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บทคัดย่อ

	 บทความนี้ มีจุดมุ่งหมายในการเปรียบเทียบการศึกษาประวัติศาสตร์กฎหมายไทย

กับการศึกษาประวัติศาสตร์กฎหมายในโลกแองโกลแซกซอน โดยทั่วไปเป็นที่เข้าใจกันว่า  

มีประวัติศาสตร์กฎหมายเพียงชนิดเดียว แต่ตามความเป็นจริงมิใช่เช่นนั้น โดยเฉพาะเห็นได้

จากการศึกษาประวัติศาสตร์กฎหมายในโลกแองโกลแซกซอนท่ีมีการพัฒนาการแตกก่ิงก้าน

สาขามากมาย  การส�ำรวจโลกแองโกลแซกซอนได้ผลดีอย่างหนึ่ง คือ การแยกประเภทของ

การศึกษาประวัติศาสตร์กฎหมายตามแต่วัตถุประสงค์ของการศึกษา ในบทความนี้ ผู้เขียนมุ่ง

ช้ีให้เห็นว่าวิชาประวัติศาสตร์กฎหมายในไทยนี้เป็นส่ิงท่ีเกิดขึ้นใหม่และยังกระจัดกระจายอยู่  

ในส่วนทีเ่ป็นลทัธิหรอื ความคิดก็แยกไปสอนในวิชานติปิรชัญา ส่วนประวตัศิาสตร์หลักกฎหมาย

มกัจะเน้นการยมืหลกัและกฎเกณฑ์จากกฎหมายต่างประเทศ ดงันัน้ ผู้เขยีนเสนอแนะว่าอนาคต

ของการศึกษาประวัติศาสตร์กฎหมายไทย น่าจะรวบรวมให้เป็นปึกแผ่นมากกว่าท่ีเป็นอยู่ใน

ขณะนี ้เช่น ควรจะน�ำประวตัศิาสตร์ความคดิมารวมไว้กบัประวตัศิาสตร์หลกัเกณฑ์ และสถาบนั

ด้วย ทั้งนี้ การศึกษาประวัติศาสตร์กฎหมายควรจะด�ำเนินการโดยท้ังนักประวัติศาสตร์และ 

นกักฎหมายทีส่นใจประวตัศิาสตร์กฎหมาย บทความนีจ้ะน�ำเสนอรายละเอยีดต่างๆ ตามล�ำดบั 
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ดงันี ้(1) บทน�ำ (2) ประโยชน์ของการใช้วธีิประวตัศิาสตร์ (3) ประเภทของการศกึษาประวัตศิาสตร์

กฎหมายแองโกลแซกซอน (4) การสอนและการวิจัยประวัติศาสตร์กฎหมายในประเทศไทย  

(5) บทสรุป 

ค�ำส�ำคัญ: การศึกษาประวัติศาสตร์กฎหมาย  การศึกษาประวัติศาสตร์กฎหมายของ 

แองโกลแซกซอน การศึกษาประวัติศาสตร์กฎหมายไทย
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Abstract

	 This Article is a tentative first shot at a comparative study of Thai and  

Anglo-Saxon’ legal history studies. While, generally, it is taken for granted that such 

studies constitute an inherent monolith, in actual fact, as our scrutiny of the Anglo-Saxon 

world will reveal, they are blessed with a diverse, if baffling, variety not discernible to  

non-practioners. The Anglo-Saxon’s legal history studies are developed into various  

fields. The exploring of Anglo-Saxon’s legal history studies indicates one clear  

benefit. That is the classification of legal history according to the objectives of studies.  

This paper aims to indicate that Thai legal history is a new subject and scatter.   

The jurisprudence, history of legal doctrine or legal school of thoughts are separated  

and taught in legal philosophy. At the same time, legal principles in Thai law are  

always imported from foreign legal principles. Therefore, Thai legal history studies in 

the future should be gathered the scatter pieces of legal history. For example, the  

history of jurisprudence, history of legal principles and history of legal institutions should 

be studied together. Furthermore, legal history should be studied by both historians 

and lawyers who are interested in legal history. This article consists of five parts which 

are: (1) This paper will start with introduction. (2) Benefits of using historical method.  

(3) Types of legal history in Anglo-Saxon. (4) Legal history studies and research in  

Thailand. (5) Conclusion.

Keywords: Legal History Studies, Anglo-Saxon Legal History Studies, Thai Legal History 

Studies
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1.  บทน�ำ

	 บทความนี้ เป็นความพยายามเบื้องต้น ในการเปรียบเทียบประวัติศาสตร์กฎหมาย

ไทยกับประวัติศาสตร์กฎหมายในโลกแองโกลแซกซอน โดยทั่วไปเป็นที่เข้าใจกันในหมู่บุคคล

ธรรมดาและนกันติศิาสตร์ทีมิ่ได้เชีย่วชาญเฉพาะทางว่า มปีระวตัศิาสตร์กฎหมายเพียงชนิดเดยีว  

แต่ตามความเป็นจรงิ มใิช่เช่นนัน้ โดยเฉพาะในโลกแองโกลแซกซอนมกีารพฒันาไปไกลทุกด้าน 

จนกระทั่งมีการแตกกิ่งก้านสาขามากมาย ท�ำให้ในท่ีสุดเกิดความไม่แน่นอนว่า ประวัติศาสตร์

กฎหมายคือ อะไรกันแน่ การส�ำรวจโลกแองโกลแซกซอนได้ผลดีอย่างหนึ่ง คือ การแยก

ประเภทของประวัติศาสตร์กฎหมาย จะใช้แบบใดย่อมสุดแล้วแต่วัตถุประสงค์ ถ้าต้องการทราบ

พัฒนาการของกฎหมายและความคิดเกี่ยวกับฎหมายก็ต้องศึกษา ประวัติศาสตร์กฎหมาย

ภายใน (internal) ส่วนประวัติศาสตร์กฎหมายภายนอก (external) สามารถให้ความกระจ่าง 

ในเรื่องบทบาทของกฎหมายในการเปลี่ยนแปลงของสังคม ยิ่งกว่านั้น ประสบการณ์ของไทยใน

การเสาะหากฎหมายสงูสดุคอืรฐัธรรมนญูต้องใช้ ประวตัศิาสตร์กฎหมายเชงิบรบิท (contextual)  

ส่วนการสอนและการวิจัยประวัติศาสตร์กฎหมายในประเทศไทยนั้น ความเข้าใจของผู้เขียน  

มีว่าวิชานี้เป็นสิ่งที่เกิดขึ้นใหม่ อันแตกต่างจากโลกแองโกลแซกซอนที่มีวิชานี่มานานแล้ว  

