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บทคัดย่อ 
 

ทุกรั ฐมีหน้ าที่ ในการปฏิบัติ ตามพันธกรณีระหว่ างประเทศและไม่อาจ อ้าง 
ความไม่สอดคล้องกันของกฎหมายภายในกับพันธกรณีระหว่างประเทศเป็นข้อยกเว้นในการไม่ปฏิบัติ
ตามพันธกรณีดังกล่าวได้ มิฉะนั้นย่อมน ามาสู่ความรับผิดชอบของรัฐในทางระหว่างประเทศ  
หน้าที่ข้างต้นย่อมผูกพันฝ่ายตุลาการซึ่งเป็นองค์กรภายในองค์กรหนึ่งของรัฐด้วย หากฝ่ายตุลาการ
ปรับใช้กฎหมายในระบบกฎหมายภายในในทางที่ไม่สอดคล้องกับพันธกรณีระหว่างประเทศ  
จึงอาจเป็นการกระท าของรัฐซึ่งอาจละเมิดพันธกรณีระหว่างประเทศอันจะก่อให้เกิดความรับผิดชอบ
ของรัฐในทางระหว่างประเทศได้ วิทยานิพนธ์ฉบับนี้จึงมุ่งศึกษาทางปฏิบัติของฝ่ายตุลาการไทย 
ในการปรับใช้กฎหมายระหว่างประเทศในระบบกฎหมายภายในของประเทศไทย ในบริบทปัญหา
กรณีประเทศไทยไม่สามารถปฏิบัติตามพันธกรณีระหว่างประเทศเนื่องจากกฎหมายภายใน 
ไม่สอดคล้องกับพันธกรณีระหว่างประเทศ ทั้งนี้  ผู้ เขียนมุ่งศึกษาเฉพาะการปรับใช้กฎหมาย 
จารีตประเพณีระหว่างประเทศและสนธิสัญญาเท่านั้น โดยศึกษาทางปฏิบัติของตุลาการไทย
เปรียบเทียบกับทางปฏิบัติของตุลาการต่างประเทศ 

จากการศึกษาผู้เขียนพบว่า ฝ่ายตุลาการไทยปรับใช้กฎหมายระหว่างประเทศในระบบ
กฎหมายภายในสอดคล้องกับทฤษฎีทวินิยมอย่างเคร่งครัด โดยหลักฝ่ายตุลาการไทยผูกพันตนใน 
การปรับใช้กฎหมายไทยโดยไม่ค านึงถึงพันธกรณีระหว่างประเทศ ไม่ว่ากรณีพันธกรณีของสนธิสัญญา 
หรือพันธกรณีของกฎหมายจารีตประเพณีระหว่างประเทศ ทว่าทางปฏิบัติของฝ่ายตุลาการ
ต่างประเทศที่ศึกษาไม่ยึดถือทฤษฎีเอกนิยมหรือทวินิยมอย่างเคร่งครัด แต่จะใช้นิติวิธีใดๆ เพ่ือปรับใช้
กฎหมายในระบบกฎหมายภายในอย่างสอดคล้องกับพันธกรณีระหว่างประเทศ 
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ผู้เขียนจึงขอเสนอแนะ ดังนี้ ประการแรก ควรตีความบทบัญญัติในรัฐธรรมนูญแห่ง
ราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560 มาตรา 188 วรรคหนึ่ง “การพิจารณาพิพากษาอรรถคดีเป็น
อ านาจของศาล ซึ่งต้องด าเนินการให้เป็นไปตามกฎหมาย และในพระปรมาภิไธยพระมหากษัตริย์”  
ว่า กฎหมายในที่นี้ ควรมีความหมายกว้าง โดยรวมถึงกฎหมายจารีตประเพณีระหว่างประเทศ 
ประการที่สอง คือ ประเทศไทยควรบัญญัติอย่างชัดแจ้งในรัฐธรรมนูญให้กฎหมายจารีตประเพณี
ระหว่างประเทศเป็นส่วนหนึ่งของกฎหมายไทย เพ่ือให้ฝ่ายตุลาการมีความชอบธรรมที่จะบังคับใช้
กฎหมายจารีตประเพณีระหว่างประเทศแก่คดีโดยตรง ประการที่สาม ฝ่ายตุลาการไทยควรใช้นิติวิธี
โดยใช้และตีความกฎหมายภายในอย่างสอดคล้องกับพันธกรณีระหว่างประเทศ และประการสุดท้าย 
คือ ควรบัญญัติหลักการใช้และตีความกฎหมายภายในอย่างสอดคล้องกับพันธกรณีระหว่างประเทศใน
รัฐธรรมนูญของไทย 

 
ค าส าคัญ: กฎหมายระหว่างประเทศและกฎหมายภายใน, กฎหมายระหว่างประเทศในศาลภายใน, 

ทฤษฎีทวินิยม, ความรับผิดชอบของรัฐ 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

Ref. code: 25615801032714YJM



(3) 
 
Thesis Title THE RELATIONSHIP BETWEEN INTERNATIONAL 

AND NATIONAL LAW: A CASE STUDY OF THAI 
JUDICIAL PRACTICE 

Author Miss Sireethorn Radchderm 
Degree Master of Laws 
Major Field/Faculty/University International Law 

Law 
Thammasat University 

Thesis Advisor  Professor Prasit Pivavatnapanich, Ph.D. 
Academic Years 2018 

 

 ABSTRACT 
 

Every State has a duty to comply with international obligations and cannot 
invoke an inconsistency between national law and international obligations as  
an excuse for failure to perform the duty otherwise the State must bear responsibility. 
The judiciary as an organ of the State is accordingly obliged to fulfill this obligation.  
If the judiciary applies the law in domestic legal system in the way that is inconsistent 
with international obligations, it may give rise to international responsibility for the 
State. This thesis is aimed to examine an application of international law in Thai 
domestic legal system of Thai judicial practice, in context of a failure to comply with 
international obligations due to the nonconformity between national law and 
international obligations. It focuses only on the application of customary international 
law and treaty. In doing this, the author carries out a comparative study between Thai 
and foreign judicial practices. 
 After doing the research, it appears that Thai judiciary has followed a strict 
dualist approach towards the application of international law in Thai domestic legal 
system. By which Thai judiciary is obliged itself by strict application of Thai laws 
regardless of international obligations arising from both customary international law 
and treaty. While, foreign judiciaries strictly obliged themselves to follow neither 
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monism nor dualism. But they use any juristic method to apply the law in their 
domestic legal systems in accordance with international obligations. 
 In consequence, it is here suggested that (1) There should be a broader 
interpretation of the powers of the Courts as entitled in Section 188 paragraph 1 of 
The Constitution of Thailand B.E. 2560 by which “The trial and adjudication of cases 
are the powers of the Courts which must be carried out in accordance with the laws 
and in the name of the King.” Where the definition of the “laws” in this Section should 
also cover customary international law; (2) The Constitution of Thailand should be 
amended to expressly incorporate customary international law as part of the law of 
Thailand in order to justify the judiciary in applying customary international law directly 
and legitimately; (3) The judiciary should use a juristic method by applying and 
interpreting national law in conformity with international obligations; and  
(4) The principle of application and interpretation of national law in conformity with 
international obligations should be explicitly laid down in the Constitution of Thailand. 
 
Keywords: International law and national law, International law in domestic court, 

Theory of Dualism, State Responsibility 
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กิตติกรรมประกาศ 
 

หลายคนอาจมองว่าการเขียนวิทยานิพนธ์เป็นเพียงเงื่อนไขหนึ่งของการส าเร็จการศึกษา
ในหลักสูตรนิติศาสตรมหาบัณฑิต ทว่าผู้เขียนมองว่าการเขียนงานวิทยานิพนธ์ นอกจากจะเป็น 
การฝึกฝนให้ผู้เขียนตั้งค าถาม ค้นคว้า คิดวิเคราะห์ จนน ามาสู่ข้อเสนอแนะซึ่งเป็นวัตถุประสงค์หนึ่ง
ของการศึกษาแล้ว วิทยานิพนธ์ยังเป็นงานเขียนที่ส าคัญและมีคุณค่าต่อวงการวิชาการกฎหมายอัน
อาจส่งอิทธิพลต่อการแก้ไขปรับปรุงและพัฒนาทางปฏิบัติ ของประเทศไทยด้วย ผู้ เขียนจึงมี 
แรงบันดาลใจในการเลือกเขียนวิทยานิพนธ์ในหัวข้อนี้ และมีความตั้งใจ พยายาม และอดทนต่อ
อุปสรรคต่างๆ จนเขียนงานนี้ส าเร็จ 

ผู้เขียนขอขอบพระคุณศาสตราจารย์ ดร. ประสิทธิ์ ปิวาวัฒนพานิช อาจารย์ที่ปรึกษา 
ที่ได้กรุณาจุดประกายให้ผู้เขียนมองเห็นถึงปัญหาในเรื่องนี้ และได้สละเวลาให้ค าแนะน าอันเป็น
ประโยชน์ต่องานเขียนเล่มนี้มาโดยตลอด ขอขอบพระคุณศาสตราจารย์พิเศษ จรัญ ภักดีธนากุล 
ประธานกรรมการสอบวิทยานิพนธ์ ที่เมตตาและสละเวลาในการให้ค าแนะน าที่เป็นประโยชน์ต่อ 
การแก้ไขปรับปรุงข้อเสนอแนะในงานเขียน และยังได้แบ่งปันประสบการณ์การท างานในบทบาทของ
ตุลาการศาลรัฐธรรมนูญต่อผู้ เขียน  และขอขอบพระคุณผู้ช่วยศาสตราจารย์  ดร . นพดล  
เดชสมบูรณ์รัตน์  กรรมการสอบวิทยานิพนธ์  ซึ่ งได้สละเวลาให้ค าแนะน าในการเขียนงาน 
ทั้งในภาพรวมและรายละเอียดอันเป็นประโยชน์ต่องานของผู้เขียนเป็นอย่างมาก 

ผู้เขียนขอขอบคุณกัลยาณมิตรทุกคนที่คอยอยู่ เคียงข้าง อดทนรับฟัง ให้ก าลังใจ 
ช่วยเหลือผู้เขียนจนสามารถก้าวข้ามช่วงเวลาที่ยากล าบาก และยังคอยร่วมยินดีในความส าเร็จของ
ผู้เขียนในครั้งนี้และในอนาคตด้วยความจริงใจ นอกจากนี้ บุคคลที่มีความส าคัญต่อชีวิตซึ่งผู้เขียน 
ไม่อาจลืมที่จะกล่าวถึงได้เลย นั่นคือ ครอบครัว ขอขอบพระคุณคุณพ่อ คุณแม่ และขอบคุณน้องชาย 
อันเป็นที่รัก ที่ให้ความเข้าใจ เป็นก าลังใจ เชื่อมั่น เคารพและสนับสนุนการตัดสินใจของผู้เขียน 
ในทุกจังหวะของชีวิต ไม่ว่าจะมองย้อนกลับไปกี่ครั้ง ผู้เขียนทราบและรู้สึกว่าตนเป็นคนโชคดีที่มี 
คนรอบข้างท่ีรัก ปรารถนาดี และพร้อมที่จะอยู่เคียงข้างผู้เขียนอยู่เสมอ 

บุคคลส าคัญอีกคนหนึ่งซึ่งผู้เขียนต้องการจะขอบคุณมากที่สุด คือ ตัวผู้เขียนเอง  
ขอบคุณในความตั้งใจ ความพยายาม ความอดทน ศรัทธา และก าลังใจที่ผู้เขียนมีต่อตนเองในวันเวลา
ทั้งดีและร้าย ความส าเร็จในครั้งนี้ท าให้ผู้เขียนเชื่อมั่นและมีก าลังใจในการก้าวเดินบนเส้นทางของ
ผู้เขียนต่อไป 
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บทที่ 1 
บทน า 

 
1.1 ความส าคัญของปัญหา 
 

กฎหมายระหว่างประเทศ (international law) เป็นกฎเกณฑ์ทางกฎหมายที่ใช้บังคับ
กับความสัมพันธ์ระหว่างรัฐในสังคมระหว่างประเทศ เกิดจากความยินยอมร่วมกันของรัฐต่างๆ  
โดยแต่ละรัฐต่างจ ากัดอ านาจอธิปไตยของตนเข้าผูกพันตนต่อกฎเกณฑ์ดังกล่าว ในกรณีของ 
กฎหมายจารีตประเพณีระหว่างประเทศ รัฐได้ให้ความยินยอมผ่านทางปฏิบัติ (state practice) ซึ่งได้
กระท าด้วยส านึกว่ามีพันธกรณีของกฎหมาย (opinio juris) ส่วนในกรณีของสนธิสัญญา รัฐยินยอม
โดยการเข้าผูกพันตนในสนธิสัญญาระหว่างรัฐภาคี รัฐภาคีจึงต้องปฏิบัติตามพันธกรณีของสนธิสัญญา
ตามหลักสัญญาต้องได้รับการปฏิบัติตาม (pacta sunt servanda)1 กล่าวคือ ในมุมมองของกฎหมาย
ระหว่างประเทศ เมื่อรัฐได้ผูกพันตนตามพันธกรณีของกฎหมายระหว่างประเทศ รัฐจึงต้องปฏิบัติตาม
พันธกรณีดังกล่าว ในกรณีที่เกิดการขัดกันระหว่างกฎหมายระหว่างประเทศและกฎหมายภายใน 
กฎหมายระหว่างประเทศย่อมมีล าดับศักดิ์ เหนือกว่ากฎหมายภายใน รัฐมีหน้าที่โดยทั่วไปใน 
การปรับใช้กฎหมายภายในอย่างสอดคล้องกับพันธกรณีของกฎหมายระหว่างประเทศ 2 กรณีของ
สนธิสัญญา ข้อบทที่ 27 อนุสัญญากรุงเวียนนาว่าด้วยกฎหมายสนธิสัญญา ค.ศ. 1969 ได้ห้ามมิให้รัฐ
อ้างบทบัญญัติของกฎหมายภายในเพ่ือเป็นข้อยกเว้นไม่ปฏิบัติตามพันธกรณีของสนธิสัญญา  
นอกจากนี้ ข้อบทที่ 13 ของร่างปฏิญญาว่าด้วยสิทธิและหน้าที่ของรัฐคณะกรรมาธิการกฎหมาย
ระหว่างประเทศก็ได้ก าหนดให้ ทุกรัฐมีหน้าที่ในการปฏิบัติตามพันธกรณีของตนที่เกิดจากสนธิสัญญา
และบ่อเกิดอ่ืนๆ ของกฎหมายระหว่างประเทศโดยสุจริต และไม่อาจอ้างบทบัญญัติตามรัฐธรรมนูญ
ของตนหรือกฎหมายของตนเป็นข้อยกเว้นในการไม่ปฏิบัติตามหน้าที่ดังกล่าวได้ 3 รัฐจึงไม่อาจอ้าง 
การไม่ปฏิบัติตามพันธกรณีระหว่างประเทศเนื่องมาจากกฎหมายรัฐธรรมนูญของตน การกระท าหรือ

                                           
1 See Preamble and Article 26 of the Vienna Convention on the Law of 

Treaties 1969.  
2 The Exchange of Greek and Turkish Populations, PCIJ Ser. B, No.10 , 

Advisory Opinion, 1925, p. 20. 
3 Draft Declaration on Rights and Duties of States, Article 1 3 ; see also 

Advisory Opinion in Polish nationals in Danzig (1931) PCIJ Ser. A/B, No. 44.  
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การงดเว้นการกระท าขององค์กรภายใน ไม่ว่าจะโดยฝ่ายนิติบัญญัติ ฝ่ายบริหาร หรือฝ่ายตุลาการ 
หรือองค์กรใดๆ ของรัฐในฐานะข้อยกเว้นความรับผิดชอบของรัฐได้  มิฉะนั้นย่อมน ามาสู่ 
ความรับผิดชอบของรัฐในทางระหว่างประเทศ4 

อย่างไรก็ตาม กฎหมายระหว่างประเทศมิได้ก าหนดวิธีการในการท าให้มีผลบังคับใช้
และการปรับใช้กฎหมายระหว่างประ เทศภายในรัฐ ไว้ โดยเฉพาะ เนื่องด้วยเดิมกฎหมาย 
ระหว่างประเทศมีลักษณะที่ไม่เป็นลายลักษณ์อักษร ปรากฏในรูปของจารีตประเพณีระหว่างประเทศ
และหลักกฎหมายทั่วไป จึงเกิดความไม่แน่นอนในการปรับใช้เนื้อหาของกฎเกณฑ์ดังกล่าว อีกทั้ง  
การก าหนดวิธีการปรับใช้กฎหมายระหว่างประเทศแก่รัฐ ย่อมเป็นการจ ากัดอ านาจอธิปไตยของรัฐ 
ดังนั้นกฎหมายระหว่างประเทศจึงยอมรับให้เป็นเรื่องทางปฏิบัติของแต่ละรัฐในการปรับใช้กฎหมาย
ระหว่างประเทศในระบบกฎหมายภายในของตน5 

หากพิจารณาทางปฏิบัติของประเทศไทยพบว่า วิธีการปรับใช้กฎหมายระหว่างประเทศ
ในระบบกฎหมายภายในของไทยแตกต่างกันไปตามบ่อเกิดของกฎหมายระหว่างประเทศ ในกรณีของ
กฎหมายจารีตประเพณีระหว่างประเทศ รัฐธรรมนูญของไทยมิได้รับรองสถานะของกฎหมายดังกล่าว
ไว้โดยตรงจึงไม่มีวิธีการปรับใช้โดยเฉพาะ และขึ้นอยู่กับดุลพินิจขององค์กรภายในรัฐ ศาลไทยมักใช้
ดุลยพินิจในการปรับใช้กฎหมายจารีตประเพณีระหว่างประเทศเป็นรายกรณี โดยปราศจาก  
บรรทัดฐานที่แน่นอน เนื่องจากโดยหลักศาลไทยผูกพันตนในการปรับใช้กฎหมายภายในเท่านั้น  
ส่วนในกรณีของสนธิสัญญา รัฐธรรมนูญของไทยปรากฏบทบัญญัติซึ่งให้อ านาจฝ่ายบริหารในการท า
สนธิสัญญา แต่สนธิสัญญาจะยังไม่มีผลบังคับใช้ โดยตรงในระบบกฎหมายภายใน หากแต่ 
ฝ่ายนิติบัญญัติต้องตรากฎหมายภายในอนุวัติการสนธิสัญญาขึ้นใหม่หรือแก้ไขกฎหมายที่มีอยู่ให้
ครอบคลุมพันธกรณีดังกล่าว โดยหลักศาลจะปรับใช้กฎหมายภายในแก่คดีเท่านั้นและปฏิเสธ 
การปรับใช้บทบัญญัติของสนธิสัญญา ตัวอย่างเช่น ค าพิพากษาศาลปกครองกลาง หมายเลขแดงที่  
ส.660/2559 ที่ศาลเห็นว่า อนุสัญญาว่าด้วยการขจัดการเลือกปฏิบัติทางเชื้อชาติในทุกรูปแบบแห่ง
สหประชาชาติ ไม่มีผลบังคับโดยตรงต่อเจ้ าหน้าที่ ของรั ฐหรือประชาชนภายในประเทศ  
หากแต่ รั ฐ จ ะต้ อ ง ออกกฎ หมายภ าย ใน เ พ่ื ออนุ วั ติ ก า ร ให้ เ ป็ น ไปต ามอนุ สัญญาหรื อ 

                                           
4 ประสิทธิ เอกบุตร, กฎหมายระหว่างประเทศ เล่ม1 สนธิสัญญา, (กรุงเทพมหานคร:  

วิญญูชน, 2551), น. 196-197.  
5 D. Carreau, Droit International Public, (Paris: Pedone, 1986), pp. 456-458,  

อ้างใน จตุรนต์ ถิระวัฒน์, กฎหมายระหว่างประเทศ, พิมพ์ครั้งที่ 3 (กรุงเทพมหานคร: วิญญูชน, 
2555), น. 70-71. 
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กฎหมายระหว่างประเทศเสียก่อน เป็นต้น  ดังนั้นหากไม่มีกฎหมายภายในรองรับพันธกรณี 
ตามสนธิสัญญา ศาลย่อมไม่ปรับใช้สนธิสัญญาแก่คดี กรณีที่ เกิดการขัดกันระหว่างพันธกรณี 
ตามสนธิสัญญากับกฎหมายภายใน ไม่ว่ากฎหมายภายในจะออกมาก่อนหรือหลังสนธิสัญญา  
ศาลจะปรับใช้กฎหมายภายในเสมอ ทางปฏิบัติของศาลไทยในการปรับใช้กฎหมายระหว่างประเทศ
แบบทวินิยมอย่างเคร่งครัดนี้อาจมีผลเป็นการละเมิดพันธกรณีระหว่างประเทศได้6 

ผู้เขียนจึงสนใจศึกษาทางปฏิบัติของตุลาการไทยในการปรับใช้กฎหมายจารีตประเพณี
ระหว่างประเทศและสนธิสัญญาในระบบกฎหมายภายใน โดยเฉพาะเมื่อกฎหมายภายในของ 
ประเทศไทยไม่สอดคล้องกับพันธกรณีระหว่างประเทศ ไม่ว่าจะเป็นกรณีที่ไม่มีกฎหมายภายในรองรับ
หรืออนุวัติการตามพันธกรณี หรือกรณีที่มีกฎหมายภายในรองรับหรืออนุวัติการตามแต่ไม่สมบูรณ์  
ฝ่ายตุลาการซึ่งเป็นองค์กรภายในของรัฐผู้มีหน้าที่ ในการปรับใช้กฎหมายเพ่ือชี้ขาดข้อพิพาท  
จะใช้นิติวิธีโดยใช้และตีความกฎหมายเพ่ือหลีกเลี่ยงความรับผิดชอบของประเทศไทยในทาง 
ระหว่างประเทศ และเพ่ือคุ้มครองสิทธิเสรีภาพของปัจเจกชนตามมาตรฐานระหว่างประเทศอย่างไร 
 
1.2 วัตถุประสงค์ของการศึกษา 
 

1.2.1 เพ่ือศึกษาแนวคิด ทฤษฎีเกี่ยวกับความสัมพันธ์ระหว่างกฎหมายระหว่างประเทศ
และกฎหมายภายใน และหน้าที่และความรับผิดชอบของรัฐในการปฏิบัติตามพันธกรณีของ 
กฎหมายระหว่างประเทศ 

1.2.2 เ พ่ือศึกษาและเปรียบเทียบทางปฏิบั ติของฝ่ ายตุลาการในการปรับใช้ 
กฎหมายระหว่างประเทศในระบบกฎหมายภายในของต่างประเทศกับประเทศไทย  

                                           
6 คณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแห่งสหประชาชาติได้ทบทวนผลการปฏิบัติตามพันธกรณี

ตามสนธิสัญญาของประเทศไทย และได้ตั้งค าถามเรื่องการมีผลบังคับใช้ของกติการะหว่างประเทศว่า
ด้วยสิทธิพลเมืองและสิทธิทางการเมืองในระบบกฎหมายของไทยว่า ศาลไทยได้ปรับใช้บทบัญญัติตาม
สนธิสัญญาโดยตรง หรือใช้ประกอบการตีความกฎหมายภายในหรือไม่ โปรดดู UN Human Rights 
Committee (HRC), List of issues in relation to the second periodic report of Thailand, 
12  August 2016 , CCPR/C/THA/Q/2 , Retrieved on 24  November 2017 , from http:// 
tbinternet.ohchr.org/_layouts/treatybodyexternal/download.aspx?symbolno=CCPR%2
fC%2fTHA%2fQ%2f2&Lang=en. 
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1.2.3 เพ่ือเสนอแนะวิธีการปรับใช้กฎหมายระหว่างประเทศในระบบกฎหมายภายในต่อ 
ฝ่ายตุลาการของไทยเพ่ือปฏิบัติตามพันธกรณีของกฎหมายระหว่างประเทศ รวมถึงมาตรฐาน  
การคุ้มครองสิทธิมนุษยชนในระดับระหว่างประเทศ 
 
1.3 ขอบเขตการศึกษา 
 

วิทยานิพนธ์ฉบับนี้มุ่งศึกษาทางปฏิบัติของฝ่ายตุลาการในการปรับใช้กฎหมายระหว่าง
ประเทศในระบบกฎหมายภายในของต่างประเทศและประเทศไทย โดยศึกษาบทบัญญัติรัฐธรรมนูญ 
ประเพณีทางรัฐธรรมนูญ แนวค าพิพากษาของศาลภายในที่ปรากฏการ ปรับใช้กฎหมาย 
ระหว่างประเทศของต่างประเทศและประเทศไทย ทั้งนี้ มุ่งศึกษาเฉพาะพันธกรณีตามกฎหมาย 
จารีตประเพณีระหว่างประเทศและสนธิสัญญา ซึ่งรวมถึงพันธกรณีท่ีเกี่ยวข้องกับสิทธิมนุษยชนด้วย 

 
1.4 สมมติฐานการศึกษา 
 

เนื่องด้วยทางปฏิบัติของตุลาการไทยในการปรับใช้กฎหมายระหว่างประเทศในระบบ
กฎหมายภาย ใน ยึ ดถื อทฤษฎี ทวิ นิ ยมอย่ า ง เคร่ ง ค รั ด  โ ดยศาลมั กปฏิ เ ส ธการปรั บ ใช้ 
กฎหมายระหว่างประเทศและผูกพันตนในการปรับใช้กฎหมายภายในในการวินิจฉัยคดีเท่านั้น  
อาจเป็นการกระท าของรัฐซึ่งอาจมีผลเป็นการละเมิดพันธกรณีระหว่างประเทศ อันน ามาสู่ 
ความรับผิดชอบของประเทศไทยในทางระหว่างประเทศ ฝ่ายตุลาการไทยจึงควรใช้และตีความ
กฎหมายในระบบกฎหมายภายในอย่างสอดคล้องกับพันธกรณีระหว่างประเทศ 
 
1.5 ระเบียบวิธีการศึกษา 
 

การศึกษาวิทยานิพนธ์ฉบับนี้ เป็นวิธีวิจัยเอกสาร (documentary research) โดยศึกษา
ค้นคว้าและรวบรวมข้อมูลจากหนังสือ บทความ งานวิจัย วิทยานิพนธ์ ค าพิพากษา ตัวบทกฎหมาย 
ทั้งของต่างประเทศและประเทศไทย ซึ่งปรากฏทั้งที่เป็นภาษาต่างประเทศและภาษาไทย 
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1.6 ประโยชน์ที่คาดว่าจะได้รับ 
 

1.5.1 ท า ให้ ทราบแนวคิ ด  ทฤษฎี เ กี่ ย วกั บความสั ม พันธ์ ร ะหว่ า งกฎหมาย 
ระหว่างประเทศและกฎหมายภายใน และหน้าที่และความรับผิดชอบของรัฐในการปฏิบัติตาม
พันธกรณขีองกฎหมายระหว่างประเทศ 

1.5.2 แสดงให้เห็นถึงความเหมือนและความแตกต่างของทางปฏิบัติของฝ่ายตุลาการ  
ในการปรับใช้กฎหมายระหว่างประเทศในระบบกฎหมายภายในของต่างประเทศกับประเทศไทย  

1.5.3 ท าให้ทราบแนวทางในการปรับใช้กฎหมายระหว่างประเทศในระบบกฎหมาย
ภายในของฝ่ายตุลาการของไทย เพื่อปฏิบัติตามพันธกรณีระหว่างประเทศและสอดคล้องกับมาตรฐาน 
ในระดับระหว่างประเทศ
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บทที่ 2 
ความสัมพันธ์ระหว่างกฎหมายระหว่างประเทศและกฎหมายภายใน 

 
2.1 พัฒนาการของกฎหมายระหว่างประเทศและกฎหมายภายใน 
 

ในช่วงปลายยุคกลางหลังจากที่จักรวรรดิโรมันล่มสลายเกิดหลักสากลนิยมในยุคกลาง 
(medieval universalism) ซึ่งมองมนุษยชาติเป็นหนึ่งเดียวกันในจักรวรรดิอันศักดิ์สิทธิ์และเป็นสากล
ภายใต้ความดูแลของพระสันตปาปาซึ่งเป็นผู้ปกครองทางจิตวิญญาณ และจักรพรรดิซึ่งเป็นผู้ปกครอง
ทางโลก หลักดังกล่าวเป็นบ่อเกิดสูงสุดของกฎหมายสากล (universal law)1 อย่างไรก็ตาม  
การแบ่งแยกกฎหมายระหว่างประเทศและกฎหมายภายในยังไม่ชัดเจนนักจนกระทั่งในคริสต์ศตวรรษ
ที่ 12-14 แนวคิดดังกล่าวไม่ได้รับการยอมรับอีกต่อไปเนื่องด้วยการล่มสลายของจักรวรรดิ เมื่อมี  
การเกิดขึ้นของรัฐที่เป็นอิสระและมีอธิปไตยจึงมีการยอมรับสิทธิของกษัตริย์ในการเป็นจักรพรรดิ
ภายใต้อาณาจักรของตนเอง2 แนวคิดเรื่องสังคมรัฐอธิปไตยจึงเข้ามาแทนที่แนวคิดสากลนิยมใน 
ยุคกลางซึ่งได้ควบคุมความสัมพันธ์ระหว่างรัฐบนพ้ืนฐานความเท่าเทียมกัน จากบริบทดังกล่าวแนวคิด
ของกฎหมายระหว่างประเทศ (international law) ซึ่งแยกจากระบบกฎหมายภายใน (territorial or 
municipal legal system) จึงเกิดขึ้น3 กฎหมายระหว่างประเทศจึงเป็นกฎเกณฑ์ที่เกี่ยวข้องกับ
สงคราม สันติภาพ สนธิสัญญา พันธมิตรและอ านาจรัฐ ส่วนกฎหมายภายในเป็นกฎเกณฑ์ที่เกี่ยวข้อง
กับกิจการภายในรัฐ ปัญหาเกี่ยวกับความสัมพันธ์หรือความขัดแย้งระหว่างกฎหมายระหว่างประเทศ
และกฎหมายภายจึงยังเกิดข้ึนไม่มากนัก กระทั่งปลายคริสต์ศตวรรษท่ี 19 และต้นคริสต์ศตวรรษท่ี 20 
นักวิชาการจึงเริ่มอธิบายความสัมพันธ์ของกฎหมายระหว่างประเทศและกฎหมายภายในผ่านทฤษฎี
ต่างๆ 

 
 
 

                                           
1 Arthur Nussabaum, A Concise History of the Law of Nations, (New York: 

The Macmillan Company, 1950), p. 23. 
2 Ibid., p. 45.  
3  David Thór Björgvinsson, The Intersection of International Law and 

Domestic Law, (Massachusetts: Edward Elgar Publishing Inc., 2015), p. 19. 
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2.2 ทฤษฎีที่อธิบายความสัมพันธ์ระหว่างกฎหมายระหว่างประเทศและกฎหมายภายใน 
 

นักวิชาการได้พยายามอธิบายความสัมพันธ์ระหว่างกฎหมายระหว่างประเทศ  
และกฎหมายภายใน (domestic law or municipal law) ด้วยทฤษฎีส าคัญ คือ ทฤษฏีเอกนิยม 
และทฤษฎีทวินิยม ต่อมานักวิชาการเห็นว่าทั้ งสองทฤษฎี ไม่อา จอธิบายทางปฏิบัติของ 
องค์กรระหว่างประเทศ องค์กรภายในของรัฐ ซึ่งรวมถึงศาลได้4 จึงมีความพยายามในการประสาน
แนวคิดของทั้งสองทฤษฏี เรียกว่า ทฤษฏีการประสาน พิจารณาได้ ดังต่อไปนี้  

 
2.2.1 ทฤษฎีเอกนิยม 

สาระส าคัญของทฤษฎีเอกนิยม (monist theory) คือ กฎหมายมีความเป็น
เอกภาพ กฎหมายระหว่างประเทศและกฎหมายภายในต่างมีความสมบูรณ์จากที่มาของกฎหมาย
เดียวกัน5 อย่างไรก็ตาม ทฤษฏีเอกนิยมก็มีแนวทางท่ีแตกต่างกัน พิจารณาได้ ดังนี้  

2.2.1.1 ทฤษฎีเอกนิยมในทางปรัชญา 
ทฤษฎีเอกนิยมในทางปรัชญา อาจแยกพิจารณาได้  2 กรณี คือ  

ทฤษฎีเอกนิยมทางสังคมและจิตวิทยา และทฤษฎีเอกนิยมส านักปฏิฐานนิยม ดังนี้ 
(1) ทฤษฎีเอกนิยมทางสังคมและจิตวิทยา 

นักวิชาการคนส าคัญที่อธิบายแนวความคิดนี้  คือ Hugo Krabbe  
(1859-1936) และ  Léon Duguit (1859-1929)6 Krabbe กล่ า วถึ ง  “อธิ ป ไตยของกฎหมาย 
(sovereignty of law)”7 กล่าวคือ กฎหมายเกิดจากความรู้สึกผิดชอบของมนุษย์ซึ่งเป็นคุณสมบัติทาง
จิตใจของมนุษย์ กฎหมายระหว่างประเทศเกิดขึ้นจากการที่ประชาชนในรัฐต่างๆ ขยายขอบเขตของ
ความรู้สึกผิดชอบของตนภายใต้ผลกระทบของเหตุการณ์ภายนอกให้รวมถึงความสัมพันธ์ระหว่าง
ประเทศด้วย ดังนั้น ที่มาของกฎหมายจึงมิใช่เจตจ านงของรัฐ หากแต่เป็นความรู้สึกผิดชอบทาง
กฎหมายร่วมกันของผู้มีส่วนได้เสียซึ่งได้รับผลกระทบจากกฎเกณฑ์ดังกล่าว และผู้ซึ่งมีอ านาจตาม

                                           
4 Ian Brownlie, Principles of Public International Law 7th Edition, (New York:  

Oxford University Press Inc., 2008), p. 33. 
5 David Thór Björgvinsson, supra note 3, p. 20. 
6 Arthur Nussabaum, supra note 1, p. 283. 
7 Hugo Krabbe, “L'Idée moderne de l'État,” Recueil des Cours 13, pp.  

576-581 (1926) cited in Ibid., pp. 283-285. 
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รัฐธรรมนูญในการปกป้องผลประโยชน์ดังกล่าว เช่น หน่วยงานของรัฐ ศาล เป็นต้น 8 Krabbe  
จึงสรุปว่ากฎหมายระหว่างประเทศและกฎหมายภายในมีลักษณะและคุณสมบัติเหมือนกัน  
และต่างเหนือกว่ากฎเกณฑ์ของรัฐ (state rules) นอกจากนี้ เมื่อกฎหมายระหว่างประเทศบังคับใช้
ต่อสังคมที่มีขนาดใหญ่กว่าจึงมีล าดับศักดิ์เหนือกว่ากฎหมายภายใน9 จะเห็นได้ว่า Krabbe อธิบาย
ลักษณะส าคัญสองประการ คือ กฎหมายระหว่างประเทศและกฎหมายภายในมีลักษณะเหมือนกันจึง
ด ารงอยู่ในเอกภาพเดียวกัน และกฎหมายระหว่างประเทศมีล าดับศักดิ์เหนือกว่ากฎหมายภายใน  

Léon Duguit พิจารณากฎหมายแยกต่างหากออกจากรัฐ และอธิบายว่า
กฎหมายเกิดจากคุณสมบัติทางจิตใจของปัจเจกชนเช่นเดียวกับKrabbe Duguit อธิบายว่ารัฐเป็น
เพียงกลุ่มของปัจเจกชนซึ่งอาศัยในดินแดนเดียวกันและด ารงอยู่ด้วยความจ าเป็น ไม่ว่าทางกายภาพ 
ศีลธรรม ศาสนา เศรษฐกิจ และอ่ืนๆ ซึ่งผู้ปกครองเป็นผู้ก าหนดขึ้นเพ่ือปกครองผู้ใต้ปกครอง  
ส่วนแบบแผนทางกฎหมายเกิดจากส านึกของชาติ หรือข้อเท็จจริงทางสังคมก่อให้เกิดแบบแผน 
ทางสังคม และจะกลายเป็นแบบแผนทางกฎหมายเมื่อกลุ่มของปัจเจกชนยอมรับว่า หากมีการละเมิด 
แบบแผนย่อมเกิดข้อยกเว้นให้ใช้ก าลังได้เพ่ือประกันว่าแบบแผนจะได้รับการปฏิบัติตาม กล่าวคือ 
แบบแผนทางกฎหมายย่อมมีสภาพบังคับ เมื่อ Krabbe อธิบายว่าปัจเจกชนมีส่วนท าให้เกิดกฎหมาย
และกฎหมายเหนือกว่าอ านาจอธิปไตยของรัฐ Duguit จึงอธิบายต่อว่า ปัจเจกชนเป็นผู้ท าให้เกิด
กฎหมายระหว่างประเทศ แต่ปัจเจกชนดังกล่าวรวมถึงผู้ปกครองด้วย ความปรารถนาของปัจเจกชนที่
เป็นหนึ่งเดียวกันก็ได้หยั่งรากลึกในตัวผู้ปกครอง แม้ว่า Duguit มองว่ากฎหมายระหว่างประเทศและ
กฎหมายภายในมีความเป็นเอกภาพ แต่ก็มิ ได้สรุปว่ากฎหมายระหว่างประเทศเหนือกว่า 
กฎหมายภายใน10 

(2) ทฤษฎีเอกนิยมส านักปฏิฐานนิยม 
นักวิ ชาการคนส าคัญ คือ  Hans Kelsen (1881-1973) ได้ อธิ บาย  

“ทฤษฎีกฎหมายบริสุทธิ์ (pure theory of law)” ซึ่งมุ่งพิจารณากฎหมายแยกต่างหากจากคุณค่า
ทางศีลธรรม จิตวิทยา หรืออุดมการณ์ทางการเมือง11 โดยอธิบายว่าความชอบด้วยกฎหมายและ

                                           
8 Ibid., p. 284. 
9 Ibid. 
10  Léon Duguit, Traité de droit constitutionnel 3rd Edition, (Paris:  

E.de Boccard, 1927) cited in Arthur Nussabaum, supra note 1, pp. 284-285. 
11Hans Kelsen, Pure Theory of Law, (Berkeley: University of California Press, 

1967), pp. 129-154. 
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บรรทัดฐานทางกฎหมายไม่เกี่ยวข้องกับคุณค่าทางศีลธรรมและอุดมการณ์ทางการเมือง จึงไม่อาจ
ประเมินในเชิงคุณค่าได้ว่ากฎหมายเหมาะสมหรือยุ ติธรรมหรือไม่ ทฤษฎีดังกล่าวมุ่งอธิบาย
ความสัมพันธ์ของบรรทัดฐานทางกฎหมายที่เป็นเหตุเป็นผลและเป็นที่ประจักษ์เฉพาะในแง่ของ
ประโยคทางกฎหมายเท่านั้น สาระส าคัญของทฤษฎีว่าด้วยแบบแผน คือ การกระท าหรือเหตุการณ์
ใดๆ ที่มีล าดับศักดิ์ที่เป็นบรรทัดฐานทางกฎหมายย่อมเกิดขึ้นจากบรรทัดฐานทางกฎหมายอ่ืนที่ 
สูงขึ้นไป โดยมีบรรทัดฐานขั้นมูลฐาน (basic norm) เป็นที่มาของล าดับศักดิ์ทางกฎหมายที่สูงที่สุด12 
กล่าวคือ Kelsen อธิบายความชอบด้วยกฎหมายด้วยล าดับศักดิ์แห่งบรรทัดฐานทางกฎหมาย 
โดยไม่ค านึงถึงปัจจัยภายนอกอ่ืนๆ เช่น ศีลธรรม ศาสนา หรือความยุติธรรม เป็นต้น 

Kelsen อ้างว่า การอธิบายธรรมชาติของกฎหมายข้างต้นปรับใช้ได้ไม่ว่า
กฎเกณฑข์องกฎหมายดังกล่าวจะเกิดภายในรัฐ (กฎหมายภายใน) หรือเกิดจากปฏิสัมพันธ์ระหว่างรัฐ
ต่างๆ (กฎหมายระหว่างประเทศ)13 Kelsen ปฏิเสธว่าผู้ทรงสิทธิตามกฎหมายระหว่างประเทศมิได้มี
เพียงรัฐเท่านั้นหากแต่รวมถึงปัจเจกชนด้วย มิฉะนั้นพันธกรณีและสิทธิตามกฎหมายระหว่างประเทศ
ย่อมไม่มีเนื้อหาใดๆ และกฎหมายระหว่างประเทศย่อมไม่อาจผูกพันหรือให้อ านาจผู้ใดที่จะกระท าการ
ใดๆ14 Kelsen อธิบายว่ากฎหมายระหว่างประเทศมีความส าคัญในฐานะส่วนหนึ่งของระบบกฎหมาย
สากลซึ่งมีระบบกฎหมายภายในเป็นส่วนหนึ่งของระบบด้วย15 แนวคิดของ Kelsen สอดคล้องกับ
ทฤษฎีเอกนิยม โดยอธิบายว่ากฎหมายระหว่างประเทศและกฎหมายภายในมีธรรมชาติที่เหมือนกัน 
และต่างอยู่ในระบบของบรรทัดฐานเดียวกัน นอกจากนี้ กฎหมายระหว่างประเทศเป็นเหตุผลใน 
การพิจารณาความสมบูรณ์ของระบบกฎหมายของทุกๆ รัฐ ดังนั้นกฎหมายระหว่างประเทศและ
กฎหมายภายในย่อมมีที่มาสูงสุดของกฎหมายเดียวกัน นั่นคือ บรรทัดฐานขั้นมูลฐานของ 
กฎหมายระหว่างประเทศ บรรทัดฐานของกฎหมายระหว่างประเทศจึงมีสถานะเหนือกว่ากฎหมาย
ภายใน16  

                                           
12 Hans Kelsen, Principles of General Theory of Law and State, (New Jersey: 

The Lawbook Exchange Ltd., 2007), pp. 110-111. 
13 Ibid., p. 341. 
14 Ibid., p. 342. 
15 Ibid., p. 363. 
16 Ibid., p. 369. 
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2.2.1.2 ทฤษฎีเอกนิยมทางรัฐธรรมนูญและการเมือง 
ทฤษฎีเอกนิยมทางรัฐธรรมนูญและการเมือง พิจารณาได้ 2 กรณี คือ 

ทฤษฎีเอกนิยมทางรัฐธรรมนูญและการเมืองในยุคแรก และทฤษฎีเอกนิยมทางรัฐธรรมนูญและ
การเมืองสมัยใหม่ ดังนี้ 

(1) ทฤษฎีเอกนิยมทางรัฐธรรมนูญและการเมืองในยุคแรก 
ทฤษฎีนี้มิได้อธิบายว่ากฎหมายระหว่างประเทศมีล าดับศักดิ์เหนือกว่า

กฎหมายภายใน ทว่าสนับสนุนความเป็นสูงสุดของกฎหมายภายใน นักวิชาการคนส าคัญ คือ Johan 
Jakob Moser (1701-1785) Karl Bergbohm (1849-1927) Albert Zorn แ ล ะ Max Wenzel  
โดยอธิบายว่า กฎหมายภายในมีล าดับศักดิ์เหนือกว่ากฎหมายระหว่างประเทศ ซึ่งในมุมมองของ
กฎหมายภายใน กฎหมายระหว่างประเทศเป็นเพียงเรื่องภายนอก กฎหมายระหว่างประเทศจึงมิใช่
ระบบกฎหมายที่เป็นอิสระแต่เป็นแนวทางซึ่งมีคุณค่าที่ไม่ถาวร เมื่อรัฐเห็นว่าคุณค่าดังกล่าวขัดแย้งกับ
ผลประโยชน์ของตนย่อมท าลายคุณค่าดังกล่าวได้ ทฤษฏีนี้ถูกโต้แย้งอย่างสิ้นเชิงในเวลาต่อมา 
โดยทฤษฎีเอกนิยมทางรัฐธรรมนูญและการเมืองสมัยใหม่17  

(2) ทฤษฎีเอกนิยมทางรัฐธรรมนูญและการเมืองสมัยใหม่ 
แนวคิดตามทฤษฎีเอกนิยมทางรัฐธรรมนูญและการเมืองในยุคแรกซึ่ง

ปฏิเสธความเป็นสูงสุดของกฎหมายระหว่างประเทศถูกโต้แย้งด้วยเหตุผลหลายประการ 18 เช่น 
ข้อเท็จจริงที่ว่าในปัจจุบันรัฐอธิปไตยจ านวนมากยอมรับที่จะผูกพันตนตามมาตรฐานของกฎหมาย
ระหว่างประเทศ ไม่ว่าในรูปแบบของบรรทัดฐาน ความยินยอมในการเข้าท าสนธิสัญญา การยอมรับ
และโอนอ านาจรัฐแก่องค์การระหว่างประเทศท่ีเหนือกว่ารัฐ ย่อมยืนยันได้ว่าอ านาจตามกฎหมายมิใช่
เรื่องภายในรัฐเท่านั้น นอกจากนี้ การอธิบายว่ากฎหมายภายในเหนือกว่ากฎหมายระหว่างประเทศ
ย่อมสอดคล้องกับทฤษฎีทวินิยมมากกว่าทฤษฎีเอกนิยม 

ทฤษฎีเอกนิยมทางรัฐธรรมนูญและการเมืองสมัยใหม่เกิดขึ้น ใน
คริสต์ศตวรรษที่ 20 เมื่ออ านาจอธิปไตยของรัฐก่อให้เกิดสงครามและการละเมิดสิทธิมนุษยชน 
อย่างกว้างขวาง จึงเกิดแนวคิดต่อต้านอ านาจอันไม่จ ากัดของรัฐซึ่งกระท าการใดๆ ตามแต่ตนต้องการ
ต่อปัจเจกชนที่อยู่ภายใต้อ านาจ โดยรัฐอ่ืนๆ ไม่สามารถกระท าการใดบนพ้ืนฐานของกฎหมาย  
ระหว่างประเทศได้ รัฐจึงไม่ได้รับความไว้วางใจให้เป็นเครื่องมือในการส่งเสริมและเคารพหลักการ

                                           
17 Arthur Nussabaum, supra note 1, pp. 26-27. 
18 David Thór Björgvinsson, supra note 3, p. 27. 
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พ้ื น ฐ า น ข อ ง ก ฎ ห ม า ย สิ ท ธิ ม นุ ษ ย ช น 19 ด้ ว ย เ ห ตุ ผ ล ดั ง ก ล่ า ว จึ ง น า ม า สู่ แ น ว คิ ด ที่ ว่ า  
แม้กฎหมายระหว่างประเทศและกฎหมายภายในจะเป็นหนึ่งเดียวกัน แต่กฎหมายภายในต้องอยู่
ภายใต้กฎหมายที่สูงกว่า นั่นคือ กฎหมายระหว่างประเทศ ทฤษฎีนี้อธิบายถึงการมีอยู่ของหลักการ
ทั่วไปทางกฎหมายซึ่งมีพ้ืนฐานของหลักการทางศีลธรรม แนวคิดของกฎหมายธรรมชาติและ  
สิทธิตามธรรมชาติของปัจเจกชน เพ่ือคุ้มครองสิทธิมนุษยชนขั้นพ้ืนฐานของปัจเจกชนในระดับ  
ระหว่างประเทศ อย่างไรก็ตาม การจะบังคับใช้สิทธิของปัจเจกชนตามกฎเกณฑ์ของกฎหมาย  
ระหว่างประเทศได้จริงหรือไม่ เพียงใด ย่อมขึ้นอยู่กับรัฐอธิปไตยผู้ก าหนดมาตรฐานและหลักเกณฑ์  
ในการบั งคับใช้ภายในประเทศซึ่ งถือ เป็น อุปสรรคส าคัญต่อการคุ้มครองสิทธิมนุษยชน 
ในระดับภายในประเทศ20 

Hersch Lauterpacht (1897-1960) นักวิชาการผู้สนับสนุนแนวคิดนี้
อธิบายว่า กฎหมายระหว่างประเทศมีล าดับศักดิ์สูงสุดแม้ในขอบเขตของกฎหมายภายใน  
และปัจเจกชนซึ่งเป็นผู้ทรงสิทธิผู้หนึ่งของกฎหมายระหว่างประเทศ แนวคิดดังกล่าวมีพ้ืนฐานมาจาก 
สวัสดิภาพของปัจเจกชน และการคุ้มครองสิทธิมนุษยชนซึ่งเป็นสิทธิที่ไม่อาจโอนแก่ผู้ใดได้ในฐานะ
ศีลธรรมระหว่างประเทศ สังคมระหว่างประเทศจึงมีพันธกรณีและบทบาทในการบังคับใช้  
กฎหมายระหว่างประเทศ รัฐธรรมนูญของรัฐจึงต้องรับรองสถานะของกฎหมายระหว่างประเทศ และ
ยอมรับความเป็นสูงสุดของกฎหมายระหว่างประเทศให้มี ล าดับศักดิ์ เหนือกฎหมายภายใน  
ฝ่ายนิติบัญญัติจึงต้องบัญญัติกฎหมายโดยเคารพต่อกฎหมายระหว่างประเทศ ฝ่ายบริหารและ  
ฝ่ายตุลาการก็ผูกพันต้องบังคับใช้กฎหมายระหว่างประเทศโดยสุจริตแม้ในกรณีที่ขัดแย้งกับกฎหมาย
ภายใน21 

จะเห็นได้ว่า ลักษณะส าคัญของทฤษฎีเอกนิยมไม่ว่าจะพิจารณาจาก
นักวิชาการท่านใดต่างมีความเห็นไปในทางเดียวกันว่า กฎหมายระหว่างประเทศและกฎหมายภายใน
มีความเป็นเอกภาพ ต่างเป็นส่วนหนึ่งของสิ่งเดียวกัน หากแต่ยังคงเห็นแตกต่างกันในเรื่องล าดับศักดิ์
ของกฎหมายระหว่างประเทศ ฝ่ายทฤษฎีเอกนิยมทางสังคมและจิตวิทยา ทฤษฎีเอกนิยม  
ส านักปฏิฐานนิยม ทฤษฎีเอกนิยมทางรัฐธรรมนูญและการเมืองสมัยใหม่สนับสนุนความเป็นสูงสุดของ

                                           
19 Ibid., p. 28. 
20 Ibid., p. 29. 
21  Hersch Lauterpacht, International Law and Human Rights, (London: 

Stevens & Sons Ltd., 1950), pp. 45-47 and 122-126.  
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กฎหมายระหว่างประเทศ ส่วนฝ่ายทฤษฏีเอกนิยมทางรัฐธรรมนูญและการเมืองในยุคแรกเท่านั้นที่
ปฏิเสธแนวคิดดังกล่าว  

2.2.2 ทฤษฎีทวินิยม 
ทฤษฎีทวินิยมมีลักษณะส าคัญ คือ กฎหมายระหว่างประเทศและกฎหมาย

ภายในเป็นระบบกฎหมายสองระบบที่แตกต่างกัน อาจแยกพิจารณาได้ 2 กรณี คือ ทฤษฎีทวินิยมที่มี
พ้ืนฐานทางประวัติศาสตร์และปรัชญา และทฤษฎีทวินิยมที่มีพ้ืนฐานทางรัฐธรรมนูญและการเมือง 
ดังนี้ 

2.2.2.1 ทฤษฎีทวินิยมที่มีพื้นฐานทางประวัติศาสตร์และปรัชญา 
นักวิชาการคนส าคัญ คือ Heinrich Triepel (1868-1946) อธิบายว่า

กฎหมายระหว่างประเทศและกฎหมายภายในต่างเป็นระบบกฎหมายที่มีลักษณะทางกฎหมาย
แตกต่างกัน ปัจจัยพื้นฐานที่ท าให้กฎหมายระหว่างประเทศแตกต่างจากกฎหมายภายใน คือ  

ประการแรก กฎหมายทั้งสองระบบมีที่มาที่แตกต่างกัน กล่าวคือ 
กฎหมายภายในเกิดจากการตัดสินใจโดยความยินยอมของฝ่ายนิติบัญญัติภายในรัฐ ซึ่งได้แก่ 
พระราชบัญญัติที่ออกโดยรัฐสภา กฎเกณฑ์ของฝ่ายบริหารหรือกฎเกณฑ์ที่มี ล าดับศักดิ์เทียบเท่า 
ในขณะที่กฎหมายระหว่างประเทศมักเกิดจากจารีตประเพณี และสนธิสัญญา22 ประการต่อมา  
บุคคลผู้อยู่ใต้บังคับของกฎหมายแตกต่างกัน กล่าวคือ บุคคลผู้อยู่ใต้บังคับของกฎหมายภายใน คือ  
ปัจเจกชนในความสัมพันธ์ระหว่างปัจเจกชนด้วยกัน และปัจเจกชนกับองค์กรของรัฐในความสัมพันธ์
ระหว่างปัจเจกชนกับรัฐ ส่วนบุคคลผู้อยู่ ใต้บังคับของกฎหมายระหว่างประเทศ คือ รั ฐ23  
และประการสุดท้าย กฎหมายทั้งสองต่างบังคับใช้ภายใต้ระบบที่ต่างกัน และเนื้อหาของกฎหมาย  
ทั้งสองก็แตกต่างกันซึ่งแทบจะไม่คาบเกี่ยวกัน24  

Triepel จึงสรุปว่า “กฎหมายระหว่างประเทศและกฎหมายภายในมิได้
แตกต่างกันเฉพาะเรื่องเนื้อหาแห่งสิทธิ หากแต่มีระบบกฎหมายที่แตกต่างกันด้วย กฎหมายทั้งสอง

                                           
22  Heinrich Triepel, “Les rapports entre le droit interne et le droit 

international,” Recueil des Cours 1, pp. 82-83 (1923) cited in David Thór Björgvinsson, 
supra note 3, p. 32. 

23  Heinrich Triepel, “Les rapports entre le droit interne et le droit 
international,” Recueil des Cours 1, p. 81 (1923), cited in David Thór Björgvinsson, Ibid. 

24 Ibid. 
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เป็นวงกลมสองวงที่มีความสัมพันธ์กันอย่างใกล้ชิดแต่ไม่ทับซ้อนกัน เมื่อกฎหมายทั้งสองมิได้บังคับใช้
ในระบบเดียวกัน จึงไม่มีโอกาสที่จะขัดแย้งกัน”25 

จะเห็นได้ว่า เมื่อกฎหมายทั้งสองมีผู้อยู่ใต้บังคับของกฎหมายที่ต่างกัน 
กล่าวคือ เมื่อกฎหมายระหว่างประเทศควบคุมความสัมพันธ์ระหว่างรัฐอธิปไตย ส่วนกฎหมายภายใน
ควบคุมความสัมพันธ์ระหว่างปัจเจกชนด้วยกัน และระหว่างปัจเจกชนกับฝ่ายบริหาร ระบบกฎหมาย
หนึ่งจึงไม่มีอ านาจอาจออกหรือแก้ไขกฎเกณฑ์ใดๆ ของอีกระบบกฎหมายหนึ่ง กรณีที่เกิดการปรับใช้
กฎหมายระหว่างประเทศในระบบกฎหมายภายในจึงเป็นเรื่องการใช้อ านาจขององค์กรภายในของรัฐ
แปลงรูปกฎเกณฑ์ของกฎหมายระหว่างประเทศเป็นกฎหมายภายใน กรณีท่ีกฎหมายระหว่างประเทศ
ขัดแย้งกับกฎหมายภายใน ฝ่ายทวินิยมจึงเห็นว่ากฎหมายภายในมี ล าดับศักดิ์สูงสุดในระบบ 
กฎหมายภายใน ส่งผลให้ศาลภายในปรับใช้กฎหมายภายใน26  

2.2.2.2 ทฤษฎีทวินิยมที่มีพื้นฐานทางรัฐธรรมนูญและการเมือง 
ทฤษฎีทวินิยมนี้มี พ้ืนฐานของแนวคิดทางรัฐธรรมนูญและการเมือง

เกี่ยวกับการก าหนดเจตจ านงด้วยตนเอง รัฐอธิปไตย หลักนิติรัฐ และหลักการแบ่งแยกอ านาจ 
นักวิชาการฝ่ายทวินิยมที่อธิบายความสัมพันธ์ของกฎหมายระหว่างประเทศและกฎหมายภายในด้วย
แนวคิดทางรัฐธรรมนูญและการเมืองเห็นว่า เมื่อกฎหมายระหว่างประเทศและกฎหมายภายในเป็น
ระบบกฎหมายสองระบบที่แตกต่างกัน จึงไม่อาจแก้ไขเปลี่ยนแปลงกฎหมายภายในในระดับ  
ระหว่างประเทศได้โดยอัตโนมัติเนื่องจากฝ่ายนิติบัญญัติของรัฐหนึ่งไม่มีอ านาจกระท าการในกรณี
ดังกล่าว27 การอธิบายเช่นนี้สอดคล้องกับทฤษฎีว่าด้วยอ านาจอธิปไตยว่า รัฐมีสิทธิแต่เพียงผู้เดียวใน
การออกและบังคับใช้กฎหมายในเขตอ านาจของตน ทฤษฎีทวินิยมจึงเป็นเครื่องมือส าคัญ  
ในการปกปอ้งอ านาจอธิปไตยของรัฐ28 

แนวคิดพ้ืนฐานทางรัฐธรรมนูญอีกประการหนึ่งที่สอดคล้องกับทฤษฎี 
ทวินิยม คือ หลักการแบ่งแยกอ านาจระหว่างองค์กรของรัฐ กล่าวคือ อ านาจของฝ่ายบริหาร  
ในการเจรจาและท าสนธิสัญญาและอ านาจของฝ่ายนิติบัญญัติในการบัญญัติกฎหมาย กล่าวคือ  

                                           
25  Heinrich Triepel, “Les rapports entre le droit interne et le droit 

international,” Recueil des Cours 1, p. 83 (1923) cited in David Thór Björgvinsson, Ibid. 
26 Ian Brownlie, supra note 4, p. 32.  
27  David Feldman, “Monoism Dualism and Constitutional Legitimacy,” 

Australian Yearbook of International Law 20, pp. 106-107 (1999). 
28

 David Thór Björgvinsson, supra note 3, p. 35. 
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เมื่อฝ่ายบริหารเจรจาและเข้าท าสนธิสัญญาจ าต้องอาศัยกระบวนการทางนิติบัญญัติในการท าให้
บรรทัดฐานของกฎหมายระหว่างประเทศตามสนธิสัญญาเป็นส่วนหนึ่งของระบบกฎหมายภายใน29 

นอกจากนี้ ทฤษฎีทวินิยมยังสอดคล้องกับหลักนิติรัฐและความมั่นคงแห่ง
นิ ติ ฐ านะ  กล่ า วคื อ  ต้ อ งมี ค ว ามแน่ น อนที่ ส ม เหตุ ส มผล เ พี ย งพอว่ า บร รทั ด ฐ า น ข อง 
กฎหมายระหว่างประเทศนั้นๆ ได้เข้ามาเป็นส่วนหนึ่งของระบบกฎหมายภายใน หากไม่มีหลักเกณฑ์ที่
แน่นอนในการพิจารณาว่ากฎหมายระหว่างประเทศเป็นส่วนหนึ่งของกฎหมายภายในหรือไม่ย่อม  
ไม่ยุติธรรมต่อปัจเจกชนผู้ถูกก าหนดสถานะทางกฎหมายโดยกฎหมายระหว่างประเทศในกรณีที่
กฎหมายระหว่างประเทศขัดแย้งกับกฎหมายภายใน เนื่องจากโดยปกติปัจเจกชนย่อมอ้าง  
กฎหมายภายใน30 

จะเห็นได้ว่า ทฤษฎีทวินิยมไม่ว่าจะอธิบายด้วยพ้ืนฐานทางประวัติศาสตร์และ
ปรัชญาหรือทางรัฐธรรมนูญและการเมืองล้วนมีลักษณะส าคัญ คือ กฎหมายระหว่างประเทศและ
กฎหมายภายในเป็นระบบกฎหมายสองระบบที่แตกต่างกัน ในกรณีที่กฎหมายระหว่างประเทศขัดแย้ง
กับกฎหมายภายใน ศาลภายในต้องใช้กฎหมายภายในเสมอ กรณีท่ีปรากฏว่ากฎหมายที่ศาลภายในใช้
เป็นเรื่องของกฎหมายระหว่างประเทศ จึงเป็นเรื่องที่รัฐใช้อ านาจตามกฎหมายภายในท าให้  
กฎหมายระหว่างประเทศเป็นส่วนหนึ่งของกฎหมายภายในแล้ว ทฤษฎีทวินิยมจึงเป็นเครื่องมือที่รัฐใช้
รักษาอ านาจอธิปไตย หลักการแบ่งแยกอ านาจ หลักนิติรัฐและความมั่นคงแห่งนิติฐานะของรัฐ 

2.2.3 ทฤษฎีการประสาน 
การอธิบายความสัมพันธ์ระหว่างกฎหมายระหว่างประเทศและกฎหมายภายใน

ผ่านทฤษฎีเอกนิยมหรือทวินิยมอาจขัดแย้งกับทางปฏิบัติขององค์กรของรัฐซึ่งรวมถึงศาลด้วย31  
Sir Gerald Fitzmaurice (1901-1982) อธิบายว่าระบบกฎหมายทั้งสองระบบไม่อาจขัดแย้งกันเอง
ในเชิงระบบเนื่องจากต่างท าหน้าที่ในระบบของตนเอง และระบบกฎหมายแต่ละระบบต่างสูงสุดใน
ระบบของตนเอง อย่างไรก็ตาม ระบบกฎหมายทั้งสองอาจขัดแย้งกันในเชิงพันธกรณีอันเนื่องมาจาก

                                           
29 Ibid. 
30 Ibid. 
31 Gerald Fitzmaurice, “The General Principles of International Law 

Considered from the Standpoint of the Rule of Law,” Hague Recueil 92, pp. 68-94 
(1957). 
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รัฐไม่สามารถปฏิบัติตามพันธกรณีของกฎหมายระหว่างประเทศ ทั้งนี้ กรณีดังกล่าวมิได้ท าให้  
กฎหมายภายในไม่สมบูรณ์แต่อาจเกิดความรับผิดชอบของรัฐในทางระหว่างประเทศ32 

Daniel Patrick O' Connell (1924-1979) อธิบายว่ากฎหมายระหว่างประเทศ
เป็นส่วนหนึ่งของกฎหมายภายใน ศาลจึงน ามาปรับใช้กับข้อเท็จจริงได้ แต่ในกรณีที่มีการขัดกัน  
อย่างหลีกเลี่ยงไม่ได้ต้องยอมรับว่าศาลต้องปฏิบัติตามกฎเกณฑ์ของกฎหมายภายใน จึงเป็นหน้าที่ของ 
นักกฎหมายที่จะต้องประสานประโยชน์ของกฎหมายทั้งสองระบบ ทั้งนี้ ไม่ควรมองว่ากฎหมายหนึ่ง
ต้องอยู่เหนือกฎหมายหนึ่ง แต่ควรตีความและปรับใช้กฎหมายทั้งสองอย่างสอดคล้องกัน ในกรณีที่เกิด
ความขัดแย้งกันอย่างหลีกเลี่ยงไม่ได้เท่านั้นจึงจะใช้กฎเกณฑ์ที่เฉพาะเจาะจงว่าในกรณีดังกล่าวต้องใช้
กฎเกณฑ์ซึ่งก าหนดขอบเขตการใช้อ านาจเฉพาะแก่ผู้ปรับใช้กฎหมาย33  

จะเห็นได้ว่า ทฤษฎีการประสาน (co-ordination theory) มิได้มุ่งอธิบาย
ข้อพิจารณาทางทฤษฎีอย่างลึกซึ้ง แต่มุ่งพิจารณาทางปฏิบัติจริงซึ่งสอดคล้องกับทางปฏิบัติส่วนใหญ่
ของรัฐและค าตัดสินของศาลระหว่างประเทศ34 ทั้งนี้ เนื่องด้วยการขยายตัวของขอบเขตของ 
กฎหมายระหว่างประเทศส่งผลให้รัฐส่วนใหญ่ยอมรับสถานะบางประการของกฎเกณฑ์ของกฎหมาย
ระหว่างประเทศว่าเป็นส่วนหนึ่งของระบบกฎหมายที่แตกต่างจากระบบกฎหมายภายใน ซึ่งรัฐต่างๆ 
น าไปปรับใช้ตามแต่สถานการณ์ ศาลภายในจึงเริ่มมีหน้าที่ ในการตีความกฎเกณฑ์ของ  
กฎหมายระหว่างประเทศมากข้ึน35  

 
2.3 การรับกฎหมายระหว่างประเทศเข้ามาในระบบกฎหมายภายใน 
 

ปัญหาที่เกี่ยวกับการปรากฏตัวของกฎหมายระหว่างประเทศในระบบกฎหมายภายใน 
เช่น ฝ่ายนิติบัญญัติจะด าเนินการเกี่ยวกับกฎหมายระหว่างประเทศอย่างไร กฎหมายระหว่างประเทศ
เป็นส่วนหนึ่งของกฎหมายภายในได้อย่างไร ศาลภายในจะวินิจฉัย ข้อพิพาทที่ เกี่ยวข้องกับ 

                                           
32 Ian Brownlie, supra note 4, p. 33. 
33 D.P.O’ Connell, International Law, (London: Stevens & Sons Limited, 

1970), p. 43. 
34 Gerald Fitzmaurice, supra note 31, p. 5. 
35  Malcom N. Shaw, International Law Sixth Edition, (New York:  

Cambridge University Press, 2008), p. 133. 
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กฎหมายระหว่างประเทศอย่างไร เป็นปัญหาที่ต้องพิจารณาเรื่องการรับกฎหมายระหว่างประเทศ  
เข้ามาในระบบกฎหมายภายในของรัฐ 

แม้กฎหมายระหว่างประเทศจะก าหนดหน้าที่แก่รัฐในการปฏิบัติตามพันธกรณีของ
กฎหมายระหว่างประเทศ และห้ามมิให้รัฐอ้างกฎหมายภายในเพ่ือเป็นข้อยกเว้นในการไม่ปฏิบัติตาม
พันธกรณีระหว่างประเทศ36 แต่กฎหมายระหว่างประเทศมิได้ก าหนดว่ารัฐจะต้องด าเนินการเกี่ยวกับ
กฎหมายภายในอย่างไรให้สอดคล้องกับพันธกรณีระหว่างประเทศ และมิได้ ก าหนดสถานะของ
กฎหมายระหว่างประเทศในระบบกฎหมายภายใน จึง เป็นเรื่องทางปฏิบัติข องแต่ละรัฐ 
ในการด าเนินการซึ่งเก่ียวข้องกับข้อพิจารณาและกระบวนการตามกฎหมายภายในของแต่ละรัฐ37 

อีกทั้ง รัฐไม่มีหน้าที่ใดๆ ตามกฎหมายระหว่างประเทศในการเลือกรับกฎหมาย 
ระหว่างประเทศเข้ามาในระบบกฎหมายภายในตามทฤษฎีความสัมพันธ์ระหว่างกฎหมาย 
ระหว่างประเทศและกฎหมายภายในทฤษฎีใดทฤษฎีหนึ่งโดยเฉพาะ จึงเป็นเรื่องทางปฏิบัติของแต่ละ
รัฐว่า รัฐจะให้ความส าคัญกับคุณค่าซึ่งปรากฏเบื้องหลังทฤษฎีต่างๆ ที่แตกต่างกันตามทฤษฎีใด 38 
ทั้ งนี้  อาจพิจารณาทางปฏิบัติของรัฐในการรับกฎหมายระหว่างประเทศเข้ามาในระบบ 
กฎหมายภายในได้ ดังนี้  

 
2.3.1 ทฤษฎีการผนวก 

ทฤษฎีการผนวก (doctrine of automatic incorporation) ได้รับอิทธิพลจาก
ทฤษฎีเอกนิยมซึ่งยอมรับการผนวกกฎหมายระหว่างประเทศเข้าเป็นส่วนหนึ่งของระบบกฎหมาย
ภายในโดยทันที จึงไม่ต้องอาศัยกระบวนการพิเศษใดๆ ของรัฐในการผนวกกฎหมายระหว่างประเทศ
ดังกล่าวอีก เมื่อพิจารณาบทบัญญัติตามรัฐธรรมนูญของรัฐที่ยอมรับทฤษฎีนี้จะก าหนดให้มี 
การยอมรับการมีผลบังคับโดยตรง (direct effect) ของกฎหมายระหว่างประเทศ 39 ท าให้ 
กฎหมายระหว่างประเทศมีสถานะเป็นกฎหมายในระดับภายในประเทศ (ทั้งนี้ ล าดับศักดิ์ของ
กฎหมายระหว่างประเทศที่ผนวกเข้าเป็นส่วนหนึ่งของกฎหมายภายในอาจแตกต่างกันในแต่ละรัฐ ) 
ปัจเจกชนจึงมีฐานในการอ้างสิทธิตามกฎหมายระหว่างประเทศต่อศาลภายในได้ และศาลจึงมีอ านาจ
ปรับใช้และก าหนดความสมบูรณ์ของกฎหมายระหว่างประเทศเช่นเดียวกับกรณีของกฎหมายภายใน

                                           
36 โปรดดู หัวข้อที่ 2.4 
37 David Thór Björgvinsson, supra note 3, p. 55. 
38 Ibid. 
39 Ibid., p. 56. 
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อ่ืนๆ40 ทั้งนี้  การยอมรับทฤษฎีการผนวกนี้ ไม่จ าเป็นต้องก าหนด ไว้ในรัฐธรรมนูญอย่างเป็น 
ลายลักษณ์อักษร อาจเป็นเพียงหลักการของกฎหมายที่ไม่เป็นลายลักษณ์อักษร หรือรัฐบัญญัติ 
ซึ่งข้ึนอยู่กับประเพณีทางรัฐธรรมนูญของรัฐนั้นๆ41 

อย่างไรก็ตาม การที่ พิจารณาได้ว่ารัฐยอมรับทฤษฎีการผนวกกฎหมาย 
ระหว่างประเทศเป็นส่วนหนึ่งของกฎหมายภายใน มิได้หมายความว่ารัฐจะยอมรับการผนวกทุกที่มา
ของกฎหมายระหว่างประเทศ จึงขึ้นอยู่กับทางปฏิบัติของแต่ละรัฐซึ่งมีความแตกต่างกัน42 บางรัฐอาจ
ยอมรับการผนวกจารีตประเพณีระหว่างประเทศ แต่ไม่ยอมรับการผนวกสนธิสัญญาโดยตรง เช่น 
สหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนี แคนาดา เป็นต้น บางรัฐอาจยอมรับการผนวกสนธิสัญญาบางประเภทให้
มีผลบังคับโดยตรง เรียกว่า สนธิสัญญาที่มีผลบังคับทันที (self-executing treaty) ในขณะที่
สนธิสัญญาบางประเภทอาจไม่มีผลบังคับโดยตรงในระบบกฎหมายภายใน (non self-executing 
treaty) เช่น สาธารณรัฐแอฟริกาใต้ เป็นต้น43  

 
2.3.2 ทฤษฎีการแปลงรูป 

ทฤษฎีแปลงรูป (doctrine of transformation) นี้ ได้รับอิทธิพลจากทฤษฎี 
ทวินิยมที่มองว่า กฎหมายระหว่างประเทศและกฎหมายภายในแตกต่างกันและต่างด ารงอยู่กันคนละ
ระบบ กฎหมายระหว่างประเทศจึงไม่ถูกผนวกเข้ามาในระบบกฎหมายภายในได้โดยทันที หากแต่ต้อง
แปลงรูปเป็นกฎหมายภายในเสียก่อน กฎหมายระหว่างประเทศจึ งไม่มีสถานะเป็นกฎหมาย 
ระหว่างประเทศอีกต่อไป44 (แตกต่างจากการผนวกกฎหมายระหว่างประเทศเข้าเป็นส่วนหนึ่งของ
กฎหมายภายในตามทฤษฎีแรกที่กฎหมายระหว่างประเทศมีสถานะในระบบกฎหมายภายในในฐานะ
ของกฎหมาย ร ะหว่ า งปร ะ เทศ ) ทั้ ง นี้  จ ะ พิจ า รณาว่ า รั ฐ ย อมรั บทฤษฎี ก า ร แปล ง รู ป 
กฎหมายระหว่างประเทศในที่มาใดบ้างขึ้นอยู่กับทางปฏิบัติของแต่ละรัฐ บางรัฐอาจยอมรับทฤษฎี  
การแปลงรูปเฉพาะในกรณีของสนธิสัญญาเท่านั้น เช่น สหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมัน  แคนาดา เป็นต้น  

                                           
40 Ibid., p. 57. 
41 Ibid. 
42 Ibid. 
43 Ibid., pp. 56-60. 
44 Ibid., pp. 60-61. 
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บางรัฐยอมรับทฤษฏีดังกล่าวทั้งในกรณีของจารีตประเพณีระหว่างประเทศ และสนธิสัญญา เช่น 
นอร์เวย์ เดนมาร์ก ไอซ์แลนด์ เป็นต้น45 

เมื่อฝ่ายบริหารแสดงเจตนาเข้าผูกพันตนตามกฎหมายระหว่างประเทศ เช่น 
กรณีของสนธิสัญญาเมื่อฝ่ายบริหารเข้าท าสนธิสัญญา สนธิสัญญายังไม่มีผลเป็นส่วนหนึ่งของระบบ
กฎหมายภายในทันที แต่จะต้องมีการแปลงรูปสนธิสัญญาดังกล่าวเสียก่อน การแปลงรูปกฎหมาย
ระหว่างประเทศเป็นกฎหมายภายในย่อมอยู่ในอ านาจหน้าที่ของฝ่ายนิติบัญญัติของรัฐ โดยมักพบใน
กรณีของสนธิสัญญาที่ฝ่ายนิติบัญญัติมีหน้าที่ต้องออกกฎหมายภายในให้สอดคล้องกับพันธกรณีตาม
สนธิสัญญาที่รัฐผูกพันตน การแปลงรูปดังกล่าวอาจเรียกว่า การอนุวัติการ (implementation)46 
วิธีการแปลงรูปมีหลายรูปแบบ เช่น การแนบท้ายตัวบทสนธิสัญญาทั้งฉบับท้ายพระราชบัญญัติ 
อนุวัติการ (scheduling)47 การแก้ไขกฎหมายภายในที่มีอยู่เดิม หรือออกกฎหมายขึ้นใหม่โดยท าให้
เนื้อหาของกฎหมายสอดคล้องกับเนื้อหาของพันธกรณีของสนธิสัญญา โดยส่วนใหญ่จะอยู่ในรูปของ
พระราชบัญญัติ  หรืออาจอยู่ ในรูปของกฎหมายรัฐธรรมนูญ หรือกฎเกณฑ์ทางปกครอง 
(adaptation)48 การพิมพ์ประกาศใช้สนธิสัญญาเผยแพร่ ในราชกิจจานุ เบกษา 49 เป็นต้น  
เมื่อฝ่ายนิติบัญญัติด าเนินการแปลงรูปสนธิสัญญาเป็นกฎหมายอนุวัติการซึ่งมีสถานะเป็นกฎหมาย
ภายในของรัฐ มิใช่กฎหมายระหว่างประเทศอีกต่อไป ปัจเจกชนจึงมีฐานในการอ้างสิทธิตาม
สนธิสัญญาในระบบกฎหมายภายใน ศาลจึงอาจปรับใช้สนธิสัญญาที่แปลงรูป แล้วในฐานะ 
กฎหมายอนุวัติการสนธิสัญญา มิใช่ในฐานะสนธิสัญญา 

จากที่ได้อธิบายข้างต้นแล้วว่า กฎหมายระหว่างประเทศก าหนดหน้าที่แก่รัฐใน 
การปฏิบัติตามพันธกรณีของกฎหมายระหว่างประเทศ และห้ามมิให้รัฐอ้างกฎหมายภายในเพ่ือเป็น
ข้อยกเว้นในการไม่ปฏิบัติตามพันธกรณีระหว่างประเทศ แต่รัฐไม่มีหน้าที่ตามกฎหมาย  
ระหว่างประเทศในการเลือกรับกฎหมายระหว่างประเทศเข้ามาในระบบกฎหมายภายในโดยยึ ด 

                                           
45 Ibid. 
46  Michael P. Van Alstine, The Role of Domestic Courts in Treaty 

Enforcement: A Comparative Study (edited by David Sloss), (New York: Cambridge 
University Press, 2009), p. 569. 

47 Ibid. 
48 David Thór Björgvinsson, supra note 3, p.76. 
49 จตุรนต์ ถิระวัฒน์, กฎหมายระหว่างประเทศ, พิมพ์ครั้งที่ 3, (กรุงเทพมหานคร :  

วิญญูชน, 2555), น. 73. 
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ทฤษฎีใดทฤษฎีหนึ่งโดยเฉพาะ กฎหมายระหว่างประเทศให้เป็นดุลพินิจของรัฐในการด าเนินการตาม
กฎหมายภายในของแต่ละรัฐ ทางปฏิบัติของรัฐจึงแตกต่างกันออกไปตามโครงสร้างทางรัฐธรรมนูญ
ภายในของรัฐ การปรากฏตัวของกฎหมายระหว่างประเทศในระบบกฎหมายภายในที่แตกต่างกัน
ข้างต้น อาจส่งผลต่อการปรับใช้กฎหมายระหว่างประเทศขององค์กรภายในของรัฐในระบบกฎหมาย
ภายใน ซึ่งรวมถึงการปรับใช้กฎหมายในการวินิจฉัยข้อพิพาทของศาลภายในที่แตกต่างกันซึ่งจะได้
อธิบายต่อไป  

 
2.4 หน้าที่และความรับผิดชอบของรัฐในการปฏิบัติตามพันธกรณีระหว่างประเทศ 

 
ในเรื่องหน้าที่และความรับผิดชอบของรัฐในการปฏิบัติตามพันธกรณีระหว่างประเทศ 

ผู้เขียนจะอธิบายใน 2 ประเด็นคือ หน้าที่ของรัฐในการปฏิบัติตามพันธกรณีระหว่างประเทศ และ
ความรับผิดชอบของรัฐในทางระหว่างประเทศกรณีไม่ปฏิบัติตามพันธกรณีระหว่างประเทศ 

 
2.4.1 หน้าที่ของรัฐในการปฏิบัติตามพันธกรณีระหว่างประเทศ 

ในเรื่องหน้าที่ของรัฐในการปฏิบัติตามพันธกรณีระหว่างประเทศ ผู้เขียนจะ
อธิบายพ้ืนฐานของหน้าที่ในการปฏิบัติตามพันธกรณีระหว่างประเทศ 2 ประเภทซึ่งแตกต่างกัน คือ 
สนธิสัญญา และกฎหมายจารีตประเพณีระหว่างประเทศ พิจารณาได้ ดังนี้ 

2.4.1.1 สนธิสัญญา 
พ้ืนฐานของการที่รัฐต้องปฏิบัติตามพันธกรณีของสนธิสัญญาเป็นไปตาม

หลักสัญญาต้องได้รับการปฏิบัติตาม (pacta sunt servanda) ซึ่ งเป็นหลักเกณฑ์ส าคัญของ 
กฎหมายระหว่างประเทศที่ได้รับการยอมรับอย่างเป็นสากล50 และมีฐานะเป็นกฎหมายจารีตประเพณี 
ระหว่างประเทศ ปรากฏอย่างชัดแจ้งตามข้อบทที่ 26 อนุสัญญากรุงเวียนนาว่าด้วยกฎหมาย
สนธิสัญญา ค.ศ. 1969 ว่า “สนธิสัญญาทุกฉบับที่มีผลใช้บังคับแล้วย่อมผูกพันภาคีและจะต้องใช้
บังคับโดยภาคีด้วยความสุจริต”51 ข้อบทข้างต้นก าหนดให้รัฐภาคีในสนธิสัญญาต้องปฏิบัติตาม

                                           
50 See Preamble of Vienna Convention on the Law of Treaties 1969 
“3. Noting that the principles of free consent and of good faith and the 

pacta sunt servanda rule are universally recognized.” 
51 ค าแปล โปรดดู ประสิทธิ เอกบุตร, กฎหมายระหว่างประเทศ เล่ม1 สนธิสัญญา, 

(กรุงเทพมหานคร: วิญญูชน, 2551), น. 194. 
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พันธกรณีตามสนธิสัญญาโดยสุจริต โดยมีพ้ืนฐานทางกฎหมายที่ส าคัญ 3 ประการ คือ ประการแรก 
คือ ความผูกพันในลักษณะของสัญญาซึ่งเกิดขึ้นในสนธิสัญญาเฉพาะเจาะจงที่รัฐภาคีเข้าผูกพัน  
เมื่อรัฐยินยอมเข้าผูกพันตนในสนธิสัญญาย่อมก่อพันธกรณีแก่รัฐ52 ประการที่สอง คือ อนุสัญญา 
กรุงเวียนนาว่าด้วยกฎหมายสนธิสัญญาเองที่ผูกพันรัฐภาคีทุกรัฐให้ต้องปฏิบัติตามพันธกรณีของตน
ตามสนธิสัญญา53 และประการสุดท้าย คือ หลัก pacta sunt servanda ซึ่งเป็นหลักเกณฑ์ของ
กฎหมายจารีตประเพณีระหว่างประเทศท่ีทุกรัฐยอมรับและเล็งเห็นถึงความส าคัญมาอย่างยาวนาน54 

ด้ ว ย พ้ื น ฐ านของหลั ก  pacta sunt servanda ซึ่ ง เ ป็ น กฎหมาย 
จารีตประเพณีระหว่างประเทศ รัฐจึงมีหน้าที่ในการปฏิบัติตามพันธกรณีระหว่างประเทศโดยสุจริต  
ในกรณีที่เกิดความขัดแย้งระหว่างกฎหมายระหว่างประเทศและกฎหมายภายใน หรือกรณีที่รัฐ  
ไม่ แน่ ใ จว่ าจะตี ความหรื ออนุ วั ติ ก าร พันธกรณีตามกฎหมายระหว่ า งประ เทศอย่ าง ไร  
กฎหมายระหว่างประเทศย่อมมีล าดับศักดิ์สูงสุดในระดับระหว่างประเทศ รัฐจึงต้องกระท าการ 
โดยสุจริตให้กฎหมายภายในสอดคล้องกับพันธกรณีตามกฎหมายระหว่างประเทศ 

อีกทั้ง รัฐยังไม่อาจอ้างบทบัญญัติของกฎหมายภายในของตนหรือ 
ความไม่สมบูรณ์ของกฎหมายภายในดังกล่าวเพ่ือยกเว้นความรับผิดจากการละเมิดพันธกรณีของ
กฎหมายระหว่างประเทศ ปรากฏตามแนวค าวินิจฉัยขององค์ คณะในทางระหว่างประเทศที่ 
วางหลักการดังกล่าวไว้อย่างชัดเจน เช่น 

                                           
The Vienna Convention on the Law of Treaties of 1969, Article 26  

Pacta sunt servanda 
“Every treaty in force is binding upon the parties to it and must be 

performed by them in good faith.” 
52  Yearbook of the International Law Commission, Vol. II, (New York:  

United Nations, 1956), p. 108. 
53 Mark E. Villiger, Commentary on the 1969 Vienna Convention on the Law 

of Treaties, (Leiden, Martinus Nijhoff Publishers, 2009), p. 366. 
54 Ibid., p. 368. 
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ค าตัดสินของอนุญาโตตุลาการระหว่างประเทศในคดี Alabama Claims 
Arbitration (1872)55 คณะอนุญาโตตุลาการระหว่างประเทศตัดสินให้สหรัฐอเมริกาสามารถเรียกร้อง
ค่าเสียหายจากการที่สหราชอาณาจักรบริเตนใหญ่ละเมิดพันธกรณีตามสนธิสัญญาวอชิงตันที่จะต้อง
วางตัวเป็นกลางในสงครามกลางเมืองของสหรัฐอเมริกา สหราชอาณาจักรบริเตนใหญ่จะอ้างการไม่มี
บทบัญญัติของกฎหมายภายในที่ป้องกันมิให้เกิดการปล่อยเรือของของโจรสลัดที่ท่ าเรือของบริเตน
และยับยั้ งมิ ให้ โจรสลัด เข้ าร่วมกับกองก าลั งของฝ่ ายสมาพั นธรัฐอเมริกาเป็นข้อยกเว้น 
ความรับผิดในการไม่ปฏิบัติตามสนธิสัญญามิได้ 

ความเห็นแนะน าของศาลยุติธรรมระหว่างประเทศในคดี Exchange of 
Greek and Turkish Populations (1925) ศาลเน้นย้ าว่า “ปรากฏหลักการอย่างชัดแจ้งแล้วว่า  
รัฐซึ่งเข้าผูกพันตนตามพันธกรณีท่ีมีผลผูกพันในทางระหว่างประเทศมีหน้าที่ต้องท าให้กฎหมายภายใน
สอดคล้องกับพันธกรณีเพ่ือประกันการปฏิบัติตามพันธกรณีดังกล่าว”56 

ค าพิพากษาของศาลประจ ายุติธรรมระหว่างประเทศในคดี Free Zones 
of Upper Savoy and the District of Gex (1932) ศาลตัดสินว่า “…ฝรั่งเศสจะอ้างบทบัญญัติของ
กฎหมายภายในของตนมาจ ากัดขอบเขตของพันธกรณีระหว่างประเทศของฝรั่งเศสมิได้…”57 

ความเห็นแนะน าของศาลประจ ายุติธรรมระหว่างประเทศในคดี Greco-
Bulgarian Communities (1930) ศาลได้ยืนยันหลักการว่า “มีหลักการซึ่งเป็นที่ยอมรับโดยทั่วไปว่า 
ในความสัมพันธ์ระหว่างรัฐภาคีของสนธิสัญญา บทบัญญัติของกฎหมายภายในจะไม่อยู่เหนือกว่า
บทบัญญัติของสนธิสัญญา”58 

                                           
55 Alabama Claims of the United States of America against Great Britain 

awarded on 14 September 1872, Reports of International Arbitral Awards, 2012, pp. 
125-134. 

56  Exchange of Greek and Turkish Populations, PCIJ, Advisory Opinion, 
Series B, No. 10, 1925, p. 20. 

57  Case of the Free Zones of Upper Savoy and the District of Gex  
(France v. Switzerland), Judgment No. 17, PCIJ, Series A/B, No. 46, 1932, para. 223. 

58  Interpretation of the Convention between Greece and Bulgaria 
Respecting Reciprocal Emigration, Signed at Neuilly Sur-Seine on 27 November 1919 
(Greco-Bulgarian Communities Case), PCIJ, Advisory Opinion, Series B, No. 17, 1930,  
p. 32.  
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และความเห็นแนะน าของศาลประจ ายุติธรรมระหว่างประเทศในคดี 
Polish Nationals in the Danzig (1932) ศาลตัดสินว่า “รัฐไม่สามารถอ้างรัฐธรรมนูญของตนต่อรัฐ
อ่ืนเพ่ือหลีกเลี่ยงพันธกรณีตามกฎหมายระหว่างประเทศ หรือสนธิสัญญาที่มีผลใช้บังคับ เมื่อปรับใช้
หลักการดังกล่าวแก่คดีนี้แล้ว การปฏิบัติต่อคนชาติโปแลนด์หรือต่อบุคคลผู้มีถิ่นก าเนิดหรือใช้ภาษา
โปแลนด์ต้องเป็นไปตามกฎเกณฑ์ของกฎหมายระหว่างประเทศและบทบัญญัติในสนธิสัญญาที่มี 
ผลใช้บังคับระหว่างโปแลนด์และดานซิกเท่านั้น”59 

จ า ก ตั ว อ ย่ า ง แ น ว ค ว า ม เ ห็ น แ ล ะค า พิ พ า ก ษ า ข อ ง อ ง ค์ ค ณ ะ 
ในทางระหว่างประเทศข้างต้นต่างยอมรับในหลักการของกฎหมายระหว่างประเทศที่มีพ้ืนฐานมาจาก
พั น ธ ก ร ณี ต า ม ส น ธิ สั ญ ญ า ที่ ว่ า  รั ฐ มี ห น้ า ที่ ทั่ ว ไ ป ใ น ก า ร ป ฏิ บั ติ ต า ม พั น ธ ก ร ณี ข อ ง 
กฎหมายระหว่างประเทศโดยต้องปรับใช้กฎหมายภายในสอดคล้องกับพันธกรณีดังกล่าว รัฐจะอ้าง
บทบัญญัติภายในหรือข้อบกพร่องของบทบัญญัติภายในของตนยกเว้นความรับผิดจากการละเมิด
พันธกรณีตามกฎหมายระหว่างประเทศมิได้ ทั้งนี้ แม้บทบัญญัติภายในดังกล่าวจะเป็นบทบัญญัติใน
รัฐธรรมนูญซึ่งเป็นกฎหมายสูงสุดของรัฐเองก็ตาม60 

หลักการดังกล่าวมีสถานะเป็นกฎหมายจารีตประเพณีระหว่างประเทศที่
ควบคุมความสัมพันธ์ระหว่างกฎหมายระหว่างประเทศและกฎหมายภายในมาอย่างยาวนาน 61  
และได้รับการยอมรับโดยสมัชชาแห่งสหประชาชาติไว้ในร่างข้อบทว่าด้วยสิทธิและหน้าที่ของรัฐ  
ข้อบทที่13 ก าหนดว่า “รัฐทุกรัฐมีหน้าที่ต้องปฏิบัติตามพันธกรณีที่ผูกพันตน ไม่ว่าจะเป็นพันธกรณี
ตามสนธิสัญญาหรือที่มาอ่ืนของกฎหมายระหว่างประเทศ และรัฐไม่อาจอ้างบทบัญญัติตาม
รัฐธรรมนูญหรือกฎหมายภายในของตนเป็นข้ออ้างในการไม่ปฏิบัติตามหน้าที่ดั งกล่าวได้”62 
นอกจากนี้ ยังปรากฏอย่างชัดแจ้งในข้อบทที่ 27 อนุสัญญากรุงเวียนนาว่าด้วยกฎหมายสนธิสัญญา 

                                           
59 Treatment of Polish Nationals and Other Persons of Polish Origin or 

Speech in the Danzig Territory (Polish Nationals in the Danzig Case), PCIJ, Advisory 
Opinion, Series A/B, No. 44, 1932, p. 24. 

60 Ibid.   
61 Mark E. Villiger, supra note 53, p. 375. 
62 Draft Declaration on Rights and Duties of States 1949, Article 13  
“Every State has the duty to carry out in good faith its obligations arising 

from treaties and other sources of international law, and it may not invoke provisions 
in its constitution or its laws as an excuse for failure to perform this duty.” 
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ค.ศ. 1969 ที่ก าหนดว่า “รัฐภาคีย่อมไม่อาจอ้างบทบัญญัติในกฎหมายภายในของตนมาเป็นข้ออ้างใน
การไม่ปฏิบัติตามสนธิสัญญาได้”63 รัฐจึงไม่อาจอ้างบทบัญญัติของกฎหมายภายในเป็นข้อยกเว้นเพ่ือ
หลีกเลี่ยงความรับผิดจากการไม่ปฏิบัติตามสนธิสัญญา ทั้งนี้ กฎหมายภายในของรัฐหมายความรวมถึง
ทั้งรัฐธรรมนูญ พระราชบัญญัติ และกฎหมายอ่ืนๆในความหมายโดยทั่วไปด้วย ข้อบทดังกล่าวมี
เจตนารมณ์เพ่ือป้องกันมิให้รัฐอ้างกฎหมายภายในของตนเพ่ือหลีกเลี่ยงไม่ปฏิบัติตามพันธกรณีของ
สนธิสัญญา64 และเพ่ือสนับสนุนให้หลัก pacta sunt servanda เกิดขึ้นจริงในทางปฏิบัติ65 อีกทั้ง  
ยังเป็นการประกันให้รัฐต่างตรวจสอบรัฐธรรมนูญของตน และออกกฎหมายภายในที่จ าเป็นก่อน  
เข้าผูกพันตนในสนธิสัญญา66 

อย่างไรก็ตาม รัฐสามารถอ้างข้อเท็จจริงว่าการยอมรับที่จะผูกพันตาม
สนธิสัญญานั้นได้ถูกแสดงออกโดยขัดต่อบทบัญญัติของกฎหมายภายในซึ่งท าให้การแสดงเจตนาเข้า
ท าสนธิสัญญาดังกล่าวไร้ผล เมื่อการขัดต่อบัญญัติของกฎหมายภายในนั้นมีความชัดแจ้งว่าเป็น
หลักการพ้ืนฐานที่ส าคัญ67 อีกทั้ง การขัดต่อกฎหมายภายในจะถือว่าชัดแจ้งต่อเมื่อเป็นที่ประจักษ์

                                           
63 ประสิทธิ เอกบุตร, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 51, น. 201. 
The Vienna Convention on the Law of Treaties of 1969, Article 27  

Internal Law and Observance of Treaties  
“A party may not invoke the provisions of its internal law as justification 

for its failure to perform a treaty. This rule is without prejudice to Article 46.” 
64  OR 1968 CoW 53, para 31 , 59 and 151  cited in Mark E. Villiger,  

supra note 53, p. 371. 
65 Anthony Aust, Modern Treaty Law and Practice, 2nd Edition, (New York: 

Cambridge University Press, 2007), p. 180. 
66 Ibid.    
67 โปรดดู นพนิธิ สุริยะ, Lecture Notes 1 กฎหมายระหว่างประเทศ, (กรุงเทพมหานคร 

: วิญญูชน, 2559), น. 104. 
The Vienna  Convention on  the Law of Treaties of 1 9 6 9 , Article 46  

Provisions of Internal Law Regarding Competence to Conclude Treaties 
 “ A State may not invoke the fact that its consent to be bound by a treaty 

has been expressed in violation of its internal law regarding competence to conclude 
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ตามปกติวิสัยของรัฐทั้งหลายอย่างสอดคล้องกับทางปฏิบัติโดยปกติและโดยสุจริต ปรากฏตามข้อบทที่ 
46 ของอนุสัญญากรุงเวียนนาฯ68  

อนึ่ง หลักการตามข้อบทที่ 27 แตกต่างจากหลักการตามข้อบทที่ 46 นี้ 
เนื่องจากข้อบทที่ 27 เป็นกรณีที่รัฐกล่าวอ้างข้อขัดข้องตามกฎหมายภายในเพ่ือไม่ปฏิบัติตาม
พันธกรณีของสนธิสัญญาซึ่งมีผลบังคับใช้และผูกพันรัฐอย่างสมบูรณ์ ข้อบทนี้จึงก าหนดห้ามมิให้รัฐ
กระท าการดังกล่าว ส่วนกรณีตามข้อบทที่ 46 เป็นกรณีที่รัฐกล่าวอ้างกฎหมายภายในเป็นข้อจ ากัด
เรื่องอ านาจในการท าสนธิสัญญาซึ่งจะท าให้การแสดงเจตนาเข้าท าสนธิสัญญาไม่สมบูรณ์มาแต่ต้น 
หลักการตามข้อบทนี้จึงก าหนดว่า แม้จะมีการละเมิดกฎหมายภายในในเรื่องดังกล่าว ก็ไม่ท าให้  
ความยินยอมของรัฐไม่สมบูรณ์ และสนธิสัญญายังคงผูกพันรัฐ เว้นแต่จะเข้าข้อยกเว้นตามเงื่อนไขที่ได้
อธิบายข้างต้น ซึ่งจะท าให้การแสดงเจตนาเข้าผูกพันตนในสนธิสัญญาไม่สมบูรณ์ สนธิสัญญาจึงไม่มี
ผลผูกพันรัฐอีกต่อไป69 นอกจากนี้ ข้อบทที่ 27 ห้ามรัฐกล่าวอ้างกฎหมายในดังกล่าวตลอดเวลาที่
สนธิสัญญามีผลบังคับใช้และผูกพันรัฐ ส่วนข้อบทที่ 46 รัฐอาจกล่าวอ้างได้หากเข้าเงื่อนไขข้างต้น  
แต่ต้องกระท าในระยะเวลาอันสมควร หากรัฐกล่าวอ้างในขณะที่สนธิสัญญามีผลบังคับใช้แล้ว  
และรัฐก็ได้ปฏิบัติตามพันธกรณีในสนธิสัญญาแล้ว ย่อมถูกปิดปากมิให้กล่าวอ้างความไม่สมบูรณ์ของ  
การแสดงเจตนาเข้าผูกพันตน70 

การที่รัฐจะอ้างความบกพร่องของการแสดงเจตนาเข้าผูกพันตาม
สนธิสัญญาเนื่องจากการแสดงเจตนาขัดต่อกฎหมายภายในของตน กฎหมายภายในข้างต้น ได้แก่ 
รัฐธรรมนูญทั้งที่เป็นลายลักษณ์อักษร รัฐธรรมนูญที่ไม่เป็นลายลักษณ์อักษร และทางปฏิบัติของรัฐ 71 

                                           
treaties as invalidating its consent unless that violation was manifest and concerned a 
rule of its internal law of fundamental importance.” 

