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บทคัดย่อ 
 

บทบาทในการรับรู้กฎหมายลําดับรองของศาลในคดีแพ่งยังคงมีปัญหาในทางปฏิบัติอยู่
มาก โดยเฉพาะอย่างยิ่งในส่วนที่เกี่ยวข้องกับการรับรู้กฎหมายลําดับรองที่มีฐานะต่ํากว่ากฎกระทรวง
ลงมาว่ามีสถานะเป็นข้อกฎหมายหรือข้อเท็จจริงในคดี และเป็นเรื่องที่ศาลสามารถรู้ได้เองหรือเป็น
เรื่องที่คู่ความจะต้องนําสืบต่อศาล ส่งผลทําให้เกิดปัญหาในทางปฏิบัติตามมาหลายประการไม่ว่าจะ
เป็นปัญหาในการกําหนดบทบาทของคู่ความในการนําเสนอพยานหลักฐาน หรือปัญหาในการกําหนด
บทบาทของศาลในการค้นหาและหยิบยกกฎหมายมาปรับใช้แก่คดี  วิทยานิพนธ์ฉบับนี้จึงมุ่ง
ทําการศึกษาในประเด็นที่เกี่ยวข้องกับเรื่องดังกล่าว โดยเริ่มทําการศึกษาตั้งแต่ความหมายและ
ขอบเขตของกฎหมายลําดับรองในมุมมองทางปกครอง บทบาทของศาลในการรับรู้กฎหมายประเภท
ต่างๆ ตลอดจนข้อพิจารณาในทางพยานหลักฐานที่เกี่ยวข้องกับกฎหมายลําดับรองทั้งหมด เพื่อ
วิเคราะห์หาสภาพปัญหาและศึกษาหาแนวทางในการแก้ไขปัญหาดังกล่าวอย่างเป็นรูปธรรมและ
ก่อให้เกิดประสิทธิภาพสูงสุด 

หลังจากที่ผู้เขียนได้ทําการศึกษาปัญหาดังกล่าวพบว่าต้นตอของปัญหาเกิดขึ้นจากสอง
สาเหตุสําคัญ ได้แก่ สาเหตุแรก เกิดจากข้อขัดข้องของตัวกฎหมายลําดับรองเองที่มีเป็นจํานวนมาก
และแก้ไขเปลี่ยนแปลงอยู่บ่อยครั้ง ทําให้ยากต่อการติดตามและรวมรวมกฎหมายลําดับรองให้เป็น
ระบบเช่นกฎหมายลําดับสูง สาเหตุที่สอง เกิดจากการที่ศาลไทยยังไม่มีบทบาทเชิงรุกในคดีมากนัก 
เมื่อศาลต้องพิจารณาถึงความมีอยู่ของกฎหมายลําดับรอง ศาลจึงแก้ปัญหาด้วยการกําหนดให้คู่ความ
เป็นฝ่ายนําเสนอกฎหมายลําดับรองต่อศาลในฐานะข้อเท็จจริงในคดี ทั้งที่โดยหลักแล้วการพิจารณาใน
ประเด็นดงักล่าวควรมีสถานะเป็นข้อกฎหมาย  
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ผู้เขียนจึงขอเสนอแนะให้ศาลไทยแบ่งลักษณะการรับรู้ข้อกฎหมายเป็นสองประเภท คือ 
ข้อกฎหมายที่ศาลรู้ได้เองในทันที (Judicial notice without inquiry) และข้อกฎหมายที่ศาลจะรู้ได้
เมื่อต้องทําการสืบเสาะ (Judicial notice after inquiry) เพื่อขยายขอบเขตการรับรู้กฎหมายลําดับ
รองของศาลให้กว้างขึ้น และควรกําหนดให้การพิจารณาในประเด็นที่เกี่ยวข้องกับกฎหมายลําดับรอง
ในทุกลักษณะมีสถานะเป็นประเด็นปัญหาข้อกฎหมายทั้งหมด โดยแยกส่วนการพิจารณาสถานะของ
กฎหมายลําดับรองในคดีออกจากพิจารณาในทางพยานหลักฐาน กล่าวคือ แม้กฎหมายลําดับรองจะมี
สถานะเป็นข้อกฎหมายในคดีแต่หากมีข้อขัดข้องทําให้ศาลไม่อาจค้นหากฎหมายด้วยตนเองก็ควรที่จะ
มีบทกฎหมายที่บัญญัติเปิดโอกาสให้คู่ความสามารถนําเสนอกฎหมายลําดับรองดังกล่าวต่อศาลได้ 
ดังนั้น จึงควรมีการแก้ไขบทบัญญัติในส่วนของ “ข้อที่ศาลรู้เอง” ในประมวลกฎหมายวิธีพิจารณา
ความแพ่งของไทยให้มีความชัดเจนยิ่งขึ้น โดยนําแนวทางที่ปรากฏในกฎหมายเรื่อง “ข้อที่ศาลรู้เอง” 
(Judicial notice) ของประเทศสหรัฐอเมริกาและประเทศเยอรมันมาปรับใช้ เพื่อเพิ่มเติมให้เกิด
บทบัญญัติที่กําหนดให้ศาลต้องค้นหากฎหมายมาปรับใช้แก่คดีด้วยตนเองเสมอ เว้นเสียแต่ว่ากฎหมาย
ดังกล่าวจะเป็นกฎหมายที่อยู่นอกเหนือความรับรู้ของศาลอย่างแท้จริงจึงจะเปิดโอกาสให้คู่ความนํามา
พิสูจน์ต่อศาล ส่วนรายละเอียดปลีกย่อยในเรื่องประเภทของกฎหมายที่ศาลสามารถรู้ได้เองนั้นให้ตรา
เป็นข้อกําหนดของประธานศาลฎีกาใช้บังคับในภายหลัง 

สําหรับการกําหนดขอบเขตของกฎหมายลําดับรองที่ศาลรู้ได้เองนั้น ผู้เขียนมีความเห็น
ว่าควรนําเอาเกณฑ์การประกาศราชกิจจานุเบกษามาเป็นกรอบในการกําหนด หากกฎหมายลําดับรอง
ฉบับใดได้ประกาศลงในราชกิจจานุเบกษาแล้วต้องถือว่าเป็นเรื่องที่อยู่ในบังคับให้ศาลจะต้องรู้ได้เอง
เสมอ คู่ความจึงมีหน้าที่เพียงกล่าวอ้างกฎหมายลําดับรองดังกล่าวมาในคําคู่ความเพื่อตั้งเป็นประเด็น
ข้อกฎหมายในคดี ส่วนกฎหมายลําดับรองจําพวกที่ไม่ได้มีการประกาศลงในราชกิจจานุเบกษานั้น 
หากยังอยู่ในวิสัยที่ศาลสามารถค้นหากฎหมายลําดับรองดังกล่าวมาปรับใช้แก่คดีได้ด้วยตนเอง ศาล
ต้องเป็นผู้ค้นหามาปรับใช้แก่คดีด้วยตนเองเสียก่อน แต่หากเป็นกฎหมายลําดับรองที่อยู่นอกเหนือ
วิสัยที่ศาลจะค้นหาได้ด้วยตนเองอย่างแท้จริง หรือการสืบเสาะกฎหมายลําดับรองดังกล่าวจะให้เกิด
ความล่าช้าในการพิจารณาคดีเป็นอย่างมาก จึงจะเปิดโอกาสให้คู่ความเป็นฝ่ายพิสูจน์กฎหมายลําดับ
รองต่อศาล  

นอกจากนี้ยังควรกําหนดบทบัญญัติหรือข้อบังคับบางประการเกี่ยวกับวิธีการและ
ขั้นตอนในการพิจารณาคดีของศาลในชั้นชี้สองสถานเพิ่มเติม เพื่อเปิดโอกาสให้คู่ความสามารถร่วม
กําหนดประเด็นปัญหาข้อเท็จจริงและประเด็นปัญหาข้อกฎหมายในคดีไปพร้อมกับศาล อันจะส่งผลให้
ศาลและคู่ความวางแนวทางในการนําเสนอพยานหลักฐานได้อย่างถูกต้องเหมาะสม และในท้ายที่สุด
ผู้เขียนมีความเห็นว่าศาลควรปรับบทบาทของศาลให้มีส่วนร่วมในการค้นหากฎหมายมาปรับใช้แก่คดี
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มากขึ้น เพื่ออํานวยให้เกิดความเป็นธรรมในคดีและส่งเสริมบทบาทของศาลให้สอดคล้องกับวิธี
พิจารณาความแพ่งสากล 
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 ABSTRACT 
 

This thesis deals with the judge’s acknowledgement on the delegated 
legislation which has some practical issues especially on the one that is lower than 
the ministerial regulation. The delegated legislation is sometimes considered as a 
question of law that the judges know it themselves, but sometimes as a question of 
fact they know it from the hearing. Those disagreements cause many problems in 
the proceedings such as the problem in assigning the burden of proof, the problem 
in the judge’s role in laws finding in order to apply to the case. 

According to these cloudy matters, this thesis proposes the following 
scopes to analyse the legal problems: the definition and the principle of the 
delegated legislation in administration perspectives, the role of judges in judicial 
notice in foreign countries. 

After researching and analyzing deliberately, the author has found 2 
primary causes of the problem as follows, 

The first cause is the conflict among the numerous delegated legislations 
which have been amended too often to be collected thoroughly. And the second 
cause based on the role of judges in Thailand when the case has delegated 

http://www.law.tu.ac.th/en/teacher/naphat-sora-at
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legislation involved. The judge will consider it to be just an evidence which the party 
has the burden of proof to bring it before the court. 

According to those causes, the author suggests the solutions as follows; 
first is to classify the judge’s law acknowledgement into 2 categories; the judicial 
notice without inquiry and the judicial notice after inquiry. Secondly, to consider all 
delegated legislations as questions of law in order to enlarge the judicial notice 
borderline. 

The Legislative should amend Code of Civil Procedure in part of “Judicial 
Notice” by adopting the U.S. and German model in order to mandate the court to 
seek the law for consideration and provide the parties undertake to present the law 
before the court in case of the court is unable to perceive that law. Moreover, the 
details of the categories of Judicial Notice shall be provided by Supreme Court 
Regulation. 

Besides, the borderline of Judicial notice in Delegated Legislation shall 
apply the promulgation in the government gazette to considering Judicial Notice – if 
The Delegated Legislation have already promulgation in the government gazette, 
shall deem as Judicial Notice which the court have to know and the parties are 
unable to invoke The Delegated Legislation before the court. 

In case that The Delegated Legislation have not promulgated in the 
government gazette, the court still deem to know that law and have to seek the law 
for consideration. If the court is unable to find the law or take a lot of time to seek, 
Nevertheless, the parties shall have to present The Delegated Legislation before the 
court. 

Finally, the legislative shall provide some contents concerning to place 
the issue of the litigation in order to allow the parties participate in the proceedings. 
Contemporaneously, the court shall be more participate in applying Delegated 
legislation in order to improve the justice and to be coincide with Transnational Civil 
Procedure. 
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ผู้เขียนขอกราบขอบพระคุณคณาจารย์ในคณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์
ทุกท่านที่ประสิทธิประสาทวิชาความรู้ทางกฎหมายให้แก่ผู้เขียน บริษัท สํานักกฎหมายพับลิค แอท
เทอร์นี จํากัด ที่ให้การสนับสนุนและให้ความรู้แก่ผู้เขียนมาโดยตลอดตั้งแต่เริ่มเข้าศึกษากระทั่งจัดทํา
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ช่วยเหลือ และแรงผลักดันที่มีให้แก่ผู้ เขียนเสมอมา ในท้ายที่สุดนี้ผู้ เขียนคงไม่อาจจะจัดทํา
วิทยานิพนธ์ฉบับนี้ให้สําเร็จลุล่วงได้เลยหากขาดกําลังใจและแรงสนับสนุนที่สําคัญจากบิดา มารดา 
และครอบครัวของผู้เขียนที่คอยสนับสนุนทําให้ผู้เขียนสามารถผ่านพ้นอุปสรรคต่างๆมาได้ด้วยดี 
ผู้เขียนขอกราบขอบพระคุณเป็นอย่างสูง 

หากวิทยานิพนธ์ฉบับนี้มีข้อบกพร่องประการใด ผู้เขียนต้องกราบขออภัยและขอ
น้อมรับไว้ ณ ที่นี้  

 
 
 นางสาวกมลวรรณ คันฉ่อง 
 มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร ์
     2559 
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บทที่ 1 
บทน า 

 

1.1 สภาพและความส าคัญของปัญหา 

 
 การดําเนินกระบวนพิจารณาคดีแพ่งของไทยนั้นอาจกล่าวได้ว่าศาลและคู่ความเป็นผู้มี
บทบาทสําคัญที่สุดในการควบคุมและกําหนดทิศทางในการนําเสนอพยานหลักฐานเข้าสู่สํานวนคดี 
ตามบทบัญญัติของประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่ง มาตรา 84 มาตรา 84/1 และมาตรา 85 
กฎหมายพยานหลักฐานจึงกลายเป็นเครื่องมือที่สําคัญในการค้นหาข้อเท็จจริงในคดีโดยมุ่งพิสูจน์ความ
จริงให้เป็นที่ยุติในชั้นศาล สอดคล้องกับภาษิตกฎหมายลาตินที่ว่า “Da mihi factum, dabo tibi 
jus” (ข้อเท็จจริงเป็นเรื่องของคู่ความ ข้อกฎหมายเป็นเรื่องของศาล) การแยกข้อเท็จจริงและข้อ
กฎหมายออกจากกันจึงมีความสําคัญต่อการแบ่งแยกหน้าที่ของศาลและคู่ความในคดี เพราะโดยหลัก
แล้วการพิจารณาในส่วนของข้อกฎหมายทั้งหมดจะต้องอยู่ในความรับผิดชอบศาลตามภาษิตกฎหมาย
ลาตินว่า “Jura novit curia” (ศาลถือว่าเป็นผู้รู้กฎหมาย) ส่วนประเด็นที่เกี่ยวข้องกับข้อเท็จจริงเป็น
หน้าที่ของคู่ความที่จะต้องกล่าวอ้างและนําเสนอต่อศาลตามกฎหมายลักษณะพยานหลักฐาน เว้นแต่
จะเป็นกรณีที่มีกฎหมายกําหนดไว้โดยเฉพาะให้ศาลต้องทราบข้อเท็จจริงบางอย่างด้วยตนเอง  
 ส่วนหลักเกณฑ์ในการแยกข้อเท็จจริงและข้อกฎหมายออกจากกันนั้นปัจจุบันยังไม่มีการ
กําหนดหรือบัญญัติไว้เป็นกฎหมายอย่างชัดแจ้ง การพิจารณาเรื่องดังกล่าวจึงขึ้นอยู่กับดุลพินิจของผู้
พิพากษาเป็นรายคดี จึงต้องอาศัยการศึกษาจากหลักการที่ปรากฏในแนวคําพิพากษาของศาลฎีกา
และความเห็นของนักกฎหมายเป็นสําคัญ เมื่อผู้เขียนได้ศึกษารายละเอียดในเบื้องต้นพบว่าแนวทางใน
การวินิจฉัยเรื่องดังกล่าวของศาลและนักกฎหมายของไทยยังไม่มีข้อยุติที่แน่ชัดมากนัก โดยเฉพาะ
อย่างยิ่งในส่วนที่เกี่ยวข้องกับการพิจารณาสถานะของกฎหมายลําดับรองที่มีฐานะต่ํากว่ากฎกระทรวง
ลงมาที่ยังคงเป็นที่ถกเถียงกันในหมู่ของนักกฎหมายว่ามีสถานะเป็นข้อเท็จจริงหรือข้อกฎหมาย 

อย่างไรก็ดีก่อนที่จะศึกษาถึงประเด็นดังกล่าวผู้เขียนต้องทําการศึกษาถึงประวัติ
ความเป็นมาและลักษณะที่สําคัญของกฎหมายลําดับรองเพื่อสร้างความเข้าใจให้ตรงกันเสียก่อนว่า
กฎหมายลําดบัรองมีลักษณะอย่างไรและหมายถึงกฎหมายประเภทใดบ้าง โดยผู้เขียนจะทําการศึกษา
พิเคราะห์จากมุมมองทางปกครองเป็นหลัก ทั้งนี้ก็เพราะนอกจากกฎหมายลําดับรองจะมีสถานะเป็น
กฎหมายลักษณะหนึ่งแล้วขณะเดียวกันก็มีสถานะเป็นการกระทําทางปกครองในรูปแบบของ “กฎ
ในทางปกครอง” ไปพร้อมกันด้วย ผู้เขียนจึงต้องทําการศึกษาเปรียบเทียบให้เห็นความแตกต่างของ
การกระทําทางปกครองประเภทต่างๆ เพื่อชี้ให้เห็นแนวทางในการกําหนดขอบเขตที่ชัดเจนของ
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กฎหมายลําดับรอง และยังเป็นประโยชน์ต่อการนําไปปรับใช้กับกฎหมายลําดับรองในลักษณะอื่น เช่น 
ข้อบัญญัติองค์กรของรัฐที่เป็นอิสระ กฎหมายองค์การบัญญัติ กฎหมายที่ตราขึ้นโดยองค์กรย่อยของ
องค์กรนิติบัญญัติและองค์กรตุลาการ หรือกฎหมายวิธีพิจารณาความที่ตราขึ้นโดยองค์กรตุลาการอีก
ด้วย นอกจากนี้ผู้เขียนยังได้ศึกษาเพิ่มเติมถึงประเด็นเรื่องค่าบังคับของกฎหมายลําดับรอง เนื่องจาก
ประเด็นดังกล่าวเกี่ยวข้องโดยตรงกับการพิจารณากําหนดบทบาทในการรับรู้กฎหมายของศาล 
 ส่วนประเด็นที่เกี่ยวข้องกับกฎหมายลักษณะพยานหลักฐานนั้น แม้ว่าโดยหลักแล้ว
คู่ความจะต้องเป็นผู้มีหน้าที่นําเสนอข้อเท็จจริงต่างๆ ต่อศาลตามวิธีการและขั้นตอนของกฎหมาย
ลักษณะพยานหลักฐานก็ตาม แต่มีข้อยกเว้นบางประการที่กฎหมายกําหนดให้เป็นเรื่องที่ศาลสามารถ
รู้ได้เองโดยไม่ต้องมีการสืบพยานหรือไต่สวนข้อเท็จจริงดังกล่าวจากคู่ความ ซึ่งเรียกข้อยกเว้นประเภท
นี้ว่า “ข้อที่ศาลรู้เอง” (Judicial notice) อันเป็นหลักการพื้นฐานที่ปรากฏอยู่ในวิธีพิจารณาคดีแพ่ง
ของหลายประเทศ โดยเฉพาะอย่างยิ่งในประเทศที่ใช้ระบบกฎหมายคอมมอนลอว์ที่วางหลักเกณฑ์
เกี่ยวกับเรื่องดังกล่าวไว้อย่างชัดแจ้ง ซึ่งประเทศไทยเองก็ได้มีการนําหลักการดังกล่าวมาใช้ในการ
พิจารณาคดีเช่นกันแต่ยังไม่มีบทบัญญัติที่กําหนดรายละเอียดไว้อย่างชัดแจ้งนัก การพิจารณาถึง “ข้อ
ที่ศาลรู้เอง” ของไทยจึงต้องพิเคราะห์จากแนวคําพิพากษาฎีกาและความเห็นของนักกฎหมายเป็น
หลัก  
 เมื่อผู้เขียนได้ทําการศึกษาถึงลักษณะการรับรู้กฎหมายของศาลที่ปรากฏในคํา
พิพากษาฎีกาพบว่าศาลได้แยกลักษณะการพิจารณาที่เกี่ยวข้องกับกฎหมายออกเป็นหลายลักษณะ 
ประกอบด้วย การพิจารณาถึงความมีอยู่ของกฎหมาย การพิจารณาตีความหรือแปลความกฎหมาย 
และการพิจารณาปรับใช้กฎหมายกับข้อเท็จจริงในคดี ซึ่งศาลฎีกาได้วางแนวทางไว้เป็นบรรทัดฐาน
ตรงกันว่าหากเป็นการพิจารณาในประเด็นเรื่องการตีความหรือแปลความกฎหมายและการปรับบท
กฎหมายกับข้อเท็จจริงในคดี ไม่ว่าจะเป็นการพิจารณาในส่วนที่เกี่ยวข้องกับกฎหมายลําดับสูงหรือ
กฎหมายลําดับรองก็มีสถานะเป็นปัญหาข้อกฎหมายทั้งสิ้น คู่ความไม่ต้องนําเสนอพยานหลักฐาน
เกี่ยวกับประเด็นดังกล่าวต่อศาล แต่หากเป็นการพิจารณาในประเด็นว่ามีกฎหมายบทใดบทหนึ่งบังคับ
อยู่ในขณะเกิดเหตุคดีนั้นหรือไม่ ศาลฎีกาได้วางแนวทางการพิจารณาไว้ 3 แนวทาง ประกอบด้วย 
แนวทางแรก ศาลฎีกาได้วางแนวทางให้ศาลรับรู้กฎหมายลําดับสูง เช่น รัฐธรรมนูญ พระราชบัญญัติ 
พระราชกําหนด และประมวลกฎหมายต่างๆ ด้วยตนเอง และกําหนดให้มีสถานะเป็นข้อกฎหมายที่อยู่
ในอํานาจพิจารณาของศาลโดยคู่ความไม่ต้องนําสืบต่อศาล แนวทางที่สอง ศาลฎีกาได้วางแนวทางให้
ศาลรับรู้กฎหมายลําดับรองจําพวกพระราชกฤษฎีกาและกฎกระทรวงไว้เป็นที่ยุติว่าเป็นเรื่องที่ศาล
สามารถรับรู้ได้ด้วยตนเองและกําหนดให้มีสถานะเป็นข้อกฎหมายที่อยู่ในอํานาจพิจารณาของศาลโดย
คู่ความไม่ต้องนําสืบต่อศาลเช่นกัน แนวทางที่สาม สําหรับกฎหมายลําดับรองที่มีฐานะต่ํากว่า



3 
 

กฎกระทรวงลงมานั้น ศาลยังไม่สามารถหาข้อยุติในการกําหนดแนวทางได้อย่างแน่ชัดนักว่ามีสถานะ
เป็นปัญหาข้อเท็จจริงหรือปัญหาข้อกฎหมาย ทั้งนี้ก็เพราะคําพิพากษาฎีกาเกี่ยวกับเรื่องดังกล่าวยังคง
มีการวินิจฉัยกลับแนวไปมาจนถึงปัจจุบัน บางกรณีศาลก็วินิจฉัยให้มีสถานะเป็นข้อกฎหมายที่ศาลรู้ได้
เอง แต่บางกรณีศาลกลับวินิจฉัยให้มีสถานะเป็นข้อเท็จจริงที่คู่ความจะต้องนําสืบต่อศาล  
 เมื่อการพิจารณาในประเด็นที่เกี่ยวข้องกับการตีความหรือแปลความกฎหมายและการ
พิจารณาในประเด็นเรื่องการปรับบทกฎหมายมีแนวคําพิพากษาฎีกาวินิจฉัยไว้เป็นที่ยุติแล้วว่าการ
พิจารณาในประเด็นดังกล่าวมีสถานะเป็นปัญหาข้อกฎหมายและเป็นหน้าที่ของศาลโดยตรงที่จะต้อง
พิจารณาวินิจฉัย วิทยานิพนธ์ฉบับนี้จึงไม่ขอพิเคราะห์ถึงประเด็นดังกล่าวอีก แต่มุ่งทําการศึกษาใน
ส่วนของบทบาทของศาลในการค้นหากฎหมายลําดับรองที่มีฐานะต่ํากว่ากฎกระทรวงมาปรับใช้แก่คดี
เป็นสําคัญ โดยเฉพาะอย่างยิ่งในการพิจารณาถึงประเด็นเรื่องความมีอยู่ของกฎหมายลําดับรองที่มี
ฐานะต่ํากว่ากฎกระทรวงลงมาว่าศาลควรรับรู้กฎหมายลําดับรองประเภทดังกล่าวได้ด้วยตนเองใน
ฐานะที่เป็นข้อกฎหมายในคดี หรือควรกําหนดให้มีสถานะเป็นข้อเท็จจริงที่คู่ความต้องนําสืบต่อศาล 
นอกจากนี้ผู้เขียนยังทําการศึกษาเพิ่มเติมไปถึงผลกระทบจากความไม่แน่นอนของสถานะของ
กฎหมายลําดับรอง ข้อจํากัดและข้อขัดข้องที่เกิดขึ้นในทางคดี ข้อดีข้อเสียที่อาจเกิดขึ้นในการ
พิจารณาคดี รวมถึงศึกษาแนวคิดเกี่ยวกับเรื่องดังกล่าวที่ปรากฏอยู่ในกฎหมายของต่างประเทศและ
การพิจารณาคดีประเภทอื่น จากนั้นจึงวิเคราะห์หาสภาพปัญหาและสร้างแนวทางแก้ไขปัญหา
ดังกล่าวอย่างเหมาะสม อันจะเป็นส่วนช่วยลดความสับสนหรือความผิดพลาดที่อาจเกิดขึ้นใน
กระบวนการพิจารณาคดีของศาล และส่งเสริมให้การพิจารณาคดีของศาลมีความยืดหยุ่นมากขึ้น เพื่อ
อํานวยความยุติธรรมให้แก่ประชาชนได้อย่างแท้จริง 
 
1.2 วัตถุประสงคใ์นการศึกษา 
 
 1. ศึกษาเกี่ยวกับบทบาทของศาลในการพิจารณาคดีแพ่งของไทยทั้งในส่วนของการ
ค้นหาข้อเท็จจริงและข้อกฎหมายมาปรับใช้ในคดี การควบคุมการดําเนินกระบวนพิจารณาของศาล 
และการควบคุมการนําเสนอพยานหลักฐานของคู่ความ เพื่อวิเคราะห์ถึงผลกระทบที่เกิดขึ้นและหา
แนวทางในการปรับเปลี่ยนบทบาทของศาลให้เหมาะสม 
 2. ศึกษาบทบาทของศาลในการรับรู้กฎหมายในลักษณะต่างๆ เช่น กฎหมาย
ภายในประเทศชนิดต่างๆ กฎหมายต่างประเทศ และกฎหมายระหว่างประเทศ โดยเฉพาะอย่างยิ่ง
บทบาทของศาลในการรับรู้กฎหมายลําดับรอง เพื่อศึกษาแนวทางในการนํากฎหมายมาปรับใช้แก่คดี 
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 3. ศึกษาถึงหลัก “ข้อที่ศาลรู้เอง” ทั้งในกฎหมายไทยและต่างประเทศ เพื่อนํามาเป็น
วิธีการที่จะช่วยลดขั้นตอนการพิจารณาคดีของศาล ทําให้การพิจารณาคดีเป็นไปด้วยความรวดเร็ว
และช่วยลดค่าใช้จ่ายของคู่ความ 
 4. ศึกษาถึงแนวทางในการกําหนดสถานะทางคดีของกฎหมายลําดับรองและข้อขัดข้อง
ในการรับรูก้ฎหมายลําดับรองของศาล เพื่อนํามาวิเคราะหห์าแนวทางแก้ไขปัญหาที่เหมาะสมต่อไป 
 5. ศึกษาถึงแนวคิด ที่มา และลักษณะเฉพาะของกฎหมายลําดับรองประเภทต่างๆ เพื่อ
จํากัดขอบเขตของกฎหมายลําดับรองให้มีความชัดเจนยิ่งขึ้น 
 6. ศึกษาถึงบทบาทของศาลและคู่ความในการพิจารณาคดีแพ่งของต่างประเทศ เพื่อใช้
เป็นแนวทางในการแก้ไขปรับปรุงประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่งของไทยให้มีประสิทธิภาพ
มากยิ่งขึ้น 
 

1.3 ขอบเขตของการศึกษา 

 
 วิทยานิพนธ์ฉบับนี้มุ่งศึกษาถึงแนวทางการค้นหากฎหมายมาปรับใช้ในคดีของศาล เพื่อ
ค้นหาแนวทางในการรับรู้กฎหมายของศาลในปัจจุบันว่ามีลักษณะอย่างไร  โดยเฉพาะอย่างยิ่งในส่วน
ที่เกี่ยวข้องกับการรับรู้กฎหมายลําดับรองที่มีฐานะต่ํากว่ากฎกระทรวงลงมาว่าเป็นเรื่องที่ศาลสามารถ
รู้ได้เองหรือไม่และมีสถานะในทางคดีอย่างไร เนื่องจากเป็นเรื่องที่ส่งผลกระทบโดยตรงต่อการกําหนด
หน้าที่ของศาลและคู่ความในการพิจารณาคด ีโดยผู้เขียนมุ่งทําการศึกษาจากแนวทางการพิจารณาคดี
ของศาลที่ปรากฏในคําพิพากษาฎีกาและความเห็นของของนักกฎหมายเป็นสําคัญ จากนั้นจึงศึกษา
เปรียบเทียบกับแนวคิดของต่างประเทศทั้งในระบบกฎหมายคอมมอนลอว์และระบบกฎหมายซี
วิลลอว์ รวมถึงศึกษาการรับรู้กฎหมายลําดับรองของศาลในการพิจารณาคดีประเภทอื่น เช่น การ
พิจารณาคดีอาญา การพิจารณาคดีแรงงาน และการพิจารณาคดีล้มละลาย เพื่อวิเคราะห์หาแนวทาง
ที่เหมาะสมในการกําหนดสถานะทางคดีของกฎหมายลําดับรองทั้งในคดีแพ่งและคดีประเภทอื่นๆ 
นอกจากนี้ผู้เขียนยังได้ทําการศึกษาถึงกฎหมายลําดับรองในมุมมองทางปกครอง เพื่อเปรียบเทียบให้
เห็นความแตกต่างของการกระทําทางปกครองในรูปแบบต่างๆ ไม่ว่าจะเป็นกฎทางปกครอง คําสั่งทาง
ปกครอง หรือมาตรการภายในของฝ่ายปกครอง อันทําให้สามารถจํากัดขอบเขตของกฎหมายลําดับ
รองทําไดช้ัดเจนย่ิงขึ้น 

 



5 
 

1.4 วิธีการศึกษา 

 
 วิทยานิพนธ์ฉบับนี้ศึกษาโดยใช้วิธีการค้นคว้าและรวบรวมข้อมูลจากเอกสารเป็นหลัก 
ไม่ว่าจะเป็นการศึกษาจากตํารากฎหมาย หนังสือ บทความ เอกสารภาษาไทย เอกสาร
ภาษาต่างประเทศ สื่ออิเล็กทรอนิกส์ คําพิพากษาของศาลฎีกา ตลอดจนความเห็นของนักกฎหมาย 
เพื่อนํามาใช้ประกอบการทําความเข้าใจและวิเคราะห์หาข้อสรุปของปัญหารวมทั้งศึกษาหาแนว
ทางการแก้ปัญหาอย่างเหมาะสมต่อไป 
 

1.5 ประโยชนท์ี่คาดว่าจะไดร้ับ 

 
 1. เพื่อทราบถึงแนวทางของศาลและนักวิชาการของไทยในการกําหนดสถานะทางคดี
ของกฎหมายลําดับรอง เพื่อใช้เป็นแนวทางในการกําหนดบทบาทของศาลและคู่ความได้อย่างถูกต้อง
เหมาะสม 
 2. เพื่อทราบถึงหลักการและแนวคิดพื้นฐานเกี่ยวกับ “ข้อที่ศาลรู้เอง” อันเป็น
ข้อพิจารณาที่สําคัญในกฎหมายลักษณะพยานหลักฐานของทั้งไทยและต่างประเทศ เพื่อใช้เป็น
แนวทางในการกําหนดบทบาทของศาลและคู่ความในการพิจารณาคด ี
 3. เพื่อทราบถึงความเป็นมาของกฎหมายลําดับรองและลักษณะเฉพาะของกฎหมาย
ลําดับรอง อันจะเป็นประโยชน์ในการจํากัดขอบเขตของกฎหมายลําดับรองให้แน่ชัดว่าหมายความถึง
กฎเกณฑ์ในลักษณะใดบ้าง  
 4. เพื่อทราบถึงสภาพปัญหาและข้อขัดข้องต่างๆ ของกฎหมายลําดับรองที่อาจส่งผล
กระทบต่อการพิจารณาคดีของศาล และนํามาใช้เป็นแนวทางในการกําหนดสถานะทางคดีของ
กฎหมายลําดับรองให้เป็นไปในทิศทางเดียวกัน 
 5. เพื่อเป็นแนวทางในการปรับปรุงกระบวนการพิจารณาคดีแพ่งให้มีประสิทธิภาพและ
เหมาะสมกับสภาพสังคมในปัจจุบัน  
 

 



 

บทที่ 2 
แนวคิดและหลักการพื้นฐาน 

 

2.1 แนวคิดพื้นฐานและข้อพิจารณาเกี่ยวกับกฎหมายล าดับรอง 

  
 ดังที่ปรากฏหลักฐานทางประวัติศาสตร์ว่ามนุษย์รู้จักการรวมกลุ่มมาเป็นระยะเวลานาน 
โดยในระยะแรกนั้นมนุษย์รวมตัวกันอย่างง่ายเป็นกลุ่มก้อนเล็กๆ แล้วจึงค่อยๆ พัฒนาจนประกอบ
เป็นสังคมที่มีขนาดใหญ่ขึ้น เป็นที่แน่นอนว่าการรวมกลุ่มกันเป็นสังคมนี้ย่อมต้องมีการกระทบกระทั่ง
และความขัดแย้งเกิดขึ้น หากเป็นเพียงการรวมกลุ่มเล็กๆ ก็คงจัดความขัดแย้งได้โดยง่าย แต่เมื่อสังคม
มีขนาดใหญ่ขึ้นย่อมเป็นการยากที่จะบริหารจัดการ ฉะนั้น เพื่อป้องกันไม่ให้เกิดความวุ่นวายขึ้นใน
สังคม มนุษย์จึงต้องมีการกําหนดกฎระเบียบขึ้นใช้บังคับและต่อมากฎระเบียบดังกล่าวนี้เองก็ได้
พัฒนาขึ้นเป็นระบบในการควบคุมสังคม1 (Social control) อันประกอบด้วย ศีลธรรม จารีตประเพณี 
ศาสนา และกฎหมาย ดังนั้น กฎหมายจึงกลายเป็นเครื่องมือสําคัญในการกําหนดความประพฤติของ
ประชาชนในสังคม และเพื่อเสริมสร้างความเข้าใจในหลักการพื้นฐานของกฎหมายและชี้ให้เห็นถึง
ลักษณะเฉพาะของกฎหมายประเภทต่างๆ อันจะทําให้เห็นถึงความแตกต่างของกฎหมายประเภท
ต่างๆ ได้ง่ายขึ้น ผู้เขียนขอนําเสนอข้อความคิดและทฤษฎีที่เกี่ยวข้ องกับกฎหมายในประการ 
ดังต่อไปนี ้

 

 2.1.1 ข้อความคิดและทฤษฎีพื้นฐานเกี่ยวกับกฎหมาย 

   “Ubi societas, ibi jus ที่ไหนมีสังคมที่นั่นมีกฎหมาย” เป็นสุภาษิตกฎหมาย
ลาตินที่สะท้อนให้เห็นถึงความสําคัญของกฎหมายในฐานะที่เป็นเครื่องมือสําคัญที่ใช้ในการความคุม
สังคมที่สําคัญประการหนึ่ง กฎหมายจึงเป็นกฎเกณฑ์ที่กําหนดแบบแผนความประพฤติของมนุษย์ใน
สังคม ซึ่งมีกระบวนการบังคับที่เป็นกิจลักษณะ2 (Organized sanction or organized 
enforcement) อันเป็นผลทําให้กฎหมายเป็นกฎเกณฑ์ที่มีลักษณะแตกต่างจากเครื่องมือในการ

                                           
1
 ปรีดี เกษมทรัพย์, กฎหมายแพ่ง: หลักทั่วไป, (กรุงเทพมหานคร : ห้างหุ้นส่วน

จํากัดภาพพิมพ์, 2526), น.5 
2
 ปรีดี เกษมทรัพย์, เพิ่งอ้าง, น.13 
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ควบคุมสังคมประเภทอื่น ส่วนคําว่า “กฎหมาย” มีความหมายว่าอย่างไรนั้น นักกฎหมายหลายท่าน
ได้ให้ความหมายไว้มากมาย อาทิเช่น 
   กรมหลวงราชบุรีดิเรกฤทธิ์  ได้ให้ความหมายว่า กฎหมายคือคําสั่งทั้งหลายของ
ผู้ปกครองว่าการแผ่นดินต่อราษฎรทั้งหลาย เมื่อไม่ทําตามแล้วธรรมดาต้องรับโทษ3 
   หลวงจํารูญเนติศาสตร์  ได้ให้ความหมายว่า กฎหมายได้แก่ข้อบังคับว่าด้วยการ
ปฏิบัติซึ่งผู้มีอํานาจของประเทศได้บัญญัติขึ้น4 
   ศาสตราจารย์ ดร.ปรีดี เกษมทรัพย์ ได้ให้ความหมายว่า กฎหมายคือกฎเกณฑ์ที่
เป็นแบบแผนความประพฤติของมนุษย์ในสังคมซึ่งมีกระบวนการบังคับที่เป็นกิจจะลักษณะ5 
   ศาสตราจารย์ ดร.บุญศรี มีวงศ์อุโฆษ ได้ให้ความหมายว่า กฎหมายเป็นสิ่งที่
กําหนดความสัมพันธ์ระหว่างมนุษย์หากไม่เชื่อฟังก็จะต้องมีการใช้อํานาจบังคับ โดยรัฐจะเป็นผู้
ควบคุมให้มีการปฏิบัติตามกฎหมาย ซึ่งกฎหมายกับความยุติธรรมไม่จําเป็นต้องเป็นสิ่งเดียวกันแต่
กฎหมายย่อมต้องใฝ่หาความยุติธรรมและช่วยจรรโลงให้เกิดความยุติธรรมขึ้น6  
   จึงอาจกล่าวได้โดยสรุปว่าคําว่า “กฎหมาย” ย่อมมีความหมายถึงกฎเกณฑ์
ข้อบังคับที่มีผลเป็นการทั่วไปให้คนในสังคมต้องประพฤติปฏิบัติตาม หากฝ่าฝืนย่อมต้องได้รับโทษ
นั่นเอง 
 
 
 
 
 
 

                                           
3
 โอสถ โกศิน, ความรู้เบื้องต้นเกี่ยวกับกฎหมายทั่วไป เล่ม 1 คําสอนชั้นปริญญาตรี 

คณะรัฐศาสตร์สังคมศาสตร์และวารสารศาสตร์ พุทธศักราช 2503, (พระนคร : โรงพิมพ์แพร่การช่าง, 
2502) น.12 อ้างใน รศ.โกเมศ ขวัญเมือง, สิทธิกร ศักดิ์แสง,  ความรู้เบื้องต้นเกี่ยวกับกฎหมายทั่วไป, 
(กรุงเทพมหานคร : สํานักพิมพ์วิญญูชน, 2549), น.18 

4
 โอสถ โกศิน, เพิ่งอ้าง, น.18 

5
 ปรีดี เกษมทรัพย์ , อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 1, น.13 

6
 บุญศรี มีวงศ์อุโฆษ, กฎหมายมหาชนเบื้องต้น, มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, พิมพ์ครั้ง

ที่ 2 (กรุงเทพมหานคร : โรงพิมพ์เดือนตุลา, 2557), น.102 



8 
 

 2.1.1.1 ลักษณะของกฎหมาย 

    ศาสตราจารย์ ดร.หยุด แสงอุทัย ได้แบ่งการพิจารณาลักษณะของกฎหมาย
ออกเป็นสองลักษณะ7 คือ “กฎหมายตามเนื้อความ” และ “กฎหมายตามแบบพิธี” ซึ่งกฎหมายทั้ง
สองลักษณะมีความแตกต่างกันในประการต่อไปนี ้

   (1) กฎหมายตามเนื้อความ 

    “กฎหมายตามเนื้อความ” หมายความถึง บทบัญญัติมีลักษณะเป็นกฎหมาย
โดยแท้ กล่าวคือมีลักษณะเป็นข้อบังคับซึ่งกําหนดความประพฤติของมนุษย์ หากฝ่าฝืนจะได้รับผลร้าย
หรือถูกลงโทษ ส่วนใหญ่จะอยู่ในลักษณะของข้อบังคับที่ออกโดยรัฐ  มีลักษณะที่ต้องพิจารณาใน
ประการต่อไปนี ้
    1) ต้องมีลักษณะเป็นข้อบังคับ คือ จะต้องมีข้อความบงการให้กระทําหรือให้
งดเว้นการกระทําการอย่างอย่างใดอย่างหนึ่ง 
    2) ต้องมีลักษณะเป็นข้อบังคับของรัฐ คือ ข้อบังคับดังกล่าวต้องเป็นข้อบังคับ
ที่กําหนดขึ้นโดยใช้อํานาจของรัฐ8 หากเป็นเพียงข้อบังคับที่กําหนดขึ้นโดยบุคคลใดบุคคลหนึ่งก็จะไม่มี
ลักษณะเป็นกฎหมาย เว้นแต่จะเป็นกรณีของกฎหมายจารีตที่ไม่ต้องอยู่ในบังคับที่จะต้องตราขึ้นโดย
รัฐ 
    3) ข้อบังคับนั้นต้องเป็นข้อกําหนดความประพฤติ เช่น การเคลื่อนไหว
ร่างกายหรือการงดเว้นเคลื่อนไหวร่างกายอย่างใดอย่างหนึ่ง แต่ทั้งนี้มิได้หมายความว่ากฎหมายจะไม่
คํานึงถึงเรื่องของจิตใจเลย เพราะกฎหมายยังมีการกําหนดโทษหนักเบาที่แตกต่างกันสําหรับกระทํา
อย่างเดียวกันโดยยึดเกณฑ์จากจิตใจของผู้กระทําเป็นสําคัญ เช่น การตบหน้าเจ้าพนักงานในขณะที่
ไม่ได้ปฏิบัติราชการและโดยสาเหตุส่วนตัวย่อมเป็นความผิดลหุโทษเท่านั้น แต่ถ้าการตบหน้านั้น

                                           
7
 หยุด แสงอุทัย แก้ไขปรับปรุงโดย รศ.สมยศ เชื้อไทย, ความรู้เบื้องต้นเกี่ยวกับ

กฎหมายทั่วไป, พิมพ์ครั้งที่ 18 (กรุงเทพมหานคร : สํานักพิมพ์มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2553), น.
36 - 52 

8 คําว่า “รัฐ” ในที่นี้ มีความหมายถึงราษฎรซึ่งถูกรวบรวมอยู่ในอาณาเขตอันหนึ่ง
ภายใต้อํานาจอธิปไตยของตนเอง ดังนั้น การที่จะเป็นรัฐได้จะต้องมีส่วนประกอบสามประการ ได้แก่ 
ราษฎร อาณาเขต และอํานาจอธิปไตย ซึ่งมีเป็นของตนเอง และต้องไม่ตกอยู่ภายใต้อํานาจอธิปไตย
ของรัฐอื่นด้วย 
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กระทําไปเพื่อการกบฏย่อมจะมีโทษถึงขั้นประหารชีวิต แต่หากเป็นเพียงแค่การคิดอยู่ภายในใจเท่านั้น
กฎหมายย่อมไม่เอาโทษ 
    4) ข้อบังคับนั้นต้องกําหนดความประพฤติของมนุษย์ เนื่องจากกฎหมายถูก
นํามาใช้เป็นเครื่องมือในการวางกฎเกณฑ์ให้มนุษย์รวมกันอยู่เป็นสังคมอย่างสงบสุข จึงเป็นบทบัญญัติ
ที่ใช้บังคับเฉพาะมนุษย์เท่านั้นไม่รวมถึงสัตว์และสิ่งของอื่นๆ ด้วย แต่หากเกิดกรณีที่สัตว์กระทําให้
มนุษย์ได้รับความเสียหาย กฎหมายจึงไม่อาจลงโทษสัตว์นั้นได้แต่อาจลงโทษมนุษย์ที่เป็นเจ้าของสัตว์
น้ัน 
    5) หากกระทําโดยฝ่าฝืนข้อบังคับนั้นจะต้องได้รับผลร้ายหรือถูกลงโทษ เรียก
กันโดยทั่วไปว่า “สภาพบังคับของกฎหมาย” (Sanction) ทั้งนี้ก็เพื่อบังคับให้มนุษย์เกรงกลัวต่อ
กฎหมายและยินยอมที่จะปฏิบัติตาม ซึ่งบทลงโทษของกฎหมายแต่ละเรื่องย่อมมีความแตกต่างกันไป 
ส่วนการลงโทษผู้กระทําการฝ่าฝืนกฎหมายในปัจจุบันเป็นอํานาจหน้าที่เฉพาะของรัฐที่จะต้องจัดทํา
แต่เพียงฝ่ายเดียว แตกต่างจากในสมัยโบราณที่ยอมให้เอกชนผู้เสียหายหรือครอบครัวของผู้เสียหาย
แก้แค้นผู้กระทําร้ายได้ในบางกรณี 
    กฎหมายตามเนื้อความจึงเป็นลักษณะการตีความกฎหมายในความหมาย
อย่างกว้างประการหนึ่ง ซึ่งการพิจารณาว่าข้อบังคับใดมีลักษณะเป็น “กฎหมายตามเนื้อความ” 
หรือไม่ ต้องพิจารณาว่ามีองค์ประกอบครบถ้วนทั้งห้าประการดังที่กล่าวมาข้างต้นหรือไม่ หากขาด
ลักษณะข้อใดข้อหนึ่งไปข้อบังคับดังกล่าวก็จะไม่เป็น “กฎหมายตามเนื้อความ” ตัวอย่างของกฎหมาย
ตามเน้ือความก็เช่น ประมวลกฎหมายอาญา ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ พระราชบัญญัติป่าไม้ 
เป็นต้น 

   (2) กฎหมายตามแบบพิธี 

    “กฎหมายตามแบบพิธ”ี หมายความถึง กฎหมายที่ถูกตราขึ้นตามวิธีการและ
ขั้นตอนที่กําหนดไว้สําหรับการตรากฎหมายประเภทนั้นๆ โดยไม่ต้องคํานึงว่ากฎหมายดังกล่าวจะมี
ลักษณะเป็น “กฎหมายตามเน้ือความ” หรือไม่ กฎหมายตามแบบพิธีอาจไม่ใช่กฎหมายตามเนื้อความ
ก็ได้ เช่น พระราชบัญญัติงบประมาณประจําปีที่เป็นกฎหมายที่ตราขึ้นตามวิธีการและขั้นตอนที่
กําหนดและมีสถานะเป็นกฎหมายในระดับพระราชบัญญัติ แต่เนื่องจากกฎหมายดังกล่าวไม่ได้มี
ลักษณะเป็นกฎหมายที่กําหนดความประพฤติของบุคคลในสังคม จึงไม่เข้าลักษณะเป็นกฎหมายตาม
เนื้อความแต่อย่างใด กล่าวได้ว่ากฎหมายตามแบบพิธีเป็นการใช้กฎหมายในความหมายอย่างแคบ
ประการหนึ่ง ซึ่งกฎหมายในลักษณะนี้ก็เช่น พระราชบัญญัติ พระราชกําหนด พระราชกฤษฎีกา 
กฎกระทรวง และข้อบัญญัติท้องถิ่นต่างๆ ส่วนกฎหมายตามแบบพิธีในแต่ละประเภทจะมีสถานะและ
วิธีการบัญญัติอย่างไรน้ัน ผู้เขียนจะขอกล่าวไว้โดยละเอียดไวใ้นหัวข้อที่ 2.1.1.3 ต่อไป 
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  2.1.1.2 บ่อเกดิของกฎหมาย  

     การศึกษาบ่อเกิดหรือที่มาของกฎหมาย (Source of law) นั้น เป็น
การศึกษาที่มาของกฎหมายในลักษณะต่างๆ รวมถึงศึกษาถึงลักษณะของกฎเกณฑ์หรือข้อบัญญัติที่ถือ
เป็นกฎหมาย อันเป็นข้อมูลที่มีความสําคัญต่อศาลและนักกฎหมายเป็นอย่างยิ่งเพราะบ่อเกิดของ
กฎหมายในลักษณะต่างๆ จะถูกนํามาใช้เป็นเครื่องมือในการเสาะแสวงหากฎหมายมาปรับใช้กับคดี
หรือวินิจฉัยชี้ขาดให้คดีเสร็จสิ้นไปจากศาล  
     คําว่า “Source” ตามตัวอักษร หมายความถึง สถานที่ที่น้ําพุพุ่งขึ้นมา
หรือบ่อน้ําพุ ดังนั้นคําว่าบ่อเกิดของกฎหมายจึงเป็นคําที่ใช้เพื่อให้เกิดภาพพจน์ เมื่อเกิดปัญหาโต้เถียง
กันว่าใครผิดหรือถูกนั้น นักกฎหมายย่อมต้องค้นหากฎหมายมาตัดสินและหาคําตอบ ซึ่งการหา
กฎหมายดังกล่าวเราก็ต้องไปหาที่บ่อของมันเหมือนกับที่เราไปหาน้ําที่บ่อนั่นเอง9 บ่อเกิดของกฎหมาย
ในแต่ละประเทศมีความแตกต่างกันขึ้นอยู่กับประวัติศาสตร์และสภาพสังคมของแต่ละประเทศ เช่น 
บ่อเกิดของกฎหมายที่สําคัญที่สุดของประเทศอังกฤษเกิดจาก “หลักกฎหมายตามคําพิพากษาของ
ศาล” แตกต่างจากกลุ่มประเทศภาคพื้นยุโรปที่มีบ่อเกิดของกฎหมายที่สําคัญที่สุดมาจาก “ประมวล
กฎหมายหรือกฎหมายลายลักษณ์อักษร” 
     สําหรับประเทศไทยซึ่งเป็นประเทศที่ใช้ระบบกฎหมายซีวิลลอว์นั้น หาก
พิจารณาจากประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 4 ที่บัญญัติว่า “อันกฎหมายนั้นท่านว่าต้อง
ใช้บรรดากรณีซึ่งต้องด้วยบทบัญญัติใดๆ แห่งกฎหมายตามตัวอักษรหรือตามความมุ่งหมายของ
บทบัญญัตินั้นๆ” และในวรรคสองที่บัญญัติว่า “เมื่อไม่มีบทกฎหมายที่จะยกมาปรับคดีได้ ท่านให้
วินิจฉัยคดีน้ันตามคลองจารีตประเพณีแห่งท้องถิ่น ถ้าไม่มีจารีตประเพณีเช่นว่านั้นให้วินิจฉัยตามหลัก
กฎหมายทั่วไป” จากบทบัญญัติดังกล่าวอาจกล่าวได้ว่าบ่อเกิดของกฎหมายในประเทศไทยนั้นมีอยู่
ด้วยกันสามลักษณะ คือ กฎหมายลายลักษณ์อักษรที่รัฐบัญญัติขึ้น กฎหมายประเพณี และหลัก
กฎหมายทั่วไปอันมีลักษณะเป็นกฎหมายที่มิได้บัญญัติขึ้น ผู้เขียนจึงขอแยกพิจารณาบ่อเกิดของ
กฎหมายออกเป็นสองส่วนใหญ่ๆ คือ บ่อเกิดของกฎหมายที่มิได้บัญญัติขึ้นและบ่อเกิดของกฎหมายที่
บัญญัติขึ้น ซึ่งมีรายละเอียดดังต่อไปนี้ 

    (1) บ่อเกิดของกฎหมายในลักษณะที่มิได้บัญญัติขึ้น 

      บ่อเกิดของกฎหมายในลักษณะนี้เป็นกฎหมายที่มิได้บัญญัติขึ้นจาก
เจตนาหรือความจงใจของมนุษย์ แต่เป็นกฎหมายที่เกิดขึ้นเองตามธรรมชาติอันมิได้เป็นความต้องการ

                                           
9
 ปรีดี เกษมทรัพย์ , อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 1 , น.16 
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ของผู้หนึ่งผู้ใดโดยเฉพาะ ต่อมาเมื่อผ่านการถูกปรุงจากการให้เหตุผลและการตีความในทางนิติศาสตร์
จึงกลายเป็นกฎหมาย หรือที่เรียกกันโดยทั่วไปว่า “กฎหมายที่ไม่เป็นลายลักษณ์อักษร” (Jus non 
scriptum) นั่นเอง บ่อเกิดของกฎหมายประเภทนี้ก็เช่น 
      กฎหมายประเพณี10 เป็นแนวปฏิบัติที่ราษฎรรู้สึกกันโดยทั่วไปว่ามี
ลักษณะเป็นกฎหมาย ส่วนรัฐเองก็ได้ใช้ข้อบังคับเช่นว่านี้เสมือนเป็นกฎหมายในรูปแบบเดียวกันตลอด
มา เช่นในกรณีของการแข่งขันกีฬาชกมวย ที่ถึงแมว้่าการชกมวยจะเป็นผลทําให้คู่ต่อสู้ถึงแก่ความตาย 
แต่หากนักมวยได้กระทําไปภายใต้กติกาที่กําหนด นักมวยก็ไม่ต้องรับผิดทางอาญาฐานฆ่าผู้อื่น11 และ
ส่วนประกอบสําคัญของกฎหมายจารีตประเพณีอีกประการหนึ่งก็คือกฎหมายจารีตประเพณีต้องอยู่
บนพื้นฐานของความเป็นเหตุเป็นผลด้วย ไม่ว่าจะเป็นเหตุผลโดยธรรมชาติ 12 (Simple nature 
reason) หรือเหตุผลทางกฎหมาย13 (Artificial juristic reason) ทั้งนี้เพื่ออธิบายให้เห็นได้ว่าเหตุใด

                                           
10 กฎหมายประเพณี จะต้องมีลักษณะเป็นจารีตประเพณีที่ประชาชนได้ปฏิบัติกันมา

อย่างสม่ําเสมอและยาวนานจนกลายเป็นทางปฏิบัติ (Longa consuetudo) เป็นความถูกต้อง หรือ
เป็นธรรมเนียมอันมีความชัดเจนเพียงพอที่จะเป็นแนวทางกําหนดความประพฤติของประชาชนใน
สังคมได้ และประชาชนในสังคมมีความรู้สึกว่าจารีตประเพณีเหล่านั้นเป็นสิ่งที่ถูกต้องจึงต้องถือปฏิบัติ
ตาม 

11
 หยุด แสงอุทัย แก้ไขปรับปรุงโดย รศ.สมยศ เชื้อไทย, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 7 ,น.

56 
12

 ศ.ดร.ปรีดี เกษมทรัพย์ อธิบายว่าเหตุผลโดยธรรมชาติ (Simple nature reason) 
นั้น หมายถึง กฎเกณฑ์ที่สามารถเข้าถึงหรือเข้าใจได้โดยอาศัยสามัญสํานึกตามเหตุผลธรรมดาสามัญ 
ซึ่งเกิดจากคุณสมบัติพิเศษของมนุษย์สองประการ คือ ความสามารถในการแยกแยะข้อเท็จจริง 
(Factual reason)  และความสามารถที่จะรู้ว่าอะไรผิดอะไรถูก อะไรควรอะไรไม่ควร หรือที่เรียกว่า
เหตุผลในทางศีลธรรม (Moral reason) อีกประการหนึ่ง เมื่อมีข้อขัดแย้งเกิดขึ้น มนุษย์ก็จะใช้
ความสามารถนี้ในการมองสถานการณ์และวินิจฉัยตัดสิน เมื่อมนุษย์มีความรับรู้ทางศีลธรรมซึ่งเป็นสิ่ง
ที่มีอยู่ภายในจิตใจมนุษย์พิเคราะห์ถึงความสัมพันธ์ของข้อเท็จจริงต่างๆ ที่มีอยู่ภายนอก ก็จะมองเห็น
เหตุผลของเรื่องนั้นๆ และการวินิจฉัยว่าอะไรถูกอะไรผิดของมนุษย์นี้เองเมื่อได้รับการปฏิบัติติดต่อกัน
อย่างสม่ําเสมอเป็นเวลานานก็จะผนึกแนบแน่นอยู่ในความสํานึกของคนในหมู่ที่ปฏิบัติเช่นนั้น  

13
 ศ.ดร.ปรีดี เกษมทรัพย์ อธิบายว่าเหตุผลทางกฎหมาย (Artificial juristic 

reason) เกิดจากการที่มนุษย์นําเหตุผลตามธรรมดาสามัญหรือเหตุผลที่มีอยู่ตามธรรมชาติ (Simple 
nature reason) ค่อยๆ ปรุงแต่งกฎเกณฑ์และวิธีการบังคับให้ละเอียดอ่อนซับซ้อนมากยิ่งขึ้นเพื่อ
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จึงต้องปฏิบัติตามทางปฏิบัตินั้น และทําให้ประชาชนรู้สึกเชื่อมั่นว่าทางปฏิบัตินั้นมีสถานะเป็น
กฎหมาย หากฝ่าฝืนย่อมมีความผิดและต้องได้รับโทษ 

กฎหมายจากค าพิพากษาของศาล สําหรับประเทศที่ใช้ระบบกฎหมาย
คอมมอนลอว์น้ัน กฎหมายจากคําพิพากษาของศาลถือว่ามีความสําคัญอย่างมาก เนื่องจากกฎหมายที่
ใช้กันในกลุ่มประเทศดังกล่าวส่วนใหญ่จะถูกกลั่นกรองออกมาจากแนวคําพิพากษาของศาลแทบทั้งสิ้น 
ในขณะที่กลุ่มประเทศที่ใช้ระบบกฎหมายซีวิลลอว์ถือว่าประมวลกฎหมายหรือกฎหมายลายลักษณ์
อักษรเป็นบ่อเกิดของกฎหมายที่สําคัญที่สุด คําพิพากษาของศาลเป็นเพียงตัวอย่างของการใช้กฎหมาย
อันแสดงให้เห็นถึงปรับใช้กฎหมายที่มีอยู่กับข้อเท็จจริงที่เกิดขึ้นเป็นรายคดีเท่านั้น ศาลจึงไม่ถูกผูกมัด
ให้ต้องตัดสินคดีตามที่เคยตัดสินมาในคดีก่อนๆ แม้ว่าข้อเท็จจริงในคดีหลังจะมีลักษณะเหมือนกับ
ข้อเท็จจริงในคดีที่ศาลเคยมีคําพิพากษาไว้แล้วก็ตาม ศาลในคดีหลังจึงไม่จําเป็นต้องพิพากษาตาม
แบบคดีก่อนเสมอไปแต่ต้องตัดสินอยู่บนเหตุผลของกฎหมาย ส่วนแนวปฏิบัติของศาลในเรื่องที่จะต้อง
ตัดสินคดีให้คล้อยตามกฎเกณฑ์จากคําพิพากษาในคดีก่อนก็เป็นเพียงการวางบรรทัดฐานของศาล
เพื่อให้คําพิพากษาเป็นไปในทางเดียวกันเท่านั้น  

หลักกฎหมายทั่วไป เป็นบ่อเกิดของกฎหมายประการสําคัญที่ทําหน้าที่
ในการอุดช่องว่างของกฎหมายกรณีที่ไม่มีกฎหมายลายลักษณ์อักษรบัญญัติในเรื่องนั้นไว้ ส่วนปัญหา
ที่ว่าหลักกฎหมายทั่วไปคืออะไรและหาได้จากที่ไหนนั้น มีนักนิติศาสตร์ให้ความเห็นไว้เป็นสอง
แนวทาง แนวทางแรก เห็นว่าหลักกฎหมายทั่วไปนั้นมีอยู่ทั่วไปไม่ได้จํากัดเฉพาะว่าอยู่ที่ใด ทําให้
กฎหมายทั่วไปตามความเห็นของนักกฎหมายกลุ่มนี้ไม่มีขอบเขตที่แน่ชัด และอาจเป็นการเปิดโอกาส
ให้นําหลักกฎหมายซึ่งอาจจะขัดแย้งกับหลักการหรือเจตนารมณ์มาใช้ได้ เช่น อาจเป็นโอกาสให้มีการ
นําหลักผู้ซื้อต้องระวังมาอธิบายในกฎหมายซื้อขายของไทยทั้งๆ ที่ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์
ของไทยได้ปฏิเสธไม่บังคับตามหลักผู้ซื้อต้องระวังไว้อย่างชัดแจ้ง ดังที่ปรากฏในบทบัญญัติเรื่องความ
รับผิดเพื่อชํารุดบกพร่องและเรื่องการรอนสิทธิ แนวทางที่สอง เห็นว่าหลักกฎหมายทั่วไปคือหลัก
กฎหมายที่มีอยู่ในระบบกฎหมายของประเทศนั้น ซึ่งค้นหาได้จากกฎหมายลายลักษณ์อักษรของ
ประเทศนั้นเอง ซึ่งเมื่อได้พิจารณาอย่างละเอียดไปถึงหลักกฎหมายเบื้องหลังบทบัญญัติจะพบว่า 
กฎหมายที่ใช้อยู่ในปัจจุบันนั้นมีที่มาจากหลักใหญ่อันเป็นหลักกฎหมายทั่วไปแทบทั้งสิ้น เช่น 
บทบัญญัติตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์เรื่องนิติกรรมสัญญามักจะมีที่มาจากหลัก “Pacta 

                                                                                                                         
นํามาช่วยในการวินิจฉัยข้อพิพาทต่างๆ และหากมีข้อพิพาทขัดแย้งในเรื่องเหล่านี้ขึ้นก็ต้องอาศัยผู้รู้มา
ช่วยคิดและไตร่ตรองจากกฎเกณฑ์และเหตุผลที่สะสมอยู่เพื่อแสวงหากฎเกณฑ์ที่ ใช้ได้อย่าง
เหมาะเจาะย่ิงขึ้น 



13 
 

sunt servanda” (หลักสัญญาต้องเป็นสัญญา) หรือ หลัก “Clausula rebus sinc stantibus” 
(หลักปฏิเสธไม่ต้องผูกพันตามสัญญาเพราะเหตุการณ์เปลี่ยนแปลงไป) หรือ หลัก “Bona fides” 
(หลักสุจริต) เป็นต้น แต่หากเกิดกรณีที่หลักกฎหมายทั่วไปในตัวบทกฎหมายลายลักษณ์อักษรนั้นไม่
สามารถที่จะยกมาปรับแก่คดีได้ ศาลก็น่าจะต้องค้นหาหลักกฎหมายทั่วไปจาก “หลักความยุติธรรม
ตามธรรมชาติ”(Natural justice) ซึ่งได้แก่ ความเป็นธรรมหรือความรู้สึกผิดชอบชั่วดีที่มีอยู่ประจํา
จิตใจของมนุษย์ (Reason of man) และ “หลักเหตุผลของเรื่อง” (Natural of things) หรือหลัก
ความถูกผิดที่พิจารณาจากการใช้เหตุผลไปพิจารณาความสัมพันธ์ของข้อเท็จจริงในแต่ละเรื่อง ซึ่งจะ
ทําให้ค้นพบหลักเกณฑ์ที่แฝงอยู่ภายใต้ความสัมพันธ์นั้นและนํามาปรับแก่คดีเพื่อให้ศาลสามารถ
พิพากษาคดีต่อไปได้ตามกฎหมาย14  

(2) บ่อเกิดของกฎหมายในลักษณะที่ถูกบัญญัติขึ้น 

      เนื่องจากความก้าวหน้าทางเทคโนโลยีและสภาพสังคมที่เปลี่ยนแปลงไป 
คนในสังคมย่อมมีความสัมพันธ์ที่ซับซ้อนกันมากขึ้น มนุษย์จึงต้องเสาะแสวงหาเครื่องมือในการ
ควบคุมสังคมเพื่อวางระเบียบข้อบังคับให้ทันต่อสภาวะการเปลี่ยนแปลงของสังคม รวมถึงสามารถ
บังคับใช้กฎหมายให้มีความเหมาะสมกับกรณีที่จะเกิดขึ้นได้อย่างแท้จริง การบัญญัติกฎหมายขึ้นใช้
บังคับจึงทวีความสําคัญมากขึ้นในปัจจุบัน ซึ่งเราเรียกกระบวนการในการตรากฎหมายขึ้นใช้บังคับนี้
ว่า “กระบวนการนิติบัญญัติ” นั่นเอง  
      การพิจารณาว่ากฎเกณฑ์ที่ถูกบัญญัติขึ้นเป็นลายลักษณ์อักษรมีสถานะ
เป็นกฎหมายหรือไม่ สามารถพิจารณาได้จากหลักเกณฑ์ 4 ประการ คือ ประการแรก ต้องพิจารณาว่า
ผู้บัญญัติกฎหมายมีอํานาจโดยชอบธรรมในการตรากฎหมายนั้นหรือไม่ ซึ่งผู้มีอํานาจในการบัญญัติ
กฎหมายย่อมมีความแตกต่างกันไปตามยุคสมัยและระบบการปกครองของแต่ละสังคม เช่น ในการ
ปกครองระบอบสมบูรณาญาสิทธิราชย์ พระเจ้าแผ่นดินถือเป็นผู้มีอํานาจในการบัญญัติกฎหมาย ส่วน
การปกครองในระบอบประชาธิปไตยแบบรัฐสภาย่อมถือว่าประชาชนเป็นผู้มีอํานาจสูงสุด แต่เมื่อได้
มอบอํานาจดังกล่าวแก่รัฐสภาเพื่อให้เป็นผู้บัญญัติกฎหมายขึ้นใช้บังคับแทนตน รัฐสภาจึงเป็นผู้มี
อํานาจในการตรากฎหมาย ประการที่สอง ต้องพิจารณาว่ากฎหมายที่บัญญัติขึ้นนั้นถูกต้องตามวิธีการ
หรือกระบวนการในการตราหรือไม่ แน่นอนว่าวิธีการหรือกระบวนการในการบัญญัติกฎหมายในแต่ละ
ลักษณะย่อมมีวิธีการที่แตกต่างกันออกไป การตรวจสอบว่าบทบัญญัติใดได้กระทําถูกต้องตามวิธีการ
หรือกระบวนการในการบัญญัติกฎหมายหรือไม่จึงต้องพิจารณาจากกฎหมายที่กําหนดวิธีการหรือ
กระบวนการในการตรากฎหมายไว้เป็นสําคัญ แต่หากไม่มีการบัญญัติไว้โดยชัดแจ้งก็ต้องพิจารณาจาก
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จารีตที่ถือปฏิบัติสืบทอดกันมา ประการที่สาม ต้องพิจารณาว่าการประกาศใช้กฎหมายได้กระทําโดย
ชอบหรือไม่ ถือเป็นขั้นตอนสําคัญในการประกาศใช้บังคับกฎหมายต่อประชาชนในสังคม เพราะการ
จะบังคับใช้กฎหมายใดต่อประชาชนนั้น ย่อมมีความจําเป็นที่จะต้องประกาศให้ประชาชนได้รับรู้
รับทราบถึงบทบัญญัติแห่งกฎหมายนั้นเสียก่อน ส่วนวิธีการในการประกาศใช้กฎหมายจะมีลักษณะ
อย่างไรนั้นขึ้นอยู่กับรูปแบบที่แต่ละประเทศกําหนด ประการที่สี่ ต้องพิจารณาตรวจสอบว่ามีกฎหมาย
อื่นมาเปลี่ยนแปลงยกเลิกกฎหมายดังกล่าวแล้วหรือไม่ เพราะถึงแม้กฎหมายจะมีผลใช้บังคับอยู่แต่ก็
อาจมีกฎหมายฉบับอื่นๆ ถูกประกาศใช้ออกมาเปลี่ยนแปลงหรือยกเลิกกฎหมายฉบับดังกล่าวได้ และ
เมื่อมีการเปลี่ยนแปลงหรือยกเลิกกฎหมายฉบับดังกล่าวแล้ว ย่อมส่งผลให้กฎหมายฉบับดังกล่าวไม่
สามารถใช้บังคับได้อีกตอ่ไป 

  2.1.1.3 ประเภทและลักษณะของกฎหมายลายลักษณ์อกัษร  

     สําหรับกฎหมายลายลักษณ์อักษรที่บัญญัติขึ้นโดยรัฐนั้นสามารถแบ่งได้
เป็นสี่ประเภทใหญ่ ได้แก่15 รัฐธรรมนูญ กฎหมายนิติบัญญัติ กฎหมายบริหารบัญญัติ และกฎหมาย
องค์การบัญญัติ ซึ่งมีความสําคัญลดหลั่นกันไปตามลักษณะของการใช้งาน ผู้เขียนจึงขออธิบายถึง
ลักษณะของกฎหมายลายลักษณ์อักษรทั้งสี่ประเภทดังกล่าวโดยแยกออกเป็นสองลักษณะใหญ่ๆ คือ 
กฎหมายลําดับสูงและกฎหมายลําดับรอง ทั้งนี้ก็เพื่อเปรียบเทียบให้เห็นถึงความแตกต่างของกฎหมาย
แต่ละประเภทได้อย่างชัดเจนยิ่งขึ้น ไม่ว่าจะเป็นเรื่องวัตถุประสงค์ของกฎหมาย สถานะของกฎหมาย 
ขั้นตอนการตรากฎหมาย และองค์กรผู้มีอํานาจในการตรากฎหมาย ดังที่ผู้เขียนจะได้นําเสนอ
ดังต่อไปนี ้

    (1) กฎหมายล าดับสูง  

     กฎหมายลําดับสูงในทีนี้มีความหมายถึง กฎหมายที่ตราขึ้นโดยผู้มีอํานาจ
โดยตรงในการตรากฎหมาย อันได้แก่ ประชาชนภายในรัฐผู้เป็นเจ้าของอํานาจอธิปไตยที่แท้จริงและ
ฝ่ายนิติบัญญัติซึ่งเป็นองค์กรที่ประชาชนมอบอํานาจอธิปไตยบางส่วนให้เป็นผู้รับผิดชอบในการตรา
กฎหมาย โดยกฎหมายลําดับสูงประกอบด้วยกฎหมายสี่ลักษณะใหญ่ ได้แก่  รัฐธรรมนูญ 
พระราชบัญญัต ิพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญ และพระราชกําหนด  
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 วรเจตน์ ภาคีรัตน์, คําสอนว่าด้วยรัฐและหลักกฎหมายมหาชน, (กรุงเทพมหานคร 
: โรงพิมพ์เดือนตุลา, 2555), น.120 



15 
 

1.  รัฐธรรมนญู 
      รัฐธรรมนูญเป็นกฎหมายที่กําหนดกฎเกณฑ์และแบบแผนในการจัด
ระเบียบการเมืองการปกครองภายในรัฐ โดยมีสาระสําคัญในการกําหนดกฎเกณฑ์เกี่ยวกับรูปแบบของ
รัฐ รูปแบบการปกครอง โครงสร้างของรัฐ การใช้อํานาจของรัฐ กระบวนการและตัวบุคคลที่จะเข้ามา
ใช้อํานาจของรัฐ สถาบันทางการเมืองและสถาบันทางรัฐธรรมนูญต่างๆ ตลอดจนกําหนด
ความสัมพันธ์ระหว่างรัฐกับราษฎร โดยเฉพาะอย่างยิ่งในส่วนที่เกี่ยวกับสิทธิขั้นพื้นฐานของราษฎร จน
กล่าวได้ว่ากฎหมายรัฐธรรมนูญเป็น “กฎหมายแม่บท” และมีความเป็น “กฎหมายสูงสุด” ที่
บทบัญญัติแห่งกฎหมายอื่น กฎ ระเบียบ หรือข้อบังคับใดๆ จะขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญมิได้  
      รัฐทุกรัฐย่อมต้องมีรัฐธรรมนูญด้วยกันทั้งสิ้นไม่ว่าจะใช้ระบอบการ
ปกครองใด โดยรัฐธรรมนูญอาจอยู่ในรูปแบบของกฎหมายลายลักษณ์อักษรฉบับเดียวหรือจะปรากฏ
อยู่ในกฎหมายลายลักษณ์อักษรหลายๆ ฉบับก็ได้ และอาจมีเรียกชื่อเป็นอย่างอื่นก็ได้เช่นกัน ซึ่ง
รัฐธรรมนูญในรูปแบบนี้เรียกว่า “รัฐธรรมนูญลายลักษณ์อักษร” (Written constitution) แต่ใน
บางครั้งรัฐธรรมนูญก็อาจจะอยู่ในรูปแบบอื่น เช่น อยู่ในรูปแบบของจารีตประเพณีในทางการเมือง
การปกครองที่ยึดถือปฏิบัติกัน เรียกรัฐธรรมนูญในรูปแบบนี้ว่า “รัฐธรรมนูญไม่เป็นลายลักษณ์อักษร”
(Unwritten constitution) สําหรับประเทศไทยนั้นใช้รัฐธรรมนูญในรูปแบบของกฎหมายลายลักษณ์
อักษรเป็นหลัก  

2. พระราชบัญญัติ  
      พระราชบัญญัติ (พ.ร.บ.) เป็นกฎหมายที่ตราขึ้นโดยฝ่ายนิติบัญญัติซึ่ง
เป็นองค์กรที่มีอํานาจในการตรากฎหมายโดยตรง ทําให้พระราชบัญญัติมีฐานะเป็น “กฎหมายโดย
แท”้16 ประเภทหนึ่ง พระราชบัญญัติถือเป็นกฎหมายที่พระมหากษัตริย์ทรงตราขึ้นโดยคําแนะนําและ
ยินยอมของรัฐสภาเพื่อใช้เป็นกฎหมายแม่บทในการกําหนดความสัมพันธ์ระหว่างรัฐกับราษฎร รวมถึง
ความความสัมพันธ์ระหว่างราษฎรด้วยกันเองในเรื่องต่างๆ กฎหมายในระดับพระราชบัญญัติจึง
สามารถบัญญัติถึงเรื่องที่กระทบต่อสิทธิและเสรีภาพของราษฎร การกําหนดบทลงโทษ หรือรับรอง
สถานะของบุคคลให้มีผลในทางกฎหมายได้ แต่ต้องเป็นเรื่องที่อยู่นอกเหนือจากที่รัฐธรรมนูญกําหนด
ไว้โดยเฉพาะให้ตราเป็นพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญ โดยกฎหมายในระดับพระราชบัญญัตินี้
ประกอบด้วยกฎหมายในสองรูปแบบ ได้แก่ พระราชบัญญัติเฉพาะเรื่องและประมวลกฎหมาย ส่วน
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รายละเอียดที่เกี่ยวข้องกับหลักเกณฑ์และกระบวนการในการตราพระราชบัญญัตินั้นซึ่งสามารถสรุป
รายละเอียดได้ดังนี้  
      ผู้มีสิทธิที่จะเสนอร่างพระราชบัญญัติ17 ได้แก่ คณะรัฐมนตรี หรือ
สมาชิกสภาผู้แทนราษฎรจํานวนไม่น้อยกว่า 20 คน หรือผู้มีสิทธิเลือกตั้งไม่น้อยกว่าหนึ่งหมื่นคน
เข้าชื่อร้องขอต่อประธานรัฐสภาเพื่อให้รัฐสภาพิจารณากฎหมาย หรือศาลหรือองค์กรอิสระตาม
รัฐธรรมนูญเฉพาะกฎหมายที่เกี่ยวกับการจัดองค์กรและกฎหมายที่ประธานศาลและประธานองค์กร
นั้นเป็นผู้รักษาการ ส่วนผู้มีอํานาจในการพิจารณาร่างพระราชบัญญัติ ได้แก่ รัฐสภาซึ่งประกอบด้วย
สภาผู้แทนราษฎรและวุฒิสภา โดยสภาผู้แทนราษฎรจะเป็นผู้พิจารณาร่างพระราชบัญญัติก่อน โดย
แบ่งการพิจารณาออกเป็นสามวาระ หากร่างพระราชบัญญัตินั้นได้รับความเห็นชอบจากรัฐสภา จะให้
นายกรัฐมนตรีนําขึ้นทูลเกล้าฯ เพื่ อถวายให้พระมหากษัตริย์ทรงลงพระปรมาภิไธยโดยมี
นายกรัฐมนตรีเป็นผู้ลงนามสนองพระบรมราชโองการ และประกาศใช้พระราชบัญญัติในราชกิจจา
นุเบกษาต่อไป 

3. พระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญ  
      พระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญเป็นกฎหมายที่ตราขึ้นโดยฝ่ายนิติ
บัญญัติโดยตรงจึงมีฐานะเป็น “กฎหมายโดยแท้” โดยพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญเป็นบท
กฎหมายที่กําหนดรายละเอียดอันเป็นส่วนขยายของรัฐธรรมนูญเพื่อทําให้สามารถบังคับใช้
รัฐธรรมนูญได้อย่างครบถ้วนสมบูรณ์ เพราะรัฐธรรมนูญเป็นบทบัญญัติที่กําหนดไว้แต่เพียงหลักการ
ใหญ่ๆ ที่มีความสําคัญเท่านั้นเพื่อทําให้เกิดความกะทัดรัด รัดกุม สั้น และเข้าใจง่าย ส่วนการกําหนด
รายละเอียดปลีกย่อยต่างๆ จะตราเป็นพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญขึ้นมาในภายหลัง ดังเช่นที่
ปรากฏในรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 มาตรา 138 ที่กําหนดให้มีการตรา
พระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญในเรื่องต่อไปนี้ คือ พระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญว่าด้วย

                                           
17

 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 มาตรา 142 วรรคแรก 
บัญญัติว่า “ภายใต้บังคับตรา 139 ร่างพระราชบัญญัติจะเสนอได้ก็แต่โดย 

(1) คณะรัฐมนตรี 
(2) สมาชิกสภาผู้แทนราษฎรจํานวนไม่น้อยกว่ายี่สิบคน 
(3) ศาลหรืองค์กรอิสระตามรัฐธรรมนูญ เฉพาะกฎหมายที่เกี่ยวกับการจัดองค์กร

ละกฎหมายที่ประธานศาลและองค์กรนั้นเป็นผู้รักษาการ หรือ 
(4) ผู้มีสิทธิเลือกตั้งจํานวนไม่น้อยกว่าหนึ่งหมื่นคนเข้าชื่อเสนอกฎหมายตาม

มาตรา 163 
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การเลือกตั้งสมาชิกสภาผู้แทนราษฎรและการได้มาซึ่งสมาชิกวุฒิสภา, พระราชบัญญัติประกอบ

รัฐธรรมนูญว่าด้วยคณะกรรมการการเลือกตั้ง, พระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญว่าด้วยพรรค
การเมือง, พระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญว่าด้วยการออกเสียงประชามติ, พระราชบัญญัติ
ประกอบรัฐธรรมนูญว่าด้วยวิธีพิจารณาของศาลรัฐธรรมนูญ, พระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญว่า
ด้วยวิธีพิจารณาคดีอาญาของผู้ดํารงตําแหน่งทางการเมือง, พระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญว่า
ด้วยว่าด้วยผู้ตรวจการแผ่นดิน, พระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญว่าด้วยการป้องกันและ
ปราบปรามการทุจริต, พระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญว่าด้วยการตรวจเงินแผ่นดิน  
      ส่วนกระบวนการตราพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญนั้นมีวิธีการ
คล้ายคลึงกับการตราพระราชบัญญัติทั่วไป แต่มีลักษณะพิเศษบางประการที่แตกต่างจากการตรา
พระราชบัญญัติทั่วไป คือ หากเป็นกรณีการเสนอร่างพระราชบัญญัติโดยสมาชิกสภาผู้แทนราษฎร
จะต้องมีสมาชิกสภาผู้แทนราษฎรไม่น้อยกว่าหนึ่งในสิบของจํานวนสมาชิกทั้งหมดเท่าที่มีอยู่ของสภา
ผู้แทนราษฎร หรือสมาชิกสภาผู้แทนราษฎรและสมาชิกวุฒิสภามีจํานวนไม่น้อยกว่าหนึ่ง ในสิบของ
จํานวนสมาชิกทั้งหมดเท่าที่มีอยู่ของทั้งสองสภาเป็นผู้เสนอ18 และก่อนนําขึ้นทูลเกล้าฯ ถวายเพื่อทรง
ลงพระปรมาภิไธยนั้นจะต้องส่งร่างพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญให้ศาลรัฐธรรมนูญพิจารณา
ความชอบด้วยรัฐธรรมนูญก่อนเสมอ19 

                                           
18

 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 มาตรา 139 บัญญัติว่า  
“ร่างพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญจะเสนอได้ก็แต่โดย 

(1) คณะรัฐมนตรี 
(2) สมาชิกสภาผู้แทนราษฎรจํานวนไม่น้อยกว่าหนึ่งในสิบของจํานวนสมาชิก

ทั้งหมดเท่าทีมีอยู่ของสภาผู้แทนราษฎร หรือสมาชิกสภาผู้แทนราษฎรและสมาชิกวุฒิสภามีจํานวนไม่
น้อยกว่าหนึ่งในสิบของจํานวนสมาชิกทั้งหมดเท่าที่มีอยู่ของทั้งสองสภา 

(3) ศาลรัฐธรรมนูญ ศาลฎีกา หรือองค์กรอิสระตามรัฐธรรมนูญ ซึ่งประธานศาล
และประธานองค์กรน้ันเป็นผู้รักษาการตามพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญน้ัน” 

19
 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 มาตรา 141 วรรคแรก  

บัญญัติว่า “เมื่อรัฐสภาให้ความเห็นชอบกับร่างพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญแล้วก่อนนําขึ้น
ทูลเกล้าทูลกระหม่อมถวายเพื่อทรงลงพระปรมาภิไธย ให้ส่งศาลรัฐธรรมนูญพิจารณาความชอบด้วย
รัฐธรรมนูญซึ่งต้องกระทําให้แล้วเสร็จภายในสามสิบวันนับแต่วันที่ได้รับเรื่อง” 
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4. พระราชกําหนด 
      พระราชกําหนด (พ.ร.ก.) เป็น “กฎหมายบริหารบัญญัติ” ประเภท
หนึ่งซึ่งพระมหากษัตริย์ทรงตราขึ้นโดยคําแนะนําและยินยอมของคณะรัฐมนตรีและมีค่าบังคับ
เทียบเท่าพระราชบัญญัติ โดยพระราชกําหนดนี้เป็นกฎหมายที่ฝ่ายบริหารอาศัยอํานาจจํากัดตาม
รัฐธรรมนูญตราออกมาใช้บังคับแทนฝ่ายนิติบัญญัติเพียงชั่วคราวในช่วงเวลาที่มีเหตุจําเป็นเพื่อรักษา
ประโยชน์ส่วนรวมของรัฐ โดยพระราชกําหนดดังกล่าวจะสามารถบังคับใช้อย่างถาวรต่อเมื่อฝ่าย
บริหารได้เสนอเข้าสู่การพิจารณาของรัฐสภาและได้รับความเห็นชอบจากรัฐสภาแล้วเท่านั้น ส่วน
เงื่อนไขพิเศษที่กําหนดไว้ในรัฐธรรมนูญให้ฝ่ายบริหารสามารถตราพระราชกําหนดออกใช้บังคับได้มี
สองกรณี20 คือ  
      ก) กรณีที่มีความจําเป็นฉุกเฉินเพื่อประโยชน์ในอันที่จะรักษาความ
ปลอดภัยของประเทศ ความปลอดภัยสาธารณะ ความมั่นคงในทางเศรษฐกิจของประเทศ หรือปัด
ป้องภัยพิบัติสาธารณะ โดยพระราชกําหนดที่ตราขึ้นในกรณีนี้เรียกว่า “พระราชกําหนดทั่วไป” 
      ข) ในระหว่างสมัยประชุมของรัฐสภา กรณีมีความจําเป็นต้องมีกฎหมาย
เกี่ยวด้วยภาษีอากรหรือเงินตราซึ่งจะต้องได้รับการพิจารณาโดยด่วนและลับเพื่อรักษาประโยชน์ของ
แผ่นดิน โดยพระราชกําหนดที่ตราขึ้นในกรณีนี้เรียกว่า “พระราชกําหนดเก่ียวด้วยภาษีหรือเงินตรา” 
      ส่วนผู้มีอํานาจเสนอร่างพระราชกําหนด ได้แก่ รัฐมนตรีหรือผู้รักษาการ
ตามพระราชกําหนดนั้น โดยต้องเสนอให้คณะรัฐมนตรีพิจารณาร่างพระราชกําหนดก่อน เมื่อได้รับ
ความเห็นชอบจากคณะรัฐมนตรีแล้ว นายกรัฐมนตรีจึงจะนําร่างพระราชกําหนดดังกล่าวขึ้นทูลเกล้าฯ 
ถวายต่อพระมหากษัตริย์เพื่อทรงลงพระปรมาภิไธย โดยมีนายกรัฐมนตรีเป็นผู้สนองรับพระบรมราช
โองการ เมื่อมีการประกาศในราชกิจจานุเบกษาแล้วจึงจะมีผลใช้บังคับเป็นกฎหมายต่อไป 
      ดังที่กล่าวมาแล้วว่าการตราพระราชกําหนดนั้นเป็นแบ่งอํานาจนิติ
บัญญัติไปให้ฝ่ายบริหารใช้ช่ัวคราวในกรณีที่มีความจําเป็นหรือฉุกเฉินเพื่อรักษาประโยชน์ส่วนรวมของ
รัฐ รัฐธรรมนูญจึงต้องบัญญัติให้พระราชกําหนดมีผลบังคับไม่ถาวรดั่งเช่นพระราชบัญญัติ แม้ว่าพระ
ราชกําหนดนั้นจะได้ประกาศใช้บังคับในราชกิจจานุเบกษาแล้วก็ตาม ทั้งนี้ก็เพื่อไม่ให้ฝ่ายบริหารเข้า
ไปแทรกแซงหรือก้าวก่ายอํานาจในการตรากฎหมายของฝ่ายนิติบัญญัติ และรัฐธรรมนูญก็ยังบัญญัติ
บังคับให้ฝ่ายบริหารต้องเสนอพระราชกําหนดดังกล่าวต่อรัฐสภาโดยเร็วเพื่อให้รัฐสภาพิจารณาให้
ความเห็นชอบแก่พระราชกําหนดดังกล่าว หากรัฐสภาลงมติไม่เห็นชอบก็จะส่งผลให้พระราชกําหนด

                                           
20

 หยุด แสงอุทัย แก้ไขปรับปรุงโดย รศ.สมยศ เชื้อไทย, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 7, น.
45 
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สิ้นผลบังคับไป แต่หากรัฐสภาลงมติเห็นชอบพระราชกําหนดนั้นก็จะมีฐานะเป็นพระราชบัญญัติและ
ประกาศใช้ในราชกิจจานุเบกษาต่อไป  

(2) กฎหมายล าดับรอง 

      โดยหลักแล้วอํานาจในการตรากฎหมายเป็นอํานาจของฝ่ายนิติบัญญัติ
โดยเฉพาะ แต่ก็มีบางกรณีที่ฝ่ายนิติบัญญัติสามารถมอบอํานาจให้ฝ่ายบริหารหรือองค์กรอื่นๆ มี
อํานาจในการตรากฎหมายได้ ซึ่งแนวคิดดังกล่าวได้รับอิทธิพลมาจากหลักการแบ่งแยกอํานาจ 
(Separation of powers) ซึ่งเป็นหลักการสําคัญที่นํามาใช้จัดองค์กรของรัฐในนิติรัฐนั่นเอง เป็นผลให้
กฎหมายลําดับรองที่ตราโดยฝ่ายบริหารหรือองค์กรอื่นๆ นี้มีลักษณะเป็น “กฎหมายยกเว้น”21 
ประเภทหนึ่ง  
      ส่วนคําว่า “นิติรัฐ” นั้น มีความหมายถึง รัฐที่มีเป้าหมายในการคุ้มครอง
เสรีภาพของประชาชน จึงต้องมีการจํากัดขอบเขตการใช้อํานาจของรัฐให้อยู่ภายใต้กฎหมายหรือโดย
อาศัยอํานาจตามกฎหมายเท่านั้น22 “นิติรัฐ” จึงเป็นคําที่ใช้เรียกรัฐหรือระบบการปกครองที่เรียกร้อง
ให้การใช้อํานาจของรัฐนั้นจะต้องตกอยู่ภายใต้กฎหมาย การจัดโครงสร้างรัฐและการกําหนดพันธกิจ
ของรัฐภายใต้หลักนิติรัฐจึงมีจุดมุ่งหมายที่จะแบ่งแยกการใช้อํานาจของรัฐไปยังองค์กรของรัฐหลายๆ 
องค์กร โดยไม่มีองค์กรใดมีอํานาจอย่างเด็ดขาดเพียงองค์กรเดียว เพื่อเป็นการประกันสิทธิและ
เสรีภาพของประชาชนว่าผู้ปกครองจะไม่ใช้อํานาจเกินเลยจนกลายเป็นการใช้อํานาจตามอําเภอใจ ซึ่ง
การแบ่งแยกอํานาจนี้ทําให้มีองค์กรหลายองค์กรเป็นผู้ใช้อํานาจและทําให้เกิดการถ่วงดุลและคาน
อํานาจ (Checks and balances) ระหว่างกัน ดังที่ชาร์ล เดอ มงเตสกิเออ (Charles de 
Montesquieu) ได้กล่าวว่า “ประวัติศาสตร์แห่งการเมืองการปกครองของมนุษยชาติให้บทเรียนว่า 
บุคคลทุกคนเมื่อมีอํานาจมีแนวโน้มที่จะมัวเมาในอํานาจและใช้อํานาจเกินเลยอยู่เสมอ การใช้อํานาจ
อย่างพอเหมาะพอควรจะเป็นไปได้ก็แต่โดยการจัดองค์กรของรัฐในลักษณะที่ให้อํานาจหนึ่งหยุดยั้งอีก
อํานาจหนึ่ง”23 โดยรัฐแต่ละรัฐย่อมมีอํานาจอยู่สามชนิด คือ อํานาจในการตรากฎหมาย อํานาจใน
การบังคับการให้เป็นไปตามกฎหมาย และอํานาจในการตัดสินคดี รวมเรียกอํานาจทั้งสามประการนี้
ว่า “อํานาจอธิปไตย” (Sovereignty)  

                                           
21 สมยศ เชื้อไทย, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 16, น.80 
22 บุญศรี มีวงศ์อุโฆษ, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 6, หน้า 124 
23

 ปรากฏในคําสอนว่าด้วยการแบ่งแยกอํานาจของมงเตสกิเออในหนังสือชื่อ De 
l’esprit des lois (ว่าด้วยวิญญาณแห่งกฎหมาย)  
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      องค์กรที่จะใช้อํานาจอธิปไตยจึงแบ่งออกเป็นสามฝ่ายหลัก ได้แก่ ฝ่าย
นิติบัญญัติ ซึ่งเป็นผู้ใช้อํานาจในการตรากฎหมาย ฝ่ายบริหาร ซึ่งเป็นผู้ใช้อํานาจในการบังคับการให้
เป็นไปตามกฎหมาย และฝ่ายตุลาการ ซึ่งเป็นผู้ใช้อํานาจในการตัดสินคดี โดยแต่ละองค์กรจะมีความ
เป็นอิสระจากกันและคอยตรวจสอบถ่วงดุลอํานาจซึ่งกันและกัน เช่น ฝ่ายนิติบัญญัติมีอํานาจในการ
ตรากฎหมายแต่ในขณะเดียวกันก็คานอํานาจฝ่ายบริหารโดยเข้าไปมีส่วนในการควบคุมการบริหาร
ราชการแผ่นดินด้วยการตั้งกระทู้หรือการอภิปรายไม่ไว้วางใจฝ่ายบริหารได้ ฝ่ายบริหารเองก็สามารถ
คานอํานาจของฝ่ายนิติบัญญัติได้โดยการยุบสภาและคานอํานาจของฝ่ายตุลาการได้โดยการออก
กฎหมายนิรโทษกรรม ส่วนฝ่ายตุลาการนั้นหากพบว่ากฎหมายที่ฝ่ายนิติบัญญัติมีลักษณะที่ไม่ชอบ
ด้วยกฎหมายหรือขัดแย้งกับกฎหมายในลําดับที่สูงกว่าก็มีอํานาจในการเสนอให้ศาลพิพากษาให้บท
กฎหมายนั้นสิ้นผลบังคับไปได ้
      แต่ถึงอย่างไรก็ดีแม้หลักการแบ่งแยกอํานาจจะมอบอํานาจให้ฝ่ายนิติ
บัญญัติเป็นผู้ใช้อํานาจในการตรากฎหมายก็ตาม แต่ก็มีบางกรณีที่เปิดโอกาสให้ฝ่ายบริหารและองค์กร
อื่นๆ มีอํานาจในการตรากฎหมายได้ เพราะฝ่ายบริหารและองค์กรอื่นๆ มีหน้าที่สําคัญที่จะต้อง
บริหารราชการแผ่นดินให้มีประสิทธิภาพ จึงจําเป็นที่จะต้องมีอํานาจในการตรากฎหมายขึ้นใช้บังคับ 
สามารถแบ่งได้เป็นสองประเภทใหญ่ๆ คือ พระราชกําหนดและกฎหมายลําดับรอง แต่เนื่องจากพระ
ราชกําหนดเป็นกฎหมายที่ตราขึ้นโดยอาศัยอํานาจจากรัฐธรรมนูญโดยตรงจึงมีฐานะเป็นกฎหมาย
ลําดับสูงลักษณะหนึ่ง ซึ่งผู้เขียนได้กล่าวถึงมาแล้วในหัวข้อก่อน ในส่วนต่อไปผู้เขียนจึงขอกล่าวถึง
เพียงรูปแบบและลักษณะของกฎหมายลําดับรองประเภทต่างๆ อันมรีายละเอียดดังต่อไปน้ี 
      1. พระราชกฤษฎีกา 
      พระราชกฤษฎีกาเป็นกฎหมายที่พระมหากษัตริย์ทรงตราขึ้นโดย
คําแนะนําและความยินยอมของคณะรัฐมนตรี ถือเป็นกฎหมายของฝ่ายบริหารที่ใช้ในการกําหนด
รายละเอียดเกี่ยวกับจัดระเบียบบริหารราชการ กําหนดหลักเกณฑ์ วิธีการ หรือเงื่อนไขในการบังคับ
ให้เป็นไปตามกฎหมายแม่บท พระราชกฤษฎีกาจึงเป็นกฎหมายที่ฝ่ายบริหารต้องตราขึ้น โดยอาศัย
อํานาจตามกฎหมายแม่บทเสมอและไม่อาจตราให้ขัดหรือแย้งกับกฎหมายแม่บทหรือกฎหมายอื่นที่มี
ค่าบังคับเหนือกว่าได้ ส่วนรูปแบบของพระราชกฤษฎีกานั้นสามารถแบ่งออกได้เป็นสองประเภท คือ 
พระราชกฤษฎีกาที่ออกโดยอาศัยอํานาจตามรัฐธรรมนูญ และพระราชกฤษฎีกาที่ออกโดยอาศัย
อํานาจตามกฎหมายอ่ืน เช่น พระราชกําหนด พระราชบัญญัติ เป็นต้น  
      พระราชกฤษฎีกาที่ออกโดยอาศัยอํานาจตามรัฐธรรมนูญโดยตรงนั้น
ถือเป็นข้อยกเว้นให้พระราชกฤษฎีกาดังกล่าวไม่มีสถานะเป็นกฎหมายลําดับรอง ตัวอย่างพระราช
กฤษฎีกาประเภทนี้ก็เช่น พระราชกฤษฎีกายุบสภาผู้แทนราษฎร พระราชกฤษฎีกาเรียกประชุม
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รัฐสภา พระราชกฤษฎีกาขยายระยะเวลาประชุมรัฐสภา พระราชกฤษฎีกาปิดประชุมรัฐสภา พระราช
กฤษฎีกาเกี่ยวกับเงินประจําตําแหน่งและผลประโยชน์ตอบแทนอย่างอื่นขององคมนตรีและสมาชิก 
พระราชกฤษฎีกาเกี่ยวกับบําเหน็จบํานาญขององคมนตรี เป็นต้น นอกจากนี้ยังมีพระราชกฤษฎีกา
บางฉบับที่แม้จะใช้ชื่อว่าพระราชกฤษฎีกาแต่ก็มีฐานะสูงกว่าพระราชกฤษฎีกาทั่วไป ทั้งนี้ก็เพราะใน
สมัยสมบูรณาญาสิทธิราชย์นั้นคําว่า “พระราชกฤษฎีกา” ถูกใช้เป็นช่ือเรียกคําสั่งของพระมหากษัตริย์
ในราชกิจที่เกี่ยวกับการบัญญัติกฎหมายประการหนึ่ง และเมื่อพระราชกฤษฎีกาประเภทนี้ตราขึ้นโดย
อาศัยอํานาจของพระมหากษัตริย์โดยตรง จึงมีผลทําให้พระราชกฤษฎีกาเหล่านี้มีสถานะเทียบเท่ากับ
พระราชบัญญัติ เช่น พระราชกฤษฎีกาให้ใช้คํานามสตรี พุทธศักราช 2460 เป็นต้น 
       ส่วนปัจจุบันผู้มีอํานาจในการตราพระราชกฤษฎีกา ได้แก่ บุคคลที่
เกี่ยวข้องหรือบุคคลที่รักษาการตามที่กฎหมายแม่บทได้กําหนดให้มีอํานาจในการออกพระราช
กฤษฎีกานั้นๆ เช่น รัฐมนตรี อธิบดี หรือหัวหน้าส่วนราชการต่างๆ และเมื่อร่างพระราชกฤษฎีกาเสร็จ
เรียบร้อยแล้วต้องมีการเสนอร่างพระราชกฤษฎีกาให้คณะรัฐมนตรีพิจารณาให้ความเห็นชอบเสียก่อน 
หากคณะรัฐมนตรีเห็นชอบในหลักการแล้วก็จะส่งร่างพระราชกฤษฎีกานั้นให้สํานักงานคณะกรรมการ
กฤษฎีกาพิจารณาความถูกต้องของข้อกฎหมาย กลไกการปฏิบัติตามกฎหมาย และความเหมาะสม
ของถ้อยคําอีกครั้งหนึ่งเพื่อไม่ให้มีปัญหาในการตีความในภายหลัง จากนั้นจึงส่งกลับมายัง
คณะรัฐมนตรีอีกครั้งหนึ่งเพื่อขอความเห็นชอบ แล้วจึงนําขึ้นทูลเกล้าฯ เพื่อให้พระมหากษัตริย์ทรงลง
พระปรมาภิไธยโดยมีนายกรัฐมนตรีเป็นผู้ลงนามสนองรับพระบรมราชโองการ จากนั้นจึงประกาศใน
ราชกิจจานุเบกษาเพ่ือบังคับใช้เป็นกฎหมายต่อไป 
      2. กฎกระทรวงหรือกฎที่เรียกชื่ออย่างอ่ืน 
      กฎกระทรวงอาจมีชื่อเรียกได้หลากหลาย เช่น กฎทบวง กฎสํานัก
นายกรัฐมนตรี ฯลฯ ซึ่งเป็นการเรียกชื่อตามส่วนราชการที่มีอํานาจในการออกกฎกระทรวงนั้นๆ ซึ่ง
แต่เดิมในสมัยสมบูรณาญาสิทธิราชย์ กฎกระทรวงมีชื่อเรียกว่า “กฎเสนาบดี”24 แต่ต่อมาเมื่อมีการ
เปลี่ยนแปลงการปกครองจึงได้มีการเทียบตําแหน่ง “เสนาบดี” มาเป็น “รัฐมนตรี” ทําให้ต้องเปลี่ยน
ชื่อเรียกจากเดิมมาเป็น “กฎกระทรวง” และถูกนํามาใช้เป็นกฎหมายที่กําหนดรายละเอียดและวิธี
ปฏิบัติของฝ่ายบริหารตามหลักการที่กฎหมายแม่บทได้กําหนดไว้ และถึงแม้ว่ากฎกระทรวงจะเป็น
กฎหมายที่ตราขึ้นเพื่อกําหนดรายละเอียดของกฎหมายแม่บทเช่นเดียวกับพระราชกฤษฎีกา แต่ความ
แตกต่างอยู่ที่กฎกระทรวงจะตราขึ้นเพื่อกําหนดรายละเอียดซึ่งที่มีความสําคัญน้อยกว่าพระราช

                                           
24

 รายละเอียดโปรดดูพิพากษาศาลฎีกาที่ 288 – 299/2466  
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กฤษฎีกา เช่น รายละเอียดเกี่ยวกับการย่ืนขออนุญาตต่างๆ ว่ามีขั้นตอนอย่างไร มีแบบฟอร์มแบบไหน 
ใช้เอกสารใดประกอบ และต้องยื่นต่อหน่วยงานใด เป็นต้น  
      ส่วนผู้มีอํานาจในการตรากฎกระทรวง ได้แก่ รัฐมนตรีประจํา
กระทรวงต่างๆ หรือบุคคลที่เกี่ยวข้องตามที่กฎหมายแม่บทได้ให้อํานาจในการออกกฎกระทรวงไว้ 
โดยเมื่อจัดทําร่างดังกล่าวเสร็จสิ้นต้องมีการเสนอร่างต่อคณะรัฐมนตรีเพื่อพิจารณาอีกขั้นหนึ่งด้วย25 
และเมื่อคณะรัฐมนตรีพิจารณาแล้วมีมติเห็นชอบในหลักการของกฎกระทรวงดังกล่าวก็จะส่งร่าง
กฎกระทรวงให้สํานักงานคณะกรรมการกฤษฎีกาพิจารณาความถูกต้องของข้อกฎหมาย กลไกการ
ปฏิบัติตามกฎหมาย และความเหมาะสมของถ้อยคําอีกครั้งหนึ่งเพื่อไม่ให้มีปัญหาในการตีความใน
ภายหลัง จากนั้นจึงเสนอกลับมาที่คณะรัฐมนตรีอีกครั้งหนึ่งเพื่อพิจารณาให้ความเห็นชอบ หาก
คณะรัฐมนตรีให้ความเห็นชอบแล้วจึงจะส่งร่างกฎกระทรวงดังกล่าวไปให้รัฐมนตรีผู้รับผิดชอบหรือผู้
รักษาการตามกฎหมายแม่บทลงนามในกฎกระทรวง แล้วนําไปประกาศในราชกิจจานุเบกษาเพื่อใช้
บังคับต่อไป ด้วยกระบวนการตรากฎกระทรวงที่ทําได้ง่ายและสะดวกนี่เอง ทําให้กฎกระทรวงมีความ
เหมาะสมต่อการนํามาใช้บัญญัติกฎเกณฑ์รายละเอียดปลีกย่อยต่างๆ ที่ต้องเปลี่ยนแปลงแก้ไขอยู่
บ่อยครั้ง 
      3. ประกาศกระทรวง 
      ประกาศกระทรวงเป็นกฎหมายที่อยู่ในอํานาจของรัฐมนตรีว่าการ
กระทรวงต่างๆ ที่จะตราขึ้นใช้บังคับได้ตามดุลพินิจของตนภายใต้กรอบที่กฎหมายแม่บทได้ให้อํานาจ
ไว้ โดยไม่ต้องขอความเห็นชอบจากคณะรัฐมนตรีอีก ส่วนใหญ่เรื่องที่จะตราเป็นประกาศกระทรวงนี้
จะเป็นเรื่องที่เกี่ยวข้องกับการกําหนดรายละเอียดปลีกย่อยของกฎหมาย หรือเป็นเรื่องเกี่ยวกับเทคนิค
วิชาการที่อาจเปลี่ยนแปลงได้ง่าย ซึ่งประกาศกระทรวงไม่ได้มีความหมายรวมถึงคําว่า “ประกาศ
เสนาบดี” ซึ่งใช้บังคับในสมัยสมบูรณาญาสิทธิราชย์ด้วย เพราะประกาศเสนาบดีนี้เป็นเพียงคําสั่งหรือ
คําประกาศของทางราชการให้ประชาชนทราบเรื่องใดเรื่องหนึ่งเป็นการทั่วไปเท่านั้นไม่ได้มีสถานะเป็น
กฎหมายเช่นประกาศกระทรวงในปัจจุบัน 

4. ระเบียบ ข้อกําหนด ข้อบังคับ  
      ระเบียบ ข้อกําหนด หรือข้อบังคับ เป็นรูปแบบของกฎหมายลําดับ
รองประเภทหนึ่งซึ่งกฎหมายแม่บทได้มอบอํานาจให้ฝ่ายบริหาร และกําหนดให้ต้องตราเป็นระเบียบ 
ข้อกําหนด ข้อบังคับ เพื่อกําหนดละเอียดของกฎเกณฑ์ต่างๆ หรือวางหลักเกณฑ์ในส่วนที่เกี่ยวข้องกับ
เรื่องในทางเทคนิคที่ต้องใช้ความรู้ความชํานาญเป็นพิเศษ โดยมีเงื่อนไขในประการที่ว่าระเบียบ 