ในประเทศไทยการสอนวชิานีย้งักระจดักระจายอยู ่ฉะนัน้ในส่วนทีเ่ป็นลทัธหิรอื ความคดิกแ็ยก

ไปสอนในวิชานิติปรัชญา ส่วนประวัติศาสตร์กฎหมายมักจะเน้นการยืมหลักและกฎเกณฑ์จาก

กฎหมายต่างประเทศ เช่นกฎหมายโรมนั ทัง้นีเ้พือ่ท�ำให้เกดิความเข้าใจกฎหมายไทยในปัจจบุนั

ดีขึ้น เช่นการสอนประวัติกฎหมายทรัพย์สิน จ�ำเป็นต้องอธิบาย usucapio (แปลตามตัวอักษร

คอื ข้าพเจ้าได้มาจากการใช้) คอื การครอบครองปรปักษ์โรมนั ดัง้เดมิว่าต้องมคีวามสจุรติ (bona 

fides) และจุดเริ่มต้นที่ชอบธรรม (iusta causa หรือ iustus titulus) คือ นิติกรรม หรือ นิติเหตุ  

ส่วนกฎหมายไทยยืมกฎหมายโรมันด้านนี่มาเมื่อ usucapio เสื่อมลงกลายเป็น longissimi  

temporis praescriptio (การอ้างกรรมสิทธิ์จาก [การครอบครอง] เป็นเวลานานที่สุด) อันเน้น

เวลานาน มากกว่าสิ่งอ่ืนใด การครอบครองปรปักษ์เป็นการฝ่าฝืนหลักการที่กรรมสิทธิ์ไม่อาจ 

ถูกละเมิดได้ (inviolabilitas) ของกฎหมายเอกชนโรมัน เพราะเจ้าของทรัพย์เสียกรรมสิทธิ์โดย

มิได้ยินยอม แต่กฎหมายมหาชนโรมันอาศัยหลักสาธารณประโยชน์ (bonum publicum) มา 

หักล้างหลักกฎหมายเอกชน เพราะรัฐไม่อาจจะปล่อยให้เอกชนสร้างความสูญเสียให้กับสังคม

เพราะทอดทิ้งทรัพยากรที่มีจ�ำกัดเช่นที่ดินเกินกว่า 30 ปี (อันเป็นอายุความของ longissimi  

temporis praescriptio) ส่วนอนาคตของประวติัศาสตร์กฎหมายไทย น่าจะรวบรวมให้เป็นปึกแผ่น 

มากกว่าที่เป็นอยู่ในขณะนี้ เช่น น่าจะน�ำประวัติศาสตร์ความคิดมารวมไว้กับประวัติศาสตร์ 

หลกัเกณฑ์ และสถาบนัด้วย ส่วนจะแตกกิง่ก้านสาขาหรอืไม่ สดุแล้วแต่ความจ�ำเป็น เช่น ในโลก 
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แองโกลแซกซอนการที่นักประวัติศาสตร์มาสร้างประวัติศาสตร์กฎหมายอีกแบบหน่ึงขึ้นมาแข่ง

กับประวัติศาสตร์ของนักกฎหมายถือเป็นของธรรมดา ในประเทศไทยเรื่องท�ำนองนี้คงเกิดขึ้น

ยากเพราะภาษากฎหมายไม่เป็นที่เข้าใจของคนนอก จึงเป็นอุปสรรคกีดขวางที่ส�ำคัญ

2.  ประโยชน์ของการใช้วิธีประวัติศาสตร์

	 วิธีประวัติศาสตร์สามารถน�ำไปใช้ประโยชน์ได้ในทุกเรื่องที่เราต้องการความกระจ่าง 

Michael Lobban2 อ้างถึง นักประวัติศาสตร์อเมริกันชื่อ Paul D. Halliday ที่สนใจประวัติศาสตร์

กฎหมายอังกฤษ ที่อาจน�ำมาใช้กับกฎหมายอเมริกันได้เพราะเป็น ระบบ common law เหมือน

กัน ท่านผู้นี้ได้ใช้เวลาค้นคว้าหมายศาลอังกฤษ (writ) เก่าแก่ โดยเฉพาะที่เรียกว่าหมาย habeas 

corpus (จงน�ำตวัมา [ทีศ่าล]) เพือ่ให้เจ้าหน้าทีน่�ำตวัผูถ้กูกกัขงัมาทีศ่าล หากศาลเห็นว่าไม่มเีหตุ

อนัควรจะสัง่ให้ปล่อยตวัไป เพราะผลงานของท่านผูน้ี ้ท�ำให้ศาลฏกีาอเมรกินั (Supreme Court) 

ชี้ขาดในคดี Boumedienne v. Bush [2008] ว่าผู้ถูกกักขัง ที่ Guantanamo Bay อาจใช้ประโยชน์

จากหมายศาลดังกล่าวได้ โดยยกค�ำคัดค้านของรัฐบาลซึ่งไม่เข้าใจกฎหมายเรื่องนี้อย่างแท้จริง 

ผลงานประวัติศาสตร์นี้จึงน�ำไปสู่การตีความกฎหมายรัฐธรรมนูญอเมริกันใหม่

	 วิธีการประวัติศาสตร์อาจใช้ให้ความกระจ่างในเรื่องอื่นอีก เรื่องแรกเป็นเรื่อง 

การฆาตกรรม ข้อมูลแสดงว่าจากปี 1960 จนถึง 1980 ฆาตกรรมทีส่หรฐัอเมรกิามจี�ำนวนเพิม่ขึน้ 

เป็นเท่าตัว และไม่ยอมลดลงจนกระทั่งช่วงแรกของทศวรรษ 1990 จึงลดลงมาอย่างสม�่ำเสมอ 

ผู้วิจัย3 พยายามหาข้อมูลประวัติศาสตร์อันน่าจะใช้อธิบายการเปลี่ยนแปลงนี้ได้ คือ กฎหมาย

ควบคุมอาวุธปืนที่เคร่งครัดขึ้น เศรษฐกิจที่รุ่งเรืองขึ้น การเพิ่มการลงโทษประหารชีวิต จ�ำนวน

เจ้าหน้าที่ต�ำรวจ ตลอดทั้งส่งคนเข้าคุกมากขึ้นรวมทั้งตลาดโคเคนทีซบเซาลง แต่สรุปลงท้าย

ว่าปัจจัยชี้ขาดคือการยอมให้มีการท�ำแท้งโดยชอบด้วยกฎหมายในช่วงต้นทศวรรษท่ี 1970 ท่ี

