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ความเห็นในการวินิจฉัยคดสีวนตน 

ของ  นายปญญา  อุดชาชน  ตุลาการศาลรัฐธรรมนูญ 

คําวินิจฉัยท่ี  ๓/๒๕๖๐ เรื่องพิจารณาท่ี  ๗/๒๕๖๐ 

 วันท่ี  ๒๐  ธันวาคม  พุทธศักราช  ๒๕๖๐ 

ประเด็นวินิจฉยั 

ประเด็นท่ีหน่ึง  รางบันทึกความเขาใจวาดวยการผานแดนสินคาระหวางกรมศุลกากรแหงราชอาณาจักรไทย

และกรมศุลกากรและสรรพสามิตแหงราชอาณาจักรกัมพูชา  เปนหนังสือสัญญาตามรัฐธรรมนูญ  มาตรา  ๑๗๘  

หรือไม 

ประเด็นท่ีสอง  รางบันทึกความเขาใจ ฯ  ดังกลาว  เปนหนังสือสัญญาเกี่ยวกับการคาเสรีตามรัฐธรรมนูญ   

มาตรา  ๑๗๘  วรรคสาม  หรือไม 

ประเด็นท่ีสาม  รางบันทึกความเขาใจฯ  ดังกลาว  เปนหนังสือสัญญาที่อาจมีผลกระทบ 

ตอความมั่นคงทางเศรษฐกิจ  สังคม  หรือการคาหรือการลงทุนของประเทศอยางกวางขวางตามรัฐธรรมนูญ

มาตรา  ๑๗๘  วรรคสอง  หรือไม 

ความเห็น   

รัฐธรรมนูญ  (The  Constitution)  ของประเทศตาง ๆ  สวนใหญจะมีบทบัญญัติเกี่ยวกับ 

การใหอํานาจของฝายบริหารซึ่งอาจเปนประมุขของฝายบริหาร  ไดแก  พระมหากษัตริย  เชน  เบลเย่ียม   

เดนมารก  เปนตน  หรือประธานาธิบดี  เชน  สหรัฐอเมริกา  อิตาลี  เปนตน  หรือรัฐบาล  เชน  ไทย   

ญี่ปุน  เปนตน  ในการทําหนังสือสัญญากบันานาประเทศหรือองคการระหวางประเทศซึ่งมีความสอดคลอง 

กับอนุสัญญากรุงเวียนนาวาดวยกฎหมายสนธิสัญญา  ค.ศ.  ๑๙๖๙  ขอ  ๗  วรรคสอง  (a)  และอนุสัญญา 

กรุงเวียนนาวาดวยกฎหมายสนธสัิญญาระหวางรัฐกบัองคการระหวางประเทศหรือระหวางองคการระหวาง 

ประเทศ  ค.ศ.  ๑๙๘๖  ขอ  ๗  วรรคสอง  (a)  และเกี่ยวกับเงื่อนไขการทําหนังสือสัญญาของฝายบริหาร 

ดังกลาวตองขอความเห็นชอบจากรัฐสภาหรือฝายนิติบัญญัติในการทําหนังสือสัญญาท่ีสําคัญ ๆ  เชน   

การเปนสมาชิกองคการระหวางประเทศ  การปองกันประเทศ  หรือการเปล่ียนแปลงอาณาเขต  เปนตน   
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ทั้งนี้  แตละประเทศจะมีเงื่อนไขตามบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญท่ีแตกตางกัน  สําหรับกรณีท่ีคณะรัฐมนตรี 

ขอใหศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยตามรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย  พุทธศักราช  ๒๕๖๐  มาตรา  ๑๗๘   

วรรคหา  วารางบันทึกความเขาใจวาดวยการผานแดนสินคาระหวางกรมศุลกากรแหงราชอาณาจักรไทย 

และกรมศุลกากรและสรรพสามิตแหงราชอาณาจักรกัมพูชา  เปนหนังสือสัญญาเกี่ยวกับการคาเสรีตามรัฐธรรมนูญ 

