
 

บทท่ี ๑ 
ความหมาย ลกัษณะ โครงร่างและความส าคญัของกฎหมาย 

 
 กฎหมายเป็นสิง่ที่ผกูพนักบัชวีติมนุษย์ทุกคน  เพราะกฎหมายจะเขา้มาก าหนดสทิธิ 
และหน้าที่ต่าง ๆ ของบุคคลตัง้แต่แรกเกดิเป็นทารก  เตบิโตเป็นเดก็ เจรญิวยัเป็นหนุ่มสาว 
จนแก่เฒ่าและเมื่อตายไปกฎหมายก็ยังเข้ามาเกี่ยวข้องในเรื่องทรพัย์สิน สิทธิ ตลอดจน 
หน้าที่ต่าง ๆ ของผู้ตายว่าจะตกทอดไปเป็นมรดกแก่ผู้ใดอย่างไร กฎหมายเป็นเครื่องมือ 
อนัหน่ึงทีร่ฐัสามารถใชใ้นการวางระเบยีบของสงัคม  และควบคุมความประพฤตขิองประชาชน 
มีบทบาทในการปลดเปลื้องความเดือดร้อนของประชาชน  และอาจช่วยคุ้มครองเสรีภาพ 
ขัน้พืน้ฐานของประชาชน แต่ในขณะเดยีวกนั กฎหมายกอ็าจใชเ้พื่อปราบปรามและเอาเปรยีบ 
ประชาชนไดเ้ช่นกนั นอกจากน้ีกฎหมายยงัมอีทิธิพลต่อวถิกีารพฒันาสงัคมทัง้หมดอีกดว้ย 
กฎหมายท าใหส้งัคมเปลีย่นแปลงดขีึน้ได ้ แต่กฎหมายกท็ าใหส้งัคมเสือ่มลงไดเ้ช่นกนั 
 ประชาชนมกัถกูอบรมสัง่สอนใหเ้คารพกฎหมาย  โดยทีม่ไิดม้โีอกาสหยุดคดิและเขา้ใจ 
ความหมายและเจตนารมณ์ของกฎหมายต่าง ๆ นัน้อย่างถ่องแท้  แต่ส าหรบันักศึกษาวชิา 
กฎหมาย  จะตอ้งศกึษาและวเิคราะหก์ฎหมายกนัตัง้แต่ประเดน็เรือ่งความหมาย  ลกัษณะและ 
โครงร่างของกฎหมาย  รวมทัง้เปรยีบเทยีบกฎหมายกบักฎเกณฑค์วามประพฤตอิย่างอื่นของ 
มนุษย ์ เช่น  ศาสนา  ศลีธรรม  หรอืจารตีประเพณี  อนัจะช่วยท าใหม้คีวามเขา้ใจกฎหมายได ้
กวา้งขวางขึน้  และในขณะเดยีวกนักต็อ้งศกึษาโครงสรา้งอื่น ๆ ของสงัคมประกอบกนัไปดว้ย 
เพราะกฎหมายไม่ไดเ้กดิขึ้นอย่างลอย ๆ และมิได้อยู่อย่างโดดเดี่ยว  การศึกษากฎหมายที่ 
จ ากดัอยู่แต่เฉพาะการตคีวามกฎหมาย  และท่องจ าตวับทกฎหมาย  จงึไม่น่าจะเป็นแนวทาง 
การศึกษาที่ถูกต้องและสร้างสรรค์  การศึกษาที่ถูกต้องควรจะศึกษาเพื่อเข้าใจบทบาทของ 
กฎหมาย  แล้วหาบทบญัญตัทิี่เหมาะสมและเป็นธรรมแก่ประชาชน  มากกว่าจะเพยีงแต่รบั 
ทราบวา่กฎหมายมบีทบญัญตัวิา่อย่างไรอยู่บา้ง  แลว้อา้งวา่กฎหมายก าหนดวา่อย่างนัน้อย่างน้ี 
แทนทีจ่ะวเิคราะหว์จิารณ์วา่สิง่ทีม่อียู่นัน้ดหีรอืเลวเพยีงไร  มคีวามสมัพนัธห์รอืเป็นผลสะทอ้น 
มาจากอะไร  ดงัทีม่ผีูก้ล่าวว่า  ผูส้อนกฎหมายต้องหวงัที่จะกระตุน้นักศกึษาของตนใหเ้รยีนรู ้
วา่จะคดิอย่างไรมากกวา่ทีจ่ะรูอ้ะไรเทา่นัน้๑ 
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๒     ความหมาย ลกัษณะ โครงรา่งและความส าคญัของกฎหมาย 

๑.  ความหมายของกฎหมาย 
 เมื่อเริม่ทีจ่ะศกึษาอะไรกต็าม  ควรเริม่ตน้ตรงค านิยามหรอืความหมายของสิง่นัน้ก่อน 
เพื่อเป็นการปูพื้นฐานแห่งความเข้าใจว่าสิง่ที่ก าลงัจะศึกษานัน้คืออะไร  แล้วจงึน าประเด็น 
หวัขอ้ต่าง ๆ ขยายออกไป  ในการศกึษาวชิาความรูเ้บื้องต้นเกี่ยวกบักฎหมายกเ็ช่นกนั  ที่ม ี
ความจ าเป็นทีจ่ะตอ้งพจิารณาก่อนว่า  “กฎหมาย”  มคีวามหมายวา่อย่างไร  ซึ่งการนิยามเพื่อ 
หาความหมายของกฎหมายน้ีเป็นเรื่องยากที่จะให้ค าตอบที่สมบูรณ์ถูกต้องที่สุดได ้ ในการ 
คน้หาค าตอบของค าถามที่ว่ากฎหมายคอือะไรน้ี  มเีรื่องที่จะต้องศึกษาพจิารณาดงัต่อไปน้ี 
 ๑.๑ กฎเกณฑค์วามประพฤติของมนุษย ์ 
 มนุษยเ์ป็นสตัวส์งัคม  (Social Animal)  หมายความวา่  มนุษยนิ์ยมทีจ่ะอยู่เป็น 
หมู่เป็นพวก  รวมกนัเป็นกลุ่มก้อน  และการรวมตวักนัเป็นสงัคมมนุษย์น้ีเองเป็นผลใหม้นุษย์ 
มคีวามแขง็แกร่ง  มสีติปัญญาร่วมกนัและมีพลงัเป็นปึกแผ่นเพื่อฝ่าฟันอุปสรรคภยนัตราย 
นานาประการไดโ้ดยตลอดรอดฝัง่เรือ่ยมา๒ 
 เมื่อมนุษย์ไดม้าอยู่รวมกนัเป็นสงัคม  กม็คีวามจ าเป็นที่จะต้องสรา้งกฎเกณฑ์ 
ต่าง ๆ ขึ้นเพื่อควบคุมความประพฤติของสมาชิกในสงัคมใหเ้ป็นไปในท านองเดียวกนั  และ 
รกัษาความเป็นระเบยีบเรยีบรอ้ยของสงัคมไว ้ กฎเกณฑต์่าง ๆ นี้จงึเป็นสิง่ส าคญัของการอยู่ 
ร่วมกนัของมนุษย์  กฎเกณฑ์ที่ได้รบัการพฒันาขึ้นมาเป็นระบบแบบแผน  มสีภาพบงัคบัที ่
เด็ดขาด  หากผู้ใดฝ่าฝืนจะได้รบัผลร้ายหรอืได้รบัการลงโทษ ได้กลายมาเป็นกฎเกณฑ์ที่ 
เรยีกวา่กฎหมาย  นอกจากกฎหมายแลว้มนุษยย์งัมกีฎเกณฑค์วามประพฤตใินรปูอื่นอกีหลาย 
ประการ  เช่น  ศาสนา  ศลีธรรม  และจารตีประเพณี เป็นต้น กฎเกณฑ์เหล่าน้ีต่างมไีวเ้พื่อ 
ควบคุมและก าหนดขอบเขตพฤตกิรรมของมนุษย์เช่นเดียวกนั ดงันัน้ กฎหมายกบักฎเกณฑ ์
ความประพฤติของมนุษย์ในรูปอื่น ๆ จึงมที ัง้ลกัษณะที่คล้ายคลงึและแตกต่างกนั   ซึ่งจะได ้
พจิารณาในเชงิเปรยีบเทยีบเพือ่ใหเ้กดิความเขา้ใจในเรือ่งความหมายของกฎหมายดยีิง่ขึน้ดงัน้ี 
 ๑.๑.๑  กฎหมายกบัศาสนา 
 ศาสนาเป็นขอ้บงัคบัทีศ่าสดาของแต่ละศาสนาก าหนดขึน้เพื่อใหม้นุษย์ 
ที่นับถือหรอืศรทัธาในศาสนานัน้ ๆ มคีวามเชื่อถือและบงัคบัตนเองให้ประพฤติแต่สิง่ที่เป็น 
ความดแีละละเวน้ไมป่ฏบิตัสิิง่ทีเ่ป็นความชัว่๓ 
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หลกักฎหมายส าหรบันักรฐัประศาสนศาสตร ์            ๓ 
 -- 

 
 

 ความคล้ายคลึงระหว่างกฎหมายกบัศาสนา  คอื  ทัง้กฎหมายและ 
ศาสนาต่างเป็นกฎเกณฑท์ีก่ าหนดความประพฤตขิองมนุษย์  ผูใ้ดฝ่าฝืนไม่ปฏบิตัติามจะไดร้บั 
ผลรา้ยเป็นการตอบแทน  
  ความแตกต่างระหว่างกฎหมายกับศาสนา  คือ  สภาพบังคับ 
(Sanction)  ในทางกฎหมายนัน้  สภาพบงัคบัมคีวามเดด็ขาด  จรงิจงั  และสามารถเหน็ผลได ้
ในปัจจุบนั  เช่น  เอาตวัผูก้ระท าผดิมาลงโทษหรอืบงัคบัใหช้ดใชค้า่เสยีหายแก่ผูอ้ื่น  แต่สภาพ 
บงัคบัในทางศาสนานัน้อยู่ห่างไกล  ผลรา้ยทีจ่ะเป็นการตอบแทนการล่วงละเมดิขอ้บงัคบัแห่ง 
ศาสนาเป็นเรื่องในกาลภายหน้า  เฉพาะแต่ผูม้คีวามเลื่อมใสเท่านัน้  จงึจะมคีวามเชื่อถอืและ 
ปฏิบตัิตาม  แม้ว่าระหว่างกฎหมายกบัข้อบงัคับในศาสนาจะมีข้อแตกต่างกนัอย่างเห็นได ้
ชดัเจนดงักล่าวกต็าม  แต่ระหวา่งกฎหมายกบัศาสนากม็สีว่นสมัพนัธ์กนัอย่างใกลช้ดิในแงท่ีว่่า 
ศาสนานัน้เป็นทีม่าประการหน่ึงของกฎหมายซึ่งมสี่วนท าใหก้ฎหมายมคีวามถูกตอ้งยุตธิรรม 
และใชค้วบคมุความเป็นระเบยีบเรยีบรอ้ยของสงัคมไดเ้ป็นอย่างด ี
 ๑.๑.๒ กฎหมายกบัศีลธรรม 
 ศีลธรรม คือ ความรู้สึกนึกคิดของมนุษย์ว่าการกระท าอย่างไรเป็น 
การกระท าทีช่อบ การกระท าอย่างไรเป็นการกระท าทีผ่ดิ๔ 
 ความคล้ายคลึงระหว่างกฎหมายกบัศีลธรรม  คอื  ทัง้กฎหมายและ 
ศีลธรรมต่างเป็นกฎเกณฑ์ที่ก าหนดความประพฤติของมนุษย์  หมายถึงมจีิตใจหรอืความ 
รูส้กึนึกคดิทีจ่ะกระท าการหรอืไมก่ระท าการใด ๆ เหมอืนกนั 
 ความแตกต่างระหว่างกฎหมายกบัศีลธรรม  มดีงันี้ 
 (๑) กฎหมายเป็นข้อบงัคบัที่ก าหนดพฤติกรรมภายนอกของมนุษย์ 
หากคดิรา้ยอยู่ในใจกฎหมายกย็งัไม่เขา้มาเกี่ยวขอ้ง แต่ศลีธรรมเป็นเรื่องความรู้สกึภายในใจ 
ของมนุษย ์แมค้ดิไมช่อบในใจกย็่อมผดิศลีธรรมแลว้  
 (๒) กฎหมายเป็นข้อบังคับของรฐั  แต่ศีลธรรมเกิดจากความรู้สึก 
ภายในจติใจของมนุษย์ 
 (๓) กฎหมายมคีวามมุ่งหมายที่จะด ารงความเป็นระเบียบเรยีบรอ้ย 
ของสงัคมไว ้ ซึ่งเป็นผลจากทางกายเทา่นัน้  แต่ศลีธรรมมคีวามมุง่หมายสงูกวา่กฎหมายเพราะ 
ศลีธรรมมุง่หมายใหม้นุษยพ์รอ้มบรบิรูณ์ไปดว้ยความดทีัง้ทางรา่งกายและจติใจ 
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๔     ความหมาย ลกัษณะ โครงรา่งและความส าคญัของกฎหมาย 

 (๔) การฝ่าฝืนกฎหมายจะตอ้งไดร้บัผลรา้ยหรอืถูกลงโทษโดยรฐัเป็น 
ผูก้ าหนดสภาพบงัคบั แต่การฝ่าฝืนศลีธรรมมสีภาพบงัคบัเป็นการกระทบกระเทอืนจติใจของ 
ผูฝ่้าฝืน ซึ่งจะมมีากหรอืน้อยนัน้แลว้แต่ความรูส้กึผดิชอบในแต่ละบุคคล 
 ๑.๑.๓ กฎหมายกบัจารีตประเพณี  
 จารีตประเพณี  คือ ระเบียบแบบแผนของความประพฤติที่มนุษย์ 
ปฏบิตัสิบืต่อกนัมา โดยมุ่งถงึสิง่ทีเ่ป็นการกระท าภายนอกของมนุษย์ เช่น การแต่งตวั  วธิพีูด 
และวธิตีดิต่อกบับุคคลอื่น รวมถงึวฒันธรรมดว้ย ซึ่งจารตีประเพณีน้ีอาจเป็นการเฉพาะบุคคล 
กลุ่มใดกลุ่มหน่ึง อาชพีใดอาชพีหน่ึง  หรอืเฉพาะทอ้งถิน่ใดทอ้งถิน่หน่ึง  ซึ่งสงัคมหน่ึงอาจม ี
จารตีประเพณีทีแ่ตกต่างจากจารตีประเพณีของอกีสงัคมหน่ึงกไ็ด ้
 ความคล้ายคลึงระหว่างกฎหมายกบัจารีตประเพณี  คอื  กฎหมาย 
และจารตีประเพณีต่างก็วางข้อบังคบัก าหนดแต่เพียงความประพฤติภายนอกของมนุษย์ 
เหมือนกนั มิได้ควบคุมเข้าไปภายในความคิดจิตใจของมนุษย์เช่นศีลธรรม ตราบใดที่เป็น 
ความคดิแต่ไม่มกีารกระท าปรากฏออกมาภายนอก  ไม่ว่าจะคดิอยู่นานเท่าใด แน่นอนมัน่คง 
เพยีงไร กไ็ม่เป็นจารตีประเพณี และในความคดินัน้ไม่ว่าจะชัว่รา้ยสกัเพยีงใด ถ้าไม่ไดแ้สดง 
ออกมาเป็นความประพฤตภิายนอก กไ็มผ่ดิกฎหมาย 
 ความแตกต่างระหว่างกฎหมายกบัจารีตประเพณี  มดีงันี้ 
 (๑) รฐัเป็นผูม้อี านาจบญัญตัิกฎหมายขึ้นใช้บงัคบั แต่จารตีประเพณี 
ประชาชนอาจจะเป็นชนชัน้ใดชัน้หน่ึงเป็นผูก้ าหนดขึน้กไ็ด ้
 (๒) การกระท าที่ผิดกฎหมาย ผลร้ายที่ได้รบั คือ การลงโทษตาม 
กฎหมาย  แต่ถา้กระท าผดิจารตีประเพณีผลรา้ยทีไ่ดร้บั  คอื  การถกูตเิตยีนจากสงัคม 
 (๓) กฎหมายอาจยกเลิกได้ในทนัทีทนัใด แต่จารตีประเพณีไม่อาจ 
ยกเลกิกนัไดว้นัเดยีว เพราะแบบแผนการปฏบิตัจิะหยุดไปอย่างค่อยเป็นค่อยไปและจะถอืว่า 
ถกูยกเลกิเมือ่คนสว่นใหญ่ไมย่อมรบั 
 ในเรื่องจารตีประเพณีน้ีในบางสงัคมถอืเอาจารตีประเพณีเป็นส่วนหน่ึง 
ของกฎหมายบา้นเมอืง  เช่น  ประเทศทีอ่ยู่ในระบบกฎหมายไมเ่ป็นลายลกัษณ์อกัษรหรอืระบบ 
กฎหมายคอมมอน ลอว ์ (Common law) 
 แมใ้นประเทศไทยกย็อมรบัจารตีประเพณีบางเรื่องในบางโอกาส  โดย 
ถอืวา่ใชเ้ป็นกฎหมายล าดบัรองลงมาจากกฎหมายลายลกัษณ์อกัษรได ้ เช่น  ประมวลกฎหมาย 
แพ่งและพาณิชย์ มาตรา ๔ บญัญตัใิหใ้ช้จารตีประเพณีแห่งทอ้งถิน่อุดช่องว่างของกฎหมาย 
เป็นตน้ 
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 ๑.๒ ความหมายของกฎหมายในทางปรชัญา 
 การหาค าตอบว่ากฎหมายคอือะไรนัน้ไดม้นีักปรชัญาหลายท่านพยายามคน้หา 
กนัมาเป็นเวลานานแลว้ การอธบิายความหมายของกฎหมายอาจจะแตกต่างกนัไป ขึน้อยู่กบั 
ส านักความคดิในทางกฎหมาย ในการศึกษาเพื่อหาความหมายของกฎหมายนัน้  จ าเป็นที ่
จะตอ้งศกึษาถงึปรชัญากฎหมายประกอบดว้ย เพื่อที่จะไดท้ราบถงึแนวความคดิต่าง ๆ ที่อยู่ 
เบื้องหลงั  อนัจะท าใหเ้กดิความเขา้ใจในเรื่องความหมายของกฎหมายดยีิง่ขึน้  ค าตอบที่ไดม้ ี
การยอมรบักนัอย่างกวา้งขวางวา่กฎหมายคอือะไรน้ีมอียู่  ๒  ส านกัความคดิใหญ่ ๆ  คอื  ส านัก 
ความคดิในทางกฎหมายธรรมชาตแิละส านกัความคดิในทางกฎหมายฝ่ายบา้นเมอืง 
 ๑.๒.๑ ความหมายในทรรศนะของส านักความคิดในทางกฎหมาย 
ธรรมชาติ  (School of Natural Law) 
  ส านักน้ีก าเนิดและววิฒันาการมาตัง้แต่สมยักรกีและโรมนั นักปรชัญา 
ที่มชีื่อเสยีงของส านักความคิดน้ีมอียู่หลายท่าน เช่น เพลโต (Plato) อรสิโตเติล  (Aristotle) 
ซิเซโร (Cicero) และเซ็นต์ โธมสั อไควนัส (St.Thomas Aquinas) ส านักความคิดน้ีเห็นว่า 
กฎหมายมอียู่เองตามธรรมชาติ  เกดิขึ้นเองโดยที่มนุษย์ไม่ได้สรา้งขึ้น  นักปรชัญาทัง้หลาย 
ของส านักความคดิในทางกฎหมายธรรมชาต ิ ไดม้คีวามเหน็แตกแยกกนัในรายละเอยีดซึ่งยงั 
พอทีจ่ะจดัใหอ้ยู่ในส านกัความคดิเดยีวกนัไดว้า่กฎหมายมทีีม่าดว้ยกนั  ๓  ทาง คอื๕ 
  (๑) เกดิขึน้จากธรรมชาตโิดยตรงเหมอืนปรากฏการณ์อื่น ๆ ของโลก 
เช่น  ฝนตก  ฟ้ารอ้ง  เป็นตน้ 
  (๒) เกดิจากพระเจา้  โดยพระเจา้เป็นผูก้ าหนดใหม้ขีึน้ 
  (๓) เกดิจากความรูส้กึผดิชอบชัว่ดขีองมนุษยเ์อง  เป็นกฎทีส่อดคลอ้ง 
กบัความยุตธิรรม  มโนธรรมและศลีธรรมของมนุษย์ 
  จากแนวความคดิในเรื่องทีม่าของกฎหมายธรรมชาตน้ีิ  ท าใหก้ฎหมาย 
ธรรมชาตมิลีกัษณะพเิศษอยู่  ๓  ประการ  คอื 
  (๑) ใช้ไดโ้ดยไม่จ ากดัเวลา  หมายถงึ  กฎหมายธรรมชาตยิ่อมใช้ไป 
ไดเ้สมอ  ไมม่วีนัยกเลกิหรอืล่วงสมยั  
  (๒) ใชไ้ดโ้ดยไม่จ ากดัสถานที่  หมายถงึ  ใชไ้ดทุ้กแห่งไม่จ ากดัว่าจะ 
ตอ้งใชไ้ดเ้ฉพาะในรฐัหรอืสถานทีใ่ดเทา่นัน้ 

                                                           
 ๕วษิณุ  เครอืงาม,  “ความหมาย  ลกัษณะ  และโครงร่างของกฎหมาย,”  ใน  ความรูเ้บือ้งตน้ 
เกีย่วกบักฎหมายทัว่ไป,  หน้า ๑๐. 
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  (๓) อยู่เหนือกฎหมายของรฐั  หมายถึง  กฎหมายธรรมชาติย่อมมี 
ความยุตธิรรมเป็นทีส่ดุ กฎหมายของรฐัจะขดัหรอืแยง้ต่อกฎหมายธรรมชาตไิมไ่ด ้
  แนวความคดิเรื่องความมอี านาจสูงสุดของกฎหมายธรรมชาตไิม่ค่อย 
ไดร้บัการยอมรบัมากนัก เพราะมลีกัษณะค่อนขา้งเป็นอุดมคตแิละเป็นนามธรรม  แต่ทฤษฎ ี
กฎหมายธรรมชาตกิย็งัมปีระโยชน์ในแงท่ีส่ามารถใชต้่อสูก้บัฝ่ายปกครอง  เพื่อมใิหก้ระท าการ 
เกนิขอบเขตหรอืตามอ าเภอใจได ้
 ๑.๒.๒ ความหมายในทรรศนะของส านักความคิดทางกฎหมายฝ่าย 
บา้นเมือง  (School of Positive Law) 
 ส านักน้ี ได้ร ับอิทธิพลมาจากนักปรัชญาชาวอังกฤษ   ชื่อ โธมัส ฮอบส ์
(Thomas Hobbs) และจอหน์ ออสตนิ (John Austin) ทีม่คีวามเหน็วา่รฏัฐาธปัิตย์ (Sovereign) 
เป็นผูท้ีส่ามารถใชก้ฎหมายเป็นเครื่องมอืก าราบปราบปรามผูท้ีท่ าลายความสงบเรยีบรอ้ยของ 
บ้านเมอืงได้  ความหมายของกฎหมายตามแนวความคดิของส านักน้ี  กฎหมายจงึหมายถึง 
ค าสัง่หรอืค าบญัชาของรฏัฐาธปัิตย์ซึ่งสัง่แก่ราษฎรทัง้หลาย  ถ้าผูใ้ดไม่ปฏิบตัิตามผูน้ัน้ต้อง 
ได้รบัโทษ  ความเหน็ของส านักความคิดในทางกฎหมายฝ่ายบ้านเมอืงนัน้เหน็ว่ากฎหมาย 
ที่แทจ้รงิ  คอืกฎหมายที่รฐัตราขึ้นใช้บงัคบัในบ้านเมอืง  โดยถอืว่าการจดัการบ้านเมอืงให้ม ี
ความสงบเรยีบรอ้ยและเจรญิรุ่งเรอืงได้นัน้จะต้องกระท าโดยอ านาจเดด็ขาดของผู้มีอ านาจ 
สงูสดุในรฐั  เมือ่ผูม้อี านาจสงูสุดในรฐัออกค าสัง่ทีถ่อืวา่เป็นกฎหมายแลว้กเ็ป็นเรือ่งทีป่ระชาชน 
ตอ้งยดึถอืและปฏบิตัติาม 
 นอกจากนักปรชัญาของส านักความคดิในทางกฎหมายดงักล่าวขา้งต้น  จะได้ 
พยายามใหค้วามหมายของค าว่า “กฎหมาย” แลว้กย็งัมนีักปรชัญาของส านักความคดิในทาง 
กฎหมายอื่น ๆ อีก เช่น ส านักความคดิในทางกฎหมายฝ่ายคอมมวินิสต์  (School of Com 
munist Jurisprudence) ส านักความคิดในทางกฎหมายฝ่ายสงัคมวิทยา  (School of Socio 
logical Jurisprudence) ส านักความคิดในทางกฎหมายฝ่ายสัจจนิยม  (School of Realist 
Jurisprudence) และส านักความคดิในทางกฎหมายฝ่ายประวตัิศาสตร ์ (School of Historica 
Jurisprudence) ไดพ้ยายามใหค้ านิยามของค าว่ากฎหมายไวอ้กีหลายท่าน  แต่การพยายาม 
หาค านิยามของกฎหมายกเ็ป็นเพยีงการอธบิายความหมายทีใ่กลเ้คยีงทีส่ดุวา่กฎหมายคอือะไร 
เท่านัน้ เพราะกฎหมายนัน้อาจมคีวามหมายไดห้ลายประการ  สุดแทแ้ต่จะถอืเอาเรื่องใดเป็น 
หลกัในการพจิารณา๖  

                                                           
 ๖เรื่องเดยีวกนั, หน้า ๑๒. 
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  ๑.๓ ความหมายของกฎหมายส าหรบัประเทศไทยในปัจจบุนั  
 ประเทศไทยไดร้บัอทิธพิลของปรชัญากฎหมายฝ่ายบา้นเมอืง ดงัจะเหน็ไดจ้าก 
นกักฎหมายไทยทีม่ชีื่อเสยีงหลายทา่น  ไดใ้หค้วามหมายของกฎหมายโดยยดึหลกัปรชัญาของ 
กฎหมายฝ่ายบา้นเมอืงทีว่า่  “กฎหมายคอืค าสัง่ของรฏัฐาธปัิตย”์  ดงันี้ 
   พระเจา้บรมวงศ์เธอพระองคเ์จา้รพพีฒันศกัดิก์รมหลวงราชบุรดีเิรกฤทธิ ์ ผูท้รง 
ได้รบัยกย่องว่าเป็นพระบิดาแห่งกฎหมายไทย  พระองค์ได้ทรงไปศึกษาวชิากฎหมายจาก 
ประเทศองักฤษ  และไดท้รงน าเอาหลกักฎหมายองักฤษ  มาใช้สอนในโรงเรยีนกฎหมายซึ่ง 
พระองค์ทรงก่อตัง้ขึ้นในสมยัรชักาลที่  ๕  ค าสอนของนักกฎหมายฝ่ายบ้านเมืองจึงได้รบั 
การถ่ายทอดเขา้มาในวงการกฎหมายของไทยในสมยันัน้  พระองคท์รงกล่าววา่  “กฎหมายคอื 
ค าสัง่ทัง้หลายของผูป้กครองว่าการแผ่นดนิต่อราษฎรทัง้หลายเมื่อไม่ท าตามแลว้ตามธรรมดา 
ตอ้งโทษ”๗ 
 ศาสตราจารย์หลวงจ ารูญเนติศาสตร์  นักกฎหมายผูม้ชีื่อเสยีง  อดตีประธาน 
ศาลฎีกา  อธบิายวา่  “กฎหมายเป็นค าสัง่หรอืขอ้หา้มซึ่งมนุษย์ตอ้งเคารพในความประพฤตติ่อ 
เพื่อนมนุษย์ดว้ยกนั  อนัมาจากรฏัฐาธปัิตย์  หรอืหมู่มวลมนุษย์  มลีกัษณะทัว่ไปใชบ้งัคบัได ้
เสมอไป  และจ าตอ้งปฏบิตัติาม”๘ 
 ศาสตราจารย ์ดร.หยุด แสงอุทยั นักกฎหมายทีม่ชีื่อเสยีงอธบิายว่า  “กฎหมาย 
คอืข้อบงัคบัของรฐั  ซึ่งก าหนดความประพฤติของมนุษย์ ถ้าฝ่าฝืนจะได้รบัผลร้ายหรอืถูก 
ลงโทษ”๙ 
 จากการใหค้ าจ ากดัความหรอืความหมายของค าว่ากฎหมายของผูท้รงคุณวุฒิ 
ทัง้หลายทีไ่ดก้ล่าวมาขา้งตน้ สามารถสรปุความหมายของกฎหมายไดว้า่  
 “กฎหมาย คอื ค าสัง่หรอืข้อบงัคบัของรฏัฐาธิปัตย์ซึ่งบญัญัติขึ้นเพื่อก าหนด 
ความประพฤตขิองมนุษย์ มลีกัษณะทีใ่ชไ้ดท้ ัว่ไปและใชบ้งัคบัไดเ้สมอ  ถา้ผูใ้ดฝ่าฝืนไมป่ฏบิตั ิ
ตาม  จะไดร้บัผลรา้ยหรอืถกูลงโทษ” 
 
 

                                                           
 ๗พระเจา้ลูกยาเธอพระองคเ์จ้ารพพีฒันศกัดิ ์ กรมหลวงราชบุรดีเิรกฤทธิ,์ เลก็เชอร์กฎหมาย, 
หน้า ๔. อา้งถงึใน  เรื่องเดยีวกนั, หน้า ๑๒. 
 ๘ อา้งถงึใน  โอสถ  โกศนิ,  ความรูเ้บือ้งตน้เกีย่วกบักฎหมายทัว่ไป  (พระนคร :  โรงพมิพแ์พร่ 
การช่าง, ๒๕๐๒), หน้า ๔๓. 
 ๙หยุด  แสงอุทยั,  ความรูเ้บือ้งตน้เกีย่วกบักฎหมายทัว่ไป, หน้า ๔๓. 
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๒.  ลกัษณะของกฎหมาย 
 จากนิยามของค าว่า  “กฎหมาย”  ดงักล่าวมาแล้วน้ี  จะเห็นได้ว่ากฎหมายจะต้อง 
ประกอบดว้ยลกัษณะต่าง ๆ ดงัต่อไปน้ี 
 ๒.๑ กฎหมายต้องเป็นค าสัง่หรือข้อบงัคบัของรฏัฐาธิปัตย ์
 ค าสัง่หรอืขอ้บงัคบั  หมายถงึ  การแสดงออกซึ่งความประสงค์ของผูม้อี านาจ 
ในลกัษณะเป็นการบงัคบั  เพื่อใหบุ้คคลอกีคนหน่ึงกระท าหรอืงดเวน้กระท าการ  มใิช่ประกาศ 
ชวนเชญิเฉย ๆ และค าสัง่หรอืขอ้บงัคบัน้ีตอ้งเป็นของรฏัฐาธปัิตย ์ 
 ค าว่า  “รฏัฐาธิปัตย์”  มาจากค าว่า  “รฏัฐ”  หรอื  “รฐั”  สนธิกับ  “อธิปัตย์” 
 ค าว่า  “รฐั”  ในที่น้ี  หมายถึง  องค์การสงัคมทางการเมอืงที่ตัง้ขึ้นอย่างถาวร 
ประกอบด้วยพลเมอืงในอาณาเขตที่แน่นอน  มีอ านาจอธิปไตยในการปกครองที่เป็นอิสระ 
ปราศจากการควบคุมโดยรฐัอื่นภายในเขตแดนนัน้  การที่จะเป็นรฐัไดจ้ะต้องมอีงค์ประกอบ 
ดงัต่อไปน้ี 
 (๑) มดีนิแดนหรอือาณาเขตทีก่ าหนดแน่นอน 
  ดนิแดนหรอือาณาเขต  หมายถงึ  พืน้ทีท่ีพ่ลเมอืงชาตนิัน้อาศยัยดึครองอยู่ 
พลเมอืงตอ้งมสีทิธเิหนือดนิแดนนัน้โดยสมบรูณ์ 
 (๒) มพีลเมอืงรวมตวักนัอยู่ในดนิแดนทีแ่น่นอนนัน้ 
  จ านวนพลเมอืงจะมมีาน้อยเพียงใดไม่มขี้อก าหนด  แต่ว่าต้องมจี านวน 
พอสมควร  เพือ่การป้องกนัและรกัษารฐั  
 (๓) มรีฐับาล    
  รฐัหน่ึง ๆ จะตอ้งมกีารวางระเบยีบการปกครองตนเองโดยจะตอ้งมรีฐับาล 
ปกครองรบัผดิชอบ หมูช่นทีร่วมกนัโดยปราศจากรฐับาลปกครอง  ไมถ่อืวา่เป็นรฐั 
 (๔) มอี านาจอธปิไตย 
  มอี านาจอธิปไตย คอื เป็นอิสระในการที่จะปกครองตนเองมอี านาจที่จะ 
ตดัสนิใจด าเนินกจิการภายในและภายนอกประเทศดว้ยตนเอง  ไมเ่ป็นเมอืงขึน้ของประเทศอื่น 
 สว่นค าวา่ “อธปัิตย”์ หมายถงึ ผูม้อี านาจสงูสดุ 
 ดงันัน้ ค าวา่ “รฏัฐาธปัิตย”์ จงึแปลวา่ผูม้อี านาจสงูสุดในรฐั 
 กฎหมายจะตอ้งมลีกัษณะที่เป็นค าสัง่หรอืขอ้บงัคบั  ของผูม้อี านาจสงูสุดในรฐั 
บญัญตัขิึ้นมาเพื่อบงัคบัความประพฤตขิองพลเมอืงในรฐั  ผูใ้ดจะมอี านาจสูงสุดในรฐั  กต็้อง 
แลว้แต่วา่ระบบการปกครองเป็นแบบใด  ถา้ระบบการปกครองเป็นแบบสมบูรณาญาสทิธริาชย์ 
ผูม้อี านาจสูงสุดในรฐัก็คอืพระมหากษัตรยิ์  ถ้าเป็นการปกครองในระบอบประชาธปิไตยผู้มี 
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อ านาจสูงสุดก็คอืประชาชน  กฎหมายมาจากประชาชนซึ่งเลอืกผูแ้ทนเข้ามานัง่ในสภาเพื่อ 
ออกกฎหมาย  บุคคลธรรมดาดว้ยกนัเองไม่มอี านาจทีจ่ะออกกฎหมายให้บุคคลอื่นปฏบิตัติาม
ได ้
 

 ๒.๒ กฎหมายต้องเป็นค าสัง่หรือข้อบงัคบัท่ีก าหนดความประพฤติของมนุษย ์
  กฎหมายตอ้งเป็นค าสัง่หรอืขอ้บงัคบัทีก่ าหนดความประพฤตขิองมนุษย ์ หมาย 
ความว่า  กฎหมายตอ้งเป็นเรื่องของการก าหนดความประพฤตขิองมนุษย์เท่านัน้   แมม้นุษย ์
ผูน้ัน้จะมคีวามคดิชัว่รา้ยเพยีงใดอยู่ในใจ ตราบใดทีเ่ขายงัมไิดแ้สดงออกมาเป็นความประพฤต ิ
หรือการกระท า กฎหมายก็มิอาจก้าวล่วงไปเกี่ยวข้องได้ ลักษณะน้ีเองที่ท าให้กฎหมาย 
แตกต่างกบัขอ้บงัคบัของศาสนาและศลีธรรม ซึ่งเป็นขอ้บงัคบัที่ก าหนดจิตใจดว้ยค าสัง่หรอื 
ขอ้บงัคบัที่เรยีกว่ากฎหมายน้ีจะใช้บงัคบัเฉพาะมนุษย์เท่านัน้   ถ้าสตัว์กระท าใหม้นุษย์ไดร้บั 
ความเสยีหาย  กฎหมายย่อมไม่ลงโทษสตัว์ แต่อาจลงโทษมนุษย์ผู้เป็นเจ้าของสตัว์นั ้นได ้
 

 ๒.๓ กฎหมายต้องเป็นค าสัง่หรือข้อบงัคบัท่ีใช้ได้ทัว่ไป 
  กฎหมายต้องเป็นค าสัง่หรอืข้อบงัคบัที่ใช้ได้ทัว่ไป  หมายความว่า  กฎหมาย 
เมื่อประกาศใช้แล้วจะมผีลบงัคบัใช้เป็นการทัว่ไปไม่ระบุเฉพาะเจาะจงว่าเพื่อประโยชน์ของ 
บุคคลใดบุคคลหน่ึง  หรอืก าหนดให้บุคคลใดบุคคลหน่ึงต้องปฏิบตัิตามเท่านัน้  กฎหมาย 
บางอย่างอาจมวีตัถุประสงคท์ีจ่ะใหป้ระโยชน์แก่บุคคลหรอืก าหนดความรบัผดิชอบใหแ้ก่บุคคล 
บางหมู่บางพวกกไ็ด ้ แต่กย็งัอยู่ในความหมายที่ว่าใชบ้งัคบัไดท้ัว่ไปอยู่เหมอืนกนั  เพราะคน 
ทัว่ ๆ ไปที่เข้ามาเกี่ยวข้องในกฎหมายก็ยงัต้องปฏิบตัิตามอยู่เสมอ  เช่น  พระราชบญัญัต ิ
สงเคราะห์ผู้มบีุตรมาก  พ.ศ. ๒๔๙๙  แม้จะให้ประโยชน์แต่เฉพาะผู้มบีุตรมาก  ก็เป็นการ 
สงเคราะห์แก่บุคคลทัว่ ๆ ไป  มไิด้เจาะจงใช้บงัคบัแก่บุคคลใดบุคคลหน่ึงเท่านัน้  กฎหมาย 
ตอ้งบญัญตัหิลกัเกณฑอ์อกมาเป็นเรือ่งทัว่ ๆ ไป  ส่วนบุคคลใดจะเขา้มาเกี่ยวขอ้งกบักฎหมาย 
หรอืไมเ่ป็นอกีเรือ่งหน่ึง  เช่นบางคนไมเ่คยตอ้งเขา้มาเกี่ยวขอ้งกบักฎหมายอาญาเลยจนตลอด 
ชวีติ  แต่กฎหมายอาญากต็อ้งบญัญตัไิวเ้ป็นเรื่องทัว่ไป  ถา้มเีรือ่งเกี่ยวขอ้งกบับุคคลใดขึน้มา 
เมื่อใด  ก็สามารถน ากฎหมายน้ีมาบงัคบัใช้ได้ทนัท ี โดยมติ้องค านึงถงึว่าบุคคลนัน้เป็นใคร 
 
 ๒.๔ กฎหมายต้องเป็นค าสัง่หรือข้อบงัคบัท่ีใช้ได้เสมอไป  (Continuity) 
  กฎหมายเป็นค าสัง่หรอืขอ้บงัคบัที่ใชไ้ดเ้สมอไปนั ้น  หมายความว่า  กฎหมาย 
เมื่อประกาศมผีลบงัคบัใช้แล้วก็ใช้ได้ตลอดไป  จนกว่าจะถูกแก้ไขเปลี่ยนแปลงหรอืยกเลิก 
โดยกระบวนการทีถู่กตอ้งตามขัน้ตอนในภายหลงั  ทัง้น้ี  เพราะถอืว่ากฎหมายนัน้กย็งัคงเป็น 
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กฎหมายอยู่  การทีก่ฎหมายมไิดถ้กูน าออกมาใชเ้ป็นเวลานานเพราะไม่มกีรณีอนัเกีย่วขอ้งกบั 
กฎหมายเกดิขึน้เลยนัน้  หาท าใหก้ระทบกระเทอืนถงึอายุแห่งกฎหมายแต่อย่างไรไม่  เพราะ 
ตราบใดทีย่งัไม่มกีารยกเลกิกต็อ้งถอืว่ากฎหมายนัน้ยงัมอียู่  จะหยบิยกขึน้มาใชเ้มื่อใดกย็งัคง 
มผีลบงัคบัใชไ้ดเ้สมอดงัสุภาษิตกฎหมายทีว่่า  “กฎหมายนอนหลบับางคราว  แต่ไม่เคยตาย” 
(The Laws sometimes sleep, never die.) 
 
 ๒.๕ กฎหมายต้องมีสภาพบงัคบั  (Sanction)  
  กฎหมายนัน้เมื่อประกาศใช้แล้ว  ถ้ามีผู้ใดฝ่าฝืนไม่ปฏิบตัิตามและถือว่าเป็น 
การละเมดิต่อกฎหมายแลว้  ผูน้ัน้จะตอ้งไดร้บัผลตามที่กฎหมายไดบ้ญัญตัไิว้  การด าเนินวธิ ี
บงัคบัน้ีเรยีกว่า  Sanction  วธิกีารบงัคบัจะเหน็ไดช้ดัเจนในการกระท าความผดิทางอาญาคอื 
ต้องได้รบัโทษ ค าว่า “โทษ”  น้ีเป็นการบังคบัเอากับเน้ือตัวผู้กระท าผิดและทรพัย์สินของ 
ผูฝ่้าฝืนกฎหมาย เช่น เมื่อผู้ใดกระท าความผดิกฎหมายอาญาก็ต้องได้รบัโทษทณัฑ์  ไดแ้ก่ 
โทษประหารชีวิต  จ าคุก กักขงั ปรบั ริบทรพัย์สิน ตามความหนักเบาแห่งการกระท าซึ่ง 
เรยีกว่าสภาพบงัคบัในทางอาญา หรอืถา้กระท าความผดิในทางแพ่ง  สภาพบงัคบัในทางแพ่ง 
กม็ ีเช่น การบงัคบัให้ช าระหน้ีและการชดใช้ค่าเสยีหาย  เป็นต้น  สภาพบงัคบัในดา้นอื่น ๆ 
เกดิจากการทีก่ฎหมายไมร่บัรูห้รอืไมร่บัรองการกระท าทีฝ่่าฝืนกฎหมายนัน้ ๆ เช่น  การไมย่อม 
รบัรองการจดัตัง้องค์กรนอกเหนือจากที่กฎหมายให้อ านาจไว้ หรอืการก าหนดให้ข้อฝ่าฝืน 
ตกเป็นอนัไรผ้ล  สภาพบงัคบัขอ้น้ีเหน็ไดจ้ากกฎหมายมหาชนทัง้หลาย เช่น กฎหมายที่ขดั 
ต่อรฐัธรรมนูญย่อมใชบ้งัคบัมไิด ้ การกระท าทีข่ดัต่อพระราชบญัญตังิบประมาณย่อมเสยีเปล่า 
หรือไม่ถูกต้อง การฝ่าฝืนกฎหมายจดัตัง้องค์กรปกครอง เช่น ศาลจงัหวดั หรือกระทรวง 
ทบวง กรม ย่อมเสยีเปล่าใชบ้งัคบัมไิด ้
 
๓. โครงร่างของกฎหมาย 
 กฎหมายประกอบดว้ยโครงรา่งส าคญั  ๒  สว่น  คอื  สว่นทีเ่ป็นหลกัการของกฎหมาย 
และสว่นทีเ่ป็นเหตุผลของกฎหมาย  ดงันี้๑ ๐ 
 ๓.๑ หลกัการของกฎหมาย  (Principle)  หมายถงึสาระส าคญัหรอืขอ้ใหญ่ใจความ 
ของกฎหมายทัง้ฉบบัซึ่งไดม้าจากการพจิารณาดกูฎหมายนัน้แลว้สรปุเอาแต่หลกัส าคญั  แต่ถา้ 

                                                           
 ๑ ๐วษิณุ   เครอืงาม,  “ความหมาย  ลกัษณะ  และโครงร่างของกฎหมาย,”   ใน  ความรูเ้บือ้งต้น
เกีย่วกบักฎหมายทัว่ไป, หน้า ๒๗ - ๒๘. 
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จะพูดถึงรายละเอียดของกฎหมายนั ้นทัง้ฉบบั  หลกัการของกฎหมายก็คือตวับทกฎหมาย 
แต่ละมาตรานัน่เอง  
 
 ๓.๒ เหตุผลของกฎหมาย  (Rationale)  เป็นสิง่ทีอ่ยู่เบื้องหลงัตวับทกฎหมายหรอื 
หลกัการของกฎหมาย  เป็นสิง่ทีไ่ม่อาจตรวจดไูดจ้ากตวับทกฎหมายแต่ละค าหรอืแต่ละมาตรา 
ที่เป็นเช่นน้ีเพราะเหตุผลของกฎหมายเป็นสิ่งที่น ามาสู่ตวับทกฎหมาย  หรอืเป็นเหตุของ 
กฎหมาย  ในขณะทีห่ลกัการของกฎหมายเป็นผล 
  การทราบถงึเหตุผลของกฎหมายจะท าใหเ้กดิประโยชน์ดงันี้ 
  (๑) จะท าให้เข้าใจกฎหมายนัน้ได้ชดัเจนขึ้น   เช่น  กฎหมายอาญาลงโทษ 
ในความผดิฐานลกัทรพัย์ แต่การลกัทรพัย์ในเคหสถานย่อมท าให้ต้องรบัโทษหนักกว่าการ 
ลกัทรพัยน์อกเคหสถาน  ขอ้ทีผู่ศ้กึษาควรใครค่รวญคอืเหตุใดจงึเป็นเช่นนัน้ 
  (๒) จะท าใหท้ราบประวตัวิวิฒันาการของกฎหมายนัน้  อนัจะท าใหใ้ชก้ฎหมาย 
นัน้ไดถ้กูตอ้งในโอกาสต่อไป  และเป็นการเพิม่พนูความรูท้างกฎหมายอกีสว่นหนึ่งดว้ย 
  (๓) จะท าใหต้คีวามกฎหมายไดถู้กตอ้ง  อนัจะน าไปสู่การใชก้ฎหมายไดอ้ย่าง 
ถกูตอ้งสมตามความมุ่งหมายของกฎหมาย  ดงัตวัอย่างจากประมวลกฎหมายแพง่และพาณิชย ์
มาตรา  ๔  ซึ่งบญัญตัวิ่า  “อนักฎหมายนัน้ทา่นวา่ตอ้งใชใ้นบรรดากรณีซึ่งตอ้งดว้ยบทบญัญตัิ 
ใด ๆ แหง่กฎหมายตามตวัอกัษรหรอืตามความมุง่หมายของบทบญัญตันิัน้ ๆ”  
  การคน้หาเหตุผลของกฎหมาย  อาจท าไดด้งันี้  
  (๑) ตรวจดรูายงานการประชุมรา่งกฎหมาย  
  (๒) ตรวจดบูนัทกึเหตุผลประกอบรา่งกฎหมาย  
  (๓) การเปรยีบเทยีบกฎหมายไทยกบักฎหมายต่างประเทศในสว่นทีม่หีลกัการ 
ตรงกนั 
  (๔) การสอบถามเอาจากผูรู้ ้ 
  ในทางปฏิบตัิจะพบตวัอย่างได้เสมอที่มีการวพิากษ์วจิารณ์ว่าศาลตดัสินคดี 
โดยตีความกฎหมายในทางที่ขดัต่อวตัถุประสงค์ของกฎหมาย  ข้อวิพากษ์วิจารณ์เหล่าน้ี 
เช่น  ค ากล่าววา่ศาลเถรตรงเกนิไปบา้ง  ความคดิจ ากดัอยู่ในวงแคบบา้ง  ลว้นแต่เป็นเรือ่งของ 
โครงสรา้งของกฎหมายทัง้สิน้  คอื  การใหค้วามส าคญัแก่สว่นทีเ่ป็นหลกัการมากกวา่สว่นทีเ่ป็น 
เหตุผลแต่กม็ขีอ้ที่น่าพจิารณาเช่นกนัว่าการใช้กฎหมายโดยค านึงถงึเหตุผล  แต่ไม่ค านึงถึง 
หลกัการหรอืถอ้ยค าในกฎหมายเสยีเลย  กเ็ป็นสิง่ไม่ถูกตอ้งเช่นกนัเพราะเป็นการน าเอาสิง่ที่ 
อยู่ขา้งหลงักฎหมายมาใช ้ โดยไม่ค านึงถงึสิง่ที่ประจกัษ์แจง้อยู่แล้ว  การที่แยกโครงร่างของ 



๑๒     ความหมาย ลกัษณะ โครงรา่งและความส าคญัของกฎหมาย 

กฎหมายออกเป็นสองส่วนจงึมใิช่ใหถ้อืเอาส่วนใดแล้วตดัส่วนอื่นออก  แต่เป็นการเตอืนหรอื 
เน้นว่าจะถอืเอาแต่สิง่ที่ปรากฏ  (Exist)  โดยไม่ค านึงถงึทีม่าหรอืเบื้องหลงัของสิง่นัน้หาไดไ้ม่ 
หรอือีกนัยหน่ึงจะถือเอาแต่ร่างกาย  โดยไม่คิดถึงวิญญาณหรือเจตนารมณ์ด้วยหาได้ไม่ 
นัน่เอง๑ ๑ 
 
 ๔.   ความส าคญัและประโยชน์ของการรู้กฎหมาย  
 กฎหมายเป็นเครือ่งมอืทีจ่ะรกัษาความสงบเรยีบรอ้ย  และเป็นสิง่ทีก่ าหนดวถิทีางทีจ่ะ 
ท าใหม้นุษย์อยู่ในสงัคมไดโ้ดยปกตสิุข  เพราะกฎหมายเป็นสิง่ที่ผูกพนักบัชวีติมนุษย์ทุกคน 
นับตัง้แต่คลอดและอยู่รอดเป็นทารกมสีถานะเป็นบุคคลซึ่งมสีทิธแิละหน้าที่ตามกฎหมายไป  
จนกระทัง่ถึงแก่ความตาย  และเมื่อตายไปแล้วกฎหมายกย็งัผูกพนัไปถงึการแบ่งมรดกของ 
ทายาทของผูต้ายอกีดว้ย 
 การมกีฎหมายเทา่กบัมกีตกิาหรอืขอ้บงัคบัความประพฤตไิวส้ าหรบัจดัระเบยีบในการ 
อยู่ร่วมกนัของสมาชกิในสงัคม  และระหวา่งประชาชนในสงัคมกบัรฐันัน้ ๆ โดยเฉพาะอย่างยิ่ง 
ในบางประเทศทีป่กครองในระบอบประชาธปิไตยซึ่งถอืหลกัเกณฑว์า่กจิกรรมของฝ่ายปกครอง 
ตอ้งอยู่ใตบ้งัคบัแหง่กฎหมาย  ซึ่งหมายความว่าฝ่ายปกครองมคีวามผกูพนัทีจ่ะตอ้งด าเนินการ 
ปกครองในขอบเขตแห่งกฎหมาย  จะใช้อ านาจกระท าการใด ๆ ตามอ าเภอใจไม่ได ้ ในขณะ 
เดยีวกนั  ประชาชนทีอ่ยู่ใต้การปกครองจะละเลยหรอืฝ่าฝืนไม่ปฏบิตัติามกฎหมายของรฐัจน 
ท าให้ผูอ้ื่นไดร้บัความเสยีหายหรอืเดอืดรอ้นไม่ไดเ้ช่นกนั  ดงันัน้  กฎหมายจงึมคีวามส าคญั 
อย่างยิง่ส าหรบัการอยู่ร่วมกนัในสงัคมของมนุษย์  และมนุษย์ในสงัคมกม็คีวามจ าเป็นอย่างยิง่ 
ทีจ่ะตอ้งรูก้ฎหมาย  
 ประโยชน์ของการรูก้ฎหมาย  อาจสรปุไดด้งันี้ 
 (๑) ประโยชน์อนัเกิดจากการได้รู้สิทธิและหน้าที่ตามกฎหมาย  และปฏิบตัิตนได ้
ถกูตอ้ง  เพือ่ความสงบสขุและความเป็นระเบยีบเรยีบรอ้ยของสงัคม  
 (๒) ประโยชน์จากการระวงัตวัเองไม่ใหพ้ลัง้พลาดกระท าผดิอนัเน่ืองมาจากความไม่รู้ 
กฎหมาย  และโดยปกตถิา้ท าผดิแลว้กต็อ้งเกดิความรบัผดิเสมอไป  จะอา้งความไม่รูก้ฎหมาย 
มาเป็นขอ้แกต้วัไมไ่ด ้
 (๓)  ประโยชน์ในทางวชิาชพี  เพราะการประกอบอาชพีต่าง ๆ  ล้วนอาศยักฎหมาย 
ทัง้สิน้  ทัง้น้ีเพราะกฎหมายเขา้มาเกี่ยวพนักบัชวีติของประชาชนตลอดเวลา  เช่น  ท าการคา้ 

                                                           
 ๑ ๑เรื่องเดยีวกนั, หน้า ๒๘. 



หลกักฎหมายส าหรบันักรฐัประศาสนศาสตร ์            ๑๓ 
 -- 

 
 

ต้องไปจดทะเบยีนการคา้  ต้องเสยีภาษีอากรตามประมวลรษัฎากร  ต้องจ้างคนท างานตาม 
กฎหมายแรงงา เป็นตน้ 
 (๔) ประโยชน์ในทางการเมอืงการปกครอง  เมือ่ประชาชนรูก้ฎหมายและปฏบิตัหิน้าที ่
ของตนครบถว้น  และใชส้ทิธติ่าง ๆ ตามกฎหมายแลว้กจ็ะเป็นการเสรมิสรา้งความมัน่คงของ 
การปกครองและการบรหิารงานทางการเมอืง  
 นอกจากน้ี กฎหมายยงัใหป้ระโยชน์อย่างมากส าหรบัผูท้ี่ศกึษาวชิากฎหมาย  เพราะ 
การเรยีนรูว้ชิากฎหมาย นอกจากจะช่วยใหผู้ศ้กึษาเป็นคนทนัคน  มเีหตุผล  รกัความยุตธิรรม 
แลว้ยงัจะช่วยใหส้ามารถปฏบิตัหิน้าทีก่ารงานไดอ้ย่างสขุมุรอบคอบ  มปีระสทิธภิาพ  สามารถ 
ด ารงชวีติอยู่ในสงัคมไดอ้ย่างปรกตสิขุอกีดว้ย 
 
แบบฝึกหดัท้ายบท 
1. จงอธบิายความหมายของค าวา่ “กฎหมาย” ตามความเขา้ใจของทา่น 
2. ลกัษณะของกฎหมาย ประกอบดว้ยอะไรบา้ง 
3. โครงรา่งของกฎหมาย มกีีส่ว่น แต่ละสว่นมคีวามส าคญัอย่างไร 
4. จงอธบิายความส าคญัและประโยชน์ของการรูก้ฎหมายมาพอสงัเขป 
5. การมกีฎหมายเท่ากบัมกีติกาหรอืขอ้บงัคับความประพฤตไิวส้ าหรบัจดัระเบียบในการอยู่
รว่มกนัของสมาชกิในสงัคม จงอธบิายประโยชน์ของการรูก้ฎหมายสามารถใชป้ระโยชน์ในดา้น
ใดไดบ้า้ง ตามความเขา้ใจของทา่น 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 



๑๔     ความหมาย ลกัษณะ โครงรา่งและความส าคญัของกฎหมาย 
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บทท่ี ๒ 
ทฤษฎีและแนวคิดต่าง ๆ ทางกฎหมาย 

  
  กฎหมายมวีวิฒันาการมาไดเ้พราะความรูแ้ละความคดิของมนุษย์  ส่วนทีเ่ป็นความรู้ 
เกดิจากการศกึษาเล่าเรยีน  การถ่ายทอดหรอืจดจ าต่อ ๆ กนัมา  ส่วนทีเ่ป็นความคดิเกดิจาก 
ความคดิเหน็การวเิคราะหว์จิารณ์สิง่ทีป่รากฏอยู่  หรอืการแสวงหาสิง่ใหม่มาทดแทนสิง่ทีม่อียู่ 
มีนักปรชัญากฎหมายในอดีตหลายท่านที่พยายามค้นหาเหตุผลอธิบายว่ามนุษย์เริม่รู้จ ัก  
กฎหมายเมื่อใด  กฎหมายคอือะไร  เกดิขึ้นมาได้อย่างไร  เมื่อนักปรชัญาเหล่าน้ีมคีวามเชื่อ 
มคีวามคดิเหน็อย่างไรกเ็ผยแพร่ความเชื่อความคดิเหน็น้ีต่อ ๆ ไป  ความคดิน้ีไม่ผูกพนักบั 
ตวับทกฎหมายของประเทศใด  มใิช่เป็นการศกึษากฎหมายเรื่องหน่ึงเรื่องใด  แต่จะเป็นการ  
วเิคราะห์วจิารณ์หลกัการพื้นฐานในทางกฎหมาย  โดยอาจจะอาศยัวธิกีารและประสบการณ์ 
ทางรฐัศาสตร ์ สงัคมวทิยา  เศรษฐศาสตร ์ หรอืมานุษยวทิยากไ็ด ้ ทฤษฎีและแนวคดิต่าง ๆ 
ทางกฎหมายจงึเป็นผลงานของมนุษย์ซึ่งเขา้ไปเกี่ยวขอ้งกบัหลกัการพื้นฐานในทางกฎหมาย  
โดยพยายามสกดัเอาอุดมคติหรอืคุณค่าอนัแท้จรงิหรอืแก่นสารของกฎหมายออกมา  และ 
พยายามหาค าตอบเกี่ยวกบัความมุ่งหมายของกฎหมาย  รวมทัง้ไดพ้ยายามวเิคราะหบ์ทบาท 
หน้าที่ของกฎหมาย  เมื่อทฤษฎีและแนวคดิต่าง ๆ อนัเป็นหลกัการพื้นฐานในทางกฎหมายที่ 
นักปรชัญาเหล่าน้ีเผยแพร่ไปมผีูเ้ลื่อมใสหรอืเหน็พ้องดว้ย  ผูเ้ลื่อมใสหรอืเหน็พอ้งดว้ยน้ีกจ็ะ  
ช่วยอธิบายหรอืเสรมิต่อทฤษฎีหรอืแนวความคดินัน้ ๆ ให้สมบูรณ์ขึ้น  จนถือว่าเป็นส านัก 
ความคดิหน่ึง  ส่วนผูท้ี่มคีวามคดิเป็นอย่างอื่นกจ็ะรวมกนัเป็นอกีส านักความคดิหน่ึงเผยแพร่ 
ความคดิทีต่่างกนัน้ีออกไป  แมจ้ะเป็นการมองหาหลกัการพืน้ฐานในเรือ่งเดยีวกนักต็าม 
 
๑.  ความหมายและความส าคญัของส านักความคิดในทางกฎหมาย  
  ส านกัความคดิในทางกฎหมาย  (School of Legal Thought)  หมายถงึ  แนวความคดิ 
หรอืทฤษฎีทางกฎหมายของนักคดิทัง้หลายซึ่งมคีวามคดิเหน็ตรงกนั  แมว้่าแต่ละคนหรอืแนว 
ความคดิแต่ละอย่างจะเกดิขึน้ต่างสมยักนักต็าม๑ ๒ 

                                                           
 ๑ ๒วษิณุ  เครอืงาม  และศรรีาชา  เจรญิพานิช , “แนวความคดิต่าง ๆ  ในทางกฎหมาย ,” ใน  
ความรูเ้บือ้งตน้เกีย่วกบักฎหมายทัว่ไป  (นนทบุร ี: ส านักพมิพม์หาวทิยาลยัสุโขทยัธรรมาธริาช, ๒๕๓๙),  
หน้า ๑๓๒. 



๑๖     ทฤษฎีและแนวคิดต่าง ๆ ของกฎหมาย 

  ในทางปรชัญากฎหมายถอืว่าการพฒันาความคดิทางกฎหมายมคีวามส าคญัอย่างยิง่ 
เพราะท าใหเ้กดิความเขา้ใจในหลกักฎหมายหรอืความคดิรวบยอดในทางกฎหมาย  เช่น  แมจ้ะ 
อยู่ต่างดนิแดนกนัแต่กเ็ขา้ใจความหมายของค าวา่  “กฎหมาย”  “ความยุตธิรรม”  “สทิธ”ิ  ตรงกนั 
หรอืใกลเ้คยีงกนั  เป็นตน้ 
 การศกึษาความคดิในทางกฎหมายของส านกัความคดิต่าง ๆ มปีระโยชน์ในการเปรยีบ 
เทยีบแนวความคดิของบุคคล  ซึ่งอยู่ต่างเวลาต่างสมยักนั  อนัจะท าใหท้รรศนะของผูศ้กึษา 
กวา้งขวางขึน้  เพราะการมองหลกัการพืน้ฐานในทางกฎหมายแต่เพยีงดา้นเดยีวย่อมคบัแคบ  
เกนิไป  นกัศกึษานิตศิาสตรค์วรศึกษาหาความรูท้างกฎหมายใหร้อบดา้น  กล่าวคอื  มคีวามรู ้
เน้ือหาหรอืรายละเอยีดของบทบญัญตัแิหง่กฎหมายในปัจจุบนั  มคีวามรูใ้นประวตัคิวามเป็นมา 
หรอืประวตัิศาสตร์กฎหมายและมคีวามรูห้ลกัการพื้นฐานหรอืแนวความคดิทางกฎหมายซึ่ง  
ไม่เกี่ยวกบัเน้ือหาบทบญัญตัิกฎหมายใดโดยเฉพาะ  เช่น  เมื่อพูดถึงกฎหมายก็ต้องพูดถึง 
ความหมาย  ประเภท  ก าเนิดและเจตนารมณ์ของกฎหมาย  ความยุติธรรม  สทิธิเสรภีาพ 
ความรบัผดิ  อ านาจ  หน้าที ่ ซึ่งแมส้ิง่เหล่าน้ีจะคลุกเคลา้หรอืระคนอยู่กบับทกฎหมาย  แต่ไม่ม ี
ตวับทมาตราใดที่ใดใหค้ าจ ากดัความไวเ้ลย  ส านักความคิดในทางกฎหมายจะเป็นผูอ้ธบิาย 
หรอืให้ความหมายหลกัการพื้นฐานเหล่าน้ีตามพฒันาการความคดิของนักปรชัญาในส านัก 
ความคดิของตน  ดงันัน้  เรื่องส านักความคดิทางกฎหมายซึ่งไดจ้ดัระบบทฤษฎีและแนวคดิ  
ต่าง ๆ ทางกฎหมายของนักปรชัญากฎหมายทัง้หลายไวน้ี้จึงมคีวามส าคญัอย่างยิ่งต่อการ 
น ามาศกึษาเพือ่พฒันาความรูแ้ละกระบวนวธิคีดิของผูศ้กึษาวชิากฎหมาย 
 
๒.  ส านักความคิดในทางกฎหมายต่าง ๆ 
 ส านักความคดิในทางกฎหมายมหีลายส านกั  แต่ในทีน้ี่จะน ามาศกึษาเพือ่ความเขา้ใจ 
เบื้องตน้  เพยีง  ๖  ส านัก  คอื  ส านักความคดิในทางกฎหมายธรรมชาต ิ ส านักความคดิใน 
ทางกฎหมายฝ่ายบ้านเมอืง  ส านักความคดิในทางกฎหมายฝ่ายคอมมวินิสต์  ส านักความคดิ 
ในทางกฎหมายฝ่ายสงัคมวทิยา  ส านักความคิดในทางกฎหมายฝ่ายสจัจนิยม  และส านัก 
ความคดิในทางกฎหมายฝ่ายประวตัศิาสตร ์ ดงันี้    

 ๒.๑  ส านักความคิดในทางกฎหมายธรรมชาติ  (School of Natural Law) 
 ๒.๑.๑  ความหมายกฎหมายธรรมชาติ  
 กฎหมายธรรมชาต ิ หมายถงึ  กฎหมายซึ่งเกดิจากธรรมชาติ  มอียู่แลว้ 
ในธรรมชาต ิ และมอี านาจบงัคบัตามธรรมชาต ิ และดว้ยเหตุทีธ่รรมชาตยิ่อมเป็นสิง่สากลและ 
อยู่เหนือมนุษย ์ ส านักความคดิน้ีจงึเชื่อว่ากฎหมายธรรมชาตอิยู่เหนือกฎหมายของมนุษย์และ 
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ใชไ้ดไ้มจ่ ากดัเวลาหรอืสถานที๑่ ๓
 

  ส าหรบัค าว่า  “ธรรมชาต”ิ  (Nature)  นัน้  นกัปรชัญาแต่ละคนต่างมคีวาม 
เหน็ต่างกนัออกไปดงันี้๑ ๔ 
 (๑) เดมิเขา้ใจว่าธรรมชาตคิอืปรากฏการณ์ธรรมชาต ิ เช่น  แสงสว่าง 
ความรอ้น  นัน่เอง 
 (๒) ต่อมาเริม่มีผู้น าความคิดเรื่องธรรมชาติไปปะปนกบัคตินิยมทาง 
ศาสนาและลทัธติ่าง ๆ จงึเกดิความคดิขึน้วา่ธรรมชาตคิอืพระผูเ้ป็นเจา้ 
 (๓) ในทีส่ดุกไ็ดม้ผีูเ้หน็วา่ธรรมชาตคิอืความรูส้กึผดิชอบชัว่ดขีองมนุษย์ 
เช่น  การที่รฐัออกกฎหมายมากดขี่ข่มเหงประชาชน  โดยเก็บภาษีสูงหรอืวางบทลงโทษที่ 
ทารุณโหดรา้ยนัน้ย่อมขดัต่อความรูส้กึผดิชอบชัว่ดหีรอืความเป็นธรรมในสายตาของคนทัว่ไป 
กฎหมายของมนุษยน์ัน้จงึขดัต่อกฎหมายธรรมชาต ิ
 ๒.๑.๒ ก าเนิดและวิวฒันาการ 
 ประวตัศิาสตร์ความคดิของส านักกฎหมายธรรมชาตเิป็นประวตัศิาสตร์ 
ของการคน้หาความยุตธิรรมของมนุษยชาติ  ซึ่งไดก้ระท าตดิต่อกนัมาเป็นเวลาสองพนักว่าปี 
และในทกุยุคทกุสมยัไดพ้ยายามทีจ่ะตอบปัญหาวา่ความยุตธิรรมคอือะไรกนัแน่  เมือ่ปรากฏว่า 
สงัคมและกฎหมายอยู่ในสภาพทีไ่ม่พงึปรารถนา  ปัญหาเดยีวกนัน้ียงัมไิดร้บัค าตอบทีแ่น่นอน 
และเป็นปัญหาทีม่นุษยพ์ยายามแสวงหาค าตอบจนถงึทกุวนัน้ี๑ ๕ 
 ความคดิเรื่องกฎหมายธรรมชาต ิ มเีคา้เริม่ตน้มาตัง้แต่สมยักรกี  ดงัจะ 
เหน็ไดจ้ากบทละครของโสโฟคลสี  (Sophocles)  เรื่องแอนตโิกนี  (Antigone)  ซึ่งแต่งขึ้นใน 
สมยักรกีเพือ่ประชดสงัคมและพรรณนาความคดิเหน็ทางกฎหมายและการเมอืงของนักปรชัญา 
ในสมยันัน้  บทละครเรือ่งนี้เป็นเรือ่งเกีย่วกบัเหตกุารณ์ตอนพระเจา้ครอีอน  (Creon)  ประกาศ 
ใชก้ฎหมายฉบบัหน่ึง  ต่อมาแอนตโิกนีนางเอกของเรือ่งไดค้ดัคา้นกฎหมายของพระเจา้ครอีอน 
เพราะเหน็ว่าขดักบักฎหมายธรรมชาตแิละสทิธธิรรมชาตขิองมนุษย์  แอนตโิกนีจงึอุทธรณ์ว่า  
พีช่ายของเธอควรไดร้บัการปลงศพอย่างสมเกยีรต ิ พระราชาไมม่สีทิธหิา้มญาตมิติรไปรว่มพธิ ี
ปลงศพผูต้าย  เน้ือเรื่องบทละครดงักล่าวเป็นเรื่องแปลกและผดิสมยัอย่างยิง่  เพราะชาวกรกี 

                                                           
 ๑ ๓เรื่องเดยีวกนั, หน้า ๑๓๔. 
 ๑ ๔เรื่องเดยีวกนั, หน้า ๑๓๔. 
 ๑ ๕สมยศ  เชือ้ไทย, นิตปิรชัญาเบือ้งตน้   (กรุงเทพมหานคร :  บรษิทัส านกัพมิพว์ญิญชูนจ ากดั, 
๒๕๓๘), หน้า ๗๕. 



๑๘     ทฤษฎีและแนวคิดต่าง ๆ ของกฎหมาย 

ไม่ยอมรบัทฤษฎีทีว่่ามกีฎหมายอื่นใดสูงกว่ากฎหมายของทางการบ้านเมอืง๑ ๖  แนวความคดิ 
เรือ่งกฎหมายธรรมชาต ิ (Natural Law)  เป็นผลพลอยไดจ้ากแนวความคดิเรือ่งสทิธธิรรมชาต ิ
(Natural Right)  นักปรชัญาในอดตีคดิคน้และกล่าวอา้งเรือ่งสทิธธิรรมชาตขิึน้เพื่ออา้งชยัชนะ 
หรอืสถานะที่เหนือกว่าสทิธติามกฎหมาย  เช่น  กฎหมายให้สทิธเิสรภีาพในระดบัหน่ึง  แต่  
นักปรชัญาเหน็ว่าสทิธเิสรภีาพในระดบัน้ีน้อยเกนิไป  ควรมมีากกว่าน้ี  เมื่ออ้างสทิธิเสรภีาพ 
ในตวับทกฎหมายอื่นใดไมไ่ดแ้ลว้จงึตอ้งอา้ง   “สทิธธิรรมชาต”ิ  ซึ่งกล่าววา่เกดิขึน้และมอียู่ตาม 
ธรรมชาต ิ กล่าวคอื  เกดิเอง  มมีาเอง  โดยไมม่ผีูใ้ดสรา้งขึน้  และไมว่า่มนุษยจ์ะไปเกดิอยู่ทีใ่ด 
เวลาใด  สทิธดิงักล่าวยงัคงมอียู่เป็นนิรนัดร  ครัน้นานเขา้เมื่อมสีทิธธิรรมชาตไิดก้ม็หีน้าทีต่าม 
ธรรมชาตแิละคุณค่าต่าง ๆ ตามธรรมชาตเิกดิขึน้  สิง่เหล่าน้ีเป็นสาระของกฎหมายธรรมชาติ 
 เพลโต  (Plato)  เป็นนักปรชัญาคนแรกที่กล่าวอ้างถึงสิทธิธรรมชาติ 
ในหนังสอืเรือ่ง  “อุตมรฐั”  และ  “กฎหมาย”  เพลโตไดก้ล่าวถงึสทิธธิรรมชาตใินความหมายว่า 
“สิง่ซึ่งถูกต้องเป็นธรรม”  (Something which is by nature just)  เพลโตใหบ้ทวเิคราะห์ศพัท์ 
ค าวา่  “ความถกูตอ้งเป็นธรรม”  (Justice)  วา่หมายถงึการประพฤตปิฏบิตักิจิของตนอย่างเป็น 
ระเบยีบเรยีบรอ้ย  ดว้ยเหตุน้ี  สทิธธิรรมชาตจิงึเป็นสทิธทิีถู่กตอ้งเป็นธรรมหรอืควบคุมความ 
ประพฤตแิละการปฏบิตักิจิของมนุษย์ให้เป็นระเบยีบเรยีบรอ้ย  แนวความคดิน้ีมสี่วนสมัพนัธ์ 
อย่างลึกซึ้งกบัจรยิศาสตร์มากกว่านิติศาสตร์  จึงมีผู้กล่าวว่าแม้เพลโตจะกล่าวถึงเรื่องน้ีไว้ 
แต่กไ็มอ่าจถอืไดว้า่เป็นตน้ก าเนิดของเรือ่งสทิธธิรรมชาตดิงัทีเ่ขา้ใจกนัในเวลาต่อมา๑ ๗ 
 นักปรชัญาคนต่อมาที่ไดก้ล่าวถงึสิทธธิรรมชาตไิวค้่อนขา้งใกลเ้คยีงกบั 
ความเข้าใจในปัจจุบนั  คอื  อรสิโตเติล  (Aristotle)  ในหนังสอืเรื่อง  “จรยิศาสตร์”  (Ethics 
หรอื  Nicomachean Ethics)  อรสิโตเตลิอธบิายว่าสทิธธิรรมชาตนิัน้มอียู่จรงิ  และเป็นสทิธทิี ่
สถติอยู่ทกุแหง่หน  ทัง้ปรากฏอยู่โดยไม่ตอ้งมโีองการหรอืประกาศใด ๆ  (Natural right is that 
right which has everywhere the same power and does not one its validity to human 
enactment)  สทิธติามกฎหมายบ้านเมอืง  (Positive Right)  อาจมมีากหรอืน้อยสุดแท้แต่ว่า 
อาณาจกัรใดปกครองดว้ยระบอบใด  แต่สทิธธิรรมชาตยิ่อมเป็นสากลและเป็นอนัหน่ึงอนัเดยีว 
กนัในทกุอาณาจกัรและทกุระบอบการปกครอง 
 แนวความคดิเรื่องกฎหมายธรรมชาติเริม่เป็นระเบียบและวางรากฐาน 
เป็นครัง้แรกในปลายสมยักรกี  เมือ่พวกสตออคิ  (Stoic)  รุ่งเรอืงขึน้จนแผข่ยายอทิธพิลเขา้ไป 
                                                           
 ๑ ๖วษิณุ   เครอืงาม  และศรรีาชา  เจรญิพานิช , “แนวความคิดต่าง ๆ ในทางกฎหมาย ,” ใน 
ความรูเ้บือ้งตน้เกีย่วกบักฎหมายทัว่ไป , หน้า ๑๓๔. 
 ๑ ๗เรื่องเดยีวกนั, หน้า ๑๓๕. 
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ในโรม  นักปรชัญาโรมนัในสมยันัน้ยอมรบัความคดิน้ีโดยมุ่งจะใช้เป็นขอ้ต่อรองหรอืทุ่มเถยีง 
กบัผูป้กครองซึ่งกา้วล่วงสทิธขิองพลเมอืง  ซเิซโร (Cicero)  เป็นนักปรชัญาคนส าคญัซึ่งอธบิาย 
เรือ่งน้ีไวใ้นหนังสอืชื่อ  “กฎหมาย” (Laws)  “สาธารณรฐั” (Republic)  “ธรรมชาตขิองพระเจา้” 
(On the Nature of the Gods)  และ  “ความสิน้สดุของความดแีละสิง่เลวรา้ย”  (On the End of 
the Good and Bad Things)๑ ๘   
 ซเิซโรไดอ้ธบิายกฎหมายธรรมชาตไิวว้า่  “กฎหมายทีแ่ทจ้รงิคอืเหตุผลที ่
ถูกตอ้ง  กลมกลนืสอดคลอ้งกบัธรรมชาต ิ แผ่ซ่านในทุกสิง่ทุกอย่าง  สม ่าเสมอ  เป็นนิรนัดร   
เป็นกฎหมายที่ก่อให้เกดิหน้าที่โดยค าสัง่ให้กระท า  และงดเวน้จากความชัว่โดยขอ้หา้มของ 
กฎหมาย  เป็นหน้าที่อนัศกัดิส์ทิธิท์ ี่จะไม่พยายามบญัญตัิกฎหมายให้ขดัแย้งกบักฎหมายน้ี 
เป็นสิง่ไม่อาจยกเลกิหรอืท าใหเ้สื่อมคลายลง  อนัทีจ่รงิแลว้ไม่ว่าจะเป็นวุฒสิภาหรอืประชาชน 
กต็าม  หาอาจหลุดพน้จากความผกูพนัของกฎหมายน้ีไดไ้ม่  และไม่มคีวามจ าเป็นใด ๆ ทีจ่ะ 
พึง่พาสิง่อื่นหรอืบุคคลอื่น  นอกจากตวัเราทีจ่ะเป็นผูแ้สดงออกหรอืตคีวามกฎหมาย  กฎหมาย 
ไม่เป็นอย่างหน่ึงที่กรุงโรมหรอืเป็นอกีอย่างหน่ึงทีเ่อเธนส์  ไม่เป็นอย่างหน่ึงในขณะน้ีหรอือกี 
อย่างหน่ึงในเวลาต่อมา  แต่เป็นกฎหมายประการเดยีวทีเ่ป็นนิรนัดร  ไมเ่ปลี่ยนแปลงและมผีล 
ผกูพนัทกุชาตทิกุภาษาตลอดกาล”๑ ๙ 
 ไกอุส  (Gaius)  นกัปรชัญาคนต่อมาทีก่ล่าวถงึ  “กฎหมายอนัเป็นสากล” 
(Jus gentium)  ซึ่งหมายถงึ  “กฎหมายธรรมชาต”ิ  (Jus naturale)  นัน่เอง  แนวความคดิน้ีม ี
อทิธพิลอย่างมากต่อการจดัท าประมวลกฎหมายของจกัรพรรดิจ์สัตเินียนในเวลาต่อมา  ค าว่า 
“Jus gentium”  แปลว่า  กฎหมายของประเทศต่าง ๆ  (Law of Nations)  ซึ่งหมายความถึง 
หลกักฎหมายทีน่านาประเทศยอมรบันับถอืว่าเป็นธรรมนัน่เอง  หลกักฎหมายนี้คงตรงกบัหลกั 
“Equity”  ในกฎหมายองักฤษ  “Jus gentium”  ตรงกนัขา้มกบัค าว่า  “Jus civile”  ซึ่งหมายถงึ 
กฎหมายทีบ่งัคบัใชแ้ก่พลเมอืงในรฐัเทา่นัน้  ในทรรศนะของนกัปรชัญาชาวโรมนั  “Jus civile” 
ย่อมแตกต่างกนัไปตามรฐัต่าง ๆ  ในขณะที่  “Jus gentium”  ย่อมเป็นอนัหน่ึงอนัเดียวกัน 
นกัปรชัญาในสมยัต่อมานิยมอา้งวา่  “Jus gentium”  คอื  กฎหมายธรรมชาต ิ เพราะมลีกัษณะ 
เป็นสากล  ส่วน  “Jus civile”  คอื  กฎหมายบ้านเมอืง  เพราะมลีกัษณะเฉพาะ  แต่บางครัง้ 
ก็ตีความกันไปว่า  “Jus gentium”  คือ  กฎหมายระหว่างประเทศ  ส่วน “Jus civile” คือ 
 
                                                           
 ๑ ๘เรื่องเดยีวกนั, หน้า ๑๓๕ - ๑๓๖. 
 ๑ ๙สมยศ  เชือ้ไทย, ความรูน้ิตปิรชัญาเบือ้งตน้  (กรุงเทพมหานคร :  บรษิทัส านักพมิพว์ญิญชูน 
จ ากดั, ๒๕๓๘), หน้า ๘๕ - ๘๖. 



๒๐     ทฤษฎีและแนวคิดต่าง ๆ ของกฎหมาย 

กฎหมายภายใน๒ ๐ 
 ในสมยักลาง  ครสิตศาสนาเริม่รุ่งเรอืงขึ้น  ศูนย์กลางของครสิตศาสนา 
อยู่ที่กรงุโรม  ซึ่งเป็นทีป่ระทบัของสมเดจ็พระสนัตะปาปา  (Pope)  พระสนัตะปาปาเกรกอรีท่ี่ 
๗  เป็นนักปรชัญาคนแรกที่กล่าวอ้างถงึกฎหมายธรรมชาตวิ่ามอียู่จรงิ  แต่เป็นกฎหมายตาม 
ค าสอนในทางครสิตศาสนา  โดยเฉพาะอย่างยิง่นิกายโรมนัคาธอลคิ  “ธรรมชาต”ิ  (Nature)  ใน 
ทีน้ี่กค็อื  “พระผูเ้ป็นเจา้”  (God)  นัน่เอง 
 เซนต ์โธมสั อไควนัส  (St. Thomas Aquinas)  เป็นนักปรชัญากฎหมาย 
ธรรมชาติที่ส าคญัอีกผู้หน่ึงซึ่งอธิบายปรชัญากฎหมายธรรมชาติอย่างละเอียดชดัเจนที่สุด 
อย่างทีไ่มเ่คยปรากฏมาก่อน  อไควนสักล่าววา่  กฎหมายของมนุษยท์ีข่ดัหรอืแยง้ต่อกฎหมาย 
ธรรมชาต ิ ย่อมไม่มสีภาพบงัคบัอย่างกฎหมาย  (A human law that disagrees with natural  
law does not have the force of law)  เขายนืยนัความคดิเหน็ของพระสนัตะปาปา  เกรกอรี ่
ที่  ๗  ที่ว่ากฎหมายธรรมชาติ  คอื  กฎหมายของพระผู้เป็นเจ้า  โดยอธบิายว่าบญัญตัิสบิ 
ประการในครสิตศาสนาเป็นแม่บทของกฎหมายทัว่โลกหรอืเป็นบทบญัญตัิสากล  อไควนัส 
จงึเป็นผูน้ าเอาทฤษฎีกฎหมายธรรมชาตเิขา้มารวมกบัหลกัธรรมในทางครสิตศาสนา  และได้ 
วางรากฐานเป็นปึกแผน่นบัแต่บดันัน้เป็นตน้มา๒ ๑ 
 ๒.๑.๓  ลกัษณะและเน้ือหาสาระของกฎหมายธรรมชาติ  
 กฎหมายธรรมชาตมิลีกัษณะส าคญัอยู่  ๓  ประการ๒ ๒ 
 (๑) ใช้ได้โดยไม่จ ากดัเวลา  กล่าวคือ  กฎหมายธรรมชาติย่อมใช้ได ้
เสมอไป  ไมม่เีวลาล่วงพน้สมยั  จงึไมม่เีวลาทีจ่ะถกูยกเลกิ  
 (๒) ใช้ได้โดยไม่จ ากัดสถานที่   กล่าวคือ  กฎหมายธรรมชาติใช้ได้ 
ทกุแหง่  เพราะเหมาะสมแก่การน ามาใชทุ้กสถานที ่ ไม่จ ากดัว่าจะตอ้งใชใ้นรฐัหรอืในทอ้งทีใ่ด 
 (๓) เหนือกฎหมายของรฐั  กล่าวคอื  รฐัจะออกกฎหมายใหข้ดัแย้งกบั 
กฎหมายธรรมชาตไิม่ได ้ ถา้ขดัแยง้กบักฎหมายธรรมชาตแิลว้  กฎหมายนัน้กใ็ชบ้งัคับไม่ได ้
  ค าอธบิายลกัษณะของกฎหมายธรรมชาตคิ่อนขา้งเป็นเรื่องอุดมคติ 
แต่จุดมุ่งหมายของค าอธบิายลกัษณะน้ีคอืต้องการแสดงว่ากฎหมายธรรมชาตเิป็นสจัจธรรม  

                                                           
 ๒ ๐วษิณุ   เครอืงาม   และศรรีาชา  เจรญิพานิช, “แนวความคดิต่าง ๆ ในทางกฎหมาย,”  ใน 
ความรูเ้บือ้งตน้เกีย่วกบักฎหมายทัว่ไป, หน้า ๑๓๖. 
 ๒ ๑เรื่องเดยีวกนั, หน้า ๑๓๖. 
 ๒ ๒หยุด  แสงอุทยั, ความรูเ้บือ้งต้นเกีย่วกบักฎหมายทัว่ไป  (กรุงเทพมหานคร :  โรงพมิพแ์ละ 
ท าปกเจรญิผล, ๒๕๓๕), หน้า ๑๓๕ - ๑๓๖.  



หลกักฎหมายส าหรบันักรฐัประศาสนศาสตร ์            ๒๑ 
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และอยู่ไดทุ้กกาลเวลา  เช่น  การฆา่คนย่อมขดัต่อกฎหมายธรรมชาต ิ ไม่วา่ในประเทศใดและ 
ในสมยัใด  เป็นตน้  สาระส าคญัของกฎหมายธรรมชาตอิยู่ทีข่อ้พจิารณาคุณค่าของการกระท า 
วา่สิง่ใดถกูสิง่ใดผดิ  ค าวา่ถูกหรอืผดิในทีน้ี่หมายถงึคุณคา่ทางจรยิธรรม  เช่น  กฎหมายของรฐั 
ว่าด้วยเรื่องน้ีไม่ถูกต้อง  (Unjust) หรอืการกระท าของรฐับาลในเรื่องน้ีไม่ถูกต้อง  เป็นต้น 
วธิกีารวดัว่าสิง่ใดถูกหรอืสิง่ใดผดินัน้  ตอ้งใชม้าตรฐานหรอืกฎทางธรรมชาตมิาเป็นเครื่องวดั 
สว่นกฎทางธรรมชาตอิยู่ทีไ่หนนัน้ย่อมขึน้อยู่กบัความเขา้ใจวา่  “ธรรมชาต”ิ  คอือะไร  เน้ือหา 
สาระของกฎหมายธรรมชาตจิงึแตกต่างกนัออกไปตามความเชื่อในเรือ่ง  “ธรรมชาต”ิ  เช่น  ผูท้ี ่
เชื่อว่ากฎหมายธรรมชาตเิกิดจากพระผู้เป็นเจ้า  ย่อมเชื่อในเรื่องกฎเกณฑ์การบงัคบับญัชา 
หรอืการปกครองโดยผู้มอี านาจสูงกว่า  ส่วนผู้ที่เชื่อว่ากฎหมายธรรมชาติเกดิจากความรูส้กึ  
ผดิชอบชัว่ดขีองมนุษย์  ย่อมเชื่อในหลกัความเสมอภาคและเสรภีาพ  หรอืผูท้ีเ่ชื่อว่ากฎหมาย 
ธรรมชาตเิกดิจากพระผูเ้ป็นเจ้า  ย่อมถอืว่าการหย่าขาดจากการสมรสเป็นสิง่ชัว่รา้ย  แต่ผู้ที่ 
เชื่อว่ากฎหมายธรรมชาตเิกดิจากความรูส้กึผดิชอบชัว่ดขีองมนุษย์  ย่อมถือว่าการหย่าขาด  
จากการสมรสเป็นเจตนารมณ์อสิระ  (Free Will)  ของมนุษย์  และพงึกระท าได้โดยใจสมคัร 
เป็นตน้  ความแตกต่างกนัในเรื่องความเชื่อเหล่าน้ี  มอีทิธพิลอย่างมากต่อระบบกฎหมายของ 
แต่ละประเทศ 
 ทีม่าของความคดิเกีย่วกบักฎหมายธรรมชาตมิอียู่  ๒  ประการ๒ ๓  
 (๑) มุง่ทีจ่ะจ ากดัอ านาจของพระมหากษตัรยิ์ หรอืผูค้รองรฐัซึ่งในสมยัที่ 
เกดิความคดิเรือ่งกฎหมายธรรมชาตนิัน้มกัจะมอี านาจเดด็ขาด ทัง้นี้เพื่อไมใ่หพ้ระมหากษตัรยิ์ 
หรอืผูค้รองรฐัมอี านาจมากเกนิไป  ความคดิน้ีกม็ใีนประเทศไทย  เป็นแต่ไม่ไดถ้อืว่าเป็นเรือ่ง  
กฎหมายธรรมชาติเท่านัน้  เช่นค าที่กล่าวว่า  “พระมหากษัตรยิ์จะต้องทรงทศพธิราชธรรม” 
เป็นตน้ 
 (๒) ปัจจุบนัไดเ้กดิส านักความคดิในทางกฎหมายฝ่ายประวตัศิาสตรข์ึน้ 
ซึ่งพสิูจน์ว่ากฎหมายเป็นผลของประวตัศิาสตร์และผลของการคน้ควา้ของส านักความคดิใน 
ทางกฎหมายฝ่ายประวตัศิาสตร ์ แสดงว่าถ้าจะพจิารณาแง่ความจริงแล้ว  ย่อมไม่มกีฎหมาย 
ธรรมชาตอิยู่ในโลกน้ี  แม้วา่ในปัจจุบนัน้ีจะไม่มผีูใ้ดเชื่อว่ามกีฎธรรมชาตซิึ่งอยู่เหนือกฎหมาย 
ของรฐัและเป็นกฎหมายทีใ่ชไ้ดเ้สมอไปและใชต้ลอดไปแลว้กต็าม  แต่กไ็ดเ้กดิความคดิว่าควร  
จะไดม้หีลกัเกณฑเ์ป็นกลาง ๆ  ส าหรบัทีจ่ะท าใหม้นุษยแ์ต่ละคนด ารงชวีติอยู่ดว้ยด ี

                                                           
 ๒ ๓เรื่องเดยีวกนั, หน้า ๑๓๖. 



๒๒     ทฤษฎีและแนวคิดต่าง ๆ ของกฎหมาย 

 ในปัจจุบนัน้ี  ถ้าจะกล่าวอ้างถงึกฎหมายธรรมชาต ิ กไ็ม่มผีูใ้ดเชื่อว่ามี 
กฎหมายดงักล่าวจรงิ  ฉะนัน้  จึงต้องกระท าโดยรูปอื่น  เช่น  โดยการที่เชิญรฐัต่าง ๆ  มา  
ประชุมและรบัรองปฏิญญาสากลว่าด้วยสทิธมินุษยชนขององค์การสหประชาชาติ  เป็นต้น  
ซึ่งแสดงว่ามนุษย์ยงัต้องการหลกัเกณฑ์อนัเป็นกลาง ๆ ส าหรบัควบคุมความประพฤติใน 
สงัคมมนุษยด์ว้ยกนั  ท านองเดยีวกบัมนุษย์ในสมยัโบราณตอ้งการกฎหมายธรรมชาตไิวจ้ ากดั 
การใชอ้ านาจตามอ าเภอใจในสมยันัน้ ๆ 
 ๒.๑.๔ ผลของความคิดของส านักความคิดในทางกฎหมายธรรมชาติ 
 ทฤษฎีกฎหมายธรรมชาติเป็นที่นิยมกนัมากและได้ถูกน ามาสนับสนุน 
ความเหน็ของผูอ้า้งมาก  นับแต่สมยัฟ้ืนฟูศลิปวทิยา  (Renaissance)  เป็นตน้มา  โดยเฉพาะ 
อย่างยิง่ในการก่อการปฏวิตัเิพื่อลม้ลา้งอ านาจอธรรมของประมุข  ไม่ว่าในสหรฐัอเมรกิา  เมื่อ  
ค.ศ. ๑๗๗๖  ในฝรัง่เศส  เมือ่ ค.ศ. ๑๗๘๙  หรอืในรสุเซยี  เมื่อ ค.ศ. ๑๙๑๗  กต็าม 
 ในสหรฐัอเมรกิา  ช่วงระหว่างการประกาศอิสรภาพในปี ค.ศ. ๑๗๗๖ 
มนีักปรชัญาหลายคนทีต่่างกเ็ป็นนักนิยมกฎหมายธรรมชาตทิัง้สิน้  เช่น  โทมสั  เจฟเฟอรส์นั 
(Thomas Jefferson)  เจมส ์ แมดสินั  (James Madison)  จอหน์  มารแ์ชล  (John Marshall) 
เป็นตน้   
 แม้ในค าประกาศอิสรภาพน้ีก็ยงัท้าวความถึงสิทธิตามธรรมชาติและ 
กฎหมายธรรมชาต ิ ดงัจะเหน็ไดจ้ากขอ้ความทีว่่าชาวอาณานิคมในดนิแดนอเมรกิาถอืวา่เป็น 
สทิธิโดยชอบธรรมตามธรรมชาติ  ในอนัที่จะลุกขึ้นต่อต้านอ านาจอนัอยุติธรรมของกษัตรยิ์ 
องักฤษ  และขอความเห็นใจจากประเทศทัง้หลายว่าที่ต้องก่อการดงัน้ีก็เพราะเป็นภาวะที่ 
สดุแสนจะทนทานไดจ้รงิ ๆ 
  ส านักความคิดในทางกฎหมายธรรมชาติสอนว่า  แม้ขณะน้ีจะถือว่า 
กฎหมายธรรมชาตไิม่ไดม้อียู่จรงิ  แต่มหีลกัยุตธิรรมเป็นกลาง ๆ อยู่  ซึ่งทัว่โลกไดย้อมรบัรอง 
ในการบญัญตักิฎหมาย  การพพิากษาอรรถคด ี สภานิตบิญัญตัแิละผูพ้พิากษาจะต้องยดึไว ้
เป็นแนวทางและเพื่อใหเ้ป็นหลกัฐานมัน่คง  ประเทศฝรัง่เศสในสมยัปฏวิตัไิดป้ระกาศปฏญิญา 
วา่ดว้ยสทิธขิองมนุษยแ์ละพลเมอืง  ซึ่งปฏญิญาน้ีแมร้ฐัธรรมนูญเดอโกลกไ็ดย้อมรบัวา่คงใชอ้ยู่ 
ต่อไป  ดงัปรากฏในค าปรารภของรฐัธรรมนูญ  และเมื่อไดม้กีารจดัตัง้องค์การสหประชาชาติ 
ขึน้กไ็ดม้ปีระกาศใช้ปฏญิญาสากลว่าดว้ยสทิธมินุษยชนดงักล่าว  ฉะนัน้  ในการตคีวามและ 
อุดช่องวา่งแห่งกฎหมาย  นกักฎหมายกค็วรจะคดิถงึคณุงามความดเีป็นเครือ่งน าทางดุจกนั๒ ๔ 
 

                                                           
 ๒ ๔เรื่องเดยีวกนั, หน้า ๑๓๗. 
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 ๒.๒ ส านักความคิดในทางกฎหมายฝ่ายบา้นเมือง  (School of Positive Law) 
 ๒.๒.๑ ความหมายของกฎหมายฝ่ายบา้นเมือง  

 กฎหมายฝ่ายบา้นเมอืง  มาจากค าในภาษาองักฤษวา่  “Positive Law” 
ค าในภาษาอังกฤษที่เรียกว่า  “Positive Law”  น้ี  เรียกกนัหลายอย่างในภาษาไทย  เช่น 
กฎหมายปฏฐิาน  กฎหมายทีเ่ครง่ครดั  กฎหมายของรฐัทีบ่งัคบัใช ้ กฎหมายส่วนบญัญตั ิ แต่ 
สรปุแลว้กม็คีวามหมายเดยีวกนั  คอื  “กฎหมายทีร่ฐัหรอืทางการตราขึน้บงัคบัใชใ้นบา้นเมอืง” 
 ส านักความคิดในทางกฎหมายฝ่ายบ้านเมืองน้ีมคีวามเห็นว่าการใช้ 
กฎหมายต้องดูตวับทของกฎหมายนัน้เอง  โดยเฉพาะอย่างยิง่ต้องดูบทนิยามของกฎหมาย 
แล้วท าความเขา้ใจบทนิยามหรอืถ้อยค าของกฎหมายนัน้ ๆ ดว้ย  ความคดิในทางกฎหมาย 
ของส านักน้ี  กฎหมายย่อมไดแ้ก่กฎหมายลายลกัษณ์อกัษรที่รฐัก าหนดขึ้นเท่านัน้  กฎหมาย 
ย่อมมคีวามเป็นเอกเทศไมเ่กีย่วขอ้งกบัสิง่อื่น  กฎหมายมอีย่างไรกต็อ้งใชก้ฎหมายไปอย่างนัน้ 
โดยไม่ต้องค านึงถึงสถานการณ์และพฤตกิารณ์อื่นแต่อย่างใด  ถ้ากฎหมายไม่ดกีเ็ป็นเรื่องที่ 
ผูบ้ญัญตักิฎหมายจะพจิารณาแกไ้ขเพิม่เตมิในภายหน้า 
 ความมุง่หมายของส านกัความคดิในทางกฎหมายฝ่ายบา้นเมอืง  คอื๒ ๕ 
 (๑) ตอ้งการใหก้ฎหมายมขีอ้ความแน่นอน  เพื่อเป็นหลกัประกนัสทิธิ 
และเสรภีาพของราษฎร  บุคคลที่จะประกอบกจิการใด ๆ กจ็ะสามารถรูล้่วงหน้าไดว้่าผลแห่ง 
กจิการของตนในทางกฎหมายมอีย่างไร 
 (๒) ตอ้งการใหเ้กดิความสงบในทางกฎหมาย  เพราะบุคคลย่อมรูส้ทิธิ 
และหน้าทีร่ะหวา่งกนัไดโ้ดยพจิารณาจากกฎหมายทีม่อียู่  เจา้พนกังานกจ็ะกล ้ากลายสทิธแิละ 
เสรภีาพของราษฎรไม่ไดเ้พราะมกีฎหมายบญัญตัไิวช้ดัเจนว่าจะยอมใหก้ล ้ากายสทิธเิสรภีาพ 
ของราษฎรไดห้รอืไม่และเพยีงใดโดยพจิารณาจากบทกฎหมายทีร่ฐับญัญตัไิวแ้ละจากความคดิ 
ของส านักกฎหมายน้ีจงึไดห้ลกัว่า  “ผูพ้พิากษาเป็นคนรบัใชข้องกฎหมาย”  ซึ่งหมายความว่า 
ต้องผูกมดักบักฎหมายโดยเคร่งครดั  จะน าเอาความรูส้กึส่วนตวัของผูพ้พิากษามาใช้ในการ 
พจิารณาพพิากษาอรรถคดไีม่ได ้ และเกดิหลกัทีว่่าไม่ใช่รฐับาลโดยบุคคล  แต่เป็นรฐับาลโดย 
กฎหมาย  (Government of Law)  
 ๒.๒.๒ ก าเนิดและวิวฒันาการ 
 ส านักความคดิในทางกฎหมายฝ่ายบา้นเมอืงเกดิขึ้นจากวตัถุประสงคท์ี ่
ว่าตอ้งการใหก้ฎหมายมขี้อความแน่นอนตายตวั  เพื่อจะไดเ้ป็นหลกัประกนัสทิธแิละเสรภีาพ 

                                                           
 ๒ ๕เรื่องเดยีวกนั, หน้า ๑๔๐. 



