
                                                                       1 
                                      Law and Local Society Journal, Vol. 3 (2) (July - December 2019) 
 
บทความวิจัย 

ความสัมพันธ์ระหว่างกฎหมายระหว่างประเทศและกฎหมายภายใน 

: ศึกษาทางปฏิบัติของตุลาการไทย 
The Relationship between International Law and National Law 

: A Case Study of Thai Judicial Practice 
 

สิรีธร ราชเดิม1 
26/28 ถนนศรีวิชัย ต าบลมะขามเตี้ย อ าเภอเมืองสุราษฎร์ธานี จังหวัดสุราษฎร์ธานี 

84000. E-mail: sireethorn.sr@gmail.com 
 

Sireethorn Radchderm2 

26/28 Sriwichai Road Makamteer Subdistrict, Mueng Suratthani District, 
Suratthani Province 84000. E-mail: sireethorn.sr@gmail.com 

 

บทคัดย่อ  
 รัฐมีหน้าที่ปฏิบัติตามพันธกรณีระหว่างประเทศ และไม่อาจอ้างความไม่สอดคล้อง 
กันของกฎหมายภายใน เพื่อเป็นข้อยกเว้นพันธกรณีระหว่างประเทศได้ มิฉะน้ันย่อมน า 
มาสู่ความรับผิดชอบของรัฐในทางระหว่างประเทศ หน้าที่ดังกล่าวย่อมผูกพันฝ่ายตุลาการ 
ซ่ึงเป็นองค์กรภายในของรัฐด้วย บทความน้ีจึงมุ่งศึกษาทางปฏิบัติของฝ่ายตุลาการไทย    

                                                        
 บทความนี้เป็นส่วนหนึ่งของวิทยานิพนธ์ เรื่อง “ความสัมพันธ์ระหว่างกฎหมายระหว่าง

ประเทศและกฎหมายภายใน: ศึกษาทางปฏิบัติของตุลาการไทย” มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2562.  
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ในการปรับใช้กฎหมายระหว่างประเทศในระบบกฎหมายไทยที่ไม่อาจปฏิบัติตามพันธกรณี
ระหว่างประเทศได้ โดยเฉพาะกรณีการปรับใช้กฎหมายจารีตประเพณีระหว่างประเทศ
และสนธิสัญญา 

ผลการศึกษาพบว่า ฝ่ายตุลาการไทยปรับใช้กฎหมายระหว่างประเทศตามทฤษฎี
ทวินิยมอย่างเคร่งครัด โดยการปรับใช้กฎหมายไทย อันไม่ค านึงถึงพันธกรณีระหว่าง
ประเทศ ทว่าฝ่ายตุลาการของประเทศที่ศึกษาซ่ึง ได้แก่ สหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนี 
สาธารณรัฐแอฟริกาใต้ และแคนาดา ไม่ยึดถือทฤษฎีเอกนิยม หรือทวินิยม ทฤษฎีใด
ทฤษฎีหน่ึงอย่างเคร่งครัด แต่จะปรับใช้กฎหมายในระบบกฎหมายภายในอย่างสอดคล้อง
กับพันธกรณีระหว่างประเทศ ไม่ว่าโดยการบังคับใช้กฎหมายจารีตประเพณีระหว่าง
ประเทศแก่คดีโดยตรง หรือการใช้สนธิสัญญาเป็นเครื่องมือในการตีความกฎหมายภายใน     

ผู้ เขียนจึงขอเสนอแนะ ดั งน้ี  ประการแรก ควรตีความรัฐธรรมนูญแห่ ง 
ราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560 มาตรา 188 วรรคหน่ึง ให้ค าว่า “กฎหมาย”  
หมายความถึง กฎหมายจารีตประเพณีระหว่างประเทศด้วย ประการที่สอง คือ ประเทศไทย
ควรบัญญัติอย่างชัดแจ้งในรัฐธรรมนูญให้กฎหมายจารีตประเพณีระหว่างประเทศ  
เป็นส่วนหน่ึงของกฎหมายไทย เพื่อให้ฝ่ายตุลาการมีความชอบธรรมที่จะบังคับใช้กฎหมาย
ดังกล่าวแก่คดีโดยตรง ประการที่สาม ฝ่ายตุลาการไทยควรใช้และตีความกฎหมายภายใน
อย่างสอดคล้องกับพันธกรณีระหว่างประเทศ 

ค าส าคัญ: กฎหมายระหว่างประเทศในศาลภายใน, ทางปฏิบัติตุลาการ, ทฤษฎีทวินิยม,    
กฎหมายจารีตประเพณีระหว่างประเทศ, สนธิสัญญา  

ABSTRACT 
 Every State has a duty to comply with international obligations and 
cannot invoke an inconsistency of national law as an excuse for failure to 
perform the duty otherwise the State must bear international responsibility. 
The judiciary as an organ of the State is accordingly obliged to fulfill  
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the obligation. This article 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. It focuses only on the 
application of customary international law and treaty. 
 After doing the research, it appears that Thai judiciary has followed 
a strict dualist approach towards the application of international law.  
By which Thai judiciary is obliged itself by strict application of Thai laws 
regardless of international obligations. While, foreign judiciaries including 
Federal Republic of Germany, Republic of South Africa, and Canada strictly 
obliged themselves to follow neither monism nor dualism. They apply  
the law in their domestic legal systems in accordance with international 
obligations by way of a direct application of customary international law and 
a use of treaty to interpret the domestic law. 
 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. 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 incorpo rate customary international law as part of the law of 
Thailand in order to justify the judiciary in applying customary international 
law directly and legitimately; and 3) The judiciary should use a juristic 
method by applying and interpreting national law in conformity with 
international obligations. 

Keywords: International law in domestic court, Judicial practice, Theory of 
dualism, Customary international law, Treaty 
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ความน า 
 กฎหมายระหว่างประเทศ (international law) เป็นกฎเกณฑ์ทางกฎหมายที่ใช้
บังคับกับความสัมพันธ์ระหว่างรัฐในสังคมระหว่างประเทศ โดยแต่ละรัฐต่างจ ากัดอ านาจ
อธิปไตยของตนเข้าผูกพันตนต่อกฎเกณฑ์ รัฐจึงต้องปฏิบัติตามพันธกรณีดังกล่าว  
รัฐมีหน้าที่โดยทั่วไปในการปรับใช้กฎหมายภายในอย่างสอดคล้องกับพันธกรณีของ
กฎหมายระหว่างประเทศ3 ในกรณีของกฎหมายจารีตประเพณีระหว่างประเทศ รัฐได้ให้
ความยินยอมผ่านทางปฏิบัติ (state practice) ซ่ึงได้กระท าด้วยส านึกว่ามีพันธกรณีของ
กฎหมาย (opinion juris)  

กรณีของสนธิสัญญา ข้อบทที่  27 อนุสัญญากรุงเวียนนาว่าด้วยกฎหมาย
สนธิสัญญา ค.ศ. 1969 ได้ห้ามมิให้รัฐอ้างบทบัญญัติของกฎหมายภายใน  เพื่อเป็น
ข้อยกเว้นไม่ปฏิบัติตามพันธกรณีของสนธิสัญญา4 รัฐจึงไม่อาจอ้างการไม่ปฏิบัติตาม
พันธกรณีระหว่างประเทศอันเน่ืองมาจากกฎหมายรัฐธรรมนูญของตน การกระท า หรือ
การงดเว้นการกระท าขององค์กรภายใน ไม่ว่าจะโดยฝ่ายนิติบัญญัติ ฝ่ายบริหาร  
ฝ่ายตุลาการ ในฐานะข้อยกเ ว้นความรับผิดชอบของรัฐได้ มิฉะ น้ันย่อมน ามาสู่  
ความรับผิดชอบของรัฐในทางระหว่างประเทศ5 อย่างไรก็ตาม กฎหมายระหว่างประเทศ
มิได้ก าหนดวิธีการปรับใช้กฎหมายระหว่างประเทศภายในรัฐไว้โดยเฉพาะ แต่ยอมรับให้
เป็นเรื่องทางปฏิบัติของแต่ละรัฐ6  

                                                        
3 The Exchange of Greek and Turkish Populations, PCIJ Ser. B, No.10 , Advisory 

Opinion, 1925, 20.  
4 The Vienna Convention on the Law of Treaties 1969, Article 27 
5 ประสิทธิ เอกบุตร, กฎหมายระหว่างประเทศ เล่ม 1 สนธิสัญญา, (กรุงเทพฯ: วิญญูชน, 

2551), 196-197. 
6 D. Carreau, Droit International Public, (Paris: Pedone, 1986), 456-458 อ้างใน    

