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Source of International law

บอเกิด[ท่ีมา]ของกฎหมายระหวางประเทศ

Source of  International Law

 Statute of International Court of 
Justice, Article 38
Other Source
Resolution of International  

Organization
Unilateral Act of the State

Source of  International Law
ที่มาของกฎหมายระหวางประเทศ

ธรรมนูญศาลยุติธรรมระหวางประเทศขอ 38
ศาลมีหนาท่ีระงับขอพิพาทระหวางประเทศ โดยตัดสิน
ขอพิพาทใหสอดคลองกับกฎหมายระหวางประเทศ ซ่ึง
ศาลพึงจะตองใช

ก. สนธิสัญญาระหวางประเทศ ไมวาท่ัวไปหรือมีลักษณะ
เฉพาะเจาะจงซ่ึงไดสรางกฎเกณฑอันเปนท่ียอมรับของรัฐ
คูพิพาท

Source of  International Law
ที่มาของกฎหมายระหวางประเทศ

ศาลมีหนาท่ีระงับขอพิพาทระหวางประเทศ โดย
ตัดสินขอพิพาทใหสอดคลองกับกฎหมายระหวางประเทศ 
ซ่ึงศาลพึงจะตองใช

ข. จารีตประเพณีระหวางประเทศ ซ่ึงเปรียบเสมือนขอ
พิสูจนนแนวทางปฏิบัติท่ัวไป โดยเปนท่ียอมรับในฐานะท่ี
เปนกฎหมาย 

Source of  International Law
ที่มาของกฎหมายระหวางประเทศ

ศาลมีหนาท่ีระงับขอพิพาทระหวางประเทศ 
โดยตัดสินขอพิพาทใหสอดคลองกับกฎหมายระหวาง
ประเทศ ซ่ึงศาลพึงจะตองใช

ค. หลักเกณฑท่ัวไปของกฎหมาย ซ่ึงเปนท่ียอมรับโดยชาติ
ท่ีเจริญแลว
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Source of  International Law
ที่มาของกฎหมายระหวางประเทศ

ศาลมีหนาท่ีระงับขอพิพาทระหวางประเทศ 
โดยตัดสินขอพิพาทใหสอดคลองกับกฎหมายระหวาง
ประเทศ ซ่ึงศาลพึงจะตองใช

ง. ภายใตขอยกเวนของ ขอ 59 คําพิพากษาของศาลและ
ความคิดทางทฤษฎีของนักกฎหมายท่ีมีคุณสมบัติของ
ชาติตางๆ ก็ถือวาเปนท่ีมาของการกําหนดกฎเกณฑ
ระหวางประเทศ

Source of  International Law
ที่มาของกฎหมายระหวางประเทศ
2.บทบัญญัติเชนวานี้ไมมีผลตอการท่ีศาลจะพิจารณาคดี

โดยอาศัยหลักความเท่ียงธรรมและความดี (ex 
aequo et bono)  หากคูกรณียินยอมหรือตก
ลง 

ขอสังเกต
ธรรมนูญศาลยุติธรรมระหวางประเทศขอ 38 มี

ลักษณะคลายบทบัญญัติแหงประมวลกฎหมายแพงและ
พาณิชยมาตรา 4 ซ่ึงกําหนดท่ีมาของกฎหมายท่ีจะนํามา
บังคับใชกับขอพิพาท
ในสังคมระหวางประเทศไมมีองคกรท่ีทําหนาท่ีบัญญัติ

กฎหมายดังนั้นจึงไมมีท่ีมาของกฎหมายตามแบบพิธ ี
[Formal sources of law]

นิติวิธีในทางกฎหมายระหวางประเทศ
ในระบบกฎหมายระหวางประเทศไมมีศักด์ิของ

กฎหมาย แตผูรางธรรมนูญศาลยุติธรรมระหวาง
ประเทศก็เจตนาใหใชกฎเกณฑแหงขอ 38 
ตามลําดับ แตก็มิไดหมายความวา อนุสัญญาหรือ
สนธิสัญญาระหวางประเทศจะมีลําดับศักด์ิสูงกวา
จารีตประเพณีระหวางประเทศ

นิติวิธีในทางกฎหมายระหวางประเทศ
อนุสัญญา/สนธิสัญญา ตองไมขัดกับ จารีตประเพณี

ระหวางประเทศหรือ กฎหมายท่ัวไปท่ีมีลักษณะเปน
กฎเกณฑเด็ดขาดอันจะตกลงเปนอยางอื่นไปมิได
(jus cogens)