๒๔     ทฤษฎีและแนวคิดต่าง ๆ ของกฎหมาย 

ของราษฎร  บุคคลที่ประกอบกิจการต่าง ๆ จะได้รูล้่วงหน้าว่าผลแห่งกิจการของตนในทาง  
กฎหมายเป็นอย่างไร  ส านักความคดิน้ีไมส่นใจในคณุธรรมและจรยิธรรม  โดยเฉพาะอย่างยิง่ 
คณุธรรมและจรยิธรรมในกฎหมาย๒ ๖  ดว้ยเหตุน้ี  นกักฎหมายฝ่ายบา้นเมอืงจงึถอืวา่กฎหมาย 
ของรฐัที่บงัคบัใช้เป็นกฎหมายทีส่มบูรณ์ใช้การไดจ้รงิ  (Valid)  โดยไม่ต้องพจิารณาว่าขดักบั 
กฎหมายธรรมชาตหิรอืไม่  นักปรชัญากฎหมายฝ่ายบา้นเมอืงไม่สนใจว่ามกีฎหมายธรรมชาติ 
อยู่จรงิหรอืไม่  และไม่สนใจว่ากฎหมายของรฐัทีบ่งัคบัใชยุ้ตธิรรมและสอดคลอ้งกบักฎเกณฑ์ 
ธรรมชาตหิรอืไม่  (Positive Law....is something ascertainable and valid without regard to 
subjective considerations. Hence it must be regarded as separate from morals)๒ ๗ 
 พระเจา้จกัรพรรดิจ์สัตเีนียนแห่งกรุงโรม ทรงจดัท าประมวลกฎหมายที่ 
เรยีกกนัวา่  “Corpus Juris Civilis”  ขึน้  กเ็พือ่จะใหเ้ป็นกฎหมายฝ่ายบา้นเมอืงทีย่ิง่ใหญ่เหนือ 
กฎหมายใดในขณะนัน้  ขอ้น้ีแสดงใหเ้หน็ถงึการแขง่ขนัระหวา่งส านกัความคดิในทางกฎหมาย 
ธรรมชาตแิละส านกัความคดิทางกฎหมายฝ่ายบา้นเมอืง  ซึ่งมวีวิฒันาการตลอดมา 
 นกัปรชัญาในแนวน้ี  ไดแ้ก่  ชอง โบแดง  (Jean Bodin)  โธมสั ฮอบส ์
(Thomas Hobbes)  และจอหน์ ออสตนิ  (John Austin) 
 ชอง โบแดง  (๑๕๓๐ - ๑๕๙๖)  นักปรชัญาชาวฝรัง่เศสเป็นคนแรกที่ 
สรา้งความคดิในเรือ่งอ านาจอธปิไตย  (Sovereignty)  ตามความหมายของสมยัใหม่และตามที ่
เขา้ใจกนัในสมยัปัจจุบนั  โดยเขาใหค้วามหมายของอ านาจอธปิไตยว่าเป็นอ านาจเดด็ขาดและ 
ถาวร  (Sovereign is absolute and perpetaul)  ซึ่งหมายถงึว่าเป็นอ านาจสงูสุดทีม่อิยู่ภายใต้ 
บงัคบัของกฎเกณฑใ์ด ๆ  แต่อย่างไรกต็าม  ความคดิของโบแดงยงัไม่ไดช้ี้ขาดว่าเป็นอ านาจ 
สงูสุดอย่างแทจ้รงิ  เพราะเขายงัยอมรบัวา่อ านาจอธปิไตยยงัตอ้งอยู่ภายใตอ้ านาจของพระเจา้ 
(God)  อยู่ภายใต้กฎหมายธรรมชาต ิ (Natural Law)  และอยู่ภายใต้กฎหมายโรมนั  โบแดง 
เน้นวา่คณุลกัษณะส าคญัของอธปิไตยคอือ านาจนิตบิญัญตัิ  ผลของความคดิน้ีท าใหร้ฐัมอี านาจ 
บญัญตักิฎหมายได๒้ ๘ 
  สมยัฟ้ืนฟูศลิปวทิยา  ส านักความคดิในทางกฎหมายธรรมชาตริุ่งเรอืง 
มาก  ทัง้น้ีก็ด้วยอิทธพิลของเซนต์โธมสั  อไควนัส  ในสมยักลาง  และนักปรชัญาคนอื่น ๆ  
 

                                                           
 ๒ ๖International Enevelopedia of the Social Sociences, vol. ๑๑, ๑๙๗๒, pp. ๓๘๙ - ๓๙๔. 
 ๒ ๗Lord Leoyd of Hampstead,  Introduction to Jurisprudence  (London : Stevens and  
Sons, ๑๙๗๒), p. ๕๓. 
 ๒ ๘สมยศ  เชือ้ไทย, นติปิรชัญาเบือ้งตน้ , หน้า ๑๒๓. 



หลกักฎหมายส าหรบันักรฐัประศาสนศาสตร ์            ๒๕ 
 -- 

 
 

ในสมยัฟ้ืนฟูศลิปวทิยานัน้เอง  แต่ในขณะเดยีวกนั  กไ็ดม้นีักปรชัญาคนส าคญัผู้หน่ึงเขยีน 
วรรณกรรมคดัค้านแนวความคิดของส านักความคิดในทางกฎหมายธรรมชาติอย่างรุนแรง 
นักปรชัญาผู้นัน้  คือ โธมสั ฮอบส์ ชาวอังกฤษ ผู้เรียบเรียงเรื่อง “เลวิเอธนั”  (Leviathan) 
โธมสั  ฮอบส์  ถือว่ากฎหมายส าคญักว่าคุณธรรมและจรยิธรรม  รฏัฐาธิปัตย์  (Sovereign) 
เป็นบุคคลส าคญัซึ่งสามารถใช้กฎหมายเป็นเครื่องมอืก าราบปราบปรามผูแ้ขง็ขอ้หรอืท าลาย 
ความสงบเรยีบรอ้ยของบ้านเมอืงไดโ้ดยไม่ต้องพเิคราะห์ว่ารฏัฐาธปัิตย์นัน้ได้อ านาจมาจาก  
ไหนและโดยวถิทีางใด  ความคดิน้ีฮอบส์คงได้รบัอทิธพิลมาจากวรรณกรรมในต้นสมยัฟ้ืนฟู  
ศลิปวทิยาของแมคควิเวลลี  เรือ่ง  “เจา้”  (The Pince)  ฮอบสก์ล่าววา่  ราษฎรจะตอ้งยอมรบั 
อ านาจการปกครองของผูท้ี่ไดร้บัชยัชนะ  ถ้ารฏัฐาธปัิตย์คนก่อนไม่สามารถปกป้องราษฎรได้ 
ใครที่โค่นล้มรฏัฐาธิปัตย์คนก่อนได้  และมอี านาจขึ้นแทนที่  ย่อมเป็นรฏัฐาธิปัตย์คนใหม่ที่ 
ราษฎรจะตอ้งยอมรบันับถือ  ปรชัญาในขอ้น้ีมอีทิธพิลมากในทางการเมอืงและระบบกฎหมาย 
อาญาว่าดว้ยความผดิฐานขบถ  ในเวลาต่อมา  มผีูว้จิารณ์ปรชัญาของฮอบสว์า่  “เป็นตน้แบบ 
ความคดิทางกฎหมายสกุลหน่ึงซึ่งรวมตลอดมาถงึประเทศไทยทีไ่มส่นใจในทางจรยิธรรมอื่นใด 
ยิง่ไปกวา่พืน้ฐานทางอ านาจของผูป้กครองรฐัเทา่นัน้”๒ ๙ 
 ฮอบสไ์ดอ้ธบิายวา่สิง่ซึ่งเป็นสากล  (Jus generale)  ไมม่ ี แมค้ณุธรรม 
ทัง้หลายก็ไม่มีตวัตนเอง  หากแต่เป็นสิ่งที่คนอื่นเรยีกขานขึ้นเท่านัน้  เช่น  ท าอย่างนัน้ดี 
ท าอย่างนัน้ชัว่  ลว้นแต่เป็นเรื่องทีค่นอื่นเรยีกทัง้สิน้  ส าหรบัฮอบสแ์ลว้คนทีม่อี านาจเรยีกได ้
อย่างถูกตอ้งและตอ้งถอืว่าเป็นความเหน็ยุตคิอื  “รฏัฐาธปัิตย์”  ค าอธบิายขอ้น้ีตรงกบัสุภาษิต 
โบราณของไทยทีว่า่  “ของสิง่ใดเจา้วา่งามตอ้งตามเจา้  ใครเลยเล่าจะไมง่ามตามเสดจ็”๓ ๐ 
 หลงัจากสมยัของฮอบส์  เป็นต้นมา  ผู้นิยมในส านักความคดิในทาง 
กฎหมายฝ่ายบ้านเมอืงก็มมีากขึ้น  โดยเฉพาะอย่างยิง่ในประเทศองักฤษ  จอห์น  ออสติน 
เป็นศาสตราจารย์ทางปรชัญากฎหมายชาวองักฤษซึ่งไม่ยอมเชื่อในกฏหมายธรรมชาติและ 
สทิธธิรรมชาต ิ ออสตนิกล่าววา่  “กฎหมายคอืค าสัง่ค าบญัชาของรฏัฐาธปัิตย์  ซึ่งส ัง่แก่ราษฎร 
ทัง้หลาย  ถา้ผูใ้ดไมป่ฏบิตัติาม  ผูน้ัน้ตอ้งรบัโทษ”๓ ๑  

                                                           
 ๒ ๙ส.  ศวิรกัษ์,  นกัปรชัญาการเมอืงฝรัง่  (กรุงเทพมหานคร :  โรงพมิพพ์ฆิเณศ, ๒๕๒๐), หน้า 
๑๒๒ - ๑๒๓. 
 ๓ ๐วษิณุ  เครอืงาม  และศรรีาชา  เจรญิพานิช,  “แนวความคดิต่าง ๆ  ในทางกฎหมาย,”  ใน 
ความรูเ้บือ้งตน้เกีย่วกบักฎหมายทัว่ไป , หน้า ๑๔๐. 
 ๓ ๑เรื่องเดยีวกนั, หน้า ๑๔๐. 



๒๖     ทฤษฎีและแนวคิดต่าง ๆ ของกฎหมาย 

 ความคดิของจอห์น ออสตนิ  ไดม้อีทิธพิลมาถงึประเทศไทย  โดยการ 
น าเขา้ของพระองคเ์จา้รพพีฒันศกัดิ ์ ซึ่งมคี าสอนของพระองคว์่า  “กฎหมายคอืค าสัง่ทัง้หลาย 
ของผูป้กครองต่อราษฎรทัง้หลาย  เมื่อไม่ท าตามแลว้ตามธรรมดาตอ้งโทษ”  หรอืค าสอนที่ว่า 
“เราจะต้องระวงัอย่าเอากฎหมายไปปนกบัความด ี ความชัว่  หรอืความยุติธรรม  กฎหมาย 
เป็นค าสัง่หรอืเป็นแบบที่เราจะต้องประพฤติตาม  กฎหมายนัน้เกิดขึ้นได้แห่งเดียวคือจาก 
ผูป้กครองแผ่นดนิหรอืที่ผู้ปกครองแผ่นดนิอนุญาตเท่านัน้ ”  แม้พระองค์ท่านจะไม่ไดเ้น้นว่า 
รฏัฐาธปัิตย์จะท าอะไรกไ็ดต้ามอ าเภอใจ  และไม่ไดเ้น้นว่ากฎหมายต่างจากศลีธรรมและความ 
ยตุธิรรม  แต่ค าสอนน้ีท าใหก้ฎหมายโน้มเอยีงไปองิอยู่กับผูม้อี านาจ  และในทีสุ่ดกฎหมายจะ 
กลายเป็นเจตจ านง  (Will)  ของผูม้อี านาจ  หรอืนยัหนึ่งอ านาจกค็อืกฎหมายนัน่เอง๓ ๒ 
                         อิมมานูเอล  ค้านท์  (Immanuel Kant)  และ  แฮนส์  เคลเส้น  (Hans 
Kelsen)  เป็นนกัปรชัญากฎหมายยุโรปตะวนัออกในยุคหลงัทีม่สีว่นท าใหก้ฎหมายบา้นเมอืงมี 
อทิธพิลมากขึน้  โดยคา้นทต์ัง้ทฤษฎีเดด็ขาด  (The Absolute Theory)  และเคลเสน้ตัง้ทฤษฎี 
กฎหมายบรสิุทธิ ์ (The  Pure Law Theory)  ขึ้นอธบิายขยายความคดิของส านักความคดิใน 
ทางกฎหมายฝ่ายบา้นเมอืงใหพ้สิดารออกไปยิง่ขึน้  
 ๒.๒.๓ ลกัษณะและเน้ือหาสาระของกฎหมายฝ่ายบา้นเมือง 
 ส านักความคดิในทางกฎหมายฝ่ายบ้านเมอืงมคีวามคดิว่ากฎหมาย 
ฝ่ายบ้านเมอืง  (Positive Law)  หรอืกฎหมายที่ใช้บงัคบัอยู่ในบ้านเมอืงซึ่งบญัญตัขิึ้นโดยรฐั 
เป็นกฎหมายทีแ่ทจ้รงิและมคีวามสมบูรณ์ในตวัเอง  ไม่มกีฎหมายอื่นที่เหนือกว่า  การแก้ไข 
ปัญหาขอ้พพิาททัง้ปวงใหค้ดิจากกฎหมายบา้นเมอืงทีใ่ชบ้งัคบัอยู่ไมต่อ้งพึง่พาหลกัการอื่นใดที่ 
สงูกวา่  ดว้ยเหตุนี้ความคดิของส านกักฎหมายบา้นเมอืง  จงึแยกได ้ ๒  ประการ  คอื๓ ๓ 
 (๑) ในแง่ทฤษฎีกฎหมาย  (Theory of Law)  มีความคิดเกี่ยวกับ 
กฎหมายว่ามแีต่กฎหมายฝ่ายบา้นเมอืงทีไ่ดบ้ญัญตัขิึน้อย่างพนิิจพเิคราะหแ์ละโดยความจงใจ 
เทา่นัน้ทีเ่ป็นกฎหมายทีแ่ทจ้รงิ  (only diliberately made law is real law)  
 (๒) ในแง่ทฤษฎีนิติศาสตร์  (Theory of Legal Science)  มคีวามคดิ 
ในทางวชิานิติศาสตรว์่า  ระบบกฎหมายมคีวามสมบูรณ์ในตวัเอง  (self contained and self 
sufficient)  ไมต่อ้งอาศยัหลกัการอื่นใดมาอธบิาย 
 

                                                           
 ๓ ๒สมยศ  เชือ้ไทย,  นิตปิรชัญาเบือ้งตน้ , หน้า ๑๒๔. 
 ๓ ๓เรื่องเดยีวกนั, หน้า ๑๒๕ - ๑๒๖. 
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 เมื่อพจิารณาถึงลกัษณะความคดิของส านักความคดิในทางกฎหมาย 
ฝ่ายบา้นเมอืงดงักล่าวแลว้  อาจสรปุไดว้า่ความคดิท านองนี้อาจเกดิขึน้ได ้ ๒  ทาง  คอื 

 ทางแรกเกดิขึน้มาพรอ้ม ๆ กบัการขยายตวัของรฐัสมยัใหม่ที่ตอ้งการ 
ความคดิทางทฤษฎีทางการเมอืงและกฎหมายมาหล่อหลอมปรงุแต่งรฐัทีเ่กดิขึน้ใหมซ่ึ่งจะตอ้ง 
สนบัสนุนรฐัฆราวาสวา่มคีวามชอบธรรมทีจ่ะท าอะไรกไ็ดโ้ดยไมต่อ้งอา้งศาสนจกัรซึ่งเชื่อกนัว่า 
เป็นผูแ้สดงพระประสงคข์องพระผูเ้ป็นเจา้และคอยควบคุมอาณาจกัรมาตลอดสมยักลางดงัเช่น 
ทีเ่กดิขึน้ในประเทศองักฤษ  มกีารพยายามปฏเิสธความคดิกฎหมายธรรมชาต ิ (Natural Law) 
ซึ่งเทา่กบัปฏเิสธศาสนจกัรนิกายโรมนัคาธอลกิในขณะนัน้  ดงัจะเหน็ไดช้ดัอย่างยิง่ในความคดิ 
ของฮอบส ์ และสานุศษิย์ของชอง โบแดง  ในฝรัง่เศส  ความคดิของฮอบสเ์น้นว่าความถูกผดิ 
เกดิจากการที่ผู้ถอือ านาจก าหนดขึ้น  หมายความว่า  ก่อนจะมกีารก าหนดลงไปไม่มสีิง่ใดที่ 
ถูกหรอืผดิในตวัเอง  เมื่อความคดิของฮอบส ์ ผนวกเขา้กบัความคดิเรื่องอ านาจอธปิไตยของ 
โบแดง  ก็ก่อให้เกิดความเปลี่ยนแปลงทางความคิดเกี่ยวกบัอ านาจของรฐัในการบัญญัติ 
กฎหมายอย่างขนาดใหญ่  ท าให้รฐัสมยัใหม่มีอ านาจยิ่งใหญ่น่าเกรงขามมาก  จนกระทัง่  
ทกุวนัน้ีมนุษย์เรากย็งัไมส่ามารถพฒันาความคดิอะไร  ทีจ่ะมาควบคมุความคดิเกีย่วกบัการใช ้
อ านาจของรฐัสมยัใหม่ไดเ้ลย  ความคดิทีส่่งเสรมิอ านาจของรฐัสมยัใหม่น้ีก่อใหเ้กดิผลในทาง 
ทฤษฎกีฎหมายนัน้คอืเกดิเป็นส านกัความคดิในทางกฎหมายฝ่ายบา้นเมอืง  ซึ่งถอืวา่กฎหมาย 
เป็นผลผลติของอ านาจรฐั 
 ส่วนในทางที่สอง  ความคิดของส านักความคิดในทางกฎหมายฝ่าย 
บา้นเมอืงไดพ้ฒันาขึน้ในทางวชิาการนิตศิาสตรแ์ละเกดิเป็นทฤษฎีเกี่ยวกบัวชิานิตศิาสตรข์ึ้น 
กล่าวคอื  นิตศิาสตรเ์ป็นวชิาการที่พยายามจะสรา้งตวัเองให้สมบูรณ์คอืพยายามแยกตวัเอง  
ออกจากศลีธรรมประเพณีแสวงหาลกัษณะพเิศษของกฎหมายวา่มคีวามแตกต่างจากกฎเกณฑ ์
อย่างอื่นอย่างไร  และพยายามพฒันาตวัเองใหม้คีวามแน่นอนชดัเจนและสม ่าเสมอ  ซึ่งนับว่า 
เป็นความใฝ่ฝันในทางวชิาการ  แนวความคดิกฎหมายฝ่ายบ้านเมอืงทางวชิาการน้ี  ถือว่า 
กฎหมายเป็นสิง่ที่สมบูรณ์ในตวัเอง  ดงันัน้  นักกฎหมายไม่ต้องไปสนใจสิง่อื่นใด  นอกจาก 
กฎหมายฝ่ายบา้นเมอืง  (Positive Law)  ดว้ยเหตุผล  Positivism  ในแงท่างวชิาการและทาง 
นิตศิาสตร์  จงึเป็นผลมาจากความพยายามของนักวชิาการที่จะแสวงหากฎเกณฑ์ที่แน่นอน 
ชดัเจนตายตวัและพยายามแยกแยะองคป์ระกอบแลว้ชีว้า่นัน่คอืกฎหมาย 
 ๒.๒.๔ ผลของความคิดของส านักความคิดในทางกฎหมายฝ่ายบ้านเมือง 
  จากความคดิของส านักความคดิในทางกฎหมายฝ่ายบ้านเมอืงท าให ้
เกดิผลทางความคดิดงัต่อไปน้ีคอื 
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 (๑)  ยกย่องว่า  “รฐั”  เป็นอ านาจสูงสุดไม่อยู่ใต้กฎเกณฑ์ใด ๆ ทัง้สิ้น 
 (๒) กฎหมายเป็นเรือ่งของค าสัง่ของรฐัซึ่งทรงอ านาจสงูสุด  กฎหมาย 
จงึเป็นเรื่องของ  “อ านาจ”  แทนที่จะเป็นเรื่องของ  “ความดชีัว่  ถูกผดิ”  หรอืเป็นเรื่องของ 
ความยุตธิรรมกบัความไม่ยุตธิรรม  เพราะค าสัง่นัน้จะต้องเป็นเรื่องที่  “ผูม้อี านาจเหนือกว่า” 
สามารถทีจ่ะบงัคบัผูใ้ตอ้ านาจใหจ้ ายอมทีจ่ะตอ้งปฏบิตัติามเจตจ านงของผูม้อี านาจได ้
 (๓) กฎหมายจะมเีน้ือความอย่างไรกไ็ด ้ ยุตธิรรมหรอืไม ่ ไม่ใช่เรือ่งที ่
นักนิติศาสตร์จะต้องพิจารณา  เพราะเมื่อเป็นเรื่องของอ านาจแล้ว  ผู้ส ัง่จะสัง่อย่างไรก็ได้ 
กฎหมายจงึกลายเป็นเรือ่งเจตจ านง  (Will)  ของมนุษย ์ มใิช่เรือ่งของเหตุผล 
 (๔) กฎหมายเป็นกฎเกณฑ์ที่แยกไปจากศีลธรรมและความยุตธิรรม 
โดยเดด็ขาด  นักกฎหมายของส านักความคดิน้ีจงึพูดอยู่เสมอว่า  “น่ีเป็นความยุติธรรมตาม 
กฎหมาย”  ซึ่งมคีวามหมายโดยปรยิายวา่  ความยุตธิรรมตามกฎหมายอาจไม่เป็นธรรมกไ็ด้๓ ๔ 
 แต่อย่างไรก็ตาม  หากยึดถือแนวความคดิของส านักความคดิในทาง 
กฎหมายฝ่ายบ้านเมอืง  โดยเชื่อไปถงึว่ารฏัฐาธปัิตย์สามารถบญัญตักิฎหมายทุกสิง่ทุกอย่าง 
ไดต้ามใจชอบ  โดยไม่ต้องค านึงถงึเหตุผลตามธรรมชาตขิองมนุษย์อื่น ๆ ความคดิดงักล่าว 
ย่อมเป็นอนัตรายต่อระบบกฎหมาย  เพราะกฎหมายทีใ่ชบ้งัคบัอยู่  (Positive Law)  ประกอบ 
ดว้ยกฎหมายทีเ่ป็นความผดิในตวัเอง  (Mala in se)  อยู่ดว้ย  ซึ่งตอ้งขึน้อยู่กบัศลีธรรม  จารตี 
ประเพณี  จะเปลีย่นแปลงโดยรวดเรว็ตามอ าเภอใจของรฏัฐาธปัิตยไ์มไ่ด ้
  

๒.๓ ส านกัความคดิในทางกฎหมายฝ่ายคอมมวินิสต ์ (School of Communist 
Jurisprudence)  

 ๒.๓.๑ ความหมายของกฎหมายฝ่ายคอมมิวนิสต์ 
 ส านักความคดิในทางกฎหมายฝ่ายคอมมวินิสต์เหน็ว่า  “กฎหมาย  คอื 
ปรากฏการณ์อนัหน่ึงซึ่งเป็นผลสะท้อนมาจากการเมอืง  กล่าวคอื  เศรษฐกิจและการเมอืง  
ตอ้งการจะแสดงค าสัง่ค าบญัชาอย่างไร  สิง่ทีถ่กูแสดงออกมาคอืกฎหมาย”๓ ๕ 
  

                                                           
 ๓ ๔เรื่องเดยีวกนั, หน้า ๑๒๘ - ๑๒๙. 
 ๓ ๕A. Vyshinskti, The Law of the Soviet State (New York : The Macmillan Company, 
๑๙๘๔  pp.๑-๑๐  อา้งถงึใน  วษิณุ  เครอืงาม  และศรรีาชา  เจรญิพานิช,  “แนวความคดิต่าง ๆ  ในทาง 
กฎหมาย,”  ใน  ความรูเ้บือ้งตน้เกีย่วกบักฎหมายทัว่ไป , หน้า ๑๔๑. 
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 ๒.๓.๒ ก าเนิดและวิวฒันาการ 
 ส านกัความคดิในทางกฎหมายฝ่ายคอมมวินิสต ์ มคีวามเหน็คอ่นไปใน 
ทางส านักความคดิในทางกฎหมายฝ่ายบ้านเมอืงในแง่ที่ต่างกป็ฏเิสธกฎหมายธรรมชาตเิช่น 
เดียวกนั  แต่ที่ไม่อาจจดัรวมเข้ากบัส านักความคดิในทางกฎหมายฝ่ายบ้านเมืองได้เพราะ  
ส านักความคดิในทางกฎหมายฝ่ายคอมมวินิสต์มทีรรศนะที่แตกต่างจากทรรศนะของส านัก 
ความคดิในทางกฎหมายฝ่ายบา้นเมอืงอกีหลายประการ  การทีส่ านักความคดิในทางกฎหมาย 
ฝ่ายคอมมวินิสต์มคีวามเหน็วา่กฎหมายเป็น  “ปรากฏการณ์”  (Phenomenon)  นัน้ท าใหฝ่้าย 
คอมมวินิสต์ไม่ยอมรบัว่ากฎหมายเป็นสิง่จ าเป็นส าหรบัสงัคม  เองเกลิส ์ (Angels)  เคยกล่าว 
ว่ากฎหมายจะส าคญัอยู่กเ็พยีงชัว่ขณะหน่ึง เพื่อจดัระเบยีบและกลไกต่าง ๆ ในสงัคมเท่านัน้ 
เมือ่สงัคมพน้จากระยะนายทนุ  (The Capitalist Stage)  เขา้สูร่ะยะสงัคมนิยม  (The Socialist 
Stage)  กฎหมายจะลดความส าคญัลงเกอืบสิน้เชงิ  ในทีสุ่ดเมื่อกา้วย่างเขา้สู่ระยะสมับูรณตัถ์ 
(The Communist Stage)  อนัเป็นปลายทางของระยะทัง้ปวง  และเป็นจุดจบของววิฒันาการ 
ทัง้หลาย  กฎหมายกจ็ะสญูสลายสิน้ไป  มารก์ซ์  และเองเกลิสเ์รยีกทฤษฎีน้ีวา่  “ทฤษฎีวา่ดว้ย 
ปลาสนาการของรฐัและกฎหมาย”  (The theory of the withering away of State and Law) 
อย่างไรกต็าม  เป็นสิ่งที่น่าสงัเกตว่ามารก์ซ์และเองเกลส์ไม่ไดส้นับสนุนการเลกิล้มกฎหมาย 
โดยสิน้เชงิอย่างทีพ่วกอนาธปิไตย  (Anarchists)  เรยีกรอ้ง  ตรงกนัขา้มกลบักล่าววา่  “รฐัและ 
กฎหมายจะมวีวิฒันาการไปสู่จุดจบของมนัเองทลีะเลก็ละน้อย”๓ ๖  ปรชัญากฎหมายของส านัก 
น้ีคอืความไม่เชื่อในกฎหมาย  กล่าวคือ  ไม่เชื่อในกฎแห่งธรรมชาติหรือสิง่ที่อยู่นอกเหนือ 
ขอบเขตของกฎหมายฝ่ายบ้านเมอืง  และแมภ้ายในขอบเขตของกฎหมายฝ่ายบ้านเมอืงเอง  
ฝ่ายคอมมวินิสต์กไ็ม่เชื่อว่าสูงสุดหรอืเป็นสิง่สมบูรณ์  (The absoluteness)  ฝ่ายคอมมวินิสต์ 
มคีวามเหน็ว่า  แมก้ฎหมายจะมีว่าอย่างน้ี  แต่ถ้าเศรษฐกจิและการเมอืงบงการให้ต้องออก 
นอกลู่นอกทางไปเป็นอย่างอื่นบา้ง  กอ็าจท าไดโ้ดยไม่ขดัต่อหลกัการใด ๆ ทัง้สิ้น   ดว้ยเหตุน้ี 
ฝ่ายคอมมวินิสตจ์งึไมร่บัหลกัการแบ่งแยกอ านาจตามทฤษฎขีองมองเตสกเิออ  (Montesquieu) 
และไมย่อมรบัระบบการควบคมุมใิหก้ฎหมายขดัรฐัธรรมนูญ๓ ๗

 

 ฉะนัน้  แมร้ฐัธรรมนูญของประเทศในค่ายคอมมวินิสต์จะมวี่าอย่างไร 
รฐัสภากอ็าจออกกฎหมายมาขดัหรอืแยง้รฐัธรรมนูญไดเ้สมอ  โดยไมม่อีงคก์รใดวนิิจฉยัวา่เป็น 

                                                           
 ๓ ๖Lord  C.loyd  of  Hampstead,  Introduction to Jurisprudence   (London :  Stevens and 
Sons, ๑๙๗๒), pp.๖๕๗ - ๖๕๘. อา้งถงึใน เรื่องเดยีวกนั, หน้า ๑๔๑. 
 ๓ ๗Mauro Cappelletti, Judicial Review in the Contamporary World  (New York : the 
Bobbs - Merrill Company, Inc., ๑๙๗๑), p.๗  อา้งถงึใน เรื่องเดยีวกนั, หน้า ๑๔๒. 
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โมฆะหรอืไรผ้ลบงัคบัเน่ืองจากถอืว่ารฐัธรรมนูญเป็นเพยีงกฎบตัรหรอืแบบแผนแสดงเคา้โครง 
การบรหิารประเทศโดยย่อหรอืในหลกัการส าคญั ๆ (Organizational Chart)  เทา่นัน้  จงึไมค่วร 
น าบทบญัญตัใินรฐัธรรมนูญมาเป็นอุปสรรคขดัขวางการบรหิารประเทศ  เจา้ส านกัความคดิใน 
ทางกฎหมายฝ่ายคอมมวินิสต์  คอื  คารล์ มารก์ซ์  (Karl Marx)  และปรดีรคิ เองเกลิล ์ (Freidrich 
Engels)  ซึ่งรบัอทิธพิลบางส่วนมาจากปรชัญาการเมอืงของเพลโต  และบางส่วนจากปรชัญา 
ประวตัศิาสตรข์องเฮเกล  (Hegel)  ส่วนผูท้ีน่ าความคดิน้ีมาอธบิายขยายความต่อ  คอื  เลนิน 
(Lenin) 
 ส าหรบันักปรชัญาในค่ายเสรปีระชาธิปไตยซึ่งคดัคา้นส านักความคดิ 
ในทางกฎหมายของฝ่ายคอมมิวนิสต์อย่างรุนแรง  คอื  เคลเส้น  และเบอร์ทรนัด์  รสัเซลล ์
(Bertrand Russell, ๑๘๗๒ - ๑๙๗๐)๓ ๘ 
 ๒.๓.๓  ความแตกต่างระหว่างทรรศนะของส านักความคิดในทางกฎหมาย 
ฝ่ายคอมมิวนิสตก์บัฝ่ายบา้นเมือง  ทีเ่หน็ไดช้ดัเจนมดีงันี้ 
 (๑) ส านักความคดิในทางกฎหมายฝ่ายบ้านเมอืงนัน้ แมจ้ะเคร่งครดั
กบัตวับทกฎหมาย  แต่กไ็ม่ถอืวา่เศรษฐกจิหรอืการเมอืงจะมคีวามส าคญัเหนือตวับทกฎหมาย
ดงักรณีส านกัความคดิในทางกฎหมายฝ่ายคอมมวินิสต์ 
 (๒) ส านักความคดิในทางกฎหมายฝ่ายบ้านเมอืงให้สทิธิเสรภีาพแก่
ประชาชน  มากกวา่ส านกัความคดิในทางกฎหมายฝ่ายคอมมวินิสต์ 
 (๓) ส านกัความคดิในทางกฎหมายฝ่ายบา้นเมอืงเหน็ความส าคญัของ
การมกีฎหมาย  และไมเ่คยคาดวา่กฎหมายจะหมดความส าคญัจนกระทัง่อาจไมต่อ้งมกีฎหมาย
ใชใ้นสงัคม  ดงักรณีความคดิของส านกัความคดิในทางกฎหมายฝ่ายคอมมวินิสต์ 
  
 ๒.๔ ส านักความคิดในทางกฎหมายฝ่ายสงัคมวิทยา  (School of Sociological 
Jurisprudence) 
 ผูร้เิริม่ความคดิทางสงัคมวทิยาคนแรก  คอื  ออกุสต ์คองต์  (Auguste Comte) 
นักปรชัญาชาวฝรัง่เศส  (ค.ศ. ๑๗๙๘ - ค.ศ. ๑๘๕๗)  คองต์ได้บญัญตัคิ าว่า  “สงัคมวทิยา” 
(Sociology)  ขึน้เป็นครัง้แรกเมื่อ  ค.ศ. ๑๘๓๙  ในความหมายทีว่่าสงัคมวทิยาเป็นศาสตรแ์ห่ง 
สงัคมซึ่งศกึษาถงึปัจจยัและกระบวนการทีท่ าใหพ้ฤตกิรรมของมนุษย์ในสงัคมเปลี่ยนแปลงไป 

                                                           
 ๓ ๘วษิณุ   เครอืงาม  และศรรีาชา  เจรญิพานิช, “แนวความคดิต่าง ๆ  ในทางกฎหมาย,”   ใน 
 ความรูเ้บือ้งตน้เกีย่วกบักฎหมายทัว่ไป, หน้า ๑๔๒.  
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นักปรชัญาคนอื่นซึ่งมสี่วนท าใหค้วามรูท้างสงัคมวทิยาพฒันาไปเป็นอนัมาก  คอื  เฮอรเ์บริ์ต  
สเปนเซอร์ (Herbert Spencer)  แมกซ์  เว็บเบอร์  (Max Weber)  และอีมิล เดอร์คไฮม์   
(Emile Durkheim)  นกัสงัคมวทิยาเหล่าน้ีอธบิายว่า  “กฎหมายคอืระเบยีบของสงัคม  (Social  
Norm)  ซึ่งผนัแปรไปตามยุคของปรชัญา”  ออกุสต์ คองต ์ แบ่งยุคของปรชัญาออกเป็น  ๓  ยุค 
ดงันี้๓ ๙ 
 (๑) ยุคเทววทิยา  (Theological Stage)  ในยุคน้ีกฎหมายไม่สูจ้ะมคีวามส าคญั 
เทา่ใดนกั  เพราะปรชัญาสมยันี้เป็นเรือ่งของสิง่นอกเหนือธรรมชาต ิ (Supernatural)  เป็นสว่น 
ใหญ ่
 (๒) ยุคอภปิรชัญา  (Metaphysical Stage)  ในยุคน้ีปรชัญากฎหมายเริม่ก่อตัง้ 
เป็นรูปร่างขึ้น  นักปรชัญาเริม่แสดงทรรศนะเกี่ยวกบับทบาทของกฎหมายในสงัคมมากขึ้น 
 (๓) ยุคปฏฐิานนิยม  (Positivistic Stage)  ในยุคนี้กฎหมายเริม่มลีกัษณะในทาง 
วทิยาศาสตรม์ากขึน้  การจดัท า  การตคีวาม  ตลอดจนการใชก้ฎหมายเริม่ตรงต่อสภาพความ 
เป็นจรงิในสงัคมมากขึน้ 
 นกัปรชัญาทางกฎหมายทีน่ าเอาความคดิของคองตแ์ละบุคคลอื่น ๆ มาประยุกต ์
กบัทางกฎหมายอย่างเด่นชดัที่สดุคอืเยยีริง่  (Jhering)  และรอสโก เพาน์ด ์ (Roscoe Pound) 
โดยเฉพาะอย่างยิง่  เพานด ์ ถงึกบัเน้นว่ากฎหมายเป็นเครื่องมอืที่ส าคญัที่สุดในสงัคมเพราะ 
เป็นตวัจกัรกลที่ท าให้สงัคมรุดหน้าไปได้  แนวความคดิที่เน้นหน้าที่ของกฎหมายในสงัคมน้ี 
เรยีกกนัวา่  “Theory of social function of Law”  หรอืดงัทีเ่พานด ์ เรยีกวา่  “Theory of socia 
engineering”  โดยเพานด์เสนอว่า  การปรุงแต่งสงัคมมนุษย์นัน้เมื่อมคีวามรูใ้นดา้นกฎหมาย 
และอื่น ๆ กส็ามารถปรุงแต่งสงัคมได้ดว้ยความพยายามที่จะใช้ความรูท้ี่มอียู่  มาท าใหเ้ป็น 
ประโยชน์และแกไ้ขสงัคมใหเ้ป็นสงัคมทีด่ขี ึน้  ทีน่่าอยู่ขึ้น  สงัคมที่ด ี ที่น่าอยู่  คอื  สงัคมที่ม ี
ความกลมกลนื  (Harmony)  แต่สงัคมจะไม่กลมกลนืเพราะว่ามคีวามขดัแยง้เรือ่งผลประโยชน์ 
ระหวา่งเอกชนหรอืกลุ่มเอกชน  จงึเป็นหน้าที ่ (Function)  ของกฎหมายทีจ่ะปรบัผลประโยชน์ 
ทีข่ดักนัในสงัคมเหล่านัน้ใหม้นัลงรอยใหอ้ยู่ดว้ยกนัไดด้ว้ยด ี โดยใหแ้ต่ละฝ่ายไมเ่สยีประโยชน์ 
มากนัก  ต่างกร็กัษาประโยชน์ไวไ้ดม้ากที่สุดเท่าที่จะมากได ้ โดยใหม้คีวามขดัแยง้  การต่อสู้ 
ให้น้อยที่สุดเท่าที่จะท าได้  โดยอาศยักฎหมายเป็นเครื่องมอืเป็นแบบ  และกฎหมายที่เป็น 
เครื่องมือเหล่าน้ี  จึงมีลกัษณะเสมือนเป็นเครื่องจกัร  มาปรบัผลประโยชน์ของมนุษย์ให้ 
กลมกลนื  หรอืถา้เปรยีบสงัคมเป็นเครือ่งจกัร  และนกักฎหมายเป็นวศิวกร  นกักฎหมายกต็อ้ง 

                                                           
 ๓ ๙เรื่องเดยีวกนั, หน้า ๑๔๓. 



๓๒     ทฤษฎีและแนวคิดต่าง ๆ ของกฎหมาย 

ท าการปรบัเครื่องจกัรของสงัคมให้ดี  โดยใช้กฎหมายเป็นเครื่องมอื  เพานด์เสนอว่าการที่ 
นกักฎหมายจะเป็นวศิวกรสงัคม  (Social Engineer)  ไดด้ ี จะเรยีนแต่นิตศิาสตรโ์ดยแทอ้ย่าง 
เดยีวมไิด ้ แต่จะต้องเรยีนหลกักฎหมายคอื  Legal Dogmtics  ดว้ย  การเรยีนหลกักฎหมาย 
ให้ไดด้ตี้องใช้วธิศีึกษาในแง่ประวตัิศาสตร์  และในแง่กฎหมายเปรยีบเทยีบมาช่วยยกระดบั 
วชิานิตศิาสตรโ์ดยแทใ้หส้งูและชดัเจนขึน้  ในขณะเดยีวกนัตอ้งสนใจศกึษาโดยวธิี  Empirical 
Research  คอื  ศึกษาข้อเทจ็จรงิในสงัคมเพื่อให้ได้ข้อเท็จจรงิที่แน่ชดั  เพื่อที่จะเป็นข้อมูล 
เอามาตีแผ่แก่สงัคม  และนักนิติศาสตร์ที่จะปรุงแต่งกฎหมายให้ดีขึ้นอย่างเที่ยงตรงด้วย๔ ๐ 
นกัปรชัญาในส านกัน้ีเหน็วา่การจดัท ากฎหมายตอ้งเดนิตามใหท้นัสงัคมดงัทีบ่รอหม์  (Brohm) 
กล่าวว่า  หากจะให้กฎหมายตรงต่อความเป็นจริงในสงัคม  ก็ควรมีการเปลี่ยนหลักแห่ง 
กฎหมายทุกครัง้ทีส่งัคมเปลี่ยนแปลง  ในการตีความกฎหมายและปรบักฎหมายแก่ขอ้เทจ็จรงิ 
นักสงัคมวทิยาทางกฎหมายเสนอว่าศาลควรค านึงถึงขนบธรรมเนียมในสงัคมประเพณีทาง 
การคา้และระเบยีบอื่น ๆ ในสงัคม 
 
 ๒.๕   ส านักความคิดในทางกฎหมายฝ่ายสจัจนิยม  (School  of  Realist  Juris 
prudence) 
 ส านักความคดิน้ีสนใจความจรงิมากกว่าอุดมการณ์  เช่น  มุ่งแยกแยะหาเหตุ 
ต่าง ๆ ว่าเหตุใดกฎหมายจงึบญัญตัเิช่นนัน้  หรอืท าไมศาลจงึตดัสนิเช่นนัน้  ทัง้นี้ไดน้ าวธิกีาร 
ในวชิาอื่น ๆ มาใชอ้ธบิายเรือ่งต่าง ๆ  ในทางกฎหมายดว้ย  เช่น  น าวชิาสถติมิาใชค้าดคะเน 
วา่ศาลจะตดัสนิคดนีัน้ ๆ ว่าอย่างไร  ดงัที่เรยีกกนัว่า  “Jurimetrics”  หรอืการน าวชิาจติวทิยา 
มาใชว้เิคราะหพ์ฤตกิรรมของผูพ้พิากษาว่าเหตุใดจงึตดัสนิคดเีช่นนัน้  ดงัทีเ่รยีกว่า  “Judicial 
behavioralism”๔ ๑ 
 นกัปรชัญากฎหมายฝ่ายสจัจนิยมแบ่งออกเป็น  ๒  กลุ่ม  คอื๔ ๒ 
 (๑)  กลุ่มอเมรกินั  (American Realists)  
 (๒) กลุ่มสแกนดเินเวยีน  (Scandinavian Realists) 
 กลุม่นกัสจัจนิยมอเมรกินัพยายามมองกฎหมายในแงท่ีเ่ป็นจรงิ  โดยเน้นใหเ้หน็ 
ความไมแ่น่นอนของกฎหมาย  ชีใ้หเ้หน็วา่บุคลกิลกัษณะประจ าตวัผูพ้พิากษามคีวามส าคญัต่อ 
                                                           
 ๔ ๐สมยศ   เชือ้ไทย,  นติปิรชัญาเบือ้งตน้, หน้า ๑๔๐. 
 ๔ ๑วษิณุ  เครอืงาม  และศรรีาชา  เจรญิพานิช , “แนวความคดิต่าง ๆ  ในทางกฎหมาย,”  ใน 
ความรูเ้บือ้งตน้เกีย่วกบักฎหมายทัว่ไป, หน้า ๑๔๔. 
 ๔ ๒เรื่องเดยีวกนั, หน้า ๑๔๔ - ๑๔๕. 
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กฎหมายอย่างไร  ส านักน้ีใหค้ าจ ากดัความของกฎหมายในแง่ของการกระท าของผูต้ดัสนิคด ี
โดยถอืว่ากฎหมายคอืสิง่ทีศ่าลท าไม่ใช่สิง่ทีศ่าลพูด  จนกว่าศาลจะได้ตดัสนิ  ไม่มใีครบอกได ้
แน่นอนว่ากฎหมายเกี่ยวกบัคดนีัน้มอียู่อย่างไรแน่  ทนายความกไ็ดแ้ต่เพยีงคาดคะเนว่าศาล  
จะตดัสนิอย่างไร 
 กลุ่มนักสจัจนิยมสแกนดเินเวยีนไม่เชื่อว่ากฎหมายเกี่ยวขอ้งกบัความยุตธิรรม 
หรอืความดคีวามชัว่  แฮกเกอรส์ตรอม  (Hagerstrom)  เชื่อว่ากฎหมายมรีากฐานอยู่บนความ 
เชื่อในสิง่ศกัดิส์ทิธิ ์ วธิีการใช้ศพัท์ทางกฎหมายท าให้เกดิมนต์ขลงัผูกพนัทางด้านจติวทิยา 
 นกักฎหมายอกีคนหน่ึง  คอื  โอลฟีโครนา  (Olivecrona)  ทีไ่มเ่หน็ดว้ยกบัแนว 
ความคดิที่ว่ากฎหมายมคีวามสมบูรณ์ต่อเมื่อสอดคลอ้งกบักฎหมายของพระเจ้า  หรือเพราะ 
กฎหมายตัง้อยู่บนรากฐานแห่งเหตุผล  แต่เหน็วา่กฎหมายมคีวามสมบูรณ์อยู่ในตวัของมนัเอง 
ความสมบูรณ์น้ีมไิดม้าจากความยนิยอมของประชาชนหรอืเจตนารมณ์ของรฐั  โอลฟีโครนา 
ไม่เชื่อว่าประชาชนปฏิบตัิตามกฎหมาย  เพราะกฎหมายมีโทษทณัฑ์ส าหรบับงัคบัผู้ฝ่าฝืน 
แต่ประชาชนปฏิบตัิตามกฎหมายกเ็พราะต่างมคีวามส านึกอยู่ในจติใจว่าตนมคีวามผูกพนัที่ 
จะตอ้งปฏบิตัติาม  ความผกูพนัอนัน้ีเป็นผลทางจติวทิยา  เน่ืองจากกฎหมายบญัญตัใินรปูของ 
ค าบงการหรอืค าสัง่  และเน่ืองจากกฎหมายบญัญตัขิึ้นโดยสถาบนั  โดยวธิีการและแบบแผน 
อนัเป็นที่ยอมรบักนัในสงัคมนัน้  ความรูส้กึผูกพนัที่เกี่ยวข้องอยู่กบัสถาบนัซึ่งเกี่ยวข้องกบั 
กฎหมายนัน้เกดิขึน้โดยเหตุทีส่ถาบนัน้ีมอียู่เก่าแก่แต่โบราณเป็นทีย่อมรบันบัถอืของคนทัว่ไป 
หรอือาจเกิดขึ้นโดยเหตุที่สถาบนันัน้มีก าลงัประชาชนสนับสนุนอยู่ เบื้องหลงั  โอลิฟโครนา 
ได้ยกตวัอย่างว่าประชาชนปฏิบตัิตามกฎหมายที่ออกโดยคณะผู้ท าการปฏิวตัิได้ส าเรจ็นัน้ 
กเ็พราะเหตุทีค่ณะผูท้ าการปฏวิตัเิขา้ควบคมุสถาบนัซึ่งสามารถก่อใหเ้กดิอ านาจทางจติวทิยาน้ี 
ขึ้นได้  คณะผู้ท าการปฏิวตัิอาจเข้ายึดสถาบนัซึ่งมอียู่แล้ว  หรอืก่อตัง้สถาบนัขึ้นใหม่  และ 
ก่อให้เกดิอ านาจทางจติวทิยาขึ้นเหนือจติใจประชาชน  ในขณะเดยีวกนัเพื่อให้การปฏิวตัไิด ้
ผลโดยสมบูรณ์  คณะผูท้ าการปฏวิตักิต็้องใช้อ านาจขจดัฝ่ายปรปักษ์  พรอ้มกบัการโฆษณา 
ชวนเชื่อ  เพือ่ก่อใหเ้กดิอ านาจทางจติวทิยาดงักล่าวดว้ย  
  
 ๒.๖ ส านักความคิดในทางกฎหมายฝ่ายประวติัศาสตร ์ (School of Historical 
Jurisprudence)  
 ๒.๖.๑ ความหมายของกฎหมายฝ่ายประวติัศาสตร ์
  ส านักความคดิในทางกฎหมายฝ่ายประวตัศิาสตร ์ เหน็ว่า  “กฎหมาย 
เป็นผลของประวตัศิาสตร ์ กฎหมายจะตอ้งววิฒันาการอยู่เสมอไมค่งที”่  ผูท้ีม่ชีื่อเสยีงของส านัก 



๓๔     ทฤษฎีและแนวคิดต่าง ๆ ของกฎหมาย 

ความคดิในทางกฎหมายฝ่ายประวตัศิาสตรช์ื่อว่า  ซาวนิย ี (Von Savigny)  เป็นนักกฎหมาย 
ชาวเยอรมนัที่กล่าวว่า  เราไม่อาจเขา้ใจกฎหมายของแต่ละชาตไิดโ้ดยไม่ศกึษาถงึสภาพของ  
สงัคมและประวตัศิาสตรข์องสงัคมนัน้ ๆ ดงันัน้เขาจงึเหน็ว่าสมควรจะมกีารศกึษาวชิาประวตั ิ
ศาสตรก์ฎหมายใหล้ะเอยีดถ่องแท ้ เพื่อวา่จะไดท้ราบววิฒันาการของกฎหมาย 
  ส านักความคดิในทางกฎหมายฝ่ายประวตัิศาสตรม์คีวามเหน็คดัค้าน 
การจดัท าประมวลกฎหมาย  โดยอ้างว่าประมวลกฎหมายจะท าให้กฎหมายกระด้างตายตัว 
ไมเ่ปิดโอกาสใหว้วิฒันาการคลีค่ลายกฎหมายใหเ้หมาะสมกบักาลสมยั 
 ๒.๖.๒ ก าเนิดและวิวฒันาการ 
 เจา้ส านักความคดิน้ี  คอื  ซาวนิย ี ส่วนบุคคลอื่น ๆ  ทีไ่ม่อาจกล่าวได้ 
แน่ชดัวา่เป็นผูนิ้ยมในส านักความคดิน้ีแต่กม็อีทิธพิลอย่างยิง่ต่อส านักความคดิในทางกฎหมาย 
ฝ่ายประวตัศิาสตร ์ คอื  เฮเกลผูส้รา้งปรชัญาวา่ดว้ยการวเิคราะหเ์หตุการณ์ทางประวตัศิาสตร ์
และเซอรเ์ฮน็รีเ่มน  (Sir Henry Maine)  นกัประวตัศิาสตรก์ฎหมายชาวองักฤษ  
 ซาวนิยี  กล่าวว่า  กฎหมายไม่ใช่สิง่ที่มนุษย์สรา้งขึ้นได้ตามใจชอบ 
แต่เป็นสิง่ที่เกดิขึ้นโดยตวัของมนัเอง  แลว้เตบิโตเปลี่ยนแปลงคลี่คลายไปตามประวตัศิาสตร์ 
หรอืลกัษณะของชนชาตเิหมอืนกบัตน้ไม ้ คน  หรอืสตัวท์ีเ่มื่อเกดิขึน้มาแลว้จะค่อย ๆ  เตบิโต 
ไปตามหลกัเกณฑว์วิฒันาการ  กฎหมายเปรยีบเสมอืนภาษาประจ าซึ่งจะคอ่ย ๆ  เปลีย่นแปลง 
ววิฒันาการไป  ทัง้น้ีเพราะกฎหมายเป็นผลผลิตของชนชาต ิ กฎหมายของชนชาตใิดย่อมเป็น 
ไปตามความคดิความรูส้กึของชนชาตทิีเ่รยีกวา่จติใจหรอืจติวญิญาณของชนชาต ิ (VolksgeIst) 
ชนชาตแิต่ละชนชาตมิปีระวตัศิาสตรแ์ตกต่างกนั  ความคดิ  ความรูส้กึหรอืจติใจจงึแตกต่างกนั 
กฎหมายของแต่ละชนชาตเิกิดจากจติวญิญาณของชนชาติที่แสดงออกเป็นขนบธรรมเนียม 
ประเพณี  หรอืเป็นกฎหมายประเพณีเป็นส าคญั  ซาวนิยเีสนอว่า  ในการบญัญตัิกฎหมายจะ 
ตอ้งศกึษาถงึจารตีประเพณีของชนชาตกิ่อน  ฉะนัน้ก่อนทีจ่ะมปีระมวลกฎหมายจะตอ้งรูจ้ารตี 
ประเพณีของชนชาต ิ ความคดิของซาวนิยเีน้นจารตีประเพณีและประวตัศิาสตร์ของชนชาต ิ
ส านักความคดิน้ีจงึถูกเรยีกว่าส านักความคดิในทางกฎหมายฝ่ายประวตัิศาสตร์  (Historical 
School)  การโต้แยง้ทางวชิาการของซาวนิยไีม่ไดห้มายความว่าเขาจะคา้นมใิหม้กีารบญัญตัิ 
กฎหมายหรอืจดัท าประมวลกฎหมาย  เพยีงแต่คา้นว่าการบญัญตักิฎหมายตามแนวทางของ 
ส านกัความคดิในทางกฎหมายธรรมชาตนิัน้ไมถ่กูตอ้ง  เพราะไมไ่ดค้ านึงถึงจารตีประเพณีของ 
ชนชาต ิ และไมค่ านึงถงึความส าคญัทางวชิาการของนิตศิาสตร๔์ ๓ 

                                                           
 ๔ ๓สมยศ  เชือ้ไทย,  นิตปิรชัญาเบือ้งตน้, หน้า ๑๐๘ - ๑๐๙. 



หลกักฎหมายส าหรบันักรฐัประศาสนศาสตร ์            ๓๕ 
 -- 

 
 

 ในปัจจุบนัมผีูนิ้ยมเอาความคดิในส านักน้ีมาอธบิายกฎหมายโดยเน้น 
ใหเ้หน็ความส าคญัของประวตัศิาสตรก์ฎหมายซึ่งจะแสดงใหเ้หน็เจตนารมณ์ของกฎหมายนัน้ 
ไดช้ดัเจนขึน้  เช่น  ถา้ศกึษาดปูระวตัศิาสตร์ของกฎหมายแรงงานแลว้  จะเหน็ไดว้่ามไิด้มขีึน้ 
และพฒันามาเพือ่คุม้ครองผูใ้ชแ้รงงานอย่างเดยีวดงัทีอ่า้งกนัแต่มขีึน้เพื่อใหร้ฐัเขา้มาจดักจิการ 
ดา้นแรงงานสมัพนัธไ์ด ้ แทรกแซงเสรภีาพในการท าสญัญาจา้งแรงงานได้  และเพือ่ใหส้งัคมม ี
ความสงบสุขนัน่เอง  หรอืกฎหมายพยานกม็เีพื่อใหว้ธิพีจิารณาความเป็นไปอย่างมกีฎเกณฑ ์
และยุตธิรรม  จงึเหน็ไดว้่านิยมท ากฎหมายน้ีเป็นลายลกัษณ์อกัษรเพื่อความเป็นระเบยีบและ  
แน่นอนตายตวั  ผูท้ีม่คีวามรูค้วามเขา้ใจประวตัศิาสตรก์ฎหมายจะท าใหม้คีวามรูก้วา้งขวางขึน้ 
เป็นประโยชน์ต่อการเปรยีบเทยีบกฎหมายและการทีจ่ะน ากฎหมายต่างประเทศมาใชเ้ป็นแบบ 
อย่างในประเทศของเรา  เพราะเมือ่รูค้วามเป็นมาของกฎหมายของเขาแลว้  จะไดพ้จิารณาได้ 
อย่างถกูตอ้งวา่ควรรบัเขา้มาใชม้ากน้อยเพยีงใด๔ ๔ 
 ๒ .๖ .๓ผลของความคิดของส านักความคิดในทางกฎหมายฝ่ายประวัต ิ
ศาสตร ์
 ความคดิของส านักความคดิในทางกฎหมายฝ่ายประวตัศิาสตรม์ผีลต่อ 
พฒันาการทางความคดิในทางกฎหมายต่อมา  ดงันี้๔ ๕ 
 (๑) เมื่อกฎหมายเป็นผลของประวตัศิาสตรซ์ึ่งหมายความว่ากฎหมาย 
ววิฒันาการไปตามประวตัศิาสตร ์ ฉะนัน้  จงึจ าเป็นทีจ่ะตอ้งฟ้ืนฟูการศกึษาประวตัศิาสตรข์อง 
กฎหมายเพือ่แสดงใหเ้หน็ววิฒันาการของกฎหมาย 
 (๒) ส านกัความคดิในทางกฎหมายฝ่ายประวตัศิาสตรไ์ดต้ าหนิตเิตยีน 
การทีป่ระเทศต่าง ๆ บญัญตัปิระมวลกฎหมาย  เพราะเมื่อบญัญตัใินรปูของประมวลกฎหมาย  
เช่นน้ีแลว้  กท็ าใหก้ฎหมายแขง็กระดา้งตายตวั  ไมเ่ปิดโอกาสใหว้วิฒันาการคลี่คลายกฎหมาย 
ให้เหมาะสมกบักาลสมยั  และเน่ืองจากความคิดของส านักความคิดในทางกฎหมายฝ่าย 
ประวตัศิาสตร ์ ซึ่งเป็นที่นิยมอยู่ในประเทศเยอรมนัในสมยันัน่น่ีเอง  ที่ท าใหป้ระเทศเยอรมนั  
มกีฎหมายในรปูของประมวลกฎหมายชา้กว่าประมวลกฎหมายของประเทศอื่น  เช่น  ฝรัง่เศส 
ถงึ  ๙๔  ปี 
 แม้ความคิดของส านักความคิดในทางกฎหมายฝ่ายประวตัิศาสตร์ 
จะสอดคลอ้งกบัปรากฏการณ์ในทางการเมอืงของโลกทีแ่ยกชุมชนทางการเมอืงเป็นรฐั (State) 
                                                           
 ๔ ๔วษิณุ  เครอืงาม  และศรรีาชา  เจรญิพานิช , “แนวความคิดต่าง ๆ  ในทางกฎหมาย,”  ใน 
ความรูเ้บือ้งตน้เกีย่วกบักฎหมายทัว่ไป, หน้า ๑๔๖. 
 ๔ ๕หยุด   แสงอุทยั,  ความรูเ้บือ้งตน้เกีย่วกบักฎหมายทัว่ไป, หน้า ๑๓๘. 



๓๖     ทฤษฎีและแนวคิดต่าง ๆ ของกฎหมาย 

ตามหลกัประชาชาติ  (Principle of Nationality)  ที่เรยีกว่ารฐัประชาชาติสมยัใหม่  (Modern 
Nation - State)  ที่เริม่อุบตัขิึ้นในยุโรปก่อน  และในศตวรรษน้ีไดแ้ผ่กระจายไปยงัทวปีอื่น ๆ 
ทัว่โลก  รฐัประชาชาติสมยัใหม่เป็นขอ้เทจ็จรงิในทางการเมอืงของโลกที่จะปฏเิสธไม่ได้  แต่ 
แนวความคดิส านักความคดิในทางกฎหมายฝ่ายประวตัศิาสตรก์ม็ขีอ้บกพรอ่งบางประการ  คอื 
ขาดทฤษฎีว่าด้วยการนิติบญัญัติที่สามารถอธิบายปรากฏการณ์แห่งการนิติบญัญัติที่มีอยู่ 
ในโลกปัจจุบนั  ส านักน้ีมองไม่เหน็ว่ารฐัอาจจะสามารถด าเนินกิจการทางนิติบญัญตัไิด้มาก 
และกวา้งขวางพอสมควรในสภาพยุคปัจจุบนั  แต่โดยที่ส านักความคดิในทางกฎหมายฝ่าย  
ประวตัศิาสตร์มองการนิติบญัญตัเิป็นแต่เพยีงการบนัทกึกฎหมายบ้านเมอืงที่มอียู่ในปัจจุบนั 
เป็นลายลกัษณ์อกัษรเทา่นัน้  จงึเป็นความคดิทีไ่มต่รงต่อความเป็นจรงิในยุคปัจจุบนั๔ ๖ 
  
๓.   แนวโน้มในการพฒันาทฤษฎีและแนวคิดต่าง ๆ ทางกฎหมาย 
 ปรชัญากฎหมายฝ่ายบา้นเมอืงมอีทิธพิลอย่างมากในองักฤษและยุโรปตะวนัออก  แม ้
ปรชัญากฎหมายของฝ่ายคอมมวินิสตซ์ึ่งปฏเิสธคตนิิยมกฎหมายธรรมชาตกิม็ทีที่าว่าเอนเอยีง 
มาทางปรชัญากฎหมายฝ่ายบา้นเมอืงกวา่ครึง่ 
 นกักฎหมายในประเทศต่าง ๆ  ยอมรบัปรชัญากฎหมายฝ่ายบา้นเมอืงเฉพาะตราบเท่า 
ทีเ่กี่ยวขอ้งกบัล าดบัศกัดิข์องตวับทกฎหมาย  เช่น  พระราชกฤษฎกีาขดัต่อพระราชบญัญตัไิด ้
พระราชบญัญตัิขดัต่อรฐัธรรมนูญได ้ แต่รฐัธรรมนูญย่อมไม่อาจขดักบักฎหมายอื่นใดไดอ้ีก 
นอกจากน้ี  นักกฎหมายทัง้หลายไม่ยอมรบัว่ากฎหมายที่ไม่เป็นธรรมนัน้ไม่มสีภาพบงัคบั  
เพราะไม่มมีาตรฐานใดวดั  “ความเป็นธรรม” ของกฎหมายได้เที่ยงตรงเท่ากบัดุลพนิิจของ 
ผูร้า่งกฎหมาย  ความเครง่ครดัน้ีเองทีท่ าใหเ้กดิส านกัปรชัญากฎหมายธรรมชาตขิึน้๔ ๗ 
 ส าหรบัในประเทศไทยตอ้งถอืว่าปรชัญากฎหมายฝ่ายบา้นเมอืงมอีทิธพิลเป็นอนัมาก 
พระเจา้บรมวงศ์เธอ  กรมหลวงราชบุรดีเิรกฤทธิท์รงเป็นผูน้ าปรชัญาดงักล่าวของออสตนิเขา้ 
มาอธบิายและเผยแพรใ่นประเทศไทย  ตัง้แต่สมยัแรกตัง้โรงเรยีนกฎหมาย  และดเูหมอืนวา่จะ 
 
เป็นปรชัญากฎหมายเพยีงปรชัญาเดยีวที่นักศกึษานิตศิาสตรร์ูจ้กักนัในขณะน้ี  แมอ้าจไม่เคย  
ได้ยนิค าว่า  “ออสตนิ”  “ปรชัญากฎหมายฝ่ายบ้านเมอืง”  หรอื  “Positive  Law”  เลยกต็าม 

                                                           
 ๔ ๖สมยศ  เชือ้ไทย, นิตปิรชัญาเบือ้งตน้, หน้า ๑๑๙. 
 ๔ ๗วษิณุ  เครอืงาม  และศรรีาชา  เจรญิพานิช, “แนวความคดิต่าง ๆ   ในทางกฎหมาย,”  ใน 
ความรูเ้บือ้งตน้เกีย่วกบักฎหมายทัว่ไป, หน้า ๑๔๗. 
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  ในปัจจุบนัน้ี  ปรชัญากฎหมายบ้านเมอืงของ  ฮอบส์  ล้อค  ออสติน  และ  เคลเส้น 
เสื่อมความนิยมลงบ้าง  เพราะไม่มผีู้ใดเถรตรง  ถือเคร่งครดัตามปรชัญาดงัว่านัน้อีกต่อไป 
แนวโน้มในปัจจุบนั  คอื  การน าปรชัญากฎหมายธรรมชาตมิาผสมกบัปรชัญากฎหมายฝ่าย 
บ้านเมอืงเพื่อหาส่วนที่ละมา้ยกนั  และเป็นประโยชน์ต่อสงัคมใหม้ากที่สุด  ปรชัญาใหม่ น้ียงั 
ไม่มชีื่อเรยีกเป็นทางการ  แต่เหน็ว่ากค็อืการปรุงแต่งปรชัญากฎหมายฝ่ายบ้านเมอืงใหม่ให้ 
กว้างขวางออกไปอกีนัน่เอง  บางท่านจึงเรยีกว่า  ปรชัญากฎหมายฝ่ายบ้านเมอืงแผนใหม่ 
(The Modern Positive Law)  ซึ่งมสีาระส าคญั  เช่น๔ ๘ 
 (๑) กฎหมายระหว่างประเทศเป็นกฎหมาย  แมจ้ะขาดองคป์ระกอบของ “กฎหมาย” 
ตามบทนิยามศพัทข์องออสตนิกต็าม 
 (๒) อาจท ากฎหมายธรรมชาตใิหเ้ป็นกฎหมายฝ่ายบา้นเมอืงไดโ้ดยการน ามาบญัญตัิ 
ลงไว้เป็นลายลกัษณ์อกัษร เช่น  การจดัท ารฐัธรรมนูญของประเทศต่าง ๆ ก็เริม่บญัญตัิถึง 
สทิธเิสรภีาพของราษฎรมากขึน้ 
 (๓) อาจก าหนดใหก้ฎหมายฝ่ายบ้านเมอืงจ ายอมอยู่ใต้กฎหมายอนัเป็นสากล  (Jus 
gentium)  บ้างเป็นบางครัง้  เช่น  ร่างอนุสญัญาว่าดว้ยกฎหมายสนธสิญัญาแห่งกรุงเวยีนนา 
ค.ศ. ๑๙๖๙  มาตรา  ๕๓  ไดบ้ญัญตัใิหส้นธสิญัญาทัง้หลายอยู่ใตบ้งัคบัของ  “หลกักฎหมาย 
พืน้ฐานอนัคูส่ญัญาไมอ่าจตกลงเบี่ยงเบนไดเ้ป็นประการอื่น”  (Jus cogens) 
 (๔) ไดม้กีารยอมรบัหลกั Rationalism ของส านักความคดิในทางกฎหมายธรรมชาติ 
และน าหลกัน้ีมาใช้ควบคู่กบัหลกั  Empiricism ซึ่งเคยเป็นหลกัดัง้เดมิของส านักความคดิใน 
ทางกฎหมายฝ่ายบา้นเมอืง 
 (๕) ได้มีการยอมรบัในรฏัฐาธิปัตย์  (Sovereign) ของรฐัหน่ึง ๆ ว่าถูกต้องแท้จริง  
 เช่น  รฐัเอบยี่อมไมส่งสยัหรอืกา้วก่ายเขา้ไปพจิารณาวา่รฏัฐาธปัิตย์ในรฐัซดีไีดอ้ านาจมาอย่าง 
ถูกต้องชอบธรรมหรอืไม่  หากรฐัซีดมีอีงค์ประกอบตรงตามหลกัวเิคราะห์ศพัท์  ค าว่า “รฐั” 
(State)  เช่น  ม ี ประชากร มรีฐับาล มดีนิแดน และมอี านาจอธปิไตย  รฐัซดีีกเ็ป็นรฐัไดต้าม 
กฎหมายระหวา่งประเทศ 
 เป็นที่น่าสงัเกตว่า  ปรชัญากฎหมายฝ่ายบ้านเมอืงแผนใหม่น้ี  ก าลงัมบีทบาทอย่าง 
เด่นชดั  โดยเฉพาะอย่างยิง่ในวงการกฎหมายระหวา่งประเทศดงัตวัอย่าง  ๕  ประการขา้งตน้ 
ขอ้น้ีแสดงให้เหน็ประการหน่ึงว่า แนวความคดิทางกฎหมายนัน้พฒันาไปได้เรื่อย ๆ  อย่าง 
ไม่หยุดยัง้  และนับวนัจะยิง่มแีนวความคดิใหม่ ๆ  เกดิขึ้นทุกท ี แนวความคดิใหม่ที่น่าสนใจ  

                                                           
 ๔ ๘เรื่องเดยีวกนั, หน้า ๑๔๘. 
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ในยุคปัจจุบนั  ประการหน่ึง  คอื  ความคดิซึ่งยอมรบัความสมบรูณ์และความเป็นระเบียบของ 
กฎหมายแต่ละอย่าง  แนวความคดิน้ีมุ่งขจดัขอ้โต้แย้งส านักความคดิเก่า ๆ ทัง้หมด  โดยถอื 
วา่กฎหมายแต่ละอย่างแต่ละลกัษณะย่อมมกีฎเกณฑแ์ละความสมบรูณ์ของตวัเองไมอ่าจน าเอา 
หลกัเกณฑห์รอืความคดิในกฎหมายหน่ึงไปใชใ้นกฎหมายอกีอย่างหน่ึงได ้ การใหค้วามหมาย 
การตคีวาม  การใชก้ฎหมายในกฎหมายหนึ่ง  เช่น  กฎหมายอาญาย่อมต่างจากกฎหมายแพ่ง 
และกฎหมายระหว่างประเทศ๔ ๙  ขอ้น้ีอาจทนัสมยัและตรงต่อความเป็นจรงิมากขึน้และงา่ยขึน้ 
แต่อาจโต้แย้งไดอ้ยู่นัน่เองว่า  ในเรื่องของความคดิรวบยอดทางกฎหมายแล้ว  น่าจะมอีะไร  
บางอย่างร่วมกนัอยู่  แนวความคดิใหม่น้ียงัไม่ถงึขนาดถอืเป็นส านักความคดิในทางกฎหมาย 
ได้  เพราะยังขาดการสนับสนุนและเผยแพร่อย่างแขง็ขนั  และก็มไิด้ให้ค าตอบที่ชดัแจ้งว่า 
จะอธบิายความคดิรวบยอดหรอืหลกัการพื้นฐานของกฎหมายว่าอย่างไร  แต่กค็วรถอืว่าเป็น  
แนวโน้มใหมใ่นการพฒันาความคดิทางกฎหมายไดป้ระการหน่ึง๕ ๐ 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 

                                                           
 ๔ ๙หยุด  แสงอุทยั,  ความรูเ้บือ้งตน้เกีย่วกบักฎหมายทัว่ไป, หน้า ๑๕๓ - ๑๕๔. 
 ๕ ๐วษิณุ  เครอืงาม  และศรรีาชา  เจรญิพานิช,  “แนวความคดิต่าง ๆ  ในทางกฎหมาย,”  ใน 
ความรูเ้บือ้งตน้เกีย่วกบักฎหมายทัว่ไป, หน้า ๑๔๘ - ๑๔๙. 
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ค าถามท้ายกิจกรรม 
1. จงให้ความหมายของส านักความคิดในทางกฎหมาย (School of Legal Thought) ตาม
ความเขา้ใจของทา่น 
2. จงอธบิายความหมายส านกัความคดิในทางกฎหมาย ทัง้ 6 ส านกั ตามความเขา้ใจของทา่น 
3. จงอธิบายความแตกต่างระหว่างทรรศนะของส านักความคิดในทางกฎหมายฝ่าย
คอมมวินิสตก์บัฝ่ายบา้นเมอืงทีเ่หน็ไดช้ดัเจน 
4. เมือ่กล่าวถงึยุคของปรชัญา ออกุสต ์คองต ์ไดแ้บ่งยุคของปรชัญาออกเป็นกียุ่ค จงอธบิาย 
5. เมื่อกล่าวถงึส านักความคดิในทางกฎหมาย ท่านนึกถงึส านักความคดิในทางกฏหมายอะไร
และมปีระโยชน์ต่อสงัคมอย่างไร  
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บทท่ี ๓ 
วิวฒันาการของกฎหมาย 

  
 ในบทที ่ ๒  ไดศ้กึษาทฤษฎแีละแนวคดิต่าง ๆ ในทางกฎหมายทีน่กัปรชัญากฎหมาย 
หลายทา่นพยายามหาเหตุผลอธบิายว่า  มนุษยเ์ริม่รูจ้กักฎหมายเมือ่ใด  กฎหมายเกดิขึน้มาได ้
อย่างไร  การศกึษาดงักล่าวเป็นการศกึษาถงึหลกัการพืน้ฐานในทางกฎหมายหรอื  “ความเป็น 
กฎหมาย”  โดยนักปรชัญากฎหมายไดพ้ยายามแยกกฎหมายที่เหน็กนัอยู่ออกเป็น  ๒  ส่วน 
คอื  ส่วนที่เป็นเหตุผลหรอืวิญญาณของกฎหมายและส่วนที่เป็นเปลอืกนอกหรอืร่างกายของ 
กฎหมาย  โดยถอืว่าร่างกายนัน้เปลี่ยนได้  แต่วญิญาณหรอืความเป็นกฎหมายที่แท้จรงินัน้ 
เป็นสจัจธรรม  เช่น  กฎหมายอาญาที่เรยีกว่า ประมวลกฎหมายอาญา คอื เปลอืกนอกหรอื 
รา่งกาย  แต่ความคดิที่ว่าการฆ่าคนเป็นความผดิ  การข่มขนืกระท าช าเราเป็นความผดิ  เป็น 
กฎหมายที่แท้จรงิ  นักปรชัญากฎหมายสนใจว่าความคดิที่ว่าการฆ่าคน การข่มขนืกระท า 
ช าเราเป็นความผดิมทีี่มาจากไหน  ไม่ไดส้นใจว่าประมวลกฎหมายอาญาน้ีใครร่างมาจากไหน 
 ในบทน้ีจะเป็นการศกึษาต่อจากที่ไดศ้กึษามาในบทก่อนดงักล่าวแล้ว  โดยจะศึกษา 
ววิฒันาการของกฎหมายในลกัษณะที่เหน็เป็นรปูธรรม  ซึ่งจะช่วยท าให้เข้าใจกฎหมายได้ด ี
ยิ่งขึ้นเช่นกนั  เพราะในการบญัญตัิกฎหมาย  ผู้บญัญตัิกฎหมายย่อมบญัญัติขึ้นเพื่อแก้ไข 
สถานการณ์อย่างใดอย่างหน่ึงหรอืเพือ่ส่งเสรมิสิง่ใดสิง่หน่ึง  การศกึษาววิฒันาการหรอืประวตั ิ
ศาสตรก์ฎหมายจะช่วยท าใหเ้หน็ถงึเจตนารมณ์ของกฎหมายทีอ่อกใชบ้งัคบัในสมยันัน้ ๆ ไดด้ ี
วา่เป็นอย่างไร  โดยเฉพาะประเทศไทยไดร้บัอทิธิพลของระบบกฎหมายต่างประเทศอย่างมาก 
มกีารน าเอาหลกักฎหมายต่างประเทศหลายลกัษณะมาใชใ้นกฎหมายไทยดงันัน้  จงึควรศกึษา 
ถงึววิฒันาการของกฎหมายต่างประเทศดว้ยเพราะจะช่วยท าใหท้ราบถงึที่มาและเจตนารมณ์ 
ของกฎหมายอนัจะเป็นแนวทางการศกึษาและใชก้ฎหมายไดด้แีละถกูตอ้งยิง่ขึน้ 
 
๑.  วิวฒันาการของกฎหมายต่างประเทศ 
 ในสมยัโบราณ  กฎหมายเริม่จากสิง่ทีป่ฏบิตัติ่อ ๆ กนัมาเป็นจารตีประเพณีของแต่ละ 
ทอ้งถิน่  และเมื่อสงัคมมกีารตดิต่อสมัพนัธ์กนัมากขึ้น  เกดิความจ าเป็นที่จะตอ้งมกีฎหมายที ่
จะใชร้่วมกนั  จงึมกีารรวบรวมกฎหมายใหเ้ป็นระบบ  และไดม้กีารจารกึหรอืบญัญตักิฎหมาย 
เป็นตวัหนงัสอืหรอือกัษรต่าง ๆ เพือ่ใหก้ฎหมายมคีวามแน่นอนเป็นหลกัประกนัทีม่ ัน่คง  เมือ่ม ี
ผูย้อมรบันับถอืมากกก็ลายเป็นแบบอย่างของกฎหมายใหป้ระเทศอื่นน าไปใชห้รอืดดัแปลงใช ้     
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 เมื่อกาลเวลาล่วงเลยไปกฎเกณฑ์ก็เพิม่จ านวนมากขึ้นตามความเจรญิเตบิโต
ของชุมชนในดา้นขนาดและปรมิาณ  ผลทีต่ามมาคอืเกดิการกระจดักระจายของกฎเกณฑ์อนั
เป็นปัญหาทางดา้นการน ามาใช ้ เพราะจ าเป็นจะตอ้งทราบถงึหลกัการตลอดจนความแน่นอน
ดงันัน้  จงึไดม้กีารรวบรวมสิง่ทีเ่ป็นกฎเกณฑแ์ละจารตีประเพณีเหล่าน้ีไวด้ว้ยกนั  วธิกีารเช่นน้ี
เรยีกวา่  การจดัท าประมวลกฎหมาย  
 ส าหรบัประมวลกฎหมายทีม่ชีื่อเสยีงในสมยัโบราณซึ่งจะน ามาศกึษาในทีน้ี่มี  ๓  ฉบบั 
คือ  ประมวลกฎหมายของฮัมมูราบี (Hammurabi Code)  ประมวลกฎหมายจัสตีเนียน 
(Justinian Codification)  และประมวลกฎหมายฮินดูของพระมนู  (Hindu Code of Manu) 
 ๑.๑ ประมวลกฎหมายของฮมัมรูาบ ี(Hammurabi Code) 
 พระเจา้ฮมัมรูาบ ี เป็นผูค้รองนครบาลโีลน  (Babilon)  แห่งดนิแดนเมโสโปเตเมยี 
เมื่อประมาณ  ๑๙๐๐  ปีก่อนครสิตศกัราช  ยุคของพระองค์เฟ่ืองฟูมาก  โดยเฉพาะเมื่อคน 
รูจ้กัใชต้วัอกัษรในการสื่อความหมาย  จงึมวีรรณกรรมเกดิขึน้มากมายและที่ยิง่ใหญ่ทีสุ่ดกค็อื 
การท ากฎหมายเป็นหมวดหมู่  กฎหมายนี้สลกับนศลิาจารกึซึ่งขุดพบในเปอร์เซีย  มบีทบญัญตั ิ
รวมประมาณ  ๒๘๒  มาตรา  แบ่งเป็น  ๒๒  หวัขอ้  มขีอ้ความมากและบรบิูรณ์  ทัง้การแบ่ง 
หมวดหมูก่เ็รยีบรอ้ย  กล่าวถงึเรือ่งต่าง ๆ  เช่น  อาญา  แพง่  ระเบยีบราชการ  การศาล  ฯลฯ 
เน่ืองจากมกีารจดัวางข้อกฎหมายอย่างเป็นระเบียบและมรีะบบ  สะดวกแก่การน ามาใช้  ม ี
ความสมบูรณ์ถ้วนทัว่ในทุกแง่ทุกมุม  จงึไดร้บัการยกย่องว่าเป็นประมวล  และเป็นที่รูจ้กักนั 
ในนามประมวลกฎหมายฮมัมรูาบ๕ี ๑ 
  ความจรงิกฎหมายทีเ่ก่ากวา่ของฮมัมรูาบ ี เป็นของพวกชาวซูเมอร ์ (Sumer) 
และอคัคตั  (Accat)  ซึ่งอยู่แถบลุ่มแม่น ้าไทกรสิ  (Tigris)  และยเูฟรตสี  (Eupretis)  ในประเทศ 
อิรกัปัจจุบัน  กฎหมายเหล่าน้ีมีอายุประมาณห้าพันปี  บันทึกไว้บนแผ่นดินเผาไฟหรืออิฐ  
อกัษรที่ใชเ้รยีกว่าคูนีฟอรม์ (Cuneiform) หรอืที่เรยีกว่าอกัษรแบบลิม่ แต่ที่กฎหมายของพระ
เจ้าฮมัมูราบีได้รบัค ายกย่องเพราะจดัท าในลกัษณะของประมวลกฎหมาย ไม่ใช่เพราะเหตุที่
เป็นกฎหมายเก่าแก่ทีส่ดุทีค่น้พบ๕ ๒ 
 ๑.๒   ประมวลกฎหมายจสัตีเนียน  (Justinian Codification) 

                                                           
 ๕ ๑William L. Langer,   An Encyclopedia of World History   (London : Harrap & Co.Ltd,  
๑๙๖๘), pp. ๒๑, อ้างถึงใน  นพนิธิ สุรยิะ, “วิวฒันาการของกฎหมาย,” ใน ความรู้เบื้องต้นเกี่ยวกับ 
กฎหมายทัว่ไป, พิมพ์ครัง้ที่ ๒๕  (นนทบุร ี:  ส านักพิมพ์มหาวทิยาลยัสุโขทยัธรรมาธิราช , ๒๕๓๙),  
หน้า ๔๗. 
 ๕ ๒เรื่องเดยีวกนั, หน้า ๔๘. 
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 เมื่อราว  ๗๕๓  ปีก่อนครสิตศกัราช  ไดเ้ริม่มรี่องรอยแห่งกฎหมายเกดิขึ้นใน 
สมยัของโรมูลูส  (Romulus)  สิง่เหล่าน้ีรูจ้กักนัในนามของกฎหมายจารตีประเพณีซึ่งกระจดั 
กระจายอยู่เป็นอนัมาก  ดงันัน้เมื่อ  ๔๕๐  ปีก่อนครสิตศกัราช  จงึไดม้กีารรวบรวมใหเ้ป็นหมู่ 
เป็นเหล่า  จารกึลงบนแผ่นไมท้ัง้หมดสบิสองชิ้นดว้ยกนั  ตัง้แสดงไวใ้นทีท่ีส่งัเกตไดง้า่ย  เพื่อ  
ใหทุ้กคนไดรู้ว้า่มกีฎเกณฑต์่าง ๆ ทีถ่อืปฏบิตักินัอยู่  และบา้นเมอืงยอมรบัอะไรบา้ง  การรวบรวม 
กฎหมายในครัง้นี้นักนิติศาสตร์เรยีกในภาษาลาตนิว่า  “Lex Duodecim Tabularum”  ซึ่งภาษา 
องักฤษใช้ค าว่า Law of The Twelve Tables  ในภาษาไทยแปลว่า  “กฎหมายสบิสองโต๊ะ”  
จุดประสงค์ของการท าประมวลกฎหมายน้ีกเ็พื่อช่วยใหพ้วกขุนนาง  (Patricians)  กบัสามญั
ช น   
(Plebians)  ปรองดองกนั  โดยใหช้นสองชัน้รูก้ฎหมายเท่ากนั  และแกไ้ขกฎหมายบางส่วนที่ 
ไม่ยุติธรรมแก่พวกสามญัชน  ลดความตึงเครยีดในทางการต่อสู้ทางสงัคมและการเมืองลง   
ดังนั ้น  ประมวลกฎหมายน้ีจึงไม่ใช่เรื่องทางวิชาการที่จะมาสร้างระบบกฎหมายที่ด๕ี ๓  
หลงัจากบนัทกึกฎหมายบนกระดานไมส้บิสองแผ่นแล้ว  กฎหมายไดเ้ริม่พฒันาขึ้นเป็นล าดบั  
เมือ่ล่วงมาถงึประมาณศตวรรษที ่ ๓  พบวา่มกีฎหมายส าคญั ๆ  อยู่  ๓  ประเภท  คอื๕ ๔ 

 (๑) ลจีสิ  (Leges)  คอื  กฎหมาย  (Decrees)  ซึ่งเสนอจากสภาซเีนท  (Senate) 
และลงมตริบัผูแ้ทนจากกลุ่มต่าง ๆ ของหมูช่น  เช่น  พวกขนุนาง  และสามญัชน 

 (๒) จุส ซีวเิล  (Jus Civile)  คอื  กฎหมายแพ่งของชาวเมอืงโรมนัซึ่งมเีน้ือหา 
เกี่ยวข้องกบัเอกชนโดยเฉพาะ  เช่น  เรื่องทรพัย์สิน  กฎหมายน้ีนอกจากจะประกอบด้วย 
กฎหมายจารตีประเพณีต่าง ๆ แล้ว  ยงัพบว่ามคี าชี้ขาดของตุลาการ  (Praetor)  ซึ่งเรยีกว่า   
จุส แพโตเรยีม (Jus Praetoriun)  นอกจากน้ีกม็คีวามเหน็ของนักนิตศิาสตรซ์ึ่งมสีภาพบงัคบั 
เป็นกฎหมายเหมอืนกนั เรยีกวา่ จุส เรสปอนเดนได  (Jus Respondendi) 

 (๓) จุส เจนตอิุม  (Jus Gentium)  เป็นกฎหมายที่ใช้บงัคบักบัคนต่างชาตหิรอื 
ระหว่างคนต่างชาตกิบัคนโรมนั  มทีี่มาจากกฎหมายโรมนั  ซึ่งได้รบัอิทธพิลจากววิฒันาการ
ของกรกีและแนวความคดิเรือ่งกฎหมายธรรมชาต ิ
 ต่อมาราวต้นศตวรรษที่  ๖  จกัรพรรดิจ์สัตีเนียน  (Justinian)  ได้มบีญัชาให ้
นกันิตศิาสตรช์ื่อทรโีบเน่ียน  (Tribonian)  รวบรวมจารตีประเพณี  กฎหมาย  ค าสัง่ความเหน็ 

                                                           
 ๕ ๓รองพล   เจรญิพนัธ,์   กฎหมายแพ่ง:หลกัทัว่ไป   (กรงุเทพมหานคร :  เจรญิวทิยก์ารพมิพ,์  
๒๕๓๖), หน้า ๕๐. 
 ๕ ๔นพนิธ ิ  สรุยิะ, “ววิฒันาการของกฎหมาย,” ใน ความรูเ้บือ้งตน้เกีย่วกบักฎหมายทัว่ไป, หน้า  
๔๘ - ๔๙. 



๔๔     วิวฒันาการของกฎหมาย 

ของนักกฎหมาย  ตลอดจนจดัท าต ารากฎหมาย  กจิกรรมใหญ่น้ีเรยีกกนัในหมู่นักกฎหมายว่า   
“Corpus Juris Civilis”  ประกอบดว้ยสว่นส าคญั  ดงัต่อไปน้ี๕ ๕ 
 (๑) โคเดก็ซ์  จุสตเินียนุส  (Codex Justinianus)  คอื  การประมวลกฎหมาย   
Leges  ต่าง ๆ  ตัง้แต่สมยัของจกัรพรรดิเ์ฮเดรี่ยน  (Hadrian)  จนถึงสมัยของจกัรพรรด ิ
จสัตเีนียน  โคเดก็ซ์ จุสตเินียนุส  จงึเป็นกฎหมายต่าง ๆ ทีเ่กีย่วกบักฎหมายมหาชน 
 (๒) ไดเจสท์  (Digest)  หรอืแพนเดค็ท์  (Pandects)  คอื  การรวบรวมความเห็น 
ของนักนิตศิาสตร์ที่ไดร้บัการเชื่อถอืยอมรบัและใช้บงัคบัอยู่  โดยจกัรพรรดจิสัตเีนียนใหเ้ลอืก 
แต่เฉพาะขอ้เขยีนของนักนิตศิาสตรใ์นสมยัคลาสสคิ  ทีเ่รยีกวา่  Jus Respondendi  ขอ้ความ 
ของนักนิตศิาสตรท์ีเ่ลอืกสรรมาน้ีมจี านวนถงึสามลา้นบรรทดัซึ่งเป็นของธรรมดาทีจ่ะตอ้งขดัแยง้ 
กนับา้ง  ทรโีบเน่ียนใชเ้วลาแกไ้ขดดัแปลงสามปีซึ่งนับว่าเรว็มาก  ไดเจสทม์อี านาจบงัคบัเมื่อ 
วนัที ่ ๓๐  ธนัวาคม  ค.ศ. ๕๓๗๕ ๖ 
 (๓) อนิสตติวิท ์ (Institutes)  ไดแ้ก่  การรวบรวมขอ้มลูและแต่งต ารากฎหมาย 
เพือ่ใชศ้กึษาเล่าเรยีน  มสีภาพบงัคบัเป็นกฎหมาย  ทีจ่รงิแลว้โคเดก็ซ์กบัไดเจสท ์ เมือ่รวมกนั 
แลว้จะเป็นขอ้กฎหมายที่สมบูรณ์แบบของโรมนั  แต่ประมวลทัง้สองน้ีมคีวามยาวไม่เหมาะสม 
กบัการสอน 
 (๔) โนเวลลา  (Novellae)  คอื  กฎหมายที่ออกในสมยัของจกัรพรรดิจสัตีเนียน 
 

 ๑.๓ ประมวลกฎหมายฮินดขูองพระมนู  (Hindu Code of Manu) 
 ชาวฮนิดอูา้งวา่กฎหมายของตนมมีาพรอ้ม ๆ กบัโลก  พระมนูหรอืมโนสารเป็น 
ผูส้รา้งโลกและกฎหมายขึ้น  โดยไม่มกีารขดีเขยีนเป็นลายลกัษณ์อกัษร  แต่ไดม้กีารบอกเล่า 
สัง่สอนกนัต่อ ๆ มา  ในทีสุ่ดพวกสานุศษิย์ทัง้หลายไดท้ าการบนัทกึไวม้ชีื่อเรยีกวรรณกรรมน้ี 
วา่  “มานวศาสตร์”  ซึ่งมอียู่หลายฉบบั  แต่ทีส่มบูรณ์ทีสุ่ดเขยีนโดยบรกิุ  เมื่อราวพุทธศกัราช   
๓๕๐ 
 การท าความเขา้ใจววิฒันาการของมานวศาสตรจ์ะดขีึน้  ถา้ไดศ้กึษาถงึแนวคดิ 
ของฮนิดูทีเ่กี่ยวกบัธรรมะซึ่งในต าราบางเล่มแปลว่า  “กฎหมาย”  ความเชื่อของชาวฮนิดูมวี่า   
ระดบัของศลีธรรมนัน้มอียู่อย่างเดยีวส าหรบัมนุษย์และในการด าเนินชวีติทุก ๆ คนโดยธรรมชาต ิ  
มเีอกลกัษณ์ของตวัเอง  คอื  ไม่อยู่กบักฎเกณฑ์ขอ้บงัคบัและไม่ขึ้นอยู่กบัความรูส้กึของผู้ใด   

                                                           
 ๕ ๕William L. Langer, An Encyclopedia of World History, pp.๑๘๘. อา้งถงึใน นพนิธ ิ สรุยิะ,  
“ววิฒันาการของกฎหมาย,” ใน ความรูเ้บือ้งตน้เกีย่วกบักฎหมายทัว่ไป, หน้า ๔๙. 
 ๕ ๖รองพล เจรญิพนัธ,์ กฎหมายแพง่ : หลกัทัว่ไป, หน้า ๓๒. 
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มลีกัษณะเป็นนิรนัดร  แกไ้ขเปลีย่นแปลงไมไ่ด ้ จะด าเนินไปพรอ้ม ๆ กบักฎธรรมชาตขิองโลก   
ลกัษณะพเิศษอกีประการหน่ึง  คอื  สามารถลงโทษผูก้ระท าผดิ  และใหร้างวลัแก่ผูท้ีป่ระพฤต ิ
ชอบโดยอตัโนมตั ิ คุณธรรมอนัเป็นอมตะน้ีไดถ้่ายทอดใหก้บัพระมนู  และไดม้กีารสัง่สอนกนั 
ต่อ ๆ มา  จนมกีารบนัทกึเอาไวเ้รยีกว่า  “กฎหมายของพระมนู”  หรอื  “มานวศาสตร”์  ความคดิ 
ของชาวตะวันออกเรื่องธรรมะน้ีคล้ายกับของชาวตะวันตกในเรื่องกฎหมายธรรมชาติ  (Jus 
Natural) 
 กฎหมายฮนิดแูละกฎหมายโรมนัต่างมอีทิธพิลต่อกฎหมายของไทยในระยะแรก 
กฎหมายไทยไดร้บัอทิธพิลจากกฎหมายฮนิดู  และไดใ้ช้กนัมาจนถงึวาระที่จะต้องตดิต่อกบั 
ชาวตะวนัตก  จึงได้เริม่มปีระมวลกฎหมายของไทยเองเกิดขึ้น  ซึ่งกฎหมายในระยะหลงัน้ี 
ไดร้บัอทิธพิลมาจากกฎหมายโรมนั 
 
๒.  วิวฒันาการของกฎหมายไทย 
 เพือ่ใหม้องเหน็ภาพของกฎหมายไทยไดแ้จ่มชดัขึน้สมควรที่จะไดม้กีารกล่างถงึสภาพ 
ของสงัคมไทยควบคู่ไปกบัการกล่าวถงึการเปลี่ยนแปลงของกฎหมายไทย  อนัจะท าใหห้ยัง่รู ้
ถึงเหตุในการบัญญัติกฎหมายหรือเจตนารมณ์ของกฎหมายในยุคนั ้น ๆ ในการศึกษา 
ววิฒันาการของกฎหมายไทยน้ี  จะแบ่งววิฒันาการของกฎหมายออกเป็น  ๓  ช่วง  ดงัต่อไปน้ี 
 ๒.๑ กฎหมายสมยักรงุสโุขทยั 

  นักประวตัศิาสตรส์นันิษฐานว่าคนไทยอพยพเขา้มาในดนิแดนสุวรรณภูมจิาก 
ทางภาคใตข้องจนีเมือ่ราวปี  พ.ศ. ๑๓๐๐  ถงึ  ๑๘๐๐  ก่อนทีป่ระเทศไทยจะกา้วสูก่ารปกครอง 
ระบบรวมศูนย์ซึ่งมพีระมหากษตัรยิ์ทรงพระราชอ านาจเป็นล้นพ้นตามลทัธเิทวราชของขอม 
ไทยไดร้วบรวมชุมชนหรอืชาตสิกุลต่าง ๆ ซึ่งแตกแยกกนัเป็นกลุ่ม ๆ แต่ละกลุ่มต่างปกครอง  
ตนเองขึน้เป็นราชอาณาจกัรใหญ่ ๆ หลายอาณาจกัร  โดยตอ้งต่อสูข่บัเคีย่วอย่างหนักกบัหลาย 
ชนชาต ิ ซึ่งมอี านาจปกครองแผ่นดนิมาแต่เดมิอยู่แล้ว  เช่น  ชาตลิะวา้  มอญ  และเขมร๕ ๗ 
 ส าหรบัชาตเิขมรมอี านาจอธปิไตยสงูสุดเหนือแผ่นดนิแหลมทองมาชา้นานแลว้ 
และมกัจะยกกองทพัออกตตีอ้นเอาคนไทยไปเป็นทาสคราวละมาก ๆ ทัง้ น้ีเพื่อน าไปใชใ้นการ 
สรา้งเทวสถานของตน  นอกจากน้ียงัมชีาตจิามทีย่กพวกมาชงิทาสไปจากเขมรอกีต่อหน่ึงโดย 
มศีลิาจารกึของจามเล่าถงึการอุทศิถวายทาสใหเ้ป็นผูท้ างานรบัใช้ในเทวสถานที่จามสรา้งขึ้น 

                                                           
 ๕ ๗วชิา  มหาคุณ, ประวตัศิาสตรก์ฎหมายไทยและกฎหมายต่างประเทศ  (กรุงเทพมหานคร :   
คณะนิตศิาสตร ์จุฬาลงกรณ์มหาวทิยาลยั, ๒๕๒๓), หน้า ๑๑. 



๔๖     วิวฒันาการของกฎหมาย 

ในศลิาจารกึระบุดว้ยว่ามทีาสสยาม๕ ๘  และไทยยงัต้องถูกเกณฑ์ใหจ้ดักองทพัไปช่วยเขมรรบ 
ดงัปรากฏในภาพสลกันูนบนผนังของระเบียงนครวดัว่า  ในขบวนทพัหน้านัน้กองหน้าสุดเป็น 
พวกทหารเลวตายก่อนคอืพวกสยาม๕ ๙ 

 ต่อมาชุมชนไทยใหญ่หลายชุมชนเริม่เคลื่อนไหวเพื่อปลดแอกตนเอง 
เมอืงราดและเมอืงบางยางไดร้่วมกบัชุมชนไทยสุโขทยัขบัไล่เขมรออกไป  พ่อ
ขนุบางกลางท่าวเจา้เมอืงบางยางไดร้บัการสถาปนาเป็นกษตัรยิ์แห่งกรุงสุโขทยั 
พระนามวา่พอ่ขนุศรอีนิทราทติย ์เมือ่ประมาณปี พ.ศ. ๑๗๘๑ 

 พรอ้มกบัรฐัสุโขทยัชุมชนไทยอกีหลายแห่งไดลุ้กฮอืขึ้นปลดแอกจากเขมรไป 
ไดห้มดสิน้  คอื  รฐัเชยีงใหม่โดยพญาเมง็ราย  รฐัพะเยาโดยพญาง าเมอืง  รฐัฉอดโดยพ่อขุน 
สามชน  เป็นตน้  รฐัไทยเหล่าน้ีเป็นรฐัใหญ่มป้ีอมปราการมัน่คง จงึเป็นศูนย์กลางการรวมตวั 
ของชุมชนย่อย ๆ ทัง้หลาย  ประมุขของชุมชนย่อย ๆ ต่างกเ็ขา้มาสวามภิกัดิด์งัจะเหน็ไดจ้าก 
ศลิาจารกึพ่อขุนรามค าแหงทีว่่า  “คนใดขีช่า้งมาหาพาเมอืงมาส ู ช่วยเหลอืเฟ้ือกูม้นั  บ่มชี้าง  
บ่มมีา้  บ่มปัีว่  บ่มนีาง  บ่มเีงอืน  บ่มทีอง  ใหแ้ก่มนัช่วยมนัตวงเป็นบา้นเป็นเมอืง”      
                การขีช่า้งมาหาพาเมอืงมาสูน้ี่  เป็นลกัษณะของการเขา้มาสวามภิกัดิข์องชุมชน 
ย่อยอนัเป็นตน้ก าเนิดของระบบศกัดนิาและระบอบสมบรูณาญาสทิธิราชย ์ นอกจากชุมชนย่อย 
จะเขา้มาสวามภิกัดิแ์ต่โดยดแีลว้  รฐัใหญ่เองยงัขยายอ านาจออกไปโดยตบี้านเมอืงต่าง ๆ ทีย่งั 
ไม่เขา้มาสวามภิกัดิ ์ ดงัจะเหน็ไดจ้ากศลิาจารกึพ่อขุนรามค าแหงที่ว่า  “กูไปท่าบ้านท่าเมอืง 
ไดช้า้งไดง้วง  ไดปั้ว่  ไดน้าง  ไดเ้งอืน  ไดท้อง  กเูอามาเวนพอ่ก”ู 
 กรงุสโุขทยั  จงึนบัไดว้า่เป็นราชธานีแห่งแรกของไทย  การปกครองในสมยักรุง 
สโุขทยัเป็นแบบพอ่ปกครองลกู  ประชาชนเรยีกพระเจา้แผน่ดนิวา่พอ่ขนุ  
 ในสมยักรงุสโุขทยัมกีฎหมายใชบ้งัคบัอยู่หลายลกัษณะ  เช่น  กฎหมายปกครอง 
วา่ดว้ยการยื่นเรือ่งราวรอ้งทกุข ์ กฎหมายลกัษณะทรพัย์  กฎหมายเกีย่วกบัมรดกและกฎหมาย 
วธิพีจิารณาความ  เป็นตน้  กฎหมายทีก่ล่าวมาน้ีเหน็เคา้ไดจ้ากศลิาจารกึของพอ่ขนุรามค าแหง 
มหาราช  ซึ่งนักนิตศิาสตรบ์างท่านเหน็ว่าศลิาจารกึน้ีเป็นรฐัธรรมนูญฉบบัแรกของไทย  และ  

                                                           
 ๕ ๘Le Royaume de Combadge par Maspero. อา้งถงึใน เรื่องเดยีวกนั, หน้า ๑๑. 
 ๕ ๙G.Coede, “Les Bas-relief d’Angkor-Vat,” Bulltin de la Commission archeslogique de  
l’Indochine, ๑๙๑๑. อา้งถงึใน เรื่องเดยีวกนั, หน้า ๑๑. 
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เทยีบได้กบัแมก็นาคาตา  (Magna Carta)  ของพระเจ้าจอห์นแห่งองักฤษ๖ ๐  เพราะเป็นบท 
บญัญตัทิี่ประกนัสทิธเิสรภีาพของราษฎร  ขอ้ความที่จารกึไวบ้างตอนที่นักนิตศิาสตร์เหน็ว่า 
เป็นกฎหมายดงักล่าว  ไดแ้ก่๖ ๑ 

(๑) กฎหมายมรดก  ทีว่า่  ผูใ้ดตาย ทรพัยใ์หต้กไดแ้ก่ลกู 

      “ไพร่ฟ้าหน้าใส  ลูกเจา้ลูกขนุผูใ้ดแลลม้หายตายกว่าเหยา้เรอืนพ่อเชื้อ  
เสือ้คา้มนั  ชา้งขลุกลูกเมยีเยยีขา้ว ไพร่ฟ้าขา้ไท  ป่าหมาก  ป่าพล ู พ่อเชือ้มนั
ไวแ้ก่ลกูมนัสิน้”  

(๒) กฎหมายท่ีดิน ทีว่า่ ผูใ้ดลงแรงใหเ้ป็นสทิธแิก่ผูส้รา้ง 

     “สรา้งป่าหมากป่าพลทูัว่เมอืงทุกแห่ง ป่าพรา้วกห็ลายในเมอืงนี้ ป่าลาง
กห็ลายในเมอืงนี้  หมากม่วงกห็ลายในเมอืงนี้ หมากขามกห็ลายในเมอืงนี้ ใคร
สรา้งไดไ้วแ้ก่มนั” 

(๓) กฎหมายวิธีพิจารณาความ  ทีว่า่  การตดัสนิคด ี ถา้พจิารณาไดค้วาม
สมขา้งฝ่ายใดแลว้ ใหต้ดัสนิโดยเทีย่งตรง 

      “ไพร่ฟ้าลูกจา้วลูกขุน  ผแิหละผดิแผก  แสกวา้งกนั  สวนดแูท้แล ้ 
จงึแล่งความแก่ขา้ดว้ยซื่อ บ่เขา้ผูล้กัมกัผูซ้่อน  เหน็ขา้วท่านบ่ใคร่พนิ  เหน็สนิ
ท่านบ่ใคร่เดอืด” 

 (๔)  กฎหมายร้องทุกข ์ ทีว่่า  ทวารพระราชวงัมกีระดิง่แขวนไว ้ ถ้า
ราษฎรมถี้อยความทุกขร์้อนก็ให้สัน่กระดิง่  พ่อขุนรามค าแหงจะเสดจ็ออกมา
พจิารณาความเอง 

      “ในปากประตมูกีระดิง่อนัหน่ึงแขวนไวม้ ัน่  ไพร่ฟ้าหน้าปกกลางบา้นกลาง 
เมอืงมถีอ้ยมคีวาม  เจบ็ทอ้งขอ้งใจ  มนัจกักล่าวถงึเจา้ถงึขุนบ่ไร ้ ไปสัน่กระดิง่อนัท่านแขวนไว ้
พอ่ขุนรามค าแหงพอ่เมอืงไดย้นิเรยีก  เมื่อถามสวนความแก่มนัดว้ยซื่อ  ไพร่ในเมอืงสุโขทยัน้ี 
จงึชม” 

                                                           
 ๖ ๐ม.ร.ว.เสนีย ์ ปราโมช, ประชุมปาฐกถาและค าอภปิราย  (กรุงเทพมหานคร :  โรงพมิพเ์ฟ่ือง 
อกัษร, ๒๕๐๙), หน้า ๕๙๕. 
 ๖ ๑วชิา  มหาคุณ, ประวตัศิาสตรก์ฎหมายไทยและกฎหมายต่างประเทศ , หน้า ๑๔. 