จตุรนต์ ถิระวัฒน์, กฎหมายระหว่างประเทศ, พิมพ์ครั้งที่ 3, (กรุงเทพฯ: วิญญูชน, 2555), 70-71. 
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หากพิจารณาทางปฏิบัติของประเทศไทยพบว่า วิธีการน ากฎหมายระหว่าง
ประเทศมาปรับใช้ในระบบกฎหมายภายในของไทยแตกต่างกันไปตามบ่อเกิดของ
กฎหมายระหว่างประเทศ  ในกรณีของกฎหมายจารีตประเพณีระหว่างประเทศ 
รัฐธรรมนูญของไทยมิได้รับรองสถานะของกฎหมายดังกล่าวไว้  ศาลไทยมักใช้ 
ดุลยพินิจในการปรับใช้กฎหมายจารีตประเพณีระหว่างประเทศเป็นรายกรณีโดย
ปราศจากบรรทัดฐานที่แน่นอน เน่ืองจากโดยหลักศาลไทยผูกพันตนในการปรับใช้
กฎหมายภายในเท่าน้ัน ส่วนในกรณีของสนธิสัญญาจะยังไม่มีผลใช้บังคับโดยตรงในระบบ
กฎหมายภายใน หากแต่ฝ่ายนิติบัญญัติต้องตรากฎหมายภายใน เพื่ออนุวัติการให้เป็นไป
ตามสนธิสัญญาขึ้นใหม่ หรือแก้ไขกฎหมายที่ มีอยู่ ให้ครอบคลุมพันธกรณีดังกล่าว  
โดยหลักศาลจะปรับใช้กฎหมายภายในแก่คดีเท่าน้ันและปฏิเสธการปรับใช้สนธิสัญญา  
ไม่ว่ากรณีการบังคับใช้สนธิสัญญาแก่คดีโดยตรง หรือการใช้สนธิสัญญาเป็นเครื่องมือใน
การตีความกฎหมายภายใน ทางปฏิบัติของศาลไทยในการปรับใช้กฎหมายระหว่าง
ประเทศแบบทวินิยมอย่างเคร่งครัดน้ีอาจมีผลเป็นการละเมิดพันธกรณีระหว่างประเทศได้ 
 ผู้เขียนจึงสนใจศึกษาทางปฏิบัติของตุลาการไทยในการปรับใช้กฎหมาย 
จารีตประเพณีระหว่างประเทศและสนธิสัญญาในระบบกฎหมายภายใน โดยเฉพาะ 
อย่างยิ่ง เม่ือกฎหมายภายในของประเทศไทยไม่สอดคล้องกับพันธกรณีระหว่างประเทศ 
ฝ่ายตุลาการซ่ึงเป็นองค์กรภายในของรัฐผู้ มีหน้าที่ ในการปรั บใช้กฎหมายเพื่อชี้ขาด 
ข้อพิพาท จะใช้และตีความกฎหมายเพื่อหลีกเลี่ยงความรับผิดชอบของประเทศไทย 
ในทางระหว่างประเทศ และเพื่อคุ้มครองสิทธิเสรีภาพของปัจเจกชนตามมาตรฐาน 
ระหว่างประเทศอย่างไร 
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1) ทฤษฎีว่าด้วยความสัมพันธ์ระหว่างกฎหมายระหว่างประเทศและกฎหมายภายใน 
 1.1) ทฤษฎีที่อธิบายความสัมพันธ์ระหว่างกฎหมายระหว่างประเทศและ
กฎหมายภายใน 

นักวิชาการได้พยายามอธิบายความสัมพันธ์ระหว่างกฎหมายระหว่าง 
ประเทศและกฎหมายภายในด้วยทฤษฎีส าคัญ คือ ทฤษฎีเอกนิยม ทฤษฎีทวินิยม และ
ทฤษฎีการประสาน พิจารณาได้ ดังน้ี 

ทฤษฎีเอกนิยม นักวิชาการที่มีความเห็นตามทฤษฎีน้ีส่วนใหญ่ อธิบายว่า 
กฎหมายมีความเป็นเอกภาพ กฎหมายระหว่างประเทศและกฎหมายภายในต่างมี 
ความสมบูรณ์จากที่มาของกฎหมายเดียวกัน7 ในเรื่องค่าบังคับทางกฎหมาย กฎหมาย
ระหว่างประเทศย่อมมีค่าบังคับสูงกว่ากฎหมายภายใน 8 โดยเฉพาะอย่างยิ่ง ใน
คริสต์ศตวรรษที่ 20 ซ่ึงเกิดแนวคิดต่อต้านอ านาจอันไม่จ ากัดของรัฐ นักวิชาการในยุคน้ัน
เห็นว่า กฎหมายระหว่างประเทศมีค่าบังคับสูงสุดแม้ในขอบเขตของกฎหมายภายใน และ
ปัจเจกชนซ่ึงเป็นผู้ทรงสิทธิผู้หน่ึงของกฎหมายระหว่างประเทศ สังคมระหว่างประเทศจึง
มีพันธกรณีและบทบาทในการบังคับใช้กฎหมายระหว่างประเทศ รัฐธรรมนูญของรัฐจึง
ต้องรับรองสถานะของกฎหมายระหว่างประเทศ และยอมรับความเป็นสูงสุดของกฎหมาย
ระหว่างประเทศให้มีค่าบังคับเหนือกฎหมายภายใน ฝ่ายนิติบัญญัติจึงต้องบัญญัติ
กฎหมายโดยเคารพต่อกฎหมายระหว่างประเทศ ฝ่ายบริหาร และฝ่ายตุลาการก็ผูกพัน
ต้องบังคับใช้กฎหมายระหว่างประเทศโดยสุจริตแม้ในกรณีที่ขัดแย้งกับกฎหมายภายใน9 

                                                        
7 Davíd Thór Björgvinsson, The Intersection of International Law and Domestic 

Law, (Massachusetts: Edward Elgar, 2015), 20. 
8 Hans Kelsen, Principles of General Theory of Law and State, (New Jersey: The 

Lawbook Exchange, 2007), 369. 
9 Hersch Lauterpacht, International Law and Human Rights, (London: Stevens 

& Sons, 1950), 45-47 and 122-126.  
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ทฤษฎีทวินิยม นักวิชาการที่มีความเห็นตามทฤษฎีน้ีเห็นว่า กฎหมายทั้ง
สองระบบมีที่มาที่แตกต่างกัน กล่าวคือ กฎหมายภายในเกิดจากการตัดสินใจโดย 
ความยินยอมของฝ่ายนิติบัญญัติภายในรัฐ ในขณะที่กฎหมายระหว่างประเทศมักเกิดจาก
จารีตประเพณีและสนธิสัญญา10 นอกจากน้ี บุคคลผู้อยู่ใต้บังคับของกฎหมายแตกต่างกัน 
กล่าวคือ บุคคลผู้อยู่ใต้บังคับของกฎหมายภายใน คือ ปัจเจกชนในความสัมพันธ์ระหว่าง
ปัจเจกชนด้วยกัน และปัจเจกชนกับองค์กรของรัฐในความสัมพันธ์ระหว่างปัจเจกชนกับรัฐ 
ส่วนบุคคลผู้อยู่ใต้บังคับของกฎหมายระหว่างประเทศ คือ รัฐ11 อีกทั้ง กฎหมายทั้งสอง
ต่างบังคับใช้ภายใต้ระบบที่ต่างกัน และเน้ือหาของกฎหมายทั้งสองก็แตกต่างกันซ่ึงแทบ
จะไม่คาบเก่ียวกัน12 ดังน้ัน ในกรณีที่กฎหมายระหว่างประเทศขัดแย้งกับกฎหมายภายใน 
ศาลภายในต้องใช้กฎหมายภายในเสมอ กรณีที่ปรากฏว่ากฎหมายที่ศาลภายในใช้เป็น
เรื่องของกฎหมายระหว่างประเทศ จึงเป็นเรื่องที่รัฐใช้อ านาจตามกฎหมายภายในท าให้
กฎหมายระหว่างประเทศเป็นส่วนหน่ึงของกฎหมายภายในแล้ว13 ทฤษฎีทวินิยมจึงเป็น
เครื่องมือที่รัฐ ใช้รักษาอ านาจอธิปไตย หลักการแบ่งแยกอ านาจ หลักนิติรัฐและ 
ความม่ันคงแห่งนิติฐานะของรัฐ14 

ต่อมา เม่ือการอธิบายความสัมพันธ์ระหว่างกฎหมายระหว่างประเทศ และ
กฎหมายภายในผ่านทฤษฎีทั้งสองข้างต้น อาจขัดแย้งกับทางปฏิบัติขององค์กรของรัฐ      ซ่ึง

                                                        
10 Heinrich Triepel, “Les rapports entre le droit interne et le droit international,” 

Recueil des Cours 1, no. 1 (1923), 82-83. cited in Davíd Thór Björgvinsson, The Intersection 
of International Law and Domestic Law, 32. 

11 Ibid., 81. 
12 Ibid. 
13 Brownlie, Principles of Public International Law, 32. 
14 Davíd Thór Björgvinsson, The Intersection of International Law and Domestic 

Law, 35. 
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รวมถึงศาลด้ วย 15 จึ ง มีนัก วิชาการที่ มี แนวคิดตามทฤษฎีประสาน อ ธิบาย ว่า  
ระบบกฎหมายทั้งสองระบบ ไม่อาจขัดแย้งกันเองในเชิงระบบ เน่ืองจากต่างท าหน้าที่      
ในระบบของตนเอง และระบบกฎหมายแต่ละระบบต่างสูงสุดในระบบของตนเอง  
แต่อาจขัดแย้งกันในเชิงพันธกรณี เน่ืองมาจากรัฐไม่สามารถปฏิบัติตามพันธกรณีของ
กฎหมายระหว่างประเทศ ทั้งน้ี กรณีดังกล่าวมิได้ท าให้กฎหมายภายในไม่สมบูรณ์ 
แต่อาจเกิดความรับผิดชอบของรัฐในทางระหว่างประเทศ16 นอกจากน้ี ยังมีนักวิชาการ       
ที่อธิบายว่า กฎหมายระหว่างประเทศเป็นส่วนหน่ึงของกฎหมายภายใน ศาลจึงน ามา 
ปรับใช้กับข้อเท็จจริงได้ แต่ในกรณีที่มีการขัดกันอย่างหลีกเลี่ยงไม่ได้ต้องยอมรับว่า  
ศาลต้องปฏิบัติตามกฎเกณฑ์ของกฎหมายภายใน จึงเป็นหน้าที่ของนักกฎหมายที่จะต้อง
ประสานประโยชน์ของกฎหมายทั้งสองระบบ17 

1.2) วิธีการรับกฎหมายระหว่างประเทศเข้ามาในระบบกฎหมายภายใน 
  เม่ือรัฐไม่มีหน้าที่ใด ๆ ตามกฎหมายระหว่างประเทศในการเลือกรับ

กฎหมายระหว่างประเทศเข้ามาในระบบกฎหมายภายในตามทฤษฎีความสัมพันธ์ระหว่าง
กฎหมายระหว่างประเทศและกฎหมายภายในทฤษฎีใดทฤษฎีหน่ึงโดยเฉพาะ จึงเป็นเรื่อง 
ทางปฏิบัติของแต่ละรัฐว่า รัฐจะให้ความส าคัญกับคุณค่าซ่ึงปรากฏเบื้องหลังทฤษฎีต่าง ๆ 
ที่แตกต่างกันตามทฤษฎีใด18 อาจพิจารณาได้ ดังน้ี 

ทฤษฎีการผนวก (doctrine of automatic incorporation) วิธีการน้ีได้ 
รับอิทธิพลจากทฤษฎีเอกนิยม ซ่ึงยอมรับการผนวกกฎหมายระหว่างประเทศเข้าเป็น 
ส่วนหน่ึงของระบบกฎหมายภายในโดยทันที จึงไม่ต้องอาศัยกระบวนการทางนิติบัญญัติ

