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                                              บทที่ 2 

  วรรณกรรมที่เกีย่วข้อง  
 

1. ทฤษฎแีละหลกักฎหมายว่าด้วยความยตุิธรรม 
 

มนุษยเ์ป็นสัตวท่ี์อยูเ่ป็นสังคมการท่ีอยูร่่วมกนัก็ยอ่มมีการประพฤติปฏิบติัต่อกนัและกนั
รวมทั้งมนุษยแ์ต่ละคนยอ่มมีแนวปฏิบติัของตนเองซ่ึงแนวปฏิบติัการเขา้สังคมของแต่ละคนอาจจะ
ก่อให้เกิดความเสียหายแก่บุคคล ดงันั้นจึงจาํเป็นท่ีจะตอ้งมีกฏเกณฑ์ในการอยู่ร่วมกนักฎหมายจึง
เป็นผลท่ีเกิดข้ึนโดยตรงจากการท่ีมนุษยไ์ดเ้ขา้มาอาศยัอยูร่่วมกนัเป็นชุมชนเพื่อดาํเนินชีวิตกฎหมาย
ต่างๆ ค่อย ๆ เกิดข้ึนทีละน้อย ๆเป็นลาํดบัสําหรับวางแนวทางและระเบียบในความสัมพนัธ์ดา้น
ต่างๆ มากมายในสังคมและค่อยๆ คล่ีคลายปรากฏให้เห็นชัดเจนยิ่งข้ึน โดยในสมยัแรกๆนั้ น
กฎหมายเป็นอนัหน่ึงอนัเดียวกนักบัแนวคิดในทางศาสนาและจารีตประเพณีท่ียึดถือปฏิบติัสืบต่อ
กนัมาการท่ีกฎหมายเกิดข้ึนทีละน้อยๆในลกัษณะของจารีตประเพณีน้ีเองท่ีทาํให้เราเห็นถึงความ
แตกต่างของกฎหมายของแต่ละเผ่าพนัธ์ุแต่ละประเทศและแต่ละยุคแต่ละสมยั1ดงันั้นจึงจาํเป็นท่ี
จะตอ้งคน้หาแนวคิดและวิธีการท่ีจะปรับปรุงกฎหมายเพื่อท่ีจะแกไ้ขปัญหาท่ีเกิดข้ึนบางคร้ังก็ตอ้ง
วางหลกัเกณฑ์อย่างกวา้งๆเพื่อให้สามารถนาํไปใช้บงัคบักบักรณีท่ีมีลกัษณะอนัสามารถจดัเขา้อยู่
ในประเภทเดียวกนัไดบ้างทีก็ตอ้งใชว้ธีิการเทียบเคียงกบักรณีท่ีมีลกัษณะท่ีใกลเ้คียงกนัอยา่งยิ่งบาง
ทีก็ต้องจัดทําบทบัญญัติกฎหมายข้ึนมาใหม่ เพื่อให้ใช้ได้เหมาะสมกับสภาพของสังคมท่ี
เปล่ียนแปลงไปการศึกษาวิวฒันาการของกฎหมายย่อมทาํให้เราเห็นถึงลักษณะอนัเป็นพลวตัร
(Dynamistic Nature)ของกฎหมาย ดงันั้นในการบญัญติักฎหมายก็ดี การใชก้ฎหมายก็ดีควรจะตอ้ง
ทาํใหก้ฎหมายนั้นมีชีวติและเติบโตไปกบัพฒันาการของสังคม เพื่อประโยชน์ท่ีแทจ้ริงของสังคมจึง
จะเกิดความยติุธรรมข้ึน 

ปราชญใ์นสมยักรีกโบราณ ไม่วา่จะเป็นโสเครตีส เพลโตและอริสโตเติลต่างก็พยายาม
หาคาํตอบท่ีว่า อะไรคือจุดมุ่งหมายสูงสุดของชีวิตความดีคืออะไรและมนุษย์ควรจะปฏิบติัตน
อย่างไรเอาอะไรเป็นเกณฑ์ตดัสินว่าดีความดีนั้นเป็นสากลหรือไม่หรือความดีจะเปล่ียนไปตาม
สภาพแวดล้อมทางสังคมแต่ละยุคสมยัความยุติธรรมคืออะไรและใช้เกณฑ์อะไรตดัสินความ
ยติุธรรมเป็นแม่แบบของแนวทางต่างๆเป็นแนวทางในเกณฑ์การตดัสินซ่ึงมีกฎหมายเป็นเคร่ืองมือ

                                                 

        1อนนัตจ์นัทรโอภากร(2555)วิวัฒนาการกฎหมายละเมิด พิมพค์รังท่ี 2 กรุงเทพมหานคร หนา้ 125 
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ในการทาํหนา้ท่ี2ความยุติธรรมนั้นเป็นเร่ืองท่ีละเอียดเพราะการท่ีคนเราจะกาํหนดวา่อะไรคือความ
ดีแลว้ความดีกบัความชัว่ต่างกนัตรงไหนเป็นเร่ืองท่ีตอ้งวิเคราะห์กนัอย่างละเอียดดงัความเห็นของ
นกัปรัชญา ดงัน้ี 

“โสเครตีสเช่ือวา่ถา้เราไม่สามารถหาคาํนิยามของคุณธรรมเหล่าน้ีไดเ้ราก็จะไม่สามารถ
มีความรู้เก่ียวกบัคุณธรรมไดแ้ละการตดัสินวา่การกระทาํหน่ึงมีความยติุธรรมหรือกลา้หาญ ฯลฯ 
หรือไม่ยอ่มปราศจากหลกัเกณฑท่ี์น่าเช่ือถือ” 

“ราบูคิดวา่ความยติุธรรมก็เหมือนกบัประชาธิปไตยคือความคิดเห็นของคนส่วนมากท่ีมี
ความคิดเห็นอย่างเดียวกนัผลประโยชน์ท่ีไดรั้บคือผลประโยชน์ท่ีกลุ่มคนได้รับเหมือนกนัคิดว่า
เหมือนผลประโยชน์ของส่วนรวมนั่นแหละแน่นอนว่าบางคร้ังความยุติธรรมมันต้องขัดกับ
ผลประโยชน์ของคนกลุ่มๆหน่ึง” 

ความยุติธรรมเป็นตวักาํหนดทิศทางของสังคมซ่ึงความยุติธรรมของแต่ละสังคมไม่
เหมือนกนั ยกตวัอยา่งเช่นหากสังคมหน่ึงทุกคนเห็นพอ้งตอ้งกนัวา่ การขโมยของเป็นเร่ืองท่ีถูกตอ้ง
ถือวา่ยุติธรรมซ่ึงในความเป็นจริงแลว้ความยุติธรรมท่ีเป็นท่ีนิยมมากท่ีสุดเป็นความยุติธรรมท่ีตอ้ง
อยู่คู่กบัคุณธรรมจริยธรรม ท่ีเป็นเคร่ืองช่วยในการกาํหนดกฎเกณฑ์ว่าส่ิงไหนเป็นส่ิงท่ีดีถูกตอ้ง 
และเหมาะสม แลว้ความยติุธรรมแบบไหนท่ีคนส่วนมากจะยอมรับ 

 
1.1 แนวคิดทีย่ดึหลกัคุณธรรมหรือคุณงามความดี(virtue)                                                               
       อริสโตเต้ิลกล่าวว่ามนุษยทุ์กคนจะตอ้งเลือกเองว่าจะทาํอะไรซ่ึงดีสําหรับตนเอง

และในขณะเดียวกนัก็ดีสําหรับผูอ่ื้นดว้ยในการเลือกตอ้งใช้หลกัของคุณธรรมมากกว่าท่ีเลือกตาม
ความพอใจของตนเอง  อริสโตเต้ิลเนน้คุณธรรมสามประการ คือ3 

                       -temperance (การรู้จกัควบคุมตน, การข่มใจ,การรู้จกัพอ),  
                       -courage (ความกลา้หาญ)ความกลา้หาญคือการเลือกตดัสินใจดว้ยเหตุผลถึงแมจ้ะ
ตระหนกัถึงอนัตรายท่ีอยูข่า้งหนา้ผูท่ี้มีความกลา้หาญไม่ใช่ผูท่ี้ปราศจากความกลวัแต่เลือกกระทาํ
ดว้ยความเช่ือมัน่วา่ส่ิงท่ีกระทาํคือความถูกตอ้งไม่ใช่กลา้บา้บ่ินขาดการไตร่ตรองดว้ยปัญญา 

       -justice (ความยุติธรรม)นัน่คือมนุษยทุ์กคนควรปฏิบติัต่อผูอ่ื้นดว้ยความเท่าเทียม
กนัเหมือนท่ีอยากใหผู้อ่ื้นปฏิบติัต่อตน 

                                                 

        2สมยศเช้ือไทย(2551)ความรู้กฎหมายท่ัวไปกรุงเทพมหานคร พมิพค์ร้ังท่ี 15 ส านกัพิมพว์ญิญูชน หนา้ 134 
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อริสโตเติลไดน้าํเสนอผลงานช่ือAristotle Nicomachean Ethicsจริยศาสตร์เป็นศาสตร์ท่ี
สูงท่ีสุดและความดีสูงสุดคือความสุขความดีและความสุขในทศันะของอริสโตเติลเป็นเร่ือง
เดียวกนั มีความหมายเหมือนกนั คือกิจกรรมทางวิญญาณท่ีสอดคลอ้งกบัคุณธรรมสมบูรณ์ คาํว่า 
คุณธรรมสมบูรณ์ไดแ้ก่คุณธรรมท่ีดีท่ีสุดท่ีมนุษยเ์ลือกมาถือปฏิบติัและเป็นการถือปฏิบติัจนตลอด
ชีวิตปฏิบติัจนกระทัง่คุณธรรมนั้นๆกลายเป็นนิสัยประจาํชีวิตของมนุษยอ์ริสโตเติลแบ่งความสุข
หรือความดีของมนุษยอ์อกเป็นสามระดบั คือความดีหรือความสุขของสามญัชนทัว่ไป ไดแ้ก่ การ
กระทาํท่ีมุ่งความบนัเทิงเริงรมยส์นุกสนานทัว่ไป ความดีหรือความสุขของบุคคลท่ีมีรสนิยมสูง
กวา่สามญัชนทัว่ไป ไดแ้ก่ความสุขท่ีเกิดจากการมีวิถีชีวิตทางการเมืองชีวิตท่ีตอ้งการความร่ํารวย
และเกียรติยศช่ือเสียงและความดีหรือความสุขของบุคคลท่ีมีวิถีชีวิตทางปัญญา ไดแ้ก่ความสุขท่ี
เกิดจากกิจกรรมทางวิญญาณท่ีสอดคล้องกบัคุณธรรมท่ีสมบูรณ์กล่าวคือการดาํเนินชีวิตด้วย
คุณธรรมท่ีสมบูรณ์ซ่ึงเกิดจากการฝึกหดัจนเกิดเป็นนิสัยและถือปฏิบติัไดต้ลอดชีวิตซ่ึงมีอยู่สอง
ประการ คือ คุณธรรมทางสติปัญญาและคุณธรรมทางศีลธรรมความสุขทั้งสามระดบัน้ีอริสโตเติล
ยกยอ่งสรรเสริญความสุขในระดบัท่ีสามวา่เป็นความสุขสูงสุดดีท่ีสุด น่าพึงพอใจท่ีสุดและถือเป็น
จุดมุ่งหมายสูงสุดท่ีแท้จริงในชีวิตมนุษย์ในทัศนะของอริสโตเติลคุณธรรมของมนุษย์มีสอง
ประเภทคือ คุณธรรมดา้นพุทธิปัญญา ไดแ้ก่ ปรัชญา ความรอบรู้และปรีชาญาณและคุณธรรมดา้น
ศีลธรรม เช่น ความมีใจกวา้ง ความพอดี ความกลา้หาญฯลฯคุณธรรมมิใช่ส่ิงท่ีเกิดมาพร้อมกบั
มนุษยแ์ต่มนุษยส์ร้างคุณธรรมข้ึนเองไดใ้นภายหลงัความดีสูงสุดของมนุษย ์คือ ความสุขเพราะ
ความสุขเป็นส่ิงท่ีมนุษยทุ์กระดบัชั้นตอ้งการมากท่ีสุดความสุขเป็นความดีท่ีสร้างความพึงพอใจ
ให้แก่มนุษยม์ากท่ีสุดเป็นส่ิงท่ีสูงส่งท่ีสุด สามารถรู้ไดด้ว้ยตวัเองทั้งยงัเป็นปัจจยัแก่ความดีอย่าง
อ่ืนดว้ยแต่การทาํความดีคือความสุขท่ีจดัเป็นจุดมุ่งหมายสูงสุดในชีวติอยา่งแทจ้ริงคือกิจกรรมทาง
วญิญาณท่ีสอดคลอ้งกบัคุณธรรมสมบูรณ์เท่านั้น 

อริสโตเติลกล่าววา่ 4 “ทุกศิลปะและทุกการคน้ควา้ และเช่นเดียวกนัทุกการกระท าและ
ความพยายามท่ีจะพบบางส่ิงเป็นความคิดท่ีจะมุ่งหมายความดีบางอยา่ง” ถา้เป็นเช่นนั้นปัญหาของ
จริยธรรมคืออะไรเป็นความดี(good) ซ่ึงพฤติกรรมของมนุษยมุ์่งหมายถึงหลกัการของความดีและ
ความถูกตอ้งถูกฝังอยู่ในมนุษยแ์ต่ละบุคคลหลกัการน้ีสามารถถูกคน้พบโดยการศึกษาธรรมชาติท่ี
สาํคญัของมนุษยแ์ละสามารถบรรลุถึงโดยผา่นทางพฤติกรรมท่ีเป็นจริงในชีวิตประจาํวนั  คุณธรรม
คือหลกัความประพฤติท่ีแสดงถึงคุณลกัษณะนิสัย(ท่ีดี)ในการเลือกตดัสินใจกระทาํการส่ิงใดส่ิง
หน่ึงไดอ้ยา่งพอดีๆไม่มากเกินไปและไม่นอ้ยเกินไปหรือไม่ขาดไม่เกินความพอดีน้ีเป็นความพอดี

                                                 

        4อนนัตจ์นัทรโอภากร(2555) วิวัฒนาการกฎหมายละเมิด พิมพค์ร้ังท่ี 2 กรุงเทพมหานคร หนา้ 122 
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ของแต่ละบุคคลซ่ึงจะเป็นผูก้าํหนดความพอดีจากการใช้หลกัเหตุผลและความรู้ความเขา้ใจอย่าง
ลึกซ้ึงท่ีจะได้จากความชํานาญทางการลงมือปฏิบัติจริงๆมาเป็นตัวกําหนดให้เกิดความพอดี
อริสโตเติลแบ่งคุณธรรมออกเป็นสองประการ คือคุณธรรมทางศีลธรรมและคุณธรรมทางปัญญา                                                                                                                                              
.                           คุณธรรมทางศีลธรรม(Moral Virtues) มีลกัษณะเป็นคุณธรรมทางนิสัย อนัเกิด
จากความเคยชินเพราะความชาํนาญการความชาํนาญการท่ีทาํให้เห็นความเป็นกลางนั้นไดส้ามารถ
ตดัสินใจเลือกกระทาํการเป็นกลางนั้นไดบ้่อยๆจนกลายเป็นนิสัยเช่นนั้นทาํให้บุคคลถึงซ่ึงสภาวะ
ของความเป็นผูมี้คุณธรรมทางศีลธรรมคือมีคุณธรรมเป็นนิสัยอริสโตเติลเห็นว่าคุณธรรมทาง
ศีลธรรมมิไดเ้กิดข้ึนเองในตวัเราตามธรรมชาติและส่ิงท่ีเกิดข้ึนเองตามธรรมชาติก็ไม่สามารถทาํให้
เกิดลกัษณะนิสัยข้ึนในตวัมนุษยไ์ดล้กัษณะอุปนิสัยของมนุษยมี์วธีิเดียวเท่านั้นคือการพยายามฝึกหดั
อบรมมิเช่นนั้นแลว้คุณธรรมจะไม่บงัเกิดคุณธรรมต่างๆนั้นเกิดไดเ้น่ืองจากการลงมือปฏิบติัและ
ศึกษาความยติุธรรม5จึงแบ่งออกเป็นสองประการคือการท่ีประเทศชาติยินยอมให้เกียรติยศและสิทธิ
อ่ืนๆแก่พลเมืองทุกคนเท่าเทียมกนัเป็นการส่งเสริมให้ตั้ งอยู่ในความเจริญเรียกว่าการให้ความ
ยติุธรรมและประการท่ีสองความยุติธรรมอาจไดม้าทั้งทางกฎหมายและจากผูบ้ริหารความยุติธรรม
เป็นความดีของผูป้กครองท่ีรักษาพลเมืองในครอบครองผูป้กครองจาํตอ้งให้ความยุติธรรมแก่ตวั
ท่านเองและครอบครัวของท่านเหมือนกนัสําหรับประเทศความยุติธรรมจึงจาํตอ้งกาํหนดไวอ้ย่าง
แน่ชดัการกระทาํท่ีถูกตอ้งยอ่มมาจากนิสัยท่ีดีงามผูมี้นิสัยรักความยติุธรรมอยูแ่ลว้ยอ่มเป็นการยากท่ี
จะทาํส่ิงใดท่ีปราศจากความยติุธรรม 

      คุณธรรมทางปัญญา6 (Intellectual Virtues) เป็นคุณธรรมท่ีตอ้งดาํเนินพร้อมกบัการ
ใชเ้หตุผลอยา่งถูกตอ้งตามหนา้ท่ีต่างๆปัจจยัท่ีทาํใหเ้กิดคุณธรรมทางปัญญามี 5 ประการ ซ่ึงไดแ้ก่ 
                         -ความรู้เก่ียวกบัศาสตร์ต่างๆ 
                         -ความรู้ทางศิลปะ 
                         -ความรู้ทางปฏิบติัอนัเป็นความรู้ท่ีทาํใหม้นุษยเ์ขา้ถึงจุดหมายของชีวิต 
                         -ความรู้ท่ีรู้โดยตนเอง 
                         -ความรู้ในเชิงปรัชญาท่ีเกิดข้ึนร่วมกนัจากศาสตร์ต่างๆและความรู้ท่ีรู้โดยตนเอง 

 
                           

                                                 

        5หยุดแสงอุทยั (2548) ความรู้เบ่ืองต้นเก่ียวกับกฎหมายท่ัวไปพิมพค์ร้ังท่ี16กรุงเทพมหานครส านกัพิมพป์ระกายพรึกหนา้122 

        6หยุดแสงอุทยัเร่ืองเดียวกนั125 
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                     อริสโตเติลยอมรับว่าบทบาทของเหตุผลเป็นศูนยร์วมท่ีจะนาํไปสู่การปฏิบติัและการ
กระทาํในเร่ืองจริยธรรมความรู้ทางปัญญาอยู่เหนือความรู้ทางการปฏิบติัและถือว่าการไตร่ตรอง
พิจารณาเป็นส่ิงสําคญัท่ีจะนาํไปสู่ความสุขการกระทาํอย่างตั้งใจต่อเน่ือง ทาํตามหน้าท่ีของความ
เป็นมนุษย์นั้นแบ่งออกเป็น 2 ลักษณะ คือ การกระทาํท่ีเกิดจากความจงใจ (Voluntary Acts) 
หมายถึงการกระทาํหรือผูก้ระทาํมีสติสัมปชญัญะรู้เจตนาของการกระทาํและเป็นอิสระในขณะท่ี
กระทาํโดยไม่ถูกบงัคบัลกัษณะท่ีสองคือการกระทาํท่ีไม่ได้เกิดจากการจงใจ(Involuntary Acts) 
หมายถึงการกระทาํท่ีผูก้ระทาํมิไดจ้งใจท่ีจะกระทาํอาจถูกสถานการณ์หรือส่ิงใดส่ิงหน่ึงบงัคบัทาํ
ใหต้อ้งกระทาํลงไปการกระทาํแบบน้ีอริสโตเติลไม่ถือวา่นาํมาตดัสินในเชิงจริยศาสตร์ได ้

                       -การกระทาํท่ีเกิดจากความรู้เท่าไม่ถึงการณ์ 

                       -การกระทาํท่ีเกิดจากการถูกบงัคบัโดยตรง 

                       -การกระทาํท่ีทาํลงไปเพื่อหลีกเล่ียงความเลวร้ายท่ียิง่ใหญ่กวา่ เช่นการลงโทษ
บุคคลหน่ึงเพื่อป้องกนัสังคมส่วนใหญ่ไว ้

