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ความเห็นในการวินิจฉัยคดสีวนตน 

ของ  นายนุรักษ  มาประณีต  ประธานศาลรัฐธรรมนูญ 

คําวินิจฉัยท่ี  ๓/๒๕๖๐ เรื่องพิจารณาท่ี  ๗/๒๕๖๐ 

 วันท่ี  ๒๐  ธันวาคม  พุทธศักราช  ๒๕๖๐ 

ประเด็นวินิจฉยั 

ประเด็นที่หนึ่ง  รางบันทึกความเขาใจวาดวยการผานแดนสินคาระหวางกรมศุลกากรแหงราชอาณาจักรไทย 

และกรมศุลกากรและสรรพสามิตแหงราชอาณาจักรกัมพูชา  เปนหนังสือสัญญาตามรัฐธรรมนูญ  มาตรา  ๑๗๘   

หรือไม 

ประเด็นท่ีสอง  รางบันทึกความเขาใจฯ  ดังกลาว  เปนหนังสือสัญญาเกี่ยวกับการคาเสรี 

ตามรัฐธรรมนูญ  มาตรา  ๑๗๘  วรรคสาม  หรือไม 

ประเด็นที่สาม  รางบันทึกความเขาใจฯ  ดังกลาว  เปนหนังสือสัญญาที่อาจมีผลกระทบตอ 

ความมั่นคงทางเศรษฐกิจ  สังคม  หรือการคาหรือการลงทุนของประเทศอยางกวางขวางตามรัฐธรรมนูญ  

มาตรา  ๑๗๘  วรรคสอง  หรือไม 

ความเห็น 

รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย  พุทธศักราช  ๒๕๖๐  มาตรา  ๑๗๘  บัญญัติวา 

“พระมหากษัตริยทรงไวซึ่งพระราชอํานาจในการทําหนังสือสัญญาสันติภาพ  สัญญาสงบศึก   

และสัญญาอื่นกับนานาประเทศหรือกับองคการระหวางประเทศ 

หนังสือสัญญาใดมีบทเปล่ียนแปลงอาณาเขตไทย  หรือเขตพ้ืนท่ีนอกอาณาเขตซึ่งประเทศไทย 

มีสิทธิอธิปไตยหรือมีเขตอํานาจตามหนังสือสัญญาหรือตามกฎหมายระหวางประเทศหรือจะตองออก 

พระราชบัญญัติเพ่ือใหการเปนไปตามหนังสือสัญญา  และหนังสือสัญญาอื่นที่อาจมีผลกระทบตอความมั่นคง 

ทางเศรษฐกิจ  สังคม  หรือการคาหรือการลงทุนของประเทศอยางกวางขวาง  ตองไดรับความเห็นชอบของรัฐสภา   

ในการนี้  รัฐสภาตองพิจารณาใหแลวเสร็จภายในหกสิบวันนับแตวันท่ีไดรับเรื่อง  หากรัฐสภาพิจารณา 

ไมแลวเสร็จภายในกําหนดเวลาดังกลาว  ใหถือวารัฐสภาใหความเห็นชอบ 
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หนังสือสัญญาอื่นที่อาจมีผลกระทบตอความมั่นคงทางเศรษฐกิจ  สังคม  หรือการคา  หรือการลงทุน

ของประเทศอยางกวางขวางตามวรรคสอง  ไดแก  หนังสือสัญญาเกี่ยวกับการคาเสรี  เขตศุลกากรรวม  

หรือการใหใชทรัพยากรธรรมชาติ  หรือทําใหประเทศตองสูญเสียสิทธิในทรัพยากรธรรมชาติท้ังหมดหรือบางสวน  

หรือหนังสือสัญญาอื่นตามที่กฎหมายบัญญัติ 

ใหมีกฎหมายกําหนดวิธีการที่ประชาชนจะเขามามีสวนรวมในการแสดงความคิดเห็นและไดรับ 

การเยียวยาท่ีจําเปนอันเกิดจากผลกระทบของการทําหนังสือสัญญาตามวรรคสามดวย 

เมื่อมีปญหาวาหนังสือสัญญาใดเปนกรณีตามวรรคสองหรือวรรคสามหรือไม  คณะรัฐมนตรี 

จะขอใหศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยก็ได  ทั้งนี้  ศาลรัฐธรรมนูญตองวินิจฉัยใหแลวเสร็จภายในสามสิบวัน 