68 The Vienna Convention on the Law of Treaties of 1 9 6 9 , Article 46 
Provisions of Internal Law Regarding Competence to Conclude Treaties 

“2 A violation is manifest if it would be objectively evident to any State 
conducting itself in the matter in accordance with normal practice and in good faith.” 

69 Mark E. Villiger, supra note 53, pp. 589 and 593. 
70 Anthony Aust, supra note 65, p. 315. 
71  Yearbook of the International Law Commission, Vol. I, (New York:  

United Nations, 1963), p. 14, paras. 6, 63 and 207. 
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บทบัญญัติ ของกฎหมายล าดับรองลงมาทั้ งที่ ออกโดยฝ่ ายนิติบัญญัติ และฝ่ ายบริหาร 72  
และมี ค ว าม เ กี่ ย ว ข้ อ ง กั บ ก ร ะบวนกา รภ าย ในหรื อ กฎ เ กณ ฑ์ ท า งส า รบัญญั ติ ข อ ง รั ฐ 
ในการท าสนธิสัญญา73 มิใช่เรื่องที่เกี่ยวข้องกับการอนุวัติการสนธิสัญญาภายหลังที่รัฐเข้าผูกพันตาม
สนธิสัญญาแล้ว74 

นอกจากนี้ การยอมรับที่จะผูกพันตามสนธิสัญญาที่ขัดต่อกฎหมาย
ภายในนั้นต้องชัดแจ้ง (manifest) โดยเป็นที่ประจักษ์ตามปกติวิสัย (objectively evident)  
ต่อรัฐทั้งหลาย กล่าวคือ ต้องเป็นที่ประจักษ์ต่อทุกรัฐที่อยู่ในสถานการณ์เดียวกัน ดังนั้นไม่ว่ารัฐใดก็  
ไม่อาจอ้างความชอบธรรมจากการแสดงเจตนาเข้าผูกพันตามสนธิสัญญาของรัฐที่กล่าวอ้างได้ 75  
ทั้งนี้ ความประจักษ์ดังกล่าวต้องสอดคล้องกับทางปฏิบัติของรัฐโดยทั่วไป (normal practice) 
กล่าวคือ ต้องสันนิษฐานได้ว่าการกระท าของรัฐเป็นไปอย่างถูกต้องและเป็นธรรมดาซึ่งอาจพิจารณา
ในขณะท าสนธิสัญญา โดยพิจารณาจากรัฐธรรมนูญของรัฐและกระบวนการในการท าสนธิสัญญาของ
รัฐ หากทางปฏิบัติดังกล่าวมีความสม่ าเสมอและรัฐได้กล่าวอ้างข้อจ ากัดตามรัฐธรรมนูญมาโดยตลอด  
การแสดงเจตนาเข้าผูกพันในสนธิสัญญาที่ขัดต่อกฎหมายภายในที่ชัดแจ้งดังกล่าว ย่อมเป็นที่ประจักษ์
โดยสอดคล้องกับทางปฏิบัติโดยทั่วไปของรัฐที่กล่าวอ้าง มิฉะนั้นรัฐอ่ืนๆย่อมเข้าใจว่าการท า
สนธิสัญญามีผลสมบูรณ์76 อีกทั้ง ต้องอยู่บนพ้ืนฐานของหลักสุจริต (principle of good faith) 
กล่าวคือ รัฐภาคีอ่ืนต้องสันนิษฐานไว้ก่อนว่าการแสดงเจตนาเข้าผูกพันตามสนธิสัญญาของรัฐที่กล่าว
อ้างเป็นไปโดยมีอ านาจสมบูรณ์ เว้นแต่กรณีที่รัฐภาคีอ่ืนทราบหรือคาดหมายได้ว่าต้องทราบว่า  
การแสดงเจตนาของรัฐที่จะกล่าวอ้างเป็นไปโดยไม่มีอ านาจเนื่องจากไม่เป็นไปตามกฎหมายภายใน77  
จึงเป็นหน้าที่ของรัฐที่จะกล่าวอ้างที่ต้องพิสูจน์ให้ได้ว่ารัฐภาคีอ่ืนที่ตนจะกล่าวอ้างต่อทราบถึง  

                                           
72 Radhabinod Pal, Ibid., p.13, para. 60. 
73  Yearbook of the International Law Commission, Vol. II, (New York:  

United Nations, 1965), p. 71, para. 6. 
74 Mark E. Villiger, supra note 53, p. 589. 
75 Sir Humphrey Waldock, supra note 73, p. 70, para. 1. 
76 Case Concerning the Arbitral Award of 31 July 1989 (Guinea-Bissau v. 

Senegal), ILR 83, 1990, p. 34. 
77  Yearbook of the International Law Commission, Vol. II, (New York:  

United Nations, 1966), p. 241, para. 5. 
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การขัดต่อกฎหมายภายใน หรือการขัดต่อกฎหมายภายในแจ้งชัดมากถึงขนาดที่ต้องคาดเห็นได้ 78 
นอกจากนี้ ความไม่สมบูรณ์ของการแสดงเจตนาที่จะกล่าวอ้างต้องเกิดจากการขัดต่อกฎเกณฑ์ของ
กฎหมายภายในที่ เป็นหลักการพ้ืนฐานที่ส าคัญ (a rule of its internal law of fundamental 
importance) เงื่อนไขดังกล่าวเป็นอีกปัจจัยส าคัญที่จ ากัดการปรับใช้ข้อยกเว้นให้แคบลงเพ่ือมิให้
กฎหมายภายในมีอิทธิพลต่อกฎหมายระหว่างประเทศ79 

เมื่อพิจารณาเจตนารมณ์ของข้อบทข้างต้นแล้ว จะเห็นได้ว่าการตีความ
เพ่ือปรับใช้ข้อยกเว้นให้รัฐสามารถอ้างการขัดต่อกฎหมายภายในที่ท าให้การแสดงเจตนาเข้าผูกพันตน
ในสนธิสัญญาไร้ผลได้นั้นต้องกระท าโดยเคร่งครัด ในคดี Land and Maritime Boundary 
(Cameroon v. Nigeria) (2002) ศาลยุติธรรมระหว่างประเทศตัดสินว่า ข้อต่อสู้ของไนจีเรียที่อ้างว่า 
ย่อมชัดแจ้งโดยเป็นที่ประจักษ์ตามปกติวิสัยต่อแคมเมอรูนตามข้อบทที่ 46 วรรค2 แล้วว่าประมุขของ
ไนจีเรียมีอ านาจอย่างจ ากัดในการท าข้อตกลงที่มีผลผูกพันทางกฎหมายหากมิได้รับการอนุมัติจาก
รัฐบาลไนจีเรียก่อนฟังไม่ขึ้น ศาลตัดสินว่า ข้อจ ากัดเรื่องอ านาจของประมุขของรัฐไม่ปรากฏชัดแจ้งต่อ
แคมเมอรูนตามความในข้อบทที่ 46 วรรค 2 เว้นแต่จะได้ประกาศต่อสาธารณะ80 อีกทั้ง ศาลเห็นว่า 
ไม่มีหลักการพ้ืนฐานที่ส าคัญที่ก าหนดให้รัฐต้องทราบพัฒนาการทางกฎหมายหรือรัฐธรรมนูญของ 
รัฐอ่ืนซึ่งมีความส าคัญต่อความสัมพันธ์ระหว่างประเทศ81 

กล่าวโดยสรุปว่า รัฐมีหน้าที่ในการปฏิบัติตามพันธกรณีของสนธิสัญญาที่
ผูกพันรัฐโดยสุจริตตามหลัก pacta sunt servanda ทั้งนี้ รัฐไม่อาจอ้างบทบัญญัติของกฎหมาย
ภายในของตน หรือความไม่สมบูรณ์ของกฎหมายภายในดังกล่าว เพ่ือยกเว้นความรับผิดจาก 
การละเมิดพันธกรณีของสนธิสัญญา แต่หากการยอมรับที่จะผูกพันตามสนธิสัญญานั้นได้ถูกแสดงออก
โดยขัดต่อบทบัญญัติของกฎหมายภายใน ท าให้การแสดงเจตนาเข้าท าสนธิสัญญาดังกล่าวไร้ผล 
เมื่อการขัดต่อบัญญัติของกฎหมายภายในนั้นมีความชัดแจ้งว่าเป็นหลักการพ้ืนฐานที่ส าคัญ  
โดยเป็นที่ประจักษ์ตามปกติวิสัยต่อรัฐทั้งหลายอย่างสอดคล้องกับทางปฏิบัติโดยทั่วไปของรัฐและ 
โดยสุจริต ซึ่งต้องตีความเงื่อนไขข้างต้นอย่างแคบเพ่ือให้หลัก pacta sunt servanda มีผลได้ 
อย่างแท้จริง 

                                           
78 Sir Humphrey Waldock, supra note 73, p. 70, para. 3. 
79 Mark E. Villiger, supra note 53, p. 592. 
80 Land and Maritime Boundary Case (Cameroon v. Nigeria), Judgment of 

10 October 2002, ICJ Report, 2002, p. 125, para. 265.  
81 Ibid.  
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2.4.1.2 กฎหมายจารีตประเพณีระหว่างประเทศ 
ในกรณีของกฎหมายจารีตประเพณีระหว่างประเทศ มีข้อถกเถียง

เกี่ยวกับพ้ืนฐานของกฎหมายจารีตประเพณีระหว่างประเทศซึ่งแตกต่างไปตามทฤษฎีต่างๆ 82  
ทว่านักวิชาการที่อธิบายตามทฤษฎีดั้งเดิมเห็นว่า ความยินยอม (consent) ของรัฐเป็นปัจจัยส าคัญ
ของความผูกพันของกฎหมายจารีตประเพณีระหว่างประเทศต่อรัฐ เนื่องด้วยทุกรัฐล้วนมีอ านาจ
อธิปไตย รัฐจึงมีอ านาจในการเลือกว่าจะยอมรับให้กฎเกณฑ์ใดเข้ามาควบคุมความสัมพันธ์ระหว่างกัน
ตามหลักอ านาจอธิปไตยของรัฐ ดังนั้นกฎเกณฑ์ใดๆ จะไม่ผูกพันรัฐหากรัฐมิได้ยินยอม 83  
ศาลประจ ายุติธรรมระหว่างประเทศได้ยอมรับในคดีโลตัสว่า กฎหมายระหว่างประเทศควบคุม
ความสัมพันธ์ระหว่างรัฐที่เป็นอิสระ หลักนิติธรรมที่ผูกพันรัฐย่อมเกิดจากเจตจ านงอิสระของรัฐซึ่ง
แสดงให้ปรากฏผ่านสนธิสัญญา หรือทางปฏิบัติซึ่งได้รับการยอมรับเป็นการทั่วไปที่แสดงถึงหลักการ
ของกฎหมาย และมีขึ้นเพ่ือควบคุมความสัมพันธ์ระหว่างกันของสังคมซึ่งอยู่ร่วมกันอย่างอิสระหรือ
เพ่ือบรรลุวัตถุประสงค์ร่วมกัน84 

Loius Henkin อธิบายว่า “รัฐย่อมไม่ตกอยู่ภายใต้อ านาจภายนอกใดๆ 
เว้นแต่รัฐยินยอมต่ออ านาจดังกล่าวโดยสมัครใจ”85  

Sir Hersch Lauterpacht อธิบายว่า “จารีตประเพณีระหว่างประเทศ 
คือ สนธิสัญญาที่เกิดขึ้นโดยปริยาย (tacit treaty) ท าขึ้นโดยรัฐทั้งมวลซึ่งได้ให้ความยินยอมต่อ
หลักเกณฑ์ดังกล่าว”86  

                                           
82  See Andrew T. Guzman, “Saving Customary International Law,”  

Mich. J. Int’l L. 27, pp. 115-176 (2005) ; Jack L. Goldsmith and Eric A. Posner,  
“A Theory of Customary International Law,” The University of Chicago Law Review, 66,  
pp. 1113-1177 (1999). 

83  Anthony A. D’Amato, The Concept of Custom in International Law, 
(London: Cornell University Press Ltd., 1971), pp. 187-189. 

84 Lotus Case, PCIJ Report, Series A, No. 10 (1927), pp. 4 and 18. 
85  Louis Henkin, “International Law: Politics, Values and Functions,”  

216 Recueil des Cours d’ Academies de Droit Int’ L 9, p. 27 (1989). 
86  Hersch Lauterpacht, “Decisions of Municipal Courts as a Source of 

International Law,” British Yearbook of International Law 10, p. 83 (1929). 
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Lassa Oppenheims อธิบายว่า ความยินยอมโดยรวม  (common 
consent) ซึ่งเป็นเจตจ านงของรัฐสมาชิกส่วนใหญ่ของสังคมโลกและมิใช่เจตจ านงของรัฐหนึ่งรัฐใด
เท่านั้นเป็นพ้ืนฐานของของระบบของกฎหมายระหว่างประเทศ โดยรัฐต่างๆ ได้ให้ความยินยอมต่อ
กฎเกณฑ์ของกฎหมายระหว่างประเทศในฐานะระบบกฎหมาย ทั้งนี้  รัฐอาจให้ความยินยอม 
โดยปริยาย (tacit consent) ผ่านการปฏิบัติใดๆ ที่ยังไม่ได้รับการรับรองให้มีผลบังคับเป็นกฎหมาย 
อย่างเป็นทางการ (usage) ซึ่ งต่อมาได้ พัฒนากลายเป็นจารีตประเพณี (custom) กฎหมาย 
จารีตประเพณีระหว่างประเทศจึงเป็นความยินยอมที่แสดงออกโดยปริยายของรัฐต่างๆ ในการยอมรับ
ที่จะปฏิบัติตามจารีตประเพณีของการอยู่ภายใต้หลักเกณฑ์ ในเรื่ องพฤติกรรมของรัฐ ใน  
ทางระหว่างประเทศ87 

ทั้งนี้ ความยินยอมของรัฐอาจพิจารณาได้จากองค์ประกอบส าคัญของ
จารีตประเพณีระหว่างประเทศ โดยเมื่อพิจารณาข้อบทที่  38 ของธรรมนูญศาลยุติธรรม 
ระหว่างประเทศซึ่งได้อธิบายถึงบ่อเกิดของกฎหมายระหว่างประเทศก็ได้ก าหนดนิยามของกฎหมาย  
จารีตประเพณีระหว่างประเทศว่าหมายถึง ทางปฏิบัติโดยทั่วไปซึ่งได้รับการยอมรับว่าเป็นกฎหมาย88 
จึงได้มีการอธิบายองค์ประกอบของกฎหมายจารีตประเพณีระหว่างประเทศไว้ 2 ประการ คือ  

ประการแรก คือ ทางปฏิบัติของรัฐ (state practice) เป็นองค์ประกอบ
ทางภาวะวิ สั ย  โดยความยินยอมของรั ฐย่ อมแสดงออกผ่ านทางปฏิ บั ติ 89 นั กวิ ช าการ 
ส่วนใหญ่เห็นว่า การกระท าทั้งทางกายภาพ ทางลายลักษณ์อักษร หรือทางวาจาของรัฐหรือตัวแทน
ของรัฐล้วนเป็นเครื่องยืนยันทางปฏิบัติของรัฐ เช่น หนังสือติดต่อทางการทูต แถลงการณ์ของรัฐบาล 
ค าสั่งหรือระเบียบที่มีต่อเจ้าหน้าที่ของรัฐ ความเห็นของรัฐบาลต่อร่างสนธิสัญญา กฎหมายที่ตราโดย

                                           
87  Lassa Oppenheims, International Law A Treatise Vol.1 Peace Second 

Edition, (London: Longmans, Green and Co., 1912), pp. 11-17. 
88 Statute of the International Court of Justice, Article 38 para 1(b) 
“International custom, as evidence of a general practice accepted as law, 

is one of the sources of international law.” 

89 Lassa Oppenheims, supra note 87; I.M. Lobo de Souza, “The Role of the 
State Consent in the Customary Process,” Int’l & Comp. L.Q. 44,  
pp. 526-528 (1995). 
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ฝ่ายนิติบัญญัติ ค าพิพากษาของศาลภายในประเทศ เป็นต้น90 นอกจากนี้ การงดเว้นการกระท าก็เป็น
รูปแบบหนึ่งของทางปฏิบัติของรัฐ เช่น กรณีที่ฝรั่งเศสพยายามพิสูจน์ต่อศาลโลกว่า มีทางปฏิบัติที่รัฐ
ต่างๆ งดเว้นไม่พิจารณาพิพากษาคดีกรณีเรือที่ถือสัญชาติ อ่ืนกระท าความผิดในทะเลหลวง 
แม้ผู้เสียหายจะเป็นคนสัญชาติของรัฐก็ตาม แต่ยอมรับให้เป็นเขตอ านาจเฉพาะของศาลของรัฐเจ้าของ
สัญชาติเรือที่กระท าความผิด ศาลโลกตัดสินว่าแม้จะมีการงดเว้นแต่กรณีนี้ไม่สามารถพิสูจน์
องค์ประกอบทางอัตวิสัยได้ว่ารัฐต่างๆ งดเว้นการกระท าด้วยส านึกว่ามีพันธกรณีทางกฎหมาย91   
อนึ่ง ทางปฏิบัติดังกล่าวต้องกระท าซ้ าๆ อย่างสม่ าเสมอในแนวทางเดียวกัน92 โดยแพร่หลาย93  
และยาวนาน94 

ประการที่ สอง  คือ  กระท าด้ วยส านึ กว่ ามี พันธะทางกฎหมาย  
(opinio juris sive necessitates หรือ opinio juris) ซึ่งเป็นองค์ประกอบทางอัตวิสัย โดยรัฐจะต้อง
กระท าเนื่องจากรู้สึกว่ามีกฎหมายบังคับให้ท า มิใช่กระท าด้วยอัธยาศัยไมตรี มารยาท ความเหมาะสม 
หรือธรรมเนียมประเพณี95 ทั้งนี้ การพิสูจน์ถึงองค์ประกอบดังกล่าวเป็นเรื่องยาก ศาลเพียงแต่เน้นย้ า
ว่า opinio juris เป็นองค์ประกอบส าคัญในการพิสูจน์จารีตประเพณีระหว่างประเทศ แต่มิได้อธิบาย
หลักเกณฑ์ที่ชัดเจนในการพิจารณา96 การก าหนดให้องค์ประกอบดังกล่าวเป็นหลักเกณฑ์หนึ่งของ
จารีตประเพณีระหว่างประเทศย่อมเป็นการปกป้องคุณค่าของอ านาจอธิปไตยของรัฐในการตัดสินใจ
ผูกพันตนต่อจารีตประเพณีระหว่างประเทศ 

                                           
90  Michael Akehurst, “Custom as a Source of International Law,  

Brit. Y.B. Int’l L. 47, pp. 1-2 (1997). 
91  Phillippe Manin, Droit International Public, (Paris: Masson, 1979),  

pp. 25-27 อ้างใน จตุรนต์ ถิระวัฒน์, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 49, น. 97-98. 
92 (…constant and uniform usage…) Asylum Case, ICJ. Report, 1950. 
93 (ทางปฏิบัติดังกล่าวต้องเกิดจากการกระท าของรัฐจ านวนมากซึ่งมีส่วนได้เสียกับเรื่อง

นั้น ทั้งนี้ ไม่ต้องเป็นการกระท าของรัฐที่เกี่ยวข้องทั้งหมด ) North Sea Continental Shelf Case, 
I.C.J., 1969, para. 72. 

94 (ไม่มีหลักเกณฑ์ที่แน่นอนที่ ใช้ พิจารณาว่า จะต้องมีการปฏิบัตินานเพียงใด  
การพิจารณาเรื่องดังกล่าวจึงแตกต่างกันแล้วแต่กรณี ) Anthony A. D’Amato, supra note 83, 
p.58. 

95 North Sea Continental Shelf Case, supra note 93, para. 77. 
96 Ibid. 
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2.4.2 ความรับผิดชอบของรัฐกรณีไม่ปฏิบัติตามพันธกรณีระหว่างประเทศ 
เนื่องดว้ยรัฐมีหน้าที่ในการปฏิบัติตามพันธกรณีท่ีผูกพันรัฐไม่ว่าจะเกิดจากท่ีมาใด

ของกฎหมายระหว่างประเทศซึ่งได้อธิบายในหัวข้อ 2.4.1 ข้างต้นแล้ว ในกรณีที่เกิดความขัดแย้ง
ระหว่างกฎหมายระหว่างประเทศและกฎหมายภายใน หรือกรณีที่รัฐไม่แน่ใจว่าจะตีความหรือ  
อนุวัติการพันธกรณีตามกฎหมายระหว่างประเทศอย่างไร กฎหมายระหว่างประเทศย่อมมีล าดับศักดิ์
สูงสุดในระดับระหว่างประเทศ โดยเฉพาะในกรณีของสนธิสัญญา พันธกรณีของรัฐในการปฏิบัติตาม
สนธิสัญญาผูกพันองค์กรภายในของรัฐทุกองค์กรในการท าให้สิทธิและหน้าที่ตามสนธิสัญญามี 
ผลใช้บังคับ97 ทั้งนี้ นอกจากพันธกรณีที่รัฐจะต้องกระท าการ หรืองดเว้นการกระท าการใดๆ ตามที่
สนธิสัญญาก าหนดในระบบกฎหมายระหว่างประเทศแล้ว รัฐยังต้องอนุวัติการหรือด าเนินการให้
เป็นไปตามบทบัญญัติของสนธิสัญญาในระบบกฎหมายภายใน ไม่ว่าหน้าที่ดังกล่าวจะเป็นอ านาจของ
องค์กรฝ่ายนิติบัญญัติ ฝ่ายบริหาร หรือฝ่ายตุลาการ มิฉะนั้นรัฐย่อมต้องรับผิดในทางระหว่างประเทศ
ในฐานะที่ไม่ปฏิบัติตามสนธิสัญญา98 

การที่รัฐไม่ปฏิบัติตามพันธกรณีระหว่างประเทศ ย่อมน ามาสู่ความรับผิดชอบ 
ของรัฐ (state responsibility)99 ซึ่งหมายถึง พันธกรณีหรือหน้าที่ต้องชดเชยความเสียหายอันเกิด
จากการกระท า เหตุการณ์ หรือการงดเว้นการกระท า หรือเป็นพันธกรณีที่ต้องช าระหนี้ให้แก่ผู้ อ่ืน  
อีกทั้ง ยังรวมถึงพันธกรณีที่ต้องลบล้างความยุ่งยากต่างๆ ที่เกิดจากการกระท าที่มิชอบด้วยกฎหมาย
โดยจะต้องท าให้ปัญหายุ่งยากนั้นหมดไป หรือต้องชดใช้ค่าเสียหายหรือกระท าการตามที่เหมาะสมต่อ

                                           
97 Mark E. Villiger, supra note 53, p. 366. 
98 ประสิทธิ เอกบุตร, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 51, น. 196-197. 
99 “ค ว า ม รั บ ผิ ด ช อ บ ข อ ง รั ฐ  (state responsibility)” เ ป็ น ศั พ ท์ ก ฎ ห ม า ย 

ระหว่างประเทศที่มีความหมายเฉพาะซึ่งต่างจากค าว่า “ความรับผิด (liability) หรือ “ละเมิด (tort 
or delicts)” ซึ่งเป็นศัพท์ตามกฎหมายแพ่ง โปรดดู ประสิทธิ เอกบุตร, “ความรับผิดชอบของรัฐ”  
ใ นอาจ า ริ ย บู ช า  ศ าสต ร าจ า ร ย์  ด ร . อ รุ ณ  ภ า ณุ พ งศ์ , (กรุ ง เ ทพมหา น คร : โ ร ง พิ ม พ์
มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์ , 2550), น . 80-81, see also Spanish Zones of Morocco Claims 
(Great Britain v. Spain), 1925, 2 R.I.A.A., p. 615, (“ความรับผิดชอบเป็นสิ่ งจ า เป็นที่ควบคู่ 
มากับสิทธิ ดังนั้นสิทธิใดๆ ก็ตามที่มีลักษณะระหว่างประเทศ ย่อมจะต้องเก่ียวข้องกับความรับผิดชอบ
ระหว่างประเทศเสมอ ในกรณีที่ไม่สามารถปฏิบัติตามพันธกรณีได้ ความรับผิดชอบที่ตามมาก็คือ  
การชดใช้ค่าเสียหาย.”). 

Ref. code: 25615801032714YJM



41 
 
การเยียวยาความเสียหาย100 ในการพิจารณาความรับผิดชอบของรัฐ คณะกรรมาธิการกฎหมาย
ระหว่ า งประ เทศ (International Law Commission หรื อ  ILC) ได้ จั ดท า ร่ า งข้ อบทว่ าด้ วย 
ความรับผิดชอบของรัฐส าหรับการกระท าระหว่างประเทศที่มิชอบด้วยกฎหมาย (Draft Articles on 
Responsibility of States for Internationally Wrongful Acts)101 ซึ่ ง มี ข้ อบท ที่  1 ก า หนด 
ความรับผิดชอบของรัฐว่า “การกระท าระหว่างประเทศที่มิชอบด้วยกฎหมายของรัฐทุกการกระท า
ย่อมก่อให้เกิดผลเป็นความรับผิดชอบระหว่างประเทศของรัฐนั้น”102 แสดงให้เห็นว่าความรับผิดชอบ
ระหว่างประเทศของรัฐ เกิดขึ้นต่อเมื่อมีการกระท าระหว่างประเทศที่มิชอบด้วยกฎหมาย 
(internationally wrongful act) ทั้งนี้ ข้อบทที่ 2 ก าหนดว่า “การกระท าระหว่างประเทศที่มิชอบ
ด้วยกฎหมายของรัฐจะเกิดขึ้นเมื่อรัฐได้มีการกระท าหรืองดเว้นกระท าการใดซึ่ง (a) แสดงว่าเป็นการ
กระท าของรัฐภายใต้กฎหมายระหว่างประเทศ และ (b) ก่อให้ เกิดการละเมิดพันธกรณี 
ระหว่างประเทศของรัฐ”103 อาจอธิบายองค์ประกอบของการกระท าระหว่างประเทศที่มิชอบด้วย
กฎหมายตามข้อบทที่ 1 ได้ว่าจะต้องเป็นการกระท าที่กล่าวอ้างได้ว่าเป็นการกระท าของรัฐ  

                                           
100 J. Basdevant, Dictionaire de la terminologie du droit international, (Paris: 

Sirez, 1960), p. 540. 
101  United Nations, “Draft articles on Responsibility of States for 

Internationally Wrongful Acts, with commentaries 2001,” Retrieved on 8 April 2017, 
from http://legal.un.org/ilc/texts/instruments/english/commentaries/9_6_2001.pdf. 

102 ค าแปล โปรดดู ประสิทธิ เอกบุตร, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 99, น. 81. 
Draft Articles on Responsibility of States for Internationally Wrongful Acts, 

Article 1 Responsibility of a State for its internationally wrongful acts 
“Every internationally wrongful act of a State entails the international 

responsibility of that State.”  
103 ค าแปล โปรดดู ประสิทธิ เอกบุตร, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 99, น.82. 
Draft Articles on Responsibility of States for Internationally Wrongful Acts, 

Article 2 Elements of an internationally wrongful act of a State 
“There is an internationally wrongful act of a State when conduct 

consisting of an action or omission: 
(a) is attributable to the State under international law; and 
(b) constitutes a breach of an international obligation of the State.” 
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และการกระท านั้นต้องเป็นการละเมิดพันธกรณีระหว่างประเทศของรัฐ อีกทั้งข้อบทที่ 3 ยังอธิบาย
ด้วยว่าการพิจารณาลักษณะของการกระท าของรัฐที่มิชอบด้วยกฎหมายตามข้อบทที่ 1 นั้น ต้องค านึง
ว่าลักษณะของการกระท าของรัฐที่มิชอบด้วยกฎหมายอยู่ภายใต้บังคับของกฎหมายระหว่างประเทศ
ซึ่งไม่เก่ียวข้องกับกฎหมายภายในของรัฐแต่อย่างใด104 พิจารณาได้ ดังนี้  

2.4.2.1 ต้องเป็นการกระท าของรัฐ 
กล่าวคือ ต้องมีการกระท าหรืองดเว้นการกระท าที่กล่าวอ้างได้ว่าเป็น 

การกระท าของรัฐ (attributable to the State)105 เมื่อรัฐเป็นบุคคลสมมติในทางกฎหมาย  
การกระท าของรัฐ (act of the State) จึงต้องกระท าโดยเจ้าหน้าที่หรือตัวแทนของรัฐ แม้ว่าองค์กร
ของรัฐจะประกอบด้วยบุคคลทางกฎหมายที่แตกต่างกันซึ่งต่างมีสิทธิและหน้าที่ของตนจึงอาจมี 
ความรับผิดเป็นของตนเอง แต่กฎหมายระหว่างประเทศว่าด้วยความรับผิดชอบของรัฐมองว่ารัฐเป็น
เอกภาพและเป็นบุคคลทางกฎหมายเพียงหนึ่งเดียว106 จึงต้องพิจารณาว่าการกระท าหรืองดเว้น 
การกระท าของบุคคลใดที่ถือเป็นการกระท าของรัฐซึ่งจะส่งผลต่อการวินิจฉัยความรับผิดชอบของรัฐ
ในฐานะผู้ทรงสิทธิตามกฎหมายระหว่างประเทศ ทั้งนี้ แม้องค์กรภายในตามกฎหมายภายในจะมี
สถานะทางกฎหมายและความรับผิดของตน แต่รัฐย่อมไม่อาจหลีกเลี่ยงความรับผิ ดชอบ 
ระหว่างประเทศโดยอ้างกระบวนการตามกฎหมายภายในได้ รัฐต้องรับผิดชอบต่อการกระท าใดๆ  
ขององค์กร หน่วยงาน และเจ้าหน้าที่ขององค์กรหรือหน่วยงานซึ่งได้กระท าตามหน้าที่  ไม่ว่าจะมี
สถานะทางกฎหมายตามกฎหมายภายในหรือไม่107 พิจารณาได้ ดังนี้ 

กรณีแรก การกระท าขององค์กรของรัฐหรือเจ้าหน้าที่ของรัฐ เนื่องด้วยรัฐ
เป็นบุคคลสมมติทางกฎหมายซึ่งมีอ านาจเต็มที่จะกระท าการใดๆ ตามกฎหมายระหว่างประเทศ  
ทว่ารัฐไม่อาจกระท าการด้วยตนเองได้ จึงต้องกระท าผ่านบุคคลหรือกลุ่มบุคคลผู้มีอ านาจกระท าการ

                                           
104 Draft Articles on Responsibility of States for Internationally Wrongful 

Acts, Article 3 Characterization of an act of a State as internationally wrongful 
“The characterization of an act of a State as internationally wrongful is 

governed by international law. Such characterization is not affected by the 
characterization of the same act as lawful by internal law.” 

105 Supra note 101, p. 35, para. 4. 
106 Ibid., p.35, para. 5. 
107 Ibid., p.39, para. 7. 
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แทนรัฐ108 ปรากฏตามข้อบทที่ 4 วรรค 1 ก าหนดว่า “การกระท าขององค์กรใดๆ ของรัฐย่อมถือเป็น
การกระท าของรัฐภายใต้กฎหมายระหว่างประเทศ ไม่ว่าองค์กรดังกล่าวจะใช้อ านาจนิติบัญญัติ 
บริหาร ตุลาการ หรือใช้อ านาจอ่ืนใด ทั้งนี้ ไม่ว่าจะเป็นองค์กรในระดับใดของรัฐ และไม่ว่าลักษณะ
ขององค์กรของรัฐจะเป็นองค์กรของรัฐบาลกลางหรือองค์กรของมลรัฐก็ตาม”109 จะเห็นได้ว่า  
การวินิจฉัยการกระท าของรัฐตามร่างข้อบทนี้ครอบคลุมการกระท าขององค์กรภายในโดยพิจารณา
จากลักษณะของการใช้อ านาจ ไม่ว่าจะใช้อ านาจนิติบัญญัติ 110 อ านาจบริหาร111 หรืออ านาจ 
ตุลาการ112 ก็ย่อมถือเป็นการกระท าของรัฐ เนื่องจากในบางกรณีองค์กรแต่ละฝ่ายอาจมิ ได้ใช้อ านาจ
รัฐในลักษณะใดลักษณะหนึ่งเพียงลักษณะเดียว113 ทั้งนี้ การใช้อ านาจทั้งสามประการขององค์กร
ภายในรัฐอยู่บนหลักการส าคัญของหลักนิติรัฐ นั่นคือ หลักการแบ่งแยกอ านาจ องค์กรของรัฐทั้งสาม
ฝ่ายต้องตรวจสอบถ่วงดุลซึ่งกันและกัน โดยมิให้อ านาจใดอ านาจหนึ่งเหนืออีกอ านา จหนึ่ง 
อย่างเด็ดขาด หรือไม่มีอ านาจใดอ านาจหนึ่งรับภาระหน้าที่และด าเนินภารกิจของรัฐทั้งหมดเพียง 
ฝ่ายเดียว เพ่ือประกันว่าสิทธิและเสรีภาพของประชาชนจะได้รับความคุ้มครองอย่างแท้จริงอันเป็น

                                           
108 Ibid., p.35, para. 5. 
109 Draft Articles on Responsibility of States for Internationally Wrongful 

Acts, Article 4 Conduct of organ of a State 
“1. The conduct of any State organ shall be considered an act of that State 

under international law, whether the organ exercises legislative, executive, judicial or 
any other functions, whatever position it holds in the organization of the State, and 
whatever its character as an organ of the central Government or of a territorial unit of 
the State.” 

110 Certain German Interests in Polish Upper Silesia (Merits), Judgement 
No.7, 1926, PCIJ, Series A, No.7, p. 19 (“จากมุมมองของกฎหมายระหว่างประเทศและศาล 
เห็นว่า กฎหมายภายใน…แสดงถึงเจตจ านงและก่อให้เกิดกิจการของรัฐเช่นเดียวกับค าตัดสินทาง
กฎหมาย หรือมาตรการทางปกครอง”). 

111 Ibid.  
112  Difference Relating to Immunity from Legal Process of a Special 

Rapporteur of the Commission on Human Rights, Advisory Opinion, ICJ Reports, 1999, 
p.87, para.62. 

113 Supra note 101, p. 41, para. 6. 
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วัตถุประสงค์ส าคัญของหลักนิติรัฐ114 องค์กรของรัฐอาจใช้อ านาจโดยแสดงออกผ่านรูปแบบของ 
การกระท า ดังนี้ 

การกระท าทางนิ ติ บัญญัติ  (legislative act) เป็ นการ ใช้ อ านาจ 
ออกกฎหมายเพื่อบังคับต่อประชาน ซึ่งโดยทั่วไปรัฐที่ปกครองในระบอบประชาธิปไตยจะตรากฎหมาย
ขึ้นเป็นลายลักษณ์อักษรก าหนดสิทธิและหน้าที่แก่ประชาชนภายในรัฐ การแสดงเจตนาของรัฐจึงอยู่
ในรูปของกฎหมายลายลักษณ์อักษรในลักษณะของกฎเกณฑ์ทั่วไป 115 (ทั้งนี้  รัฐธรรมนูญของ 
บางประเทศอาจยกเว้นให้ฝ่ายบริหารมีอ านาจออกกฎหมายได้เมื่อมีเหตุจ าเป็น)116 องค์กรฝ่าย 
นิติบัญญัติซึ่งท าหน้าที่ออกกฎหมายจึงต้องแยกออกจากองค์กรฝ่ายบริหารซึ่งมีหน้าที่น ากฎเกณฑ์
ทั่วไปดังกล่าวไปบังคับใช้เฉพาะกรณ1ี17  

การกระท าทางบริหาร (executive act) เป็นการใช้อ านาจที่มีขอบเขต
กว้างครอบคลุมการกระท าของรัฐ 2 ลักษณะ คือ การกระท าทางรัฐบาล (act of government) และ
การกระท าทางปกครอง (act of administrative) การกระท าทางรัฐบาลเป็นการใช้อ านาจทาง
การเมืองบริหารราชการแผ่นดินเพ่ือบรรลุวัตถุประสงค์ในการด ารงอยู่ ความปลอดภัย ความมั่นคง 
และความเจริญก้าวหน้าของรัฐ118 และมีองค์กรผู้ใช้อ านาจ คือ รัฐบาล119 ซึ่งมีอ านาจหน้าที่ใน 
การริเริ่มนโยบายบริหารประเทศ การเสนอร่างกฎหมาย การบังคับการให้เป็นไปตามกฎหมายที่ตรา
โดยฝ่ายนิติบัญญัติ (ทั้งนี้ ฝ่ายบริหารอาจได้รับมอบอ านาจจากฝ่ายนิติบัญญัติให้ออกกฎหมายล าดับ
รองเพ่ือก าหนดรายละเอียดเ พ่ือบังคับการตามกฎหมายที่ เป็นกฎเกณฑ์ทั่ว ไปซึ่ งออกโดย 
ฝ่ายนิติบัญญัติ เช่น การออกพระราชกฤษฎีกา กฎกระทรวง ประกาศ กฎข้อบังคับ ระเบียบต่างๆ 

                                           
114 บรรเจิด สิงคะเนติ, หลักพ้ืนฐานเกี่ยวกับสิทธิเสรีภาพ และศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ ,  

พิมพ์ครั้งที่ 3, (กรุงเทพมหานคร : วิญญูชน, 2552), น. 22-23. 
115 สมยศ เชื้อไทย, หลักกฎหมายมหาชนเบื้องต้น, พิมพ์ครั้งที่ 4, (กรุงเทพมหานคร:  

วิญญูชน, 2551), น. 205.  
116 เพ่ิงอ้าง, น. 208 (รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560 มาตรา 172 

ให้อ านาจฝ่ายบริหารออกพระราชก าหนดซึ่งมีล าดับศักดิ์เท่ากับกฎหมายที่ออกโดยฝ่ายนิติบัญญัติใน
กรณีเพ่ือประโยชน์ในอันที่จะรักษาความปลอดภัยของประเทศ ความปลอดภัยสาธารณะ ความมั่นคง
ในทางเศรษฐกิจของประเทศ หรือป้องปัดภัยพิบัติสาธารณะ) 

117 เพ่ิงอ้าง, น. 207. 
118 เพ่ิงอ้าง, น. 211. 
119 เพ่ิงอ้าง, น. 214. 
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เป็นต้น) การป้องกันประเทศ (เช่น การประกาศสงคราม การประกาศภาวะฉุกเฉิน การท า 
สัญญาสันติภาพ เป็นต้น) การติดต่อสัมพันธไมตรีกับต่างประเทศ (เช่น การท าสนธิสัญญากับรัฐอ่ืนๆ  
เป็นต้น)120 การกระท าทางบริหารอีกลักษณะหนึ่ง คือ การกระท าทางปกครอง เป็นการใช้อ านาจ
หน้าที่ตามกฎหมายภายในที่ออกโดยฝ่ายนิติบัญญัติเพ่ือด าเนินภารกิจของรัฐในการจัดท าบริการ
สาธารณะเพ่ือสนองความต้องการส่วนรวมของประชาชน121 โดยน ากฎหมายมาใช้บังคับกับเอกชน
เป็นกรณีเฉพาะรายและเฉพาะเรื่อง องค์กรผู้ใช้อ านาจจึงหมายถึงองค์กรและเจ้าหน้าที่ขององค์กร122 

และการกระท าทางตุลาการ (judicial act) เป็นการใช้อ านาจบังคับการ
ให้เป็นไปตามกฎหมาย ผู้ใช้อ านาจของฝ่ายตุลาการ คือ ผู้พิพากษา ท าหน้าที่พิจารณาวินิจฉัยชี้ขาด 
ข้อพิพาทโดยน าข้อกฎหมายมาปรับกับข้อเท็จจริงแต่ละคดีและท าเป็นค าพิพากษา 123 กล่าวได้ว่า  
องค์กรตุลาการภายในประเทศเป็นผู้มีหน้าที่โดยตรงในการปรับใช้กฎหมายเพ่ือชี้ขาดข้อพิพาทใน
ระดับภายในรัฐ จึงมีโอกาสที่จะเข้ามามีบทบาทในการปรับใช้และตีความกฎหมายระหว่างประเทศ
และกฎหมายภายใน124 

นอกจากการใช้อ านาจทั้ งสามประการขององค์กรของรั ฐตาม 
หลักการแบ่งแยกอ านาจแล้ว ข้อบทดังกล่าวยังขยายขอบเขตให้รวมถึงการใช้อ านาจกระท ากิจการ
ของรัฐในลักษณะอ่ืน เช่น การเข้าท าสัญญาหรือการผิดสัญญาของรัฐในบางกรณี125  

นอกจากนี ้ไม่ค านึงว่าจะเป็นการกระท าของเจ้าหน้าที่ระดับสูงหรือระดับ
ล่างหากได้กระท าในอ านาจหน้าที่126 และไม่ค านึงว่าจะเป็นองค์กรของรัฐบาลกลาง องค์กรของ
ท้องถิ่น127 หรือองค์กรของมลรัฐ128 ทั้งนี้ องค์กรตามข้อบทที่ 4 วรรค 1 หมายถึง บุคคลหรือ 

                                           
120 เพ่ิงอ้าง, น. 213.  
121 เพ่ิงอ้าง, น. 215. 
122 เพ่ิงอ้าง, (องค์กรและเจ้าหน้าที่ของรัฐในระบบกฎหมายไทยแบ่งเป็น 3 ส่วน ได้แก่ 

ราชการส่วนกลาง ราชการส่วนภูมิภาค และราชการส่วนท้องถิ่น ซึ่งแต่ละส่วนต่างมีองค์กรและ
เจ้าหน้าที่ของตนเป็นผู้บังคับใช้กฎหมายต่อเอกชน). 

123 เพ่ิงอ้าง, น. 219-223. 
124 จตุรนต์ ถิระวัฒน์, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 49, น. 69. 
125 Supra note 101, p. 41, para. 6 
126 Ibid., p. 41, para. 7. 
127 Ibid., p. 41, para. 8. 
128 Ibid., p. 41, para. 9. 
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องคภาวะใดๆซึ่งมีสถานะตามกฎหมายภายในของรัฐ129 ไม่ว่าจะเป็นบุคคลธรรมดาหรือนิติบุคคล 
ย่อมรวมถึงเจ้าหน้าที่ที่เป็นปัจเจกชน หน่วยงาน คณะกรรมการ หรือองค์กรฝ่ายใดๆซึ่งได้ใช้อ านาจ
ของรัฐ130 อย่างไรก็ตาม ต้องพิจารณาให้ได้ว่าการกระท าที่ถือเป็นการกระท าของรัฐ บุคคลต้องได้
กระท าในหน้าที่แม้จะกระท าโดยมีมูลเหตุจู งใจที่ไม่เหมาะสม หรือใช้อ านาจในทางที่ไม่ชอบ  
ทั้งนี้ ต้องมิใช่การกระท าที่เป็นของเอกชนโดยแท้ (purely private act)131 

กรณีอ่ืนๆซึ่งเป็นการกระท าของบุคคลอ่ืนที่รัฐต้องรับผิดชอบ ได้แก่  
การกระท าที่อยู่ภายใต้การควบคุมของรัฐ (effective control)132 การกระท าเกินขอบอ านาจ  
(ultra vires) ขององค์กรหรือเจ้าหน้าที่ของรัฐ133 การกระท าของบุคคลอ่ืนที่เข้ามาใช้อ านาจในขณะที่
รัฐไม่มีเจ้าหน้าที่อยู่ปฏิบัติหน้าที่134 และการกระท าที่รัฐยอมรับผลของการกระท าของบุคคลอ่ืนมา

                                           
129 Draft Articles on Responsibility of States for Internationally Wrongful 

Acts, Article 4 Conduct of organ of a State 
“2. An organ includes any person or entity which has that status in 

accordance with the internal law of the State.” 

130 Supra note 101, p. 42, para. 12. 
131 Ibid., p. 42, para. 13. 
132 Draft Articles on Responsibility of States for Internationally Wrongful 

Acts, Article 8 Conduct directed or controlled by a State 
“ The conduct of a person or group of persons shall be considered an act 

of a State under international law if the person or group of persons is in fact acting on 
the instructions of, or under the direction or control of, that State in carrying out the 
conduct.” 

133 Draft Articles on Responsibility of States for Internationally Wrongful 
Acts, Article 7 Excess of authority or contravention of instructions 

“The conduct of an organ of a State or of a person or entity empowered 
to exercise elements of the governmental authority shall be considered an act of the 
State under international law if the organ, person or entity acts in that capacity, even 
if it exceeds its authority or contravenes instructions.” 

134 Draft Articles on Responsibility of States for Internationally Wrongful 
Acts, Article 9 Conduct carried out in the absence or default of the official authorities 

Ref. code: 25615801032714YJM



47 
 
เป็นการกระท าของตน135 อย่างไรก็ตาม หากเป็นการกระท าของเอกชนโดยแท้136 หรือการกระท าของ
องค์กรของกลุ่มเคลื่อนไหวต่อต้านอ านาจรัฐ137 ไม่ถือเป็นการกระท าของรัฐที่รัฐต้องรับผิดชอบ 

                                           
“The conduct of a person or group of persons shall be considered an act 

of a State under international law if the person or group of persons is in fact exercising 
elements of the governmental authority in the absence or default of the official 
authorities and in circumstances such as to call for the exercise of those elements of 
authority.” 

135 Draft Articles on Responsibility of States for Internationally Wrongful 
Acts, Article 11 Conduct acknowledged and adopted by a State as its own  

“Conduct which is not attributable to a State under the preceding articles 
shall nevertheless be considered an act of that State under international law if and to 
the extent that the State acknowledges and adopts the conduct in question as its 
own.” 

136 Supra note 101, p. 46, para. 7 (แตกต่างจากการกระท า เกินขอบอ านาจ  
(ultra vires) ซึ่งเป็นการกระท าในอ านาจหน้าที่แม้จะกระท าโดยมิชอบด้วยกฎหมาย หรือฝ่าฝืนค าสั่ง
ผู้บังคับบัญชา)  

137 Draft Articles on Responsibility of States for Internationally Wrongful 
Acts, Article 10 Conduct of an insurrectional or other movement 

“1. The conduct of an insurrectional movement which becomes the new 
Government of a State shall be considered an act of that State under international 
law.  

2. The conduct of a movement, insurrectional or other, which succeeds in 
establishing a new State in part of the territory of a pre-existing State or in a territory 
under its administration shall be considered an act of the new State under 
international law. 

3. This article is without prejudice to the attribution to a State of any 
conduct, however related to that of the movement concerned, which is to be 
considered an act of that State by virtue of articles 4 to 9.” 

; อนึ่ง นักวิชาการได้แปลค าว่า “an insurrectional movement” แตกต่างกัน คือ  
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ในทางระหว่างประเทศ อนึ่ง หากรัฐสามารถใช้มาตรการในการระมัดระวัง ป้องกัน หรือลงโทษ 
การกระท าดังกล่าวได้ เช่น การที่รัฐไม่ด าเนินการเพ่ือป้องกันความเสียหายของทรัพย์สินของ 
คณะผู้แทนทูตจากการท าลายของกลุ่มเคลื่อนไหวดังกล่าวทั้งที่อาจท าได้ อาจเป็นการงดเว้น  
การกระท าซึ่งถือเป็นการกระท าที่กล่าวอ้างได้ว่าเป็นการกระท าของรัฐ ส่งผลให้รัฐอาจเกิด  
ความรับผิดชอบในทางระหว่างประเทศได้138 

 น อ ก จ า ก นี้  ลั ก ษ ณ ะ ข อ ง ก า ร ก ร ะ ท า ข อ ง รั ฐ ที่ ไ ม่ ช อ บ ด้ ว ย 
กฎหมายระหว่างประเทศต้องอยู่ภายใต้บังคับของกฎหมายระหว่างประเทศ แม้ว่าลักษณะของ  
การกระท าดังกล่าวจะชอบด้วยกฎหมายภายในก็ตาม139 กล่าวคือ การกระท าของรัฐจะไม่เป็น 
การกระท าระหว่างประเทศที่ไม่ชอบด้วยกฎหมาย หากไม่ก่อให้เกิดการละเมิดพันธกรณีตาม 
กฎหมายระหว่างประเทศ แม้ว่าจะฝ่าฝืนบทบัญญัติตามกฎหมายภายในของรัฐก็ตาม และรัฐไม่อาจ
อ้างว่าการกระท าดังกล่าวเป็นไปตามบทบัญญัติของกฎหมายภายใน เพ่ืออ้างว่าการกระท าไม่มี
ลักษณะเป็นการกระท าระหว่างประเทศท่ีไม่ชอบด้วยกฎหมาย  

2.4.2.2 การกระท านั้นต้องเป็นการละเมิดพันธกรณีระหว่างประเทศของรัฐ 
นอกจากจะต้องมีการกระท าที่กล่าวอ้างได้ว่าเป็นการกระท าของรัฐ 

ข้างต้นแล้ว ร่างข้อบทที่  2 (b) ยังก าหนดว่าการกระท าของรัฐต้องเป็นการละเมิดพันธกรณี 
ระหว่างประเทศ ( the violation of an international obligation) ด้วย 140 ในการพิจารณา 
การละเมิดพันธกรณีระหว่างประเทศของรัฐ ร่างข้อบทที่ 12 ก าหนดว่า “การละเมิดพันธกรณี 
ระหว่างประเทศของรัฐจะเกิดขึ้นเมื่อมีการกระท าของรัฐที่ไม่สอดคล้องกับพันธกรณีที่รัฐต้องผูกพัน 
ทั้งนี้ ไม่จ าต้องพิจารณาที่มาหรือลักษณะของพันธกรณีดังกล่าว”141 ในเบื้องต้นพึงตั้งข้อสังเกตว่า  

                                           
“องค์กรของกลุ่ ม เคลื่ อนไหวต่อต้ านอ านาจรัฐ ” โปรดดู  จุมพต สายสุนทร ,  

กฎหมายระหว่างประเทศ เล่ม 2, พิมพ์ครั้งที่ 9 (กรุงเทพมหานคร: วิญญูชน, 2556), น. 292. และ 
“กบฏแบ่งแยกดินแดน” โปรดดู ประสิทธิ เอกบุตร, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 99, น. 85. 
138 Supra note 101, p. 52, para. 15. 
139 Supra note 104. 
140 ประสิทธิ เอกบุตร, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 99. 
141 Draft Articles on Responsibility of States for Internationally Wrongful 

Acts, Article 12 Existence of a breach of an international obligation 
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การวินิจฉัยว่ามีการละเมิดพันธกรณีระหว่างประเทศหรือไม่ขึ้นอยู่กับการปรับใช้และตีความพันธกรณี
ในแต่ละกรณีซึ่งเป็นกฎเกณฑ์ล าดับแรก (primary rules) เป็นส าคัญ142 หลักการตามร่างข้อบทนี้มี
บทบาทเสริมในการพิจารณาว่าการละเมิดพันธกรณีเกิดขึ้นหรือไม่ เกิดเมื่อใด และเกิดขึ้นเป็นระยะ
เวลานานเพียงใด143 

จากร่างข้อบทดังกล่าว การละเมิดพันธกรณีเกิดขึ้นเมื่อเกิดการกระท า
ของรัฐที่ ไม่สอดคล้องกับพันธกรณีระหว่างประเทศที่ ผูก พันรัฐ ค าว่า “ไม่สอดคล้องกับ  
( in conformity with)” เป็นถ้อยค าที่มีความหมายเหมาะสมที่สุดในการก าหนดเงื่อนไขของ 
การพิจารณาการละเมิดพันธกรณีระหว่างประเทศ เนื่องจากครอบคลุมกรณีที่การกระท าของรัฐ
ขัดแย้งกับพันธกรณีระหว่างประเทศที่ผูกพันรัฐเพียงบางส่วนด้วย และยังครอบคลุมรูปแบบ 
การกระท าของรัฐที่เป็นการละเมิดพันธกรณี ไม่ว่าจะเป็นการออกกฎหมาย การกระท าทางปกครองที่
เฉพาะเจาะจง หรือค าพิพากษาของศาลซึ่งเป็นที่สุด144 

นอกจากนี้ การที่ร่างข้อบทก าหนดว่า การละเมิดพันธกรณีระหว่าง
ประเทศเกิดขึ้นเมื่อมีการกระท าของรัฐที่ไม่สอดคล้องกับพันธกรณีที่ผูกพันรัฐโดยไม่ต้องพิจารณาว่า
พันธกรณีระหว่างประเทศมีที่มาอย่างไร ย่อมหมายถึง พันธกรณีระหว่างประเทศที่ผูกพันรัฐนั้นๆอยู่
ทุกประเภท ไม่ว่าจะเป็นกฎเกณฑ์ที่เป็นจารีตประเพณีระหว่างประเทศ สนธิสัญญา หลักการทั่วไปที่
บังคับใช้ในระบบกฎหมายระหว่างประเทศ การกระท าฝ่ายเดียวของรัฐ หรือที่มาอ่ืนๆ 145  
ในเรื่องความรับผิดชอบระหว่างประเทศของรัฐจึ งไม่มีการแบ่งแยกความรับผิดของการละเมิด

                                           
“There is a breach of an international obligation by a State when an act of 

that State is not in conformity with what is required of it by that obligation, regardless 
of its origin or character.” 

142 Supra note 101, p. 54, para. 2; โปรดดู ประสิทธิ เอกบุตร, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 
99, น. 90 (กฎเกณฑ์ที่ใช้ในเรื่องความรับผิดชอบระหว่างประเทศมี 2 ประเภท (1) กฎเกณฑ์ล าดับ
แรก (primary rules) เป็นกฎเกณฑ์ที่ก าหนดเนื้อหาของพันธกรณีของรัฐที่จะต้องกระท าการและ 
งดเว้นกระท าการ เสมือนเป็นกฎหมายสารบัญญัติที่ก าหนดความประพฤติของรัฐ และ (2) กฎเกณฑ์
ล าดับสอง (secondary rules) เป็นกฎเกณฑ์ที่เกี่ยวข้องกับความรับผิดชอบของรัฐซึ่งใช้พิจารณาตาม
ร่างข้อบทนี)้ 

143 Ibid., p. 54, para. 2. 
144 Ibid. 
145 Ibid., p. 55, para. 3. 
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สนธิสัญญาจากการละเมิดกฎเกณฑ์อ่ืนๆอย่างเช่นที่บางระบบกฎหมายแบ่งแยกความรับผิดตาม
สัญญาออกจากความรับผิดทางละเมิด และไม่มีการแบ่งแยกระหว่างความรับผิดทางแพ่งและ  
ทางอาญาอย่างเช่นในระบบกฎหมายภายในด้วย146 ทั้งนี้ การกระท าของรัฐที่จะก่อให้เกิดการละเมิด
พันธกรณีระหว่างประเทศจะต้องเป็นพันธกรณีท่ีผูกพันรัฐอยู่ในขณะที่การกระท าเกิดข้ึนด้วย147 

อีกทั้ง การละเมิดพันธกรณีระหว่างประเทศจะเกิดขึ้นเมื่อมีการกระท า
ของรัฐที่ไม่สอดคล้องกับพันธกรณีระหว่างประเทศที่ผูกพันรัฐโดยไม่ต้องค านึงว่าพันธกรณีนั้ นจะมี
ลักษณะอย่างไร148 การแบ่งลักษณะของพันธกรณีระหว่างประเทศมีหลายประเภท เช่น การแบ่งแยก
ระหว่างพันธกรณีที่จะต้องกระท าการหรือไม่กระท าการ (obligations of conduct) และพันธกรณี
ในการท าให้เกิดผล (obligations of result) เป็นต้น149 

แม้การพิจารณาว่ามีการละเมิดพันธกรณีหรือไม่จะไม่ค านึงถึงลักษณะ
ของพันธกรณี แต่ความแตกต่างของลักษณะของพันธกรณีถูกน ามาใช้ในการพิจารณาว่าการละเมิด
พันธกรณีเกิดขึ้นเมื่อใด เช่น ความแตกต่างระหว่างพันธกรณีที่จะต้องกระท าการหรือไม่กระท าการ 
(obligations of conduct) และพันธกรณีในการท าให้เกิดผล (obligations of result)150 แต่ก็มิใช่
หลักท่ีใช้วินิจฉัยได้อย่างเด็ดขาดในทุกกรณี เช่น 

ในคดี Colozza ซึ่งปัจเจกชนฟ้องรัฐอิตาลีที่ด าเนินการพิจารณาคดี 
ลับหลังตนโดยไม่ได้รับการแจ้งเกี่ยวกับการพิจารณาคดีและถูกพิพากษาจ าคุก 6 ปีโดยไม่ได้รับ
อนุญาตให้อุทธรณ์ ปัจเจกชนจึงกล่าวอ้างว่าตนไม่ได้รับการพิจารณาคดีที่เป็นธรรมซึ่งขัดแย้งกับสิทธิ
ข้อบทที ่6 วรรค 1 ของสนธิสัญญาสิทธิมนุษยชนยุโรป ศาลสิทธิมนุษยชนยุโรปเห็นว่า “รัฐมีดุลยพินิจ
ในการเลือกวิธีการในการประกันว่าระบบกฎหมายภายในของตนสอดคล้องตามที่ก าหนดในข้อบทที่ 6 
วรรค 1 ของสนธิสัญญา หน้าที่ ของศาลในคดีนี้ จึ งมิ ใช่การก าหนดวิธีการดังกล่าวแก่รั ฐ  

                                           
146 Ibid., p. 55, para. 5. 
147 Draft Articles on Responsibility of States for Internationally Wrongful 

Acts, Article 13 International obligation in force for a State 
“An act of a State does not constitute a breach of an international 

obligation unless the State is bound by the obligation in question at the time the act 
occurs.” 

148 Supra note 141. 
149 Supra note 101, p. 56, para. 11. 
150 Ibid. 
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แต่เป็นการพิจารณาว่าสิทธิตามสนธิสัญญามีผลใช้บังคับได้จริงหรือไม่… ต้องแสดงให้ศาลเห็นว่า
กฎหมายภายในบังคับใช้ได้จริง และบุคคลซึ่งถูกฟ้องคดีอาญาจะต้องไม่รับภาระในการพิสูจน์ว่าตน
มิได้หลีกเลี่ยงความยุติธรรม หรือพิสูจน์ว่าไม่ได้ปรากฏตัวเนื่องมาจากเหตุสุดวิสัย”151 ศาลในคดีนี้
พิจารณาว่า ข้อบทที่ 6 วรรค 1 ของสนธิสัญญาก าหนดลักษณะของพันธกรณีว่าเป็นพันธกรณีที่
จะต้องท าให้เกิดผล แต่ในการพิจารณาว่ามีการละเมิดพันธกรณีในกรณีนี้หรือไม่ ศาลมิได้เพียง
เปรียบเทียบผลที่ก าหนดตามสนธิสัญญากับผลที่เกิดขึ้นจริงในคดี แต่ศาลพิจารณาด้วยว่า อิตาลี
สามารถกระท าสิ่งอ่ืนใดได้อีกหรือไม่เพ่ือท าให้สิทธิของผู้ร้องบังคับใช้ได้จริง จะเห็นได้ว่า ศาลมิได้ใช้
หลักในการการแบ่งแยกระหว่างลักษณะของพันธกรณีทั้งสองอย่างเด็ดขาดในการวินิจฉัยว่าอิตาลี
ละเมิดข้อบทที่ 6 วรรค 1 ของสนธิสัญญา 

ทั้งนี้ อาจมีปัญหาเกิดขึ้นว่าในกรณีที่รัฐออกกฎหมายภายในโดยมีเนื้อหา
ขัดแย้งกับพันธกรณีระหว่างประเทศที่รัฐผูกพันตนเป็นการละเมิดพันธกรณีแล้วหรือไม่ หรือจะต้องมี
การน ากฎหมายดังกล่าวไปบังคับใช้เสียก่อนจึงจะเกิดการละเมิดพันธกรณี อาจอธิบายได้ว่าไม่มี
กฎเกณฑ์ใดที่ใช้เป็นหลักวินิจฉัยได้อย่างเด็ดขาดในทุกกรณี152 บางกรณีที่รัฐออกกฎหมายภายใน 
ไม่สอดคล้องกับพันธกรณีระหว่างประเทศ เช่น กรณีท่ีพันธกรณีตามสนธิสัญญาก าหนดว่ารัฐภาคีต้อง
ท าให้บทบัญญัติของกฎหมายที่เป็นรูปแบบ (a uniform law treaty) เป็นส่วนหนึ่งของกฎหมาย
ภายใน การออกกฎหมายของรัฐซึ่งเป็นการกระท าของฝ่ายนิติบัญญัติที่เป็นองค์กรภายในของรัฐเพียง
อย่างเดียวก็เป็นการกระท าของรัฐที่ละเมิดพันธกรณีระหว่างประเทศซึ่งก่อให้เกิดความรับผิดชอบ
ระหว่างประเทศแล้ว153 แต่หากเป็นกรณีอ่ืนๆ ล าพังการออกกฎหมายภายในของฝ่ายนิติบัญญัติอาจ
ยังไม่ก่อให้เกิดการละเมิดพันธกรณีระหว่างประเทศ เนื่องจากเป็นดุลยพินิจของรัฐในการท าให้
กฎหมายภายในของรัฐไม่ฝ่าฝืนต่อพันธกรณีระหว่างประเทศ การละเมิดพันธกรณีจะเกิดขึ้นหรือไม่
ขึ้นอยู่กับว่าการบังคับใช้กฎหมายภายในได้บรรลุผลสอดคล้องตามพันธกรณีหรือไม่ อย่างไร154 

                                           
151 Colozza v. Italy, Eur. Court H.R., Series A, No. 89 (1985), pp. 15-16, para. 

30. 
152 Applicability of the Obligation to Arbitrate under Section 21 of the U.N. 

Headquaters Agreement of 26 June 1947, ICJ Report, Advisory Opinion, 1988, p. 30, 
para. 42. 

153 Supra note 101, p. 57, para. 12. 
154 Ibid. 
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ตั ว อ ย่ า ง เ ช่ น  ใ น ค ดี LaGrand (Germany v. United States of 
America)155 ที่ประเทศเยอรมนีฟ้องสหรัฐอเมริกาในการที่ศาลแห่งมลรัฐแอริโซนาด าเนินคดีอาญากับ
ปัจเจกชนผู้มีสัญชาติเยอรมันและตัดสินลงโทษประหารชีวิตโดยองค์กรผู้มีอ านาจหน้าที่มิได้แจ้งสิทธิ
ของปัจเจกชนในการติดต่อกับกงสุลของประเทศเยอรมันในทันที ท าให้ประเทศเยอรมันไม่สามารถใช้
สิทธิในการช่วยเหลือและจัดหาทนายความแก่คนสัญชาติของตนตามข้อบทที่ 36(1) (a) และ(c) ของ
อนุสัญญากรุงเวียนนาว่าด้วยความสัมพันธ์ทางกงสุล ค.ศ.1963 การกระท าของสหรัฐอเมริกาจึงเป็น
การละเมิดพันธกรณีระหว่างประเทศ สหรัฐอเมริกาโต้แย้งว่า กฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาของรัฐ
มีกฎเกณฑ์ที่กระจายความรับผิดชอบระหว่างศาลของสหพันธรัฐและศาลของมลรัฐ (a procedural 
default rule) ท าให้ศาลของสหพันธรัฐไม่สามารถด าเนินการตามสิทธิของปัจเจกชนในกรณีนี้ได้  
ศาลยุติธรรมระหว่างประเทศเห็นว่า ต้องพิจารณาความแตกต่างระหว่างการมีอยู่ของกฎเกณฑ์ภายใน
ดังกล่าวกับการบังคับใช้กฎเกณฑ์ในคดีนี้ การมีอยู่ของกฎเกณฑ์ดังกล่าวมิได้เป็นการละเมิดพันธกรณี
ระหว่างประเทศตามข้อบทที่ 36 วรรค 1 ของอนุสัญญาในตัวเอง แต่ปัญหาเกิดขึ้นเมื่อการบังคับใช้
กฎเกณฑ์ดังกล่าวมีผลท าให้ปัจเจกชนผู้ต้องคุมขังไม่สามารถโต้แย้งค าตัดสินและถูกลงโทษประหาร
ชีวิตโดยไม่ได้รับสิทธิในการติดต่อกับกงสุลของประเทศของตน เนื่องมาจากองค์กรผู้มีอ านาจของ
สหรัฐอเมริกาไม่ปฏิบัติตามพันธกรณีตามข้อบทดังกล่าว การที่สหรัฐอเมริกาอ้างข้อขัดข้องตาม
กฎหมายภายในท าให้สิทธิตามข้อบทของอนุสัญญาใช้บังคับไม่ได้ตามวัตถุประสงค์ของอนุสัญญา  
ย่อมเป็นการละเมิดข้อบทที่ 36 วรรค 2 ของอนุสัญญา156 

จะเห็นได้ว่า ในบางกรณีการกระท าทางนิติบัญญัติอาจไม่ก่อให้เกิด 
การละเมิดพันธกรณีในตัวเอง ล าพังการมีอยู่ของกฎหมายภายในที่ออกโดยฝ่ายนิติบัญญัติอาจยัง 
ไม่ถือเป็นการละเมิดพันธกรณี เนื่องจากกฎหมายระหว่างประเทศเคารพอ านาจอธิปไตยของรัฐที่
องค์กรภายในสามารถเลือกใช้วิธีการใดๆในการด าเนินการเพ่ือให้สอดคล้องกับพันธกรณีดังกล่าว  
ศาลระหว่างประเทศจึงมุ่งพิจารณาที่ผลในการบังคับใช้กฎหมายภายในดังกล่าวว่าสอดคล้อ งกับ
พันธกรณีระหว่างประเทศที่รัฐผูกพันอยู่หรือไม่เป็นส าคัญ การใช้อ านาจในการบังคับใช้กฎหมาย
ภายในในกรณีนั้นๆ อาจเป็นการใช้อ านาจของฝ่ายบริหาร หรือฝ่ายตุลาการก็ได้ โดยเฉพาะอย่างยิ่ง
ฝ่ายตุลาการหรือศาล ผู้มีอ านาจปรับใช้กฎหมายแก่กรณี หากปรับใช้และตีความกฎหมายซึ่งท า ให้

                                           
155  LaGrand Case (Germany v. United States of America), Judgement,  

ICJ Report, 2001, pp. 466-517. 
156 Ibid., p. 497, paras. 90-91. 
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เกิดผลเป็นการละเมิดพันธกรณีระหว่างประเทศแล้วย่อมเป็นการกระท าที่ไม่ชอบด้วยกฎหมาย
ระหว่างประเทศ และรัฐในฐานะผู้ทรงสิทธิตามกฎหมายที่มีความเป็นเอกภาพย่อมต้องรับผิดชอบต่อ 
การกระท าขององค์กรภายในของตน
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บทที่ 3 
ปัญหากรณีประเทศไทยไม่สามารถปฏิบัติตามพันธกรณีระหว่างประเทศเนื่องจาก

กฎหมายภายในไม่สอดคล้องกับพันธกรณีระหว่างประเทศ 
 
3.1 สภาพปัญหากรณีประเทศไทยไม่สามารถปฏิบัติตามพันธกรณีระหว่างประเทศเนื่องจาก

กฎหมายภายในไม่สอดคล้องกับพันธกรณีระหว่างประเทศ 
 

กฎหมายระหว่างประเทศ (international law) เป็นกฎเกณฑ์ทางกฎหมายที่ใช้บังคับ
กับความสัมพันธ์ระหว่างรัฐในสังคมระหว่างประเทศ เกิดจากความยินยอมร่วมกันของรัฐต่างๆ  
โดยแต่ละรัฐต่างจ ากัดอ านาจอธิปไตยของตนเข้าผูกพันตนต่อกฎเกณฑ์ดังกล่าว  ในกรณีของ 
กฎหมายจารีตประเพณีระหว่างประเทศ รัฐได้ให้ความยินยอมผ่านทางปฏิบัติ (state practice) ซึ่งได้
กระท าด้วยส านึกว่ามีพันธะทางกฎหมาย (opinio juris) ส่วนในกรณีของสนธิสัญญา รัฐยินยอมโดย
การเข้าผูกพันตนในสนธิสัญญาระหว่างรัฐภาคี รัฐภาคีจึงต้องปฏิบัติตามพันธกรณีของสนธิสัญญาตาม
หลักสัญญาต้อง ได้ รั บการปฏิบัติ ตาม ( pacta sunt servanda)1 กล่ าวคือ  ในมุมมองของ 
กฎหมายระหว่างประเทศ เมื่อรัฐได้ผูกพันตนตามพันธกรณีของกฎหมายระหว่างประเทศ รัฐจึงต้อง
ปฏิบัติตามพันธกรณีดังกล่าว ในกรณีที่เกิดการขัดกันระหว่างกฎหมายระหว่างประเทศและกฎหมาย
ภายใน กฎหมายระหว่างประเทศย่อมมีล าดับศักดิ์เหนือกว่ากฎหมายภายใน รัฐมีหน้าที่โดยทั่วไปใน 
การปรับใช้กฎหมายภายในอย่างสอดคล้องกับพันธกรณีของกฎหมายระหว่างประเทศ2 กรณีของ
สนธิสัญญา ข้อบทที่ 27 อนุสัญญากรุงเวียนนาว่าด้วยกฎหมายสนธิสัญญา ค.ศ. 1969 ได้ห้ามมิให้รัฐ
อ้างบทบัญญัติของกฎหมายภายในเพ่ือเป็นข้อยกเว้นไม่ปฏิบัติ ตามพันธกรณีของสนธิสัญญา 
นอกจากนี้ ข้อบทที่ 13 ของร่างปฏิญญาว่าด้วยสิทธิและหน้าที่ของรัฐคณะกรรมาธิการกฎหมาย
ระหว่างประเทศก็ได้ก าหนดให้ ทุกรัฐมีหน้าที่ในการปฏิบัติตามพันธกรณีของตนที่เกิดจากสนธิสัญญา
และบ่อเกิดอ่ืนๆ ของกฎหมายระหว่างประเทศโดยสุจริต และไม่อาจอ้างบทบัญญัติตามรัฐธรรมนูญ

                                           
1 See Preamble and Article 26 of the Vienna Convention on the Law of 

Treaties 1969.  
2 The Exchange of Greek and Turkish Populations, PCIJ Ser. B, No.10 , 

Advisory Opinion, 1925, p. 20. 
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ของตนหรือกฎหมายของตนเป็นข้อยกเว้นในการไม่ปฏิบัติตามหน้าที่ดังกล่าวได้3 รัฐจึงไม่อาจอ้าง 
การไม่ปฏิบัติตามพันธกรณีระหว่างประเทศเนื่องมาจากกฎหมายรัฐธรรมนูญของตน การกระท าหรือ
การงดเว้นการกระท าขององค์กรภายใน ไม่ว่าจะโดยฝ่ายนิติบัญญัติ ฝ่ายบริหาร หรือฝ่ายตุลาการ 
หรือองค์กรใดๆ ของรัฐในฐานะข้อยกเว้นความรับผิดชอบของรัฐได้  มิฉะนั้นย่อมน ามาสู่ 
ความรับผิดชอบของรัฐในทางระหว่างประเทศ4 

อย่างไรก็ตาม กฎหมายระหว่างประเทศมิได้ก าหนดวิธี การการปรับใช้กฎหมาย 
ระหว่างประเทศภายในรัฐไว้โดยเฉพาะ เนื่องด้วยเดิมกฎหมายระหว่างประเทศมีลักษณะที่ไม่เป็น 
ลายลักษณ์อักษร ปรากฏในรูปของจารีตประเพณีระหว่างประเทศและหลักกฎหมายทั่วไป  
จึงเกิดความไม่แน่นอนในการปรับใช้เนื้อหาของกฎเกณฑ์ดังกล่าว อีกทั้ง การก าหนดวิธีการปรับใช้
กฎ หมาย ร ะหว่ า งป ร ะ เ ทศ แ ก่ รั ฐ ย่ อ ม เป็ น ก า ร จ า กั ด อ า น า จ อธิ ป ไ ตย ข อ ง รั ฐ  ดั ง นั้ น 
กฎหมายระหว่างประเทศจึ งยอมรับให้ เป็น เรื่ องท างปฏิบัติของแต่ละรัฐ ในการปรั บ ใช้ 
กฎหมายระหว่างประเทศในระบบกฎหมายภายในของตน5 

หากพิจารณาทางปฏิบัติของประเทศไทยพบว่า วิธีการปรับใช้กฎหมายระหว่างประเทศ
ในระบบกฎหมายภายในของไทยแตกต่างกันไปตามบ่อเกิดของกฎหมายระหว่างประเทศ ในกรณีของ
กฎหมายจารีตประเพณีระหว่างประเทศ รัฐธรรมนูญของไทยมิได้รับรองสถานะของกฎหมายดังกล่าว
ไว้โดยตรงจึงไม่มีวิธีการปรับใช้โดยเฉพาะ ขึ้นอยู่กับดุลพินิจขององค์กรภายในรัฐ ศาลไทยมักใช้ 
ดุลยพินิจในการปรับใช้กฎหมายจารีตประเพณีระหว่างประเทศเป็นรายกรณี โดยปราศจาก 
บรรทัดฐานที่แน่นอน เนื่องจากโดยหลักศาลไทยผูกพันตนในการปรับใช้กฎหมายภายในเท่านั้น  
ส่วนในกรณีของสนธิสัญญา รัฐธรรมนูญของไทยปรากฏบทบัญญัติซึ่งให้อ านาจฝ่ายบริหารในการท า
สนธิ สั ญญา  แต่ ส น ธิ สั ญญาจะยั ง ไ ม่ มี ผ ล ใ ช้ บั ง คั บ โ ดยตร ง ใน ระบบกฎหมายภาย ใ น  
หากแต่ฝ่ายนิติบัญญัติต้องตรากฎหมายภายในอนุวัติการสนธิสัญญาขึ้นใหม่หรือแก้ไขกฎหมายที่มีอยู่
ให้ครอบคลุมพันธกรณีดังกล่าว โดยหลักศาลจะปรับใช้กฎหมายภายในแก่คดีและปฏิเสธการปรับใช้

                                           
3 Draft Declaration on Rights and Duties of States, Article 13; see also Polish 

nationals in Danzig Case, advisory opinion, PCIJ Ser. A/B, No. 44, 1931. 
4 ประสิทธิ เอกบุตร, กฎหมายระหว่างประเทศ เล่ม1 สนธิสัญญา, (กรุงเทพมหานคร:  

วิญญูชน, 2551), น. 196-197. 
5 D. Carreau, Droit International Public, (Pedone: Paris, 1986), pp. 456-458,  

อ้างใน จตุรนต์ ถิระวัฒน์, กฎหมายระหว่างประเทศ, พิมพ์ครั้งที่ 3 (กรุงเทพมหานคร: วิญญูชน, 
2555), น. 70-71. 
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บทบัญญัติของสนธิสัญญา ตัวอย่างเช่น ค าพิพากษาศาลปกครองกลาง หมายเลขแดงที่ ส.660/2559 
ที่ศาลเห็นว่า อนุสัญญาว่าด้วยการขจัดการเลือกปฏิบัติทางเชื้อชาติในทุกรูปแบบแห่งสหประชาชาติ 
ไม่มีผลบังคับโดยตรงต่อเจ้าหน้าที่ของรัฐหรือประชาชนภายในประเทศ หากแต่รัฐจะต้องออก
กฎหมายภายในเพ่ืออนุวัติการให้เป็นไปตามอนุสัญญาหรือกฎหมายระหว่างประเทศเสียก่อน เป็นต้น 
ดังนั้นหากไม่มีกฎหมายภายในรองรับพันธกรณีตามสนธิสัญญา ศาลย่อมไม่ปรับใช้สนธิสัญญาแก่คดี  
กรณีที่เกิดการขัดกันระหว่างพันธกรณีตามสนธิสัญญากับกฎหมายภายใน ไม่ว่ากฎหมายภายในจะ
ออกมาก่อนหรือหลังสนธิสัญญา ศาลจะปรับใช้กฎหมายภายในเสมอ ทางปฏิบัติของศาลไทยใน 
การปรับใช้กฎหมายระหว่างประเทศแบบทวินิยมอย่างเคร่งครัดนี้อาจมีผลเป็นการละเมิดพันธกรณี
ระหว่างประเทศได้6 

ผู้เขียนจึงสนใจศึกษาทางปฏิบัติของตุลาการไทยในการปรับใช้กฎหมายจารีตประเพณี 
ระหว่างประเทศและสนธิสัญญาในระบบกฎหมายภายใน โดยเฉพาะอย่างยิ่งเมื่อกฎหมายภายในของ
ประเทศไทยไม่สอดคล้องกับพันธกรณีระหว่างประเทศ ไม่ว่าจะเป็นกรณีที่ไม่มีกฎหมายภายในรองรับ
หรืออนุวัติการตามพันธกรณี หรือกรณีที่มีกฎหมายภายในรองรับหรืออนุวัติการตามแต่ไม่สมบูร ณ์  
ฝ่ายตุลาการซึ่งเป็นองค์กรภายในของรัฐผู้มีหน้าที่ในการปรับใช้กฎหมายเพ่ื อชี้ขาดข้อพิพาท  
จะใช้นิติ วิ ธี โดยใช้และตีความกฎหมาย เ พ่ือหลีกเลี่ ยงความรับผิดชอบของประเทศไทย 
ในทางระหว่างประเทศ และเพ่ือคุ้มครองสิทธิเสรีภาพของปัจเจกชนตามมาตรฐานระหว่างประเทศ
อย่างไร อาจแยกพิจารณาสภาพปัญหาได้ 2 กรณี ดังนี ้

 
 

                                           
6 คณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแห่งสหประชาชาติได้ทบทวนผลการปฏิบัติตามพันธกรณี

ตามสนธิสัญญาของประเทศไทย และได้ตั้งค าถามเรื่องการมีผลบังคับใช้ของกติการะหว่างประเทศว่า
ด้วยสิทธิพลเมืองและสิทธิทางการเมืองในระบบกฎหมายของไทยว่า ศาลไทยได้ปรับใช้บทบัญญัติตาม
สนธิสัญญาโดยตรง หรือใช้ประกอบการตีความกฎหมายภายในหรือไม่ โปรดดู UN Human Rights 
Committee (HRC), List of issues in relation to the second periodic report of Thailand, 
12  August 2016 , CCPR/C/THA/Q/2 , Retrieved on 24  November 2017 , from http:// 
tbinternet.ohchr.org/_layouts/treatybodyexternal/download.aspx?symbolno=CCPR%2
fC%2fTHA%2fQ%2f2&Lang=en. 
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3.1.1 กรณีไม่มีกฎหมายภายในรองรับหรืออนุวัติการตามพันธกรณีระหว่างประเทศ 
เมื่อพิจารณาบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญที่เกี่ยวข้องกับการท าสนธิสัญญา  

พบว่า สนธิสัญญาจะมีผลบังคับใช้ภายในประเทศได้ต่อเมื่อมีกฎหมายรองรับหรือกฎหมายอนุวัติการ
สนธิสัญญา ดังนั้นก่อนที่ฝ่ายบริหารจะเข้าท าสนธิสัญญา จะต้องพิจารณาว่ากฎหมายภายในที่มีอยู่
ครอบคลุมพันธกรณีตามสนธิสัญญาแล้วหรือไม่ กรณีกฎหมายภายในรองรับพันธกรณีแต่ยังไม่
ครอบคลุมเพียงพอ หรือกรณีไม่มีกฎหมายภายในรองรับพันธกรณี จึงต้องแก้ไขกฎหมายที่มีอยู่หรือ
ตรากฎหมายอนุวัติการสนธิสัญญาขึ้นใหมเ่พ่ือที่รัฐจะสามารถปฏิบัติตามพันธกรณีในสนธิสัญญาได้  

ทั้งนี้ แมก้ระทรวงต่างประเทศจะจัดตั้งคณะกรรมการพิเศษซึ่งท าหน้าที่พิจารณา
ประเด็นทางกฎหมายที่เกี่ยวกับสนธิสัญญาซึ่งมีบทบาทในการพิจารณาว่า ในการเข้าท าสนธิสัญญา 
จะต้องแก้ไขกฎหมายภายในที่มีอยู่หรือตรากฎหมายอนุวัติการขึ้นใหม่เพ่ือรองรับพันธกรณีตาม
สนธิสัญญาหรือไม่ ก่อนที่จะเสนอร่างสนธิสัญญาเพ่ือขอความเห็นชอบของคณะรัฐมนตรีในอันที่ 
ฝ่ายบริหารจะเข้าท าสนธิสัญญาและขอความเห็นชอบจากรัฐสภา จึงจะได้ด าเนินการเสนอร่าง
กฎหมายอนุวัติการให้รัฐสภาพิจารณาต่อไป ส่งผลให้กฎหมายภายในย่อมครอบคลุมพันธกรณีตาม
สนธิสัญญาแล้วก่อนที่สนธิสัญญาจะมีผลบังคับใช้กับประเทศไทย  หากแต่ทางปฏิบัติที่ผ่านมา  
พบว่าประเทศไทยเคยเข้าเป็นภาคีในสนธิสัญญาหลายฉบับโดยไม่มีกฎหมายภายในรองรับหรือ 
อนุวัติการสนธิสัญญา7 ตัวอย่างเช่น 

กรณีอนุสัญญากรุงเวียนนาว่าด้วยความสัมพันธ์ทางทูต ค .ศ. 1961 ซึ่งประเทศ
ไทยได้ เข้ า เป็นภาคี ในอนุสัญญาดั งกล่ าว ในวันที่  18 เมษายน พ.ศ.  2504 แต่มิ ได้ด า เนิน 
การออกกฎหมายภายในอนุวัติการตามอนุสัญญา จนกระทั่งได้ตราพระราชบัญญัติเอกสิทธิ์ และ 
ความคุ้มกันทางการทูต พ.ศ. 2527 ลงวันที่ 26 กันยายน 2527 ใช้บังคับเป็นกฎหมายไทย8 นอกจากนี้ 
ประเทศไทยยั ง ได้ เข้ า เป็นภาคี ในอนุสัญญากรุ ง เวียนนาว่ าด้วยความสัม พันธ์ทางกงสุ ล  
ค.ศ. 1963 เมื่อวันที่  24 เมษายน พ.ศ. 2506 แต่มิได้ตรากฎหมายอนุวัติการจนกระทั่งได้ตรา
พระราชบัญญัติเอกสิทธิ์และความคุ้มกันทางกงสุล พ.ศ. 25419อนุวัติการตามอนุสัญญาดังกล่าว  
จากกรณีข้างต้น หากเกิดคดีขึ้นในระหว่างที่ยังไม่มีกฎหมายอนุวัติการ ศาลไทยจะบังคับใช้กฎหมาย
อย่างไรเพ่ือให้ความคุ้มครองแก่บุคคลผู้ได้รับเอกสิทธิ์และความคุ้มกันทางการทูตและทางการกงสุล

                                           
7 ประสิทธิ์ ปิวาวัฒนพานิช , ค าอธิบายกฎหมายระหว่างประเทศ , พิมพ์ครั้งที่ 2 

(กรุงเทพมหานคร: ส านักพิมพ์มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2559), น. 120. 
8 ราชกิจจานุเบกษา เล่ม 1 ตอนที ่131 (ฉบับพิเศษ) ลงวันที่ 26 กันยายน 2527. 
9 ราชกิจจานุเบกษา เล่ม 115 ตอนที ่102 ก ลงวันที่ 31 ธันวาคม 2541. 
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หากศาลไทยมีทางปฏิบัติที่เคร่งครัดโดยปฏิเสธการมีผลบังคับใช้ของกฎหมายระหว่างประเทศและ
ผูกพันตนในการปรับใช้กฎหมายภายในเท่านั้น ทั้งนี้ ในขณะนั้นมีเพียงพระราชบัญญัติคุ้มครอง  
การด าเนินงานของสหประชาชาติและทบวงการช านัญพิเศษในประเทศไทย พ.ศ. 2504 เป็นกฎหมาย
ภายในซึ่งใช้บังคับอยู่ แต่ก็สามารถให้ความคุ้มครองแก่เจ้าหน้าที่และพนักงานของสหประชาชาติ
เท่านั้น10 

แม้ต่อมาจะได้มีกฎหมายอนุวัติการตามอนุสัญญาทั้งสองแล้ว แต่เป็นที่พึง 
ตั้งข้อสังเกตว่า หากศาลไทยปฏิเสธการบังคับใช้สนธิสัญญาโดยตรงและบังคับใช้กฎหมายอนุวัติการ
เท่านั้น ศาลไทยจะบังคับใช้กฎหมายอนุวัติการดังกล่าวโดยค านึงถึงความสอดคล้องกับพันธกรณีตาม
อนุสัญญาด้วยหรือไม่ ศาลจะน าบทบัญญัติของอนุสัญญาดังกล่าวมาพิจารณาประกอบการตีความ
กฎหมายอนุวัติการด้วยหรือไม่  

3.1.2 กรณีกฎหมายภายในรองรับหรืออนุวัติการตามพันธกรณีระหว่างประเทศ 
ไม่สมบูรณ์ 
กรณีอนุสัญญาฉบับที่  29 ว าด้วยการเกณฑ์แรงงานหรือแรงงานบังคับ  

ค.ศ. 1930 ซึ่งประเทศไทยได้ด าเนินการให้สัตยาบันตั้งแต่ 26 กุมภาพันธ์ พ.ศ. 2512 จึงมีพันธกรณี
ตามสนธิสัญญาในการด าเนินการปราบปรามการเกณฑ์แรงงานหรือการใช้แรงงานบังคับ 
(compulsory or forced labour) ในทุกรูปแบบ11 หากแต่ประเทศไทยยังไม่มีกฎหมายอนุวัติการ
อนุสัญญาดังกล่าว จึงยังไม่มีการก าหนดฐานความผิดเกี่ยวกับการใช้แรงงานบังคับไว้โดยเฉพาะ12  
แม้จะมีกฎหมายที่อาจรองรับพันธกรณีตามอนุสัญญาดังกล่าวได้ คือ พระราชบัญญัติป้องกันและ

                                           
10 นพนิธิ สุริยะ, Lecture Notes กฎหมายระหว่างประเทศ เล่ม 1 , พิมพ์ครั้งที่ 10 

(กรุงเทพมหานคร: วิญญูชน, 2559), น. 174. 
11 ILO Forced Labour Convention, 1930 (No. 29), Article 1 
1. “Each Member of the International Labour Organisation which ratifies 

this Convention undertakes to suppress the use of forced or compulsory labour in all 
its forms within the shortest possible period.” 

12 ILO Forced Labour Convention, 1930 (No. 29), Article 25 
“The illegal exaction of forced or compulsory labour shall be punishable 

as a penal offence, and it shall be an obligation on any Member ratifying this 
Convention to ensure that the penalties imposed by law are really adequate and are 
strictly enforced.” 
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ปราบปรามการค้ามนุษย์ พ.ศ. 2551 ที่ได้ก าหนดนิยาม “การบังคับใช้แรงงานหรือบริการ หมายถึง 
การข่มขืนใจให้ท างานหรือให้บริการ โดยท าให้กลัวว่าจะเกิดอันตรายต่อชีวิต ร่างกาย เสรีภาพ 
ชื่อเสียง หรือทรัพย์สินของบุคคลนั้นเองหรือของผู้อ่ืน โดยขู่เข็ญประการใดๆ โดยใช้ก าลังประทุษร้าย 
หรือท าให้บุคคลนั้นอยู่ในภาวะไมสามารถขัดขืนได้” โดยการบังคับใช้แรงงานหรือบริการเป็นรูปแบบ
หนึ่งในการแสวงหาประโยชน์อันมิชอบ13 ซึ่งเป็นองค์ประกอบของความผิดฐานค้ามนุษย์14 อนุสัญญา
ได้ก าหนดนิยามว่า แรงงานบังคับ หมายถึง งานหรือบริการทุกชนิดซึ่งเกณฑ์เอาจากบุคคลใดๆ  
โดยการขู่เข็ญว่าจะลงโทษและซึ่งบุคคลดังกล่าวมิได้สมัครใจที่จะท าเอง15 ทั้งนี้ คณะกรรมการ
ผู้เชี่ยวชาญในการอนุวัติการอนุสัญญาและข้อแนะน าตามอนุสัญญายังได้ก าหนดหลักเกณฑ์ในการ
พิจารณานิยามของแรงงานบังคับให้รวมถึง “การยึดเอกสารประจ าตั ว” (retention of ID 
documents) และ “แรงงานขัดหนี้” (debt bondage) โดยการสร้างเงื่อนไขให้แรงงานไม่สามารถ

                                           
13 พระราชบัญญัติป้องกันและปราบปรามการค้ามนุษย์ พ.ศ. 2551 มาตรา 4 
“แสวงหาประโยชน์โดยมิชอบ” หมายความว่า การแสวงหาประโยชน์จากการค้า

ประเวณี การผลิตหรือเผยแพร่วัตถุหรือสื่อลามก การแสวงหาประโยชน์ทางเพศในรูปแบบอ่ืน  
การเอาคนลงเป็นทาส การน าคนมาขอทาน การบังคับใช้แรงงานหรือบริการ การบังคับตัดอวัยวะเพ่ือ
การค้า หรือการอื่นใดท่ีคล้ายคลึงกันอันเป็นการขูดรีดบุคคล ไม่ว่าบุคคลนั้นจะยินยอมหรือไม่ก็ตาม.” 

14 พระราชบัญญัติป้องกันและปราบปรามการค้ามนุษย์ พ.ศ. 2551 มาตรา 6 
“ผู้ใดเพ่ือแสวงหาประโยชน์โดยมิชอบ กระท าการอย่างหนึ่งอย่างใด ดังต่อไปนี้ 
(1) เป็นธุระจัดหา ซื้อ ขาย จ าหน่าย พามาจากหรือส่งไปยังที่ใด หน่วงเหนี่ยวกักขัง  

จัดให้อยู่อาศัย หรือรับไว้ซึ่งบุคคลใด โดยข่มขู่ ใช้ก าลังบังคับ ลักพาตัว ฉ้อฉล หลอกลวง ใช้อ านาจ
โดยมิชอบ หรือโดยให้เงินหรือผลประโยชน์อย่างอ่ืนแก่ผู้ปกครองหรือผู้ดูแลบุคคลนั้นเพ่ือให้ผู้ปกครอง
หรือผู้ดูแลให้ความยินยอมแก่ผู้กระท าความผิดในการแสวงหาประโยชน์จากบุคคลที่ตนดูแล หรือ 

(2) เป็นธุระจัดหา ซื้อ ขาย จ าหน่าย พามาจากหรือส่งไปยังที่ใด หน่วงเหนี่ยวกักขัง  
จัดให้อยู่อาศัย หรือรับไว้ซึ่งเด็ก 

ผู้นั้นกระท าความผิดฐานค้ามนุษย์.” 

