
 หนา   ๓๑ 
เลม   ๑๓๕   ตอนที่   ๑๗   ก ราชกิจจานุเบกษา ๑๖   มนีาคม   ๒๕๖๑ 
 

 

ความเห็นในการวินิจฉัยคดสีวนตน 

ของ  นายชัช  ชลวร  ตุลาการศาลรัฐธรรมนูญ 

คําวินิจฉัยท่ี  ๓/๒๕๖๐ เรื่องพิจารณาท่ี  ๗/๒๕๖๐ 

 วันท่ี  ๒๐  ธันวาคม  พุทธศักราช  ๒๕๖๐ 

ประเด็นวินิจฉยั 

ประเด็นที่หนึ่ง  รางบันทึกความเขาใจวาดวยการผานแดนสินคาระหวางกรมศุลกากรแหงราชอาณาจักรไทย 

และกรมศุลกากรและสรรพสามิตแหงราชอาณาจักรกัมพูชา  เปนหนังสือสัญญาตามรัฐธรรมนูญ  มาตรา  ๑๗๘   

หรือไม 

ประเด็นที่สอง  รางบันทึกความเขาใจฯ  ดังกลาว  เปนหนังสือสัญญาเกี่ยวกับการคาเสรีตามรัฐธรรมนูญ  

มาตรา  ๑๗๘  วรรคสาม  หรือไม 

ประเด็นที่สาม  รางบันทึกความเขาใจฯ  ดังกลาว  เปนหนังสือสัญญาท่ีอาจมีผลกระทบตอความมั่นคง

ทางเศรษฐกิจ  สังคม  หรือการคาหรือการลงทุนของประเทศอยางกวางขวางตามรัฐธรรมนูญ  มาตรา  ๑๗๘   

วรรคสอง  หรือไม 

ความเห็น 

ประเด็นที่หนึ่ง  รางบันทึกความเขาใจวาดวยการผานแดนสินคาระหวางกรมศุลกากรแหงราชอาณาจักรไทย

และกรมศุลกากรและสรรพสามิตแหงราชอาณาจักรกัมพูชา  เปนหนังสือสัญญาตามรัฐธรรมนูญ  มาตรา  ๑๗๘  

หรือไม 

เห็นวา  อนุสัญญากรุงเวียนนาวาดวยกฎหมายสนธิสัญญา  ค.ศ.  ๑๙๖๙  และอนุสัญญากรุงเวียนนา 

วาดวยกฎหมายสนธิสัญญาระหวางรัฐกับองคการระหวางประเทศหรือระหวางองคการระหวางประเทศ   

ค.ศ.  ๑๙๘๖  ไดนิยามคําวา  “สนธิสัญญา”  (treaty)  วาหมายถึง  ความตกลงระหวางคูภาคีสองฝาย 

หรือมากกวาท่ีเปนลายลักษณอักษร  โดยเปนความตกลงที่ทําขึ้นระหวางรัฐตาง ๆ  หรือระหวางรัฐ 

กับองคการระหวางประเทศ  หรือระหวางองคการระหวางประเทศดวยกัน  และตองทําขึ้นภายใตบังคับ 

ของกฎหมายระหวางประเทศและกอพันธะทางกฎหมาย  ไมวาจะทําขึ้นเปนตราสารฉบับเดียวหรือหลายฉบับ 



 หนา   ๓๒ 
เลม   ๑๓๕   ตอนที่   ๑๗   ก ราชกิจจานุเบกษา ๑๖   มนีาคม   ๒๕๖๑ 
 

 

เกี่ยวเนื่องกัน  และไมจํากัดวาจะเรียกชื่ออยางไร  เชน  สนธิสัญญา  อนุสัญญา  พิธีสาร  ความตกลง   

ขอตกลง  กฎบัตร  บันทึกความเขาใจ  และปฏิญญา  หรือชื่ออื่นใด  และศาลรัฐธรรมนูญไดเคยวินิจฉัย 

โดยใหความหมายถอยคําวา  “หนังสือสัญญา”  ไวในคําวินิจฉัยที่  ๑๑/๒๕๔๒  คําวินิจฉัยท่ี  ๓๓/๒๕๔๓   

และคําวินิจฉัยที่  ๖-๗/๒๕๕๑  วา  “หนังสือสัญญา”  หมายถึง  ความตกลงระหวางประเทศทุกประเภท 

ที่จัดทําขึ้นระหวางประเทศไทยกับตางประเทศหรือองคการระหวางประเทศในรูปแบบท่ีเปนลายลักษณอักษร  