๔๘     วิวฒันาการของกฎหมาย 

ในยุคสโุขทยันี้มกีารแบ่งปันทีน่ากนัแลว้อย่างมรีะเบยีบเรยีบรอ้ยตามศกัดิข์อง 
แต่ละคนคือพวกลูกหลานพ่อขุนก็ได้มาก   ที่เป็นเพียงข้าราชการก็ได้ลดหลัน่ลงมา   ใน
กฎหมายลกัษณะโจรของกรุงสุโขทยัซึ่งตราขึ้นราวปี  พ.ศ. ๑๙๑๖ นัน้  ไดม้กีารกล่าวถงึการ
ปรบัไหมว่าปรบัตาม  “ศกัดิ”์  คอืการปรบัตามชัน้และฐานะของบุคคลตามศกัดนิาที่แต่ละคน
ไดร้บั๖ ๒ 

อาณาจักรลานนาของพระเจ้ามังราย  ซึ่งก่อตัง้ในยุคเดียวกับอาณาจกัร
สุโขทยัไดต้รากฎหมายไวป้กครองบา้นเมอืงเรยีกว่า  มงัรายศาสตร ์ หรอืวนิิจฉัยมงัราย  หรอื
กฎหมายพระเจา้มงัราย  เน้ือความของกฎหมายไดแ้บบอย่างมาจากสตัถมัของมอญ  ซึ่งไดร้บั
อทิธพิลมาจากพระธรรมศาสตรข์องฮนิดอูกีทอดหน่ึง๖ ๓ กฎหมายฉบบัน้ีบญัญตัคิรอบคลุมชวีติ
และความเป็นอยู่ของชาวลานนาในสมยันัน้เกอืบครบถว้น  เช่น  บญัญตัถิงึการกู้เงนิ  การรบั
มรดกการสมรส การหมัน้ การหย่า  โทษ  ลกัษณะววิาท  การพจิารณา  ตดัสนิความ  เป็น
ตน้๖ ๔ นอกจากน้ี จากหลกัฐานที่คน้พบในหลกัศลิาจารกึ  เมื่อปี พ.ศ. ๒๔๗๓  ท าใหท้ราบได้
ว่ากฎหมายในยุคสุโขทยัมรี่องรอยมาจากคมัภีรพ์ระธรรมศาสตรข์องฮนิดู  แต่ว่ามไิด้ เอามา
จากอินเดียโดยตรง  หากแต่ถูกแปลเป็นภาษามอญก่อนแล้วไทยเราจึงได้ถอดเอามาจาก 
มอญอกีทอดหน่ึง  เน่ืองจากมกีารส่งทอดกนัต่อ ๆ มาเช่นน้ี  ท าใหค้มัภีรพ์ระธรรมศาสตร์ใน 
ภาคภาษาไทยต่างจากต้นต ารบัไปบา้ง  เพราะเมื่อมกีารแปลและการใช้  ผูท้ี่เกี่ยวขอ้งกเ็ลอืก 
รบัเอา  และเสริมแต่งให้เหมาะสมกับความนิยมและสอดคล้องกับบรรยากาศและความ
เหมาะสมโดยยดึถอืปัจจยัต่าง ๆ เช่น  ศาสนา  ขนบธรรมเนียมประเพณี  เป็นตน้  คมัภีรพ์ระ
ธรรมศาสตรเ์ป็นทีม่าโดยตรงของกฎหมายไทยในสมยัโบราณส่วนหนึ่ง  และเป็นหลกักฎหมาย
ทีม่อีทิธพิลอย่างใหญ่หลวงต่อววิฒันาการของกฎหมายไทยในยุคต่อมา 

 กรงุสโุขทยัหมดอ านาจประมาณปี  พ.ศ. ๑๘๙๓ 
 
 
 
 
 

                                                           
 ๖ ๒ฉ ่ า  ทองค าวรรณ , “จารึกกฎหมายลกัษณะโจรสมัยสุโขทัย ,” วารสารศิลปากร ๓ (พ.ศ.  
๒๔๙๘) : ๑๐๒. 
 ๖ ๓ร. แลงกาต์, ประวตัิศาสตรก์ฎหมายไทย (ค าสอนชัน้ปรญิญาโท มหาวทิยาลยัธรรมศาสตร ์
และการเมอืง, ๒๔๗๘), หน้า ๔๓. 
 ๖ ๔ประเสรฐิ ณ นคร, มงัรายศาสตร ์ (อนุสรณ์งานพระราชทานเพลงิศพหลวงโหตรกติยานุพนัธ์,  
๒๕๑๔), หน้าพเิศษ ๑๗. 
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 ๒.๒ กฎหมายสมยักรงุศรีอยธุยา  (พ.ศ. ๑๘๙๓ - ๒๓๑๐) 
 สมเดจ็พระรามาธบิดทีี่ ๑ (พระเจ้าอู่ทอง)  ไดส้รา้งกรุงศรอียุธยาเป็นราชธานี 

แห่งใหม่ของไทยเมื่อประมาณปี พ.ศ. ๑๘๙๓ การปกครองในสมยักรุงศรอียุธยาไดร้บัอทิธพิล 
มาจากขอม  ซึ่งมปีระเพณีและวฒันธรรมแบบฮนิดนิูยม  พระเจา้แผน่ดนิเปรยีบเสมอืนเทพเจา้ 
บนสรวงสวรรคแ์บ่งภาคลงมาเกดิ  โดยอาศยัพราหมณ์เป็นเจา้ต ารบั  การปกครองอยู่ในระบอบ 
สมบูรณาญาสทิธริาชย์  (Absolute Monarchy) คอื พระมหากษตัรยิ์เป็นผูกุ้มอ านาจปกครอง 
เดด็ขาดและอยู่ในฐานะสงูส่งยิง่กว่าสมยัสุโขทยั พระเจา้อู่ทองซึ่งเป็นกษตัรยิ์พระองคแ์รกของ 
กรงุศรอียุธยา  ทรงตัง้ชื่อของพระองคว์า่  “พระบาทสมเดจ็พระเจา้รามาธบิดศีรสีทุธวิงศอ์งคบ์ุร ี
โสดม  บรมจกัรพรรดริาชาธริาชตรี  ภูวนาทธเิบศ  บรมพติรพระพุทธเจา้อยู่หวั”  หมายความ
ว่าพระเจ้ารามาธิบดีผู้มีชาติก าเนิดในโคตรตระกูลอนัสูงส่งเป็นบุรุษผู้สูงสุด   เป็นพระเจ้า
จกัรพรรดิเ์ป็นราชาแห่งราชาทัง้หลายและเป็นพระพุทธเจา้นัง่อยู่เหนือหวัทวยราษฎร  ฐานะ
ของกษัตรยิ์ปรากฏจากค าปรารภของกฎหมายลกัษณะเบ็ดเสรจ็  ส่วนที่  ๒  เป็นกฎหมาย
ทีด่นิซึ่งพระเจา้อู่ทองตราขึน้เมื่อ  พ.ศ. ๑๙๐๓ วา่  “จงึพระเจา้อยู่หวัมพีระราชโองการมารพระ
บณัฑูรสุรสงิหนาทด ารสัตรสัแก่เจ้าขุนหลวงสพฤาและมุขมนตรทีัง้หลายว่าที่ในแว่นแคว้น
กรุงเทพมหานครศรอียุธยามหาดลิกภานพรตันราชธานีบุรรีมัย์  เป็นทีแ่ห่งพระเจา้อยู่หวั  หาก
ใหร้าษฎรทัง้หลายผูเ้ป็นขา้แผ่นดนิอยู่จะไดเ้ป็นทีร่าษฎรหามไิด”้๖ ๕  นัน่คอืฐานะของกษตัรยิไ์ด้
ถูกประกาศอย่างชดัแจ้งว่ากษัตรยิ์เป็นเจ้าของที่ดนิในราชอาณาจกัรทัง้หมด  และทรงพระ
กรณุาใหร้าษฎรท ามาหากนิ  โดยจะยกทีด่นิใหแ้ก่ใครกไ็ด ้ แมท้ีด่นิผนืนัน้จะมผีูเ้ขา้ครอบครอง
ท ามาหากนิอยู่ก่อนแลว้  ใครจะมาโต้เถยีง  คดัคา้นสทิธขิองผูท้ี่ไดร้บัพระราชทานไม่ได ้ ถ้า
คดัคา้นโตเ้ถยีงเป็นการขดัขนืพระราชโองการ 

 ระบบกฎหมายในสมยักรงุศรอียุธยาเกีย่วขอ้งอยู่กบัปัจจยัส าคญัดงัต่อไปน้ี 
  (๑)  คมัภีรพ์ระธรรมศาสตร ์
  คมัภีร์พระธรรมศาสตร์ไดก้ล่าวถงึก าเนิดแห่งคมัภีรน้ี์ไวว้่าเดมิโลกน้ีไม่ม ี
คนอาศยัอยู่  แต่ไอดนิหอมไปถงึพรหมโลก  พยกพรหมเหาะมากนิสิง่ที่เกดิจากดนิ  กก็ลาย 
        

เป็นมนุษย ์ เมือ่มนุษยม์จี านวนมากขึน้  การแตกแยกดา้นความคดิเหน็กม็เีพิม่ขึน้  จงึไดต้กลง 
กนัหาผู้ใดผู้หน่ึงสมมติขึ้นเป็นหวัหน้า เรยีกว่าพญาสมมติราช  มอี ามาตย์ผู้ใหญ่คนหน่ึงชื่อ 
พรหมเทวะ  มบีุตร  ๒  คน ชื่อภทัระและมโนสาร รบัราชการเฉลยีวฉลาดดว้ยกนัทัง้คู่พจิารณา 
ตดัสนิคดเีป็นที่พอใจแก่ราษฎรทัง้หลาย  ต่อมาเกิดมคีดไีร่แตง  คอืมชีายสองคนท าไร่แตง 

                                                           
 ๖ ๕วชิา  มหาคุณ, ประวตัศิาสตรก์ฎหมายไทยและกฎหมายต่างประเทศ, หน้า ๑๗. 



๕๐     วิวฒันาการของกฎหมาย 

ใกล ้ๆ กนั  พูนดนิท าเป็นถนนคัน่กลาง  ต่อมาแตงเลื้อยขา้มถนนเขา้ไปในทีด่นิทีต่ดิเน่ืองกนั 
เมื่อชายสองคนเกบ็แตงก็เกดิววิาทกนัขึ้น  พากนัมาให้มโนสารช าระ  มโนสารตดัสนิว่าแตง 
อยู่ในไร่ใครก็เป็นของผู้นัน้  ชายผู้หน่ึงไม่พอใจค าตัดสนิ  จึงอุทธรณ์มายงัพญาสมมติราช 
พญาสมมตริาชจงึใหอ้ ามาตยผ์ูห้น่ึงไปตดัสนิ  อ ามาตยผ์ูน้ัน้กเ็ลกิแตงดไูปจนถงึโคน  และตดัสนิ 
ให้ผูป้ลูกแตงในที่ดนิของตนเป็นเจ้าของผลแตง  ชายทัง้สองคนชอบใจค าตดัสนิเช่นน้ี  และ 
ตฉิินนินทามโนสาร  มโนสารจงึหนีออกไปบวชเป็นฤาษี  อยู่มาวนัหน่ึงมโนสารไปที่ก าแพง 
จกัรวาฬเหน็บาลคีมัภีร์พระธรรมศาสตร์  จงึจ าเอามาแต่งเป็นคมัภีร์พระธรรมศาสตร์แล้วน า 
กลบัมาสอนพญาสมมตริาชตัง้แต่นัน้มาการปกครองบ้านเมอืงกด็ขีึน้เพราะมธีรรมศาสตรเ์ป็น  
หลกัคุม้ครอง๖ ๖ 
 ขอ้ทีน่่าสงัเกตเกี่ยวกบัการตดัสนิคดไีรแ่ตงของมโนสาร  คอื  ในปัจจุบนัน้ี 
หลกัการของมโนสารตรงกบัหลกัการทีบ่ญัญตัไิวใ้นประมวลกฎหมายแพง่และพาณิชย์ของไทย 
ที่ว่า  “ดอกผลแห่งต้นไม้ที่หล่นตามธรรมดาลงในที่ดนิตดิต่อแปลงใด  ท่านให้สนันิษฐานไว ้
ก่อนวา่เป็นดอกผลของทีด่นิแปลงนัน้”๖ ๗ 

 พระมหากษัตรยิ์ตัง้แต่สมยักรุงสุโขทยัเป็นต้นมา  ทรงยอมรบัว่าคมัภีร์ 
พระธรรมศาสตรเ์ป็นหลกัที่ใช้ในการพพิากษาอรรถคด ี และเป็นที่มาในการบญัญตักิฎหมาย 
ใช้บงัคบัแก่ราษฎรที่เรยีกว่า  “พระราชศาสตร์”  คมัภีร์พระธรรมศาสตร์น้ีถือกนัว่าเป็นของ 
ศกัดิส์ทิธิ ์ ผูใ้ดจะเปลี่ยนแปลงแก้ไขมไิด้  พระราชศาสตรท์ี่พระมหากษตัรยิ์ทรงตราขึ้นจะขดั 
หรอืแยง้กบัคมัภรีพ์ระธรรมศาสตรม์ไิด ้

  คมัภรีพ์ระธรรมศาสตรแ์บ่งออกเป็นสองลกัษณะ  คอื  ลกัษณะแรกกล่าวถงึวนิัยของผู้
พพิากษา อ านาจศาล และระเบยีบวธิพีจิารณาความอนัเป็นกฎหมายที่ผูพ้พิากษาตอ้งใช้
ซึ่งเรยีกว่ามูลคดแีห่งการพพิากษาตระลาการ  ๑๐  ลกัษณะที่สองเป็นกฎหมายที่บญัญตัิ
ขึน้เพื่อใช้ระงบัขอ้พพิาทระหว่างราษฎร  และเป็นกฎหมายที่พระมหากษตัรยิ์ทรงใช้เป็น
หวัขอ้ในการก าหนดกฎหมายขึ้นใช้บงัคบัภายหลงั  เรยีกว่ามูลคดแีห่งบุคคลที่เกดิววิาท
กนั 

 (๒) พระราชศาสตร ์
         พระราชศาสตร์  คือ  กฎหมายที่พระมหากษัตรยิ์เป็นผู้ตราขึ้นตามประเพณี 
นิยมและความเจรญิของบา้นเมอืง  ในระยะแรกจะมกีารเปลี่ยนแปลงไปตามแผ่นดนิ  แต่ระยะ 

                                                           
 ๖ ๖วชิา  มหาคุณ, ประวตัศิาสตรก์ฎหมายไทยและกฎหมายต่างประเทศ , หน้า ๒๘. 
 ๖ ๗ประมวลกฎหมายแพง่และพาณิชย ์มาตรา ๑๓๔๘  



หลกักฎหมายส าหรบันักรฐัประศาสนศาสตร ์            ๕๑ 
 -- 

 
 

ต่อมามกีารยอมรบันบัถอืบทบญัญตัซิึ่งพระมหากษตัรยิอ์งคก์่อน ๆ วนิิจฉยัไว ้ พระราชศาสตร ์
จงึมอีายุเกนิกว่าแผ่นดนิทีต่ราขึน้  เน้ือหาของพระราชศาสตรเ์ป็นเรื่องเกี่ยวกบักฎเกณฑแ์ห่ง 
การปฏิบตัิราชการ  กฎมณเฑียรบาล  กฎเกณฑ์เรื่องที่ดนิ  และสถานภาพบุคคลในสงัคม 
โดยมหีลกัการว่าจ าต้องสอดคล้องกบัคมัภีร์พระธรรมศาสตร์ดว้ย  ความแตกต่างของคมัภีร์ 
พระธรรมศาสตร์กบัพระราชศาสตร์ คอื พระราชศาสตร์เป็นกฎหมายซึ่งพระเจ้าแผ่นดนิสรา้ง 
ขึน้จากการวนิิจฉยัอรรถคดตี่าง ๆ ส่วนพระธรรมศาสตรน์ัน้เป็นประกาศติจากสวรรคซ์ึ่ง  ผูใ้ด 
จะล่วงละเมดิมไิด ้ 
 (๓) พระราชก าหนดบทพระอยัการหรือพระราชก าหนดกฎหมาย 
 กฎหมายอื่น ๆ ที่พระเจ้าแผ่นดินทรงตราขึ้นเพื่อใช้บังคับในสมัยกรุงศร ี
อยุธยานัน้มมีากมาย เช่น กฎหมายลกัษณะเบด็เสรจ็ กฎหมายลกัษณะอาญาหลวง กฎหมาย
ลกัษณะพยาน กฎหมายลกัษณะผวัเมยี  กฎหมายลกัษณะมรดก  กฎหมายลกัษณะโจรเป็น
ต้น  กฎหมายเหล่าน้ีเรยีกชื่อรวม ๆ กันว่า “พระราชก าหนดบทพระอยัการ หรอืพระราช
ก าหนดกฎหมาย” 
  หลกัการลงโทษในสมยักรุงศรอียุธยาเป็นแบบตาต่อตาฟันต่อฟัน๖ ๘  มเีครือ่งมอื 
ควบคุมอ านาจทางการเมอืงทีส่ าคญั  คอื  กฎมณเฑยีรบาลซึ่งเป็นกรอบก าหนดความสมัพนัธ์ 
ระหว่างบุคคลนับตัง้แต่ความประพฤติภายในวงัจนถึงข้อปฏิบตัิของไพร่พลระดบัต ่าสุดที่มี 
ต่อพระมหากษัตรยิ์ มาตรการป้องกนัมิให้ขุนนางคบคดิกนัล้มล้างสถาบนัพระมหากษัตรยิ์ 
นอกเหนือไปจากกฎมณเฑยีรบาลแลว้ ยงัมพีระอยัการกบฎศกึที่ก าหนดโทษฐานคดิกบฎต่อ 
พระมหากษตัรยิแ์ละบา้นเมอืงไวถ้งึ ๓๒ ประการ  
 

 ๒.๓ กฎหมายสมยักรงุรตันโกสินทร ์ (พ.ศ. ๒๓๒๕ - ปัจจุบนั) 
  เมื่อพม่าตกีรุงศรอียุธยาแตกในปี พ.ศ. ๒๓๑๐  บรรดาพระราชก าหนดต่าง ๆ 
ไดสู้ญหายไปเป็นจ านวนมาก  เมื่อสมเดจ็พระเจา้ตากสนิมหาราชไดกู้้เอกราชคืนมา  และตัง้         

กรงุธนบุรเีป็นเมอืงหลวงนัน้  ประมาณกนัวา่เหลอืกฎหมายอยู่เพยีง ๑ ใน ๑๐ เทา่นัน้๖ ๙ 

                                                           
 ๖ ๘กฎหมายลกัษณะโจร  บทที่ ๑๕ บญัญตัวิ่า  “ผูใ้ดลอบฟันแทง  พุ่งซดัท่าน  และยงัมทินัท า 
แก่ท่าน  ท่านจบัได ้ ใหเ้อามนัผูล้อบท าแก่ท่านนัน้มาจ าน่องแน่ง  เอาขึน้หย่างประจานปลงลงทวนดว้ย 
ลวดหนัง ๓๐ ท ี ถา้ตฟัีนแทงบาดเจบ็ใหต้ดันิ้วมอืเสยี  ถา้ตฟัีนแทงถงึสาหสัใหต้ดันิ้วมอืน้ิวตนีเสยีจงสิน้  
ถา้ถงึตายใหฆ้า่ผูร้า้ยนัน้เสยี” 
 ๖ ๙ประชุมกฎหมายรชักาลที่ ๑ จ.ศ. ๑๑๖ เล่ม ๓, พระราชก าหนดที่ ๒๘ (กรุงเทพมหานคร :  
มหาวทิยาลยัธรรมศาสตรแ์ละการเมอืง), หน้า ๓๙๘. 



๕๒     วิวฒันาการของกฎหมาย 

  ในสมยักรุงธนบุร ี เป็นสมยัทีบ่า้นเมอืงตอ้งท าศกึสงครามอยู่มไิดว้่าง  ประกอบ 
กบัสมเดจ็พระเจา้กรงุธนบุรทีรงครองราชย์ชัว่ระยะเวลาอนัสัน้คอืตัง้แต่  พ.ศ. ๒๓๑๑ - ๒๓๒๕ 
ท าใหก้ฎหมายไทยมไิดม้กีารเคลื่อนไหวเปลีย่นแปลงไปจากสมยักรงุศรอียุธยาเลย  
   เมื่อพระบาทสมเด็จพระพุทธยอดฟ้าจุฬาโลกท รงปราบดาภิ เษกเป็น
พระมหากษตัรยิ ์ ตัง้ราชวงศจ์กัร ี สถาปนากรงุเทพมหานครเป็นเมอืงหลวงเมือ่  พ.ศ. ๒๓๒๕  
ขุนศาลตุลาการไดร้บัเอากฎหมายสมยักรุงศรอียุธยามาใช้ตดัสนิคดตี่อไป  โดยการรวบรวม
คดัลอกเอาจากส าเนากฎหมายทีบ่รรดาตุลาการหรอืเจา้หน้าที่อาลกัษณ์ไดค้ดัลอกไวใ้ชศ้กึษา
เป็นการส่วนตวัตัง้แต่สมยัรบัราชการอยู่กรุงศรอียุธยาและใช้เรื่อยมาจนถงึ  พ.ศ. ๒๓๔๗  จงึ
โปรดเกล้าใหม้กีารช าระตวับทกฎหมายทัง้ปวงเสยีใหม่  ใหถู้กต้องตามความเป็นธรรม  เหตุ
เกดิจากมคีดหีย่าจากนครศรธีรรมราช  ถวายฎีกาผ่านเจ้าเมอืงและเจา้พระยาพระคลงั  คดน้ีี
โจทก์ชื่อนายบุญศร ี รอ้งว่าลูกขุนศาลหลวงตดัสนิให้ภรยิาผู้ฟ้องหย่าจนให้หย่าได้  และได้
ทรพัย์สนิเดมิไปหมดทัง้ ๆ ที่ภรยิาผูฟ้้องหย่ามชีู้  สมเดจ็พระพุทธยอดฟ้า ฯ ทรงมวีนิิจฉัยว่า
หญงินอกใจชายแลว้มาฟ้องหย่าชาย  ลกูขนุศาลหลวงตดัสนิใหห้ย่ากนันัน้หายุตธิรรมไม่  จงึมี
พระราชโองการรบัสัง่ใหเ้จ้าพระยาพระคลงัเอากฎหมาย  ณ  ศาลหลวงมาตรวจสอบกบัฉบบั
หอหลวงขา้งทีป่รากฏวา่ทุกฉบบัมขีอ้ความตรงกนัสอดคลอ้งกบัค าพพิากษา  จงึทรงโปรดเกลา้ 
ฯ ใหต้ัง้คณะกรรมการตรวจช าระกฎหมาย  เพื่อแกไ้ขความคลาดเคลื่อนและความไม่ยุตธิรรม
ที่มอียู่ในกฎหมายเก่า  คณะกรรมการได้ร่วมกันท าการพิจารณาสอบทานตวับทที่ใช้อยู่กบั
คมัภรีพ์ระธรรมศาสตรอ์นัเป็นแมบ่ท ใชเ้วลา ๑ ปี จงึตรวจช าระเสรจ็  การตรวจช าระกฎหมาย
น้ีมลีกัษณะเป็นการรวบรวมกฎหมายเดมิขึน้เป็นลกัษณะ แต่ละลกัษณะมขีอ้ความเป็นเรือ่ง ๆ
ไมต่ดิต่อกนั  มคี าปรารภของแต่ละเรือ่ง  ทัง้ยงักล่าวถงึมลูเหตุของการออกกฎหมายเรือ่งนัน้ ๆ
พรอ้มค าสัง่ของพระมหากษตัรยิท์ีใ่หต้รากฎหมายขึน้ดว้ย๗ ๐ 
   เมื่อคณะกรรมการตรวจช าระเสรจ็เรยีบรอ้ย  อาลกัษณ์ไดเ้ขยีนดว้ยหมกึลงบน 
สมดุขอ่ย  ๖  ชุด  ชุดละ  ๔๑  เล่ม  ๓  ชุดแรกเป็นตน้ฉบบัแท ้ เรยีกวา่ฉบบัหลวง  ปกแต่ละเล่ม
ประทบัตรา ๓ ดวง คอื  ตราราชสหี์  ซึ่งเป็นสตัว์ในวรรณคดไีทย  เป็นตราประจ าต าแหน่ง 
สมุหนายก ต่อมาเป็นตราของกระทรวงมหาดไทย  ตราคชสีห์  เป็นสตัว์ในวรรณคดีไทย 
เช่นกัน  ต่างจากราชสีห์ตรงที่มีงวง  ตรงกับค าว่า  “คช”  แปลว่าช้าง  เป็นตราประจ า
ต าแหน่งสมุหพระกลาโหม  ต่อมาเป็นตราของกระทรวงกลาโหม  และตราบวัแก้วเป็นตรา
ประจ าต าแหน่งโกษาธบิด ี ต่อมาเป็นตราของกระทรวงต่างประเทศ  กฎหมายทีไ่ดร้วบรวมขึน้

                                                           
 ๗ ๐คลา้ยคลงึกบัการรวบรวมพระราชบญัญตัเิขา้ไวใ้นฉบบัเดยีวกนัซึง่เรยีกว่า Consolidation 
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ใหม่น้ีจงึไดช้ื่อว่า “กฎหมายตราสามดวง”  กฎหมายฉบบัหลวงไดแ้ยกเกบ็ไวท้ี่หอเครื่องฉบบั
หน่ึง หอหลวงฉบับหน่ึง และที่ศาลหลวงอีกฉบับหน่ึง  ส่วนอีก  ๓  เล่ม  ซึ่งมิได้มีการ
ประทบัตราน าออกใชเ้วลาตดัสนิคด ี ทัง้น้ีเพื่อเป็นการถนอมฉบบัจรงิมใิหช้อกช ้าบุบสลายเรว็
เพราะการใชก้ฎหมายตราสามดวงนี้อาศยัคมัภรีพ์ระธรรมศาสตรเ์ป็นหลกัในการบญัญตั ิ ส่วน
ในบทบญัญตัปิลกีย่อยหรอืทีเ่รยีกวา่สาขาคดไีดม้าจากพระราชศาสตร ์
 ภายหลงักฎหมายตราสามดวงแลว้ กฎหมายอื่นทีต่ราขึน้ในสมยัรชักาลที ่๑ 

คอื พระราชบญัญตับิ่อนเบีย้ พ.ศ. ๒๓๓๗ ในสมยัรชักาลที ่๒ และรชักาล ๓ กไ็ดม้ี
การตรากฎหมายขึน้อกีหลายฉบบั 

 ในรชัสมยัพระบาทสมเดจ็พระจอมเกล้าเจ้าอยู่หวั  (พ.ศ. ๒๓๖๙  -  ๒๔๑๑) 
ประเทศไทยไดม้กีารตดิต่อกบัประเทศตะวนัตกมากขึน้  เริม่จากการตดิต่อสมัพนัธ์กนัในทาง 
การคา้  ซึ่งในระยะแรกชาวต่างประเทศยนิยอมปฏบิตัติามระบบการคา้  ขอ้บงัคบั  ประเพณี 
และตวับทกฎหมายไทยแต่เมือ่การคา้ขายเจรญิมากขึน้ประกอบกบัเหตุผลทางการเมอืง  ท าให ้
ชาวต่างประเทศไม่ยอมรบักฎหมายของไทย  และยกมาเป็นขอ้อา้งเพื่อขอแกไ้ขสนธสิญัญาที่ 
ท ากบัไทย  เรยีกรอ้งสทิธสิภาพนอกอาณาเขต  คอืขอสทิธพิเิศษทีจ่ะไมข่ึน้ศาลไทยโดยอา้งว่า 
กฎหมายไทยป่าเถื่อนรุนแรง  ซึ่งการแกไ้ขสนธสิญัญาในลกัษณะดงักล่าว  เป็นเครื่องบัน่ทอน 
อ านาจอธปิไตยของประเทศไทยอย่างรา้ยแรง  ท าให้ไทยต้องเสยีสทิธสิภาพนอกอาณาเขต 
หรอืเอกราชทางศาลไป  แต่เพื่อหลกีเลี่ยงปัญหารุนแรงจนอาจเกดิการต่อสูก้บัชาวตะวนัตก 
พระมหากษตัรยิไ์ทยจงึจ าตอ้งยอมรบัสนธสิญัญาทีไ่มเ่สมอภาคนัน้  
 เมื่อพระบาทสมเดจ็พระจุลจอมเกล้าเจ้าอยู่หวั  เสดจ็ขึ้นครองราชย์  กไ็ดท้รง 
มุ่งทีจ่ะหาทางเอาเอกราชทางศาลกลบัคนืมา  และเพื่อเป็นการแกไ้ขขอ้บกพร่อง  และพฒันา 
ระบบกฎหมายของไทยใหท้ดัเทยีมอารยประเทศ  พระบาทสมเดจ็พระจุลจอมเกล้าเจา้อยู่หวั 
จึงทรงด าเนินการปฏิรูปกฎหมายและระบบศาลของไทย  โดยทรงจดัตัง้กระทรวงยุติธรรม 
และใหศ้าลยุตธิรรมอยู่ในความรบัผดิชอบของกระทรวงยุตธิรรมในปี พ.ศ. ๒๔๔๐  การปฏริปู 
กฎหมายจึงเริม่ต้นขึ้นอย่างจรงิจงั  พระบาทสมเดจ็พระจุลจอมเกล้าเจ้าอยู่หวัทรงตัง้คณะ 
กรรมการช าระและร่างประมวลกฎหมายโดยเฉพาะ  ประกอบดว้ยนักกฎหมายชัน้น าของไทย 
และของต่างประเทศ  คณะกรรมการชุดน้ีไดเ้ลอืกรา่งกฎหมายลกัษณะอาญาขึน้ก่อน  โดยร่าง 
เป็นภาษาองักฤษแลว้จึงแปลเป็นภาษาไทย  เสรจ็เรยีบรอ้ยเมื่อ พ.ศ. ๒๔๕๐  จากนัน้กพ็มิพ ์
เป็น  ๓  ภาษา คอื ภาษาไทย  ภาษาองักฤษ  และภาษาฝรัง่เศส  แล้วน าขึ้นทูลเกล้าถวาย
และไดท้รงประกาศใชเ้ป็นประมวลกฎหมายเมือ่วนัที ่ ๑  มถิุนายน พ.ศ. ๒๔๕๑  เรยีกประมวล
กฎหมายฉบบัแรกน้ีว่า  “ประมวลกฎหมายลกัษณะอาญา ร.ศ. ๑๒๗”  และได้ใช้บงัคบัมา
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จนถงึพ.ศ. ๒๔๘๖  จงึไดม้กีารปรบัปรุงใหม่  เรยีกกฎหมายฉบบัใหม่น้ีวา่  “กฎหมายลกัษณะ
อาญาพ.ศ. ๒๔๘๖”  และไดใ้ชต้่อมาจนถงึ  พ.ศ. ๒๔๙๙  จงึไดม้กีารปรบัปรุงใหม่อกีครัง้หน่ึง
ใหท้นัสมยัยิง่ขึน้  กฎหมายฉบบัน้ีคอืประมวลกฎหมายอาญาฉบบัทีใ่ชอ้ยู่ในปัจจุบนั  ซึ่งเริม่ใช้
บงัคบัตัง้แต่วนัที ่ ๑  มกราคม  ๒๕๐๐  เป็นตน้มา  
 ในครัง้แรกของการจดัท ากฎหมายอาญาน้ี  คณะกรรมการรา่งประมวลกฎหมาย
มคีวามคดิที่จะน าระบบกฎหมายองักฤษมาเป็นหลกัในการเปลี่ยนแปลงระบบกฎหมายไทย
เพราะนักกฎหมายไทยและผู้พิพากษาไทยมีความคุ้นเคยกับระบบกฎหมายอังกฤษ แต่
เน่ืองจากประเทศไทยในขณะนัน้อยู่ในระหว่างการพฒันาประเทศในทุก ๆ ทาง  สิง่ที่จ าเป็น
ทีสุ่ดในการบญัญตักิฎหมายกค็ือความชดัเจน  เขา้ใจง่าย  ใชส้ะดวกซึ่งในระบบกฎหมายของ
ประเทศทีใ่ชป้ระมวลกฎหมายอนัมกีฎหมายโรมนัเป็นหลกัมกีารแบ่งหมวดหมูก่ฎหมายอย่างมี
ระเบยีบเขา้ใจง่าย  ยิง่ไปกว่านัน้  ประเทศในภาคพื้นยุโรปลว้นแต่ใช้ระบบประมวลกฎหมาย
ทัง้สิน้ 
 ในรัชสมัยพระบาทสมเด็จพระมงกุฎเกล้าเจ้าอยู่หัว  มีการร่างประมวล
กฎหมายแพ่งและพาณิชย์โดยคณะกรรมการช าระร่างกฎหมาย  บางบรรพจะร่าง
เป็นภาษาองักฤษก่อนแล้วจงึแปลเป็นภาษาไทย  หลกัส าคญัในการร่างประมวล
กฎหมายจะพจิารณาใหเ้หมาะสมกบัสภาพสงัคมไทย  โดยถอืกฎหมายเดมิของไทย
เป็นหลกั  ในส่วนทีไ่ม่มกีฎหมายระบุไวแ้ละส่วนที่ลา้สมยั  กด็ดัแปลงจากกฎหมาย
ต่างประเทศ ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ของไทยมไิด้มกีารแยกออกเป็น
ประมวลกฎหมายแพ่งและประมวลกฎหมายพาณิชย์  เหมือนในฝรัง่เศสหรือ
เยอรมนี  ทัง้นี้เพราะการค้าของไทยในสมยัก่อนไม่กว้างขวางจนถงึกบัต้องได้รบั
ความคุม้ครองในทางพาณิชยเ์ป็นพเิศษกวา่ในทางแพ่ง  ประมวลกฎหมายแพ่งและ
พาณิชย์ฉบบันี้มคีวามยาวถงึ  ๑,๗๕๕  มาตรา  ใช้เวลาร่างนานถงึ  ๓๐  ปีเศษ  จงึ
เสร็จสมบูรณ์ทัง้  ๖  บรรพคอื  บรรพ  ๑  หลกัทัว่ไป  บรรพ  ๒  หนี้  บรรพ  ๓  
เอกเทศสญัญา  บรรพ  ๔  ทรพัย์สนิบรรพ  ๕  ครอบครวั  และบรรพ  ๖  มรดก  
ประกาศใชค้รบทัง้  ๖  บรรพ  เมื่อวนัที่  ๑  ตุลาคม๒๔๗๘  และต่อมาไดม้กีารแกไ้ข
บทบัญญัติต่าง ๆ  เป็นระยะ ๆ  เพื่อให้เหมาะสมกบัสภาพสงัคมที่เปลี่ยนแปลง  
ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ฉบบันี้ยงัคงใช้บงัคบัมาจนถงึปัจจุบนั ประมวล
กฎหมายอื่น ๆ ทีน่ับวา่มคีวามส าคญัเช่นเดยีวกบัประมวลกฎหมายที่กล่าวมาแลว้ก็
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คอื  ประมวลกฎหมายวธิพีจิารณาความแพ่งและวธิพีจิารณาความอาญา ซึ่งไดย้ก
ร่างและประกาศใชใ้นระยะเวลาเดยีวกนักบัประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์และ
ยงัคงใชเ้รื่อยมาจนถงึปัจจบุนั 

 

แบบฝึกหดัท้ายบท 

1. จงอธบิายความหมายของววิฒันาการของกฎหมาย ตามความเขา้ใจของท่าน 

2. จงอธบิายความหมายของววิฒันาการของกฎหมายต่างประเทศ ตามความ
เขา้ใจของท่าน 

3. ววิฒันาการของกฎหมายต่างประเทศ แตกต่างจากววิฒันาการของกฎหมาย
ไทยอย่างไร จงอธบิาย 

4. ววิฒันาการของกฎหมายไทย แบ่งเป็นกีช่่วง แต่ละช่วงมคีวามส าคญัอย่างไร 
จงอธบิาย 

5. กฎหมายสมยักรุงรตันโกสนิทร ์(พ.ศ. ๒๓๒๕ - ปัจจบุนั) มคีวามส าคญักบัยุค
ปัจจบุนัอย่างไร จงอธบิาย 
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บทท่ี ๔ 
ระบบกฎหมาย 

  
 เน่ืองจากในแต่ละประเทศมกีฎหมายใช้ในรปูแบบต่าง ๆ กนั  ในบางประเทศถงึกบัม ี
กฎหมายหลายรปูแบบ  เช่น  รฐัรวมในสหรฐัอเมรกิา  แคนาดา  เยอรมนั  ในประเทศไทยเอง 
กย็งัมขีอ้ยกเวน้ให้ใช้กฎหมายอิสลามบงัคบัแก่คดีบางประเภทได้ในบรเิวณสี่จงัหวดัภาคใต ้  
ความแตกต่างหลากหลายเช่นน้ี  ท าให้มีกฎหมายอยู่ในโลกเป็นอนัมาก  และเป็นอุปสรรค 
อย่างใหญ่หลวงต่อการศกึษากฎหมายในเชงิประวตัศิาสตรแ์ละในเชงิเปรยีบเทยีบ  ดว้ยเหตุน้ี   
นักประวตัศิาสตรก์ฎหมายจงึพยายามใชว้ธิีการที่ดูเป็นวทิยาศาสตร์  จดักลุ่มของกฎหมายที่ 
แตกต่างหลากหลายเหล่านัน้เขา้ไวด้ว้ยกนัเป็นกลุ่มใหญ่ ๆ ตามที่มคีวามสมัพนัธ์เกี่ยวเน่ือง 
พอจะจดักลุ่มเขา้ดว้ยกนัได ้ เพราะเชื่อวา่ทา่มกลางความแตกต่างหลากหลายเหล่านัน้จะตอ้งม ี
อะไรทีล่ะมา้ยคลา้ยคลงึกนัอยู่บา้ง 
 ในส่วนของผู้ศกึษานัน้  จ าเป็นที่จะต้องเขา้ใจว่ากฎหมายที่ตนประสงค์จะศกึษาเป็น 
กฎหมายในระบบใดเพราะในแต่ละประเทศจะมหีลกัเกณฑ์ส าคญัของตนเองซึ่งอาจเรยีกว่า  
วญิญาณหรอืหวัใจของกฎหมาย  ตลอดจนมรีปูแบบต่าง ๆ ของตนเอง  ท าใหผู้ศ้กึษาสามารถ 
ประตดิประต่อเรือ่ง  ตลอดจนเขา้ใจสาเหตุ  วธิกีาร  และผลทีเ่กดิไดช้ดัเจนขึน้ 
 หลกัเกณฑท์ีน่ ามาใชใ้นการจ าแนกระบบกฎหมาย  (Legal System)๗ ๑  คอื  การจดัให ้
กฎหมายที่มีปรชัญาทางเศรษฐกิจสังคมการเมืองร่วมกัน   มีประวัติศาสตร์ร่วมกันหรือ
เกีย่วขอ้งกนัและมคีวามใกลเ้คยีงกนัเขา้ไวด้ว้ยกนั  ซึ่งนกักฎหมายต่างชาตอิาจท าความเขา้ใจ
กฎหมายของอกีชาตหิน่ึงไดโ้ดยไมย่ากนกัวา่อยู่ในระบบกฎหมายเดยีวกนั 
 

                                                           
 ๗ ๑ค าว่าระบบกฎหมาย (Legal System) นี้ในต าราบางเล่มเรยีกว่าสกุลกฎหมาย (Legal Family) 
เพื่อตอ้งการหลกีเลีย่งความสบัสน เน่ืองจากค าว่าระบบกฎหมายไดถู้กน าไปใชใ้นความหมายอื่นในทาง 
ประวตัศิาสตรก์ฎหมาย จนไม่อาจเขา้ใจได้ว่าเป็นจุดรวมสงูสุดของกฎหมายหลายชาต ิเช่น มกีารน าไป 
ใช้เรยีกกฎหมายของแต่ละชาติว่าระบบ เช่น ระบบกฎหมายไทย ระบบกฎหมายญี่ปุ่ น จนท าให้เกิด 
ความแตกต่างหลากหลายอยู่เช่นเดมิ.ดูวษิณุ  เครอืงาม, “การศกึษากฎหมายในเชงิประวตัิศาสตร์และ 
เชงิเปรยีบเทยีบ,” ใน ระบบกฎหมายไทยและต่างประเทศ, พมิพค์รัง้ที ่๒  (กรุงเทพมหานคร :  บรษิัท 
ประชาชน จ ากดั, ๒๕๓๕), หน้า ๔๓. 



๕๘     ระบบกฎหมาย 

 เมื่อใช้หลกัเกณฑ์ดงักล่าวน้ี  จะท าให้สามารถจ าแนกระบบกฎหมายออกไดเ้ป็น  ๔ 
ระบบ  คอื  ระบบกฎหมายซีวลิ ลอว ์ (Civil Law)  ระบบกฎหมายคอมมอน ลอว ์ (Common 
Law)  ระบบกฎหมายสงัคมนิยม  (Socialist Law)  และระบบกฎหมายศาสนาและประเพณี 
นิยม  (Religious and Traditional Law) ๗ ๒ 
 
๑. ระบบกฎหมายซีวิล ลอว ์(Civil Law) 
       ประเทศทัง้หลายทีใ่ชร้ะบบกฎหมายนี้มวีวิฒันาการทีส่ าคญัร่วมกนัประการหน่ึงคอืทีม่า 
ทางประวตัิศาสตร์ของกฎหมายล้วนสืบเน่ืองมาจากกฎหมายโรมนัทัง้สิ้น  แต่อย่างไรก็ตาม 
เน่ืองจากกฎหมายของประเทศต่าง ๆ ในระบบซวีลิ ลอว ์ มพีฒันาการมามากกวา่พนัปีนับจาก 
อาณาจกัรโรมนัและกฎหมายโรมนัสิน้สดุลง  ดงันัน้  รายละเอยีดของกฎหมายในระบบน้ีจงึอาจ 
แตกต่างจากกฎหมายโรมนั  และอาจแตกต่างในระหว่างกนัเอง  กฎหมายโรมนัที่ส าคญัของ 
ชาวโรมนั  คอื  กฎหมายสบิสองโต๊ะ  (The Law of the Twelve Tables)  และ  Corpus Juris 
Civils  ส าหรบั  Corpus Juris  Civilis  น้ีมอีทิธพิลต่อประเทศต่าง ๆ ในทวปียุโรป  ซึ่งเคยถูก 
ปกครองโดยชาวโรมนัมาก   
 เมื่ออาณาจกัรโรมนัเสื่อมอ านาจลง  กฎหมายโรมนัส่วนใหญ่ไดถู้กน ามาบญัญตัไิวใ้น 
กฎหมายศาสนาครสิต์  (Canon Law)  ในศตวรรษที่  ๖  ระบบศกัดนิาหรอืระบบการถอืครอง 
ที่ดิน  (Feudalism)  ได้ก่อก าเนิดขึ้นและพฒันามาจนถึงศตวรรษที่ ๑๒ ระบบศกัดินาที่ใช ้
ระยะน้ีส่วนใหญ่เป็นกฎหมายจารตีประเพณีทอ้งถิน่  (Local Customary Law)  ในยุคนี้เป็นยุค 
ตกต ่าของกฎหมายโรมนั 
 ต่อมาราวประมาณครสิตศตวรรษที่  ๑๒  ไดเ้ริม่มกีารศกึษาและคน้ควา้กฎหมายโรมนั 
กันอย่างกว้างขวางในยุโรปตะวนัตก  มีการน าหลักกฎหมายโรมันมาใช้ในการร่างประมวล
กฎหมายของประเทศต่าง ๆ  เช่น  ฝรัง่เศส  เยอรมนั  อติาล ี สเปน  เป็นตน้  แต่การรา่งประมวล
กฎหมายของประเทศเหล่าน้ี  ตอ้งใช้เวลานานมากกว่าจะส าเรจ็ลงได ้ ประเทศที่สามารถร่าง
ประมวลกฎหมายของตนส าเรจ็โดยการน าหลกัเกณฑ์ต่าง ๆ ของกฎหมายโรมนัมาใช้เป็น
ประเทศแรกคอื  ประเทศฝรัง่เศส  ในรชัสมยัของจกัรพรรดิน์โปเลยีน  (Emperor Napoleon) 
ประมาณปีค.ศ. ๑๘๐๔  มชีื่อว่า  ประมวลกฎหมายนโปเลยีน  (Napoleonic Code)  ประมวล
กฎหมายนโปเลยีนน้ีมอีทิธพิลอย่างยิง่ต่อระบบกฎหมายซวีลิ ลอว์  ประเทศต่าง ๆ ทีใ่ชร้ะบบ

                                                           
 ๗ ๒Rene  DAVID, French Law, pp. ๙,  อา้งถึงใน บวรศกัดิ ์ อุวรรณโณ, “สกุลกฎหมายโรมา
โน - เยอรมนันิค,” ใน  ระบบกฎหมายไทยและต่างประเทศ, หน้า ๙๕ - ๙๖. 



หลกักฎหมายส าหรบันักรฐัประศาสนศาสตร ์            ๕๙ 
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กฎหมายซีวิล ลอว์  ได้น าหลักกฎหมายของประมวลกฎหมายนโปเลียนไปใช้ในการร่าง
กฎหมายของตนหลายประเทศ  หลงัจากที่ฝร ัง่เศสไดร้่างประมวลกฎหมายของตนส าเรจ็แล้ว  
ประเทศต่าง ๆในยุโรปตะวนัตกกไ็ดเ้จรญิรอยตาม  โดยน าหลกักฎหมายโรมนัไปใชใ้นประเทศ
ของตนดว้ยและกส็ามารถรา่งประมวลกฎหมายของตนไดส้ าเรจ็เช่นเดยีวกนั  
 ปัจจุบนัระบบกฎหมายซวีลิ ลอว์  มอีทิธพิลแผข่ยายในประเทศต่าง ๆ  เกอืบทัว่โลกมี
ที่ใช้อยู่ในประเทศทางยุโรปตะวนัตกเกือบทุกประเทศ  เช่น  ฝรัง่เศส  อิตาลี  เยอรมัน
สวติเซอรแ์ลนด์  เนเธอรแ์ลนด ์ เบลเยี่ยม  โปรตุเกส  สเปน  นอกจากน้ียงัมอีทิธพิลแผ่ไปถงึ
กลุ่มประเทศในลาตนิอเมรกิา  ดนิแดนส่วนใหญ่ในทวปีอฟัฟรกิาและประเทศต่าง ๆ ในเอเชยี
เช่น  ญีปุ่่ น  อนิโดนีเซยี  รวมทัง้ประเทศไทยดว้ย  
 ประเทศที่ใช้ระบบกฎหมายซีวลิ ลอว์  นัน้  กฎหมายส่วนมากที่ใช้อยู่คอืกฎหมาย 
ลายลกัษณ์อกัษรที่ส าคญัได้แก่  ประมวลกฎหมาย  (Code)  ซึ่งมหีลายอย่างด้วยกัน  เช่น 
ประมวลกฎหมายแพ่ง  ประมวลกฎหมายพาณิชย์  (บางประเทศ  เช่น  ประเทศไทยน ามา 
รวมกนัเรยีกว่าประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย)์  ประมวลกฎหมายอาญา  ประมวลกฎหมาย 
วธิพีจิารณาความแพง่  ประมวลกฎหมายวธิพีจิารณาความอาญา  เป็นตน้  
 นอกจากกฎหมายลายลกัษณ์อกัษรแลว้  จารตีประเพณีทีย่ดึถอืปฏบิตัจินเป็นกฎหมาย 
จารตีประเพณี  กย็งัมทีีใ่ชอ้ยู่ในระบบกฎหมายซวีลิ ลอว ์ แต่กเ็ป็นสว่นน้อย  รวมทัง้หลกักฎหมาย 
ทัว่ไปทีอ่าจเป็นสุภาษิตกฎหมายโบราณ  หรอืหลกักฎหมายทัว่ไปทีแ่ฝงอยู่ตามตวับทกฎหมาย 
ต่าง ๆ กอ็าจน ามาใชเ้ป็นกฎหมายในระบบกฎหมายซวีลิ ลอว ์ ไดใ้นบางกรณี 
 
๒.  ระบบกฎหมายคอมมอน ลอว ์ (Common Law) 

ระบบกฎหมายคอมมอน ลอว์  มีแหล่งก าเนิดและวิวัฒนาการอยู่ใน
ประเทศอังกฤษเป็นประเทศแรก  กฎหมายอังกฤษมิได้มีการปฏิรูประบบ
กฎหมายเช่นประเทศทีใ่ชร้ะบบประมวลกฎหมายซึง่รบัเอาระบบกฎหมายโรมนั
มาปรับปรุงดัดแปลงใช้บังคับหากแต่ระบบกฎหมายอังกฤษถือก าเนิดและ
ววิฒันาการมาดว้ยจารตีประเพณีและแนวความคดิเหน็อนัประกอบดว้ยเหตุผล
และความชอบธรรมในสายตาของศาลองักฤษเอง 

เมื่อชาวนอรแ์มนครอบครองเกาะองักฤษ  พระเจา้วลิเลี่ยม  (William)  เกรงว่าชาวองักฤษ 
อาจลุกขึ้นมากอบกู้อสิรภาพคนืจงึทรงคดิหาวธิป้ีองกนั  พระองคไ์ดเ้ขา้ยดึครองที่ดนิทัง้เกาะ 
องักฤษ  และถอืเอาทีด่นิทัง้หมดใหเ้ป็นของพระเจา้แผ่นดนิ  เป็นอ านาจของพระมหากษตัรยิ์ 



๖๐     ระบบกฎหมาย 

ทีจ่ะจดัการอย่างไรกไ็ด ้ จากนัน้ทรงแบ่งทีด่นิออกเป็นสว่น ๆ มอบใหขุ้นนางผูจ้งรกัภกัด ี ผูร้บั 
มอบทีด่นิในชัน้ตน้เรยีกว่า  “Tenant in Chief”  ซึ่งอาจมอบทีด่นิต่อไปใหก้บับุคคลอื่นทีเ่รยีกว่า 
“Vassal”  ผูท้ีไ่ดร้บัมอบทีด่นิมอี านาจปกครองทีด่นิที่ไดร้บัมอบดว้ย๗ ๓  ระบบการถอืครองทีด่นิ
น้ีเป็นพื้นฐานของระบบศักดินา  (Feudalism)  และมีความส าคญัยิ่งในประวตัิศาสตร์ความ
เป็นอยู่ของชาวองักฤษในยุคน้ี  และเป็นพื้นฐานอนัส าคญัที่คอมมอน ลอว์  และศาลองักฤษ
อุบตัิขึ้นแมว้่าพระเจ้าวลิเลี่ยมจะทรงรวบรวมเผ่าต่าง ๆ ไวแ้ล้วกต็าม  แต่ยงัคงใหห้วัหน้าเผ่า
ครอบครองดนิแดนและให้อ านาจอิสระในการปกครองดนิแดนตนเอง  ในแต่ละเผ่าสามารถ
สร้างระบบศาลได้เหมือนเดิม  ซึ่งระบบดงักล่าวขดัแย้งต่อระบบศกัดินาของพระองค์  แต่
เน่ืองจากเป็นระบบที่ฝังรากลกึไม่อาจท าลายไดใ้นทนัท ี จงึทรงวางแผนระยะยาว  ค่อยเป็น
ค่อยไป  เริม่จากทรงมดี ารทิี่จะแก้ไขขอ้บกพร่องของกฎหมาย  จากกฎหมายท้องถิน่ซึ่งมคีวาม
แตกต่างกนั  เป็นกฎหมายที่ใช้ได้ทัว่ทัง้ประเทศเพื่อให้สอดคล้องกบัการเป็นประเทศเดยีวและ
ภารกิจส าคญับางอย่างไม่ควรตกอยู่ในอ านาจของท้องถิ่น  จึงทรงสถาปนาศาลหลวง (The 
Royal Court)๗ ๔  ขึน้เพื่อสรา้งความเป็นเอกภาพทางกฎหมายใหเ้กดิขึน้ทัว่พระราชอาณาจกัร
และใหค้ดสี าคญั ๆ มาอยู่ในอ านาจของศาลหลวง  คอื  คดเีกี่ยวกบัผลประโยชน์ของประเทศ
หรอืราชส านัก๗ ๕  เช่น  คดภีาษีคดทีี่ดนิ  ในเริม่แรกพระมหากษัตรยิ์เป็นผู้พจิารณาคดเีอง  
ระยะต่อมาจงึมอบใหขุ้นนางเป็นผูพ้จิารณาคด ี ศาลหลวงไดพ้ฒันาขึน้เป็นล าดบัโดยการขยาย
ศาลออกไปพจิารณาตามประเภทของคด ี นอกจากน้ียงัมผีูพ้พิากษาซึ่งตามเสดจ็ไปตามทอ้งที่
ต่าง ๆ เมือ่พบเหน็ราษฎรพพิาทกนักจ็ะท าการพจิารณาพพิากษาคดใีห ้

คอมมอน ลอว ์เป็นกฎหมายที่ถอืก าเนิดขึน้มาจากศาลหลวงโดยตรงประกอบไปดว้ย
จารตีประเพณีแหง่ทอ้งถิน่ทีม่อียู่ในขณะนัน้  ซึ่งคูค่วามมหีน้าทีต่อ้งหากฎหมายเหล่าน้ีมากล่าว
อ้างให้เป็นประโยชน์กบัฝ่ายตน ศาลหลวงจะเลือกกฎหมายที่คู่ความกล่าวอ้างมาใช้ตามที่
เหน็สมควรแก่รปูคด ี กรณีทีไ่ม่มจีารตีประเพณีทอ้งถิน่  ศาลหลวงกจ็ าเป็นตอ้งสรา้งกฎหมาย
ขึน้ใหม่โดยอาศยัมโนธรรม  (Concience)  ของผูพ้พิากษาและสามญัส านึกของสามญัชนในอนั
ทีจ่ะประสทิธิป์ระสาทความยุตธิรรมใหแ้ก่ราษฎร  หลกักฎหมายที่ผูพ้พิากษาศาลหลวงสรา้ง 

                                                           
 ๗ ๓ก าธร ก าประเสริฐ , ประวัติศาสตร์กฎหมาย (กรุงเทพมหานคร : คณะนิติศาสตร ์
มหาวทิยาลยั ธรรมศาสตร,์ ๒๕๓๔), หน้า ๑๔๓. 
 ๗ ๔ตัง้อยู่ทีพ่ระราชวงัเวสต์มนิเตอร ์(Westminter) บางครัง้จงึเรยีกกนัว่า ศาลเวสต์มนิเตอร ์(The 
Royal Courts of Westminter) 
 ๗ ๕การเริม่ต้นของคอมมอนลอว์วธินีี้เป็นการเริม่ต้นที่กฎหมายมหาชนจงึมผีู้กล่าวกนัว่าคอม
มอน ลอว ์เน้นหนกัทางดา้นกฎหมายมหาชน 



หลกักฎหมายส าหรบันักรฐัประศาสนศาสตร ์            ๖๑ 
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ขึน้มาน้ีมจี านวนมาก  และดว้ยเหตุทีห่ลกักฎหมายน้ีเกดิขึน้ดว้ยความประสงคจ์ะสรา้งกฎหมาย 
สามญัทัว่ไปทีใ่ชไ้ดก้บัทกุทอ้งถิน่  จงึเรยีกกนัวา่  คอมมอน ลอว๗์ ๖ 

คอมมอน ลอว ์ ซึง่พฒันามาดว้ยดไีม่อาจพฒันาต่อไปไดด้ว้ยอุปสรรคที่
ส าคญั  คอืวธิพีจิารณาคดขีองคอมมอน ลอว์ เคร่งครดั และจ ากดัมากเกนิไป  
ท าให้ความยุติธรรมในเนื้อหาสาระไม่ได้รับการพิจารณา  และท าให้คดีอีก
มากมายไม่ไดร้บัการเยยีวยา  จงึไดเ้กดิมคีวามคดิหาทางแก้ไข  โดยก าหนดวธิี
พจิารณาขึน้ใหม่  ถ้าหากราษฎรไม่สามารถหาทางเยยีวยาหรอืบรรเทาทุกขร์้อน
โดยทางศาลหลวงหรือไม่พอใจในค าพิพากษาของศาลหลวง  จะถวายฎีกาต่อ
พระมหากษตัรยิซ์ึง่จะกระท าโดยผ่านเลขาธกิารในพระองค ์ เรยีกว่า  เดอะชาน
เซอร์เลอร์(Chancellor)  ถ้าชานเซอร์เลอร์เห็นสมควรจะรบัฎีกาไปพิจารณาใน
คณะองคมนตรี  (Council)กฎหมายใหม่ที่เกิดจากการตดัสนิคดขีองชานเซอร์
เลอร์ในตอนแรก เรยีกกนัว่า  “The Equityof The Case”  ศาลที่ท าการพจิารณาคด ี 
เรยีกว่า  ศาลชานเซอรี่  (Court of Chancery) วธิพีิจารณาของชานเซอร์เลอร์ใช้
หลกัวธิพีจิารณาของกฎหมายครสิตศ์าสนาเป็นส าคญัสว่นกฎหมายสารบญัญตัทิี่
น ามาใชม้รีากฐานมาจากกฎหมายโรมนัและกฎหมายครสิตศ์าสนา๗ ๗ กฎหมาย
วธิพีจิารณาความและกฎหมายสารบญัญตัจิงึสอดคลอ้งตอ้งกนัเป็นอย่างด ี

กฎหมายองักฤษในยุคนี้จงึประกอบไปดว้ย  “คอมมอน ลอว ์(Common Law)”  
ทีศ่าลหลวงสรา้งขึน้  และ  “เอคควติี ้(Equity)”  ซึง่  Court of Chancery  ไดพ้ฒันาขึน้ 

คอมมอน ลอว์ และเอคควิตี้ได้อยู่เคียงบ่าเคียงไหล่เพื่อเป็นการถ่วงดุล
อ านาจซึ่งกนัและกนั  โดยเป็นที่เขา้ใจกนัในหมู่ผู้ที่เกี่ยวขอ้งว่าฝ่ายเอคควติี้จะไม่
ขยายอ านาจออกไปใหก้ระทบกระเทอืนคอมมอน ลอว ์และคอมมอน ลอว ์ กจ็ะไม่มี
การสถาปนาศาลขึน้ใหมอ่กีเป็นเช่นนี้มาจนถงึปี ค.ศ. ๑๘๗ 

                                                           
 ๗ ๖คอมมอน  ลอว ์ (Common Law)  มาจากค าในภาษาฝรัง่เศสโบราณว่า  Commune Loi  ซึง่ 
หมายถึงกฎเกณฑ์ที่ใช้เป็นหลกัสามัญร่วมกนัทัว่พระราชอาณาจักร  (law to all England),  ดู  ชยัพร 
สมบุญวงศ,์ “สกุลกฎหมายคอมมอน ลอว,์” ใน  ระบบกฎหมายไทยและต่างประเทศ , หน้า ๒๒๕. 
 ๗ ๗ธานินทร ์ กรยัวเิชยีร, ระบบกฎหมายองักฤษ , หน้า ๒๗. 



๖๒     ระบบกฎหมาย 

วิวัฒนาการของกฎหมายสาขาเอคควิตี้ซึ่งมีขอบเขตการพิจารณาไม่
กวา้งขวาง และต้องยดึแนวบรรทดัฐานของค าพพิากษาที่เคยตดัสนิมาแล้ว  ไม่อาจ
เจรญิต่อไปไดอ้กี  ศาลองักฤษหนัมาใหค้วามส าคญักบัรฐัสภาซึ่งเป็นผูใ้ชอ้ านาจนิติ
บัญญัติออกกฎหมาย  ส่วนผู้พิพากษานัน้ควรจะเป็นเพียงผู้ที่วนิิจฉัยชี้ขาดข้อ
พพิาทตามกฎหมายทีม่อียู่  ไมใ่ช่ผูส้รา้งกฎหมาย 

ในศตวรรษที ่ ๑๙  ไดม้กีารตรากฎหมายเดอะจูดเิคเตอร ์แอคส ์ ค.ศ. ๑๘๗๓ - ๑๘๗๕
(The Judicature Acts, ๑๘๗๓ - ๑๘๗๕)  ยกเลกิศาลคอมมอน ลอว ์ และศาลชานเซอรี ่ แลว้
ตัง้ศาลขึ้นใหม่เรียกว่า  เดอะ นิว ซุพพรีม คอร์ท ออฟ จูดิเคเตอร์  (The New Supreme 
Courtof Judicature)  มหีลกักฎหมายที่ส าคญั  คอื  พระราชบญัญตัิฉบบัน้ีก าหนดว่าในกรณีที่
คอมมอนลอว์  และเอคควติี้ขดัแย้งกนั  ให้ถือเอคควติี้เป็นส าคญั  โดยผลของหลกักฎหมาย
ดงักล่าวท าให้คอมมอน ลอว์  ถูกเลิกไปเพราะขดัแย้งกบัเอคควิตี้ในยุคนัน้เป็นจ านวนไม่
น้อย๗ ๘  ในระยะน้ีกฎหมายลายลกัษณ์อกัษรซึ่งตราขึน้โดยฝ่ายนิตบิญัญตัเิริม่มคีวามส าคญัขึน้  
เน่ืองจากองักฤษมคีวามเป็นประชาธิปไตยมากขึ้น  รฐัสภาเขา้มามสี่วนในการบรหิารราชการ
แผ่นดิน  และอิทธิพลของนักปรชัญาชื่อ  เยอรามี เบนทัม่  (Jeremy Bentham)  ส่งผลให้
กฎหมายลายลกัษณ์อกัษรที่ตราขึ้นโดยฝ่ายนิติบญัญตัิมคีวามส าคญัขึ้นเป็นล าดบั  และใน
ปัจจุบนัน้ีกฎหมายวธิสีบญัญตัิขององักฤษกไ็ดจ้ดัท าเป็นกฎหมายลายลกัษณ์อกัษร  ในดา้นสาร
บญัญตัิซึ่งมรีากเง่าอยู่ในกฎหมายคอมมอน ลอว์  และเอคควติี้ก็ได้เปลี่ยนรูปไป  โดยมีการ
บญัญตัเิป็นลายลกัษณ์อกัษรแล้วเป็นส่วนใหญ่  แต่ด้วยเหตุที่กฎหมายองักฤษถอืก าเนิดมา
จากคอมมอน ลอว ์ โดยศาลหลวง  และเอคควติี้  โดยศาลชานเซอรี่  นักกฎหมายองักฤษจงึ
ยงัคงใหค้วามส าคญักบัค าพิพากษาของศาล  ในฐานะที่เป็นที่มาของกฎหมายที่ส าคญัที่สุดใน
การใชแ้ละการตคีวามกฎหมาย  ซึ่งทรรศนะดงักล่าวน้ีแตกต่างไปจากระบบกฎหมายซวีลิ ลอว ์

ชไวเกอรท์  (K. Zweigert)  และ  เคอรท์ซ์ (Kotz)  นกักฎหมายเปรยีบเทยีบผูย้ิง่ยงได้
กล่าวไวว้า่  “ธรรมเนียมคอมมอน ลอว ์ ขององักฤษนัน้คอืพฒันาการของกฎหมายจากคดหีน่ึง
ไปสู่คดหีน่ึงเรื่อย ๆ ไป  โดยนัยนี้  ถา้จะว่ากนัทางประวตัศิาสตรแ์ล้ว  กฎหมายของระบบน้ีจงึ
เป็นกฎหมายที่เกิดจากคดี  (Case law)  หาใช่กฎหมายที่บัญญัติขึ้น  (Enacted law) ใน
ภาคพื้นยุโรปตัง้แต่การรบักฎหมายโรมนัเรื่อยมา  พฒันาการของกฎหมายต่างจากที่กล่าว
มาแล้วคอืกฎหมายมพีฒันาการมาจากการตคีวามประมวลกฎหมายจสัตเีนียนเรื่อยไปจนถงึ

                                                           
 ๗ ๘เรื่องเดยีวกนั, หน้า ๓๘. 
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การร่างประมวลกฎหมายขึ้นใช้ทลีะชาต ิ การตคีวามนี้เป็นการตคีวามกฎเกณฑ์ที่เป็นนามธรรม
(Abstract Rules)  ดงันัน้  คอมมอน ลอว์ จงึมทีี่มาจากศาล  และกฎหมายภาคพื้นยุโรปจงึมี
ทีม่าจากการศกึษา  ในภาคพืน้ยุโรปเมื่อประสบปัญหาซึ่งเกดิขึน้ใหม่  และไม่ไดค้าดหมายมา
ก่อน  นักกฎหมายจะถามว่าทางแกท้ี่กฎหมายใหไ้วม้อีย่างไร  แต่ในองักฤษและสหรฐัอเมรกิา
นักกฎหมายจะลงมอืพยากรณ์คาดการณ์ล่วงหน้าว่าศาลจะตดัสนิคดน้ีีอย่างไร  ในภาคพื้น
ยุโรปนักกฎหมายคดิอย่างเป็นนามธรรม  (Think Absolutely)  โดยพเิคราะห์ในเรื่องสถาบนั
ต่าง ๆ ทางกฎหมาย  แต่ในองักฤษนักกฎหมายจะคดิเฉพาะเรื่องที่เกิดขึ้นโดยพเิคราะห์ถึง
สทิธหิน้าที่ของคู่กรณีในคด ี ในภาคพื้นยุโรประบบกฎหมายถูกมองว่าสมบูรณ์และปราศจาก
ชอ่งโหว ่ ในองักฤษนักกฎหมายรูส้กึว่าจากคดหีน่ึงไปสู่คดหีน่ึงนัน้ขอ้ยุตอิาจต่างกนั  ในภาคพืน้
ยุโรปสิง่ที่พงึพอใจทีสุ่ดของนักกฎหมายคอืการเป็นระบบ  ในองักฤษนักกฎหมายกลบัรูส้กึว่า
การวางหลกักวา้ง ๆ  (Generalization)  เป็นสิง่ไมด่”ี๗ ๙ 

ในช่วงศตวรรษที ่๑๘ และ ๑๙ นัน้  ประเทศองักฤษไดข้ยายอทิธพิลไปถงึดนิแดน
โพน้ทะเล  ดว้ยการล่าอาณานิคม  อทิธพิลของคอมมอน ลอว ์ จงึไดข้ยายแผ่ไปยงัดนิแดนที่
อยู่ภายใตก้ารปกครองขององักฤษกวา้งขวางเกอืบทัว่ทกุมมุโลก  เช่น  ออสเตรเลยี  นิวซแีลนด์
สหภาพแอฟรกิาใต ้ ซึ่งบางประเทศกม็กีารดดัแปลงแตกต่างออกไปมากมาย  เช่น  กลายเป็น
กฎหมายแองโกล-อเมริกัน  บางประเทศก็รบัเอาไปใช้เพียงบางเรื่องหรือบางท้องที่  เช่น
แคนาดา  สกอตแลนด ์ ฟิลปิปินส ์ เป็นตน้๘ ๐ 

 

๓.  ระบบกฎหมายสงัคมนิยม  (Socialist Law) 

จุดเริ่มต้นของระบบกฎหมายนี้  คือ  การปฏิวตัิครัง้ใหญ่ในรุสเซีย  เมื่อ  
ค.ศ. ๑๙๗๑และสถาปนาการปกครอง  ระบบเศรษฐกิจและระบบสังคมนิยมเพื่อ
คอมมวินิสตข์ึน้ในประเทศนัน้กฎหมายในแนวทางสงัคมนิยม  ไม่มลีกัษณะนายทุน  
ไม่มลีกัษณะการกดขีช่นชัน้กรรมาชพีไม่มลีกัษณะส่งเสรมิกรรมสทิธิ ์ และการถอื
ครองปัจจยัการผลติ  รวมทัง้ไม่มลีกัษณะสง่เสรมิสว่นบุคคล  ซึง่กฎหมายเช่นนี้ตอ้ง
สรา้งขึน้ใหม่และพฒันาใหม่  ดว้ยเหตุนี้เองจงึเกดิเป็นระบบสงัคมนิยมแผก่ระจายไป
ตามประเทศบริวารหรือประเทศที่ ปฏิวัติ เพื่ อสังคมนิ ยมแบบคอมมิวนิ สต์

                                                           
 ๗ ๙บวรศกัดิ ์ อุวรรณโณ,  “สกุลกฎหมายโรมาโน - เยอรมนันิค,”  ใน  ระบบกฎหมายไทยและ 
ต่างประเทศ , หน้า ๑๒๑. 
 ๘ ๐เรื่องเดยีวกนั, หน้า ๕๐. 



๖๔     ระบบกฎหมาย 

 แนวความคดิในลทัธคิอมมวินิสต์นัน้  มมีาช้านานก่อนครสิตกาลแล้ว  เพล
โต  (Plato)นกัปรชัญาผูม้ชีื่อเสยีงของกรกี  วาดภาพเมอืงในอุดมคตวิา่มเีสรภีาพ  สิง่
ทัง้ปวงเป็นของกลางส าหรบัทุกชนชัน้ทีจ่ะอุปโภคบรโิภคไดต้ามใจชอบ  จนกระทัง่
ประมาณครสิตศ์ตวรรษที ่ ๑๙  มเีจา้ลทัธคิอมมวินิสตแ์ผนใหมเ่กดิขึน้หลายคน  และ
ได้เปลี่ยนแปลงลทัธสิงัคมนิยมขึน้ใหม่จนกลายเป็นลทัธคิอมมวินิสต์  มหีลกัการ
ส าคญัมาจากแนวคดิของคารล์ มารก์ซ ์ และ วลาดเิมอีลิยชิ อุลยานอฟ เลนิน  ดว้ย
เหตุนี้บางครัง้จงึเรยีกลทัธคิอมมวินสิตว์า่แนวคดิมารก์ซเ์ลนิน  ๓ . ๑ ลั ท ธิ
มารก์ซิสต ์(Marxist Theory) 

คาร์ล มารก์ซ์  ผูใ้ห้ก าเนิดลทัธมิาร์กซสิต์  เป็นชาวยวิ  เกดิในเยอรมนั  เมื่อ 
ค.ศ.๑๘๑๘  (พ.ศ. ๒๓๖๑)  ครอบครวัของมารก์ซน์บัถอืศาสนาครสิต ์ นิกายโปแตส
แตนท ์ ส าเรจ็การศกึษาวชิากฎหมายประวตัศิาสตรแ์ละปรชัญาจากมหาวทิยาลยัแห่ง
กรุงบอนน์และกรุงเบอรล์นิเคยเป็นนักหนังสอืพมิพค์ารมกรา้ว หวัรุนแรง เคยถูกจบั
ฐานขบถและถูกเนรเทศหลายครัง้๘ ๑ สังคมในอุดมคติของมาร์กซ์ มีลักษณะ
ดงัต่อไปนี้๘ ๒ 

(๑ ) ยก เลิกกรรมสิท ธิ ใ์นที่ ดิน ที่ เอกชนมีอยู่ และต้ อ ง เก็บค่ า เช่ าที่ ดิน เพื่ อ
สาธารณประโยชน์ 

(๒) ยกเลกิสทิธใินการรบัมรดก 
(๓) รบิทรพัยพ์วกก่อการขบถและพวกทีอ่พยพไปอยู่ประเทศอื่น 

  (๔)  ควบคมุการคลงัของรฐัโดยธนาคารแหง่ชาต ิ
 (๕)  มโีครงการปรบัปรงุทีด่นิ  และอุตสาหกรรมแหง่ชาต ิ
 (๖)  เรยีกเกบ็ภาษเีงนิไดส้งู  และทวอีตัราภาษใีหส้งูขึน้เป็นล าดบั 

(๗) ใหก้ารศกึษาแก่เยาวชนโดยทัว่ไป 
(๘) บุคคลทีม่รี่างกายสมประกอบทุกคน  ตอ้งท างานดว้ยการเกณฑแ์รงงาน

โดยเฉพาะอย่างยิง่ในดา้นการกสกิรรม 

                                                           
 ๘ ๑ธานินทร ์  กรยัวเิชยีร,   ลทัธแิละวธิกีารคอมมวินิสต์   (กรุงเทพมหานคร :  กรมวชิาการ
กระทรวงศกึษาธกิาร, ๒๕๒๐), หน้า ๖ - ๗. 
 ๘ ๒เรื่องเดยีวกนั, หน้า ๘. 
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(๙) การขนสง่ตอ้งเป็นอ านาจหน้าทีข่องรฐัโดยสิน้เชงิ 
(๑๐) การรวมกสกิรรมเขา้กบัอุตสาหกรรมการผลติ 
มาร์กซ์  อธิบายว่าในสังคมอุดมคติคือคอมมิวนิสต์ที่สมบูรณ์แบบนั ้น  ร ัฐและ 

กฎหมายไม่จ าเป็นต้องมอียู่อกีต่อไป  เน่ืองจากรฐัและกฎหมายเป็นสิง่ที่มนุษย์สรา้งขึ้นเพื่อ 
ควบคมุหรอืแกไ้ขปัญหาการขดัแยง้ในเรื่องการผลติและการแลกเปลีย่น  ในเมือ่ยุคคอมมวินิสต์ 
สมบูรณ์แบบของมารก์ซ์หมดสิน้ปัญหาความขดัแยง้ในเรื่องการผลติและการแลกเปลี่ยน  รฐัและ 
กฎหมายก็ไม่มคีวามจ าเป็นต้องมอียู่ต่อไปอกี รฐัและกฎหมายจะค่อย ๆ สลายตวัหรอืหมด 
ความส าคญัไปตามล าดบัซึ่งตามทฤษฎีของมาร์กซ์ดงักล่าวในโลกทุกวนัน้ียงัไม่มปีระเทศใด 
หรอืสงัคมใดกา้วเขา้สู่ยุคคอมมวินิสต์สมบรูณ์แบบทุกประการเลย  วธิกีารไดม้าซึ่งระบอบสงัคม 
นิยมนัน้  มารก์ซ์อธบิายวา่มอียู่หนทางเดยีวคอืการที่ชนชัน้กรรมาชพียนืหยดั  ขึน้ต่อสูน้ายทุน 
และโค่นล้มท าลายยุคทุนนิยมหรอืยุคนายทุนลงโดยสิน้เชงิแล้วจงึสถาปนายุคสงัคมนิยมตาม 
ความเหน็ของมาร์กซ์ขึ้น  แต่ในระบบสงัคมนิยมแบบประชาธิปไตยเกิดขึ้นด้วยวถิีทางการ 
ปกครองแบบประชาธปิไตย  คอื  มกีารเลือกตัง้ตามปกติ  และรฐับาลที่มาจากการเลือกตัง้ 
กส็ามารถเป็นสงัคมนิยมไดเ้ช่นกนั๘ ๓ 

 

๓.๒ ลทัธิเลนิน  (Leninist Theory) 
วลาดเิมยี อลิยชิ อุลยานอฟ เลนิน  เป็นชาวรุสเซยี  เกดิเมื่อ พ.ศ. ๒๔๑๑ บดิามารดามี

อาชพีเป็นคร ู เลนินเป็นนักศกึษากฎหมายชัน้เยี่ยมผูห้น่ึง  ในปี พ.ศ. ๒๔๖๐  เป็นผูก้่อตัง้พรรค
บอลเชวคิ  และเป็นผูน้ าการปฏวิตัคิร ัง้ใหญ่  ซึ่งเป็นเหตุใหพ้รรคคอมมวินิสต์มชียัชนะเดด็ขาด
ในรุสเซีย  นับแต่นัน้มา  เลนินก็เป็นผู้น าที่พรรคคอมมิวนิสต์ให้การยกย่องและนับถือโดย
เทดิทูนว่า  คารล์ มารก์ซ์  เป็นนักทฤษฎี  แต่เลนินเป็นนักปฏบิตัิ๘ ๔  ทัง้มารก์ซ์และเลนินมคี
วามเหน็เหมอืนกนัว่าหน้าทีท่ี่ส าคญัที่สุดของกฎหมายคอืเป็นเครื่องมอืในการเปลี่ยนแปลงและ
ชี้น าสงัคมไปสู่ยุคคอมมวินิสต์สมบูรณ์แบบให้ได้  กฎหมายในสายตาของมาร์กซ์และเลนิน 
ตอ้งท าหน้าทีเ่ป็นเครือ่งมอืรบัใชช้นชัน้ปกครองเสมอ 

หลังจากการปฏิวตัิใหญ่ในรุสเซีย  ในปี ค.ศ. ๑๙๗๑  รฐับาลพรรคคอมมิวนิสต์ 
ไดอ้อกกฎหมายโอนทีด่นิเหมอืงแร ่ กจิการอุตสาหกรรมทีส่ าคญัตลอดจนธนาคารเขา้เป็นของ
รฐั  มกีารตราบทบญัญตัใินรฐัธรรมนูญแบ่งแยกฝ่ายอาณาจักรและศาสนจกัรออกจากกนัอย่าง

                                                           
 ๘ ๓ธงทอง  จนัทรางศุ, “สกุลกฎหมายสงัคมนิยม,” ใน ระบบกฎหมายไทยและต่างประเทศ, หน้า  
๓๔๔ - ๓๔๖. 
 ๘ ๔ธานินทร ์ กรยัวเิชยีร, ลทัธแิละวธิกีารคอมมวินิสต์, หน้า ๑๑. 



๖๖     ระบบกฎหมาย 

เดด็ขาด  ต่อมารฐับาลคอมมวินิสตไ์ดห้นักลบัมาใชห้ลกัการเดมิตามแนวคดิของมารก์ซ์และเลนิน 
ทีจ่ะค่อย ๆ เปลี่ยนสงัคมจากระบอบสงัคมนิยมไปเป็นคอมมวินิสต์ทลีะน้อย  หลงัจากทีป่ระเทศ 
รสุเซยีไดเ้ปลี่ยนแปลงการปกครองเป็นระบอบสงัคมนิยมแลว้  มปีระเทศต่าง ๆ อกีหลายประเทศ
เปลี่ยนแปลงการปกครองไปเป็นระบอบสงัคมนิยมเช่นเดยีวกบัประเทศรุสเซีย  โดยเฉพาะอย่าง
ยิง่ประเทศในภาคพื้นยุโรปตะวนัออกซึ่งไดร้บัอทิธพิลทัง้เรื่องการปกครองและเรื่องกฎหมาย
จากรุสเซยีโดยตรง  เช่น  รมูาเนีย ยโูกสลาเวยี เชโกสโลวะเกยี  ฮงัการบีลัแกเรยี  แอลเบเนีย
และเยอรมนีตะวนัออก๘ ๕ 
 

๓.๓ โครงสร้างของระบบกฎหมายสงัคมนิยม 

(๑) อยู่ภายใต้การชี้น าของพรรคคอมมิวนิสต์  ในประเทศสงัคมนิยม  มี
องค์กรทางการที่นอกเหนือจากองค์กรที่ใช้อ านาจอธิปไตยตามปกติ   (รัฐสภา  
คณะรฐัมนตร ีและศาล)ทีท่รงอ านาจยิง่ใหญ่กว่าองคก์รทีใ่ชอ้ านาจอธปิไตยคอืพรรค
คอมมวินิสต์ซึ่งจะมฐีานะเป็นผูช้ี้น าและก าหนดแนวทางการบรหิารประเทศทัง้ปวง  
ผู้ใช้อ านาจนิติบัญญัติ  บรหิาร  และตุลาการต้องรบันโยบายโดยตรงจากพรรค
คอมมวินิสต ์ ตวับทกฎหมายทัง้ปวงของระบบกฎหมายสงัคมนิยมจงึอยู่ภายใตก้าร
ชีน้ าของพรรคคอมมวินิสต ์

(๒) เป็นกฎหมายลายลักษณ์อักษร  ระบบกฎหมายดัง้เดิมของรุสเซียก่อนการ 
เปลี่ยนแปลงการปกครองมาเป็นระบอบสงัคมนิยม  จดัอยู่ในระบบซีวลิ ลอว์  ซึ่งมกีฎหมาย 
ลายลกัษณ์อกัษรเป็นหลกั  แมต้่อมารสุเซยีจะเปลี่ยนแปลงการปกครองมาเป็นระบอบสงัคมนิยม 
ระบบกฎหมายของรุสเซยีกย็งัคงรกัษาความเป็นกฎหมายลายลกัษณ์อกัษรเอาไว ้ เพยีงแต่เน้ือหา 
สาระในตวับทกฎหมายเทา่นัน้ทีเ่ปลีย่นแปลงไป 

(๓) ระบบกฎหมายสงัคมนิยมใหค้วามส าคญักฎหมายมหาชนและตัง้สมมตฐิานว่า
ประโยชน์ของรฐัและชนชัน้กรรมาชพีภายใตก้ารชีน้ าของพรรคคอมมวินิสตเ์ป็นประโยชน์สงูสุด
เอกชนไม่อยู่ ในฐานะที่จะเรียกร้องประโยชน์อย่างใดจากกฎหมายได้  เว้นแต่ที่พรรค
คอมมวินิสต์เหน็สมควร  ดงันัน้  กฎหมายของประเทศสงัคมนิยมส่วนใหญ่จงึจดัเป็นกฎหมาย

                                                           
 ๘ ๕ธงทอง  จนัทรางศุ  “สกุลกฎหมายสงัคมนิยม,”  ใน  ระบบกฎหมายไทยและต่างประเทศ, 
หน้า ๓๕๑. 
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มหาชน  ส าหรบักฎหมายเอกชนนัน้  เลนินเคยแสดงทรรศนะวา่  “เราจะไม่ยอมรบัสทิธเิอกชน  
ทกุสิง่ทกุอย่างย่อมอยู่ภายใตค้วามคดิเพือ่ประโยชน์มหาชนและกฎหมายมหาชนเทา่นัน้”๘ ๖ 

 จะเหน็ไดว้่าทีม่าและลกัษณะของกฎหมายในระบบกฎหมายสงัคมนิยมมี
ลกัษณะคลา้ยคลงึกบัทีม่าและลกัษณะของกฎหมายในระบบซวีลิ ลอว ์ (Civil Law)  
แต่ยงัมขีอ้แตกต่างทีส่ าคญับางประการ คอื 

 (๑) ระบบกฎหมายซวีลิ ลอว ์ มพีฒันาการมาเป็นระยะเวลานานหลาย
ศตวรรษการออกกฎหมายตอ้งอาศยัหลกัการ  เหตุผลและเหตุการณ์ต่าง ๆ เป็น
พืน้ฐานรองรบั  แต่ในระบบกฎหมายสงัคมนิยมอาศยัการเมอืงเป็นจกัรกลส าคญั
ในการออกกฎหมาย  ดงันัน้จงึมผีลให้หลกัการส าคญัของกฎหมายหลายเรื่อง
ต่างกัน  เช่น  กฎหมายอาญาของประเทศสังคมนิยมไม่ต้องตีความโดย
เคร่งครดัและอาจลงโทษผู้กระท าความผิด โดยอาศยัการเทยีบเคยีงความผดิ  
(Crime by Analogy)  และออกกฎหมายยอ้นหลงัลงโทษผูก้ระท าความผดิได ้

 (๒) ระบบกฎหมายซวีลิ ลอว ์ มกัถอืว่ารฐัธรรมนูญเป็นกฎหมายสงูสุด  การออก 
กฎหมายใด ๆ จะขดัหรอืแยง้รฐัธรรมนูญมไิด ้ แต่ในระบบกฎหมายสงัคมนิยมค านึงถงึเป้าหมาย 
คอื  การสรา้งความเท่าเทยีมกนัในสงัคมมากกวา่วธิกีาร  ดงันัน้  แมจ้ะตอ้งออกกฎหมายทีข่ดั 
ต่อรฐัธรรมนูญ  หรอืไมไ่ดผ้า่นขัน้ตอนของรฐัสภา  กอ็าจใชบ้งัคบัเป็นกฎหมายได้ 

 (๓) ระบบกฎหมายสงัคมนิยมมคีวามเหน็ในเรื่องกรรมสทิธิใ์นทรพัยส์นิ
แตกต่างจากระบบซีวลิ ลอว์  ซึ่งให้เสรภีาพแก่เอกชนในการถือกรรมสทิธิใ์น
ทรัพย์สิน  แต่ในระบบกฎหมายสังคมนิยมถือว่ารัฐมีอ านาจในการจ ากัด
กรรมสิทธิใ์นทรัพย์สินของเอกชนได้  โดยเฉพาะอย่างยิ่ง  กรรมสิทธิใ์น
อสงัหารมิทรพัย ์

(๔)ระบบกฎหมายสงัคมนิยมจงึใหค้วามส าคญัแก่กฎหมายมหาชนมากกว่า
กฎหมายเอกชนและถือว่านิตสิมัพนัธ์ของประชาชนอยู่ภายใต้บงัคบัของกฎหมาย
มหาชน  เช่นการไดม้าหรอืสิน้ไปของกรรมสทิธิใ์นทรพัยส์นิ  ตลอดจนความสมัพนัธ์

                                                           
 ๘ ๖เรื่องเดยีวกนั, หน้า ๓๕๘. 



๖๘     ระบบกฎหมาย 

ในครอบครัว เป็นต้นแต่ในระบบซีวิล ลอว์  เรื่องเหล่านี้อยู่ภายใต้บังคับของ
กฎหมายเอกชน 

๔.  ระบบกฎหมายศาสนาและประเพณีนิยม  (Religious and Traditional  Law) 
ระบบกฎหมายศาสนาและประเพณีนิยมเป็นค ากลางทีต่ ัง้ขึน้เพื่อเรยีกกฎหมายหลายอย่าง

ทีไ่ม่อาจจดัเขา้ไวใ้นระบบซีวลิ ลอว์  ระบบคอมมอน ลอว์  หรอืสงัคมนิยมได ้ ลกัษณะส าคญั
ของกฎหมายในระบบน้ีคอืไมใ่หค้วามส าคญักบักฎหมายทีฝ่่ายบา้นเมอืงเป็นผูต้ราขึน้  ทัง้ไม่ให ้
ความส าคญัว่าจะตอ้งจดัท าเป็นลายลกัษณ์อกัษรหรอืไม่  ระบบกฎหมายน้ีจะเน้นความส าคญั 
ในเรือ่งหน้าทีข่องบุคคลใหอ้ยู่ในธรรม  มากกวา่ทีจ่ะเอ่ยอา้งเรือ่งสทิธขิองเอกชน๘ ๗ 

กฎหมายและศาสนาต่างเป็นเครื่องก าหนดความประพฤติของมนุษย์เหมือนกัน  
กล่าวคอืศาสนาเป็นเครื่องยดึเหน่ียวทางใจของมนุษย์  เพื่อเป็นเกราะป้องกนัตนใหพ้น้จากภยั
ธรรมชาติหรอือ านาจภูตผปีีศาจซึ่งมนุษย์ไม่อาจหยัง่รู้ได้  มนุษย์ยึดถือในกฎ  ข้อบงัคบัหรอื
ค าสัง่ทีศ่าสดาแห่งศาสนาก าหนดไว้  และกฎหมายเป็นขอ้บงัคบัของรฐัหรอืประเทศทีใ่ชบ้งัคบั
ความประพฤตทิัง้หลายของบุคคลในรฐัของตนอนัเกี่ยวดว้ยเรื่องความสมัพนัธ์ระหว่างกนั  การ
ฝ่าฝืนกฎหมายหรอืศาสนาย่อมจะไดร้บัผลรา้ยหรอืถูกลงโทษ  แต่ผลรา้ยหรอืบทลงโทษทาง
กฎหมายเป็นรปูธรรม  รุนแรงและจรงิจงักวา่  เช่น  ถูกจ าคุกหรอืบงัคบัใชค้า่เสยีหาย  ส่วนผูท้ี่
ฝ่าฝืนศาสนาผลที่ได้รบัอาจเป็นการตกนรกเมื่อตายไปแล้ว  หรอืไม่ไดพ้บกบัพระเจ้า  ส่วน
ประเพณีนิยม(Traditional)  หมายถงึความเชื่อในหลกัการปฏบิตัเิกี่ยวกบัการด าเนินชวีติ  ความ
เป็นอยู่ในสงัคมตลอดจนมรรยาทต่าง ๆ ทัง้ศาสนาและประเพณีนิยม  จงึมสี่วนเกี่ยวขอ้งกับ
ชวีิตประจ าวนัของมนุษย์  และก้าวเข้าไปมีอิทธิพลต่อการสร้างกฎหมายของรฐั  และบาง
ศาสนากก็า้วล ้าเขา้ไปเป็นกฎหมายของผูน้บัถอืศาสนานัน้ ๆ๘ ๘ 

กฎหมายศาสนาที่มคีวามส าคญัและมอีิทธพิลในปัจจุบนั  คอื  กฎหมาย
อสิลาม  กฎหมายศาสนาครสิต์และกฎหมายศาสนาฮนิดู  ระบบกฎหมายศาสนา
และประเพณีนิยม  ซึง่แยกพจิารณาไดด้งันี้ 

๔.๑ กฎหมายอิสลาม  (Islamic Law) 

                                                           
 ๘ ๗ธานินทร ์ กรยัวเิชยีร, ลทัธแิละวธิกีารคอมมวินิสต ์, หน้า ๖. 
 ๘ ๘จามจุร ี สทิธวิรรณรกัษ์, “สกุลกฎหมายศาสนาและประเพณีนิยม,”  ใน  ระบบกฎหมายไทย
และต่างประเทศ , หน้า ๓๘๑ - ๓๘๕. 



หลกักฎหมายส าหรบันักรฐัประศาสนศาสตร ์            ๖๙ 
 -- 

 
 

กฎหมายอิสลามมิใช่กฎหมายของประเทศใดประเทศหนึ่งซึ่งมี
ศาสนาอสิลามเป็นศาสนาประจ าชาต ิ แต่เป็นเพยีงกฎหมายส าคญัสาขาหนึ่งใน
แต่ละประเทศเท่านัน้  กฎหมายอสิลามมแีหล่งก าเนิดในกรุงเมกกะ เมื่อประมาณ  
๑,๓๐๐  ปี  ล่วงมาแล้ว  นบีมูฮมัมดัเป็นผู้ประกาศศาสนาอิสลามโดยรวมเผ่า
ต่าง ๆ ในอาหรบัที่มคีวามเชื่อแตกต่างกนัให้หนัมาเชื่อถือในศาสนาเดยีวกนั  
โดยสอนให้ศาสนิกชนมคีวามเชื่อถอืว่ามพีระผูเ้ป็นเจา้เพยีงพระองคเ์ดยีวพระ
นามวา่พระอลัเลาะฮ ์ ทรงเป็นผูส้รา้งโลก  มนุษยแ์ละสรรพสิง่ทัง้ปวง 

ศาสนาอิสลามแบ่งเป็นนิกายได้  ๒  นิกาย  คอื  นิกายซุนหนี  (Suni)  กบั
นิกายชีอะ  (Shia)  ศาสนาอิสลามวิวฒันาการมาจากค าสอนและหลักปฏิบัติใน
ศาสนาซึง่ไดแ้ก่ 

(๑) คัมภีร์โกหร่าน (Koran) หรืออัล-กุรอ่าน  เป็นคัมภีร์ที่ส าคญัที่สุดของ
ศาสนาอิสลาม  แต่ยังไม่อาจถือได้ว่าเป็นประมวลกฎหมายอิสลาม  เพราะ
บทบัญญัติต่าง ๆและลักษณะทางกฎหมายในคัมภีร์นัน้ยังไม่มีความสมบูรณ์
เพยีงพอ  แมว้า่จะมกีารน าไปใชใ้นการพจิารณาคด๘ี ๙ 

(๒)ซุนนะห ์(Sonna) เป็นบทอธบิายขยายความบทบญัญตัใินคมัภรีโ์กหร่านและมกีาร
เพิม่เตมิปัญหาต่าง ๆ ทีม่ไิดอ้ธบิายอยู่ในคมัภรีโ์กหรา่นดว้ย๙ ๐ 

(๓) อิจมา อ. (Idjma)  คือ  บทบัญญัติแห่งกฎหมายที่น ามาใช้ในทางปฏิบัติ 
เป็นหลกักฎหมายที่เกิดจากมติเอกฉันท์ของนักปราชญ์ทางศาสนา  ที่ให้น ามาใช้ในกรณีที่ 
ไมอ่าจน าเอาบทบญัญตัใินคมัภรีโ์กหรา่นและซุนนะหม์าใชบ้งัคบัได้๙ ๑ 

(๔)  อลัอุร้ฟหรอืประเพณี  คอื  จารตีประเพณีทีไ่ม่ขดัต่อบทบญัญตัแิห่งคมัภีร ์
โกหรา่น ซุนนะห ์หรอือจิมา อ. 

                                                           
 ๘ ๙เรื่องเดยีวกนั, หน้า ๔๐๒. 
 ๙ ๐อุกฤษ  มงคลนาวิน, ประวัติศาสตร์กฎหมายต่างประเทศ  (สากล)  (กรุงเทพมหานคร :   
คณะรฐัศาสตร ์ จุฬาลงกรณ์มหาวทิยาลยั), หน้า ๖๙ - ๗๐. 
 ๙ ๑จามจุร ี สทิธวิรรณรกัษ์, “สกุลกฎหมายศาสนาและประเพณีนิยม,” ใน ระบบกฎหมายไทย
และต่างประเทศ, หน้า ๔๐๒. 



๗๐     ระบบกฎหมาย 

(๕) กยิา้ส  (Qiyas)  คอื  วธิกีารน ากฎหมายทีใ่กล้เคยีงอย่างยิง่มาเทยีบเคยีง 
ใชบ้งัคบัในกรณีทีไ่มม่กีฎหมายบญัญตัไิวโ้ดยตรง 

ปัจจุบันกฎหมายศาสนาอิสลามได้มีอิทธิพลแพร่ขยายไปเกือบทัว่โลก  
แมก้ระทัง่ประเทศไทย กฎหมายอสิลามในส่วนทีเ่กี่ยวกบัครอบครวัและมรดกก็ใชบ้งัคบัอยู่ใน
ดนิแดนสี่จงัหวดัภาคใต้ของไทย คือ สตูล  ยะลา  ปัตตานีและนราธิวาส  กฎหมายศาสนา
อสิลามเป็นกฎหมายทีก่ าหนดถงึหน้าทีข่องประชาชนทีม่ตี่อพระผูเ้ป็นเจา้ ต่อเพื่อนบา้นของตน  
สงัคมและครอบครวั  เป็นคมัภีรท์ี่ประกอบด้วยคดโีลกและคดธีรรม  ในส่วนที่เกี่ยวกบัคดโีลก  
โดยเฉพาะเกี่ยวกับกฎหมายนัน้มีลักษณะของกฎหมายหลายประเภท  เช่น  กฎหมาย
ครอบครวั มรดกกฎหมายวธิพีจิารณาความ  กฎหมายอาญา  กฎหมายแพ่งและพาณิชย์  เป็น
ตน้ ส าหรบัคดธีรรมนัน้เป็นหน้าทีท่ีม่ตี่อพระผูเ้ป็นเจา้แบ่งออกเป็น  ๒  ภาค  คอื  ภาคทฤษฎี
ซึ่งหมายถงึการเชื่อถอืโดยเลื่อมใสพรอ้มทีจ่ะปฏบิตัติามหลกันัน้  และภาคปฏบิตัซิึ่งมกีฎหมาย
ก าหนดให้คนมุสลิมต้องปฏิบัติตามเหมือนกนัหมดทุกคน  มี  ๕  ประการ  คือ  (๑)  ค า
ปฏญิาณตน(๒)  การนมาซ  (๓)  ซะกาตหรอืซะกาฮ์  (Zakah)  (๔)  การถอืศลีอด  (๕)  การ
ประกอบพธิฮีจัญห์รอืหะย๙ี ๒ 

ต่อมาหลงัจากที่สงัคมมกีารขยายตวัทางการศึกษาเทคโนโลยีและวฒันธรรมท าให้
กฎหมายทางประเทศโลกตะวนัตกเข้ามามีอิทธิพลต่อกฎหมายอิสลามมากขึ้น   ปัจจุบัน
กฎหมายศาสนาอสิลามทีใ่ชอ้ยู่มแีต่สว่นทีเ่กีย่วดว้ยเรือ่งครอบครวั  มรดก  เทา่นัน้ 

 

๔.๒ กฎหมายศาสนาคริสต ์
กฎหมายศาสนาคริสต์ถือก าเนิดขึ้นมาหลังจากที่พระเยซูซึ่งเป็นผู้ประกาศศาสนา

สิน้พระชนม์ไปแล้วประมาณ ๕๐๐ ปี โดยพระสนัตปาปาเป็นผูส้ถาปนาศาสนจกัร  และสัง่สอน
ใหส้าวกหรอืผูท้ีศ่รทัธาในศาสนาปฏบิตัติามบญัญตั ิ ๑๐  ประการของพระเจ้า  หากใครไม่ปฏบิตัิ
จะไดร้บัผลรา้ย  ตัง้แต่ครสิตศ์ตวรรษที ่ ๑๐  เป็นตน้มา  ศาสนาครสิต์เจรญิรุง่เรอืงมากในยุโรป 
พระสนัตปาปามอี านาจครอบคลุมทัง้ฝ่ายศาสนจกัรและราชอาณาจกัร  ในช่วงที่ศาสนจกัรม ี
อ านาจมากไดม้กีารใชอ้ านาจแสวงหาผลประโยชน์โดยมชิอบหลายประการ  ท าใหเ้กดิปฏกิริยิา 
คดัคา้นและมกีารแยกตวัไปตัง้นิกายใหม ่ๆ ครสิตศ์าสนาจงึแตกแยกออกเป็นนิกายต่าง ๆ เช่น 
นิกายโรมนัคาทอลกิ  นิกายโปแตสแตนท์  นิกายออร์โธดอกซ์  เป็นต้น  กฎหมายศาสนาครสิต ์
มกี าเนิดจากค าสอนในศาสนาครสิต์  คอื  คมัภีรเ์ก่า  (Old Testment)  และคมัภีรใ์หม่  (New 
Testment)  ค าสอนของพระเยซู  และการตคีวามค าสอนต่าง ๆ ของสาวกคนส าคญั  ในศตวรรษ 
                                                           
 ๙ ๒เรื่องเดยีวกนั, หน้า ๔๐๖. 