นับแตวันที่ไดรับคําขอ” 

ประเด็นที่หนึ่ง  รางบันทึกความเขาใจวาดวยการผานแดนสินคาระหวางกรมศุลกากรแหงราชอาณาจักรไทย

และกรมศุลกากรและสรรพสามิตแหงราชอาณาจักรกัมพูชา  เปนหนังสือสัญญาตามรัฐธรรมนูญ  มาตรา  ๑๗๘   

หรือไม 

คําวา  “หนังสือสัญญา”  ตามรัฐธรรมนูญ  มาตรา  ๑๗๘  ยังคงหลักการตามรัฐธรรมนูญ 

แหงราชอาณาจักรไทย  พุทธศักราช  ๒๕๔๐  มาตรา  ๒๒๔  และรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย   

พุทธศักราช  ๒๕๕๐  มาตรา  ๑๙๐  ซึ่งศาลรัฐธรรมนูญไดเคยใหความหมายไวแลวในคําวินิจฉัยที่  ๑๑/๒๕๔๒  

คําวินิจฉัยท่ี  ๓๓/๒๕๔๓  และคําวินิจฉัยที่  ๖-๗/๒๕๕๑  วา  หมายถึงความตกลงระหวางประเทศทุกประเภท

ที่จัดทําขึ้นระหวางประเทศไทยกับตางประเทศหรือองคการระหวางประเทศในรูปแบบท่ีเปนลายลักษณอักษร  

โดยมีเจตนากอใหเกิดพันธะผูกพันทางกฎหมาย  และอยูภายใตบังคับของกฎหมายระหวางประเทศ   

ไมวาจะถูกบันทึกไวในเอกสารฉบับเดียวหรือหลายฉบับท่ีเกี่ยวพันกันและไมวาจะเรียกชื่อวาอยางไร   

อันเปนความหมายที่ตรงกันกับคําวา  “treaty”  ตามอนุสัญญากรุงเวียนนาวาดวยกฎหมายสนธิสัญญา   

ค.ศ.  ๑๙๖๙  และอนุสัญญากรุงเวียนนาวาดวยกฎหมายสนธิสัญญาระหวางรัฐกับองคการระหวางประเทศ

หรือระหวางองคการระหวางประเทศ  ค.ศ.  ๑๙๘๖ 

สําหรับรางบันทึกความเขาใจวาดวยการผานแดนสินคาระหวางกรมศุลกากรแหงราชอาณาจักรไทย 

และกรมศุลกากรและสรรพสามิตแหงราชอาณาจักรกัมพูชา  ตามความเห็นของกรมศุลกากรระบุวาการให 

เสรีภาพในการผานแดนสินคา  (Freedom  of  Transit)  เปนหลักสากลที่นานาประเทศยึดถือปฏิบัติมาอยางยาวนาน   
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โดยตนศตวรรษที่  ๑๙  ไดมีการจัดทําอนุสัญญาระหวางประเทศวาดวยการผานแดนหลายฉบับดวยกัน   

เชน  อนุสัญญาและขอบัญญัติวาดวยเสรีภาพในการสัญจรผานแดน  ค.ศ.  ๑๙๒๑  (Convention  and   

Statute  on  Freedom  of  Transit  ๑๙๒๑)  หรือเปนที่รูจักท่ัวไปในนามอนสัุญญาบารเซโลนา  โดยมี 

วัตถุประสงคเพ่ือชวยเหลือใหประเทศที่ไมมีทางออกสูทะเล  (Landlocked  State)  สามารถขนสงสินคาของตน 

ผานแดนของประเทศเพ่ือนบานที่มีทางออกสูทะเลไปได  ซึ่งประเทศไทยและประเทศลาวก็ไดนําหลักการ 

ของอนุสัญญาบารเซโลนามาใชในการเจรจาจัดทําความตกลงวาดวยการขนสงทางถนนระหวางรัฐบาล 

แหงราชอาณาจักรไทยและรัฐบาลแหงสาธารณรัฐประชาธิปไตยประชาชนลาวเพ่ือชวยใหสินคาจากประเทศลาว 

สามารถขนสงผานแดนประเทศไทยออกสูทะเลไดเชนกัน  ตอมาการผานแดนสินคาไดถูกนํามาปรับใช 

เพ่ือเปนปจจัยหนึ่งในการอํานวยความสะดวกดานการขนสงสินคาระหวางประเทศดวย  สงผลใหทุกประเทศ 

