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ความเห็นในการวินิจฉัยคดสีวนตน 

ของ  นายปญญา  อุดชาชน  ตุลาการศาลรัฐธรรมนูญ 

คําวินิจฉัยท่ี  ๓/๒๕๖๐ เรื่องพิจารณาท่ี  ๗/๒๕๖๐ 

 วันท่ี  ๒๐  ธันวาคม  พุทธศักราช  ๒๕๖๐ 

ประเด็นวินิจฉยั 

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

และกรมศุลกากรและสรรพสามิตแหงราชอาณาจักรกัมพูชา  เปนหนังสือสัญญาตามรัฐธรรมนูญ  มาตรา  ๑๗๘  

หรือไม 

ประเด็นท่ีสอง  รางบันทึกความเขาใจ ฯ  ดังกลาว  เปนหนังสือสัญญาเกี่ยวกับการคาเสรีตามรัฐธรรมนูญ   

มาตรา  ๑๗๘  วรรคสาม  หรือไม 

ประเด็นท่ีสาม  รางบันทึกความเขาใจฯ  ดังกลาว  เปนหนังสือสัญญาที่อาจมีผลกระทบ 

ตอความมั่นคงทางเศรษฐกิจ  สังคม  หรือการคาหรือการลงทุนของประเทศอยางกวางขวางตามรัฐธรรมนูญ

มาตรา  ๑๗๘  วรรคสอง  หรือไม 

ความเห็น   

รัฐธรรมนูญ  (The  Constitution)  ของประเทศตาง ๆ  สวนใหญจะมีบทบัญญัติเกี่ยวกับ 

การใหอํานาจของฝายบริหารซึ่งอาจเปนประมุขของฝายบริหาร  ไดแก  พระมหากษัตริย  เชน  เบลเย่ียม   

เดนมารก  เปนตน  หรือประธานาธิบดี  เชน  สหรัฐอเมริกา  อิตาลี  เปนตน  หรือรัฐบาล  เชน  ไทย   

ญี่ปุน  เปนตน  ในการทําหนังสือสัญญากบันานาประเทศหรือองคการระหวางประเทศซึ่งมีความสอดคลอง 

กับอนุสัญญากรุงเวียนนาวาดวยกฎหมายสนธิสัญญา  ค.ศ.  ๑๙๖๙  ขอ  ๗  วรรคสอง  (a)  และอนุสัญญา 

กรุงเวียนนาวาดวยกฎหมายสนธสัิญญาระหวางรัฐกบัองคการระหวางประเทศหรือระหวางองคการระหวาง 

ประเทศ  ค.ศ.  ๑๙๘๖  ขอ  ๗  วรรคสอง  (a)  และเกี่ยวกับเงื่อนไขการทําหนังสือสัญญาของฝายบริหาร 

ดังกลาวตองขอความเห็นชอบจากรัฐสภาหรือฝายนิติบัญญัติในการทําหนังสือสัญญาท่ีสําคัญ ๆ  เชน   

การเปนสมาชิกองคการระหวางประเทศ  การปองกันประเทศ  หรือการเปล่ียนแปลงอาณาเขต  เปนตน   
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ทั้งนี้  แตละประเทศจะมีเงื่อนไขตามบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญท่ีแตกตางกัน  สําหรับกรณีท่ีคณะรัฐมนตรี 

ขอใหศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยตามรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย  พุทธศักราช  ๒๕๖๐  มาตรา  ๑๗๘   

วรรคหา  วารางบันทึกความเขาใจวาดวยการผานแดนสินคาระหวางกรมศุลกากรแหงราชอาณาจักรไทย 

และกรมศุลกากรและสรรพสามิตแหงราชอาณาจักรกัมพูชา  เปนหนังสือสัญญาเกี่ยวกับการคาเสรีตามรัฐธรรมนูญ 

แหงราชอาณาจักรไทย  พุทธศักราช  ๒๕๖๐  วรรคสอง  และวรรคสาม  ท่ีตองไดรับความเห็นชอบของรัฐสภา 

หรือไมนั้น  มีประเด็นวินิจฉัย  ดังนี้ 

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

และกรมศุลกากรและสรรพสามิตแหงราชอาณาจักรกัมพูชา  เปนหนังสือสัญญาตามรัฐธรรมนูญ  มาตรา  ๑๗๘   

หรือไม 

รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย  พุทธศักราช  ๒๕๖๐  มาตรา  ๑๗๘  วรรคหนึ่ง  บัญญัติวา   