หลกักฎหมายส าหรบันักรฐัประศาสนศาสตร ์            ๗๑ 
 -- 

 
 

ที ่ ๑๖  ความคดิเรื่องศาสนาเสื่อมความนิยมลง  ประเทศทัง้หลายไดแ้ยกศาสนจกัรออกจาก 
อาณาจกัรโดยสิน้เชงิ๙ ๓  บทบาทในการครอบง ากฎหมายของอาณาจกัรโดยตรงกห็มดไปดว้ย 
แมต้่อมาศาสนาครสิต์จะเผยแพร่ไปนอกทวปียุโรป  แต่กย็งัไม่ไดท้ าใหก้ฎหมายศาสนาครสิต์ 
ถกูเผยแพรอ่อกไปในลกัษณะทีเ่ป็นกฎหมายแต่อย่างใด  อทิธพิลของศาสนาครสิต์ในนานาประเทศ 
จงึเป็นเพยีงแนวความคดิในการรา่งกฎหมายบางเรือ่งเทา่นัน้  

 

๔.๓ กฎหมายฮินด ู

กฎหมายฮนิดูเป็นกฎหมายของศาสนาฮนิดู  และใช้กนัอยู่ในหมู่ผู้ที่นับถือ
ศาสนาฮนิดูทุกถิน่  ชาวฮนิดเูชื่อกนัว่ากฎหมายฮนิดเูกดิขึน้มาพรอ้มกบัโลก  มพีระ
มโนสารเป็นผู้สร้างและน ามาเผยแพรj  ประเทศไทยก็ได้รบัอิทธพิลของกฎหมายที่
พระมโนสารสร้างขึน้  โดยพระมหากษัตรยิ์ไทยในสมยับรรพกาล  ไดใ้ช้เป็นหลกัใน
การปกครองประเทศทีเ่รยีกวา่  “พระธรรมศาสตร”์ (Jurisprudece) 

๔.๔ ประเพณีนิยม  (Traditional) 
ประเพณีนิยม  หมายถึง  หลกัการปฏิบตัิเกี่ยวกบัการด าเนินชีวติ  ความเป็นอยู่ใน

สงัคม  ตลอดจนจรรยามารยาทต่าง ๆ ประเพณีนิยมมสี่วนส าคญัในการสรา้งกฎหมายของ
ประเทศต่าง ๆ ได้เช่นเดยีวกนั  กล่าวคอื  ในกรณีที่มปีระเพณีนิยมอยู่ย่อมท าให้กฎหมาย
เจรญิรอยตามประเพณีนัน้  ทัง้น้ีเพือ่ใหก้ารออกกฎหมายเป็นไปตามความตอ้งการของประชาชน 
 
 
 
แบบฝึกหดัท้ายบท 
1. จงอธบิายความหมายของระบบกฎหมาย (Legal System) ตามความเขา้ใจของท่าน 
2. ระบบกฎหมาย (Legal System) แบ่งออกเป็นกีร่ะบบ แต่ละระบบคอือะไร จงอธบิาย 
3. จงอธบิายระบบกฎหมายซวีลิ ลอว ์(Civil Law) คอือะไร แลว้มคีวามส าคญัอย่างไร 
4. จงอธบิายโครงสรา้งของระบบกฎหมายสงัคมนิยม ตามความเขา้ใจของทา่น 
5. จงอธบิายกฎหมายอสิลาม (Islamic Law) มคีวามส าคญัอย่างไรต่อศาสนาอสิลาม ตามความ
เขา้ใจของทา่น 

                                                           
 ๙ ๓เรื่องเดยีวกนั, หน้า ๓๙๔. 



๗๒     ระบบกฎหมาย 
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บทท่ี ๕ 
ท่ีมาของกฎหมาย 

ค าว่า  “ทีม่าของกฎหมาย” มคีวามหมายไดห้ลายอย่างแตกต่างกนัออกไปตามระบบ
กฎหมายและหลกัเกณฑท์ีใ่ชใ้นการพจิารณา ในต ารากฎหมายของประเทศทีใ่ชร้ะบบกฎหมาย
จารีตประเพณีหรือระบบกฎหมายไม่เป็นลายลักษณ์อักษร  (Common Law System)  จะ
อธบิายความหมายของที่มาของกฎหมายว่าหมายถงึเหตุใดบ้างที่จะก่อใหเ้กดิมกีฎหมายขึ้น  
กล่าวคือหมายถึง  “บ่อเกิดของกฎหมาย ”๙ ๔ (Source of Law)  ซึ่งอาจเกิดขึ้นจากจารีต
ประเพณี  ศาสนาค าพิพากษาของศาล ความยุติธรรม  กฎหมายลายลักษณ์อักษร   และ
ความเหน็ของนกัปราชญท์างกฎหมาย๙ ๕  เป็นตน้ 

แต่ถ้าพจิารณาจากต ารากฎหมายของประเทศที่ใช้ระบบกฎหมายลายลกัษณ์อกัษร 
(Civil Law System)  จะอธบิายความหมายของที่มาของกฎหมายว่าหมายถงึ  “กฎหมายทีศ่าล
จะน าไปใช้ปรบัแก่คดทีี่เกิดขึ้น”๙ ๖  ซึ่งที่มาของกฎหมายในระบบน้ีม ี๓ ประการ คอื กฎหมาย
ลายลกัษณ์อกัษร จารตีประเพณี  และหลกักฎหมายทัว่ไป 

ในการศกึษาที่มาของกฎหมายน้ี  จะพจิารณาทีม่าของกฎหมายตามความหมายของ
ระบบกฎหมายหลกัทัง้ ๒ ระบบ ซึ่งแยกพจิารณาไดด้งันี้ 
 
๑.  ท่ีมาของกฎหมายอนัเป็นบ่อเกิดของกฎหมาย  

ทีม่าของกฎหมายอนัเป็นบ่อเกดิของกฎหมายนี้เป็นความหมายของทีม่าของกฎหมาย
ในระบบคอมมอน ลอว ์ (Common Law System)  ในระะบบกฎหมายน้ีไดอ้ธบิายถงึเหตุที่จะ
ก่อใหเ้กดิมกีฎหมายขึน้วา่มอียู่  ๕  ประการ  คอื  จารตีประเพณี  ศาสนา  ค าพพิากษาของศาล
ความยุตธิรรม  และความเหน็ของนกัปราชญท์างกฎหมาย๙ ๗ ดงันี้ 

 
 

 ๑.๑   จารีตประเพณี (Custom)  

                                                           
 ๙ ๔หยุด แสงอุทยั, ความรูเ้บือ้งต้นเกีย่วกบักฎหมายทัว่ไป   (กรุงเทพมหานคร : โรงพมิพแ์ละ
ท าปกเจรญิผล, ๒๕๓๕), หน้า ๖๓. 
 ๙ ๕ประกอบ  หุตะสงิห์,   ความรูเ้บือ้งตน้เกีย่วกบักฎหมายทัว่ไป (กรุงเทพมหานคร : โรงพมิพ์
อกัษรสาสน์, ๒๕๑๓), หน้า ๔๘. 
 ๙ ๖หยุด  แสงอุทยั,  เรื่องเดยีวกนั, หน้า ๖๓. 

๙ ๗ประกอบ  หตุะสงิห,์ เรื่องเดยีวกนั, หน้า ๔๘. 
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จารีตประเพณี คือ ระเบียบแบบแผนที่มนุษย์ประพฤติปฏิบัติต่อเน่ืองกันมาเป็น
เวลานานจนกลายเป็นกฎเกณฑ์ความประพฤตขิองมนุษย์  จารตีประเพณีมุ่งถงึพฤตกิรรมที่
มนุษยแ์สดงออกมาภายนอก  เป็นแบบแผนความประพฤตทิีบุ่คคลทัว่ไปยดึถอืเป็นหลกัปฏบิตั ิ 
แลว้มกีารยอมรบันับถอืกนัมาโดยตลอด  จารตีประเพณีเป็นที่มาประการส าคญัของกฎหมาย
ของประเทศที่ใช้ระบบกฎหมายคอมมอน ลอว ์จารตีประเพณีน้ีมรีากฐานมาจากชนเผ่าทีเ่ป็น
บรรพบุรุษของชาวองักฤษ  ซึ่งไดเ้ขา้ครอบครองอาณาบรเิวณที่เป็นประเทศองักฤษปัจจุบนั  
พระเจ้าวลิเลยีม  กษตัรยิ์ของพวกนอรแิมนผูม้ชียัชนะเหนืออาณาบรเิวณน้ีกใ็ช้ระบบศกัดนิา 
(Feudalism) ในการปกครองประเทศ ในปี ค.ศ.๑๐๘๖ ไดจ้ดัท ากฎระเบยีบขึน้ใชบ้งัคบัเป็นการ
ทัว่ไป  และไดม้กีารจดัตัง้ศาลหลวงหรอืศาลพระมหากษตัรยิ์ขึ้นเพื่อพจิารณาคดทีี่เกดิขึ้นใน
ราชอาณาจกัร ศาลหลวงไดน้ าเอาจารตีประเพณีของชนเผา่ดัง้เดมิทีอ่ยู่ในบรเิวณน้ีมาเป็นหลกั
ในการตดัสนิคดโีดยค านึงถงึความเหมาะสมสอดคลอ้งกบัชวีติและความเป็นอยู่ของคนในสงัคม
ที่อยู่มาดัง้เดมิ๙ ๘  ท าใหก้ฎหมายที่มาจากจารตีประเพณีเป็นที่ยอมรบักนัอย่างกวา้งขวางจน
กลายเป็นบ่อเกดิและรากฐานส าคญัของกฎหมายในระบบคอมมอน ลอว ์

๑.๒ ศาสนา (Religion)  
ศาสนา  คอื  ขอ้บงัคบัทีศ่าสดาของแต่ละศาสนาก าหนดขึ้นเพื่อใหม้นุษยท์ี่นับถอืหรอืศรทัธาใน

ศาสนานัน้ ๆ มคีวามเชื่อถอืและบงัคบัตนเองใหป้ระพฤตแิต่สิง่ทีเ่ป็นความดแีละละเวน้ไม่ปฏบิตัสิิง่ทีเ่ป็น
ความชัว่  ศาสนาเป็นการก าหนดความประพฤตโิดยใหม้คีวามเชื่อถอืศรทัธา และก าหนดแนวทางปฏบิตัิ
ไว้  หากใครประพฤติฝ่าฝืน  ศาสนาก็สอนว่าผู้นัน้จะได้รบัผลร้ายเป็นการตอบแทน  ศาสนาจึงเป็น
กฎเกณฑค์วามประพฤตขิองมนุษยท์ีเ่ป็นขอ้หา้มทางจติใจ  แมไ้ม่มผีลบงัคบัต่อผูฝ่้าฝืนทนัที  แต่อาจมี
ผลทางจิตใจท าให้หวาดกลวัหรือไม่สบายใจจนไม่กล้าฝ่าฝืนกฎข้อห้ามทางศาสนา  นาน ๆ เข้าก็มี
อทิธพิลทางแนวความคดิและแทรกซมึเขา้มาเป็นส่วนหนึ่งของกฎหมายได้  เช่น  ขอ้ห้ามในศลีห้าของ
ศาสนาพุทธคล้ายกบับทบญัญัติความผิดในประมวลกฎหมายอาญา  หรอืข้อก าหนดบางประการใน
ศาสนาอสิลามได้กลายมาเป็นกฎหมายอสิลามใชบ้งัคบัในประเทศทีน่ับถือศาสนาอสิลาม  เช่น  ซาอุดิ
อารเบีย อหิร่าน อริคั  ซีเรยี  อียปิต์ ฯลฯ  และแม้แต่ในสีจ่งัหวดัภาคใต้ของประเทศไทย ได้แก่ สตูล 
ปัตตานยีะลา นราธวิาส  กไ็ดม้กีารยอมรบัใหใ้ชก้ฎหมายอสิลามในเรื่องครอบครวัและมรดก  เป็นตน้ 

๑.๓ ค าพิพากษาของศาล (Judicial Decision) 
ระบบกฎหมายคอมมอน ลอว์ ไม่มตีวับทกฎหมายเป็นหลกั  เมื่อศาลไดน้ าเอาจารตี

ประเพณีมาเป็นหลกัในการตดัสนิคดแีลว้  ผลของค าพพิากษาทีศ่าลไดพ้พิากษาไปแลว้จงึเป็น
หลกัทีศ่าลควรจะตอ้งยดึถอืในคดตี่อ ๆ ไป  ค าพพิากษาทีศ่าลไดพ้พิากษาไปแลว้จงึกลายเป็น
                                                           
 ๙ ๘ดอูุกฤษ  มงคลนาวนิ,  ประวตัศิาสตรก์ฎหมายต่างประเทศ (สากล)   (กรุงเทพ :  ส านกัพมิพ ์
ไทยวฒันาพานิช, ๒๕๑๔), หน้า ๔๐. 



๗๖     ท่ีมาของกฎหมาย 

หลกักฎหมายที่ศาลจะพึงมีในขณะนัน้  หากมีคดใีดที่เกิดขึ้นภายหลงัมีข้อเท็จจรงิอนัเป็น
สาระส าคญัเหมอืนกบัคดทีี่เคยตดัสนิไปแล้ว  ศาลย่อมน าค าพพิากษาในคดกี่อนนัน้มาเป็น
หลกัในการตดัสนิคดีหลงัให้ผลของคดีเป็นเช่นเดียวกนั  ถ้าข้อเท็จจรงิอนัเป็นสาระส าคญั
แตกต่างไปจากคดกี่อนทีเ่คยตดัสนิไว้  ศาลกย็่อมจะตอ้งหาหลกัเกณฑใ์หม่มาเป็นหลกัในการ
ตดัสนิคด ี ส่วนหลกัเกณฑใ์หม่จะมาจากที่ใดกต็อ้งสุดแลว้แต่ศาลจะยกหลกัอะไรมาใหเ้หตุผล
ในการตดัสนิคดเีพือ่ใหเ้กดิความยุตธิรรมแก่คู่ความ 

ค าพพิากษาที่ส ัง่สมมาเป็นรอ้ย ๆ ปี  จงึกลายเป็นทีม่าประการส าคญัที่สุดของระบบ
กฎหมายคอมมอน ลอว์ ศาลจ าต้องยึดถือค าพิพากษาในคดีก่อนซึ่งมีข้อเท็จจริงอันเป็น
สาระส าคญัเหมอืนกนั  เป็นกฎหมายในการตดัสนิคดตี่อ ๆ มา  หลกัปฏบิตัดิงักล่าวน้ีเรยีกว่า 
หลกับรรทดัฐานค าพพิากษาของศาล (Stare Decisis) กล่าวคอื  ศาลในคดหีลงัตอ้งยดึแนวค า
พพิากษาของศาลในคดก่ีอนทีม่ศีกัดิส์งูกวา่หรอืเทา่กนั ซึ่งเคยพพิากษาเป็นบรรทดัฐานไวแ้ลว้ 

สว่นในประเทศทีใ่ชร้ะบบซวีลิ ลอว ์เช่น ฝรัง่เศส เยอรมนั และประเทศไทยไมถ่อืวา่ค า
พิพากษาของศาลเป็นที่มาของกฎหมาย ค าพิพากษาของศาลเป็นเพียงการน าเอาตวับท
กฎหมายมาปรบักบัขอ้เทจ็จรงิในคดทีีเ่กดิขึน้เท่านัน้  แมจ้ะมกีารอา้งค าพพิากษาในคดีก่อนก็
เป็นการแสดงแต่เพียงว่าคดีที่เกิดขึ้นครัง้หลงัมีเหตุผลต้องปรบัตวับทกฎหมายในท านอง
เดยีวกบัคดกี่อน  และคดกี่อนตดัสนิดว้ยความยุตธิรรม  ค าพพิากษาในคดหีลงัจงึตดัสนิไปใน
แนวเดยีวกนั  ค าพพิากษาในคดกี่อนจงึไม่เป็นกฎหมาย  และในกรณีทีศ่าลสงูวนิิจฉยัคดไีปใน
แนวใดแลว้  กไ็มบ่งัคบัใหศ้าลล่างจ าต้องตดัสนิคดทีีม่ขีอ้เทจ็จรงิคลา้ยกนัเหมอืนกบัศาลสงูและ
บางครัง้ศาลสงูตดัสนิเปลีย่นแนวบรรทดัฐานเสยีเองกม็ ี ดงันัน้  ในประเทศทีใ่ชร้ะบบกฎหมาย
ซวีลิ ลอว ์ ค าพพิากษาของศาลจงึไมใ่ช่ทีม่าของกฎหมาย  แต่กไ็ดร้บัความเชื่อถอืในลกัษณะที่
เป็นตวัอย่างของการใชก้ฎหมาย 

๑.๔ หลกัความยติุธรรม  (Equity) 
กฎหมายมสีว่นสมัพนัธอ์ย่างใกลช้ดิกบัความยุตธิรรมการออกกฎหมายตอ้งสอดคลอ้ง

กบัความยุตธิรรม  มฉิะนัน้กม็อิาจใชบ้งัคบัได้  โดยเฉพาะอย่างยิง่ในระบบกฎหมายคอมมอน 
ลอว์  ได้มีการน าเอาหลักความยุติธรรมมาอุดช่องว่างในกรณีที่ไม่สามารถน าเอาจารีต
ประเพณี  หรอืค าพพิากษาของศาลในคดกี่อน ๆ มาตดัสนิใหเ้กดิความเป็นธรรม ศาลมอี านาจ
พจิารณาพพิากษาโดยใช้หลกัความยุตธิรรมได ้ จงึถอืไดว้่าหลกัความยุตธิรรมเป็นที่มาของ
กฎหมายอย่างหนึ่ง 

๑.๕ ความคิดเหน็ของนักปราชญท์างกฎหมาย  (Commentaries) 



หลกักฎหมายส าหรบันักรฐัประศาสนศาสตร ์            ๗๗ 
 -- 

 
 

นักปราชญ์ทางกฎหมายคือผู้ทรงคุณวุฒิทางนิติศาสตร์ ซึ่งอาจเป็นผู้พิพากษา
นักวชิาการหรอืครอูาจารย์กไ็ด ้ บุคคลเหล่าน้ีเป็นผูท้ี่สนใจคน้ควา้วจิยั  จนไดข้อ้มลูอนัเป็นที่
ยอมรบัในเชิงเหตุผล ไดม้กีารแสดงความคดิเหน็หรอืโต้แย้งต่อตวับทกฎหมาย  ค าวนิิจฉัย
หรอืค าพพิากษาของศาล อนัก่อใหเ้กดิความเปลี่ยนแปลงและกา้วหน้าทางวทิยาการกฎหมาย
ปัจจุบนัผูท้รงคุณวุฒทิางนิตศิาสตรเ์หล่าน้ี  ในสหรฐัอเมรกิา  กม็ที่านรอสโกเพานด ์(Roscoe 
Pound)  ท่านพรอสเซอร ์(Prosser)  ในองักฤษมที่านแซลมอนด์  (Salmond) ท่านลอรด์ โคก้  
(Lord Coke)  ท่านปรมาจารย์ที่กล่าวมาน้ีย่อมเป็นที่ รู้จ ักและเชื่อถือกันมากในวงการ
นิตศิาสตรโ์ดยทัว่ไป  ความเหน็ของทา่นจงึมนี ้าหนกั แมแ้ตศ่าลกต็อ้งรบัฟังจนอาจมกีารตดัสนิ
คดเีปลี่ยนแปลงไปในคดตี่อมาเป็นตน้  ส าหรบัในประเทศไทยตามหลกัฐานทีป่รากฏเมื่อมกีาร
ประกาศใช้ประมวลกฎหมายลกัษณะอาญา ร.ศ. ๑๒๗ ใหม่ ๆ การถอือาวุธในถนนหลวงไม่
เป็นความผดิอาญา  แต่กรมหลวงราชบุรดีเิรกฤทธิ ์ พระบดิาแห่งกฎหมายไทยไดท้รงเขยีน
ความเหน็และค าอธบิายเรื่องอาวุธในถนนหลวงว่าควรมขีอ้บญัญตัหิา้มถอือาวุธในถนนหลวง
ต่อมาไดม้ปีระกาศเพิม่เตมิแกไ้ขกฎหมายลกัษณะอาญาดงักล่าว  ไปตามทีท่รงท าความเหน็ไว้
ในปัจจุบนัขอ้หา้มดงักล่าวอยู่ในประมวลกฎหมายอาญา  มาตรา ๓๗๑  จากตวัอย่างทีย่กมาน้ี
แสดงใหเ้หน็วา่ความเหน็ของนกัปราชญท์างกฎหมายมบีทบาทกระตุน้ใหเ้กดิกฎหมายขึน้ได้ 

๒. ท่ีมาของกฎหมายท่ีศาลจะน าไปใช้ปรบัแก่คดีท่ีเกิดขึน้ 
ระบบกฎหมายซวีลิ ลอว ์ หรอืระบบกฎหมายลายลกัษณ์อกัษร  เป็นระบบที่สบืทอด

มาจากกฎหมายโรมนั ซึ่งยดึถอืกฎหมายลายลกัษณ์อกัษรเป็นส าคญั  ทีม่าประการส าคญัของ
กฎหมายทีศ่าลจะน าไปใชป้รบัแก่คดทีีเ่กดิขึน้คอืกฎหมายลายลกัษณ์อกัษรทีไ่ดบ้ญัญตัขิึน้มา
ใชโ้ดยถูกตอ้งตามกระบวนการบญัญตักิฎหมายนัน่เอง  แต่ในการบญัญตักิฎหมายลายลกัษณ์
อกัษรขึน้มาน้ี  กม็อิาจทีจ่ะท าใหค้รอบคลุมทุกเรื่องได ้บางครัง้จงึตอ้งยอมใหน้ าจารตีประเพณี
มาเป็นกฎหมายเพื่อน าไปใชป้รบัแก่คดทีีเ่กดิขึน้ดว้ย หากจารตีประเพณีนัน้เป็นเรื่องทีย่อมรบั
กนัในสงัคมมาเป็นเวลานาน จนเป็นเสมอืนกฎหมายในสงัคม  แต่ในบางครัง้แมจ้ะมกีฎหมาย
ลายลกัษณ์อกัษรและจารตีประเพณีแล้วกย็งัอาจไม่เพยีงพอส าหรบัใช้ตดัสนิคดีความ ระบบ
กฎหมายซวีลิ ลอว ์ จงึยอมรบัหลกักฎหมายทัว่ไปมาเป็นกฎหมายส าหรบัใชป้รบัแก่คดคีวาม
อกีประการหน่ึงดว้ย  ดงันัน้  ที่มาของกฎหมายที่ศาลจะน าไปใช้ปรบัแก่คดทีี่เกดิขึ้นซึ่งเป็น
ความหมายของที่มาของกฎหมายในระบบกฎหมายซีวลิ ลอว์ จงึม ี๓ ประการ คอืกฎหมาย
ลายลกัษณ์อกัษร  จารตีประเพณี  และหลกักฎหมายทัว่ไป  ดงันี้ 

๒.๑ กฎหมายลายลกัษณ์อกัษร  



๗๘     ท่ีมาของกฎหมาย 

กฎหมายลายลกัษณ์อกัษร ไดแ้ก่ กฎหมายทีร่ฐัตราขึ้นไวเ้ป็นขอ้บงัคบัก าหนดความ
ประพฤตขิองบุคคล  และประกาศใหร้าษฎรทราบ๙ ๙ กฎหมายลายลกัษณ์อกัษรเป็นที่มาของ
กฎหมายที่ส าคญัที่สุดในระบบกฎหมายซีวลิ ลอว์ ทัง้น้ีเพราะกฎหมายส่วนใหญ่จะบญัญัติ
ออกมาในรปูของกฎหมายลายลกัษณ์อกัษรแทบทัง้สิน้   กฎหมายลายลกัษณ์อกัษรทีใ่ชอ้ยู่ใน
ปัจจุบนัน้ี ได้แก่ รฐัธรรมนูญ ประมวลกฎหมาย พระราชบญัญัติ พระราชก าหนด พระราช
กฤษฎกีา กฎกระทรวง และกฎหมายลายลกัษณ์อกัษรขององคก์ารบรหิารสว่นทอ้งถิน่  

๒.๒ จารีตประเพณี 
จารตีประเพณีในที่น้ีหมายถงึจารตีประเพณีที่ยงัมไิดน้ าไปบญัญตัเิป็นกฎหมายลาย

ลกัษณ์อกัษรเพราะจารตีประเพณีใดกต็ามเมื่อถูกน าไปบญัญตัเิป็นกฎหมายลายลกัษณ์อกัษร
แล้ว  ย่อมกลายสภาพเป็นกฎหมายลายลกัษณ์อักษร  ดงันัน้  จารีตประเพณีในที่น้ี   คือ
แบบอย่างของความประพฤตซิึ่งประชาชนโดยทัว่ไปนิยมปฏบิตัติามกนัมานานจนเป็นทีย่อมรบั
กนัวา่มคีวามศกัดิส์ทิธิเ์สมอดว้ยกฎหมาย 

การยอมรบัจารตีประเพณีว่าเป็นทีม่าประการหน่ึงของกฎหมายทีศ่าลจะน าไปใชป้รบั
แก่คดทีี่เกิดขึ้นน้ี  จะเห็นได้อย่างชดัเจนในกรณีของการชกมวยตามกติกา  การตดัแขนขา
คนไขข้องแพทย์  การเฆี่ยนตเีพื่อสัง่สอนบุตรของบดิามารดา  กล่าวคอื  กรณีการชกมวย ถ้า
นักมวยชกมวยภายใต้กตกิาชกมวย  แมจ้ะท าใหคู้่ต่อสูอ้กีฝ่ายหน่ึงถงึแก่ความตาย กไ็ม่มใีคร
รูส้กึว่าผู้ชกมวยมคีวามผดิฐานฆ่าคนตาย  ส่วนในกรณีแพทย์ที่ตดัแขนขาคนไข ้ โดยความ
ยนิยอมของคนไข ้ ย่อมไม่มคีวามรูส้กึว่าแพทย์ท าผดิฐานท ารา้ยร่างกายจนรบัอนัตรายสาหสั
และไมเ่คยปรากฏวา่ไดม้กีารฟ้องรอ้งนกัมวยหรอืแพทยต์ามตวัอย่างดงักล่าวเลย  ซึ่งความจรงิ
นัน้ไม่มกีฎหมายใดอนุญาตใหน้ักมวยหรอืแพทย์ท าเช่นน้ีได ้ และไมม่ทีางอธบิายไดเ้ป็นอย่าง
อื่นนอกจากว่าการทีก่ระท าเช่นน้ีไมเ่ป็นความผดิอาญาเพราะมกีฎหมายจารตีประเพณีอนุญาต
ใหท้ าได๑้ ๐ ๐ 
 จารตีประเพณีทีศ่าลจะน าไปใชว้นิิจฉัยคดใีนฐานะเป็นกฎหมายจารตีประเพณี 
ไดน้ัน้จะตอ้งประกอบดว้ยหลกัเกณฑด์งัต่อไปน้ี  คอื๑ ๐ ๑  
 ๑)  ตอ้งเป็นประเพณีซึ่งมมีานาน 

                                                           
 ๙ ๙หยุด  แสงอุทยั, ความรูเ้บือ้งตน้เกีย่วกบักฎหมายทัว่ไป, หน้า ๖๓. 
 ๑ ๐ ๐เรื่องเดยีวกนั, หน้า ๖๕ - ๖๖ 
 

 ๑ ๐ ๑ประกอบ  หุตะสงิห,์  ความรูเ้บือ้งตน้เกีย่วกบักฎหมายทัว่ไป, หน้า ๕๕. 



หลกักฎหมายส าหรบันักรฐัประศาสนศาสตร ์            ๗๙ 
 -- 

 
 

 ๒)  ตอ้งเป็นประเพณีอนัสมควร  หมายถงึ  เป็นประเพณีทีไ่ม่ขดัต่อความสงบ 
เรยีบรอ้ยหรอืศลีธรรมอนัดขีองประชาชน 
 ๓)  ตอ้งมกี าหนดแน่นอนโดยสถานทีแ่ละบุคคลที่เกี่ยวขอ้ง  กล่าวคอื  ไม่เป็น 
ประเพณีทีเ่ลื่อนลอย  และตอ้งมปีระชาชนในทอ้งถิน่ถอืปฏบิตักินัโดยทัว่ไป 
 ๔)  ตอ้งไม่มกีฎหมายบญัญตัหิา้มไวห้รอืขดักบักฎหมาย  เพราะถา้มกีฎหมาย 
บญัญตัมิาขดักบัประเพณีแลว้  ตอ้งถอืวา่ประเพณีนัน้ถกูยกเลกิไปแลว้โดยปรยิาย 
 นอกจากน้ีในบางกรณีจารตีประเพณีอาจถูกน ามาใชโ้ดยมกีฎหมายลายลกัษณ์ 
อกัษรบญัญตัิใหใ้ช้ได ้ เช่น  ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์  บรรพ  ๑  สญัญา  มาตรา 
๓๖๘  บญัญตัวิ่า  “สญัญานัน้ทา่นใหต้คีวามไปตามความประสงคใ์นทางสจุรติโดยพเิคราะหถ์งึ 
ปกตปิระเพณีดว้ย”  ซึ่งเป็นเรือ่งกฎหมายเปิดช่องใหน้ าเอาจารตีประเพณีมาใชไ้ดด้ว้ย  

๒.๓ หลกักฎหมายทัว่ไป 
ความหมายของหลกักฎหมายทัว่ไปน้ีมคี าอธบิายอยู่  ๒  แนว  คอื 
๑) แนวความคดิเหน็ของศาสตราจารย ์ดร. หยุด  แสงอุทยั  อธบิายวา่๑ ๐ ๒ 

“ความหมายของค าวา่หลกักฎหมายทัว่ไปน้ีมคีวามเหน็อยู่สองประการกล่าวคอื  ความเหน็
ประการทีห่นึง่  ถอืวา่สภุาษิตกฎหมายทีเ่ขยีนเป็นภาษาลาตนิเป็นหลกักฎหมายทัว่ไป เช่น 
สุภาษิตกฎหมายทีว่่า “ผู้ซื้อต้องระวงั”  ซึง่หมายความว่าต้องระวงัตรวจดูทรพัย์ทีจ่ะซื้อ
ก่อนหน้าลงมอืซื้อ  ถา้ไม่ตรวจใหด้ภีายหลงัปรากฏว่ามคีวามช ารดุบกพร่องจะเอาทรพัย์ที ่
ซื้อมาคนืผูข้ายไม่ได้ ความเหน็ประการทีส่องถอืว่า  “หลกักฎหมายทัว่ไป ” น้ีไดแ้ก่  หลกั
กฎหมายทีผู่ร้่างประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์น ามาใช้ในการร่างประมวลกฎหมาย
ฉบบันัน้  หลกักฎหมายทัว่ไปน้ีทราบได้จากการน าบทมาตราต่าง ๆ หลาย ๆ มาตราที ่
บญัญตัิส าหรบัข้อเทจ็จรงิทีค่ล้ายคลึงกนัมาพิจารณา และเมือ่พิจารณาตวับทกฎหมาย
ห ล า ย ม า ต ร า ดั ง ก ล่ า ว แ ล้ ว ก็ จ ะ พ บ ห ลั ก ก ฎ ห ม า ย ทั ่ ว ไ ป ที ่ ผู ้
รา่งน ามาใช ้ ซึง่เป็นวธิพีจิารณาคน้ควา้จากเรือ่งเฉพาะเรือ่งหลาย ๆ เรือ่งมาสู่หลกัเกณฑ ์
ทัว่ไป” 

  ศาสตราจารย ์ดร.หยุด  แสงอุทยั  เหน็วา่ความเหน็ประการทีส่องทีใ่หเ้อาตวับท 
มาตราของประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์  ซึ่งบญัญตัถิงึเรือ่งอนัคลา้ยคลงึกนัมาพจิารณา 
เพือ่คน้พบหลกักฎหมายทัว่ไปน้ีเป็นความคดิเหน็ทีถ่กูตอ้ง 

๒) แนวความคดิเหน็ของศาสตราจารย ์ดร. ปรดี ี เกษมทรพัย ์ อธบิายวา่๑ ๐ ๓
 

                                                           
 ๑ ๐ ๒หยดุ  แสงอุทยั,  ความรูเ้บือ้งตน้เกีย่วกบักฎหมายทัว่ไป, หน้า ๑๒๘ - ๑๒๙. 
 



๘๐     ท่ีมาของกฎหมาย 

“ค าว่าหลักกฎหมายทัว่ไปน้ีมีความเห็นแตกต่างกันอยู่สองประการกล่าว คือ  
ประการแรกมคีวามเหน็ว่า  หลกักฎหมายทัว่ไปไม่จ ากดัว่าอยู่ทีใ่ด  ขอใหเ้ป็นหลกั
กฎหมายทีเ่อามาตดัสนิคดไีด้กแ็ล้วกนั  ความเหน็น้ีเป็นความเหน็ทีไ่ม่มขีอบเขต  
ท าให้หลักเกณฑ์ทีน่ ามาปรับคดีเป็นสิง่ทีไ่ม่แน่นอน  ซึ ่งข ัดต่อวิส ัยของวิชา
นิตศิาสตรท์ีพ่ยายามท าใหก้ฎหมายมคีวามแน่นอนเพือ่เป็นเครือ่งชี้วา่อะไรผดิอะไร
ถูก  นอกจากน้ี  ความเหน็น้ีเปิดโอกาสใหน้ าเอาหลกักฎหมา หรอืบทบญัญตัขิอง
ระบบกฎหมายอืน่มาใช้  และหลกักฎหมายหรอืบทบญัญตันิัน้อาจมลีกัษณะขดัแยง้
กบัหลกัหรอืเจตนารมณ์ของกฎหมายก็ได้  หากเป็นเช่นนัน้  ก็จะก่อใหเ้กดิความ
สบัสนในระบบกฎหมายนัน้ได้  ความเห็นน้ีจึงไม่น่าจะเป็นความเห็นทีถู่กต้อง 
บางคนน าเอาหลกัสุภาษิตกฎหมายโรมนัมาอธิบายกฎหมายไทย  เช่น  น าหลกั
ผู้รบัโอนไม่มสีทิธิดีกว่าผู้โอนใช้กบักฎหมาย  ทัง้ทีต่วับท มาตรา ๑๓๐๓ ป.พ.พ.
บญัญัติไปในทางตรงกนัข้าม  ซึง่มีความหมายเท่ากบัตดัหลกัผู้รบัโอนไม่มีสิทธิ
ดกีว่า  บางท่านน าหลกัผูซ้ื้อตอ้งระวงัมาอธบิายกฎหมายซื้อขายของไทย ทัง้ ๆ ที ่
ป.พ.พ.ไทยได้ปฏิเสธหลกัผู้ซื้อต้องระวงัอย่างชดัแจ้ง   โดยมีบทบญัญตัิเกีย่วกบั
ความรบัผิดเพือ่ความช ารุดบกพร่องและเรือ่งรอนสทิธิ  ความเห็นประการทีส่อง 
เห็นว่าหลกักฎหมายทัว่ไปหมายถึงหลกักฎหมายทีม่ีอยู่ในระบบกฎหมายของ
ประเทศ  โดยค้นหาได้จากกฎหมายลายลักษณ์อักษรของประเทศนั ้น   เช่น  
ประมวลกฎหมายอาญา  ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์  กฎหมายรฐัธรรมนูญ 
หรือกฎหมายลายลักษณ์อักษรอืน่ทีม่ ีหลักใหญ่พอทีจ่ะท าเป็นหลักอ้างอิงได ้
บทบญัญัติทีม่ ีอยู่มากมาย  โดยปกติเกิดจากหลกัทัว่ไปเพียงไม่กีห่ลกั  หากได้
ศกึษาความเป็นมาของหลกักฎหมายและการศกึษาพเิคราะหต์วับทหลาย ๆ มาตรา
ใหด้จีรงิ ๆ กจ็ะพบหลกัใหญ่ทีอ่ยู่เบื้องหลงับทบญัญตัเิหล่านัน้  หลกัใหญ่น้ีเป็นหลกั
กฎหมายทัว่ไปทีน่ ามาปรบัแก่คดไีด้ ป.พ.พ.เรือ่งนิตกิรรมสญัญามหีลกัว่าคนต้อง
ปฏบิตัติามสญัญา  ภาษาลาตินเรยีกว่า  Pacta sunt servanda  หลกัอนัน้ีเกดิจาก
หลกัศีลธรรมทีว่่าคนพูดอะไรแล้วต้องรกัษาค าพูด  เป็นหลกักฎหมายทัว่ไปทีอ่ยู่
เบื้องหลงัมาตราต่าง ๆ ใน ป.พ.พ.เรือ่งนิติกรรมสญัญา หรอืหลกัปฏิเสธไม่ต้อง
ผกูพนัตามสญัญา  เพราะเหตุการณ์เปลีย่นแปลงไป  ภาษาลาตนิเรยีกว่า Clausula 

                                                                                                                                                               
 ๑ ๐ ๓อา้งถงึใน  ธรีะ  ศรธีรรมรกัษ์  และคณะ,  ความรูเ้บือ้งตน้เกีย่วกบักฎหมาย  (กรุงเทมหา
นคร :  หา้งหุน้สว่นจ ากดัคุณพนิอกัษรกจิ, ๒๕๒๗), หน้า ๒๒๔ - ๒๒๕. 
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rebus sic stan tibus  และถ้าหากศกึษา  ป.พ.พ.  มาตรา ๑๓๐๓, ๑๓๒๙, ๑๓๓๐, 
๑๓๓๑, ๑๓๓๒  กจ็ะพบว่ามาตราเหล่าน้ี มหีลกัร่วมกนัอยู่  คอืหลกัคุม้ครองบุคคล 
ทีส่ามผู้กระท าการโดยสุจริต หรอืถ้าพิเคราะห์มาตรา ๑๓๓๗, ๑๓๔๐, ๑๓๔๒, 
๑๓๔๓, ๑๓๔๙, ๑๓๕๒-๑๓๕๕ ก็จะพบหลกักฎหมายทีว่่า หลกัถ้อยทถี้อยอาศยั
ระหว่างเพือ่นบ้านทีด่ี  มีปัญหาว่าถ้าหลักกฎหมายทัว่ไปในตัวบทกฎหมาย 
ลายลักษณ์อักษรมาปรบัคดีไม่ได้  ศาลจะหากฎหมายจากทีไ่หนมาตัดสินคดี  
เพราะมีหลักอยู่ว่าศาลจะปฏิเสธไม่พิจารณาคดีโดยอ้างว่าไม่มีกฎหมายหรือ
กฎหมายไม่สมบูรณ์ไม่ได ้ ในกรณีเช่นน้ี  ตอ้งคน้หาหลกักฎหมายทัว่ไปจากความ
ยุติธรรมตามธรรมชาติ  (Natural Justic)  ซึง่ได้แก่ความเป็นธรรมหรอืความรูส้ึก 
ผดิชอบชัว่ด ี (Reason of man)  ทีอ่ยู่ประจ าใจมนุษย์และจากหลกัเหตุผลของเรือ่ง 
(Nature of thing)” 
จากความเห็นทัง้สองแนวน้ี  จะเห็น ได้ว่าแนวอธิบายที่ ห น่ึ งเน้น ให้หาหลัก 

กฎหมายทัว่ไปจากการเทยีบน าเอาตวับทในเรือ่งนัน้หลาย ๆ มาตรามาพจิารณา  กจ็ะไดห้ลกั 
กฎหมายทัว่ไป  แนวอธบิายทีส่องกเ็น้นเช่นนัน้เหมอืนกนัคอืใหศ้กึษาประวตัคิวามเป็นมาของ 
หลกักฎหมาย  และการศกึษาพเิคราะห์ตวับทหลาย ๆ มาตราให้ดจีรงิ ๆ กจ็ะพบหลกัใหญ่ที ่
อยู่เบือ้งหลงั แต่การหาหลกักฎหมายทัว่ไปของทัง้สองแนวความคดิทีใ่ชว้ธิกีารเหมอืน ๆ กนัน้ี
ไดผ้ลทีไ่มต่รงกนั  ดงัทีไ่ดย้กค าอธบิายของทัง้สองแนวน้ีมากล่าวไวแ้ลว้ 

อย่างไรก็ตาม  ส าหรับประเทศไทยนั ้นคงต้องยอมรับความจริงว่า   แม้ไทย 
จะเป็นประเทศที่ใช้ประมวลกฎหมาย โดยยดึหลกัระบบกฎหมายภาคพื้นยุโรปกต็าม  แต่ใน 
โอกาสทีม่กีารปรบัปรงุปฏริปูกฎหมายในสมยัรชักาลที ่๕  นัน้  กม็อีทิธพิลของระบบกฎหมาย 
องักฤษเขา้มาไมน้่อยซึ่งท าใหป้ฏเิสธแนวความคดิของระบบกฎหมายขององักฤษไมไ่ด้  ดงันัน้ 
ความหมายของหลกักฎหมายทัว่ไปน้ี  จงึน่าจะหมายถงึหลกักฎหมายทีเ่ป็นทัง้หลกักฎหมาย 
ดัง้เดมิซึ่งเป็นสุภาษิตกฎหมายลาตนิ  หลกักฎหมายที่แฝงอยู่ในบทกฎหมายต่าง ๆ  รวมทัง้ 
หลกักฎหมายทีเ่กดิขึน้ใหม่ซึ่งนานาอารยประเทศสว่นมากรบัรองแลว้กไ็ด้ เช่น  หลกักฎหมาย 
ในเรื่องการขนส่งและการประกนัภยัทางทะเล  หลกักฎหมายเรื่องการอนุรกัษ์สิง่แวดลอ้มและ 
ทรพัยากรธรรมชาต ิ หลกักฎหมายธุรกรรมทางอเิลก็ทรอนิกส ์ (E-Commerce Lae)  เป็นตน้ 
 

สภุาษิตกฎหมาย๑ ๐ ๔  

                                                           
 ๑ ๐ ๔โอสถ  โกศนิ,  ความรูเ้บือ้งต้นเกีย่วกบักฎหมายทัว่ไป  (กรุงเทพมหานคร :  โรงพมิพแ์พร่
การช่าง, ๒๕๐๒), หน้า ๓๙๙ - ๔๐๓. 
 



๘๒     ท่ีมาของกฎหมาย 

 ๑.   Absoluta sententia expositore non indiget.  
  ค าใดชดัอยู่แลว้ ไมต่อ้งอธบิาย 
 ๒.   Abundans cautela non nocet.  
  ระวงัมากไมเ่กดิอนัตราย  
 ๓.   Accessorium non ducit,sed sequitur suum principale.  
  สทิธอินัเป็นอุปกรณ์ตามหลงัสทิธอินัเป็นประธาน  
 ๔.   Accusare nemo se debet,nisi coram Deo.  
   จะบงัคบัใหบุ้คคลใดฟ้องตวัของเขาเองไมไ่ด ้ นอกจากใหเ้ขาฟ้องตวัพระเจา้  
 ๕.   Acta exteriora indicant interiora secreta.  
  อาการภายนอกแสดงใหเ้หน็ความลบัภายใน  
 ๖.   Actio personalis moritur cum persona.  
  สทิธฟ้ิองรอ้งเฉพาะตวับุคคล  ย่อมระงบัเพราะความตายของบุคคล  
 ๗.   Actio non datur non damnificato.  
  ผูไ้มเ่สยีหายย่อมไมม่สีทิธฟ้ิองรอ้ง  
 ๘.   Actore non probante absolvitur reus.  
  โจทกพ์สิจูน์ไมไ่ดก้ต็อ้งปล่อยจ าเลย  
   ๙.    Actori incumbit onus probandi.  
  ภาระในการพสิจูน์ตกแก่โจทก ์ 
 ๑๐. Actur curiae neminem gravabit.  
  การกระท าของศาลไมก่่อใหใ้ครเสยีหาย  
           ๑๑. Actus legis nemini est damnosus.  
                การกระท าตามกฎหมายไมก่่อใหใ้ครเสยีหาย  
        ๑๓. Ad  officium justiciariorum  spectat , unicuique  coram  eis  placitanti  
  justitiam exhibere.  
                เป็นหน้าทีข่องศาลทีจ่ะตอ้งใหค้วามยุตธิรรมแก่คนทีเ่ขา้มาหาศาล  
        ๑๔. Aedificare in tuo proprio solo non licet quod alteri noceat.  
            การก่อสรา้งบนทีด่นิของตนโดยก่อใหเ้กดิความเสยีหายแก่บุคคลอื่นจะยอมไมไ่ด้ 
        ๑๕.  Aedificatum solo,solo cedit.  
                อะไรปลกูปักลงบนทีด่นิ  ย่อมเป็นสว่นหน่ึงของทีด่นิ  
          ๑๖. Affirmanti non neganti incumbit probatio.  
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                หน้าทีน่ าสบืตกแก่ฝ่ายอา้ง  ไมใ่ช่ฝ่ายทีป่ฏเิสธ  
     ๑๗. Agentes et consentientes,pari poena,plectentur.  
                ผูล้งมอืกระท ากบัผูย้นิยอมใหม้กีารกระท า  ย่อมไดร้บัโทษเทา่กนั  
          ๑๘. Aliud est celare,aliud tacere.  
            การปิดบงัซ่อนเรน้  กบัการน่ิงเฉยเสยีเป็นคนละเรือ่งกนั  
   ๑๙. Ambulatoria est voluntas defuncti usque ad vitae supremum exitum.  
  พนิยักรรมย่อมเปลีย่นไดเ้สมอจนกวา่ผูท้ าจะตาย  
 ๒๐. Arbor dum crescit;lignum cum crescere nescit.  
  ขณะยงังอกงามอยู่กเ็รยีกวา่ตน้ไม ้ หยุดงอกงามเมือ่ใดกก็ลายเป็นไม ้ 
 ๒๑. Arma in armatos sumere jura sinunt.  
  กฎหมายยอมใหใ้ชอ้าวธุต่อสูก้บัผูม้อีาวธุ  
 ๒๒. Boni judicis est judicium sine dilatione mandare  executioni.  
    หน้าทีข่องผูพ้พิากษาทีด่กีค็อืตอ้งบงัคบัคดใีหเ้ป็นไปตามค าพพิากษาโดยมชิกัชา้ 
  ๒๓. Boni judicis est lites dirimere.  
  หน้าทีข่องผูพ้พิากษาทีด่กีค็อืตอ้งป้องกนัมใิหเ้กดิคด ี 
 ๒๔. Bonus judex secundum aequum et bonum judicat, et aequitatem stricto 
  juri praefert.  
  ผูพ้พิากษาทีด่ ี ย่อมวนิิจฉยัคดตีามหลกัความยุตธิรรม  และความถูกตอ้ง  และ 
   ถอืความยุตธิรรมส าคญักวา่กฎหมาย 
 ๒๕ Carcer ad homines custodiendos, non ad puniendos, dari  debet.  
  เรอืนจ าเป็นทีค่มุขงั ไมใ่ช่ทีส่ าหรบัลงโทษคน  
 ๒๖. Causa proxima non remota spectatur.  
       ค านึงถงึเหตุกระชัน้ชดิไมใ่ช่เหตุทีย่งัหา่งไกล  
 ๒๗. Caveat emptor.  
  ผูซ้ื้อตอ้งระวงั  
 ๒๘. Cessante causa,cessat effectus.  
  เมือ่เหตุระงบั  ผลกย็่อมระงบั  
 ๒๙. Chirographum apud debitorem repertum praesumitur solutum.  
  เมือ่หลกัฐานแหง่หนี้ตกอยู่ในมอืลกูหน้ี  ใหส้นันิษฐานไวก้่อนวา่มกีารช าระหน้ีแลว้ 
  ๓๐. Cogitationis poenam nemo meretur.  



๘๔     ท่ีมาของกฎหมาย 

  เพยีงแต่บุคคลหน่ึงคดิเทา่นัน้  เขายงัไมถ่กูลงโทษ  
 ๓๑. Confessio facta in judicio omni probatione major est.  
  ค ารบัซึ่งใหใ้นการพจิารณาของศาลมนี ้าหนกักวา่การพสิจูน์ใด ๆ  
 ๓๒. Consuetudo debet esse certa; nam incerta pro nullis  habentur  
  ประเพณีจะตอ้งแน่นอน  เพราะสิง่ทีไ่มแ่น่นอนกเ็หมอืนไมม่อีะไร  
 ๓๓. Contra non valentem agere nulla currit praescriptio.  
  จะยกอายุความขึน้ต่อสูบุ้คคลซึ่งไมส่ามารถจะฟ้องนัน้ไมไ่ด ้ 
 ๓๔. Contrectatio rei alienae, animo furandi, est furtum.  
  การสมัผสัสิง่ซึ่งไมใ่ช่ของตนโดยเจตนาจะลกัคอืการลกัทรพัย ์ 
 ๓๕. Copulatio verborum indicat acceptationem in eodem sensu.  
  การใชค้ าอย่างเดยีวกนัซ ้ากนัแสดงวา่ตอ้งการใหม้คีวามหมายอย่างเดยีวกนั 
 ๓๖. Cuilibet in sua arte perito est credendum.  
  ควรเชื่อค าของผูท้ีม่คีวามช านาญในงานอาชพีของผูน้ัน้  
 ๓๗. Cujus est solum ejus est usque ad coelum, et ad inferos.  
  เจา้ของทีด่นิยอมรบักรรมสทิธิก์นิสงูขึน้ไปบนฟ้าและต ่าลงไปขา้งใตด้ว้ย  
 ๓๘. Cum duo inter se pugnantia reperiun tur in testamento ultimum ratum est 
   ถ้าขอ้ความในพนิัยกรรมมสีองประโยคซึ่งขดัแย้งกนั ใหถ้อืว่าประโยคหลงัเป็น 
  ประโยคทีม่ผีลบงัคบั  
        ๓๙. Cursus curiae est lex curiae.  
       ระเบยีบของศาลกค็อืกฎหมายของศาล  
 ๔๐. Debita sequuntur personam debitoris.  
       หน้ีย่อมตดิตามตวับุคคลซึ่งเป็นลกูหน้ี  
 ๔๑. Debitorum pactionibus creditorum petitio nec telli nec minui potest.  
  สทิธขิองเจ้าหน้ีไม่อาจถูกลบล้างหรอืท าใหน้้อยลง ดว้ยการตกลงกนัในระหว่าง 
   ลกูหน้ี 
 ๔๒. Delegata potestas non potest delegari.  
  เมือ่ไดร้บัมอบอ านาจมาแลว้จะมอบต่อไปอกีชัน้หน่ึงไมไ่ด ้ 
 ๔๓. Designatio justiciariorum est a rege; jurisdictio vero ordinaria a lege.  
  ผูพ้พิากษาไดร้บัการแต่งตัง้จากพระมหากษตัรยิ์  แต่การใชอ้ านาจของศาลตอ้ง 
   เป็นไปตามกฎหมาย   
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 ๔๔. Desimilibus idem est judicium.  
  คดอีย่างเดยีวกนั  ค าพพิากษาตอ้งเหมอืนกนั  
 ๔๕. Discretio est discernere per legem quid sit justum.  
  ดลุพนิิจ  คอื  การหยัง่รูโ้ดยกฎหมายวา่อะไรคอืความยุตธิรรม  
 ๔๖. Domus sua cuique est tutissimum refugium.  
  บา้นของใครกค็อืปราสาทของผูน้ัน้  
 ๔๗. Donatio non praesumitur.  
       อย่าสนันิษฐานไวก้่อนวา่มกีารให ้ 
 ๔๘. Donatio perficitur possessione accipientis.  
       การใหส้ าเรจ็เมือ่ผูร้บัเขา้ครอบครองสิง่ทีย่กให ้ 

๔๙. Donator nunquam desinit possidere antiquam donatarius incipiat possidere 
ผูใ้หย้งัไมห่มดกรรมสทิธ ิ จนกวา่ผูร้บัใหจ้ะเขา้ครอบครอง  

 ๕๐. Dormiunt aliquando leges, nunquam moriuntur.  
  กฎหมายนัน้บางทอีาจหลบัไปได ้ แต่ไมเ่คยตาย  
  ๕๑. Ei incumbit probatio qui dicit, non qui negat.  
  หน้าทีน่ าสบืตกแก่ผูอ้า้งไมใ่ชผู่ป้ฏเิสธ  
 ๕๒. Electio semel facta non patitur regressnm.  
       เมือ่เลอืกอย่างใดแลว้ย่อมเปลีย่นแปลงไมไ่ด ้ 
 ๕๓. Execptio semper ultima poneuda est.  
  ขอ้ยกเวน้ตอ้งมาทหีลงั  
 ๕๔ . Ex diuturnitate temporis omnia presumuntur esse rite et solennitur acta 
   การทีร่ะยะเวลาล่วงเลยมานาน  ย่อมก่อใหเ้กดิขอ้สนันิษฐานไดว้่าทุกอย่างไดท้ า 
   ขึน้โดยถกูตอ้ง 
 ๕๕. Ex facto jus oritur. 
      ขอ้กฎหมายใชบ้งัคบัเมือ่มขีอ้เทจ็จรงิแลว้  
 ๕๖. Ex maleficio non oritur contractus.  
  สญัญาไมอ่าจเกดิขึน้ไดจ้ากการกระท าทีผ่ดิกฎหมาย  
 ๕๗. Fatetur facinus qui judicium fugit.  
  ผูห้ลบหนีค าพพิากษาคอืผูท้ีย่อมรบัวา่ตนผดิ  
 ๕๘. Favorabiliores rei potius quam actores habentur.  



๘๖     ท่ีมาของกฎหมาย 

       จ าเลยย่อมไดร้บัประโยชน์มากกวา่โจทก ์ 
 ๕๙. Fraus et jus nunquam cohabitant.  
       ความทจุรติกบัความยุตธิรรมอยู่ดว้ยกนัไมไ่ด ้
          ๖๐.  Ignorantia juris non excusat 
                ความไมรู่ข้อ้กฎหมายแกต้วัไมไ่ด ้
          ๖๑.  Ignorantia facti excusat 
                ความไมรู่ข้อ้เทจ็จรงิแกต้วัได ้
           ๖๒. Qui dicit de une de altero negat 
                การกล่าวถงึคนหน่ึงปฏเิสธส าหรบัคนอื่น 
          ๖๓. Nemo dat quoi non habet 
               ผูร้บัโอนไมม่สีทิธดิกีวา่ผูโ้อน 
 ๖๓. Nullum crimen nulla poena sine lege.  
       ไมม่คีวามผดิไมม่โีทษหากไมม่กีฎหมาย  
 ๖๔. Ubi societas, ibi jus.  
       มสีงัคมอยู่ทีไ่หนมกีฎหมายอยู่ทีน่ัน่ 
 
แบบฝึกหดัท้ายบท 
1. จงอธบิายทีม่าของกฎหมายอนัเป็นบ่อเกดิของกฎหมาย ตามความเขา้ใจของทา่น 
2. ระบบกฎหมายทีก่่อใหเ้กดิกฎหมายขึน้มกีีป่ระการ แต่ละประการคอือะไร จงอธบิาย 
3. กฎหมายทีศ่าลจะน าไปใชป้รบัแก่คดทีีเ่กดิขึน้ นิยมใชร้ะบบกฎหมายอะไร จงอธบิายตาม
ความเขา้ใจของทา่น 
4. จงอธบิายความหมายหลกักฎหมายทัว่ไป ตามความเขา้ใจของทา่น 
5. สภุาษติกฎหมายทีนิ่ยมใชม้อียู่ 64 ขอ้ จงยกตวัอย่างมา 3 ขอ้ ตามความเขา้ใจของทา่น 
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บทท่ี ๖ 
การจดัท าและศกัด์ิของกฎหมายลายลกัษณ์อกัษร 
และกฎหมายเก่ียวกบัองคก์รปกครองท้องถ่ิน 
ประเทศไทยเป็นประเทศที่ใช้ระบบกฎหมายลายลกัษณ์อกัษร  (Civil Law System)

กฎหมายที่ใชอ้ยู่จงึเป็นกฎหมายลายลกัษณ์อกัษร  อนัเป็นกฎหมายที่เกดิขึ้นจากการบญัญตัิ
กฎหมาย  ซึ่งมวีธิกีารบญัญตัหิรอืการจดัท าที่แตกต่างกัน  ดว้ยเหตุน้ี  กฎหมายลายลกัษณ์ 
อกัษรจงึมชีื่อเรยีก  รปูแบบและความส าคญัแตกต่างกนัออกไปตามฐานะขององคก์รทีม่อี านาจ 
บญัญตักิฎหมายนัน้ ๆ เพราะฝ่ายนิตบิญัญตัซิึ่งมหีน้าทีใ่นการจดัท ากฎหมายลายลกัษณ์อกัษร 
อาจจะมอบอ านาจในการจดัท ากฎหมายใหแ้ก่องค์กรฝ่ายบรหิาร เพื่อความสะดวกรวดเรว็และ 
คล่องตวัในการบรหิารประเทศ หรอือาจจะมอบอ านาจให้องค์การบรหิารส่วนทอ้งถิน่เพื่อให้ 
สามารถออกกฎหมายมาใชใ้นการบรหิารราชการในทอ้งถิน่ของตนได้  นอกจากน้ี  ในกรณีทีม่ ี
การปฏวิตัหิรอืรฐัประหารเพื่อยดึอ านาจในการปกครองประเทศ  อ านาจในการจดัท ากฎหมาย 
ซึ่งเคยเป็นของฝ่ายนิตบิญัญตั ิ หรอืผูซ้ึ่งฝ่ายนิตบิญัญตัมิอบหมายใหม้อี านาจออกกฎหมายได ้
ย่อมตกอยู่กบัคณะปฏวิตัหิรอืคณะรฐัประหารทีร่วบอ านาจการปกครองแผ่นดนิอยู่ในขณะนัน้ ๆ 
เน่ืองจากในภาวะเช่นนัน้  ต้องถอืว่าคณะปฏวิตัหิรือรฐัประหารอยู่ในฐานะรฏัฐาธปัิตย์ ดงันัน้ 
ค าสัง่หรอืขอ้บงัคบัต่าง ๆ ทีค่ณะบุคคลดงักล่าวประสงคจ์ะใหเ้ป็นกฎหมาย ย่อมมผีลใชบ้งัคบั
เป็นกฎหมายได ้

ในการศกึษาเรื่องการจดัท ากฎหมายลายลกัษณ์อกัษรน้ี  จงึไดพ้จิารณาโดยแบ่งแยก
ประเภทการจดัท ากฎหมายออกเป็นการจดัท ากฎหมายลายลกัษณ์อกัษรในกรณีปกต ิและการ
จดัท ากฎหมายลายลกัษณ์อกัษรในกรณีพเิศษ ดงันี้ 
 
๑. การจดัท ากฎหมายลายลกัษณ์อกัษรในกรณีปกติ 

กฎหมายลายลกัษณ์อกัษรที่ออก๑ ๐ ๕
 มาใช้บังคบัน้ีอาจจะออกโดยอาศยัอ านาจจาก

องค์กรที่ต่างกนัดงักล่าวมาแล้ว  ดงันัน้  หากจะแบ่งแยกกฎหมายลายลกัษณ์อกัษรออกเป็น

                                                           
 ๑ ๐ ๕ค าว่า “ออก” ในที่นี้ ต่างกับค าว่า “ตรา” ผู้มีอ านาจออกคือผู้พิจารณาและอนุมัติให้เป็น
กฎหมายสว่นผูม้อี านาจตรา คอื ผูล้งนามใหเ้ป็นกฎหมายอนัเป็นขัน้ตอนสดุทา้ยก่อนประกาศใชก้ฎหมาย 
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ประเภทตามการจดัท าโดยใชเ้กณฑอ์งคก์รทีม่อี านาจออกกฎหมาย  กฎหมายลายลกัษณ์อกัษร
สามารถแบ่งออกเป็นประเภทใหญ่ ๆ ได ้๓ ประเภท ดงันี้ 

๑.๑ กฎหมายลายลกัษณ์อกัษรทีอ่อกโดยฝ่ายนิตบิญัญตั ิไดแ้ก่ 
                ๑.๑.๑  รฐัธรรมนูญ  
                ๑.๑.๒  พระราชบญัญตั ิ 
                ๑.๑.๓  ประมวลกฎหมาย  
                ๑.๑.๔  กฎมณเฑยีรบาล  
      ๑.๒ กฎหมายลายลกัษณ์อกัษรทีอ่อกโดยฝ่ายบรหิาร  ไดแ้ก่  
                ๑.๒.๑  พระราชก าหนด  
               ๑.๒.๒  พระราชกฤษฎกีา  
                ๑.๒.๓  กฎกระทรวง  ประกาศกระทรวง 
      ๑.๓   กฎหมายลายลกัษณ์อกัษรทีอ่อกโดยองคก์ารบรหิารสว่นทอ้งถิน่ ไดแ้ก่  
                ๑.๓.๑  ขอ้บญัญตัจิงัหวดั  
                ๑.๓.๒  เทศบญัญตั ิ 
 ๑.๓.๓  ขอ้บญัญตัติ าบล 
                ๑.๓.๔  ขอ้บญัญตักิรงุเทพมหานคร  
                ๑.๓.๕  ขอ้บญัญตัเิมอืงพทัยา 
 ดงัทีจ่ะไดอ้ธบิายถงึลกัษณะและขัน้ตอนในการจดัท ากฎหมายแต่ละประเภทดงัต่อไปน้ี 
    ๑.๑   กฎหมายลายลกัษณ์อกัษรท่ีออกโดยฝ่ายนิติบญัญติั   
 มลีกัษณะและขัน้ตอนในการจดัท าดงันี้  

๑.๑.๑ รฐัธรรมนูญ (Constitution) 
รฐัธรรมนูญเป็นกฎหมายมหาชนสารบญัญตัทิีม่ศีกัดิส์งูสดุทีใ่ชเ้ป็นหลกัในการปกครอง

ประเทศ กฎหมายอื่นจะขดัหรอืแยง้กบัรฐัธรรมนูญไม่ได ้ รฐัธรรมนูญไดว้างระเบยีบเกี่ยวกบั
การใช้อ านาจสูงสุดในการปกครองรฐัที่เรยีกว่าอ านาจอธิปไตย  และก าหนดความสมัพนัธ์
ระหว่างอ านาจนัน้ ๆ ต่อกนัและกนั  หรอืไดก้ าหนดกลไกและวธิดี าเนินการใชอ้ านาจอธปิไตย
เอาไว ้ และก าหนดสทิธหิน้าทีข่องประชาชน  เพือ่คุม้ครองสทิธแิละเสรภีาพขัน้มลูฐานของปวง
ชนไว ้ รวมทัง้วธิกีารควบคุมการใชอ้ านาจอธปิไตย  ตลอดจนการใหค้วามคุม้ครองสทิธหิน้าที่
และเสรภีาพของปวงชนไวเ้ป็นหลกัฐานแน่นอนอกีดว้ย๑ ๐ ๖ 

                                                           
 ๑ ๐ ๖เรื่องเดยีวกนั, หน้า ๒๓ - ๒๔. 



๙๐     การจดัท าและศกัด์ิของกฎหมายลายลกัษณ์อกัษร 

ค าว่า “รฐัธรรมนูญ” น้ีเป็นศพัท์ที่มขีึ้นภายหลงัการเปลี่ยนแปลงระบอบการปกครอง
ประเทศไทย  เมือ่ปี  พ.ศ. ๒๔๗๕  บญัญตัขิึน้โดยกรมหมืน่นราธปิพงศป์ระพนัธ์ 
โดยแปลมาจากค าวา่  “Constitution”  ในภาษาองักฤษ๑ ๐ ๗ 

การจดัท ารฐัธรรมนูญเป็นไปตามขัน้ตอนและวธิกีารดงันี้ 
๑) ผู้เสนอร่างรฐัธรรมนูญ เดมิเชื่อว่าอ านาจการปกครองรฐัมาจากเทวบญัชาหรอื

เป็นโองการของพระผู้เป็นเจ้าที่ดลบันดาลให้ผู้บริหาร  เจ้าผู้ครองนคร  สันตะปาปาหรือ
พระมหากษตัรยิ์ เป็นผูค้ดิรเิริม่หรอืบญัญตัขิึน้ไวเ้ป็นหลกัในการปกครอง  แต่ในปัจจุบนัความ
เชื่อน้ีไดห้มดไป ประชาชนต่างกเ็หน็ว่ารฐัธรรมนูญซึ่งใช้เป็นหลกัในการปกครองประเทศนัน้
รเิริม่มาจาก 

(๑) ราษฎรรวมกลุ่มกนัเป็นกลุ่มพลงัโดยชอบดว้ยกฎหมายแลว้จดัท าร่างรฐัธรรมนูญ
ขึน้มา เช่น คณะราษฎรไ์ดร้า่งรฐัธรรมนูญฉบบัชัว่คราวขึน้เมือ่ พ.ศ.๒๔๗๕ เป็นตน้ 

(๒) ผูม้อี านาจปกครองเหนือดนิแดนนัน้ ๆ เช่น ประเทศใดจะปลดปล่อยอาณานิคมในปกครอง
ใหเ้ป็นอสิระ  กจ็ะตรารฐัธรรมนูญขึน้เพื่อใหป้ระเทศนัน้ ๆใชเ้ป็นหลกัในการปกครองสบืไป 

(๓) ประมุขของรฐั  ได้แก่  พระมหากษัตรยิ์  ประธานาธิบดี  หรอืนายกรฐัมนตรมีี
นโยบายใหจ้ดัรา่งรฐัธรรมนูญขึน้ใหม่ 

(๔) หวัหน้าคณะปฏวิตัหิรอืคณะปฏริปูการปกครองแผน่ดนิหรอือาจเรยีกชื่ออย่างอื่นมี
ค าสัง่ใหจ้ดัท ารฐัธรรมนูญขึน้ใชเ้ฉพาะในช่วงเวลานัน้ ๆ๑ ๐ ๘ 

๒) ผู้พิจารณาร่างรฐัธรรมนูญ คอื ผูม้อี านาจสงูสดุในการปกครองประเทศ  สภานิติ
บญัญตั ิ หรอืรฐัสภา  แลว้แต่กรณี 

๓) ผู้ตรารฐัธรรมนูญ  พระมหากษตัรยิ ์
๔) การประกาศใช้  รฐัธรรมนูญที่พระมหากษัตรยิ์ทรงลงพระปรมาภิไธยแล้วนัน้  

จะต้องมีหวัหน้าคณะปฏิวตัิหรือประธานสภาร่างรฐัธรรมนูญหรือประธานสภานิติบัญญัติ
แหง่ชาต ิ หรอืประธานรฐัสภาหรอืนายกรฐัมนตร ี แลว้แต่กรณี  เป็นผูล้งนามรบัสนองพระบรม
ราชโองการ  และเมือ่ไดป้ระกาศในราชกจิจานุเบกษาแลว้  ใหใ้ชบ้งัคบัเป็นกฎหมายได ้

๕) การแก้ไขเพ่ิมเติมรฐัธรรมนูญ  
อ านาจการจดัท ารฐัธรรมนูญของฝ่ายนิตบิญัญตั ิจะมขีึน้ในกรณีที ่

                                                           
 ๑ ๐ ๗วษิณุ  เครอืงาม, กฎหมายรฐัธรรมนูญ  (กรุงเทพมหานคร :  ส านักพิมพ์นิติบรรณาการ,  
๒๕๒๓), หน้า ๑๐ - ๑๑. 
 ๑ ๐ ๘สนุทร  มณีสวสัดิ,์ และคณะ,  ความรูเ้บือ้งตน้เกีย่วกบักฎหมาย, หน้า ๒๔. 
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ตอ้งการยกรา่งรฐัธรรมนูญใหมเ่พือ่ยกเลกิรฐัธรรมนูญเก่าทัง้ฉบบั  หรอืเมือ่มคีวามตอ้งการทีจ่ะ
แกไ้ขเพิม่เตมิรฐัธรรมนูญ  หลกัเกณฑแ์ละวธิกีารแกไ้ขเพิม่เตมิรฐัธรรมนูญ  ไดม้บีญัญตัไิวใ้น
รฐัธรรมนูญแหง่ราชอาณาจกัรไทย  พทุธศกัราช  ๒๕๖๐ มาตรา ๒๕๕ และ ๒๕๖ ดงันี้ 
มาตรา ๒๕๕ 
 การแกไ้ขเพิม่เตมิรฐัธรรมนูญทีเ่ป็นการเปลี่ยนแปลงการปกครองระบอบประชาธปิไตย
อนัมพีระมหากษตัรยิท์รงเป็นประมขุ หรอืเปลีย่นแปลงรปูแบบของรฐั จะกระท ามไิด ้
มาตรา ๒๕๖ 

ภายใตบ้งัคบัมาตรา ๒๕๕ การแกไ้ขเพิม่เตมิรฐัธรรมนูญ ใหก้ระท าไดต้ามหลกัเกณฑ์
และวธิกีาร ดงัต่อไปน้ี 

 (๑) ญตัตขิอแกไ้ขเพิม่เตมิตอ้งมาจากคณะรฐัมนตร ีหรอืจากสมาชกิสภาผูแ้ทน
ราษฎรจ านวนไมน้่อยกว่าหน่ึงในหา้ของจ านวนสมาชกิทัง้หมดเทา่ทีม่อียู่ของสภาผูแ้ทนราษฎร 
หรอืจากสมาชกิสภาผูแ้ทนราษฎรและสมาชกิวุฒสิภาจ านวนไม่น้อยกว่าหน่ึงในหา้ของจ านวน
สมาชกิทัง้หมดเทา่ทีม่อียู่ของทัง้สองสภา หรอืจากประชาชนผูม้สีทิธเิลอืกตัง้จ านวนไมน้่อยกวา
หา้หมืน่คนตามกฎหมายวา่ดว้ยการเขา้ชื่อเสนอกฎหมาย 

 (๒) ญตัตขิอแกไ้ขเพิม่เตมิตอ้งเสนอเป็นรา่งรฐัธรรมนูญแกไ้ขเพิม่เตมิต่อรฐัสภา
และใหร้ฐัสภาพจิารณาเป็นสามวาระ 

 (๓) การออกเสยีงลงคะแนนในวาระที่หน่ึงขัน้รบัหลกัการ ใหใ้ช้วธิเีรยีกชื่อและ
ลงคะแนนโดยเปิดเผย และตอ้งมคีะแนนเสยีงเหน็ชอบดว้ยในการแกไ้ขเพิม่เตมินัน้ ไมน้่อยกวา่
กึ่งหน่ึงของจ านวนสมาชิกทัง้หมดเท่าที่มีอยู่ของทัง้สองสภา ซึ่งในจ านวนน้ีต้องมีสมาชิก
วฒุสิภาเหน็ชอบดว้ยไมน้่อยกวา่หน่ึงในสามของจ านวนสมาชกิทัง้หมดเทา่ทีม่อียู่ของวฒุสิภา 

 (๔) การพจิารณาในวาระทีส่องขัน้พจิารณาเรยีงล าดบัมาตรา โดยการออกเสยีง
ในวาระทีส่องนี้ ใหถ้อืเสยีงขา้งมากเป็นประมาณ แต่ในกรณีทีเ่ป็นรา่งรฐัธรรมนูญแกไ้ขเพิม่เตมิ
ทีป่ระชาชนเป็นผูเ้สนอ ตอ้งเปิดโอกาสใหผู้แ้ทนของประชาชนทีเ่ขา้ชื่อกนัไดแ้สดงความคดิเหน็
ดว้ย 

 (๕) เมื่อการพจิารณาวาระทีส่องเสรจ็สิน้แลว้ ใหร้อไวส้บิหา้วนั เมื่อพน้ก าหนดน้ี
แลว้ใหร้ฐัสภาพจิารณาในวาระทีส่ามต่อไป 

 (๖) การออกเสียงลงคะแนนในวาระที่สามขัน้สุดท้าย ให้ใช้วิธีเรียกชื่อและ
ลงคะแนนโดยเปิดเผย และต้องมีคะแนนเสียงเห็นชอบด้วยในการที่จะให้ออกใช้เป็น
รฐัธรรมนูญมากกวา่กึง่หนึ่งของจ านวนสมาชกิทัง้หมดเทา่ทีม่อียู่ของทัง้สองสภา โดยในจ านวน
น้ีต้องมีสมาชิกสภาผู้แทนราษฎรจากพรรคการเมืองที่สมาชิกมิได้ด ารงต าแหน่งรฐัมนตร ี



๙๒     การจดัท าและศกัด์ิของกฎหมายลายลกัษณ์อกัษร 

ประธานสภาผูแ้ทนราษฎรหรอืรองประธานสภาผูแ้ทนราษฎร เหน็ชอบดว้ยไม่น้อยกว่ารอ้ยละ
ยีส่บิของทุกพรรคการเมอืงดงักล่าวรวมกนั และมสีมาชกิวุฒสิภาเหน็ชอบดว้ยไม่น้อยกวา่หน่ึง
ในสามของจ านวนสมาชกิทัง้หมดเทา่ทีม่อียู่ของวฒุสิภา 

 
 (๗) เมื่อมีการลงมติเห็นชอบตาม (๖) แล้ว ให้รอไว้สิบห้าวัน แล้วจึงน าร่าง

รฐัธรรมนูญแก้ไขเพิม่เติมขึ้นทูลเกล้าทูลกระหม่อมถวาย และใหน้ าความในมาตรา 81 มาใช้
บงัคบัโดยอนุโลม 

 (๘) ในกรณีร่างรฐัธรรมนูญแก้ไขเพิ่มเติมเป็นการแก้ไขเพิ่มเติมหมวด 1 บท
ทัว่ไป หมวด ๒ พระมหากษัตรยิ์ หรอืหมวด ๑๕ การแก้ไขเพิม่เติมรฐัธรรมนูญ หรอืเรื่องที่
เกีย่วกบัคณุสมบตัหิรอืลกัษณะตอ้งหา้มของผูด้ ารงต าแหน่งต่าง ๆ ตามรฐัธรรมนูญ หรอืเรือ่งที่
เกี่ยวกบัหน้าที่หรอือ านาจของศาลหรอืองค์กรอสิระ หรอืเรื่องที่ท าใหศ้าลหรอืองคก์รอสิระไม่
อาจปฏบิตัติามหน้าทีห่รอือ านาจได ้ก่อนด าเนินการตาม (๗) ใหจ้ดัใหม้กีารออกเสยีงประชามติ
ตามกฎหมายวา่ดว้ยการออกเสยีงประชามต ิถา้ผลการออกเสยีงประชามตเิหน็ชอบดว้ยกบัรา่ง
รฐัธรรมนูญแกไ้ขเพิม่เตมิ จงึใหด้ าเนินการตาม (๗) ต่อไป 

(๙) ก่อนนายกรฐัมนตรนี าความกราบบงัคมทลูเพื่อทรงลงพระปรมาภไิธยตาม 
(๗) สมาชกิสภาผูแ้ทนราษฎร หรอืสมาชกิวฒุสิภา หรอืสมาชกิทัง้สองสภารวมกนั มจี านวนไม่
น้อยกว่าหน่ึงในสบิของสมาชิกทัง้หมดเท่าที่มอียู่ของแต่ละสภา หรอืของทัง้สองสภารวมกนั 
แลว้แต่กรณี มสีทิธเิขา้ชื่อกนัเสนอความเหน็ต่อประธานแห่งสภาทีต่นเป็นสมาชกิหรอืประธาน
รฐัสภา แล้วแต่กรณี ว่าร่างรฐัธรรมนูญตาม (๗) ขดัต่อมาตรา ๒๕๕ หรอืมลีกัษณะตาม (๘) 
และให้ประธานแห่งสภาที่ได้รบัเรื่องดงักล่าวส่งความเห็นไปยงัศาลรฐัธรรมนูญ และให้ศาล
รฐัธรรมนูญวนิิจฉยัใหแ้ลว้เสรจ็ภายในสามสบิวนันับแต่วนัทีไ่ดร้บัเรื่อง ในระหวา่งการพจิารณา
วนิิจฉัยของศาลรฐัธรรมนูญ นายกรฐัมนตรจีะน าร่างรฐัธรรมนูญแก้ไขเพิ่มเติมดงักล่าวขึ้น
ทลูเกลา้ทลูกระหมอ่มถวายเพื่อพระมหากษตัรยิท์รงลงพระปรมาภไิธยมไิด ้
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 ๑.๑.๒ พระราชบญัญติั (Act) การจดัท าพระราชบญัญตัแิละพระราชบญัญตัปิระกอบ
รฐัธรรมนูญเป็นไป ตามขัน้ตอนและวธิกีารที่บญัญตัไิว้ในรฐัธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย  
ดงันี้๑ ๐ ๙ 

๑) ผู้เสนอร่างพระราชบญัญติั 
รา่งพระราชบญัญตัปิระกอบรฐัธรรมนูญจะเสนอไดก้แ็ต่โดย๑ ๑ ๐ 
(๑) คณะรฐัมนตร ีโดยขอ้เสนอแนะของศาลฎีกา ศาลรฐัธรรมนูญ หรอืองค์กรอสิระที่

เกีย่วขอ้ง 
(๒) สมาชกิสภาผูแ้ทนราษฎรจ านวนไมน้่อยกว่าหน่ึงในสบิของจ านวนสมาชกิทัง้หมด

เทา่ทีม่อียู่ของสภาผูแ้ทนราษฎ 
รา่งพระราชบญัญตัจิะเสนอไดก้แ็ต่โดย๑ ๑ ๑ 
(๑) คณะรฐัมนตร ี
(๒) สมาชกิสภาผูแ้ทนราษฎรจ านวนไมน้่อยกวา่ยีส่บิคน 
(๓) ผูม้สีทิธเิลอืกตัง้จ านวนไม่น้อยกว่าหน่ึงหมื่นคนเขา้ชื่อเสนอกฎหมายตามหมวด 

๓ สทิธแิละเสรภีาพของปวงชนชาวไทย หรอืหมวด ๕ หน้าทีข่องรฐั ทัง้นี้ ตามกฎหมายวา่ดว้ย
การเขา้ชื่อเสนอกฎหมาย 

ในกรณีที่เป็นที่สงสยัว่า ร่างพระราชบัญญัติใดเป็นร่างพระราชบัญญัติเกี่ยวด้วย
การเงิน ให้เป็นอ านาจของที่ประชุมร่วมกันของประธานสภาผู้แทนราษฎรและประธาน
คณะกรรมาธกิารสามญัของสภาผูแ้ทนราษฎรทกุคณะเป็นผูว้นิิจฉยั 

ให้ประธานสภาผู้แทนราษฎรจดัใหม้กีารประชุมร่วมกนัเพื่อพจิารณากรณีตามวรรค
สองภายในสบิหา้วนันบัแต่วนัทีม่กีรณีดงักล่าว 

 
๒) ผู้พิจารณาร่างพระราชบญัญติั  ไดแ้ก่  รฐัสภา 
รา่งพระราชบญัญตัใิหเ้สนอต่อสภาผูแ้ทนราษฎรก่อน 
ในการเสนอร่างพระราชบัญญัติ  ต้องมีบันทึกวิเคราะห์สรุปสาระส าคัญของร่าง

พระราชบญัญตัเิสนอมาพรอ้มกบัรา่งพระราชบญัญตัดิว้ย 

                                                           
๑ ๐ ๙ดูรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช ๒๕๖๐ มาตรา ๑๓๑ การตรา

พระราชบญัญตัปิระกอบรฐัธรรมนูญ  และมาตรา ๑๓๓ การตราพระราชบญัญตั ิ
๑ ๑ ๐ดรูฐัธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย พทุธศกัราช ๒๕๖๐ มาตรา ๑๓๑ 
๑ ๑ ๑ดรูฐัธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย พทุธศกัราช ๒๕๖๐ มาตรา ๑๓๓ 



๙๔     การจดัท าและศกัด์ิของกฎหมายลายลกัษณ์อกัษร 

ร่างพระราชบญัญตัิที่เสนอต่อรฐัสภาต้องเปิดเผยให้ประชาชนทราบและให้ประชาชน
สามารถเขา้ถงึขอ้มลูรายละเอยีดของรา่งพระราชบญัญตันิัน้ไดโ้ดยสะดวก 

การพิจารณาร่างพระราชบัญญัติประกอบรฐัธรรมนูญของสภาผู้แทนราษฎรและ
วฒุสิภาใหก้ระท าเป็นสามวาระ  ดงัต่อไปน้ี๑ ๑ ๒ 

(๑) การออกเสียงลงคะแนนในวาระที่หน่ึงขัน้รบัหลักการ   และในวาระที่สองขัน้
พจิารณาเรยีงล าดบัมาตรา  ใหถ้อืเสยีงขา้งมากของแต่ละสภา 

(๒) การออกเสยีงลงคะแนนในวาระที่สาม ตอ้งมคีะแนนเสยีงเหน็ชอบดว้ยในการทีจ่ะ
ใหอ้อกใชเ้ป็นพระราชบญัญตัปิระกอบรฐัธรรมนูญมากกว่ากึ่งหน่ึงของจ านวนสมาชกิทัง้หมด
เทา่ทีม่อียู่ของแต่ละสภา 

การพจิารณารา่งพระราชบญัญตัขิองรฐัสภาเป็นไปตามบทบญัญตัขิองรฐัธรรมนูญแห่ง
ราชอาณาจกัรไทย ดงันี้ 

มาตรา ๑๓๖ เมื่อสภาผูแ้ทนราษฎรไดพ้จิารณาร่างพระราชบญัญตัิและลงมติเหน็ชอบ
แล้ว ให้สภาผู้แทนราษฎรเสนอร่างพระราชบัญญัตินัน้ต่ อวุฒิสภา วุฒิสภาต้องพิจารณาร่าง
พระราชบัญญัติที่เสนอมานัน้ให้เสรจ็ภายในหกสิบวนั แต่ถ้าร่างพระราชบัญญัตินัน้เป็นร่าง
พระราชบญัญตัเิกี่ยวดว้ยการเงนิ ตอ้งพจิารณาใหเ้สรจ็ภายในสามสบิวนั ทัง้น้ี เวน้แต่วฒุสิภาจะ
ได้ลงมติให้ขยายเวลาออกไปเป็นกรณีพเิศษ ซึ่งต้องไม่เกินสามสบิวนั ก าหนดวนัดงักล่าว ให้
หมายถงึ วนัในสมยัประชุม และใหเ้ริม่นบัแต่วนัทีร่า่งพระราชบญัญตันิัน้มาถงึวุฒสิภา 

 
ระยะเวลาในวรรคหน่ึง ไม่ให้นับรวมระยะเวลาที่อยู่ในระหว่างการพิจารณาของศาล

รฐัธรรมนูญตามมาตรา ๑๓๙ 
 
ถา้วุฒสิภาพจิารณาร่างพระราชบญัญตัไิม่เสรจ็ภายในก าหนดเวลาตามวรรคหน่ึง ใหถ้อื

วา่ วฒุสิภาไดใ้หค้วามเหน็ชอบในรา่งพระราชบญัญตันิัน้ 
 
ในกรณีที่สภาผูแ้ทนราษฎรเสนอร่างพระราชบญัญตัเิกี่ยวดว้ยการเงนิไปยงัวุฒสิภา ให้

ประธานสภาผูแ้ทนราษฎรแจง้ใหว้ฒุสิภาทราบ และใหถ้อืเป็นเดด็ขาด หากมไิดแ้จง้ ใหถ้อืว่า รา่ง
พระราชบญัญตันิัน้ไมเ่ป็นรา่งพระราชบญัญตัเิกีย่วดว้ยการเงนิ 

 

                                                           
๑ ๑ ๒ดรูฐัธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย พทุธศกัราช ๒๕๖๐ มาตรา ๑๓๖ ถงึ ๑๓๙ 



หลกักฎหมายส าหรบันักรฐัประศาสนศาสตร ์            ๙๕ 
 -- 

 
 

มาตรา ๑๓๗ เมือ่วฒุสิภาไดพ้จิารณารา่งพระราชบญัญตัเิสรจ็แลว้ 
 
(๑) ถา้เหน็ชอบดว้ยกบัสภาผูแ้ทนราษฎร ใหด้ าเนินการต่อไปตามมาตรา ๘๑ 
 
(๒) ถา้ไมเ่หน็ชอบดว้ยกบัสภาผูแ้ทนราษฎร ใหย้บัยัง้ร่างพระราชบญัญตันิัน้ไวก้่อนและ

สง่รา่งพระราชบญัญตันิัน้คนืไปยงัสภาผูแ้ทนราษฎร 
 
(๓) ถ้าแก้ไขเพิ่มเติม ให้ส่งร่างพระราชบัญญัติตามที่แก้ไขเพิ่มเติมนั ้นไปยังสภา

ผูแ้ทนราษฎร ถ้าสภาผูแ้ทนราษฎรเห็นชอบดว้ยกบัการแก้ไขเพิม่เตมิ ให้ด าเนินการต่อไปตาม
มาตรา ๘๑ ถ้าเป็นกรณีอื่น ใหแ้ต่ละสภาตัง้บุคคลซึ่งเป็นหรอืมไิดเ้ป็นสมาชิกแห่งสภานัน้ ๆ มี
จ านวนเท่ากนัตามทีส่ภาผูแ้ทนราษฎรก าหนดประกอบเป็นคณะกรรมาธกิารร่วมกนัเพื่อพจิารณา
ร่างพระราชบญัญตัินัน้ และให้คณะกรรมาธกิารร่วมกนัรายงานและเสนอร่างพระราชบญัญตัิที่
คณะกรรมาธกิารร่วมกนัไดพ้จิารณาแล้วต่อสภาทัง้สอง ถ้าสภาทัง้สองต่างเหน็ชอบดว้ยกบัร่าง
พระราชบญัญตัทิีค่ณะกรรมาธกิารร่วมกนัไดพ้จิารณาแลว้ ใหด้ าเนินการต่อไปตามมาตรา ๘๑ ถา้
สภาใดสภาหน่ึงไม่เห็นชอบด้วย ไม่ว่าอีกสภาหน่ึงจะได้พิจารณาร่างพระราชบญัญัตินัน้แล้ว
หรอืไม ่ใหย้บัยัง้รา่งพระราชบญัญตันิัน้ไวก้่อน 

 
การประชุมคณะกรรมาธกิารรว่มกนั ตอ้งมกีรรมาธกิารของสภาทัง้สองมาประชุมไม่น้อย

กวา่กึ่งหน่ึงของจ านวนกรรมาธกิารทัง้หมด จงึจะเป็นองคป์ระชุม และใหน้ าความในมาตรา ๑๕๗ 
มาใช้บงัคบัโดยอนุโลม ถ้าวุฒิสภาไม่ส่งร่างพระราชบญัญตัิคนืไปยงัสภาผู้แทนราษฎรภายใน
ก าหนดเวลาตามมาตรา ๑๓๖ ให้ถือว่า วุฒิสภาได้ให้ความเหน็ชอบในร่างพระราชบญัญตัินัน้ 
และใหด้ าเนินการตามมาตรา ๘๑ ต่อไป 

 
มาตรา ๑๓๘ สภาผูแ้ทนราษฎรจะยกรา่งพระราชบญัญตัทิีต่อ้งยบัยัง้ไวต้ามมาตรา ๑๓๗ 

ขึน้พจิารณาใหมไ่ดเ้มือ่พน้หน่ึงรอ้ยแปดสบิวนันับแต่ 
 
(๑) วนัที่วุฒสิภาส่งร่างพระราชบญัญตันิัน้คนืไปยงัสภาผู้แทนราษฎรส าหรบักรณีการ

ยบัยัง้ตามมาตรา ๑๓๗ (๒) 
 
(๒) วนัทีส่ภาใดสภาหน่ึงไมเ่หน็ชอบดว้ย ส าหรบักรณีการยบัยัง้ตามมาตรา ๑๓๗ (๓) 



๙๖     การจดัท าและศกัด์ิของกฎหมายลายลกัษณ์อกัษร 

 
ในกรณีตามวรรคหน่ึง ถา้สภาผูแ้ทนราษฎรลงมตยินืยนัร่างที่ผ่านการพจิารณาจากสภา

ผูแ้ทนราษฎรหรอืร่างที่คณะกรรมาธกิารร่วมกนัพจิารณาดว้ยคะแนนเสยีงมากกว่ากึ่งหน่ึงของ
จ านวนสมาชกิทัง้หมดเท่าที่มอียู่ของสภาผูแ้ทนราษฎรแล้ว ให้ถอืว่าร่างพระราชบญัญตันิัน้เป็น
อนัไดร้บัความเหน็ชอบของรฐัสภาและใหด้ าเนินการต่อไปตามมาตรา ๘๑ 

 
ภายใต้บงัคบัมาตรา ๑๔๓ วรรคสี่ ระยะเวลาหน่ึงร้อยแปดสบิวนัตามวรรคหน่ึง ให้ลด

เหลอืสบิวนัในกรณีรา่งพระราชบญัญตัทิีต่อ้งยบัยัง้ไวน้ัน้เป็นรา่งพระราชบญัญตัเิกีย่วดว้ยการเงนิ 
 
มาตรา ๑๓๙ ในระหว่างที่มีการยับยัง้ร่างพระราชบัญญัติใดตามมาตรา ๑๓๗ 

คณะรฐัมนตรหีรอืสมาชกิสภาผูแ้ทนราษฎรจะเสนอร่างพระราชบญัญตัทิีม่หีลกัการอย่างเดยีวกนั
หรอืคลา้ยกนักบัหลกัการของร่างพระราชบญัญตัทิีต่อ้งยบัยัง้ไวม้ไิด ้

 
ในกรณีที่สภาผู้แทนราษฎรหรอืวุฒิสภาเห็นว่าร่างพระราชบัญญัติที่เสนอหรือส่งให้

พจิารณานัน้เป็นร่างพระราชบญัญตัทิี่มหีลกัการอย่างเดยีวกนัหรอืคล้ายกนักบัหลกัการของร่าง
พระราชบัญญัติที่ต้องยับยัง้ไว้ ให้ประธานสภาผู้แทนราษฎรหรือประธานวุฒิสภาส่งร่าง
พระราชบัญญัติดังกล่าวให้ศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัย ถ้าศาลรฐัธรรมนูญวินิจฉัยว่าเป็นร่าง
พระราชบญัญตัทิีม่หีลกัการอย่างเดยีวกนัหรอืคล้ายกนักบัหลกัการของรา่งพระราชบญัญตัทิีต่อ้ง
ยบัยัง้ไว ้ใหร้า่งพระราชบญัญตันิัน้เป็นอนัตกไป 

 
๓) ผู้ตราพระราชบญัญติั  ไดแ้ก่  พระมหากษตัรยิ ์
รา่งพระราชบญัญตัทิีไ่ดร้บัความเหน็ชอบของรฐัสภาแลว้ ใหน้ายกรฐัมนตรรีอไวห้า้วนั

นับแต่วนัที่ได้รบัร่างพระราชบญัญตัินัน้จากรฐัสภา ถ้าไม่มกีรณีต้องด าเนินการตามมาตรา 
๑๔๘ ใหน้ าขึน้ทลูเกลา้ทลูกระหมอ่มถวายภายในยีส่บิวนันบัแต่วนัพน้ก าหนดเวลาดงักล่าว๑ ๑ ๓ 

รา่งพระราชบญัญตัใิด พระมหากษตัรยิ์ไมท่รงเหน็ชอบดว้ย และพระราชทานคนืมายงั
รฐัสภา หรือเมื่อพ้นเก้าสิบวันแล้ว มิได้พระราชทานคืนมา รัฐสภาจะต้องปรึกษาร่าง
พระราชบญัญตันิัน้ใหม่ ถา้รฐัสภามมีตยินืยนัตามเดมิดว้ยคะแนนเสยีงไม่น้อยกว่าสองในสาม
ของจ านวนสมาชิกทัง้หมดเท่าที่มีอยู่ของทัง้สองสภาแล้ว ให้นายกรัฐมนตรีน าร่าง

                                                           
๑ ๑ ๓รฐัธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย พุทธศกัราช ๒๕๖๐ มาตรา ๑๔๕ 



หลกักฎหมายส าหรบันักรฐัประศาสนศาสตร ์            ๙๗ 
 -- 

 
 

พระราชบญัญตันิัน้ขึน้ทลูเกลา้ทลูกระหม่อมถวายอกีครัง้หน่ึง เมื่อพระมหากษตัรยิ์มไิดท้รงลง
พระปรมาภิไธยพระราชทานคนืมาภายในสามสบิวนั ใหน้ายกรฐัมนตรนี าพระราชบญัญตันิัน้
ประกาศในราชกจิจานุเบกษาใชบ้งัคบัเป็นกฎหมายไดเ้สมอืนหน่ึงว่า พระมหากษตัรยิ์ไดท้รง
ลงพระปรมาภไิธยแลว้๑ ๑ ๔ 

ในกรณีที่อายุของสภาผู้แทนราษฎรสิ้นสุดลงหรอืมีการยุบสภาผู้แทนราษฎร ร่าง
รฐัธรรมนูญแก้ไขเพิ่มเติมหรอืร่างพระราชบญัญัติที่รฐัสภายงัมิได้ให้ความเห็นชอบ หรอืที่
รฐัสภาใหค้วามเหน็ชอบแล้ว แต่พระมหากษัตรยิ์ไม่ทรงเหน็ชอบดว้ย หรอืเมื่อพ้นเก้าสบิวนั
แลว้ มไิดพ้ระราชทานคนืมา ใหเ้ป็นอนัตกไป 

 
บรรดาร่างรฐัธรรมนูญแก้ไขเพิม่เตมิหรอืร่างพระราชบญัญตัทิี่รฐัสภายงัมไิดใ้หค้วาม

เหน็ชอบทีต่กไปตามวรรคหน่ึง ถา้คณะรฐัมนตรทีีต่ ัง้ขึน้ใหม่ภายหลงัการเลอืกตัง้ทัว่ไปรอ้งขอ
ต่อรฐัสภาเพื่อให้รฐัสภา สภาผู้แทนราษฎร หรอืวุฒิสภา แล้วแต่กรณี พิจารณาต่อไป ถ้า
รฐัสภาเหน็ชอบดว้ย กใ็หร้ฐัสภาสภาผูแ้ทนราษฎร หรอืวฒุสิภา แลว้แต่กรณี พจิารณาต่อไปได ้
แต่คณะรฐัมนตรตีอ้งรอ้งขอภายในหกสบิวนันับแต่วนัเรยีกประชุมรฐัสภาครัง้แรกภายหลงัการ
เลอืกตัง้ทัว่ไป๑ ๑ ๕ 

ภายใต้บังคับมาตรา ๑๔๕ ร่างพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญและร่าง
พระราชบัญญัติที่ได้รบัความเห็นชอบของรัฐสภาแล้ว ให้นายกรฐัมนตรีน าขึ้นทูลเกล้า
ทูลกระหม่อมถวายเพื่อพระมหากษัตรยิ์ทรงลงพระปรมาภิไธย และเมื่อประกาศในราชกิจจา
นุเบกษาแลว้ ใหใ้ชบ้งัคบัเป็นกฎหมายได๑้ ๑ ๖ 

ก่อนที่นายกรฐัมนตรจีะน าร่างพระราชบญัญตัใิดขึ้นทูลเกล้าทูลกระหม่อมถวายเพื่อ
พระมหากษตัรยิท์รงลงพระปรมาภไิธยตามมาตรา ๘๑ 

 
(๑) หากสมาชกิสภาผูแ้ทนราษฎร สมาชกิวฒุสิภา หรอืสมาชกิของทัง้สองสภารวมกนั

มจี านวนไมน้่อยกวา่หน่ึงในสบิของจ านวนสมาชกิทัง้หมดเท่าทีม่อียู่ของทัง้สองสภา เหน็ว่ารา่ง
พระราชบญัญตัดิงักล่าวมขีอ้ความขดัหรอืแย้งต่อรฐัธรรมนูญ หรอืตราขึ้นโดยไม่ถูกต้องตาม
บทบญัญตัแิห่งรฐัธรรมนูญ ใหเ้สนอความเหน็ต่อประธานสภาผูแ้ทนราษฎร ประธานวุฒสิภา 

                                                           
๑ ๑ ๔รฐัธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย พุทธศกัราช ๒๕๖๐ มาตรา ๑๔๖ 
๑ ๑ ๕รฐัธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย พุทธศกัราช ๒๕๖๐ มาตรา ๑๔๗ 
๑ ๑ ๖รฐัธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย พุทธศกัราช ๒๕๖๐ มาตรา ๘๑ 



๙๘     การจดัท าและศกัด์ิของกฎหมายลายลกัษณ์อกัษร 

หรือประธานรัฐสภา แล้วแต่กรณี แล้วให้ประธานแห่งสภาที่ได้รบัความเห็นดงักล่าวส่ง
ความเหน็นัน้ไปยงัศาลรฐัธรรมนูญเพือ่วนิิจฉยั และแจง้ใหน้ายกรฐัมนตรทีราบโดยไมช่กัชา้ 

 
(๒) หากนายกรฐัมนตรเีหน็ว่าร่างพระราชบญัญตัดิงักล่าวมขีอ้ความขดัหรือแย้งต่อ

รฐัธรรมนูญหรอืตราขึน้โดยไมถู่กตอ้งตามบทบญัญตัแิหง่รฐัธรรมนูญ ใหส้่งความเหน็เช่นวา่นัน้
ไปยงัศาลรฐัธรรมนูญเพื่อวนิิจฉัย และแจ้งใหป้ระธานสภาผู้แทนราษฎรและประธานวุฒสิภา
ทราบโดยไมช่กัชา้ 

 
ในระหว่างการพิจารณาวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญ นายกรัฐมนตรีจะน าร่าง

พระราชบัญญัติดงักล่าวขึ้นทูลเกล้าทูลกระหม่อมถวายเพื่อพระมหากษัตริย์ทรงลงพระ
ปรมาภไิธยมไิด ้

 
ถ้าศาลรฐัธรรมนูญวินิจฉัยว่า ร่างพระราชบัญญัตินั ้นมีข้อความขัดหรือแย้งต่อ

รฐัธรรมนูญ หรอืตราขึ้นโดยไม่ถูกต้องตามบทบญัญตัิแห่งรฐัธรรมนูญ และขอ้ความดงักล่าว
เป็นสาระส าคญั ใหร้า่งพระราชบญัญตันิัน้เป็นอนัตกไป 

 
ถ้าศาลรฐัธรรมนูญวินิจฉัยว่า ร่างพระราชบัญญัตินั ้นมีข้อความขัดหรือแย้งต่อ

รฐัธรรมนูญ แต่มใิช่กรณีตามวรรคสาม ใหข้อ้ความทีข่ดัหรอืแย้งต่อรฐัธรรมนูญนัน้เป็นอนัตก
ไป และใหน้ายกรฐัมนตรดี าเนินการต่อไปตามมาตรา ๘๑๑ ๑ ๗ 

 
๔) การประกาศใช้  พระราชบญัญตัจิะใชบ้งัคบัเป็นกฎหมายไดต้่อเมื่อไดป้ระกาศใน

ราชกจิจานุเบกษาแลว้๑ ๑ ๘ 
 
 
 
 
 

                                                           
๑ ๑ ๗รฐัธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย พุทธศกัราช ๒๖๕๐ มาตรา ๑๔๘ 

 ๑ ๑ ๘รฐัธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย พุทธศกัราช ๒๕๖๐ มาตรา ๘๑ 



หลกักฎหมายส าหรบันักรฐัประศาสนศาสตร ์            ๙๙ 
 -- 

 
 

๑.๑.๓ ประมวลกฎหมาย  (Code) 
ประมวลกฎหมาย คอื กฎหมายทีบ่ญัญตัริวมเรือ่งเดยีวกนัไวใ้นกฎหมายฉบบัเดยีวกนั

โดยไดร้อ้ยกรองจดัเป็นระบบขึ้นใหม่และแบ่งเป็นหมวดหมู่เรยีบรอ้ยมกีารกล่าวขอ้ความทา้ว
ถึงซึ่งกนัและกนั๑ ๑ ๙  เช่น  รวบรวมบทบญัญัติที่เกี่ยวกบัเรื่องทางอาญามาจดัเป็นประมวล
กฎหมายอาญา  โดยแยกเรื่องไวเ้ป็นหมวดหมู่ตามลกัษณะที่เกี่ยวขอ้งกนัเพื่อสะดวกในการ
คน้หา  ประเทศไทยมปีระมวลกฎหมายทีส่ าคญั ๘ ฉบบั คอื ประมวลกฎหมายอาญา  ประมวล
กฎหมายแพ่งและพาณิชย์ ประมวลกฎหมายที่ดนิ ประมวลกฎหมายวธิีพจิารณาความแพ่ง  
ประมวลกฎหมายวธิีพิจารณาความอาญา  ประมวลรษัฎากรพระธรรมนูญศาลยุติธรรม๑ ๒ ๐  
และประมวลกฎหมายอาญาทหาร 

การพิจารณาร่างประมวลกฎหมายก็เช่นเดยีวกบัพระราชบญัญตัิคอื เป็นหน้าที่ของ
รฐัสภา ทีจ่ะพจิารณาวา่รา่งประมวลกฎหมายฉบบัใด  สมควรประกาศใชเ้ป็นประมวลกฎหมาย
หรอืไม่ ถา้เหน็ว่าสมควรกใ็หม้กีารตราเป็นพระราชบญัญตัใิหใ้ช้ประมวลกฎหมายต่อไป  ทัง้น้ี
เพราะการจะให้ประมวลกฎหมายมีผล ใช้บังคับ เป็นกฎหมายได้  จะต้องมีการตรา
พระราชบญัญตัใิหใ้ช้ประมวลกฎหมายนัน้อกีทหีน่ึง ดงันัน้จงึตอ้งมกีารเสนอร่างพระราชบญัญตัิ
ใหใ้ช้ประมวลกฎหมายต่อรฐัสภาอกีครัง้หน่ึง ซึ่งรฐัสภาจะเป็นผูพ้จิารณาร่างพระราชบญัญตัิ
นัน้ตามขัน้ตอนและมวีธิกีารเช่นเดยีวกบัการจดัท าพระราชบญัญตั ิ ดงัไดก้ล่าวมาแลว้ 

๑.๑.๔ กฎมณเฑียรบาล (Royal Family Law) 
กฎมณเฑยีรบาล ไดแ้ก่ กฎหมายส่วนพระองค์พระบาทสมเดจ็พระเจ้าอยู่หวั  มตี้น

ก าเนิดมาจากต าราราชประเพณีของพราหมณ์ที่เรยีกว่า  คมัภีร์มนูธรรมศาสตร์ของอินเดยี  
ปัจจุบนัประเทศไทยมกีฎมณเฑยีรบาล  ๓  ฉบบั  คอื 

๑) กฎมณเฑียรบาลว่าด้วยการเสกสมรส  แห่งเจ้านายในพระราชวงศ์พุทธศกัราช 
๒๔๖๗ 

๒) กฎมณเฑยีรบาลวา่ดว้ยการสบืราชสนัตตวิงศ ์ พทุธศกัราช ๒๔๖๗ 

                                                           
 ๑ ๑ ๙หยุด  แสงอทุยั, ความรูเ้บือ้งตน้เกีย่วกบักฎหมายทัว่ไป   (กรุงเทพมหานคร :  โรงพมิพแ์ละ 
ท าปกเจรญิผล, ๒๕๓๕), หน้า ๖๔. 