                      จริยธรรม หมายถึงธรรมท่ีเป็นขอ้ประพฤติปฏิบติั,ศีลธรรม,กฎศีลธรรม ตรงกบัคาํ
ในภาษาองักฤษวา่ ethicหมายถึงsystem of moral principles, rules of conduct ซ่ึงมีรากศพัทม์าจาก
คาํวา่ ethos ในภาษากรีกซ่ึงหมายถึงขอ้กาํหนดหรือหลกัการประพฤติปฏิบติัอยา่งถูกตอ้งและตรง
กบัคาํในภาษาลาตินวา่ moresซ่ึงต่อมากลายเป็นคาํวา่ moralityในภาษาองักฤษ ดงันั้นคาํวา่ จริย
ศาสตร์จึงหมายถึงปรัชญาสาขาหน่ึงวา่ดว้ยความประพฤติและการครองชีวิตวา่อะไรดีอะไรชัว่ 
อะไรถูกหรืออะไรผดิ หรืออะไรควรอะไรไม่ควร  

1.2  แนวความคิดเร่ืองประโยชน์ส่วนรวม7 (Utilitarianism) 
                       โดยธรรมชาติของมนุษยน์ั้นเป็นสัตวส์ังคม  เม่ือมนุษยม์าอยู่รวมกนัเป็นเวลานาน
แลว้มีจาํนวนสมาชิกเพิ่มข้ึนมนุษยไ์ดส้ร้างเคร่ืองมือข้ึนมาเพื่อจดัการความอยากมนุษย ์(กิเลส) อนั
เป็นเช้ือแห่งการทาํลายความเป็นปกติสุขของมนุษยใ์ห้ลดนอ้ยถอยลงในลกัษณะปกติสงบเยน็ไป
เป็นทุกขร้์อนจากไวเ้น้ือเช่ือใจเป็นความหวาดระแวงระหวา่งกนัเป็นตน้(ศีล) ส่วนในกระแสสากล
ก็คือสิทธิมนุษยชนเม่ือวา่โดยจุดมุ่งหมายไม่ไดต่้างกนั  น่ีคือเคร่ืองมือการปกครองของศาสนาโดย
มีเป้าหมายสูงสุดคือการปกครองตนเองโดยตนเองปราศจากอาชญา ดว้ยการท่ีศาสนิกชนมีมโน
สาํนึกคอยกนักรองประคองตนแลว้ขยายผลในระดบัสังคม  อีกนยัหน่ึงการปกครองจากภายนอก
หรือการปกครองโดยปัจจยัอ่ืนในกรณีท่ีมนุษยมิ์อาจปกครองตนเองไดใ้นบางเวลา จึงมีกฎหมาย

                                                 

        7สมยศเช้ือไทย (2551) ความรู้กฎหมายท่ัวไป พิมพค์ร้ังที15 กรุงเทพมหานคร ส านกัพิมพวิ์ญญูชน หนา้138 
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บา้นเมืองเป็นเคร่ืองมือมาควบคุมเพื่อเปิดพื้นท่ีใหป้ระชาชนเขา้ถึงผลประโยชน์ให้ทัว่ถึงกนัและมี
ความยุติธรรม  จากประเด็นน้ีหากนาํไปสู่นยัรัฐ และรัฐบาลซ่ึงมีจุดเกิดข้ึนจากความพยายามของ
มนุษยท่ี์จะแสวงหาส่ิงท่ีสนองความตอ้งการ (ผลประโยชน์) ภายใตก้ฎศีลธรรม และกฎหมายเพื่อ
ดาํรงไวซ่ึ้งความสงบสุขด้วยและความดีงามด้วย    รัฐจึงเป็นแหล่งพาํนกัท่ีคนหวงัท่ีจะพบกบั
ชีวิตท่ีสมบูรณ์ พลเมืองกบัรัฐเป็นส่ิงท่ีแยกกจากกนัไม่ไดใ้นลกัษณะฝ่ายหน่ึงเป็นฝ่ายนาํอยา่งให้
สิทธ์ิ และอีกฝ่ายเป็นฝ่ายตามอย่างมีส่วนร่วม  ประเทศท่ีมีระดับการพฒันาทางการเมืองสูง
ประชาชนมกัจะมีปฎิสัมพนัธ์หรือมีส่วนร่วมทางการเมืองในทุกขั้นตอนทั้งโดยตรงเช่นการลง
ประชามติและทางออ้ม  ทา้ยท่ีสุดกระบวนการยกร่างความยติุธรรมจะบงัเกิดข้ึนเม่ือบุคคลมีความ
เท่าเทียมกนั ไดรั้บส่ิงท่ีกาํหนดในแบบเดียวกนั ขณะเดียวกนัอริสโตเติลเห็นวา่เป็นส่ิงไม่ถูกตอ้ง
และอยุติธรรม หากคนสองกลุ่มมีความเท่าเทียมกนัเพียงประการเดียว แต่ไดรั้บส่ิงท่ีกาํหนดอนัมี
เง่ือนไขแตกต่างกนั  ซ่ึงความยติุธรรมตามทศันะของอริสโตเติลแบ่งไดส้องนยัประกอบดว้ย8 

       1.2.1ความยุติธรรมในการแบ่งสรรปันส่วน  กล่าวคือเปิดพื้นท่ีให้ประชาชนเขา้ถึง
กรรมสิทธ์ิในทรัพยสิ์นตามความสามารถของแต่ละบุคคลตามคุณค่า(merits) ท่ีถูกกาํหนดไวเ้ม่ือ
เป็นเช่นน้ีบุคคลควรไดรั้บการผลกัดนัผา่นทางระบบการศึกษาท่ีถูกตอ้งตามขอ้กาํหนดของรัฐ 

       1.2.2 ความยติุธรรมอันเกดิจากความเสมอภาคทางกฎหมาย หมายถึงทุกคนจะตอ้ง
ไดรั้บการปฎิบติัโดยทดัเทียมกนั  แมใ้นความเป็นจริงบุคคลมีสถานะทางสังคมแตกต่างกนั   แต่
เม่ืออยู่ต่อหน้ากฎหมายแล้วทุกคนมีความเสมอภาคเหมือนกันหมด   รัฐบาลท่ีดีจะต้องนํา
กฎหมายไปบงัคบัใชต่้อคนในสังคมอยา่งเสมอภาค  มิใช่เลือกปฎิบติัเพื่อคนกลุ่มใดกลุ่มหน่ึง 

       นอกจากนยัแห่งความยติุธรรมแลว้รัฐหรือการเมืองจะตอ้งตั้งอยูบ่นความเป็นจริง ท่ี
สร้างและส่งเสริมชีวติท่ีดีใหก้บัพลเมืองให้ไดมี้โอกาสเป็นเจา้กรรมสิทธ์ิของ 3 ประการ  คือส่ิงดี
ภายนอก(external good) หมายถึงเศรษฐกิจ   ความดีทางร่างกาย(body good) อนัไดแ้ก่สุขภาพ
กายดี  และประการสุดทา้ยสุขภาพจิตดี(good of soul) รัฐควรส่งเสริมให้ประชาชนรู้จกัจุดหมาย
ปลายของชีวติท่ีดีมิใช่เป็นดงัไฟไหมฟ้างแลว้จางลงในเร่ืองอบายมุข และนอกจากนั้นรัฐจะตอ้งมี
รัฐธรรมนูญ ท่ีกําหนดรูปแบบการปกครองบนรากฐานของหลักการผสมผสานระหว่าง
คณาธิปไตย(Oligarchy)กบัประชาธิปไตย(Democrecy) รูปแบบการปกครองแบบน้ีตามทศันะของ
อริสโตเติลเรียกวา่ ประชาธิปไตยสายกลาง 

                                                 

        8กนกวรรณสุทธิพร(2547)ท่าพระจันทร์สหวิทยาการปริทัศน์รวมบทความและข้อเขียนของนักศึกษาโครงการปริญญาเอกสห
วิทยาการวิทยาลัยสหวิทยาการมหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์กรุงเทพมหานคร หน้า58 
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       มาตรวดัความยุติธรรมของรัฐคือความสามารถท่ีจะรับใช้ผลประโยชน์ส่วนรวม
ของคนในรัฐ ซ่ึงอาจเป็นรัฐท่ีปกครองโดยคนคนเดียว (อาจหมายถึงระบบพรรคท่ีเขม้แข็งเป็น
พรรคเดียว) แต่จะตอ้งมีวตัถุประสงคเ์พื่อประโยชน์สุขแห่งมหาชนทั้งหมด อยา่งไรก็ตามรัฐท่ีเลว
คือรัฐท่ีมีรูปแบบการปกครองท่ีอาํนวยประโยชน์แก่ผูป้กครองเท่านั้น หรือโดยกลุ่มเดียวแต่
ดาํเนินการตามอาํเภอใจเพื่อแสวงหาผลประโยชน์ใส่ตนท่ีกล่าวมาทั้งหมดอาจสะทอ้นให้เห็นว่า
ผลประโยชน์และความยุติธรรมนั้นจะต้องตั้งอยู่บนความเป็นกลาง เป้าหมายสูงสุดของการ
ปกครองคือการดาํรงไวซ่ึ้งความยติุธรรมหรือการใหป้ระชาชนรู้สึกวา่ไดรั้บความเป็นธรรมจากรัฐ  

1.3  หลกัสุจริต 

       ท่านศาสตราจารยด์ร.ปรีดี เกษมทรัพย ์ ไดก้ล่าวถึงหลกัสุจริตว่า หลกัสุจริตไดถู้ก
รับรองโดยบทบญัญติัลายลกัษณ์อกัษรคร้ังแรกในประมวลกฎหมายแพ่งเยอรมนั (ค.ศ. 1900)  
และในวงวิชาการนิติศาสตร์เห็นพอ้งตอ้งกนัว่าหลกัสุจริตเป็นหลกักฎหมายทัว่ไปจึงสามารถ
นาํมาใชก้บักฎหมายเอกชนไดทุ้กเร่ืองต่อมาเม่ือประมวลกฎหมายแพ่งสวิส (ค.ศ. 1907) นาํมา
บญัญติัไวใ้นมาตรา2เป็นหลกัทัว่ไปครอบคลุมกฎหมายแพ่งทั้งระบบและเม่ือมีการนาํมาใชใ้นคดี
ทางกฎหมายมหาชนดว้ยแลว้จึงเป็นท่ียอมรับในวงการนิติศาสตร์ในตระกูลกฎหมายเยอรมนัว่า
หลกัสุจริตใชไ้ดก้บักฎหมายทุกแขนงไม่วา่จะเป็นกฎหมายมหาชนหรือเอกชน 

       หลกัสุจริตเป็นบทกฎหมายยุติธรรมซ่ึงมิไดก้าํหนดขอ้เท็จจริงอนัเป็นองคป์ระกอบ
หรือผลทางกฎหมายไวอ้ย่างแน่ชัดในการใช้และตีความกฎหมายเหล่าน้ีจาํต้องใช้ดุลพินิจ
ประกอบเพื่อเสริมเน้ือความให้กฎหมายสมบูรณ์ยิ่งข้ึนและเป็นหลกักฎหมายทัว่ไป (General 
Principle) ซ่ึงมิใช่เป็นกฎหมายทัว่ไปท่ีจะถูกตดัโดยกฎหมายพิเศษรวมทั้งเป็นบทครอบจกัรวาล
กล่าวคือแม้จะมีบทบัญญัติเก่ียวกับเร่ืองนั้ นไวอ้ยู่แล้วแต่หลักสุจริตก็ยงัใช้เป็นฐานกําหนด
มาตรฐานควบคุมความประพฤติของบุคคลในทุกเร่ือง 

       คาํวา่ “สุจริต”  ในภาษาละตินเรียกวา่bona fides  แปลวา่ความซ่ือสัตยห์รือสัจจะท่ีดี
อย่างไรก็ตามคาํว่า “สุจริต” นั้นเป็นคาํท่ีมีความหมายกวา้งและยากท่ีจะกาํหนดหลกัเกณฑ์ท่ี
แน่นอนลงไปให้ชดัเจนและเม่ือพิจารณาตาม Black’s law Dictionary พบวา่มีการอธิบายคาํว่า 
“สุจริต” (Good Faith)  วา่หมายถึงสภาวะทางจิตใจอนัประกอบดว้ย 

       -ความซ่ือสัตยใ์นความเช่ือถือหรือวตัถุประสงค์ 
       -ความซ่ือตรงต่อหนา้ท่ีหรือหน้ีของตน 
       -ความสอดคลอ้งกบัมาตรฐานทางการคา้หรือธุรกิจใดๆอนัชอบดว้ยเหตุผลในการ

ต่อรองกนัอยา่งเป็นธรรมและ 
       -การไร้ซ่ึงเจตนาหลอกลวงหรือแสวงหาผลประโยชน์โดยมิชอบ 
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       หลกัสุจริตไดรั้บการรับรองเป็นลายลกัษณ์อกัษรคร้ังแรกในประมวลกฎหมายแพ่ง
เยอรมนัค.ศ.1990ในมาตรา157และมาตรา242คาํวา่ “สุจริต” ในภาษาเยอรมนัตรงกบัคาํวา่Treu 
und Glaubenคาํว่าTreu แปลว่าความซ่ือสัตยค์วามไวว้างใจความน่าเช่ือถือส่วนคาํว่าGlauben 
แปลว่าเช่ือในความไวว้างใจหรือท่ีศ.ดร.ปรีดีเกษมทรัพยไ์ด้อธิบายไวว้่า“หลักสุจริตก็คือหลัก
ความซ่ือสัตย์และความไว้วางใจแต่การท่ีจะบอกว่าความซ่ือสัตย์และความไว้วางใจประกอบด้วย
อะไรบ้างนั้นกล่าวได้ว่าท าได้ยากย่ิงและยอมรับกันว่าหลักสุจริตนั้นเป็นเร่ืองของแนวคิดแม้จะมีผู้
พยายามอธิบายหลักสุจริตจากหลักย่อยๆท่ีมาจากหลักสุจริตเช่นหลักการใช้สิทธิโดยไม่สุจริตหลัก
กฎหมายปิดปากหรือหลักความรับผิดก่อนสัญญาแต่ก็ยังไม่อาจกล่าวได้ว่าเป็นการอธิบาย
ความหมายของหลักสุจริต” 

          1.3.1หลักสุจริตทั่วไปในภาษาละตินเรียกว่าbona fidesแปลวา่ความซ่ือสัตยห์รือ
สัจจะท่ีดีปรากฏตามมาตรา5และมาตรา368แห่งประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ซ่ึงคาํว่า 
“สุจริต”   ในบทบญัญตัเหล่าน้ีมีความหมายโดยทัว่ไปกวา้งๆโดยไม่ไดห้มายเฉพาะเจาะจงถึง
ความรู้เท่าไม่ถึงการณ์ของคู่กรณีแต่เป็นมาตราฐานทั่วไปท่ีกฎหมายได้บญัญติัไวใ้ห้ใช้เป็น
เคร่ืองวดัความประพฤติของมนุษยใ์นกรณีต่างๆวา่การกระทาํเหล่านั้นอยูใ่นกรอบท่ีกฎหมายจะ
สนบัสนุนหรือประณามหรือไม่ 

          1.3.2หลักสุจริตเฉพาะเร่ืองหมายถึงความรู้หรือไม่รู้ข้อเท็จจริงของคู่กรณีท่ี
เก่ียวขอ้งเช่นมาตรา412 มาตรา413 มาตรา1299 มาตรา1300 มาตรา1303 มาตรา1310 มาตรา1311
มาตรา1312 มาตรา1329 มาตรา1330 มาตรา1331 และมาตรา1332 แห่งประมวลกฎหมายแพ่งและ
พาณิชยซ่ึ์งคาํวา่ “สุจริต”ในท่ีน้ีใชใ้นความหมายท่ีวา่คู่กรณีท่ีเก่ียวขอ้งรู้หรือไม่รู้ขอ้เท็จจริงอนัเป็น
องคป์ระกอบของกฎหมายหรือไม่ดงันั้นคาํวา่ “สุจริต”  จึงมีความหมายอยา่งแคบตามแนวคาํ
พิพากษาศาลฎีกาอธิบายเก่ียวกบัความสุจริตวา่ หมายถึงการกระทาํโดยไม่รู้หรือไม่ควรรู้ถึงความ
บกพร่องแห่งสิทธิท่ีมีมาแต่อดีต (คาํพิพากษาศาลฎีกาท่ี550/2490)  

                  แต่ถา้การกระทาํโดยรู้ถึงความบกพร่องแห่งสิทธิของตนจะถือวา่สุจริตไม่ได้
(ฎีกา1012/04)และยงัไดใ้ห้ความหมายเลยไปถึงวา่ถา้ความไม่รู้นั้นเกิดจากความประมาทเลินเล่อ
อยา่งร้ายแรงของผูก้ระทาํก็ถือวา่ไม่สุจริตเช่นกนั   

                  อาจารยส์มยศ เช้ือไทย ไดใ้หค้วามหมายของหลกัสุจริตวา่มีลกัษณะสาํคญั 5
ประการ9คือ 

                                                 

        9สมยศเช้ือไทย (2551) ความรู้กฎหมายแพ่งหลักท่ัวไป พิมพค์ร้ังท่ี15 กรุงเทพมหานคร ส านกัพิมพวิ์ญญูชน หนา้ 138 
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                1) เป็นบทกฎหมายยุติธรรม (jus aequum)ซ่ึงมิไดก้าํหนดขอ้เท็จจริงอนัเป็น
องค์ประกอบหรือผลทางกฎหมายไวอ้ย่างแน่ชดัในการใช้และตีความกฎหมายเหล่าน้ีจาํตอ้งใช้
ดุลพินิจประกอบเพื่อเสริมเน้ือความให้กฎหมายสมบูรณ์ยิ่งข้ึนเพื่อให้เป็นธรรมและเหมาะสมกบั
พฤติการณ์แห่งคดีและตามกาลสมยัซ่ึงตรงขา้มกบับทกฎหมายเคร่งครัด(jus strictum)ท่ีกาํหนด
ขอ้เทจ็จริงอนัเป็นองคป์ระกอบและผลทางกฎหมายเอาไวช้ดัเจนแน่นอนผูใ้ชห้รือตีความกฎหมาย
ไม่สามารถใชดุ้ลพินิจเสริมแต่งเน้ือหาของบทบญัญติัเพียงแต่จะตอ้งตีความหรือใชก้ฎหมายตามท่ี
ได้บญัญัติไวช้ัดแจ้งอยู่แล้วซ่ึงจะเป็นกรณีท่ีกฎหมายต้องการความชัดเจนแน่นอนเพื่อความ
สะดวกในกิจการบางอยา่ง 

               2) เป็นบทกฎหมายท่ีเป็นบทบังคับ (jus cogens) กล่าวคือเป็นกฎหมายท่ีคู่กรณี
ไม่สามารถตกลงแก้ไขเปล่ียนแปลงได้ซ่ึงตรงกันข้ามกับบทกฎหมายท่ีไม่เป็นบทบงัคบั(jus 
dispositivum)โดยกฎหมายท่ีบญัญติัข้ึนเพื่อป้องกนัมิให้บุคคลทาํการทุจริตเป็นกฎหมายเอกชน
เร่ืองหน่ึงท่ีเก่ียวกบัความสงบเรียบร้อยหรือศีลธรรมอนัดีของประชาชนเช่นกรณีจงใจก่อให้เกิด
ความเสียหายคู่กรณีไม่สามารถจะตกลงกนัไม่เรียกค่าเสียหายได ้

               3)เป็นกฎหมายท่ีมีเนือ้ความไม่ชัดแจ้งโดยกฎหมายจะใช้ถอ้ยคาํอย่างกวา้งๆ
ไม่สามารถให้ความหมายท่ีแน่ชดัไวล่้วงหน้าไดต้อ้งรอให้เกิดขอ้พิพาทข้ึนจึงจะสามารถนาํไป
วินิจฉัยขอบเขตของหลกัสุจริตเพื่อเป็นแนวทางให้กฎหมายควบคุมการแสดงเจตนาทาํนิติกรรม
ของเอกชนไม่ใหข้ดักบัผลประโยชน์ส่วนรวมและความรู้สึกผดิชอบชัว่ดีของสังคมอยา่งรุนแรง 