เป็นเช่นนีเ้พราะอตัราการท�ำแท้งทีเ่พิม่ขึน้ ท�ำให้ไม่มเีดก็เกดิมาในสภาวะทีอ่ยูก่นิล�ำบาก อนัจะ 

ส่งเสริมอาชญากรรม อันที่จริงถ้าค�ำอธิบายนี้ถูกต้องอาชญากรรมด้านอ่ืนต้องลดลงพร้อมกัน

ด้วย  เรือ่งทีส่องเป็นเรือ่งความเหลือ่มล�ำ้ทางเศรษฐกจิ ปรากฏว่าคนเยอรมนัทีเ่ป็นโปรเตสแตนต์

มรีายได้ดกีว่าเพือ่นร่วมชาติท่ีเป็นคาทอลิก ผูว้จัิยพยายามหาข้อมลูท่ีจะช่วยอธบิายความเหล่ือม

ล�้ำนี้ โดยพิจารณาความได้เปรียบของเยอรมันโปรเตสแตนต์ด้าน การศึกษา การสมรส และ 

การพักอาศัยอยู่ใกล้เมืองใหญ่ที่มีงานที่ให้ค่าตอบแทนสูงกว่า แต่ข้อมูลที่มีมิได้สนับสนุน

	 2  Michael Lobban, “The Varieties of Legal History,” Clio@ Thémis 5 (2012): 28-29.
	 3  Steven D. Levitt and Stephen J. Dubner, Think Like a Freak (New York: William Morrow and 
Company, 2014), 67-69.
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สมมติฐานนี ้จึงสรปุได้ว่า ค�ำอธิบายอยูท่ีก่ารถอืนกิายทีเ่กดิใหม่ ปรากฏจากการวิจยัเพ่ิมเตมิว่า 

เยอรมันโปรเตสแตนต์ท�ำงานมากชั่วโมงกว่า และมักจะมีกิจการของตนเอง และฝ่ายหญิงก็มัก

จะท�ำงานเต็มเวลาด้วย อย่างไรก็ดี มุมกลับของภาพก็คือ เยอรมันคาทอลิกมีเวลาว่างมากกว่า 

นอกจากพกัผ่อน อาจใช้เวลาว่างให้เป็นประโยชน์ได้ เช่นด้วยการหาความรูอ้นัจะเพิม่สมรรถนะ

ตนเอง อันที่จริง สวัสดิการย่อมต้องรวมเวลาว่างด้วย การค้นพบนี่เป็นการสนับสนุน ความเห็น 

ของนักสังคมวิทยาเยอรมัน คือ Max Weber ที่เชื่อว่าการเอางานเอาการของคนโปรเตสแตนต์

ตามค�ำสอนของนกิายของตนท�ำให้ยโุรปพฒันาโดยเฉพาะด้วยการปฏวิตัอิตุสาหกรรมก่อนท่ีอืน่  

เรื่องที่สาม มีการค้นพบว่าเมืองอิตาลีบางเมืองพร้อมที่จะเข้าร่วมกิจกรรมสังคมและการกุศล

มากกว่าที่อื่น ผลจากการวิจัยปรากฏว่าเมืองเหล่านี้เป็นนครรัฐอิสระในสมัยกลางโดยมิได ้

ตกอยู่ใต้อ�ำนาจของเจ้านายนอร์แมน เรื่องสุดท้ายปรากฏว่าประเทศในแอฟริกาหลายแห่ง

ประสบปัญหาสู้รบกันเองหลังจากได้อิสรภาพแล้ว การวิจัยได้ช้ีให้เห็นว่าในช่วงท่ีเป็นเมืองขึ้น

ประเทศตะวันตกที่ล่าอาณานิคมก�ำหนดพรมแดนท่ีสร้างปัญหา เพราะน�ำเผ่าท่ีเป็นศัตรูกันมา

อยูใ่นประเทศเดยีวกนั ในช่วงทีย่งัเป็นเมอืงขึน้ เจ้านายตะวนัตกใช้ก�ำลงับงัคบัจงึทนอยูด้่วยกนั

ด้วยความสงบ เมื่อได้เอกราชแล้วปัญหาจึงประทุขึ้น4 อันที่จริงปัญหาเช่นเดียวกันนี้ก็เกิดขึ้นใน

ยุโรปตะวันออกเฉียงใต้ที่เรียกกันว่า Balkanisation

3.  ประเภทของประวัติศาสตร์กฎหมายแองโกลแซกซอน

	 มกีารสอนและการวจิยัประวติัศาสตร์กฎหมายท่ีองักฤษ (ตรงกนัข้ามกบัท่ีสหรฐัอเมรกิา) 

ทั้งในคณะนิติศาสตร์และประวัติศาสตร์5 อย่างไรก็ดี ประวัติศาสตร์กฎหมายท่ีเกิดขึ้นเป็น  

2 แบบ นักนิติศาสตร์มักทุ่มเทความสนใจให้กับประวัติศาสตร์ความคิดหรือ ลัทธิ (doctrine) 

อันพัฒนามาถึงปัจจุบันที่มีการสอนและการวิจัยเรื่องนี้อยู่ด้วย ส่วนนักประวัติศาสตร์จะสนใจ

กับผลกระทบของกิจกรรมของผู้ตราและใช้กฎหมายที่มีต่อสังคมต่างๆ โดยน�ำผลกระทบ 

นั้นไปรวมศึกษากับวิวัฒนาการด้านอ่ืนเพื่อให้ได้ภาพรวมท่ีสมบูรณ์ Robert W. Gordon6  

เรียกประวัติศาสตร์ที่มาจากนักกฎหมายว่าเป็นประวัติศาสตร์กฎหมาย ภายใน (internal)  

โดยแยกออกจากประวตัศิาสตร์กฎหมายภายนอก (external) ทีม่าจากนักประวตัศิาสตร์ นบัเป็น 

การแยกแยะทีเป็นประโยชน์แต่ประสบปัญหาท่ีว่า ถ้าผลงานเป็นของนักประวัติศาสตร์แต่

เป็นการวิจัยพัฒนาการของกฎหมายดังในกรณีที่อ้างมาแล้ว (Paul Halliday) จะเรียกได้ว่าเป็น

	 4  Ibid., 73-74.
	 5  Lobban, “The Varieties of Legal History,” 3.
	 6  Robert W. Gordon, “Introduction: J. Willard Hurst and the Common Law Tradition in American 
Legal Historiography,” Law & Soc’y Rev 10 (1975): 9-55. 
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ประวัติศาสตร์ภายในได้หรือไม่ ประเด็นอยู่ที่ว่าการแยกแยะดังกล่าวดูที่ผลงานหรือตัวผู้สร้าง 