๑ ๒ ๐นกัวชิาการทางกฎหมายบางท่านเหน็ว่า พระธรรมนูญศาลยุตธิรรมไม่ใช่ประมวลกฎหมาย 
เพราะไม่มชีื่อเรยีกว่าประมวล เพยีงแต่มกีารเรยีบเรยีงกฎหมายเป็นหมวดหมู่คล้ายประมวลกฎหมาย  
ฉบบัหนึ่งเท่านัน้ แต่ที่ผูเ้ขยีนจดัว่าพระธรรมนูญศาลยุติธรรมเป็นประมวลกฎหมายเพราะนอกจากจะม ี
การเรยีบเรยีงกฎหมายเป็นหมวดหมู่แลว้ การจะใหพ้ระธรรมนูญศาลมผีลบงัคบัใชเ้ป็นกฎหมายไดต้อ้งม ี
การตราพระราชบญัญตัใิหใ้ชพ้ระธรรมนูญศาลยุตธิรรม 



๑๐๐     การจดัท าและศกัด์ิของกฎหมายลายลกัษณ์อกัษร 

กฎมณเฑยีรบาลฉบบัน้ีมขีอ้ก าหนดว่าด้วยการทรงสมบตัแิละทรงถอนพระรชัทายาท
ล าดบัชัน้  ผูค้วรสบืราชสนัตตวิงศ์  ผูท้ีท่รงยกเวน้จากการสบืสนัตตวิงศ์และว่าดว้ยเวลาทีพ่ระ
เจ้าอยู่หวัทรงพระเยาว์  ทัง้น้ี  เพื่อมใิห้เกิดปัญหายุ่งยากในกรณีที่สิ้นพระมหากษัตรยิ์แล้ว  
ใครจะไดร้บัการสถาปนาใหเ้ป็นพระมหากษตัรยิส์บืแทนต่อไป 

๓) กฎมณเฑยีรบาลวา่ดว้ยการสมรสพระราชวงศ์  แกไ้ขเพิม่เตมิพทุธศกัราช  ๒๔๗๕ 
ในสว่นทีเ่กีย่วกบัการสบืราชสนัตตวิงศ ์ ไดบ้ญัญตัไิวใ้นรฐัธรรมนูญแหง่ราชอาณาจกัร

ไทยวา่  “การสบืราชสมบตัใิหเ้ป็นไปโดยนัยแห่งกฎมณเฑยีรบาลว่าดว้ยการสบืราชสนัตตวิงศ ์ 
พทุธศกัราช  ๒๔๖๗” 

การแก้ไขเพิ่มเติมกฎมณเฑียรบาลว่าด้วยการสืบราชสันตติวงศ์   พระพุทธศักราช  
๒๔๖๗  เป็นพระราชอ านาจของพระมหากษตัรยิ์โดยเฉพาะ  เมื่อมพีระราชด ารเิป็นประการใด 
ให้คณะองคมนตรจีดัร่างกฎมณเฑียรบาลแก้ไขเพิ่มเติมกฎมณเฑียรบาลเดิมขึ้นทูล เกล้า
ทลูกระหม่อมถวายเพื่อมพีระราชวนิิจฉยั  เมื่อทรงเหน็ชอบและทรงลงพระปรมาภิไธยแลว้  ให้
ประธานองคมนตรดี าเนินการแจง้ประธานรฐัสภาเพือ่ใหป้ระธานรฐัสภาแจง้ใหร้ฐัสภาทราบและ
ให้ประธานรฐัสภาลงนามรบัสนองพระบรมราชโองการ  และเมื่อได้ประกาศในราชกิจจา
นุเบกษาแลว้  ใหใ้ชบ้งัคบัเป็นกฎหมายได๑้ ๒ ๑ 

๑.๒ กฎหมายลายลกัษณ์อกัษรท่ีออกโดยฝ่ายบริหาร  
มลีกัษณะและขัน้ตอนในการจดัท าดงันี้  
๑.๒.๑ พระราชก าหนด  (Royal Ordinance) 

พระราชก าหนด คอื กฎหมายทีพ่ระมหากษตัรยิท์รงตราขึน้ตามค าแนะน าของคณะรฐัมนตร ี
การออกพระราชก าหนดจะต้องมีเงื่อนไขในการออกตามที่ก าหนดไว้ในรฐัธรรมนูญแห่ง
ราชอาณาจกัรไทย  พทุธศกัราช  ๒๕๖๐  ดงันี้ 

(๑) เป็นกรณีเพื่อประโยชน์ในอนัที่จะรกัษาความปลอดภยัของประเทศความปลอดภยั
สาธารณะ ความมัน่คงในทางเศรษฐกิจของประเทศหรือป้องปัดภัยพิบัติสาธารณะและ
คณะรฐัมนตรเีหน็วา่เป็นกรณีฉุกเฉินทีม่คีวามจ าเป็นรบีดว่นอนัมอิาจจะหลกีเลีย่งได๑้ ๒ ๒ 

(๒) ในระหว่างสมยัประชุม ถ้ามคีวามจ าเป็นต้องมกีฎหมายเกี่ยวดว้ยภาษีอากรหรอื
เงินตราซึ่งจะต้องได้รบัการพิจารณาโดยด่วนและลับเพื่อร ักษาประโยชน์ของแผ่นดิน         

                                                           
 ๑ ๒ ๑รฐัธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย พุทธศกัราช ๒๕๖๐ มาตรา ๒๐ วรรคสอง 

๑ ๒ ๒รฐัธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย พุทธศกัราช ๒๕๖๐ มาตรา ๑๗๒ 



หลกักฎหมายส าหรบันักรฐัประศาสนศาสตร ์            ๑๐๑ 
 -- 

 
 

พระราชก าหนดทีไ่ดต้ราขึน้ตามเงื่อนไขน้ี จะตอ้งน าเสนอต่อสภาผูแ้ทนราษฎร ภายในสามวนั
นบัแต่วนัถดัจากวนัประกาศในราชกจิจานุเบกษา๑ ๒ ๓ 

 ขัน้ตอนและวธิกีารจดัท าพระราชก าหนดมดีงันี้ 
  ๑) ผู้เสนอร่างพระราชก าหนด  ไดแ้ก่  รฐัมนตรผีูร้บัผดิชอบซึ่งเกีย่วขอ้งกบั

กรณีฉุกเฉิน  หรอืความจ าเป็นรบีด่วนนัน้ 
  ๒) ผู้พิจารณาร่างพระราชก าหนด  ไดแ้ก่  คณะรฐัมนตร ี 
  การพิจารณาและจัดท าพระราชก าหนดแบ่งเป็น  ๒   ขัน้ตอนคือ๑ ๒ ๔ 

   ขั ้นตอน ท่ี  ๑  เป็นการพิจารณ าและจัดท าตลอดจนประกาศใช้ ไป 
พลางก่อนโดยฝ่ายบรหิาร  กล่าวคอื  เมือ่คณะรฐัมนตรไีดพ้จิารณารา่งพระราชก าหนดและมมีต ิ
เหน็ชอบดว้ยกบัร่างพระราชก าหนดนัน้แลว้  คณะรฐัมนตรโีดยนายกรฐัมนตรมีอี านาจน าร่าง 
พระราชก าหนดนัน้ขึน้ทลูเกลา้ ฯ ถวายพระมหากษตัรยิ์เพื่อทรงลงพระปรมาภไิธย  ประกาศ 
ใชเ้ป็นกฎหมายไปพลางก่อน 

 ขัน้ตอนท่ี ๒  เมือ่พระราชก าหนดมผีลใชบ้งัคบัตามขัน้ตอนแรกขัน้ตอนที ่ ๒  
ตอ้งด าเนินการตามมาตรา  ๑๗๒  วรรคสามถงึวรรคเจด็  และมาตรา  ๑๗๓  ดงัน้ี 

ในการประชุมรฐัสภาคราวต่อไป  ใหค้ณะรฐัมนตรเีสนอพระราชก าหนดนัน้ต่อรฐัสภา
เพื่อพจิารณาโดยไม่ชกัชา้  ถา้อยู่นอกสมยัประชุมและการรอการเปิดสมยัประชุมสามญัจะเป็น
การชกัช้าคณะรฐัมนตรตี้องด าเนินการให้มกีารเรยีกประชุมรฐัสภาสมยัวสิามญัเพื่อพจิารณา
อนุมัติหรือไม่อนุมัติพระราชก าหนดโดยเร็ว   ถ้าสภาผู้แทนราษฎรไม่อนุมัติหรือสภา
ผูแ้ทนราษฎรอนุมตัิแต่วุฒสิภาไม่อนุมตัิและสภาผู้แทนราษฎรยืนยนัการอนุมตัิดว้ยคะแนน
เสยีงไม่มากกว่ากึ่งหน่ึงของจ านวนสมาชกิทัง้หมดเท่าทีม่อียู่ของสภาผูแ้ทนราษฎรใหพ้ระราช
ก าหนดนัน้ตกไป แต่ทัง้นี้ไม่กระทบกระเทอืนกจิการทีไ่ดเ้ป็นไปในระหวา่งทีใ่ช้พระราชก าหนด
นัน้ 

หากพระราชก าหนดมผีลเป็นการแกไ้ขเพิม่เตมิหรอืยกเลกิบทบญัญตัแิห่งกฎหมายใด
และพระราชก าหนดนัน้ต้องตกไปตามวรรคสาม  ใหบ้ทบญัญตัิแห่งกฎหมายที่มอียู่ก่อนการ
แกไ้ขเพิม่เตมิหรอืยกเลกิ  มผีลใชบ้งัคบัต่อไปนบัแต่วนัทีก่ารไมอ่นุมตัพิระราชก าหนดนัน้มผีล 

ถา้สภาผูแ้ทนราษฎรและวุฒสิภาอนุมตัพิระราชก าหนดนัน้  หรอืถา้วุฒ ิสภาไม่อนุมตัิ
และสภาผู้แทนราษฎรยืนยันการอนุมตัิด้วยคะแนนเสียงมากกว่ากึ่งหน่ึงของจ านวนสมาชิก

                                                           
๑ ๒ ๓รฐัธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย พุทธศกัราช ๒๕๖๐ มาตรา ๑๗๒ 
๑ ๒ ๔ดรูฐัธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย พทุธศกัราช ๒๕๖๐ มาตรา ๑๗๒ - มาตรา ๑๗๓ 



๑๐๒     การจดัท าและศกัด์ิของกฎหมายลายลกัษณ์อกัษร 

ทัง้หมดเทา่ทีม่อียู่ของสภาผูแ้ทนราษฎร  ใหพ้ระราชก าหนดนัน้มผีลใชบ้งัคบัเป็นพระราชบญัญตัิ
ต่อไป 

การอนุมตัหิรอืไม่อนุมตัพิระราชก าหนด  ใหน้ายกรฐัมนตรปีระกาศในราชกจิจานุเบกษา 
ในกรณีไมอ่นุมตั ิใหม้ผีลตัง้แต่วนัถดัจากวนัประกาศในราชกจิจานุเบกษา 

การพจิารณาพระราชก าหนดของสภาผูแ้ทนราษฎรและของวุฒสิภาในกรณียนืยนัการ
อนุมตัพิระราชก าหนด จะตอ้งกระท าในโอกาสแรกทีม่กีารประชุมสภานัน้ ๆ    

มาตรา  ๑๗๓ ก่อนทีส่ภาผูแ้ทนราษฎรหรอืวฒุสิภาจะไดอ้นุมตัพิระราชก าหนดใดตาม
มาตรา ๑๗๒ วรรคสาม  สมาชกิสภาผูแ้ทนราษฎรหรอืสมาชกิวฒุสิภาจ านวนไม่น้อยกวา่หน่ึง
ในห้าของจ านวนสมาชิกทัง้หมดเท่าที่มอียู่ของแต่ละสภา  มีสทิธิเข้าชื่อเสนอความเหน็ต่อ
ประธานแห่งสภาที่ตนเป็นสมาชกิว่าพระราชก าหนดนัน้ไม่เป็นไปตามมาตรา๑๘๔  วรรคหน่ึง
หรอืวรรคสอง  และใหป้ระธานแหง่สภานัน้ส่งความเหน็ไปยงัศาลรฐัธรรมนูญภายในสามวนันับ
แต่วนัทีไ่ดร้บัความเหน็เพือ่วนิิจฉยั  เมื่อศาลรฐัธรรมนูญวนิิจฉยัแลว้ ใหศ้าลรฐัธรรมนูญแจง้ค า
วนิิจฉยันัน้ไปยงัประธานแหง่สภาทีส่ง่ความเหน็นัน้มา 

เมื่ อประธานสภาผู้ แทน ราษฎรหรือประธานวุฒิ สภ าได้ ร ับความ เห็น ของ
สมาชิกสภาผูแ้ทนราษฎรหรอืสมาชิกวุฒิสภาตามวรรคหน่ึงแล้ว  ให้รอการพิจารณาพระราช
ก าหนดนัน้ไวก้่อนจนกว่าจะไดร้บัแจง้ค าวนิิจฉยัของศาลรฐัธรรมนูญตามวรรคหน่ึง 

ในกรณีที่ศาลรฐัธรรมนูญวนิิจฉัยว่าพระราชก าหนดใดไม่เป็นไปตามมาตรา  ๑๗๒  
วรรคหน่ึง  หรอืวรรคสอง  ใหพ้ระราชก าหนดนัน้ไม่มผีลบงัคบัมาแต่ต้น ค าวนิิจฉัยของศาล
รฐัธรรมนูญว่าพระราชก าหนดใดไม่เป็นไปตามมาตรา  ๑๗๒  วรรคหน่ึงหรอืวรรคสอง ตอ้งมี
คะแนนเสยีงไมน้่อยกวา่สองในสามของจ านวนตุลาการศาลรฐัธรรมนูญทัง้หมด 
 ๓) ผู้ตราพระราชก าหนด  ไดแ้ก่  พระมหากษตัรยิ ์ 
 ๔) การประกาศใช้ เมื่อได้ประกาศในราชกิจจานุเบกษาแล้วใช้บังคบัเป็น
กฎหมายได ้
  

 ๑.๒.๒ พระราชกฤษฎีกา (Royal Decree) 
  พระราชกฤษฎีกา  คอื  กฎหมายที่พระมหากษัตรยิ์ทรงตราขึ้นโดย 
ค าแนะน าของคณะรฐัมนตรโีดยไม่ตอ้งผ่านการพจิารณาเหน็ชอบจากรฐัสภาเพราะรฐัธรรมนูญ 
พระราชบญัญตัหิรอืพระราชก าหนด  ไดม้บีทบญัญตัมิอบใหฝ่้ายบรหิารคอืคณะรฐัมนตรถีวาย 
ค าแนะน าพระมหากษตัรยิ์  ใหท้รงตราพระราชกฤษฎีกาก าหนดรายละเอยีด  เพื่อด าเนินการ 
ใหเ้ป็นไปตามรฐัธรรมนูญ  พระราชบญัญตั ิ หรอืพระราชก าหนดนัน้ ๆ แลว้แต่กรณี 
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  ๑) ผู้เสนอร่างพระราชกฤษฎีกา  ได้แก่  รฐัมนตรีที่รบัผิดชอบ 
เกี่ยวขอ้งกบัพระราชกฤษฎีกา  หรอืที่ไดร้กัษาการตามพระราชบญัญตัหิรอืพระราชก าหนดที ่
บญัญตัใิหอ้อกพระราชกฤษฎกีานัน้ ๆ  
  ๒)   ผู้พิจารณา  ไดแ้ก่  คณะรฐัมนตร ี
  ๓)   ผู้ตรา  ไดแ้ก่  พระมหากษตัรยิ ์ 
  ๔)  การประกาศใช้ เมือ่ไดป้ระกาศในราชกจิจานุเบกษาแลว้ใชบ้งัคบั
เป็นกฎหมายได ้
  เหตุผลที่พระราชบญัญตัหิรอืพระราชก าหนดมกัจะก าหนดแต่หลกัการ
ใหญ่ ๆ และก าหนดใหอ้อกพระราชกฤษฎกีาหรอืกฎกระทรวงก าหนดรายละเอยีดปลกีย่อยคอื๑ ๒ ๕ 
  (๑) ท าให้กฎหมายอ่านง่าย  เขา้ใจง่าย  เพราะมแีต่หลกัการใหญ่ ๆ
อนัเป็นสาระส าคญั 
  (๒) ประหยดัเวลาของผูบ้ญัญตักิฎหมายทีจ่ะไม่ตอ้งเสยีเวลาพจิารณา
ขอ้รายละเอยีดปลกีย่อย  ซึ่งสมควรมอบหมายความไวว้างใจใหฝ่้ายบรหิารไปก าหนดไดเ้อง  

  (๓) พระราชกฤษฎกีาและกฎกระทรวงแกไ้ขเพิม่เตมิไดง้า่ย  
  (๔) ท าให้กฎหมายเหมาะสมกับกาลเทศะอยู่ เสมอ เพราะถ้ามี
พฤตกิารณ์เปลีย่นแปลงไป  กเ็ป็นแต่แกไ้ขพระราชกฤษฎีกาหรอืกฎกระทรวง  
  ส่วนเมื่อใดจะก าหนดใหอ้อกเป็นพระราชกฤษฎีกา  หรอืกฎกระทรวง
ย่อมแลว้แต่ความส าคญัของเรื่อง ถา้เป็นเรื่องส าคญักก็ าหนดใหอ้อกเป็นพระราชกฤษฎีกาถ้า
เป็นเรือ่งไมส่ าคญัมากนกักก็ าหนดใหอ้อกเป็นกฎกระทรวง 
 ๑.๒.๓  กฎกระทรวง  (Ministerial Requlation) 
  กฎกระทรวง  คอื  กฎหมายซึ่งรฐัมนตรผีูร้กัษาการตามพระราชบญัญตัิ
หรอืพระราชก าหนดออกเพือ่ด าเนินการใหเ้ป็นไปตามพระราชบญัญตัหิรอืพระราชก าหนดนัน้ 
  ๑) ผู้ เสนอร่างกฎกระทรวง ได้แก่  ร ัฐมนตรีผู้ร ักษาการตาม
พระราชบญัญตัหิรอืพระราชก าหนด  ซึ่งบญัญตัใิหอ้อกกฎกระทรวงนัน้ ๆ  
  ๒) ผู้พิจารณาร่างกฎกระทรวง ไดแ้ก่ คณะรฐัมนตร ี 
  ๓) ผู้ตรา ไดแ้ก่ รฐัมนตรผีูร้กัษาการตามพระราชบญัญตัหิรอืพระราช
ก าหนด ซึ่งบญัญตัใิหอ้อกกฎกระทรวงนัน้ ๆ  

                                                           
 ๑ ๒ ๕หยุด  แสงอุทยั, ความรูเ้บือ้งตน้เกีย่วกบักฎหมายทัว่ไป , หน้า ๘๗. 



๑๐๔     การจดัท าและศกัด์ิของกฎหมายลายลกัษณ์อกัษร 

  ๔) การประกาศใช้ เมือ่ไดป้ระกาศในราชกจิจานุเบกษาแลว้ใชบ้งัคบั
เป็นกฎหมายได ้
 

 ๑.๓ กฎหมายลายลกัษณ์อกัษรท่ีออกโดยองคก์ารบริหารส่วนท้องถ่ิน 
 มลีกัษณะและขัน้ตอนในการจดัท าดงันี้  
 ๑.๓.๑  ข้อบญัญติัจงัหวดั  (Provincial Statute) 
  ขอ้บญัญตัจิงัหวดั  คอื  กฎหมายที่องค์การบรหิารส่วนจงัหวดัตราขึ้น
เพื่อใช้บงัคบัในเขตจงัหวดั นอกจากเขตเทศบาล  และเขตต าบลในกรณีที่มกีารจดัตัง้องคก์าร
บรหิารสว่นต าบล๑ ๒ ๖ 
  องค์การบรหิารส่วนจงัหวดัจะตราข้อบัญญตัิจงัหวดัได้ในกรณีที่เพื่อ
ปฏบิตัใิหเ้ป็นไปตามหน้าที่ขององคก์ารบรหิารสว่นจงัหวดั  ตามทีก่ าหนดไวใ้นพระราชบญัญตัิ
องค์การบรหิารส่วนจงัหวดั  พ.ศ. ๒๕๔๐  หรอืเมื่อมกีฎหมายใหอ้งค์การบรหิารส่วนจงัหวดั
ตราขอ้บญัญตัจิงัหวดั  หรอืมอี านาจตราขอ้บญัญตัจิงัหวดัได ้
  ๑) ผู้เสนอร่างข้อบญัญติัจงัหวดั ไดแ้ก่ ผูว้า่ราชการจงัหวดั สมาชกิ 

สภาจงัหวดัหรอืราษฎรผูม้สีทิธเิลอืกตัง้ในเขตองคก์ารบรหิารสว่นจงัหวดัตามกฎหมายเกีย่วกบั
การเขา้ชื่อใหส้ภาทอ้งถิน่พจิารณาออกขอ้บญัญตัทิอ้งถิน่ 
  ๒) ผู้พิจารณา  ไดแ้ก่  สภาจงัหวดั 
  ๓) ผู้ตรา  ไดแ้ก่  ผูว้า่ราชการจงัหวดั 
   ถ้าผู้ว่าราชการจงัหวดัเหน็ชอบกบัร่างข้อบญัญัติจงัหวดันัน้ ให้
ผูว้่าราชการจงัหวดัลงนามภายใน  ๑๕  วนันับแต่วนัที่ไดร้บัร่างขอ้บญัญตัจิงัหวดันัน้ ถา้ผูว้่า
ราชการจังหวัดไม่เห็นชอบด้วย   ให้ส่งร่างข้อบัญญัติจังหวดัฉบับนัน้ต่อรฐัมนตรีว่าการ
กระทรวงมหาดไทยเพื่อพจิารณา ถา้รฐัมนตรเีหน็ชอบดว้ยกบัร่างขอ้บญัญตัฉิบบัน้ี ใหค้นืผูว้่า
ราชการจังหวดัเพื่อลงนามประกาศใช้บังคับ  ถ้ารฐัมนตรีไม่เห็นชอบด้วยก็มีผลให้ร่าง
ขอ้บญัญตัจิงัหวดัฉบบันัน้ระงบัไป 
  ๔) การประกาศใช้  เมือ่ไดป้ระกาศขอ้บญัญตัจิงัหวดัไวโ้ดยเปิดเผย 

ทีศ่าลากลางจงัหวดั  เป็นเวลา  ๑๕  วนั  กใ็ชบ้งัคบัเป็นกฎหมายได ้ เวน้แต่ในกรณีฉุกเฉินถา้
มีข้อความระบุไว้ในข้อบัญญัตินัน้ว่า  ให้ใช้บังคบัได้ทนัที  ก็ให้ใช้บังคบัในวนัถัดจากวนั
ประกาศนัน้  ทัง้นี้นอกจากจะไดม้กีฎหมายบญัญตัไิวเ้ป็นอย่างอื่น 
 

                                                           
๑ ๒ ๖พระราชบญัญตัอิงคก์ารบรหิารสว่นจงัหวดั พ.ศ. ๒๕๔๐ 
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 ๑.๓.๒ เทศบญัญติั  (Municipal Regulation) 
  เทศบัญญัติ   คือ   กฎหมายที่ เทศบาลตราขึ้น ใช้บังคับ ในเขต
เทศบาล๑ ๒ ๗ เทศบาลจะตราเทศบญัญตัิขึ้นได ้ โดยมเีงื่อนไขเพื่อปฏบิตัใิห้เป็นไปตามหน้าที่
ของเทศบาล  ตามที่ก าหนดไวใ้นพระราชบญัญตัเิทศบาล พ.ศ. ๒๔๙๖  หรอืเมื่อมกีฎหมาย
บญัญตัใิหเ้ทศบาลตราเทศบญัญตั ิ หรอืใหอ้ านาจตราเทศบญัญตัไิด ้ 
   ๑) ผู้เสนอร่างเทศบญัญัติ  ได้แก่  คณะเทศมนตร ี สมาชิกสภา
เทศบาล  หรอืราษฎรผู้มสีิทธิเลือกตัง้ในเขตเทศบาลตามกฎหมายว่าด้วยการเข้าชื่อเสนอ
ขอ้บญัญตัทิอ้งถิน่ 
  ๒) ผู้พิจารณา  ไดแ้ก่  สภาเทศบาล 
   เมื่อสภาเทศบาลพจิารณาร่างเทศบญัญตัิ  และใหค้วามเหน็ชอบ
แลว้  ภายในเวลา  ๑๕  วนันบัแต่วนัทีส่ภาเทศบาลพจิารณารา่งเทศบญัญตันิัน้  ใหป้ระธานสภา
เทศบาลด าเนินการสง่เทศบญัญตันิัน้ไปยงัผูว้า่ราชการจงัหวดั  เพือ่ลงนามอนุมตัติ่อไป 
  ๓) ผู้อนุมติั  ไดแ้ก่  ผูว้า่ราชการจงัหวดั  
   ถา้ผูว้่าราชการจงัหวดัเหน็ชอบกบัร่างเทศบญัญตันิัน้  กใ็หล้งชื่อ
อนุมตัิภายในก าหนด ๓๐ วนันับแต่วนัที่ไดร้บัร่างเทศบญัญตัจิากประธานสภาเทศบาล  ถ้า
ผูว้่าราชการจงัหวดัไม่เหน็ดว้ยกบัรา่งเทศบญัญตันิัน้ ตอ้งส่งคนืสภาเทศบาลเพื่อพจิารณาใหม่
ภายในก าหนด ๓๐ วนันับแต่วนัที่ไดร้บัร่างเทศบญัญตันิัน้ ในการพจิารณาของสภาเทศบาล
เกีย่วกบัรา่งเทศบญัญตัทิีผู่ว้า่ราชการจงัหวดัไมเ่หน็ดว้ยน้ี  หากสภาเทศบาลยนืยนัตามรา่งเดมิ
ก็ให้ส่งร่างเทศบัญญัตินั ้นไปยังผู้ว่าราชการจังหวัด  เพื่อส่งต่อไปยังร ัฐมนตรีว่าการ
กระทรวงมหาดไทยภายใน ๓๐ วนันับแต่วนัที่ไดร้บัร่างเทศบญัญตัจิากประธานสภาเทศบาล  
ถ้ารฐัมนตรวี่าการกระทรวงมหาดไทยเห็นชอบด้วยกับร่างเทศบญัญัตินัน้  ให้คืนร่างเทศ
บญัญัตินัน้ไปยงัผู้ว่าราชการจงัหวดัเพื่อผู้ว่าราชการจงัหวดัลงชื่อประกาศใช้เป็นกฎหมาย
ต่อไป แตห่ากรฐัมนตรวีา่การกระทรวงมหาดไทยไมเ่หน็ชอบดว้ย  กใ็หร้า่งเทศบญัญตันิัน้ระงบั
ไป 
  ๔) ผู้ตรา  ไดแ้ก่  นายกเทศมนตร ี
  ๕) การประกาศใช้  เมือ่ประกาศโดยเปิดเผย  ณ  ส านักงานเทศบาล
ครบ  ๗  วนัแลว้  กใ็หใ้ชบ้งัคบัเป็นกฎหมายได้  เวน้แต่ในกรณีฉุกเฉิน  หากระบุใหเ้ทศบญัญตัิ
นัน้มผีลบงัคบัใชท้นัท ี กใ็หใ้ชเ้ทศบญัญตันิัน้ตัง้แต่วนัประกาศเป็นตน้ไป  
 

                                                           
๑ ๒ ๗ดพูระราชบญัญตัเิทศบาล พ.ศ. ๒๔๙๖ 



๑๐๖     การจดัท าและศกัด์ิของกฎหมายลายลกัษณ์อกัษร 

 ๑.๓.๓ ข้อบญัญติัต าบล  (Tumbol Regulation) 
  ขอ้บญัญตัติ าบล  คอื  กฎหมายซึ่งองคก์ารบรหิารส่วนต าบลออกใชใ้น
เขตต าบล๑ ๒ ๘  เงื่อนไขที่จะออกข้อบังคบัต าบล  คือ  ต้องมีพระราชบัญญัติสภาต าบลและ
องคก์ารบรหิารสว่นต าบล พ.ศ. ๒๕๓๗  หรอืกฎหมายอื่น  ใหอ้ านาจองคก์ารบรหิารสว่นต าบล
ออกข้อบญัญัติต าบล  และจะออกได้เท่าที่ไม่ขดัต่อกฎหมายหรอือ านาจหน้าที่ขององค์การ
บรหิารส่วนต าบล  ในการน้ี  จะก าหนดค่าธรรมเนียมที่จะเรียกเก็บและก าหนดโทษปรบั
ผูฝ่้าฝืนดว้ยกไ็ด ้ แต่มใิหก้ าหนดโทษปรบัเกนิหา้รอ้ยบาท 
  ๑) ผู้เสนอ  ได้แก่  คณะกรรมการบริหาร  สมาชิกสภาองค์การ
บรหิารส่วนต าบล  หรอืราษฎรในเขตองค์การบรหิารส่วนต าบลตามกฎหมายเกี่ยวกบัการ
เขา้ชื่อใหส้ภาทอ้งถิน่พจิารณาออกขอ้บญัญตัทิอ้งถิน่ 
  ๒) ผู้พิจารณา  ไดแ้ก่  สภาองคก์ารบรหิารสว่นต าบล  
  ๓) ผู้ให้ความเหน็ชอบ  ไดแ้ก่  นายอ าเภอ  
    ในกรณีทีน่ายอ าเภอไม่เหน็ชอบดว้ยกบัร่างขอ้บญัญตัติ าบลใด ให้
สง่คนืสภาองคก์ารบรหิารสว่นต าบลภายใน  ๑๕  วนันับแต่วนัทีน่ายอ าเภอไดร้บัรา่งขอ้บญัญตัิ
ต าบลดงักล่าวเพื่อใหส้ภาองคก์ารบรหิารสว่นต าบลพจิารณาทบทวนรา่งขอ้บญัญตัติ าบลนัน้ใหม่
แต่ถา้เป็นร่างขอ้บญัญตัติ าบลทีก่ าหนดใหม้โีทษปรบัดว้ย  เมื่อนายอ าเภอไม่เหน็ชอบดว้ย ให้
รา่งขอ้บญัญตัติ าบลนัน้เป็นอนัตกไป 
   เมื่อสภาองค์การบรหิารส่วนต าบลพจิารณาทบทวนร่างขอ้บญัญตัิ
ต าบลแลว้ มมีตยินืยนัตามร่างขอ้บญัญตัติ าบลเดมิ  ดว้ยคะแนนเสยีงไม่น้อยกว่าสองในสาม
ของจ านวนสมาชกิสภาองคก์ารบรหิารสว่นต าบลทัง้หมดเทา่ทีม่อียู่  ใหป้ระธานคณะกรรมการ
บรหิารลงชื่อและประกาศเป็นขอ้บญัญตัติ าบลไดโ้ดยไม่ตอ้งขอความเหน็ชอบจากนายอ าเภอ
แต่ถา้สภาองคก์ารบรหิารส่วนต าบลไม่ยนืยนัภายในสามสบิวนันับแต่วนัทีไ่ดร้บัร่างขอ้บญัญตัิ
ต าบลคนืจากนายอ าเภอ  หรอืยนืยนัดว้ยคะแนนเสยีงน้อยกว่าสองในสามของจ านวนสมาชิก
สภาองคก์ารบรหิารสว่นต าบลทัง้หมดเทา่ทีม่อียู่  ใหร้า่งขอ้บญัญตัติ าบลนัน้เป็นอนัตกไป 
  ๔) ผู้ตรา  ไดแ้ก่  ประธานคณะกรรมการบรหิาร 
  ๕)   การประกาศใช้  เมือ่ไดม้กีารประกาศขอ้บญัญตัติ าบลแลว้กใ็หใ้ช้
บงัคบัเป็นกฎหมายได ้
 

                                                           
๑ ๒ ๘ดพูระราชบญัญตัสิภาต าบลและองคก์ารบรหิารสว่นต าบล พ.ศ. ๒๕๓๗  
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 ๑.๓.๔   ข้อบญัญติักรงุเทพมหานคร  (Statute of Bangkok Metropolitan) 
 ขอ้บญัญตักิรุงเทพมหานคร  คอื  กฎหมายที่กรุงเทพมหานครออกขึ้นเพื่อใช้
บงัคบัในเขตกรงุเทพมหานคร 
  พระราชบญัญตัริะเบยีบบรหิารราชการกรุงเทพมหานคร พ .ศ. ๒๕๒๘
ก าหนดใหก้รงุเทพมหานครออกขอ้บญัญตักิรงุเทพมหานคร  โดยมวีธิกีารดงันี้ 
  ๑) ผู้เสนอร่างข้อบญัญัติ  ได้แก่  ผู้ว่าราชการกรุงเทพมหานคร
สมาชกิสภากรงุเทพมหานคร หรอืราษฎรผูม้สีทิธเิลอืกตัง้ในเขตกรงุเทพมหานครตามกฎหมาย
ว่าดว้ยการเขา้ชื่อเสนอขอ้บญัญตัทิอ้งถิน่  แต่ถ้าเป็นร่างขอ้บญัญตัเิกี่ยวดว้ยการเงนิสมาชิก
สภากรงุเทพมหานคร จะเสนอไดก้ต็่อเมือ่มคี ารบัรองของผูว้า่ราชการกรงุเทพมหานคร 
  ๒) ผู้พิจารณา  ไดแ้ก่  สภากรงุเทพมหานคร  
  ๓) ผู้ตรา  ได้แก่  ผู้ว่าราชการกรุงเทพมหานคร หรอืประธานสภา
กรงุเทพมหานคร  ในกรณีทีผู่ว้่าราชการกรงุเทพมหานครไมด่ าเนินการ เมือ่รา่งขอ้บญัญตัผิา่น
ขัน้ตอนครบแลว้ 
  ๔) การประกาศใช้  เมื่อประกาศในราชกิจจานุเบกษาแล้วให้ใช้
บงัคบัเป็นกฎหมายได ้
 

 ๑.๓.๕   ข้อบญัญติัเมืองพทัยา  (Statute of Pataya City) 
  ขอ้บญัญตัเิมอืงพทัยา  คอื  กฎหมายทีเ่มอืงพทัยาตราขึน้เพื่อใชบ้งัคบั
ในเขตเมอืงพทัยา 
  ตามพระราชบญัญตัริะเบยีบบรหิารราชการเมอืงพทัยา  พ.ศ. ๒๕๔๒
ไดก้ าหนดใหเ้มอืงพทัยาออกขอ้บญัญตัไิดโ้ดยมวีธิกีารดงันี้ 
  ๑) ผู้เสนอร่างข้อบญัญติั  ไดแ้ก่  ปลดัเมอืงพทัยา  สมาชกิสภาเมอืง
พทัยา  หรอืราษฎรผู้มสีทิธิเลอืกตัง้ในเขตเมอืงพทัยาตามกฎหมายว่าด้วยการเข้าชื่อเสนอ
ขอ้บญัญตัทิอ้งถิน่ 
  ๒) ผู้พิจารณา  ไดแ้ก่  สภาเมอืงพทัยา  
  ๓) ผู้ตรา  ไดแ้ก่  นายกเมอืงพทัยา  
  ๔)  ผู้อนุมติั  ไดแ้ก่  ผูว้า่ราชการจงัหวดัชลบุร ี 
  ๕) การประกาศใช้  เมื่อได้ประกาศไว้โดยเปิดเผยที่ศาลาว่าการ 
เมอืงพทัยาแลว้ ๗ วนั กใ็หใ้ชบ้งัคบัเป็นกฎหมายได ้ 
 
 



๑๐๘     การจดัท าและศกัด์ิของกฎหมายลายลกัษณ์อกัษร 

๒.  การจดัท ากฎหมายลายลกัษณ์อกัษรในกรณีพิเศษ  
 การจดัท ากฎหมายลายลกัษณ์อกัษรของประเทศไทยโดยปกตเิป็นอ านาจหน้าที่ของ
ฝ่ายนิตบิญัญตั ิ หรอืองคก์ารบรหิารส่วนทอ้งถิน่ทีฝ่่ายนิตบิญัญตัมิอบอ านาจใหจ้ดัท ากฎหมาย
ได ้ แต่ในกรณีทีม่กีารปฏวิตัิ (Revotion)๑ ๒ ๙  หรอืรฐัประหาร  (Coup d’ Etat)  เพื่อยดึอ านาจ
การปกครองประเทศ  อ านาจในการจดัท ากฎหมายจงึตกเป็นของคณะปฏวิตัหิรอืรฐัประหารใน
ฐานะทีเ่ป็นรฏัฐาธปัิตย์คอืเป็นผูม้อี านาจสงูสดุในรฐัในขณะนัน้  การจดัท ากฎหมายลายลกัษณ์
อกัษรในกรณีเช่นน้ีจงึถอืไดว้า่เป็นการจดัท ากฎหมายลายลกัษณ์อกัษรในกรณีพเิศษ  ซึ่งมดีงันี้  
  ๒.๑ ประกาศของคณะปฏิวติั  (National Executive Council : NEC) 
  ประกาศของคณะปฏวิตัเิป็นขอ้ความซึ่งคณะปฏวิตัไิดอ้อกประกาศใหป้ระชาชน
ในประเทศไดท้ราบวา่คณะปฏวิตัไิดท้ าการปฏวิตัยิดึอ านาจการปกครองประเทศจากรฐับาลได้
แล้ว อ านาจอนัชอบธรรมในการปกครองประเทศ อนัไดแ้ก่ อ านาจนิตบิญัญตั ิอ านาจบรหิาร
อ านาจตุลาการจงึเป็นของคณะปฏวิตัโิดยสิน้เชงิ  คณะปฏวิตัใินฐานะผูใ้ชอ้ านาจบรหิารประเทศ
จงึมอี านาจออกประกาศของคณะปฏวิตั ิ และถอืวา่เป็นกฎหมายได ้ ส าหรบัการจดัท าประกาศ
ของคณะปฏวิตั๑ิ ๓ ๐  พอจะกล่าวโดยสรปุไดด้งันี้ 
 ๑) ท่ีมาของประกาศของคณะปฏิวติั  มาจากคณะผูก่้อการปฏวิตัซิึ่งไดย้ดึ
อ านาจการปกครองประเทศจากรฐับาลไดแ้ลว้  คณะปฏวิตัติอ้งการที่จะประกาศใหป้ระชาชน 
ไดท้ราบถงึการเปลี่ยนแปลงการปกครอง  ทราบนโยบาย  และการด าเนินการของคณะปฏวิตัิ
ตลอดจนขอ้บงัคบัต่าง ๆ จงึใหม้กีารรา่งประกาศขึน้โดยรบีดว่น 
 ๒) การร่างประกาศของคณะปฏิวติั  จะใชผู้เ้ชีย่วชาญในการรา่งบางคนทีม่ี
ความสามารถเป็นพเิศษ  และมกัจะเตรยีมการรา่งในระยะเวลาอนัสัน้  

                                                           
 ๑ ๒ ๙ความจรงิน่าจะเป็นรฐัประหาร (Coup d’ Etat) เพราะมิได้มีการเปลี่ยนระบบการปกครอง
เพยีง แต่เป็นการยดึอ านาจเพื่อเปลีย่นรฐับาลเท่านัน้ แต่ทีผ่่านมากลุ่มผูย้ดึอ านาจมกัเรยีกตนเองว่าคณะ
ปฏวิตัิ เพราะที่เขา้ใจว่าการเปลี่ยนแปลงรฐับาลดว้ยการใชก้ าลงัขบัไล่เพื่อใหก้ลุ่มตนเองหรอืกลุ่มทีต่นเอง
สนับสนุนไดเ้ขา้ไปจดัตัง้รฐับาลใหม่นัน้เป็นการปฏวิตัิอย่างหนึ่ง  การปฏวิตัิในประเทศไทยมเีพยีงครัง้เดยีว 
ในปี พ.ศ. ๒๔๗๕ จากนัน้เป็นการรฐัประหาร ซึ่งรวมประมาณ ๑๒ ครัง้ เป็นกบฏ ๓ ครัง้ เพราะยึด
อ านาจไม่ส าเรจ็ 

๑ ๓ ๐อาจมปีระกาศทีเ่รยีกชื่ออย่างอื่น  เช่น  ประกาศคณะปฏริปูการปกครองแผ่นดนิ (ปร.)  หรอื
แถลงการณ์หรอืประกาศคณะรกัษาความสงบเรยีบรอ้ยแห่งชาต ิ (ประกาศ รสช.)  ซึง่มกีารประกาศใชใ้น
ลกัษณะเดยีวกนักบัประกาศของคณะปฏวิตั ิ ซึง่จะมขี ัน้ตอนการจดัท าประกาศหรอืค าสัง่ท านองเดยีวกบั
ประกาศของคณะปฏวิตั ิ
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 ๓) ผู้พิจารณาร่างประกาศของคณะปฏิวติั  เป็นหน้าที่ของหวัหน้าคณะ
ปฏวิตัทิี่จะตรวจแก้ไขก่อนออกประกาศใหป้ระชาชนทราบทางวิทยุกระจายเสยีงและโทรทศัน์
 ๔)  ผู้ตรา  เมื่อหวัหน้าคณะปฏวิตัพิจิารณารา่งประกาศเสรจ็  และส่งพมิพเ์ป็น
ประกาศแล้ว หวัหน้าคณะปฏวิตัจิะลงชื่อในประกาศนัน้  ซึ่งกถ็อืว่าเป็นการตรากฎหมายแล้ว
 ๕)  การประกาศใช้  ประกาศของคณะปฏวิตัเิมื่อไดอ้่าน  หรอืประกาศทาง
วทิยุกระจายเสยีงและโทรทศัน์แลว้  กม็ผีลใชบ้งัคบัเป็นกฎหมายได ้ โดยมติ้องรอประกาศใน
ราชกจิจานุเบกษา 
 

  ๒.๒   กฎอยัการศึก  (Martial Law) 
 ในกรณีปกตทิีเ่รยีกวา่  “กฎอยัการศกึ”  หมายถงึ  พระราชบญัญตักิฎอยัการศกึ
พระพุทธศกัราช  ๒๔๕๗  และกฎหมายแกไ้ขเพิม่เตมิ  จดัอยู่ในประเภทกฎหมายลายลกัษณ์
อกัษรที่ออกโดยฝ่ายนิตบิญัญตัใินรปูของพระราชบญัญตัิ  กฎหมายน้ีตราขึ้นครัง้แรกในสมยั
พระบาทสมเดจ็พระจุลจอมเกลา้เจา้อยู่หวั เมือ่ พ.ศ. ๒๔๕๐  เรยีกว่า กฎอยัการศกึ ร.ศ. ๑๒๖
มทีัง้สิน้ ๙ มาตรา โดยถอดแบบมาจากกฎอยัการศกึของประเทศฝรัง่เศส ต่อมาในปี พ.ศ. ๒๔๕๗
พระบาทสมเดจ็พระมงกุฎเกลา้เจา้อยู่หวั  ทรงเหน็ว่าอ านาจของทหารตามกฎอยัการศกึ ร.ศ.
๑๒๖ นัน้ยดึตามแบบฝรัง่เศส  แต่ไทยใชต้ าราพชิยัสงครามตามแบบอนิเดยีซึ่งไม่สอดคลอ้งกนั 
จงึทรงยกเลกิกฎอยัการศกึ ร.ศ. ๑๒๖  และตราพระราชบญัญตักิฎอยัการศกึ  พระพุทธศกัราช
๒๔๕๗๑ ๓ ๑  ขึน้ใชแ้ทน  มทีัง้สิน้  ๑๗  มาตรา  และยงัคงใชอ้ยู่จนถงึทุกวนัน้ี  โดยมกีารแกไ้ข
เพิม่เตมิรวม  ๕  ครัง้  หลกัส าคญัของการใช้กฎอยัการศกึกเ็พื่องดใชก้ฎหมายบางฉบบัและ
ด าเนินการปกครองประเทศหรอืดนิแดนบางส่วนโดยทหาร  และให้อ านาจหน้าที่ทางทหาร
เหนือพลเรอืน  ตามพระราชบญัญตักิฎอยัการศกึมิไดม้ผีลใชบ้งัคบัเตม็ตามกฎหมายในทนัที
เพราะกฎหมายน้ีเพยีงแต่ใหอ้ านาจล่วงหน้าว่าอาจมกีารประกาศใชก้ฎอยัการศกึตามน้ีได้ แต่
เมือ่ตอ้งการจะใชก้ฎอยัการศกึจรงิเมือ่ใด  ตอ้งมกีารประกาศอกีชัน้หน่ึง 
 การประกาศใช้กฎอยัการศึกท าได้ ๒ กรณีคอื  การประกาศใช้ทัว่ราชอาณาจกัร  
กบัการประกาศใช้ในบางทอ้งที่  ผู้มอี านาจประกาศใช้กฎอยัการศกึ  คอื  พระมหากษัตรยิ์
และผูบ้งัคบับญัชาทหารซึง่อยู่ในป้อมหรอืทีม่ ัน่อยา่งใด ๆ ของทหารหรอืมกี าลงัไม่น้อยกว่า  
๑  กองพนั  ไดแ้ก่  ผูบ้ญัชาการทหารบก  แมท่พั  ผูบ้ญัชาการกองพล  ผูบ้งัคบัการกรม  เป็นต้น 
  พระมหากษัตรยิ์ทรงไว้ซึ่งพระราชอ านาจที่จะประกาศใช้กฎอยัการศึกให้มี 
ผลทุกมาตราหรอืบางมาตราตามกฎหมายน้ี  ตลอดจนให้ใช้บงัคบับางส่วนหรอืตลอดทัว่ทัง้ 
                                                           

๑ ๓ ๑พระราชบญัญตักิฎอยัการศกึ  พระพุทธศกัราช  ๒๔๕๗ 

http://th.wikipedia.org/wiki/%E0%B8%9E%E0%B8%A3%E0%B8%B0%E0%B8%9A%E0%B8%B2%E0%B8%97%E0%B8%AA%E0%B8%A1%E0%B9%80%E0%B8%94%E0%B9%87%E0%B8%88%E0%B8%9E%E0%B8%A3%E0%B8%B0%E0%B8%88%E0%B8%B8%E0%B8%A5%E0%B8%88%E0%B8%AD%E0%B8%A1%E0%B9%80%E0%B8%81%E0%B8%A5%E0%B9%89%E0%B8%B2%E0%B9%80%E0%B8%88%E0%B9%89%E0%B8%B2%E0%B8%AD%E0%B8%A2%E0%B8%B9%E0%B9%88%E0%B8%AB%E0%B8%B1%E0%B8%A7
http://th.wikipedia.org/wiki/%E0%B8%9E.%E0%B8%A8._2450
http://th.wikipedia.org/wiki/%E0%B8%9E.%E0%B8%A8._2457
http://th.wikipedia.org/wiki/%E0%B8%9E.%E0%B8%A8._2457
http://th.wikipedia.org/wiki/%E0%B8%9E%E0%B8%A3%E0%B8%B0%E0%B8%9A%E0%B8%B2%E0%B8%97%E0%B8%AA%E0%B8%A1%E0%B9%80%E0%B8%94%E0%B9%87%E0%B8%88%E0%B8%9E%E0%B8%A3%E0%B8%B0%E0%B8%A1%E0%B8%87%E0%B8%81%E0%B8%B8%E0%B8%8E%E0%B9%80%E0%B8%81%E0%B8%A5%E0%B9%89%E0%B8%B2%E0%B9%80%E0%B8%88%E0%B9%89%E0%B8%B2%E0%B8%AD%E0%B8%A2%E0%B8%B9%E0%B9%88%E0%B8%AB%E0%B8%B1%E0%B8%A7
http://th.wikipedia.org/wiki/%E0%B8%95%E0%B8%B3%E0%B8%A3%E0%B8%B2%E0%B8%9E%E0%B8%B4%E0%B8%8A%E0%B8%B1%E0%B8%A2%E0%B8%AA%E0%B8%87%E0%B8%84%E0%B8%A3%E0%B8%B2%E0%B8%A1
http://th.wikipedia.org/wiki/%E0%B8%AD%E0%B8%B4%E0%B8%99%E0%B9%80%E0%B8%94%E0%B8%B5%E0%B8%A2
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ราชอาณาจกัร  ส่วนผูบ้งัคบับญัชาทหารจะประกาศใช้กฎอยัการศกึได ้ เฉพาะในเขตอ านาจ 
หน้าทีข่องกองทหารนัน้  และจะประกาศใชไ้ดต้่อเมื่อมสีงครามหรอืจลาจลเกดิขึน้เท่านัน้  เมื่อ 
ประกาศใชแ้ลว้  ตอ้งรบีรายงานใหร้ฐับาลทราบ 
 การประกาศใช้กฎอยัการศึกต้องท าเป็นลายลกัษณ์อกัษร  และต้องประกาศ 
ให้ประชาชนทราบทัว่กนั  การเลิกใช้กฎอยัการศกึต้องท าเป็นประกาศพระบรมราชโองการ 
เสมอ  ไมว่า่ผูป้ระกาศใชจ้ะเป็นใครกต็าม 
 ผลของการประกาศใชก้ฎอยัการศกึ  มดีงัต่อไปน้ี 
 (๑) ในท้องที่ซึ่งมกีารประกาศใช้กฎอยัการศกึ  บรรดากฎหมายใดซึ่งขดักบั 
กฎอยัการศกึตอ้งระงบัและใชก้ฎอยัการศกึแทน 
 (๒) เจ้าหน้าที่ฝ่ายทหารมีอ านาจเหนือเจ้าหน้าที่ฝ่ายพลเรือนทุกต าแหน่ง 
ฝ่ายพลเรอืนตอ้งปฏบิตัติามค าเรยีกรอ้งของทหารตามความจ าเป็นในการยุทธ 
 (๓) ในเขตที่ประกาศใช้กฎอัยการศึก  ศาลพลเรอืนยังคงมีอ านาจพิจารณา 
พพิากษาคดอีย่างปกติ  แต่ผูม้อี านาจประกาศใช้กฎอยัการศกึมอี านาจใหศ้าลทหารพจิารณา 
พิพากษาคดีอาญาบางประเภทเพิ่มขึ้นได้เป็นกรณีพิเศษ  แต่จะสัง่ให้ศาลทหารมีอ านาจ 
พจิารณาพพิากษาคดแีพง่ดว้ยมไิด ้
 (๔) ในเขตทีป่ระกาศใชก้ฎอยัการศกึ  ทหารมอี านาจเตม็ที่ทีจ่ะเกณฑแ์รงงาน 
ยวดยาน  สตัว์  อาหาร  อาวุธ  และอื่น ๆ มอี านาจที่จะหา้มมใิห้ม ัว่สุมประชุมกนั  หา้มการ 
โฆษณา  การสญัจรไปมา  มอี านาจที่จะเขา้อาศยั  ตรวจ  คน้  ยดึ  ท าลาย  เปลี่ยนแปลงสถานที ่ 
และขบัไล่ผูใ้ดออกจากสถานทีก่ไ็ด ้
 เมื่อมคีวามเสยีหายใด ๆ เกิดขึ้นจากการใช้อ านาจตามกฎอยัการศึก  ทหาร 
ไมต่อ้งใชค้า่เสยีหาย  ดงัทีก่ฎหมายใหเ้หตุผลไวว้่า  “เพราะอ านาจทัง้ปวงทีเ่จา้หน้าทีฝ่่ายทหาร 
ได้ปฏบิตัแิละด าเนินการตามกฎอยัการศกึน้ี  เป็นการส าหรบัป้องกนัพระมหากษตัรยิ์  ชาต ิ
ศาสนา  ดว้ยก าลงัทหารให้ด ารงคงอยู่ในความเจรญิรุ่งเรอืงเป็นอสิรภาพ  และสงบเรยีบรอ้ย 
ปราศจากศตัรภูายนอกและภายใน” 
 การประกาศใชก้ฎอยัการศกึดงักล่าวน้ี  เป็นการประกาศใชต้ามพระราชบญัญตั ิ
กฎอยัการศกึ  พระพุทธศกัราช  ๒๔๕๗  และกฎหมายแก้ไขเพิม่เตมิที่มมีาภายหลงั  แต่กฎ 
อยัการศกึทีจ่ดัไวเ้ป็นประเภทของการจดัท ากฎหมายลายลกัษณ์อกัษรในกรณีพเิศษน้ีหมายถงึ
การประกาศใชก้ฎอยัการศกึในกรณีทีม่กีารปฏวิตัหิรือรฐัประหารเกดิขึน้ซึ่งหวัหน้าคณะปฏวิตัิ
หรอืรฐัประหารอาจออกกฎหมายพเิศษ  เช่น  ประกาศของคณะปฏวิตัปิระกาศใชก้ฎอยัการศกึ  
นอกเหนือไปจากกรณีตามพระราชบญัญตักิฎอยัการศกึกไ็ด ้ โดยอาศยัผลตามพระราชบญัญตัิ
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กฎอยัการศกึดงักล่าวมาขา้งตน้  และอาจก าหนดผลใหมข่ึน้เพิม่เตมิกไ็ด ้ เช่น  ใหศ้าลพลเรอืน
ท าหน้าทีเ่ป็นศาลทหารส าหรบัพจิารณาพพิากษาคดบีางประเภท  เป็นตน้ 
 

๓.  ศกัด์ิของกฎหมายลายลกัษณ์อกัษร  (Hierachy of Law) 
 หากจะจดัล าดบัความส าคญัตามศกัดิข์องกฎหมายหรอืล าดบัชัน้ของกฎหมายย่อมจะ 
จดักฎหมายลายลกัษณ์อกัษรเรยีงล าดบัลดหลัน่กนัไปไดด้งัต่อไปน้ี  
 ๑)  รฐัธรรมนูญ  
 ๒)  พระราชบญัญตั ิประมวลกฎหมาย และพระราชก าหนด  
 ๓)  พระราชกฤษฎกีา  
 ๔)  กฎกระทรวง  
 ๕)  ข้อบัญญัติจงัหวดั  เทศบญัญัติ  ข้อบงัคบัต าบล  ข้อบญัญัติกรุงเทพมหานคร
ขอ้บญัญตัเิมอืงพทัยา 

ประกาศของคณะปฏิวตัิ  ค าสัง่คณะปฏิรูปการปกครองแผ่นดนิ  ประกาศของคณะ
รกัษาความสงบเรยีบรอ้ยแห่งชาตหิรอืที่เรยีกชื่ออย่างอื่นซึ่งถือว่าเป็นกฎหมายด้วยนัน้จะมี
ศกัดิเ์ท่ากบักฎหมายใด  กต็้องพจิารณาจากเน้ือความของประกาศของคณะปฏวิตัหิรอืค าสัง่
คณะปฏิรูปการปกครองแผ่นดินฉบับนัน้ ๆ กล่าวคือ  ประกาศของคณะปฏิวตัิที่ให้ยกเลิก
รฐัธรรมนูญย่อมมศีักดิเ์ท่ากบัรฐัธรรมนูญ  ประกาศของคณะปฏิวตัิที่ให้แก้ไขเพิ่มเติมหรอื
ยกเลกิพระราชบญัญตัยิ่อมมศีกัดิเ์ท่ากบัพระราชบญัญตั ิ ประกาศของคณะปฏิวตัทิี่ใช้แก้ไข
เพิม่เตมิหรอืยกเลกิพระราชกฤษฎีกา  ย่อมมศีกัดิเ์ท่ากบัพระราชกฤษฎีกา  และประกาศของ
คณะปฏวิตัทิีเ่พยีงแคป่ระกาศใหป้ระชาชนไดท้ราบเท่านัน้  กไ็มม่ศีกัดิเ์ป็นกฎหมายแต่อย่างใด 
 การจดัล าดบัศกัดิข์องกฎหมายมปีระโยชน์ในทางปฏบิตั ิ คอื  การแกไ้ขเพิม่เตมิหรอื
ยกเลกิกฎหมายใด  ต้องกระท าโดยกฎหมายที่มศีกัดิเ์ท่ากันหรอืสูงกว่า เช่น  การแก้ไข
รฐัธรรมนูญตอ้งท าโดยตรารฐัธรรมนูญฉบบัแก้ไขเพิม่เตมิ  การยกเลกิพระราชกฤษฎกีาตอ้ง
ท าโดยตราพระราชบญัญตัหิรอืพระราชกฤษฎีกาฉบบัใหม่ออกมายกเลกิ  จะออกกฎกระทรวง
มายกเลกิพระราชกฤษฎกีาไมไ่ด ้ เป็นตน้ 
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แผนผงัแสดงล าดบัชัน้ของกฎหมาย 
                                                                                                                 Hierachy of Law 
                                                     
กฎหมายแมบ่ท ซึ่งมศีกัดิส์งูสดุ                         ๑ 
 
 
กฎหมายทีร่ฐัธรรมนูญให ้                                 
อ านาจฝ่ายนิตบิญัญตัหิรอื                                                                                 ๒ 
ฝ่ายบรหิารเป็นผูอ้อก 
 
 
 
กฎหมายทีฝ่่ายบรหิาร                                                                                     ๓ 
เป็นผูอ้อก          
                                                                                                                

        ๔ 
 
 
 
 
 
กฎหมายทีอ่งคก์าร 
บรหิารสว่นทอ้งถิน่                ๕ 
มอี านาจออก                                                                         ๕ 
     
หมายเหตุ *ตอ้งมพีระราชบญัญตัใิหใ้ชป้ระมวลกฎหมาย 
 **พระราชก าหนดทีผ่า่นความเหน็ชอบจากรฐัสภาแลว้ 
 
 
 

 

รฐัธรรมนูญ 

 

ประมวลกฎหมาย* 
 

พระราชบญัญตั ิ
 

พระราชก าหนด** 

 

พระราชกฤษฎกีา                                                                                  

กฎกระทรวง 
ประกาศกระทรวง 

 
ขอ้บญัญตั ิ
จงัหวดั 

 
เทศบญัญตั ิ

 
ขอ้บญัญตั ิ
ต าบล 

  ขอ้บญัญตั ิ
  กรุงเทพ 
  มหานคร 

  
ขอ้บญัญตั ิ
 เมอืงพทัยา 
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แบบฝึกหดัท้ายบท 
1. จงอธบิายความหมายของกฎหมายลายลกัษณ์อกัษร ตามความเขา้ใจของทา่น 
2. จงอธิบายการจดัท ากฎหมายลายลกัษณ์อกัษรในกรณีปกติ แบ่งเป็นกี่ประเภท แต่ละ
ประเภทใครเป็นผู ้“ออก” (ผูม้อี านาจออกคอื ผูพ้จิารณาและอนุมตัใิหเ้ป็นกฎหมาย) 
3. จงอธบิายความหมายของประมวลกฎหมาย (Code) ตามความเขา้ใจของทา่น 
4. ปัจจุบนัประเทศไทยมกีฎมณเฑยีรบาล 3 ฉบบั แต่ละฉบบัมคีวามส าคญัอย่างไร 
5. จงอธบิายขอ้บญัญตักิรงุเทพมหานคร (Statute of Bangkok Metropolitan) มคีวามส าคญั
กบักรงุเทพมหานครอย่างไร 
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บทท่ี ๗ 
การแบง่แยกประเภทของกฎหมาย 

 
 กฎหมายที่จะน ามาใช้นัน้มีในรูปแบบและลกัษณะที่ต่างกนัมากมายหลายลกัษณะ 
จงึจ าเป็นต้องมกีารแบ่งแยกกฎหมายออกเป็นประเภท  เพื่อสะดวกในการที่จะศกึษาคน้ควา้ 
เพือ่ใหง้า่ยต่อความเขา้ใจ  และเพือ่ประโยชน์ในการใชก้ฎหมายนัน้ ๆ อกีดว้ย 
 
๑.  หลกัเกณฑก์ารแบง่แยกประเภทของกฎหมาย 
 การแบ่งแยกประเภทของกฎหมายน้ีมกีารแบ่งไดห้ลายวธิขีึ้นอยู่กบัว่าจะยดึอะไรเป็น 
หลกัเกณฑใ์นการแบ่ง 
 ถา้แบ่งโดยแหล่งก าเนิด  จะแบ่งไดเ้ป็นกฎหมายภายในซึ่งบญัญตัขิึน้โดยองค์กรของ 
รฐัทีม่อี านาจบญัญตักิฎหมายขึน้ใชภ้ายในประเทศ   และกฎหมายภายนอกซึ่งบญัญัติขึ้นโดย 
องคก์รระหว่างประเทศ  หรอืเกดิขึ้นจากความตกลงระหว่างประเทศภาคทีี่เหน็พอ้งต้องกนัที ่
จะยอมรบักฎหมายหรอืขอ้ตกลงระหว่างประเทศนัน้  ถา้แบ่งโดยถอืสภาพบงัคบัในกฎหมาย 
จะแบ่งไดเ้ป็นกฎหมายอาญาและกฎหมายแพง่  ถา้แบ่งโดยถอืลกัษณะการใชก้ฎหมาย  จะแบ่ง 
ได้เป็นกฎหมายสารบัญญัติ   และกฎหมายวิธีสบัญญัติ๑ ๓ ๒  ถ้าแบ่งตามลักษณะของ
ความสมัพนัธ์ ระหว่างคู่กรณี   จะแบ่งไดเ้ป็นกฎหมายมหาชน   กฎหมายเอกชน   และกฎหมาย
ระหวา่งประเทศ 
 ส าหรบัหลกัเกณฑ์ในการแบ่งแยกประเภทของกฎหมายทีส่ าคญัและนิยมใชก้นัมากมี 
อยู่  ๒  วธิ ี คอื  การแบ่งแยกตามลกัษณะแห่งการใช ้ และการแบ่งแยกตามลกัษณะของความ 
สมัพนัธข์องคูก่รณี  ดงันี้ 
 ๑.๑ การแบง่แยกประเภทของกฎหมายตามลกัษณะแห่งการใช้ 
  ถา้ใช้เกณฑ์การแบ่งแยกกฎหมายตามลกัษณะแห่งการใช้กฎหมาย  สามารถ 
แบ่งแยกกฎหมายออกได้เป็น  ๒  ประเภท  คือ  กฎหมายสารบญัญัติ  และกฎหมายวิธ ี
สบญัญตั ิ

                                                           
 ๑ ๓ ๒ศรีราชา  เจริญพานิช ,  “ที่มา ประเภท และศักดิข์องกฎหมาย,”  ใน  ความรู้เบื้องต้น
เกีย่วกบักฎหมายทัว่ไป   (นนทบุร ี:  โรงพมิพม์หาวทิยาลยัสโุขทยัธรรมาธริาช, ๒๕๓๖), หน้า ๑๐๕. 



๑๑๔     การแบ่งแยกประเภทของกฎหมาย 

  ๑.๑.๑ กฎหมายสารบญัญติั  (Substantive Law)  ไดแ้ก่  กฎหมายทีว่่าดว้ย 
เน้ือหาสาระของบทบญัญตัติ่าง ๆ ทีก่ าหนดขึน้ไวเ้พือ่ใชบ้งัคบัแก่ความประพฤตปิฏบิตัขิอง 
ประชาชนหรอืเพือ่ก าหนดสทิธหิน้าทีแ่ละความรบัผดิของบุคคล  กล่าวคอื  เป็นกฎหมายที ่
ก าหนดเฉพาะเนื้อหาของกฎเกณฑล์ว้น ๆ เชน่  กฎหมายอาญา  กฎหมายแพง่และพาณิชย ์
กฎหมายอาญาทหาร  พระราชบญัญตัทิีม่โีทษทางอาญาต่าง ๆ เป็นตน้ 
  ๑.๑.๒ กฎหมายวิธีสบญัญติั  (Adjective Law)  ไดแ้ก่  กฎหมายทีก่ าหนด 
วิธีการบังคบัให้เป็นไปตามสิทธิหน้าที่หรอืกฎเกณฑ์ที่ก าหนดไว้ในกฎหมายสารบัญญัติ 
กฎหมายวธิีสบญัญตัจิึงเป็นกฎหมายที่จะท าให้กฎหมายสารบญัญตัิมผีลบงัคบัใช้แก่กรณีที ่
เกดิขึน้ได ้ กฎหมายประเภทน้ี  ไดแ้ก่  กฎหมายวธิพีจิารณาความอาญา  ซึ่งเป็นกฎหมายที ่
ก าหนดวธิกีารบงัคบัใหเ้ป็นไปตามกฎหมายสารบญัญตัทิางอาญา  กฎหมายวธิพีจิารณาความ 
แพ่ง  ซึ่งเป็นกฎหมายที่ก าหนดวิธีการบงัคบัให้เป็นไปตามกฎหมายสารบัญญัติทางแพ่ง 
พระธรรมนูญศาลยุตธิรรม  กฎหมายลกัษณะพยาน  และธรรมนูญศาลทหาร  เป็นตน้ 
 

  ๑.๒. การแบ่งแยกประเภทของกฎหมายตามลกัษณะของความสมัพนัธ์ของ 
คู่กรณีหรือตามข้อความของกฎหมาย 

 กฎหมายบางประเภทก าหนดความสมัพนัธร์ะหวา่งรฐักบัเอกชน  และเกีย่วขอ้ง 
กบัผลประโยชน์ของคนหมู่มาก  กฎหมายบางประเภทก าหนดความสมัพนัธร์ะหวา่งเอกชนกบั 
เอกชน  และเกี่ยวข้องกบัเอกชนเป็นราย ๆ ไป  และกฎหมายบางประเภทก็ก าหนดความ 
สมัพนัธ์ระหว่างรฐัต่อรฐั  ดงันัน้  เมื่อใช้หลกัเกณฑ์การแบ่งแยกประเภทของกฎหมายตาม 
ลกัษณะความสมัพนัธ์ของคู่กรณี  จะท าใหส้ามารถแบ่งกฎหมายออกเป็นประเภทใหญ่ ๆ ได ้
๓  ประเภท  คอื๑ ๓ ๓ 

 -  กฎหมายมหาชน   
 -  กฎหมายเอกชน  
 -  กฎหมายระหวา่งประเทศ 

 

๒. แนวการแบง่แยกประเภทของกฎหมายของต่างประเทศ  
๒.๑ การแบง่ประเภทของกฎหมายตามแนวทางของประเทศเยอรมนั 

                                                           
 ๑ ๓ ๓หยุด  แสงอุทยั,  ความรู้เบื้องต้นเกี่ยวกบักฎหมายทัว่ไป  (กรุงเทพมหานคร :  โรงพมิพ์
และท าปกเจรญิผล, ๒๕๓๕), หน้า ๑๗๗. 
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 ตามแนวทางของเยอรมนั  ถือว่ากฎหมายมหาชนเป็นกฎหมายที่ก าหนด 
สถานะและความสมัพนัธ์ระหว่างรฐักบัรฐั  และระหว่างรฐักบัเอกชน  หรอืองคก์รมหาชนอื่นๆ 
เยอรมนัจงึไดแ้บ่งแยกสาขาย่อยของกฎหมายมหาชนดงัต่อไปน้ี 
 ๑.  กฎหมายรฐัธรรมนูญ 
 ๒.  กฎหมายปกครอง 
 ๓.  กฎหมายภาษ ี 
 ๔.  กฎหมายอาญา  
 ๕.  กฎหมายวธิพีจิารณาความแพง่ 
  (๖)  กฎหมายวธิพีจิารณาความอาญา  
 (๗)  กฎหมายวธิพีจิารณาภาคบงัคบัคด ี 
 (๘)  กฎหมายลม้ละลาย  
 (๙)  กฎหมายวธิพีจิารณาทางปกครอง  
 (๑๐)  กฎหมายศาสนจกัร  
 (๑๑)  กฎหมายระหวา่งประเทศแผนกคดเีมอืง  
  ส่วนกฎหมายเอกชนนัน้ในเยอรมนั  แบ่งเป็น  กฎหมายแพ่ง  และกฎหมาย 
เอกชนเฉพาะสาขาได้แก่  กฎหมายพาณิชย์  กฎหมายหุ้นส่วนบริษัท  กฎหมายตัว๋เงิน 
กฎหมายลิขสทิธิ ์ กฎหมายการแข่งขนัทางการคา้  และกฎหมายระหว่างประเทศแผนกคด ี
บุคคล  แต่กฎหมายแรงงานนัน้  ถอืว่าเป็นกฎหมายเฉพาะที่ไม่ใช่ทัง้กฎหมายเอกชน  และ 
กฎหมายมหาชน  
 ประเทศอื่น ๆ ในยุโรปที่ยดึตามแนวทางการแบ่งประเภทสาขาย่อยของเยอรมนั 
เช่น  สวติเซอรแ์ลนด ์ อติาล ี สเปน  ออสเตรยี  
 สว่นเบลเยี่ยมและเนเธอรแ์ลนด ์ ยดึตามแนวฝรัง่เศส  โดยเนเธอรแ์ลนด ์ ถอืว่า 
กฎหมายวธิพีจิารณาความแพง่  และกฎหมายลม้ละลายเป็นกฎหมายเอกชน  
 

 ๒.๒ การแบง่ประเภทของกฎหมายตามแนวทางของประเทศฝรัง่เศส 
 ในประเทศฝรัง่เศส  ถอืว่ากฎหมายอาญา  กฎหมายวธิพีจิารณาความอาญา 
กฎหมายวธิพีจิารณาความแพ่ง  ล้วนเป็นกฎหมายเอกชนทัง้สิ้น  โดยมเีหตุผล  ๓  ประการ 
คอื  (๑) กฎหมายต่าง ๆ ขา้งตน้น้ีจะมนีักกฎหมายผูเ้ชี่ยวชาญ  ซึ่งไดแ้ก่นักกฎหมายเอกชน 
(๒)  คดเีหล่าน้ีขึน้ศาลยุตธิรรมซึ่งใช้กฎหมายเอกชน  (๓)  แมก้ฎหมายเหล่าน้ีจะมอี านาจรฐั 
เขา้ไปเกี่ยวข้อง เช่น ในกฎหมายอาญา แม้ว่าจะมกีารจบักุมผู้กระท าผดิโดยต ารวจ ไต่สวน  
และฟ้องคดโีดยอยัการ พจิารณาโดยศาล  ซึ่งเป็นองคก์รของรฐัในกระบวบการยุตธิรรมกต็าม 



๑๑๖     การแบ่งแยกประเภทของกฎหมาย 

แต่นักกฎหมายฝรัง่เศสกย็งัถอืว่าเป็นกฎหมายเอกชนเพราะความผดิอาญาส่วนใหญ่ก าหนด 
ขึ้นเพื่อรกัษาความสมัพนัธ์ระหว่างเอกชนต่อกนั  ส่วนรฐัเป็นผู้รกัษากติกาเท่านัน้  ไม่ใช่  
กฎหมายทีก่ าหนดนิตสิมัพนัธร์ะหวา่งรฐักบัเอกชนโดยตรง 
๓.  แนวการแบง่แยกประเภทของกฎหมายของประเทศไทย  
 การสอนกฎหมายของประเทศไทยในช่วงเริม่แรกซึ่งมกีารสอนกนัในโรงเรยีนกฎหมาย 
ของกระทรวงยุตธิรรมโดยเสดจ็ในกรมหลวงราชบุรดีเิรกฤทธิ ์  ไดม้กีารแบ่งกฎหมายออกเป็น 
กฎหมายแพง่  กฎหมายอาญาและกฎหมายระหว่างประเทศ 
 ในสมยัรชักาลที่  ๕  ซึ่งมกีารปฏิรูประบบกฎหมาย  ระบบศาล  ระบบการปกครอง 
มกีารออกกฎหมายเคาน์ซลิออฟสเตด  ทีป่รกึษาราชการแผ่นดนิ  ซึ่งถอืว่าเป็นกฎหมายมหาชน 
แต่ในยุคสมยันัน้ยงัไมรู่จ้กัการแบ่งแยกเป็นกฎหมายเอกชน  กฎหมายมหาชน  แต่กต็อ้งถอืว่า 
มกีารใช้หลกัการกฎหมายมหาชนในการปฏริูปแล้ว  เช่น  การเลกิทาส  การจดัระเบียบการ 
ปกครองแบบใหม่  การจดัเกบ็ภาษี  ฯลฯ  กต็อ้งใชก้ฎหมายที่เกี่ยวกบัหลกักฎหมายมหาชน 
เป็นตน้ 
 ปลายรชัสมยัของรชักาลที่ ๖ ต้นรชักาลที่  ๗  มนีักกฎหมายชาวต่างชาติที่เข้ามา 
สอนกฎหมายในประเทศไทยมากขึ้น โดยไดแ้ยกใหเ้หน็ถงึแนวความคดิในการแบ่งแยกสาขา 
กฎหมายออกเป็นกฎหมายเอกชน  กฎหมายมหาชน  หรอืสทิธติามกฎหมายแพ่ง  และสทิธ ิ
มหาชน  กบักฎหมายคอนสตดิวิชัน่ ซึ่งในขณะนัน้ยงัไม่ค่อยเป็นที่รูจ้กักนัมากนักเน่ืองจาก 
ประเทศไทยยงัปกครองอยู่ในระบอบสมบูรณาญาสิทธิราชย์  และยงัไม่มีรฐัธรรมนูญใช้ในการ 
ปกครองประเทศ 

หลงัจากการเปลี่ยนแปลงการปกครองในปี พ.ศ. ๒๔๗๕  ประเทศไทยจึงไดม้ีการ 
ประกาศใช้พระราชบญัญตัธิรรมนูญการปกครองแผ่นดนิสยามชัว่คราว พุทธศกัราช ๒๔๗๕  
ซึ่งประกาศใชเ้มือ่วนัที ่ ๒๗  มถิุนายน พ.ศ. ๒๔๗๕  การแบ่งแยกกฎหมายเอกชน  กฎหมาย 
มหาชน  จงึเริม่เป็นทีรู่จ้กัชดัเจนมากขึน้  และมกีารสอนกฎหมายมหาชน  โดยเฉพาะกฎหมาย 
รฐัธรรมนูญ  กฎหมายปกครอง  ในมหาวทิยาลยัต่าง ๆ 

ศาสตราจารย ์ดร. หยุด  แสงอุทยั  ไดแ้ยกสาขาย่อยในกฎหมายมหาชนไวด้งันี้ 
 (๑) กฎหมายรฐัธรรมนูญ 
 (๒) กฎหมายปกครอง 
 (๓) กฎหมายอาญา 
 (๔) กฎหมายว่าดว้ยธรรมนูญศาลยตุธิรรม 
 (๕) กฎหมายว่าดว้ยวธิพีจิารณาความอาญา 
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 (๖) กฎหมายว่าดว้ยวธิพีจิารณาความแพ่ง  
แนวการแบ่งของนกักฎหมายรุน่ใหมท่ีแ่บ่งกฎหมายเอกชน กฎหมายมหาชน และเป็น 

ทีย่อมรบั  คอืแนวทางของศาสตราจารย ์ดร.บวรศกัดิ ์อุวรรณโณ ซึ่งเป็นแนวทางแบ่งเพือ่ทีจ่ะ 
สรา้งนกักฎหมายผูเ้ชีย่วชาญสาขากฎหมายเอกชน  และผูเ้ชีย่วชาญทางดา้นกฎหมายมหาชน 
ใหช้ดัเจนมากยิง่ขึน้ 
 ศาสตราจารย์ ดร.บวรศกัดิ ์ อุวรรณโณ  มคีวามเหน็วา่วธิกีารมองปัญหาเรือ่งการแบ่งแยก 
ประเภทของกฎหมายแบบฝรัง่เศสน่าจะเหมาะสมส าหรบัประเทศไทยมากกว่า  ดว้ยเหตุผล 
ดงันี้๑ ๓ ๔ 
 ประการแรก  ถ้าถอืตามคติเยอรมนั  ก็แทบจะไม่มกีฎหมายใดเลยที่ไม่ใช้กฎหมาย 
มหาชน  เพราะกฎหมายทกุฉบบั  (ถา้เป็นลายลกัษณ์)  หรอืหลกักฎหมายทกุหลกั  (ถา้เป็นจารตี 
หรอืประเพณีอื่น ๆ)  ลว้นแลว้มาจากรฐัหรอืตอ้งผ่านองค์กรของรฐัทัง้สิ้น  (เช่น  การจะถอืว่า 
จารตีประเพณีใดเป็นกฎหมายกต็อ้งใหศ้าลยอมรบัเช่นนัน้และบงัคบัได)้  และยิง่ในรฐัสมยัใหม่ 
ดว้ยแลว้  การบงัคบัตามกฎหมายทุกประเภท  หากเกดิปัญหา  กต็อ้งไปสิน้สุดทีก่ระบวนการ  
และองค์กรของรฐัทัง้สิน้  ไม่ว่าจะเป็นเรือ่งสญัญาระหว่างเอกชนกบัเอกชน  เรื่อง  ฆ่าคนตาย 
หรอืการฟ้องรอ้งส่วนราชการ  และเมื่อเป็นเช่นนัน้  กจ็ะกลายเป็นกฎหมายมหาชนไปหมด 
ซึ่งจะท าใหก้ารแบ่งแยกประเภทกฎหมายออกเป็นกฎหมายเอกชนและกฎหมายมหาชนหมด 
ความจ าเป็นไป 

ในทางตรงกนัขา้ม  ตอ้งยอมรบัวา่แมจ้ะมรีฐัหรอืองคก์รในกระบวนการยุตธิรรมของรฐั 
เข้ามาเกี่ยวข้องกบัเรื่องเหล่าน้ีก็จรงิ  แต่เป็นการเข้ามาในฐานะที่รฐัผู้รกัษากติกาหรอืเป็น 
ผู้รกัษากฎเกณฑ์ของกฎหมายเท่านัน้  รฐัไม่ได้เข้ามาเป็น  “คู่กรณีโดยตรง”  อย่างในคด ี
รฐัธรรมนูญ  หรอืคดปีกครอง  หรอืในการเกบ็ภาษีอากร  ซึ่งเหน็ไดช้ดัว่าในสามกรณีหลงัน้ี 
รฐัจะเป็นคู่กรณีโดยตรงในนิตสิมัพนัธเ์ลยทเีดยีว  และรฐักอ็าจถกูด าเนินคดไีด้  ทัง้ทีร่ฐัเองเป็น 
ผูร้กัษากตกิาโดยการตดัสนิคดเีอง  (โดยองค์กรอสิระที่มอี านาจตามหลกัการแบ่งแยกการใช้ 
อ านาจอธิปไตย)  กรณีจึงไม่อาจถือว่ากฎหมายปกครอง  หรอืกฎหมายรฐัธรรมนูญ  หรอื 
กฎหมายภาษีอากร  เหมอืนกบักฎหมายอาญา  หรอืเหมอืนกบักฎหมายวธิพีจิารณาความ  
แพง่  หรอืกฎหมายวธิพีจิารณาความอาญา 

                                                           
๑ ๓ ๔ดู บวรศกัดิ ์ อุวรรณโณ,  กฎหมายมหาชน ๒  (กรุงเทพมหานคร :  ส านักพมิพ์นิติธรรม, 

๒๕๓๙) 



๑๑๘     การแบ่งแยกประเภทของกฎหมาย 

ประการที่สอง  การแบ่งแยกตามคตเิยอรมนัโดยถอืเอาสภาพของเรื่องว่าเกี่ยวกบัรฐั
นัน้น าไปสู่ทวภิาวะ  (duality)  ของกฎหมาย  คอื  กฎหมายมหาชนโดยสภาพ (เช่น กฎหมาย
อาญา  กฎหมายวธิพีจิารณาความทัง้หลาย)  กบักฎหมายมหาชนโดยการใช ้(เช่น กฎหมาย 
รฐัธรรมนูญ  และกฎหมายปกครอง)  ซึ่งจะน าไปสู่สภาพปัญหาหลายประการ คอื กฎหมาย
มหาชนโดยสภาพหลายสาขาต้องขึ้นศาลยุตธิรรม  (กฎหมายอาญา  กฎหมายวธิพีจิารณาความ
อาญา) และอกีหลายสาขาตอ้งขึ้นศาลพเิศษ  เช่น  ศาลรฐัธรรมนูญ  (ถ้าเป็นคดรีฐัธรรมนูญ)
ศาลปกครอง (ถา้เป็นคดปีกครอง) หากจะพูดง่าย ๆ  กค็อืทัง้ ๆ ทีต่่างกเ็ป็นกฎหมายมหาชน
ดว้ยกนั แต่กลบัขึน้ศาลต่างกนั ใชว้ธิพีจิารณาต่างกนั 

แมใ้นทางเทคนิคของกฎหมายกจ็ะเกดิทวภิาวะขึน้เช่นกนั  กล่าวคอื  ทัง้ ๆ ทีต่่างกเ็ป็น
กฎหมายมหาชน  แต่กฎหมายอาญาคงจะมนิีติวใีนการศึกษา  ในการใช้  และการตีความ
แตกต่างเป็นอย่างมากจากกฎหมายรฐัธรรมนูญ  กฎหมายปกครอง  หรอืกฎหมายภาษีอากร
ดว้ยเหตุน้ี แมใ้นการศกึษาในเยอรมนัเอง  กห็นักลบัมายึดแนวทางคล้ายคลงึกบัของฝรัง่เศส
คอื นักกฎหมายมหาชนก็จะศกึษากฎหมายรฐัธรรมนูญ  กฎหมายปกครอง  กฎหมายภาษี
อากร หรอืวธิีพจิารณาเรื่องทางปกครอง  และไม่ได้ศกึษากฎหมายอาญา  หรอืกฎหมายวธิี
พจิารณาความแพง่  (ทัง้ ๆ ทีท่ ัง้สองสาขาน้ีต่างกเ็ป็นกฎหมายมหาชนโดยสภาพ) 

ประการสดุทา้ย  กฎหมายมหาชนมเีน้ือหาต่างหากจากกฎหมายอาญา  และกฎหมาย
วธิพีจิารณาความอื่น ๆ โดยสิน้เชงิ  การแยกศกึษาจะท าใหส้ามารถสรา้งนักกฎหมายมหาชน
ผูเ้ชี่ยวชาญเฉพาะขึ้นมาได้  ซึ่งจ าเป็นมากส าหรบัประเทศไทยในปัจจุบนัที่มลีกัษณะเป็นรฐั
อ าเภอใจ  เพราะในขณะทีก่ฎหมายมหาชนยอมรบัรฐัและอ านาจรฐัว่ามอียู่เหนือเอกชน  กฎหมาย
มหาชนกต็อ้งจ ากดัและควบคมุอ านาจนัน้  โดยกระบวนการและหลกักฎหมายทีจ่ะสรา้งขึน้ได้ก็
โดยนกักฎหมายมหาชนเท่านัน้  ไม่ใช่นักกฎหมายเอกชนปฏฐิานนิยม (positivist civillawyer)  
ซึ่งเชี่ยวชาญแต่กฎหมายเอกชน และยอมรบักฎหมายเอกชนทุกชนิดทีร่ฐัออกมาใชบ้งัคบั ทัง้ 
ๆ ทีก่ฎหมายเหล่านัน้หลายฉบบัขดัต่อหลกัและทฤษฎขีองกฎหมายมหาชนโดยสิน้เชงิ 

เมือ่กฎหมายมหาชนเป็นกฎหมายทีก่ าหนดสถานะและนิตสิมัพนัธ์ของรฐัหรอืหน่วยงาน
ของรฐัระหว่างกนั หรอืกบัเอกชนแล้ว สามารถแยกประเภทของกฎหมายมหาชน ออกเป็น
อย่างน้อย ๒ สาขาหลกั คอื กฎหมายมหาชนภายในและกฎหมายมหาชนภายนอก 

๑) กฎหมายมหาชนภายใน เป็นกฎหมายที่ก าหนดสถานะและนิตสิมัพนัธ์ในรฐั ซึ่ง
แยกเป็นสาขาย่อยได ้ดงันี้  

 (๑) กฎหมายรฐัธรรมนูญ 
 (๒) กฎหมายปกครอง 
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 (๓) กฎหมายการคลงัและการภาษอีากร  
 ๒) กฎหมายมหาชนระหวา่งประเทศ  
๔.  ประเภทของกฎหมาย 

จากแนวการแบ่งแยกประเภทของกฎหมายของต่างประเทศและของประเทศไทยตามที ่
กล่าวมาแล้ว  เมื่อใช้เกณฑ์การแบ่งแยกกฎหมายตามความสมัพนัธ์ของคู่กรณีแล้ว  ผูเ้ขยีน 
จงึเหน็ว่าประเภทของกฎหมายสามารถแบ่งออกไดเ้ป็น  ๓  ประเภท  คอื  กฎหมายมหาชน 
(Public Law)  กฎหมายเอกชน  (Private Law)  และกฎหมายระหวา่งประเทศ  (International  
law) 

๔.๑    กฎหมายมหาชน  (Public Law)  
 กฎหมายมหาชน คอื กฎหมายทีก่ าหนดความสมัพนัธร์ะหวา่งรฐัหรอืหน่วยงาน 

ของรฐักบัราษฎร  ในฐานะที่รฐัเป็นฝ่ายปกครองราษฎร  กล่าวคอื  ในฐานะทีร่ฐัมฐีานะเหนือ 
ราษฎร๑ ๓ ๕ 
 ค าว่า  “ความสมัพนัธ์ระหว่างรฐัหรอืหน่วยงานของรฐักบัราษฎร”  หมายความ 
ถงึความสมัพนัธ์ในทางกฎหมายระหว่างคู่กรณีสองฝ่าย  ฝ่ายหน่ึงคอืรฐัหรอืหน่วยงานของรฐั 
อกีฝ่ายหน่ึงคอืราษฎรหรอืเอกชน  ความสมัพนัธ์เช่นว่าน้ีเหน็ไดช้ดัเจนในกฎหมายปกครอง 
เช่น  ในกรณีที่รฐัเวนคนือสงัหารมิทรพัย์หรอืเกบ็ภาษีเงนิไดจ้ากราษฎร  ในกฎหมายรฐัธรรมนูญ
การก าหนดความสมัพนัธ์ระหว่างรฐักบัราษฎรจะเหน็ไดจ้ากบทบญัญตัิทีว่่าดว้ยสทิธเิสรภีาพ
ของปวงชนและหน้าทีข่องพลเมอืงในรฐัธรรมนูญ  และบทบญัญตัทิีว่่าดว้ยการเลอืกตัง้สมาชกิ 
สภาผูแ้ทนราษฎร  กแ็สดงใหเ้หน็ถงึความสมัพนัธ์ระหว่างคู่กรณีทัง้สองฝ่ายน้ีไดเ้ป็นอย่างดี 
 ค าว่า  “ในฐานะที่รฐัเป็นฝ่ายปกครองราษฎร  กล่าวคอื  ในฐานะที่รฐัมีฐานะ 
เหนือราษฎร”  หมายความถงึ  ความสมัพนัธ์ระหว่างคู่กรณีซึ่งฝ่ายหน่ึงมฐีานะสงูกว่าอกีฝ่าย 
หน่ึง จงึบงัคบัหรอืใชอ้ านาจไดม้ากกว่าอกีฝ่ายหน่ึง ฝ่ายทีม่ฐีานะสงูกว่าหรอืมอี านาจมากกว่า 
คอื รฐัซึ่งเป็นตวัแทนของมหาชน  ฝ่ายที่มฐีานะต ่ากว่ามอี านาจน้อยกว่า  คอื  ราษฎรหรอื 
เอกชนแต่ละคน การมฐีานะเหนือราษฎรของรฐัจะเหนือกว่ามากเพยีงใด  มขีอบเขตจ ากดั
หรอืไม่ ขึน้อยู่กบัวา่กฎหมายมหาชนนัน้เป็นกฎหมายมหาชนในสงัคมสภาพใด  ถา้เป็นสงัคม
เผดจ็การ กฎหมายมหาชนกใ็ห้อ านาจรฐัอย่างมากมาย  ทุกอย่างเป็นเรื่องของมหาชนหมด 
แมแ้ต่ความสมัพนัธ์ในครอบครวั  หรอืเสรภีาพในการท าสญัญา  ถา้เป็นสงัคมประชาธปิไตย 

                                                           
 ๑ ๓ ๕หยุด  แสงอุทยั,  ความรูเ้บื้องต้นเกี่ยวกบักฎหมายทัว่ไป  (กรุงเทพมหานคร :  โรงพมิพ์
และท าปกเจรญิผล, ๒๕๓๕), หน้า ๑๗๗. 



๑๒๐     การแบ่งแยกประเภทของกฎหมาย 

กจ็ะยอมใหม้กีารโตแ้ยง้คดัคา้นไดแ้ละฝ่ายมหาชนหรอืรฐันัน้ตอ้งตกอยู่ภายใตข้อ้จ ากดัอ านาจ
หลายประการ 
 หลกัเกณฑใ์นการพจิารณาวา่กฎหมายใดเป็นกฎหมายมหาชน มดีงัต่อไปน้ี๑ ๓ ๖ 
 (๑) พจิารณาวา่กฎหมายนัน้กล่าวถงึกจิการของใคร 
  หากเป็นกิจการของรฐั  (State Affairs)  คือ  เป็นเรื่องของผลประโยชน์
ส่วนรวม เช่น  เรื่องการปกครองบา้นเมอืงกเ็ป็นกฎหมายมหาชน  ถา้เป็นกจิการส่วนตวัของ
เอกชน  กเ็ป็นกฎหมายเอกชน 
 (๒) พจิารณาว่ากฎหมายนัน้ใหใ้ครเป็นประธานแห่งสทิธหิรอืเป็นผูท้รงอ านาจ
เหนืออกีฝ่ายหนึ่ง 
  ถ้าองค์การของรฐัหรือเจ้าหน้าที่ของรฐัเป็นผู้ทรงอ านาจ  มอี านาจบงัคบั
อีกฝ่ายหน่ึงได้ก็เป็นกฎหมายมหาชน แต่ในกรณีกฎหมายเอกชน เช่น กฎหมายแพ่งและ
พาณิชย ์จะเหน็ไดว้า่คูก่รณีทัง้สองฝ่ายเป็นผูท้รงสทิธเิท่ากนั คอื อยู่บนพืน้ฐานของความเสมอ
ภาค 
 (๓) พิจารณาว่ากฎหมายนัน้เคร่งครดัหรอืไม่หรอืเปิดโอกาสให้มีการตกลง
หลกีเลีย่งได ้
  ถ้าเคร่งครดัหรอืบงัคบัตายตวัทัง้หมดหรอืเป็นส่วนใหญ่ (Jus Cogent) ก็
เป็นกฎหมายมหาชน ถ้าผ่อนปรนยอมใหต้กลงกนัไดเ้ปลี่ยนแปลงหลกัเกณฑ์ในกฎหมายได้
เป็นสว่นใหญ่ (Jus Dispositivum)  กเ็ป็นกฎหมายเอกชน 
 สาขากฎหมายมหาชนมกีฎหมายดงัต่อไปน้ี๑ ๓ ๗ 
  - กฎหมายรฐัธรรมนูญ 
 - กฎหมายปกครอง 
 - กฎหมายการคลงัและการภาษอีากร 

                                                           
 ๑ ๓ ๖วษิณุ  เครอืงาม, “ความรูท้ ัว่ไปเกีย่วกบักฎหมายมหาชน,”  ใน  กฎหมายมหาชน  (นนทบุร ี
: 
ส านกัพมิพม์หาวทิยาลยัสโุขทยัธรรมาธริาช, ๒๕๓๖), หน้า ๓๑. 
 ๑ ๓ ๗หยุด  แสงอุทยั,  ความรูเ้บือ้งตน้เกีย่วกบักฎหมายทัว่ไป, หน้า ๑๗๘. 
  การแบ่งแยกประเภทของกฎหมายมหาชนนี้ ในบางประเทศ เช่น ฝรัง่เศส ได้แบ่งกฎหมาย 
มหาชนออกเป็น ๒ สาขาใหญ่ ๆ คอื กฎหมายมหาชนภายใน และกฎหมายมหาชนภายนอก กฎหมาย 
มหาชนภายใน มกีฎหมายรฐัธรรมนูญ กฎหมายปกครอง และกฎหมายการคลงั ส่วนกฎหมายมหาชน 
ภายนอก ไดแ้ก่ กฎหมายระหว่างประเทศแผนกคดเีมอืง 



หลกักฎหมายส าหรบันักรฐัประศาสนศาสตร ์            ๑๒๑ 
 -- 

 
 

 ๔.๑.๑ กฎหมายรฐัธรรมนูญ  (Constitution Law) 
   ค าว่า  “กฎหมายรฐัธรรมนูญ”  (Constitution Law)  กบั  “รฐัธรรมนูญ”  
(Constitution)  มคีวามหมายต่างกนั  กล่าวคอื  รฐัธรรมนูญเป็นกฎหมายทีว่างระเบยีบในการ 
ปกครองประเทศ  ซึ่งเป็นเสมอืนชื่อเฉพาะของกฎหมายประเภทนัน้ ๆ และแสดงเน้ือหาสาระ 
ตลอดจนฐานะความส าคญัพรอ้มกนัในตวัเอง  ส่วนกฎหมายรฐัธรรมนูญเป็นค าที่กว้าง  ม ี
ความหมายเป็นการทัว่ไปและครอบคลุมเน้ือหาสาระกฎหมาย  ตลอดจนทฤษฎีและกฎเกณฑ์ 
ต่าง ๆ กวา้งขวางกว่ารฐัธรรมนูญ  ในทางวชิาการ  ถอืว่ากฎหมายรฐัธรรมนูญเป็นเรื่องของ 
ทฤษฎหีรอืหลกัการมากกวา่รฐัธรรมนูญซึ่งเป็นเรือ่งกฎหมายโดยเฉพาะ  แต่ในทางปฏบิตัอิาจ 
มกีารใชส้ลบัจนดเูหมอืนจะเป็นค าเดยีวกนัอยู่บา้ง๑ ๓ ๘

 

  รฐัธรรมนูญ  คอื  กฎหมายที่ว่าด้วยระเบียบแห่งอ านาจสูงสุดของรฐั 
และการก าหนดความสมัพนัธ์ระหว่างอ านาจต่าง ๆ เหล่านัน้  เพื่อใช้เป็นหลกัเกณฑ์ในการ 
ปกครองประเทศ 
  ข้อความของรฐัธรรมนูญต้องก าหนดระเบียบแห่งอ านาจสูงสุดโดย 
ก าหนดว่าอ านาจสูงสุดที่เรยีกว่าอ านาจอธปิไตยน้ี  ใครเป็นเจ้าของ  เช่น  ก าหนดว่าอ านาจ 
อธปิไตยมาจากปวงชนชาวไทย  มกีารแบ่งแยกการใช้อ านาจหรอืไม่  เช่น  แบ่งแยกการใช ้
อ านาจนิตบิญัญตัิ  อ านาจบรหิาร  และอ านาจตุลาการ  ใครเป็นผูใ้ช้และใช้โดยทางใด  และ 
ตอ้งมขีอ้ความก าหนดถงึความสมัพนัธ์ระหว่างอ านาจเหล่านัน้  ตลอดจนบทบญัญตัทิีก่ล่าวถงึ 
สทิธแิละหน้าที่ขององค์พระประมุขของประเทศ  ทัง้ยงับญัญตัถิึงสทิธแิละหน้าที่ของราษฎร 
อนัเป็นหลกัประกนัความเสมอภาคของบุคคลตามกฎหมาย  และโดยเหตุที่รฐัธรรมนูญเป็น 
กฎหมายสูงสุดของประเทศ  ดังนั ้น  บทบัญญัติของกฎหมายอื่นใดจะขัดหรือแย้งกับ 
รฐัธรรมนูญมไิด ้ มฉิะนัน้แลว้กฎหมายดงักล่าวย่อมตกเป็นโมฆะ  ใชบ้งัคบัไมไ่ด ้
 

 ๔.๑.๒ กฎหมายปกครอง  (Administrative Law) 
 กฎหมายปกครอง  คอื  กฎหมายมหาชนที่วางหลกัเกี่ยวกบัการจดั 
ระเบยีบบรหิารราชการของรฐั  การด าเนินกจิกรรมของฝ่ายปกครองในการจดับรกิารสาธารณะ 
การวางหลกัความเกี่ยวพันในทางปกครองระหว่างฝ่ายปกครองกบัเอกชนและฝ่ายปกครอง 
ดว้ยกนัเอง  และการควบคมุการด าเนินงานของฝ่ายปกครอง 

                                                           
๑ ๓ ๘วษิณุ  เครอืงาม, “สาระส าคญัของกฎหมายรฐัธรรมนูญและกฎหมายปกครอง ,” ใน ความรู ้

เบือ้งตน้เกีย่วกบักฎหมายทัว่, หน้า ๒๙๔.  