               4)เป็นหลักกฎหมายท่ัวไป (General Principle)หรือเป็นบทท่ีเป็นหลกัการของ
ความประพฤติของมนุษยใ์นสังคมแต่มิใช่เป็นกฎหมายทัว่ไป(jus generale) ท่ีจะถูกตดัโดย
กฎหมายพิเศษ(jus speciale)โดยในกรณีท่ีมีกฎหมายพิเศษ(jus speciale)ท่ีตอ้งดว้ยกรณีนั้นๆเป็น
การเฉพาะแลว้ย่อมตอ้งปรับดว้ยกฎหมายพิเศษ(jus speciale) นั้นและจะนาํกฎหมายทัว่ไป(jus 
generale) มาปรับใชก้็ต่อเม่ือไม่มีกฎหมายพิเศษ(jus speciale) จะปรับใชแ้ลว้เท่านั้นดงันั้นสุภาษิต
กฎหมายท่ีว่ากฎหมายพิเศษยกเวน้กฎหมายทัว่ไป(Specialia generalibusderogant) จึงไม่อาจ
นาํมาใช้กับหลักสุจริตได้อน่ึงดร.กิตติศกัด์ิปรกติมีความเห็นว่า“หลักสุจริตเป็นหลักกฎหมาย
ทัว่ไป (jus generale)ในกรณีท่ีมีบทกฎหมายพิเศษ (jus speciale) ยอ่มตอ้งใชก้ฎหมายพิเศษในการ
บงัคบัก่อนกฎหมายทัว่ไปจะใชต่้อเม่ือไม่มีบทเฉพาะหรือบทพิเศษจะปรับใชใ้ห้ตอ้งด้วยกรณีแล้ว
จึงจะหันมาปรับใช้หลักสุจริตอาจกล่าวได้ว่าหลักสุจริตในมาตรา 5 แห่งประมวลกฎหมายแพ่ง
และพาณิชย์จะน ามาปรับใช้ได้ในฐานะเป็นท่ีพ่ึงสุดท้าย” 
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               5)เป็นบทครอบจักรวาล (Generalklausel)คือแมจ้ะมีบทบญัญติัเก่ียวกบัเร่ือง
นั้นไวอ้ยูแ่ลว้หลกัสุจริตยงัใชเ้ป็นฐานโดยเป็นบทท่ีทาํหนา้ท่ีเป็นมาตรฐานควบคุมความประพฤติ
ของบุคคลในทุกเร่ืองจึงไดรั้บการยกยอ่งวา่เป็นรากฐานของกฎหมายทั้งระบบนบัเป็นการประกาศ
อุดมคติแห่งความสัมพนัธ์ของมนุษยใ์นสังคมวา่จะตอ้งปฏิบติัต่อกนัโดยสุจริต 

       1.3.3 บทบาทของหลักสุจริตในระบบกฎหมายเอกชน10หลักสุจริต (Good Faith)
เป็นหลกักฎหมายทัว่ไปและได้รับการยอมรับว่าเป็นพื้นฐานของกฎหมายแพ่งทั้งระบบจึงเป็น
เคร่ืองมือทางกฎหมายท่ีสาํคญัท่ีนกักฎหมายโรมนัพฒันาข้ึนโดยมีจุดมุ่งหมายเพื่อให้กฎเกณฑ์ท่ีมี
ความตายตวัยดืหยุน่ในการปรับใชแ้ก่ขอ้เทจ็จริงในสถานการณ์ต่างๆในทางเศรษฐกิจและสังคมท่ี
เปล่ียนแปลงไปซ่ึงในระบบกฎหมายแพ่งและพาณิชยข์องไทยบญัญติัรับรองเก่ียวกบัการใชสิ้ทธิ
โดยสุจริตไวต้ามมาตรา5แห่งประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชยอ์นัเป็นหลกักฎหมายทัว่ไปท่ี
กาํหนดเก่ียวกับการใช้สิทธิแห่งตนก็ดีการชําระหน้ีก็ดีบุคคลทุกคนต้องกระทาํโดยสุจริตซ่ึง
กาํหนดไวอ้ย่างกวา้งๆในลกัษณะเดียวกบับทกฎหมายยุติธรรม(jus aequum)  และเป็นหลกั
กฎหมายทัว่ไป(General Principle)  ท่ีมีฐานะสูงกวา่บทกฎหมายอ่ืนหรือมาตรา368 แห่งประมวล
กฎหมายแพ่งและพาณิชยก์าํหนดว่าสัญญานั้นท่านให้ตีความไปตามความประสงค์ในทางสุจริต
โดยพิเคราะห์ถึงปกติประเพณีดว้ยดงันั้นสิทธิและหนา้ท่ีของคู่สัญญาจึงตอ้งตีความตามเจตจาํนง
ของคู่สัญญาเป็นหลกัโดยไม่พิจารณาเฉพาะขอ้ความท่ีปรากฏเป็นลายลกัษณ์อกัษรเท่านั้นและตอ้ง
พิจารณาตามหลกัความเป็นธรรมท่ีสังคมยอมรับและการปฏิบติัของกลุ่มอาชีพเดียวกนัอนัเป็น
ปกติประเพณีนั่นเองนอกจากน้ีประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชยย์งับญัญติัรับรองหลกัสุจริต
เฉพาะเร่ืองซ่ึงเก่ียวกับความรู้หรือไม่รู้ข้อเท็จจริงของคู่กรณีท่ีเก่ียวข้องเช่นมาตรา412 แห่ง
ประมวลกฎหมายแพง่และพาณิชยท่ี์กาํหนดเก่ียวกบัการคืนทรัพยสิ์นซ่ึงไดรั้บไวเ้ป็นลาภมิควรได้
ตอ้งคืนเต็มจาํนวนเวน้แต่เม่ือบุคคลไดรั้บไวโ้ดยสุจริตจึงตอ้งคืนลาภมิควรไดเ้พียงส่วนท่ียงัมีอยู่
ในขณะเม่ือเรียกคืนดงันั้นหลกัสุจริตจึงมีบทบาทในระบบกฎหมายเอกชน ดงัน้ี 

               1)เป็นหลักการท่ีใช้เพ่ือสงเสริมให้กฎหมายหรือสัญญามีความสมบูรณ์ย่ิงขึน้
แมส้ัญญาหรือกฎหมายมิไดก้าํหนดหรือระบุไวโ้ดยตรงก็อาจใชห้ลกัสุจริตไปเสริมให้มีความชดัข้ึน
เพื่อบรรลุวตัถุประสงค์ท่ีแทจ้ริงแห่งนิติสัมพนัธ์นั้นๆไดเ้ช่นการตีความสัญญาตามมาตรา368แห่ง
ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชยโ์ดยเฉพาะอยา่งยิ่งในกรณีท่ีพฤติการณ์อนัเป็นรากฐานแห่งการ
ตกลงระหวา่งคู่กรณีหรือท่ีคู่กรณีคาดหมายวา่จะเกิดข้ึนนั้นแตกต่างไปจากท่ีตกลงกนัในสาระสําคญั
ถึงขนาดท่ีว่าหากคู่กรณีไดรู้้ถึงความเปล่ียนแปลงหรือความแตกต่างน้ีแลว้คงจะมิไดต้กลงกนัหรือ

                                                 

        10สมยศเช้ือไทย(2551)ความรู้กฎหมายท่ัวไป: ค าอธิบายวิชากฎหมายแพ่งหลักท่ัวไป พิมพค์ร้ังท่ี 15 หนา้146 
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ตกลงกนัในเน้ือหาท่ีแตกต่างออกไปจึงเป็นท่ียอมรับวา่หลกัสุจริตช่วยในการปรับปรุงแกไ้ขเน้ือหา
แห่งนิติสัมพนัธ์ระหวา่งคู่กรณีใหส้อดคลอ้งกบัพฤติการณ์ท่ีเปล่ียนแปลงไปได ้

                2) เพ่ือต่อสู้ขัดขวางการกระท าท่ีไม่ถูกต้องหรือไม่ชอบมาพากลเช่นการใช้
สิทธิซ่ึงมีแต่จะก่อความเสียหายแก่ผูอ่ื้นหรือกระทาํการท่ีขดัหรือแยง้กบัการประพฤติปฏิบติัท่ีตนได้
เคยกระทาํไวอ้นัเป็นหลกัทาํนองเดียวกบัหลกักฎหมายปิดปาก (Estoppels) ในกฎหมายองักฤษแต่
หลกัสุจริตมีความหมายกวา้งกวา่ 

        1.3.4 บทบาทของหลักสุจริตในระบบกฎหมายมหาชน11หลกัสุจริตไดถู้กบญัญติัไว้
เป็นลายลกัษณ์อกัษรคร้ังแรกในประมวลกฎหมายแพง่เยอรมนั (ค.ศ.1900) ซ่ึงกาํหนดไวต้ามมาตรา
242แห่งประมวลกฎหมายแพ่งเยอรมนั (Burgerliche Gesetzbuch(BGB))และมีสถานะเป็นหลกั
กฎหมายทัว่ไปโดยศาลแห่งราชอาณาจกัรเยอรมนีไดย้อมรับวา่หลกัสุจริตในประมวลกฎหมายแพ่ง
เป็นแนวคิดในทางกฎหมายทัว่ไป(ein allgemeiner Rechtsgedanke)ท่ีสามารถนาํมาบงัคบัใชไ้ดใ้น
ขอบเขตของกฎหมายมหาชนเท่า ท่ีไม่ขัดหรือแย้งกับการธํารงค์ไว้ซ่ึงลักษณะพิ เศษของ
ความสัมพนัธ์ในทางมหาชนซ่ึงปรากฏต่อมาว่าศาลปกครองชั้นสูงของปรัสเซียไดมี้คาํพิพากษา
ยอมรับความสัมพนัธ์ในทางกฎหมายปกครองภายใตห้ลกัสุจริตดว้ยดงันั้นแมว้่าหลกัสุจริตจะถูก
พฒันาข้ึนในกรอบของกฎหมายแพง่แต่ก็มีเหตุผลท่ีสมควรนาํหลกักฎหมายดงักล่าวมาใชบ้งัคบัเป็น
การทั่วไปในกรอปของกฎหมายมหาชนอย่างไรก็ตามแม้ว่าในหลายกรณีศาลปกครองแห่ง
สหพนัธรัฐจะไดน้าํหลกัสุจริตมาปรับใชใ้นฐานะหลกักฎหมายพื้นฐานของหลกัการคุม้ครองความ
เช่ือโดยสุจริต(Vertrauenschutz) แต่มิไดน้าํมาใชใ้นฐานะหลกักฎหมายทัว่ไปกล่าวคือศาลปกครอง
จะนาํหลกัสุจริตมาปรับใช้ได้ตอ้งปรากฏวา่มีบทบญัญติัของกฎหมายท่ีกาํหนดให้นาํหลกัสุจริตมา
ใชบ้งัคบัไวอ้ยา่งชดัเจนเท่านั้นเช่นบทบญัญติัเก่ียวกบัการยกเลิกเพิกถอนคาํสั่งทางปกครอง 

1.4  กฏหมายธรรมชาติ    
       ในสมยักรีกมีแนวคิดเร่ืองสิทธิตามธรรมชาติ (Natural Rights) ซ่ึงเช่ือว่าสิทธินั้น

ไม่ไดเ้กิดมีข้ึนจากกฎหมาย ประเพณี ความเช่ือ การรวมกลุ่มทางสังคมหรือทางปกครองหากแต่เป็น
ส่ิงท่ีเกิดข้ึนโดยธรรมชาติและเป็นสากลในทุกหนแห่งแนวคิดน้ีเป็นรากฐานแนวความคิดของสํานกั
กฎหมายธรรมชาติ (The Natural Law Theory) ซ่ึงเช่ือวา่กฎหมายเป็นส่ิงท่ีมีอยูแ่ลว้ตามธรรมชาติ
คงทนอยูถ่าวรและเป็นนิรันดร์ กฎหมายตามความหมายของสํานกักฎหมายธรรมชาติน้ี จึงเรียกได้
วา่เป็นกฎหมายธรรมชาติ (Natural Law หรือ Law of Nature)อูโก โกรเชียส (Hugo Grotius)  ผู้

                                                 

        
11
ปรีดี เกษมทรัพย ์ นิติปรัชญา มหาวิยาลยัธรรมศาสตร์ พิมพค์ร้ังท่ี 2 ส านกัพิพว์ิญญูชน พ.ศ 2536 หนา้ 88 
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พิพากษาชาวดัตช์ และนักปรัชญาเมธีคนสําคัญของสํานักกฎหมายธรรมชาติได้ให้นิยามของ
กฎหมายธรรมชาติว่าคือบญัชาของเหตุผลอนัถูกตอ้งท่ีช้ีว่าการกระทาํอนัหน่ึงว่ามีความตํ่าทราม
ในทางศีลธรรมหรือมีความจาํเป็นในทางศีลธรรมทั้งน้ีโดยดูจากว่าคุณภาพของการกระทาํนั้น
เป็นไปตามธรรมชาติหรือขดัแยง้กบัธรรมชาติท่ีมีเหตุผลของมนุษย ์

        จากแนวความคิดของนกัปรัชญาเมธีของสาํนกักฎหมายธรรมชาติเช่นโกรเชียส   ท่ี
กล่าววา่กฎหมายธรรมชาตินั้น มีจุดมุ่งหมายอยู่ท่ีความยุติธรรม หรือ ความยุติธรรมตามธรรมชาติ 
(Natural Justice หรือ Justice Under Natural Law) จะมีลกัษณะซ้อนกบัความยุติธรรมทางสังคม 
(Social Justice) ซ่ึงความหมายของความยุติธรรมตามธรรมชาตินั้นประมวลกฎหมายของจกัรพรรดิ
จสัติเนียน(Corpus Iuris Civilis) ไดใ้ห้ความหมายซ่ึงท่านศาสตราจารยด์ร.ปรีดี เกษมทรัพยแ์ปลไว้
วา่ความยติุธรรม คือเจตจาํนงอนัแน่วแน่ตลอดกาลท่ีจะใหแ้ก่ทุกคนในส่วนท่ีเขาพึงจะได ้

        จากการศึกษาแนวคิดของสํานกักฎหมายธรรมชาติในทศันคติของนกักฎหมายต่อ
กฎหมายนาํมาซ่ึงการกาํหนดนิยามความหมายของกฎหมายในขา้งตน้ กฎหมายธรรมชาติ (Natural 
Law)  จึงหมายถึง บ่อเกิดของกฎหมายท่ีมีอยูใ่นธรรมชาติแยกออกจากระบบและคุณค่าทางสังคม
อ่ืนในลกัษณะเป็นเอกเทศ มีอยูใ่นทุกแห่งหนคงทนอยูถ่าวร และเป็นนิรันดร์ ซ่ึงมนุษยโ์ดยสามญั
สํานึกและความรู้ผิดชอบชัว่ดีสามารถเขา้ถึงไดด้ว้ยการพิจารณาไตร่ตรองหาเหตุผล ทั้งน้ีกฎหมาย
ธรรมชาติอาจแฝงอยู่ในศีลธรรม จารีตประเพณีหรือกฎหมายบญัญติัท่ีรับเอาแนวคิดและหลัก
กฎหมายธรรมชาติเขา้มาใชป้ะปนอยูด่ว้ยก็ได ้

        กระบวนการยติุธรรมตามกฎหมายธรรมชาติ การจะทราบวา่กระบวนการยุติธรรม
ตามกฎหมายธรรมชาติและกระบวนการยุติธรรมตามกฎหมายระหว่างประเทศประกอบดว้ยอนั
ใดบา้งนั้นก็ควรจะไดเ้ขา้ใจคาํว่า กระบวนการยุติธรรม กฎหมายธรรมชาติและให้ชดัแจง้เสียก่อน
ผศ.จรัลดิษฐาอภิชยั กรรมการสิทธิมนุษยชนแห่งชาติไดใ้ห้ความหมายของกระบวนการยุติธรรมไว้
วา่หมายถึงกลไกและกระบวนการหรือขั้นตอนท่ีรัฐใช้กฎหมายเป็นเคร่ืองมือในการควบคุมความ
ประพฤติและจดัการขอ้พิพาทต่างๆท่ีเกิดข้ึนของคนในสังคมเพื่อสร้างให้เกิดความยุติธรรมทาง
สังคมและรวมถึงการคุม้ครองส่งเสริมสิทธิขั้นพื้นฐานของพลเมืองดงันั้น กระบวนการยุติธรรมจึง
เป็นกลไกท่ีสําคญัอย่างยิ่งในการนาํเอาหลกัการและบทบญัญติัว่าดว้ยสิทธิมนุษยชนมาใช้เพื่อให้
เกิดการคุม้ครองสิทธิและเสรีภาพของพลเมืองกระบวนการยุติธรรมเป็นกระบวนการท่ีช่วยอาํนวย
ให้เกิดความยุติธรรมทางสังคมและรวมถึงส่งเสริมคุม้ครองสิทธิเสรีภาพของปัจเจกบุคคลรวมถึง
สิทธิเสรีภาพขั้นพื้นฐานตามธรรมชาติอนัพรากมิได้ของมนุษยซ่ึ์งเรียกว่าสิทธิมนุษยชนนั้นให้
บุคคลเจา้ของสิทธิไดใ้ชสิ้ทธิของตนเองไดใ้นความเป็นจริงอนัเป็นการบงัคบัการตามสิทธิ     
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        สําหรับประเทศท่ีใชก้ฎหมายในระบบซีวิลลอว์12(Civil Law Legal System)  ท่ี
อาศัยการตีความกฎหมายในการพิจารณาตัดสินอรรถคดีนั้ นตามแนวคิดของสํานักกฎหมาย
ธรรมชาติกฎหมายท่ีมนุษยส์ร้างข้ึนนั้นมิใช่กฎสูงสุดแต่เป็นกฎท่ีอยูภ่ายใตบ้งัคบัของกฎธรรมชาติ
ซ่ึงจะเป็นไปตามความยุติธรรมตามธรรมชาติดงันั้นการตีความกฎหมายจึงยอ่มตอ้งให้ความสําคญั
กบัความยุติธรรมท่ีถูกตอ้งแทจ้ริงและสอดคลอ้งกบักฎธรรมชาติมากเสียยิ่งกว่าตวับทลายลกัษณ์
อกัษร ดงัท่ีท่านศาสตราจารยด์ร.ปรีดี เกษมทรัพยไ์ดอ้ธิบายไวใ้นหนงัสือ "นิติปรัชญา" ของท่าน
วา่ คนเราต่างจากสัตวอ์ยูต่รงท่ีคนเรานั้นมีสติปัญญา สามารถคิดและวินิจฉยัถูกผิดไดสุ้นขัตวัไหน
เป็นฝ่ายผิดมนุษยส์ามารถพิจารณาขอ้เท็จจริงท่ีปรากฎข้ึนตามลาํดบัท่ีเกิดต่อหนา้ไดฉ้นัใดก็ฉนันั้น
นกันิติศาสตร์หรือตุลาการผูว้ินิจฉยัความขดัแยง้หรือขอ้พิพาทระหวา่งมนุษยจ์ะตอ้งมีจิตท่ียึดมัน่วา่ 
"ความยติุธรรมคือเจตจาํนงอนัแนวแน่ตลอดกาลท่ีจะให้แก่คนในส่วนท่ีเขาพึงจะได้13 กระบวนการ
ยติุธรรมตามธรรมชาติ แบ่งเป็น 

                1) กระบวนการยติุธรรมท่ีไม่ผ่านคนกลางหรือส่ือ อาทิ กระบวนการยุติธรรม
ในศาลท่ีตุลาการใชค้วาม ยติุธรรมเป็นหลกัในการตดัสินคดี 

                2)กระบวนการยุติธรรมท่ีผ่านคนกลางและส่ือ อาทิ ความช่วยเหลือของนัก
สังคมสงเคราะห์นกัพฒันาสังคมหรือของส่ือมวลชนเช่นรายการของสถานีโทรทศันวิทยุกระจาย
เสียง เพื่อเรียกร้องให้หน่วยงานเจา้หนา้ท่ีรัฐหรือหน่วยงานอ่ืนท่ีเก่ียวขอ้งเขา้มาทาํหนา้ท่ีรักษาการ
ตามสิทธิมนุษยชน  ลกัษณะเฉพาะของระบบกฎหมายคอมมอนลอว ์(Common Law Legal System) 
เก่ียวกบัการใชก้ฎหมายธรรมชาติในกระบวนการยุติธรรมนั้น คาํว่า "ความยุติธรรมตามกฎหมาย
ธรรมชาติ" (Natural Justice) ในนยัหน่ึงหมายถึงหลกัการทางกฎหมายเฉพาะ 2 หลกั ซ่ึงเรียกอีกช่ือ
หน่ึงวา่หลกัความยุติธรรมตามธรรมชาติ(Principles of Natural Justice)ไดแ้ก่หลกั"Nemo Iudex in 
Causa Sua" หรือไม่มีผูใ้ดจะไดเ้ป็นพิพากษาในคดีท่ีตนเองเป็นผูก่้อข้ึนหมายถึงหลกัการพิจารณา
ตดัสินโดยปราศจากอคติหรือผลประโยชน์ทับซ้อนและหลกั "Audi Alteram Partem"หรือจงฟังอีก
ฝ่ายหน่ึงดว้ย หมายถึงหลกัการเปิดโอกาสให้ทุกฝ่ายไดเ้สนอและคดัคา้นในคดีนอกจากน้ีในระบบ
กฎหมายดงักล่าว ยงัใช้หลกัความยุติธรรมตามกฎหมายธรรมชาติอ่ืนอาทิหลกัความสมเหตุสมผล
(Reasonableness)ในคดีเวนซ์เบอรี(The Wednesbury Case) ของประเทศองักฤษ เป็นตน้ 