                                           
25 รายละเอียดโปรดดูคําพิพากษาศาลปกครองสูงสุดที่ ฟ.12/2546 (ประชุมใหญ่)  
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ข้อกําหนด หรือข้อบังคับ ดังกล่าวต้องมีผลบังคับใช้แก่บุคคลทั่วไปด้วยเพราะหากเป็นการบังคับใช้กับ
บุคคลเฉพาะรายแล้วระเบียบ ข้อกําหนด ข้อบังคับ ก็จะไม่มีผลเป็นกฎหมาย ซึ่งการตราระเบียบ 
ข้อบังคับ ข้อกําหนด ไม่จําเป็นจะต้องตราโดยรัฐมนตรีเท่านั้น แต่ยังให้อํานาจแก่เจ้าหน้าที่ฝ่าย
ปกครองอื่น เช่น อธิบดีหรือคณะกรรมการต่างๆ ในการตราระเบียบ ข้อบังคับ ข้อกําหนด ออกใช้
บังคับได้เช่นกัน ส่วนหลักเกณฑ์ในการตราระเบียบ ข้อกําหนด หรือข้อบังคับ ก็ไม่ได้มีรูปแบบที่
แน่นอนตายตัวนัก ต้องพิจารณาจากจารีตประเพณีในการตราระเบียบ ข้อกําหนด หรือข้อบังคับ ใน
แต่ละประเภทว่ามีมาอย่างไรและดําเนินการไปตามนั้น 
     5. กฎหมายลําดับรองที่ตราขึ้นโดยองค์กรของรัฐที่เป็นอิสระ26 
       องค์กรของรัฐที่เป็นอิสระ27 (Independent regulatory agency) 
หมายถึง องค์กรของรัฐที่ได้รับมอบหมายให้ดําเนินการเกี่ยวกับภารกิจของรัฐตามบทบัญญัติแห่ง

                                           
26

 รายละเอียดเพิ่มเติมโปรดดูใน วรเจตน์ ภาคีรัตน์, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 15, น.126 
27

 รศ.วิษณุ วรัญญู ได้ให้คําอธิบายเกี่ยวกับ “องค์กรของรัฐที่เป็นอิสระ” ไว้ว่า เป็น
องค์กรที่ทําหน้าที่วางระเบียบ และควบคุมกิจกรรมบางอย่างภายในรัฐไม่ว่าจะเป็นกิจกรรมที่
ดําเนินการโดยภาครัฐหรือภาคเอกชนอันเป็นกิจกรรมที่มีความสําคัญและมีผลกระทบอย่างใหญ่หลวง
ต่อสิทธิเสรีภาพของประชาชน เศรษฐกิจของประเทศ รวมตลอดถึงการจัดสรรการใช้ทรัพยากรของรัฐ
อันมีอยู่อย่างจํากัดให้เป็นไปเพื่อประโยชน์สาธารณะ  

“องค์กรของรัฐที่เป็นอิสระ” นั้นเป็นประเภทหนึ่งของนิติบุคคลตามกฎหมาย
มหาชนตามแบบของประทศฝรั่งเศสซึ่งแบ่งประเภทนิติบุคคลมหาชนออกเป็นสามประเภท คือ รัฐ นิติ
บุคคลมหาชนอ่ืนนอกจากรัฐ (ประกอบด้วยองค์กรปกครองท้องถิ่นและองค์การมหาชนอิสระ) องค์กร
ของรัฐที่เป็นอิสระ  

องค์กรของรัฐที่เป็นอิสระนั้นมีลักษณะเป็นสถาบันรูปแบบพิเศษที่สามารถปฏิบัติ
หน้าที่ได้อย่างอิสระปลอดพ้นจากการแทรกแซงขององค์กรอื่นของรัฐหรือสถาบันการเมืองอื่นๆ ทั้งที่
เป็นองค์กรของรัฐ และองค์การของรัฐที่เป็นอิสระนี้สามารถให้อํานาจในทางนิติบัญญัติเพื่อออกกฎ 
ระเบียบ ใช้บังคับได้เอง และใช้อํานาจทางบริหารในการบังคับการให้เป็นไปตามกฎหรือระเบียบที่ตน
ได้วางไว้ หากต่อมามีการกระทําที่ฝ่าฝืนกฎหรือระเบียบนั้นก็สามารถวินิจฉัยและกําหนดบทลงโทษได้
ซึ่งเทียบได้กับการใช้อํานาจตุลาการนั่นเอง และด้วยรูปแบบพิเศษดังที่กล่าวมาข้างต้นทําให้องค์กร
ของรัฐที่เป็นอิสระสามารถเป็นองค์กรที่ให้ความคุ้มครองสิทธิเสรีภาพของประชาชนได้อย่างมี
ประสิทธิภาพรวมถึงสามารถควบคุมและตรวจสอบการดําเนินกิจการบางอย่างที่มีความสําคัญของ
ภาครัฐหรือเอกชนให้อยู่ภายใต้กรอบที่เหมาะสมได้ 
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รัฐธรรมนูญหรือกฎหมายอื่นๆ โดยเป็นองค์กรที่ไม่ตกอยู่ภายใต้การบังคับบัญชาหรือกํากับดูแลของ
รัฐบาล จึงมีลักษณะเป็นองค์กรที่มีสถานะพิเศษในการมีหลักประกันให้สามารถปฏิบัติภารกิจได้อย่าง
อิสระ เช่น คณะกรรมการการเลือกตั้ง (กกต.), คณะกรรมการป้องกันและปราบปรามการทุจริต
แห่งชาติ (ปปช.), คณะกรรมการตรวจเงินแผ่นดิน (คตง), คณะกรรมการกิจการโทรคมนาคมแห่งชาติ 
(กทช.), คณะกรรมการกิจการกระจายเสียงและกิจการโทรทัศน์แห่งชาติ (กสทช.), องค์กรอิสระในการ
คุ้มครองผู้บริโภค, คณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแห่งชาติ, ผู้ตรวจการแผ่นดินรัฐสภา เป็นต้น 
      ซึ่งองค์กรเหล่านี้ล้วนก่อตั้งขึ้นโดยอาศัยอํานาจตามกฎหมายระดับ
พระราชบัญญัติหรือกฎหมายอื่นมีค่าบังคับเสมอด้วยพระราชบัญญัติเพื่อบังคับการให้เป็นไปตาม
หลักการและเจตนารมณ์ของรัฐธรรมนูญอันเป็นแม่บท และมีอํานาจในการตรากฎหมายขึ้นใช้บังคับ
ได้โดยอาศัยอํานาจตามพระราชบัญญัติหรือกฎหมายอื่นมีค่าบังคับเสมอด้วยพระราชบัญญัติ ด้วย
ประสงค์ให้ภารกิจขององค์กรบรรลุผล ตัวอย่างของกฎหมายลําดับรองที่ตราขึ้นโดยองค์กรของรัฐที่
เป็นอิสระ เช่น ระเบียบคณะกรรมการการเลือกตั้งว่าด้วยการทําลายบัตรเลือกตั้ง พ.ศ.2553 ระเบียบ
คณะกรรมการกิจการโทรคมนาคมแห่งชาติว่าด้วยกิจการวิทยุสมัครเล่น พ.ศ. 2550 เป็นต้น 
      6. กฎหมายองค์การบัญญัต ิ
      กฎหมายองค์การบัญญัติเป็นกฎหมายที่ตราขึ้นโดยนิติบุคคลมหาชน
อื่นนอกจากรัฐอันได้แก่ “องค์การปกครองท้องถิ่น” ซึ่งเป็นองค์การกระจายอํานาจในทางพื้นที่ และ 
“องค์การมหาชนอิสระ”28 ซึ่งเป็นองค์การกระจายอํานาจทางบริหาร โดยทั้งสององค์การนี้มีกฎหมาย
แม่บทให้จัดตั้งขึ้น เช่น พระราชบัญญัติองค์กรมหาชน พ.ศ.2542, พระราชบัญญัติองค์การบริหาร
ส่วนจังหวัด พ.ศ.2540, พระราชบัญญัติสภาตําบลและองค์การบริหารส่วนตําบล พ.ศ.2537, 
พระราชบัญญัติระเบียบบริหารราชการกรุงเทพมหานคร พ.ศ.2528 ฯลฯ และต่อมาองค์การทาง
มหาชนเหล่านี้อาศัยอํานาจจากกฎหมายจัดตั้งนิติบุคคลมหาชนหรือกฎหมายอื่นตรากฎหมายหรือ
กฎเกณฑ์ข้อบังคับขึ้นใช้บังคับในท้องที่หรือในขอบเขตความรับผิดชอบของตนที่เรียกว่า “กฎหมาย
องค์การบัญญัติ” เพื่อทําให้สามารถบริหารจัดการภารกิจที่อยู่ภายใต้ความรับผิดชอบของตนให้
ประสบผลสําเร็จ ซึ่งตัวอย่างของกฎหมายองค์การบัญญัติก็เช่น เทศบัญญัติ ข้อบัญญัติจังหวัด 
ข้อบัญญัติกรุงเทพมหานคร ข้อบัญญัติเมืองพัทยา ข้อบัญญัติองค์การบริหารส่วนตําบล ประกาศหรือ
ข้อบังคับองค์การมหาชน ข้อบังคับของมหาวิทยาลัยที่อยู่ในกํากับของรัฐ เป็นต้น  

                                           
28

 “องค์การมหาชนอิสระ” คือ นิติบุคคลในทางกฎหมายมหาชนที่จัดทําบริการ
สาธารณะอย่างใดอย่างหนึ่ง แบ่งได้เป็นสองประเภท คือ องค์การมหาชนอิสระทางปกครองและ
องค์การมหาชนอิสระทางอุตสาหกรรมและการค้า 
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      ศาสตราจารย์.ดร.ปรีดี เกษมทรัพย์ และรองศาสตราจารย์สมยศ เชื้อ
ไทย ได้ให้ข้อพิจารณาที่น่าสนใจว่า กฎหมายองค์การบัญญัตินี้ควรจัดอยู่ในลําดับชั้นใดของกฎหมาย29

ซึ่งเป็นที่เข้าใจกันโดยทั่วไปว่ากฎหมายองค์การบัญญัติจําพวกเทศบัญญัติออกใช้บังคับโดยอาศัย
อํานาจตามพระราชบัญญัติเทศบาล ซึ่งบัญญัติให้อํานาจแก่สภาเทศบาลในการออกเทศบัญญัติใช้
บังคับในเขตเทศบาลได้ นักกฎหมายไทยส่วนใหญ่จึงเข้าใจกันว่าเทศบัญญัตินี้เป็นกฎหมายที่ตราขึ้น
โดยอาศัยอํานาจตามที่พระราชบัญญัติเทศบาลซึ่งเป็นกฎหมายแม่บทให้อํานาจไว้ ส่งผลให้เทศบัญญัติ
มีฐานะต่ํากว่าพระราชบัญญัติ และมีลักษณะเป็นกฎหมายลําดับรองเช่นเดียวกับพระราชกฤษฎีกา
หรือกฎกระทรวง ส่วนข้อบัญญัติจังหวัดหรือข้อบัญญัติตําบลก็ต้องพิจารณาว่าข้อบังคับหรือข้อบัญญัติ
นั้นออกโดยอาศัยพระราชบัญญัติหรือกฎหมายอื่นใดเป็นแม่บท โดยฝ่ายหนึ่งเห็นว่าหากพิจารณาใน
แง่การจัดให้ท้องถิ่นมีอิสระในการปกครองตนเองตามที่ได้รองรับไว้ในรัฐธรรมนูญแล้ว ก็อาจถือได้ว่า
กฎหมายที่ออกมาโดยองค์การปกครองท้องถิ่นนี้เป็นกฎหมายที่ออกอาศัยอํานาจตามรัฐธรรมนูญเป็น
กฎหมายแม่บทจึงทําให้มีฐานะรองลงมาจากรัฐธรรมนูญ แต่อีกฝ่ายหนึ่งมีความเห็นว่าหากลองมองใน
มุมกลับกันก็จะเห็นว่าการออกกฎหมายของฝ่ายท้องถิ่นไม่ได้เป็นไปเพื่ อความเป็นอิสระในการ
ปกครองตนเอง ข้อบัญญัติจังหวัดหรือข้อบัญญัติตําบลย่อมต้องอาศัยอํานาจตามพระราชบัญญัติหรือ
กฎหมายแม่บทอื่นๆ ในการตราขึ้นใช้บังคับเช่นเดียวกับกฎหมายลําดับรองอื่นๆ ข้อบัญญัติจังหวัด
หรือข้อบัญญัติตําบลจึงต้องมีสถานะต่ํากว่าพระราชบัญญัติ แม้จะมีรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย 
พุทธศักราช 2550 บัญญัติไว้ในมาตรา 283 ว่า “องค์กรปกครองส่วนท้องถิ่นทั้งหลายย่อมมีความเป็น
อิสระในการกําหนดนโยบายการปกครอง การบริหาร การบริหารงานส่วนบุคคล การเงินและการคลัง 
และมีอํานาจหน้าที่ของตนเองโดยเฉพาะ” ในแง่นี้จึงอาจพิจารณาได้ว่ารัฐธรรมนูญได้บัญญัติกําหนด
เขตอํานาจหน้าที่โดยทั่วไปขององค์กรปกครองท้องถิ่นไว้โดยกว้างเท่านั้น แต่ไม่ได้ให้อํานาจในการตรา
กฎหมายขึ้นใช้บังคับโดยตรงอันจะส่งผลให้ข้อบัญญัติจังหวัดหรือข้อบัญญัติตําบลมีฐานะเป็นกฎหมาย
ที่มีฐานะรองลงมาจากรัฐธรรมนูญ ซึ่งเคยมีคําวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญที่ 58–62/2543 ได้วินิจฉัย
สถานะองค์การบริหารส่วนตําบล องค์การบริหารส่วนจังหวัด และเทศบาล ไว้ว่ามีฐานะเป็นองค์การที่
จัดตั้งขึ้นโดยพระราชบัญญัติเท่านั้นไม่ได้มีฐานะเป็นองค์กรที่จัดตั้งขึ้นโดยรัฐธรรมนูญหรือมีอํานาจ
หน้าที่ตามที่ได้กําหนดไว้ในรัฐธรรมนูญแต่อย่างใด จึงสอดคล้องกับความเห็นของนักวิชาการส่วนใหญ่
มีความเห็นว่ากฎหมายองค์กรบัญญัติอยู่ในลําดับช้ันเดียวกับกฎหมายลําดับรอง 
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 สมยศ เชื้อไทย, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 16, น.89-90 
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      7. กฎหมายที่ตราขึ้นโดยองค์กรย่อยขององค์กรนิติบัญญัติและองค์กร
ตุลาการ30 
      องค์กรย่อยขององค์กรนิติบัญญัติและองค์กรตุลาการถือเป็นองค์กรที่
อาจเป็นฝ่ายปกครองได้ในทางเนื้อหา31 หมายความถึงตําแหน่งที่มีกฎหมายจัดตั้งขึ้นเพื่อดําเนิน
กิจกรรมขององค์กรของรัฐ เช่น ประธานวุฒิสภา ประธานสภาผู้แทนราษฎร ประธานศาลฎีกา 
ประธานศาลปกครองสูงสุด ประธานศาลรัฐธรรมนูญ ซึ่งโดยหลักแล้วองค์กรเหล่านี้จะปฏิบัติหน้าที่
ให้แก่องค์กรนิติบัญญัติและองค์กรตุลาการทําให้ไม่มีสถานะเป็นองค์กรฝ่ายปกครอง แต่ก็มีบางกรณีที่
องค์กรเหล่านี้ใช้อํานาจตามพระราชบัญญัติที่รัฐสภาก่อตั้งขึ้นดําเนินภารกิจในทางปกครอง เช่น กรณี
ที่ประธานศาลฎีกาต้องดํารงตําแหน่งเป็นประธานคณะกรรมการตุลาการศาลยุติธรรม (ก.ต.) ซึ่งมี
ภารกิจหลักในการบริหารงานบุคคลของข้าราชการตุลาการตามพระราชบัญญัติระเบียบข้าราชการ
ฝ่ายตุลาการศาลยุติธรรม พ.ศ.2543 และมีอํานาจมาตรา 51 แห่งพระราชบัญญัติดังกล่าวในการวาง
ระเบียบหรือข้อบังคับเพื่อกําหนดหลักเกณฑ์และวิธีการใดๆ อันอยู่ในอํานาจหน้าที่ของ ก.ต. การ
ดําเนินภารกิจดังกล่าวจึงเป็นการดําเนินภารกิจในทางปกครองประการหนึ่ง ส่งผลทําให้ประกาศ 
ระเบียบ หรือข้อบังคับขององค์กรย่อยขององค์กรนิติบัญญัติและองค์กรตุลาการในกรณี น้ีมีสถานะ
เทียบเท่ากับกฎหมายลําดับรองที่ออกโดยฝ่ายบริหาร 

ส่วนข้อพิจารณาประการต่อมาเกี่ยวข้องกับสถานะของประกาศ 
ระเบียบ ข้อบังคับ หรือข้อกําหนดที่ตราขึ้นโดยองค์กรตุลาการในเรื่องที่เกี่ยวข้องกับวิธีพิจารณาความ 
(Court rules) ว่ามีสถานะเป็นกฎหมายหรือไม่ เช่น ข้อกําหนดคดีภาษีอากร พ.ศ. 2544, ข้อกําหนด
ศาลแรงงานว่าด้วยการดําเนินการดําเนินกระบวนพิจารณาในศาลแรงงาน พ.ศ.2556, ข้อกําหนดคดี
ล้มละลาย พ.ศ.2549, ข้อกําหนดคดีทรัพย์สินทางปัญญาและการค้าระหว่างประเทศ พ.ศ.2540, 
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 วรเจตน์ ภาคีรัตน,์ กฎหมายปกครอง ภาคทั่วไป, (กรุงเทพมหานคร : สํานักพิมพ์
นิติราษฎร,์ 2554), น.9-10 

31
 “การปกครองในความหมายด้านเนื้อหา” คือการใช้อํานาจรัฐในการกระทําการ

ทั้งหลายทั้งปวงในทางปกครอง (การปฏิบัติภารกิจในทางปกครอง) โดยพิจารณาจากเนื้อหาของ
ภารกิจที่กระทําเป็นสําคัญว่ามีลักษณะเป็นภารกิจในทางปกครองหรือไม่ แม้ว่าโดยหลักแล้วภารกิจ
ในทางปกครองจะตกอยู่แก่องค์กรของรัฐที่เป็นฝ่ายปกครอง แต่ภารกิจในทางปกครองบางกรณีก็อาจ
ตกอยู่แก่ รัฐสภา (องค์กรฝ่ายนิติบัญญัติ) ศาล (องค์กรฝ่ายตุลาการ) ได้ เช่น การจัดระเบียบราชการ
ภายในรัฐสภา การจัดระบบบริหารงานบุคคลของศาล การจัดการทรัพย์สินในการบริหารงานยุติธรรม
ต่างๆ เป็นต้น 
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ข้อบังคับประธานศาลฎีกาว่าด้วยหลักเกณฑ์และวิธีการเกี่ยวกับการออกคําสั่งและหมายอาญา พ.ศ.
2548, ข้อกําหนดของประธานศาลฎีกาว่าด้วยการขออนุญาตฎีกาในคดีแพ่ง พ.ศ.2558 ซึ่งล้วนแต่เป็น
หลักเกณฑ์ที่กําหนดขึ้นเพื่อเป็นแนวทางในการพิจารณาคดีของศาลโดยเฉพาะ ส่วนสาเหตุที่ฝ่ายนิติ
บัญญัติต้องมอบอํานาจในการตรากฎหมายระเบียบว่าด้วยวิธีพิจารณาความให้แก่ฝ่ายตุลาการก็เพราะ
กฎหมายเกี่ยวกับวิธีพิจารณาความดังกล่าวเป็นเรื่องในทางเทคนิคของศาลที่มีรายละเอียดปลีกย่อย
ในทางปฏิบัติค่อนข้างมาก จึงต้องให้องค์กรที่เป็นผู้ปฏิบัติงานจริงเป็นฝ่ายตรากฎหมายดังกล่าวขึ้นใช้
บังคับ การกระทําของขององค์กรตุลาการในลักษณะนี้จึงไม่ใช่การใช้อํานาจทางปกครองในการตรา
กฎหมายลําดับรอง แต่มีสถานะเป็น “การกระทําของฝ่ายตุลาการ” 32  

เมื่อผู้เขียนได้พิจารณาถึงลักษณะของกฎเกณฑ์ที่เกี่ยวข้องกับวิธี
พิจารณาความดังกล่าวก็พบว่ามีลักษณะคล้ายคลึงกับการตรากฎหมายลําดับรองของฝ่ายบริหารเป็น
อย่างมาก ไม่ว่าจะเป็นเรื่องของการอาศัยอํานาจจากกฎหมายแม่บทในระดับพระราชบัญญัติ เช่น 
ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่ง ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา พระราชบัญญัติ
จัดตั้งศาลชํานัญพิเศษต่างๆ ในการตราขึ้นใช้บังคับ หรือเรื่องของความมีผลใช้บังคับที่ใช้บังคับเป็น
การทั่วไปออกไปภายนอกองค์กรและมีลักษณะเป็นกฎเกณฑ์ข้อบังคับที่หากฝ่าฝืนจะได้รับผลร้าย 
ผู้เขียนจึงมีความเห็นว่ากฎหมายว่าด้วยวิธีพิจารณาความที่ตราขึ้นโดยองค์กรตุลาการดังกล่าวมี
ลักษณะเป็นกฎหมายตามเนื้อความประการหนึ่ง และมีสถานะเทียบเท่ากับกฎหมายลําดับรองที่ตรา
ขึ้นโดยฝ่ายบริหาร โดยจัดอยู่ในลําดับชั้นเดียวกับกฎหมายลําดับรอง 

  2.1.1.4 ล าดับชั้นของกฎหมายลายลักษณ์อักษร  

     ดังที่ผู้เขียนได้กล่าวมาแล้วข้างต้นว่า ในปัจจุบันกฎหมายลายลักษณ์
อักษรของไทยมีอยู่ด้วยกันหลากหลายรูปแบบ ซึ่งแต่ละรูปแบบก็มีความสําคัญแตกต่างกันออกไป จึง
ได้มีการจัดแบ่งลําดับชั้นของกฎหมายลายลักษณ์อักษรขึ้นหรือที่เรียกกันโดยทั่วไปว่า “ลําดับศักดิ์ของ
กฎหมาย” (Hierarchy of law) ขึ้นเพื่อก่อให้เกิดความสะดวกในการบังคับใช้กฎหมายและง่ายต่อ
การทําความเข้าใจบทบาทของกฎหมายในแต่ละลําดับชั้น โดยลําดับชั้นของกฎหมายลายลักษณ์อักษร
ของไทยอาจเรียงลําดับได้ดังนี้ ลําดับที่หนึ่ง คือ รัฐธรรมนูญ ลําดับที่สอง คือ พระราชบัญญัติและพระ
ราชกําหนด และลําดับที่สาม คือ กฎหมายบริหารบัญญัติ กฎหมายองค์การบัญญัติ และกฎหมายที่
ตราขึ้นโดยองค์กรอื่นที่มิใช่ฝ่ายบริหาร  
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 ทิตยา แดงประดับ, “การควบคุมตรวจสอบความชอบด้วยกฎหมายของระเบียบ
ว่าด้วยวิธีพิจารณาความที่ตราขึ้นโดยองค์กรตุลาการ,” (วิทยานิพนธ์มหาบัณฑิต คณะนิติศาสตร์ 
มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร,์ 2554), น.89 
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ตารางที่ 2.1  
 

ลําดับช้ันของกฎหมาย 

ล าดับ ล าดับชั้นสูงต่ าของกฎหมาย 

1 รัฐธรรมนูญ กฎหมายสูงสุด 

2 

พระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญ 
กฎหมายนิติบัญญัต ิ(กฎหมายลําดับสูง) 

พระราชบัญญัต ิ

พระราชกําหนด กฎหมายบริหารบัญญัต ิ(กฎหมายลําดับสูง) 

3 

พระราชกฤษฎีกา  

กฎหมายบริหารบัญญัติ  

(กฎหมายลําดับรอง) 

กฎกระทรวง/ประกาศกระทรวง 

ระเบียบ ข้อกําหนด ข้อบังคับ 

ข้อบัญญัติองค์กรของรัฐที่เป็นอิสระ 

ข้อบัญญัติของนิติบุคคลมหาชนอื่น
นอกจากรัฐ 

กฎหมายองค์การบัญญัติ  

(กฎหมายลําดับรอง) 

กฎหมายที่ตราขึ้นโดยองค์กรย่อยของ
องค์กรนิติบัญญัติและองค์กรตุลาการ 

กฎหมายที่ตราขึ้นโดยองค์กรอื่น 

ที่มิใช่ฝ่ายบริหาร  

(กฎหมายลําดับรอง) กฎหมายวิธีพิจารณาความที่ตราขึ้นโดย
องค์กรตุลาการ 

 

     โดยหลักเกณฑ์ที่นํามาใช้ในการกําหนดลําดับชั้นของกฎหมายลายลักษณ์
อักษรนั้นพิจารณาจากองค์กรผู้ตรากฎหมายเป็นสําคัญ หากองค์กรที่ตรากฎหมายเป็นองค์กรที่มี
ความสําคัญกฎหมายที่ออกโดยองค์กรนั้นย่อมมีความสําคัญตามไปด้วย ส่วนองค์กรใดมีความสําคัญ
รองลงมากฎหมายที่ออกโดยองค์กรนั้นก็จะมีความสําคัญลดหลั่นกันลงมา เช่น ในประเทศไทยองค์ที่มี
ความสําคัญที่สุด คือ ประชาชน ฉะนั้นรัฐธรรมนูญซึ่งถือเป็นกฎหมายของปวงชนชาวไทยจึงมีลําดับสูง
ที่สุด ส่วนพระราชบัญญัติที่ตราขึ้นโดยรัฐสภาซึ่งเป็นองค์กรฝ่ายนิติบัญญัติและพระราชกําหนดที่ตรา
ขึ้นโดยคณะรัฐมนตรีซึ่งเป็นองค์กรฝ่ายบริหาร จึงมีฐานะเป็นกฎหมายในลําดับชั้นรองลงมาจาก



29 
 

รัฐธรรมนูญ ส่วนองค์กรที่ตรากฎหมายในฝ่ายบริหารเองก็มีลําดับการบังคับบัญชาที่แตกต่างกัน ส่งผล
ให้กฎหมายบริหารบัญญัติมีลําดับช้ันของกฎหมายที่แตกต่างกันด้วย 
     ลําดับช้ันของกฎหมายมีผลในทางกฎหมาย 3 ประการ คือ33 
     1. กฎหมายที่มีลําดับชั้นต่ํากว่าจะตราออกใช้บังคับได้ต้องอาศัย
กฎหมายที่มีลําดับช้ันสูงกว่าให้อํานาจไว้ 
     2. กฎหมายที่มีลําดับชั้นต่ํากว่าจะตราออกใช้เกินอํานาจที่กฎหมาย
แม่บทให้ไว้ไม่ได้ หากตราออกใช้เกินอํานาจที่กฎหมายแม่บทให้ไว้ กฎหมายที่มีลําดับชั้นต่ํากว่านั้นจะ
ไม่มีผลใช้บังคับ 
     3. บทบัญญัติของกฎหมายที่มีลําดับชั้นต่ํากว่าจะขัดหรือแย้งกับ
กฎหมายที่มีลําดับช้ันสูงกว่าไม่ได้ หากมีการขัดหรือแย้งเกิดขึ้นต้องถือกฎหมายที่มีลําดับช้ันสูงกว่า 

 2.1.2 ขอบเขตของกฎหมายล าดับรองในมุมมองทางปกครอง 

 สาเหตุที่ผู้เขียนต้องทําการศึกษากฎหมายลําดับรองในมุมมองทางปกครองก็
เพื่อที่จะแสดงให้เห็นขอบเขตที่ชัดเจนของกฎหมายลําดับรองว่ามีความหมายถึงบทบัญญัติหรือ
ข้อบังคับในลักษณะใดบ้าง ทั้งนี้ก็เพราะกฎหมายลําดับรองเป็นทั้งบ่อเกิดของกฎหมายมหาชนและใน
ขณะเดียวกันก็เป็นรูปแบบหนึ่งของการกระทําทางปกครองตามพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทาง
ปกครอง พ.ศ.2539 และพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ.2542 
ด้วย โดยในกฎหมายทั้งสองฉบับได้กําหนดนิยามของคําว่า “กฎ” เอาไว้ ทําให้เข้าใจได้ว่ากฎในทาง
ปกครองนั้นมีความหมายเป็นอย่างเดียวกับกฎหมายลําดับรอง เพราะเป็นกฎเกณฑ์ที่มีลักษณะเป็น
นามธรรมและใช้บังคับกับบุคคลทั่วไปโดยไม่ระบุตัวบุคคลเช่นเดียวกัน ฉะนั้น กฎในทางปกครองจึงมี
ลักษณะเป็น “กฎหมายตามเนื้อความ” เมื่อถูกตราขึ้นใช้บังคับโดยองค์กรฝ่ายบริหารและต้องอาศัย
กฎหมายแม่บทเป็นฐานให้อํานาจตราขึ้นใช้บังคับ กฎในทางปกครองจึงมีสถานะเป็นกฎหมายลําดับ
รองลักษณะหนึ่งด้วย ดังนั้น หากสามารถพิจารณาของเขตของกฎในทางปกครองได้ว่ามีความ
หมายถึงกฎเกณฑ์ในลักษณะใด ก็สามารถจํากัดขอบเขตของกฎหมายลําดับรองโดยอาศัยหลักเกณฑ์
ดังกล่าวได้เช่นเดียวกัน 

 ก่อนที่จะทําการศึกษาถึงเรื่องดังกล่าว ผู้เขียนต้องทําการศึกษาถึงลักษณะของ 
“การกระทําในทางปกครอง” ประเภทต่างๆ เสียก่อนว่ามีลักษณะเช่นไร เนื่องจากการดําเนินกิจการ
ต่างๆ ของฝ่ายปกครอง จําเป็นอย่างยิ่งที่เจ้าหน้าฝ่ายปกครองจะต้องอาศัยการกระทําทางปกครอง

                                           
33

 มานิตย์ จุมปา, ชิตาพร พิศลยบุตร โต๊ะวิเศษกุล, กัณฑิมา ช่างทํา, ความรู้เบื้องต้น
เกี่ยวกับกฎหมายทั่วไป, พิมพ์ครั้งที่ 8 (กรุงเทพมหานคร : สํานักพิมพ์นิติธรรม, 2557), น.53 
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เป็นเครื่องมือในการดําเนินการ โดยการกระทําทางปกครองนั้น สามารถแบ่งได้เป็นสองลักษณะใหญ่ 
ลักษณะแรก คือ การกระทําทางปกครองในทางข้อเท็จจริง เช่น การเตือน การให้ข้อมูล การแนะนํา 
ลักษณะที่สอง คือ การกระทําทางปกครองที่มุ่งต่อผลในทางกฎหมาย เช่น นิติกรรมทางปกครอง 
มาตรการภายในของฝ่ายปกครอง เป็นต้น โดยผู้เขียนขอหยิบยกเอาการกระทําทางปกครองบางส่วน 
อันได้แก่ นิติกรรมทางปกครองจําพวก กฎ คําสั่งทางปกครอง คําสั่งทางปกครองทั่วไป และมาตรการ
ภายในของฝ่ายปกครอง อันเป็นส่วนที่เกี่ยวข้องกับการพิจารณาขอบเขตของกฎหมายลําดับรอง
ในทางปกครองขึ้นมาพิจารณาเท่านั้น เพื่อที่จะแสดงให้เห็นถึงความแตกต่างของลักษณะของการ
กระทําทางปกครองในแต่ละประเภท อันจะส่งผลทําให้ผู้เขียนสามารถกําหนดขอบเขตของกฎหมาย
ลําดับรองหรือกฎทางปกครองได้อย่างชัดเจนยิ่งขึ้น  

2.1.2.1 ขอบเขตของนิติกรรมทางปกครอง 

 เนื่องจากคําว่า “นิติกรรมทางปกครอง” นั้นไม่มีบทบัญญัติใดให้
ความหมายไว้อย่างชัดแจ้งจึงมีการนํามาใช้ในรูปแบบที่หลากหลาย34 รูปแบบแรก คือ การนํามาใช้ใน
ความหมายอย่างกว้างถึงการก่อนิติสัมพันธ์ระหว่างฝ่ายปกครองกับบุคคลภายนอกไม่ว่าจะเป็นนิติ
กรรมทางปกครองที่มีผลทั่วไปหรือเฉพาะราย โดยไม่คํานึงว่านิติสัมพันธ์ดังกล่าวจะเป็นการใช้อํานาจ
ฝ่ายเดียวของฝ่ายปกครองหรือไม่ จึงมีความหมายรวมทั้ง กฎ คําสั่งทางปกครอง และสัญญาทาง
ปกครอง รูปแบบที่สอง คือ การนํามาใช้ในความหมายอย่างกลางซึ่งจํากัดขอบเขตของนิติสัมพันธ์ลง
มาเหลือเพียงนิติกรรมทางปกครองที่ฝ่ายปกครองใช้อํานาจฝ่ายเดียวเท่านั้น นิติกรรมทางปกครองใน
ความหมายอย่างกลางจึงหมายถึงเพียงกฎและคําสั่งทางปกครอง และรูปแบบที่สาม คือ การใช้ใน
ความหมายอย่างแคบซึ่งจํากัดขอบเขตของนิติสัมพันธ์ให้มีความหมายถึงการใช้อํานาจฝ่ายเดียวของ
ฝ่ายปกครองที่ก่อให้นิติสัมพันธ์ภายนอกฝ่ายปกครองเป็นการเฉพาะรายเท่านั้น นิติกรรมทางปกครอง
ในความหมายอย่างแคบจึงมีความหมายถึงคําสั่งทางปกครองเพียงอย่างเดียวเท่านั้น ดังนั้น อาจกล่าว
โดยสรุปได้ว่านิติกรรมทางปกครองมีความหมายถึงการแสดงออกซึ่งเจตนาของเจ้าหน้าที่ฝ่ายปกครอง
ที่มุ่งจะผูกนิติสัมพันธ์ขึ้นระหว่างบุคคลหรือนัยหนึ่งเป็นการกระทําที่องค์กรของรัฐหรือเจ้าหน้าที่ของ
รัฐฝ่ายปกครองมุ่งที่จะก่อตั้งความสัมพันธ์ทางสิทธิและหน้าที่ระหว่างองค์กรของรัฐหรือเจ้าหน้าที่ของ
รัฐฝ่ายปกครองกับเอกชน35  

                                           
34

 วรเจตน์ ภาคีรัตน,์ อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 30, น.119-120 
35

 นันทวัฒน์ บรมานันท์, กฎหมายปกครอง, พิมพ์ครั้งที่ 4 (กรุงเทพมหานคร : 
สํานักพิมพ์วิญญูชน, 2557), น.439 
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ส่วนการวิเคราะห์ของผู้เขียนในวิทยานิพนธ์เล่มนี้ ผู้เขียนขอยึดตามแนว
ทางการตีความคําว่านิติกรรมทางปกครองในความหมายอย่างกลาง ซึ่งขอจําแนกนิติกรรมทาง
ปกครองออกเป็นสองประเภทเท่านั้น คือ “กฎ” และ “คําสั่งทางปกครอง”36 แต่เพื่อให้เกิดความ
ชัดเจนของข้อมูลมากขึ้นผู้เขียนจึงขอแยกอธิบายลักษณะของ “คําสั่งทางปกครองทั่วไป” เพิ่มเติมเป็น
อีกหัวข้อหนึ่งต่างหากคําสั่งทางปกครอง เพื่อให้เห็นความแตกต่างที่ชัดเจนมากยิ่งขึ้น ดังรายละเอียด
ที่จะได้กล่าวถึงดังต่อไปนี้  

    (1) กฎทางปกครอง 

     สําหรับกฎในทางปกครองนั้นมีพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทาง
ปกครอง พ.ศ. 2539 มาตรา 5 และพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง 
พ.ศ. 2542 มาตรา 3 ได้ให้นิยามความหมายของ“กฎ” ไว้เหมือนกันว่าหมายถึง “พระราชกฤษฎีกา
กฎกระทรวง ประกาศกระทรวง ข้อบัญญัติท้องถิ่น ระเบียบ ข้อบังคับ หรือบทบัญญัติอื่นที่มีผลบังคับ
เป็นการทั่วไป โดยไม่มุ่งหมายให้ใช้บังคับแก่กรณีใดหรือบุคคลใดเป็นการเฉพาะ” ซึ่งแสดงให้เห็น
ลักษณะเฉพาะของ “กฎ” ว่ามีลักษณะเช่นเดียวกับคําว่า “กฎหมาย” ที่ใช้เป็นบรรทัดฐานและ
กําหนดสิทธิหน้าที่ให้แก่ผู้ที่ต้องอยู่ภายใต้กฎที่จะต้องปฏิบัติตาม มีเนื้อหาเป็นนามธรรมเพื่อให้
ครอบคลุมเนื้อหาเป็นจํานวนมากและมีผลใช้บังคับเป็นการทั่วไปไม่มุ่งหมายใช้บังคับกับกรณีใดกรณี
หนึ่งหรือต่อบุคคลใดบุคคลหนึ่งเป็นการเฉพาะ กฎจึงลักษณะเป็นการกระทําในทางปกครองรูปแบบ
หนึ่งและในขณะเดียวกันก็มีลักษณะเป็นกฎหมายลําดับรองที่ตราขึ้นโดยฝ่ายบริหารประการหนึ่ง
ด้วย37 นอกจากนี้กฎในทางปกครองยังหมายความรวมถึงมาตรการหรือหลักเกณฑ์ทั่วไปที่มีผลให้ผู้อยู่
ในบังคับต้องปฏิบัติตามไม่ว่าจะมีชื่อเรียกอย่างไร ดังนั้น สภาพบังคับที่เป็นการทั่วไปของกฎจึงมีผล
บังคับต่อบุคคลได้โดยไม่จํากัดจํานวน และต้องไม่มีลักษณะเป็นการบังคับเฉพาะเจาะจงต่อตัวบุคคล
ใดบุคคลหนึ่งหรือบุคคลกลุ่มใดกลุ่มหนึ่งโดยเฉพาะ 

                                           
36

 วรพจน์ วิศรุตพิชญ์, “การกระทําทางปกครอง,” อาจาริยบูชา รวมบทความทาง
วิชาการเนื่องในโอกาสครบรอบ 72 ปี ศ.ดร.อมร จันทรสมบูรณ์, น.131-163 (2545) 

37
 วรเจตน์ ภาคีรัตน,์ กฎหมายปกครอง ภาคทั่วไป, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 30, น.269-

271, บรรเจิด สิงคะเนติ, หลักกฎหมายเกี่ยวกับการควบคุมฝ่ายปกครอง, (กรุงเทพมหานคร : 
สํานักพิมพว์ิญญูชน, 2554), น.26-31 
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     เมื่อพิจารณาจากนิยามของคําว่า“กฎ” ในทางปกครองมาแล้วข้างต้น 
สามารถแบ่งลักษณะสําคัญของกฎออกได้เป็นสองประการ38 ประการแรก คือ กฎต้องกําหนดลักษณะ
ของบุคคลที่ต้องอยู่ภายใต้บังคับของกฎไว้อย่างกว้างเท่านั้น เช่น ประชาชนชาวไทย คนต่างด้าว 
ผู้เยาว์ ผู้ประกอบวิชาชีพเฉพาะต่างๆ หรือข้าราชการในสังกัด เป็นต้น ส่วนจํานวนของบุคคลที่ต้องอยู่
ภายใต้บังคับจะมีจํานวนเท่าใดนั้น ไม่อาจทราบหรือระบุไว้เป็นที่แน่นอนได้ ประการที่สอง คือ 
หลักเกณฑ์ที่จะกําหนดเป็นกฎนั้นต้องมีลักษณะเป็นนามธรรม เมื่อมีการกําหนดขึ้นแล้วบุคคลภายใต้
บังคับก็มีหน้าที่ที่จะต้องปฏิบัติตามกฎอยู่เสมอซ้ําไปเรื่อยๆ จนกว่าจะมีการยกเลิกหรือเพิกถอนกฎนั้น 
เช่น กฎการห้ามสูบบุหรี่บนรถเมล์ กฎที่บังคับให้ผู้ขับขี่รถจักรยานยนต์ต้องสวมหมวกนิรภัย หรือกฎที่
บังคับให้ข้าราชการต้องแต่งเครือ่งแบบมาทํางานทุกวันจันทร์ เป็นต้น 
     กฎหรือกฎหมายลําดับรองมีอยู่ในหลายลักษณะและมีชื่อเรียกแตกต่าง
กันออกไป เช่น ประกาศ ระเบียบ มติ ข้อบังคับ ฯลฯ ส่วนการพิจารณาว่าบทบัญญัติใดมีสถานะเป็น
กฎหรือไม่นั้น ต้องพิจารณาถึงองค์ประกอบจากนิยามของคําว่า “กฎ” ที่ผู้เขียนได้กล่าวถึงมาแล้ว
ข้างต้นเป็นสําคัญ นอกจากนี้การศึกษาเพิ่มเติมถึงแนวบรรทัดฐานคําพิพากษาหรือคําสั่งของศาล
ปกครองสูงสุดที่ได้วินิจฉัยเกี่ยวกับเรื่องดังกล่าวไว้ก็เป็นส่วนช่วยให้สามารถเข้าใจคําว่า “กฎ” ได้อย่าง
ชัดเจนขึ้น เช่น แนวทางการพิจารณาเกี่ยวกับสถานะของมติคณะรัฐมนตรีจากคําพิพากษาหรือคําสั่ง
ของศาลปกครองสูงสุดพอจะจําแนกออกได้เป็น 3 ลักษณะ39 ลักษณะแรก คือ มติคณะรัฐมนตรีที่มี
สถานะเป็นกฎ40 ลักษณะที่สอง คือ มติคณะรัฐมนตรีที่มีสถานะเป็นคําสั่ง และลักษณะที่สาม คือ มติ
คณะรัฐมนตรีที่มีสถานะเป็นการกําหนดนโยบายหรือการดําเนินงานภายในฝ่ายปกครอง41 ซึ่งเมื่อ
สามารถจําแนกออกได้เป็นสามลักษณะดังกล่าวข้างต้น ทําให้ทราบได้ว่ามีเพียงมติคณะรัฐมนตรีใน
ลักษณะแรกเท่านั้นที่มีสถานะเป็นกฎหมาย ส่วนมติคณะรัฐมนตรีในลักษณะที่สองและลักษณะที่สาม
ไม่มีลักษณะเป็นกฎเกณฑ์ทางกฎหมายแต่อย่างใด 
 

                                           
38

 วรพจน์ วิศรุตพิชญ์, “การกระทําทางปกครอง”, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 36, น.131-
163 (2545) 

39
 รายละเอียดโปรดดูคําสั่งศาลปกครองสูงสุดที่ ฟ.26/2546  

40
 รายละเอียดโปรดดูคําสั่งศาลปกครองสูงสุดที่ ฟ.101/2546, คําสั่งศาลปกครอง

สูงสุดที่ 10/2549  
41

 รายละเอียดโปรดดูคําสั่งศาลปกครองสูงสุดที่ ฟ.14/2546, คําพิพากษาศาล
ปกครองสูงสุดที่ ฟ.9/2549  
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    (2) ค าสั่งทางปกครอง 

     คําสั่งทางปกครองถือเป็นการกระทําทางปกครองรูปแบบหนึ่ง ซึ่งมี
พระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 มาตรา 5 ได้นิยามความหมายของ “คําสั่ง
ทางปกครอง” ไวห้มายความถึง  
     (1) การใช้อํานาจตามกฎหมายของเจ้าหน้าที่ที่มีผลเป็นการสร้างนิติ
สัมพันธ์ขึ้นระหว่างบุคคลในอันที่จะ ก่อ เปลี่ยนแปลง โอน สงวน ระงับ หรือมีผลกระทบต่อ
สถานภาพของสิทธิหรือหน้าที่ของบุคคล ไม่ว่าจะเป็นการถาวร หรือชั่วคราว เช่น การสั่งการ การ
อนุญาต การอนุมัติ การวินิจฉัยอุทธรณ์ การรับรอง และการรับจดทะเบียน แต่ไม่หมายความรวมถึง
การออกกฎ  
     (2) การอื่นที่กําหนดในกฎกระทรวง 
     การออกคําสั่งทางปกครองจึงเป็นการใช้อํานาจทางปกครองสั่งการฝ่าย
เดียวไปยังผู้รับคําสั่ง ซึ่งการสั่งการดังกล่าวมีลักษณะเป็นการสร้างนิติสัมพันธ์ทางปกครองออกไป
ภายนอกฝ่ายปกครองและมีผลเป็นการเฉพาะราย เช่น คําสั่งอนุมัติปริญญาบัตร คําสั่งลงโทษทางวินัย
ข้าราชการ คําสั่งให้รื้อถอนอาคาร คําสั่งอนุญาตให้ประกอบกิจการสถานบริการ เป็นต้น คําสั่งทาง
ปกครองจึงมีลักษณะเป็นการทําให้สิทธิหน้าที่ต่างๆ ที่ปรากฏอยู่ในกฎหมายและเป็นนามธรรม
กลายเป็นกฎเกณฑ์ที่ชัดเจนสําหรับบุคลเฉพาะราย หากบุคคลที่ได้รับคําสั่งไม่ปฏิบัติตามคําสั่งดังกล่าว 
องค์กรปกครองก็อาจบังคับการให้เป็นไปตามคําสั่งทางปกครองได้ด้วยตนเอง42 
     จากนิยามของคําสั่งทางปกครองดังกล่าวสามารถแยกลักษณะอันเป็น
สาระสําคัญของคําสั่งทางปกครองออกได้เป็น 5 ลักษณะ คือ43 1) ต้องกระทําโดยเจ้าหน้าที่ 2) ต้อง
เป็นการใช้อํานาจของรัฐในทางปกครอง 3) ต้องมุ่งกําหนดสภาพทางกฎหมายหรือกําหนดผลทาง
กฎหมายอันเป็นการก่อนนิติสัมพันธ์ขึ้นระหว่างบุคคล 4) ต้องเป็นการกระทําที่เกิดผลเฉพาะเจาะจง 
5) ต้องมีผลบังคับออกไปภายนอกฝ่ายปกครองหรือเป็นผลโดยตรงต่อผู้อยู่ใต้บังคับของคําสั่งทาง
ปกครอง ส่วนการออกคําสั่งทางปกครองนั้นอาจกระทําในรูปแบบของหนังสือ กระทําด้วยวาจา หรือ

                                           
42

 วรเจตน์ ภาคีรัตน์, “ผลบังคับผูกพันของคําสั่งทางปกครอง,” อาจาริยบูชา รวม
บทความทางวิชาการเนื่องในโอกาสครบรอบ 72 ปี ศ.ดร.อมร จันทรสมบูรณ์, น.164-186 (2545) 

43
 ชัยวัฒน์ วงศ์วัฒนศานต์, กฎหมายวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง, (กรุงเทพมหา 

นคร : จิรรัชการพิมพ,์ 2540), น.100-114 
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กระทําในรูปแบบอื่น เช่น การให้สัญญาณหรือการแสดงกิริยาท่าทางก็ได้ และจะมีผลใช้ยันต่อบุคคล
นั้นได้ตั้งแต่ผู้นั้นได้รับแจ้งคําสั่งเป็นต้นไปและจะมีผลบังคับเรื่อยไปจนกว่าจะถูกลบล้าง44  
     ด้วยลักษณะเฉพาะของคําสั่งทางปกครองที่มีผลใช้บังคับเป็นรูปธรรมต่อ
ผู้อยู่ใต้บังคับเป็นการเฉพาะรายนี้เอง ทําให้คําสั่งทางปกครองมีความแตกต่างจากกฎในทางปกครอง 
และขาดลักษณะประการสําคัญของการเป็นกฎหมายตามเนื้อความไป จึงกลายเป็นเหตุผลสําคัญที่ไม่
อาจนับรวมเอาคําสั่งทางปกครองเป็นส่วนหน่ึงของกฎหมายลําดับรองได้  

    (3) ค าสั่งทางปกครองทั่วไป 

     คําสั่งทางปกครองทั่วไปนี้เป็นการผสมผสานลักษณะที่สําคัญของคําสั่ง
ทางปกครอง (ลักษณะเป็นรูปธรรมและมีผลบังคับเป็นการเฉพาะราย) เข้ากับกฎทางปกครอง 
(ลักษณะเป็นนามธรรมและมีผลบังคับเป็นการทั่วไป) จนเกิดเป็นกฎเกณฑ์ที่มีลักษณะใหม่สอง
ลักษณะ45 ประการแรก คือ กฎเกณฑ์ที่มีลักษณะเป็นนามธรรมแต่มีผลใช้บังคับเฉพาะบุคคล เช่น 
คําสั่งให้บุคคลใดบุคคลหนึ่งต้องมาทําการตรวจร่างกายทุกๆ วันที่ 15 ของเดือน โดยที่เจ้าหน้าที่ไม่
ต้องคอยออกคําสั่งใหม่ทุกๆ เดือน ซึ่งกฎเกณฑ์ในลักษณะนี้แม้จะไม่ถือเป็นคําสั่งทางปกครองใน
ลักษณะดั้งเดิมที่ต้องมีลักษณะเป็นรูปธรรมแต่เมื่อมีผลใช้บังคับเฉพาะราย จึงพอที่จะอนุโลมได้ว่าเป็น
คําสั่งทางปกครองในลักษณะหนึ่งเช่นกัน ประการที่สอง คือ กฎเกณฑ์ที่มีลักษณะเป็นรูปธรรมแต่มีผล
ใช้บังคับกับบุคคลไม่จํากัดจํานวน เช่น องค์กรเจ้าหน้าที่ที่มีหน้าที่เกี่ยวกับการควบคุมอาคารติด
ประกาศในบริเวณห้างสรรพสินค้าแห่งหนึ่งที่ถูกเพลิงไหม้ว่าห้ามมิให้ผู้ใด ดัดแปลง รื้อถอน หรือ
เคลื่อนย้ายอาคารห้างสรรพสินค้าที่ถูกเพลิงไหม้นั้น อันเป็นกฎเกณฑ์ที่มีความเป็นรูปธรรมว่าใช้บังคับ
กับเฉพาะห้างสรรพสินค้าใด แต่ในขณะเดียวกันก็มีผลบังคับกับบุคคลทั่วไปไม่จํากัดจํานวนและไม่
สามารถระบุตัวได้ ซึ่งในแวดวงวิชาการเรียกกฎเกณฑ์ประเภทนี้ว่า “คําสั่งทั่วไปทางปกครอง” หรือที่
ปรากฏในคําพิพากษาหรือคําสั่งของศาลปกครองสูงสุดว่า “คําสั่งทางปกครองทั่วไป” นั่นเอง ซึ่ง
กฎเกณฑ์ในลักษณะนี้เป็นการยากแก่การวินิจฉัยว่ามีลักษณะเป็นนิติกรรมทางปกครองในรูปแบบใด 
เพราะหากพิจารณาในแง่ของผลที่ใช้บังคับได้กับบุคคลทั่วไปไม่จํากัดจํานวนก็อาจมีโอกาสเป็น “กฎ” 
ได้ แต่ถ้าพิจารณาจากเนื้อหาที่เป็นรูปธรรมก็ถือว่ามีโอกาสเป็น “คําสั่งทางปกครอง” ได้เช่นเดียวกัน  
     สําหรับปัญหาการกําหนดสถานะของคําสั่งทางปกครองทั่วไปนี้ ใน
ต่างประเทศมีการพัฒนาหลักการเกี่ยวกับเรื่องดังกล่าวไว้ เช่น ในประเทศเยอรมันที่ได้มีการแก้ไข

                                           
44

 วรเจตน์ ภาคีรัตน์, กฎหมายวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง, (กรุงเทพมหานคร : 
สถาบันพระปกเกล้า, 2550), น.39 

45
 วรเจตน์ ภาคีรัตน,์ อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 30, น.144-147 
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ปัญหาโดยกําหนดให้คําสั่งทางปกครองทั่วไปเป็นคําสั่งทางปกครองประเภทหนึ่ง ส่วนในประเทศ
ฝรั่งเศสนั้นวางแนวทางให้มีสถานะเป็นคําสั่งทางปกครองเช่นกันเพราะเป็นหลักเกณฑ์ที่ขาดความเป็น
นามธรรม46 ส่วนประเทศไทยแม้ยังไม่มีบทบัญญัติที่กําหนดสถานะของคําสั่งทางปกครองทั่วไปไว้
อย่างชัดแจ้ง แต่ก็มีความเห็นในทางวิชาการที่สนับสนุนไปในทิศทางที่กําหนดให้คําสั่งทางปกครอง
ทั่วไปเป็นคําสั่งทางปกครองประเภทหนึ่ง47 ส่วนแนวคําพิพากษาหรือคําสั่งของศาลปกครองสูงสุดนั้น 
ปรากฏการนําหลักเกณฑ์เรื่องคําสั่งทางปกครองทั่วไปมาใช้ในการวินิจฉัยคดีตั้งแต่ปี พ.ศ.2549 เป็น
ต้นมา48 ซึ่งแนววินิจฉัยของศาลปกครองสูงสุดวางหลักการว่ากฎเกณฑ์ที่มีผลบังคับเป็นการทั่วไปโดย
มิได้เจาะจงตัวบุคคล แต่มุ่งหมายให้ใช้บังคับเฉพาะกับกรณีหนึ่งกรณีใดเป็นการเฉพาะเจาะจง ไม่มี
ลักษณะเป็นกฎแต่มีลักษณะเป็นคําสั่งทางปกครองประเภทคําสั่งทางปกครองทั่วไป แต่เนื่องจากมิใช่
คําสั่งทางปกครองที่เจาะจงใช้บังคับกับบุคคลใดบุคคลหนึ่งเป็นการเฉพาะจึงไม่ต้องอุทธรณ์คําสั่งทาง
ปกครองทั่วไปดังกล่าวก่อนยื่นฟ้องคดีต่อศาลปกครองแต่อย่างใด49 
     จากความเห็นของนักกฎหมายและแนวคําสั่งหรือคําพิพากษาของศาล
ปกครองสูงสุดที่ได้กล่าวมาข้างต้น เมื่อคําสั่งทางปกครองทั่วไปไม่เข้าหลักเกณฑ์ที่จะมีสถานะเป็นกฎ
ในทางปกครองเสียแล้ว จึงไม่ถือว่าเป็นกฎหมายลําดับรองประเภทหนึ่งได้เช่นกันถึงแม้ว่าคําสั่งทั่วไป
ทางปกครองจะมีลักษณะการบังคับต่อบุคคลได้ทั่วไปอยา่งไม่จํากัดจํานวนก็ตาม 

                                           
46

 เกรียงไกร โพธ์ิแก้ว, “ปัญหาการบังคับใช้กฎหมายวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง
กับคําสั่งทางทั่วไปทางปกครอง (คําสั่งทางปกครองทั่วไป),” (วิทยานิพนธ์มหาบัณฑิต คณะนิติศาสตร์ 
มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร,์ 2554), น.19 

47
 วรเจตน์ ภาคีรัตน์, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 30, น.147, บรรเจิด สิงคะเนติ, อ้างแล้ว 

เชิงอรรถที่ 37, น.28-29, กมลชัย รัตนสกาววงศ์, กฎหมายปกครอง คําบรรยายสรุป บทความ 
รายงานการศึกษา, (กรุงเทพมหานคร : สํานักพิมพว์ิญญูชน, 2540), น.24-29 

48
 บุญญภัทร์ ชูเกียรติ, “ปัญหาการควบคุมคําสั่งทั่วไปทางปกครองในระบบกฎหมาย

ไทย,” (วิทยานิพนธ์มหาบัณฑิต คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร,์ 2556), น.18 

49
 รายละเอียดโปรดดูคําสั่งศาลปกครองสูงสุดที่ 825/2549, คําสั่งศาลปกครอง

สูงสุดที่ 744/2550, คําสั่งศาลปกครองสูงสุดที่ 165/2551, คําสั่งศาลปกครองสูงสุดที่ 177-
178/2551, คําสั่งศาลปกครองสูงสุดที่ 303/2551, คําสั่งศาลปกครองสูงสุดที่ 405/2551, คําสั่งศาล
ปกครองสูงสุดที่ 512/2551, คําสั่งศาลปกครองสูงสุดที่ 300/2553, คําสั่งศาลปกครองสูงสุดที่ 
486/2553 
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2.1.2.2 ขอบเขตของมาตรการภายในของฝ่ายปกครอง 

 ความสัมพันธ์ระหว่างหน่วยงานของรัฐหรือเจ้าหน้าที่ภายในหน่วยงาน
ของรัฐจะมีลักษณะเป็นความสัมพันธ์ตามลําดับชั้น (Hierarchical relation) เจ้าหน้าที่ที่อยู่ในลําดับ
ชั้นสูงกว่าย่อมมีอํานาจบังคับเจ้าหน้าที่ที่อยู่ในต่ํากว่า เพราะผู้บังคับบัญชาในแต่ละระดับชั้นย่อมต้อง
รับผิดชอบในการปฏิบัติหน้าที่ของผู้ใต้บังคับบัญชาของตน ผู้บังคับบัญชาจึงต้องมีอํานาจในการสั่งการ 
เช่น การบังคับให้กระทําการ ห้ามกระทําการ อนุญาตให้กระทําการ อย่างใดอย่างหนึ่งภายใต้ของ
อํานาจหน้าที่ได้เสมอ50 ส่งผลให้มาตรการภายในของฝ่ายปกครองมีฐานที่มาจากการใช้อํานาจการ
บังคับบัญชาและมีวัตถุประสงค์ในการกําหนดแนวทางในการปฏิบัติงานอันจัดระบบการทํางานภายใน
ของฝ่ายปกครอง หรือเป็นการวางแนวทางในการแก้ไขปัญหาที่เกิดขึ้นในองค์กรซึ่งมีผลบังคับใช้
เฉพาะภายในองค์กรของฝ่ายปกครองเท่านั้น ไม่ก่อให้เกิดผลในทางกฎหมายแต่ประการใด  

 ศาลปกครองสูงสุดได้วางแนวทางในการวินิจฉัยการกระทําที่ เป็น
มาตรการภายในของฝ่ายปกครองไว้หลายประการ51 เช่น การโยกย้ายไปช่วยราชการ การแต่งตั้งให้
รักษาการ การสอบสวนวินัย การรายงานผลการปฏิบัติราชการ การตอบข้อหารือ หรือการชี้แจงทํา
ความเห็น เป็นต้น นอกจากนี้ยังมีกรณีของคําสั่งที่ตระเตรียมขึ้นเพื่อเตรียมการต่างๆ ในการออกคําสั่ง
ทางปกครอง เช่น การปรึกษาหารือ ร่างกฎ ร่างระเบียบต่างๆ ก็ถือเป็นลักษณะหนึ่งของมาตรการ
ภายในของฝ่ายปกครองด้วยเช่นกัน ดังนั้น โดยพื้นฐานแล้วมาตรการภายในของฝ่ายปกครองจึงไม่มี
สถานะเป็นกฎในทางปกครองหรือกฎหมายลําดับรอง เพราะเป็นเพียงมาตรการที่มีผลใช้บังคับภายใน
องค์กรเท่านั้นทั้งยังไม่ก่อให้เกิดนิติสัมพันธ์หรือก่อให้เกิดผลในทางกฎหมายแต่อย่างใด  

                                           
50

 วรพจน์ วิศรุตพิชญ์, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 36, น.28-29, น.161-162  
51

 รายละเอียดโปรดดูคําสั่งศาลปกครองสูงสุดที่ 118/2545, คําพิพากษาศาล
ปกครองสูงสุดที่ 33/2546, คําสั่งศาลปกครองสูงสุดที่ 71/2546, คําสั่งศาลปกครองสูงสุดที่ 
266/2546, คําสั่งศาลปกครองสูงสุดที่ 187/2548, คําสั่งศาลปกครองสูงสุดที่ 201/2548, คําสั่งศาล
ปกครองสูงสุดที่168/2549, คําสั่งศาลปกครองสูงสุดที่ 234/2549, คําสั่งศาลปกครองสูงสุดที่ 
161/2551, คําสั่งศาลปกครองสูงสุดที่ 405/2551, คําสั่งศาลปกครองสูงสุดที่ 512/2551, คําสั่งศาล
ปกครองสูงสุดที่ 464/2552, คําสั่งศาลปกครองสูงสุดที่ 481/2552, คําสั่งศาลปกครองสูงสุดที่ 
616/2552, คําสั่งศาลปกครองสูงสุดที่ 660/2552, คําสั่งศาลปกครองสูงสุดที่ 267/2553, คําสั่งศาล
ปกครองสูงสุดที่ 486/2553, คําพิพากษาศาลปกครองสูงสุดที่ 473/2556, คําสั่งศาลปกครองสูงสุดที่ 
1039/2557 
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นอกจากนี้มาตรการภายในของฝ่ายปกครองยังมีลักษณะสําคัญที่สําคัญอีก
หนึ่งประการที่จะต้องถือปฏิบัติตามเสมอ คือ มาตรการภายในของฝ่ายปกครองนั้นต้องไม่ส่งผล
กระทบต่อสถานภาพและสิทธิหน้าที่ของเจ้าพนักงานที่มีต่อหน่วยงานตามที่กําหนดไว้ในกฎหมายว่า
ด้วยระเบียบข้าราชการหรือกฎหมายว่าด้วยระเบียบพนักงานของรัฐ เนื่องจากหากมีการกระทบต่อ
สถานภาพและสิทธิหน้าที่ที่เจ้าพนักงานแล้วอาจทําให้มาตรการดังกล่าวกลายสภาพเป็นนิติกรรมทาง
ปกครองประเภทคําสั่งทางปกครอง ตัวอย่างเช่น คําสั่งเลื่อนหรือไม่เลื่อนระดับ คําสั่งเลื่อนหรือไม่
เลื่อนขั้นเงินเดือน คําสั่งลงโทษทางวินัย หรือคําสั่งให้ออกจากราชการ เป็นต้น  

ส่วนประเภทของมาตรการภายในของฝ่ายปกครองนั้น สามารถแบ่งได้
เป็นสองประเภท52 ประเภทแรก คือ มาตรการภายในของฝ่ายปกครองที่มีผลใช้บังคับเป็นการทั่วไป 
เช่น หนังสือเวียน มาตรการวางแนวทางภายในหน่วยงาน และประเภทที่สอง คือ มาตรการภายใน
ของฝ่ายปกครองที่มีผลใช้บังคับเป็นการเฉพาะราย เช่น คําสั่งที่ผู้บังคับบัญชาสั่งให้ผู้ใต้บังคับบัญชา
กระทําการเป็นการเฉพาะราย คําสั่งขึ้นบัญชีดําผู้รับจ้างเอกชนบางราย เป็นต้น ซึ่งผลจากการแยก
ลักษณะของมาตรการภายในเป็นสองประเภทดังกล่าวทําให้เกิดข้อที่จะต้องพิจารณาในประการต่อมา
ว่ามาตรการภายในของฝ่ายปกครองทั้งสองลักษณะมีสถานะในทางกฎหมายเป็นประการใด ซึ่งเป็นที่
แน่นอนว่ามาตรการภายในของฝ่ายปกครองที่มีผลใช้บังคับเฉพาะรายนี้ย่อมไม่มีสถานะเป็นกฎหมาย
เพราะไม่มีผลใช้บังคับเป็นการทั่วไป ส่วนมาตรการภายในที่มีผลใช้บังคับเป็นการทั่วไปจะมีสถานะ
ในทางกฎหมายเป็นประการใดนั้นต้องพิจารณาจากหลักการพื้นฐานของมาตรการภายในของฝ่าย
ปกครองแต่ละประเภทเป็นสําคัญ ซึ่งผู้ เขียนได้แยกพิจารณาออกเป็นสองประเภทย่อยๆ คือ 
หนังสือเวียนและแนวทางการออกคําสั่ง  

“หนังสือเวียน”53 (Circulaire) มักจะถูกนํามาใช้เป็นเครื่องมือของฝ่าย
ปกครองในการแจ้งเรื่องให้ฝ่ายปกครองด้วยกันเองฝ่ายอื่นๆ หรือผู้ใต้บังคับบัญชาทราบ ทั้งนี้ก็เพื่อ

                                           
52

 ยงยุทธ อนุกูล, “สถานะและผลทางกฎหมายของหนังสือเวียน แนวปฏิบัติ และ
มาตรการภายในของฝ่ายปกครอง,” (วิทยานิพนธ์มหาบัณฑิต คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรม 
ศาสตร,์ 2533) น.91-92 

53
 นันทวัฒน์ บรมานันท์, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 35, น.28-29, ชาญชัย แสวงศักดิ์, 

“ข้อพิจารณาทางวิชาการเกี่ยวกับกฎที่อาจนํามาฟ้องคดีต่อศาลปกครองเพื่อขอให้พิพากษาเพิกถอน
ได้ตามมาตรา 9 วรรคหนึ่ง (1) ประกอบกับมาตรา 72 วรรคหนึ่ง (1) แห่งพระราชบัญญัติจัดตั้งศาล
ปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ.2542,” วารสารวิชาการศาลปกครอง, ปีที่ 7, ฉบับที่ 3, น.
2-4 (กันยายน – ธันวาคม 2550) 
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เสริมสร้างความเข้าใจให้ทราบถึงสาระสําคัญของกฎหมายต่างๆ หรืออธิบายระเบียบหรือกฎหมาย
ต่างๆ ให้ชัดเจนมากยิ่งขึ้น จึงมีลักษณะเป็นมาตรการภายในของฝ่ายปกครองอย่างหนึ่ง ไม่มีผลบังคับ
ต่อบุคคลภายนอกและไม่อาจใช้ยันบุคคลภายนอกได้ เป็นแต่เพียงสิ่งที่ก่อให้เกิดหน้าที่ต่อเจ้าหน้าที่รัฐ
ที่จะต้องปฏิบัติตาม  

“แนวทางการออกคําสั่ง” 54 (Directive) ถือเป็นสิ่งที่ผู้บังคับบัญชา
กําหนดขึ้นเพื่อเป็นแนวทางในการใช้ดุลพินิจของผู้ใต้บังคับบัญชาให้เป็นไปในทิศทางเดียวกัน ไม่มีผล
เป็นกฎหมาย และถูกนํามาใช้เป็นมาตรการในการป้องกันมิให้เจ้าหน้าที่ของรัฐมีการออกคําสั่งตาม
อําเภอใจจนอาจส่งผลกระทบต่อสิทธิหน้าที่และเสรีภาพของประชาชนได้  ดังนั้น กล่าวได้ว่าแนว
ทางการออกคําสั่งเป็นผลมาจากการใช้อํานาจบังคับบัญชาของผู้บังคับบัญชาโดยตรงและมีผลบังคับ
ภายในหน่วยงานเท่านั้นไม่กระทบต่อเอกชน เว้นเสียแต่ว่าเจ้าหน้าที่จะได้มีการออกคําสั่งทางปกครอง
ตามแนวทางการออกคําสั่งใช้บังคับแก่ประชาชนผู้ใดผู้หนึ่งแล้ว  

จากแนวคิดพื้นฐานของหนังสือเวียนและแนวทางการออกคําสั่งที่ กล่าว
มาแล้วข้างต้น เห็นได้ว่ามีลักษณะเป็นเพียงมาตรการภายในของฝ่ายปกครองประการหนึ่งเท่านั้น ไม่มี
สถานะเป็นกฎในทางปกครองหรือกฎหมายลําดับรองแต่อย่างใด แม้จะมีผลใช้บังคับเป็นการทั่วไปแต่
ก็เป็นเพียงการใช้บังคับภายในหน่วยงานหรือองค์กรใดองค์กรหนึ่งเท่านั้น หาได้มีผลบังคับเป็นการ
แพร่หลายแก่ประชาชนทั่วไปไม่ ทั้งกฎหรือกฎหมายลําดับรองเองก็ต้องตราขึ้นโดยอาศัยอํานาจตาม
กฎหมายแม่บท เช่น พระราชบัญญัติ พระราชกําหนด เสมอ แต่หนังสือเวียนและแนวทางการออก
คําสั่งกลับมีฐานมาจากอํานาจบังคับบัญชาเท่านั้น  เป็นเรื่องภายในระหว่างผู้บังคับบัญชากับ
ผู้ใต้บังคับบัญชาภายในฝ่ายปกครอง หากยอมรับให้หนังสือเวียนและแนวทางในการออกคําสั่งมี
สถานะเป็นกฎหมายก็อาจส่งผลให้เกิดปัญหาในทางปฏิบัติตามมาได้ เพราะเท่ากับเป็นการยอมรับให้
เจ้าหน้าที่ฝ่ายปกครองสามารถออกกฎหมายหรือกฎมาใช้บังคับกับประชาชนได้เองโดยไม่ต้องอาศัย
อํานาจตามกฎหมายแม่บทมารองรับแต่อย่างใด อันเป็นการใช้อํานาจที่ขัดต่อหลักการทางปกครอง
ประการสําคัญที่ว่า “ไม่มีกฎหมาย ไม่มีอํานาจ”55  

                                           
54

 นันทวัฒน์ บรมานันท์, เพิ่งอ้าง, น.446-448, ชาญชัย แสวงศักดิ์, เพิ่งอ้าง, น.4-5 
(กันยายน – ธันวาคม 2550) 

55
 รศ.ดร.วรเจตน์ ภาคีรัตน์ ได้กล่าวถึงหลักการ“ไม่มีกฎหมาย ไม่มีอํานาจ” ว่าเป็น

หลักการที่กําหนดให้ฝ่ายปกครองจะกระทําการใดๆ ได้ต่อเมื่อมีกฎหมายมอบอํานาจให้แก่องค์กรฝ่าย
ปกครองในการกระทํานั้น การกระทําขององค์กรฝ่ายปกครองจึงต้องมีฐานของกฎหมายรองรับเสมอ 
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จากความแตกต่างของลักษณะของการกระทําทางปกครองที่ได้กล่าวถึงมา
ข้างต้นแล้วไม่ว่าจะเป็นกฎในทางปกครอง คําสั่งทางปกครอง คําสั่งทางปกครองทั่วไป หรือมาตรการ
ภายในของฝ่ายปกครอง ทําให้ผู้เขียนสามารถจํากัดของเขตของกฎหมายลําดับรองในมุมมองทาง
ปกครองได้ว่ามีเพียงบทบัญญัติที่มีลักษณะเป็นกฎในทางปกครองตามนิยามของพระราชบัญญัติวิธี
ปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 มาตรา 5 และพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธี
พิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 มาตรา 3 เท่านั้นที่มีสถานะเป็นกฎหมายลําดับรอง เนื่องจาก
กฎเกณฑ์ดังกล่าวมีความเป็นนามธรรมและใช้บังคับได้กับบุคคลทั่วไปโดยไม่เฉพาะเจาะจง ทั้งยังเป็น
กฎเกณฑ์ที่ตราขึ้นใช้บังคับโดยอํานาจของฝ่ายบริหารตามที่กฎหมายแม่บทได้ให้อํานาจไว้จึงถือเป็น
กฎหมายตามเนื้อความลักษณะหนึ่ง ส่วนคําสั่งทางปกครอง คําสั่งทางปกครองทั่วไป และมาตรการ
ภายในของฝ่ายปกครองนั้น เมื่อไม่ใช่บทบัญญัติหรือคําสั่งที่มีความเป็นนามธรรมและมีผลใช้บังคับแก่
บุคคลโดยทั่วไปเช่นเดียวกับกฎในทางปกครองแล้ว จึงไม่อาจถือว่าเป็นลักษณะหนึ่งของกฎหมาย
ลําดับรองได้ และเมื่อสามารถจํากัดขอบเขตของกฎหมายลําดับรองได้แล้ว ในส่วนต่อไปผู้เขียนจะ
ทําการศึกษาเกี่ยวกับค่าบังคับของกฎหมายลําดับรองว่ามีค่าบังคับเป็นกฎหมายหรือไม่ เนื่องจากเคย
มีนักกฎหมายหลายท่านตีความให้กฎหมายลําดับรองไม่มีสถานะเป็นกฎหมายและจะส่งผลต่อการ
พิจารณาในส่วนที่เกี่ยวข้องกับการรับรู้กฎหมายของศาลโดยตรง ดังทีผู่้เขียนจะได้กล่าวถึงรายละเอียด
ไว้ในหัวข้อต่อไป  

  2.1.2.3 ข้อพิจารณาเกี่ยวกับค่าบังคับของกฎหมายล าดับรอง 

 เมื่อพิจารณาถึงความหมายและลักษณะของคําว่ากฎหมายรวมถึงทํา
ความเข้าใจแนวคิดและขอบเขตของกฎหมายลําดับรองมาแล้วข้างต้น ประเด็นที่ต้องพิจารณาต่อไปก็
คือประเด็นที่ว่ากฎหมายลําดับรองมีค่าบังคับเป็นกฎหมายหรือไม่ ทั้งนี้ก็เพราะศาลฎีกาได้เคยวางแนว
ทางการวินิจฉัยให้กฎหมายลําดับรอง โดยเฉพาะอย่างยิ่งกฎหมายลําดับรองจําพวกประกาศกระทรวง 
กฎ ระเบียบ ข้อกําหนด ข้อบังคับ ต่างๆ ที่ตราขึ้นโดยฝ่ายบริหารนี้ไม่มีค่าบังคับเป็นกฎหมายเพราะ
ไม่ได้ตราขึ้นโดยฝ่ายนิติบัญญัติ56 และมีนักกฎหมายอีกจํานวนหนึ่งที่เห็นพ้องด้วยกับแนวทางดังกล่าว 
ด้วยความเคารพผู้เขียนไม่ใคร่จะเห็นพ้องด้วยกับแนวทางดังกล่าวมากนัก เพราะเป็นการตีความคําว่า

                                                                                                                         
เพื่อเป็นการคุ้มครองสิทธิและเสรีภาพของประชาชนไม่ให้องค์กรฝ่ายปกครองใช้อํานาจโดยล่วงล้ําเขต
แดนแห่งสิทธิและเสรีภาพของประชาชนโดยปราศจากเหตุผลอันสมควรได้ 

56
 รายละเอียดโปรดดูคําพิพากษาฎีกาที่ 460/2491 คําพิพากษาฎีกาที่ 987/2491 

คําพิพากษาฎีกาที่ 1347/2505 คําพิพากษาฎีกาที่ 245/2516, คําพิพากษาฎีกาที่ 106/2523, คํา
พิพากษาฎีกาที่ 588/2523, พิพากษาศาลฎีกาที่ 119/2536 
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กฎหมายในมุมมองที่แคบจนเกินไป ดังที่ผู้เขียนได้อธิบายรายละเอียดของกฎหมายตามเนื้อความและ
กฎหมายตามแบบพิธีไว้แล้วในหัวข้อที่ 2.4.1.1 ผู้เขียนกลับมีความเห็นว่ากฎหมายลําดับรองมี
ลักษณะและมีค่าบังคับเป็นกฎหมายประการหนึ่งเช่นเดียวกับกฎหมายในลําดับสูง เนื่องจากต้องตาม
ลักษณะที่เป็นกฎหมายตามเน้ือความประการหนึ่ง  

เกี่ยวกับประเด็นนี้ศาลรัฐธรรมนูญได้เคยวินิจฉัยถึงความหมายของคําว่า 
“กฎหมาย” ไว้ในคําวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญที่ 27/2544 ว่า “กฎหมาย” สามารถแบ่งออกได้เป็น
สองประเภท คือ ประเภทที่หนึ่ง หมายถึงกฎหมายที่ตราขึ้นโดยฝ่ายนิติบัญญัติตามกระบวนการที่
บัญญัติไว้ในรัฐธรรมนูญ ได้แก่ พระราชบัญญัติ พระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญ และกฎหมายอื่น
ที่ฝ่ายบริหารตราขึ้นตามกระบวนการระบุไว้ในรัฐธรรมนูญโดยรัฐธรรมนูญบัญญัติให้กฎหมายนั้นมี
ศักดิ์และฐานะเทียบเท่ากฎหมายหรือพระราชบัญญัติที่ตราขึ้นโดยรัฐสภา ได้แก่57 พระราชกําหนด
ตามมาตรา 218 มาตรา 220 มาตรา และพระราชกฤษฎีกาที่ตราขึ้นตามรัฐธรรมนูญ มาตรา 230 
วรรคห้า โดยกฎหมายเหล่านั้นตราขึ้นโดยอาศัยอํานาจตามรัฐธรรมนูญ จึงเป็นกฎหมายที่ มีฐานะ
รองลงมาจากรัฐธรรมนูญ แต่จะต้องไม่ขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญ ประเภทที่สอง หมายถึง กฎ 
ข้อบังคับ และพระราชกฤษฎีกานอกจากที่จัดอยู่ในประเภทที่หนึ่งที่ฝ่ายบริหารหรือองค์กรของรัฐออก
โดยอาศัยอํานาจตามกฎหมาย เช่น กฎกระทรวง ประกาศกระทรวง ข้อบัญญัติท้องถิ่น ระเบียบ 
ข้อบังคับ คําสั่ง หรือบทบัญญัติอื่นที่มีผลบังคับเป็นการทั่วไป เป็นต้น และเนื่องจากกฎ ข้อบังคับ และ
พระราชกฤษฎีกาดังกล่าวออกโดยอาศัยอํานาจตามบทบัญญัติแห่งกฎหมายจึงต้องอยู่ภายในขอบเขต
อํานาจที่กําหนดไว้ในกฎหมายแม่บท กล่าวอีกนัยหนึ่งคือ กฎ ข้อบังคับ และพระราชกฤษฎีกานั้น 
จะต้องไม่ขัดหรือแย้งกับกฎหมายแม่บทและจะต้องไม่ขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญด้วย” จากคําวินิจฉัย
ดังกล่าวชี้ให้เห็นว่าศาลรัฐธรรมนูญได้ตีความคําว่า “กฎหมาย” ที่ใช้ในกรณีทั่วไปว่าหมายความ
รวมถึง กฎ ข้อบังคับ ประกาศ คําสั่ง หรือบทบัญญัติอื่นที่มีผลบังคับเป็นการทั่วไปด้วย  
     เมื่อไดพ้ิจารณาความหมายของคําว่ากฎหมายตามเนื้อความประกอบเข้า
กับคําวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญที่ 27/2544 แล้วเห็นได้ว่ากฎหมายลําดับรองย่อมมีค่าบังคับเป็น
กฎหมายเช่นเดียวกับกฎหมายในลําดับสูง ถึงแม้ว่ากฎหมายลําดับรองจะไม่ได้ตราขึ้นโดยฝ่ายนิติ
บัญญัติโดยตรงก็ตาม แต่ก็ถูกตราขึ้นโดยผู้มีอํานาจตามที่กฎหมายแม่บทได้กําหนดไว้ อันเป็นลักษณะ
ของการมอบอํานาจของฝ่ายนิติบัญญัติให้บุคคลอื่นเข้ามาใช้อํานาจในการตรากฎหมายแทนตนเอง 
ฉะนั้น เมื่อกฎหมายลําดับรองถูกตราขึ้นตามกระบวนการหรือวิธีการที่ถูกต้องและผ่านการประกาศใช้
โดยชอบแล้ว จึงอาจถือได้ว่ากฎหมายลําดับรองเป็นกฎหมายที่ตราขึ้นโดยชอบและมีค่าบังคับในแง่

                                           
57

 อ้างอิงตามบทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540 
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ของแบบพิธีได้เช่นกัน ส่วนการพิจารณาถึงความมีค่าบังคับในแง่ของเนื้อหานั้น หากปรากฏข้อเท็จจริง
ว่ากฎหมายลําดับรองถูกตราขึ้นโดยสอดคล้องกับวัตถุประสงค์ที่กําหนดไว้ในกฎหมายแม่บท และไม่มี
เนื้อหาส่วนใดที่ขัดหรือแย้งกับกฎหมายแม่บทที่ให้อํานาจหรือกฎหมายที่มีลําดับสูงกว่าแล้ว กฎหมาย
ลําดับรองย่อมมีค่าบังคับในแง่ความชอบด้วยเนื้อหา ฉะนั้น เมื่อกฎหมายลําดับรองเป็นกฎหมายที่ มี
คุณค่าในการบังคับทั้งในแง่ของแบบพิธีและในแง่ของเนื้อหา ย่อมส่งผลให้กฎหมายลําดับรองมีค่า
บังคับหรือมีสถานะเป็นกฎหมายประการหนึ่งที่ประชาชนโดยทั่วไปต้องอยู่ภายใต้บังคับและต้อง
ปฏิบัติตามเช่นเดียวกับกฎหมายลําดับสูง อันจะทําให้การบังคับใช้กฎหมายในสังคมมีประสิทธิภาพ
มากยิ่งขึ้น 

 

2.2 ขอบเขตและความส าคญัของกฎหมายลักษณะพยานหลักฐาน 
 

 การนําข้อพิพาทมาสู่การพิจารณาตัดสินคดีของศาลนั้น เป็นกรณีที่คู่ความทั้งสองฝ่ายนํา
ข้อพิพาทมาสู่การพิจารณาของศาลซึ่งเป็นบุคคลภายนอกเพื่อขอให้วินิจฉัยชี้ขาดข้อพิพาทที่เกิดขึ้นให้
เป็นที่ยุติ และก่อนที่ศาลซึ่งเป็นบุคคลภายนอกจะตัดสินได้ว่าคู่ความฝ่ายใดมีความรับผิดหรือไม่นั้น 
ศาลย่อมต้องทราบข้อเท็จจริงและข้อกฎหมายที่เกิดขึ้นในคดีเสียก่อนว่ามีอยู่เช่นไร กฎหมายวิธี
พิจารณาความแพ่งจึงเข้ามามีบทบาทสําคัญในการกําหนดรายละเอียดวิธีการขั้นตอนการนํา
ข้อเท็จจริงและข้อกฎหมายเข้ามาสู่การพิจารณาคดีของศาล  
 เมื่อกฎหมายเปิดโอกาสให้คู่ความทั้งสองฝ่ายนําข้อเท็จจริงและข้อกฎหมายที่สนับสนุน
ข้ออ้างข้อเถียงของตนมาสู่การพิจารณาของศาลแล้ว คู่ความย่อมต้องใช้สิทธิดังกล่าวอย่างเต็มที่เพื่อ
สร้างโอกาสในการนําเสนอพยานหลักฐานที่เป็นประโยชน์ต่อตนเข้ามาในคดีให้มากที่สุด ทั้งนี้ก็ด้วย
ประสงค์ให้ตนเป็นฝ่ายชนะคดี ดังนั้นจึงต้องมีกฎเกณฑ์ที่ใช้ในการควบคุมให้การรวบรวมข้อเท็จจริง
และข้อกฎหมายในคดีเป็นไปด้วยความเรียบร้อยและซื่อตรง เพื่อให้ได้ความจริงที่สมบูรณ์ที่สุดเท่าที่
จะเป็นไปได้ อันจะทําให้ศาลสามารถรับฟังข้อเท็จจริงให้เป็นที่ยุติและนําข้อความจริงดังกล่าวไปใช้ใน
การพิจารณาเพื่อพิพากษาตัดสินคดีต่อไป โดยเครื่องมือสําคัญที่จะเข้ามาควบคุมระบบการค้นหา
ความจริงให้เป็นไปตามหลักเกณฑ์และใช้ตรวจสอบความน่าเชื่อถือของข้อเท็จจริงและข้อกฎหมาย
ต่างๆ นั่นคือ “กฎหมายลักษณะพยานหลักฐาน” (Law of Evidence) นั่นเอง  
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 2.2.1 แนวคิดพื้นฐานเกี่ยวกบักฎหมายพยานหลักฐาน 

  2.2.1.1 ความหมายของพยานหลักฐาน 

     คําว่า “พยานหลักฐาน” มีความหมายในหลายนัยยะด้วยกัน ทั้ง
ความหมายในลักษณะทั่วไปและความหมายในเชิงของกฎหมาย โดยคําว่าพยานหลักฐานใน
ความหมายทั่วไป หมายถึง สิ่งที่ทําให้ความจริงปรากฏหรือสิ่งที่ใช้ยืนยันความจริงของบางสิ่งบางอย่าง 
ส่วนในแง่ของกฎหมายนั้นมีนักกฎหมายหลายท่านได้ให้ความหมายของคําว่า “พยานหลักฐาน” ไว้
ดังต่อไปนี ้
     อาจารย์โอสถ โกศิน ได้ให้ความหมายว่า คําว่า “พยาน” ว่าหมายถึงสิ่งที่
จะนํามาพิสูจน์ข้อเท็จจริงต่อศาลและศาลอาจรับฟังได้เท่านั้น58 
     ศาสตราจารย์พิ เศษโสภณ รัตนากร  ได้ ให้ความหมายว่า คําว่า 
“พยานหลักฐาน” ว่าหมายถึง สิ่งใดๆ ที่แสดงข้อเท็จจริงให้ปรากฏแก่ศาลได้ ซึ่งในทางวิชาการมี
ความหมายกว้างแคบไม่เหมือนกัน ในความหมายอย่างกว้าง หมายถึง ทุกสิ่งที่อาจพิสูจน์ข้อเท็จจริง
ต่อศาล หรือสิ่งที่อาจนําข้อเท็จจริงมาสู่สํานวนได้ ไม่จํากัดเฉพาะที่ปรากฏในคําเบิกความของพยาน
เท่านั้น แต่ยังมีความหมายรวมถึงเอกสารที่นําสืบ วัตถุสิ่งของที่นํามาแสดงต่อศาล หรือสถานที่ที่ให้
ศาลไปตรวจ หรือความเห็นของผู้เชี่ยวชาญ นอกจากนี้ยังหมายความรวมถึงสิ่งอ่ืนๆ ที่นําข้อเท็จจริงมา
สู่ศาลโดยคู่ความไม่ต้องพิสูจน์ด้วย ในความหมายที่แคบเข้ามา หมายถึง พยานหลักฐานที่คู่ความนํา
สืบถึงข้อเท็จจริงในประเด็นแห่งคดีหรือที่เกี่ยวกับประเด็นแห่งคดีเท่านั้น หากข้อเท็จจริงใดที่คู่ความ
ไม่ต้องนําสืบแล้ว แม้เป็นข้อเท็จจริงซึ่งศาลนํามาวินิจฉัยคดีได้เช่นเดียวกับประเด็นที่คู่ความนําสืบก็ไม่
ถือเป็นพยานหลักฐานตามความหมายนี้ ส่วนความหมายที่แคบที่สุด หมายถึง พยานหลักฐานที่ศาล
ยอมรับหรือยอมให้นําสืบเท่านั้น แม้เป็นสิ่งที่อาจพิสูจน์ข้อเท็จจริงได้และคู่ความได้นําสืบไว้แล้วแต่
หากมีกฎหมายบัญญัติห้ามมิให้ศาลรับฟัง แม้จะแสดงข้อเท็จจริงบางอย่างและรวบอยู่ในสํานวนแล้วก็
ไม่ถือว่าเป็นพยานหลักฐานในความหมายนี้59  
     อาจารย์เข็มชัย ชุติวงศ์ ได้ให้ความหมายว่า พยานหลักฐานคือสิ่งที่
สามารถพิสูจน์ข้อเท็จจริงที่มีการกล่าวอ้าง โดยการดําเนินคดีไม่ว่าจะเป็นคดีแพ่งหรือคดีอาญานั้น ทั้ง
โจทก์และจําเลยต่างต้องกล่าวอ้างข้อเท็จจริงต่างๆ มาในคําฟ้องและคําให้การเพื่อสนับสนุนข้อกล่าว

                                           
58

 โอสถ โกศิน, คําอธิบายกฎหมายลักษณะพยานหลักฐาน, (กรุงเทพมหานคร : 
สํานักงานส่งเสริมงานตุลาการ กระทรวงยุติธรรม, 2538), น.4 

59
 โสภณ รัตนากร, คําอธิบายกฎหมายลักษณะพยาน, พิมพ์ครั้งที่ 11 (กรุงเทพมหา 

นคร : สํานักพิมพ์นิติบรรณการ, 2557), น.20-21 
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อ้างและข้อกล่าวแก้ของตน ซึ่งข้อเท็จจริงต่างๆ เหล่านี้อาจตรงกันบ้างขัดแย้งกันบ้าง หากปล่อยให้
กระบวนพิจารณาจบเพียงเท่านี้ศาลย่อมไม่อาจชี้ขาดได้ว่าฝ่ายใดถูกฝ่ายใดผิด เพราะศาลไม่มีทาง
ทราบได้เลยว่าฝ่ายใดพูดเท็จ คู่ความแต่ละฝ่ายจึงมีความจําเป็นที่จะต้องหาทางพิสูจน์ข้อกล่าวอ้าง
ของตนให้ศาลเชื่อซึ่งได้แก่การนําพยานหลักฐานมาแสดงยืนยันข้อเท็จจริงที่กล่าวอ้างนั่นเอง60 
     จากความหมายของคําว่าพยานหลักฐานที่กล่าวมาแล้วข้างต้น คําว่า
พยานหลักฐานในแง่ของกฎหมายจึงมีลักษณะเป็นการเฉพาะเจาะจงมากกว่าพยานหลักฐานใน
ความหมายทั่วไป และมีอิทธิพลอย่างยิ่งต่อการกําหนดบทบาทหน้าที่ของคู่ความในการนําเสนอ
พยานหลักฐาน รวมถึงศาลเองที่จะต้องอยู่ภายใต้บังคับให้รับฟังได้เพียงพยานหลักฐานที่ชอบด้วย
กฎหมาย 

  2.2.1.2 วัตถุประสงคข์องกฎหมายลักษณะพยานหลักฐาน 

     กฎหมายลักษณะพยานหลักฐานมีวัตถุประสงค์ในประการสําคัญ61 คือ  
     1. เพื่อใช้ตัดสินใจว่าควรรับหรือไม่ควรรับพยานหลักฐานใดเข้าสู่กระบวน
พิจารณาของศาล 
     2. เพื่อใช้กําหนดว่าพยานหลักฐานใดบ้างที่มีความเกี่ยวข้องกับข้อพิพาท
ในคดี และใช้กําหนดว่าพยานหลักฐานใดบ้างเป็นพยานหลักฐานที่ศาลรับรู้ได้เองหรือพยานหลักฐาน
ใดบ้างเป็นสิ่งที่คู่ความต้องนํามาพิสูจน์ต่อศาล 
     กฎหมายพยานหลักฐานจึงมีความมุ่งหมายเพื่อที่จะพิสูจน์ข้อเท็จจริงที่
เกิดขึ้นให้เป็นที่ยุติว่ามีความจริงอยู่เช่นไร โดยพยานหลักฐานที่จะถูกยอมรับให้นําเข้ามาสู่กระบวน
พิจารณาของศาลได้ต้องเป็นพยานหลักฐานที่มีความเกี่ยวข้องกับคดีเท่านั้น หากพยานหลักฐานใดไม่มี
ความเกี่ยวข้องกับคดีก็จะถูกห้ามไม่ให้ยอมรับเข้ามาในคดีโดยเด็ดขาด แต่ถึงอย่างไรก็ดีใช่ว่า
พยานหลักฐานที่เกี่ยวข้องกับคดีทั้งหมดจะได้รับการยอมรับเสมอไป เพราะยังมีเงื่อนไขสําคัญอีกหนึ่ง
ประการนั่นคือต้องเป็นพยานหลักฐานที่ชอบด้วยหลักเกณฑ์ในทางกฎหมายด้วย ศาลจึงจะยอมรับเข้า
สู่คดีได้62 สาระสําคัญของกฎหมายลักษณะพยานหลักฐานจึงเป็นเรื่องของการวางมาตรการในการ

                                           
60

 เข็มชัย ชุติวงศ์, คําอธิบายกฎหมายลักษณะพยาน, พิมพ์ครั้งที่ 8 (กรุงเทพมหา 
นคร : สํานักพิมพ์นิติบรรณการ, 2551), น.1 

61 Simon Cooper, Peter Muphy, John Beaumont, Case and Materials on 
Evidence, Third edition (London : Blackstone Press Limited, 1994), p.1 

62 Rosamund Reay, Evidence, Third edition (London : Old Bailey Press, 
2001), p.1 
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เสนอข้อเท็จจริงและการพิสูจน์ข้อเท็จจริงต่อศาล อันจะเป็นหลักประกันว่าข้อเท็จจริงที่ศาลรับฟังนั้น
ได้ผ่านขั้นตอนการนําเสนออย่างตรงไปตรงมาไม่มีการเอาเปรียบซึ่งกันและกัน เพื่อให้การสืบพยาน
เป็นไปอย่างมีระเบียบ และทําให้ศาลสามารถฟังข้อเท็จจริงได้ถูกต้องมากที่สุด 63 ส่งผลให้เกิด
มาตรฐานในการรับฟังพยานหลักฐานและทําให้กระบวนการยุติธรรมเป็นในทิศทางเดียวกัน รวมถึงยัง
ทําให้คู่ความสามารถวางแผนได้ล่วงหน้าว่าควรจะนําเสนอพยานหลักฐานอย่างไรให้ถูกต้องตามกรอบ
ของกฎหมาย  
     เนื่องจากความสําคัญของกฎหมายลักษณะพยานหลักฐานที่ได้กล่าวมา
ข้างต้น ทําให้เกิดหน้าที่ประการสําคัญแก่คู่ความที่จะต้องปฏิบัติตาม นั่นคือหลักเกณฑ์ในเรื่อง 
“หน้าที่นําสืบ” ซึ่งได้บัญญัติไว้ในประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่ง มาตรา 84/1 ว่า “คู่ความ
ฝ่ายใดกล่าวอ้างข้อเท็จจริงเพื่อสนับสนุนคําคู่ความของตน ให้คู่ความฝ่ายนั้นมีภาระการพิสูจน์
ข้อเท็จจริงนั้น” เหตุที่ศาลต้องกําหนดหน้าที่นําสืบก็เพราะเมื่อมีการฟ้องคดีต่อศาลแล้ว ศาลซึ่งเป็น
บุคคลภายนอกย่อมไม่อาจทราบได้ว่าข้อเท็จจริงที่เกิดขึ้นเป็นอย่างไร ศาลจึงต้องให้คู่ความทั้งสองฝ่าย
นําสืบข้อเท็จจริงตามข้อกล่าวอ้างของตนต่อศาล หากฝ่ายไหนไม่นําสืบหรือนําสืบไม่ได้ตามที่ตนกล่าว
อ้างไว้ก็จะถือว่าข้อเท็จจริงไม่เป็นตามที่ฝ่ายนั้นอ้างและทําให้เกิดผลแพ้ชนะในคดีขึ้นในที่สุด ดังนั้น 
หากคู่ความยังคงถกเถียงในข้อเท็จจริงใดกันอยู่ ก็ต้องมีหน้าที่นําสืบในข้อเท็จจริงดังกล่าวอยู่เสมอ 
เพื่อทําให้ข้อเท็จจริงปรากฏเป็นที่ยุติต่อศาล  
     ส่วนคําว่า “หน้าที่นําสืบ” มีความหมายว่าอย่างไรนั้น ไม่มีบทกฎหมาย
ใดบัญญัติคํานิยามไว้อย่างชัดแจ้ง คงมีเพียงนักกฎหมายบางท่านที่ให้ความเห็นไว้ซึ่งมีความเห็น
แตกต่างกันออกไปในหลายแนวทาง โดยผู้เขียนขอยึดตามแนวทางของท่านศาสตราจารย์ประมูล 
สุวรรณศร ที่ได้แยกหน้าที่นําสืบออกของคู่ความออกเป็นสองประการดังต่อนี้ คือ 
     หน้าที่น าพยานเข้าสืบ (Burden of adducing evidence) หรือ 
“หน้าที่นําสืบก่อน” หมายถึง หน้าที่ของคู่ความฝ่ายใดฝ่ายหนึ่งในคดีที่จะต้องนําสืบพยานหลักฐาน
ของตนก่อนคู่ความอีกฝ่ายหนึ่ง64 การกําหนดหน้าที่นําสืบก่อนหลังในคดีแพ่งเป็นอํานาจของศาลที่
จะต้องกําหนดให้แก่คู่ความทั้งสองฝ่าย65 ซึ่งศาลอาจจะสั่งให้โจทก์หรือจําเลยเป็นฝ่ายนําพยานเข้าสืบ
ก่อนก็ได้ หรือหากมีประเด็นที่จะต้องสืบกันหลายข้อและภาระการพิสูจน์ของโจทก์และจําเลยต่างกัน

                                           
63 โสภณ รัตนากร, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 59, น.19-20 
64 ประมูล สุวรรณศร, คําอธิบายกฎหมายลักษณะพยาน, พิมพ์ครั้งที่ 7 (กรุงเทพ 

มหานคร : สํานักพิมพ์นิติบรรณการ, 2517), น.43 
65 ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่ง มาตรา 183 วรรคแรก  
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เป็นข้อๆ ศาลก็อาจจะสั่งให้นําสืบสลับกันได้ แต่ส่วนใหญ่ศาลจะกําหนดหน้าที่นําสืบในคดีแพ่งโดยใช้
หลักเกณฑ์การพิจารณาว่าฝ่ายใดมีภาระการพิสูจน์มากกว่าศาลจะสั่งให้ผู้นั้นเป็นผู้มีหน้าที่นําสืบก่อน 
แต่หลักเกณฑ์การพิจารณาดังกล่าวก็ไม่ได้ผูกมัดให้ต้องกําหนดเช่นนั้นในทุกกรณี เพราะบางครั้งศาล
กําหนดให้ผู้ที่มีหน้าที่นําสืบก่อนอาจไม่ใช่ผู้มีภาระการพิสูจน์ที่มากกว่าก็ได้ หากฝ่ายที่มีหน้าที่นําสืบ
ก่อนไม่นําพยานหลักฐานเข้าสืบต่อศาลหรือนําพยานหลักฐานเข้าสืบไม่สืบสมตามที่กล่าวอ้าง ศาล
ย่อมไม่อาจเชื่อได้ว่าผู้นั้นมีสิทธิตามที่ได้กล่าวอ้างไว้จริง อันจะเป็นผลเสียต่อรูปคดีและทําให้คู่ความ
ฝ่ายดังกล่าวแพ้คดีได้ เมื่อฝ่ายแรกได้นําพยานหลักฐานเข้าสืบต่อศาลเสร็จสิ้นแล้ว อีกฝ่ายหนึ่งต้องนํา
พยานหลักฐานเข้าสืบต่อไปเพื่อหักล้างพยานหลักฐานของฝ่ายแรกด้วย เพราะหากอีกฝ่ายหนึ่งไม่นํา
สืบแก้ในประเด็นดังกล่าวก็อาจตกเป็นฝ่ายแพ้คดีในประเด็นนั้นได้ หน้าที่นําสืบของฝ่ายหลังในกรณีนี้
ไม่ใช่หน้าที่นําสืบตามที่กฎหมายกําหนดแต่เป็นเพียงการนําสืบหักล้างพยานหลักฐานของของฝ่ายแรก
เท่านั้นหรือที่เรียกว่า "หน้าที่นําสืบตามพยานหลักฐาน" (Evidential burden)66  
     หน้าที่นําสืบก่อนในคดีแพ่งและในคดีอาญามีอาจมีความแตกต่างกันได้ 
เพราะหลักการพื้นฐานของกฎหมายแพ่งและกฎหมายอาญามีความแตกต่างกัน โดยพื้นฐานของ
กฎหมายอาญาถูกกําหนดอยู่บนหลักการของข้อสันนิษฐานที่ว่า “บุคคลทุกคนเป็นผู้บริสุทธิ์” 
(Presumption of innocence)67 ศาลจึงไม่สามารถตัดสินลงโทษจําเลยได้จนกว่าโจทก์จะพิสูจน์ให้
ศาลเห็นได้ว่าจําเลยเป็นผู้กระทําความผิด ในคดีอาญาโจทก์จึงมีหน้าที่ต้องนําพยานหลักฐานเข้าสืบ
ก่อนเสมอ ดังที่ปรากฏในประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา มาตรา 174 ที่กําหนดให้ศาลต้อง
พิพากษายกฟ้องของโจทก์เสีย หากโจทก์ไม่นําพยานเข้าสืบหรือไม่สามารถนําสืบให้ศาลเห็นจนสิ้นข้อ
สงสัยได้ว่าจําเลยกระทําความผิดตามฟ้องจริง และมาตรา 227 ที่กําหนดว่าศาลจะพิพากษาลงโทษ
จําเลยได้เมื่อแน่ใจว่าจําเลยเป็นผู้กระทําความผิดจริงเท่านั้น แต่หากมีความสงสัยตามสมควรว่าจําเลย
ไดก้ระทําผิดหรือไม่ ให้ยกประโยชน์แห่งความสงสัยนั้นให้จําเลย 

                                           
66 หน้าที่นําสืบของคู่ความในประเด็นหนึ่งๆ นั้นสามารถแบ่งการนําสืบออกเป็นสอง

ทางคือ การนําสืบในทางบวก (Positive) ซึ่งเป็นการกล่าวอ้างข้อเท็จจริงเพื่อเป็นการยืนยันถึงความมี
อยู่หรือเป็นอยู่ของสิทธิของผู้กล่าวอ้าง และการนําสืบอันเป็นการปฏิเสธ (Negative) ซึ่งเป็นการนํา
สืบในประเด็นเดียวกันนั้นเองว่าสิทธิตามที่กล่าวอ้างนั้นไม่มีอยู่จริง การนําสืบพยานของจําเลยเพื่อ
หักล้างพยานหลักฐานของโจทก์จึงเป็นการนําสืบในทางปฏิเสธนั่นเอง 

67
 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 มาตรา 39 วรรคสอง  

บัญญัติว่า “ในคดีอาญาต้องสันนิษฐานไว้ก่อนว่าผู้ต้องหาหรือจําเลยไม่มีความผิด”  
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     ภาระการพิสูจน์ (Burden of proof) หมายถึง หน้าที่ของคู่ความฝ่าย
หนึ่งที่จะต้องนําพยานหลักฐานมาพิสูจน์ต่อศาลให้ศาลเห็นจริงตามที่ตนกล่าวอ้าง68 ซึ่งเป็นหน้าที่นํา
สืบตามที่กฎหมายกําหนดหรือเรียกว่า “หน้าที่นําสืบตามกฎหมาย” (Legal burden) หากคู่ความ
ฝ่ายใดมีภาระการพิสูจน์ในข้อเท็จจริงใดแต่ไม่นําพยานหลักฐานมาสืบตามภาระการพิสูจน์ของตน 
ย่อมส่งผลทําให้ต้องแพ้ในประเด็นดังกล่าว ภาระการพิสูจน์จึงเป็นเรื่องที่ทําให้เกิดผลแพ้ชนะคดีได้
โดยตรง อันเป็นหลักการตามสุภาษิตกฎหมายลาตินที่ว่า “Ei incumbit probation qui dicit, non 
qui negat” (ผู้ใดกล่าวอ้างผู้นั้นต้องพิสูจน์ ผู้ปฏิเสธหามีหน้าที่ต้องพิสูจน์ไม่)  
     ผู้มีภาระการพิสูจน์ไม่จําเป็นจะต้องเป็นฝ่ายโจทก์เสมอไป หากเป็นกรณี
ที่จําเลยให้การปฏิเสธคําฟ้องของโจทก์และยกข้อเท็จจริงขึ้นใหม่เพื่อต่อสู้โจทก์ ศาลต้องกําหนดให้
จําเลยมีภาระการพิสูจน์ในประเด็นดังกล่าว เพราะถือว่าเป็นกรณีที่จําเลยได้ยอมรับตามสิทธิที่โจทก์
กล่าวอ้างมาในคําฟ้องแล้ว โจทก์จึงไม่มีภาระการพิสูจน์ในประเด็นที่ตนกล่าวอ้างอีกต่อไป แต่เป็นฝ่าย
จําเลยเองที่กล่าวอ้างข้อเท็จจริงขึ้นใหม่ที่มีภาระที่จะต้องพิสูจน์ประเด็นดังกล่าวต่อศาลเพื่อจะได้ไม่
ต้องรับผิดตามฟ้องของโจทก์ เช่น กรณีที่โจทก์ฟ้องเรียกเงินตามสัญญากู้ยืมเงินจากจําเลย จําเลยให้
การยอมรับว่าเป็นหนี้จํานวนดังกล่าวต่อโจทก์จริง แต่จําเลยยกข้อสู้ขึ้นใหม่ว่ามูลหนี้ตามสัญญากู้ยืม
เงินดังกล่าวเกิดจากข้อตกลงเพื่อจะใช้หนี้เงินพนันขันต่อซึ่งไม่สามารถเรียกร้องกันได้ตามกฎหมาย 
ดังนี้จําเลยจึงมีภาระการพิสูจน์ให้ศาลเห็นว่าสัญญากู้ยืมเงินดังกล่าวเกิดจากข้อตกลงเพื่อจะใช้หนี้เงิน
พนันขันต่อเพ่ือทําให้จําเลยไม่ต้องรับผิดตามฟ้องของโจทก์อีก 
     แต่ถึงอย่างไรก็ดีมีกรณีที่ยกเว้นให้ฝ่ายที่ยกข้อเท็จจริงขึ้นกล่าวอ้างไม่
ต้องมีภาระการพิสูจน์ในกรณีดังต่อไปนี้ คือ69 
     1) กรณีที่มีข้อสันนิษฐานเป็นคุณแก่คู่ความฝ่ายใด คู่กรณีอีกฝ่ายย่อมมี
หน้าที่ต้องนําสืบเพื่อหักล้างความเป็นคุณของข้อสันนิษฐานดังกล่าว ภาระการพิสูจน์จึงตกอยู่แก่
คู่ความฝ่ายที่จะต้องนําสืบหักล้าง 
     2) เมื่อศาลได้อ่านคําคู่ความของทั้งสองฝ่ายแล้วลองคิดว่าหากเป็นกรณี
ไม่มีการสืบพยานกันเลย รูปคดีของฝ่ายใดจะต้องเป็นฝ่ายแพ้คดี ก็ให้ฝ่ายนั้นเป็นฝ่ายที่มีภาระการ
พิสูจน ์
     3) เมื่อฝ่ายใดได้กล่าวอ้างข้อเท็จจริงอย่างใดผิดจากปกติของเหตุการณ์
ธรรมดาสามัญ เช่น อ้างว่าบุคคลใดวิกลจริต อ้างว่าทรัพย์สิ่งใดสิ่งหนึ่งมีสภาพอันตรายอันอาจเกิดการ

