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บทที� 3 

 
ช่องว่างแห่งกฎหมายและวิธีการอุดช่องว่างแห่งกฎหมาย 

  
3.1. ช่องว่างแห่งกฎหมาย 

   
ในบทนี 	นั 	นจะพิจารณาถึงความหมายของช่องวา่งแหง่กฎหมายและวิธีการอดุ

ชอ่งวา่งแหง่กฎหมายโดยทั&วไปซึ&งเป็นสิ&งที&เป็นรากฐานสําคญัในการศกึษาและก่อให้เกิดความ
เข้าใจถึงกลไกการอดุชอ่งวา่งตามข้อ 7(2) แหง่ CISG  
  
3.1.1.ความหมายของช่องว่างแห่งกฎหมาย 

 
ท่านศาสตรารย์ ดร. ปรีดี เกษมทรัพย์ ได้กล่าวถึงช่องว่างแห่งกฎหมาย(lacuna of 

law/gap of law)ไว้ว่า “ในระบบกฎหมายที�เป็นกฎหมายลายลกัษณ์อกัษรส่วนใหญ่ มกัจะเกิด
ปัญหาขึ#นเสมอและหลีกเลี�ยงไม่ได้ว่า เมื�อมีคดีเกิดขึ#นแล้ว เป็นกรณีซึ�งกฎหมายลายลกัษณ์อกัษร
ไม่ไดบ้ญัญติัไวโ้ดยตรง ระบบของกฎหมายนั#นจะดําเนินการกบักรณีที�กฏหมายบกพร่องหรือมีว่าง
ช่องว่างเช่นนี#อย่างไร หน้าที�ของนกันิติศาสตร์และหน้าที�ของศาล จะต้องพยายามหาบทบญัญติั
มาปรับแก่คดีที�เกิดขึ#นเช่นนั#นเสมอ ศาลจะปฏิเสธไม่ตดัสินคดีโดยอ้างว่ากฎหมายไม่ได้บญัญติัไว ้
หรือกฎหมายบญัญติัไว้ไม่ชดัเจนไม่ได”้ 

1ดงันั 	นอาจจะพิจารณาได้ว่าช่องว่างแห่งกฎหมายนั 	นคือ
กรณีที&ไม่มีกฎหมายลายลกัษณ์อกัษรที&จะนําไปปรับใช้แก่ข้อเท็จจริงได้2 ซึ&งมีนยัคือ ผู้ ใช้กฎหมาย
หากฎหมายมาปรับใช้แก่กรณีไม่พบ3ซึ&งหากมีช่องว่างแห่งกฎหมายเกิดขึ 	นแล้วศาลหรือผู้ปรับใช้

                                                   
1 ปรีดี เกษมทรัพย์, กฎหมายแพง่: หลกัทั&วไป, พิมพ์ครั 	งที& 5, (กรุงเทพมหานคร: 

คณะกรรมการบริหารทางวิชาการ คณะนิตศิาสตร์ มหาวิทยาลยัธรรมศาสตร์, 2526), น. 75. 
2 มานิตย์ จมุปา, “การตีความและการอดุชอ่งว่าง”ใน ความรู้พื 	นฐานทางกฎหมาย, 

มานิตย์ จมุปา(บรรณาธิการ) พิมพ์ครั 	งที& 2, (กรุงเทพมหานคร: สํานกัพิมพ์แหง่จฬุาลงกรณ์
มหาวิทยาลยั, 2544), น. 109. 

3 หยดุ แสงอทุยั, ความรู้เบื 	องต้นเกี&ยวกบักฎหมายทั&วไป, พิมพ์ครั 	งที& 16, 
(กรุงเทพมหานคร : สํานกัพิมพ์ประกายพรึก, 2548), น. 142. 
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กฎหมายจะต้องทําการอดุช่องว่างแห่งกฎหมาย(lacunae/gap-filling)เนื&องจากไม่อาจปฏิเสธที&จะ
ยกฟ้องโดยอ้างวา่ไมมี่กฎหมายใช้บงัคบัแก่คดี 

อย่างไรนั 	นมีข้อถกเถียงทางกฎหมายที&น่าสนใจประการหนึ&งที&ว่าโดยแท้แล้วนั 	น
ชอ่งวา่งแหง่กฎหมายนั 	นมีอยูห่รือไม ่เนื&องจากกลไกที&วา่หากศาลหรือผู้ปรับใช้กฎหมายไม่สามารถ
หาบทบญัญตัแิหง่กฎหมายมาปรับใช้แก่กรณี ผู้ปรับใช้กฎหมายย่อมจะต้องทําการอดุช่องว่างโดย
ไม่อาจหลีกเลี&ยงได้ เช่นนั 	นแล้วในแง่มมุหนึ&งนั 	นจึงสามารถพิจารณาได้ว่าโดยแท้แล้วช่องว่างแห่ง
กฎหมายหาได้มีอยู่ไม่ โดยที&มีนกักฎหมายบางท่านได้ให้ความเห็นว่า คําว่าช่องว่างแห่งกฎหมาย
เป็นเพียงสิ&งที&สมมตุิขึ 	นมาให้เห็นภาพเท่านั 	น (Metaphorical Expression)เนื&องจากในความเป็น
จริงที&ผู้ ปรับใช้กฎหมายต้องพิจารณานําบรรทัดฐานหรือหลักเกณฑ์อย่างอื&นๆนอกเหนือจาก
กฏหมายลายลกัษณ์อักษรมาปรับใช้แก่กรณีที&เป็นช่องว่างแห่งกฎหมาย เช่นนั 	นตราบใดที&ยังมี
หลกัเกณฑ์ที&ยงัสามารถปรับใช้แก่คดีหรืออีกนยัหนึ&งตราบใดที&ยงัมีผู้พิพากษาย่อมมิมีทางที&จะมี
ช่องว่างแห่งกฎหมาย4ผู้จดัทํานั 	นมีความคิดเห็นในประเด็นดงักล่าวในลกัษณะที&ว่าช่องว่างแห่ง
กฎหมายนั 	นมีอยู่ในแต่ในความหมายที&ว่าเป็นช่องว่างแห่งกฎหมายที&ไม่มีกฎหมายลายลกัษณ์
อกัษรมาปรับใช้แก่กรณีคือเป็นชอ่งวา่งแหง่กฎหมายลายลกัษณ์อกัษรเชน่ประมวลกฎหมายซึ&งเมื&อ
เกิดช่องว่างเช่นว่า ผู้ ปรับใช้กฎหมายหรือก็คือศาลหรืออนุญาโตตุลาการนั 	นจะต้องทําการอุด
ชอ่งวา่งดงักล่าวด้วยหลกัเกณฑ์ทางกฎหมายอื&นๆ เช่น จารีตประเพณี กฎหมายใกล้เคียงอย่างยิ&ง
หรือหลักกฎหมายทั&วไป เช่นนั 	นแล้วช่องว่างแห่งกฎหมายจึงมีอยู่แต่ในความหมายที&ว่าเป็น
ช่องว่างแห่งกฎหมายของกฎหมายลายลักษณ์อักษรเช่น ช่องว่างแห่งกฎหมายของประมวล
กฎหมายแพ่งและพาณิชย์แห่งรัฐไทย ช่องว่างแห่งอนสุญัญาสหประชาชาติว่าด้วยสญัญาซื 	อขาย
สินค้าระหว่างประเทศ (CISG) แต่ทว่าช่องว่างแห่งกฎหมายในนยัที&ว่าปราศจากกฎเกณฑ์ทาง
กฎหมายใดๆทั 	งสิ 	น ที& จะสามารถปรับใ ช้แก่กรณีเลยนั 	นจะไม่ มีอยู่ เ นื& องจากศาลหรือ
อนญุาโตตลุาการต้องปรับใช้การอดุช่องว่างแห่งกฎหมายลายลกัษณ์อกัษรเพื&อหาหลกัเกณฑ์ทาง
กฎหมายมาปรับใช้แก่กรณีเสมอ   

