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ประเด็นศึกษา

แนวความคิดพ้ืนฐาน
แนวปฏิบัติของรัฐ
กรณีศึกษา

คําถามพื้นฐาน
 กฎหมายระหวางประเทศมีคาบังคับ ต่ํากวา สูงกวา หรือเทากับ

กฎหมายภายใน
 จะนํากฎหมายระหวางประเทศมาเปนกฎหมายใชบังคับภายในรัฐ

ไดหรือไมอยางไร
 ผูพิพากษาศาลภายในประเทศ ตองผูกพัน หรือเปนดุลพินิจท่ีจะ

นํากฎหมายระหวางประเทศมาบังคับใชช้ีขาด

แนวความคิดเก่ียวกับความสัมพันธของกฎหมาย
ระหวางประเทศและกฎหมายภายในประเทศ

 ท่ีมาของแนวคิด
สํานักกฎหมาย

ธรรมชาติ
 แนวคิดเอกนิยม     

(Monism)  

สํานักกฎหมายฝาย
บานเมือง

 แนวคิดทวินิยม 
(Dualism)

สํานักกฎหมายธรรมชาติ
 กฎหมายระหวางประเทศและกฎหมายภายใน

ตางเปนกฎหมายระบบเดียวกันและไมอาจแยก
จากกันได... กฎหมายภายในของรัฐตางๆท่ี
มนุษยสรางข้ึนตองตกอยูภายใตกฎหมาย
ธรรมชาติ

แนวคิดเอกนิยม (Monism)
 ท้ังกฎหมายระหวางประเทศและกฎหมาย

ภายในของรัฐเปนระบบเดียวกัน
 นักคิดแบบเอกนิยมที่เนนความสําคัญของ

กฎหมายระหวางประเทศ
 นักคิดแบบเอกนิยมที่เนนความสําคัญของ

กฎหมายภายในประเทศ



สํานักกฎหมายฝายบานเมือง
 กฎหมายระหวางประเทศตางจากกฎหมาย

ภายในประเทศในเรื่องผูทรงสิทธิ/ บอเกิดของ
กฎหมาย กฎหมายระหวางประเทศและ
กฎหมายภายในจึงเปนคนละระบบกัน

แนวคิดทวินิยม (Dualism)
 ระบบกฎหมายระหวางประเทศตางจากระบบกฎหมาย

ภายในประเทศ
 กรณีมีการขัดกันระหวางกฎหมายระหวางประเทศและ

กฎหมายภายในประเทศใหใชกฎหมายภายในประเทศเสมอ
 การจะใหกฎหมายระหวางประเทศมีผลบังคับใช

ภายในประเทศตองผานกระบวนการเปลี่ยนแปลงรูป
(Transformation)หรือการยอมรับ (adoption) หรือการ
ผนวก (Incorporation) กอน

ขอสังเกต

 ท้ังสองแนวความคิดตางมีขอบกพรองและไม
สามารถตอบคําถามท่ีเกิดข้ึนไดทุกคําถาม

แนวคิดทฤษฎีวาดวยการประสาน
(Coordination Theory)

 ...กฎหมายทั้งสองไมขัดแยงกันโดยระบบเพราะตาง
มีอํานาจสูงสุดในระบบของตน...ความขัดแยงที่
หากจะมีเปนความขัดแยงในแงพันธกรณี คือรัฐไม
สามารถทําตามวิถีทางที่กฎหมายระหวางประเทศ
ตองการไดเพราะขัดกับกฎหมายภายใน...รัฐก็ตองมี
ความรับผิดตามกฎหมายระหวางประเทศ(State 
Responsibility)

ทางปฏิบัติของรัฐในการยอมรับ
กฎหมายระหวางประเทศ

 ประเทศในระบบกฎหมาย คอมมอนลอว
 ประเทศที่ใชระบบกฎหมาย ซีวิลลอว
 ประเทศไทย

ความเปนมาของระบบคอมมอนลอว
 โบราณการพวกCeltic อาศัยบนเกาะอังกฤษและปกครองโดย

จารีตประเพณีของชนเผาแตละกลุม 
 C15 King William the Conqueror ยึดเกาะอังกฤษตั้งศาลหลวง

(คอมมอนลอว) ดึงอํานาจจากขุนนางทองถ่ิน 
 ใชหลักการพิจารณาโดยเอาเหตุผลไปพิเคราะหขอเท็จจริง และ

