
 หนา   ๓๑ 
เลม   ๑๓๕   ตอนที่   ๑๗   ก ราชกิจจานุเบกษา ๑๖   มนีาคม   ๒๕๖๑ 
 

 

ความเห็นในการวินิจฉัยคดสีวนตน 

ของ  นายชัช  ชลวร  ตุลาการศาลรัฐธรรมนูญ 

คําวินิจฉัยท่ี  ๓/๒๕๖๐ เรื่องพิจารณาท่ี  ๗/๒๕๖๐ 

 วันท่ี  ๒๐  ธันวาคม  พุทธศักราช  ๒๕๖๐ 

ประเด็นวินิจฉยั 

ประเด็นที่หนึ่ง  รางบันทึกความเขาใจวาดวยการผานแดนสินคาระหวางกรมศุลกากรแหงราชอาณาจักรไทย 

และกรมศุลกากรและสรรพสามิตแหงราชอาณาจักรกัมพูชา  เปนหนังสือสัญญาตามรัฐธรรมนูญ  มาตรา  ๑๗๘   

หรือไม 

ประเด็นที่สอง  รางบันทึกความเขาใจฯ  ดังกลาว  เปนหนังสือสัญญาเกี่ยวกับการคาเสรีตามรัฐธรรมนูญ  

มาตรา  ๑๗๘  วรรคสาม  หรือไม 

ประเด็นที่สาม  รางบันทึกความเขาใจฯ  ดังกลาว  เปนหนังสือสัญญาท่ีอาจมีผลกระทบตอความมั่นคง

ทางเศรษฐกิจ  สังคม  หรือการคาหรือการลงทุนของประเทศอยางกวางขวางตามรัฐธรรมนูญ  มาตรา  ๑๗๘   

วรรคสอง  หรือไม 

ความเห็น 

ประเด็นที่หนึ่ง  รางบันทึกความเขาใจวาดวยการผานแดนสินคาระหวางกรมศุลกากรแหงราชอาณาจักรไทย

และกรมศุลกากรและสรรพสามิตแหงราชอาณาจักรกัมพูชา  เปนหนังสือสัญญาตามรัฐธรรมนูญ  มาตรา  ๑๗๘  

หรือไม 

เห็นวา  อนุสัญญากรุงเวียนนาวาดวยกฎหมายสนธิสัญญา  ค.ศ.  ๑๙๖๙  และอนุสัญญากรุงเวียนนา 

วาดวยกฎหมายสนธิสัญญาระหวางรัฐกับองคการระหวางประเทศหรือระหวางองคการระหวางประเทศ   

ค.ศ.  ๑๙๘๖  ไดนิยามคําวา  “สนธิสัญญา”  (treaty)  วาหมายถึง  ความตกลงระหวางคูภาคีสองฝาย 

หรือมากกวาท่ีเปนลายลักษณอักษร  โดยเปนความตกลงที่ทําขึ้นระหวางรัฐตาง ๆ  หรือระหวางรัฐ 

กับองคการระหวางประเทศ  หรือระหวางองคการระหวางประเทศดวยกัน  และตองทําขึ้นภายใตบังคับ 

ของกฎหมายระหวางประเทศและกอพันธะทางกฎหมาย  ไมวาจะทําขึ้นเปนตราสารฉบับเดียวหรือหลายฉบับ 
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เกี่ยวเนื่องกัน  และไมจํากัดวาจะเรียกชื่ออยางไร  เชน  สนธิสัญญา  อนุสัญญา  พิธีสาร  ความตกลง   

ขอตกลง  กฎบัตร  บันทึกความเขาใจ  และปฏิญญา  หรือชื่ออื่นใด  และศาลรัฐธรรมนูญไดเคยวินิจฉัย 

โดยใหความหมายถอยคําวา  “หนังสือสัญญา”  ไวในคําวินิจฉัยที่  ๑๑/๒๕๔๒  คําวินิจฉัยท่ี  ๓๓/๒๕๔๓   

และคําวินิจฉัยที่  ๖-๗/๒๕๕๑  วา  “หนังสือสัญญา”  หมายถึง  ความตกลงระหวางประเทศทุกประเภท 

ที่จัดทําขึ้นระหวางประเทศไทยกับตางประเทศหรือองคการระหวางประเทศในรูปแบบท่ีเปนลายลักษณอักษร  

และอยูภายใตบังคับของกฎหมายระหวางประเทศ  ไมวาจะถูกบันทึกไวในเอกสารฉบับเดียวหรือหลายฉบับ 