                                                   
 4 Carlos de la Vega Benayas, JUDICIAL METHOD OF INTERPRETATION OF 

CODES, Louisiana Law Review 1982 Special Issue, Retrieved March 5 2009  from  
Westlaw Database.  
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 ท่านศาสตราจารย์ ดร. หยุด แสงอุทยั ได้อธิบายถึงสาเหตขุองการเกิดช่องว่างแห่ง
กฎหมายไว้ดงันี 	คือ5 
 “1) ผู้ร่างกฎหมายคิดไปไม่ถึงว่าจะมีช่องว่างในกฎหมาย ซึ�งอาจเป็นไปได้ด้วยเหต ุ 
2 ประการกล่าวคือ 
 ก. ผู้ร่างกฎหมายสามารถจะนึกถึงช่องว่างแห่งกฎหมายได้ และเป็นความบกพร่อง
ของผูร่้างกฎหมายเอง ที�ไม่ไดนึ้กถึงช่องว่างแห่งกฎหมายนั#น และโดยเหตนีุ#จึงไม่ได้ร่างบทบญัญติั
สําหรับกรณีนั#นๆ ไว้ เช่น ในเวลาที�บญัญัติกฎหมายได้มีโทรศพัท์ใช้อยู่แล้ว แต่ผู้ร่างกฎหมาย
บกพร่อง จึงไม่ไดคิ้ดถึงโทรศพัท์ และไม่ไดบ้ญัญติักฎหมายสําหรับกรณีติดต่อกนัทางโทรศพัท์ 
 ข. ผู้ร่างกฎหมายไม่สามารถที�จะนึกถึงช่องว่างแห่งกฎหมายนั#นได้ เพราะยงัไม่มี
เหตุการณ์อนัทําให้เกิดช่องว่างแห่งกฎหมายนั#นขึ#น อย่างเช่นผู้ร่างกฎหมายลกัษณะอาญา ร.ศ. 
๑๒๗ ย่อมไม่สามารถที�จะนึกถึงการร่างบทบญัญติัเกี�ยวกบัไฟฟ้า เพราะยงัไม่ใช้แพร่หลาย โดย
เหตนีุ#จึงไม่มีบทบญัญติักล่าวถึงการลกัพลงังาน เช่น การลกักระแสไฟฟ้าไปใช้ 
 ๒. ผู้ร่างกฎหมายคิดถึงช่องว่างแห่งกฎหมายนั#น  แต่เห็นว่าสําหรับกรณีที�เป็น
ช่องว่างแห่งกฎหมายยงัไม่สมควรบญัญติัไว้ให้ตายตวั เพราะตํารากฎหมายและคําพิพากษายงัม่
ไดพิ้จารณาปัญหานั#นอย่างเพียงพอ โดยยงัไม่ไดคิ้ดคน้หลกัเกณฑ์อนัเหมาะสมไว้สําหรับเรื�องนั#นๆ 
โดยเหตุนี#การที�จะบญัญัติกฎหมายสําหรับกรณีนั#นๆให้เป็นการตายตวัย่อมจะเป็นการรีบด่วน
เกินไป เพราะบทกฎหมายลายลกัษณ์อกัษรและบญัญติัไว้อย่างชดัแจ้งนั#นจะเป็นอปุสรรคขดัขวาง
ต่อการที�ตําราและคําพิพากษาจะได้คลี�คลายปัญหานั#นให้กระจ่างแจ่มแจ้งต่อไปในภายภาคหน้า 
และหาหลกัเกณฑ์ที�สมบูรณ์มาใช้ ตรงกนัข้ามถ้าจะบญัญติักฎหมายไว้ชดัเจนตํารากฎหมายหรือ
คําพิพากษาก็จะได้แต่อธิบายตัวบทกฎหมายที�บญัญัติไว้แล้วเท่านั#น ในกรณีดังกล่าว ผู้ร่างก็
ปล่อยช่องว่างแห่งกฎหมายทิ#งไว้ โดยไม่ให้มีบทบญัญติักฎหมาย เป็นการปล่อยให้มีช่องว่างโดย
ตั#งใจ” 
  
3.1.2 หลัก Casus Omissus 

  
 เนื&องจากแนวคิดในการอุดช่องว่างในกฎหมายลายลักษณ์อักษรนั 	นเป็นสิ&งที& มี
รากฐานมาจากระบบกฎหมายซีวิลลอว์ ขณะที&ระบบกฎหมายคอมมอนลอว์มีแนวคิดที&จะ
พยายามไม่ปรับใช้ในลกัษณะขยายขอบเขตของตวักฎหมายลายลกัษณ์อกัษรเนื&องจากถือว่าโดย

                                                   
5 หยดุ แสงอทุยั, อา้งแลว้เชิงอรรถที� 3, น.เดียวกนั. 
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แท้กฎหมายลายลกัษณ์อกัษรนั 	นเป็นกรณียกเว้นของกฎหมายที&มาจากคําพิพากษาซึ&งเป็นที&มา
ของกฎหมายทั&วไป จึงต้องปรับใช้ความกฎหมายลายลักษณ์อักษรอย่างแคบฉะนั 	นแนวคิดใน
ระบบกฎหมายคอมมอนในประเด็นการอดุช่องว่างแห่งกฎหมายจึงแตกตา่งจากระบบซีวิลลอว์ จึง
มีความจําเป็นที&จะต้องพิจารณาแนวคิดของทางระบบคอมมอนลอว์อนัเกี&ยวข้องกับช่องว่างแห่ง
กฎหมายเพื&อจะเกิดความเข้าใจตอ่กลไกการอดุช่องว่างแห่งกฎหมายตามข้อ 7(2) แห่ง CISG ได้
อยา่งชดัเจนเพราะ CISG นั 	นได้รับอิทธิพลจากแนวคดิทางกฎหมายทั 	งในระบบซีวิลลอว์และระบบ
คอมมอนลอว์ โดยที&หลกักฎหมายที&มีความเกี&ยวพันกับช่องว่างแห่งกฎหมายในกรณีของคอม
มอนลอว์คือหลกั Casus Omissus โดยที&หลกั Casus Omissus ตาม Black’s law Dictionary นั 	น
หมายความถึง สถานการณ์ที&มิได้ถูกกําหนดไว้ในพระราชบญัญัติหรือตามสัญญา เช่นนั 	นแล้ว
สถานการณ์เช่นว่าต้องพิจารณาตามหลกักฎหมายตามคําพิพากษาของศาล( Case Law/ Judge 
made law)6 หลกั Casus Omissus มาจากหลกักฎหมายละตินที&ว่า “casus omissus pro 
omisso habendus” ซึ&งสามารถถอดความเป็นภาษาองักฤษได้ว่า A case (or class of cases) 
omitted is to be held as (intentionally) omitted.7  โดยสําหรับภาษาไทยนั 	นท่าน ศาสตราจารย์ 
พิชยัศกัดิ~ หรยางกรู ได้ถอดความเป็นภาษาไทยไว้ว่า “เรื&องที&ละไว้ต้องถือว่าตั 	งใจละ”8ไว้ซึ&งมีนยัว่า
กรณีหรือสิ&งใดๆที&ถกูละเว้นจากการกล่าวถึงในตวับทกฎหมายนั 	นจะต้องตีความว่าผู้ ร่างมีเจตนา
ละเว้นจากการปรับใช้กฎหมายเช่นว่าแก่กรณีหรือสิ&งๆนั 	น หลกัดงักล่าวนั 	นจะนํามาปรับใช้ตอ่เมื&อ
ปรากฏให้เห็นชดัเจนถึงการละเว้นที&จะกล่าวถึงอย่างชดัแจ้ง การปรับใช้หลกั Casus omissus นั 	น
หาจําเป็นต้องปรับใช้แก่กรณีที&มีการลงโทษทางอาญาที&ต้องตีความโดยเคร่งครัดไม่ แต่สามารถ