15 ILO Forced Labour Convention, 1930 (No. 29), Article 2 
1. “For the purposes of this Convention the term forced or compulsory 

labour shall mean all work or service which is exacted from any person under the 
menace of any penalty and for which the said person has not offered himself 
voluntarily.”  
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ชดใช้หนี้ได้เป็นรูปแบบหนึ่งของการใช้แรงงานบังคับด้วย ในระหว่างที่ยังไม่มีกฎหมายอนุวัติการ
อนุสัญญาที่ก าหนดฐานความผิดเกี่ยวกับการใช้แรงงานบังคับไว้โดยเฉพาะเจาะจง และกฎหมาย
เกี่ยวกับการค้ามนุษย์อาจรองรับพันธกรณีดังกล่าวได้16 ศาลไทยจะบังคับใช้กฎหมายภายในที่มีอยู่โดย
ค านึงถึงพันธกรณีตามอนุสัญญาดังกล่าวหรือไม่ มิฉะนั้นอาจเกิดปัญหาที่ประเทศไทยไม่สามารถ
ปฏิบัติตามพันธกรณีในอนุสัญญาได้ 

กรณีกติการะหว่างประเทศว่าด้วยสิทธิพลเมืองและสิทธิทางการเมืองเป็น
สนธิสัญญาว่าด้วยสิทธิมนุษยชนซึ่งประเทศไทยได้เข้าเป็นภาคีโดยการภาคยานุวัติ เมื่อวันที่ 29 
ตุลาคม 2539 และมีผลใช้บังคับกับประเทศไทยเมื่อวันที่ 29 มกราคม 2540 ประเทศไทยจึงมี
พันธกรณีต้องปฏิบัติตาม โดยข้อ 14 วรรค 5 ได้รับรองสิทธิอุทธรณ์ในคดีอาญาว่า “บุคคลทุกคนที่
ต้องค าพิพากษาลงโทษในความผิดอาญา ย่อมมีสิทธิที่จะให้คณะตุลาการระดับเหนือขึ้นไปพิจารณา
ทบทวนการลงโทษและค าพิพากษาโดยเป็นไปตามกฎหมาย”17 หากแต่กฎหมายภายในซึ่งเกี่ยวข้อง

                                           
16 ปัจจุบันมีพระราชก าหนดแก้ไขเพ่ิมเติมพระราชบัญญัติป้องกันและปราบปราม 

การค้ามนุษย์ พ.ศ. 2551 พ.ศ. 2562  เพ่ือแก้ไขขอบเขตของนิยามดังกล่าวให้ชัดเจนแล้ว 
มาตรา 6 วรรคท้าย “การแสวงหาประโยชน์โดยมิชอบตามวรรคหนึ่ง หมายความว่า … 

การบังคับใช้แรงงานหรือบริการตามมาตรา 6/1…” 
มาตรา 6/1 “ผู้ใดข่มขืนใจผู้อ่ืนให้ท างานหรือให้บริการโดยวิธีการอย่างหนึ่งอย่างใด 

ดังต่อไปนี้ 
(1) ท าให้กลัวว่าจะเกิดอันตรายต่อชีวิต ร่างกาย เสรีภาพ ชื่อเสียง หรือทรัพย์สินของ

บุคคลนั้นเองหรือของผู้อื่น 
(2) ขู่เข็ญด้วยประการใด ๆ 
(3) ใช้ก าลังประทุษร้าย 
(4) ยึดเอกสารส าคัญประจ าตัวของบุคคลนั้นไว้ 
(5) น าภาระหนี้ของบุคคลนั้นหรือของผู้อื่นมาเป็นสิ่งผูกมัดโดยมิชอบ 
(6) ท าด้วยประการอื่นใดอันมีลักษณะคล้ายคลึงกับการกระท าดังกล่าวข้างต้น 
ถ้าได้กระท าให้ผู้อ่ืนนั้นอยู่ในภาวะที่ไม่สามารถขัดขืนได้ ผู้นั้นกระท าความผิดฐานบังคับ

ใช้แรงงานหรือบริการ.” 
17 International Covenant on Civil and Political Rights, Article 14 para 5 
“Anyone convicted of a crime shall have the right to have their conviction 

and sentence reviewed by a higher tribunal according to law.” 
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กับการพิจารณาคดีอาญาของผู้ด ารงต าแหน่งทางการเมืองของประเทศไทยรับรองสิทธิในการอุทธรณ์
ของผู้ต้องค าพิพากษาของศาลฎีกาแผนกคดีอาญาของผู้ด ารงต าแหน่งทางการเมืองไว้หากแต่  
ไม่สอดคล้องกับสนธิสัญญาข้างต้น กล่าวคือ รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 
มาตรา 278 วรรค 3 ก าหนดให้ ผู้ต้องค าพิพากษาอุทธรณ์ต่อที่ประชุมใหญ่ศาลฎีกาได้เมื่อค้นพบ
พยานหลักฐานใหม่ซึ่งอาจท าให้ข้อเท็จจริงเปลี่ยนแปลงไปในสาระส าคัญ และระเบียบที่ประชุมใหญ่
ศาลฎีกาว่าด้วยหลักเกณฑ์การอุทธรณ์ค าพิพากษาศาลฎีกาแผนกคดีอาญาของผู้ด ารงต าแหน่ง  
ทางการเมือง พ.ศ. 2551 ได้ก าหนดเงื่อนไขในการอุทธรณ์ว่าต้องมีพยานหลักฐานใหม่ซึ่งเป็น
พยานหลักฐานส าคัญที่จะส่งผลให้ศาลยกฟ้องหรือยกค าร้องได้ 

ทั้งนี้ สิทธิอุทธรณ์ในคดีอาญาตามบทบัญญัติของสนธิสัญญาดังกล่าวรับรองสิทธิ
แก่จ าเลยในคดีอาญาที่สามารถขอให้ศาลที่สูงกว่าทบทวนค าตัดสินของศาลที่ต่ ากว่าเมื่อจ าเลยไม่เห็น
ด้วยต่อปัญหาข้อเท็จจริงหรือปัญหาข้อกฎหมายที่ศาลได้วินิจฉัย การก าหนดเงื่อนไขว่าจะใช้สิทธิ
อุทธรณ์ได้ต่อเมื่อพบพยานหลักฐานใหม่เท่านั้น ย่อมท าให้จ าเลยไม่สามารถใช้สิทธิอุทธรณ์ได้  
อย่างแท้จริง เนื่องจากการอุทธรณ์เป็นการขอให้ศาลสูงกว่าพิจารณาพยานหลักฐานปัจจุบันที่เคย
ตัดสินไป มิใช่พยานหลักฐานใหม่ที่ปรากฏภายหลัง18 นอกจากนี้ ยังมีประเด็นด้วยว่า การก าหนดให้
อุทธรณ์ค าพิพากษาของศาลฎีกาแผนกคดีอาญาของผู้ด ารงต าแหน่งทางการเมืองต่อที่ประชุมใหญ่  
ศาลฎีกา แม้จะเปลี่ยนองค์คณะแต่ก็เป็นองค์กรศาลฎีกาเหมือนกัน การก าหนดให้ศาลฎีกาเป็นทั้ง  
ศาลชั้นแรกและศาลสูงสุดในเวลาเดียวกันย่อมขัดต่อพันธกรณีตามสนธิสัญญาซึ่งรับรองให้จ าเลยมี
สิทธิอุทธรณ์ต่อศาลที่สูงกว่า19 เมื่อกฎหมายภายในของประเทศไทยไม่สอดคล้องกับพันธกรณีตาม
สนธิสัญญาข้างต้น ศาลไทยจะบังคับใช้กฎหมายโดยค านึงถึงพันธกรณีตามกติการะหว่างประเทศว่า
ด้วยสิทธิพลเมืองและสิทธิทางการเมืองหรือไม ่

จากตัวอย่างสภาพปัญหาที่กฎหมายภายในของประเทศไทยไม่สอดคล้องกับ
พันธกรณีระหว่างประเทศ ไม่ว่าจะเป็นกรณีที่ไม่มีกฎหมายภายในรองรับหรืออนุวัติการตามพันธกรณี 
หรือกรณีที่มีกฎหมายภายในรองรับหรืออนุวัติการตามแต่ไม่สมบูรณ์ หากศาลไทยยึดถือทางปฏิบั ติ
แบบทวินิยมอย่างเคร่งครัดโดยการบังคับใช้เฉพาะกฎหมายภายในเท่านั้น อาจเกิดปัญหาว่า 

                                           
18 โปรดดู ค าตัดสินของคณะกรรมการสิทธิมนุษยชนของสหประชาชาติ ในคด ี

 Ratiani v. Georgia, CCPR/C/84/D/975/2001. 

19 โปรดดู ความเห็นของคณะกรรมาธิการสิทธิมนุษยชนของสหประชาชาติต่อ ข้อ 14 
วรรค 5 ของกติการะหว่างประเทศว่าด้วยสิทธิพลเมืองและสิทธิทางการเมือง  General Comment 
No.32, United Nations CCPR/C/GC/32, 23 August 2007, p.14. 

Ref. code: 25615801032714YJM



61 
 
ประเทศไทยไม่สามารถปฏิบัติตามพันธกรณีตามกฎหมายระหว่างประเทศได้ เนื่องจากรัฐมีหน้าที่
โดยทั่วไปในการบังคับใช้กฎหมายภายในอย่างสอดคล้องกับพันธกรณีระหว่างประเทศ และรัฐไม่อาจ
อ้างบทบัญญัติของกฎหมายภายในเพ่ือเป็นข้อยกเว้นไม่ปฏิบัติตามพันธกรณีระหว่างประเทศได้  
จึงอาจน าไปสู่ความรับผิดชอบของรัฐในทางระหว่างประเทศ ศาลไทยจะมีนิติวิธีในการปรับใช้
กฎหมายอย่างไรเพื่อปฏิบัติตามพันธกรณีระหว่างประเทศและเพ่ือคุ้มครองสิทธิเสรีภาพของปัจเจกชน
ตามมาตรฐานระหว่างประเทศ 
 
3.2 ปัญหาความรับผิดชอบของรัฐในทางระหว่างประเทศ กรณีประเทศไทยไม่สามารถปฏิบัติตาม

พันธกรณีระหว่างประเทศเนื่องจากกฎหมายภายในไม่สอดคล้องกับพันธกรณีระหว่างประเทศ 
 

เนื่องด้วยรัฐในฐานะสมาชิกของสังคมระหว่างประเทศมีหน้าที่โดยทั่วไปในการปฏิบัติ
ตามพันธกรณีระหว่างประเทศที่ผูกพันรัฐ ไม่ว่าพันธกรณีดังกล่าวจะเกิดจากบ่อเกิดใดของกฎหมาย
ระหว่างประเทศ ในกรณีของกฎหมายจารีตประเพณีระหว่างประเทศ รัฐได้ เข้าผูกพันตนโดยให ้
ความยินยอมผ่านทางปฏิบัติ (state practice) ซึ่งได้กระท าด้วยส านึกว่ามีพันธะทางกฎหมาย  
(opinio juris) ในกรณีของสนธิสัญญาเมื่อรัฐได้เข้าเป็นภาคีของสนธิสัญญาย่อมเป็นการผูกพันตนว่า
จะปฏิบัติตามพันธกรณีของสนธิสัญญาโดยสุจริตตามหลัก pacta sunt servanda ซึ่งเป็นหลักเกณฑ์
ของกฎหมายจารีตประเพณีระหว่างประเทศที่ผูกพันรัฐทุกรัฐ ปรากฏอย่างชัดแจ้งตามข้อบทที่ 26 
ของอนุสัญญากรุงเวียนนาว่าด้วยกฎหมายสนธิสัญญา ค.ศ. 1969 ว่า “สนธิสัญญาทุกฉบับที่มีผลใช้
บังคับแล้วย่อมผูกพันภาคีและจะต้องใช้บังคับโดยภาคีด้วยความสุจริต”20 รัฐไม่อาจอ้างบทบัญญัติ
ของกฎหมายภายใน หรือความไม่สมบูรณ์ของกฎหมายภายในเพ่ือยกเว้นความรับผิดจากการละเมิด
พันธกรณีระหว่างประเทศได้ หลักการดังกล่าวปรากฏอย่างชัดแจ้งในข้อบทที่ 27 ของอนุสัญญาฯ  
ซึ่งก าหนดว่า “รัฐภาคีไม่อาจอ้างบทบัญญัติในกฎหมายภายในของตนมาเป็นข้ออ้างในการไม่ปฏิบัติ
ตามสนธิสัญญาได้”21 ข้อบทข้างต้นมีเจตนารมณ์ป้องกันมิให้รัฐอ้างกฎหมายภายในของตนเพ่ือ

                                           
20  The Vienna Convention on the Law of Treaties of 1969, Article 26  

Pacta sunt servanda 
“Every treaty in force is binding upon the parties to it and must be 

performed by them in good faith.” 

21  The Vienna Convention on the Law of Treaties of 1969, Article 27  
Internal Law and Observance of Treaties  
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หลีกเลี่ยงการปฏิบัติตามพันธกรณีของสนธิสัญญา และยังเป็นการประกันให้รัฐตรวจสอบรัฐธรรมนูญ
ของตน และออกกฎหมายภายในที่จ าเป็นก่อนการเข้าผูกพันตนในสนธิสัญญา 

นอกจากนี้ แนวค าวินิจฉัยขององค์คณะในทางระหว่างประเทศก็ได้วางหลักการว่า  
รัฐมีหน้าที่ทั่วไปในการปฏิบัติตามพันธกรณีของกฎหมายระหว่างประเทศ ซึ่งรวมถึงการท าให้
กฎหมายภายในสอดคล้องกับพันธกรณีดังกล่าว รัฐไม่อาจอ้างการไม่มีกฎหมายภายใน หรือการที่
กฎหมายภายในไม่สอดคล้องกับพันธกรณีตามสนธิสัญญา เพ่ือยกเว้นความรับผิดในการไม่ปฏิบัติตาม
สนธิสัญญาได้ ตัวอย่างเช่น 

ค าตัดสินของอนุญาโตตุลาการระหว่างประเทศในคดี Alabama Claims Arbitration 
(1872)22 คณะอนุญาโตตุลาการระหว่างประเทศตัดสินให้สหรัฐอเมริกาสามารถเรียกร้องค่าเสียหาย
จากการที่สหราชอาณาจักรบริเตนใหญ่ละเมิดพันธกรณีตามสนธิสัญญาวอชิงตันที่จะต้องวางตัวเป็น
กลางในสงครามกลางเมืองของสหรัฐอเมริกา สหราชอาณาจักรบริเตนใหญ่จะอ้างการไม่มีบทบัญญัติ
ของกฎหมายภายในที่ป้องกันมิให้เกิดการปล่อยเรือของของโจรสลัดที่ท่าเรือของบริเตนและยับยั้งมิให้ 
โจรสลัดเข้าร่วมกับกองก าลังของฝ่ายสมาพันธรัฐอเมริกาเป็นข้อยกเว้นความรับผิดในการไม่ปฏิบัติ
ตามสนธิสัญญามิได้ 

ความเห็นแนะน าของศาลยุติธรรมระหว่างประเทศในคดี Exchange of Greek and 
Turkish Populations (1925) ศาลเน้นย้ าว่า “…ปรากฏหลักการอย่างชัดแจ้งแล้วว่า รัฐซึ่งเข้าผูกพัน
ตนตามพันธกรณีที่มีผลผูกพันในทางระหว่างประเทศมีหน้าที่ต้องท าให้กฎหมายภายในสอดคล้องกับ
พันธกรณีเพ่ือประกันการปฏิบัติตามพันธกรณีดงักล่าว”23 

                                           
“A party may not invoke the provisions of its internal law as justification 

for its failure to perform a treaty. This rule is without prejudice to Article 46.” 

22 Alabama Claims of the United States of America against Great Britain 
awarded on 14 September 1872, Reports of International Arbitral Awards, 2012,  
pp. 125-134. 

23 Exchange of Greek and Turkish Populations Advisory Opinion, supra note 
2. 
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ค าพิพากษาของศาลประจ ายุติธรรมระหว่างประเทศในคดี Free Zones of Upper 
Savoy and the District of Gex (1932) ศาลตั ด สิ น ว่ า  “…ฝ รั่ ง เ ศ ส จะ อ้ า งบทบัญญั ติ ข อ ง 
กฎหมายภายในของตนมาจ ากัดขอบเขตของพันธกรณีระหว่างประเทศของฝรั่งเศสมิได้…”24 

ความเห็นแนะน าของศาลประจ ายุติธรรมระหว่างประเทศในคดี Greco-Bulgarian 
Communities (1930) ศาลได้ยืนยันหลักการว่า “…มีหลักการซึ่ งเป็นที่ยอมรับโดยทั่ว ไปว่า  
ในความสัมพันธ์ระหว่างรัฐภาคีของสนธิสัญญา บทบัญญัติของกฎหมายภายในจะไม่อยู่เหนือกว่า
บทบัญญัติของสนธิสัญญา”25 

และความเห็นแนะน าของศาลประจ ายุติธรรมระหว่างประเทศในคดี Polish Nationals 
in the Danzig (1932) ศาลตัดสินว่า “รัฐไม่สามารถอ้างรัฐธรรมนูญของตนต่อรัฐอ่ืนเพ่ือหลีกเลี่ยง
พันธกรณีตามกฎหมายระหว่างประเทศ หรือสนธิสัญญาที่มีผลใช้บังคับ เมื่อปรับใช้หลักการดังกล่าว
แก่คดีนี้แล้ว การปฏิบัติต่อคนชาติโปแลนด์หรือต่อบุคคลผู้มีถ่ินก าเนิดหรือใช้ภาษาโปแลนด์ต้องเป็นไป
ตามกฎเกณฑ์ของกฎหมายระหว่างประเทศและบทบัญญัติในสนธิสัญญาที่มีผลใช้บังคับระหว่าง
โปแลนด์และดานซิกเท่านั้น”26 

เมื่อรัฐมีหน้าที่โดยทั่วไปในการปฏิบัติตามพันธกรณีระหว่างประเทศที่ผูกพันรัฐ หากรัฐ
ไม่สามารถปฏิบัติตามพันธกรณีดังกล่าวได้ อาจน าไปสู่ความรับผิดชอบของรัฐในทางระหว่างประเทศ 
ปรากฏตามร่างข้อบทว่าด้วยความรับผิดชอบของรัฐส าหรับการกระท าระหว่างประเทศที่มิชอบด้วย
กฎ หมาย  ( Draft Articles on Responsibility of States for Internationally Wrongful Acts)  
ข้อบทที่ 1 ก าหนดว่า “การกระท าระหว่างประเทศที่มิชอบด้วยกฎหมายของรัฐทุกการกระท าย่อม
ก่อให้เกิดผลเป็นความรับผิดระหว่างประเทศของรัฐนั้น” ทั้งนี้ การกระท าระหว่างประเทศที่มิชอบ

                                           
24 Case of the Free Zones of Upper Savoy and the District of Gex (France 

v. Switzerland), Judgment No. 17, 1932, PCIJ, Series A/B, No. 46, para. 223. 
25  Interpretation of the Convention between Greece and Bulgaria 

Respecting Reciprocal Emigration, Signed at Neuilly Sur-Seine on 27 November 1919 
(Greco-Bulgarian Communities Case), PCIJ,  Advisory Opinion, Series B, No. 17, 1930,  
p. 32. 

26 Treatment of Polish Nationals and Other Persons of Polish Origin or 
Speech in the Danzig Territory (Polish Nationals in the Danzig Case), PCIJ, Advisory 
Opinion, Series A/B, No. 44, 1932, p. 24. 
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ด้วยกฎหมายจะต้องเป็นการกระท าที่กล่าวอ้างได้ว่าเป็นการกระท าของรัฐ และการกระท านั้น 
ต้องเป็นการละเมิดพันธกรณีระหว่างประเทศของรัฐ27 

การกระท าที่กล่าวอ้างได้ว่าเป็นการกระท าของรัฐ หมายถึง การกระท าหรืองดเว้น 
การกระท าใดๆขององค์กรหรือเจ้าหน้าที่ของรัฐ ดังนั้นไม่ว่าองค์กรภายในของรัฐองค์กรใดใช้อ านาจ 
ไม่ว่าจะเป็นอ านาจทางนิติบัญญัติ  บริหาร หรือตุลาการ ย่อมถือเ ป็นการกระท าของรัฐ 28  
การตรากฎหมายซึ่งเป็นการใช้อ านาจทางนิติบัญญัติของฝ่ายนิติบัญญัติจึงถือเป็นการกระท าของรัฐ 
เมื่อหน้าที่ของรัฐในการปฏิบัติตามพันธกรณีระหว่างประเทศข้างต้นผูกพันองค์กรภายในของรัฐ 
ทุกองค์กร จึงผูกพันฝ่ายนิติบัญญัติในการตรากฎหมายภายในเพ่ือให้รั ฐสามารถปฏิบัติตาม 
สนธิสัญญาได้ 

นอกจากนี้ หน้าที่ของรัฐข้างต้นยังผูกพันองค์กรฝ่ายตุลาการหรือศาลซึ่งเป็นองค์กร
ภายในองค์กรหนึ่งของรัฐ ค าพิพากษาซึ่งเป็นผลของการใช้อ านาจทางตุลาการในการปรับใช้กฎหมาย
แก่คดีย่อมถือเป็นการกระท าของรัฐด้วย หากศาลไทยปรับใช้กฎหมายในระบบกฎหมายภายในในทาง
ที่ไม่สอดคล้องกับพันธกรณีระหว่างประเทศ ย่อมเป็นการกระท าของรัฐซึ่งละเมิดพันธกรณี 
ระหว่างประเทศ โดยไม่ค านึงว่าพันธกรณีระหว่างประเทศดังกล่าวจะมาจากที่มาใดของ  

                                           
27 Draft Articles on Responsibility of States for Internationally Wrongful Acts, 

Article 2 Elements of an internationally wrongful act of a State 
“ There is an internationally wrongful act of a State when conduct 

consisting of an action or omission: 
(a) is attributable to the State under international law; and 
(b) constitutes a breach of an international obligation of the State.” 
28 Draft Articles on Responsibility of States for Internationally Wrongful Acts, 

Article 4 Conduct of organ of a State  
“1 The conduct of any State organ shall be considered an act of that State 

under international law, whether the organ exercises legislative, executive, judicial or 
any other functions, whatever position it holds in the organization of the State, and 
whatever its character as an organ of the central Government or of a territorial unit of 
the State.” 
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กฎหมายระหว่ า งประ เทศ 29 การกระท าทางตุ ล าการดั งกล่ า วจึ งอาจ เป็ นการกระท า 
ทางระหว่างประเทศของไทยอันมิชอบด้วยกฎหมาย และก่อให้เกิดความรับผิดชอบของประเทศไทย
ในทางระหว่างประเทศ 

อย่างไรก็ตาม แม้ว่ากฎหมายภายในจะไม่สอดคล้องกับพันธกรณีระหว่างประเทศ  
ไม่ว่ากรณีไม่มีกฎหมายภายในที่รองรับหรืออนุวัติการตามพันธกรณี หรือมีกฎหมายภายในรองรับหรือ 
อนุวัติการแต่ไม่สมบูรณ์ หรือขัดหรือแย้งกับพันธกรณีระหว่างประเทศ อาจยังไม่ก่อให้เกิดการละเมิด
พันธกรณีระหว่างประเทศ เนื่องจากกฎหมายระหว่างประเทศเคารพอ านาจอธิปไตยของรัฐจึงมิได้
ก าหนดวิธีการปรับใช้กฎหมายระหว่างประเทศในระบบกฎหมายภายใน ท าให้องค์กรภายในของรัฐ
สามารถเลือกใช้วิธีการใดๆ ในการปรับใช้กฎหมายในระบบกฎหมายภายในเพ่ือให้สอดคล้องกับ
พันธกรณีที่รัฐผูกพันตน ทั้งนี้  ในการพิจารณาความรับผิดชอบของรัฐในทางระหว่างประเทศ  
ศาลระหว่างประเทศมุ่งพิจารณาที่ผลในการบังคับใช้กฎหมายภายในว่าสอดคล้องกับพันธกรณี
ระหว่างประเทศที่ผูกพันรัฐอยู่หรือไม่เป็นส าคัญ30 

                                           
29 Draft Articles on Responsibility of States for Internationally Wrongful Acts, 

Article 12 Existence of a breach of an international obligation 
“There is a breach of an international obligation by a State when an act of 

that State is not in conformity with what is required of it by that obligation, regardless 
of its origin or character.” 

30 คดี LaGrand (Germany v. United States of America) ศาลยุติธรรมระหว่าง
ประเทศวินิจฉัยข้อโต้แย้งของสหรัฐอเมริกาที่อ้างว่า กฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาของรัฐมี
กฎเกณฑ์ที่กระจายความรับผิดชอบระหว่างศาลของสหพันธรัฐและศาลของมลรัฐ ท าให้ศาลของ
สหพันธรัฐไม่สามารถแจ้งสิทธิในการติดต่อกับกงสุลของประเทศเยอรมนีแก่ปัจเจกชนสัญชาติเยอรมัน
ในคดีนี้ตามอนุสัญญากรุงเวียนนาว่าด้วยความสัมพันธ์ทางกงสุล ค .ศ. 1963 ได้ โดยศาลเห็นว่า “…
ต้องพิจารณาความแตกต่างระหว่างการมีอยู่ของกฎเกณฑ์ภายในดังกล่าวกับการบังคับใช้กฎเกณฑ์ใน
คดีนี้ การมีอยู่ของกฎเกณฑ์ดังกล่าวมิได้เป็นการละเมิดพันธกรณีระหว่างประเทศตามข้อบทที่ 36 
วรรค 1 ของอนุสัญญาในตัวเอง แต่ปัญหาเกิดขึ้นเมื่อการบังคับใช้กฎเกณฑ์ดังกล่าวมีผลท าให้ 
ปัจเจกชนผู้ต้องคุมขังไม่สามารถโต้แย้งค าตัดสินและถูกลงโทษประหารชีวิตโดยไม่ได้รับสิทธิใน  
การติดต่อกับกงสุลของประเทศของตน เนื่องมาจากองค์กรผู้มีอ านาจของสหรัฐอเมริกาไม่ปฏิบัติตาม
พันธกรณีตามข้อบทดังกล่าว การที่สหรัฐอเมริกาอ้างข้อขัดข้องตามกฎหมายภายในท าให้สิทธิตาม 
ข้อบทของอนุสัญญาใช้บังคับไม่ได้ตามวัตถุประสงค์ของอนุสัญญา ย่อมเป็นการละเมิดข้อบทที่  
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ดังนั้น หากศาลไทยผู้มีหน้าที่ปรับใช้กฎหมายแก่คดีเลือกใช้นิติวิธีใดๆ เพ่ือปรับใช้
กฎหมายในระบบกฎหมายภายในในทางที่สอดคล้องกับพันธกรณีระหว่างประเทศ ย่อมท าให้ 
ประเทศไทยสามารถปฏิบัติตามพันธกรณีระหว่างประเทศและหลีกเลี่ยงความรับผิดชอบของ  
ประเทศไทยในทางระหว่างประเทศได้ 

 
3.3 ทางปฏิบัติของฝ่ายตุลาการไทยในการปรับใช้กฎหมายระหว่างประเทศในระบบกฎหมาย

ภายใน 
 

ในการพิจารณาทางปฏิบัติในการปรับใช้กฎหมายระหว่างประเทศในระบบกฎหมายภายใน  
ต้องแยกพิจารณาตามที่มาของพันธกรณีระหว่างประเทศ ในที่นี้ ผู้เขียนศึกษาเฉพาะพันธกรณี  
ระหว่างประเทศ  2 ประเภท คือ กฎหมายจารีตประเพณีระหว่างประเทศ และสนธิสัญญา 

 
3.3.1 กฎหมายจารีตประเพณีระหว่างประเทศ 

ในการพิจารณาทางปฏิบัติในการปรับใช้กฎหมายจารีตประเพณีระหว่างประเทศ
ในระบบกฎหมายภายใน ผู้เขียนจะพิจารณาใน 2 ประเด็น คือ การมีผลบังคับใช้ภายในประเทศ  
และการปรับใช้โดยศาลภายใน พิจารณาได้ ดังนี้ 

3.3.1.1 การมีผลบังคับใช้ภายในประเทศ 
เมื่อพิจารณารัฐธรรมนูญของไทย ไม่ปรากฏการกล่าวถึงการมีผลบังคับใช้ 

สถานะ หรือล าดับชั้นของกฎหมายจารีตประเพณีระหว่างประเท ศ31 แต่อาจตีความได้ว่ า  
กฎหมายรัฐธรรมนูญเป็นกฎหมายที่มีล าดับศักดิ์สูงสุด กฎหมายใดจะขัดหรือแย้งกับรัฐธรรมนูญนี้มิได้  
ย่อมรวมถึงกฎหมายจารีตประเพณีระหว่างประเทศด้วย32 แสดงให้เห็นว่า รัฐธรรมนูญของไทยมิได้
ยอมรับให้กฎหมายจารีตประเพณีระหว่างประเทศมีล าดับศักดิ์เหนือกว่ากฎหมายรัฐธรรมนูญ 

                                           
36 วรรค 2 ของอนุสัญญา” see LaGrand Case (Germany v. United States of America), 
Judgement, ICJ Report, 2001, pp. 466-517. 

31 ประสิทธิ์ ปิวาวัฒนพานิช, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 7, น. 104. 
32 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560 มาตรา 5 
“รัฐธรรมนูญเป็นกฎหมายสูงสุดของประเทศ บทบัญญัติใดของกฎหมาย กฎ หรื อ

ข้อบังคับ หรือการกระท าใด ขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญ บทบัญญัติหรือการกระท านั้นเป็นอันใช้บังคับ
มิได้.”  
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นอกจากนี้ รัฐธรรมนูญของไทยยังไม่ปรากฏกระบวนการรับเข้ามาใน
ระบบกฎหมายภายในโดยการแปลงรูปเป็นกฎหมายภายใน  ซึ่ งอาจมีสาเหตุมาจากการที่ 
กฎหมายจารีตประเพณีระหว่างประเทศมีลักษณะไม่เป็นลายลักษณ์อักษร รัฐจึงไม่สามารถ  
ออกกฎหมายภายในเพื่ออนุวัติการตามกฎหมายจารีตประเพณีระหว่างประเทศได้33 

3.3.1.2 การปรับใช้โดยศาลภายใน 
แม้รัฐธรรมนูญของไทยจะไม่ปรากฏการกล่าวถึงการมีผลบังคับใช้  

หรือกระบวนการรับกฎหมายจารีตประเพณีระหว่างประเทศเข้ามาในระบบกฎหมายภายใน  
แต่กฎหมายจารีตประเพณีระหว่างประเทศผูกพันองค์กรของรัฐทุกองค์กร รวมถึงองค์กรตุลาการผู้มี
หน้าที่ปรับใช้กฎหมายในการพิจารณาคดี ฝ่ายตุลาการของไทยจึงมีหน้าที่ต้องปรับใช้กฎหมาย 
จารีตประเพณีระหว่ างประเทศด้วย โดยศาลไทยมักใช้ดุล พินิจในการปรับใช้กฎหมาย  
จารีตประเพณีระหว่างประเทศเป็นรายกรณี ซึ่งปราศจากบรรทัดฐานที่แน่นอน34 

ทั้งนี้ หลักการตามรัฐธรรมนูญซึ่งก าหนดให้อ านาจศาลพิจารณาพิพากษา 
อรรถคดีตามกฎหมาย35 นักกฎหมายไทยหลายท่านมีความเห็นว่า กฎหมายตามความหมายของ
รัฐธรรมนูญนี้หมายถึงกฎหมายไทยเท่านั้น มิได้รวมถึงกฎหมายระหว่างประเทศด้วย36 ดังนั้นโดยหลัก
ศาลไทยจะต้องผูกพันตนในการปรับใช้กฎหมายไทย ในกรณีที่กฎหมายจารีตประเพณี  
ระหว่างประเทศสอดคล้องกับกฎหมายไทย ศาลจะเลือกปรับใช้กฎหมายไทย37 อย่างไรก็ตาม  
เคยปรากฏตัวอย่างค าพิพากษาที่ศาลพยายามใช้กฎหมายจารีตประเพณีระหว่างประเทศเป็น
เครื่องมือในการตีความกฎหมายภายใน ส่วนในกรณีที่ไม่มีกฎหมายไทยรองรับหรืออนุวัติการตาม

                                           
33 ประสิทธิ์ ปิวาวัฒนพานิช , อ้างแล้ว เชิงอรรถที่  7, น. 105; จตุรนต์ ถิระวัฒน์ ,  

อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 5, น. 67 และ 86. 
34 จตุรนต์ ถิระวัฒน์, เพ่ิงอ้าง, น. 85-86. 
35 รฐัธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560  
มาตรา 188 วรรคหนึ่ ง  “การพิจารณาพิพากษาอรรถคดี เป็นอ านาจของศาล  

ซึ่งต้องด าเนินการให้เป็นไปตามกฎหมาย และในพระปรมาภิไธยพระมหากษัตริย์” 
36 จตุรนต์ ถิระวัฒน์, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 5, น. 85; นพนิธิ สุริยะ, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 

10, น. 137; เกรียงไกร เจริญธนาวัฒน์ , หลักการพ้ืนฐานกฎหมายมหาชน , (กรุงเทพมหานคร :  
วิญญูชน, 2555), น. 208. 

37 นพนิธิ สุริยะ, เพ่ิงอ้าง. 
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กฎหมายจารีตประเพณีระหว่างประเทศ ปรากฏในทางปฏิบัติว่าศาลไทยใช้ดุลพินิจเป็นรายกรณีใน
การบังคับใช้กฎหมายระหว่างประเทศดังกล่าวโดยตรง38 พิจารณาได้ ดังนี้ 

(1) การบังคับใช้กฎหมายจารีตประเพณีระหว่างประเทศแก่คดีโดยตรง 
แม้รัฐธรรมนูญของไทยจะไม่ปรากฏการกล่าวถึงการมีผลบังคับใช้ 

สถานะ หรือล าดับชั้นของกฎหมายจารีตประเพณีระหว่างประเทศ ทว่าปรากฏตัวอย่างค าพิพากษา
ของศาลในกรณีที่ไม่มีกฎหมายไทยรองรับหรืออนุวัติการตามกฎหมายจารีตประเพณีระหว่างประเทศ 
ปรากฏในทางปฏิบัติว่าศาลไทยใช้ดุลยพินิจในการบังคับใช้กฎหมายจารีตประเพณีระหว่างประเทศ
โดยตรงเป็นรายกรณีซึ่งปราศจากบรรทัดฐานที่แน่นอน ตัวอย่างเช่น 

ค าพิพากษาฎีกาที่ 1142/249439 
ในคดีนี้ จ าเลยเป็นคนต่างด้าวซึ่งมีภูมิล าเนาอยู่นอกประเทศไทยกระท า

ความผิดจับสัตว์น้ าด้วยวิธีระเบิดในเขตประมงไทย เรือรบไทยจึงไล่ตามและจับกุมจ าเลยและเรือของ
กลางได้ขณะห่างจากฝั่ง 6 ไมล์ซึ่งอยู่ ในท้องทะเลหลวง จึงมีประเด็นที่ศาลต้อง พิจารณาว่า 
การจับกุมดังกล่าวชอบด้วยกฎหมายหรือไม่ ศาลฎีกายอมรับกฎหมายประเพณีระหว่างประเทศ คือ 
หลักการใช้สิทธิไล่ล่าประชิดติดพัน (right of hot pursuit) ซึ่งมีหลักว่า ในกรณีที่เรือต่างชาติกระท า
ความผิดตามกฎหมายภายในของรัฐชายฝั่งแล้วหลบหนี เรือของรัฐชายฝั่งได้ไล่ตามเรือที่กระท าผิด
ดังกล่าวในน่านน้ าหรือทะเลอาณาเขตของตนแม้จะไล่ตามจนเรือดังกล่าวหลบหนีออกจากอาณาเขต
ทางทะเลของรัฐชายฝั่งแล้ว รัฐชายฝั่งก็ย่อมมีอ านาจจับกุมเรือดังกล่าวในเขตทะเลหลวงซึ่งแม้จะเป็น
พ้ืนที่ที่ไม่มีรัฐใดมีอ านาจอธิปไตยหรือสิทธิอธิปไตยก็ตาม40 ศาลฎีกาจึงวินิจฉัยว่า การจับกุมสมบูรณ์
ตามกฎหมาย ทั้งนี้ ขณะที่ศาลฎีกาวินิจฉัยคดีนี้ อนุสัญญากฎหมายทะเลว่าด้วยทะเลหลวง ค .ศ. 
1958 ยังไม่มีผลบังคับใช้ แสดงให้เห็นว่าศาลฎีกายอมรับหลักการใช้สิทธิไล่ล่าติดพัน ซึ่งมีสถานะเป็น
กฎหมายจารีตประเพณีระหว่างประเทศที่ผูกพันประเทศไทย โดยไม่มีกฎหมายไทยรับรองหรือ 
อนุวัติการตาม 

 
 

                                           
38 จตุรนต์ ถิระวัฒน์, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 5, น. 85-87. 
39 ค าพิพากษาฎีกาท่ี 1142/2494. 
40 จุ มพต  ส ายสุ นทร , กฎหมาย ร ะหว่ า ง ป ร ะ เท ศ  เ ล่ ม  1, พิ ม พ์ ค รั้ ง ที่  10 

(กรุงเทพมหานคร: วิญญูชน, 2555), น. 410. 
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คดีหมายเลขแดงท่ี 12083/252641  
คดีดังกล่าวเกี่ยวข้องกับกฎหมายจารีตประเพณีระหว่างประเทศในเรื่อง

ความคุ้มกันจากการบังคับคดี โดยที่ดินแปลงของจ าเลยที่จะถูกบังคับคดีถูกใช้เป็นที่ตั้งของสถานทูต
ประเทศบัลกาเรียประจ าประเทศไทย ประเทศบัลกาเรียได้เช่าอาคารที่ตั้งอยู่บนที่ดินดังกล่าวเป็น 
ที่ท าการ ศาลแพ่งได้ร้องขอไปยังกระทรวงยุติธรรมเพ่ือขอความเห็นจากกระทรวงต่างประเทศ
เกี่ยวกับการบังคับคดีที่ดินอันเป็นที่ตั้งของสถานทูตนี้ ต่อมาศาลตัดสินว่า ทรัพย์สินของจ าเลยไม่อาจ
ถูกบังคับคดีได้ เนื่องจากสถานทูตเป็นสถานที่ที่ไม่อาจละเมิดได้ จึงได้รับความคุ้มครองทางการทูต 
ศาลจึงมีค าสั่ งจ าหน่ายคดีทันที  แสดงให้ เห็นว่าศาลไทยยอมรับกฎหมายจารีตประเพณี  
ระหว่างประเทศในเรื่องดังกล่าว 

ตัวอย่างคดีหมายเลขแดงข้างต้นเป็นตัวอย่างทางปฏิบัติของศาลไทย
ตัวอย่างหนึ่งที่แสดงให้เห็นอย่างชัดเจนว่าศาลไทยได้ยอมรับและบังคับใช้กฎหมายจารีตประเพณี
ระหว่างประเทศในเรื่องเอกสิทธิ์และความคุ้มกันทางการทูต ทั้งนี้ ทางปฏิบัติของศาลไทยได้ยอมรับ
และปฏิบัติตามพันธกรณีในฐานะที่เป็นกฎหมายจารีตประเพณีระหว่างประเทศในเรื่องดังกล่าว  
มาโดยตลอด แม้ในขณะนั้นจะยังไม่มีพระราชบัญญัติว่าด้วยเอกสิทธิ์และความคุ้มกันทางการทูต  
พ.ศ. 252742 เป็นกฎหมายไทยที่อนุวัติการตามอนุสัญญากรุงเวียนนา ค.ศ. 1961 ว่าด้วยความสัมพันธ์
ทางการทูตก็ตาม43 กล่าวคือ นับตั้งแต่ที่ประเทศไทยได้รับเอกราชทางการศาลในปี พ .ศ. 2482  
ไม่ปรากฏค าพิพากษาที่ตัดสินความผิดของคณะทูตแต่อย่างใด หากมีความปรากฏต่อศาลว่าจ าเลย
เป็นผู้มีสิทธิได้รับความคุ้มกันทางการทูต ศาลจะไม่รับฟ้อง แต่หากศาลมีค าสั่งประทับรับฟ้องแล้ว
ความปรากฏขึ้นภายหลัง ศาลจะมีค าสั่งจ าหน่ายคดีทันที ในปี พ.ศ. 2522 กระทรวงยุติธรรมจึงได้
ออกหนังสือเวียนเลขที่ 13/2522 ลงวันที่ 29 มกราคม 2522 เรื่องระเบียบกระทรวงยุติธรรมว่าด้วย
การส่งค าคู่ความ เอกสาร และส านวนความ พ.ศ. 2522 ข้อ 5 ว่า หากผู้ที่จะรับค าคู่ความหรือเอกสาร
ที่เก่ียวข้องเป็นผู้ได้รับเอกสิทธิ์และความคุ้มกันทางการทูต หรืออยู่หรือปฏิบัติงานในหน่วยงานที่ได้รับ
เอกสิทธิ์และความคุ้มกันทางการทูต กรมบังคับคดีต้องท าหนังสือไปยังกระทรวงยุติธรรมเพ่ือให้

                                           
41 จตุรนต์ ถิระวัฒน์, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 5, น. 86. 
42 ราชกิจจานุเบกษา เล่ม 101 ตอนที่ 131 (ฉบับพิเศษ) ลงวันที่ 26 กันยายน 2527. 
43 ประเทศไทยเข้าเป็นภาคีในอนุสัญญาดังกล่าวตั้งแต่วันที่ 18 เมษายน พ.ศ. 2504  

แต่มิได้ด าเนินการออกกฎหมายภายในอนุวัติการตามอนุสัญญา จนกระทั่งได้ตราพระราชบัญญัติว่า
ด้วยเอกสิทธิ์และความคุ้มกันทางการทูต พ.ศ. 2527 ลงวันที่ 26 กันยายน 2527  ใช้บังคับเป็น
กฎหมายไทย. 
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กระทรวงต่างประเทศด าเนินการให้44 เมื่อกระทรวงต่างประเทศยืนยันว่าบุคคลดังกล่าวได้รับ 
ความคุ้มกันทางการทูตจริง ศาลต้องจ าหน่ายคดี แสดงให้เห็นว่าแนวปฏิบัติทางธุ รการของศาล  
และทางปฏิบัติของศาลได้ยอมรับกฎหมายจารีตประเพณีระหว่างประเทศในเรื่องดังกล่าว 

ค าพิพากษาศาลอุทธรณ์ที่ 2965/253845 
คดีนี้  ศาลอุทธรณ์ต้องวินิจฉัยบทบัญญัติเรื่องการส่งผู้ร้ายข้ามแดน  

เพ่ือด าเนินการตรวจสอบการใช้ดุลยพินิจของฝ่ายบริหารในการส่งผู้ร้ายข้ามแดน ข้อเท็จจริงเบื้องต้น 
คือ จ าเลยเป็นคนสัญชาติไทยกระท าความผิดฐานลักลอบน ากัญชาเข้าประเทศสหรัฐอเมริกา  
ประเทศสหรัฐอเมริกาจึงขอให้ประเทศไทยส่งตัวจ าเลยไปด าเนินคดีที่ศาลของมลรัฐแคลิฟอร์เนี ย 
ประเด็นที่พึงตั้งข้อสังเกตในคดีนี้ คือ ศาลจะบังคับใช้กฎหมายอย่างไรในกรณีที่กฎหมายภายใน 
ไม่สอดคล้องกัน และยังขัดแย้งกับบทบัญญัติในสนธิสัญญาอีกด้วย กล่าวคือ มาตรา 16 ของ
พระราชบัญญัติส่งผู้ร้ายข้ามแดน พ.ศ. 2472 ซึ่งบัญญัติว่า “เมื่อใดศาลพิเคราะห์เห็นว่าจ าเลยเป็นคน
ในบังคับสยามก็ดีหรือมีข้อสงสัยหรือมีความยุ่งยากในเรื่องระเบียบอันเกี่ยวกับการรับรองเอกสารหรือ
วิธีการท าค าขอให้ส่งข้ามแดนก็ดี ให้ศาลรายงานหารือเสนาบดีกระทรวงยุติธรรมก่อนที่จะออกค าสั่ง
ให้ปล่อยตัวจ าเลย” เป็นกฎหมายทั่วไปท่ีเกี่ยวข้องกับการส่งผู้ร้ายข้ามแดน ห้ามมิให้ส่งคนสัญชาติไทย
ข้ามแดน ขัดแย้งกับข้อ 8(1) วรรคสามของสนธิสัญญาระหว่างรัฐบาลแห่งราชอาณาจักรไทยกับ
รัฐบาลแห่งสหรัฐอเมริกา ลงวันที่ 14 ธันวาคม พ.ศ. 2526 ซึ่งบัญญัติว่า “ในกรณีที่ประเทศไทยเป็น
รัฐที่ได้รับการร้องขอ เจ้าหน้าที่ผู้มีอ านาจอาจส่งคนชาติของตนข้ามแดนได้ หากมิได้ถูกห้ามให้กระท า
เช่นนั้น” ซึ่งแนบท้ายพระราชบัญญัติว่าด้วยการส่งผู้ร้ายข้ามแดนระหว่างราชอาณาจักรไทยกับ
สหรัฐอเมริกา พ.ศ. 2533 อันเป็นกฎหมายบังคับการตามสนธิสัญญา 

ศาลอุทธรณ์ได้น าหลักการตีความสนธิสัญญาตามมาตรา 31 อนุสัญญา
กรุงเวียนนาว่าด้วยกฎหมายสนธิสัญญา ค.ศ. 1969 ที่ต้องตีความถ้อยค าโดยสุจริตและพิจารณาถึง
ความมุ่งหมายและวัตถุที่ประสงค์แห่งสนธิสัญญามาใช้ตีความข้อ 8(1) วรรคสามของสนธิสัญญา
ดังกล่าว ซึ่งแนบท้ายพระราชบัญญัติว่าด้วยการส่งผู้ร้ายข้ามแดนระหว่างราชอาณาจักรไทยกับ
สหรัฐอเมริกา พ.ศ. 2533 อันเป็นกฎหมายบังคับการตามสนธิสัญญา เห็นว่า เมื่อพิจารณาถ้อยค าของ
ข้อ 8(1) วรรคสามโดยสุจริตแล้ว ค าว่า “หากมิได้ถูกห้ามมิให้กระท าเช่นนั้น” ย่อมไม่รวมถึงข้อห้าม 
มิให้ส่งคนสัญชาติไทย ตามมาตรา 16 ของพระราชบัญญัติส่งผู้ร้ายข้ามแดน พ.ศ. 2472 เนื่องจาก 
หากประเทศไทยท าสนธิสัญญาดังกล่าวโดยเจตนาให้มาตรา 16 ของพระราชบัญญัติดังกล่าวเป็น

                                           
44 นพนิธิ สุริยะ, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 10, น. 174. 
45 ค าพิพากษาศาลอุทธรณ์ท่ี 2965/2538. 
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ข้อยกเว้นข้อ 8(1) วรรคสามของสนธิสัญญา จะท าให้บทบัญญัติของสนธิสัญญาไร้ผล หากเป็นเช่นนั้น 
ย่อมไม่มีความจ าเป็นต้องก าหนดให้รัฐบาลไทยมีอ านาจใช้ดุลยพินิจส่งคนสัญชาติไทยข้ามแดนได้   
อีกทั้ง มาตรา 3 ของพระราชบัญญัติส่งผู้ร้ายข้ามแดน พ.ศ. 2472 ได้ก าหนดให้น าบทบัญญัติของ
พระราชบัญญัตินี้มาใช้บังคับเท่าที่ไม่ขัดแย้งกับสนธิสัญญา เมื่อมาตรา 16 ของพระราชบัญญัติ 
ส่งผู้ร้ายข้ามแดน พ.ศ. 2472 ขัดแย้งกับข้อ 8(1) วรรคสามของสนธิสัญญา จึงต้องตีความข้อ 8(1) 
วรรคสามของสนธิสัญญาดังกล่าว ซึ่งแนบท้ายพระราชบัญญัติว่าด้วยการส่งผู้ร้ายข้ามแดนระหว่ าง
ราชอาณาจักรไทยกับสหรัฐอเมริกา พ.ศ. 2533 และบังคับใช้กฎหมายบังคับการดังกล่าวในทาง 
ที่สอดคล้องกับสนธิสัญญา 

จะเห็นได้ว่า ศาลอุทธรณ์ได้ยอมรับและบังคับใช้ หลักการตีความ
สนธิสัญญาตามมาตรา 31 อนุสัญญากรุงเวียนนาว่าด้วยกฎหมายสนธิสัญญา ค.ศ. 1969 ซึ่งศาลได้
ระบุด้วยว่า แม้ประเทศไทยยังมิได้เป็นภาคีในอนุสัญญาดังกล่าว แต่เป็นบทบัญญัติที่น ามาใช้
ประกอบการพิจารณาได้ อนึ่ง แม้ศาลจะมิได้ระบุว่าหลักการตีความที่ปรากฏในอนุสัญญาฯ  
ผูกพันไทยในฐานะกฎหมายจารีตประเพณีระหว่างประเทศ แต่ผู้ เขียนเห็นว่า การกล่าวอ้าง  
อนุสัญญาฯ ดังกล่าว อาจแสดงให้เห็นว่า ศาลได้น าหลักการตามอนุสัญญาซึ่งมีฐานะกฎหมาย 
จารีตประเพณีระหว่างประเทศและผูกพันไทยมาใช้ประกอบการตีความกฎหมายภายใน 46 กล่าวคือ 
ศาลอาจบังคับใช้พระราชบัญญัติว่าด้วยการส่งผู้ร้ายข้ามแดนระหว่างราชอาณาจักรไทยกับ
สหรัฐอเมริกา พ.ศ. 2533 ซึ่งเป็นกฎหมายบังคับการตามสนธิสัญญาในฐานะกฎหมายพิเศษยกเว้น
พระราชบัญญัติส่งผู้ร้ายข้ามแดน พ.ศ. 2472 ซึ่งเป็นกฎหมายทั่วไป เมื่อจะต้องปรับใช้และตีความ
กฎหมายบังคับการตามสนธิสัญญา จึงเป็นกรณีที่ศาลจะหลีกเลี่ยงการตีความบทบัญญัติของ
สนธิสัญญาซึ่งได้แปลแนบท้ายกฎหมายบังคับการดังกล่าวมิได้ ศาลจึงน าหลักการตีความสนธิสัญญา

                                           
46 ศาลยุติธรรมระหว่างประเทศเห็นว่า ข้อบทที่ 31 ของอนุสัญญากรุงเวียนนาฯ  

มีสถานะเป็นกฎหมายจารีตประเพณีระหว่างประเทศ  โปรดดู The Legality of Use of Force 
(Serbia and Montenegro/Belgium) (Preliminary Objections) Case, ICJ Reports, 2004, 
p.318, para. 100.  

ทั้งนี้ มีความเห็นอีกฝ่ายหนึ่งว่า ข้อบทดังกล่าวเป็นเพียงพัฒนาการก้าวหน้าของ
กฎหมาย หรือ Progressive Development of International Law ซี่งอาจยังไม่มีผลผูกพันทุกรัฐ
ในฐานะกฎหมายจารีตประเพณีระหว่างประเทศ โปรดดู Mark E. Villiger, Commentary on the 
1969 Vienna Convention on the Law of Treaties, (Leiden: Martinus Nijhoff Publishers, 
2009), pp. 439-440. 
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ตามกฎหมายระหว่างประเทศมาใช้ตีความบทบัญญัติตามสนธิสัญญา เพ่ือประกอบการบังคับใช้
กฎหมายภายในซึ่ งอนุวัติการตามสนธิสัญญาอย่างสอดคล้องกับ พันธกรณีตามสนธิสัญญา  
ค าพิพากษาของศาลอุทธรณ์นี้จึงเป็นตัวอย่างทางปฏิบัติที่ศาลไทยบังคับใช้กฎหมายจารีตประเพณี
ระหว่างประเทศโดยตรงแม้ไม่มีกฎหมายอนุวัติการตามอนุสัญญากรุงเวียนนาฯ 

อนึ่ ง  ในการ พิจารณานิ ติ วิ ธี ในการบั งคับ ใช้ กฎหมายจารี ตประ เพณี 
ระหว่างประเทศแก่คดีโดยตรงของศาลไทย มีความเห็นในทางวิชาการว่าศาลไทยอาจบังคับใช้
กฎหมายดังกล่าวในฐานะหลักกฎหมายทั่วไปตามมาตรา 4 ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ 
กล่าวคือ เมื่อพิจารณาล าดับการใช้กฎหมายตามนิติวิธีในการใช้กฎหมายในระบบกฎหมายของไทย 
ปรากฏตามมาตรา 4 ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์47 ซึ่งก าหนดให้ใช้กฎหมายลายลักษณ์อักษร
เป็นล าดับแรก เมื่อไม่มีกฎหมายลายลักษณ์อักษรจึงจะอุดช่องว่างโดยการใช้จารีตประเพณีแห่ง
ท้องถิน่ การเทียบเคียงบทกฎหมายใกล้เคียงอย่างยิ่ง และการใช้หลักกฎหมายทั่วไป 

ทั้งนี้ มีความเห็นในทางวิชาการซึ่งแตกต่างกันว่า การใช้กฎหมายจารีตประเพณี
ระหว่างประเทศและหลักกฎหมายทั่วไปของกฎหมายระหว่างประเทศจะอยู่ในความหมายของการใช้
หลักกฎหมายทั่วไปตามนิติวิธีข้างต้นหรือไม่ 

ความเห็นฝ่ายแรก เห็นว่า หลักกฎหมายทั่วไปตามบทบัญญัติข้างต้น หมายถึง 
หลักกฎหมายทั่วไปในระบบกฎหมายไทยเท่านั้น48  

                                           
47 ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 4 
“กฎหมายนั้นต้องใช้ในบรรดากรณีซึ่งต้องด้วยบทบัญญัติใดๆ แห่งกฎหมายตาม

ตัวอักษรหรือตามความมุ่งหมายของบทบัญญัตินั้นๆ  
เมื่อใดไม่มีบทกฎหมายที่จะยกมาปรับคดีได้ ให้วินิจฉัยคดีนั้นตามจารีตประเพณี 

แห่งท้องถิ่น ถ้าไม่มีจารีตประเพณีเช่นว่านั้น ให้วินิจฉัยคดีอาศัยเทียบบทกฎหมยที่ใกล้เคียงอย่างยิ่ง  
และถ้าบทกฎหมายเช่นนั้นก็ไม่มีด้วย ให้วินิจฉัยตามหลักกฎหมายทั่วไป” 

; อนึ่ง แม้บทบัญญัติดังกล่าวจะเป็นนิติวิธีในการใช้กฎหมายเอกชนของไทย แต่นิติวิธี
ข้างต้นยังได้วางหลักเกณฑ์เบื้องต้นในการใช้กฎหมายในสาขาอ่ืนๆ รวมทั้งกฎหมายมหาชนด้วย 
กล่าวคือ เมื่อไม่ปรากฏกฎหมายลายลักษณ์อักษรจึงเกิดช่องว่างแห่งกฎหมาย ศาลจะต้องใช้วิธีการ
ต่างๆ ในการอุดช่องว่างของกฎหมายลายลักษณ์อักษรดังกล่าว. 

48 สมปอง สุจริตกุล , “ข้อความคิดเบื้องต้นเกี่ยวกับกฎหมายระหว่างประเทศ ,”  
บทบัณฑิตย์, ปีที่ 20 ตอน 1, น. 76-77 (มกราคม 2505).    
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และความเห็นฝ่ายที่สอง เห็นว่า หลักกฎหมายทั่วไป หมายถึง หลักกฎหมาย  
ที่ยอมรับนับถือกันทั่วไป มิได้หมายถึงเฉพาะหลักกฎหมายภายในของไทยหรือของประเทศใด 
ประเทศหนึ่ ง  เนื่ องด้วยตัวบทภาษาอังกฤษที่ ใช้ ในขณะยกร่ างมาตราดั งกล่าว  ใ ช้ค าว่า  
“general principles of law” ซึ่งแท้จริงแล้วควรแปลว่า “หลักทั่วไปของกฎหมาย” ซึ่งควรมี
ความหมายกว้างกว่า ค าว่า “general legal principles” ที่แปลว่า “หลักกฎหมายทั่วไป” แต่การ
แปลถ้อยค าจากการยกร่างภาษาอังกฤษเป็นภาษาไทยที่ผิดพลาด จึงท าให้แปลค าว่า  “general 
principles of law” เป็น“หลักกฎหมายทั่วไป” 49 จึงอาจตีความได้ว่าหลักเกณฑ์ทั่วไปของกฎหมาย
ระหว่างประเทศ ทั้งในกรณีของกฎหมายจารีตประเพณีระหว่างประเทศและหลักกฎหมายทั่วไปของ
กฎหมายระหว่างประเทศ ย่อมอยู่ในความหมายของ “หลักกฎหมายทั่วไป” ตามบทบัญญัตขิ้างต้นได ้

ปรากฏตัวอย่างค าพิพากษา เช่น ค าพิพากษาฎีกาที่ 999/249650  ซึ่งศาลได้น า
หลักกฎหมายทั่วไปของกฎหมายระหว่างประเทศตามมาตรา 38 ของธรรมนูญศาลยุติธรรม 
ระหว่างประเทศเกี่ยวกับกฎหมายระหว่างประเทศว่าด้วยการเดินเรือทางทะเล มาวินิจฉัยความหมาย
ของค าว่า ล่มหรือสูญเสียโดยสิ้นเชิง และภัยพิบัติทางทะเล ในฐานะหลักกฎหมายทั่วไป ศาลเห็นว่า  
เมื่อประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 768 ซึ่งก าหนดให้น ากฎหมายว่าด้วยการเดินเรือ 
ทางทะลมาบังคับใช้ต่อสัญญาเดินเรือทางทะเล แต่เมื่อไม่มีกฎหมายไทยหรือจารีตประเพณีใน 
เรื่องดังกล่าว จึงต้องน าหลักกฎหมายทั่วไปมาบังคับใช้แก่คดี ศาลจึงได้วินิจฉัยคดีตามนิยามของ  
ทางปฏิบัติโดยทั่วไปของนานาชาติตามมาตรา 38 ของธรรมนูญศาลยุติธรรมระหว่างประเทศ  
แสดงให้เห็นว่า ศาลได้น าหลักกฎหมายระหว่างประเทศมาใช้ในฐานะหลักกฎหมายทั่วไปตามมาตรา  
4 ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ 

(2) การใช้กฎหมายจารีตประเพณีระหว่างประเทศเป็นเครื่องมือใน  
การตีความกฎหมายภายใน 

น อ ก จ า ก ศ า ล ไท ย จ ะ เ ค ย บั ง คั บ ใ ช้ ก ฎ ห ม า ย จ า รี ต ป ร ะ เ พ ณี 
ระหว่างประเทศแก่คดีโดยตรงในกรณีที่ ไม่มีกฎหมายไทยรองรับหรืออนุวัติการตามกฎหมาย 
จารีตประเพณีระหว่างประเทศตามที่ได้อธิบายข้างต้นแล้ว ยังปรากฏตัวอย่างค าพิพากษาที่ศาล

                                           
49 ไพจิตร ปุญญพันธุ์, “หลักกฎหมายทั่วไป และหลักกฎหมายทั่วไป (ฉบับเพ่ิมเติม),  

ดุลพาห, ปีที่ 44, เล่ม 3, น. 170-177 (กรกฎาคม-กันยายน 2540). 
50 ค าพิพากษาฎีกาที่ 999/2496  อ้างใน จตุรนต์ ถิระวัฒน์, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 5,  

น. 87. 
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พยายามน ากฎหมายจารีตประเพณีระหว่างประเทศมาใช้เป็นเครื่องมือประกอบการตีความบทบัญญัติ
ในรัฐธรรมนูญด้วย เช่น 

ค าวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญ ที่ 11/254251  
เรื่องประธานรัฐสภาขอให้ศาลรัฐธรรมนูญพิจารณาวินิจฉัยว่าหนังสือแจ้ง

ความจ านงขอรับความช่วยเหลือทางวิชาการและการเงิน ที่รัฐบาลมีไปถึงกองทุนการเงิน  
ระหว่างประเทศ เป็นหนังสือสัญญาที่จะต้องได้รับความเห็นชอบของรัฐสภา ตามรัฐธรรมนูญ  
แห่งราชอาณาจักรไทย มาตรา 224 วรรคสองหรือไม่ ศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยว่า หนังสือแจ้ง 
ความจ านงดังกล่าวมิใช่ “หนังสือสัญญา” ตามรัฐธรรมนูญ มาตรา 224 จึงไม่ใช่กรณีที่ต้องขอ 
ความเห็นชอบของรัฐสภาตามมาตรา 224 วรรคสองด้วย 

ศาลรัฐธรรมนูญอธิบายนิยามของ “หนังสือสัญญา” ตามรัฐธรรมนูญ
มาตรา 224 ว่าหมายถึงความตกลงทุกประเภทที่ประเทศไทยท าขึ้นกับนานาประเทศหรือกับ 
องค์การระหว่างประเทศ มีลักษณะเป็นสัญญาที่ท าขึ้น เป็นหนังสือ อยู่ภายใต้บั งคับของ  
กฎหมายระหว่างประเทศ โดยมีความมุ่งหมายเพ่ือให้เกิดผลผูกพันทางกฎหมายระหว่างกัน  
ไม่ว่าจะท าขึ้นในรูปแบบใดและใช้ชื่ออย่างไร ซึ่งหลักเกณฑ์ที่ศาลน ามาใช้พิจารณาให้ความหมายของ
ค าว่า “หนังสือสัญญา” เป็นหลักเกณฑ์เดียวกันกับที่ใช้พิจารณาในการนิยามค าว่า “สนธิสัญญา”  
ตามความหมายของกฎหมายระหว่างประเทศ ได้แก่ อนุสัญญากรุงเวียนนาว่าด้วยกฎหมาย
สนธิสัญญา ค.ศ. 1969 และ อนุสัญญากรุงเวียนนาว่าด้วยกฎหมายสนธิสัญญาระหว่างรัฐและองค์การ
ระหว่างประเทศ หรือระหว่างองค์การระหว่างประเทศ ค.ศ. 1986  ซึ่งศาลอธิบายด้วยว่า  
กฎหมายดังกล่าวมีที่มาจากจารีตประเพณีระหว่างประเทศและแนวปฏิบัติของนานาประเทศที่  
ยึดถือกันมาช้านาน กระทั่งได้จัดท าประมวลเป็นอนุสัญญาขึ้น 

เมื่อศาลพิจารณาหนังสือแจ้งความจ านงแล้ว เห็นว่าเป็นการกระท า 
ฝ่ายเดียวของรัฐบาลไทยเพ่ือขอใช้สิทธิในฐานะสมาชิกของกองทุนการเงินระหว่างประเทศ และเป็น
การแจ้งความจ านงเพียงฝ่ายเดียวเพ่ือแสดงแผนการที่รัฐบาลไทยจะปฏิบัติ แม้ปฏิบัติไม่ได้ก็ไม่
สามารถบังคับกันตามกฎหมาย อีกทั้งกองทุนฯ ได้มีหนังสือแจ้งกลับมาในลักษณะของแผนให้ความ
ช่วยเหลือ มิได้ประสงค์จะแสดงความผูกพันในทางสัญญาต่อแผนให้ความช่วยเหลือและต่อหนังสือ
แจ้งความจ านง แสดงให้เห็นว่าทั้งสองฝ่ายมิได้ประสงค์ให้หนังสือแจ้งความจ านงมีผลผูกพันตาม
กฎหมายในทางสัญญาหรือความตกลงระหว่างประเทศกับกองทุนฯ หนังสือแจ้งความจ านงจึงมิใช่ 
หนังสือสัญญาตามความหมายของกฎหมายระหว่างประเทศ เนื่องจากขาดลักษณะของการเป็น 

                                           
51 ราชกิจจานุเบกษา เล่มที่ 116 ตอนที่ 63 ก ลงวันที่ 19 กรกฎาคม 2542, น. 1-11. 
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ความตกลงระหว่างประเทศ และมิใช่ “หนังสือสัญญา” ตามรัฐธรรมนูญ มาตรา 224 ด้วย  
จึงไม่เป็นกรณีที่ต้องขอความเห็นชอบของรัฐสภาตามมาตรา 224 วรรคสองด้วย52 

ค าวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญ ที่ 33/254353  
เรื่องอนุสัญญาความหลากหลายทางชีวภาพเป็นหนังสือสัญญาที่มี 

บทเปลี่ยนแปลงเขตอ านาจแห่งรัฐ ซึ่งต้องได้รับความเห็นชอบของรัฐสภาตามรัฐธรรมนูญ มาตรา 224 
วรรคสองหรือไม่  ศาลรัฐธรรมนูญได้วินิจฉัยว่าอนุสัญญาดังกล่ า ว เป็นหนั งสือสัญญาที่มี 
บทเปลี่ยนแปลงเขตอ านาจแห่งรัฐ ซึ่งต้องได้รับความเห็นชอบของรัฐสภาตามรัฐธรรมนูญมาตรา 224 
วรรคสอง 

ก่อนที่ศาลรัฐธรรมนูญจะวินิจฉัยว่าอนุสัญญาดังกล่าวเป็นหนังสือสัญญา
ที่มีบทเปลี่ยนแปลงเขตอ านาจแห่งรัฐ ซึ่งต้องได้รับความเห็นชอบของรัฐสภาตามรัฐธรรมนูญ มาตรา 
224 วรรคสองหรือไม่ ต้องวินิจฉัยก่อนว่า อนุสัญญาดังกล่าวเป็น “หนังสือสัญญา” ตามรัฐธรรมนูญ 
มาตรา 224 หรือไม่  ศาลได้ ใช้หลักเกณฑ์ ในการพิจารณานิยามของค าว่า “สนธิสัญญา”  
ตามความหมายของกฎหมายระหว่างประเทศ ในการให้ความหมายของค าว่า “หนังสือสัญญา”  
ตามรัฐธรรมนูญนี้เช่นเดียวกับค าวินิจฉัยที่ 11/2542 ข้างต้น 

ค าวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญ ที่ 6-7/255154  
เรื่อง ประธานวุฒิสภาและประธานสภาผู้แทนราษฎรส่งความเห็นของ

สมาชิกวุฒิสภาและสมาชิกสภาผู้แทนราษฎร ขอให้ศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยชี้ขาดเกี่ยวกับแถลงการณ์
ร่วมไทย-กัมพูชา ฉบับลงวันที่ 18 มิถุนายน 2551 เป็นหนังสือสัญญาที่ต้องได้รับความเห็นชอบของ
รัฐสภาตามรัฐธรรมนูญ มาตรา 190 หรือไม5่5 ศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยว่า แถลงการณ์ร่วมไทย-กัมพูชา

                                           
52 แม้การที่ศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยว่า หนังสือแจ้งความจ านงดังกล่าวไม่มีสถานะเป็น

สนธิสัญญาตามกฎหมายระหว่างประเทศ และไม่ใช่หนังสือสัญญาตามมาตรา 224 ของรัฐธรรมนูญจะ
ถูกต้อง ทว่ามีความคลาดเคลื่อนที่ได้วินิจฉัยต่อไปว่า หนังสือแจ้งความจ านงดังกล่าวจึงไม่ใช่หนังสือ
สัญญาที่ต้องให้รัฐสภาให้ความเห็นชอบก่อนเข้าท าด้วย โปรดดู ประสิทธิ์  ปิวาวัฒนพานิช ,  
อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 7, น. 125-135. 

53 ราชกิจจานุเบกษา เล่มที่ 118 ตอนที่ 68 ก ลงวันที่ 22 สิงหาคม 2544, น. 71-85. 
54 ราชกิจจานุเบกษา เล่มที่ 125 ตอนที่ 108 ก ลงวันที่ 10 ตุลาคม 2551, น. 1-60. 
55 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 มาตรา 190 
“วรรคหนึ่ง พระมหากษัตริย์ทรงไว้ซึ่งพระราชอ านาจในการท าหนังสือสัญญาสันติภาพ 

สัญญาสงบศึก และสัญญาอ่ืน กับนานาประเทศหรือกับองค์การระหว่างประเทศ.” 
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เป็นหนังสือสัญญาที่อาจมีบทเปลี่ยนแปลงอาณาเขตของประเทศ ทั้งยังมีผลกระทบต่อความมั่นคง  
ทางสังคมของประเทศอย่างกว้างขวาง ซึ่งต้องได้รับความเห็นชอบของรัฐสภาตามรัฐธรรมนูญ  
มาตรา 190 วรรคสอง 

ในการวินิจฉัยประเด็นดังกล่าว ศาลได้วินิจฉัยในประเด็นแรกว่า 
แถลงการณ์ร่วมดังกล่าวเป็น “หนังสือสัญญา” ตามรัฐธรรมนูญ มาตรา 190 หรือไม่ ศาลได้ใช้
หลักเกณฑ์ในการพิจารณานิยามของค าว่า “สนธิสัญญา” ตามความหมายของกฎหมาย 
ระหว่างประเทศในการให้ความหมายของค าว่า “หนังสือสัญญา” ตามรัฐธรรมนูญนี้ พร้อมระบดุ้วยว่า
ตรงกับที่ศาลเคยได้ให้ความหมายไว้ในค าวินิจฉัยที่ 11/2542 และค าวินิจฉัยที่ 33/2543 ข้างต้น  
อย่างไรก็ตาม ในค าวินิจฉัยนี้ยังมีความคลาดเคลื่อนในการบังคับใช้กฎหมายระหว่างประเทศใน 
การปรับใช้กับข้อเท็จจริงในคดี ศาลมิได้ค านึงถึงเจตนาของรัฐทั้งสองซึ่ งต่างแสดงว่าไม่มีเจตนาจะ
ผู ก พันตนที่ จ ะท า สนธิ สั ญญาต่ อกั น  แถล งก า รณ์ ดั ง กล่ า ว ย่ อม ไม่ ใ ช่ ส น ธิ สั ญญาตาม 
กฎหมายระหว่างประเทศ56 

จากค าวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญทั้ งสามคดีข้างต้น จะเห็นได้ว่า 
หลักเกณฑ์ในการพิจารณานิยามของค าว่า “สนธิสัญญา” ตามอนุสัญญากรุงเวียนนาว่าด้วยกฎหมาย
สนธิสัญญา ค.ศ. 1969 และ อนุสัญญากรุงเวียนนาว่าด้วยกฎหมายสนธิสัญญาระหว่างรัฐและองค์การ
ระหว่างประเทศ หรือระหว่างองค์การระหว่างประเทศ ค.ศ. 1986 ซ่ึงมทีี่มาจากการประมวลกฎหมาย
จารีตประเพณีระหว่างประเทศและได้จัดท าขึ้นเป็นลายลักษณ์อักษร จึงมีสถานะเป็นสนธิสัญญา 
หากแต่ประเทศไทยยังมิได้เป็นเข้าเป็นภาคีในอนุสัญญาดังกล่าว จึงยังไม่ผูกพันประเทศไทยในฐานะ
พันธกรณีประเภทสนธิสัญญา  ทว่าผูกพันประเทศไทยในฐานะพันธกรณีที่ เป็นกฎหมาย 

                                           
“วรรคสอง หนังสือสัญญาใดมีบทเปลี่ยนแปลงอาณาเขตไทย หรือเขตพ้ืนที่นอก 

อาณาเขตซึ่งประเทศไทยมีสิทธิอธิปไตยหรือมีเขตอ านาจตามหนังสือสัญญาหรือตามกฎหมาย 
ระหว่างประเทศ หรือจะต้องออกพระราชบัญญัติเพ่ือให้การเป็นไปตามหนังสือสัญญา หรือมี
ผลกระทบต่อความมั่นคงทางเศรษฐกิจหรือสังคมของประเทศอย่างกว้างขวาง หรือมีผลผูกพัน 
ด้านการค้าการลงทุน หรืองบประมาณของประเทศอย่างมีนัยยะส าคัญ ต้องได้รับความเห็นชอบ 
ของรัฐสภา ในการนี้รัฐสภาจะต้องพิจารณาให้แล้วเสร็จภายในหกสิบวันนับแต่วันที่ได้รับเรื่อง
ดังกล่าว” 

56 จตุรนต์ ถิระวัฒน์, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 5, น. 84; โปรดดู ประสิทธิ์ ปิวาวัฒนพานิช, 
“ข้อสังเกตต่อค าวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญกรณีสถานะทางกฎหมายของแถลงการณ์ร่วมระหว่าง
ประเทศไทยกับกัมพูชา,” วารสารนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, น. 592-604 (2554).  
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จารีตประเพณีระหว่างประเทศ ค าวินิจฉัยข้างต้นจึงเป็นตัวอย่างที่แสดงให้เห็นว่า ศาลไทยเคยยอมรับ
การมีผลบังคับใช้ของกฎหมายจารีตประเพณีระหว่างประเทศโดยน าหลักเกณฑ์ในการพิจารณานิยาม
ของค าว่า “สนธิสัญญา” ซึ่งมีสถานะเป็นกฎหมายจารีตประเพณีระหว่างประเทศมาเป็นเครื่องมือใน 
การตีความนิยามของถ้อยค าของบทบัญญัติตามรัฐธรรมนูญแม้จะไม่มีกฎหมายไทยรองรับหรือ  
อนุวัติการตามกฎหมายจารีตประเพณีระหว่างประเทศดังกล่าวไว้โดยเฉพาะ 

ค าพิพากษาศาลปกครองกลาง หมายเลขแดงท่ี 607-608/254957 
คดีดังกล่าวเป็นคดีพิพาทกรณีหน่วยงานทางปกครองและเจ้าหน้าที่ของ

รัฐจัดเรียงคูหาเลือกตั้งสมาชิกสภาผู้แทนราษฎร วันที่ 2 เมษายน 2549 ว่าเป็นการกระท าที่ไม่ชอบ
ด้วยกฎหมาย และเป็นการกระท าละเมิดอันเกิดจากการใช้อ านาจตามกฎหมาย โดยผู้ฟ้องคดีอ้างว่า
การจัดคูหาเลือกตั้งตามมติของคณะกรรมการการเลือกตั้งที่จัดให้ผู้ใช้สิทธิเลือกตั้งจากเดิมที่หันหลังให้
ผนังเป็นหันหน้าไปทางผนังโดยไม่มีฉากบังสายตาด้านหลัง อ้างว่าเพื่อความสะดวกในการเดินเข้าคูหา 
และปิดรายชื่อผู้สมัครรับเลือกตั้งไว้บนผนังโดยอ้างว่าเพ่ือให้ผู้ใช้สิทธิเลือกตั้งมองเห็นอย่างชัดเจน  
ท าให้บุคคลอ่ืนสามารถรู้หรือคาดหมายได้ว่าผู้ใช้สิทธิเลือกตั้งใช้สิทธิไปในทางใด ส่งผลให้การเลือกตั้ง
ไม่เป็นการลับ ขัดต่อรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย 2540 มาตรา 104 วรรคสาม ซึ่งก าหนดว่า 
“การเลือกตั้งให้ใช้วิธีการออกเสียงลงคะแนนโดยตรงและลับ” 

ศาลปกครองกลางได้ตีความมาตรา 104 วรรคสามของรัฐธรรมนูญ  
โดยน าหลักการออกเสียงลงคะแนนโดยลับ ข้อ 21(3) ของปฏิญญาสากลว่าด้วยสิทธิมนุษยชน  
ค.ศ. 1948 มาใช้อ้างสนับสนุนเหตุผลในการอธิบายนิยามของ “การออกเสียงลงคะแนนโดยลับ”  
ตามรัฐธรรมนูญ โดยอธิบายว่า การเลือกตั้งจะเป็นไปโดยอิสระ ต้องให้ผู้มีสิทธิเลือกตั้งออกเสียง
ลงคะแนนโดยลับตามข้อ 21(3) ของปฏิญญาสากลว่าด้วยสิทธิมนุษยชน ค.ศ. 1948 ซึ่งมีใจความว่า
เจตจ านงของประชาชนจะต้องเป็นพ้ืนฐานแห่งอ านาจการปกครอง ทั้งนี้ เจตจ านงนี้จะต้องแสดงออก
ทางการเลือกตั้งตามก าหนดเวลาและอย่างแท้จริง ซึ่งต้องเป็นการออกเสียงอย่างทั่วถึงและเสมอภาค 
และต้องเป็นการลงคะแนนลับ หรือวิธีการลงคะแนนโดยอิสระในท านองเดียวกัน58 การลงคะแนนลับ

                                           
57 ค าพิพากษาศาลปกครองกลาง หมายเลขแดงที่ 607-608/2549. 
58 Universal Declaration of Human Rights, Article 21(3) 
“The will of the people shall be the basis of the authority of government; 

this will shall be expressed in periodic and genuine elections which shall be by 
universal and equal suffrage and shall be held by secret vote or by equivalent free 
voting procedures.” 
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ตามความหมายของข้อ 21(3) ของปฏิญญาสากลว่าด้วยสิทธิมนุษยชน ค.ศ. 1948 และมาตรา 104 
วรรคสามของรัฐธรรมนูญ คือ ผู้ใช้สิทธิเลือกตั้งจะต้องไม่ รู้สึกประหนึ่งว่ามีบุคคลใดเห็นว่าตน
ลงคะแนนหรือไม่ หรือลงคะแนนอย่างไร หากบุคคลภายนอกรู้เห็นได้ว่ามีการลงคะแนนอย่างไรย่อม
ไม่ใช่การออกเสียงลงคะแนนลับ  ศาลปกครองกลางได้วินิจฉัยว่า การที่ผู้ถูกฟ้องคดีมีมติและ
ด าเนินการดังกล่าวเป็นการกระท าที่ท าให้การออกเสียงลงคะแนนไม่เป็นการลับทั้งในทางข้อเท็จจริง
และความรู้สึกของผู้ใช้สิทธิเลือกตั้ง เป็นการกระท าที่ไม่ชอบด้วยมาตรา 104 วรรคสามของ
รัฐธรรมนูญ 

จะเห็นได้ว่าแม้ศาลปกครองกลางได้กล่าวอ้างปฏิญญาสากลฯ ในคดีนี้ 
แต่ก็มิได้น ามาบังคับใช้โดยตรงแก่คดี ศาลกล่าวอ้างปฏิญญาสากลฯ เพ่ือประกอบการตีความ
บทบัญญัติตามรัฐธรรมนูญในการอธิบายนิยามของการเลือกตั้งโดยการออกเสียงลงคะแนนลับตาม
รัฐธรรมนูญ ทั้งนี้ แม้ปฏิญญาสากลฯ จะไม่มีสถานะเป็นสนธิสัญญาตามกฎหมายระหว่างประเทศ  
จึงไม่ผูกพันต่อประเทศไทยในฐานะพันธกรณีประเภทสนธิสัญญา แต่หลักการตามปฏิญญาฯ  
อาจมีสถานะเป็นกฎหมายจารีตประเพณีระหว่างประเทศที่เกี่ยวข้องกับกฎหมายสิทธิมนุษยชนซึ่ง
ประเทศไทยมีพันธกรณตี้องปฏิบัติตาม59  

                                           
59 ความเห็นต่อสถานะของปฏิญญาสากลฯ ในฐานะกฎหมายจารีตประเพณี 

ระหว่างประเทศ แตกต่างกันใน 2 แนวทาง แนวทางแรกเห็นว่า หลักการตามปฏิญญาสากลฯ  
จะมีสถานะเป็นกฎหมายจารีตประเพณีระหว่างประเทศได้ต่อเมื่อรัฐน าหลักการนั้นๆ ไปปฏิบัติ 
โดยเชื่อว่ามีสภาพบังคับทางกฎหมายตามหลักเกณฑ์ในการก่อตัวของจารีตประเพณีระหว่างประเทศ  
โปรดดู Louis Henkin, The Age of Rights 19 (New York: Columbia University Press,1990), 
p.133.  

แนวทางที่สองเห็นว่า หลักการตามปฏิญญาสากลฯ ทั้งหมดได้รับการยอมรับว่า เป็น 
แนวทางการตีความกฎหมายสิทธิมนุษยชนระหว่างประเทศที่น่าเชื่อถืออย่างกว้างขวาง และได้พัฒนา
เป็นส่วนหนึ่งของจารีตประเพณีระหว่างประเทศซึ่งผูกพันทุกรัฐแล้ว โปรดดู John Humphrey,  
"The International Bill of Rights: Scope and Implementation,” WM.& MARY L. REV. 17, 
p.529 (1976); John Humphrey, Distant Millennium: International Law of Human Rights, 
(Paris: Unesco, 1 9 89 ) , p. 155; Humphrey Waldock, “Human Rights in Contemporary 
International Law and the Significance of the European Convention in the European 
and the Significance of the European Convention,” Brit. Inst. Int'l & Comp. L.5, p. 15 
(1965). 
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แม้รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทยมิได้กล่าวถึงการมีผลบังคับใช้ 
สถานะ หรือล าดับศักดิ์ของกฎหมายจารีตประเพณีระหว่างประเทศ ทว่าตัวอย่างค าพิพากษาของศาล
ที่ได้กล่าวมาข้างต้น อาจสะท้อนทางปฏิบัติของฝ่ายตุลาการไทยได้ว่า กรณีที่กฎหมายจารีตประเพณี
ระหว่างประเทศสอดคล้องกับกฎหมายไทย ศาลย่อมปรับใช้กฎหมายไทย ในกรณีที่ไม่มีกฎหมายไทย
รองรับหรืออนุวัติการตามกฎหมายจารีตประเพณีระหว่างประเทศ ปรากฏในทางปฏิบัติว่าศาลไทยได้
บั งคับ ใช้ กฎหมายจารีตประเพณี ระหว่ างประเทศโดยตรง  ซ่ึ ง เป็นกรณีที่ ศาลได้ผนวก 
กฎหมายระหว่างประเทศเข้าเป็นส่วนหนึ่งของระบบกฎหมายภายในโดยทันทีซึ่งสอดคล้องกับทฤษฎี
เอกนิยม ตัวอย่างเช่น 

ค าพิพากษาฎีกาที่ 1142/2494 ที่ศาลบังคับใช้กฎหมายจารีตประเพณี
ระหว่างประเทศในเรื่อง หลักการไล่ล่าประชิดติดพัน ในการวินิจฉัยว่าการจับกุมสมบูรณ์ตามกฎหมาย
หรือไม่ คดีหมายเลขแดงที่  12083/2526 ที่ศาลยอมรับและบังคับใช้หลักความคุ้มกันจาก 
การบังคับคดีต่อทรัพย์สินที่เป็นที่ตั้งของสถานทูต และยังมีแนวปฏิบัติที่ยอมรับหลักเอกสิทธิ์และ 
ความคุ้มกันทางการทูต แม้ว่าในขณะนั้นจะยังไม่มีกฎหมายภายในอนุวัติ การตามสนธิสัญญา  
และค าพิพากษาศาลอุทธรณ์ที่ 2965/2538 ที่ศาลอุทธรณ์ต้องบังคับใช้กฎหมายภายในที่อนุวัติการ
สนธิสัญญา ศาลจึงมิอาจหลีกเลี่ยงการตีความบทบัญญัติในสนธิสัญญาได้ ศาลจึงบังคับใช้หลักเกณฑ์
ในการตีความสนธิสัญญาซึ่งมีสถานะเป็นกฎหมายจารีตประเพณีระหว่างประเทศโดยตรงเพ่ือตีความ
บทบัญญัติในสนธิสัญญา 

นอกจากการบั งคับใช้ กฎหมายจารีตประเพณีระหว่ างประเทศ 
โดยตรงแล้ว ศาลยังได้พยายามน ากฎหมายจารีตประเพณีระหว่างประเทศมาใช้ประกอบการตีความ
บทบัญญัติในรัฐธรรมนูญด้วย ดังที่ปรากฏในค าวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญที่น าหลักเกณฑ์ใน 
การพิจารณาความหมายของ “สนธิสัญญา” ตามอนุสัญญากรุงเวียนนาว่าด้วยกฎหมายสนธิสัญญา 
ค.ศ. 1969 และอนุสัญญากรุงเวียนนาว่าด้วยกฎหมายสนธิสัญญาระหว่างรัฐและองค์การ 
ระหว่างประเทศ หรือระหว่างองค์การระหว่างประเทศ ค.ศ. 1986 ซึ่งผูกพันประเทศไทยในฐานะ
กฎหมายจารีตประเพณีระหว่างประเทศมาใช้เป็นเครื่องมือในการอธิบายความหมายของค าว่า 
“หนังสือสัญญา” ตามรัฐธรรมนูญแม้จะไม่มีกฎหมายภายในรองรับหรืออนุวัติการตามพันธกรณี
ดังกล่าวไว้โดยเฉพาะ และค าพิพากษาศาลปกครองกลาง หมายเลขแดงที่ 607-608/2549 ที่ศาลได้
น าหลักการตามปฏิญญาสากลว่าด้วยสิทธิมนุษยชนฯ ซ่ึงมีสถานะเป็นกฎหมายจารีตประเพณีระหว่าง
ประเทศท่ีเกี่ยวข้องกับกฎหมายสิทธิมนุษยชนซ่ึงประเทศไทยมีพันธกรณีต้องปฏิบัติตามมาใช้ประกอบ 
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การตีความบทบัญญัติตามรัฐธรรมนูญเพ่ืออธิบายนิยามของการเลือกตั้งโดยการออกเสียง  
ลงคะแนนลับ 

อย่างไรก็ตาม ทางปฏิบัติ ในการปรับใช้กฎหมายจารีตประเพณ ี
ระหว่างประเทศข้างต้นเป็นการใช้ดุลยพินิจของศาลเป็นรายกรณีซึ่งปราศจากบรรทัดฐานที่แน่นอน  
อาจมีสาเหตุจาก การไม่มีบทบัญญัติในรัฐธรรมนูญที่กล่าวถึงสถานะและการมีผลบังคับใช้ของ
กฎหมายจารีตประเพณีระหว่างประเทศไว้โดยตรง อีกทั้ง หลักการตามรัฐธรรมนูญซึ่งก าหนดให้
อ านาจศาลพิจารณาพิพากษาอรรถคดีตามกฎหมาย นักกฎหมายไทยหลายท่านมีความเห็นว่า 
กฎหมายตามความหมายของรัฐธรรมนูญนี้หมายถึงกฎหมายไทยเท่านั้น ดังนั้นศาลไทยจึงผูกพันตนใน
การปรับใช้กฎหมายไทยเท่านั้น นอกจากนี้ ความตระหนักถึงหน้าที่และพันธกรณีของประเทศไทยใน
การปฏิบัติตามกฎหมายจารีตประเพณีระหว่างประเทศที่ผูกพันประเทศ และความรู้ความเชี่ยวชาญ  
ในการปรับใช้กฎหมายดังกล่าวขึ้นอยู่กับความรู้ความเข้าใจของผู้พิพากษาเฉพาะบุคคล จึงท าให้  
ศาลไทยมีทางปฏิบัติในการปรับใช้กฎหมายจารีตประเพณีระหว่างประเทศที่ไม่แน่นอน 

 
3.3.2 สนธิสัญญา 

ในการพิจารณาทางปฏิบัติในการปรับใช้สนธิสัญญาในระบบกฎหมายภายใน 
ผู้เขียนจะพิจารณาใน 3 ประเด็น คือ การท าสนธิสัญญา การมีผลบังคับใช้ภายในประเทศ และ 
การปรับใช้โดยศาลภายใน พิจารณาได้ ดังนี้ 

3.3.2.1 การท าสนธิสัญญา 
แม้รัฐธรรมนูญของประเทศไทยจะมิได้ระบุไว้อย่างชัดแจ้งว่า องค์กรใด

เป็นผู้มีอ านาจในการท าสนธิสัญญา แต่สามารถอนุมานได้จากบทบัญญัติในรัฐธรรมนูญตั้งแต่อดีต

จนถึงปัจจุบันที่รับรองให้พระมหากษัตริย์ทรงไว้ซึ่งพระราชอ านาจในการท าหนังสือสัญญา  

แต่พระมหากษัตริย์มิได้ทรงใช้อ านาจด้วยพระองค์เอง ทว่าทรงใช้อ านาจ อธิปไตยผ่านทาง

คณะรัฐมนตรี60 เนื่องจากบทบัญญัติดังกล่าวได้บัญญัติไว้ในหมวดอ านาจบริหาร ดังนั้นอ านาจ 

ในการท าสนธิสัญญาจึงเป็นอ านาจของฝ่ายบริหาร ส่วนฝ่ายนิติบัญญัติและฝ่ายตุลาการไม่มีอ านาจใน

                                           
60 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560 มาตรา 3 วรรคหนึ่ง 
“อ านาจอธิปไตยเป็นของปวงชนชาวไทย พระมหากษัตริย์ผู้ทรงเป็นประมุขทรงใช้

อ านาจนั้นทางรัฐสภา คณะรัฐมนตรี และศาล ตามบทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญ.” 
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การท าสนธิสัญญา เว้นแต่จะได้รับมอบอ านาจเต็มจากฝ่ายบริหาร61 ทั้งนี้ ฝ่ายนิติบัญญัติมีบทบาท 

ที่เกี่ยวข้องกับการท าสนธิสัญญาด้วยเช่นกัน นั่นคือ การให้ความเห็นชอบก่อนที่ฝ่ายบริหารจะเข้าท า

สนธิสัญญาบางประเภท62 

เมื่อพิจารณารัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทยตั้งแต่อดีตถึงปัจจุบัน 63 

ปรากฏบทบัญญัติที่ให้อ านาจฝ่ายบริหารในการท าสนธิสัญญาโดยกระท าในพระปรมาภิไธยของ

พระมหากษัตริย์64 ส่วนกระบวนการในการท าสนธิสัญญาเป็นเรื่องที่มีความยุ่งยากและซับซ้อน  

โดยเริ่มจากขั้นตอนของการริเริ่มซึ่งเกิดได้ทั้งในระดับภายในประเทศและระดับระหว่างประเทศ  

กรณีการริเริ่มเกิดขึ้นภายในประเทศ อาจเกิดจากประมุขของรัฐ นายกรัฐมนตรี รัฐมนตรีว่าการ

กระทรวงต่างๆ สั่งการให้หน่วยงานที่เกี่ยวข้องด าเนินการเจรจาท าสนธิสัญญา หรือรัฐมนต รี 

ว่าการกระทรวงต่างประเทศได้ท าข้อตกลงแม่บทเป็นกรอบไว้ แล้วจึงให้กระทรวงที่เกี่ยวข้อง

ด าเนินการท าสนธิสัญญาในส่วนของรายละเอียด หรือเกิดจากเจ้าหน้าที่ผู้รับผิดชอบท าความเห็นเสนอ

ผู้บังคับบัญชาในระดับรัฐมนตรีเพ่ือขออนุมัติจากคณะรัฐมนตรีต่อไป ส่วนกรณีการริเริ่มใน ระดับ

ระหว่างประเทศอาจเกิดจากความประสงค์ของประเทศท่ีเกี่ยวข้องต้องการท าสนธิสัญญา65  

ต่อมาจึงเป็นขั้นตอนของการเจรจาซึ่งประกอบไปด้วย การทาบทาม  

การเสนอซึ่งจะมีการจัดท าร่างข้อเสนอและร่างโต้ตอบระหว่างคู่เจรจา การเจรจามีทั้งการเจรจาด้วย

วิธีทางการทูตและการเจรจาโดยตรง ซึ่งต้องได้รับความเห็นชอบจากคณะรัฐมนตรีก่อนเข้าเจรจา  

                                           
61 จตุรนต์ ถิระวัฒน์ , “กระบวนการท าสนธิสัญญาและการปรับใช้สนธิสัญญาใน 

ทางปฏิบัติของประเทศไทย ,” วารสารนิติศาสตร์ , ปีที่ 26, ฉบับที่ 3, น. 610 (กันยายน 2539); 
ประสิทธิ์ ปิวาวัฒนพานิช, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 7, น. 110. 

62 ประสิทธิ์ ปิวาวัฒนพานิช, เพ่ิงอ้าง, น. 114-125. 
63 โปรดดู รัฐธรรมนูญฉบับ พ.ศ. 2521 มาตรา 162  รัฐธรรมนูญฉบับ พ.ศ. 2534 

มาตรา 178  รัฐธรรมนูญฉบับ พ.ศ. 2540 มาตรา 224 รัฐธรรมนูญฉบับ พ.ศ. 2550 มาตรา 190 
และรัฐธรรมนูญฉบับ พ.ศ. 2560 มาตรา 178. 