ทั่วโลกทั้งท่ีมีและไมมีทางออกสูทะเลสามารถนําหลักการในการผานแดนสินคามาใชไดตามความตกลงท่ัวไป 

วาดวยภาษีศุลกากรและการคา  (The  General  Agreement  on  Tariffs  and  Trade : GATT)   

และความตกลงวาดวยการอํานวยความสะดวกทางการคา  (Trade  Facilitation  Agreement : TFA)   

ที่กําหนดใหประเทศภาคีตองใหอิสระในการผานแดนสินคากับประเทศภาคีอื่น ๆ  อยางเทาเทียมกัน   

อยางไรก็ดี  เพ่ือประโยชนในการตรวจสอบและควบคุมการขนสงของผานแดน  ประเทศท่ีถูกผานแดน 

อาจกําหนดเงื่อนไขในการผานแดนไวในกฎหมายภายในของตนได  เชน  กําหนดใหผูนําของผานแดน 

วางหลักประกันไว  กําหนดขอหามและขอกํากัดสําหรับของผานแดนเพ่ือปกปองผลกระทบตอศีลธรรมอันดี 

ของประชาชนหรือความมั่นคงของสังคม  เปนตน 

กรณีรางบันทึกความเขาใจวาดวยการผานแดนสินคาระหวางกรมศุลกากรแหงราชอาณาจักรไทย   

และกรมศุลกากรและสรรพสามิตแหงราชอาณาจักรกัมพูชานั้น  มาตรา  ๑๐๒  แหงพระราชบัญญัติศุลกากร   

พ.ศ.  ๒๕๖๐  กําหนดใหการผานแดนทางบกจะสามารถกระทําไดเมื่อมีความตกลงระหวางประเทศ   

สงผลใหกรมศุลกากรตองดําเนินการตามบทบัญญัติแหงกฎหมายดังกลาว  โดยมีวัตถุประสงคใหของหรือสินคา 

จากประเทศเพ่ือนบานขนสงผานดินแดนของประเทศไทยไปไดอยางเปนธรรมภายใตหลักตางตอบแทน   

ทั้งในเรื่องปริมาณและประเภทของผานแดน  เสนทางในการผานแดน  จํานวนและประเภทของยานพาหนะ 

ท่ีจะใชขนสงของผานแดน  วิธีการในการวางหลักประกันในการผานแดน ฯลฯ  ทั้งนี้  แมวาประเทศสมาชิกอาเซียน 

จะไดจัดทํากรอบความตกลงอาเซียนวาดวยการอํานวยความสะดวกในการขนสงสินคาผานแดน   
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(ASEAN  Framework  Agreement  on  the  Facilitation  of  Goods  in  Transit : AFAFGT)   

รวมกันแลวก็ตาม  แตกรอบความตกลงดังกลาวกําหนดใหประเทศสมาชิกตองตกลงรวมกันในรายละเอียด 

ของเรื่องตาง ๆ  เกี่ยวกับการผานแดนไวในพิธีสารแนบทายกรอบความตกลงฯ  ดวย  เชน  การกําหนด 

ที่ทําการพรมแดนที่จะใชเปนสถานที่ที่ของผานแดนจะออกจากประเทศหนึ่งเพ่ือผานแดนเขาไปในอีก 

ประเทศหนึ่งใหตรงกัน  (พิธีสาร  ๒)  และการปฏิบัติพิธีการศุลกากรวาดวยการผานแดน  (พิธีสาร  ๗)  เปนตน   

โดยรัฐมนตรวีาการกระทรวงการคลังไดลงนามในพิธีสาร  ๒  ตามมติคณะรัฐมนตรีเมื่อวันที่  ๒๘  มีนาคม  ๒๕๖๐   

ซึ่งพิธีสารดังกลาวมีเนื้อหาเกี่ยวของกับการผานแดนเชนเดียวกับเนื้อหาของรางบันทึกความเขาใจฯ   

เห็นวา  พระราชบัญญัติศุลกากร  พ.ศ.  ๒๕๖๐  มาตรา  ๑๐๒  กําหนดใหการผานแดนทางบก 

จะกระทําไดเมื่อมีความตกลงระหวางประเทศ  จากบทบัญญัติดังกลาวรัฐมนตรีวาการกระทรวงการคลัง 

จะตองลงนามในพิธีสารตามมติของคณะรัฐมนตรี  เมื่อวันที่  ๒๘  มีนาคม  ๒๕๖๐  กับประเทศกัมพูชา   