                                           
68

 ประมูล สุวรรณศร, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 64, น.44 
69 โอสถ โกศิน, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 58, น.268-272  
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ระเบิดได้ อ้างว่าสุนัขที่เลี้ยงไว้มีนิสัยดุชอบกัดแต่ผู้หญิงเท่านั้น หรืออ้างว่าเอกสารมหาชนที่พนักงาน
เจ้าหน้าที่รับรองสําเนาไม่ถูกต้องแท้จริง ฝ่ายที่อ้างถึงความผิดปกติไปจากเหตุการณ์ธรรมดาสามัญนั้น
ย่อมมีภาระการพิสูจน์ 
     4) เมื่อเป็นกรณีที่ ได้ข้อเท็จจริงใดที่อยู่ ในความรู้ เห็นของฝ่ายใด
โดยเฉพาะแต่ฝ่ายเดียว และอีกฝ่ายหนึ่งไม่อาจรู้ได้ว่าอีกฝ่ายหนึ่งจะกล่าวอ้างข้อเท็จจริงนั้น ศาลต้อง
กําหนดให้ฝ่ายที่ได้เปรียบเพราะมีโอกาสรู้ข้างเดียวเป็นผู้มีภาระการพิสูจน์ในข้อเท็จจริงนั้น 
     ภาระการพิสูจน์ข้อเท็จจริงในประเด็นแห่งคดีแต่ละประเด็นอาจตกอยู่แก่
คู่ความฝ่ายใดฝ่ายหนึ่งแตกต่างกันได้ โดยคู่ความฝ่ายที่มีภาระการพิสูจน์ย่อมมีหน้าที่ที่จะต้องนํา
พยานหลักฐานมาสืบพิสูจน์ข้อกล่าวอ้างของตนให้ศาลเห็น และต้องพิสูจน์ให้ได้ตามมาตรฐานการ
พิสูจน์ในคดีแพ่งด้วย ซึ่งมาตรฐานการพิสูจน์ในคดีแพ่งนี้เป็นไปตามมาตรฐานที่ว่า “คู่ความต้องนําสืบ
พยานหลักฐานให้มีน้ําหนักน่าเชื่อถือกว่าพยานหลักฐานของอีกฝ่ายหนึ่ง” (Proof on the balance 
of probability) ทั้งนี้ก็เพ่ือแสดงให้ศาลเห็นว่าข้อกล่าวอ้างของตนมีความเป็นไปได้มากกว่าคู่ความอีก
ฝ่ายหนึ่ง ดังนั้นจึงกล่าวโดยสรุปได้ว่า “ภาระการพิสูจน์” ถูกใช้เป็นเครื่องมือในการกําหนดว่าคู่ความ
ฝ่ายใดมีหน้าที่ในการรวบพยานหลักฐานในประเด็นที่พิพาทกันนั้น และยังเป็นสิ่งที่ทําให้ทราบด้วยว่า
ใครจะเป็นผู้แพ้คดีในกรณีที่ไม่สามารถนําพยานหลักฐานมาพิสูจน์เชื่อตามข้อกล่าวอ้างของตนได้ 

 2.2.2 ลักษณะของปัญหาข้อเท็จจริงและปัญหาข้อกฎหมายในทางพยานหลักฐาน 

   การดําเนินกระบวนพิจารณาในศาลนั้น สามารถแบ่งประเด็นการพิจารณาได้
เป็นสองลักษณะใหญ่ๆ คือ การพิจารณาในประเด็นปัญหาข้อเท็จจริงและการพิจารณาในประเด็น
ปัญหาข้อกฎหมาย หรือที่นิยมเรียกกันโดยทั่วไปว่า “ปัญหาข้อเท็จจริง” และ “ปัญหาข้อกฎหมาย” 
นั่นเอง ซึ่งเหตุที่ต้องมีการแบ่งแยกประเด็นที่ศาลต้องพิจารณาออกเป็นสองประเด็นดังกล่าวก็เพราะ
หลักเกณฑ์ที่นํามาใช้ในการพิจารณาประเด็นปัญหาข้อเท็จจริงและข้อกฎหมายนั้นมีความแตกต่างกัน 
ทั้งยังเกี่ยวข้องโดยตรงกับการจํากัดสิทธิบางประการของคู่ความในคดีอีกด้วย ซึ่งความสําคัญที่ต้องมี
การแบ่งแยกประเด็นปัญหาข้อเท็จจริงและประเด็นปัญหาข้อกฎหมายมีดังนี้  
   1) ความสําคัญต่อกระบวนการในทางพยานหลักฐานของศาล เนื่องจากโดยหลัก
แล้วการพิสูจน์ในประเด็นปัญหาข้อกฎหมายนั้นเป็นเรื่องที่คู่ความไม่ต้องนําสืบพยานหลักฐานมาสืบ
พิสูจน์เพื่อสนับสนุนข้ออ้างหรือข้อเถียงของตนต่อศาล แต่เป็นเรื่องที่ศาลสามารถพิจารณาประเด็น
ปัญหาข้อกฎหมายได้เอง ส่วนปัญหาข้อเท็จจริงนั้นเป็นเรื่องที่คู่ความจะต้องนําสืบพยานหลักฐานต่อ
ศาลเสียก่อนศาลจึงจะสามารถวินิจฉัยได้ เป็นไปตามหลัก “Da mihi factum, dabo tibi jus” 
(ข้อเท็จจริงเป็นเรื่องของคู่ความ ข้อกฎหมายเป็นเรื่องของศาล) ทั้งนี้ก็เพื่อเป็นการแบ่งแยกบทบาท
ของศาลและคู่ความออกจากกันอย่างชัดเจน  



48 
 

   2) ความสําคัญต่อการใช้สิทธิอุทธรณ์ของคู่ความ เนื่องจากมีกฎหมายจํากัดสิทธิ
ในการอุทธรณ์ปัญหาข้อเท็จจริงของคู่ความเอาไว้ การพิจารณาว่าประเด็นใดเป็นปัญหาข้อเท็จจริง
หรือเป็นปัญหาข้อกฎหมายจึงมีความสําคัญ เพราะหากเป็นการอุทธรณ์ในประเด็นปัญหาข้อเท็จจริงก็
อาจถูกจํากัดมิให้อุทธรณ์ได้ แต่หากเป็นปัญหาข้อกฎหมายคู่ความสามารถอุทธรณ์ได้เสมอ เว้นแต่จะ
เป็นกรณีที่มีกฎหมายห้ามไว้โดยเด็ดขาดไม่ให้ใช้สิทธิอุทธรณ์ทั้งในปัญหาข้อเท็จจริงและในปัญหาข้อ
กฎหมาย 
   3) สําหรับคดีแพ่งเกี่ยวเนื่องคดีอาญานั้น การพิจารณาและพิพากษาของศาลใน
คดีแพ่งนั้นต้องถือตามข้อเท็จจริงที่ฟังเป็นยุติแล้วในคดีอาญาเสมอ ในทางกลับกันหากเป็นการ
พิจารณาในประเด็นปัญหาข้อกฎหมาย ศาลในคดีแพ่งย่อมไม่ต้องอยู่ในบังคับให้ต้องพิจารณาหรือ
พิพากษาตามข้อกฎหมายที่ปรากฏในคดีอาญาแต่อย่างใด 
   ดังนั้น การแยกแยะว่าอะไรเป็นข้อเท็จจริงหรืออะไรเป็นข้อกฎหมายจึงมี
ความสําคัญอย่างมากต่อการพิจารณาคดีของศาล โดยเฉพาะอย่างยิ่งในส่วนที่เกี่ยวข้องกับกฎหมาย
ลักษณะพยานหลักฐาน เพราะหากประเด็นที่ต้องพิจารณามีสถานะเป็นประเด็นปัญหาข้อเท็จจริง 
แล้ว ศาลต้องอยู่ในบังคับให้ต้องใช้ข้อเท็จจริงที่ได้จากพยานหลักฐานในสํานวนมาใช้เป็นหลักในการ
วินิจฉัยเสมอ ศาลไม่สามารถวินิจฉัยปัญหาข้อเท็จจริงโดยใช้ความรู้ เห็นส่วนตัวของศาลเองได้ ส่วน
การพิจารณาว่าข้อเท็จจริงใดบ้างที่ศาลสามารถนํามาใช้พิจารณาวินิจฉัยคดีได้นั้นต้องใช้บทบัญญัติ
แห่งกฎหมายพยานหลักฐานมาเป็นหลักเกณฑ์ในการวินิจฉัยว่าข้อเท็จจริงใดบ้างที่ศาลควรรับเข้ามา
ในสํานวนคดี และข้อเท็จจริงดังกล่าวสามารถรับฟังได้หรือไม่และมีน้ําหนักน่าเชื่อถือเพียงใด โดย
จะต้องเป็นพยานหลักฐานที่สามารถรับฟังได้ตามกฎหมายและต้องเป็นพยานหลักฐานในสํานวน
เท่านั้น ส่วนการพิจารณาในปัญหาข้อกฎหมายนั้น แม้ปัจจุบันจะไม่มีบทกฎหมายใดบัญญัติไว้อย่างชัด
แจ้งให้การวินิจฉัยในประเด็นดังกล่าวเป็นหน้าที่ของศาลก็ตาม แต่ในอดีตได้เคยมีกฎหมายของไทยซึ่ง
ได้บัญญัติเกี่ยวกับหลักเกณฑ์การพิจารณาข้อกฎหมายของศาลไว้ โดยเรียกขั้นตอนการพิจารณาข้อ
กฎหมายของศาลว่า “ประเด็นหารือบท” ดังที่ปรากฏในพระราชบัญญัติลักษณะพยาน ร.ศ.113 และ
ยังมีหลักกฎหมายว่า “Da mihi factum, dabo tibi jus” (ข้อเท็จจริงเป็นเรื่องของคู่ความ ข้อ
กฎหมายเป็นเรื่องของศาล) และ “Jura novit curia” (ศาลถือว่าเป็นผู้รู้กฎหมาย) ที่เป็นเครื่องบ่งชี้
ให้เห็นได้ว่าการพิจารณาในปัญหาข้อกฎหมายนี้อยู่ในขอบเขตความรับผิดชอบของศาล 
   ส่วนการแบ่งแยกประเด็นปัญหาข้อเท็จจริงและประเด็นปัญหาข้อกฎหมายออก
จากกันนั้น แม้จะไม่มีการบัญญัติหลักเกณฑ์ไว้อย่างแน่ชัด แต่ก็ ได้ เคยมีการกล่าวถึงไว้ใน
พระราชบัญญัติลักษณะพยาน ร.ศ.113 โดยแยกความแตกต่างในการพิจารณาประเด็นดังกล่าวไว้ว่า 
หากข้อใดในคําฟ้องและคําให้การเป็นความทุ่มเถียงกันด้วยตัวบทกฎหมายอันไม่ต้องอาศัย
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พยานหลักฐานอื่นมาประกอบเอาความจริงแล้ว ให้เรียกว่า “ข้อประเด็นควรหารือบท”70 แต่หากเป็น
ข้อซึ่งมิใช่ข้อความอันทุ่มเถียงกันด้วยบทกฎหมายแล้ว ให้เรียกว่า “ข้อประเด็นควรสืบพยานเอาความ
จริง”71 แต่ในปัจจุบันเมื่อไม่มีหลักเกณฑ์ในการแยกพิจารณาว่าประเด็นใดเป็นปัญหาข้อเท็จจริงหรือ
ประเด็นใดเป็นปัญหาข้อกฎหมายคงต้องอาศัยเทียบเคียงเอาจากคําพิพากษาฎีกาและความเห็นทาง
ตํารา ซึ่งผู้เขียนพอจะสรุปความหมายและหลักเกณฑ์การแยกแยะปัญหาข้อเท็จจริงและปัญหาข้อ
กฎหมายออกจากกันได้ดังต่อไปนี ้

  2.2.2.1 ปัญหาข้อกฎหมาย   

     พระยาจินดาภิรมย์ราชสภาบดี (จิตร์ ณ สงขลา) ได้ให้ความหมายว่า 
ปัญหาข้อกฎหมาย คือ ข้อถกเถียงกันในการแปลกฎหมายอันเป็นจารีตธรรมประเพณี หรือที่คู่ความ

                                           
70

 พระราชบัญญัติลักษณะพยาน ร.ศ.113 มาตรา 27 บัญญัติว่า “ถ้าข้อหาใดในฟ้อง
เป็นข้อความที่อ้างบทกฎหมายพระราชบัญญัติหมายประกาศใดๆ อันเกี่ยวข้องต้องด้วยมูลวิวาทใน
ระหว่างโจทก์จําเลย ซึ่งไม่จําเป็นต้องสืบพยานอื่นๆ มาประกอบเอาความจริง และฝ่ายจําเลยมิได้รับ
ในคําให้การว่าบทกฎหมายซึ่งโจทก์อ้างมาในข้อหานั้นถูกต้อง กลับต่อสู้อ้างบทกฎหมายอื่นๆ 
นอกจากที่โจทก์อ้างนั้นมาโต้แย้งบทที่อ้างมานี้อีกก็ดี หรือข้อหาข้อใดข้อหนึ่งในฟ้อง ซึ่งศาลพิเคราะห์
ดูเห็นว่าเป็นข้อความซึ่งทุ่มเถียงกันด้วยบทกฎหมาย จําเลยมิรับว่าถูกต้องกลับให้การโต้แย้งต่างๆ ไม่
จําเป็นต้องสืบพยานมาประกอบเอาความจริงควรจะวินิจฉัยว่าฝ่ายใดถูกฝ่ายใดผิดได้แล้วก็ดี ก็ให้ศาล
เก็บความในข้อหาและคําให้การอันทุ่มเถียงกันด้วยบทกฎหมายนั้นเรียงลงในคําชี้สองสถาน ให้
เรียกว่าข้อประเด็นซึ่งควรหารือบทที่ไม่ต้องสืบพยานอื่นมาประกอบเอาความจริงนอกจากวินิจฉัยตาม
กฎหมายนั้น”  

71 พระราชบัญญัติลักษณะพยาน ร.ศ.113 มาตรา 28 บัญญัติว่า “ถ้าข้อหาข้อใดใน
ฟ้องซึ่งมิใช่ข้อความอันทุ่มเถียงกันด้วยบทกฎหมายที่ควรหารือดังว่าไว้ในมาตรา 26 นั้น เป็นแต่
ข้อความซึ่งกล่าวหาด้วยมูลเหตุต่างๆ ซึ่งจําเลยปฏิเสธหรือคําภาครับภาคเสธในคําให้การของจําเลย
นั้น เป็นข้อความทุ่มเถียงโต้แย้งเข้ามาประการใดๆ ซึ่งจะต้องสืบพยานมาประกอบเอาความจริงด้วยก็
ดี ก็ให้ศาลเก็บข้อความเช่นกล่าวมานี้เรียบเรียงลงในคําชี้สองสถานเป็นข้อประเด็นโดยลําดับเป็นข้อๆ 
ให้เรียกว่าข้อประเด็นซึ่งควรสืบพยานเอาความจริงมาประกอบติดต่อข้อประเด็นซึ่งควรหารือบทนั้นลง
มา” 
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ต่างกล่าวอ้างว่าอีกฝ่ายหนึ่งทําฝ่าฝืนผิดบทกฎหมาย หรือกล่าวว่าโจทก์ฟ้องผิดอํานาจศาล หรือ
ดําเนินกระบวนพิจารณาผิดไปจากบทกฎหมาย หรือเกี่ยวกับการแปลสัญญา72 
     อาจารย์มาโนช จรมาศ ได้ให้ความหมายว่า ปัญหาข้อกฎหมาย คือ การ
วินิจฉัยปัญหาใดซึ่งผลของการวินิจฉัยต้องพาดพิงไปถึงบทกฎหมายใดๆ73  
     อาจารย์โอสถ โกศิน ได้ให้ความหมายว่า ปัญหาข้อกฎหมายเป็นเรื่อง
ของการวินิจฉัย แปล หรือตีความตัวบทกฎหมายที่ปรากฏเฉพาะหน้าศาลว่ากฎหมายนั้นๆ มี
ความหมายอย่างไร และเรื่องเกี่ยวกับการนําข้อเท็จจริงมาปรับกับบทกฎหมาย74 
     ศาสตราจารย์พิเศษโสภณ รัตนากร ได้ให้ความหมายว่า ปัญหาข้อ
กฎหมาย เป็นเรื่องเกี่ยวกับการตีความตัวบทกฎหมาย รวมถึงการตีความสัญญา การปรับบทกฎหมาย
เข้ากับข้อเท็จจริง การวินิจฉัยว่าการกระทําของโจทก์หรือจําเลยมีผลให้โจทก์หรือจําเลยได้สิทธิ เสีย
สิทธิ หรือต้องรับผิดตามกฎหมายอย่างใดหรือไม่ ตลอดจนเรื่องอํานาจฟ้อง ขอบเขตอํานาจศาลและ
อํานาจหน้าที่ของบุคคลตามกฎหมายเป็นต้น75  
     ศาสตราจารย์พิเศษจรัญ ภักดีธนากุล ให้ความหมายว่า ปัญหาข้อ
กฎหมาย หมายถึง ปัญหาที่โต้เถียงกันว่ามีกฎหมายบทใดอยู่หรือไม่  หลักกฎหมายบทนั้นมี
ความหมายว่าอย่างไร และเมื่อนํากฎหมายบทนั้นไปปรับใช้กับข้อเท็จจริงในคดีแล้วจะให้ผลอย่างไร 
ซึ่งอาจวิเคราะห์แยกแยะได้สามลักษณะด้วยกัน คือ  
     1) ข้อพิพาทที่โต้แย้งกันว่ามีกฎหมายบทใดบทหนึ่งบังคับอยู่ในขณะเกิด
เหตุคดีนั้นหรือไม่ เว้นแต่เป็นกรณีที่เถียงกันเกี่ยวกับกฎหมายต่างประเทศหรือกฎหมายระหว่าง
ประเทศ หรือเถียงกันว่ามีกฎหมายลําดับรองที่มีฐานะต่ํากว่ากฎกระทรวงอยู่หรือไม่76 ให้ถือว่าเป็น
ปัญหาข้อเท็จจริง  

                                           
72

 พระยาจินดาภิรมย์ราชสภาบดี (จิตร์ ณ สงขลา), คําอธิบายกฎหมายลักษณะ
พิจารณาคําพยานหลักฐาน, พิมพ์ครั้งที่ 2 (กรุงเทพมหานคร : โรงพิมพ์พิศาลบรรณนิติ์, 2464), น.9 

73
 มาโนช จรมาศ, “ปัญหาข้อเท็จจริงหรือข้อกฎหมาย,” ดุลพาห ปีที่ 12 เล่มที่ 10, 

น.17 (ตุลาคม 2508) 
74

 โอสถ โกศิน, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 58, น.25-26  
75

 โสภณ รัตนากร, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 59, น.52 
76

 ศาสตราจารย์พิเศษจรัญ ภักดีธนากุล อ้างอิงคําพิพากษาฎีกาที่ 460/2550 เป็น
หลักในการพิจารณาว่าปัญหาความมีอยู่ของกฎหมายลําดับรองเป็นปัญหาข้อเท็จจริง 
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     2) ข้อพิพาทที่โต้แย้งกันว่าความหมายของบทกฎหมายบทนั้นมีอย่างไร 
ในทางปฏิบัติจะเรียกปัญหานี้ว่า “ปัญหาในการตีความกฎหมายหรือปัญหาการแปลความกฎหมาย”
แม้กฎหมายนั้นจะเป็นกฎหมายลําดับรองที่มีฐานะต่ํากว่ากฎกระทรวง ก็ถือเป็นปัญหาข้อกฎหมาย
ไม่ใช่ปัญหาข้อเท็จจริง เว้นแต่เป็นกรณีที่พิพาทกันว่ากฎหมายต่างประเทศและกฎหมายระหว่าง
ประเทศมีความหมายเช่นไร เป็นคุณเป็นเป็นโทษต่อใคร ให้ถือว่าเป็นปัญหาข้อเท็จจริง  
     3) ข้อพิพาทที่โต้แย้งกันว่าปัญหาเกี่ยวกับผลของการนําบทกฎหมายไป
ปรับใช้กับข้อเท็จจริงในคดี เป็นกรณีที่เมื่อนํากฎหมายมาปรับเข้ากับข้อเท็จจริงแล้วโจทก์เห็นอย่าง
หนึ่งแต่จําเลยเห็นเป็นอีกอย่างหนึ่ง ข้อพิพาทเกี่ยวกับผลประยุกต์ใช้กฎหมายเข้ากับข้อเท็จจริงในคดี
ดังกล่าวนี้เป็นปัญหาข้อกฎหมาย77 
     ตามที่ได้กล่าวมาแล้วข้างต้นจึงพอจะสรุปได้ว่า ปัญหาข้อกฎหมายเป็น
เรื่องที่ต้องวินิจฉัยประการใดที่เกี่ยวข้องกับกฎหมาย อาจจะเป็นการวินิจฉัยเกี่ยวกับความมีอยู่ของ
กฎหมาย ความหมายของกฎหมาย การตีความกฎหมาย การปรับบทกฎหมายเข้ากับข้อเท็จจริงในคดี
ที่ฟังยุติแล้ว การวินิจฉัยข้อกฎหมายจึงไม่ต้องถกเถียงในส่วนของข้อเท็จจริงกันอีกว่ามีอยู่อย่างไร แต่
นําผลของข้อเท็จจริงนั้นมาพิจารณาประกอบเข้ากับหลักกฎหมายเพื่อให้ได้ผลลัพธ์สุดท้ายของคดี 
เนื่องจากในคดีแพ่งนั้นถือเป็นเรื่องของสิทธิและหน้าที่ของบุคคล การหยิบยกหรือกล่าวอ้างข้อ
กฎหมายจึงต้องมีผู้กล่าวอ้างข้อกฎหมายขึ้นมาสู่การพิจารณาศาลจึงจะรับฟัง เว้นแต่เป็นกรณีที่
เกี่ยวกับความสงบเรียบร้อยของประชาชนแม้จะไม่มีคู่ความฝ่ายใดหยิบยกขึ้นมาศาลก็ยกขึ้นว่าได้ 
แตกต่างจากในคดีอาญาที่หากเป็นข้อกฎหมายที่เป็นประโยชน์แก่จําเลยแล้ว ศาลมีอํานาจหยิบยกขึ้น
พิจารณาได้แม้ไม่มีผู้ใดกล่าวยกขึ้นกล่าวอ้าง 

  2.2.2.2 ปัญหาข้อเท็จจริง  

     พระยาจินดาภิรมย์ราชสภาบดี (จิตร์ ณ สงขลา) ได้ให้ความหมายว่า 
ปัญหาข้อเท็จจริง ได้แก่ ข้อเถียงที่เป็นมูลกรณีหรือมูลเหตุซึ่งทําให้เกิดคดีขึ้น เช่น ฟ้องร้องกันเรื่อง
กู้ยืมเงิน ข้อเถียงจึงมีว่าได้ยืมเงินของเขามาจริงหรือไม่78 
     อาจารย์มาโนช จรมาศ ได้ให้ความหมายว่า ปัญหาข้อเท็จจริงคือการ
วินิจฉยัปัญหาใดซึ่งข้อวินิจฉัยไม่พาดพิงกระทบกระทั่งถึงตัวบทกฎหมายใดๆ79  

                                           
77

 จรัญ  ภั กดี ธนากุ ล ,  กฎหมายลั กษณะพยานหลั กฐาน ,  พิ มพ์ ครั้ งที่  7 
(กรุงเทพมหานคร : สํานักอบรมศึกษากฎหมายแห่งเนติบัณฑิตยสภา, 2555), น.30-32 

78
 พระยาจินดาภิรมย์ราชสภาบดี (จิตร์ ณ สงขลา) อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 72, น.9-10 

79
 มาโนช จรมาศ, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 73, น.17  
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     อาจารย์โอสถ โกศิน ได้ให้ความหมายว่า ปัญหาข้อเท็จจริงคือเรื่องที่ยัง
เป็นประเด็นโต้เถียงกันระหว่างคู่ความซึ่งไม่ใช่ปัญหาข้อกฎหมาย80 
     ศาสตราจารย์พิ เศษโสภณ รัตนากร ได้ให้ความหมายว่า ปัญหา
ข้อเท็จจริงเป็นเรื่องเกี่ยวกับเหตุการณ์หรือข้อเท็จจริงซึ่งเป็นมูลเหตุให้เกิดสิทธิหรือหน้าที่ของโจทก์
หรือจําเลยในเรื่องเกี่ยวกับพยานหลักฐานอาจมีปัญหาข้อเท็จจริงว่าพยานหลักฐานใดน่าเชื่อถือหรือไม่ 
มีน้ําหนักมากน้อยเพียงใด การนําสืบของโจทก์ถึงมาตรฐานการพิสูจน์หรือไม่ อันเป็นเรื่องของการใช้
ดุลพินิจของศาลนั่นเอง81 
     ศาสตราจารย์พิ เศษจรัญ ภักดีธนากุล ให้ความหมายว่า ปัญหา
ข้อเท็จจริง หมายถึงปัญหาที่คู่ความโต้แย้งหรือพิพาทกันเกี่ยวกับการกระทําของบุคคลหรือสภาพ
จิตใจของบุคคล หรือการเกิดขึ้นหรือการมีอยู่หรือไม่ของเหตุการณ์ สภาวการณ์หรือสิ่งของอย่างใด
อย่างหนึ่ง ซึ่งอาจวิเคราะห์แยกแยะได้สามประเภท คือ 
     1) ข้อพิพาทที่โต้แย้งกันเกี่ยวกับการกระทําของบุคคลว่าบุคคลใดกระทํา
การใดหรือไม่ อย่างไร  
     2) ข้อพิพาทที่เกี่ยวกับสภาพจิตใจของบุคคล การที่บุคคลกระทําอย่าง
นั้นได้กระทําในขณะสภาพจิตใจเป็นอย่างไร เจตนาหรือไม่ ประมาทหรือไม่ ประมาทเลินเล่ออย่าง
ร้ายแรงหรือไม่ รู้หรือไม่ สุจริตหรือไม่  
     3) ข้อพิพาทที่โต้แย้งเกี่ยวกับเหตุการณ์ว่ามีการเกิดขึ้นหรือการมีอยู่หรือ
การสิ้นสุดไปของเหตุการณ์อย่างใดอย่างหนึ่งหรือไม่ อย่างไร และข้อพิพาทที่โต้แย้งกันเกี่ยวกับความ
มีอยู่หรือไม่มีอยู่ของวัตถุสิ่งหนึ่งหรือสภาวการณ์ที่เป็นนามธรรมอย่างใดอย่างหนึ่ง82 
     ตามที่ได้กล่าวมาแล้วข้างต้นจึงพอจะสรุปได้ว่า ปัญหาข้อเท็จจริงเป็น
เรื่องที่เกี่ยวโยงกับเหตุการณ์ใดเหตุการณ์หนึ่งซึ่งยังถกเถียงกันไม่เป็นที่ยุติและศาลสามารถวินิจฉัยให้
เป็นที่ยุติได้โดยไม่จําเป็นต้องพาดพิงถึงตัวบทกฎหมายใดๆ รวมถึงกรณีที่เป็นการโต้แย้งการใช้ดุลย
พินิจของเจ้าหน้าที่หรือศาลด้วย83 เช่น ดุลพินิจในการรับฟังพยานหลักฐาน ดุลพินิจในการกําหนด

                                           
80

 โอสถ โกศิน, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 58, น.25 
81

 โสภณ รัตนากร, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 59, น.53 
82

 จรัญ ภักดีธนากุล, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 77, น.31-32 
83

 ศาสตราจารย์พิเศษจรัญ ภักดีธนากุล ได้แยกลักษณะของการใช้ดุลพินิจของศาล
หรือเจ้าหน้าที่ออกเป็น 3 ลักษณะ คือ 1) การโต้แย้งเกี่ยวกับอํานาจว่ามีอยู่หรือไม่ หากเป็นการ
โต้เถียงกันว่ามีเงื่อนไขตามกฎหมายนั้นอยู่หรือไม่นั้นถือเป็นปัญหาข้อเท็จจริง แต่หากเป็นการโต้เถียง
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ค่าเสียหาย ดุลพินิจในการอนุญาตหรือไม่อนุญาตให้กระทําการอย่างใดอย่างหนึ่งของศาล เป็นต้น ซึ่ง
ปัญหาข้อเท็จจริงนั้นเป็นเรื่องที่คู่ความจะต้องนําสืบพยานหลักฐานต่อศาลเพื่อพิจารณาว่า
พยานหลักฐานดังกล่าวมีความน่าเช่ือถือหรือไม่เพียงใด จึงมีผลโดยตรงต่อข้อแพ้ชนะของคดี  
 

2.3 บทบาทในการรับรู้ข้อเท็จจริงและข้อกฎหมายในการพิจารณาคดแีพ่งของไทย 

 

 กฎหมายลักษณะพยานหลักฐานเป็นกฎหมายที่บัญญัติขึ้นโดยประสงค์ที่จะใช้พิสูจน์
เหตุการณ์หรือพฤติการณ์ในคดีว่ามีอยู่อย่างไร จึงมุ่งเน้นในการพิสูจน์ข้อเท็จจริงในคดีอันเป็นหน้าที่
ของคู่ความที่จะต้องนําพยานหลักฐานเข้าสืบแสดงให้เห็นถึงข้อเท็จจริงว่าที่มีอยู่ เพื่อสนับสนุนข้ออ้าง
หรือข้อเถียงของตนหรือหักล้างทําลายน้ําหนักของข้อกล่าวอ้างของอีกฝ่าย โดยศาลจะเป็นผู้ชั่ง
น้ําหนักพยานหลักฐานเหล่านั้นและวินิจฉัยชี้ขาดให้คดีเสร็จสิ้นไป แต่ถึงอย่างไรก็ตามยังมีข้อเท็จจริง
และข้อกฎหมายบางประการที่คู่ความไม่จําต้องนําเสนอต่อศาลเพราะเป็นเรื่องที่ศาลสามารถรับรู้ได้
ด้วยตนเองอยู่แล้ว ดังนั้น เรื่องที่ศาลสามารถรู้ได้เองจึงมีความสําคัญต่อการกําหนดหน้าที่นําสืบและ
ภาระการพิสูจน์ของคู่ความในคดีเป็นอย่างมาก การศึกษาถึงลักษณะการรับรู้ข้อเท็จจริงและข้อ
กฎหมายของศาลจึงมีความสําคัญ ผู้เขียนจึงได้แยกศึกษาเรื่องดังกล่าวออกเป็นสองลักษณะ 
ดังต่อไปนี้  

 

 2.3.1  การรับรู้ข้อเท็จจริงในการพิจารณาคดีแพ่ง 

   การรับรู้ข้อเท็จจริงในการพิจารณาคดีแพ่งของไทยนั้น โดยหลักแล้วเป็นเรื่องที่
คู่ความจะต้องนําเสนอต่อศาลตามหลักเกณฑ์ที่กฎหมายลักษณะพยานหลักฐานกําหนด เพราะศาลซึ่ง
เป็นบุคคลภายนอกและไม่ได้อยู่ร่วมกับคู่ความในขณะเกิดเหตุย่อมไม่อาจทราบได้ว่ามีข้อเท็จจริงใด

                                                                                                                         
กันในเรื่องที่ว่าเจ้าหน้าที่คนนั้นใช้ดุลพินิจในเรื่องนั้นได้หรือไม่ หรือเข้าเงื่อนไขของการใช้ดุลพินิจนั้น
ได้หรือไม่ถือเป็นปัญหาข้อกฎหมาย 2) ปัญหาเกี่ยวกับขอบเขตของอํานาจในการใช้ดุลพินิจ การ
โต้เถียงการกันว่าเจ้าหน้าที่หรือศาลใช้ดุลพินิจอย่างไรในพฤติการณ์เช่นใดย่อมเป็นปัญหาข้อเท็จจริง 
แต่หากเป็นการโต้เถียงกันในประเด็นว่าการใช้ดุลพินิจเช่นนั้นเกินขอบเขตที่กฎหมายให้อํานาจไว้
หรือไม่เป็นปัญหาข้อกฎหมาย 3) ปัญหาเกี่ยวกับความเหมาะสมของการใช้ดุลยพินิจ เช่น เป็นการใช้
ดุลยพินิจโดยชอบด้วยกฎหมายหรือไม่ เป็นการใช้ดุลพินิจโดยเหมาะสมหรือไม่ เป็นการใช้ดุลพินิจใน
กรอบอํานาจหรือไม่ ย่อมเป็นปัญหาข้อเท็จจริงทั้งหมด 
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เกิดขึ้นในคดีบ้างจึงเป็นเรื่องที่อยู่นอกเหนือความรับรู้ของศาล แต่ใช่ว่าคู่ความจะต้องเป็นฝ่ายนําสืบ
ข้อเท็จจริงทั้งหมดต่อศาลเสมอไป เพราะยังมีข้อเท็จจริงในบางลักษณะที่ศาลสามารถรู้ได้เองเช่นกัน 
ผู้เขียนจึงได้แยกศึกษาถึงการรับรู้ข้อเท็จจริงของศาลเป็นสองลักษณะ ประกอบด้วยข้อเท็จจริงที่ได้
จากพยานหลักฐานและข้อเท็จจริงที่ศาลและข้อเท็จจริงที่ศาลสามารถรู้ได้เอง ซึ่งมีรายละเอีย ด
ดังต่อไปนี ้ 

2.3.1.1 ข้อเท็จจริงที่ได้จากพยานหลักฐาน 

   เนื่องจากการพิจารณาคดีของศาลนั้น อาจกล่าวได้ว่าเกี่ยวข้องกับการ
พิจารณาปัญหาข้อเท็จจริงกว่า 70-75 เปอร์เซ็นต์84 การนําเสนอข้อเท็จจริงต่อศาลด้วยวิธีการทาง
พยานหลักฐานจึงกลายเป็นวิธีการหลักที่ศาลใช้ในการรับข้อเท็จจริงเข้าสู่การพิจารณาตามประมวล
กฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่งมาตรา 84 คู่ความแต่ละฝ่ายจึงมีหน้าที่ที่จะต้องนําสืบและโต้แย้ง
ข้อเท็จจริงต่างๆ ต่อศาลทําให้เกิดข้อยุติในคดี เพื่อที่ศาลจะได้นําข้อเท็จจริงดังกล่าวไปใช้ในการ
วินิจฉัยตัดสินคดีต่อไป ส่วนลักษณะของข้อเท็จจริงที่ศาลสามารถรับเข้าสู่การพิจารณาได้นั้น ต้องเป็น
ข้อเท็จจริงที่ต้องตามหลักเกณฑ์ที่ถูกกําหนดไว้ในกฎหมายลักษณะพยานหลักฐาน คือ จะต้องเป็น
ข้อเท็จจริงที่มีความเกี่ยวข้องกับประเด็นแห่งคดีและไม่ต้องห้ามรับฟังตามกฎหมาย หรือกล่าวโดยง่าย
ว่าข้อเท็จจริงประเภทอื่นนอกเหนือจากข้อเท็จจริงที่รู้กันอยู่ทั่วไป ข้อเท็จจริงที่ไม่อาจโต้แย้งได้ และ
ข้อเท็จจริงที่คู่ความรับหรือถือว่ารับกันแล้วในศาล ซึ่งต้องใช้วิธีการทางพยานหลักฐานในการนําเข้ามา
สู่การพิจารณาของศาลแทบทั้งสิ้น  

2.3.1.2 ข้อเท็จจริงที่ศาลรู้ได้เอง 

    แม้ว่าโดยหลักแล้วการพิจารณาในปัญหาข้อเท็จจริงจะถือเป็นเรื่องที่คู่ความ
ต้องนําพยานมาสืบต่อศาล เพื่อให้ศาลเห็นข้อเท็จจริงตามข้ออ้างและข้อเถียงของตนตามหลักการที่ได้
บัญญัติไว้ในประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่งมาตรา 84/1 ส่วนการวินิจฉัยปัญหาข้อเท็จจริง
นั้นต้องเป็นไปตามมาตรา 84 ที่กําหนดให้ศาลทําการวินิจฉัยข้อเท็จจริงจากพยานหลักฐานในสํานวน
เท่านั้น แต่ยังมีข้อเท็จจริงบางประการที่ศาลสามารถใช้ความรู้ของศาลวินิจฉัยได้เองโดยไม่ต้องให้
คู่ความนําสืบพยานหลักฐานให้ศาลเห็นถึงข้อเท็จจริงดังกล่าว ทั้งนี้ก็เพื่อความสะดวก ประหยัดเวลา 

                                           
84

 ประพนธ์ ศาตะมาน “การชั่งน้ําหนักพยานหลักฐาน,” วารสารนิติศาสตร์, ปีที่ 1, 
ฉบับที่ 2, น.44 (2515) 
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และลดภาระค่าใช้จ่ายของคู่ความ โดยข้อเท็จจริงที่ศาลสามารถรู้ได้เองนั้นต้องมีลักษณะสําคัญใน
ประการ ดังต่อไปน้ี85 
    1) ต้องเป็นข้อเท็จจริงที่กฎหมายถือว่าศาลรู้ได้เองได้โดยทั่วๆ ไป อันเป็น
ข้อเท็จจริงที่ปรับใช้ได้กับทุกคดี ไม่ใช่ข้อเท็จจริงที่ปรากฏเฉพาะในคดีใดคดีหนึ่งเท่านั้น 
    2) ศาลจะอาศัยการรู้เห็นเป็นส่วนตัวในข้อเท็จจริงใดมาเป็นเครื่องวินิจฉัย
ไม่ได้ หากผู้พิพากษาเป็นผู้รู้เห็นข้อเท็จจริงในคดีนั้นโดยตรงอาจถูกอ้างเป็นพยานในคดีและถูกคัดค้าน
การนั่งพิจารณาคดีนั้นได้86  
    3) ศาลจะใช้ข้อเท็จจริงจากคดีอื่นซึ่งมิได้อ้างมาในสํานวนเพื่อใช้วินิจฉัย
ข้อเท็จจริงในอีกคดีหนึ่งมิได ้
      4) เมื่อข้อเท็จจริงอยู่ในข่ายที่ศาลสามารถรู้เองได้ ศาลย่อมสามารถค้นดู
หลักฐานประกอบข้อเท็จจริงนั้นได้ เช่น การตรวจดูปฏิทินเพื่อทราบวันแรมทางจันทรคติ 
    ข้อเท็จจริงที่ศาลรู้ได้เองจึงเป็นข้อเท็จจริงที่ศาลสามารถรับรู้เองได้ภายใต้เขต
อํานาจของศาลซึ่งมิใช่การรู้เห็นโดยส่วนตัวของศาล ทั้งนี้ก็เพราะข้อเท็จจริงดังกล่าวเป็นสิ่งที่รู้กัน
โดยทั่วไปอย่างแพร่หลายหรือเป็นสิ่งที่ศาลสามารถตรวจสอบความถูกต้องได้โดยง่ายและมีแหล่ ง
อ้างอิงที่แน่นอน คู่ความเพียงแต่กล่าวอ้างข้อเท็จจริงดังกล่าวต่อศาลแต่ไม่จําเป็นต้องนําสืบข้อเท็จจริง
แต่อย่างใด ข้อเท็จจริงที่ศาลรู้ได้เองนี้จึงเป็นข้อยกเว้นหลักการทั่วไปตามประมวลกฎหมายวิธี
พิจารณาความแพ่ง มาตรา 84 ประการหนึ่ง ซึ่งสามารถแบ่งได้เป็น 

(1)  ข้อเท็จจริงซึ่งรู้กันอยู่ทั่วไป  

       ข้อเท็จจริงประเภทนี้เป็นข้อเท็จจริงที่ประชาชนโดยทั่วไปสามารถรู้ได้
ด้วยตนเองและมีลักษณะเป็นข้อเท็จจริงที่ชัดเจนแน่นอนไม่เปลี่ยนแปลงไปตามยุคสมัย ศาลในฐานะ
ประชาชนคนหนึ่งย่อมทราบถึงข้อเท็จจริงดังกล่าวได้โดยไม่ยากนัก คู่ความจึงไม่ต้องนําสืบกันให้
เสียเวลาและค่าใช้จ่าย ซึ่งทางตําราได้แบ่งข้อเท็จจริงที่รู้กันอยู่ทั่วไปออกเป็นสองประเภท ประการ
แรก คือ ข้อเท็จจริงซึ่งคนทั่วไปในสังคมรู้กันอยู่อย่างถูกต้องไม่คลาดเคลื่อน และประการที่สอง คือ 
ข้อเท็จจริงที่แม้ว่าคนทั่วไปจะไม่อาจรู้เองได้แต่สามารถตรวจสอบข้อมูลจากเอกสารหลักฐานต่างๆ ได้
อย่างแม่นยํา ซึ่งข้อเท็จจริงที่รู้กันอยู่ทั่วไปนั้นมีมากมายเกินกว่าจะระบุได้ครบถ้วน แต่พอที่จะจําแนก
ออกเป็นเรื่องที่มีความสําคัญได้ดังต่อไปนี ้
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 โอสถ โกศิน, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 58, น.19  
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     สิ่งธรรมดาตามธรรมชาติ หมายถึง ข้อความจริงซึ่งบุคคลธรรมดา

ย่อมรู้กันอยู่ทั่วไป เช่น วัน เดือน ปี จักราศี พระอาทิตย์ขึ้นตก ทิศทาง ข้างขึ้นข้างแรม ภูมิประเทศ 
เป็นต้น87 นอกจากนี้ยังมีข้อข้อเท็จจริงที่ว่าน้ําเป็นของเหลว น้ําแข็งต้องเย็น เกลือต้องเค็ม น้ําตาลต้อง
หวาน ไฟเป็นของร้อน มีดเป็นของมีคม ปืนเป็นอาวุธร้ายแรง เสือเป็นสัตว์ดุร้าย คนเมาสุรามักเดินไม่
ตรงและพูดไม่ชัด ก็ถือว่าเป็นข้อเท็จจริงตามธรรมดาที่รู้อยู่เป็นการทั่วไปด้วย88  

สิ่งที่เกี่ยวกับชีวิตประจ าวันหรือประชาชนพบเห็นเป็นประจ า สิ่งที่
เกิดขึ้นในชีวิตประจําวันย่อมเป็นสิ่งที่ประชาชนโดยทั่วไปและผู้พิพากษาย่อมรู้เป็นอย่างดีอยู่แล้ว เช่น 
ข้อเท็จจริงที่ว่าอัตราค่าครองชีพในเมืองใหญ่มักสูงกว่าในชนบท การจราจรในชั่วโมงเร่งด่วนย่อม
หนาแน่นกว่าช่วงเวลาปกติ วัดในพระพุทธศาสนาเป็นสถานที่ประกอบพิธีกรรมทางศาสนา โรงเรียน
และมหาวิทยาลัยเป็นสถาบันการศึกษา รูปแบบของธนบัตรที่ใช้อยู่ในปัจจุบัน มาตราชั่ง ตวง วัด ที่ใช้
อยู่ในชีวิตประจําวัน เป็นต้น89  

ภาษาไทย ภาษาไทยเป็นภาษาประจําชาติที่ทุกคนในชาติต้องรู้ ผู้
พิพากษาในฐานะคนไทยคนหนึ่งย่อมต้องรู้ดังกล่าวเป็นอย่างดี ทั้งการดําเนินกระบวนพิจารณาในศาล
ของไทยก็มีประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่ง มาตรา 46 วรรคแรก บังคับให้การพิจารณาคดี
และการชี้ขาดตัดสินคดีแพ่งทั้งหลายต้องทําเป็นภาษาไทย ศาลย่อมมีความเชี่ยวชาญในการใช้
ภาษาไทยในระดับหนึ่ง คู่ความจึงไม่ต้องนําพยานมาสืบอธิบายความหมายของถ้อยคําภาษาไทย 
โดยเฉพาะความหมายของถ้อยคําในตัวบทกฎหมายถือเป็นหน้าที่ของศาลโดยเฉพาะที่จะต้องรู้เอง แต่
ถึงอย่างไรก็ดี ความหมายของถ้อยคําภาษาไทยที่ศาลสามารถรู้ได้เองนี้จํากัดเฉพาะกรณีที่ถ้อยคํา
ภาษาไทยดังกล่าวมีความหมายชัดเจนและเป็นความหมายตามธรรมดาเท่านั้น หากถ้อยคําภาษาไทย
ดังกล่าวมีความหมายหลายนัย เป็นภาษาเฉพาะถิ่น หรือเป็นถ้อยคําที่มีความหมายเป็นการเฉพาะแล้ว 
ย่อมเป็นข้อยกเว้นหลักการทั่วไปถือเป็นปัญหาข้อเท็จจริงที่คู่ความจะต้องนําพยานหลักฐานมาสืบให้
ศาลทราบถึงความหมายที่แท้จริงของถ้อยคําภาษาไทยดังกล่าวด้วย90  
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เหตุการณ์ส าคัญที่เกิดขึ้นในบ้านเมืองหรือสังคม เหตุการณ์สําคัญ
ของต่างๆ ของบ้านเมืองนั้นประชาชนในสังคมย่อมรู้กันอยู่ทั่วไปหรืออาจตรวจสอบข้อมูลจากเอกสาร
หลักฐานต่างๆ ได้โดยง่าย เช่น เหตุการณ์การปฏิวัติ รัฐประหาร ระบอบการเมืองการปกครองของ
ประเทศ การเลือกตั้งสมาชิกสภาผู้แทนราษฎร ใครเป็นนายกรัฐมนตรี คณะรัฐมนตรีมีใครบ้าง เป็นต้น 
แต่ทั้งนี้เหตุการณ์บ้านเมืองดังกล่าวต้องเป็นเรื่องที่ประชาชนส่วนใหญ่รู้ทั่วกันด้วย หากเป็นเรื่อง
เฉพาะท้องถิ่นใดท้องถิ่นหนึ่งหรือเฉพาะองค์กรใดองค์กรหนึ่ง จะไม่ถือเป็นเรื่องที่ศาลรู้ได้เอง แต่
คู่ความจะต้องนําสืบข้อเท็จจริงดังกล่าวต่อศาล91  

ขนบธรรมเนียมจารีตประเพณี ดังที่ได้กล่าวมาแล้วว่าตามประมวล
กฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 4 วรรคสอง เรื่องการอุดช่องว่างของกฎหมายนั้น จารีตประเพณี
แห่งท้องถิ่นถือเป็นข้อสําคัญที่ศาลควรต้องรู้ได้เอง เพราะจารีตประเพณีแห่งท้องถิ่นจะมีผลเป็น
กฎหมายเสมอเมื่อจําเป็นต้องอุดช่องว่างของกฎหมายในกรณีที่ไม่มีตัวบทกฎหมายลายลักษณ์อักษรที่
นํามาวินิจฉัยคดี ซึ่งจารีตประเพณีที่จะนํามาใช้บังคับแทนกฎหมายได้นั้นต้องเป็นจารีตประเพณีที่รู้กัน
อยู่ทั่วไปและต้องใช้สืบเนื่องกันมาเป็นระยะเวลานานในท้องถิ่นนั้นๆ เช่น ประเพณีเรื่องขอการขอแรง
ช่วยทํานาที่ไม่มีการตกลงค่าจ้างกันไว้ หากมีจารีตประเพณีแห่งท้องถิ่นปฏิบัติกันอยู่ว่าผู้ไปช่วยทํานา 
1 ไร่ มีสิทธิได้รับข้าวเปลือก 3 ถัง ศาลก็ต้องบังคับไปตามจารีตประเพณีนั้น แม้จารีตประเพณีแห่ง
ท้องถิ่นนั้นศาลจะรับรู้เองได้ในลักษณะเช่นเดียวกับข้อกฎหมาย แต่จารีตประเพณีก็ไม่ได้เป็นข้อ
กฎหมายแต่มีสถานะเป็นเพียงข้อเท็จจริงที่ศาลรู้ได้เองประการหนึ่งเท่านั้นแม้ผู้พิพากษาจะเป็นคนใน
ท้องถิ่นน้ันเองก็ตาม92  

  (2) ข้อเท็จจริงซึ่งไม่อาจโต้แย้งได ้ 

          ข้อเท็จจริงที่ไม่อาจโต้แย้งได้นี้มีความใกล้เคียงกับข้อเท็จจริงที่รู้กัน
อยู่ทั่วไปเป็นอย่างมาก ข้อเท็จจริงบางชนิดจึงมีลักษณะที่เป็นได้ทั้งเท็จจริงที่รู้กันอยู่ทั่วไปและ
ข้อเท็จจริงที่ไม่อาจโต้แย้งได้ สําหรับข้อเท็จจริงประเภทนี้นักกฎหมายมีความเห็นเป็นสองแนวทาง 
ดังนี ้
           แนวทางแรก ศาสตราจารย์พิเศษอาจารย์โสภณ รัตนากร ได้ให้
ความเห็นไว้ว่าข้อเท็จจริงที่ไม่อาจโต้แย้งได้นี้เป็นคนละเรื่องกับกฎหมายปิดปากหรือบทตัดสํานวน 
(Estoppel) ตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 145 และ มาตรา 148 ทั้งนี้ก็เพราะเรื่อง
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ดังกล่าวเป็นเรื่องการห้ามมิให้นําสืบพยานอันเป็นส่วนหนึ่งของกฎหมายห้ามรับฟังพยานหลักฐาน 
(Exclusionary rule) หาใช่กรณีข้อเท็จจริงซึ่งไม่อาจโต้แย้งได้ซึ่งเป็นเรื่องการรับรู้ข้อเท็จจริงของศาล
ที่เมื่อศาลรู้ข้อเท็จจริงใดได้เองแล้วก็ไม่จําเป็นต้องสืบพยานกันอีก93 ข้อเท็จจริงอันไม่อาจโต้แย้งได้จึง
ประกอบด้วย 

ราชการแผ่นดินและสถาบันส าคัญของชาติ เหตุการณ์สําคัญของ
ต่างๆ ของบ้านเมืองนั้นประชาชนในสังคมย่อมรู้ได้และอาจตรวจสอบข้อมูลจากเอกสารหลักฐานต่างๆ 
ได้โดยง่าย เช่น การผลัดแผ่นดิน เหตุการณ์การปฏิวัติ รัฐประหาร ระบอบการเมืองการปกครองของ
ประเทศ การเลือกตั้งสมาชิกสภาผู้แทนราษฎร ใครเป็นนายกรัฐมนตรี การผลัดเปลี่ยนคณะรัฐมนตรี
การประกาศสงคราม การประกาศใช้กฎอัยการศึก เป็นต้น รวมถึงข้อเท็จจริงเกี่ยวกับสถาบัน
พระมหากษัตริย์ รัฐสภา คณะรัฐบาล ศาล ขอบเขตอํานาจของหน่วยงานราชการต่างๆ แต่ทั้งนี้
เหตุการณ์บ้านเมืองดังกล่าวต้องเป็นเรื่องที่สําคัญในระดับประเทศด้วย หากเป็นเรื่องเฉพาะท้องถิ่นใด
ท้องถิ่นหนึ่งหรือเฉพาะองค์กรใดองค์กรหนึ่งไม่ถือเป็นเรื่องที่ศาลรู้ได้เอง คู่ความจะต้องนําสืบ
ข้อเท็จจริงดังกล่าวต่อศาล เว้นเสียแต่จะเป็นข้อเท็จจริงเกี่ยวกับบุคคล การปฏิบัติงานและเอกสาร
ของศาลซึ่งพิจารณาคดีนั้น อาจถือว่าศาลรับรู้ได้เอง  

ประวัติศาสตร์  สําหรับประวัติศาสตร์ชาติไทยในเรื่องที่สําคัญนั้น 
ผู้พิพากษาย่อมต้องเคยศึกษาและจดจําได้เช่นเดียวกับประชาชนทั่วไป ส่วนรายละเอียดของ
ประวัติศาสตร์แม้ผู้พิพากษาจะไม่สามารถจดจําได้อย่างแมนยํานักแต่สามารถตรวจสอบได้จาก
เอกสารราชการ หอสมุดแห่งชาติ หรือจากหนังสือประวัติศาสตร์ที่ทางราชการใช้ในการศึกษาได้ แต่
หากเป็นข้อเท็จจริงทางประวัติศาสตร์ที่ยังคงมีการโต้เถียงกันอยู่ ศาลย่อมไม่ควรฟังเป็นที่ยุติโดยไม่
ปล่อยให้คู่ความฝ่ายใดฝ่ายหนึ่งได้โต้แย้งเสียก่อน 
       แนวทางที่สอง ศาสตราจารย์พิเศษจรัญ ภักดีธนากุล เห็นว่า
ข้อเท็จจริงประเภทนี้ได้แก่กรณีที่มีกฎหมายบัญญัติเป็นข้อสันนิษฐานหรือปิดปากไว้เป็นการเด็ดขาด 
ทําให้คู่ความหรือศาลไม่อาจโต้แย้งเป็นอย่างอื่นได้และต้องถือข้อเท็จจริงเป็นยุติตามที่กฎหมาย
สันนิษฐานหรือปิดปากไว้ ซึ่งประเภทของกฎหมายปิดปากสามารถแบ่งออกได้เป็น 3 ประเภท 
ประกอบด้วย กฎหมายปิดปากโดยคําพิพากษา (Estoppel by judgement) กฎหมายปิดปากโดย
สัญญา (Estoppel by deed) และกฎหมายปิดปากโดยการกระทํา (Estoppel by conduct) โดย
กรณีที่มีกฎหมายสันนิษฐานหรือปิดปากไว้94 เช่น พระราชบญัญัติยาเสพติดให้โทษ (ฉบับที่ 5) พ.ศ.
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 โสภณ รัตนากร, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 59, น.114-116 
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 จรัญ ภักดีธนากุล, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 77, น.98-120 
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2545 มาตรา วรรคสาม ซึ่งเป็นบทบัญญัติที่ให้สันนิษฐานโดยเด็ดขาดว่าผู้มียาเสพติดให้โทษประเภท
ที่ 1 ไว้ในครอบครองเป็นปริมาณสารบริสุทธิ์ตั้งแต่ 335 มิลลิกรัมขึ้นไปให้ถือว่ามีไว้เพื่อจําหน่าย95 
ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา มาตรา 46 ซึ่งเป็นหลักการในคดีแพ่งเกี่ยวเนื่องคดีอาญา 
ที่ศาลในคดีแพ่งต้องถือตามข้อเท็จจริงอันเป็นที่ยุติตามที่ปรากฏในคําพิพากษาอันถึงที่สุดใน
คดีอาญา96 หรือประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่ง มาตรา 145 ที่บัญญัติให้คู่ความในคดีแพ่ง
ต้องผูกพันตามคําพิพากษาเด็ดขาด หรือ “หลักคําพิพากษาผูกพันคู่ความ” (Estoppel by 
judgement)97 

   2.3.2 การรับรู้ข้อกฎหมายในการพิจารณาคดีแพ่ง 

     โดยหลักแล้วปัญหาข้อกฎหมายนั้นเป็นปัญหาที่ศาลสามารถวินิจฉัยชี้
ขาดได้เองโดยอาศัยตัวบทกฎหมาย คู่ความไม่จําต้องนําพยานหลักฐานมาสืบสนับสนุนให้ศาลเห็น 
เนื่องจากศาลเป็นผู้รู้กฎหมายอยู่แล้วตามหลัก “Jura novit curia” (ศาลถือว่าเป็นผู้รู้กฎหมาย) ศาล
ย่อมรู้อยู่แล้วว่ามีกฎหมายฉบับไหนบังคับใช้อยู่บ้าง กฎหมายแต่ละฉบับมีเนื้อหาอย่างไร มีการแก้ไข
ประการใดหรือไม่ จึงเป็นหน้าที่ของศาลที่จะต้องหาตัวบทกฎหมายมาปรับแก่คดี โดยนําข้อเท็จจริงที่
ได้จากทางพิจารณาไปปรับเข้ากับตัวบทกฎหมายเพื่อวินิจฉัยคดีให้เสร็จสิ้นไป ข้อกฎหมายจึงเป็นสิ่งที่
ศาลสามารถรู้ได้เองโดยคู่ความไม่ต้องนําสืบต่อศาล และยังมีบางกรณีที่กฎหมายกําหนดให้ศาล
สามารถยกข้อกฎหมายขึ้นวินิจฉัยเองได้แม้คู่ความจะไม่ได้กล่าวอ้างไว้ได้ เช่น ข้อกฎหมายอันเกี่ยว
ด้วยความสงบเรียบร้อยของประชาชน เป็นต้น  
     ถึงอย่างไรก็ดีแม้ปัญหาข้อกฎหมายจะเป็นเรื่องที่ศาลรู้ได้เองโดยคู่ความ
ไม่ต้องนําสืบก็ตาม แต่คู่ความก็ยังมีหน้าที่ที่จะต้องกล่าวอ้างกฎหมายเข้าสู่สํานวนของศาลเสมอ 
สอดคล้องกับข้อความที่ได้บัญญัติไว้ในประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่ง เรื่องการชี้สองสถาน 
มาตรา 183 ว่า “...ส่วนข้อกฎหมายหรือข้อเท็จจริงที่คู่ความฝ่ายหนึ่งยกขึ้นอ้างแต่คู่ความฝ่ายอื่นไม่
รับและเกี่ยวเนื่องโดยตรงกับประเด็นข้อพิพาทตามคําคู่ความ ให้ศาลกําหนดไว้เป็นประเด็นข้อพิพาท
และกําหนดให้คู่ความฝ่ายใดนําพยานหลักฐานมาสืบในประเด็นข้อใดก่อนหรือหลังก็ได้” ฉะนั้น จึง
ต้องแยกพิจารณาคําว่า “ข้อกฎหมาย” ออกจากคําว่า “กฎหมาย” เพราะคําว่า “กฎหมาย” หมายถึง
สิ่งศาลรู้ได้เอง ส่วนคําว่า “ข้อกฎหมาย” หมายถึงสิ่งที่คู่ความต้องยกขึ้นกล่าวอ้างเพื่อให้ศาลวินิจฉัย 
ข้อกฎหมายจึงเป็นคํากล่าวอ้างในคดี เพื่อให้ศาลเอาข้อเท็จจริงในคดีนั้นไปปรับเ ข้ากับตัวบท
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 รายละเอียดโปรดดูคําพิพากษาฎีกาที่ 2903/2548  
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 รายละเอียดโปรดดูคําพิพากษาฎีกาที่ 2396/2554 
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 รายละเอียดโปรดดูคําพิพากษาฎีกาที่ 14113/2555 
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กฎหมาย98 ซึ่งบทบาทในการปรับข้อเท็จจริงเข้ากับข้อกฎหมายของศาลไทยนั้น ศาลมีอํานาจที่จะ
หยิบยกข้อกฎหมายขึ้นมาปรับเข้ากับข้อเท็จจริงในคดีได้อย่างอิสระ99 และศาลไม่จําเป็นต้องวินิจฉัย
คดีโดยใช้กฎหมายที่คู่ความได้กล่าวอ้างมาเสมอ100 ศาลจึงมีเป็นผู้บทบาทมากที่สุดในการค้นหาบท
กฎหมายมาปรับเข้าแก่ข้อเท็จจริงที่ได้จากทางพิจารณาเพื่อวินิจฉัยชี้ขาดคดี ส่วนเหตุผลอีกประการ
หนึ่งที่สนับสนุนให้เห็นว่าข้อกฎหมายเป็นสิ่งที่ศาลรู้ได้เอง คือบทบัญญัติที่ปรากฏอยู่ในประมวล
กฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่ง มาตรา 84 มาตรา 84/1 และมาตรา 85 ที่บัญญัติกําหนดให้คู่ความมี
หน้าที่นําสืบเพียงในส่วนของข้อเท็จจริงในคดีเพื่อสนับสนุนข้อกล่าวอ้างหรือข้อเถียงของตนเท่านั้น 
แต่ไม่มีบทบัญญัติใดที่กําหนดให้คู่ความต้องนําสืบในประเด็นปัญหาข้อกฎหมายต่อศาลเลย จึงทําให้
เข้าใจได้ว่าคู่ความมีเพียงหน้าที่นําสืบข้อเท็จจริงต่อศาล ส่วนข้อกฎหมายเป็นเรื่องที่อยู่ในความ
รับผิดชอบของศาลที่จะต้องพิจารณาเรื่องดังกล่าวด้วยตัวเอง โดยการพิจารณาว่าอะไรคือข้อกฎหมาย
ที่ศาลรู้ได้เองนั้นจําต้องพิจารณาจากการรับทราบของประชาชนโดยทั่วไปเป็นสําคัญ เพราะกฎหมาย
เป็นสิ่งที่ต้องประกาศใช้บังคับแก่ประชาชนทั่วไปโดยเปิดเผย หากกฎหมายได้ประกาศใช้โดยชอบแล้ว
ย่อมอยู่ในวิสัยที่ศาลจะต้องรู้ได้เอง ปัจจุบันการประกาศใช้กฎหมายของไทยจําต้องกระทําโดยวิธีการ
ประกาศลงในราชกิจจานุเบกษา101 
     การพิจารณาว่ากฎหมายชนิดใดบ้างที่จะถือว่าเป็นกฎหมายที่ศาลรู้ได้เอง
นั้น แม้ไม่มีบทกฎหมายใดบัญญัติเรื่องดังกล่าวไว้อย่างชัดแจ้ง แต่ศาลฎีกาได้มีคําพิพากษาวาง
แนวทางไว้ว่ากฎหมายที่ศาลรู้ได้เองนี้จํากัดเฉพาะเพียงในส่วนของกฎหมายของไทย และศาลไทยจะ
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 ประมูล สุวรรณศร, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 64, น.24 
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 รายละเอียดโปรดดูคําพิพากษาฎีกาที่ 3849/2552  
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 รายละเอียดโปรดดูคําพิพากษาฎีกาที่ 3964/2551  
101

 ราชกิจจานุเบกษาเป็นหนังสือพิมพ์ของหลวงหรือของทางราชการที่สามารถใช้
เป็นเอกสารและหลักฐานอ้างอิงค้นคว้าเรื่องราวที่เกิดขึ้นในสมัยต่างๆ ได้ ซึ่งกฎหมายฉบับแรกที่ได้
ประกาศใช้ในราชกิจจานุเบกษาได้แก่ พระราชบัญญัติสําหรับทําบาญชีคนในพระราชอาณาจักร์ ซึ่งใน
มาตรา 3 ของพระราชบัญญัตินี้ได้บัญญัติว่า “ให้เสนาบดีทั้งสองกระทรวงนั้นมีอํานาจทํากฎข้อบังคับ
สําหรับการทําบาญชีที่กล่าวนี้ เมื่อกฎนั้นได้ประกาศในราชกิจจานุเบกษาแล้วก็ให้ใช้ได้เหมือนเป็น
ส่วนหนึ่งของพระราชบัญญัตินี้” จึงสิ่งที่แสดงให้เห็นว่าราชกิจจานุเบกษาเป็นเครื่องมือในการ
ประกาศใช้กฎหมายและเป็นต้นแบบของการประกาศใช้กฎหมายมาถึงปัจจุบัน โดยเรื่องที่นําลงพิมพ์
ในราชกิจจานุเบกษานั้นแบ่งออกเป็นสองประเภทใหญ่ๆ คือ การบอกข้อราชการและประกาศข่าว
ต่างๆ ประเภทหนึ่ง ส่วนอีกประเภทหนึ่ง คือ แจ้งความ ประกาศ พระราชบัญญัติ และกฎหมายต่างๆ 
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รับรู้ได้เองเฉพาะเพียงกฎหมายที่มีความสําคัญ เช่น รัฐธรรมนูญ พระราชบัญญัติ พระราชกําหนด 
พระราชกฤษฎีกา กฎกระทรวง เท่านั้น เนื่องจากเป็นกฎหมายที่บัญญัติขึ้นตามขั้นตอนการที่มีแบบ
พิธีแน่นอนและผ่านการประกาศใช้ในราชกิจจานุเบกษาแล้ว จึงเป็นกฎหมายที่ใช้บังคับแก่ประชาชน
อย่างแพร่หลายและทุกคนต้องรู้กฎหมายดังกล่าว ผู้พิพากษาเองก็อยู่ในบังคับที่จะต้องรับรู้ถึง
กฎหมายเหล่านี้เป็นอย่างดีเช่นกัน แม้ว่าผู้พิพากษาจะจดจํารายละเอียดของกฎหมายดังกล่าวได้ไม่
ครบถ้วนก็สามารถตรวจสอบจากราชกิจจานุเบกษาได้โดยง่าย ซึ่งผู้เขียนได้ทําการศึกษาบทบาทของ
ศาลในการรับรู้กฎหมายประเภทต่างๆ และสรุปได้เป็นแนวทางดังต่อไปนี ้  

    1. พระบรมราชโองการในสมัยสมบูรณาญาสิทธิราชย์  

     ในสมัยดังกล่าวถือว่าพระมหากษัตริย์ทรงมีพระราชอํานาจสูงสุดในการ
ปกครองประเทศ พระบรมราชโองการของกษัตริยจ์ึงมีฐานะเป็นกฎหมายประเภทหนึ่ง102 ซึ่งกฎหมาย
ในสมัยสมบูรณาญาสิทธิราชย์มีชื่อเรียกที่หลากหลายและยังไม่มีการแบ่งลําดับชั้นแน่นอนเหมือนใน
ปัจจุบัน เช่น พระราชบัญญัติ พระราชกฤษฎีกา พระบรมราชโองการ ประกาศพระราชดํารัส กฎ 
ข้อบังคับ แต่ถึงจะมีชื่อเรียกแตกต่างกันอย่างไรก็มีฐานะเป็นกฎหมายเช่นเดียวกัน พระบรมราช
โองการในสมัยสมบูรณาญาสิทธิราชย์จึงมีสถานะเป็นข้อกฎหมายที่ศาลสามารถรู้ได้เอง แต่ถึงอย่างไร
ก็ดีพระบรมราชโองการที่จะมีผลเป็นกฎหมายได้นั้นต้องเป็นพระบรมราชโองการที่มีพระราชประสงค์
ให้ผูกพันบุคคลทั่วไปด้วย หากเป็นเพียงกระแสพระบรมราชโอการต่อเฉพาะตัวบุคคลใดบุคคลหนึ่ง
ย่อมไม่มีผลเป็นกฎหมาย เว้นแต่จะเป็นพระบรมราชโองการที่มีพระราชประสงค์ให้ผูกพันบุคคลทั่วไป
แต่มิได้ประกาศให้ประชาชนโดยทั่วไปรับทราบโดยทั่วกัน แม้จะมีผลเป็นกฎหมายก็ไม่ถือเป็นข้อที่ศาล
สามารถรู้เองได้ ผู้ใดกล่าวอ้างพระบรมราชโองการดังกล่าวต้องมีหน้าที่นําสืบให้ศาลรู้ 

    2. ประกาศคณะปฏิวัติหรือประกาศคณะปฏิรูปการปกครอง  

     ประกาศคณะปฏิวัติหรือประกาศคณะปฏิรูปมีค่าบังคับแตกต่างกันตาม
เนื้อหาของประกาศแต่ละฉบับ บางฉบับอาจมีค่าบังคับเทียบได้กับรัฐธรรมนูญ เช่น ประกาศคณะ
รักษาความสงบแห่งชาติ ฉบับที่ 5/2557 เรื่องการสิ้นสุดชั่วคราวของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักร
ไทย และฉบับที่ 11/2557 เรื่องการสิ้นสุดของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย ส่วนบางฉบับก็มีค่า
บังคับเทียบได้กับพระราชบัญญัติ เช่น ประกาศคณะรักษาความสงบแห่งชาติ ฉบับที่ 88/2557 เรื่อง
การแก้ไขเพิ่มเติมกฎหมายว่าด้วยตํารวจแห่งชาติ ฉบับที่ 100/2557 เรื่อง การแก้ไขเพิ่มเติมกฎหมาย
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 รายละเอียดโปรดดูคําพิพากษาฎีกาที่  323/2468, คําพิพากษาฎีกาที่ 
1791/2518, คําพิพากษาฎีกาที่ 359/2530, คําพิพากษาฎีกาที่ 2023-2026/2552  
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ว่าด้วยการปรับปรุงกระทรวง ทบวง กรม และกฎหมายว่าด้วยการส่งเสริมการลงทุน หรือบางฉบับ
อาจจะระบุค่าบังคับไว้ในตัวว่าประกาศฉบับดังกล่าวมีค่าเทียบเท่ากฎหมายลําดับใด เช่น ประกาศ
คณะปฏิวัติ ฉบับที่ 107 ลงวันที่ 26 มีนาคม พ.ศ.2515 ข้อ 2 กําหนดให้ประกาศคณะปฏิวัติฉบับนี้มี
ผลบังคับเช่นเดียวกับพระราชกฤษฎีกาที่ออกตามความในมาตรา 3 แห่งพระราชบัญญัติควบคุมการ
ส่งออกไปนอกและการนําเข้ามาในราชอาณาจักรซึ่งสินค้าบางอย่าง พุทธศักราช 2482 เป็นต้น ฉะนั้น 
ประกาศคณะปฏิวัติหรือประกาศคณะปฏิรูปการปกครองย่อมมีผลบังคับเป็นกฎหมาย103 และมีฐานะ
เป็นข้อกฎหมายอย่างหนึ่ง แต่จะเป็นข้อกฎหมายที่ศาลสามารถรู้ได้เองหรือไม่นั้นย่อมต้องพิจารณา
จากเนื้อหาของประกาศคณะปฏิวัติหรือประกาศคณะปฏิรูปการปกครองเป็นเรื่องๆ ไปว่ามีฐานะ
เทียบเท่ากฎหมายลําดับใด 

    3. กฎหมายต่างประเทศ (Foreign law)  

     กฎหมายต่างประเทศไม่ถือว่าเป็นข้อกฎหมายที่ศาลจะรู้ได้เอง เพราะศาล
ของประเทศหนึ่งย่อมไม่อาจรู้ได้ว่ากฎหมายที่ใช้อยู่ในอีกประเทศหนึ่งนั้นมีอยู่อย่างไรบ้าง ตามหลักใน
กฎหมายลักษณะพยานจึงถือว่ากฎหมายต่างประเทศมีฐานะเสมือนข้อเท็จจริงอย่างหนึ่งเท่านั้น 
คู่ความจะต้องนําสืบถึงความมีอยู่ของกฎหมายต่างประเทศ เนื้อความ หรือการแปลความหมายผ่าน
พยานผู้เชี่ยวชาญในกฎหมายต่างประเทศนั้นๆ ทั้งนี้มีบทบัญญัติที่เกี่ยวข้องอันจะชี้ให้เห็นได้ว่าบท
กฎหมายต่างประเทศนั้นเป็นเรื่องข้อเท็จจริงที่คู่ความจะนําสืบในประการต่อไปน้ี  
     ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่ง มาตรา 98 บัญญัติว่า “คู่ความ
ฝ่ายใดฝ่ายหนึ่งจะอ้างบุคคลใดเป็นพยานของตนก็ได้เมื่อบุคคลนั้นเป็นผู้มีความรู้เชี่ยวชาญในศิลปะ 
วิทยาศาสตร์ การฝีมือ การค้าหรือการงานที่ทํา หรือในกฎหมายต่างประเทศ และซึ่งความเห็นของ
พยานอาจเป็นประโยชน์ในการวินิจฉัยชี้ขาดข้อความในประเด็น ทั้งนี้ไม่ว่าพยานจะเป็นผู้มีอาชีพใน
การนั้นหรือไม่” 

     ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา มาตรา 243 วรรคแรก บัญญัติ
ว่า “ผู้ใดโดยอาชีพหรือมิใช่ก็ตามมีความเชี่ยวชาญในการใด ๆ เช่น ในทางวิทยาศาสตร์ ศิลปะ ฝีมือ 
พาณิชยการ การแพทย์ หรือกฎหมายต่างประเทศ และซึ่งความเห็นของผู้นั้นอาจมีประโยชน์ในการ
วินิจฉัยคดี ในการสอบสวน ไต่สวนมูลฟ้องหรือพิจารณา อาจเป็นพยานในเรื่องต่าง ๆ เป็นต้นว่า 
ตรวจร่างกายหรือจิตของผู้เสียหาย ผู้ต้องหา หรือจําเลย ตรวจลายมือทําการทดลองหรือกิจการอย่าง
อื่นๆ” 
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 รายละเอียดโปรดดูคําพิพากษาฎีกาที่ 1662/2505  
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     พระราชบัญญัติว่าด้วยการขัดกันแห่งกฎหมาย พ.ศ. 2481 มาตรา 8 
บัญญัติว่า “ในกรณีที่จะต้องใช้กฎหมายต่างประเทศบังคับ ถ้ามิได้พิสูจน์กฎหมายน้ันให้เป็นที่พอใจแก่
ศาล ให้ใช้กฎหมายภายในแห่งประเทศสยาม” 
     จากบทบัญญัติดังกล่าวนี้เองจึงสนับสนุนให้ศาลและนักกฎหมายไทยต่าง
มีความเห็นไปในทิศทางเดียวกันว่ากฎหมายต่างประเทศนั้นหาใช่ข้อกฎหมายที่ศาลจะรู้ได้เองไม่ แต่มี
สถานะเป็นข้อเท็จจริงที่คู่ความจะต้องนําสืบต่อศาล โดยศาสตราจารย์พิเศษจรัญ ภักดีธนากุล ให้
ข้อสังเกตว่ากฎหมายต่างประเทศนั้นไม่ได้มีสถานะเป็นปัญหาข้อเท็จจริงแท้ๆ แต่ในความจริงเป็นแล้ว
กฎหมายต่างประเทศมีสถานะเป็นข้อกฎหมาย แต่เนื่องด้วยเหตุผลทางด้านการปฏิบัติเชิงนโยบายจึง
ให้ถือว่าเป็นปัญหาข้อเท็จจริงที่คู่ความมีหน้าที่ต้องนําสืบต่อศาล แต่แม้คู่ความไม่นําสืบก็ไม่ถึงขนาด
จะทําให้คู่ความฝ่ายดังกล่าวเป็นฝ่ายแพ้คดีในประเด็นดังกล่าว แต่ให้ศาลนํากฎหมายไทยมาใช้บังคับ
แก่กรณีนั้นแทนกฎหมายต่างประเทศอันเป็นเรื่องที่ศาลไทยสามารถใช้ความรู้ของศาลที่เกี่ยวกับ
กฎหมายไทยดังกล่าวมาใช้วินิจฉัยตัดสินปัญหาได้เลยโดยถือว่ากฎหมายต่างประเทศนั้นบัญญัติไว้
เช่นเดียวกับที่บัญญัติไว้ในกฎหมายไทย ฉะนั้น จึงยังถือว่าเป็นการตัดสินตามกฎหมายต่างประเทศ
อยู่104  

    4. กฎหมายระหว่างประเทศ (International law)  

     ปัจจุบันเป็นยุคที่กฎหมายระหว่างประเทศเข้ามามีบทบาทต่อวิถีชีวิตของ
คนในสังคมมากยิ่งขึ้น ด้วยการติดต่อสื่อสารที่ง่ายดายเป็นผลให้ความสัมพันธ์ระหว่างประเทศเกิดขึ้น
โดยง่รวดเร็ว กฎหมายระหว่างประเทศจึงเข้ามาเป็นกลไกสําคัญในการควบคุมความสัมพันธ์ที่เกิดขึ้น
ระหว่างประเทศ โดยนักกฎหมายระหว่างประเทศอธิบายความสัมพันธ์ระหว่างกฎหมายภายในของรัฐ
และกฎหมายระหว่างประเทศโดยอ้างอิงบนทฤษฎีสําคัญสองประการ คือ ทฤษฎีทวินิยม105 

                                           
104

 จรัญ ภักดีธนากุล, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 77, น.37-38 และดูคําพิพากษาฎีกาที่ 
4027/2545, คําพิพากษาฎีกาที่3537/2546  

105
 ทฤษฎีทวินิยม (Dualism) เป็นทฤษฎีที่ได้รับอิทธิพลมาจากแนวคิดของสํานัก

กฎหมายบ้านเมือง (Positivism) โดยเห็นว่าระบบกฎหมายภายในของรัฐเป็นระบบที่แยกต่างหาก
จากระบบกฎหมายระหว่างประเทศ กฎหมายระหว่างประเทศเป็นเรื่องของนิติสัมพันธ์ระหว่าง
ประเทศระหว่างรัฐกับรัฐ ส่วนกฎหมายภายในของรัฐเป็นเรื่องนิติสัมพันธ์ระหว่างเอกชนภายในรัฐ 
กฎหมายระหว่างประเทศจึงไม่มีสถานะเป็นเป็นกฎหมายภายในของรัฐโดยอัตโนมัติ แต่หากอยากรับ
กฎหมายระหว่างประเทศใดเข้ามาเป็นกฎหมายภายในต้องมีการปฏิบัติตามขั้นตอนในการยอมรับเข้า
มาเป็นกฎหมายภายในเสียก่อน 
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(Dualism) และทฤษฎีเอกนิยม106 (Monism) ส่งผลให้แต่ละประเทศก็มีการกําหนดรูปแบบการ
ยอมรับ (Adoption) หรือการบังคับใช้ (Application) กฎหมายระหว่างประเทศแตกต่างกันออกไป  
     สําหรับการยอมรับและการบังคับใช้สนธิสัญญา (Treaties) ของไทยต้อง
แยกพิจารณาออกเป็นสองกรณี คือ สนธิสัญญาที่ประเทศไทยเป็นภาคี รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักร
ไทย พุทธศักราช 2550 มิได้บัญญัติโดยชัดแจ้งว่าสนธิสัญญาประเภทนี้จะมีผลบังคับเป็นกฎหมาย
ภายในโดยอัตโนมัติ โดยหลักทั่วไปจึงต้องมีการออกพระราชบัญญัติเพื่ออนุวัติการสนธิสัญญาดังกล่าว
ให้เป็นกฎหมายภายในของไทยเสียก่อน ฉะนั้น กฎหมายระหว่างประเทศจําพวกสนธิสัญญาที่มีการ
ออกพระราชบัญญัติอนุวัติการแล้วจึงไม่เป็นปัญหาในการพิจารณาเพราะศาลย่อมรู้ถึงสนธิสัญญา
ดังกล่าวได้เองในฐานะที่เป็นกฎหมายภายในของประเทศไทย ส่วนสนธิสัญญาที่เพียงประกาศให้
ประชาชนโดยทั่วไปทราบทั่วกันในราชกิจจานุเบกษาตามบทบัญญั ติของรัฐธรรมนูญแห่ง
ราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 มาตรา 190 นั้น107 เมื่อสนธิสัญญาดังกล่าวได้รับความเห็นชอบ
โดยรัฐสภาแล้ว ย่อมไม่มีความจําเป็นที่จะต้องออกกฎหมายอนุวัติการสัญญาดังกล่าวอีก ฉะนั้น
เพียงแต่ประกาศในราชกิจจานุเบกษาก็เพียงพอแล้วที่จะส่งผลให้ศาลไทยใช้บังคับกฎหมายดังกล่าว
เหมือนกฎหมายภายใน ซึ่งมีคําพิพากษาฎีกาที่ 739/2498 วางแนวทางเกี่ยวกับเรื่องดังกล่าวไว้ว่า 
“โจทก์ฟ้องว่าทหารสหประชาชาติยึดโกดังของทหารญี่ปุ่นที่แพ้สงครามขายทอดตลาด โจทก์เป็นผู้ซื้อ
ได้ จําเลยเข้าใช้และครอบครองโกดังดังกล่าวโดยมิชอบเป็นละเมิดต่อโจทก์ขอให้ใช้ค่าเสียหายและ
ออกจากโกดัง จําเลยให้การว่าสหประชาติไม่มีสิทธิขายโกดังโจทก์จึงไม่มีสิทธิและไม่มีอํานาจฟ้อง 
โจทก์อ้าง ม.ร.ว.เสนีย์ ปราโมช เป็นพยาน ส่วนจําเลยไม่มีพยานพยานหลักฐานอื่นมาหักล้าง ศาลฎีกา
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 ทฤษฎีเอกนิยม (Monism) เป็นทฤษฎีที่เห็นว่าทั้งกฎหมายระหว่างประเทศและ
ระบบกฎหมายภายในของรัฐเป็นกฎหมายระบบเดียวกันไม่ว่าจะเป็นกฎหมายที่ผูกพันรัฐหรือ
กฎหมายที่ผูกพันปัจเจกชนหรือเป็นกฎหมายที่ผูกพันองคภาวะ (Entities) อื่นใดนอกจากรัฐก็ตาม จึง
สามารถบังคับใช้กฎหมายระหว่างประเทศเหมือนเป็นกฎหมายภายในประเทศได้โดยอัตโนมัติ  

107
 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 มาตรา 190 วรรคสอง

บัญญัติว่า “หนังสือสัญญาใดมีบทเปลี่ยนแปลงอาณาเขตไทย หรือเขตพื้นที่นอกอาณาเขตซึ่งประเทศ
ไทยมีสิทธิอธิปไตยหรือมีเขตอํานาจตามหนังสือสัญญาหรือตามกฎหมายระหว่างประเทศหรือจะต้อง
ออกพระราชบัญญัติเพื่อให้เป็นไปตามสัญญา หรือมีผลกระทบต่อความมั่นคงทางเศรษฐกิจหรือสังคม
ของประเทศอย่างกว้างขวาง หรือมีผลผูกพันด้านการค้า การลงทุนหรืองบประมาณแผ่นดินอย่างมี
นัยสําคัญ ต้องได้รับความเห็นชอบของรัฐสภา ในการนี้รัฐสภาจะต้องพิจารณาให้แล้วเสร็จภายในหก
สิบวันนับแต่ได้รับเรื่องดังกล่าว” 
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เห็นว่าตามคําพยานของโจทก์เป็นอันฟังได้ว่ารัฐบาลไทยได้ทําสัญญาให้ฝ่ายสหประชาชาติซึ่งเป็นฝ่าย
ชนะสงคราม เข้ามาปลดอาวุธทหารญี่ปุ่นและทรัพย์สินของญี่ปุ่นซึ่งเป็นฝ่ายแพ้สงคราม ฉะนั้น ฝ่าย
ฝ่ายสหประชาชาติจึงมีอํานาจที่จะจัดการทรัพย์สินของทหารญี่ปุ่นได้ เมื่อฝ่ายสหประชาชาติเป็นผู้มี
สิทธิและอํานาจกระทําการดังกล่าวแล้วย่อมจัดการขายทอดตลาดโกดังเหล่านี้ได้โดยชอบ โจทก์เป็น
ผู้รับซื้อจากการขายย่อมได้กรรมสิทธิ์” จึงเป็นการวินิจฉัยรองรับไปในทํานองว่าศาลไทยสามารถ
บังคับใช้สนธิสัญญาที่ประเทศไทยเป็นภาคีเหมือนเป็นกฎหมายภายในของไทยได้ทันทีแม้จะไม่มีการ
ออกพระราชบัญญัติอนุวัติการสนธิสัญญาดังกล่าวก็ตาม แต่ก็จํากัดการยอมรับในฐานะที่เป็น
ข้อเท็จจริงในคดีประการหนึ่งเท่านั้น คู่ความฝ่ายที่กล่าวอ้างจึงมีหน้าที่ต้องนําพยานหลักฐานมาสืบ
สนับสนุนข้อกล่าวอ้างของตน ศาลไม่ได้ยอมรับในฐานะที่เป็นข้อกฎหมายที่ศาลรู้ได้เองเช่นสนธิสัญญา
ที่ได้อนุวัติการเป็นพระราชบัญญัติแล้ว  
     ส่วนกรณีของสนธิสัญญาที่ประเทศไทยมิได้เป็นภาคีนั้น โดยทั่วไปย่อมไม่
ผูกพันศาลไทยที่จะต้องบังคับการให้เป็นไปตามสนธิสัญญาเช่นว่านั้น เป็นไปตามหลักกฎหมาย
ระหว่างประเทศที่ว่า รัฐย่อมไม่ต้องผูกพันตามสนธิสัญญาใดๆ เว้นแต่รัฐนั้นจะให้ความยินยอมเพื่อ
ผูกพัน (Consent to be bound) ตามสนธิสัญญานั้น เคยมีคําพิพากษาฎีกาที่ 8834/2542 ที่ศาล
ฎีกาได้นําความตกลงว่าด้วยสิทธิในทรัพย์สินทางปัญญาที่เกี่ยวกับการค้ารวมทั้งที่เกี่ยวกับการค้า
สินค้าปลอม (Agreement on trade-related aspects of intellectual property rights, 
including trade in counterfeit goods) หรือที่เรียกกันโดยย่อว่า “ความตกลงทริปส์” (TRIPs 
agreement) ซึ่งไทยเป็นภาคีในข้อตกลงดังกล่าว และอนุสัญญากรุงปารีสว่าด้วยการคุ้มครอง
ทรัพย์สินทางอุตสาหกรรม (The paris convention 1967) ซึ่งไทยมิได้เป็นภาคีมาใช้ในการวินิจฉัย
เองตีความคําว่า “เครื่องหมายที่มีชื่อเสียงแพร่หลายทั่วไป” (Well-known marks) ตามมาตรา 8 
(11) แห่งพระราชบัญญัติเครื่องหมายการค้า พ.ศ. 2534 โดยไม่มีคู่ความฝ่ายใดกล่าวอ้างและนําสืบ
เกี่ยวกับข้อตกลงและอนุสัญญาระหว่างประเทศดังกล่าวไว้เลย จึงเป็นข้อพิจารณาว่าการที่ศาลไทย
หยิบยกอนุสัญญากรุงปารีสฯ ขึ้นวินิจฉัยประกอบการแปลความถ้อยคําตามกฎหมายดังกล่าวนั้นชอบ
ด้วยกฎหมายหรือไม่  
     เกี่ยวกับประเด็นนี้มีบทบัญญัติที่ปรากฏในความตกลงทริปส์ ข้อ 16 (2) 
108 บัญญัติให้มีการนําบทบัญญัติเรื่องเครื่องหมายการค้าที่เป็นที่รู้จักแพร่หลายซึ่งบัญญัติไว้ใน

                                           
108 Agreement on trade-related aspects of intellectual property rights : 

Article 16 (2) “Article 6bis of the Paris Convention (1967) shall apply, mutatis 
mutandis, to services. In determining whether a trademark is well-known, Members 
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อนุสัญญากรุงปารีส (ค.ศ.1967) ข้อ 6bis109 มาใช้บังคับโดยอนุโลมแก่ความตกลงทริปส์นี้ด้วย ผู้เขียน
จึงมีความเห็นว่าการที่ศาลฎีกาได้หยิบยกเอาอนุสัญญากรุงปารีสซึ่งไทยมิได้เป็นภาคีขึ้นวินิจฉัยตีความ
คําว่า “เครื่องหมายที่มีชื่อเสียงแพร่หลายทั่วไป” (Well-known marks) ดังที่ปรากฏในคําพิพากษา
ฎีกาฉบับนี้ย่อมเป็นการใช้อํานาจหยิบยกขึ้นวินิจฉัยผ่านความตกลงทริปส์ ข้อ 16(2) ซึ่งประเทศไทย
เป็นภาคีย่อมชอบตามหลักกฎหมายระหว่างประเทศแล้ว และการหยิบยกกฎหมายขึ้นปรับแก่คดีของ
ศาลในลักษณะดังกล่าวเป็นการหยิบยกในฐานะที่เป็นข้อกฎหมายที่ศาลรู้ได้เอง เมื่อมีการกําหนด
ประเด็นการพิจารณาเรื่องดังกล่าวไว้เป็นประเด็นแห่งคดีแล้ว การหยิบยกกฎหมายทั้งสองฉบับขึ้น
ปรับแก่คดขีองศาลจึงชอบด้วยกฎหมาย 
     ส่วนประเด็นที่จะต้องพิจารณาต่อไปคือการพิจารณาในส่วนของจารีต
ประเพณีระหว่างประเทศ ว่าศาลไทยสามารถรู้ถึงจารีตประเพณีระหว่างประเทศได้เองหรือไม่ ซึ่งเรื่อง

                                                                                                                         
shall take account of the knowledge of the trademark in the relevant sector of the 
public, including knowledge in the Member concerned which has been obtained as a 
result of the promotion of the trademark.” 

109 Paris Convention (1967) : Article 6bis: [Marks: Well–Known Marks]  
(1) The countries of the Union undertake, ex officio if their 

legislation so permits, or at the request of an interested party, to refuse or to cancel 
the registration, and to prohibit the use, of a trademark which constitutes a 
reproduction, an imitation, or a translation, liable to create confusion, of a mark 
considered by the competent authority of the country of registration or use to be 
well known in that country as being already the mark of a person entitled to the 
benefits of this Convention and used for identical or similar goods. These provisions 
shall also apply when the essential part of the mark constitutes a reproduction of 
any such well–known mark or an imitation liable to create confusion therewith. 

(2) A period of at least five years from the date of registration 
shall be allowed for requesting the cancellation of such a mark. The countries of the 
Union may provide for a period within which the prohibition of use must be 
requested. 

(3) No time limit shall be fixed for requesting the cancellation or 
the prohibition of the use of marks registered or used in bad faith. 
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นี้ศาสตราจารย์พิเศษจรัญ ภักดีธนากุล มีความเห็นว่า “แม้โดยหลักทั่วไปของนานาประเทศจะถือว่า
จารีตประเพณีระหว่างประเทศนี้แม้ไม่ได้มีการอนุวัติการก็ถือเป็นส่วนหนึ่งของกฎหมายภายในของแต่
ละประเทศโดยอัตโนมัติ จึงมีลักษณะเป็นปัญหาข้อกฎหมายที่ศาลต้องรู้เอง เช่น เรื่องทะเลอาณาเขต
ของแต่ละประเทศจะมีความกว้าง 12 ไมล์ทะเล อันเป็นหลักกฎหมายระหว่างประเทศที่เกิดจากจารีต
ประเพณีระหว่างประเทศ แต่สําหรับในทางปฏิบัติของประเทศไทยนั้นให้ถือว่าปัญหาเกี่ยวกับ
กฎหมายระหว่างประเทศในทุกลักษณะเป็นปัญหาข้อเท็จจริงทั้งสิ้น จึงเป็นหน้าที่ของคู่ความฝ่ายที่
กล่าวอ้างยกเอาประโยชน์จะต้องนําพยานหลักฐานเข้าสืบต่อศาล ทั้งนี้ก็เพราะเป็นเรื่องยากมากที่ศาล
ไทยซึ่งไม่มีความเชี่ยวชาญในกฎหมายระหว่างประเทศจะลงไปวิเคราะห์ได้ว่ากฎหมายระหว่าง
ประเทศเรื่องใดเป็นกฎหมายระหว่างประเทศที่มาจากจารีตประเพณีอันศาลจะสามารถรู้ได้เอง หรือ
หลักกฎหมายระหว่างประเทศที่มีที่มาจากจารีตประเพณีนั้นมีอยู่หรือไม่อย่างไร ฉะนั้น หลักปฏิบัติที่
ให้ถือว่าเมื่อมีปัญหาเกี่ยวกับกฎหมายระหว่างประเทศแล้วให้ถือเป็นปัญหาข้อเท็จจริงในระบบ
กฎหมายไทยทั้งระบบน่าจะถูกต้องแล้ว แม้ว่าจะไม่ตรงกับหลักสากลอยู่บ้างก็ตาม”110 ซึ่งแนวคิดของ
ท่านศาสตราจารย์พิเศษจรัญ ภักดีธนากุล ดังกล่าวนี้จะถูกต้องตามหลักกฎหมายระหว่างประเทศ
หรือไม่ หรือมีความเหมาะสมกับบริบทของสังคมไทยหรือไม่เพียงใดนั้น เป็นเรื่องที่จะต้องศึกษากัน
โดยละเอียดในโอกาสต่อไป ส่วนการยอมรับและการบังคับใช้จารีตประเพณีระหว่างประเทศ 
(International custom) น้ัน เนื่องจากรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทยไม่มีบทมาตราใดที่อนุญาต
ให้นําจารีตประเพณีระหว่างประเทศมาใช้บังคับเป็นกฎหมายภายในได้ในทันที จึงยังคงเป็นข้อที่ควร
พิจารณาต่อไปอีกเช่นกันว่าศาลไทยยอมรับและบังคับใช้จารีตประเพณีระหว่างประเทศเป็นกฎหมาย
ภายในหรือไม่เพียงใด 

    5. หลักกฎหมายทั่วไป (General principle of law)  

     เมื่อพิจารณาถึงประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 4 วรรคท้าย
ที่ว่า “เมื่อไม่มีบทกฎหมายที่จะยกมาปรับคดีได้ ท่านให้วินิจฉัยคดีนั้นตามคลองจารีตประเพณีแห่ง
ท้องถิ่น ถ้าไม่มีจารีตประเพณีเช่นว่านั้นให้วินิจฉัยตามหลักกฎหมายทั่วไป” จะพบว่าหลักกฎหมาย
ทั่วไปนั้นถูกนํามาใช้เป็นเครื่องมือในการอุดช่องว่างแห่งกฎหมายประการหนึ่ง และการหยิบยกหลัก
กฎหมายทั่วไปมาปรับใชใ้นคดีก็เป็นอํานาจของศาลโดยตรง หลักกฎหมายทั่วไปจึงถือเป็นเรื่องที่อยู่ใน
ความรับรู้ของศาลและเป็นข้อกฎหมายที่ศาลรู้ได้เอง  
     ส่วนปัญหาสําคัญประการต่อมาที่ต้องพิจารณาคือปัญหาที่ว่าหลัก
กฎหมายทั่วไปคืออะไรและมีความหมายถึงกฎหมายประเภทใดบ้างนั้น ท่านศาสตราจารย์ประมูล 

                                           
110

 จรัญ ภักดีธนากุล, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 77, น.39-43 
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สุวรรณศร ได้ให้ความหมายไว้ว่า หลักกฎหมายทั่วไป หมายถึง หลักกฎหมายที่ประเทศส่วนมากใน
โลกยอมรับรองและใช้อยู่ด้วยกัน ฉะนั้น หลักกฎหมายทั่วไปจึงมิใช่กฎหมายต่างประเทศที่เป็นของ
ประเทศใดประเทศหนึ่งโดยเฉพาะซึ่งคู่ความจะต้องนําสืบอย่างเช่นข้อเท็จจริง111 แต่หลักกฎหมาย
ทั่วไปมีความเป็นสากลหรือเป็นหลักการพื้นฐานที่อยู่เบื้องหลังกฎหมายต่างๆ ของหลายประเทศทั่ว
โลก เช่น หลักสุจริต (Bona fides) หลักผู้รับโอนไม่มีสิทธิดีกว่าผู้โอน (Nemo dat qui non habet) 
หลักกฎหมายปิดปาก (Estoppel) หลักสัญญาต้องเป็นสัญญา (Pacta sunt servanda) เป็นต้น 

    6. ค าพิพากษาฎีกา (Supreme court judgement)  

     สําหรับคําถามที่ว่าคําพิพากษาฎีกามีความสําคัญอย่างไรต่อระบบการ
พิจารณาความของไทยนั้น เนื่องจากประเทศไทยเป็นประเทศที่ใช้ระบบกฎหมายซีวิลลอว์ กฎหมาย
ลายลักษณ์อักษรจึงมีความสําคัญที่สุดต่อการปรับใช้กฎหมายของศาล ส่วนคําพิพากษาฎีกานั้นเป็น
เพียงเครื่องมือในการวางบรรทัดฐานเกี่ยวกับการปรับใช้กฎหมายหรือเป็นเพียงตัวอย่างการปรับ
กฎหมายเข้ากับข้อเท็จจริงเท่านั้น ศาลในคดีหลังไม่ผูกพันให้ต้องวินิจฉัยตัดสินคดีให้เหมือนกับคํา
พิพากษาในคดีก่อนเช่นหลักการในประเทศที่ใช้ระบบกฎหมายคอมมอนลอว์ ทั้งนี้ก็เพราะศาลไทยมี
อิสระในการปรับใช้และตีความกฎหมายอยู่เสมอ  
     เกี่ยวกับเรื่องนี้ท่านอาจารย์โอสถ โกศิน มีความเห็นว่า คําพิพากษาฎีกา
ถือเสมือนเป็นส่วนหนึ่งของกฎหมาย แม้จะไม่ถือเป็นที่มาหรือบ่อเกิดของกฎหมายเช่นในประเทศที่ใช้
ระบบกฎหมายคอมมอนลอว์ แต่คําพิพากษาฎีกาย่อมต้องอยู่ในขอบเขตที่ศาลจะสามารถรับรู้ได้เอง 
เมื่อคดีเรื่องใดมีปัญหาที่จะต้องใช้คําพิพากษาฎีกาอ้างอิง ศาลย่อมสามารถหยิบยกได้เองโดยไม่ต้องมี
ผู้ใดร้องขอ คําพิพากษาฎีกาจึงเป็นเรื่องในทางกฎหมายที่ศาลสามารถรู้ได้เองและไม่ต้องมีการนํา
สืบ112  
     ส่วนศาสตราจารย์พิเศษโสภณ รัตนากร ก็มีความเห็นไปในทํานองที่ว่าคํา
พิพากษาฎีกานั้นมีสถานะเป็นข้อเท็จจริงประการหนึ่งเท่านั้น แต่เป็นข้อเท็จจริงที่สามารถตรวจสอบ
ความถูกต้องได้โดยง่ายคู่ความจึงไม่ต้องนําสืบ คําพิพากษาฎีกาถือเสมือนเป็นแหล่งที่มาของกฎหมาย
และเป็นบรรทัดฐานที่คู่ความใช้อ้างอิงในการต่อสู้คดี ศาลจึงสามารถนํามาใช้ประกอบการวินิจฉัยคดี
ได้ แม้ข้อความในคําพิพากษาฎีกาจะมีฐานะเป็นข้อเท็จจริงแต่มักจะมีการตีพิมพ์อย่างแพร่หลายทั้งที่
เป็นทางการและไม่เป็นทางการ ผู้พิพากษาย่อมตรวจสอบได้โดยง่าย คู่ความจึงอ้างคําพิพากษาฎีกา

                                           
111

 ประมูล สุวรรณศร, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 64, น.21 
112

 โอสถ โกศิน, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 58, น.35-36 
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เข้ามาในคดีโดยระบุเพียงเลขคดีและชื่อคู่ความก็เพียงพอ ไม่ต้องนําสืบคําพิพากษาฎีกาดังกล่าวต่อ
ศาลอีก113  
     ฉะนั้น แม้ทางปฏิบัติของการอ้างคําพิพากษาฎีกาจะสอดคล้องเป็น
แนวทางเดียวกันว่าคู่ความไม่ต้องนําสืบคําพิพากษาฎีกาดังกล่าวต่อศาล แต่ก็ยังคงเป็นปัญหาที่จะต้อง
พิจารณาต่อไปว่าการอ้างคําพิพากษาฎีกาเข้าไปในคดีนั้นเป็นการอ้างเข้าไปในคดีในสถานะที่เป็นข้อ
กฎหมายหรือสถานะที่เป็นข้อเท็จจริง ทั้งนี้ก็เพราะสถานะดังกล่าวของคําพิพากษาฎีกามีผลกระทบ
ต่อคดีในอีกหลายประการ เช่น ผลกระทบต่อบทบาทของคู่ความ ผลกระทบต่อการจํากัดสิทธิใน
อุทธรณ์ ผลกระทบของผู้พิพากษาที่จะหยิบยกข้อกฎหมายขึ้นพิจารณา เป็นต้น แต่ถึงอย่างไรก็ตาม
แม้คําพิพากษาของศาลฎีกาจะเป็นเรื่องที่ศาลสามารถรู้ได้เองโดยคู่ความฝ่ายที่กล่าวอ้างไม่ต้องนําสืบ 
แต่คู่ความอีกฝ่ายหนึ่งก็ยังไม่สิ้นสิทธิที่จะนําสืบหักล้างคําพิพากษานั้น114 เช่น การนําสืบหักล้างว่าคํา
พิพากษาดังกล่าวเสียเปล่าใช้ไม่ได้ คําพิพากษาดังกล่าวเป็นการพิพากษาโดยไม่มีอํานาจหรือผู้
พิพากษาที่นั่งพิจารณาและพิพากษาคดีไม่ครบองค์คณะ เป็นต้น  
 

2.4 การรับรู้กฎหมายล าดับรองในการพิจารณาคดีแพ่งของไทย 

 
   เมื่อพิจารณาจากกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่งและแนวคําพิพากษาฎีกาแล้ว
พบว่าในคดีแพ่งนั้นคู่ความไม่จําต้องยกบทกฎหมายขึ้นกล่าวอ้างในคําคู่ความของตนเช่นในคดีอาญา 
คู่ความเพียงแต่บรรยายข้อเท็จจริง สภาพแห่งข้อหา และคําขอบังคับ ให้ชัดแจ้งก็เพียงพอที่จะเป็นคํา
ฟ้องที่สมบูรณ์แล้ว แต่เป็นหน้าที่ของศาลโดยเฉพาะที่จะต้องยกบทกฎหมายที่เกี่ยวข้องมาปรับใช้
บังคับแก่คดี115 จึงสะท้อนให้เห็นหน้าที่ประการสําคัญของศาลว่าศาลในคดีแพ่งมีหน้าที่จะต้องค้นหา
ตัวบทกฎหมายมาปรับเข้ากับข้อเท็จจริงในคดี การพิจารณาว่าปัญหาข้อกฎหมายในลักษณะใดบ้าง

                                           
113

 โสภณ รัตนากร, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 59, น.112-113 

114
 พระนิติการณ์ประสม, คําอธิบายกฎหมายลักษณะพยานหลักฐานและจิตวิทยา 

พ.ศ.2490 (ตัดตอนจากคําอธิบายประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่ง ที่เรียบเรียงใหม่เมื่อ พ.ศ.
2506 พิมพ์ในงานพระราชทางเพลิงศพพระนิติการณ์ประสม ม.ว.ม, ป.ช ., (กรุงเทพมหานคร :     
กรุงสยามการพิมพ์, 2520), น.42-43 

115
 รายละเอียดโปรดดูคําพิพากษาฎีกาที่ 183/2486, คําพิพากษาฎีกาที่ 864/2487, 

คําพิพากษาฎีกาที่ 1552/2506, คําพิพากษาฎีกาที่ 1062/2537, คําพิพากษาฎีกาที่ 7767/2543, คํา
พิพากษาฎีกาที่ 6870/2556 
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เป็นเรื่องที่ศาลสามารถรู้ได้เองจึงมีความสําคัญ โดยเฉพาะอย่างยิ่งในประเด็นที่เกี่ยวข้องกับกฎหมาย
ลําดับรองเพราะในปัจจุบันกฎหมายลําดับรองเข้ามามีบทบาทสําคัญและมีความสัมพันธ์ใกล้ชิดกับการ
ใช้ชีวิตประจําวันของประชาชนเป็นอย่างมาก ข้อพิพาทที่ขึ้นมาสู่ศาลจึงมีประเด็นที่เกี่ยวข้องกับ
กฎหมายลําดับรองมากย่ิงขึ้น แต่ก็ยังคงเป็นปัญหาในทางปฏิบัติอยู่ว่าศาลจะกําหนดให้กฎหมายลําดับ
รองมีสถานะในคดีเช่นไร  
   ศาลฎีกาได้วางแนวทางการวินิจฉัยเรื่องดังกล่าวออกเป็นสองแนวทาง โดยใน
บางคดีศาลฎีกาได้วินิจฉัยให้กฎหมายลําดับรองมีสถานะเป็นข้อกฎหมายที่ศาลสามารถรู้ได้เอง แต่
บางคดีศาลฎีกากลับวินิจฉัยให้กฎหมายลําดับรองมีสถานะเป็นข้อเท็จจริงที่คู่ความจะต้องนําสืบต่อ
ศาล การวินิจฉัยสถานะของกฎหมายลําดับรองจึงเป็นเรื่องขึ้นอยู่กับดุลพินิจเฉพาะตัวของผู้พิพากษา
แต่ละท่านเป็นสําคัญ และด้วยความไม่แน่นอนของสถานะของกฎหมายลําดับรองนี้เองส่งผลกระทบ
โดยตรงต่อการกําหนดบทบาทของคู่ความในการนําเสนอพยานหลักฐานที่เกี่ยวกับกฎหมายลําดับรอง
ต่อศาล และยังกระทบต่อบทบาทของศาลเองในการค้นหากฎหมายลําดับรองมาปรับใช้แก่คดีอีกด้วย 
ผู้เขียนจึงได้ทําการศึกษาและรวบรวมแนวคําพิพากษาของศาลฎีการวมถึงความเห็นของนักกฎหมาย
ของไทยที่เกี่ยวข้องกับการพิจารณากฎหมายลําดับรองไว ้ดังรายละเอียดที่จะกล่าวดังต่อไปน้ี 
 