64 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560 มาตรา 178 วรรคหนึ่ง 
“พระมหากษัตริย์ทรงไว้ซึ่ งพระราชอ านาจในการท าหนังสื อสัญญาสันติภาพ  

สัญญาสงบศึก และสัญญาอ่ืนกับนานาประเทศหรือกับองค์การระหว่างประเทศ.” 
65 จตุรนต์ ถิระวัฒน์, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 61, น. 611-612. 
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โดยคณะรัฐมนตรีจะเป็นผู้ก าหนดบุคคลผู้เป็นคณะผู้แทนไทยในการเจรจาซึ่งหัวหน้าคณะผู้แทนจะมา

จากกระทรวงผู้รับผิดชอบ และจะต้องมีตัวแทนจากกระทรวงต่างประเทศด้วย ทั้งนี้ หากการเจรจา

เกี่ยวข้องกับประเด็นทางกฎหมาย ต้องมีตัวแทนจากรมสนธิสัญญาและกฎหมายเข้าร่วมด้วย  

เมื่อสามารถเจรจาตกลงกันได้ จึงน าไปสู่การยืนยันความถูกต้ องของตัวบทและการรับตัวบท  

หลังจากนั้นหน่วยราชการผู้รับผิดชอบจะเรียกประชุมโดยเชิญตัวแทนของหน่วยราชการที่เกี่ยวข้องมา

ร่วมกันพิจารณาร่างข้อตกลงดังกล่าว และจะต้องส่งร่างข้อตกลงให้กระทรวงต่างประเทศพิจารณา 

ทั้งนี้ กระทรวงต่างประเทศมีคณะกรรมการพิเศษที่ท าหน้าที่พิจารณาประเด็นทางกฎหมายที่เกี่ยวกับ

สนธิสัญญา ซึ่งมีบทบาทในการพิจารณาว่าในการเข้าท าสนธิสัญญา จะต้องแก้ไขกฎหมายภายในที่มี

อยู่หรือตรากฎหมายอนุวัติการเพ่ือรองรับพันธกรณีตามสนธิสัญญาหรือไม่ หากแต่อ านาจใน 

การตัดสินใจว่าจะปรึกษาคณะกรรมการฯ หรือไม่ขึ้นอยู่กับกรมสนธิ สัญญาและกฎหมายด้วย  

หลังจากนั้นจึงเสนอร่างข้อตกลงเพ่ือขอความเห็นชอบของคณะรัฐมนตรี และคณะรัฐมนตรีจะ

พิจารณาแต่งตั้งผู้มีอ านาจลงนามในสนธิสัญญา และสั่งการให้กระทรวงต่างประเทศออกเอกสาร

อ านาจเต็มให้แก่บุคคลผู้ได้รับการแต่งตั้งให้ลงนามในสนธิสัญญาต่อไป66 

ส่วนฝ่ายนิติบัญญัติก็มีบทบาทที่เกี่ยวข้องกับการท าสนธิสัญญาด้วย

กฎหมายรัฐธรรมนูญของหลายประเทศก าหนดให้ฝ่ายนิติบัญญัติเข้ามามีบทบาทเกี่ยวกับการท า

สนธิสัญญา เพ่ือควบคุมตรวจสอบการใช้อ านาจของฝ่ายบริหารในการเข้าผูกพันตนตามสนธิสัญญา67 

และเพ่ือให้สนธิสัญญามีผลบังคับใช้ภายในประเทศ68 โดยส่วนใหญ่รัฐธรรมนูญจะให้อ านาจแก่ 

ฝ่ายนิติบัญญัติอย่างจ ากัด โดยมีอ านาจเพียงให้ความเห็นชอบหรือไม่เท่านั้น แต่ไม่สามารถแก้ไข

เปลี่ยนแปลงเนื้อหาในสนธิสัญญาได้ ทั้งนี้ อาจให้ความเห็นชอบอย่างมีเงื่อนไขโดยการตั้งข้อสงวนได้69 

นักกฎหมายระหว่างประเทศบางท่าน เช่น Gerald Fitzmaurice และ 

Lord Templeman ใช้ ค า ว่ า  การ ให้ สั ตยาบัน 70 ไม่ ว่ า จะ ใช้ ค า ว่ า  การ ให้ คว าม เห็นชอบ 

                                           
66 เพ่ิงอ้าง, น. 612-622. 
67 บวรศักดิ์ อุวรรณโณ , กฎหมายมหาชน เล่ม 3 ที่มาและนิติวิธี , พิมพ์ครั้งที่ 1, 

(กรุงเทพมหานคร: นิติธรรม, 2538), น. 60. 
68 ประสิทธิ์ ปิวาวัฒนพานิช, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 7, น. 113. 
69 เพ่ิงอ้าง, น. 114. 
70 เพ่ิงอ้าง, น. 113. 
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(parliamentary approval) ห รื อ ก า ร ใ ห้ สั ต ย า บั น  (constitutional ratification) ล้ ว น เ ป็ น 

การแสดงเจตนาของฝ่ายนิติบัญญัติตามกฎหมายรัฐธรรมนูญซึ่งเป็นกฎหมายภายในของรัฐเ ท่านั้น   

ไม่ส่งผลใดๆในทางระหว่างประเทศ แตกต่างจากการให้สัตยาบันตามกฎหมายระหว่างประเทศที่เป็น

การกระท าของฝ่ายบริหารในการเข้าแสดงเจตนาผูกพันตนตามสนธิสัญญา ซึ่งมีผลให้รัฐเป็นภาคีใน

สนธิสัญญา71  

รัฐธรรมนูญของไทยตั้งแต่อดีตกระทั่งปัจจุบันล้วนมีบทบัญญัติที่ให้

อ านาจฝ่ายนิติบัญญัติในการให้ความเห็นชอบก่อนที่ฝ่ายบริหารจะเข้าท าสนธิสัญญาบางประ เภทที่มี

ความส าคัญ   

รัฐธรรมนูญฉบับ พ .ศ . 2540 มาตรา 224 วรรคสอง ก าหนดให้

สนธิสัญญา 3 ประเภทที่ต้องได้รับความเห็นชอบจากฝ่ายนิติบัญญัติ (รัฐสภา) ได้แก่ สนธิสัญญาที่มีบท

เปลี่ยนแปลงอาณาเขตไทย สนธิสัญญาที่มีบทเปลี่ยนแปลงเขตอ านาจแห่งรัฐ (ต่อมาศาลรัฐธรรมนูญ

ได้ให้ความหมายของค าว่า “เขตแห่งอ านาจรัฐ” ค่อนข้างกว้างเกินขอบเขตที่ผู้ร่างรัฐธรรมนูญ

ประส งค์ ใ นตอนร่ า ง  ต่ อ ม า รั ฐ ธ ร รมนูญฉบั บ  พ .ศ . 2550 จึ ง แก้ ไ ข ถ้ อ ยค า ใ ห้ ชั ด เ จน )  

และสนธิสัญญาที่จะต้องออกพระราชบัญญัติเพ่ือให้การเป็นไปตามสัญญา72 

 รัฐธรรมนูญฉบับ พ.ศ. 2550 มาตรา 190 วรรคสอง ก าหนดให้

สนธิสัญญา 4 ประเภทที่ต้องได้รับความเห็นชอบจากฝ่ายนิติบัญญัติ ได้แก่ สนธิสัญญาที่ มี 

บทเปลี่ยนแปลงอาณาเขตไทย สนธิสัญญาที่มีบทเปลี่ยนแปลงเขตพ้ืนที่นอกอาณาเขตซึ่งประเทศไทย

มีสิทธิอธิปไตยหรือมีเขตอ านาจตามหนังสือสัญญาหรือตามกฎหมายระหว่างประเทศ สนธิสัญญาที่

จะต้องออกพระราชบัญญัติเพ่ือให้การเป็นไปตามหนังสือสัญญา และเพ่ิมประเภทของสนธิสัญญาที่มี

                                           
71 สมปอง สุจริตกุล, “สัตยาบันและผลบังคับของสนธิสัญญา,” บทบัณฑิตย์, เล่ม 20 

ตอน 3, น. 578 (กรกฎาคม 2505). 
72 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 มาตรา 224 วรรคสอง 
“หนังสือสัญญาใดมีบทเปลี่ยนแปลงอาณาเขตไทยหรือเขตอ านาจแห่งรัฐ หรือจะต้อง

ออกพระราชบัญญัติเพื่อให้การเป็นไปตามสัญญา ต้องได้รับความเห็นชอบของรัฐสภา” 
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ผลกระทบต่อความมั่นคงทางเศรษฐกิจหรือสังคมของประเทศอย่างกว้างขวาง หรือมีผลผูกพัน 

ด้านการค้าการลงทุน หรืองบประมาณของประเทศอย่างมีนัยส าคัญ73 

รัฐธรรมนูญฉบับ พ.ศ. 2560 มาตรา 178 วรรคสองและสาม บัญญัติว่า 

“หนังสือสัญญาใดมีบทเปลี่ยนแปลงอาณาเขตไทย หรือเขตพ้ืนที่นอกอาณาเขต ซึ่งประเทศไทยมีสิทธิ

อธิปไตยหรือมีเขตอ านาจตามหนังสือสัญญาหรือตามกฎหมายระหว่างประเทศ หรือจะต้องออก

พระราชบัญญัติเพ่ือให้การเป็นไปตามหนังสือสัญญา และหนังสือสัญญาอ่ืนที่ อาจมีผลกระทบต่อ 

ความมั่นคงทางเศรษฐกิจ สังคม หรือการค้าหรือการลงทุนของประเทศอย่างกว้างขวาง ต้องได้รับ

ความเห็นชอบของรัฐสภา ในการนี้ รัฐสภาต้องพิจารณาให้แล้วเสร็จภายในหกสิบวันนับแต่วันที่ได้รับ

เรื่อง หากรัฐสภาพิจารณา ไม่แล้วเสร็จภายในก าหนดเวลาดังกล่าว ให้ถือว่ารัฐสภาให้ความเห็นชอบ 

หนังสือสัญญาอ่ืนที่อาจมีผลกระทบต่อความมั่นคงทางเศรษฐกิจ สังคม 

หรือการค้าหรือการลงทุนของประเทศอย่างกว้างขวางตามวรรคสอง ได้แก่ หนังสือสัญญาเกี่ยวกับ

การค้าเสรี เขตศุลกากรร่วม หรอการให้ใช้ทรัพยากรธรรมชาติหรือท าให้ประเทศต้องสูญเสียสิทธิ 

ในทรัพยากรธรรมชาติทั้งหมดหรือบางส่วน หรือหนังสือสัญญาอื่นตามท่ีกฎหมายบัญญัติ” 

กล่ าวคือ  รั ฐธรรมนูญฉบับปัจจุ บันก าหนดให้ ฝ่ ายบริหารต้ อง 

ขอความเห็นชอบของฝ่ายนิติบัญญัติก่อนการท าสนธิสัญญาส าคัญ 4 ประเภท ดังนี้ 

ประเภทแรก สนธิสัญญาที่ มีบทเปลี่ยนแปลงอาณาเขตไทย  คือ 

สนธิสัญญาที่มีผลเปลี่ยนแปลงอาณาเขตทั้งทางบกและทางทะเล ซึ่งประเทศไทยมีอ านาจอธิปไตย

                                           
73 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 มาตรา 190 วรรคสอง 
“หนังสือสัญญาใดมีบทเปลี่ยนแปลงอาณาเขตไทย หรือเขตพ้ืนที่นอกอาณาเขตซึ่ง

ประเทศไทยมีสิทธิอธิปไตยหรือมีเขตอ านาจตามหนังสือสัญญาหรือตามกฎหมายระหว่างประเทศ 
หรือจะต้องออกพระราชบัญญัติเพ่ือให้การเป็นไปตามหนังสือสัญญา หรือมีผลกระทบต่อความมั่นคง
ทางเศรษฐกิจหรือสังคมของประเทศอย่างกว้างขวาง หรือมีผลผูกพันด้านการค้าการลงทุน  
หรืองบประมาณของประเทศอย่างมีนัยส าคัญ ต้องได้รับความเห็นชอบของรัฐสภา ในการนี้ รัฐสภา
จะต้องพิจารณาให้แล้วเสร็จภายในหกสิบวันนับแต่วันที่ได้รับเรื่องดังกล่าว.” 
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เหนือพ้ืนที่ดังกล่าว เช่น บันทึกความเข้าใจระหว่างรัฐบาลแห่งราชอาณาจักรไทยกับรัฐบาลแห่ง

สหภาพพม่าเก่ียวกับเขตแดนคงท่ีช่วงแม่น้ าสาย-แม่น้ ารวก ฉบับลงวันที่ 18 มิถุนายน ค.ศ. 199174 

ประเภทที่สอง สนธิสัญญาที่มีบทเปลี่ยนแปลงเขตพ้ืนที่นอกอาณาเขต 

ซึ่งประเทศไทยมีสิทธิอธิปไตยหรือมีเขตอ านาจ ตามหนังสือสัญญาหรือตามกฎหมายระหว่างประเทศ 

เป็นถ้อยค าที่เปลี่ยนแปลงไปจากรัฐธรรมนูญฉบับ พ.ศ. 2540 โดยแก้ไขถ้อยค าเพ่ือความชัดเจนยิ่งขึ้น 

จากเดิมท่ีใช้ค าว่า “สนธิสัญญาที่มีบทเปลี่ยนแปลงเขตอ านาจแห่งรัฐ”  

ค าว่า “เขตพ้ืนที่นอกอาณาเขต” คือ บริเวณที่มิได้อยู่ในราชอาณาจักร 

หรือไม่ใช่ทะเลอาณาเขต ส่วนค าว่า “สิทธิอธิปไตย” คือ อ านาจเฉพาะของรัฐชายฝั่งในการแสวงหา

ประโยชน์จากทรัพยากรธรรมชาติ สนธิสัญญาดังกล่าวจึงหมายถึง สนธิสัญญาที่มีบทเปลี่ยนแปลง

พ้ืนที่ที่กฎหมายระหว่างประเทศก าหนดให้รัฐมีเพียงสิทธิอธิปไตย เช่น เขตต่อเนื่อง เขตไหล่ทวีป และ

เขตเศรษฐกิจจ าเพาะ ตัวอย่างของสนธิสัญญาที่มีบทเปลี่ยนแปลงเขตพ้ืนที่นอกอาณาเขต ซึ่งประเทศ

ไทยมีสิทธิอธิปไตยตามหนังสือสัญญา คือ บันทึกความเข้าใจระหว่างมาเลเซียกับราชอาณาจักรไทย

เรื่องการจัดตั้งองค์กรร่วมเพ่ือการแสวงประโยชน์จากทรัพยากรธรรมชาติในพ้ืนดินใต้ทะเลในบริเวณที่

ก าหนดของไหล่ทวีปของประเทศทั้งสองในอ่าวไทย ส่วนตัวอย่างของสนธิสัญญาที่มีบทเปลี่ยนแปลง

เขตพ้ืนที่นอกอาณาเขตซึ่งประเทศไทยมีสิทธิอธิปไตยตามกฎหมายระหว่างประเทศ คือ อนุสัญญา

สหประชาชาติว่าด้วยกฎหมายทะเล ค.ศ. 1982 ทั้งนี้ ประเทศไทยยังมิได้ให้สัตยาบันในสนธิสัญญา

ดังกล่าว75 

ประเภทที่สาม สนธิสัญญาที่จะต้องออกพระราชบัญญัติเพ่ือให้การเป็นไป

ตามหนังสือสัญญา คือ กรณีท่ีมีกฎหมายภายในรองรับพันธกรณีแต่ยังไม่ครอบคลุมเพียงพอ หรือกรณี

ไม่มีกฎหมายภายในรองรับและต้องออกกฎหมายอนุวัติการตามสนธิสัญญาเพ่ือที่รัฐจะสามารถปฏิบัติ

ตามพันธกรณีในสนธิสัญญาได้76 กล่าวคือ หากบทบัญญัติในสนธิสัญญาขัดหรือแย้งกับกฎหมาย

ภายในที่มีผลบังคับใช้อยู่ หรือขัดแย้งกับสิทธิเสรีภาพของคนไทย ย่อมเป็นกรณีที่ต้องออกกฎหมาย 

อนุวัติการซึ่งมุ่งให้มีผลบังคับในกฎหมายภายในกับบุคคล ก่อนที่ฝ่ายบริหารจะท าสนธิสัญญาดังกล่าว

                                           
74 นพนิธิ สุริยะ, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 10, น. 153. 
75 เพ่ิงอ้าง, น. 154-155. 
76 จตุรนต์ ถิระวัฒน์, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 5, น. 79. 
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จะต้องขอความเห็นชอบของรัฐสภาก่อน  เ พ่ือเป็นการป้องกันมิ ให้ฝ่ ายบริหารใช้อ านาจ 

นิติบัญญัติตรากฎหมายทางอ้อม เนื่องจากหากสนธิสัญญามีผลบังคับใช้ย่อมผูกพันองค์กรภายใน 

ทุกองค์กรโดยเฉพาะฝ่ายนิติบัญญัติในการที่จะต้องตรากฎหมายบังคับการตามสนธิสัญญา เมื่อรัฐสภา

ให้ความเห็นชอบแล้ว ย่อมเป็นการผูกมัดให้รัฐสภาต้องออกกฎหมายภายในมารองรับพันธกรณีใน

ภายหลัง77 ทั้งนี้ กระทรวงต่างประเทศได้จัดตั้งคณะกรรมการพิเศษเพ่ือพิจารณาการเข้าเป็นภาคี

สนธิสัญญากับนานาประเทศ โดยท าหน้าที่พิจารณากลั่นกรองว่า การเข้าเป็นภาคีในสนธิสัญญาต่างๆ 

จะต้องออกกฎหมายภายในบังคับการให้เป็นไปตามพันธกรณีหรือไม่ เพ่ือน าเสนอคณะรัฐมนตรี

ต่อไป78 

เมื่ อ พิจารณาบทบัญญัติ ในรั ฐธรรมนูญ มาตรา 178 วรรคสอง  

จะสังเกตได้ว่า รัฐธรรมนูญได้ก าหนดขั้นตอนเป็นแบบพิธีไว้ คือ การให้ความเห็นชอบโดยรัฐสภา  

และการออกกฎหมายอนุวัติการ (implementing legislation) เสมือนเงื่อนไขบังคับก่อนที่ฝ่าย

บริหารต้องด าเนินการให้แล้วเสร็จก่อนที่จะเข้าเป็นภาคีในสนธิสัญญา 79 ทั้งนี้ ปัจจุบันฝ่ายบริหาร 

มักเสนอร่างสนธิสัญญาเพ่ือขอความเห็นชอบของรัฐสภาก่อนที่จะเสนอร่างกฎหมายอนุวัติการ  

เพ่ือป้องกันมิให้รัฐสภาไม่ด าเนินการอนุมัติร่างกฎหมายอนุวัติการภายหลัง แต่ก็ปรากฏทางปฏิบัติ 

ในบางกรณีที่มีการเสนอร่างกฎหมายอนุวัติการก่อนหรือพร้อมกันกับร่างสนธิสัญญาด้วย80  

ประเภทสุดท้าย สนธิสัญญาอ่ืนที่อาจมีผลกระทบต่อความมั่นคงทาง

เศรษฐกิจ สังคม การค้าหรือการลงทุนของประเทศอย่างกว้างขวาง  เหตุที่ได้ก าหนดสนธิสัญญา

ประเภทนี้ ในรัฐธรรมนูญ เนื่องมาจากผู้ ร่ างประสงค์จะแก้ ไขปัญหาความไม่ชัดเจนของ  

การท าสนธิสัญญาที่เกี่ยวข้องกับการจัดท าเขตการค้าเสรีที่เคยเกิดข้ึนในทางปฏิบัติ81 

กล่าวโดยสรุปได้ว่า รัฐธรรมนูญของประเทศไทยก าหนดให้ฝ่ายนิติบัญญัติ

มีบทบาทในการให้ความเห็นชอบก่อนที่ฝ่ ายบริหารจะเข้าท าสนธิสัญญาส าคัญบางประเภท  

                                           
77 บวรศักดิ์ อุวรรณโณ, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 67, น. 65. 
78 ประสิทธิ์ ปิวาวัฒนพานิช, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 7, น. 119. 
79 เพ่ิงอ้าง, น. 120. 
80 จตุรนต์ ถิระวัฒน์, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 61, น. 623. 
81 จตุรนต์ ถิระวัฒน์, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 5, น. 80. 
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เพ่ือตรวจสอบถ่วงดุลการใช้อ านาจของฝ่ายบริหาร ทั้งนี้ ทางปฏิบัติดังกล่าวเป็นขั้นตอนตามกฎหมาย

รัฐธรรมนูญซึ่งเป็นกฎหมายภายใน ดังนั้นหากมีการฝ่าฝืนกฎหมายรัฐธรรมนูญ ฝ่ายบริหารย่อมต้อง

รับผิดทางการเมือง เช่น การถูกอภิปรายไม่ ไว้ วางใจ และอาจต้องรับผิดทางละเมิด 82  

แต่ไม่ส่งผลกระทบต่อความสมบูรณ์ของสนธิสัญญาที่มีผลบังคับระหว่างรัฐ  

3.3.2.2 การมีผลบังคับใช้ภายในประเทศ 
เมื่อพิจารณารัฐธรรมนูญของไทย ไม่ปรากฏบทบัญญัติอย่างชัดแจ้งถึง

สถานะของสนธิสัญญา หรือการรับสนธิสัญญาเข้ามามีผลบังคับใช้โดยตรงในระบบกฎหมายภายใน

อย่างเช่นประเทศที่ยึดถือทฤษฎีเอกนิยม อย่างไรก็ตาม เมื่อพิจารณาบทบัญญัติที่เกี่ยวข้องกับการท า

สนธิสัญญาซึ่งก าหนดไว้ในรัฐธรรมนูญฉบับก่อนๆ และในฉบับปัจจุบันก าหนดไว้ในมาตรา 178 ว่า

จะต้องมีกฎหมายรองรับหรือกฎหมายอนุวัติการสนธิสัญญาที่ท าเป็นลายลักษณ์อักษรทุกฉบับ83  

หากกฎหมายภายในรองรับพันธกรณีแต่ยังไม่ครอบคลุมเพียงพอ หรือกรณีไม่มีกฎหมายภายในรองรับ 

จึงต้องแก้ไขกฎหมายที่มีอยู่หรือตรากฎหมายอนุวัติการตามสนธิสัญญาเพ่ือที่รัฐจะสามารถปฏิบัติตาม

พันธกรณีในสนธิสัญญาได้ แต่หากสนธิสัญญาใดมีกฎหมายที่รองรับพันธกรณีตามสนธิสัญญาอยู่ก่อน

แล้ว ก็ไม่จ าเป็นต้องตรากฎหมายอนุวัติการอีก84 ทั้งนี้ กฎหมายอนุวัติการสนธิสัญญาจะต้องอยู่ในรูป

ของพระราชบัญญัติซึ่งเป็นกฎหมายที่ตราโดยฝ่ายนิติบัญญัติเท่านั้น จึงอาจตีความได้ว่า สนธิสัญญา

จะมีผลบังคับใช้ในระบบกฎหมายภายในของไทยต่อเมื่อมีการตราพระราชบัญญัติเพ่ือให้การเป็นไป

ตามสนธิสัญญาตามที่รัฐธรรมนูญก าหนด ซึ่งสอดคล้องกับทฤษฎีทวินิยม85 

                                           
82 บวรศักดิ์ อุวรรณโณ, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 67, น. 67-68. 
83 จตุรนต์ ถิระวัฒน์, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 5, น. 78. 
84 ประเทศไทยเข้าเป็นภาคีอนุสัญญากรุงเบอร์นเพ่ือคุ้มครองผลงานวรรณกรรมและ

ศิลปกรรม ค .ศ . 1886 และกรรมสารเบอร์ลิน ค .ศ . 1908 เมื่อวันที่  17 กรกฎาคม ค .ศ . 1931  
โดยไม่ต้องตรากฎหมายอนุวัติการ เนื่องจากมีพระราชบัญญัติคุ้มครองวรรณกรรมและศิลปกรรม  
พ.ศ. 2474 รองรับพันธกรณีอยู่แล้ว. 

85 จตุรนต์  ถิ ระวัฒน์ , อ้างแล้ ว  เชิ งอรรถที่  5, น.  78 ; บวรศักดิ์  อุวรรณโณ ,  
อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 67, น. 56. 
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การตรากฎหมายเพ่ือให้การเป็นไปตามสนธิสัญญา เป็นวิธีการแปลงรูป

บทบัญญัติในสนธิสัญญาให้เข้ามามีผลบังคับใช้ในระบบกฎหมายภายใน อาจพิจารณาทางปฏิบัติของ

ประเทศไทยได้ 2 แนวทาง ดังนี้ 

แนวทางแรก คือ การตราพระราชบัญญัติอนุวัติการโดยแปลงบทบัญญัติ

ในสนธิสัญญาทั้งหมดเป็นถ้อยค าภาษาไทย และเรียบเรียงให้สอดคล้องกับรูปแบบประเพณีการตรา

พระราชบัญญัติของประเทศไทย ฝ่ายนิติบัญญัติจึงมีอ านาจพิจารณาและเปลี่ ยนแปลงถ้อยค าของ

บทบัญญัติ มิใช่เพียงการแปลตัวบทของสนธิสัญญาเป็นภาษาไทยเท่านั้น ตัวอย่างเช่น การตรา

พระราชบัญญัติอนุวัติการตามบันทึกความเข้าใจซึ่งก่อตั้งองค์กรร่วมไทย-มาเลเซีย เพ่ือการแสวงหา

ประโยชน์จากทรัพยากรปิโตรเลียมร่วมกันในบริเวณพ้ืนที่พัฒนาร่วม (Joint Development Area)86  

แนวทางที่สอง คือ การตราพระราชบัญญัติแก้ไขเปลี่ยนแปลงกฎหมายที่

มีผลบั งคับใช้อยู่ แล้ ว ให้ครอบคลุมพันธกรณีตามสนธิสัญญา เช่น มาตรา 11 วรรคสอง  

แห่งพระราชบัญญัติเครื่องหมายการค้า (ฉบับที่ 2) พ.ศ. 2534 ก าหนดว่า “ในกรณีที่ประเทศไทยเข้า

เป็นภาคีแห่งอนุสัญญาหรือความตกลงระหว่างประเทศที่เกี่ยวกับการคุ้มครองเครื่องหมายการค้า  

หากค าขอจดทะเบียนเครื่องหมายการค้าเป็นไปตามที่ก าหนดในอนุสัญญาหรือความตกลง 

ระหว่างประเทศดังกล่าว ให้ถือว่าค าขอดังกล่าวเป็นค าขอจดทะเบียนเครื่องหมายการค้าตาม

พระราชบัญญัตินี้”87 หรืออาจใช้วิธีก าหนดเป็นการเฉพาะให้ใช้บทบัญญัติของสนธิสัญญาในกฎหมาย

ภายใน โดยออกกฎหมายเฉพาะมาตราที่ ก าหนดให้บทบัญญัติ ในสนธิสัญญาที่แนบท้ าย

พระราชบัญญัติมีผลใช้บังคับเป็นกฎหมาย เช่นพระราชบัญญัติว่าด้วยเอกสิทธิและความคุ้มกันทางทูต 

พ.ศ. 2527 มาตรา 3 บัญญัติว่า “ให้รัฐผู้ส่งคณะผู้แทน คณะผู้แทน หัวหน้าคณะผู้แทน บุคคลในคณะ

ผู้แทน บุคคลในคณะเจ้าหน้าที่ของคณะผู้แทน บุคคลในคณะเจ้าหน้าที่ฝ่ายทูต ตัวแทนทางทูต  

บุคคลในคณะเจ้าหน้าที่ฝ่ายธุรการและฝ่ายวิชาการ บุคคลในคณะเจ้าหน้าที่ฝ่ายบริการ สมาชิกใน

ครอบครัวของบุคคลในคณะผู้แทน และคนรับใช้ส่วนตัว รวมตลอดถึงสถานที่ ทรัพย์สิน และบรรณ

สารของคณะผู้แทนของบุคคลในคณะผู้แทน หรือของสมาชิกในครอบครัวของบุคคลในคณะผู้แทน 

                                           
86 จตุรนต์ ถิระวัฒน์, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 5, น. 72. 
87 อารยา สุขสม, “กฎหมายบังคับการให้เป็นไปตามหนังสือสัญญากับปัญหาการเป็น 

บ่อเกิดของกฎหมายปกครองในระบบกฎหมายไทย ,” (วิทยานิพนธ์มหาบัณฑิต คณะนิติศาสตร์ 
มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2551), น. 80. 
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ตามที่ระบุไว้ในอนุสัญญากรุงเวียนนาว่าด้วยความสัมพันธ์ทางทูต ซึ่งท าเมื่อวันที่ 18 เมษายน  

พ.ศ. 2504 ท้ายพระราชบัญญัตินี้ ได้รับเอกสิทธิและความคุ้มกันทางทูตตามที่ก าหนดไว้ในอนุสัญญา

ดังกล่าว” และมีการแปลสนธิสัญญาแนบท้ายพระราชบัญญัติ โดยถือว่าค าแปลเป็นส่วนหนึ่งของ

พระราชบัญญัติ88 แม้วิธีการดังกล่าวจะท าให้ฝ่ายนิติบัญญัติไม่มีโอกาสพิจารณาและแก้ไขถ้อยค าของ

บทบัญญัติ แต่วิธีการนี้ย่อมป้องกันความเสี่ยงต่อความผิดพลาดจากการใช้ถ้อยค าที่ไม่ตรงตามตัวบท

ของสนธิสัญญาที่อนุวัติการตาม ซึ่งอาจส่งผลให้ด าเนินการอนุวัติการไม่ครอบคลุมพันธกรณีตาม

สนธิสัญญาทั้งหมดได้89 

3.3.2.3 การปรับใช้โดยศาลภายใน 
เมื่อรัฐธรรมนูญของไทยก าหนดให้สนธิสัญญามีผลบังคับใช้ในระบบ

กฎหมายภายในของไทยต่อเมื่อมีกฎหมายภายในรองรับ90 ไม่ว่าจะเป็นกรณีกฎหมายภายในเท่าที่มี 
ผลบังคับใช้อยู่เปิดช่องให้ปฏิบัติตามพันธกรณีในสนธิสัญญาได้อยู่แล้ว หรือกรณีออกกฎหมาย 
อนุวัติการขึ้นใหม่ สนธิสัญญาจึงมีผลบังคับใช้ภายในประเทศต่อเมื่อแปลงรูปเป็นกฎหมายภายในแล้ว
เท่านั้น โดยหลักศาลไทยจะปรับใช้กฎหมายภายในที่แปลงรูปแล้ว และจะไม่ปรับใช้สนธิสัญญา
โดยตรงดังเช่นว่าเป็นบ่อเกิดหนึ่งของระบบกฎหมายภายใน91  

อีกท้ัง เมื่อมีการตีความบทบัญญัติในรัฐธรรมนูญว่า ศาลจะต้องผูกพันตน
ในการปรับใช้กฎหมายภายในในการพิพากษาอรรถคดีเท่านั้น92 ศาลไทยจึงเลือกปรับใช้กฎหมาย
ภายในแก่คดี ดังนั้นเมื่อเกิดปัญหาการขัดกันระหว่างพันธกรณีตามสนธิสัญญากับกฎหมายภายใน  
ไม่ว่ากฎหมายภายในจะออกมาก่อนหรือหลังสนธิสัญญา ศาลไทยจะใช้กฎหมายภายในเสมอ 
นอกจากนี้ หากกฎหมายภายในที่อนุวัติการตามสนธิสัญญาขัดหรือแย้งกับกฎหมายภายในฉบับอ่ืนที่
ฝ่ายนิติบัญญัติตราขึ้นภายหลัง ศาลย่อมต้องปรับใช้กฎหมายภายในที่ตราขึ้นภายหลังตาม  

                                           
88 ประสิทธิ์ ปิวาวัฒนพานิช, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 7, น. 121. 
89 จตุรนต์ ถิระวัฒน์, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 5, น. 73. 
90 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560 มาตรา 178 วรรคสอง. 
91 วิษณุ เครืองาม, การใช้กฎหมายระหว่างประเทศในระบบกฎหมายภายในของไทย, 

(กรุงเทพมหานคร : ทุนวิจัยรัชดาภิเษกสมโภช สาขาสังคมศาสตร จุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย, 2521), 
น. 138. 

92 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560 มาตรา 188 วรรคหนึ่ง. 
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หลักกฎหมายฉบับหลังย่อมยกเลิกกฎหมายฉบับก่อน93 การที่ศาลไทยปฏิเสธการปรับใช้สนธิสัญญา 
และใช้กฎหมายภายในที่แปลงรูปแล้วเท่านั้น จึงอาจพิจารณาได้ว่า ทางปฏิบัติของศาลไทยสอดคล้อง
กับทฤษฎีทวินิยม ตัวอย่างเช่น 

ค าพิพากษาฎีกาที่ 873/252394  
คดีนี้ ผู้ร้องยื่นฎีกาคัดค้านค าพิพากษาศาลอุทธรณ์ที่วินิจฉัยในคดีที่ผู้ร้อง

สามีของคนญวนอพยพร้องขอให้ศาลปล่อยตัวภรรยาจากการควบคุมตัวโดยไม่ชอบด้วยกฎหมาย 
เนื่องจากเจ้าหน้าที่ด าเนินการฝากกักตัวภรรยาระหว่างรอส่งตัวกลับออกนอกราชอาณาจักร  
โดยเห็นว่า เมื่อไม่มีหลักฐานที่แสดงว่าอยู่ในราชอาณาจักรโดยได้รับอนุญาต จึงเป็นคนเข้าเมืองผิด
กฎหมายต้องส่งกลับตามมาตรา 38 พระราชบัญญัติคนเข้าเมือง พ.ศ. 2493 ก าหนดว่า “คนต่างด้าว
ผู้ใดเข้ามาหรืออยู่ในราชอาณาจักรโดยไม่ได้รับอนุญาต พนักงานเจ้าหน้าที่จะส่งกลับออกไปก็ได้”  
ผู้ร้องกล่าวอ้างว่าภรรยาของผู้ร้องเป็นผู้ลี้ภัยตามอนุสัญญาว่าด้วยสถานภาพของผู้ลี้ภัย ค .ศ. 1951 
และอนุสัญญาว่าด้วยสิทธิลี้ภัยทางชายแดน มิใช่คนเข้าเมืองผิดกฎหมายเนื่องจากเกิดในประเทศไทย
และมีถิ่นที่อยู่ในประเทศไทยมาโดยตลอด เจ้าหน้าที่จึงไม่มีอ านาจควบคุมตัวภรรยาผู้ร้องตาม
พระราชบัญญัติดังกล่าว 

ศาลฎีกาเห็นว่า “ส่วนกฎหมายระหว่างประเทศอนุสัญญาว่าด้วย
สถานภาพผู้ลี้ภัย อนุสัญญาว่าด้วยสิทธิผู้ลี้ภัยทางชายแดนที่ผู้ร้องอ้างหากมีจริง ก็หามีผลยกเว้น
กฎหมายของประเทศไทยไม่…”95 จะเห็นได้ว่าศาลฎีกาไม่ปรับใช้สนธิสัญญาที่ผู้ร้องกล่าวอ้าง  
ท าให้ผู้ร้องไม่สามารถอ้างสิทธิอาศัยในประเทศในฐานะผู้ลี้ภัยได้ ทั้งนี้ มีข้อสังเกตว่าประเทศไทยยัง
มิได้เป็นภาคีในสนธิสัญญาดังกล่าว และไม่มีกฎหมายแปลงรูปสนธิสัญญาเป็นกฎหมายภายใน  
จึงอาจกล่าวได้ว่า ศาลฎีกาปฏิเสธการปรับใช้สนธิสัญญาที่ประเทศไทยมิได้เป็นภาคีและไม่มี  
กฎหมายภายในรองรับ นอกจากนี้ จะสังเกตได้ว่า แม้ผู้ร้องในคดีนี้มิได้กล่าวอ้างกฎหมายจารีต
ประเพณีระหว่ างประเทศ ศาล ฎีกาก็มิ ได้บั งคับ ใช้หลั กห้ ามผลักดันกลับ  (principle of  
non-refoulement) ซึ่งมีสถานะเป็นกฎหมายจารีตประเพณีระหว่างประเทศที่ผูกพันประเทศไทย 
แก่กรณีแต่อย่างใด 

                                           
93 วิษณุ เครืองาม, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 91. 
94 ค าพิพากษาฎีกาที่  873/2523 อ้างใน นพนิธิ สุริยะ , อ้างแล้ว เชิงอรรถที่  10,  

น. 167-173. 
95 เพ่ิงอ้าง, น. 171. 
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ค าพิพากษาศาลปกครองกลาง คดีหมายเลขแดงที่ ส. 660/255996 
และค าพิพากษาศาลปกครองสูงสุด คดีหมายเลขแดงท่ี อส. 4/256197   

ค าพิพากษาศาลปกครองในคดีนี้ มีประเด็นพิพาทเกี่ยวกับการกระท า
ละเมิดอันเกิดจากการใช้อ านาจตามพระราชบัญญัติอุทยานแห่งชาติ พ.ศ. 2504 ของเจ้าหน้าที่ของ
กรมอุทยานแห่งชาติ สัตว์ป่า และพันธุ์พืช ซึ่งได้ใช้อ านาจออกค าสั่งทางปกครองให้ผู้ถูกฟ้องคดี 
ออกจากที่อยู่อาศัย และจุดไฟเผาท าลายบ้านและทรัพย์สินของผู้ ฟ้องคดีที่อยู่ ในเขตพ้ืนที่ 
อุทยานแห่งชาติแก่งกระจาน ผู้ฟ้องคดีจึงฟ้องกรมอุทยานฯ และกระทรวงทรัพยากรธรรมชาติและ
สิ่งแวดล้อม หน่วยงานต้นสังกัดให้รับผิดในการกระท าละเมิดของเจ้าหน้าที่ต่อศาลปกครอง 

ข้อเท็จจริงในคดี คือ ผู้ฟ้องคดีเป็นชาวไทยพ้ืนเมืองดั้งเดิมเชื้อสาย
กะเหรี่ยง (ปกาเกอะญอ) ตั้งบ้านเรือนและใช้ที่ดินท ากินตามวิถีชีวิตชุมชนชาวกระเหรี่ยงก่อนมี 
การประกาศเขตอุทยานแห่งชาติ ต่อมาเจ้าหน้าที่อุทยานใช้อ านาจตามพระราชบัญญัติอุทยาน
แห่งชาติ พ.ศ. 2504 มาตรา 1698  และมาตรา 2299  สั่งให้ผู้กระท าผิดออกจากพ้ืนที่ รื้อถอน และเผา
ท าลายบ้านเรือนและทรัพย์สินของผู้ ฟ้องคดี ผู้ ฟ้องคดีจึงฟ้องให้กรมอุทยานฯและกระทรว ง

                                           
96 ค าพิพากษาศาลปกครองกลาง คดีหมายเลขแดงท่ี ส. 660/2559 (อัดส าเนา). 
97 ค าพิพากษาศาลปกครองสูงสุด คดีหมายเลขแดงท่ี อส. 4/2561 (อัดส าเนา). 
98 พระราชบัญญัติอุทยานแห่งชาติ พ.ศ. 2504 มาตรา 16 
“ภายในเขตอุทยานแหงชาติหามมิใหบุคคลใด 
 (1) ยึดถือหรือครอบครองที่ดิน รวมตลอดถึงกนสรางแผวถาง หรือเผาปา 
 (2) เก็บหา น าออกไป ท าดวยประการใด ๆ ใหเปนอันตราย หรือท าใหเสื่อมสภาพ  

ซึ่งไมยางไมน้ ามันยาง น้ ามันสน แรหรือทรัพยากรธรรมชาติอ่ืน 
(3) น าสัตวออกไป หรือท าดวยประการใด ๆ ใหเปนอันตรายแกสัตว.” 
99 พระราชบัญญัติอุทยานแห่งชาติ พ.ศ. 2504 มาตรา 22 
“ในกรณีที่มีการฝาฝนพระราชบัญญัตินี้ เปนเหตุใหมีสิ่งปลูกสรางขึ้นใหม หรือมีสิ่งอ่ืนใด

ในอุทยานแหงชาติผิดไปจากสภาพเดิม ใหพนักงานเจาหนาที่มีอ านาจสั่งใหผูกระท าความผิดท าลาย 
หรือรื้อถอนสิ่งนั้น ๆ ออกไปใหพนอุทยานแหงชาติ หรือท าใหสิ่งนั้น ๆ กลับคืนสูสภาพเดิม แลวแต
กรณีถาผู้กระท าความผิดไมปฏิบัติตาม หรือถาไมรูตัวผูกระท าความผิด หรือเพ่ือปองกันหรือบรรเทา
ความเสียหายแกอุทยานแหงชาติ พนักงานเจาหนาที่จะกระท าการดังกลาวแลวอยางใดอยางหนึ่งเสีย
เองก็ไดตามสมควรแกกรณี และผูกระท าความผิดมีหนาทีช่ดใชคาใชจายที่ตองเสียไปในการที่พนักงาน 
เจาหน้าที่กระท าการเสียเองนั้น.” 

Ref. code: 25615801032714YJM



92 
 
ทรัพยากรธรรมชาติฯ รับผิดในการกระท าละเมิดของเจ้าหน้าที่ ทั้งนี้ ผู้ฟ้องคดีอ้างว่าตนถูกกระท า
ละเมิดต่อสิทธิในที่ดินและทรัพย์สิน และละเมิดต่อศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์  สิทธิ เสรีภาพ  
ความเสมอภาค และสิทธิชุมชนตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 และยังได้
กล่าวอ้างว่าเป็นการละเมิดต่ออนุสัญญาว่าด้วยการขจัดการเลือกปฏิบัติทางเชื้อชาติในทุกรูปแบบแห่ง
สหประชาชาติ (Convention on the Elimination of All forms of Racial Discrimination หรือ 
CERD) ซึ่งประเทศไทยเป็นภาคีและมีผลบังคับใช้กับประเทศไทยด้วย 

ศาลปกครองกลางเห็นว่า พ้ืนที่ที่พิพาทไม่มีลักษณะเป็นชุมชนกะเหรี่ยง
ดั้งเดิม และไม่ใช่ที่ดินที่ราชการจัดสรรให้ท ากิน จึงเป็นการบุกรุกแผ้วถางเพ่ือครอบครองท ากินใน
พ้ืนที่อุทยานแห่งชาติ และก่อสร้างเพิงพักและยุ้งฉางในเขตอุทยาน เมื่อเจ้าหน้าที่เคยเจรจาชี้แจง  
และให้โอกาสท าการรื้อถอนออกไปแล้วยังคงพบการกระท าความผิด เจ้าหน้าที่ย่อมมีอ านาจรื้อถอน
และเผาท าลายได้  มิฉะนั้นผู้ กระท าผิดอาจน าวัสดุ เดิ มก่อสร้ างสิ่ งปลู กสร้ า งขึ้น ใหม่ อี ก  
จึงเป็นการด าเนินการที่ถูกต้องเหมาะสมตามหลักความได้สัดส่วน และเป็นการใช้อ านาจโดยชอบตาม
มาตรา 22 แห่งพระราชบัญญัติอุทยานแห่งชาติ พ.ศ. 2504 จึงมิใช่การกระท าละเมิดต่อผู้ฟ้องคดี 
กล่าวคือ  

ศาลปกครองกลางไม่ยอมรับความเป็นชุมชนท้องถิ่นดั้งเดิมของผู้ฟ้องคดี 
จึงไม่ปรากฏการวินิจฉัยในเรื่องสิทธิชุมชนตามรัฐธรรมนูญแต่อย่างใด นอกจากนี้ เมื่อศาลไม่ยอมรับ
ความเป็นชุมชนท้องถิ่นดั้งเดิมของผู้ฟ้องคดี จึงไม่อาจได้รับความคุ้มครองตามมติคณะรัฐมนตรีที่มุ่งยุติ
การจับกุม และฟ้ืนฟูวิถีชีวิตชาวกะเหรี่ยงด้วย ศาลจึงได้วินิจฉัยว่า การรื้อถอนและเผาท าลายเพิงพัก
และยุ้งฉางข้าวเป็นการใช้อ านาจของเจ้าหน้าที่ตามพระราชบัญญัติดังกล่าวซึ่งชอบด้วยกฎหมาย  
จึงไม่เป็นการกระท าละเมิด และไม่เป็นการฝ่าฝืนบทบัญญัติในรัฐธรรมนูญ และตัดสินให้กรมอุทยานฯ 
ชดใช้ค่าสินไหมทดแทนเฉพาะการเผาท าลายเครื่องใช้ส่วนตัวซึ่งเป็นสิ่งของจ าเป็นและไม่ใช่ 
สิ่งต้องห้ามตามพระราชบัญญัติอุทยานแห่งชาติ พ.ศ. 2504 ซึ่งเป็นการกระท าละเมิดอันเกิดจาก 
การใช้อ านาจตามกฎหมาย 

ประเด็นที่ น่ าสนใจ  คือ  ผู้ ฟ้องคดี ได้ กล่ าว อ้า งสนธิ สัญญา คือ  
อนุสัญญาว่าด้วยการขจัดการเลือกปฏิบัติทางเชื้อชาติในทุกรูปแบบแห่งสหประชาชาติ (Convention 
on the Elimination of All forms of Racial Discrimination หรือ CERD) ซึ่งประเทศไทยเป็นภาคี
และมีพันธกรณีต้องปฏิบัติตาม แต่ศาลปกครองกลางไม่บังคับใช้สนธิสัญญาดังกล่าว โดยให้ เหตุผลว่า 
“อนุสัญญาหรือกฎหมายระหว่างประเทศดังกล่าว ไม่มีผลบังคับโดยตรงต่อเจ้าหน้าที่ของรัฐหรือ
ประชาชนภายในประเทศ หากแต่รัฐจะต้องออกกฎหมายภายในเพ่ืออนุวัติการให้เป็นไปตาม
อนุสัญญาหรือกฎหมายระหว่างประเทศเสียก่อน จึงจะใช้กฎหมายภายในบังคับกับเจ้าหน้าที่และ

Ref. code: 25615801032714YJM



93 
 
ประชาชนภายในประเทศได้…” การให้เหตุผลในการไม่บังคับใช้สนธิสัญญาดังกล่าวเนื่องจากยังไม่มี
กฎหมายภายในอนุวัติการตามสนธิสัญญา แสดงให้เห็นว่าศาลปกครองกลางในคดีนี้ยึดถือทฤษฎี  
ทวินิยม โดยไม่ยอมรับให้บทบัญญัติของสนธิสัญญามีผลบังคับในระบบกฎหมายภายในโดยตรงจนกว่า
จะได้ตราขึน้เป็นกฎหมายภายใน 

ต่อมาศาลปกครองสู งสุ ดตัดสิน โดยมิ ได้ วิ นิ จฉั ยในประเด็นที่มี 
การกล่าวอ้างอนุสัญญาว่าด้วยการขจัดการเลือกปฏิบัติทางเชื้อชาติในทุกรูปแบบแห่งสหประชาชาติ
เนื่องจากผู้ฟ้องคดีมิได้อุทธรณ์ในเรื่องดังกล่าว จึงไม่อาจทราบทรรศนะของศาลปกครองสูงสุดต่อการ
มีผลบังคับใช้ของอนุสัญญาดังกล่าวได้ แต่ได้วินิจฉัยในประเด็นว่า การกระท าของเจ้าหน้าที่ในครั้งนี้
เป็นการกระท าละเมิดหรือไม่ ศาลปกครองสูงสุดพิพากษากลับว่า การกระท าดังกล่าวไม่ชอบด้วย
กฎหมาย เป็นการกระท าละเมิด โดยยอมรับความเป็นชุมชนท้องถิ่นดั้งเดิมของกลุ่มชาติพันธุ์กะเหรี่ยง  
(ปกาเกอะญอ) ในพ้ืนที่อุทยานแห่งชาติแก่งกระจานจากเดิมที่ศาลปกครองกลางเห็นว่าเป็นการบุกรุก
แผ้วถางป่าโดยเปิดป่าแปลงใหม่ มิใช่การอยู่อาศัยตามวิถีชีวิตชาวกะเหรี่ยง การใช้อ านาจของ
เจ้าหน้าที่ตามกฎหมาย จึงเป็นการใช้อ านาจดุลพินิจ แม้จะเป็นมาตรการที่มีผลป้องกันและ
ปราบปรามการบุกรุกยึดที่ดินครอบครองที่ดินในเขตอุทยานซึ่งบรรลุวัตถุประสงค์ของกฎหมาย  
แต่การรื้อถอนและเผาท าลายทรัพย์สินและสิ่งปลูกสร้างที่ใช้อยู่อาศัยโดยมิได้ออกค าสั่งและแจ้งเตือน
เป็นหนังสือก่อน ย่อมกระทบกระเทือนต่อสิทธิในทรัพย์สินและสิทธิอ่ืนใดของผู้ ฟ้องคดีเกินจ าเป็น 
และไม่ปฏิบัติตามมติคณะรัฐมนตรีที่คุ้มครองกลุ่มชาติพันธุ์กะเหรี่ยง จึงเป็นการกระท าละเมิดต่อ 
ผู้ฟ้องคดี อย่างไรก็ตาม แม้ศาลปกครองสูงสุดจะยอมรับความเป็นชุมชนท้องถิ่นดั้งเดิมของผู้ฟ้องคดี
ในเขตอุทยานแห่งชาติซึ่งมีสิทธิอนุรักษ์ ฟ้ืนฟูจารีตประเพณี ภูมิปัญญาท้องถิ่น ศิลปวัฒนธรรมอันดี
ของท้องถิ่นและชาติ และเสรีภาพในการแสดงออกซึ่งอัตลักษณ์และวัฒนธรรมประจ ากลุ่มชาติพันธุ์
ตามรัฐธรรมนูญ แต่ศาลเห็นว่าไม่รวมถึงสิทธิในการเลือกตั้งถิ่นฐานและท ากินในพ้ืนที่อุทยานแห่งชาติ 
ศาลจึงไม่อาจพิพากษาให้ผู้ฟ้องคดีกลับไปอาศัยและท ากินในพ้ืนที่ดังกล่าวได้ แต่พิพากษาให้ผู้ถูกฟ้อง
คดีชดใช้ค่าสินไหมทดแทนจากการกระท าละเมิดข้างต้น 

ค าพิพากษาศาลปกครองสูงสุด หมายเลขแดงท่ี อ. 442/2558100  
ค าพิพากษาศาลปกครองที่จะกล่าวถึงนี้ เป็นคดีพิพาทเกี่ยวกับการที่

หน่วยงานทางปกครอง (กรมราชทัณฑ์) กระท าการโดยไม่ชอบด้วยกฎหมาย และเป็นการกระท า
ละเมิดอันเกิดจากการใช้อ านาจตามกฎหมาย โดยผู้ฟ้องคดีได้กล่าวอ้างกฎหมายระหว่างประเทศต่อ
ศาลด้วย ศาลปกครองกลางตัดสินว่าการกระท าของหน่วยงานทางปกครองดังกล่าวไม่ชอบด้วย

                                           
100 ค าพิพากษาศาลปกครองสูงสุด หมายเลขแดงที่ อ. 442/2558. 
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กฎหมายและเป็นการละเมิดต่อผู้ฟ้องคดี มีประเด็นที่พึงตั้งข้อสังเกตเกี่ยวกับการที่ศาลปกครองกลาง
กล่าวอ้างกฎหมายระหว่างประเทศประกอบการวินิจฉัยโดยได้แสวงหาข้อเท็จจริงเพ่ิมเติมจากค าชี้แจง
ของอธิบดีกรมสนธิสัญญาและกฎหมาย (ซึ่งจะได้กล่าวในรายละเอียดใน (2) ของหัวข้อ 3.3.2.3)  
แต่ต่อมาศาลปกครองสูงสุดได้ตัดสินกลับค าพิพากษาของศาลปกครองกลาง อีกทั้ง ยังได้มีความเห็น
ต่อประเด็นที่มีการกล่าวอ้างกฎหมายระหว่างประเทศในทางตรงข้ามกับศาลปกครองกลาง  

ข้อเท็จจริงเบื้องต้น คือ ผู้ ฟ้องคดีต้องโทษประหารชีวิตในความผิด
ครอบครองยาเสพติดให้โทษเพ่ือจ าหน่ายซึ่งคดีอยู่ระหว่างการพิจารณาอุทธรณ์ ฟ้องโต้แย้ งการที่ 
กรมราชทัณฑ์ (ผู้ถูกฟ้องคดี) ใช้เครื่องพันธนาการจ าตรวนผู้ฟ้องคดี โดยอ้างว่าผู้ฟ้องคดีต้องโทษ
ร้ายแรงและอาจหลบหนีได้ เป็นการใช้อ านาจที่ขัดต่อมาตรา 14 พระราชบัญญัติราชทัณฑ์ พ.ศ. 2479 
ซึ่งห้ามมิให้ใช้เครื่องพันธนาการผู้ต้องขัง เว้นแต่จะเข้าข้อยกเว้น (3) เป็นบุคคลที่น่าจะพยายาม
หลบหนีการควบคุม ซึ่งไม่มีนิยามที่ชัดแจ้ง จึงต้องใช้ดุลยพินิจเป็นรายกรณี มิใช่พิจารณาจากอัตรา
โทษของผู้ต้องขังเท่านั้น ขัดต่อรัฐธรรมนูญ และขัดต่อหลักสิทธิความเป็นมนุษย์ตามกฎมาตรฐาน 
ขั้นต่ าของการปฏิบัติต่อนักโทษขององค์การสหประชาชาติด้วย 

ศาลปกครองกลางตัดสินว่าการกระท าของหน่วยงานทางปกครอง
ดังกล่าวไม่ชอบด้วยกฎหมายและเป็นการละเมิดต่อผู้ฟ้องคดี ต่อมากรมราชทัณฑ์ได้อุทธรณ์ต่อ 
ศาลปกครองสูงสุด ศาลปกครองสูงสุดมีค าพิพากษา หมายเลขแดงที่ อ. 442/2558 กลับค าพิพากษา
ศาลปกครองกลางและตัดสินยกฟ้อง โดยพิจารณาบทบัญญัติตามรัฐธรรมนูญแล้วเห็นว่า การจ ากัด
สิทธิเสรีภาพของบุคคลที่รัฐธรรมนูญรับรองจะกระท ามิได้ เว้นแต่อาศัยอ านาจของบทบัญญัติแห่ง
กฎหมายเฉพาะเพ่ือการที่รัฐธรรมนูญนี้ก าหนดและเท่าที่จ าเป็นเท่านั้น การลงโทษตามค าพิพากษา
ของศาลหรือตามที่กฎหมายบัญญัติไม่ถือว่าเป็นการลงโทษด้วยวิธีการโหดร้ายหรือไร้มนุษยธรรม  
การจับและคุมขังบุคคลจะกระท ามิได้ เว้นแต่มีค าสั่งหรือหมายของศาลหรือมีเหตุอย่างอ่ืนตามที่
กฎหมายบัญญัติ ผู้ฟ้องคดีเป็นผู้ต้องขัง ย่อมถูกจ ากัดสิทธิเสรีภาพบางประการตามกรอบที่กฎหมาย
ก าหนด ศาลได้พิจารณาพระราชบัญญัติราชทัณฑ์ พ.ศ. 2479 มาตรา 14 ประกอบกับกฎกระทรวง
มหาดไทยที่ออกตามความของพระราชบัญญัติดังกล่าวประกอบกับข้อเท็จจริงตามอุทธรณ์แล้วเห็นว่า 
การใช้อ านาจทางปกครองดังกล่าวไม่ถือเป็นการจ ากัดสิทธิเสรีภาพของผู้ฟ้องคดี จึงเป็นการกระท าที่
ชอบด้วยกฎหมาย ไม่เป็นการกระท าละเมิด 

ประเด็นที่ควรพิจารณา คือ ประเด็นที่มีการกล่าวอ้างกฎหมายระหว่ าง
ประเทศ ศาลปกครองสูงสุดวินิจฉัยว่า “แม้ว่าจะได้มีการตราปฏิญญาสากลว่าด้วยสิทธิมนุษยชนของ
สหประชาชาติ และกฎมาตรฐานขั้นต่ าของการปฏิบัติต่อนักโทษขององค์การสหประชาชาติ  
ซึ่งเมื่อพิจารณาถึงสถานภาพของข้อก าหนดดังกล่าวแล้ว แม้จะมิได้มีสถานะเป็นสนธิสัญญาตาม
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กฎหมายระหว่างประเทศก็ตาม แต่การที่ประเทศไทยเป็นภาคีอนุสัญญาต่อต้านการทรมาน  
การกระท า อ่ืนหรือการลงโทษอ่ืนที่ โหดร้าย ไร้มนุษยธรรม หรือย่ ายีศักดิ์ศรี  ค.ศ.  1984  
โดยการภาคยานุวัติเมื่อวันที่ 2 ตุลาคม 2550 โดยอนุสัญญาฉบับดังกล่าวมีผลใช้บังคับกับประเทศไทย
เมื่อวันที่ 1 พฤศจิกายน 2550 ซึ่งมีสาระส าคัญในการส่งเสริมและพิทักษ์สิทธิมนุษยชน ประเทศไทย
ย่อมมีพันธกรณีท่ีจะต้องปฏิบัติตามอนุสัญญาดังกล่าวซึ่งเป็นสนธิสัญญาตามกฎหมายระหว่างประเทศ
ในฐานะรัฐภาคีด้วย แต่ถึงกระนั้นก็ตาม การปฏิบัติต่อบุคคลในสถานะของผู้ต้องขังย่อมเป็นไปตาม
กรอบทีก่ฎหมายภายในที่เกี่ยวข้องได้บัญญัติไว้ตราบเท่าที่ยังมิได้มีการแก้ไขบทกฎหมายนั้นให้สอดรับ
กับพันธกรณีดังกล่าว…” 

จะเห็นได้ว่า ศาลปกครองสูงสุดมีความเข้าใจที่คลาดเคลื่อนต่อกฎหมาย
ระหว่างประเทศ ในกรณีของปฏิญญาสากลว่าด้วยสิทธิมนุษยชน ศาลอธิบายว่า ปฏิญญาสากลฯ ไม่ใช่
สนธิสัญญา จึงไม่มีผลผูกพันประเทศไทย แต่ศาลไม่รับรู้ถึงสถานะของปฏิญญาสากลฯ ในฐานะ
กฎหมายจารีตประเพณีระหว่างประเทศที่ประเทศไทยมีพันธกรณีต้องปฏิบัติตาม101 ในส่วนของ 
กฎมาตรฐานซึ่งได้รับการรับรองโดยที่ประชุมใหญ่สหประชาชาติ ศาลเห็นว่าเมื่อไม่ใช่สนธิสัญญา 
ประเทศไทยจึงไม่มีพันธกรณีต้องปฏิบัติตาม ศาลจึงไม่จ าเป็นต้องพิจารณาปฏิญญาสากลฯ  
และกฎมาตรฐ านดั ง กล่ า ว  นอกจากนี้  ศ าลปกครองสู ง สุ ดมิ ไ ด้ กล่ า ว ถึ ง สถานะข อง  
กติการะหว่างประเทศว่าด้วยสิทธิพลเมืองและสิทธิทางการเมืองซึ่งเป็นสนธิสัญญาที่ผูกพัน  
ประเทศไทย และเป็นส่วนหนึ่งของค าอุทธรณ์ของผู้ถูกฟ้องคดี ส่วนในกรณีของอนุสัญญาต่อต้าน 
การทรมาน การกระท าอ่ืนหรือการลงโทษอ่ืนที่โหดร้าย ไร้มนุษยธรรม หรือย่ ายีศักดิ์ศรี ค.ศ. 1984 
ศาลยอมรับว่าเป็นสนธิสัญญาซึ่งประเทศไทยมีพันธกรณีต้องปฏิบัติตาม แต่เนื่องจากยังมิได้ตราหรือ
แก้ไขกฎหมายภายในให้สอดคล้องกับพันธกรณี จึงต้องปฏิบัติต่อผู้ต้องขังตามกฎหมายภายในที่มีอยู่
เท่านั้น แสดงให้เห็นว่า ศาลปกครองสูงสุดยึดถือทฤษฎีทวินิยมอย่างเคร่งครัด แม้ประเทศไทยจะมี
พันธกรณีตามกฎหมายระหว่างประเทศแล้ว แต่หากไม่มีการตรากฎหมายอนุวัติการสนธิสัญญา  
ศาลจะปฏิเสธการบังคับใช้สนธิสัญญาโดยตรง และมิได้ให้ความส าคัญกับการน าบทบัญญัติใน
สนธิสัญญามาใช้ประกอบการใช้และตีความกฎหมายภายในที่มีอยู่แต่อย่างใด 

อย่างไรก็ตาม บางกรณีศาลไทยได้ยอมรับการมีผลบังคับใช้ของ
สนธิสัญญาแตกต่างจากทางปฏิบัติที่ผ่านมา โดยปรากฏตัวอย่างค าพิพากษาที่ศาลเคยน าสนธิสัญญา
มาบังคับใช้แก่คดีโดยตรงกรณีไม่มีกฎหมายรองรับหรืออนุวัติการ และค าพิพากษาที่ศาลพยายามใช้
และตีความกฎหมายภายในโดยใช้สนธิสัญญาเป็นเครื่องมือในการตีความ พิจารณาได้ ดังนี้ 

                                           
101 โปรดดูความเห็นทางวิชาการต่อสถานะของปฏิญญาสากลฯ ในเชิงอรรถที่ 59. 

Ref. code: 25615801032714YJM



96 
 

(1) การบังคับใช้สนธิสัญญาแก่คดีโดยตรง 
จากที่ได้อธิบายข้างต้นแล้วว่า ศาลไทยผูกพันตนในการปรับใช้กฎหมาย

ไทยและปฏิ เสธการปรับใช้สนธิสัญญา หากแต่ เคยปรากฏตั วอย่างค าพิพากษากรณีหนึ่ ง  
ซึ่งศาลบังคับใช้สนธิสัญญาแก่คดีโดยตรง คือ 

 
 
ค าพิพากษาฎีกาที่ 739/2498102 
คดีนี้ มีประเด็นขึ้นสู่ศาลฎีกาเกี่ยวกับอ านาจของฝ่ายสหประชาชาติใน

การจัดการทรัพย์สินของผู้แพ้สงคราม ข้อเท็จจริงปรากฏว่า โจทก์เป็นเจ้าของที่ดิน ท าสัญญาให้บริษัท
ญี่ปุ่นเช่าที่ดิน โดยตกลงให้ผู้เช่ารื้อถอนสิ่งปลูกสร้างเหนือพ้ืนดินได้ และผู้เช่าน าที่ดินที่เช่าไปให้
ราชการทหารเรือญี่ปุ่นเช่าช่วงได้ ต่อมาทหารเรือญี่ปุ่นเข้าใช้พ้ืนที่และสร้างโกดัง หลังจากที่ประเทศ
ญี่ปุ่นแพ้สงคราม ฝ่ายสหประชาชาติได้ขายทอดตลาดโกดังดังกล่าว โจทก์เป็นผู้ประมูลซื้อได้จึงมี
กรรมสิทธิ์ในโกดัง จ าเลยเข้าใช้โกดังโดยไม่ได้รับอนุญาต เป็นการกระท าละเมิดต่อโจทก์ จ าเลยอ้างว่า 
สหประชาชาติไม่มีอ านาจขายโกดัง โจทก์ไม่ได้กรรมสิทธิ์ในโกดัง 

ศาลฎีกาวินิจฉัยโดยอ้างถึงสัญญาที่รัฐบาลไทยท ากับฝ่ายสหประชาชาติ
ซึ่ ง เป็นฝ่ ายที่ ชนะสงคราม โดยให้ทหารอังกฤษเข้ามาจัดการทรัพย์สิ นของทหารญี่ ปุ่ น  
ผู้แพ้สงคราม ดังนั้นฝ่ายสหประชาชาติจึงมีอ านาจในการขายทอดตลาดโกดังดังกล่าวโดยชอบ  
จะเห็นได้ว่า ศาลฎีกาน าสนธิสัญญามาบังคับใช้แก่คดีโดยตรง โดยใช้ค าว่า “สัญญา” แทนค าว่า 
“สนธิสัญญา” หรือ “หนังสือสัญญา” นอกจากนี้ ศาลฎีกายังยอมรับหลักกฎหมายระหว่างประเทศใน
เรื่องสิทธิของผู้ชนะสงครามซึ่งเป็นกฎหมายภาคสงครามด้วย โดยวินิจฉัยด้วยว่า ตามกฎหมาย
ระหว่างประเทศ ประเทศอังกฤษตัวแทนของฝ่ายสหประชาชาติซึ่งเป็นผู้ชนะสงครามมีสิทธิของผู้ชนะ
สงครามในการริบและยึดทรัพย์เชลยได้ และสามารถกระท าการเกินกว่าที่กฎหมายภายในก าหนดได้ 
กล่าวคือ ในกรณีนี้แม้จะมีพระราชบัญญัติว่าด้วยการกักคุมตัว และการควบคุมกิจการ หรือทรัพย์สิน
ของบุคคลที่เป็นศัตรูต่อสหประชาชาติ พ.ศ. 2488 ซึ่งได้ก าหนดให้อ านาจในการจัดการทรัพย์สิน
ดังกล่าวเป็นของคณะกรรมการก .ท .ส . แต่เมื่อฝ่ายสหประชาชาติ ซ่ึงมีอ านาจตามกฎหมาย 
ระหว่างประเทศเข้าจัดการแล้ว ก็ต้องถือว่าเป็นการใช้อ านาจกระท าการดังกล่าวโดยชอบแล้ว  
จะสังเกตได้ว่า กรณีข้างต้นศาลได้บังคับใช้สนธิสัญญาโดยตรง ซึ่งให้อ านาจฝ่ายสหประชาชาติ 

                                           
102 ค าพิพากษาฎีกาที่ 739/2498 นพนิธิ สุริยะ, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 10, น. 164-166;  

จตุรนต์ ถิระวัฒน์, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 5, น. 87-88. 
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ผู้ชนะสงครามจัดการทรัพย์สินดังกล่าว โดยมีล าดับศักดิ์สูงกว่ากฎหมายภายในซึ่งก าหนดให้เป็น
อ านาจของคณะกรรมการก.ท.ส 

(2) การใช้สนธิสัญญาเป็นเครื่องมือการตีความกฎหมายภายใน 
เมื่อสนธิสัญญามีผลบังคับใช้ภายในประเทศต่อเมื่อแปลงรูปเป็นกฎหมาย

ภายในแล้วเท่านั้น โดยหลักศาลไทยจะปรับใช้กฎหมายภายในที่แปลงรูปแล้ว และจะไม่ 
ปรับใช้สนธิสัญญา หากแต่ปัจจุบันเริ่มปรากฏตัวอย่างค าพิพากษาที่ศาลพยายามใช้สนธิสัญญาเป็น
เครื่องมือในการตีความกฎหมายภายในทั้งกรณีของกฎหมายภายในที่มิใช่กฎหมายรองรับหรือ  
อนุวัติการสนฺธิสัญญา และกฎหมายรองรับหรืออนุวัติการสนธิสัญญา ตัวอย่างเช่น 

ในกรณีของกฎหมายภายในที่มิได้ตราขึ้นเพ่ือรองรับหรืออนุวัติการ
สนธิสัญญาโดยเฉพาะเจาะจง ศาลได้น าสนธิสัญญาซึ่งผูกพันประเทศไทยมาใช้เป็นเครื่องมือช่วย
ตีความบทบัญญัติในรัฐธรรมนูญและพระราชบัญญัติ เช่น 

 
ค าวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญ ที่ 12/2555103 

คดีนี้ ศาลรัฐธรรมนูญมีประเด็นต้องวินิจฉัยความชอบด้วยรัฐธรรมนูญ
ของพระราชบัญญัติขายตรงและตลาดแบบตรง พ .ศ. 2554 ซึ่งสันนิษฐานความผิดทางอาญาของ
ผู้ต้องหาและจ าเลย โดยไม่ปรากฏว่าได้กระท าการหรือมีเจตนากระท าการหรือมีเจตนาใดๆเกี่ยวกับ
ความผิด และศาลได้วินิจฉัยว่าบทบัญญัติในส่วนดังกล่าวขัดต่อหลักนิติธรรมและขัดหรือแย้งต่อ
รัฐธรรมนูญ มาตรา 39 วรรคสอง104 

ข้อเท็จจริงปรากฏว่า ผู้ร้องในคดีนี้ฎีกาคัดค้านค าพิพากษาศาลอุทธรณ์
โต้แย้งว่า พระราชบัญญัติขายตรงและตลาดแบบตรง พ.ศ. 2554 มาตรา 54 ที่บัญญัติว่า “ในกรณีที่
ผู้กระท าผิดซึ่งต้องรับโทษตามพระราชบัญญัตินี้เป็นนิติบุคคล ให้กรรมการผู้จัดการ ผู้จัดการ หรือ
บุคคลใดซึ่งรับผิดชอบในการด าเนินงานของนิติบุคคลนั้น ต้องรับโทษตามที่กฎหมายก าหนดไว้ส าหรับ
ความผิดนั้นๆด้วย เว้นแต่ จะพิสูจน์ได้ว่าตนมิได้มีส่วนในการกระท าความผิดของนิติบุคคลนั้ น”  
ขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย มาตรา 39 วรรคสอง มาตรา 40(5) และมาตรา 30 

                                           
103 ราชกิจจานุเบกษา เล่มที่ 129 ตอนที่ 97 ก ลงวันที่ 10 ตุลาคม 2555, น. 99-104. 
104 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 มาตรา 39 วรรคสอง 

“ในคดีอาญา ต้องสันนิษฐานไว้ก่อนว่าผู้ต้องหาหรือจ าเลยไม่มีความผิด.” 

Ref. code: 25615801032714YJM



98 
 
ศาลฎีกาจึงส่งค าโต้แย้งดังกล่าวให้ศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของบทบัญญัติ
ดังกล่าว105 

ศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยว่า พระราชบัญญัติขายตรงและตลาดแบบตรง 
พ.ศ. 2554 มาตรา 54 เฉพาะส่วนที่สันนิษฐานให้กรรมการผู้จัดการ ผู้จัดการ หรือบุคคลใดซึ่ง
รับผิดชอบในการด าเนินงานของนิติบุคคลนั้น ต้องรับโทษทางอาญาร่วมกับนิติบุคคล โดยไม่ปรากฏว่า
มีส่วนเกี่ยวข้องอย่างใดอย่างหนึ่งกับการกระท าความผิดของนิติบุคคลนั้น ขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญ 
มาตรา 39 วรรคสอง ทั้งนี้ ศาลรัฐธรรมนูญได้กล่าวอ้างกฎหมายระหว่างประเทศในการให้เหตุผล
ประกอบค าวินิจฉัย ได้แก่ ปฏิญญาสากลว่าด้วยสิทธิมนุษยชนขององค์การสหประชาชาติ และ  
กติการะหว่างประเทศว่าด้วยสิทธิพลเมืองและสิทธิทางการเมืองว่า “รัฐธรรมนูญ มาตรา 39 วรรค
สอง และมาตรา 40(5) เป็นบทบัญญัติในหมวด 3 ว่าด้วยสิทธิและเสรีภาพของชนชาวไทย ส่วนที่ 4 
สิทธิในกระบวนการยุติธรรม โดยมาตรา 39 วรรคสอง ซึ่งบัญญัติว่า ในคดีอาญา ต้องสันนิษฐานไว้
ก่อนว่าผู้ต้องหาหรือจ าเลยไม่มีความผิด เป็นบทบัญญัติที่มุ่งคุ้มครองสิทธิของผู้ต้องหาหรือจ าเลยใน
คดอีาญาโดยให้สันนิษฐานไว้ก่อนว่าผู้ต้องหาหรือจ าเลยไม่มีความผิดจนกว่าจะมีค าพิพากษาถึงที่สุดว่า
เป็นผู้กระท าความผิด ซึ่ งข้อสันนิษฐานว่าผู้ต้องหาหรือจ า เลยในคดีอาญาเป็นผู้บริสุทธิ์  
(presumption of innocence) ตามที่ บั ญญั ติ ไ ว้ ใ น รั ฐ ธ ร รมนูญ  ม าต ร า  39 ว ร ร คสองนี้   
เป็นข้อสันนิษฐานอันมีที่มาจากหลักสิทธิมนุษยชน ดังปรากฏอยู่  ในปฏิญญาสากลว่าด้วย 
สิทธิมนุษยชน (Universal Declaration of Human Rights) ข้อ 11 ที่ว่า “บุคคลซึ่งถูกกล่าวหาว่ามี
ความผิดอาญา มีสิทธิที่จะได้รับการสันนิษฐานไว้ก่อนว่าบริสุทธิ์ จนกว่าจะมี การพิสูจน์ว่ามีความผิด
ตามกฎหมายในการพิจารณาโดยเปิดเผย และผู้นั้นได้รับหลักประกันทั้งหลาย ที่จ าเป็นในการต่อสู้
คด”ี อันถือเป็นหลักการพ้ืนฐานของระบบงานยุติธรรมทางอาญาสากลที่ว่า บุคคลทุกคน มิใช่ผู้กระท า
ความผิดอาญา เพ่ือเป็นหลักประกันแห่งสิทธิและเสรีภาพของบุคคลเกี่ยวกับความรับผิ ดทางอาญาที่
รัฐให้การรับรองแก่บุคคลทุกคนที่จะไม่ถูกลงโทษทางอาญา จนกว่าจะมีพยานหลักฐาน มาพิสูจน์ได้ว่า
เป็นผู้กระท าความผิด และเป็นหลักการที่ส าคัญประการหนึ่งของหลักนิติธรรม ( the rule of law)  
ที่ได้รับการยอมรับในนานาอารยประเทศ และระดับระหว่างประเทศ อันได้แก่ ปฏิญญาสากลว่าด้วย
สิ ท ธิ ม นุ ษ ย ช น ข อ ง ส ห ป ร ะ ช า ช า ติ  ( Universal Declaration of Human Rights) แ ล ะ 
กติการะหว่างประเทศว่าด้วยสิทธิพลเมืองและสิทธิทางการเมือง ( International Covenant on 
Civil and Political Rights) ซึ่งประเทศไทยเป็นภาคีสมาชิกมีพันธกรณีอยู่ด้วย”106 

                                           
105 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 มาตรา 211. 
106 อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 103, น. 101. 
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จะเห็นได้ว่า ศาลรัฐธรรมนูญพยายามเชื่อมโยงกฎหมายระหว่างประเทศ
ว่าด้วยสิทธิมนุษยชนที่ประเทศไทยมีพันธกรณีต้องปฏิบัติตามเข้ากับบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญไทยซึ่ง
เป็นกฎหมายภายใน โดยวินิจฉัยความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของบทบัญญัติแห่งกฎหมายโดยกล่าวอ้าง
กฎหมายระหว่างประเทศว่าด้วยสิทธิมนุษยชนประกอบการให้เหตุผลในค าวินิจฉัย เพ่ือเพ่ิมน้ าหนักใน
การให้เหตุผลว่า หลักสันนิษฐานความเป็นผู้บริสุทธิ์เป็นส่วนหนึ่งของหลักนิติธรรม ซึ่งเป็นหลักการที่
นานาประเทศยอมรับ และบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญได้รับรองหลักการดังกล่าวสอดคล้องกันกับ
มาตรฐานในทางระหว่างประเทศ นั่นคือ สนธิสัญญาซึ่งประเทศไทยมีพันธกรณีต้องปฏิบัติตาม 
บทบัญญัติในพระราชบัญญัติดังกล่าวจึงขัดแย้งต่อบทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญ อีกท้ังยังขัดต่อพันธกรณี
ที่ประเทศไทยมีอยู่ตามกฎหมายระหว่างประเทศ และขัดต่อหลักนิติธรรมด้วย พึงตั้งข้อสังเกตได้ว่า 
ศาลพยายามอธิบายสิทธิมนุษยชนซึ่งรัฐธรรมนูญไทยรับรองไว้ โดยค านึงถึงบทบัญญัติในสนธิสัญญา
ซึ่งไทยมีพันธกรณีต้องปฏิบัติตามในที่นี้  คือ กติการะหว่างประเทศว่าด้วยสิทธิพลเมืองและ 
สิทธิทางการเมือง107 

ค าวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญ ที่ 15/2555108  
คดีนี้  ศาลรัฐธรรมนูญต้องวินิจฉัยความชอบด้วยรั ฐธรรมนูญของ

พระราชบัญญัติระเบียบข้าราชการฝ่ายตุลาการศาลยุติธรรม พ.ศ. 2543 มาตรา 26 วรรคหนึ่ง (10)109 

                                           
107 ในค าวินิจฉัยกลางมิได้ระบุข้อบทของสนธิสัญญา แต่ ในค าวินิจฉัยส่วนตนของ

นายจรัญ ภักดีธนากุล ปรากฏการกล่าวอ้างข้อบทที่ 14 วรรคสองของสนธิสัญญาดังกล่าวไว้ และระบุ
ด้วยว่าประเทศไทยเป็นภาคีในสนธิสัญญาและมีพันธกรณีต้องปฏิบัติตามบทบัญญัติดังกล่าว   
โปรดดู ความเห็นในการวินิจฉัยคดีส่วนตนของ นายจรัญ ภักดีธนากุล, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 103,  
น.107-111. 

108 ราชกิจจานุเบกษา เล่มที่ 129 ตอนที่ 100 ก ลงวันที่ 18 ตุลาคม 2555, น. 94-109. 
109 พระราชบัญญัติระเบียบข้าราชการฝ่ายตุลาการศาลยุติธรรม พ .ศ. 2543 มาตรา 26 

วรรคหนึ่ง 
“ผู้สมัครสอบคัดเลือก ผู้สมัครทดสอบความรู้ หรือผู้สมัครเข้ารับการคัดเลือกพิเศษ เพ่ือ

บรรจุเป็นข้าราชการตุลาการและแต่งตั้งให้ด ารงต าแหน่งผู้ช่วยผู้พิพากษาต้องมีคุณสมบัติและไม่มี
ลักษณะต้องห้ามดังต่อไปนี้ 

(10) ไม่ เป็นคนไร้ความสามารถ คนเสมือนไร้ความสามารถ คนวิกลจริต หรือ 
จิตฟั่นเฟือนไม่สมประกอบ หรือมีกายหรือจิตใจไม่เหมาะสมที่จะเป็นข้าราชการตุลาการหรือเป็นโรคที่
ระบุไว้ในระเบียบของ ก.ต. …” 
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ข้อเท็จจริงปรากฏว่า ผู้ตรวจการแผ่นดินได้รับหนังสือร้องเรียนจากนายศิริมิตร บุญมูล ซึ่งเคยถูก
คณะกรรมการตุลาการศาลยุติธรรมมีมติไม่รับสมัครสอบเพ่ือบรรจุเป็นข้าราชการตุลาการต าแหน่ง
ผู้ช่วยผู้พิพากษาประจ าปี 2552 เนื่องจากเห็นว่านายศิริมิตร บุญมูลมีสภาพร่างกายและจิตใจ 
ไม่เหมาะสมต่อการปฏิบัติหน้าที่ตามมาตรา 26 วรรคหนึ่ง (10) แห่งพระราชบัญญัติดังกล่าว  
จึงเสนอเรื่องให้ศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของบทบัญญัติดังกล่าว 

ศาลรัฐธรรมนูญได้วินิจฉัยว่า บทบัญญัติดังกล่าวเฉพาะในส่วนที่ให้
ผู้สมัครสอบคัดเลือกเพ่ือบรรจุเป็นข้าราชการตุลาการต้องมีคุณสมบัติและไม่มีลักษณะต้องห้ามว่า  
“… มีกายหรือจิตใจไม่เหมาะสมที่จะเป็นข้าราชการตุลาการ…” เป็นการเลือกปฏิบัติต่อบุคคลโดยไม่
เป็นธรรมเพราะเหตุแห่งความแตกต่างในเรื่องความพิการตามรัฐธรรมนูญ มาตรา 30 วรรคสาม 
บทบัญญัติในส่วนดังกล่าวจึงขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย มาตรา 30 วรรค
สาม110 ทั้งนี้ ศาลได้กล่าวอ้างอนุสัญญาว่าด้วยสิทธิของคนพิการ ข้อ 4 ข้อ 5 ข้อ 1 ข้อ 27 (เอ)  
และข้อ 27 (จี) ซึ่งศาลได้กล่าวด้วยว่าอนุสัญญามีผลบังคับให้ประเทศไทยต้องปฏิบัติตามพันธกรณีที่
ระบุในอนุสัญญา 

การกล่าวอ้างบทบัญญัติของอนุสัญญาเพ่ือแสดงให้เห็นถึงคุณค่าและ 
เพ่ิมน้ าหนักในการให้เหตุผลของการห้ามเลือกปฏิบัติโดยไม่เป็นธรรมเพราะเหตุแห่งความพิการซึ่ง
สอดคล้องกับหลักความเสมอภาคในมาตรา 30 วรรคสามของรัฐธรรมนูญไทย ค าวินิจฉัยนี้จึงเป็น 
อีกตัวอย่างหนึ่งที่สะท้อนให้เห็นถึงความพยายามของศาลรัฐธรรมนูญในการอธิบายบทบัญญัติตาม
รฐัธรรมนูญโดยค านึงถึงพันธกรณีตามสนธิสัญญาที่ประเทศไทยเป็นภาคีด้วย 

                                           
110 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 มาตรา 30 
“บุคคลย่อมเสมอกันในกฎหมายและได้รับความคุ้มครองตามกฎหมายเท่าเทียมกัน 

ชายและหญิงมีสิทธิเท่าเทียมกัน 
การเลือกปฏิบัติโดยไม่เป็นธรรมต่อบุคคลเพราะเหตุแห่งความแตกต่างในเรื่องถิ่นก าเนิด  

เชื้อชาติ ภาษา เพศ อายุ ความพิการ สภาพทางกายหรือสุขภาพ สถานะของบุคคล ฐานะทาง
เศรษฐกิจ หรือสังคม ความเชื่อทางศาสนา การศึกษาอบรม หรือความคิดเห็นทางการเมืองอันไม่ขัด
ต่อบทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญ จะกระท ามิได้ 

มาตรการที่รัฐก าหนดขึ้นเพ่ือขจัดอุปสรรคหรือส่งเสริมให้บุคคลสามารถใช้สิทธิและ
เสรีภาพได้เช่นเดียวกับบุคคลอ่ืน ย่อมไม่ถือเป็นการเลือกปฏิบัติโดยไม่เป็นธรรมตามวรรคสาม.” 

Ref. code: 25615801032714YJM



101 
 

ค าพิพากษาศาลปกครองกลาง หมายเลขแดงที่ อ.1438/2552111 
ข้อเท็จจริงเบื้องต้น คือ ผู้ ฟ้องคดีต้องโทษประหารชีวิตในความผิด

ครอบครองยาเสพติดให้โทษเพ่ือจ าหน่ายซึ่งคดีอยู่ระหว่างการพิจารณาอุทธรณ์ ฟ้องโต้แย้ งการที่ 
กรมราชทัณฑ์ (ผู้ถูกฟ้องคดี) ใช้เครื่องพันธนาการจ าตรวนผู้ฟ้องคดี โดยอ้างว่าผู้ฟ้องคดีต้องโทษ
ร้ายแรงและอาจหลบหนีได้ เป็นการใช้อ านาจที่ขัดต่อมาตรา 14 พระราชบัญญัติราชทัณฑ์ พ.ศ. 2479 
ซึ่งห้ามมิให้ใช้เครื่องพันธนาการผู้ต้องขัง เว้นแต่จะเข้าข้อยกเว้น (3) เป็นบุคคลที่น่าจะพยายาม
หลบหนีการควบคุม ซึ่งไม่มีนิยามที่ชัดแจ้ง จึงต้องใช้ดุลยพินิจเป็นรายกรณี มิ ใช่พิจารณาจาก 
อัตราโทษของผู้ต้องขังเท่านั้น ขัดต่อรัฐธรรมนูญ และขัดต่อหลักสิทธิความเป็นมนุษย์ตาม  
กฎมาตรฐานขั้นต่ าของการปฏิบัติต่อนักโทษขององค์การสหประชาชาติด้วย ศาลปกครองกลางตัดสิน
ว่าการกระท าของหน่วยงานทางปกครองดังกล่าวไม่ชอบด้วยกฎหมายและเป็นการละเมิดต่อผู้ฟ้องคดี 

ศาลปกครอ ง กล า ง พิ จ า ร ณา แล้ ว ตั ด สิ น ว่ า  ก า ร ก ร ะท า ข อ ง 
กรมราชทัณฑ์ที่จ าตรวนผู้ต้องขังที่ศาลชั้นต้นพิพากษาลงโทษประหารชีวิตตลอดเวลา โดยไม่ได้
พิจารณาพฤติการณ์ของผู้ต้องขังแต่ละคนว่าน่าจะหลบหนีหรือไม่ แต่น าเหตุเรื่องอัตราโทษสูงมา
สันนิษฐานว่าน่าจะหลบหนีในขณะที่ ยังไม่มีค าพิพากษาถึงที่สุดว่าผู้ต้องขังกระท าความผิด  
ย่อมไม่สอดคล้องกับเจตนารมณ์ของมาตรา 14 แห่งพระราชบัญญัติราชทัณฑ์ พ.ศ. 2479 ที่มุ่งใช้
เครื่องพันธนาการเท่าที่จ าเป็นเท่านั้น กรมราชทัณฑ์มีหน้าที่ต้องด าเนินการตามกฎหมายและป้องกันมิ
ให้ฝ่าฝืนกฎบทบัญญัติอย่างเคร่งครัด แม้ผู้ถูกฟ้องคดีจะถูกควบคุมตัวตามค าพิพากษาซึ่งหมายถึง 
การจ ากัดอิสรภาพเท่านั้น ไม่มีสิทธิกระท าการใดๆแก่เนื้อตัวร่างกายโดยฝ่าฝืนต่อกฎหมาย  
การจ าตรวนตลอดเวลาจนกว่าจะถูกประหารชีวิตหรือพ้นจากโทษประหารชีวิตตามค าพิพากษา 
ถึงที่สุดเป็นการละเมิดต่อเสรีภาพในร่างกายและศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์  และมีลักษณะเป็น 
การทรมาน ขัดต่อมาตรา 26 และ 31 ของรัฐธรรมนูญ 2540 ที่ใช้บังคับขณะเกิดข้อพิพาท  
และมาตรา 26 และ 32 ของรัฐธรรมนูญ 2550 ที่ใช้บังคับขณะพิจารณาคดี และเป็นการกระท า
ละเมิดตามมาตรา 420 ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ 

                                           
111 ค าพิพากษาศาลปกครองกลาง หมายเลขแดงที่ อ. 1438/2552. 

Ref. code: 25615801032714YJM



102 
 

นอกจากนี้ ศาลปกครองกลางยังวินิจฉัยด้วยว่า การกระท าดังกล่าวขัดต่อ
ปฏิญญาสากลว่าด้วยสิทธิมนุษยชนของสหประชาชาติ ข้อ 1 112  และข้อ 5113  ซึ่งแม้ไม่เป็น
สนธิสัญญา จึงไม่มีผลผูกพันทางกฎหมาย แต่หลักการที่ระบุไว้ได้พัฒนาเป็นกฎหมายจารีตประเพณี
ระหว่างประเทศซึ่งมีผลผูกพันประเทศไทยด้วย และขัดต่อกติการะหว่างประเทศว่าด้วยสิทธิพลเมือง
และสิทธิทางการเมือง ค.ศ. 1966 ข้อ 7114  และข้อ 10115  ซึ่งเป็นสนธิสัญญาที่ประเทศไทยมี
พันธกรณีต้องปฏิบัติตาม นอกจากนี้ ยังขัดกับกฎมาตรฐานขั้นต่ าของการปฏิบัติต่อนักโทษของ
องค์การสหประชาชาติ ข้อ 33116 และข้อ 34117  ซึ่งแม้ไม่เป็นสนธิสัญญา แต่เป็นเอกสารที่ได้รับ 

                                           
112 ปฏิญญาสากลว่าด้วยสิทธิมนุษยชนของสหประชาชาติ ข้อ 1 
“มนุษย์ทั้งปวงเกิดมามีอิสระและเสมอภาคกันในศักดิ์ศรีและสิทธิ ต่างในตนมีเหตุผล

และมโนธรรม และควรปฏิบัติต่อกันด้วยจิตวิญญาณแห่งภราดรภาพ.” 

113 ปฏิญญาสากลว่าด้วยสิทธิมนุษยชนของสหประชาชาติ ข้อ 5 
“บุคคลใดจะถูกกระท าทรมานหรือการปฏิบัติหรือการลงโทษที่โหดร้าย ไร้มนุษยธรรม 

หรือย่ ายีศักดิ์ศรีไม่ได้.” 
114 กติการะหว่างประเทศว่าด้วยสิทธิพลเมืองและสิทธิทางการเมือง ค.ศ. 1966 ข้อ 7 
“บุคคลจะถูกทรมานหรือได้รับการปฏิบัติหรือการลงโทษที่โหดร้าย ไร้มนุษยธรรม หรือต่ าช้ามิได้.” 
115 กติการะหว่างประเทศว่าด้วยสิทธิพลเมืองและสิทธิทางการเมือง ค.ศ. 1966 ข้อ 10 

“บุคคลทั้งปวงที่ถูกลิดรอนเสรีภาพต้องได้รับการปฏิบัติด้วยความมีมนุษยธรรม และ  
ความเคารพในศักดิ์ศรีแต่ก าเนิดแห่งความเป็นมนุษย์.” 

116 กฎมาตรฐานขั้นต่ าของการปฏิบัติต่อนักโทษขององค์การสหประชาชาติ ข้อ 33 
“บรรดาเครื่องพันธนาการ เช่น กุญแจมือ โซ่ตรวน และสายรัดแขน จะต้องไม่น ามาใช้

เพ่ือการลงโทษ นอกจากนี้ จะใช้โซ่ตรวนในการจองจ านักโทษไม่ได้ ส่วนเครื่องพันธนาการอย่างอ่ืนจะ
น ามาใช้ได้เพ่ือป้องกันการหลบหนีในระหว่างขนย้ายนักโทษ แต่ควรจะต้องถอดเครื่องพันธนาการนั้น
ออกเม่ือน านักโทษนั้นไปปรากฏตัวที่ศาลหรือหน่วยงานอ่ืนของฝ่ายบริหาร ด้วยเหตุผลทางการแพทย์
ตามค าสั่งของเจ้าหน้าที่ทางการแพทย์ และโดยค าสั่งของผู้บัญชาการเรือนจ าในกรณีที่ควบคุมตัว
นักโทษด้วยวิธีอ่ืนไม่ได้ผล เพ่ือป้องกันนักโทษท าร้ายตนเองหรือผู้อ่ืน หรือท าลายทรัพย์สิน ในกรณี
เช่นนี้ผู้บัญชาการเรือนจ าจะต้องปรึกษาหารือกับเจ้าหน้าที่ทางการแพทย์ และรายงานข้อเท็จจริงต่อ
ผู้บังคับบัญชาชั้นสูงถัดไปด้วย.” 