ผลงาน จดุอ่อนของการแยกแยะดังกล่าวอีกประการหนึง่คือ ไม่สามารถครอบคลมุถงึผลงานของ

นักกฎหมายในการพิจารณาผลกระทบที่ปัจจัยแวดล้อมมีต่อกฎหมายได้ ตัวอย่างที่ส�ำคัญ คือ 

หนังสือของ Andrew Harding and Peter Leyland7 ที่พยายามน�ำปัจจัยภายนอกมาพิจารณา 

ดูว่าอาจจะท�ำให้ประเทศไทยจะประสบความส�ำเร็จในการมีรัฐธรรมนูญฉบับถาวร เช่น การที่

ประเทศไทยมิได้ตกเป็นอาณานิคมของมหาอ�ำนาจตะวันตก หรือการท่ีประเทศไทยไม่เคยมี 

การปฏิวัติของประชาชน รวมทั้งพัฒนาการในเชิงสังคมต่างๆ อันอาจต้องมีการเปลี่ยนแปลง 

ประวัติศาสตร์กฎหมายแบบนี้อาจเรียกได้ว่าประวัติศาสตร์กฎหมายบริบท (contextual)

	 ผู้สร้างประวัติศาสตร์กฎหมายอันยิ่งใหญ่ที่สุดของอังกฤษน่าจะเป็น F.W. Maitland 

หนังสือหลักของท่านคือ The History of English Law Before the time of Edward I (1895) 

โดยที่ Maitland เขียนร่วมกับ Fredric Pollock เป็นที่ขนานนามกันว่า Pollock and Maitland 

ทั้งๆ ที่ Maitland ยอมให้ Pollock เขียนเพียงบทเดียวเท่านั้น หนังสือนี้ได้ฉลองครบรอบร้อยปี 

มาแล้วโดยไม่มีคู่แข่ง8 Maitland ต้องการทราบความคิดด้านกฎหมายของยุคต่างๆ โดยไมได้

สอดแทรกความคิดของคนปัจจุบันเข้าไป ประวัติศาสตร์ของท่านจึงเป็นประวัติศาสตร์ความคิด 

(doctrinal)  และ วิธีของท่านคือวิจัยจากแหล่งปฐมภูมิ คือ หอจดหมายเหตุ (archives) จึงเป็น

ประวัติศาสตร์หอจดหมายเหตุ (archival) อีกด้วย เพราะผู้เขียนเห็นว่า Maitland มีความส�ำคัญ

กบัประวตัศิาสตร์กฎหมายอังกฤษมากจงึแบ่งเป็นพฒันาการก่อนหรอืหลงั Maitland เหมอืนกับ

การแบ่งกฎหมายโรมันเป็นก่อนหรือหลังยุคทอง (pre-, post- classical period) โดยที่ถือกันว่า

พัฒนาการถึงจุดสูงสุดในยุคทอง

	 ในยุคก่อน Maitland (pre-Maitlandish) ช่ือที่โดดเด่นที่สุด คือ Henry Maine  

ซึ่งตีพิมพ์หนังสือ Ancient Law (1861) ที่รวบรวมค�ำบรรยายที่เนติบัณฑิตสภา (Inns of Court) 

ท�ำให้ท่านมีช่ือเสยีงมาก จากการศึกษากฎหมายโบราณของท่าน ท�ำให้ท่านมข้ีอยตุทิีส่�ำคญัทีว่่า

วิวัฒนาการของสังคมท่ีก้าวหน้าย่อมท�ำให้ปัจเจกชนท่ีติดกับดักของสถานภาพภายในกลุ่มของ

ตนมีการพัฒนามุ่งไปสู่การท�ำสัญญาผูกพันตนเอง (from status to contract)9 ประวัติศาสตร์

ของท่านเป็นการมองว่าสงัคมทีก้่าวหน้ามจีดุหมายปลายทาง (teleological) ซึง่สถานภาพบงัคบั

ให้อยู่ในกรอบแต่เดิม เมื่อสังคมเปลี่ยนไปย่อมจะมีเสรีภาพที่จะท�ำสัญญาผูกพันตนเองหรือไม่ 

ก็ได้ สัจธรรมจากการเห็นประวัติศาสตร์มุ่งไปสู่จุดหมายแน่นอน (teleological legal history)  

	 7  Andrew Harding and Peter Leyland, Lecturer in law Leyland, the Constitutional System of Thailand: 
A Contextual Analysis Constitutional Systems of the World (Oxford, Portland, OR: Hart, 2011).
	 8  Wikipedia, “Frederic William Maitland,” accessed February 1, 2019, https//en.wikipedia.org/wiki/
Frederic_William_Maitland.
	 9  David M. Walker, The Oxford Companion to Law (Michigan: Clarendon, 1980), 55-60, 797.
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ของ Maine เช่นนี้ ท�ำให้เห็นได้ว่าถ้าสังคมไม่ได้ก้าวหน้า (progressive) ดังที่ท่านศึกษา 

แต่ถดถอย (regressive) เช่นที่มีปรากฏในโลกปัจจุบันประชาชน เช่น สตรี อาจจะต้อง

จมปลักจารีตด้ังเดิมจนกว่าจะมีการปฏิรูปสังคม Maine กล่าวโดยรวมถึงสังคมโบราณท่ัวไป  

แต่นักประวัติศาสตร์รุ่นหลัง คือ Larry Siedentop10 ยืนยันว่าในสังคมโรมันในตอนแรกหน่วย

ที่เล็กที่สุดคือครอบครัวแต่วิวัฒนาการภายหลังท�ำให้หน่วยดังกล่าวคือปัจเจกชนเพราะหัวหน้า

ครอบครัว (paterfamilias) มีอ�ำนาจน้อยลง และกฎหมายมรดกท�ำให้สมาชิกในครอบครัวมี

ความส�ำคัญมากขึ้น นักประวัติศาสตร์ในยุคหลัง Maitland (post-Maitlandish) มี Percy H. 