 2.4.1 แนวค าพิพากษาฎีกาที่วินิจฉัยเกี่ยวกับการรับรู้กฎหมายล าดับรองของศาล 

   สําหรับแนวคําพิพากษาของศาลฎีกาที่วินิจฉัยเกี่ยวกับการรับรู้กฎหมายของศาล
นั้น วางแนวทางไว้อย่างชัดเจนว่าหากกฎหมายใดมีลําดับศักดิ์ตั้งแต่พระราชบัญญัติและพระราช
กําหนดขึ้นให้ไปถือเป็นข้อกฎหมายที่ศาลสามารถรู้ได้เองในทุกกรณี  คู่ความเพียงแค่กล่าวอ้างตั้ง
ประเด็นเกี่ยวกับกฎหมายดังกล่าวไว้ในคําคู่ความหรือในการพิจารณาของศาลก็เพียงพอ แต่ไม่ต้องนํา
สืบกฎหมายดังกล่าวต่อศาล เนื่องจากศาลถือว่ากฎหมายลําดับสูงที่มีศักดิ์ตั้งแต่พระราชบัญญัติและ
พระราชกําหนดขึ้นไปนั้นเป็นกฎหมายที่ตราขึ้นโดยการใช้อํานาจนิติบัญญัติโดยตรงจึงเป็นกฎหมายที่
ชอบตามแบบพิธีทางนิติบัญญัติ และอยู่ในบังคับให้ต้องประกาศใช้ในราชกิจจานุเบกษาเสมอทําให้
เป็นที่รู้กันอย่างแพร่หลายในหมู่ประชาชนทั่วไป ทั้งยังสามารถตรวจสอบความมีอยู่หรือการแก้ไข
เปลี่ยนแปลงกฎหมายได้โดยง่าย เนื่องจากมีแหล่งตรวจสอบที่แน่นอนและมีความน่าเชื่อถือ กฎหมาย
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ดังกล่าวจึงมีความแน่นอนจนไม่อาจโต้แย้งเป็นอย่างอื่นได้ ศาลจึงสามารถรับรู้กฎหมายดังกล่าวได้
ด้วยตัวเอง116 
   ส่วนแนวคําพิพากษาฎีกาที่วินิจฉัยเกี่ยวกับสถานะในคดีของกฎหมายลําดับรอง
นั้น สามารถจําแนกได้เป็นสองแนวทางใหญ่ๆ คือ คําพิพากษาฎีกาที่ตัดสินว่ากฎหมายลําดับรองมี
สถานะเป็นข้อเท็จจริงที่คู่ความต้องนําสืบ และคําพิพากษาฎีกาที่ตัดสินว่ากฎหมายลําดับรองมีสถานะ
เป็นข้อกฎหมายที่ศาลรู้ได้เอง แต่ศาลฎีกาก็มักจะไม่ได้ระบุเหตุผลและหลักเกณฑ์ที่นํามาใช้วิเคราะห์
แยกแยะเกี่ยวกับเรื่องดังกล่าวไว้อย่างชัดแจ้งนักเพียงแต่ให้เหตุผลไว้ในภาพกว้างเท่านั้น ผู้เขียนจึงได้
ทําการศึกษาและรวบรวมคําพิพากษาฎีกาทั้งในคดีแพ่งและในคดีอาญาที่เกี่ยวข้องกับเรื่องดังกล่าว
เพื่อวิเคราะห์หาแนวทางในการพิจารณาของศาล ส่วนสาเหตุที่ผู้เขียนรวมรวมคําพิพากษาในคดีอาญา
ไว้ในที่นี้ด้วยก็เพราะประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาไม่ได้มีบทบัญญัติเกี่ยวกับบทบาทของ
ศาลในเรื่องดังกล่าวไว้โดยเฉพาะ จึงต้องนําหลักการดังกล่าวตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความ
แพ่งเท่าที่พอจะใช้บังคับได้มาใช้บังคับในคดีอาญาด้วย โดยผู้เขียนได้จําแนกแนวคําพิพากษาฎีกา
ออกเป็นสองลักษณะ ดังต่อไปน้ี 

   2.4.1.1 แนวค าพิพากษาฎีกาที่วินิจฉัยให้กฎหมายล าดับรองมีสถานะเป็น
ปัญหาข้อเท็จจริง 

      สําหรับแนวคําพิพากษาฎีกาที่วินิจฉัยว่ากฎหมายลําดับรองเป็น
ข้อเท็จจริงที่คู่ความต้องนําสืบเป็นแนวทางที่มีคําพิพากษาฎีการองรับมากที่สุด ทั้งในส่วนของคดีแพ่ง
และคดีอาญา โดยมีคําพิพากษาฎีกาที่เกี่ยวข้อง เช่น   
      คําพิพากษาฎีกาที่ 460/2491 ประกาศของพนักงานเจ้าหน้าที่ที่ออก
โดยอาศัยอํานาจในพระราชบัญญัติควบคุมเครื่องอุปโภคบริโภคและของอื่นๆ ในภาวะคับขัน พ.ศ.
2488 น้ันเป็นเพียงคําส่ังของเจ้าพนักงานผู้ปฏิบัติการตามกฎหมายเท่านั้นหาใช่เป็นกฎหมายหรือส่วน
หนึ่งของกฎหมายอย่างใดไม่ ฉะนั้น การที่จะเอาผิดแก่ผู้ที่ไม่กระทําตามคําสั่ งจะต้องได้ความว่าผู้ที่ไม่
กระทําตามได้ทราบคําสั่งนั้นหรือมีพฤติการณ์ให้เห็นว่าได้ทราบคําสั่งนั้นแล้ว  
      คําพิพากษาฎีกาที่ 987/2491 โจทก์ฟ้องขอให้ลงโทษจําเลยฐาน
จําหน่ายข้าวสารเหนียวโดยไม่ไดร้ับอนุญาตเป็นการฝ่าฝืนประกาศของคณะกรรมการจังหวัด แต่โจทก์

                                           
116

 รายละเอียดโปรดดูคําพิพากษาฎีกาที่  1355/2479, คําพิพากษาฎีกาที่ 
657/2506, คําพิพากษาฎีกาที่ 1159/2511, คําพิพากษาฎีกาที่ 3411-3412/2526, คําพิพากษาฎีกา
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ไม่ได้อ้างประกาศดังกล่าวเป็นพยาน ศาลฎีกาเห็นว่าประกาศของคณะกรรมการจังหวัดสงขลาที่ระบุ
มาในฟ้องไม่ใช่กฎหมาย แม้กรรมการจังหวัดสงขลาจะได้ส่งประกาศฉบับนั้นๆ มายังศาลก็เป็นการ
แจ้งให้ผู้พิพากษาและเสมียนที่ทํางานอยู่ในศาลทราบเท่านั้นไม่ใช่การส่งอ้างพยานหลักฐานในสํานวน
ตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่งว่าด้วยการอ้างพยานเอกสาร เมื่อโจทก์ไม่อ้างส่งประกาศ
นั้นๆ มาเป็นพยานก็ไม่ทราบว่าประกาศที่โจทก์กล่าวอ้างมาในฟ้องได้ออกโดยอาศัยอํานาจกฎหมาย
ฉบับใด แม้จําเลยให้การรับสารภาพก็ยังลงโทษจําเลยไม่ได้ 
      คําพิพากษาฎีกาที่ 214/2498 ศาลฎีกาเห็นว่าอํานาจหน้าที่ของตํารวจ
เกี่ยวกับการสอบสวนนั้นต้องเป็นไปตามกฎหมายและข้อบังคับทั้งหลายว่าด้วยอํานาจและหน้าที่ของ
ตํารวจตามความในมาตรา 16 แห่งประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา และมีพระราชกําหนด
จัดวางระเบียบราชการกรมตํารวจในกระทรวงมหาดไทย พ.ศ.2491 มาตรา 4 จัดกองตํารวจสันติบาล
ไว้ในราชการบริหารส่วนกลาง และตามาตรา 5 ให้รัฐมนตรีว่าการกระทรวงมหาดไทยเป็นผู้กําหนด
หน่วยงานและเขตอํานาจการรับผิดชอบหรือเขตพื้นที่การปกครองของหน่วยราชการตามความใน
มาตรา 4 โดยประกาศในราชกิจจานุเบกษา กองบัญชาการตํารวจสอบสวนกลางกองตํารวจสันติบาล
จะมีอํานาจสอบสวนได้เพียงใดหรือไม่นั้นต้องเป็นไปตามข้อกําหนดหรือข้อบังคับของรัฐมนตรีว่าการ
กระทรวงมหาดไทย ข้อกําหนดหรือข้อบังคับนี้เป็นข้อเท็จจริงซึ่งโจทก์มีหน้าที่จําต้องนําสืบหาใช่ข้อ
กฎหมายที่ศาลจะต้องรู้เองไม่ 
      คําพิพากษาฎีกาที่ 1347/2505 ประกาศกรมสรรพสามิตที่กําหนด
เงื่อนไขแก่ผู้รับใบอนุญาตขายส่งสุราในการออกใบขนนี้ไม่ใช่กฎหมาย เพราะเป็นเพียงระเบียบการที่
เจ้าพนักงานกําหนดขึ้นเพื่อปฏิบัติการตามอํานาจที่กฎหมายระบุไว้เท่านั้น ประกาศนี้จึงเ ป็น
ข้อเท็จจริงอันหนึ่ง  
      คําพิพากษาฎีกาที่ 245/2516 แม้กฎของมหาเถรสมาคมจะตราขึ้น
บังคับโดยอาศัยอํานาจตามพระราชบัญญัติคณะสงฆ์ พ.ศ.2505 แต่กฎมหาเถรสมาคมไม่ใช่กฎหมาย
จึงเป็นปัญหาข้อเท็จจริงที่คู่ความจะต้องนําสืบว่ากฎมหาเถรสมาคมที่เกี่ยวข้องกับเรื่องนี้มีอยู่อย่างไร
บ้าง 
      คําพิพากษาฎีกาที่ 295/2516 กฎมหาเถรสมาคมตราขึ้นโดยอาศัย
พระราชบัญญัติคณะสงฆ์ พ.ศ.2505 เพื่อประโยชน์ในการจัดระเบียบการปกครองคณะสงฆ์ตลอดจน
วางหลักเกณฑ์และวิธีการแต่งตั้งผู้รักษาการแทนเจ้าอาวาส แต่กฎมหาเถรสมาคมไม่ใช่กฎหมาย เมื่อ
คดีมีประเด็นโต้เถียงกันย่อมเป็นปัญหาข้อเท็จจริงที่คู่ความจะต้องนําสืบว่ากฎมหาเถรสมาคมที่
เกี่ยวข้องกับเรื่องดังกล่าวมีอยู่อย่างไร  
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      คําพิพากษาฎีกาที่ 1072/2518 กรณีการจ่ายเงินบําเหน็จแก่ผู้นําจับ
ตามมาตรา 71 แห่งพระราชบัญญัติการประมง พ.ศ.2490 ระเบียบที่รัฐมนตรีกําหนดให้จ่ายเงิน
บําเหน็จแก่ผู้นําจับไม่ใช่ข้อเท็จจริงที่ศาลรู้ได้เอง โจทก์ต้องกล่าวอ้างหรือนําสืบให้ศาลรู้ถึงระเบียบนั้น
เมื่อโจทก์มิได้นําสืบ ศาลจึงไม่รู้ว่ารัฐมนตรีได้กําหนดระเบียบไว้อย่างไร จะต้องจ่ายบําเหน็จให้แก่ผู้นํา
จับเป็นเงินเท่าใด ศาลย่อมไม่อาจสั่งจ่ายเงินบําเหน็จแก่ผู้นําจับได ้ 
      คําพิพากษาฎีกาที่ 2135/2518 ศาลฎีกาเห็นว่าตามพระราชบัญญัติ
ไปรษณีย์ พ.ศ.2477 และพระราชบัญญัติไปรษณีย์ (ฉบับที่ 2) พ.ศ.2483 ไม่มีมาตราใดบัญญัติไว้ว่า
เช็คเป็นของมีค่าห้ามมิให้ส่งทางไปรษณีย์ตามที่โจทก์กล่าวอ้างมาจึงอยู่ในอํานาจของอธิบดี
กรมไปรษณีย์โทรเลขที่จะวางระเบียบข้อบังคับห้ามมิให้ส่งวัตถุบางอย่างทางไปรษณีย์ ตาม
พระราชบัญญัติไปรษณีย์ พ.ศ.2477 มาตรา 21 (1) (2) การออกข้อบังคับอย่างใดไว้หรือไม่ มิใช่
ปัญหาข้อกฎหมาย แต่เป็นปัญหาข้อเท็จจริงที่โจทก์จะต้องนําสืบมิใช่ศาลรู้เอง  
      คําพิพากษาฎีกาที่  313/2518 ความผิดฐานมีไม้สักแปรรูปไว้ ใน
ครอบครองภายในเขตควบคุมการแปรรูปไม้โดยไม่ได้รับอนุญาตตามพระราชบัญญัติป่าไม้ พ.ศ.2484 
มาตรา 48, 73 นั้น เขตควบคุมการแปรรูปไม้เป็นข้อเท็จจริงอันเป็นองค์ประกอบความผิดที่โจทก์
จะต้องนําสืบ เมื่อข้อเท็จจริงคดีนี้โจทก์มิได้นําสืบเลย ก็ไม่มีทางทราบได้ว่าตําบลที่เกิดเหตุเป็นเขต
ควบคุมการแปรรูปไม้หรือไม่ จึงลงโทษจําเลยในความผิดฐานนี้ไม่ได้ ประกาศของรัฐมนตรีตาม
พระราชบัญญัติป่าไม้ไม่เป็นกฎหมายหรือข้อเท็จจริงที่ประชาชนรู้กันทั่วไป 
      คําพิพากษาฎีกาที่ 588/2523 ประกาศกระทรวงเกษตรเรื่องกําหนด
เขตควบคุมการแปรรูปไม้ แม้จะได้ประกาศในราชกิจจานุเบกษาแล้วก็ตามแต่ประกาศดังกล่าวเป็น
เพียงข้อกําหนดของทางราชการเท่านั้น หาใช่กฎหมายหรือข้อเท็จจริงที่รู้กันทั่วไปไม่ 

 คําพิพากษาฎีกาที่ 656/2530 ระเบียบระเบียบกระทรวงมหาดไทยว่า
ด้วยการเลือกกํานันพ.ศ. 2524 กําหนดวิธีการเลือกกํานันไว้อย่างไรเป็นข้อเท็จจริงที่โจทก์จะต้องนํา
สืบหาใช่ข้อกฎหมายที่ศาลรู้เองไม่ เมื่อศาลกําหนดให้โจทก์มีหน้าที่นําสืบ แต่โจทก์ส่งเพียงเอกสารที่
แนบท้ายคําฟ้องโดยมิได้นําสืบให้เห็นว่าจําเลยทั้งสิบห้าคนดําเนินการเลือกกํานันโดยมิชอบด้วย
กฎหมายดังที่โจทก์ฟ้อง โจทก์จึงไม่อาจชนะคดีได้ ข้อที่โจทก์ฎีกาว่าระเบียบกระทรวงมหาดไทยว่า
ด้วยการเลือกกํานันพ.ศ. 2524 เป็นระเบียบที่ออกโดยอาศัยอํานาจตามความในมาตรา 30 แห่ง 
พ.ร.บ. ลักษณะปกครองท้องที่ พ.ศ. 2457 และประกาศในราชกิจจานุเบกษาแล้ว ระเบียบดังกล่าวจึง
เป็นข้อกฎหมายที่ศาลรู้เองนั้น เมื่อโจทก์มิได้นําสืบในประเด็นที่ตนมีหน้าที่นําสืบข้างต้นฎีกาข้อนี้ของ
โจทก์จึงไม่เป็นสาระแก่คดีอันควรได้รับการวินิจฉัย  
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      คําพิพากษาฎีกาที่ 650/2532 ประกาศกระทรวงการคลังที่ออกโดย
อาศัยอํานาจตามพระราชบัญญัติดอกเบี้ยเงินให้กู้ยืมของสถาบันการเงิน พ.ศ.2523 มาตรา 3 หาใช่ข้อ
กฎหมายอันถือเป็นเรื่องที่ศาลจะรับรู้เองได้ไม่ แต่เป็นข้อเท็จจริงอย่างหนึ่งที่คู่ความมีหน้าที่ต้องนําสืบ 
เมื่อทางพิจารณาโจทก์ไม่สืบแสดงให้ข้อความนี้ปรากฏ ทั้งมิใช่เป็นข้อเท็จจริงที่ศาลรับรู้ได้เองแล้ว
เช่นนี้ โจทก์จึงไม่มีสิทธิเรียกดอกเบี้ยได้ถึงอัตราร้อยละ 20 ต่อปี อันเกินไปจากอัตราปกติที่กฎหมาย
กําหนด 
      คําพิพากษาฎีกาที่ 4351/2532 ประกาศของธนาคารแห่งประเทศไทย
ซึ่งกําหนดให้ธนาคารพาณิชย์ถือปฏิบัติเกี่ยวกับการเรียกดอกเบี้ยหรือส่วนลดได้ไม่เกินอัตราที่กําหนด
ไว้นั้น แม้จะออกโดยอาศัยอํานาจตามพระราชบัญญัติการธนาคารพาณิชย์ พ.ศ.2505 และประกาศใน
ราชกิจจานุเบกษาแล้วก็ตามก็มิใช่เป็นกฎหมายที่ศาลจะรู้ได้เอง แต่เป็นข้อเท็จจริงที่โจทก์ซึ่งเป็น
ธนาคารพาณิชย์ต้องนําสืบ  
      คําพิพากษาฎีกาที่ 3479/2535 การที่โจทก์อ้างว่า โจทก์เป็นสถาบัน
การเงินมีสิทธิเรียกดอกเบี้ยสูงกว่าอัตราร้อยละ 15 ต่อปีนั้น ตามพระราชบัญญัติดอกเบี้ยเงินให้กู้ยืม
ของสถาบันการ เงิน  พ .ศ .2523 แก้ ไข เพิ่ ม เติม  พ .ศ .2524 ซึ่ ง ให้อํ านาจรั ฐมนตรี ว่ าการ
กระทรวงการคลังประกาศกําหนดอัตราสูงสุดของสถาบันการเงินที่อาจจากผู้กู้ยืมสูงกว่าร้อยละ 15 
ต่อปี แต่ไม่เกินร้อยละ 19 ต่อปี และรัฐมนตรีว่าการกระทรวงการคลังได้ประกาศให้สถาบันการเงินมี
สิทธิคิดดอกเบี้ยเงินกู้ตามกฎหมายดังกล่าวแล้ว แม้ประกาศดังกล่าวหากมีอยู่จริงก็ไม่ใช่กฎหมายที่
ศาลจะรับรู้เองและมิใช่ข้อเท็จจริงที่ศาลรับรู้ได้เอง แต่เป็นข้อเท็จจริงที่โจทก์จะต้องนําสืบ  
      คําพิพากษาฎีกาที่ 3834/2535 ปัญหาที่ว่าโจทก์มีสิทธิพิเศษอย่างไรจึง
เรียกดอกเบี้ยได้เกินไปจากอัตราปกติตามที่กฎหมายบัญญัติไว้ เมื่อโจทก์มิได้อ้างอิงพยานหลักฐานมา
สบืแสดงให้ปรากฏ แม้ประกาศของธนาคารแห่งประเทศไทยให้โจทก์มีสิทธิเรียกดอกเบี้ยในอัตราที่สูง
กว่ากฎหมายบัญญัติก็ตาม ประกาศดังกล่าวก็หาใช่ข้อกฎหมายอันถือเป็นเรื่องที่ศาลจะรับรู้ได้เอง แต่
เป็นข้อเท็จจริงอย่างหนึ่งที่คู่ความมีหน้าที่จะต้องนําสืบ  
      คําพิพากษาฎีกาที่ 567/2536 ประกาศกระทรวงการคลังที่ให้โจทก์คิด
ดอกเบี้ยได้ในอัตราที่เกินกว่ากฎหมายกําหนดไม่ใช่ข้อกฎหมายที่ศาลสามารถรับรู้ได้เอง แต่เป็น
ข้อเท็จจริงที่คู่ความต้องนําสืบ เมื่อทางพิจารณาโจทก์ไม่นําสืบข้อความนี้ให้ปรากฏชัดว่ามีประกาศ
กระทรวงการคลังที่ให้โจทก์มีสิทธิคิดดอกเบี้ยจากผู้กู้ยืมในอัตราสูงสุดซึ่งไม่น้อยกว่าอัตราร้อยละ 19.5 
ต่อปี โจทก์จึงไม่มีสิทธิคิดดอกเบี้ยเกินไปจากอัตราปกติตามที่กฎหมายบัญญัติไว้ 
      คําพิพากษาฎีกาที่ 7302/2538 ประกาศกระทรวงการคลังเรื่องการ
กําหนดสถาบันการเงินและอัตราดอกเบี้ยสูงสุดของดอกเบี้ยที่สถาบันการเงินอาจคิดได้จากผู้กู้ยืม 
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(ฉบับที่ 2) พ.ศ.2524 ที่ให้โจทก์คิดดอกเบี้ยจากผู้กู้ยืมได้ไม่เกินร้อยละ 19 ต่อปี แม้จะออกโดยอาศัย
อํานาจตามความในมาตรา 3(4) และมาตรา 4 แห่งพระราชบัญญัติดอกเบี้ยให้กู้ยืมของสถาบัน
การเงิน พ.ศ.2523 ก็ตาม มิใช่เป็นข้อกฎหมายอันถือเป็นเรื่องที่ศาลจะรับรู้ได้เอง คงถือเป็นเพียง
ประกาศที่ออกโดยชอบด้วยกฎหมายเท่านั้น เป็นข้อเท็จจริงที่โจทก์จะต้องนําสืบ เมื่อโจทก์มิได้นําสืบ
ถึงประกาศดังกล่าว โจทก์จะอ้างว่าโจทก์มีสิทธิคิดดอกเบี้ยในอัตราร้อยละ 16 และ 19 ต่อปีโดยอาศัย
ประกาศดังกล่าวไม่ได้ 
      คําพิพากษาฎีกาที่ 2043/2540 ประกาศกระทรวงการคลังเรื่องอัตรา
ดอกเบี้ยสูงสุดเป็นข้อเท็จจริงที่โจทก์จะต้องนําสืบ การที่โจทก์ไม่ระบุอ้างประกาศกระทรวงการคลัง
ดังกล่าวเป็นพยานจึงเป็นการไม่ปฏิบัติตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่งมาตรา 88 
ประกาศดังกล่าวจึงรับฟังเป็นพยานหลักฐานไม่ได้ ต้องห้ามตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความ
แพ่งมาตรา 86 วรรคแรก ทั้งพยานที่ว่าโจทก์มีสิทธิคิดดอกเบี้ยจากจําเลยได้ในอัตราใดก็มิใช่
พยานหลักฐานอันสําคัญซึ่งเกี่ยวกับประเด็นข้อสําคัญในคดี เพราะไม่ใช่ข้อที่จะทําให้โจทก์แพ้หรือ
ชนะคดี การที่ศาลล่างทั้งสองไม่รับฟังประกาศกระทรวงการคลังดังกล่าวจึงชอบแล้ว  
      คําพิพากษาฎีกาที่ 460/2550 แม้โจทก์จะเป็นธนาคารพาณิชย์มีสิทธิคิด
ดอกเบี้ยจากลูกค้าในอัตราสูงสุดตามประกาศธนาคารแห่งประเทศไทยและพระราชบัญญัติการ
ธนาคารพาณิชย์ พ.ศ.2505 มาตรา 14 ก็ตาม ประกาศดังกล่าวหาใช่ข้อกฎหมายอันถือเป็นเรื่องที่ศาล
จะรับรู้เองได้ แต่เป็นข้อเท็จจริงอย่างหนึ่งที่คู่ความมีหน้าที่ต้องนําสืบ  
      คําพิพากษาฎีกาที่  6624/2550 ข้อเท็จจริงที่ว่าโจทก์เป็นสถาบัน
การเงินที่รัฐมนตรีว่าการกระทรวงการคลังกําหนดอัตราดอกเบี้ยให้โจทก์เรียกได้จากผู้กู้ยืมได้เกินกว่า
อัตราร้อยละ 15 ต่อปีหรือไม่ จึงเป็นข้อเท็จจริงเกี่ยวกับประเด็นข้อพิพาทโดยตรง ประกาศ
กระทรวงการคลังเรื่องอัตราดอกเบี้ยที่สถาบันการเงินอาจคิดได้จากผู้กู้ยืมฯ ที่ให้โจทก์คิดดอกเบี้ยได้
ในอัตราเกินกว่าร้อยละ 15 ต่อปีจึงเป็นพยานหลักฐานอันสําคัญซึ่งเกี่ยวกับประเด็นข้อสําคัญในคดีที่
โจทก์จะต้องนําสืบ การที่โจทก์อ้างส่งประกาศกระทรวงการคลังเรื่องอัตราดอกเบี้ยที่สถาบันการเงิน
อาจคิดได้จากผู้กู้ยืมฯ แนบท้ายประกาศธนาคารแห่งประเทศไทยมาด้วยแม้โจทก์จะไม่ได้ระบุอ้าง
ประกาศกระทรวงการคลังดังกล่าวในบัญชีระบุพยานอันเป็นการฝ่าฝืนต่อบทบัญญัติมาตรา 88 แห่ง
ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่งก็ตาม แต่ประกาศดังกล่าวเป็นเอกสารทางราชการที่จําเลย
และประชาชนโดยทั่วไปสามารถตรวจสอบถึงความมีอยู่และถูกต้องแท้จริงได้โดยไม่เป็นการ
ยากลําบาก โจทก์อ้างส่งเอกสารดังกล่าวในระหว่างสืบพยานโจทก์ เมื่อโจทก์สืบพยานเสร็จสิ้นศาล
ชั้นต้นก็ได้เลื่อนนัดไปสืบพยานจําเลย จําเลยมีโอกาสตรวจสอบเอกสาร ถามค้านพยานโจทก์ และนํา
พยานหลักฐานมาสืบหักล้างพยานโจทก์ได้ จําเลยจึงไม่เสียเปรียบในการต่อสู้คดี ครั้งถึงวันนัด
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สืบพยานจําเลย จําเลยแถลงไม่ติดในสืบพยาน ดังนี้ เพื่อประโยชน์แห่งความยุติธรรมศาลมีอํานาจรับ
ฟังประกาศกระทรวงการคลังดังกล่าวได้ตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่ง มาตรา 87 
      เมื่อได้พิจารณาคําพิพากษาฎีกาที่กล่าวมาแล้วข้างต้นพบว่ากฎหมาย
ลําดับรองที่ศาลกําหนดให้เป็นข้อเท็จจริงที่คู่ความจะต้องนําสืบนั้นส่วนใหญ่เป็นกฎหมายลําดับรอง
พวกประกาศ ระเบียบ กฎ ข้อกําหนด ข้อบังคับ ฯลฯ ซึ่งมีลําดับชั้นต่ํากว่ากฎกระทรวงลงมาแทบ
ทั้งสิ้น โดยศาลได้ให้เหตุผลที่กําหนดให้กฎหมายลําดับรองดังกล่าวมีสถานะเป็นปัญหาข้อเท็จจริงด้วย
เหตุผลหลักๆ สองประการ ประการแรก คือ ศาลใช้เกณฑ์ในการพิจารณาที่ว่าประกาศ ระเบียบ กฎ 
ข้อกําหนด ข้อบังคับ ฯลฯ ดังกล่าวไม่มีค่าบังคับเป็นกฎหมายแต่เป็นเพียงข้อกําหนดของทางราชการ
หรือเป็นเพียงระเบียบการที่เจ้าพนักงานกําหนดขึ้นเพื่อปฏิบัติการตามอํานาจที่กฎหมายระบุไว้เท่านั้น 
เมื่อไม่ใช่กฎหมายจึงไม่มีสถานะเป็นข้อกฎหมาย แต่ถือเป็นปัญหาข้อเท็จจริงที่คู่ความฝ่ายใดยกขึ้น
กล่าวอ้างก็ต้องนําสืบตามกฎเกณฑ์และขั้นตอนต่างๆ ที่กฎหมายกําหนดไว้ 117 ประการที่สอง ศาล
พิจารณาจากการรับรู้ถึงความมีอยู่ของประกาศ ระเบียบ กฎ ข้อกําหนด ข้อบังคับ ฯลฯ ของศาลและ
ประชาชนทั่วไปเป็นสําคัญ แม้โดยหลักการแล้วกฎหมายลําดับรองที่ได้มีการประกาศใช้โดยชอบแล้ว
จะถือว่าเป็นเรื่องที่รู้กันอยู่ทั่วไปก็ตาม แต่ก็มีข้อยกเว้นบางประการที่ศาลฎีกาได้ตัดสินไปในทํานอง
ที่ว่าแม้โดยหลักแล้วตัวบทกฎหมายถือเป็นสิ่งที่ศาลรู้ได้เองโดยคู่ความไม่ต้องนําสืบ หากต้องพิจารณา
ว่าตัวบทกฎหมายนั้นมีอยู่จริงหรือไม่ ไม่ถือว่ามีลักษณะเป็นข้อกฎหมายแต่มีสถานะเป็นเพียง
ข้อเท็จจริงในคดีเท่านั้น ศาลไม่อาจรู้ได้เอง คู่ความจึงต้องเป็นฝ่ายนําสืบความมีอยู่ของกฎหมายลําดับ
รองต่อศาล118 จึงมีข้อที่น่าพิจารณาว่าหากเป็นกฎหมายลําดับรองที่ได้ประกาศใช้ในราชกิจจา
นุเบกษาแล้ว การที่ศาลก็ยังกําหนดแนวทางให้เป็นเรื่องที่ศาลไม่สามารถรู้ได้เองดังที่ปรากฏในคํา
พิพากษาฎีกาที่ 4351/2532 นั้นเป็นการวางแนวทางที่มีความเหมาะสมหรือไม่ ซึ่งผู้เขียนขอนําไป
วิเคราะห์ไว้ในบทที่ 4 หัวข้อที่ 4.2.1 ต่อไป 

   2.4.1.2 แนวค าพิพากษาฎีกาที่วินิจฉัยให้กฎหมายล าดับรองมีสถานะเป็น
ปัญหาข้อกฎหมาย 

      สําหรับกฎหมายลําดับรองที่ศาลวินิจฉัยให้เป็นข้อกฎหมายที่ศาลรู้ได้
เองนั้น กฎหมายลําดับรองจําพวกพระราชกฤษฎีกาหรือกฎกระทรวงไม่เป็นปัญหาในทางพิจารณา 
ทั้งนี้ก็เพราะกฎหมายลําดับรองในประเภทดังกล่าวเป็นกฎหมายที่มีความสําคัญ แม้จะไม่ได้ตราขึ้น
โดยฝ่ายนิติบัญญัติแต่ก็เป็นกฎหมายที่ต้องผ่านการพิจารณาของคณะรัฐมนตรีหรือรัฐมนตรีประจํา

                                           
117 รายละเอียดโปรดดูหมายเหตุท้ายคําพิพากษาฎีกาที่ 2043/2540 
118 รายละเอียดโปรดดูหมายเหตุท้ายคําพิพากษาฎีกาที่ 3479/2535  
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กระทรวงต่างๆ ก่อนที่ประกาศใช้ทั้งสิ้น ส่วนวิธีการประกาศใช้ก็ต้องมีการประกาศในราชกิจจา
นุเบกษาเสมอ จึงไม่เป็นการยากลําบากมากนักที่ศาลจะรับรู้ถึงกฎหมายลําดับรองประเภทดังกล่าวได้
ด้วยตนเอง ศาลฎีกาจึงมีคําพิพากษาวางแนวทางไว้ว่ากฎหมายลําดับรองจําพวกพระราชกฤษฎีกา
และกฎกระทรวงมีสถานะเป็นข้อกฎหมายที่ศาลสามารถรู้ได้เองในทุกกรณี ไม่ว่าจะเป็นประเด็น
เกี่ยวกับความมีอยู่ของกฎหมาย เนื้อหาของกฎหมาย การบังคับใช้กฎหมาย การตีความกฎหมาย และ
การปรับใช้กฎหมายกับข้อเท็จจริงในคดี119  
      ส่วนกฎหมายลําดับรองจําพวกประกาศ ระเบียบ กฎ ข้อกําหนด 
ข้อบังคับ ฯลฯ ซึ่งมีลําดับชั้นต่ํากว่ากฎกระทรวงลงมานั้นยังคงเป็นปัญหาในการพิจารณาของศาลอยู่
เสมอ ดังที่ผู้เขียนได้กล่าวมาแล้วในหัวข้อก่อนหน้านี้ว่ากฎหมายลําดับรองประเภทนี้ส่วนใหญ่ ศาลจะ
วางแนวคําพิพากษาไว้ให้มีลักษณะเป็นปัญหาข้อเท็จจริง แต่ถึงอย่างไรก็ดีใช่ว่าศาลฎีกาจะตัดสินตาม
แนวทางดังกล่าวเสมอ เพราะในบางกรณีศาลฎีกาก็ตัดสินให้กฎหมายลําดับรองจําพวกประกาศ 
ระเบียบ กฎ ข้อกําหนด ข้อบังคับ ฯลฯ มีสถานะเป็นข้อกฎหมายที่ศาลรู้ได้เองเช่นกัน โดยคํา
พิพากษาฎีกาที่เกี่ยวข้อง ได้แก่   
      คําพิพากษาฎีกาที่ 779/2519 ประกาศกระทรวงมหาดไทย เรื่อง 
แรงงานสัมพันธ์ ออกตามอํานาจในข้อ 4 และ 14 แห่งประกาศคณะปฏิวัติฉบับที่ 103 ซึ่งมีผลบังคับ
อย่างกฎหมาย ซึ่งรับกันว่าโดยปริยายว่ามีอยู่และได้ประกาศในราชกิจจานุเบกษาแล้ว ถือว่าเป็นที่
ทราบกันทั่วไปไม่ต้องนําสืบพยานถึงประกาศกระทรวงมหาดไทยเรื่องแรงงานสัมพันธ์อีก 
      คําพิพากษาฎีกาที่ 1074/2525 ที่จําเลยฎีกาว่าโจทก์มิได้นําสืบถึง
ข้อบัญญัติท้องถิ่นซึ่งไม่ใช่กฎหมายที่ใช้บังคับแก่คนทั่วประเทศจึงลงโทษจําเลยไม่ได้นั้น ศาลฎีกาเห็น
ว่าข้อบัญญัติท้องถิ่นเป็นกฎหมายชนิดหนึ่งที่ใช้บังคับคนทั่วประเทศมิใช่บังคับเฉพาะแต่คนในท้องถิ่น
เท่านัน้ จึงเป็นข้อกฎหมายที่ศาลต้องทราบเองโดยโจทก์มิต้องนําสืบความในข้อบัญญัติดังกล่าวอีก 
      คําพิพากษาฎีกาที่ 503/2530 ผู้ว่าราชการกรุงเทพมหานครเป็นเจ้า
พนักงานท้องถิ่น มีอํานาจยื่นคําขอต่อศาลให้มีการรื้อถอนอาคารได้ตามเงื่อนไขของกฎหมาย ตาม
พระราชบัญญัติควบคุมอาคาร พ.ศ.2522 มาตรา 42 และเมื่อหัวหน้าเขตผู้ได้รับมอบอํานาจจากผู้ว่า
ราชการกรุงเทพมหานครพบว่าจําเลยต่อเติมอาคารผิดข้อบัญญัติกรุงเทพมหานครโดยไม่สามารถ
แก้ไขเปลี่ยนแปลงให้ถูกต้องได้ และมีคําสั่งให้จําเลยรื้อถอนอาคารภายในเวลาที่กําหนดแล้ว ดังนี้ 

                                           
119

 รายละเอียดโปรดดูคําพิพากษาฎีกาที่  1434/2545, คําพิพากษาฎีกาที่ 
1653/2520 
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ข้อบัญญัติกรุงเทพมหานครเป็นข้อกฎหมายที่ศาลรู้เอง เมื่อโจทก์นําสืบว่าได้ปฏิบัติตามครบทุก
ขั้นตอนแล้ว แม้ไม่นําสืบผู้ว่าราชการกรุงเทพมหานครอีกก็ไม่ทําให้อํานาจฟ้องเสียไป  
      คําพิพากษาฎีกาที่ 473/2542 โจทก์ฟ้องโดยไม่มีประกาศกระทรวง
สาธารณสุข ฉบับที่ 135 (พ.ศ.2539) เรื่องระบุชื่อและประเภทยาเสพติดให้โทษตามพระราชบัญญัติ
ยาเสพติดให้โทษ พ.ศ.2522 มาพร้อมกับคําฟ้องและไม่ส่งประกาศดังกล่าวในการสืบพยานของโจทก์ 
เมื่อคําฟ้องของโจทก์ในข้อ ก. กล่าวว่าจําเลยมีเมทแอมเฟตามีนอันเป็นยาเสพติดให้โทษชนิดร้ายแรง
ประเภทหนึ่งตามประกาศกระทรวงสาธารณสุข ฉบับที่ 135 (พ.ศ.2539) ตามบัญชีท้ายประกาศ
ดังกล่าว กับกล่าวในคําฟ้องข้อ ข. ว่าจําเลยมีพืชกระท่อมอันเป็นยาเสพติดให้โทษประเภท 5 ตาม
ประกาศกระทรวงสาธารณสุข ฉบับที่ 135 (พ.ศ.2539) ตามบัญชีท้ายประกาศดังกล่าว ซึ่งได้ประกาศ
ลงในราชกิจจานุเบกษาแล้วและจําเลยได้ทราบประกาศดังกล่าวแล้ว โจทก์จึงบรรยายฟ้องให้เห็นถึง
ข้อเท็จจริงอันเป็นองค์ประกอบความผิดแล้ว แม้โจทก์จะไม่ได้แนบประกาศดังกล่าวมาพร้อมคําฟ้อง
และส่งประกาศดังกล่าวในการสืบพยานโจทก์ก็หาทําให้ฟ้องโจทก์เป็นฟ้องที่ไม่ชอบด้วยกฎหมายแต่
ประการใด 
      คําพิพากษาฎีกาที่ 7172/2542 ประกาศกระทรวงมหาดไทย เรื่อง 
อัตราค่าจ้างขั้นต่ํา ประกาศกระทรวงแรงงานและสวัสดิการสังคม เรื่อง อัตราค่าจ้างขั้นต่ํา เป็น
ประกาศซึ่งมีสภาพใช้บังคับอย่างกฎหมาย ศาลต้องรู้เอง แม้โจทก์จะมิได้นําส่งประกาศดังกล่าวเป็น
พยานหลักฐานแต่เมื่อมีประกาศกระทรวงมหาดไทย เรื่อง อัตราค่าจ้างขั้นต่ํา ประกาศกระทรวง
แรงงานและสวัสดิการสังคม เรื่อง อัตราค่าจ้างขั้นต่ํา ใช้บังคับระหว่างโจทก์ให้บริการจําเลยที่ 1 โจทก์
ย่อมมีสิทธิปรับค่าบริการให้เพ่ิมสูงขึ้นตามสัญญาว่าจ้างได้ 
      คําพิพากษาฎีกาที่ 4072/2545 จําเลยที่ 4 ฎีกาว่าโจทก์มิได้นําสืบให้
เห็นว่าโจทก์มีสิทธิคิดดอกเบี้ยในอัตราดังกล่าวตามพระราชบัญญัติอะไร ฉบับไหน ศาลฎีกาเห็นว่า
จําเลยที่ 4 ยอมรับข้อเท็จจริงว่าโจทก์เป็นสถาบันการเงินใช้ชื่อว่า บริษัทเงินทุนหลักทรัพย์ จํากัด 
(มหาชน) ดังนั้น โจทก์ย่อมมีสิทธิคิดดอกเบี้ยตามประกาศธนาคารแห่งประเทศไทยซึ่งออกโดยอาศัย
อํานาจตามพระราชบัญญัติการประกอบธุรกิจเงินทุน ธุรกิจหลักทรัพย์ และธุรกิจเครดิตฟองซิเอร์ 
พ.ศ.2522 มาตรา 30 (2) ไม่ตกอยู่ภายใต้บังคับตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 654 
ข้อกฎหมายดังกล่าวศาลรู้ได้เองโดยโจทก์ไม่ต้องสืบพยานตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่ง 
มาตรา 84 โจทก์จึงมีสิทธิคิดดอกเบ้ียในอัตราร้อยละ 16.5 ตามที่ปรากฏในตั๋วสัญญาใช้เงิน 
      จากคําพิพากษาฎีกาที่ได้กล่าวมาแล้วข้างต้นพบว่า แม้จะศาลฎีกาจะ
วางแนวให้คําพิพากษาส่วนใหญ่ที่พิจารณาถึงประเด็นเรื่องความมีอยู่ของกฎหมายลําดับรองจําพวก
ประกาศ ระเบียบ กฎ ข้อกําหนด ข้อบังคับ ฯลฯ มีลักษณะเป็นปัญหาข้อเท็จจริงก็ตาม แต่ก็ยังคงมีคํา
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พิพากษาฎีกาอีกส่วนหนึ่งที่ตัดสินว่าการพิจารณาในประเด็นดังกล่าวมีลักษณะเป็นการพิจารณาใน
ประเด็นปัญหาข้อกฎหมายที่ศาลสามารถรู้ได้เองโดยคู่ความไม่ต้องนําสืบ ส่วนศาลฎีกาหยิบยกเอา
หลักเกณฑ์ใดมาใช้วินิจฉัยว่ากฎหมายลําดับรองประเภทใดมีสถานะเป็นข้อเท็จจริงที่คู่ความจะต้องนํา
สืบหรือกฎหมายลําดับรองประเภทใดมีสถานะเป็นข้อกฎหมายที่ศาลสามารถรู้ได้เองนั้น ผู้เขียนขอ
กล่าวไว้ในบทที่ 4 หัวข้อที่ 4.1 โดยละเอียดต่อไป  

 2.4.2 ความเห็นนักกฎหมายของไทยเกี่ยวกับสถานะของกฎหมายล าดับรอง 

   นับตั้งแต่อดีตจนถึงปัจจุบันมีนักกฎหมายหลายท่านได้ให้ความเห็นเกี่ยวกับ
สถานะของกฎหมายลําดับรองไว้หลากหลายทัศนะ สามารถแบ่งได้เป็นสองแนวทางใหญ่ๆ 
เช่นเดียวกับกรณีของคําพิพากษาฎีกา โดยมีทั้งฝ่ายที่มีความเห็นว่าการพิจารณาเกี่ยวกับกฎหมาย
ลําดับรองมีสถานะเป็นปัญหาข้อเท็จจริงและฝ่ายที่มีความเห็นว่ามีสถานะเป็นปัญหาข้อกฎหมายในคดี 
ซึ่งนักกฎหมายแต่ละท่านก็ได้ให้เหตุผลสนับสนุนความเห็นของตนแตกต่างกันออกไป ดังที่ผู้เขียนจะ
ได้กล่าวถึงดังต่อไปน้ี  
   ศาสตราจารย์แอล ดูปลาตร์ และนายวิจิตร์ ลุลิตานนท์ มีความเห็นว่า พระ
ราชกําหนดกฎหมาย ได้แก่ บรรดาตัวบทกฎหมายที่ได้ประกาศใช้ในบ้านเมืองซึ่งมีชื่อเรียกต่างๆ กัน
ตั้งแต่รัฐธรรมนูญ ประมวลกฎหมาย พระราชบัญญัติ พระราชกฤษฎีกา พระราชกําหนด กฎหรือ
ข้อบังคับของกระทรวง ตลอดจนประกาศหรือแจ้งความของทางราชการที่ออกโดยอาศัยอํานาจ
กฎหมายหรือเกี่ยวในทางปกครอง ซึ่งเป็นเรื่องที่ต้องรู้กันทั่วไป ถ้าเป็นปัญหาหรือประเด็นข้อต่อสู้ใน
คดีแล้วเรียกว่าประเด็นซึ่งควรหารือบท ถือเป็นข้อความที่ศาลรู้ได้เอง แต่คงจํากัดเฉพาะข้อพิพาทใน
กฎหมายของประเทศสยามเท่านั้น ถ้าเกี่ยวด้วยบทกฎหมายต่างประเทศแล้วต้องถือเป็นปัญหา
ข้อเท็จจริงธรรมดา ฝ่ายใดอ้างฝ่ายน้ันต้องนําสืบ120 
   พระนิติการณ์ประสม มีความเห็นว่า พระราชกําหนดกฎหมายที่ใช้บังคับอยู่ใน
บ้านเมืองนั้นถือว่าเป็นเรื่องที่ทุกคนต้องรู้เพราะผู้ใดจะกล่าวอ้างว่าไม่รู้กฎหมายไม่ได้รวมทั้งผู้พิพากษา
ด้วย ซึ่งพระราชกําหนดกฎหมายที่กล่าวมานี้ต้องเป็นกฎหมายที่รัฐได้ประกาศให้ประชาชนทราบโดย
แพร่หลายแล้ว กล่าวคือได้ประกาศในหนังสือราชกิจจานุเบกษาแล้ว โดยมีชื่อเรียกต่างๆ กันออกไป
นับตั้งแต่รัฐธรรมนูญ ประมวลกฎหมาย พระราชบัญญัติ พระราชกําหนด พระราชกฤษฎีกา 

                                           
120

 แอล ดูปลาตร์ และวิจิตร์ ลุลิตานนท์, กฎหมายลักษณะพยานและจิตตวิทยา, คํา
สอนภาค 4 ขั้นปริญญาตรี มหาวิทยาลัยวิชาธรรมศาสตร์และการเมือง (กรุงเทพมหานคร : โรงพิมพ์
ไม่ระบ,ุ 2477), น.41 
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กฎกระทรวง ข้อบังคับของรัฐมนตรีเจ้ากระทรวงซึ่งออกตามกฎหมาย ประกาศหรือแจ้งความของ
ราชการซึ่งออกโดยอาศัยอํานาจในกฎหมายหรือที่เกี่ยวในการปกครอง121  
   ศาสตราจารย์ประมูล สุวรรณศร มีความเห็นไว้ว่า สิ่งที่เรียกว่ากฎหมายนั้น 
จะต้องเป็นสิ่งที่ประกาศใช้บงัคับแก่ประชาชนโดยทั่วไปอย่างเปิดเผย ซึ่งหมายถึงพระราชบัญญัติ พระ
ราชกฤษฎีกา และกฎกระทรวง เท่านั้น ส่วนประกาศของพนักงานเจ้าหน้าที่หรือของคณะกรรมการที่
ตั้งขึ้นโดยอาศัยอํานาจจากบทกฎหมายนั้นไม่ใช่กฎหมาย เพราะอํานาจนิติบัญญัติ เป็นอํานาจ
โดยเฉพาะของพระมหากษัตริย์ที่ตรากฎหมายขึ้นตามคําแนะนําและความยินยอมของรัฐสภาเท่านั้น 
ตามปกติเมื่อไม่มีข้อความชัดเจนในบทบัญญัติว่าสภาได้มอบอํานาจการออกกฎหมายให้ใครใช้แทน 
ผู้อื่นจะไปออกคําสั่งให้เป็นกฎหมายหาได้ไม่ ฉะนั้น บทบัญญัติที่จะถือว่าเป็นกฎหมายได้อย่างมากก็
หมายถึงเพียงกฎกระทรวงเท่านั้น เพราะมีการมอบอํานาจให้ตรากฎกระทรวงไว้ในพระราชบัญญัติ
เสมอ ส่วนคําสั่งของพนักงานเจ้าหน้าที่อื่นๆ จึงเป็นแต่เพียง “คําสั่งของพนักงานเจ้าหน้าที่ที่ได้ออก
โดยชอบด้วยกฎหมาย” เท่านั้น หากฝ่าฝืนก็จะมีความผิดฐานฝ่าฝืนคําสั่งเจ้าพนักงาน เว้นเสียแต่จะมี
กฎหมายบัญญัติวางโทษไว้เป็นพิเศษ ในทางกฎหมายพยานจึงถือว่าคําสั่งของพนักงานเจ้าหน้าที่เป็น
เพียงข้อเท็จจริงในคดีประการหนึ่งที่คู่ความต้องระบุมาในฟ้องและต้องนําสืบว่าจําเลยมีเจตนาฝ่าฝืน
ประกาศนั้น122  
   อาจารย์โอสถ โกศิน มีความเห็นว่า เมื่อพูดถึงคําว่า ข้อกฎหมายหรือตัวบท
กฎหมายแล้วข้อความแสดงชัดอยู่ในตัวแล้วว่าไม่ใช่ข้อเท็จจริงจึงเป็นเรื่องที่ไม่ต้องนําสืบ ฉะนั้น เมื่อมี
คดีใดอันเกี่ยวด้วยตัวบทกฎหมายแล้วไม่ว่าข้อกฎหมายนั้นจะยุ่งยาก ซับซ้อน หรือซุกซ่อนอยู่ ณ ที่ใด 
ก็ต้องถือว่าศาลเป็นผู้รู้ทั้งสิ้น เช่น ข้อบัญญัติส่วนท้องถิ่นเป็นกฎหมายที่ใช้บังคับแก่คนทั่วประเทศมิใช่
บังคับเฉพาะแต่คนในท้องถิ่นเท่านั้นจึงเป็นกฎหมายที่ศาลจะต้องรู้เอง โจทก์ไม่ต้องนําสืบ แต่ในการ
ว่าคดีบางเรื่องอาจมีข้อกฎหมายที่ยุ่งยากซับซ้อน ถ้าหากบังเอิญผู้พิพากษาเข้าใจผิดไปอาจทําให้เกิด
ความเสียเปรียบแก่คู่ความฝ่ายใดฝ่ายหนึ่งได้เพราะคู่ความจะขอนําสืบในข้อกฎหมายไม่ได้ เรื่องเช่นนี้
มีทางแก้คือคู่ความอาจทําเป็นคําแถลงยื่นต่อศาลเป็นการเตือนให้ศาลเห็นข้อกฎหมายเหล่านั้นก็ได้123  
   ส่วนการพิจารณาว่าอะไรบ้างคือตัวบทกฎหมายที่ศาลจําต้องรู้เองนั้น สําหรับ
ประมวลกฎหมาย พระราชบญัญัติ พระราชกฤษฎีกา และกฎกระทรวง กฎหมายเหล่านี้มีจะผลบังคับ
แก่ประชาชนต่อเมื่อมีการประกาศให้ประชาชนรู้เสียก่อนด้วยวิธีการประกาศในราชกิจจานุเบกษา 

                                           
121

 พระนิติการณ์ประสม, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 114, น.40-41 
122

 ประมูล สุวรรณศร, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 64, น.19-20 

123
 โอสถ โกศิน, อ้างแล้ว เชิงอรรถที ่58, น.20-21 
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เมื่อประกาศในราชกิจจานุเบกษาแล้วต้องถือว่าเป็นกฎหมายที่ประชาชนรู้และบังคับได้ โดยไม่ต้อง
คํานึงว่าผู้นั้นจะได้อ่านกฎหมายนั้นหรือไม่ ส่วนกฎหมายบางชนิดที่มอบอํานาจให้เจ้าพนักงานหรือ
คณะกรรมการมีอํานาจออกคําสั่งหรือประกาศของพนักงานเจ้าหน้าที่ได้ เช่น ประกาศของ
คณะกรรมการจังหวัดสงขลาที่ออกตามพระราชบัญญัติควบคุมเครื่องอุปโภคบริโภคฯ ซึ่งประกาศหรือ
คําสั่งดังกล่าวเหล่านี้แม้จะมีบทกําหนดโทษไว้ก็หามีผลเป็นกฎหมายไม่124 
   ศาสตราจารย์พิเศษโสภณ รัตนากร มีความเห็นว่า ข้อกฎหมายเป็นสิ่งที่ศาลรู้
เองก็จริงแต่ก็หาใช่ข้อเท็จจริงซึ่งรู้กันอยู่ทั่วไปหรือข้อเท็จจริงที่ไม่อาจโต้แย้งได้ตามประมวลกฎหมาย
วิธีพิจารณาความแพ่ง มาตรา 84(1) และ (2) ไม่ ส่วนปัญหาที่ว่ามีตัวบทกฎหมายว่าไว้อย่างไรหรือไม่ 
ก็เป็นข้อเท็จจริงเช่นเดียวกับปัญหาว่ามีขนบธรรมเนียมประเพณีอย่างใดอยู่หรือไม่ ซึ่งศาลรู้ได้เองโดย
ไม่ต้องนําสืบตามมาตรา 84(1) และ (2) เช่นกัน125 ส่วนกฎ ข้อกําหนด ข้อบังคับ ระเบียบ หรือ
ประกาศ ซึ่งไม่มีผลเป็นกฎหมายรวมถึงแจ้งความต่างๆ ของทางราชการ ซึ่งแม้จะประกาศให้
ประชาชนทราบในราชกิจจานุเบกษา เมื่อมิใช่กฎหมายก็ไม่ใช่เรื่องที่ศาลจะต้องรับรู้โดยไม่ต้อง
สืบพยาน เช่น กฎมหาเถรสมาคม (คําพิพากษาฎีกาที่ 295/2518) ระเบียบการจ่ายค่านําจับตาม 
พ.ร.บ.การประมง (คําพิพากษาฎีกาที่ 1072/2518) เป็นต้น126  
   อาจารย์ยิ่งศักดิ์ กฤษณจินดา และอาจารย์วุฒิพงษ์ เวชยานนท์ มีความเห็น
ว่า แม้จะมีหลักอยู่ว่าคู่ความไม่ต้องนําสืบถึงข้อกฎหมายก็ตาม แต่ต้องระลึกว่าแบบของกฎหมายมี
หลายประการ ซึ่งโดยหลักการแล้วกฎหมายหมายถึงข้อบังคับที่รัฏฐาธิปัตย์ตราขึ้นเพื่อใช้บั งคับแก่
พลเมืองทั่วไปของรัฐ ซึ่งหากไม่ปฏิบัติตามก็จะถูกลงโทษหรือใช้ค่าสินไหมทดแทน อันได้แก่ 
รัฐธรรมนูญ ประมวลกฎหมาย พระธรรมนูญ พระราชบัญญัติ พระราชกําหนด ซึ่งเป็นอํานาจที่รัฏฐาธิ
ปัตย์แสดงออกผ่านทางรัฐสภา แต่ในทางความเป็นจริงนั้นกฎหมายย่อมหมายถึงอะไรก็ตามที่ใครฝ่า
ฝืนแล้วสามารถลงโทษได้ก็ต้องถือเป็นกฎหมายทั้งสิ้นแม้จะไม่ได้ออกโดยรัฐสภา เช่น พระราช
กฤษฎีกา กฎกระทรวง เทศบัญญัติ เป็นต้น แต่ต้องอยู่ภายใต้หลักที่ว่ามีกฎหมายให้อํานาจไว้เช่นนั้น 
แต่วงการศาลกลับไม่ยอมรับว่าประกาศต่างๆ ซึ่งฝ่ายบริหารหรือคณะกรรมการออกตามกฎหมายที่ให้
อํานาจต่างๆ นั้นเป็นกฎหมาย ทําให้เกิดปัญหากระทบต่อบทบัญญัติอื่นๆ ในทางแพ่งตามมาเช่น 
ระเบียบการเช่าที่ราชพัสดุที่กระทรวงการคลังวางไว้ หรือระเบียบการเช่าที่ดินทรัพย์สินส่วน
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พระมหากษัตริย์ หากมองว่าบทบัญญัติเหล่านี้ไม่ใช่กฎหมายแล้วศาลย่อมไม่สามารถบังคับ ให้ได้ 
เพราะศาลต้องพิพากษาคดีตามกฎหมาย127 
   อาจารย์เข็มชัย ชุติวงศ์ มีความเห็นว่า ปัญหาข้อกฎหมายนี้เป็นคนละเรื่องกับ
ปัญหาข้อเท็จจริงที่ว่าตัวบทกฎหมายใดมีอยู่และยังมีผลใช้บังคับหรือไม่ มีเนื้อความว่าอย่างไร ซึ่ง
ความมีอยู่มีผลบังคับและเนื้อหาสาระของกฎหมายบทหนึ่งบทใดนั้นเป็นข้อเท็จจริง แต่เป็นข้อเท็จจริง
ที่ศาลสามารถรู้ได้เองโดยคู่ความไม่ต้องสืบพยาน ซึ่งคําว่ากฎหมายที่ศาลรู้ได้เองนี้ปกติจะพิจารณา
จากลําดับศักดิ์ของกฎหมาย กล่าวคือกฎหมายที่อยู่ในลําดับสูงก็ถือว่าเป็นกฎหมายที่ศาลรู้ได้เอง เช่น 
รัฐธรรมนูญ พระราชบัญญัติ พระราชกําหนด ประมวลกฎหมาย พระราชกฤษฎีกา กฎกระทรวง และ
ข้อบัญญัติส่วนท้องถิ่น เมื่อได้ประกาศใช้ในราชกิจจานุเบกษาแล้วย่อมถือเป็นกฎหมายทั้งสิ้นและเป็น
หน้าที่ศาลที่จะต้องรับรู้กฎหมายดังกล่าวเอง แต่ประกาศแจ้งความต่างๆ ของทางราชการหรือ
ประกาศของเจ้าพนักงานหรือคณะกรรมการบางฉบับที่ลงในราชกิจจานุเบกษานั้นไม่ใช่กฎหมาย ศาล
จึงไม่มีหน้าที่ต้องรับรู้ ผู้ใดอ้างผู้นั้นต้องนําสืบ128   
   ศาสตราจารย์พิเศษพรเพชร วิชิตชลชัย มีความเห็นว่า หากเป็นปัญหาข้อ
กฎหมายนั้นไม่ต้องใช้พยานหลักฐาน คู่ความไม่ต้องนําสืบพยานหลักฐานศาลต้องใช้ความรู้ในทาง
กฎหมายของศาลวินิจฉัยเอง อย่างไรก็ตามบ่อยครั้งที่ศาลมักปล่อยให้คู่ความนําสืบในเรื่องบทบัญญัติ
ของกฎหมายและความเห็นในการตีความและการแปลกฎหมาย ซึ่งปัญหาข้อกฎหมายประกอบด้วย
ปัญหาสามลักษณะคือ ปัญหาที่พิพาทโต้แย้งกันว่ามีกฎหมายบทใดใช้บังคับอยู่ในขณะเกิดเหตุหรือไม่ 
ปัญหาการตีความหรือการแปลความกฎหมาย และปัญหาการนําบทกฎหมายไปปรับใช้กับข้อเท็จจริง
ในคดีหรือที่เรียกว่าประเด็นหารือบท ซึ่งปัญหาข้อกฎหมายทั้งสามลักษณะนี้โดยหลักของกฎหมาย
พยานหลักฐานแล้วถือว่าจะนําพยานหลักฐานมาพิสูจน์ไม่ได้ แต่ในทางปฏิบัติคู่ความอาจแสดง
ความเห็นในทางกฎหมายในคําแถลงการณ์ คําฟ้องอุทธรณ์ฎีกา หรือคําแก้อุทธรณ์ฎีกาได้ ซึ่งคําว่า 
“กฎหมาย” หมายความถึงบทบัญญัติที่มีผลใช้บังคับอยู่ในประเทศไทยเท่านั้น อันได้แก่ รัฐธรรมนูญ 
พระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญ พระราชบัญญัติ พระราชกําหนด ประมวลกฎหมาย พระราช
กฤษฎีกา กฎกระทรวง กฎหมายองค์กรส่วนท้องถิ่น เช่น ข้อบัญญัติกรุงเทพมหานคร เทศบัญญัติ 
เป็นต้น ส่วนสิ่งที่ยังคงเป็นปัญหาในทางปฏิบัติ คือ สถานะของกฎหมายลําดับรองที่มีฐานะต่ํากว่า
กฎกระทรวงในรูปของประกาศ ระเบียบ กฎ ข้อกําหนด ข้อบังคับ ซึ่งยังคงไม่มีความชัดเจนว่ามี

                                           
127
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สถานะเป็นข้อเท็จจริงหรือข้อกฎหมาย แต่หากพิจารณาจากแนวคําพิพากษาฎีกาพบว่าศาลวินิจฉัยให้
การมีอยู่ของกฎหมายลําดับรองที่มีฐานะต่ํากว่ากฎกระทรวงลงมาเป็นปัญหาข้อเท็จจริงที่คู่ความต้อง
นําสืบต่อศาล จึงมีการวิพากษ์วิจารณ์แนวคําพิพากษาฎีกาดังกล่าวว่าศาลไทยใช้ระบบกล่าวหามาก
เกินควร เพราะถึงแม้ว่าจะมีลักษณะเป็นปัญหาข้อเท็จจริงก็น่าจะจัดอยู่ในข้อเท็จจริงที่รู้กันอยู่ทั่วไป
หรือข้อเท็จจริงที่ไม่อาจโต้แย้งได้ ตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่ง มาตรา 84 (1) หรือ 
(2)129 
   ศาสตราจารย์พิเศษจรัญ ภักดีธนากุล มีความเห็นว่า หากเป็นเรื่องที่ศาลต้อง
ใช้ความรู้ทางกฎหมายวินิจฉัยเรื่องเกี่ยวกับว่ามีพระราชบัญญัติ พระราชกําหนด พระราชกฤษฎีกา 
กฎกระทรวง เรื่องใด บัญญัติไว้ว่าอย่างไร บทบัญญัตินั้นมีความหมายว่าอย่างไร ปรับใช้กับคดีแล้วจะ
มีผลเป็นอย่างไรก็ดี หากพิพาทกันในปัญหาดังกล่าวถือว่าเป็นปัญหาข้อกฎหมายที่โดยหลักแล้ว
คู่ความไม่ต้องนําพยานหลักฐานมาแสดง แต่ก็มีข้อยกเว้นบางประการในกรณีของกฎหมายลําดับรองที่
มีฐานะต่ํากว่ากฎกระทรวงลงมา ไม่ว่าจะอยู่ในรูปแบบของประกาศกระทรวง ประกาศคณะกรรมการ
ตามกฎหมาย ระเบียบของกระทรวง ทบวง กรม หรือหน่วยงานใดที่มีกฎหมายแม่บทให้อํานาจ
ออกเป็นกฎหมายลําดับรอง ถ้ามีปัญหาการตีความหรือการแปลความหมายของกฎหมายลําดับรอง
เหล่านั้นถือเป็นปัญหาข้อกฎหมาย แต่หากมีข้อโต้แย้งกันขึ้นมาว่ามีกฎหมายลําดับรองฉบับนั้นใช้
บังคับอยู่หรือไม่ แม้กฎหมายลําดับรองที่มีฐานะต่ํากว่ากฎกระทรวงลงไปจะมีสภาพบังคับเป็น
กฎหมาย แต่ในทางพยานหลักฐานของศาลไทยกลับถือว่าปัญหาดังกล่าวเป็นปัญหาข้อเท็จจริง 
คู่ความฝ่ายใดประสงค์จะยกประโยชน์จากกฎหมายลําดับรองเหล่านี้จึงต้องนําพยานหลักฐานมาสืบให้
เห็นว่ามีกฎหมายลําดับรองดังกล่าวใช้บังคับอยู่จริง หากไม่นําสืบก็ฟังไม่ได้ว่ามีกฎหมายลําดับรอง
เหล่านั้นอยู่  ทั้งนี้ก็เพราะกฎหมายลําดับรองปลีกย่อยดังกล่าวมีปริมาณมากและมีการแก้ไข
เปลี่ยนแปลงเพิ่มเติมค่อนข้างเร็ว จึงไม่อยู่ในวิสัยที่ศาลหรือผู้พิพากษาจะต้องไปติดตามรับรู้ด้วย
ตนเองได้ ไม่เหมือนกับกฎหมายที่มีฐานะตั้งแต่กฎกระทรวงขึ้นไปเพราะกฎหมายเหล่านั้นมีฐานะที่
ค่อนข้างชัดเจน อย่างกฎกระทรวงหรือพระราชกฤษฎีกาแม้จะเป็นกฎหมายลําดับรองแต่ก็ผ่านการ
พิจารณาและอนุมัติจากคณะรัฐมนตรีแล้ว และในทางปฏิบัติกฎกระทรวงหรือพระราชกฤษฎีกาก็มี
จํานวนไม่มากนักย่อมอยู่ในวิสัยที่นักกฎหมายโดยเฉพาะศาลจะติดตามรับทราบความเคลื่อนไหว
เปลี่ยนแปลงได้ 
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   ส่วนกฎหมายองค์กรบัญญัติหรือกฎหมายท้องถิ่น ซึ่งมีฐานะเป็นกฎหมายลําดับ
รองที่ออกโดยอาศัยอํานาจกฎหมายแม่บทที่ก่อตั้งองค์กรบริหารส่วนท้องถิ่นนั้นขึ้น ถ้าวิเคราะห์ตาม
แนวคิดของกฎหมายต่างประเทศ หรือกฎหมายระหว่างประเทศ หรือกฎหมายลําดับรองที่มีฐานะต่ํา
กว่ากฎกระทรวง จะเห็นได้ว่ากฎหมายส่วนท้องถิ่นนี้มีปริมาณมากกว่ากฎหมายลําดับรองที่มีฐานะต่ํา
กว่ากฎกระทรวงลงมา เพราะองค์กรส่วนท้องถิ่นหรือฝ่ายนิติบัญญัติของท้องถิ่นทั่วประเทศเป็น
จํานวนมาก ฉะนั้นจึงเป็นเรื่องยากที่นักกฎหมายคนใดคนหนึ่งจะติดตามค้นหารวบรวมกฎหมาย
ท้องถิ่นไดท้ั้งระบบ ฉะนั้นหากมขี้อถกเถียงกันว่ามีกฎหมายท้องถิ่นดังกล่าวใช้บังคับอยู่หรือไม่ ควรถือ
เป็นปัญหาข้อเท็จจริงเพื่อจะได้ลดภาระของคนที่ทําหน้าที่วินิจฉัยชี้ขาดคดีนั้น ไม่ว่าจะเป็นชั้นศาล ชั้น
อัยการ หรือชั้นตํารวจ แต่ให้เป็นหน้าที่ของคู่กรณีที่จะเอาประโยชน์จากกฎหมายท้องถิ่นนั้นเพียงแต่
นําสําเนากฎหมายท้องถิ่นนั้นที่หน่วยงานที่เกี่ยวข้องรับรองถูกต้องมาแสดงให้เห็น130 
   จากความเห็นของนักกฎหมายทั้งหมดดังที่กล่าวมาแล้วข้างต้นสามารถจําแนก
ความเห็นได้เป็นสองแนวทาง คือ  
   แนวทางแรก เห็นว่ากฎหมายลําดับรองมีสถานะเป็นข้อเท็จจริงที่คู่ความต้องนํา
สืบต่อศาล นักกฎหมายที่มีความเห็นไปในแนวทางนี้น่าจะได้รับอิทธิพลมาจากแนวคําพิพากษาของ
ศาลฎีกา ทั้งนี้ก็เพราะศาลฎีกามีคําพิพากษาวางเป็นบรรทัดฐานในแนวทางนี้จํานวนมากดังที่ ผู้เขียน
ได้กล่าวมาแล้วข้างต้น ส่วนนักกฎหมายที่มีความเห็นไปในแนวทางนี้ ได้แก่ ศาสตราจารย์ประมูล 
สุวรรณศร, ศาสตราจารย์พิเศษโสภณ รัตนากร, ศาสตราจารย์พิเศษจรัญ ภักดีธนากุล โดยนัก
กฎหมายแต่ละท่านมีความเห็นไปในทิศทางเดียวกันว่า กฎหมายลําดับรองที่มีฐานะต่ํากว่า
กฎกระทรวงลงมานี้มีฐานะเป็นเพียงข้อเท็จจริงประการหนึ่งที่คู่ความจะต้องนําสืบต่อศาล แต่เหตุผล
ที่นักกฎหมายแต่ละท่านนํามาใช้สนับสนุนความเห็นของตนนั้นมีความแตกต่างกันออกไปใน
รายละเอียด โดยศาสตราจารย์ประมูล สุวรรณศร ยึดตามหลักการของการแบ่งแยกอํานาจอธิปไตย
อย่างชัดเจนโดยถือว่าอํานาจนิติบัญญัติเป็นอํานาจของรัฐสภาเท่านั้น เมื่อกฎหมายใดไม่ได้ตราขึ้นโดย
รัฐสภาหรือผ่านการพิจารณาและได้รับความเห็นชอบจากผู้ใช้อํานาจนิติบัญญัติย่อมไม่มีสถานะเป็น
กฎหมายเว้นแต่รัฐสภาจะได้ออกกฎหมายมอบอํานาจผู้อื่นใช้อํานาจนั้นแทน เมื่อในพระราชบัญญัติมี
แบบในการมอบอํานาจให้ฝ่ายบริหารออกกฎหมายแทนรัฐสภาได้แค่ในกฎหมายลําดับรองประเภท
พระราชกฤษฎีกาและกฎกระทรวง ฉะนั้น กฎหมายลําดับรองที่จะมีฐานะเป็นกฎหมายและถือเป็นข้อ
กฎหมายที่ศาลรู้ได้เองจึงจํากัดเพียงพระราชกฤษฎีกาและกฎกระทรวงเท่านั้น 
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   ส่วนเหตุผลที่ศาสตราจารย์พิเศษจรัญ ภักดีธนากุล ใช้ในการแบ่งจําแนกว่า
กฎหมายใดเป็นมีสถานะเป็นข้อกฎหมายที่ศาลรู้ได้เองได้หรือไม่นั้น ต้องพิจารณาจากพฤติการณ์ที่ว่า
กฎหมายลําดับรองดังกล่าวนั้นอยู่ในวิสัยที่ศาลจะสามารถรู้ได้หรือไม่เป็นสําคัญ เมื่อกฎหมายลําดับ
รองที่มีฐานะต่ํากว่ากฎกระทรวงลงมามีเป็นจํานวนมากและมีการแก้ไขเปลี่ยนแปลงอย่างรวดเร็วจึงไม่
อยู่ในวิสัยที่ผู้พิพากษาจะสามารถรู้ได้ด้วยตนเอง แม้โดยหลักแล้วข้อพิพาทที่เกี่ยวข้องกับตัวบท
กฎหมายจะมีลักษณะเป็นปัญหาข้อกฎหมายก็ตาม แต่ในส่วนของกฎหมายลําดับรองที่มีฐานะต่ํากว่า
กฎกระทรวงลงมานี้เป็นข้อยกเว้นหลักการดังกล่าว โดยกําหนดให้เฉพาะการพิจารณาถึงปัญหาเรื่อง
ความมีอยู่ของกฎหมายลําดับรองที่มีฐานะตํ่ากว่ากฎกระทรวงลงมามีสถานะเป็นปัญหาข้อเท็จจริง แต่
หากเป็นการพิจารณาปัญหาของกฎหมายลําดับรองที่มีฐานะต่ํากว่ากฎกระทรวงลงมาในเรื่องอื่นๆ 
เช่น บทบัญญัตินั้นมีความหมายว่าอย่างไร ปรับใช้กับคดีแล้วจะมีผลเป็นอย่างไรนั้นต้องกลับไปใช้
หลักการปกติ คือ ต้องพิจารณาในฐานะที่เป็นข้อกฎหมายในคดีที่ศาลสามารถใช้ความรู้ทางด้าน
กฎหมายของศาลพิจารณาไดด้้วยตนเอง 
   แนวทางที่สอง เห็นว่ากฎหมายลําดับรองมีสถานะเป็นปัญหาข้อกฎหมายที่ศาล
รู้ได้เอง โดยนักกฎหมายที่มีความเห็นไปในแนวทางนี้ตีความคําว่ากฎหมายในมุมกว้าง เนื่องจากมอง
ว่ากฎหมายลําดับรองซึ่งเป็นกฎหมายตามเน้ือความก็มีค่าบังคับเป็นกฎหมายประการหนึ่งด้วย จึงเป็น
เรื่องที่ศาลจะต้องรู้ถึงกฎหมายลําดับรองด้วยตนเอง นักกฎหมายที่มีความเห็นไปในแนวทางนี้ ได้แก่ 
ศาสตราจารย์แอล ดูปลาตร์และนายวิจิตร์ ลุลิตานนท์, พระนิติการณ์ประสม, อาจารย์ยิ่งศักดิ์ กฤษณ
จินดาและอาจารย์วุฒิพงษ์ เวชยานนท์  
   โดยอาจารย์ยิ่งศักดิ์ กฤษณจินดา และอาจารย์วุฒิพงษ์ เวชยานนท์ ได้ให้
ข้อสังเกตเพิ่มเติมว่าการที่วงการศาลไม่ยอมรับว่าประกาศต่างๆ ซึ่งฝ่ายบริหารหรือคณะกรรมการออก
ตามกฎหมายที่ให้อํานาจมีสถานะเป็นกฎหมายนั้น อาจส่งผลกระทบต่อการบังคับใช้กฎหมายใน
ลักษณะอื่นๆ ได้ เช่น ส่งผลกระทบต่อการพิพากษาคดีของศาล เพราะเมื่อการฟ้องร้องดําเนินคดีนั้น
ไม่มีบทกฎหมายใดเป็นหลักที่ทําให้เกิดสิทธิตามกฎหมายดังข้อเรียกร้องหรือคําฟ้องนั้นแล้ว ศาลย่อม
ไม่อาจพิพากษาให้ตามขอได้ เนื่องจากศาลต้องถูกจํากัดพิพากษาคดีตามกฎหมายเท่านั้น 
   หลังจากที่ผู้เขียนได้ศึกษาถึงแนวคิดประวัติความเป็นมา สถานะทางกฎหมาย
ของกฎหมายลําดับรอง รวมถึงแนวคิดเกี่ยวกับวิธีพิจารณาความแพ่งและระบบพยานหลักฐานของ
ประเทศไทยมาแล้วข้างต้น ผู้เขียนสามารถสรุปสภาพปัญหาที่เกี่ยวกับสถานะของกฎหมายลําดับรอง
ได้หลายประการ ดังนี้ ประการแรก คือ ปัญหาที่ว่ากฎหมายลําดับรองคืออะไร และมีขอบเขต
หมายถึงบทบัญญัติในลักษณะใดบ้าง ประการที่สอง คือ ปัญหาที่ว่ากฎหมายลําดับรองมีค่าบังคับเป็น
กฎหมายหรือไม่ ประการที่สาม คือ ปัญหาที่ว่าควรกําหนดสถานะของกฎหมายลําดับรองในคดี
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อย่างไร ซึ่งปัญหาทั้งสามประการดังกล่าวนี้มีความสอดคล้องเชื่อมโยงกันอย่างเป็นระบบ ผู้เขียนจึงได้
ทําการศึกษาและจํากัดขอบเขตของกฎหมายลําดับรองในเบื้องต้นก่อนว่าหมายถึงกฎหมายประเภทใด 
จากนั้นจึงศึกษาในประเด็นที่เกี่ยวข้องกับค่าบังคับของกฎหมายลําดับรองเพราะส่งผลกระทบโดยตรง
ต่อการบังคับใช้กฎหมายแก่ประชาชนและการรับรู้กฎหมายลําดับรองของศาลและคู่ความในคดี 
เนื่องจากหากกฎหมายลําดับรองมีค่าบังคับเป็นกฎหมายประการหนึ่งแล้ว ประชาชนย่อมต้องอยู่ใน
บังคับที่ไม่อาจปฏิเสธได้ว่าตนไม่รู้กฎหมายดังกล่าว ศาลเองในฐานะที่เป็นผู้บังคับใช้กฎหมายย่อมต้อง
รับรู้ถึงกฎหมายลําดับรองดังกล่าวด้วยตนเองเช่นกัน ซึ่งเมื่อผู้เขียนได้ทําการศึกษาแนวทางการวินิจฉัย
ของศาลตั้งแต่อดีตจนถึงปัจจุบันพบว่าแนวทางในการกําหนดสถานะของกฎหมายลําดับรองยังคงมี
ความสับสนอยู่มาก เนื่องจากศาลยังไม่มีหลักเกณฑ์แน่นอนที่จะนํามาใช้พิจารณาตัดสินคดี  ส่วน
การศึกษาถึงแนวทางและข้อเสนอแนะในการแก้ไขปัญหาดังกล่าวนี้ ผู้เขียนเห็นว่ามีหลักกฎหมายของ
ต่างประเทศในบางประการที่น่าสนใจ เช่น หลักเรื่องข้อที่ศาลรู้เอง (Judicial notice) ของกลุ่ม
ประเทศที่ใช้ระบบกฎหมายคอมมอนลอว์ที่มีการกําหนดหลักเกณฑ์และทิศทางในการนําเสนอ
พยานหลักฐานรวมถึงบทบาทของศาลไว้ค่อนข้างชัดเจน และแนวคิดในระบบกฎหมายซีวิลลอว์ที่
เกี่ยวข้องกับการรับรู้กฎหมายของศาลที่อาจนํามาปรับใช้แก้ปัญหาที่เกิดขึ้นได้ ซึ่งผู้ เขียนจะ
ทําการศึกษาไว้ในบทที่สามต่อไป เพื่อนํามาใช้เป็นแนวทางในการแก้ปัญหาให้เหมาะสมกับระบบ
กฎหมายของไทยมากที่สุด 



 

บทที่ 3 
บทบาทของศาลในต่างประเทศกับการค้นหากฎหมายมาใชป้รับใชใ้นคดี 

 
3.1 ประเทศที่ใช้ระบบกฎหมายคอมมอนลอว์  

 
 “ระบบกฎหมายคอมมอนลอว์” หรือ “ระบบกฎหมายจารีตประเพณี” นั้นเป็นระบบ
กฎหมายที่มีวิวัฒนาการมาจากจารีตประเพณีเป็นสําคัญ ก่อกําเนิดขึ้นในประเทศอังกฤษและแผ่ขยาย
อิทธิพลไปยังหลายประเทศทั่วโลก ซึ่งระบบกฎหมายคอมมอนลอว์นี้มีที่มาจากหลักกฎหมายที่ศาลได้
สร้างขึ้นเป็นสําคัญ ตามหลักการที่ยึดถือกันว่า “ข้อเท็จจริงอย่างเดียวกันต้องได้รับการปฏิบัติ
เหมือนกัน” หรือทฤษฎีการตัดสินโดยยึดหลักกฎหมายตามคําพิพากษา (The doctrine of 
precedent) นั่นเอง1 ดังนั้นหากปรากฏว่าข้อเท็จจริงในคดีหลังมีลักษณะคล้ายกับข้อเท็จจริงในคดีที่
ศาลเคยมีคําพิพากษาไว้ก่อนหน้าแล้ว ศาลย่อมต้องมีคําพิพากษาในคดีหลังตามแนวทางที่ศาลเคยวาง
ไว้ในคดีก่อน ปัจจุบันประเทศที่ใช้ระบบกฎหมายจารีตประเพณีมีอยู่หลายประเทศ แต่ผู้เขียนขอ
ทําการศึกษาเพียงสองประเทศเท่านั้นคือประเทศอังกฤษและประเทศสหรัฐอเมริกา เพราะทั้งสอง
ประเทศดังกล่าวเป็นประเทศที่มีการพัฒนาระบบกฎหมายรวมถึงนิติวิธีต่างๆ จนมีความชัดเจนและ
เป็นระเบียบแบบแผนมากเพียงพอที่จะนํามาใช้เป็นต้นแบบในการศึกษาและพัฒนาให้สอดคล้องกับ
ระบบกฎหมายของไทยได ้
 

 3.1.1 บทบาทของศาลในประเทศอังกฤษ 

   สําหรับประเทศอังกฤษนั้นถือว่าเป็นประเทศต้นแบบของระบบกฎหมายจารีต
ประเพณี (Common law) โดยระบบกฎหมายอังกฤษมีพื้นฐานมาจากแนวบรรทัดฐานที่ศาลหลวง
พิจารณาพิพากษาไว้ในช่วงศตวรรษหลังจากที่พระเจ้าเฮนรี่ที่สองสวรรคต เนื่องจากพระเจ้าเฮนรี่ที่
สองได้ทรงวางรากฐานในการพิจารณาคดีในอังกฤษขึ้นใหม่ โดยพระองค์ไม่สนับสนุนให้ใช้วิธีการ
พิสูจน์ความจริงด้วยวิธีที่รุนแรงอีกต่อไป ทําให้มีการคิดค้นวิธีการพิสูจน์ความจริงต่างๆ มาใช้แทน
วิธีการเดิม เช่น การพิจารณาคดีโดยให้บุคคลธรรมดาที่รู้เห็นเหตุการณ์เป็นผู้ตัดสินในส่วนของการ
พิจารณาในข้อเท็จจริงจนกลายเป็นรากฐานของการนําระบบลูกขุนมาใช้ในการพิจารณาคดีในส่วน

                                           
1
 กิตติศักดิ์ ปรกติ, ความเป็นมาและหลักการนิติวิธีในระบบซิวิลลอว์และคอม

มอนลอว,์ พิมพ์ครั้งที่ 4 (กรุงเทพมหานคร : สํานักพิมพ์วิญญูชน, 2555), น.61 
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ของข้อเท็จจริงในปัจจุบัน หรือการนําระบบวิธีพิจารณาโดยการใช้หมาย (Writ) มาใช้ ซึ่งเป็นรากฐาน
ของกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่งและกฎหมายสารบัญญัติในเวลาต่อมา2 
   ปัจจุบันศาลที่มีอํานาจพิจารณาคดีแพ่งในประเทศอังกฤษ จัดแบ่งตามลําดับชั้น
ศาลได้ดังนี้ ศาลสูงสุด ได้แก่ ศาลฎีกา3 (Supreme court of the United Kingdom) ศาลสูงชั้น
กลาง ได้แก่ ศาลซูพรีม คอร์ท ออฟ จูดิเคเตอร์4 (The supreme court of judicature) ส่วนศาลชั้น
ล่าง ได้แก่ ศาลเคาน์ตีคอร์ทส์5 (County courts) และศาลมาจีสเตรทส์คอร์ทส์6 (Magistrates 
Courts) ซึ่งลักษณะเด่นประการสําคัญของการพิจารณาคดีในศาลอังกฤษ คือ ศาลต้องผูกพันตามแนว
บรรทัดฐานของคําพิพากษาที่ศาลนั้นได้เคยตัดสินไว้ในคดีก่อนๆ และต้องผูกพันตามแนวบรรทัดฐาน
ของคําพิพากษาของศาลที่อยู่ในลําดับสูงกว่าด้วย เป็นลักษณะเฉพาะของทฤษฎี “The doctrine of 

                                           
2
 สุนัย มโนมัยอุดม, ระบบกฎหมายอังกฤษ, พิมพ์ครั้งที่ 3 (กรุงเทพมหานคร : โรง

พิมพ์เดือนตุลา, 2552), น.42-46 
3
 ศาลฎีกา (Supreme court of the United Kingdom) เดิมเป็นบทบาทของสภา

ขุนนาง (House of lords) อันเป็นสถาบันเดียวกับสภาขุนนางของรัฐสภาอังกฤษ (British 
parliament) แต่ต่อมาในปี 2005 ได้มีการออก Constitutional Reform Act 2005 เพื่อให้สถาบัน
ศาลแยกต่างหากจากสถาบันทางการเมือง ศาลฎีกาถือเป็นศาลสูงสุดที่มีอํานาจพิจารณาได้ทั้งคดีแพ่ง
และคดีอาญา โดยหลักแล้วคู่ความไม่มีสิทธิอุทธรณ์มายังศาลนี้ เว้นแต่จะได้รับอนุญาตจากศาล
อุทธรณ์หรือจากศาลฎีกาเสียก่อน ทั้งนี้ก็เพื่อไม่ให้คดีเล็กๆน้อยๆ หรือคดีที่ไม่มีความสําคัญขึ้นสู่การ
พิจารณาของศาลฎีกา  

4
 ศาลซูพรีม คอร์ท ออฟ จูดิเคเตอร์ (The supreme court of judicature) นั้น 

แบ่งออกเป็นสองส่วน คือ (1) ศาลไฮคอร์ทออฟจัสตีส (The high court of justice) ซึ่งแบ่งออกได้
เป็นสามแผนก คือ แผนกควีนส์เบนซ์ (Queen’s bench division) แผนกชานเซอรรี่ (Chancery 
division) แผนกครอบครัว (Family division) และ (2) ศาลอุทธรณ์แผนกคดีแพ่ง (Court of 
appeal (Civil division))  

5
 ศาลเคาน์ตีคอร์ทส์ (County courts) เป็นศาลที่ตั้งขึ้นโดยมีวัตถุประสงค์ให้เป็น

ศาลที่พิจารณาคดีโดยรวดเร็วและประหยัด โดยจะตั้งอยู่ตามท้องถิ่นต่างๆ เพื่อความสะดวกของ
คู่ความ 

6
 ศาลมาจีสเตรทส์คอร์ทส์ (Magistrates courts) ตามปกติแล้วเป็นศาลที่มีอํานาจ

พิจารณาคดีอาญาเป็นหลัก ส่วนคดีแพ่งที่อยู่ในอํานาจการพิจารณาของศาลมีเฉพาะแต่ในคดี
ครอบครัวเท่านั้น เช่น คดีฟ้องให้รับรองบุตร การต้ังผู้ปกครอง หรือการรับรองบุตรบุญธรรม เป็นต้น 
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precedent” โดยคุณลักษณะของคําพิพากษาที่จะผูกพันศาลนั้นเองหรือศาลที่ต่ํากว่านั้นจะต้องมี
ลักษณะเป็น “เรซีโอ เดซิเดนโด (Ratio decidendi)” ด้วยกล่าวคือศาลในคดีหลังต้องตัดสินคดีใน
แนวเดียวกันหากปรากฏข้อเท็จจริงที่เป็นสาระสําคัญของคดี (Material fact) เหมือนกัน7  
   ถึงอย่างไรก็ดีด้วยสภาพสังคมที่เปลี่ยนแปลงไป ทําให้กฎหมายลายลักษณ์อักษร
เข้ามามีบทบาทมากขึ้นในประเทศอังกฤษ โดยกฎหมายลายลักษณ์อักษรในประเทศอังกฤษแบ่งออก
ได้เป็นหลายลักษณะไม่ว่าจะเป็นส่วนของ Public general Act, Private Act หรือ Statutory 
instruments ในที่นี้ผู้เขียนขอกล่าวถึงเพียงในส่วนของ Delegated legislation หรือกฎหมายลําดับ
รองเท่านั้น โดยกฎหมายลําดับรองในอังกฤษสามารถแบ่งออกได้เป็นสามชนิดใหญ่ๆ คือ8 

1.  Statutory instruments เป็นกฎหมายที่ตราขึ้นโดยองค์กรของรัฐบาลซึ่ง
เป็นฝ่ายบริหารและมีเงื่อนไขว่าจะต้องเสนอให้รัฐสภาทราบถึงบทกฎหมายดังกล่าวเสมอ ซึ่งในบาง
กรณีหากเป็นการออกกฎหมายในเรื่องสําคัญ เมื่อรัฐมนตรีจัดทํากฎหมายดังกล่าวเสร็จแล้วต้องนําเข้า
สู่การพิจารณาของรัฐสภาด้วยเพื่อเสนอให้รัฐสภาให้ความเห็นชอบ ปัจจุบันอังกฤษมีการตรากฎหมาย
ลําดับรองจําพวก Statutory instruments ใช้บังคับเป็นจํานวนมาก จากเดิมในปี ค.ศ.1960-1969 ที่
มีการตรา Statutory instruments ออกมาบังคับปีละไม่เกิน 100 ฉบับ แต่ในยุคปัจจุบันตั้งแต่ปี 
ค.ศ.2011 เป็นต้นมา มีการตรา Statutory instruments ออกมาใช้บังคับไม่ต่ํากว่าปีละ 3,000 
ฉบับ9 

2.  Orders in Council เป็นกฎหมายของฝ่ายบริหารที่ร่างขึ้นโดยรัฐบาลใน
สถานการณ์ฉุกเฉิน จากนั้นจึงส่งให้สภาองคมนตรีเป็นผู้ตรวจสอบแล้วจึงเสนอต่อพระราชินีเพื่อลง
พระปรมาภิไธยต่อไป10 

3.  Bye-laws เป็นกฎหมายที่ตราขึ้นโดยเจ้าหน้าที่หรือองค์กรส่วนท้องถิ่น
ภายใต้เจตจํานงและอํานาจตามกฎหมาย และเป็นกฎหมายที่ใช้บังคับเพียงภายในพื้นที่ใดท้องที่หนึ่ง
เท่านั้น 

                                           
7
 สุนัย มโนมัยอดุม, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 2, น.237 

8
 Raymond Youngs , English, French & German comparative law, Third 

edition (London and Newyork : Routledge, 2014), pp.65-66 

9 The national archives. “UK Statutory Instruments from 2015.” http:// 
www.legislation.gov.uk/uksi/2015, May 14, 2015  

10
 Catherine Elliott & Frances Quinn, English legal system, Tenth edition 

(England : Person education limited, 2009), p.75 

http://www.legislation.gov.uk/uksi/2015
http://www.legislation.gov.uk/uksi/2015
http://www.legislation.gov.uk/uksi/2015%20สืบค้น


90 
 

   เห็นได้ว่ากฎหมายลําดับรองเข้ามามีบทบาทสําคัญและเกี่ยวข้องใกล้ชิดกับการ
ใช้ชีวิตประจําวันของผู้คนในปัจจุบันเป็นอย่างมาก การศึกษาถึงบทบาทในการรับรู้กฎหมายลําดับรอง
ไม่ว่าจะเป็นส่วนของประชาชน ศาล หรือนักกฎหมาย จึงเป็นประเด็นความสําคัญที่ผู้เขียนจะได้
ทําการศึกษาต่อไป แต่ก่อนที่จะศึกษาเรื่องดังกล่าวต้องทําความเข้าใจถึงวิธีพิจารณาคดีและระบบการ
ค้นหาความจริงในศาลของประเทศอังกฤษเสียก่อนว่ามีระบบเช่นไร เพื่อทราบถึงแนวคิดและนิติวิธี
ทางกฎหมายของประเทศอังกฤษได้อย่างถูกต้อง  

3.1.1.1 ระบบวิธีพิจารณาคดีแพ่ง  

      ระบบวิธีพิจารณาคดีแพ่งของอังกฤษนั้นเน้นกระบวนการที่กระทําด้วย
วาจาเป็นหลัก โดยอังกฤษไม่ได้รวบรวมกฎเกณฑ์ที่กําหนดรูปแบบการพิจารณาคดีไว้อย่างชัดแจ้งเช่น
ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่งของไทย แต่ได้กําหนดกฎเกณฑ์ไว้ในกฎหมายหลายฉบับ
กระจายกันไป คงมีเพียง Civil Procedure Act 1997 เท่านั้นที่กําหนดกรอบกว้างๆ ของการ
พิจารณาคดีแพ่งและองค์กรที่รับผิดชอบไว้ ส่วนรายละเอียดในการดําเนินกระบวนพิจารณาจะถูก
บัญญัติไว้ในบทบัญญัติเฉพาะของแต่ละศาล เช่น Magistrates’ Courts Act 1980, County Courts 
Act 1984 หรือ The Supreme Court Rules 2009 เป็นต้น นอกจากนั้นยังมีหนังสือที่รวบรวม
เกี่ยวกับคดี เทคนิค และรายละเอียดของการพิจารณาคดีในระบบกล่าวหาของอังกฤษไว้มีชื่อว่า 
“The supreme court practice” (ในหมู่นักกฎหมายจะรู้จักกันนามของ “The white book”) 
และ “The county court practice” (ในหมู่นักกฎหมายจะรู้จักกันนามของ “The green book”) 
ด้วย11 ปัจจุบันอังกฤษไม่นิยมให้มีการใช้ลูกขุนในการดําเนินคดีแพ่งมากนักคงมีเพียงการใช้ลูกขุน
เฉพาะในดีอาญาเท่านั้น 
      ระบบวิธีพิจารณาคดีแพ่งของอังกฤษในภาพรวมนั้นมีลักษณะคล้ายกับ
ประเทศที่ ใช้ระบบกฎหมายคอมมอนลอว์อื่นๆ คือ ใช้ระบบการพิจารณาคดีแบบกล่าวหา 
(Adversarial System) ซึ่งลักษณะเด่นของระบบกล่าวหานั้นเป็นไปตามคํากล่าวที่ว่า “ข้อพิพาท
ในทางแพ่งมักมีคู่ปรปักษ์เพียงสองฝ่ายเท่านั้น ฝ่ายหนึ่งเป็นฝ่ายกล่าวอ้างสิทธิ ส่วนอีกฝ่ายเป็นฝ่าย
ปฏิเสธสิทธินั้น หรือฝ่ายหนึ่งต่อสู้เพื่อยืนยันสิ่งหนึ่งแต่อีกฝ่ายหนึ่งกลับโต้เถียงสิ่งนั้น” (You have 
two adversaries in every civil dispute – someone asserting a right, someone denying 

                                           
11

 Robin C.A. White, The English legal system in action, Third edition 
(United states : Oxford university press, 1999), p.223 

http://www.legislation.gov.uk/ukpga/1997/12/contents
http://www.legislation.gov.uk/ukpga/1980/43/contents
http://www.legislation.gov.uk/ukpga/1984/28/contents
http://www.legislation.gov.uk/ukpga/1984/28/contents
http://www.legislation.gov.uk/uksi/2009/1603/contents/made
https://www.ncjrs.gov/App/publications/abstract.aspx?ID=84742
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it. Someone contending for one thing, someone contending against it) 12 คู่ความจึงเป็นผู้
มีบทบาทสําคัญในคดีแพ่งเสมอโดยเฉพาะในส่วนที่เกี่ยวข้องกับการนําเสนอพยานหลักฐานต่อศาล 
กฎเกณฑ์ในทางพยานหลักฐานของประเทศอังกฤษจึงค่อนข้างมีความเคร่งครัด และศาลต้องรับฟัง
พยานหลักฐานภายใต้บังคับของกฎหมาย 
      ส่วนการพิจารณาคดีแพ่งนั้นเริ่มต้นด้วยการขอหมาย (Writ of 
summons) ซึ่งเป็นเอกสารแสดงข้ออ้างและรายละเอียดของโจทก์เพื่อส่งไปยังจําเลย เพื่อให้จําเลย
ตอบรับว่าจะยอมตามที่โจทก์เรียกร้องหรือไม่ เมื่อจําเลยตอบรับแล้วจึงจัดส่งคําฟ้องไปยังจําเลยและ
จําเลยต้องยื่นคําให้การแก้คําฟ้องของโจทก์และอาจฟ้องแย้งมาได้ในขั้นตอนดังกล่าว หลังจากนั้นจึง
จะเข้าสู่กระบวนการพิจารณาคดีของศาล โดยสามารถแบ่งออกได้เป็น 2 ขั้นตอน ขั้นตอนแรก คือ 
ขั้นตอนในชั้นก่อนพิจารณาและตัดสินคดี (Pre-trail procedure) เช่น วิธีการส่งเสริมให้กระบวนการ
ไกล่เกลี่ยและระงับข้อพิพาททางเลือก (Alternative dispute resolution - ADR.) การเปิดเผย
พยานหลักฐาน (Disclosure) การแลกเปลี่ยนบันทึกถ้อยคําพยาน (Exchange of statements of 
witness fact) หรือการแลกเปลี่ยนรายงานของผู้เชี่ยวชาญ (Exchange of expert’s reports) เป็น
ต้น ส่วนขัน้ตอนที่สอง คือ ขั้นตอนในชั้นพิจารณาคดี (Trail) ซึ่งขั้นแรกเมื่อได้รับอนุญาตจากศาลแล้ว
อาจมีการแถลงการณ์เปิดคดี (Opening speech) เพื่อแถลงถึงที่มาของคดีและประเด็นข้อเท็จจริงที่
ยังคงเป็นที่ปัญหากันระหว่างคู่ความหรือเป็นประเด็นสําคัญของคดีให้ผู้พิพากษาทราบ จากนั้นก็จะ
เข้าสู่ขั้นตอนการนําเสนอพยานหลักฐานต่อศาลด้วยการซักถาม (Examination in chief) ถามค้าน 
(Cross - examination) และถามติง (Re – examination) หลังจากนั้นศาลจะเปิดโอกาสให้คู่ความ
ทั้งสองฝ่ายแถลงการณ์ปิดคดี (Closing speech) เพื่อนําเสนอมุมมองทางคดีของตน แล้วศาลจะทํา
การพิพากษาคดีในชั้นสุดท้าย13  
  3.1.1.2 ระบบการค้นหาความจริง  
     เนื่องจากประเทศอังกฤษเป็นประเทศที่ใช้ระบบการพิจารณาคดีในระบบ
กล่าวหา (Adversarial system) คู่ความจึงเข้ามามีบทบาทเป็นอย่างมากในคดีตั้งแต่ในชั้นเริ่มคดี

                                           
12

 Sir Jack I. H Jacob, “The adversary system of civil litigation” (1983) 
City of London law review 17, p.18 อ้างใน S.H. Bailey, J.P.L Ching, M.J. Gunn and D.C. 
Ormerod, Smith, Bailey & Gunn on the modern English legal system, Fourth edition 
(London : Sweeet & Maxwell, 2002), p.1023 

13
 Danis Keenan, Smith & Keenan’s English law, Fourteenth edition 

(England : Pearson Education Limited, 2004), pp.168-169 

https://www.ncjrs.gov/App/publications/abstract.aspx?ID=84742
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เพราะศาลอังกฤษไม่มีอํานาจที่จะเริ่มต้นคดีได้ด้วยตัวเอง โจทก์จึงต้องเป็นฝ่ายเริ่มคดีด้วยการยื่นคํา
ฟ้องต่อศาล จากนั้นจึงให้คู่ความอีกฝ่ายยื่นคําให้การต่อศาล โดยศาลจะใช้คําคู่ความของทั้งสองฝ่าย
ดังกล่าวเป็นตัวกําหนดการประเด็นข้อพิพาทและทิศทางในการพิจารณาคดี ส่วนในชั้นพิจารณาก็เป็น
บทบาทของคู่ความอีกเช่นกันที่จะต้องเป็นผู้กําหนดทิศทางในการนําเสนอพยานหลักฐานต่อศาล 
เนื่องจากคู่ความต้องนําเสนอพยานหลักฐานสนับสนุนข้อกล่าวอ้างของตนเสมอในรูปแบบของการ
สืบพยานด้วยการซักถาม (Examination in chief) ถามค้าน (Cross- examination) และถามติง 
(Re–examination) ดังนั้น คู่ความจึงเป็นบุคคลที่มีบทบาทสําคัญในการค้นหาความจริงในคดี 
     ส่วนบทบาทของศาลในประเทศอังกฤษนั้น ศาลยังคงทําหน้าที่เสมือน
เป็นกรรมการผู้ตัดสินคดีเท่านั้นไม่มีบทบาทในเชิงรุกในคดีมากนัก โดยจะทําหน้าที่เป็นเพียงผู้รับฟัง
ข้อเท็จจริงและพยานหลักฐานต่างๆ จากการนําเสนอของคู่ความ โดยยึดหลักความเป็นกลาง 
(Impartially หรือ Nemo judex in re sua) ของผู้พิพากษาอย่างเคร่งครัด อันเป็นหลักประกันสิทธิ
ขั้นพื้นฐานดั้งเดิมของคู่ความตามหลักความยุติธรรมตามธรรมชาติ (Natural justice)14 ของอังกฤษ 
ศาลในประเทศอังกฤษจึงไม่นิยมซักถามพยานด้วยตนเอง แต่มีเพียงหน้าที่ชี้ขาดในกรณีที่คู่ความแต่ละ
ฝ่ายได้คัดค้านว่าการตั้งคําถามของอีกฝ่ายไม่ถูกต้อง (Objection) รวมถึงควบคุมการถามคําถามของ
ทนายความให้เป็นไปตามกติกาที่กฎหมายกําหนดเท่านั้น ทําให้ศาลอังกฤษไม่มีบทบาทในการลงไป
ค้นหาความจริงในคดี แต่มีบทบาทในการควบคุมการพิจารณาคดีให้เป็นไปตามขั้นตอนของกฎหมาย
รวมถึงชี้ขาดหรือออกคําสั่งต่างๆ ที่เกี่ยวข้องกับการสืบพยานและการนําเสนอพยานหลักฐานของ
คู่ความเสียมากกว่า 

  3.1.1.3 ข้อที่ศาลรู้เอง (Judicial notice) 

     “ข้อที่ศาลรู้เอง” (Judicial notice) นั้น Black’s law dictionary ได้ให้
คําจํากัดความไว้หมายถึง กรณีที่ศาลยอมรับพยานหลักฐานใดๆ เข้าสู่การพิจารณาโดยคู่ความไม่ต้อง
นําสืบถึงพยานหลักฐานนั้น เนื่องจากพยานหลักฐานดังกล่าวเป็นที่รู้กันอยู่ทั่วไปอยู่แล้วหรือเป็น
ข้อเท็จจริงที่ไม่อาจโต้แย้งได้ ทั้งนี้ก็เพื่อความสะดวกในการพิจารณาคดี (A court’s acceptance, 
for purposes of convenience and without requiring a party’s proof, of well-known 
and indisputable fact.) เช่น ข้อเท็จจริงที่ว่าน้ําจะกลายเป็นน้ําแข็งที่อุณหภูมิ 32 องศาฟาเรนไฮต์ 

                                           
14

 หลักความยุติธรรมตามธรรมชาติ (Natural justice) ประกอบด้วย หลักความไม่มี
อคติ (The rule against bias) และหลักการรับฟังอย่างเป็นธรรม (The right to a fair hearing) 
โดยหลักการดังกล่าวถือเป็นหลักการพื้นฐานที่มีความสําคัญมากของประเทศอังกฤษ  
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เป็นต้น15 เป็นต้น หลักเรื่องข้อที่ศาลรู้เองนี้เป็นหลักการที่ปรากฏใช้อย่างแพร่หลายในกลุ่มประเทศที่
ใช้ระบบกฎหมายคอมมอนลอว์ โดยสามารถนํามาปรับใช้ในคดีทั้งในส่วนที่เป็นข้อเท็จจริง (Judicial 
notice of fact)16 และส่วนที่เป็นข้อกฎหมายในคดี (Judicial notice of law)  
     หลักการเรื่องข้อที่ศาลรู้เองในประเทศอังกฤษนั้น ได้รับอิทธิพลมาจาก
ลักษณะของการพิจารณาของอังกฤษที่ใช้ระบบลูกขุนในการพิจารณาคดีมาอย่างยาวนาน ทําให้ต้องมี
การแบ่งแยกหน้าที่ระหว่างลูกขุนและผู้พิพากษาอย่างชัดแจ้ง โดยลูกขุนจะทําหน้าที่ในการพิจารณา
และชี้ขาดปัญหาข้อเท็จจริงในคดี ส่วนผู้พิพากษาจะเป็นผู้วินิจฉัยชี้ขาดในส่วนของปัญหาข้อกฎหมาย 
ศาลจึงต้องสร้างหลักเกณฑ์บางประการขึ้นเพ่ือเป็นหลักเกณฑ์ที่ใช้ควบคุมการพิจารณาคดีและควบคุม
คณะลูกขุนว่าควรจะรับข้อเท็จจริงใดบ้างเข้าสู่คดี รวมถึงกําหนดประเภทของข้อเท็จจริงว่าข้อเท็จจริง
ประเภทใดบ้างที่ควรจะพิสูจน์ต่อหน้าคณะลูกขุนเพื่อให้กระบวนพิจารณาเป็นไปโดยกระชับรวมถึง
ช่วยลดค่าใช้จ่ายของคู่ความในการดําเนินคดี ทั้งยังช่วยเสริมสร้างความเป็นเอกภาพให้กับการ
พิจารณาข้อเท็จจริงในคดีที่มีลักษณะเดียวกันให้มีผลลัพธ์เช่นเดียวกันด้วย  (Uniformity of 
decision)17 และถึงแม้ว่าประเทศอังกฤษจะไม่มีการบัญญัติกฎหมายเกี่ยวกับข้อที่ศาลรู้เองไว้อย่างชัด
แจ้ง แต่ก็ได้มีการนําหลักการดังกล่าวที่ปรากฏอยู่ในกฎหมายจากคําพิพากษาคดีก่อนๆ (Precedent) 
มาปรับใช้ ซึ่งสามารถแยกประเภทของข้อที่ศาลรู้เองออกได้เป็นสองลักษณะ คือ ข้อที่ศาลรู้เอง
ในทันที (Judicial notice without inquiry) และข้อที่ศาลจะรู้ได้เมื่อต้องทําการสืบเสาะ (Judicial 
notice after inquiry)  

                                           
15

 Bryan A. Garner , Black’s law dictionary, Ninth edition (United State 
of America : Thomson Reuters, 2009), p.923 

16
 Black’s law dictionary ให้คําจํากัดความของคําว่า “Judicial noticed fact” 

ว่าหมายถึง ข้อเท็จจริงที่ศาลยอมรับเข้าสู่คดีโดยศาลเองโดยคู่ความไม่ต้องพิสูจน์ด้วยพยานหลักฐาน 
ทั้งนี้เพราะเป็นข้อเท็จจริงที่รู้กันอยู่ทั่วไปหรือสามารถพิสูจน์ความถูกต้องได้จากแหล่งที่มาที่ชัดเจน 
และเป็นข้อเท็จจริงอยู่ภายในเขตอํานาจของศาล (A fact that is not established by admissible 
evidence but may be accepted by the court because the fact is generally known 
within the trail court’s territorial jurisdiction, or because its validity can be 
determined from source whose accuracy cannot be reasonable questioned.) 