 
 

                                                 

         12วนารีสิงโต (2553)บทความเร่ือง “การคุ้มครองความเช่ือโดยสุจริตกรณียกเลิกเพิกถอนค าส่ังทางปกครองในระบบ
กฎหมายแยอรมันเวบ็ไซต์ส านักงานคณะกรรมการกฤษฎีกา 
 
        13ปรีดีเกษมทรัพย ์(2536) นิติปรัชญามหาวิยาลยัธรรมศาสตร์ พิมพค์ร้ังท่ี2 ส านกัพิมพวิ์ญญูชน หนา้108 

http://www.learners.in.th/blogs/posts/367382
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1.5 ความยุติธรรมกบัหลกัเสรีนิยม 

      ความยุติธรรมถือเป็นสัญญาประชาคมท่ีเป็นรากฐานของระบบสังคมนกัปรัชญาท่ี
เสนอความคิดเช่นน้ีอย่างชดัเจนคือ จอห์น รอลวส์14(John Rawls) ในหนังสือช่ือ “ทฤษฏีความ
ยุติธรรม”(A Theory of Justice)15ก่อนยุคสมยัของจอห์น รอลวส์ ความยุติธรรมไดรั้บอิทธิพลจาก
แนวคิดอรรถประโยชน์นิยม(Utilitarianism) ซ่ึงมองวา่ สังคมควรจะยงัประโยชน์ท่ีดีงามท่ีสุดให้กบั
กลุ่มคนส่วนมากท่ีสุดในสังคม จึงจะเรียกไดว้า่สังคมนั้นมีความเป็นธรรมทางสังคม จอห์น รอลวส์
ไม่เห็นดว้ย เพราะวา่การใชแ้นวคิดดงักล่าวทาํใหค้นส่วนนอ้ยถูกลิดรอนสิทธิ ยิ่งไปกวา่นั้น แนวคิด
อรรถประโยชน์นิยมยงัมีผลให้เสรีภาพของปัจเจกบุคคลมีความสําคัญเป็นอันดับสอง เม่ือ
เปรียบเทียบกบัผลประโยชน์ของประชาชนส่วนใหญ่   

     ในทฤษฎีความยุติธรรม จอห์น รอลวส์ พยายามแสดงการประนีประนอมอย่างมี
หลกัการระหวา่งเสรีภาพ (liberty) กบัความเสมอภาค (equality) โดยนาํเสนอให้เห็นชุดของแนวคิด
ท่ีมองความยุติธรรมเสมือนการปฏิบติัต่อกนัอยา่งเป็นธรรม (justice as fairness) รอลวส์ใชแ้นวคิด
ดงักล่าวเป็นชุดแนวคิดหลกัในการถ่ายทอดเน้ือหาของความยุติธรรมในฐานะท่ีเป็นการปฏิบติัต่อ
กนัอย่างเป็นธรรม เขาพยายามท่ีจะแสวงหาหนทางแกไ้ขปัญหาสําคญัอยา่งหน่ึงคือ “การกระจาย
ความยุติธรรม”(Distributive Justice) หลกัการขอ้แรกของรอลวส์ได้เสนอว่า เราควรยืนยนัถึง
หลกัการพื้นฐานในเสรีภาพท่ีเสมอภาคเท่าเทียมกนั (A principle of equal basic liberties) เพื่อ
ปกป้องคุม้ครองเสรีภาพในดา้นต่างๆ ท่ีเราคุน้เคยเป็นอนัดี อาทิ เสรีภาพในดา้นวิชาการ เสรีภาพใน
ดา้นการสมาคม และเสรีภาพในการแสดงออก และอ่ืนๆ ทุกคนในสังคมตอ้งไดรั้บสิทธิเสรีภาพ
พื้นฐานอยา่งเขม้ขน้และอยา่งเท่าเทียมกบัคนอ่ืนๆ 

     หลกัการขอ้ท่ีสอง ไดแ้ก่ หลกัการเร่ืองความแตกต่าง หลกัการขอ้น้ีเป็นหลกัประกนั
วา่ เม่ือบุคคลท่ีมีสภาพและแรงจูงใจคลา้ยๆ กนัก็พึงไดรั้บโอกาสในชีวติท่ีคลา้ยคลึงกนั ดงันั้น คนท่ี
ดอ้ยโอกาสท่ีสุดในสังคมก็ควรจะไดรั้บโอกาสอย่างทดัเทียม ความไม่เท่าเทียมทางเศรษฐกิจและ
สังคมจะถือว่าเป็นความยุติธรรมก็ต่อเม่ือความไม่เท่าเทียมนั้นไดช่้วยส่งเสริมให้คนท่ีดอ้ยโอกาส
ท่ีสุด คนท่ียากจนท่ีสุดไดมี้ชีวติความเป็นอยูท่ี่ดี  

 
 

                                                 

         14กิติพฒัน์นนทปัทมะดุล (2553) หลักและวิธีการสังคมสงเคราะห์คณะสงัคมสงเคราะศาสตร์มหาวิทยาลยัธรรมสาสตร์ พิมพ์
คร้ังท่ี3 หนา้115 

        
15

 A Theory of Justice [Tj]Cambridge, MA:Harvard University Copyright 1999,by president and 

Fellows of Harvard College 
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     แนวคิดของจอห์น รอลวส์มองว่าสังคมท่ีมีความยุติธรรมนั้น กฎหมายและสถาบนั
ต่างๆ ไม่ควรให้ประโยชน์กบัคนกลุ่มหน่ึงบนตน้ทุนของคนกลุ่มอ่ืนๆ บนฐานธรรมชาติและฐาน
สังคมท่ีมีความแตกต่างกนั ในการพฒันาแนวคิดท่ีวา่ความยติุธรรมในฐานะความเป็นธรรม “Justice 
as fairness” รอลวส์บอกให้เราลองใชจิ้นตนาการตวัเรา ท่ีตดัสินใจเลือกหลกัความยุติธรรมจากจุด
กาํเนิดของความเป็นธรรม อยา่งท่ีเราไม่ตอ้งคาํนึงถึงฐานะทางสังคม เศรษฐกิจของเรา ไม่คาํนึงถึง
ชาติพนัธ์ุของเรา เพศ หรือความสามารถท่ีติดตวัเรามา ตลอดจนขอ้เท็จจริงทางสังคมอ่ืนๆ รอลวส์
เสนอวา่ ประการแรก เราตอ้งใหค้วามสําคญัเป็นอนัดบัแรกๆ กบัเสรีภาพท่ีเท่าเทียมกนั และโอกาส
ท่ีเป็นธรรมสําหรับทุกคนในสังคม และประการท่ีสอง ตอ้งพยายามแบ่งสรรปันส่วนรายได้และ
ความมัง่คัง่ไปยงักลุ่มคนท่ียากจนใหไ้ดอ้ยา่งทัว่ถึงท่ีสุด16 

     จอห์น รอลวส์เห็นวา่จาํเป็นตอ้งร้ือฟ้ืนแนวคิดสัญญาประชาคมของนกัคิดยุคก่อนๆ 
อาทิ โทมสั ฮอบบ์ส (Thomas Hobbs) จอห์น ล็อค (John Locke) และฌอง ฌาค รูซโซ (Jean 
Jacques Rousseau) ทั้งน้ี สําหรับคนท่ีจาํเป็นตอ้งตดัสินใจในส่วนท่ีเป็นสัญญาประชาคม รอลวส์
เสนอแนะให้ใชแ้นวความคิดท่ีเรียกวา่ “ปกปิดความไม่รู้”(veil of ignorance) ซ่ึงหมายถึงวา่บุคคล
แต่ละคนจะตอ้งเลือกกฎกติกาท่ีจะดาํรงชีวิตอยู ่โดยปราศจากความรู้วา่ ตนเป็นคนร่ํารวยหรือเป็น
คนยากไร้ในสังคมนั้น สถานะตรงน้ี รอลวส์เรียกมนัว่า “ตาํแหน่งจุดกาํเนิด”(Original Position)
ปัจเจกชนผูห้น่ึงผูใ้ดท่ีอยู่ในตาํแหน่งจุดกาํเนิด จะเลือกสังคมในตาํแหน่งท่ีอาจจะเลวร้ายท่ีสุด ซ่ึง
เท่าท่ีเขาหรือเธอพอจะล่วงรู้ไดคื้อ สถานการณ์ท่ีเขาหรือเธอเผชิญอยู่อาจจะยงัดีกว่าสถานการณ์
เลวร้ายในระบบของผูอ่ื้น รอลวส์เห็นวา่ ผลท่ีเกิดข้ึนก็คือ คนท่ีมีความยากลาํบากท่ีสุดจะไดรั้บการ
คุม้ครองดูแลอย่างดีท่ีสุด คนท่ียากไร้ท่ีสุดในสังคมจะได้รับการยกระดบัความเป็นอยู่ให้สูงข้ึน
กว่าเดิม ความไม่เสมอภาคเท่าเทียมไม่ได้ถูกขจดัออกไป ทว่านาํมาให้แก่ผูท่ี้มีความยากไร้ขาด
แคลนและมีความตอ้งการอยา่งท่ีสุด กระนั้นก็ตาม ความไม่เท่าเทียมท่ีเราตอ้งให้คนยากไร้มากกวา่
คนอ่ืนนั้น ก็จะตอ้งอยูใ่นระดบันอ้ยท่ีสุดเท่าท่ีจะกระทาํได ้

1.6 หลักเกณฑ์และแนวทางในการใช้อ านาจและดุลยพินิจ17
                         . 

                          การใชดุ้ลพินิจของศาลนั้นเช่ือมโยงโดยตรงกบัหลกัความยุติธรรม กล่าวคือความ
ยุติธรรมเป็นเร่ืองท่ีจบัต้องได้ยาก ดังนั้ นการใช้ดุลพินิจของผูพิพากษาจะถือได้ว่าเป็นไปโดย
ยติุธรรมหรือไม่จึงตอ้งตั้งอยูบ่นหลกัการท่ีถูกตอ้งโดยการนาํหลกัเกณฑแ์ละแนวทางในการใช ้

                                                 

        16กิติพัฒน์ นนทปัทมะดลุย์ หลักและวิธีการสังคมสงเคราะห์3 คณะสังคมสงเคราะห์ศาสตร์ อา้งแลว้ หน้า 158 

         17จรัญภกัดีธนากุล(2553) หลกักฎหมายลักษณะพยานหลักฐาน  จดัพิมพโ์ดยเนติบณัฑิตยสภา คร้ังท่ี4 หนา้ 58 
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อาํนาจและดุลยพินิจในการชัง่นํ้ าหนักพยานหลกัฐานตามหลกัปฏิบติั(rule of practice)มาเป็น
แนวทาง และนอกเหนือจากหลกักฎหมายดงักล่าวขา้งตน้แลว้ศาลฎีกาไดพ้ฒันาแนวทางหรือหลกั
ปฏิบติัในการใช้ดุลยพินิจชัง่นํ้ าหนกัพยานหลกัฐานข้ึนมาอีกหลายประการเพื่อให้การใช้ดุลพินิจ
ของศาลไทยในเร่ืองการชั่งนํ้ าหนักพยานไปอย่างมีหลักเกณฑ์ไม่ลักลั่นปราศจากทิศทางจน
กลายเป็นอาํเภอใจไป ซ่ึงหลกัปฏิบติัเหล่าน้ีมิไดมี้สภาพบงัคบั(binding force) เหมือนหลกักฎหมาย
เป็นเพียงแนวทางปฏิบติัในเบ้ืองตน้ในกรณีท่ีไม่มีเหตุผลให้ปฏิบติัเป็นอย่างอ่ืนเท่านั้นดงันั้นถา้คดี
ใดมีเหตุผลหรือพฤติการณ์แห่งคดีเป็นพิเศษท่ีไม่ควรถือตามหลกัปฏิบติัท่ีศาลฎีกาเคยวางบรรทดั
ฐานไวศ้าลในคดีนั้นก็อาจใช้ดุลยพินิจเป็นอย่างอ่ืนไดแ้ต่ควรจะตอ้งแสดงเหตุผลหรือพฤติการณ์
พิเศษนั้นให้ปรากฏไวใ้นคาํพิพากษาดว้ย                                                                                . 

                          1.6.1การใช้หลักกฎหมายในเร่ืองหน้าที่น าสืบ(legal burden of proof)หลกักฎหมาย
ท่ีว่า  “คู่ความฝ่ายใดมีหน้า ท่ีนําสืบข้อเท็จจริงใดแต่ไม่นําพยานหลักฐานมาสืบ หรือนํา
พยานหลักฐานมาสืบได้ไม่สมตามมาตรฐานในกรณีนั้ นย่อมต้องเป็นฝ่ายแพ้ในประเด็นนั้น”

สามารถนําไปใช้ประกอบการชั่งนํ้ าหนักพยานหลักฐานได้ด้วยโดยเฉพาะในคดีแพ่ง ท่ี
พยานหลกัฐานของทั้งสองฝ่ายมีนํ้าหนกักํ้าก่ึงกนัจนไม่สามารถบอกไดว้า่พยานหลกัฐานของฝ่ายใด
มีนํ้าหนกัน่าเช่ือถือมากกวา่กนัหรือกล่าวอีกนยัหน่ึงไดว้า่ หาความโนม้เอียง(probability) หรือความ
น่าเช่ือถือไปทางใดทางหน่ึงมิได ้ในสถานการณ์เช่นน้ีศาลอาจใชห้ลกักฎหมายในเร่ืองหนา้ท่ีนาํสืบ
วินิจฉัยให้ฝ่ายท่ีมีหน้าท่ีนาํสืบในประเด็นนั้นเป็นฝ่ายแพแ้ละฟังขอ้เท็จจริงให้เป็นคุณแก่ฝ่ายตรง
ข้าม                                                                                                                 . 

                          1.6.2 การใช้หลักกฎหมายในเร่ืองมาตรฐานการพิสูจน์ (standard of proof)โดยการ
เปรียบเทียบนํ้ าหนกัพยานหลกัฐานของฝ่ายท่ีมีหน้าท่ีนาํสืบกบัมาตรฐานการพิสูจน์ในประเด็นท่ี
เป็นปัญหากล่าวคือแสดงมาตรฐานการพิสูจน์ในประเด็นนั้นให้ชดัก่อนว่าสูงหรือตํ่าในระดบัใด
แลว้จึงวเิคราะห์พยานหลกัฐานของฝ่ายท่ีมีหนา้ท่ีนาํสืบในประเด็นนั้นวา่มีนํ้ าหนกัไดร้ะดบัเดียวกนั
หรือสูงกวา่มาตรฐานการพิสูจน์หรือไม่หากไม่ไดร้ะดบัตามมาตรฐานการพิสูจน์นั้นศาลก็วินิจฉัย
ข้อเท็จจริงให้ เ ป็นโทษแก่ฝ่าย ท่ี มีหน้า ท่ีนํา สืบได้เลยโดยไม่จํา เ ป็นต้องวิ นิจฉัยนํ้ าหนัก
พยานหลักฐานของฝ่ายตรงข้ามอีกต่อไป การชั่งนํ้ าหนักพยานเช่นน้ีนิยมใช้มากในคดีอาญา
โดยเฉพาะในประเด็นท่ีเก่ียวกับการกระทาํผิดของจาํเลยซ่ึงโจทก์มีหน้าท่ีนําสืบให้เห็นโดย
ปราศจากเหตุอนัควรสงสัย (beyond reasonable doubt) หากมีขอ้สงสัยตามสมควรว่าจาํเลยได้
กระทาํผดิหรือไม่ใหย้กประโยชน์แห่งความสงสัยนั้นให้จาํเลย ดงัท่ีบญัญติัไวใ้น ป.วิ.อ.มาตรา 227
ในคดีแพง่ศาลอาจใชว้ิธีประเมินนํ้ าหนกัพยานหลกัฐานเปรียบเทียบกบัมาตรฐานการพิสูจน์(on the 
balance of probability)ในแบบอาญาก็ไดห้รือจะใช้วิธีเปรียบเทียบความน่าเช่ือถือหรือนํ้ าหนัก
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พยานหลกัฐานของคู่ความทั้งสองฝ่ายวา่พยานหลกัฐานของฝ่ายใดจะมีนํ้าหนกัน่าเช่ือถือมากกวา่กนั
โดยไม่ตอ้งกล่าวถึงมาตราฐานพิสูจน์ก็ได ้                                                                                    . 

                          1.6.3 พยานหลักฐานที่มีน ้าหนักไม่มั่นคง พยานหลักฐานบางชนิดบางประเภทมี

คุณค่าในการพิสูจน์(probative value)น้อยหรือบางกรณีกลับมีบทบาททําให้ศาล หลงผิด 
(misleading) หรือเกิดอคติไปในทางท่ีผิดเพี้ยนจากความเป็นจริง(prejudicial effect)ไดด้ว้ยเช่นกนั 
พยานบอกเล่า พยานชดัทอดพยานท่ีมีส่วนไดเ้สียกบัคู่ความฝ่ายใดฝ่ายหน่ึง พยานหลกัฐานท่ีไดม้า
โดยวิธีไม่ชอบหรือพยานหลกัฐานท่ีคู่ความฝ่ายใดฝ่ายหน่ึงไม่มีโอกาสท่ีจะตรวจสอบหรือหักลา้ง
ตามท่ีควรจะเป็น พยานหลกัฐานเหล่าน้ีถา้มิไดถู้กตดั (exclude)ออกไปก็จะเป็นพยานหลกัฐานท่ีรับ
ฟังได้ (admissible evidence)และศาลจะต้องนํามาพิจารณาชั่งนํ้ าหนักเพื่อใช้วินิจฉัยปัญหา
ข้อเท็จจริงในคดีนั้ นด้วยซ่ึงศาลจะต้องกระทําด้วยความระมัดระว ังมิให้หลงผิดไปตาม
พยานหลักฐานประเภทน้ีมาพิสูจน์ความผิดของจาํเลยศาลจะต้องวิเคราะห์นํ้ าหนักด้วยความ
รอบคอบ ไม่ควรด่วนปักใจเช่ือไปง่าย ๆเพราะมีโอกาสท่ีจะผิดพลาดคลาดเคล่ือนจากความจริงได้
มาก ซ่ึงหากผิดพลาดย่อมจะทาํให้คนบริสุทธ์ิถูกลงโทษทางอาญาซ่ึงถือเป็นความเสียหายอย่าง
ร้ายแรงแก่ระบบงานยุติธรรมของประเทศด้วยเหตุน้ีศาลจึงได้วางหลกัในการชั่งนํ้ าหนักพยาน
ประเภทน้ีไวว้า่พยานหลกัฐานดงักล่าว แมจ้ะรับฟังได ้แต่ก็มีนํ้ าหนกัไม่มัน่คงศาลตอ้งรับฟังดว้ย
ความระมดัระวงั โดยลาํพงัยงัไม่ควรเช่ือเป็นยุติเวน้แต่จะมีพยานหลกัฐานอยา่งอ่ืนมาประกอบหรือ
มีเหตุผลหรือพฤติการณ์แห่งคดีเป็นพิเศษมาสนบัสนุน                                                              . 