Winfield และ W.S. Holdsworth อันเป็นที่รู้จักกันในหมู่นักศึกษานิติศาสตร์ท่ีอังกฤษ ไม่ว่า 

จะเป็นที่มหาวิทยาลัยหรือที่เนติบัณฑิตสภาก็ตาม Winfield สนใจประวัติศาตร์กฎหมาย

เอกชน หนังสือ Textbook of the Law of Torts (1937) กลายเป็นต�ำราละเมิดมาตรฐาน11  

ส่วน Holdasworth ตีพิมพ์สารานุกรมประวัติศาสตร์ (1903-1966) จ�ำนวน 17 ฉบับ (History 

of English Law) และถือกันว่าลบล้างต�ำราเก่าทั้งหมด ยกเว้น Pollock and Maitland  อย่างไร

ก็ดี วิธีวิจัยของท่านต่างจาก Maitland เพราะอาศัยแหล่งทุติยภูมิ คือต�ำราที่คนอื่นเขียน ท�ำให้

มาตรฐานไม่แน่นอน12

	 ในยคุหลงั Maitland เม่ือพ้นจาก Winfield และ Holdsworth แล้วประวตัศิาสตร์กฎหมาย

ในมุมกว้างที่อังกฤษดูจะเสื่อมลงจนกระทั่งได้แรงกระตุ้นจาก S.F.C. Milsom13 ซึ่งถือกันว่า

ก่อการปฏิวัติทางความคิด (Milsomite revolution) Milsom มองดูประวัติศาสตร์ความคิดทาง

กฎหมายว่าเป็นประวัติศาสตร์ทางปัญญา (intellectual history) โดยใช้วิธีเดียวกับ Maitland โดย

ศึกษาประวัติศาสตร์ความคิดตามที่นักนิติศาสตร์ในอดีตคิดโดยไม่น�ำความคิดในปัจจุบันเข้าไป

บิดเบือน14 ผู้รับช่วงงานต่อจาก Milsom คือ J. H. Baker (An Introduction to English Legal 

History, 2002)

	 ในยุคหลัง Maitland ที่สหรัฐอเมริกาก็มีการปฏิวัติท่ีขนานกับท่ีอังกฤษแต่เป็น

พัฒนาการที่เป็นคนละทางกับ Milsom ผู้ที่ฟื้นฟูประวัติศาสตร์กฎหมายอเมริกัน คือ James  

	 10  Inventing the Individual, The Origins of Western Individualism (London: Penguin, 2015), 92.
	 11  Walker, The Oxford Companion to Law, 1303.
	 12  Richard A. Cosgrove, “The Culture of Academic Legal History: Lawyers’ History and Historians’ 
Law 1870-1930,” Cambrian L. Rev 33 (2002): 23. 
	 13  Wikipedia, “Stroud Francis Charles Milsom,” accessed February 1, 2019, https://en.wikipedia.org/
wiki/S._F._Milsom; S. F. C. Milsom, Historical Foundations of the Common Law (London: Butterworths, 1969).; 
S. F. C. Milsom, The Legal Framework of English Feudalism (New York: Cambridge University, 1976).
	 14  Lobban, “The Varieties of Legal History,” 6-7.
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William Hurst15 การปฏิวัติที่อังกฤษกับที่อเมริกาจะเกี่ยวข้องกันหรือไม่ ไม่มีความแน่นอน 

Hurst ได้เป็น Pitt Professor of American History and  Institutions ที่ Cambridge ประเทศ

อังกฤษ ในปี 1967 Hurst มองกฎหมายในมุมกว้าง โดยไม่พิจารณาเฉพาะศาลแต่ค�ำนึงถึง 

สภานิติบัญญัติ ฝ่ายบริหาร และ หน่วยงานบริหารระดับล่างทั้งหมด Hurst มีอิทธิพลอย่างมาก 

ต ่อการสอนและการวิจัยประวัติศาสตร ์กฎหมายอเมริกันในช ่วงทศวรรษ 1960  

ส่วนนักประวัติศาสตร์กฎหมายรุ่นหลังที่สหรัฐอเมริกาก็มีความสนใจไปคนละทิศละทาง เพราะ 

ดูจะไม่พอใจที่ Hurst มองข้ามความเป็นจริงบางอย่างไป เช่น อาจเน้นกฎหมายเอกชน 

มากเกินไป โดยไม่ค�ำนึงถึงการก�ำกับดูแล (regulation) โดยภาครัฐ และมีภาพลักษณ์สังคม 

ที่กลมเกลียวกัน (consensus) เกินความจริงทั้งๆ ที่มีการต่อสู้กัน และคนกลุ่มน้อยทีเสียเปรียบ

ไม่ได้รับความสนใจทางวิชาการเท่าที่ควร

4.  การสอนและการวิจัยประวัติศาสตร์กฎหมายในประเทศไทย

	 การสอนประวตัิศาสตร์กฎหมายของไทยไม่เหมือนที่อังกฤษ เพราะไม่มีการสอนวิชานี้ 

ในภาควิชาหรือสาขาประวัติศาสตร์16 ท่ีเป็นเช่นนี้เพราะภาษากฎหมายโดยเฉพาะของไทย  

ยากที่จะเข้าใจได้ ส่วนจะมีนักประวัติศาสตร์ไทยท�ำการวิจัยเร่ืองกฎหมายหรือไม่ น่าจะต้องมี 

การวิจัยดู

	 15  Wikipedia, “James Willard Hurst,” February 1, 2019, https://en.wikipedia.org./wiki/ 
James_Willard_Hurst; James Willard Hurst, Law and Economic Growth: A Legal History of the Lumber Industry 
in Wisconsin, 1836-1915 (Cambridge: Harvard University, 1964).
	 16  ปัจจบุนั ส�ำหรบัการศกึษาระดบัอดุมศกึษาในประเทศไทยยงัไม่มกีารสอนรายวชิาประวติัศาสตร์กฎหมาย
ไทยในภาควิชาหรอืสาขาประวัตศิาสตร์ในคณะมนษุยศาสตร์ ศลิปศาสตร์ สงัคมศาสตร์ หรอือกัษรศาสตร์ แต่มกีารสอน
รายวชิาประวัตศิาสตร์กฎหมายไทยในคณะนติิศาสตร์ อย่างไรก็ตามมกีารอนญุาตให้นสิติและนกัศกึษาทีศ่กึษาในสาขา
ประวตัศิาสตร์และคณะนติศิาสตร์ ท�ำการศกึษาค้นคว้าประเดน็ต่างๆ ในเรือ่งประวตัศิาสตร์กฎหมายไทยในลกัษณะของ
วทิยานพินธ์ หรอื การศกึษาค้นคว้าอสิระ ซ่ึงมีท้ังนักกฎหมายและนกัประวตัศิาสตร์ท�ำการศกึษา; โปรดด ูทนูศร ีบวันชุ, 
“การศกึษาความหมายในกฎหมายจารตี มังรายศาสตร์,” (วทิยานพินธ์ปริญญามหาบณัฑติ คณะนติิศาสตร์ มหาวทิยาลยั
เชยีงใหม่, 2535); คณาภรณ์ ธนธูรรมเจรญิ, “ระบบจัดการเหมืองฝายกบัสทิธชิมุชน: ศกึษาเปรยีบเทยีบกฎหมายปัจจุบัน
กับกฎหมายมังรายศาสตร์,” (วิทยานิพนธ์ปริญญามหาบัณฑิต คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยพายัพ, 2554). จารุภัทร  
จัตตารีส์, “บทบาทขององค์กรและบุคลากรในกระบวนการยุติธรรมตามกฎหมายตราสามดวง,” (วิทยานิพนธ์ปริญญา 
มหาบณัฑติ คณะนติศิาสตร์ มหาวิทยาลยัธรรมศาสตร์, 2550). ฯลฯ นอกจากนี ้ยังมนีกัประวติัศาสตร์บางท่านสนใจศกึษา
ประวัติศาสตร์กฎหมาย เช่น ร.แลงกาต์, ชาญวิทย์, ประวัติศาสตร์กฎหมายไทย เล่ม 1-2 เกษตรศิริ, บรรณาธิการโดย  
วิกัลย์ พงศ์พนิตานนท์ (กรุงเทพฯ: ส�ำนักพิมพ์มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2553); ร.แลงกาต์, กฎหมายตราสามดวง 
แว่นส่องสังคมไทย (ผลงานวิจัย ฉบับสมบูรณ์ ล�ำดับที่ 1 สถานภาพการศึกษากฎหมายฯ), บรรณาธิการโดย วินัย  
พงศ์ศรีเพียร (กรุงเทพฯ: เฟื่องฟ้า, 2547).