                                                        
15 Gerald Fitzmaurice, “The General Principles of International Law Considered 

from the Standpoint of the Rule of Law,” Hague Recueil 92 (1957), 68-94. 
16 Brownlie, Principles of Public International Law, 33. 
17 D.P.O’ Connell, International Law, (London: Stevens & Sons Limited, 1970), 43. 
18 Davíd Thór Björgvinsson, The Intersection of International Law and Domestic 

Law, 55. 
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ใด ๆ ของรัฐอีก (ทั้งน้ี ล าดับศักดิ์ของกฎหมายระหว่างประเทศที่ผนวกเข้าเป็นส่วนหน่ึง
ของกฎหมายภายในอาจแตกต่างกันในแต่ละรัฐ) ปัจเจกชนจึงมีฐานในการอ้างสิทธิตาม
กฎหมายระหว่างประเทศต่อศาลภายในได้ และศาลจึงมีอ านาจปรับใช้และก าหนด 
ความสมบูรณ์ของกฎหมายระหว่างประเทศเช่นเดียวกับกรณีของกฎหมายภายในอ่ืน ๆ19  

และทฤษฎีแปลงรูป (doctrine of transformation) ได้รับอิทธิพลจาก
ทฤษฎีทวินิยมที่มองว่า กฎหมายระหว่างประเทศและกฎหมายภายในแตกต่างกัน       
และต่างด ารงอยู่กันคนละระบบ กฎหมายระหว่างประเทศจึงไม่ถูกผนวกเข้ามาใน      
ระบบกฎหมายภายในได้โดยทันที หากแต่ต้องแปลงรูปเป็นกฎหมายภายในเสียก่อน  
กฎหมายระหว่างประเทศจึงไม่มีสถานะเป็นกฎหมายระหว่างประเทศอีกต่อไป 20  
กรณีของสนธิสัญญา เม่ือฝ่ายบริหารเข้าท าสนธิสัญญา สนธิสัญญายังไม่มีผลเป็นส่วนหน่ึง    
ของระบบกฎหมายภายในทันที แต่จะต้องมีการแปลงรูปสนธิสัญญาดังกล่าวเสียก่อน  
การแปลงรูปดังกล่าวอาจเรียกว่า การอนุวัติการ (implementation)21 วิธีการแปลงรูป    
มีหลายรูปแบบ เช่น การแนบท้ายตัวบทสนธิสัญญาทั้งฉบับท้ายพระราชบัญญัติอนุวัติการ 
(scheduling)22 การแก้ไขกฎหมายภายในที่มีอยู่เดิม หรือออกกฎหมายขึ้นใหม่โดยท าให้
เน้ือหาของกฎหมายสอดคล้องกับเน้ือหาของพันธกรณีของสนธิสัญญา โดยส่วนใหญ่จะอยู่
ในรูปของพระราชบัญญัติ (adaptation)23 เป็นต้น เม่ือฝ่ายนิติบัญญัติด าเนินการแปลงรูป
สนธิสัญญาเป็นกฎหมายอนุวัติการซ่ึงมีสถานะเป็นกฎหมายภายในของรัฐ มิใช่กฎหมาย
ระหว่างประเทศอีกต่อไป ปัจเจกชนจึงมีฐานในการอ้างสิทธิตามสนธิสัญญาในระบบ

                                                        
19 Ibid., 57. 
20 Ibid., 60-61. 
21 Michael P. Van Alstine, The Role of Domestic Courts in Treaty Enforcement:  

A Comparative Study, ed. David Sloss (New York: Cambridge University Press, 2009), 569. 
22 Ibid. 
23 Davíd Thór Björgvinsson, The Intersection of International Law and Domestic 

Law, 76. 
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กฎหมายภายใน ศาลจึงปรับใช้กฎหมายอนุวัติการดังกล่าวในฐานะกฎหมายภายใน  
มิใช่สนธิสัญญา 

2) หน้าที่และความรับผิดชอบของรัฐในการปฏิบัติตามพันธกรณีระหว่างประเทศ 
  เน่ืองด้วยรัฐมีหน้าที่โดยทั่วไปในการปรับใช้กฎหมายภายในอย่างสอดคล้อง

กับพันธกรณีของกฎหมายระหว่างประเทศ ไม่ว่าจะเป็นพันธกรณีที่เกิดจากบ่อเกิดใดของ
กฎหมายระหว่างประเทศ ในกรณีของสนธิสัญญา รัฐ มีหน้าที่ต้องปฏิบัติตามพันธกรณี  
ของสนธิสัญญาเป็นไปตามหลักสัญญาต้องได้รับการปฏิบัติตาม (pacta sunt servanda) 
ซ่ึงเป็นหลักเกณฑ์ส าคัญของกฎหมายระหว่างประเทศที่มีสถานะเป็นกฎหมายจารีต
ประเพณีระหว่างประเทศ ปรากฏอย่างชัดแจ้งตามข้อบทที่ 26 อนุสัญญากรุงเวียนนาฯ 
ว่า “สนธิสัญญาทุกฉบับที่มีผลใช้บังคับแล้วย่อมผูกพันภาคีและจะต้อง ใช้บังคับโดย 
ภาคีด้วยความสุจริต”24 อีกทั้ง รัฐยังไม่อาจอ้างบทบัญญัติของกฎหมายภายในของตน  
หรือความไม่สมบูรณ์ของกฎหมายภายในดังกล่าว เพื่อยกเว้นความรับผิดจากการละเมิด
พันธกรณีของกฎหมายระหว่างประเทศ ปรากฏตามข้อบทที่ 27 อนุสัญญากรุงเวียนนาฯ 
ก าหนดว่า “รัฐภาคีย่อมไม่อาจอ้างบทบัญญัติในกฎหมายภายในของตนมาเป็นข้ออ้างใน
การไม่ปฏิบัติตามสนธิสัญญาได้25 รัฐจึงไม่อาจอ้างบทบัญญัติของกฎหมายภายในเป็น
ข้อยกเว้นเพื่อหลีกเลี่ยงความรับผิดชอบจากการไม่ปฏิบัติตามสนธิสัญญา เพื่อสนับสนุน
ให้หลักสัญญาต้องได้รับการปฏิบัติตามเกิดขึ้นจริงในทางปฏิบัติ26 และยังเป็นการประกัน

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

treaty in force is binding upon the parties to it and must be performed by them in good faith”. 
25 The Vienna Convention on the Law of Treaties of 1969, Article 27 “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”. 

26 Anthony Aust, Modern Treaty Law and Practice, 2nd Edition, (New York: 
Cambridge University Press, 2007), 180. 
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ให้รัฐต่างตรวจสอบรัฐธรรมนูญของตน และออกกฎหมายภายในที่จ าเป็นก่อนเข้าผูกพัน
ตนในสนธิสัญญา27 

  ในกรณีของกฎหมายจารีตประเพณีระหว่างประเทศ รัฐมีหน้าที่ต้องปฏิบัติ  
ตามพันธกรณีของกฎหมายจารีตประเพณีระหว่างประเทศ โดยพื้นฐานของความยินยอม
ของรัฐนักวิชาการที่อธิบายตามทฤษฎีดั้งเดิมเห็นว่า ความยินยอม (consent) ของรัฐเป็น
ปัจจัยส าคัญของความผูกพันของกฎหมายจารีตประเพณีระหว่างประเทศต่อรัฐ เน่ืองด้วย
ทุกรัฐล้วนมีอ านาจอธิปไตย รัฐจึงมีอ านาจในการเลือกว่าจะยอมรับให้กฎเกณฑ์ใดเข้ามา
ควบคุมความสัมพันธ์ระหว่างกันตามหลักอ านาจอธิปไตยของรัฐ ดังน้ันกฎเกณฑ์ใด  ๆ    
จะไม่ผูกพันรัฐหากรัฐมิได้ยินยอม 28 ทั้งน้ี ความยินยอมของรัฐอาจพิจารณาได้จาก
องค์ประกอบส าคัญของจารีตประเพณีระหว่างประเทศ โดยเม่ือพิจารณาข้อบทที่ 38  
ของธรรมนูญศาลยุติธรรมระหว่างประเทศก็ ได้ก าหนดนิยามของกฎหมายจารีต    
ประเพณีระหว่างประเทศว่า หมายถึง ทางปฏิบัติโดยทั่วไปซ่ึงได้รับการยอมรับว่าเป็น
กฎหมาย29 จึงได้มีการอธิบายองค์ประกอบไว้ 2 ประการ ประการแรก คือ ทางปฏิบัติของ
รัฐ (state practice) เป็นองค์ประกอบทางภาวะวิสัย โดยความยินยอมของรัฐย่อม
แสดงออกผ่านทางปฏิบัติ30 และประการที่สอง คือ กระท าด้วยส านึกว่ามีพันธะทาง
กฎหมาย (opinio juris) ซ่ึงเป็นองค์ประกอบทางอัตวิสัย โดยรัฐจะต้องกระท าเน่ืองจาก

                                                        
27 Ibid.    
28 Anthony A. D’Amato, The Concept of Custom in International Law, (London: 

Cornell University Press, 1971), 187-189. 
29 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”. 