อาศัยหลักการตามแนวคิดของอริสโตเติลที่วา “สิ่งที่เหมือนกัน
ตองไดรับการปฏิบัติอยางเดียวกัน สิ่งที่ตางกันตองไดรับการ
ปฏิบัติที่ตางกัน” Doctrine of precedent โดยพิจารณา
จาก  Ratio decidendi



แผนภาพแสดงการเกิดหลักกฎหมายตามแนวคํา
พิพากษาในระบบคอมมอนลอว

หลักเหตุผลในแตละคดี

หลักกฎหมายหลักเหตุผลในแตละคดี

หลักเหตุผลในแตละคดี

หลักเหตุผลในแตละคดี

ท่ีมาของกฎหมายในระบบคอมมอนลอว

 หลักกฎหมายจากคําพิพากษาของศาลในคดีกอนๆ 
Precedent

 หลักกฎหมายลายลักษอักษรStatute law
 จารีตประเพณ(ีที่ใชกอนป 1189) และจารีตประเพณีทาง

การคา
 ขอเขียนของนักนิติศาสตร
 เหตุผลและความยุติธรรมEquity (ใชเฉพาะคดีที่มีแนว

บรรทัดฐาน)

ประเทศในระบบกฎหมาย คอมมอนลอว
 สหราชอาณาจักร

International
Customary 
Law

นําจารีตฯ มาใชไดทันทีภายใตเง่ือนไข
-ตองไมขัดแยงกับกฎหมายที่ออกโดยรัฐสภา
-ศาลตองผูกพันในแนวบรรทัดฐานการใชจารีตประเพณี
ระหวางประเทศที่คดีกอนๆไดเคยวางเอาไว

Treaty เปนไปตามขั้นตอน/ เง่ือนไขในหลักกฎหมายรัฐธรรมนูญ
สหราชอาณาจักร โดยตองไดรับความเห็นชอบจากรัฐสภา
ในรูปแบบการออกกฎหมายภายในเพ่ืออนุวัติการกอน

ประเทศในระบบกฎหมาย คอมมอนลอว
 สหรัฐอเมริกา

International
Customary 
Law

กฎหมายจารีตประเพณีระหวางประเทศถือเปน
กฎหมายของสหรัฐดวย  
การตีความกฎหมายท่ีออกโดยสภา Congress ตอง
ไมใหขัดกับจารีตประเพณีระหวางประเทศ 
ในกรณีท่ีจารีตฯขัดกับกฎหมายของสภา Congress 
ตองใชกฎหมายของ Congress

ประเทศในระบบกฎหมาย คอมมอนลอว
 สหรัฐอเมริกา

International
Customary Law

จารีตประเพณีระหวางประเทศท่ีขัด
กับรัฐธรรมนูญไมมีผลใชบังคับ

ประเทศในระบบกฎหมาย คอมมอนลอว
 สหรัฐอเมริกา

Treaty สนธิสัญญาท่ีไมมีผลบังคับในตนเองจะมีผลบังคับ
ผูกพันศาลของสหรัฐอเมริกาเมื่อมีการออกกฎหมาย
อนุวัติการสนธิสัญญาแลว
สนธิสัญญาท่ีมีผลบังคับในตนเอง ถือวามีผล
บังคับในทันที
สนธิสัญญาถือเปนกฎหมายท่ีมีลําดับศักด์ิเทา
กฎหมายของคองเกรส



ประเทศในระบบกฎหมาย คอมมอนลอว
 สหรัฐอเมริกา

Treaty สนธิสัญญาตองไมขัด/แยงกับรัฐธรรมนูญ
หากกฎหมายท่ีCongressออกขัดกับสนธิสัญญา 
ถือเปนการยกเลิกสนธิสัญญา(เพราะมีลําดับศักด์ิ
เทากัน)

สนธิสัญญาในสหรัฐอเมริกา

 สนธิสัญญาในสหรัฐอเมริกาแบงเปน 2 แบบ
 สนธิสัญญาซ่ึงไมมีผลบังคับโดยตรง
 สนธิสัญญาเก่ียวกับเรื่องการเมือง
 สนธิสัญญาเก่ียวกับเขตแดน
 สนธิสัญญาเก่ียวกับการทหาร

 สนธิสัญญาท่ีมีผลบังคับโดยตรง ( Executing treaty)

Article Six of the United States Constitution

 All Debts contracted and Engagements entered into, before the Adoption
of this Constitution, shall be as valid against the United States under this
Constitution, as under the Confederation.

 This Constitution, and the Laws of the United States which shall be made in 
Pursuance thereof; and all Treaties made, or which shall be made, under the 
Authority of the United States, shall be the supreme Law of the Land; and the 
Judges in every State shall be bound thereby, any Thing in the Constitution or 
Laws of any State to the Contrary notwithstanding.