                          1.6.4 หลักการอนุมานข้อเทจ็จริงในเป็นผลร้าย (adverse inference)ต่อคู่ความฝ่ายท่ี
มีพฤติการณ์ส่อพิรุธอยา่งใดอยา่งหน่ึงในกรณีท่ีปรากฏวา่คู่ความฝ่ายใดฝ่ายหน่ึงมีพฤติการณ์ท่ีเป็น
พิรุธขดัแยง้กบัขอ้อา้งขอ้เถียงหรือพยานหลกัฐานของฝ่ายตนนั้น ศาลอาจอนุมานขอ้เท็จจริง (make 
inference)ไปในทางท่ีเป็นผลร้ายต่อรูปคดีของคู่ความฝ่ายนั้นไดห้ลากหลายรูปแบบโดยหลกัแลว้
ศาลาจะไม่อนุมานขอ้เทจ็จริงใหเ้ป็นผลร้ายแก่จาํเลยท่ีไดใ้ชสิ้ทธิไม่ให้การในชั้นสอบสวนไม่ไดแ้ต่
ถา้ประเด็นท่ีจาํเลยไม่ยกข้ึนกล่าวอา้งหรือแกต้วัในชั้นสอบสวนเลย ทั้งๆท่ีจาํเลยก็รู้ถึงขอ้ต่อสู้นั้นดี
อยู่แล้วศาลอาจถือเป็นขอ้พิรุธเป็นเหตุอนุมานขอ้เท็จจริงไปในทางท่ีไม่เช่ือถือพยานหลกัฐานท่ี
จาํเลยนาํสืบพิสูจน์ต่อสู้หรือขอ้แกต้วัดงักล่าวไดใ้นชั้นศาล 

1.7  ความหมายของความยุติธรรม18ในมุมมองท่านศาสตราจารย์จิตติ  ติงศภัทย์ิ                    
       ความหมายของความยติุธรรมในมุมมองของท่านศาสตราจารยจิ์ตติ  ติงศภทิัย ์ จาก

หนงัสือหลกัวชิาชีพนกักฎหมายท่านกล่าวถึงความยติุธรรมวา่มุ่งหมายถึง (Justice)ท่ีจริงก็ 

                                                 

       18จิตติติงศภทิัย ์(2505) หลักวิชาชีพนักฏกหมาย มหาวิทยาลยัธรรมศาสตร์ ส านกัพิมพวิ์ญญูชน พิมพค์ร้ังท่ี1 หนา้128 
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หมายความเช่นเดียวกบัท่ีใชส้าํหรับกฎหมายองักฤษแผนกหน่ึง ท่ีใชแ้กค้วามเคร่งครัดของ(common  
law)ในบางกรณีท่ี common law ไม่เปิดโอกาสให้ทาํได ้ พระราชดาํรัสในโอกาสท่ีเสด็จพระราช
ดาํเนินยงักระทรวงยุติธรรมและทรงรับเป็นเนติบณัฑิตกิตติมศกัด์ิ  เม่ือวนัท่ี  26 มกราคม  2495  มี
ความตอนหน่ึงว่า “การศาลยุติธรรม มีความสําคญัยิ่งประการหน่ึง  เพราะเป็นหลกัประกนัความ
ปลอดภยัและความเท่ียงธรรมของคนทั้งประเทศและเป็นอาํนาจอธิปไตยส่วนหน่ึงตามรัฐธรรมนูญ  
ประเทศชาติจะเจริญกา้วหนา้ไปก็ต่อเม่ือมีความยุติธรรมสมํ่าเสมอ เป็นหลกัอนัคนทั้งปวงพึงยึดถือ
เป็นท่ีพึ่งได้เนืองนิตย์”  ยุติธรรมตามความเขา้ใจทัว่ ๆ ไป หมายความถึงความถูกต้องชอบด้วย
เหตุผล  ดงัท่ีปรากฏในพระราชดาํรัสถึงคาํอีกคาํหน่ึงว่า “ความเท่ียงธรรม” “สมํ่าเสมอ” ยุติธรรม
เป็นคาํเก่าใชม้าแลว้แต่คร้ังกฎหมายตราสามดวงในพระราชปรารภวา่“ กระษตัริยผ์ูจ้ะดาํรงแผน่ดิน
นั้นอาไศรยซ่ึงโบราณราชนิติกฎหมายพระอายการอนักระษตัรแต่ก่อนบญัญติัไวไ้ดเ้ป็นทดัถาน จึง
พิพากษาตดัสินเน้ือความราษฎรทั้งปวงไดโ้ดยยติุธรรม”  บางทีก็แยกออกเป็นยุติและเป็นธรรม เช่น  
ในประกาศพระราชปรารภตอนตน้ว่า “ลูกขุนปฤกษาให้หย่ากนันั้นหาเป็นธรรมไม่ลกัษณะพระ
ธรรมศาสตร์วา่ “มโนสารอาํมาตยบ์งัคบัเน้ือความทั้งปวงโดยยุติธรรม” แต่ต่อมามีคดีบุรุษสองคน
ทาํไร่แตงมีถนนคัน่กลางแยง่ผลแตงจากตน้ท่ีเล้ือยขา้มถนนกนั มโนสารตดัสินให้ผลแตงในไร่ผูใ้ด
เป็นของผูน้ั้น  แต่พญาสมมุติราชใช้ อาํมาตย์ไปพิจารณาใหม่ เลิกตน้แตงอนัข้ามถนนเอายอด
กลบัมาไวต้ามตน้บุรุษทั้งสองก็สรรเสริญพระเจา้มหาสมมุติราชว่า “บงัคบับญัชาเป็นธรรม” และ 
“มนุษย์ทั้งหลายติฉินนินทามะโนสารอาํมาตยว่าถึงแก่อคติบงัคบัคดีมิเป็นธรรม” ตามเร่ืองแต่
โบราณน้ีก็หมายความวา่ ความยติุธรรมหรือเป็นธรรมนั้นคือความถูกตอ้งตามความเห็นของ“มนุษย์
ทั้ง หลาย” คือ บุคคลทัว่ไปผูมี้เหตุผล 

        ตามความเห็นของศาลมีฎีกาท่ี  144/2454 6 มส. 135  วินิจฉัยว่า “ความยุติธรรม 
แปลว่าความประพฤติอนัชอบดว้ยพระราชกาํหนดกฎหมายเท่านั้น  ความเห็นส่วนตวับุคคลย่อม
แปรปรวนไปต่าง ๆ ไม่มียติุ  เป็นยติุธรรมไม่ไดเ้ลย” ซ่ึงเป็นความยติุธรรมตามความหมายในทางคดี
ความท่ีพิพาทในโรงศาล คือความยุติธรรมตามกฎหมาย (justice  according to  law) อยา่งไรก็ดีแม้
ในศาลเองก็ยงัมีกรณีเช่น ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่ง มาตรา  27, 44, 57 (3) , 66 และ  
87  ศาลอาจพิจารณาถึงและมีคาํสั่ง “เพื่อประโยชน์แห่งความยุติธรรม”ได้แสดงว่าโดยทัว่ไป
กฎหมายก็เป็นกฎหมายซ่ึงคงเป็นอนัหน่ึงอนัเดียวกบัความยุติธรรม แต่ก็อาจมีกรณีท่ีกฎหมายกบั
ความยุติธรรมไม่เป็นอนัหน่ึงอนัเดียวกนัก็ได ้ แมแ้ต่กฎหมายเองก็ยอมให้ศาลสั่งเป็นอย่างอ่ืนเพื่อ
ความยติุธรรมฎีกาท่ี  12/2521   2521 ฎ. 16  วนิิจฉยัวา่ “ขอ้อา้งเพื่อประโยชน์แห่งความยุติธรรมนั้น 
จะตอ้งเป็นไปเพื่อคู่ความทั้งสองฝ่ายมิใช่ฝ่ายใดฝ่ายหน่ึง  และตอ้งเป็นไปตามกฎหมายดว้ย”  การท่ี
มีคาํใช้อยูส่องคาํ คือ กฎหมายคาํหน่ึง ความยุติธรรมคาํหน่ึง  ก็แสดงอยูใ่นตวัแลว้ว่าหาใช่ส่ิงหน่ึง
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ส่ิงเดียวกนัเสมอไปไม่  การท่ีนักกฎหมายจะยึดถือแต่กฎหมาย  ไม่คาํนึงถึงความยุติธรรมตาม
ความหมายทัว่ไปนั้น  เป็นความเห็นความเขา้ใจท่ีแคบไปกวา่ท่ีควรจะเป็น ในหนงัสือ The  Road   
to  Justiceโดย Sir  Alfred  Denningซ่ึงเป็นตาํแหน่งอธิบดีศาลอุทธรณ์ (Master  of the Rolls) ใน
องักฤษ  กล่าวกฎหมายนั้นศาลเป็นผูส้ร้างข้ึน (judge – mead  law) ถา้เป็นลายลกัษณ์อกัษร เช่น 
พระราชบญัญติัก็ทาํข้ึนโดยนกักฎหมายเป็นส่วนใหญ่  โดยเป็นผูร่้าง  ผูตี้ความใชก้ฎหมายนั้น  ทั้ง
สองอย่างน้ีก็คือ คนเป็นผูส้ร้างกฎหมายข้ึนส่วนความยุติธรรมนั้นเป็นความรู้สึกของคนไม่มีใคร
สร้างข้ึน นักกฎหมายจึงไม่สามารถปัดความรับผิดชอบในการท่ีกฎหมายไม่สอดคล้องกบัความ
ยุติธรรมไปได้ การท่ีกฎหมายจะบังคับใช้ได้ผลตามบทบัญญัติหรือการท่ีคนทั้ งหลายทาํตาม
กฎหมาย ก็เพราะความสํานึกวา่กิจการท่ีกฎหมายบญัญติัให้ทาํนั้นเป็นการถูกตอ้ง สมควรท่ีจะตอ้ง
ทาํตามท่ีบญัญติัข้ึนมาคือสอดคลอ้งกบัความยุติธรรม Denning นิยามคาํว่ายุติธรรมวา่ “อย่างใกล้
ท่ีสุดท่ีเราจะนิยามคาํวา่ยติุธรรมได ้ ก็แต่เพียงวา่ เป็นส่ิงท่ีสมาชิกของชุมชนผูมี้จิตใจท่ีถูกท่ีชอบเช่ือ
วา่เป็นธรรม (the  right-minded  members  of the community – those  who  have  the  right  spirit  
within  them  believe to be fair) Denningอา้งคาํปฏิญาณก่อนจะเขา้รับตาํแหน่งผูพ้ิพากษาองักฤษวา่ 
“I  will  do  right  to  all  manner  of  people after  the  laws  and  usages  of  this  Realm  without  
fear  or  favor,  affection  or  ill – will” ซ่ึงมีความสําคญัตรงท่ีวา่จะทาํความยุติธรรม (do  right, do 
justice) ไม่ใช่ทาํกฎหมาย (do  law) เท่านั้น ส่วนท่ีว่า after  the  lawsนั้น คือตอ้งเป็นไปตาม
กฎหมายคือเป็นความยุติธรรมตามกฎหมาย (justice  according  to  law) ไม่ใช่อยุติธรรมตาม
กฎหมาย (injustice  according  to  law) คาํปฏิญาณซ่ึงผูพ้ิพากษาตอ้งถวายสัตยต่์อพระมหากษตัริย์
ก่อนเขา้รับหนา้ท่ี  ซ่ึงกาํหนดตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย พ.ศ.  2517  มีตอนหน่ึงวา่ “จะ
ปฏิบติัหน้าท่ี...เพื่อให้เกิดความยุติธรรมแก่ประชาชน” ฉะนั้นแทนท่ีจะเขา้ใจตามท่ีเคยเขา้ใจกนัว่า
ยุติธรรมหมายความถึงส่ิงท่ีเป็นความยุติธรรมตามกฎหมาย ส่ิงใดท่ีเป็นกฎหมายส่ิงนั้นเป็นความ
ยติุธรรม ส่ิงใดท่ีไม่ใช่กฎหมาย ส่ิงนั้นไม่ยติุธรรม  จึงเป็นความเขา้ใจท่ีไม่ถูกตอ้งบริบูรณ์ แต่ศาลจะ
ตดัสินความนอกเหนือกฎหมายไปก็ไม่ได้ตามท่ีรัฐธรรมนูญ (2521) มาตรา  137 บญัญติัว่า “ผู ้
พิพากษาและตุลาการ มีอิสระในการพิจารณาพิพากษาอรรถคดีให้เป็นไปตามกฎหมาย” จึงตอ้ง
เขา้ใจใหม่ให้ตรงตามหลกัธรรมชาติว่าเป็นความยุติธรรมท่ีสอดคลอ้งกบักฎหมาย ไม่ใช่เป็นความ
ยุติธรรมตามท่ีกฎหมายบญัญติัไว ้ ถ้าจะกล่าวให้ตรงก็ตอ้งกล่าวว่า แมก้ฎหมายโดยทัว่ไปก็เป็น
ธรรม  แต่ก็ตอ้งรับว่าอาจเป็นไปได้ในบางกรณีบางโอกาสท่ีอาจมีกฎหมายท่ีไม่สอดคล้องกับ
กฎหมาย  ไม่ใช่เป็นความยุติธรรมตามท่ีกฎหมายบญัญติัไว ้ ถา้จะกล่าวให้ตรงก็ตอ้งกล่าวว่า  แม้
กฎหมายโดยทัว่ไปก็เป็นธรรม  แต่ก็ตอ้งยอมรับวา่อาจเป็นไปไดเ้หมือนกนั ซ่ึงเป็นเร่ืองท่ีหลีกเล่ียง
ไม่ได ้ เพราะกฎหมายบญัญติัเป็นกรณีทัว่ไป  กาํหนดไวล่้วงหน้าเพื่อให้บุคคลทัว่ไปทราบและถือ
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เป็นหลกัประสานขอ้ขดัแยง้พิพาทกนัในชุมชน ไม่ใช่ตดัสินเอาตามใจเฉพาะเร่ือง  จึงอาจมีกรณีท่ีมี
พฤติการณ์พิเศษต่างกบักรณีทัว่ไปอ่ืน ๆ  หรือกาลเวลาล่วงไปเหตุการณ์เปล่ียนแปลงไป ทาํให้
ความเหมาะสม ไม่เป็นธรรมเกิดข้ึนได้เฉพาะกรณีเช่น ฎีกาท่ี  465/2458  5 มส. 438  วินิจฉัยว่า 
“อน่ึงวิธีริบทรัพยเ์มียคบชู้  ไม่มีสุภาตระลาการคนใดจะไม่ชัง  แต่กฎหมายยงัมีอยู่ตราบใดก็ตอ้ง
บงัคบัตามฟ้องเรียกร้อง  แต่ควรจะชังการยกัยอกทรัพยห์ลีกเล่ียงการบงัคบัตามคาํพิพากษาโดย
อุบายประวงิเชิงน้ีมากกวา่” ในสมยัสมบูรณาญาสิทธิราชย ์ ซ่ึงพระมหากษตัริยเ์ป็นผูป้ระสาทความ
ยติุธรรมโดยสมบูรณ์  ในคดีมรดกมีวีการให้ศาลนาํความข้ึนกราบบงัคมทูลขอพระราชวินิจฉยัเป็น
การเฉพาะกรณีท่ีอาจเกิดความไม่เป็นธรรมข้ึนตามฎีกาท่ี  455 / 121  2  ฎ.ร. 173  เร่ืองยายเล้ียง
หลานมาตั้งแต่เล็กจนโต ยายยกทรัพยใ์หห้ลาน  หวงัจะใหห้ลานอุปการะเล้ียงดูเม่ือยายแก่ แต่หลาน
กลบัตายก่อนยาย  ทรัพยท่ี์ยกให้หลานเป็นมรดกไดแ้ก่บุตรภริยาอนัเป็นทายาทของหลานไม่ตกถึง
ยาย  ศาลฎีกานาํความกราบบงัคมทูลมีพระราชวนิิจฉยัใหย้าย ภริยา  และบุตรของหลานไดรั้บมรดก
คนละส่วนซ่ึงเรียกว่า “ภาค”  ในสมยันั้นปรากฏตามกฏกระทรวงยุติธรรมท่ี  13 ตามลายพระ
ราชหตัถเลขาท่ี  11/272 วนัท่ี  27  มิถุนายน  ร.ศ. 118  ซ่ึงมีความตอนหน่ึงวา่ “เวน้ไวแ้ต่ความบาง
เร่ืองซ่ึงเห็นแก่ความยติุธรรมท่ีควรนาํความข้ึนกราบทูลจึงให้นาํความข้ึนกราบทูล  แลว้แต่เสนาบดี
จะเห็นควร”  เป็นตัวอย่างอันชัดแจ้งว่ากฎหมายกับความยุติธรรมอาจไม่ตรงกันในบางกรณี
โดยเฉพาะต่อมามีฎีกาท่ี  288  ถึง  291/2466  7  ธส. 272  ซ่ึงเป็นปัญหาว่ากฎเสนาบดีออกตาม 
พ.ร.บ. ปกครองท้องท่ี พ.ศ. 2457  โดยพระบรมราชนุญาตและประกาศใช้แล้วจะใช้บงัคบัได้
หรือไม่  เพราะถ้าใช้บงัคบัได้ก็จะเกินขอบเขตใน พ.ร.บ. เดิม  ถ้าใช้บงัคบัไม่ได้ก็เป็นการไร้ผล 
อธิบดีศาลฎีกา  ซ่ึงเป็นตาํแหน่งในสมยันั้น ไดน้าํความกราบบงัคมทูล  มีพระราชวินิจฉัยลงมาว่า 
“ตามแบบธรรมเนียมประเพณีในกรุงสยามตามท่ีไดเ้คยใช้มา กฎเสนาบดีไดรั้บพระราชทานพระ
บรมราชานุญาตแล้วก็ตอ้งนบัเป็นกฎหมาย”ในประเทศองักฤษมีวิวฒันาการทางกฎหมายท่ีเกิดมี
ศาล  equity ข้ึนแกไ้ขขอ้ขดัแยง้ท่ีเกิดจากศาล  Common law  ไม่สามารถพิพากษาคดีให้ความเป็น
ธรรมผิดแผกแตกต่างไปจาก common law ได้ แต่เป็นวิวฒันาการท่ีค่อย ๆ เป็นไปกว่าจะเป็น
กฎหมายข้ึนอีกแผนกหน่ึงโดยใชเ้วลายาวนานในประเทศท่ีใชป้ระมวลกฎหมายระบบ civil law  มี
วธีิการท่ีศาลวินิจฉยัขอ้เท็จจริงให้เหมาะท่ีปรับเขา้กบัตวับทกฎหมายท่ีให้โอกาสศาลใชดุ้ลพินิจได้
กวา้งขวาง  เช่น อาํนาจกาํหนดค่าเสียหายในกรณีท่ีโจทกพ์ิสูจน์จาํนวนค่าเสียหายไม่ได ้ในประมวล
กฎหมายแพ่งอิตาเลียน มาตรา  1226  การใช้สิทธิโดยสุจริตตามมาตรา  1337  ซ่ึงตีความไวอ้ย่าง
กวา้งขวางบทบญัญติัเร่ืองละเมิดตามประมวลกฎหมายแพ่งฝร่ังเศส มาตรา  1382 ท่ีว่าผูใ้ดโดย
ความผิดของเขา  ทาํให้ผูอ่ื้นเสียหายตอ้งชดใช้ค่าเสียหายนั้น  ศาลตีความออกใชไ้ดก้วา้งขวางกว่า
กรณีละเมิด tortsตามกฎหมายองักฤษเสียอีก ประมวลกฎหมายมีบทบญัญัติให้ศาลปฏิเสธไม่
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พิพากษาช้ีขาดคดี โดยอ้างไวไ้ม่มีกฎหมาย หรือมีกฎหมายแต่ไม่ชัดแจ้ง เช่นเดียวกบัประมวล
กฎหมายวธีิพิจารณาความแพง่ มาตาม  134  แต่ถึงอยา่งไรก็ตอ้งมีกรณีท่ีกฎหมายไม่ชดัแจง้หรือไม่
มีกฎหมายจนได ้จึงมีบทบญัญติัทาํนองประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย ์มาตรา  4  ให้ตีความบท
กฎหมายตามลายลกัษณ์อกัษร ตามความมุ่งหมาย ตามจารีตประเพณี ตามบทบญัญติัใกลเ้คียงหรือ
ตามหลกักฎหมายทัว่ไป  ซ่ึงเป็นหลกัการตีความบทบญัญติัท่ีมีอยูแ่ต่ไม่ชดัแจง้  หลกัการอุดช่องวา่ง
และหลกัการ evaluative  interpretationคือความหมายท่ีศาลตีความบทกฎหมายท่ีตราข้ึน เปล่ียนไป
ตามท่ีเรียกกนัว่าเทศกาลบา้นเมืองในลกัษณะพระธรรมศาสตร์ ทั้งท่ีตวับทกฎหมายยงัคงขอ้ความ
เดิมอยูศ่าลไทยซ่ึงใชป้ระมวลกฎหมายก็อยูใ่นสภาพเดียวกนั เช่น คดีเก่ียวกบั พ.ร.บ. ควบคุมค่าเช่า
ในภาวะคบัขนัฯ  แมจ้ะแกต้วับทกฎหมาย อยา่งไรศาลก็ตีความวา่ควบคุมการเช่าเคหะซ่ึงใชเ้ฉพาะ
อยูอ่าศยัตามความมุ่งหมายของกฎหมายอยูน่ัน่เอง (ฎีกาท่ี 591/2491  2491 ฎ. 695) ความผิดเก่ียวกบั
การใช้เช็คโดยไม่มีเงินพอจ่ายตามเช็คนั้น ศาลตีความว่าตอ้งเป็นการออกเช็คชาํระหน้ี  ไม่ใช่เช็ค
ประกนัหน้ี  อนัเป็นทาํนองใชว้ธีิการทางอาญาบีบบงัคบัลูกหน้ีในทางแพ่ง  การนาํสืบถึงจาํนวนเงิน
ในเอกสารกู ้ ศาลยอมให้สืบจาํนวนเงินท่ีกูก้นัจริงกวา้งขวางยิ่งข้ึน (ฎีกาท่ี 73/2518  2518 ฎ. 34) 
แทนท่ีเคยวนิิจฉยัมาในทาํนองไม่ให้สืบแกไ้ขจาํนวนเงินในเอกสารแต่เดิม เพราะเจา้หน้ีพลิกแพลง
บีบบงัคบัลูกหน้ีจนเกินขอบเขตยิง่กวา่แต่ก่อน เหล่าน้ีเป็นตน้ 