เมื่อตกลงกันแลวจะมีผลผูกพันทางกฎหมายของทั้งสองฝาย  ดังนั้น  รางบันทึกความเขาใจฯ  ดังกลาว 

จึงมีลักษณะเปนความตกลงระหวางประเทศ  อันเปนการกําหนดสิทธิและหนาท่ีใหแตละฝายตองปฏิบัติ   

แสดงถึงเจตนาที่จะกอใหเกิดผลผูกพันทางกฎหมายระหวางกันภายใตบังคับของกฎหมายระหวางประเทศ   

จึงเปน  “หนังสือสัญญา”  ตามรัฐธรรมนูญ  มาตรา  ๑๗๘ 

ประเด็นที่สอง  รางบันทึกความเขาใจฯ  ดังกลาว  เปนหนังสือสัญญาเกี่ยวกับการคาเสรีตามรัฐธรรมนูญ   

มาตรา  ๑๗๘  วรรคสาม  หรือไม 

ตามความเห็นของ  ศาสตราจารย  ดร.จุมพต  สายสุนทร  ศาสตราจารยประจําคณะนิติศาสตร   

มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร  ระบุวา  “การคาเสรี”  ระหวางประเทศหมายถึง  การนําเขาและสงออก 

ตลอดทั้งการผานแดนของสินคาหรอืบริการระหวางรฐัท่ีปราศจากหรอืขจัดการกีดกนัทางการคาในรูปแบบตาง ๆ   

ใหมากที่สุด  เชน  การกีดกันทางการคาในรูปของภาษีศุลกากร  (tariffs)  การกําหนดปริมาณการนําเขา   

(quotas)  การอุดหนุน  (subsidies)  หรือการกีดกันในรูปแบบอื่น ๆ  ท้ังนี้การขจัดการกีดกันทางการคา 

ดังกลาวจะตองกระทําบนพ้ืนฐานที่เทาเทียมกัน  โปรงใสและไมเลือกปฏิบัติระหวางรัฐ  ดังนั้น  การจัดทํา   

“หนังสือสัญญาเกี่ยวกับการคาเสรี”  จึงหมายถึงการทํา  “หนังสือสัญญา”  ตามถอยคําที่บัญญัติไวใน 

มาตรา  ๑๗๘  ของรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย  พุทธศักราช  ๒๕๖๐  หรือ  “สนธิสัญญา”   

ตามความหมายที่ใหไวในอนุสัญญากรุงเวียนนาวาดวยกฎหมายสนธิสัญญา  ค.ศ.  ๑๙๖๙  และอนุสัญญา 



 หนา   ๒๓ 
เลม   ๑๓๕   ตอนที่   ๑๗   ก ราชกิจจานุเบกษา ๑๖   มนีาคม   ๒๕๖๑ 
 

 

กรุงเวียนนาวาดวยกฎหมายสนธิสัญญาระหวางรัฐกับองคการระหวางประเทศหรือระหวางองคการระหวางประเทศ   

ค.ศ.  ๑๙๘๖  ที่มีเนื้อหาสาระเกี่ยวกับการนําเขาและการสงออกตลอดท้ังการผานแดนสินคาและบริการ 

ระหวางรัฐที่ปราศจากหรือขจัดการกีดกันทางการคาในรูปแบบตาง ๆ  ใหมากที่สุด  เชน  การลดภาษีศุลกากร 

ใหเปนศูนยหรือต่ําที่สุด  การไมจํากัดปริมาณการนําเขาสินคาหรือหากมีการจํากัดตองเปนไปตามหลักเกณฑ

ที่รัฐกําหนดรวมกันหรือการไมใหการอุดหนุนโดยภาครัฐเวนแตจะตกลงกันระหวางรัฐเปนประการอื่น   

ตลอดทั้งจะตองไมมีการกีดกันทางการคาในรูปแบบอื่น ๆ  นอกเหนือจากที่รัฐที่เกี่ยวของตกลงกันเทานั้น 

ตัวอยางของหนงัสือสัญญาทีม่ีเนือ้หาสาระเกี่ยวกับการคาเสรี  คือ  ความตกลงท่ัวไปวาดวยภาษีศุลกากร

และการคา  (General  Agreement  on  Tariffs  and  Trade - GATT)  ความตกลงท่ัวไปวาดวยการคาบริการ   