                                                   
 6 Byan  A. Garner, Black’s Law Dictionary, Eighth Edition, St Paul MN : West 

Publishing Co., 1999, p. 232. 
 7 Derek Auchie, THE UNDIGNIFIED DEATH OF THE CASUS OMISSUS 

RULE, Statute Law Review 2004, Retrieved March 5 2009  from  Westlaw Database. 
 8 พิชยัศกัดิ~ หรยางกรู, รวมศพัท์และภาษิตกฎหมายลาตนิ-ไทย, พิมพ์ครั 	งที& 1 

(กรุงเทพมหานคร: สํานกัพิมพ์แหง่จฬุาลงกรณ์มหาวิทยาลยั 2544), น. 122. 
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นํามาปรับใช้แก่กรณีมีเหตผุลที&ชดัเจนว่า กรณีบางกรณี บุคคลบางประเภทหรือสิ&งบางสิ&งนั 	นควร
ละเว้นการปรับใช้กฎหมายดงักลา่วผู้ ร่างจงึไมร่ะบไุว้ในตวักฎหมาย9 
 การทําความเข้าใจหลกั Casus Omissus นั 	นมีความจําเป็นต่อการทําความเข้าใจ
เรื&องช่องว่างทางกฎหมายและกลไกการอุดช่องว่างแห่งกฎหมายอย่างยิ&งเนื&องจากหากเข้ากรณี
ของ Casus Omissus ต้องถือว่าผู้ ร่างมีเจตนาที&จะละเว้นการปรับใช้กฎหมายเช่นว่าแก่กรณี 
ดงันั 	น Casus Omissus เป็นหลกัซึ&งไม่อนุญาตให้ศาลทําการอดุช่องว่างแก่กรณีเพราะการที&ไม่
สามารถปรับใช้กฎหมายแก่กรณีนั 	นเกิดจากเจตนาของผู้ ร่าง โดยหลกัการห้ามอดุช่องว่างดงักล่าว
นั 	นมีรากฐานมาจากหลักอํานาจอธิปไตยเป็นของรัฐสภา (parliamentary sovereignty)10ซึ&ง
รัฐสภานั 	นเป็นผู้แทนของประชาชนย่อมเป็นองค์กรเดียวที&มีอํานาจในการออกกฎหมายที&อาจมีผล
เป็นการลิดรอนสิทธิและเสรีภาพของประชาชนและองค์การตลุาการไม่อาจเข้าแทรกแซงใช้อํานาจ
ดงักล่าวได้นั 	น โดยที&หลกั Casus Omissus เป็นหลกัที&ห้ามศาลทําหน้าที&ดงัเป็นผู้ออกกฏหมาย 
(judicial legislation)11 เนื&องจากศาลมีหน้าที&เป็นเพียงผู้ ตีความและไม่มีอํานาจในการร่าง
กฎหมายหากบทบญัญัติของกฎหมายนั 	นมีความผิดพลาดจะต้องแก้ไขโดยผ่านกระบวนการทาง
นิติบญัญัติในการแก้ไขหรือยกเลิกกฎหมายเช่นว่า เช่นนั 	นแล้วในกรณีของ Casus Omissus ศาล
ไมอ่าจทําการอดุชอ่งวา่งได้12 
 เช่นนั 	นแล้วหากสามารถพิจารณาได้ถึงเจตนารมณ์ของผู้ ร่างที&ไม่ปรารถนาที&จะปรับ
ใช้บทกฎหมายแก่กรณีจึงไม่ทําการบญัญัติถึงกรณีดงักล่าวไว้ในตวับทกฎหมายอนัเป็นกรณีของ 
Casus Omissus  ศาลหรืออนญุาโตตลุาการย่อมไม่อาจปรับใช้กลไกการอดุช่องว่างแก่กรณีได้ซึ&ง
ผู้ จัดทําเห็นว่าอาจสามารถพิจารณาได้ลําดบัหนึ&งว่ากรณีเช่นว่านั 	นไม่มีช่องว่างแห่งกฎหมาย  
(Lacuna of  Law) เนื&องจากศาลหรือนุญาโตตลุาการย่อมสามารถวินิจฉัยผลของคดีโดยใช้

                                                   
9 Please see People v. Manantan GR L-14129, 31 July 1962 (5 SCRA 684)  

retrieved  March 7 2009 from <http://berneguerrero.co-ph.com/2003/03/24/digest-
people-v-manantan-gr-l-14129-31-july-1962/> 