117 กฎมาตรฐานขั้นต่ าของการปฏิบัติต่อนักโทษขององค์การสหประชาชาติ ข้อ 34 
“เครื่องพันธนาการจะใช้ได้เพียงในระยะเวลาที่จ ากัดและเท่าท่ีจ าเป็นอย่างยิ่งเท่านั้น” 
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การรับรองโดยที่ประชุมสหประชาชาติซึ่งมุ่งส่งเสริมการเคารพและปฏิบัติตามสิทธิมนุษยชนและ
เสรีภาพพ้ืนฐาน กรมราชทัณฑ์จึงสมควรน ามาพิจารณาเป็นแนวทางในการปฏิบัติต่อนักโทษ และศาล
ยังได้ระบุด้วยว่า ศาลสามารถใช้กฎมาตรฐานดังกล่าวเป็นแนวทางประกอบการพิจารณาถึง 
ความเหมาะสมของการใช้เครื่องพันธนาการได้ ศาลปกครองกลางจึงตัดสินว่าการกระท าของ  
กรมราชทัณฑ์เป็นการกระท าที่ไม่ชอบด้วยกฎหมายและเป็นการละเมิดผู้ฟ้องคดี จึงมีค าสั่งให้ระงับ 
การจ าตรวนดังกล่าว 

ค าพิพากษาศาลปกครองกลางข้างต้นแสดงให้เห็นว่า ศาลตรวจสอบ 
การใช้ดุลยพินิจของหน่วยงานทางปกครองในการใช้อ านาจทางปกครองว่าเป็นไปตามกฎหมายและ
รัฐธรรมนูญหรือไม่ ซึ่งกฎหมายในที่นี้ คือ พระราชบัญญัติราชทัณฑ์ พ.ศ. 2479 และรัฐธรรมนูญแห่ง
ราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 มาตรา 26 118  และมาตรา 32119  ทั้ งนี้  กรณีของ 
กฎหมายระหว่างประเทศ ศาลเล็งเห็นถึงความส าคัญของพันธกรณีระหว่างประเทศและแนวปฏิบัติซึ่ง
เป็นมาตรฐานในการส่งเสริมความเคารพสิทธิมนุษยชนและเสรีภาพพ้ืนฐานในทางระหว่างประเทศ  
จึงได้น าปฏิญญาสากลว่าด้วยสิทธิมนุษยชนของสหประชาชาติซึ่งศาลยอมรับว่ามีผลผูกพันประเทศ
ไทยในฐานะกฎหมายจารีตประเพณีระหว่างประเทศ กติการะหว่างประเทศว่าด้วยสิทธิพลเมืองและ  
สิทธิทางการเมืองซึ่ งศาลยอมรับว่าเป็นสนธิสัญญาที่ประเทศไทยมี พั นธกรณีต้องปฏิบัติ   
และกฎมาตรฐานขั้นต่ าของการปฏิบัติต่อนักโทษขององค์การสหประชาชาติซึ่งแม้จะไม่ใช่สนธิสัญญา  
จึงไม่มีผลผูกพันประเทศไทย แต่เป็นแนวทางปฏิบัติในทางระหว่างประเทศที่มุ่งสนับสนุนการเคารพ
และปฏิบัติสิทธิมนุษยชนและเสรีภาพพ้ืนฐาน มาใช้ประกอบการพิจารณาการใช้ดุลยพินิจของ
หน่วยงานทางปกครองในการใช้อ านาจทางปกครองตามกฎหมายและรัฐธรรมนูญ 

                                           
118 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย มาตรา 26 
“การใช้อ านาจโดยองค์กรของรัฐทุกองค์กร ต้องค านึงถึงศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ สิทธิ 

และเสรีภาพตามบทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญนี้” 
119 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย มาตรา 32 
“บุคคลย่อมมีสิทธิและเสรีภาพในชีวิตและร่างกาย  
การทรมาน ทารุณกรรม หรือการลงโทษด้วยวิธีการโหดร้ายหรือไร้มนุษยธรรม  

จะกระท ามิได้ แต่การลงโทษตามค าพิพากษาของศาลหรือตามที่กฎหมายบัญญัติไม่ถือว่าเป็น  
การลงโทษด้วยวิธีการโหดร้ายหรือไร้มนุษยธรรมตามความในวรรคนี้  

การจับและการคุมขังบุคคล จะกระท ามิได้เว้นแต่มีค าสั่งหรือหมายของศาลหรือมีเหตุ
อย่างอ่ืนตามที่กฎหมายบัญญัติ…” 
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ส่ วน ในกรณี ของกฎหมายภาย ในซึ่ ง เ ป็ นกฎห มายอนุ วั ติ ก า ร 
สนฺธิสัญญา ศาลก็ได้น าสนธิสัญญาซึ่งกฎหมายภายในดังกล่าวได้อนุวัติการตามมาใช้ประกอบ  
การตีความพระราชบัญญัติอนุวัติการในค าพิพากษาฎีกาที่ 2965/2538 ส่วนค าพิพากษาศาลฎีกาที่ 
8834/2542 ศาลน าสนธิสัญญาซึ่งแม้ประเทศไทยมิได้เป็นภาคีจึงไม่ผูกพันประเทศไทย แต่เมื่อ
เจตนารมณ์ของกฎหมายอนุวัติการให้น าหลักเกณฑ์ของกฎหมายในสนธิสัญญาดังกล่าวมาใช้ ศาลจึง
ใช้หลักเกณฑ์ของบทบัญญัติในสนธิสัญญาข้างต้นประกอบการตีความกฎหมายอนุวัติการ พิจารณาได้ 
ดังนี้ 

ค าพิพากษาฎีกาที่ 2965/2538120 
คดีนี้  ศาลอุทธรณ์ต้องวินิจฉัยบทบัญญัติเรื่องการส่งผู้ร้ายข้ามแดน  

เพ่ือด าเนินการตรวจสอบการใช้ดุลยพินิจของฝ่ายบริหารในการส่งผู้ร้ายข้ามแดน ข้อเท็จจริงเบื้องต้น 
คือ จ าเลยเป็นคนสัญชาติไทยกระท าความผิดฐานลักลอบน ากัญชาเข้าประเทศสหรัฐอเมริกา  
ประเทศสหรัฐอเมริกาจึงขอให้ประเทศไทยส่งตัวจ าเลยไปด าเนินคดีที่ศาลของมลรัฐแคลิฟอร์เนีย 
ประเด็นที่พึงตั้งข้อสังเกตในคดีนี้ คือ ศาลจะบังคับใช้กฎหมายอย่างไรในกรณีที่กฎหมายภายในไม่
สอดคล้องกัน และยังอาจขัดแย้งกับบทบัญญัติในสนธิสัญญา กล่าวคือ มาตรา 16 ของพระราชบัญญัติ
ส่งผู้ร้ายข้ามแดน พ.ศ. 2472 ซึ่งบัญญัติว่า “เมื่อใดศาลพิเคราะห์เห็นว่าจ าเลยเป็นคนในบังคับสยาม 
ก็ดีหรือมีข้อสงสัยหรือมีความยุ่งยากในเรื่องระเบียบอันเกี่ยวกับการรับรองเอกสารหรือวิธีการท า  
ค าขอให้ส่งข้ามแดนก็ดี ให้ศาลรายงานหารือเสนาบดีกระทรวงยุติธรรมก่อนที่จะออกค าสั่งให้ปล่อยตัว
จ าเลย” เป็นกฎหมายทั่วไปที่เกี่ยวข้องกับการส่งผู้ร้ายข้ามแดน ห้ามมิให้ส่งคนสัญชาติไทยข้ามแดน 
ขัดแย้งกับข้อ 8(1) วรรคสามของสนธิสัญญาระหว่างรัฐบาลแห่งราชอาณาจักรไทยกับรัฐบาลแห่ง
สหรัฐอเมริกา ลงวันที่ 14 ธันวาคม พ.ศ. 2526 ซึ่งบัญญัติว่า “ในกรณีที่ประเทศไทยเป็นรัฐที่ได้รับ
การร้องขอ เจ้าหน้าที่ผู้มีอ านาจอาจส่งคนชาติของตนข้ามแดนได้ หากมิได้ถูกห้ามให้กระท าเช่นนั้น” 
ซึ่งแนบท้ายพระราชบัญญัติว่าด้วยการส่งผู้ร้ายข้ามแดนระหว่างราชอาณาจักรไทยกับสหรัฐอเมริกา 
พ.ศ. 2533 อันเป็นกฎหมายบังคับการตามสนธิสัญญา 

ศาลอุทธรณ์ต้องใช้และตีความพระราชบัญญัติว่าด้วยการส่งผู้ร้ายข้าม
แดนระหว่างราชอาณาจักรไทยกับสหรัฐอเมริกา พ .ศ. 2533 ซึ่งเป็นกฎหมายบังคับการตาม
สนธิสัญญาระหว่างรัฐบาลแห่งราชอาณาจักรไทยกับรัฐบาลแห่งสหรัฐอเมริกา ลงวันที่ 14 ธันวาคม 
พ.ศ. 2526 และพระราชบัญญัติส่งผู้ร้ายข้ามแดน พ.ศ. 2472 ซึ่งเป็นกฎหมายทั่วไป ศาลจึงได้ตีความ
ข้อ 8(1) วรรคสามของสนธิสัญญาซึ่งแนบท้ายพระราชบัญญัติดังกล่าวอันเป็นกฎหมายบังคับการตาม

                                           
120 อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 45. 
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สนธิสัญญา เห็นว่า เมื่อพิจารณาถ้อยค าของข้อ 8(1) วรรคสามโดยสุจริตแล้ว ค าว่า “หากมิได้ถูกห้าม
มิให้กระท าเช่นนั้น” ย่อมไม่รวมถึงข้อห้ามมิให้ส่งคนสัญชาติไทย ตามมาตรา 16 ของพระราชบัญญัติ
ส่งผู้ร้ายข้ามแดน พ.ศ. 2472 เนื่องจากหากประเทศไทยท าสนธิสัญญาดังกล่าวโดยเจตนาให้มาตรา 
16 ของพระราชบัญญัติดังกล่าวเป็นข้อยกเว้นข้อ 8(1) วรรคสามของสนธิสัญญา จะท าให้บทบัญญัติ
ของสนธิสัญญาไร้ผล หากเป็นเช่นนั้น ย่อมไม่มีความจ าเป็นต้องก าหนดให้รัฐบาลไทยมีอ านาจใช้  
ดุลยพินิจส่งคนสัญชาติไทยข้ามแดนได้ อีกทั้ง มาตรา 3 ของพระราชบัญญัติส่งผู้ร้ายข้ามแดน  
พ.ศ. 2472 ได้ก าหนดให้น าบทบัญญัติของพระราชบัญญัตินี้มาใช้บังคับเท่าที่ไม่ขัดแย้งกับสนธิสัญญา  
เมื่อมาตรา 16 ของพระราชบัญญัติส่งผู้ร้ายข้ามแดน พ.ศ. 2472 ขัดแย้งกับข้อ 8(1) วรรคสามของ
สนธิสัญญา จึงต้องตีความข้อ 8(1) วรรคสามของสนธิสัญญาดังกล่าว ซึ่งแนบท้ายพระราชบัญญัติ 
ว่าด้วยการส่งผู้ร้ายข้ามแดนระหว่างราชอาณาจักรไทยกับสหรัฐอเมริกา พ.ศ. 2533  และบังคับใช้
กฎหมายบังคับการดังกล่าวในทางท่ีสอดคล้องกับสนธิสัญญา 

ค าพิพากษาศาลอุทธรณ์นี้เป็นกรณีที่ศาลบังคับใช้พระราชบัญญัติว่าด้วย
การส่ งผู้ ร้ ายข้ามแดนระหว่างราชอาณาจักรไทยกับสหรัฐอเมริกา พ.ศ.  2533 ซึ่ ง เป็น 
กฎหมายบังคับการตามสนธิสัญญาในฐานะกฎหมายพิเศษยกเว้นพระราชบัญญัติส่งผู้ร้ายข้ามแดน 
พ.ศ. 2472 ซึ่งเป็นกฎหมายทั่วไป เมื่อจะต้องปรับใช้และตีความกฎหมายบังคับการตามสนธิสัญญา  
ศาลจะหลีกเลี่ยงการตีความบทบัญญัติของสนธิสัญญาซึ่งได้แนบท้ายกฎหมายบังคับการดังกล่าวมิได้  
เป็นกรณีที่ศาลใช้บทบัญญัติของสนธิสัญญาประกอบการบังคับใช้กฎหมายภายในซึ่งอนุวัติการตาม
สนธิสัญญาอย่างสอดคล้องกับพันธกรณีตามสนธิสัญญามากที่สุด ค าพิพากษาของศาลอุทธรณ์นี้จึง
เป็นตัวอย่างทางปฏิบัติที่ศาลไทยใช้สนธิสัญญาเป็นเครื่องมือในการใช้และตีความกฎหมายภายใน 
โดยประสานมิให้กฎหมายภายในขัดแย้งกับพันธกรณีตามสนธิสัญญา 

ค าพิพากษาศาลฎีกาที่ 8834/2542121 
คดีนี้ ศาลฎีกาแผนกทรัพย์สินทางปัญญาและการค้าระหว่างประเทศมี

ประเด็นที่ต้องพิจารณาว่า เครื่องหมายการค้าที่ โจทก์ได้รับจดทะเบียนเป็นเครื่องหมายที่คล้ายกับ
เครื่องหมายที่มีชื่อเสียงแพร่หลายทั่วไปจนอาจท าให้สาธารณชนสับสนหลงผิดในความเป็นเจ้าของ
หรือแหล่งก าเนิดของสินค้าตามมาตรา 8(11) ของพระราชบัญญัติเครื่องหมายการค้า พ.ศ. 2534 
หรือไม ่

                                           
121 ค าพิพากษาศาลฎีกาที่ 8834/2542 อ้างใน นพนิธิ สุริยะ, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 10, 

น. 176-191. 
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ศาลฎีกาเห็นว่า เมื่อมิได้นิยามค าว่า “เครื่องหมายการค้าที่มีชื่อเสียง
แพร่หลายทั่วไป” ในพระราชบัญญัติดังกล่าวไว้ แต่พระราชบัญญัติดังกล่าวเป็นกฎหมายที่ 
อนุวัติการตามข้อตกลงว่าด้วยสิทธิในทรัพย์สินทางปัญญาที่เกี่ยวกับการค้า (TRIPs Agreement)  
ซึ่งข้อ 16(2) ของข้อตกลงระหว่างประเทศนั้นก าหนดให้อนุโลมน าบทบัญญัติในข้อ 6 ทวิ ของ
อนุสัญญากรุงปารีสว่าด้วยการคุ้มครองทรัพย์สินทางอุตสาหกรรม ค .ศ. 1976 (Paris Convention 
for the Protection of Industrial Property) ที่ก าหนดหลักเกณฑ์ในการพิจารณานิยามของค าว่า 
“เครือ่งหมายการที่มีชื่อเสียงแพร่หลายทั่วไป”มาใช้  

ศาลฎีกาจึงน าบทบัญญัติของอนุสัญญากรุงปารีสฯมาอธิบายความหมาย
ของถ้อยค าดังกล่าวตามพระราชบัญญัติ เครื่องหมายการค้า พ.ศ. 2534 ทั้งนี้ ศาลฎีกาเห็นว่า  
แม้ประเทศไทยมิ ได้ เข้ า เป็นภาคี ในอนุสัญญากรุ งปารีสฯ แต่ประเทศไทยก็ ได้คุ้ มครอง 
เครื่องหมายการค้าที่มีชื่อเสียงแพร่หลายทั่วไปไว้ในพระราชบัญญัติเครื่องหมายการค้า พ.ศ. 2534  
อีกท้ัง ประเทศไทยยังมีพันธกรณีที่ต้องปฏิบัติตามข้อตกลงทริปส์ ข้อ 16(2) ที่ก าหนดให้น าหลักเกณฑ์
ในอนุสัญญากรุงปารีสฯมาบังคับใช้โดยอนุโลม ศาลฎีกาจึงน าหลักเกณฑ์ดังกล่าวมาใช้ตีความหรือ
แปลความหมายของค าว่า “เครื่องหมายที่มีชื่อเสียงแพร่หลายทั่วไป” ตามพระราชบัญญัติ
เครื่องหมายการค้า พ.ศ. 2534 ซึ่งเป็นกฎหมายภายในได้ 

จะสังเกตได้ว่า ศาลฎีกาพยายามค้นหาเจตนารมณ์ของพระราชบัญญัติ
เครื่องหมายการค้า พ.ศ. 2534 ซึ่งตราขึ้นเพ่ืออนุวัติการตามข้อตกลงทริปส์ที่ประเทศไทยเป็นภาคี 
ศ า ล จึ ง น า สนธิ สั ญญาดั ง กล่ า วม า พิ จ า รณา  ส่ ง ผ ล ให้ ต้ อ งน าบทบัญญั ติ ใ น อนุ สัญญา 
กรุงปารีสฯ ซึ่งแม้ไม่มีผลผูกพันประเทศไทยเนื่องจากมิได้เข้าเป็นภาคี แต่ได้วางหลักเกณฑ์ในการ
พิจารณานิยามของถ้อยค าไว้ จึงสามารถน ามาใช้ตีความเพ่ือค้นหาความหมายถ้อยค าทางกฎหมาย
ของกฎหมายภายในได้ เพ่ือให้แนวค าพิพากษาสอดคล้องกับธรรมเนียมปฏิบัติทางการค้า 
ของนานาประเทศ 

กล่ าว โดยสรุปว่ า  เมื่ อ พิจารณาบทบัญญัติ ในรั ฐธรรมนูญแห่ ง
ราชอาณาจักรไทยอาจตีความได้ว่า สนธิสัญญาจะมีผลบังคับใช้ในระบบกฎหมายภายในของไทย
ต่อเมื่อมีกฎหมายภายในรองรับ สนธิสัญญาไม่มีผลบังคับใช้โดยตรงในระบบกฎหมายภายใน  
ประกอบกับการตีความบทบัญญัติในรัฐธรรมนูญว่า ศาลจะต้องผูกพันตนในการปรับใช้กฎหมาย
ภายในในการวินิจฉัยอรรถคดี เท่านั้น ศาลไทยจึงมีทางปฏิบัติที่ เคร่งครัดในการบังคับใช้  
กฎหมายภายในและปฏิเสธการปรับใช้สนธิสัญญา ปรากฏตัวอย่างเช่น ค าพิพากษาศาลปกครองกลาง 
หมายเลขแดงที่ ส.660/2559 ที่ศาลเห็นว่า อนุสัญญาว่าด้วยการขจัดการเลือกปฏิบัติทางเชื้อชาติใน
ทุกรูปแบบแห่งสหประชาชาติไม่มีผลบังคับโดยตรงต่อเจ้าหน้าที่ของรัฐหรือประชาชนภายในประเทศ 
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หากแต่ รั ฐ จ ะต้ อ ง ออกกฎ หมา ยภ าย ใน เ พ่ื ออนุ วั ติ ก า ร ให้ เ ป็ น ไปต ามอนุ สัญญาหรื อ 
กฎหมายระหว่างประเทศเสียก่อน ค าพิพากษาศาลปกครองสูงสุด หมายเลขแดงที่ อ.442/2558  
ที่ศาลยอมรับว่า อนุสัญญาต่อต้านการทรมาน การกระท าอ่ืนหรือการลงโทษอ่ืนที่โหดร้าย  
ไร้มนุษยธรรม หรือย่ ายีศักดิ์ศรี ค.ศ. 1984 เป็นสนธิสัญญาซึ่งประเทศไทยมีพันธกรณีต้องปฏิบัติตาม 
แต่เนื่องจากยังมิได้ตราหรือแก้ไขกฎหมายภายในให้สอดคล้องกับพันธกรณี จึงต้องปฏิบัติต่อผู้ต้องขัง
ตามกฎหมายภายในที่มีอยู่เท่านั้น เป็นต้น อาจสะท้อนให้เห็นทางปฏิบัติของศาลไทยที่ไม่ยอมรับ 
การมีผลบังคับของสนธิสัญญาและเลือกบังคับใช้กฎหมายภายในเท่านั้น 

ดังนั้นหากไม่มีกฎหมายภายในรองรับพันธกรณีตามสนธิสัญญา  
ศาลย่อมไม่ปรับใช้สนธิสัญญาแก่คดี กรณีที่เกิดการขัดกันระหว่างพันธกรณีตามสนธิสัญญากับ
กฎหมายภายใน ไม่ว่ากฎหมายภายในจะออกมาก่อนหรือหลังสนธิสัญญา ศาลจะปรับใช้กฎหมาย
ภายในเสมอ ทั้งนี้ หากกฎหมายภายในที่บังคับการตามสนธิสัญญาขัดแย้งกับกฎหมายภายในฉบับอ่ืน
ที่ตราขึ้นภายหลัง ศาลย่อมต้องปรับใช้กฎหมายภายในที่ตราขึ้นภายหลังตามหลักกฎหมายฉบับหลัง
ย่อมยกเลิกกฎหมายฉบับก่อน จึงอาจกล่าวได้ว่า ทางปฏิบัติของศาลไทยในการปรับใช้สนธิสัญญา
สอดคล้องกับทฤษฎีทวินิยม  

ทั้งนี้ บางกรณีศาลไทยยอมรับการมีผลบังคับใช้ของสนธิสัญญาแตกต่าง
จากทางปฏิบัติข้างต้น โดยปรากฏค าพิพากษาเพียงกรณีเดียวที่ศาลบังคับใช้สนธิสัญญาแก่คดีโดยตรง 
คือ ค าพิพากษาฎีกาท่ี 739/2498 ซ่ึงศาลบังคับใช้สนธิสัญญาที่รัฐบาลไทยท ากับฝ่ายสหประชาชาติซึ่ง
เป็นฝ่ายที่ชนะสงคราม โดยให้ทหารอังกฤษเข้ามาจัดการทรัพย์สินของทหารญี่ปุ่นผู้แพ้สงคราม 

นอกจากนี้ ยังปรากฏตัวอย่างค าพิพากษาที่ศาลใช้สนธิสัญญาเป็น
เครื่องมือในการตีความกฎหมายภายในซึ่งมิใช่กฎหมายรองรับหรืออนุวัติการสนฺธิสัญญา ตัวอย่างเช่น 
ค าวินิจฉัยที่ 12/2555 ซึ่งศาลตีความบทบัญญัติในรัฐธรรมนูญโดยกล่าวอ้างกติการะหว่างประเทศว่า
ด้วยสิทธิพลเมืองและสิทธิทางการเมืองประกอบการให้เหตุผลในค าวินิจฉัยเพ่ือเพ่ิมน้ าหนักในการให้
เหตุผลว่า บทบัญญัติของรัฐธรรมนูญได้รับรองหลักการดังกล่าวสอดคล้องกันกับมาตรฐานในทาง
ระหว่างประเทศ ค าวินิจฉัยที่ 15/2555 ซึ่งศาลตีความบทบัญญัติในรัฐธรรมนูญโดยอ้างอนุสัญญาว่า
ด้วยสิทธิคนพิการ เพ่ือแสดงให้เห็นถึงคุณค่าและเพ่ิมน้ าหนักในการให้เหตุผลของการห้ามเลือกปฏิบัติ
โดยไม่เป็นธรรมเพราะเหตุแห่งความพิการตามหลักความเสมอภาคในมาตรา 30 วรรคสามของ
รัฐธรรมนูญไทย และกรณีที่ศาลใช้สนธิสัญญาเป็นเครื่องมือในการตีความกฎหมายรองรับหรืออนุวัติ
การสนธิสัญญา เช่น ค าพิพากษาฎีกาที่ 2965/2538 ซึ่งศาลใช้สนธิสัญญาระหว่างรัฐบาลแห่ง
ราชอาณาจักรไทยกับรัฐบาลแห่งสหรัฐอเมริกา ลงวันที่ 14 ธันวาคม พ.ศ. 2526  เป็นเครื่องมือ 
ในการใช้และตีความพระราชบัญญัติว่าด้วยการส่งผู้ร้ายข้ามแดนระหว่างราชอาณาจักรไทยกับ
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สหรัฐอเมริกา พ.ศ. 2533 ซึ่งอนุวัติการตามสนธิสัญญา และค าพิพากษาศาลฎีกาที่ 8834/2542  
ที่ศาลน าสนธิสัญญาซึ่งแม้ประเทศไทยมิได้เป็นภาคีจึงไม่ผูกพันประเทศไทย แต่เมื่อเจตนารมณ์ของ
กฎหมายอนุวัติการให้น าหลักเกณฑ์ของกฎหมายตามสนธิสัญญาดังกล่าวมาใช้ ศาลจึงใช้สนธิสัญญา
ประกอบการตีความกฎหมายอนุวัติการ 
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บทที่ 4 
ทางปฏิบัติของฝ่ายตุลาการต่างประเทศในการปรับใช้ 

กฎหมายระหว่างประเทศในระบบกฎหมายภายใน 
 

แม้กฎหมายระหว่างประเทศจะก าหนดหน้าที่แก่รัฐในการปฏิบัติตามพันธกรณีของ
กฎหมายระหว่างประเทศท่ีผูกพันรัฐไม่ว่าจะเป็นพันธกรณีจากบ่อเกิดใดของกฎหมายระหว่างประเทศ 
(ในที่นี้ศึกษาเฉพาะพันธกรณีตามกฎหมายจารีตประเพณีระหว่างประเทศ และพันธกรณีตาม
สนธิสัญญา) แต่มิได้ก าหนดวิธีการในการรับกฎหมายระหว่างประเทศเข้ามาในระบบกฎหมายภายใน 
ท าให้การที่จารีตประเพณีระหว่างประเทศ และสนธิสัญญาจะมีผลบังคับใช้ภายในรัฐ หรือจะน ามา
ปรับใช้ภายในรัฐอย่างไร จึงเป็นเรื่องทางปฏิบัติของแต่ละรัฐที่สามารถก าหนดวิธีการได้เองแตกต่างกัน  
พิจารณาได้ ดังนี้ 
 
4.1 กฎหมายจารีตประเพณีระหว่างประเทศ 
 

ในการ พิจ า รณาทา งปฏิ บั ติ ข อ งฝ่ า ยตุ ล า กา รต่ า งปร ะ เ ทศ ในกา รปรั บ ใ ช้ 
กฎหมายจารีตประเพณีระหว่างประเทศในระบบกฎหมายภายใน  ผู้เขียนศึกษาทางปฏิบัติของ 
ฝ่ายตุลาการของ 3 ประเทศ ได้แก่ สหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนี  สาธารณรัฐแอฟริกาใต้ และแคนาดา 
พิจารณาได้ ดังนี้ 

 
4.1.1 สหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนี 

หลังจากเหตุการณ์ที่สหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนี (ต่อไปจะขอเรียกว่า ประเทศ
เยอรมนี) โดดเดี่ยวตนเองออกจากสังคมประชาธิปไตยในยุคนาซีและสงครามโลกครั้งที่ 2 ได้สิ้นสุดลง 
มีการสถาปนารัฐธรรมนูญขึ้นในปี ค.ศ. 1949 เรียกว่า “กฎหมายพ้ืนฐาน” (ภาษาเยอรมันใช้ค าว่า 
Grundgesetz และภาษาอังกฤษใช้ค าว่า Basic Law)1 เป็นกฎหมายสูงสุดในการบริหารและปกครอง

                                           
1Andrea L. Paulus, The Role of Domestic Courts in Treaty Enforcement:  

A Comparative Study (edited by David Sloss), (New York: Cambridge University Press, 
2009), p. 209; โปรดดู บุญศรี มีวงศ์อุโฆษ , กฎหมายเลือกตั้ งเยอรมัน , (กรุงเทพมหานคร : 
โครงการวิจัยเสริมหลักสูตร คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2530), น. 9-10, (เนื่องด้วย 
ในระหว่างการร่างรัฐธรรมนูญ ยังไม่มีการรวมเยอรมันตะวันตกเข้ากับเยอรมันตะวันออก 
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ประเทศในระดับสหพันธ์ (Bund) และได้ใช้เป็นรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์จนถึงปัจจุบัน ส่วนในระดับ 
มลรัฐ แต่ละมลรัฐ (Länder) ต่างมีรัฐธรรมนูญ (Verfasssung) ของมลรัฐเป็นกฎหมายสูงสุด2  

กฎหมายพ้ืนฐานของประเทศเยอรมนียอมรับให้กฎหมายจารีตประเพณีระหว่าง
ประเทศ และหลักกฎหมายทั่วไปมีผลบังคับใช้ในประเทศอย่างชัดแจ้งในรัฐธรรมนูญ ปรากฏในมาตรา 
25 ว่า “กฎเกณฑ์ทั่วไปของกฎหมายระหว่างประเทศประกอบเป็นส่วนหนึ่งของกฎหมายสหพันธ์โดย
มีล าดับศักดิ์สูงกว่ากฎหมายที่ตราโดยสภา และก่อให้เกิดสิทธิและหน้าที่โดยตรงต่อผู้ที่อาศัยอยู่ใน
ดินแดนของสหพันธ์”3 เมื่อพิจารณาถ้อยค าในบทบัญญัติ ค าว่า “กฎเกณฑ์ท่ัวไปของกฎหมายระหว่าง
ประ เทศ” อาจหมายถึ ง  ที่ ม าของกฎหมายร ะหว่ า งป ร ะ เทศตามนั ยขอ งมาต รา  38  
ธรรมนูญศาลยุติธรรมระหว่างประเทศ4 ซึ่งหมายความรวมกฎหมายจารีตประเพณีระหว่างประเทศ  
หลักกฎหมายทั่วไปของกฎหมายระหว่างประเทศ และสนธิสัญญาด้วย แต่ศาลรัฐธรรมนูญ 

                                           
คณะกรรมการร่างฯ เห็นว่ารัฐธรรมนูญนี้ควรใช้บังคับเพียงชั่วคราวจนกว่าจะมีการรวมเยอรมัน  
เข้าด้วยกัน จึงเรียกชื่อรัฐธรรมนูญนี้ว่า “กฎหมายพื้นฐาน”). 

2 ชาติชาย เชษฐสุมน , การมีผลบังคับใช้ของสนธิสัญญาตามกฎหมายเยอรมัน , 
(กรุงเทพมหานคร: วิญญูชน, 2554), น. 19. 

3 Basic Law for the Federal Republic of Germany, Article 25 Primacy of 
International Law  

“The general rules of international law shall be an integral part of federal 
law. They shall take precedence over the laws and directly create rights and duties for 
the inhabitants of the federal territory.”   

4 Statute of the International Court of Justice, Article 38 
“1 The Court, whose function is to decide in accordance with international 

law such disputes as are submitted to it, shall apply:  
a. international conventions, whether general or particular, establishing 

rules expressly recognized by the contesting states;  
b. international custom, as evidence of a general practice accepted as law; 
c. the general principles of law recognized by civilized nations; 
d. subject to the provisions of Article 59, judicial decisions and the 

teachings of the most highly qualified publicists of the various nations, as subsidiary 
means for the determination of rules of law.”  
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แห่งสหพันธ์ได้ให้ความหมายของถ้อยค าดังกล่าวตามมาตรา 25 ว่าหมายถึง กฎหมายจารีตประเพณี
ระหว่างประเทศ (international custom) และหลักกฎหมายทั่วไปของกฎหมายระหว่างประเทศ
เท่านั้น มิได้หมายความรวมถึงสนธิสัญญาด้วย5 

เมื่อกฎหมายพ้ืนฐานยอมรับการมีผลบังคับใช้ของกฎหมายจารีตประเพณี
ระหว่างประเทศ และหลักกฎหมายทั่วไปให้ เป็นส่วนหนึ่งของกฎหมายภายในของประเทศ  
ย่อมมีฐานะเป็นกฎหมายในระบบกฎหมายภายในทันที โดยไม่ต้องออกกฎหมายอนุวัติการใดๆ 
ประชาชนผู้อาศัยในดินแดนของประเทศเยอรมนีย่อมสามารถกล่าวอ้างกฎหมายจารีตประเพณี
ระหว่างประเทศและหลักกฎหมายทั่วไปได้ ทั้งนี้ กฎหมายดังกล่าวมีล าดับศักดิ์สูงกว่ากฎหมายที่ตรา
โ ดย รั ฐ สภ า  แต่ มิ ไ ด้ มี ล า ดั บ ศั ก ดิ์ สู ง ก ว่ า รั ฐ ธ ร ร มนูญ  เ นื่ อ ง จ ากกฎ เ ก ณ ฑ์ ทั่ ว ไ ป ข อ ง  
กฎหมายระหว่างประเทศมิใช่ส่วนหนึ่งของรัฐธรรมนูญ6 ดังนั้นหากกฎหมายที่ตราโดยฝ่ายนิติบัญญัติ
ขัดกับกฎหมายจารีตประเพณีระหว่างประเทศและหลักกฎหมายทั่วไป ศาลย่อมต้องบั งคับใช้ 
กฎหมายจารีตประเพณีระหว่างประเทศหรือหลักกฎหมายทั่วไป7 

เมื่อกฎหมายพ้ืนฐานยอมรับให้กฎหมายจารีตประเพณีระหว่างประเทศและ 
หลักกฎหมายทั่ว ไปมีผลบังคับใช้ ในระบบกฎหมายภายในของประเทศเยอรมนี ในฐานะ 
“กฎเกณฑ์ทั่วไปของกฎหมายระหว่างประเทศ” จึงผูกพันฝ่ายตุลาการทั้งในระดับสหพันธ์และมลรัฐ
ในการบังคับใช้เพื่อปรับใช้ข้อกฎหมายแก่คดี 

ในกรณีมี ข้ อสงสั ยว่ า  กฎหมายจารี ตประเพณี ระหว่ า งประเทศหรื อ 
หลักกฎหมายทั่วไปของกฎหมายระหว่างประเทศใดอยู่ ในความหมายของกฎเกณฑ์ทั่วไปของ 
กฎหมายระหว่างประเทศตามมาตรา 25 ของกฎหมายพ้ืนฐาน ศาลที่ด าเนินกระบวนการพิจารณา

                                           
5 BVerfG, 2 BvM 1/03, Decision of 8 May 2007 and BVerfG 94, 315, p. 328 

cited in Andrea L. Paulus, supra note 1, p. 221.  
6B.V.G. Decision of 26 March 1957, 6 Entscheidungen des 

Bundesverfassungsgerichts S อ้างไว้ใน นพนิธิ สรุิยะ, Lecture Notes 1 กฎหมายระหว่างประเทศ, 
(กรุงเทพมหานคร: วิญญูชน, 2556), น. 129. 

7 จุมพต สายสุนทร, กฎหมายระหว่างประเทศ เล่ม 1, (กรุงเทพมหานคร: วิญญูชน, 
2555), น. 127. 
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อาจเสนอให้ศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์วินิจฉัย ค าวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์ย่อมมีผล
ผูกพันศาลล่าง8 

ในส่วนของกฎหมายจารีตประเพณีระหว่างประเทศ ศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์
ได้วินิจฉัยว่า หลักความคุ้มกันของรัฐต่างประเทศ (immunity of foreign states) จากเขตอ านาจ
ศาลของอีกรัฐหนึ่ง ซึ่งมีสถานะเป็นกฎหมายจารีตประเพณีระหว่างประเทศ เป็นกฎเกณฑ์ทั่วไปของ
กฎหมายระหว่างประเทศตามมาตรา 25 กฎหมายพื้นฐาน9 

นอกจากนี้ เนื้อหาที่ปรากฏในบางบทบัญญัติของสนธิสัญญาซึ่งวางหลักกฎหมาย
สิทธิมนุษยชนระหว่างประเทศมีสถานะเป็นกฎหมายจารีตประเพณีระหว่างประเทศ ศาลจึงอาจน ามา
บังคับใช้ได้โดยตรงในฐานะกฎเกณฑ์ทั่วไปของกฎหมายระหว่างประเทศตามมาตรา 25 ของกฎหมาย
พ้ืนฐาน โดยมีล าดับศักดิ์สูงกว่ารัฐบัญญัติแต่ต่ ากว่ากฎหมายพ้ืนฐาน เช่น หลักการห้ามเอาคนลงเป็น
ทาส (prohibition of slavery) ที่ปรากฏในสนธิสัญญาสิทธิมนุษยชนยุโรป (European Convention 
on Human Rights)10 ทั้งนี้  กรณีข้างต้นมิใช่กรณีที่ศาลปรับใช้บทบัญญัติของสนธิสัญญาที่มี 
ผลบังคับใช้ทันที (self-executing treaty) ในประเทศ หากแต่เป็นการบังคับใช้กฎหมายจารีต
ประเพณีระหว่างประเทศที่มีเนื้อหาสอดคล้องกับบทบัญญัติตามสนธิสัญญา ส่วนการมีผลบังคับใช้
และการปรับใช้สนธิสัญญา จะได้กล่าวต่อไปในรายละเอียดต่อไป 

                                           
8 Basic Law for the Federal Republic of Germany, Article 100 Concrete 

Judicial Review 
“(2) If, in the course of litigation, doubt exists whether a rule of 

international law is an integral part of federal law and whether it directly creates rights 
and duties for the individual (Article 25), the court shall obtain a decision from  
the Federal Constitution Court.” 

9 BverfG, Decision of 30 April 1963 อ้างใน จุมพต สายสุนทร, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 
7, น. 128. 

10 See Article 25 in Hans D. Jarass and Bodo Pieroth, Grundgesetz für die 
Bundesrepublik Deutschland, (Munich : C.H.Beck, 2004), paras.10 and 12 cited in Saša 
Beljin, “Germany: Bundesverfassungsgericht on the Status of the European Convention 
of Human Rights and ECHR Decisions in the German Legal Order,”  
1 European Constitutional Law Review 553, p. 557, (2005). 
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กรณีของหลั กกฎหมายทั่ ว ไป  ศาลปกครองแห่ งสห พันธ์ ได้ บั งคับ ใช้ 
หลักกฎหมายทั่วไปในฐานะกฎเกณฑ์ทั่วไปของกฎหมายระหว่างประเทศ โดยใช้ตรวจสอบ 
ความชอบด้วยกฎหมายของค าสั่งทางปกครองขององค์กรของรัฐ ซึ่งในคดีนี้ศาลได้วินิจฉัยว่า  
ค าสั่งทางปกครองไม่ชอบด้วยกฎเกณฑ์ทั่วไปของกฎหมายระหว่างประเทศตามมาตรา 25  
กฎหมายพื้นฐาน 

ข้อเท็จจริงในคดีนี้  ผู้ ร้องเป็นเจ้าหน้าที่ทหารยื่นค าร้องต่อศาลปกครอง 
แห่งสหพันธ์ (Bundesverwaltungsgericht) ให้วินิจฉัยกรณีที่ผู้ร้องได้รับค าสั่งปลดจากต าแหน่ง 
พันตรีโดยถูกด าเนินคดีวินัยในศาลทหาร และตัดสินว่าผู้ร้องมีความผิดฐานกระท าทุจริตต่อหน้าที่ 
เนื่องจากผู้ร้องปฏิเสธไม่ปฏิบัติตามค าสั่งของผู้บังคับบัญชาที่สั่งให้ผู้ร้องเข้าร่วมในการพัฒนาโปรแกรม
ซอฟท์แวร์เพ่ือพัฒนาประสิทธิภาพของระบบอาวุธทางทหารในกองทัพของประเทศเยอรมนีและ
น าไปใช้ในสงครามอิรัก ผู้ร้องเห็นว่าค าสั่งดังกล่าวไม่ชอบด้วยกฎหมายเนื่องจากเห็นว่าการท า 
สงครามอิรักไม่ชอบด้วยกฎหมาย และขัดต่อเสรีภาพทางความเชื่อของผู้ร้องตามมาตรา 4(1) ของ
กฎหมายพื้นฐาน11 

ศาลปกครองแห่งสหพันธ์วินิจฉัยในประเด็นแรกว่า การที่ผู้ร้องเชื่อว่าการท า
สงครามอิรักไม่ชอบด้วยกฎหมายเป็นเสรีภาพทางความเชื่อของผู้ร้อง ไม่ว่าความเชื่อดังกล่าวจะเป็น
เรื่องถูกหรือผิด ล้วนแต่ได้รับความคุ้มครองตามมาตรา 4(1) ของกฎหมายพ้ืนฐานที่รัฐไม่อาจจ ากัดได้
ในกรณีนี้12 ส่วนในประเด็นต่อมา ศาลได้วินิจฉัยในประเด็นว่า ผู้ร้องมีหน้าที่ต้องปฏิบัติตามค าสั่งของ
ผู้บังคับบัญชาในกรณีดังกล่าวหรือไม่ โดยศาลวินิจฉัยว่า ค าสั่งดังกล่าวไม่ชอบด้วยกฎเกณฑ์ท่ัวไปของ
กฎหมายระหว่างประเทศตามมาตรา 25 กฎหมายพ้ืนฐาน ศาลได้บังคับใช้หลักการห้ามใช้ก าลังทาง
ทหารตามมาตรา 2(4) ของกฎบัตรสหประชาชาติ 13 ในการตรวจสอบความชอบด้วยกฎหมายของ
ค าสั่งทางปกครอง โดยวางหลักว่า หลักการห้ามใช้ก าลังทางทหารตามบทบัญญัติมาตรา 2(4) ของ 

                                           
11  BVerwG, 2 WS 12.04, Judgement of 21 June 2005 cited in  

Nikolaus Schultz, “Was the War on Iraq Illegal? - The German Federal Administrative 
Court’s Judgement of 21 June 2005,” German Law Journal 7, p. 26 (2005). 

12 Ibid. 
13 Charter of the United Nations, Article 2(4) 
“All Members shall refrain in their international relations from the threat 

or use of force against the territorial integrity or political independence of any state, 
or in any other manner inconsistent with the Purposes of the United Nations.” 
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กฎบัตรสหประชาชาติซึ่งศาลยุติธรรมระหว่างประเทศได้รับรองว่ามีสถานะเป็นหลักเกณฑ์ของ
กฎหมายระหว่างประเทศซึ่งมีสภาพบังคับเด็ดขาด (jus cogens) จึงผูกพันทุกรัฐ ไม่ว่ารัฐนั้นจะเป็น
ภาคีของสหประชาชาติหรือไม่ หลักการดังกล่าวจึงเป็นส่วนหนึ่งของกฎหมายของสหพันธ์ในฐานะ
กฎเกณฑ์ทั่วไปของกฎหมายระหว่างประเทศตามมาตรา 25 ของกฎหมายพ้ืนฐาน14 นอกจากนี้  
ศาลปกครองแห่งสหพันธ์ยังได้ตีความหลักการตามมาตรา  2(4) ของกฎบัตรสหประชาชาติว่า 
บทบัญญัติดังกล่าวได้ก่อตั้งสิทธิแก่พลเมืองเยอรมัน และก่อหน้าที่แก่รัฐด้วยอ านาจแห่งมาตรา 25 
ของกฎหมายพืน้ฐาน ดังนั้น องค์กรและเจ้าหน้าที่ของรัฐซึ่งได้กระท าตามหน้าที่ รวมถึงผู้ร้องในกรณีนี้ 
ย่ อมมีหน้ าที่ ที่ จะไม่กระท าการใดๆที่ เป็นการละเมิดหลั กกฎหมายทั่ ว ไปของกฎหมาย 
ระหว่างประเทศ15 

อีกทั้ง การที่ประเทศเยอรมนีให้การสนับสนุนประเทศสหรัฐอเมริกาและอังกฤษ
ในกา รท า ส งค ร าม อิ รั ก  ย่ อ มมิ ใ ช่ ก รณี ที่ อ า จ อ้ า ง ข้ อ ยก เ ว้ น เ รื่ อ ง สิ ท ธิ ป้ อ ง กั น ตน เอง  
(self-defence) ตามมาตรา 51 ของกฎบัตรสหประชาชาติเพ่ือใช้ก าลังทางทหารได้ เนื่องจากยังไม่
ปรากฏว่ามีการโจมตีด้วยก าลังอาวุธเกิดขึ้น นอกจากนี้ การใช้สิทธิป้องกันตนเองตามกฎเกณฑ์ของ
กฎหมายจารีตประเพณีระหว่างประเทศไม่ครอบคลุมถึงการใช้สิทธิป้องกันตนเองล่วงหน้า 
(preventive self-defence) เนื่องจากบางประเทศไม่ยอมรับการมีอยู่ของกฎเกณฑ์ดังกล่าว อีกทั้ง 
รัฐบาลของประเทศสหรัฐอเมริกาและอังกฤษก็ไม่เคยกล่าวอ้างว่า มีภัยคุกคามอันใกล้จะถึงจากอาวุธ
นิวเคลียร์ อาวุธชีวภาพ หรืออาวุธเคมีอ่ืนใดของอิรัก โดยมีความจ าเป็นอย่างยิ่งยวด ไม่มีทางเลือก 
อ่ืนใด และไม่มีเวลาพอที่จะเจรจากันได้อีก ทั้งนี้ ศาลยังเห็นด้วยว่า การอ้างสิทธิในการป้องกันตนเอง
ล่วงหน้าดังกล่าวเป็นเพียงการประกาศเจตจ านงทางการเมืองเท่านั้น เนื่องจากรัฐมนตรีช่วย  
ว่าการกระทรวงกลาโหมของสหรัฐอเมริกาได้ให้สัมภาษณ์กับสื่อว่า เหตุผลอย่างเป็นทางการ 
ในการโจมตีอิรัก คือ เพ่ือแก้ไขปัญหาทางการเมืองของฝ่ายตรงข้ามรัฐบาลในขณะนั้น16 ดังนั้น  
การสนับสนุนการท าสงครามอิรักของประเทศเยอรมนีจึงเป็นการละเมิดพันธกรณีในการงดเว้น  
การใช้ก าลังทางทหารตามมาตรา 2 วรรค 4 ของกฎบัตรสหประชาชาติ และก่อความกังวล 

                                           
14  BVerwG, 2 WS 12.04, Judgement of 21 June 2005, p.72 cited in  

Nikolaus Schultz, supra note 11, p. 27. 
15  BVerwG, 2 WS 12.04, Judgement of 21 June 2005, p.34 cited in  

Nikolaus Schultz, Ibid. 
16  BVerwG, 2 WS 12.04, Judgement of 21 June 2005, p.78 cited in  

Nikolaus Schultz, Ibid., pp. 31-32.  
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อย่างร้ายแรงต่อกฎหมายระหว่างประเทศแผนกคดีเมือง และท าให้ เกิดความรับผิดชอบ  
ของประเทศเยอรมนี17 

จะเห็นได้ว่า ฝ่ายตุลาการของประเทศเยอรมนีทั้งในกรณีของศาลรัฐธรรมนูญ
แห่งสหพันธ์ และศาลปกครองแห่งสหพันธ์ได้ปรับใช้ทั้งกฎหมายจารีตประเพณีระหว่างประเทศ  
และหลักกฎหมายทั่วไปของกฎหมายระหว่างประเทศในการวินิจฉัยข้อกฎหมาย ในฐานะกฎเกณฑ์
ทั่วไปของกฎหมายระหว่างประเทศซึ่งปรากฏอย่างชัดแจ้งในบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญตามมาตรา 25 
ของกฎหมายพื้นฐาน 

 
4.1.2 สาธารณรัฐแอฟริกาใต้ 

ประเทศสาธารณรัฐแอฟริกาใต้มีภูมิหลังทางประวัติศาสตร์ซึ่งเกี่ยวข้องโดยตรง
กับประเด็นทางสิทธิมนุษยชน ในยุคก่อนที่จะบังคับใช้รัฐธรรมนูญฉบับปัจจุบัน ประเทศได้ด าเนิน
นโยบายแบ่งแยกสีผิว (apartheid) โดยโดดเดี่ยวประเทศออกจากสังคมระหว่างประเทศ และเข้าเป็น
ภาคีในสนธิสัญญาเพียงไม่กี่ฉบับ นอกจากนี้ ฝ่ายตุลาการของสาธารณรัฐก็มิได้ให้ความส าคัญกับ
พันธกรณีระหว่างประเทศที่มีผลผูกพันประเทศเท่าใดนัก18 จนกระทั่งระบอบการแบ่งแยกสีผิว 
สิ้นสุดลง และได้มีการร่างรัฐธรรมนูญชั่วคราวขึ้นใช้บังคับในปี ค.ศ. 1994 ต่อมาจึงได้จัดท า
รัฐธรรมนูญแห่งสาธารณรัฐแอฟริกาใต้ ค.ศ. 1996 ลงนามโดยประธานาธิบดีเนลสัน แมนเดลลา  
ในวันที่ 10 ธันวาคม 1996 และมีผลใช้บังคับมาจนถึงปัจจุบัน19 รัฐธรรมนูญฉบับดังกล่าวถือเป็น
รัฐธรรมนูญที่เป็นมิตรต่อกฎหมายระหว่างประเทศมากที่สุดในโลกฉบับหนึ่ง เนื่องจากปรากฏ
บทบัญญัติที่ยอมรับสถานะของกฎหมายระหว่างประเทศ ทั้งในกรณีของกฎหมายจารีตประเพณี
ระหว่างประเทศและสนธิสัญญาไว้อย่างชัดแจ้ง อีกทั้ง ยังให้ความส าคัญกับคุณค่าของศักดิ์ศ รี 
ความเป็นมนุษย์ ความเสมอภาค และเสรีภาพ และยังได้ประกันการใช้และตีความรัฐธรรมนูญและ

                                           
17  BVerwG, 2 WS 12.04, Judgement of 21 June 2005, p. 95 cited in  

Nikolaus Schultz, Ibid., p. 36.   
18  John Dugard, The Role of Domestic Courts in Treaty Enforcement:  

A Comparative Study (edited by David Sloss), (New York: Cambridge University Press, 
2009), p. 448. 

19 Ibid., p. 450. 
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กฎหมายภายในของประเทศอย่างสอดคล้องกับกฎหมายระหว่างประเทศ โดยเฉพาะพันธกรณี 
ด้านสิทธิมนุษยชน20 ในส่วนของกฎหมายจารีตประเพณีระหว่างประเทศ พิจารณาได้ คือ 

ภายหลังจากที่สหราชอาณาจักรเข้ายึดครองประเทศ ระบอบรัฐธรรมนูญของ
ประเทศจึงยึดถือตามรูปแบบของสหราชอาณาจักร แม้ขณะนั้นจะไม่ปรากฏบทบัญญัติในรัฐธรรมนูญ
ที่กล่าวถึงสถานะของกฎหมายจารีตประเพณีระหว่างประเทศไว้ แต่ศาลสูงของประเทศยอมรับ
อิทธิพลของกฎหมายคอมมอนลอว์ของอังกฤษที่ได้ยอมรับให้กฎหมายจารีตประเพณีระหว่างประเทศ
เป็นส่วนหนึ่งของกฎหมายภายใน21 

ต่อมาในร่างรัฐธรรมนูญฉบับปี ค.ศ. 1994 และรัฐธรรมนูญฉบับปัจจุบันได้ยืนยัน
ส ถ า น ะ ข อ ง ก ฎ ห ม า ย จ า รี ต ป ร ะ เ พ ณี ร ะ ห ว่ า ง ป ร ะ เ ท ศ ไ ว้ เ ป็ น ล า ย ลั ก ษ ณ์ อั ก ษ ร ว่ า  
“กฎหมายจารีตประเพณีระหว่างประเทศเป็นกฎหมายของสาธารณรัฐ เท่าที่ไม่ขัดหรือแย้งกับ
รัฐธรรมนูญหรือกฎหมายที่ตราโดยรัฐสภา”22 ดังนั้น กฎหมายจารีตประเพณีระหว่างประเทศจึงเป็น
ส่วนหนึ่งของกฎหมายภายในของประเทศ โดยมีล าดับศักดิ์ต่ ากว่ารัฐธรรมนูญและกฎหมายที่ตราโดย
รัฐสภา ศาลจึงสามารถบังคับใช้กฎหมายจารีตประเพณีระหว่างประเทศได้โดยตรงเท่าที่ไม่ขัดหรือแย้ง
กับรัฐธรรมนูญและรัฐบัญญัติ 

นอกจากการที่รัฐธรรมนูญผนวกกฎหมายจารีตประเพณีระหว่างประเทศเข้ามา
เป็นส่วนหนึ่งของกฎหมายภายใน ท าให้ศาลบังคับใช้กฎหมายดังกล่าวแก่คดีได้โดยตรงแล้ว  
ศาลยังอาจน ากฎหมายจารีตประเพณีระหว่างประเทศมาใช้เป็นเครื่องมือในการตีความกฎหมายใน
ด้วย  

เมื่อพิจารณารัฐธรรมนูญฉบับปัจจุบัน มาตรา 233 ก าหนดว่า “ในกรณีที่ต้อง
ตีความกฎหมายใดๆ ศาลทุกศาลจะต้องเลือกใช้การตีความกฎหมายที่เหมาะสมซึ่งสอดคล้องกับ
กฎหมายระหว่างประเทศ แทนการตีความอ่ืนใดซึ่งขัดหรือแย้งกับกฎหมายระหว่างประเทศ”23 

                                           
20 Ibid., pp. 448 - 475.   
21 South Atlantic Islands Development Corporation v. Buchan, 1971 and 

Nduli v. Minister of Justice, 1978 cited in John Dugard, Ibid., p. 450. 
22 Constitution of the Republic of South Africa 1996, Section 232 
“Customary international law is law in the Republic unless it is inconsistent 

with the Constitution or an Act of Parliament.” 

23 Constitution of the Republic of South Africa 1996, Section 233 
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กล่าวคือ กรณีท่ีกฎหมายภายในมีความคลุมเครือ ศาลต้องตีความกฎหมายดังกล่าวในทางที่สอดคล้อง
กับกฎหมายระหว่างประเทศ โดยต้องสันนิษฐานว่าฝ่ายนิติบัญญัติมิ ได้ เจตนาจะบัญญัติ 
กฎหมายภายในโดยละเมิดพันธกรณีระหว่างประเทศ24  

ในส่วนของกฎหมายระดับรัฐบัญญัติ  รัฐบัญญัติหลายฉบับก็ได้บัญญัติ ไว้ 
อย่างชัดแจ้งว่าต้องตีความกฎหมายนี้ในทางที่สอดคล้องกับกฎหมายระหว่างประเทศ ตัวอย่างเช่น  
รัฐบัญญัติส่งเสริมความเท่าเทียมและป้องกันการเลือกปฏิบัติอย่างไม่เป็นธรรมก าหนดว่า “ไม่ว่าผู้ใดมี
หน้าที่ตีความรัฐบัญญัตินี้ ต้องค านึงถึงกฎหมายระหว่างประเทศ โดยเฉพาะอย่างยิ่ง อนุสัญญาว่าด้วย 
การขจัดการเลือกปฏิบัติทางเชื้อชาติ  อนุสัญญาว่าด้วยการขจัดการเลือกปฏิบัติต่ อสตรี   
และกฎหมายจารีตประเพณีระหว่างประเทศด้วย”25 

นอกจากนี้ บทบัญญัติในรัฐธรรมนูญยังได้ก าหนดให้ศาลตีความรัฐธรรมนูญใน
ส่วนของบัญญัติแห่งสิทธิ (Bill of Rights) โดยค านึงถึงกฎหมายระหว่างประเทศด้วย มาตรา 39(1)(b) 
บัญญัติ ว่ า  “ในกรณีที่ ต้ องตีความบัญญัติ แห่ งสิทธิ  ศาลหรือองค์คณะใดๆต้อง พิจารณา 
กฎหมายระหว่างประเทศด้วย”26 แสดงให้เห็นว่า รัฐธรรมนูญได้ก าหนดให้ศาลต้องตีความสิทธิตาม
รัฐธรรมนูญโดยค านึงถึงกฎหมายระหว่างประเทศ ซึ่งรวมถึงกฎหมายจารีตประเพณีระหว่างประเทศ
ด้วย  

จะเห็นได้ว่า การใช้และตีความกฎหมายภายในไม่ว่าจะเป็นบทบัญญัติใน
รัฐธรรมนูญหรือรัฐบัญญัติ โดยสันนิษฐานว่าฝ่ายนิติบัญญัติไม่มีเจตนาจะตรากฎหมายขัดหรือแย้งกับ
พันธกรณีระหว่างประเทศเป็นหลักการตีความกฎหมายซึ่งก าหนดอย่างชัดแจ้งไว้ในรัฐธรรมนูญ  

                                           
“When interpreting any legislation, every court must prefer any reasonable 

interpretation of the legislation that is consistent with international law over  
any alternative interpretation that is inconsistent with international law.” 

24  A.J.G.M. Sanders, “Our State Cannot Speak with Two Voices,”  
S. AFR. L. J. 88, p. 413 (1971). 

25 Promotion of Equality and Prevention of Unfair Discrimination Act 4 of 
2000, Section 3(2)(a). 

26 Constitution of the Republic of South Africa 1996, Section 39(1)(b) 
“(1) When interpreting the Bill of Rights, a court, tribunal or forum - 

(b) must consider international law.” 
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ส่ ง ผล ให้ ศ าลมี หน้ าที่ ต้ อ งปรั บ ใช้ และตี ค ว ามกฎหมายภาย ในในทางที่ ส อ ดคล้ อ งกับ 
กฎหมายระหว่างประเทศ ซึ่งรวมถึงกฎหมายจารีตประเพณีระหว่างประเทศด้วย 

4.1.3 แคนาดา 
ก่อนที่ประเทศแคนาดาจะมีอ านาจปกครองตนเองภายใต้ เครือจักรภพ  

เดิมแคนาดาปกครองในรูปแบบเขตปกครองสหพันธรัฐซึ่งอยู่ภายใต้อ านาจของสหราชอาณาจักร
รัฐธรรมนูญของแคนาดาจึงเกิดจากการประมวลพระราชบัญญัติต่างๆซึ่งตราโดยรัฐสภาแห่ง 
สหราชอาณาจักร ต่อมาได้มีการตราพระราชบัญญัติรัฐธรรมนูญ ค .ศ. 1982 (Constitution Act 
1982) ซึ่งท าให้แคนาดามีอ านาจแก้ไขรัฐธรรมนูญได้ด้วยตนเอง โดยไม่ต้องขอความยินยอมจาก
รัฐสภาของอังกฤษอีกต่อไป และยังได้มีการบัญญัติรับรองสิทธิและเสรีภาพแก่ปัจเจกชนไว้ใน
รัฐธรรมนูญเป็นครั้งแรก (Charter of Rights and Freedoms)  ทั้งนี้ แม้รัฐธรรมนูญของแคนาดาจะ
ปรากฏบทบัญญัติที่เป็นลายลักษณ์อักษร หากแต่ไม่ปรากฏบทบัญญัติที่เกี่ยวข้องกับกฎหมายระหว่าง
ประเทศ จึงต้องพิจารณาหลักการตามรัฐธรรมนูญที่ไม่เป็นลายลักษณ์อักษรซึ่งมีที่มาจากรัฐธรรมนูญ
ของอังกฤษอันเป็นรากฐานของรัฐธรรมนูญแคนาดาเป็นส าคัญ27 

เนื่องด้วยรัฐธรรมนูญของแคนาดาไม่ปรากฏบทบัญญัติเกี่ยวกับสถานะของ
กฎหมายจารีตประเพณีระหว่างประเทศ แต่อาจพิจารณาได้จากค าพิพากษาของศาลซึ่งอธิบาย
หลักการทางรัฐธรรมนูญที่ ไม่เป็นลายลักษณ์อักษรไว้ โดยศาลฎีกาแห่งแคนาดาได้อฺธิบายว่ า 
“กฎหมายจารีตประเพณีระหว่างประเทศในฐานะกฎหมายของนานาประเทศเป็นส่วนหนึ่งของ
กฎหมายแคนาดาโดยการผนวกกฎเกณฑ์ดังกล่าวเข้ามาในกฎหมายคอมมอนลอว์ของแคนาดา
โดยตรง เว้นแต่จะขัดหรือแย้งกับรัฐธรรมนูญ กฎหมายของสหพันธรัฐ และกฎหมายของมณฑล”28 
ดังนั้น กฎหมายจารีตประเพณีระหว่างประเทศจึงมีสถานะเป็นกฎหมายในระบบกฎหมาย 
คอมมอนลอว์ของแคนาดา โดยไม่ต้องอาศัยกระบวนการทางนิติบัญญัติใดๆ ศาลจึงสามารถบังคับใช้
กฎหมายจารีตประเพณีระหว่างประเทศแก่คดีได้โดยตรงเท่าที่ไม่ขัดหรือแย้งกับรัฐธรรมนูญ  
กฎหมายของสหพันธรัฐ และกฎหมายของมณฑล 

นอกจากหลักการทางรัฐธรรมนูญของแคนาดาที่ยอมรับการผนวกกฎหมาย 
จารีตประเพณีระหว่างประเทศเป็นส่วนหนึ่งของกฎหมายแคนาดา ซึ่งส่งผลให้ศาลบังคับใช้กฎหมาย

                                           
27 Gib van Ert, The Role of Domestic Courts in Treaty Enforcement: A 

Comparative Study (edited by David Sloss), (New York: Cambridge University Press, 
2009), p. 167. 

28 R & Hape, 2007 SCC 26, para. 39. 
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ดังกล่าวได้โดยตรงในระบบกฎหมายภายใน ศาลยังอาจน ากฎหมายดังกล่าวมาใช้เป็นเครื่องมือ 
ในการตีความกฎหมายในด้วย เนื่องด้วยศาลฎีกาของแคนาดาได้ก าหนดหลักการใช้และตีความ
กฎหมายของศาล โดยก าหนดว่า เมื่อศาลจะต้องปรับใช้และตีความกฎหมายลายลักษณ์อักษร  
ต้องสันนิษฐานว่าฝ่ายนิติบัญญัติตรากฎหมายภายในอย่างสอดคล้องพันธกรณีตามสนธิสัญญาหรือ
ที่มากฎหมายอ่ืนของกฎหมายระหว่างประเทศ ซ่ึงรวมถึงพันธกรณีของกฎหมายจารีตประเพณี
ระหว่างประเทศด้วยศาลจะหลีกเลี่ยงการตีความกฎหมายภายในที่มีผลท าให้รัฐละเมิดพันธกรณี
ระหว่างประเทศ เว้นแต่ถ้อยค าของกฎหมายภายในดังกล่าวปรากฏอย่างชัดแจ้งว่ากฎหมายทั้งสอง
ขัดแย้งกัน29 
 
4.2 สนธิสัญญา 
 

ในการพิจารณาทางปฏิบัติของฝ่ายตุลาการต่างประเทศในการปรับใช้สนธิสัญญาใน
ระบบกฎหมายภายใน ผู้เขียนเลือกศึกษาทางปฏิบัติของฝ่ายตุลาการของประเทศ ซึ่งสนธิสัญญามี 
ผลบังคับใช้ภายในประเทศต่อเมื่อแปลงรูปเป็นกฎหมายภายในตามทฤษฎีทวินิยมเช่นเดียวกับ
ประเทศไทย ได้แก่ สหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนี  สาธารณรัฐแอฟริกาใต้ และแคนาดา พิจารณาได้ 
ดังนี้ 

 
4.2.1 สหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนี 

กฎหมายพ้ืนฐานของสหพันธ์ก าหนดความสัมพันธ์ของอ านาจหน้าที่ระหว่าง
องค์กรของรัฐตามระบอบประชาธิปไตยแบบรัฐสภาซึ่งประกอบด้วย ฝ่ายนิติบัญญัติ คือ รัฐสภาแห่ง
สหพันธ์หรือสภาผู้แทนราษฎร (Bundestag) และฝ่ายบริหาร คือ รัฐบาลแห่งสหพันธ์ (ประกอบด้วย
นายกรัฐมนตรีแห่งสหพันธ์ และรัฐมนตรีแห่งสหพันธ์) โดยมีประธานาธิบดีแห่งสหพันธ์เป็นประมุข
ของประเทศ สภาผู้แทนราษฎรมีอ านาจเลือกนายกรัฐมนตรีซึ่งจะต้องเป็นสมาชิกสภาผู้แทนราษฎร30 
และมีอ านาจควบคุมตรวจสอบการด าเนินนโยบายของฝ่ายบริหารผ่านการตั้ งกระทู้ ถาม  

                                           
29 Ibid., para. 53. 
30 Jochen ABR. Frowein and Michael J. Hahn, Parliamentary Participation in 

the Making and Operation of Treaties: A Comparative Study (edited by Stefan A. 
Riesenfeld and Frederick M. Abbot), (Dordrecht: Martinus Nijhoff Publishers, 1994),  
p. 61. 
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การอภิปรายไม่ ไว้ ว า ง ใจ  ทั้ งนี้  นายกรั ฐมนตรีอาจถู กลงคะแนนเสี ยง ไ ม่ ไว้ ว าง ใจจาก 
สมาชิกสภาผู้แทนราษฎร เป็นไปตามหลักการส าคัญของระบอบประชาธิปไตยแบบรัฐสภาที่รัฐบาล
ต้องรับผิดชอบต่อรัฐสภาในการด าเนินนโยบายต่างๆ รวมถึงการด าเนินนโยบายด้านความสัมพันธ์กับ
ต่างประเทศ และการเข้าท าสนธิสัญญาของฝ่ายบริหารด้วย31 นอกจากนี้ ฝ่ายนิติบัญญัติยังมีส่วนร่วม
ในการเจรจาท าสนธิสัญญาโดยค าเชิญของรัฐบาล32 และมีบทบาทส าคัญในการพิจารณาตรวจสอบ
และให้ความเห็นชอบก่อนที่ฝ่ายบริหารจะเข้าท าสนธิสัญญาบางประเภท33 ส่วนฝ่ายตุลาการทั้งใน
ระดับสหพันธ์และมลรัฐต่างมีบทบาทส าคัญในการปรับใช้กฎหมายระหว่างประเทศ ทั้งในกรณีการ
ปรับใช้กฎหมายจารีตประเพณีระหว่างประเทศ หลักการกฎหมายทั่วไปของกฎหมายระหว่างประเทศ 
และกรณีการปรับใช้สนธิสัญญา หรือกฎหมายให้ความเห็นชอบสนธิสัญญาเมื่อต้องปรับข้อกฎหมาย
ในการวินิจฉัยข้อพิพาท34 

4.2.1.1 การท าสนธิสัญญา 
แม้กฎหมายพ้ืนฐานจะมิได้แบ่งแยกอ านาจในการท าสนธิสัญญาของ

สหพันธ์และมลรัฐอย่างชัดแจ้ง แต่อาจพิจารณาได้ว่าการท าสนธิสัญญากับรัฐต่างประเทศหรือองค์การ
ระหว่างประเทศเกิดขึ้นได้ทั้งในระดับสหพันธ์และมลรัฐ กฎหมายพ้ืนฐาน มาตรา 32 วรรคหนึ่ง
บัญญัติให้อ านาจแก่สหพันธ์ ในการด าเนินความสัมพันธ์กับต่างประเทศ35 ซึ่งรวมถึงอ านาจใน 
การเจรจาและท าสนธิสัญญาด้วย36 กฎหมายพ้ืนฐานจึงก าหนดให้องค์กรฝ่ายบริหารเป็นผู้มีอ านาจใน
การท าสนธิสัญญาในระดับสหพันธ์ ได้แก่ ประธานาธิบดี และรัฐบาลแห่งสหพันธ์ ในกรณีของ
ประธานาธิบดี มาตรา 59 วรรคหนึ่งก าหนดให้ประธานาธิบดีมีอ านาจท าสนธิสัญญากับรัฐต่างประเทศ

                                           
31 Hans D. Treviranus and Hubert Beemelmans, National Treaty Law and 

Practice: France, Germany, India, Switzerland, Thailand, United Kingdom (edited by 
Monroe Leigh and Merritt R. Blakeslee), (Washington D.C.: American Society of 
International Law, 1995), p. 48. 

32 Ibid., p. 49. 
33 Ibid., pp. 48-52. 
34 ชาติชาย เชษฐสุมน, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 2, น. 82. 
35  Basic Law for the Federal Republic of Germany, Article 32  

Foreign Relations 
“(1) Relation with foreign states shall be conducted by the Federation.” 
36 Hans D. Treviranus and Hubert Beemelmans, supra note 31, p. 43. 
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ในนามของสหพันธ์37 อ านาจหน้าที่ ในการเป็นตัวแทนรัฐดังกล่าวนี้ เป็นอ านาจตามแบบพิธี 
โดยต าแหน่งประมุขของประเทศ และสามารถมอบอ านาจเต็มในการเจรจาและแสดงเจตนาเข้าผูกพัน
ในสนธิสัญญาได้โดยลงนามในสัตยาบันสารหรือภาคยานุวัติสาร โดยปกติประธานาธิบดีจะเข้าท า
สนธิสัญญาที่ส าคัญเป็นพิเศษหรือสนธิสัญญาที่ภาคีของสนธิสัญญาระบุเจาะจงไว้เป็นพิเศษให้อ านาจ
ท าสนธิสัญญาเป็นของประมุขของรัฐ  ทั้ งนี้  รั ฐบาลของสหพันธ์จะ เป็นผู้ ล งนามรั บรอง  
การมอบอ านาจเต็มหรือการให้สัตยาบันสนธิสัญญาของประธานาธิบดีเนื่ องจากเป็นเรื่องนโยบาย 
ในการท าสนธิสัญญาซึ่งอยู่ในความรับผิดชอบทางการเมืองของรัฐบาล38 

นอกจากอ านาจในการท าสนธิสัญญาของประธานาธิบดี รัฐบาลแห่ง
สหพันธ์ หรือรัฐมนตรีผู้มีอ านาจเป็นอีกองค์กรหนึ่งที่มีอ านาจในการท าสนธิสัญญาประเภทสนธิสัญญา
ทางการบริหาร39 การใช้อ านาจดังกล่าวเป็นเรื่องประเพณีปฏิบัติทางรัฐธรรมนูญของประเทศที่ได้รับ
การยอมรับมาอย่างยาวนาน จึงมิได้ระบุรายละเอียดไว้ในกฎหมายพ้ืนฐานแต่อย่างใด 40 ในกรณีที่
รัฐบาลแห่งสหพันธ์เป็นภาคีในสนธิสัญญาทางการบริหารย่อมก่อให้เกิดพันธกรณีระหว่างประเทศแก่
ประเทศเยอรมนีเช่นเดียวกับกรณีที่ประธานาธิบดีเป็นผู้ท าสนธิสัญญา41 รัฐบาลแห่งสหพันธ์อาจ 
มอบอ านาจเต็มในการท าสนธิสัญญาแก่รัฐมนตรีกระทรวงต่างประเทศ ทั้งนี้ การท าสนธิสัญญา 
ทางการบริหารไม่จ าเป็นต้องได้รับความยินยอมของรัฐสภา และแสดงเจตนาเข้าผูกพันได้การด้วย  

                                           
37 Basic Law for the Federal Republic of Germany, Article 59 
“(1) The Federal President shall represent the Federation for the purposes 

of international law. He shall conclude treaties with foreign states on behalf of  
the Federation…” 

38 Hans D. Treviranus and Hubert Beemelmans, supra note 31, p. 45. 
39 Basic Law for the Federal Republic of Germany, Article 59 
“(2) Treaties that regulate the political relations of the Federation or relate 

to subjects of federal legislation shall require the consent or participation, in the form 
of a federal law, of the bodies responsible in such a case for the enactment of federal 
law. In the case of executive agreements the provisions concerning the federal 
administration shall apply mutatis mutandis.” 

40 Hans D. Treviranus and Hubert Beemelmans, supra note 31, p. 46. 
41 Ibid., p. 45. 
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การลงนามโดยไม่จ าเป็นต้องให้สัตยาบัน เว้นแต่ภาคีในสนธิสัญญาแสดงความจ านงเช่นนั้น42  
ส่วนในกรณีที่รัฐมนตรีเป็นผู้ท าสนธิสัญญาทางการบริหารจะต้องเป็นเรื่องที่อยู่ในอ านาจของ 
กระทรวงนั้นๆ ต้องแจ้งและได้รับความยินยอมจากกระทรวงต่างประเทศก่อน ภาคีของสนธิสัญญา
ดังกล่าว ได้แก่ รัฐมนตรีประจ ากระทรวงต่างๆ หรือตัวแทนผู้มีอ านาจของต่างประเทศ43 อนึ่ง  
ในการท าสนธิสัญญาที่อยู่ในอ านาจของสหพันธ์ หากมีผลกระทบถึงมลรัฐหรือเกี่ยวข้องกับมลรัฐ 
สหพันธ์ต้องปรึกษากับมลรัฐก่อน44 

แม้โดยหลักแล้วสหพันธ์จะเป็นผู้มีอ านาจในการด าเนินความสัมพันธ์กับ
ต่างประเทศ ซึ่งรวมถึงอ านาจในการท าสนธิสัญญา แต่กฎหมายพ้ืนฐาน มาตรา 32 วรรคสามได้
ก าหนดข้อยกเว้นให้มลรัฐมีอ านาจในการท าสนธิสัญญาโดยมีเงื่อนไขว่า ต้องเป็นเรื่องที่อยู่ในอ านาจ
ของมลรัฐในการตรากฎหมายรองรับและต้องได้รับความยินยอมจากรัฐบาลแห่งสหพันธ์ 45  
ทั้งนี้ การพิจารณาว่าองค์กรของมลรัฐองค์กรใดจะมีอ านาจท าสนธิสัญญา ต้องพิจารณาบทบัญญัติ
ตามรัฐธรรมนูญของแต่ละมลรัฐเป็นส าคัญ46 

เนื่องด้วยกระบวนการท าสนธิสัญญามีหลายขั้นตอน ไม่ว่าจะเป็น 
การเจรจา การลงนามย่อ และการแสดงเจตนาเข้าผูกพันตามสนธิสัญญา47 ซึ่งล้วนแต่เป็นหน้าที่ของ
ฝ่ ายบริหารผู้ มีอ านาจตามกฎหมายพ้ืนฐานในการด า เนินความสัม พันธ์กับต่ างประเทศ  
ฝ่ายนิติบัญญัติไม่มีอ านาจควบคุมกระบวนการท าสนธิสัญญาก่อนที่ฝ่ายบริหารจะแสดงเจตนา 

                                           
42 Ibid., p. 46. 
43 Ibid. 
44 Basic Law for the Federal Republic of Germany, Article 3 2  Foreign 

Relations 
“(2) Before the conclusion of a treaty affecting the special circumstances 

of a Land, that Land shall be consulted in timely fashion.” 

45 Basic Law for the Federal Republic of Germany, Article 3 2  Foreign 
Relations 

“(3) In so far the Länder have power to legislate, they may conclude 
treaties with foreign states with the consent of the Federal Government.” 

46 ชาติชาย เชษฐสุมน, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 2, น. 21. 
47 เพ่ิงอ้าง, น. 26-27. 
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เข้ าผู ก พันตามสนธิสัญญา 48 อย่ า ง ไรก็ตาม ฝ่ ายนิติบัญญัติ อาจมีส่ วนร่ วมบางประการ 
ในกระบวนการท าสนธิสัญญา 

ประการแรก ฝ่ายนิติบัญญัติมีส่วนร่วมโดยทั่วไปในการตรวจสอบอ านาจ
ท าสนธิสัญญาของฝ่ายบริหารโดยวิธีการทางรัฐสภา เช่น การตั้งกระทู้ถาม การอภิปรายไม่ไว้วางใจ 
เป็นต้น เป็นไปตามหลักการส าคัญของระบอบประชาธิปไตยแบบรัฐสภาที่รัฐบาลของสหพันธ์มีหน้าที่
รับผิดชอบต่อรัฐสภาในการด าเนินนโยบายต่างประเทศ49 รัฐบาลจึงเชิญสมาชิกของสภาผู้แทนราษฎร
เข้าร่วมในการเจรจาท าสนธิสัญญาที่ส าคัญเพ่ือประกันความร่วมมือในการด าเนินนโยบายต่างประเทศ
กับรัฐสภา  

นอกจากบทบาทในการมีส่วนร่วมโดยทั่วไปของฝ่ายนิติบัญญัติข้างต้น 
ฝ่ายนิติบัญญัติยังมีบทบาทส าคัญในการให้ความเห็นชอบหรือมีส่วนร่วมกับฝ่ายบริหารในการท า
สนธิสัญญาบางประเภท เมื่อพิจารณากฎหมายพ้ืนฐาน มาตรา 59 วรรคสอง50 สามารถพิจารณา
ประเภทของสนธิสัญญาได้ 2 ประเภท คือ สนธิสัญญาที่ต้องได้รับความเห็นชอบจากรัฐสภาก่อนที่ 
ฝ่ายบริหารจะแสดงเจตนาเข้าผูกพัน และสนธิสัญญาที่ไม่ต้องได้รับความเห็นชอบจากรัฐสภาก่อนที่
ฝ่ายบริหารจะแสดงเจตนาเข้าผูกพัน   

ประเภทแรก สนธิสัญญาที่ต้องได้รับความเห็นชอบจากรัฐสภาก่อนที่ 
ฝ่ายบริหารจะแสดงเจตนาเข้าผูกพัน ได้แก่ สนธิสัญญาทางการเมือง และสนธิสัญญาที่ต้องตรา
กฎหมายสหพันธ์รองรับ กรณีสนธิสัญญาทางการเมือง ต้องเป็นสนธิสัญญาที่มีเนื้อหาและวัตถุประสงค์
ที่มีลักษณะทางการเมืองอย่างสูง ศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์ (Bundesverfassungsgericht หรือ 
BVerfG) ได้ให้ค าจ ากัดความไว้ ในค าวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์ (BVerfGE 1 , 372 )  
ว่า สนธิสัญญาทางการเมือง ได้แก่ สนธิสัญญาที่มีผลกระทบต่อการด ารงอยู่ของรัฐ บูรณภาพ  
แห่งดินแดน ความเป็นอิสระของรัฐที่จะไม่ตกอยู่ภายใต้การปกครองของรัฐอ่ืน สนธิสัญญาที่กระทบ
ต่อการรวมกันเป็นรัฐ สนธิสัญญาที่ก าหนดหรือขยายอ านาจของรัฐคู่สัญญา สนธิสัญญาที่กระทบต่อ
ความมั่นคงของรัฐ ตัวอย่างเช่น สนธิสัญญาเกี่ยวกับความร่วมมือทางการเมือง สนธิสัญญาสันติภาพ 

                                           
48 Hans D. Treviranus and Hubert Beemelmans, supra note 31, p. 49. 
49 Ibid. 
50 Basic Law for the Federal Republic of Germany, Article 59(2), supra note 

39. 
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สนธิสัญญาเพ่ือความเป็นกลาง สนธิสัญญาการลดอาวุธ และสนธิสัญญาที่เกี่ยวกับอนุญาโตตุลาการ51 
ทั้งนี้ สนธิสัญญาที่ไม่ใช่สนธิสัญญาทางการเมือง อาจมีลักษณะที่ต้องตรากฎหมายของสหพันธ์รองรับ 
หรืออาจเข้าเงื่อนไขทั้งสองลักษณะ ซึ่งต้องขอความเห็นชอบของรัฐสภาก่อนที่ฝ่ายบริหา ร 
จะแสดงเจตนาเข้าผูกพันตามสนธิสัญญา52 

กร ณีสนธิ สั ญญาประ เภทที่ ต้ อ งตร ากฎหมายสห พันธ์ ร อ ง รั บ  
ศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์อธิบายในค าวินิจฉัย BVerfGE 1, 372 ว่า กรณีดังกล่าวเกี่ยวข้องกับ
ความสัมพันธ์ระหว่างอ านาจในการตรากฎหมายของฝ่ายนิติบัญญัติและอ านาจท าสนธิสัญญาของฝ่าย
บริหาร การจะพิจารณาว่าสนธิสัญญาประเภทใดที่ต้องตรากฎหมายรองรับ พิจารณาได้ว่า  
หากประเทศเยอรมนีจะสามารถปฏิบัติพันธกรณีของสนธิสัญญาดังกล่าวได้ต่อเมื่ อมีการตรา 
กฎหมายรองรับ หรือบทบัญญัติของสนธิสัญญาจะมีผลกระทบต่อสิทธิและหน้าที่ของปัจเจกชนภายใน
รัฐ สนธิสัญญาดังกล่าวเป็นสนธิสัญญาที่ต้องตรากฎหมายสหพันธ์รองรับตามมาตรา 59 วรรคสองของ
กฎหมายพื้นฐาน53 

ทั้งนี้ การให้ความเห็นชอบหรือการมีส่วนร่วมของรัฐสภาตามมาตรา 59 
วรรคสอง ต้องกระท าในรูปของรัฐบัญญัติ อาจเป็นกฎหมายที่ตราโดยฝ่ายนิติบัญญัติตามกระบวนการ
ตรากฎหมาย หรือกฎหมายที่ผ่านความเห็นชอบจากรัฐสภาเพ่ือรองรับสนธิสัญญา (กฎหมายให้ 
ความเห็นชอบสนธิสัญญา หรือกฎหมายแปลงรูป )54 การให้ความเห็นชอบของรัฐสภาในรูปแบบ
ดังกล่าวย่อมเป็นการใช้อ านาจของฝ่ายนิติบัญญัติในการควบคุมและตรวจสอบการท าสนธิสัญญาของ 
ฝ่ายบริหารตามกฎหมายพ้ืนฐาน ท าให้ฝ่ายบริหารมีอ านาจแสดงเจตนาเข้าผูกพันตามสนธิสัญญา55 
และยังเป็นการก าหนดสถานะของสนธิสัญญาในระบบกฎหมายภายในของประเทศเยอรมนีด้วย 56 
ส่วนในกรณีสนธิสัญญาที่ต้องตรากฎหมายสหพันธ์รองรับ การให้ความเห็นชอบดังกล่าวยังเป็น 
การประกันต่อรัฐอ่ืนๆโดยรัฐสภาของประเทศเยอรมนีว่า พันธกรณีตามสนธิสัญญาจะได้รับ 

                                           
51 ช า ติ ช า ย  เ ช ษ ฐ สุ ม น , อ้ า ง แ ล้ ว  เ ชิ ง อ ร ร ถ ที่  2, น .  2 9-30; see also  

Andrea L. Paulus, supra note 1, p. 215. 
52 ชาติชาย เชษฐสุมน, เพ่ิงอ้าง, น.35. 
53 เพ่ิงอ้าง, น.35-36.  
54 เพ่ิงอ้าง, น. 46-47. 
55 เพ่ิงอ้าง, น. 52. 
56 Andrea L. Paulus, supra note 1, p. 216; see also Hans D. Treviranus and 

Hubert Beemelmans, supra note 31, p. 51. 
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การปฏิบัติตาม กล่าวคือ สนธิสัญญาจะมีผลบังคับใช้ในประเทศเยอรมัน 57 และฝ่ายนิติบัญญัติ 
ผูกพันตนที่จะตรากฎหมายเพื่ออนุวัติการตามพันธกรณีของสนธิสัญญาในอนาคต58 

ประเภทที่สอง สนธิสัญญาที่ไม่ต้องได้รับความเห็นชอบจากรัฐสภาก่อนที่
ฝ่ายบริหารจะแสดงเจตนาเข้าผูกพัน อยู่นอกเหนือจากที่ก าหนดไว้ในกฎหมายพ้ืนฐาน มาตรา 59 
วรรคสอง ได้แก่ สนธิสัญญาทางการบริหาร พิจารณาตามเนื้อหาได้ 2 ประเภท คือ สนธิสัญญา
ทางการบริหารที่ เกี่ยวกับการบริหารซึ่งท าให้มีผลบังคับใช้ภายในโดยใช้ค าสั่งทางปกครอง  
และสนธิสัญญาทางการบริหารที่เกี่ยวข้องกับการวางกฎเกณฑ์ซึ่งท าให้มีผลบังคับใช้ภายในโดย 
การตรากฎหมายของฝ่ายบริหาร ทั้งนี้ การแสดงเจตนาเข้าผูกพันตามสนธิสัญญาทางการบริหารใน
ระดับสหพันธ์อาจกระท าโดยการลงนามของรัฐบาลแห่งสหพันธ์ (เรียกว่า ความตกลงโดยรัฐบาล) หรือ
รัฐมนตรีผู้มีอ านาจ (เรียกว่า ความตกลงโดยรัฐมนตรี) ส่วนอ านาจในการท าสนธิสัญญาทางการบริหาร
ในระดับมลรัฐเป็นไปตามรัฐธรรมนูญของแต่ละมลรัฐ นอกจากนี้ ยังมีสนธิสัญญาอ่ืนๆ ได้แก่ 
สนธิสัญญาทางศาสนา และสนธิสัญญาทางวัฒนธรรม59 

4.2.1.2 การมีผลบังคับใช้ภายในประเทศ 
ในเรื่องการมีผลบังคับใช้ภายในประเทศของสนธิสัญญา เมื่อกฎหมาย

ระหว่างประเทศมิได้ก าหนดวิธีการในการรับกฎหมายระหว่างประเทศเข้ามาในระบบกฎหมายภายใน 
การท าให้สนธิสัญญามีผลบังคับใช้ภายในรัฐด้วยวิธีใดจึงเป็นเรื่องทางปฏิบัติของรัฐนั้นๆ กฎหมาย
พ้ืนฐานของประเทศเยอรมนีมิได้บัญญัติวิธีการรับสนธิสัญญาเข้ามาในระบบกฎหมาย ภายใน 
อย่างชัดแจ้ง ไม่ปรากฏบทบัญญัติตามรัฐธรรมนูญที่ก าหนดให้สนธิสัญญามีผลบังคับใช้ในระบบ
กฎหมายภายในของประเทศเยอรมนีโดยตรงดังเช่นกรณีหลักกฎหมายทั่ วไปของกฎหมาย 
ระหว่างประเทศและกฎหมายจารีตประเพณีระหว่างประเทศ60 แต่อาจพิจารณาได้ว่า สนธิสัญญาจะมี
ผลบังคับใช้ในระบบกฎหมายภายในเมื่อรัฐสภาตรารัฐบัญญัติของสหพันธ์เพ่ือแปลงรูปสนธิสัญญา 
โดยก าหนดให้สนธิสัญญามีสถานะเป็นกฎหมายในระบบกฎหมายภายใน61 

                                           
57 BVerfGE 1, 372 อ้างใน ชาติชาย เชษฐสุมน, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 2, น. 52. 
58 Andrea L. Paulus, supra note 1, p. 216. 
59 ชาติชาย เชษฐสุมน, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 2, น. 40-45. 
60 Basic Law for the Federal Republic of Germany, Article 25 Primacy of 

international law, supra note 3. 
61 Jochen ABR. Frowein and Michael J. Hahn, supra note 30, pp. 67-68. 
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กรณีสนธิสัญญาตามกฎหมายพ้ืนฐาน มาตรา 59 วรรคสองที่ต้องได้รับ
ความเห็นชอบของรัฐสภาก่อนการแสดงเจตนาเข้าผูกพัน เมื่อรัฐสภาตรากฎหมายให้ความเห็นชอบ 
หรือกฎหมายรองรับสนธิสัญญาและประกาศในรัฐกิจจานุเบกษา หมวดที่ 2 แล้ว เพียงมีผลให้
ประธานาธิบดีมีอ านาจแสดงเจตนาเข้าผูกพันตามสนธิสัญญาเท่านั้น ล าพังการแสดงเจตนาเข้าผูกพัน
ของฝ่ายบริหาร อาจยังไม่ท าให้สนธิสัญญามีผลบังคับใช้ในทางระหว่างประเทศ กฎหมายดังกล่าวจึง
ยังไม่มีผลบังคับใช้ภายในประเทศ ต่อมาเมื่อสนธิสัญญามีผลบังคับตามกฎหมายระหว่างประเทศ  
ต้องมีการประกาศยอมรับให้กฎหมายให้ความเห็นชอบหรือกฎหมายรองรับสนธิสัญญานั้นมี 
ผลบังคับใช้ภายในอีกครั้งหนึ่งในรัฐกิจจานุเบกษา หมวดที่ 2 สนธิสัญญาจึงจะมีผลบังคับใช้
ภายในประเทศผ่านกฎหมายให้ความเห็นชอบดังกล่าว62 

ทางปฏิบัติในการรับสนธิสัญญาเข้ามาในระบบกฎหมายภายในของ
ประเทศเยอรมนี กระท าโดยการออกกฎหมายอนุวัติการสนธิสัญญา ท าให้กฎหมายดังกล่าวมีสถานะ
เป็นกฎหมายภายในที่มีล าดับศักดิ์เทียบเท่ากฎหมายของสหพันธ์ (federal law)63 ดังนั้นในกรณีที่
กฎหมายอนุวัติการซึ่งมีผลใช้บังคับภายหลังขัดกับกฎหมายภายในอ่ืนๆ ที่มีอยู่ก่อน ย่อมยกเลิก
กฎหมายที่มีอยู่ก่อนตามหลัก กฎหมายที่ตราขึ้นใหม่มีผลบังคับใช้ก่อนกฎหมายที่ได้ตราออกมาก่อน 
(lex posterior derogate legi priori) แต่หากกฎหมายที่ตราออกมาก่อนเป็นกฎหมายพิเศษ ย่อมมี
ผลใช้บั งคับก่อนกฎหมายทั่ ว ไปที่ ตราขึ้ นภายหลัง  (lex specialis derogat legi generali)64  
ทั้งนี้ ในบางกรณีได้มีการก าหนดล าดับการใช้กฎหมายให้ใช้กฎหมายอนุวัติการตามสนธิสัญญาก่อน
กฎหมายภายในอ่ืนๆ จึงผูกพันฝ่ายบริหารและฝ่ายตุลาการในการบังคับใช้กฎหมายอนุวัติการก่อน
กฎหมายอ่ืนๆ ตัวอย่างเช่น กรณีสนธิสัญญาทางภาษี มาตรา 2 ประมวลกฎหมายภาษี ก าหนดว่า  
เมื่อสนธิสัญญาที่ท าขึ้นตามมาตรา 59 ของกฎหมายพ้ืนฐานซึ่งเกี่ยวข้องกับภาษีมีผลบังคับใช้เป็น
กฎหมายภายในแล้ว ต้องบังคับใช้กฎหมายอนุวัติการดังกล่าวก่อนกฎหมายภาษีอ่ืนๆ  ที่ตราโดย 
ฝ่ายนิติบัญญัติ65 ทั้งนี้ มิได้หมายความว่าจะบังคับใช้สนธิสัญญาในฐานะที่มีล าดับศักดิ์สูงกว่า  

                                           
62 ชาติชาย เชษฐสุมน, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 2, น. 71-72. 
63 Jochen ABR. Frowein and Michael J. Hahn, supra note 30, p. 68. 
64 ชาติชาย เชษฐสุมน, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 2, น. 75. 
65  The Fiscal Code of Germany, Section 2  Primacy of international 

agreements 
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กฎหมายภาษีอ่ืนๆ ที่ออกโดยฝ่ายนิติบัญญัติ อีกทั้ง มิใช่กรณีมาตรา 25 ของกฎหมายพ้ืนฐาน 
ที่ก าหนดให้กฎเกณฑ์ของกฎหมายระหว่างประเทศมีล าดับศักดิ์สูงกว่ากฎหมายภาษีท่ีออกโดยฝ่ายนิติ
บัญญัติ เนื่องจากกฎเกณฑ์ของกฎหมายระหว่างประเทศดังกล่าวย่อมไม่รวมถึงสนธิสัญญาด้วย 
หากแต่เป็นการบังคับใช้กฎหมายอนุวัติการสนธิสัญญาทางภาษีในฐานะรัฐบัญญัติที่มีล าดับศักดิ์
เดียวกันกับรัฐบัญญัติอ่ืนๆ แต่ต้องบังคับใช้กฎหมายอนุวัติการดังกล่าวก่อนกฎหมายอ่ืนๆ66  

อย่างไรก็ตาม มีความเห็นของนักวิชาการที่อธิบายว่า67 การพิจารณาว่า
สนธิสัญญาจะมีล าดับศักดิ์สูงกว่ากฎหมายที่ตราโดยฝ่ายนิติบัญญัติหรือไม่ ต้องพิจารณาเนื้อหาของ
สนธิสัญญา กรณีสนธิสัญญาประเภทกฎหมาย (Rechtsetzen) ซึ่งวางหลักท่ัวไปของกฎหมายระหว่าง
ประเทศ หรือประมวลจารีตประเพณีระหว่างประเทศ ย่อมมีล าดับศักดิ์สูงกว่ากฎหมายภายในที่ตรา
โดยฝ่ายนิติบัญญัติตามมาตรา 25 ของกฎหมายพ้ืนฐาน แต่กรณีของสนธิสัญญาประเภทสัญญา 
(Rechtsgeschaft) ซึ่งวางเงื่อนไขที่รัฐภาคีต้องปฏิบัติต่อกัน เช่น การระงับข้อพิพาท การชดใช้
ค่าเสียหาย เป็นต้น ย่อมเป็นสนธิสัญญาตามความหมายของมาตรา 59 ของกฎหมายพ้ืนฐาน ดังนั้น 
เมื่อมีการออกกฎหมายอนุวัติการสนธิสัญญาประเภทสัญญา สนธิสัญญาดังกล่าวย่อมมีล าดับศักดิ์
เทียบเท่ากฎหมายที่ตราโดยฝ่ายนิติบัญญัติ 

4.2.1.3 การปรับใช้โดยศาลภายใน 
ในเรื่องการปรับใช้สนธิสัญญาโดยศาลภายใน แม้ว่ากฎหมายพ้ืนฐานจะ

ได้ก าหนดบทบัญญัติ เกี่ยวกับอ านาจของฝ่ายตุลาการที่ เกี่ยวข้องกับการปรับใช้กฎหมาย  
ระหว่างประเทศไว้ในหมวด 9 มาตรา 100 (2) ว่าด้วยเรื่องความสอดคล้องของกฎหมายกับกฎหมาย
พ้ืนฐาน ซึ่งก าหนดให้ศาลที่พิจารณาคดีส่งเรื่องไปยังศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธรัฐวินิจฉัยในกรณีมี

                                           
“(1) Agreements on taxation concluded with other countries within the 

meaning of Article 59 ( 2 ) , first sentence, shall take precedence over tax legislation 
insofar as they have become directly applicable domestic law.” 

66 ทั้งนี้ มีนักกฎหมายเห็นว่า บทบัญญัติข้างต้นเป็นการก าหนดให้กฎหมายอนุวัติการ
สนธิสัญญาทางภาษีเป็นกฎหมายพิเศษซึ่งต้องบังคับใช้ก่อนกฎหมายภาษีอ่ืนๆ ซึ่งเป็นกฎหมายทั่ วไป
โ ป ร ด ดู  Klaus Vogel, Klaus Vogel on Double Taxation  Conventions, (London :  
Kluwer Law International, 1997), p. 71. 

67  Kaufmann, “Traite international et loi interne“, Der Staat in der 
Rechtsgemeinschaft der Völker, Vol.II, 1960 cited in D.P.O’ Connell, International Law, 
(London : Stevens & Sons Limited, 1970), p. 74. 
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ข้อสงสัยในระหว่างพิจารณาคดีว่า กฎเกณฑ์ทั่วไปของกฎหมายระหว่างประเทศเป็นส่วนหนึ่งของ
กฎหมายสหพันธรัฐ และก่อให้เกิดสิทธิและหน้าที่โดยตรงแก่ปัจเจกชนตามมาตรา 25 แห่งกฎหมาย
พ้ืนฐานนี้หรือไม่68 ฝ่ายตุลาการจึงมีบทบาทในการบังคับใช้กฎเกณฑ์ของกฎหมายระหว่างประเทศ
ตามมาตรา 25 ของกฎหมายพ้ืนฐาน นั่นคือ กฎหมายจารีตประเพณีระหว่างประเทศ และหลัก
กฎหมายทั่วไปของกฎหมายระหว่างประเทศ ซึ่ งไม่รวมถึงกรณีของสนธิสัญญาด้วย ทั้ งนี้   
มิได้หมายความว่าฝ่ายตุลาการจะไม่มีบทบาทในการปรับใช้สนธิสัญญา กฎหมายพื้นฐานมิได้แบ่งแยก
ความแตกต่างระหว่างบทบาทของฝ่ายตุลาการในการตีความสนธิสัญญาและบทบาทในการบังคับใช้
กฎหมายภายใน69 ในทางปฏิบัติฝ่ายตุลาการจะบังคับใช้กฎหมายภายในโดยสอดคล้องกับพันธกรณี
ตามกฎหมายระหว่างประเทศของประเทศเยอรมนี มากที่สุดเท่าที่จะเป็นไปได้ เป็นไปตาม 
หลักการการยอมรับกฎหมายระหว่างประเทศตามกฎหมายพ้ืนฐาน (principle of openness of 
the Basic Law towards international law)  กฎหมายระหว่ างประเทศในที่ นี้ ย่ อมรวมถึ ง 
กฎหมายสนธิ สัญญาด้ วย  โดย เฉพาะอย่ า งยิ่ ง ในกรณีของสนธิ สัญญาสิทธิ มนุษยชน 70  
ดังนั้นฝ่ายตุลาการของประเทศเยอรมนีจึงมีบทบาทในการปรับใช้และตีความสนธิสัญญาด้วย 

การบั งคับ ใช้กฎหมายภายใน โดยสอดคล้องกับ พันธกรณีต าม 
กฎหมายระหว่างประเทศของประเทศเยอรมนีมากที่สุดเท่าที่จะเป็นไปได้ตามหลักการการยอมรับ
กฎหมายระหว่างประเทศตามกฎหมายพ้ืนฐานเป็นนิติวิธีของศาลเยอรมันที่น ามาใช้และตีความ
กฎหมายในการวินิจฉัยอรรถคดี ปรากฏตัวอย่างตามค าวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์ที่ 
วางหลักการไว้ คือ 

                                           
68   Basic Law for the Federal Republic of Germany, Article 100 (2),  

supra note 8. 
69 Andrea L. Paulus, supra note 1, p. 222. 
70 BVerfGE 74, 358 at 370 (Presumption of innocence and the European 

Convention on Human Rights case): see English translation, BVerfGE 74, 358 2 BvR 
589/79 of 26 March 1987, Retrieved on 1 October 2018, from https://law.utexas.edu 
/transnational/foreign-lawtranslations/german/case.php?id=571; BVerfGE 111, 307 at 
317 (Görgülü case): see English translation, BVerFG 111, 307 2 BvR 1481/04 of  
14 October 2004, Retrieved on 10 October 2018, from  
https://www.bundesverfassungsgericht.de/SharedDocs/Entscheidungen/EN/2004/10/rs
20041014_2bvr148104en.html. 
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ค าวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์ เรื่อง “หลักการสันนิษฐาน 
ความบริสุทธิ์ของผู้ถูกกล่าวหาและสนธิสัญญาสิทธิมนุษยชนยุโรป”71 ได้วางบรรทัดฐานเรื่อง 
หลักการการยอมรับกฎหมายระหว่างประเทศตามกฎหมายพ้ืนฐานไว้ ปรากฏข้อเท็จจริงโดยสรุป คือ 
ผู้ร้องในคดีนี้ถูกกล่าวหาว่ากระท าความผิดฐานหมิ่นประมาทและถูกฟ้องเป็นจ าเลยต่อศาลชั้นต้น  
จากการกระท าที่ผู้ร้องเขียนจดหมายถึงทนายความของผู้ร้อง  มีเนื้อหาใส่ความโจทก์ในคดี 
หมิ่นประมาทว่าเป็นโรคจิตหวาดระแวง ศาลชั้นต้นตัดสินยกฟ้องในชั้นไต่สวนมูลฟ้อง โดยมิได้
พิจารณาในประเด็นแห่งคดี และไม่ปรากฏว่าผู้ร้องมีความผิด (guilt) ศาลเห็นว่า แม้หากต่อมาจะ
พิจารณาได้ว่าผู้ร้องมีเจตนาใส่ความตามที่กล่าวอ้างจริง เมื่อพิจารณาสภาพการณ์แห่งคดีทั้งหมด  
ไม่ปรากฏความผิดอย่างมีนัยยะส าคัญ จึงไม่จ าเป็นต้องด าเนินกระบวนพิจารณาในเนื้อหาแห่งคดี
ต่อไป แต่ผู้ ร้ องต้องช าระค่าฤชาธรรมเนียมรวมถึงค่ าใช้จ่ าย อันจ า เป็นที่ โจทก์ ได้ เสียไป  
ต่อมาศาลอุทธรณ์ได้พิพากษายืนตามศาลชั้นต้น 

ผู้ร้องในคดีนี้จึงยื่นค าร้องต่อศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์ให้วินิจฉัย 
ค าตัดสินของศาลทั้งสองในส่วนที่ได้ก าหนดให้ผู้ร้องช าระค่าฤชาธรรมเนียมในขณะที่ได้ตัดสินยกฟ้อง 
โดยอ้างว่าเป็นการกระท าอันขัดต่อรัฐธรรมนูญ โดยละเมิดมาตรา 1 ของกฎหมายพ้ืนฐานซึ่งคุ้มครอง
ศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ และยอมรับว่าสิทธิมนุษยชนไม่อาจละเมิดหรือแบ่งแยกได้ และหลักนิติรัฐ  
เนื่องจากเป็นการลงโทษผู้ร้องในความผิดฐานหมิ่นประมาทซึ่งผู้ร้องมิ ได้กระท าโดยปริยาย  
หากไม่ปรากฏความผิดอย่างเพียงพอที่จะพิพากษาลงโทษในความผิดดังกล่าว ย่อมไม่อาจสันนิษฐาน
ประเด็นเรื่องความผิดอย่างไม่มีนัยยะส าคัญซึ่งใช้ก าหนดให้ผู้ร้องช าระค่าฤชาธรรมเนียมได้ 

ศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์วินิจฉัยแล้วเห็นว่า การที่ศาลทั้งสองตัดสิน
ให้ผู้ร้องช าระค่าฤชาธรรมเนียมและค่าใช้จ่ายต่างๆ เนื่องจากผู้ร้องได้หมิ่นประมาทโจทก์  
ในคดีดังกล่าว แม้จะเห็นว่าความผิดของผู้ร้องไม่มีนัยยะส าคัญที่จะด าเนินกระบวนพิจารณา 
ในชั้นพิจารณาต่อไป จึงตัดสินยกฟ้อง เป็นกรณีที่ศาลวินิจฉัยว่าผู้ร้องมีความผิด โดยสันนิษฐานไว้ก่อน
แล้วว่าผู้ร้องไม่ใช่ผู้บริสุทธิ์ จึงก าหนดให้ผู้ร้องช าระค่าฤชาธรรมเนียมต่างๆ โดยยังมิได้พิจารณา  
ในเนื้อหาแห่งคดีแต่อย่างใด ค าตัดสินของศาลดังกล่าวเฉพาะในส่วนที่ก าหนดให้ผู้ร้องช าระ  
ค่าฤชาธรรมเนียมและค่าใช้จ่ายต่างๆ จึงต้องถูกเพิกถอนไป72 

จากค าวินิจฉัยดังกล่าว ศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์ได้ปรับใช้และตีความ
หลักการสันนิษฐานความบริสุทธิ์ของผู้ถูกกล่าวหาตามรัฐธรรมนูญ โดยอธิบายว่า หลักการดังกล่าว

                                           
71 BVerfGE 74, ibid. 
72 Ibid. 
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เป็นส่วนหนึ่งของหลักนิติรัฐซึ่งมีสถานะตามกฎหมายรัฐธรรมนูญ ทั้งนี้ ในการนิยามหลักการข้างต้น
ศาลได้กล่าวถึงมาตรา 6 (2) ของสนธิสัญญาสิทธิมนุษยชนยุโรปซึ่งรับรองหลักการดังกล่าวไว้  
โดยอธิบายว่า บทบัญญัติข้างต้นเป็นส่วนหนึ่งของกฎหมายของประเทศเยอรมนีซึ่งมีสถานะในระดับ 
รัฐบัญญัติของสหพันธ์ (Federal statue) ไม่มีสถานะในระดับกฎหมายรัฐธรรมนูญเนื่องจาก 
เรื่องดังกล่าวเกี่ยวข้องกับการมีผลบังคับใช้ของสนธิสัญญาที่มีต่อความสัมพันธ์ระหว่างสิทธิพ้ืนฐาน
ตามกฎหมายพื้นฐาน และสิทธิมนุษยชนที่เกี่ยวข้องตามสนธิสัญญา73 

ศาลอธิบายว่า “ในการตีความกฎหมายพ้ืนฐานต้องค านึงถึงเนื้อหาและ
พัฒนาการของสนธิสัญญาดังกล่าว เท่าที่ไม่เป็นการจ ากัดหรืองดเว้นการคุ้มครองสิทธิพ้ืนฐานตาม
กฎหมายพ้ืนฐานด้วย ดังนั้นตัวอย่างค าพิพากษาของศาลสิทธิมนุษยชนยุโรปจึงเป็นเครื่องมือที่ช่วยใน
การตีความเพื่อหาความหมายของเนื้อหาแห่งสิทธิพ้ืนฐานและหลักนิติรัฐตามกฎหมายพื้นฐาน74  

อีกทั้ง ในกรณีของกฎหมายที่จะต้องปรับใช้ในคดีนี้ นั่นคือ กฎหมาย 
วิธีพิจารณาความอาญาซึ่งเป็นกฎหมายในระดับรัฐบัญญัติ ก็ต้องปรับใช้และตีความกฎหมายโดย
สอดคล้องกับพันธกรณีตามกฎหมายระหว่างประเทศของประเทศเยอรมนีด้วย แม้ว่ากฎหมาย
ดังกล่าวจะบัญญัติขึ้นภายหลังสนธิสัญญาระหว่างประเทศนั้น หากไม่ปรากฏถ้อยค าที่ขัดหรือแย้งกับ
สนธิสัญญาอย่างชัดแจ้ง ย่อมไม่อาจสันนิษฐานว่าฝ่ายนิติบัญญัติประสงค์จะหลีกเลี่ยงข้อผูกพันตนตาม
สนธิสัญญาระหว่างประเทศของประเทศเยอรมนี หรือประสงค์จะสนับสนุนให้เกิดการละเมิดข้อผูกพัน
ดังกล่าวได”้75 

จะเห็นได้ว่า ศาลได้ยืนยันถึงสถานะของบทบัญญัติ ในสนธิสัญญา 
สิทธิมนุษยชนยุโรปว่าเป็นส่วนหนึ่งของกฎหมายภายใน โดยสิทธิตามสนธิสัญญาซึ่งปรากฏในกฎหมาย
อนุวัติการมีสถานะต่ ากว่ ากฎหมายรัฐธรรมนูญและเที ยบเท่ารั ฐบัญญัติ  จึ ง ไม่ถูกน ามา 
บังคับใช้หากมีกฎหมายระดับรัฐบัญญัติออกมายกเลิกภายหลังตามหลักกฎหมายที่มาภายหลังยกเลิก
กฎหมายที่มาก่อน (lex posterior principle) แต่หากกฎหมายที่ตราออกมาก่อนเป็นกฎหมายพิเศษ 
ย่อมมีผลใช้บังคับก่อนกฎหมายทั่วไปท่ีตราขึ้นภายหลัง (lex specialis derogat legi generali) 

ศาลได้ใช้นิติวิธีที่ช่วยหลีกเลี่ยงมิให้ เกิดการละเมิดพันธกรณีตาม
สนธิสัญญา โดยจะต้องไม่สันนิษฐานว่าผู้ร่างกฎหมายทั้งในระดับรัฐบัญญัติและรัฐธรรมนูญประสงค์
จะกระท าละเมิดพันธกรณีระหว่างประเทศ ศาลจึงยอมรับว่าการปรับใช้และตีความบทบัญญัติตาม

                                           
73 Ibid., p. 370. 
74 Ibid. 
75 Ibid. 
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รัฐธรรมนูญและรัฐบัญญัติ  ต้องค านึงถึงเนื้อหาและพัฒนาการของสิทธิตามสนธิสัญญาด้วย  
ตัวอย่างค าพิพากษาของศาลระหว่างประเทศจึงเป็นเครื่องมือที่ช่วยในการตีความกฎหมายภายในได้ 

นอกจากนี้  ในการปรับ ใช้กฎหมายภายในต้ อง ใช้ และตี คว าม 
อย่างสอดคล้องกับพันธกรณีตามสนธิสัญญาแม้กฎหมายดังกล่าวจะได้ตราขึ้นหลังจากมีพันธกรณีตาม
สนธิสัญญา เนื่องจากไม่อาจสันนิษฐานว่าฝ่ายนิติบัญญัติประสงค์จะตรากฎหมายขัดหรือแย้ง 
เพ่ือหลีกเลี่ยงหรือละเมิดพันธกรณีตามสนธิสัญญา เว้นแต่ถ้อยค าในบทบัญญัติขัดหรือแย้งกับ
พันธกรณีอย่างชัดแจ้ง อาจตั้งข้อสังเกตได้ว่า ในกรณีที่กฎหมายบังคับการตามสนธิสัญญาขัดหรือแย้ง
กับกฎหมายภายในอ่ืนที่มีล าดับศักดิ์เดียวกันซึ่งออกมาภายหลังอย่างชัดแจ้ง อาจเป็นข้อจ ากัดที่ศาล
จะต้องบังคับใช้กฎหมายภายในที่ออกมาภายหลัง และไม่อาจปรับใช้และตีความกฎหมายดังกล่าว
ในทางที่สอดคล้องกับสนธิสัญญาตามหลักการการยอมรับกฎหมายระหว่างประเทศตามกฎหมาย
พ้ืนฐานได้ มิฉะนั้นย่อมเป็นการกระท าที่ขัดต่อเจตนาของฝ่ายนิติบัญญัติผู้ตรากฎหมายภายในซึ่ง
ปรากฏอย่างชัดแจ้ง 

ทั้งนี้ การใช้และตีความกฎหมายภายในในทางที่สอดคล้องกับกฎหมาย
ระหว่างประเทศตามหลักการการยอมรับกฎหมายระหว่างประเทศมิได้บัญญัติชัดแจ้งในรัฐธรรมนูญ 
หากแต่เป็นหลักการทางรัฐธรรมนูญซึ่งเกิดจากการตีความบทบัญญัติต่างๆ ในรัฐธรรมนูญที่เกี่ยวข้อง
กับกฎหมายระหว่างประเทศ76 และการปรับใช้กฎหมายดังกล่าวยังสอดคล้องกับหน้าที่ของศาลใน 
การเคารพต่อกฎหมายตามมาตรา 20 วรรค 3 ของกฎหมายพ้ืนฐาน77 

                                           
76 Christian Tomuschat, Handbuch des Staatsrechts (edited by J. Isensee 

and P. Kirchhof), Vol. VII, (Heidelberg: Müller, 1992), para. 36 cited in Rüdiger Wolfrum, 
Holger Hestermeyer and Silja Vöneky, The Implementation of International Law in 
Germany and South Africa (edited by Erica de Wet, Holger Hestermeyer and Rüdiger 
Wolfrum), (Pretoria: Pretoria University Law Press), pp. 2-21; (ศาลมิได้ใช้นิติวิธีดังกล่าวกับ
กรณีของสนธิสัญญาสิทธิมนุษยชนยุโรปและค าตัดสินของศาลสิทธิมนุษยชนยุโรปเท่านั้น แต่น ามาใช้
กับอนุสัญญากรุงเวียนนาว่าด้วยความสัมพันธ์ทางการกงสุลและค าพิพากษาของศาลยุติธรรม  
ระหว่างประเทศในคดีต่อมาด้วย) Andrea L. Paulus, supra note 1, p. 234. 