ที่เกี่ยวพันกัน  และไมวาจะเรยีกชื่อวาอยางไร  จากแนวคําวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญดังกลาวจะพิจารณา 

เห็นไดวาความหมายของ  “หนังสือสัญญา”  ไดเปนไปในทิศทางเดียวกันโดยถือตามความหมายของคําวา   

“สนธิสัญญา”  ตามอนุสัญญาดังกลาว 

รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย  พุทธศักราช  ๒๕๖๐  มาตรา  ๑๗๘  เมื่อพิจารณาจาก 

ความมุงหมายที่คณะกรรมการรางรัฐธรรมนูญชี้แจงตอศาลประกอบกับสาระสําคัญของบทบัญญัติดังกลาว 

แลวเห็นไดวายังคงหลักการในการกําหนดหลักเกณฑเกี่ยวกับการทําหนังสือสัญญาระหวางประเทศ 

ตามหลักการเดิมที่มีมาตั้งแตรัฐธรรมนูญ  ฉบับป  ๒๔๘๙  และรัฐธรรมนูญ  ฉบับป  ๒๕๔๐  และรัฐธรรมนูญ   

ฉบับป  ๒๕๕๐  กลาวคือ  พระมหากษัตริยทรงไวซึ่งพระราชอํานาจในการทําหนังสือสัญญาสันติภาพ   

สัญญาสงบศึก  และสัญญาอื่นกับนานาประเทศหรือกับองคการระหวางประเทศ  และการทําหนังสือสัญญา 

ดังตอไปนี้คณะรัฐมนตรีจะตองขอความเห็นชอบจากรัฐสภา  ไดแก  (๑)  หนังสือสัญญาที่มีบทเปล่ียนแปลง

อาณาเขตไทย  (๒)  หนังสือสัญญาท่ีมีบทเปล่ียนแปลงเขตพ้ืนท่ีนอกอาณาเขตซึ่งประเทศไทยมีสิทธิอธิปไตย 

หรือมีเขตอํานาจตามหนังสือสัญญาหรือตามกฎหมายระหวางประเทศ  (๓)  หนังสือสัญญาท่ีจะตองออก 

พระราชบัญญัติเพ่ือใหการเปนไปตามหนังสือสัญญา  และ  (๔)  หนังสือสัญญาอื่นที่อาจมีผลกระทบ 

ตอความมั่นคงทางเศรษฐกิจ  สังคม  หรือการคาหรือการลงทุนของประเทศอยางกวางขวาง  และเพ่ือแกไข 

ปญหาในการตีความคําวา  “หนังสือสัญญาอื่น”  ในรัฐธรรมนญู  ฉบับป  ๒๕๕๐  ที่ทําใหหนวยงานของรัฐ 

ปฏิบัติไดยาก  รัฐธรรมนูญ  ฉบับป  ๒๕๖๐  จึงมีบทบัญญัติใหมในวรรคสามกําหนดนิยามความหมายของ   

“หนังสือสัญญาอื่นที่อาจมีผลกระทบตอความมั่นคงทางเศรษฐกิจ  สังคม  หรือการคา  หรือการลงทุน 

ของประเทศอยางกวางขวาง”  ตามวรรคสอง  ไววา  ไดแก  หนังสือสัญญาเกี่ยวกับการคาเสรี  หนังสือสัญญา 

เกี่ยวกับเขตศุลกากรรวม  หนังสือสัญญาเกี่ยวกับการใหใชทรัพยากรธรรมชาติ  หรือทําใหประเทศตองสูญเสีย 
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สิทธิในทรัพยากรธรรมชาติทั้งหมดหรือบางสวน  หนังสือสัญญาอื่นตามท่ีกฎหมายบัญญัติ  เพ่ือใหเกิด 

ความชัดเจนย่ิงขึ้นในทางปฏิบัติของฝายบริหาร 

สําหรับรางบันทึกความเขาใจวาดวยการผานแดนสินคาระหวางกรมศุลกากรแหงราชอาณาจักรไทย

และกรมศุลกากรและสรรพสามิตแหงราชอาณาจักรกัมพูชา  (รางบันทึกความเขาใจฯ)  นี้  แมจะระบุช่ือ 

วาเปนการจัดทําขึ้นระหวางหนวยงานระดับกรมของทั้งสองประเทศก็ตาม  แตขอเท็จจริงตามคํารอง   

เอกสารประกอบ  และการไตสวนพยานบุคคลและพยานเอกสาร  ฟงไดวา  รางบันทึกความเขาใจฯ  นี้ 