10 Derek Auchie, supra note 7. 
11 Ibid. 
12 R. Devarajan, Legal Decisions and Analysis retrieved March 7 2009 from 

<http://www.rishabhdara.com/sc/view.php?case=20314>. 
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เจตนารมณ์ของผู้ ร่างว่าในกรณีดังกล่าวนั 	นไม่ถือว่าเป็นกรณีที&อยู่ในบงัคับของกฎหมายฉบับ
ดงักลา่วและไมมี่ผลทางกฎหมายตามกฏหมายเชน่วา่ 
 โดยตัวอย่างของคดีที& มีการปรับใช้หลัก Casus Omissus ก็ เช่นคดี Hitt 
Construction And Zurich American Insurance Company V. Richard J.E. Pratt, Jr.13 ศาล
อทุธรณ์แหง่มลรัฐเวอร์จิเนียได้ตดัสินคดีบนหลกั  Casus Omissus โดยมีเนื 	อหาแห่งคดีที&เกี&ยวข้อง
กบัหลกัดงักล่าวที&ว่า ฝ่ายโจทก์ในชั 	นอทุธรณ์คือบริษัทประกนัภยั Hitt Construction And Zurich 
American ได้อ้างว่าการพิจารณาคําอทุธรณ์ของคณะกรรมาธิการคา่ทดแทนแรงงานที&วินิจฉัยให้
โจทก์ชําระคา่ทดแทนสําหรับความพิการบางส่วนอย่างถาวรแก่จําเลยนั 	นไม่ชอบด้วยกฎหมายโดย
เหตุที&ว่าในการพิจารณาอุทธรณ์นั 	นมีคณะกรรมาธิการที&ได้รับแต่งตั 	งโดยชอบด้วยกฎหมาย
(Statutorily Authorized)เพียงสองคนซึ&งไม่ครบตามที&กฎหมายกําหนดให้คณะกรรมาธิการ
ประกอบไปด้วยสมาชิก 3 คน โดยที&ข้อเท็จจริงในประเด็นดงักล่าวมีดงันี 	คือ กรรมาธิการ TARR ได้
เกษียณ ณ วนัที& 1 กมุภาพนัธ์ 2008 ทําให้เกิดมีตําแหน่งว่าง The General Assembly ได้คดัเลือก
กรรมาธิการ Williams ให้ดํารงตําแหน่ง ณ วนัที& 23 เมษายน ค.ศ. 2008 โดยจะเริ&มปฏิบตัิหน้าที&
ตั 	งแต่วันที& 1 พฤษภาคม ค.ศ. 2008 โดยที&การวินิจฉัยอุทธรณ์ของโจทก์นั 	นเกิดขึ 	น ณ วันที& 21 
กมุภาพนัธ์ 2008 ซึ&งเป็นช่วงระหว่างที&กรรมาธิการ Tarr เกษียณและก่อนที&กรรมาธิการ Williams 
จะเข้าดํารงตําแหน่ง โดยที&ก่อนที&จะมีการแต่งตั 	งคณะกรรมาธิการคนใหม่นั 	น ประธานของ
คณะกรรมาธิการคือกรรมาธิการ Diamond ได้แตง่ตั 	งผู้ช่วยกรรมาธิการ Szablewicz  ให้เข้าทํา
หน้าที&คณะกรรมาธิการจนกว่าจะมีการแต่งตั 	งกรรมาธิการคนใหม่และได้เข้าร่วมที&พิจารณา
อุทธรณ์ของโจทก์ เช่นนั 	นแล้วคณะกรรมาธิการที&พิจารณาอุทธรณ์ของโจทก์ได้แก่กรรมาธิการ 
Diamond กรรมาธิการ Dudley และ ผู้ช่วยกรรมาธิการ Szablewicz  ศาลได้วินิจฉัยว่าการแตง่ตั 	ง
ผู้ช่วยกรรมาธิการ Szablewicz ให้ทําหน้าที&ในฐานะคณะกรรมาธิการนั 	นไม่ชอบด้วยกฎหมาย
เนื&องจากตามประมวลกฎหมายของมลรัฐเวอร์จิเนียข้อ 65.2-704(B)( Virginia Code § 65.2-
704(B)) ที&เกี&ยวข้องนั 	นการที&ประธานคณะกรรมาธิการจะแตง่ตั 	งให้ผู้ช่วยกรรมาธิการเข้าทําหน้าที&
ในฐานะคณะกรรมาธิการในการพิจารณาอทุธรณ์นั 	นจะต้องเป็นกรณีที&มีกรรมาธิการคนหนึ&งคนใด