77 Basic Law for the Federal Republic of Germany, Article 20 para 3 
 “The legislature shall be bound by the constitutional order, the executive 

and the judiciary by law and justice.” 
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อาจสรุปได้ว่า ทางปฏิบัติของศาลในประเทศเยอรมนีสอดคล้องกับทฤษฎี
ทวินิยม เนื่องจากศาลจะปรับใช้สนธิสัญญาที่ได้แปลงรูปเป็นกฎหมายภายในในรูปของรัฐบัญญัติของ
สหพันธ์เท่านั้น ศาลจะไม่บังคับใช้สนธิสัญญาโดยตรง หากแต่ศาลมีนิติวิธีในการใช้และตีความ
กฎหมายตามหลักการการยอมรับกฎหมายระหว่างประเทศตามกฎหมายพ้ืนฐานโดยใช้สนธิสัญญา
เป็นเครื่องมือประกอบการตีความกฎหมายภายในทั้งกรณีบทบัญญัติในรัฐธรรมนูญและกฎหมายใน
ระดับรัฐบัญญัติ เพ่ือความสอดคล้องกันระหว่างกฎหมายภายในและพันธกรณีตามสนธิสัญญา  

 
4.2.2 สาธารณรัฐแอฟริกาใต้ 

รัฐธรรมนูญแห่งสาธารณรัฐแอฟริกาใต้ฉบับปัจจุบันถือเป็นรัฐธรรมนูญที่เป็นมิตร
ต่อกฎหมายระหว่างประเทศมากที่สุดในโลกฉบับหนึ่ง เนื่องจากปรากฏบทบัญญัติที่ยอมรับสถานะ
ของกฎหมายระหว่างประเทศ ทั้งในกรณีของกฎหมายจารีตประเพณีระหว่างประเทศและสนธิสัญญา
ไว้อย่างชัดแจ้ง อีกทั้ง ยังให้ความส าคัญกับคุณค่าของศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ ความเสมอภาค  
และเสรีภาพ และยังได้ประกันการใช้และตีความรัฐธรรมนูญและกฎหมายภายในของประเทศ 
อย่างสอดคล้องกับกฎหมายระหว่างประเทศ โดยเฉพาะพันธกรณีด้านสิทธิมนุษยชน 78 ในส่วนของ
พันธกรณีตามสนธิสัญญา พิจารณาได้ ดังนี้ 

4.2.2.1 การท าสนธิสัญญา 
เมื่อพิจารณาบทบัญญัติในรัฐธรรมนูญฉบับปัจจุบัน มาตรา 231(1) 

ก าหนดให้อ านาจในการเจรจา และลงนามในสนธิสัญญาทั้งหมดเป็นอ านาจหน้าที่ของฝ่ายบริหาร79 
อย่างไรก็ตาม รัฐธรรมนูญก็ได้ก าหนดให้ฝ่ายนิติบัญญัติเข้ามาถ่วงดุลอ านาจ โดยมีบทบาทในการให้
ความเห็นชอบสนธิสัญญา ซึ่ งก าหนดให้ต้ อง ได้ รั บความเห็นชอบจากทั้ งสภาแห่ งชาติ   
(National Assembly) และสภาแห่งชาติของรัฐ (National Council of Provinces) สนธิสัญญา
ดังกล่าวจึงจะมีผลผูกพันประเทศ80 เนื่องด้วยอุปสรรคในเรื่องความล่าช้าของกระบวนการในการให้
ความเห็นชอบ รัฐธรรมนูญจึงก าหนดข้อยกเว้นแก่สนธิสัญญาบางประเภทให้มีผลผูกพันประเทศได้
โดยไม่ต้องได้รับความเห็นชอบจากทั้ งสองสภาก่อน แต่ต้องเสนอสนธิสัญญาให้ที่ประชุมของ 
ทั้ ง สองสภา พิจ า รณา ในระยะ เ วลา อัน เหมาะสมด้ ว ย  ได้ แก่  สนธิ สั ญญาทาง เทคนิ ค  

                                           
78John Dugard, supra note 18, pp. 448- 475. 
79 Constitution of the Republic of South Africa 1996, Section 231 (1). 
80 Constitution of the Republic of South Africa 1996, Section 231 (2). 
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สนธิสัญญาทางปกครอง สนธิสัญญาที่มีลักษณะทางบริหาร และสนธิสัญญาที่มิได้ก าหนดให้มี 
การให้สัตยาบันหรือภาคยานุวัติ81 

4.2.2.2 การมีผลบังคับใช้ภายในประเทศ 
รัฐธรรมนูญก าหนดให้สนธิสัญญาที่ฝ่ายบริหารเข้าท ามีผลผูกพันประเทศ

ต่อเมื่อได้รับความเห็นชอบจากฝ่ายนิติบัญญัติ หากแต่สนธิสัญญาดังกล่าวจะมีผลบังคับใช้  
ในระบบกฎหมายภายในของประเทศทันทีหรือต้องผ่านเงื่อนไขใดก่อน เป็นเรื่องที่ต้องพิจารณา 
ในรายละเอียดอีกชั้นหนึ่ง กล่าวคือ มาตรา 231(4) ของรัฐธรรมนูญก าหนดว่า “สนธิสัญญาจะมี 
ผลบังคับใช้เป็นกฎหมายของสาธารณรัฐต่อเมื่อได้บัญญัติเป็นกฎหมายในรูปของกฎหมายที่ตราโดย
ฝ่ายนิติบัญญัติ ส่วนกรณีบทบัญญัติของสนธิสัญญาที่มีผลบังคับทันที (self-executing) ซึ่งได้รับ 
ความเห็นชอบจากรัฐสภาแล้ว ย่อมมีผลบังคับใช้เป็นกฎหมายของสาธารณรัฐ เว้นแต่จะขัดหรือแย้ง
กับรัฐธรรมนูญ หรือรัฐบัญญัติ”82 แสดงให้เห็นว่า รัฐธรรมนูญยอมรับการมีผลบังคับใช้ภายในประเทศ
ของสนธิสัญญา 2 ประเภท คือสนธิสัญญาที่ต้องมีการแปลงรูปเป็นกฎหมายภายในก่อน  
และสนธิสัญญาที่มีผลบังคับใช้ทันที 

กรณีแรก สนธิสัญญาที่มีผลบั งคับใช้ภายในประเทศได้ต่ อ เมื่ อ 
มีการแปลงรูปเป็นกฎหมายภายในในรูปของกฎหมายที่ตราโดยฝ่ายนิติบัญญัติแล้วเท่านั้น ซึ่งเป็นไป
ตามทฤษฎีทวินิยม กฎหมายที่ตราโดยฝ่ายนิติบัญญัตินี้ หมายถึง กฎหมายในระดับรัฐบัญญัติ รวมถึง
กฎหมายล าดับรองด้วย83 อนึ่ง วิธีการแปลงรูปสนธิสัญญาเป็นกฎหมายภายในสามารถกระท าได้โดย
การเปลี่ยนบทบัญญัติของสนธิสัญญาเป็นถ้อยค าทางกฎหมายในรูปของตัวบทของรัฐบัญญัติ  
การแนบบทบัญญัติของสนธิสัญญาท้ายรัฐบัญญัติ หรือการตรากฎหมายรองรับสนธิสัญญาเพ่ือให้
อ านาจฝ่ายบริหารท าให้สนธิสัญญามีผลบังคับใช้ เป็นกฎหมายภายในโดยการประกาศใน 
ราชกิจจานุเบกษา84 

                                           
81 Constitution of the Republic of South Africa 1996, Section 231 (3). 
82 Constitution of the Republic of South Africa 1996, Section 231 (4) 
“Any international agreement becomes law in the Republic when it is 

enacted into law by national legislation; but a self-executing provision of an agreement 
that has been approved by Parliament is law in the Republic unless it is inconsistent 
with the Constitution or an Act of Parliament.” 

83 Constitution of the Republic of South Africa 1996, Section 239. 
84 John Dugard, supra note 18, p. 453. 
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และกรณีสนธิสัญญาที่มีผลบังคับใช้ทันที รัฐธรรมนูญก าหนดให้
บทบัญญัติของสนธิสัญญาที่ได้ผ่านความเห็นชอบจากรัฐสภามีผลบังคับใช้ในระบบกฎหมายภายใน
ของประเทศได้ทันที โดยไม่จ าต้องแปลงรูปเป็นกฎหมายภายในก่อน ส่งผลให้ศาลสามารถปรับใช้
บทบัญญัติของสนธิสัญญาดังกล่าวได้โดยตรงแม้จะไม่มีกฎหมายภายในรองรับ ทางปฏิบัติดังกล่าวนี้
สอดคล้องกับทฤษฎีเอกนิยมดังเช่นในรัฐธรรมนูญของหลายประเทศ เช่น สหรัฐอเมริกา เป็นต้น  
อนึ่ง ปัจจุบันยังไม่ปรากฏแนวค าวินิจฉัยของศาลว่าบทบัญญัติของสนธิสัญญาที่มีผลบังคับใช้ทันทีตาม
ความหมายของรัฐธรรมนูญนี้มีลักษณะอย่างไร85 จึงเป็นปัญหาที่นักวิชาการได้อภิปรายและ 
ให้ความเห็นแตกต่างกัน คือ 

แนวทางแรก86 เห็นว่า ไม่มีหลักเกณฑ์ตายตัวในการวินิจฉัยเรื่องดังกล่าว 
เนื่องจากต้องพิจารณาเป็นรายกรณีจากลักษณะของสนธิสัญญา ภาษาที่ใช้ และกฎหมายภายในที่มี
อยู่จะต้องไม่เป็นอุปสรรคในการบังคับใช้สนธิสัญญาโดยตรง ส่วนแนวทางท่ีสอง87 เห็นว่า สนธิสัญญา
สิทธิมนุษยชนซึ่งมิได้แปลงรูปเป็นกฎหมายภายในสามารถก่อสิทธิและหน้าที่แก่ปัจเจกชนในประเทศ 
เช่น กติการะหว่างประเทศว่าด้วยสิทธิพลเมืองและสิทธิทางการเมือง อาจปรับใช้ได้โดยตรงในฐานะ
สนธิสัญญาที่มีผลบังคับใช้ทันทีภายใต้เงื่อนไขว่าจะต้องไม่ขัดหรือแย้งกับรัฐธรรมนูญและรัฐบัญญัติ 
ทั้งนี้ ไม่ปรากฏตัวอย่างคดีที่วินิจฉัยว่ากติการะหว่างประเทศว่าด้วยสิทธิพลเมืองและสิทธิทาง 
การเมืองเป็นสนธิสัญญาที่มีผลบังคับใช้ทันทีซึ่งสามารถบังคับใช้ได้โดยตรงหรือไม่ เนื่องจาก
รัฐธรรมนูญของสาธารณรัฐในส่วนบทบัญญัติแห่งสิทธิ (Bill of Rights) ได้บัญญัติรับรองครอบคลุม
สิทธิตามสนธิสัญญาดังกล่าวไว้แล้ว ท าให้ไม่เกิดปัญหาในการกล่าวอ้างสิทธิตามสนธิสัญญาในฐานะ
บทบัญญัติของสนธิสัญญาที่มีผลบังคับใช้ทันที 

4.2.2.3 การปรับใช้โดยศาลภายในประเทศ 
เมื่อบทบัญญัติในรัฐธรรมนูญยอมรับการมีผลบังคับใช้ภายในประเทศของ

สนธิ สัญญา ใน  2  กรณี  คื อ  กรณี สนธิ สัญญาที่ ต้ อ งแปลงรู ป เป็ นกฎหมายภายในก่ อน  

                                           
85 Ibid., p. 454.  
86 John Dugard, International Law: A South African Perpective, (Kenwyn: 

Juta & Company Ltd, 2005), p. 62.  
87 Elias Ngolele, “The Content of the Doctrine of Self-Execution and Its 

Limited Effect in South African Law.” South African Yearbook of International Law 31 
p. 153 (2006). 
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และสนธิสัญญาที่มีผลบังคับใช้ทันที ศาลของสาธารณรัฐแอฟริกาใต้จึงอาจปรับใช้สนธิสัญญาใน 
ระบบกฎหมายภายใน 2 รูปแบบ ดังนี้ 

(1) การบังคับใช้สนธิสัญญาแก่คดีโดยตรง 
รั ฐ ธ รรมนูญของประ เทศก าหนดให้ สนธิ สั ญญามี ผลบั ง คั บ ใช้

ภายในประเทศได้ทั้งในกรณีเมื่อสนธิสัญญาที่ได้แปลงรูปเป็นกฎหมายภายในแล้ว และกรณีที่
บทบัญญั ติ ของสนธิสัญญามี ผลบั งคับ ใช้ทั นที  ในกรณีสนธิ สัญญาที่ มี ผลบั งคั บ ใช้ทันที   
เมื่อฝ่ายนิติบัญญัติได้ให้ความเห็นชอบแก่สนธิสัญญาแล้ว บทบัญญัติของสนธิสัญญาจะมีผลบังคับใช้
ในระบบกฎหมายภายในของประเทศทันที ฝ่ายนิติบัญญัติไม่ต้องตรากฎหมายเพื่อแปลงรูปสนธิสัญญา 
แต่อย่างใด ท าให้ศาลสามารถบังคับใช้บทบัญญัติของสนธิสัญญาได้โดยตรงแม้จะไม่มีกฎหมายภายใน
รองรับพันธกรณีดังกล่าวไว้ก็ตาม ทั้งนี้ บทบัญญัติของสนธิสัญญาดังกล่าวมีสถานะในระบบกฎหมาย
ภายในโดยมีล าดับศักดิ์ต่ ากว่ารัฐธรรมนูญและรัฐบัญญัติ ศาลจึงบังคับใช้บทบัญญัติของสนธิสัญญา 
แก่คดีได้โดยตรงเท่าที่ไม่ขัดหรือแย้งกับรัฐธรรมนูญและรัฐบัญญัติ ทว่าในทางปฏิบัติยังไม่ปรากฏ 
แนวค าวินิจฉัยของศาลว่าบทบัญญัติของสนธิสัญญาใดเป็นบทบัญญัติที่มีผลบังคับใช้ทันทีตาม
ความหมายของรัฐธรรมนูญฉบับปัจจุบัน88 

(2) การใช้สนธิสัญญาเป็นเครื่องมือในการตีความกฎหมายภายใน 
เนื่องจากรัฐธรรมนูญยอมรับให้ โดยหลักแล้วสนธิสัญญามีผลบังคับใช้

เป็นกฎหมายของสาธารณรัฐต่อเมื่อได้บัญญัติ เป็นกฎหมายในรูปของกฎหมายที่ตราโดย  
ฝ่ายนิติบัญญัติ ในกรณีดังกล่าวศาลจะปรับใช้กฎหมายภายในที่แปลงรูปแล้วโดยจะใช้และตีความ
กฎหมายภายในอย่างสอดคล้องกับกฎหมายระหว่างประเทศ หลักการใช้และตีความกฎหมายดังกล่าว
ถูกก าหนดไว้อย่างชัดแจ้งในรัฐธรรมนูญของประเทศเพ่ือประกันว่ารัฐธรรมนูญและกฎหมายภายใน
ของประเทศจะได้รับการปรับใช้และตีความอย่างสอดคล้องกับกฎหมายระหว่างประเทศ  

เมื่ อ พิจารณารั ฐธรรมนูญฉบับปัจจุบัน  มาตรา 233 ก าหนดว่า  
“ในกรณีที่ต้องตีความกฎหมายใดๆ ศาลทุกศาลจะต้องเลือกใช้การตีความกฎหมายที่เหมาะสมซึ่ง
ส อดคล้ อ ง กั บ กฎ ห มา ย ร ะหว่ า ง ป ร ะ เท ศ  แทนกา รตี ค ว าม อ่ื น ใ ด ซึ่ ง ขั ดห รื อ แ ย้ ง กั บ  
กฎหมายระหว่างประเทศ”89 บทบัญญัติข้างต้นได้ยืนยันสถานะทางรัฐธรรมนูญของข้อสันนิษฐาน 

                                           
88 John Dugard, supra note 18, p. 454. 
89 Constitution of the Republic of South Africa 1996, Section 233 
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ว่าด้วยความสอดคล้องกัน (presumption of conformity) กล่าวคือ กรณีที่กฎหมายภายในมี 
ความคลุมเครือ ศาลต้องตีความกฎหมายดังกล่าวในทางที่สอดคล้องกับกฎหมายระหว่างประเทศ  
โดยต้องสันนิษฐานว่าฝ่ายนิติบัญญัติมิได้เจตนาจะบัญญัติกฎหมายภายในโดยละเมิดพันธกรณีระหว่าง
ประเทศ  

ทั้งนี้ รัฐบัญญัติหลายฉบับก็ได้บัญญัติไว้อย่างชัดแจ้งว่าต้องตีความ
กฎหมายนี้ ในทางที่สอดคล้องกับกฎหมายระหว่างประเทศ ตัวอย่างเช่น รัฐบัญญัติส่งเสริม 
ความเท่าเทียมและป้องกันการเลือกปฏิบัติอย่างไม่เป็นธรรมก าหนดว่า “ไม่ว่าผู้ใดมีหน้าที่ตีความ
กฎหมายนี้ ต้องค านึงถึงกฎหมายระหว่างประเทศ โดยเฉพาะอย่างยิ่ง อนุสัญญาว่าด้วยการขจัด 
การเลือกปฏิบัติทางเชื้อชาติ อนุสัญญาว่าด้วยการขจัดการเลือกปฏิบัติต่อสตรี  และกฎหมาย 
จารีตประเพณีระหว่างประเทศด้วย”90 รัฐบัญญัติว่าด้วยผู้ลี้ภัยก าหนดว่า “ต้องตีความและ 
ปรับใช้กฎหมายนี้โดยค านึงถึงสนธิสัญญาหลักที่เกี่ยวข้องกับผู้ลี้ภัย สนธิสัญญาอ่ืนๆที่เกี่ยวข้อง  
และตราสารระหว่างประเทศว่าด้วยสิทธิมนุษยชนด้วย”91  

จะสังเกตได้ว่า เมื่อหลักการใช้และตีความกฎหมายดังกล่าวถูกก าหนดไว้
ในรัฐธรรมนูญและกฎหมายระดับรัฐบัญญัติอย่างชัดแจ้ง ส่งผลให้ศาลมีหน้าที่ต้องปรับใช้และตีความ
กฎหมายภายในในทางที่สอดคล้องกับกฎหมายระหว่างประเทศ ซึ่งมิได้หมายถึงเฉพาะสนธิสัญญาที่
ประเทศมีพันธกรณีต้องปฏิบัติตามเท่านั้น แต่รวมถึงสนธิสัญญาใดๆ ที่เกี่ยวข้อง และกฎหมาย  
จารีตประเพณีระหว่างประเทศด้วย 

นอกจากนี้  บทบัญญัติ ในรัฐธรรมนูญยังได้ก าหนดให้ศาลตีความ
รัฐธรรมนูญในส่วนของบัญญัติแห่งสิทธิ (Bill of Rights) โดยค านึงถึงกฎหมายระหว่างประเทศด้วย 
มาตรา 39(1)(b) บัญญัติว่า “ในกรณีที่ต้องตีความบัญญัติแห่งสิทธิ  ศาลหรือองค์คณะใดๆ  
ต้องพิจารณากฎหมายระหว่างประเทศด้วย”92 แสดงให้เห็นว่า รัฐธรรมนูญได้ก าหนดให้น า 

                                           
“When interpreting any legislation, every court must prefer any reasonable 

interpretation of the legislation that is consistent with international law over  
any alternative interpretation that is inconsistent with international law.” 

90 Promotion of Equality and Prevention of Unfair Discrimination Act 4 of 
2000, Section 3(2)(a). 

91 Refugees Act 130 of 1998, Section 6. 
92 Constitution of the Republic of South Africa 1996, Section 39(1)(b) 
“(1) When interpreting the Bill of Rights, a court, tribunal or forum - 
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ข้อสันนิษฐานว่ าด้ วยความสอดคล้องกันมาใช้ ในการตีความสิทธิตามรั ฐธรรมนูญด้วย  
ศาลรัฐธรรมนูญได้ยืนยันว่า “…กฎหมายระหว่างประเทศและเนื้อหาของสนธิสัญญา ทั้งที่ประเทศได้
เข้าเป็นภาคีและแม้จะไม่ได้เข้าเป็นภาคีล้วนมีส่วนเกี่ยวข้องในการตีความรัฐธรรมนูญ เนื่องจากไม่อาจ
สันนิษฐานว่าผู้ร่างรัฐธรรมนูญมีเจตนาจะตรากฎหมายที่ก่อให้เกิดการละเมิดพันธกรณีตามกฎหมาย
ระหว่างประเทศของรัฐ”93 

ดังนั้นไม่ว่าศาลรัฐธรรมนูญ หรือศาลอ่ืนๆ จึงผูกพันตนในการตีความ
สนธิสัญญาด้วยโดยเฉพาะสนธิสัญญาสิทธิมนุษยชน ค าตัดสินขององค์คณะระหว่างประเทศ เช่น  
ค าตัดสินของศาลสิทธิมนุษยชนยุโรป (European Court of Human Rights) ค าแนะน าขององค์กร 
ผู้มีหน้าที่ตีความสนธิสัญญาต่างๆ เช่น คณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแห่งสหประชาชาติ (Human 
Rights Committee) องค์กรผู้มีหน้าที่ตีความกติการะหว่างประเทศว่าด้วยสิทธิพลเมืองและ 
สิทธิทางการเมือง หรือ ICCPR) และรายงานขององค์การระหว่างประเทศ เช่น รายงานขององค์การ
แรงงานระหว่างประเทศ (International Labour Organization) ล้วนเป็นเครื่องมือส าคัญที่ 
ศาลน ามาช่วยในการตีความบทบัญญัติแห่งสิทธิตามรัฐธรรมนูญได้94  

ทั้งนี้  ปรากฏตัวอย่างค าวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญที่ศาลตีความ 
สิทธิตามรัฐธรรมนูญโดยค านึงถึงสนธิสัญญา และน าแนวทางการตีความขององค์คณะระหว่างประเทศ 
และองค์กรผู้มีหน้าที่ตีความสนธิสัญญาประกอบการวินิจฉัย ตัวอย่างเช่น 

ค า วิ นิ จฉั ยศาลรั ฐธรรมนูญในคดี  S. v. Makwanyane95 ซึ่ งศาล
รัฐธรรมนูญได้วินิจฉัยว่าบทบัญญัติในรัฐบัญญัติวิธีพิจารณาความอาญาที่ก าหนดโทษประหารชีวิต 
ไม่ชอบด้วยรัฐธรรมนูญ เนื่องจากเป็นการละเมิดต่อสิทธิของบุคคลที่จะไม่ถูกปฏิบัติหรือลงโทษ  
ที่ทารุณ ไร้มนุษยธรรม หรือย่ ายีศักดิ์ศรี ศาลได้ตีความสิทธิดังกล่าวตามรัฐธรรมนูญ โดยพิจารณา
พันธกรณีตามกติการะหว่างประเทศว่าด้วยสิทธิพลเมืองฯ เกี่ยวกับการลงโทษประหารชีวิตและสิทธิที่
จะไม่ถูกปฏิบัติหรือลงโทษที่ทารุณ ไร้มนุษยธรรม หรือย่ ายีศักดิ์ศรี และน าแนวทางการตีความของ
คณะกรรมการสิทธิมนุษยชนฯ มาใช้ประกอบการวินิจฉัยด้วย 

                                           
(b) must consider international law.” 

93 Azapo v. President of the Republic of South Africa 1996 (4) SA 671 (CC), 
para. 28. 

94  S. v. Makwanyane 1995 (3) SALR 319 (CC) cited in John Dugard,  
supra note 18, pp. 458 and 466. 

95 S. v. Makwanyane 1995 (3) SALR 319 (CC), paras. 63-67. 
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ค าวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญในคดี Minister of Health and Others v. 
Treatment Action Campaign and Others (No 2)96 ศาลได้ตรวจสอบความชอบด้วยกฎหมาย
ของการกระท าทางปกครอง โดยน าการใช้และตีความเกี่ยวกับพันธกรณีหลักขั้นพ้ืนฐาน (minimum 
core obligation)97 ซึ่งเป็นหน้าที่กระท าการในเชิงบวกของรัฐในการเคารพ ปกป้อง ส่งเสริม  
และท าให้สิทธิทางสังคมและเศรษฐกิจที่รัฐรับรองไว้ในรัฐธรรมนูญแก่ปัจเจกชนเกิดขึ้นจริง  
หลักการดังกล่าวเป็นแนวทางการตีความกติการะหว่างประเทศว่าด้วยสิทธิทางเศรษฐกิจ สังคม  
และวัฒนธรรม  หรื อ  International Covenant on Economic, Social and Cultural Rights 
(ICESCR) โดยคณะกรรมการประชาชาติว่าด้วยสิทธิทางเศรษฐกิจ สังคม และวัฒนธรรม ผู้ซึ่งมีอ านาจ
พิจารณาการปฏิบัติตามพันธกรณีในสนธิสัญญาดังกล่าว ศาลได้น าแนวทางการตีความข้างต้นมาใช้
พิจารณาตีความบทบัญญัติตามรัฐธรรมนูญซึ่งรับรองสิทธิในการได้รับการรักษาทางการแพทย์ของ
หญิงตั้งครรภ์และเด็กแรกเกิดซึ่งติดเชื้อเอดส์จากมารดา และก าหนดหน้าที่แก่รัฐในการด าเนินการให้
บุคคลได้รับสิทธิดังกล่าว 

จะ เห็ น ได้ ว่ า  รั ฐ ธ รรมนูญของสาธารณรั ฐแอฟริ กา ใต้ ยอมรั บ 
การมีผลบังคับใช้ของสนธิสัญญา ทั้งในกรณีบทบัญญัติสนธิสัญญาที่มีผลบังคับใช้ทันที ซึ่งศาลสามารถ
บังคับใช้บทบัญญัติของสนธิสัญญาดังกล่าวแก่คดีได้โดยตรง และกรณีสนธิสัญญาที่ต้องแปลงรูปเป็น
กฎหมายภายในในรูปของกฎหมายที่ตราโดยฝ่ายนิติบัญญัติ  ซึ่งศาลจะปรับใช้กฎหมายภายในที่ 
แปลงรูปแล้ว การปรับใช้กฎหมายภายในที่แปลงรูปสนธิสัญญาเท่านั้นซึ่งสอดคล้องกับทฤษฎีทวินิยม
มิได้เป็นข้อจ ากัดของรัฐในการปฏิบัติตามพันธกรณีของสนธิสัญญา เนื่องจากรัฐธรรมนูญของประเทศ
ปรากฏบทบัญญัติอย่างชัดแจ้งในการประกันว่ารัฐธรรมนูญและกฎหมายภายในของประเทศจะได้รับ
การปรับใช้และตีความอย่างสอดคล้องกับกฎหมายระหว่างประเทศ ศาลภายในจึงมีหน้าที่ตีความ
บทบัญญัติในรัฐธรรมนูญ และรัฐบัญญัติต่างๆ โดยค านึงถึงกฎหมายระหว่างประเทศ ซึ่งรวมถึง
พันธกรณีตามสนธิสัญญาด้วย  

 
4.2.3 แคนาดา 

แม้รัฐธรรมนูญของแคนาดาจะปรากฏบทบัญญัติที่ เป็นลายลักษณ์ อักษร  
หากแต่ไม่ปรากฏบทบัญญัติที่เกี่ยวข้องกับกฎหมายระหว่างประเทศ จึงต้องพิจารณาหลักการตาม

                                           
96 Minister of Health and Others v. Treatment Action Campaign and Others 

(No. 2) 2002 (5) SALR 721 (CC). 
97 Ibid., para. 26. 
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รัฐธรรมนูญที่ไม่เป็นลายลักษณ์อักษรซึ่ งมีที่มาจากรัฐธรรมนูญของอังกฤษอันเป็นรากฐานของ
รัฐธรรมนูญแคนาดาเป็นส าคัญ98  

4.2.3.1 การท าสนธิสัญญา 
รัฐธรรมนูญของแคนาดาไม่ปรากฏบทบัญญัติ เกี่ยวกับอ านาจใน 

การท าสนธิสัญญา หากแต่ต้องพิจารณาหลักการพ้ืนฐานทางรัฐธรรมนูญซึ่งไม่เป็นลายลักษณ์อักษร
ของแคนาดาอันมีที่มาจากประเพณีทางรัฐธรรมนูญของอังกฤษ กล่าวคือ อ านาจในการด าเนินกิจการ
กับต่างประเทศ รวมถึงอ านาจในการเจรจาและเข้าท าสนธิสัญญาเป็นพระราชอ านาจของกษัตริย์ 
(royal prerogative) ซึ่งใช้อ านาจตามค าแนะน าของนายกรัฐมนตรีมาโดยตลอด ทั้งนี้  การใช้ 
พระราชอ านาจในการท าสนธิสัญญาย่อมกระท าได้โดยไม่ต้องอาศัยความยินยอมหรือการมีส่วนร่วมใด
ของรัฐสภา จึงอาจกล่าวได้ว่า อ านาจในการเจรจาและเข้าท าสนธิสัญญาเป็นอ านาจของฝ่ายบริหาร
โดยเฉพาะ99 ทั้งนี้ รัฐธรรมนูญของแคนาดามิได้กล่าวถึงองค์กรผู้มีอ านาจท าสนธิสัญญาไว้โดยเฉพาะ 
แต่เมื่อพิจารณาในทางปฏิบัติอ านาจในการท าสนธิสัญญาเป็นอ านาจของรัฐบาลแห่งสหพันธ์  
(federal executive) มิใช่รัฐบาลแห่งมณฑล (provincial executive)100  

4.2.3.2 การมีผลบังคับใช้ภายในประเทศ 
เนื่องด้วยหลักการตามรัฐธรรมนูญประชาธิปไตยที่ว่า กฎหมายภายใน

ของรัฐมิได้เกิดจากการกระท าของฝ่ายบริหารแต่ต้องเกิดจากการกระท าของฝ่ายนิติบัญญัติ  
สนธิสัญญาจึงไม่อาจมีผลบังคับใช้โดยตรงในระบบกฎหมายภายในของแคนาดา มิฉะนั้นย่อมเป็น 
การละเมิดต่อหลักการดังกล่าว หลักการข้างต้นได้รับการยืนยันโดยศาลว่า การท าสนธิสัญญาเป็น  
การกระท าของฝ่ายบริหาร ส่วนการปฏิบัติตามพันธกรณีของสนธิสัญญาจะต้องอาศัยการกระท า 
ทางนิติบัญญัติหากมีผลเป็นการเปลี่ยนแปลงกฎหมายภายในที่มีอยู่เดิม101 ดังนั้น สนธิสัญญาที่มีผล
เป็นการเปลี่ยนแปลงกฎหมายภายในที่มีอยู่จึงไม่อาจมีผลบังคับใช้ภายในประเทศจนกว่าจะได้  
แปลงรูปเป็นกฎหมายภายในโดยฝ่ายนิติบัญญัติ  

                                           
98 Gib van Ert, supra note 27, p. 167. 
99 Ibid. 
100 Ibid., p. 168. 
101  Attorney-General for Canada v. Attorney-General for Ontario  

(Labour Convention Case), 1937 AC 326 PC. 
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ทั้งนี้  ไม่ปรากฏหลักเกณฑ์ในการอนุวัติการสนธิสัญญาที่ชัด เจน  
ในทางปฏิบัติจึงสามารถกระท าได้หลายวิธี102 เช่น การออกกฎหมายโดยประกาศให้สนธิสัญญา 
มีผลบังคับใช้พร้อมแนบตัวบทของสนธิสัญญาท้ายกฎหมายภายในดังกล่าว การแก้ไขกฎหมายภายใน
ที่มีอยู่ให้สอดคล้องกับพันธกรณีตามสนธิสัญญาโดยมิได้ระบุถึงสนธิสัญญาอย่างชัดแจ้ง ซึ่งเป็นวิธีที่ 
ประเทศแคนาดานิยมกระท าเพ่ือท าให้สนธิสัญญามีผลบังคับใช้ในระบบกฎหมายภายใน 103  
หรืออาจ อยู่ในรูปของกฎหมายล าดับรองซึ่งกฎหมายแม่ได้ให้อ านาจในการแก้ไขเปลี่ยนแปลงให้
สอดคล้องกับ พันธกรณีของสนธิสัญญา นอกจากนี้ ในกรณีของสนธิสัญญาเกี่ ยวกับสิทธิมนุษยชน 
กฎหมายภายในที่ มีอยู่ก่อนที่จะมีพันธกรณีตามสนธิสัญญาก็อาจเป็นกฎหมายอนุวัติการสนธิสัญญา
ได้เช่นเดียวกัน 

4.2.3.3 การปรับใช้โดยศาลภายใน 
เมื่อสนธิสัญญามีผลบังคับใช้ภายในประเทศในรูปของกฎหมายภายใน 

ซึ่งตราโดยฝ่ายนิติบัญญัติเท่านั้น ศาลจึงไม่บังคับใช้สนธิสัญญาโดยตรง ทว่าศาลได้น าสนธิสัญญาต่างๆ 
ที่ แคนาดามี พันธกรณีต้ องปฏิบั ติ ตามไม่ ว่ า จะ ได้ แปลงรูป เป็นกฎหมายภายในหรื อ ไม่    
มาใช้เป็นเครื่องมือในการใช้และตีความกฎหมายภายในตามหลักข้อสันนิษฐานว่าด้วยความสอดคล้อง 
กันระหว่างกฎหมายภายในและกฎหมายระหว่างประเทศ (presumption of conformity) 

ศาลแคนาดาจะปรับใช้หลักการดังกล่าวเมื่อต้องปรับใช้และตีความ
กฎหมายภายใน โดยสันนิษฐานว่ากฎหมายภายในสอดคล้องพันธกรณีของแคนาดาตามสนธิสัญญา
หรือที่มากฎหมายอ่ืนของกฎหมายระหว่างประเทศ ปรากฏอย่ างชัดแจ้งในค าพิพากษา 
คดี R. v. Hape ว่า “หลักการในการตีความกฎหมายลายลักษณ์อักษรที่ต้องสันนิษฐานว่ากฎหมายที่
ตราโดยฝ่ายนิติบัญญัติสอดคล้องกับกฎหมายระหว่างประเทศเป็นที่ยอมรับอย่างกว้างขวาง  
ข้อสันนิษฐานว่าด้วยความสอดคล้องกันระหว่างกฎหมายภายในและกฎหมายระหว่างประเทศเป็น
กฎเกณฑ์ทางนโยบายของฝ่ายตุลาการในฐานะที่ เป็นข้อกฎหมาย โดยศาลจะหลีกเลี่ยงการตีความ
กฎหมายภายในที่มีผลท าให้รัฐละเมิดพันธกรณีระหว่างประเทศ เว้นแต่ถ้อยค าของกฎหมายภายใน

                                           
102 Gib van Ert, supra note 27, p. 169. 
103 ตัวอย่างเช่น การอนุวัติการหลักการเรื่องประโยชน์สูงสุดของเด็ก (best interests 

of the child principle) ตามอนุสัญญาว่าด้วยสิทธิเด็ก โดยแก้ไขกฎหมายภายในหลายฉบับ เช่น 
พระราชบัญญัติคุ้ มครองการเข้า เมืองและผู้ อพยพ  (Immigration and Refugee Act 2001) 
พระราชบัญญัติความยุติธรรมทางอาญาส าหรับเยาวชน (Youth Criminal Justice Act 2002) 
พระราชบัญญัติว่าด้วยการหย่าร้าง (Divorce Act 1985) เป็นต้น. 
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ดังกล่าวปรากฏอย่างชัดแจ้งว่ากฎหมายทั้งสองขัดแย้งกัน อาจพิจารณาหลักการดังกล่าวได้ 2 แง่มุม 
คือ แง่มุมแรก ต้องสันนิษฐานว่าฝ่ายนิติบัญญัติกระท าการอย่างสอดคล้องกับพันธกรณีของแคนาดา
ในฐานะที่เป็นภาคีในสนธิสัญญาระหว่างประเทศและเป็นสมาชิกของสังคมระหว่างประเทศ  
เมื่อมีการตีความที่เป็นไปได้สองแนวทาง ศาลจะหลีกเลี่ยงการตีความที่ท าให้แคนาดาฝ่าฝืนพันธกรณี  
และแง่มุมที่สอง คือ ต้องสันนิษฐานว่าฝ่ายนิติบัญญัติได้ปฏิบัติตามคุณค่าและหลักการของกฎหมาย
จารีตประเพณีระหว่างประเทศและกฎหมายสนธิสัญญา คุณค่าและหลักการข้างต้นก่อตัวเป็นส่วน
หนึ่งของบริบทของกฎหมายภายในที่ได้ตราขึ้น ดังนั้นศาลจึงต้องเลือกใช้การตีความที่สะท้อนถึง
คุณค่าและหลักการดังกล่าว อย่างไรก็ตาม ข้อสันนิษฐานย่อมถูกหักล้างได้หากอ านาจอธิปไตยของ
รัฐสภาก าหนดให้ศาลปรับใช้กฎหมายภายในซึ่งปรากฏเจตนาในการตรากฎหมายอย่างชัดแจ้งว่า
ประสงค์จะละเมิดพันธกรณีระหว่างประเทศ…”104 

จะเห็นได้ว่า ข้อสันนิษฐานดังกล่าวเป็นกฎเกณฑ์ทางนโยบายของ 
ฝ่ายตุลาการ จึงไม่ต้องพิจารณาว่าในขณะร่างกฎหมาย ฝ่ายนิติบัญญัติมีเจตนาปฏิบัติตามกฎหมาย
ระหว่างประเทศโดยการระบุถึงกฎหมายระหว่างประเทศในขณะร่างกฎหมายภายในนั้นหรือไม่ 
เนื่องจากการปรับใช้ข้อสันนิษฐานเป็นกรณีที่ศาลเลือกที่จะใช้และตีความกฎหมายภายใน  
อย่างสอดคล้องกับกฎหมายระหว่างประเทศ โดยเลือกที่จะสันนิษฐานว่าฝ่ายนิติบัญญัติมีเจตนาตรา
กฎหมายอย่างสอดคล้องกับพันธกรณีระหว่างประเทศ ท าให้สามารถใช้ข้อสันนิษฐานนี้กับการปรับใช้
กฎหมายภายในที่ตราขึ้นก่อนจะมีพันธกรณีตามสนธิสัญญาได้105 นอกจากนี้ การปรับใช้ข้อสันนิษฐาน
โดยสันนิษฐานว่าคุณค่าและหลักการของกฎหมายระหว่างประเทศได้ก่อตัวเป็นส่วนหนึ่งของบริบทใน
การตรากฎหมายภายในย่อมสอดคล้องกับหลักการตีความกฎหมายสมัยใหม่ ที่ต้องพิจารณาถ้อยค า
ของกฎหมายโดยค านึงถึงบริบท ตามความหมายสามัญและไวยากรณ์ สอดคล้องกับโครงสร้างและ
วัตถุท่ีประสงค์ของกฎหมาย รวมถึงเจตนาของฝ่ายนิติบัญญัติด้วย106 

ทั้งนี้ ขอบเขตของข้อสันนิษฐานข้างต้นค่อนข้างกว้าง สามารถปรับใช้กับ
กฎหมายภายใน ไม่ว่าจะเป็นกฎหมายทั่วไปในระดับพระราชบัญญัติ หรือกฎหมายล าดับรอง  
และสามารถใช้ข้อสันนิษฐานไม่ว่ากฎหมายดังกล่าวจะระบุว่ากฎหมายนี้ ได้อนุวัติ การตาม 

                                           
104 R. v. Hape, supra note 28, para. 53. 
105 Canadian Foundation for Children, Youth and the Law v. Canada, 2004  

1 SCR 76. (ในคดีนี้  ศาลได้ปรับใช้ข้อสันนิษฐานในการบั งคับ ใช้บทบัญญัติของประมวล 
กฎหมายอาญาซึ่งมีผลบังคับใช้ก่อนสนธิสัญญาจะมีผลบังคับใช้). 

106 Gib van Ert, supra note 27, pp. 189-190. 
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สนธิสัญญาหรือไม่ นอกจากนี้ ศาลยังใช้ข้อสันนิษฐานนี้โดยปรับใช้กฎหมายภายในอย่างสอดคล้องกับ
สนธิสัญญาที่แคนาดาเข้าเป็นภาคีและมีพันธกรณีต้องปฏิบัติตามแต่ไม่มีกฎหมายอนุวัติการ
สนธิสัญญาดังกล่าวด้วย ปรากฏตัวอย่างในคดี Baker v. Canada107  

คดีนี้ ศาลฎีกาได้ตรวจสอบการใช้อ านาจดุลยพินิจของฝ่ายปกครองตาม
พระราชบัญญัติคนเข้าเมือง (Immigration Act 1985) อย่างสอดคล้องกับพันธกรณีตามอนุสัญญาว่า
ด้วยสิทธิเด็ก (Convention on the Rights of the Child) ข้อเท็จจริง คือ ผู้ อุทธรณ์เป็นหญิง 
ชาวจาไมกาอาศัยในแคนาดาอย่างผิดกฎหมายเป็นเวลากว่าสิบปีและมีบุตรสัญชาติแคนาดา  
ต่อมาผู้อุทธรณ์ถูกสั่งให้ออกนอกประเทศแคนาดาเนื่องจากอาศัยในประเทศเกินก าหนดเวลาตาม
เอกสารเข้าเมืองประเภทผู้มาเยือน จึงยื่นค าร้องเพ่ือขอมีถิ่นที่อยู่ถาวรในแคนาดาระหว่างที่ถูกสั่งให้
ออกนอกประเทศและอาศัยในจาไมกา โดยอ้างข้อยกเว้นตามพระราชบัญญัติคนเข้าเมืองที่ให้อ านาจ
เจ้าหน้าที่มีดุลยพินิจพิจารณาอนุญาตให้สามารถยื่นค าร้องในขณะที่อยู่นอกแคนาดาได้ ด้วยเหตุผล
ทางมนุษยธรรมและเมตตาธรรม เจ้าหน้าที่ปฏิเสธค าร้องขอของผู้อุทธรณ์โดยอ้างว่าไม่ปรากฏเหตุผล
เพียงพอตามข้อยกเว้นดังกล่าว ผู้อุทธรณ์จึงอุทธรณ์ค าสั่งโดยอ้างว่า การใช้ดุลยพินิจของเจ้าหน้าที่
มิได้ค านึงถึงประโยชน์ของบุตรตนสัญชาติแคนาดาที่เกิดและอาศัยในแคนาดา จึงขัดหรือแย้งกับ
พันธกรณีของแคนาดาตามอนุสัญญาว่าด้วยสิทธิเด็ก 

ศาลในคดีนี้ยอมรับว่า แคนาดามีพันธกรณีตามสนธิสัญญาดังกล่าวแต่ 
ไม่ปรากฏกฎหมายที่อนุวัติการพันธกรณี บทบัญญัติในสนธิสัญญาจึง ไม่มีผลบังคับใช้ในกฎหมาย
แคนาดาโดยตรง อย่างไรก็ตาม ศาลเห็นว่า อนุสัญญาว่าด้วยสิทธิเด็กในฐานะที่เป็นกฎหมายสิทธิ
มนุษยชนระหว่างประเทศ ซึ่งให้ความส าคัญในการคุ้มครองสิทธิเด็กโดยค านึงถึงประโยชน์สูงสุดของ
เด็ก สะท้อนถึงคุณค่าอันเป็นบริบทของกฎหมายภายใน ซึ่งต้องได้รับการพิจารณาเมื่อต้องตีความ
กฎหมายภายใน สิทธิ ประโยชน์ และความต้องการของเด็ก รวมถึงการให้ความสนใจเป็นพิเศษต่อ  
วัยเด็กเป็นคุณค่าส าคัญที่ต้องค านึงถึงในการตีความบทบัญญัติที่ให้สิทธิแก่บุคคลในการอ้างเหตุผล 
ทางมนุษยธรรมและความเมตตา ซึ่งเจ้าหน้าที่ต้องใช้ดุลยพินิจในการท าค าสั่งในกรณีนี้ ค าสั่งปฏิเสธ
ค าร้องโดยละเลยข้อพิจารณาดังกล่าวโดยไม่มีเหตุผลอันสมควรจึงเป็นการใช้อ านาจดุลยพินิจที่ไม่ชอบ
ด้วยกฎหมาย 

จะเห็นได้ว่า ศาลใช้ข้อสันนิษฐานว่าด้วยความสอดคล้องกันของ
พระราชบัญญัติคนเข้าเมืองซึ่งมิใช่กฎหมายอนุวัติการและอนุสัญญาว่าด้วยสิทธิเด็ก โดยได้สันนิษฐาน
ว่าฝ่ายนิติบัญญัติค านึงถึงคุณค่าและหลักการในการคุ้มครองสิทธิเด็กตามสนธิสัญญา ซึ่งเป็นส่วนหนึ่ง

                                           
107 Baker v. Canada, 1999 2 SCR 817. 
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ของบริบทของพระราชบัญญัติคนเข้าเมือง ดังนั้นศาลจึงต้องปรับใช้และตีความบทบัญญัติของ
พระราชบัญญัติคนเข้าเมืองอันเป็นกรอบของการใช้อ านาจดุลยพินิจของฝ่ายปกครองโดยค านึงถึง
พันธกรณีตามสนธิสัญญาในการคุ้มครองสิทธิเด็กเพ่ือสะท้อนถึงคุณค่าและหลักการซึ่งถือเป็นบริบท
ของพระราชบัญญัติคนเข้าเมือง 

นอกจากนี้  ศาลยังได้ใช้ข้อสันนิษฐานนี้กับการปรับใช้และตีความ
บทบัญญัติซึ่งคุ้มครองสิทธิมนุษยชนตามรัฐธรรมนูญอีกด้วย ปรากฏตัวอย่างคดี Health Services 
and Support-Facilities Subsector Bargaining Association v. British Columbia108 ผู้อุทธรณ์ 
คือ สหภาพแรงงานและสมาชิกของสหภาพขอให้ศาลตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของ
พระราชบัญญัติปรับปรุงการให้บริการสุขภาพและบริการทางสังคมซึ่งมีบทบัญญัติที่กระทบต่อการใช้
สิทธิในการเจรจาต่อรองแบบรวมกลุ่ม (a procedural right to collective bargaining) จึงละเมิด
ต่อเสรีภาพในการรวมกลุ่ม (freedom of association) ตามมาตรา 2(d) ของรัฐธรรมนูญแคนาดา 
(Canadian Charter of Rights and Freedoms)  

ศาลฎีกาวินิจฉัยว่ าสิทธิ ในการเจรจาต่อรองแบบรวมกลุ่มได้รับ 
ความคุ้มครองภายใต้เสรีภาพในการรวมกลุ่มตามรัฐธรรมนูญ และกฎหมายดังกล่าวละเมิดต่อ
บทบัญญัติดังกล่าวจึงไม่ชอบด้วยรัฐธรรมนูญ ศาลใช้ข้อสันนิษฐานว่าด้วยความสอดคล้องระหว่าง
รัฐธรรมนูญและสนธิสัญญาซึ่งแคนาดามีพันธกรณีต้องปฏิบัติตาม โดยใช้สนธิสัญญาเป็นเครื่องมือใน
การตีความบทบัญญัติที่รับรองเสรีภาพในการรวมกลุ่มตามรัฐธรรมนูญให้คุ้มครองสิทธิในการเจรจา
ต่อรองแบบรวมกลุ่มด้วย 

ศาลเห็นว่า “การท าให้สนธิสัญญามีผลบังคับใช้ในระบบกฎหมายภายใน
เป็นหน้าที่ของฝ่ายนิติบัญญัติ แต่พันธกรณีระหว่างประเทศของแคนาดาสามารถช่วยศาลใน 
การตีความหลักประกันในรัฐธรรมนูญได้ โดยใช้สนธิสัญญาดังกล่าวเป็นเครื่องมือในการตีความเพ่ือ
สนับสนุนการยอมรับว่าการเจรจาต่อรองแบบรวมกลุ่มเป็นส่วนหนึ่งของหลักประกันแห่งเสรีภาพใน
การรวมกลุ่มตามรัฐธรรมนูญ 

การที่แคนาดายอมรับตราสารระหว่างประเทศซึ่ งรับรองสิทธิใน 
การเจรจาต่อรองแบบรวมกลุ่มเป็นการสนับสนุนการยอมรับสิทธิดังกล่าวตามมาตรา 2(d) ของ
รัฐธรรมนูญ และต้องสันนิษฐานว่ารัฐธรรมนูญได้ให้ความคุ้มครองไม่ต่ ากว่ามาตรฐานการคุ้มครองตาม
สนธิสัญญาสิทธิมนุษยชนที่แคนาดาได้เข้าเป็นภาคี ที่มาที่ส าคัญที่สุดในการท าความเข้าใจมาตรา 2(d) 

                                           
108 Health Services and Support-Facilities Subsector Bargaining Association 

v. British Columbia, 1987 1 SCR 313. 
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ของรัฐธรรมนูญ คือ กติการะหว่างประเทศว่าด้วยสิทธิทางเศรษฐกิจ สังคม และวัฒนธรรม หรือ 
International Covenant on Economic, Social and Cultural Rights (ICESCR) กติการะหว่าง
ประเทศว่าด้วยสิทธิพลเมืองและสิทธิทางการเมือง หรือ International Covenant on Civil and 
Political Rights (ICCPR) และอนุสัญญาขององค์การแรงงานระหว่างประเทศว่าด้วยเสรีภาพใน 
การรวมกลุ่มและการคุ้มครองสิทธิในการจัดการ ฉบับที่  87 หรือ Convention concerning 
Freedom of Association and Protection of the Right to Organize (Convention (No.87)) 
โดยแคนาดาได้ภาคยานุวัติ ICESR และICCPR และได้ให้สัตยาบันอนุสัญญาฉบับที่ 87 ในปี ค.ศ. 
1972 ตราสารเหล่านี้ไม่เพียงสะท้อนถึงความยินยอมร่วมกันระหว่างประเทศ แต่ยังแสดงให้เห็นถึง
หลักการซึ่งแคนาดาได้ผูกพันตนที่จะยึดมั่น…”109 

ทั้งนี้ ศาลได้ตีความบทบัญญัติของสนธิสัญญา มาตรา 8 วรรค 1(c)ของ 
ICESCR บัญญัติว่า “สิทธิของสหภาพแรงงานในการปฏิบัติหน้าที่อย่างอิสระ จะต้องไม่ตกอยู่ภายใต้
ข้อจ ากัดใดๆ เว้นแต่ที่กฎหมายก าหนด ซึ่งมีความจ าเป็นต่อสังคมประชาธิปไตย เพ่ือประโยชน์ของ
ความมั่นคงของชาติ หรือความสงบเรียบร้อยของประชาชน หรือเพ่ือคุ้มครองสิทธิและเสรีภาพของ
ผู้ อ่ืน” ศาลอธิบายว่า ค าว่า “ปฏิบัติหน้าที่อย่างอิสระ” เป็นเรื่องที่ต้องอยู่ภายใต้การควบคุม  
มิใช่การยกเลิกเสีย เมื่อการเจรจาต่อรองแบบรวมกลุ่มเป็นภารกิจพ้ืนฐานของสหภาพ มาตรา 8  
จึงย่อมคุ้มครองเสรีภาพของสหภาพในการปฏิบัติหน้าที่อย่างอิสระ 

มาตรา 22 วรรค 1 ของ ICCPR ก าหนดว่า “ทุกคนต้องมีสิทธิเสรีภาพใน
การรวมกลุ่มกับผู้อ่ืน รวมถึงสิทธิในการก่อตั้งและเข้าร่วมกับสหภาพแรงงานเพ่ือปกป้องผลประโยชน์
ของตนด้วย” ศาลอธิบายว่า การก่อตั้งและเข้าร่วมกับสหภาพเพ่ือปกป้องผลประโยชน์ของปัจเจกชน 
ย่อมรวมถึงสิทธิ ในการเจรจาต่อรองแบบรวมกลุ่มด้วย โดยศาลได้ อ้างแนวทางตีความ 
จากข้อสังเกตการณ์ของคณะกรรมการสิทธิมนุษยชนผู้มีหน้าที่ตีความสนธิสัญญานี้ด้วย  

อีกทั้ง ศาลยังได้พิจารณาแนวทางการตีความของคณะกรรมการ
ผู้ เชี่ยวชาญประจ าอนุสัญญาฉบับที่  87 ซึ่งได้วางหลักการเกี่ยวกับสิทธิในการเจรจาต่อรอง 
แบบรวมกลุ่มซึ่งยอมรับว่า การเจรจาต่อรองแบบรวมกลุ่มเป็นลักษณะพ้ืนฐานของหลักการ 
เรื่องเสรีภาพในการรวมกลุ่ม 

เมื่อศาลได้พิจารณาบทบัญญัติของสนธิสัญญาทั้งสามฉบับ มีความเห็นว่า
สนธิสัญญาดังกล่าวให้ความคุ้มครองแกส่ิทธิในการเจรจาต่อรองแบบรวมกลุ่มของสหภาพ โดยถือเป็น
ส่วนหนึ่งของเสรีภาพในการรวมกลุ่ม ศาลเห็นว่า การตีความสนธิสัญญาข้างต้นมิได้กระท าเพ่ือ

                                           
109 Ibid., paras. 69-71. 
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สนับสนุนการรับรองสิทธิดังกล่าวตามกฎหมายระหว่างประเทศ แต่ยังแสดงให้เห็นว่าสิทธิดังกล่าว  
ควรได้รับความคุ้มครองตามบริบทของมาตรา 2(d) แห่งรัฐธรรมนูญด้วย 

จะเห็นได้ว่า ขอบเขตของข้อสันนิษฐานว่าด้วยความสอดคล้องกันของ
กฎหมายภายในและกฎหมายระหว่างประเทศค่อนข้างกว้าง ศาลน ามาใช้ตีความกฎหมายภายใน  
ทั้งกฎหมายระดับพระราชบัญญัติ กฎหมายล าดับรอง และบทบัญญัติตามรัฐธรรมนูญ ไม่ว่ากฎหมาย
ภายในข้างต้นจะเป็นกฎหมายอนุวัติการหรือไม่ ทว่าข้อสันนิษฐานนี้มีข้อจ ากัดบางประการ คือ  
ข้อสันนิษฐานย่อมถูกหักล้างได้ หากถ้อยค าของบทบัญญัติของกฎหมายภายในที่พิจารณาขัดหรือแย้ง
กับพันธกรณีตามสนธิสัญญาอย่างชัดแจ้ง ศาลย่อมไม่อาจสันนิษฐานว่าฝ่ายนิติบัญญัติประสงค์จะตรา
กฎหมายดังกล่าวให้เป็นไปตามพันธกรณีระหว่างประเทศได้ จึงเป็นหน้าที่ของฝ่ายนิติบัญญัติที่ต้อง
แก้ไขกฎหมายดังกล่าว110 

เมื่อทางปฏิบัติของศาลแคนาดาได้ให้ความส าคัญแก่การปรับใช้และ
ตีความกฎหมายภายในอย่างสอดคล้องกับพันธกรณีระหว่างประเทศ ดังปรากฏตัวอย่างค าพิพากษาที่
ศาลใช้สนธิสัญญาเป็นเครื่องมือในการตีความกฎหมายภายใน จึงมิอาจหลีกเลี่ยงการตีความ
บทบัญญัติในสนธิสัญญาได้ ศาลจึงต้องปรับใช้หลักเกณฑ์ในการตีความสนธิสัญญาแก่กรณีด้วย 
หลักเกณฑ์ในการตีความสนธิสัญญาได้ประมวลไว้ในมาตรา 31-33 ของอนุสัญญากรุงเวียนนาว่าด้วย
กฎหมายสนธิสัญญา ค.ศ. 1969 (Vienna Convention on the Law of Treaties 1969 หรือ VCLT) 
ซึ่งถือเป็นการประมวลกฎหมายจารีตประเพณีระหว่างประเทศในเรื่องสนธิสัญญาไว้ ทั้งนี้ ประเทศ
แคนาดาเป็นภาคีในอนุสัญญาดังกล่าวจึงมีพันธกรณีตามอนุสัญญา หลักเกณฑ์ข้างต้นจึงได้รับการ
ยอมรับและปรับใช้โดยศาลแคนาดา  

ตัวอย่างค าพิพากษาที่ส าคัญที่แสดงให้เห็นทางปฏิบัติของศาลใน 
การปรับใช้หลักเกณฑ์การตีความสนธิสัญญาตามอนุสัญญาข้างต้น คือ คดี Pushpanathan v. 
Canada (Ministry of Citizenship and Immigration)111 ผู้อุทธรณ์เป็นชาวศรีลังกาเข้ามาอาศัย
ในแคนาดาและได้รับอนุญาตให้มีถิ่นที่อยู่ถาวร ต่อมาผู้ร้องถูกด าเนินคดีและต้องโทษในความผิด
เกี่ยวกับการค้ายาเสพติด ในระหว่างพักโทษผู้ อุทธรณ์ได้ยื่นขอสถานะ “ผู้ลี้ภัยของอนุสัญญา” 
(convention refugee) ตามพระราชบัญญัติ คน เข้ า เมืองซึ่ งอนุ วั ติ การตามอนุสัญญาแห่ ง

                                           
110 Gib van Ert, supra note 27, pp. 173 and 190; see also R. v. Hape,  

supra note 28.  
111  Pushpanathan v. Canada (Ministry of Citizenship and Immigration),  

1998 1 SCR 982. 
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สหประชาชาติว่าด้วยสถานะของผู้ลี้ภัย (UN Convention Relating to the Status of Refugees) 
ระหว่างการพิจารณาค าขอ ผู้อุทธรณ์ได้ถูกเนรเทศตามพระราชบัญญัติดังกล่าวที่ให้อ านาจเจ้าหน้าที่
เนรเทศบุคคลผู้มีถิ่นที่อยู่ถาวรในแคนาดาซึ่งกระท าความผิดและได้รับโทษจ าคุกมากกว่า 6 เดือน 
ต่อมาจึงอุทธรณ์ค าสั่งเนรเทศต่อคณะกรรมการที่เกี่ยวข้องโดยอ้างว่าตนมีสถานะเป็นผู้ลี้ภัยของ
อนุสัญญาตามพระราชบัญญัตินี้ เจ้าหน้าที่จึงไม่มีอ านาจเนรเทศตน คณะกรรมการพิจารณาอุทธรณ์
และมีความเห็นว่า ผู้อุทธรณ์ไม่ใช่ผู้ลี้ภัยตามกฎหมายนี้ จึงมีประเด็นที่ศาลฎีกาในคดีนี้ ต้องพิจารณา
ว่าผู้อุทธรณ์มีสถานะเป็น “ผู้ลี้ภัยของอนุสัญญา” ตามที่ก าหนดไว้ในพระราชบัญญัติคนเข้าเมือง
หรือไม ่

ศาลจึ ง ต้ อ ง พิ จ า รณานิ ย ามของ  “ผู้ ลี้ ภั ย ของอนุ สัญญา ” ตาม
พระราชบัญญัติคนเข้าเมือง ซึ่งก าหนดว่าต้องไม่เป็นบุคคลที่อนุสัญญาก าหนดไม่ให้บังคับใช้ตามที่ได้
แนบอนุสัญญาท้ายพระราชบัญญัตินี้ ศาลจึงต้องตีความบทบัญญัติในอนุสัญญาประกอบการปรับใช้
พระราชบัญญัติดังกล่าวเพ่ือพิจารณาสถานะของผู้ลี้ภัยของผู้อุทธรณ์ มาตรา 1F(c)ของอนุสัญญา 
ก าหนดว่า “บทบัญญัติของอนุสัญญานี้ต้องไม่ใช้บังคับแก่บุคคลใดๆซึ่งมีเหตุร้ายแรงที่พิจารณาได้ว่า…
บุคคลได้กระท าการอันขัดแย้งต่อวัตถุประสงค์และหลักการของสหประชาชาติ” ศาลฎีกาจึงต้อง
พิจารณาว่า การสมคบกันค้ายาเสพติดละเมิดบทบัญญัติดังกล่าวหรือไม่   

ศาลอธิบายว่า “การท าให้มาตรา 1F(c ) มีผลบังคับใช้ภายในประเทศมี
วัตถุประสงค์เพ่ืออนุวัติการอนุสัญญาดังกล่าว ศาลจึงต้องตีความให้สอดคล้องกับพันธกรณี ของ
แคนาดาตามอนุสัญญา ดังนั้นถ้อยค าในอนุสัญญาและหลักเกณฑ์ในการตีความสนธิสัญญาจะต้อง
ได้รับการปรับใช้เพ่ือก าหนดความหมายของมาตรา 1F(c)ในกฎหมายภายใน” ศาลจึงได้อธิบาย
หลักเกณฑ์การตีความสนธิสัญญามาตรา 31 และ32 ของอนุสัญญากรุงเวียนนาฯ โดยได้ตีความ
ถ้อยค าในมาตราดังกล่าวตามความมุ่งหมายและวัตถุประสงค์แห่งอนุสัญญาและเห็นว่า บทบัญญัติของ
อนุสัญญาที่ก าหนดไม่ให้ใช้บังคับแก่บุคคลซึ่งได้กระท าการบางประการ ต้องเป็นการกระท าที่มี 
ความเกี่ยวข้องกับสิทธิมนุษยชน นอกจากนี้ ศาลยังได้พิจารณาเอกสารในขั้นเตรียมการ (travaux 
préparatoires) ในการร่างอนุสัญญาและพบว่า บทบัญญัติดังกล่าวมีเจตนารมณ์ที่จะยกเว้นบุคคลที่
กระท าการละเมิดสิทธิมนุษยชนพื้นฐานอย่างร้ายแรง ถาวร และเป็นระบบ ซึ่งต้องถูกการด าเนินคดีใน
บริบทที่มิใช่ภาวะสงคราม และศาลได้พิจารณานิยามของ “…กระท าการอันขัดแย้งต่อวัตถุประสงค์
และหลักการของสหประชาชาติ” โดยพิจารณามติของสหประชาชาติและแนวค าพิพากษาของศาล
ยุติธรรมระหว่างประเทศที่เกี่ยวข้องกับวัตถุประสงค์และหลักการของสหประชาชาติ และเห็นว่า  
การค้ายาเสพติดมิได้เป็นส่วนหนึ่งของการละเมิดสิทธิมนุษยชนขั้นพ้ืนฐาน จึงตัดสินว่า “เมื่อไม่ปรากฏ
เจตนารมณ์อันชัดแจ้งว่า สังคมระหว่างประเทศรับรู้ว่าการค้ายาเสพติดเป็นการละเมิดสิทธิมนุษยชน

Ref. code: 25615801032714YJM



147 
 
ขั้นพ้ืนฐานอย่างเพียงพอ ร้ายแรง และถาวร ซึ่งจะต้องถูกด าเนินคดี บุคคลจึงต้องไม่ถูกพรากไปซึ่ง  
การคุ้มครองอันจ าเป็นตามอนุสัญญานี้เนื่องจากการกระท าดังกล่าว” 

จะเห็นได้ว่า เมื่อศาลแคนาดาต้องปรับใช้กฎหมายภายในไม่ว่ากรณีของ
กฎหมายระดับพระราชบัญญัติ กฎหมายล าดับรอง หรือบทบัญญัติตามรัฐธรรมนูญ ศาลจะใช้ 
ข้อสันนิษฐานว่าด้วยความสอดคล้องกันระหว่างกฎหมายภายในและกฎหมายระหว่างประเทศเพ่ือใช้
และตีความกฎหมายดังกล่าวอย่างสอดคล้องกับพันธกรณีตามสนธิสัญญา โดยไม่ค านึงว่ากฎหมาย
ดังกล่าวจะได้ระบุว่าอนุวัติการตามสนธิสัญญาโดยเฉพาะเจาะจงหรือไม่  ศาลแคนาดาจึงมีทางปฏิบัติ
ในการน าสนธิสัญญาเป็นเครื่องมือในการตีความกฎหมายภายใน อีกทั้ง เมื่อศาลใช้และตีความ
กฎหมายภายในอย่างสอดคล้องกับพันธกรณีตามสนธิสัญญา ศาลจึงต้องใช้และตีความสนธิสัญญาด้วย 
ศาลแคนาดาจึงมีทางปฏิบัติในการใช้หลักเกณฑ์ในการตีความสนธิสัญญาตามอนุสัญญากรุงเวียนนาฯ 
ซึ่งเป็นพันธกรณีตามกฎหมายจารีตประเพณีระหว่างประเทศ และเป็นพันธกรณีตามสนธิสัญญาที่
แคนาดาผูกพันตนไว้ในการปรับใช้ข้อกฎหมายแก่คดีด้วย
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บทที่ 5  
บทวิเคราะห์และเปรียบเทียบทางปฏบิัติของฝ่ายตลุาการไทยในการปรับใช้กฎหมาย

ระหว่างประเทศในระบบกฎหมายภายในกับต่างประเทศ 
 
5.1 บทเปรียบเทียบทางปฏิบัติของฝ่ายตุลาการไทยในการปรับใช้กฎหมายระหว่างประเทศใน
ระบบกฎหมายภายในเปรียบเทียบกับต่างประเทศ 
 

เมื่อกฎหมายระหว่างประเทศมิได้ก าหนดวิธีการในการรับกฎหมายระหว่างประเทศ 
เข้ามาในระบบกฎหมายภายใน การที่ฝ่ายตุลาการจะปรับใช้กฎหมายระหว่างประเทศภายในรัฐ
อย่างไร จึงเป็นเรื่องทางปฏิบัติของแต่ละรัฐที่สามารถก าหนดวิธีการได้เองแตกต่างกันไปตามระบบ
กฎหมายของตน เพ่ือปรับใช้กฎหมายในระบบกฎหมายภายในอย่างสอดคล้องกับพันธกรณี 
ระหว่างประเทศ เมื่อพิจารณาทางปฏิบัติของฝ่ายตุลาการของไทยและต่างประเทศ พบว่าบางรัฐอาจมี 
ทางปฏิบัติที่สอดคล้องกับทฤษฎีเอกนิยม หรือทฤษฎีทวินิยม บางรัฐอาจมิได้ยึดถือทฤษฎีใดทฤษฎี
หนึ่งอย่างเคร่งครัดนัก ทั้งนี้ ในการพิจารณาเปรียบเทียบทางปฏิบัติของรัฐ อาจแยกพิจารณาตาม
ประเภทของพันธกรณีระหว่างประเทศ ดังนี้ 

 
5.1.1 กฎหมายจารีตประเพณีระหว่างประเทศ 

ผู้เขียนศึกษาทางปฏิบัติของฝ่ายตุลาการในการปรับใช้กฎหมายจารีตประเพณี
ระหว่างประเทศในระบบกฎหมายภายในของต่างประเทศ ได้แก่ สหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนี 
สาธารณรัฐแอฟริกาใต้ และแคนาดา เปรียบเทียบกับทางปฏิบัติของฝ่ายตุลาการไทย พิจารณาได้ 
ดังนี้ 

5.1.1.1 ประเทศไทย 
แม้รัฐธรรมนูญของไทยจะไม่กล่าวถึงสถานะ หรือล าดับชั้นของกฎหมาย

จารีตประเพณีระหว่างประเทศ1 แต่อาจตีความได้ว่า กฎหมายรัฐธรรมนูญเป็นกฎหมายที่มี 
ล าดับศักดิ์สูงสุด กฎหมายใดจะขัดหรือแย้งกับรัฐธรรมนูญนี้มิได้ ย่อมรวมถึงกฎหมายจารีตประเพณี

                                           
1 ประสิทธิ์ ปิวาวัฒนพานิช , ค าอธิบายกฎหมายระหว่างประเทศ , พิมพ์ครั้งที่ 2 

(กรุงเทพมหานคร: ส านักพิมพ์มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2559), น. 104. 
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ระหว่างประเทศด้วย2 แสดงให้เห็นว่า รัฐธรรมนูญของไทยไม่ยอมรับให้กฎหมายจารีตประเพณี
ระหว่างประเทศมีล าดับศักดิ์เหนือกว่ากฎหมายรัฐธรรมนูญ 

แม้รัฐธรรมนูญของไทยจะไม่ปรากฏการกล่าวถึงการมีผลบังคับใช้ หรือ
กระบวนการรับกฎหมายจารีตประเพณีระหว่างประเทศเข้ามาใน ระบบกฎหมายภายใน  
แต่ในทางระหว่างประเทศกฎหมายจารีตประเพณีระหว่างประเทศผูกพันรัฐซึ่งหมายความรวมถึง
องค์กรของรัฐทุกองค์กร จึงผูกพันฝ่ายตุลาการผู้มีหน้าที่ปรับใช้กฎหมายในการพิจารณาคดี  
ฝ่ายตุลาการของไทยจึงมีหน้าที่ต้องปรับใช้กฎหมายจารีตประเพณีระหว่างประเทศด้วย มิฉะนั้นอาจ
เป็นการกระท าของรัฐซึ่งอาจก่อให้เกิดความรับผิดชอบของประเทศไทยในทางระหว่างประเทศได้ 

ทว่าหลักการตามรัฐธรรมนูญซึ่งก าหนดให้อ านาจศาลพิจารณาพิพากษา
อรรถคดีตามกฎหมาย3 นักกฎหมายไทยหลายท่านมีความเห็นว่า กฎหมายตามความหมายของ
รัฐธรรมนูญนี้หมายถึงกฎหมายไทยเท่านั้น มิได้รวมถึงกฎหมายระหว่างประเทศด้วย 4 ประกอบกับ 
เมื่อพิจารณาตัวอย่างค าพิพากษาของศาลที่ได้กล่าวไว้ในบทที่ 3 ผู้เขียนพบว่า ในกรณีที่กฎหมาย 
จารีตประเพณีระหว่างประเทศสอดคล้องกับกฎหมายไทย ศาลจะเลือกปรับใช้กฎหมายไทย5  
แม้จะปรากฏตัวอย่างค าพิพากษาที่ศาลพยายามใช้กฎหมายจารีตประเพณีระหว่างประเทศเป็น
เครื่องมือในการตีความกฎหมายภายในด้วย ดังที่ปรากฏในค าวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญที่ 
น าหลักเกณฑ์ในการพิจารณาความหมายของ “สนธิสัญญา” ตามอนุสัญญากรุงเวียนนาว่าด้วย
กฎหมายสนธิสัญญา ค.ศ. 1969 และอนุสัญญากรุงเวียนนาว่าด้วยกฎหมายสนธิสัญญาระหว่างรัฐและ 

                                           
2 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560 มาตรา 5 
“รัฐธรรมนูญเป็นกฎหมายสูงสุดของประเทศ บทบัญญัติใดของกฎหมาย กฎ หรือ

ข้อบังคับ หรือการกระท าใด ขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญ บทบัญญัติหรือการกระท านั้นเป็นอันใช้บังคับ
มิได้.” 

3 รฐัธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560 มาตรา 188 วรรคหนึ่ง 
“การพิจารณาพิพากษาอรรถคดีเป็นอ านาจของศาล ซึ่งต้องด าเนินการให้เป็นไปตาม

กฎหมาย และในพระปรมาภิไธยพระมหากษัตริย์” 
4 จตุรนต์ ถิระวัฒน์ , กฎหมายระหว่างประเทศ , พิมพ์ครั้งที่ 3 (กรุงเทพมหานคร:  

วิญญูชน, 2555) น. 85; นพนิธิ สุริยะ, Lecture Notes กฎหมายระหว่างประเทศ เล่ม 1, พิมพ์ครั้งที่ 
10 (กรุงเทพมหานคร: วิญญูชน, 2559), น. 137; เกรียงไกร เจริญธนาวัฒน์, หลักการพื้นฐานกฎหมาย
มหาชน, (กรุงเทพมหานคร: วิญญูชน, 2555), น. 208. 

5 นพนิธิ สุริยะ, เพ่ิงอ้าง. 
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องค์การระหว่างประเทศ หรือระหว่างองค์การระหว่างประเทศ ค.ศ. 1986 ซึ่งผูกพันประเทศไทยใน
ฐานะกฎหมายจารีตประเพณีระหว่างประเทศมาใช้เป็นเครื่องมือในการอธิบายความหมายของค าว่า  
“หนังสือสัญญา” ตามรัฐธรรมนูญแม้จะไม่มีกฎหมายอนุวัติการตามพันธกรณีดังกล่าวไว้โดยเฉพาะ  
และค าพิพากษาศาลปกครองกลาง หมายเลขแดงที่ 607-608/25496 ที่ศาลได้น าหลักการตาม
ปฏิญญาสากลว่าด้วยสิทธิมนุษยชนฯ ซึ่งมีสถานะเป็นกฎหมายจารีตประเพณีระหว่างประเทศที่
เกี่ยวข้องกับสิทธิมนุษยชนซึ่งประเทศไทยมีพันธกรณีต้องปฏิบัติตาม มาใช้ประกอบการตีความ
บทบัญญัติตามรัฐธรรมนูญเพ่ืออธิบายนิยามของการเลือกตั้งโดยการออกเสียงลงคะแนนลับ   
ก็มิใช่ทางปฏิบัติของศาลที่สม่ าเสมอ แต่เป็นเพียงตัวอย่างของการปรับใช้กฎหมายจารีตประเพณี 
ระหว่างประเทศรายกรณีเท่านั้น 

 ส่วนในกรณีที่ไม่มีกฎหมายไทยรองรับหรืออนุวัติการตามกฎหมาย 
จารีตประเพณีระหว่างประเทศ ปรากฏในทางปฏิบัติว่าศาลไทยใช้ดุลพินิจเป็นรายกรณีในการบังคับใช้
กฎหมายระหว่างประเทศดังกล่าวโดยตรง7 ซึ่งเป็นกรณีที่ศาลได้ผนวกกฎหมายระหว่างประเทศ 
เข้ า เป็นส่ วนหนึ่ งของระบบกฎหมายภายในโดยทันทีซึ่ งสอดคล้ องกับทฤษฎี เ อกนิ ยม  
ปรากฏตัวอย่างเช่น 

ค าพิพากษาฎีกาที่ 1142/2494 ที่ศาลบังคับใช้กฎหมายจารีตประเพณี
ระหว่างประเทศในเรื่อง หลักการไล่ล่าประชิดติดพัน ในการวินิจฉัยว่าการจับกุมสมบูรณ์ตามกฎหมาย
หรือไม่8 คดีหมายเลขแดงที่ 12083/2526 ที่ศาลยอมรับและบังคับใช้หลักความคุ้มกันจาก 
การบังคับคดีต่อทรัพย์สินที่เป็นที่ตั้งของสถานทูต และยังมีแนวปฏิบัติที่ยอมรับหลักเอกสิทธิ์และ  
ความคุ้มกันทางการทูต แม้ว่าในขณะนั้นจะยังไม่มีกฎหมายภายในอนุวัติการตามสนธิสัญญา 9  
ค าพิพากษาศาลอุทธรณ์ที่ 2965/2538 ที่ศาลอุทธรณ์ต้องบังคับใช้กฎหมายภายในที่อนุวัติการ
สนธิสัญญา ศาลจึงมิอาจหลีกเลี่ยงการตีความบทบัญญัติในสนธิสัญญาได้ ศาลจึงบังคับใช้หลักเกณฑ์
ในการตีความสนธิสัญญาซึ่งมีสถานะเป็นกฎหมายจารีตประเพณีระหว่างประเทศโดยตรงเพ่ือตีความ
บทบัญญัติในสนธิสัญญา10 

                                           
6 ค าพิพากษาศาลปกครองกลาง หมายเลขแดงที่ 607-608/2549. 
7 จตุรนต์ ถิระวัฒน์, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 4, น. 85-87. 
8 ค าพิพากษาฏีกาที่ 1142/2494. 
9 จตุรนต์ ถิระวัฒน์, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 4, น. 86. 
10 ค าพิพากษาศาลอุทธรณ์ท่ี 2965/2538. 
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อย่างไรก็ตาม ทางปฏิบัติ ในการปรับใช้กฎหมายจารีตประเพณ ี
ระหว่างประเทศข้างต้นเป็นการใช้ดุลยพินิจของศาลเป็นรายกรณีซึ่งปราศจากบรรทัดฐานที่แน่นอน  
ผู้เขียนเห็นว่า ทางปฏิบัติข้างต้นอาจมีสาเหตุจากการไม่มีบทบัญญัติในรัฐธรรมนูญที่กล่าวถึงสถานะ
และการมีผลบังคับใช้ของกฎหมายจารีตประเพณีระหว่างประเทศไว้โดยตรง ท าให้ ศาลอาจมี 
ความกังวลกับปัญหาความชอบธรรมในการบังคับใช้กฎหมายจารีตประเพณีระหว่างประเทศแก่คดี  
อีกทั้ง หลักการตามรัฐธรรมนูญซึ่งก าหนดให้อ านาจศาลพิจารณาพิพากษาอรรถคดีตามกฎหมาย  
นักกฎหมายไทยหลายท่านมีความเห็นว่า กฎหมายตามความหมายของรัฐธรรมนูญนี้หมายถึง
กฎหมายไทยเท่านั้น ดังนั้นศาลไทยจึงผูกพันตนในการปรับใช้กฎหมายไทยเท่านั้น นอกจากนี้  
ความตระหนักถึงหน้าที่และพันธกรณีของประเทศไทยในการปฏิบัติตามกฎหมายจารีตประเพณี
ระหว่างประเทศที่ผูกพันประเทศ และความรู้ความเชี่ยวชาญในการปรับใช้กฎหมายดังกล่าวขึ้นอยู่กับ
ความรู้ความเข้าใจของผู้พิพากษาเฉพาะบุคคล จึงท าให้ศาลไทยมีทางปฏิบัติในการปรับใช้กฎหมาย
จารีตประเพณีระหว่ างประเทศที่ ไม่แน่นอน ขึ้นอยู่ กับดุลยพินิจของศาล ในแต่ละกรณี   
ย่อมท าให้เกิดความไม่แน่นอนในการอ้างสิทธิเสรีภาพของปัจเจกชนตามกฎหมายดังกล่าวใน  
ระบบกฎหมายภายในของไทย และยังอาจท าให้ประเทศไทยมีความรับผิดชอบในทางระหว่างประเทศ
อันเกิดจากการไม่ปฏิบัติตามพันธกรณีของกฎหมายจารีตประเพณีระหว่างประเทศได้ 

5.1.1.2 สหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนี 
กฎหมายพ้ืนฐานซึ่งเป็นกฎหมายสูงสุดของประเทศเยอรมนียอมรับให้

กฎหมายจารีตประเพณีระหว่างประเทศมีผลบังคับใช้ในประเทศอย่างชัดแจ้ง ปรากฏในมาตรา 25 
ของรัฐธรรมนูญว่า “กฎเกณฑ์ทั่วไปของกฎหมายระหว่างประเทศประกอบเป็นส่วนหนึ่งของกฎหมาย
สหพันธ์โดยมีล าดับศักดิ์สูงกว่ากฎหมายที่ตราโดยสภา และก่อให้เกิดสิทธิและหน้าที่โดยตรงต่อผู้ที่
อาศัยอยู่ในดินแดนของสหพันธ์”11 เมื่อกฎหมายพ้ืนฐานยอมรับการมีผลบังคับใช้ของกฎหมาย 
จารีตประเพณีระหว่างประเทศให้เป็นส่วนหนึ่งของกฎหมายภายใน จึงมีฐานะเป็นกฎหมายในระบบ
กฎหมายภายในทันทีโดยไม่จ าเป็นต้องออกกฎหมายอนุวัติการ ประชาชนผู้อาศัยในประเทศ 
ย่อมสามารถกล่าวอ้างกฎหมายจารีตประเพณีระหว่างประเทศได้โดยตรง แตกต่างจากรั ฐธรรมนูญ

                                           
11 Basic Law for the Federal Republic of Germany, Article 25 Primacy of 

International Law   
“The general rules of international law shall be an integral part of federal 

law. They shall take precedence over the laws and directly create rights and duties for 
the inhabitants of the federal territory.”   

Ref. code: 25615801032714YJM



152 
 
ของประเทศไทยซึ่งไม่ปรากฏบทบัญญัติที่กล่าวถึงสถานะ และล าดับศักดิ์ของกฎหมายดังกล่าว ทั้งนี้ 
ประเทศเยอรมนีก าหนดให้กฎหมายดังกล่าวมีล าดับศักดิ์สูงกว่ากฎหมายที่ตราโดยรัฐสภา แต่ต่ ากว่า
กฎหมายรัฐธรรมนูญ เนื่องจากกฎเกณฑ์ทั่วไปของกฎหมายระหว่างประเทศมิใช่ส่วนหนึ่งของ
รัฐธรรมนูญ12 

เมื่อกฎหมายพ้ืนฐานยอมรับให้กฎหมายจารีตประเพณีระหว่างประเทศมี
ผลบังคับใช้ในระบบกฎหมายภายในในฐานะ“กฎเกณฑ์ทั่วไปของกฎหมายระหว่างประเทศ”  
จึงผูกพันศาลในการบังคับใช้เพ่ือปรับใช้ข้อกฎหมายแก่คดี โดยศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์เคยวินิจฉัย
ว่าหลักความคุ้มกันของรัฐต่างประเทศ (immunity of foreign states) จากเขตอ านาจศาลของอีกรัฐ
หนึ่งซึ่งมีสถานะเป็นกฎหมายจารีตประเพณีระหว่างประเทศ เป็นกฎเกณฑ์ทั่วไปของกฎหมาย 
ระหว่างประเทศตามมาตรา 25 กฎหมายพ้ืนฐาน13 นอกจากนี้ เนื้อหาที่ปรากฏในบางบทบัญญัติของ
สนธิสัญญาซึ่ ง วางหลั กกฎหมายสิทธิมนุษยชนระหว่ างปร ะเทศมีสถานะเป็นกฎหมาย 
จารีตประเพณีระหว่างประเทศ เช่น หลักการห้ามเอาคนลงเป็นทาส (prohibition of slavery)  
ที่ปรากฏในสนธิสัญญาสิทธิมนุษยชนยุ โรป (European Convention on Human Rights)14  
ศาลจึงอาจน ามาบังคับใช้ได้โดยตรงในฐานะกฎเกณฑ์ทั่ วไปของกฎหมายระหว่างประเทศตาม 
มาตรา 25 ของกฎหมายพื้นฐาน โดยมีล าดับศักดิส์ูงกว่ารัฐบัญญัติแต่ต่ ากว่ากฎหมายพื้นฐาน 

ผู้เขียนเห็นว่า บทบัญญัติในมาตรา 25 ของกฎหมายพ้ืนฐานซึ่งแสดงถึง
หลักการทางรัฐธรรมนูญของประเทศเยอรมนีประการหนึ่ง ที่ให้คุณค่ากับการปฏิบัติตามกฎหมาย
ระหว่างประเทศ คือ หลักการการยอมรับกฎหมายระหว่างประเทศตามกฎหมายพ้ืนฐาน  
(principle of openness of the Basic Law towards international law)  จึ ง ย อมรั บ ใ ห้ มี 
การผนวกกฎหมายจารีตประเพณีระหว่างประเทศเป็นส่วนหนึ่งของกฎหมายของสหพันธ์โ ดยตรง  

                                           
12  B. V. G. Decision of 26 March 1 9 5 7 , 6 Entscheidungen des 

Bundesverfassungsgerichts S อ้างไว้ใน นพนิธิ สุริยะ Lecture Notes 1 กฎหมายระหว่างประเทศ, 
(กรุงเทพมหานคร: วิญญูชน, 2556), น. 129.  

13 BverfG,  Decision  of  30  April  1963  อ้ า ง ใ น  จุ ม พ ต  ส า ย สุ น ท ร ,  
กฎหมายระหว่างประเทศ เล่ม 1, (กรุงเทพมหานคร: วิญญูชน, 2555), น. 128. 