และอยูภายใตบังคับของกฎหมายระหวางประเทศ  ไมวาจะถูกบันทึกไวในเอกสารฉบับเดียวหรือหลายฉบับ 

ที่เกี่ยวพันกัน  และไมวาจะเรยีกชื่อวาอยางไร  จากแนวคําวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญดังกลาวจะพิจารณา 

เห็นไดวาความหมายของ  “หนังสือสัญญา”  ไดเปนไปในทิศทางเดียวกันโดยถือตามความหมายของคําวา   

“สนธิสัญญา”  ตามอนุสัญญาดังกลาว 

รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย  พุทธศักราช  ๒๕๖๐  มาตรา  ๑๗๘  เมื่อพิจารณาจาก 

ความมุงหมายที่คณะกรรมการรางรัฐธรรมนูญชี้แจงตอศาลประกอบกับสาระสําคัญของบทบัญญัติดังกลาว 

แลวเห็นไดวายังคงหลักการในการกําหนดหลักเกณฑเกี่ยวกับการทําหนังสือสัญญาระหวางประเทศ 

ตามหลักการเดิมที่มีมาตั้งแตรัฐธรรมนูญ  ฉบับป  ๒๔๘๙  และรัฐธรรมนูญ  ฉบับป  ๒๕๔๐  และรัฐธรรมนูญ   

ฉบับป  ๒๕๕๐  กลาวคือ  พระมหากษัตริยทรงไวซึ่งพระราชอํานาจในการทําหนังสือสัญญาสันติภาพ   

สัญญาสงบศึก  และสัญญาอื่นกับนานาประเทศหรือกับองคการระหวางประเทศ  และการทําหนังสือสัญญา 

ดังตอไปนี้คณะรัฐมนตรีจะตองขอความเห็นชอบจากรัฐสภา  ไดแก  (๑)  หนังสือสัญญาที่มีบทเปล่ียนแปลง

อาณาเขตไทย  (๒)  หนังสือสัญญาท่ีมีบทเปล่ียนแปลงเขตพ้ืนท่ีนอกอาณาเขตซึ่งประเทศไทยมีสิทธิอธิปไตย 

หรือมีเขตอํานาจตามหนังสือสัญญาหรือตามกฎหมายระหวางประเทศ  (๓)  หนังสือสัญญาท่ีจะตองออก 

พระราชบัญญัติเพ่ือใหการเปนไปตามหนังสือสัญญา  และ  (๔)  หนังสือสัญญาอื่นที่อาจมีผลกระทบ 

ตอความมั่นคงทางเศรษฐกิจ  สังคม  หรือการคาหรือการลงทุนของประเทศอยางกวางขวาง  และเพ่ือแกไข 

ปญหาในการตีความคําวา  “หนังสือสัญญาอื่น”  ในรัฐธรรมนญู  ฉบับป  ๒๕๕๐  ที่ทําใหหนวยงานของรัฐ 

ปฏิบัติไดยาก  รัฐธรรมนูญ  ฉบับป  ๒๕๖๐  จึงมีบทบัญญัติใหมในวรรคสามกําหนดนิยามความหมายของ   

“หนังสือสัญญาอื่นที่อาจมีผลกระทบตอความมั่นคงทางเศรษฐกิจ  สังคม  หรือการคา  หรือการลงทุน 

ของประเทศอยางกวางขวาง”  ตามวรรคสอง  ไววา  ไดแก  หนังสือสัญญาเกี่ยวกับการคาเสรี  หนังสือสัญญา 

เกี่ยวกับเขตศุลกากรรวม  หนังสือสัญญาเกี่ยวกับการใหใชทรัพยากรธรรมชาติ  หรือทําใหประเทศตองสูญเสีย 



 หนา   ๓๓ 
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สิทธิในทรัพยากรธรรมชาติทั้งหมดหรือบางสวน  หนังสือสัญญาอื่นตามท่ีกฎหมายบัญญัติ  เพ่ือใหเกิด 

ความชัดเจนย่ิงขึ้นในทางปฏิบัติของฝายบริหาร 

สําหรับรางบันทึกความเขาใจวาดวยการผานแดนสินคาระหวางกรมศุลกากรแหงราชอาณาจักรไทย

และกรมศุลกากรและสรรพสามิตแหงราชอาณาจักรกัมพูชา  (รางบันทึกความเขาใจฯ)  นี้  แมจะระบุช่ือ 

วาเปนการจัดทําขึ้นระหวางหนวยงานระดับกรมของทั้งสองประเทศก็ตาม  แตขอเท็จจริงตามคํารอง   