                                                   
13 Please see HITT CONSTRUCTION AND ZURICH AMERICAN 

INSURANCE COMPANY V. RICHARD J.E. PRATT, JR., COURT OF APPEALS OF 
VIRGINIA (Record No. 0723-08-4) (available at 
<http://www.courts.state.va.us/opinions/opncavwp/0723084.pdf>) 
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นั 	นไม่เข้าร่วมการพิจารณา(Absent)หรือต้องห้ามมิให้ปฏิบตัิหน้าที&(Prohibited) ซึ&งศาลอทุธรณ์
แห่งมลรัฐเวอร์จิเนียนั 	นมองว่ากรณีเช่นว่านั 	นไม่อาจถือว่าเป็นกรณีที&กรรมาธิการคนที&สามไม่เข้า
ร่วมพิจารณาหรือถกูต้องห้ามมิให้ปฏิบตัหิน้าที&เนื&องจากในขณะนั 	นไม่มีกรรมาธิการคนดงักล่าวอยู ่
เชน่นั 	นจงึไมถื่อวา่การแตง่ตั 	งผู้ชว่ยกรรมาธิการ Szablewicz ให้ทําหน้าที&ในฐานะคณะกรรมาธิการ
นั 	นเป็นไปตามมลรัฐเวอร์จิเนียข้อ 65.2-704(B)( Virginia Code § 65.2-704(B))  
 ขณะที&ฝ่ายจําเลยได้โต้แย้งว่าเสียงส่วนใหญ่ของคณะกรรมาธิการสามารถแตง่ตั 	งให้
ผู้ช่วยกรรมาธิการให้ทําหน้าที&หรือให้ดํารงตําแหน่งของคณะกรรมาธิการที&ว่างอยู่ได้แม้จะเป็นไป
เพื&อวัตถุประสงค์ของการตรวจวินิจฉัยอุทธรณ์ซึ&งหาได้ปรากฏว่ามีกรรมาธิการไม่เข้าร่วมการ
พิจารณา(Absent)หรือต้องห้ามมิให้ปฏิบตัิหน้าที&(Prohibited) ซึ&งเมื&อศาลพิจารณาแล้วนั 	นหาได้มี
กฎหมายลายลักษณ์อักษรใดๆที&กําหนดถึงอํานาจดังกล่าวของคณะกรรมาธิการค่าทดแทน
แรงงาน แตจํ่าเลยได้กล่าวอ้างถึงประมวลกฎหมายของมลรัฐ Virginia ข้อ 12.1-8 (Virginia Code 
§ 12.1-8) ซึ&งเป็นบทบญัญตัเิกี&ยวกบัคณะกรรมาธิการเกี&ยวกบับริษัทแห่งรัฐเวอร์จิเนีย (The State 
Corporation Commission) ซึ&งกําหนดให้เสียงส่วนใหญ่ของคณะกรรมาธิการนั 	นถือว่าเป็น
องค์ประกอบที&เพียงพอที&จะใช้อํานาจในเชิงพิจารณาคดี ร่างกฎหมาย และการใช้ดลุพินิจ ไม่ว่าจะ
มีตําแหนง่ของกรรมาธิการว่างลงหรือไม่ แตอ่ย่างไรนั 	นไม่ถือว่าเป็นองค์ประกอบที&เพียงพอที&จะใช้
อํานาจทางบริหาร ซึ&งหาได้เป็นบทบญัญัติที&เกี&ยวข้องกบัคณะกรรมการคา่ทดแทนแรงงานอย่างไร
ไม่ โดยที&จําเลยอ้างว่าจะต้องนําบทบัญญัติดังกล่าวไปปรับใช้แก่คณะกรรมาธิการค่าทดแทน
แรงงานเช่นกัน โดยถึงหลักเกณฑ์ทั&วไปของกฎหมายคณะกรรมาธิการค่าทดแทนแรงงานนั 	น
จะต้องเอื 	อตอ่การเยียวยาแก่ผู้ใช้แรงงานและตีความอย่างกว้าง แตศ่าลปฏิบตัิเสธแนวคิดดงักล่าว
เนื&องจากแม้วา่หลกัเกณฑ์เชน่วา่จะเหมาะสมตอ่วตัถปุระสงค์ของคณะกรรมาธิการแตไ่ม่เหมาะกบั
การปรับใช้ในเรื&องของโครงสร้างของคณะกรรมาธิการ  
 สําหรับข้อต่อสู้ ของจําเลยที&ว่าผู้ ร่างมีเจตนาที&จะกําหนดอํานาจดังกล่าวให้แก่
คณะกรรมาธิการค่าทดแทนแรงงานเช่นเดียวกับคณะกรรมาธิการเกี&ยวกับบริษัทแต่ไม่เห็นว่ามี
ความจําเป็นที&จะต้องระบไุว้อย่างชดัแจ้ง ซึ&งศาลเห็นว่าในกรณีแห่งปัญหาเช่นว่านั 	นเป็นกรณีตาม
หลกั  Casus Omissus โดยถือว่ากรณีดงักล่าวนั 	นถือว่าผู้ ร่างกฎหมายได้ละที&จะกล่าวถึงอํานาจ
ของเสียงข้างมากของคณะกรรมาธิการคา่ทดแทนแรงงานในการแตง่ตั 	งตําแหน่งของกรรมาธิการที&
วา่งลงจงึถือวา่ผู้ ร่างมีเจตนาที&จะกําหนดให้คณะกรรมาธิการคา่ทดแทนแรงงานไม่มีอํานาจเช่นว่า 
โดยศาลอุทธรณ์แห่งมลรัฐเวอร์จิเนีย ได้พิจารณาไว้ในเบื 	องต้นว่าในการตีความกฎหมายลาย
ลกัษณ์อักษรนั 	นการไม่ปรากฎบทบญัญัติในกฎหมายสําหรับเรื&องหนึ&งเรื&องใดให้ถือว่าเกิดจาก
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ความตั 	งใจหากกฎหมายในเรื&องที&คล้ายคลึงกนันั 	นปรากฎบทบญัญัติเช่นว่า จากกหลกัการเช่นว่า
ศาลเห็นว่า General Assembly ต้องการให้อํานาจของเสียงส่วนใหญ่ของกรรมาธิการที&จะแตง่ตั 	ง
กรรมาธิการนั 	นเป็นเรื&องเฉพาะของคณะกรรมาธิการบางประเภทที&กฎหมายกําหนดอํานาจเช่นว่า
ไว้ และโดยศาลยงัได้วินิจฉัยว่าศาลไม่อาจจะทําการเพิ&มอํานาจดงักล่าวให้แก่คณะกรรมาธิการ
ค่าชดเชยได้เพราะเปรียบเสมือนเป็นการเพิ&มบทบญัญัติอันมีลกัษณะเป็นการออกกฎหมายซึ&ง
อํานาจในการนิติบญัญัตินั 	นเป็นขององค์การนิติบญัญัติซึ&งจากกกรณีคือ General Assembly 
เทา่นั 	น ศาลมีเพียงแตทํ่าหน้าที&ตีความ 
 จากคดีดงักล่าวนั 	นศาลปฏิเสธที&จะอดุช่องว่างในเรื&องของอํานาจของเสี&ยงส่วนมาก
ของคณะกรรมาธิการค่าทดแทนแรงงานในการแต่งตั 	งผู้ ที&จะดํารงตําแหน่งที&ว่างลงโดยใช้บท
กฎหมายใกล้เคียงอย่างยิ&งที&ให้อํานาจแก่คณะกรรมาธิการเกี&ยวกับบริษัทในลักษณะเช่นว่า
เทียบเคียงมาปรับใช้แก่คณะกรรมาธิการค่าทดแทนแรงงาน โดยเห็นว่ากรณีดงักล่าวว่านั 	นเป็น
กรณีของ Casus Omissus  เนื&องจากศาลพิจารณาถึงเจตนาของ General Aseembly ที&
กําหนดให้อํานาจเชน่วา่เป็นอํานาจเฉพาะของคณะกรรมาธิการบางประเภทเทา่นั 	น 
 

3.2.วิธีการอุดช่องว่างแห่งกฎหมาย 

 
 ในเรื&องของวิธีการอุดช่องว่างนั 	น ท่านศาสตราจารย์ ดร. หยุด แสงอุทัย ได้ให้
ความเห็นไว้ว่า14“ประมวลกฎหมายได้บญัญัติวิธีอุดช่องว่างแห่งกฎหมายไว้ต่างกันซึ�งอาจแยก
ออกไดเ้ป็นสองวิธี คือ 
 1) ปล่อยให้เป็นหน้าที�ผู้พิพากษาที�จะหากฎเกณฑ์ใดๆ มาอดุช่องว่างแห่งกฎหมาย
ตามชอบใจ (เช่นประมวลกฎหมายแพ่งฝรั�งเศส เยอรมัน ประมวลกฎหมายสวิส ค.ศ. 1907 
มาตรา 1 เป็นตน้) 
  2) ประมวลกฎหมายบญัญติัเสียเองว่า ผู้พิพากษาจะต้องพิจารณากฎเกณฑ์อนัใด
ก่อน (ประมวลแพ่งและพาณิชย์สยาม มาตรา 4 วรรค 2 ประมวลกฎหมายแพ่งออสเตรีย ค.ศ. 
1911 มาตรา 7 บทบญัญติัว่าด้วยการประกาศ การแปลและการใช้กฎหมายทั�วไปอิตาลีซึ�งได้
ประกาศใช้พร้อมด้วยประมวลกฎหมายแพ่งอิตาลี ค.ศ. 1865 ประมวลกฎหมายแพ่งอาเยนติน 

                                                   
14 หยดุ แสงอทุยั, ชอ่งวา่งแหง่กฎหมาย, พิมพ์ครั 	งที& 1, (กรุงเทพมหานคร: 