30 Lassa Oppenheims, International Law A Treatise Vol.1 Peace, Second Edition, 
(London: Longmans Green and Co., 1912), 11-17. 
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รู้สึกว่ามีกฎหมายบังคับให้ท า มิใช่กระท าด้วยอัธยาศัยไมตรี มารยาท ความเหมาะสม  
หรือธรรมเนียมประเพณี31 

         เม่ือรัฐมีหน้าที่โดยทั่วไปในการปฏิบัติตามพันธกรณีระหว่างประเทศที่ผูกพัน
รัฐ หากรัฐไม่สามารถปฏิบัติตามพันธกรณีดังกล่าวได้ อาจน าไปสู่ความรับผิดชอบของรัฐ
ในทางระหว่างประเทศ ปรากฏตามร่างข้อบทว่าด้วยความรับผิดชอบของรัฐส าหรับ 
การกระท าระหว่างประเทศที่มิชอบด้วยกฎหมาย (Draft Articles on Responsibility of 
States for Internationally Wrongful Acts) ข้อบทที่ 1 ก าหนดว่า “การกระท าระหว่าง 
ปร ะ เ ทศที่ มิ ชอบด้ วย กฎหมายของรั ฐทุ กการ กร ะท าย่ อม ก่อ ให้ เ กิ ดผลเป็ น 
ความรับผิดระหว่างประเทศของรัฐน้ัน” ทั้งน้ี การกระท าระหว่างประเทศที่มิชอบด้วย
กฎหมายมีองค์ประกอบส าคัญ 2 ประการ คือ จะต้องเป็นการกระท าที่กล่าวอ้างได้ว่าเป็น
การกระท าของรัฐ (attributable to the State) และการกระท าน้ันต้องเป็นการละเมิด
พันธกรณีร ะห ว่า งปร ะ เทศของ รั ฐ  (constitutes a breach of an international 
obligation of the State) 32 

         องค์ประกอบประการแรก การกระท าที่กล่าวอ้างได้ว่าเป็นการกระท าของรัฐ 
คือ ต้องมีการกระท าหรืองดเว้นการกระท าที่กล่าวอ้างได้ว่า  เป็นการกระท าของรัฐ  
เม่ือพิจารณาข้อบทที่ 4 วรรค 1 ก าหนดว่า “การกระท าขององค์กรใด ๆ ของรัฐย่อมถือ
เป็นการกระท าของรัฐภายใต้กฎหมายระหว่างประเทศ ไม่ว่าองค์กรดังกล่าวจะใช้อ านาจ 
นิติบัญญัติ บริหาร ตุลาการ หรือใช้อ านาจอ่ืนใด ทั้งน้ี ไม่ว่าจะเป็นองค์กรในระดับใด  
ของรัฐ และไม่ว่าลักษณะขององค์กรของรัฐจะเป็นองค์กรของรัฐบาลกลางหรือองค์กรของ

                                                        
31 North Sea Continental Shelf Case, I.C.J., 1969, para. 77. 
32 Draft Articles on Responsibility of States for Internationally Wrongful Acts, 

Article 2 “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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มลรัฐก็ตาม”33 จะเห็นได้ว่า การวินิจฉัยการกระท าของรัฐตามร่างข้อบทน้ีครอบคลุม 
การกระท าขององค์กรภายใน โดยพิจารณาจากลักษณะของการใช้อ านาจเป็นส าคัญ  
ไม่ว่าจะใช้อ านาจนิติบัญญัติ อ านาจบริหาร หรืออ านาจตุลาการ  ก็ย่อมเป็นการกระท า 
ของรัฐ การกระท าทางตุลาการ (judicial act) เป็นการใช้อ านาจบังคับการ ให้เป็นไปตาม
กฎหมาย ผู้ใช้อ านาจของฝ่ายตุลาการ คือ ผู้พิพากษาหรือศาล ท าหน้าที่พิจารณาวินิจฉัย
ชี้ขาดข้อพิพาทโดยน าข้อกฎหมายมาปรับกับข้อเท็จจริงแต่ละคดีและท าเป็นค าพิพากษา34  
การใช้อ านาจทางตุลาการจึงเป็นการกระท าของรัฐประเภทหน่ึงตามร่างข้อบทน้ี 

         องค์ประกอบประการที่สอง คือ การกระท าน้ันต้องเป็นการละเมิดพันธกรณี
ระหว่างประเทศของรัฐ ในการพิจารณาองค์ประกอบดังกล่าว ร่างข้อบทที่ 12 ก าหนดว่า 
“การละเมิดพันธกรณีระหว่างประเทศของรัฐจะเกิดขึ้นเ ม่ือมีการกระท าของรัฐที่ 
ไม่สอดคล้องกับพันธกรณีที่รัฐต้องผูกพัน ทั้งน้ี ไม่จ าต้องพิจารณาที่มาหรือลักษณะของ
พันธกรณีดังกล่าว”35 ร่างข้อบทน้ีครอบคลุมรูปแบบการกระท าของรัฐที่เป็นการละเมิด
พันธกรณี ไม่ว่าจะเป็นการออกกฎหมาย การกระท าทางปกครองที่เฉพาะเจาะจง หรือ 

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

Article 4 “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”. 

34 สมยศ เชื้อไทย, หลักกฎหมายมหาชนเบ้ืองต้น , พิมพ์ครั้งที่ 4, (กรุงเทพฯ: วิญญูชน, 
2551), 219-223. 

35 Draft Articles on Responsibility of States for Internationally Wrongful Acts, 
Article 12 “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”. 
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ค าพิพากษาของศาลซ่ึงเป็นที่สุด36 นอกจากน้ี การละเมิดพันธกรณีระหว่างประเทศ
เกิดขึ้นเม่ือมีการกระท าของรัฐที่ไม่สอดคล้องกับพันธกรณีที่ผูกพันรัฐโดยไม่ต้องพิจารณา
ว่าพันธกรณีระหว่างประเทศมีที่มาอย่างไร ย่อมหมายถึง พันธกรณีระหว่างประเทศที่
ผูกพันรัฐน้ันๆอยู่ทุกประเภท ไม่ว่าจะเป็นกฎเกณฑ์ที่เป็นจารีตประเพณีระหว่างประเทศ 
สนธิสัญญา หลักการทั่วไปที่บังคับใช้ในระบบกฎหมายระหว่างประเทศ การกระท า 
ฝ่ายเดียวของรัฐ หรือที่มาอ่ืน ๆ37 

เม่ือหน้าที่ของรัฐในการปฏิบัติตามพันธกรณีระหว่างประเทศข้างต้นผูกพัน
องค์กรภายในของรัฐทุกองค์กร ย่อมผูกพันองค์กรฝ่ายตุลาการ หรือศาล ซ่ึงเป็นองค์กร
ภายในองค์กรหน่ึงของรัฐ ค าพิพากษาซ่ึงเป็นผลของการใช้อ านาจทางตุลาการในการปรับ
ใช้กฎหมายแก่คดีย่อมถือเป็นการกระท าของรัฐด้วย หากศาลไทยปรับใช้กฎหมายใน 
ระบบกฎหมายภายในในทางที่ไม่สอดคล้องกับพันธกรณีระหว่างประเทศ ย่อมเป็น 
การกระท าของรัฐซึ่งละเมิดพันธกรณีระหว่างประเทศ การกระท าทางตุลาการดังกล่าวจึง
อาจเป็นการกระท าทางระหว่างประเทศของไทยอันมิชอบด้วยกฎหมาย และก่อให้เกิด  
ความรับผิดชอบของประเทศไทยในทางระหว่างประเทศได้ 

3) การปรับใช้กฎหมายระหว่างประเทศในระบบกฎหมายภายในของฝ่ายตุลาการไทย
เปรียบเทียบกับต่างประเทศ 

         เม่ือพิจารณาทางปฏิบัติของฝ่ายตุลาการของไทยและต่างประเทศ พบว่า  
บางรัฐอาจมีทางปฏิบัติที่สอดคล้องกับทฤษฎีเอกนิยม หรือทฤษฎีทวินิยม บางรัฐอาจมิได้
ยึดถือทฤษฎีใดทฤษฎีหน่ึงอย่างเคร่งครัดนัก ทั้งน้ี ในการพิจารณาเปรียบเทียบทางปฏิบัติ
ของรัฐ อาจแยกพิจารณาตามประเภทของพันธกรณีระหว่างประเทศ ดังน้ี 

                                                        
36 United Nations, “Draft articles on Responsibility of States for Internationally 

Wrongful Acts, with commentaries 2001,” http://legal.un.org/ilc/texts/instruments/english/ 
commentaries/9_6_2001.pdf. (accessed April 8, 2017). 

37 Ibid., 55. 



                                                                       15 
                                      Law and Local Society Journal, Vol. 3 (2) (July - December 2019) 
 
   3.1) กฎหมายจารีตประเพณีระหว่างประเทศ 

    ในกรณีของประเทศไทย ผู้เขียนพบว่า รัฐธรรมนูญของไทยไม่ปรากฏ
บทบัญญัติที่กล่าวถึงการมีผลบังคับใช้ สถานะ หรือล าดับชั้นของกฎหมายจารีตประเพณี
ระหว่างประเทศอย่างชัดแจ้ง และหลักการตามรัฐธรรมนูญซ่ึงก าหนดให้อ านาจศาล
พิจารณาพิพากษาอรรถคดีตามกฎหมาย38 นักกฎหมายไทยหลายท่านมีความเห็นว่า 
กฎหมายตามความหมายของรัฐธรรมนูญน้ี หมายถึง กฎหมายไทยเท่าน้ัน มิได้รวมถึง
กฎหมายระหว่างประเทศด้วย39 ศาลไทยจึงผูกพันตนในการปรับใช้กฎหมายไทยเท่าน้ัน 

กรณีที่กฎหมายจารีตประเพณีระหว่างประเทศสอดคล้องกับกฎหมายไทย 
ศาลจะเลือกปรับใช้กฎหมายไทย40 แม้จะปรากฏตัวอย่างค าพิพากษาที่ศาลพยายามใช้
กฎหมายจารีตประเพณีระหว่างประเทศเป็นเครื่องมือในการตีความกฎหมายภายในด้วย 
ดังที่ปรากฏในค าพิพากษาศาลปกครองกลาง41 ที่ศาลได้น าหลักการตามปฏิญญาสากล
แห่งสหประชาชาติว่าด้วยสิทธิมนุษยชน ค.ศ. 1948 ซ่ึงมีสถานะเป็นกฎหมายจารีต
ประเพณีระหว่างประเทศที่เก่ียวข้องกับสิทธิมนุษยชน ซ่ึงประเทศไทยมีพันธกรณีต้อง
ปฏิบัติตามมาใช้ประกอบการตีความบทบัญญัติตามรัฐธรรมนูญเพื่ออธิบายนิยามของ 
การเลือกตั้งโดยการออกเสียงลงคะแนนลับ เป็นเพียงตัวอย่างของการปรับใช้กฎหมาย
จารีตประเพณีระหว่างประเทศรายกรณีเท่าน้ัน 

                                                        
38 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560, มาตรา 188 วรรคหนึ่ง บัญญัติว่า 

“การพิจารณาพิพากษาอรรถคดีเป็นอ านาจของศาล ซ่ึงต้องด าเนินการให้เป็นไปตามกฎหมาย และใน
พระปรมาภิไธยพระมหากษัตริย์” 

39 จตุรนต์ ถิระวัฒน์, กฎหมายระหว่างประเทศ, พิมพ์ครั้งที่ 3, 85, นพนิธิ สุริยะ, Lecture 
Notes กฎหมายระหว่างประเทศ เล่ม 1, พิมพ์ครั้งที่ 10, (กรุงเทพฯ: วิญญูชน, 2559), 137, เกรียงไกร 
เจริญธนาวัฒน์, หลักการพ้ืนฐานกฎหมายมหาชน, (กรุงเทพฯ: วิญญูชน, 2555), 208. 