17
 อิสรา วรรณสวาท, “ขอบเขตของข้อเท็จจริงที่ศาลรู้ เอง ,” (วิทยานิพนธ์

มหาบัณฑิต คณะนิติศาสตร์ จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย, 2539) น.49 
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     ข้อที่ศาลรู้เองในทันที (Judicial notice without inquiry) หมายถึง 
เรื่องที่รู้กันอยู่ทั่วไป (Notorious) หรือเรื่องเป็นความรู้ทั่วไป (Common knowledge) โดยไม่ต้อง
พิสูจน์กันด้วยพยานหลักฐานใดๆ คู่ความจึงไม่จําเป็นที่จะต้องนําพยานหลักฐานมาสืบต่อศาลและผู้
พิพากษาก็ไม่จําเป็นต้องค้นคว้าหรือศึกษาเรื่องดังกล่าวจากแหล่งข้อมูลใดๆ อีก ตัวอย่างเช่น 
ข้อเท็จจริงที่ว่ามนุษย์ตั้งครรภ์เป็นเวลา 9 เดือน18 แมวเป็นสัตว์เลี้ยง19 การจราจรในลอนดอน
หนาแน่น20 ไปรษณียบัตรเป็นเอกสารที่ใครๆ ก็อ่านได้21 อันเป็นกรณีที่ศาลนําหลักเรื่องข้อที่ศาลรู้เอง
มาปรับใช้อย่างชัดแจ้ง แต่ในบางกรณีศาลก็ปรับให้หลักเรื่องข้อที่ศาลรู้เองไปโดยปริยาย (Tacitly) 
สําหรับข้อเท็จจริงบางประการ เช่น ข้อเท็จจริงว่าวันอังคารต่อจากวันจันทร์ หรือหนึ่งสัปดาห์มีเจ็ดวัน 
เป็นต้น22 
     ข้อที่ศาลจะรู้ได้เมื่อต้องท าการสืบเสาะ (Judicial notice after 
inquiry) หมายถึง เรื่องใดๆ ที่ยังไม่เป็นที่รู้กันอยู่ทั่วไปอย่างเพียงพอที่จะเป็นข้อที่ศาลรู้เองในทันที 
การผู้พิพากษาจะทราบถึงเรื่องนั้นได้จึงต้องทําการสืบเสาะเสียก่อนโดยวิธีการอื่นที่ไม่ใช่วิธีการทาง
พยานหลักฐาน เช่น การอ้างอิงจากข้อมูลจากแหล่งที่มาที่น่าเชื่อถือต่างๆ จําพวก  ใบรับรองจาก
รัฐมนตรี (Certificates from minister) ตําราชุด (Learned treatises) สารานุกรม 
(Encyclopedia) ปฏิทิน (Calendar) และพยานผู้เชี่ยวชาญ (Expert witnesses) เป็นต้น โดยการ
สืบเสาะดังกล่าวเป็นวิธีการที่แตกต่างไปจากวิธีการทางพยานหลักฐานทั่วไปตรงที่ศาลจะดําเนิน
สืบเสาะด้วยตัวเอง และจะไม่เปิดโอกาสให้คู่ความหรือบุคคลผู้มีส่วนเกี่ยวของคัดค้านหรือโต้แย้งการ
สืบเสาะของศาล ซึ่งศาลมักจะใช้หลักข้อที่ศาลรู้เองภายหลังการสืบเสาะกับข้อเท็จจริงในสามลักษณะ 
ดังต่อไปนี้23  

1.  ข้ อ เ ท็ จ จ ริ ง ที่ ส า ม า รถทํ า ใ ห้ ป ร ากฏ ได้ โ ด ย ง่ า ย  ( Readily 
demonstrable facts) หลังจากที่ได้ค้นคว้าจากแหล่งข้อมูลที่น่าเชื่อถือ หรือจากตําราการเรียนรู้
ต่างๆ เช่น การตรวจสอบว่าเป็นวันใดของสัปดาห์ (จันทร์ ถึง อาทิตย์) โดยการตรวจสอบจากปฏิทิน, 

                                           
18

 คดี Preston-Jones v Preston-Jones [1951] AC 391 
19

 คดี Nye v Niblett [1981] 1 KB 23 
20

 คดี Dennis v A.J. White and co. [1916] 2 KB 1 
21

 คดี Huth v Huth [1915] 3 KB 32 

22
 Charles Plant and his honour judge, Blackstone’s civil practice 2003, 

Fourth edition (London : Oxford university press, 2003), p.574 
23

 Charles Plant and his honour judge, Ibid, pp.575-576 
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การตรวจสอบพิกัดทางภูมิศาสตร์ของสถานที่ต่างๆ จากแผนที่ หรือการตรวจสอบเวลาหรือสถานที่
เกี่ยวกับเหตุการณ์ทางประวัติศาสตร์ต่างๆ จากแหล่งข้อมูลทางประวัติศาสตร์ที่เช่ือถือได้ 

2.  ขนมธรรมเนียม (Custom) และหลักปฏิบัติวิชาชีพ (Professional 
practices) หลังจากที่ศาลได้ปรกึษากับพยานผู้มีความเชี่ยวชาญในวิชาชีพนั้นๆ แล้วศาลย่อมทราบถึง
ข้อเท็จจริงเกี่ยวกับธรรมเนียมปฏิบัติหรือหลักปฏิบัติของวิชาชีพนั้นๆ เช่น หลักปฏิบัติของนาย
ธนาคาร24 หลักปฏิบัติของผู้ประกอบอาชีพผู้ขนส่งสินค้า25 หลักปฏิบัติของช่างรังวัดแผนที่26 หรือหลัก
วิชาชีพบัญชี27 เป็นต้น 

3.  ข้อเท็จจริงเกี่ยวกับการเมือง (Political fact) ข้อเท็จจริงประเภทนี้
ก็เช่น ข้อเท็จจริงเกี่ยวกับสถานะของรัฐบาลต่างประเทศ, สถานะของความสัมพันธ์ทางการทูต หรือ
ขอบเขตของอํานาจอธิปไตยเหนือดินแดน ซึ่งเป็นข้อเท็จจริงที่ศาลต้องทําการไต่สวนหรือสอบถาม
ข้อมูลจากผู้ที่มีความเชี่ยวชาญและมีความรู้เกี่ยวกับเรื่องดังกล่าวเสียก่อน เพราะเป็นเรื่องที่เกี่ยวข้อง
กับนโยบายสาธารณะของประเทศหรืออาจกระทบต่อความสัมพันธ์ระหว่างประเทศได้ โดยศาลมักจะ
สอบถามรายละเอียดเพิ่มเติมไปยังรัฐมนตรีว่าการกระทรวงที่เกี่ยวข้อง เพราะเป็นบุคคลที่สามารถ
ยืนยันข้อมูลที่ถูกต้องเกี่ยวกับเรื่องดังกล่าวได้อย่างถูกต้องที่สุด และยังเป็นช่องทางหลีกเลี่ยงความ
ขัดแย้งที่อาจจะเกิดขึ้นระหว่างศาลกับฝ่ายบริหารได้อีกด้วย ตัวอย่างเช่น ข้อเท็จจริงเกี่ยวกับการมีอยู่
ของรัฐอิสระ28 ข้อเท็จจริงที่ว่าประเทศใดอยู่ในภาวะสงครามหรือไม่29 ความเป็นสมาชิกภาพของ

                                           
24

 คดี Brandao v Barnett [1846] 12 c1 & F787 และคดี George v Davies 
[1911] 2 KB 445 

25
 คดี Re Rosher [1884] 26 ChD 801 

26
 คดี Davey v Harrow Corporation [1958] 1 QB 60 

27
 คดี Heather v P-E Consulting Group Ltd [1973] Ch 189 

28
 คดี Duff Development Co. v Government of Kelantan [1924] AC 797, 

คดี Mighell v Sultan of Johore [1894] 1 QB 149 และคดี Carl Zeiss Stiftung v Rayner and 
Keeler Ltd (No.2) [1967] 1 AC 853 

29
 คดี R v Bottrill, ex parte Kuechenmeister [1947] KB 41 
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คณะทํางานทางการทูต30 การแบ่งหรือการจําแนกประเภทของเอกสารอันเป็นความลับที่อาจะส่งผล
กระทบต่อผลประโยชน์ของประเทศ31 เป็นต้น 
     การรับรู้บทกฎหมายของศาลนั้น ศาลอังกฤษใช้หลักข้อที่ศาลรู้เองกับ
กฎหมายจําพวก Public Act32 หรือ Public general Act ส่วนการรับรู้กฎหมายจําพวก Private 
Act33 หรือ Local and general Act นั้นภายหลังจากปี ค.ศ.1851 เป็นต้นมา ศาลวางแนวทางให้
ต้องพิสูจน์ด้วยพยานหลักฐานเสมอ เช่นเดียวกับกฎหมายของฝ่ายบริหาร (Statutory instruments) 
ที่คู่ความจะต้องนําสืบพยานหลักฐานต่อศาลเสมอเช่นกัน34  
     ส่วนกฎเกณฑ์ที่ใช้บังคับเป็นการทั่วไป (General rule) และกฎหมาย
ต่างประเทศ (Foreign law) ศาลอังกฤษถือว่ากฎหมายทั้งสองลักษณะดังกล่าวเป็นต้องนําสืบในฐานะ
ที่เป็นปัญหาข้อเท็จจริง (Question of fact) ประการหนึ่ง ซึ่งโดยปกติแล้ววิธีการนําสืบกฎหมายทั้ง
สองลักษณะนี้จะใช้พยานผู้เชี่ยวชาญในการพิสูจน์35 เว้นเสียแต่ว่าจะเป็นเรื่องที่เกี่ยวข้องกับกฎหมาย
จารีตประเพณีของประเทศไอร์แลนด์เหนือ (The common law of Northern Ireland) คํา
พิพากษาของประเทศสกอตแลนด์ในคดีแพ่ง (Scots law in civil case) ที่จะถือว่าเป็นเรื่องที่ศาลรู้ได้
เองเฉพาะในศาลสูงของอังกฤษเท่านั้น นอกจากนี้สําหรับข้อเท็จจริงที่ถือว่ารู้กันอย่างแพร่หลายอยู่
แล้วในกฎหมายต่างประเทศเฉพาะส่วนของคดีแพ่ง (In the civil case only, notorious points of 
foreign law)36 เช่น ข้อเท็จจริงที่ว่าเกมส์พนันรูเล็ทท์ในมอนติคาร์โลเป็นสิ่งถูกกฎหมาย และ
กฎหมายต่างประเทศที่เกี่ยวกับสนธิสัญญาประชาคมยุโรป (European Community treaties) คํา
วินิจฉัยชี้ขาดหรือความเห็นของศาลยุติธรรมแห่งประชาคมยุโรป (Decision or opinion of 

                                           
30

 คดี Engelke v Mussmann [1928] AC 433 
31

 คดี Secretary of state for Defence v Guardian Newspaper Ltd [1985] 
Ac 339 

32
 Public Act หมายถึง กฎหมายลายลักษณ์อักษรที่ตราขึ้นโดยรัฐสภาโดยผ่านพิธี

การทางนิติบัญญัติ และมีผลบังคับใช้ต่อประชาชนในวงกว้าง 
33

 Private Act หมายถึง เป็นกฎหมายลายลักษณ์อักษรที่ตราขึ้นโดยกลุ่มองค์กร
หรือส่วนท้องถิ่นต่างๆ ถูกตราขึ้นบนพื้นฐานเพ่ือประโยชน์ในเชิงเอกชนเป็นหลัก  

34
 คดี R v Ashley [1967] 52 Cr App R 42 

35
 คดี Brenan and Galen’s case [1847] 10 QB 492 

36
 คดี Saxby v Fulton [1909] 2 KB 208 และคดี R v Ofori (No.2) [1993] 99 

Cr App R 223 



97 
 

European court of justice) ก็ถือเป็นเรื่องที่ศาลอังกฤษจะต้องรู้ได้เองเสมอ และนอกจากศาลจะ
รับรู้บทกฎหมายต่างได้เองแล้วยังมีข้อเท็จจริงบางประการที่เกี่ยวข้องกับกฎหมายซึ่งศาลถือเป็นเรื่อง
ที่ศาลต้องรู้เอง เช่น ตราประทับของศาล ลายมือชื่อผู้พิพากษาศาลสูงที่ลงไว้ในเอกสารราชการของ
ศาล เขตอํานาจศาล เป็นต้น ทั้งนี้ยังรวมถึงข้อเท็จจริงที่ศาลอาจต้องใช้เพื่อประกอบการตีความ
กฎหมายปรับแก่คดี หรือที่รู้จักกันในชื่อของ “Legislative fact”37 เช่น แนวคําพิพากษา หลัก
กฎหมายของศาลที่เกิดจากการตีความกฎหมาย รายงานอภิปรายของรัฐสภา เป็นต้น 
     ดังที่ผู้เขียนได้กล่าวมาแล้วข้างต้น จึงอาจสรุปลักษณะของข้อที่ศาลรู้เอง
ของอังกฤษได้เป็นประเภทต่างๆ ดังนี้38  

1. บทบัญญัติมหาชนและกฎหมายของอังกฤษรวมถึงกฎหมายของ
สหภาพยุโรป วิธีพิจารณา เอกสิทธิ์ของรัฐสภา และกฎระเบียบรวมถึงลําดับชั้นของศาล 

2. ขนบธรรมเนียมประเพณีที่ยอมรับจากดุลยพินิจของศาลและการ
รับรองสํานวนของศาล 

3. วิธีปฏิบัติของหน่วยงานที่มีความเชี่ยวชาญเฉพาะด้านหรือผู้มีวิชาชีพ
เฉพาะ เช่น กรมแผนที่ทหาร วิชาชีพบัญชี เป็นต้น 

4. ข้อเท็จจริงเกี่ยวกับการเมืองหรือการดําเนินงานของรัฐ และ
ข้อเท็จจริงที่เป็นการกระทําในทางราชการทั้งภายในรัฐเองและต่างประเทศ 

5. ข้อเท็จจริงทางมหาชน เช่น ข้อเท็จจริงทางประวัติศาสตร์ พิกัดทาง
ภูมิศาสตร์ แผนที่ ปฏิทิน เป็นต้น 
     หลักเรื่องข้อที่ศาลรู้เองจึงเป็นหลักการที่มีความสําคัญต่อกระบวน
พิจารณาคดีแพ่งของอังกฤษในหลายประการ ทั้งในฐานะที่เป็นหลักเกณฑ์กําหนดประเภทของ
พยานหลักฐานที่คู่ความไม่ต้องนําสืบ และเป็นหลักเกณฑ์ที่ส่งเสริมให้ศาลมีบทบาทในการควบคุมการ
พิจารณาคดีเพื่อให้การพิจารณาเป็นไปด้วยความกระชับ รวดเร็ว ทั้งยังช่วยลดค่าใช้จ่ายในการ
ดําเนินคดีของคู่ความอีกด้วย  

                                           
37

 Black’s law dictionary ให้คําจํากัดความของคําว่า “Legislative fact” ว่า
หมายถึง ข้อเท็จจริงที่อธิบายถึงเหตุผลในการออกกฎหมายดังกล่าวมาบังคับใช้ และเป็นเครื่องมือที่
จะช่วยศาลตีความและประยุกต์ใช้กฎหมาย (A fact that explain a particular law’s rationality 
and that helps a court or agency determine the law’s content and application.) 

38
 Peter Murphy. A practical Apporach to evidence (London : Black 

stone, 1984) อ้างใน อิสรา วรรณสวาท, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 17, น.49-50 
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 3.1.2 บทบาทของศาลในประเทศสหรัฐอเมริกา 

   ประเทศสหรัฐอเมริกาเกิดจากการรวมตัวกันของอาณานิคมของอังกฤษ 13 แห่ง
เพื่อต่อสู้กับการกดขี่ของอังกฤษ และได้มีการประกาศอิสรภาพเมื่อวันที่ 4 กรกฎาคม ค.ศ.1776 โดย
มีรูปแบบการปกครองแบบสาธารณรัฐ (Republic) ประกอบด้วยมลรัฐต่างๆ จํานวนทั้งสิ้น 50 มลรัฐ 
ใช้โครงสร้างการปกครองในระบบสหรัฐ (Federalism) โดยมีรัฐบาลกลาง (Central government) 
เป็นผู้บริหารราชการส่วนกลางของประเทศ มีอํานาจจํากัดตามที่รัฐธรรมนูญ (The United States 
constitution) ได้กําหนดไว้ ส่วนการบริหารราชการในด้านอื่นๆ เป็นอํานาจของรัฐบาลในแต่ละมลรัฐ 
โดยโครงสร้างทางการปกครองทั้งในส่วนกลางและมลรัฐยึดถือหลักการแบ่งแยกอํานาจเป็นสําคัญ จึง
แบ่งองค์กรผู้ใช้อํานาจออกเป็น 3 ฝ่าย ได้แก่ ฝ่ายนิติบัญญัติ ฝ่ายบริหาร และฝ่ายตุลาการ และมีการ
ตรารัฐธรรมนูญของแต่ละมลรัฐขึ้นเพื่อใช้บังคับเป็นกฎหมายสูงสุดในแต่ละมลรัฐด้วย 
   ประเทศสหรัฐอเมริกาเป็นประเทศที่ใช้ระบบกฎหมายคอมมอนลอว์เป็นหลัก 
แต่ละมลรัฐจึงต้องผูกพันตามระบบกฎหมายคอมมอนลอว์ เว้นแต่มลรัฐหลุยเซียน่าและมลรัฐเท็กซัสที่
ใช้ระบบกฎหมายซีวิลลอว์39 โดยมลรัฐหลุยเซียน่าได้รับอิทธิพลด้านกฎหมายจากประเทศฝรั่งเศส 
ส่วนมลรัฐเท็กซัสได้รับอิทธิพลด้านกฎหมายจากประเทศสเปนและเม็กซิโก ในขณะที่มลรัฐอื่นๆ ได้รับ
อิทธิพลด้านระบบกฎหมายมาจากประเทศอังกฤษซึ่งชาวอาณานิคมนํามาสู่โลกใหม่  
   ที่มาของกฎหมายในประเทศสหรัฐอเมริกานั้น จําแนกได้เป็นสองประเภท
ใหญ่ๆ40 คือ กฎหมายที่มาจากตัวบทกฎหมาย (Statutory law) และกฎหมายจากแหล่งอื่นๆ ที่
สามารถใช้เป็นบรรทัดฐานได้ (Judicial law)  

1.  กฎหมายที่มาจากตัวบทกฎหมาย (Statutory law) แม้ประเทศ
สหรัฐอเมริกาจะเป็นประเทศที่ใช้ระบบกฎหมายคอมมอนลอว์ แต่ปัจจุบันกฎหมายลายลักษณ์อักษรที่
ที่ตราขึ้นก็ทวีความสําคัญมากขึ้นและมีการตราออกใช้บังคับมากขึ้นตามไปด้วย ซึ่งสามารถจําแนก
ออกได้ตามลําดับช้ันดังต่อไปนี ้

                                           
39

 J. Michael Fussell, Jr, Matthew J. Seigel. “Texas and Louisiana : Two 
states separated by a common law.” http://www.gordonarata.com/720DE/assets/ 
files/lawarticles/DL_2012%20JMF%20&%20MJS%20Seminar%20Materials.PDF, May 21, 
2015 

40
 Beth Walton-Dunham, Introduction to law, Third edition (United 

State : West publishing, 1999), pp.11-13 

http://www.gordonarata.com/720DE/assets/files/lawarticles/DL_2012%20JMF%20&%20MJS%20Seminar%20Materials.PDF
http://www.gordonarata.com/720DE/assets/files/lawarticles/DL_2012%20JMF%20&%20MJS%20Seminar%20Materials.PDF
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ก. รัฐธรรมนูญแห่งสหรัฐอเมริกา (The constitution of the United States) 
รัฐธรรมนูญถือเป็นกฎหมายสูงสุดของประเทศ มีศักดิ์สูงกว่ากฎหมายลายลักษณ์อักษรประเภทอื่น 
ประชาชนและหน่วยงานของรัฐต่างๆ ไม่ว่าจะในระดับสหรัฐหรือระดับมลรัฐก็ต้องผูกพันตาม
รัฐธรรมนูญโดยไม่มีข้อยกเว้น ซึ่งรัฐธรรมนูญของสหรัฐอเมริกามีเนื้อหาสาระสําคัญแบ่งออกได้เป็น
สองลักษณะ คือ ลักษณะแรก เป็นบทบัญญัติส่วนที่กําหนดโครงสร้างของประเทศ กําหนดโครงสร้าง
รัฐ การจัดองค์กรภายในรัฐและกําหนดอํานาจหน้าที่ขององค์กร ลักษณะที่สอง เป็นบทบัญญัติที่
เกี่ยวกับการรับรองและคุ้มครองสิทธิเสรีภาพของประชาชนภายในรัฐ เรียกกันว่าส่วนบทบัญญัติแห่ง
สิทธิ (Bill of rights)41  

ข. สนธิสัญญา (Treaties) สนธิสัญญาที่ทําโดยสหรัฐอเมริกานี้ถือว่ามีศักดิ์
เท่ากับกฎหมายที่ตราโดยรัฐสภาของสหรัฐอเมริกา (Congress) ในกรณีที่มีการขัดกันกับกฎหมายใน
ระดับสหรัฐ ต้องพิจารณาว่ากฎหมายใดออกมาภายหลังหรือกฎหมายใดมีลักษณะเฉพาะเจาะจง ก็ให้
ใช้กฎหมายนั้นบังคับ42 

ค. รัฐบัญญัติ (Federal statutes) เป็นกฎหมายที่ตราขึ้นผ่านกระบวนการทาง
นิติบัญญัติโดยรัฐสภา จากนั้นจึงให้ประธานาธิบดีลงนามและประกาศใช้ในเอกสารที่เรียกว่า “Slip 
law” และนําไปรวบรวมไว้เป็นหมวดหมู่ในเอกสารที่มีชื่อว่า “The United States Code” ต่อไป 

ง. คําสั่ง กฎ ระเบียบ หรือกฎเกณฑ์ที่ตราขึ้นโดยฝ่ายบริหารของรัฐบาลกลาง 
(Administrative agency rules and regulations) หน่วยงานทางปกครองในระดับสหรัฐ (Federal 
administrative agency) สามารถที่จะตราคําสั่ง กฎ ระเบียบ หรือกฎเกณฑ์ขึ้นใช้บังคับได้ตามที่
ได้รับมอบอํานาจจากรัฐสภา ซึ่งกฎหมายของฝ่ายบริหารนี้จะถูกประกาศใช้ใน “The federal 
register” จากนั้นจะนําไปในรวบรวมไว้ในเอกสารที่เรียกว่า “Code of Federal Regulation” หรือ
C.F.R ต่อไป 

                                           
41

 บทบัญญัติแห่งสิทธิ (Bill of Rights) คือ บทบัญญัติส่วนที่ได้มีการแก้ไขเพิ่มเติม
รัฐธรรมนูญในช่วงแรกจํานวน 10 บท ทั้งนี้ก็เพราะรัฐธรรมนูญที่ประกาศใช้ในครั้งแรกนั้นมีบทบัญญัติ
เพียง 7 มาตราซึ่งไม่มีบทบัญญัติที่คุ้มครองสิทธิเสรีภาพของประชาชนอย่างเพียงพอ จึงได้มีการ
เรียกร้องให้แก้ไขรัฐธรรมนูญโดยเพิ่มบทบัญญัติเกี่ยวกับการคุ้มครองสิทธิ เช่น เสรีภาพในการนับถือ
ศาสนา สิทธิในการมีทนายความ และสิทธิในการพิจารณาโดยลูกขุน เป็นต้น 

42
 มานิตย์ จุมปา, ความรู้เบื้องต้นเกี่ยวกับกฎหมายสหรัฐอเมริกา, พิมพ์ครั้งที่ 2  

(กรุงเทพมหานคร : สํานักพิมพ์วิญญูชน, 2553), น.51 
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จ. รัฐธรรมนูญของมลรัฐ (State constitution) ถือเป็นกฎหมายสูงสุดของแต่
ละมลรัฐ ซึ่งจะมีการบัญญัติรายละเอียดไว้มากกว่ารัฐธรรมนูญแห่งสหรัฐอเมริกา และมักจะบัญญัติ
ครอบคลุมถึงบทบัญญัติแห่งสิทธิด้วย นอกจากนี้รัฐธรรมนูญของมลรัฐยังอาจแก้ไขเพิ่มเติมได้บ่อยกว่า
รัฐธรรมนูญแห่งสหรัฐอเมริกาด้วย43 

ฉ. รัฐบัญญัติของมลรัฐ (State statutes) สภานิติบัญญัติของมลรัฐมีอํานาจใน
การออกกฎหมายเกี่ยวกับเรื่องที่ไม่ได้มอบให้เป็นอํานาจของสหรัฐ หรือในเรื่องที่ไม่ได้มีกฎหมายห้าม
ไวโ้ดยเฉพาะ  

ช. คําสั่ง กฎ ระเบียบ หรือกฎเกณฑ์ที่ตราขึ้นโดยฝ่ายบริหารของมลรัฐ (State 
administrative rules and regulations) มีลักษณะเช่นเดียวกับคําสั่ง กฎ ระเบียบ หรือกฎเกณฑ์ที่
ตราขึ้นโดยฝ่ายบริหารของสหรัฐ แต่เป็นเรื่องที่มีความสําคัญน้อยกว่า ส่วนใหญ่เป็นเรื่องเกี่ยวกับการ
อนุญาตให้ทํากิจกรรมต่างๆ ภายในมลรัฐ  

ซ. เทศบัญญัติและข้อบังคับขององค์กรปกครองท้องถิ่น (County and 
municipal law) ในแต่ละมลรัฐจะมีการจะมีการแบ่งการปกครองแยกย่อยลงไปเป็นเคาน์ตี้ 
(County) เทียบได้กับจังหวัดในประเทศไทย นอกจากนั้นในแต่ละเคาน์ตี้ก็ยังแบ่งย่อยออกเป็น
เทศบาลและองค์กรบริหารส่วนท้องถิ่นอื่นๆ โดยองค์กรส่วนท้องถิ่นดังกล่าวมีอํานาจในการตรา
ระเบียบข้อบังคับขึ้นใช้ในท้องถิ่นนั้นๆ ได ้

2.  กฎหมายตามแนวบรรทัดฐานของคําพิพากษา (Judicial law) กฎหมาย
ประเภทนี้ถือเป็นเอกลักษณ์ของระบบกฎหมายคอมมอนลอว์ โดยผู้พิพากษาจะเป็นผู้สร้างกฎหมาย
ขึ้นใช้บังคับ (Judge made law) ในกรณีที่ไม่มีกฎหมายลายลักษณ์อักษรใช้บังคับ ผู้พิพากษาศาลสูง
มีหน้าที่ต้องปรับใช้บรรทัดฐานของแนวคําพิพากษาคดีก่อนๆ ในการตัดสินคดี 44 ซึ่งการปรับใช้
กฎหมายตามแนวบรรทัดฐานของศาลนี้นิยมใช้กันอย่างกว้างขวางในศาลระดับมลรัฐ ส่วนศาลใน
ระดับสหรัฐนั้นจะปรับใช้ในลักษณะที่แคบกว่า เพราะประเด็นที่พิพาทกันในศาลสหรัฐโดยมากจะเป็น
เกี่ยวกับกฎหมายในระดับสหรัฐ ซึ่งมักจะมีกฎหมายลายลักษณ์อักษรบัญญัติไว้อย่างชัดแจ้งแล้ว45  
   ส่วนระบบศาลของประเทศสหรัฐอเมริกานั้น ถูกจัดอยู่ในกลุ่มประเทศที่ใช้ระบบ
ศาลเดี่ยว คือ ศาลยุติธรรมเพียงศาลเดียวสามารถตัดสินคดีได้ทุกประเภท และแบ่งออกได้เป็นสอง

                                           
43

 ดวงจิตต์ กําประเสริฐ, กฎหมายแองโกลอเมริกันเบื้องต้น, (กรุงเทพมหานคร :  
สํานักพิมพ์มหาวิทยาลันรามคําแหง, 2551), น.29 

44
 Beth Walton-Dunham, supra note 40, p.12-13 

45
 มานิตย์ จุมปา, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 42, น.53 
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ระดับคือ ศาลมลรัฐ (State court system) และศาลสหรัฐ (Federal court system) ซึ่งศาลแต่ละ
ระดับมีลําดับช้ันและเขตอํานาจเหนือคดีที่แตกต่างกัน46 ดังต่อไปนี้  
   ศาลมลรัฐ (State court) แม้ศาลในมลรัฐต่างๆ จะมีลักษณะแตกต่างกันออกไป 
และอาจมีชื่อเรียกที่แตกต่างกันออกไปด้วย แต่โดยพื้นฐานแล้วระบบศาลของแต่ละมลรัฐจะแบ่ง
ออกเป็น 3 ลําดับชั้น คือ ศาลชั้นต้น (Trail court) ศาลอุทธรณ์ (Intermediate appellate court) 
และศาลสูงของมลรัฐ (Highest state court) นอกจากนั้นศาลชั้นต้นยังแบ่งย่อยออกได้เป็นศาล
ชั้นต้นที่มีเขตอํานาจทั่วไป47 (General-jurisdiction trail court) และศาลชั้นต้นที่มีเขตอํานาจ
จํากัด48 (Limited-jurisdiction trail court) 
   ศาลสหรัฐ (Federal court) รัฐธรรมนูญแห่งสหรัฐอเมริกากําหนดให้ศาล
รัฐบาลกลางมีอํานาจพิจารณาคดีเพียงสองประเภทเท่านั้น คือ คดีที่พิพาทกันระหว่างพลเมืองต่างมล
รัฐ และคดีที่มีปัญหาเกี่ยวข้องกับกฎหมายของรัฐบาลกลาง แบ่งออกได้เป็น 3 ลําดับชั้นเช่นเดียวกับ
ศาลมลรัฐ คือ ศาลชั้นต้น (Trail court) ศาลอุทธรณ์ (U.S. courts of appeal) และศาลสูงสุด (U.S. 
supreme court) โดยศาลชั้นต้นก็แบ่งแยกย่อยออกได้เป็นศาลชํานัญการพิเศษ49 (Special federal 
court) และศาลยุติธรรม (U.S district court)  

                                           
46

 Henry R. Chesseman, Introduction to law : Its dynamic nature,  
(United State : Person education, Inc, 2005), p.27 

47
 ศาลชั้นต้นที่มีเขตอํานาจทั่วไป (General-jurisdiction trail courts) หรือมักจะ

เรียกว่า “Court of record” เพราะคําให้การและพยานหลักฐานทุกอย่างในศาลจะถูกบันทึกไว้
ทั้งหมดเพื่อใช้เป็นแหล่งอ้างอิงในอนาคต โดยจะพิจารณาคดีที่อยู่นอกเหนืออํานาจของศาลชั้นต้นที่มี
เขตอํานาจจํากัดทั้งหมด มักจะเป็นคดีแพ่งและคดีอาญาที่มีความสําคัญ บางมลรัฐจะแบ่งศาล
ออกเป็นสองแผนก คือ แผนกคดีแพ่ง (Civil division) และแผนกคดีอาญา (Criminal division) 

48
 ศาลชั้นต้นที่มีเขตอํานาจจํากัด (Limited-jurisdiction trail courts) เป็นศาลที่

ดําเนินคดีพิเศษเพียงบางประเภทเท่านั้น เป็นศาลที่พิจารณาคดีโดยผู้พิพากษาโดยไม่มีคณะลูกขุนร่วม
ด้วย เช่น ศาลโพรเบท (Probate court) ศาลครอบครัว (Family court) ศาลจราจร (Traffic court) 
ศาลเยาวชน (Juvenile court) ศาลเรียกค่าเสียหายเล็กน้อย (Small claim court) เป็นต้น 

49 ศาลชํานัญการพิเศษ (Special federal court) ก่อตั้งขึ้นโดยสภาคองเกรส และ
พิจารณาได้เฉพาะคดีที่กําหนดเท่านั้น ประกอบด้วย The U.S. tax court ซึ่งพิจารณาคดีที่เกี่ยวกับ
ภาษีอากร, The U.S. court of military appeal พิจารณาคดีที่อุทธรณ์มาจากศาลทหาร, The U.S. 
claims court พิจารณาที่มีการฟ้องร้องรัฐบาล, The U.S. court of International พิจารณาคดี
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  3.1.2.1 ระบบวิธีพิจารณาคดีแพ่ง 

     ระบบวิธีพิจารณาคดีแพ่งของสหรัฐอเมริกา เป็นระบบกล่าวหา 
(Adversary system) เน้นการพิจารณาคดีด้วยวาจาเป็นสําคัญ และยังมีการพิจารณาคดีแพ่งด้วย
ระบบลูกขุน (Civil trial by jury) ซึ่งถือเป็นหลักประกันสิทธิของประชาชนที่จะได้รับการพิจารณาคดี
ที่เป็นธรรมตาม The United States bill of rights : Seventh amendment ส่วนกฎหมายสําคัญ
ที่กําหนดทิศทางและรูปแบบการพิจารณาคดีแพ่งของสหรัฐอเมริกา ได้แก่ Federal rule of civil 
procedure ซึ่งเป็นกฎหมายต้นแบบให้แต่ละมลรัฐนําไปบัญญัติเป็นกฎหมายภายในมลรัฐของตนเอง 
เพื่อส่งเสริมความเป็นเอกภาพให้กฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่งให้เป็นไปในทิศทางเดียวกัน  
     การดําเนินคดีแพ่งของสหรัฐอเมริกานั้นมีลักษณะคล้ายกับประเทศ
อังกฤษ คือ ศาลไม่มีสิทธิที่จะเริ่มคดีด้วยตัวเองแต่เป็นหน้าที่ของคู่ความที่จะต้องทําคําฟ้องยื่นต่อศาล
เพื่อเริ่มคดี โดยกระบวนพิจารณาคดีแพ่งของสหรัฐอเมริกาแบ่งออกเป็นสองขั้นตอนใหญ่ๆ 50 คือ 
กระบวนการก่อนพิจารณาคดี (Pretrial proceeding) อันประกอบด้วยขั้นตอน การยื่นคําฟ้อง 
(Complaint) การส่งหมายเรียกไปยังจําเลยเพื่อแก้คําฟ้องของโจทก์ (Sommons) จําเลยยื่น
คําให้การแก้คําฟ้องโจทก์ (Response) และหลังจากเสร็จสิ้นขั้นตอนที่กล่าวมาทั้งหมด คู่ความจะต้อง
เข้าสู่กระบวนการเปิดเผยพยานหลักฐาน51 (Discovery) แล้วจึงเข้าสู่กระบวนการชั้นพิจารณาคดี 
(Trail) ประกอบด้วยขั้นตอน การสอบถามข้อเท็จจริงต่างๆ ก่อนตั้งคณะลูกขุน (Voir dire) การ

                                                                                                                         
เกี่ยวกับข้อตกลงทางการค้าและอัตราพิกัดศุลกากร และ The court of Veterans appeal 
พิจารณาคดีเกี่ยวกับสิทธิประโยชน์ของทหารผ่านศึก 

50
 Beth Walton-Dunham, supra note 40, p.99-125 

51
 กระบวนการเปิดเผยพยานหลักฐาน (Discovery) เป็นกระบวนการที่มุ่งลด

ระยะเวลาในการดําเนินคดีของศาลให้สั้นลง และเป็นการควบคุมให้กระบวนพิจารณาเกิดความเป็น
ธรรมมากยิ่งขึ้น โดยคู่ความจะต้องดําเนินการแลกเปลี่ยนพยานหลักฐานกันภายใต้กฎเกณฑ์ที่ศาลเป็น
ผู้กําหนด ซึ่งตัวอย่างของขั้นตอนในชั้นนี้ เช่น การสืบพยานนอกศาลก่อนการสืบพยานในศาล  
(Depositions) การสอบถามข้อเท็จจริงระหว่างคู่ความ (Interrogatories) การส่งสําเนาพยาน
เอกสารหรือการบรรยายรูปลักษณะและสถานที่ตั้งให้คู่ความอีกฝ่ายหนึ่งทราบ (Production of 
documents) การตรวจสอบสภาพร่างกายหรือจิตใจ (Physical and mental examination) เป็น
ต้น ถือเป็นขั้นตอนที่ช่วยให้คดีส่วนใหญ่ตัดสินกันได้ก่อนที่จะเข้าสู่การพิจารณาคดีต่อหน้าศาล (Trail) 
เพราะทนายความสามารถที่จะพิจารณาได้แล้วว่าสมควรที่จะถอนฟ้องหรือประนีประนอมยอมความ
หรือไม่ เพราะหากดําเนินคดีต่อไปอาจต้องเป็นฝ่ายรับภาระค่าธรรมเนียมในชั้นพิจารณาคดี (Trail)  

https://www.aclu.org/united-states-bill-rights-first-10-amendments-constitution#7
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แถลงการณ์เปิดคดีเพื่ออธิบายข้อเท็จจริงเบื้องต้นแก่คณะลูกขุน (Opening statements) การ
นําเสนอพยานหลักฐานของโจทก์ (Case in chief) การนําเสนอพยานหลักฐานของจําเลย (Defense) 
การแถลงการณ์ปิดคดี (Closing argument) การสรุปและอธิบายข้อเท็จจริงและข้อกฎหมายต่อคณะ
ลูกขุนโดยผู้พิพากษา (Instructions and deliberation) การทําคําชี้ขาดในข้อเท็จจริงของคณะ
ลูกขุน (verdict) หลังจากนั้นจึงศาลจึงมีคําพิพากษาและอ่านคําพิพากษาให้คู่ความทราบ 

3.1.2.2 ระบบการค้นหาความจริง  

     เนื่องจากประเทศสหรัฐอเมริกาเป็นประเทศที่ใช้ระบบการพิจารณาคดี
ในระบบกล่าวหา (Adversarial system) ซึ่งคู่ความจะเข้ามามีบทบาทสําคัญในคดีเช่นเดียวกับใน
ประเทศอังกฤษ โดยคู่ความจะผู้กําหนดทิศทางของการดําเนินคดีและการนําเสนอพยานหลักฐานต่อ
ศาล ในรูปแบบในการสืบพยานที่เน้นกระบวนพิจารณาด้วยวาจา อันประกอบด้วยการซักถาม 
(Examination in chief) ถามค้าน (Cross - examination) และถามติง (Re – examination) เป็น
สําคัญ คู่ความจึงเป็นผู้มีบทบาทที่สําคัญที่สุดในการค้นหาความจริงในคดี (Fact-finding)  
     ส่วนบทบาทของผู้พิพากษาในประเทศสหรัฐอเมริกานั้น เนื่องจากในอดีต
ชาวอเมริกันไม่ไว้วางต่อการพิจารณาที่เป็นความลับตามอําเภอใจของศาล ประกอบกับในยุคที่ตกเป็น
อาณานิคมของอังกฤษ ผู้พิพากษาที่เข้ามาทําหน้าที่ในสหรัฐอเมริกาส่วนใหญ่ได้รับการแต่งตั้งจาก
กษัตริย์ของอังกฤษหรือผู้แทนพระองค์ในอาณานิคม จึงเป็นสัญลักษณ์ของการถูกครอบงําจากต่างชาติ 
ส่งผลให้การพิจารณาคดีโดยใช้ลูกขุนได้รับความนิยมมากขึ้นและกลายเป็นหลักประกันสิทธิขั้น
พื้นฐานของประชาชนชาวอเมริกาในที่สุด ผู้พิพากษาจึงไม่ได้รับการยกย่องจากประชาชนในระยะแรก 
ทําให้บทบาทของผู้พิพากษาในประเทศสหรัฐอเมริกามีอยู่อย่างจํากัด จน Roscoe Pound นัก
กฎหมายที่มีชื่อเสียงของอเมริกาที่ได้กล่าวถึงบทบาทของผู้พิพากษาในยุคนั้นว่า “ผู้พิพากษาเป็นเพียง
กรรมการควบคุมเกมมิให้มีผู้เล่นนอกกติกาเท่านั้น” แม้ในระยะหลังสหรัฐอเมริกาได้พยายามเพิ่ม
บทบาทของผู้พิพากษาให้มากยิ่งขึ้น แต่ก็เป็นเพียงบทบาทในการควบคุมการพิจารณาคดีเสียเป็นส่วน
ใหญ่ เช่น การเพิ่มอํานาจในการเร่งรัดให้การพิจารณาคดีมีความรวดเร็วขึ้น อํานาจในการชี้สองสถาน
เพื่อกําหนดประเด็นที่จะพิจารณา อํานาจในการจัดให้มีการประนีประนอมยอมความ และอํานาจใน
การรวมการพิจารณาคดีในกรณีที่คู่ความมีส่วนได้เสียเช่นเดียวกันในคดี52 ส่วนบทบัญญัติที่ให้อํานาจ
ศาลในการค้นหาความจริงนั้น แม้สหรัฐอเมริกาจะยอมรับให้ศาลสามารถเรียกพยานหลักฐานเข้าสู่

                                           
52

 วรรณชัย บุญบํารุง, ธนกฤต วรธนัชชากุล, สิริพันธ์ พลรบ, หลักและทฤษฎี
กฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่ง เล่ม 1, พิมพ์ครั้งที่ 3 (กรุงเทพมหานคร : สํานักพิมพ์วิญญูชน, 2556), 
น.148-149 

https://www.ncjrs.gov/App/publications/abstract.aspx?ID=84742
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สํานวนคดีได้เอง แต่ในทางปฏิบัติศาลก็มักจะไม่ใช้อํานาจดังกล่าวเพราะเกรงว่าจะเสียความเป็นกลาง
ไป ทําให้ผู้พิพากษาไม่มีบทบาทในการค้นหาความจริงมากนัก ประกอบกับศาลของสหรัฐอเมริกาเอง
ยังยึดติดกับความคิดที่ว่าการพิจารณาคดีแพ่งนั้นควรปล่อยให้เป็นเรื่องที่คู่ความต่อสู้กันอย่างอิสระ
เพราะเป็นวิธีการที่ดีที่สุดที่จะทําให้ความจริงปรากฏต่อศาล ทําให้การพัฒนาบทบาทในการค้นหา
ความจริงในคดีของผู้พิพากษาในสหรัฐอเมริกาเป็นไปได้อย่างเชื่องช้าและยังยึดติดอยู่กับแนวปฏิบัติ
เดิมๆ อยู่มาก  

3.1.2.3 ข้อที่ศาลรู้เอง (Judicial notice)  

     สําหรับหลักเรื่อง “ข้อที่ศาลรู้เอง” (Judicial notice) นั้น ถือเป็นเรื่อง
สําคัญที่มีการบัญญัติไว้เป็นลายลักษณ์อักษรอย่างชัดแจ้ง ทั้งในระดับสหรัฐที่บัญญัติไว้ใน Federal 
rule of evidence และในระดับมลรัฐที่บัญญัติไว้ใน Rule of evidence ของมลรัฐต่างๆ โดยข้อที่
ศาลรู้เองของสหรัฐอเมริกามีสองลักษณะเช่นเดียวกับอังกฤษ คือ ลักษณะที่เป็นข้อที่ศาลรู้เองในทันที 
(Judicial notice without inquiry) และลักษณะที่เป็นข้อที่ศาลจะรู้ได้เมื่อต้องทําการสืบเสาะ 
(Judicial notice after inquiry)  
     ประเภทของข้อที่ศาลรู้เองในสหรัฐอเมริกา อาจแบ่งออกได้เป็นสอง
ประเภท53 ประกอบด้วย Mandatory judicial notice และ Optional judicial notice ซึ่งในการ
พิจารณาคดีของศาลนั้นหากเป็นกรณีของ Mandatory judicial notice แล้วศาลปรับใช้หลักข้อที่
ศาลรู้เองเสมอ แต่หากเป็น Optional judicial notice ศาลสามารถใช้ดุลพิจที่จะจะปรับใช้หลักข้อที่
ศาลรู้เองหรือไม่ก็ได้  
     Mandatory judicial notice ส่วนใหญ่แล้วผู้พิพากษาในรัฐต่างๆ 
จะต้องใช้หลักข้อที่ศาลรู้เองกับกฎหมายลายลักษณ์อักษร (Statue) ในรัฐของตนเช่นเดียวกับ
กฎหมายในระดับสหรัฐหรือรัฐธรรมนูญซึ่งเป็นกฎหมายสูงสุดของประเทศ นอกจากนี้ยังมีกฎหมาย
ประเภทอื่นๆ ที่ถือว่าเป็น Mandatory judicial notice อีก เช่น 

1. กฎหมายจากคําพิพากษา (Decision law) ศาลของมลรัฐส่วนใหญ่
จะปรับใช้หลักข้อที่ศาลรู้เองกับแนวคําพิพากษาของศาลภายในรัฐที่มีลําดับสูงกว่า เช่นเดียวกับศาล
สหรัฐที่ต้องรู้ถึงแนวคําพิพากษาของศาลในลําดับชั้นที่สูงกว่า ทั้งนี้ก็เพราะการปล่อยให้คู่ความ
สืบพยานในเรื่องดังกล่าวจะทําให้เสียเวลาและเสียค่าใช้จ่ายในการดําเนินคดีเป็นอย่างมาก ยกตัวอย่าง
เช่น หากเป็นกรณีที่พนักงานอัยการจะต้องนําสืบถึงแนวคําพิพากษาของศาลสูงสุดสหรัฐแล้ว 

                                           
53

 Joseph D. Schloss, Evidence and its legal aspects, (United State : 
Merrill publishing company, 1976), pp.281-285 
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พนักงานอัยการจะต้องนําเลขาธิการหรือผู้ที่เกี่ยวข้องมาเบิกความต่อศาลพร้อมเอกสารที่รวบรวม
ต้นฉบับคําพิพากษาของศาลสูง (Digest report) เพื่อให้ต้องตามทฤษฎีเรื่องพยานหลักฐานที่ดีที่สุด 
(The best evidence rule) และทฤษฎีเกี่ยวกับพยานบอกเล่า (Hearsay rule) จึงต้องนําเสนอ
พยานหลักฐานที่เป็นต้นฉบับและใช้พยานบุคคลที่มีส่วนเกี่ยวข้องกับข้อเท็จจริงดังกล่าวมาเสนอต่อ
ศาลโดยตรง ซึ่งหากต้องดําเนินการตามตัวอย่างข้างต้นย่อมเป็นการเสียเวลาและเสียค่าใช้จ่ายเป็น
อย่างมาก ทั้งๆ ที่ศาลก็สามารถที่จะค้นหาหรือทราบข้อเท็จจริงเกี่ยวกับกฎหมายจากคําพิพากษาของ
ศาลได้ด้วยตนเอง 

2. กฎหมายของฝ่ายบริหาร (Governmental regulations) เป็นที่
แน่นอนว่าหน่วยงานของฝ่ายบริหารในแต่ละมลรัฐย่อมได้รับมอบอํานาจในการตรากฎหมายและ
บังคับใช้กฎหมายได้ด้วยตนเอง แต่หากเป็นกรณีกฎหมายของฝ่ายบริหารในระดับมลรัฐศาลต้อง
สอบถามไปยังเลขาธิการของมลรัฐเสียก่อนจึงจะปรับใช้หลักข้อที่ศาลรู้เองกับกฎหมายดังกล่าว แต่
หากเป็นกฎหมายของฝ่ายบริหารในระดับสหรัฐ เช่น ประกาศประธานาธิบดีและคําสั่งต่างๆ 
(Presidential proclamations and Executive orders) ระเบียบคณะกรรมการกํากับหลักทรัพย์
และตลาดหลักทรัพย์ (Security and Exchange commission regulations) ประกาศ
คณะกรรมการอาหารและยา (Food and Drug administration regulations) ถือเป็นกฎหมายที่
ศาลต้องปรับใช้หลักข้อที่ศาลรู้เองเสมอ  

3. กฎระเบียบของศาล (Rules of court) สําหรับกฎระเบียบของศาล
ในระดับมลรัฐน้ัน ศาลจะปรับใช้หลักข้อที่ศาลรู้เองกับกฎระเบียบเกี่ยวกับหลักปฏิบัติและวิธีพิจารณา
ของศาลที่อยู่ในขอบอํานาจของศาลนั้นๆ เท่านั้น ส่วนหลักปฏิบัติและวิธีพิจารณาของศาลระดับสหรัฐ 
ศาลของมลรัฐจะต้องปรับใช้หลักข้อที่ศาลรู้ เองต่อหลักปฏิบัติและวิธีพิจารณาของศาลสูงสุด
สหรัฐอเมริกาเสมอ 

4. ข้อเท็จจริงที่เป็นสากล (Fact of Universal knowledge) 
ข้อเท็จจริงใดเป็นข้อเท็จจริงที่ดํารงอยู่โดยไม่มีผู้ใดสามารถหาเหตุผลมาโต้แย้งหรือลบล้างข้อเท็จจริง
ดังกล่าวได้ ศาลย่อมต้องปรับใช้หลักข้อที่ศาลรู้เองกับข้อเท็จจริงนั้น โดยข้อเท็จจริงดังกล่าวต้องเป็นที่
รู้กันในหมู่คนส่วนใหญ่ด้วย เช่น คําว่า A.M. หมายความถึง ช่วงเวลาในตอนเช้าตั้งแต่หลังเที่ยงคืนถึง
ก่อนเที่ยงวัน เป็นต้น   

5. ถ้อยคําและวลีภาษาอังกฤษทั่วไป (English words and common 
English phrases) ความหมายที่แท้จริงของถ้อยคําและวลีในภาษาอังกฤษนั้นเป็นที่ทราบดีอยู่แล้วใน
หมู่ของผู้พิพากษา ฉะนั้น ย่อมเป็นการเสียเวลามากกว่าหากต้องนําผู้เชี่ยวชาญด้านภาษามาเบิกความ
ต่อศาลเกี่ยวกับความหมายของถ้อยดําหรือวลีภาษาอังกฤษธรรมดาๆ ที่ผู้พิพากษาหรือคณะลูกขุน
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ทราบถึงความเป็นอย่างดีอยู่แล้ว เช่น วลีที่ว่า “to get busted” ย่อมเป็นที่ทราบกันเป็นอย่างดีใน
หมู่ตํารวจและอาชญากรว่ามีความหมายถึงการถูกจับกุม (to be arrested)  
     Optional judicial notice สําหรับข้อที่ศาลรู้เองประเภทนี้มีลักษณะ
ที่เปิดโอกาสให้ศาลสามารถใช้ดุลยพินิจได้ว่าศาลจะปรับใช้หลักข้อที่ศาลรู้เองหรือไม่ เพราะหากศาล
ไม่ปรับใช้หลักข้อที่ศาลรู้เองแล้วก็จะต้องทําการสืบพยานหลักฐานตามวิธีการปกติต่อไป ตัวอย่างของ
ข้อที่ศาลรู้เองประเภทนี้ เช่น 

1. กฎหมายของมลรัฐอื่นๆ (Laws of other states) ในบางครั้งการ
พิจารณาคดีในศาลมลรัฐหนึ่งย่อมต้องมีการพูดถึงกฎหมายของอีกมลรัฐหนึ่งด้วยเช่นกัน ตัวอย่างเช่น 
กรณีที่จําเลยกระทําความผิดฐานลักทรัพย์โดยใช้อาวุธ และปรากฏข้อเท็จจริงว่าจําเลยเคยกระทํา
ความผิดอาญามาแล้วสองครั้งในมลรัฐอื่น การที่จะพิจารณาว่าจําเลยเป็นผู้กระทําความผิดติดนิสัย 
(Habitual criminal) ในคดีของมลรัฐนี้หรือไม่ คู่ความอาจต้องนําพยานผู้เชี่ยวชาญในกฎหมายของ
มลรัฐอื่นมาเบิกความยืนยันว่าการกระทําความผิดสองครั้งก่อนนั้นมีลักษณะเป็นความผิดอาญา
อุกฉกรรจ์ตามกฎหมายของมลรัฐอื่นหรือไม่ ฉะนั้น หากศาลเห็นสมควรว่ากฎหมายของมลรัฐอื่น
ดังกล่าวเป็นกฎหมายที่สามารถตรวจสอบได้และสรุปผลได้อย่างแน่นอนแล้ว ศาลอาจปรับใช้หลักข้อ
ที่ศาลรู้เองโดยไม่จําเป็นต้องปล่อยให้ตู่ความนําพยานผู้เชี่ยวชาญมาสืบเกี่ยวกับกฎหมายของมลรัฐอื่น
ดังกล่าวอีก 

2. ความรู้ทั่วไปภายในเขตอํานาจของศาล (Common knowledge 
within the jurisdiction of the court) ความรู้ดังกล่าวมีลักษณะคล้ายกับความรู้ทั่วไปที่เป็นสากล 
(Universal knowledge) แต่อยู่ในขนาดที่เล็กกว่า เช่น ศาลเคาน์ตี้คอร์ทสามารถรู้ได้เองว่าจุดตัด
ของถนนที่ห้าและถนนหลักซึ่งอยู่ภายในเขตอํานาจของศาลนี้เป็นพื้นที่ในย่านธุรกิจของเมือง เพราะ
เป็นเรื่องที่ประชากรทุกคนที่อาศัยอยู่ในเมืองนี้รู้กันอยู่ทั่วไป เป็นต้น 

3. ข้อเท็จจริงที่ทราบได้โดยง่าย (Easily ascertainable facts) 
หมายถึงข้อเท็จจริงใดที่ไม่ได้เกี่ยวข้องกับประเด็นที่พิพาทกันในคดีโดยตรง ซึ่งศาลสามารถตรวจสอบ
ความถูกต้องของข้อเท็จจริงดังกล่าวได้ในทันทีหลังจากที่ได้ค้นหาจากแหล่งที่มาที่น่าเชื่อถือ เช่น 
ช่วงเวลาที่พระอาทิตย์ตกในแต่ละวันถือเป็นข้อเท็จจริงที่สามารถทราบได้โดยง่ายเมื่อค้นหาจากปฏิทิน
ประจําปี ศาลจึงสามารถปรับใช้หลักข้อที่ศาลรู้เองกับเท็จจริงดังกล่าว 

4. ความรู้ทั่วไปภายในประเทศสหรัฐอเมริกา (General knowledge 
within the United States) ศาลสามารถปรับใช้หลักเรื่องข้อที่ศาลรู้เองกับเรื่องที่รู้กันอยู่ทั่วไป
ภายในประเทศสหรัฐอเมริกาได้ เช่น ข้อเท็จจริงที่ว่าการดื่มเครื่องดื่มมึนเมาจะทําให้มึนเมาอยู่ช่วง
ระยะเวลาหนึ่ง แต่ก็ไม่ได้หมายความว่าการดื่มเครื่องดื่มทุกครั้งจะทําให้มึนเมาเพราะต้องดื่มจนถึง
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ระดับหนึ่งด้วยจึงจะถือได้ว่าผู้ที่ดื่มเครื่องดื่มดังกล่าวมีความมึนเมา หรือข้อเท็จจริงที่ทราบกันเป็น
อย่างดีว่าโจรย่องเบามักจะทําการขโมยของในเวลากลางคืน ส่วนผู้หญิงหากินมักจะออกทํางานใน
ตอนบ่ายแก่ๆ หรือตอนเย็น นอกจากนี้ข้อเท็จจริงเกี่ยวกับภูมิศาสตร์และประวัติศาสตร์ของประเทศ
สหรัฐอเมริกา เช่น ข้อเท็จจริงเกี่ยวกับอาณาเขตที่แน่นอนของเมือง หรือข้อเท็จจริงที่ว่าแม่น้ําไหล
ผ่านเมืองใดบ้าง เป็นต้น ซึ่งข้อเท็จจริงเหล่านี้ศาลสามารถปรับใช้หลักข้อที่ศาลรู้เองเช่นกัน  

5. ข้อเท็จจริงเกี่ยวกับการแพทย์และวิทยาศาสตร์ (Medical and 
scientific fact) ศาลสามารถปรับใช้หลักเรื่องข้อที่ศาลรู้เองกับข้อเท็จจริงเกี่ยวกับการแพทย์และ
วิทยาศาสตร์อันเป็นที่ยุติและไม่มีข้อโต้แย้งกันอีกต่อไป เช่น ข้อเท็จจริงที่ว่าอวัยวะต่างๆ ในร่างกาย
นั้นอยู่ในตําแหน่งที่แน่นอน หรืออาการของโรคที่จะปรากฏออกมาเหมือนกันหากได้รับเชื้อโรคชนิด
เดียวกัน แต่หากเป็นข้อเท็จจริงเกี่ยวกับการแพทย์และวิทยาศาสตร์ที่ยังไม่เป็นที่สรุปแน่นอนแล้ว ศาล
ย่อมกําหนดให้คู่ความนําสืบพยานหลักฐานประกอบข้อเท็จจริงดังกล่าวเสมอ 
     เนื่องจากประเทศสหรัฐอเมริกาได้แบ่งปกครองออกเป็นสองระดับ คือ 
ระดับสหรัฐและระดับมลรัฐ บทกฎหมายที่บัญญัติเกี่ยวข้องกับเรื่องข้อที่ศาลรู้เองนี้ย่อมแบ่งได้เป็น 2 
ระดับเช่นกัน โดยในระดับสหรัฐมีกฎหมายที่เกี่ยวข้อง คือ Federal rule of evidence และ 
Uniform judicial notice of foreign law act ส่วนในระดับมลรัฐมีกฎหมายที่เกี่ยวข้อง คือ Rule 
of evidence ของแต่ละมลรัฐ ซึ่งรายละเอียดมีดังต่อไปนี ้

(1) กฎหมายในระดับสหรัฐ 

      1. Federal rule of evidence ถือเป็นกฎหมายแม่แบบที่กําหนด
หลักเกณฑ์และวิธีการทางพยานหลักฐานของประเทศสหรัฐอเมริกาเพื่อให้มลรัฐต่างๆ นําไปใช้บัญญัติ
กฎหมายให้เป็นไปในทิศทางเดียวกัน โดยหลักเกณฑ์เรื่องข้อที่ศาลรู้เอง (Judicial notice) ถูกกําหนด
ไว้ในข้อ 201 (Rule 201 Judicial notice of adjudicative fact) โดยขอบเขตของการใช้ข้อที่ศาลรู้
เองนั้นถูกจํากัดอยู่เพียงในข้อเท็จจริงที่เกี่ยวกับคดีหรือข้อเท็จจริงที่จะนําไปสู่การชี้ขาดตัดสินคดี 
(Adjudicative fact) เท่านัน้ไม่รวมถึงข้อเท็จจริงที่ศาลอาจใช้เพื่อตีความกฎหมาย (Legislative fact) 
ด้วย54 โดยข้อเท็จจริงดังกล่าวต้องมีลักษณะ คือ เป็นข้อเท็จจริงที่รู้กันอยู่ทั่วไปภายในเขตอํานาจของ
ศาล หรือเป็นข้อเท็จจริงที่สามารถพิสูจน์ได้จากแหล่งข้อมูลที่น่าเชื่อถือ หรือเป็นข้อเท็จจริ งที่มิอาจ

                                           
54

 Federal Rule of Evidence : Rule 201 (a) Scope. “This rule governs 
judicial notice of an adjudicative fact only, not a legislative fact.” 
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โต้แย้งได้55 โดยศาลจะใช้หลักเรื่องข้อที่ศาลรู้เองเมื่อศาลเห็นสมควร หรือในกรณีที่คู่ความฝ่ายใดฝ่าย
หนึ่งร้องขอ56 ในทุกขั้นตอนการพิจารณาคดี57 ซึ่งหากเป็นการร้องขอให้ศาลรับฟังโดยคู่ความแล้ว 
ศาลจะต้องแจ้งให้คู่ความทราบเสมอว่าศาลจะรับเรื่องดังกล่าวเป็นข้อที่ศาลรู้เองหรือไม่ และถึงแม้
ศาลจะไม่ได้แจ้งให้คู่ความทราบล่วงหน้าก็ไม่ถือเป็นเหตุที่จะทําให้การรับฟังดังกล่าวไม่ชอบด้วย
กฎหมาย58 ส่วนการพิจารณาคดีที่มีลูกขุนเข้ามาเกี่ยวข้องนั้น ในคดีแพ่งศาลจะต้องแจ้งหรือมีคําสั่งให้
ลูกขุนต้องรับฟังพยานหลักฐานซึ่งศาลรู้ได้เอง แต่ในคดีอาญาศาลเพียงแจ้งให้ลูกขุนทราบถึงเรื่องที่
ศาลสามารถรู้ได้เองแต่ลูกขุนจะเลือกรับฟังหรือไม่รับฟังพยานหลักฐานนั้นก็ได้59 และนอกจากที่ศาล
จะสามารถทราบข้อเท็จจริงบางประการได้ด้วยตัวเองแล้ว หลักเรื่องข้อที่ศาลรู้เอง (Judicial notice) 

                                           
55

 Federal Rule of Evidence : Rule 201 (b) Kind of facts that may be 
judicial notice. “The court may judicially notice a fact that is not subject to 
reasonable dispute because it: 

(1) Is generally know within the trail court’s territorial jurisdiction ; 
or 

(2) Can be accurately and readily determined from sources whose 
accuracy cannot reasonably be questioned.” 

56
 Federal Rule of Evidence : Rule 201 (c) Taking notice. “The court : 
(1) may taking judicial notice on its own ; or 
(2) must take judicial notice if a party requests it and the court is 

supplied with the necessary information.” 
57

 Federal Rule of Evidence : Rule 201 (d) “Timing. The court may take 
judicial notice at any stage of the proceeding.” 

58 Federal Rule of Evidence : Rule 201 (e) “Opportunity to Be Heard. 
On timely request, a party is entitled to be heard on the propriety of taking judicial 
notice and the nature of the fact to be noticed. If the court takes judicial notice 
before notifying a party, the party, on request, is still entitled to be heard.” 

59 Federal Rule of Evidence : Rule 201 (f) “Instructing the Jury. In a 
civil case, the court must instruct the jury to accept the noticed fact as conclusive. In 
a criminal case, the court must instruct the jury that it may or may not accept the 
noticed fact as conclusive.” 
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ยังนํามาใช้สําหรับข้อกฎหมายด้วย60 เช่นที่ศาลในระดับสหรัฐจะต้องทราบถึงกฎหมายทั้งในระดับ
สหรัฐและกฎหมายในระดับมลรัฐได้เอง61 และนอกจากนี้ศาลในระดับสหรัฐจะต้องใช้หลักข้อที่ศาลรู้
เองกฎหมายของฝ่ายบริหารที่ได้ประกาศใช้ใน Federal register หรือ The code of federal 
regulation ด้วย62 
      2. Uniform judicial notice of foreign law Act เป็นบทบัญญัติ
สําคัญที่มีส่วนเปลี่ยนแปลงบทบาทของศาลเรื่องข้อที่ศาลรู้เอง (Judicial notice) ของแต่ละมลรัฐ 
เพราะเดิมสหรัฐอเมริกาไม่ได้มีบทบัญญัติเกี่ยวกับเรื่องการรับรู้กฎหมายของศาลไว้อย่างชัดแจ้งนัก 
จนมีการตรา Uniform judicial notice of foreign law Act ขึ้น โดยบทบัญญัติดังกล่าวบัญญัติให้
ศาลทุกศาลสามารถรู้กฎหมายจารีตประเพณีและกฎหมายลายลักษณ์อักษรของทุกๆ มลรัฐใน
ประเทศสหรัฐอเมริกาได้เอง63 ซึ่งต่อมามลรัฐต่างๆ ได้นําบทบัญญัติดังกล่าวไปเป็นแบบในการบัญญัติ
กฎหมายภายในของมลรัฐ ซึ่งรายละเอียดในเรื่องนี้ผู้เขียนที่จะขอกล่าวไว้ในหัวข้อต่อไป 
      ส่วนสาเหตุที่ต้องมีการตรา Uniform judicial notice of foreign law 
Act ขึ้นใช้บังคับก็ด้วยต้องการให้ศาลของมลรัฐสามารถรับรู้และปรับใช้กฎหมายและจารีตประเพณี
ของมลรัฐอื่นได้ในขอบเขตที่เหมาะสม และเปิดโอกาสให้ศาลมีอํานาจในการตัดสินใจเรื่องกฎหมาย
แทนคณะลูกขุน64 เพื่อความสะดวกในการดําเนินคดีและความรวดเร็วในการพิจารณา ทั้งนี้เนื่องจาก

                                           
60 Kenneth W. Graham, Jr., “Policy of Rule 201; Historical Background - 

Conceptual Background,” Federal Practice & Procedure Database, (September 2014), 
p.3  

61 ปรากฏตามข้อเท็จจริงในคดี Tollis, Inc. v. County of San Diego, 505 F.3d 
935, 938 n. 1 (9th Cir. 2007) (municipal ordinance noticed).และคดี U.S. v. Schmitt, 
C.A.5th, 1984, 748 F.2d 249, 255 (law of any state of the union, whether statutory or 
decisional, is a matter of which federal courts are bound to take judicial notice). 

62
 Kenneth W. Graham, Jr., Supra note 60, p.4 

63
 Uniform judicial notice of foreign law Act : Section 1 “Judicial notice. 

every court of this state shall take judicial notice of the common law and statutes of 
every state, territory and other jurisdiction of the United States” 

64 Lawrene E Harturig, “Congressional enactment of Uniform judicial 
notice act,” Michigan law review , 40 (1941) pp.177-179 อ้างใน อิสรา วรรณสวาท, อ้างแล้ว 
เชิงอรรถที่ 17, น.81 
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ความสัมพันธ์ระหว่างมลรัฐของสหรัฐอเมริกานั้นถือเสมือนว่าเป็นความสัมพันธ์ของต่างประเทศที่
ใกล้ชิดกัน65 กฎหมายของมลรัฐอื่นจึงมีลักษณะเหมือนเป็นกฎหมายของต่างประเทศที่ในทาง
พยานหลักฐานจึงถือเป็นเรื่องของข้อเท็จจริงประการหนึ่งในคดีที่คู่ความมีหน้าที่ต้องนําสืบกฎหมาย
ต่างประเทศดังกล่าวต่อศาล เนื่องจากศาลไม่อาจรู้กฎหมายต่างประเทศด้วยตนเองได้ แต่เมื่อมีการ
ประกาศใช้ Uniform judicial notice of foreign law Act แล้วศาลก็สามารถกําหนดให้กฎหมาย
ของมลรัฐอื่นเป็นเรื่องที่ศาลรู้ได้เองโดยที่คู่ความไม่ต้องนําสืบพยานหลักฐานเกี่ยวกับเรื่องดังกล่าวต่อ
ศาลอีก 

(2) กฎหมายในระดับมลรัฐ 

     ด้วยรูปแบบการปกครองของประเทศสหรัฐอเมริกาส่งผลให้แต่ละมลรัฐ
สามารถที่จะออกกฎหมายมาใช้บังคับได้โดยเอกเทศ กฎหมายของแต่ละมลรัฐจึงไม่จําเป็นต้องมี
ลักษณะเหมือนกัน แต่เนื่องจากบทบัญญัติเรื่องข้อที่ศาลรู้เอง (Judicial notice) ของแต่ละมลรัฐนั้น 
ได้รับอิทธิพลมากจาก Federal rule of evidence และ Uniform judicial notice of foreign law 
Act จึงทําให้บทบัญญัติในเรื่องดังกล่าวมีความคล้ายคลึงกัน โดยสามารถแบ่งบทบัญญัติออกได้เป็น
สองส่วน คือ ส่วนของข้อเท็จจริงที่ศาลรู้ได้เอง (Judicial notice of fact) และส่วนของกฎหมายที่
ศาลรู้ได้เอง (Judicial notice of law) แต่ในวิทยานิพนธ์ฉบับนี้ผู้เขียนขอนําเสนอเพียงส่วนของ
กฎหมายที่ศาลรู้ได้เอง (Judicial notice of law) ของบางมลรัฐที่มีการบัญญัติไว้อย่างชัดเจนเท่านั้น 
ประกอบด้วย 
     1. มลรัฐหลุยเซียน่า (Louisiana) 
       มลรัฐหลุยเซียน่าได้บัญญัติบทกฎหมายเรื่องข้อที่ศาลรู้เอง (Judicial 
notice) ไว้ในกฎหมายที่เรียกว่า “Code of evidence” โดยบัญญัติไว้ใน Article 202 ซึ่งมี
รายละเอียดว่าข้อที่ศาลรู้เองเกี่ยวกับกฎหมายในระดับสหรัฐอเมริกา, กฎหมายของมลรัฐต่างๆ รวมถึง
กฎหมายที่ตราขึ้นโดยส่วนราชการใด ๆ ภายในเขตอํานาจของศาลเมื่อกฎหมายดังกล่าวได้รับการ
รับรองจากเสมียนศาลแล้วนั้น ไม่ว่าคู่ความจะได้ร้องขอหรือไม่ศาลต้องปรับใช้หลักเรื่องข้อที่ศาลรู้เอง
กับกฎหมายกฎหมายดังกล่าวข้างต้นเสมอ66 หรือศาลอาจใช้หลักเรื่องข้อที่ศาลรู้เองเมื่อศาล

                                           
65

 อิสรา วรรณสวาท, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 17, น.81 
66 Louisiana Code of evidence Article. 202. (Judicial notice of legal 

matters) A. “Mandatory. A court, whether requested to do so or not, shall take 
judicial notice of the laws of the United States, of every state, territory, and other 
jurisdiction of the United States, and of the ordinances enacted by any political 
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เห็นสมควรหรือเมื่อคู่ความเป็นผู้ร้องขอกับกฎหมายจําพวกประกาศประธานาธิบดีและประกาศต่าง
ของรัฐบาล, กฎของคณะกรรมการหรือระเบียบขององค์กรต่างๆ ในมลรัฐที่ได้ประกาศใช้โดยชอบแล้ว
, กฎหมายที่ตราขึ้นโดยส่วนราชการใดๆ ของมลรัฐ, กฎหรือระเบียบที่ควบคุมการปฏิบัติและขั้นตอน
ในศาลของศาลทั้งในระดับสหรัฐและมลรัฐ ซึ่งได้รับการเผยแพร่ในรูปแบบที่สามารถเข้าถึงได้โดยง่าย, 
ระเบียบหรือมติของคณะกรรมการหรือหน่วยงานทั้งในระดับสหรัฐและมลรัฐที่อาจส่งผลกระทบ
กฎหมายที่อยู่ในเขตอํานาจของศาล, กฎหมายต่างประเทศ กฎหมายระหว่างประเทศ และกฎหมาย
ทะเล แต่หากเป็นกรณีที่คู่ความร้องขอ คู่ความต้องเสนอข้อมูลเบื้องต้นที่เพียงพอต่อศาล เพื่อให้ศาล
สามารถดําเนินการในขั้นต่อไปได้ด้วย67 การใช้หลักข้อที่ศาลรู้เองของมลรัฐหลุยเซียน่านี้หากศาลเห็น

                                                                                                                         
subdivision within the court's territorial jurisdiction whenever certified copies of the 
ordinances have been filed with the clerk of that court.” 

67
 Louisiana Code of evidence Article. 202. (Judicial notice of legal 

matters) B. “Other legal matters. (1) A court shall take judicial notice of the following 
if a party requests it and provides the court with the information needed by it to 
comply with the request, and may take judicial notice without request of a party of: 

(a) Proclamations of the President of the United States and the 
governor of this state. 

(b) Rules of boards, commissions, and agencies of this state that 
have been duly published and promulgated in the Louisiana Register. 

(c) Ordinances enacted by any political subdivision of the State of 
Louisiana. 

(d) Rules which govern the practice and procedure in a court of the 
United States or of any state, territory, or other jurisdiction of the United States, and 
which have been published in a form which makes them readily accessible. 

(e) Rules and decisions of boards, commissions, and agencies of the 
United States or of any state, territory, or other jurisdiction of the United States 
which have been duly published and promulgated and which have the effect of law 
within their respective jurisdictions. 

(f) Law of foreign countries, international law, and maritime law.” 
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ว่ามีความเหมาะสม ศาลอาจต้ังที่ปรึกษาเพื่อช่วยเหลือในการให้ข้อมูลต่อศาลได้68 และศาลสามารถใช้
หลักข้อที่ศาลรู้เองในทุกขั้นตอนของการพิจารณาคดี โดยมีข้อบังคับให้ศาลต้องแจ้งเรื่องดังกล่าวให้
คณะลูกขุนและคู่ความทราบเสียก่อน69 แต่การตัดสินใจว่าอะไรเป็นข้อกฎหมายที่ศาลรู้ได้เองหรือไม่นี้
เป็นอํานาจของศาลแต่เพียงผู้เดียว70 
     2. มลรัฐฟลอริดา (Florida) 
       มลรัฐฟลอริดาได้บัญญัติบทกฎหมายเรื่องข้อที่ศาลรู้เอง (Judicial 
notice) ไว้ในกฎหมายที่เรียกว่า “Evidence code” โดยบัญญัติไว้ใน Chapter 90 Article 201 ถึง 
Article 207 แยกประเภทของข้อที่ศาลรู้เองออกเป็นสองประเภท ประเภทแรก คือ ข้อที่ศาลจะต้องรู้
ได้เองเสมอ71 (Matters which must be judicially noticed) ประกอบด้วยคําพิพากษาของศาล, 

                                           
68

 Louisiana Code of evidence Article. 202. (Judicial notice of legal 
matters) C. “Information by court. The court may inform itself of any of the foregoing 
legal matters in such manner as it may deem proper, and the court may call upon 
counsel to aid it in obtaining such information.” 

69
 Louisiana Code of evidence Article. 202. (Judicial notice of legal 

matters) D. “Time of taking notice. Judicial notice of the foregoing legal matters may 
be taken at any stage of the proceeding, provided that before taking judicial notice of 
a matter in its instructions to the jury, the court shall inform the parties before 
closing arguments begin” 

70
 Louisiana Code of evidence Article. 202. (Judicial notice of legal 

matters) E. “Question for court. The determination of the foregoing legal matters 
shall be made by the court.” 

71 Florida Evidence code Article. 90.201 Matters which must be 
judicially noticed. “A court shall take judicial notice of: 

(1) Decisional, constitutional, and public statutory law and 
resolutions of the Florida Legislature and the Congress of the United States. 

(2) Florida rules of court that have statewide application, its own 
rules, and the rules of United States courts adopted by the United States Supreme 
Court. 
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รัฐธรรมนูญ, บทบัญญัติทางมหาชนและมติของสภานิติบัญญัติของมลรัฐฟลอริดาและสภาคองเกรส, 
ข้อบังคับของศาลที่ใช้กันอย่างแพร่หลายในมลรัฐฟลอริดา, ข้อบังคับของศาลสหรัฐที่ตั้งขึ้นโดยศาล
สงูสุดสหรัฐ รวมถึงระเบียบของศาลอุทธรณ์และสูงสุดสหรัฐ ประเภทที่สอง คือ ข้อที่ศาลอาจรู้ไดเ้อง72 

                                                                                                                         
(3) Rules of court of the United States Supreme Court and of the 

United States Courts of Appeal.” 
72

 Florida Evidence code Article. 90.202 Matters which may be 
judicially noticed.—“A court may take judicial notice of the following matters, to the 
extent that they are not embraced within s.90.201: 

(1) Special, local, and private acts and resolutions of the Congress 
of the United States and of the Florida Legislature. 

(2) Decisional, constitutional, and public statutory law of every 
other state, territory, and jurisdiction of the United States. 

(3) Contents of the Federal Register. 
(4) Laws of foreign nations and of an organization of nations. 
(5) Official actions of the legislative, executive, and judicial 

departments of the United States and of any state, territory, or jurisdiction of the 
United States. 

(6) Records of any court of this state or of any court of record of 
the United States or of any state, territory, or jurisdiction of the United States. 

(7) Rules of court of any court of this state or of any court of record 
of the United States or of any other state, territory, or jurisdiction of the United 
States. 

(8) Provisions of all municipal and county charters and charter 
amendments of this state, provided they are available in printed copies or as 
certified copies. 

(9) Rules promulgated by governmental agencies of this state which 
are published in the Florida Administrative Code or in bound written copies. 

http://www.leg.state.fl.us/Statutes/index.cfm?App_mode=Display_Statute&Search_String=&URL=0000-0099/0090/Sections/0090.201.html
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(Matters which may be judicially noticed) ประกอบด้วย บทบัญญัติพิเศษ, บทบัญญัติส่วน
ท้องถิ่น, หรือบทบัญญัติทางเอกชน, มติที่ตราขึ้นโดยสภาคองเกรสหรือสภานิติบัญญัติของมลรัฐ
ฟลอริดา, คําพิพากษาของทุกมลรัฐ, รัฐธรรมนูญของทุกมลรัฐ, บทบัญญัติทางมหาชนของทุกมลรัฐ, 
สารบัญกฎหมายระดับสหรัฐ, กฎหมายของต่างประเทศ, กฎหมายขององค์กรระหว่างประเทศ, บันทึก
ของศาลมลรัฐและศาลสหรัฐ, ระเบียบศาลมลรัฐและศาลสหรัฐ, กฎบัตรของเทศบาลและเค้าน์ตี้
รวมถึงเอกสารแก้ไขเพิ่มเติมกฎบัตรดังกล่าวที่ได้ประกาศใช้และตีพิมพ์โดยชอบแล้ว, ระเบียบ
ข้อบังคับของหน่วยงานราชการต่างๆ ที่ได้ตีพิมพ์ในประมวลกฎหมายปกครองของมลรัฐ, เทศบัญญัติ
หรือข้อบังคับส่วนท้องถิ่นของมลรัฐฟลอริดาที่ใช้ประกาศใช้และตีพิมพ์โดยชอบแล้ว เป็นต้น โดยข้อที่
ศาลอาจรู้ได้เองตาม Florida Evidence code Article. 90.202 นี้ศาลจะใช้ได้เมื่อมีคู่ความร้องขอ
เท่านั้น โดยคู่ความฝ่ายที่ร้องขอต้องเสนอข้อมูลเบื้องต้นที่เพียงพอต่อศาล เพื่อที่ศาลจะได้ปรับหลัก
ข้อที่ศาลรู้เองในขั้นตอนต่อไปได้73 และหากศาลปรับใช้หลักข้อที่ศาลรู้เองในปัญหาข้อเท็จจริง ศาล
ต้องแจ้งให้คณะลูกขุนทราบในระหว่างการพิจารณาด้วยว่าศาลได้ยอมรับข้อเท็จจริงใดบ้างเป็นข้อที่

                                                                                                                         
(10) Duly enacted ordinances and resolutions of municipalities and 

counties located in Florida, provided such ordinances and resolutions are available in 
printed copies or as certified copies.” 

73 Florida Evidence code Article. 90.203 Compulsory judicial notice 
upon request.—“A court shall take judicial notice of any matter in s.90.202 when a 
party requests it and: 

(1) Gives each adverse party timely written notice of the request, 
proof of which is filed with the court, to enable the adverse party to prepare to 
meet the request. 

(2) Furnishes the court with sufficient information to enable it to 
take judicial notice of the matter.” 

http://www.leg.state.fl.us/Statutes/index.cfm?App_mode=Display_Statute&Search_String=&URL=0000-0099/0090/Sections/0090.202.html
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ศาลรู้ได้เอง74 แต่หากเป็นกรณีที่ศาลปฏิเสธคําขอของคู่ความ ศาลต้องแจ้งให้คู่ความทราบโดยเร็ว
ที่สุดและต้องระบุเหตุแห่งการปฏิเสธนั้นไว้ด้วย75  
     3. มลรัฐเนวาดา (Nevada) 
       มลรัฐเนวาดาได้บัญญัติบทกฎหมายเรื่องข้อที่ศาลรู้เอง (Judicial 
notice) ไว้ในกฎหมายที่เรียกว่า “Nevada revised statutes” โดยบัญญัติไว้ใน Title 4 Chapter 
47 Article 47.130 ถึง Article 47.170 แยกเป็นสองลักษณะใหญ่ๆ คือ ส่วนที่เป็นข้อเท็จจริง 
(Matter of fact) และ ส่วนที่เป็นข้อกฎหมาย (Matter of law) แต่ผู้เขียนจะขอกล่าวถึงบทบัญญัติ
เฉพาะส่วนที่เป็นข้อกฎหมาย (Matter of law) เท่านั้น ซึ่งบัญญัติไว้ให้ศาลต้องรู้ถึงข้อกฎหมายอัน
ประกอบด้วย76 รัฐธรรมนูญแห่งสหรัฐอเมริกาและสารบัญกฎหมายระดับสหรัฐ, รัฐธรรมนูญของมลรัฐ

                                           
74 Florida Evidence code Article. 90.206 Instructing jury on judicial 

notice.—“The court may instruct the jury during the trial to accept as a fact a matter 
judicially noticed.” 

75
 Florida Evidence code Article. 90.205 Denial of a request for judicial 

notice.—“Upon request of counsel, when a court denies a request to take judicial 
notice of any matter, the court shall inform the parties at the earliest practicable 
time and shall indicate for the record that it has denied the request.” 

76 Nevada Revised Statutes Title 4—Article 47.140 Matters of law. 
“The laws subject to judicial notice are: 

1. The Constitution and statutes of the United States, and the 
contents of the Federal Register. 

2. The Constitution of this State and Nevada Revised Statutes. 
3. Any other statute of this State if brought to the attention of the 

court by its title and the day of its passage. 
4. A county, city or town code which has been filed as required by 

NRS 244.118, 268.014, 269.168 or the city charter and any city ordinance which has 
been filed or recorded as required by the applicable law. 

5. The Nevada Administrative Code. 
6. A regulation not included in the Nevada Administrative Code if 

adopted in accordance with law and brought to the attention of the court. 

https://leg.state.nv.us/NRS/NRS-244.html#NRS244Sec118
https://leg.state.nv.us/NRS/NRS-268.html#NRS268Sec014
https://leg.state.nv.us/NRS/NRS-269.html#NRS269Sec168
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เนวาดาและประมวลรวมกฎหมายของมลรัฐเนวาดา, กฎหมายลายลักษณ์อักษรของมลรัฐอื่นเมื่อ
คู่ความได้เสนอข้อมูลเกี่ยวกับชื่อและวันที่ประกาศใช้กฎหมายดังกล่าวต่อศาลแล้ว, ประมวลกฎหมาย
ในระดับท้องถิ่นที่ได้ประกาศใช้และรวบรวมไว้อย่างถูกต้องแล้ว, ประมวลกฎหมายปกครองของมลรัฐ
เนวาดา, กฎหรือระเบียบทางบริหารต่างๆ ที่ไม่ได้รวมอยู่ในประมวลกฎหมายปกครองของมลรัฐ
เนวาดา, กฎหมายองค์กรบัญญัติต่างๆ ที่มีฐานะเป็นกฎหมายทั่วไป,รัฐธรรมนูญหรือกฎหมายลาย
ลักษณ์อักษรของมลรัฐอื่นๆ ที่ถูกรวบรวมไว้ในหนังสือหรือมีการตีพิมพ์โดยองค์กรที่น่าเชื่อถือหรือที่รู้
เป็นอย่างดีอยู่แล้วในศาลของมลรัฐ ซึ่งการใช้ข้อที่ศาลรู้เองในมลรัฐเนวาดาก็จะมีลักษณะคล้ายกับมล
รัฐอื่นๆ ที่กล่าวมาแล้วข้างต้นคือศาลจะใช้หลักเรื่องข้อที่ศาลรู้เองในทุกขั้นตอนของการพิจารณาคดี77

หากศาลเห็นสมควร แต่หากเป็นกรณีที่คู่ความเป็นฝ่ายร้องขอคู่ความต้องเสนอข้อมูลเบื้องต้นที่จําเป็น
เกี่ยวกับกฎหมายดังกล่าวต่อศาลด้วย78  
     4. มลรัฐโอคลาโฮมา (Oklahoma) 
       มลรัฐโอคลาโฮมาได้บัญญัติบทกฎหมายเรื่องข้อที่ศาลรู้เองศาล 
(Judicial notice) ไว้ในกฎหมายที่เรียกว่า “Oklahoma statutes” โดยบัญญัติไว้ใน Title 12 
Article 2201 ถึง Article 2203 แยกออกเป็นสองลักษณะ ประกอบด้วย ข้อกฎหมายที่ศาลรู้ได้เอง 

                                                                                                                         
7. The population category and organization of a city incorporated 

pursuant to general law. 
8. The constitution, statutes or other written law of any other state 

or territory of the United States, or of any foreign jurisdiction, as contained in a book 
or pamphlet published by its authority or proved to be commonly recognized in its 
courts.” 

77
 Nevada Revised Statutes Title 4—Article 47.170 Time of taking 

notice. “Judicial notice may be taken at any stage of the proceeding prior to 
submission to the court or jury.” 

78
 Nevada Revised Statutes Title 4—Article 47.150 “Discretionary and 

mandatory notice.  
1. A judge or court may take judicial notice, whether requested or 

not. 
2. A judge or court shall take judicial notice if requested by a party 

and supplied with the necessary information.” 
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(Judicial notice of law) และข้อเท็จจริงที่ศาลรู้ได้เอง (Judicial notice of adjudicative facts) 
โดยข้อกฎหมายที่ศาลรู้ได้เองของมลรัฐโอคลาโฮมานั้นแบ่งแยกย่อยออกเป็นสองลักษณะอีกเช่นกัน 
ลักษณะแรกคือข้อกฎหมายที่ศาลต้องรู้เอง (Judicial notice shall be taken by the court) 
ประกอบด้วย กฎหมายจารีตประเพณี รัฐธรรมนูญและบทบัญญัติทางมหาชน ที่บังคับใช้อยู่ในทุกมล
รัฐของประเทศสหรัฐอเมริกา ลักษณะที่สองคือข้อกฎหมายที่ศาลอาจรู้เองได้79 (Judicial notice 
may be taken by the court) ประกอบด้วย บทบัญญัติในทางเอกชน, มติของสภาคองเกรสและ
สภานิติบัญญัติของมลรัฐโอคลาโฮมา, กฎ ระเบียบ ข้อบังคับของฝ่ายบริหารหรือองค์กรราชการต่างๆ 
ในระดับสหรัฐและมลรัฐโอคลาโฮมา และกฎหมายต่างประเทศ โดยการกําหนดหรือการตัดสินใจ
เกี่ยวกับเรื่องข้อกฎหมายที่ศาลต้องรู้เองนี้ถือเป็นอํานาจของผู้พิพากษาโดยเฉพาะไม่เกี่ยวข้องกับคณะ
ลูกขุนแต่อย่างใด ส่วนหลักเกณฑ์ในเรื่องอื่นที่เกี่ยวข้องก็จะคล้ายคลึงกับกฎหมายของมลรัฐที่กล่าว
มาแล้วข้างต้น 
     5. มลรัฐวิสคอนซิน (Wisconsin) 
       มลรัฐวิสคอนซินได้บัญญัติบทกฎหมายเรื่องข้อที่ศาลรู้เอง (Judicial 
notice) ไว้ในกฎหมายที่เรียกว่า “Wisconsin Statutes & Annotations” โดยบัญญัติไว้ใน 
Chapter 902 Article 1 ถึง Article 3 ซึ่งแบ่งแยกเรื่อง Judicial notice of adjudicative facts 

                                           
79 Oklahoma statutes Article 12-2201 “Judicial notice of law. 

A.  Judicial notice shall be taken by the court of the common law, 
constitutions and public statutes in force in every state, territory and jurisdiction of 
the United States. 

B. Judicial notice may be taken by the court of: 
   1. Private acts and resolutions of the Congress of the United 

States and of the Legislature of this state, and duly enacted ordinances and duly 
published regulations of governmental subdivisions or agencies of this state or the 
United States; and 

   2. The laws of foreign countries. 
C. The determination by judicial notice of the applicability and the 

tenor of any matter of common law, constitutional law or of any statute, private act, 
resolution, ordinance or regulation shall be a matter for the judge and not for the 
jury.” 
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ออกจาก Judicial notice of law อย่างชัดแจ้ง โดยในส่วนของ Judicial notice of law นั้นก็มีการ
แบ่งแยกย่อยลงไปอีกเป็นส่วนของ Uniform judicial notice of foreign law Act และส่วนของ 
County and municipal ordinances; administrative rules of state and federal agencies
ทําให้เห็นถึงลักษณะความแตกต่างของการปรับใช้หลักข้อที่ศาลรู้เองในกฎหมายระดับสหรัฐกฎหมาย
ต่างประเทศ และกฎหมายของฝ่ายบริหารหรือกฎหมายลําดับรองต่างๆ อย่างชัดเจนขึ้น 

สําหรับบัญญัติเกี่ยวกับ Uniform judicial notice of foreign law 
Act80 นั้นเป็นบทบัญญัติที่กําหนดให้ศาลเป็นผู้ใช้หลักข้อที่ศาลรู้เองกับกฎหมายจารีตประเพณีและ

                                           
80 Wisconsin Statutes & Annotations Article 90.202 “Uniform judicial 

notice of foreign law act  
(1) Courts take notice. Every court of this state shall take judicial 

notice of the common law and statutes of every state, territory and other jurisdiction 
of the United States. 

(2) Information of the court; The court may inform itself of such 
laws in such manner as it may deem proper, and the court may call upon counsel to 
aid it in obtaining such information. 

(3) Determined by court; Ruling reviewable. The determination of 
such laws shall be made by the court and not by the jury, and shall be reviewable. 

(4) Evidence of foreign law; Any party may also present to the trial 
court any admissible evidence of such laws, but, to enable a party to offer evidence 
of the law in another jurisdiction or to ask that judicial notice be taken thereof, 
reasonable notice shall be given to the adverse parties either in the pleadings or 
otherwise. 

(5) Foreign country; The law of a jurisdiction other than those 
referred to in sub. (1) shall be an issue for the court, but shall not be subject to the 
foregoing provisions concerning judicial notice. 

(6) Interpretation; This section shall be so interpreted as to make 
uniform the law of those states which enact it.  

(7).Short title; This section may be cited as the Uniform Judicial 
Notice of Foreign Law Act.”  

https://docs.legis.wisconsin.gov/document/statutes/902.02(1)
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กฎหมายลายลักษณ์อักษรของทุกมลรัฐ หากศาลเห็นว่ามีความเหมาะสมศาลอาจตั้งที่ปรึกษาขึ้น
เพื่อให้คําแนะนําเกี่ยวกับกฎหมายดังกล่าวต่อศาลก็ได้ ส่วนการรับรู้กฎหมายต่างประเทศนั้นคู่ความ
จะเป็นฝ่ายนําสืบถึงกฎหมายต่างประเทศดังกล่าวต่อศาล หรือจะแถลงขอให้ศาลรับเป็นเรื่องที่ ศาลรู้
ได้เองก็ได้  
      ส่วนบทบัญญัติที่เกี่ยวข้องกับเรื่อง County and municipal 
ordinances; administrative rules of state and federal agencies81 นั้นเป็นบทบัญญัติที่ใช้
บังคับกับศาลในมลรัฐวิสคอนซินทั้งหมด ทั้งในศาลชั้นต้น ศาลอุทธรณ์ และศาลสูงสุดของมลรัฐ ต้อง
ใช้หลักข้อที่ศาลรู้เองในข้อกฎหมายเกี่ยวกับกฎ ระเบียบ ข้อบังคับ หรือเทศบัญญัติ ที่ใช้บังคับอยู่ใน
เขตอํานาจของศาล รวมถึงกฎหมายองค์กรบัญญัติต่างๆ ที่ได้ตีพิมพ์ลงในประมวลกฎหมายปกครอง
ของมลรัฐวิสคอนซินแล้ว นอกจากนี้ศาลอาจใช้หลักข้อที่ศาลรู้เองกับกฎ ระเบียบ คําสั่ง หรือข้อบังคับ
ขององค์กรในระดับสหรัฐได้ หากมีคู่ความฝ่ายใดฝ่ายหนึ่งร้องขอให้ศาลกระทําการดังกล่าว 
      ฉะนั้น เมื่อได้ศึกษาถึงระบบกฎหมาย วิธีพิจารณาคดี และบทบัญญัติ
ของประเทศสหรัฐอเมริกาทั้งในระดับสหรัฐและในระดับมลรัฐมาแล้วข้างต้น ทําให้ทราบถึงบทบาท
ของศาลในประเทศสหรัฐอเมริกาเป็นอย่างดีว่าแม้ประเทศสหรัฐอเมริกาจะใช้ระบบกฎหมายคอม
มอนลอว์และใช้ระบบการพิจารณาคดีค่อนไปทางระบบกล่าวหาเช่นเดียวกับประเทศอังกฤษ แต่ใน
ประเทศสหรัฐอเมริกากลับมีบทบัญญัติที่ให้อํานาจแก่ศาลในการควบคุมการพิจารณาคดีและแสวงหา
ความจริงในคดีที่หลากหลายกว่าในประเทศอังกฤษ โดยเฉพาะอย่างยิ่งหลักเรื่องข้อที่ศาลรู้เอง 
(Judicial notice) ของประเทศสหรัฐอเมริกา ที่มีการพัฒนาจนเป็นกฎเกณฑ์ที่ชัดเจนกว่าประเทศ

                                           
81 Wisconsin Statutes & Annotations Article 90.203 “County and 

municipal ordinances; administrative rules of state and federal agencies. 
(1) The courts of this state, including the court of appeals and the 

supreme court, shall take judicial notice of: 
(a) County and municipal ordinances in those counties in which 

the particular court has jurisdiction; and 
(b) All rules of state agencies which have been published in 

the Wisconsin administrative code or register and all orders of such agencies. 
(2) The courts of this state, including the court of appeals and the 

supreme court, may take judicial notice, if requested by a party and supplied with 
the necessary information, of all rules and orders of federal agencies.” 
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อังกฤษค่อนข้างมาก ด้วยบทบัญญัติดังกล่าวเป็นบทบัญญัติที่ช่วยส่งเสริมให้เกิดความรวดเร็วในการ
พิจารณาคดี ช่วยลดค่าใช้จ่ายของคู่ความ สร้างเอกภาพในระบบการพิจารณาคดี และเพิ่มบทบาทให้
ศาลสามารถควบคุมการพิจารณาได้มากขึ้น ผู้เขียนเห็นว่าหากนําบทบัญญัติดังกล่าวมาปรับใช้ให้
เหมาะสมกับกระบวนการยุติธรรมไทยย่อมก่อให้เกิดประโยชน์เป็นอย่างมาก  
      ส่วนการศึกษาหลักกฎหมายของประเทศที่ใช้ระบบกฎหมายซีวิลลอว์
นั้น แม้จะใช้ระบบการพิจารณาคดีที่แตกต่างไปจากประเทศไทยแต่ก็มีประเด็นน่าสนใจจํานวนไม่น้อย
ให้ศึกษาเปรียบเทียบ ดังที่ผู้เขียนจะขอกลา่วไว้ในหัวข้อต่อไป 
 

3.2 ประเทศที่ใช้ระบบกฎหมายซีวิลลอว์  

 
ระบบกฎหมายซีวิลลอว์หรือที่เรียกว่า “ระบบกฎหมายลายลักษณ์อักษร” เป็น

ระบบที่ได้รับการพัฒนามาจากกฎหมายโรมัน ที่นําหลักกฎหมายทั่วไปไปให้เหตุผลและปรุงแต่งจน
กลายเป็นกฎเกณฑ์เฉพาะเรื่อง82 กฎหมายลายลักษณ์อักษรจึงกลายเป็นบ่อเกิดของกฎหมายที่สําคัญ
ที่สุดของระบบกฎหมายซีวิลลอว์ หากเกิดกรณีพิพาทขึ้นนักกฎหมายซีวิลลอว์จะต้องพิเคราะห์
ข้อเท็จจริงในคดีเพื่อค้นหาประเด็นพิพาท จากนั้นจึงปรับบทกฎหมายเข้ากับข้อเท็จจริงด้วยวิธีการ
ตีความกฎหมาย (Interpretation)83 ระบบกฎหมายซีวิลลอว์ใช้กันอย่างแพร่หลายในกลุ่มประเทศ
ภาคพื้นยุโรป เช่น ฝรั่งเศส เยอรมัน อิตาลี และประเทศในทวีปเอเชีย เช่น ญี่ปุ่น เกาหลี และไทย แต่
ในที่นี้ผู้เขียนขอทําการศึกษาแต่เพียงสองประเทศสําคัญ คือ ประเทศฝรั่งเศสและประเทศเยอรมัน
เท่านั้น เนื่องจากทั้งสองประเทศดังกล่าวมีการพัฒนาระบบกฎหมายรวมถึงนิติวิธีต่างๆ จนเป็น
ระเบียบแบบแผนที่สามารถใช้เป็นต้นแบบให้ประเทศต่างๆ นําไปศึกษาและพัฒนาปรับใช้เป็น
กฎหมายภายในของตนได ้

 

 3.2.1 บทบาทของศาลในประเทศฝรั่งเศส 

   ประเทศฝรั่งเศสเป็นประเทศที่มีการปกครองในระบอบสาธารณรัฐ มีรูปแบบ
การปกครองแบบรัฐเดี่ยว (Unitary state) แบ่งการปกครองออกเป็นสามระดับ คือ การบริหาร
ราชการส่วนกลาง การบริหารราชการส่วนภูมิภาค และการบริหารราชการส่วนท้องถิ่น มี

                                           
82

 กิตติศักดิ์ ปรกติ, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 1, น.21 

83
 กิตติศักดิ์ ปรกติ, เพิ่งอ้าง, น.32 
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ประธานาธิบดีเป็นประมุขสูงสุดของประเทศบริหารราชการแผ่นดินร่วมกับนายกรัฐมนตรีที่มีฐานะเป็น
หัวหน้าคณะรัฐมนตรี ประเทศฝรั่งเศสใช้ระบบกฎหมายซีวิลลอว์และเป็นประเทศต้นแบบในการ
จัดทําประมวลกฎหมายขึ้นใช้บังคับ เริ่มจาก ในสมัยของพระเจ้านโปเลียนที่ ได้มีการจัดตั้ง
คณะกรรมการยกร่างประมวลกฎหมายสําคัญขึ้น 5 ฉบับ ประกอบด้วยประมวลกฎหมายแพ่ง 
ประมวลกฎหมายพาณิชย์ ประมวลกฎหมายอาญา ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่ง และ
ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา ภายหลังจากที่ประเทศฝรั่งเศสได้ประกาศใช้กฎหมายทั้งห้า
ฉบับดังกล่าวแล้ว การใช้กฎหมายของประเทศก็มีความเป็นเอกภาพและเป็นรูปแบบเดียวกัน ส่งผลให้
การจัดทําประมวลกฎหมายแพร่หลายไปทั่วทวีปยุโรปในเวลาต่อมา  
   ปัจจุบันกฎหมายบัญญัติหรือกฎหมายลายลักษณ์อักษรต่างๆ ของประเทศ
ฝรั่งเศสถือเป็นแหล่งที่มาของกฎหมายที่มีความสําคัญมากที่สุด อันประกอบด้วย84 

1. รัฐธรรมนูญ (Constitution)  
     รัฐธรรมนูญถือเป็นกฎหมายสําคัญในลําดับแรกที่ให้อํานาจแก่องค์กรต่างๆ 
ในการตรากฎหมายขึ้นใช้บังคับ ซึ่งรัฐธรรมนูญของประเทศฝรั่งเศสมีวัตถุประสงค์สามประการด้วยกัน 
ประการแรกเพื่อจัดโครงสร้างการบริหารราชการของประเทศ ประการที่สองเพื่อบัญญัติหลักการ
เบื้องต้นเกี่ยวกับเศรษฐกิจและการจัดการองค์กรของรัฐ และประการที่สามเพื่อบัญญัติหลักการเบื้อ
ต้นเกี่ยวกับสิทธิของประชาชน85 รัฐธรรมนูญฉบับปัจจุบันของฝรั่งเศสคือรัฐธรรมนูญแห่งสาธารณรัฐที่
ห้า ลงวันที่ 4 ตุลาคม ค.ศ.1958 แม้ในรัฐธรรมนูญฉบับปัจจุบันของฝรั่งเศสจะไม่ได้บัญญัติเรื่องสิทธิ
และเสรีภาพของประชาชนไว้ แต่ได้อารัมภบท (Préambule) ถึงเอกสารทางการเมืองเกี่ยวกับสิทธิ
และเสรีภาพที่สําคัญสองชิ้น คือ คําประกาศสิทธิมนุษยชนและพลเมือง (Déclaration des droits 
de l’homme et du citoyen) และอารัมภบทของรัฐธรรมนูญฉบับปี ค.ศ.1946 จึงถือว่าเอกสาร
สําคัญสองชิ้นดังกล่าวเป็นส่วนหนึ่งของรัฐธรรมนูญฉบับปัจจุบัน นอกจากนี้ในปี ค.ศ.2005 ได้มีการ
แก้ไขรัฐธรรมนูญโดยเพิ่มเรื่องบทบัญญัติเรื่องการคุ้มครองและรักษาสิ่งแวดล้อมตามกฎบัตรว่าด้วย
สิ่งแวดล้อม ค.ศ.2004 เพื่อให้สอดคล้องกับกฎเกณฑ์ของสหภาพยุโรปด้วย86 

                                           
84

 Eva Steiner, French legal method, (United State : Oxford university 
press Inc., 2002), pp.6-13 

85
 Christian Dadomo and Susan Farran, The French legal system, 

Second edition, (London : Sweet & Maxwell, 1996), pp.29-30 
86

 นันทวัฒน์ บรมานันท์, หลักการพื้นฐานกฎหมายปกครองฝรั่งเศส, พิมพ์ครั้งที่ 2 
(กรุงเทพมหานคร : สํานักพิมพ์วิญญูชน, 2551), น.69-73 
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2. สนธิสัญญา (Treaties) 
     ลําดับศักดิ์ของสนธิสัญญาระหว่างประเทศนั้นถูกบัญญัติไว้ ในรัฐธรรมนูญ
แห่งสาธารณรัฐฝรั่งเศสในมาตรา 54 และมาตรา 55 ให้มีสถานะต่ํากว่ารัฐธรรมนูญแต่ให้มีสถานะสูง
กว่ารัฐบัญญัติ จึงไม่อาจทําสนธิสัญญาให้ขัดหรือแย้งกับรัฐธรรมนูญได้ และไม่อาจตรารัฐบัญญัติให้ขัด
หรือแย้งต่อสนธิสัญญาได้เช่นกัน87 ดังที่ปรากฏในคดี Syndicat Général des Fabricants de 
Semoules de France (1968), D. 1968, 285 และคดี Administration des Douanes v 
Société Cafés Jacques Vabre (1975), D. 1975, 49788 เป็นต้น สําหรับประเทศฝรั่งเศสนั้น
สนธิสัญญาระหว่างประเทศต่างๆ จะถือเป็นกฎหมายภายในอัตโนมัติเมื่อได้ให้สัตยาบันหรือได้รับ
ความเห็นชอบและได้ประกาศใช้บังคับแล้ว89  

3. รัฐบัญญัติ (Lois หรือ Parliamentary statutes)  
     หมายถึงกฎหมายลายลักษณ์อักษรที่ตราขึ้นโดยรัฐสภาในเรื่องที่สําคัญตามที่
รัฐธรรมนูญได้กําหนดไว้ หากเป็นการตรารัฐบัญญัตินอกเหนือไปจากเรื่องที่รัฐธรรมนูญกําหนดแล้ว
รัฐบาลสามารถที่จะตรารัฐกฤษฎีกาออกมายกเลิก เพิกถอน หรือแก้ไขเปลี่ยนแปลงรัฐบัญญัติฉบับ
ดังกล่าวได้90 โดยรัฐบัญญัติในประเทศฝรั่งเศสนั้นสามารถแยกย่อยออกได้เป็นหลายรูปแบบ91 คือ 
lois organiqes92, lois référendaires93, ordonnances94 และ lois ordinaires95 

                                           
87

 นันทวัฒน์ บรมานันท์, เพิ่งอ้าง, น.81 

88
 Eva Steiner, supra note 84, p.9-10 

89
 Christian Dadomo and Susan Farran, supra note 85, p.34-35 

90
 บวรศักด์ิ อุวรรณโณ, เอกสารการสอนชุดวิชา ระบบกฎหมายไทยและต่างประเทศ 

41402 หน่วยที่ 1-7 ฉบับปรับปรุง, พิมพ์ครั้งที่ 3 (กรุงเทพมหานคร : สํานักพิมพ์มหาวิทยาลัย 
สุโขทัยธรรมาธิราช, 2544), น.120 

91
 Eva Steiner, supra note 84, pp.10-12 

92
 lois organiqes หมายถึง รัฐบัญญัติที่ออกตามรัฐธรรมนูญโดยเกี่ยวข้องกับการ

บริหารจัดการองค์กรของรัฐ เช่น รัฐบัญญัติเกี่ยวกับสถานะของผู้พิพากษา (status of judge) รัฐ
บัญญัติเกี่ยวกับการเลือกต้ังประธานาธิบดี (presidential elections) เป็นต้น 

93
 lois référendaires หมายถึง รัฐบัญญัติที่ต้องผ่านการลงประชามติจากประชาชน 

เป็นรัฐบัญญัติที่ตราขึ้นโดยคําแนะนําของรัฐบาลในเรื่องที่เกี่ยวกับการจัดการองค์กรของภาครัฐ 
นโยบายของรัฐเกี่ยวกับสังคมและเศรษฐกิจ หรือการให้สัตยาบันสนธิสัญญาที่ต้องมีการลงประชามติ 
เป็นต้น 
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4. กฎหมายของฝ่ายบริหาร (Règlement หรือ Government regulations)  
     เป็นกฎหมายของฝ่ายบริหารที่ตราขึ้นตามที่รัฐธรรมนูญหรือรัฐบัญญัติได้ให้
อํานาจไว้ แบ่งออกได้เป็นสองประเภท96 ประเภทแรก คือ règlements autonome ซึ่งหมายถึง
กฎหมายบริหารบัญญัติที่ออกโดยรัฐมนตรี หน่วยงานของรัฐ หรือองค์กรปกครองท้องถิ่นต่างๆ ซึ่งตรา
ขึ้นในรูปแบบของ “décrets” หมายถึง กฎหมายที่ตราขึ้นโดยประธานาธิบดีหรือนายกรัฐมนตรีที่
อาศัยอํานาจตามรัฐธรรมนูญหรือรัฐบัญญัติ หรือ “arrêtés” หมายถึง กฎหมายที่ตราขึ้นโดยรัฐมนตรี 
ผู้ว่าราชการ นายอําเภอ นายกเทศมนตรี หรือผู้ที่ใช้อํานาจทางบริหารอื่นๆ ส่วนกฎหมายของฝ่าย
บริหาร ประเภทที่สอง คือ règlements d’application มักจะอยู่ในรูปของ “décrets” ที่ตราขึ้น
โดยประธานาธิบดีหรือนายกรัฐมนตรีเพื่อให้สอดคล้องกับรัฐบัญญัติที่ออกโดยรัฐสภา โดยมี
วัตถุประสงค์ในการกําหนดรายละเอียดหรือกฎเกณฑ์ที่จําเป็นในการบังคับใช้รัฐบัญญัตินั่นเอง  
   ส่วนระบบศาลของประเทศฝรั่งเศสเป็นระบบศาลคู่ คือมีการจัดตั้งมีศาล
ยุติธรรมและศาลปกครองแยกออกจากกัน โดยศาลยุติธรรมนั้นมีทั้งศาลที่พิจารณาคดีแพ่ง คดีอาญา 
และคดีชํานัญพิเศษอื่นๆ ด้วย เช่นศาลพาณิชย์ (Tribunal des commerce) ศาลแรงงาน (Conseil 
des prud homes) ศาลเด็กและเยาวชน (Tribunal des enfants) โดยศาลยุติธรรมของฝรั่งเศส 
แบ่งออกเป็นสามลําดับชั้นศาล คือ ศาลชั้นต้น ศาลอุทธรณ์ และศาลฎีกา เช่นเดียวกับในหลายๆ 
ประเทศ 
   ศาลชั้นต้น (First instance court)97 จะพิจารณาคดีแพ่งและคดีอาญารวมกัน
ในศาลเดียวและใช้ผู้พิพากษาชุดเดียวกัน แบ่งได้เป็นศาล Tribunal d’Instance เป็นอํานาจของผู้
พิพากษาคนเดียวที่จะขึ้นพิจารณาคดี จัดตั้งขึ้นประมาณ 475 ศาล ซึ่งตั้งอยู่ตามจังหวัด 
(Département) อําเภอ (Arrondissement) หรือสภาจังหวัด (Cantons) ที่สําคัญต่างๆ รับพิจารณา
คดีแพ่งเล็กๆ น้อยๆ ที่มีทุนทรัพย์ไม่เกิน 10,000 ยูโร หรือเทียบได้กับศาลแขวงของประเทศไทย

                                                                                                                         
94

 Ordonnances หมายถึง กฎหมายในระดับรัฐบัญญัติที่ออกโดยฝ่ายบริหารตามที่
รัฐสภาได้มอบอํานาจให้ฝ่ายบริหารออกกฎหมายได้เป็นการเฉพาะเรื่องเมื่อมีเหตุจําเป็นฉุกเฉิน ซึ่ง
กฎหมายประเภทนี้จะมีระยะเวลาบังคับใช้อย่างจํากัด 

95
 lois ordinaires หมายถึง รัฐบัญญัติทั่วไปที่รัฐสภาตราขึ้นตามวิธีการตามปกติ  

โดยอาศัยอํานาจตามที่รัฐธรรมนูญได้กําหนดไว้ 
96

 Eva Steiner, supra note 84, pp.12-13 
97

 John Bell, Sophie Boyron and Simon Whittaker, Principle of French 
law, Second edition, (United states : Oxford university press, 2008), p.45 

http://dictionary.reverso.net/french-english/r%C3%A8glement
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นั่นเอง ส่วนศาลชั้นต้นที่มีอํานาจพิจารณาคดีแพ่งในลําดับถัดมา คือ ศาล Tribunal de grande 
Instance พิจารณาคดีแพ่งที่มีความสําคัญ เช่น คดีที่มีทุนทรัพย์เกินกว่า 10,000 ยูโรขึ้นไป ตั้งประจํา
อยู่ตามจังหวัด (Département) ต่างๆ ที่มีความสําคัญ จัดตั้งขึ้นประมาณ 181 ศาล ผู้พิพากษา
พิจารณาคดีเป็นองค์คณะ และปัจจุบันที่มีการจัดตั้งแผนกพิเศษขึ้นภายในศาล เช่น แผนกคดี
ครอบครัว ซึ่งพิจารณาคดีเกี่ยวกับการสมรส การหย่า การรับรองบุตร เป็นต้น 
   ศาลอุทธรณ์ (Cour d’appel)98 เป็นศาลที่พิจารณาอุทธรณ์ทั้งในคดีแพ่งและใน
คดีอาญาเว้นแต่จะเป็นคดีที่ยู่ภายใต้อํานาจเฉพาะของศาล Chambre d’accusation และศาล Cour 
d’assises ศาลอุทธรณ์จะแบ่งออกเป็นองค์คณะต่างๆ เช่น องค์คณะคดีแพ่ง (Civil chamber) องค์
คณะคดีสังคม (Social chamber) องค์คณะคดีอาญา (Criminal chamber) องค์คณะคดีเด็กและ
เยาวชน (Juvenile chamber) โดยรับพิจารณาทั้งข้อเท็จจริงและข้อกฎหมายเน้นการพิจารณาคดี
โดยใช้เอกสารและพยานหลักฐานจากศาลล่างเป็นสําคัญ แต่อาจสั่งให้สอบสวนหรือสืบพยานเพิ่มเติม
ได้หากเห็นว่าเป็นกรณีที่จําเป็น ปัจจุบันได้มีการจัดต้ังศาลอุทธรณ์แล้วประมาณ 35 ศาล 
   ศาลฎีกา (Cour de cassation) มีเพียงศาลเดียวตั้งอยู่ในกรุงปารีส แบ่งเป็นหก
องค์คณะ (chamber) คือ99 องค์คณะคดีแพ่ง (covering delict) องค์คณะคดีอสังหาริมทรัพย์ 
(covering contract) องค์คณะคดีครอบครัว (covering family matters) องค์คณะคดีพาณิชย์และ
การเงิน (covering commercial matters) องค์คณะคดีสังคม (covering social matters : 
labour and social security law) และองค์คณะคดีอาญา (dealing with criminal law) โดยศาล
ฎีกามีอํานาจพิจารณาเฉพาะในปัญหาข้อกฎหมายเท่านั้น หากเป็นกรณีที่ข้อเท็จจริ งใดได้มาโดยมิ
ชอบแล้วศาลฎีกาจะพิพากษายกและให้ศาลล่างหาข้อเท็จจริงใหม่ให้ถูกต้อง และหากการพิจารณาคดี
ใดเกิดปัญหาขึ้นหรือผลของคําพิพากษาอาจกระทบต่อแนวคําพิพากษาเดิมที่เคยตัดสินมาแล้ว จะมี
การเรียกประชุมใหญ่ของศาลฎีกา (Assemblée plénière) เพื่อประชุมตัดสินและวางหลักกฎหมาย
ให้เกิดความชัดเจน100  

3.1.1.2 ระบบวิธีพิจารณาคดีแพ่ง 

     ประเทศฝรั่งเศสมีวิธีพิจารณาคดีค่อนไปทางระบบไต่สวน (Inquisitorial 
system) เน้นการพิจารณาคดีด้วยเอกสารเป็นสําคัญ หากพยานเอกสารไม่เพียงพอที่จะทําให้ศาล
แน่ใจในข้อเท็จจริงใดศาลจึงจะสั่งให้สืบพยานบุคคลหรือพยานผู้เชี่ยวชาญประกอบข้อเท็จจริงนั้น  

                                           
98

 John Bell, Sophie Boyron and Simon Whittaker, Ibid, pp.45-46 

99
 John Bell, Sophie Boyron and Simon Whittaker, Ibid, pp.46-47 

100
 บวรศักด์ิ อุวรรณโณ, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 90, น.120 

http://chalermwutsa.blogspot.com/2013/03/inquisitorial-system-adversarial-system.html
http://chalermwutsa.blogspot.com/2013/03/inquisitorial-system-adversarial-system.html
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ส่วนกฎหมายสําคัญที่กําหนดทิศทางและรูปแบบการพิจารณาคดีคดีแพ่งและคดีพาณิชย์ของประเทศ
ฝรั่งเศส ได้แก่ Code de procédure civile (Code of civil procedure) ซึ่งโดยหลักแล้วการ
พิจารณาคดีแพ่งของประเทศฝรั่งเศสวินิจฉัยคดีโดยอาศัยพยานหลักฐานที่คู่ความนําเสนอ101 คู่ความ
จึงมีหน้าที่ในการกล่าวอ้างข้อเท็จจริงและนําพยานหลักฐานมาพิสูจน์ข้อกล่าวอ้างของตนต่อศาล 
เป็นไปตามหลักภาษิตกฎหมายลาตินว่า “Actor incumbit probatio” ดังนั้นแม้ศาลฝรั่งเศสจะมี
อํานาจในการแสวงหาความจริงในคดีด้วยตนเอง แต่ก็ไม่ถือเป็นการปลดเปลื้องภาระหน้าที่ของคู่ความ
ในการที่จะต้องนําพยานหลักฐานมาสืบพิสูจน์ข้อเท็จจริงตามที่ตนกล่าวอ้างแต่อย่างใด102 
     การดําเนินคดีแพ่งของฝรั่งเศสจะเริ่มต้นด้วยการขอหมาย (Assignation) 
ของโจทก์เพื่อให้เจ้าหน้าที่ศาลส่งไปยังจําเลย โดยจําเลยต้องตอบกลับไปยังโจทก์และเจ้าหน้าที่ศาล
ภายใน 15 วันนับแต่วันที่จําเลยได้รับหมาย แล้วจึงกําหนดวันนัดพิจารณาคดีต่อไป หากจําเลยไม่ตอบ
กลับภายในกําหนดศาลก็อาจกําหนดวันนัดพิจารณาคดีไปโดยจําเลยขาดนัดได้ จากนั้นจึงเข้าสู่
กระบวนพิจารณาของศาลในขั้นรวบรวมข้อเท็จจริงและข้อกฎหมายของคดี โดยในขั้นนี้นั้นศาลจะเป็น
ผู้กําหนดขัน้ตอนและระยะเวลาต่างๆ เพื่อให้คู่ความดําเนินการตามที่กําหนด เช่น การยื่นคําฟ้อง การ
ยื่นคําให้การ การฟ้องแย้ง การยื่นคําให้การแก้ฟ้องแย้ง เมื่อดําเนินการดังกล่าวเรียบร้อยศาลก็จะ
ดําเนินการสืบพยาน โดยศาลมีอํานาจในการค้นหาหรือเรียกพยานหลักฐานเข้าสู่สํานวนได้ด้วยตนเอง 
ศาลจึงมีอํานาจเป็นอย่างมากในการกําหนดวิธีการสืบพยานหรือค้นหาพยานหลักฐานในคดี เช่น ศาล
มีอํานาจสั่งให้ตัวความมาศาลเพื่อสอบถาม การตั้งและสืบพยานผู้เชี่ยวชาญ เรียกพยานเอกสารหรือ
พยานวัตถุต่างๆ และหลังจากที่ศาลทําการไต่สวนและรวบรวมพยานหลักฐานอย่างเพียงพอแล้วศาล
จะสั่งปิดการไต่สวนเพื่อทําการสืบพยานบุคคลด้วยวาจาต่อไป โดยขั้นตอนในการสืบพยานบุคคลด้วย
วาจานี้เป็นอํานาจเด็ดขาดของศาลในการซักถามพยานในประเด็นต่างๆ และห้ามคู่ความหรือ
ทนายความพูดแทรกในระหว่างการถามพยานของศาลโดยเด็ดขาด หากฝ่าฝืนศาลมีอํานาจสั่งให้
บุคคลที่ฝ่าฝืนออกจากการพจิารณาได้ เมื่อศาลถามพยานเสร็จแล้วจึงอาจใช้ดุลพินิจอนุญาตให้คู่ความ
อีกฝ่ายเสนอคําถามเพ่ิมเติมต่อศาลได้ นอกจากนี้ศาลยังมีอํานาจในการซักถามพยานในข้อเท็จจริงอื่น
นอกเหนือจากที่ศาลได้กําหนดประเด็นพิพาทไว้ หรือรับฟังพยานบุคคลอื่นนอกจากพยานที่กําหนดไว้
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 French Code of Civil procedure Article 9 “Each party must prove, 
according to the law, the facts necessary for the success of his claim.” 