“พระมหากษัตริยทรงไวซึ่งพระราชอํานาจในการทําหนังสือสัญญาสันติภาพ  สัญญาสงบศึกและสัญญาอื่น 

กับนานาประเทศหรอืกับองคการระหวางประเทศ”  วรรคสอง  บัญญัติวา  “หนังสือสัญญาใดมีบทเปล่ียนแปลง

อาณาเขตไทย  หรือเขตพ้ืนท่ีนอกอาณาเขตซึ่งประเทศไทยมีสิทธิอธิปไตยหรือมีเขตอํานาจตามหนังสือสัญญา

หรือตามกฎหมายระหวางประเทศหรือจะตองออกพระราชบัญญัติเพ่ือใหการเปนไปตามหนังสือสัญญา   

และหนังสือสัญญาอื่นที่อาจมีผลกระทบตอความมั่นคงทางเศรษฐกิจ  สังคม  หรือการคาหรือการลงทุน 

ของประเทศอยางกวางขวาง  ตองไดรับความเห็นชอบของรัฐสภา  ในการนี้  รัฐสภาตองพิจารณาใหแลวเสร็จ 

ภายในหกสิบวันนับแตวันที่ไดรับเรื่อง  หากรัฐสภาพิจารณาไมแลวเสร็จภายในกําหนดเวลาดังกลาว   

ใหถือวารัฐสภาใหความเห็นชอบ”  วรรคสาม  บัญญัติวา  “หนังสือสัญญาอื่นท่ีอาจมีผลกระทบตอความมั่นคง 

ทางเศรษฐกิจ  สังคม  หรือการคา  หรือการลงทุนของประเทศอยางกวางขวางตามวรรคสอง  ไดแก   

หนังสือสัญญาเกี่ยวกับการคาเสร ี เขตศุลกากรรวม  หรือการใหใชทรัพยากรธรรมชาติ  หรือทําใหประเทศ 

ตองสูญเสียสิทธิในทรัพยากรธรรมชาติทั้งหมดหรือบางสวน  หรือหนังสือสัญญาอื่นตามที่กฎหมายบัญญัติ”   

วรรคส่ี  บัญญัติวา  “ใหมีกฎหมายกําหนดวิธีการท่ีประชาชนจะเขามามีสวนรวมในการแสดงความคิดเห็น 

และไดรับการเยียวยาที่จําเปนอันเกิดจากผลกระทบของการทําหนังสือสัญญาตามวรรคสามดวย”   

และวรรคหา  บัญญัติวา  “เมื่อมีปญหาวาหนังสือสัญญาใดเปนกรณีตามวรรคสองหรือวรรคสามหรือไม   

คณะรัฐมนตรีจะขอใหศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยก็ได  ท้ังนี้  ศาลรัฐธรรมนูญตองวินิจฉัยใหแลวเสร็จภายใน 

สามสิบวันนับแตวันที่ไดรับคําขอ” 
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รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย  พุทธศักราช  ๒๕๖๐  มิไดบัญญัติความหมายคําวา   

“หนังสือสัญญา”  แตโดยที่ศาลรัฐธรรมนูญไดเคยมีคําวินิจฉัยที่  ๑๑/๒๕๔๒  ลงวันที่  ๒๕  พฤษภาคม   

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

๖-๗/๒๕๕๑  ลงวันท่ี  ๘  กรกฎาคม  พุทธศักราช  ๒๕๕๑  ไดวินิจฉัยเปนแนวเดียวกันวา  หนังสือสัญญา 

ตามรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย  พุทธศักราช  ๒๕๔๐  มาตรา  ๒๒๔  และหนังสือสัญญา 

ตามรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย  พุทธศักราช  ๒๕๕๐  มาตรา  ๑๙๐  มีความหมายครอบคลุมไปถึง 

ความตกลงทุกประเภทที่ประเทศไทยทําขึ้นกับนานาประเทศหรือกับองคการระหวางประเทศ  หนังสือสัญญา 

ดังกลาวตองมีลักษณะเปนสัญญาท่ีทําขึ้นเปนหนังสือและเปนสัญญาที่อยูภายใตบังคับของกฎหมาย 

ระหวางประเทศ  ซึ่งมีที่มาจากจารีตประเพณีและแนวปฏิบัติของนานาประเทศที่ไดยึดถือกันมาเปนเวลาชานาน   

จนกระทั่งไดมีการจัดทําประมวลเปนอนุสัญญาขึ้นมาภายในกรอบของการประชุมสหประชาชาติ  ไดแก   