16  ปีที่ 12 ฉบับที่ 1 มกราคม-มิถุนายน พ.ศ. 2562	 วารสารนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยนเรศวร

	 ความยุง่ยากประการหนึง่ในการสอนวชิาประวตัศิาสตร์กฎหมายไทยคอื การขาดต�ำรา 

ที่ครอบคลุมเนื้อหาครบถ้วนในที่เดียวกันเหมือน Pollock and Maitland ที่อังกฤษ ที่นักศึกษา

ทุกคนต้องคุ ้นเคย จริงอยู ่ต�ำรากฎหมายด้านต่างๆ จะมีภาคประวัติศาสตร์อันน�ำมาใช้

สอนประวัติศาสตร์กฎหมายไทยได้ ตัวอย่างเช่น ต�ำราค�้ำประกัน จ�ำนอง จ�ำน�ำ ของผู้ช่วย

ศาสตราจารย์อานนท์ ศรีบุญโรจน์ (2560) อ้างถึงกฎหมายโรมันว่า มี สัญญา pignus ซึ่งลูกหนี้ 

ส่งมอบการครอบครองทรัพย์ให้เจ้าหนี้ไว้เป็นประกันการช�ำระหนี้ อันมีลักษณะคล้ายสัญญา

จ�ำน�ำของไทยในปัจจุบัน เนื้อหาท�ำนองนี้ (แม้จะมีส่วนเป็นกฎหมายเปรียบเทียบ) มีอยู่ใน

ต�ำราเกอืบทกุเล่มแต่อยูใ่นลกัษณะกระจดักระจาย ตวัอย่างอีกอนัหนึง่ คอื หนงัสอืของผูเ้ขียน17  

ในภาคประวัติศาสตร์มีการกล่าวถึง หลักกฎหมายการคลังที่ตามประวัติศาสตร์พัฒนามาจาก 

วิธคีดิด้ังเดมิทีใ่ช้การคลงัเป็นเพยีงเครือ่งมอืหาเงนิให้รฐัมาใช้จ่ายโดยไม่สนใจกบัผลกระทบของ

ภาษีและรายจ่ายของรัฐ ปัจจุบันการคลังสมัยใหม่ (functional public finance) มีเป้าหมายอื่น

ที่ส�ำคัญโดยมีพัฒนาการอันไม่หยุดยั้ง ท้ังนี้เป็นไปตามความจ�ำเป็นของสังคมท่ีเปล่ียนแปลง

ตลอดเวลา การตีความเช่นนี้เป็นการสร้างประวัติศาสตร์อันมุ่งไปสู่เป้าหมาย (teleological  

legal history) เช่น ที่ Maine ท�ำมานานแล้ว เป้าหมายเก่าแก่ของการคลังที่รัฐพยายามบรรลุถึง

ให้ได้ คือ การจัดสรรทรัพยากร ในด้านนี้ รัฐกับเอกชนร่วมกันตัดสินว่าทรัพยากรที่มีไม่พอใช้ 

(เพราะถ้าน�ำไปใช้ทางหนึ่งย่อมจะไปใช้ทางอื่นไม่ได้) จะน�ำไปใช้ผลิตสินค้าต่างๆ มากน้อย

เพียงใด สินค้าสาธารณะ (public goods) เช่น การป้องกันประเทศ การรักษาความสงบภายใน 

และการสร้างความรู้ใหม่ท�ำให้ทุกคนได้ประโยชน์เหมือนกันหมด ส่วนสินค้าเอกชน (private 

goods) เช่น บ้านพกั และเครือ่งแต่งกายซึง่ประโยชน์ตกกบัผูม้กีรรมสทิธิเ์ท่านัน้ ยกเว้นกรณท่ีีมี 

ผลกระทบภายนอกทางบวก (positive externalities) เช่น บ้านทีส่ร้างงดงามมผีลท�ำให้บรเิวณนัน้

น่าอยูอ่าศยัและราคาบ้านพกัข้างเคียงพลอยขึน้สงูไปด้วย โดยทีเ่จ้าของไม่ต้องลงทนุปรบัปรงุเอง  

เป้าหมายทางการคลังที่เก่าแก่อีกอย่างหนึ่ง คือ การจัดการกระจายทรัพย์สินและรายได ้

เสียใหม่ (redistribution) อันเป็นการแก้ปัญหาความเหล่ือมล�้ำและความยากจน โดยเก็บภาษี

จากคนร�่ำรวยมาแจกคนยากจนเป็นเงินหรือเป็นของ เป้าหมายเก่าแก่ของานคลังแบบที่สาม

คือ การสร้างเสถียรภาพและการเติบโตทางเศรษฐกิจ (stabilization) แม้เป้าหมายดั้งเดิมยังท�ำ 

ไม่ครบถ้วน เช่นความยากจน ความเหลื่อมล�้ำในฐานะ การว่างงาน และ เศรษฐกิจตกต�่ำ  

(recession) ยังมีอยูท่ัว่โลก การเปลีย่นแปลงในสงัคมปัจจบุนัท�ำให้การคลงัของรฐัอยูน่ิง่ไม่ได้ และ