102
 วรรณชัย บุญบํารุง,  ธนกฤต วรธนัชชากุล,  สิริพันธ์ พลรบ,  หลักและทฤษฎี

กฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่ง เล่ม 2, พิมพ์ครั้งที่ 2 (กรุงเทพมหานคร : สํานักพิมพ์วิญญูชน, 2554), 
น.137 
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ก็ได้ และเมื่อดําเนินการสืบพยานบุคคลเสร็จสิ้นแล้วศาลต้องจัดทํารายงานการสืบพยาน แล้วจึงเข้าสู่
ขั้นตอนการทําคําพิพากษาในคดีดังกล่าวต่อไป103 

  3.2.1.2  ระบบการค้นหาความจริง  

     เนื่องจากประเทศฝรั่งเศสเป็นประเทศที่ใช้ระบบการพิจารณาคดีค่อนไป
ทางระบบไต่สวน (Inquisitorial system) ผู้พิพากษาจึงเข้ามามีบทบาทเป็นอย่างมากในการรวบรวม
พยานหลักฐาน การค้นหาข้อเท็จจริงและข้อกฎหมายในคดี และการสืบพยาน โดยปัจจุบันมีการตั้งผู้
พิพากษาผู้เตรียมความพร้อมของคดี (Le juge de la mise en état) ขึ้นเพื่อรวบรวมรวบรวมข้อมูล
และรายละเอียดของเอกสารในคดีให้ครบถ้วนก่อนเข้าสู่การพิจารณาพิพากษาของศาล ซึ่งการ
รวบรวมพยานหลักฐานในชั้นนี้ผู้พิพากษาผู้เตรียมความพร้อมของคดีมีอํานาจเรียกทนายความของ
คู่ความมาสอบถามหรือชี้แจงเกี่ยวกับข้อเท็จจริงหรือข้อกฎหมายในคดีได้104 ส่วนมาตรการแสวงหา
ข้อเท็จจริงในระหว่างการพิจารณาพิพากษาคดีของศาลนั้น ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่ง
ของฝรั่งเศสได้บัญญัติให้อํานาจแก่ผู้พิพากษาไว้ในมาตรา 10105 ว่า “ผู้พิพากษามีอํานาจที่จะสั่ง
มาตรการแสวงหาข้อเท็จจริงใดก็ได้ที่ชอบด้วยกฎหมาย” และในมาตรา 143106 ว่า “ข้อเท็จจริงที่มี
ความสําคัญต่อการชี้ขาดตัดสินคดี อาจได้รับการดําเนินการตามมาตรการแสวงหาข้อเท็จจริงทุก
ประการที่ชอบด้วยกฎหมาย เมื่อมีการร้องขอจากคู่ความหรือเมื่อศาลเห็นชอบ” 
     ประเภทของมาตรการแสวงหาข้อเท็จจริงตามประมวลกฎหมายวิธี
พิจารณาความแพ่งของฝรั่งเศสแบ่งได้เป็น 4 ประเภท107 ประเภทแรก คือ การตรวจสอบข้อเท็จจริง

                                           
103

 วรรณชัย บุญบํารุง, “การสืบพยานบุคคลตามกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่ง
ฝรั่งเศส : ตัวอย่างของกระบวนพิจารณาที่ค่อนไปทางแบบไต่สวน,” ดุลพาห, เล่มที่ 1, ปีที่ 47, น.2-5 
(มกราคม – เมษายน 2543) 

104
 ธนกฤต วรธนัชชากุล, “มาตรการแสวงหาข้อเท็จจริงในคดีแพ่ง : มองเทศแล้ว

ย้อนมองไทย,” วารสารอัยการ, ปีที่ 23, ฉบับที่ 256, น.111 (กรกฎาคม – กันยายน 2553) 
105

 French Code of Civil procedure Article 10 “The judge has the 
authority to order sua sponte any legally appropriate investigation measures” 

106
 French Code of Civil procedure Article 143 “The factual  

circumstances upon which the resolution of the dispute depends, may, at the 
request of the parties or sua sponte, be subjected to any legally permissible 
preparatory inquiry.” 

107
 ธนกฤต วรธนัชชากุล, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 104, น.115-124 
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ด้วยตนเองของผู้พิพากษา (Les verifications personnelles du judge) ซึ่งผู้พิพากษาสามารถ
ตรวจสอบข้อเท็จจริงในคดีได้ด้วยตนเอง อาจจะด้วยวิธีสังเกตการณ์ การวิเคราะห์ การประเมิน หรือ
อาจจะออกเดินเผชิญสืบยังสถานที่ต่างๆ เองก็ได้แต่ทั้งนี้ต้องมีคู่ความอยู่ร่วมในขั้นตอนการตรวจสอบ
ข้อเท็จจริงนั้นด้วย108 แต่หากเป็นเรื่องที่ต้องอาศัยความรู้ความเชี่ยวชาญเฉพาะด้าน ผู้พิพากษาก็
สามารถตั้งผู้ชํานาญการเพื่อช่วยเหลือและให้คําแนะนําแก่ผู้พิพากษาได้ โดยมักจะเป็นการให้
คําแนะนําด้วยวาจาไม่ใช่ในฐานะเป็นผู้ตรวจสอบข้อเท็จจริงนั้นๆ เสียเอง109 ประเภทที่สอง คือ การ
ให้คู่ความมาเบิกความที่ศาลด้วยตนเอง (La comparution personnelle des parties) ผู้พิพากษา
สามารถสั่งให้คู่ความทุกฝ่ายหรือฝ่ายใดฝ่ายหนึ่งมาศาลด้วยตนเองได้ในทุกกรณี 110 เพื่อให้ศาลมี
โอกาสได้ฟังคู่ความเบิกความด้วยตนเอง โดยศาลจะเป็นผู้ซักถามคู่ความต่อหน้าคู่ความอีกฝ่ายหนึ่ง 
เว้นแต่มีเหตุจําเป็นศาลอาจแยกกันซักถามคู่ความได้111 โดยคู่ความอีกฝ่ายหนึ่งสามารถตั้งคําถามให้

                                           
108

 French Code of Civil procedure Article 179 “The judge may, in 
order to check them himself, in any matter, take a personal understanding of the 
litigious facts and the parties present or summoned. 

He will undertake his own findings, evaluations, appraisals or 
reconstitutions that he considers necessary, by being present, if need be, on the 
spot.” 

109
 French Code of Civil procedure Article 181 “The judge may, during 

the process of verification, at trial or at any other venue, be assisted by an expert, or 
hear the parties or such other person whose testimony is useful to establishing the 
truth.” 

110
 French Code of Civil procedure Article 184 “A judge may, in any 

matter, order the parties, or one of them, to appear in person” 
111

 French Code of Civil procedure Article 189 “The parties will be 
examined in each other's presence unless the circumstances require that they be 
examined separately.They must be confronted where one of the parties so requests. 

Where the appearance of one party only has been ordered, such 
party will be examined in the presence of the other party, unless the circumstances 
require that he be examined immediately or without the other party's presence, 
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อีกฝ่ายหนึ่งตอบได้หากผู้พิพากษาอนุญาต แต่การถามต้องถามผ่านผู้พิพากษาเท่านั้น112 ประเภทที่
สาม คือ การให้บุคคลภายนอกมาเบิกความในคดี (Les déclarations des tiers) ถือเป็นวิธีการที่มี
ประโยชน์อย่างมากต่อผู้พิพากษาเพราะผู้พิพากษาจะสามารถสอบถามและทําความเข้าใจข้อเท็จจริง
ในประเด็นพิพาทของคดีจากบุคคลภายนอกผู้มีความรู้ความชํานาญในเรื่องดังกล่าวเป็นการส่วนตัว 
โดยอาจใช้วิธีการทําความเบิกความเป็นหนังสือหรือมาเบิกความด้วยวาจาต่อศาลก็ได้113 และ
บุคคลภายนอกดังกล่าวสามารถเล่าเรื่องที่ตนรับทราบเกี่ยวกับข้อเท็จจริงที่พิพาทนั้นได้ จึงไม่อาจนํา
หลักเรื่องการห้ามรับฟังพยานคําร่ําลือ (La prevue par commune renommée) มาใช้กับกรณีนี้
ได้ ประเภทที่สี่ คือ การให้มีผู้ชํานาญการดําเนินมาตรการแสวงหาข้อเท็จจริง (les measure 
d’instruction exécutés par un technicien) ก่อนจะทําการพิพากษาคดีผู้พิพากษาจําต้องทราบ
ข้อเท็จจริงที่เกี่ยวข้องกับคดีอย่างละเอียด ข้อเท็จจริงที่เป็นปัญหาทางเทคนิคที่ต้องอาศัยความรู้ความ
ชํานาญเฉพาะทางย่อมอยู่นอกเหนือความสามารถของผู้พิพากษาที่จะทําความเข้าใจได้อย่างลึกซึ้ง ผู้
พิพากษาจึงอาจตั้งบุคคลที่ตนเห็นว่ามีความเหมาะสมเพื่อทําการตรวจสอบข้อเท็จจริง ให้คําปรึกษา 
หรือจัดทํารายงานเสนอความเห็นแก่ตนในข้อเท็จจริงดังกล่าวได้114 ผู้มีความเชี่ยวชาญดังกล่าวจึงอยู่
ในฐานะของผู้ปฏิบัติหน้าที่ในศาลหรือผู้ช่วยศาลนั่นเอง และต้องอยู่ภายใต้การควบคุมของผู้พิพากษา 

                                                                                                                         
subject to the absent party's right to be immediately informed of the statements 
made by the party so heard. 

The absence of a party will not prevent the hearing of the other.” 
112

 French Code of Civil procedure Article 193 “The judge will put, 
where it seems necessary to him, the questions which the parties submit to him after 
the examination.” 

113
 French Code of Civil procedure Article 199 “Where testimonial 

evidence is admissible, the judge will receive from third parties statements that will 
clarify the disputed facts about which they have personal knowledge.These 
statements will be made in writing or brought by means of an inquiry, depending on 
whether they are written or oral.” 

114
 French Code of Civil procedure Article 232 “The judge may 

commission any person of his choice to set him straight in the form of findings, 
consultation or an expertise on a question of fact that requires the insight of an 
expert.” 
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โดยผู้พิพากษาสามารถเพิ่มหรือจํากัดอํานาจหน้าที่ กําหนดระยะเวลาของผู้เชี่ยวชาญได้ รวมถึง
สามารถเรียกผู้เช่ียวชาญมาอธิบาย ช้ีแจง ตรวจสอบและรายงานผลการการดําเนินการของตนได้  

  3.2.1.3  ข้อที่ศาลรู้เอง  

     สําหรับประเทศซึ่งผู้พิพากษาเข้ามามีบทบาทอย่างมากในการไต่สวนและ
ค้นคว้าหาความจริงในคดีนั้น ย่อมเป็นที่แน่นอนว่าศาลสามารถทราบถึงกฎหมายของฝรั่งเศสได้ด้วย
ตนเอง115 สอดคล้องตามหลักกฎหมายลาตินว่า “Jura novit curia” หรือ “ศาลเป็นผู้รู้กฎหมาย” ซึ่ง
มีอิทธิพลและใช้บังคับกันอย่างแพร่หลายในประเทศที่ใช้ระบบกฎหมายซีวิลลอว์ ประกอบกับ
ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่งฝรั่งเศสที่ได้บัญญัติเกี่ยวกับเรื่องดังกล่าวไว้ในมาตรา 12 วรรค
หนึ่งและวรรคสองว่า ศาลจะต้องตัดสินคดีตามหลักเกณฑ์ของกฎหมาย โดยศาลจะเป็นผู้ปรับใช้
กฎหมายให้เหมาะสมกับข้อเท็จจริงในคดีนั้นๆ116 และมาตรา 13 ที่บัญญัติให้อํานาจแก่ผู้พิพากษาที่
จะเชิญคู่ความมาให้ข้อมูลเกี่ยวกับข้อโต้แย้งในทางกฎหมายตามที่ศาลเห็นสมควรได้117 บทกฎหมาย
ทั้งสองมาตราดังกล่าวจึงเป็นเรื่องของการให้อํานาจศาลในการค้นหาและปรับใช้กฎหมายที่แสดงให้
เห็นว่าโดยหลักแล้วศาลของฝรั่งเศสย่อมต้องรับรู้ถึงกฎหมายของประเทศฝรั่งเศสด้วยตนเอง แต่หาก
เป็นกรณีที่ศาลไม่สามารถรับรู้ถึงกฎหมายนั้นได้ ศาลอาจกําหนดให้คู่ความเป็นฝ่ายพิสูจน์หรืออธิบาย
กฎหมายดังกล่าวต่อศาลได้ตามบทบัญญัติแห่งประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่งของฝรั่งเศส 
มาตรา 13 ซึ่งศาลยังอาจยกกฎหมายขึ้นปรับใช้ในคดีได้เองแม้คู่ความจะไม่ได้ร้องขอให้ศาลบังคับตาม
บทบัญญัติดังกล่าว และศาลมีอํานาจที่จะบังคับใช้กฎหมายได้ทุกเรื่องแม้ว่าจะไม่ได้เป็นเรื่องที่
เกี่ยวกับความสงบเรียบร้อยของประชาชนก็ตาม นอกจากนี้ศาลยังมีอํานาจบังคับใช้กฎหมาย

                                           
115

 Aubry & Rau, “Droit civil français”(6th ed. Esmein 1958) อ้างใน Peter 
E. Herzog and Martha Weser, Civil procedure in Franch, (Netherlands : Martinus 
Nijhoff, 1967), p.306 

116
 French Code of Civil procedure Article 12 “The judge settles the 

dispute in accordance with the rules of law applicable thereto. 
He must give or restore their proper legal definitions to the 

disputed facts and deeds notwithstanding the denominations given by the parties.” 
117

 French Code of Civil procedure Article 13 “The judge may invite 
the parties to furnish explanations on the legal arguments that he deems necessary 
for the resolution of the dispute.” 
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ต่างประเทศได้อีกด้วย118 แต่ทั้งนี้การปรับใช้กฎหมายดังกล่าวต้องไม่ส่งผลให้เป็นการเปลี่ยนแปลง
วัตถุแห่งคดีและต้องไม่ใช่กรณีที่คู่ความได้ตกลงกันกําหนดกฎหมายที่ศาลจะต้องบังคับแก่คดีไว้แล้ว
ตามมาตรา 12 วรรคสาม119  
     ส่วนเรื่องข้อเท็จจริงที่ศาลรู้ได้เองนั้น ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความ
แพ่งของฝรั่งเศสมิได้มีการบัญญัติเรื่องดังกล่าวไว้อย่างชัดแจ้งดังเช่นในประมวลกฎหมายวิธีพิจารณา
ความแพ่งของประเทศเยอรมัน120และประเทศอิตาลี121 จึงยังคงเป็นข้อพิจารณาที่สําคัญว่าศาล
ฝรั่งเศสมีอํานาจปรับใช้หลักดังกล่าวกับข้อเท็จจริงที่รู้กันอยู่ทั่วไป (Notorious fact) ได้แค่ไหน ส่วน
ในทางปฏิบัติเองศาลฝรั่งเศสก็ยังปรับใช้เรื่องข้อที่ศาลรู้เองกับข้อเท็จจริงที่รู้กันอยู่ทั่วไปไม่บ่อยนัก 
ทั้งนี้ก็เพราะมักจะเกิดปัญหาขึ้นในชั้นพิจารณาของศาลฎีกาอยู่เสมอว่าข้อเท็จจริงที่ศาลล่างรับรู้ได้เอง
นั้นชัดเจนเพียงพอถึงขนาดที่จะเป็นข้อเท็จจริงที่รู้กันอยู่ทั่วไปหรือไม่ ซึ่งหากศาลฎีกาพิจารณาว่า
ข้อเท็จจริงดังกล่าวไม่ชัดเจนเพียงพอถึงขนาดเป็นข้อเท็จจริงที่รู้กันอยู่ทั่วไปแล้ว ย่อมส่งผลกระทบต่อ
การพิจารณาและพิพากษาคดีของศาลฎีกาได้ ด้วยความไม่แน่นอนในการใช้ดุลพินิจของทั้งศาลล่าง
และศาลสูงดังกล่าวนี้เอง ศาลฝรั่งเศสจึงไม่นิยมนําหลักเรื่องข้อที่ศาลรู้เองในข้อเท็จจริงมาใช้ปรับแก่
คดีมากนัก122  
     ดังนั้น จากข้อมูลเกี่ยวกับแนวคิดและบทบัญญัติเกี่ยวกับการพิจารณาคดี
แพ่งของฝรั่งเศสที่ผู้เขียนได้กล่าวมาแล้วข้างต้น ย่อมเป็นสิ่งบ่งชี้ให้เห็นได้ว่าด้วยบทบาทหน้าที่ของ
ศาลฝรั่งเศสเองส่งผลให้โดยหลักแล้วศาลฝรั่งเศสมีหน้าที่ที่จะต้องรับรู้ถึงความมีอยู่ของกฎหมาย
ฝรั่งเศสทั้งหมดและปรับใช้กฎหมายดังกล่าวเข้ากับข้อเท็จจริงในคดีให้ถูกต้องและเหมาะสม ส่วนการ

                                           
118

 วรรณชัย บุญบํารุง, “หลักทั่วไปของการดําเนินกระบวนพิจารณาคดีแพ่งของ
ฝรั่งเศส,” วารสารนิติศาสตร,์ เล่มที่ 1 ปีที่ 30, น.96-97 (มีนาคม 2543) 

119
 French Code of Civil procedure third sub-article 12 “However, he 

may not change the denomination or legal ground where the parties, pursuant to an 
express agreement and in the exercise of such rights that they may freely alienate, 
have bound him by legal definitions and legal arguments to which they intend to 
restrict the debate.” 
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 รายละเอียดโปรดดูบทที่ 3 หัวข้อที่ 3.2.2.3 
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 Peter E. Herzog and Martha Weser, supra note 115, p.306 
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พิจารณาในประเด็นปัญหาข้อเท็จจริงนั้นศาลยังต้องอาศัยพยานหลักฐานในการพิจารณาอยู่เสมอ แม้
ผู้พิพากษาในศาลฝรั่งเศสจะมีส่วนร่วมในการค้นหาข้อเท็จจริงในคดีมากเพียงใด แต่บทบาทของศาล
ในการพิจารณาว่าข้อเท็จจริงใดบ้างควรพิสูจน์ด้วยพยานหลักฐานหรือควรเป็นเรื่องที่ศาลรู้ได้เองนั้น
กลับถูกจํากัดและยังไม่มีแนวทางปฏิบัติที่ชัดเจนนัก  

 3.2.2 บทบาทของศาลในประเทศเยอรมัน 

   ประเทศเยอรมันมีระบอบการปกครองแบบสหพันธรัฐ แบ่งโครงสร้างการ
ปกครองออกเป็นสองส่วนใหญ่ๆ123 คือ การปกครองระดับสหพันธรัฐ (Bund) และการปกครองระดับ
มลรัฐ (Länder) มีประธานาธิบดีเป็นประมุขของประเทศบริหารราชการแผ่นดินร่วมกับนายกรัฐมนตรี 
ส่วนสภาในระดับสหพันธ์จะประกอบไปด้วยสองสภา คือ สภาผู้แทนราษฎร (Bundestag) ซึ่งมาจาก
การเลือกต้ังของประชาชน มีหน้าที่สําคัญในการออกกฎหมาย เลือกนายกสหพันธ์ และตรวจสอบการ
ทํางานของรัฐบาล และสภาตัวแทนมลรัฐ (Bundesrat) ซึ่งประกอบด้วยตัวแทนจากรัฐบาลมลรัฐ
ต่างๆ มีหน้าที่ตรวจสอบและดูแลผลประโยชน์ของมลรัฐต่างๆ เช่น การให้ความเห็นชอบในการออก
กฎหมายในระดับสหพันธ์ โดยเฉพาะกฎหมายที่เกี่ยวที่กระทบต่อการเงินหรือการบริหารของมลรัฐ 
หรือเรื่องเกี่ยวกับการแก้ไขธรรมนูญของสหพันธ์  
   การปกครองในระดับมลรัฐของเยอรมัน ปัจจุบันประกอบด้วยมลรัฐทั้งสิ้น 16 
มลรัฐ แต่ละมลรัฐจะเป็นอิสระจากกันโดยมีรัฐธรรมนูญ รัฐสภา และฝ่ายบริหารเป็นของตนเอง 
สมาชิกของสภามลรัฐมาจากการเลือกตั้งของประชาชนในมลรัฐโดยตรง มีอํานาจในการในการตรา
กฎหมายขึ้นใช้บังคับในมลรัฐของตน บางมลรัฐมีการแบ่งการปกครองย่อยออกเป็นจังหวัด 
(Regierungsbezirke) ซึ่งมีหน้าที่รับผิดชอบเกี่ยวกับการให้บริการด้านการศึกษา กิจการตํารวจ การ
สาธารณสุข การบริหารงานยุติธรรมต่างๆ เป็นต้น 
   นอกจากนี้เยอรมันยังแบ่งระบบการปกครองย่อยเป็นการปกครองส่วนท้องถิ่น
ด้วย โดยแบ่งได้เป็นสองชั้น (Two – tier system) ชั้นแรกคือ การปกครองระดับอําเภอ (Kreise) 
แบ่งได้เป็น อําเภอในเขตชนบท (Landkreis) และอําเภอซึ่งเป็นนคร (Stadtkreis) ซึ่งองค์กรปกครอง
ส่วนท้องถิ่นนี้มีความเป็นอิสระในการใช้อํานาจปกครองภายในท้องถิ่นของตน โดยหลักจะจัดทํา
ภารกิจที่ได้รับมอบหมายมาจากรัฐบาลส่วนมลรัฐ เช่น การออกใบอนุญาตยานพาหนะ การออก
ใบอนุญาตดําเนินการก่อสร้าง เป็นต้น ส่วนชั้นที่สองคือ การปกครองระดับเทศบาล (Gemeinden) 
ซึ่งจะจัดทําภารกิจในการบริการสาธารณะต่างๆ เช่น กําจัดขยะ การไฟฟ้า การขนส่งสาธารณะ และมี
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 บุญศรี มีวงศ์อุโฆษ, “การปกครองแบบสหพันธรัฐของเยอรมัน,” (โครงการวิจัย
เสริมหลักสูตร ภาควิชากฎหมายมหาชน คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2533) น.9-11 
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อํานาจในการออกระเบียบซึ่งเกี่ยวข้องกับการดําเนินภารกิจในท้องที่แต่ต้องอยู่ภายใต้กรอบกฎหมาย
ของสหพันธ์และกฎหมายของมลรัฐ  
   เยอรมันเป็นประเทศที่ใช้ระบบกฎหมายซีวิลลอว์  กฎหมายลายลักษณ์อักษร 
(Gesetz) จึงเป็นแหล่งที่มาที่สําคัญที่สุดของกฎหมายเยอรมัน โดยกฎหมายลายลักษณ์อักษรของ
เยอรมัน ประกอบด้วย124 

1. รัฐธรรมนูญ (Grundgesetz)  
    รัฐธรรมนูญเยอรมันนี้มีชื่อเรียกโดยทั่วไปว่า “กฎหมายพื้นฐานแห่ง
สหพันธรัฐ” (The basic law) ประกาศใช้เมื่อปี ค.ศ.1949 ถือเป็นกฎหมายสูงสุดของประเทศ ซึ่งวาง
กฎเกณฑ์ในสองส่วนหลักๆ โดยส่วนแรก (Article 20-146 GG) วางหลักเกณฑ์เกี่ยวกับโครงสร้างการ
บริหารรัฐ การจัดตั้ง และแบ่งอํานาจหน้าที่ขององค์กรของรัฐ และส่วนที่สอง (Article 1-19 GG) วาง
หลัก เกณฑ์ เกี่ ยวกับสิทธิขั้ นพื้นฐานของประชาชนภายในรัฐ  ส่ วนรัฐธรรมนูญของมลรัฐ 
(constitutions of the Länder) มีวัตถุประสงค์หลักเพื่อกําหนดแนวทางการบริหารราชการภายใน
มลรัฐ การจัดต้ังองค์กรผู้ใช้อํานาจ และกําหนดแนวนโยบายสําคัญของมลรัฐ แต่อย่างไรก็ดีข้อกําหนด
ทั้งหมดย่อมต้องอยู่บนพื้นฐานของหลักนิติรัฐ (Rechtsstaat) ซึ่งเป็นหลักการพื้นฐานของรัฐธรรมนูญ
แห่งสหพันธ์ (Grundgesetz) ด้วย 

2. รัฐบัญญัติ (Gesetze)  
    รัฐบัญญัติในที่นี้หมายถึงกฎหมายลายลักษณ์อักษรทั้งหมดที่ถูกตราขึ้น ซึ่งถือ
เป็นที่มาของกฎหมายส่วนใหญ่ที่ใช้กันอยู่ในเยอรมัน ไม่ว่าจะเป็นประมวลกฎหมาย (Code) 
พระราชบัญญัติ (Statutes) หรือกฎหมายบริหารบัญญัติต่างๆ (Secondary legislation) ที่ตราขึ้น
ทั้งในระดับสหพันธ์และในระดับมลรัฐ ฉะนั้น คําว่า “รัฐบัญญัติ” (Gesetz) จึงอาจตีความได้เป็นสอง
นัยยะ คือ รัฐบัญญัติในความหมายอย่างแคบ (Narrow sense) ซึ่งใช้ในความหมายถึงกฎหมายที่ถูก
ตราขึ้นโดยรัฐสภาที่ใช้อํานาจนิติบัญญัติโดยตรงและถูกต้องตามแบบพิธีที่กฎหมายกําหนด (Gesetz 
im formellen Sinn) เท่านั้น ไม่ว่ากฎหมายดังกล่าวจะถูกตราขึ้นโดยรัฐสภาของสหพันธ์หรือรัฐสภา
ของมลรัฐ(Länder) ก็ตาม  
    รัฐบัญญัติในความหมายอย่างกว้าง (Wider sense) หมายความถึงกฎหมาย
ที่รัฐเป็นผู้บัญญัติขึ้นทั้งหมด ไม่ว่าจะเป็นกฎหมายที่ตราขึ้นโดยฝ่ายนิติบัญญัติหรือฝ่ายบริหาร และไม่
ว่าจะตราขึ้นโดยสหพันธ์หรือมลรัฐ (Gesetz im materiellen Sinn) เช่น ประมวลกฎหมาย รัฐ
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 Nigel Foster and Satish Sule, German legal system and laws, Fourth 
edition, (United states : Oxford university press, 2010), pp.50-51 
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บัญญัติที่ตราขึ้นโดยรัฐบาลสหพันธ์ กฎหมายมลรัฐ เป็นต้น นอกจากนี้ยังหมายความรวมถึงกฎหมาย
บริหารบัญญัติหรือกฎหมายลําดับรองต่างๆ (Verordnungen) ด้วย โดยกฎหมายลําดับรองใน
เยอรมันแบ่งได้ออกเป็นสองลักษณะ125 ลักษณะแรก คือ Rechtsverordnungen (Regulations) ใช้
ในความหมายของกฎหมายลําดับรองที่ตราขึ้นโดยรัฐบาล รัฐมนตรี หรือหน่วยงานทางปกครองอื่นๆ 
ซึ่งมักจะได้รับอํานาจในการออกกฎหมายจากรัฐบัญญัติหรือกฎหมายอื่นที่มีฐานะสูงกว่า126 และต้อง
ระบุชื่อของกฎหมายที่ให้อํานาจไว้ในกฎหมายลําดับรองดังกล่าวด้วย ลักษณะที่สอง คือ Öffentlich-
rechtlich satzungen (Public bye-laws) หมายถึงกฎหมายลําดับรองจําพวกข้อบัญญัติหรือ
ข้อบังคับขององค์การอิสระหรือองค์กรปกครองส่วนท้องถิ่นต่างๆ ซึ่งรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์เพียงให้
อํานาจไว้อย่างกว้างๆ เท่านั้น127 ส่วนบทบัญญัติที่กําหนดรายละเอียดการมอบอํานาจให้องค์กร
ปกครองส่วนท้องถิ่นตราบทบัญญัติหรือข้อบังคับมักจะปรากฏอยู่ในรัฐธรรมนูญของมลรัฐ  

3. กฎหมายของประชาคมยุโรป (European community law)  
    เนื่องจากเยอรมันได้ตกลงเป็นสมาชิกของประชาคมยุโรป (European 
community) กฎหมายของประชาคมยุโรปจึงมีความสําคัญในลักษณะที่ประเทศสมาชิกย่อมต้องถือ
ปฏิบัติตาม ทําให้กฎหมายของประชาคมยุโรปเข้ามามีบทบาทสําคัญในฐานะที่เป็นบ่อเกิดของ
กฎหมายลายลักษณ์อักษรที่สําคัญประการหนึ่งของเยอรมัน ส่วนเรื่องลําดับศักดิ์ของกฎหมาย
ประชาคมยุโรปยังคงเป็นเรื่องที่ถกเถียงกันอย่างกว้างขวางในเยอรมันว่ามีฐานะเทียบเท่ากฎหมายใน
ลักษณะใด  
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 Raymond Youngs , supra note 8, pp.66-67 
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 Basic law Article 80 (Issuance of statutory instruments)  
(1) The Federal Government, a Federal Minister or the Land 

governments may be authorised by a law to issue statutory instrument. The content, 
purpose and scope of the authority conferred shall be specified in the law. Each 
statutory instrument shall contain a statement of its legal basis. If the law provides 
that such authority may be further delegated, such sub delegation shall be effected 
by statutory instrument.  

127
 Basic law Article 80 (Issuance of statutory instruments)  

(4) Insofar as Land governments are authorized by or pursuant to 
federal laws to issue statutory instruments, the Länder shall also be entitled to 
regulate the matter by the law. 
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    ระบบศาลของ เ ยอรมั นแบ่ ง ไ ด้ เ ป็ นสอง ระดั บ  คื อ  ศ าลสหพั น ธ์ 
(Bundesgerichte) และศาลมลรัฐ (Gerichte der Länder ) ซึ่งศาลสหพันธ์ (Bundesgerichte) ถือ
เป็นศาลสูงสุดหรือเปรียบได้กับศาลฎีกา แบ่งออกเป็น 5 ศาลใหญ่ๆ และจะตั้งอยู่ในเมืองสําคัญอัน
ได้แก่ 128  

1. ศาลยุติธรรม (Bundesgerichtshof) ซึ่งปัจจุบันตั้งอยู่ที่เมืองคาร์ลสรูห์ 
(Karlsruhe)  

2. ศาลปกครอง (Bundesverwaltungsgericht) ซึ่งเดิมตั้งอยู่ที่เมืองเบอร์ลิน 
(Berlin) แต่ปัจจุบันได้ย้ายไปต้ังที่เมืองไลพ์ซิก (Leipzig)  

3. ศาลแรงงาน (Bundesarbeitsgericht) ซึ่งตั้งอยู่ที่เมืองแอร์ฟูร์ท (Erfurt)  
4. ศาลสังคม (Bundessozialgericht) ซึ่งตั้งอยู่ที่เมืองคัสเซิล (Kassel)  
5. ศาลภาษีอากร (Bundesfinanzhof) ซึ่งตั้งอยู่ที่เมืองมิวนิค (Munich) 

    เห็นได้ว่าศาลในระดับสหพันธ์นั้นประกอบด้วยศาลยุติธรรมที่มีอํานาจ
พิจารณาคดีแพ่ง คดีอาญา และศาลชํานัญพิเศษต่างๆ แต่ในที่นี้ผู้เขียนขอนําเสนอเพียงรายละเอียด
ของศาลที่มีอํานาจในการพิจารณาคดีแพ่งเท่านั้น โดยการพิจารณาคดีแพ่งของเยอรมันอยู่ในเขต
อํานาจของศาลยุติธรรม ซึ่งศาลยุติธรรมมีอํานาจในการพิจารณาคดีสองประการ คือ อํานาจวินิจฉัย
คดีอันเกิดจากข้อพิพาท (Contentious jurisdictions) และอํานาจทางบริหารอื่นที่ไม่ได้เกิดจากข้อ
พิพาท (Non contentious jurisdictions) เช่น อํานาจในการรับจดทะเบียนสิทธินิติกรรมเกี่ยวกับ
อสังหาริมทรัพย์ หรือการวางทรัพย์ เป็นต้น129 โดยศาลที่มีอํานาจพิจารณาคดีแพ่งในเยอรมันสามารถ
แบ่งได้เป็นสามช้ันศาล คือ ศาลชั้นต้น ศาลอุทธรณ์ และศาลฎีกา ดังนี้ 
    ศาลชั้นต้น (First instance courts) แบ่งได้เป็นสองระดับ ระดับแรกคือ 
ศาลแขวง (Amtsgericht) เป็นศาลที่พบได้โดยทั่วไปในเมืองเล็กๆ ปัจจุบันจัดตั้งขึ้นประมาณ 663 
ศาล ศาลแขวงมีอํานาจพิจารณาคดีแพ่งเล็กๆ น้อยๆ ที่มีทุนทรัพย์ไม่เกิน 5,000 ยูโร รวมไปถึงมี
อํานาจพิจารณาคดีตามกฎหมายครอบครัว คดีที่ดิน และคดีเกี่ยวกับอสังหาริมทรัพย์ด้วย โดยปัจจุบัน
มีการจัดต้ังองค์คณะพิเศษที่พิจารณาคดีครอบครัวขึ้นโดยเฉพาะเรียกว่า “Familiengerichte” ซึ่งคดี
ในศาลแขวงนี้อยู่ในอํานาจพิจารณาคดีของผู้พิพากษาอาชีพนายเดียว 130 และระดับที่สองคือ ศาล
ชั้นต้นมลรัฐ (Landgericht) เป็นศาลที่จัดตั้งขึ้นตามเมืองใหญ่ๆ ของเยอรมัน ปัจจุบันจัดตั้งแล้ว

                                           
128

 Nigel Foster and Satish Sule, supra note 124, p.81 
129

 บวรศักด์ิ อุวรรณโณ, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 90, น.153 

130
 Nigel Foster and Satish Sule, supra note 124, pp.83-84 



135 
 

ประมาณ 116 ศาล มีการแบ่งออกเป็นองค์คณะต่างๆ เช่น องค์คณะคดีแพ่ง องค์คณะคดีพาณิชย์ 
องค์คณะคดีครอบครัว และองค์คณะคดีเด็กและเยาวชน เป็นต้น131 มีอํานาจพิจารณาคดีเกี่ยวกับคดี
แพ่งที่อยู่นอกเหนืออํานาจของศาลแขวง คดีพาณิชย์ เช่น คดีเกี่ยวกับผู้ประกอบการค้า คดีเกี่ยวกับ
เช็ค คดีเกี่ยวกับเครื่องหมายการค้า หรือพิจารณาคดีเกี่ยวกับครอบครัว เช่น คดีหย่า คดีที่ร้องขอให้
การสมรสเป็นโมฆะ นอกจากนี้ยังมีอํานาจในการพิจารณาและวินิจฉัยอุทธรณ์ที่ยื่นขึ้นมาจากศาล
แขวงด้วยส่วนองค์คณะของผู้พิพากษาในศาลนี้ขึ้นอยู่กับประเภทคดี หากเป็นคดีแพ่งทั่วๆ ไปจะใช้ผู้
พิพากษาอาชีพจํานวน 3 คน แต่หากเป็นคดีพาณิชย์จะประกอบด้วยผู้พิพากษาอาชีพ 1 คนและผู้
พิพากษาสมทบซึ่งมีความเช่ียวชาญด้านการพาณิชย์อีกจํานวน 2 คน เป็นต้น132  
    ศาลสูงมลรัฐ (Oberlandesgerichte) ถูกจัดตั้งขึ้นตามเมืองสําคัญต่างๆ 
ปัจจุบันจัดตั้งขึ้นจํานวน 24 ศาล133 ศาลสูงมลรัฐมีอํานาจในการพิจารณาพิพากษาคดีที่อุทธรณ์ขึ้นมา
จากศาลล่างอันได้แก่ ศาลแขวง (Amtsgericht) และ ศาลชั้นต้นมลรัฐ (Landgericht) แบ่งได้เป็น
สามลักษณะ คือ คดีอุทธรณ์คําสั่งของศาลชั้นต้น (Beschwerde) และคดีอุทธรณ์คําพิพากษาของศาล
ชั้นต้นมลรัฐ (Berufungsinstanz) โดยคดีทั้งสองลักษณะนี้ศาลสูงมลรัฐสามารถพิจารณาได้ทั้งใน
ประเด็นปัญหาข้อเท็จจริงและในปัญหาข้อกฎหมาย ส่วนคดีลักษณะสุดท้าย คือ คดีอุทธรณ์คํา
พิพากษาของศาลสูงมลรัฐที่ทําหน้าที่พิจารณาคดีที่อุทธรณ์จากศาลแขวง (Berufung) โดยคดีประเภท
หลังนี้ศาลสูงมลรัฐพิจารณาได้เพียงในประเด็นปัญหาข้อกฎหมายเท่านั้น และถือว่าคําพิพากษาของ
ศาลสูงมลรัฐเป็นที่สุดไม่สามารถฎีกาต่อไปยังศาลยุติธรรมสูงสุดหรือศาลฎีกา (Bundesgerichtshof) 
ได้อีกต่อไป ส่วนองค์คณะของผู้พิพากษาในศาลสูงมลรัฐประกอบด้วยผู้พิพากษาอาชีพจํานวน 3 คน 
    ศาลยุติธรรมสูงสุดหรือศาลฎีกา (Bundesgerichtshof) เป็นศาลยุติธรรม
สูงสุดแห่งสหพันธรัฐ มีเพียงแห่งเดียวตั้งอยู่ที่เมืองคาร์ลสรูห์ (Karlsruhe) รับพิจารณาคําพิพากษา
ของศาลสูงมลรัฐเฉพาะส่วนที่เป็นปัญหาข้อกฎหมายเท่านั้น โดยเฉพาะคดีที่เกี่ยวกับการวางหลัก
กฎหมายขึ้นใหม่หรือคดีที่ศาลสูงมลรัฐไม่ได้พิพากษาในส่วนของข้อกฎหมายตามแนวของศาลยุติธรรม
สูงสุดที่ได้เคยพิพากษาวางแนวทางไว้134 ส่วนผู้พิพากษาในศาลยุติธรรมสูงสุดมาจากการแต่งตั้งของ
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ประธานาธิบดี โดยองค์คณะในการพิจารณาพิพากษาคดีมีทั้งสิ้น 5 คน ประกอบด้วยผู้พิพากษาอาชีพ
จํานวน 4 คน และหัวหน้าคณะอีก 1 คน135 แต่หากเป็นการพิจารณาคดีที่มีความสําคัญ เช่น คดีอาจ
มีการเปลี่ยนหลักกฎหมาย ก็อาจมีองค์คณะผู้พิพากษาได้ถึง 9 คน หรือที่เรียกว่า “Vereinigter 
großen senat” (Great senate) 
  3.2.2.1 ระบบวิธีพิจารณาคดีแพ่ง 
     ระบบวิธีพิจารณาคดีของประเทศเยอรมันค่อนไปในระบบไต่สวน 
(Inquisitorial system) ศาลจึงมีบทบาทค่อนข้างมากในการค้นหาพยานหลักฐาน ส่วนกฎหมาย
สําคัญที่กําหนดหลักเกณฑ์ในการพิจารณาคดีแพ่งไว้ ได้แก่ Code of Civil procedure (ZPO–
Zivilprozessordnung) ซึ่งเริ่มประกาศใช้ตั้งแต่ปี ค.ศ.1879 เป็นต้นมา และมีการแก้ไขปรับปรุงในปี 
ค.ศ.2001 ที่ผ่านมา136  
     ซึ่งการดําเนินคดีแพ่งของเยอรมันนั้นเริ่มจากการที่โจทก์เป็นฝ่ายยื่นคํา
ฟ้อง (Klageschrift) ซึ่งจะต้องระบุชื่อคู่ความ, ข้อเท็จจริงในคดี, ข้อกฎหมายที่ใช้อ้างเป็นหลักแห่งคดี 
และจํานวนทุนทรัพย์ต่อศาล เมื่อโจทก์ยื่นฟ้องแล้วศาลจะจัดส่งสําเนาคําฟ้องดังกล่าวไปยังจําเลย 
เพื่อให้จําเลยจะได้จัดทําคําให้การต่อสู้คดี หลังจากนั้นจึงอาจแบ่งขั้นตอนการดําเนินคดีในขั้นต่อไป
ออกได้เป็น 4 ขั้นตอนใหญ่137 ได้แก่  

1.  ขั้นตอนก่อนการพิจารณาคดี (Eröffnungsphase) หลังจากที่โจทก์
และจําเลยได้ส่งคําคู่ความมายังศาลครบทั้งสองฝ่ายแล้ว ศาลจะกําหนดวิธีการเบื้องต้นสําหรับการ
ดําเนินคดีโดยพิจารณาจากความซับซ้อนของคดีและแนวโน้มของผลคดี โดยขั้นตอนเบื้องต้นก่อนการ
พิจารณาคดีนี้แบ่งได้เป็นสองขั้นตอน ขั้นตอนแรก การเตรียมคดีเบื้องต้น (Schriftliches 
Vorverfahren) เป็นขั้นตอนที่ศาลจะทําการกําหนดประเด็นข้อพิพาทและพยานหลักฐานโดยให้
คู่ความทั้งสองฝ่ายแลกเปลี่ยนคําคู่ความที่แต่ละฝ่ายได้สรุปข้อเท็จจริงพร้อมอ้างพยานหลักฐาน
ประกอบข้อเท็จจริงนั้น และเมื่อผู้พิพากษาได้อ่านคําคู่ความของทั้งสองฝ่ายแล้ว ก็จะกําหนดแนว
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ทางการดําเนินคดีที่เหมาะสมในขั้นตอนต่อไป138 ขั้นตอนที่สอง การรับฟังพยานหลักฐานเบื้องต้น 
(Früher erster Termin) เป็นวิธีการสําหรับกําหนดประเด็นแห่งคดีรูปแบบหนึ่ง โดยศาลจะใช้วิธีการ
รับฟังคําเบิกความด้วยวาจา (Oral hearing) ในกรณีที่โจทก์ไม่มีข้อเท็จจริงอื่นใดจะนําเสนออีก
นอกจากที่ปรากฏในคําฟ้อง คดีที่คู่ความทั้งสองฝ่ายไม่มีทนายความ หรือกรณีที่ศาลมีความ
จําเป็นต้องวินิจฉัยในข้อกฎหมายเสียก่อนจึงจะดําเนินขั้นตอนต่อไปได้ และหากการรับฟัง
พยานหลักฐานในชั้นนี้เพียงที่จะตัดสินคดีได้แล้ว ศาลอาจไม่ต้องทําการสืบพยานในขั้นตอนต่อไปและ
พิพากษาคดีไปเสียเลยก็ได้  

2.  ขั้นตอนการเตรียมคดี (Vorbereitungspase) เป็นขั้นตอนในการ
รวบรวมข้อเท็จจริงและพยานหลักฐานในคดี โดยในขั้นตอนนี้คู่ความมีอิสระในการเลือกนําเสนอ
พยานหลักฐานต่อศาลเนื่องจากกฎหมายของเยอรมันไม่มีบทบัญญัติที่กําหนดให้คู่ความต้องเปิดเผย
พยานหลักฐานทั้งหมดของตนให้คู่ความอีกฝ่ายหนึ่งทราบ แต่เป็นหน้าที่ของศาลเองที่จะต้อง
ตรวจสอบพยานหลักฐานในคดีและเรียกให้คู่ความแสดงพยานหลักฐานอื่นที่ศาลเห็นสมควรต่อศาล
เพิ่มเติม โดยในชั้นนี้ศาลอาจสอบถามข้อเท็จจริงจากพยานบุคคลหรือคู่ความ ในคดีได้หากศาล
เห็นสมควร หรืออาจขอให้คู่ความจัดทําคําคู่ความที่ระบุถึงขอบเขตของคดี ประเด็นข้อพิพาท การ
ปรับใช้กฎหมาย เสนอต่อศาลเพื่อประกอบการพิจารณาคดีได้ ทั้งนี้ก็เพื่อทําให้มั่นใจว่าคู่ความในคดี
ตระหนักถึงข้อเท็จจริงและข้อกฎหมายที่เกี่ยวกับประเด็นข้อพิพาทเป็นอย่างดีแล้ว 

3.  ขั้นตอนการสืบพยาน (Haupttermin) ถือเป็นขั้นตอนที่จะเกิดขึ้นได้
ต่อเมื่อศาลได้รวบรวมพยานหลักฐานอย่างเพียงพอต่อการวินิจฉัยคดีแล้ว และเป็นขั้นตอนสําคัญที่สุด
ของศาลที่จะพิจารณาว่าพยานหลักฐานใดมีความสําคัญบ้างที่จะนํามาใช้ในการวินิจฉัยชี้ขาดคดี ซึ่ง
โดยปกติแล้วขั้นตอนนี้จะใช้ระยะเวลาไม่เกิน 1 วัน เน้นการพิจารณาคดีด้วยวาจาเป็นสําคัญ โดยจะมี
การถกเถียงกันเกี่ยวกับประเด็นแห่งคดีอย่างเข้มข้น ศาลจะเป็นผู้กําหนดประเด็นแห่งคดีที่จะต้องทํา
การพิสูจน์และกําหนดภาระการพิสูจน์จากข้อโต้เถียงของคู่ความทั้งสองฝ่าย รวมถึงเป็นผู้ กําหนด
จํานวนพยานบุคคลและพยานผู้เช่ียวชาญที่คู่ความจะต้องนําสืบต่อศาล แม้จะเป็นพยานบอกเล่าก็ศาล
ก็สามารถรับฟังได้ ทั้งนี้กเ็พื่อให้ได้คําตอบที่มีชัดเจนเพียงพอที่จะยืนยันข้อเท็จจริงต่างๆ ประกอบการ
พิจารณาพิพากษาคดีนั่นเอง โดยการซักถามพยานในชั้นนี้ศาลจะเป็นผู้ซักถามพยานด้วยตนเอง 
จากนั้นศาลจึงจะให้สิทธิแก่ทนายความที่จะถามพยานได้หลังจากที่ศาลได้สอบถามพยานจนเสร็จสิ้น
แล้ว และที่สําคัญคู่ความในคดีไม่มีสิทธิที่จะไม่มีสิทธิเข้าเบิกความเป็นพยานในคดีของตนเองได้ คงมี
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เพียงสิทธิที่จะเข้าฟังการสืบพยานเท่านั้น และเมื่อการสืบพยานเสร็จสิ้นศาลจะเปิดโอกาสให้คู่ความ
สามารถแถลงการณ์สรุปคดีด้วยวาจาได้ จากนั้นศาลจึงจะทําการสรุปข้อเท็จจริงและข้อกฎหมายต่างๆ 
ที่เกี่ยวข้องกับคดี โดยเปิดโอกาสให้คู่ความได้ตรวจสอบและแสดงความคิดเห็นเกี่ยวกับข้อสรุป
ดังกล่าวได ้ 

4.  ขั้นตอนการวินิจฉัยชี้ ขาดคดีของศาล (Überprüfungsphase) 
สําหรับการพิพากษาคดีนั้นศาลอาจอ่านคําพิพากษาทันทีหลังจากเสร็จสิ้นการสืบพยานก็ได้ แต่หาก
ศาลไม่อาจอ่านคําพิพากษาในวันดังกล่าวได้ศาลอาจกําหนดวันนัดฟังคําพิพากษาขึ้นในภายหลัง แต่
โดยหลักแล้วศาลจะกําหนดวันนัดภายใน 3 สัปดาห์นับจากการสืบพยานครั้งสุดท้ายเสร็จสิ้นลง ส่วน
การแจ้งคําพิพากษานั้นศาลจะใช้วิธีอ่านคําพิพากษาด้วยวาจา หากคู่ความประสงค์จะได้รายละเอียด
และเหตุผลของคําพิพากษาดังกล่าวเป็นลายลักษณ์อักษร คู่ความจะต้องร้องขอต่อศาลโดยเสีย
ค่าธรรมเนียมในการดําเนินการดังกล่าวต่อศาลให้ครบถ้วน จากนั้นจึงเข้าสู่ขั้นตอนการบังคับตามคํา
พิพากษา (Vollstreckungsverfahren) ต่อไป 

  3.2.2.2 ระบบการค้นหาความจริง  

     เยอรมันถือเป็นอีกประเทศหนึ่งที่ผู้พิพากษามีบทบาทค่อนข้างมากใน
การค้นหาความจริงในคดี ด้วยระบบวิธีพิจารณาคดีแพ่งที่ค่อนไปทางระบบไต่สวนจึงมีบทบัญญัติที่ให้
สิทธิแก่ผู้พิพากษาในการลงไปค้นหาความจริงในคดีด้วยตนเองไม่ว่าในชั้นก่อนการพิจารณาคดีหรือใน
ชั้นพิจารณาคดี แม้ว่าจะมีบทบัญญัติที่กําหนดให้คู่ความมีหน้าที่ในการนําเสนอพยานหลักฐาน
ประกอบข้อกล่าวอ้างของตนต่อศาล แต่ก็ต้องอยู่ภายใต้ขอบเขตที่ศาลอนุญาตด้วย จึงอาจกล่าวได้ว่า
การรวมรวมพยานหลักฐานในคดีต้องอยู่ภายใต้การควบคุมของศาลทั้งหมด139 ไม่ว่าจะเป็นการ

                                           
139

 German Code of Civil procedure Section 284 (Taking of evidence) 
The taking of evidence and the order for separate proceedings to take evidence, 
which is issued by a court order for evidence to be taken, are governed by the 
stipulations of Titles 5 through 11. The court may take evidence, provided it has 
obtained the consent of the parties to do so, in the manner it deems suitable. This 
consent may be limited to individual evidence taken. It may be revoked only in the 
event of a material change to the litigation circumstances ; this must be done prior 
to the process of taking evidence commencing , to which the consent originally 
referred. 
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สืบพยานบุคล (Zuegen) พยานเอกสาร (Urkunde) พยานผู้เชี่ยวชาญ (Sachverständige) การ
ตรวจสอบของศาลเอง (Augenschein) หรือการสอบถามจากคู่ความ (Parteivernehmung)  
     เมื่อศาลถือเป็นผู้มีความรู้ความเชี่ยวชาญในการใช้กฎหมายและมี
บทบาทค่อนข้างมากในการค้นหาความจริงในคดีแพ่ง กฎเกณฑ์เกี่ยวกับการนําสืบพยานหลักฐานของ
เยอรมันจึงไม่เคร่งครัดเช่นในประเทศที่ใช้ระบบกล่าวหา โดยศาลสามารถเลือกรับฟังพยานหลักฐาน
ได้กว้างขวางรวมถึงพยานบอกเล่าด้วย จากนั้นศาลจึงจะใช้ดุลพินิจยอมรับพยานหลักฐานเข้าสู่สํานวน
ได้ตามความเหมาะสม เมื่อได้รับพยานหลักฐานเข้าสู่สํานวนแล้วศาลจะเป็นผู้พิจารณาเองว่าจะนํา
พยานหลักฐานใดบ้างมาใช้ประกอบการวินิจฉัยคดีรวมถึงการชั่งน้ําหนักพยานหลักฐาน140 ทั้งนี้ก็
เพราะศาลมีหน้าที่ในการช่วยเหลือคู่ความด้วยการทําให้ข้อมูลที่คู่ความได้นําเสนอต่อศาลมีความ
ชัดเจนขึ้น และชี้ให้เห็นว่าข้อเท็จจริงหรือข้อกฎหมายบ้างใดที่เกี่ยวข้องกับหรือไม่เกี่ยวข้องกับ
ประเด็นแห่งคดี141 เพื่อแสดงให้เห็นจุดบกพร่องในข้อเท็จจริงหรือข้อกฎหมายที่คู่ความมองข้ามไป
หรือไม่ให้ความสําคัญ อันอาจส่งผลให้คู่ความเข้าใจข้อเท็จจริงหรือข้อกฎหมายแตกต่างไปจากศาล
ได้142 อันเป็นผลมากจากบทบัญญัติเกี่ยวกับภาระหน้าที่ของศาล ที่อยู่ภายใต้หลักการที่เรียกว่า 
“Richterliche Frage- und Aufklärungspflicht”143 นั่นเอง  

                                           
140

 German Code of Civil procedure Section 286 (Evaluation of 
evidence at the court’s discretion and conviction) (1) The court is to decide, at its 
discretion and conviction, and taking account of the entire content of the hearings 
and the results obtained by evidence being taken, if any, whether an allegation as to 
fact is to be deemed true or untrue. The judgment is to set out the reasons 
informing the conviction of the judges. 

141
 Nigel Foster and Satish Sule, supra note 124, p.142 

142
 Russell A. Miller and Peer C. Zumbansen, supra note 136, p.265 

143
 German Code of Civil procedure Section 139 (Direction in substance 

of the course of proceedings) (1) To the extent required, the court is to discuss with 
the parties the circumstances and facts as well as the relationship of the parties to 
the dispute, both in terms of the factual aspects of the matter and of its legal 
ramifications, and it is to ask questions. The court is to work towards ensuring that 
the parties to the dispute make declarations in due time and completely, regarding 
all significant facts, and in particular is to ensure that the parties amend by further 
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     จึงอาจกล่าวโดยสรุปได้ว่าผู้พิพากษาในประเทศเยอรมันมีหน้าที่ใน
ประการต่อไปนี้144 

1. ตรวจสอบคําฟ้อง คําให้การ และคําคู่ความอื่นๆ ให้อยู่ในขอบเขต
ของคดี 

2. จัดระบบของข้อเท็จจริงและข้อกฎหมายต่างๆ ในคดี เพื่อบริหาร
จัดการอย่างมีประสิทธิภาพและนําไปสู่บทสรุปของคดี 

3. เป็นผู้ซักถามพยานบุคคลและพยานอ่ืนๆ ในคดี 
4. ตั้ งพยานผู้ เชี่ยวชาญสําหรับการพิสูจน์ประเด็นข้อเท็จจริงที่

จําเป็นต้องอาศัยความรู้ความเชี่ยวชาญเฉพาะด้าน 
5. ให้คําแนะนําและข้อเสนอแนะแก่คู่ความในประเด็นข้อกฎหมายและ

ข้อเท็จจริง 

  3.2.2.3 ข้อที่ศาลรู้เอง  

     ด้วยลักษณะของการพิจารณาคดีแพ่งของประเทศเยอรมันที่ค่อนไปทาง
ระบบไต่สวน ทําให้ศาลมีบทบาทเป็นอย่างมากในการค้นหาความจริงในคดี ประกอบกับหลัก
กฎหมายเรื่อง “Jura novit curia” (ศาลถือว่าเป็นผู้รู้กฎหมาย) ก็ถูกนํามาใช้อย่างกว้างขวางในระบบ
กฎหมายของเยอรมัน ทําให้ศาลของเยอรมันสามารถทราบถึงกฎหมายต่างๆ ได้ด้วยตนเอง โดยไม่
ต้องมีการชี้แนะผู้พิพากษาในประเด็นกฎหมายใดๆ อีก คู่ความเพียงแต่อ้างมูลเหตุอันจะอ้างได้ตาม
กฎหมาย (Legal ground) ไปในคําคู่ความก็พียงพอแล้ว และถึงแม้คู่ความจะได้นําเสนอการปรับใช้
กฎหมายต่อศาลก็หาได้ผูกพันศาลจะต้องถือตามไม่ ศาลยังคงมีอํานาจที่จะตรวจสอบข้อเท็จจริงและ
ปรับใช้กฎหมายที่เหมาะสมแก่คดีได้145 คู่ความจึงมีหน้าที่เพียงนําเสนอข้อเท็จจริงและพยานหลักฐาน
ที่เกี่ยวข้องกับข้อเท็จจริงดังกล่าวต่อศาลก็เพียงพอ โดยศาลจะเป็นผู้ค้นหากฎหมายและปรับใช้กับ
ข้อเท็จจริงในคดีเพื่อหาข้อยุติของข้อพิพาทนั้น อันเป็นหลักการพื้นฐานของสุภาษิตกฎหมายลาตินที่มี

                                                                                                                         
information those facts that they have asserted only incompletely, that they 
designate the evidence, and that they file the relevant petitions. 

144
 Peter L. Murray and Rolf Stürner, supra note 138, pp.164-165 

145
 James R. Maxeiner, Failures of American civil justice in international 

perspective, First paperback edition (United states of America : Cambridge university 
press, 2011), p.105 
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มาอย่างช้านานว่า “Da mihi factum, dabo tibi jus” (ข้อเท็จจริงเป็นเรื่องของคู่ความ ข้อกฎหมาย
เป็นเรื่องของศาล)146 
     สําหรับบทบัญญัติที่เกี่ยวข้องกับการรับรู้ข้อกฎหมายของศาลในเยอรมัน
นั้น ปรากฏอยู่ในประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่งของเยอรมัน มาตรา 293147 มีใจความใน
ทํานองว่า “กฎหมายของต่างประเทศก็ดี กฎหมายจารีตประเพณีก็ดี และกฎหมายลายลักษณ์อักษร
ต่างๆ ก็ดี จําต้องถูกพิสูจน์ตราบเท่าที่กฎหมายดังกล่าวไม่เป็นที่รู้จักของผู้พิพากษาเท่านั้น  ซึ่งการ
สอบถามหรือการไต่สวนถึงกฎหมายดังกล่าวต้องอยู่บนพื้นฐานของความชอบด้วยกฎหมายด้วย ส่วน
การพิสูจน์กฎหมายดังกล่าวนั้นศาลไม่ถูกจํากัดให้ต้องพิจารณาเพียงพยานหลักฐานที่นําเสนอโดย
คู่ความแต่เพียงอย่างเดียวไม่ ศาลสามารถใช้วิธีการอื่นๆ ในการพิสูจน์ได้ และศาลมีอํานาจออกคําสั่งที่
จําเป็นอื่นๆ สําหรับการนี้ด้วย เห็นได้ว่าแม้โดยหลักแล้วศาลเยอรมันย่อมรับรู้กฎหมายด้วยตนเอง แต่
ก็มีข้อยกเว้นสําหรับกฎหมายในบางลักษณะ เช่น กฎหมายต่างประเทศ กฎหมายจารีตประเพณี หรือ
กฎหมายลายลักษณ์อักษรอื่นๆ ที่อยู่นอกเหนือความรับรู้ของศาลโดยทั่วไป ที่เปิดโอกาสให้ศาล
สามารถพิสูจน์กฎหมายดังกล่าวได้ ส่วนวิธีการพิสูจน์นั้นศาลไม่จําต้องใช้ วิธีในทางพยานหลักฐาน
เสมอไป แต่ศาลอาจเปิดโอกาสให้คู่ความนําเสนอเอกสารหรืออ้างอิงแหล่งข้อมูลประเภทอื่นต่อศาลก็
ได้  
     ส่วนบทบาทของศาลในการรับรู้ข้อเท็จจริงในคดีนั้น โดยหลักแล้ว
ข้อเท็จจริงต้องถูกพิสูจน์หรือถูกยืนยันด้วยพยานหลักฐานเสมอ แต่ก็มีข้อเท็จจริงบางประการที่ไม่
จําต้องพิสูจน์ต่อศาล เช่น ข้อเท็จจริงที่คู่ความอีกฝ่ายหนึ่งได้ยอมรับแล้วไม่ว่าจะได้ยอมรับไว้ในคํา
คู่ความหรือการแถลงด้วยวาจาต่อศาล ข้อเท็จจริงที่รู้กันอยู่ทั่วไปอย่างกว้างขวาง (Offenkundige 
Tatsachen) หรือข้อเท็จจริงที่รู้กันอยู่ทั่วไปในสังคมใดสังคมหนึ่ง (allgemeinkundige) เช่น ปฏิทิน 
แผนที่ภูมิศาสตร์ ประวัติศาสตร์ และยังหมายความรวมถึงข้อเท็จจริงที่รู้อยู่ทั่วไปอยู่ในแวดวงของศาล 

                                           
146

 James R. Maxeiner, Ibid, p.171 

147
 German Code of Civil procedure Section 293 (Foreign law;  

customary law; statutes) The laws applicable in another state, customary laws, and 
statutes must be proven only insofar as the court is not aware of them. In making 
inquiries as regards these rules of law, the court is not restricted to the proof 
produced by the parties in the form of supporting documents; it has the authority to 
use other sources of reference as well, and to issue the required orders for such use. 
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(Gerichtskundige Tatsachen) ด้วย148 ซึ่งบทบัญญัติที่รองรับเรื่องดังกล่าว ได้แก่ ประมวลกฎหมาย
วิธีพิจารณาความแพ่ง มาตรา 291149 ที่บัญญัติหลักการไว้ว่า หากข้อเท็จจริงในคดีใดเป็นข้อเท็จจริงที่
รู้กันอยู่ทั่วไปแล้ว ศาลไม่จําต้องพิสูจน์ข้อเท็จจริงดังกล่าวด้วยพยานหลักฐานอีก  
     จากที่ผู้เขียนได้ศึกษาถึงระบบวิธีพิจารณาคดีพิจารณาคดีของประเทศ
เยอรมันแล้วข้างต้น แม้เยอรมันจะใช้ระบบการพิจารณาที่ค่อนไปทางระบบไต่สวนเช่นประเทศ
ฝรั่งเศส แต่ในประเทศเยอรมันคู่ความกลับมีอิสระในการนําเสนอพยานหลักฐานมากกว่าในประเทศ
ฝรั่งเศส ส่วนประเด็นเรื่องข้อที่ศาลสามารถรู้เองของเยอรมันก็มีการบัญญัติอย่างชัดแจ้งไว้ในประมวล
กฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่ง ซึ่งบทบัญญัติดังกล่าวเปิดโอกาสให้ศาลสามารถใช้ดุลพินิจเสาะหา
กฎหมายได้ด้วยตนเอง แต่หากเป็นกฎหมายที่อยู่นอกเหนือความรับรู้หรือเกินขอบอํานาจของศาล
แล้ว ศาลอาจสั่งให้คู่ความเป็นผู้พิสูจน์ถึงกฎหมายดังกล่าวต่อศาลได้ แต่ไม่จําเป็นต้องพิสูจน์ด้วย
วิธีการทางพยานหลักฐานเสมอไป ซึ่งข้อยกเว้นดังกล่าวอาจมีส่วนในการช่วยลดข้อผิดพลาดหรือ
ความผิดหลงในการใช้กฎหมายของศาลได้  
     เมื่อได้ศึกษาถึงระบบการพิจารณาคดีแพ่งของประเทศที่ใช้ระบบการ
พิจารณาคดีแพ่งทั้งในระบบกล่าวหาและในระบบไต่สวนมาแล้ว ในส่วนต่อไปผู้เขียนจึงทําการ
เปรียบเทียบลักษณะต่างๆ ที่เกี่ยวข้องกับการพิจารณาคดีแพ่งในระบบกล่าวหาและในระบบไต่สวน
เพื่อให้เห็นความแตกต่างที่ชัดเจนขึ้น โดยจะขอกล่าวไว้ในหัวข้อต่อไป 

 

3.3  เปรียบเทียบบทบาทของศาลในระบบกฎหมายคอมมอนลอว์และระบบกฎหมายซีวิลลอว์ 

 

 หลังจากที่ได้ทําการศึกษาระบบวิธีพิจารณาคดีแพ่งของประเทศต่างๆ มาแล้วข้างต้น ทํา
ให้เห็นว่าด้วยแนวคิดพื้นฐานที่แตกต่างกันของประเทศที่ใช้ระบบกฎหมายคอมมอนลอว์และประเทศ
ที่ใช้ระบบกฎหมายซีวิลลอว์ส่งผลให้เกิดความแตกต่างกันในหลายๆ ประการ ไม่ว่าจะเป็นที่มาของ
กฎหมาย การบัญญัติกฎหมาย การใช้กฎหมาย การตีความกฎหมาย และรูปแบบการพิจารณาคดี แต่
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 Peter L. Murray and Rolf Stürner, supra note 138, pp.265-266 
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 German Code of Civil procedure Section 291 (Common knowledge) 
Facts that are common knowledge with the court need not be substantiated by 
evidence. 
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ที่เด่นชัดที่สุดน่าจะเป็นความแตกต่างในบทบาทของศาลแต่ละประเทศ ซึ่งผู้เขียนขอเปรียบเทียบให้
เห็นเป็นสองลักษณะ ดังต่อไปนี ้

 3.3.1 บทบาทของศาลในการด าเนินกระบวนพิจารณาคดีแพ่ง 

   บทบาทของศาลในประเด็นนี้ เกี่ยวข้องโดยตรงกับหน้าที่ในการรวบรวม
พยานหลักฐานในคดีของศาล ด้วยรูปแบบการพิจารณาคดีแพ่งของประเทศอังกฤษและสหรัฐอเมริกา 
ที่เน้นการพิจารณาคดีด้วยวาจา จึงเปิดโอกาสให้คู่ความเข้ามามีบทบาทในการกําหนดทิศทางของคดี
และเลือกนําเสนอพยานหลักฐานต่อศาลผ่านกระบวนการซักถาม ถามค้าน ถามติง ส่งผลให้ศาลใน
ประเทศอังกฤษและสหรัฐอเมริกามีบทบาทค่อนข้างน้อยในการลงไปค้นหาความจริงในคดีด้วยตัวเอง 
แต่ศาลจะเน้นบทบาทในการควบคุมการดําเนินกระบวนพิจารณาให้ถูกต้องตามขั้นตอนวิธีการเสีย
มากกว่า คู่ความและทนายความจึงเป็นผู้มีอํานาจโดยตรงในการคัดเลือกพยานที่จะมาเบิกความต่อ
ศาล การจัดลําดับการนําสืบพยาน การคัดกรองพยานเอกสารพยานวัตถุ และการซักถามพยาน 
หลักเกณฑ์ในการรับฟังพยานหลักฐานและชั่งน้ําหนักพยานหลักฐานจึงมีเป็นจํานวนมาก คู่ความและ
ศาลต้องปฏิบัติตามหลักเกณฑ์ดังกล่าวอย่างเคร่งครัดเนื่องจากอาจส่งผลต่อการแพ้ชนะในคดีได้ ผู้
พิพากษาเปรียบเสมือนเป็นกรรมการกลางในการรับฟังพยานหลักฐานจากคู่ความทั้งสองฝ่าย จึงต้อง
วางตัวเป็นกลางอย่างเคร่งครัดเพื่อคอยควบคุมให้คู่ความการดําเนินคดีไปตามหลักเกณฑ์และกติกา
อันชอบด้วยกฎหมาย และพยายามหลีกเลี่ ยงการสอบถามพยานด้วยตนเองรวมถึงการค้นหา
พยานหลักฐานอื่นนอกเหนือจากที่คู่ความได้นําเสนอไว้ต่อศาล แม้ว่าในปัจจุบันจะมีกฎหมายให้
อํานาจศาลกระทําการดังกล่าวได้มากขึ้นก็ตาม แต่ศาลก็ไม่นิยมใช้อํานาจดังกล่าวมากนัก ศาลใน
ประเทศอังกฤษและสหรัฐอเมริกาจึงมีบทบาทสําคัญในการควบคุมการดําเนินกระบวนพิจารณาให้
ถูกต้องตามกติกาและวินิจฉัยตัดสินคดีไปตามหลักเกณฑ์แห่งพยานหลักฐานที่คู่ความได้นําเสนอไว้ต่อ
ศาลเท่านั้น  
   แตกต่างจากรูปแบบการพิจารณาคดีแพ่งของประเทศฝรั่งเศสและเยอรมันที่ให้
ความสําคัญกับการดําเนินกระบวนการพิจารณาด้วยเอกสารมากกว่าด้วยวาจา โดยศาลของประเทศ
ฝรั่งเศสและเยอรมันจะเข้ามามีบทบาทเชิงรุกในการรวบรวมพยานหลักฐานในคดีค่อนข้างมาก ศาล
สามารถกําหนดและสั่งการได้ว่าต้องเสาะหาพยานหลักฐานชนิดใดบ้าง รวมถึงกําหนดวิธีการที่จะ
ได้มาซึ่งพยานหลักฐานดังกล่าว และสามารถเรียกพยานหลักฐานทุกประเภทเข้าสู่สํานวนคดีได้ด้วย
ตนเอง โดยเฉพาะในชั้นก่อนการสืบพยานที่ศาลจะมีอํานาจทําการรวบรวมพยานหลักฐานได้อย่าง
เต็มทีไ่ม่ว่าจะเป็นการเรียกพยานหลักฐานจากบุคคลที่สาม การตั้งผู้เชี่ยวชาญเพื่อให้คําแนะนําต่อศาล 
หรือแม้กระทั่งการเรียกบุคคลที่เกี่ยวข้องหรือคู่ความมาซักถามเกี่ยวกับรายละเอียดของคดี โดยการ
สอบถามพยานในฝรั่งเศสและเยอรมันนั้นศาลต้องเป็นผู้ซักถามพยานด้วยตนเอง ทนายความอาจถาม
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คําถามพยานได้โดยการถามผ่านผู้พิพากษาหรืออาจถามพยานด้วยตนเองได้เมื่อได้รับอนุญาตจากศาล
แล้วเท่านั้น นอกจากนี้ศาลยังมีอํานาจในการประเมินความน่าเชื่อถือของพยานหลักฐานที่รวบรวมไว้
ในสํานวนคดีและมีอํานาจวินิจฉัยว่าพยานหลักฐานใดบ้างที่รับฟังได้หรือรับฟังไม่ได้ ทําให้หลักเกณฑ์
เกี่ยวกับเรื่องการรับฟังพยานหลักฐานและการชั่งน้ําหนักพยานหลักฐานของฝรั่งเศสและเยอรมันก็ไม่
มีข้อจํากัดเคร่งครัดเช่นในประเทศอังกฤษและสหรัฐอเมริกา  
   ถึงอย่างไรก็ดีแม้ศาลของฝรั่งเศสและเยอรมันจะมีอํานาจในการริเริ่มรวบรวม
พยานหลักฐานด้วยตนเองก็ตามแต่ในทางปฏิบัติศาลก็ยังคงมีข้อจํากัดในบางประการ เนื่องจาก
โดยทั่วไปแล้วเมื่อคู่ความได้กล่าวอ้างข้อเท็จจริงใดๆ ต่อศาล คู่ความย่อมต้องรวบรวมพยานหลักฐาน
ที่เกี่ยวข้องกับข้อเท็จจริงดังกล่าวเสนอต่อศาลไปพร้อมกันเสมอ ศาลจึงไม่ค่อยมีโอกาสออกคําสั่งเรียก
พยานหลักฐานด้วยตัวเองบ่อยนัก เว้นเสียแต่จะเป็นกรณีเพื่อประโยชน์ในการยืนยันข้อเท็จจริงอย่าง
ใดอย่างหนึ่งที่คู่ความได้ยกขึ้นกล่าวอ้างต่อศาลเท่านั้น150 ดังนั้น อาจกล่าวโดยสรุปได้ว่าแทบจะทุก
ขั้นตอนในการพิจารณาคดีแพ่งของประเทศฝรั่งเศสและเยอรมันตกอยู่ภายใต้การควบคุมของผู้
พิพากษาในคดีทั้งสิ้น ศาลจึงมีอํานาจในการค้นหาความจริงในคดีได้อย่างเต็มที่ ส่วนคู่ความในคดีมี
บทบาทน้อยมากเมื่อเปรียบเทียบกับประเทศอังกฤษและสหรัฐอเมริกา  

   สําหรับบทบาทของศาลไทยนั้นเนื่องด้วยระบบการพิจารณาคดีแพ่งของไทยที่มี
ลักษณะของการผสมผสานระบบกล่าวหาและระบบไต่สวนเข้าด้วยกัน แม้ในทางกฎหมายจะมี
บทบัญญัติทีให้อํานาจแก่ศาลในการค้นหาความจริงและควบคุมการดําเนินกระบวนพิจารณาได้อย่าง
กว้างขวางดังที่ปรากฏในประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่ง มาตรา มาตรา 86 มาตรา 87 
มาตรา 99 มาตรา 116 และมาตรา 119 แต่ในทางปฏิบัติศาลไทยกลับไม่ได้ใช้อํานาจในเชิงไต่สวน
ของตนเองมากนัก เนื่องด้วยอิทธิพลจากแนวคิดเรื่องการวางตัวเป็นกลางอย่างเคร่งครัดของผู้
พิพากษาอันเป็นแนวคิดที่ได้รับอิทธิพลมาจากการพิจารณาคดีในระบบกล่าวหา ศาลไทยจึงยังไม่มี
บทบาทเชิงรุกในการค้นหาข้อเท็จจริงและข้อกฎหมายในคดีแพ่งแต่เป็นคู่ความที่มีบทบาทสําคัญใน
การนําเสนอพยานหลักฐานและกําหนดทิศทางในการดําเนินคดี  

 3.3.2 บทบาทของศาลในการค้นหาข้อเท็จจริงและข้อกฎหมายมาใช้บังคับแก่คด ี

   สําหรับหลักเรื่องข้อที่ศาลรู้เองนี้เป็นหลักที่ใช้กันอย่างแพร่หลายทั้งในประเทศที่
ใช้ระบบกฎหมายคอมมอนลอว์และประเทศที่ใช้ระบบกฎหมายซีวิลลอว์ โดยเฉพาะอย่างยิ่งใน
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ประเทศที่ใช้ระบบกฎหมายคอมมอนลอว์เช่นประเทศอังกฤษและสหรัฐอเมริกาที่มีการบัญญัติ
หลักการเกี่ยวกับเรื่องนี้ขึ้นโดยเฉพาะเรียกว่าหลัก “ข้อที่ศาลรู้เอง” (Judicial notice) ส่วนประเทศที่
ใช้ระบบกฎหมายซีวิลลอว์แม้จะไม่ได้มีบทบัญญัติที่กําหนดรายละเอียดเกี่ยวกับหลักข้อที่ศาลรู้เอง
อย่างละเอียดชัดแจ้งเช่นในประเทศสหรัฐอเมริกา แต่ก็ใช้บังคับหลักเรื่องขอที่ศาลรู้ได้เองกันอยู่เป็น
การทั่วไป ดังที่ปรากฏตามหลักการพื้นฐานของภาษิตลาตินที่เป็นพื้นฐานของระบบวิธีพิจารณาความ
ของกลุ่มประเทศที่ใช้ระบบกฎหมายซีวิลลอว์ว่า “Jura novit curia” (ศาลถือว่าเป็นผู้รู้กฎหมาย) 
และ“Da mihi factum, dabo tibi jus” (ข้อเท็จจริงเป็นเรื่องของคู่ความ ข้อกฎหมายเป็นเรื่องของ
ศาล) ฉะนั้น ถึงแม้ว่าหลักเกณฑ์ดังกล่าวจะมีชื่อเรียกแตกต่างกันออกในแต่ละประเทศ แต่ในท้ายที่สุด
หลักการดังกล่าวก็ส่งผลในทางพยานหลักฐานเป็นประการเดียวกันคือผลในการกําหนดว่าข้อกฎหมาย
หรือข้อเท็จจริงใดบ้างที่ศาลสามารถรู้ได้เองโดยไม่ต้องอาศัยพยานหลักฐาน  
   ส่วนการปรับใช้หลักข้อที่ศาลรู้เองนี้ สามารถแยกพิจารณาได้เป็นสองส่วน 
ประกอบด้วย ข้อกฎหมายที่ศาลรู้ได้เองและข้อเท็จจริงที่ศาลรู้ได้เอง โดยประเทศอังกฤษและ
สหรัฐอเมริกาหลักเกณฑ์ในการพิจารณาทั้งในส่วนของข้อกฎหมายและข้อเท็จจริงจะถูกรวมอยู่ใน
หลักเรื่อง “Judicial notice” ส่วนประเทศเยอรมันจะมีบทบัญญัติแยกการพิจารณาเรื่องข้อกฎหมาย
และข้อเท็จจริงออกจากกันอย่างชัดเจน โดยการรับรู้กฎหมายในทุกลักษณะเป็นหน้าที่ของศาล
โดยเฉพาะ หากเป็นกฎหมายลําดับสูงหรือกฎหมายที่ผ่านแบบพิธีทางนิติบัญญัติไม่ว่าจะเป็นประเทศ
อังกฤษ สหรัฐอเมริกา ฝรั่งเศส หรือเยอรมัน ศาลจะถือว่าเป็นเรื่องที่ศาลสามารถรู้ได้เองทั้งสิ้น เพราะ
กฎหมายดังกล่าวมีการเผยแพร่อย่างกว้างขวางและตรวจสอบได้โดยง่าย ส่วนกฎหมายที่ออกโดยฝ่าย
บริหารจําพวกกฎหมายลําดับรองต่างๆ นั้นแต่ละประเทศได้วางแนวทางในการพิจารณาไม่เหมือนกัน 
สําหรับประเทศอังกฤษถือว่าเป็นเรื่องที่คู่ความจะต้องนําสืบต่อศาลเสมอ ประเทศฝรั่งเศสและเยอรมัน
โดยหลักถือว่าเรื่องเกี่ยวกับกฎหมายเป็นเรื่องที่ศาลต้องรู้เองแต่หากเป็นเป็นกฎหมายที่อยู่นอกเหนือ
ความรับรู้ศาลก็เปิดโอกาสให้คู่ความพิสูจน์หรืออธิบายกฎหมายต่อศาลได้  ส่วนสหรัฐอเมริกานั้นศาล
รับรู้กฎหมายดังกล่าวได้ด้วยตัวเองหรือไม่จะขึ้นอยู่กับบทบัญญัติแห่งกฎหมายของแต่ละมลรัฐ แต่
มักจะมีทิศทางไปในทํานองเดียวกันว่าหากเป็นกฎหมายลําดับรองที่ออกโดยฝ่ายบริหารหรือรัฐบาล
กลางแล้วจะเป็นเรื่องที่ศาลรู้ได้เอง แต่หากเป็นกฎหมายลําดับรองที่ออกโดยมลรัฐ กฎหมายองค์กร
บัญญัติ หรือกฎหมายส่วนท้องถิ่นต่างๆ โดยส่วนใหญ่จะปล่อยให้เป็นดุลพินิจของศาลที่จะพิจารณาว่า
ศาลจะใช้รับรู้กฎหมายดังกล่าวได้ด้วยตนเองหรือไม่ ซึ่งเมื่อศาลทําการพิจารณาเสร็จแล้วศาลจะต้อง
แจ้งผลการพิจารณาให้คู่ความทราบเสมอ หากศาลใช้ดุลพินิจแล้ววินิจฉัยว่ากฎหมายดังกล่าวอยู่นอก
ขอบเขตการรับรู้ของศาลหรือเป็นกฎหมายที่ศาลไม่อาจรู้ได้แล้ว ศาลก็มีอํานาจที่จะสั่งคู่ความพิสูจน์
กฎหมายดังกล่าวได้แต่ไม่จําเป็นต้องใช้วิธีการทางพยานหลักฐานเสมอไป  
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   สําหรับการพิจารณาในเรื่องข้อเท็จจริงที่ศาลรู้ได้เองนั้น ศาลในทุกประเทศมี
แนวทางการพิจารณาที่คล้ายคลึงกันโดยพิจารณาจากความแพร่หลายของข้อเท็จจริงเป็นสําคัญ หาก
ข้อเท็จจริงใดเป็นเรื่องที่รู้กันอยู่แพร่หลายหรือที่ทราบกันอยู่โดยทั่วไปในสังคมแล้วย่อมถือว่าเป็นเรื่อง
ที่ศาลสามารถทราบเองได้ทั้งสิ้น ไม่จําเป็นที่จะใช้พยานหลักฐานมาสนับสนุนพิสูจน์ข้อเท็จจริง
ดังกล่าวอีก แต่การพิจารณาในประเด็น เรื่องข้อเท็จจริงที่ศาลรู้ได้เองนี้ประเทศอังกฤษและ
สหรัฐอเมริกาจะมีการกําหนดรายละเอียดที่ชัดเจนยิ่งกว่าฝั่งประเทศฝรั่งเศสและเยอรมันอยู่มาก และ
ยังสามารถนําหลักเรื่อง Judicial notice มาปรับใช้กับข้อเท็จจริงได้กว้างขวางและหลายหลาย
มากกว่า ทั้งนี้ก็เพราะในประเทศอังกฤษและสหรัฐอเมริกานั้นมีการใช้หลัก Judicial notice ได้ใน
สองระดับ คือ ข้อที่ศาลรู้เองในทันที (Judicial notice without inquiry) และข้อที่ศาลจะรู้ได้เมื่อ
ต้องทําการสืบเสาะ (Judicial notice after inquiry) ศาลจึงสามารถใช้อํานาจในการกําหนด
ข้อเท็จจริงที่ศาลสามารถรู้เองได้อย่างกว้างขวาง แต่ถึงอย่างไรก็ดีหลักเรื่องข้อที่ศาลรู้เองนี้เป็นเรื่องที่
ขึ้นอยู่กับดุลพินิจของศาลเสียเป็นส่วนใหญ่ สิ่งที่ควรพิจารณาเป็นประการต่อมาก็คือประเด็นเรื่อง
ขอบเขตการอํานาจของศาลเกี่ยวกับเรื่องดังกล่าว ซึ่งในต่างประเทศยังไม่มีบทบัญญัติที่เกี่ยวข้องกับ
เรื่องดังกล่าวมากนักคงมีเพียงบทบัญญัติของบางมลรัฐในประเทศสหรัฐอเมริกาที่วางแนวทางปฏิบัติ
เกี่ยวกับเรื่องดังกล่าวไวอ้ย่างชัดแจ้ง ซึ่งผู้เขียนจะได้นํามาใช้เป็นแนวทางในการศึกษาวิเคราะห์ต่อไป  

 

3.4 บทบาทของศาลในต่างประเทศกับการน ากฎหมายต่างประเทศมาปรับใช้กับคดี 

 

   สําหรับบทบาทการรับรู้กฎหมายต่างประเทศของศาลไทยนั้น ดังที่ผู้เขียนได้
กล่าวไปในหัวข้อที่ 2.3.2 แล้วว่าศาลฎีกาไทยได้วางแนวทางในการพิจารณาประเด็นที่เกี่ยวข้องกับ
กฎหมายต่างประเทศในทุกลักษณะไม่ว่าจะเป็นการนําสืบถึงความมีอยู่ของกฎหมายต่างประเทศ 
เนื้อความ การแปลความหมาย การตีความ มีสถานะเป็นการพิจารณาปัญหาข้อเท็จจริงทั้งสิ้น โดย
กําหนดให้คู่ความมีหน้าที่ที่จะต้องนําสืบกฎหมายต่างประเทศต่อศาลด้วยวิธีการนําพยานผู้มีความ
เชี่ยวชาญในกฎหมายของประเทศนั้นๆ มาสืบต่อศาล นอกจากน้ียังต้องอยู่ภายใต้บังคับของหลักการ
ตามพระราชบัญญัติว่าด้วยการขัดกันแห่งกฎหมาย พ.ศ. 2481 มาตรา 8 ที่กําหนดไว้อย่างชัดแจ้งว่า
กรณีที่ต้องใช้กฎหมายต่างประเทศบังคับแก่คดีนั้น คู่ความต้องพิสูจน์กฎหมายนั้นให้เป็นที่พอใจแก่
ศาลเสียก่อน ศาลจึงจะบังคับใช้กฎหมายต่างประเทศนั้นแก่คดีได้ หากคู่ความไม่สามารถพิสูจน์
กฎหมายต่างประเทศนั้นจนเป็นที่พอใจแก่ศาลได้ ศาลจะใช้กฎหมายไทยบังคับแก่คดีแทนกฎหมาย
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ต่างประเทศนั้น151 เมื่อทราบแนวทางในการดําเนินคดีเกี่ยวกับกฎหมายต่างประเทศของศาลไทยแล้ว 
ในส่วนต่อไปผู้เขียนจึงขอทําการศึกษาแนวคิดในเรื่องเดียวกันดังกล่าวที่ปรากฏอยู่ในกฎหมายของ
ต่างประเทศเพ่ือวิเคราะห์หาทิศทางและแนวโน้มการพิจารณาเกี่ยวกับเรื่องดังกล่าวต่อไป 

 สําหรับการรับรู้กฎหมายต่างประเทศของศาลอังกฤษนั้น มีลักษณะคล้ายคลึงกับ
ประเทศไทยเป็นอย่างมาก เพราะศาลของประเทศอังกฤษถือว่ากฎหมายต่างประเทศมีสถานะเป็น
เพียงข้อเท็จจริงในคดีประการหนึ่งเท่านั้น และเป็นข้อเท็จจริงที่เกินขอบเขตที่ศาลจะปรับใช้หลัก 
Judicial notice ได้ เพราะเป็นเรื่องที่อยู่นอกเหนือความรับรู้ของศาล152 คู่ความจึงต้องเป็นฝ่ายนําสืบ
พิสูจน์ให้ศาลเห็นถึงกฎหมายต่างประเทศโดยใช้พยานผู้เชี่ยวชาญ หากคู่ความไม่สามารถนําสืบพิสูจน์
กฎหมายต่างประเทศต่อศาลได้ ศาลอังกฤษจะปรับใช้กฎหมายของประเทศอังกฤษแทนกฎหมาย
ต่างประเทศดังกล่าว ดังที่เคยปรากฏให้เห็นอย่างชัดแจ้งใน Civil evidence Act 1972 ซึ่งบัญญัติให้
การพิสูจน์กฎหมายต่างประเทศต้องกระทําโดยใช้พยานผู้เชี่ยวชาญที่มีความรู้เกี่ยวกับกฎหมาย
ต่างประเทศเท่านั้น153 อันเป็นแนวคิดที่มีมาตั้งแต่ศตวรรษที่ 18 ด้วยความเชื่อที่ว่าศาลควรรับรู้
กฎหมายต่างประเทศในฐานะเช่นเดียวกับที่ศาลรับรู้ประเพณีทางการค้า เพราะกฎหมายต่างประเทศ
เป็นเรื่องที่อยู่นอกเหนือขอบเขตการรับรู้ของผู้พิพากษา ผู้พิพากษาจึงไม่ควรถูกสันนิษฐานไว้ก่อนว่า
จะต้องเป็นผู้รู้กฎหมายต่างประเทศ154 ศาลอังกฤษจึงไม่มีอํานาจในการริเริ่มค้นหากฎหมาย
ต่างประเทศด้วยตนเอง และในทางปฏิบัติหากคู่ความไม่สามารถพิสูจน์กฎหมายต่างประเทศจนเป็นที่
พอใจแก่ศาลได้ ศาลจะถือว่าไม่เคยมีการพิสูจน์กฎหมายต่างประเทศในคดีและใช้กฎหมายอังกฤษ

                                           
151

 รายละเอียดโปรดดูคําพิพากษาฎีกาที่ 22312/2555  
152

 Richard Fentiman, Foreign law in English courts, (United states : 
Oxford university press, 1998), p.3  

153
 Civil evidence Act 1972 Evidence of foreign law. (1) It is hereby 

declared that in civil proceedings a person who is suitably qualified to do so on 
account of his knowledge or experience is competent to give expert evidence as to 
the law of any country or territory outside the United Kingdom, or of any part of the 
United Kingdom other than England and Wales, irrespective of whether he has acted 
or is entitled to act as a legal practitioner there. 

154
 John Henry Merryman and David S. Clark, Comparative law,  

Western European and Latin America legal system : case and materials, (United 
states of America : The Bobbs-Merrill company, Inc, 1978), pp.1214-1215 
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ตัดสินคดีนั้นแทนโดยใช้หลักว่า “กฎหมายต่างประเทศดังกล่าวมีเนื้อหาดุจเดียวกับกฎหมายภายใน
ของตน” 

แต่ก็ยั งมีข้อยกเว้นบางประการที่คู่ความไม่จําต้องนําสืบกฎหมาย
ต่างประเทศต่อศาล หากเป็นกรณีที่ เกี่ยวข้องกับสนธิสัญญาประชาคมยุ โรป (European 
Community treaties) เพราะถือเป็นเรื่องที่ศาลอังกฤษสามารถรู้ได้เอง เนื่องจากประเทศอังกฤษ
เป็นหนึ่งในสมาชิกของประชาคมยุโรปและได้มีการยอมรับข้อตกลงที่มีชื่อว่า “European 
convention on information on foreign law” หรือ “London Convention” ซึ่งมีเนื้อหา
กําหนดให้ประเทศสมาชิกสหภาพยุโรปต้องรับรู้กฎหมายและวิธีพิจารณาในส่วนที่เกี่ยวกับกฎหมาย
แพ่งและพาณิชย์ของประชาคมยุโรปในฐานะเช่นเดียวกับกฎหมายภายในของประเทศสมาชิกเอง155 
ดังนั้น ศาลของประเทศอังกฤษจึงสามารถปรับใช้หลักเรื่อง “Judicial notice” กับกฎหมายที่
เกี่ยวข้องหรือตราขึ้นโดยประชาคมยุโรปได้  

ส่วนการรับรู้กฎหมายต่างประเทศของศาลสหรัฐอเมริกานั้นจะมีความ
ยืดหยุ่นกว่าประเทศอังกฤษค่อนข้างมาก เนื่องจากมีบทบัญญัติที่เปิดโอกาสให้ศาลสามารถค้นคว้า
กฎหมายต่างประเทศได้ด้วยตนเอง โดยศาลสามารถใช้หลัก “Judicial notice” กับกฎหมาย
ต่างประเทศได้ ดังที่ปรากฏใน “Federal rule of civil procedure” ข้อ 44.1156 และกฎหมาย
พยานหลักฐานของหลายๆ มลรัฐ157 ส่งผลให้ศาลสหรัฐอเมริกาสามารถพิจารณากฎหมายต่างประเทศ

                                           
155 European convention on information on foreign law Article 1 – 

Scope of the Convention 
(1) The Contracting Parties undertake to supply one another, in 

accordance with the provisions of the present Convention, with information on their 
law and procedure in civil and commercial fields as well as on their judicial 
organization. 

156 Federal rule of civil procedure Rule 44.1. Determining Foreign Law -
A party who intends to raise an issue about a foreign country's law must give notice 
by a pleading or other writing. In determining foreign law, the court may consider any 
relevant material or source, including testimony, whether or not submitted by a 
party or admissible under the Federal Rules of Evidence. The court's determination 
must be treated as a ruling on a question of law. 

157 รายละเอียดโปรดดูบทที่ 3 หัวข้อที่ 3.1.2.3 



149 
 

ได้ในฐานะเป็นข้อกฎหมายประการหนึ่งในคดี แต่ถึงอย่างไรก็ดีด้วยลักษณะการทํางานของศาลใน
ประเทศสหรัฐอเมริกาที่ไม่ได้มีบทบาทในเชิงรุกมากนัก แม้ Federal rule of civil procedure ข้อ 
44.1 จะบัญญัติให้อํานาจศาลในการลงไปค้นหากฎหมายต่างประเทศได้ด้วยตนเองก็ตาม แต่
บทบัญญัติดังกล่าวก็เป็นเพียงบทบัญญัติที่เปิดโอกาสให้ศาลใช้ดุลพินิจว่าจะปฏิบัติตามหรือไม่ปฏิบัติ
ตามก็ได้ หาได้เป็นบทบังคับศาลให้ต้องกระทําตามบทบัญญัติดังกล่าวไม่ ในทางปฏิบัติศาลของศาล
สหรัฐอเมริกาส่วนใหญ่มักจะปฏิเสธที่จะใช้อํานาจดังกล่าว แต่ใช้กฎหมายภายในของสหรัฐอเมริกา
วินิจฉัยคดีแทน โดยเฉพาะอย่างยิ่งในกรณีที่คู่ความไม่ได้ยกประเด็นกฎหมายต่างประเทศขึ้นกล่าวอ้าง
ต่อศาลหรือไม่ได้นําเสนอข้อมูลที่เบื้องต้นเกี่ยวกับกฎหมายต่างประเทศที่เพียงพอทําให้ศาลสามารถ
ค้นหากฎหมายต่างประเทศต่อไปได้158 คู่ความในสหรัฐอเมริกาจึงยังต้องมีหน้าที่ในการยกประเด็นที่
เกี่ยวข้องกับกฎหมายต่างประเทศขึ้นกล่าวอ้างอย่างชัดแจ้งเสมอ159 แต่ไม่จําเป็นต้องยกขึ้นกล่าวอ้าง
ไว้ในคําคู่ความเสมอไป  

การรับรู้กฎหมายต่างประเทศของศาลในประเทศที่ใช้ระบบกฎหมายซี
วิลลอว์หรือกลุ่มประเทศภาคพื้นยุโรปนั้น เดิมมีแนวปฏิบัติในลักษณะเดียวกับประเทศอังกฤษโดย
กําหนดให้คู่ความต้องนําสืบกฎหมายต่างประเทศต่อศาลในฐานะที่เป็นข้อเท็จจริงประการหนึ่งในคดี 
แต่ต่อมาเมื่อมีการปรับปรุงระบบวิธีพิจารณาให้มีระบบค่อนไปทางไต่สวน จึงได้มีการเพิ่มอํานาจให้
ศาลเป็นผู้มีหน้าที่ในการค้นหาและวินิจฉัยปัญหากฎหมายต่างประเทศได้เอง โดยเฉพาะอย่างยิ่ง
ประเทศในยุโรปส่วนใหญ่เป็นสมาชิกสหภาพยุโรป จึงส่งผลให้ศาลในประเทศสมาชิกส่วนใหญ่
รับทราบกฎหมายของประชาคมยุโรปได้เองตามเงื่อนไขของ “European convention on 
information on foreign law” และ “Hague convention on the taking of evidence 
Abroad” ซึ่งปรากฏให้เห็นในประมวลกฎหมายแพ่งเยอรมัน (Bürgerliches Gesetzbuch) มาตรา 
3(1)160 ส่วนการรับรู้กฎหมายต่างประเทศนอกเหนือจากส่วนที่เกี่ยวข้องกับสหภาพยุโรปนั้น มี
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 Sofie Geeroms, Foreign law in Civil litigation : A comparative and 
functional analysis , (United states : Oxford university press, 2004), p.83 

159 คดี Siegelman v. Cunard White Star, Ltd., 221 F.2d 189 (2d Cir. 
1955), คดี Pedersen v. United States, 191 F.Supp. 95 (D.Guam 1961) และคดี Harrison v. 
United Fruit Co., 143 F.Supp. 598 (S.D.N.Y. 1956) 

160 German civil code Article. 3 Scope; Relationship with rules of the 
European Union and with international conventions  (1) Unless 
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กฎหมายที่บัญญัติหน้าที่ของศาลเยอรมันว่าจะต้องใช้กฎหมายต่างประเทศบังคับแก่คดีเสมอ ซึ่ง
วิธีการในการรับรู้กฎหมายต่างประเทศของเยอรมันนั้น กฎหมายบทบัญญัติเปิดโอกาสให้ศาลสามารถ
เลือกใช้ดุลพินิจว่าจะเป็นผู้ค้นหากฎหมายต่างประเทศมาปรับใช้ แก่คดีด้วยตนเองหรือไม่ 
(Allgemeine Verweisungsvorschriften) ผู้พิพากษาของเยอรมันจึงมีอํานาจในการริเริ่มค้นคว้า
กฎหมายต่างประเทศได้ด้วยตนเอง ซึ่งบทบัญญัติดังกล่าวปรากฏอยู่ในประมวลกฎหมายวิธีพิจารณา
ความแพ่งของเยอรมัน มาตรา 293161 แต่หากเกิดกรณีที่ศาลไม่สามารถหากฎหมายต่างประเทศมา
ปรับใช้แก่คดีได้ด้วยตนเองหรือในกรณีที่คู่ความไม่สามารถนําเสนอพยานหลักฐานเกี่ยวกับกฎหมาย
ต่างประเทศให้เป็นที่พอใจของศาลได้นั้น ศาลเยอรมันจะไม่นํากฎหมายภายในของเยอรมันมาปรับใช้
กับคดีโดยโดยทันที แต่ศาลมักจะแก้ไขปัญหาดังกล่าวด้วยการใช้วิธีขอรับคําปรึกษาเป็นลายลักษณ์

                                                                                                                         
1. immediately applicable rules of the European Union in their 

respective pertaining version, particularly 
a) the Regulation (EC) No. 864/2007 of the European Parliament 

and of the Council of 11 July 2007 (OJ EU L 199 of 31.7.2007 p. 40) on the law 
applicable to non-contractual obligations (Rome II), 

b) the Regulation (EC) No. 593/2008 of the European Parliament 
and of the Council of 17 June 2008 (OJ EU L 177 of 4.7. 2008 p. 6) on the law 
applicable to contractual obligations (Rome I), 

c) the Council Decision of  30 November 2009  (OJ EU L331  of  
16.12.2009 p. 17) on the conclusion by the European Community of the Hague 
Protocol of 23 November 2007 on the Law Applicable to Maintenance Obligations, 
and 

d) the Council Regulation (EU) No. 1259/2010 of 20 December 
2010 (OJ EU L 343 of 29.12.2010 p. 10) implementing enhanced cooperation in the 
area of the law applicable to divorce and legal separation, or 

2. rules in international conventions, insofar as they have become 
directly applicable in national law, are relevant, the applicable law is to be 
determined, where the facts of a case have a connection with a foreign country, by 
the provisions of this chapter (private international law). 