40 นพนิธิ สุริยะ, เร่ืองเดียวกัน. 
41 ค าพิพากษาศาลปกครองกลาง หมายเลขแดงที่ 607-608/2549. 
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ส่วนในกรณีที่ไม่มีกฎหมายไทยรองรับหรืออนุวัติการตามกฎหมายจารีต 
ประเพณีระหว่างประเทศ ปรากฏในทางปฏิบัติว่าศาลไทยใช้ดุลพินิจเป็นรายกรณีใน 
การบังคับใช้กฎหมายระหว่างประเทศดังกล่าวโดยตรง42 ตัวอย่างเช่น ค าสั่งของศาล 

ชั้นต้น43 ที่ศาลยอมรับและบังคับใช้หลักความคุ้มกันจากการบังคับคดีต่อทรัพย์สิน         

ที่เป็นที่ตั้งของสถานทูต และยังมีแนวปฏิบัติที่ยอมรับหลักเอกสิทธ์ิและความคุ้มกัน 
ทางการทูต แม้ว่าในขณะน้ันจะยังไม่มีกฎหมายภายในอนุวัติการตามสนธิสัญญา 44  
เป็นต้น  

เม่ือพิจารณาทางปฏิบัติของศาลต่างประเทศ พบว่า สหพันธ์สาธารณรัฐ

เยอรมนี45 สาธารณรัฐแอฟริกาใต้46 และแคนาดา47 ล้วนยอมรับสถานะของกฎหมาย

จารีตประเพณีระหว่างประเทศ โดยผนวกกฎหมายดังกล่าวเข้ามาเป็นส่วนหน่ึงของระบบ
กฎหมายภายในตามทฤษฎีเอกนิยม ท าให้ศาลมีอ านาจบังคับใช้กฎหมายจารีตประเพณี
ระหว่างประเทศได้โดยตรง 

                                                        
42 จตุรนต์ ถิระวัฒน์, กฎหมายระหว่างประเทศ, 85-87. 
43 ค าสั่งของศาลชั้นต้น คดีหมายเลขแดงที่ 12083/2526 กรณีดังกล่าวศาลมีค าสั่งจ าหน่าย

คดีในระหว่างการพิจารณาของศาลชั้นต้น 
44 จตุรนต์ ถิระวัฒน์, กฎหมายระหว่างประเทศ, 86. 
45 กฎหมายพ้ืนฐานของสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนี มาตรา 25 บัญญัติว่า “กฎเกณฑ์ทั่วไป

ของกฎหมายระหว่างประเทศประกอบเป็นส่วนหนึ่งของกฎหมายสหพันธ์โดยมีล าดับศักดิ์สูงกว่า
กฎหมายที่ตราโดยสภา และก่อให้เกิดสิทธิและหน้าที่โดยตรงต่อผู้ที่อาศัยอยู่ในดินแดนของสหพันธ์” 

46 รัฐธรรมนูญแห่งสาธารณรัฐแอฟริกาใต้ มาตรา 232 บัญญัติว่า “กฎหมายจารีตประเพณี
ระหว่างประเทศเป็นกฎหมายของสาธารณรัฐ เท่าที่ไม่ขัดหรือแย้งกับรัฐธรรมนูญหรือกฎหมายที่ตราโดย
รัฐสภา” 

47 R & Hape, (2007), SCC 26. ศาลฎีกาแห่งแคนาดา อธิบายว่า “กฎหมายจารีตประเพณี
ระหว่างประเทศในฐานะกฎหมายของนานาประเทศเป็นส่วนหนึ่งของกฎหมายแคนาดาโดยการผนวก
กฎเกณฑ์ดังกล่าวเข้ามาในกฎหมายคอมมอนลอว์ของแคนาดาโดยตรง เว้นแต่จะขัดหรือแย้งกับ
รัฐธรรมนูญ กฎหมายของสหพันธรัฐ และกฎหมายของมณฑล” 
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ผู้เขียนเห็นว่า การบัญญัติถึงสถานะ ล าดับศักดิ์ และการมีผลบังคับใช้ของ
กฎหมายจารีตประเพณีระหว่างประเทศอย่างชัดแจ้งในรัฐธรรมนูญให้กฎหมายจารีต
ประเพณีระหว่างประเทศเป็นส่วนหน่ึงของกฎหมายไทย และ ก่อให้เกิดสิทธิและหน้าที่
โดยตรงต่อผู้ที่อาศัยอยู่ในราชอาณาจักรไทย ดังกรณี รัฐธรรมนูญลายลักษณ์อักษรของ
สหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนีและสาธารณรัฐแอฟริกาใต้ ย่อมเป็นหลักประกันต่อสิทธิของ
ปัจเจกชนได้ดี เน่ืองจากท าให้ศาลมีความชอบธรรมที่จะบังคับใช้กฎหมายจารีตประเพณี
ระหว่างประเทศแก่คดีโดยตรง ส่งผลให้เกิดความแน่นอนที่ปัจเจกชนจะสามารถอ้างสิทธิ
ตามกฎหมายดังกล่าวต่อศาลภายใน เน่ืองจากปรากฏบทบัญญัติในรัฐธรรมนูญอันเป็น
ที่มาแห่งสิทธิ 

ส่วนในประเด็นในเรื่องการก าหนดล าดับศักดิ์ รัฐธรรมนูญของทั้ง 3 ประเทศ
ที่ศึกษาก าหนดล าดับศักดิ์แตกต่างกัน 2 แนวทาง ดังน้ี 

แนวทางแรก คือ กฎหมายจารีตประเพณีระหว่างประเทศมีศักดิ์ต่ ากว่า
รัฐธรรมนูญ แต่สู งกว่ากฎหมายที่ตราโดยฝ่ายนิติบัญญัติ  ดั งกรณีของ สหพัน ธ์ 
สาธารณรัฐเยอรมนี ผู้เขียนเห็นว่า แม้รัฐธรรมนูญของประเทศให้คุณค่ากับการปฏิบัติตาม 
กฎหมายระหว่างประเทศ โดยยอมรับให้มีการผนวกกฎหมายจารีตประเพณีระหว่าง
ประเทศเข้ามาเป็นส่วนหน่ึงของกฎหมายภายในโดยทันที หากแต่ประเทศก็ยังคงสงวนไว้
ซ่ึงอ านาจอธิปไตยและเคารพต่อหลักความเป็นกฎหมายสูงสุดของรัฐธรรมนูญ  ซ่ึงเป็น
สาระส าคัญของหลักนิติรัฐ อันเป็นลักษณะพิเศษของระบบกฎหมายเยอรมัน กล่าวคือ 
รัฐธรรมนูญมีล าดับศักดิ์สูงสุดในระบบกฎหมายของประเทศ  

ในเรื่องล าดับศักดิ์ระหว่างกฎหมายจารีตประเพณีระหว่างประเทศและ 
กฎหมายที่ตราโดยฝ่ายนิติบัญญัติ สหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนีก าหนดให้กฎหมายจารีต 
ประเพณีระหว่างประเทศศักดิ์สูงกว่ารัฐบัญญัติ ย่อมเป็นหลักประกันว่าจะปฏิบัติตาม
พันธกรณีของกฎหมายจารีตประเพณีระหว่างประเทศได้ เน่ืองจากหากกฎหมายที่ตราโดย
ฝ่ายนิติบัญญัติขัดหรือแย้งกับกฎหมายจารีตประเพณีระหว่างประเทศ ศาลย่อมต้อง 
บังคับใช้กฎหมายจารีตประเพณีระหว่างประเทศเหนือกฎหมายที่ตราโดยฝ่ายนิติบัญญัติ
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ตามหลักการของกฎหมายที่เหนือกว่า กรณีดังกล่าวจึงเป็นกรณีที่ศาลซ่ึงเป็นองค์กร
ภายในองค์กรหน่ึงของรัฐปรับใช้กฎหมายอย่างสอดคล้องกับพันธกรณีของกฎหมายจารีต
ประเพณีระหว่างประเทศ ซ่ึงจะไม่น าไปสู่การละเมิดพันธกรณีระหว่างประเทศ และ
ก่อให้เกิดความรับผิดชอบของรัฐในทางระหว่างประเทศ นอกจากน้ี ยังมีผลเป็น 
การคุ้มครองสิทธิของปัจเจกชนตามกฎหมายดังกล่าวภายในประเทศด้วย อย่างไรก็ตาม 
หากฝ่ายนิติบัญญัติประสงค์จะตรากฎหมายที่ขัดหรือแย้งกับกฎหมายจารีตประเพณี
ระหว่างประเทศ กฎหมายที่ตราโดยฝ่ายนิติบัญญัติย่อมไม่อาจบังคับใช้เหนือกว่ากฎหมาย
จารีตประเพณีระหว่างเทศได้ จึงอาจเป็นการลดทอนการให้ความส าคัญต่อกฎหมายซ่ึง
ตราโดยฝ่ายนิติบัญญัติอันมีความชอบธรรมในฐานะที่เป็นการแสดงออกซ่ึงเจตจ านงของ
ประชาชน 

แนวทางที่สอง คือ กฎหมายจารีตประเพณีระหว่างประเทศมีศักดิ์ต่ ากว่า
รัฐธรรมนูญและกฎหมายที่ตราโดยฝ่ายนิติบัญญัติ ดังกรณี รัฐธรรมนูญของสาธารณรัฐ
แอฟริกาใต้ และกรณีของประเทศแคนาดา ผู้เขียนเห็นว่า การที่ทั้งสองประเทศก าหนดให้
กฎหมายจารีตประเพณีระหว่างประเทศมีศักดิ์ต่ ากว่ารัฐธรรมนูญ เน่ืองจากยังคงเคารพ
ต่อหลักความเป็นกฎหมายสูงสุดของรัฐธรรมนูญ ซ่ึงก าหนดให้กฎหมายใดขัดหรือแย้งกับ
รัฐธรรมนูญย่อมบังคับใช้ไม่ได้ กฎหมายจารีตประเพณีระหว่างประเทศจึงถูกก าหนดให้     
มีศักดิ์ต่ ากว่ารัฐธรรมนูญ 