อนุสัญญากรุงเวียนนาวาดวยกฎหมายสนธิสัญญา  ค.ศ.  ๑๙๖๙  และอนุสัญญากรุงเวียนนาวาดวย 

กฎหมายสนธสัิญญาระหวางรัฐและองคการระหวางประเทศหรือระหวางองคการระหวางประเทศ  ค.ศ.  ๑๙๘๖  

อนุสัญญาท้ังสองฉบับซึ่งเปนที่ยอมรับของนานาประเทศ  ไดกําหนดลักษณะของสนธิสัญญาหรือความตกลง

ระหวางประเทศไววา  “สนธิสัญญา”  ตามอนุสัญญาทั้งสองฉบับหมายถึง  “ความตกลงระหวางประเทศ 

ที่ทําขึ้นเปนหนังสือระหวางรัฐตาง ๆ  หรือระหวางรัฐกับองคการระหวางประเทศ  หรือระหวางองคการ 

ระหวางประเทศดวยกัน  และอยูภายใตบังคับของกฎหมายระหวางประเทศ  ไมวาจะทําขึ้นเปนฉบับเดียว 

หรือสองฉบับหรือหลายฉบับผนวกเขาดวยกัน  และไมวาจะเรียกชื่ออยางไร”  ความหมายของ   

“สนธิสัญญา”  ตามอนุสัญญาทั้งสองฉบับดังกลาวจึงครอบคลุมถึงความตกลงระหวางประเทศทุกรูปแบบ   

เชน  สนธิสัญญา  (Treaty)  อนุสัญญา  (Convention)  กติกา  (Pact)  กฎบัตร  (Charter)  ปฏิญญา   

(Declaration)  พิธีสาร  (Protocol)  กรรมสารทั่วไป  (Act)  และกรรมสารสุดทาย  (Final  Act)  เปนตน   

ดังนั้น  จึงเห็นวา  คําวา  “หนังสือสัญญา”  ตามรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย  พุทธศักราช  ๒๕๖๐   

มาตรา  ๑๗๘  หมายถึง  ความตกลงระหวางประเทศท่ีประเทศไทยไดทําขึ้นเปนหนังสือกับนานาประเทศ 

หรือกับองคการระหวางประเทศ  โดยมีความมุงหมายเพ่ือใหเกิดผลผูกพันทางกฎหมายระหวางกัน 

ตามกฎหมายระหวางประเทศ  ไมวาความตกลงนั้นจะจัดทําขึ้นในรูปแบบใดและใชชื่ออยางไร 
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พิจารณาแลวเห็นวา  แมรางบันทึกความเขาใจวาดวยการผานแดนสินคาระหวางกรมศุลกากร 

แหงราชอาณาจักรไทยและกรมศุลกากรและสรรพสามิตแหงราชอาณาจักรกัมพูชา  มีการกําหนดชื่อวา 

เปนการจัดทําหนังสือขึ้นระหวางหนวยงานระดับกรม  แตเมื่อพิจารณาจากผูมีอํานาจลงนามในรางบันทึก 

ความเขาใจฯ  ที่มีเจตนาใหเปนการลงนามในฐานะผูแทนของรัฐบาล  กลาวคือ  กระทรวงการคลังขอให 

คณะรัฐมนตรีพิจารณาอนมุัตใิหอธบิดกีรมศุลกากรเปนผูลงนาม  และมีการขอใหกระทรวงการตางประเทศ 

จัดทําหนังสือมอบอํานาจเต็ม  (Full  Powers)  จึงเปนการจัดทําความตกลงเปนหนงัสือระหวางราชอาณาจักรไทย 

กับราชอาณาจักรกัมพูชา  และเมื่อพิจารณาสาระสําคัญของรางบันทึกความเขาใจฯ  ซึ่งเปนการกําหนดให 

ภาคีแตละฝายตองอํานวยความสะดวกในการขนสงสินคาผานแดน  โดยสินคาจะไมตองชําระคาภาษีอากร 

ที่ไมใชคาธรรมเนียมหรือภาระที่เกี่ยวกับการขนสงหรือบริการอื่น ๆ  เมื่อไดปฏิบัติตามกฎหมายหรือระเบียบ 

ของประเทศที่มีการผานแดนจะตองเปนไปตามขอหามหรือขอกํากัดที่กําหนดโดยขอตกลงระหวางประเทศ 

ที่ภาคีทั้งสองฝายมีขอผูกพันอันเปนการกําหนดสิทธิและหนาที่ใหภาคีแตละฝายตองปฏิบัติ  ซึ่งแสดงใหเห็นวา  