สนธิสัญญาระหวางประเทศ
ความตกลงระหวางประเทศท่ีทําข้ึนระหวางรัฐเปน
ลายลักษณอักษร อยูภายใตบังคับของกฎหมาย
ระหวางประเทศ ไมวาจะกระทําในรูปเอกสารฉบับ
เดียว หลายฉบับ และไมวาจะมีชื่ออยางไรก็ตาม
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ลักษณะของความตกลงที่จะเปนสนธิสัญญา
เปนเอกสารท่ีเปนลายลักษณอักษรท่ีกระทํา

ระหวางคูภาคี 2 ฝายหรือมากกวา
ตองถูกทําโดยคูภาคีท่ีเปนบุคคลในทางระหวาง

ประเทศ
อยูภายใตบังคับของกฎหมายระหวางประเทศ
กอใหเกิดพันธะตามกฎหมาย

Type of Treaty

จําแนกตามจํานวนคูสัญญา
ทวิภาคี
พหุภาคี
จําแนกตามลักษณะเนื้อหา
 Contract treaty
Law making treaty

International 
Customary 

law

International Customary law
จารีตประเพณีระหวางประเทศ  ความหมาย
แนวปฏิบัติของรัฐตางๆ ท่ีมีการปฏิบัติสืบเนื่องตอ

กันมาโดยมีความเชื่อวามีความผูกพันในฐานะท่ี
เปนกฎหมาย

International Customary law
จารีตประเพณีระหวางประเทศ  องคประกอบ

การปฏิบัติของรัฐ
( State Practice)
ความเชื่อวามีผลผูกพันตามกฎหมาย
(Opinio Juris Sive Necessitatis)
ระยะเวลา 

(Duration) 

การปฏิบัติของรัฐ State practice
ตองมีการปฏิบัติเปนการท่ัวไป (General Practice)
ตองมีการปฏิบัติอยางสม่ําเสมอในรูปแบบเดียวกัน 

( Uniformity and Consistent Practice )
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การปฏิบัติของรัฐ State practice
ผูกระทํา องคกรของฝายบริหาร

องคกรของฝายนิติบัญญัติ
องคกรของฝายตุลาการ

ลักษณะการกระทํา
 การกระทําภายในรัฐ
 การกระทําภายนอกรัฐ

Case Study
ปฏิญญาสากลวาดวยสิทธิมนุษยชน
 Fishery jurisdiction Case
UK v. Iceland,                          
Deutsch v. Iceland
Anglo-Norwegian Fisheries 

Case UK v. Norway

ภาพแสดงการประกาศขยายเขตประมงของไอซแลนดจนนําไปสู
สงครามปลาคอด

คํารองขอของ UK การขยายเขตประมงของไอซแลนด ไมชอบ
ดวยกฎหมายระหวางประเทศและไมมีผลบังคับ
คํารองขอของ Deutsch ขอใหศาลวินิจฉัยวามาตรการของ
ไอซแลนดนั้นไมอาจเปนปรปกษตอสิทธิการทําประมงของ
เยอรมนีได

คําวินิจฉัยของศาล

๑.มาตรการของไอซแลนดนั้นตองไมเปนปรปกษตอสิทธิการทําประมง
ด้ังเดิมของอังกฤษและเยอรมน ีและไอซแลนด ไมมีอํานาจฝายเดียวท่ีจะ
หามเรืออังกฤษและเยอรมนีเขามาทําการประมงในเขต 50 ไมลทะเล
๒.คูกรณีท้ังสามฝายมีพันธกรณีท่ีจะตองเจรจากันโดยสุจริตเพื่อแบงสรร

ทรัพยากรประมง โดยเคารพสิทธิท่ีจะพึ่งพาทรัพยากรของประชากร
ไอซแลนด อังกฤษ และเยอรมันนี

ประเด็นเก่ียวกับจารีตประเพณี

การที่อังกฤษ และเยอรมนีคัดคานการขยายเขตประมงของ
ไอซแลนดเปน 50 ไมลทะเล จึงยังถือวา การขยายเขตประมง
เกินกวา12 ไมลทะเลเปนสิ่งทีน่านาประเทศยังไมยอมรับและ
ปฏิบัติเปนการทั่วไป อันเปนจะองคประกอบของการเกิดจารีต
ประเพณีระหวางประเทศ
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Anglo-Norwegian Fisheries Case
UK v. Norway

  ขอเท็จจริง นอรเวยตองการ
ลากเสนฐานตรงปดปากอาวบริเวณ 
Fjordแหงหนึ่งเปนระยะทาง 44 
ไมลทะเล
คําฟองของอังกฤษ การลากเสนฐาน