ส่วนการก าหนดให้กฎหมายจารีตประเพณีระหว่างประเทศมีล าดับศักดิ์  
ต่ ากว่ากฎหมายที่ตราโดยฝ่ายนิติบัญญัติ ผู้เขียนเห็นว่า เน่ืองจากประเทศให้ความส าคัญ
กับกฎหมายซ่ึงตราโดยฝ่ายนิติบัญญัติอันมีความชอบธรรมในฐานะที่เป็นการแสดงออก 
ซ่ึงเจตจ านงของประชาชน จึงก าหนดให้กฎหมายที่ตราโดยฝ่ายนิติบัญญัติมีล าดับศักดิ์สูง
กว่ากฎหมายจารีตประเพณีระหว่างประเทศ อย่างไรก็ตาม การก าหนดล าดับศักดิ์ข้างต้น
ส่งผลให้ประเทศไม่อาจปฏิบัติตามพันธกรณีระหว่างประเทศได้ ในกรณีที่กฎหมายที่ตรา
โดยฝ่ายนิติบัญญัติขัดหรือแย้งกับกฎหมายจารีตประเพณีระหว่างประเทศ เน่ืองจากต้อง
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บังคับใช้กฎหมายที่ตราโดยฝ่ายนิติบัญญัติเหนือกว่ากฎหมายจารีตประเพณีระหว่าง 
ประเทศ 

  3.2) สนธิสัญญา 
    เ ม่ือพิ จารณาบทบัญญัติ ในรั ฐธรรมนูญแห่ งร าชอาณาจักรไท ย 

พุทธศักราช 2560 มาตรา 178 วรรคสอง อาจตีความได้ว่า สนธิสัญญาจะมีผลบังคับใช้ใน
ระบบกฎหมายภายในของไทย ต่อเม่ือมีกฎหมายภายในรองรับซ่ึงสอดคล้องกับทฤษฎี 
ทวินิยม สนธิสัญญาไม่มีผลบังคับใช้โดยตรงในระบบกฎหมายภายใน ดังเช่น ประเทศที่
ยึดถือทฤษฎีเอกนิยม นอกจากน้ี เม่ือมีการตีความตามบทบัญญัติ มาตรา 188 วรรคหน่ึง
แห่งรัฐธรรมนูญฉบับน้ีว่า ศาลต้องผูกพันตนในการปรับใช้กฎหมายภายในในการวินิจฉัย
คดี ศาลไทยจึงมีทางปฏิบัติที่เคร่งครัดในการบังคับใช้กฎหมายภายในและปฏิเสธ 
การปรับใช้สนธิสัญญา ไม่ว่ากรณีการบังคับใช้สนธิสัญญาแก่คดีโดยตรง หรือกรณีการใช้
สนธิสัญญาเป็นเครื่องมือในการตีความกฎหมายภายใน  ดังกรณีคดีหน่ึง ศาลเห็นว่า 
อนุสัญญาว่าด้วยการขจัดการเลือกปฏิบัติทางเชื้อชาติในทุกรูปแบบแห่งสหประชาชาติ 
ค.ศ. 1965 ไม่มีผลบังคับโดยตรงต่อเจ้าหน้าที่ของรัฐหรือประชาชนภายในประเทศ 
หากแต่รัฐจะต้องออกกฎหมายภายในเพื่ออนุวัติการให้เป็นไปตามอนุสัญญาหรือกฎหมาย
ระหว่างประเทศเสียก่อน48 

  กรณีที่เกิดการขัดกันระหว่างพันธกรณีตามสนธิสัญญากับกฎหมายภายใน 
ไม่ว่ากฎหมายภายในจะออกมาก่อนหรือหลังสนธิสัญญา ศาลจะปรับใช้กฎหมายภายใน
เสมอ ทั้งน้ี หากกฎหมายภายในที่บังคับการตามสนธิสัญญาขัดแย้งกับกฎหมายภายใน
ฉบับอ่ืนที่ตราขึ้นภายหลัง ศาลย่อมปรับใช้กฎหมายภายในที่ตราขึ้นภายหลังตาม 
หลักกฎหมายฉบับหลังย่อมยกเลิกกฎหมายฉบับก่อน เว้นแต่กฎหมายที่รองรับหรือ 
อนุวัติการตามสนธิสัญญามีสถานะเป็นกฎหมายพิเศษ ย่อมต้องบังคับใช้ก่อนกฎหมายที่
ตราขึ้นภายหลังซ่ึงมีสถานะเป็นกฎหมายทั่วไป 

                                                        
48 ค าพิพากษาศาลปกครองกลาง หมายเลขแดงที่ ส.660/2559  
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  แม้จะปรากฏตัวอย่างค าพิพากษาที่ศาลพยายามน าสนธิสัญญามาใช้เป็น
เครื่องมือในการตีความกฎหมายภายในทั้งกรณีของกฎหมายอนุวัติการสนธิสัญญา เช่น 
ศาลใช้สนธิสัญญาระหว่างรัฐบาลแห่งราชอาณาจักรไทยกับรัฐบาลแห่งสหรัฐอเมริกา      
ลงวันที่ 14 ธันวาคม พ.ศ. 2526 เป็นเครื่องมือในการใช้และตีความพระราชบัญญัติว่า
ด้วยการส่งผู้ร้ายข้ามแดนระหว่างราชอาณาจักรไทยกับสหรัฐอเมริกา พ.ศ. 2533  
ซ่ึงอนุวัติการตามสนธิสัญญา เพื่อประสานความขัดแย้งระหว่างกฎหมายภายในและ
พันธกรณีตามสนธิสัญญา49 เป็นต้น และกฎหมายที่ มิได้อนุวัติการสนธิสัญญา เช่น  
ศาลตีความบทบัญญัติในรัฐธรรมนูญโดยกล่าวอ้างกติการะหว่างประเทศว่าด้วยสิทธิ
พลเมืองและสิทธิทางการเมืองประกอบการให้เหตุผลในค าวินิจฉัยเพื่อเพิ่มน้ าหนักใน 
การให้เหตุผลว่า บทบัญญัติของรัฐธรรมนูญได้รับรองหลักสันนิษฐานความบริสุทธ์ิของ
ผู้ต้องหาหรือจ าเลยในคดีอาญา ซ่ึงเป็นส่วนหน่ึงของหลักนิติธรรม สอดคล้องกันกับ
มาตรฐานในทางระหว่างประเทศ50 เป็นต้น แต่ก็เป็นการใช้ดุลยพินิจของศาลรายกรณี
เท่าน้ัน เน่ืองจากการปรับใช้สนธิสัญญาขึ้นอยู่ กับความรู้และความเชี่ยวชาญของ 
ผู้พิพากษาเฉพาะบุคคล 

  เม่ือศึกษาเปรียบเทียบทางปฏิบัติของต่างประเทศกับประเทศไทยแล้ว 
พบว่า ศาลทั้งสามประเทศ ได้แก่ สหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนี สาธารณรัฐแอฟริกาใต้  
และแคนาดา มิได้มีทัศนคติในการบังคับใช้กฎหมายภายใน โดยตัดขาดจากสนธิสัญญา  
แต่ศาลของทั้งสามประเทศเลือกใช้นิติวิธีโดยปรับใช้และตีความกฎหมายภายในอย่าง 

สอดคล้องกับพันธกรณีระหว่างประเทศ ซ่ึงรวมถึงพันธกรณีตามสนธิสัญญาด้วย 51 

                                                        
49 ค าพิพากษาศาลอุทธรณ์ที่ 2965/2538 
50 ค าวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญที่ 12/2555  
51 รัฐธรรมนูญแห่งสาธารณรัฐแอฟริกาใต้ มาตรา 233 บัญญัติว่า “ในกรณีที่ต้องตีความ

กฎหมายใด ๆ ศาลทุกศาลจะต้องเลือกใช้การตีความกฎหมายที่เหมาะสม ซ่ึงสอดคล้องกับกฎหมาย
ระหว่างประเทศ แทนการตีความอ่ืนใดซ่ึงขัดหรือแย้งกับกฎหมายระหว่างประเทศ”, ค าวินิจฉัยศาล
รัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์ เรื่อง หลักการสันนิษฐานความบริสุทธิ์ของผู้ถูกกล่าวหาและสนธิสัญญาสิทธิ
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กล่าวคือ ในกรณีที่กฎหมายภายในมีความคลุมเครือ ศาลจะสันนิษฐานว่า ฝ่ายนิติบัญญัติ
ผู้ตรากฎหมายดังกล่าวมิได้ประสงค์ที่จะตรากฎหมายเพื่อละเมิดพันธกรณีระหว่าง
ประเทศ ดังน้ันศาลจึงต้องใช้และตีความกฎหมายภายในอย่างสอดคล้องกับพันธกรณี
ระหว่างประเทศ หลักการใช้และตีความกฎหมายภายในในทางที่สอดคล้องกับพันธกรณี
ระหว่างประเทศข้างต้น สามารถปรับใช้กับกฎหมายภายในได้ค่อนข้างกว้าง โดยปรับใช้ได้
กับกฎหมายภายในไม่ว่าจะตราขึ้นก่อนหรือหลังจากที่รัฐมีพันธกรณีตามสนธิสัญญา 
นอกจากน้ี ศาลทั้งสามประเทศใช้หลักการดังกล่าวทั้งกรณีการตีความบทบัญญัติ 
ในรัฐธรรมนูญ และกฎหมายในระดับพระราชบัญญัติ โดยไม่จ าต้องพิจารณาว่า กฎหมาย
ดังกล่าวได้ระบุโดยเฉพาะเจาะจงว่าได้ตราขึ้นเพื่ออนุวัติการตามสนธิสัญญาหรือไม่ 