(General  Agreement  on  Trade  in  Services - GATS)  ความตกลงวาดวยสิทธิในทรัพยสินทางปญญา 

ที่เกี่ยวกับการคา  (Agreement  on  Trade-Related  Aspects  of  Intellectual  Property  Rights - TRIPS)   

ความตกลงเขตการคาเสรี  (Free  Trade  Area  Agreements - FTA  Agreements)  ซึ่งทั้งหมดที่กลาวมานี้

ไมวาจะจัดทําขึ้นในรูปแบบของหนังสือสัญญาพหุภาคี  (GATT,GATS,TRIPS  หรือ  FTA  Agreements)   

หรือในรูปของหนังสือสัญญาทวิภาคี  (FTA  Agreements  แบบทวิภาคี)  ก็ตาม  ตางก็มีเนื้อหาสาระ 

เกี่ยวกับการคาเสรีทั้งส้ิน 

เห็นวา  รางบันทึกความเขาใจวาดวยการผานแดนสินคาระหวางกรมศุลกากรแหงราชอาณาจักรไทย

และกรมศุลกากรและสรรพสามิตแหงราชอาณาจักรกัมพูชา  เปนเพียงหนังสือสัญญาที่เปนไปตามพันธกรณี 

ที่มีผลผูกพันอยูกอนหนานี้  มิไดกําหนดพิกัดอัตราภาษีศุลกากรขึ้นมาใหม  สําหรับสินคาผานแดนราชอาณาจักรไทย   

จึงมิใชหนังสือสัญญาเกี่ยวกับการคาเสรีตามรัฐธรรมนูญ  มาตรา  ๑๗๘  วรรคสาม 

ประเด็นที่สาม  รางบันทึกความเขาใจฯ  ดังกลาว  เปนหนังสือสัญญาที่อาจมีผลกระทบตอความมั่นคง 

ทางเศรษฐกิจ  สังคม  หรือการคาหรือการลงทุนของประเทศอยางกวางขวางตามรัฐธรรมนูญ  มาตรา  ๑๗๘  

วรรคสอง  หรือไม 

เมื่อไดวินิจฉยัตามประเด็นทั้งสองขอไปแลวขางตนวาเปนหนังสือสัญญาตามรัฐธรรมนูญ  มาตรา  ๑๗๘   

แตมิใชเปนหนังสือสัญญาเกี่ยวกับการคาเสรีตามรัฐธรรมนูญ  มาตรา  ๑๗๘  วรรคสาม  คงมีปญหาที่ตอง 

วินิจฉัยตามประเด็นขอที่สามวา  รางบันทึกความเขาใจฯ  ดังกลาว  เปนหนังสือสัญญาท่ีอาจมีผลกระทบ 

ตอความมั่นคงทางเศรษฐกิจ  สังคม  หรือการคาหรือการลงทุนของประเทศอยางกวางขวางหรือไม   



 หนา   ๒๔ 
เลม   ๑๓๕   ตอนที่   ๑๗   ก ราชกิจจานุเบกษา ๑๖   มนีาคม   ๒๕๖๑ 
 

 

เห็นวา  รางบันทึกความเขาใจฯ  ดังกลาว  เปนเพียงขอตกลงท่ีจะใหสินคาของแตละฝายผานแดนของตน 

ออกไปเทานัน้  เปนความรวมมือระหวางประเทศ  มิไดมีเนื้อหาสาระเกี่ยวของกับการกําหนดอัตราภาษีศุลกากร   

จึงไมมีผลกระทบตอความมั่นคงทางเศรษฐกิจ  สังคม  หรือการคาหรือการลงทุนของประเทศอยางกวางขวาง 

ตามรัฐธรรมนูญ  มาตรา  ๑๗๘  วรรคสอง 

ดวยเหตผุลดงัที่ไดวนิิจฉัยมาแลวขางตน  จึงมีความเหน็วา  รางบันทึกความเขาใจวาดวยการผานแดน

สินคาระหวางกรมศุลกากรแหงราชอาณาจักรไทยและกรมศุลกากรและสรรพสามิตแหงราชอาณาจักรกัมพูชา  

ไมตองขอความเห็นชอบของรัฐสภาตามรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย  พุทธศักราช  ๒๕๖๐  มาตรา  ๑๗๘   

วรรคสอง  และวรรคสาม 

 

นายนุรกัษ  มาประณีต 

ประธานศาลรฐัธรรมนูญ   