แหงราชอาณาจักรไทย  พุทธศักราช  ๒๕๖๐  วรรคสอง  และวรรคสาม  ท่ีตองไดรับความเห็นชอบของรัฐสภา 

หรือไมนั้น  มีประเด็นวินิจฉัย  ดังนี้ 

ประเด็นท่ีหน่ึง  รางบันทึกความเขาใจวาดวยการผานแดนสินคาระหวางกรมศุลกากรแหงราชอาณาจักรไทย 

และกรมศุลกากรและสรรพสามิตแหงราชอาณาจักรกัมพูชา  เปนหนังสือสัญญาตามรัฐธรรมนูญ  มาตรา  ๑๗๘   

หรือไม 

รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย  พุทธศักราช  ๒๕๖๐  มาตรา  ๑๗๘  วรรคหนึ่ง  บัญญัติวา   

“พระมหากษัตริยทรงไวซึ่งพระราชอํานาจในการทําหนังสือสัญญาสันติภาพ  สัญญาสงบศึกและสัญญาอื่น 

กับนานาประเทศหรอืกับองคการระหวางประเทศ”  วรรคสอง  บัญญัติวา  “หนังสือสัญญาใดมีบทเปล่ียนแปลง

อาณาเขตไทย  หรือเขตพ้ืนท่ีนอกอาณาเขตซึ่งประเทศไทยมีสิทธิอธิปไตยหรือมีเขตอํานาจตามหนังสือสัญญา

หรือตามกฎหมายระหวางประเทศหรือจะตองออกพระราชบัญญัติเพ่ือใหการเปนไปตามหนังสือสัญญา   

และหนังสือสัญญาอื่นที่อาจมีผลกระทบตอความมั่นคงทางเศรษฐกิจ  สังคม  หรือการคาหรือการลงทุน 

ของประเทศอยางกวางขวาง  ตองไดรับความเห็นชอบของรัฐสภา  ในการนี้  รัฐสภาตองพิจารณาใหแลวเสร็จ 

ภายในหกสิบวันนับแตวันที่ไดรับเรื่อง  หากรัฐสภาพิจารณาไมแลวเสร็จภายในกําหนดเวลาดังกลาว   

ใหถือวารัฐสภาใหความเห็นชอบ”  วรรคสาม  บัญญัติวา  “หนังสือสัญญาอื่นท่ีอาจมีผลกระทบตอความมั่นคง 

ทางเศรษฐกิจ  สังคม  หรือการคา  หรือการลงทุนของประเทศอยางกวางขวางตามวรรคสอง  ไดแก   

หนังสือสัญญาเกี่ยวกับการคาเสร ี เขตศุลกากรรวม  หรือการใหใชทรัพยากรธรรมชาติ  หรือทําใหประเทศ 

ตองสูญเสียสิทธิในทรัพยากรธรรมชาติทั้งหมดหรือบางสวน  หรือหนังสือสัญญาอื่นตามที่กฎหมายบัญญัติ”   

วรรคส่ี  บัญญัติวา  “ใหมีกฎหมายกําหนดวิธีการท่ีประชาชนจะเขามามีสวนรวมในการแสดงความคิดเห็น 

และไดรับการเยียวยาที่จําเปนอันเกิดจากผลกระทบของการทําหนังสือสัญญาตามวรรคสามดวย”   

และวรรคหา  บัญญัติวา  “เมื่อมีปญหาวาหนังสือสัญญาใดเปนกรณีตามวรรคสองหรือวรรคสามหรือไม   

คณะรัฐมนตรีจะขอใหศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยก็ได  ท้ังนี้  ศาลรัฐธรรมนูญตองวินิจฉัยใหแลวเสร็จภายใน 

สามสิบวันนับแตวันที่ไดรับคําขอ” 
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รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย  พุทธศักราช  ๒๕๖๐  มิไดบัญญัติความหมายคําวา   