จ�ำเป็นต้องขยายขอบเขตไปถงึการก�ำกบัดแูล เช่น รฐักลายเป็นพีเ่ลีย้ง (nanny state) เข้าไปแทรกแซง 

การตัดสินใจของผู้บริโภคซึ่งโดยหลักการแล้วย่อมทราบดีกว่าผู้อื่นว่าอะไรจะดีกับตน ฉะนั้น

รัฐจะเข้ามาควบคุมความเค็มและความหวานของอาหารท่ีมีจ�ำหน่ายต่อสาธารณชน รวมท้ัง

	 17  ประชุม โฉมฉาย, ความรู้เบื้องต้นเกี่ยวกับหลักกฎหมายการคลังการเงิน (กรุงเทพฯ: โครงการตําราและ
เอกสารประกอบการสอน คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2552), 11-21. 
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รณรงค์ให้บริโภคสินค้าที่มีคุณค่า (merit goods) เช่น นม ซึ่งรัฐเห็นว่ามหาชนให้ความส�ำคัญ

น้อยเกนิไป ทีส่�ำคญัทีส่ดุในปัจจบุนั คอื การทีร่ฐัรบับทบาทเป็นผูป้ระกอบการ (entrepreneurial  

state)18 เสียเองในการบุกเบิกนวัตกรรมอันจ�ำเป็นต่อการเติบโตในทางเศรษฐกิจในปัจจุบัน  

แม้ทุนเสี่ยง (venture capital) เอกชนก็ไม่กล้าลงทุนเพราะโอกาสสูญเปล่าสูงมาก ตัวอย่างเช่น  

ความล้มเหลวของเครื่องบินเร็วกว่าเสียงของยุโรป แต่ถ้าประสบความส�ำเร็จ เช่น การลงทุน

วิจัยของรัฐบาลอเมริกันในด้าน Internet ก็ได้ผลดีมหาศาล และเอกชนรับช่วงต่อไปอีกได้  

วิวัฒนาการเหล่านี้ต�ำราไล่ไม่ทันต้องไปเสริมในการบรรยายเนื้อหาในเชิงประวัติศาสตร์

กฎหมายนี้เมื่อน�ำมารวมกันในประมวลบทความ (book of readings; reader) ใช้ประกอบ 

การสอนได้เป็นอย่างดี

	 นอกเหนือจากภาคประวัติศาสตร์ ต�ำราต่างๆ ย่อมต้องอ้างอิงค�ำพิพากษาศาลฎีกา 

แนวโน้มของค�ำพิพากษาดังกล่าวย่อมใช้เป็นที่มาของประวัติความคิดทางนิติศาสตร์ (doctrinal 

history) ที่นักนิติศาสตร์อังกฤษให้ความส�ำคัญมาโดยตลอด

	 วชิาประวตัศิาสตร์กฎหมายไทยท่ีธรรมศาสตร์ใช้เป็นวชิาบงัคบั แยกเป็นประวตัศิาสตร์

ความคิดและประวัติศาสตร์กฎหมาย ความคิดที่สลับซับซ้อนแยกไปสอนในวิชานิติปรัชญา  

ส่วนหลักการพื้นๆ เช่น หลักประโยชน์เบื้องหลังภาระจ�ำยอมที่ได้มาจากหลักโรมัน คือ utilitas  

สอนกนัในวชิาประวตัศิาสตร์กฎหมายไทยอนัพจิารณาอทิธิพลของกฏหมายต่างประเทศทีม่ต่ีอ

กฎหมายไทย ในส่วนทีเ่ป็นกฎหมาย Hindu เนือ้หามาจากหอจดหมายเหต ุจึงเป็นประวตัศิาสตร์

ที่ได้จากจดหมายเหตุ (archive) ในส่วนของการยืมกฎหมายโรมันโดยผ่านประมวลกฎหมาย

สมัยใหม่ มีการอธิบายบทบาทของสถาบันโรมันที่มีผลต่อกฎหมายโรมันเอง จนกระทั่งม ี

การประมวลกฎหมายเอกชนในสมัยรัตนโกสินทร์ นับเป็นประวัติศาสตร์กฎหมายเชิงบริบท 

(contextual legal history) ยิ่งกว่านั้น เพื่อให้เข้าใจบทบาทของกฎหมายโรมันที่มีต่อกฎหมาย

ไทยจ�ำเป็นต้องใช้ประวัติศาสตร์กฎหมายเปรียบเทียบ19 เช่น ในเรื่องการครอบครองปรปักษ์ 

(usucapio) แต่เดิมไม่ต้องเริ่มต้นด้วยนิติเหตุ หรือ นิติกรรม (iusta causa; iustus titulus) ก็ได้ 

แต่ภายหลังบังคับให้มีเงื่อนไขนี้ อย่างไรก็ดีที่เรายืมมาใช้ เงื่อนไขนี้ไม่จ�ำเป็นอีกต่อไป เพราะ

ใน longissimi temporis praescriptio ใช้เวลานานแทนเง่ือนไขอ่ืนๆ ท้ังหมด นอกจากมีการ

	 18  Mariana Mazzucato, The Entrepreneurial State, Debunking Public vs Private Sector Myths (London: 
Penguin, 2018), 69-125.
	 19  ประชมุ โฉมฉาย, กฎหมายเอกชนเปรยีบเทยีบเบือ้งต้น: จารตีโรมนัและแองโกลแซกซอน (กรงุเทพฯ: โครง
การตาํราและเอกสารประกอบการสอน คณะนติศิาสตร์ มหาวทิยาลยัธรรมศาสตร์, 2553), ค�ำน�ำ; Prachoom Chomchai, 
Gleanings of Thai Private Law in a Roman and Anglo-Saxon Setting: A Preliminary Exercise in Legal History 
and Comparative Law, an Updated and Recast English Version of the Thai Original (Bangkok: The Project for 
the Promotion of Textbooks and Teaching Materials Faculty of Law, Thammasat University, 2011, 132-171.