ตรงปดปากอาวของนอรเวยนั้นไม
ชอบดวยกฎหมายระหวางประเทศ 
เพราะเปนการลากเสนฐานตรงยาว
เกินกวา 10 ไมลทะเล 

Court’s decision
ศาลปฏิเสธขออางของอังกฤษที่วา ความยาวของเสนฐานตรง
ไมควรเกินกวา 10 ไมลทะเล เพราะในทางปฏิบัติของรัฐตางๆ 
และคําพิพากษาของศาลก็ไมไดสอดคลองกันในเรื่องความยาว
ของเสนฐานตรง ดังนั้นระยะ 10 ไมลจึงมิใชหลักทั่วไปของ
กฎหมายระหวางประเทศในการจํากัดความยาวของเสนฐานตรง

ประเด็นที่เกี่ยวของกับเน้ือหาที่เรียน
ในสวนบอเกิดของกฎหมายระหวางประเทศ

แนวปฏิบัติขิงรับที่จะถือไดวาเปน State practice อันเปน
องคประกอบของจารีตประเพณีระหวางประเทศไดนั้นจะตองมีความ
สม่ําเสมอ ในรูปแบบเดียวกันที่สอดคลองกัน
แนวปฏิบัติของรัฐตาง  ๆเก่ียวกับการลากเสนฐานตรงปดปากอาว ไม

เทากัน และ ไมชัดวา ในกรณีที่กรณีปากอาวกวางเกินกวา 10 ไมลจะ
ไมมีการลากเสนฐานตรง จึงถือไมไดวา มีแนวปฏิบัติของรัฐเก่ียวกับ
การไมลากเสนฐานตรงปดปากอาวในกรณีที่ปากอาวกวางเกินกวา 10 
ไมลทะเล

ความรูสึกวาเปนกฎหมาย Opinio Juris

เดิม  การถือปฏิบัติเกินกวาศตวรรษขึ้นไปยอม
อาจจะถือไดวาเปนกรณีที่รัฐมีความรูสึกวาเปนกฎหมาย 
(Right of passage over Indian Territory)
ปจจุบัน การจะสรุปวาม ีOpinio Juris ตองปรากฏวา
การถือปฏิบัติเชนน้ันอยูบนพ้ืนฐานของมโนสํานึก โดยดู
จากลักษณะขอเท็จจริงตางๆ 

Case Study
Right of passage over Indian Territory 
North Sea continental Shelf

ระยะเวลา : Duration
เดิมใชสื่อถึง ความเช่ือมั่นวาเปนกฎหมาย
ปจจุบัน  ไมมีบทบาทมากนักเพราะการสื่อสารระหวาง
ประเทศพัฒนาไปมาก
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การพิสูจน จารีตประเพณีระหวางประเทศ

ใครเปนผูกลาวอาง ☞คูความ
ผูตัดสิน ☞ ศาล /อนุญาโตตุลาการระหวาง 

ประเทศ
วิธีพิสูจน ☞ พิจารณาจากองคประกอบของจารีต

ประเพณีระหวางประเทศ 3 ขอ ดังกลาว 

การคัดคานจารีตประเพณี

ผูคัดคาน ☞ รัฐ
วิธีคัดคาน ☞ แสดงเจตนาปฏิเสธจารีตประเพณีน้ัน
อยางตอเน่ือง
ผลของการคัดคาน ☞ รัฐน้ันอาจจะไมถูกผูกมัดโดย
จารีตประเพณีดังกลาว
ขอยกเวน ☞ คานจารีตประเพณีน้ันๆไมไดหากเปน 

jus cogens

International Customary law
ลักษณะของจารีตประเพณีระหวางประเทศ

จารีตประเพณีระหวางประเทศทั่วไป
Universal declaration of Human Rights

จารีตประเพณีระหวางประเทศในทองถิ่น
Asylum Case
Right of passage  over Indian Territory

จุดออน : ของจารีตประเพณี
 ความไมชัดเจน
ความลาชาในพัฒนาการทําใหมีพัฒนาการที่ไมทันกัน 
เหตุการณที่เกิดขึ้น
มีผลผูกพัน...แมกับรัฐใหมๆ ที่พ่ึงเกิดขึ้น !!!