“หนังสือสัญญา”  แตโดยที่ศาลรัฐธรรมนูญไดเคยมีคําวินิจฉัยที่  ๑๑/๒๕๔๒  ลงวันที่  ๒๕  พฤษภาคม   

พุทธศักราช  ๒๕๔๒  คําวินิจฉัยที่  ๓๓/๒๕๔๓  ลงวันท่ี  ๕  ตุลาคม  พุทธศักราช  ๒๕๔๓  และคําวินิจฉัยที่   

๖-๗/๒๕๕๑  ลงวันท่ี  ๘  กรกฎาคม  พุทธศักราช  ๒๕๕๑  ไดวินิจฉัยเปนแนวเดียวกันวา  หนังสือสัญญา 

ตามรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย  พุทธศักราช  ๒๕๔๐  มาตรา  ๒๒๔  และหนังสือสัญญา 

ตามรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย  พุทธศักราช  ๒๕๕๐  มาตรา  ๑๙๐  มีความหมายครอบคลุมไปถึง 

ความตกลงทุกประเภทที่ประเทศไทยทําขึ้นกับนานาประเทศหรือกับองคการระหวางประเทศ  หนังสือสัญญา 

ดังกลาวตองมีลักษณะเปนสัญญาท่ีทําขึ้นเปนหนังสือและเปนสัญญาที่อยูภายใตบังคับของกฎหมาย 

ระหวางประเทศ  ซึ่งมีที่มาจากจารีตประเพณีและแนวปฏิบัติของนานาประเทศที่ไดยึดถือกันมาเปนเวลาชานาน   

จนกระทั่งไดมีการจัดทําประมวลเปนอนุสัญญาขึ้นมาภายในกรอบของการประชุมสหประชาชาติ  ไดแก   

อนุสัญญากรุงเวียนนาวาดวยกฎหมายสนธิสัญญา  ค.ศ.  ๑๙๖๙  และอนุสัญญากรุงเวียนนาวาดวย 

กฎหมายสนธสัิญญาระหวางรัฐและองคการระหวางประเทศหรือระหวางองคการระหวางประเทศ  ค.ศ.  ๑๙๘๖  

อนุสัญญาท้ังสองฉบับซึ่งเปนที่ยอมรับของนานาประเทศ  ไดกําหนดลักษณะของสนธิสัญญาหรือความตกลง

ระหวางประเทศไววา  “สนธิสัญญา”  ตามอนุสัญญาทั้งสองฉบับหมายถึง  “ความตกลงระหวางประเทศ 

ที่ทําขึ้นเปนหนังสือระหวางรัฐตาง ๆ  หรือระหวางรัฐกับองคการระหวางประเทศ  หรือระหวางองคการ 

ระหวางประเทศดวยกัน  และอยูภายใตบังคับของกฎหมายระหวางประเทศ  ไมวาจะทําขึ้นเปนฉบับเดียว 

หรือสองฉบับหรือหลายฉบับผนวกเขาดวยกัน  และไมวาจะเรียกชื่ออยางไร”  ความหมายของ   

“สนธิสัญญา”  ตามอนุสัญญาทั้งสองฉบับดังกลาวจึงครอบคลุมถึงความตกลงระหวางประเทศทุกรูปแบบ   

เชน  สนธิสัญญา  (Treaty)  อนุสัญญา  (Convention)  กติกา  (Pact)  กฎบัตร  (Charter)  ปฏิญญา   

(Declaration)  พิธีสาร  (Protocol)  กรรมสารทั่วไป  (Act)  และกรรมสารสุดทาย  (Final  Act)  เปนตน   

ดังนั้น  จึงเห็นวา  คําวา  “หนังสือสัญญา”  ตามรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย  พุทธศักราช  ๒๕๖๐   

มาตรา  ๑๗๘  หมายถึง  ความตกลงระหวางประเทศท่ีประเทศไทยไดทําขึ้นเปนหนังสือกับนานาประเทศ 