สํานกัพิมพ์วิญ�ชูน), 2551, น. 17. 
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ค.ศ. 1869 มาตรา 16 ประมวลกฎหมายแพ่งบราซิล 1916 มาตรา 6 ประมวลแพ่งจีน ค.ศ. 1929 
มาตรา 1)” 
 โดยที&หากพิจารณาแล้วในทั 	งสองวิธีนั 	นเมื&อประมวลกฎหมายลายลกัษณ์อกัษรนั 	น
ปรากฏช่องว่างผู้ ทําการอุดช่องว่างจะต้องทําการค้นหากฎเกณฑ์ที&จะนํามาใช้ในการอุดช่องว่าง
โดยที&รัฐในระบบซีวิลลอว์นั 	นได้กําหนดถึงที&มาแห่งกฎเกณฑ์เช่นว่าไว้ตา่งกนัเช่น มาตรา 3 วรรค 2 
แหง่บทบญัญตัวิา่ด้วยประกาศ  การแปลและการใช้กฎหมายทั&วไป อิตาลี  ค.ศ. 1865 กําหนดให้ผู้
พิพากษาจะต้องเปรียบเทียบบทกฎหมายที&ใกล้เคียงอย่างยิ&งก่อน เมื&อไม่เป็นผลแล้วจึงวินิจฉัย
ตามหลกักฎหมายทั&วไปไป  กรณีของมาตรา 6 แห่งประมวลกฎหมายแพ่งแห่งสเปน (ค.ศ. 1888) 
กําหนดให้กรณีที&มีช่องว่างแห่งกฎหมาย ผู้ พิพากษาจะวินิจฉัยจะนําจารีตประเพณีและหลัก
กฎหมายทั&วไปขึ 	นปรับแก่คดี ประมวลกฎหมายแพ่งบราซิล( ค.ศ.1916) บญัญัติให้ผู้พิพากษาอดุ
ช่องว่างแห่งกฎหมายโดยการใช้บทกฎหมายที&ใกล้เคียงอย่างยิ&ง ถ้าไม่อาจทําได้ให้ใช้หลัก
กฎหมายทั&วไป และประมวลกฎหมายแพ่งจีน (ค.ศ.1929) มาตรา 1 บญัญัติให้ผู้พิพากษาอุด
ช่องว่างแห่งกฎหมายด้วยจารีตประเพณี ถ้าไม่มีจารีตประเพณีให้ใช้หลกักฎหมายทั&วไป15 โดยที&
หากพิจารณานั 	น ที&มาของกฎเกณฑ์ที&ศา่ลจะนํามาอุดช่องว่างแห่งกฎหมายลายลกัษณ์อกัษรนั 	น
อาจจะได้แก่ บทกฎหมายใกล้เคียงอย่างยิ&ง(analogy) จารีตประเพณี(custom) หรือหลกักฎหมาย
ทั&วไป โดยในลําดบัต่อไป ผู้ จดัทําจะขอทําการพิจารณาที&มาแห่งกฎเกณฑ์ที&ศาลจะใช้ในการอุด
ชอ่งวา่งแตล่ะประเภท 
 (1) จารีตประเพณี (customs) 
 โดยปกตินั 	นจารีตประเพณีจะเป็นที&มาแห่งกฎหมายอย่างหนึ&งในระบบกฎหมายซี
วิลลอว์แตม่ิได้รับความสนใจมากเท่าที&ควรเนื&องจากมีความสําคญัในทางปฏิบตัิคอ่นข้างน้อย แต่
อยา่งไรนั 	นในบางพื 	นที&ของประเทศสเปนนั 	น มีการให้ความสําคญักบัจารีตประเพณีอย่างมากเช่น
ในกรณีของแคว้นคาตาโลเนีย (Catalonia) กฎหมายแพ่งแห่งสเปนจะไม่นําไปปรับใช้แก่กรณีที&อยู่

                                                   
 15 โปรดด ูบทที& 6 แบบแผนของการอดุชอ่งวา่งแหง่กฎหมายตามประมวลกฎหมาย

ตา่งๆ ในหยดุ แสงอทุยั, ชอ่งวา่งแหง่กฎหมาย, พิมพ์ครั 	งที& 1, (กรุงเทพมหานคร : สํานกัพิมพ์วิญ�ู
ชน, 2551), น. 19-27. 
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ภายใต้บงัคบัของกฎหมายจารีตประเพณีท้องถิ&น  (local customary laws (fueros))16 โดยในรัฐ
อื&นในระบบซีวิลลอว์นั 	นจะมิได้ให้ความสําคัญแก่จารีตประเพณีถึงขนาดกรณีดังกล่าวโดยที&
ความสําคญัของจารีตประเพณีในสายตาของนกักฎหมายในแตล่ะรัฐในระบบซีวิลลอว์นั 	นมีความ
แตกตา่งกนั เช่น โดยทั&วไปในทางทฤษฎีนั 	นนกักฎหมายฝรั&งเศสและนกักฎหมายเยอรมนันั 	นจะมี
มมุมองที&แตกต่างกันในความสําคญัของจารีตประเพณีโดยที&นกักฎหมายฝรั&งเศสนั 	นมีแนวโน้มที&
จะพิจารณาวา่จารีตประเพณีเป็นที&มาแหง่กฎหมายที&ไม่เหมาะสมกบัสถานการณ์ปัจจบุนัดงันั 	นจึง
ให้ความสําคัญแก่จารีตประเพณีเพียงเล็กน้อยเท่านั 	นเมื&อเทียบกับกฎหมายลายลักษณ์อักษร 
ขณะที&นักกฎหมายเยอรมันมีแนวโน้มที&จะพิจารณาว่ากฎหมายลายลักษณ์อักษรและจารีต
ประเพณีเป็นที&มาแห่งกฎหมายที&มีความสําคัญในระดับเดียวกันซึ&งอาจเป็นผลมาจากสํานัก
แนวคิดประวตัิศาสตร์ (Historical School) ซึ&งได้ปลกูฝั&งแนวคิดที&ว่ากฎหมายนั 	นเป็นผลผลิตของ
สามญัสํานกึของประชาชนสว่นใหญ่ (popular conscious) แตอ่ยา่งไรนั 	นความแตกตา่งเชิงทฤษฎี
ที&กล่าวมานั 	นหาได้มีผลในทางปฏิบัติไม่ เนื&องจากในความเป็นจริงในทางปฏิบัตินั 	นทั 	งในรัฐ
ฝรั&งเศสและเยอรมนันักกฎหมายประพฤติในลกัษณะที&ยึดถือกฎหมายลายลกัษณ์อักษรแทบจะ
เป็นที&มาของกฎหมายเพียงอยา่งเดียว17 
 จารีตประเพณีที&มีลักษณะเป็นกฎหมายนั 	นจะต้องประกอบด้วยคุณลักษณะสอง
ประการคือประการแรกต้องเป็นจารีตประเพณีที&ได้มีการปฏิบตัิกันอย่างสมํ&าเสมอเป็นเวลานาน 
และประการตอ่มา ประชาชนต้องมีความรู้สกึวา่เป็นสิ&งที&ถกูต้องและผกูพนัต้องปฏิบตัิตาม18โดยใน
คุณสมบัติประการแรกนั 	นเป็นคุณสมบัติเชิงกายภาพขณะที&คุณสมบัติประการที&สองนั 	นเป็น
คณุสมบตัใินเชิงจิตใจ 

                                                   
 16 Mary Ann Glendon, Michael Wallace Gordon and Christopher Osakwe, 

Comparative Legal Traditions  Text, Materials and Cases,  2nd edition St. Paul Minn : 
West Publishing Co.,1994, p.204. 

17 René David and John E. C. Brierley, Major Legal Systems in the World 
Today : An Introduction to the Comparative Study of Law,1st edition, London: Stevens & 
Sons, 1968, p.101. 

18 กิตตศิกัดิ~ ปรกติ, “หลกัทั&วไปเกี&ยวกบัการใช้การตีความกฎหมาย”ในหนงัสือ 100 ปี 
ชาตกาล ศาสตราจารย์จิตติ ตงิศภทัย์ จดัพิมพ์โดยกองทนุศาสตราจารย์จิตต ิตงิศภทัย์, 
(กรุงเทพมหานคร: กองทนุศาสตราจารย์จิตต ิตงิศภทัย์), น. 52. 