เอกสารประกอบ  และการไตสวนพยานบุคคลและพยานเอกสาร  ฟงไดวา  รางบันทึกความเขาใจฯ  นี้ 

กําหนดผูมีอํานาจลงนามเปนการลงนามในฐานะผูแทนของรัฐบาล  และกระทรวงการคลังไดขอให 

คณะรัฐมนตรีอนุมัติใหอธิบดีกรมศุลกากรเปนผูลงนามในรางบันทึกความเขาใจฯ  ดังกลาวโดยขอให 

กระทรวงการตางประเทศจัดทําหนังสือมอบอํานาจเต็ม  (Full  Powers)  ซึ่งแสดงใหเห็นวามีเจตนา 

ประสงคที่จะจัดทําในระดับรัฐบาลโดยใหมีผลผูกพันแบบทวิภาคี  ดังนั้น  รางบันทึกความเขาใจฯ   

ดังกลาวจึงมีลักษณะเปนความตกลงระหวางประเทศที่เปนลายลักษณอักษรซึ่งจัดทําขึ้นระหวางประเทศไทย 

กับประเทศกัมพูชา  โดยเนื้อหามีสาระเปนการกําหนดสิทธิและหนาท่ีในการผานแดนสินคาใหทั้งสองประเทศ

แตละฝายตองปฏิบัติตอกันและกัน  ซึ่งมีความมุงหมายที่จะกอใหเกิดพันธกรณีหรือผลผูกพันทางกฎหมาย 

ระหวางกันภายใตบังคับของกฎหมายระหวางประเทศ  จึงเขาลักษณะเปน  “หนังสือสัญญา”  ตามความใน 

รัฐธรรมนูญ  มาตรา  ๑๗๘ 

ประเด็นที่สอง  รางบันทึกความเขาใจฯ  ดังกลาว  เปนหนังสือสัญญาเกี่ยวกับการคาเสรีตามรัฐธรรมนูญ   

มาตรา  ๑๗๘  วรรคสาม  หรือไม 

เห็นวา  ถอยคําที่วา  “หนังสือสัญญาเกี่ยวกับการคาเสรี”  ตามรัฐธรรมนูญ  มาตรา  ๑๗๘   

วรรคสาม  มีความหมายอยางไร  นั้น  จะตองพิจารณาถอยคํา  “การคาเสรี”  เสียกอน  ซึ่งในทางวิชาการ 

หมายถึง  การนําเขาและสงออก  ตลอดทั้งการผานแดนของสินคาหรือบริการระหวางรัฐที่ปราศจาก 

หรือขจัดการกีดกันทางการคาในรูปแบบตาง ๆ  ทั้งในรูปแบบภาษีศุลกากรหรือรูปแบบอื่น ๆ  และไมมี 

การกีดกันหรือเลือกปฏิบัติระหวางประเทศคูคาโดยมีนโยบายท่ีจะนําไปสูการเปดเสรีทางการคา  เชน   

การลดภาษีนําเขา  การยกเลิกโควตา  และการปรับปรุงกฎระเบียบที่เกี่ยวของ   

สําหรับรางบันทึกความเขาใจฯ  ฉบับนี้เมื่อพิจารณาสาระสําคัญของรางบันทึกความเขาใจฯ  นี้   

ประกอบคําชี้แจงของหนวยงานที่เกี่ยวของแลวเห็นไดวา  มีวัตถุประสงคเพียงตองการใหภาคีแตละฝาย 



 หนา   ๓๔ 
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ตองอํานวยความสะดวกในการขนสงสินคาผานแดน  โดยไมทําใหเกิดความลาชาในขั้นตอนการผานแดน   

สินคาที่ดําเนินพิธีการศลุกากรสําหรับการผานแดนสินคาจะไมตองชําระคาภาษีอากรตามกฎหมายศุลกากร 

หรือระเบียบปฏิบัติของประเทศท่ีมีการผานแดน  เมื่อปฏิบัติตามกฎหมายศุลกากรหรือระเบียบปฏิบัติ 

ของประเทศท่ีมีการผานแดน  นอกจากคาธรรมเนียมหรือภาระท่ีเกี่ยวของกับการขนสงหรือบริการอื่น ๆ   

ที่จัดไวให  และกําหนดใหสินคาผานแดนจะตองเปนไปตามขอหามขอกํากัด  ซึ่งกําหนดโดยขอตกลง 

ระหวางประเทศที่ภาคีทั้งสองฝายมีขอผูกพัน  โดยมีการกําหนดที่ทําการพรมแดนสําหรับการผานแดนไวในภาคผนวก   