หรือกับองคการระหวางประเทศ  โดยมีความมุงหมายเพ่ือใหเกิดผลผูกพันทางกฎหมายระหวางกัน 

ตามกฎหมายระหวางประเทศ  ไมวาความตกลงนั้นจะจัดทําขึ้นในรูปแบบใดและใชชื่ออยางไร 
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พิจารณาแลวเห็นวา  แมรางบันทึกความเขาใจวาดวยการผานแดนสินคาระหวางกรมศุลกากร 

แหงราชอาณาจักรไทยและกรมศุลกากรและสรรพสามิตแหงราชอาณาจักรกัมพูชา  มีการกําหนดชื่อวา 

เปนการจัดทําหนังสือขึ้นระหวางหนวยงานระดับกรม  แตเมื่อพิจารณาจากผูมีอํานาจลงนามในรางบันทึก 

ความเขาใจฯ  ที่มีเจตนาใหเปนการลงนามในฐานะผูแทนของรัฐบาล  กลาวคือ  กระทรวงการคลังขอให 

คณะรัฐมนตรีพิจารณาอนมุัตใิหอธบิดกีรมศุลกากรเปนผูลงนาม  และมีการขอใหกระทรวงการตางประเทศ 

จัดทําหนังสือมอบอํานาจเต็ม  (Full  Powers)  จึงเปนการจัดทําความตกลงเปนหนงัสือระหวางราชอาณาจักรไทย 

กับราชอาณาจักรกัมพูชา  และเมื่อพิจารณาสาระสําคัญของรางบันทึกความเขาใจฯ  ซึ่งเปนการกําหนดให 

ภาคีแตละฝายตองอํานวยความสะดวกในการขนสงสินคาผานแดน  โดยสินคาจะไมตองชําระคาภาษีอากร 

ที่ไมใชคาธรรมเนียมหรือภาระที่เกี่ยวกับการขนสงหรือบริการอื่น ๆ  เมื่อไดปฏิบัติตามกฎหมายหรือระเบียบ 

ของประเทศที่มีการผานแดนจะตองเปนไปตามขอหามหรือขอกํากัดที่กําหนดโดยขอตกลงระหวางประเทศ 

ที่ภาคีทั้งสองฝายมีขอผูกพันอันเปนการกําหนดสิทธิและหนาที่ใหภาคีแตละฝายตองปฏิบัติ  ซึ่งแสดงใหเห็นวา  

รางบันทึกความเขาใจฯ  มีความมุงหมายเพ่ือใหเกิดผลผูกพันทางกฎหมายระหวางกันตามกฎหมายระหวางประเทศ  

ดังนั้น  รางบันทึกความเขาใจวาดวยการผานแดนสินคาระหวางกรมศุลกากรแหงราชอาณาจักรไทย 

และกรมศุลกากรและสรรพสามิตแหงราชอาณาจักรกัมพูชา  จึงเขาลักษณะเปนหนังสือสัญญาตามรัฐธรรมนูญ 

แหงราชอาณาจักรไทย  พุทธศักราช  ๒๕๖๐  มาตรา  ๑๗๘ 

ประเด็นท่ีสอง  รางบันทึกความเขาใจฯ  ดังกลาว  เปนหนังสือสัญญาเกี่ยวกับการคาเสรีตามรัฐธรรมนูญ   

มาตรา  ๑๗๘  วรรคสาม  หรือไม 

การคาเสรี  (Free  Trade)  เปนแนวคิดทางเศรษฐศาสตรท่ีหมายถึงการซื้อขายสินคาและบริการ

ระหวางประเทศอยางเสรี  ไมมีการเก็บภาษีศุลกากรและไมมีมาตรการกีดกันทางการคา  รวมถึงมีการเคล่ือนยายทุน 

และแรงงานระหวางประเทศอยางเสรี  แตในทางปฏิบัติจริง  การคาระหวางประเทศยังมีขอกําหนดเกี่ยวกับ 