  ทว่าหลักการใช้และตีความกฎหมายดังกล่าวมีข้อจ ากัดประการหน่ึง คือ  
หากถ้อยค าของกฎหมายภายในขัดหรือแย้งกับพันธกรณีระหว่างประเทศอย่างชัดแจ้ง 
ศาลไม่อาจสันนิษฐานว่าฝ่ายนิติบัญญัติเจตนาตรากฎหมายอย่างสอดคล้องกับพันธกรณี
ระหว่างประเทศได้ ศาลจึงไม่อาจตีความกฎหมายภายในในทางที่สอดคล้องกับพันธกรณี
ตามสนธิสัญญาได้ เน่ืองจากขัดต่อความประสงค์ของฝ่ายนิติบัญญัติอย่างชัดแจ้ง 

4) ปัญหากรณีประเทศไทยไม่สามารถปฏิบัติตามพันธกรณีระหว่างประเทศเนื่องจาก
กฎหมายภายในไม่สอดคล้องกับพันธกรณีระหว่างประเทศ 

         สภาพปัญหากรณีกฎหมายภายในของไทยที่ไม่สอดคล้องกับพันธกรณีระหว่าง
ประเทศ แยกพิจารณาได้ 2 ประการ ดังน้ี 

         ประการแรก เม่ือไม่มีกฎหมายภายในรองรับหรืออนุวัติการตามพันธกรณี 
ระหว่างประเทศ ตัวอย่างเช่น กรณีอนุสัญญากรุงเวียนนาว่าด้วยความสัมพันธ์ทางทูต 
ค.ศ. 1961 เป็นต้น ซ่ึงประเทศไทยได้เข้าเป็นภาคีในอนุสัญญาดังกล่าวในวันที่  18 

                                                        
มนุษยชนยุโรป” โปรดดู BVerfGE, “Presumption of innocence and the European Convention 
on Human Rights case): see English translation,” https://law.utexas.edu /transnational/for 
eign-lawtranslations/german/case.php?id=571 (accessed October 1, 2018)  
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เมษายน พ.ศ. 2504 แต่มิได้ด าเนินการออกกฎหมายภายในอนุวัติการตามอนุสัญญา 
จนกระทั่งได้ตราพระราชบัญญัติว่าด้วยเอกสิทธ์ิและความคุ้มกันทางการทูต พ.ศ. 2527 
ลงวันที่ 26 กันยายน 2527 ใช้บังคับเป็นกฎหมายไทย52 หากเกิดคดีขึ้นในระหว่างที่ยัง 
ไม่มีกฎหมายอนุวัติการ ศาลไทยจะบังคับใช้กฎหมายอย่างไร เพื่อให้ความคุ้มครองแก่
บุคคลผู้ได้รับเอกสิทธ์ิและความคุ้มกันทางการทูต หากศาลไทยมีทางปฏิบัติที่เคร่งครัด 
โดยปฏิเสธการมีผลบังคับใช้ของกฎหมายระหว่างประเทศและผูกพันตนในการปรับใช้
กฎหมายภายในเท่าน้ัน แม้ต่อมาจะได้มีกฎหมายอนุวัติการตามอนุสัญญาแล้ว แต่เป็น      
ที่พึงตั้งข้อสังเกตว่า หากศาลไทยปฏิเสธการบังคับใช้สนธิสัญญาโดยตรงและบังคับใช้
กฎหมายอนุวัติการดังกล่าวโดยไม่ค านึงถึงความสอดคล้องกับพันธกรณีตามอนุสัญญา  
ย่อมมีผลเป็นการละเมิดพันธกรณีระหว่างประเทศ  

        ประการที่สอง กรณีกฎหมายภายในรองรับหรืออนุวัติการตามพันธกรณี
ระหว่างประเทศแต่ไม่สมบูรณ์ ดั่งกรณี กติการะหว่างประเทศว่าด้วยสิทธิพลเมืองและ
สิทธิทางการเมืองเป็นสนธิสัญญาว่าด้วยสิทธิมนุษยชนซ่ึงประเทศไทยได้เข้าเ ป็นภาคี     
โดยการภาคยานุวัติเม่ือวันที่ 29 ตุลาคม 2539 และมีผลใช้บังคับกับประเทศไทย เม่ือวันที่  
29 มกราคม 2540 ประเทศไทยจึงมีพันธกรณีต้องปฏิบัติตาม โดยข้อ 14 วรรค 5  
ได้รับรองสิทธิอุทธรณ์ในคดีอาญาว่า “บุคคลทุกคนที่ต้องค าพิพากษาลงโทษในความผิด
อาญา ย่อมมีสิทธิที่จะให้คณะตุลาการระดับเหนือขึ้นไปพิจารณาทบทวนการลงโทษและ
ค าพิพากษาโดยเป็นไปตามกฎหมาย”53 ทว่ากฎหมายภายในซ่ึงเก่ียวข้องกับการพิจารณา
คดีอาญาของผู้ด ารงต าแหน่งทางการเมืองของประเทศไทยรับรองสิทธิในการอุทธรณ์ของ
ผู้ต้องค าพิพากษาไว้โดยไม่สอดคล้องกับสนธิสัญญาข้างต้น กล่าวคือ ขณะที่รัฐธรรมนูญ

                                                        
52 พระราชบัญญัติว่าด้วยเอกสิทธิ์และความคุ้มกันทางการทูต พ.ศ. 2527, ราชกิจจานุเบกษา 

เล่มที่ 1 ตอนที่ 131 (ฉบับพิเศษ) (26 กันยายน 2527). 
53 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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แห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 มีผลใช้บังคับ มาตรา 278 วรรค 3 ก าหนดให้ 
ผู้ต้องค าพิพากษาอุทธรณ์ต่อที่ประชุมใหญ่ศาลฎีกาได้  เม่ือค้นพบพยานหลักฐานใหม่ซ่ึง
อาจท าให้ข้อเท็จจริงเปลี่ยนแปลงไปในสาระส าคัญ และระเบียบที่ประชุมใหญ่ศาลฎีกาว่า
ด้วยหลักเกณฑ์การอุทธรณ์ค าพิพากษาศาลฎีกาแผนกคดีอาญาของผู้ด ารงต าแหน่ง 
ทางการเมือง พ.ศ. 2551 ได้ก าหนดเงื่อนไขในการอุทธรณ์ว่าต้องมีพยานหลักฐานใหม่ซ่ึง
เป็นพยานหลักฐานส าคัญที่จะส่งผลให้ศาลยกฟ้องหรือยกค าร้องได้ ทั้งน้ี สิทธิอุทธรณ์ใน
คดีอาญาตามบทบัญญัติของสนธิสัญญาดังกล่าวรับรองสิทธิแก่จ าเลยในคดีอาญาที่
สามารถขอให้ศาลที่สูงกว่าทบทวนค าตัดสินของศาลที่ต่ ากว่า เม่ือจ าเลยไม่เห็นด้วยต่อ
ปัญหาข้อเท็จจริงหรือปัญหาข้อกฎหมายที่ศาลได้วินิจฉัย การก าหนดเงื่อนไขว่าจะใช้  
สิทธิอุทธรณ์ได้ต่อเม่ือพบพยานหลักฐานใหม่เท่าน้ัน ย่อมท าให้จ าเลยไม่สามารถใช้ 
สิทธิอุทธรณ์ได้อย่างแท้จริง เน่ืองจากการอุทธรณ์เป็นการขอให้ศาลสูงกว่าพิจารณา
พยานหลักฐานปัจจุบันที่เคยตัดสินไป มิใช่พยานหลักฐานใหม่ที่ปรากฏภายหลัง 54  
เม่ือกฎหมายภายในของประเทศไทยไม่สอดคล้องกับพันธกรณีตามสนธิสัญญาข้างต้น 
หากศาลไทยบังคับใช้กฎหมายไทยโดยไม่ค านึงถึงพันธกรณีตามกติการะหว่างประเทศ 
ว่าด้วยสิทธิพลเมืองและสิทธิทางการเ มือง  ย่อมมีผลเป็นการละเ มิดพันธกรณี 
ตามสนธิสัญญา 

        ตัวอย่างสภาพปัญหาข้างต้น หากศาลไทยยึดถือทางปฏิบัติแบบทวินิยมอย่าง 
เคร่ งครั ด โดยปฏิ เ สธการปรับ ใช้ กฎหมายระห ว่างประ เทศและผูกพันตน ใน 
การปรับใช้กฎหมายภายในเท่าน้ัน อาจท าให้ประเทศไทยไม่สามารถปฏิบัติตามพันธกรณี
ระหว่างประเทศอันอาจก่อให้เกิดความรับผิดชอบของประเทศไทยในทางระหว่างประเทศ
ได้ 

                                                        
54 โปรดดู Ratiani v. Georgia, ค าตัดสินของคณะกรรมการสิทธิมนุษยชนของสหประชาชาติ

ในคดี CCPR/C/84/D/975/2001. 
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         กรณีของกฎหมายจารีตประเพณีระหว่างประเทศ ศาลไทยมักผูกพันตนใน 
การปรับใช้กฎหมายไทย และมีทางปฏิบัติในการปรับใช้กฎหมายจารีตประเพณีระหว่าง
ประเทศที่ไม่แน่นอน โดยใช้ดุลยพินิจเป็นรายกรณี ไม่ว่ากรณีบังคับใช้กฎหมายดังกล่าว
โดยตรงที่ได้กล่าวมาแล้ว ดั่งเช่น ค าสั่งของศาลชั้นต้น คดีหมายเลขแดงที่ 12083/2526 
เป็นต้น หรือการที่ศาลพยายามใช้กฎหมายจารีตประเพณีระหว่างประเทศประกอบ 
การตีความกฎหมายไทย ดั่งเช่น ค าพิพากษาศาลปกครองกลาง หมายเลขแดงที่   
607-608/ 2549 เป็นต้น 

         ส่วนในกรณีของสนธิสัญญา ศาลไทยมีทางปฏิบัติที่เคร่งครัดในการบังคับใช้
กฎหมายไทยและปฏิเสธการปรับใช้สนธิสัญญา แม้จะปรากฏตัวอย่างค าพิพากษาที่ศาลที่
ได้กล่าวมาแล้วพยายามน าสนธิสัญญามาใช้เป็นเครื่องมือในการตีความกฎหมายภายใน 
ทั้งกรณีของกฎหมายอนุวัติการสนธิสัญญา และกฎหมายที่มิได้อนุวัติการ แต่ก็เป็นการใช้
ดุลยพินิจของศาลรายกรณีเท่าน้ัน การกระท าดังกล่าวของฝ่ายตุลาการไทยอาจเป็น 
การกระท าของรัฐซ่ึงอาจมีผลเป็นการละเมิดพันธกรณีระหว่างประเทศ อันจะน ามาสู่
ความรับผิดชอบของประเทศไทยในทางระหว่างประเทศ 