ประกอบกับพระราชบัญญัติศุลกากร  พ.ศ.  ๒๕๖๐  มาตรา  ๑๐๒  วรรคสาม  บัญญัติใหการผานแดนทางบก 

จะสามารถกระทําไดเมื่อมีความตกลงระหวางประเทศ  จึงกลาวไดวา  รางบันทึกความเขาใจฯ  ดังกลาว 

เปนการอํานวยความสะดวกใหสินคาผานแดนซึ่งเปนของท่ีไดรับยกเวนอากรอยูแลวโดยผลของกฎหมาย 

ตามหลักสากลที่ประเทศไทยถือปฏิบัติภายใตขอ  ๕  ของความตกลงท่ัวไปวาดวยภาษีศุลกากรและการคา  (GATT)   

วาดวยหลักเสรีภาพในการผานแดนของสินคา  และเปนการจัดทําขึ้นเพ่ือใหการขนสงสินคาผานแดนทางบก 

ใหมีการปฏิบัติท่ีเทาเทียมกันระหวางสองประเทศ  ซึ่งการผานแดนเปนพิธีการศุลกากรที่ทุกประเทศ 

สามารถดําเนินการไดโดยท่ีสินคาผานแดนตองเปนสินคาท่ีไดรับยกเวนอากรอยูแลวโดยผลของกฎหมาย 

และไมจําเปนตองเจรจาจัดทําความตกลงเพ่ือลดหรือยกเวนอากรใหแกสินคาดังกลาวอีกซึ่งจะมีความแตกตาง 

จากการจัดทําความตกลงระหวางประเทศวาดวยเขตการคาเสรีที่มีวัตถุประสงคหลักในการลดหรือยกเวนอากร 

ใหกับสินคานําเขา  รางบันทึกความเขาใจฯ  นี้จึงเปนเพียงการกําหนดแนวทางการปฏิบัติเกี่ยวกับการผานแดน 

เพ่ือใหเกิดความเขาใจที่ตรงกันระหวางประเทศภาคีท้ังสองในการปฏิบัติใหเปนไปตาม  GATT  ซึ่งเปน 

หลักการกวางเกี่ยวกับเสรีภาพในการผานแดน  แตไมไดกําหนดรายละเอียดวาดวยการผานแดนไว   

ประเทศภาคีตองนําหลักการวาดวยการใหเสรีภาพในการผานแดนมาถือปฏิบัติ  จําเปนตองมีการกําหนด 

รายละเอียดและเงื่อนไขตาง ๆ  ในการผานแดนใหชัดเจนเพ่ือไมใหมีปญหาในทางปฏิบัติใหตองตีความ 

ในภายหลัง  นอกจากนี้รางบันทึกความเขาใจฯ  ดังกลาวไมมีเนื้อหาสาระท่ีเกี่ยวของกับการกําหนดพิกัด 

อัตราศุลกากรและการผานแดนของสินคาขึ้นใหมนอกเหนือไปจากท่ีมีพันธกรณีใน  GATT  ที่ทั้งสองประเทศ 

เปนภาคีอยูแลว  เมื่อการผานแดนของสินคาที่ระบุในรางบันทึกความเขาใจฯ  ฉบับนี้เปนไปตามขอ  ๕   

ของ  GATT  ทั้งยังมีพระราชบัญญัติศุลกากร  พ.ศ.  ๒๕๖๐  ซึ่งเปนกฎหมายท่ีอนุวัติการตามพันธกรณี 

ดังกลาวอยูแลว  แมจะพิจารณาวารางบนัทึกความเขาใจฯ  ฉบับนี้เขาลักษณะเปนหนังสือสัญญา  แตสาระสําคัญ 
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ก็ไมไดมีเนื้อหาที่เกี่ยวกับการคาเสรีแตอยางใด  ดังนั้น  จึงไมเขาลักษณะเปน  “หนังสือสัญญาเกี่ยวกับการคาเสรี”   

ตามความในมาตรา  ๑๗๘  วรรคสาม   

ประเด็นที่สาม  รางบันทึกความเขาใจฯ  ดังกลาว  เปนหนังสือสัญญาที่อาจมีผลกระทบตอความมั่นคง 

ทางเศรษฐกิจ  สังคม  หรือการคาหรือการลงทุนของประเทศอยางกวางขวางตามรัฐธรรมนูญ  มาตรา  ๑๗๘  

วรรคสอง  หรือไม 

เห็นวา  โดยหลักการในการดําเนินความสัมพันธระหวางประเทศในการทําหนังสือสัญญาระหวางประเทศ  