กําหนดผูมีอํานาจลงนามเปนการลงนามในฐานะผูแทนของรัฐบาล  และกระทรวงการคลังไดขอให 

คณะรัฐมนตรีอนุมัติใหอธิบดีกรมศุลกากรเปนผูลงนามในรางบันทึกความเขาใจฯ  ดังกลาวโดยขอให 

กระทรวงการตางประเทศจัดทําหนังสือมอบอํานาจเต็ม  (Full  Powers)  ซึ่งแสดงใหเห็นวามีเจตนา 

ประสงคที่จะจัดทําในระดับรัฐบาลโดยใหมีผลผูกพันแบบทวิภาคี  ดังนั้น  รางบันทึกความเขาใจฯ   

ดังกลาวจึงมีลักษณะเปนความตกลงระหวางประเทศที่เปนลายลักษณอักษรซึ่งจัดทําขึ้นระหวางประเทศไทย 

กับประเทศกัมพูชา  โดยเนื้อหามีสาระเปนการกําหนดสิทธิและหนาท่ีในการผานแดนสินคาใหทั้งสองประเทศ

แตละฝายตองปฏิบัติตอกันและกัน  ซึ่งมีความมุงหมายที่จะกอใหเกิดพันธกรณีหรือผลผูกพันทางกฎหมาย 

ระหวางกันภายใตบังคับของกฎหมายระหวางประเทศ  จึงเขาลักษณะเปน  “หนังสือสัญญา”  ตามความใน 

รัฐธรรมนูญ  มาตรา  ๑๗๘ 

ประเด็นที่สอง  รางบันทึกความเขาใจฯ  ดังกลาว  เปนหนังสือสัญญาเกี่ยวกับการคาเสรีตามรัฐธรรมนูญ   

มาตรา  ๑๗๘  วรรคสาม  หรือไม 

เห็นวา  ถอยคําที่วา  “หนังสือสัญญาเกี่ยวกับการคาเสรี”  ตามรัฐธรรมนูญ  มาตรา  ๑๗๘   

วรรคสาม  มีความหมายอยางไร  นั้น  จะตองพิจารณาถอยคํา  “การคาเสรี”  เสียกอน  ซึ่งในทางวิชาการ 

หมายถึง  การนําเขาและสงออก  ตลอดทั้งการผานแดนของสินคาหรือบริการระหวางรัฐที่ปราศจาก 

หรือขจัดการกีดกันทางการคาในรูปแบบตาง ๆ  ทั้งในรูปแบบภาษีศุลกากรหรือรูปแบบอื่น ๆ  และไมมี 

การกีดกันหรือเลือกปฏิบัติระหวางประเทศคูคาโดยมีนโยบายท่ีจะนําไปสูการเปดเสรีทางการคา  เชน   

การลดภาษีนําเขา  การยกเลิกโควตา  และการปรับปรุงกฎระเบียบที่เกี่ยวของ   

สําหรับรางบันทึกความเขาใจฯ  ฉบับนี้เมื่อพิจารณาสาระสําคัญของรางบันทึกความเขาใจฯ  นี้   

ประกอบคําชี้แจงของหนวยงานที่เกี่ยวของแลวเห็นไดวา  มีวัตถุประสงคเพียงตองการใหภาคีแตละฝาย 
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ตองอํานวยความสะดวกในการขนสงสินคาผานแดน  โดยไมทําใหเกิดความลาชาในขั้นตอนการผานแดน   

สินคาที่ดําเนินพิธีการศลุกากรสําหรับการผานแดนสินคาจะไมตองชําระคาภาษีอากรตามกฎหมายศุลกากร 

หรือระเบียบปฏิบัติของประเทศท่ีมีการผานแดน  เมื่อปฏิบัติตามกฎหมายศุลกากรหรือระเบียบปฏิบัติ 

ของประเทศท่ีมีการผานแดน  นอกจากคาธรรมเนียมหรือภาระท่ีเกี่ยวของกับการขนสงหรือบริการอื่น ๆ   

ที่จัดไวให  และกําหนดใหสินคาผานแดนจะตองเปนไปตามขอหามขอกํากัด  ซึ่งกําหนดโดยขอตกลง 

ระหวางประเทศที่ภาคีทั้งสองฝายมีขอผูกพัน  โดยมีการกําหนดที่ทําการพรมแดนสําหรับการผานแดนไวในภาคผนวก   

ประกอบกับพระราชบัญญัติศุลกากร  พ.ศ.  ๒๕๖๐  มาตรา  ๑๐๒  วรรคสาม  บัญญัติใหการผานแดนทางบก 