 The Senators and Representatives before mentioned, and the Members of 
the several State Legislatures, and all executive and judicial Officers, both of the 
United States and of the several States, shall be bound by Oath or Affirmation, to 
support this Constitution; but no religious Test shall ever be required as a 
Qualification to any Office or public Trust under the United States.

ความเปนมาของระบบซวีิลลอว
 เดิมทีชาวโรมันใชกฎหมายจารีตประเพณี ตอมานํามาบัญญัติเปน

กฎหมาย และมีการใชเหตุผลของทางนิติศาสตรปรุงแตงกฎหมาย
โดยผานกระบวนการที่เรียกวาการใชกฎหมายใกลเคียงอยางยิ่ง

 ตอมามีการจัดทําประมวลกฎหมาย (ซ่ึงก็คือการรวบรวมเรียบ
เรียงกฎหมายอยางเปนระบบ มีขอความอางถึงซ่ึงกันและกัน และ
มีการสกัดหลักกฎหมายตางๆออกมาบัญญัติเปนหลักทั่วๆไป 
เพื่อปรับใชกับเรื่องตางๆที่เกิดขึ้น

ที่มาของกฎหมายในระบบซีวิลลอว
 กฎหมายลายลักษณอักษร
 จารีตประเพณีแหงทองถิ่น
 กฎหมายใกลเคียงอยางยิ่ง
 หลักกฎหมายท่ัวไป (หลักความยุติธรรม โดยผู

พิพากษาพยายามสกัดหลักกฎหมายท่ัวไปจาก
กฎหมายลายลักษอักษร)

แผนภาพแสดงการใชหลักกฎหมายกับคดี
ในระบบซวิีลลอว

หลักกฎหมาย
ขอเท็จจริงในแตละคดี

ขอเท็จจริงในแตละคดี

ขอเท็จจริงในแตละคดี

ขอเท็จจริงในแตละคดี



ประเทศในระบบกฎหมาย ซีวิลลอว
 เยอรมนี

International
Customary 
Law

รัฐธรรมนูญสหพันธรัฐเยอรมนี มาตรา 25 “หลักเกณฑท่ัวไป
ท้ังหลายของกฎหมายระหวางประเทศประกอบเปนสาระสําคัญ
สวนหนึ่งของกฎหมายสหพันธ(รัฐเยอรมนี) มีคาบังคับสูงกวา
กฎหมายท่ีตราโดยรัฐสภา และกอใหเกิดสิทธิและหนาท่ีโดยตรง
ตอผูท่ีอาศัยอยูในอาณาเขตของสหพันธรัฐ”

Treaty จะมีผลบังคับเปนกฎหมายภายในของเยอรมนี
เมื่อมีการออกกฎหมายอนุวัติการสนธิสัญญาแลว

ประเทศในระบบกฎหมาย ซีวิลลอว
 ฝรั่งเศส

International
Customary 
Law

บทบัญญัติแหงรัฐธรรมนูญ  “...สาธารณรัฐ
ฝรั่งเศสจะปฏิบัติตามกฎเกณฑแหงกฎหมาย
ระหวางประเทศ”
ทางปฏิบัติของศาลท่ียอมรับจารีตประเพณี
ระหวางประเทศ

ประเทศในระบบกฎหมาย ซีวิลลอว
 ฝรั่งเศส

Treaty จําแนกสนธิสัญญาเปน 2 ประเภท 
สนธิสัญญาทั่วๆไปมีผลบังคับใชทันที
สนธิสัญญาที่มีความสําคัญ(ตามมาตรา 53 แหง
รัฐธรรมนูญฝรั่งเศส)จะมีผลบังคับเปนกฎหมาย
ภายในของฝรั่งเศสเม่ือมีการออกกฎหมายอนุวัติการ
สนธิสัญญาแลว

บทบัญญัติในกฎหมายของประเทศไทย
รัฐธรรมนูญมาตรา 190

พระมหากษัตริยทรงไวซึ่งพระราชอํานาจในการทําหนังสือสัญญา
สันติภาพ สัญญาสงบศึก และสัญญาอ่ืน กับนานาประเทศหรือกับองคการ
ระหวางประเทศ 