39 
 

 

 (2) บทกฎหมายใกล้เคียงอยา่งยิ&ง (analogy) 
 การใช้บทกฎหมายใกล้เคียงอย่างยิ&งนั 	น หมายถึงการให้เหตุผลโดยอ้างความ
คล้ายคลึงกันโดยเป็นการเทียบเคียงข้อเท็จจริงอนัเป็นองค์ประกอบที&บญัญัติไว้ในกฎหมายกับ
ข้อเท็จจริงที& เกิดขึ 	นในคดีโดยพิจารณาว่า ข้อเท็จจริงนั 	นมีความคล้ายคลึงกันหรือไม่หรือ
บทบญัญตันิั 	นเป็นบทบญัญัติที&ใกล้เคียงอย่างยิ&งหรือไม่ ถ้าเป็นบทบญัญัติที&ใกล้เคียงอย่างยิ&ง คือ
ใกล้ถึงขนาดก็เป็นบทบญัญัติที&จะนํามาปรับกับคดีได้19เหตผุลเบื 	องหลงัแห่งการใช้บทกฎหมาย
ใกล้เคียงอย่างยิ&งนั 	นเพราะเหตผุลของเรื&อง ( nature of things) และความเป็นธรรมที&จะบงัคบัใน
ตวัของมนัเอง20 ซึ&งอยู่บนบนหลกัของความเสมอภาค (equality) ที&ว่าสิ&งที&มีสาระสําคญัเหมือนกนั
ควรจะได้รับการปฏิบตัิอย่างเดียวกนั ( the like must be treated likely) เนื&องจากหากว่า
ข้อเท็จจริงแหง่คดีนั 	นมีความใกล้เคียงอยา่งยิ&งกบัข้อเท็จจริงอนัเป็นองค์ประกอบแห่งกฎหมายโดย
พิจารณาจากเหตผุลของเรื&อง (nature of things) หรือเหตผุลเบื 	องหลงัแห่งบทบญัญัติ (ratio 
legis) ข้อเท็จจริงแห่งคดีนั 	นก็ควรได้รับการพิจารณาบนบทบญัญัติแห่งกฎหมายเช่นว่ามิเช่นนั 	น
แล้วย่อมไม่ก่อให้เกิดความเป็นธรรมหรือความเสมอภาคเนื&องจากข้อเท็จจริงที&มีเนื 	อหาสาระ
เชน่เดียวกนักลบัได้รับการปฏิบตัติา่งกนั  
 โดยท่าน อาจารย์ กิตติศกัดิ~ ปรกติได้ให้ความคิดเห็นเกี&ยวกบัความแตกตา่งของการ
ปรับใช้บทกฎหมายใกล้เคียงอย่างยิ&งและการตีความกฎหมายลายลกัษณ์อกัษรไว้อย่างน่าสนใจ
ว่า “การใช้บทกฎหมายโดยเทียบบทกฎหมายนี#……เป็นการใช้บทกฎหมายแก่กรณีที�อยู่ภายใต้
กรอบของเหตผุล (ratio legis) เดียวกนั แต่การใช้บทกฎหมายโดยเทียบบทกฎหมายนี#ยงัไกลเกิน
กว่าการใช้กฎหมายตามความมุ่งหมาย ( Spirit or Purpose) ของบทกฎหมายในความหมาย
อย่างแคบ เพราะหากเป็นกรณีที�อาจใช้บทกฎหมายนั#นได ้ก็ย่อมจะสามารถปรับใช้โดยการตีความ
กฎหมายในความหมายอย่างกว้าง ( Extensive Interpretation)แล้ว ด้วยเหตนีุ#เราจึงต้องสรุปว่า 
การใช้บทกฎหมายใกลเ้คียงอย่างยิ�งนี#ไม่ใช่การตีความแต่เป็นการใช้กฎหมายที�ไม่เป็นลายลกัษณ์
อกัษรอย่างหนึ�ง ซึ�งก็คือเหตผุลที�แฝงอยู่ในบทบญัญติัใดบทหนึ�งนั#นเองซึ�งเทียบเคียงมาปรับใช้แก่
กรณีที�บทบญัญติันั#นไม่ไดมุ้่งหมายจะใหป้รับใช้นั#นเอง”21 

                                                   
19 ปรีดี เกษมทรัพย์, อา้งแลว้เชิงอรรถที� 1, น. 75 
20 เพิ�งอา้ง, น. 75 
21 กิตตศิกัดิ~ ปรกติ, อา้งแลว้เชิงอรรถที� 18, น. 55 
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 การปรับใช้บทกฎหมายใกล้เคียงอย่างยิ&งนั 	นมีหลักเกณฑ์ที& สําคัญอันจะต้อง
พิจารณานั 	นคือจะต้องวินิจฉัยเสียก่อนว่า บทกฎหมายที&จะนําไปเทียบเคียงแก่กรณีนั 	นเป็น 
กฎหมายหลกั ( Jus Commune) หรือกฎหมายบทยกเว้น (Jus Singulare) เนื&องจากบทกฎหมาย
ที&จะนํามาเทียบเคียงใช้จะต้องเป็นบทที&กฎหมายมุ่งหมายให้นําไปปรับใช้ได้อย่างกว้างขวางไม่
จํากดัเฉพาะกรณีใดกรณีหนึ&ง22 เพราะหากเป็นบทยกเว้นแล้วนั 	นเหตผุลเบื 	องหลงับทบญัญัติย่อม
อยูใ่นลกัษณะที&จะต้องนํามาปรับใช้แก่ข้อเท็จจริงเฉพาะเทา่นั 	น เชน่นั 	นในกรณีที&เป็นบทกฎหมายที&
จะนํามาเทียบเคียงนั 	นเป็นบทกฎหมายหลกัและผู้ปรับใช้กฎหมายไม่สามารถปรับแก่ข้อเท็จจริง
บางประการได้ ทั 	งๆที&ได้ตีความอยา่งกว้างขวางแล้ว ความหมายของตวับทนั 	นก็ยงัครอบคลมุไม่ถึง
กรณีนั 	นๆ แตเ่นื&องจากกรณีเหล่านี 	นั 	น “เรื&องที&เหตผุลเดียวกนั ต้องใช้บทบญัญัติเดียวกนั” ( Ubi 
eadem ratio idem jus esse debet) แตถ้่าหากวา่ถ้าบทบญัญัติใดเป็นบทบญัญัติที&เป็นข้อยกเว้น 
(Jus Singulare) อันเป็นบทบญัญัติที&ใช้บงัคบัแก่ข้อเท็จจริงเฉพาะกรณี จึงต้องตีความโดย
เคร่งครัด ก็ยอ่มจะใช้เทียบเคียงเหตผุลที&ใกล้เคียงอยา่งยิ&งไมไ่ด้23 
 (3) หลกักฎหมายทั&วไป 
 ในประเทศที&ใช้ระบบกฎหมายซีวิลลอว์นั 	นเป็นระบบกฎหมายที&อยู่บนพื 	นฐานของ
ตรรกะแบบนิรนัยนั 	นคือยึดกฎหมายเป็นหลักเกณฑ์ทั&วไปและนําไปปรับใช้แก่ข้อเท็จจริงต่างๆ 
ดังนั 	นในระบบซีวิลลอว์จึงมีความเชื&อว่ามีหลักการทางกฎหมายอันเป็นรากฐานเบื 	องหลัง
บทบญัญัติแห่งกฎหมายโดยที&หลักการรากฐานเช่นว่ามิใช่เหตุผลที&พิจารณาตามความต้องการ
แห่งผู้ ร่างเท่านั 	นแต่คือเหตุผลแห่งการมีอยู่ดํารงอยู่แห่งตวับทกฎหมายนั 	นๆโดยที&เป็นหน้าที&นัก
นิติศาสตร์ที&จะต้องพิจารณาว่าหลกัการเบื 	องหลงัแห่งการมีอยู่ของกฎหมายเช่นว่านั 	นคือเหตใุด
และแสดงให้ปรากฏ24เช่นนั 	นจึงอาจกลายได้ว่าบทบาทของนกันิติศาสตร์( jurists ) นั 	นมิใช่จํากดั
อยู่แตก่ารปรับใช้กฎหมายเท่านั 	น ( application of law ) แตท่ว่ารวมถึงการก่อให้เกิดกฎหมาย ( 
the formulation of law) โดยการมีสว่นในการพิจารณาว่าสิ&งใดคือหลกักฎหมายทั&วไป ซึ&งการมีอยู่
ของหลักกฎหมายทั&วไปนั 	นอาจจะปรากฏในตวักฎหมายลายลกัษณ์อักษรหรือในกรณีที&จําเป็น
นอกตวับทกฎหมายดงักลา่ว25 ในบางกรณีนั 	นผู้ ร่างกฎหมายนั 	นอาจจะงดเว้นหน้าที&ในการบญัญัติ