จะสามารถกระทําไดเมื่อมีความตกลงระหวางประเทศ  จึงกลาวไดวา  รางบันทึกความเขาใจฯ  ดังกลาว 

เปนการอํานวยความสะดวกใหสินคาผานแดนซึ่งเปนของท่ีไดรับยกเวนอากรอยูแลวโดยผลของกฎหมาย 

ตามหลักสากลที่ประเทศไทยถือปฏิบัติภายใตขอ  ๕  ของความตกลงท่ัวไปวาดวยภาษีศุลกากรและการคา  (GATT)   

วาดวยหลักเสรีภาพในการผานแดนของสินคา  และเปนการจัดทําขึ้นเพ่ือใหการขนสงสินคาผานแดนทางบก 

ใหมีการปฏิบัติท่ีเทาเทียมกันระหวางสองประเทศ  ซึ่งการผานแดนเปนพิธีการศุลกากรที่ทุกประเทศ 

สามารถดําเนินการไดโดยท่ีสินคาผานแดนตองเปนสินคาท่ีไดรับยกเวนอากรอยูแลวโดยผลของกฎหมาย 

และไมจําเปนตองเจรจาจัดทําความตกลงเพ่ือลดหรือยกเวนอากรใหแกสินคาดังกลาวอีกซึ่งจะมีความแตกตาง 

จากการจัดทําความตกลงระหวางประเทศวาดวยเขตการคาเสรีที่มีวัตถุประสงคหลักในการลดหรือยกเวนอากร 

ใหกับสินคานําเขา  รางบันทึกความเขาใจฯ  นี้จึงเปนเพียงการกําหนดแนวทางการปฏิบัติเกี่ยวกับการผานแดน 

เพ่ือใหเกิดความเขาใจที่ตรงกันระหวางประเทศภาคีท้ังสองในการปฏิบัติใหเปนไปตาม  GATT  ซึ่งเปน 

หลักการกวางเกี่ยวกับเสรีภาพในการผานแดน  แตไมไดกําหนดรายละเอียดวาดวยการผานแดนไว   

ประเทศภาคีตองนําหลักการวาดวยการใหเสรีภาพในการผานแดนมาถือปฏิบัติ  จําเปนตองมีการกําหนด 

รายละเอียดและเงื่อนไขตาง ๆ  ในการผานแดนใหชัดเจนเพ่ือไมใหมีปญหาในทางปฏิบัติใหตองตีความ 

ในภายหลัง  นอกจากนี้รางบันทึกความเขาใจฯ  ดังกลาวไมมีเนื้อหาสาระท่ีเกี่ยวของกับการกําหนดพิกัด 

อัตราศุลกากรและการผานแดนของสินคาขึ้นใหมนอกเหนือไปจากท่ีมีพันธกรณีใน  GATT  ที่ทั้งสองประเทศ 

เปนภาคีอยูแลว  เมื่อการผานแดนของสินคาที่ระบุในรางบันทึกความเขาใจฯ  ฉบับนี้เปนไปตามขอ  ๕   

ของ  GATT  ทั้งยังมีพระราชบัญญัติศุลกากร  พ.ศ.  ๒๕๖๐  ซึ่งเปนกฎหมายท่ีอนุวัติการตามพันธกรณี 

ดังกลาวอยูแลว  แมจะพิจารณาวารางบนัทึกความเขาใจฯ  ฉบับนี้เขาลักษณะเปนหนังสือสัญญา  แตสาระสําคัญ 
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ก็ไมไดมีเนื้อหาที่เกี่ยวกับการคาเสรีแตอยางใด  ดังนั้น  จึงไมเขาลักษณะเปน  “หนังสือสัญญาเกี่ยวกับการคาเสรี”   

ตามความในมาตรา  ๑๗๘  วรรคสาม   

ประเด็นที่สาม  รางบันทึกความเขาใจฯ  ดังกลาว  เปนหนังสือสัญญาที่อาจมีผลกระทบตอความมั่นคง 

ทางเศรษฐกิจ  สังคม  หรือการคาหรือการลงทุนของประเทศอยางกวางขวางตามรัฐธรรมนูญ  มาตรา  ๑๗๘  

วรรคสอง  หรือไม 

เห็นวา  โดยหลักการในการดําเนินความสัมพันธระหวางประเทศในการทําหนังสือสัญญาระหวางประเทศ  