161 รายละเอียดโปรดดูบทที่ 3 หัวข้อที่ 3.2.2.3 
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อักษรจาก “เพื่อนของศาล” (Amicus curiae) ซึ่งหมายถึงจากบรรดาศาสตราจารย์ทางกฎหมายตาม
มหาวิทยาลัยต่างๆ หรือการของความเห็นจากศูนย์กฎหมายที่มีชื่อเสียง เช่น สถาบัน The max 
plant institute for foreign law and private international law หรือเรียกสั้นๆ ว่า Max plant 
institute ซึ่งเป็นสถาบันที่มีศาสตราจารย์และนักวิจัยที่มีความเชี่ยวชาญในกฎหมายเอกชนของ
ประเทศต่างๆ เป็นจํานวนมาก ทําให้ความเห็นของผู้เชี่ยวชาญในสถาบันนี้มีน้ําหนักและความ
น่าเช่ือถือ162  

ดังที่ผู้เขียนได้กล่าวมาแล้วในข้างต้นแสดงให้เห็นถึงแนวโน้มในการเพิ่ม
อํานาจของศาลในการดําเนินกระบวนพิจารณาแพ่งให้มากขึ้น เพราะเดิมทั้งประเทศที่ใช้ระบบ
กฎหมายคอมมอนลอว์และซีวิลลอว์ต่างเห็นตรงกันว่าการวินิจฉัยเกี่ยวกับการรับฟังกฎหมาย
ต่างประเทศเป็นปัญหาข้อเท็จจริงที่คู่ความต้องยกขึ้นกล่าวอ้างและนําสืบต่อศาล แต่ในปัจจุบัน
ประเทศสหรัฐอเมริกาได้ปรับเปลี่ยนทิศทางให้ศาลมีบทบาทในการลงไปค้นหากฎหมายมากขึ้น ส่วน
กลุ่มประเทศในยุโรป เช่น ประเทศฝรั่งเศส เบลเยี่ยม เปิดโอกาสให้ศาลสามารถลงไปค้นหากฎหมาย
ต่างประเทศมาวินิจฉัยคดีได้ด้วยตนเองในฐานะที่เป็นปัญหาข้อกฎหมายในคดี โดยเฉพาะอย่างยิ่งใน
ศาลของประเทศเยอรมัน ออสเตรีย และอิตาลี ที่กําหนดให้ศาลมีหน้าที่ต้องใช้กฎหมายต่างประเทศ
ในคดีเสมอ ไม่ว่าคู่ความจะยกขึ้นกล่าวอ้างไว้เป็นประเด็นในคดีหรือนําสืบพิสูจน์กฎหมายต่างประเทศ
ต่อศาลหรือไม่163 หรือแม้แต่ประเทศอังกฤษเอง ก็เคยมีความพยายามที่จะปรับปรุงกฎหมายให้มีการ
เปิดโอกาสให้ศาลสามารถใช้ดุลพินิจในการค้นหากฎหมายต่างประเทศด้วยตัวเองเช่นที่ปรากฏใน 
The British Ascertainment Act 1859 แต่กฎหมายฉบับดังกล่าวก็ถูกยกเลิกไปในปี ค.ศ.1973164 
เพราะศาลอังกฤษยังคงยึดติดกับประเพณีทางกฎหมายที่มีมาอย่างช้านาน ทําให้แม้จะมีการพยายาม
ปรับปรุงบทบาทของศาลแต่ก็ไม่ประสบผลสําเร็จ  

ด้วยสังคมปัจจุบันที่แคบลงทําให้การติดต่อสื่อสารระหว่างประเทศทําได้ง่าย
ขึ้น เป็นที่แน่นอนว่าการก่อนิติสัมพันธ์ระหว่างประเทศก็มีมากขึ้นตามไปด้วย ข้อพิพาทที่เกี่ยวข้องกับ
กฎหมายต่างประเทศจึงมีเข้ามาสู่การพิจารณาของศาลมากขึ้น โดยเฉพาะอย่างยิ่งในปัจจุบันประเทศ
ไทยได้เข้าเป็นหนึ่งในสมาชิกของประชาคมอาเซียน (ASEAN Community) จึงมีแนวโน้มที่กฎหมาย

                                           
162

 ประสิทธิ์ ปิวาวัฒนพานิช,  คําอธิบายกฎหมายระหว่างประเทศแผนกคดีบุคคล,  
พิมพ์ครั้งที่ 3 (กรุงเทพมหานคร : สํานักพิมพม์หาวิทยาลัยธรรมศาสตร,์ 2556), น.215-217 

163
 วรรณชัย บุญบํารุง, ธนกฤต วรธนัชชากุล, สิริพันธ์ พลรบ, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 

52, น.153-154 
164

 Sofie Geeroms, Supra note 158, pp.75-76 



152 
 

ของต่างประเทศจะเข้ามาสู่การพิจารณาคดีของศาลไทยมากยิ่งขึ้น ผู้เขียนจึงมีความเห็นว่าศาลไทยน่า
จะต้องพิจารณาทบทวนบทบาทในการของรับรู้กฎหมายต่างประเทศของศาลให้มีบทบาทในเชิงรุก
มากขึ้น เพื่อทําให้การพิจารณาคดีที่เกี่ยวข้องกับกฎหมายต่างประเทศเป็นไปด้วยความรวดเร็ว 
ถูกต้อง เป็นธรรม ประกอบกับทิศทางในการพิจารณากฎหมายต่างประเทศของศาลในประเทศต่างๆ 
ก็มีแนวโน้มที่จะเพิ่มอํานาจศาลให้สามารถค้นหากฎหมายต่างประเทศมาปรับใช้แก่คดีได้ด้วยตนเอง 
เพราะกฎหมายต่างประเทศนั้นไม่ได้มีลักษณะเป็นปัญหาข้อเท็จจริงโดยแท้แต่ด้วยเหตุผลทางนโยบาย
ทําให้ต้องกําหนดให้ต้องพิจารณากฎหมายต่างประเทศในฐานะที่เป็นข้อเท็จจริงในคดี รวมถึงใน
ปัจจุบันการค้นหากฎหมายต่างประเทศทําได้ง่ายขึ้น ผู้พิพากษาเองก็มีความรู้เกี่ยวกับกฎหมาย
ต่างประเทศมากขึ้น ศาลจึงควรที่จะเปิดโอกาสให้ผู้พิพากษาที่มีความรู้เกี่ยวกับกฎหมายต่างประเทศ
นําความรู้ดังกล่าวมาใช้วินิจฉัยตัดสินคดีได้เพราะจะเป็นประโยชน์ต่อการพิจารณาคดีมากกว่าที่จะ
จํากัดไม่ให้ศาลใช้ความรู้ดังกล่าวเพียงเพราะเป็นความรู้เห็นส่วนตัว นอกจากนี้ผู้เขียนเห็นว่าบางครั้ง
การปล่อยให้คู่ความต่อสู้คดีกันเองก็ไม่ส่งผลให้ศาลได้ข้อมูลเกี่ยวกับกฎหมายต่างประเทศที่ถูกต้อง
เสมอไป การเปิดโอกาสให้ศาลสามารถใช้ดุลพินิจค้นหากฎหมายต่างประเทศมาปรับแก่คดีได้ด้วย
ตนเองในฐานะที่เป็นเรื่องที่ศาลสามารถรู้ได้เองจึงอาจก่อความยุติธรรมขึ้นในคดีได้มากกว่า ทั้งยังเป็น
การช่วยลดภาระค่าใช้จ่ายของคู่ความในการว่าจ้างพยานผู้เชี่ยวชาญที่จะมาเบิกความในคดีลงด้วย แต่
ถึงอย่างไรก็ดีหากเกิดกรณีที่ศาลไม่สามารถหากฎหมายต่างประเทศมาใช้ปรับแก่คดีได้และคู่ความเอง
ก็ไม่สามารถนําสืบพิสูจน์กฎหมายต่างประเทศนั้นให้เป็นที่พอใจแก่ศาลได้ ศาลก็ยังคงมีอํานาจปรับใช้
กฎหมายภายในของไทยแก่คดีแทนกฎหมายต่างประเทศได้เช่นเดิม165  

อย่างไรก็ดี เนื่องจากการหยิบยกเอากฎหมายต่างประเทศขึ้นพิจารณาของ
ศาลเกี่ยวข้องโดยตรงกับการแสดงออกถึงอํานาจอธิปไตยของประเทศ หากปล่อยศาลหยิบยกเอา
กฎหมายต่างประเทศขึ้นพิจารณาและปรับแก่คดีโดยพละการ อาจทําให้เกิดความเสียหายต่อการคงไว้
ซึ่งอํานาจอธิปไตยของประเทศได้ ผู้เขียนจึงมีความเห็นว่าควรจํากัดขอบเขตให้ศาลสามารถหยิบยก
เอากฎหมายต่างประเทศขึ้นปรับแก่คดีได้ต่อเมื่อได้กําหนดประเด็นเกี่ยวกับกฎหมายต่างประเทศ
ดังกล่าวไว้เป็นประเด็นแห่งคดีแล้ว หรือในกรณีที่คู่ความได้ยกขึ้นกล่าวอ้างไว้ในคดีแล้วเท่านั้น เพื่อ
เป็นการคงไว้ซึ่งอํานาจอธิปไตยและสอดคล้องต้องตามหลักความประสงค์ของคู่ความ  

                                           
165

 รายละเอียดเพิ่มเติมโปรดดู หยุด แสงอุทัย, คําอธิบายกฎหมายระหว่างประเทศ
แผนกคดีบุคคล ว่าด้วยการขัดกันแห่งกฎหมายและสัญชาต,ิ พิมพ์ครั้งที่ 4 (กรุงเทพมหานคร : ร้านค้า
สหกรณ์นักศึกษา มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์ จํากัดสินใช้, 2504), น.85-89  
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   ดังที่ผู้เขียนได้ศึกษาถึงระบบการพิจารณาคดีแพ่ง บทบาทของผู้พิพากษา และ
บทบาทของคู่ความในประเทศต่างๆ มาแล้วข้างต้น จะเห็นได้ว่ามีหลักเกณฑ์และแนวคิดบางประการ
ที่น่าสนใจ โดยเฉพาะอย่างยิ่งหลักเกณฑ์ที่เกี่ยวข้องกับการกําหนดบทบาทของศาลในการใช้หลัก “ข้อ
ที่ศาลรู้เอง” กับข้อเท็จจริงและข้อกฎหมายในคดี ซึ่งเป็นส่วนที่สามารถนํามาประยุกต์ใช้เป็นแนวทาง
ในการแก้ปัญหาบางประการเกี่ยวกับบทบาทของศาลในการรับรู้กฎหมายลําดับรองได้ เป็นอย่างดี 
ส่วนในบทต่อไปผู้เขียนจะทําการศึกษาถึงสภาพปัญหาและผลกระทบจากการกําหนดสถานะทางคดี
ของกฎหมายลําดับรองอย่างละเอียด รวมถึงศึกษาบทบาทของศาลในการพิจารณาคดีประเภทต่างๆ 
เพื่อนํามาใช้ในการวิเคราะหห์าข้อสรุปอย่างเหมาะสม 
 



 

บทที่ 4  
บทวิเคราะห์การค้นหากฎหมายล าดบัรองมาปรบัใชใ้นคดขีองศาลไทย 

 

4.1 วิเคราะหแ์นวทางในการก าหนดสถานะทางคดขีองกฎหมายล าดับรอง 

 
 ดังที่ผู้เขียนได้กล่าวถึงแนวคําพิพากษาฎีกาเกี่ยวกับสถานะของกฎหมายลําดับรอง
มาแล้วในหัวข้อที่ 2.2.3.1 ว่ามีทั้งส่วนที่พิพากษาให้กฎหมายลําดับรองมีสถานะเป็นข้อเท็จจริงที่
คู่ความต้องนําสืบต่อศาล และส่วนที่พิพากษาให้กฎหมายลําดับรองมีสถานะเป็นข้อกฎหมายที่ศาล
สามารถรู้ได้เอง ในบทนี้ผู้เขียนจึงมุ่งที่จะศึกษาและวิเคราะห์ถึงที่มาของปัญหารวมถึงผลกระทบที่อาจ
เกิดขึ้นจากปัญหาดังกล่าวอย่างละเอียด เพื่อหาแนวทางที่เหมาะสมในการแก้ไขปัญหาที่เกิดขึ้น ซึ่ง
เมื่อผู้เขียนได้ทําการศึกษาก็พบว่าส่วนใหญ่ศาลฎีกาวางแนวทางการพิพากษาให้กฎหมายลําดับรองที่
มีฐานะต่ํากว่ากฎกระทรวงลงมามีสถานะเป็นข้อเท็จจริงที่คู่ความต้องนําสืบต่อศาล ซึ่งสอดคล้องกับ
ความเห็นของนักกฎหมายของไทยส่วนใหญ่ที่มีความคิดเห็นไปในทํานองดังกล่าว คงมีเพียงนัก
กฎหมายส่วนน้อยเท่านั้นที่มีความเห็นว่ากฎหมายลําดับรองที่มีฐานะต่ํากว่ากฎกระทรวงลงมามี
สถานะเป็นข้อกฎหมายที่ศาลรู้ได้เอง ดังนั้น ผู้เขียนจึงได้ศึกษาแนวทางการให้เหตุผลในการพิพากษา
คดีเกี่ยวกับกฎหมายลําดับรองของศาลฎีกา โดยสามารถวิเคราะหแ์ยกแยะได้เป็นประเด็นดังนี ้ 
 

 4.1.1. แนวทางที่ศาลใช้ก าหนดให้กฎหมายล าดับรองมีสถานะเป็นปัญหาข้อเท็จจริง 

 สําหรับเหตุผลที่ศาลใช้ในการวินิจฉัยให้กฎหมายลําดับรองมีสถานะเป็น
ข้อเท็จจริงที่คู่ความจะต้องนําสืบต่อศาลนั้น ผู้เขียนได้ทําการวิเคราะห์จากเหตุผลที่ปรากฏในคํา
พิพากษาฎีกา รวมถึงศึกษาประกอบกับแนวคิดของนักกฎหมายไทยแล้ว สามารถแยกแยะเหตุผลที่
ปรากฏในคําพิพากษาของศาลฎีกาได้เป็นสองประการหลักๆ ดังนี ้
   ประการแรก เกิดจากการที่ศาลฎีกาตีความว่ากฎหมายลําดับรองไม่มีค่าบังคับ
เป็นกฎหมาย ศาลจึงกําหนดให้กฎหมายลําดับรองมีสถานะเป็นเพียงข้อเท็จจริงในคดีเท่านั้น 
   สําหรับสถานะทางคดีของพระราชกฤษฎีกาและกฎกระทรวงนั้น แม้กฎหมายทั้ง
สองประเภทจะมีฐานะเป็นกฎหมายลําดับรองประการหนึ่ง แต่ศาลฎีกาก็วางแนวทางวินิจฉัยเป็นที่ยุติ
มาตลอดว่าการพิจารณาที่เกี่ยวข้องกับกฎหมายลําดับรองประเภทดังกล่าวในทุกประเด็นมีสถานะเป็น
ข้อกฎหมายที่ศาลสามารถรู้ได้เอง เนื่องจากกฎหมายทั้งสองประเภทถูกตราขึ้นด้วยวิธีการที่แน่นอน 
ทั้งยังต้องผ่านการพิจารณาและตรวจสอบอนุมัติจากคณะรัฐมนตรีก่อนประกาศใช้ จึงเป็นกฎหมายที่มี
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ความสําคัญ ทั้งกฎหมายในลักษณะนี้ก็มีไม่มากนักจึงอยู่ในวิสัยที่ศาลจะสามารถรับรู้ถึงกฎหมาย
ดังกล่าวได้ด้วยตนเอง ดังนั้น เมื่อศาลแนวทางที่ชัดแจ้งตรงกันว่าการพิจารณากฎหมายลําดับรอง
จําพวกพระราชกฤษฎีกาและกฎกระทรวงในทุกลักษณะมีสถานะเป็นข้อกฎหมายที่ศาลสามารถรู้ได้
เอง ทําให้ไม่เกิดปัญหาขึ้นในทางปฏิบัติแต่อย่างใด 
   ส่วนกฎหมายลําดับรองที่มีฐานะต่ํากว่ากฎกระทรวงลงมานั้น มีคําพิพากษาฎีกา
จํานวนหนึ่งตีความว่ากฎหมายลําดับรองดังกล่าวไม่มีค่าบังคับเป็นกฎหมายแต่เป็นเพียงข้อกําหนด
ของทางราชการหรือเป็นเพียงระเบียบการที่เจ้าพนักงานกําหนดขึ้นเพื่อปฏิบัติการตามอํานาจที่
กฎหมายระบุไว้เท่านั้น1 สอดคล้องกับความเห็นของท่านศาสตราจารย์ประมูล สุวรรณศร ซึ่งได้ให้
ความเห็นว่าประกาศของพนักงานเจ้าหน้าที่หรือของคณะกรรมการที่ตั้งขึ้นโดยอาศัยอํานาจจากบท
กฎหมายนั้นไม่ใช่กฎหมาย ซึ่งแนวคิดดังกล่าวสะท้อนให้เห็นได้ว่าศาลฎีกาและท่านศาสตราจารย์
ประมูล สุวรรณศร ตีความคําว่า “กฎหมาย” ให้หมายถึงเพียงกฎหมายที่ตราขึ้นโดยฝ่ายนิติบัญญัติ
เท่านั้น อันเป็นการตีความกฎหมายในความหมายอย่างแคบ ซึ่งผู้เขียนไม่เห็นพ้องด้วยกับแนวคิด
ดังกล่าวมากนัก ดังที่ผู้เขียนได้กล่าวมาแล้วในหัวข้อที่ 2.1.2.3 เพราะการตีความในลักษณะดังกล่าว
อาจส่งผลเสียต่อการบังคับใช้กฎหมายลําดับรองได้ เนื่องจากหากกําหนดให้กฎหมายลําดับรองไม่มีค่า
บังคับเป็นกฎหมายย่อมส่งผลให้ประชาชนไม่เคารพยําเกรงในกฎหมายอีกต่อไป กฎหมายที่ตราขึ้นจึง
ไร้ซึ่งประสิทธิภาพและไม่อาจใช้เป็นเครื่องมือในการควบคุมหรือแก้ปัญหาที่เกิดขึ้นในสังคม 
นอกจากนี้ยังอาจส่งผลกระทบต่อการพิจารณาพิพากษาคดีของศาลอีกด้วย เพราะการพิพากษาคดี
ของศาลต้องเป็นไปตามบทกฎหมายเสมอ เมื่อกฎหมายลําดับรองไม่มีค่าบังคับเป็นกฎหมาย ศาลย่อม
ไม่อาจหยิบยกเอากฎหมายลําดับรองดังกล่าวมาใช้บังคับแก่คดีได้จนต้องพิพากษายกฟ้องคดีดังกล่าว
ไปในที่สุด ข้อพิพาทที่เกิดขึ้นระหว่างคู่ความจึงไม่ถูกแก้ไขให้ระงับสิ้นไป ผู้เขียนจึงมีความเห็นว่าศาล
ควรตีความให้กฎหมายลําดับรองมีฐานะต่ํากว่ากฎกระทรวงลงมามีค่าบังคับเป็นกฎหมายในฐานะที่
เป็นกฎหมายตามเนื้อความประการหนึ่งแทนที่จะตีความให้กฎหมายลําดับรองเป็นเพียงประกาศของ
พนักงานเจ้าหน้าที่หรือของคณะกรรมการที่ตั้งขึ้นโดยอาศัยอํานาจจากบทกฎหมายเท่านั้น 
   อย่างไรก็ดีในปัจจุบันปัญหาดังกล่าวได้ลดน้อยลงไปมากเนื่องจากแนวทางการ
ให้เหตุผลของศาลฎีกาไม่นิยมวินิจฉัยไว้โดยชัดแจ้งในคําพิพากษาอีกต่อไปว่ากฎหมายลําดับรองไม่มี
ค่าบังคับเป็นกฎหมาย แต่จะให้เหตุผลทํานองว่ากฎหมายลําดับรอง “ไม่ใช่กฎหมายที่ศาลจะรับรู้เอง

                                           
1

 รายละเอียดโปรดดูคําพิพากษาฎีกาที่ 460/2491, คําพิพากษาฎีกาที่ 987/2491, 
คําพิพากษาฎีกาที่ 1347/2505, คําพิพากษาฎีกาที่ 245/2516, คําพิพากษาฎีกาที่ 295/2516, คํา
พิพากษาฎีกาที่ 588/2523 
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และมิใช่ข้อเท็จจริงที่ศาลรับรู้ได้เอง” หรือ “ไม่เป็นกฎหมายหรือข้อเท็จจริงที่ประชาชนรู้กันทั่วไป” 
แทน2 ทําให้แนวโน้มในการพิจารณาของศาลฎีกาในยุคปัจจุบันเปลี่ยนมาให้ความสําคัญการพิจารณา
ประเด็นเรื่องการรับรู้ถึงความมีอยู่ของกฎหมายลําดับรองมากกว่าที่จะพิจารณาถึงค่าบังคับของ
กฎหมายลําดับรองเช่นในอดีต  
   ประการที่สอง เกิดจากแนวคิดในทางพยานหลักฐานที่กําหนดให้การพิจารณาถึง
ประเด็นเรื่องความมีอยู่ของกฎหมายลําดับรองมีลักษณะเป็นการพิจารณาประเด็นปัญหาข้อเท็จจริง  
แยกต่างหากจากการพิจารณาตีความและปรับใช้กฎหมายที่มีสถานะเป็นข้อกฎหมายในคดี  

เหตุที่ศาลกําหนดให้การพิจารณาในประเด็นเรื่องความความมีอยู่ของกฎหมาย
ลําดับรองมีสถานะเป็นปัญหาข้อเท็จจริงนั้น เกี่ยวข้องโดยตรงกับการรับรู้ถึงความมีอยู่ของกฎหมาย
ลําดับรองของศาล ทั้งนี้ก็เพราะกฎหมายลําดับรองที่มีฐานะต่ํากว่ากฎกระทรวงลงมามีเป็นจํานวน
มากและมักจะแก้ไขเปลี่ยนแปลงอยู่บ่อยครั้ง ทําให้กฎหมายลําดับรองเป็นเรื่องที่อยู่นอกเหนือความ
รับรู้ของศาล ศาลจึงแก้ปัญหาที่เกิดขึ้นโดยวางแนวทางให้คู่ความต้องเป็นฝ่ายพิสูจน์ถึงความมีอยู่ของ
กฎหมายลําดับรองที่มีฐานะต่ํากว่ากฎกระทรวงลงมาต่อศาลในฐานะที่เป็นข้อเท็จจริงในคดีประการ
หนึ่ง แต่หากพิจารณาในทางกลับกันพบว่าศาลวางแนวทางให้การพิสูจน์ถึงความมีอยู่ของกฎหมาย
ลําดับสูงและกฎหมายลําดับรองจําพวกพระราชกฤษฎีกาและกฎกระทรวงมีสถานะเป็นข้อกฎหมายใน
คดีที่ศาลสามารถรู้ได้เองโดยคู่ความไม่ต้องนําสืบ3 ซึ่งผู้เขียนเห็นว่าการกําหนดแนวทางของศาล
ดังกล่าวขัดแย้งกันเองอย่างเห็นได้ชัดระหว่างกฎหมายลําดับสูงและกฎหมายลําดับรอง ทั้งๆ ที่เป็น
การพิจารณาในลักษณะเดียวกัน จึงอาจทําให้เกิดความลักลั่นขึ้นในกระบวนการใช้กฎหมายได้ ศาล
ฎีกาจึงควรวางแนวทางในการพิสูจน์เรื่องดังกล่าวให้เป็นมาตรฐานเดียวกันทั้งหมด  

เกี่ยวกับประเด็นนี้ท่านศาสตราจารย์พิเศษโสภณ รัตนากร ได้ให้ความเห็นไว้อย่าง
น่าสนใจว่าปัญหาว่ามีตัวบทกฎหมายว่าไว้อย่างไรหรือไม่นั้นมีลักษณะเป็นการพิสูจน์ในประเด็นปัญหา
ข้อเท็จจริงเช่นเดียวกับปัญหาว่ามีขนบธรรมเนียมประเพณีอย่างใดอยู่หรือไม่ ซึ่งศาลรู้เองได้โดยไม่

                                           
2

 รายละเอียดโปรดดูคําพิพากษาฎีกาที่ 3479/2535, คําพิพากษาฎีกาที่ 214/2498, 
คําพิพากษาฎีกาที่ 1072/2518, คําพิพากษาฎีกาที่ 313/2518, คําพิพากษาฎีกาที่ 588/2523, คํา
พิพากษาฎีกาที่ 650/2532 ,คําพิพากษาฎีกาที่ 4351/2532, คําพิพากษาฎีกาที่ 3479/2535, คํา
พิพากษาฎีกาที่ 3834/2535, คําพิพากษาฎีกาที่ 567/2536, คําพิพากษาฎีกาที่ 7302/2538, คํา
พิพากษาฎีกาที่ 460/2550  

3
 รายละเอียดโปรดดูคําพิพากษาฎีกาที่ 1159/2511 และคําพิพากษาฎีกาที่ 

1277/2527  
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ต้องนําสืบตามมาตรา 84(1)4 และสอดคล้องกับความเห็นของท่านอาจารย์เข็มชัย ชุติวงศ์ ที่เห็นว่า
ปัญหาที่ว่ามีตัวบทกฎหมายใดมีอยู่และยังมีผลใช้บังคับหรือไมห่รือมีเนื้อความอย่างไรน้ี มีลักษณะเป็น
ปัญหาข้อเท็จจริงที่ศาลสามารถรู้ได้เอง5 ด้วยความเคารพผู้เขียนเห็นด้วยกับแนวคิดของท่าน
ศาสตราจารย์พิเศษโสภณ รัตนากร และท่านอาจารย์เข็มชัย ชุติวงศ์ ที่กําหนดให้การรับรู้ถึงความมีอยู่
ของกฎหมายลําดับรองควรเป็นเรื่องที่ศาลรู้ได้เอง แต่ยังไม่เห็นพ้องด้วยที่กําหนดให้มีสถานะเป็น
ข้อเท็จจริงในคดี เนื่องจากจะทําให้เกิดข้อจํากัดตามมาในหลายประการดังที่ผู้เขียนจะขอกล่าวไว้ใน
หัวข้อที่ 4.3.2 ต่อไป 

ส่วนแนวคําพิพากษาฎีกาที่กําหนดให้การพิจารณาเรื่องความมีอยู่ของกฎหมาย
ลําดับรองมีสถานะเป็นข้อเท็จจริงที่คู่ความจะต้องนําสืบต่อศาลนั้นผู้เขียนก็ยังไม่เห็นพ้องด้วยนัก 
แม้ว่าการกําหนดให้กฎหมายลําดับรองมีสถานะเป็นข้อเท็จจริงในคดีจะอํานวยความสะดวกให้ศาลไม่
ต้องลงไปค้นหากฎหมายลําดับรองมาปรับใช้แก่คดีด้วยตนเองและเปิดโอกาสให้คู่ความได้ต่อสู้คดีกัน
ได้อย่างเต็มที่ก็ตาม แต่ก็อาจมีปัญหาตามมาในเรื่องข้อจํากัดในการตรวจสอบความถูกต้องของ
กฎหมายลําดับรองที่จะนํามาใช้บังคับแก่คดีได้ เนื่องจากการกําหนดให้กฎหมายลําดับรองมีสถานะ
เป็นข้อเท็จจริงที่คู่ความต้องนําสืบต่อศาลนั้น ย่อมต้องตกอยู่ภายใต้บังคับที่คู่ความต้องพิสูจน์โต้แย้ง
ความถูกต้องของกฎหมายลําดับรองกันด้วยวิธีทางพยานหลักฐาน หากเกิดกรณีที่คู่ความฝ่ายหนึ่ง
กล่าวอ้างกฎหมายลําดับรองฉบับไม่ถูกฉบับหรือฉบับที่สิ้นผลบังคับไปแล้วต่อศาล และคู่ความอีกฝ่าย
ไม่ได้โต้แย้งคัดค้านไว้ศาลย่อมต้องถูกบังคับให้รับฟังเป็นยุติตามนั้น ตามหลักการของประมวล
กฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่ง มาตรา 183 ที่ว่า“ข้อเท็จจริงใดที่คู่ความรับกันหรือถือว่ารับกันต้องฟัง
ยุติไปตามนั้น” ซึ่งผู้เขียนเห็นว่าโดยหลักแล้วการตรวจสอบความถูกต้องของกฎหมายที่จะนํามาปรับ
ใช้แก่คดีย่อมเป็นหน้าที่ของศาลโดยเฉพาะที่จะต้องตรวจสอบทุกครั้งไม่ว่าจะเป็นการนํากฎหมายใน
ระดับใดมาปรับใช้แก่คดี การปล่อยให้คู่ความเป็นฝ่ายพิสูจน์ความถูกต้องของกฎหมายลําดับรอง
กันเองโดยอาศัยวิธีการทางพยานหลักฐานย่อมไม่มีความเหมาะสมมากนัก ศาลในฐานะที่เป็นองค์กรผู้
บังคับใช้กฎหมายจึงควรเป็นผู้ค้นหากฎหมายที่ถูกต้องมาปรับใช้แก่คดีและควรมีอํานาจในการ
ตรวจสอบความถูกต้องของกฎหมายที่จะนํามาปรับใช้แก่คดี เพื่อเป็นหลักประกันแก่ประชาชนว่าจะ
ได้รับความเป็นธรรมจากการพิจารณาคดี  

                                           
4
 โสภณ รัตนากร, คําอธิบายกฎหมายลักษณะพยาน, พิมพ์ครั้งที่ 11 (กรุงเทพมหา 

นคร : สํานักพิมพ์นิติบรรณการ, 2557), น.103 
5
 เข็มชัย ชุติวงศ์, คําอธิบายกฎหมายลักษณะพยาน, พิมพ์ครั้งที่ 8 (กรุงเทพมหา 

นคร : สํานักพิมพ์นิติบรรณการ, 2551), น.14 
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 4.1.2. แนวทางที่ศาลใช้ก าหนดให้กฎหมายล าดับรองมีสถานะเป็นปัญหาข้อ
กฎหมาย 

 สําหรับเหตุผลที่ศาลฎีกาใช้สนับสนุนการวินิจฉัยให้กฎหมายลําดับรองมีสถานะ
เป็นปัญหาข้อกฎหมายนั้น ศาลฎีกาวินิจฉัยโดยใช้อํานาจดุลพินิจเสียเป็นส่วนใหญ่ หากเป็นกฎหมาย
ลําดับรองที่อยู่ในความรับรู้ของศาลหรือเป็นกฎหมายลําดับรองที่ศาลสามารถค้นหาได้โดยง่ายแล้ว 
ศาลจะใช้ดุลพินิจกําหนดให้ปัญหาข้อกฎหมายที่ศาลสามารถรู้ได้เอง แต่หากเป็นกฎหมายลําดับรองที่
อยู่นอกขอบเขตการรับรู้ของศาล ศาลย่อมใช้ดุลพินิจที่จะไม่รับรู้กฎหมายดังกล่าวและกําหนดให้
คู่ความเป็นฝ่ายนําสืบต่อศาลแทน  

ประกอบกับเมื่อผู้เขียนได้พิจารณาคําพิพากษาฎีกาที่ 1074/2525 ที่ศาลฎีกาได้
พิพากษาให้การพิสูจน์ข้อบัญญัติท้องถิ่นมีสถานะเป็นข้อกฎหมายที่ศาลรู้ได้เองโดยให้เหตุผลว่า 
“ข้อบัญญัติท้องถิ่นเป็นกฎหมายชนิดหนึ่งที่ใช้บังคับคนทั่วประเทศมิใช่บังคับเฉพาะแต่คนในท้องถิ่น
จึงเป็นข้อกฎหมายที่ศาลต้องทราบเอง” นั้น ทําให้เห็นแนวทางในการใช้ดุลพินิจของศาลได้อย่าง
ชัดเจนว่าศาลใช้ความสามารถในการรับรู้กฎหมายลําดับรองของศาลเป็นเกณฑ์การพิจารณากําหนด
สถานะทางคดีของกฎหมายลําดับรอง ทั้งคําพิพากษาฎีกาดังกล่าวยังสะท้อนให้เห็นแนวทางในการ
ตีความคําว่า “กฎหมาย” ของศาลในคดีดังกล่าวด้วยว่าศาลตีความคําว่า “กฎหมาย” ในความหมาย
อย่างกว้าง โดยรวมเอากฎหมายลําดับรองที่มีลักษณะเป็นกฎหมายตามเนื้อความที่ใช้บังคับแก่
ประชาชนจํานวนมากเป็นกฎหมายชนิดหนึ่งที่ศาลจะต้องทราบด้วยตนเองด้วย แต่ถึงอย่างไรก็ดีท่าน
ศาสตราจารย์พิเศษจรัญ ภักดีธนากุล ให้ข้อสังเกตเกี่ยวกับคําพิพากษาฎีกาดังกล่าวไว้อย่างน่าสนใจว่า 
“เหตุที่ศาลฎีกาวินิจฉัยปัญหาว่ามีกฎหมายท้องถิ่นใช้บังคับอยู่ในขณะนั้นหรือไม่เป็นปัญหาข้อ
กฎหมายที่ศาลต้องรู้เองนั้น ศาลฎีกาไม่ได้พิเคราะห์จากหลักที่ว่าปัญหาการมีอยู่คงอยู่ของกฎหมาย
ถือเป็นปัญหาข้อเท็จจริง แต่ศาลฎีกากลับวินิจฉัยว่ากฎหมายท้องถิ่นเป็นกฎหมายที่ใช้บังคับแก่คนทั่ว
ประเทศจึงเป็นกฎหมายที่ศาลต้องทราบดี ซึ่งเราไม่ได้ถกเถียงกันถึงประเด็นดังกล่าว แต่ปัญหาที่เรา
วิเคราะห์กันนั้นเป็นปัญหาในทางพยานหลักฐานว่าการมีกฎหมายท้องถิ่นใช้บังคับอยู่ในขณะนั้น
หรือไม่เป็นปัญหาข้อกฎหมายหรือปัญหาข้อเท็จจริง ซึ่งถ้ามองเป็นปัญหาข้อกฎหมายแล้วก็ตกเป็น
ภาระแก่ศาลที่จะต้องไปติดตามความเคลื่อนไหวของกฎหมายท้องถิ่นทั้งระบบ แต่ถ้าถือว่าเป็นปัญหา
ข้อเท็จจริงภาระอันนี้ก็จะหลุดจากศาลไปอยู่กับคู่กรณีหรือคู่ความภาระจะน้อยกว่ากันมาก โดย
เหตุผลที่ศาลฎีกาวินิจฉัยดังกล่าวน่าจะอยู่ตรงที่ว่าแม้กฎหมายท้องถิ่นทั้งระบบนั้นจะมีอยู่เป็นจํานวน
มากมายมหาศาลก็จริง แต่หากเราดูเฉพาะในแต่ละท้องถิ่นเราจะพบว่ามีจํานวนไม่มากนัก เช่น 
จังหวัดแม่ฮ่องสอน จังหวัดภูเก็ต ศาลที่มีเขตอํานาจมีภาระแค่ติดตามดูกฎหมายท้องถิ่นเฉพาะในเขต
ของตนเท่านั้นไม่ใช่ต้องไปดูเทศบัญญัติหรือกฎหมายของท้องถิ่นอื่น ที่ศาลฎีกาวินิจฉัยว่าเป็นปัญหา
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ข้อกฎหมายจึงถูกต้องแล้ว เพียงแต่เหตุผลเท่านั้นที่ยังมีข้อโต้แย้งได้อยู่ ”6 ซึ่งหากพิจารณาจาก
ข้อสังเกตดังกล่าวทําให้เห็นแนวทางในการวินิจฉัยของศาลฎีกาได้อย่างชัดเจนว่าการกําหนดสถานะ
ของกฎหมายลําดับรองในคดีเป็นเรื่องที่ขึ้นอยู่กับการรับรู้ของศาลโดยแท้ และเป็นการใช้อํานาจดุจ
พินิจของศาลเป็นรายคดี  

นอกจากนี้ผู้เขียนยังมีข้อสังเกตเพิ่มเติมด้วยว่าหากศาลฎีกาวางแนวทางให้
ข้อบัญญัติท้องถิ่นมีสถานะเป็นข้อกฎหมายที่ศาลรู้ได้เองแล้ว เหตุใดศาลฎีกาถึงได้วางแนวทางที่ย้อน
แย้งโดยกําหนดให้กฎหมายลําดับรองประเภทอื่นที่มีผลใช้บังคับแก่คนทั่วประเทศหรือประชาชนในวง
กว้างเช่นกัน เช่น ประกาศกระทรวงการคลังเรื่องอัตราดอกเบี้ยสูงสุด หรือประกาศธนาคารแห่ง
ประเทศไทยที่กําหนดให้ธนาคารพาณิชย์ถือปฏิบัติเกี่ยวกับการเรียกดอกเบี้ย มีสถานะเป็นเพียง
ข้อเท็จจริงในคดีที่คู่ความจะต้องนําสืบต่อศาลเท่านั้น7 และจากแนวทางการวินิจฉัยของศาลฎีกาที่
ยังคงกลับแนวไปมานี้เอง ส่งผลกระทบต่อทางปฏิบัติของศาลและคู่ความเป็นอย่างมาก เนื่องจาก
คู่ความไม่สามารถรู้ล่วงหน้าได้เลยว่ากฎหมายลําดับรองชนิดใดบ้างจะเป็นเรื่องที่ศาลรู้เองและ
กฎหมายลําดับรองใดบ้างเป็นเรื่องที่คู่ความจะต้องนําสืบต่อศาล ทําให้เกิดผลเสียโดยตรงต่อสิทธิใน
การดําเนินกระบวนการพิจารณาของคู่ความ ซึ่งผู้เขียนจะขอกล่าวไว้ในหัวข้อที่ 4.3 ต่อไป 
 

4.2 ข้อขัดข้องและข้อจ ากัดในการน ากฎหมายล าดับรองมาปรับใช้ในคดีของไทย  

 

 หลังจากที่ได้ทําการศึกษาวิเคราะห์ถึงแนวทางในการกําหนดสถานะของกฎหมายลําดับ
รองมาแล้วข้างต้น ในส่วนต่อมาผู้เขียนจึงได้ทําการศึกษาถึงปัญหา ข้อขัดข้อง และข้อจํากัดที่ส่งผล
กระทบต่อการกําหนดสถานะของกฎหมายลําดับรอง โดยผู้เขียนได้แยกการพิจารณาออกเป็นสองส่วน
ใหญ่ๆ คือ การพิจารณาข้อขัดข้องจากตัวกฎหมายลําดับเองและการพิจารณาข้อจํากัดของศาลที่มีต่อ
การค้นหากฎหมายมาปรับใช้แก่คดี โดยแยกวิเคราะห์ได้เป็นประเด็นดังต่อไปนี้ 

                                           
6

 จรัญ ภักดี ธนากุล ,  กฎหมายลักษณะพยานหลักฐาน ,  พิมพ์ครั้ งที่  7 
(กรุงเทพมหานคร : สํานักอบรมศึกษากฎหมายแห่งเนติบัณฑิตยสภา, 2555), น.47-49 

7 รายละเอียดโปรดดคูําพิพากษาฎีกาที่ 650/2532, คําพิพากษาฎีกาที่ 4351/2532, 
คําพิพากษาฎีกาที่ 3479/2535, คําพิพากษาฎีกาที่ 3834/2535, คําพิพากษาฎีกาที่ 567/2536, คํา
พิพากษาฎีกาที่ 7302/2538, คําพิพากษาฎีกาที่ 2043/2540, คําพิพากษาฎีกาที่ 6624/2550, คํา
พิพากษาฎีกาที่ 460/2550  
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4.2.1 ข้อขัดข้องในการพิจารณาถึงความมีอยู่ของกฎหมายล าดับรอง 

   การพิจารณาว่ามีกฎหมายใดใช้บังคับอยู่ในขณะนั้นหรือไม่เกี่ยวข้องโดยตรงกับ
การรับรู้กฎหมายชนิดต่างๆ ของศาล เป็นที่แน่นอนว่ากฎหมายลําดับสูงที่มีความสําคัญย่อมอยู่ใน
ขอบเขตการรับรู้ของศาล เนื่องจากศาลสามารถค้นหาและรับรู้ถึงความมีอยู่ได้โดยง่ายและมีจํานวนไม่
มากนัก การแก้ไขเปลี่ยนแปลงก็ทําได้ไม่บ่อยเพราะขั้นตอนในการแก้ไขมีความยุ่งยากซับซ้อน 
แตกต่างจากกฎหมายลําดับรองที่มีปัญหาในการรับรู้ค่อนข้างมากอันเกิดจากข้อขัดข้องดังที่ผู้เขียนได้
รวบรวมไว้ดังต่อไปนี้  

1. กฎหมายลําดับรองมีเป็นจํานวนมาก 
    ดังที่ทราบกันเป็นอย่างดีว่ากฎหมายลําดับรอง หมายถึง กฎหมายที่ตราขึ้น
โดยฝ่ายบริหารและองค์กรอ่ืนๆ ที่ได้รับมอบอํานาจในการตรากฎหมายจากฝ่ายนิติบัญญัติในภาพรวม
ทั้งหมด กฎหมายลําดับรองจึงถูกใช้เป็นเครื่องมือในการวางกฎเกณฑ์และแก้ปัญหาที่เกิดขึ้นในทาง
ปฏิบัตใิห้มีประสิทธิภาพสูงสุด องค์กรที่มีอํานาจในการตรากฎหมายกฎหมายลําดับรองก็มีเป็นจํานวน
มาก ไม่ว่าจะเป็นองค์กรในระดับรัฐบาลกลาง เช่น กระทรวง ทบวง กรม กอง สํานักต่างๆ ฯลฯ 
องค์กรในระดับท้องถิ่น เช่น จังหวัด อําเภอ ตําบล เขตการปกครองพิเศษ เทศบาล ฯลฯ หรือองค์กร
อิสระหรือองค์กรมหาชนต่างๆ เช่น ศาล คณะกรรมการการเลือกตั้ง คณะกรรมการกิจการกระจาย
เสียงและกิจการโทรทัศน์แห่งชาติ คณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแห่งชาติ เป็นต้น ทําให้กฎหมายที่ถูก
ตราขึ้นมีเป็นจํานวนมาก จึงเป็นธรรมดาที่กฎหมายลําดับรองส่วนใหญ่จะอยู่นอกเหนือความรับรู้ของ
ศาล  

2.  กฎหมายลําดับรองมีการแก้ไขเปลี่ยนแปลงหรือยกเลิกบ่อย 
     นอกจากกฎหมายลําดับรองจะมีเป็นจํานวนมากแล้ว กฎหมายลําดับรองยัง
มีลักษณะเฉพาะอีกประการหนึ่งคือถูกแก้ไข เปลี่ยนแปลง หรือยกเลิกได้บ่อยครั้ง ทั้งนี้ก็เพราะ
กฎหมายลําดับรองเป็นกฎหมายที่ต้องปรับใช้ให้เข้ากับบริบทของสังคมที่เปลี่ยนแปลงไปอยู่ เสมอ จึง
ต้องมีการแก้ไขปรับปรุงให้มีความทันสมัยเพื่อใช้แก้ไขปัญหาที่เกิดขึ้นในสังคมได้อย่างมีประสิทธิภาพ
สูงสุด ด้วยวัตถุประสงค์ของกฎหมายลําดับรองในข้อนี้เองทําให้วิธีการในการตรา แก้ไข เปลี่ยนแปลง 
หรือยกเลิกกฎหมายลําดับรองทําได้โดยง่าย เนื่องจากเป็นอํานาจที่ฝ่ายบริหาร  องค์กรอิสระ หรือ
องค์กรมหาชนต่างๆ สามารถจะกระทําได้เองโดยไม่ต้องผ่านพิธีการที่ยุ่งยากซับซ้อนเช่นการตรา 
แก้ไข เปลี่ยนแปลง หรือยกเลิกกฎหมายลําดับสูง ส่งผลให้การรวมรวบกฎหมายลําดับรองรวมถึงการ
ติดตามความเคลื่อนไหวของกฎหมายลําดับรองเป็นไปด้วยความยากลําบาก  
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3. กฎหมายลําดับรองยังไม่ถูกรวบรวมไว้อย่างมีระบบเพียงพอ 
     ด้วยกฎหมายลําดับรองที่มีเป็นจํานวนมากและกระจัดจายอยู่ตามหน่วยงาน
ต่างๆ ทําให้ยากต่อการตรวจสอบ ทั้งรูปแบบการประกาศใช้กฎหมายก็มีหลายลักษณะไม่ว่าจะเป็น
การประกาศใช้ในราชกิจจานุเบกษา หรือการปิดประกาศไว้หน้าที่ทําการตามจํานวนวันที่กฎหมาย
แม่บทกําหนด ทําให้เกิดความยุ่งยากในการเข้าถึงแหล่งข้อมูลและไม่สามารถสร้างมาตรฐานในการ
รวบรวมกฎหมายลําดับรองอย่างเป็นระบบเพียงพอ ส่งผลถึงให้ศาลไม่สามารถตรวจสอบกฎหมาย
ลําดับรองได้อย่างสะดวกนักและยังคงขาดแหล่งอ้างอิงข้อมูลที่น่าเชื่อถือ ถือเป็นอุปสรรคประการ
สําคัญที่ทําให้กฎหมายลําดับรองอยู่นอกเหนือขอบเขตการรับรู้ของศาล  
   ด้วยข้อขัดข้องทั้งสามประการของกฎหมายลําดับรองดังที่ผู้เขียนไดก้ล่าวมา
ข้างต้นนี้เองก่อให้เกิดอุปสรรคต่อการรับรู้กฎหมายลําดับรองของศาล จนเป็นสาเหตุที่สนับสนุนให้
ศาลวางแนวทางแก้ไขปัญหาที่เกิดขึ้นโดยกําหนดให้คู่ความเป็นฝ่ายนําเสนอพยานหลักฐานเกี่ยวกับ
กฎหมายลําดับรองต่อศาลแทน ทั้งนี้ก็เพราะคู่ความมีความใกล้ชิดกับกฎหมายลําดับรองมากกว่าศาล 
การกําหนดให้คู่ความเป็นฝ่ายค้นหากฎหมายลําดับรองมาเสนอต่อศาลจึงสร้างความสะดวกต่อศาล
มากกว่าที่จะต้องลงไปค้นหากฎหมายลําดับรองมาปรับแก่คดีด้วยตัวเอง แม้ ในปัจจุบันจะมี
พระราชบัญญัติข้อมูลข่าวสารของราชการ พ.ศ. 2540 มาตรา 7 ที่กําหนดให้หน่วยงานของรัฐต้องส่ง
ข้อมูลข่าวสารของราชการจําพวก กฎ มติคณะรัฐมนตรี ข้อบังคับ คําสั่ง หนังสือเวียน ระเบียบ แบบ
แผน นโยบาย หรือการตีความเฉพาะที่จัดให้มีขึ้นโดยมีสภาพอย่างกฎลงพิมพ์ในราชกิจจานุเบกษาอยู่
แล้วก็ตาม แต่ในทางปฏิบัติยังไม่สามารถประกาศลงในราชกิจจานุเบกษาได้อย่างครบถ้วนนัก  

สําหรับการแก้ปัญหาเรื่องการประกาศใช้กฎหมายของต่างประเทศนั้น 
เมื่อผู้เขียนได้ทําการศึกษาพบว่าในต่างประเทศมีการจัดการระบบการประกาศใช้กฎหมายและระบบ
การจัดเก็บข้อมูลที่เกี่ยวข้องกับกฎหมายไว้ให้มีความสะดวกต่อการใช้งานมากกว่าในประเทศไทยและ
มีองค์กรในการรับผิดชอบในเรื่องดังกล่าวในหลายระดับ เช่น ในประเทศเยอรมันที่มีการบังคับให้ต้อง
มีการประกาศและตีพิมพ์กฎหมายทุกฉบับไว้ในราชกิจจานุเบกษาเสมอ 8 โดยจะมีการแบ่งวิธีการ
ประกาศใช้กฎหมายลําดับรองออกเป็นหลายลักษณะ เช่น กฎหมายลําดับรองที่ตราขึ้นในระดับ
รั ฐ บ าลกลา งต้ อ งประกาศล ง ในราชกิ จ จ านุ เ บกษาของรั ฐ  ( Bundesgesetzblatt ห รื อ 
Bundesanzeiger) กฎหมายลําดับรองที่ตราขึ้นในระดับมลรัฐต้องประกาศลงในราชกิจจานุเบกษา

                                           
8
 นรินทร์ อิธิสาร, “การควบคุมความชอบด้วยกฎหมายของกฎโดยศาลปกครองและ

ผลในทางกฎหมายของกฎที่ถูกศาลปกครองเพิกถอน,” (วิทยานิพนธ์มหาบัณฑิต คณะนิติศาสตร์ 
มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร,์ 2546) น.35 
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ของมลรัฐ (The land law gazette) ส่วนกฎหมายลําดับรองที่ตราขึ้นในระดับเทศบาลต้องประกาศ
ลงในราชกิจจานุเบกษาของเทศบาลด้วย (The commune gazette) ทั้งนี้ก็เพราะกฎหมายลําดับ
รองถือเป็นกฎเกณฑ์ที่ใช้บังคับเป็นการทั่วไป จึงต้องมีการประกาศให้ประชาชนได้ทราบถึงบทบัญญัติ
ดังกล่าว ศาลของเยอรมันจึงสามารถรับรู้หรือตรวจสอบกฎหมายลําดับรองจากแหล่งอ้างอิงที่มีความ
น่าเชื่อถือได้ไม่ยากนัก ส่วนประเทศไทยนั้นมีองค์กรที่รับผิดชอบในการประกาศใช้กฎหมายโดยหลัก
เพียงองค์กรเดียวคือสํานักงานราชกิจจานุเบกษา จึงอาจไม่เพียงพอที่จะตอบสนองต่อความต้องการใน
การประกาศใช้กฎหมายในปัจจุบันที่มีจํานวนมากได้ ผู้เขียนมีความเห็นว่าหากสามารถพัฒนาระบบ
การประกาศใช้กฎหมายจนสามารถรองรับการประกาศใช้กฎหมายได้ในทุกระดับแล้ว ย่อมส่งผลให้
การบังคับใช้กฎหมายทําได้โดยมีประสิทธิภาพมากขึ้นและยังส่งผลดีต่อประชาชนและศาลที่จะ
สามารถเข้าถึงกฎหมายได้ง่ายขึ้นอีกด้วย 
   เกี่ยวกับประเด็นนี้ยังมีข้อพิจารณาที่น่าสนใจอีกประการหนึ่งคือกรณีที่กฎหมาย
ลําดับรองได้ถูกประกาศลงในราชกิจจานุเบกษาแล้วจะส่งผลต่อบทบาทของศาลในการรับรู้กฎหมาย
ลําดับรองดังกล่าวเพียงไร ซึ่งเมื่อได้พิจารณาจากแนวคําพิพากษาฎีกาที่ได้วินิจฉัยไว้เป็นบรรทัดฐาน
เกี่ยวกับเรื่องดังกล่าวแล้วสามารถสรุปได้ว่าแบ่งออกเป็นสองแนวทางเช่นกัน โดยคําพิพากษาฎีกาส่วน
ใหญ่ถือว่าแม้จะเป็นกฎหมายลําดับรองที่ประกาศในราชกิจจานุเบกษาแล้วก็ยังไม่เพียงพอที่จะถือว่า
เป็นเรื่องที่ศาลรู้ได้เอง แต่มีสถานะเป็นเพียงข้อเท็จจริงที่คู่ความในคดีจะต้องนําสืบต่อศาลเท่านั้น9 ซึ่ง
ผู้เขียนมีความเห็นว่าโดยหลักแล้วเมื่อได้มีการประกาศกฎหมายในประกาศในราชกิจจานุเบกษาย่อม
ต้องถือว่ากฎหมายดังกล่าวเป็นที่รับรู้ของศาลและประชาชนทั่วไปโดยทั่วกัน ศาลหรือประชาชนย่อม
ไม่อาจที่จะปฏิเสธว่าไม่รู้กฎหมายดังกล่าวได้ ประกอบกับเมื่อมีการประกาศกฎหมายลําดับรองลงใน
ราชกิจจานุเบกษาแล้วย่อมมีผลเป็นการลดข้อจํากัดบางประการของกฎหมายลําดับรองลง ทําให้ศาล
สามารถค้นหากฎหมายลําดับรองมาปรับใช้แก่คดีได้สะดวกมากขึ้นและมีแหล่งอ้างอิงที่มีความ
น่าเชื่อถือสามารถตรวจสอบความถูกต้องได้โดยง่าย ผู้เขียนจึงขอเสนอแนวทางให้ศาลกําหนดให้
กฎหมายลําดับรองที่ได้ประกาศในราชกิจจานุเบกษาแล้วมีสถานะเป็นข้อกฎหมาย ในคดีที่ศาล
สามารถรู้ได้เอง โดยคู่ความเพียงแต่กล่าวอ้างกฎหมายลําดับรองดังกล่าวตั้งเป็นประเด็นข้อพิพาทไว้
ในคดีก็เพียงพอที่ศาลจะสามารถค้นหาและหยิบยกขึ้นพิจารณาได้ สอดคล้องอย่างยิ่งกับคําพิพากษา
ฎีกาที่ 1653/2520 ที่ได้วินิจฉัยไว้ว่า “แม้โจทก์จะไม่ได้บรรยายฟ้องว่าองค์การรับส่งสินค้าและพัสดุ
ภัณฑ์มีทุนทั้งหมดหรือทุนเกินกว่าร้อยละห้าสิบเป็นของรัฐ แต่องค์การรับส่งสินค้าและพัสดุภัณฑ์ซึ่ง

                                           
9

 รายละเอียดโปรดดูคําพิพากษาฎีกาที่ 588/2523, คําพิพากษาฎีกาที่ 4351/2532, 
คําพิพากษาฎีกาที่ 656/2530  
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เรียกโดยย่อว่า ร.ส.พ. ก็จัดตั้งขึ้นโดยพระราชกฤษฎีกาจัดตั้งองค์การรับส่งสินค้าและพัสดุภัณฑ์ พ.ศ.
2496 ซึ่งมาตรา 9 แห่งพระราชกฤษฎีกาดังกล่าวบัญญัติว่าให้กําหนดทุนของ ร.ส.พ. เป็นจํานวนเงิน
ห้าสิบล้านบาทโดยรัฐบาลจ่ายให้เป็นทุนประเดิมสิบล้านบาทและจ่ายเพิ่มเติมเป็นคราวๆ ตามจํานวน
ที่รัฐบาลเห็นสมควร และทางราชการได้ประกาศพระราชกฤษฎีกาดังกล่าวในราชกิจจานุเบกษาแล้ว 
จึงเป็นที่ทราบกันทั่วไปว่าองค์การรับส่งสินค้าและพัสดุภัณฑ์มีทุนห้าสิบล้านบาทโดยทุนทั้งหมดเป็น
ของรัฐ ฟ้องโจทก์จึงสมบูรณ์ตามกฎหมายแล้ว” แม้ว่าคําพิพากษาฎีกาดังกล่าวจะไม่ได้วินิจฉัยไว้โดย
ชัดแจ้งแต่ก็พอจะตีความได้ว่าศาลฎีกาถือว่ากฎหมายลําดับรองที่ได้ประกาศลงในราชกิจจานุเบกษา
เป็นเรื่องที่รู้กันอยู่ทั่วไป ถึงแม้ว่าโจทก์จะไม่ได้บรรยายให้เห็นในคําฟ้องและนําสืบถึงประเด็นดังกล่าว
ก็ถือเป็นเรื่องที่ศาลสามารถรู้ได้เอง  
   นอกจากนี้ผู้เขียนยังมีความเห็นเพิ่มเติมอีกด้วยว่าการที่ศาลปฏิเสธที่รับรู้ถึง
กฎหมายลําดับรองที่ได้ประกาศใช้ในราชกิจจานุเบกษาแล้วอาจส่งผลเสียต่อการบังคับใช้กฎหมาย
ลําดับรองดังกล่าวได้ เพราะการปฏิเสธไม่รับทราบกฎหมายลําดับรองของศาลอาจกลายเป็นตัวอย่าง
ให้ประชาชนใช้เป็นข้ออ้างว่าไม่รู้กฎหมายได้ และยังก่อให้เกิดข้อเปรียบเทียบขึ้นในหมู่ประชาชน
ทั่วไปในประการที่ว่าเหตุใดศาลจึงสามารถปฏิเสธที่จะรับรู้ถึงความมีอยู่ของกฎหมายได้ในขณะที่
ประชาชนไม่สามารถปฏิเสธการรับรู้กฎหมายได้เช่นเดียวกับศาล จนอาจส่งผลเสียต่อภาพลักษณ์และ
ความน่าเชื่อถือขององค์กรตุลาการในสายตาของประชาชน ศาลจึงควรจะกําหนดสถานะของกฎหมาย
ลําดับรองที่ได้ประกาศในราชกิจจานุเบกษาแล้วให้มีสถานะเป็นเรื่องที่ศาลสามารถรู้เองได้โดยคู่ความ
ไม่ต้องนําสืบต่อศาลอีก  

 4.2.2 ข้อขัดข้องในการพิจารณาถึงความมีผลใช้บังคับของกฎหมายล าดับรอง 

   การพิจารณาถึงความมีผลใช้บังคับของกฎหมายลําดับรองนี้ เป็นข้อพิจารณา
ประการหนึ่งที่ศาลต้องทําการพิจารณาก่อนจะยกเอากฎหมายลําดับรองมาปรับใช้แก่คดี เพราะเป็น
เรื่องที่ต้องพิจารณาในเบื้องต้นเสียก่อนว่าศาลจะสามารถนํากฎหมายลําดับรองดังกล่าวมาใช้บังคับแก่
คดีได้หรือไม่ โดยกฎหมายลําดับรองที่สามารถนํามาใช้บังคับแก่คดีได้ต้องประกอบด้วยเงื่อนไขใน
ประการต่อไปนี้10 ประการแรก ต้องเป็นกฎหมายลําดับรองที่ตราขึ้นโดยผู้มีอํานาจตามที่กฎหมาย
แม่บทให้อํานาจไว้โดยชัดแจ้งหรือโดยปริยาย ประการที่สอง กฎหมายลําดับรองจะมีบทกําหนดโทษ
โดยตนเองไม่ได้ ผู้ฝ่าฝืนจะต้องได้รับโทษตามที่กฎหมายแม่บทกําหนดไว้ ประการที่สาม กฎหมาย

                                           
10

 อมร จันทรสมบูรณ์, กฎหมายปกครอง, (กรุงเทพมหานคร : สํานักพิมพ์มหาวิทยา 
ลัยรามคําแหง, 2544), น.129 
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ลําดับรองจะบัญญัติมอบอํานาจให้ฝ่ายอื่นออกกฎหมายต่ออีกช่วงหนึ่งไม่ได้ เว้นแต่จะเป็นเรื่องการ
วางระเบียบหรือข้อบังคับเพื่อการปฏิบัติในข้อปลีกย่อย 
   นอกจากนี้การพิจารณาถึงความมีผลใช้บังคับของกฎหมายลําดับรองเกี่ยวข้อง
โดยตรงกับการพิจารณาถึงขอบเขตอํานาจของศาลยุติธรรมว่ามีอํานาจในการพิจารณาเรื่องดังกล่าว
เพียงใด ทั้งนี้ก็เพราะกฎหมายลําดับรองส่วนมากเป็นกฎหมายที่ตราขึ้นโดยฝ่ายบริหารจึงถือเป็นการ
กระทําทางปกครองอย่างหนึ่งซึ่งโดยหลักแล้วต้องอยู่ในขอบเขตการพิจารณาของศาลปกครอง แต่เมื่อ
กฎหมายลําดับรองบางฉบับมีความเกี่ยวพันกับข้อพิพาทในทางแพ่งซึ่งอยู่ภายใต้อํานาจพิจารณาของ
ศาลยุติธรรม จึงเกิดคําถามว่าศาลยุติธรรมมีอํานาจในการตรวจสอบถึงความชอบด้วยกฎหมายลําดับ
รองเพียงใด เนื่องจากศาลยุติธรรมก็ถือเป็นองค์กรหนึ่งที่มีอํานาจในการตรวจสอบและปรับใช้
กฎหมายลําดับรองเช่นกัน หากกฎหมายลําดับรองฉบับใดไม่ชอบด้วยกฎหมาย ศาลย่อมไม่อาจยกเอา
กฎหมายดังกล่าวมาใช้ปรับแก่คดีได้  
   สําหรับการตรวจสอบถึงความมีผลใช้บังคับของกฎหมายลําดับรองนี้ สามารถ
แยกการพิจารณาได้เป็นสองส่วน ส่วนแรก คือ การตรวจสอบกระบวนการตรากฎหมายลําดับรอง 
เนื่องจากกฎหมายลําดับดังรองแต่ละประเภทมีรายละเอียดขั้นตอนการตราที่แตกต่างกันออกไป ไม่ว่า
จะเป็นเรื่องของผู้มีอํานาจในการตรา การเสนอลงนาม การประกาศใช้ จึงทําให้ขั้นตอนในการตรา
กฎหมายลําดับรองในแต่ละประเภทมีความสําคัญต่อความมีผลใช้บังคับของกฎหมายลําดับรองเป็น
อย่างมาก เพราะหากกฎหมายลําดับรองตราขึ้นโดยไม่ชอบตามขั้นตอนที่กฎหมายแม่บทได้กําหนดไว้ 
กฎหมายลําดับรองดังกล่าวก็จะไม่อาจใช้บังคับเป็นกฎหมายได้และศาลเองก็ไม่อาจที่จะหยิบยก
กฎหมายดังกล่าวขึ้นปรับแก่คดีได้เช่นกัน ส่วนที่สอง คือ การตรวจสอบขอบอํานาจของกฎหมาย
ลําดับรอง ว่ากฎหมายลําดับรองดังกล่าวตราขึ้นโดยมีวัตถุประสงค์ที่ฝ่าฝืนต่อความสงบเรียบร้อยหรือ
ศีลธรรมอันดีของประชาชนและตราขึ้นโดยเกินขอบอํานาจที่กฎหมายแม่บทได้ให้อํานาจไว้หรือไม่ 
(Ultra vires) เนื่องจากกฎหมายลําดับรองต้องตราขึ้นโดยอาศัยอํานาจในการตราจากกฎหมายแม่บท
เสมอ รวมถึงไม่อาจตรากฎหมายลําดับรองให้ขัดกับกฎหมายแม่บทและกฎหมายอื่นที่มีสภาพบังคับ
สูงกว่าได้ ดังนั้น หากกฎหมายลําดับรองฉบับใดถูกบัญญัติขึ้นโดยเกินขอบอํานาจของกฎหมายแม่บท
หรือขัดกับกฎหมายอื่นที่มีสภาพบังคับสูงกว่าแล้ว ศาลยุติธรรมก็ไม่อาจยกเอากฎหมายฉบับดังกล่าว
มาปรับใช้แก่คดีได้  
     ส่วนอํานาจในการตรวจสอบความมีผลใช้บังคับของกฎหมายลําดับรองนั้น 
ก่อนที่จะมีการจัดตั้งศาลปกครองขึ้นตามพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดี
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ปกครอง พ.ศ.2542 การพิจารณาเรื่องดังกล่าวอยู่ในอํานาจของศาลยุติธรรมเป็นหลัก11 แต่เป็นเพียง
อํานาจในการตรวจสอบทางอ้อมในฐานะที่เป็นประเด็นรองในคดีเท่านั้น12 เนื่องจากศาลยุติธรรมไม่มี
อํานาจในการเพิกถอนกฎหมายลําดับรองดังกล่าวเช่นอํานาจของศาลปกครอง เมื่อใดที่ศาลยุติธรรม
พบว่ากฎหมายลําดับรองฉบับใดตราขึ้นโดยไม่ชอบด้วยกฎหมาย ศาลยุติธรรมทําได้เพียงไม่บังคับใช้
กฎหมายลําดับรองดังกล่าวแก่ข้อพิพาทในคดี ทั้งคําพิพากษาของศาลยุติธรรมก็มีผลบังคับเฉพาะ
คู่ความในคดีเท่านั้นหาได้มีผลบังคับเป็นการเพิกถอนกฎหมายลําดับรองซึ่งมีผลทั่วไปเช่นคําพิพากษา
หรือคําสั่งของศาลปกครองไม่13 จึงมีข้อน่าพิจารณาว่าเมื่อปัจจุบันมีการจัดตั้งศาลปกครองขึ้นเป็นศาล
ที่มีอํานาจโดยตรงตามพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ.2542 
มาตรา 9 วรรคหนึ่ง (1) ที่จะพิจารณาถึงความชอบของกฎหมายลําดับรอง อันเป็นอํานาจในการ
ควบคุมความชอบของกฎหมายลําดับรองแบบรูปธรรมในฐานะที่เป็นประเด็นหลักในคดีแล้ว ศาล
ยุติธรรมยังคงมีอํานาจที่จะพิจารณาความชอบของกฎหมายลําดับรองอยู่เช่นเดิมหรือไม่เพียงใด หรือ
เป็นเรื่องที่ศาลยุติธรรมจะต้องส่งให้แก่ศาลปกครองพิจารณาถึงความชอบของกฎหมายลําดับรองฉบับ
ดังกล่าว  
   โดยเฉพาะอย่างยิ่งในประเด็นที่เกี่ยวข้องกับคดีโต้แย้งสิทธิในการออกโฉนดที่ดิน
หรือหนังสือรับรองการทําประโยชน์ที่จะต้องอยู่ภายใต้บังคับของประมวลกฎหมายที่ดิน มาตรา 60 
ซึ่งกําหนดว่าหากเกิดกรณีมีข้อพิพาทเกี่ยวกับการออกโฉนดที่ดินหรือหนังสือรับรองการทําประโยชน์
เกิดขึ้น แล้วคู่กรณีไม่สามารถตกลงกันได้ก็ให้เจ้าหน้าที่หรือเจ้าพนักงานที่ดินมีอํานาจสอบสวน
เปรียบเทียบแล้วพิจารณาสั่งในประเด็นดังกล่าว แต่หากคู่กรณีฝ่ายใดไม่พอใจคําสั่งดังกล่าวก็ให้
ดําเนินการฟ้องคดีต่อศาลภายใน 60 วันนับแต่ทราบคําสั่ง ในขณะที่ยังไม่ได้มีการจัดตั้งศาลปกครอง
นั้นการพิจารณาเรื่องดังกล่าวอยู่ภายใต้อํานาจของศาลยุติธรรม และได้มี คําพิพากษาฎีกาได้วาง
แนวทางในการวินิจฉัยเรือ่งดังกล่าวไว้ว่าศาลยุติธรรมมีเพียงอํานาจในการพิจารณาพิพากษาเกี่ยวด้วย
เรื่องกรรมสิทธิ์หรือสิทธิครอบครองในที่ดินพิพาทว่าผู้ใดมีสิทธิดีกว่ากันเท่านั้น แต่ไม่มีสิทธิในการเพิก

                                           
11

 รายละเอียดโปรดดูคําพิพากษาฎีกาที่ 1255/2493, คําพิพากษาฎีกาที่ 
1417/2493, คําพิพากษาฎีกาที่ 737/2497, คําพิพากษาฎีกาที่ 284/2498, คําพิพากษาฎีกาที่ 
1677/2498, พิพากษาศาลฎีกาที่ 720/2505, พิพากษาศาลฎีกาที่ 1110/2512 

12
 นรินทร์ อิธิสาร, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 8, น.84-85 
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 กมลชัย รัตนสกาววงศ์, กฎหมายปกครอง, พิมพ์ครั้งที่ 4 (กรุงเทพมหานคร : 

สํานักพิมพว์ิญญูชน, 2545), น.140-143 
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ถอนคําสั่งของเจ้าพนักงานที่ดินที่ใช้ดุลพินิจในการสั่งตามประมวลกฎหมายที่ดิน มาตรา 60 ไม่14 
ต่อมาเมื่อมีการจัดตั้งศาลปกครองขึ้นทําให้เกิดปัญหาว่าคดีดังกล่าวจะต้องยื่นฟ้องต่อศาลในระบบใด 
ซึ่งต่อมาได้มีคําวินิจฉัยชี้ขาดของคณะกรรมการวินิจฉัยชี้ขาดอํานาจหน้าที่ระหว่างศาลวางแนว
ทางการพิจารณาไว้ว่าการพิจารณาว่าคดีดังกล่าวอยู่ในอํานาจของศาลใดนั้นต้องวิเคราะห์จากคําฟ้อง
ของผู้ฟ้องคดีเป็นหลักว่าประสงค์จะโต้แย้งในประเด็นใด หากประสงค์โต้แย้งในประเด็นที่เกี่ยวกับสิทธิ
ในที่ดินพิพาทว่าเป็นของผู้ใด ถือเป็นการโต้แย้งเกี่ยวกับสิทธิครอบครองหรือกรรมสิทธิ์ในที่ดินซึ่งอยู่
ภายใต้อํานาจของศาลยุติธรรม แต่หากประสงค์จะโต้แย้งในประเด็นที่เกี่ยวกับการสั่งการของเจ้า
พนักงานตามประมวลกฎหมายที่ดินมาตรา 60 ว่าไม่ชอบด้วยกฎหมายหรือละเลยต่อหน้าที่ตาม
กฎหมาย อันเป็นการโต้แย้งการออกคําสั่งทางปกครองของเจ้าหน้าที่รัฐ จึงอยู่ภายใต้อํานาจของศาล
ปกครอง15 แต่ถึงแม้จะมีคําวินิจฉัยชี้ขาดข้อพิพาทดังกล่าววางเป็นแนวทางในการปฏิบัติแล้วก็ตาม แต่
ผู้เขียนเห็นว่าการพัฒนาแนวทางในการวินิจฉัยประเด็นดังกล่าวก็ควรที่จะต้องมีการศึกษาพัฒนาใน
เชิงลึกต่อไป เนื่องจากวิธีพิจารณาคดีของศาลทั้งสองระบบมีความแตกต่างกันและอาจส่งผลให้เกิด
ความได้เปรียบเสียเปรียบในทางคดีได้ จึงอาจเป็นชอ่งทางให้คู่ความฝ่ายหนึ่งเอาเปรียบคู่ความอีกฝ่าย
หนึ่งโดยใช้ประโยชน์จากการเลือกฟ้องคดีต่อศาลที่สามารถอํานวยประโยชน์กับตนมากที่สุด ทําให้ไม่
สามารถแก้ไขข้อพิพาทตามปรัชญาและนิติวิธีที่ถูกต้องเหมาะสม จนนําไปสู่การพิพากษาคดีที่ ไม่เป็น
มาตรฐานเดียวกันได ้

 4.2.3 ข้อจ ากัดจากแนวคิดเรื่องการวางตัวเป็นกลางอย่างเคร่งครัดของศาล 

   ด้วยระบบวิธีพิจารณาคดีแพ่งของไทยที่เป็นระบบผสมค่อนไปทางระบบ
กล่าวหา จึงเปิดโอกาสให้คู่ความได้ต่อสู้คดีและนําเสนอพยานหลักฐานกันได้อย่างเต็มที่ โดยศาลจะ

                                           
14

 รายละเอียดโปรดดูคําพิพากษาฎีกาที่ 4654/2534, คําพิพากษาฎีกาที่ 
3803/2538, คําพิพากษาฎีกาที่ 670/2544, คําพิพากษาฎีกาที่ 4725/2545 

15
 รายละเอียดโปรดดูคําวินิจฉัยชี้ขาดอํานาจหน้าที่ระหว่างศาลที่ 4/2545, คํา

วินิจฉัยชี้ขาดอํานาจหน้าที่ระหว่างศาลที่ 19/2546, คําวินิจฉัยชี้ขาดอํานาจหน้าที่ระหว่างศาลที่ 
51/2558, คําวินิจฉัยชี้ขาดอํานาจหน้าที่ระหว่างศาลที่ 63/2558, คําวินิจฉัยชี้ขาดอํานาจหน้าที่
ระหว่างศาลที่ 74/2558, คําวินิจฉัยชี้ขาดอํานาจหน้าที่ระหว่างศาลที่ 77/2558, คําวินิจฉัยชี้ขาด
อํานาจหน้าที่ระหว่างศาลที่ 87/2558, คําวินิจฉัยชี้ขาดอํานาจหน้าที่ระหว่างศาลที่ 89/2558, คํา
วินิจฉัยชี้ขาดอํานาจหน้าที่ระหว่างศาลที่ 99/2558 และ วรวุฒิ เทพทอง, “ศาลใดมีอํานาจพิจารณา
พิพากษาคดีโต้แย้งสิทธิในการออกโฉนดที่ดินหรือหนังสือรับรองการทําประโยชน์ ,” วารสารวิชาการ
ศาลปกครอง, ปีที่ 4, ฉบับที่ 3, น.146-148 (กันยายน – ธันวาคม 2547)  
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วางตัวเป็นกลางคอยควบคุมการพิจารณาคดีให้ชอบด้วยกฎหมายแล้ววินิจฉัยชี้ขาดคดีไปตาม
พยานหลักฐานที่คู่ความได้นําเสนอ ส่วนวิธีการทางด้านพยานหลักฐานนั้นปรากฏอย่างชัดเจนว่าไทย
ได้รับอิทธิพลมาจากแนวคิดของประเทศที่ใช้ระบบกฎหมายคอมมอนลอว์ซึ่งมีระบบการพิจารณาคดี
แบบกล่าวหา (Adversarial system) และได้นําเอาแนวคิดเรื่องการวางตัวเป็นกลางของศาลอย่าง
เคร่งครัดมาใช้ควบคู่กับระบบการสืบพยานด้วย ทั้งนี้ก็เพราะระบบการสืบพยานดังกล่าวเป็นระบบที่
เปิดโอกาสให้คู่ความได้นําเสนอพยานหลักฐานต่อสู้กันได้อย่างเต็มที่ โดยผู้พิพากษาจะทําหน้าที่เป็น
กรรมการกลางระหว่างคู่ความหรือเป็นผู้รักษากฎเกณฑ์ในการพิจารณาอย่างเคร่งครัดเพื่อมิให้เกิด
ความได้เปรียบและเสียเปรียบระหว่างคู่ความทั้งสองฝ่ายเท่านั้น เมื่อคู่ความนําเสนอพยานหลักฐาน
เสร็จสิ้นแล้ว ผู้พิพากษาจึงจะวินิจฉัยชี้ขาดตัดสินคดีไปตามพยานหลักฐานที่แต่ละฝ่ายได้นําเสนอโดย
จะไม่ลงไปค้นหาข้อเท็จจริงในคดีด้วยตนเอง เพราะเกรงว่าอาจทําให้คู่ความเสียความเชื่อมั่นในความ
เป็นกลางของศาลจนอาจทําให้เกิดการคัดค้านผู้พิพากษาขึ้นหรือคู่ความอาจนําเหตุการณ์ดังกล่าวไป
ใช้เป็นเหตุในการอุทธรณ์หรือฎีกาต่อศาลสูงได้ ทั้งยังมีแนวคิดว่าคดีแพ่งเป็นคดีที่เกี่ยวข้องกับสิทธิ
ประโยชน์ของคู่ความโดยตรง คู่ความจึงควรเป็นผู้มีบทบาทสําคัญในการดําเนินกระบวนพิจารณาตาม 
“หลักความประสงค์ของคู่ความ” กระบวนพิจารณาคดีแพ่งจึงเป็นเพียงมาตรการที่ใช้แก้ไขข้อพิพาท
ระหว่างคู่ความเท่านั้น16 ศาลจึงต้องวางตัวเป็นกลางและเปิดโอกาสให้คู่ความต่อสู้คดีกันอย่างเต็มที่  
   แม้ว่าประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่งของไทยจะมีบทบัญญัติให้อํานาจ
แก่ศาลในการลงไปค้นหาพยานหลักฐานและมีคําสั่งในบางเรื่องได้เอง เช่น มาตรา 116 วรรคสอง (1) 
ที่ให้อํานาจแก่ศาลเป็นผู้ถามพยานเองได้ แต่ศาลมักจะไม่ใช้อํานาจดังกล่าวโดยเลือกที่จะใช้อํานาจ
มาตรา 116 วรรคสอง (2) แทนและปล่อยให้คู่ความเป็นฝ่ายถามพยานเอง หรืออํานาจมาตรา 119 ที่
เปิดโอกาสให้ศาลสามารถถามพยานเพื่อทําให้คําเบิกความของพยานสมบูรณ์หรือสอบสวนถึง
พฤติการณ์ที่ทําให้พยานเบิกความเช่นนั้น หรือแม้แต่ในมาตรา 86 วรรคท้ายที่ให้อํานาจแก่ศาลในการ
เรียกพยานหลักฐานอื่นอันเกี่ยวกับประเด็นในคดีมาสืบเพิ่มเติมหรือเรียกพยานที่สืบไปแล้วมาสืบใหม่
ได้โดยไม่ต้องมีฝ่ายใดร้องขอในกรณีจําเป็นเพื่อประโยชน์แห่งความยุติธรรม แต่ในทางปฏิบัติศาลไทย
ก็ไม่นิยมใช้อํานาจดังกล่าวมากนักเพราะศาลไทยยังคงยึดติดกับแนวคิดในการวางตัวเป็นกลางโดย
เคร่งครัดนั่นเอง  

                                           
16

 วรรณชัย บุญบํารุง, ธนกฤต วรธนัชชากุล, สิริพันธ์ พลรบ, หลักและทฤษฎี
กฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่ง เล่ม 1, พิมพ์ครั้งที่ 3 (กรุงเทพมหานคร : สํานักพิมพ์วิญญูชน, 2556), 
น.140 
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   ด้วยแนวคิดเรื่องการวางตัวเป็นกลางอย่างเคร่งครัดของศาลที่ฝังรากลึกอยู่ใน
ระบบการพิจารณาคดีแพ่งของไทยนี่เอง ส่งผลต่อทางปฏิบัติในการพิจารณาคดีของศาลเป็นอย่างมาก
เพราะศาลแทบจะไม่มีบทบาทเชิงรุกในการลงไปค้นหาข้อเท็จจริงและข้อกฎหมายในคดี คู่ความจึง
ต้องเป็นฝ่ายนําเสนอพยานหลักฐานต่อศาลในทุกเรื่องไม่ว่าจะเป็นในส่วนของข้อเท็จจริงหรือข้อ
กฎหมาย โดยเฉพาะประเด็นที่เก่ียวของกับกฎหมายลําดับรองและข้อเท็จจริงที่ศาลสามารถรู้ได้เองซึ่ง
เป็นเรื่องที่รู้กันอยู่ทั่วไปและอยู่ในวิสัยที่ศาลจะสามารถค้นหาและรับรู้ได้ด้วยตนเอง แต่ศาลก็วางแนว
ทางการรับรู้เกี่ยวกับเรื่องดังกล่าวไว้อย่างจํากัดมากดังที่ผู้เขียนได้กล่าวถึงมาแล้วข้างต้น  

 4.2.4 ข้อจ ากัดจากประมวลจริยธรรมข้าราชการตุลาการ 

   ประมวลจริยธรรมข้าราชการตุลาการถูกจัดทําขึ้นเพื่อเป็นแนวทางในการ
ประพฤติปฏิบัติและดํารงตนของผู้พิพากษา เริ่มใช้มาตั้งแต่ปี พ.ศ.2529 และได้มีการปรับปรุงแก้ไข
เมื่อปี พ.ศ.2544 ด้วยประสงค์ที่จะวางแนวทางให้ผู้พิพากษาสามารถประพฤติปฏิบัติตนไปในทิศทาง
เดียวกัน หากผู้พิพากษาท่านใดประพฤติตนฝ่าฝืนประมวลจริยธรรมข้าราชการตุลาการแล้วก็อาจมี
ความผิดทางวินัยได้ โดยประมวลจริยธรรมข้าราชการตุลาการฉบับใหม่ได้กําหนดบทบัญญัติเกี่ยวกับ
บทบาทของผู้พิพากษาในการสืบพยานในคดีไว้ในข้อ 9 ว่า “ผู้พิพากษาพึงระลึกว่าการนํา
พยานหลักฐานเข้าสืบและซักถามพยานควรเป็นหน้าที่ของคู่ความและทนายความของแต่ละฝ่ายจะ
กระทํา ผู้พิพากษาพึงเรียกพยานหลักฐานหรือซักถามพยานด้วยตนเองก็ต่อเมื่อจําเป็นเพื่อประโยชน์
แห่งความยุติธรรมหรือมีกฎหมายบัญญัติไว้ให้ศาลเป็นผู้กระทําเอง” จากบทบัญญัติดังกล่าวแสดงให้
เห็นว่าภายในฝ่ายตุลาการเองก็มีการวางกรอบให้ผู้พิพากษาพึงระลึกอยู่เสมอว่าผู้พิพากษาต้องวางตัว
เป็นเพียงคนกลางในคดีเท่านั้น การจะใช้ดุลพินิจในการซักถามพยานก็ดี เรียกพยานมาสืบเองก็ดี พึง
กระทําเมื่อเห็นว่าจําเป็นเพื่อประโยชน์แห่งความยุติธรรมหรือมีกฎหมายบัญญัติไว้ให้ศาลเป็นผู้กระทํา
เอง และต้องกระทําด้วยความระมัดระวังมิให้คู่ความเกิดความหวาดระแวงในความเป็นกลางของศาล
ได้ ซึ่งสํานักงานศาลยุติธรรมยังได้ให้ข้อสังเกตเพิ่มเติมเกี่ยวกับคําว่า “เพื่อประโยชน์แห่งความ
ยุติธรรม” ไว้ด้วยว่ากรณีที่จะถือว่าจําเป็นเพื่อประโยชน์แห่งความยุติธรรมนั้นต้องพิเคราะห์จาก
มาตรฐานของศาลในฐานะที่เป็นคนกลางในคดี มิใช่กรณีที่ศาลเห็นว่าทนายความของคู่ความฝ่ายใดทํา
หน้าที่บกพร่องศาลก็เข้าซักถามพยานหรือเรียกพยานมาสืบเสียเอง เพราะการกระทําเช่นนั้นอาจทํา
ให้คู่ความอีกฝ่ายหนึ่งเห็นว่าศาลมิได้เป็นกลางได้ และหากศาลต้องการเรียกพยานบุคคลหรือพยาน
เอกสารมาสืบด้วยตนเอง ศาลต้องถือหลักฟังความทั้งสองฝ่ายโดยเปิดโอกาสให้คู่ความทุกฝ่ายมีโอกาส
ซักถามพยานที่ศาลเรียกมาสืบและมีโอกาสคัดค้านเอกสารที่ศาลเรียกมาประกอบการพิจารณาด้วย 
ส่วนการซักถามพยานของศาลนั้นเพื่อมิให้เกิดความสับสนแก่คู่ความในการซักถามพยานหรือเกิดข้อ
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ได้เปรียบเสียเปรียบกันในเชิงคดี ศาลควรซักถามเมื่อคู่ความแต่ละฝ่ายได้นําสืบพยานของตนเสร็จ
เรียบร้อยแล้ว17 
   จากบทบัญญัติและข้อเสนอแนะตามประมวลจริยธรรมข้าราชการตุลาการที่
กล่าวมาข้างต้นทําให้เห็นได้ว่าข้อกําหนดดังกล่าวเป็นข้อกําหนดที่จํากัดอํานาจในการค้นหาข้อ
กฎหมายและข้อเท็จจริงในคดีของผู้พิพากษาประการหนึ่ง ส่งผลให้ผู้พิพากษาไม่กล้าที่จะใช้อํานาจใน
เชิงรุกตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่งมาตรา 86 วรรคท้าย มาตรา 116(1) และมาตรา 
119 มากนัก รวมถึงวางแนวทางให้ผู้พิพากษาของไทยให้ความสําคัญกับการวางตัวเป็นกลางในคดี
อย่างเคร่งครัดและรับฟังพยานหลักฐานเพียงเท่าที่คู่ความได้นําเสนอต่อศาลเท่านั้น ทําให้บทบาทของ
ศาลไทยในการค้นหาข้อกฎหมายและข้อเท็จจริงในคดีถูกจํากัดด้วยข้อบังคับทางจริยธรรมมากกว่าจะ
ถูกจํากัดโดยกฎหมายวิธีสบัญญัติ ศาลไทยจึงไม่มีบทบาทเชิงรุกในคดีทั้งที่ตนมีอํานาจที่จะกระทําได้
ตามกฎหมาย โดยเฉพาะอย่างยิ่งในเรื่องการค้นหากฎหมายลําดับรองมาปรับแก่คดทีี่ปรากฏให้เห็นอยู่
บ่อยครั้งว่าศาลไทยยังคงปล่อยให้เป็นหน้าที่ของคู่ความที่จะต้องนําเสนอบทกฎหมายดังกล่าวต่อศาล 
ทั้งๆ ที่ในบางกรณียังอยู่ในวิสัยที่ศาลสามารถค้นหากฎหมายลําดับรองมาปรับใช้แก่คดีด้วยตนเองได้ 
ผู้เขียนจึงขอเสนอความเห็นเพิ่มเติมว่าศาลควรเพิ่มบทบาทในการค้นหากฎหมายมาปรับใช้แก่คดีให้
มากขึ้น เนื่องจากเป็นหน้าที่ของศาลโดยตรงที่จะต้องค้นหากฎหมายมาปรับใช้แก่คดี นอกจากนี้การที่
ศาลปล่อยให้คู่ความต้องเป็นฝ่ายนําสืบกฎหมายลําดับรองต่อศาลในฐานะที่เป็นข้อเท็จจริงในคดียัง
ส่งผลทําให้เกิดข้อจํากัดในคดีตามมาอีกหลายประการ ดังที่ผู้เขียนจะขอวิเคราะห์ไว้ในหัวข้อที่ 
4.3.1.2 ต่อไป 
 

4.3 วิเคราะหผ์ลกระทบในเชิงคดีจากการก าหนดสถานะของกฎหมายล าดับรอง 

 

ดังที่ผู้เขียนได้ทําการศึกษามาแล้วข้างต้นถึงข้อขัดข้องและข้อจํากัดที่เกิดขึ้นต่อการรับรู้
และการค้นหากฎหมายลําดับรองมาปรับใช้แก่คดีของศาลแล้ว ในส่วนต่อมาผู้เขียนขอวิเคราะห์ถึง
ข้อดีข้อเสียของการกําหนดสถานะของกฎหมายลําดับรองว่าส่งผลกระทบต่อคู่ความและศาลอย่างไร 
โดยในหัวข้อนี้ผู้เขียนได้ทําการวิเคราะห์ถึงผลกระทบจากสถานะของกฎหมายลําดับรองทั้งในสถานะ
ที่เป็นข้อเท็จจริงและในสถานะที่เป็นข้อกฎหมายในคดีว่าจะส่งผลต่อกระบวนพิจารณาคดีในประการ
ใดบ้าง รวมถึงได้ทําการศึกษาถึงข้อดี ข้อเสียและข้อจํากัดต่างๆ ที่อาจเกิดขึ้นจากการกําหนดสถานะ
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 ประมวลจริยธรรมข้าราชการตุลาการ สํานักงานศาลยุติธรรม พุทธศักราช 2552  
ซึ่งสํานักงานศาลยุติธรรมได้มอบแก่ข้าราชการตุลาการเป็นคู่มือในการปฏิบัติหน้าที่ราชการ, น.22-24  
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ของกฎหมายลําดับรองของศาล เพื่อเปรียบเทียบหาความแตกต่างแล้วนําวิเคราะห์ถึงผลกระทบในเชิง
คด ีรวมถึงศึกษาแนวทางการกําหนดสถานะของกฎหมายลําดับรองในการพิจารณาคดีประเภทอื่นที่มี
ระบบการพิจารณาคดีใกล้เคียงกับคดีแพ่งด้วย แล้วเปรียบเทียบให้เห็นถึงบทบาทในการรับรู้กฎหมาย
ของศาลว่ามีความแตกต่างจากคดีแพ่งหรือไม่อย่างไร เพื่อหาข้อสรุปที่จะนํามาใช้แก้ไขปัญหาการรับรู้
กฎหมายลําดับรองของศาล  

 

 4.3.1  ผลกระทบในเชิงคดีกรณีที่ศาลก าหนดให้กฎหมายล าดับรองมีสถานะเป็น
ปัญหาข้อกฎหมาย 

   สําหรับแนวทางที่กําหนดให้กฎหมายลําดับรองมีสถานะเป็นข้อกฎหมายซึ่งศาล
สามารถรู้ได้เองนี้ เป็นแนวทางที่พอจะมีปรากฏให้เห็นในคําพิพากษาของศาลฎีกาและความเห็นของ
นักกฎหมายอยู่บ้างโดยเฉพาะอย่างยิ่งในตําราของนักกฎหมายในยุคก่อน เช่น ศาสตราจารย์แอล ดู
ปลาตร์และนายวิจิตร์ ลุลิตานนท์ และพระนิติการณ์ประสม ที่แม้จะมีนักกฎหมายหลายท่านให้
ความเห็นว่าแนวคิดดังกล่าวเป็นแนวคิดที่ล้าสมัยไม่เหมาะสมกับสภาพสังคมปัจจุบันก็ตาม แต่หากได้
ศึกษาถึงทิศทางในการพิจารณาเรื่องดังกล่าวของต่างประเทศไม่ว่าจะเป็นประเทศสหรัฐอเมริกาที่
หลายๆ มลรัฐหันมาปรับใช้หลัก Judicial notice กับกฎหมายลําดับรองมากขึ้น หรือในประเทศ
ฝรั่งเศสและเยอรมันเองที่มีการนําหลัก “Jura novit curia” (ศาลถือว่าเป็นผู้รู้กฎหมาย) และ“Da 
mihi factum, dabo tibi jus” (ข้อเท็จจริงเป็นเรื่องของคู่ความ ข้อกฎหมายเป็นเรื่องของศาล) มาใช้
อย่างแพร่หลายในการพิจารณาคดีแพ่งของศาล ผู้เขียนจึงมีความเห็นว่าแนวคิดดังกล่าวหาใช่แนวคิด
ที่ล้าสมัยแต่อย่างใด  
   ผู้เขียนเห็นว่าการกําหนดให้การพิจารณาในประเด็นที่เกี่ยวข้องกับกฎหมาย
ลําดับรองในทุกลักษณะมีสถานะเป็นปัญหาข้อกฎหมายย่อมส่งผลดีต่อการใช้ดุลพินิจของศาลเอง 
เพราะศาลสามารถใช้ดุลพินิจในการพิจารณาปัญหาข้อกฎหมายได้อย่างเต็มที่โดยไม่อยู่ จํากัดอยู่
ภายใต้ข้อบังคับอันเคร่งครัดของกฎหมายลักษณะพยานหลักฐาน และยังช่วยลดขั้นตอนการนําเสนอ
พยานหลักฐานของคู่ความลงทําให้การพิจารณาคดีเป็นไปโดยรวดเร็วรวมถึงยังช่วยลดค่าใช้จ่ายของ
คู่ความได้อีกด้วย ส่วนข้อดีต่อการใช้สิทธิอุทธรณ์นั้นเนื่องด้วยการอุทธรณ์ในปัญหาข้อกฎหมายไม่ตก
อยู่ภายใต้ข้อจํากัดในเรื่องราคาทรัพย์สินหรือจํานวนทุนทรัพย์ที่พิพาทเช่นปัญหาข้อเท็จจริง คู่ความ
จึงสามารถอุทธรณ์ในปัญหาข้อกฎหมายที่เกี่ยวข้องกับกฎหมายลําดับรองดังกล่าวต่อศาลสูงได้เสมอ 
แม้อาจจะมีข้อจํากัดในการหยิบยกข้อกฎหมายขึ้นพิจารณาของศาลสูงอยู่บ้างเพราะต้องเป็นข้อ
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กฎหมายที่ได้ยกว่ากล่าวมาแล้วโดยชอบในศาลล่างและต้องเป็นประเด็นแห่งคดีอันควรได้รับการ
วินิจฉัยก็ตาม แต่ยังถือว่าผ่อนคลายกว่าการใช้สิทธิอุทธรณ์ในปัญหาข้อเท็จจริงอยู่มาก  
   แต่ถึงอย่างไรก็ดีการกําหนดให้กฎหมายลําดับรองมีสถานะข้อกฎหมายในคดีนั้น
อาจทําให้เกิดความยุ่งยากต่อการพิจารณาของศาลได้ เพราะศาลจะต้องรับภาระในการติดตามและ
รับรู้ความเคลื่อนไหวของกฎหมายลําดับรอง ในขณะที่กฎหมายลําดับรองเองก็มีการแก้ไข 
เปลี่ยนแปลง หรือยกเลิกอยู่บ่อยครั้ง จึงเป็นไปได้ยากในทางปฏิบัติที่ศาลจะสามารถรับรู้ถึงความมีอยู่
ของกฎหมายลําดับรองได้ทั้งหมด ฉะนั้น หากเกิดกรณีที่ศาลหยิบยกกฎหมายลําดับรองขึ้นปรับแก่คดี
ผิดฉบับหรือไมถู่กต้องเหมาะสมกับรูปคดีก็อาจส่งเสียต่อคู่ความในคดีได้เช่นกัน  
   นอกจากนี้การกําหนดให้กฎหมายลําดับรองมีสถานะเป็นข้อกฎหมายในคดี ยังมี
ข้อพิจารณาที่น่าสนใจอีกหลายประการที่ผู้เขียนเห็นว่ามีความสําคัญ ซึ่งผู้เขียนขอนําเสนอไว้ดังนี ้
   ประการแรก ข้อพิจารณาว่าการหยิบยกกฎหมายลําดับรองขึ้นพิจารณาของศาล
มีลักษณะเป็นปัญหาข้อกฎหมายเกี่ยวกับความสงบเรียบร้อยของประชาชนหรือไม่  เนื่องจากหากมี
สถานะเป็นปัญหาที่เกี่ยวกับความสงบเรียบร้อยของประชาชนแล้วย่อมส่งผลบทบาทของศาลเป็น
อย่างมากเพราะเป็นเรื่องที่ศาลสามารถหยิบยกขึ้นพิจารณาได้เสมอเมื่อเห็นสมควรตามประมวล
กฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่งมาตรา 142(5) อันเป็นข้อยกเว้นของหลักศาลต้องพิพากษาไม่เกินคํา
ขอ (Ne eat judex ultra vel extra petita pertium) หรือหากเป็นการพิจารณาในชั้นอุทธรณ์ฎีกา 
ศาลก็ยังสามารถยกข้อกฎหมายที่เกี่ยวข้องกับความสงบเรียบร้อยขึ้นพิจารณาได้แม้จะไม่ได้ว่ากล่าว
มาแล้วโดยชอบในศาลล่างตามมาตรา 225 ประกอบมาตรา 249  

ส่วนคําว่า “ความสงบเรียบร้อยของประชาชน” (Public policy) นั้น เป็นคําที่
มีความหมายกว้างและเปลี่ยนแปลงอยู่เสมอตามบริบทของสังคม ศาสตราจารย์ ดร.จิ๊ด เศรษฐบุตร ได้
อธิบายลักษณะของคําว่าความสงบเรียบร้อยของประชาชนไว้ว่า “ความสงบเรียบร้อยของประชาชนมี
ลักษณะเป็นข้อห้ามซึ่งสังคมบังคับแก่เอกชน อันเป็นการแสดงให้เห็นว่าสังคมย่อมอยู่เหนือเอกชน 
ทั้งนี้ก็เพื่อให้สังคมดํารงอยู่ได้และคุ้มครองปกปักรักษาเอกชนซึ่งอยู่ในสังคมนั่นเอง”18 และด้วย
จุดมุ่งหมายที่เกี่ยวข้องกับประชาชนโดยส่วนรวมนี้เอง ทําให้ไม่สามารถกําหนดอย่างเฉพาะเจาะจงได้
ว่า “ความสงบเรียบร้อยของประชาชน” มีความหมายถึงการกระทําในลักษณะใดบ้าง กฎหมายจึง
เปิดโอกาสให้ศาลสามารถใช้ดุลพินิจเกี่ยวกับเรื่องดังกล่าวได้อย่างกว้างขวางและปล่อยให้ศาลนํา
บทบัญญัติที่มีความหมายไม่แน่นอนน้ีไปใช้ให้เหมาะสมเป็นรายกรณีซึ่งอาจแตกต่างกันตามพฤติการณ์ 
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 จิ๊ด เศรษฐบุตร , หลักกฎหมายแพ่งลักษณะนิติกรรมและสัญญา , 
(กรุงเทพมหานคร : โรงพิมพ์เดือนตุลา, 2551), น.31 
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กาลเทศะ และความเหมาะสมเป็นเรื่องๆ 19 เพื่อทําให้เกิดความยืดหยุ่นในการใช้งานและก่อให้เกิด
ความเป็นธรรมแก่คู่ความมากที่สุด ดังเช่นที่ได้บัญญัติไว้ในประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่ง 
มาตรา 142(5) ว่า “ในคดีที่ศาลอาจยกข้อกฎหมายอันเกี่ยวด้วยความสงบเรียบร้อยของประชาชนขึ้น
อ้างได้นั้น เมื่อศาลเห็นสมควร ศาลจะยกข้อเหล่านั้นขึ้นวินิจฉัยแล้วพิพากษาคดีไปก็ได้ ” ศาลจึง
สามารถยกปัญหาข้อกฎหมายที่เกี่ยวกับความสงบเรียบร้อยของประชาชนขึ้นพิจารณาได้เสมอ แม้จะ
ไม่มีคู่ความฝ่ายใดตั้งเป็นประเด็นไว้ในคําคู่ความหรือศาลไม่ได้กําหนดไว้เป็นประเด็นพิพาทแห่งคดี20 
และเป็นอํานาจของศาลที่จะยกขึ้นวินิจฉัยได้ไม่ว่าจะเป็นศาลช้ันต้น ศาลอุทธรณ์ หรือศาลฎีกา21  

เมื่อผู้เขียนได้ทําการศึกษาถึงแนวคําพิพากษาฎีกาเกี่ยวกับเรื่องดังกล่าวของ
ไทยแล้วพบว่าบทบัญญัติตามมาตรา 142(5) ไม่ถือเป็นบทบัญญัติที่บังคับให้ศาลต้องยกปัญหาข้อ
กฎหมายอันเกี่ยวด้วยความสงบเรียบร้อยของประชาชนขึ้นวินิจฉัยเสมอ แต่เปิดโอกาสให้ศาลสามารถ
ใช้ดุลพินิจได้ว่าจะยกเรื่องดังกล่าวขึ้นพิจารณาหรือไม่ โดยศาลอาจไม่ยกปัญหาข้อกฎหมายอันเกี่ยว
ด้วยความสงบเรียบร้อยของประชาชนขึ้นพิจารณาก็ได้หากศาลเห็นสมควร22 เช่นในกรณีที่ศาลเห็นว่า
ข้อกฎหมายเกี่ยวกับความสงบเรียบร้อยดังกล่าวไม่เป็นสาระแห่งคดีหรือเมื่อวินิจฉัยให้แล้วไม่ทําให้ผล
ของคดีเปลี่ยนแปลงไปศาลอาจไม่ยกขึ้นวินิจฉัยให้ก็ได้23 แต่ก็มีข้อน่าพิจารณาในประการที่ว่าอํานาจ
ในการหยิบยกข้อกฎหมายเกี่ยวกับความสงบเรียบร้อยนี้เป็นเรื่องที่ควรเปิดโอกาสให้ศาลสามารถใช้
ดุลพินิจเลือกยกขึ้นพิจารณาหรือเป็นเรื่องที่ควรบังคับให้ศาลต้องยกขึ้นพิจารณาเสมอ หากศาลไม่ยก
ข้อกฎหมายเกี่ยวกับความสงบเรียบร้อยขึ้นพิจารณาแล้ว คําพิพากษาของศาลจะมีผลทางกฎหมาย
อย่างไรและมีผลเป็นคําพิพากษาที่ขัดต่อศาลสงบเรียบร้อยของประชาชนหรือไม่ ซึ่งเป็นเรื่องที่ผู้เขียน
เห็นว่ามีความน่าสนใจและน่าจะต้องทําการศึกษาเพิ่มเติมต่อไป24  
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ส่วนการพิจารณาว่ากฎหมายลําดับรองมีสถานะเป็นข้อกฎหมายที่เกี่ยวกับ
ความสงบเรียบร้อยของประชาชนหรือไม่ ต้องพิจารณาจากความสําคัญของกฎหมายลําดับรองว่าเป็น
ประเด็นที่มีความสําคัญต่อคดีมากน้อยเพียงใด เพราะหากเป็นเรื่องที่กระทบต่อประโยชน์ได้เสียทั่วไป
ของรัฐและสังคมหรือเกี่ยวด้วยผลประโยชน์ของมหาชนโดยทั่วไป ไม่ใช่เรื่องที่เกี่ยวเฉพาะแต่กับ
ผลประโยชน์ของคู่กรณีหรือบุคคลในวงจํากัดแล้วก็อาจมีสถานะเป็นข้อกฎหมายอันเกี่ยวด้วยความ
สงบเรียบร้อยของประชาชนได้ เมื่อผู้เขียนได้พิจารณาประกอบกับแนวคําพิพากษาที่ศาลฎีกาได้
วินิจฉัยเกี่ยวกับลักษณะของปัญหาข้อกฎหมายอันเกี่ยวด้วยความสงบเรียบร้อยของประชาชนแล้ว
พบว่า ศาลฎีกาได้วางแนวทางให้การพิจารณาในประเด็นดังต่อไปนี้มีสถานะเป็นปัญหาอันเกี่ยวด้วย
ความสงบเรียบร้อยของประชาชน เช่น การพิจารณาว่าโจทก์มีอํานาจฟ้องหรือไม่25 เป็นคดีที่เกินของ
อํานาจศาลหรือไม่26 ศาลวินิจฉัยนอกฟ้องนอกประเด็นหรือไม่27 เป็นการดําเนินกระบวนพิจารณาซ้ํา
หรือไม่28 ศาลพิพากษาถูกต้องหรือไม่29 ศาลพิพากษาเกินคําขอหรือไม่30 ศาลพิพากษาเกินกว่าความ
รับผิดหรือไม่31 เป็นต้น ซึ่งจะเห็นได้ว่าศาลฎีกาได้ให้ความสําคัญกับการปฏิบัติตามขั้นตอนต่างๆ ของ
ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่งเป็นอย่างมาก และมุ่งประสงค์ให้ศาลเป็นผู้ควบคุมกระบวน
พิจารณาคดีให้เป็นไปโดยชอบด้วยกฎหมายเสมอ ไม่ว่าจะเป็นกระบวนพิจารณาใช้ชั้นฟ้องคดี 
กระบวนพิจารณาในชั้นพิจารณาคดี หรือกระบวนพิจารณาในชั้นพิพากษาคดี รวมถึงควบคุมการใช้
ดุลพินิจต่างๆ ของศาลให้เหมาะสมภายใต้บทบัญญัติของกฎหมายด้วย ศาลและคู่ความจึงต้องปฏิบัติ
ตามเงื่อนไขของกฎหมายอย่างเคร่งครัด ทั้งนี้ก็เพราะเรื่องดังกล่าวเกี่ยวข้องกับการสร้างมาตรฐานใน
การพิจารณาความแพ่งให้เป็นไปในทิศทางเดียวกัน อันเป็นเรื่องที่เกี่ยวข้องกับประชาชนในวงกว้าง
และเป็นเรื่องของการปฏิบัติตามกฎหมายเพื่อรักษาประโยชน์ในเชิงมหาชนในส่วนที่เกี่ยวข้องกับ
ระบบการอํานวยความยุติธรรม ผู้เขียนจึงมีความเห็นว่าการพิจารณาในประเด็นเกี่ยวกับข้อกฎหมาย
ต่างๆ ไม่ว่าจะเป็นประเด็นเรื่องการรับรู้กฎหมาย การตีความกฎหมาย และการปรับบทกฎหมาย ก็
น่าจะอยู่ในข่ายที่เป็นข้อกฎหมายที่เกี่ยวกับความสงบเรียบร้อยของประชาชนด้วย เพราะการ
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พิจารณาในเรื่องดังกล่าวถือเป็นเรื่องที่เกี่ยวข้องโดยตรงกับการใช้อํานาจของศาลในการปรับใช้
กฎหมายในคดีแพ่ง ศาลจึงควรมีสิทธิที่จะยกข้อกฎหมายดังกล่าวขึ้นพิจารณาได้เองในฐานะที่เป็นข้อ
กฎหมายอันเกี่ยวข้องกับความสงบเรียบร้อยของประชาชน และหากเกิดกรณีที่มีความผิดพลาดขึ้นใน
ส่วนที่เกี่ยวข้องกับการการรับรู้กฎหมาย การตีความกฎหมาย และการปรับบทกฎหมายของศาลล่าง 
ศาลสูงควรมีอํานาจหยิบยกขึ้นพิจารณาและแก้ไขให้ถูกต้องได้แม้จะไม่มีคู่ความฝ่ายได้ร้องขอ ดังนั้น 
ปัญหาข้อกฎหมายที่เกี่ยวข้องกับการรับรู้ถึงความมีอยู่ของกฎหมายลําดับรอง การตีความกฎหมาย
ลําดับรอง และการปรับใช้กฎหมายลําดับรอง จึงควรเป็นปัญหาข้อกฎหมายที่เกี่ยวข้องกับความสงบ
เรียบร้อยของประชาชนเช่นเดียวกัน เพราะเป็นหน้าที่ ในประการสําคัญที่สุดของศาลที่จะต้อง
พิจารณาและพิพากษาคดีให้เป็นไปตามกฎหมาย  