หนังสือสัญญาใดมีบทเปล่ียนแปลงอาณาเขตไทย หรือเขตพื้นที่นอก
อาณาเขตซึ่งประเทศไทยมีสิทธิอธิปไตยหรือมีเขตอํานาจตามหนังสือ
สัญญาหรือตามกฎหมายระหวางประเทศ หรือจะตองออกพระราชบัญญัติ
เพื่อใหการเปนไปตามหนังสือสัญญา หรือมีผลกระทบตอความม่ันคงทาง
เศรษฐกิจหรือสังคมของประเทศอยางกวางขวาง หรือมีผลผูกพันดาน
การคา การลงทุนหรืองบประมาณของประเทศ อยางมีนัยสําคัญ ตอง
ไดรับความเห็นชอบของรัฐสภา ในการน้ีรัฐสภาจะตองพิจารณาใหแลว
เสร็จภายในหกสิบวันนับแตวันที่ไดรับเรื่องดังกลาว

บทบัญญัติในกฎหมายของประเทศไทย
รัฐธรรมนูญมาตรา 190

กอนการดําเนินการเพื่อทําหนังสือสัญญากับนานาประเทศหรือ
องคการระหวางประเทศตามวรรคสอง คณะรัฐมนตรีตองใหขอมูลและจัด
ใหมีการรับฟงความคิดเห็นของประชาชน และตองช้ีแจงตอรัฐสภา
เก่ียวกับหนังสือสัญญาน้ัน ในการน้ี ใหคณะรัฐมนตรีเสนอกรอบการ
เจรจาตอรัฐสภาเพื่อขอความเห็นชอบดวย

เม่ือลงนามในหนังสือสัญญาตามวรรคสองแลว กอนที่จะแสดงเจตนา
ใหมีผลผูกพันคณะรัฐมนตรีตองใหประชาชนสามารถเขาถึงรายละเอียด
ของหนังสือสัญญาน้ัน และในกรณีที่การปฏิบัติตามหนังสือสัญญา
ดังกลาวกอใหเกิดผลกระทบตอประชาชนหรือผูประกอบการขนาดกลาง
และขนาดยอมคณะรัฐมนตรีตองดําเนินการแกไขหรือเยียวยาผูไดรับ
ผลกระทบน้ันอยางรวดเร็ว เหมาะสม และเปนธรรม

บทบัญญัติในกฎหมายของประเทศไทย
รัฐธรรมนูญมาตรา 190

ใหมีกฎหมายวาดวยการกําหนด[ประเภท กรอบการเจรจา]ขั้นตอนและ
วิธีการจัดทําหนังสือสัญญาที่มีผลกระทบตอความม่ันคงทางเศรษฐกิจหรือสังคม
ของประเทศอยางกวางขวาง หรือมีผลผูกพันดานการคาหรือการลงทุน อยางมี
นัยสําคัญ รวมทั้งการแกไขหรือเยียวยาผูไดรับผลกระทบจากการปฏิบัติตาม
หนังสือสัญญาดังกลาวโดยคํานึงถึงความเปนธรรมระหวางผูที่ไดประโยชนกับผูที่
ไดรับผลกระทบจากการปฏิบัติตามหนังสือสัญญาน้ันและประชาชนทั่วไป

ในกรณีที่มีปญหาตามวรรคสอง ใหเปนอํานาจของศาลรัฐธรรมนูญที่จะ
วินิจฉัยช้ีขาดโดยใหนําบทบัญญัติตามมาตรา ๑๕๔ (๑) มาใชบังคับกับการเสนอ
เรื่องตอศาลรัฐธรรมนูญโดยอนุโลม



ทางปฏิบัติของประเทศไทย

International
Customary 
Law

ไมมีบทบัญญัติในรัฐธรรมนูญกลาวถึง
จะมีผลบังคับเปนกฎหมายภายในของประเทศ
ไทยเมื่อมีการออกกฎหมายอนุวัติการแลว
คําพิพากษาในอดีตชี้วาศาลไทยยอมรับความมีอยู
ของจารีตประเพณี เชน จารีตประเพณีปฏิบัติของ
พอคา (Lex mercatoria) และศาลใชวิธีผนวกเขา
มา

คดีตัวอยางท่ีชี้ใหเห็นวาศาลไทยยอมรับจารีต
ประเพณีระหวางประเทศ

 ฎ. ๑๓๗๕/๒๕๐๕

กรณีศึกษา
 ตํารวจสรรพสามิตไทยจับกุมรถบรรทุกสุรา(ไวน)

ที่นําเขาจากประเทศสิงคโปรและมีจุดมุงหมายที่
ประเทศลาว โดยอางวาไมมีใบอนุญาตเคล่ือนยาย
สุรา และไมไดเสียภาษีทั้งที่ตามกฎหมายศุลกากร
การขนสงผานแดนในลักษณะนี้ไมถือเปนการ
นําเขาสินคาที่จะตองเสียภาษี และมีแนวปฏิบัติ
ระหวางประเทศไทยและลาวเปนเวลากวา 20 ป
แลว

คําถามจากกรณีศึกษา ?
 หากผูประกอบการจากประเทศลาวฟองรัฐบาล

ไทยโดยอางความมีอยูของกฎหมายจารีต
ประเพณีระหวางประเทศ (ระหวางประเทศ
ไทย- ประเทศลาว) จะมีผลเชนไร?