       ในระบอบเผด็จการไม่วา่จะเป็นฝ่ายซ้ายหรือขวา เช่น เยอรมนี สมยัฮิตเลอร์ โซเวีย
ตรัสเซีย  จีนแผ่นดินใหญ่ จะมีบทบญัญัติให้ถือการกระทาํนอกจากท่ีระบุเป็นความผิดไวใ้น
กฎหมายอาญาโดยชัดแจง้แล้วยงักาํหนดไวด้้วยว่าการกระทาํอ่ืนใดท่ีขดัต่ออุดมการณ์ของนาซี
เยอรมนัหรือของคอมมิวนิสต ์ไม่วา่ก่อนหรือหลงัท่ีประกาศใชก้ฎหมายน้ีแลว้เป็นความผิดลงโทษ
ไดท้ั้งส้ิน เช่นเดียวกบัท่ีเราเคยใชว้ธีิใหอ้าํนาจคณะปฏิบติัใชอ้าํนาจออกคาํสั่งมีผลบงัคบัแมป้ระหาร
ชีวิตหรือริบทรัพยสิ์นไดใ้นสมยัหน่ึง แมจ้ะไม่มีกฎหมายบญัญติัความผิดและกาํหนดโทษไวใ้น
ขณะท่ีทาํการนั้น 

        ในสวนของทางแกเ้ม่ือกฎหมายไม่สอดคลอ้งกบัความยุติธรรม19ท่านอาจารยจิ์ตติ  
ติงศภทิัย ์ ไดก้ล่าวไวในหนงัสือหลกัวิชาชีพนกักฏหมายไวว้า่  หนา้ท่ีของนกักฎหมายท่ีตอ้งทาํให้
สําเร็จ  คือดูแลให้กฎหมายทั้งหลายยุติธรรมประการหน่ึงกบัการใช้กฎหมายนั้นตอ้งใชด้ว้ยความ
ยติุธรรมอีกประการหน่ึงดว้ย ปัญหาจึงมีอยูว่า่เม่ือกฎหมายไม่เป็นธรรม นกักฎหมายควรทาํอยา่งไร   
เพื่อให้การใช้กฎหมายเป็นไปโดยยุติธรรมทาํไดโ้ดยมีขอบเขตจาํกดัการตีความตอ้งมีหลกัเกณฑ์
ดงัท่ีกล่าวมาแลว้  ไม่ใช่ทาํไดไ้ม่มีขีดขั้นซ่ึงกลบัจะทาํให้กฎหมายกลายเป็นบทบญัญติัท่ีไม่แน่นอน    

                                                 

        19จิตติติงศภทิัย ์(2505) หลักวิชาชีพนักฏกหมาย มหาวิทยาลยัธรรมศาสตร์ ส านกัพิมพวิ์ญญูชน พิมพค์ร้ังท่ี1 หนา้135 
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เช่ือไม่ ได้ส่วนการท่ีจะขอพระราชทานวินิจฉัยอย่างแต่ก่อนนั้น   เด๋ียวน้ีก็ทาํไม่ได้ดังในสมัย
สมบูรณาญาสิทธิราชย ์จึงเป็นหนา้ท่ีของนกักฎหมายจะตอ้งแกไ้ขกฎหมายเขา้สู่ความยุติธรรม  ให้
กฎหมายเป็นธรรมแก่สังคม ไม่ใช่เวลาท่ีจะยืนกรานขืนอา้งอยู่แต่ความยุติธรรมตอ้งเป็นไปตาม
กฎหมายเพราะฉะนั้น  ถา้ถึงขั้นท่ีไม่สามารถแกไ้ขไดส้ําเร็จทนัเหตุการณ์ ก็มีทางเหลืออยูแ่ต่วา่ตอ้ง
ใชก้ฎหมายให้ไดค้วามยุติธรรมมากท่ีสุด  บรรเทาความไม่ยุติธรรมให้เหลือน้อยท่ีสุด  แลว้หาทาง
แกค้วามเสียหมายนั้นต่อไป  

1.8 ดุลพนิิจกบัความยุติธรรมในมุมมองของศาสตราจารย์(พเิศษ) อรรถนิติ ดิษฐอ านาจ     
      ท่านศาสตราจารย(์พิเศษ) อรรถนิติ    ดิษฐอาํนาจ   องคม์นตรีและอดีตประธานศาล

ฎีกาได้ปาฐกถาในการประชุมนิติศาสตร์แห่งชาติเร่ือง “การใช้กฎหมายกับความยุติธรรมเพื่อ
ประชาชน”20มีใจความเช่ือมโยงถึงการใช้ดุลพินิจว่า  คาํว่า “ความยุติธรรม” นั้นมีนักปราชญ์ให้
คาํอธิบายไวม้ากมาย อาจแยกได้เป็น 2 กลุ่มความคิดใหญ่ ๆ กล่าวคือ กลุ่มแรกคิดว่า “ความ
ยติุธรรม” มีลกัษณะสมบูรณ์ในตวัเอง เป็นความจริงแทท่ี้มีอยูแ่ลว้ในโลก อีกกลุ่มหน่ึง คิดวา่ “ความ
ยติุธรรม” มีลกัษณะสัมพนัธ์เปล่ียนแปลงไดต้ามเหตุการณ์และกาลเวลาท่ีมนุษยเ์ขา้ไปมีปฏิสัมพนัธ์
ด้วยอย่างไรก็ดีไม่ว่า “ความยุติธรรม” จะมีลักษณะอย่างไร มนุษย์ทุกคนต่างต้องการ “ความ
ยุติธรรม” เม่ือมนุษยอ์ยู่ร่วมกันเป็นสังคม ระบบการปกครองถูกจดัตั้ งข้ึนเพื่อให้สมาชิกได้รับ 
“ความยุติธรรม” จากการอยู่ร่วมกนันั้น “ความยุติธรรม” จึงถูกถ่ายทอดออกมาเป็นกฎหมายแล้ว
นาํมาบงัคบัใชแ้ก่ประชาชน ดงันั้น การตรากฎหมายตอ้งมีความยุติธรรม และการบงัคบัใชก้ฎหมาย
ก็ตอ้งมีความยติุธรรมเชนเดียวกนั 

       ในปาฐกถาของท่านแยกพิจารณาสาระไดด้งัน้ี 
           1) การบงัคบัใชก้ฎหมาย คือ ประชาชนทุกคนในสังคมหน่ึงตอ้งมีความเท่าเทียม

กนัภายใตก้ฎหมาย หรืออีกนัยหน่ึง กฎหมายตอ้งบงัคบัใช้แก่ประชาชนทุกคนอย่างเท่าเทียมกนั 
ความเท่าเทียมกนัในท่ีน้ีหมายความรวมถึงในทุกสถานท่ีและทุกเวลาดว้ย“ศาล” ในฐานะผูบ้งัคบัใช้
กฎหมายให้เป็นยุติ จะมีบทบาทอย่างไรในความหมายของความยุติธรรม กฎหมายอาจถูกตราข้ึน
สําหรับสถานการณ์ทัว่ไปอยา่งกวา้ง ๆ ศาลตอ้งนาํกฎหมายมาตีความเพื่อบงัคบัใช้แก่สถานการณ์
เฉพาะต่อไป การตีความน้ีทาํให้ศาลมีบทบาทในการกาํหนดแบบแผนการปฏิบติั หรือท่ีเรียกว่า 
“NORM” ของประชาชนในสถานการณ์ต่าง ๆ นอกจากศาลจะตอ้งกาํหนดแบบแผนการปฏิบติัท่ี

                                                 

        20อรรถนิติดิษฐอ านาจ(2546) ค ากล่าวปาฐกถาพิเศษเร่ือง“การใช้กฎหมายกบัความยุติธรรมเพือ่ประชาชน”การประชุม
นิติศาสตร์แห่งชาติ คร้ังท่ี3 วนัพธุท่ี 17กนัยายน 2546 เวลา11.00-11.40 นาฬิกา ณ.ศูนยก์ารประชุมอิมแพค็เมืองทองธานี 
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ยุติธรรมแลว้ ศาลยงัตอ้งใช้แบบแผนการปฏิบติันั้นอย่างเท่าเทียมกนัดว้ย ดงันั้น บทบาทของศาล
นอกจากตีความกาํหนดแบบแผนการปฏิบติัแล้ว ศาลยงัตอ้งมีบทบาทยืนยนัรักษาแบบแผนการ
ปฏิบติันั้นใหป้ระชาชนไดรั้บความเท่าเทียมกนัในทุกสถานท่ีและทุกกาลเวลา เม่ือศาลกาํหนดแบบ
แผนการปฏิบติัแลว้ จึงกลายเป็นบรรทดัฐานท่ีตอ้งยึดถือให้เกิดความเสมอภาคสําหรับทุกคน ไม่
กลบัไปกลบัมา มิฉะนั้น จะทาํใหแ้ต่ละคนถูกบงัคบัใชก้ฎหมายอยา่งลกัลัน่ วนัน้ีความยุติธรรมเป็น
อย่างหน่ึง รุ่งข้ึนความยุติธรรมเป็น อีกอย่างหน่ึง ก็ยากจะอธิบายว่าทั้งสองวนัน้ีบุคคลไดรั้บความ
ยติุธรรมเท่าเทียมกนั ซ่ึงหมายความวา่มีความไม่ยติุธรรมเกิดข้ึนนัน่เอง 

          ท่านยงัให้ความเห็นต่อไปวา่ เม่ือปรากฏชดัเจนวา่ต่อมาสถานการณ์เปล่ียนแปลง
ไป การบงัคบัใช้กฎหมายท่ีศาลวางบรรทดัฐานไวไ้ม่สอดคล้องกบัความยุติธรรม การบงัคบัใช้
กฎหมายย่อมต้องแปรเปล่ียนไปได้ เพื่อให้เกิดความเป็นธรรมหรือเหมาะสมกับสภาพการณ์ท่ี
เปล่ียนแปลงไปนั้นกฎหมายถึงแมจ้ะตราข้ึนใหมี้ความยติุธรรมสักเพียงใด แต่ถา้ปราศจากการบงัคบั
ใชท่ี้สุจริต ถูกตอ้ง เป็นธรรมและมีประสิทธิภาพประกอบอยูด่ว้ยแลว้ ประโยชน์สูงสุดท่ีประชาชน
จะไดรั้บจากกฎหมายนั้นยอ่มไม่อาจเกิดข้ึนได ้ศาลยติุธรรมซ่ึงเป็นองคก์รท่ีใชอ้าํนาจตุลาการ ทาํให้
ความยติุธรรมเป็นยติุ มีภาระความรับผิดชอบ บงัคบัใชก้ฎหมายเพื่อให้ประชาชนทุกคนท่ีเก่ียวขอ้ง
ในคดีไดรั้บความยุติธรรม อนัเป็นผลขั้นปฐมภูมิ ส่วนผลในขั้นทุติยภูมิต่อไปคือ ประชาชนทุกคน
ในสังคมจะมีความผาสุกภายใตก้ฎเกณฑค์วามยติุธรรมเดียวกนัอยา่งมีประสิทธิผล 

           2) การใช้ดุลพินิจ การตีความ การบงัคับใช้กฎหมาย และความยุติธรรม ท่าน
อรรถนิติไดก้ล่าวไวว้า่ อาํนาจศาลประการหน่ึง คือการใชดุ้ลพินิจ เช่น การใชดุ้ลพินิจในการลงโทษ 
กฎหมายกาํหนดระวางโทษไวใ้ห้ศาลเลือกกาํหนด ศาลจะตอ้งใชดุ้ลพินิจตดัสินใจเลือกผลอยา่งใด
อย่างหน่ึงให้เหมาะสมกบัขอ้เท็จจริงท่ีเกิดข้ึน การใช้ดุลพินิจดังกล่าวตอ้งสามารถอาํนวยความ
ยุติธรรมแก่คู่ความและผูเ้ก่ียวขอ้งทุกฝ่าย โดยเฉพาะอย่างยิ่งการใช้ดุลพินิจนั้นคดีใดทีขอ้เท็จจริง
เช่นเดียวกนัตอ้งมีมาตรฐานการใช้ดุลพินิจอย่างเดียวกนั มิใช่แตกต่างกนัจนกระทัง่คู่ความและ
ผูเ้ก่ียวขอ้งเกิดความสงสัยในความยุติธรรมท่ีไดรั้บอาํนาจศาลท่ีสําคญัท่ีสุดคือ การตีความสร้าง
บรรทดัฐานการบงัคบัใชก้ฎหมาย เช่น 

                กรณีแรกเป็นการท่ีศาลบงัคบัใชก้ฎหมายเพื่อประโยชน์สาธารณะ คาํพิพากษา
ศาลฎีกาท่ีตดัสินโดยมติท่ีประชุมใหญ่กรณีการลกักระแสไฟฟ้าได ้คาํพิพากษาดงักล่าวตดัสินไว้
ตั้งแต่ปี 2501 เม่ือเกิดขอ้โตแ้ยง้วา่ การลกักรระแสไฟฟ้าเป็นการลกัทรัพยห์รือไม่ เน่ืองจากมีผูเ้ห็น
วา่ประมวลกฎหมายอาญาไม่มีบญัญติัวา่ทรัพยคื์ออะไร จึงตอ้งนาํประมวลกฎหมายแพ่งพาณิชยม์า
ใช ้ซ่ึงประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชยก์็ไดว้ิเคราะห์ศพัท ์คาํวา่ ทรัพยไ์ดแ้ก่วตัถุอนัมีรูปร่าง แต่
กระแสไฟฟ้าเป็นพลงังาน มิใช่วตัถุท่ีมีรูปร่าง ไม่อาจหยิบถือเอาไปได ้อยา่งไรก็ดี ศาลฎีกาวินิจฉยั
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ว่า การลักกระแสไฟฟ้าเป็นความผิดฐานลักทรัพย์ ตามประมวลกฎหมายอาญา 334 หรือ 335 
แล้วแต่กรณี จะเห็นได้ว่าการท่ีศาลตีความว่าการลกักระแสไฟฟ้าเป็นการลกัทรัพยเ์ป็นการวาง
บรรทดัฐานเพื่อรักษาไวซ่ึ้งประโยชน์สาธารณะ เป็นการป้องปรามมิใหมี้ผูฉ้วยโอกาสกระทาํการให้
เป็นท่ีเสียหายแก่ประเทศชาติ 