วิวัฒนาการของจารีตประเพณี

Lex / Lege Ferenda
☞ Law as it should be
 Lex / Lege Lata
☞Law as it is.
JUS COGENS
☞กฎหมายที่เปนจารีตประเพณีพ้ืนฐาน

Lege Ferenda V. Lex Ferenda

De Lege Ferenda เปนส่ิงที่นานาชาติเห็นวาภายใต
สถานการณเชนวาน้ันกฎหมายที่ควรจะนํามาบังคับใช
ควรจะเปนเชนน้ัน จึงถือปฏิบัติสืบตอกันมา เปนทาง
ปฏิบัติที่เกิดขึ้นโดยอัตโนมัต ิ(เปนทางปฏิบัติที่แตละ
ประเทศเคยทํากันแลว)
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Lex Ferenda

เปนส่ิงที่นานาชาติเห็นวาหลักกฎหมายที่ควรจะนํามาใช
ในสถานการณน้ันๆ ควรจะเปนเชนน้ัน(เกิดจากการ
เจรจาตกลงกัน)

Codification Conference

 Declaratory effect 
เปนการประกาศย้ําวาหลักกฎหมายที่กลาวเปนจารีตอยู
แลว

Crystallizing effect
เปนการเสริมหลักเกณฑใหชัดข้ึน/ ทําใหกลายสภาพ

Constitutive /Generating effect
เปนการสรางหลักเกณฑข้ึนมาใหม

General Principles of law
หลักกฎหมายทั่วไป

คือ หลักกฎหมายทั่วๆไปที่อารยประเทศยอมรับ
จําแนกไดสองประเภท
หลักกฎหมายภายในท่ีเปนท่ียอมรับของอารยประเทศ 
หลักกฎหมายท่ัวไปท่ีใชบังคับกับความสัมพันธระหวางรัฐ

หลักกฎหมายภายใน
ที่เปนที่ยอมรับของอารยประเทศ

มีลักษณะที่สามารถเปลี่ยนแปลงได
เปนหลักกฎหมายทั่วไปรวมกันของรัฐตางๆ

General Principles of law
หลักกฎหมายทั่วไป

ใชเมื่อไมมีกฎหมายระหวางประเทศในลําดับชั้นอื่นๆมา
มาปรับใช[non liquet]
เพ่ือมิใหตุลาการตองตัดสินคดีโดยใชความเที่ยงธรรม

Subsidiary means วิธีการรอง

 คําพิพากษาของศาล
 คําสอนของผูทรงคุณวุฒิ
หลักความเที่ยงธรรมและความด ี[หากคูพิพาทยินยอม]
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คําพิพากษา ขององคกรระงับขอพิพาทระหวางประเทศ

คําตัดสินของศาลยุติธรรมระหวางประเทศ 
[International court of Justice]

คําตัดสินศาลสถิต[ประจํา]ยุติธรรมระหวางประเทศ
[Permanent International court of Justice]

คําช้ีขาดของศาลประจําอนุญาโตตุลาการระหวางประเทศ
[Permanent International court of Arbitration]

คําพิพากษา ขององคกรระงับขอพิพาทระหวางประเทศ

ศาลอาชญากรรมระหวางประเทศ International 
Criminal Court / ICC
ศาลอาชญากรสงคราม นูเรมเบิรก Nuremberg 

tribunal

คําสอนของผูทรงคุณวุฒิทางกฎหมายระหวางประเทศ 
(Publicist)

กรณีไมมีกฎหมายจากที่มาของกฎหมายระหวาง
ประเทศแหลงอื่นๆ ที่สามารถนํามาปรับใชได
 ILC : International Law Commission [Sixth Commission]
 ILA : International Law Association

คําสอนของผูทรงคุณวุฒิทางกฎหมายระหวางประเทศ 
(Publicist)

ความหมายของคําวา International
Watercourse V. Mekong River system
Regime of Space Law

หลักความเที่ยงธรรมและความดี

Ex aequo ความเทาเทียม
Et bono ความรูสึกผิดชอบชั่วดี
Tunisia v. Libya  Case 1982 [การแบงพ้ืนที่ทาง
ทะเล]

Unilateral Act การกระทําฝายเดียวของรัฐ

  เปนการกระทําที่แสดงออกโดยการประกาศฝายเดียว
ของรัฐ หรือตัวแทนของรัฐที่มีอํานาจ
ทําเปนลายลักษณอักษร/ ปากเปลา ก็ได
Nuclear test
 Greenland [Denmark v. Norway]
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Resolution ของ องคการระหวางประเทศ

ขอมติเกี่ยวกับการดําเนินงาน > ไมชัด
ขอมติที่มีผลภายนอก ก็อาจมีผลผูกพันเปนกฎหมายได 
ข้ึนอยูกับวากอใหเกิดผลในระดับใด
Declaratory effect 
Crystallizing effect
 Constitutive /Generating effect

Resolution ของ องคการระหวางประเทศ

กรณีศึกษามติของสหประชาชาติ
มติของ Security Council
มติของ General Assembly