รางบันทึกความเขาใจฯ  มีความมุงหมายเพ่ือใหเกิดผลผูกพันทางกฎหมายระหวางกันตามกฎหมายระหวางประเทศ  

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

และกรมศุลกากรและสรรพสามิตแหงราชอาณาจักรกัมพูชา  จึงเขาลักษณะเปนหนังสือสัญญาตามรัฐธรรมนูญ 

แหงราชอาณาจักรไทย  พุทธศักราช  ๒๕๖๐  มาตรา  ๑๗๘ 

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

มาตรา  ๑๗๘  วรรคสาม  หรือไม 

การคาเสรี  (Free  Trade)  เปนแนวคิดทางเศรษฐศาสตรท่ีหมายถึงการซื้อขายสินคาและบริการ

ระหวางประเทศอยางเสรี  ไมมีการเก็บภาษีศุลกากรและไมมีมาตรการกีดกันทางการคา  รวมถึงมีการเคล่ือนยายทุน 

และแรงงานระหวางประเทศอยางเสรี  แตในทางปฏิบัติจริง  การคาระหวางประเทศยังมีขอกําหนดเกี่ยวกับ 

กฎเกณฑทางภาษีและกฎเกณฑที่ไมใชภาษี  ดวยเหตุนี้  เพ่ือที่จะใหบรรลุถึงแนวคิดเกี่ยวกับการคาเสรี 

ดังกลาว  จึงไดเกิดความตกลงระหวางประเทศท่ีมุงขจัดอุปสรรคหรือขอจํากัดเกี่ยวกับกฎเกณฑทางภาษี 

และกฎเกณฑท่ีไมใชภาษี  เชน  ความตกลงท่ัวไปวาดวยภาษีศุลกากรและการคา  (General  Agreement   

on  Tariffs  and  Trade  หรือ  GATT)  เปนตน  เมื่อพิจารณาสาระสําคัญของรางบันทึกความเขาใจวาดวย 

การผานแดนสินคาระหวางกรมศุลกากรแหงราชอาณาจักรไทยและกรมศุลกากรและสรรพสามิต 



 หนา   ๖๐ 
เลม   ๑๓๕   ตอนที่   ๑๗   ก ราชกิจจานุเบกษา ๑๖   มนีาคม   ๒๕๖๑ 
 

 

แหงราชอาณาจักรกัมพูชา  ซึ่งเปนการกําหนดใหภาคีแตละฝายตองอํานวยความสะดวกในการขนสงสินคา 

ผานแดนโดยไมทําใหเกิดความลาชาในขั้นตอนการผานแดนและมีการกําหนดมาตรการท่ีชวยลดอุปสรรค 

ทางการคาและการลงทุนระหวางประเทศใหเปนไปอยางเสรี  ซึ่งสอดคลองกับหลักการเสรีภาพในการผานแดน   

(Freedom  of  Transit)  ตามขอกําหนดของความตกลงทั่วไปวาดวยภาษีศุลกากรและการคา  (General   

Agreement  on  Tariffs  and  Trade  หรือ  GATT)  ท่ีราชอาณาจักรไทยและราชอาณาจักรกัมพูชา 

ซึ่งเปนรัฐสมาชิกตองผูกพันถือปฏิบัติตอสินคาจากประเทศตาง ๆ  ดวยมาตรการเดียวกัน  และไมสราง 

ภาระดานการขนสงสินคาโดยดําเนินการลาชาเกินควร  หรือเก็บคาธรรมเนียมที่ไมสมเหตุสมผล  ดังนั้น   

รางบันทึกความเขาใจฯ  ดังกลาวจึงเปนหนงัสือสัญญาเกี่ยวกับการคาเสรีตามรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย   

พุทธศักราช  ๒๕๖๐  มาตรา  ๑๗๘  วรรคสาม 

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

ทางเศรษฐกิจ  สังคม  การคาหรือการลงทุนของประเทศอยางกวางขวางตามรัฐธรรมนูญ  มาตรา  ๑๗๘   

วรรคสอง  หรือไม 

เมื่อไดพิจารณาแลววา  รางบันทึกความเขาใจฯ  ดังกลาว  เปนหนังสือสัญญาเกี่ยวกับการคาเสรี 

ตามรัฐธรรมนูญ  มาตรา  ๑๗๘  วรรคสาม  แตจะเปนหนังสือสัญญาที่อาจมีผลกระทบตอความมั่นคง 