                การบงัคบัใชก้ฎหมายเพื่อประโยชน์สาธารณะและคุม้ครองสิทธิพื้นฐานของ
ประชาชนท่ีเพิ่งเกิดข้ึนเม่ือเร็วๆ น้ี คือ สิทธิในการรับทราบขอ้มูลข่าวสาร คดีน้ีพิพาทกนัเก่ียวกบั
พระราชบญัญติัส่งเสริมและรักษาคุณภาพส่ิงแวดลอ้มแห่งชาติ พ.ศ. 2535 โจทก์เป็นเจา้ของท่ีดินซ่ึง
ใช้เป็นท่ีอยู่อาศยัมีอาณาเขตติดต่อต่อเน่ืองเละใกล้เคียงกบับริเวณท่ีดินท่ีใช้เป็นท่ีตั้งเสาอากาศ
วิทยุกระจายเสียงของกรมประชาสัมพันธ์ จํา เลย จํา เลยจะก่อสร้างอาคารท่ีทําการ กรม
ประชาสัมพนัธ์ ซ่ึงเป็นอาคารสูงเกินกว่าสิบชั้นข้ึนไปหลายหลงัในพื้นท่ีดงักล่าว โจทก์ขอทราบ
ขอ้มูลและข่าวสารโดยละเอียดเก่ียวกับแบบแปลนแผนผงัและการจดัพื้นท่ีสําหรับการก่อสร้าง
อาคารท่ีทาํการ  แต่จาํเลยและหน่วยราชการท่ีเก่ียวขอ้งไม่ไดใ้ห้ความร่วมมือในการให้ขอ้มูลและ
ข่าวสารเก่ียวกบัรายละเอียดของแบบแปลนแผนผงัการก่อสร้างอาคารท่ีทาํการและการจดัพื้นท่ีแก่
โจทก์เท่าท่ีควร โจทก์จึงฟ้องขอให้บงัคบัจาํเลยแจง้ขอ้มูลและข่าวสารต่าง ๆ ในรายละเอียดแก่
โจทก์ ศาลฎีกาวางบรรทดัฐานว่า สิทธิของโจทก์ในการรับทราบขอ้มูลและข่าวสารจะมีเพียงใด
จะตอ้งเป็นไปตามพระราชบญัญติัส่งเสริมและรักษาคุณภาพส่ิงแวดลอ้มแห่งชาติ พ.ศ. 2535 มาตรา 
6 ซ่ึงบญัญติัวา่ “เพื่อประโยชน์ในการร่วมกนัส่งเสริมและรักษาคุณภาพส่ิงแวดลอ้มของชาติ บุคคล
มีสิทธิไดรั้บทราบขอ้มูลและข่าวสารจากทางราชการในเร่ืองเก่ียวกบัการส่งเสริมและรักษาคุณภาพ
ส่ิงแวดลอ้ม ซ่ึงสอดคลอ้งกบัรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย พุทธศกัราช 2534  มาตรา 48 ทวิท่ี
บญัญติัวา่ “บุคคลยอ่มมีสิทธิท่ีจะไดรั้บทราบขอ้มูลหรือข่าวสารจากหน่วยราชการ” คดีน้ีเม่ือโจทก์
ไดข้อทราบขอ้มูลและข่าวสารจากจาํเลย แต่จาํเลยไม่ให้ความร่วมมือและไม่แจง้เหตุขดัขอ้งวา่เป็น 
ขอ้มูลหรือข่าวสารท่ีถือวา่เป็นความลบัเก่ียวกบัการรักษาความมัน่คงแห่งชาติ หรือเขา้ขอ้ยกเวน้ขอ้
อ่ืนท่ีไม่ตอ้งเปิดเผยแต่อยา่งใดจึงเป็นการกระทบสิทธิโจทก ์โจทกมี์อาํนาจฟ้อง อนัเป็นการคุม้ครอง
สิทธิขั้นพื้นฐานของโจทก ์
      ศาลเป็นผูมี้บทบาทสําคญัในการบังคบัใช้กฎหมายเป็นเคร่ืองมือได้อย่าง
สอดคลอ้งกบัความตอ้งการและความเป็นไปท่ีแทจ้ริงของสังคม เพื่อคุม้ครองสิทธิของบุคคลแมจ้ะ
มิใช่คู่ความ คือการท่ีศาลฎีกาไดว้างบรรทดัฐานวา่ ในคดีอาญาหากพนกังานอยัการไดย้ื่นฟ้องและ
เรียกใหจ้าํเลยคืนหรือใชร้าคาทรัพยแ์ก่ผูเ้สียหายแลว้ แม ้ผูเ้สียหายไม่ไดเ้ขา้เป็นโจทก์ร่วมผูเ้สียหาย
ก็มีสิทธิบงัคบัคดีส่วนแพ่งเรียกคืนหรือใช้ราคาทรัพยต์ามคาํพิพากษาในคดีอาญาดงักล่าวไดด้ว้ย
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ตนเอง โดยไม่ตอ้งร้ือฟ้ืนคดีส่วนแพ่งข้ึนมาฟ้องใหม่จึงเป็นการสร้างบรรทดัฐานความเป็นธรรม
ให้แก่ผูเ้สียหายเวลาฟ้องคดีใหม่หรือร้องของานอยัการบงัคบัคดี อนัเป็นการช่วยลดภาระของ
พนักงานอัยการอีกทางหน่ึงด้วย จึงเป็นการวินิจฉัยข้อกฎหมายตามเจตนารมณ์ท่ีแท้จริงของ
กฎหมาย 
 การบงัคบัใชก้ฎหมายเป็นเพียงมิติหน่ึงเท่านั้น ไดแ้ก่ การวินิจฉยัขอ้กฎหมาย 
ซ่ึงศาลตอ้งตีความขอ้กฎหมายวางบรรทดัฐานแบบแผนการปฏิบติัให้แก่ประชาชน และยืนยนัรักษา
บรรทดัฐานไวเ้พื่อใหค้วามยติุธรรมมีความเสมอภาคและสมํ่าเสมอแต่การบงัคบัใชก้ฎหมายยงัมีอีก
มิติหน่ึง ซ่ึงไม่ใคร่จะมีการพูดถึง และไม่มีการสอนในโรงเรียนกฎหมาย แต่มีความสําคญัไม่ยิ่ง
หยอ่นกวา่มิติแรกไดแ้ก่ การวินิจฉยัขอ้เท็จจริงเน่ืองจากความยุติธรรมจะบงัเกิดข้ึนไดต่้อเม่ือยืนอยู่
บนพื้นฐานของความจริงเท่านั้น แน่นอนการพิสูจน์ความจริงในศาลย่อมตอ้งอาศยัพยานหลกัฐาน
ซ่ึงนาํเสนอโดยผ่านกระบวนการของกฎหมายวิธีพิจารณาความ  ซ่ึงท่านเห็นวา่ ตวับุคคลท่ีวินิจฉัย 
ไดแ้ก่ องคค์ณะผูพ้ิพากษาหรือตุลาการ จากหลกัจิตวิทยาเบ้ืองตน้วา่ ผูท่ี้อยูใ่นเหตุการณ์ไดเ้ห็น ได้
ฟังดว้ยตนเองเท่านั้นจึงจะสามารถประเมินสถานการณ์ไดดี้ท่ีสุด ทาํใหมี้หลกักฎหมายอนัเป็นสากล
ว่า องค์คณะผูพ้ิพากษาหรือตุลาการท่ีได้นั่งพิจารณาคดีด้วยตนเองโดยตรงเท่านั้นจึงจะสามารถ
ประเมินพยานหลกัฐานต่าง ๆ ไดดี้ท่ีสุด หลกัการน้ีปรากฏอยูใ่นกฎหมายไทยมาชา้นานตั้งแต่สมยั
พระพุทธเจา้หลวง รัชการท่ี 5 และปรากฏอยู่ในประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่ง แต่ทาง
ปฏิบติัได้คลายความเคร่งครัดลงไป อาจด้วยปริมาณคดีท่ีมากมายก็ดี หรือเพื่อความสะดวกของ
ผูเ้ก่ียวขอ้งท่ีเขา้มาร่วมในกระบวนพิจารณาก็ดี และปรากฎตามรัฐธรรมนูญแห่งราชาอาณาจกัรไทย
พุทธศกัราช 2540 ไดม้ากระตุน้เตือนให้ตอ้งหวนกลบัสู่หลกัการท่ีถูกตอ้งอีกคร้ัง โดยมาตรา 236 
บญัญติัวา่ การนัง่พิจารณาคดีของศาลตอ้งมีผูพ้ิพากษาหรือตุลาการครบองคค์ณะและผูพ้ิพากษาหรือ
ตุลาการซ่ึงมิไดน้ัง่พิจารณาคดีใดจะทาํคาํพิพากษาหรือคาํวินิจฉัยคดีนั้นมิได ้รัฐธรรมนูญบญัญติั
เพียงเท่าน้ี แต่กระบวนการยติุธรรมตอ้งปฏิรูปการทาํงานคร้ังใหญ่ทั้งกระบวนการ แนวปฏิบติัเดิมท่ี
เอ้ือต่อความหย่อนยานของหลกัการตอ้งถูกยกเลิกแลว้หันมาสร้างแนวปฏิบติัใหม่ท่ีเอ้ือต่อความ
แข็งแกร่งของหลกัการ หัวใจของวิธีดาํเนินการอยู่ท่ี “การพิจารณาคดีตอ้งติดต่อและเสร็จไปใน
คราวเดียว” ไม่เยิน่เยอ้เล่ือนคดีกนัยดืยาว หากการพิจารณาคดียดืยาวออกไปมากเท่าใด โอกาสก็จะมี
มากข้ึนท่ีองคค์ณะผูพ้ิพากษาหรือตุลาการท่ีนัง่พิจารณาอยูเ่ดิมจะมีการเปล่ียนแปลงให้มีคนใหม่มา
แทน และคนใหม่ท่ีไม่ได้ฟังพยานหลักฐานมาแต่แรกต้องประเมินพยานหลักฐาน วินิจฉัย
ขอ้เท็จจริงและทาํคาํพิพากษา หากเป็นเช่นนั้นหลกัการท่ีวา่ ความยุติธรรมตอ้งยืนอยูบ่นความจริง 
จะบงัเกิดข้ึนไดอ้ยา่งไร ศาลยติุธรรมจึงไดด้าํเนินการปฏิรูปกระบวนพิจารณามาระยะหน่ึงแลว้ การ
ปฏิรูปและการเปล่ียนแปลงยอ่มมีปัญหา ซ่ึงปัญหาน้ีเกิดข้ึนแก่ทุกส่วนของกระบวนการยุติธรรม จึง
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ตอ้งนาํปัญหาทั้งหมดของทุกส่วนมาประเมินวิเคราะห์ และหาทางแกไ้ข พฒันาแนวปฏิบติัใหม่ 
เพื่อให้กลไกทุกส่วนของกระบวนการยุติธรรมเดินไปพร้อมกัน สู่เป้าหมายเดียวกัน คือ ความ
ยติุธรรมของประชาชน 
                 มนุษยต์อ้งการความยุติธรรม เม่ือมนุษยม์าอยู่ร่วมกนัเป็นสังคม ระบบการ
ปกครองถูกจดัตั้งข้ึนเพื่อทาํให้มนุษยไ์ดรั้บความยุติธรรมจากการอยูร่่วมกนันั้น กฎหมายจึงถูกตรา
ข้ึนเพื่อความยติุธรรม แต่ลาํพงัตวักฎหมายยงัไม่สามารถทาํใหค้วามยุติธรรมบงัเกิดผลแก่ประชาชน
ได้ กฎหมายตอ้งมีการบงัคบัใช้ ซ่ึงการบงัคบัใช้กฎหมายก็ตอ้งกระทาํเพื่อบรรลุเป้าหมายความ
ยุติธรรมเช่นกนั รัฐสังคมและประชาชน จึงควรให้ความสําคญัแก่กระบวนการบงัคบัใช้กฎหมาย
รวมทั้งบุคลากรในกระบวนการดว้ย ดูแลให้เขามีศกัยภาพ อาํนวยความยุติธรรมสู่ประชาชนได้
อย่างแทจ้ริงสําหรับภาระความรับผิดชอบของศาลในการบงัคบัใช้กฎหมายมร 2  มิติ  มิติแรก คือ 
การวินิจฉัยขอ้กฎหมายโดยการตีความวางบรรทดัฐานแบบแผนการปฏิบติัให้แก่ประชาชนและ
ยืนยนัรักษาบรรทดัฐานไวเ้พื่อให้ประชาชนไดค้วามยุติธรรมท่ีเสมอภาคสมํ่าเสมอมิติท่ี 2 คือ การ
วินิจฉัยข้อเท็จจริง ความยุติธรรมต้องยืนอยู่บนความจริง การพิสูจน์ความจริงต้องอาศัย
พยานหลกัฐาน ผูป้ระเมินพยานหลกัฐานตอ้งนัง่พิจารณาไดเ้ห็น ไดย้ินพยานหลกัฐานดว้ยตนเอง
โดยตรง ปัจจุบนั ศาลยุติธรรมและกระบวนการยุติธรรมทุกส่วนกาํลงัปฏิรูปกระบวนพิจารณาเพื่อ
บรรลุหลกัการพื้นฐานท่ีว่า องคค์ณะผูพ้ิพากษาหรือตุลาการท่ีไดน้ัง่พิจารณาโดยตรงเท่านั้น จึงจะ
ประเมินพยานหลกัฐาน และวินิจฉัยความจริงได้ดีท่ีสุด เราตอ้งอดทนต่อปัญหาท่ีเกิดข้ึนในช่วง
ปรับเปล่ียนและร่วมมือฟันฝ่าไปดว้ยกนั ทั้งน้ีเพื่อให้การใชก้ฎหมายบงัเกิดความยุติธรรมสูงสุดแก่
ประชาชนนัน่เอง สมดงัพระบรมราโชวาทของพระบาทสมเด็จพระเจา้อยู่หัว ท่ีทรงกล่าวในเร่ือง
การใช้กฎหมายว่า “...กฎหมายทั้งปวงจะธ ารงความยุติธรรมและถูกต้องเที่ยงตรง หรือจะธ ารง
ความศักดิ์สิทธ์ิและประสิทธิภาพเต็มเป่ียมอยู่ได้หรือไม่เพียงไรน้ันข้ึนอยู่กับการใช้ คือ ถ้าใช้ให้ได้
ถูกวัตถุประสงค์หรือเจตนารมณ์ของกฎหมายน้ัน ๆ จริงแล้ว ก็จะทรงความศักดิ์สิทธ์ิและ

ประสิทธิภาพอันสมบูรณ์ไว้ได้ แต่หากน าไปใช้ให้ผิดวัตถุประสงค์และเจตนารมณ์ โดยการพลิก
แพลงบิดพลิ้วให้ผันผวนไปด้วยความหลงผิด ด้วยอคติ หรือด้วยเจตนาอันไม่สุจริตต่าง ๆ กฎหมาย

กฎหมายกเ็ส่ือมความศักดิ์สิทธ์ิและประสิทธิภาพลงทนัท ีและกลับกลายเป็นพิษเป็นภัยเก่ประชาชน
อย่างใหญ่หลวง...” 
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2. ความหมายและระบบกฏหมายลกัษณะพยาน 
 

2.1 ความหมายของพยานหลักฐาน 
            พยานหลกัฐาน21 หมายถึงส่ิงท่ีสามารถพิสูจน์ขอ้เท็จจริงท่ีไดมี้การกล่าวอา้งใน
การดาํเนินคดีไม่วา่จะเป็นคดีแพง่หรือคดีอาญา ทั้งน้ีส่วนมากแลว้การดาํเนินคดีนั้นจะมีคู่ความสอง
ฝ่าย คือ โจทก์และจาํเลย เม่ือโจทก์และจาํเลยต่างไดมี้การกล่าวอา้งขอ้เท็จจริงต่างๆ มาในคาํฟ้อง
และคาํใหก้ารเพื่อสนบัสนุนขอ้กล่าวหาหรือขอ้เถียงอนัเป็นขอ้ต่อสู้ของตน ขอ้เท็จจริงต่างๆ เหล่าน้ี
ยอ่มจะตรงกนับา้งและขดัแยง้กนับา้ง ดงันั้นเพื่อ ท่ีจะพิสูจน์ขอ้เท็จจริงดงักล่าวจึงตอ้งมีส่ิงท่ีจะมา
สนับสนุนข้ออ้างหรือข้อเถียงนั้ น ไม่ว่าจะเป็นบุคคล   วตัถุเอกสาร  หรือส่ิงใดๆท่ีจะพิสุจน์
ขอ้เทจ็จริงไดส่ิ้งเหล่าน้ีเราเรียกวา่พยานหลกัฐาน เพราะถา้หากปราศจากส่ิงเหล่าน้ีแลว้   ศาลยอ่มไม่
สามารถจะช้ีขาดไดว้า่ฝ่ายใดถูกฝ่ายใดผดิ เพราะศาลไม่มีทางจะทราบไดว้า่ฝ่ายใดพูดจริงฝ่ายใดพูด
เท็จ ฉะนั้น คู่ความแต่ละฝ่ายจึงมีความจาํเป็นท่ีจะตอ้งหาทางพิสูจน์ขอ้กล่าวอา้งของตนให้ศาลเช่ือ 
ซ่ึงไดแ้ก่การนาํพยานหลกัฐานมาแสดงยนืยนัขอ้เทจ็จริงท่ีกล่าวอา้งนัน่เอง 
                   2.2 ระบบกฎหมายลักษณะพยาน ระบบกฎหมายลักษณะพยาน หรือกระบวนการ
คน้ควา้ขอ้เทจ็จริงในทางคดีทั้งในต่างประเทศและในประเทศไทย แบ่งออกไดเ้ป็น 2 ระบบคือ 
                         2.2.1 ระบบไต่สวน(Inquisitorial System) มีท่ีมาจากวธีิการชาํระความขอผูมี้อาํนาจ
ในศาสนาคริสตโ์รมนัคาทอลิก เม่ือผูมี้อาํนาจปกครองดูแลไดท้ราบวา่มีการกระทาํความผดิหรือการ
กระทาํอนัมิชอบเกิดข้ึนในสังคมของตน ผูมี้อาํนาจปกครองจะตอ้งไต่สวนคน้หาขอ้เท็จจริงใหไ้ด ้
โดยไม่ตอ้งคาํนึงวา่จะมีผูเ้สียหายหรือบุคคลอ่ืนมากกล่าวหาหรือไม่ และการหาตวัผูก้ระทาํผดิก็ไม่
มีหลกัเกณฑใ์นการไต่สวนหรือวธีิพิจารณาเคร่งครัด เพราะมุ่งแต่จะเอาผลท่ีจะไดรู้้ถึงขอ้เทจ็จริงท่ี
เกิดข้ึนมากกวา่ ระบบน้ีมีอิทธิพลอยูใ่นภาคพื้นยโุรปซ่ึงเดิมเคยตกอยูใ่ตอิ้ทธิพลของสันตปาปาแห่ง
กรุงโรม และต่อมาก็มีบทบาทสาํคญัในประเทศต่างๆ ในภาคพื้นยโุรปท่ีใชร้ะบบประมวลกฎหมาย 
เช่น ฝร่ังเศส เยอรมนั ฯลฯ ต่อมาเม่ือระบบการทรมานจาํเลยหมดไปและนกักฎหมายเร่ิมคน้หา
ขอ้เทจ็จริงโดยทางพยานหลกัฐาน ระบบน้ีก็คล่ีคลายไปในท่ีจะทางคน้หาความจริงโดยมีการนาํ
พยายานสืบแต่ยงัคงเอกลกัษณะเดิมอยู ่คือศาลมีหนา้ท่ีคน้หา้ขอ้เท็จจริงจากพยานหลกัฐานต่างๆ ทั้ง 

                                                 

        21ประมูลสุวรรณศร(2526) ค าอธิบายกฎหมายลักษณะพยานหลักฐาน พิมพค์ร้ังท่ี8 กรุงเทพมหานคร โรงพิมพแ์สวงสุทธิการ
พิมพห์นา้2 
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ท่ีคู่ความนาํเสนอต่อศาล หรือศาลเห็นสมควรเรียกมาสืบเอง และไม่มีบทกฎหมายวางระเบียบการ
สืบพยาน หรือไม่มีบทตดัพยานโดยเคร่งครัดวา่พยานประเภทน้ีรับฟังได ้พยานประเภทนั้นรับฟัง
ไม่ได ้ดงันั้น ศาลมกัจะรับพยานหลกัฐานทุกช้ินเขา้สู่สาํนวนความและจะไปพิจารณาละเอียดตอน
ชัง่นํ้าหนกัพยานหลกัฐานวา่พยานช้ินใดควรมีนํ้าหนกัน่าเช่ือถือมากนอ้ยเพียงใด22 
                                ระบบไต่สวนลกัษณะส าคัญดังนี้ 
           1) ศาลเป็นผูมี้บทบาทสําคัญในการพิจารณาคดี มีอาํนาจท่ีจะสืบพยาน
เพิ่มเติมหรืองดสืบพยาน ทั้งน้ีเพื่อคน้หาให้ไดข้อ้เท็จจริงใกลเ้คียงความจริงมากท่ีสุด การกาํหนด
ระเบียบวิธี (Technicality) เก่ียวกบัการสืบพยานมีน้อย ศาลมีอาํนาจใช้ดุลยพินิจไดก้วา้งขวางและ
ยดืหยุน่ไดม้าก 
                                    2) การพิจารณาคดีโดยเฉพาะในคดีอาญาจะมีลกัษณะเป็นการดาํเนินการ
ระหวา่งศาลกบัจาํเลย โจทกจ์ะไม่มีใครมีบทบาทสําคญัมาก เป็นเพียงผูช่้วยเหลือศาลให้การคน้ควา้
หาพยานหลักฐาน ส่วนระดับของความช่วยเหลือท่ีโจทก์กบัศาลจะร่วมมือกนัมากน้อยเพียงใด 
ข้ึนอยูก่บัระบบของแต่ละประเทศ เช่น ในประเทศฝร่ังเศสพนกังานอยัการอาจข้ึนนัง่ซกัถามพยาน
บนบลัลงักเ์คียงคู่ผูพ้ิพากษาได ้
           3) ในระบบไต่สวน มกัจะไม่มีกฎเกณฑ์การสืบพยานท่ีเคร่งครัดมากนัก 
โดยเฉพาะอย่างยิ่งจะไม่มีบทตดัพยาน (Exclusionary rule) ท่ีเด็ดขาด แต่จะเปิดโอกาสให้มีการ
เสนอพยานหลกัฐานทุกชนิดมาสู่ศาลได ้และศาลก็มีอาํนาจใชดุ้ลยพินิจไดอ้ยา่งกวา้งขวาง 

       2.2.2ระบบกล่าวหา(Accusatorial System)23 เป็นระบบท่ีใชก้นัอยูใ่นประเทศระบบ
กฎหมาย Common law เช่น องักฤษ สหรัฐอเมริกา ระบบน้ีสืบเน่ืองมาจากการท่ีบุคคลนาํเร่ืองราว
มาฟ้องร้องวา่กล่าวบุคคลอีกคนหน่ึงต่อผูมี้อาํนาจ เพื่อให้ผูมี้อาํนาจชาํระคดีแก่ตนการพิจารณาช้ี
ขาดวา่ฝ่ายใดผดิหรือถูกจึงมิไดอ้ยูท่ี่การนาํพยานมาพิสูจน์ความจริงแต่สาํคญัอยูท่ี่วา่ฝ่ายใดจะเป็นผู ้
ปฏิบติัตามกติกาซ่ึงผูพ้ิพากษาวางไวไ้ดค้รบถว้นกวา่กนั การพิจารณาในระบบน้ีผูช้าํระความตอ้ง
วางตวัเป็นกลางจริงๆ เพื่อควบคุมใหคู้่ความทั้งสองฝ่ายปฏิบติัตามกติกาอยา่งเคร่งครัด ต่อมาวธีิ
พิจารณาไดว้ิวฒันาการมาเป็นเกณฑก์ารนาํพยานเขา้สืบ แต่เอกลกัษณ์ของระบบน้ีก็คงปรากฏอยู ่
คือผูพ้ิพากษาตอ้งวางตวัเป็นกลางเคร่งครัด จะเอนเอียงเขา้กบัฝ่ายใดฝ่ายหน่ึงไม่ได ้และอาํนาจของ
ศาลในการสืบพยานเพิ่มเติมหรือตดัพยานก็มีจาํกดัหรือแทบไม่มีเลย ตอ้งปล่อยใหคู้่ความดาํเนินคดี

                                                 

         22ประมูลสุวรรณศรเร่ืองเดิมหนา้6 
 

        23ประมูลสุวรรณศรเร่ืองเดิมหนา้8 
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หาพยานหลกัฐานเตม็ท่ี และหลกัเกณฑใ์นการท่ีจะนาํพยานอยา่งไรมาพิสูจน์ไดห้รือไม่ไดเ้ป็นไป
โดยเคร่งครัด มีบทตดัพยานท่ีเด็ดขาดเพื่อมิใหพ้ยานท่ีตอ้งหา้มเขา้สู่สาํนวนความ เท่ากบัเป็นการไม่
สืบพยานนั้นเลย24 ทั้งน้ีเพื่อมิใหท้ั้งสองฝ่ายไดเ้ปรียบเสียเปรียบแก่กนั ดงันั้นระบบกล่าวหาจึงเป็น
ระบบท่ีมีวธีิการชาํระความเป็นท่ีไปในทางท่ีมีโจทกแ์ละจาํเลยมีหนา้ในการพิสูจน์ความจริง ผูช้าํระ
คดีตอ้งตั้งตนเป็นกลางคอยดูแลใหท้ั้งสองฝ่ายไดด้าํเนินคดีของตนไปตามกฎเกณฑท่ี์ไดว้างข้ึนไว้
โดยเคร่งครัด 
                                ลกัษณะส าคัญของระบบกล่าวหา25 
                      1) ศาลมีบทบาทจาํกดัเป็นเพียงผูต้ดัสินคดีเท่านั้น ไม่มีอาํนาจในการสืบพยาน
เพิ่มเติมหรือช่วยคู่ความฝ่ายใดฝ่ายหน่ึงแสวงหาพยานหลกัฐาน การดาํเนินการพิจารณามีกฎเกณฑ ์
ละเอียดปลีกยอ่ยมาก ศาลใชดุ้ลพินิจไดน้อ้ย การยกฟ้องโดย technicality มีมาก 
                                   2) คู่ความสองฝ่ายมีบทบาทสําคญัเป็นคู่ต่อสู้ซ่ึงกันและกันเห็นได้ชัด ใน
คดีอาญาศาลจะไม่ช่วยโจทก์แสวงหาพยานหลกัฐาน ดงันั้น บางคร้ังศาลอาจยกฟ้องทั้งๆ ท่ีปรากฏ
วา่จาํเลยกระทาํผดิก็ได้ 
                                                          3)ในระบบกล่าวหา มีกฎเกณฑ์การสืบพยานท่ีเคร่งครัดมาก ศาลมีโอกาสใช้
ดุลพินิจไดน้อ้ย มีบทตดัพยานเด็ดขาดไม่ยอมใหศ้าลรับพยานนั้นเขา้สู่สํานวนความเลยนอกจากนั้น 
การใชค้าํถามในการซกัถาม ถามคา้น ก็ตอ้งเป็นไปตามกฎเกณฑโ์ดยเคร่งครัด 