รัฐธรรมนญูของไทยตั้งแตป  ๒๔๘๙  จนถึงปจจุบันไดกําหนดหลักการใหเปนพระราชอํานาจของพระมหากษัตริย

ที่ทรงใชผานทางคณะรัฐมนตรี  เวนแตกรณีที่เปนหนังสือสัญญาที่มีความสําคัญอันสมควรใหรัฐสภา 

ในฐานะฝายนิติบัญญัติพิจารณาใหความเห็นชอบกอน  การกําหนดใหตองไดรับความเห็นชอบของรัฐสภา 

กอนนั้น  ถือวาเปนประโยชนอยางย่ิงตอการมีสวนรวมของฝายนิติบัญญัติในการพิจารณาหนังสือสัญญา 

ที่สําคัญอีกดวย  เพราะไมเพียงแตหนังสือสัญญาเหลานั้นอาจจะสงผลกระทบตอผลประโยชนของประเทศชาติ

โดยสวนรวม  ยอมสมควรที่จะไดรับการพิจารณาอยางรอบคอบมากย่ิงขึ้น  ซึ่งรัฐธรรมนูญ  มาตรา  ๑๗๘   

ไดกําหนดใหหนังสือสัญญา  ๔  ประเภทที่คณะรัฐมนตรีตองไดรับความเห็นชอบของรัฐสภากอนแสดง 

เจตนาใหมีผลผูกพันโดยกําหนดไวในมาตรา  ๑๗๘  วรรคสอง  ซึ่งรวมถึงหนังสือสัญญาอื่นที่อาจมี 

ผลกระทบตอความมั่นคงทางเศรษฐกิจ  สังคม  หรือการคาหรือการลงทุนของประเทศอยางกวางขวาง   

และรัฐธรรมนูญยังไดนิยามความหมายของถอยคําดังกลาวใหมีความชัดเจนย่ิงขึ้นไวในมาตรา  ๑๗๘  วรรคสาม   

เพ่ือใหมีแนวทางที่ชัดเจนวาหนังสือสัญญาประเภทใดเปนหนังสือสัญญาท่ีเปนหนังสือสัญญาเกี่ยวกับ 

การคาเสรีที่ตองขอความเหน็ชอบของรัฐสภา  เพ่ือปองกันไมใหรัฐบาลนําหนงัสือสัญญาทกุเรือ่งเขาสูการพิจารณา 

ของรัฐสภา  เมื่อขอเท็จจริงจากคํารองและเอกสารประกอบคํารอง  และการไตสวนพยานบุคคลและพยานเอกสาร

แลวฟงไดวา  รางบันทึกความเขาใจฯ  ฉบับนี้เปนเพียงการกําหนดวิธีการหรือแนวปฏิบัติเกี่ยวกับการผานแดน

ซึ่งเปนความตกลงรวมกันในขอปฏิบัติของทั้งสองประเทศเพ่ือใหเกิดความเขาใจที่ตรงกันระหวางประเทศภาคี

ทั้งสองในการปฏิบัติใหเปนไปตาม  GATT  ที่ทั้งประเทศไทยและประเทศกัมพูชามีพันธกรณีดังกลาวอยูแลว  

และเปนการกําหนดแนวทางการผานแดนภายใตพระราชบญัญัตศิุลกากร  พ.ศ.  ๒๕๖๐  รางบันทึกความเขาใจฯ  

ดังกลาวจึงไมเขาลักษณะเปนหนังสือสัญญาเกี่ยวกับการคาเสรีดังท่ีไดวินิจฉัยในประเด็นท่ีสอง  จึงไมเปน 

หนังสือสัญญาอื่นท่ีอาจมีผลกระทบตอความมั่นคงทางเศรษฐกิจ  สังคม  หรือการคาหรือการลงทุน 
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ของประเทศอยางกวางขวางตามรัฐธรรมนูญ  มาตรา  ๑๗๘  วรรคสอง  และไมตองดวยกรณีอ่ืนท่ีบัญญัติ 

ไวในมาตรา  ๑๗๘  ดังนั้น  รางบันทึกความเขาใจฯ  ฉบับนี้  จึงไมตองไดรับความเห็นชอบของรัฐสภาแตอยางใด 

อาศัยเหตุผลดังกลาวขางตน  วินิจฉัยวา  รางบันทึกความเขาใจฯ  ฉบับนี้ไมตองไดรับความเห็นชอบ 

ของรัฐสภาตามความในรัฐธรรมนูญ  มาตรา  ๑๗๘   

 

นายชัช  ชลวร 

ตุลาการศาลรัฐธรรมนญู   