๑๒๒     การแบ่งแยกประเภทของกฎหมาย 

รัฐ ธ รรม นูญ เป็ น กฎ หม าย ว่ าด้ วยก ารอ าน วยก ารปกค รอ งป ระ เท ศ  แต่ 
กฎหมายปกครองเป็นกฎหมายทีว่่าดว้ยการด าเนินการปกครอง  กฎหมายปกครองจะกล่าวถงึ 
การจดัระเบียบบรหิารราชการของรฐั  อ านาจหน้าที่ของฝ่ายปกครอง  และการควบคุมการ 
ด าเนินงานของฝ่ายปกครองในกรณีมคีวามเกีย่วพนักบัเอกชนผูใ้ตป้กครอง 

ในบางประเทศรวมทั ้งป ระ เทศไทย เองได้ เคย เน้ นแต่ กฎหมายปกครอง 
ในส่วนทีว่่าดว้ยการจดัระเบยีบบรหิารราชการของรฐัและอ านาจหน้าทีข่องฝ่ายปกครองเท่านัน้ 
สว่นการควบคุมการด าเนินงานของฝ่ายปกครองในกรณีมคีวามเกีย่วพนักบัเอกชนผูใ้ต้ปกครอง  
ซึ่งถือว่าเป็นส่วนที่มคีวามส าคญัมากของกฎหมายปกครองนัน้จะอยู่ภายใต้กฎหมายเอกชน  
ว่าดว้ยความรบัผดิทางละเมดิและกฎหมายเอกชนในเรื่องอื่น ๆ จนกระทัง่ถงึปี พ .ศ. ๒๕๓๙ 
จงึไดม้กีฎหมายปกครองในส่วนที่เกี่ยวกบัการควบคุมการด าเนินงานของฝ่ายปกครองขึ้นมา 
 กฎหม ายที่ จ ัด ว่ า เป็ น กฎหม ายปกครอ งของป ระเทศ ไทยมีอ ยู่ ม ากม าย 
หลายฉบบั  ทัง้ทีบ่ญัญตัไิวใ้นรปูของพระราชบญัญตัแิละกฎหมายรองในระดบัต่าง ๆ กฎหมาย 
ปกครองในสว่นทีเ่กีย่วกบัการวางหลกัเกีย่วกบัการจดัระเบยีบบรหิารราชการของรฐัและอ านาจ 
หน้าทีข่องฝ่ายปกครอง  มพีระราชบญัญตัริะเบยีบบรหิารราชการแผ่นดนิ พ.ศ. ๒๕๓๔  ซึ่งเป็น 
กฎหมายวา่ดว้ยการจดัระเบยีบบรหิารราชการของประเทศไทยทีใ่ชแ้ทนประกาศของคณะปฏวิตั ิ
ฉบบัที่  ๒๑๘  ลงวนัที่  ๒๙  กนัยายน พ.ศ. ๒๕๑๕  พระราชบญัญตัฉิบบัน้ีไดว้างโครงสรา้ง 
การจดัระเบียบบรหิารราชการโดยแบ่งส่วนราชการออกเป็น  ๓  ส่วน  คอื  ราชการบรหิาร 
ส่วนกลาง  ราชการบรหิารส่วนภูมภิาค  และราชการบรหิารส่วนทอ้งถิน่  โดยมกีารก าหนด 
หน่วยงาน  เจ้าหน้าที่  และอ านาจหน้าที่ส่วนรวมของราชการบรหิารแต่ละส่วน  แต่การจดั 
ระเบยีบบรหิารราชการแต่ละส่วนกจ็ะมบีทกฎหมายวางระเบยีบโดยเฉพาะอกีหลายฉบบั  เช่น 
พระราชบญัญตัปิรบัปรุงกระทรวง ทบวง กรม พ.ศ. ๒๕๔๕  พระราชบญัญตัลิกัษณะปกครอง 
ทอ้งที่ พ.ศ. ๒๔๕๗  พระราชบญัญตัเิทศบาล พ.ศ. ๒๔๙๖  พระราชบญัญตัริะเบยีบบรหิาร 
ราชการส่วนจงัหวดั พ.ศ. ๒๕๔๐  พระราชบญัญตัริะเบียบบรหิารราชการกรุงเทพมหานคร 
พ.ศ. ๒๕๒๘  พระราชบญัญตัริะเบยีบบรหิารราชการเมอืงพทัยา  พ.ศ. ๒๕๔๒  และพระราช 
บญัญตัสิภาต าบลและองคก์ารบรหิารสว่นต าบล พ.ศ. ๒๕๓๗  เป็นตน้ 

ส าห รับกฎหมายปกครองใน ส่ วนที่ เกี่ ย วกับ การควบคุ มการด า เนิ น งาน 
ของฝ่ายปกครองในกรณีมคีวามเกี่ยวพนักบัเอกชนผู้ใต้ปกครอง ได้แก่ พระราชบญัญตัิวธิ ี
ปฏบิตัริาชการทางปกครอง พ.ศ. ๒๕๓๙  พระราชบญัญตัคิวามรบัผดิทางละเมดิของเจา้หน้าที่ 
พ.ศ. ๒๕๓๙  พระราชบญัญตัขิอ้มลูข่าวสารของราชการ พ.ศ. ๒๕๔๐  และพระราชบญัญตัจิดัตัง้ 
ศาลปกครองและวธิพีจิารณาคดปีกครอง พ.ศ. ๒๕๔๒  เป็นตน้ 
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 ๔.๑.๓   กฎหมายการคลงัและการภาษีอากร  Law of Public Finance and 
Taxation) 

  กฎหมายการคลงัและการภาษีอากรเป็นกฎหมายเกี่ยวกบัการหารายได ้
เขา้รฐั  และหน่วยงานของรฐั  (เช่น  ภาษีอากร  กู้ยมื  ฯลฯ)  การจดัการทรพัย์สนิทีเ่ป็นเงนิตรา 
ของรฐั  เช่น  การเกบ็รกัษา  การจดัท าบญัช ี และการใชจ้่ายเงนิของรฐัโดยใชว้ธิกีารงบประมาณ
แต่ละปี 

 

๔.๒ กฎหมายเอกชน  (Private Law) 
 กฎหมายเอกชน  คอื  กฎหมายทีก่ าหนดความสมัพนัธร์ะหวา่งเอกชนต่อเอกชน 
ในฐานะทีเ่ทา่เทยีมกนั๑ ๓ ๙  เช่น  การซื้อขายซึ่งเป็นเรือ่งระหวา่งผูซ้ื้อกบัผูข้ายเทา่นัน้  หรอืการ 
กูย้มืซึ่งเป็นเรือ่งระหวา่งผูกู้ก้บัผูใ้หกู้ ้ เป็นตน้ 
 พจิารณาจากความหมายและหลกัเกณฑ์ของกฎหมายมหาชนและกฎหมาย 
เอกชนดงัที่กล่าวมาแลว้  จะเหน็ไดว้่า  กฎหมายมหาชนมคีวามแตกต่างจากกฎหมายเอกชน 
ดงันี้๑ ๔ ๐ 
 (๑) กฎหมายมหาชน  มวีตัถุประสงค์ในการวางระเบยีบบงัคบัความเกี่ยวพนั 
ระหว่างรฐักบัเอกชน  ระเบียบบงัคบัความเกี่ยวพนัดงักล่าว ได้แก่  ระเบียบว่าด้วยการใช้ 
อ านาจอธปิไตย  การจดัระเบยีบองค์การฝ่ายปกครอง  การด าเนินบรกิารสาธารณะ  เป็นต้น  
                 กฎหมายเอกชน  มวีตัถุประสงค์ในการวางระเบียบบงัคับความเกี่ยวพนั 
ระหวา่งเอกชนกบัเอกชนซึ่งมฐีานะทางกฎหมายทดัเทยีมกนั 
          (๒) กฎหมายมหาชน  ยอมรบัว่ารฐัมฐีานะสูงกว่าเอกชนเพราะรฐัเป็นที่รวม 
ของเอกชนทัง้หลายเป็นสงัคม  และเป็นผู้ท ากจิกรรมต่าง ๆ เพื่อสาธารณประโยชน์  รฐัจงึมี 
อ านาจบังคบัเอกชนได้ในขอบเขตของกฎหมาย  หากเกินเลยขอบเขตออกไปก็ให้เอกชน 
รอ้งเรยีนหรอืฟ้องรอ้งได ้ อ านาจบงัคบัของรฐัอาจเกดิขึน้โดยไม่ตอ้งฟ้องศาล  เช่น  ต ารวจมี 
อ านาจจบัโจรผูร้า้ย  หรอืเกดิขึน้โดยเอกชนรอ้งขอ เช่น  การบงัคบัคดแีพง่ 
            กฎหมายเอกชน  ยอมรบัว่าเอกชนมีฐานะทางกฎหมายเท่าเทียมกัน 
ในบางกรณีรฐัอาจมคีวามสมัพนัธ์กบัเอกชนโดยลดฐานะหรอืสมมุตฐิานทางกฎหมายใหอ้ยู่ใน 

                                                           
 ๑ ๓ ๙หยุด  แสงอุทยั, ความรูเ้บือ้งตน้เกีย่วกบักฎหมายทัว่ไป, หน้า ๑๗๗. 
 ๑ ๔ ๐วษิณุ  เครอืงาม, “ความรูท้ ัว่ไปเกีย่วกบักฎหมายมหาชน,” ใน  กฎหมายมหาชน, หน้า ๓๑ 
- 
๓๒. 



๑๒๔     การแบ่งแยกประเภทของกฎหมาย 

ล าดบัเดยีวกบัเอกชนก็ได ้ ในกรณีน้ีต้องใช้กฎหมายเอกชนบงัคบัแก่รฐั  เมื่อบุคคลมคีวาม 
สมัพนัธ์กนัตามกฎหมายเอกชนแล้ว  หลกัเบื้องต้นที่เกิดขึ้นคือบุคคลทุกฝ่ายเท่าเทียมกนั 
หลกัที่ตามมาคือบุคคลไม่อาจบงัคบัการให้สมดงัสทิธิของตนได้เอง  เช่น  เมื่อมขี้อพิพาท 
เกดิขึน้   ตอ้งฟ้องรอ้งต่อศาล 
           (๓) กฎหมายมหาชน  มรีูปแบบที่เคร่งครดั  (Rigidity) บทบญัญตัิมลีกัษณะ 
เป็นการบงัคบั  จะหลีกเลี่ยงไม่ได้  (Imperative)  ทัง้น้ีเพราะกฎหมายมหาชนเกี่ยวข้องกบั 
สาธารณประโยชน์  การตคีวามกฎหมายน้ีจงึตอ้งเครง่ครดัไปดว้ย 
                 กฎหมายเอกชน  มรีปูแบบที่ยดืหยุ่น  (Flexibility)  บทบญัญตัมิลีกัษณะ 
ทีไ่มเ่ครง่ครดั  เช่น  ยอมใหผู้เ้กีย่วขอ้งท าความตกลงยกเวน้กฎหมายได ้ การตคีวามกฎหมาย 
จงึไม่เคร่งครดันัก  การอุดช่องว่างแห่งกฎหมายก็ยดืหยุ่น  ยอมใหใ้ชก้ฎหมายใกลเ้คยีงกนัได ้
หรอืใชห้ลกักฎหมายทัว่ไปได ้
            สาขากฎหมายเอกชน  มกีฎหมายดงัต่อไปน้ี  
            -  กฎหมายแพง่  
            -  กฎหมายพาณชิย ์  
 - กฎหมายอาญา 
 - กฎหมายวา่ดว้ยธรรมนูญศาลยุตธิรรม 
 - กฎหมายวา่ดว้ยวธิพีจิารณาความอาญา 
 - กฎหมายวา่ดว้ยวธิพีจิารณาความแพง่ 
 

      ๔.๒.๑  กฎหมายแพ่ง  (Civil Law) 
  กฎหมายแพ่ง  คอื  กฎหมายที่บญัญตัิถึงสทิธิและหน้าที่ของเอกชน 
โดยทัว่ไป  เช่น  สภาพบุคคล  ทรพัย์  หน้ี  นิตกิรรม  ครอบครวั  และมรดก  ความสมัพนัธ ์
ของเอกชนดงักล่าวน้ี  ถ้ามีการละเมิดสิทธิและเสรีภาพของกันและกันแล้ว  จะไม่กระทบ 
กระเทอืนไปถงึบุคคลส่วนใหญ่  ฉะนัน้สภาพบงัคบัในทางแพ่งจงึเป็นเพยีงชดใชค้วามเสยีหาย 
ใหแ้ก่กนัเท่านัน้  แมบ้างเรื่องทีไ่ม่อาจท าใหเ้ขา้สู่สภาพเดมิได ้ เช่น  การท าใหท้รพัย์สนิของ 
ผูห้น่ึงผู้ใดเสื่อมเสยี  หรอืการท าใหเ้สื่อมเสยีถึงเกียรติยศชื่อเสยีงของผู้หน่ึงผู้ใด  ศาลกอ็าจ 
บงัคบัใหช้ดใชเ้ป็นเงนิมากน้อยตามขนาดของความเสยีหายเทา่นัน้ 
 

  ๔.๒.๒  กฎหมายพาณิชย ์ (Commercial Law) 
  กฎหมายพาณิชย์  คอื  กฎหมายที่กล่าวถึงความสมัพนัธ์ของบุคคล 
บางจ าพวกเป็นพเิศษต่างหากจากบุคคลธรรมดาทัว่ไป  บุคคลพวกน้ีไดแ้ก่ผูท้ี่ประกอบการคา้ 
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มธีุรกิจมากกว่าบุคคลธรรมดา  ธุรกิจที่ท าได้แก่การลงทุนในรูปของห้างหุ้นส่วนหรอืบรษิัท 
การขนส่ง  การประกอบธุรกิจและการประกนัภยั  เป็นต้น  ซึ่งธุรกิจดงักล่าวมผีลกระทบถึง  
ประชาชนส่วนใหญ่  จึงต้องบญัญัติกฎหมายไวใ้ห้มลีกัษณะที่มคีวามสมัพนัธ์กนัเป็นพิเศษ 
ต่างหากจากกฎหมายแพง่ 
          ในบางประเทศไดม้กีารแยกกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ไวต้่างหากจากกนั  เช่น 
ประเทศฝรัง่เศสและเยอรมนั  ประเทศเหล่าน้ีจะมศีาลพาณิชย์แยกต่างหากจากศาลแพ่ง  แต่ 
ส าหรบัประเทศไทยไดร้วมเอากฎหมายแพ่งกบักฎหมายพาณิชยไ์วด้ว้ยกนั  เรยีกว่า  “ประมวล 
กฎหมายแพง่และพาณิชย”์  (Civil and Commercial Code) 
 

 ๔.๒.๓  กฎหมายอาญา  (Penal Law) 
                  กฎหมายอาญา  คอื  กฎหมายทีบ่ญัญตัวิ่าการกระท าหรอืไม่กระท าการ 
อย่างใดเป็นความผดิ  และก าหนดโทษทีจ่ะลงแก่ผูก้ระท าความผดิไวด้ว้ย๑ ๔ ๑ 
 กฎหมายใดที่มโีทษถอืว่ากฎหมายนัน้เป็นกฎหมายอาญา  ค าว่า  “โทษ” 
เป็นค าพเิศษในกฎหมาย  มคีวามหมายเฉพาะต่างจากความหมายทีเ่ขา้ใจกนัโดยทัว่ไป  โทษ 
ทางกฎหมายน้ี  ไดแ้ก่  สภาพบงัคบัหรอืวธิกีารบงัคบัเอาแก่ผูก้ระท าผดิ  เรยีงตามล าดบัความ 
หนกัเบาดงันี้๑ ๔ ๒  
                          (๑)  ประหารชวีติ 
                            (๒)  จ าคกุ 
                             (๓)  กกัขงั 
                             (๔)  ปรบั 
                             (๕)  รบิทรพัยส์นิ 
 ค าว่ากฎหมายอาญาน้ี เป็นค ารวม  หมายความถึงกฎหมายทุกอย่างซึ่ง 
ก าหนดโทษทางอาญาดงักล่าวแลว้  ซึ่งอาจแบ่งไดเ้ป็น  ๒  ประเภท  คอื 
 (๑) พระราชบญัญติัท่ีมีโทษทางอาญา  เช่น  พระราชบญัญตัจิราจร 
ทางบก  พระราชบญัญตัิการพนัน  พระราชบญัญตัิโรงรบัจ าน า  พระราชบญัญตัิยาเสพติด 
ใหโ้ทษ  พระราชบญัญตัป้ิองกนัและปราบปรามการคา้ประเวณ ี เป็นตน้ 

                                                           
 ๑ ๔ ๑เกยีรติขจร   วจันะสวสัดิ,์   ค าอธบิายกฎหมายอาญา ภาค ๑   (กรุงเทพมหานคร :  โรง
พมิพม์หาวทิยาลยัธรรมศาสตร,์ ๒๕๓๘), หน้า ๑. 
 ๑ ๔ ๒ดปูระมวลกฎหมายอาญา มาตรา ๑๘ 
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 (๒) ประมวลกฎหมายอาญา  ประมวลกฎหมายอาญาเป็นประมวล 
กฎหมายทีร่วบรวมเอาความผดิทัว่ ๆ ไป  ตลอดจนหลกัเกณฑใ์นการลงโทษมารวมกนัไวเ้ป็น 
หมวดหมู่ในฉบบัเดยีวกนั  ประมวลกฎหมายอาญาฉบบัแรกของประเทศไทย  คอื  กฎหมาย 
ลกัษณะอาญา ร.ศ. ๑๒๗  ใชบ้งัคบัตัง้แต่ พ.ศ. ๒๔๕๑  จนถงึ พ.ศ. ๒๔๙๙  จงึไดม้กีารประกาศ 
ใชป้ระมวลกฎหมายอาญาฉบบัใหม ่ เริม่ใชต้ัง้แต่วนัที ่๑ มกราคม ๒๕๐๐ จนถงึปัจจุบนั 
 ๔.๒.๔ กฎหมายว่าด้วยธรรมนูญศาลยติุธรรม  (Law for the Organization 
of Courts of Justice)  
  กฎหมายวา่ดว้ยธรรมนูญศาลยุตธิรรม คอื กฎหมายทีว่า่ดว้ยการจดัตัง้  
ศาลและว่าดว้ยอ านาจในการพจิารณาและพพิากษาคดขีองศาลและของผูพ้พิากษา  กฎหมายนี้ 
ไดแ้ก่  พระธรรมนูญศาลยุตธิรรม  
 

 ๔.๒.๕ กฎหมายว่าด้วยวิธีพิจารณาความอาญา  (Law of Criminal Pro- 
cedure) 
                  กฎหมายว่าด้วยวิธีพิจารณ าความอาญา   คือ   กฎหมายที่ ว่าด้วยวิธ ี
ปฏบิตัขิองเจา้พนกังานของรฐัเพื่อเอาตวัผูก้ระท าผดิตามกฎหมายอาญามาลงโทษ  กฎหมายน้ี 
ไดแ้ก่  ประมวลกฎหมายวธิพีจิารณาความอาญา 
 

 ๔.๒.๖  กฎหมายว่าด้วยวิธีพิจารณาความแพ่ง  (Law of Civil Procedure) 
      กฎหมายวา่ดว้ยวธิพีจิารณาความแพง่  คอื  กฎหมายทีว่า่ดว้ยระเบยีบ 
วธิกีารด าเนินการฟ้องรอ้งด าเนินคดี  และบงัคบัคดใีนกรณีทีม่ขีอ้พพิาทโตแ้ยง้สทิธกินัในทาง 
แพ่ง  หรอืกล่าวอกีนัยหน่ึงคอืกฎหมายที่ว่าดว้ยการบงัคบัสทิธแิละหน้าที่ของเอกชนในทาง  
แพง่นัน่เอง  กฎหมายนี้ไดแ้ก่  ประมวลกฎหมายวธิพีจิารณาความแพง่ 
 

 ๔.๒.๗ กฎหมายสงัคม  ซึ่งประกอบด้วย  กฎหมายแรงงาน  และกฎหมาย 
ประกนัสงัคม 
 

๔.๓ กฎหมายระหว่างประเทศ  (International law)  
 กฎหมายระหวา่งประเทศ  คอื  กฎหมายทีก่ าหนดความสมัพนัธร์ะหวา่งรฐัต่อรฐั 
ในฐานะทีเ่ทา่เทยีมกนั 
 ความจรงิแล้วไม่มตีวับทกฎหมายระหว่างประเทศบญัญตัิไวเ้ป็นลายลกัษณ์ 
อกัษร เพยีงเป็นธรรมเนียมประเพณีที่ถอืกนัมา  หรอือย่างมากกเ็ป็นสนธสิญัญาที่ท ากนัขึ้น 
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ระหวา่งประเทศ  ดงันัน้จงึอาจกล่าวไดว้่ากฎหมายระหวา่งประเทศเป็นเพยีงธรรมเนียมปฏบิตัิ 
ระหวา่งประเทศเทา่นัน้เอง๑ ๔ ๓  
 กฎหมายระหวา่งประเทศแบ่งแยกออกเป็น  ๓  สาขา  ไดแ้ก่ 
 ๔.๓.๑ กฎหมายระหว่างประเทศแผนกคดีเมือง  (Public International 
Law)  เป็นขอ้บงัคบัก าหนดความสมัพนัธร์ะหวา่งรฐั  ทัง้ในยามสงบและยามสงคราม  โดยแบ่ง 
ออกเป็น 
                   (๑) กฎหมายระหว่างประเทศแผนกคดเีมอืงภาคสนัต ิ เป็นขอ้ก าหนด 
เกี่ยวกบัรฐั  เช่น  ลกัษณะของรฐั  อาณาเขตของรฐั  หรอืหลกัเกณฑ์ในการท าสนธสิญัญา 
ต่าง ๆ เป็นตน้ 
                  (๒) กฎหมายระหวา่งประเทศแผนกคดเีมอืงภาคสงคราม  เป็นขอ้ความ 
เกีย่วกบัการท าสงคราม 
 

 ๔.๓.๒  กฎหมายระหว่างประเทศแผนกคดีบุคคล  (Private International  
Law)  เป็นขอ้บงัคบัก าหนดสทิธหิน้าที ่ และความสมัพนัธ์ระหว่างบุคคล  ซึ่งเป็นพลเมอืงของ 
ประเทศทีต่่างกนัในกรณีทีม่ขีอ้พพิาทเกีย่วกบัต่างประเทศในเรือ่งต่าง ๆ  เช่น  การไดส้ญัชาต ิ
การแปลงสญัชาต ิ การสมรส  ทรพัยส์นิ  นิตกิรรม  สญัญา  มรดก  เป็นตน้  
 

 ๔.๓.๓  กฎหมายระหว่างประเทศแผนกคดีอาญา  (Criminal International 
Law)  เป็นขอ้บงัคบัที่ก าหนดความสมัพนัธ์ระหว่างรฐัในทางอาญาเกี่ยวกบัเขตอ านาจ  การรบัรู ้
ค าพพิากษาทางอาญาของประเทศอื่น ตลอดจนการสง่ตวัผูร้า้ยขา้มแดน เป็นตน้ 
 
 
 
 
 
 
 
 

                                                           
 ๑ ๔ ๓สวนิ อกัขรายุธ,  ความรูเ้บือ้งต้นเกี่ยวกบักฎหมายทัว่ไป  (กรุงเทพมหานคร :หา้งหุน้ส่วน
จ ากดั คุณพนิอกัษรกจิ ๒๕๓๒), หน้า ๒๑.  
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แบบฝึกหดัท้ายบท 
1. จงอธบิายหลกัเกณฑก์ารแบ่งแยกประเภทของกฎหมาย ตามความเขา้ใจของทา่น 
2. จงอธิบายกฎหมายสารบัญญัติ (Substantive Law) แตกต่างจากกฎหมายวิธีสบัญญัติ
(Adjective Law) อย่างไร  
3. จงอธบิายแนวการแบ่งแยกประเภทของกฎหมายของตา่งประเทศ ตามความเขา้ใจของทา่น 
4. แนวการแบ่งแยกประเภทของกฎหมายของประเทศไทย แบ่งออกเป็นกฎหมายแพ่ง 
กฎหมายอาญาและกฎหมายระหวา่งประเทศ แต่ละกฏหมายแตกต่างกนัอย่างไร จงอธบิาย 
5. จงอธิบายกฎหมายมหาชน (Public Law) แตกต่างจากกฎหมายเอกชน  (Private Law) 
อย่างไร  
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บทท่ี ๘ 
การใช้บงัคบักฎหมาย 

 
 กฎหมายเป็นข้อบงัคบัหรอืกฎเกณฑ์ความประพฤติของมนุษย์ในสงัคม  เพื่อให้อยู่
รว่มกนัอย่างสงบสขุ  กฎหมายนัน้ไมว่า่จะมหีลกัประกนัในการใหค้วามเป็นธรรมดเีพยีงไร  กด
ขี่หรือลิดรอนสิทธิเสรภีาพของประชาชนแค่ไหน  มีถ้อยค ารดักุมสวยงามหรือหละหลวม
เพยีงไรกต็าม  ถา้ไม่มกีารใชห้รอืใชอ้ย่างไม่ถูกตอ้ง  กฎหมายนัน้กไ็ม่มคีวามหมาย  ในการใช้
กฎหมายสิ่งที่ต้องพิจารณาถึงคือผู้ใช้กฎหมายว่าบุคคล เหล่าน้ีประกอบไปด้วยใคร  ใช้
กฎหมายอย่างไรนอกจากผูใ้ชก้ฎหมายแลว้  สิง่ส าคญัที่จะตอ้งพจิารณาต่อไปอกีกค็ือวนัเวลา
เริม่ใชก้ฎหมายวา่เริม่ตน้เมือ่ใดอย่างไร  สถานทีท่ีใ่ชก้ฎหมายมหีลกัอย่างไร  และกฎหมายใช้
กบัผูใ้ดบา้ง  

 

๑.  ผู้ใช้กฎหมาย 
 กฎหมายมลีกัษณะที่ใช้บงัคบัได้ทัว่ไป  ดงันัน้  เมื่อบุคคลใดมเีหตุอนัจะต้องเข้ามา 
เกี่ยวข้องกบักฎหมาย  ก็ย่อมจะต้องเป็นผู้ใช้กฎหมายนัน้  ผู้เกี่ยวข้องกบัการใช้กฎหมาย 
จงึสามารถแยกออกเป็นกลุ่มใหญ่ ๆ ได ้ ๔  กลุ่ม  คอื  ประชาชน  นกันิตศิาสตร ์ เจา้พนกังาน 
และศาล 
 ๑.๑ ประชาชน 
 ผูใ้ชก้ฎหมายกลุ่มแรก  คอื  ประชาชน  ประชาชนเป็นผูน้ ากฎหมายมาใชเ้พื่อ 
ใหไ้ดม้าซึ่งสทิธ ิ เพื่อรกัษาสทิธแิละเพื่อป้องกนัมใิหบุ้คคลอื่นมาล่วงละเมดิสทิธขิองตน  และ 
ตอ้งใชก้ฎหมายในการปฏบิตัติามหน้าที ่ ใชก้ฎหมายตามลกัษณะการประกอบอาชพีและตาม 
ลกัษณะการด ารงชวีติของตน  เช่น  กรณีที่กฎหมายก าหนดหน้าที่ในการเสยีภาษีอากรของ 
ประชาชน  ในฐานะผูเ้สยีภาษีกต็อ้งรูแ้ละใชก้ฎหมายเกีย่วกบัภาษอีากร  เป็นนายจา้งประกอบ 
ธุรกจิส่วนตวัหรอืเป็นกรรมกรกต็อ้งรูก้ฎหมายทีเ่กี่ยวขอ้ง  เช่น  ตอ้งรูว้่าค่าจา้งแรงงานขัน้ต ่า 
มอีตัราเทา่ใด  สวสัดกิารตอ้งมอีย่างไรบา้ง  เป็นตน้ 
 

 ๑.๒   นักนิติศาสตร ์
  นกันิตศิาสตรเ์ป็นผูใ้ชก้ฎหมายเพราะนักนิตศิาสตรถ์อืเป็นนักวชิาการทีม่หีน้าที ่
ใหค้วามเหน็เกี่ยวกบักฎหมาย  ในการใหค้วามเหน็เกีย่วกบักฎหมายใดกต็อ้งศกึษาตอ้งเขา้ใจ 
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กฎหมายนัน้ใหถ้่องแท ้ ถา้ตอ้งการเสนอแนะใหม้กีารร่างกฎหมายหรอืแกไ้ขเพิม่เตมิในเรือ่งใด 
กต็อ้งเขา้ใจในกฎหมายต่าง ๆ ทีเ่กีย่วขอ้ง  จงึจะสามารถใหค้ าแนะน าไดถู้กตอ้ง 

 ๑.๓   เจ้าพนักงาน 
 เจ้าพนักงานที่มหีน้าที่เกี่ยวขอ้งกบัการใชก้ฎหมาย  ไดแ้ก่  พนักงานสอบสวน 
พนักงานอยัการ  พนักงานฝ่ายปกครองหรอืต ารวจ  และเจา้พนักงานอื่นทีต่อ้งอาศยักฎหมาย 
เป็นเครื่องมอืในการปฏบิตัริาชการ  เจา้พนักงานเหล่าน้ีจ าเป็นต้องใชก้ฎหมายมาใช้บังคบัแก่ 
กจิการในหน้าทีข่องตนอยู่เป็นประจ า  เช่น  พนักงานสอบสวนใชป้ระมวลกฎหมายวธิพีจิารณา 
ความอาญาว่าดว้ยเรื่องการสบืสวนสอบสวน  เจา้พนักงานสรรพสามติใชก้ฎหมายว่าดว้ยเรื่อง 
สรรพสามติซึ่งควบคุมเฉพาะเรือ่งภาษีบุหรี ่ สุรา  ฯลฯ  เจา้พนักงานกรมศุลกากรใชก้ฎหมาย 
วา่ดว้ยเรือ่งการตรวจเกบ็ภาษีสนิคา้ทีผ่่านประเทศ  เจา้พนักงานตรวจคนเขา้เมอืงใชก้ฎหมาย 
ว่าด้วยเรื่องคนเข้าออกประเทศ  เจ้าพนักงานอยัการใช้กฎหมายในการท าหน้าที่เป็นทนาย 
ใหแ้ก่รฐั  เป็นตน้ 
 
 ๑.๔ ศาล๑ ๔ ๔ 
 ศาลเป็นผูใ้ช้กฎหมายที่ส าคญัมากกลุ่มหน่ึงเพราะมอี านาจพจิารณาพพิากษา 
คดทีีน่ ามาสู่ศาล  เมื่อศาลไดพ้จิารณาขอ้เทจ็จรงิจากค าฟ้อง  ค าใหก้ารของคู่ความและพยาน 
หลกัฐานต่าง ๆ ทีคู่่ความน ามาแสดงต่อศาลแลว้  ศาลจะตอ้งพยายามหากฎหมายมาใชบ้งัคบั 
แก่คดนีัน้ใหไ้ดเ้สมอ  โดยเฉพาะในคดแีพ่งและพาณิชย์  ศาลจะยกฟ้องโดยอา้งว่าไม่มกีฎหมาย 
ทีส่ามารถน ามาใชป้รบัคดใีด ๆ ไมไ่ด ้ ศาลจงึเป็นผูใ้ชก้ฎหมายทีส่ าคญัยิง่ 

 
๒.  วนัเร่ิมใช้กฎหมาย 
 การใช้กฎหมายลายลกัษณ์อกัษรจ าต้องมกีารประกาศใช้เพื่อใหแ้พร่หลายเป็นที่รูแ้ก่  
บุคคลทัว่ไป  คอื  ประชาชน  นักนิตศิาสตร ์ พนักงานเจ้าหน้าที่  และศาลซึ่งตอ้งใชก้ฎหมาย 
เพราะมสีุภาษิตกฎหมายอยู่ว่า  “ผูใ้ดจะอ้างว่าตนไม่รูก้ฎหมายไม่ได้”  แม้ว่าผู้นัน้ความจรงิ 
อาจจะไมรู่ ้ แต่กฎหมายถอืวา่ตอ้งรู ้ จะอา้งเป็นขอ้แกต้วัไมไ่ด ้

                                                           
๑ ๔ ๔ระบบศาลในปัจจุบนั ศาลออกได้เป็น ๔ ประเภทใหญ่ ๆ คอื (๑) ศาลยุติธรรม  (๒) ศาล

ทหาร (๓) ศาลรฐัธรรมนูญ และ (๔) ศาลปกครอง 



๑๓๒     การใช้บงัคบักฎหมาย 

รฏัฐาธปัิตย์ผูอ้อกกฎหมายจงึต้องหาวธิปีระกาศกฎหมายลายลกัษณ์อกัษรนัน้ ใหผู้ใ้ช้
ทราบ ในสมยัโบราณใชส้ลกัตวับทกฎหมายไวบ้นโต๊ะหรอืบนเสาศลิาอ่อนหรอืบนแผ่นทองแดง
หรอืใชค้นเดนิโฆษณา 

 
ส าหรบัประเทศไทยใชว้ธิกีารต่าง ๆ ในการประกาศใชบ้งัคบักฎหมาย ดงันี้ 

 (๑) ประกาศในหนังสอืราชกิจจานุเบกษา  (Government / Royal Gazette) วธิีน้ีใช้
กบัการประกาศรฐัธรรมนูญ  พระราชบญัญตั ิ พระราชก าหนด  พระราชกฤษฎีกา  กฎกระทรวง
ประกาศกระทรวง รวมทัง้ขอ้บญัญตักิรงุเทพมหานคร  ราชกจิจานุเบกษา จงึเป็นหนงัสอืที่ทาง
ราชการจดัพมิพข์ึน้ เพือ่ประกาศใชก้ฎหมายใหห้น่วยงานราชการและประชาชนทัว่ไปทราบ 
 (๒) ประกาศโดยเปิดเผยในสถานที่ที่ก าหนดไว้  วธิีน้ีมกัเป็นกรณีของกฎหมายที่
องคก์ารบรหิารส่วนทอ้งถิน่ออกมาบงัคบัใชใ้นทอ้งถิน่ของตน  ตามเงือ่นไขทีก่ฎหมายในล าดบั
ทีส่งูกวา่ใหอ้ านาจไว ้ เช่น  เทศบญัญตัจิะประกาศโดยเปิดเผยทีส่ านักงานเทศบาล  ขอ้บญัญตัิ
จงัหวดัประกาศโดยเปิดเผยทีศ่าลากลางจงัหวดั  เป็นตน้  
 เมื่อทราบว่ากฎหมายจะประกาศใช้อย่างไรแล้ว เรื่องที่ต้องพิจารณาต่อไป คือ 
ระยะเวลาใช้บังคบักฎหมายนัน้มีผลเมื่อใด ซึ่งโดยปกติเมื่อประกาศใช้กฎหมายใดย่อมมี
บทบญัญตัิก าหนดวนัใช้บงัคบัระบุไวใ้นกฎหมายนัน้เอง ก าหนดเวลาเริม่ใช้กฎหมายส าหรบั
กฎหมายทีต่อ้งประกาศในราชกจิจานุเบกษามตี่างกนัดงันี้ 
 
 ๒.๑  ให้ใช้ตัง้แต่วนัประกาศในราชกิจจานุเบกษา  
 กรณีน้ีมกัจะใชก้บักฎหมายทีไ่มต่อ้งการใหม้กีารเตรยีมตวัหาทางเลีย่งกฎหมาย
เป็นกรณีกะทนัหนัรบีด่วน ไม่ต้องการให้รู้ล่วงหน้า๑ ๔ ๕  เช่น  พระราชบญัญัติประถมศึกษา 
พ.ศ.๒๔๗๘  มาตรา ๒ บญัญัติว่า  “ให้ใช้พระราชบัญญัติน้ีตัง้แต่วนัประกาศในราชกิจจา
นุเบกษาเป็นตน้ไป” ดงันัน้ เมื่อพระราชบญัญตัฉิบบัน้ีประกาศในราชกจิจานุเบกษา  เมื่อวนัที ่ 
๒๔พฤศจกิายน พ.ศ. ๒๔๗๘  กย็่อมมผีลใชบ้งัคบัในวนัเดยีวกนันัน้ คอืวนัที ่๒๔ พฤศจกิายน
พ.ศ. ๒๔๗๘  กฎหมายทีถ่กูก าหนดใหม้ผีลบงัคบัใชว้นัเดยีวกบัทีป่ระกาศในราชกจิจานุเบกษา
มกัไดแ้ก่  กฎหมายทีเ่กี่ยวกบัการเกบ็ภาษีอากรพกิดัอตัราสนิคา้ต่าง ๆ  เช่น  พระราชก าหนด 
พกิดัอตัราศุลกากร  พ.ศ. ๒๕๐๓  ระบุใหใ้ชบ้งัคบัตัง้แต่วนัทีป่ระกาศในราชกจิจานุเบกษาเป็น 

                                                           
 ๑ ๔ ๕พชิญ ์ รพพินัธุ,์ ความรูเ้บือ้งตน้เกีย่วกบักฎหมายทัว่ไป (กรุงเทพมหานคร : มงคลการพมิพ,์  
๒๕๑๖), หน้า ๘๑. 
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ตน้ไป  หรอือย่างการควบคุมการสัง่สินคา้เขา้หรอืออกประเทศกม็กัจะใหก้ฎหมายมผีลบงัคบั 
วนัประกาศในราชกจิจานุเบกษา  เช่น  พระราชบญัญตัคิวบคุมการส่งออกไปนอกและการน า 
เขา้ในราชอาณาจกัรซึ่งสนิคา้บางอย่าง  พ.ศ. ๒๔๘๒  เป็นตน้ 
 
 ๒.๒ ให้ใช้ตัง้แต่วนัถดัจากวนัประกาศในราชกิจจานุเบกษา 
 โดยทัว่ไปวนัเริม่ใช้กฎหมายคอืวนัถดัจากวนัทีป่ระกาศในราชกจิจานุเบกษาซึ่ง 
มกัจะใชก้บักฎหมายส่วนใหญ่ทีไ่ม่ตอ้งการความฉบัพลนัทนัทเีหมอืนกรณีแรก  ขณะเดยีวกนั 
กไ็ม่จ าเป็นตอ้งใหผู้เ้กี่ยวขอ้งใชเ้วลาในการเตรยีมตวัแต่อย่างใด  ประกาศล่วงหน้าแค่หน่ึงวนั 
กเ็พยีงพอแลว้  วธิน้ีีเป็นวธิทีีใ่ชป้ฏบิตัอิยู่เป็นประจ าส าหรบักฎหมายโดยทัว่ไปในปัจจุบนั  เช่น 
พระราชบญัญตัิแก้ไขเพิม่เตมิประมวลกฎหมายวธิพีจิารณาความอาญา  (ฉบบัที่ ๒๓)  พ.ศ. 
๒๕๔๘  มาตรา  ๒  บญัญตัวิ่า  “พระราชบญัญตัน้ีิใหใ้ช้บงัคบัตัง้แต่วนัถดัจากวนัประกาศใน 
ราชกจิจานุเบกษาเป็นตน้ไป”  ดงันัน้  เมื่อพระราชบญัญตัแิกไ้ขเพิม่เตมิประมวลกฎหมายวธิ ี
พจิารณาความอาญาน้ี  ไดป้ระกาศในราชกจิจานุเบกษา  ในวนัที ่ ๘  กุมภาพนัธ ์พ.ศ. ๒๕๔๘ 
จงึเริม่มผีลบงัคบัในวนัที ่ ๙  กุมภาพนัธ ์ พ.ศ. ๒๕๔๘  เป็นตน้ 
 
 ๒.๓ ก าหนดเวลาให้ใช้ในอนาคต 
  การก าหนดเวลาให้ใช้ในอนาคต  คือ  กรณีที่กฎหมายประกาศในราชกิจจา 
นุเบกษาแล้ว  แต่ระบุใหเ้ริม่ใชเ้ป็นเวลาในอนาคต  โดยก าหนดวนัใช้บงัคบัเป็นเวลาล่วงหน้า 
หลาย ๆ วนั  เพือ่ใหเ้จา้พนกังานและประชาชนเตรยีมพรอ้มทีจ่ะปฏบิตัติามกฎหมายนัน้  หรอื 
เพื่อให้ทางราชการเองมีโอกาสตระเตรียมเครื่องมือ  เครื่องใช้  แบบพิมพ์  ฝึกหดัอบรม 
เจา้หน้าที่เพื่อปฏบิตัิการให้เป็นไปตามกฎหมายนัน้  ก าหนดเวลาใหใ้ช้กฎหมายในอนาคตน้ี 
อาจแยกออกไดเ้ป็น  ๓  กรณี  คอื 
 (๑)  ก าหนดเป็นวนัเดอืนปี  ใหใ้ชก้ฎหมายทีแ่น่นอนมาให ้ เช่น  พระราชบญัญตั ิ
ใหใ้ชป้ระมวลกฎหมายอาญา  พ.ศ. ๒๔๙๙  ก าหนดใหใ้ชป้ระมวลกฎหมายอาญาตัง้แต่วนัที่ 
๑  มกราคม  พ.ศ. ๒๕๐๐  เป็นตน้ไป  พระราชบญัญตัใิหใ้ชบ้ทบญัญตับิรรพ  ๕  แหง่ประมวล 
กฎหมายแพ่งและพาณิชย์  พ.ศ. ๒๔๗๗  ก าหนดให้ใช้บทบญัญตับิรรพ  ๕  ตัง้แต่วนัที่  ๑ 
ตุลาคม  พ.ศ. ๒๔๗๘  ซึ่งเป็นการใหเ้วลาเตรยีมตวักวา่  ๑  ปีทเีดยีว 
 (๒) ก าหนดใหใ้ชใ้นอนาคตโดยไม่ระบุเป็นวนัเดอืนปี  แต่ก าหนดเป็นระยะเวลา 
กี่วนั  กี่เดอืน  หลงัจากวนัที่ประกาศในราชกิจจานุเบกษาก็ได้  เช่น  พระราชบญัญตัิจราจร 



๑๓๔     การใช้บงัคบักฎหมาย 

ทางบก พ.ศ. ๒๕๒๒  ใหใ้ชบ้งัคบัเมือ่พน้ก าหนดเกา้สบิวนันับแต่ประกาศในราชกจิจานุเบกษา 
เป็นตน้ไป 
  (๓) การก าหนดใหใ้ช้ในอนาคต  โดยไม่ระบุวนัเดอืนปีหรอืระยะเวลาที่แน่นอน 
แต่ก าหนดไวก้วา้ง ๆ ว่าจะใหก้ฎหมายนัน้มผีลใชบ้งัคบัเมื่อไรจะประกาศออกมาเป็นกฎหมาย 
ระดบัรอง  เช่น  พระราชกฤษฎีกาหรอืกฎกระทรวง  จะก าหนดสถานที่และวนัใช้บงัคบัของ 
กฎหมายอีกครัง้หน่ึง  ทัง้น้ีเพื่อให้รฐับาลใช้ดุลพนิิจพิจารณาน ากฎหมายมาใช้ให้เหมาะสม 
แก่สภาพทอ้งที่  และใหเ้วลาแก่เจา้พนักงานของรฐับาลที่จะเตรยีมการไวใ้หเ้รยีบรอ้ย  ก่อนที ่
กฎหมายจะใช้บงัคบั  เช่น  พระราชบญัญัติการปฏิรูปที่ดินเพื่อเกษตรกรรม พ.ศ. ๒๕๑๘ 
ก าหนดว่าการด าเนินการปฏริปูที่ดนิเพื่อเกษตรกรรม  ใหต้ราเป็นพระราชกฤษฎีกา  เป็นต้น 
 
 ๒.๔ ให้ใช้ย้อนหลงัขึ้นไปก่อนวนัประกาศในราชกิจจานุเบกษา 
  การใช้กฎหมายที่มผีลย้อนหลงัไปบงัคบัการกระท าที่เกดิขึน้   ก่อนวนัประกาศ 
ในราชกจิจานุเบกษา  ซึ่งเรยีกโดยทัว่ ๆ ไปวา่กฎหมายยอ้นหลงั  ในทางปฏบิตัไิมค่่อยใช้วธิน้ีี 
เพราะโดยปกตกิฎหมายย่อมจะบญัญัติขึ้นเพื่อใช้บงัคบัในอนาคต  กล่าวคอื  กฎหมายจะใช ้
บงัคบัแก่กรณีที่เกิดขึ้นในอนาคตนับตัง้แต่วนัที่ประกาศใช้กฎหมายเป็นต้นไป  กฎหมายจะ 
ไม่บงัคบัแก่การกระท าที่เกิดขึ้นก่อนวนัใช้บงัคบัแห่งกฎหมาย  ทัง้น้ีเพราะมีหลกักฎหมาย 
ทัว่ไปว่า  “กฎหมายไม่มผีลยอ้นหลงั”  และตามหลกัการถอืว่าการออกกฎหมายใหม้ผีลบงัคบั 
ยอ้นหลงัไม่อาจท าไดเ้น่ืองจากไม่เป็นธรรมกบัผูก้ระท า  ซึ่งในขณะทีก่ระท านัน้ยงัไม่ทราบว่า 
การกระท าของตนเป็นการกระท าที่ผดิกฎหมายเพราะขณะนัน้ยงัไม่มกีฎหมายก าหนดว่าเป็น 
การกระท าความผดิ  ขณะนัน้ผูก้ระท าจงึมสีทิธทิีจ่ะกระท าไดอ้ยู่  การลงโทษหรอืตดัสทิธบิุคคล 
หน่ึงบุคคลใดส าหรบัการกระท า  ซึ่งขณะที่กระท านัน้ชอบดว้ยกฎหมาย  เป็นการสัน่สะเทอืน 
ความเป็นธรรม๑ ๔ ๖  หากผูก้ระท าไดรู้ว้่าการกระท านัน้จะเป็นการกระท าทีม่ชิอบดว้ยกฎหมาย 
กอ็าจจะไม่กระท า  เมื่อไม่รูใ้นขณะกระท าว่าการกระท านัน้จะผดิกฎหมาย  ผู้กระท าจงึอาจ 
ไมไ่ดต้ดัสนิใจอย่างถกูตอ้งในขณะกระท า 
 อย่างไรกต็าม  หลกัทีว่่ากฎหมายไม่มผีลยอ้นหลงักม็ขีอ้ยกเวน้เช่นกนั  ฉะนัน้ 
จงึมบีางกรณีทีม่กีารก าหนดใหก้ฎหมายมผีลยอ้นหลงัขึน้ไปก่อนประกาศในราชกจิจานุเบกษา 
ซึ่งการใช้กฎหมายย้อนหลงัมีกฎเกณฑ์จ าเพาะของกฎหมายแต่ละประเภทแต่ละลกัษณะ 

                                                           
 ๑ ๔ ๖C.K. Allen, Law in the Making (London : Oxford University Press,๑๙๖๔), pp.๔๖๔ - 
๔๖๕. 



หลกักฎหมายส าหรบันักรฐัประศาสนศาสตร ์            ๑๓๕ 
 -- 

 
 

บางลกัษณะใชก้ฎหมายยอ้นหลงัได้  บางลกัษณะใชไ้ม่ได ้ โดยตอ้งพจิารณาจากประเภทและ 
ลกัษณะของกฎหมายดงัต่อไปน้ี  
 (๑) กฎหมายอาญา  

 มหีลกัทัว่ไปในกฎหมายอาญาส าหรบัการรบัผดิของบุคคลว่าใหพ้จิารณา 
จากขณะที่กระท าการนัน้ว่า มกีฎหมายบญัญตัวิ่าการกระท านัน้เป็นความผิดหรอืไม่  หากม ี
กฎหมายบญัญตัวิ่าเป็นความผดิ จงึจะตอ้งรบัโทษ  และโทษนัน้กต็้องเป็นโทษที่บญัญตัไิวใ้น 
 
กฎหมายดว้ย  หลกัการรบัผดิในทางอาญาของบุคคลน้ีเป็นหลกัสากล ประเทศที่ตระหนักถึง 
ความเป็นธรรมและมีเหตุมผีล  จะเคร่งครดัในการใช้กฎหมายย้อนหลงั (Expost Facto)  มใิห ้
กระทบกระเทอืนหรอืเป็นไปในทางข่มเหงประชาชน  การคุม้ครองเช่นน้ีมบีญัญตัใินปฏญิญา 
สากลวา่ดว้ยสทิธมินุษยชนของสหประชาชาต๑ิ ๔ ๗  และในรฐัธรรมนูญของประเทศต่าง ๆ๑ ๔ ๘ 
  ในประเทศไทยเคยมกีารใชก้ฎหมายยอ้นหลงัทางอาญา  คอื  กรณีพระราช 
บญัญตัิอาชญากรสงคราม  พ.ศ. ๒๔๘๙  ซึ่งก าหนดให้ลงโทษการกระท าการเป็นอาชญากร 
สงครามไมว่า่การกระท านัน้จะเกดิขึน้ก่อนหรอืหลงัวนัใชพ้ระราชบญัญตั ิ โทษทีร่ะบุในพระราช 
บญัญตัอิาชญากรสงคราม  สงูถงึประหารชวีติ  จ าคกุตลอดชวีติ  หรอืจ าคกุไม่เกนิยีส่บิปี  และ 
ยงัก าหนดใหร้บิทรพัย์ของผูก้ระท าความผดิ  เพกิถอนสทิธอิอกเสยีงเลอืกตัง้สบิสองปีนับแต่ 
วนัพน้โทษ  พระราชบญัญตัฉิบบัน้ีออกมาภายหลงัสงครามโลกครัง้ทีส่องสิน้สุดลงแลว้  แต่ม ี
เจตนารมณ์จะใชบ้งัคบักบัการกระท าในระหว่างสงคราม  กล่าวกนัว่าทัง้น้ีเพื่อก าจดั  จอมพล 
ป. พบิูลสงคราม  ผูซ้ึ่งสนับสนุนญี่ปุ่ นในสงคราม  เมื่อญี่ปุ่ นเป็นผูแ้พส้งคราม  และกลายเป็น 
ศตัรผููเ้ขา้มารุกรานประเทศ  และผูท้ีเ่ขา้รว่มสงครามกจ็ะมคีวามผดิฐานเป็นอาชญากรสงคราม 
ตามพระราชบญัญตัน้ีิ  การบญัญตัิกฎหมายอาชญากรสงครามและด าเนินคดกีบัจอมพล ป. 
พบิูลสงคราม  เป็นการกระท าตามค าเรยีกรอ้งของสหรฐัอเมรกิา๑ ๔ ๙  เมื่อน าคดขีึน้สู่ศาลเพื่อให ้

                                                           
 ๑ ๔ ๗ดปูฏญิญาสากลว่าดว้ยสทิธมินุษยชน มาตรา ๑๑ อนุมาตรา ๒ 
 ๑ ๔ ๘เช่น  รฐัธรรมนูญของสหรฐัอเมรกิา มาตรา ๑ ขอ้ ๙ (๓), รฐัธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย  
พุทธศกัราช ๒๕๑๗ มาตรา ๓๑,  รฐัธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย  พุทธศกัราช ๒๕๒๑  มาตรา ๒๖,   
รฐัธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย พุทธศกัราช ๒๕๓๔ มาตรา ๒๖, รฐัธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย  
พุทธศกัราช ๒๕๔๐ มาตรา ๓๒ 
 ๑ ๔ ๙ดวูเิทศกรณีย,์  เหตุการณ์ทางการเมอืง ๔๓ ปีแห่งระบอบประชาธปิไตย  (กรุงเทพมหานคร 
:   
ส านกัพมิพร์วมการพมิพ,์ ๒๕๑๘), หน้า ๗๔๐ - ๗๙๑. 



๑๓๖     การใช้บงัคบักฎหมาย 

พจิารณาพพิากษาลงโทษจ าเลยตามพระราชบญัญตัอิาชญากรสงคราม  ศาลฎกีาไดพ้พิากษาว่า
พระราชบญัญตัอิาชญากรสงคราม  พ.ศ. ๒๔๘๘ เฉพาะทีบ่ญัญตัลิงโทษการกระท าก่อนวนัใช้
พระราชบญัญตั ิ ขดัต่อรฐัธรรมนูญและเป็นโมฆะ  การกระท าที่โจทก์ฟ้องจ าเลยในคดเีป็นการ
กระท าก่อนวนัที่ ๑๑ ตุลาคม  ๒๔๘๘ อนัเป็นวนัใช้พระราชบญัญตัอิาชญากรสงครามทัง้สิ้น
เมือ่บทบญัญตัทิีโ่จทกฟ้์องขอใหเ้อาความผดิกบัจ าเลยเป็นโมฆะแลว้  กไ็มม่ทีางลงโทษจ าเลยได้
จงึใหย้กฟ้องของโจทกเ์สยี  ปล่อยจ าเลยพน้ขอ้หาไป๑ ๕ ๐ 
 

 อกีกรณีหน่ึงของการใช้กฎหมายย้อนหลงัในประเทศไทย คอื ค าสัง่ของคณะ
ปฏริปูการปกครองแผ่นดนิ  ฉบบัที่  ๑  ประกาศในคนืวนัที่  ๖  ตุลาคม  ๒๕๑๙ ที่ก าหนดให้
ศาลทหารพจิารณาพพิากษาการกระท าความผดิทีเ่กดิขึน้ในวนัที่  ๖  ตุลาคม ๒๕๑๙  ก่อนทีจ่ะ
ประกาศค าสัง่น้ีดว้ย  ความผดิที่ระบุในบญัชีทา้ยค าสัง่คณะปฏริปูการปกครองแผ่นดนิฉบบัน้ี 
มหีลายลกัษณะ  และส่วนใหญ่เป็นความผดิที่มรีะวางโทษสูงถงึประหารชวีติ  เช่น  ความผดิ 
ต่อองคพ์ระมหากษตัรยิ์  พระราชนีิ  รชัทายาทและผูส้ าเรจ็ราชการแทนพระองค ์ ความผดิต่อ 
ความมัน่คงของรฐัภายในและภายนอกราชอาณาจกัร  ความผิดเกี่ยวกบัความสงบสุขของ 
ประชาชน  ความผดิเกี่ยวกบัการก่อใหเ้กดิภยนัตรายต่อประชาชน  ความผดิต่อชวีติ  เป็นต้น 
มฉิะนัน้ก็เป็นความผดิที่มรีะวางโทษสูงขนาดจ าคุกตลอดชีวติหรอืจ าคุกเป็นระยะเวลานาน  
สบิถึงยี่สบิปี  เช่น  ความผดิต่อความสมัพนัธไมตรกีบัต่างประเทศ  ความผดิเกี่ยวกบัเพศ 
ความผดิต่อร่างกาย  ความผดิเกี่ยวกบัทรพัย์  เป็นตน้  เน่ืองจากความผดิต่าง ๆ ทีค่ าสัง่ของ 
คณะปฏริปูการปกครองแผ่นดนิ  ก าหนดใหศ้าลทหารพจิารณาพพิากษาเป็นความผดิรา้ยแรง  
ดงันัน้  การใชก้ฎหมายยอ้นหลงัในกรณีเช่นน้ี  ยิง่เป็นการกระทบกระเทอืนต่อบุคคลอย่างยิง่ 
เพราะการก าหนดใหศ้าลทหารซึ่งเป็นศาลทหารในเวลาไม่ปกตพิจิารณาพพิากษาคดีหมายถงึ 
ว่าคดตี่าง ๆ เหล่านัน้ไม่อาจอุทธรณ์  ฎีกาค าพพิากษาของศาลทหารได้  และในระหว่างการ 
พจิารณาคด ี จ าเลยกไ็มม่สีทิธติ ัง้ทนายขึน้ต่อสูค้ดแีทนตนอกีดว้ย 
 ได้มกีารเรยีกร้องจากสื่อมวลชน  ประชาชน  และองค์กรระหว่างประเทศที่มี
หลกัการพทิกัษ์รกัษาสทิธมินุษยชนจากที่ต่าง ๆ ขอให้รฐับาลในขณะนัน้   ซึ่งได้เปลี่ยนจาก
รฐับาลคณะปฏิรูปมาเป็นรฐับาลของ พล.อ.เกรยีงศกัดิ ์ ชมะนันทน์  พจิารณาทบทวนค าสัง่
ของคณะปฏริปูการปกครองแผน่ดนิ  ฉบบัที ่ ๑  เสยีใหม ่ และในวนัที ่ ๑๖  กนัยายน  ๒๕๒๑
กไ็ดม้กีารออกพระราชบญัญตันิิรโทษกรรมแก่จ าเลยคด ี ๖  ตุลาคม  ๒๕๑๙  ในระหวา่งที่ศาล

                                                           
 ๑ ๕ ๐ค าพิพากษาศาลฎีกา  คดีอาชญากรสงครามที่  ๑/๒๔๘๙  อ้างถึงใน พิชญ์  รพิพันธุ์,  
ความรูเ้บือ้งตน้เกีย่วกบักฎหมายทัว่ไป, หน้า ๘๓. 
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ทหารยังพิจารณาคดีไม่เสร็จ  จ าเลยเหล่าน้ีถูกจองจ าอยู่เป็นเวลาเกือบ  ๒  ปี  จึงได้รบั
อสิรภาพ  บางคนเสยีสุขภาพถงึกบัล้มตาย  ภายหลงัที่ไดร้บัการปล่อยตวั  บางคนเจบ็เรือ้รงั
มาจนปัจจุบนัน้ี  กรณีน้ีเป็นเรื่องที่น่าคดิว่าทุกสิง่ทุกอย่างอนัเป็นความเสยีหายที่เกดิขึ้นมาน้ี
เป็นผลจากการใชก้ฎหมายยอ้นหลงัอย่างไมเ่ป็นธรรมนัน่เอง 
 การหา้มใชก้ฎหมายยอ้นหลงัในทางอาญาน้ี  ในประมวลกฎหมายอาญามาตรา  
๒  วรรคแรก  ได้บญัญตัิไว้ว่า  “บุคคลจกัต้องรบัโทษในทางอาญาต่อเมื่อได้กระท าการอนั
กฎหมายที่ใช้ในขณะกระท านัน้บญัญตัิเป็นความผดิและก าหนดโทษไว้  และโทษที่จะลงแก่
ผูก้ระท าความผดินัน้ตอ้งเป็นโทษทีบ่ญัญตัไิวใ้นกฎหมาย” 
 แตบ่างกรณีกฎหมายอาญากอ็าจมผีลยอ้นหลงัได ้ หากเป็นคณุแก่ผูก้ระท า  

ความผิดดงัที่บัญญัติไว้ในประมวลกฎหมายอาญา  มาตรา  ๒  วรรคสอง  ว่า  “ถ้าตาม
บทบญัญตัขิองกฎหมายทีบ่ญัญตัใินภายหลงั  การกระท าเช่นนัน้ไม่เป็นความผดิต่อไป  ใหผู้ท้ี่
ไดก้ระท าการนัน้พน้จากการเป็นผูก้ระท าความผดิ  และถา้ไดม้คี าพพิากษาถึงที่สุดใหล้งโทษ
แลว้  กใ็หถ้อืว่าผูน้ัน้ไม่เคยตอ้งค าพพิากษาว่าไดก้ระท าความผดินัน้  ถ้ารบัโทษอยู่  กใ็หก้าร
ลงโทษนัน้สิน้สดุลง” 
 และประมวลกฎหมายอาญา  มาตรา  ๓  บัญญัติว่า  “ถ้ากฎหมายที่ใช ้
ขณะกระท าความผดิแตกต่างกบักฎหมายทีใ่ชภ้ายหลงัการกระท าความผดิ  ใหใ้ชก้ฎหมายใน 
ส่วนที่เป็นคุณแก่ผู้กระท าความผดิ  ไม่ว่าในทางใด  เวน้แต่คดถีงึที่สุดแล้ว  แต่ในกรณีที่คด ี
ถงึทีส่ดุแลว้  ดงัต่อไปน้ี 
 ๑)  ถ้าผู้กระท าความผิดยังไม่ได้รบัโทษหรือก าลังรบัโทษอยู่  และโทษที ่
ก าหนดตามค าพพิากษาหนกักวา่โทษทีก่ าหนดตามกฎหมายทีบ่ญัญตัใินภายหลงั  เมือ่ส านวน
ความปรากฏแก่ศาล  หรอืเมื่อผู้กระท าความผิด  ผู้แทนโดยชอบธรรมของผู้นัน้  ผู้อนุบาล 
ของผู้นัน้หรอืพนักงานอยัการรอ้งขอ  ให้ศาลก าหนดโทษเสยีใหม่ตามกฎหมายที่บญัญตัิใน 
ภายหลงั  ในการทีศ่าลจะก าหนดโทษใหม่น้ี  ถา้ปรากฏว่าผูก้ระท าความผดิไดร้บัโทษมาบา้ง 
แลว้  เมื่อไดค้ านึงถงึโทษตามกฎหมายทีบ่ญัญตัใินภายหลงั  หากเหน็เป็นการสมควร  ศาลจะ 
ก าหนดโทษน้อยกวา่โทษขัน้ต ่าทีก่ฎหมายทีบ่ญัญตัใินภายหลงัก าหนดไว้  ถา้หากมกีไ็ด ้ หรอื 
ถา้เหน็ว่าโทษทีผู่ก้ระท าความผดิไดร้บัมาแลว้เป็นการเพยีงพอ  ศาลจะปล่อยผูก้ระท าความผดิ 
ไปกไ็ด ้
 ๒)  ถ้าศาลพิพากษาให้ประหารชีวิตผู้กระท าความผิด  และตามกฎหมาย 
ที่บญัญตัใินภายหลงั  โทษที่จะลงแก่ผูก้ระท าความผดิไม่ถงึประหารชวีติ  ให้งดการประหาร 

 



๑๓๘     การใช้บงัคบักฎหมาย 

ชวีติผูก้ระท าความผดิ และใหถ้อืว่าโทษประหารชวีติตามค าพพิากษาไดเ้ปลี่ยนเป็นโทษสูงสุด
ทีจ่ะพงึลงไดต้ามกฎหมายทีบ่ญัญตัใินภายหลงั” 
 สรุปเรื่องกฎหมายย้อนหลงัในทางอาญาได้ว่า  ห้ามใช้กฎหมายย้อนหลงัใน
กรณีที่เป็นโทษแก่ผูก้ระท า  ไม่ว่าเป็นกรณีที่ระบุใหก้ารกระท าที่ไม่เคยมกีฎหมายระบุว่าเป็น
ความผดิใหก้ลายเป็นความผดิ  หรอืการระบุที่มโีทษของการกระท าใหห้นักขึ้นจากโทษของ
กฎหมายที่ระบุขณะกระท าความผดิกต็าม  แต่ในกรณีที่จะย้อนหลงัแล้วเป็นคุณแก่ผู้กระท า
ความผดิแลว้ไม่หา้ม  เพื่อใหไ้ดร้บัความยุตธิรรมกนัทัว่หน้า  ไม่วา่กรณียกเลกิวา่การกระท าใด
ไม่เป็นความผดิอกีต่อไป  หรอืลดโทษใหน้้อยลงกต็าม  หากจะใหอ้ภยัหรอืลดหย่อนกนัแลว้ก็
ควรจะใหอ้ภยัหรอืลดหย่อนแก่การกระท าความผดิทัง้หมด  ไม่ว่าไดเ้กดิขึน้แลว้หรอืจะเกดิขึน้
ต่อไปเพื่อเป็นมาตรฐานเดยีวกนั  ดงัจะเหน็ไดจ้ากกรณีทีป่ระมวลกฎหมายวธิพีจิารณาความ 
อาญา  บญัญตัไิวใ้นมาตรา ๓๙ (๕)  ว่า  “สทิธนิ าคดอีาญามาฟ้องย่อมระงบัไปเมื่อมกีฎหมาย 
ออกใชภ้ายหลงัการกระท าผดิยกเลกิความผดินัน้”  ซึ่งหมายความวา่  ขณะทีก่ระท ามกีฎหมาย 
ระบุว่าเป็นความผดิ  แต่ยงัมทินัฟ้องคด ี เมื่อมกีฎหมายออกมาใหม่ว่าการกระท านัน้ไม่เป็น 
ความผดิ  กไ็ม่อาจฟ้องคดนีัน้ได ้ เป็นการใช้กฎหมายย้อนหลงัเป็นคุณแก่ผู้กระท าความผดิ 
   (๒) กฎหมายแพ่งและพาณิชย ์  
  ในดา้นของกฎหมายแพง่และพาณิชย์กม็หีลกัการทีไ่มใ่ชก้ฎหมายยอ้นหลงั 
(Retrospective)  ด้วยเช่นกนั  เพราะกระทบกระเทอืนสทิธิและหน้าที่ท ัง้หลายของบุคคลซึ่ง 
ก่อนประกาศใชก้ฎหมาย  เหตุการณ์หรอืเงื่อนไขเช่นนัน้  ไม่อาจน ามาใช้กบักรณีของผูน้ัน้ได ้
ดงันัน้  การใช้กฎหมายย้อนหลงัจงึไม่อาจใช้ไปในทางที่จะกระทบกระเทอืนสทิธหิรอืหน้ีของ 
บุคคลเป็นทีเ่ขา้ใจกนัว่ากฎหมายทุกฉบบัที่ยกเลกิสทิธหิรอืท าใหส้ทิธทิี่มอียู่เดมิทีไ่ดม้าภายใต้ 
กฎหมายทีม่อียู่เสยีหาย  หรอืก่อใหเ้กดิหน้ีขึน้ใหม่  หรอืก าหนดหน้าทีข่ ึน้ใหมห่รอืเพิม่เงือ่นไข 
ของขอ้ตกลงประกอบการ  หรอืขอ้พจิารณาใด ๆ ที่ได้ท ามาแล้ว  ต้องไม่มผีลไปใช้ย้อนหลงั 
ส าหรบักจิการต่าง ๆ ก่อนกฎหมายออกมาบงัคบั๑ ๕ ๑ 
 (๓) กฎหมายวิธีพิจารณาความ   
  หลกัการใช้กฎหมายย้อนหลงัในทางอาญาที่ห้ามใช้กฎหมายย้อนหลัง 
ในทางที่เป็นโทษแก่บุคคลไม่ว่าจะเป็นการลงโทษการกระท าที่ไม่เป็นความผดิให้กลายเป็น 
ความผดิหรอืเพิม่โทษใหสู้งขึ้นกว่าเดมิกต็าม  หรอืในทางแพ่งซึ่งจ ากดัว่าจะใช้ไปในทางที่ให้ 
สทิธหิรอืหน้ีที่มอียู่เสยีหายไม่ไดน้ัน้  มขีอ้ยกเวน้ว่า  ถ้าเป็นเรื่องกฎหมายวธิพีจิารณาความ 

                                                           
 ๑ ๕ ๑C. K.  Allen,  Law in the Making, pp. ๔๖๔ - ๔๖๕.  
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แลว้ใหใ้ชไ้ด ้ กล่าวคอื  การแกไ้ขเปลี่ยนแปลงกฎหมายเกี่ยวกบัวธิพีจิารณาความ  ไม่จ าตอ้ง
จ ากดัอยู่แต่คดทีี่เกดิขึ้นในอนาคตเท่านัน้  ทว่าสามารถใช้กบัการกระท าความผดิที่ไดเ้กดิขึ้น
แล้วก่อนประกาศใช้กฎหมายกไ็ด ้ เพราะไม่ก่อใหเ้กดิปัญหาใด ๆ ที่จะกระทบกระเทอืนสทิธิ
ของบุคคลทีเ่ป็นคูค่วามในทางไดเ้ปรยีบหรอืเสยีเปรยีบกนั๑ ๕ ๒ 
 กฎหมายวธิพีจิารณาความน้ี  รวมทัง้กฎหมายที่ว่าด้วยระเบียบขอ้บงัคบัของ
ศาล  (Law of Court Organization)  หรอืพระธรรมนูญศาลยุติธรรมของไทย  กฎหมายวิธี
พจิารณาความแพง่  กฎหมายวธิพีจิารณาความอาญาทัง้หลายดว้ย 
 กล่าวกนัว่ากฎหมายวิธีพิจารณาความไม่กระทบกระเทือนสิทธิของคู่ความ
ในทางทีท่ าใหไ้ดเ้ปรยีบเสยีเปรยีบกนั  เพราะกฎหมายวธิพีจิารณาความเป็นหลกัเกณฑ์ทีว่าง
ไวส้ าหรบัทุกคนทีเ่กี่ยวขอ้งกบัคดทีางแพ่งหรอือาญา  การเปลี่ยนแปลงระเบยีบ  ไม่ว่าจะเป็น
ระเบยีบขอ้บงัคบัของศาลและผูพ้พิากษาในการพจิารณาพพิากษาคด ี หรอืระเบยีบกฎเกณฑ์
เกี่ยวกบัการสบืสวน  สอบสวน  จบักุม  การฟ้องคด ี การพจิารณาพพิากษา  และการบงัคบั
คดีทางอาญา  หรือการใช้สิทธิทางศาลของบุคคลในทางแพ่ง  การสืบพยานหลกัฐาน  วิธี
พจิารณาพพิากษาและการบงัคบัคดทีางแพ่งเป็นการก าหนดใหทุ้กคนทีเ่กี่ยวขอ้งกบัคดปีฏบิตัิ
เหมือนกนัจึงไม่มีการเหลื่อมล ้า๑ ๕ ๓  เช่น  ในวนัที่การกระท าความผดิเกิดขึ้น  กฎหมายวธิี
พิจารณาความอาญาระบุว่า  พนักงานสอบสวนคดีอาญา  ได้แก่  พนักงานฝ่ายปกครอง  
ต่อมามีการแก้ไขกฎหมายว่า  พนักงานสอบสวนเปลี่ยนไปเป็นต ารวจ  เมื่อมีการจบักุม
ผูก้ระท าความผดิมาหลงัจากที่ใชก้ฎหมายใหม่แลว้  แมว้่าการกระท าความผดิจะเกดิขึ้นก่อน
กฎหมายใหม่ประกาศใชก้ต็าม  สามารถใชก้ฎหมายยอ้นหลงัได ้ คอื  พนักงานสอบสวน  ใน
กรณีนี้กค็อืต ารวจ 
 กรณีของค าสัง่ของคณะปฏริปูการปกครองแผน่ดนิ  ฉบบัที ่ ๑  ทีป่ระกาศในคนื
วนัที ่ ๖  ตุลาคม  ๒๕๑๙  แต่ไดก้ าหนดใหศ้าลทหารพจิารณาพพิากษาการกระท าความผดิที่
เกดิขึน้ในวนัที่  ๖  ตุลาคม  ๒๕๑๙  ก่อนทีจ่ะประกาศค าสัง่น้ีดว้ย  แมจ้ะมองว่าเป็นเรื่องของ
กฎหมายวธิีพิจารณาความ  แต่ก็เป็นการใช้กฎหมายย้อนหลงัที่ขดัต่อมนุษยธรรม  ขดัต่อ
ความมเีหตุมผีล  และเป็นการใชก้ฎหมายยอ้นหลงัทีเ่ป็นการกระทบกระเทอืนต่อบุคคลอย่างยิง่
ดงัทีไ่ดก้ล่าวมาแลว้ 

                                                           
 ๑ ๕ ๒พชิญ ์ รพพินัธุ,์  ความรูเ้บือ้งตน้เกีย่วกบักฎหมายทัว่ไป, หน้า ๘๗. 
 ๑ ๕ ๓เรื่องเดยีวกนั, หน้า ๘๗ - ๘๘. 



๑๔๐     การใช้บงัคบักฎหมาย 

  (๔) กฎหมายเก่ียวกบัความสงบเรียบร้อยหรือศีลธรรมอนัดีของประชาชน 
หรือกฎหมายท่ีเก่ียวกับความปลอดภัยของรฐั   (Law concerning on Public Order or 
Good Moral or State Security)                                                        
 บทกฎหมายที่เกี่ยวกบัความสงบเรียบรอ้ยหรอืศลีธรรมอนัดขีองประชาชน 
มไิดม้บีญัญตัอิยู่แต่ในประมวลกฎหมายอาญา  และบางมาตราในประมวลกฎหมายแพ่งและ 
พาณิชย์เทา่นัน้  แต่อาจมอียู่ในกฎหมายอื่น ๆ อกี  เช่น  กฎหมายปกครอง  กฎหมายการคลงั 
และกฎหมายเกี่ยวกบัการภาษีอากร  ซึ่งกฎหมายที่เกี่ยวกบัความสงบเรยีบร้อยหรอืศลีธรรม 
อนัดขีองประชาชนเหล่าน้ีเป็นเรื่องเกี่ยวกบัผลประโยชน์ของประเทศหรอืเกี่ยวกบัการคุม้ครอง  
ความปลอดภยัหรอืส่วนไดเ้สยีของประชาชน  หรอืเป็นเรื่องที่ขดัต่อความรูส้กึอนัดขีองบุคคล 
ทัว่ไป  ย่อมใช้บงัคบัได้ทนัที  คอืมผีลย้อนหลงั  แม้ในบางกรณีอาจจะกระทบกระเทอืนต่อ 
ประโยชน์ของเอกชนบา้ง  กจ็ าเป็นตอ้งใหเ้สยีสละเพือ่สว่นรวม  เช่น  การออกกฎหมายเปลีย่น 
แปลงพกิดัอตัราศุลกากรเกี่ยวกบัของที่น าเขา้มาในราชอาณาจกัร  ซึ่งใหใ้ชบ้งัคบัทนัท ี โดยม ี
ผลย้อนหลงัไปถึงบรรดาสนิคา้ที่ส ัง่ไว้ก่อน  แต่ส่งมาถึงภายหลงัวนัประกาศใช้กฎหมายใหม ่
 
จะตอ้งเสยีอากรตามอตัราทีบ่ญัญตัไิวใ้นกฎหมายใหม ่ เป็นตน้๑ ๕ ๔ 
 การอ้างความสงบเรยีบร้อยหรือศีลธรรมอนัดีของประชาชน  หรอืความ 
ปลอดภยัของรฐัที่ใช้ในกรณีกฎหมายย้อนหลงัน้ี  รฐัเสี่ยงมากต่อการที่จะถูกวพิากษ์วจิารณ์ 
จากประชาชน  ผูร้า่งกฎหมายยอ้นหลงัตอ้งตระหนักในเหตุผลและค านึงถงึผลประโยชน์ที่มใิช่ 
เป็นผลประโยชน์ที่เกิดเฉพาะหน้าเท่านัน้   แต่จะต้องค านึงถึงผลเสยีในระยะยาวด้วย  รฐัที ่
ชาญฉลาดจะไม่เหน็แก่ประโยชน์เฉพาะหน้าหรอืความสะดวกรวดเรว็เทา่นัน้  ความคดิเหน็ของ 
ประชาชนและผลประโยชน์ในระยะยาวจะตอ้งน ามาพจิารณาด้วย  การออกกฎหมายยอ้นหลงั 
ตามอ าเภอใจอย่างไม่เป็นประชาธิปไตย  และขดัต่อความรู้สกึในความชอบธรรมทัว่ไปของ 
ประชาชนนัน้จะน ามาซึ่งความคดิต่อตา้นไดต้่อไป  โดยเฉพาะในกรณีที่กฎหมายย้อนหลงันัน้ 
ไปก าหนดความเสยีหายที่มคิวรเกิดขึ้น  หรอืยงัมองไม่เหน็ของปัจเจกชนทัง้หลาย๑ ๕ ๕  เช่น 
รฐับาลสัง่เกบ็และท าลายหนังสอืวชิาการทีเ่กี่ยวกบัปรชัญาความคดิหรอืลทัธเิศรษฐกจิการเมอืง 
โดยใหเ้หตุผลว่าก่อใหเ้กิดความไม่สงบเรยีบรอ้ยหรอืความไม่ปลอดภยัมัน่คงของรฐั  โดยใช ้
กฎหมายยอ้นหลงักบัหนงัสอืทีอ่อกมาในขณะทีไ่ม่มกีฎหมายหา้ม  เช่นน้ีจะก่อใหเ้กดิความคดิ 

                                                           
 ๑ ๕ ๔พชิญ ์ รพพินัธุ,์ ความรูเ้บือ้งตน้เกีย่วกบักฎหมายทัว่ไป, หน้า ๘๙. 
 ๑ ๕ ๕C. K. Allen,  Law in the Making, pp. ๔๖๔ - ๔๖๕.  



หลกักฎหมายส าหรบันักรฐัประศาสนศาสตร ์            ๑๔๑ 
 -- 

 
 

คดัคา้นไดว้่าไม่ชอบดว้ยเหตุผลและไม่เป็นธรรม  แมจ้ะอา้งเอาความชอบธรรมจากความสงบ 
เรยีบรอ้ยกต็าม 
 (๕)   การออกกฎหมายใหม่เพ่ือตีความกฎหมายเก่า 
 กฎหมายใหม่ที่ออกมาเพื่อให้ความหมาย  อธิบาย  ขยายความหรอืที่เรยีก 
วา่ตคีวามกฎหมายเก่าทีอ่อกมาแลว้  อาจใชย้อ้นหลงัไปบงัคบักบัการกระท าทีเ่กดิขึน้ก่อนการ 
ออกกฎหมายตคีวามได้  เพราะถอืว่ากฎหมายใหม่นัน้สบืเน่ืองมาจากกฎหมายเก่า  มตี้นตอ 
อยู่แลว้เพยีงแต่อธบิายความหมายใหเ้ป็นทีเ่ขา้ใจชดัเจนขึน้เทา่นัน้  มไิดเ้ป็นการออกกฎเกณฑ ์
มาใหม่แต่อย่างใด  ดงันัน้  การใหค้ าอธบิายกฎหมายเก่าน้ีจะมไิดก้ระทบกระเทอืนสทิธิของ 
ผูใ้ดตามกฎหมายเดมิ 
 ในทางปฏิบตัิ  ประเทศไทยจะออกกฎหมายมาแก้ไขเพิ่มเติมกฎหมายเดิม 
หรอืยกเลิกกฎหมายเดมิทัง้ฉบบั  แล้วบญัญตัิกฎหมายใหม่ขึ้นมาแทน  โดยไม่เคยใช้ชื่อว่า 
“พระราชบญัญตัติีความกฎหมาย”  แต่อย่างใด  แต่การออกกฎหมายตีความกฎหมายเก่าน้ี   
อาจจะท าให้มกีารเข้าใจสบัสนกบัการตีความกฎหมายที่มอียู่แล้ว  โดยไม่ได้ออกกฎหมาย 
มาใหม่  การตคีวามท าโดยผูใ้ชก้ฎหมายทีเ่กดิปัญหาคลุมเครอืขึน้มาว่ากฎหมายที่ใช้อยู่นัน้ม ี
ความหมายทีช่ดัเจนอย่างไร  การตคีวามกฎหมายโดยผูใ้ชก้ฎหมายมกีฎเกณฑท์ีเ่ป็นแนวทาง 
วา่จะกระท าไดเ้พยีงไรแคไ่หน  ซึ่งจะไดก้ล่าวถงึในบทที ่ ๘  เรือ่งการตคีวามกฎหมาย 
 ตัวอย่างของการออกกฎหมายใหม่เพื่อตีความกฎหมายเก่า   เช่น  เดิมม ี
กฎหมายก าหนดใหเ้กบ็ภาษสีนิคา้ฟุ่มเฟือย  หน่ึงรอ้ยเปอรเ์ซน็ตข์องราคาสนิคา้ทีส่ ัง่เขา้  ต่อมา 
มกีฎหมายออกมาตคีวามกฎหมายเก่าวา่สนิค้าฟุ่มเฟือยไดแ้ก่อะไรบา้ง  และมกีารระบุชดัเจน 
ถงึชนิดของสนิคา้ต่าง ๆ  กรณีน้ี  แม้การสัง่สนิคา้จะได้กระท าก่อนกฎหมายตีความบญัญตัิ 
ออกมาก็สามารถใช้กฎหมายใหม่ที่ตีความสินค้าฟุ่มเฟือยเพื่อเก็บภาษีสินค้าที่เข้ามาใน 
ประเทศได ้
 
๓.  สถานท่ีใช้กฎหมาย  
 ในเรื่องสถานที่ใช้บงัคบักฎหมายน้ีมหีลกัว่า  “กฎหมายไทยย่อมใช้บงัคบัเฉพาะแต่ 
ในราชอาณาจกัร”  หมายความว่า  ใหใ้ชก้ฎหมายบงัคบัแก่การกระท าหรอืเหตุการณ์ทีเ่กดิขึ้น 
ภายในราชอาณาจกัรซึ่งเป็นการแสดง  “หลกัดนิแดน”๑ ๕ ๖  การใชบ้งัคบัในราชอาณาจกัรน้ี  ถา้ 

                                                           
 ๑ ๕ ๖หยุด  แสงอุทยั,  ความรูเ้บือ้งตน้เกีย่วกบักฎหมายทัว่ไป  (กรุงเทพมหานคร :  โรงพมิพแ์ละ 
ท าปกเจรญิผล, ๒๕๓๕), หน้า ๗๘. 



๑๔๒     การใช้บงัคบักฎหมาย 

ไม่มีบทบัญญัติก าหนดสถานที่ ใช้ไว้เป็นอย่างอื่น   กฎหมายนั ้นต้องใช้บังคับได้ทัว่
ราชอาณาจกัรนอกจากน้ี  ยงัมขีอ้ยกเวน้หลกัดนิแดน  คอื  ใหใ้ช้บงัคบักฎหมายไทยแก่การ
กระท าหรอืเหตุการณ์ที่เกดิขึ้นนอกราชอาณาจกัรได้  สถานที่ใชก้ฎหมายจงึแยกพจิารณาได้
ดงันี้ 
 ๓.๑  กฎหมายใช้บงัคบัทัว่ราชอาณาจกัร  
 เมื่อมกีารประกาศใช้กฎหมายใดแล้ว  ถ้าไม่มบีทบญัญตักิ าหนดสถานที่ใช้ไว้
เป็นอย่างอื่น  กฎหมายนัน้ตอ้งใชบ้งัคบัไดท้ัว่ราชอาณาจกัรไทย  
 ค าวา่  “ราชอาณาจกัร”  (Royal Kingdom)  ในทีน้ี่หมายถงึ 
 (๑)  พืน้ดนิในประเทศไทย  (รวมถงึแมน่ ้า  ล าคลอง  บงึ  ทะเลสาบดว้ย)  
 (๒) ทะเลอนัเป็นอ่าวไทย  ตามพระราชบญัญตักิ าหนดเขตจงัหวดัในอ่าวไทย
ตอนใน พ.ศ. ๒๕๒๐  
 (๓)  ทะเลอนัหา่งจากฝัง่ทีเ่ป็นดนิแดนของประเทศไทย  ไมเ่กนิ  ๑๒  ไมลท์ะเล
 (๔)  พืน้อากาศเหนือพืน้ทีต่ามขอ้  (๑)  (๒)  และ  (๓)  
 นอกจากน้ีประมวลกฎหมายอาญา  มาตรา  ๔  บญัญตัใิหก้ารกระท าความผดิใน
เรือไทยหรืออากาศยานไทยไม่ว่าอยู่  ณ  ที่ ใด   ให้ถือว่าเป็นการกระท าความผิดใน
ราชอาณาจกัร 

รวมทัง้การกระท าความผดิในสถานฑูตไทยในต่างประเทศที่ผู้กระท าหรอืผู้เสยีหาย
เป็นคนไทยก็ให้ถือว่าเป็นการกระท าความผิดที่อยู่ใต้บงัคบัของกฎหมายไทยด้วยแต่มิได้
หมายความว่าสถานฑูตไทยในต่างประเทศเป็นราชอาณาจกัร  เพราะถ้าเป็นกรณีที่ผูก้ระท า
ความผดิหรอืผูเ้สยีหายมใิช่คนไทย  การกระท านัน้กม็ไิดอ้ยู่ภายใตบ้งัคบักฎหมายไทยแต่อย่าง
ใด๑ ๕ ๗ 
  
 ๓.๒   กฎหมายใช้บงัคบัเฉพาะท้องท่ีบางส่วนในราชอาณาจกัร 
  กฎหมายบางฉบบั มคีวามมุ่งหมายเพื่อใชบ้งัคบัเฉพาะเขตทอ้งทีใ่ดทอ้งที่หน่ึง
ภายในราชอาณาจกัร  เช่น  กฎหมายเกี่ยวกบัระเบยีบบรหิารราชการส่วนทอ้งถิน่  จะใชบ้งัคบั
เฉพาะภายในทอ้งถิน่นัน้ ๆ หรอืบทบญัญตัขิองพระราชบญัญตัวิ่าดว้ยการใชก้ฎหมายอสิลาม
ในเขตจงัหวดัปัตตานี  นราธวิาส  ยะลา  สตูล  พ.ศ. ๒๔๙๘  ก าหนดวา่ในการวนิิจฉยัคดแีพ่ง

                                                           
 ๑ ๕ ๗ดู เกียรติขจร  วัจนะสวัสดิ,์  ค าอธิบายกฎหมายอาญา ภาค ๑  (กรุงเทพมหานคร  :  
ส านกัพมิพม์หาวทิยาลยัธรรมศาสตร,์ ๒๕๓๘), หน้า ๓๒ - ๓๔. 



หลกักฎหมายส าหรบันักรฐัประศาสนศาสตร ์            ๑๔๓ 
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เกี่ยวกบัเรื่องครอบครวัและมรดกของคู่ความที่นับถือศาสนาอิสลามของศาลชัน้ต้นในเขต  
จงัหวดัปัตตานี  นราธวิาส  ยะลา  และสตูล  ใหใ้ชก้ฎหมายอสิลามว่าดว้ยครอบครวัและมรดก 
แทนประมวลกฎหมายแพง่และพาณิชย ์ เป็นตน้ 
  

 ๓.๓ กฎหมายใช้บงัคบัถึงการกระท าท่ีเกิดขึน้นอกราชอาณาจกัร  
 กฎหมายอาจใชบ้งัคบัถงึการกระท า หรอืเหตุการณ์ทีเ่กดิขึน้นอกราชอาณาจกัร 
ได ้ซึ่งนับเป็นขอ้ยกเวน้ของหลกัที่วา่  “กฎหมายย่อมใชบ้งัคบัเฉพาะในราชอาณาจกัร”  การใช ้
กฎหมายนอกราชอาณาจกัรในปัจจุบนัน้ีม ี ๒  กรณี  คอื  
 (๑) ทางแพ่ง 
  มพีระราชบญัญตัิว่าด้วยการขดักนัแห่งกฎหมาย  พุทธศกัราช  ๒๔๘๑
บญัญตัหิลกัเกณฑเ์กีย่วกบัคดทีีม่ขีอ้เทจ็จรงิพวัพนักบัต่างประเทศในทางแพง่  กล่าวคอื  อาจมี
การกระท าทัง้หมดหรอืบางสว่นเกดิขึน้นอกประเทศ  เช่น  การสมรสในต่างประเทศ  ทรพัยส์นิ
ที่พพิาทกนัอยู่ในต่างประเทศ  การท าสญัญาในต่างประเทศ  ในกรณีเหล่าน้ีมปัีญหาว่าจะใช้
กฎหมายไทยหรอืกฎหมายต่างประเทศบงัคบัไดเ้พยีงใด  ฉะนัน้จงึมหีลายกรณีทีก่ฎหมายฉบบั
น้ีใหใ้ชก้ฎหมายไทยบงัคบัแก่การกระท าภายนอกราชอาณาจกัร  เช่น  ความสามารถในการมี
สทิธแิละการใช้สทิธบิางประการของคนไทยในต่างประเทศต้องถอืหลกัเกณฑ์ที่ก าหนดไวใ้น
กฎหมายไทย  เช่น  การสมรสระหวา่งคนไทยกบัคนไทยหรอืคนไทยกบัคนต่างดา้ว  ซึ่งกระท า
ในต่างประเทศตามแบบทีก่ฎหมายไทยก าหนดไว ้ ย่อมสมบรูณ์ตามกฎหมายไทย  เป็นตน้  

 (๒)  ทางอาญา 
 ตามประมวลกฎหมายอาญา  มบีทบญัญตัริะบุถงึความผดิบางประเภททีก่ระท า
นอกราชอาณาจกัร  แต่อาจถูกลงโทษในราชอาณาจกัรได ้ โดยถอืว่าเป็นการกระท าความผดิ
ในราชอาณาจกัร  ซึ่งไดแ้ก่กรณีดงันี้ 
 (๑) การกระท าผดิในเรอืหรอือากาศยานไทย๑ ๕ ๘ 
  (๒) การกระท าความผิดบางส่วนนอกราชอาณาจกัร  และบางส่วนใน
ราชอาณาจกัร๑ ๕ ๙ 
  (๓) ผลแหง่การกระท าเกดิในราชอาณาจกัร๑ ๖ ๐ 

                                                           
 ๑ ๕ ๘ดปูระมวลกฎหมายอาญา มาตรา ๔ วรรคสอง 
 ๑ ๕ ๙ดปูระมวลกฎหมายอาญา มาตรา ๕ วรรคแรก 
 ๑ ๖ ๐ดปูระมวลกฎหมายอาญา มาตรา ๕ วรรคแรก 



๑๔๔     การใช้บงัคบักฎหมาย 

  (๔) ผลของการกระท าจะเกิดในราชอาณาจกัร  แต่การตระเตรยีมหรอื 
พยายามกระท าการนัน้เกดิขึน้นอกราชอาณาจกัร๑ ๖ ๑ 
 (๕) ตวัการ  ผูใ้ช ้ ผูส้นบัสนุน  ไดก้ระท าความผดินอกราชอาณาจกัร  แต่ 
ความผดิไดก้ระท าในราชอาณาจกัร  หรอืนอกราชอาณาจกัร  แต่ถอืวา่เป็นการกระท าความผดิ 
ในราชอาณาจกัร๑ ๖ ๒ 
 (๖) การกระท าความผดิบางประเภท  ดงัทีบ่ญัญตัไิวใ้นประมวลกฎหมาย 
อาญา  มาตรา  ๗  เช่น  ความผดิต่อความมัน่คงของรฐัภายนอกราชอาณาจกัร  ความผิด 
เกี่ยวกบัการปลอมและการแปลงบางมาตรา  ความผดิฐานชงิทรพัยแ์ละฐานปลน้ทรพัย์  ซึ่งได ้
กระท าในทะเลหลวง๑ ๖ ๓  
 (๗) การกระท าความผดิที่ผูก้ระท าเป็นคนไทย   หรอืผูก้ระท าเป็นคนต่าง
ด้าว  แต่คนไทยหรอืรฐับาลไทยเป็นผู้เสียหาย  ดงัที่บญัญัติไว้ในประมวลกฎหมายอาญา
มาตรา  ๘๑ ๖ ๔ 
 (๘)  การกระท าผิดของเจ้าพนักงานของรฐับาลไทย  ในความผิดตามที่
บญัญตัไิวใ้นประมวลกฎหมายอาญา  มาตรา  ๑๔๗ - ๑๖๖  และมาตรา  ๒๐๐ - ๒๐๕๑ ๖ ๕  
๔.  บคุคลท่ีกฎหมายใช้บงัคบั  
 บุคคลทีก่ฎหมายใชบ้งัคบั  เป็นไปตาม  “หลกัดนิแดน”  เช่นกนั  กล่าวคอื  กฎหมาย
ไทยที่ตราออกมาใชบ้งัคบัในประเทศไทย  ย่อมใช้บงัคบัแก่บุคคลทุกคนทีอ่าศยัอยู่ในประเทศ
ไทย  ไม่ว่าผูน้ัน้จะเป็นคนไทยหรอืคนต่างดา้วเพราะถอืว่าทุกคนทีอ่ยู่ในประเทศไทยย่อมตอ้ง
ปฏบิตัติามกฎหมายไทย  แต่มขีอ้ยกเวน้ทีก่ฎหมายอาจไม่ใช้บงัคบัแก่บุคคลบางประเภทกไ็ด้
ซึ่งจะตอ้งมกีฎหมายก าหนดไวโ้ดยชดัแจง้  กฎหมายทีย่กเวน้น้ีไดแ้ก่  
 ๑) ยกเว้นตามกฎหมายไทย   
 กฎหมายของประเทศไทยไดย้กเวน้ไมใ่ชบ้งัคบัแก่บุคคลต่อไปน้ี 
 (๑) พระมหากษตัรยิ ์
  รฐัธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย  ก าหนดยกเว้นมใิห้ใช้กฎหมายบงัคบัแก่
พระมหากษตัรยิ ์ เพราะถอืวา่พระมหากษตัรยิท์รงด ารงอยู่ในฐานะอนัเป็นทีเ่คารพสกัการะผูใ้ด

                                                           
 ๑ ๖ ๑ดปูระมวลกฎหมายอาญา มาตรา ๕ วรรคสอง 
 ๑ ๖ ๒ดปูระมวลกฎหมายอาญา มาตรา ๖ 
 ๑ ๖ ๓ดปูระมวลกฎหมายอาญา มาตรา ๗ 
 ๑ ๖ ๔ดปูระมวลกฎหมายอาญา มาตรา ๘ 
 ๑ ๖ ๕ดปูระมวลกฎหมายอาญา มาตรา ๙ 



หลกักฎหมายส าหรบันักรฐัประศาสนศาสตร ์            ๑๔๕ 
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จะล่วงละเมิดมิได้  ทัง้น้ี  เป็นไปตามหลกัการอนัเป็นสากลนิยมที่ว่าพระองค์ไม่ทรงอยู่ใน 
ฐานะซึ่งอาจกระท าผดิได ้ ผูใ้ดจะฟ้องรอ้งพระมหากษตัรยิ์ไม่วา่ทางแพ่งหรอือาญาใด ๆ ไม่ได้ 
ทัง้สิ้น  อย่างไรก็ดี  ที่มีหลกัการเช่นน้ีเป็นสากลนิยม  ก็เพราะพระมหากษัตรยิ์ในระบอบ 
ประชาธปิไตย  เช่นในประเทศไทยน้ี  มกีฎหมายบญัญตัไิวใ้หม้บีุคคลที่รบัผดิชอบลงนามรบั 
สนองพระบรมราชโองการอยู่แลว้ในหลายกรณีดว้ยกนั๑ ๖ ๖  
 (๒) สมาชกิวุฒสิภา  สมาชกิสภาผูแ้ทนราษฎร  รฐัมนตร ี กรรมาธกิารและบุคคล 
ที่ประธานสภาฯ  อนุญาตใหแ้ถลงข้อเทจ็จรงิในสภาฯ  ตลอดจนบุคคลผู้ด าเนินการถ่ายทอด 
การประชุมสภาทางวทิยุกระจายเสยีงหรอืวทิยุโทรทศัน์  ผูพ้มิพ์  และผูโ้ฆษณารายงานการ 
ประชุมตามขอ้บงัคบัของสภาฯ 
 บทบญัญตัขิองกฎหมายรฐัธรรมนูญไดใ้หค้วามคุม้ครองสมาชกิรฐัสภามใิห้ 
ถูกฟ้องรอ้งในทางใด ๆ ในการใหถ้อ้ยค า  แถลงขอ้เทจ็จรงิหรอืแสดงความคดิเห็นในทีป่ระชุม
ตลอดจนบุคคลผูด้ าเนินการถ่ายทอดการประชุมสภาทางวทิยุกระจายเสยีงหรอืวทิยุโทรทศัน์ 
ผูพ้มิพแ์ละผูโ้ฆษณารายงานการประชุมสภากไ็ดร้บัความคุม้ครองดว้ยโดยถอืเป็นเอกสทิธิโ์ดย 
เดด็ขาด  ผู้ใดจะน าไปฟ้องรอ้งว่าเป็นความผดิอาญา  ความผดิวนิัย  หรอืความผดิทางแพ่ง
มไิดเ้วน้แต่การประชุมนัน้มกีารถ่ายทอดทางวทิยุกระจายเสยีงหรอืวทิยุโทรทศัน์  หากถอ้ยค าที่
กล่าวในทีป่ระชุมไปปรากฏนอกบรเิวณรฐัสภา  และการกล่าวถอ้ยค านัน้มลีกัษณะเป็นความผดิ
ทางอาญา  หรอืละเมิดสิทธิในทางแพ่งต่อบุคคลอื่น  ซึ่งมิใช่รฐัมนตรหีรอืสมาชิกแห่งสภา
นัน้๑ ๖ ๗เหตุผลทีก่ฎหมายบญัญตัใิหเ้อกสทิธิด์งักล่าวกเ็พือ่ใหห้ลกัประกนั  หรอืใหค้วามคุม้ครอง
แก่บุคคลเหล่านัน้  ใหส้ามารถกระท าหน้าทีไ่ดจ้นเตม็ก าลงัและดว้ยความสุจรติใจ  ไม่ตอ้งเกรง
กลวัว่าจะเกดิผลรา้ยกบัตนเอง  เช่น  ถูกฟ้องเป็นคดหีมิน่ประมาทขึน้ภายหลงั  แต่ขอ้ยกเวน้
การใช้กฎหมายในเรื่องน้ีเป็นเรื่องของการอภิปราย  การแสดงความเหน็  และการออกเสยีง
ลงคะแนนเทา่นัน้๑ ๖ ๘ 
 (๓)  ขอ้ยกเวน้ตามกฎหมายอื่น ๆ ของไทย 

                                                           
 ๑ ๖ ๖ดรูฐัธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย  พุทธศกัราช ๒๕๕๐  มาตรา ๘,  มาตรา ๑๓,  มาตรา  
๑๑๐ 
 ๑ ๖ ๗ดรูฐัธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย  พุทธศกัราช ๒๕๔๐  มาตรา ๑๓๐  และมาตรา ๑๓๑ 
 

 ๑ ๖ ๘วิษณุ เครืองาม , “การใช้กฎหมายและหลักการตีความกฎหมาย ,” ใน ความรู้เบื้องต้น
เ กี่ ย ว กั บ 
กฎหมายทัว่ไป, (นนทบุร ี:  โรงพมิพม์หาวทิยาลยัสโุขทยัธรรมาธริาช, ๒๕๓๙), หน้า ๒๕๘. 