กฎเกณฑทางภาษีและกฎเกณฑที่ไมใชภาษี  ดวยเหตุนี้  เพ่ือที่จะใหบรรลุถึงแนวคิดเกี่ยวกับการคาเสรี 

ดังกลาว  จึงไดเกิดความตกลงระหวางประเทศท่ีมุงขจัดอุปสรรคหรือขอจํากัดเกี่ยวกับกฎเกณฑทางภาษี 

และกฎเกณฑท่ีไมใชภาษี  เชน  ความตกลงท่ัวไปวาดวยภาษีศุลกากรและการคา  (General  Agreement   

on  Tariffs  and  Trade  หรือ  GATT)  เปนตน  เมื่อพิจารณาสาระสําคัญของรางบันทึกความเขาใจวาดวย 

การผานแดนสินคาระหวางกรมศุลกากรแหงราชอาณาจักรไทยและกรมศุลกากรและสรรพสามิต 



 หนา   ๖๐ 
เลม   ๑๓๕   ตอนที่   ๑๗   ก ราชกิจจานุเบกษา ๑๖   มนีาคม   ๒๕๖๑ 
 

 

แหงราชอาณาจักรกัมพูชา  ซึ่งเปนการกําหนดใหภาคีแตละฝายตองอํานวยความสะดวกในการขนสงสินคา 

ผานแดนโดยไมทําใหเกิดความลาชาในขั้นตอนการผานแดนและมีการกําหนดมาตรการท่ีชวยลดอุปสรรค 

ทางการคาและการลงทุนระหวางประเทศใหเปนไปอยางเสรี  ซึ่งสอดคลองกับหลักการเสรีภาพในการผานแดน   

(Freedom  of  Transit)  ตามขอกําหนดของความตกลงทั่วไปวาดวยภาษีศุลกากรและการคา  (General   

Agreement  on  Tariffs  and  Trade  หรือ  GATT)  ท่ีราชอาณาจักรไทยและราชอาณาจักรกัมพูชา 

ซึ่งเปนรัฐสมาชิกตองผูกพันถือปฏิบัติตอสินคาจากประเทศตาง ๆ  ดวยมาตรการเดียวกัน  และไมสราง 

ภาระดานการขนสงสินคาโดยดําเนินการลาชาเกินควร  หรือเก็บคาธรรมเนียมที่ไมสมเหตุสมผล  ดังนั้น   

รางบันทึกความเขาใจฯ  ดังกลาวจึงเปนหนงัสือสัญญาเกี่ยวกับการคาเสรีตามรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย   

พุทธศักราช  ๒๕๖๐  มาตรา  ๑๗๘  วรรคสาม 

ประเด็นท่ีสาม  รางบันทึกความเขาใจฯ  ดังกลาว  เปนหนังสือสัญญาที่อาจมีผลกระทบตอความมั่นคง 

ทางเศรษฐกิจ  สังคม  การคาหรือการลงทุนของประเทศอยางกวางขวางตามรัฐธรรมนูญ  มาตรา  ๑๗๘   

วรรคสอง  หรือไม 

เมื่อไดพิจารณาแลววา  รางบันทึกความเขาใจฯ  ดังกลาว  เปนหนังสือสัญญาเกี่ยวกับการคาเสรี 

ตามรัฐธรรมนูญ  มาตรา  ๑๗๘  วรรคสาม  แตจะเปนหนังสือสัญญาที่อาจมีผลกระทบตอความมั่นคง 

ทางเศรษฐกิจ  สังคม  หรือการคาหรือการลงทุนของประเทศอยางกวางขวางตามรัฐธรรมนูญ  มาตรา  ๑๗๘  

วรรคสอง  หรือไม  นั้น  เห็นวา  รางบันทึกความเขาใจฯ  ดังกลาว  ไดจัดทําขึ้นอันเนื่องมาจากพระราชบัญญัติ 

ศุลกากร  พ.ศ.  ๒๕๖๐  มาตรา  ๑๐๒  วรรคสาม  ที่กําหนดใหการผานแดนที่มีการขามแดนทางบก 