14 Saša Beljin, “Germany: Bundesverfassungsgericht on the Status of the 
European Convention of Human Rights and ECHR Decisions in the German Legal 
Order,” European Constitutional Law Review 1, p. 557 (2005). 
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การบัญญัติถึง สถานะ ล าดับศักดิ์ และการมีผลบังคับใช้ของกฎหมายจารีตประเพณีระหว่างประเทศ
อย่างชัดแจ้งในรัฐธรรมนูญ ย่อมเป็นหลักประกันต่อสิทธิของปัจเจกชนได้ เป็นอย่างดี เนื่องจากท าให้
ศาลมีความชอบธรรมที่จะบังคับใช้กฎหมายจารีตประเพณีระหว่างประเทศแก่คดีโดยตรง ในฐานะ
กฎหมายในระบบกฎหมายภายในของประเทศ ส่งผลให้เกิดความแน่นอนที่ปัจเจกชนจะสามารถ 
อ้างสิทธิตามกฎหมายดังกล่าวต่อศาลภายในได้โดยตรง 

อย่างไรก็ตาม การก าหนดในบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญให้กฎหมาย 
จารีตประเพณีระหว่างประเทศเป็นส่วนหนึ่งของกฎหมายภายใน ย่อมท าให้กฎหมายจารีตประเพณี
ระหว่างประเทศมีสถานะเป็นกฎหมายในระบบกฎหมายภายในเช่นเดียวกับกฎหมายอ่ืนๆ ที่ตราโดย 
ฝ่ายนิติบัญญัติผู้ซึ่งมีหน้าที่ตรากฎหมายขึ้นบังคับใช้ภายในประเทศ กรณีข้างต้นอาจเสี่ยงที่จะขัดแย้ง
ต่อหลักการแบ่งแยกอ านาจอันเป็นหลักการพ้ืนฐานของรัฐธรรมนูญประชาธิปไตย เมื่อหลักการ
ดังกล่าวมุ่งประกันดุลยภาพในการใช้อ านาจรัฐ มิให้องค์กรใดองค์กรหนึ่งใช้อ านาจทั้งหมดแต่เพียง
ฝ่ายเดียวอย่างไร้ขอบเขตอันเป็นการใช้อ านาจโดยมิชอบ และส่งผลกระทบต่อสิทธิเสรีภาพของ
ประชาชน จึงต้องแบ่งแยกหน้าที่ขององค์กรผู้ใช้อ านาจออกจากกันเพ่ือคานและดุลอ านาจระหว่างกัน 
ได้แก่ องค์กรผู้ใช้อ านาจในการตรากฎหมาย (ฝ่ายนิติบัญญัติ) องค์กรผู้ใช้อ านาจในการบังคับการตาม
กฎหมาย (ฝ่ายบริหาร) และองค์ผู้ใช้อ านาจในการปรับใช้กฎหมาย (ฝ่ายตุลาการ)15 ฝ่ายนิติบัญญัติ 
ผู้เป็นตัวแทนของประชาชนย่อมมีความชอบธรรมที่จะท าหน้าที่ตรากฎหมายอันเป็นการแสดงถึง
เจตจ านงร่วมกันของประชาชน อีกทั้ง เมื่อการตรากฎหมายไม่เพียงแต่เป็นการรับรองสิทธิเสรีภาพ 
แก่ประชาชน แต่อาจมีผลเป็นการจ ากัดสิทธิเสรีภาพดังกล่าว ดังนั้นการตรากฎหมายซึ่งจะมีผลเป็น  
การจ ากัดสิทธิเสรีภาพของประชาชน ย่อมต้องได้รับความยินยอมจากประชาชน รัฐธรรมนูญจึง
ก าหนดให้ฝ่ ายนิติบัญญัติซึ่ ง เป็นตัวแทนของประชาชนเป็นองค์กรผู้ท าหน้าที่ ดั งกล่าว 16  
ฝ่ายบริหารผู้ซึ่งมีอ านาจในการบังคับการให้เป็นไปตามกฎหมายจึงต้องไม่ใช้อ านาจตรากฎหมายและ
บังคับใช้กฎหมายในเวลาเดียวกัน เพ่ือป้องกันมิให้มีการใช้อ านาจตามความประสงค์ของฝ่ายบริหาร
แต่เพียงฝ่ายเดียว 

เมื่อกฎหมายจารีตประเพณีระหว่างประเทศเกิดจากทางปฏิบัติโดยทั่วไป
ของรัฐซึ่งได้รับการยอมรับว่าเป็นกฎหมาย17 องค์กรภายในของรัฐองค์กรหนึ่งผู้ซึ่งมีอ านาจใน 

                                           
15 เกรียงไกร เจริญธนาวัฒน์ , หลักการพ้ืนฐานกฎหมายมหาชน , พิมพ์ครั้ งที่  2, 

(กรุงเทพมหานคร: วิญญูชน, 2556), น. 97-98. 
16 เพ่ิงอ้าง, น. 222-224. 
17 Statute of the International Court of Justice, Article 38 para 1(b) 
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การก่อให้เกิดทางปฏิบัติดังกล่าว คือ ฝ่ายบริหารซึ่งท าหน้าที่ด าเนินความสัมพันธ์กับต่างประเทศใน
ระดับระหว่างประเทศ เช่น การด าเนินความสัมพันธ์ทางการทูต การออกแถลงการณ์ การแสดงท่าที
หรือความเห็นในนามของรัฐบาลต่อประเด็นต่างๆ ในทางระหว่างประเทศ เป็นต้น ดังนั้นการด าเนิน
กิจการกับต่างประเทศตามอ านาจหน้าที่ของฝ่ายบริหารอาจก่อให้เกิดทางปฏิบัติของรัฐ ซึ่งอาจผูกพัน
รัฐในฐานะกฎหมายจารีตประเพณีระหว่างประเทศได้ ผู้เขียนเห็นว่า การก าหนดในรัฐธรรมนูญโดย
ยอมรับให้กฎหมายจารีตประเพณีระหว่างประเทศเป็นกฎหมายในระบบกฎหมายภายใน จึงอาจเป็น
กรณีที่เปิดช่องโดยปริยายให้ฝ่ายบริหารผู้มีอ านาจในการบังคับการตามกฎหมายใช้อ านาจในการออก
กฎหมายเสี ย เอง  ซึ่ งแท้จริ งแ ล้ วอ านาจดั งกล่ าว เป็นอ านาจหน้ าที่ ของฝ่ ายนิ ติ บัญญัติ   
วิธีการในการผนวกกฎหมายจารีตประเพณีระหว่างประเทศให้เป็นส่วนหนึ่งของกฎหมายภายใน  
จึงมีข้อน่ากังวลว่าอาจขัดต่อหลักการแบ่งแยกอ านาจได้ 

ส่วนในประเด็นเรื่องการก าหนดล าดับศักดิ์ของกฎหมายจารีตประเพณี
ระหว่างประเทศ รั ฐธรรมนูญของประเทศเยอรมนี ได้ก าหนดให้กฎหมายจารีตประเพณี 
ระหว่างประเทศมีล าดับศักดิ์ต่ ากว่ารัฐธรรมนูญ ผู้เขียนเห็นว่า แม้รัฐธรรมนูญของประเทศเยอรมนีจะ
ให้คุณค่ากับการปฏิบัติตามกฎหมายระหว่างประเทศโดยยอมรับให้มีการผนวกกฎหมายจารีต
ประเพณีระหว่างประเทศเข้ามาเป็นส่วนหนึ่งของกฎหมายภายในโดยทันที หากแต่ประเทศเยอรมนี 
ก็ยังคงสงวนไว้ซึ่งอ านาจอธิปไตยและเคารพต่อหลักความเป็นกฎหมายสูงสุดของรัฐธรรมนูญซึ่งเป็น
สาระส าคัญของหลักนิติรัฐอันเป็นลักษณะพิเศษของระบบกฎหมายเยอรมัน กล่าวคือ รัฐธรรมนูญมี
ล าดับศักดิ์สูงสุดในระบบกฎหมายของประเทศ หากกฎหมายอยู่ในล าดับต่ ากว่าขัดหรือแย้งกับ
รัฐธรรมนูญ กฎหมายดังกล่าวย่อมไม่มีผลบังคับใช้18 ดังนั้นรัฐธรรมนูญเยอรมันจึงก าหนดให้กฎหมาย
จารีตประเพณีระหว่างประเทศมีล าดับศักดิ์ต่ ากว่ารัฐธรรมนูญ อนึ่ง การก าหนดล าดับศักดิ์ข้างต้นเป็น
ข้อจ ากัดต่อการปฏิบัติตามพันธกรณีของกฎหมายจารีตประเพณีระหว่างประเทศประการหนึ่ง คือ 
ประเทศเยอรมนีอาจไม่สามารถปฏิบัติตามพันธกรณีของกฎหมายจารีตประเพณีระหว่ างประเทศได้
จริงในกรณีที่บทบัญญัติของรัฐธรรมนูญขัดหรือแย้งกับกฎหมายจารีตประเพณีระหว่างประเทศ 
เนื่ อ ง จ ากหากกฎหมายจา รี ตปร ะ เพณี ร ะหว่ า งปร ะ เทศขั ดหรื อ แย้ ง กั บ รั ฐ ธ ร รม นูญ  

                                           
“International custom, as evidence of a general practice accepted as law, 

is one of the sources of international law.” 
18 บรรเจิด สิงคะเนติ, หลักพ้ืนฐานเกี่ยวกับสิทธิเสรีภาพและศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ ,  

พิมพ์ครั้งที่ 3, (กรุงเทพมหานคร: วิญญูชน, 2552), น. 31-32. 
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กฎหมายจารีตประเพณีระหว่างประเทศซึ่งมีล าดับศักดิ์ต่ ากว่ารัฐธรรมนูญอันเป็นกฎหมายสูงสุดของ
ประเทศย่อมบังคับใช้ไม่ได้  

ส่ วนการที่ รั ฐ ธ ร รมนูญ ได้ ก าหนด ให้ กฎหมายจารี ตประ เพณี 
ระหว่างประเทศมีล าดับศักดิ์สูงกว่ากฎหมายที่ตราโดยฝ่ายนิติบัญญัติ ผู้เขียนเห็นว่า การก าหนด 
ล าดับศักดิ์ข้างต้นย่อมเป็นหลักประกันว่าประเทศจะปฏิบัติตามพันธกรณีของกฎหมายจารีตประเพณี
ระหว่างประเทศได้ ซึ่งนอกจากจะมีผลเป็นการหลีกเลี่ยงความรับผิดชอบของรัฐในทางระหว่าง
ประเทศแล้ว ยังมีผลเป็นการคุ้มครองสิทธิของปัจเจกชนตามกฎหมายดังกล่าวในระดับภายในประเทศ
ด้วย เนื่องจากหากกฎหมายที่ตราโดยฝ่ายนิติบัญญัติขัดหรือแย้งกับกฎหมายจารีตประเพณี 
ระหว่างประเทศ ศาลย่อมต้องบังคับใช้กฎหมายจารีตประเพณีระหว่างประเทศเหนือกฎหมายที่ตรา
โดยฝ่ายนิติบัญญัติตามหลักการของกฎหมายที่เหนือกว่า (lex superior principle) อย่างไรก็ตาม  
การก าหนดล าดับศักดิ์ของกฎหมายจารีตประเพณีระหว่างประเทศข้างต้น ย่อมหมายความว่า  
หากฝ่ายนิติบัญญัติประสงค์จะตรากฎหมายที่ขัดหรือแย้งกับกฎหมายจารีตประเพณีระหว่างประเทศ 
กฎหมายที่ตราโดยฝ่ายนิติบัญญัติย่อมบังคับใช้เหนือกว่ากฎหมายจารีตประเพณีระหว่างเทศ ไม่ได้  
จึงอาจเป็นการลดทอนการให้ความส าคัญต่อกฎหมายซึ่งตราโดยฝ่ายนิติบัญญัติ อันมีความชอบธรรม
ในฐานะที่เป็นการแสดงออกซ่ึงเจตจ านงของประชาชน  

5.1.1.3 สาธารณรัฐแอฟริกาใต้ 
ระบอบรัฐธรรมนูญของประเทศสาธารณรัฐแอฟริกาใต้ได้รับอิทธิพลมา

จากรัฐธรรมนูญของสหราชอาณาจักร เดิมไม่ปรากฏบทบัญญัติในรัฐธรรมนูญที่กล่าวถึงสถานะของ
กฎหมายจารีตประเพณีระหว่างประเทศไว้ แต่ศาลสูงของประเทศยอมรับอิทธิพลของกฎหมาย 
คอมมอนลอว์ของอังกฤษที่ได้ยอมรับให้กฎหมายจารีตประเพณีระหว่างประเทศเป็นส่วนหนึ่งของ
กฎหมายภายใน19 ต่อมารัฐธรรมนูญฉบับปัจจุบันได้ยืนยันสถานะของกฎหมายจารีตประเพณีระหว่าง
ประเทศไว้เป็นลายลักษณ์อักษรอย่างชัดแจ้งว่า “กฎหมายจารีตประเพณีระหว่างประเทศเป็น
กฎหมายของสาธารณรัฐ เท่าที่ไม่ขัดหรือแย้งกับรัฐธรรมนูญหรือกฎหมายที่ตราโดยรัฐสภา”20  

                                           
19 South Atlantic Islands Development Corporation v. Buchan, 1971 and 

Nduli v. Minister of Justice, 1978 cited in John Dugard, The Role of Domestic Courts in 
Treaty Enforcement: A Comparative Study (edited by David Sloss), (New York: 
Cambridge University Press, 2009), p. 450. 

20 Constitution of the Republic of South Africa 1996, Section 232 
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ดังนั้นกฎหมายจารีตประเพณีระหว่างประเทศจึงเป็นส่วนหนึ่งของกฎหมายภายในของประเทศ  
แต่มีล าดับศักดิ์ต่ ากว่ารัฐธรรมนูญและรัฐบัญญัติ แตกต่างจากรัฐธรรมนูญของประเทศไทยซึ่ง 
ไม่ปรากฏบทบัญญัติที่กล่าวถึงสถานะ ล าดับศักดิ์ และการมีผลบังคับใช้ของกฎหมายดังกล่าวไว้ 

เมื่อบทบัญญัติในรัฐธรรมนูญก าหนดสถานะของกฎหมายจารีตประเพณี
ระหว่างประเทศอย่างชัดแจ้งว่าเป็นกฎหมายของสาธารณรัฐ ศาลจึงสามารถบังคับใช้กฎหมาย
ดังกล่าวได้โดยตรงในฐานะกฎหมายในระบบกฎหมายของประเทศ ทั้งนี้ รัฐธรรมนูญก าหนดให้ 
ล าดับศักดิ์ของกฎหมายดังกล่าวต่ ากว่ารัฐธรรมนูญและกฎหมายที่ตราโดยฝ่ายนิติบัญญัติ   
ศาลจึงบังคับใช้กฎหมายจารีตประเพณีระหว่างประเทศดังกล่าวได้เท่าที่ไม่ขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญ
และกฎหมายที่ตราโดยฝ่ายนิติบัญญัติเท่านั้น 

นอกจากศาลจะบังคับใช้กฎหมายดังกล่าวแก่คดี ได้ โดยตรงแล้ว  
ศาลยังอาจน ากฎหมายจารีตประเพณีระหว่างประเทศมาใช้เป็นเครื่องมือในการตีความกฎหมาย
ภายในด้วย เนื่องจากรัฐธรรมนูญของประเทศก าหนดหลักการในการใช้และตีความกฎหมายภายในว่า
ศาลจะต้องสันนิษฐานว่าฝ่ายนิติบัญญัติไม่มีเจตนาจะตรากฎหมายขัดหรือแย้งกับพันธกรณี  
ระหว่างประเทศ ท าให้ศาลมีหน้าที่ต้องปรับใช้และตีความกฎหมายภายใน  ไม่ว่าจะเป็นกรณี
บทบัญญัติในรัฐธรรมนูญหรือรัฐบัญญัติในทางที่สอดคล้องกับกฎหมายระหว่างประเทศ ซึ่งรวมถึง
กฎหมายจารีตประเพณีระหว่างประเทศด้วย ปรากฏในมาตรา 233 ของรัฐธรรมนูญก าหนดว่า  
“ในกรณีที่ต้องตีความกฎหมายใดๆ ศาลทุกศาลจะต้องเลือกใช้การตีความกฎหมายที่เหมาะสมซึ่ง
สอดคล้องกับกฎหมายระหว่างประเทศ แทนการตีความอ่ืนใดซึ่ งขัดหรื อแย้งกับกฎหมาย 
ระหว่างประเทศ”21 กล่าวคือ เมื่อกฎหมายภายในมีความคลุมเครือ ศาลต้องตีความกฎหมายดังกล่าว
ในทางที่สอดคล้องกับกฎหมายระหว่างประเทศ โดยต้องสันนิษฐานว่าฝ่ายนิติบัญญัติมิได้เจตนาจะ
บัญญัติกฎหมายภายในโดยละเมิดพันธกรณีระหว่างประเทศ22  

                                           
“Customary international law is law in the Republic unless it is inconsistent 

with the Constitution or an Act of Parliament.” 

21 Constitution of the Republic of South Africa 1996, Section 233 
“When interpreting any legislation, every court must prefer any reasonable 

interpretation of the legislation that is consistent with international law over any 
alternative interpretation that is inconsistent with international law.” 

22  A.J.G.M. Sanders, “Our State Cannot Speak with Two Voices,”  
S. AFR. L. J. 88, p. 413 (1971). 
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เมื่อพิจารณากฎหมายในระดับรัฐบัญญัติ รัฐบัญญัติหลายฉบับก็ได้
บัญญัติไว้อย่างชัดแจ้งว่าต้องตีความกฎหมายนี้ในทางที่สอดคล้องกับกฎหมายจารีตประเพณีระหว่าง
ประเทศ ตัวอย่างเช่น รัฐบัญญัติส่งเสริมความเท่าเทียมและป้องกันการเลือกปฏิบัติอย่างไม่เป็นธรรม
ก าหนดว่า “ไม่ว่ าผู้ ใดมีหน้าที่ตีความรัฐบัญญัตินี้  ต้องค านึงถึงกฎหมายระหว่างประเทศ  
โดยเฉพาะอย่างยิ่ง อนุสัญญาว่าด้วยการขจัดการเลือกปฏิบัติทางเชื้อชาติ อนุสัญญาว่าด้วยการขจัด
การเลือกปฏิบัติต่อสตรี และกฎหมายจารีตประเพณีระหว่างประเทศด้วย”23 นอกจากนี้ บทบัญญัติใน
รัฐธรรมนูญยังได้ก าหนดให้ศาลตีความรัฐธรรมนูญในส่วนของบัญญัติแห่งสิทธิ (Bill of Rights)  
โดยค านึงถึงกฎหมายระหว่างประเทศด้วย มาตรา 39(1)(b) บัญญัติว่า “ในกรณีที่ต้องตีความบัญญัติ
แห่งสิทธิ ศาลหรือองค์คณะใดๆต้องพิจารณากฎหมายระหว่างประเทศด้วย”24 แสดงให้เห็นว่า 
รัฐธรรมนูญได้ก าหนดให้ศาลต้องตีความสิทธิตามรัฐธรรมนูญโดยค านึงถึงกฎหมายระหว่างประเทศ 
ซึ่งรวมถึงกฎหมายจารีตประเพณีระหว่างประเทศด้วย 

ผู้เขียนเห็นว่า การที่รัฐธรรมนูญของสาธารณรัฐแอฟริกาใต้บัญญัติรับรอง
สถานะ ล าดับศักดิ์ และการมีผลใช้บังคับของกฎหมายจารีตประเพณีระหว่างประเทศให้เป็นกฎหมาย
ของสาธารณรัฐ อันเป็นการผนวกกฎหมายจารีตประเพณีระหว่างประเทศเข้าเป็นส่วนหนึ่งของ
กฎหมายในระบบกฎหมายภายใน ย่อมเป็นหลักประกันต่อสิทธิตามกฎหมายดังกล่าวของปัจเจกชน
ภายในประเทศได้เป็นอย่างดี ศาลภายในย่อมมีความชอบธรรมที่จะบังคับใช้กฎหมายจารีตประเพณี
ระหว่างประเทศแก่คดีโดยตรง ส่งผลให้เกิดความแน่นอนในการอ้างสิทธิของปัจเจกชนตามกฎหมาย
ดังกล่าวต่อศาลภายใน อย่างไรก็ตาม การก าหนดในบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญให้กฎหมาย 
จารีตประเพณีระหว่างประเทศเป็นส่วนหนึ่งของกฎหมายภายใน ย่อมท าให้กฎหมายจารีตประเพณี
ระหว่างประเทศมีสถานะเป็นกฎหมายในระบบกฎหมายภายในเช่นเดียวกับกฎหมายที่ตราโดย 
ฝ่ายนิติบัญญัติผู้ซึ่งมีหน้าที่ตรากฎหมายขึ้นบังคับใช้ภายในประเทศ กรณีข้างต้นอาจขัดแย้งต่อ
หลักการแบ่งแยกอ านาจอันเป็นหลักการพ้ืนฐานของรัฐธรรมนูญประชาธิปไตยดังเช่นที่ได้วิเคราะห์ใน
กรณีของประเทศเยอรมนี หัวข้อ 5.1.1.2 

                                           
23 Promotion of Equality and Prevention of Unfair Discrimination Act 4 of 

2000, Section 3(2)(a). 
24 Constitution of the Republic of South Africa 1996, Section 39(1)(b) 
“(1) When interpreting the Bill of Rights, a court, tribunal or forum - 
  (b) must consider international law.” 
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ใ น เ รื่ อ ง ก า รก า หนด ล า ดั บ ศั ก ดิ์ ข อ งกฎหมายจ า รี ตปร ะ เพณี 
ระหว่างประเทศ ผู้ เขียนเห็นว่า การที่ประเทศสาธารณรัฐแอฟริกาใต้ก าหนดให้กฎหมาย 
จารีตประเพณีระหว่างประเทศมีศักดิ์ต่ ากว่ารัฐธรรมนูญ เนื่องจากแม้ประเทศจะยอมรับให้กฎหมาย
จารีตประเพณีระหว่างประเทศมีผลบังคับใช้ โดยตรงในประเทศ แต่ ยั งคงต้องเคารพต่อ 
หลักความเป็นกฎหมายสูงสุดของรัฐธรรมนูญ ซ่ึงก าหนดให้กฎหมายใดขัดหรือแย้งกับรัฐธรรมนูญย่อม
บังคับใช้ไม่ได้25 กฎหมายจารีตประเพณีระหว่างประเทศจึงถูกก าหนดให้มีศักดิ์ต่ ากว่ารัฐธรรมนูญ
เช่นเดียวกับกฎหมายที่ตราโดยฝ่ายนิติบัญญัติ อย่างไรก็ตาม การก าหนดล าดับศักดิ์ข้างต้นเป็น
ข้อจ ากัดต่อการปฏิบัติตามพันธกรณีของกฎหมายจารีตประเพณีระหว่างประเทศ คือ ประเทศไม่อาจ
ปฏิบัติตามพันธกรณีของกฎหมายจารีตประเพณีระหว่างประเทศได้จริงในกรณีที่บทบัญญัติของ
รัฐธรรมนูญขัดหรือแย้งกับกฎหมายจารีตประเพณีระหว่างประเทศ เนื่องจากหากกฎหมาย  
จารีตประเพณีระหว่างประเทศขัดหรือแย้งกับรัฐธรรมนูญ กฎหมายจารีตประเพณีระหว่างประเทศ 
ซึ่งมีล าดับศักดิ์ต่ ากว่ารัฐธรรมนูญอันเป็นกฎหมายสูงสุดของประเทศย่อมบังคับใช้ไม่ได้ 

ส่วนการก าหนดให้กฎหมายจารีตประเพณีระหว่างประเทศมีล าดับศักดิ์
ต่ ากว่ารัฐบัญญัติ ผู้เขียนเห็นว่า เนื่องจากประเทศเคารพต่อหลักความมีอ านาจสูงสุดของรัฐสภา  
ซึ่งรัฐสภาเป็นผู้มีอ านาจสูงสุดในการออกกฎหมายขึ้นใช้บังคับในประเทศ จึงก าหนดให้กฎหมายที่ตรา
โดยฝ่ายนิติบัญญัติมีล าดับศักดิ์สูงกว่ากฎหมายจารีตประเพณีระหว่างประเทศซึ่งมิได้อยู่ในอ านาจ  
การตรากฎหมายของรัฐสภา26 ส่งผลให้ประเทศไม่อาจปฏิบัติตามพันธกรณีระหว่างประเทศได้ในกรณี
ที่กฎหมายที่ตราโดยฝ่ายนิติบัญญัติขัดหรือแย้งกับกฎหมายจารีตประเพณีระหว่างประเทศ  
เนื่องจากต้องบังคับใช้กฎหมายที่ตราโดยฝ่ายนิติบัญญัติเหนือกว่ากฎหมายจารีตประเพณี  
ระหว่างประเทศ 

อนึ่ง ผู้เขียนเห็นว่า แม้รัฐธรรมนูญจะก าหนดให้กฎหมายจารีตประเพณี
ระหว่างประเทศมีศักดิ์ต่ ากว่ารัฐธรรมนูญและกฎหมายที่ตราโดยฝ่ายนิติบัญญัติ ศาลจึงอาจบังคับใช้
กฎหมายดังกล่าวแก่คดีได้โดยตรงเท่าที่ไม่ขัดหรือแย้งกับรัฐธรรมนูญและกฎหมายที่ตราโดย 

                                           
25  Constitution of the Republic of South Africa 1996, Section 2  

Supremacy of Constitution 
“This Constitution is the supreme law of the Republic; Jaw or conduct 

inconsistent with it is invalid, and the obligations imposed by it must be fulfilled.” 
26 Rosalie P. Schaffer, “The Inter-Relationship Between Public International 

Law and the Law of South Africa: An Overview, INT’L&COMP. L.Q. 32, p. 388 (1983). 
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ฝ่ายนิติบัญญัติเท่านั้น ประเทศจึงอาจละเมิดพันธกรณีระหว่างประเทศในกรณีที่รัฐธรรมนูญหรือ
กฎหมายที่ตราโดยฝ่ายนิติบัญญัติขัดหรือแย้งกับกฎหมายจารีตประเพณีระหว่างประเทศ หากแต่ศาล
ของสาธารณรัฐอาจใช้นิติวิธีโดยการใช้พันธกรณีของกฎหมายจารีตประเพณีระหว่างประเทศเป็น
เครื่องมือในการใช้และตีความกฎหมายภายใน ไม่ว่ากรณีของบทบัญญัติในรัฐธรรมนูญหรือรัฐบัญญัติ
ในทางที่สอดคล้องกับกฎหมายจารีตประเพณีระหว่างประเทศ เมื่อกฎหมายในมีความคลุมเครือ  
ศาลจะต้องสันนิษฐานว่าฝ่ายนิติบัญญัติมิได้เจตนาตรากฎหมายภายในขัดแย้งกับพันธกรณี 
ระหว่างประเทศ จึงใช้และตีความกฎหมายดังกล่าวอย่างสอดคล้องกับกฎหมายจารีตประเพณี 
ระหว่างประเทศมากที่สุด  

นอกจากนี้ ผู้เขียนเห็นว่า การที่หลักการใช้และตีความกฎหมายข้างต้นได้
ถูกก าหนดไว้ในรัฐธรรมนูญอย่างชัดแจ้ง ย่อมส่งผลดีเนื่องจากเป็นการก าหนดให้ศาลต้องผูกพันตนใน
การใช้หลักการตีความกฎหมายดังกล่าวตามที่รัฐธรรมนูญก าหนด ทั้งนี้ มีข้อจ ากัดประการหนึ่ง คือ 
หากปรากฏว่าถ้อยค าของกฎหมายภายในขัดหรือแย้งกับกฎหมายจารีตประเพณีระหว่างประเทศ
อย่างชัดแจ้ง ศาลไม่อาจปรับใช้ข้อสันนิษฐานดังกล่าวได้เนื่องจากขัดต่อความประสงค์ของฝ่ายนิติ
บัญญัติอย่างชัดเจน จึงเป็นกรณีที่ศาลไม่อาจตีความกฎหมายภายในให้สอดคล้องกับพันธกรณี 
ระหว่างประเทศได้ ศาลจึงต้องปรับใช้กฎหมายภายในดังกล่าวซึ่งมีศักดิ์สูงกว่ากฎหมายจารีตประเพณี
ระหว่างประเทศเท่านั้น  อันอาจน ามาสู่การละเมิดพันธกรณีตามกฎหมายจารีตประเพณี 
ระหว่างประเทศได ้

5.1.1.4 แคนาดา 
รัฐธรรมนูญของแคนาดาไม่ปรากฏบทบัญญัติ เกี่ยวกับสถานะของ

กฎหมายจารีตประเพณีระหว่างประเทศ แต่อาจพิจารณาได้จากค าพิพากษาของศาลซึ่งอธิบาย
หลักการทางรัฐธรรมนูญที่ไม่เป็นลายลักษณ์อักษรไว้ ในขณะที่ รัฐธรรมนูญของไทยก็ไม่ปรากฏ
บทบัญญัติที่กล่าวถึงสถานะและการมีผลบังคับใช้ของกฎหมายดังกล่าวอย่างชัดแจ้ง  และไม่ปรากฏ
การอธิบายเรื่องดังกล่าวตามหลักการทางรัฐธรรมนูญที่ไม่เป็นลายลักษณ์อักษรแต่อย่างใด  

ทั้งนี้ ศาลฎีกาแห่งแคนาดาอฺธิบายว่า “กฎหมายจารีตประเพณีระหว่าง
ประเทศในฐานะกฎหมายของนานาประเทศเป็นส่วนหนึ่งของกฎหมายแคนาดาโดยการผนวก
กฎเกณฑ์ดังกล่าวเข้ามาในกฎหมายคอมมอนลอว์ของแคนาดาโดยตรง เว้นแต่จะขัดหรือแย้งกับ
รัฐธรรมนูญ กฎหมายของสหพันธรัฐ และกฎหมายของมณฑล”27 ดังนั้น กฎหมายจารีตประเพณี

                                           
27 R & Hape, 2007 SCC 26, para. 39. 
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ระหว่างประเทศจึงมีสถานะในระบบกฎหมายคอมมอนลอว์ของแคนาดา โดยไม่ต้องอาศัย
กระบวนการทางนิติบัญญัติใดๆ 

จะเห็นได้ว่า แม้รัฐธรรมนูญมิได้ระบุถึงสถานะ ล าดับศักดิ์ และการมีผล
บังคับใช้ของกฎหมายจารีตประเพณีระหว่างประเทศไว้ แต่ศาลฏีกาวางหลักการว่า กฎหมาย 
จารีตประเพณีระหว่างประเทศเป็นส่วนหนึ่งของกฎหมายแคนาดาโดยการผนวกกฎเกณฑ์ดังกล่าว 
เข้ามาในกฎหมายคอมมอนลอว์ของแคนาดาโดยตรง ศาลแคนาดาจึงสามารถบังคับใช้ได้โดยตรงเท่าที่ 
ไม่ขัดกับรัฐธรรมนูญ กฎหมายของสหพันธรัฐ และกฎหมายของมณฑล 

นอกจากหลักการทางรัฐธรรมนูญของแคนาดาที่ยอมรับการผนวก
กฎหมายจารีตประเพณีระหว่างประเทศเป็นส่วนหนึ่งของกฎหมายแคนาดา ซึ่งส่งผลให้ศาลบังคับใช้
กฎหมายดังกล่าวได้โดยตรงในระบบกฎหมายภายใน ศาลยังอาจน ากฎหมายดั งกล่าวมาใช้เป็น
เครื่องมือในการตีความกฎหมายภายในด้วย เนื่องด้วยศาลฎีกาของแคนาดาได้ก าหนดหลักการใน 
การใช้และตีความกฎหมายของศาล เรียกว่า หลักข้อสันนิษฐานว่าด้วยความสอดคล้องกันระหว่าง
กฎหมายภายในและกฎหมายระหว่างประเทศ (presumption of conformity) ซึ่งมีหลักว่า  
เมื่อศาลจะต้องปรับใช้และตีความกฎหมายลายลักษณ์อักษร ศาลต้องสันนิษฐานว่าฝ่ายนิติบัญญัติ 
ตรากฎหมายข้างต้นอย่างสอดคล้องพันธกรณีตามสนธิสัญญาหรือที่มากฎหมาย อ่ืนของ 
กฎหมายระหว่างประเทศ ซึ่งรวมถึงพันธกรณีของกฎหมายจารีตประเพณีระหว่างประเทศด้วย  
ศาลจะหลีกเลี่ยงการตีความกฎหมายภายในที่จะส่งผลให้รัฐละเมิดพันธกรณีระหว่างประเทศ  
เว้นแต่ถ้อยค าของกฎหมายภายในดังกล่าวปรากฏอย่างชัดแจ้งว่ากฎหมายทั้งสองขัดแย้งกัน28 

ผู้เขียนเห็นว่า การที่รัฐธรรมนูญของแคนาดาไม่ปรากฏบทบัญญัติที่
ยอมรับสถานะและล าดับศักดิ์ของกฎหมายจารีตประเพณีระหว่างประเทศไว้เป็นลายลักษณ์อักษร 
เนื่องจากเป็นเรื่องประเพณีทางรัฐธรรมนูญของแคนาดาที่ต้องพิจารณาจากหลักการตามรัฐธรรมนูญ
ในส่วนที่ ไม่ เป็นลายลักษณ์ อักษร ซึ่ ง ได้อธิบายโ ดยศาลฎีกาของแคนาดา ศาลยืนยันว่า  
กฎหมายดังกล่าวได้ถูกผนวกเข้ามาเป็นส่วนหนึ่งของกฎหมายภายในโดยตรง ศาลจึงบังคับใช้ได้
โดยตรงในกรณีที่ไม่มีกฎหมายภายในรองรับ หลักการตามรัฐธรรมนูญซึ่งแม้ไม่เป็นลายลักษณ์อักษร
แต่ได้รับการยืนยันโดยศาลฎีกา ก็เป็นหลักประกันต่อสิทธิตามกฎหมายดังกล่าวของปัจเจกชน
ภายในประเทศได้ ศาลภายในย่อมมีความชอบธรรมที่จะบังคับใช้กฎหมายจารีตประเพณี 
ระหว่างประเทศแก่คดีโดยตรง ส่งผลให้เกิดความแน่นอนในการอ้างสิทธิของปัจเจกชนตามกฎหมาย
ดังกล่าวต่อศาลภายใน อย่างไรก็ตาม การผนวกกฎหมายจารีตประเพณีระหว่างประเทศเข้ามาเป็น

                                           
28 Ibid., para. 53. 
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ส่วนหนึ่งของกฎหมายคอมมอนลอว์ของแคนาดา ท าให้กฎหมายจารีตประเพณีระหว่างประเทศมี
สถานะเป็นกฎหมายในระบบกฎหมายภายในเช่นเดียวกับกฎหมายที่ตราโดยฝ่ายนิติบัญญัติ  กรณี
ข้างต้นอาจขัดแย้งต่อหลักการแบ่งแยกอ านาจอันเป็นหลักการพ้ืนฐานของรัฐธรรมนูญประชาธิปไตย
ดังเช่นที่ได้วิเคราะห์ในกรณีของประเทศเยอรมนี และสาธารณรัฐแอฟริกาใต้ในหัวข้อ 5.1.1.2 และ 
5.1.1.3  

ส่วนในเรื่องการก าหนดล าดับศักดิ์ ของกฎหมายจารีตประเพณี 
ระหว่างประเทศ ผู้เขียนเห็นว่า แคนาดายังคงเคารพต่อหลักความเป็นกฎหมายสูงสุดของรัฐธรรมนูญ  
ซึ่งรับรองไว้เป็นลายลักษณ์อักษรว่า กฎหมายใดๆ ที่ขัดหรือแย้งกับบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญย่อม 
ไม่มีผลใช้บังคับ29 กฎหมายจารีตประเพณีระหว่างประเทศจึงถูกก าหนดให้มีศักดิ์ต่ ากว่ารัฐธรรมนูญซึ่ง
เป็นกฎหมายสูงสุดของประเทศ ทว่าการก าหนดล าดับศักดิ์ดังกล่าวอาจท าให้ประเทศไม่อาจปฏิบัติ
ตามพันธกรณีของกฎหมายจารีตประเพณีระหว่างประเทศได้จริงในกรณีที่รัฐธรรมนูญขัดหรือแย้งกับ
กฎหมายจารีตประเพณีระหว่างประเทศ เนื่องจากหากกฎหมายจารีตประเพณีระหว่างประเทศ 
ขัดหรือแย้งกับรัฐธรรมนูญ กฎหมายจารีตประเพณีระหว่างประเทศซึ่งมีล าดับศักดิ์ต่ ากว่ารัฐธรรมนูญ
อันเป็นกฎหมายสูงสุดของประเทศย่อมบังคับใช้ไม่ได้ 

ส่วนการก าหนดให้กฎหมายจารีตประเพณีระหว่างประเทศมีศักดิ์ต่ ากว่า
กฎหมายของสหพันธรัฐ และกฎหมายของมณฑล ผู้ เขียนเห็นว่า รัฐธรรมนูญของแคนาดา 
ให้ความส าคัญกับกฎหมายซึ่งตราโดยฝ่ายนิติบัญญัติอันมีความชอบธรรมในฐานะที่เป็นการแสดงออก
ซึ่งเจตจ านงของประชาชน จึงก าหนดให้กฎหมายที่ตราโดยฝ่ายนิติบัญญัติมีล าดับศักดิ์สูงกว่ากฎหมาย
จารีตประเพณีระหว่างประเทศ ท าให้ในกรณีที่กฎหมายที่ตราโดยฝ่ายนิติบัญญัติขัดหรือแย้งกับ
กฎหมายจารีตประเพณีระหว่างประเทศ แคนาดาไม่อาจปฏิบัติตามพันธกรณีระหว่างประเทศได้
เนื่องจากต้องบังคับใช้กฎหมายที่ตราโดยฝ่ายนิติบัญญัติเหนือกว่ากฎหมายจารีตประเพณี  
ระหว่างประเทศ 

จะเห็นได้ว่า แม้หลักการทางรัฐธรมนูญของแคนาดาจะผนวกกฎหมาย
จารีตประเพณีระหว่างประเทศเข้ามาเป็นส่วนหนึ่งของกฎหมายคอมมอนลอว์ แต่ศาลแคนาดาจะ
บังคับใช้กฎหมายจารีตประเพณีระหว่างประเทศได้โดยตรงเท่าที่ไม่ขัดหรือแย้งกับรัฐธรรมนูญ 
กฎหมายของสหพันธรัฐ และกฎหมายของมณฑล จึงอาจเกิดกรณีที่กฎหมายภายในไม่ว่าจะเป็น

                                           
29 The Constitution Act of 1982, Section 52(1)  
“Any law that is inconsistent with the provisions of the Constitution is of 

no force or effect.” 
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กฎหมายรัฐธรรมนูญ กฎหมายของสหพันธรัฐ หรือกฎหมายของมณฑล ขัดหรือแย้งกับกฎหมาย 
จารีตประเพณีระหว่างประเทศ ศาลต้องบังคับใช้กฎหมายภายในเท่านั้น ซึ่งอาจท าให้ไม่สามารถ
ปฏิบัติตามพันธกรณีระหว่างประเทศได้ 

ทว่า ผู้เขียนเห็นว่า ศาลแคนาดายังสามารถใช้พันธกรณีตามกฎหมาย
จารีตประเพณีระหว่างประเทศเป็นเครื่องมือในการตีความกฎหมายภายในดังกล่าว เพ่ือปฏิบัติตาม
พันธกรณีระหว่างประเทศได้ เนื่องจากศาลฎีกาของแคนาดาได้ยืนยันหลักข้อสันนิษฐานว่าด้วย 
ความสอดคล้องกันระหว่างกฎหมายภายในและกฎหมายระหว่างประเทศ ท าให้เมื่อศาลจะต้องปรับใช้
และตีความกฎหมายลายลักษณ์อักษรซึ่งคลุมเครือ ศาลต้องสันนิษฐานว่าฝ่ายนิติบัญญัติตรากฎหมาย
ข้างต้นอย่างสอดคล้องพันธกรณีตามสนธิสัญญาหรือที่มากฎหมายอ่ืนของกฎหมายระหว่างประเทศ 
ซึ่งรวมถึงพันธกรณีของกฎหมายจารีตประเพณีระหว่างประเทศด้วย ศาลแคนาดาจึงต้องตีความ
กฎหมายภายใน ไม่ว่ากรณีของบทบัญญัติในรัฐธรรมนูญหรือพระราชบัญญัติ อย่างสอดคล้องกับ
พันธกรณีตามกฎหมายจารีตประเพณีระหว่างประเทศ อย่างไรก็ตาม หากปรากฏว่าถ้อยค าของ
กฎหมายภายในขัดหรือแย้งกับกฎหมายจารีตประเพณีระหว่างประเทศอย่างชัดแจ้ง เป็นกรณีที่ศาล 
ไม่อาจปรับใช้ข้อสันนิษฐานดังกล่าวได้ เนื่องจากขัดต่อความประสงค์ของฝ่ายนิติบัญญัติ   
ศาลจึงต้องปรับใช้กฎหมายภายในที่ขัดหรือแย้งกับกฎหมายจารีตประเพณีระหว่างประเทศนั้น
เนื่องจากมีศักดิ์สูงกว่ากฎหมายจารีตประเพณีระหว่างประเทศ  

 
5.1.2 สนธิสัญญา 

5.1.2.1 ประเทศไทย 
เมื่อรัฐธรรมนูญของไทยก าหนดให้สนธิสัญญามีผลบังคับใช้ในระบบ

กฎหมายภายในของไทยต่อเมื่อมีกฎหมายภายในรองรับ30 ไม่ว่าจะเป็นกรณีกฎหมายภายในเท่าท่ีมีผล
บังคับใช้อยู่เปิดช่องให้ปฏิบัติตามพันธกรณีในสนธิสัญญาได้อยู่แล้ว หรือกรณีออกกฎหมายอนุวัติการ
ขึ้นใหม่ สนธิสัญญาจึงมีผลบังคับใช้ภายในประเทศต่อเมื่อแปลงรูปเป็นกฎหมายภายในแล้วเท่านั้น  
อีกทั้ง เมื่อมีการตีความบทบัญญัติในรัฐธรรมนูญว่า ศาลจะต้องผูกพันตนในการปรับใช้กฎหมาย
ภายในในการพิพากษาอรรถคดีเท่านั้น31 โดยหลักศาลไทยจึงปรับใช้กฎหมายภายในที่แปลงรูปแล้ว 

                                           
30 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560 มาตรา 178 วรรคสอง. 
31 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560 มาตรา 188 วรรคหนึ่ง. 
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และจะไม่ปรับใช้สนธิสัญญาโดยตรงดังเช่นว่าเป็นบ่อเกิดหนึ่งของกฎหมายในระบบกฎหมายภายใน32 
ดังนั้นเมื่อเกิดปัญหาการขัดกันระหว่างพันธกรณีตามสนธิสัญญากับกฎหมายภายใน ไม่ว่ากฎหมาย
ภายในจะออกมาก่อนหรือหลังสนธิสัญญา ศาลไทยจะใช้กฎหมายภายในเสมอ นอกจากนี้   
หากกฎหมายภายในที่อนุวัติการตามสนธิสัญญาขัดหรือแย้งกับกฎหมายภายในฉ บับอ่ืนที ่
ฝ่ายนิติบัญญัติตราขึ้นภายหลัง ศาลย่อมต้องปรับใช้กฎหมายภายในที่ตราขึ้นภายหลังตาม 
หลักกฎหมายฉบับหลังย่อมยกเลิกกฎหมายฉบับก่อน33 ผู้เขียนพบว่า ศาลไทยปฏิเสธการปรับใช้
สนธิสัญญาและเลือกปรับใช้กฎหมายภายในที่แปลงรูปแล้วเท่านั้น จึงอาจพิจารณาได้ว่ า  
ทางปฏิบัติของศาลไทยสอดคล้องกับทฤษฎีทวินิยม ตัวอย่างเช่น 

ค าพิพากษาศาลปกครองกลาง หมายเลขแดงที่ ส .660/2559 ที่ศาล 
เห็นว่า อนุสัญญาว่าด้วยการขจัดการเลือกปฏิบัติทางเชื้อชาติในทุกรูปแบบแห่งสหประชาชาติไม่มี  
ผลบังคับโดยตรงต่อเจ้าหน้าที่ของรัฐหรือประชาชนภายในประเทศ หากแต่ รัฐจะต้องออก 
กฎหมายภายในเพื่ออนุวัติการให้เป็นไปตามอนุสัญญาหรือกฎหมายระหว่างประเทศเสียก่อน34 

และค าพิพากษาศาลปกครองสูงสุด หมายเลขแดงที่ อ.442/2558  
ที่ศาลยอมรับว่า อนุสัญญาต่อต้านการทรมาน การกระท าอ่ืนหรือการลงโทษอ่ืนที่โหดร้าย  
ไร้มนุษยธรรม หรือย่ ายีศักดิ์ศรี ค.ศ. 1984 เป็นสนธิสัญญาซึ่งประเทศไทยมีพันธกรณีต้องปฏิบัติตาม 
แต่เนื่องจากยังมิได้ตราหรือแก้ไขกฎหมายภายในให้สอดคล้องกับพันธกรณี จึงต้องปฏิบัติต่อผู้ต้องขัง
ตามกฎหมายภายในที่มีอยู่เท่านั้น เป็นต้น35 

อย่างไรก็ตาม ผู้เขียนพบว่า บางกรณีศาลไทยยอมรับการมีผลบังคับใช้
ของสนธิสัญญาแตกต่างจากทางปฏิบัติข้างต้น โดยปรากฏค าพิพากษาเพียงกรณีเดียวที่ศาลบังคับใช้
สนธิสัญญาแก่คดีโดยตรง แม้จะมีกฎหมายภายในที่อาจรองรับพันธกรณี คือ ค าพิพากษาฎีกาที่ 
739/2498 ที่ศาลบังคับใช้สนธิสัญญาที่รัฐบาลไทยท ากับฝ่ายสหประชาชาติซึ่งเป็นฝ่ายที่ชนะสงคราม 
โดยให้ทหารอังกฤษเข้ามาจัดการทรัพย์สินของทหารญี่ปุ่นผู้แพ้สงคราม แม้จะมีพระราชบัญญัติว่าด้วย

                                           
32 วิษณุ เครืองาม, การใช้กฎหมายระหว่างประเทศในระบบกฎหมายภายในของไทย , 

(กรุงเทพมหานคร : ทุนวิจัยรัชดาภิเษกสมโภช สาขาสังคมศาสตร จุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย, 2521), 
น. 138. 

33 เพ่ิงอ้าง. 
34 ค าพิพากษาศาลปกครองกลาง หมายเลขแดงที่ ส.660/2559 (อัดส าเนา). 
35 อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 7. 
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การกักคุมตัว และการควบคุมจัดกิจการ หรือทรัพย์สินของบุคคลที่เป็นศัตรูต่อสหประชาชาติ  
พ.ศ. 2488 ซึ่งก าหนดให้เป็นอ านาจของคณะกรรมการก.ท.ส36  

นอกจากนี้ ยังปรากฏตัวอย่างค าพิพากษาที่ศาลใช้สนธิสัญญาเป็น
เครื่องมือในการตีความกฎหมายภายในซ่ึงมิใช่กฎหมายรองรับหรืออนุวัติการสนฺธิสัญญา ตัวอย่างเช่น  

ค าวินิจฉัยที่ 12/2555 ซึ่งศาลตีความบทบัญญัติในรัฐธรรมนูญโดยกล่าว
อ้างกติการะหว่างประเทศว่าด้วยสิทธิพลเมืองและสิทธิทางการเมืองประกอบการให้เหตุผลใน 
ค าวินิจฉัยเพ่ือเพ่ิมน้ าหนักในการให้เหตุผลว่า บทบัญญัติของรัฐธรรมนูญได้รับรองหลักสันนิษฐาน
ความบริสุทธิ์ของผู้ต้องหาหรือจ าเลยในคดีอาญา ซึ่งเป็นส่วนหนึ่งของหลักนิติธรรม สอดคล้องกันกับ
มาตรฐานในทางระหว่างประเทศ37  

ค าวินิจฉัยที่ 15/2555 ซึ่งศาลตีความบทบัญญัติในรัฐธรรมนูญโดยอ้าง
อนุสัญญาว่าด้วยสิทธิคนพิการ เพ่ือแสดงให้เห็นถึงคุณค่าและเพ่ิมน้ าหนักในการให้เหตุผลของการห้าม
เลือกปฏิบัติโดยไม่เป็นธรรมเพราะเหตุแห่งความพิการตามหลักความเสมอภาคในมาตรา 30  
วรรคสามของรัฐธรรมนูญไทย38  

และกรณีที่ศาลใช้สนธิสัญญาเป็นเครื่องมือในการตีความกฎหมายรองรับ
หรืออนุวัติการสนธิสัญญา เช่น  

ค าพิพากษาฎีกาที่ 2965/2538 ซึ่งศาลใช้สนธิสัญญาระหว่างรัฐบาลแห่ง
ราชอาณาจักรไทยกับรัฐบาลแห่งสหรัฐอเมริกา ลงวันที่ 14 ธันวาคม พ.ศ. 2526 เป็นเครื่องมือใน 
การใช้และตีความพระราชบัญญัติว่าด้ วยการส่งผู้ร้ายข้ามแดนระหว่างราชอาณาจักรไทยกับ
สหรัฐอเมริกา พ.ศ. 2533 ซึ่งอนุวัติการตามสนธิสัญญา เพ่ือประสานความขัดแย้งระหว่าง 
กฎหมายภายในและพันธกรณีตามสนธิสัญญา39 

และค าพิพากษาศาลฎีกาที่  8834/2542 ที่ศาลน าสนธิสัญญาซึ่ ง 
แม้ประเทศไทยมิได้เป็นภาคีจึงไม่ผูกพันประเทศไทย แต่เมื่อเจตนารมณ์ของกฎหมายอนุวัติการให้น า

                                           
36 ค าพิพากษาฎีกาท่ี 739/2498 นพนิธิ สุริยะ, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 4, น. 164-166;  

จตุรนต์ ถิระวัฒน์, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 4, น. 87-88. 
37 ราชกิจจานุเบกษา เล่มที่ 129 ตอนที่ 97 ก ลงวันที่ 10 ตุลาคม 2555, น. 99-104. 
38 ราชกิจจานุเบกษา เล่มที่ 129 ตอนที่ 100 ก ลงวันที่ 18 ตุลาคม 2555, น. 94-109. 
39 อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 10. 
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หลักเกณฑ์ของกฎหมายตามสนธิสัญญาดังกล่าวมาใช้ ศาลจึงใช้สนธิสัญญาประกอบการตีความ
กฎหมายอนุวัติการ40 

จากการศึกษาทางปฏิบัติของศาลไทย ผู้ เขียนพบว่า ศาลปฏิเสธ 
การปรับใช้สนธิสัญญา โดยไม่บังคับใช้สนธิสัญญาแก่คดีโดยตรง และไมน่ าสนธิสัญญามาเป็นเครื่องมือ
ในการตีความกฎหมายภายในไม่ว่ากฎหมายภายในดังกล่าวจะเป็นกฎหมายอนุวัติการสนธิสัญญา
หรือไม่ ผู้ เขียนเห็นว่า ทางปฏิบัติของศาลที่ยึดทฤษฎีทวินิยมอย่างเคร่งครัดนี้มีสาเหตุ จาก  
การที่บทบัญญัติในรัฐธรรมนูญก าหนดให้สนธิสัญญามีผลบังคับใช้ภายในประเทศต่อเมื่อแปลงรูปเป็น
กฎหมายภายในแล้วเท่านั้น และเมื่อมีการตีความบทบัญญัติในรัฐธรรมนูญว่า ศาลจะต้องผูกพันตนใน
การปรับใช้กฎหมายภายในในการพิพากษาอรรถคดีเท่านั้น สนธิสัญญาจึงมิใช่กฎหมายในระบบ
กฎหมายภายใน ศาลจึงไม่มีความชอบธรรมที่ปรับใช้สนธิสัญญาในการวินิจฉัยคดี โดยหลักศาลไทย 
จึงปรับใช้กฎหมายภายในโดยมิได้ค านึงถึงพันธกรณีตามสนธิสัญญา 

ส่วนตัวอย่างค าพิพากษาที่ปรากฏว่าศาลพยายามน าสนธิสัญญามาใช้เป็น
เครื่องมือในการตีความกฎหมายภายใน ทั้งในกรณีของกฎหมายอนุวัติการและกฎหมายภายในที่มิใช่
กฎหมายอนุวัติการ เป็นการใช้ดุลยพินิจของศาลรายกรณีเท่านั้น ความรู้ความเชี่ยวชาญในการปรับใช้
สนธิสัญญาขึ้นอยู่กับความรู้ความเข้าใจของผู้ พิพากษาเฉพาะบุคคล  ศาลไทยมีทางปฏิบัติ 
ในการปรับใช้สนธิสัญญาที่ไม่แน่นอน ท าให้เกิดความไม่แน่นอนในการคุ้มครองสิทธิเสรีภาพของ 
ปัจเจกชนตามสนธิสัญญาในระบบกฎหมายภายใน และยังอาจท าให้ประเทศไทยมีความรับผิดชอบ
ในทางระหว่างประเทศอันเกิดจากการไม่ปฏิบัติตามพันธกรณีของสนธิสัญญาได ้

5.1.2.2 สหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนี  
กฎหมายพ้ืนฐานของประเทศเยอรมนีมิได้บัญญัติวิธีการรับสนธิสัญญา

เข้ามาในระบบกฎหมายภายในอย่างชัดแจ้ง ไม่ปรากฏบทบัญญัติตามรัฐธร รมนูญที่ก าหนดให้
สนธิสัญญามีผลบังคับใช้ในระบบกฎหมายภายในของประเทศเยอรมนีโดยตรงดังเช่นกรณี  
หลักกฎหมายทั่วไปของกฎหมายระหว่างประเทศและกฎหมายจารีตประเพณีระหว่างประเทศ41  
แต่อาจพิจารณาได้ว่า สนธิสัญญาจะมีผลบังคับใช้ในระบบกฎหมายภายในเมื่อรัฐสภาตรารัฐบัญญัติ

                                           
40 ค าพิพากษาศาลฎีกาที่ 8834/2542 อ้างใน นพนิธิ สุริยะ, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 4,  

น. 176-191. 
41 Basic Law for the Federal Republic of Germany, Article 25 Primacy of 

international law, supra note 11. 
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ของสหพันธ์เพ่ือแปลงรูปสนธิสัญญา โดยก าหนดให้สนธิสัญญามีสถานะเป็นกฎหมายในระบบ
กฎหมายภายใน42 

เมื่อพิจารณากฎหมายพ้ืนฐาน มาตรา 59 วรรคสอง43 ในกรณีของ
สนธิสัญญาที่ต้องตรากฎหมายสหพันธ์รองรับ พิจารณาได้ว่า หากประเทศเยอรมนีจะสามารถปฏิบัติ
ตามพันธกรณีของสนธิสัญญาดังกล่าวได้ต่อเมื่อมีการตรากฎหมายรองรับ หรือบทบัญญัติของ
สนธิสัญญาจะมีผลกระทบต่อสิทธิและหน้าที่ของปัจเจกชนภายในรัฐ สนธิสัญญาดังกล่าวเป็น
สนธิสัญญาที่ต้องตรากฎหมายสหพันธ์รองรับตามมาตรา 59 วรรคสองของกฎหมายพ้ืนฐาน44  
ซึ่งต้องได้รับความเห็นชอบของรัฐสภาก่อนการแสดงเจตนาเข้าผูกพัน 

เมื่อรัฐสภาตรากฎหมายให้ความเห็นชอบ หรือกฎหมายรองรับ
สนธิสัญญาและประกาศในรัฐกิจจานุเบกษา หมวดที่ 2 และมีการประกาศยอมรับให้กฎหมายให้ 
ความเห็นชอบหรือกฎหมายรองรับสนธิสัญญานั้นมีผลบังคับใช้ภายในอีกครั้งหนึ่งในรัฐกิจจานุเบกษา  
หมวดที่ 2 สนธิสัญญาจึงจะมีผลบังคับใช้ภายในประเทศผ่านกฎหมายให้ความเห็นชอบดังกล่าว45 

ทางปฏิบัติในการรับสนธิสัญญาเข้ามาในระบบกฎหมายภายในของ
ประเทศเยอรมนี กระท าโดยการออกกฎหมายอนุวัติการสนธิสัญญา ท าให้กฎหมายดังกล่าวมีสถานะ
เป็นกฎหมายภายในที่มีล าดับศักดิ์เทียบเท่ากฎหมายของสหพันธ์ (federal law)46 ดังนั้นในกรณีที่

                                           
42 Jochen ABR. Frowein and Michael J. Hahn, Parliamentary Participation in 

the Making and Operation of Treaties: A Comparative Study (edited by Stefan A. 
Riesenfeld and Frederick M. Abbot), (Dordrecht: Martinus Nijhoff Publishers, 1994),  
pp. 67-68.  

43 Basic Law for the Federal Republic of Germany, Article 59 
“(2) Treaties that regulate the political relations of the Federation or relate 

to subjects of federal legislation shall require the consent or participation, in the form 
of a federal law, of the bodies responsible in such a case for the enactment of federal 
law. In the case of executive agreements the provisions concerning the federal 
administration shall apply mutatis mutandis.” 

44 ชาติชาย เชษฐสุมน , การมีผลบังคับใช้ของสนธิสัญญาตามกฎหมายเยอรมัน , 
(กรุงเทพมหานคร: วิญญูชน, 2554), น. 35-36.  

45 เพ่ิงอ้าง, น. 71-72. 
46 Jochen ABR. Frowein and Michael J. Hahn, supra note 42, p. 68. 
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กฎหมายอนุวัติการซึ่งมีผลใช้บังคับภายหลังขัดกับกฎหมายภายในอ่ืนๆที่มีอยู่ก่อน ย่อมยกเลิก
กฎหมายที่มีอยู่ก่อนตามหลัก กฎหมายที่ตราขึ้นใหม่มีผลบังคับใช้ก่อนกฎหมายที่ได้ตราออกมาก่อน 
(lex posterior derogat legi priori) แต่หากกฎหมายที่ตราออกมาก่อนเป็นกฎหมายพิเศษ  
ย่อมมีผลใช้บังคับก่อนกฎหมายทั่วไปท่ีตราขึ้นภายหลัง (lex specialis derogat legi generali)47   

ทั้งนี้ บางกรณีได้มีการตรากฎหมายเพ่ือก าหนดล าดับการใช้กฎหมายโดย
ก าหนดให้ใช้กฎหมายอนุวัติการตามสนธิสัญญาก่อนกฎหมายภายในอ่ืนๆ ฝ่ายบริหารและ 
ฝ่ายตุลาการจึงต้องบังคับใช้กฎหมายอนุวัติการตามสนธิสัญญาก่อนกฎหมายภายในอ่ืนๆ ตัวอย่างเช่น 
กรณีสนธิสัญญาทางภาษี มาตรา 2 ประมวลกฎหมายภาษี ก าหนดว่า เมื่อสนธิสัญญาที่ท าขึ้นตาม
มาตรา 59 ของกฎหมายพ้ืนฐานซึ่งเกี่ยวข้องกับภาษีมีผลบังคับใช้เป็นกฎหมายภายในแล้ว  
ต้องบังคับใช้กฎหมายอนุวัติการดังกล่าวก่อนกฎหมายภาษีอ่ืนๆ ที่ตราโดยฝ่ายนิติบัญญัติ48 ทั้งนี้  
มิได้หมายความว่าจะบังคับใช้สนธิสัญญาในฐานะที่มีล าดับศักดิ์สูงกว่ากฎหมายภาษีอ่ืนๆ ที่ออกโดย
ฝ่ายนิติบัญญัติ เนื่องจากมิใช่กรณีมาตรา 25 ของกฎหมายพ้ืนฐานที่ก าหนดให้กฎเกณฑ์ของกฎหมาย 
ระหว่างประเทศมีล าดับศักดิ์สูงกว่ากฎหมายภาษีที่ออกโดยฝ่ายนิติบัญญัติ หากแต่เป็นการบังคับใช้
กฎหมายอนุวัติการสนธิสัญญาทางภาษีในฐานะรัฐบัญญัติที่มีล าดับศักดิ์เดียวกันกับรัฐบัญญัติอ่ืนๆ  
แต่ต้องบังคับใช้ก่อนกฎหมายภายในอ่ืนๆ ที่เก่ียวข้อง49  

จะเห็นได้ว่า สนธิสัญญาจะมีผลบังคับใช้เมื่อรัฐสภาตรารัฐบัญญัติของ
สหพันธ์เพ่ือแปลงรูปสนธิสัญญา ท าให้กฎหมายดังกล่าวมีสถานะเป็นกฎหมายภายในที่มีล าดับศักดิ์
เทียบเท่ากฎหมายของสหพันธ์ ซึ่งสอดคล้องกับทฤษฎีทวินิยมเช่นเดียวกับการมีผลบังคับใช้ของ
สนธิสัญญาในระบบกฎหมายภายในของไทย หากแต่การตรากฎหมายบังคับการของไทยโดยก าหนด

                                           
47 ชาติชาย เชษฐสุมน, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 44, น. 75. 
48  The Fiscal Code of Germany, Section 2  Primacy of international 

agreements 
“(1) Agreements on taxation concluded with other countries within the 

meaning of Article 59 ( 2 ) , first sentence, shall take precedence over tax legislation 
insofar as they have become directly applicable domestic law.” 

49 ทั้งนี้ มีนักกฎหมายเห็นว่า บทบัญญัติข้างต้นเป็นการก าหนดให้กฎหมายอนุวัติการ
สนธิสัญญาทางภาษีเป็นกฎหมายพิเศษซึ่งต้องบังคับใช้ก่อนกฎหมายภาษีอ่ืนๆ ซึ่งเป็นกฎหมายทั่วไป
โปรดดู Klaus Vogel, Klaus Vogel on Double Taxation Conventions, (London: Kluwer Law 
International, 1997), p. 71. 
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ล าดับการใช้กฎหมายให้ใช้กฎหมายอนุวัติการสนธิสัญญาก่อนกฎหมายภายในอ่ืนๆ ดังเช่น 
ประเทศเยอรมนีเกิดขึ้นในบางกรณีเท่านั้น เช่น พระราชบัญญัติว่าด้วยการส่งผู้ร้ายข้ามแดนระหว่าง
ราชอาณาจักรไทยกับสหรัฐอเมริกา พ.ศ. 2533 ซึ่งเป็นกฎหมายอนุวัติการตามสนธิสัญญาระหว่าง
รัฐบาลแห่งราชอาณาจักรไทยกับรัฐบาลแห่งสหรัฐอเมริกา ลงวันที่ 14 ธันวาคม พ.ศ. 2526 ก าหนดให้
ต้องใช้กฎหมายอนุวัติการนี้ จึงต้องใช้พระราชบัญญัติอนุวัติการตามสนธิสัญญาข้างต้นก่อนกฎหมาย
อ่ืนๆ เช่น พระราชบัญญัติส่งผู้ร้ายข้ามแดน พ.ศ. 2472  

ผู้ เขียนเห็นว่า การที่ฝ่ายนิติบัญญัติของประเทศเยอรมนี ก าหนด 
ล าดับการใช้กฎหมาย โดยก าหนดให้ใช้กฎหมายอนุวัติการสนธิสัญญาบางฉบับก่อนกฎหมายอ่ืนๆ  
เป็นกรณีที่ฝ่ายนิติบัญญัติได้ก าหนดความสัมพันธ์ของกฎหมายระหว่างประเทศและกฎหมายภายใน  
โดยก าหนดให้ใช้บทบัญญัติของสนธิสัญญาที่ได้อนุวัติการในรูปของกฎหมายอนุวัติการสนฺธิสัญญาก่อน
กฎหมายภายในอ่ืนๆ ท าให้ประเทศเยอรมนีสามารถปฏิบัติตามพันธกรณีในสนธิสัญญาได้   
เนื่องจากแม้มีรัฐบัญญัติซึ่งออกมาภายหลังและขัดหรือแย้งกับกฎหมายอนุวัติการ ศาลย่อมต้องบังคับ
ใช้รัฐบัญญัติซึ่งอนุวัติการสนธิสัญญาก่อนรัฐบัญญัติที่ขัดหรือแย้งข้างต้น 

ในเรื่องการปรับใช้สนธิสัญญาโดยศาลภายใน ศาลเยอรมันจะบังคับใช้
กฎหมายภายในอย่างสอดคล้องกับพันธกรณีตามกฎหมายระหว่างประเทศของประเทศเยอรมนี 
เป็นไปตามหลักการการยอมรับกฎหมายระหว่างประเทศตามกฎหมายพ้ืนฐาน (principle of 
openness of the Basic Law towards international law)50 ปรากฏตัวอย่ างค าวินิจฉัยของ 
ศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์ที่วางหลักการไว้  คื อ ค าวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์   
เรื่อง “หลักการสันนิษฐานความบริสุทธิ์ของผู้ถูกกล่าวหาและสนธิสัญญาสิทธิมนุษยชนยุโรป”51  

                                           
50 BVerfGE 74, 358 at 370 (Presumption of innocence and the European 

Convention on Human Rights case): see English translation, BVerfGE 74, 358 2 BvR 
589/79 of 26 March 1987, Retrieved on 1 October 2018, from https://law.utexas.edu 
/transnational/foreign-lawtranslations/german/case.php?id=571; BVerfGE 111, 307 at 
317 (Görgülü case): see English translation, BVerFG 111, 307 2 BvR 1481/04  
of 14 October 2004, Retrieved on 10 October 2018, from 
https://www.bundesverfassungsgericht.de/SharedDocs/Entscheidungen/EN/2004/10/rs
20041014_2bvr148104en.html. 

51 BVerfGE 74, ibid. 
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ไ ด้ ว า งบ ร รทั ด ฐ าน เ รื่ อ ง หลั ก ก า ร ใ ช้ แ ล ะตี ค ว าม กฎหมาย ตาม หลั ก ก า รก า ร ย อ ม รั บ 
กฎหมายระหว่างประเทศตามกฎหมายพื้นฐานไว้ คือ  

ในคดีนี้  ศาล ได้ ยื นยั น ถึ งสถานะของบทบัญญัติ ในสนธิสัญญา 
สิทธิมนุษยชนยุโรปว่าเป็นส่วนหนึ่งของกฎหมายภายใน โดยสิทธิตามสนธิสัญญาซึ่งปรากฏในกฎหมาย
อนุวัติการมีสถานะต่ ากว่ ากฎหมายรัฐธ รรมนูญและเทียบ เท่ารั ฐบัญญัติ  จึ ง ไม่ถูกน ามา 
บังคับใช้หากมีกฎหมายระดับรัฐบัญญัติออกมายกเลิกภายหลังตามหลักกฎหมายที่มาภายหลังยกเลิก
กฎหมายที่มาก่อน (lex posterior principle) 

และศาลได้ใช้นิติวิธีที่ช่วยหลีกเลี่ยงมิให้เกิดการละเมิดพันธกรณีตาม
สนธิสัญญา โดยจะต้องไม่สันนิษฐานว่าผู้ร่างกฎหมายทั้งในระดับรัฐบัญญัติและรัฐธรรมนูญประสงค์
จะละเมิดพันธกรณีระหว่างประเทศ ศาลจึงยอมรับว่าการปรับใช้และตีความบทบัญญัติตาม
รัฐธรรมนูญและรัฐบัญญัติ  ต้องค านึงถึงเนื้อหาและพัฒนาการของสิทธิตามสนธิสัญญาด้วย  
ตัวอย่างค าพิพากษาของศาลระหว่างประเทศจึงเป็นเครื่องมือที่ช่วยในการตีความกฎหมายภายในได้ 
นอกจากนี้ ในการปรับใช้กฎหมายภายในต้องใช้และตีความอย่ างสอดคล้องกับพันธกรณีตาม
สนธิสัญญาแม้กฎหมายดังกล่าวจะได้ตราขึ้นหลังจากมีพันธกรณีตามสนธิสัญญา เนื่องจากไม่อาจ
สันนิษฐานว่าฝ่ายนิติบัญญัติประสงค์จะตรากฎหมายขัดหรือแย้ง เพ่ือหลีกเลี่ยงหรือละเมิดพันธกรณี
ตามสนธิสัญญา 

อนึ่ง หลักการใช้และตีความกฎหมายข้างต้นมีข้อจ ากัด คือ หากถ้อยค า
ในบทบัญญัติขัดหรือแย้งกับพันธกรณีระหว่างประเทศอย่างชัดแจ้ง ศาลไม่อาจสันนิษฐานว่า 
ฝ่ายนิติบัญญัติมิได้เจตนาตรากฎหมายขัดหรือแย้งกับพันธกรณีระหว่างประเทศ อาจตั้งข้อสังเกตได้ว่า  
ในกรณีที่กฎหมายบังคับการตามสนธิสัญญาขัดหรือแย้งกับกฎหมายภายในอ่ืนที่มีล าดับศักดิ์เดียวกัน
ซึ่งออกมาภายหลังอย่างชัดแจ้ง อาจเป็นข้อจ ากัดที่ศาลจะต้องบังคับใช้กฎหมายภายในที่ออกมา
ภายหลัง และไม่อาจปรับใช้และตีความกฎหมายดังกล่าวในทางที่สอดคล้องกับสนธิสัญญาตาม
หลักการใช้และตีความกฎหมายข้างต้นได้  มิฉะนั้นย่อมเป็นการกระท าที่ขัดต่อเจตนาของ 
ฝ่ายนิติบัญญัติผู้ตรากฎหมายภายในซึ่งปรากฏอย่างชัดแจ้ง 

ผู้เขียนเห็นว่า แม้ทางปฏิบัติของศาลเยอรมันจะไม่บังคับใช้สนธิสัญญาแก่
คดีโดยตรง แต่ก็สามารถปฏิบัติตามพันธกรณีของสนธิสัญญาได้ โดยศาลจะปรับใช้สนธิสัญญาที่ได้
แปลงรูปเป็นกฎหมายภายในในรูปของรัฐบัญญัติของสหพันธ์ซึ่งเป็นกฎหมายพิเศษ ท าให้ในบางกรณี
แม้มีกฎหมายภายในที่ตราขึ้นภายหลังขัดหรือแย้งกับกฎหมายอนุวัติการสนธิสัญญา ศาลอาจต้อง
บังคับใช้กฎหมายอนุวัติการสนธิสัญญาซึ่งมีสถานะเป็นกฎหมายพิเศษก่อนกฎหมายภายในอ่ืนๆ  
ที่เป็นกฎหมายทั่วไปตามหลักกฎหมายพิเศษย่อมมาก่อนกฎหมายทั่วไป และในกรณีของสนธิสัญญา 

Ref. code: 25615801032714YJM



170 
 
บางฉบับที่ได้มีการก าหนดล าดับการใช้ของกฎหมายให้ใช้กฎหมายอนุวัติการตามสนธิสัญญาก่อน
กฎหมายภายในอ่ืนๆ ย่อมท าให้ประเทศเยอรมนีสามารถปฏิบัติตามพันธกรณีในสนธิสัญญาข้างต้นได้
เช่นเดียวกัน เนื่องจากแม้มีรัฐบัญญัติซึ่งออกมาภายหลังและขัดหรือแย้งกับกฎหมายอนุวัติการ  
ศาลย่อมต้องบังคับใช้รัฐบัญญัติซึ่งอนุวัติการสนธิสัญญาก่อนรัฐบัญญัติที่ขัดหรือแย้งข้างต้น 

นอกจากนี้ การที่ศาลเยอรมันมีนิติวิธีในการใช้และตีความกฎหมายตาม
หลักการการยอมรับกฎหมายระหว่างประเทศตามกฎหมายพ้ืนฐานโดยใช้สนธิสัญญาเป็นเครื่องมือ
ประกอบการตีความกฎหมายภายในทั้งกรณีบทบัญญัติในรัฐธรรมนูญและกฎหมายในระดับรัฐบัญญัติ 
เพ่ือความสอดคล้องกันของกฎหมายภายในกับพันธกรณีตามสนธิสัญญา ย่อมท าให้การคุ้มครอง 
สิทธิเสรีภาพของปัจเจกชนตามสนธิสัญญาเกิดขึ้นได้จริงในระดับภายในประเทศ และยังท าให้ประเทศ
เยอรมนีสามารถปฏิบัติตามพันธกรณีของสนธิสัญญาได้ อันเป็นการหลีกเลี่ ยงมิ ให้รัฐ เกิด 
ความรับผิดชอบในทางระหว่างประเทศด้วย อย่างไรก็ตาม อาจตั้งข้อสังเกตได้ว่า ในกรณีที่กฎหมาย 
อนุวัติการตามสนธิสัญญาขัดหรือแย้งกับกฎหมายภายในอ่ืนที่มีล าดับศักดิ์เดียวกันซึ่งออกมาภายหลัง
อย่างชัดแจ้ง อาจเป็นข้อจ ากัดที่ศาลจะต้องบังคับใช้กฎหมายภายในดังกล่าวที่ออกมาภายหลัง  
และไม่อาจปรับใช้ และตีความกฎหมายดั งกล่ าวในทางที่ สอดคล้องกับสนธิสัญญา ตาม 
หลักการการยอมรับกฎหมายระหว่างประเทศตามกฎหมายพ้ืนฐานได้ มิฉะนั้นย่อมเป็นการกระท าที่
ขัดต่อเจตนาของฝ่ายนิติบัญญัติผู้ตรากฎหมายภายในซึ่งปรากฏอย่างชัดแจ้ง 

5.1.2.3 สาธารณรัฐแอฟริกาใต้ 
เมื่อพิจารณามาตรา 231(4) ของรัฐธรรมนูญก าหนดว่า “สนธิสัญญาจะมี

ผลบังคับใช้เป็นกฎหมายของสาธารณรัฐต่อเมื่อได้บัญญัติเป็นกฎหมายในรูปของกฎหมายที่ตราโดย
ฝ่ายนิติบัญญัติ ส่วนกรณีบทบัญญัติของสนธิสัญญาที่มีผลบังคับทันที (self-executing) ซึ่งได้รับ 
ความเห็นชอบจากรัฐสภาแล้ว ย่อมมีผลบังคับใช้เป็นกฎหมายของสาธารณรัฐ เว้นแต่จะขัดหรือแย้ง
กับรัฐธรรมนูญ หรือรัฐบัญญัติ”52 แสดงให้เห็นว่า รัฐธรรมนูญยอมรับการมีผลบังคับใช้ภายในประเทศ
ของสนธิสัญญา 2 ประเภท คือ สนธิสัญญาที่ต้องมีการแปลงรูปเป็นกฎหมายภายในก่อน  

                                           
52 Constitution of the Republic of South Africa 1996, Section 231 (4) 
“Any international agreement becomes law in the Republic when it is 

enacted into law by national legislation; but a self-executing provision of an agreement 
that has been approved by Parliament is law in the Republic unless it is inconsistent 
with the Constitution or an Act of Parliament.”. 
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และสนธิสัญญาที่ มี ผลบั งคับ ใช้ทันที  แตกต่ างจากประเทศไทยที่ ไม่ปรากฏการยอมรับ 
การมีผลบังคับใช้ของบทบัญญติัของสนธิสัญญาที่มีผลบังคับใช้ทันทีในรัฐธรรมนูญ 

กรณีแรก สนธิสัญญาที่มีผลบังคับใช้ทันที เมื่อฝ่ายนิติบัญญัติได้ให้ 
ความเห็นชอบแก่สนธิสัญญาแล้ว บทบัญญัติของสนธิสัญญาจะมีผลบังคับใช้ในระบบกฎหมายภายใน
ของประเทศทันที โดยไม่จ าต้องตรากฎหมายเพ่ือแปลงรูปสนธิสัญญาแต่อย่างใด ซึ่งสอดคล้องกับ
ทฤษฎีเอกนิยม สนธิสัญญาจะมีสถานะในระบบกฎหมายภายในโดยมีล าดับศักดิ์ต่ ากว่ารัฐธรรมนูญ
และรัฐบัญญัติ ท าให้ศาลสามารถบังคับใช้บทบัญญัติของสนธิสัญญาได้โดยตรงแม้จะไม่มีกฎหมาย
ภายในรองรับพันธกรณีดังกล่าวไว้ก็ตาม เท่าที่ ไม่ขัดหรือแย้งกับรัฐธรรมนูญและรัฐบัญญัติ  
แต่ในทางปฏิบัติยังไม่ปรากฏแนวค าวินิจฉัยของศาลว่าบทบัญญัติของสนธิสัญญาใดเป็นบทบัญญัติที่มี
ผลบังคับใช้ทันทีตามความหมายของรัฐธรรมนูญฉบับปัจจุบัน53 

กรณีที่สอง สนธิสัญญามีผลบังคับใช้เป็นกฎหมายของสาธารณรัฐต่อเมื่อ
ได้บัญญัติเป็นกฎหมายในรูปของกฎหมายที่ตราโดยฝ่ายนิติบัญญัติ ในกรณีดังกล่าวศาลจะปรับใช้
กฎหมายภายในที่แปลงรูปแล้วโดยจะใช้และตีความกฎหมายภายใน อย่างสอดคล้องกับ 
กฎหมายระหว่างประเทศ หลักการใช้และตีความกฎหมายดังกล่าวถูกก าหนดไว้อย่างชัดแจ้งใน
รัฐธรรมนูญของประเทศเพ่ือประกันว่ารัฐธรรมนูญและกฎหมายภายในของประเทศจะได้รับ 
การปรับใช้และตีความอย่างสอดคล้องกับกฎหมายระหว่างประเทศ พิจารณาได้ ดังนี้ 

เมื่ อ พิจารณารั ฐธรรมนูญฉบับปัจจุบัน  มาตรา 233 ก าหนดว่า  
“ในกรณีที่ต้องตีความกฎหมายใดๆ ศาลทุกศาลจะต้องเลือกใช้การตีความกฎหมายที่เหมาะสมซึ่ง
ส อดคล้ อ ง กั บ กฎ ห มา ย ร ะหว่ า ง ป ร ะ เท ศ  แทนกา รตี ค ว าม อ่ื น ใ ด ซึ่ ง ขั ดห รื อ แ ย้ ง กั บ 
กฎหมายระหว่างประเทศ”54 บทบัญญัติข้างต้นได้ยืนยันสถานะทางรัฐธรรมนูญของข้อสันนิษฐานว่า
ด้วยความสอดคล้องกัน (presumption of conformity) กล่ าวคือ กรณีที่ กฎหมายภายใน 
มีความคลุมเครือ ศาลต้องตีความกฎหมายดังกล่าวในทางที่สอดคล้องกับกฎหมายระหว่างประเทศ 
โดยต้องสันนิษฐานว่าฝ่ายนิติบัญญัติมิได้เจตนาจะบัญญัติกฎหมายภายในโดยละเมิดพันธกรณี 
ระหว่างประเทศ  

                                           
53 John Dugard, supra note 19, p. 454. 
54 Constitution of the Republic of South Africa 1996, Section 233 
“When interpreting any legislation, every court must prefer any reasonable 

interpretation of the legislation that is consistent with international law over any 
alternative interpretation that is inconsistent with international law.” 
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ทั้งนี้ รัฐบัญญัติหลายฉบับก็ได้บัญญัติไว้อย่างชัดแจ้งว่าต้องตีความ
กฎหมายนี้ ในทางที่สอดคล้องกับกฎหมายระหว่างประเทศ ตัวอย่างเช่น รัฐบัญญัติส่งเสริม 
ความเท่าเทียมและป้องกันการเลือกปฏิบัติอย่างไม่เป็นธรรมก าหนดว่า “ไม่ว่าผู้ใดมีหน้าที่ตีความ
กฎหมายนี้ ต้องค านึงถึงกฎหมายระหว่างประเทศ โดยเฉพาะอย่างยิ่ง อนุสัญญาว่าด้วยการขจัด 
การเลือกปฏิบัติทางเชื้อชาติ  อนุสัญญาว่าด้วยการขจัดการเลือกปฏิบัติต่อสตรี  และกฎหมาย 
จารีตประเพณีระหว่างประเทศด้วย”55 รัฐบัญญัติว่าด้วยผู้ลี้ภัยก าหนดว่า “ต้องตีความและปรับใช้
กฎหมายนี้ โดยค านึงถึงสนธิสัญญาหลักที่ เกี่ยวข้องกับผู้ลี้ภัย สนธิสัญญาอ่ืนๆที่ เกี่ยวข้อง  
และตราสารระหว่างประเทศว่าด้วยสิทธิมนุษยชนด้วย”56 เป็นต้น 

จะสังเกตได้ว่า เมื่อหลักการใช้และตีความกฎหมายดังกล่าวถูกก าหนดไว้
ในรัฐธรรมนูญและกฎหมายระดับรัฐบัญญัติ  ส่งผลให้ศาลมีหน้าที่ ต้องปรับใช้และตีความ 
กฎหมายภายในในทางที่สอดคล้องกับกฎหมายระหว่างประเทศ ซึ่งมิได้หมายถึงเฉพาะสนธิสัญญาที่
ประเทศมีพันธกรณีต้องปฏิบัติตามเท่านั้น แต่รวมถึงสนธิสัญญาใดๆ ที่เกี่ยวข้อง และกฎหมาย 
จารีตประเพณีระหว่างประเทศด้วย 

นอกจากนี ้รัฐธรรมนูญยังได้ก าหนดให้ศาลตีความรัฐธรรมนูญในส่วนของ
บัญญัติแห่งสิทธิ (Bill of Rights) โดยค านึงถึงกฎหมายระหว่างประเทศด้วย มาตรา 39(1)(b) บัญญัติ
ว่า “ในกรณีที่ต้องตีความบัญญัติแห่งสิทธิ ศาลหรือองค์คณะใดๆต้องพิจารณากฎหมายระหว่าง
ประเทศด้วย”57 กล่าวคือ รัฐธรรมนูญได้ก าหนดให้น าข้อสันนิษฐานว่าด้วยความสอดคล้องกันมาใช้ใน
การตีความสิทธิตามรัฐธรรมนูญด้วย โดยศาลรัฐธรรมนูญได้ยืนยันว่า “…กฎหมายระหว่างประเทศ
และเนื้อหาของสนธิสัญญา ทั้งที่ประเทศได้ เข้าเป็นภาคีและแม้จะไม่ได้เข้าเป็นภาคีล้วนมีส่วน
เกี่ยวข้องในการตีความรัฐธรรมนูญ เนื่องจากไม่อาจสันนิษฐานว่าผู้ร่างรัฐธรรมนูญมีเจตนาจะตรา
กฎหมายทีก่่อให้เกิดการละเมิดพันธกรณีตามกฎหมายระหว่างประเทศของรัฐ”58 

                                           
55 Supra note 23. 
56 Refugees Act 130 of 1998, Section 6. 
57 Constitution of the Republic of South Africa 1996, Section 39(1)(b) 
“(1) When interpreting the Bill of Rights, a court, tribunal or forum - 
 (b) must consider international law.” 

58 Azapo v. President of the Republic of South Africa 1996 (4) SA 671 (CC), 
para. 28. 
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ดังนั้นศาลรัฐธรรมนูญและศาลอ่ืนๆ ซึ่ งต้องปรับใช้และตี ความ 
กฎหมายภายใน จึงมีบทบาทในการตีความสนธิสัญญาโดยเฉพาะสนธิสัญญาสิทธิมนุษยชน ค าตัดสิน
ขององค์คณะระหว่างประเทศ เช่น ค าตัดสินของศาลสิทธิมนุษยชนยุโรป (European Court of 
Human Rights) ค า แ น ะ น า ข อ ง อ ง ค์ ก ร ผู้ มี ห น้ า ที่ ตี ค ว า ม ส น ธิ สั ญ ญ า ต่ า ง ๆ  เ ช่ น  
คณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแห่งสหประชาชาติ (Human Rights Committee) องค์กรผู้มีหน้าที่
ตีความกติการะหว่างประเทศว่าด้วยสิทธิพลเมืองและสิทธิทางการเมือง หรือ ICCPR) และรายงาน
ขององค์การระหว่างประเทศ เช่น รายงานขององค์การแรงงานระหว่างประเทศ (International 
Labour Organization) ล้วนเป็นเครื่องมือส าคัญที่ศาลน ามาช่วยในการตีความบทบัญญัติแห่ง 
สิทธิตามรัฐธรรมนูญได้59  

ผู้เขียนเห็นว่า รัฐธรรมนูญของประเทศสาธารณรัฐแอฟริกาใต้ก าหนดให้
บทบัญญัติของสนธิสัญญามีผลบังคับใช้ทันทีในระบบกฎหมายภายใน โดยไม่ต้อ งแปลงรูปเป็น
กฎหมายภายใน มีข้อดี คือ ศาลสามารถบังคับใช้บทบัญญัติของสนธิสัญญาแก่คดีได้โดยตรงในกรณีที่
ไม่มีกฎหมายรองรับหรืออนุวัติการพันธกรณีตามสนธิสัญญา ปัจเจกชนจึงสามารถกล่าวอ้างสิทธิตาม
สนธิสัญญาดังกล่าวต่อศาลภายในได้โดยตรง อย่างไรก็ตาม ศาลอาจบังคับใช้บทบัญญัติของ
สนธิสัญญาที่มีผลบังคับใช้ทันทีได้โดยตรงเท่าที่ไม่ขัดหรือแย้งกับรัฐธรรมนูญและรัฐบัญญัติเท่านั้น 
เนื่องจากรัฐธรรมนูญก าหนดให้บทบัญญัติของสนธิสัญญาที่มีผลบังคับใช้ทันทีมีศักดิ์ต่ ากว่ารัฐธรรมนูญ
และรัฐบัญญัติ 

นอกจากการบังคับใช้บทบัญญัติของสนธิสัญญาที่มีผลบังคับใช้ทันที
โดยตรงแล้ว ผู้เขียนเห็นว่า ศาลของสาธารณรัฐยังมีนิติวิธีที่ช่วยให้รัฐปฏิบัติตามพันธกรณีของ
สนธิสัญญาได้ โดยการใช้สนธิสัญญาเป็นเครื่องมือในการตีความกฎหมายภายใน คือ ศาลสามารถใช้
และตีความกฎหมายภายในทั้งกรณีของบทบัญญัติในรัฐธรรมนูญและรัฐบัญญัติ ไม่ว่ากฎหมายภายใน
ดังกล่าวจะเป็นกฎหมายอนุวัติการตามสนธิสัญญาหรือไม่อย่างสอดคล้องพันธกรณีตามสนธิสัญญา
ด้วย กล่าวคือ ในกรณีที่กฎหมายภายในมีความคลุมเครือ ศาลต้องตีความกฎหมายดังกล่าวในทางที่
สอดคล้องกับกฎหมายระหว่างประเทศ โดยต้องสันนิษฐานว่าฝ่ายนิติบัญญัติมิได้เจตนาจะบัญญัติ
กฎหมายภายในโดยละเมิดพันธกรณีระหว่างประเทศ  

นอกจากนี้ ผู้ เขียนเห็นว่า การที่รัฐธรรมนูญและรัฐบัญญัติก าหนด
หลักการใช้และตีความกฎหมายโดยปรับใช้ข้อสันนิษฐานข้างต้นไว้อย่างชัดแจ้ง  ย่อมมีข้อดีเนื่องจาก

                                           
59  S. v. Makwanyane 1995 (3) SALR 319 (CC) cited in John Dugard,  

supra note 19, pp. 458 and 466. 
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ท าให้ศาลต้องผูกพันตนในการใช้นิติวิธีดังกล่าวตามที่กฎหมายก าหนด อย่างไรก็ตาม นิติวิธีข้างต้น 
มีข้อจ ากัดประการหนึ่ง คือ กรณีที่กฎหมายภายในขัดหรือแย้งกับพันธกรณีตามสนธิสัญญา 
อย่างชัดแจ้ง ศาลไม่อาจสันนิษฐานว่าฝ่ายนิติบัญญัติมิได้มีเจตนาตรากฎหมายภายในขัดแย้งกับ
พันธกรณีระหว่างประเทศได้ ในกรณีนี้ศาลจึงไม่อาจใช้และตีความกฎหมายภายในดังกล่าวในทางที่
สอดคล้องกับพันธกรณีตามสนธิสัญญาได ้

5.1.2.4 แคนาดา 
รัฐธรรมนูญของแคนาดาไม่ปรากฏบทบัญญัติที่เป็นลายลักษณ์อักษรใน

เรื่องสถานะ และการมีผลบังคับใช้ของสนธิสัญญา แต่ศาลได้อธิบายหลักการตามรัฐธรรมนูญที่ 
ไม่เป็นลายลักษณ์อักษรว่า การท าสนธิสัญญาเป็นการกระท าของฝ่ายบริหาร ส่วนการปฏิบัติตาม
พันธกรณีของสนธิสัญญาจะต้องอาศัยการกระท าทางนิติบัญญัติหากมีผลเป็นการเปลี่ยนแปลง
กฎหมายภายในที่มีอยู่เดิม60 ดังนั้น สนธิสัญญาที่มีผลเป็นการเปลี่ยนแปลงกฎหมายภายในที่มีอยู่จึง 
ไม่อาจมีผลบังคับใช้ภายในประเทศจนกว่าจะได้แปลงรูปเป็นกฎหมายภายในโดยฝ่ายนิติบัญญัติ  
แสดงให้เห็นว่าการมีผลบังคับใช้ของสนธิสัญญาในระบบกฎหมายแคนาดาสอดคล้องกับทฤษฎีทวินิยม
เช่นเดียวกับการมีผลบังคับใช้ของสนธิสัญญาในระบบกฎหมายภายในของไทย 

เมื่อสนธิสัญญามีผลบังคับใช้ภายในประเทศในรูปของกฎหมายภายในซึ่ง
ตราโดยฝ่ายนิติบัญญัติเท่านั้น ศาลจึงไม่อาจบังคับใช้สนธิสัญญาได้โดยตรง แต่ศาลจะใช้สนธิสัญญา
เป็นเครื่องมือในการปรับใช้และตีความกฎหมายภายในตามหลักข้อสันนิษฐานว่าด้วยความสอดคล้อง
กันระหว่างกฎหมายภายในและกฎหมายระหว่างประเทศ (presumption of conformity)  
ศาลแคนาดาจะบังคับใช้หลักการดังกล่าวเมื่อต้องปรับใช้และตีความกฎหมายภายใน โดยสันนิษฐาน
ว่ากฎหมายภายในสอดคล้องกับพันธกรณีของแคนาดาตามสนธิสัญญาหรือที่มากฎหมายอ่ืนของ
กฎหมายระหว่างประเทศ ปรากฏอย่างชัดแจ้งในค าพิพากษาคดี R. v. Hape61  

ศาลอธิบายว่า ข้อสันนิษฐานดังกล่าวเป็นกฎเกณฑ์ทางนโยบายของฝ่าย 
ตุลาการ จึ ง ไม่ต้องพิจารณาว่ า ในขณะร่ า งกฎหมาย ฝ่ ายนิติบัญญัติมี เจตนาปฏิบัติตาม 
กฎหมายระหว่างประเทศโดยการระบุถึงกฎหมายระหว่างประเทศในขณะร่างกฎหมายภายในนั้น
หรือไม่ เนื่องจากการปรับใช้ข้อสันนิษฐานเป็นกรณีที่ศาลเลือกที่จะใช้และตีความกฎหมายภายใน 
อย่างสอดคล้องกับกฎหมายระหว่างประเทศ โดยเลือกที่จะสันนิษฐานว่าฝ่ายนิติบัญญัติมีเจตนาตรา

                                           
60  Attorney-General for Canada v. Attorney-General for Ontario  

(Labour Convention Case), 1937 AC 326 PC. 
61 R & Hape, supra note 27, para. 53. 
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กฎหมายอย่างสอดคล้องกับพันธกรณีระหว่างประเทศ ท าให้สามารถใช้ข้อสันนิษฐานนี้กับการปรับใช้
กฎหมายภายในที่ตราขึ้นก่อนจะมีพันธกรณีตามสนธิสัญญาได้62 

นอกจากนี้ การปรับใช้ข้อสันนิษฐานโดยสันนิษฐานว่าคุณค่าและหลักการ
ของกฎหมายระหว่างประเทศได้ก่อตัวเป็นส่วนหนึ่งของบริบทในการตรากฎหมายภายใน 
ย่อมสอดคล้องกับหลักการตีความกฎหมายลายลักษณ์อักษรสมัยใหม่ ที่ต้องพิจารณาถ้อยค าของ
กฎหมายโดยค านึงถึงบริบท ตามความหมายสามัญและไวยากรณ์ สอดคล้องกับโครงสร้างและ 
วัตถุท่ีประสงค์ของกฎหมาย รวมถึงเจตนาของฝ่ายนิติบัญญัติด้วย63 

อีกทั้ ง  ข้อสันนิษฐานข้างต้นสามารถปรับใช้กับกฎหมายภายใน  
ไม่ว่าจะเป็นกฎหมายในระดับพระราชบัญญัติ หรือกฎหมายล าดับรอง และไม่ว่ากฎหมายดังกล่าวจะ
ระบุว่ากฎหมายนี้ได้อนุวัติการตามสนธิสัญญาหรือไม่ นอกจากนี้ ศาลยังได้ใช้ข้อสันนิษฐานนี้ในการใช้
และตีความพระราชบัญญัติคนเข้าเมืองโดยค านึงถึงอนุสัญญาสิทธิเด็กซึ่งเป็นสนธิสัญญาที่แคนาดา
เป็นภาคีแต่ไม่มีกฎหมายอนุวัติการสนธิสัญญาดังกล่าวด้วย64 

 ศาลยังได้ใช้ข้อสันนิษฐานนี้กับการปรับใช้และตีความบทบัญญัติซึ่ง
คุ้มครองสิทธิมนุษยชนตามรัฐธรรมนูญอีกด้วย โดยศาลเห็นว่า การท าให้สนธิสัญญามีผลบังคับใช้ใน
ระบบกฎหมายภายในเป็นหน้าที่ของฝ่ายนิติบัญญัติ แต่พันธกรณีระหว่างประเทศของแคนาดา
สามารถช่วยศาลในการตีความหลักประกันในรัฐธรรมนูญได้ โดยใช้สนธิสัญญาดังกล่าวเป็นเครื่องมือ
ในการตีความเพื่อสนับสนุนการยอมรับว่าการเจรจาต่อรองแบบรวมกลุ่มเป็นส่วนหนึ่งของหลักประกัน
แห่งเสรีภาพในการรวมกลุ่มตามรัฐธรรมนูญ ศาลจึงใช้สนธิสัญญาซึ่งประเทศเข้าเป็นภาคี ได้แก่  
กติการะหว่างประเทศว่าด้วยสิทธิทางเศรษฐกิจ สังคม และวัฒนธรรม หรือ International 
Covenant on Economic, Social and Cultural Rights (ICESCR) กติการะหว่างประเทศว่าด้วย
สิทธิพลเมืองและสิทธิทางการเมือง หรือ International Covenant on Civil and Political Rights 
(ICCPR) และอนุสัญญาขององค์การแรงงานระหว่างประเทศว่าด้วยเสรีภาพในการรวมกลุ่มและ  

                                           
62 Canadian Foundation for Children, Youth and the Law v. Canada, 2004  

1 SCR 76. (ในคดีนี้ ศาลได้ปรับใช้ข้อสันนิษฐานในการบังคับใช้บทบัญญัติของประมวลกฎหมาย
อาญาซึ่งมีผลบังคับใช้ก่อนสนธิสัญญาจะมีผลบังคับใช้).  

63  Gib van Ert, The Role of Domestic Courts in Treaty Enforcement:  
A Comparative Study (edited by David Sloss), (New York: Cambridge University Press, 
2009), pp. 189-190. 