๑๔๖     การใช้บงัคบักฎหมาย 

  เช่น  พระราชกฤษฎกีาออกตามความในประมวลรษัฎากรว่าดว้ยการยกเวน้
ภาษีอากร  ได้ยกเว้นภาษีอากรแก่องค์การสหประชาชาติ   ทบวงการช านัญพิเศษของ
สหประชาชาต ิ สถานเอกอคัรราชฑตู  สถานฑตู  สถานกงสุล  และบุคคลในคณะฑตูและคณะ
กงสลุเป็นตน้ 
 ๒) ยกเว้นตามกฎหมายระหว่างประเทศแผนกคดีเมือง  
 หลกัทีน่านาอารยประเทศทัว่โลกยดึถอืร่วมกนัว่าจะไม่ใช้กฎหมายของตนบงัคบั
แก่คนต่างประเทศบางประเภท  ไดแ้ก่๑ ๖ ๙ 
 (๑) ประมขุแหง่รฐัต่างประเทศ 
 (๒) ฑตูและบุคคลในคณะฑตู  
 (๓) บุคคลอื่นที่กฎหมายระหว่างประเทศแผนกคดเีมอืงใหเ้อกสทิธิแ์ละคุม้ครอง
ไว ้
 (๔) กองทพัต่างประเทศทีเ่ขา้มายดึครองราชอาณาจกัร 
 (๕) บุคคลที่มกีฎหมายพเิศษใหไ้ด้รบัเอกสทิธิแ์ละความคุ้มกนั  เช่น  บุคคลที ่
ท างานในหน่วยงานขององคก์ารสหประชาชาต ิ
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 

                                                           
 ๑ ๖ ๙ธรีะ  ศรธีรรมรกัษ์,  ความรูเ้บือ้งตน้เกีย่วกบักฎหมายทัว่ไป  (กรุงเทมหานคร :  หา้ง
หุน้สว่น 
จ ากดั คุณพนิอกัษรกจิ, ๒๕๒๗), หน้า ๒๑๐.  
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แบบฝึกหดัท้ายบท 
1. จงอธบิายความหมายของการใชบ้งัคบักฎหมาย ตามความเขา้ใจของทา่น 
2. ผูใ้ชก้ฎหมายแบ่งออกเป็นกีก่ลุ่ม แต่ละกลุ่มคอือะไร จงอธบิาย 
3. การใชก้ฎหมายลายลกัษณ์อกัษรจ าต้องมกีารประกาศใชเ้พื่อใหแ้พร่หลายเป็นที่รูแ้ก่บุคคล
ทัว่ไป ส าหรบัประเทศไทยใชว้ธิกีารในการประกาศใชบ้งัคบักฎหมาย กีป่ระกาศ จงอธบิาย 
4. จงอธบิายความหมายของสถานทีใ่ชก้ฎหมายคอือะไร ตามความเขา้ใจของทา่น 
5. กฎหมายใชบ้งัคบัถงึการกระท าทีเ่กดิขึน้นอกราชอาณาจกัรในปัจจุบนัม ี2 กรณี แต่ละกรณี
คอือะไร จงอธบิาย 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 



๑๔๘     การใช้บงัคบักฎหมาย 
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บทท่ี ๙ 
การตีความกฎหมาย 

 
  เมื่อจะต้องน ากฎหมายไปใช้  ผูใ้ช้กต็้องพยายามใชก้ฎหมายอย่างถูกต้อง  บางกรณี 
การน ากฎหมายไปใชแ้ก่ขอ้เทจ็จรงิสามารถท าไดโ้ดยง่าย  เพราะถอ้ยค าแห่งตวับทกฎหมาย 
ชดัเจนแน่นอน  ผูใ้ชก้ฎหมายทราบความหมายของกฎหมายไดท้นัท ี แต่ในทางปฏบิตั ิ กรณี 
เช่นวา่น้ีมน้ีอยทีถ่อ้ยค าในบทกฎหมายชดัเจนโดยไมต่อ้งตคีวาม  เพราะการจะทราบว่าถอ้ยค า 
ในบทกฎหมายมคีวามหมายอย่างไรกต็อ้งดตูวับทกฎหมายทีใ่ชถ้อ้ยค านัน้ทัง้หมดหรอืดตูวับท 
กฎหมายที่อยู่ขา้งเคยีงประกอบด้วย  จงึจะทราบความหมายได้  บางกรณีการน ากฎหมาย 
ไปใช้แก่ข้อเทจ็จรงิยิ่งท าได้ยากขึ้นไปอีก  เพราะถ้อยค าที่ใช้ในกฎหมายไม่ชดัเจนแน่นอน 
มถี้อยค าก ากวม  หรอืมคีวามหมายไดห้ลายทาง  ท าใหต้้องมกีารคน้หาความหมายที่แทจ้รงิ 
ของบทบญัญตัใินกฎหมายนัน้ 
 

๑.  ความหมายและเหตผุลท่ีต้องมีการตีความกฎหมาย  
การตคีวามกฎหมาย  (Interpretation of Law)  หมายถงึ  การคน้หาความหมายของ 

กฎหมายทีม่ถีอ้ยค าไม่ชดัเจน  ก ากวมหรอืมคีวามหมายไดห้ลายทาง  เพื่อหยัง่ทราบว่าถอ้ยค า 
ของบทบญัญตัขิองกฎหมายมคีวามหมายอย่างไร 

การตคีวามในกฎหมายจะกระท าเมื่อมขีอ้สงสยัในความหมายของกฎหมายเกดิขึน้  ถา้ 
กฎหมายชดัเจนอยู่แลว้กไ็ม่ต้องตคีวาม  เหตุผลทีต่อ้งมกีารตคีวามกฎหมายกเ็พราะกฎหมาย 
ทีถ่อ้ยค าก ากวมหรอืแปลไดห้ลายทางหรอืบางครัง้แปลไมไ่ดค้วามเลย  แต่เพือ่ทีจ่ะใชก้ฎหมาย 
นัน้ให้ได้  กต็้องแปลหรอืตคีวามใหไ้ด ้ เมื่อไดค้วามหมายที่สามญัแล้วจะไดน้ าไปปรบัใช้กบั 
ขอ้เทจ็จรงิทีต่อ้งการวนิิจฉยัได ้   

ในการรา่งกฎหมายนัน้  ผูร้า่งจะตอ้งร่างใหส้ ัน้  กะทดัรดั  งา่ย  มคีวามหมายแน่นอน 
ไม่ยอกยอน  ไม่ขดัต่อเหตุผลธรรมดา  และความยุตธิรรม  แต่ในขณะเดยีวกนั  กต็อ้งไม่ใหม้ ี
ช่องวา่งได ้ ถอ้ยค าในกฎหมายจงึอาจสัน้  รดักุม  แต่มคีวามหมายลกึซึ้ง  บางครัง้ถอ้ยค าทีค่ดิ 
ว่าง่าย  สามญัแล้ว  พอเขา้ไปอยู่ในประโยคกอ็าจมคีวามหมายที่เคลอืบคลุมชวนใหถ้กเถยีง 
กนัได ้ โดยเฉพาะเมือ่กฎหมายใชค้ าในความหมายคนละอย่างกบัทีค่นทัว่ไปเขา้ใจ  การตคีวาม 
กฎหมายจงึเป็นสิง่ทีไ่มอ่าจหลกีเลีย่งได ้ 

ทีก่ล่าวว่าการตคีวามในกฎหมายจะท าเมื่อมขีอ้สงสยัในความหมายของกฎหมายเกดิ 
ขึ้น  ถ้ากฎหมายชดัเจนอยู่แล้วก็ไม่ต้องตีความนัน้  ท่านศาสตราจารย์ ดร .หยุด  แสงอุทยั 
 



๑๕๐     การตีความกฎหมาย 

ไดอ้ธบิายไวว้่า  ในกรณีทีก่ฎหมายชดัเจนอยู่แลว้กไ็ม่ตอ้งตคีวาม  แมว้่าผูใ้ชก้ฎหมายจะรูส้กึ 
ว่าการน ากฎหมายไปใช้บงัคบัคดเีรื่องนัน้ ๆ จะไม่ยุติธรรม  เพราะอะไรจะยุติธรรมหรอืไม่ 
นัน้เป็นความคดิเหน็ของมนุษย์แต่ละคน  แต่กฎหมายต้องแน่นอน  เมื่อบญัญตัิไปแล้วกย็ุต ิ
เป็นหน้าทีข่องผูบ้ญัญตักิฎหมายต่างหากทีจ่ะคอยแกไ้ขกฎหมายเพื่อใหเ้กดิความยุตธิรรมอยู่ 
เสมอ  แต่ถา้ศาลยุตธิรรมไมย่อมใชก้ฎหมายทีศ่าลรูส้กึวา่เมือ่ใชไ้ปแลว้จะเกดิความไมยุ่ตธิรรม 
เฉพาะเรื่อง  กเ็ท่ากบัศาลยุตธิรรมท าหน้าที่นิตบิญัญตัไิปในตวัดว้ยคอืเป็นผูย้กเลิกกฎหมาย 
แลว้บญัญตักิฎหมายขึน้ใหมเ่ฉพาะคดนีัน้เอาเองตามชอบใจ  ซึ่งผดิหลกัเกณฑแ์ละเจตนารมณ์ 
ของรฐัธรรมนูญทีแ่ยกอ านาจออกเป็นนิตบิญัญตั ิ บรหิาร  และตุลาการ  และการทีร่ฐัธรรมนูญ 
บญัญตัใิหศ้าลเป็นอสิระในการพจิารณาพพิากษาคดี  กเ็พราะคาดหมายวา่  ศาลจะยอมตนอยู่ 
ใต้บงัคบัแห่งกฎหมายโดยเคร่งครดั  เพราะโดยการที่ศาลยอมอยู่ใต้บงัคบัแห่งกฎหมายโดย 
เครง่ครดัเทา่นัน้  รฐัธรรมนูญจงึใหศ้าลมอีสิระในการพจิารณาพพิากษาคดไีด้  มฉิะนัน้อสิระของ 
ศาลในการพจิารณาพพิากษาคดจีะเป็นของน่ากลวั  เพราะท าใหศ้าลตดัสนิคดตีามอ าเภอใจ 
โดยไม่ค านึงถงึเจตจ านงของรฐัสภาซึ่งประกอบดว้ยผูแ้ทนราษฎร  และการท าเช่นนัน้จะท าให ้
ประชาชนไม่ไวว้างใจในกฎหมาย  ฉะนัน้ศาลจงึตอ้งตดัสนิคดตีามกฎหมาย  เพราะกฎหมาย  
บญัญัติขึ้นด้วยค าแนะน าและยินยอมของรฐัสภา  การที่ศาลยอมตนอยู่ภายใต้บังคบัแห่ง  
กฎหมาย  จงึเท่ากบัศาลพจิารณาพพิากษาคดตีามเจตจ านงของราษฎร  ซึ่งแสดงออกมาโดย 
การบญัญตักิฎหมายนัน่เอง๑ ๗ ๐ 
 

๒.  หลกัเกณฑก์ารตีความกฎหมาย  
          หลกัเกณฑก์ารตคีวามกฎหมาย  จะแยกพจิารณาเป็น  ๒  กรณี  ดงัต่อไปน้ี  
          ๒.๑ หลกัเกณฑก์ารตีความในกฎหมายทัว่ไป  
                 ระบบกฎหมายของไทยไดร้บัอทิธพิลมาจากระบบกฎหมายลายลกัษณ์อกัษรของ
โรมนั  ซึ่งมหีลกัเกณฑส์ าคญัในการตคีวามกฎหมายทีย่ดึหลกัเจตนารมณ์  ดงันัน้  ในประมวล
กฎหมายแพ่งและพาณิชย์จงึก าหนดหลกัเกณฑ์ในการใชก้ฎหมายไวว้่า  “กฎหมายนัน้ตอ้งใช้
ในบรรดากรณีซึ่งต้องดว้ยบทบญัญตัใิด ๆ แห่งกฎหมายตามตวัอักษรหรอืตามความมุ่งหมาย
ของบทบัญญัตินัน้ ๆ”๑ ๗ ๑  แสดงให้เห็นว่าการตีความมีหลกัเกณฑ์สองประการ  คือ การ
ตคีวามตามตวัอกัษรและการตคีวามตามความมุ่งหมายหรอืเจตนารมณ์ของกฎหมาย  โดยใน

                                                           
 ๑ ๗ ๐หยุด  แสงอุทยั,  ความรู้เบื้องต้นเกี่ยวกบักฎหมายทัว่ไป  (กรุงเทพมหานคร :  โรงพมิพ์
และท าปกเจรญิผล, ๒๕๓๕), หน้า ๑๑๐ - ๑๑๑. 
 ๑ ๗ ๑ประมวลกฎหมายแพง่และพาณิชยม์าตรา ๔ วรรคแรก 
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การตคีวามนัน้ใหต้คีวามตามตวัอกัษรเสยีก่อนเสมอ  และถา้ไดต้คีวามตามตวัอกัษรแลว้ยงัคง
ม ี
ขอ้ถกเถยีงกนัในเรื่องความหมายที่แทจ้รงิของบทกฎหมายนัน้อยู่อกี  กใ็หต้คีวามตามความ 
มุ่งหมายหรือเจตนารมณ์แห่งบทบัญญัติต่อไปอีกชัน้หน่ึง  เพื่อจะได้ใช้กฎหมายได้อย่าง 
ถูกต้อง  ดงันัน้ความส าคญัของความมุ่งหมายหรอืเจตนารมณ์ของบทบญัญตั ิ จะมใีนกรณีที่ 
บทบญัญตัใิชถ้้อยค าทีเ่กดิปัญหาว่าจะแปลว่าอย่างไร  แต่ถา้ถอ้ยค าชดัเจนกไ็ม่มคีวามจ าเป็น 
ทีจ่ะตอ้งตคีวาม 
 ในกรณีที่การตคีวามตามตวัอกัษรขดัแย้งกบัการตคีวามตามเจตนารมณ์หรอื 
ความมุ่งหมาย  จะตอ้งถอืเอาการตคีวามตามเจตนารมณ์  หรอืความมุ่งหมายของบทบญัญตัิ 
เป็นใหญ่  เพราะเป็นการตคีวามทีไ่ดผ้ลสมตามความมุง่หมายของกฎหมาย๑ ๗ ๒ 
 หลกัเกณฑก์ารตคีวามในกฎหมายทัว่ไปซึ่งมอียู่  ๒  วธินีัน้  เป็นดงันี้ 
 ๒.๑.๑ การตีความตามตวัอกัษร 
  การตคีวามตามตวัอกัษร  คอื  การหยัง่ทราบความหมายจากตวัอกัษร 
ของกฎหมายนัน่เอง  ในการตคีวามตามตวัอกัษรมหีลกัทีค่วรทราบอยู่ดงันี้ 
 (๑) กรณีที่กฎหมายใช้ภาษาสามัญต้องตีความตามความหมาย 
สามญัทีใ่ชก้นัอยู่โดยทัว่ไปหรอืใหถ้อืตามพจนานุกรม 
 พจิารณาการตคีวามกฎหมายในกรณีนี้ไดต้ามตวัอย่างต่อไปน้ี  
 ค าพิพากษาศาลฎีกาท่ี  ๘๓๘/๒๕๐๘  การเพกิถอนพนิัยกรรม 
นัน้  มใิช่ให้ท าโดยเพยีงแต่แสดงเจตนาด้วยถ้อยค าเท่านัน้  ตามประมวลกฎหมายแพ่งและ 
พาณิชย์มาตรา  ๑๖๙๕  นัน้  การเพกิถอนพนิัยกรรมอาจท าไดโ้ดยท าลายหรอืขดีฆ่าเสยีดว้ย 
ความตัง้ใจ  “ท าลาย”  หมายความว่า  รื้อ  ท าใหท้ลาย  ท าใหพ้งั  ท าใหฉ้ิบหาย  ท าใหห้มด 
สิน้ไปการท าลายจงึตอ้งเป็นการทีต่อ้งท าใหเ้กดิผลเช่นนัน้ขึน้ 
 ค าพิพากษาศาลฎีกาท่ี  ๓๒๔/๒๔๙๐  ศาลฎีกามคีวามเหน็ว่า 
อนัถอ้ยค าทีบุ่คคลกล่าวตามภาษาไทยธรรมดานัน้  จะมคีวามหมายอย่างไร  ทีค่นธรรมดาจะ 
ฟังเขา้ใจได ้ ศาลย่อมรูไ้ดเ้อง  คูค่วามไมม่หีน้าทีต่อ้งน าสบืพยานอธบิายความหมายภาษาไทย 
ธรรมดานัน้  เวน้แต่โจทก์จะไดก้ล่าวหาว่าถ้อยค านัน้มคีวามหมายพเิศษ  ซึ่งเป็นที่เข้าใจกนั 
ระหว่างหมูเ่หล่าบุคคลโดยเฉพาะ  ในคดน้ีีเป็นเรื่องกล่าวถอ้ยค าตามภาษาสามญัธรรมดา  ซึ่ง 

                                                           
 ๑ ๗ ๒พชิญ์  รพพินัธุ์,  ความรูเ้บื้องต้นเกี่ยวกบักฎหมายทัว่ไป  (กรุงเทพมหานคร :  มงคลการ
พมิพ,์ ๒๕๑๖), หน้า ๑๐๓. 
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ศาลไดพ้เิคราะหถ์อ้ยค าของจ าเลยนอกจากวาจาหยาบแลว้  กม็คีวามหมายเพยีงว่าครสูอนให้ 
เดก็ชกกนั  ซึ่งคนทัว่ไปย่อมไม่เหน็ว่าเป็นการใส่ความใหร้า้ยแต่อย่างใด  จ าเลยไม่มคีวามผดิ 
ฐานหมิน่ประมาท 
  ค าพิพากษาศาลฎีกาท่ี  ๑๒๘๘/๒๕๐๘  ฟ้องกล่าวว่าจ าเลย 
บงัอาจขบัรถแซงรถเมลโ์ดยฝ่าฝืนป้ายหา้มแซงของเจา้ของพนกังานทีต่ดิตัง้ไว ้ เป็นเหตุใหช้น 
รถเมล์เสยีหาย  เสาหมดุคอสะพานเสยีหาย  ดงันี้  เมื่อตามพระราชบญัญตักิารจราจรทางบกฯ 
ไมม่บีทวเิคราะหศ์พัท ์ ค าวา่  “แซง”  ไว ้ ตามพจนานุกรมฉบบัราชบณัฑติสถาน พ.ศ. ๒๔๙๓ 
ค าวา่  “แซง” หมายถงึกริยิาทีแ่ทรกหรอืเสยีด  ซึ่งหมายความว่าเบยีดเขา้ไปหรอืเฉียดไป  เมื่อ
ไม่มกีฎหมายบญัญตัคิวามหมายไวเ้ป็นพเิศษโดยเฉพาะกต็อ้งตีความตามความหมายธรรมดา
 (๒) กรณีท่ีกฎหมายใช้ภาษาเทคนิคหรือภาษาทางวิชาการต้อง 
เข้าใจความหมายตามท่ีเข้าใจกนัในทางเทคนิคหรือในทางวิชาการนัน้ ๆ 
  เช่น  ศพัท์ของวชิาเคม ี ช่างกล  หรอืวทิยาศาสตร ์ กต็้องเขา้ใจ 
ตามความหมายในทางวชิานัน้ ๆ  เป็นตน้  แมก้ฎหมายเองกม็ภีาษาทางวชิาการของตนเอง
 (๓) กรณีท่ีภาษาหรือถ้อยค าท่ีใช้มีค านิยามโดยเฉพาะในทาง 
กฎหมายต้องตีความตามค านิยามท่ีกฎหมายให้ไว้โดยเฉพาะ 
  ในกรณีที่บทกฎหมายประสงค์จะให้ถ้อยค าบางค ามคีวามหมาย 
เป็นพิเศษไปกว่าที่เข้าใจกันอยู่ในภาษาธรรมดา  หรอืภาษาเทคนิค  หรอืในทางวชิาการ 
กฎหมายจะไดก้ าหนดบทวเิคราะหศ์พัทห์รอืบทนิยาม  (Definition)  ไว ้ เช่น  ค าว่า  “กระท า” 
ตามทีเ่ขา้ใจกนัในภาษาธรรมดา  คอื  ตอ้งมกีารเคลื่อนไหวรา่งกาย  แต่ประมวลกฎหมายอาญา 
ไม่ประสงคจ์ะใหค้วามหมายอย่างภาษาธรรมดา  จงึไดบ้ญัญตับิทวเิคราะหศ์พัทห์รอืบทนิยาม  
ไวใ้นมาตรา  ๕๙  วรรคหา้ว่า  “การกระท าใหห้มายความรวมถงึการใหเ้กดิผลอนัหน่ึงอนัใดขึน้ 
โดยละเวน้การที่จกัต้องกระท าเพื่อป้องกนัผลนัน้ดว้ย”  ซึ่งแสดงว่าส าหรบัประมวลกฎหมาย 
อาญา  ค าวา่ “กระท า”  มคีวามหมายกวา้งกว่าทีเ่ขา้ใจกนัตามภาษาธรรมดา  คอื  นอกจากจะ 
เขา้ใจตามที่คนธรรมดาสามญัเขา้ใจค าว่า  “กระท า”  คอื  เคลื่อนไหวร่างกายแล้ว  ยงัรวมถงึ 
การใหเ้กดิผลอนัหน่ึงอนัใดขึน้โดยงดเวน้การที่จกัตอ้งกระท าเพื่อป้องกนัผลนัน้ดว้ย  หรอืเช่น 
ค าวา่  “ทางขา้ม”  ตามทีเ่ขา้ใจกนัในภาษาธรรมดา  ย่อมหมายถงึทางในระดบัพืน้ดนิ  ทีท่ าไว้ 
ส าหรบัใหค้นเดนิเทา้ขา้มทาง  โดยท าเครื่องหมายเป็นเสน้หรอืแนวบนทาง  หรอืที่คนทัว่ไป 
รูจ้กัและเรยีกวา่ทางมา้ลายนัน่เอง  แต่พระราชบญัญตัจิราจรทางบก พ.ศ. ๒๕๒๒  ไมป่ระสงค ์
จะให้ความหมายอย่างที่คนทัว่ไปเข้าใจ  จงึได้บญัญตัิบทวเิคราะห์ศพัท์หรอืบทนิยามไว้ใน  
มาตรา  ๔  อนุมาตรา  ๑๒  วา่  “ทางขา้ม  หมายความว่า  พืน้ทีท่ีท่ าไวส้ าหรบัใหค้นเดนิเทา้ 
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ขา้มทาง  โดยท าเครือ่งหมายเป็นเสน้หรอืแนวหรอืตอกหมดุไวบ้นทาง  และใหห้มายความรวม 
ถงึพื้นที่ที่ท าใหค้นเดนิเทา้ขา้ม  ไม่ว่าในระดบัใต้หรอืเหนือพื้นดนิดว้ย ”  ซึ่งแสดงว่า  ส าหรบั 
พระราชบญัญตัจิราจรทางบกน้ี  ค าวา่  “ทางขา้ม”  มคีวามหมายกวา้งกวา่ทีเ่ขา้ใจกนัตามภาษา 
ธรรมดา  คอื  นอกจากจะเขา้ใจตามทีค่นธรรมดาสามญัเขา้ใจค าวา่ทางขา้ม  คอื  ทางในระดบั 
พื้นดินที่ท าไว้ส าหรบัให้คนเดนิเท้าข้ามทางแล้ว  ยงัรวมถึงพื้นที่ที่ท าให้คนเดินเท้าข้ามใน 
ระดบัใต้ดนิ  เช่น  อุโมงค์ใต้ดนิส าหรบัเดนิขา้มถนนพญาไท  หน้าจุฬาลงกรณ์มหาวทิยาลยั 
หรอืเหนือพืน้ดนิ เช่น สะพานลอยส าหรบัคนเดนิขา้มทางต่าง ๆ อกีดว้ย๑ ๗ ๓ 
 บทวเิคราะหศ์พัทห์รอืบทนิยามของกฎหมายฉบบัใดกใ็ชไ้ดเ้ฉพาะ 
กฎหมายนัน้เท่านัน้  ทัง้น้ีเพราะกฎหมายนัน้ประสงคจ์ะใหม้คีวามหมายเป็นพิเศษกว่าถอ้ยค า 
ธรรมดา จงึบญัญตับิทนิยามไวเ้ป็นพเิศษ  ดงันัน้จงึจะเอาไปใชก้บักฎหมายอื่นซึ่งมไิดม้คีวาม 
ประสงคเ์ช่นนัน้ไมไ่ด ้ ในกฎหมายไทยการมบีทวเิคราะหศ์พัทห์รอืบทนิยามยงัใชป้ระโยชน์อกี 
อย่างหน่ึงคอืเพื่อทีจ่ะใหเ้ป็นค าย่อของกฎหมาย  ดงัจะเหน็ไดจ้ากพระราชบญัญตัหิลายฉบบัที่
มบีทนิยามค าว่า  “รฐัมนตร”ี  หมายความว่า  “รฐัมนตรผีู้รกัษาการตามพระราชบญัญัติน้ี”  
เพื่อในบทมาตราอื่นจะไดใ้ชค้ าว่า  “รฐัมนตร”ี  สัน้ ๆ ไม่ตอ้งใชค้ าว่า  รฐัมนตรวี่าการกระทรวง
นัน้ ๆ ใหย้าวความ  บทนิยามประเภททีส่องนี้จงึไมม่คีวามหมายพเิศษแต่อย่างใด 
 (๔) กรณีท่ีตวับทกฎหมายภาษาไทยไม่ชดัเจน  ให้ดูตวับท 
ภาษาองักฤษประกอบด้วย  
  เช่น  ประมวลกฎหมายแพง่และพาณิชย ์ บรรพ  ๖  วา่ดว้ยมรดก 
มาตรา  ๑๖๓๐  ตวับทภาษาไทยระบุว่า...ใหบ้ดิามารดาไดส้่วนแบ่งมรดกเสมอืนหน่ึงว่าเป็น 
ทายาทชัน้บุตร  ท าใหไ้มท่ราบแน่ชดัวา่บดิาและมารดารวม  ๒  คน  ไดส้ว่นแบ่งเท่ากบัทายาท 
ชัน้บุตร  หรอืบิดาและมารดาแต่ละคนได้ส่วนแบ่งเท่ากบัทายาทชัน้บุตร  เมื่อดูตวับทภาษา 
องักฤษเปรยีบเทียบ  จะเขา้ใจไดช้ดัเจนว่า  บดิาและมารดาแต่ละคน  จะไดส้่วนแบ่งเท่ากบั 
ทายาทชัน้บุตร  เพราะตวับทภาษาองักฤษเขยีนวา่  “...in such case each parent is entitled 
to the share as an heir in the degree of children” แต่ถ้าตัวบทภาษาไทยชัดเจนอยู่แล้ว 
กไ็มอ่าจยกตวับทภาษาองักฤษมาลบลา้ง๑ ๗ ๔ 
 ที่มกีารน าตวับทภาษาองักฤษมาพจิารณาประกอบ  โดยเฉพาะ 
อย่างยิง่  ในกรณีของประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์  กเ็พราะการร่างกฎหมายของไทย 
                                                           
 ๑ ๗ ๓พล.ต.ต.หญิงนัยนา  เกิดวิชัย, ค าอธิบายเรียงมาตราพระราชบัญญัติจราจรทางบก พ.ศ. 
๒๕๒๒พมิพค์รัง้ที ่๑๑  (นครปฐม :  ส านกัพมิพน์ิตนิยั, ๒๕๕๔), หน้า ๑๐ - ๑๑. 
 ๑ ๗ ๔ค าพพิากษาศาลฎกีาที ่๑๙๕/๒๔๘๓ 



๑๕๔     การตีความกฎหมาย 

ในยุคปฏิรูปกฎหมายนัน้ได้มกีารยกร่างเป็นภาษาองักฤษก่อน  แล้วจึงแปลเป็นภาษาไทย 
ภายหลงั  การช าระสะสางกฎหมายและการจัดท าประมวลกฎหมายนัน้  เป็นผลงานของ 
คณะกรรมการซึ่งประกอบไปดว้ยชาวต่างประเทศเป็นสว่นใหญ่๑ ๗ ๕ 
 ๒.๑.๒   การตีความตามเจตนารมณ์ 
  การตคีวามตามเจตนารมณ์  คอื การหยัง่ทราบความหมายของถอ้ยค า 
ในบทกฎหมายจากเจตนารมณ์หรอืความมุง่หมายของกฎหมายนัน้ ๆ  
 เหตุผลที่มหีลกัการตีความตามเจตนารมณ์  เน่ืองจากกฎหมายที่ได ้
บญัญตัขิึน้นัน้  กเ็พื่อจะใหเ้ป็นไปตามเจตนารมณ์หรอืความมุ่งหมายอย่างใดอย่างหน่ึง  แล้ว 
พยายามเลอืกเฟ้นถอ้ยค ามาใช ้ เพือ่ใหเ้ป็นไปตามเจตนารมณ์หรอืความมุง่หมายนัน้  โดยเหตุ 
น้ีเมื่อสามารถหยัง่ทราบเจตนารมณ์ได ้ กจ็ะสามารถทราบความหมายของถอ้ยค าทีเ่ขยีนไวใ้น 
กฎหมายนัน้ได ้ การตคีวามตามเจตนารมณ์น้ีส าคญัมากเพราะกฎหมายต่าง ๆ มเีจตนารมณ์ 
ไมเ่หมอืนกนั  การทราบเจตนารมณ์ของกฎหมายแต่ละฉบบั  จะท าใหห้ยัง่ทราบความประสงค ์
ของผูบ้ญัญตักิฎหมาย  และใชก้ฎหมายใหผ้ลสมัฤทธิต์ามความประสงคน์ัน้ได ้ 
 ถา้เจตนารมณ์หรอืความมุง่หมายของบทบญัญตันิัน้เป็นทีท่ราบกนักจ็ะ 
สะดวกต่อการตคีวาม  แต่ถา้ความมุ่งหมายของบทบญัญตัไิมเ่ป็นทีเ่ขา้ใจกนัโดยทัว่ไปกจ็ าเป็น 
ตอ้งมกีารคน้หา  หรอืหาวธิหียัง่ทราบเจตนารมณ์หรอืความมุง่หมายของกฎหมายนัน้ใหไ้ด้ 
 วิธีหยัง่ทราบเจตนารมณ์ของกฎหมาย  มดีงันี้  
 (๑)  ดจูากช่ือของกฎหมายนัน้    
  ชื่อของกฎหมายนัน้พอจะบอกใหท้ราบไดว้่ากฎหมายฉบบันัน้จะ
วา่ดว้ยเรื่องอะไรต่อไปบา้งพอเป็นแนวทางโดยสงัเขป  เช่น  พระราชบญัญตัคิุม้ครองแรงงาน
พ.ศ. ๒๕๔๐  เพยีงแค่ชื่อพระราชบญัญตัิก็บอกให้ทราบแล้วว่า  เจตนารมณ์ของกฎหมาย
ฉบบัน้ี  ตอ้งการคุม้ครองแรงงานคอืผูใ้ชแ้รงงานนัน่เอง  ดงันัน้  ในการตคีวามกฎหมายฉบบัน้ี
จงึตอ้งตคีวามไปในทางคุม้ครองผูใ้ชแ้รงงานตามเจตนารมณ์ของกฎหมาย  เป็นตน้ 
 (๒)   ศึกษาจากค าขึน้ต้นของกฎหมายนัน้  
  ค าขึน้ตน้ของกฎหมาย  ไมว่า่จะเป็นพระราชปรารภหรอืค าปรารภ
กต็าม  มกัจะแสดงเหตุความเป็นมาของกฎหมายฉบบันัน้ไวต้ามสมควร  โดยเฉพาะอย่างยิง่
                                                           
 ๑ ๗ ๕คณะกรรมการจัดงานวันเถลิงถวัลยราชสมบัติครบ ๑๐๐ ปี ในพระบาทสมเด็จพระ
จุลจอมเกล้าเจ้าอยู่หัว รวบรวม การปฏิรูปกฎหมายและการศาลในรัชสมัยพระบาทสมเด็จพระ
จุลจอมเกล้าเจ้าอยู่หวั พระปิยมหาราช  (กรุงเทพมหานคร :  โรงพิมพ์ส านักท าเนียบนายกรฐัมนตร,ี 
๒๕๑๑), หน้า ๒๑. 
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พระราชปรารภในกรณีการประกาศใชร้ฐัธรรมนูญนัน้  มกัจะกล่าวถงึประวตัคิวามเป็นมาของ 
รฐัธรรมนูญฉบบันัน้ไวอ้ย่างละเอยีด  หรอืเช่น  ค าปรารถในพระราชบญัญตัผิวัขายเมยี  ของ 
รชักาลที ่ ๔  ทีว่า่  ทีอ่อกกฎหมายแกไ้ขกฎหมายการทีผ่วัมสีทิธขิายเมยีได้  เพราะบทบญัญตั ิ
ดงักล่าวไม่เป็นธรรมแก่หญงิ  เป็นบทบญัญตัทิี่เหน็หญงิเป็นควาย  เหน็ชายเป็นคน  จ าต้อง 
ออกกฎหมายใหมว่า่  ผวัจะขายเมยีไดต้่อเมือ่เมยียนิยอม๑ ๗ ๖ 
 (๓) ศึกษาจากหมายเหตทุ้ายกฎหมาย 

หมายเหตุท้ายกฎหมาย  คอื  ข้อความที่พมิพ์อยู่ในตอนท้ายของกฎหมายขณะลง
พมิพ์ในราชกจิจานุเบกษา  ซึ่งจะไดแ้สดงหลกัการและเหตุผลไวว้่า  เหตุใดจงึตอ้งมกีฎหมาย
ฉบบัน้ีขึ้น  เช่น  ในพระราชบญัญตัใิหใ้ช้บรรพ  ๕  แห่งประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ที่
ไดต้รวจช าระใหม่  พ.ศ. ๒๕๑๙  ระบุหมายเหตุทา้ยกฎหมายไวว้่า  “เหตุผลในการประกาศใช้
พระราชบัญญัติฉบับน้ี  คือ  เน่ืองจากรฐัธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย (พ.ศ. ๒๕๑๗)  
มาตรา  ๒๘  วรรค  ๒  บญัญตัวิา่  “ชายและหญงิมสีทิธเิท่าเทยีมกนั  จ าตอ้งแกไ้ขบทบญัญตัิ
ในประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์  เพื่อให้สอดคล้องกบับทบญัญตัิของรฐัธรรมนูญแห่ง
ราชอาณาจกัรไทย  จงึจ าเป็นตอ้งตราพระราชบญัญตัน้ีิขึน้” 

ในพระราชบัญญัติควบคุมการเช่านา  พ.ศ. ๒๕๑๗  มีการบันทึกหมายเหตุไว้ว่า  
พระราชบัญญัติควบคุมค่าเช่านา  พ .ศ. ๒๔๙๓  ไม่เหมาะสมเพราะสภาพการท านาที่
เปลี่ยนแปลงไป  มาตรการกฎหมายทีก่ าหนดไม่เพยีงพอ  วธิกีารก าหนดค่าเช่านาขัน้สงู  ซึ่ง
ก าหนดไวแ้น่นอนในกฎหมายนัน้ยงัไม่เป็นธรรม  สมควรก าหนดตามสภาพทอ้งที่และประเภท
ของข้าวหรือพืชไร่ที่เพาะปลูก โดยค านึงถึงค่าใช้จ่ายในการลงทุนของผู้เช่านาด้วย  จึง
จ าเป็นต้องตราพระราชบญัญตัน้ีิขึ้น  จากหมายเหตุดงักล่าวน้ีแสดงใหเ้หน็ถงึความมุ่งหมาย
ของกฎหมายไวใ้หเ้ป็นทีท่ราบทัว่ไป 

ถา้ไดพ้จิารณาเหตุผลทีผู่บ้ญัญตักิฎหมายไดย้กมาสนับสนุนหรอืโตแ้ยง้กนัในขัน้ตอน
ที่ร่างกฎหมายจะเป็นประโยชน์ยิ่งขึ้นอีก  และเมื่อไดพ้จิารณาจากเหตุผลที่ระบุไวช้ดัเจนว่า
กฎหมายนัน้บญัญตัขิึ้นมาดว้ยเจตนารมณ์อย่างไรแลว้  ในการตคีวามต้องตใีหส้อดคล้องกบั
เจตนารมณ์ของกฎหมาย  เช่น  กรณีบรรพ  ๕  แห่งประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์  ทีไ่ด้
ตรวจช าระใหม ่ พ.ศ. ๒๕๑๙  ตอ้งการใหส้ทิธชิายและหญงิเทา่เทยีมกนัหากมกีรณีสงสยั  ตอ้ง

                                                           
 ๑ ๗ ๖ธานินทร์  กรยัวิเชียร, สิทธิของสตรีในกฎหมาย  (กรุงเทพมหานคร :  โรงพิมพ์ส านัก
ท าเนียบนายกรฐัมนตร,ี ๒๕๑๐), หน้า ๒. 



๑๕๖     การตีความกฎหมาย 

ตคีวามกฎหมาย  การตคีวามนัน้จ าเป็นต้องตคีวามไปในทางใหช้ายและหญิงไดร้บัสทิธเิท่า
เทยีมกนั  มากกวา่ทีจ่ะตคีวามแลว้ใหฝ่้ายใดฝ่ายหนึ่งไดเ้ปรยีบ  เป็นตน้  

(๔) ศึกษากฎหมายทัง้ฉบบัโดยตลอดหรือพิจารณามาตราต่าง 
กรณีที่ไม่มีเหตุผลหรอืความมุ่งหมายของบทกฎหมายที่แสดงไว้อย่างชดัเจนในค า

ขึน้ตน้หรอืหมายเหตุทา้ยกฎหมาย  การหยัง่ทราบเจตนารมณ์ของกฎหมายนัน้อาจท าไดโ้ดย
การศกึษากฎหมายทัง้ฉบบันัน้โดยตลอดหรอืพจิารณามาตราต่างในกฎหมายฉบบันัน้ประกอบ
กนั  หรอืพจิารณากฎหมายอื่นในเรื่องที่คลา้ยคลงึกนัหลาย ๆ ฉบบัประกอบกนั  อนัเป็นการ
แสวงหาเหตุผลเชิงอุปนัย  ซึ่งจะท าใหห้ยัง่ทราบเจตนารมณ์ของกฎหมายได้เช่น  กฎหมาย
แพ่งและพาณิชย์  ลกัษณะหน้ี  เมื่อศกึษาบทบญัญตัมิาตราต่าง ๆ ทัง้หมดประกอบกนัแลว้ ก็
จะเขา้ใจไดอ้ย่างชดัเจนวา่กฎหมายมเีจตนาทีจ่ะคุม้ครองเจา้หน้ีใหไ้ดร้บัการช าระหน้ีจากลกูหน้ี  
มากกวา่จะเหน็ใจลกูหน้ี  หรอืเปิดช่องใหล้กูหน้ีหลุดพน้จากการช าระหน้ี  เป็นตน้ 

(๕) ศึกษาประวติั ฐานะและพฤติการณ์ท่ีเป็นอยู่ก่อนวนัใช้บงัคบักฎหมาย  
โดยทัว่ไปมกีารบญัญตักิฎหมายขึน้เพือ่แกไ้ขขอ้ขาดตกบกพร่องหรอืความไมยุ่ตธิรรม

ต่าง ๆ ทีเ่ป็นอยู่ในขณะทีบ่ญัญตักิฎหมาย หรอืส่งเสรมิหรอืจดัใหม้สีิง่ต่าง ๆ ทีย่งัไม่มใีหม้ขีึ้น  
หรือปรบัปรุงสิ่งที่มีอยู่แล้วให้ดียิ่งขึ้น  โดยเหตุน้ีถ้าจะพิจารณาถึงฐานะที่เป็นอยู่ก่อนวนัที่
กฎหมายใช้บงัคบั  แล้วพิจารณากฎหมายนัน้ประกอบ  ก็จะสามารถทราบเจตนารมณ์หรอื
ความมุ่งหมายได ้ เพราะแสดงใหเ้หน็เหตุที่ท าใหม้กีารบญัญตักิฎหมายขึน้ใหม่  เช่น  ในช่วง
หลงัเหตุการณ์ ๑๔ ตุลาคม ๒๕๑๖ มกีารเดนิขบวนประทว้งและนดัหยุดงานของลกูจา้งแรงงาน
มาก เพราะความกดดนัทางดา้นเศรษฐกจิ ค่าครองชพีถบีตวัสูงขึน้  ในขณะที่ค่าจ้างแรงงาน
และสวสัดกิารต่าง ๆ ต ่ามาก เมื่อมโีอกาสในการรวมกลุ่มและแสดงออกซึ่งความคดิเหน็และ
เสรภีาพในการเจรจาต่อรองกบันายจ้าง จงึเกดิสภาพการณ์ดงักล่าวขึ้นมากมายหลงัจากถูก
กดดนัมาเป็นเวลานาน  รฐับาลถูกวิพากษ์วิจารณ์มากสื่อมวลชนและฝ่ายผู้เห็นใจลูกจ้าง
แรงงานเข้าสนับสนุนอย่างมาก  ผลักดนัให้เกิดพระราชบัญญัติแรงงานสมัพันธ์ขึ้นเมื่อปี  
๒๕๑๘  เจตนารมณ์กเ็พื่อคุม้ครองสภาพการจ้าง  ก าหนดชัว่โมงท างาน การยื่นขอ้เสนอต่อ
นายจ้าง  การเจรจาต่อรองระหว่างสองฝ่าย  การใหส้ทิธนิัดหยุดงานและปิดงาน  จงึจ าต้อง
ตคีวามบทบญัญตัดิงักล่าวไปในทางคุม้ครองลกูจา้งแรงงานเป็นตน้ 

(๖) ต้องถือว่ากฎหมายมีความมุ่งหมายในทางท่ีจะใช้บงัคบัได้ 
ในกรณีที่มคีวามสงสยั  ซึ่งสามารถตคีวามไดส้องทาง คอื ทางที่จะใหก้ฎหมายนัน้มี

ผลใช้บงัคบัไดท้างหน่ึง  และทางที่จะท าใหก้ฎหมายนัน้ไรผ้ลอกีทางหน่ึงต้องถอืว่ากฎหมาย
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นัน้มคีวามมุ่งหมายหรอืเจตนารมณ์ทีจ่ะใหก้ฎหมายนัน้มผีลใชบ้งัคบัเพราะโดยเหตุผลธรรมดา 
ผูบ้ญัญตักิฎหมายย่อมตอ้งการใหก้ฎหมายใชบ้งัคบัได ้ 

(๗) ต้องถือว่ากฎหมายท่ีบญัญติัเป็นข้อยกเว้นจากหลกัทัว่ไปหรือท่ีจ ากดัหรือ
ตดัสิทธิและเสรีภาพของราษฎรไม่มีความมุ่งหมายจะให้ขยายความออกไป 

ในกรณีที่ผู้ร่างกฎหมายจะบญัญตัิถึงบทบญัญตัิที่มลีกัษณะเป็นข้อยกเว้นจากหลกั
ทัว่ไป หรอืจะมบีทบญัญตัทิีม่ลีกัษณะเป็นการจ ากดัหรอืตดัสทิธเิสรภีาพของราษฎร  ตอ้งถอืว่า
ผูร้่างกฎหมายไดพ้จิารณาโดยรอบคอบแล้ว  และเหน็ว่ามคีวามมุ่งหมายจะยกเวน้หรอืจ ากดั
หรอืตดัสทิธิและเสรภีาพไว้เพียงเท่าที่เขียนไว้เท่านัน้  มไิด้มุ่งหมายจะขยายข้อยกเว้นขึ้น  
หรอืมุ่งหมายจะตดัสทิธแิละเสรภีาพเพิม่ขึน้  ฉะนัน้จงึตอ้งถอืวา่ในกรณีดงักล่าวนัน้  กฎหมาย
ไมม่คีวามมุง่หมายทีจ่ะใหต้คีวามขยายความออกไปได ้
 ๒.๒ หลกัเกณฑก์ารตีความตามกฎหมายพิเศษ  (กฎหมายอาญา) 
 หลกัเกณฑ์การตีความตามกฎหมายพิเศษ  ในขณะน้ีมีเฉพาะกฎหมายอาญา 
ซึ่งมหีลกัเกณฑเ์ป็นพเิศษ  ดงัต่อไปน้ี 
 ๒.๒.๑ กฎหมายอาญาต้องตีความโดยเคร่งครดั 
  กฎหมายอาญาตอ้งตคีวามโดยเคร่งครดั  หมายความว่า  เมื่อรฐัไดอ้อก 
บทบญัญตัทิีแ่จง้ชดัระบุวา่การกระท าหรอืงดเวน้กระท าใดเป็นความผดิ  กต็อ้งตคีวามว่าเฉพาะ 
การกระท าหรอืงดเวน้เทา่ทีร่ะบุไวน้ัน้เทา่นัน้ทีก่ฎหมายมุง่หมายจะใหเ้ป็นความผดิ  การกระท า 
หรอืงดเวน้อื่นนอกจากนัน้หาเป็นความผดิไม่ 
  หลกัการตีความโดยเคร่งครดั  หมายความวา่ 
  (๑)  จะน าบทกฎหมายใกล้เคียง  (Analogy) มาใช้ให้เป็นผลร้าย
มิได้   ศาสตราจารยเ์อส เอกูต ์ ไดใ้หห้ลกัไวว้า่  “บทบญัญตัแิหง่กฎหมาย
อาญาซึ่งก าหนดความผดิหรอืบญัญตัโิทษไว ้ จะต้องใช้บงัคบัตามตวัอกัษร  จะลงโทษบุคคล
เพราะไดก้ระท าการอนัคลา้ยคลงึกนักบัทีไ่ดม้กีฎหมายบญัญตันิัน้ไมไ่ด้”๑ ๗ ๗ 
    
 
 
 

                                                           
 ๑ ๗ ๗เอส  เอกูต,์ กฎหมายอาชญา  (พระนคร : มหาวทิยาลยัธรรมศาสตรแ์ละการเมอืง, ๒๔๗๗ 
หน้า ๗๗. 



๑๕๘     การตีความกฎหมาย 

  ดงัตวัอย่างต่อไปน้ี 
   ๑)  ไก่ฆ่าตวัเองแต่ไม่ตาย  จะถือว่าไก่มคีวามผดิฐานพยายามฆ่า
ตนเอง  โดยน าประมวลกฎหมายอาญามาตรา  ๒๘๘  ประกอบกบัมาตรา  ๘๐  มาเทยีบเคยีง  

ลงโทษไก่มไิด๑้ ๗ ๘ 
  ๒)  ไก่หลอกว่าจะใหเ้งนิไข่  หากไข่ขุดบ่อน ้าให้แก่ไก่  ไข่ขุดบ่อ
น ้าจนเสรจ็  แต่ไก่ไมย่อมใหเ้งนิไข ่ เช่นน้ีจะถอืวา่ไก่ผดิฐานฉ้อโกงตามประมวลกฎหมายอาญา
มาตรา  ๓๔๑  มไิด ้ เพราะสิง่ทีไ่ก่ไดจ้ากไขม่ใิช่ทรพัยส์นิ๑ ๗ ๙ 
  ๓)  ไก่บุกรุกเขา้ไปในบ้านของไข่  โดยย่องเบาเข้าทางช่องทาง
อนัมใิช่ส าหรบัใหค้นไปมา  ไก่มคีวามผดิตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา  ๓๖๒  จะถอืว่า
ไก่มคีวามผดิตามมาตรา  ๓๖๕  โดยน ามาตรา  ๓๓๕ (๔)  มาเทยีบเคยีงลงโทษไก่มไิด๑้ ๘ ๐ 
   ๔)  การกระท าที่จะเป็นความผดิตามมาตรา  ๒๑๗  จะต้องเป็น
การวางเพลงิเผาทรพัยข์องผูอ้ื่นเทา่นัน้  เมือ่ขอ้เทจ็จรงิปรากฏวา่บา้นทีถ่กูเพลงิไหมเ้ป็นบา้นที่
จ าเลยเป็นเจ้าของร่วมกบันายรุ่งผู้เสียหาย  แม้จะฟังข้อเท็จจรงิว่า  จ าเลยเป็นผู้วางเพลิง
จ าเลยกไ็ม่มคีวามผดิตามมาตรา  ๒๑๗  เพราะประมวลกฎหมายอาญา  มาตรา  ๒  บญัญตัิ
ว่าบุคคลจกัต้องรบัโทษในทางอาญาต่อเมื่อได้กระท าการอนักฎหมายที่ใช้ในขณะกระท า
บญัญตัเิป็นความผดิและก าหนดโทษไว ้  ดงันัน้เมื่อมาตรา  ๒๑๗  บญัญตัไิวโ้ดยชดัแจง้ว่าการ
วางเพลงิเผาทรพัย์ของผูอ้ื่นเป็นความผดิ  โดยไม่มขีอ้ความว่า  “หรอืผูอ้ื่นเป็นเจา้ของรวมอยู่
ดว้ย”  เป็นความผดิ  ดงันัน้จะตคีวามค าว่า  “ทรพัย์ของผูอ้ื่น”  ให้รวมถงึทรพัย์ที่ผูอ้ื่นมสี่วน
เป็นเจ้าของรวมอยู่ด้วยย่อมไม่ได ้ เพราะการตีความบทกฎหมายที่มโีทษทางอาญาจะต้อง
ตคีวามโดยเคร่งครดั  จะขยายความออกไปถงึกรณีที่ไม่ไดร้ะบุไวใ้นตวับทโดยชดัแจง้เพื่อให้

                                                           
 ๑ ๗ ๘พระยาอรรถการยีน์ิพนธ์, กฎหมายอาญาพสิดาร พ.ศ. ๒๔๘๙, พมิพ์ในหนังสอือนุสรณ์ใน
งานพระราชทานเพลงิศพพระยาอรรถการยี์นิพนธ ์ (สทิธ ิจุนณานนท์)  (กรุงเทพมหานคร :  โรงพมิพ์
ส านกัเลขาธกิารคณะรฐัมนตร,ี ๒๕๒๑), หน้า ๑๑๓. 
 ๑ ๗ ๙หยุด   แสงอุทยั,   กฎหมายอาญา  ภาค ๑   (กรุงเทพมหานคร :  ส านกัพมิพม์หาวทิยาลยั 
ธรรมศาสตร,์ ๒๕๒๓), หน้า ๕๔ - ๕๕. 
 ๑ ๘ ๐ประกอบ   หุตะสงิห,์  “การตีความกฎหมายลายลกัษณ์อกัษรเทียบเคียงกบัหลกักฎหมาย
เยอรมนั,” นิตศิาสตร ์ ๑  (ธนัวาคม  ๒๕๑๒), หน้า ๘๑. 
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เป็นผลรา้ยแก่จ าเลยหรอืผูต้อ้งหาไม่ได ้ เพราะเป็นการขดัต่อหลกักฎหมายว่าดว้ยความรบัผดิ
ของบุคคลในทางอาญาดงัทีบ่ญัญตัไิวใ้นมาตรา ๒ ดงักล่าวแลว้๑ ๘ ๑ 
 
 (๒) จะน า “จารีตประเพณี” มาใช้ให้เป็นผลร้ายมิได้  
 แต่ถ้าน าจารตีประเพณีมาใช้เพื่อเป็นคุณแก่ผูก้ระท า  ย่อมท าได้ 
เช่น จารตีประเพณียอมใหค้รูตเีดก็ไดต้ามสมควรเพื่อว่ากล่าวสัง่สอน  ดงันัน้  การที่ครตูเีดก็  
ย่อมไมเ่ป็นความผดิ๑ ๘ ๒ 
 (๓)  จะน า “หลกักฎหมายทัว่ไป” มาใช้ให้เป็นผลร้ายมิได้ 
 แต่ถา้น ามาใชเ้ป็นคุณย่อมท าได ้ เช่น  หลกัในเรื่องความยนิยอม 
ซึ่งถือว่าเป็นหลกักฎหมายทัว่ไป๑ ๘ ๓ สามารถน ามาใช้เพื่อยกเว้นความผิดได้ในบางกรณี 
การน ามาใชเ้พื่อยกเลกิความผดิใหแ้ก่ผูก้ระท าถอืว่าเป็นการน ามาใชเ้พื่อเป็น  “คณุ”  เพราะท า 
ใหผู้ก้ระท าไมต่อ้งรบัผดิในทางอาญา  
 ๒.๒.๒ จะตีความกฎหมายอาญาในทางขยายความให้เป็นการลงโทษ 
หรือเพ่ิมโทษผู้กระท าให้หนักขึน้ไม่ได้๑ ๘ ๔ 
 ตวัอย่างเช่น  กฎหมายอาญาห้ามการท ารา้ยผู้อื่นจนเป็นเหตุให้เกิด 
อนัตรายแก่กายหรอืจติใจผูอ้ื่นนัน้  การกระท าทีเ่ขา้ขา่ยเป็นการท ารา้ยจะมโีทษอาญา  หากไก่ 
หลงรกัไข่แต่ไข่ไม่ยอมรกัตอบ  ไก่ตรอมใจจนผ่ายผอมและลม้เจบ็  การกระท าของไข่ไม่อาจ 
ตคีวามไดว้า่เป็นการท ารา้ยตามกฎหมายอาญา  จะเอาผดิและลงโทษมไิด ้ เพราะเป็นสทิธขิอง 
ไขท่ีจ่ะเลอืกรกัใครไมร่กัใครกไ็ด ้ การตคีวามเรื่องท ารา้ยจติใจออกมาในแนวทางการขม่ขูท่ าให้ 
ตกใจกลวัมากกวา่๑ ๘ ๕ 

                                                           
 ๑ ๘ ๑ค าพพิากษาศาลฎีกาที่  ๓๖๔๓/๒๕๒๖ หน้า ๒๘๑๘  อ้างถึงใน  เกยีรติขจร วจันะสวสัดิ,์
ค าอธบิายกฎหมายอาญา ภาค ๑   (กรุงเทพมหานคร :  ส านกัพมิพม์หาวทิยาลยัธรรมศาสตร์, ๒๕๓๘),
หน้า ๑๙. 
 ๑ ๘ ๒พระยาอรรถการยีน์ิพนธ,์ กฎหมายอาญาพสิดาร พ.ศ. ๒๔๘๙, หน้า ๑๑๓. 
 ๑ ๘ ๓ค าพพิากษาศาลฎกีาที่  ๑๔๐๓/๒๕๐๘,  หน้า ๒๐๘๙, ๒๐๙๔  อา้งถึงใน  เกยีรตขิจร  วจั
นะสวสัดิ,์  ค าอธบิายกฎหมายอาญา ภาค ๑ , หน้า ๒๓. 
 ๑ ๘ ๔หยุด  แสงอุทยั, ความรูเ้บือ้งตน้เกีย่วกบักฎหมายทัว่ไป, หน้า ๑๑๙. 
 ๑ ๘ ๕จิตติ  ติงศภัทิย์,  ค าอธิบายประมวลกฎหมายอาญา ภาค ๒ ตอนที่ ๖ และภาค ๓ ,  
(กรุงเทพ มหานคร :  แสงทองการพมิพ,์ ๒๕๑๓), หน้า ๑๖๘๕ - ๑๖๘๘. 



๑๖๐     การตีความกฎหมาย 

 ๒.๒.๓  ในกรณีเป็นท่ีสงสยั  ศาลต้องตีความให้เป็นผลดีแก่จ าเลยว่าไม่ได้ 
กระท าความผิด๑ ๘ ๖ 
 กรณีที่ศาลจะตคีวามไปในทางที่เป็นผลดแีก่ผูก้ระท าผดิ  คอื  กรณีที่ 
ถอ้ยค าของตวับทเป็นทีส่งสยัซึ่งอาจตคีวามว่าการกระท านัน้เป็นความผดิหรอืไมเ่ป็นความผดิ 
กไ็ด ้ หรอืจะให้เป็นผลรา้ยหรอืไม่กไ็ด ้ ในกรณีเช่นน้ี  ศาลต้องตคีวามใหเ้ป็นผลดแีก่จ าเลย 
 

มีข้อสังเกตที่ส าคัญมาก  ในเรื่องหลักเกณฑ์การตีความกฎหมายอาญาคือ ใน
กฎหมายอาญานัน้หา้มเฉพาะการเทยีบเคยีง  (Analogy)  เพือ่เป็นโทษ  แต่ไมห่า้มการตคีวาม
โดยขยายความ  (Extensive Interpretation)  แมจ้ะเป็นการขยายความเพื่อเป็นโทษกต็าม  ใน
ต่างประเทศ  เช่น  ประเทศอติาล ี ยอมใหม้กีารตคีวามดงักล่าวได๑้ ๘ ๗  
 

             “…ส าหรบักฎหมายทีม่โีทษทางอาญานัน้คงห้ามแต่เพยีงการใช้เทยีบบท 
กฎหมายทีใ่กล้เคยีง (Analogy) เท่านัน้  แต่ไม่หา้มการตคีวามโดยการขยายความ
เพราะเหตุว่าเป็นการยากทีจ่ะกะเกณฑค์าดการณ์และเลง็เหน็กรณีต่าง ๆ ล่วงหน้า
ไปเสยีทุกอย่าง ดงันัน้โดย Spirit  ของกฎหมายแลว้ในการทีจ่ะใชบ้ทกฎหมายบงัคบั
แก่กรณีต่าง ๆ มากมายเช่นน้ี  ถา้หากประสงคใ์หบ้ทบญัญตันิัน้มผีลไดอ้ย่างแทจ้รงิ
สมดงัทีผู่้ร่างปรารถนาจะให้เป็นเช่นนัน้แล้ว ก็เห็นจะต้องยอมรบัให้มกีารตีความ
โดยการขยายความไดแ้มใ้นกรณีกฎหมายทีม่โีทษทางอาญา...เพราะถา้จะพจิารณา
กนัให้ลึกซึ้งลงไป  การตีความโดยการขยายความส าหรบักฎหมายทีม่ีโทษทาง
อาญานัน้ย่อมท าได ้ เนือ่งจากไม่ไดเ้ปลีย่นแปลงความหมายของบทบญัญตันิั ้น ๆ 
แต่อย่างใด  หากแต่เป็นเพียงการท าให้ความหมายทีข่าดไปเนือ่งจากไม่สมบูรณ์
ดงักล่าว  สมบูรณ์สมตามเจตนาของผู้ร่างเท่านัน้เอง  ศาลฎีกาเองก็ได้เดินตาม
ความคดิอนัน้ีอยู่จะโดยตัง้ใจหรอืดว้ยเหตุผลอืน่ใดกต็าม เมือ่ไดม้คี าพพิากษาฎีกาที ่
๘๗๗/๒๕๐๑ ซึง่วนิิจฉัยว่าการลกักระแสไฟฟ้าเป็นการลกัทรพัย์ ทัง้ ๆ ทีถ่้าจะถือ
หลกัการตคีวามโดยเคร่งครดัตามความคดิเหน็ของกฎหมายไทยแลว้  ไม่มทีางทีจ่ะ
แปลไดเ้ลยว่ากระแสไฟฟ้าเป็นทรพัย์  เวน้แต่จะยอมรบัหลกัในการตคีวามโดยการ
ขยายความเช่นในกฎหมายอติาเลยีนดงักล่าวขา้งตน้”๑ ๘ ๘  

                                                           
 ๑ ๘ ๖หยุด  แสงอุทยั,  ความรูเ้บือ้งตน้เกีย่วกบักฎหมายทัว่ไป, หน้า ๑๑๙. 
 ๑ ๘ ๗เกยีรตขิจร  วจันะสวสัดิ,์  ค าอธบิายกฎหมายอาญา ภาค ๑, หน้า ๑๙. 
 ๑ ๘ ๘อักขราธร  จุฬารัตน์ , “หลักทัว่ไปของการตีความในกฎหมายอิตาเลียน ,” นิติศาสตร์ ๑  
(ธนัวาคม๒๕๑๒), หน้า ๘๙ - ๙๐. 



หลกักฎหมายส าหรบันักรฐัประศาสนศาสตร ์            ๑๖๑ 
 -- 

 
 

 

  ศาสตราจารย์  ดร.หยุด  แสงอุทยั  มคีวามเหน็ว่า  “ไม่หมายความว่า 
ศาลจะต้องด าเนินตามตวัอกัษรเป็นเถรตรง  การแปลโดยเคร่งครดัอาจท าใหต้้องตคีวามโดย 
ขยายความในบางกรณีได ้ หลกัการตคีวามโดยเคร่งครดัเป็นแต่การหา้มมใิหศ้าลขยายความ 
ตามชอบใจเท่านัน้  แต่ถา้การตคีวามโดยขยายความเป็นแต่การตคีวามตรงตามความมุ่งหมาย 
แหง่กฎหมายตามทีป่รากฏจากตวับทกฎหมายเองแลว้  ศาลยุตธิรรมกช็อบทีจ่ะท าได”้๑ ๘ ๙ 
 

ค าพพิากษาศาลฎีกาที่  ๘๗๗/๒๕๐๑  ทีต่ดัสนิว่าการลกักระแสไฟฟ้ามคีวามผดิตาม
ประมวลกฎหมายอาญามาตรา  ๓๓๔  ทัง้น้ีโดยขยายความค าว่าทรพัย์ตามมาตรา  ๓๓๔  ให้
รวมถงึทรพัย์สนิดว้ย  ทัง้น้ีเพราะกระแสไฟฟ้านัน้เป็นวตัถุไม่มรีปูร่างซึ่งอาจมรีาคาและถอืเอา
ไดต้ามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์  มาตรา  ๙๙  กรณีน้ี ศาสตราจารย์จติต ิ ตงิศภทัยิ ์ 
ไดบ้นัทกึไวท้า้ยฎกีาน้ีในหน้า  ๙๙๐ - ๙๙๑  ดงันี้  
 

      “ในประมวลกฎหมายอาญา กใ็ชส้องค าน้ีปะปนอยู่เหมอืนกนั เริม่ดว้ยจัว่หน้า
ลกัษณะ ๑๒ ความผดิเกีย่วกบัทรพัย์ กร็วมความผดิเกีย่วกบัทรพัย์สนิอยู่ดว้ยใน
มาตรา ๓๓๘ การขู่เอาประโยชน์ในลกัษณะทีเ่ป็นทรพัย์สนิ เรยีกว่าท าความผดิ
ฐานรดีเอาทรพัย์  มาตรา ๓๕๒ วรรคสอง ทรพัย์ตกมาอยู่ในครอบครองผูย้กัยอก
เป็นทรพัย์สนิหายฯ เป็นตน้ เมือ่พจิารณาโดยจรงิจงัเขา้กเ็หน็อยู่ ค าวา่ ทรพัยห์รอื
ทรพัย์สนินัน้ หาไดแ้ยกใชต้่างกนัโดยเครง่ครดัเสมอไปไม ่นอกจากน้ีการลกัทรพัย์
หมายถงึการลกัทรพัย์เคลือ่นทีไ่ด ้ซึง่ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ เรยีกว่า  
สงัหารมิทรพัย ์ค าวา่ สงัหารมิทรพัยใ์นประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย ์กห็มาย 
ความรวมถงึแรงแห่งธรรมชาต ิ เช่น  แรงไฟฟ้าดว้ยนัน่เอง แมจ้ะถอืว่าแรงไฟฟ้า
เป็นวตัถุไม่มีรูปร่าง แต่ก็มีราคา ถือเอาได้ และน าพาไปเสยีจากเจ้าของได้ ทัง้
สามารถวดัปรมิาณทีเ่อาไปไดด้ว้ย ดงัน้ีกไ็ม่มเีหตุอะไรทีจ่ะเอาแรงไฟฟ้าของเขา
ไปโดยเจตนาทจุรติแลว้ไมผ่ดิฐานลกัทรพัยเ์หมอืนเอาทรพัย์อืน่ ๆ ของเขาไป...” 

 

อย่างไรกต็าม มคีวามเหน็อกีทางหน่ึงว่า ค าพพิากษาฎีกาน้ีขดัต่อหลกัมาตรา  ๒  เพราะเป็น
การน าบทกฎหมายใกล้เคยีง  (Analogy)  มาใช้ลงโทษแก่การกระท าซึ่งไม่ควรเป็นความผดิ

                                                           
 ๑ ๘ ๙หยุด  แสงอุทยั,  ค าอธบิายกฎหมายลกัษณะอาญา, หน้า ๑๗๐. 



๑๖๒     การตีความกฎหมาย 

เพราะไม่มกีฎหมายหา้ม  กล่าวคอื  เหน็ว่ากรณีดงักล่าวมใิช่การตคีวามโดยการขยายความ  
แต่เป็นการเทยีบบทกฎหมายใกลเ้คยีงทเีดยีว๑ ๙ ๐ 
 

๓.   ผลของการตีความกฎหมาย 
 การตคีวามกฎหมายทัว่ ๆ ไป  และการตคีวามกฎหมายพเิศษ  ไม่ว่าจะตคีวาม

ตามตวัอกัษร  หรอืตีความตามเจตนารมณ์  หรอืทัง้สองทางประกอบกนั  ย่อมจะได้ผล  ๓ 
ประการ  ดงัต่อไปน้ีคอื๑ ๙ ๑ 
 ๓.๑ ความหมายที่หยัง่ทราบกวา้งกว่าถ้อยค าที่เขา้ใจกนัอยู่ตามธรรมดา เรยีกว่า
“การตคีวามโดยขยายความ”  (Extensive Interpretation)  
 ๓.๒ ความหมายที่หยัง่ทราบแคบกว่าถ้อยค าที่เข้าใจกนัอยู่ตามธรรมดา  เรยีกว่า
“การตคีวามโดยจ ากดัความ”  (Restrictive Interpretation)  
 ๓.๓ ความหมายทีห่ยัง่ทราบเทา่กบัถอ้ยค าทีเ่ขา้ใจกนัอยู่ตามธรรมดา   
 
๔.  ผู้ตีความกฎหมาย 
 ๔.๑   หลกัเกณฑท์ัว่ไปเก่ียวกบัผู้ตีความกฎหมาย 
  หลกัเกณฑท์ัว่ไปมวีา่ผูใ้ดจะตอ้งใชก้ฎหมาย  ผูน้ัน้ตอ้งตคีวามกฎหมาย  ดงันัน้
ผูต้คีวามกฎหมายจงึแยกพจิารณาไดเ้ป็นประชาชน  นกันิตศิาสตร ์ เจา้พนกังานและศาล 
 ๔.๑.๑ ประชาชน 
  ประชาชนผู้ใช้กฎหมายย่อมจะต้องตีความในกฎหมายเพื่อประโยชน์
ของตน  เพื่อจะไดท้ านิตกิรรมหรอืสญัญาระหว่างกนัโดยถกูตอ้ง  หรอืเพื่อรูว้า่ตนมสีทิธหิน้าที่
ระหวา่งกนัเพยีงใด  ในการน้ีประชาชนอาจปรกึษาทนายความกไ็ด ้
 ๔.๑.๒ นักนิติศาสตร ์ 
  นกันิตศิาสตร ์(Jusist) ไมใ่ช่เป็นผูใ้ชก้ฎหมายแก่ขอ้เทจ็จรงิเหมอืนผูใ้ช้
กฎหมายอื่น  นักนิติศาสตร์ตีความในกฎหมายเพราะเหตุว่า  นักนิติศาสตร์เป็นผู้รอบรู้
กฎหมาย  จงึเขยีนค าอธบิายบทบญัญตัขิองกฎหมาย  พรอ้มทัง้ใหค้วามเหน็หรอืตคีวามบท
กฎหมายในบทความบางเรื่องวา่ควรเป็นอย่างไรจงึจะถกูตอ้งและยุตธิรรมทีสุ่ด  ความเหน็ของ

                                                           
 ๑ ๙ ๐ดหูยุด  แสงอุทยั,  กฎหมายอาญา ภาค ๒ - ๓  (กรุงเทพมหานคร :  โรงพมิพม์หาวทิยาลยั 
ธรรมศาสตร,์ ๒๕๒๓), หน้า ๔๒๖; และคณิต ณ นคร, กฎหมายอาญาภาคความผดิ  (กรุงเทพมหานคร :  
ส านกัพมิพว์ทิยาลยัธรรมศาสตร,์ ๒๕๒๗), หน้า ๑๓๙. 
 ๑ ๙ ๑หยุด  แสงอุทยั, ความรูเ้บือ้งตน้เกีย่วกบักฎหมายทัว่ไป , หน้า ๑๑๙ - ๑๒๐. 



หลกักฎหมายส าหรบันักรฐัประศาสนศาสตร ์            ๑๖๓ 
 -- 

 
 

นักนิตศิาสตรเ์ป็นประโยชน์ในการใหค้วามรูท้างดา้นกฎหมายแก่บุคคลทัว่ไปอย่างมากเพราะ
นอกจากจะช่วยปแูนวทางทีถู่กตอ้งในการปฏบิตัิ  เป็นแนวทางใหศ้าลน าเอาไปวนิิจฉยัคดแีลว้  
ยงัช่วยท าใหแ้นวความคดิในการจดัท ากฎหมายใหส้มบรูณ์ยิง่ขึน้อกีดว้ย  
 ๔.๑.๓ เจ้าพนักงาน 
  ในกรณีที่กฎหมายบญัญตัวิ่าการวนิิจฉัยของเจ้าพนักงานชัน้ใดใหเ้ป็น
ทีสุ่ด เมื่อเจา้พนักงานชัน้นัน้ตคีวามและไม่มทีางอุทธรณ์ต่อไปได ้การตคีวามของเจา้พนักงาน
ชัน้นัน้ย่อมเป็นเดด็ขาด  แต่ถา้กฎหมายยอมใหม้กีารอุทธรณ์กต็อ้งอุทธรณ์ตามกฎหมายนัน้ ๆ
เสยีก่อน  เพื่อใหว้นิิจฉัยตคีวามใหเ้ดด็ขาด  แลว้จงึจะใช้สทิธทิางศาลได ้ ถ้าการตคีวามของ
เจ้าพนักงานไม่ชอบด้วยกฎหมาย  เอกชนก็ฟ้องศาลได้  กรณีที่กฎหมายไม่ได้บญัญตัิการ
วนิิจฉัยการอุทธรณ์ไว ้ การตคีวามของเจา้พนักงานกเ็หมอืนกบัการตคีวามของผูใ้ช้กฎหมาย
อื่น ๆ กล่าวคอื  ไม่มผีลเดด็ขาด  ถา้ผลของการปฏบิตักิารไปตามทีต่คีวามนัน้  เอกชนรูส้กึว่า
ถูกตดัสทิธหิรอืเสรภีาพโดยไม่ชอบดว้ยกฎหมาย  กน็ าความไปฟ้องรอ้งเป็นคดยีงัศาลไดต้าม  
กฎหมาย 
 ๔.๑.๔ ศาล 
  ในกรณีทีศ่าลตคีวาม  ถา้ค าพพิากษานัน้ถงึทีสุ่ด  การตคีวามของศาล 
กเ็ดด็ขาดเฉพาะคดนีัน้  แต่ถ้าศาลที่ตคีวามเป็นศาลสูงสุด  เช่น  ศาลอุทธรณ์   หรอืศาลฎีกา 
ศาลล่างมกัจะเดนิตามการตคีวามนัน้  เพราะเกรงจะถูกกลบัค าพพิากษาโดยศาลสูง  ในเมื่อ 
คดนีัน้มกีารอุทธรณ์  หรอืฎกีาต่อไปยงัศาลสงู  แต่ไม่มบีทกฎหมายใดบงัคบัใหศ้าลล่างต้องท า 
เช่นนัน้  การตคีวามของศาลล่างนัน้คู่ความอาจอุทธรณ์ฎีกาต่อไปได้  แต่การตคีวามของศาล 
ฎีกาเป็นการเดด็ขาด  และสิน้สุดหนทางทีจ่ะแกไ้ข  ถ้าคดสีิ้นสุดที่ศาลชัน้ตน้และศาลอุทธรณ์ 
ความเหน็ของศาลนัน้ ๆ  กเ็ป็นเดด็ขาดเช่นกนั  อย่างไรกต็าม  ค าพพิากษาฎีกาในคดกี่อน ๆ 
อาจจะมผีลในการโน้มน้าวใหศ้าลอื่นคล้อยเหน็ตามได ้ แต่ไม่เคร่งครดัว่าศาลอื่นโดยเฉพาะ 
ศาลล่างต้องถอืตามนัน้  ซึ่งต่างกบัระบบกฎหมายจารีตประเพณีที่ค าพพิากษาของศาลในคด ี
ก่อน ๆ มกัมผีลผูกพนัศาลอื่น  ไม่ว่าจะเป็นศาลระดบัล่างหรอืศาลระดบัเดยีวกนั  หากเป็นคด ี
แบบเดยีวกนัต้องยึดถือเอาแนวค าพพิากษาของคดทีี่มมีาก่อนหน้าเป็นหลกั  (stare decisis  
or precedent)๑ ๙ ๒  มขีอ้จ ากดัอ านาจของศาลในการตคีวามอยู่ขอ้หน่ึง  คอื  ตามรฐัธรรมนูญ 
แห่งราชอาณาจกัรไทย  พุทธศกัราช  ๒๕๕๐  มาตรา  ๒๑๑  ศาลไม่มอี านาจวนิิจฉัยว่าบท 

                                                           
 ๑ ๙ ๒C.K.  Allen,  Law in the Making  (London :  Oxford University Press,  ๑๙๖๔),  หน้า 
๒๖๘ - ๓๖๖. 



๑๖๔     การตีความกฎหมาย 

กฎหมายใดแยง้หรอืขดัต่อรฐัธรรมนูญ  ศาลตอ้งรอการพจิารณาไว ้ แลว้ส่งมาใหค้ณะตุลาการ 
ศาลรฐัธรรมนูญวนิิจฉยัชีข้าด 
 
 ๔.๒ หลกัเกณฑพิ์เศษเก่ียวกบัผู้ตีความกฎหมาย 
  มอียู่ในเรือ่งรฐัธรรมนูญซึ่งแยกพจิารณาไดด้งันี้ 
 ๔.๒.๑ การตีความรฐัธรรมนูญเพื่อวินิจฉัยว่าบทบัญญัติแห่งกฎหมายใดมี
ข้อความแย้งหรือขัดต่อรฐัธรรมนูญเป็นอ านาจของคณะตุลาการศาลรฐัธรรมนูญตามที่
รฐัธรรมนูญไดก้ าหนดไว ้ 
 ๔.๒.๒ การตคีวามในกรณีอื่น ๆ  ผูใ้ดใชร้ฐัธรรมนูญ  ผูน้ัน้กย็่อมจะตคีวามได ้
 
แบบฝึกหดัท้ายบท 
1. จงอธบิายความหมายและเหตุผลทีต่อ้งมกีารตคีวามของกฎหมาย ตามความเขา้ใจของทา่น 
2. หลกัเกณฑ์การตคีวามหมายมอียู่ 2 กรณี แต่ละกรณีคอือะไรและมคีวามส าคญัอย่างไร จง
อธบิาย 
3. จงอธบิายหยัง่ทราบเจตนารมณ์ของกฎหมาย มกีีว่ธิ ีแต่ละวธิคีอือะไร  
4. จงอธบิายหลกัเกณฑก์ารตคีวามตามกฎหมายพเิศษ (กฎหมายอาญา) ว่ามหีลกัเกณฑเ์ป็น
พเิศษอย่างไร 
5. จงอธบิายความหมายผูต้คีวามกฎหมาย ตามความเขา้ใจของทา่น 
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บทท่ี ๑๐ 
การอดุช่องว่างแห่งกฎหมาย 

 
 ในระบบสงัคมทีใ่ช้กฎหมายเป็นเครื่องมอือย่างหน่ึงในการควบคุมความประพฤตขิอง 
คนในสงัคม  จ าเป็นตอ้งมกีฎหมายใชก้บัขอ้พพิาทต่าง ๆ ทีเ่กดิขึน้ใหไ้ด ้ โดยเฉพาะอย่างยิง่ 
ศาลนัน้เมื่อรบัฟ้องคดไีวแ้ลว้  จะปฏเิสธการพพิากษาหรอืมคี าสัง่ชีข้าดคด ี โดยอา้งวา่ไม่มบีท 
บญัญตัแิหง่กฎหมายทีจ่ะใชบ้งัคบัแก่คดไีมไ่ด ้ ศาลจ าตอ้งอุดช่องว่างแห่งกฎหมายนัน้  ดงันัน้ 
เรื่องการอุดช่องว่างแห่งกฎหมาย  จึงเป็นเรื่องที่ต้องให้ความสนใจกนัอีกเรื่องหน่ึง  เมื่อจะ 
น ากฎหมายไปใชบ้งัคบักบักรณีใดแลว้  ไม่อาจหาบทบญัญตัทิี่ตรงกบักรณีนัน้  แมจ้ะตคีวาม 
บทบญัญตัติ่าง ๆ ที่คลุมเครอืแล้วก็ตาม  บทบญัญตัทิี่จะน ามาใช้บงัคบักบักรณีนัน้ก็ยงัไม่ม ี
อย่างนี้เรยีกไดว้า่เกดิกรณีทีจ่ะตอ้งมกีารอุดช่องวา่งแหง่กฎหมายเกดิขึน้แลว้ 
 

๑.  ความหมายของช่องว่างแห่งกฎหมาย  
 ก่อนทีจ่ะศกึษาถงึเรื่องการอุดช่องว่างแห่งกฎหมาย  จ าเป็นตอ้งทราบว่าช่องว่างแห่ง
กฎหมายคอือะไร  ถา้เขา้ใจความหมายของค าวา่ช่องว่างในกรณีทัว่ไปกจ็ะเขา้ใจค าวา่ช่องวา่ง
แหง่กฎหมายไดไ้มย่าก  ค าวา่  ช่องวา่งนัน้หมายถงึความไมต่่อเนื่องหรอืความขาดตอนของสิง่
หน่ึงสิง่ใด  ช่องว่างแห่งกฎหมาย  (Gap in the Law, Legal Gap)  จงึหมายถงึกฎหมายไม่
ต่อเน่ือง  กฎหมายขาดตอน  กล่าวคอื  ไม่มกีฎหมายใช้ส าหรบักรณีหน่ึงกรณีใด  เมื่อเกิด
เหตุการณ์อย่างหนึ่งขึน้แลว้ไมอ่าจน าบทบญัญตัขิองกฎหมายมาใชเ้ป็นขอ้ยุตไิด ้ 
 ในเรือ่งช่องว่างแห่งกฎหมายน้ี  ศาสตราจารย ์ดร.หยุด  แสงอุทยั  ใหค้ าอธบิายไวว้่า
ช่องว่างแห่งกฎหมาย  หมายถงึ  กรณีที่ไม่มกีฎหมายลายลกัษณ์อกัษร  หรอืกฎหมายจารตี
ประเพณีทีจ่ะน าไปใชป้รบัแก่ขอ้เทจ็จรงิได้  กล่าวคอื  ผูใ้ชก้ฎหมายหากฎหมายเพือ่มาใชป้รบั
แก่กรณีไมพ่บ๑ ๙ ๓ 
 

๒.  การเกิดช่องว่างแห่งกฎหมาย  
ช่องวา่งแหง่กฎหมายย่อมเกดิขึน้ได ้ ๒  กรณี  คอื๑ ๙ ๔ 

                                                           
 ๑ ๙ ๓หยุด  แสงอทุยั,  ความรูเ้บือ้งตน้เกีย่วกบักฎหมายทัว่ไป  (กรุงเทพมหานคร: โรงพมิพแ์ละ
ท าปกเจรญิผล, ๒๕๓๕), หน้า ๑๒๔.  
 ๑ ๙ ๔เรื่องเดยีวกนั, หน้า ๑๒๔ - ๑๒๕.  



๑๖๘     การอดุช่องว่างแห่งกฎหมาย 

 ๒.๑ ผู้ร่างกฎหมายคิดไปไม่ถึงว่าจะมีช่องว่างของกฎหมายเกิดขึน้ 
  กรณีน้ีมสีาเหตุมาจาก   
 ๒.๑.๑ ความบกพร่องของผูร้่างกฎหมายเอง  ที่นึกไม่ถงึว่าจะมชี่องว่างของ
กฎหมายเกดิขึน้  จงึไมไ่ดร้า่งบทบญัญตัสิ าหรบักรณีนัน้ ๆ ไว ้ 
 ๒.๑.๒   ยงัไม่เคยมเีหตุการณ์ในลกัษณะใดอนัท าใหเ้กดิช่องว่างนัน้ ๆ  เกดิขึน้
ในกฎหมายมาก่อน  เช่น  ผูร้า่งกฎหมายลกัษณะอาญา ร.ศ. ๑๒๗  ไม่ไดบ้ญัญตัถิงึโทษของ
การลกักระแสไฟฟ้าไว้เพราะนึกไม่ถึงว่ามีความจ าเป็นจะต้องมีประมวลกฎหมายเกี่ยวกบั
ไฟฟ้าเน่ืองดว้ยสมยันัน้ยงัไมม่กีารใชไ้ฟฟ้ากนัอย่างแพรห่ลาย  และยงัไมม่กีารลกักระแสไฟฟ้า
ไปใชเ้หมอืนดงัเช่นปัจจุบนั    
 
 ๒.๒ ผู้ร่างกฎหมายคิดถึงช่องว่างแห่งกฎหมายนัน้แต่เหน็ว่าส าหรบักรณีท่ีเป็น
ช่องว่างแห่งกฎหมายยงัไม่สมควรบญัญติัไว้ให้ตายตวั    
 ช่องวา่งแหง่กฎหมายกรณีนี้  เกดิขึน้เพราะผูร้า่งกฎหมายเหน็วา่ต ารากฎหมาย
และค าพพิากษาของศาลยงัไม่ไดพ้จิารณาปัญหานัน้อย่างเพยีงพอ  ยงัไมไ่ดค้ดิคน้หลกัเกณฑ์
อนัเหมาะสมไวส้ าหรบัเรื่องนัน้ ๆ โดยเหตุน้ีการจะบญัญตักิฎหมายส าหรบักรณีนัน้ ๆ ใหเ้ป็น
การตายตวัย่อมเป็นการรบีด่วนเกนิไป  เพราะบทกฎหมายที่เป็นลายลกัษณ์อกัษรและบญัญตัิ
ไวอ้ย่างชดัเจนนัน้จะเป็นอุปสรรคขดัขวางต่อการทีต่ าราและค าพพิากษาจะไดค้ลีค่ลายปัญหาน้ี
ให้กระจ่างแจ่มแจ้งต่อไปในภายหน้า  และหาหลกัเกณฑ์ที่สมบูรณ์มาใช้  ตรงกนัข้ามถ้าจะ
บญัญตักิฎหมายไวช้ดัเจน  ต ารากฎหมายหรอืค าพพิากษากจ็ะไดแ้ต่อธบิายตวับทกฎหมายที่
บญัญตัไิวแ้ลว้เท่านัน้  ในกรณีดงักล่าว  ผูร้่างกฎหมายกจ็ะปล่อยช่องว่างแห่งกฎหมายทิ้งไว้
โดยไมใ่หม้บีทบญัญตักิฎหมาย  เป็นการปล่อยใหม้ชี่องวา่งไปโดยตัง้ใจ  เช่น  ความพยามยาม
ที่จะใช้ค าว่า  การเตรยีมการซื้อเสียงหรอืการพยายามซื้อเสียงในพระราชบญัญัติประกอบ
รฐัธรรมนูญวา่ดว้ยการเลอืกตัง้สมาชกิสภาผูแ้ทนราษฎรและสมาชกิวฒุสิภา  เป็นตน้ 
 
๓.   วิธีการอดุช่องว่างแห่งกฎหมาย 
 เมื่อผูใ้ชก้ฎหมายตรวจคน้กฎหมายลายลกัษณ์อกัษรที่มอียู่   หรอืในกรณีเป็นที่สงสยั
และไดต้คีวามตามหลกัเกณฑก์ารตคีวามในกฎหมายแลว้ยงัคงไมม่กีฎหมายเกีย่วกบักรณีนัน้ที่
จะน ามาใชบ้งัคบัได ้ กถ็อืไดว้่าช่องว่างอนัต้องพจิารณาแกไ้ขโดยวธิทีีเ่รยีกว่าการอุดช่องว่าง
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แห่งกฎหมาย  นัน่คือ  ปฏิบัติการอย่างหน่ึงอย่างใดให้คดีนัน้ได้รบัการตัดสินชี้ขาดโดย 
ยุตธิรรมแก่คูก่รณี 

วธิกีารอุดช่องว่างแห่งกฎหมาย  แยกพจิารณาได ้ ๒ กรณี  คอื  กรณีที่กฎหมายได ้
ก าหนดวธิกีารอุดช่องว่างแห่งกฎหมายของตนเองไว ้ และกรณีทีก่ฎหมายมไิดก้ าหนดวธิกีาร 
อุดช่องวา่งแหง่กฎหมายของตนไว ้ 
 ๓.๑ กรณีท่ีกฎหมายได้ก าหนดวิธีการอดุช่องว่างแห่งกฎหมายของตนไว้  
  ในกรณีทีก่ฎหมายไดก้ าหนดวธิกีารอุดช่องว่างแห่งกฎหมายของตนเองไวต้อ้ง 
ด าเนินการอุดช่องว่างแห่งกฎหมายตามวธิทีี่กฎหมายนัน้ก าหนดไว ้ ตวัอย่างของกฎหมายที ่
ก าหนดวธิกีารอุดช่องว่างแห่งกฎหมายของตนไว ้ ไดแ้ก่  ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ 
พระราชบญัญตัิว่าด้วยการขดักนัแห่งกฎหมาย  ประมวลกฎหมายวธิพีิจารณาความอาญา 
และพระราชบญัญตัธิรรมนูญศาลทหาร  พ.ศ. ๒๔๙๘  เป็นตน้ 
  การอุดช่องวา่งแหง่กฎหมายในกรณีทีม่กีฎหมายบญัญตัวิธิกีารไวม้ดีงัน้ี 
  ๓.๑.๑ การอุดช่องว่างแห่งกฎหมาย  ตามประมวลกฎหมายแพ่งและ 
พาณิชย ์
   ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์  มาตรา ๔ วรรคสอง  บญัญตัิว่า 
“เมื่อไม่มบีทกฎหมายที่จะยกมาปรบัคดไีด้  ใหว้นิิจฉัยคดนีัน้ตามจารตีประเพณีแห่งท้องถิ่น 
ถ้าไม่มีจารตีประเพณีเช่นว่านัน้  ให้วนิิจฉัยคดอีาศยัเทยีบบทกฎหมายที่ใกล้เคยีงอย่างยิ่ง 
และถา้บทกฎหมายเช่นนัน้กไ็มม่ดีว้ย  ใหว้นิิจฉยัตามหลกักฎหมายทัว่ไป”   
   การที่ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์บญัญตัไิวเ้ช่นน้ี  แสดงว่าได ้
ก าหนดวธิกีารอุดช่องวา่งแหง่กฎหมายของตนเองไวต้ามล าดบัเป็น  ๓  ขัน้  ดงัต่อไปน้ีคอื 
   (๑) ถา้ไม่มกีฎหมายลายลกัษณ์อกัษรใหใ้ชจ้ารตีประเพณีแห่งทอ้งถิน่ 
    (๒) ถา้ไม่มจีารตีประเพณีแห่งทอ้งถิน่  ใหใ้ช้อาศยัเทยีบบทกฎหมาย 
ทีใ่กลเ้คยีงอย่างยิง่ 
   (๓) ถา้ไมม่บีทกฎหมายทีใ่กลเ้คยีงอย่างยิง่  ใหใ้ชห้ลกักฎหมายทัว่ไป  
   วิธีการอุดช่องว่างแห่งกฎหมาย  ตามล าดบัขัน้ดงักล่าวน้ี  มวีธิกีาร 
ดงันี้ 
   (๑) การใช้จารีตประเพณีแห่งท้องถ่ิน  (Local Customs) 
     ถา้หากพบวา่มชี่องว่างแห่งกฎหมาย  ในการใชก้ฎหมายแพ่งและ 
พาณิชย ์ ใหเ้อาจารตีประเพณีแห่งทอ้งถิน่ซึ่งเป็นขอ้เทจ็จรงิมาใชใ้นการวนิิจฉยัคด ี เช่น  ปัญหา 
การซื้อสิง่ของแลว้จะมกีารแถมหรอืไม่  ซึ่งเรื่องการแถมน้ีไม่มบีญัญตัไิวใ้นประมวลกฎหมาย  
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แพ่งและพาณิชย์ว่าดว้ยซื้อขาย  จงึต้องอุดช่องว่างแห่งกฎหมาย  โดยพจิารณาว่าตามจารตี
ประเพณีแหง่ทอ้งถิน่นัน้ ๆ การซื้อสิง่ของประเภทนัน้มกีารแถมหรอืไม ่

ตวัอย่างเช่น  มคีดพีพิาทมาสูศ่าลเรื่องการซือ้ขายไขไ่ก่ในเขตอ าเภอสามพรานว่าจะมกีารแถม
หรอืไม่และแถมกนัอย่างไร  โดยผูซ้ือ้อา้งว่าตกลงซือ้ขายไข่ไก่กนัเป็นจ านวน  ๑๐๐  ฟอง  ราคาฟองละ  
๓  บาท  แลว้ผูข้ายตอ้งแถมไขไ่ก่ใหอ้กี  ๕  ฟองตามทีเ่คยปฏบิตักินัมา  ผูซ้ือ้จงึเอาไขไ่ก่ไป  ๑๐๕  ฟอง  
และช าระราคาเพยีง  ๓๐๐  บาท  แต่ผูข้ายโต้แยง้ว่าไข่ไก่จ านวน  ๕  ฟองนัน้  ผูข้ายมไิดแ้ถมให ้ ผูซ้ือ้
จะตอ้งช าระราคาเพิม่อกี๑๕  บาท  ในเรื่องนี้ปรากฏว่าตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชยว์่าดว้ยการ
ซื้อขาย  ไม่ได้บัญญัติเรื่องการแถมไว้  จึงต้องอุดช่องว่างแห่งกฎหมายโดยใช้จารีตประเพณี  โดย
พจิารณาว่าในเขตอ าเภอสามพราน  การซื้อขายไข่ไก่ตามปกติมกีารแถมหรอืไม่และแถมกนัอย่างไร  
เมื่อไดข้อ้เทจ็จรงิประการใดแลว้  ศาลกจ็ะพพิากษาไปตามนัน้  หรอืเช่น  เรื่องการลงแขกซึง่ไม่มบีญัญตัิ
ไวใ้นประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชยว์่าดว้ยจา้งแรงงาน  จา้งท าของ  หากมกีรณีพพิาทเกีย่วกบัเรื่อง
การลงแขกขึน้  กต็อ้งอุดช่องว่างแห่งกฎหมายโดยการใชจ้ารตีประเพณี 

(๒) การอาศยัเทียบบทกฎหมายท่ีใกล้เคียงอย่างย่ิง  (Analogy) 
ถา้ไม่มจีารตีประเพณีแห่งทอ้งถิน่  กต็้องพจิารณาโดยอาศยักฎหมายทีใ่กลเ้คยีงอย่าง

ยิ่ง  ซึ่งเป็นกรณีที่ยกบทกฎหมายที่บัญญัติไว้ในเรื่องอื่น   แต่เป็นบทกฎหมายที่บัญญัติไว้ส าหรับ
ข้อเท็จจริงที่ใกล้เคียงกัน  เช่น  ปัญหาว่าผู้ที่ท างานให้โดยไม่ได้รบัค่าจ้างตอบแทนจะต้องมีความ
ระมัดระวงัเพียงใด  เช่น  วานให้คนไปซื้อไข่ไก่  ผู้รบัวานซื้อมาได้แล้ว  แต่ท าตกจากมือไข่ไก่แตก
เสยีหาย  ผูร้บัวานอา้งว่าไดใ้ชค้วามระมดัระวงัเกีย่วกบัไขไ่ก่ของผูว้านเท่าทีผู่ร้บัวานใหค้วามระมดัระวงั
ไข่ไก่ของตนเองแลว้  ผู้รบัวานจงึไม่ต้องใชค้่าเสยีหายใหแ้ก่ผูว้าน  ถ้าดูตามประมวลกฎหมายแพ่งและ
พาณิชยจ์ะเหน็ไดว้่าไม่มบีทบญัญตัเิกีย่วกบัการวาน  จงึเป็นกรณีเกดิช่องว่างแห่งกฎหมาย  และเมื่อไม่
มีจารตีประเพณีท้องถิ่นเกี่ยวกับเรื่องวาน  ต้องอุดช่องว่างแห่งกฎหมายโดยอาศัยเปรียบเทียบบท
กฎหมายทีใ่กลเ้คยีงอย่างยิง่ 

ในเรื่องน้ี  การวานมีลักษณะใกล้เคียงกับการฝากทรพัย์  และในเรื่องฝากทรพัย ์ 
มาตรา  ๖๕๙  วรรคแรก  แห่งประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์  ไดบ้ญัญตัวิ่า  “ถา้การรบั
ฝากทรพัย์เป็นการท าใหเ้ปล่า  ไม่มบี าเหน็จไซร ้ ท่านว่าผู้รบัฝากจ าต้องใช้ความระมดัระวงั
สงวนทรพัย์สนิซึ่งรบัฝากนัน้เหมอืนเช่นเคยประพฤตใินกจิการของตนเอง”  ฉะนัน้เมื่อไดน้ า
มาตรา  ๖๕๙  วรรคแรก  อนัเป็นบทที่ใกล้เคยีงอย่างยิง่มาเปรยีบเทยีบความระมดัระวงัของ
ผู้รบัวานไปซื้อไข่ไก่ก็มีเพียงความระมดัระวงัเหมอืนเช่นเคยประพฤติในกิจการของตนเอง
เทา่นัน้  เมือ่ปรากฏวา่ผูร้บัวานไดใ้ชค้วามระมดัระวงัเกีย่วกบัไขไ่ก่ของผูว้านเช่นเดียวกบัไขไ่ก่
ของผูร้บัวานแลว้  ผูร้บัวานกไ็มม่คีวามรบัผดิในทางแพง่ทีจ่ะใชค้า่เสยีหายใหแ้ก่ผูว้าน 
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(๓) การใช้หลกักฎหมายทัว่ไป  (Principle of Laws) 
  ในกรณีทีไ่ม่มบีทกฎหมายทีใ่กลเ้คยีงอย่างยิง่  ส าหรบัน ามาใชใ้น 
การอุดช่องวา่งแห่งกฎหมายประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์  ไดก้ าหนดใหอุ้ดช่องว่างโดย 
น าเอาหลกักฎหมายทัว่ไปมาใช ้ ซึ่งนบัว่าเป็นขัน้ตอนสดุทา้ยของการอุดช่องวา่งแหง่กฎหมาย 
ส าหรบัความหมายของค าวา่  “หลกักฎหมายทัว่ไป”  น้ี  ไดก้ล่าวถงึแลว้ในบทที ่ ๔  เรื่องทีม่า 
ของกฎหมาย  ซึ่งพอจะสรปุความหมายของหลกักฎหมายทัว่ไปไดว้า่  อาจเป็นหลกักฎหมาย 
ดัง้เดมิทีเ่ขยีนเป็นภาษาลาตนิ หรอือาจเป็นหลกักฎหมายทีแ่ฝงอยู่ในบทกฎหมายต่าง ๆ กไ็ด้ 
  (ก) หลกักฎหมายดัง้เดิมซึ่งเขยีนเป็นสุภาษิตกฎหมายที่เขียน 
เป็นภาษาลาตนิ เช่น หลกัผูซ้ื้อตอ้งระวงั  ในกฎหมายลกัษณะซื้อขาย  ซึ่งหมายความวา่  ผูซ้ื้อ 
ตอ้งระวงัตรวจดทูรพัย์สนิที่จะซื้อขายก่อนลงมอืซื้อหากไม่ตรวจใหด้ ี ถา้ภายหลงัปรากฏว่าม ี
ความช ารุดบกพร่อง  จะเอาทรพัย์สนินัน้มาคนืแก่ผูข้ายไม่ได ้ แมว้่าจะไดน้ าหลกัน้ีมาบญัญตัิ 
ไวแ้ลว้ในกฎหมายลายลกัษณ์อกัษร  แต่ในบางครัง้กอ็าจมกีรณีทีไ่ม่อาจปรบัไดก้บักฎหมายที่ 
บญัญตัแิลว้  จงึตอ้งยอ้นกลบัใชห้ลกักฎหมายดัง้เดมิ  เน่ืองจากหลกักฎหมายเหล่าน้ีมรีากเงา้ 
มาจากกฎหมายลาตนิ  ซึ่งไดร้บัช่วงมาจากหลกักฎหมายโรมนั  อนัเป็นตน้แบบของกฎหมาย 
ทีใ่ชก้นัแพรห่ลายโดยทัว่ไป 
 (ข) หลกักฎหมายทีแ่ฝงอยู่ในบทกฎหมายต่าง ๆ  เช่น  หลกัผูร้บั 
โอนไม่มสีทิธดิกีว่าผูโ้อน  ทีพ่บจากการพจิารณาตวับทมาตราต่าง ๆ ในประมวลกฎหมายแพ่ง 
และพาณิชย์  หลกัที่คน้พบน้ีย่อมเป็นหลกัทัว่ไปที่จะน าไปใช้แก่กรณีอื่น ๆ ทีค่ลา้ยคลงึกนัได ้
เช่น  ในเรื่องซื้อขาย  และตัว๋เงนิ  เป็นตน้  แต่หลกัการดงักล่าวต่างกม็ขีอ้ยกเวน้ไวด้ว้ยเสมอ 
 นอกจากน้ี  หลกักฎหมายทัว่ไปอาจเป็นหลกักฎหมายทีเ่กดิขึน้ใหม ่
ซึ่งนานาอารยประเทศรบัรองกนัแล้ว  เช่น  หลกักฎหมายในเรื่องการขนส่ง  การประกนัภยั 
ทางทะเล  การอนุรกัษ์สิง่แวดลอ้มและทรพัยากรธรรมชาต ิ เป็นตน้ 
 
 สภุาษิตกฎหมาย  
 การอุดช่องวา่งแหง่กฎหมาย  หรอืแมแ้ต่การตคีวามกฎหมายกต็าม  สภุาษติกฎหมาย
ลาตนิมสีว่นช่วยอยู่อย่างมาก  ในบทที ่ ๔  ไดร้วบรวมสภุาษติกฎหมายลาตนิมาไวแ้ลว้  ในทีน้ี่
จะน าสภุาษติบางบททีน่่าสนใจมาอธบิายโดยสงัเขปดงันี้ 
 (๑) การทีก่ล่าวถงึคนหน่ึงปฏเิสธส าหรบัคนอื่น  “Qui dicit de une altero negat”  
      หมายความว่าเมื่อกฎหมายบญัญตัไิวอ้ย่างหน่ึงส าหรบัเรือ่งหน่ึงกเ็ท่ากบับญัญตัิ
ไวต้รงขา้มส าหรบัอกีเรือ่งหน่ึง  คอื  เมื่อกล่าวถงึเรื่องหน่ึงกเ็ท่ากบัไม่ไดก้ล่าวถงึอกีเรื่องหน่ึง
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หรอืเป็นการปฏเิสธเรือ่งอื่นนัน่เอง  ประมวลกฎหมายแพง่และพาณิชย ์ มาตรา  ๖๙๘  บญัญตัิ
วา่  “อนัผูค้ ้าประกนัย่อมหลุดพน้ความรบัผดิในขณะเมือ่หน้ีของลูกหน้ีระงบัสิน้ไป  ไม่วา่เพราะ
เหตุใด ๆ”  ผลจงึมวี่าถ้าหน้ีนัน้ยงัไม่ระงบั  เช่น  มกีารช าระหน้ีบางส่วน  ผูค้ ้าประกนักย็งัไม่
หลุดพน้  เพราะกฎหมายบญัญตัวิา่ตอ้งช าระหน้ีทัง้หมด  หน้ีจงึจะระงบั 
  สิง่ทีก่ฎหมายมาตราน้ีไดก้ล่าวไวค้อื  - หน้ีของลกูหน้ีระงบั 
  ผลตามกฎหมาย                          - ผูค้ ้าประกนัย่อมหลุดพน้ความรบัผดิ 
  สิง่ทีก่ฎหมายมาตราน้ีไมไ่ดก้ล่าว - หน้ีของลกูหน้ีระงบับางสว่น 
  ผลตามกฎหมาย                         - ผูค้ ้าประกนัยงัไมห่ลุดพน้จากความรบัผดิ 

  (๒) ขอ้ยกเวน้ตอ้งตคีวามโดยเครง่ครดั  “Exceptio est strictissimae interpretationis” 
 หมายความว่า  เมื่อมีบทกฎหมายเป็นข้อยกเว้นของข้อบงัคบัทัว่ไปจะขยายความ
ขอ้ยกเวน้ออกไปไม่ได ้ จะตอ้งตคีวามโดยเคร่งครดั  และจ าตอ้งใชห้ลกัทัว่ไปทุก ๆ กรณีที่ไม่
ตรงกบัข้อยกเว้นนัน้  เช่น  ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์  มาตรา  ๒๓  บัญญัติว่า
“ผู้เยาว์อาจท าการใด ๆ ไดท้ัง้สิ้น  ซึ่งเป็นการต้องท าเฉพาะตวั”  เป็นข้อยกเว้นจากหลกัใน
มาตรา  ๒๑  ทีบ่ญัญตัวิ่า  “ผูเ้ยาวจ์ะท านิตกิรรมใด ๆ ตอ้งไดร้บัความยนิยอมของผูแ้ทนโดย
ชอบธรรมก่อน  การใด ๆ ทีผู่เ้ยาวไ์ดท้ าลงปราศจากความยนิยอมเช่นวา่นัน้เป็นโมฆยีะ  เวน้แต่
จะบญัญตัไิวเ้ป็นอย่างอื่น”  ดงัน้ีต้องตคีวามขอ้ยกเวน้ในมาตรา  ๒๓  โดยเคร่งครดั  คอืต้อง
เป็นการเฉพาะตวัจรงิ ๆ ผูเ้ยาวจ์งึจะท าไดเ้อง 
 (๓) กฎหมายพเิศษยกเวน้กฎหมายทัว่ไป  “Specialia generalibus derogant”  
     หมายความว่า  เมื่อกรณีใดมกีฎหมายบญัญตัไิวเ้ป็นพเิศษ  ต้องใชก้ฎหมายนัน้
บงัคบัแก่กรณีนัน้ไม่ใช่ขอ้บงัคบัทัว่ไป  ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ถอืกนัว่า  บรรพ ๑
หลกัทัว่ไป  และบรรพ  ๒  หน้ี  มขีอ้บงัคบัทัว่ไปว่าดว้ยหน้ี  บรรพ  ๓  เอกเทศสญัญา  มขีอ้บงัคบั
พเิศษส าหรบัสญัญาบางชนิด  ในคดทีีเ่กี่ยวดว้ยสญัญาเหล่าน้ีตอ้งใชข้อ้บงัคบัพเิศษของบรรพ
๓  บงัคบั  ถา้ไม่มขีอ้บงัคบัพเิศษทีจ่ะใชบ้งัคบัแก่คดนีัน้ไดต้อ้งกลบัมาใชข้อ้บงัคบัทัว่ไป  ซึ่งมี
ในบรรพ  ๑  และบรรพ  ๒  เช่น  เรื่องค ้าประกนั  ในบรรพ  ๓  ลกัษณะ  ๑๑  มาตรา  ๖๘๑
วรรคสาม  บญัญตัวิ่า  “หน้ีอนัเกดิแต่สญัญาซึ่งไม่ผูกพนัลูกหน้ีเพราะท าดว้ยความส าคญัผดิ
หรอืเพราะเป็นผูไ้รค้วามสามารถนัน้กอ็าจจะมปีระกนัอย่างสมบูรณ์ได้  ถา้หากว่าผูค้ ้าประกนัรู้
เหตุส าคญัผดิหรอืไรค้วามสามารถนัน้ในขณะทีท่ าสญัญาผกูพนัตน”  หมายความว่า  สญัญาที่
ลูกหน้ีท าดว้ยความส าคญัผดิหรอืเป็นผูไ้รค้วามสามารถนัน้ตกเป็นโมฆยีะ  เมื่อถูกบอกล้างก็
กลายเป็นโมฆะ  ใชบ้งัคบัไม่ได ้ แต่สญัญาค ้าประกนัซึ่งเป็นสญัญาอุปกรณ์ยงัคงมผีลอยู่ไม่ตก
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เป็นโมฆะตามสญัญาของลูกหน้ี  ถา้หากผูค้ ้าประกนัไดเ้ขา้ท าสญัญาโดยรูเ้หตุส าคญัผดิหรอืไร้
ความสามารถในขณะท าสญัญาค ้าประกนันัน้ 
 

 (๔)  ความไมรู่ข้อ้กฎหมายแกต้วัไมไ่ด ้ “Ignorantia juris non excusat” 
  หมายความวา่  บุคคลจะแกต้วัวา่ไมรู่ว้า่มกีฎหมายหรอืรูว้า่มกีฎหมายแต่ไมเ่ขา้ใจ
ความหมายของกฎหมายไม่ได ้ เพราะเมือ่ไดม้กีารประกาศใชก้ฎหมายใดแลว้  กฎหมายนัน้ก็
ใชบ้งัคบัไดท้ัว่ไป 
  ตวัอย่างค าพพิากษาฎีกาที ่ ๕๐๐/๒๕๐๐  น ากระบอืเขา้มาในราชอาณาจกัรโดย
ไมผ่า่นดา่นศุลกากร  จะต่อสูว้่าไมม่เีจตนาเลี่ยงภาษไีม่ได ้ ใบอนุญาตของสตัวแพทยใ์หน้ าเขา้
มาตรวจโรคไมคุ่ม้ใหพ้น้ผดิ๑ ๙ ๕  
 

 (๕) ความไมรู่ข้อ้เทจ็จรงิแกต้วัได ้ “Ignorantia facti excusat”  
              หลกัน้ีไดบ้ญัญตัไิวแ้ลว้ในประมวลกฎหมายอาญา  มาตรา  ๖๒  วรรคแรก  คอื
“ขอ้เทจ็จรงิใด  ถา้มอียู่จรงิ  จะท าใหก้ารกระท าไม่เป็นความผดิ  หรอืท าใหผู้ก้ระท าไม่ตอ้งรบั
โทษหรอืไดร้บัโทษน้อยลง  แมข้อ้เทจ็จรงินัน้จะไม่มีอยู่จรงิ แต่ผู้กระท าส าคญัผดิว่ามอียู่จรงิ
ผูก้ระท าย่อมไมม่คีวามผดิหรอืไดร้บัยกเวน้โทษหรอืไดร้บัโทษน้อยลงแลว้แต่กรณี” 
           ตวัอย่างค าพิพากษาศาลฎีกาที่  ๗๑๐/๒๕๐๐  ในตอนกลางคนืเวลาประมาณ
๐๔.๐๐ น.  จ าเลยนอนหลบั  ตื่นขึน้เหน็เงาตะคุม่ ๆ จ าเลยรอ้งถามสองครัง้วา่ใคร ๆ ไมม่เีสยีง
ตอบ  จ าเลยคดิว่าเป็นคนรา้ยจึงใช้ไม้ตะบองตีไปสามที  ปรากฏว่าผู้ถูกตีเป็นพ่อเลี้ยงของ
จ าเลยซึ่งกลบัจากเทีย่ว  และตายในวนัรุ่งขึน้  ศาลฎกีาเหน็วา่จ าเลยไดต้ผีูต้ายโดยเขา้ใจผดิว่า
เป็นคนรา้ยขึน้ไปบนเรอืนเพื่อลกัทรพัย์  และการทีค่นขึน้มาบนบา้นในยามวกิาลซึ่งมจี าเลยคน
เดยีว  ถามถงึสองครัง้กไ็ม่ตอบนัน้เป็นภยัรา้ยแรงถงึขนาดทีอ่าจตอ้งเสยีชวีติหรือทรพัย์สนิได้
ไดช้ื่อว่าจ าเลยส าคญัผดิในขอ้เทจ็จรงิตามประมวลกฎหมายอาญา  มาตรา  ๖๒  การกระท า
ของจ าเลยเป็นการป้องกนัอนันบัว่าพอสมควรแก่เหตุ  ตามประมวลกฎหมายอาญา  มาตรา๖๘  
จ าเลยไมม่คีวามผดิ๑ ๙ ๖ 
 

 (๖)  กรรมเป็นเครือ่งชีเ้จตนา  “Acta exteriora indicant interiora secreta”   
       กรรม  หมายถงึ  กริยิาอาการทีแ่สดงออกในการกระท าอย่างใดอย่างหนึ่ง   

                                                           
 ๑ ๙ ๕ธรีะ  ศรธีรรมรกัษ์  และคณะ, ความรูเ้บือ้งต้นเกีย่วกบักฎหมายทัว่ไป  (กรุงเทพมหานคร :
หา้งหุน้สว่นคุณพนิอกัษรกจิ, ๒๕๒๗), หน้า ๒๒๙. 
 ๑ ๙ ๖เรื่องเดยีวกนั, หน้า ๒๒๙. 