ทางปฏิบัติของประเทศไทย
Treaty จะมีผลบังคับเปนกฎหมายภายในประเทศไทยเมื่อมี

การออกกฎหมายอนุวัติการสนธิสัญญาแลว

ทางปฏิบัติของประเทศไทย :หนังสือสัญญา
ที่ตองไดรับความเห็นชอบจากรัฐสภา

 หนังสือสัญญาท่ีมีบทเปลี่ยนแปลงอาณาเขตไทย
 หนังสือสัญญาท่ีมีบทเปลี่ยนแปลงเขตพื้นท่ีนอก

อาณาเขตซ่ึงประเทศไทยมีสิทธิอธิปไตยหรือมีเขต
อํานาจตามหนังสือสัญญาหรือตามกฎหมายระหวาง
ประเทศ 



ทางปฏิบัติของประเทศไทย :หนังสือสัญญา
ที่ตองไดรับความเห็นชอบจากรัฐสภา

 หนังสือสัญญาท่ีจะตองออกพระราชบัญญัติเพื่อให
การเปนไปตามหนังสือสัญญา

 หนังสือสัญญาท่ีมีผลกระทบตอความมั่นคงทาง
เศรษฐกิจหรือสังคมของประเทศอยางกวางขวาง

 หนังสือสัญญาท่ีมีผลผูกพันดานการคา การลงทุน
หรืองบประมาณของประเทศ อยางมีนัยสําคัญ

กฎหมายภายใน ในสายตาของกฎหมาย
ระหวางประเทศ

 รัฐตางๆตางมีสิทธิในความเสมอภาค...และศาลของรัฐอ่ืนๆ ไม
สามารถไปตัดสินหรือตั้งขอสงสัยในความสมบูรณ/ ความถูกตอง
ตามกฎหมายของการกระทําท่ีเปนทางการของรัฐอธิปไตยอ่ืนๆ

 หากกฎหมายภายในของรัฐขัดกับพันธกรณีระหวางประเทศ 
กฎหมายภายในรัฐนั้นๆยอมมีผลบังคับใช แตรัฐยอมมีความรับ
ผิดตามกฎหมายระหวางประเทศ

 หากกฎหมายภายในของรัฐขัดกับ Jus Cogen ในทางระหวาง
ประเทศถือวากฎหมายนั้นเปนโมฆะ

 ศาลระหวางประเทศกับการใชกฎหมาย
ภายในประเทศ

 ศาลสามารถทําได โดยตองใชในลักษณะเดียวกับการ
ใชของศาลภายในรัฐนั้นๆใชกฎหมาย
 Brazilian Loan 1929
 Serbian Loan 1929

ศาลกับการบังคับตามคําพิพากษา         
ของศาลตางประเทศ

 หลักกฎหมายระหวางประเทศท่ีถือปฏิบัติเปน
สวนใหญนั้นถือวา คําพิพากษาของศาล
ตางประเทศเปนแตเพียงหลักฐานแหงหนี้สิน
ระหวางคูความซึ่งฝายชนะคดีจะตองฟองเปน
คดีใหมตอศาลของประเทศซึ่งคําพิพากษานั้น
จะพึงบังคับตามเพ่ือใหศาลดังกลาวพิพากษา
ยืนยันหนี้สินตามคําพิพากษานั้นอีกชั้นหนึ่ง...”

ศาลไทยกับการบังคับตามคําพิพากษา          
ของศาลตางประเทศ

 คดี 585/2461 “...ถึงแมโจทกจะนําคดี
ฟองรองยังศาลในประเทศหนึ่งแลวก็ดี ถา
จําเลยยังมิไดชําระหนี้ใหแลวเสร็จ โจทกมี
อํานาจท่ีจะนําคดีนั้นฟองรองยังศาลในอีก
ประเทศหนึ่งได  เมื่อจําเลยเขามาอยูในอํานาจ
ของศาลนั้นๆ”

การสืบสิทธิของรัฐ

อ.จตุภูม ิ ภูมิบุญชู
คณะนิติศาสตร   
มหาวิทยาลัยนเรศวร