รัฐธรรมนญูของไทยตั้งแตป  ๒๔๘๙  จนถึงปจจุบันไดกําหนดหลักการใหเปนพระราชอํานาจของพระมหากษัตริย

ที่ทรงใชผานทางคณะรัฐมนตรี  เวนแตกรณีที่เปนหนังสือสัญญาที่มีความสําคัญอันสมควรใหรัฐสภา 

ในฐานะฝายนิติบัญญัติพิจารณาใหความเห็นชอบกอน  การกําหนดใหตองไดรับความเห็นชอบของรัฐสภา 

กอนนั้น  ถือวาเปนประโยชนอยางย่ิงตอการมีสวนรวมของฝายนิติบัญญัติในการพิจารณาหนังสือสัญญา 

ที่สําคัญอีกดวย  เพราะไมเพียงแตหนังสือสัญญาเหลานั้นอาจจะสงผลกระทบตอผลประโยชนของประเทศชาติ

โดยสวนรวม  ยอมสมควรที่จะไดรับการพิจารณาอยางรอบคอบมากย่ิงขึ้น  ซึ่งรัฐธรรมนูญ  มาตรา  ๑๗๘   

ไดกําหนดใหหนังสือสัญญา  ๔  ประเภทที่คณะรัฐมนตรีตองไดรับความเห็นชอบของรัฐสภากอนแสดง 

เจตนาใหมีผลผูกพันโดยกําหนดไวในมาตรา  ๑๗๘  วรรคสอง  ซึ่งรวมถึงหนังสือสัญญาอื่นที่อาจมี 

ผลกระทบตอความมั่นคงทางเศรษฐกิจ  สังคม  หรือการคาหรือการลงทุนของประเทศอยางกวางขวาง   

และรัฐธรรมนูญยังไดนิยามความหมายของถอยคําดังกลาวใหมีความชัดเจนย่ิงขึ้นไวในมาตรา  ๑๗๘  วรรคสาม   

เพ่ือใหมีแนวทางที่ชัดเจนวาหนังสือสัญญาประเภทใดเปนหนังสือสัญญาท่ีเปนหนังสือสัญญาเกี่ยวกับ 

การคาเสรีที่ตองขอความเหน็ชอบของรัฐสภา  เพ่ือปองกันไมใหรัฐบาลนําหนงัสือสัญญาทกุเรือ่งเขาสูการพิจารณา 

ของรัฐสภา  เมื่อขอเท็จจริงจากคํารองและเอกสารประกอบคํารอง  และการไตสวนพยานบุคคลและพยานเอกสาร

แลวฟงไดวา  รางบันทึกความเขาใจฯ  ฉบับนี้เปนเพียงการกําหนดวิธีการหรือแนวปฏิบัติเกี่ยวกับการผานแดน

ซึ่งเปนความตกลงรวมกันในขอปฏิบัติของทั้งสองประเทศเพ่ือใหเกิดความเขาใจที่ตรงกันระหวางประเทศภาคี

ทั้งสองในการปฏิบัติใหเปนไปตาม  GATT  ที่ทั้งประเทศไทยและประเทศกัมพูชามีพันธกรณีดังกลาวอยูแลว  

และเปนการกําหนดแนวทางการผานแดนภายใตพระราชบญัญัตศิุลกากร  พ.ศ.  ๒๕๖๐  รางบันทึกความเขาใจฯ  

ดังกลาวจึงไมเขาลักษณะเปนหนังสือสัญญาเกี่ยวกับการคาเสรีดังท่ีไดวินิจฉัยในประเด็นท่ีสอง  จึงไมเปน 

หนังสือสัญญาอื่นท่ีอาจมีผลกระทบตอความมั่นคงทางเศรษฐกิจ  สังคม  หรือการคาหรือการลงทุน 
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ของประเทศอยางกวางขวางตามรัฐธรรมนูญ  มาตรา  ๑๗๘  วรรคสอง  และไมตองดวยกรณีอ่ืนท่ีบัญญัติ 

ไวในมาตรา  ๑๗๘  ดังนั้น  รางบันทึกความเขาใจฯ  ฉบับนี้  จึงไมตองไดรับความเห็นชอบของรัฐสภาแตอยางใด 

อาศัยเหตุผลดังกลาวขางตน  วินิจฉัยวา  รางบันทึกความเขาใจฯ  ฉบับนี้ไมตองไดรับความเห็นชอบ 

ของรัฐสภาตามความในรัฐธรรมนูญ  มาตรา  ๑๗๘   

 

นายชัช  ชลวร 

ตุลาการศาลรัฐธรรมนญู   