๑๗๔     การอดุช่องว่างแห่งกฎหมาย 

สามารถทีจ่ะชีใ้หเ้ขา้ใจไดว้า่ผูก้ระท ามเีจตนาอย่างไร  เช่น  จ าเลยเป็นหญงิฟันสามทีางขา้งหลงั
๒  ท ี แผลแรกถกูทีค่อทางเบื้องซา้ยลกึ  ๑๖  ซ.ม.  ศาลฎกีาเหน็ว่า  เมือ่พเิคราะหถ์งึเพศหญงิ
ทีส่ามคีลอเคลยีเมยีน้อยต่อหน้า  ใหห้ลบเขา้ไปนอนเสยีในเรอืนเพื่อพน้หน้าพน้ตากไ็ม่ฟังจงึ
เกดิโทสะพลุ่งพล่านและควา้พรา้ไดฟั้นลงไปทนัทโีดยไมไ่ดต้ระเตรยีมการมาก่อน  แมจ้ าเลยจะ
ฟันรนุแรงไปบา้งกเ็พราะโทสะพลุ่งพล่านขึน้มาในสภาพการณ์เช่นนัน้  และแผลทีส่องกม็ไิดฟั้น
รนุแรงเหมอืนแผลทีห่น่ึง  ยงัฟังไม่ถนัดว่าจ าเลยเจตนาฆ่าสามใีหต้าย๑ ๙ ๗  หรอืเช่น  จ าเลยใช้
อาวธุปืนยงิผูเ้สยีหายในระยะหา่ง  ๓  เมตร  ถูกทีบ่รเิวณเอวของผูเ้สยีหาย  ถอืวา่มเีจตนาฆ่า
เพราะถา้เป็นการยงิขูก่ม็โีอกาสทีจ่ะยงิไปในทศิทางอื่น  เช่น  ยงิขึน้ฟ้า  เป็นตน้๑ ๙ ๘ 
 

 (๗) ประโยชน์สขุของประชาชนย่อมเป็นกฎหมายสงูสุด  “Salus populi est suprema 
lex”     
  หมายความว่า  สทิธแิละประโยชน์ของมหาชนส าคญักว่าเอกชน  มาตรา  ๔๕๐
วรรคแรก  แห่งประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์  บญัญตัิว่า  “ถ้าบุคคลท าบุบสลายหรอื
ท าลายทรพัย์สิง่หน่ึงสิง่ใด  เพื่อจะบ าบดัป้องกนัภยนัตรายซึ่งมมีาเป็นสาธารณะโดยฉุกเฉิน
ทา่นว่าไม่จ าตอ้งใชค้่าสนิไหมทดแทน  หากความเสยีหายนัน้ไม่เกนิสมควรแก่เหตุภยนัตราย”
เช่น  ไก่รื้อบ้านของไข่เพื่อตดัต้นไฟซึ่งก าลงัไหม้ลุกลามอยู่  เพื่อป้องกนัมใิห้ไฟนัน้ลุกลาม
ต่อไปยงับา้นเรอืนอื่น ๆ  ไดอ้กี  ดงัน้ี  ไก่ไม่ต้องใช้ค่าสนิไหมทดแทนแก่ไข่ในการทีไ่ปท าให้
บา้นของไขเ่สยีหาย  เพราะไก่ท าไปเพือ่ประโยชน์ของประชาชน 
 

 (๘) ผูท้ีม่าก่อนย่อมมสีทิธเิรยีกรอ้งตามกฎหมายเหนือผูอ้ื่น  “Qui prior est tempore 
potior est jure” 
              ค าวา่ “ก่อน” ในทีน้ี่อาจเป็นการเขา้ยดึถอืไวก้่อนหรอืเขา้ครอบครองก่อน  แลว้แต่
กรณี  จะใชใ้นกรณีทีโ่ตเ้ถยีงกนัวา่ใครมสีทิธดิกีว่ากนัในกรณีแย่งสทิธใินอสงัหารมิทรพัย ์ เช่น 
ทีด่นิรกรา้งวา่งเปล่า  หรอืกรณีแย่งสงัหารมิทรพัย ์ เช่น  ผลไม ้ สตัวป่์า  เป็นตน้ 
  

 (๙) ผูร้บัโอนไมม่สีทิธดิกีวา่ผูโ้อน  “Nemo dat qui non habet”  
                หมายความวา่  ผูร้บัโอนไดส้ทิธไิปเพยีงเทา่ทีผู่โ้อนมสีทิธอิยู่  เช่น  ผูร้บัโอน  

                                                           
 ๑ ๙ ๗ค าพิพากษาศาลฎีกาที่ ๑๙/๒๕๐๐  อ้างถึงใน ธีระ  ศรีธรรมารกัษ์  และคณะ,  ความรู้
เบือ้งตน้เกีย่วกบักฎหมายทัว่ไป, หน้า ๒๓๐. 
 ๑ ๙ ๘ค าพพิากษาศาลฎกีาที ่๕๖๖๔/๒๕๓๔  ฎกีาสง่เสรมิเล่มที ่๑๑ หน้า ๑๓๕. 
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โฉนดที่ดนิไวโ้ดยออกทบัทีข่องผูอ้ื่น  ซึ่งผูโ้อนกไ็ม่มกีรรมสทิธิใ์นที่ดนินัน้  ผูร้บัโอนหามสีทิธิ
ดกีวา่ผูอ้ื่น  (เจา้ของแทจ้รงิ)  ไม๑่ ๙ ๙ 
 

 (๑๐) ผูซ้ื้อตอ้งระวงั  “Caveat emptor” 
  หมายความว่า  ก่อนตกลงซื้อขายอะไรกนั  ผูซ้ื้อตอ้งตรวจดสูิง่ของทีต่อ้งการซื้อ
ใหถู้กตอ้งกบัความตอ้งการก่อน  ทัง้ชนิด  คณุภาพ  ปรมิาณ  สภาพสิง่ของนัน้  จงึตกลงราคา
ซื้อขายกนั  เมือ่ตกลงราคาแลว้ตอ้งตรวจอกี  เมือ่สง่มอบกต็อ้งตรวจอกี 
 

   ตวัอย่างการอุดช่องว่างแห่งกฎหมายตามล าดบัขัน้ตอน  ตามท่ี 
บญัญติัไว้ในประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย ์มาตรา ๔  
   สมมตวิ่าเกดิขอ้พพิาทเรื่องการใชน้ ้าในล าหว้ยเขา้ทีน่าซึ่งตามประมวล 
กฎหมายแพ่งและพาณิชย ์ มาตรา  ๑๓๓๙  วรรคสอง  ระบุว่า  “น ้าไหลตามธรรมดามายงัทีด่นิ 
ต ่าและจ าเป็นแก่ทีด่นินัน้ไซร ้ ทา่นว่าเจา้ของทีด่นิซึ่งอยู่สงูกวา่จะกนัเอาไวไ้ดเ้พยีงทีจ่ าเป็นแก่ 
ทีด่นิของตน”  ขอ้พพิาททีเ่กดิขึน้มอียู่ว่าเจ้าของทีน่าซึ่งอยู่สงูกว่ามทีีด่นิจ านวนมากและไดก้ัก 
ไว้ใช้เท่าที่จ าเป็นของที่ดินของเขา  แต่ล าน ้ านัน้มีน ้ าไม่มากพอที่จะเหลือไปถึงที่นาที่อยู่ 
ตอนล่าง  เจา้ของทีน่าทีอ่ยู่สงูกว่ากอ็า้งสทิธติามกฎหมายว่าใชไ้ดเ้ท่าทีจ่ าเป็น  เจา้ของที่นาที ่
อยู่ต ่ากว่าไม่ไดร้บัน ้าเลยเพราะน ้ามไีม่พอ  บทบญัญตัขิองกฎหมายไม่ระบุถึงกรณีน ้ามน้ีอย 
วา่จะท าอย่างไร  เจา้ของทีน่าทีอ่ยู่ในทีส่งูกอ็า้งสทิธใิชต้ามความจ าเป็นดงันี้  ถอืวา่เกดิช่องวา่ง 
แห่งกฎหมายขึ้นแล้ว  ตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์  ใหน้ าเอาจารตีประเพณีแห่ง 
ทอ้งถิน่มาอุดช่องว่างในล าดบัแรก ฉะนัน้ ถา้มจีารตีประเพณีแห่งทอ้งถิน่ของการใชน้ ้าในกรณี 
น ้าไหลมาไม่พอน้ี  กน็ ามาใช้ได้  เช่น  จารตีประเพณีแห่งทอ้งถิ่นมวี่าทุกคนต้องไดใ้ช้น ้าจะ 
น้อยจะมากอย่างไรก็ตาม  ที่นาทุกผืนต้องได้น ้ าโดยทัว่กนั  ถ้าน ้ าน้อยก็กระทบกระเทือน 
ทกุคน  ถา้น ้ามากทกุคนไดป้ระโยชน์  เป็นตน้ 
   ขัน้ที่สอง  ถ้ากรณีที่เกิดขึ้นไม่มีกฎหมายบญัญัติไว้  และไม่มีจารีต 
ประเพณีแหง่ทอ้งถิน่ดว้ย  การอุดช่องว่างแหง่กฎหมายตามประมวลกฎหมายแพง่และพาณิชย ์
กต็้องน าเอาบทกฎหมายทีใ่กลเ้คยีงอย่างยิง่มาใช้  จากตวัอย่างน้ี  ถ้าไม่มจีารตีประเพณีแห่ง 
ท้องถิน่เกี่ยวกบัการใช้น ้า  ก็ต้องถือตามการใช้น ้าชลประทานที่รฐัจดัให้  ซึ่งน่าจะใกล้เคยีง 
อย่างยิ่ง บทกฎหมายใกล้เคียง  คือ  บทกฎหมายที่บญัญัติไว้ในกรณีอื่นไม่ตรงกบักรณีที่ 
เกดิขึน้  แต่มขีอ้เทจ็จรงิใกลเ้คยีงกนั 

                                                           
 ๑ ๙ ๙ค าพพิากษาศาลฎกีาที ่๔๘๕/๒๔๗๒  อา้งถงึใน เรื่องเดยีวกนั, หน้า ๒๓๑. 



๑๗๖     การอดุช่องว่างแห่งกฎหมาย 

   ขัน้สุดท้าย  ถ้าไม่มีจารีตประเพณีแห่งท้องถิ่น  และไม่มีบทกฎหมายที ่
ใกลเ้คยีงอย่างยิง่อกี  ใหเ้อาหลกักฎหมายทัว่ไปมาใช ้ซึ่งในกรณีน้ีคงจะตอ้งน าหลกัการใชส้ทิธิ 
ของบุคคลต้องใช้โดยสุจรติ  และจะใช้ไปในทางที่ท าให้ผู้อื่นเสยีหายไม่ได้ตามหลกัทัว่ไปใน 
เรือ่งการใชส้ทิธมิาใช้ นัน่คอื ถา้เจา้ของทีน่าซึ่งอยู่ในทีส่งูใชส้ทิธขิองตนอย่างเตม็ที่  กกัเอาน ้า 
ไปใชเ้ท่าที่จ าเป็น  แต่ท าใหน้ ้าหมด  มไีปไม่ถงึทีน่าทีอ่ยู่ต ่ากว่า  ท าใหผู้อ้ื่นเดอืดรอ้นเสยีหาย 
ทัง้ ๆ ทีท่รพัยากรนัน้เป็นของธรรมชาต ิ เป็นของกลาง  ทกุคนน่าจะมสีทิธไิดใ้ช ้ ถา้ทรพัยากร 
นัน้มมีากแต่ละคนกไ็ดใ้ช้มาก  แต่ถา้มน้ีอย  แต่ละคนกใ็ชไ้ดน้้อยตามสดัส่วน  มใิช่คนหน่ึงได ้
ใชจ้นหมดไมเ่หลอืไวใ้หค้นอื่นเลย  การใชก้ฎหมายตอ้งค านึงถงึความเป็นธรรมขอ้น้ีดว้ย 
  ๓.๑.๒ การอุดช่องว่างแห่งกฎหมาย  ตามพระราชบัญญัติว่าด้วยการขดั 
กนัแหง่กฎหมาย    
   พระราชบัญญัติว่าด้วยการขัดกันแห่งกฎหมาย  พุทธศักราช  ๒๔๘๑ 
มาตรา  ๒  บญัญตัวิา่  “เมือ่ใดไมม่บีทบญัญตัใินพระราชบญัญตัหิรอืกฎหมายอื่นใดแหง่ประเทศ 
สยาม  ที่จะยกปรบัแก่กรณีการขดักนัแห่งกฎหมายได้  ให้ใช้กฎเกณฑ์ทัว่ไปแห่งกฎหมาย 
ระหว่างประเทศแผนกคดบีุคคล”  ดงัน้ี  แสดงว่าการที่พระราชบญัญัตวิ่าดว้ยการขดักนัแห่ง 
กฎหมายไดก้ าหนดใหอุ้ดช่องว่างแห่งกฎหมายโดยอาศยักฎเกณฑท์ัว่ไปของกฎหมายระหว่าง 
ประเทศแผนกคดบีุคคลน้ี  กค็งเป็นเช่นเดยีวกบัการคน้หาหลกักฎหมายทัว่ไปดงัไดก้ล่าวมา 
แลว้ในเรือ่งการอุดช่องว่างแห่งประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์  คอื  โดยการน าเอามาตรา 
ต่าง ๆ ของพระราชบญัญตัวิ่าดว้ยการขดักนัแห่งกฎหมายที่บญัญตัถิงึเรื่องทีค่ลา้ยคลงึกนัมา 
พจิารณา  กจ็ะทราบหลกัเกณฑท์ัว่ไปของกฎหมายระหวา่งประเทศแผนกคดบีุคคล  ซึ่งปรากฏ 
จากมาตราต่าง ๆ ของพระราชบญัญตัวิา่ดว้ยการขดักนัแหง่กฎหมายดว้ย   
   ตัวอย่ าง เช่น   เกิดกรณี พิพ าทคดีแพ่ งระหว่างคนไทยกับคนอเมริกัน 
เรื่องการเรยีกสนิสมรสระหว่างสามีภรยิาซึ่งเป็นเพศเดยีวกนั  ซึ่งตามพระราชบญัญตัวิ่าดว้ย 
การขดักนัแห่งกฎหมายไม่ไดร้ะบุไวว้่าให้ใช้กฎหมายของประเทศใดบงัคบั  จงึถือได้ว่าเกิด 
ช่องว่างแห่งกฎหมายขึ้นแลว้  การอุดช่องว่างแห่งกฎหมายคอืน าเอากฎหมายไทยที่ว่าไวใ้น 
เรือ่งเดยีวกนัมาใชบ้งัคบั แต่บทบญัญตักิฎหมายไทยในเรือ่งนี้กไ็มม่ ี ตอ้งน าเอาหลกัทัว่ไปของ 
กฎหมายระหว่างประเทศแผนกคดีบุคคลมาใช้เป็นขัน้สุดท้าย  แต่การใช้กฎหมายระหว่าง 
ประเทศแผนกคดบีุคคลนัน้  ถา้ปรากฏวา่หลกัทัว่ไปนัน้ใหใ้ชก้ฎหมายต่างประเทศคอืกฎหมาย 
อเมรกินัซึ่งการใชก้ฎหมายอเมรกินัตอ้งใชเ้พยีงเท่าทีไ่มข่ดัต่อความสงบเรยีบรอ้ยหรอืศลีธรรม 
อนัดขีองประชาชนไทย  ถ้าการอยู่กนิกนัระหว่างคนเพศเดยีวกนั  ถอืว่าเป็นสิง่ที่ท าได้ตาม 
กฎหมายอเมรกินั  แต่กฎหมายไทยถอืว่าผดิศลีธรรม  จงึไม่อาจใชก้ฎหมายอเมรกินับงัคบัได ้



หลกักฎหมายส าหรบันักรฐัประศาสนศาสตร ์            ๑๗๗ 
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  ๓.๑.๓  การอดุช่องว่างแห่งกฎหมาย  ตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณา 
ความอาญา  
   ประมวลกฎหมายวธิพีจิารณาความอาญา  มาตรา  ๑๕  บญัญตัวิา่  “วธิี
พจิารณาขอ้ใดซึ่งประมวลกฎหมายน้ีมไิดบ้ญัญตัไิวโ้ดยเฉพาะ  ใหน้ าบทบญัญตัแิห่งประมวล
กฎหมายวธิพีจิารณาความแพง่มาใชบ้งัคบัเทา่ทีพ่อจะใชบ้งัคบัได้”  เช่น  ประมวลกฎหมายวธิี
พิจารณาความอาญา   ไม่มีบทบัญญัติว่าด้วยความผิดฐานละเมิดอ านาจศาล   จึงต้องน า
ประมวลกฎหมายวธิพีจิารณาความแพ่ง  มาตรา  ๓๐  มาตรา  ๓๑  มาตรา  ๓๒  และมาตรา  
๓๓มาใชบ้งัคบัเท่าที่พอจะใช้บงัคบัได ้ กล่าวคอื  ศาลที่พจิารณาคดอีาญาย่อมลงโทษบุคคล
ฐานละเมดิอ านาจศาลโดยน ามาตราดงักล่าวมาใชบ้งัคบัได ้ 
 

  ๓.๑.๔ การอุดช่องว่างแห่งกฎหมาย  ตามพระราชบญัญติัธรรมนูญศาล
ทหาร พ.ศ. ๒๔๙๘   
   พระราชบญัญตัธิรรมนูญศาลทหาร พ.ศ. ๒๔๙๘  มาตรา  ๔๕  บญัญตัิ
วา่  “วธิพีจิารณาความอาญาทหารใหน้ ากฎหมาย  กฎ  และขอ้บงัคบัซึ่งออกตามกฎหมายฝ่าย
ทหารมาใช้บงัคบั  ถา้ไม่มกีฎหมาย  กฎและขอ้บงัคบัฝ่ายทหาร  กใ็หน้ าประมวลกฎหมายวธิี
พิจารณาความอาญามาใช้บังคบัโดยอนุโลม  ถ้าวิธีพิจารณาข้อใดซึ่งประมวลกฎหมายวิธี
พิจารณาความอาญามิได้บัญญัติไว้โดยเฉพาะ  ให้น าบทบญัญัติแห่งประมวลกฎหมายวิธี
พิจารณาความแพ่งมาใช้บังคบัเท่าที่จะใช้ได้”  บทบญัญัติน้ีแสดงให้เห็นว่า  การพิจารณา
คดีอาญาในศาลทหารนัน้มิได้แตกต่างในสาระส าคญัไปจากการพิจารณาคดีอาญาในศาล
ยุติธรรมเช่น  การละเมดิอ านาจศาลทหาร  ก็มไีดโ้ดยน าประมวลกฎหมายวธิพีจิารณาความ
แพ่งมาใช้บงัคบัในศาลทหารได้  นับว่าเป็นเทคนิคการร่างกฎหมายที่ได้ก าหนดวธิีการอุด
ช่องวา่งแหง่กฎหมายของตนไว ้
 

 ๓.๒ กรณีท่ีกฎหมายมิได้ก าหนดวิธีการอดุช่องว่างแห่งกฎหมายของตนไว้ 
  มวีธิกีารอุดช่องวา่งแหง่กฎหมายดงันี้ 
  ๓.๒.๑ หลกัเกณฑท์ัว่ไป 
   เมื่อเกดิคดพีพิาทขึน้  ศาลจะต้องพยายามหาหลกัเกณฑ์มาพพิากษา
คดใีห้ไดเ้สมอ  จะยกฟ้องโดยอ้างว่าไม่มกีฎหมายที่จะน ามาใช้ปรบัแก่คดไีม่ได้  ผูพ้พิากษา



๑๗๘     การอดุช่องว่างแห่งกฎหมาย 

จะตอ้งพยายามอุดช่องว่างแห่งกฎหมายน้ี  โดยการวางหลกัเกณฑ์ที่เหน็ว่าเป็นหลกัเกณฑ์ที่
เป็นความยุตธิรรม  แลว้น ามาปรบัแก่ขอ้เทจ็จรงิในคด ี 
 

  ๓.๒.๒ ข้อยกเว้น  
ขอ้ยกเวน้มเีฉพาะในเรือ่งของกฎหมายอาญา  คอื  ศาลจะอุดช่องว่างแหง่กฎหมายให้

เป็นการลงโทษบุคคลไมไ่ด ้ และจะอุดช่องวา่งแหง่กฎหมายไปในทางทีจ่ะลงโทษบุคคลใหห้นัก
ขึน้ไม่ได ้ แต่จะอุดช่องว่างแห่งกฎหมายไปในทางทีเ่ป็นผลดแีก่จ าเลยไดต้วัอย่าง  ในประมวล
กฎหมายอาญา  ระบุการกระท าความผดิฐานข่มขนืกระท าช าเราไวว้่าเป็นความผดิทีช่ายท าต่อ
หญงิทีม่ใิช่ภรรยาของตน  หากเป็นกรณีทีภ่รรยาไม่เตม็ใจใหส้ามรีว่มประเวณีดว้ย  ซึ่งภรรยา
ควรจะไดร้บัการคุม้ครองส าหรบัสทิธใินเน้ือตวัร่างกายของตนอนัเป็นสทิธขิ ัน้พืน้ฐานของสทิธิ
มนุษยชน  หากสามีข่มขืนกระท าช าเราภรรยาสามีไม่มีความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเรา  
เพราะมีสทิธิตามกฎหมายที่จะท าได้เป็นกรณีที่ถือได้ว่าเกิดช่องว่างแห่งกฎหมายขึ้นแล้ว  
ในทางอาญาการจะอุดช่องวา่งแหง่กฎหมายนัน้โดยใชห้ลกัสทิธมินุษยชนมาบงัคบัไม่ได ้นัน่คอื 
สามรีอดตวัไปเพราะการกระท าดงักล่าวน้ีจะไม่เป็นความผดิทางอาญา  ทางแก้ไขกค็อืต้อง
แกไ้ขบทบญัญตักิฎหมายอาญาเสยีใหมจ่งึจะถกูตอ้ง     

ตวัอย่างต่อไปคอื  ขณะน้ียงัไม่มกีฎหมายว่าดว้ยการลกัพลงังาน  เช่นพลงังานไฟฟ้า  
ศาลจะอุดช่องว่างแห่งกฎหมาย  โดยถอืว่าพลงังานเป็นทรพัย์  และลงโทษผูล้กัพลงังานฐาน
ลกัทรพัย์ไม่ได๒้ ๐ ๐  แต่อย่างไรกต็าม  ไดม้คี าพพิากษาศาลฎกีาที ่๘๗๗/๒๕๐๑ วนิิจฉยัว่าการ
ลกักระแสไฟฟ้าเป็นความผดิตามประมวลกฎหมายอาญา  มาตรา  ๓๓๔  ทัง้น้ีโดยการขยาย
ความค าว่าทรพัย์  ตามมาตรา  ๓๓๔  ให้รวมถึงทรพัย์สนิด้วย  เพราะไฟฟ้าเป็นวตัถุไม่มี
รูปร่าง  ซึ่งอาจมีราคาและถือเอาได้  (ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์มาตรา  ๙๙)๒ ๐ ๑ 
ซึ่งตามค าพพิากษาน้ี  ไดม้ผีู้เหน็ว่าเป็นค าพพิากษาที่ขดัต่อหลกัในประมวลกฎหมายอาญา 
มาตรา  ๒  เพราะเป็นการลงโทษแก่การกระท าซึ่งไม่ควรเป็นความผดิ  เพราะไม่มบีทบญัญตั ิ
ของกฎหมายหา้มไว๒้ ๐ ๒ 

                                                           
 ๒ ๐ ๐หยุด  แสงอุทยั,  ความรูเ้บือ้งตน้เกีย่วกบักฎหมายทัว่ไป, หน้า ๑๒๖. 
 ๒ ๐ ๑เกียรติขจร  วัจนะสวัสดิ ,์  ค าอธิบายกฎหมายอาญา ภาค ๑ (กรุงเทพมหานคร :  
ส านกัพมิพม์หาวทิยาลยัธรรมศาสตร,์ ๒๕๓๘), หน้า๒๐. 
 ๒ ๐ ๒ดูหยุด แสงอุทัย ,  กฎหมายอาญา  ภาค ๒ - ๓  (กรุงเทพมหานคร  :  โรงพิมพ์
มหาวทิยาลยัธรรมศาสตร์, ๒๕๒๓), หน้า ๔๒๖, และ คณิต  ณ นคร, กฎหมายอาญาภาคความผิด 
(กรุงเทพมหานคร:  ส านกัพมิพม์หาวทิยาลยัธรรมศาสตร,์ ๒๕๒๗), หน้า ๑๓๙. 
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แบบฝึกหดัท้ายบท 
1. จงอธบิายความหมายของช่องวา่งแหง่กฎหมาย ตามความเขา้ใจของทา่น 
2. จงอธบิายการเกดิช่องวา่งแหง่กฎหมายเกดิขึน้ได ้2 กรณี แต่ละกรณีคอือะไร  
3. จงอธบิายวธิกีารอุดช่องวา่งแหง่กฎหมาย แยกพจิารณาไดก้ีก่รณี แต่ละกรณีคอือะไร  
4. จงยกตวัอย่างสภุาษติกฎหมายมาพอสงัเขป 
5. จงตวัอย่างการอุดช่องว่างแห่งกฎหมายตามล าดบัขัน้ตอน ตามที่บญัญัติไว้ในประมวล
กฎหมายแพง่และพาณิชย ์มาตรา ๔ มาพอสงัเขป 
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บทท่ี ๑๑ 
การยกเลิกกฎหมาย 

 

 ลกัษณะส าคญัประการหน่ึงของกฎหมาย  คอื  กฎหมายตอ้งเป็นค าสัง่หรอืขอ้บงัคบัที่ 
ใช้ไดเ้สมอไป  (Continuity)  หมายความว่า  กฎหมายเมื่อประกาศมผีลบงัคบัใช้แล้ว  กใ็ชไ้ด ้
ตลอดไปจนกว่าจะถูกแก้ไขเปลี่ยนแปลงหรอืยกเลกิโดยกระบวนการทีถู่กต้องตามขัน้ตอนใน 
ภายหลงั  เพราะตราบใดทีย่งัไมม่กีารยกเลกิ  ตอ้งถอืว่ากฎหมายนัน้ยงัมอียู่  จะหยบิยกขึน้มา 
ใชเ้มือ่ใดกย็งัคงมผีลบงัคบัใชไ้ดเ้สมอ  ดงัสุภาษิตกฎหมายทีว่่า  “กฎหมายนอนหลบับางคราว 
แต่ไมเ่คยตาย”  (The laws sometimes sleep, never die.)  การยกเลกิกฎหมายหรอืการสิน้สดุ 
แห่งการใช้บงัคบักฎหมาย  (Abrogation of Law)  แยกเป็น  ๔  กรณี  คอื  (๑)  การยกเลิก 
กฎหมายโดยตรง  (๒)  การยกเลกิกฎหมายโดยปรยิาย  (๓)  การยกเลกิกฎหมายโดยคณะ 
ตุลาการศาลรฐัธรรมนูญ  และ  (๔)  การยกเลกิกฎหมายโดยผลแหง่ค าพพิากษาของศาล 
         

๑.  การยกเลิกกฎหมายโดยตรง 
 การยกเลิกกฎหมายโดยตรง  หมายความว่า  มบีทบญัญตัิในกฎหมายฉบบันัน้เอง
หรือในกฎหมายฉบับใหม่ระบุไม่ให้ใช้กฎหมายเก่านัน้อีกต่อไปโดยชัดแจ้ง  การยกเลิก
กฎหมายโดยตรงมไีดใ้นกรณีดงัต่อไปน้ี 
 ๑.๑ กฎหมายก าหนดวันยกเลิกกฎหมายไว้ล่วงหน้าโดยกฎหมายนั ้นเอง  เช่น  
ก าหนดใหใ้ชก้ฎหมายนัน้เป็นเวลา  ๓  ปี  เมื่อใชก้ฎหมายนัน้ครบ  ๓  ปีแลว้  กฎหมายนัน้ก็
สิ้นสุดไปในตวั  ไม่ต้องมกีฎหมายอีกฉบบัหน่ึงออกมาระบุยกเลกิ  เช่น  บทเฉพาะกาลของ
รฐัธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย  พุทธศกัราช  ๒๕๒๑  มาตรา  ๑๙๕  ก าหนดการยกเลกิ
ตัวเองไว้ว่าให้สภานิติบัญญัติแห่งชาติซึ่ งท าหน้าที่ร ัฐสภา   มีอายุจนถึงวัน เลือกตัง้
สมาชกิสภาผูแ้ทนราษฎร  เป็นตน้  กรณีเช่นน้ีถอืวา่เป็นการยกเลกิกฎหมายโดยตรง 
 ๑.๒  มกีฎหมายใหมท่ีม่ลีกัษณะเช่นเดยีวกนัระบุยกเลกิกฎหมายเก่าไวโ้ดยตรงซึ่งอาจ
เป็นกฎหมายเรือ่งเดยีวกนัหรอืกฎหมายอื่น  การยกเลกิน้ีอาจเป็นการยกเลกิกฎหมายทัง้ฉบบั
หรอืเป็นการยกเลกิกฎหมายนัน้เฉพาะบางบทบางมาตรากไ็ด ้จะยกเลกิอย่างไรตอ้งระบุไวใ้ห้
ชดัเจนในกฎหมาย  เช่น  มาตรา  ๓  แหง่พระราชบญัญตัจิราจรทางบก  พ.ศ. ๒๕๒๒  ไดร้ะบุ
ยกเลกิกฎหมายที่เกี่ยวกบัการจราจรทางบกฉบบัก่อน ๆ ทุกฉบบั  พระราชบญัญตัแิก้ไขเพิม่ 
เตมิประมวลกฎหมายวธิพีจิารณาความอาญา  (ฉบบัที ่๒๐)  พ.ศ. ๒๕๔๒  ยกเลกิบางมาตรา
ของประมวลกฎหมายวธิพีจิารณาความอาญา  เป็นตน้ 
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๑.๓ เมื่อไดม้กีารประกาศใชพ้ระราชก าหนด  แต่ต่อมาไดม้พีระราชบญัญตัไิมอ่นุมตัิ
พระราชก าหนดนัน้  ในกรณีเช่นว่าน้ี  กม็ผีลเป็นการยกเลกิพระราชก าหนดนัน้ไปทนัทนีับแต่
วนัที่ประกาศไม่อนุมตัพิระราชก าหนด  แต่ไม่มผีลกระทบกระเทอืนถึงกจิการที่ได้เป็นไปใน
ระหวา่งใชพ้ระราชก าหนดนัน้แต่ประการใด๒ ๐ ๓ 
  

๒.  การยกเลิกกฎหมายโดยปริยาย   
 การยกเลกิกฎหมายโดยปรยิาย  หมายถงึ  กรณีทีไ่ม่มกีฎหมายบญัญตัชิดัแจง้ระบุให้
ยกเลกิแต่เป็นทีเ่หน็ไดจ้ากกฎหมายฉบบัใหม่ว่าจะตอ้งยกเลกิกฎหมายเก่าไปในตวัดว้ยเพราะ
เป็นไปไมไ่ดท้ีจ่ะมกีฎหมายสองฉบบัใชใ้นเวลาเดยีวกนั  ซึ่งมขีอ้ความเกีย่วกบัเรือ่งเดยีวกนัซึ่ง
ศาลจะเลอืกหยบิยกฉบบัใดขึน้ใชก้ไ็ดต้ามใจชอบ๒ ๐ ๔  การยกเลกิกฎหมายโดยปรยิายมไีดใ้น
กรณีดงัต่อไปน้ี 

๒.๑ กฎหมายใหม่และกฎหมายเก่ามบีทบญัญตัิส าหรบักรณีหน่ึง ๆ อย่างเดยีวกนัใน
กรณีเช่นว่าน้ีต้องถือว่ากฎหมายใหม่ยกเลกิกฎหมายเก่าในกรณีเช่นเดยีวกนันัน้  เพราะต้อง
ถอืวา่กฎหมายใหมด่กีวา่กฎหมายเก่า  และกฎหมายใหมไ่มป่ระสงคจ์ะใหใ้ชก้ฎหมายเก่า  

๒.๒ กฎหมายใหม่มขีอ้ความขดัแยง้กบักฎหมายเก่า กล่าวคอื กฎหมายใหม่บญัญตัิ
ไวอ้ย่างหน่ึง  กฎหมายเก่าบญัญตัไิวอ้กีอย่างหน่ึง  ไม่เหมอืนกนัหรอืตรงกนัขา้มกนั  ตอ้งใช้
กฎหมายใหมบ่งัคบั  และถอืวา่กฎหมายเก่าถกูยกเลกิไปโดยปรยิายเช่นกนั  

๒.๓ การยกเลกิกฎหมายแม่บทที่มอบอ านาจให้  ย่อมจะท าให้กฎหมายที่ออกโดย
อาศยัอ านาจนัน้พลอยยกเลกิไปดว้ย เช่น การยกเลกิพระราชบญัญตัหิรอืพระราชก าหนดย่อม
ยกเลกิพระราชกฤษฎีกาหรอืกฎกระทรวง  ซึ่งออกโดยอาศยัอ านาจตามพระราชบญัญตัหิรอื
พระราชก าหนดนัน้ดว้ย  หรอืเช่น  พระราชบญัญตัเิทศบาลถกูยกเลกิ  กต็อ้งถอืว่าเทศบญัญตัิ
ถูกยกเลิกด้วย  ทัง้น้ีเพราะเมื่อกฎหมายที่เป็นแม่บทได้ถูกยกเลิกไปแล้ว  กฎหมายอื่นที่
ออกมาเพื่อจะด าเนินการให้เป็นไปตามกฎหมายที่เป็นแม่บท  ย่อมถูกยกเลิกไปด้วยโดย
ปรยิายเพราะไมม่ปีระโยชน์ทีจ่ะใชบ้งัคบัต่อไป 
 แต่การเลกิใชร้ฐัธรรมนูญฉบบัใดฉบบัหน่ึงไม่ท าใหพ้ระราชบญัญตัซิึ่งออกในสมยัทีใ่ช้
ร ัฐธรรมนูญฉบับนั ้นถูกยกเลิกไปด้วย   ทั ้ง น้ี มีความเห็นอยู่ สองความเห็นที่ถือว่า
พระราชบญัญัติมิได้ถูกยกเลิกเพราะการยกเลิกรฐัธรรมนูญ  ความเหน็ที่หน่ึงอ้างว่าเพราะ

                                                           
 ๒ ๐ ๓รฐัธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย พุทธศกัราช ๒๕๕๐ มาตรา ๑๘๔ 
 ๒ ๐ ๔หยุด  แสงอุทยั,  ความรูเ้บือ้งตน้เกีย่วกบักฎหมายทัว่ไป  (กรุงเทพมหานคร : โรงพมิพแ์ละ
ท าปกเจรญิผล, ๒๕๓๕), หน้า ๘๕. 
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รฐัธรรมนูญเป็นแต่ก าหนดวธิีการที่จะออกพระราชบญัญตัิเท่านัน้  พระราชบญัญตัิที่ออกใช้
ไม่ใช่ออกมาเพื่อใหก้ารเป็นไปตามรฐัธรรมนูญเหมอืนกบัพระราชกฤษฎีกาหรอืกฎกระทรวง
ดงักล่าว  พระราชบญัญตัทิี่ออกไปแล้ว  ย่อมเป็นกฎหมายของรฐั  และมคีวามเป็นอยู่อสิระ
ต่างหากจากรฐัธรรมนูญ  แมร้ฐัธรรมนูญจะเลกิใชไ้ปแลว้  แต่พระราชบญัญตักิย็งัคงอยู่และใช้
บงัคบัต่อไปได้  ไม่ผดิอะไรกบัพระราชบญัญตัทิี่ออกโดยพระบรมเดชานุภาพ  สมยัประเทศ
ไทยยงัมกีารปกครองโดยระบอบสมบูรณาญาสทิธริาชย์  ซึ่งยงัคงใชบ้งัคบัไดใ้นสมยัทีป่ระเทศ
ไทยมกีารปกครองระบอบประชาธปิไตย  เป็นแต่โดยผลของการใชบ้งัคบัรฐัธรรมนูญ  ขอ้ความ
ในพระราชบญัญตัไิดเ้ปลี่ยนไปบา้ง  คอื  เรือ่งใดทีพ่ระราชบญัญตัถิวายใหเ้ป็นพระราชอ านาจ
กจ็ะต้องพจิารณาว่าถ้าเป็นเรื่องนิตบิญัญตัิ  พระมหากษัตรยิ์ต้องใช้พระราชอ านาจอย่างวธิี
บัญญัติพระราชบัญญัติ  คือโดยค าแนะน าและยินยอมของรัฐสภา  ถ้าเป็นเรื่องบริหาร  
พระมหากษตัรยิต์อ้งทรงใชพ้ระราชอ านาจนัน้โดยค าแนะน าของคณะรฐัมนตร๒ี ๐ ๕  ทัง้นี้  เวน้แต่
และจนกระทัง่กฎหมายน้ีจะถูกคณะตุลาการศาลรฐัธรรมนูญวนิิจฉัยว่าเป็นอนัใช้บงัคบัไม่ได ้ 
เพราะมีข้อความแย้งหรือขดักับรฐัธรรมนูญ๒ ๐ ๖หรือจนกว่ากฎหมายนัน้จะถูกยกเลิกโดย
กฎหมายใหม่  ส่วนความเห็นที่สองอ้างว่า  เมื่อการปฏิวตัิหรอืรฐัประหารได้กระท าส าเร็จ  
อ านาจในการใหร้ฐัธรรมนูญย่อมเปลี่ยนมอืมายงัผูท้ าการปฏวิตัหิรอืรฐัประหารส าเรจ็  ผูท้ี่ท า
การปฏวิตัหิรอืรฐัประหารส าเรจ็จงึมอี านาจยกเลกิรฐัธรรมนูญเดมิ  และใหใ้ชร้ฐัธรรมนูญใหมไ่ด ้ 
ส าหรบัพระราชบญัญตัติ่าง ๆ ซึ่งไดใ้ชบ้งัคบัมาแลว้ก่อนหน้านัน้กย็่อมอยู่ทีก่ารตดัสนิใจของผู้
ทีท่ าการปฏวิตัหิรอืรฐัประหารส าเรจ็ว่าจะให้คงใช้ต่อไปไดห้รอืไม่  และการที่พระราชบญัญตัิ
บงัคบัไดต้่อมานัน้  เป็นเพราะผูท้ าการปฏวิตัหิรอืรฐัประหารส าเรจ็ตกลงใหใ้ชต้่อไปโดยปรยิาย 

ในเรื่องน้ี  ศาสตราจารย์ ดร.หยุด  แสงอุทยั  มคีวามเหน็ว่า  ความเหน็ทีส่องถูกตอ้ง
หลกัที่ว่า  พระราชบญัญตัไิม่ยกเลกิไปโดยปรยิายโดยการเลิกใช้รฐัธรรมนูญน้ีมขีอ้ยกเวน้อยู่
ขอ้หน่ึงคอืพระราชบญัญตัทิีบ่ญัญตัขิึน้เพือ่ใหก้ารเป็นไปตามรฐัธรรมนูญ  เช่น  พระราชบญัญตัิ
ประกอบรฐัธรรมนูญว่าด้วยการเลือกตัง้สมาชิกสภาผู้แทนราษฎรและสมาชิกวุฒิสภา  
พระราชบัญญัติเช่นว่าน้ีย่อมบัญญัติขึ้นส าหรบัรฐัธรรมนูญฉบับหน่ึ ง ๆ โดยเหตุน้ี  เมื่อ
รฐัธรรมนูญฉบบัใดถูกยกเลิกไป  พระราชบญัญัติฉบบันัน้ย่อมจะถูกยกเลิกไปโดยปรยิาย  
เพราะการเลกิใชร้ฐัธรรมนูญฉบบันัน้ดว้ย๒ ๐ ๗ 

                                                           
 ๒ ๐ ๕ดรูฐัธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย พุทธศกัราช ๒๕๕๐ มาตรา ๓ มาตรา ๙๒ และมาตรา
๒๓๑ 
 ๒ ๐ ๖ดรูฐัธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย พุทธศกัราช ๒๕๕๐ มาตรา ๖ และมาตรา ๒๖๔ 
 ๒ ๐ ๗หยุด  แสงอุทยั,  ความรูเ้บือ้งตน้เกีย่วกบักฎหมายทัว่ไป, หน้า ๘๗ - ๘๘. 



๑๘๔     การยกเลิกกฎหมาย 

๓.  การยกเลิกกฎหมายโดยศาลรฐัธรรมนูญ 
 เน่ืองจากรฐัธรรมนูญเป็นกฎหมายสงูสุดของประเทศ  กฎหมายอื่นจงึมขีอ้ความทีข่ดั
หรอืแยง้กบัรฐัธรรมนูญมไิด ้ กฎหมายใดทีม่ขีอ้ความขดัหรอืแยง้กบัรฐัธรรมนูญ  ย่อมไม่มผีล
ใช้บงัคบั  ดงันัน้  ในการที่ศาลจะใช้บทบญัญตัแิห่งกฎหมายบงัคบัแก่คดใีด  ถ้าศาลเหน็เอง
หรอืคูค่วามโตแ้ยง้ว่าบทบญัญตัแิหง่กฎหมายนัน้อาจขดัหรอืแยง้กบัรฐัธรรมนูญ  ใหศ้าลรอการ
พจิารณาพพิากษาคดไีวช้ ัว่คราว  และส่งความเหน็เช่นว่านัน้ตามทางการเพื่อศาลรฐัธรรมนูญ
จะไดพ้จิารณาวนิิจฉัยว่ากฎหมายฉบบันัน้ขดัหรอืแย้งกบัรฐัธรรมนูญหรอืไม่  ค าวนิิจฉัยของ
ศาลรฐัธรรมนูญใหถ้อืเป็นเดด็ขาด  และใหป้ระกาศในราชกจิจานุเบกษา๒ ๐ ๘   ดงันัน้  จงึถอืได้
วา่กฎหมายอาจถกูยกเลกิในเมือ่ศาลรฐัธรรมนูญพจิารณาวนิิจฉยัว่าขดัหรอืแยง้ต่อรฐัธรรมนูญ
ไดอ้กีทางหนึ่ง 
 ในระหวา่งใชร้ฐัธรรมนูญแหง่ราชอาณาจกัรไทย  พทุธศกัราช  ๒๔๗๕  แกไ้ขเพิม่เตมิ 
พทุธศกัราช  ๒๔๙๕  เคยมคี าวนิิจฉยัเป็นตวัอย่างมาแลว้  เมื่อ พ.ศ. ๒๕๐๑  โดยคณะตุลาการ 
รฐัธรรมนูญมมีตใิหย้กเลกิความในมาตรา  ๙  แห่งพระราชบญัญตัจิดัทีด่นิเพื่อความเป็นธรรม 
แก่สงัคม  พ.ศ. ๒๔๙๗  เพราะเหน็ว่าการใหอ้ านาจคณะกรรมการจดัที่ดนิใหแ้ก่ราษฎรหรอื 
สงวนไวใ้หร้าษฎรใช่ร่วมกนั  และค าสัง่ของคณะกรรมการในเรื่องน้ีใหถ้อืเป็นเดด็ขาด  ผูใ้ดจะ 
น าไปฟ้องคดเีป็นอย่างอื่นมไิดน้ัน้เป็นบทบญัญตัทิี่มขีอ้ความขดัต่อรฐัธรรมนูญ  จะใช้บงัคบั 
มไิด๒้ ๐ ๙ 
  ในเรื่องการยกเลิกกฎหมายโดยคณะตุลาการศาลรฐัธรรมนูญน้ี  ศาสตราจารย์ ดร. 
วษิณุ  เครอืงาม  มคีวามเหน็ว่ากรณีที่บทบญัญตัขิองกฎหมายใดขดัหรอืแย้งกบัรฐัธรรมนูญ 
แมบ้ทบญัญตัขิองกฎหมายนัน้จะใชบ้งัคบัไมไ่ด ้ แต่กไ็มถ่อืว่าเป็นกรณียกเลกิกฎหมาย  แมจ้ะ 
มคี าวนิิจฉัยว่ากฎหมายนัน้ขดัต่อรฐัธรรมนูญทัง้ฉบบักต็าม  ทีเ่ป็นเช่นน้ีเพราะรฐัธรรมนูญได้ 
ก าหนดผลของการทีก่ฎหมายนัน้ขดัต่อรฐัธรรมนูญเอาไวแ้ลว้ว่าเพยีงแต่ใชบ้งัคบัไม่ไดเ้ท่านัน้  
และไม่ให้มผีลย้อนหลงัไปกระทบคดทีี่มคี าพพิากษาถึงที่สุดแล้วด้วย  จึงไม่ควรน าเอาเรื่อง 
กฎหมายขดัรฐัธรรมนูญกบัการยกเลกิกฎหมายไปปะปนกนั๒ ๑ ๐ 
 

                                                           
๒ ๐ ๘ดรูฐัธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย  พุทธศกัราช  ๒๕๖๐  มาตรา  ๖  มาตรา  ๒๑๑ 

 ๒ ๐ ๙พชิญ ์ รพพินัธ,์ ความรูเ้บือ้งตน้เกีย่วกบักฎหมายทัว่ไป (กรุงเทพมหานคร : มงคลการพมิพ ์
๒๕๑๗), หน้า ๑๒๕. 
 ๒ ๑ ๐วิษณุ เครืองาม , “การใช้กฎหมายและหลักการตีความกฎหมาย,” ใน ความรู้เบื้องต้น
เกีย่วกบักฎหมายทัว่ไป (นนทบุร ี: โรงพมิพม์หาวทิยาลยัสโุขทยัธรรมาธริาช, ๒๕๓๙), หน้า ๒๖๔. 



หลกักฎหมายส าหรบันักรฐัประศาสนศาสตร ์            ๑๘๕ 
 -- 

 
 

๔.  การยกเลิกกฎหมายโดยผลแห่งค าพิพากษาของศาล 
 มกีฎหมายหลายประเภทซึ่งประกาศใชโ้ดยมไิดผ้่านการพจิารณาของรฐัสภา  ซึ่งท า 
หน้าทีนิ่ตบิญัญตั ิ กฎหมายดงักล่าวคอืกฎหมายทีน่อกเหนือไปจากพระราชบญัญตั ิ ซึ่งไดแ้ก่ 
พระราชก าหนด  พระราชกฤษฎกีา  กฎกระทรวง  และกฎหมายทีใ่ชบ้งัคบัในทอ้งถิน่  อนัไดแ้ก่ 
ขอ้บญัญตัจิงัหวดั เทศบญัญตั ิขอ้บญัญตักิรุงเทพมหานคร  เป็นตน้  กฎหมายเหล่าน้ีตอ้งไม่ม ี
ขอ้ความขดัหรอืแยง้กบักฎหมายอื่นเพราะเป็นเรือ่งทีไ่ดร้บัมอบอ านาจตามกฎหมายใหบ้ญัญตั ิ
ได้อกีขัน้หน่ึง  ดงันัน้ถ้าเกิดปัญหาขึ้น  ศาลยุติธรรมมอี านาจพจิารณาพพิากษาว่าพระราช 
กฤษฎีกา  กฎกระทรวง  หรอืกฎหมายทีใ่ชบ้งัคบัในทอ้งถิน่ทีข่ดัหรอืแยง้ต่อกฎหมายอื่น  หรอื 
ที่เกินขอบเขตที่ได้รบัมอบอ านาจนัน้ตกเป็นโมฆะ  ซึ่งเท่ากบัมผีลเป็นการยกเลิกกฎหมาย 
เหล่านัน้ได๒้ ๑ ๑  
 ค าพิพากษาศาลฎีกาท่ี ๓๘๕/๒๔๙๘  เทศบาลอาจตราเทศบญัญตั ิ เรื่องสะพานท่า 
เทยีบเรอืสาธารณะโดยอาศยัอ านาจตามพระราชบญัญตัเิทศบาลได้  แต่จะตราไดเ้ฉพาะทีอ่ยู่ 
ภายในขอบอ านาจ  และไม่ขดัแย้งต่อกฎหมาย  แต่จะห้ามเลยไปถึงมใิห้ผู้อื่นสรา้งหรอืใช้ 
สะพานท่าเทียบเรอืในที่ดนิของเอกชนด้วยไม่ได ้ เทศบญัญตัิที่ออกมาเกินขอบเขตอ านาจ 
เช่นน้ีย่อมไมม่ผีลบงัคบั  และเทา่กบัเป็นการยกเลกิไปในตวั๒ ๑ ๒ 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 

                                                           
 ๒ ๑ ๑พชิญ ์ รพพินัธ,์  ความรูเ้บือ้งตน้เกีย่วกบักฎหมายทัว่ไป, หน้า ๑๒๕ - ๑๒๖. 
 ๒ ๑ ๒เรื่องเดยีวกนั, หน้า ๑๒๖. 



๑๘๖     การยกเลิกกฎหมาย 

แบบฝึกหดัท้ายบท 
1. การยกเลกิกฎหมาย คอือะไร จงอธบิายมาพอสงัเขป 
2. จงอธบิายความหมายของการยกเลกิกฎหมายโดยตรง และการยกเลกิกฎหมายโดยปรยิาย   
3. การยกเลกิกฎหมายโดยศาลรฐัธรรมนูญ แตกต่างจากการยกเลกิกฎหมายโดยผลแห่งค า
พพิากษาของศาล อย่างไร 
4. การยกเลกิกฎหมายหรอืการสิน้สดุแหง่การใชบ้งัคบักฎหมาย (Abrogation of Law) แยก
เป็น 4 กรณี ไดแ้ก่อะไรบา้ง 
5. การยกเลกิกฎหมายโดยผลแห่งค าพพิากษาของศาล ค าพพิากษาศาลฎีกาที่ ๓๘๕/๒๔๙๘ 
เทศบาลอาจตราเทศบญัญตั ิเรือ่งสะพานทา่เทยีบเรอืสาธารณะ จงอธบิายมาพอสงัเขป 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 



หลกักฎหมายส าหรบันักรฐัประศาสนศาสตร ์            ๑๘๗ 
 -- 
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บทท่ี ๑๒ 
สิทธิ 

   
สทิธเิป็นค าทีค่นทัว่ไปไดย้นิไดฟั้งกนัมามาก  ความหมายของสทิธซิึ่งเป็นที่เขา้ใจกนั 

นัน้  เป็นไปในลกัษณะที่แสดงถงึความถูกตอ้งชอบธรรมของผูอ้้างว่าตนมสีทิธิ  แมแ้ต่ในสมยั 
โบราณบรรดานักปรชัญาทัง้หลายกใ็หค้วามส าคญักบัเรื่องของสทิธเิป็นอนัมาก  แนวความคดิ 
ของส านักความคดิในทางกฎหมายธรรมชาติมอีทิธพิลอย่างยิง่ต่อการดลบนัดาลใหเ้กดิทฤษฎี 
วา่ดว้ยสทิธขิองมนุษย์  จากการมองสภาพของมนุษย์วา่เมือ่เกดิขึน้มาแลว้ควรมคีณุคา่ทีต่ดิตวั 
มาแต่เกิด ไม่ขึ้นอยู่กบัสถานะทางสงัคม  และจะล่วงละเมดิมไิด้  คุณค่าตามเงื่อนไขน้ีเรยีก 
ว่า  “สทิธธิรรมชาต”ิ (Natural Right)  และแนวความคดิเรื่องสทิธธิรรมชาติน้ีเองที่ไดน้ าไปสู่ 
แนวความคดิเรือ่ง  “สทิธมินุษยชน”  (Human Rights)  สทิธมินุษยชน  หมายถงึ  อ านาจหรอื 
ประโยชน์ทีช่อบธรรมอนัพงึมพีงึไดแ้ก่บุคคล  มลีกัษณะเป็นสากล  และเป็นสิง่ทีม่ขี ึน้พรอ้ม ๆ 
กบัสภาพบุคคล  ไม่ขึน้อยู่กบัสถานะในสงัคม  และล่วงละเมดิมไิด้  สทิธดิงักล่าวมพีื้นฐานมา 
จากความต้องการของมนุษยชาต ิ เพื่อที่จะให้ทุกคนไดม้ชีวีติความเป็นอยู่ที่ดเียี่ยงอารยชน 
แต่สทิธทิีจ่ะไดก้ล่าวถงึต่อไปในบทน้ีเป็นเรื่องสทิธติามทีม่กีฎหมายบญัญตัริบัรองและคุม้ครอง 
ใหเ้ทา่นัน้ 
 
๑.  ความหมายของสิทธิ  
       การใหค้ านิยามหรอืความหมายของค าว่า  “สทิธ”ิ  ส าหรบัประเทศไทยซึ่งยงัคงตดิอยู่ 
กบัแนวความคดิของส านักความคดิในทางกฎหมายฝ่ายบ้านเมอืงที่ตคีวามหมายของสทิธวิ่า  
จะตอ้งมกีฎหมายรบัรอง  ดงันัน้  ความหมายของสทิธน้ีิจงึหมายถงึประโยชน์ทีก่ฎหมายรบัรอง 
และคุ้มครองให้  ซึ่งหมายความว่าเป็นประโยชน์ที่กฎหมาย  “รบัรอง”  ว่ามีอยู่  และเป็น 
ประโยชน์ทีก่ฎหมาย  “คุม้ครอง”  คอื  คุม้ครองมใิหม้กีารละเมดิสทิธิ  รวมทัง้บงัคบัใหเ้ป็นไป 
ตามสทิธใินกรณีทีม่กีารละเมดิดว้ย๒ ๑ ๓ 
 ตวัอย่าง   แกว้ใจท าสญัญากู้เงนิจากแกว้ตา  จ านวน  ๑๐๐,๐๐๐.- บาท สญัญาจะใช้
คนืพรอ้มดว้ยดอกเบี้ยเมื่อครบก าหนด  ๖  เดอืน  ดงันัน้เมื่อครบก าหนดแลว้  แกว้ตามสีทิธทิี่

                                                           
 ๒ ๑ ๓หยุด  แสงอุทยั,   ความรู้เบื้องต้นเกี่ยวกบักฎหมายทัว่ไป   (กรุงเทพมหานคร : โรงพมิพ์
และท าปกเจรญิผล, ๒๕๓๕), หน้า ๒๑๘. 



๒๗๒     กระบวนการยุติธรรม 

จะเรยีกเงนิกู้พรอ้มดว้ยดอกเบี้ยจากแก้วใจ  ซึ่งเป็นประโยชน์ที่กฎหมายรบัรองว่ามอียู่ และ
คุม้ครองประโยชน์น้ีให ้ กล่าวคอื  ถา้แกว้ใจไมช่ าระเงนิตน้และดอกเบี้ยใหแ้ก่แกว้ตา แกว้ตาก็
ฟ้องรอ้งต่อศาลขอใหบ้งัคบัใหแ้กว้ใจใชเ้งนิตน้พรอ้มดอกเบีย้ได ้
 กรณีจะถอืว่าเป็นสทิธไิดต้อ้งเป็นกรณีทีก่ฎหมายบญัญตัใิหป้ระโยชน์แก่บุคคลไวโ้ดย
เฉพาะเจาะจง  และกฎหมายไดคุ้ม้ครองประโยชน์  โดยบุคคลผูไ้ดร้บัประโยชน์ใชส้ทิธทิางศาล
คอืน าคดมีาฟ้องต่อศาลเพือ่ขอใหบ้งัคบัใหเ้ป็นไปตามสทิธไิด ้ แต่ในการฟ้องต่อศาลน้ีมขีอ้ควร
ระลึกว่าในบางกรณีกฎหมายเป็นแต่ให้สิทธิแก่บุคคลไว้ซึ่งเป็นสิทธิที่ไม่พร้อมสมบูรณ์   
(Unvollkommene Rechte)  เช่น  สญัญาจา้งช่างเขยีนใหว้าดรปูในกรณีทีช่่างเขยีนปฏเิสธ  ผู้
จา้งจะฟ้องต่อศาลขอใหบ้งัคบัช่างเขยีนใหเ้ขยีนรปูให้ไม่ได ้ ไดแ้ต่เรยีกรอ้งค่าเสยีหายที่เกดิ
จากการปฏเิสธไมย่อมเขยีนรปูใหเ้ทา่นัน้  

       สทิธทิีก่ฎหมายรบัรองและคุม้ครองใหน้ี้  แบ่งออกไดเ้ป็น  ๔  ประเภท  คอื๒ ๑ ๔ 
       (๑) สทิธใินตวับุคคล  (Personal Right)  หมายถงึ  สทิธทิีบุ่คคลมใีนฐานะเป็นเจา้ของ
ตวัของตวัเอง  เช่น  สทิธใินรา่งกาย  อนามยั  เกยีรตยิศ  ชื่อเสยีง  ความคดิเหน็และสตปัิญญา     
 (๒) สทิธใินทรพัยส์นิ  (Property Right)  หมายถงึ  ประโยชน์หรอือ านาจทีก่ฎหมาย
รบัรองใหบุ้คคลมอียู่เหนือวตัถุมรีปูรา่งและไมม่รีปูรา่งทัง้หลาย  ซึ่งอาจมรีาคาและถอืเอาได้
เช่น  ทรพัยส์นิทัง้หลาย  ทรพัยส์ทิธ ิ  สทิธเิรยีกรอ้งในเรือ่งหนี้  และสทิธอินัเป็นอุปกรณ์แหง่หนี้
หรอืแหง่สทิธเิรยีกรอ้ง 
 (๓) สทิธใินครอบครวั  (Family Right)  หมายถงึ  ประโยชน์หรอือ านาจทีก่ฎหมาย 
รบัรองในเรือ่งเกีย่วดว้ยครอบครวั  เช่น  สทิธขิองบดิามารดากบับุตร  สทิธขิองสามแีละภรยิา 
สทิธขิองผูป้กครองกบัผูเ้ยาวแ์ละสทิธใินการรบัมรดก 
      (๔) สทิธใินทางการเมอืง  (Political Right)  หมายถงึ  ประโยชน์หรอือ านาจทางการ 
เมอืงทีก่ฎหมายใหแ้ก่บุคคลผูม้สีญัชาตขิองรฐั  เช่น  สทิธสิมคัรรบัเลอืกตัง้  เป็นตน้  
      เน่ืองจากสทิธเิป็นประโยชน์  เมือ่บุคคลหน่ึงมปีระโยชน์ทีก่ฎหมายรบัรองและคุม้ครอง 
ใหบุ้คคลอกีคนหน่ึงหรอือกีหลายคนกม็หีน้าทีท่ีจ่ะปฏบิตัใิหเ้ป็นไปตามประโยชน์นัน้  สทิธแิละ 
หน้าทีเ่ป็นของคู่กนั  โดยหน้าทีย่่อมจะต้องผูกพนัอยู่กบัสทิธ ิ เมื่อมสีทิธกิต็อ้งมหีน้าทีอ่ยู่ดว้ย 
เสมอ 

                                                           
 ๒ ๑ ๔ธรีะ  ศรธีรรมรกัษ์  และคณะ,  ความรูเ้บือ้งตน้เกีย่วกบักฎหมายทัว่ไป (กรุงเทพมหานคร  : 
หา้งหุน้สว่นจ ากดั คุณพนิอกัษรกจิ, ๒๕๒๖), หน้า ๒๙๗ - ๒๙๘. 
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 ตวัอย่าง   แก้วขวญัมกีรรมสทิธิใ์นที่ดนิ  ทุกคนกม็หีน้าที่ที่จะไม่รบกวนขดัขวางต่อ
การใชก้รรมสทิธิข์องแกว้ขวญั 
๒.  องคป์ระกอบของสิทธิ  
      สทิธยิ่อมมตี่อบุคคลคนเดยีว  บางคน  หรอืทุกคนที่จะกระท าหรอืงดเวน้กระท าการ
อย่างใดอย่างหนึ่ง  สทิธจิงึมอีงคป์ระกอบดงัต่อไปน้ี  
      ๒.๑ เจ้าของสิทธิหรือผู้ถือสิทธิ  จะเป็นบุคคลธรรมดาหรอืนิตบิุคคลกไ็ด ้ 
      ๒.๒ บุคคล ซ่ึ งมีห น้ า ท่ี   ได้แก่   บุ คคลซึ่ งจะต้อ งรับผิดต่ อสภ าพบังคับ  
(Sanction)เว้นแต่จะกระท าหรอืงดเวน้กระท าการบางประการ  ทัง้น้ี  เพราะสทิธิและหน้าที่
ย่อมเป็นของคู่กนั  เมื่อมเีจา้ของสทิธกิต็อ้งมบีุคคลผูม้หีน้าทีแ่ละจะเรยีกว่าเป็นผูถ้อื  “หน้าที่”  
กไ็ด ้ ผูท้ีจ่ะมหีน้าทีย่่อมจะตอ้งเป็นบุคคลธรรมดาหรอืนิตบิุคคลเช่นเดยีวกนั  
     ๒.๓ เน้ือหาแห่งสิทธิ  (Content of Right)  ได้แก่   การกระท าหรืองดเว้นการ
กระท าอย่างใดอย่างหน่ึง  ซึ่งเจา้ของสทิธจิะเรยีกรอ้งเอาจากบุคคลผูม้ ี  “หน้าที”่  เน้ือหาแห่ง
สทิธน้ีิจะมมีากน้อยเพยีงใดย่อมขึน้อยู่กบัประเภทของสทิธ ิ 
      ๒.๔ วตัถแุห่งสิทธิ  (Object of Right)  หมายถงึ  สิง่ทีเ่กีย่วขอ้งกบัเน้ือหาของสทิธิ
ซึ่งอาจจะเป็นทรพัย ์ สทิธ ิ หรอืบุคคลกไ็ด ้ 
 ๒.๕ เหตใุห้เกิดสิทธิ  หมายถงึ  ขอ้เทจ็จรงิทีท่ าใหเ้กดิสทิธ ิ หรอืท าใหส้ทิธติกทอด 
ไปยงัเจา้ของสทิธ ิ
          ตวัอย่าง  แก้วตาเป็นบุคคล  ซึ่งมีสทิธิในชีวติของตน  สทิธิในชีวติของแก้วตาน้ีม ี
องคป์ระกอบดงัน้ี  คอื  แก้วตาเป็นเจา้ของสทิธ ิ บุคคลอื่น ๆ นอกจากแกว้ตาเป็นบุคคลซึ่งมี 
หน้าที ่ เน้ือหาแหง่สทิธคิอืการงดเวน้ต่อการประทษุรา้ยต่อชวีติของแกว้ตา  วตัถุแห่งสทิธ ิ คอื 
ชวีติของแกว้ตา  สทิธน้ีิมขีึน้พรอ้มกบัการเกดิของแกว้ตา  และคุม้ครองไปจนกวา่แก้วตาจะตาย 
 
๓.  สิทธิตามกฎหมายมหาชน  
      กฎหมายมหาชน  เป็นกฎหมายที่จดัระบบความสมัพนัธร์ะหว่างรฐักบัเอกชน  ดงันัน้ 
การทีจ่ะก าหนดสทิธใิหม้ขีอบเขตกวา้งขวางเพยีงไรจงึขึน้อยู่กบัปรชัญาการปกครองสงัคมนัน้  
สทิธิตามกฎหมายมหาชน  เป็นสทิธขิองราษฎรที่มตี่อรฐั  และอ านาจสาธารณะอื่น ๆ สทิธ ิ
ดงักล่าวน้ีรฐัและผูท้รงอ านาจสาธารณะอื่นไดร้บัรองหรอืใหแ้ก่ราษฎร 
      สทิธติามกฎหมายมหาชน  แยกออกไดด้งันี้๒ ๑ ๕ 

                                                           
 ๒ ๑ ๕หยุด  แสงอุทยั, ความรูเ้บือ้งตน้เกีย่วกบักฎหมายทัว่ไป , หน้า ๒๒๗ - ๒๒๘.  



๒๗๔     กระบวนการยุติธรรม 

      ๓.๑ สิทธิท่ีเก่ียวกบัสถานะของบุคคลในทางปฏิเสธ  (Nagative Status)  ไดแ้ก่ 
สทิธทิี่จะป้องปัดและสทิธใินเสรภีาพที่มตี่อรฐั  ซึ่งโดยสทิธน้ีิราษฎรย่อมมสีทิธเิรยีกรอ้งใหร้ฐั 
และเจา้พนักงานของรฐัละเวน้ทีจ่ะไม่กล ้ากรายสทิธน้ีิ   สทิธน้ีิไดแ้ก่สทิธติามรฐัธรรมนูญ  และ 
สทิธมินุษยชน  (Human Right)  
 ๓.๒ สิทธิท่ีเก่ียวกบัสถานะของบุคคลในทางท่ีจะด าเนินการ  (Active Status) 
ซึ่งเป็นสทิธทิีร่าษฎรจะมตี่อรฐั  เช่น  สทิธสิมคัรรบัเลอืกตัง้ซึ่งเป็นสทิธทิีใ่หไ้วแ้ก่ราษฎรในการที่ 
จะก่อตัง้ชวีติในทางการเมอืงของรฐั  
 ๓.๓ สิทธิท่ีจะเรียกร้องการปฏิบติัการบางประการจากรฐั  (Positive Status) 
เช่น  สทิธทิีจ่ะเรยีกรอ้งใหร้ฐัคุม้ครองสทิธขิองบุคคล  สทิธทิีจ่ะขอใหคุ้ม้ครองตนจากการกระท า 
ของรฐัต่างประเทศ  สทิธทิี่จะเรยีกรอ้งใหร้ฐัปฏบิตักิาร  เน่ืองจากความสมัพนัธ์ระหว่างรฐักบั 
ขา้ราชการ  เช่น  สทิธเิรยีกรอ้งใหจ้่ายเงนิเดอืนหรอืจ่ายบ านาญ 
 ๓.๔ สิทธิตามกฎหมายมหาชนท่ีรฐัมีต่อราษฎร  เช่น  รฐัมสีทิธิที่จะได้รบัการ 
เชื่อฟังถอ้ยค าและความซื่อสตัยจ์ากราษฎร  แต่รฐัตอ้งออกเป็นกฎหมายก่อตัง้สทิธดิงักล่าวขึน้ 
เช่น  สทิธทิีจ่ะเรยีกรอ้งใหร้าษฎรรบัราชการทหาร  เป็นตน้   
 ๓.๕ สิทธิในความสมัพนัธ์ระหว่างผู้ถืออ านาจสาธารณะต่อกนัและกนั  เช่น 
ระหวา่งรฐักบัเทศบาล  หรอืระหวา่งเทศบาลกบัเทศบาลดว้ยกนั  
 

๔.  สิทธิตามกฎหมายเอกชน  
 กฎหมายเอกชน  เป็นกฎหมายทีจ่ดัระบบความสมัพนัธ์กนัระหว่างเอกชนต่อเอกชน 
ในฐานะเท่าเทยีมกนั  เป็นเรือ่งความสมคัรใจระหว่างบุคคลทีจ่ะเลอืกสรรชนิดแห่งนิตสิมัพนัธ์ 
ซึ่งตนพงึประสงค ์ 
 วธิกีารแบ่งสทิธติามกฎหมายเอกชนอาจท าไดห้ลายแบบ  ขึน้อยู่กบัวตัถุประสงคข์อง 
การแบ่งวา่มุ่งเน้นประเดน็ใด๒ ๑ ๖  เช่น  การแบ่งแยกออกไปตามสภาพของสทิธ ิ ตามวตัถุแห่ง 
สทิธ ิ ตามการบงัคบัใหเ้ป็นไปตามสทิธ ิ ตามเน้ือหาแหง่สทิธ ิ ตามขอบเขตทีถ่กูกระทบกระทัง่ 
โดยสทิธิอื่น  ตามผูเ้ป็นเจ้าของวตัถุแห่งสทิธ ิ ตามการมกี่อนและการเกดิภายหลงัแห่งสทิธ ิ
หรอืตามสถานะ  
 สทิธติามกฎหมายเอกชนน้ี  หากแบ่งแยกออกไปตามวตัถุแหง่สทิธ ิ จะแบ่งออกไดเ้ป็น 
ทรพัยสทิธ ิ (Real Right)  และบุคคลสทิธ ิ (Personal Right) 

                                                           
 ๒ ๑ ๖เรื่องเดยีวกนั, หน้า ๒๓๒ - ๒๔๔. 
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     ๔.๑ ทรพัยสิทธิ  (Real Right)  คอื  สทิธทิีม่อียู่เหนือทรพัยส์นิ  สิง่ทีเ่ขา้มาเป็นฐาน 
รองรบัอ านาจคอืทรพัยส์นิ เรยีกตามกฎหมายวา่  “มวีตัถุแห่งสทิธเิป็นทรพัย์สนิ”  อนัเป็นสทิธทิี ่
คนโดยทัว่ไปตอ้งยอมรบัรองสทิธน้ีิ  ทรพัยสทิธเิป็นสิง่ทีผู่ท้รงสทิธจิะบงัคบัเอาไดจ้ากตวัทรพัย์ 
โดยตรง  เช่น  กรรมสทิธิ ์ สทิธคิรอบครอง  ภาระจ ายอม  สทิธอิาศยั  สทิธเิกบ็กนิ  สทิธเิหนือ 
พืน้ดนิ  ลขิสทิธิ ์ สทิธใินเครือ่งหมายการคา้  สทิธจิ าน า  สทิธจิ านอง  สทิธบิตัร  เป็นตน้ 
 ๔.๒ บคุคลสิทธิ  (Personal Right)  คอื  สทิธทิีม่อียู่เหนือบุคคลผูเ้ป็นคูก่รณี  สิง่ที ่
เขา้มาเป็นฐานรองรบัอ านาจ  คอื  บุคคล  เรยีกตามภาษากฎหมายว่า  “มวีตัถุแห่งสทิธเิป็น 
การเรยีกรอ้งใหบุ้คคลกระท าการหรอืงดเวน้กระท าการอย่างใดอย่างหนึ่ง”๒ ๑ ๗ 
          ๔.๓ ข้อแตกต่างระหว่างทรพัยสิทธิกบับคุคลสิทธิ  มดีงันี้ 
                (๑) ทรพัยสทิธมิวีตัถุแหง่สทิธเิป็นทรพัย์สนิ  สว่นบุคคลสทิธมิวีตัถุแห่งสทิธเิป็น
การกระท าหรอืงดเวน้การกระท าอย่างหน่ึงอย่างใด  
  (๒) ทรพัยสทิธเิกดิขึน้ไดโ้ดยผลแหง่อ านาจกฎหมายบญัญตัไิว้  ส่วนบุคคลสทิธิ
อาจก่อขึน้ไดโ้ดยทางนิตกิรรม  (Juristic Act)  หรอืนิตเิหตุ  (Juristic Cause) 
                 (๓) ทรพัยสทิธมิลีกัษณะทัว่ไปเป็นการถาวร  และไม่หมดสิน้ไปเพราะการไมใ่ช้
ส่วนบุคคลสทิธยิ่อมสิน้ไปเพราะการไม่ใชภ้ายในก าหนดระยะเวลาทีก่ฎหมายก าหนดไว ้  เช่น
เรือ่งอายุความฟ้องรอ้ง 
                 (๔) ทรพัยสทิธกิ่อให้เกิดหน้าที่แก่บุคคลทัว่ไป  คอื  ใช้ยนัแก่บุคคลทัว่ไปได้
สว่นบุคคลสทิธนิัน้ใชไ้ดก้บับุคคลทีม่สี่วนเขา้เกีย่วขอ้งดว้ยเทา่นัน้ 
  (๕) ทรพัยสทิธเิป็นสทิธทิี่เป็นมรดกตกทอดแก่ทายาทได ้ ส่วนบุคคลสทิธเิป็น
สทิธเิฉพาะบุคคลหรอืเฉพาะตวั  ปกตไิม่เป็นมรดกตกทอดแก่ทายาท  มขีอ้ยกเวน้  เช่น  สทิธิ
ในการถอืครองทีด่นิ สปก. 
 

๕.  การได้มาซ่ึงสิทธิ  
       บุคคลอาจไดส้ทิธมิาโดยวธิกีารต่าง ๆ  คอื  จากนิตกิรรม  นิตเิหตุ  และการไดส้ทิธใิน
ทรพัยส์นิโดยผลแหง่กฎหมาย๒ ๑ ๘ 
  ๕.๑ การได้สิทธิจากนิติกรรม 

                                                           
 ๒ ๑ ๗บัญญั ติ   สุชี ว ะ , ค าอธิบ ายประมวลกฎหมายแพ่ งและพ าณิ ชย์ว่ าด้ วยท รัพ ย์  
(กรุงเทพมหานคร:  ส านกัพมิพก์ารศกึษาบรกิาร, ๒๕๑๕), หน้า ๔๙.  
           ๒ ๑ ๘ประภาศน์  อวยชยั,  ความรูเ้บือ้งตน้เกีย่วกบักฎหมายทัว่ไป   (กรุงเทพมหานคร: โรงพมิพ์
ส านกัท าเนียบนายกรฐัมนตร,ี ๒๕๑๔), หน้า ๙๙. 



๒๗๖     กระบวนการยุติธรรม 

  นิตกิรรมเป็นการกระท าให้เกดิสทิธโิดยตัง้ใจ  ส่วนมากเป็นเรื่องท าสญัญาต่อ
กนัแต่ที่ไม่เรยีกว่าท าสญัญาโดยตรงกเ็พราะว่านิตกิรรมไม่ไดม้เีฉพาะสญัญาอย่างเดยีว  อาจ
เกดิจากวธิอีื่น  เช่น  ท าไปฝ่ายเดยีวโดยไมไ่ดส้ญัญากบัใคร  เช่น  การท าพนิยักรรม  เป็นตน้ 
    

๕.๒ การได้สิทธิจากนิติเหต ุ 
  สทิธินัน้ก็เหมอืนกบัสิง่ธรรมดาทัว่ไปซึ่งจะเกิดขึ้นได้ก็โดยอาศัยเหตุอย่างใด 
อย่างหนึ่งท าใหเ้กดิขึน้  และเมือ่เกดิขึน้แลว้กม็คีวามเคลื่อนไหว  โดยอาจจะมกีารเปลีย่นแปลง 
หรอืระงบัสิ้นไปไดเ้ช่นกนั  เหตุการณ์ต่าง ๆ ที่ท าใหเ้กดิผลเป็นความเคลื่อนไหวในสทิธติาม 
กฎหมายไมว่า่ในทางใด ๆ  เรยีกวา่  นิตเิหตุ๒ ๑ ๙  นิตเิหตุแบ่งออกเป็น  ๒  ประเภท  คอื 
  (๑) นิตเิหตุทีเ่กดิจากเหตุการณ์ธรรมชาติ  ไดแ้ก่  การเกดิ  การตาย  และการ 
บรรลุนิตภิาวะ 
   การเกดิท าใหบุ้คคลไดส้ทิธใินฐานะเป็นบุคคล  และการตายของบุคคลหน่ึง 
ท าใหท้ายาทของบุคคลนัน้ไดส้ทิธิ  เช่น  สทิธใินการรบัมรดก  ส่วนการบรรลุนิตภิาวะท าให ้
บุคคลพน้จากภาวะผูเ้ยาวส์ามารถใชส้ทิธไิดด้ว้ยตนเอง 
  (๒) นิตเิหตุที่เกดิจากการกระท าของบุคคล  เป็นการกระท าที่บุคคลกระท าไป 
โดยปราศจากเจตนามุง่ผลในทางกฎหมาย  แต่ผลของการกระท าน้ีไดก้่อใหเ้กดิสทิธขิึน้  ไดแ้ก่ 
จดัการงานนอกสัง่  ลาภมคิวรได ้ และละเมดิ 
  
 ๕.๓ การได้สิทธิในทรพัยสิ์นโดยผลแห่งกฎหมาย  มหีลายกรณีดงันี้  
  (๑) การไดก้รรมสทิธิโ์ดยหลกัส่วนควบ  ไดแ้ก่  ส่วนควบโดยธรรมชาติ  และ 
สว่นควบโดยการปลกูสรา้ง  
  (๒) การไดส้ทิธโิดยหลกัการถอืเอาสงัหารมิทรพัยไ์มม่เีจา้ของ  
  (๓) การไดส้ทิธโิดยหลกัเรือ่งการไดท้รพัยส์นิปราศจากผูค้รอบครอง  
  (๔) การได้สิทธิโดยสุจริตในกรณีที่กฎหมายก าหนดให้เป็นพิเศษ  ได้แก่ 
การได้สทิธิมาโดยนิติกรรมอนัเป็นโมฆียะ  การได้สทิธิมาเพราะซื้อทรพัย์สนิโดยสุจรติและ  
การไดส้ทิธโิดยอายุความ  
 

                                                           
            ๒ ๑ ๙ประกอบ หตุะสงิห,์ กฎหมายแพ่งและพาณิชยว์่าดว้ยนิตกิรรมและสญัญา (กรุงเทพมหานคร 
: 
ส านกัพมิพน์ิตบิรรณการ, ๒๕๐๗), หน้า ๗.  
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๖.  การใช้สิทธิ  
 เมือ่บุคคลไดม้าซึ่งสทิธแิลว้กต็อ้งมกีารใชส้ทิธ ิ เรื่องการใชส้ทิธน้ีิแยกพจิารณาไดด้งัน้ี 
 ๖.๑ ผู้ใช้สิทธิ  

 เมื่อบุคคลใดมสีทิธโิดยปกตบิุคคลนัน้ชอบทีจ่ะใชส้ทิธดิว้ยตนเองได้  เวน้แต่ 
  

บุคคลนัน้จะเป็นผูห้ย่อนความสามารถ  เช่น  เป็นผูเ้ยาว์  คนไรค้วามสามารถ  หรอืคนเสมอืน 
ไรค้วามสามารถ  บุคคลเหล่าน้ีจ าเป็นตอ้งใหผู้อ้ื่นใชส้ทิธแิทน  หรอืตอ้งใหผู้อ้ื่นใหค้วามยนิยอม 
ใหค้ าอนุญาต  จงึใชส้ทิธไิด ้ 
               ในกรณีทีเ่จา้ของสทิธมิคีวามสามารถทีจ่ะใชส้ทิธขิองตนได ้  แต่จะไมใ่ชส้ทิธดิว้ย 
ตนเอง  สามารถทีจ่ะท าไดโ้ดยการมอบใหค้นอื่นใชส้ทิธ ิ หลกัทัว่ไปมวี่าสทิธเิกี่ยวกบัทรพัยส์นิ 
ผลประโยชน์ย่อมมอบใหผู้อ้ื่นใช้แทนได้  เช่น  การซื้อขาย  แลกเปลี่ยน  แต่สทิธเิฉพาะตวัจะ 
มอบใหผู้อ้ื่นใชแ้ทนไมไ่ด ้
 
      ๖.๒ การกระท าในการใช้สิทธิ  
                 การกระท าอนัถอืวา่เป็นการใชส้ทิธนิัน้  แยกไดเ้ป็น  ๒  กรณี  คอื 
                 (๑) การใช้สทิธโิดยการกระท าในทางจดัการ  ไดแ้ก่  การใชส้ทิธโิดยปกตเิพื่อ
ท าใหเ้กดิผลประโยชน์ขึน้  เช่น  การเกบ็ดอกผลแหง่ตวัทรพัย์  การรกัษาท าความสะอาด  หรอื
ทะนุบ ารงุตวัทรพัย ์ เป็นตน้  
                 (๒) การใช้สทิธิในทางจ าหน่าย  เป็นการกระท าซึ่งเป็นผลให้ทรพัย์สนิเสื่อม
ราคาลดน้อยถอยหลงั  เช่น  ขาย  ให ้ ท าลายเสยี 
                การใช้สทิธโิดยการกระท าในทางจดัการอาจท าแทนกนัได้  แมเ้จ้าของจะมไิด้
มอบหมาย  เช่น  การจดัการงานนอกสัง่  ลาภมคิวรได ้ เป็นตน้  แต่การใชส้ทิธใินทางจ าหน่าย
ตามธรรมดาตอ้งใหเ้จา้ของสทิธใิชเ้อง  ถา้จะใหค้นอื่นตอ้งมกีารมอบดว้ยการท าสญัญาตวัแทน 
     ๖.๓   วิธีใช้สิทธิ  
               การใชส้ทิธจิะต้องกระท าโดยสุจรติและชอบดว้ยกฎหมาย  การใช้สทิธผิดิจาก
ขอ้ตกลงตามสญัญาย่อมเป็นการผดิสญัญา  การใช้สทิธิผดิกฎหมายและท าให้ผู้อื่นเสยีหาย
ย่อมเป็นละเมดิ  ดงันัน้  การใช้สทิธติ้องเคารพต่อกฎหมายและหลกัความสงบเรยีบรอ้ยหรอื
ศลีธรรมอนัดขีองประชาชน  ไม่ก่อความเสยีหายใหแ้ก่บุคคลอื่น  และต้องใช้โดยสุจรติตามที่
ประมวลกฎหมายแพง่และพาณิชย์มาตรา  ๕  บญัญตัไิวว้่า  “ในการใชส้ทิธแิห่งตนกด็ ี ในการ
ช าระหน้ีกด็บีุคคลทกุคนตอ้งกระท าโดยสจุรติ” 
๗.  การระงบัแห่งสิทธิ  



๒๗๘     กระบวนการยุติธรรม 

      การระงบัแห่งสิทธิ  หมายถึง  การสูญเสียไปของตวัสิทธิ  หรอืสิทธินัน้แม้จะมีอยู่ 
กป็ราศจากประโยชน์อย่างหนึ่งอย่างใดต่อไป  ซึ่งสทิธนิัน้อาจระงบัไปดว้ยเหตุต่อไปน้ี  คอื  
      ๗.๑  การขาดตวัผู้ทรงสิทธิ  
                การขาดตวัผูท้รงสทิธใินกรณีบุคคลธรรมดา  ไดแ้ก่  การที่ผูท้รงสทิธติายหรอื 
ศาลมคี าสัง่ใหเ้ป็นคนสาบสูญ  เวน้แต่ถ้าเป็นสทิธใินทางทรพัย์สนิซึ่งจะไม่ระงบัไปดว้ยความ 
ตายของผูท้รงสทิธ ิ แต่อาจเป็นมรดกตกทอดต่อไปได้  ส าหรบักรณีทีผู่ท้รงสทิธเิป็นนิตบิุคคล 
สทิธติ่าง ๆ ย่อมระงบัไป  เมือ่สิน้สดุสภาพนิตบิุคคล  
 
      ๗.๒   การส้ินวตัถแุห่งสิทธิ  
               ในกรณีที่สทิธใิดมทีรพัย์สนิเป็นวตัถุแห่งสทิธ ิ การทีท่รพัย์สนิซึ่งเป็นวตัถุแห่ง 
สทิธนิัน้สูญสิ้นไป  ย่อมเป็นเหตุท าให้สทิธริะงบัไป  เช่น  เมื่อขายที่ดนิของตนไปแล้ว  สทิธ ิ
เหนือที่ดนินัน้เป็นอนัระงบัไป  หรอืการทีค่นประมาทเลนิเล่อปล่อยใหไ้ฟไหมบ้า้นของตนเอง 
ทัง้หลงัสทิธใินการเป็นเจา้ของกรรมสทิธิใ์นบา้นหลงันัน้ย่อมระงบัไป  เป็นตน้  
 
      ๗.๓   การระงบัแห่งหน้ี  
                  เมื่อหน้ีระงบัลงดว้ยเหตุใดเหตุหน่ึง  สทิธอินัเป็นสิง่คู่กบัหน้ี  ย่อมเป็นอนัระงบั 
ลงเช่นเดยีวกนั  เช่น  เมื่อลูกหน้ีไดช้ าระหน้ีเรยีบรอ้ยแล้ว  สทิธขิองเจ้าหน้ีที่จะเรยีกรอ้งให้ 
ช าระหน้ี  ย่อมระงบัไป 
 
      ๗.๔ การระงบัแห่งสิทธิโดยบทบญัญติัของกฎหมาย  แยกพจิารณาไดด้งันี้  
                  (๑)  เม่ือการช าระหน้ีกลายเป็นพ้นวิสยั 
    ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์  มาตรา  ๒๑๙  บญัญตัิว่า  “ถ้าการ
ช าระหน้ีกลายเป็นพน้วสิยั  เพราะพฤตกิารณ์อนัใดอนัหน่ึงซึ่งเกดิขึน้ภายหลงัทีไ่ดก้่อหน้ี  และ
ซึ่งลกูหน้ีไมต่อ้งรบัผดิชอบนัน้ไซร ้ ทา่นวา่ลกูหน้ีเป็นอนัหลุดพน้จากการช าระหน้ีนัน้  
     ถา้ภายหลงัที่ไดก้่อหน้ีขึ้นแลว้นัน้ลูกหน้ีกลายเป็นคนไม่สามารถจะช าระ
หน้ีไดไ้ซร ้ ทา่นใหถ้อืเสมอืนวา่เป็นพฤตกิารณ์ทีท่ าใหก้ารช าระหน้ีตกเป็นอนัพน้วสิยัฉะนัน้”  
    หมายความว่าภายหลงัทีไ่ดก้่อหน้ีแลว้มพีฤตกิารณ์อนัใดอนัหน่ึงเกดิขึน้ซึ่ง
ลูกหน้ีไม่ต้องรบัผดิชอบ  ลูกหน้ีย่อมหลุดพน้จากการช าระหน้ีนัน้  เช่น  ไก่ขายสุนัขใหแ้ก่ไข ่ 
๑  ตัว  แต่ยังมิทันได้ส่งมอบสุนัขตัวนัน้แก่ไข่  ได้เกิดเหตุสุดวิสยัขึ้น  คือสุนัขตัวนัน้ถูก 
ฟ้าผา่ตาย  สทิธขิองไขท่ีจ่ะเรยีกใหไ้ก่สง่มอบสนุขันัน้  เป็นอนัระงบัไป  
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   (๒)  เม่ือหน้ีนัน้ขาดอายคุวาม  
    “อายุความนัน้  คอื  ระยะเวลาที่กฎหมายก าหนดไวว้่าสทิธิเรยีกร้องจะ    

ตอ้งฟ้องภายในก าหนดเวลาน้ี  ถา้ปล่อยทิง้ไวจ้นเกนิก าหนด  ฟ้องรอ้งบงัคบัไมไ่ด ้ ซึ่งเรยีกว่า 
คดขีาดอายุความ 
                      อายุความแพ่งไม่ได้ยกเลิกสิทธิเรียกร้อง  แต่ให้สิทธิแก่ลูกหน้ีที่จะ
ปฏเิสธไมช่ าระหน้ีไดเ้ทา่นัน้”๒ ๒ ๐  
                          ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์  มาตรา  ๑๙๓/๙  บญัญตัวิ่า  “สทิธิ
เรยีกรอ้งใด ๆ ถ้ามไิดใ้ชบ้งัคบัภายในระยะเวลาที่กฎหมายก าหนด  สทิธเิรยีกรอ้งนัน้เป็นอนั
ขาดอายุความ” 
                        ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์  มาตรา  ๑๙๓/๓๐  บญัญตัวิ่า  “อายุ
ความนัน้  ถา้ประมวลกฎหมายนี้หรอืกฎหมายอื่นมไิดบ้ญัญตัไิวโ้ดยเฉพาะ  ใหม้กี าหนดสบิปี” 
   ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์  มาตรา   ๑๙๓/๒๘   วรรคแรก  
บญัญตัวิ่า  “การช าระหน้ีตามสทิธเิรยีกรอ้งซึ่งขาดอายุความแลว้นัน้ไม่ว่าจะมากน้อยเพยีงใด  
จะเรยีกคนืไมไ่ด ้ แมว้า่ผูช้ าระหน้ีจะไมรู่ว้า่สทิธเิรยีกรอ้งขาดอายุความแลว้กต็าม” 
                     ประมวลกฎหมายแพง่และพาณิชย์  มาตรา  ๑๙๓/๒๙  บญัญตัวิ่า  “เมื่อ
ไมไ่ดย้กอายุความขึน้เป็นขอ้ต่อสู ้ ศาลจะอา้งเอาอายุความมาเป็นเหตุยกฟ้องไมไ่ด”้ 
                        ดงันัน้  ในเรือ่งหนี้ขาดอายุความนี้ยงัมไิดถ้งึกบัท าใหส้ทิธริะงบั  เพยีงแต่
ท าใหล้กูหน้ีปฏเิสธไมช่ าระหน้ีไดเ้ทา่นัน้  
 
 
 

 
 
 
 
 
 

                                                           
 ๒ ๒ ๐พระวรภักดิพ์ิบูลย์,  ความรู้เบื้องต้นเกี่ยวกับกฎหมายทัว่ไป  (กรุงเทพมหานคร : 
ส านกัพมิพว์ชัรนิทร,์ ๒๕๑๔), หน้า ๒๙๖.  



๒๘๐     กระบวนการยุติธรรม 

แบบฝึกหดัท้ายบท 
1. ความหมายของสทิธคิอือะไร และจงยกตวัอย่างมา 1 ขอ้ 
2. จงอธบิายองคป์ระกอบของสทิธ ิมาพอสงัเขป 
3. สิทธิตามกฎหมายมหาชน เป็นกฎหมายที่จดัระบบความสมัพันธ์ระหว่างรฐักับเอกชน 
สามารถแยกออกมาได ้5 สทิธ ิไดแ้ก่อะไรบา้ง 
4. สทิธติามกฎหมายเอกชน เป็นกฎหมายทีจ่ดัระบบความสมัพนัธก์นัระหวา่งเอกชนต่อเอกชน
ในฐานะเทา่เทยีมกนั แบ่งสทิธติามกฎหมายเอกชนได ้2 สทิธ ิคอือะไร อธบิายมาพอสงัเขป 
5. ขอ้แตกต่างระหว่างทรพัยสทิธ ิ(Real Right) กบับุคคลสทิธ ิ(Personal Right) จงอธบิายมา
พอสงัเขป 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 



หลกักฎหมายส าหรบันักรฐัประศาสนศาสตร ์            ๒๘๑ 
 -- 
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