        2.2.3 ข้อแตกต่างระหว่างระบบไต่สวนและระบบกล่าวหา  
ระบบทั้งสองท่ีกล่าวมานั้นเป็นวธีิการของศาลในอดีต แต่เม่ือเวลาล่วงเลยมานานเขา้แต่ละระบบก็มี
การพฒันาวิธีการคน้หาขอ้เท็จจริงของตนมาเป็นลาํดบั และมีการแกไ้ขเปล่ียนแปลงจุดบก พร่อง
ของแต่ละระบบมาโดยตลอด  จนถึงปัจจุบนัจะเป็นไดว้า่ระบบทั้งสองต่างก็คล่ีคลายเขา้หากนั ทาํให้
หลักกฎหมายของประเทศต่างๆ มีแนวโน้วท่ีจะนําข้อดีของทั้ งสองระบบมารวมกันสร้างเป็น
กฎเกณฑ์ในทางลกัษณะพยานข้ึนใหม่ เรียกว่า ระบบผสม (Mixed System) ประเทศฝร่ังเศส
ภายหลงัการปฏิวติัใหญ่เป็นประเทศแรกท่ีนาํขอ้ดีของทั้งสองระบบมาสร้างเป็นระบบผสมข้ึนและ
ดงัท่ีได้กล่าวแล้วในระบบวิธีพิจารณาคดีในศาลท่ีใช้กนันั้น มีระบบวิธีพิจารณาคดีอยู่ 2 ระบบ 
เรียกว่า ระบบกล่าวหา(Accusatiorial System) กับระบบไต่สวน(Inquisitorial System) ซ่ึง
ศาสตราจารย ์ดร.หยุด แสงอุทยั ได้อธิบายไวใ้นหนังสือบทบณัฑิต เล่มท่ี 12 พอท่ีจะสรุปได้ว่า   
ระบบกล่าวหานั้นมีท่ีมาจากประเทศองักฤษและกลุ่มประเทศท่ีใชก้ฎหมายในระบบคอมมอนลอว ์

                                                 

 
         25ประมูลสุวรรณศรเร่ืองเดิมหนา้6 
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(CommonLaw) เช่น สหรัฐ อเมริกา นิวซีแลนด ์แคนาดา รวมทั้งกลุ่มประเทศอาณานิคมขององักฤษ 
หลกัการของระบบกล่าวหา มีวิวฒันาการจากการแกแ้คน้กนัระหวา่งผูก้ระทาํผิดกบัผูเ้สียหาย โดย
ผูเ้สียหายฟ้องคดีอาญาเพื่อลงโทษผูก้ระทาํผิดดว้ยตนเอง    แลว้รวบรวมพยานหลกัฐานมานาํสืบ
ความผิดของจาํเลยในศาล ส่วนศาลหรือผูพ้ิพากษาจะวางตวัเป็นกลางโดยเคร่งครัด เหตุผลท่ีเป็น
เช่นน้ีก็เพราะมีแนวความคิดมาจากการพิจารณาคดีในสมยัโบราณ ซ่ึงใชว้ิธีทรมาน (trial by ordeal) 
และทาํใหท้ั้งสองฝ่ายต่อสู้คดีกนัเอง(trial by battle) ส่วนศาลจะทาํหนา้ท่ีเป็นคนกลางหรือกรรมการ 
ต่อมาไดว้ิวฒันาการมาเป็นการเอาพยานมาพิสูจน์ความผิดของจาํเลย โดยฝ่ายโจทก์จะเอาพยานท่ี
เป็นพรรคพวกของตนมาเบิกความกล่าวหาจาํเลย ส่วนจาํเลยก็เอาพวกของตนมาเบิกความรับรอง
ความบริสุทธ์ิของตนให้ศาลฟังแล้วตดัสินคดีไปตามนํ้ าหนักพยานของแต่ละฝ่าย จากการท่ีใช้
วธีิการต่อสู้คดีกนันั้นเองระบบกล่าวหาจึงใหค้วามสาํคญัอยา่งสูงต่อหลกัเกณฑต่์อไปน้ีคือ  
                                     1)หลกัการสันนิษฐานวา่จาํเลยเป็นผูบ้ริสุทธ์ิจนกวา่จะพิสูจน์ให้ศาลเช่ือโดย
ปราศจากขอ้สงสัยวา่จาํเลยกระทาํความผดิจริง  
                                     2)ถือหลกัสาํคญัวา่โจทกแ์ละจาํเลยมีฐานะในศาลเท่าเทียมกนั  
                                     3)ศาลจะวางตนเป็นกลางโดยเคร่งครัด ทาํหน้าท่ีเหมือนกรรมการตดัสิน
กีฬาคอยควบคุมให้ทั้ งสองฝ่ายปฏิบติัตามกฎหมายลักษณะพยานโดยเคร่งครัด การปฏิบติัผิด
หลกัเกณฑอ์าจถูกศาลพิพากษายกฟ้องได ้
                                     4)ศาลจะมีบทบาทค้นหาความจริงน้อยมาก เพราะถือว่าเป็นหน้าท่ีของ
คู่กรณีหรือคู่ความจะตอ้งแสวงหาพยานมาแสดงต่อศาลดว้ยตนเอง 
 ส่วนในระบบไต่สวนนั้นในทางทฤษฎียอมรับกนัว่าระบบไต่สวนมีท่ีมาจากศาลทางศาสนาของ
คริสต์ศาสนานิกายคาทอลิคในสมยักลาง ซ่ึงทางศาสนจกัรโดยเฉพาะอย่างยิ่งสันตปาปาแห่งกรุง
โรม มีอิทธิพลเหนือฝ่ายอาณาจกัรคือ กษตัริยห์รือเจ้าผูค้รองนครต่าง ๆ ในสมยักลาง   ศาลศาสนา
ของยโุรปมีวธีิการพิจารณาคดีผูก้ระทาํผดิเก่ียวกบักฎหมายของทางศาสนาดว้ยวิธีการซกัฟอกพยาน
ในรูปของคณะกรรมการท่ีเก่ียวขอ้งกบัคดีโดยตรง คือ พระผูท้าํการไต่สวนกบัผูก้ระทาํผิดท่ีเป็นผู ้
ถูกไต่สวน โดยไม่ตอ้งมีผูพ้ิพากษาเป็นคนกลาง ดงันั้นในศาลศาสนา ผูไ้ต่ส่วนจึงตอ้งทาํหน้าท่ี
แสวงหาพยานหลกัฐาน   ซกัถามพยานและชาํระความโดยไต่สวนคดีดว้ยตนเองตลอด และดว้ยท่ีศา
สนจักรมีอิทธิพลเหนือฝ่ายอาณาจักร ระบบศาลของฝ่ายอาณาจักรจึงได้รับอิทธิพลและได้
วิวฒันาการมาเป็นระบบไต่สวนในปัจจุบนั ตามระบบไต่สวน ศาลไม่ไดท้าํหนา้ท่ีวางตวัเป็นกลาง
อยา่งเคร่งครัดเหมือนระบบกล่าวหาแต่จะทาํหน้าท่ีคน้หาความจริงดว้ยตนเอง ศาลจะมีบทบาทใน
การดาํเนินคดีอยา่งสูง ผดิกบัในระบบกล่าวท่ีศาลมีบทบาทนอ้ยมากเพราะตอ้งวางตวัเป็นกลาง โดย
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ท่ีระบบไต่สวนเนน้ในเร่ืองการคน้หาความจริงเป็นหลกั ดงันั้น กฎเกณฑ์ในการดาํเนินคดี เช่น การ
สืบพยาน การดาํเนินการต่างๆ ในศาลจึงยดืหยุน่กวา่ระบบกล่าวหา   

                  จากท่ีมาของระบบกล่าวหากบัระบบไต่สวนท่ี ศ.ดร.หยุด แสงอุทยั ไดก้ล่าว
ไว ้ขา้งตน้จะทาํให้เราเห็นหลกัการสําคญัท่ีว่าเม่ือใดท่ีคู่ความหรือคู่กรณีมีสถานะเท่าเทียมกนัแลว้
การใชร้ะบบกล่าวหาจะเกิดความเป็นธรรมแก่ทั้งสองฝ่าย เพราะเป็นเร่ืองท่ีต่างฝ่ายต่างตอ้งปกป้อง
รักษาสิทธิของตนเอง แต่ถา้เม่ือใดท่ีคู่กรณีหรือคู่ความมีสถานะไม่เท่าเทียมกนัแลว้ การใชร้ะบบไต่
สวนย่อมจะเหมาะสมและเป็นธรรมแก่คู่กรณีฝ่ายหน่ึงอยู่ในสถานะเสียเปรียบ เช่นกรณีพิพาท
ระหว่างราษฎรหรือเอกชนกบัรัฐ เป็นตน้ เพราะพยานหลกัฐานต่างๆมกัจะอยู่ในการครอบครอง
ของฝ่ายรัฐเสียเป็นส่วนใหญ่ จึงเป็นการยากท่ีฝ่ายราษฎรจะนาํสืบหรืออา้งพยานหลกัฐานตามระบบ
กล่าวหาท่ีมีหลกัว่า “ผูใ้ดกล่าวอา้ง ผูน้ั้นนาํสืบ” โอกาสท่ีจะชนะคดีสําหรับราษฎรหรือเอกชนจึง
เป็นไปได้ยากสําหรับประเทศไทยเรานั้นไดมี้การใช้ระบบกล่าวหาสําหรับคดีแพ่งและคดีอาญา 
(เวน้ในศาลฎีกาแผนกคดีอาญาสําหรับผูด้าํรงตาํแหน่งทางการเมือง) และใชร้ะบบไต่สวนในคดีท่ี
ใชอ้าํนาจตามกฎหมายมหาชนในศาลรัฐธรรมนูญ ศาลปกครอง และศาลฎีกาแผนกคดีอาญาสําหรับ
ผูด้าํรงตาํแหน่งทางการเมือง 

2.3 ระบบกฎหมายลกัษณะพยานของไทย 

  มีปัญหาท่ีเป็นขอ้โตแ้ยง้กนัในหมู่นักนิติศาสตร์ของไทยมานานแลว้ คือปัญหาว่า
ระบบกฎหมายลกัษณะพยานปัจจุบนัของไทยเป็นระบบกล่าวหา หรือระบบไต่สวนนกันิติศาสตร์
ส่วนใหญ่มีความเห็นวา่กฎหมายลกัษณะพยานของไทยเป็นระบบกล่าวหามาโดยตลอดตั้งแต่เร่ิมมี
การจดัระเบียบการศาลยุติธรรมตามแบบสากล ทั้งน้ีเพราะเสด็จในกรมหลวงราชบุรีดิเรกฤทธ์ิ ซ่ึง
เป็นบรมครูของนกักฎหมายในประเทศไทย ไดท้รงศึกษาวิชากฎหมายมาจากประเทศองักฤษแต่ก็มี
นกันิติศาสตร์บางท่านเห็นวา่ มีบทบญัญติัในประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่ง และประมวล
กฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาหลายมาตรา เช่น ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่ง มาตรา  
95 (2) ประมวลกฎหมายวธีิพิจารณาความแพง่ มาตรา 116 ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา 
มาตรา 229 ท่ีใหอ้าํนาจศาลอยา่งกวา้งขวางในการรับฟังหรือดาํเนินการสืบพยานซ่ึงเป็นลกัษณะไต่
สวน ทาํใหร้ะบบกฎหมายของไทยน่าจะเป็นระบบผสม ซ่ึงมีเน้ือหาค่อนไปทางระบบไต่สวน26 

       ความเห็นของนักนิติศาสตร์ฝ่ายหลงัน่าจะมีความเป็นไปได้มากกว่า คือ เห็นว่า
ระบบกฎหมายลกัษณะพยานของเราน่าจะร่างข้ึนตามแบบของระบบไต่สวน ซ่ึงจะเห็นได้จาก

                                                 

        26ชวเลิศโสภณวตั(2524) กฎหมายลักษณะพยานของไทยเป็นกฎหมายในระบบกล่าวหาจริงหรือ, ดุลพาห ปีท่ี 28 เล่ม 6      
หนา้ 38 – 41 
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บทบญัญติัของประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่ง มาตรา 95 (2)   ซ่ึงให้อาํนาจศาลท่ีจะรับฟัง
พยานบอกเล่าได้อย่างกวา้งขวาง โดยมิได้บญัญติัถึงขอ้ยกเวน้ของพยานบอกเล่าลงไปให้ชดัแจง้ 
หรือตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่ง มาตรา 116ท่ีให้อาํนาจศาลถามพยานไดเ้องก่อน
คู่ความทุกฝ่าย หรือประมวลกฎหมายวธีิพิจารณาความแพง่ มาตรา 86, 119และประมวลกฎหมายวิธี
พิจารณาความอาญา มาตรา 228ซ่ึงให้อาํนาจศาลให้การเรียกพยานมาสืบโดยพลการ หรืออาจ
สืบพยานท่ีคู่ความนํามาสืบเพิ่มเติมตามท่ีศาลเห็นสมควรก็ได้ ซ่ึงลักษณะเหล่าน้ีตรงข้ามกับ
ความคิดรากฐานของระบบกล่าวหาท่ีวา่ ผูพ้ิพากษาจะตอ้งวางตวัเป็นกลางโดยส้ินเชิงจึงน่าเช่ือวา่ผู ้
ร่างกฎหมายคงมีความประสงค์จะให้อาํนาจศาลท่ีจะเขา้มาช่วยคู่ความคน้หาขอ้เท็จจริงตามระบบ
ไต่สวน แต่มีการนาํบทบญัญติับางประการของระบบกล่าวหามาบญัญติัไวเ้พื่อคุม้ครองสิทธิของ
จาํเลยดงันั้นตวับทกฎหมายลกัษณะพยานของเราจึงน่าจะเป็นระบบผสมท่ีค่อนไปทางระบบไต่สวน
มากกวา่ระบบกล่าวหา 

        การพิจารณาในศาลยติุธรรม แต่เดิมกฎหมายลกัษณะพยานหลกัฐานของไทยยงัไม่
สมบูรณ์แมเ้ม่ือมีกฎหมายลกัษณะพยาน ร.ศ.113ก็มีแต่บทบญัญติัหลกัๆ เท่านั้น   ผูพ้ิพากษาไทยซ่ึง
ไดรั้บการศึกษาจากประเทศองักฤษจึงนาํหลกักฎหมายพยานขององักฤษมาใช้ และเม่ือประมวล
กฎหมายวธีิพิจารณาความแพง่และประมวลกฎหมายวธีิพิจารณาความอาญาซ่ึงมีบทบญัญติักฎหมาย
ลกัษณะพยานไวด้ว้ยศาลไทยก็ยงันาํหลกักฎหมายพยานขององักฤษมาใชอ้ยู ่  เช่น ขอ้ยกเวน้เร่ือง
พยานบอกเล่าประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่งและประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา
ก็ปรากฏแนวความคิดของกฎหมายองักฤษหลายประการ คือการพิจารณาคดีโดยเปิดเผยต่อหน้า
คู่ความ (Principle of Publicity and Confrontation) ตามท่ีบญัญติัไวใ้นประมวลกฎหมายวิธีพิจารณา
ความแพ่ง มาตรา 36และประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา มาตรา 127ให้สิทธิคู่ความเท่า
เทียมกนัในการเสนอพยานหลกัฐานของตนต่อศาลตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่ง 
มาตรา 85ในคดีแพ่งศาลจะวางตวัเป็นกลางโดยให้คู่ความดาํเนินคดีกนัเองศาลเพียงแต่ควบคุม ให้
การพิจารณาคดีเป็นไปโดยเรียบร้อยจึงถือวา่กฎหมายวิธีพิจารณาความและกฎหมายลกัษณะพยาน
ของไทยเป็นระบบกล่าวหาเช่นเดียวกบัขององักฤษ                                                                            . 

                           อย่างไรก็ตามแมก้ฎหมายวิธีพิจารณาความและกฎหมายลกัษณะพยานของไทย
บางเร่ืองคลา้ยกบัวา่จะให้ศาลมีบทบาทในการคน้หาความจริงอย่างในระบบไต่สวนเช่น ประมวล
กฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่ง มาตรา 116ให้ศาลถามพยานไดเ้องและถามก่อนคู่ความท่ีอา้งพยาน 
มาตรา 119  ใหอ้าํนาจศาลท่ีจะถามพยานในเวลาใดดว้ยคาํถามใดก็ได ้มาตรา86ให้ศาลมีอาํนาจท่ีจะ
วินิจฉยัวา่พยานหลกัฐานใดรับฟังไดห้รือไม่ศาลมีอาํนาจท่ีจะสั่งงดสืบพยานท่ีเห็นว่าฟุ่มเฟือยเกิน
สมควรหรือเป็นการประวงิคดีหรือไม่เก่ียวกบัประเด็นศาลจะเรียกพยานหลกัฐานมาสืบเพิ่มเติมและ
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เรียกพยานท่ีสืบแลว้มาสืบใหม่ก็ไดป้ระมวลกฎหมายวธีิพิจารณาความอาญาก็ใหอ้าํนาจศาลเก่ียวกบั
การสืบพยานไว ้เช่น มาตรา229 ให้ศาลเป็นผูสื้บพยาน มาตรา228 ให้อาํนาจศาลท่ีจะเรียกพยานมา
สืบเพิ่มเติมจึงกล่าวได้ว่าระบบการพิจารณาคดีและสืบพยานของไทยได้รับอิทธิพลจากระบบ
กล่าวหาและระบบไต่สวนผสมผสานกนั  แต่การดาํเนินคดีในศาลยุติธรรมโดยเฉพาะบทบาทของผู ้
พิพากษาและการสืบพยานยงัยึดหลกัของระบบกล่าวหาอยูเ่ป็นส่วนใหญ่ กล่าวคือผูพ้ิพากษาจะถือ
วา่หน้าท่ีในการคน้หาขอ้เท็จจริงเป็นของคู่ความ  และจะปล่อยให้คู่ความไดซ้กัถามพยานและถาม
คา้นอย่างเต็มท่ีผูพ้ิพากษาจะถามก็ต่อเม่ือตอ้งการความชัดแจง้ในกรณีท่ีคาํเบิกความของพยาน
คลุมเครือหรือจะถามต่อเม่ือเพื่อประโยชน์แห่งความยติุธรรม                                                            .                     
                           หลกักฎหมายเก่ียวกบัพยานหลกัฐานของระบบคอมมอนลอวซ่ึ์งใชร้ะบบกล่าวหา
และมีอิทธิพลต่อวิธีพิจารณาคดีในศาลไทย คือ ภาระการพิสูจน์ (Burden of Proof) ประมวล
กฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่ง มาตรา 84(เดิม) บัญญติัว่าถ้าคู่ความฝ่ายใดฝ่ายหน่ึงกล่าวอ้าง
ขอ้เทจ็จริงอยา่งใดๆเพื่อสนบัสนุนคาํฟ้องหรือคาํให้การของตนให้หนา้ท่ีนาํสืบขอ้เท็จจริงนั้นตกอยู่
แก่คู่ความฝ่ายท่ีกล่าวอา้ง.ในทางปฏิบติัศาลไทยตีความหลกักฎหมายในเร่ืองหนา้ท่ีนาํสืบน้ีทาํนอง
เดียวกบัระบบคอมมอนลอวว์่าหน้าท่ีนาํสืบหมายถึง หน้าท่ี 2ประการ  คือ ภาระการพิสูจน์ต่อมา
พระราชบญัญติัแกไ้ขเพิ่มเติมประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่ง (ฉบบัท่ี 23) พ.ศ.2550ไดต้อก
ย ํ้าอิทธิพลของระบบกล่าวหา โดยบญัญติัเร่ืองภาระการพิสูจน์ (Burden of Proof) ไวใ้นมาตรา 84/1
โดยเปล่ียนถอ้ยคาํ หนา้ท่ีนาํสืบ ในมาตรา 84 (เดิม) เป็นภาระการพิสูจน์ ในมาตรา 84/1ทั้งยงัเป็น
การสร้างความแตกต่างกบัระบบไต่สวนซ่ึงใชใ้นการพิจารณาคดีในศาลอ่ืน                                      . 
 
 

 

 

 

 

 

                                      