ประการที่สอง ข้อพิจารณาว่าคู่ความจําต้องยกกฎหมายลําดับรองขึ้นกล่าวอ้าง
ในคดีหรือไม่ เนื่องจากการกล่าวอ้างข้อเท็จจริงหรือข้อกฎหมายของคู่ความในคดีแพ่งนั้น อาจแบ่งได้
เป็นสองวิธีใหญ่ๆ คือ การกล่าวอ้างโดยวิธีการจัดทําเป็นลายลักษณ์อักษรและการกล่าวอ้างด้วยวาจา 
เหตุที่คู่ความต้องกล่าวอ้างข้อเท็จจริงหรือข้อกฎหมายต่างๆ ต่อศาลก็เพื่อตั้งให้เกิดเป็นประเด็นข้อ
พิพาทขึ้นในคดี โดยศาลจะใช้ประเด็นข้อพิพาทดังกล่าวกําหนดทิศทางการดําเนินคดีและกําหนด
ขั้นตอนในการสืบพยานต่อไป ส่วนประเด็นแห่งคดนีั้นมักจะถูกกําหนดขึ้นจากข้อกล่าวอ้างของคู่ความ
ฝ่ายต่างๆ ที่ปรากฏอยู่ในคําคู่ความ เช่น คําฟ้อง คําให้การ คําร้องสอด คําร้อง คําแถลง อุทธรณ์ คํา
แก้อุทธรณ์ ฎีกา คําแก้ฎีกา หรือการกล่าวอ้างด้วยวาจาของคู่ความ เช่น แถลงข้อหาด้วยวาจาต่อศาล
เพื่อฟ้องคดีมโนสาเร่ตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่ง มาตรา 191 เป็นต้น 

สําหรับประเด็นแห่งคดีที่มีลักษณะเป็นปัญหาข้อเท็จจริงนั้น การพิจารณาว่า
ฝ่ายใดเป็นผู้กล่าวอ้างย่อมมีความสัมพันธ์ต่อการกําหนดหน้าที่นําสืบในคดี เพราะหากคู่ความฝ่ายใด
เป็นผู้กล่าวอ้างข้อเท็จจริงต่อศาลคู่ความฝ่ายนั้นย่อมมีภาระที่จะต้องพิสูจน์ข้อเท็จจริงดังกล่าวเสมอ 
เมื่อคู่ความฝ่ายที่กล่าวอ้างไม่ยอมนําสืบพิสูจน์ข้อเท็จจริงนั้นต่อศาลก็อาจส่งผลทําให้เป็นฝ่ายแพ้คดีใน
ประเด็นดังกล่าวได้ ส่วนประเด็นแห่งคดีที่มีลักษณะเป็นปัญหาข้อกฎหมายแม้จะไม่ต้องพิสูจน์กันด้วย
พยานหลักฐานแต่ก็ต้องมีการตั้งประเด็นข้อกฎหมายดังกล่าวไว้ในคําคู่ความ ศาลจึงจะสามารถหยิบ
ยกเอาปัญหาข้อกฎหมายขึ้นพิจารณาได้ คู่ความจึงต้องเป็นผู้ตั้งประเด็น “ข้อกฎหมาย” ขึ้นในขั้นตอน
การพิจารณาคดีของศาลเพื่อเป็นประตูไปสู่การปรับใช้ “กฎหมาย” ของศาลในขั้นตอนต่อไป ดังนั้น 
คําว่า “ข้อกฎหมาย” จึงมีความเกี่ยวข้องโดยตรงกับการกล่าวอ้างของคู่ความ เพราะศาลต้องกําหนด
ประเด็นปัญหาข้อกฎหมายและปัญหาข้อเท็จจริงในคดีจากสิ่งที่คู่ความได้กล่าวอ้างไว้ในคําคู่ความ
เท่านั้น คู่ความจึงมีหน้าที่ที่จะต้องตั้งประเด็นปัญหาข้อกฎหมายให้ปรากฏในคําคู่ความเสมอ ส่วน
เรื่องของการค้นหาและรับรู้ “กฎหมาย” ที่จะใช้ยกปรับแก่คดีนั้น โดยหลักถือเป็นหน้าที่ของศาลที่
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จะต้องค้นหา รับรู้ ตีความ และปรับใช้กฎหมาย แล้วนําไปพิพากษาตัดสินคดี ดังนั้น โดยหลักแล้ว
ขั้นตอนในการค้นหา หยิบยก ตีความ และปรับใช้กฎหมายลําดับรองจึงเป็นขั้นตอนที่อยู่ภายใต้ความ
รับผิดชอบศาลโดยตรง หาใช่ประเด็นที่จะต้องพิสูจน์กันด้วยพยานหลักฐานแต่อย่างใดไม่ แต่ก็ใช่ว่า
คู่ความจะถูกจํากัดสิทธิไม่ให้นําเสนอข้อคิดเห็นอันเกี่ยวกับกฎหมายต่อศาลไปเสียทั้งหมด เพราะ
คู่ความยังมีโอกาสที่จะนําเสนอข้อคิดเห็นเกี่ยวกับกฎหมายต่อศาลได้โดยวิธีการทําคําแถลงยื่นต่อศาล
หรือจัดทําแถลงการณ์ปิดคดียื่นต่อศาลเพ่ือเป็นการเตือนให้ศาลเห็นถึงกฎหมายหรือข้อกฎหมายต่างๆ 
หรืออาจใช้สิทธิอุทธรณ์ฎีกาโต้แย้งคําพิพากษาของศาลล่างในประเด็นที่เกี่ยวข้องกับข้อกฎหมาย
ภายหลังจากที่ศาลมีคําพิพากษาแล้วก็ได้ ผู้เขียนจึงมีความเห็นว่าการกําหนดให้กฎหมายลําดับรองมี
สถานะเป็นข้อกฎหมายในคดีจึงมิได้เป็นการจํากัดสิทธิโดยสิ้นเชิงไม่ให้คู่ความนําเสนอข้อความเห็น
เกี่ยวกับกฎหมายลําดับรองต่อศาลอันจะเป็นผลเสียต่อการนําเสนอพยานหลักฐานของคู่ความแต่อย่าง
ใด 

 4.3.2  ผลกระทบในเชิงคดีกรณีที่ศาลก าหนดให้กฎหมายล าดับรองมีสถานะเป็น
ปัญหาข้อเท็จจริง 

    แนวทางที่ศาลกําหนดให้กฎหมายลําดับรองมีสถานะเป็นปัญหาข้อเท็จจริงที่
คู่ความต้องนําสืบต่อศาลเป็นแนวทางที่ปรากฏให้เห็นอย่างเด่นชัดในคําพิพากษาของศาลฎีกาและ
ความเห็นของนักกฎหมายส่วนใหญ่ ซึ่งมีข้อดีในประการที่จะช่วยลดภาระของศาลในการค้นหาและ
รับรู้กฎหมายลําดับรองซึ่งมีเป็นจํานวนมากและแก้ไขเพิ่มเติมอยู่บ่อยครั้ง32 การกําหนดให้คู่ความเป็น
ฝ่ายนําสืบพิสูจน์กฎหมายลําดับรองต่อศาล จึงเป็นเรื่องที่กระทําได้ง่ายกว่าเพราะคู่ความมีความ
ใกล้ชิดกับกฎหมายลําดับรองมากกว่าศาล คู่ความย่อมสามารถรับรู้ถึงความมีอยู่ของกฎหมายลําดับ
รองได้ดีกว่าศาล นอกจากนี้ยังเป็นการช่วยลดข้อผิดพลาดที่อาจเกิดขึ้นในการหยิบยกกฎหมายขึ้น
วินิจฉัยคดีของศาลด้วย แต่ถึงอย่างไรก็ดีหากกําหนดให้กฎหมายลําดับรองมีสถานะเป็นข้อเท็จจริงใน
คดีที่คู่ความจะต้องนําสืบพิสูจน์ด้วยพยานหลักฐานต่อศาลนั้น อาจทําให้เกิดข้อจํากัดตามมาในหลาย
ประการและอาจส่งผลเป็นการจํากัดสิทธิหน้าที่ของคู่ความในคดีได้ ซึ่งข้อจํากัดที่อาจเกิดขึ้นจากการ
กําหนดให้กฎหมายลําดับรองมีสถานะเป็นข้อเท็จจริงในคดี ได้แก่ 

    (1).ข้อจ ากัดในการน าข้อเท็จจริงเข้ามาสู่คดี 

      เมื่อกฎหมายหมายลําดับรองมีสถานะเป็นข้อเท็จจริงในคดีที่คู่ความ
จะต้องนําสืบต่อศาล การนํากฎหมายกฎหมายลําดับรองเข้าสู่สํานวนของศาลย่อมต้องตกอยู่ภายใต้
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บังคับของกฎหมายพยานหลักฐานในฐานะที่เป็นพยานหลักฐานในคดีประการหนึ่งด้วย ดังที่ผู้เขียนได้
กล่าวมาแล้วว่ากฎหมายลักษณะพยานหลักฐานของไทยได้รับอิทธิพลมาจากระบบกล่าวหาทําให้
หลักเกณฑ์ในการคัดกรองข้อเท็จจริงเข้าสู่การพิจารณาคดีของศาลค่อนข้างมีความซับซ้อนและมี
ข้อจํากัดในหลายประการ การนําเสนอกฎหมายลําดับรองเข้าสู่การพิจารณาคดีของศาลในฐานะที่เป็น
ข้อเท็จจริงประการหน่ึงในคดีจึงอาจมีข้อจํากัดทางพยานหลักฐานในหลายประการดังนี้ 
      ประการแรก ข้อจํากัดในการอ้างข้อเท็จจริงเข้าสู่คดีตามประมวล
กฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่ง  
      ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่งของไทยได้บัญญัติหลักเกณฑ์ใน
การควบคุมการพิจารณาคดีของศาลขึ้นหลายประการ เพื่อทําให้การพิจารณาคดีเป็นไปอย่างราบรื่น
และคุ้มครองประโยชน์ของคู่ความทุกฝ่ายเพื่อทําให้การพิจารณาและพิพากษาคดีเป็นธรรมที่สุด โดย
คู่ความทุกฝ่ายต้องปฏิบัติตามหลักเกณฑ์ที่กําหนดขึ้นอย่างเคร่งครัด มิฉะนั้นอาจส่งผลเสียต่อรูปคดี
ของฝ่ายตนได้ เพราะประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่ง มาตรา 87(1) ได้กําหนดให้ศาลรับฟัง
เฉพาะเพียงพยานหลักฐานที่เกี่ยวข้องกับข้อเท็จจริงที่คู่ความฝ่ายหนึ่งฝ่ายใดในคดีต้องนําสืบเท่านั้น 
บทบัญญัติดังกล่าวจึงเป็นบทบัญญัติที่จํากัดอํานาจในการรับฟังพยานหลักฐานของศาลให้รับฟังได้
เฉพาะพยานหลักฐานที่เกี่ยวข้องกับประเด็นแห่งคดีซึ่งสนับสนุนข้ออ้างในคําฟ้องและคําให้การของ
คู่ความเท่านั้น หากเป็นพยานหลักฐานนอกเหนือจากประเด็นที่ปรากฏอยู่ในคําฟ้องและคําให้การแล้ว
ศาลไม่อาจรับฟังพยานหลักฐานดังกล่าวได้ พยานหลักฐานที่ศาลจะรับเข้าสู่สํานวนคดีจึงต้องเป็น
พยานหลักฐานที่ชอบด้วยกฎหมายและผ่านขั้นตอนหรือหลักเกณฑ์ตามที่กฎหมายกําหนดมาอย่าง
ครบถ้วน คู่ความจึงต้องปฏิบัติตามหลักเกณฑ์ทางพยานหลักฐานในการนําข้อเท็จจริงและ
พยานหลักฐานเข้าสู่สํานวนคดีอย่างเคร่งครัด ซึ่งหน้าที่ของคู่ความดังกล่าวก็เช่นหน้าที่ในการยื่นบัญชี
ระบุพยานตามมาตรา 88 หน้าที่ในการนําสืบต้นฉบับเอกสารต่อศาลตามมาตรา 93 และหน้าที่ในการ
ส่งสําเนาเอกสารให้แก่คู่ความอีกฝ่ายหนึ่งตามมาตรา 90 แต่เนื่องจากกฎหมายลําดับรองนั้นอาจถือได้
ว่าเป็นเอกสารที่คู่ความอีกฝ่ายหนึ่งทราบดีอยู่แล้วหรือสามารถตรวจตราได้โดยง่าย จึงไม่เป็นปัญหา
ในทางปฏิบัติมากนัก คงเหลือเพียงหน้าที่ในอีกสองประการที่น่าจะเป็นข้อจํากัดในการนําสืบกฎหมาย
ลําดับรองต่อศาล คือ 
     ก. หน้าที่ในการยื่นบัญชีระบุพยาน 

  หน้าที่ในการยื่นบัญชีระบุพยานเป็นหน้าที่ของคู่ความตามประมวล
กฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่ง มาตรา 88 ที่กําหนดให้คู่ความฝ่ายที่มีความจํานงจะอ้าง
พยานหลักฐานใดต่อศาล ต้องกล่าวอ้างพยานหลักฐานนั้นต่อศาลโดยทําเป็นบัญชีระบุพยานยื่นต่อ
ศาลก่อนวันสืบพยานไม่น้อยกว่า 7 วัน และบัญชีระบุพยานดังกล่าวต้องแสดงรายการเอกสารหรือ
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สภาพของเอกสารที่จะอ้าง รายชื่อ ที่อยู่ของบุคคล วัตถุ หรือสถานที่ที่ใช้อ้างเป็นพยานหลักฐาน 
พร้อมกันนี้ต้องยื่นสําเนาบัญชีระบุพยานในจํานวนที่พอเพียงให้คู่ความอีกฝ่ายมารับไปจากเจ้าหน้าที่
ศาลด้วยเพื่อให้คู่ความอีกฝ่ายหนึ่งสามารถทราบรายละเอียดเกี่ยวกับพยานหลักฐานที่คู่ความอีกฝ่าย
จะใช้สืบในคดีได้ เป็นการป้องกันมิให้เกิดการจู่โจมกันทางพยานหลักฐานโดยอีกฝ่ายหนึ่งไม่รู้ตัว 
รวมถึงยังเป็นการเปิดโอกาสให้คู่ความอีกฝ่ายหนึ่งมีระยะเวลาในการตรวจสอบและโต้แย้งคัดค้าน
พยานหลักฐานภายในระยะเวลาที่เหมาะสมด้วย อันจะส่งผลให้คู่ความแต่ละฝ่ายสามารถใช้สิทธิต่อสู้
คดีกันได้อย่างเต็มที่ตามหลักฟังความสองฝ่ายหรือหลักโต้แย้งคัดค้านต่อสู้คดี (The principle of 
bilateral hearing) หากคู่ความฝ่ายใดไม่ยื่นบัญชีระบุพยานพร้อมสําเนาต่อศาลภายในระยะเวลาที่
กฎหมายกําหนด ศาลจะถือว่าไม่มีการระบุพยานตามขั้นตอนของกฎหมาย ส่งผลให้คู่ความไม่สามารถ
นําสืบพยานหลักฐานดังกล่าวต่อศาลได้ หรือหากเป็นกรณีที่คู่ความไม่ระบุพยานตามรายละเอียด
ตามที่กฎหมายกําหนด การระบุพยานดังกล่าวก็จะมีผลเป็นการระบุพยานโดยมิชอบ ต้องห้ามมิให้
ศาลรับฟังพยานหลักฐานดังกล่าวเช่นกัน33  
      ข. หน้าที่ในการนําสืบต้นฉบับเอกสารต่อศาล 

ถือเป็นหน้าที่ของคู่ความอีกประการหนึ่งตามประมวลกฎหมายวิธี
พิจารณาความแพ่ง มาตรา 93 ที่กําหนดให้ศาลจะต้องรับฟังเฉพาะต้นฉบับเอกสารเท่านั้นเป็นไปตาม
หลักเรื่องพยานหลักฐานที่ดีที่สุด (The best evidence rule) ของกลุ่มประเทศคอมมอนลอว์ ซึ่ง
เหตุผลที่คู่ความจะต้องนําสืบต้นฉบับเอกสารต่อศาลก็เพราะต้นฉบับเอกสารถือเป็นพยานหลักฐานใน
ลําดับต้น (Primary evidence) ที่มีน้ําหนักมากที่สุดในการรับฟัง แต่ก็มีข้อยกเว้นให้ศาลสามารถรับ
ฟังสําเนาเอกสารแทนต้นฉบับเอกสารได้ใน 4 กรณีดังนี้ กรณีแรก เป็นกรณีที่คู่ความที่เกี่ยวข้องทุก
ฝ่ายตกลงกันว่าสําเนาเอกสารนั้นถูกต้องแล้ว กรณีที่สอง เป็นกรณีที่ต้นฉบับเอกสารดังกล่าวถูก
ทําลายโดยเหตุสุดวิสัยสูญหายหรือไม่สามารถนํามาได้โดยประการอื่นอันมิได้เกิดจากพฤติการณ์ที่ผู้
อ้างต้องรับผิดชอบหรือเมื่อศาลเห็นว่าเป็นกรณีจําเป็นและเพื่อประโยชน์แห่งความยุติธรรม กรณีที่
สาม เป็นกรณีที่ต้นฉบับอยู่ในความอารักขาหรือในความควบคุมของทางราชการ กรณีที่สี่ เป็นกรณีที่
คู่ความอีกฝ่ายไม่คัดค้านการนําสําเนาเอกสารมาสืบตามมาตรา 125 เมื่อกฎหมายลําดับรองอาจถือได้
ว่าเป็นเอกสารที่ต้นฉบับอยู่ในความอารักขาหรือความควบคุมของทางราชการ คู่ความจึงอาจส่งสําเนา
เอกสารที่ได้รับการรับรองจากผู้มีอํานาจหน้าที่แล้วต่อศาลแทนการส่งต้นฉบับเอกสารได้ เว้นเสียแต่ว่า
ศาลจะกําหนดเป็นอย่างอื่นเพราะศาลอาจรับฟังสําเนาเอกสารที่ไม่ได้รับรองโดยเจ้าหน้าที่ก็ได้ ซึ่ง
ในทางปฏิบัตินั้นย่อมเป็นการยากที่คู่ความจะขอให้เจ้าหน้าที่ที่มีอํานาจหน้าที่ในการตรากฎหมาย

                                           
33

 รายละเอียดโปรดดูคําพิพากษาฎีกาที่ 2581/2515  



178 
 

ลําดับรองดังกล่าวรับรองสําเนาเอกสารเพื่อนํามาส่งต่อศาล ถึงแม้จะมีข้อยกเว้นโดยอาศัยเหตุจําเป็น
อื่นที่ทําให้ศาลยอมรับฟงัสําเนากฎหมายลําดับรองที่ไม่ได้ผ่านการรับรองโดยเจ้าหน้าที่ก็ตาม แต่ก็เป็น
ดุลพินิจของผู้พิพากษาที่จะพิจารณาสั่งเป็นรายคดีเท่านั้นทําให้เกิดความไม่แน่นอนขึ้นในทางปฏิบัติ 
เพราะผู้พิพากษาแต่ละคนอาจมีดุลพินิจที่ไม่เหมือนกันจนส่งผลให้เกิดความลักลั่นในการพิจารณา
เรือ่งดังกล่าวได้  

ฉะนั้น หากกําหนดให้การพิจารณากฎหมายลําดับรองมีสถานะเป็น
ข้อเท็จจริงในคดีย่อมต้องอยู่ภายใต้เงื่อนไขทั้งสองประการดังกล่าว ซึ่งผู้เขียนเห็นว่าเป็นการทําให้เกิด
ข้อจํากัดต่อการรับรู้และการหยิบยกเอากฎหมายมาใช้ปรับแก่คดีของศาล  เพราะหากเกิดกรณีที่
คู่ความไม่ได้กระทําตามเงื่อนไขที่กฎหมายกําหนดไม่ว่าจะเรื่องการยื่นบัญชีระบุพยานตามมาตรา 88 
หรือการนําสืบต้นฉบับเอกสารตามมาตรา 93 ศาลย่อมไม่อาจรับฟังกฎหมายลําดับรองดังกล่าวได้โดย
ถือเสมือนหนึ่งว่าคู่ความไม่ได้นําสืบพยานหลักฐานในประเด็นดังกล่าวต่อศาลเลย แม้ว่าจะได้ตั้งเป็น
ประเด็นไว้ในคําคู่ความแล้วก็ตาม ศาลก็ไม่อาจหยิบยกกฎหมายลําดับรองขึ้นวินิจฉัยหรือปรับใช้กับ
ข้อเท็จจริงในคดีได้โดยลําพัง เว้นเสียแต่ว่าศาลจะยอมใช้ดุลพินิจในการรับฟังพยานหลักฐานที่ยื่นโดย
ฝ่าฝืนตามบทบัญญัติของมาตรา 87(2) หรือศาลจะใช้อํานาจเรียกพยานหลักฐานอื่นอันเกี่ยวกับ
ประเด็นในคดีมาสืบเพ่ิมเติมเองตามบทบัญญัติของมาตรา 86 วรรคสาม  

ประการที่สอง ข้อจํากัดของมาตรา 87(2) แห่งประมวลกฎหมายวิธี
พิจารณาความแพ่งในกรณีที่ศาลสามารถใช้ดุลพินิจรับฟังพยานหลักฐานที่ยื่นโดยฝ่าฝืนบทบัญญัติของ
มาตรา 88  

ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่ง มาตรา 87(2) กําหนดห้ามศาล
รับฟังพยานหลักฐานใด เว้นแต่จะเป็นพยานหลักฐานที่คู่ความได้แสดงความจํานงที่จะอ้างอิง
พยานหลักฐานนั้นตามที่บัญญัติไว้ในมาตรา 88 แล้ว แต่ก็มีข้อยกเว้นบางประการให้ศาลสามารถรับ
ฟังพยานหลักฐานดังกล่าวได้ หากเป็นกรณีที่ศาลเห็นว่าเป็นไปเพื่อประโยชน์แห่งความยุติธรรมและ
เป็นพยานหลักฐานที่มีความสําคัญซึ่งเกี่ยวข้องกับประเด็นข้อสําคัญในคดี แต่ถึงแม้ว่าจะมีบทกฎหมาย
ที่ให้อํานาจศาลในการใช้ดุลพินิจรับฟังพยานหลักฐานที่ยื่นโดยฝ่าฝืนบทบัญญัติของมาตรา 88 ได้ก็
ตาม แต่การใช้อํานาจดุลพินิจดังกล่าวก็ต้องอยู่ภายใต้ข้อจํากัดว่าต้องเป็นพยานหลักฐานที่สําคัญและ
เกี่ยวข้องกับประเด็นข้อสําคัญในคดี อันหมายถึงพยานหลักฐานที่สามารถชี้ขาดผลแพ้ชนะของคดีได้
นั่นเอง และนอกจากน้ีศาลยังต้องพิจารณาถึงประโยชน์แห่งความยุติธรรมด้วย หากการไม่ยื่นบัญชี
ระบุพยานตามมาตรา 88 นั้นเป็นไปในลักษณะเพื่อเอาเปรียบกันในเชิงคดีแล้ว ศาลก็ไม่อาจรับฟัง
พยานหลักฐานดังกล่าวโดยอาศัยเหตุตามมาตรานี้ได้ เกี่ยวกับเรื่องนี้ได้เคยมีคําพิพากษาฎีกาที่ 
2043/2540 วินิจฉัยวางแนวทางไว้ว่า “กฎหมายลําดับรองประเภทประกาศของกระทรวงการคลัง
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เรื่องอัตราดอกเบี้ยสูงสุด ซึ่งเป็นพยานหลักฐานในประเด็นว่าโจทก์มีสิทธิคิดดอกเบี้ยจากจําเลยใน
อัตราเท่าใดนี้ มิใช่พยานหลักฐานอันสําคัญซึ่งเกี่ยวกับประเด็นข้อสําคัญในคดี เมื่อโจทก์มิได้ระบุ
พยานให้ถูกต้องตามมาตรา 88 การที่ศาลไม่รับฟังประกาศกระทรวงการคลังดังกล่าวจึงชอบแล้ว” 
เห็นได้ว่าแม้บทบัญญัติในมาตรา 87(2) จะเป็นบทบัญญัติที่เปิดโอกาสให้ศาลสามารถรับฟัง
พยานหลักฐานที่ไม่ได้ยื่นโดยชอบตามขั้นตอนของมาตรา 88 ได้ก็ตาม แต่ก็เป็นอํานาจที่มีอยู่อย่าง
จํากัด เพราะประเด็นที่เกี่ยวข้องกับกฎหมายลําดับรองที่ขึ้นสู่การพิจารณาของศาลอาจไม่ใช่ประเด็น
อันเป็นข้อสําคัญของคดี จึงทําให้ศาลเกิดข้อจํากัดในการใช้อํานาจตามมาตรา 87(2) ในการรับฟัง
กฎหมายลําดับรองของศาลได ้ 

 ประการที่สาม ข้อจํากัดของมาตรา 86 วรรคท้าย แห่งประมวล
กฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่ง ในกรณีที่ศาลสามารถเรียกพยานหลักฐานอื่นอันเกี่ยวกับประเด็นใน
คดีมาสืบเพ่ิมเติม  

 ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่ง มาตรา 86 วรรคท้าย 
กําหนดให้ศาลมีอํานาจเรียกพยานหลักฐานอื่นๆ ที่เกี่ยวข้องกับประเด็นแห่งคดีมาสืบเพิ่มเติมและ
เรียกพยานหลักฐานที่สืบไปแล้วมาสืบใหม่ได้โดยไม่ต้องมีฝ่ายใดร้องขอในกรณีที่ศาลเห็นว่ามีความ
จําเป็นและเป็นไปเพื่อประโยชน์แห่งความยุติธรรม แม้บทบัญญัติดังกล่าวจะเป็นบทบัญญัติที่ให้
อํานาจแก่ศาลในการริเริ่มแสวงหาข้อเท็จจริงได้ด้วยตนเองโดยไม่ถูกจํากัดให้พิจารณาเฉพาะ
ข้อเท็จจริงที่คู่ความได้นําเสนอไว้ต่อศาลอันมีลักษณะเป็นการใช้อํานาจเชิงรุกของศาลอย่างหนึ่งก็ตาม 
แต่อํานาจดังกล่าวของศาลก็ต้องถูกจํากัดอยู่ภายใต้ขอบเขตของหลักการฟังความสองฝ่ายหรือหลัก
โต้แย้งคัดค้านต่อสู้คดี (The principle of bilateral hearing) ด้วย กล่าวคือศาลมีหน้าที่ที่จะต้อง
แจ้งให้คู่ความทราบถึงพยานหลักฐานต่างๆ ที่ศาลจะใช้อํานาจเรียกมาสืบ เพื่อให้คู่ความมีโอกาส
ตรวจสอบและโต้แย้งคัดค้านพยานหลักฐานดังกล่าวได้ ซึ่งศาลฎีกาก็ได้เคยวินิจฉัยเกี่ยวกับประเด็น
ดังกล่าวไว้ในคําพิพากษาฎีกาที่ 760/2551 ว่า “พยานเอกสารที่ศาลเรียกเข้ามาสู่สํานวนความหลัง
เสร็จสิ้นการสืบพยานแล้วนั้น ศาลต้องแจ้งคําสั่งเรียกพยานเอกสารดังกล่าวให้คู่ความทั้งสองฝ่าย
ทราบ เพื่อให้โอกาสแก่คู่ความที่จะเข้ามาตรวจสอบหรือโต้แย้งความถูกต้องแท้จริงแห่งเอกสาร
ดังกล่าวด้วย เมื่อศาลนําพยานเอกสารดังกล่าวมาวินิจฉัยเป็นเหตุให้โจทก์แพ้คดี จึงเป็นการทําให้
โจทก์เสียเปรียบในการต่อสู้คดีหาได้เป็นไปเพื่อประโยชน์แห่งความยุติธรรมไม่ ศาลจึงยกคําพิพากษา
ของศาลล่างและสั่งดําเนินกระบวนพิจารณาใหม่ให้ถูกต้องตามรูปคดี” เห็นได้ว่าแม้บทบัญญัติใน
มาตราดังกล่าวจะเปิดโอกาสให้ศาลสามารถค้นหาข้อเท็จจริงในคดีได้ด้วยตนเอง แต่ก็ยังคงมีข้อจํากัด
บางประการที่ทําให้ศาลไม่สามารถใช้อํานาจดังกล่าวอย่างเต็มที่ ในทางกลับกันหากเป็นกรณีที่ศาลใช้
อํานาจพิจารณาในประเด็นปัญหาข้อกฎหมายศาลจะสามารถใช้อํานาจและดุลพินิจในการหยิบยกและ
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พิจารณาเรื่องดังกล่าวได้อย่างเต็มที่โดยมิต้องเปิดโอกาสให้คู่ความตรวจสอบหรือโต้แย้งข้อกฎหมาย
ดังกล่าวก่อนแต่อย่างใดเนื่องจากเป็นเรื่องที่อยู่ในความรับผิดชอบของศาลโดยเฉพาะที่จะต้อง
พิจารณา คู่ความจึงอาจทําได้เพียงเสนอแนะประเด็นที่เกี่ยวกับข้องต่อศาลด้วยวิธีการจัดทําคําเป็นคํา
แถลงหรือคําแถลงการณ์ ซึ่งจะมีผลเป็นเพียงการเสนอแนะหรือเป็นแนวทางชี้แนะต่อศาลในการ
วินิจฉัยตัดสินคดีเท่านั้นหาได้มีผลเป็นคําคู่ความที่จะผูกพันให้ศาลต้องรับฟังเช่นคําคู่ความในลักษณะ
อื่นไม่ ดังนั้น การกําหนดให้กฎหมายลําดับรองมีสถานะเป็นข้อกฎหมายย่อมเป็นวิธีที่จะช่วยลด
ข้อจํากัดในการนําเสนอพยานหลักฐานที่ผู้เขียนได้กล่าวมาแล้วข้างต้นและส่งผลทําให้ศาลสามารถใช้
อํานาจในการพิจารณากฎหมายลําดับรองได้อย่างเต็มที่อีกด้วย 

    (2) ข้อจ ากัดสิทธิในการอุทธรณ์ 

      การใช้สิทธิอุทธรณ์ตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่งของไทย
นั้น เป็นการอุทธรณ์ในระบบสิทธิซึ่งเปิดโอกาสให้คู่ความมีสิทธิในการอุทธรณ์ได้อย่างกว้างขวาง การ
ห้ามอุทธรณ์จึงเป็นข้อยกเว้นในลักษณะของการจํากัดสิทธิประการหนึ่ง ส่วนข้อพิจารณาประการ
สําคัญที่ต้องพิจารณาควบคู่กับการใช้สิทธิในการอุทธรณ์อยู่เสมอก็คือการพิจารณาว่าเรื่องที่จะอุทธรณ์
นั้นมีลักษณะเป็นปัญหาข้อเท็จจริงหรือเป็นปัญหาข้อกฎหมาย ทั้งนี้ก็เพราะการอุทธรณ์ในปัญหาทั้ง
สองลักษณะนี้มีข้อกําหนดที่แตกต่างกัน โดยการใช้สิทธิการอุทธรณ์ในปัญหาข้อกฎหมายนั้นสามารถ
ทําได้เสมออย่างไม่มีข้อจํากัด แต่การใช้สิทธิอุทธรณ์ในปัญหาข้อเท็จจริงจะมี การจํากัดสิทธิตาม
เงื่อนไขบางประการตามที่กฎหมายกําหนด  
       การอุทธรณ์ในประเด็นเกี่ยวข้องกับกฎหมายลําดับรองก็เช่นกัน การ
พิจารณาว่าจะสามารถอุทธรณ์ในประเด็นที่เกี่ยวข้องกับกฎหมายลําดับรองดังกล่าวได้หรือไม่นั้นต้อง
คํานึงถึงสถานะของกฎหมายลําดับรองเป็นสําคัญ หากเป็นการพิจารณาในสถานะที่เป็นปัญหาข้อ
กฎหมายแล้วคู่ความย่อมก็สามารถอุทธรณ์หรือฎีกาต่อศาลสูงได้เสมอ แต่หากเป็นการพิจารณาใน
ประเด็นปัญหาข้อเท็จจริงก็จะต้องอยู่ภายใต้บังคับของบทบัญญัติเรื่องการจํากัดสิทธิในการอุทธรณ์
เช่นข้อเท็จจริงทั่วๆ ไปในคดี โดยการพิจารณาในประเด็นดังกล่าวนี้ผู้เขียนขอแยกการพิจารณา
ออกเป็นสองส่วน ส่วนแรกคือข้อจํากัดในการใช้สิทธิอุทธรณ์ และส่วนที่สองคือข้อจํากัดในการ
พิจารณาอุทธรณ์ ซึ่งมีรายละเอียดดังต่อไปน้ี  
     1. ข้อจํากัดในการใช้สิทธิอุทธรณ ์

 บทบัญญัติในการจํากัดสิทธิของคู่ความในการอุทธรณ์ปัญหา
ข้อเท็จจริงนั้น มีประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่ง มาตรา 224 กําหนดว่าคดีที่มีราคาทรัพย์สิน
หรือจํานวนทุนทรัพย์ที่พิพาทกันในชั้นอุทธรณ์ไม่เกิน 50,000 บาท หรือไม่เกินจํานวนที่กําหนดไว้ใน
พระราชกฤษฎีกา หรือเป็นคดีฟ้องขับไล่บุคคลใดออกจากอสังหาริมทรัพย์อันมีค่าเช่าหรืออาจให้เช่า
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ได้ในขณะยื่นคําฟ้องไม่เกินเดือนละ 4,000 บาท ย่อมต้องห้ามมิให้คู่ความอุทธรณ์ในปัญหาข้อเท็จจริง 
เว้นแต่จะเป็นคดีอันเกี่ยวด้วยสิทธิแห่งสภาพบุคคลหรือสิทธิในครอบครัวและคดีฟ้องขอปลดเปลื้อง
ทุกข์อันมิอาจคํานวณเป็นราคาเงินได้ จึงจะสามารถอุทธรณ์ในปัญหาข้อเท็จจริงต่อศาลได้ในทุกกรณี 
หรือเป็นกรณีที่มีผู้พิพากษาที่นั่งพิจารณาคดีนั้นในศาลชั้นต้นทําความเห็นแย้งไว้หรือคู่ความเป็นฝ่าย
ยื่นขอให้ผู้พิพากษาที่นั่งพิจารณาคดีนั้นในศาลชั้นต้นรับรองว่ามีเหตุอันควรอุทธรณ์ได้ หรือได้รับ
อนุญาตให้อุทธรณ์เป็นหนังสือจากอธิบดีผู้พิพากษาศาลชั้นต้นหรืออธิบดีผู้พิพากษาภาคผู้มีอํานาจ 
คู่ความก็อาจยื่นอุทธรณ์ในปัญหาข้อเท็จจริงในคดีที่มีทุนทรัพย์ต่ํากว่า 50,000 บาทได้   

 ส่วนการอุทธรณ์ในคดีผู้บริโภคนั้นได้มีบทบัญญัติไว้โดยเฉพาะใน
พระราชบัญญัติวิธีพิจารณาคดีผู้บริโภค พ.ศ.2551 มาตรา 47 ที่กําหนดให้คดีผู้บริโภคที่มีราคา
ทรัพย์สินหรือทุนทรัพย์ที่พิพาทกันในชั้นอุทธรณ์ไม่เกิน 50,000 บาท หรือไม่เกินจํานวนที่กําหนดใน
พระราชกฤษฎีกา ต้องห้ามมิให้คู่ความอุทธรณ์ในปัญหาข้อเท็จจริงต่อศาลอุทธรณ์แผนกคดีผู้บริโภค 
เว้นแต่ผู้อุทธรณ์ได้ยื่นคําขอโดยทําเป็นคําร้องเพื่อขออนุญาตอุทธรณ์ต่อศาลอุทธรณ์แผนกคดีผู้บริโภค
ตามมาตรา 84 และศาลอุทธรณ์แผนกคดีผู้บริโภครับคดีนั้นไว้พิจารณา 

 นอกจากนี้ยังมีการอุทธรณ์ในอีกลักษณะหนึ่งคือการอุทธรณ์โดยตรง
ต่อศาลฎีกาตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่ง มาตรา 223 ทวิ ซึ่งจํากัดให้มีการอุทธรณ์ได้
เฉพาะในปัญหาข้อกฎหมายเท่านั้น โดยคู่ความอีกฝ่ายหนึ่งจะต้องไม่คัดค้านการอุทธรณ์ดังกล่าวและ
ไม่ได้ยื่นอุทธรณ์ต่อศาลอุทธรณ์ด้วย การอุทธรณ์คดีจากศาลชั้นต้นไปยังศาลสูงสุดได้โดยตรงนี้มี
ลักษณะคล้ายการอุทธรณ์แบบ Leap frog ของประเทศอังกฤษนั่นเอง 

 จากบทบัญญัติแห่งกฎหมายที่กําหนดเงื่อนไขในการยื่นอุทธรณ์ต่อ
ศาลไม่ว่าในคดีแพ่งทั่วไปหรือคดีผู้บริโภคมีลักษณะเป็นไปในทิศทางเดียวกัน คือมีการจํากัดสิทธิของ
คู่ความในการอุทธรณ์ปัญหาข้อเท็จจริงทั้งสิ้น ส่วนการอุทธรณ์ปัญหาข้อกฎหมายในคดีแพ่งทุก
ประเภทกลับเปิดโอกาสให้คู่ความสามารถใช้สิทธิอุทธรณ์ได้ในทุกกรณีโดยไม่มีข้อจํากัดแต่อย่างใด ทั้ง
ยังสามารถใช้สิทธิในการอุทธรณ์ปัญหาข้อกฎหมายโดยตรงต่อศาลฎีกาได้ด้วย เพื่อทําให้การพิจารณา
คดีเสร็จสิ้นไปโดยรวดเร็ว อันจะเป็นการประหยัดเวลาและค่าใช้จ่ายทั้งต่อคู่ความและศาลเอง อย่างไร
ก็ดีแม้จะมีข้อยกเว้นให้คู่ความสามารถใช้สิทธิอุทธรณ์ปัญหาข้อเท็จจริงในคดีทีมีทุนทรัพย์ต่ํากว่า 
50,000 บาทได้ก็ตาม แต่ข้อยกเว้นดังกล่าวมีลักษณะเป็นการใช้ดุลพินิจของผู้พิพากษาเป็นรายคดี
เท่านั้น จึงยังคงขาดความแน่นอนของหลักเกณฑ์และแนวทางปฏิบัติอยู่มาก  
     2. ข้อจํากัดในการพิจารณาอุทธรณ ์

 สําหรับข้อเท็จจริงหรือข้อกฎหมายที่ศาลอุทธรณ์จะรับฟังได้นั้น ต้อง
อยู่ภายใต้เงื่อนไขของประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่ง ตามมาตรา 225 ด้วย กล่าวคือ
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ข้อเท็จจริงหรือข้อกฎหมายที่จะหยิบยกขึ้นพิจารณาในชั้นอุทธรณ์นั้นต้องกล่าวไว้โดยชัดแจ้งใน
อุทธรณ์และเป็นข้อที่ได้ยกขึ้นว่ากล่าวมาแล้วโดยชอบในศาลชั้นต้นรวมถึงต้องเป็นสาระแก่คดีอันควร
ได้รับการวินิจฉัยด้วย ซึ่งหลักเกณฑ์ตามมาตรา 225 นี้เป็นหลักเกณฑ์ที่ใช้บังคับทั้งในการพิจารณา
ข้อเท็จจริงและข้อกฎหมายในคดี เว้นเสียแต่ว่าจะเป็นปัญหาข้อกฎหมายที่เกี่ยวกับความสงบ
เรียบร้อยของประชาชนหรือเป็นปัญหาข้อกฎหมายที่ไม่อาจยกขึ้นอ้างในศาลชั้นต้นได้เพราะ
พฤติการณ์ไม่เปิดช่องให้กระทําได้เท่านั้น ศาลหรือคู่ความจึงจะหยิบยกเอาข้อที่ไม่ได้กล่าวมาแล้วใน
ศาลชั้นต้นขึ้นกล่าวอ้างในชั้นอุทธรณ์ได้  

 จากบทบัญญัติของกฎหมายทั้งในส่วนที่เกี่ยวข้องกับข้อจํากัดในการ
ใช้สิทธิอุทธรณ์และข้อจํากัดในการพิจารณาอุทธรณ์ที่ผู้เขียนได้กล่าวมาแล้วข้างต้นชี้ให้เห็นว่า
ข้อจํากัดในการพิจารณาปัญหาข้อเท็จจริงในชั้นอุทธรณ์นั้นมีมากกว่าข้อจํากัดข้อจํากัดในการ
พิจารณาปัญหาข้อกฎหมายหลายประการ และเป็นที่แน่นอนว่าหากกําหนดให้กฎหมายลําดับรองมี
สถานะเป็นข้อเท็จจริงในคดีย่อมต้องอยู่ภายใต้ข้อจํากัดดังกล่าวด้วยเช่นกัน หากเกิดกรณีที่ศาลชั้นต้น
ไม่ได้หยิบยกขึ้นกฎหมายลําดับรองขึ้นพิจารณาหรือหยิบยกกฎหมายลําดับรองขึ้นพิจารณาแล้วแต่มี
ความผิดพลาดคลาดเคลื่อน คู่ความจึงอาจได้รับผลกระทบจากการถูกจํากัดสิทธิในการอุทธรณ์
ประเด็นดังกล่าวต่อศาลสูงได้ ผู้เขียนจึงมีความเห็นว่าการพิจารณาในประเด็นที่เกี่ยวข้องกับกฎหมาย
ลําดับรองดังกล่าวข้างต้นควรกําหนดให้เป็นเรื่องที่ศาลสูงสามารถใช้อํานาจหยิบยกขึ้นวินิจฉัยได้เอง
ทุกเมื่อโดยไม่ตอ้งรอให้คู่ความเป็นฝ่ายเสนอประเด็นดังกล่าวเข้าสู่การพิจารณา เนื่องจากศาลมีหน้าที่
โดยตรงที่จะต้องปรับใช้กฎหมายและอํานวยความยุติธรรมที่ให้แก่ประชาชน หากกําหนดให้การ
พิจารณาในประเด็นที่เกี่ยวข้องกับกฎหมายลําดับรองมีสถานะเป็นปัญหาข้อเท็จจริงที่คู่ความจะต้อง
นําสืบต่อศาลเสียแล้ว ย่อมเกิดข้อจํากัดต่อศาลสูงในการหยิบยกกฎหมายลําดับรองขึ้นพิจารณา การ
เปิดโอกาสให้ศาลสูงสามารถหยิบยกเอาประเด็นที่เกี่ยวข้องกับกฎหมายลําดับรองดังกล่าวขึ้นพิจารณา
ได้เองในฐานะที่เป็นข้อกฎหมายย่อมจะมีความเหมาะสมและอํานวยความยุติธรรมให้แก่คู่ความได้
มากกวา่ 

4.4 วิเคราะห์เปรียบเทียบการรับรู้กฎหมายล าดับรองของศาลในการพิจารณาคดีประเภทอื่น 
 

 เนื่องจากกฎหมายลําดับรองเป็นกฎหมายที่มีอยู่เป็นจํานวนมากและเกี่ยวข้องกับสังคม
ในหลายๆ ด้าน การพิจารณาคดีในหลายๆ ประเภทจึงไม่อาจหลีกเลี่ยงการวินิจฉัยประเด็นที่เกี่ยวข้อง
กับกฎหมายลําดับรองได้ ผู้เขียนจึงมีความสนใจที่จะศึกษาบทบาทการรับรู้กฎหมายลําดับรองของ
ศาลในการพิจารณาคดีประเภทอื่นนอกเหนือจากการพิจารณาคดีแพ่ง เนื่องจากบทบาทของศาลใน
การพิจารณาคดีแต่ละประเภทย่อมมีความแตกต่างกันไปตามหลักการและนิติวิธีในการพิจารณาคดี
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ประเภทนั้นๆ ทั้งนี้ก็เพื่อต้องการเปรียบเทียบให้เห็นความแตกต่างที่ชัดเจนเกี่ยวกับบทบาทของศาล
กับการรับรู้กฎหมายลําดับรองในคดีแต่ละประเภท โดยผู้เขียนจะทําการศึกษาในคดีประเภทต่างๆ ที่มี
ความเกี่ยวข้องกับการพิจารณาคดีระหว่างเอกชนกับเอกชนด้วยกันเองเป็นหลัก จากนั้นจึงหาข้อสรุป
เพื่อใช้เป็นแนวทางในการปรับปรุงบทบาทของศาลต่อไป 

 

4.4.1  การรับรู้กฎหมายล าดับรองของศาลในคดีอาญา 

   ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาอาญาเป็นกฎหมายสําคัญที่ได้บัญญัติหลักเกณฑ์
เกี่ยวกับการพิจารณาคดีอาญาเอาไว้ โดยมีความเกี่ยวพันอย่างใกล้ชิดกับประมวลกฎหมายวิธี
พิจารณาความแพ่ง เนื่องจากประมวลกฎหมายวิธีพิจาณาความอาญา มาตรา 15 ได้นําประมวล
กฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่งไปใช้ด้วยบางส่วน เพื่อหลีกเลี่ยงการบัญญัติกฎหมายซ้ําซ้อนกับที่ได้
เคยบัญญัติไว้แล้ว ซึ่งมีหลักการว่าจะนําประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่งมาใช้บังคับ ใน
คดีอาญาได้เพียงเท่าที่ไม่ขัดต่อหลักการของกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาเท่านั้น และหากเรื่องใด
เป็นเรื่องที่ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาได้บัญญัติไว้อย่างชัดแจ้งแล้วก็ไม่อาจนําประมวล
กฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่งมาใช้บังคับได้อีก เพราะหลักการของวิธีพิจารณาคดีอาญาจะอยู่บน
พื้นฐานของ “หลักการตรวจสอบ” ที่มุ่งเน้นการค้นหาความจริงว่ามีการกระทําความผิดเกิดขึ้นจริง
หรือไม่ ซึ่งโจทก์ต้องเป็นฝ่ายนําเสนอพยานหลักฐานเพื่อยืนยันการกระทําความผิดของจําเลยต่อศาล
เสมอ ส่วนศาลเองก็มีหน้าที่ในการค้นหาความจริงดังกล่าวด้วยเช่นกัน แตกต่างจากหลักการดําเนินคดี
แพ่งที่ตั้งอยู่บนพื้นฐานของ “หลักความตกลง” เป็นสําคัญ ผลประโยชน์สาธารณะที่รัฐจะได้รับจาก
การกระบวนพิจารณาคดีแพ่งและคดีอาญาก็มีความแตกต่างกัน เนื่องจากในคดีแพ่งจะมุ่งเน้น
กระบวนการยุติธรรมที่รวดเร็วเพื่อสร้างความสงบสุขของสังคมให้กลับคืนมาโดยไว ส่วนคดีอาญา
มุ่งเน้นรักษาความสงบสุขของสังคมโดยการลงโทษผู้กระทําความผิดและปล่อยตัวผู้บริสุทธิ์ รัฐจึงต้อง
ระมัดระวังในการใช้อํานาจดังกล่าวเพราะส่งผลกระทบต่อสิทธิเสรีภาพของประชาชนในรัฐเป็นอย่าง
มาก วิธีพิจารณาคดีอาญาจึงเปิดโอกาสให้ศาลเป็นผู้ค้นหาข้อเท็จจริงและพยานหลักฐานด้วยตนเอง
มากกว่าในคดีแพ่ง แต่ในทางปฏิบัติแม้ศาลจะมีอํานาจในการลงไปค้นหาข้อเท็จจริงในคดีค่อนข้างมาก
แต่ศาลกลับไม่นิยมใช้อํานาจดังกล่าวเพราะศาลยังคงความเคยชินกับวิธีพิจารณาในคดีแพ่ง ศาลใน
คดีอาญาจึงยังไม่มีบทบาทเชิงรุกในคดีมากนัก  
   ส่วนบทบัญญัติที่เกี่ยวข้องกับการอ้างตัวบทกฎหมายในคําฟ้องคดีอาญาก็มี
ความแตกต่างจากในคดีแพ่งเล็กน้อย เนื่องจากประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา มาตรา 158 
(6) กําหนดให้โจทก์ต้องอ้าง “มาตราในกฎหมาย” ซึ่งบัญญัติว่าการกระทํานั้นเป็นความผิดมาในคํา
ฟ้องคดีอาญาเสมอ หากโจทก์ไม่อ้างก็จะเป็นฟ้องที่ไม่สมบูรณ์ ส่วนในคดีแพ่งไม่ได้มีบทบังคับให้โจทก์
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ต้องระบุอ้างมาตราในกฎหมายไปในคําฟ้องเช่นในคดีอาญา ส่วนการกล่าวอ้าง “มาตราในกฎหมาย” 
นั้นหมายถึงการกล่าวอ้างชื่อกฎหมายและเลขมาตราที่บัญญัติว่าการกระทําเช่นนั้นเป็นความผิด
นั่นเอง และนอกจากนี้ในคําฟ้องคดีอาญายังต้องระบุถึงการกระทําทั้งหลายของจําเลยที่อ้างว่าเป็น
ความผิด พร้อมทั้งข้อเท็จจริงและรายละเอียดเกี่ยวกับเวลาและสถานที่ซึ่งเกิดการกระทําและบุคคล
หรือสิ่งของที่เกี่ยวข้องพอสมควรที่ทําให้จําเลยเข้าใจเนื้อหาได้ดีด้วย เพื่อให้จําเลยสามารถเข้าใจสิ่งที่
ตนถูกกล่าวหาและวางแนวทางในการต่อสู้คดีได้อย่างถูกต้อง  
   ส่วนบทบาทในการรับรู้กฎหมายลําดับรองของศาลในคดีอาญานั้นมีลักษณะ
เช่นเดียวกับที่ปรากฏในคดีแพ่ง โดยศาลจะรับรู้ได้เองเฉพาะกฎหมายในลําดับสูงและกฎหมายลําดับ
รองจําพวกพระราชกฤษฎีกาหรือกฎกระทรวงเท่านั้น34 ส่วนกฎหมายลําดับรองที่มีฐานะต่ํากว่า
กฎกระทรวงลงมา ศาลจะไม่รับรู้ถึงความมีอยู่ของกฎหมายลําดับรองในลักษณะดังกล่าวด้วยตนเอง 
และถือว่าเป็นประเด็นปัญหาข้อเท็จจริงที่คู่ความจะต้องนําสืบ ซึ่งมีคําพิพากษาฎีกาที่พิพากษาวาง
แนวทางดังกล่าวไว้ เช่น คําพิพากษาฎีกาที่ 214/2498 คําพิพากษาฎีกาที่ 313/2518  คําพิพากษา
ฎีกาที่ 1072/2518 คําพิพากษาฎีกาที่ 588/2523 เป็นต้น35 แต่การพิจารณาในประเด็นเรื่องการ
ตีความหรือการปรับใช้กฎหมายลําดับรองที่มีฐานะต่ํากว่ากฎกระทรวงลงมานั้น ศาลฎีกายังคงวาง
แนวทางให้มีสถานะเป็นการพิจารณาในปัญหาข้อกฎหมายเช่นเดยีวกับในคดีแพ่ง  

4.4.2  การรับรู้กฎหมายล าดับรองของศาลในคดีแรงงาน 

   สําหรับวิธีพิจารณาคดีในศาลแรงงานนั้นมีความแตกต่างจากการพิจารณาคดี
แพ่งอยู่หลายประการ เช่น ประการแรก ผู้พิพากษาที่นั่งพิจารณาคดีในคดีแรงงานนั้นหาได้ใช้ผู้
พิพากษาอาชีพทั้งองค์คณะเช่นในคดีแพ่งไม่ แต่มีผู้พิพากษาสมทบฝั่งนายจ้างและลูกจ้างเข้ามาร่วม
พิจารณากับผู้พิพากษาอาชีพด้วยในจํานวนฝ่ายละเท่าๆ กัน ประการที่สอง วัตถุประสงค์ของการ
พิจารณาคดีแรงงานคือศาลแรงงานต้องดําเนินกระบวนพิจารณาคดีให้เป็นไปโดยประหยัด สะดวก 
รวดเร็ว เสมอภาค และเป็นธรรม ประการที่สาม ศาลแรงงานมีลักษณะพิเศษที่เน้นกระบวนการให้
คู่ความได้ไกล่เกลี่ยและประนีประนอมยอมความกันเป็นสําคัญ เนื่องจากต้องการให้ข้อพิพาทระงับลง
ด้วยความเข้าใจอันดีต่อกันระหว่างลูกจ้างและนายจ้างเพื่อที่ทั้งสองฝ่ายจะได้มีความสัมพันธ์กันต่อไป 
ด้วยหลักการพื้นฐานที่แตกต่างกันนี้เองส่งผลให้วิธีพิจารณาคดีแรงงานมีลักษณะค่อนไปทางระบบไต่
สวนแตกต่างจากวิธีพิจารณาคดีแพ่งมีวิธีพิจารณาที่ค่อนไปทางระบบกล่าวหา ศาลในคดีแรงงานจึงมี
บทบาทเชิงรุกในคดีมากกว่าศาลในคดีแพ่ง เช่น การให้อํานาจแก่ศาลในการเรียกพยานหลักฐานมา

                                           
34

 รายละเอียดโปรดดูคําพิพากษาฎีกาที่ 359/2530  
35 รายละเอียดเพิ่มเติมโปรดดูบทที่ 2 หัวข้อที่ 2.4.1.1 
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สืบได้ด้วยตัวเอง การให้อํานาจศาลในการซักถามพยานด้วยตนเองซึ่งตัวความหรือทนายความจะ
ซักถามพยานได้ต่อเมื่อได้รับอนุญาตจากศาลเท่านั้น36 ส่วนสาเหตุที่กฎหมายให้อํานาจแก่ศาลในการ
ควบคุมและค้นหาข้อเท็จจริงหรือข้อกฎหมายในคดีค่อนข้างมากก็เพราะคดีแรงงานเกิดจากการ
ฟ้องร้องกันระหว่างนายจ้างและลูกจ้างเป็นสําคัญ คู่ความจึงอยู่บนพื้นฐานที่ไม่มีความเสมอภาคกันทั้ง
ด้านฐานะทางเศรษฐกิจ ความรู้ทางด้านกฎหมาย สถานะทางสังคม โดยเฉพาะอย่างยิ่งเรื่องอํานาจ
ต่อรองในคดีที่นายจ้างจะมีมากกว่าลูกจ้างเสมอ ก่อให้เกิดความได้เปรียบเสียเปรียบกันในคดี
ค่อนข้างมาก ศาลจึงต้องเข้ามาเป็นผู้ลดความได้เปรียบเสียเปรียบระหว่างคู่ความและก่อให้เกิดความ
เป็นธรรมในคดีให้มากที่สุด  
   ถึงอย่างไรก็ดแีม้ศาลในคดีแรงงานจะมีบทบาทเชิงรุกในการพิจารณาคดีมากกว่า
ศาลในคดีแพ่งก็ตาม แต่บทบาทการรับรู้กฎหมายลําดับรองของศาลในคดีแรงงานกลับไม่มีความ
แตกต่างจากในคดีแพ่งมากนัก เนื่องจากศาลฎีกาได้เคยพิพากษาวางแนวทางให้การพิจารณาใน
ประเด็นเกี่ยวกับความมีอยู่ของกฎหมายลําดับรองที่มีฐานะต่ํากว่ากฎกระทรวงลงมามีสถานะเป็น
ปัญหาข้อเท็จจริงที่คู่ความต้องนําสืบต่อศาล ดังที่ปรากฏในคําพิพากษาฎีกาที่ 3400/2527 ว่า 
“จําเลย (องค์การอุตสาหกรรมกรมป่าไม้) จะใช้ระเบียบใดบังคับในองค์การของจําเลยเป็นข้อเท็จจริง
ไม่ใช่ข้อกฎหมายที่ศาลรู้เอง เมื่อโจทก์ยอมรับว่าขณะโจทก์พ้นจากตําแหน่ง จําเลยมีระเบียบการ
จ่ายเงินบําเหน็จและเงินทําขวัญลูกจ้าง พ.ศ. 2502 ใช้บังคับ ศาลจําต้องฟังข้อเท็จจริงตามที่คู่ความ
ยอมรับกัน” การที่ศาลรับฟังระเบียบการจ่ายเงินบําเหน็จและเงินทําขวัญลูกจ้าง พ.ศ. 2502 ตาม
หลักเกณฑ์ของกฎหมายลักษณะพยานหลักฐานที่ว่า “ข้อเท็จจริงใดที่คู่ความยอมรับกันให้ฟังยุติไป
ตามนั้น” จึงแสดงให้เห็นได้อย่างชัดเจนว่าศาลกําหนดให้กฎหมายลําดับรองมีสถานะเป็นเพียง
ข้อเท็จจริงในคดีประการหนึ่งเท่านั้น ทําให้เห็นได้ว่าแนวปฏิบัติของศาลแรงงานและศาลฎีกาแผนกคดี
แรงงานในปัจจุบันยังคงนําหลักเกณฑ์และข้อปฏิบัติตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่งมาใช้
บังคับกับคดีแรงงานอย่างเคร่งครัดแทนที่จะนํามาใช้โดยอนุโลม 37 ทําให้บทบทของศาลในการ
พิจารณาพิพากษาคดีแรงงานไม่มีความแตกต่างจากการพิจารณาพิพากษาคดีของศาลในคดีแพ่งมาก
นัก  

                                           
36

 รายละเอียดโปรดดูคําพิพากษาฎีกาที่ 3003 - 3004/2556  
37

 คณะอนุกรรมการปฏิรูปกฎหมายด้านแรงงาน สํานักงานคณะกรรมการปฏิรูป
กฎหมาย, ปฏิรูปศาลแรงงาน : แยกศาลแรงงานจากศาลยุติธรรม, (กรุงเทพมหานคร : โรงพิมพ์เดือน
ตุลา, 2558), น.96-97 
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4.4.3 การรับรู้กฎหมายล าดับรองของศาลในคดีล้มละลาย 

ศาลล้มละลายเป็นศาลที่ถูกจัดตั้งขึ้นโดยมีวัตถุประสงค์ในการพิจารณาคดี
ล้มละลายซึ่งมีขั้นตอนที่มีความซับซ้อนแตกต่างจากคดีแพ่งทั่วไป โดยบทบัญญัติที่เกี่ยวข้องกับวิธี
พิจารณาคดีล้มละลายนี้ถูกบัญญัติไว้ในพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลล้มละลายและวิธีพิจารณาคดี
ล้มละลาย พ.ศ.2542 ที่ต้องพิจารณาควบคู่กับพระราชบัญญัติล้มละลาย พ.ศ. 2483 เสมอ เนื่องจาก
กฎหมายทั้งสองฉบับมีความเกี่ยวข้องและต้องใช้ควบคู่กัน นอกจากนี้วิธีพิจารณาคดีล้มละลายยังได้
บัญญัติให้มีการนําประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่งมาใช้บังคับในบางกรณีด้วย ดังที่ปรากฏใน
พระราชบัญญัติจัดตั้งศาลล้มละลายและวิธีพิจารณาคดีล้มละลาย พ.ศ.2542 มาตรา 14 ที่กําหนดให้
ศาลนําประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่งมาใช้บังคับได้ในกรณีนอกเหนือจากที่ได้บัญญัติไว้
โดยเฉพาะแล้วในพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลล้มละลายและวิธีพิจารณาคดีล้มละลาย พ.ศ.2542 
กฎหมายว่าด้วยล้มละลาย และข้อกําหนดกําหนดคดีล้มละลาย พ.ศ.2549  
   เนื่องด้วยคดีล้มละลายเป็นคดีที่มีวัตถุประสงค์จัดการทรัพย์สินของบุคคลผู้มี
หนี้สินล้นพ้นตัวเพื่อประโยชน์แก่เจ้าหนี้ทั้งหลายของบุคคลผู้มีหนี้สินล้นพ้นตัวนั้น การพิจารณาคดี
ล้มละลายจึงไม่มีวัตถุประสงค์ในการชี้ขาดหรือพิพากษาบังคับให้จําเลยชําระหนี้แก่โจทก์โดย
เฉพาะเจาะจง จึงเป็นส่วนสําคัญที่ทําให้คดีล้มละลายแตกต่างจากคดีแพ่งสามัญ ส่วนระบบการ
สืบพยานของศาลล้มละลายก็ไม่ได้ยึดถือกฎเกณฑ์ที่เคร่งครัดมากนัก ศาลมีบทบาทในคดีค่อนข้างมาก 
เนื่องจากกฎหมายล้มละลายเป็นกฎหมายที่มีผลกระทบในทางตัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลที่ถูก
ศาลมีคําสั่งพิทักษ์ทรัพย์หรือพิพากษาให้เป็นบุคคลล้มละลาย อันเป็นกฎหมายที่เกี่ยวข้องกับความ
สงบเรียบร้อยของประชน การพิจารณาคดีล้มละลายจึงต้องทําโดยอยู่บนพื้นฐานของความเที่ยงธรรม
เป็นสําคัญ เช่นที่พระราชบัญญัติล้มละลาย พ.ศ. 2483 มาตรา 14 ได้บัญญัติให้ “การพิจารณาคดี
ล้มละลายตามคําฟ้องของเจ้าหนี้นั้น ศาลต้องพิจารณาเอาความจริงตามที่บัญญัติไว้ในมาตรา 9 หรือ
มาตรา 10 ถ้าศาลพิจารณาได้ความจริง ให้ศาลมีคําสั่งพิทักษ์ทรัพย์ของลูกหนี้เด็ดขาด แต่ถ้าไม่ได้
ความจริงหรือลูกหนี้นําสืบได้ว่าอาจชําระหนี้ได้ทั้งหมดหรือมีเหตุอื่นที่ไม่ควรให้ลูกหนี้ล้มละลาย ให้
ศาลยกฟ้อง” การพิจารณาคดีในประเด็นตามมาตรา 14 นี้จึงจํากัดให้ศาลมีอํานาจทําคําสั่งหรือคํา
พิพากษาได้เพียงสองประการเท่านั้นคือการพิทักษ์ทรัพย์เด็ดขาดหรือยกฟ้องโจทก์ ศาลจึงมีหน้าที่ที่
จะต้องค้นหาความจริงในประเด็นดังกล่าวเพื่อให้ได้ความจริงว่าจําเลยเป็นผู้มีหนี้สินล้นพ้นตัวหรือไม่ 
ในขณะเดียวกันศาลก็ต้องเปิดโอกาสให้จําเลยต่อสู้คดีและนําเสนอพยานหลักฐานได้อย่างเต็มที่ด้วย 
ส่งผลให้ศาลสามารถลดข้อจํากัดในทางพยานหลักฐานลงได้ เช่น การรับฟังพยานหลักฐานที่ยื่นโดย
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ระบุพยานไม่ถูกต้อง38 การรับฟังพยานหลักฐานที่ไม่ได้ส่งสําเนาเอกสารให้คู่ความอีกฝ่ายหนึ่ง39 หรือ
ศาลอาจยอมให้คู่ความนําสืบพยานบุคคลเพื่อฟังแก้ไขพยานเอกสาร40 ได้ นอกจากนี้อํานาจในเชิงไต่
สวนของศาลล้มละลายยังปรากฏให้เห็นในเรื่องการไต่สวนลูกหนี้โดยเปิดเผยตามพระราชบัญญัติ
ล้มละลาย พ.ศ. 2483 มาตรา 42 ด้วย เพื่อให้อํานาจแก่ศาลที่จะต้องไต่สวนให้ได้ความจริงตามที่
กฎหมายกําหนดถึงกิจการและทรัพย์สินของลูกหนี้ เหตุผลที่ทําให้มีหนี้สินพ้นตัว ตลอดจนความ
ประพฤติของลูกหนี้ว่าได้กระทําหรือละเว้นกระทําการใดซึ่งเป็นความผิดตามพระราชบัญญัตินี้หรือ
ตามกฎหมายอื่นเกี่ยวกับการล้มละลายหรือมีข้อบกพร่องอื่นที่จะทําให้ศาลไม่ยอมปลดจากล้มละลาย
ได้หรือไม่ นอกจากนี้ศาลยังมีอํานาจตามที่ระบุไว้ข้อกําหนดคดีล้มละลาย พ.ศ. 2549 อีกด้วย เช่น 
อํานาจในการสั่งให้คู่ความมาศาลก่อนการสืบพยานเพื่อกําหนดแนวทางในการดําเนินคดี41 การรับฟัง
บันทึกถ้อยคําแทนการซักถามผู้ให้ถ้อยคําในการสืบพยานบุคคล42 การกําหนดให้สืบพยานบุคคลที่อยู่
นอกศาลโดยระบบการประชุมทางจอภาพ (Video conference)43 หรือรับฟังข้อมูลที่บันทึกโดย
เครื่องคอมพิวเตอร์หรือประมวลผลโดยเครื่องคอมพิวเตอร์เป็นพยานหลักฐานในคดี44 ส่วนบทบาทใน
การรับรู้กฎหมายลําดับรองของศาลล้มละลายกลางนั้น แม้จะไม่มีคําพิพากษาฎีกาตัดสินเกี่ยวกับเรื่อง
ดังกล่าวไว้อย่างชัดแจ้งนัก แต่ก็พอจะมีคําพิพากษาฎีกาที่เกี่ยวข้องตัดสินไว้เป็นแนวทางในการ
พิจารณาได้ว่าศาลล้มละลายกลางยอมรับให้คู่ความเป็นฝ่ายนําสืบพิสูจน์กฎหมายลําดับรองต่อศาลใน
ฐานะที่เป็นข้อเท็จจริงประการหนึ่งในคดีเท่านั้น45  
   จากการที่ผู้เขียนได้ศึกษาถึงวิธีพิจารณาคดีประเภทต่างๆ ไม่ว่าจะเป็นการ
พิจารณาคดีอาญา คดีแรงงาน หรือคดีล้มละลาย มาแล้วข้างต้น เห็นได้ว่าวัตถุประสงค์และบทบาท
ของศาลในการพิจารณาคดีแต่ละประเภทมีความแตกต่างกันออกไป โดยหลักเกณฑ์และวิธีการในเรื่อง

                                           
38

 รายละเอียดโปรดดูคําพิพากษาฎีกาที่ 7823/2538  
39

 รายละเอียดโปรดดูคําพิพากษาฎีกาที่ 2837/2539  
40

 รายละเอียดโปรดดูคําพิพากษาฎีกาที่ 9237/2539  
41 ข้อกําหนดคดีล้มละลาย พ.ศ. 2549 ข้อ 14 
42 ข้อกําหนดคดีล้มละลาย พ.ศ. 2549  ข้อ 16 
43 ข้อกําหนดคดีล้มละลาย พ.ศ. 2549  ข้อ 19 
44 ข้อกําหนดคดีล้มละลาย พ.ศ. 2549  ข้อ 20 

45
 รายละเอียดโปรดดูคําพิพากษาศาลฎีกาที่ 4327/2541, คําพิพากษาศาลฎีกาที่ 

3488/2557 ซึ่งเป็นกรณีที่ศาลยอมรับฟังประกาศธนาคารแห่งประเทศไทยในฐานะที่เป็นพยาน
เอกสารอย่างหนึ่งของคู่ความ 
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พยานหลักฐานนั้นกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญามีความเคร่งครัดมากที่สุด เพราะเป็นเรื่องของการ
พิสูจน์ความผิดซึ่งอาจกระทบต่อสิทธิและเสรีภาพในเนื้อตัวและร่างกายของจําเลยในคดีโดยตรง ส่วน
คดีแรงงานและคดีล้มละลายนั้นแม้จะเป็นคดีที่เกี่ยวข้องกับความสงบเรียบร้อยของประชาชนแต่
หลักเกณฑ์และวิธีการในเรื่องพยานหลักฐานจะมีความเคร่งครัดน้อยกว่าในคดีแพ่งและคดีอาญา 
เนื่องจากมุ่งให้ความสําคัญกับเนื้อหาอันเป็นสาระของคดีมากกว่าความเคร่งครัดทางด้านวิธีพิจารณา
ความ ส่วนประเด็นเรื่องบทบาทของศาลการค้นหาข้อเท็จจริงและข้อกฎหมายในคดีนั้น แม้กฎหมาย
วิธีพิจารณาความอาญา พระราชบัญญัติจัดตั้งศาลแรงงานและวิธีพิจารณาคดีแรงงาน พ.ศ.2522 และ
พระราชบัญญัติจัดตั้งศาลล้มละลายและวิธีพิจารณาคดีล้มละลาย พ.ศ.2542 จะมีบทบัญญัติไว้โดย
เฉพาะที่ให้อํานาจเชิงไต่สวนได้อย่างกว้างขวางกว่าในคดีแพ่งก็ตาม แต่ศาลในคดีอาญา คดีแรงงาน 
และคดีล้มละลายกลับไม่ได้ใช้อํานาจในเชิงไต่สวนของตนมากนัก เพราะศาลยังคงเคยชินกับการนํา
หลักการของคดีแพ่งมาใช้บังคับแก่คดี โดยศาลยังคงปล่อยให้คู่ความเป็นฝ่ายนําเสนอพยานหลักฐาน
เพื่อต่อสู้คดีกัน และรับฟังพยานหลักฐานจํากัดเพียงเท่าที่คู่ความได้นําเสนอต่อศาลเท่านั้น ทั้งที่ในบาง
กรณีการรบัฟังพยานหลักฐานเพียงเท่านั้นอาจจะยังไม่เพียงพอที่จะนํามาวินิจฉัยตัดสินคดี โดยเฉพาะ
อย่างยิ่งบทบาทในการรับรู้กฎหมายลําดับรองที่ศาลยังคงยอมรับให้คู่ความเป็นฝ่ายต้องนําสืบ
กฎหมายลําดับรองต่อศาลเช่นในคดีแพ่ง ผู้เขียนจึงมีความเห็นว่าศาลในคดีอาญา คดีแรงงาน และคดี
ล้มละลาย ควรจะต้องปรับบทบาทในการค้นหากฎหมายลําดับรองมาปรับใช้แก่คดีด้วยตนเองให้มาก
ขึ้น โดยเฉพาะอย่างยิ่งในคดีแรงงานหรือคดีล้มละลายที่จําเลยหรือลูกหนี้มีฐานะทางคดีที่เสียเปรียบ
โจทก์หรือเจ้าหนี้อยู่แล้ว บ่อยครั้งที่จําเลยหรือลูกหนี้ไม่ได้แต่งตั้งทนายความเข้ามาต่อสูค้ดีในศาลแทน
ตนเอง ศาลจึงไม่อาจนําหลักเกณฑ์ในคดีแพ่งที่อยู่บนข้อสันนิษฐานว่าคู่ความทุกฝ่ายสามารถต่อสู้คดี
กันได้อย่างเต็มที่และอยู่ในฐานะที่เท่าเทียมมาใช้กับคดีดังกล่าวได้ ทั้งการพิจารณาคดีอาญา คดี
แรงงาน และคดีล้มละลาย ส่วนใหญ่เป็นเรื่องที่เกี่ยวข้องด้วยความสงบเรียบร้อยของประชาชนแทบ
ทั้งสิ้น ศาลจึงควรเป็นผู้ตรวจสอบกฎหมายที่ศาลจะนํามาใช้บังคับแก่คดีอย่างเต็มที่มากกว่าที่จะ
ปล่อยให้คู่ความเป็นผู้พิสูจน์ความถูกต้องของกฎหมายด้วยวิธีการทางพยานหลักฐานดังเช่นข้อเท็จจริง
ประการหนึ่งในคดีเท่านั้น  

ดังที่ผู้เขียนได้กล่าวมาในบทที่สี่ทั้งหมดทําให้เห็นได้ถึงสภาพปัญหาและ
ข้อจํากัดของการนํากฎหมายลําดับรองมาปรับใช้แก่คดีของศาลส่งผลทําให้เกิดความไม่แน่นอนขึ้น
ในทางปฏิบัติของศาล คู่ความไม่อาจทราบได้อย่างแน่ชัดว่ากฎหมายลําดับรองชนิดใดบ้างเป็นเรื่องที่
ศาลรู้ได้เอง จึงต้องสืบพยานไว้ก่อนเสมอเพื่อป้องกันความผิดพลาดที่อาจเกิดขึ้นและศาลเองก็มักจะ
นิ่งเฉยแล้วยอมรับฟังไปตามนั้น อันเป็นแนวปฏิบัติที่ไม่สอดคล้องตามหลักการพื้นฐานของกฎหมายที่
กําหนดให้ศาลจะต้องเป็นผู้รู้กฎหมาย (Jura novit curia) และหลักการที่ว่าข้อเท็จจริงเป็นเรื่องของ
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คู่ความ ข้อกฎหมายเป็นเรื่องของศาล (Da mihi factum, dabo tibi jus) ที่ต้องการอํานวยให้การ
พิจารณาคดีเป็นไปโดยรวดเร็วและประหยัดค่าใช้จ่ายทั้งของศาลและคู่ความ และการนําสืบกฎหมาย
ลําดับรองในสถานะที่เป็นปัญหาข้อเท็จจริงต่อศาลของคู่ความดังกล่าวย่อมก่อให้เกิดข้อจํากัดในทาง
คดีตามมาอีกหลายประการ หรือแม้แต่การพิจารณาคดีประเภทอื่นๆ เช่น คดีอาญา คดีแรงงาน และ
คดีล้มละลายที่ให้อํานาจเชิงรุกแก่ศาลมากกว่าในคดีแพ่ง แต่ศาลกลับยังคงวางแนวทางในการกําหนด
สถานะของกฎหมายลําดับรองไม่ต่างจากในคดีแพ่งก็ทําให้เกิดปัญหาในทางปฏิบัติตามมาอีกหลาย
ประการเช่นกัน และนอกจากนี้เมื่อได้พิจารณาแนวโน้มของกฎหมายในต่างประเทศที่พยายามเพิ่ม
บทบาทของศาลในการค้นหากฎหมายมาปรับใช้แก่คดีให้มากขึ้นแล้ว ผู้เขียนเห็นว่าศาลไทยก็ควรที่จะ
เพิ่มบทบาทของตนเองในการค้นหากฎหมายลําดับรองมาปรับใช้กับคดีให้มากขึ้นเช่นกัน เพื่อเป็นการ
ส่งเสริมและพัฒนาให้วิธีพิจารณาความแพ่งของไทยมีความใกล้เคียงกับมาตรฐานของวิธีพิจารณาคดี
แพ่งสากล46 และช่วยลดข้อจํากัดที่อาจเกิดขึ้นในการพิจารณาคดีดังที่ผู้เขียนได้นําเสนอมาแล้วข้างต้น 
รวมถึงควบคุมการพิจารณาคดีให้กระชับ รวดเร็ว และเป็นธรรมมากยิ่งขึ้น เพื่อให้สอดคล้องกับภาษิต
กฎหมายที่ว่า “ความยุติธรรมที่ล่าช้าคือความอยุติธรรม” (Justice delayed is justice denied)   

 

                                           
46

 รายละเอียดเพิ่มเติมโปรดดู  วรรณชัย บุญบํารุง,  ธนกฤต วรธนัชชากุล, สิริพันธ์ 
พลรบ, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 16, น.66-102 



 

บทที่ 5 
บทสรุปและข้อเสนอแนะ 

 

5.1 บทสรุป 

 
 ด้วยระบบการพิจารณาคดีแพ่งของไทยที่มีลักษณะเป็นระบบผสมค่อนไปทางระบบ
กล่าวหาทําให้คู่ความมีบทบาทเป็นอย่างมากต่อการนําเสนอพยานหลักฐานต่อศาล กฎหมายลักษณะ
พยานหลักฐานจึงกลายเป็นกลไกสําคัญที่ถูกนํามาใช้ควบคุมการนําเสนอพยานหลักฐานเข้าสู่คดี การ
พิจารณาว่าเรื่องใดบ้างเป็นเรื่องที่ต้องพิสูจน์กันด้วยพยานหลักฐานจึงกลายเป็นสิ่งแรกที่ศาลและ
คู่ความจะต้องพิจารณา หากเรื่องใดเป็นเรื่องที่ไม่ต้องพิสูจน์กันด้วยพยานหลักฐานแล้วศาลย่อม
สามารถพิจารณาและวินิจฉัยชี้ขาดไปได้โดยมิพักต้องให้คู่ความสืบพยานให้สิ้น เปลืองเวลาและ
ค่าใช้จ่าย โดยเฉพาะอย่างยิ่งหากเป็นการพิจารณาในปัญหาข้อกฎหมายซึ่งอยู่ในความรับผิดชอบ
โดยตรงของศาลที่จะต้องพิจารณาและวินิจฉัยตามสุภาษิตกฎหมายที่ว่า “Jura novit curia” (ศาล
ย่อมเป็นผู้รู้กฎหมาย) และ “Da mihi factum, dabo tibi jus” (ข้อเท็จจริงเป็นเรื่องของคู่ความ ข้อ
กฎหมายเป็นเรื่องของศาล) ถึงอย่างไรก็ดีด้วยบริบทของสังคมที่เปลี่ยนแปลงไปตามยุคสมัยส่งผลให้รัฐ
ต้องตรากฎหมายลําดับรองออกใช้บังคับมากยิ่งขึ้น ศาลจึงไม่อาจรับรู้ถึงกฎหมายที่ใช้บังคับอยู่ใน
สังคมได้ทั้งระบบเช่นในอดีต ก่อให้เกิดปัญหาในทางปฏิบัติของศาลตามมาในหลายประการ 
โดยเฉพาะประเด็นที่เกี่ยวข้องกับการรับรู้และค้นหากฎหมายลําดับรองมาปรับใช้แก่คดีที่ในปัจจุบัน
ศาลได้วางแนวทางการแก้ปัญหาโดยกําหนดให้คู่ความเป็นฝ่ายนําสืบกฎหมายลําดับรองต่อศาลใน
ฐานะที่เป็นข้อเท็จจริงในคดี ซึ่งผู้เขียนมีความเห็นว่าแนวทางการแก้ปัญหาดังกล่าวยังไม่สอดคล้องกับ
หลักวิชาการมากนัก วิทยานิพนธ์ฉบับนี้มีวัตถุประสงค์ที่จะทําการศึกษาในประเด็นที่เกี่ยวข้องกับ
บทบาทของศาลในการค้นหากฎหมายมาปรับใช้แก่คดี โดยมุ่งศึกษาจากแนวคําพิพากษาฎีกาและ
ความเห็นของนักกฎหมายเป็นสําคัญ  
 หลังจากที่ผู้เขียนได้ทําการศึกษาในประเด็นดังกล่าวสามารถหาข้อสรุปได้ว่าศาลไทย
รับรู้ได้เองถึงความมีอยู่ของกฎหมายไทยในระดับสูง เช่น รัฐธรรมนูญ พระราชบัญญัติ พระราช
กําหนด ประมวลกฎหมาย รวมถึงกฎหมายลําดับรองในระดับพระราชกฤษฎีกาและกฎกระทรวง
เท่านั้น ส่วนการรับรู้ถึงความมีอยู่ของกฎหมายลําดับรองที่มีฐานะตํ่ากว่ากฎกระทรวงลงมายังไม่มีแนว
ทางการพิจารณาที่แน่ชัดนัก เนื่องจากคําพิพากษาฎีกาและความเห็นของนักกฎหมายยังคงแบ่งแยก
ออกเป็นสองแนวทาง โดยฝ่ายหนึ่งเห็นว่ามีลักษณะเป็นปัญหาข้อกฎหมายที่ศาลสามารถรู้ได้เอง แต่
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อีกฝ่ายหนึ่งกลับมีความเห็นว่ามีลักษณะเป็นปัญหาข้อเท็จจริงที่คู่ความต้องนําสืบต่อศาล ด้วยเหตุนี้
ผู้เขียนจึงได้จํากัดขอบเขตการศึกษาของวิทยานิพนธ์ฉบับนี้ไว้เพียงส่วนของกฎหมายลําดับรองที่มี
ฐานะตํ่ากว่ากฎกระทรวงลงมาเท่านั้น  
 อนึ่ง เพื่อทําความเข้าใจคําว่า “กฎหมายลําดับรอง” ให้ลึกซึ้งยิ่งขึ้นผู้ เขียนจึง
ทําการศึกษาเพิ่มเติมถึงมุมมองในทางปกครองของกฎหมายลําดับรองและได้จํากัดขอบเขตของ
กฎหมายลําดับรองไว้ให้มีความหมายถึงเพียงบทบัญญัติที่มีลักษณะเป็นกฎในทางปกครองเท่านั้น 
จากนั้นผู้เขียนจึงได้เริ่มทําการศึกษาในมุมมองของกฎหมายลักษณะพยานหลักฐาน โดยศึกษา
ผลกระทบเชิงคดีจากการกําหนดสถานะของกฎหมายลําดับรองในลักษณะต่างๆ รวมถึงศึกษาแนวคิด
เกี่ยวกับเรื่องดังกล่าวที่ปรากฏอยู่ในกฎหมายของต่างประเทศเพื่อวิเคราะห์หาบทบาทที่เหมาะสมใน
การรับรู้กฎหมายลําดับรองของศาลแล้วนํามาใชเ้ป็นแนวทางในการกําหนดหลักเกณฑ์ในการพิจารณา
ต่อไป  
 
5.2 ข้อเสนอแนะ  
 
 หลังจากที่ผู้เขียนได้ทําการศึกษาถึงสภาพปัญหามาแล้วข้างต้น ผู้เขียนมีข้อเสนอแนะ
เกี่ยวกับประเด็นดังกล่าว ดังนี้  
 ประการแรก ผู้เขียนมีความเห็นว่า ควรกําหนดให้การพิจารณาในประเด็นเรื่องความมี
อยู่ของกฎหมายในทุกลักษณะมีสถานะเป็นปัญหาข้อกฎหมายทั้งหมดไม่ว่าจะเป็นกฎหมายลําดับรอง
หรือกฎหมายลําดับสูง เพื่อลดข้อจํากัดในการนํากฎหมายลําดับรองเข้าสู่คดีและการใช้สิทธิอุทธรณ์
ของคู่ความดังที่ผู้เขียนได้กล่าวถึงมาแล้วในหัวข้อที่ 4.3.2 รวมถึงเปิดโอกาสให้ศาลสามารถหยิบยก
กฎหมายลําดับรองขึ้นพิจารณาได้อย่างเหมาะสม โดยนําหลักการเรื่อง “Judicial notice” (ข้อที่ศาล
รู้เอง) อันเป็นหลักกฎหมายของกลุ่มประเทศคอมมอนลอว์มาปรับใช้ และเสนอให้มีการแบ่งประเภท
การรับรู้ข้อกฎหมายของศาลออกเป็นสองลักษณะประกอบด้วย ข้อกฎหมายที่ศาลรู้ได้เองในทันที 
(Judicial notice without inquiry) ซึ่งนําไปใช้กับกฎหมายลําดับสูงที่ศาลสามารถรับรู้ได้เป็นอย่างดี
อยู่แล้ว เช่น รัฐธรรมนูญ ประมวลกฎหมายอาญา ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ ประมวล
กฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่ง ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา ฯลฯ และข้อกฎหมายที่ศาล
จะรู้ได้เมื่อต้องทําการสืบเสาะ (Judicial notice after inquiry) เนื่องจากในปัจจุบันศาลได้วาง
แนวทางในการรับรู้ข้อกฎหมายไว้อย่างจํากัดให้ความหมายถึงข้อกฎหมายที่ศาลรู้ได้เองในทันทีเท่านั้น 
ส่วนข้อกฎหมายอื่นๆ ที่ศาลจะต้องทําการสืบเสาะเสียก่อน ศาลยังไม่ยอมรับให้เป็นเรื่องที่ศาลรู้ได้เอง
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อย่างแพร่หลายมากนัก การแบ่งประเภทของข้อกฎหมายให้ชัดเจนจึงน่าจะมีส่วนช่วยให้ศาลเพิ่ม
บทบาทของตนเองในการลงไปค้นหากฎหมายมาปรับใช้แก่คดีมากขึ้น  
 ประการที่สอง ผู้เขียนขอเสนอให้แยกส่วนการพิจารณาสถานะทางคดีของกฎหมาย
ลําดับรองออกจากพิจารณาในทางพยานหลักฐานให้ชัดเจน กล่าวคือ แม้กฎหมายลําดับรองจะมี
สถานะเป็นข้อกฎหมายในคดี แต่หากเป็นกรณีที่มีข้อขัดข้องทําให้ศาลไม่อาจค้นหากฎหมายด้วย
ตนเองก็ควรที่จะมีบทกฎหมายที่บัญญัติเปิดโอกาสให้คู่ความสามารถนําเสนอกฎหมายลําดับรอง
ดังกล่าวต่อศาลได ้เพราะผู้เขียนเห็นว่าหากยังคงบังคับให้ศาลต้องลงไปค้นหากฎหมายลําดับรองมาใช้
ในคดีด้วยตนเองอาจส่งผลเสียต่อการพิจารณาคดีได้ เช่น ศาลอาจค้นหากฎหมายมาปรับใช้แก่คดี
ผิดพลาดหรือการค้นหากฎหมายของศาลอาจทําให้เกิดความล่าช้าในการพิจารณาคดีเป็นอย่างมาก 
โดยแนวคิดเรื่องการแยกส่วนการพิจารณาสถานะของกฎหมายลําดับรองออกจากพิจารณาในทาง
พยานหลักฐานนั้น ปรากฏเป็นหลักปฏิบัติที่ใช้อย่างแพร่หลายทั้งในกลุ่มประเทศคอมมอนลอว์และซี
วิลลอว์ เช่น ในประเทศสหรัฐอเมริกาที่นําหลักเรื่อง “ข้อที่ศาลรู้เอง” (Judicial notice) มาใช้กับทั้ง
ข้อเท็จจริงและข้อกฎหมาย โดยเปิดโอกาสให้คู่ความเป็นฝ่ายนําเสนอกฎหมายต่อศาลไดใ้นกรณีที่ศาล
ไม่ยินยอมรับกฎหมายดังกล่าวไว้เป็น“ข้อที่ศาลอาจรู้เองได้” (Optional judicial notice) ส่วนใน
ประเทศเยอรมันก็มีประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่ง มาตรา 293 บัญญัติไว้โดยชัดแจ้งว่าหาก
เกิดกรณีที่ศาลไม่สามารถค้นหากฎหมายมาปรับใช้แก่คดีได้ด้วยตนเอง คู่ความย่อมต้องเป็นฝ่ายพิสูจน์
กฎหมายลําดับรองดังกล่าวต่อศาล 
 ผู้เขียนจึงขอเสนอให้มีการเพิ่มเติมบทบัญญัติในส่วนของ “ข้อที่ศาลรู้เอง” ในประมวล
กฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่งของไทยให้มีความชัดเจนขึ้น เนื่องจากผู้เขียนเห็นว่าบทบัญญัติดังกล่าว
ยังไมม่ีรายละเอียดที่ครอบคลุมเพียงพอ การแก้ไขเพิ่มเติมรายละเอียดและขอบเขตของข้อที่ศาลรู้เอง
ในส่วนของข้อกฎหมายให้ชัดเจนขึ้นจึงน่าจะเป็นแนวทางในการแก้ไขปัญหาเรื่องดังกล่าวได้เป็นอย่าง
ดี เพราะจะทําให้ศาลและคู่ความสามารถกําหนดบทบาทและทิศทางในการพิจารณาคดีได้สะดวกมาก
ขึ้น ส่วนวิธีการแก้ไขนั้นผู้เขียนเห็นว่าควรแก้ไขตามแนวทางที่ปรากฏในกฎหมายของประเทศเยอรมัน
และประเทศสหรัฐอเมริกา โดยแก้ไขเพิ่มเติมประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่งให้มีบทบัญญัติที่
กําหนดให้ศาลต้องค้นหากฎหมายมาปรับใช้แก่คดีด้วยตนเองเสมอ เว้นเสียแต่ว่ากฎหมายดังกล่าวจะ
เป็นกฎหมายที่อยู่นอกเหนือความรับรู้ของศาลอย่างแท้จริงจึงเปิดโอกาสให้คู่ความนํามาพิสูจน์ต่อศาล 
ส่วนรายละเอียดปลีกย่อยในเรื่องประเภทของกฎหมายที่ศาลสามารถรู้ได้เองนั้น ให้ตราเป็น
ข้อกําหนดของประธานศาลฎีกาใช้บังคับในภายหลัง  
 สําหรับการกําหนดขอบเขตของกฎหมายลําดับรองที่ศาลรับรู้ได้เองนั้น ผู้เขียนเห็นว่า
ควรนําเอาเกณฑ์การประกาศราชกิจจานุเบกษามาเป็นกรอบในการกําหนดว่ากฎหมายลําดับรอง
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ใดบ้างศาลต้องค้นหามาปรับใช้แก่คดีด้วยตนเองและกฎหมายลําดับลําดับรองใดบ้างเป็นกฎหมายที่
ศาลจะเปิดโอกาสให้คู่ความพิสูจน์ต่อศาล เนื่องจากโดยหลักแล้วกฎหมายที่ถูกประกาศในราชกิจจา
นุเบกษาต้องถือว่าเป็นกฎหมายที่อยู่ในความรับรู้ของศาลและประชาชนโดยทั่วไป ศาลและประชาชน
ไม่อาจที่จะปฏิเสธการรับรู้กฎหมายดังกล่าวได้ ศาลจึงต้องอยู่ในบังคับให้ต้องรับรู้กฎหมายลําดับรอง
ดังกล่าวด้วยตนเองเสมอ คู่ความในคดีมีหน้าที่เพียงกล่าวอ้างกฎหมายลําดับรองดังกล่าวมาในคํา
คู่ความเพื่อตั้งเป็นประเด็นข้อกฎหมายในคดีและแจ้งต่อศาลว่ากฎหมายลําดับรองดังกล่าวได้มีการ
ประกาศลงในราชกิจจานุเบกษาแล้วเท่านั้น โดยอาจระบุเลขเล่ม ตอน หรือวันที่ประกาศลงในราช
กิจจานุเบกษาดังกล่าวต่อศาลเพื่อเป็นข้อมูลเบื้องต้นให้ศาลสามารถดําเนินการค้นหาหรือสืบเสาะ
กฎหมายลําดับรองดังกล่าวมาปรับใช้แก่คดีได้ด้วยตนเอง  
 ส่วนกฎหมายลําดับรองที่มีฐานะต่ํากว่ากฎกระทรวงลงมาจําพวกที่ไม่ได้ประกาศลงใน
ราชกิจจานุเบกษานั้น หากเป็นกรณีที่ยังอยู่ในวิสัยที่ศาลจะค้นหากฎหมายลําดับรองดังกล่าวมาปรับ
ใช้แก่คดีได้ด้วยตนเอง ศาลต้องเป็นผู้ค้นหากฎหมายลําดับรองมาปรับใช้แก่คดีด้วยตนเองเสียก่อน 
โดยกําหนดให้มีสถานะเป็นข้อกฎหมายในคดีประเภทข้อกฎหมายที่ศาลรู้ได้เองเมื่อทําการสืบเสาะ ซึ่ง
การสืบเสาะในทีนี้ไม่ได้ใช้วิธีการทางพยานหลักฐานทั่วๆ ไป เพราะศาลจะเป็นผู้สืบเสาะด้วยตนเอง 
คู่ความไม่มีโอกาสในการโต้แย้งหรือนําสืบหักล้างการสืบเสาะดังกล่าวของศาล เว้นเสียแต่ว่าคู่ความจะ
ไปใช้สิทธิอุทธรณ์ฎีกาโต้แย้งภายหลังจากที่ศาลมีคําพิพากษาเกี่ยวกับประเด็นดังกล่าวแล้ว ซึ่งตัวอย่าง
วิธีการสืบเสาะกฎหมายลําดับรองของศาล เช่น การสืบค้นจากแหล่งรวบรวมกฎหมายต่างๆ, การ
สืบค้นจากตําราหรือหนังสือต่างๆ, การทําหนังสือสอบถามในประเด็นที่เกี่ยวข้องกับกฎหมายลําดับ
รองจากผู้เชี่ยวชาญหรือหน่วยงานรับผิดชอบ, การใช้อํานาจเรียกสําเนารับรองของกฎหมายดังกล่าว
มาจากหน่วยงานที่รับผิดชอบ หรือหากเป็นกรณีที่ต้องพิจารณากฎหมายลําดับรองที่มีความซับซ้อน
หรือเป็นกฎหมายเฉพาะ ควรมีบทบัญญัติเพิ่มอํานาจให้ศาลสามารถขอคําปรึกษาในประเด็นที่
เกี่ยวกับกฎหมายดังกล่าวจากหน่วยงานผู้เชี่ยวชาญ หรือกําหนดให้ศาลมีอํานาจตั้งผู้เชี่ยวชาญหรือที่
ปรึกษาของศาลขึ้นเพื่อช่วยให้คําแนะนําเกี่ยวกับกฎหมายลําดับรองโดยคู่ความไม่ต้องร้องขอ ทั้งนี้ก็
เพื่อเป็นการช่วยลดข้อผิดพลาดที่อาจเกิดขึ้นในการพิจารณาข้อกฎหมายของศาลและทําให้ศาล
สามารถปรับใช้กฎหมายได้อย่างถูกต้อง ซึ่งผู้เขียนเชื่อว่าหากศาลได้ใช้มาตรการในการสืบเสาะ
กฎหมายลําดับรองดังกล่าวข้างต้น แม้กฎหมายลําดับรองจะมีเป็นจํานวนมากเพียงใดก็สามารถค้นหา
กฎหมายลําดับรองมาปรับใช้แก่คดีได้โดยไม่ยากนัก  
 อนึ่ง หากเป็นกฎหมายลําดับรองที่มีฐานะต่ํากว่ากฎกระทรวงลงมาและอยู่นอกเหนือ
วิสัยที่ศาลจะสามารถค้นหาได้ด้วยตนเองอย่างแท้จริง หรือการสืบเสาะกฎหมายลําดับรองดังกล่าวจะ
ให้เกิดความล่าช้าในการพิจารณาคดีเป็นอย่างมาก ศาลจึงจะเปิดโอกาสให้คู่ความเป็นฝ่ายพิสูจน์
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กฎหมายลําดับรองต่อศาล ส่วนวิธีการพิสูจน์กฎหมายลําดับรองดังกล่าวนั้นผู้เขียนเห็นว่าควรเปิด
โอกาสให้ศาลสามารถใช้ดุลพินิจกําหนดรูปแบบวิธีการพิสูจน์เพื่อให้เหมาะสมแก่พฤติการณ์เป็นราย
คดีและไม่จําเป็นต้องใช้วิธีการในทางพยานหลักฐานเสมอไป เช่น การที่ศาลยอมรับกฎหมายลําดับ
รองที่คู่ความเสนอมาในชั้นของการตรวจพยานหลักฐาน การยอมรับฟังกฎหมายลําดับรองที่คู่ความส่ง
แนบมาท้ายคําแถลงการณ์ หรือการยอมรับฟังเอกสารอื่นๆ ที่ปรากฏในสํานวนคดี แต่หากศาลเห็นว่า
ประเด็นที่จะต้องพิจารณาเกี่ยวกับกฎหมายลําดับรองดังกล่าวเป็นประเด็นสําคัญที่คู่ความกําลัง
โต้เถียงกันอยูศ่าลอาจเปิดโอกาสให้คู่ความมีโอกาสนําสืบพิสูจน์และโต้แย้งกฎหมายลําดับรองดังกล่าว
ต่อศาลได้ ทั้งนี้ก็เพ่ือเปิดโอกาสให้ศาลได้รับข้อมูลที่ครบถ้วนจากคู่ความทุกฝ่าย 

ประการที่สาม ผู้เขียนขอเสนอให้มีการเพิ่มขั้นตอนและหน้าที่ของศาลในชั้นชี้สองสถาน 
โดยกําหนดให้ศาลมีหน้าที่ที่จะต้องแจ้งผลการพิจารณาประเด็นปัญหาข้อเท็จจริงและประเด็นปัญหา
ข้อกฎหมายในคดีต่อคู่ความว่ามีข้อเท็จจริงหรือข้อกฎหมายประการใดบ้างที่ศาลจะกําหนดให้เป็น
เรื่องที่ศาลสามารถรู้ได้เอง และเปิดโอกาสให้คู่ความสามารถยื่นคําร้องหรือแถลงด้วยวาจาต่อศาล
ภายในวันชี้สองสถานหรือก่อนการสืบพยานนัดแรกในกรณีที่ไม่มีการชี้สองสถานเพื่อขอให้ศาลรับ
ข้อเท็จจริงหรือข้อกฎหมายใดไว้เป็นเรื่องที่ศาลรู้เอง โดยกําหนดให้ศาลพิจารณาและแจ้งคําสั่งให้
คู่ความทราบภายในวันชี้สองสถานหรือก่อนมีการสืบพยานนัดแรกหากเป็นกรณีที่ไม่มีการชี้สองสถาน 
ซึ่งขั้นตอนดังกล่าวเปิดโอกาสให้ศาลสามารถใช้ดุลพินิจพิจารณาสั่งเรื่องดังกล่าวได้อย่างเต็มที่ภายใต้
กรอบของกฎหมาย ศาลจึงมีอํานาจที่จะวินิจฉัยว่าจะรับข้อเท็จจริงหรือข้อกฎหมายใดไว้เป็นเรื่องที่
ศาลรู้ได้เองหรือไม่ โดยศาลต้องบันทึกผลการพิจารณาไว้ในสํานวนคดีของศาลเพื่อเป็นหลักฐานและ
เป็นหลักประกันแก่คู่ความในการนําพยานหลักฐานเข้าสืบในขั้นตอนต่อไป 

นอกจากนี้เพื่อก่อให้เกิดความเข้าใจที่ตรงกันระหว่างศาลและคู่ความ ผู้เขียนเห็นว่าควร
มีการเพิ่มเติมบทบัญญัติที่เปิดโอกาสให้คู่ความสามารถยื่นคําร้องหรือแถลงด้วยวาจาต่อศาล เพื่อขอ
ทราบสิ่งที่ศาลจะกําหนดเป็นข้อเท็จจริงหรือข้อกฎหมายที่ศาลรู้ได้เองได้ในเวลาใดๆ ก่อนการ
สืบพยานของคู่ความทุกฝ่ายเสร็จสิ้นลงด้วย เพื่อให้โอกาสแก่คู่ความในการแก้ไขข้อผิดหลงที่อาจ
เกิดขึ้นจากการเข้าใจผิดหรือความเข้าใจที่ไม่ตรงกับศาลได้อย่างทันท่วงที แต่การพิจารณาคําร้องหรือ
การแถลงด้วยวาจาในกรณีนี้ศาลต้องคํานึงถึงความสุจริตของคู่ความเป็นสําคัญ จากนั้นศาลต้องแจ้ง
ผลการพิจารณาให้คู่ความทราบโดยเร็วที่สุดและบันทึกผลการพิจารณาดังกล่าวไว้เป็นหลักฐานใน
สํานวนคดีของศาล  

ประการที่สี่ ผู้เขียนขอเสนอให้มีการปรับปรุงระบบการประกาศใช้และการรวบรวม
กฎหมายให้เป็นระบบมากยิ่งขึ้น ทั้งนี้ก็เพราะกฎหมายลําดับรองของไทยยังไม่มีการรวบรวมไว้อย่าง
เป็นระบบเพียงพอ ส่งผลให้การค้นหาและเข้าถึงกฎหมายลําดับรองเป็นไปได้ยาก แม้จะมี
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พระราชบัญญัติข้อมูลข่าวสารของราชการ พ.ศ. 2540 มาตรา 7 กําหนดให้หน่วยงานของรัฐต้องส่ง
ข้อมูลข่าวสารของราชการจําพวก กฎ มติคณะรัฐมนตรี ข้อบังคับ คําสั่ง หนังสือเวียน ระเบียบ แบบ
แผน นโยบาย หรือการตีความเฉพาะที่จัดให้มีขึ้นโดยมีสภาพอย่างกฎเพื่อให้มีผลเป็นการทั่วไปต่อ
เอกชนที่เกี่ยวข้องลงตีพิมพ์ในราชกิจจานุเบกษาก็ตาม แต่บทบัญญัติดังกล่าวก็ยังไม่บรรลุผลในทาง
ปฏิบ ัต ิมากนัก เนื ่องจากข้อม ูลข ่าวสารของทางราชการมีเป ็นจํานวนมากและมีการแก้ไข
เปลี ่ยนแปลงอยู ่บ่อยครั ้ง ภาครัฐจึงควรปรับปรุงระบบการประกาศกฎหมายให้รองรับต่อการ
ประกาศกฎหมายที ่ม ีเป ็นจํานวนมากและกําหนดนโยบายสนับสน ุนให ้ม ีการกระทําตาม
พระราชบัญญัติข้อมูลข่าวสารของราชการ พ.ศ. 2540 มาตรา 7 ให้เคร่งครัดยิ ่งขึ ้น ทั ้งนี ้ก็เพื่อ
รวบรวมกฎหมายให้เป็นระบบ ง่ายต่อการค้นหา และสร้างแหล่งอ้างอิงที่มีความน่าเชื่อถือให้แก่
ประชาชนและหน่วยงานของรัฐ โดยผู้เขียนเชื่อเป็นอย่างยิ่งว่าหากภาครัฐสามารถแก้ปัญหาดังกล่าวได้
อย่างมีประสิทธิภาพ การรับรู้กฎหมายลําดับรองของศาลก็จะไม่เป็นปัญหาในทางปฏิบัติอีกต่อไป 
 ประการที่ห้า ผู้เขียนมีความเห็นว่าการปรับเปลี่ยนทัศนคติของผู้พิพากษาในการดําเนิน
กระบวนพิจารณาคดีแพ่งน่าจะเป็นเรื่องสําคัญไม่แพ้การแก้ไขเพิ่มเติมบทบัญญัติแห่งกฎหมาย ศาล
ไทยควรทบทวนและปรับให้ตนเองมีบทบาทเชิงรุกในคดีมากขึ้นโดยเฉพาะอย่างยิ่งในส่วนที่เกี่ยวข้อง
กับการค้นหากฎหมายมาปรับใช้ในคดี เพื่อเปิดโอกาสให้ศาลสามารถลงไปอํานวยความยุติธรรมให้แก่
ประชาชนได้อย่างเต็มที่และยังอาจช่วยลดข้อได้เปรียบเสียเปรียบที่เกิดขึ้นในกระบวนพิจารณา
ระหว่างคู่ความลงได ้ทั้งยังมีส่วนช่วยลดขั้นตอนในทางพยานหลักฐานทําให้ศาลพิจารณาคดีได้รวดเร็ว
ขึ้น รวมถึงยังช่วยลดค่าใช้จ่ายของคู่ความที่ต้องใช้ในการดําเนินคดีลงอีกด้วย อันจะเป็นส่วนช่วย
พัฒนาให้การบริหารงานยุติธรรมทางแพ่งและพาณิชย์มีความคุ้มค่ามากย่ิงขึ้น  
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