64 Baker v. Canada, 1999 2 SCR 817. 
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การคุ้ มครองสิ ทธิ ในการจั ดการ  ฉบับที่  87  หรื อ  Convention concerning Freedom of 
Association and Protection of the Right to Organize (Convention (No.87)) เป็นเครื่องมือ
ในการตีความบทบัญญัติในรัฐธรรมนูญ65 

ทว่าข้อสันนิษฐานนี้มีข้อจ ากัดบางประการ คือ ข้อสันนิษฐานย่อมถูก
หักล้างได้ หากถ้อยค าของบทบัญญัติของกฎหมายภายในที่พิจารณาขัดหรือแย้งกับ พันธกรณีตาม
สนธิสัญญาอย่างชัดแจ้ง ศาลย่อมไม่อาจสันนิษฐานว่าฝ่ายนิติบัญญัติประสงค์จะตรากฎหมายดังกล่าว
ให้ เป็นไปตามพันธกรณีระหว่างประเทศได้  จึ ง เป็นหน้าที่ของฝ่ายนิติบัญญัติที่ต้องแก้ ไข  
กฎหมายดังกล่าว66 

เมื่อทางปฏิบัติของศาลแคนาดาได้ให้ความส าคัญแก่การปรับใช้และ
ตีความกฎหมายภายในอย่างสอดคล้องกับพันธกรณีระหว่างประเทศ ดังปรากฏตัวอย่างค าพิพากษาที่
ศาลใช้สนธิสัญญาเป็นเครื่องมือในการตีความกฎหมายภายใน จึงมิอาจหลีกเลี่ยงการตีความ
บทบัญญัติในสนธิสัญญาได้ ดังนั้นศาลจึงต้องปรับใช้หลักเกณฑ์ในการตีความสนธิสัญญาแก่กรณีด้วย 
หลักเกณฑ์ในการตีความสนธิสัญญาได้ประมวลไว้ในมาตรา 31-33 ของอนุสัญญากรุงเวียนนาว่าด้วย
ก ฎ ห ม า ย ส น ธิ สั ญ ญ า  ค .ศ . 1969 (Vienna Convention on the Law of Treaties 1969  
หรือ VCLT) ซึ่งถือเป็นการประมวลกฎหมายจารีตประเพณีระหว่างประเทศในเรื่องสนธิสัญญาไว้ ทั้งนี้ 
ประเทศแคนาดาเป็นภาคีในอนุสัญญาดังกล่าวจึงมีพันธกรณีตามอนุสัญญา หลักเกณฑ์ข้างต้นจึงได้รับ
การยอมรับและปรับใช้โดยศาลแคนาดา67 

ผู้เขียนเห็นว่า การที่รัฐธรรมนูญของแคนาดามิได้ยอมรับให้สนธิสัญญามี
ผลบังคับใช้โดยตรงในระบบกฎหมายภายใน แต่สนธิสัญญาจะมีผลบังคับใช้ในระบบกฎหมายภายใน
ต่อเมื่อได้แปลงรูปเป็นกฎหมายภายในแล้วเท่านั้น เช่นเดียวกับที่ปรากฏในรัฐธรรมนูญของไทย มิได้
เป็นข้อจ ากัดในการปฏิบัติตามพันธกรณีของสนธิสัญญาของศาลแคนาดา เนื่องจากศาลแคนาดามี 
นิติวิธีที่ช่วยปฏิบัติตามพันธกรณีของสนธิสัญญาได้ คือ หลักการใช้และตีความกฎหมายภายในตาม
หลักข้อสันนิษฐานว่าด้วยความสอดคล้องกันระหว่างกฎหมายภายในและกฎหมายระหว่างประเทศ 

                                           
65 Health Services and Support-Facilities Subsector Bargaining Association 

v. British Columbia, 1987 1 SCR 313. 
66 Gib van Ert, supra note 63, pp. 173 and 190; see also R. v. Hape,  

supra note 27. 
67 Pushpanathan v. Canada (Ministry of Citizenship and Immigration), 1998  

1 SCR 982. 
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เมื่อศาลแคนาดาต้องปรับใช้กฎหมายภายใน ไม่ว่าจะเป็นกรณีสิทธิตามรัฐธรรมนูญ หรือกฎหมายใน
ระดับพระราชบัญญัติ ศาลจะใช้และตีความกฎหมายดังกล่าวอย่างสอดคล้องกับพันธกรณีตาม
สนธิสัญญา โดยสันนิษฐานว่ากฎหมายที่ตราโดยฝ่ายนิติบัญญัติสอดคล้องกับพันธกรณีตามสนธิสัญญา 

นอกจากนี้ ผู้เขียนเห็นว่า หลักการตีความกฎหมายข้างต้นนี้สามารถ 
ปรับใช้ได้ค่อนข้างกว้าง เนื่องจากศาลสามารถปรับใช้กับกฎหมายภายในโดยไม่ค านึงว่าเป็นกฎหมาย
ที่อนุวัติการสนธิสัญญาหรือไม่ และปรับใช้ได้กับกฎหมายภายในที่ตราขึ้นก่อนที่รัฐจะมีพันธกรณีตาม
สนธิสัญญาอีกด้วย อีกทั้ง การที่ศาลแคนาดาใช้ข้อสันนิษฐานข้างต้นโดยปรับใช้กฎหมายภายใน 
อย่างสอดคล้องกับสนธิสัญญาที่แคนาดาเข้าเป็นภาคีและมีพันธกรณีต้องปฏิบัติตามแม้ไม่มีกฎหมาย 
อนุวัติการสนธิสัญญาดังกล่าวด้วย อาจช่วยให้รัฐสามารถปฏิบัติตามพันธกรณีของสนธิสัญญาแม้ไม่มี
กฎหมายอนุวัติการสนธิสัญญาเนื่องจากความล่าช้าในการตรากฎหมายของฝ่ายนิติบัญญัติได้  
ซึ่งเป็นวิธีที่อาจช่วยแก้ไขปัญหาที่เกิดขึ้นกับประเทศไทยด้วย 

อย่างไรก็ตาม หลักการตีความกฎหมายตามหลักข้อสันนิษฐานว่าด้วย
ความสอดคล้องกันระหว่างกฎหมายภายในและกฎหมายระหว่างประเทศอาจถูกหักล้างได้  
หากถ้อยค าของบทบัญญัติของกฎหมายภายในที่พิจารณาขัดหรือแย้งกับพันธกรณีตามสนธิสัญญา
อย่างชัดแจ้ง ศาลย่อมไม่อาจสันนิษฐานว่าฝ่ายนิติบัญญัติประสงค์จะตรากฎหมายดังกล่าวให้เป็นไป
ตามพันธกรณีระหว่างประเทศได้ ในกรณีดังกล่าวเป็นข้อจ ากัดที่รัฐไม่อาจปฏิบัติตามพันธกรณีของ
สนธิสัญญาได้ 

 
5.2 แนวทางทีเ่หมาะสมกับประเทศไทยในการแก้ไขปัญหากรณีประเทศไทยไม่สามารถปฏิบัติตาม

พันธกรณีระหว่างประเทศเนื่องจากกฎหมายภายในไม่สอดคล้องกับพันธกรณีระหว่างประเทศ 
 
เนื่ องด้ วยกฎหมายระหว่ างประเทศมิ ได้ ก าหนดวิ ธี การ ในการรับกฎหมาย 

ระหว่างประเทศเข้ามาในระบบกฎหมายภายใน แต่ก าหนดหน้าที่ที่รัฐจะต้องปรับใช้กฎหมายในระบบ
กฎหมายในโดยไม่ละเมิดพันธกรณีระหว่างประเทศ การที่กฎหมายระหว่างประเทศจะมีผลบังคับใช้
ภายในรัฐ รวมถึงการที่ฝ่ายตุลาการจะปรับใช้กฎหมายระหว่างประเทศภายในรัฐอย่างไร  
จึงเป็นเรื่องทางปฏิบัติของแต่ละรัฐที่สามารถก าหนดวิธีการได้เองแตกต่างกันไปตามระบบกฎหมาย  
ของตนเพ่ือบังคับใช้กฎหมายในระบบกฎหมายภายในในทางที่สอดคล้องกับพันธกรณีระหว่างประเทศ 

จากการพิจารณาเปรียบเทียบทางปฏิบัติของฝ่ายตุลาการในการปรับใช้กฎหมาย
ระหว่างประเทศในระบบกฎหมายภายในของต่างประเทศกับประเทศไทย ในหัวข้อ 5.1 แล้ว  
ผู้เขียนพบว่า ทางปฏิบัติในการปรับใช้กฎหมายระหว่างประเทศในระบบกฎหมายภายในของบางรัฐ
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สอดคล้องกับทฤษฎีเอกนิยม เช่น กรณีการบังคับใช้กฎหมายจารีตประเพณีระหว่างประเทศแก่คดี
โดยตรงของประเทศเยอรมนี สาธารณรัฐแอฟริกาใต้ และแคนาดา  หรือทฤษฎีทวินิยม เช่น  
กรณีการปฏิเสธการปรับใช้สนธิสัญญาและบังคับใช้กฎหมายภายในของประเทศไทย บางรัฐอาจมิได้
ยึดถือทฤษฎีใดทฤษฎีหนึ่งอย่างเคร่งครัดนัก เช่น กรณีการใช้สนธิสัญญาเป็นเครื่องมือในการใช้และ
ตีความกฎหมายภายในของประเทศเยอรมนี สาธารณรัฐแอฟริกาใต้ และแคนาดา ทฤษฎีต่างๆ  
จึงเป็นเพียงแนวคิดที่อยู่ เบื้องหลังและใช้อธิบายทางปฏิบัติของรัฐเท่านั้น การที่ศาลภายในมี 
ทางปฏิบัติที่ไม่เคร่งครัดโดยไม่ยึดถือเพียงทฤษฎีใดๆ ทฤษฎีหนึ่งเนื่องจากประสงค์จะบังคับใช้
กฎหมายด้วยวิธีการใดๆ ที่ท าให้รัฐสามารถปฏิบัติ พันธกรณีระหว่างประเทศได้ เป็นส าคัญ  
ผู้เขียนเห็นว่าแนวทางที่เหมาะสมกับประเทศไทยในการแก้ไขปัญหากรณีประเทศไทยไม่สามารถ
ปฏิบัติตามพันธกรณีระหว่างประเทศเนื่องจากกฎหมายภายในไม่สอดคล้องกับพันธกรณี  
ระหว่างประเทศ คือ ศาลไทยไม่ควรกล่าวอ้างทฤษฎีทวินิยมเพ่ือตัดขาดกฎหมายระหว่างประเทศจาก
ระบบกฎหมายภายในของไทย แต่ควรใช้นิติวิธีใดๆ เพ่ือปรับใช้กฎหมายในระบบกฎหมายภายในอย่าง
สอดคล้องกับพันธกรณีระหว่างประเทศ 

 
5.2.1 กฎหมายจารีตประเพณีระหว่างประเทศ 

เมื่อรัฐธรรมนูญของไทยไม่ปรากฏบทบัญญัติที่กล่าวถึงการมีผลบังคับใช้ สถานะ 
หรือล าดับชั้นของกฎหมายจารีตประเพณีระหว่างประเทศอย่างชัดแจ้ง หากแต่ศาลไทยเคยยอมรับ
และปรับใช้กฎหมายจารีตประเพณีระหว่างประเทศโดยบังคับใช้กฎหมายจารีตประเพณีระหว่าง
ประเทศแก่คดีโดยตรง แต่เป็นการใช้ดุลยพินิจของศาลรายกรณีซึ่งปราศจากบรรทัดฐานที่แน่ นอน  
อนึ่ง แม้จะปรากฏตัวอย่างค าพิพากษาที่ศาลพยายามใช้กฎหมายจารีตประเพณีระหว่างประเทศเป็น
เครื่องมือในการตีความกฎหมายภายในก็มิใช่ทางปฏิบัติของศาลที่สม่ าเสมอ แต่เป็นเพียงตัวอย่างของ
การปรับใช้กฎหมายจารีตประเพณีระหว่างประเทศรายกรณีเท่านั้น 

การไม่ปรากฏบทบัญญัติในรัฐธรรมนูญที่กล่าวถึงสถานะและการมีผลบังคับใช้
ของกฎหมายจารีตประเพณีระหว่างประเทศไว้โดยตรง ท าให้ศาลอาจมีความกังวลกับปัญหา
ความชอบธรรมในการปรับ ใช้กฎหมายจารี ตประ เพณี ระหว่ า งประ เทศแก่คดี  อีกทั้ ง  
หลักการตามรัฐธรรมนูญซึ่งก าหนดให้อ านาจศาลพิจารณาพิพากษาอรรถคดีตามกฎหมาย นัก
กฎหมายไทยหลายท่านมีความเห็นว่า กฎหมายตามความหมายของรัฐธรรมนูญนี้หมายถึง 
กฎหมายไทยเท่านั้น ดังนั้นศาลไทยจึงผูกพันตนในการปรับใช้กฎหมายไทย  นอกจากนี้   
ความตระหนักถึงหน้าที่และพันธกรณีของประเทศไทยในการปฏิบัติตามกฎหมายจารีตประเพณี
ระหว่างประเทศที่ผูกพันประเทศ และความรู้ความเชี่ยวชาญในการปรับใช้กฎหมายดังกล่าวขึ้นอยู่กับ
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ความรู้ความเข้าใจของผู้พิพากษาเฉพาะบุคคล จึงท าให้ศาลไทยมีทางปฏิบัติในการปรับใช้กฎหมาย
จารีตประเพณีระหว่างประเทศท่ีไม่แน่นอน ขึ้นอยู่กับดุลยพินิจของศาลในแต่ละกรณี กรณีข้างต้นย่อม
ท าให้ เกิดความไม่แน่นอนในการอ้างสิ ทธิ เสรีภาพของปัจ เจกชนตามกฎหมายดั งกล่ าว 
ในระบบกฎหมายภายในของไทย และยั งอาจท า ให้ประเทศไทยมีความรับผิดชอบใน 
ทางระหว่างประเทศอันเกิดจากการไม่ปฏิบัติตามพันธกรณีของกฎหมายจารีตประเพณี 
ระหว่างประเทศได้ 

เมื่อพิจารณาทางปฏิบัติของต่างประเทศที่ศึกษาแล้ว พบว่าประเทศเยอรมนี 
สาธารณรัฐแอฟริกาใต้ และแคนาดาล้วนยอมรับสถานะของกฎหมายจารีตประเพณีระหว่างประเทศ 
โดยผนวกกฎหมายดังกล่าวเข้ามาเป็นส่วนหนึ่งของระบบกฎหมายภายใน ผู้เขียนเห็นว่า การบัญญัติ
ถึงสถานะ ล าดับศักดิ์ และการมีผลบังคับใช้ของกฎหมายจารีตประเพณีระหว่างประเทศอย่างชัดแจ้ง
ในรัฐธรรมนูญให้กฎหมายจารีตประเพณีระหว่างประเทศเป็นส่วนหนึ่งของกฎหมายไทย และ
ก่อให้ เกิดสิทธิและหน้าที่ โดยตรงต่อผู้ที่อาศัยอยู่ ใน ราชอาณาจักรไทย ดังเช่นรัฐธรรมนูญ 
ลายลักษณ์อักษรของประเทศเยอรมนีและสาธารณรัฐแอฟริกาใต้ ย่อมเป็นหลักประกันต่อสิทธิของ
ปัจเจกชนได้ดี  เนื่องจากท าให้ศาลมีความชอบธรรมที่จะบังคับใช้กฎหมายจารีตประเพณี 
ระหว่างประเทศแก่คดีโดยตรง ส่งผลให้เกิดความแน่นอนที่ปัจเจกชนจะสามารถอ้างสิทธิตาม  
กฎหมายดังกล่าวต่อศาลภายในเนื่องจากปรากฏบทบัญญัติในรัฐธรรมนูญอันเป็นที่มาแห่งสิทธิ 

ทั้งนี้ วิธีการผนวกกฎหมายดังกล่าวเข้ามาเป็นส่วนหนึ่งของระบบกฎหมาย
ภายในย่อมท าให้กฎหมายจารีตประเพณีระหว่างประเทศมีสถานะเป็นกฎหมายในระบบกฎหมาย
ภายในเช่นเดียวกับกฎหมายอ่ืนๆ ที่ตราโดยฝ่ายนิติบัญญัติผู้ซึ่งมีหน้าที่ตรากฎหมายขึ้นบั งคับใช้
ภายในประเทศ กรณีข้างต้นอาจขัดต่อหลักการแบ่ งแยกอ านาจอันเป็นหลักการพ้ืนฐานของ
รัฐธรรมนูญประชาธิปไตย เนื่องจากหลักการดังกล่าวมุ่งประกันดุลยภาพในการใช้อ านาจรัฐ  
มิให้องค์กรใดองค์กรหนึ่งใช้อ านาจทั้งหมดแต่เพียงฝ่ายเดียวอย่างไร้ขอบเขตอันเป็นการใช้อ านาจ  
โดยมิชอบและส่งผลกระทบต่อการคุ้มครองสิทธิเสรีภาพของประชาชน จึงต้องแบ่งแยกหน้าที่ของ
องค์กรผู้ใช้อ านาจออกจากกันเพ่ือคานและดุลอ านาจระหว่างกัน ได้แก่ องค์กรผู้ใช้อ านาจในการตรา
กฎหมาย (ฝ่ายนิติบัญญัติ) องค์กรผู้ใช้อ านาจในการบังคับการตามกฎหมาย (ฝ่ายบริหาร) และ 
องค์กรผู้ใช้อ านาจในการปรับใช้กฎหมาย (ฝ่ายตุลาการ) ฝ่ายนิติบัญญัติผู้เป็นตัวแทนของประชาชน
ย่อมมีความชอบธรรมที่จะท าหน้าที่ตรากฎหมายอันเป็นการแสดงถึงเจตจ านงร่วมกันของประชาชน 
อีกทั้ง เมื่อการตรากฎหมายไม่เพียงแต่เป็นการรับรองสิทธิเสรีภาพแก่ประชาชน แต่อาจมีผลเป็น  
การจ ากัดสิทธิเสรีภาพดังกล่าว ดังนั้นการตรากฎหมายซึ่งจะมีผลเป็นการจ ากัดสิทธิเสรีภาพของ
ประชาชนย่อมต้องได้รับความยินยอมจากประชาชน รัฐธรรมนูญจึงก าหนดให้ฝ่ายนิติบัญญัติซึ่งเป็น
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ตัวแทนของประชาชนเป็นองค์กรผู้ท าหน้าที่ดังกล่าว ฝ่ายบริหารผู้ซึ่งมีอ านาจในการบังคับการ  
ให้เป็นไปตามกฎหมายจึงต้องไม่ใช้อ านาจตรากฎหมายและบังคับใช้กฎหมายในเวลาเดียวกัน  
เพ่ือป้องกันมิให้มีการใช้อ านาจตามความประสงค์ของฝ่ายบริหารแต่เพียงฝ่ายเดียว 

เมื่อกฎหมายจารีตประเพณีระหว่างประเทศเกิดจากทางปฏิบัติโดยทั่วไปของรัฐ
ซึ่งได้รับการยอมรับว่าเป็นกฎหมาย องค์กรภายในของรัฐองค์กรหนึ่งผู้ซึ่งมีอ านาจในการก่อให้เ กิด 
ทางปฏิบัติดังกล่าว คือ ฝ่ายบริหารซึ่งท าหน้าที่ด าเนินความสัมพันธ์กับต่างประเทศในระดับ 
ระหว่างประเทศ เช่น การด าเนินความสัมพันธ์ทางการทูต การออกแถลงการณ์ การแสดงท่ าทีหรือ
ความเห็นในนามของรัฐบาลต่อประเด็นต่างๆ ในทางระหว่างประเทศ เป็นต้น ดังนั้นการด าเนินกิจการ
กับต่างประเทศตามอ านาจหน้าที่ของฝ่ายบริหารอาจก่อให้เกิดทางปฏิบัติของรัฐ ซึ่งอาจผูกพันรัฐใน
ฐานะกฎหมายจารีตประเพณีระหว่างประเทศได้ ผู้เขียนเห็นว่า การก าหนดบทบัญญัติในรัฐธรรมนูญ
โดยยอมรับให้กฎหมายจารีตประเพณีระหว่างประเทศเป็นกฎหมายในระบบกฎหมายภายใน  
จึงอาจเป็นกรณีที่เปิดช่องโดยปริยายให้ฝ่ายบริหารผู้มีอ านาจในการบังคับการตามกฎหมายใช้อ านาจ
ในการออกกฎหมายเสียเอง ซึ่งแท้จริงแล้วอ านาจดังกล่าวเป็นอ านาจหน้าที่ของฝ่ายนิติบัญญัติ   
วิธีการในการผนวกกฎหมายจารีตประเพณีระหว่างประเทศให้เป็นส่วนหนึ่งของกฎหมายภายใน  
จึงอาจขัดต่อหลักการแบ่งแยกอ านาจได้ 

แม้วิธีการผนวกกฎหมายจารีตประเพณีระหว่างประเทศให้เป็นส่วนหนึ่งของ
กฎหมายภายในอาจขัดต่อหลักการแบ่งแยกอ านาจอันเป็นหลักการพ้ืนฐานของรัฐธรรมนูญ
ประชาธิปไตย แต่รัฐต่างๆ ซึ่งประสงค์จะปฏิบัติตามพันธกรณีระหว่างประเทศโดยการปรับใช้กฎหมาย
จารีตประเพณีระหว่างประเทศในระบบกฎหมายภายในล้วนใช้วิธีการผนวกกฎหมายดังกล่าวเข้ามาใน
ระบบกฎหมายภาย ใน โดยตร ง ซึ่ ง ส อดคล้ อ งกั บทฤษฎี เ อกนิ ย ม  เนื่ อ ง จ ากกฎหมาย 
จารีตประเพณีระหว่างประเทศมีลักษณะที่แตกต่างจากบ่อเกิดอ่ืนๆ ของกฎหมายระหว่างประเทศ คือ  
ไม่เป็นลายลักษณ์อักษร เนื้อหาของพันธกรณีจึงขาดความชัดเจนเว้นแต่ศาลระหว่างประเทศจะได้
ยืนยันไว้ หรือได้มีการประมวลกฎหมายดังกล่าวเป็นลายลักษณ์อักษร จึงเป็นการยากที่จะแปลงรูป
พันธกรณีเป็นกฎหมายภายในดังเช่นกรณีของสนธิสัญญา ทางปฏิบัติของรัฐต่างๆ จึงล้วนแต่ใช้ 
วิธีผนวกกฎหมายดังกล่าวเข้ามาเป็นส่วนหนึ่งของกฎหมายภายในโดยตรง 

ผู้เขียนจึงเห็นว่า ประเทศไทยควรผนวกกฎหมายดังกล่าวเข้ามาเป็นส่วนหนึ่งของ
ระบบกฎหมายภายใน โดยบัญญัติถึงสถานะ ล าดับศักดิ์ และการมีผลบังคับใช้ของกฎหมาย 
จารีตประเพณีระหว่างประเทศอย่างชัดแจ้งในรัฐธรรมนูญ ให้กฎหมายจารีตประเพณีระหว่างประเทศ
เป็นส่วนหนึ่งของกฎหมายไทย และก่อให้เกิดสิทธิและหน้าที่โดยตรงต่อผู้ที่อาศัยอยู่ในราชอาณาจักร
ไทย ดังเช่นรัฐธรรมนูญลายลักษณ์อักษรของประเทศเยอรมนี และสาธารณรัฐแอฟริกาใต้   
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เพ่ือเป็นหลักประกันต่อสิทธิของปัจเจกชน ท าให้ศาลมีความชอบธรรมที่จะบังคับใช้กฎหมาย 
จารีตประเพณีระหว่างประเทศแก่คดีโดยตรง ส่งผลให้เกิดความแน่นอนที่ปัจเจกชนจะสามารถอ้าง
สิทธิตามกฎหมายดังกล่าวต่อศาลภายในได้เนื่ องจากปรากฏบทบัญญัติในรัฐธรรมนูญอันเป็น 
ที่มาแห่งสิทธิ และยังเป็นการปฏิบัติตามพันธกรณีของกฎหมายจารีตประเพณีระหว่างประเทศด้วย 

นอกจากนี้  ผู้ เ ขี ยน เห็นว่ า  ควรตีความบทบัญญัติ ใน รั ฐธรรมนูญแห่ ง 
ราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560 มาตรา 188 วรรคหนึ่ง “การพิจารณาพิพากษาอรรถคดีเป็น
อ านาจของศาล ซึ่งต้องด าเนินการให้เป็นไปตามกฎหมาย และในพระปรมาภิไธยพระมหากษัตริย์ ”  
ว่า กฎหมายในที่นี้ ควรมีความหมายกว้าง โดยรวมถึงกฎหมายจารีตประเพณีระหว่างประเทศ  
เพ่ือให้ศาลไทยมีอ านาจในการบังคับใช้กฎหมายจารีตประเพณีระหว่างประเทศแก่คดีโดยตรงด้วย 

ส่วนในประเด็นในเรื่องการก าหนดล าดับศักดิ์ รัฐธรรมนูญของทั้งสามประเทศ 
ที่ศึกษาก าหนดล าดับศักดิ์แตกต่างกัน 2 แนวทาง ดังนี้ 

แนวทางแรก คือ กฎหมายจารีตประเพณีระหว่างประเทศมีศักดิ์ต่ ากว่ า
รัฐธรรมนูญ แต่สูงกว่ากฎหมายที่ตราโดยฝ่ายนิติบัญญัติ ดังเช่นกรณีของประเทศเยอรมนี  ปรากฏใน
มาตรา 25 ของรัฐธรรมนูญว่า “กฎเกณฑ์ทั่วไปของกฎหมายระหว่างประเทศประกอบเป็นส่วนหนึ่ง
ของกฎหมายสหพันธ์โดยมีล าดับศักดิ์สูงกว่ากฎหมายที่ตราโดยสภา และก่อให้เกิดสิทธิและหน้าที่
โดยตรงต่อผู้ที่อาศัยอยู่ในดินแดนของสหพันธ์” 

ผู้เขียนเห็นว่า แม้รัฐธรรมนูญของประเทศเยอรมนีจะให้คุณค่ากับการปฏิบัติตาม
กฎหมายระหว่างประเทศโดยยอมรับให้มีการผนวกกฎหมายจารีตประเพณีระหว่างประเทศเข้ามาเป็น
ส่วนหนึ่งของกฎหมายภายในโดยทันที หากแต่ประเทศเยอรมนีก็ยังคงสงวนไว้ซึ่งอ านาจอธิปไตยและ
เคารพต่อหลักความเป็นกฎหมายสูงสุดของรัฐธรรมนูญซึ่งเป็นสาระส าคัญของหลักนิติรัฐอันเป็น
ลักษณะพิเศษของระบบกฎหมายเยอรมัน กล่าวคือ รัฐธรรมนูญมีล าดับศักดิ์สูงสุดในระบบกฎหมาย
ของประเทศ หากกฎหมายที่อยู่ในล าดับศักดิ์ต่ ากว่าขัดหรือแย้งกับรัฐธรรมนูญ กฎหมายดังกล่าวย่อม
ไม่มีผลบังคับใช้ ดังนั้นรัฐธรรมนูญเยอรมันจึงก าหนดให้กฎหมายจารีตประเพณีระหว่างประเทศมี 
ล าดับศักดิ์ต่ ากว่ารัฐธรรมนูญ อนึ่ง การก าหนดล าดับศักดิ์ข้างต้น เป็นข้อจ ากัดต่อการปฏิบัติตาม
พันธกรณีของกฎหมายจารีตประเพณีระหว่างประเทศประการหนึ่ง คือ ประเทศเยอรมนี อาจ 
ไม่สามารถปฏิบัติตามพันธกรณีของกฎหมายจารีตประเพณีระหว่างประเทศได้จริงในกรณีที่บทบัญญัติ
ของรัฐธรรมนูญขัดหรือแย้งกับกฎหมายจารีตประเพณีระหว่างประเทศ เนื่องจากหากกฎหมาย  
จารีตประเพณีระหว่างประเทศขัดหรือแย้งกับรัฐธรรมนูญ กฎหมายจารีตประเพณีระหว่างประเทศซึ่ง
มีล าดับศักดิ์ต่ ากว่ารัฐธรรมนูญอันเป็นกฎหมายสูงสุดของประเทศย่อมบังคับใช้ไม่ได้ 
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ในเรื่องล าดับศักดิ์ระหว่างกฎหมายจารีตประเพณีระหว่างประเทศและ 
กฎหมายที่ตราโดยฝ่ายนิติบัญญัติ ประเทศเยอรมนีก าหนดให้กฎหมายจารีตประเพณีระหว่างประเทศ
ศักดิ์สูงกว่ารัฐบัญญัติ ย่อมเป็นหลักประกันว่าจะปฏิบัติตามพันธกรณีของกฎหมายจารีตประเพณี
ระหว่างประเทศได้  ซึ่ งนอกจากจะมีผลเป็นการหลีกเลี่ยงความรับผิดชอบของรัฐในทาง 
ระหว่างประเทศแล้ว ยังมีผลเป็นการคุ้มครองสิทธิของปัจเจกชนตามกฎหมายดังกล่าวในระดับ
ภายในประเทศด้วย เนื่องจากหากกฎหมายที่ตราโดยฝ่ายนิติบัญญัติขัดหรือแย้งกับกฎหมาย 
จารีตประเพณีระหว่างประเทศ ศาลย่อมต้องบังคับใช้กฎหมายจารีตประเพณีระหว่างประเทศเหนือ
กฎหมายที่ตราโดยฝ่ ายนิติบัญญัติตามหลักการของกฎหมายที่ เหนือกว่ า  อย่ างไรก็ตาม  
หากฝ่ายนิติบัญญัติประสงค์จะตรากฎหมายที่ขัดหรือแย้งกับกฎหมายจารีตประเพณีระหว่างประเทศ 
กฎหมายที่ตราโดยฝ่ายนิติบัญญัติย่อมไม่อาจบังคับใช้เหนือกว่ากฎหมายจารีตประเพณีระหว่างเทศได้ 
จึงอาจเป็นการลดทอนการให้ความส าคัญต่อกฎหมายซึ่งตราโดยฝ่ายนิติบัญญัติอันมีความชอบธรรม
ในฐานะที่เป็นการแสดงออกซ่ึงเจตจ านงของประชาชน  

แนวทางที่สอง คือ กฎหมายจารีตประเพณีระหว่างประเทศมีศักดิ์ต่ ากว่า
รัฐธรรมนูญและกฎหมายที่ตราโดยฝ่ายนิติบัญญัติ ดังเช่นกรณีรัฐธรรมนูญของสาธารณรัฐแอฟริกาใต้ 
มาตรา 232 ก าหนดว่า“กฎหมายจารีตประเพณีระหว่างประเทศเป็นกฎหมายของสาธารณรัฐ  
เท่าที่ไม่ขัดหรือแย้งกับรัฐธรรมนูญหรือกฎหมายที่ตราโดยรัฐสภา” และกรณีของประเทศแคนาดา 
ซึ่งศาลฎีกาได้อธิบายหลักการทางรัฐธรรมนูญที่ไม่เป็นลายลักษณ์อักษรว่า “กฎหมายจารีตประเพณี
ระหว่างประเทศในฐานะกฎหมายของนานาประเทศเป็นส่วนหนึ่งของกฎหมายแคนาดาโดยการผนวก
กฎเกณฑ์ดังกล่าวเข้ามาในกฎหมายคอมมอนลอว์ของแคนาดาโดยตรง เว้นแต่จะขัดหรือแย้งกับ
รัฐธรรมนูญ กฎหมายของสหพันธรัฐ และกฎหมายของมณฑล” 

ผู้ เขียนเห็นว่า การที่ทั้ งสองประเทศก าหนดให้กฎหมายจารีตประเพณี 
ระหว่างประเทศมีศักดิ์ต่ ากว่ารัฐธรรมนูญ เนื่องจากยังคงเคารพต่อหลักความเป็นกฎหมายสูงสุดของ
รั ฐ ธ รรมนูญ  ซึ่ ง ก าหนดให้ กฎหมายใดขั ดหรื อแย้ ง กับรั ฐ ธ รรมนูญย่ อมบั ง คับ ใช้ ไ ม่ ไ ด้   
กฎหมายจารีตประเพณีระหว่างประเทศจึงถูกก าหนดให้มีศักดิ์ต่ ากว่ารัฐธรรมนูญเช่นเดียวกับ
กฎหมายที่ตราโดยฝ่ายนิติบัญญัติ อย่างไรก็ตาม การก าหนดล าดับศักดิ์ข้างต้นเป็นข้อจ ากัดต่อ 
การปฏิบัติตามพันธกรณีของกฎหมายจารีตประเพณีระหว่างประเทศ คือ ประเทศไม่อาจปฏิบัติตาม
พันธกรณีของกฎหมายจารีตประเพณีระหว่างประเทศได้จริงในกรณีที่บทบัญญัติของรัฐธรรมนูญขัด
หรือแย้งกับกฎหมายจารีตประเพณีระหว่างประเทศ เนื่องจากหากกฎหมายจารีตประเพณีระหว่าง
ประเทศขัดหรือแย้งกับรัฐธรรมนูญ ย่อมไม่อาจบังคับใช้กฎหมายจารีตประเพณีระหว่างประเทศซึ่งมี 
ล าดับศักดิ์ต่ ากว่ารัฐธรรมนูญอันเป็นกฎหมายสูงสุดของประเทศ 
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ส่วนการก าหนดให้กฎหมายจารีตประเพณีระหว่างประเทศมีล าดับศักดิ์ต่ ากว่า
กฎหมายที่ตราโดยฝ่ายนิติบัญญัติ ผู้เขียนเห็นว่า เนื่องจากประเทศให้ความส าคัญกับกฎหมายซึ่งตรา
โดยฝ่ายนิติบัญญัติอันมีความชอบธรรมในฐานะที่เป็นการแสดงออกซึ่งเจตจ านงของประชาชน  
จึงก าหนดให้กฎหมายที่ตราโดยฝ่ายนิติบัญญัติมีล าดับศักดิ์สูงกว่ากฎหมายจารีตประเพณี 
ระหว่างประเทศ อย่างไรก็ตาม การก าหนดล าดับศักดิ์ข้างต้นส่งผลให้ประเทศไม่อาจปฏิบัติตาม
พันธกรณีระหว่างประเทศได้ในกรณีที่กฎหมายที่ตราโดยฝ่ายนิติบัญญัติขัดหรือแย้งกับกฎหมาย 
จารีตประเพณีระหว่างประเทศ เนื่องจากต้องบังคับใช้กฎหมายที่ตราโดยฝ่ายนิติบัญญัติเหนือกว่า
กฎหมายจารีตประเพณีระหว่างประเทศ 

เมื่อพิจารณาการก าหนดล าดับศักดิ์ทั้งสองแนวทางซึ่ งมีข้อดีและข้อเสีย 
แตกต่างกันข้างต้น ผู้เขียนเห็นว่า กรณีของประเทศไทยควรก าหนดให้กฎหมายจารีตประเพณี 
ระหว่างประเทศมีศักดิ์ต่ ากว่ารัฐธรรมนูญ ดังเช่นรัฐธรรมนูญของทั้งสามประเทศ เนื่องจากเป็น 
การเคารพต่อหลักความเป็นสูงสุดของรัฐธรรมนูญซึ่งเป็นกฎหมายสูงสุดของรัฐ ทั้งนี้ หลักการดังกล่าว
ได้รับการยืนยันอย่างชัดแจ้งไว้ในมาตรา 5 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560 
“รัฐธรรมนูญเป็นกฎหมายสูงสุดของประเทศ บทบัญญัติใดของกฎหมาย กฎ หรือข้อบังคับ หรือ  
การกระท าใด ขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญ บทบัญญัติหรือการกระท านั้นเป็นอันใช้บังคับมิได้” 

ในส่วนของการพิจารณาก าหนดล าดับศักดิ์ระหว่างกฎหมายจารีตประเพณี
ระหว่างประเทศและกฎหมายที่ตราโดยฝ่ายนิติบัญญัติของประเทศไทย ผู้เขียนเห็นว่า ประเทศไทยไม่
ควรก าหนดให้กฎหมายจารีตประเพณีระหว่างประเทศมีศักดิ์ต่ ากว่าพระราชบัญญัติดังเช่นกรณีของ
สาธารณรัฐแอฟริกาใต้ และแคนาดา เนื่องจากหากฝ่ายนิติบัญญัติตรากฎหมายขัดหรื อแย้งกับ
กฎหมายจารีตประเพณีระหว่างประเทศ ศาลก็ต้องบังคับใช้พระราชบัญญัติที่ขัดแย้งกับกฎหมาย  
จารีตประเพณีระหว่างประเทศในฐานะกฎหมายที่มีศักดิ์สูงกว่า กรณีข้างต้นย่อมท าให้รัฐไม่อาจปฏิบัติ
ตามพันธกรณีของกฎหมายจารีตประเพณีระหว่างประเทศได้ ส่งผลให้ฝ่ายนิติบัญญัติของประเทศไทย
อาจต้องด าเนินการแก้ไขกฎหมายให้สอดคล้องกับพันธกรณีระหว่างประเทศดังกล่าวในภายหลัง 
มิฉะนั้นการตรากฎหมายของฝ่ายนิติบัญญัติซึ่งไม่สอดคล้องกับพันธกรณีระหว่างประเทศอาจเป็น  
การกระท าของรัฐที่ละเมิดพันธกรณีระหว่างประเทศ ซึ่งอาจก่อให้เกิดความรับผิดชอบของประเทศ
ไทยในทางระหว่างประเทศได้68 

                                           
68 โปรดดูบทที่ 2 หัวข้อ 2.4.2.2. 
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อีกทั้ง ผู้เขียนเห็นว่า แม้การก าหนดให้กฎหมายจารีตประเพณีระหว่างประเทศ 
มีศักดิ์เทียบเท่าพระราชบัญญัติจะเป็นการเคารพต่อกฎหมายที่ตราโดยฝ่ายนิติบัญญัติ ซึ่งเป็นองค์กร 
ผู้มีหน้าที่ในการใช้อ านาจนิติบัญญัติของประชาชนโดยประมุขของรัฐ และมีความชอบธรรมในการตรา
กฎหมายเนื่องจากเป็นตัวแทนของประชาชนในการแสดงออกซึ่ งเจตจ านงของประชาชน  
อย่างไรก็ตาม ผู้ เขียนเห็นว่า ในกรณีที่มีพระราชบัญญัติรับรองกฎหมายจารีตประเพณี  
ระหว่างประเทศดังกล่าวไว้แต่ไม่สอดคล้องกัน ศาลย่อมต้องปรับใช้พระราชบัญญัติที่ขัดหรือแย้งนั้น
ตามหลักกฎหมายที่ออกมาภายหลังยกเลิกกฎหมายที่ออกมาก่อน ประเทศไทยจึงไม่อาจปฏิบัติตาม
พันธกรณีของกฎหมายจารีตประเพณีระหว่างประเทศได้อย่างแท้จริง แม้ศาลอาจเลือกปรับใช้
กฎหมายจารีตประเพณีระหว่างประเทศในฐานะกฎหมายเฉพาะซึ่งยกเว้นพระราชบัญญัติที่ขัดหรือ
แย้งดังกล่าวซึ่งเป็นกฎหมายทั่วไปได้  แต่กรณีข้างต้นขึ้นอยู่กับความรู้ความเข้าใจในการใช้ 
กฎหมายของศาลเฉพาะบุคคล ผู้เขียนจึงเห็นว่า ประเทศไทยไม่ควรก าหนดให้กฎหมายจารีตประเพณี
ระหว่างประเทศมีศักดิ์เทียบเท่าพระราชบัญญัติ 

ดังนั้นผู้เขียนจึงเห็นว่า ประเทศไทยควรก าหนดให้กฎหมายจารีตประเพณี
ระหว่างประเทศมีศักดิ์ สู งกว่าพระราชบัญญัติ  แม้การก าหนดให้กฎหมายจารีตประเพณี 
ระหว่างประเทศมีศักดิ์สูงกว่าพระราชบัญญัติอาจเป็นการลดทอนความส าคัญของกฎหมายที่ตราโดย 
ฝ่ายนิติบัญญัติ ซึ่งเป็นองค์กรผู้มีหน้าที่ในการใช้อ านาจนิติบัญญัติของประชาชนโดยประมุขของรัฐ 
และมีความชอบธรรมในการตรากฎหมายเนื่องจากเป็นตัวแทนของประชาชนในการแสดงออกซึ่ง
เจตจ านงของประชาชน แต่การก าหนดล าดับศักดิ์ดังกล่าวย่อมท าให้ประเทศสามารถปฏิบัติตาม
พันธกรณีระหว่างประเทศได้อย่างแท้จริง เนื่องจากศาลต้องบังคับใช้กฎหมายจารีตประเพณี 
ระหว่างประเทศเหนือกว่าพระราชบัญญัติซึ่งตราขึ้นโดยขัดหรือแย้งกับกฎหมายจารีตประเพณี
ระหว่างประเทศซึ่ งมีศักดิ์ ต่ ากว่า นอกจากจะเป็นการ หลีกเลี่ ยงความรับผิดชอบของรัฐ 
ในทางระหว่างประเทศแล้ว ยังมีผลเป็นการคุ้มครองสิทธิของปัจเจกชนตามกฎหมายดังกล่าวในระดับ
ภายในประเทศด้วย โดยเฉพาะอย่างยิ่งในบริบทที่ประเทศไทยอยู่ภายใต้การปกครองที่เกิดจาก 
การรัฐประหารซึ่งไม่มีความชอบธรรมทางประชาธิปไตย ฝ่ายนิติบัญญัติในสถานการณ์ดังกล่าวซึ่งมิได้
มีความชอบธรรมในฐานะตัวแทนประชาชนอย่างแท้จริงอาจตรากฎหมายที่อาจกระทบต่อ 
สิทธิ เสรีภาพของปัจเจกชนภายในประเทศ และขัดหรือแย้งกับกฎหมายจารีตประเพณี 
ระหว่างประเทศ หากก าหนดให้กฎหมายจารีตประเพณีระหว่างประเทศมีศักดิ์สูงกว่าพระราชบัญญัติ 
ย่อมส่งผลให้ศาลต้องบังคับใช้กฎหมายจารีตประเพณีระหว่างประเทศเหนือกว่ าพระราชบัญญัติซึ่งมี
ศักดิ์ต่ ากว่า  กรณีข้างต้นจะท าให้สิทธิ เสรีภาพของปัจเจกชนในสถานการณ์ดังกล่าวได้รับ 
ความคุ้มครองสอดคล้องกับมาตรฐานในทางระหว่างประเทศ 
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อาจกล่าวโดยสรุป คือ ผู้ เขียนเห็นว่า ประเทศไทยควรผนวกกฎหมาย 
จารีตประเพณีระหว่างประเทศเข้ามาเป็นส่วนหนึ่งของระบบกฎหมายภายใน โดยบัญญัติถึงสถานะ  
ล าดับศักดิ์ และการมีผลบังคับใช้ของกฎหมายจารีตประเพณีระหว่างประเทศอย่างชัดแจ้งใน
รัฐธรรมนูญ ให้กฎหมายจารีตประเพณีระหว่างประเทศเป็นส่วนหนึ่งของกฎหมายไทย และก่อให้เกิด
สิทธิและหน้าที่โดยตรงต่อผู้ที่อาศัยอยู่ในราชอาณาจักรไทย ดังเช่นรัฐธรรมนูญลายลักษณ์อักษรของ
ประเทศเยอรมนี และสาธารณรัฐแอฟริกาใต้ 

ส่วนในเรื่องการก าหนดล าดับศักดิ์  ผู้ เขียนเห็นว่า กรณีของประเทศไทย 
ควรก าหนดให้กฎหมายจารีตประเพณีระหว่างประเทศมีศักดิ์ต่ ากว่ารัฐธรรมนูญ ดังเช่นรัฐธรรมนูญ
ของทั้งสามประเทศ เนื่องจากเป็นการเคารพต่อหลักความเป็นสูงสุดของรัฐธรรมนูญซึ่ งเป็น 
กฎหมายสูงสุดของรัฐ ทั้งนี้ หลักการดังกล่าวได้รับการยืนยันอย่างชัดแจ้งไว้ในมาตรา 5 รัฐธรรมนูญ
แห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560 และเพ่ือท าให้ประเทศไทยสามารถปฏิบัติตามพันธกรณี
ของกฎหมายจารีตประเพณีระหว่างประเทศได้อย่างแท้จริง อันเป็นการหลีกเลี่ยงความรับผิดชอบของ
ประเทศไทยในทางระหว่างประเทศ และยังท าให้สิทธิเสรีภาพของปัจเจกชนได้รับความคุ้มครองตาม
พันธกรณีของกฎหมายจารี ตประ เพณี ร ะหว่ า งประ เทศในระดับภาย ในประ เทศด้ ว ย  
ประเทศไทยจึงควรก าหนดให้กฎหมายจารีตประเพณีระหว่างประเทศมีศักดิส์ูงกว่าพระราชบัญญัติ 

อนึ่ง ในการพิจารณานิติวิธีในการปรับใช้กฎหมายจารีตประเพณีระหว่างประเทศ
ของศาลไทย มีความเห็นในทางวิชาการว่าศาลไทยอาจปรับใช้กฎหมายดังกล่าวในฐานะ 
หลักกฎหมายทั่วไปตามมาตรา 4 ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์69 กล่าวคือ เมื่อพิจารณา 
ล าดับการใช้กฎหมายตามนิติวิธีในการใช้กฎหมายในระบบกฎหมายของไทย ปรากฏตามมาตรา 4  
ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์70 ซึ่งก าหนดให้ใช้กฎหมายลายลักษณ์อักษรเป็นล าดับแรก  

                                           
69 ค าพิพากษาฎีกาที่ 999/2496  อ้างใน จตุรนต์ ถิระวัฒน์ , อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 4,  

น. 87. 
70 ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 4 
“กฎหมายนั้นต้องใช้ ในบรรดากรณีซึ่ งต้องด้วยบทบัญญัติ ใดๆ แห่งกฎหมาย 

ตามตัวอักษรหรือตามความมุ่งหมายของบทบัญญัตินั้นๆ  
เมื่อใดไม่มีบทกฎหมายที่จะยกมาปรับคดีได้ ให้วินิจฉัยคดีนั้นตามจารีตประเพณี 

แห่งท้องถิ่น ถ้าไม่มีจารีตประเพณีเช่นว่านั้น ให้วินิจฉัยคดีอาศัยเทียบบทกฎหมยที่ใกล้เคียงอย่างยิ่ง 
และถ้าบทกฎหมายเช่นนั้นก็ไม่มีด้วย ให้วินิจฉัยตามหลักกฎหมายทั่วไป” 
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เมื่อไม่มีกฎหมายลายลักษณ์ อักษรจึงจะอุดช่องว่างโดยการใช้จารีตประเพณีแห่งท้องถิ่น  
การเทียบเคียงบทกฎหมายใกล้เคียงอยา่งยิ่ง และการใช้หลักกฎหมายทั่วไป 

ทั้งนี้ มีความเห็นในทางวิชาการซึ่งแตกต่างกันว่า การใช้กฎหมายจารีตประเพณี
ระหว่างประเทศและหลักกฎหมายทั่วไปของกฎหมายระหว่างประเทศจะอยู่ในความหมายของการใช้
หลักกฎหมายทั่วไป ตามนิติวิธีข้างต้นหรือไม่ 

ความเห็นฝ่ายแรก เห็นว่า หลักกฎหมายทั่วไปตามบทบัญญัติข้างต้น หมายถึง 
หลักกฎหมายทั่วไปในระบบกฎหมายไทยเท่านั้น71  

และความเห็นฝ่ายที่สอง เห็นว่า หลักกฎหมายทั่วไป หมายถึง หลักกฎหมาย 
ที่ยอมรับนับถือกันทั่วไป มิได้หมายถึงเฉพาะหลักกฎหมายภายในของไทยหรือของประเทศใดประเทศ
หนึ่ง เนื่องด้วยตัวบทภาษาอังกฤษที่ใช้ในขณะยกร่างมาตราดังกล่าว ใช้ค าว่า “general principles 
of law” ซึ่งแท้จริงแล้วควรแปลว่า “หลักทั่วไปของกฎหมาย” ซึ่งควรมีความหมายกว้างกว่า ค าว่า 
“general legal principles” ที่แปลว่า “หลักกฎหมายทั่วไป” แต่การแปลถ้อยค าจากการยกร่าง
ภาษาอังกฤษเป็นภาษาไทยที่ ผิ ดพลาด จึ งท า ให้แปลค าว่ า  “general principles of law”  
เป็น“หลักกฎหมายทั่วไป” 72 จึงอาจตีความได้ว่าหลักเกณฑ์ทั่วไปของกฎหมายระหว่างประเทศ  
ทั้ ง ในกรณีของกฎหมายจารี ตประ เพณี ระหว่ า งประ เทศและหลั กกฎหมาย ทั่ ว ไปของ 
กฎหมายระหว่างประเทศ ย่อมอยู่ในความหมายของ “หลักกฎหมายทั่วไป” ตามบทบัญญัติข้างต้นได้ 

อนึ่ง หากหลักกฎหมายทั่วไป รวมถึงกฎหมายจารีตประเพณีระหว่างประเทศ
ด้วย กรณีที่ไม่มีพระราชบัญญัติซึ่งเป็นกฎหมายลายลักษณ์อักษรที่รับรองกฎหมายจารีตประเพณี
ระหว่างประเทศไว้ จึงอาจอุดช่องว่างของกฎหมายโดยการใช้กฎหมายจารีตประเพณีระหว่างประเทศ
ในฐานะหลักกฎหมายทั่วไปได้  อย่างไรก็ตาม ในกรณีที่มีพระราชบัญญัติรับรองกฎหมาย 
จารีตประเพณีระหว่างประเทศดังกล่าวไว้แต่ไม่สอดคล้องกัน ศาลย่อมต้องปรับใช้พระราชบัญญัติที่ 

                                           
; อนึ่ง แม้บทบัญญัติดังกล่าวจะเป็นนิติวิธีในการใช้กฎหมายเอกชนของไทย แต่นิติวิธี

ข้างต้นยังได้วางหลักเกณฑ์เบื้องต้นในการใช้กฎหมายในสาขาอ่ืนๆ รวมทั้งกฎหมายมหาชนด้วย 
กล่าวคือ เมื่อไม่ปรากฏกฎหมายลายลักษณ์อักษรจึงเกิดช่องว่างแห่งกฎหมาย ศาลจะต้องใช้วิธีการ
ต่างๆ ในการอุดช่องว่างของกฎหมายลายลักษณ์อักษรดังกล่าว. 

71 สมปอง สุจริตกุล , “ข้อความคิดเบื้องต้นเกี่ยวกับกฎหมายระหว่างประเทศ ,”  
บทบัณฑิตย์, ปีที่ 20 ตอน 1, น. 76-77 (มกราคม 2505).    

72 ไพจิตร ปุญญพันธุ์, “หลักกฎหมายทั่วไป และหลักกฎหมายทั่วไป (ฉบับเพ่ิมเติม),  
ดุลพาห, ปีที่ 44, เล่ม 3, น. 170-177 (กรกฎาคม-กันยายน 2540). 
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ขัดหรือแย้งนั้นตามหลักกฎหมายที่ออกมาภายหลังยกเลิกกฎหมายที่ออกมาก่อน ประเทศไทยจึง 
ไม่อาจปฏิบัติตามพันธกรณีของกฎหมายจารีตประเพณีระหว่างประเทศได้ อย่างแท้จริ ง  
แม้ศาลอาจเลือกปรับใช้กฎหมายจารีตประเพณีระหว่างประเทศในฐานะกฎหมายเฉพาะซึ่งยกเว้น
พระราชบัญญัติที่ขัดหรือแย้งดังกล่าวซึ่งเป็นกฎหมายทั่วไปได้ แต่กรณีข้างต้นอาจก่อให้ เกิด 
ความไม่แน่นอนในการปฏิบัติตามพันธกรณีของกฎหมายจารีตประเพณีระหว่างประเทศ  
เนื่องจากต้องอาศัยความรู้ความเข้าใจในการใช้กฎหมายของศาลเฉพาะบุคคล ผู้เขียนจึงไม่เห็นด้วยกับ
การปรับใช้กฎหมายจารีตประเพณีระหว่างประเทศโดยใช้นิติวิ ธีดังกล่าว ทว่าศาลไทยอาจปรับใช้
กฎหมายจารีตประเพณีระหว่ างประเทศได้ โดยตรงโดยไม่ต้องอาศัยนิติวิธีตามมาตรา 4  
ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์มารองรับโดยอ้อม เนื่ องจากรัฐธรรมนูญได้ผนวกให้ 
กฎหมายจารีตประเพณีระหว่างประเทศมีสถานะในระบบกฎหมายภายในของไทยแล้ว   
นอกจากนี้ เมื่อได้ก าหนดให้กฎหมายจารีตประเพณีระหว่างประเทศมีศักดิ์สูงกว่าพระราชบัญญัติแล้ว 
ในกรณีที่ปรากฏพระราชบัญญัติซึ่ ง เป็นกฎหมายลายลักษณ์อักษร แต่หากขัดหรือแย้งกับ  
กฎหมายจารีตประเพณีระหว่างประเทศ ศาลย่อมบังคับใช้กฎหมายจารีตประเพณีระหว่างประเทศ
เหนือกว่าพระราชบัญญัติดังกล่าวได้ตามหลักการของล าดับศักดิ์แห่งกฎหมาย จึงท าให้ ประเทศ
สามารถปฏิบัติตามพันธกรณีของกฎหมายจารีตประเพณีระหว่างประเทศได้อย่างแท้จริง แตกต่างจาก
กรณีการปรับใช้กฎหมายจารีตประเพณีระหว่างประเทศในฐานะหลักกฎหมายทั่วไปซึ่งเป็นบทส ารอง
ของการใช้กฎหมายลายลักษณ์อักษร 

ทั้งนี้  การก าหนดให้กฎหมายจารีตประเพณีระหว่างประเทศมีศั กดิ์ต่ ากว่า
รัฐธรรมนูญ อาจท าให้ประเทศไทยไม่อาจปฏิบัติตามพันธกรณีระหว่างประเทศได้ในกรณีท่ีรัฐธรรมนูญ
ขัดหรือแย้งกับกฎหมายจารีตประเพณีระหว่างประเทศ เนื่องจากศาลอาจต้องบังคับใช้กฎหมาย
ภายในที่ขัดหรือแย้งกับพันธกรณีระหว่างประเทศดังกล่าวตามที่ได้อธิบายไปข้างต้น ในกรณีนี้  
ผู้เขียนเห็นว่า ศาลไทยอาจใช้นิติวิธีในการใช้และตีความกฎหมายภายในในทางที่สอดคล้องกับ
พันธกรณีระหว่างประเทศ เช่นเดียวกับทางปฏิบัติของศาลของสาธารณรัฐแอฟริกาใต้และแคนาดา  
ที่ศาลน าพันธกรณีของกฎหมายจารีตประเพณีระหว่างประเทศเป็นเครื่องมือในการใช้และตีความ
กฎหมายภายใน ไม่ว่ากรณีของบทบัญญัติในรัฐธรรมนูญหรือพระราชบัญญัติในทางที่สอดคล้องกับ
กฎหมายจารีตประเพณีระหว่างประเทศ เมื่อกฎหมายภายในมีความคลุมเครือ ศาลจะต้องสันนิษฐาน
ว่าฝ่ายนิติบัญญัติมิได้เจตนาตรากฎหมายภายในขัดแย้งกับพันธกรณีระหว่างประเทศ จึงต้องใช้และ
ตีความกฎหมายดังกล่าวในทางท่ีสอดคล้องกับกฎหมายจารีตประเพณีระหว่างประเทศ  

ทั้งนี้  หลักการใช้และตีความกฎหมายข้างต้นมีข้อจ ากัดประการหนึ่ง คือ  
หากปรากฏว่าถ้อยค าของกฎหมายภายในขัดหรือแย้งกับกฎหมายจารีตประเพณีระหว่างประเทศ
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อย่างชัดแจ้ง ศาลไม่อาจปรับใช้ข้อสันนิษฐานดังกล่ าวได้เนื่องจากขัดต่อความประสงค์ของ 
ฝ่ายนิติบัญญัติอย่างชัดเจน จึงเป็นกรณีที่ศาลไม่อาจตีความกฎหมายภายในให้สอดคล้องกับพันธกรณี
ระหว่างประเทศได้ ศาลจึงต้องปรับใช้กฎหมายภายในซึ่งขัดแย้งกับกฎหมายจารีตประเพณี 
ระหว่างประเทศอันมีศักดิ์สูงกว่ากฎหมายจารีตประเพณีระหว่างประเทศเท่านั้น 

 
5.2.2 สนธิสัญญา 

เมื่อพิจารณาบทบัญญัติในรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทยฉบับปัจจุบัน 
มาตรา 178 วรรคสองอาจตีความได้ว่า สนธิสัญญาจะมีผลบังคับใช้ในระบบกฎหมายภายในของไทย
ต่อเมื่อมีกฎหมายภายในรองรับซึ่งสอดคล้องกับทฤษฎีทวินิยม สนธิสัญญาไม่มีผลบังคับใช้โดยตรงใน
ระบบกฎหมายภายในดังเช่นประเทศที่ยึดถือทฤษฎีเอกนิยม นอกจากนี้ เมื่อมีการตีความบทบัญญัติ
ในรัฐธรรมนูญ มาตรา 188 วรรคหนึ่งว่า ศาลต้องผูกพันตนในการปรับใช้กฎหมายภายใน 
ในการวินิจฉัยคดี ศาลไทยจึงมีทางปฏิบัติที่เคร่งครัดในการบังคับใช้กฎหมายภายในและปฏิเสธ 
การปรับใช้สนธิสัญญา ไม่ว่ากรณีการบังคับใช้สนธิสัญญาแก่คดีโดยตรง หรือกรณีการใช้สนธิสัญญา
เป็นเครื่องมือในการตีความกฎหมายภายใน กรณีท่ีเกิดการขัดกันระหว่างพันธกรณีตามสนธิสัญญากับ
กฎหมายภายใน ไม่ว่ากฎหมายภายในจะออกมาก่อนหรือหลังสนธิสัญญา ศาลจะปรับใช้กฎหมาย
ภายในเสมอ ทั้งนี้ หากกฎหมายภายในที่บังคับการตามสนธิสัญญาขัดแย้งกับกฎหมายภายในฉบับอ่ืน
ที่ตราขึ้นภายหลัง ศาลย่อมปรับใช้กฎหมายภายในที่ตราขึ้นภายหลังตามหลักกฎหมายฉบับหลังย่อม
ยกเลิกกฎหมายฉบับก่อน เว้นแต่กฎหมายที่รองรับหรืออนุวัติการตามสนธิสัญญามีสถานะเป็น
กฎหมายพิเศษย่อมต้องบังคับใช้ก่อนกฎหมายที่ตราขึ้นภายหลังซึ่งมีสถานะเป็นกฎหมายทั่วไป  

ผู้เขียนเห็นว่า ทางปฏิบัติของศาลที่ยึดถือทฤษฎีทวินิยมอย่างเคร่งครัดนี้อาจท า
ให้ประเทศไทยละเมิดพันธกรณีตามสนธิสัญญาได้ และยังท าให้ปัจเจกชนอาจไม่ได้รับความคุ้มครอง
ตามสิทธิที่ได้รับรองในสนธิสัญญาในระดับภายในประเทศ ผู้เขียนพบว่า แม้จะปรากฏตัวอย่าง 
ค าพิพากษาในหัวข้อ 3.3.2 ที่ศาลพยายามน าสนธิสัญญามาใช้เป็นเครื่องมือในการตีความกฎหมาย
ภายในทั้งกรณีของกฎหมายอนุวัติการสนธิสัญญาและกฎหมายที่มิได้อนุวัติการสนธิสัญญา  
แต่ก็เป็นการใช้ดุลยพินิจของศาลรายกรณีเท่านั้นเนื่องจากการปรับใช้สนธิสัญญาขึ้นอยู่กับความรู้และ 
ความเชี่ยวชาญของผู้พิพากษาเฉพาะบุคคล 

เมื่อศึกษาเปรียบเทียบทางปฏิบัติของต่างประเทศกับประเทศไทยแล้ว 
พบว่า รัฐธรรมนูญของประเทศเยอรมนี สาธารณรัฐแอฟริกาใต้ และแคนาดาล้วนแต่ยอมรับ  
การมีผลบังคับใช้ของสนธิสัญญาเมื่อแปลงรูปเป็นกฎหมายภายในแล้วเช่นเดียวกับประเทศไทย 
หากแต่ศาลของทั้งสามประเทศมิได้มีทัศนคติในการบังคับใช้กฎหมายภายในโดยตัดขาด 
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จากสนธิสัญญา ศาลของทั้งสามประเทศเลือกใช้นิติวิธี โดยปรับใช้และตีความกฎหมายภายใน 
อย่างสอดคล้องกับพันธกรณีระหว่างประเทศ ซึ่งรวมถึงพันธกรณีตามสนธิสัญญาด้วย กล่าวคือ 

ในกรณีที่กฎหมายภายในมีความคลุมเครือ ศาลจะสันนิษฐานว่าฝ่ายนิติบัญญัติ 
ผู้ตรากฎหมายดังกล่าวมิได้ประสงค์ที่จะตรากฎหมายเพ่ือละเมิดพันธกรณีระหว่างประเทศ  
ดังนั้นศาลจึงต้องใช้และตีความกฎหมายภายในอย่างสอดคล้องกับพันธกรณีระหว่างประเทศ 

หลักการใช้และตีความกฎหมายภายในในทางที่สอดคล้องกับพันธกรณี 
ระหว่างประเทศข้างต้น สามารถปรับใช้กับกฎหมายภายในได้ค่อนข้างกว้าง โดยปรับใช้ได้กับ 
กฎหมายภายในไม่ว่าจะตราขึ้นก่อนหรือหลังจากที่รัฐมีพันธกรณีตามสนธิสัญญา  นอกจากนี้  
ศาลของทั้งสามประเทศใช้หลักการดังกล่าวทั้งกรณีการตีความบทบัญญัติในรัฐธรรมนูญ และกฎหมาย
ในระดับพระราชบัญญัติ โดยไม่จ าต้องพิจารณาว่ากฎหมายดังกล่าวได้ระบุโดยเฉพาะเจาะจงว่า 
ได้ตราขึ้นเพ่ืออนุวัติการตามสนธิสัญญาหรือไม่ ผู้เขียนเห็นว่า การที่ศาลน าสนธิสัญญาซึ่งประเทศได้
เข้าเป็นภาคีจึงมีพันธกรณีที่ต้องปฏิบัติตามแต่ยังไม่มีการตรากฎหมายอนุวัติการสนธิสัญญามาใช้
ประกอบการตีความกฎหมายภายในซึ่งมิได้อนุวัติการสนธิสัญญาดังเช่นตัวอย่างทางปฏิบัติของ  
ศาลแคนาดา อาจช่วยให้ประเทศไทยปฏิบัติตามพันธกรณีของสนธิสัญญาได้ เพ่ือหลีกเลี่ยง 
ความรับผิดชอบของรัฐในกรณีไม่สามารถปฏิบัติตามพันธกรณีของสนธิสัญญาได้เนื่องมาจาก 
ความล่าช้าของฝ่ายนิติบัญญัติในการตรากฎหมายอนุวัติการดังเช่นปัญหาที่เกิดข้ึนกับประเทศไทย  

ทั้งนี้ เมื่อศาลต้องใช้และตีความกฎหมายภายในโดยค านึงถึงพันธกรณีตาม
สนธิสัญญา ศาลจึงต้องตีความสนธิสัญญาโดยน าหลักเกณฑ์ในการตีความสนธิสัญญาตามอนุสัญญา
กรุงเวียนนาว่าด้วยกฎหมายสนธิสัญญา ค.ศ. 1969 มาปรั บใช้ในการตีความสนธิสัญญาด้วย  
อีกทั้ง ศาลสามารถพิจารณาแนวทางการตีความสนธิสัญญาโดยน าค าตัดสินขององค์คณะ 
ในทางระหว่างประเทศ ค าแนะน าขององค์กรผู้มีหน้าที่ตีความสนธิสัญญา เช่น คณะกรรมการ 
สิ ท ธิ ม นุ ษ ย ช น แ ห่ ง ส ห ป ร ะ ช า ช า ติ  (Human Rights Committee) ซึ่ ง มี ห น้ า ที่ ตี ค ว า ม 
กติการะหว่างประเทศว่าด้วยสิทธิพลเมืองและสิทธิทางการเมือง หรือ ICCPR เป็นต้น เป็นเครื่องมือ 
ในการตีความกฎหมายภายในด้วย 

ทว่าหลักการใช้และตีความกฎหมายดังกล่าวมี ข้อจ ากัดประการหนึ่ง คือ  
หากถ้อยค าของกฎหมายภายในขัดหรือแย้งกับพันธกรณีระหว่างประเทศอย่างชัดแจ้ง ศาลไม่อาจ
สันนิษฐานว่าฝ่ายนิติบัญญัติเจตนาตรากฎหมายอย่างสอดคล้องกับพันธกรณีระหว่างประเทศได้ 
ศาลจึงไม่อาจตีความกฎหมายภายในในทางที่สอดคล้องกับพันธกรณีตามสนธิสัญญาได้เนื่องจากขัดต่อ
ความประสงค์ของฝ่ายนิติบัญญัติอย่างชัดแจ้ง 
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ผู้เขียนเห็นว่า นิติวิธีข้างต้นย่อมช่วยให้รัฐสามารถปฏิบัติตามพันธกรณีของ
สนธิสัญญาได้ อันเป็นการหลีกเลี่ยงมิให้ประเทศมีความรับผิดชอบในทางระหว่างประเทศกรณีที่ 
ไม่สามารถปฏิบัติตามพันธกรณีของสนธิสัญญาเนื่องจากกฎหมายภายในไม่สอดคล้องกับพันธกรณี
ระหว่างประเทศ ไม่ว่าจะเป็นกรณีที่ไม่มีกฎหมายรองรับหรืออนุวัติการสนธิสัญญา หรือกฎหมายที่
รองรับหรืออนุวัติการอาจขัดแย้งกับพันธกรณี และยังท าให้สิทธิเสรีภาพของปัจเจกชนตามสนธิสัญญา
ได้รับความคุ้มครองในระดับภายในประเทศอย่างแท้จริงด้วย ศาลไทยจึงควรใช้นิติวิธีดังกล่าวในการใช้
และตีความกฎหมายภายในอย่างสอดคล้องกับพันธกรณีตามสนธิสัญญาของประเทศไทย ไม่ว่าจะเป็น
กรณีการใช้และตีความบทบัญญัติในรัฐธรรมนูญหรือพระราชบัญญัติ  โดยไม่ต้องค านึงว่า 
กฎหมายภายในข้างต้นได้อนุวัติการตามสนธิสัญญาหรือไม่  

นอกจากนี้ ผู้เขียนเห็นว่า การน าหลักการใช้และตีความกฎหมายภายในในทางที่
สอดคล้องกับพันธกรณีระหว่างประเทศข้างต้นมาบัญญัติไว้ในรัฐธรรมนูญอย่างชัดแจ้งดังเช่น
รัฐธรรมนูญของสาธารณรัฐแอฟริกาใต้ มาตรา 233 ซ่ึงก าหนดว่า “ในกรณีที่ต้องตีความกฎหมายใดๆ 
ศาลทุกศาลจะต้องเลือกใช้การตีความกฎหมายที่เหมาะสมซึ่งสอดคล้องกับกฎหมายระหว่างประเทศ 
แทนการตีความอ่ืนใดซึ่งขัดหรือแย้งกับกฎหมายระหว่างประเทศ” ย่อมส่งผลดีเนื่องจากเป็นกรณีที่
ปรากฏบทบัญญัติที่ก าหนดให้ศาลต้องผูกพันตนในการใช้นิติวิธีดังกล่าวตามที่รัฐธรรมนูญก าหนด  
ทว่าควรจ ากัดให้ศาลผูกพันตนเฉพาะกฎหมายระหว่างประเทศที่ประเทศไทยมีพันธกรณีต้องปฏิบัติ
ตาม มิได้รวมถึงกฎหมายระหว่างประเทศที่มิได้ผูกพันประเทศ ดังเช่นกรณีของบทบัญญัติ ใน
รัฐธรรมนูญของสาธารณรัฐแอฟริกาใต้ข้างต้นซึ่งก าหนดให้ศาลของสาธารณรัฐต้องตีความกฎหมาย
ในทางที่สอดคล้องกับกฎหมายระหว่างประเทศทั้งที่ เป็นพันธกรณีที่ผูกพันสาธารณรัฐและ 
มิใช่พันธกรณีทีผู่กพันรัฐด้วย 
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บทที่ 6 
บทสรุปและข้อเสนอแนะ 

 

6.1 บทสรุป 
 
กฎหมายระหว่างประเทศ (international law) เป็นกฎเกณฑ์ทางกฎหมายที่ใช้บังคับ

กับความสัมพันธ์ระหว่างรัฐในสังคมระหว่างประเทศ เกิดจากความยินยอมร่วมกันของรัฐต่างๆ  
โดยแต่ละรัฐต่างจ ากัดอ านาจอธิปไตยของตนเข้าผูกพันตนต่อกฎเกณฑ์ดังกล่าว ในกรณีของกฎหมาย
จารีตประเพณีระหว่างประเทศ รัฐได้ให้ความยินยอมผ่านทางปฏิบัติ  (state practice) ซึ่งได้กระท า
ด้วยส านึกว่ามีพันธกรณีของกฎหมาย (opinio juris) ส่วนในกรณีของสนธิสัญญา รัฐยินยอมโดย 
การเข้าผูกพันตนในสนธิสัญญาระหว่างรัฐภาคี รัฐภาคีจึงต้องปฏิบัติตามพันธกรณีของสนธิสัญญาตาม 
หลักสัญญาต้องได้รับการปฏิบัติตาม (pacta sunt servanda)  กล่าวคือ ในมุมมองของกฎหมาย
ระหว่างประเทศ เมื่อรัฐได้ผูกพันตนตามพันธกรณีของกฎหมายระหว่างประเทศ รัฐจึงต้องปฏิบัติตาม
พันธกรณีดังกล่าว ในกรณีที่เกิดการขัดกันระหว่างกฎหมายระหว่างประเทศและกฎหมายภายใน 
กฎหมายระหว่างประเทศย่อมมีล าดับศักดิ์ เหนือกว่ากฎหมายภายใน รัฐมีหน้าที่ โดยทั่วไป 
ในการปรับใช้กฎหมายภายในอย่างสอดคล้องกับพันธกรณีของกฎหมายระหว่างประเทศ  กรณีของ
สนธิสัญญา ข้อบทที่ 27 อนุสัญญากรุงเวียนนาว่าด้วยกฎหมายสนธิสัญญา ค.ศ. 1969 ได้ห้ามมิให้  
รัฐอ้างบทบัญญัติของกฎหมายภายในเพื่อเป็นข้อยกเว้นไม่ปฏิบัติตามพันธกรณีของสนธิสัญญา 

นอกจากนี้ ข้อบทที่ 13 ของร่างปฏิญญาว่าด้วยสิทธิและหน้าที่ของรัฐคณะกรรมาธิการ  
กฎหมายระหว่างประเทศก็ได้ก าหนดให้ ทุกรัฐมีหน้าที่ในการปฏิบัติตามพันธกรณีของตนที่เกิดจาก
สนธิสัญญาและบ่อเกิดอ่ืนๆ ของกฎหมายระหว่างประเทศโดยสุจริต และไม่อาจอ้างบทบัญญัติตาม
รัฐธรรมนูญของตนหรือกฎหมายของตนเป็นข้อยกเว้นในการไม่ปฏิบัติตามหน้าที่ดังกล่าวได้  รัฐจึงไม่
อาจอ้างการไม่ปฏิบัติตามพันธกรณีระหว่างประเทศเนื่องมาจากกฎหมายรัฐธรรมนูญของตน  
การกระท า หรือการงดเว้นการกระท าขององค์กรภายใน ไม่ว่าจะโดยฝ่ายนิติบัญญัติ ฝ่ายบริหาร  
หรือฝ่ ายตุลาการ หรือองค์กรใดๆ  ของรัฐ ในฐานะข้อยกเว้นความรับผิดชอบของรัฐได้   
มิฉะนั้นย่อมน ามาสู่ความรับผิดชอบของรัฐในทางระหว่างประเทศ 

อย่างไรก็ตาม กฎหมายระหว่างประเทศมิได้ก าหนดวิธีการในการท าให้มีผลบังคับใช้และ 
การปรับใช้กฎหมายระหว่างประเทศภายในรัฐไว้โดยเฉพาะ เนื่องด้วยเดิมกฎหมายระหว่างประเทศ 
มีลักษณะที่ ไม่ เป็นลายลักษณ์อักษร ปรากฏในรูปของจารีตประเพณีระหว่างประเ ทศและ 
หลักกฎหมายทั่ ว ไป จึ ง เกิดความไม่แน่นอนในการปรับใช้ เนื้ อหาของกฎเกณฑ์ดังกล่าว  
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อีกทั้ง การก าหนดวิธีการปรับใช้กฎหมายระหว่างประเทศแก่รัฐ ย่อมเป็นการจ ากัดอ านาจอธิปไตย
ของรัฐ ดังนั้นกฎหมายระหว่างประเทศจึงยอมรับให้เป็นเรื่องทางปฏิบัติของแต่ละรัฐในการปรับใช้
กฎหมายระหว่างประเทศในระบบกฎหมายภายในของตน 

หากพิจารณาทางปฏิบัติของประเทศไทยพบว่า วิธีการน ากฎหมายระหว่างประเทศ 
มาปรับใช้ในระบบกฎหมายภายในของไทยแตกต่างกันไปตามบ่อเกิดของกฎหมายระหว่างประเทศ  
ในกรณีของกฎหมายจารีตประเพณีระหว่างประเทศ รัฐธรรมนูญของไทยมิได้รับรองสถานะของ
กฎหมายดังกล่าวไว้โดยตรงจึงไม่มีวิธีการปรับใช้โดยเฉพาะ และข้ึนอยู่กับดุลพินิจขององค์กรภายในรัฐ 
ศาลไทยมักใช้ดุลยพินิจในการปรับใช้กฎหมายจารีตประเพณีระหว่างประเทศเป็นรายกรณี  
โดยปราศจากบรรทัดฐานที่แน่นอน เนื่องจากโดยหลักศาลไทยผูกพันตนในการปรับใช้กฎหมายภายใน
เท่านั้น ส่วนในกรณีของสนธิสัญญา รัฐธรรมนูญของไทยปรากฏบทบัญญัติซึ่งให้อ านาจฝ่ายบริหารใน
การท าสนธิสัญญา แต่สนธิสัญญาจะยังไม่มีผลใช้บั งคับโดยตรงในระบบกฎหมายภายใน  
หากแต่ฝ่ายนิติบัญญัติต้องตรากฎหมายภายในอนุวัติการสนธิสัญญาขึ้นใหม่หรือแก้ไขกฎหมายที่มีอยู่
ให้ครอบคลุมพันธกรณีดังกล่าว โดยหลักศาลจะปรับใช้กฎหมายภายในแก่คดีเท่านั้นและปฏิเสธ  
การปรับใช้บทบัญญัติของสนธิสัญญา ตัวอย่างเช่น ค าพิพากษาศาลปกครองกลาง หมายเลขแดงที่  
ส.660/2559 ที่ศาลเห็นว่า อนุสัญญาว่าด้วยการขจัดการเลือกปฏิบัติทางเชื้อชาติในทุกรูปแบบ 
แห่งสหประชาชาติไม่มีผลบังคับโดยตรงต่อเจ้าหน้าที่ของรัฐหรือประชาชนภายในประเทศ  
หากแต่ รั ฐ จ ะต้ อ ง ออกกฎ หม ายภ าย ใน เ พ่ื ออนุ วั ติ ก า ร ให้ เ ป็ น ไปต ามอนุ สัญญาหรื อ 
กฎหมายระหว่างประเทศเสียก่อน เป็นต้น 

ดังนั้นหากไม่มีกฎหมายภายในรองรับพันธกรณีตามสนธิสัญญา ศาลย่อมไม่ปรับใช้
สนธิสัญญาแก่คดี กรณีที่ เกิดการขัดกันระหว่างพันธกรณีตามสนธิสัญญากับกฎหมายภายใน  
ไม่ว่ากฎหมายภายในจะออกมาก่อนหรือหลังสนธิสัญญา ศาลจะปรับใช้กฎหมายภายในเสมอ  
แม้จะมีตัวอย่างค าวินิจฉัยและค าพิพากษาของศาลซึ่งค านึงถึงพันธกรณีระหว่างประเทศอยู่บ้าง  
แต่ก็เป็นเพียงรายกรณีเท่านั้น ทางปฏิบัติของศาลไทยในการปรับใช้กฎหมายระหว่างประเทศใน 
ระบบกฎหมายภายในตามทฤษฎีทวินิยมอย่างเคร่งครัดโดยตัดขาดกฎหมายระหว่างประเทศ 
จากระบบกฎหมายภายในนี้  อาจมีผลเป็นการละเมิดพันธกรณีระหว่างประเทศ ซึ่งน ามาสู่ 
ความรับผิดชอบของรัฐในทางระหว่างประเทศ และส่งผลกระทบต่อมาตรฐานการคุ้มครอง 
สิทธิเสรีภาพของปัจเจกชนภายในประเทศอีกด้วย 

หลังจากที่ผู้เขียนพิจารณาเปรียบเทียบทางปฏิบัติของฝ่ายตุลาการในการปรับใช้
กฎหมายระหว่างประเทศในระบบกฎหมายภายในของต่างประเทศกับประเทศไทยแล้ว ผู้เขียนพบว่า  
ทางปฏิบั ติ ของบางรั ฐ สอดคล้ องกับทฤษฎี เ อกนิ ยม  เช่ น  กรณีการบั งคับ ใช้ กฎหมาย 
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จารีตประเพณีระหว่างประเทศแก่คดีโดยตรงของประเทศเยอรมนี สาธารณรัฐแอฟริกาใต้  
และแคนาดา หรือทฤษฎีทวินิยม เช่น กรณีการปฏิเสธการปรับใช้สนธิสัญญาและบังคับใช้ 
กฎหมายภายในของประเทศไทย บางรัฐอาจมิได้ยึดถือทฤษฎีใดทฤษฎีหนึ่งอย่างเคร่งครัดนัก เช่น 
กรณีการใช้สนธิสัญญาเป็นเครื่องมือในการใช้และตีความกฎหมายภายในของประเทศเยอรมนี 
สาธารณรัฐแอฟริกาใต้ และแคนาดา ทฤษฎีต่างๆ จึงเป็นเพียงแนวคิดที่อยู่เบื้องหลังและใช้อธิบาย 
ทางปฏิบัติของรัฐเท่านั้น การที่ศาลภายในมีทางปฏิบัติที่ไม่เคร่งครัดโดยไม่ยึดถือเพียงทฤษฎีใดๆ 
ทฤษฎีหนึ่งเนื่องจากประสงค์จะปรับใช้กฎหมายด้วยวิธีการใดๆ ที่ท าให้รัฐสามารถปฏิบัติ ตาม
พันธกรณีระหว่างประเทศได้เป็นส าคัญ ผู้เขียนเห็นว่าแนวทางที่เหมาะสมกับประเทศไทยในการแก้ไข
ปัญหากรณีประเทศไทยไม่สามารถปฏิบัติตามพันธกรณีระหว่างประเทศเนื่องจากกฎหมายภายใน 
ไม่สอดคล้องกับพันธกรณีระหว่างประเทศ คือ ศาลไทยไม่ควรกล่าวอ้างทฤษฎีทวินิยมเพ่ือตัดขาด
กฎหมายระหว่างประเทศจากระบบกฎหมายภายในของไทย แต่ควรใช้นิติวิธีใดๆ เพ่ือปรับใช้  
กฎหมายในระบบกฎหมายภายในอย่างสอดคล้องกับพันธกรณีระหว่างประเทศ 
 

6.2 ข้อเสนอแนะ 
 

จากสภาพปัญหาข้างต้น ผู้เขียนได้ศึกษาเปรียบเทียบและวิเคราะห์ทางปฏิบัติของ 
ฝ่ายตุลาการในการปรับใช้กฎหมายระหว่างประเทศในระบบกฎหมายภายในของต่างประเทศกับ
ประเทศไทย จึงขอเสนอแนะเพ่ือแก้ไขปัญหาดังกล่าว 4 ประการ ดังต่อไปนี้ 

 
6.2.1 ก า ร ตี ค ว า มบทบัญญั ติ ใ น รั ฐ ธ ร ร มนูญ ใ ห้ ศ า ล มี อ า น า จ บั ง คั บ ใ ช้ 

กฎหมายจารีตประเพณีระหว่างประเทศ 
ผู้เขียนเห็นว่า ควรตีความบทบัญญัติในรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย 

พุทธศักราช 2560 มาตรา 188 วรรคหนึ่ง “การพิจารณาพิพากษาอรรถคดีเป็นอ านาจของศาล  
ซึ่งต้องด าเนินการให้เป็นไปตามกฎหมาย และในพระปรมาภิไธยพระมหากษัตริย์” ว่า กฎหมายในที่นี้ 
มิได้หมายถึง กฎหมายภายในเท่านั้น ค าว่า “กฎหมาย” ควรมีความหมายกว้าง โดยรวมถึง 
กฎหมายจารีตประเพณีระหว่างประเทศ ท าให้ศาลไทยมี ความชอบธรรมในการบังคับใช้ 
กฎหมายจารีตประเพณีระหว่างประเทศแก่คดโีดยตรงด้วย 
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6.2.2 ก า ร บัญญั ติ ถึ ง  ส ถ า น ะ  ล า ดั บ ศั ก ดิ์  แ ล ะ ก า ร มี ผลบั ง คั บ ใ ช้ ข อ ง 
กฎหมายจารีตประเพณีระหว่างประเทศอย่างชัดแจ้งในรัฐธรรมนูญ ให้กฎหมายจารีตประเพณี  
ระหว่างประเทศเป็นส่วนหนึ่งของกฎหมายไทย 

ผู้เขียนเห็นว่า การบัญญัติถึงสถานะ ล าดับศักดิ์ และการมีผลบังคับใช้ของ
กฎหมายจารีตประเพณีระหว่างประเทศอย่างชัดแจ้งในรัฐธรรมนูญให้กฎหมายจารีตประเพณี 
ระหว่างประเทศเป็นส่วนหนึ่งของกฎหมายไทย และก่อให้เกิดสิทธิและหน้าที่โดยตรงต่อผู้ที่อาศัย 
อยู่ ใน ราชอาณาจั กร ไทย  ดั ง เช่ นรั ฐ ธ รรมนูญ ลายลั กษณ์ อั กษรของประ เทศ เยอรมนี   
และสาธารณรัฐแอฟริกาใต้ ย่อมเป็นหลักประกันต่อสิทธิของปัจเจกชนได้ดี  เนื่องจากท าให้ศาล 
มีความชอบธรรมที่ จะบั งคับ ใช้กฎหมายจารีตประเพณีระหว่ างประเทศแก่คดี โดยตรง  
ส่งผลให้เกิดความแน่นอนที่ปัจเจกชนจะสามารถอ้างสิทธิตามกฎหมายดังกล่าวต่อศาลภายในได้
เนื่องจากปรากฏบทบัญญัติในรัฐธรรมนูญอันเป็นที่มาแห่งสิทธิ  

แม้วิ ธีการผนวกกฎหมายดั งกล่าวอาจขัดต่ อหลักการแบ่งแยกอ านาจ  
เนื่องจากฝ่ายบริหารผู้มีอ านาจในการด าเนินกิจการกับต่างประเทศอาจก่อให้เกิดทางปฏิบัติของรัฐซึ่ง
อาจผูกพันประเทศในฐานะของกฎหมายจารีตประเพณีระหว่างประเทศ จึงอาจเป็นการเปิดช่อง 
โดยปริยายให้ฝ่ายบริหารผู้มีอ านาจในการบังคับการตามกฎหมายใช้อ านาจในการออกกฎหมาย 
เสียเอง ซึ่งแท้จริงแล้วอ านาจดังกล่าวเป็นอ านาจหน้าที่ของฝ่ายนิติบัญญัติ  แต่เนื่องด้วยลักษณะของ
กฎหมายจารีตประเพณีระหว่างประเทศที่ไม่เป็นลายลักษณ์อักษร เนื้อหาของพันธกรณี จึง 
ขาดความชัดเจน จึงยากที่จะแปลงรูปพันธกรณีเป็นกฎหมายภายในดังเช่นกรณีของสนธิสัญญา  
ทางปฏิบัติของรัฐต่างๆ จึงล้วนแต่ ใช้วิธีผนวกกฎหมายดังกล่าวเข้ามาเป็นส่วนหนึ่ งของ  
กฎหมายภายในโดยตรง 

ในเรื่องการก าหนดล าดับศักดิ์ ผู้เขียนเห็นว่า รัฐธรรมนูญของไทยเคารพต่อ 
หลักความเป็นสูงสุดของรัฐธรรมนูญ ปรากฏตามมาตรา 5 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย 
พุทธศักราช 2560 “รัฐธรรมนูญเป็นกฎหมายสูงสุดของประเทศ บทบัญญัติใดของกฎหมาย กฎ หรือ
ข้อบังคับ หรือการกระท าใด ขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญ บทบัญญัติหรือการกระท านั้นเป็นอันใช้บังคับ
มิได้” จึงควรก าหนดให้กฎหมายจารีตประเพณีระหว่างประเทศมีศักดิ์ต่ ากว่ารัฐธรรมนูญ  

ส่วนการก าหนดล าดับศักดิ์ระหว่างกฎหมายจารีตประเพณีระหว่างประเทศและ
กฎหมายที่ตราโดยฝ่ายนิติบัญญัติ ผู้เขียนเห็นว่าประเทศไทยไม่ควรก าหนดให้กฎหมายจารีตประเพณี
ระหว่างประเทศมีศักดิ์ต่ ากว่าพระราชบัญญัติ ดังเช่นกรณีของสาธารณรัฐแอฟริกาใต้และแคนาดา 
เนื่องจากหากฝ่ายนิติบัญญัติตรากฎหมายขัดหรือแย้งกับกฎหมายจารีตประเพณีระหว่างประเทศ  
ศาลต้องบังคับใช้พระราชบัญญัติที่ขัดแย้งกับกฎหมายจารีตประเพณีระหว่างประเทศในฐานะ
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กฎหมายที่มีศักดิ์สูงกว่า  กรณีข้างต้นย่อมท าให้รัฐไม่อาจปฏิบัติตามพันธกรณีของกฎหมาย 
จารีตประเพณีระหว่างประเทศได้ ส่งผลให้ฝ่ายนิติบัญญัติของประเทศไทยอาจต้องด าเนินการแก้ไข
กฎหมายให้สอดคล้องกับพันธกรณีระหว่างประเทศดังกล่าวในภายหลัง มิฉะนั้นการตรากฎหมายของ
ฝ่ายนิติบัญญัติซึ่งไม่สอดคล้องกับพันธกรณีระหว่างประเทศอาจเป็นการกระท าของรัฐที่ละเมิด
พันธกรณีระหว่างประเทศ ซึ่งอาจก่อให้เกิดความรับผิดชอบของประเทศไทยในทางระหว่างประเทศได้ 

นอกจากนี้  ผู้ เ ขี ยน เห็ นว่ า ไม่ ควรก าหนดให้กฎหมายจารีตประ เพณี 
ระหว่างประเทศมีศักดิ์เทียบเท่าพระราชบัญญัติ เนื่องจากแม้จะเป็นการเคารพต่อกฎหมายที่ตราโดย  
ฝ่ายนิติบัญญัติ ซึ่งเป็นองค์กรผู้มีหน้าที่ในการใช้อ านาจนิติบัญญัติของประชาชนโดยประมุขของรัฐ 
และมีความชอบธรรมในการตรากฎหมายเนื่องจากเป็นตัวแทนของประชาชนในการแสดงออกซึ่ง
เจตจ านงของประชาชน แต่ในกรณีที่มีพระราชบัญญัติรับรองกฎหมายจารีตประเพณีระหว่างประเทศ
ดังกล่าวไว้แต่ไม่สอดคล้องกัน ศาลย่อมต้องปรับใช้พระราชบัญญัติที่ขัดหรือแย้งนั้นตามหลักกฎหมาย
ที่ออกมาภายหลังยกเลิกกฎหมายที่ออกมาก่อน ประเทศไทยจึงไม่อาจปฏิบัติตามพันธกรณีของ
กฎหมายจารีตประเพณีระหว่างประเทศได้  แม้ศาลอาจเลือกปรับใช้กฎหมายจารีตประเพณี 
ระหว่างประเทศในฐานะกฎหมายเฉพาะซึ่งยกเว้นพระราชบัญญัติที่ขัดหรือแย้งดังกล่าวซึ่งเป็น
กฎหมายทั่วไปได้ แต่การปรับใช้กฎหมายข้างต้นขึ้นอยู่กับความรู้ความเข้าใจในการใช้กฎหมาย 
ของศาลเฉพาะบุคคลเท่านั้น 

ผู้เขียนจึงขอเสนอแนะว่า ประเทศไทยควรก าหนดให้กฎหมายจารีตประเพณี
ระหว่างประเทศมีศักดิ์สู งกว่าพระราชบัญญัติ  แม้การก าหนดให้กฎหมายจารีตประเพณี 
ระหว่างประเทศมีศักดิ์สูงกว่าพระราชบัญญัติอาจลดทอนความส าคัญของกฎหมายที่ตราโดย 
ฝ่ายนิติบัญญัติ ซึ่งเป็นองค์กรผู้มีหน้าที่ในการใช้อ านาจนิติบัญญัติของประชาชนโดยประมุขของรัฐ 
และมีความชอบธรรมในการตรากฎหมายเนื่องจากเป็นตัวแทนของประชาชนในการแสดงออกซึ่ง
เจตจ านงของประชาชน แต่การก าหนดล าดับศักดิ์ดังกล่าวย่อมท าให้ประเทศไทยสามารถปฏิบัติตาม
พันธกรณีระหว่างประเทศได้อย่างแท้จริง เนื่องจากศาลต้องบังคับใช้กฎหมายจารีตประเพณี 
ระหว่างประเทศเหนือกว่าพระราชบัญญัติซึ่งตราขึ้นโดยขัดหรือแย้งกับกฎหมายจารีตประเพณี
ระหว่างประเทศซึ่งมีศักดิ์ต่ ากว่า นอกจากจะเป็นการหลีกเลี่ยงความรับผิดชอบของประเทศไทย 
ในทางระหว่างประเทศแล้ว ยังมีผลเป็นการคุ้มครองสิทธิของปัจเจกชนตามกฎหมายดังกล่าวในระดับ
ภายในประเทศ โดยเฉพาะอย่างยิ่งในบริบทที่ประเทศไทยอยู่ภายใต้การปกครองที่เกิดจาก 
การรัฐประหารซึ่งไม่มีความชอบธรรมทางประชาธิปไตย ฝ่ายนิติบัญญัติในสถานการณ์ดังกล่าวซึ่งมิได้
มีความชอบธรรมในฐานะตัวแทนประชาชนอย่า งแท้จริงอาจตรากฎหมายที่อาจกระทบต่อ 
สิทธิเสรีภาพของปัจเจกชนภายในประเทศและขัดหรือแย้งต่อพันธกรณีของกฎหมายจารีตประเพณี
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ระหว่างประเทศ หากก าหนดให้กฎหมายจารีตประเพณีระหว่างประเทศมีศักดิ์สูงกว่าพระราชบัญญัติ 
ย่อมส่งผลให้ศาลต้องบังคับใช้กฎหมายดังกล่าวเหนือกว่าพระราชบัญญัติซึ่ งมีศักดิ์ต่ ากว่า  
สิทธิเสรีภาพของปัจเจกชนในสถานการณ์ดังกล่าวย่อมได้รับความคุ้มครองสอดคล้องกับมาตรฐาน
ในทางระหว่างประเทศ 

 
6.2.3 การเสนอให้ศาลใช้นิติวิธีโดยใช้และตีความกฎหมายภายในอย่างสอดคล้องกับ

พันธกรณีระหว่างประเทศ 
ผู้เขียนเห็นว่า ศาลไทยไม่ควรกล่าวอ้างทฤษฎีทวินิยมเพ่ือปรับใช้กฎหมายใน

ระบบกฎหมายภายในโดยตัดขาดจากกฎหมายระหว่างประเทศ ศาลจึงควรใช้และตีความ 
กฎหมายภายในอย่างสอดคล้องกับพันธกรณีระหว่างประเทศของประเทศไทย ไม่ว่ากรณีของ
พันธกรณีตามกฎหมายจารีตประเพณีระหว่างประเทศหรือพันธกรณีตามสนธิสัญญา เพ่ือช่วยให้รัฐ
สามารถปฏิบัติตามพันธกรณี ระหว่างประเทศได้  อันเป็นการหลีกเลี่ ยงมิ ให้ประเทศ เกิด 
ความรับผิดชอบในทางระหว่างประเทศกรณีไม่สามารถปฏิบัติตามพันธกรณีระหว่างประเทศเนื่องจาก
กฎหมายภายในไม่สอดคล้องกับพันธกรณีระหว่างประเทศ ไม่ว่าจะเป็นกรณีที่ไม่มีกฎหมายรองรับ
หรืออนุวัติการ หรือกฎหมายที่รองรับหรืออนุวัติการอาจขัดแย้งกับพันธกรณี และยังท าให้ 
สิทธิเสรีภาพของปัจเจกชนตามพันธกรณีระหว่างประเทศได้รับความคุ้มครองในระดับภายในประเทศ
อย่างแท้จริงด้วย ดังเช่นทางปฏิบัติของศาลของทั้งสามประเทศ 

นิ ติ วิ ธี ใ น ก า ร ใ ช้ แ ล ะ ตี ค ว า ม ก ฎ ห ม า ย ภ า ย ใ น อ ย่ า ง ส อ ด ค ล้ อ ง กั บ 
กฎหมายระหว่างประเทศ มีหลักว่า ในกรณีที่กฎหมายภายในมีความคลุมเครือ ศาลจะสันนิษฐานว่า
ฝ่ายนิติบัญญัติผู้ตรากฎหมายดังกล่าวมิได้ประสงค์ที่จะตรากฎหมายเพ่ือละเมิดพันธกร ณี 
ระหว่างประเทศ ดังนั้นศาลจึงต้องใช้และตีความกฎหมายภายในอย่างสอดคล้องกับพันธกรณ ี
ระหว่างประเทศ ซึ่งรวมถึงพันธกรณีตามสนธิสัญญาและกฎหมายจารีตประเพณีระหว่างประเทศด้วย 
ทว่าหลักการใช้และตีความกฎหมายดังกล่าวมีข้อจ ากัดประการหนึ่ ง คือ หากถ้อยค าของ  
กฎหมายภายในขัดหรือแย้งกับพันธกรณีระหว่างประเทศอย่างชัดแจ้ง ศาลไม่อาจสันนิษฐานว่า 
ฝ่ายนิติบัญญัติเจตนาตรากฎหมายอย่างสอดคล้องกับพันธกรณีระหว่างประเทศได้  ศาลจึงไม่อาจ
ตีความกฎหมายภายในในทางที่สอดคล้องกับพันธกรณี ระหว่างประเทศได้เนื่องจากขัดต่อ 
ความประสงค์ของฝ่ายนิติบัญญัติอย่างชัดแจ้ง 

ในกรณีของสนธิสัญญา หลักการใช้และตีความกฎหมายภายในในทางที่
สอดคล้องกับกฎหมายระหว่างประเทศข้างต้น สามารถปรับใช้กับกฎหมายภายในได้ค่อนข้างกว้าง 
โดยปรับใช้ได้กับกฎหมายภายในไม่ว่าจะตราขึ้นก่อนหรือหลังจากที่รัฐมีพันธกรณีตามสนธิสัญญา 
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นอกจากนี้ ศาลของทั้งสามประเทศใช้หลักการดังกล่าวทั้งกรณีการตีความบทบัญญัติในรัฐธรรมนูญ 
และกฎหมายในระดับพระราชบัญญัติ  โดยไม่จ าต้องพิจารณาว่ากฎหมายดังกล่าวได้ระบุ  
โดยเฉพาะเจาะจงว่าได้ตราข้ึนเพื่ออนุวัติการตามสนธิสัญญาหรือไม่  

ทั้งนี้ เมื่อศาลไทยต้องใช้และตีความกฎหมายภายในโดยค านึงถึงพันธกรณีตาม
สนธิสัญญา ศาลไทยจึงอาจต้องตีความสนธิสัญญาโดยน าหลักเกณฑ์ในการตีความสนธิสัญญาตาม
อนุสัญญากรุงเวียนนาว่าด้วยกฎหมายสนธิสัญญา ค.ศ. 1969 มาปรับใช้ในการตีความสนธิสัญญาด้วย 
อีกทั้ง ศาลไทยอาจพิจารณาแนวทางการตีความสนธิสัญญาโดยน าค าตัดสินขององค์คณะ 
ในทางระหว่างประเทศ ค าแนะน าขององค์กรผู้มีหน้าที่ตีความสนธิสัญญา เช่น คณะกรรมการ 
สิ ท ธิ ม นุ ษ ย ช น แ ห่ ง ส ห ป ร ะ ช า ช า ติ  (Human Rights Committee) ซึ่ ง มี ห น้ า ที่ ตี ค ว า ม 
กติการะหว่างประเทศว่าด้วยสิทธิพลเมืองและสิทธิทางการเมือง หรือ ICCPR เป็นต้น เป็นเครื่องมือ 
ในการตีความกฎหมายภายในด้วย 

 
6.2.4 การบัญญัติหลักการใช้และตีความกฎหมายภายในอย่างสอดคล้องกับ

พันธกรณีระหว่างประเทศในรัฐธรรมนูญ 
ผู้เขียนเห็นว่า การน าหลักการใช้และตีความกฎหมายภายในในทางที่สอดคล้อง

กับพันธกรณีระหว่างประเทศมาบัญญัติไว้ในรัฐธรรมนูญอย่างชัดแจ้งดังเช่นรัฐธรรมนูญของ
สาธารณรัฐแอฟริกาใต้ มาตรา 233 ซึ่งก าหนดว่า “ในกรณีที่ต้องตีความกฎหมายใดๆ ศาลทุกศาล
จะต้องเลือกใช้การตีความกฎหมายที่ เหมาะสมซึ่ งสอดคล้องกับกฎหมายระหว่างประเทศ  
แทนการตีความอ่ืนใดซึ่งขัดหรือแย้งกับกฎหมายระหว่างประเทศ” ย่อมส่งผลดีเนื่องจากเป็นกรณีที่
ปรากฏบทบัญญัติที่ก าหนดให้ศาลต้องผูกพันตนในการใช้นิติวิธีดังกล่าวตามท่ีรัฐธรรมนูญก าหนด 

ผู้เขียนจึงขอเสนอให้ก าหนดบทบัญญัติในรัฐธรรมนูญโดยเปลี่ยนถ้อยค าดังนี้  
“ในกรณีที่ต้องตีความกฎหมายใดๆ ศาลทุกศาลจะต้องเลือกใช้การตีความกฎหมายที่เหมาะสม  
ซึ่งสอดคล้องกับพันธกรณีตามกฎหมายระหว่างประเทศของประเทศไทย แทนการตีความอ่ืนใด 
ซึ่งขัดหรือแย้งกับพันธกรณีดังกล่าว” เนื่องจากเห็นว่า ศาลควรผูกพันตนในการใช้และตีความ
กฎหมายภายในอย่างสอดคล้องกับกฎหมายระหว่างประเทศที่ประเทศไทยมีพันธกรณีต้องปฏิบัติตาม
เท่านั้น ไมร่วมถึงกฎหมายระหว่างประเทศท่ีมิได้ผูกพันประเทศไทย 
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