ทางเศรษฐกิจ  สังคม  หรือการคาหรือการลงทุนของประเทศอยางกวางขวางตามรัฐธรรมนูญ  มาตรา  ๑๗๘  

วรรคสอง  หรือไม  นั้น  เห็นวา  รางบันทึกความเขาใจฯ  ดังกลาว  ไดจัดทําขึ้นอันเนื่องมาจากพระราชบัญญัติ 

ศุลกากร  พ.ศ.  ๒๕๖๐  มาตรา  ๑๐๒  วรรคสาม  ที่กําหนดใหการผานแดนที่มีการขามแดนทางบก 

ใหกระทําไดเมื่อมีความตกลงระหวางประเทศ  และเปนขอตกลงที่กําหนดขึ้นเพ่ือใหภาคีแตละฝาย 

จะตองอํานวยความสะดวกในการขนสงสินคาผานแดนโดยไมทําใหเกิดความลาชาในขั้นตอนการผานแดน   

รางบันทึกความเขาใจฯ  ดังกลาวเปนขอตกลงเกี่ยวกับวิธีการและหลักปฏิบัติเกี่ยวกับการอํานวยความสะดวก 

ในการขนสงสินคาภายใตกรอบความตกลงท่ัวไปวาดวยภาษีศุลกากรและการคา  (General  Agreement   

on  Tariffs  and  Trade  หรือ  GATT)  ซึ่งกลาวถึงหลักเสรีภาพในการผานแดน  (Freedom  of  Transit)   

ที่กําหนดใหรัฐสมาชิกตองปฏิบัติตอสินคาจากประเทศตาง ๆ  ดวยมาตรการเดียวกัน  และไมสรางภาระ 

ดานการขนสงสินคาโดยดําเนินการลาชาเกินควร  หรือเก็บคาธรรมเนียมที่ไมสมเหตุสมผล  กลาวไดวา   

รางบันทึกความเขาใจฯ  ดังกลาว  เปนเพียงหนังสือสัญญาท่ีจัดทําขึ้นซึ่งสอดคลองกับพันธกรณีที่ราชอาณาจักรไทย 



 หนา   ๖๑ 
เลม   ๑๓๕   ตอนที่   ๑๗   ก ราชกิจจานุเบกษา ๑๖   มนีาคม   ๒๕๖๑ 
 

 

และราชอาณาจักรกัมพูชามีขอผูกพันอยูกอนหนานี้แลวและรางบันทึกความเขาใจฯ  ดังกลาว  มิไดมี 

เนื้อหาสาระเกี่ยวกับการกําหนดพิกัดอัตราภาษีศุลกากรขึ้นมาใหมสําหรับสินคาที่ผานแดนราชอาณาจักรไทย   

จึงไมมีผลโดยตรงตอราคาสินคาหรือการจํากัดปริมาณการนําเขาสินคาท่ีจะสงผลกระทบตอการคาเสรี 

อยางกวางขวาง  แตกลับเปนการชวยสงเสริมและอํานวยความสะดวกใหกับการขนสงสินคาผานแดน 

ระหวางราชอาณาจักรไทยและราชอาณาจักรกัมพูชาใหมีประสิทธิภาพมากย่ิงขึ้น  ดังนั้น  รางบันทึกความเขาใจฯ   

ดังกลาวจึงมิใชหนังสือสัญญาที่อาจมีผลกระทบตอความมั่นคงทางเศรษฐกิจ  สังคม  หรือการคาหรือการลงทุน 

ของประเทศอยางกวางขวางตามรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย  พุทธศักราช  ๒๕๖๐  มาตรา  ๑๗๘  

วรรคสอง 

อาศัยเหตุผลดังกลาวขางตน  จึงมีความเห็นวา  รางบันทึกความเขาใจวาดวยการผานแดนสินคา 

ระหวางกรมศุลกากรแหงราชอาณาจักรไทยและกรมศุลกากรและสรรพสามิตแหงราชอาณาจักรกัมพูชา   

มิใชหนังสือสัญญาที่อาจมีผลกระทบตอความมั่นคงทางเศรษฐกิจ  สังคม  หรือการคาหรือการลงทุน 

ของประเทศอยางกวางขวางที่ตองไดรับความเห็นชอบของรัฐสภาตามรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย   

พุทธศักราช  ๒๕๖๐  มาตรา  ๑๗๘  วรรคสอง 

 

นายปญญา  อดุชาชน 

ตุลาการศาลรัฐธรรมนญู   