ใหกระทําไดเมื่อมีความตกลงระหวางประเทศ  และเปนขอตกลงที่กําหนดขึ้นเพ่ือใหภาคีแตละฝาย 

จะตองอํานวยความสะดวกในการขนสงสินคาผานแดนโดยไมทําใหเกิดความลาชาในขั้นตอนการผานแดน   

รางบันทึกความเขาใจฯ  ดังกลาวเปนขอตกลงเกี่ยวกับวิธีการและหลักปฏิบัติเกี่ยวกับการอํานวยความสะดวก 

ในการขนสงสินคาภายใตกรอบความตกลงท่ัวไปวาดวยภาษีศุลกากรและการคา  (General  Agreement   

on  Tariffs  and  Trade  หรือ  GATT)  ซึ่งกลาวถึงหลักเสรีภาพในการผานแดน  (Freedom  of  Transit)   

ที่กําหนดใหรัฐสมาชิกตองปฏิบัติตอสินคาจากประเทศตาง ๆ  ดวยมาตรการเดียวกัน  และไมสรางภาระ 

ดานการขนสงสินคาโดยดําเนินการลาชาเกินควร  หรือเก็บคาธรรมเนียมที่ไมสมเหตุสมผล  กลาวไดวา   

รางบันทึกความเขาใจฯ  ดังกลาว  เปนเพียงหนังสือสัญญาท่ีจัดทําขึ้นซึ่งสอดคลองกับพันธกรณีที่ราชอาณาจักรไทย 



 หนา   ๖๑ 
เลม   ๑๓๕   ตอนที่   ๑๗   ก ราชกิจจานุเบกษา ๑๖   มนีาคม   ๒๕๖๑ 
 

 

และราชอาณาจักรกัมพูชามีขอผูกพันอยูกอนหนานี้แลวและรางบันทึกความเขาใจฯ  ดังกลาว  มิไดมี 

เนื้อหาสาระเกี่ยวกับการกําหนดพิกัดอัตราภาษีศุลกากรขึ้นมาใหมสําหรับสินคาที่ผานแดนราชอาณาจักรไทย   

จึงไมมีผลโดยตรงตอราคาสินคาหรือการจํากัดปริมาณการนําเขาสินคาท่ีจะสงผลกระทบตอการคาเสรี 

อยางกวางขวาง  แตกลับเปนการชวยสงเสริมและอํานวยความสะดวกใหกับการขนสงสินคาผานแดน 

ระหวางราชอาณาจักรไทยและราชอาณาจักรกัมพูชาใหมีประสิทธิภาพมากย่ิงขึ้น  ดังนั้น  รางบันทึกความเขาใจฯ   

ดังกลาวจึงมิใชหนังสือสัญญาที่อาจมีผลกระทบตอความมั่นคงทางเศรษฐกิจ  สังคม  หรือการคาหรือการลงทุน 

ของประเทศอยางกวางขวางตามรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย  พุทธศักราช  ๒๕๖๐  มาตรา  ๑๗๘  

วรรคสอง 

อาศัยเหตุผลดังกลาวขางตน  จึงมีความเห็นวา  รางบันทึกความเขาใจวาดวยการผานแดนสินคา 

ระหวางกรมศุลกากรแหงราชอาณาจักรไทยและกรมศุลกากรและสรรพสามิตแหงราชอาณาจักรกัมพูชา   

มิใชหนังสือสัญญาที่อาจมีผลกระทบตอความมั่นคงทางเศรษฐกิจ  สังคม  หรือการคาหรือการลงทุน 

ของประเทศอยางกวางขวางที่ตองไดรับความเห็นชอบของรัฐสภาตามรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย   

พุทธศักราช  ๒๕๖๐  มาตรา  ๑๗๘  วรรคสอง 

 

นายปญญา  อดุชาชน 

ตุลาการศาลรัฐธรรมนญู   