                                                   
22 เพิ�งอา้ง,น. 55. 
23 ปรีดี เกษมทรัพย์, อา้งแลว้เชิงอรรถที� 1, น. 77. 
24 กิตตศิกัดิ~ ปรกติ, อา้งแลว้เชิงอรรถที� 18, น.  37. 
25 René David, supra note 17, p. 115. 
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กฎหมายของตนและปล่อยให้นกันิติศาสตร์เข้ามามีบทบาทในการทําหน้าที&ดงักล่าวที&จะเข้ามา
พิจารณาถึงแนวทางที&จะปรับใช้แก่ข้อเท็จจริงที&ปรากฏขึ 	นอย่างมหาศาลในสงัคมที&ยากเกินกว่าที&
จะกําหนดหลกัเกณฑ์ทั 	งปวงไว้ในกฎหมายลายลกัษณ์อกัษร การยอมรับถึงข้อจํากดัของกฎหมาย
ลายลักษณ์กฎหมายดงักล่าวปรากฏอย่างเด่นชัดเมื&อผู้ ร่างได้มอบอํานาจแก่ผู้พิพากษาในการ
อ้างอิงถึงหลกัความเป็นธรรม แนวปฏิบตัิ หรือแม้กระทั&งกฎหมายธรรมชาติ (ในกรณีของมาตรา 7 
แห่งประมวลกฎหมายแพ่งออสเตรีย รวมทั 	งการค้นหาหลกักฎหมายทั&วไป  แต่อย่างไรนั 	นการให้
บทบาทแก่นกันิติศาสตร์ที&จะเข้าอดุช่องโหว่ของกฎหมายลายลกัษณ์อกัษรอนัมาจากพื 	นฐานแห่ง
ความเชื&อที&ว่าหลกัความเป็นธรรมนั 	นจะต้องเป็นองค์ประกอบในทุกส่วนของกฎหมายและปฏิเสธ
ถึงการยอมรับถึงการเสียสละความยตุิธรรมในคดีเพื&อรักษากฎเกณฑ์ของสงัคม (social order) ซึ&ง
เป็นผลลพัธ์ของการยดึตวับทกฎหมายลายลกัษณ์อกัษรอย่างเคร่งครัดตามสํานกัแนวคิดกฎหมาย
บ้านเมือง ดงันั 	นแนวคิดในการกําหนดบทบาทของนกันิติศาสตร์ในการเป็นผู้สร้างหลกักฎหมาย
ทั&วไปที&จะมาเติมเต็มกฎหมายลายลักษณ์อักษรจึงถูกโจมตีอย่างหนักจากสํานักกฎหมาย
บ้านเมืองแต่อย่างไรนั 	นข้อต่อสู้ ของสํานักกฎหมายบ้านเมืองนั 	นกลับปราศจากนํ 	าหนักเมื&อ
พิจารณาถึงความไมเ่หมาะสมของการปรับใช้กฎหมายลายลกัษณ์อกัษรในระยะเวลาที&ยาวนานที&
อาจจะมีข้อเท็จจริงทางสงัคมที&ผนัแปรไป26 
 โดยที&ปัญหาของที&มาแห่งหลกักฎหมายทั&วไปเป็นปัญหาสําคญัประการหนึ&ง โดยที&
นกักฎหมายนั 	นได้มีความคดิที&ตา่งกนัในเรื&องที&มาของหลกักฎหมายทั&วไป 
 ความเห็นแรกนั 	น พิจารณาว่าที&มาของหลักกฎหมายทั&วไปนั 	นไม่มีข้อจํากัดขอ
เพียงแตใ่ห้สามารถนํามาวินิจฉยัคดีได้ก็เพียงพอ  แตท่า่นอาจารย์ปรีดี เกษมทรัพย์เห็นวา่ 
 “แนวคิดดงักล่าวไม่เหมาะสมเนื�องจากไม่มีขอบเขตทําให้หลกัเกณฑ์ที�นํามาปรับคดี
เป็นสิ�งที�ไม่แน่นอน ซึ�งขดัต่อวิสยัของวิชานิติศาสตร์ ที�พยายามทําให้กฎหมายมีความแน่นอน เพื�อ
เป็นเครื�องชี#ว่าอะไรผิดอะไรถูก อีกประการหนึ�งความเห็นนี#เปิดโอกาสให้นําหลกักฎหมายหรือ
บทบญัญัติของระบบกฎหมายอื�นมาใช้และหลักกฎหมายหรือบทบัญญัตินั#นๆ อาจมีลักษณะ
ขดัแยง้กบัหลกัหรือเจตนารมณ์ของกฎหมายก็ได”้27 
 ความเห็นประการที&สองนั 	นเห็นว่าหลกักฎหมายท่วไปนั 	นจะต้องทําการค้นหาภายใน
ระบบของกฎหมายของรัฐนั 	นๆเทา่นั 	น โดยค้นหาได้จากหลกักฎหมายที&แฝงอยู่ในบทกฎหมายลาย

                                                   
26René David, supra note 17, pp. 115-116. 
27 ปรีดี เกษมทรัพย์, อา้งแลว้เชิงอรรถที� 1, น. 26. 
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ลกัษณ์อกัษรทั 	งหลายของประเทศนั 	นเอง แตไ่ม่รวมถึงกฎหมายต่างประเทศที&ไม่ได้รับการยอมรับ
จากระบบของกฎหมายประเทศนั 	น สําหรับการอ้างสภุาษิตกฎหมายเช่น สภุาษิตกฎหมายโรมนัจะ
อ้างได้เฉพาะแตภ่าษิตที&สอดคล้องหรือมีความเชื&อมโยงกบัหลกักฎหมายแหง่รัฐนั 	นๆด้วย28 

                                                   
28 กิตตศิกัดิ~ ปรกติ, อา้งแลว้เชิงอรรถที� 18, น. 58. 