         ผู้เขียนจึงเห็นว่า แนวทางที่เหมาะสมกับประเทศไทยในการแก้ไขปัญหากรณี
ประเทศไทยไม่สามารถปฏิบัติตามพันธกรณีระหว่างประเทศ เน่ืองจากกฎหมายภายใน 
ไม่สอดคล้องกับพันธกรณีระหว่างประเทศ คือ ศาลไทยไม่ควรกล่าวอ้างทฤษฎีทวินิยม 
เพื่อตัดขาดกฎหมายระหว่างประเทศจากระบบกฎหมายภายในของไทย แต่ควรใช้และ
ตีความ กฎหมายในระบบกฎหมายภายในอย่างสอดคล้องกับพันธกรณีระหว่างประเทศ  
โดยศาลไทยอาจบังคับใช้กฎหมายจารีตประเพณีระหว่างประเทศแก่คดีโดยตรง  
และอาจปรับใช้และตีความกฎหมายภายไทยอย่างสอดคล้องกับพันธกรณีระหว่างประเทศ
ของประเทศไทย ไม่ว่ากรณีพันธกรณีตามกฎหมายจารีตประเพณีระหว่างประเทศหรือ 
พันธกรณีตามสนธิสัญญา 
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บทส่งท้าย 

เม่ือทุกรัฐมีหน้าที่ในการปฏิบัติตามพันธกรณีระหว่างประเทศและไม่อาจอ้าง 
ความไม่สอดคล้องกันของกฎหมายภายในกับพันธกรณีระหว่างประเทศเป็นข้อยกเว้น 
ในการไม่ปฏิบัติตามพันธกรณีดังกล่าวได้ มิฉะน้ันย่อมน ามาสู่ความรับผิดชอบของรัฐ
ในทางระหว่างประเทศ หน้าที่ข้างต้นย่อมผูกพันฝ่ายตุลาการซ่ึงเป็นองค์กรภายใน 
องค์กรหน่ึงของรัฐด้วย หากฝ่ายตุลาการปรับใช้กฎหมายในระบบกฎหมายภายในในทาง  
ที่ไม่สอดคล้องกับพันธกรณีระหว่างประเทศ จึงอาจเป็นการกระท าของรัฐ ซ่ึงอาจละเมิด
พันธกรณีระหว่างประเทศอันจะก่อให้เกิดความรับผิดชอบของรัฐในทางระหว่าง 
ประเทศได้ ดังน้ัน ฝ่ายตุลาการของไทยจึงต้องผูกพันตนในการปรับใช้กฎหมายใน 
ระบบกฎหมายไทยโดยสอดคล้องกับพันธกรณีระหว่างประเทศ โดยเฉพาะอย่างยิ่ง 
ในบริบทปัญหาประเทศไทยไม่สามารถปฏิบัติตามพันธกรณีระหว่างประเทศเน่ืองจาก
กฎหมายภายในไม่สอดคล้องกับพันธกรณีระหว่างประเทศ  ศาลไทยไม่ควรยึดถือ 
ทางปฏิบัติแบบทวินิยมอย่างเคร่งครัด โดยปฏิเสธการปรับใช้กฎหมายระหว่างประเทศ 
และผูกพันตนในการปรับใช้กฎหมายภายในเท่าน้ัน ในกรณีของกฎหมายจารีตประเพณี
ระหว่างประเทศ ศาลไทยมักผูกพันตนในการปรับใช้กฎหมายไทย และมีทางปฏิบัติ 
ในการปรับใช้กฎหมายจารีตประเพณีระหว่างประเทศที่ไม่แน่นอนโดยใช้ดุลยพินิจ 
เป็นรายกรณี ส่วนในกรณีของสนธิสัญญา ศาลไทยมีทางปฏิบัติที่เคร่งครัดในการบังคับใช้
กฎหมายไทยและปฏิเสธการปรับใช้สนธิสัญญา แม้จะปรากฏตัวอย่างค าพิพากษาที่ศาล
พยายามน าสนธิสัญญามาใช้เป็นเครื่องมือในการตีความกฎหมายภายใน แต่ก็เป็นการใช้
ดุลยพินิจของศาลรายกรณีเท่าน้ัน การกระท าดังกล่าวของฝ่ายตุลาการไทยจึงอาจเป็น 
การกระท าของรัฐซ่ึงอาจมีผลเป็นการละเมิดพันธกรณีระหว่างประเทศ  อันจะน ามาสู่
ความรับผิดชอบของประเทศไทยในทางระหว่างประเทศ และส่งผลกระทบต่อมาตรฐาน
การคุ้มครองสิทธิเสรีภาพของปัจเจกชนภายในประเทศ 

จากสภาพปัญหาที่ ได้อธิบายมาข้างต้น ผู้เขียนได้ศึกษาเปรียบเทียบแล ะ
วิเคราะห์ทางปฏิบัติของฝ่ายตุลาการในการปรับใช้กฎหมายระหว่างประเทศในระบบ 
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กฎหมายภายในของต่างประเทศ ได้แก่ สหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนี สาธารณรัฐ
แอฟริกาใต้ และแคนาดากับประเทศไทย พบว่า ทางปฏิบัติของบางรัฐสอดคล้องกับ
ทฤษฎีเอกนิยม เช่น กรณีการบังคับใช้กฎหมายจารีตประเพณีระหว่างประเทศแก่คดี
โดยตรงของสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนี สาธารณรัฐแอฟริกาใต้ และแคนาดา เป็นต้น 
หรือทฤษฎีทวินิยม เช่น กรณีการปฏิเสธการปรับใช้สนธิสัญญาและบังคับใช้กฎหมาย
ภายในของประเทศไทย เป็นต้น บางรัฐอาจมิได้ยึดถือทฤษฎีใดทฤษฎีหน่ึ งอย่าง 
เคร่งครัดนัก ในกรณีการใช้สนธิสัญญาเป็นเครื่องมือในการใช้และตีความกฎหมายภายใน
ของสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนี สาธารณรัฐแอฟริกาใต้ และแคนาดา ทฤษฎีต่าง  ๆ  
จึงเป็นเพียงแนวคิดเบื้องหลังที่ใช้อธิบายทางปฏิบัติของรัฐเท่าน้ัน การที่ศาลภายในมี 
ทางปฏิบัติที่ไม่ยึดถือเพียงทฤษฎีใดทฤษฎีหน่ึง เน่ืองจากประสงค์จะปรับใช้กฎหมายด้วย
วิธีการใด ๆ ที่ท าให้รัฐสามารถปฏิบัติตามพันธกรณีระหว่างประเทศได้เป็นส าคัญ 

ผู้เขียนจึงเห็นว่า ศาลไทยไม่ควรกล่าวอ้างทฤษฎีทวินิยมเพื่อตัดขาดกฎหมาย
ระหว่างประเทศจากระบบกฎหมายภายในของไทย ทว่าควรใช้และตีความกฎหมายใน
ระบบกฎหมายภายในอย่างสอดคล้องกับพันธกรณีระหว่างประเทศ โดยมีข้อเสนอแนะ
เพื่อแก้ไขปัญหาดังกล่าว 3 ประการ ดังต่อไปน้ี 

ประการแรก ผู้ เขียนเห็นว่า ควรตีความบทบัญญัติ ใน รัฐธรรมนูญแห่ง 
ราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560 มาตรา 188 วรรคหน่ึง “การพิจารณาพิพากษา
อรรถคดีเป็นอ านาจของศาล ซ่ึงต้องด าเ นินการให้ เป็นไปตามกฎหมาย และ ใน 
พระปรมาภิไธยพระมหากษัตริย์” ว่า กฎหมายในที่น้ี มิได้หมายถึง กฎหมายภายใน
เท่าน้ัน ค าว่า “กฎหมาย” ควรมีความหมายกว้าง โดยรวมถึงกฎหมายจารีตประเพณี
ระหว่างประเทศ ท าให้ศาลไทยมีความชอบธรรมในการบังคับใช้กฎหมายจารีตประเพณี
ระหว่างประเทศแก่คดีโดยตรงด้วย 

ประการที่สอง คือ ผู้ เขียนเห็นว่า ควรบัญญัติถึงสถานะ ล าดับศักดิ์  และ  
การมีผลบังคับใช้ของกฎหมายจารีตประเพณีระหว่างประเทศอย่างชัดแจ้งในรัฐธรรมนูญ
ให้กฎหมายจารีตประเพณีระหว่างประเทศเป็นส่วนหน่ึงของกฎหมายไทย และก่อให้เกิด
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สิทธิและหน้าที่ โดยตรงต่อผู้ที่อาศัยอยู่ ในราชอาณาจักรไทย ดังกรณีรัฐธรรมนูญ 
ลายลักษณ์อักษรของสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนี และสาธารณรัฐแอฟริกาใต้ เพื่อให้ศาล      
มีความชอบธรรมที่จะบังคับใช้กฎหมายจารีตประเพณีระหว่างประเทศแก่คดีโดยตรง      
ซ่ึงจะท าให้เกิดความแน่นอนในอันที่ปัจเจกชนจะอ้างสิทธิตามกฎหมายดังกล่าวต่อศาล
เน่ืองจากปรากฏบทบัญญัติในรัฐธรรมนูญอันเป็นที่มาแห่งสิทธิ 

ประการสุดท้าย คือ ผู้เขียนเห็นว่า ศาลไทยไม่ควรกล่าวอ้างทฤษฎีทวินิยม    
เพื่อปรับใช้กฎหมายในระบบกฎหมายภายใน โดยตัดขาดจากกฎหมายระหว่างประเทศ  
ศาลไทยจึงควรใช้และตีความกฎหมายไทยอย่างสอดคล้องกับพันธกรณีระหว่างประเทศ
ของประเทศไทย ไม่ว่ากรณีของพันธกรณีตามกฎหมายจารีตประเพณีระหว่างประเทศ
หรือพันธกรณีตามสนธิสัญญาดังเช่นทางปฏิบัติของศาลของทั้งสามประเทศ 
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