18  ปีที่ 12 ฉบับที่ 1 มกราคม-มิถุนายน พ.ศ. 2562	 วารสารนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยนเรศวร

ตีความว่ากฎหมายมหาชนมีส่วนเข้ามาแทรกแซงก็เป็นไปได้และปัญหาการขาดแคลนที่ดินก็

กดดนัรฐัโรมันมาก จึงไม่น่าแปลกใจท่ีมีการรกุรานพืน้ท่ีข้างเคยีงเพือ่ระบายคนไปท�ำกินในท่ีใหม่ 

(colonia) เช่นเดียวกันวิวัฒนาการของการรับบุตรบุญธรรม (adoptio) หาทายาทที่เป็นชายเพื่อ

สืบสกุลก็น่าสนใจ เพราะเรายืมมาจากกฎหมายโรมัน ซึ่งน�ำมาใช้เพ่ือประโยชน์ทางการเมือง  

ในชั้นต้นรัชทายาทมาจากผู้ใกล้ชิด แต่ภายหลังแสวงหาคนที่ดีที่สุด20

5.  บทสรุปและข้อเสนอแนะ

	 เมื่อพิจารณาในมุมมองของผู้วิจัยและผู้สอน การจะเลือกประวัติศาสตร์กฎหมาย

แบบใดย่อมแล้วแต่ความถนัดและความสนใจ Maitland ซึ่งถือได้ว่าเป็นบิดาของประวัติศาสตร์ 

กฎหมายแองโกลแซกซอนสนใจว่าความคิดด้านกฎหมายสมัยก่อนเป็นเช่นใด ท่านก็ค้นคว้า 

ดา้นนั้น (doctrinal  legal history) เนือ่งจาก เนือ้หาดังกล่าวต้องดูจากหอจดหมายเหตุ ท่านกน็ั่ง

หลังขดหลังแข็งที่นั่น และสร้างประวัติศาสตร์กฎหมายจากหอจดหมายเหตุ ผู้วิจัยดูว่ากฎหมาย 

Hindu มีผลต่อกฎหมายไทยอย่างไรกเ็ช่นเดียวกัน อย่างไรกด็นัีกนติศิาสตร์องักฤษหลงั Maitland 

ไม่มีความพากเพียรพอที่จะเลียนแบบได้ ฉะนั้น จึงไม่แปลกที่ Pollock and Maitland ฉลอง 

หนึ่งร้อยปีแล้วยังหาคู่แข่งไม่ได้ ข้อยกเว้นก็มี คือ Paul Halliday แต่เป็นนักประวัติศาสตร์

ที่คุ ้นกับการหาข้อมูลปฐมภูมิท�ำให้ศาลฎีทราบว่ากฎหมายอังกฤษว่าด้วยหมายศาล (writ)  

โดยแท้จริงเป็นอย่างไร ส่วน Holds worth สนใจจะสร้างประวัติศาสตร์กฎหมายจากแหล่งที่มา

ทุติยภูมิ หลังจากรับประทานอาหารเย็นในวิทยาลัย (College) ที่ Oxford หรือ Cambridge เสร็จ 

ก็ขึ้นห้องพักพร้อมผลงานด้านกฎหมายจากห้องสมุดพร้อมเหล้า port21 ในช่วงค�่ำ ว่างจากการ

สอน จึงเขียนประวัติศาสตร์กฎหมายอังกฤษได้ถึง 17 เล่ม

	 ในแง่มุมของผู้ใช้ประโยชน์ที่ส�ำคัญอาจได้จากประวัติศาสตร์ความคิด (doctrinal 

legal history) Lobban เห็นประโยชน์ 3 อย่าง (1) ต่อนักประวัติศาสตร์เศรษฐกิจและสังคม  

ในการท�ำความเข้าใจเหตุการณ์ต่างๆ ทั้งนี้ ผู้เขียนเห็นว่าสุดแล้วแต่นักประวัติศาสตร์จะมีความ

พากเพียรใช้ความพยายามท�ำความเข้าใจหลักนิติศาสตร์เพียงใด (2) ต่อนักนิติศาสตร์เองใน 

การท�ำความเข้าใจกฎหมายปัจจุบันโดยมีภูมิหลังทางประวัติศาสตร์ช่วย โดยเฉพาะถ้ามีการ

ยืมจากต่างประเทศ นี่คือเหตุผลส�ำคัญในการให้วิชานี้เป็นวิชาบังคับในมหาวิทยาลัย (3) ต่อ

นักนิติศาสตร์เอง ในการศึกษาหลักกฎหมายในปัจจุบันและสร้างของใหม่ขึ้นมาเพ่ือปรับตัวให้

เข้ากับการเปลี่ยนแปลงของสังคมท่ีมีเกิดขึ้นตลอดเวลา แม้แต่ถ้อยค�ำที่โฆษกสนามมวยใช้ใน 

	 20  Mary Beard, SPQR a History of Ancient Rome (London: Profile Books, 2018), 418-420.
	 21  Lobban, “The Varieties of Legal History,” 5.
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การเริม่การชกระดบัโลกก็อาจเป็นทรพัย์สนิทางปัญญาได้ ความคิดทางกฎหมาย จงึจ�ำเป็นต้อง

ไล่เหตุการณ์ให้ทัน 

	 ดูอย่างผิวเผินประโชน์ที่ 3 นี้ไม่น่าจะเกี่ยวกับประเทศไทย เพราะน่าจะเป็นเรื่องของ 

common law ที่ศาลมีส่วนส�ำคัญในการสร้างกฎหมาย (judge-made law) ถ้าพื้นฐานทาง 

หลักกฎหมายไม่หนักแน่นศาลในระบบดังกล่าวจะไม่สามารถท�ำงานได้เลย ประวัติศาสตร์ 

หลักนิติศาสตร์จะช่วยสอนว่าจะคิดหลักใหม่ได้อย่างไร ตัวอย่างเช่น กฎหมายละเมิดในเชิง

ประมาทเลนิเล่อขององักฤษและสกอตแลนด์พฒันาช้า เพราะยงัค้นหาหลกัก�ำหนดความประมาท

เลนิเล่อไม่ได้จนกระทัง่ถงึปี 1932 ในปีนัน้ในคด ีDonoghue v. Stevenson ศาลระดบัล่างยกฟ้อง

ทัง้หมดแต่สภาขนุนางก�ำหนดว่า จ�ำเลยซึง่เป็นผูผ้ลติน�ำ้ขงิมหีน้าทีต้่องระมดัระวงั (duty of care)  

ต่อโจทก์ แม้โจทก์จะไม่ใช่เป็นคูส่ญัญากต็าม เพราะเพือ่นเป็นผูซ้ือ้ให้  แต่น�ำ้ขิงช�ำรดุบกพร่องเพราะ 

มซีากหอยทากตายอยูข้่างใน บังเอิญในสมยันัน้ยงัไม่ใช้ขวดโปร่งแสงกว่าโจทก์จะทราบความจรงิ 

ก็ต่อเมื่อเทออกหมดขวดแล้ว หลักท่ีใช้ตัดสิน คือ เพื่อนบ้าน (neighbour) ท�ำให้ทุกคนต้อง

ระวัง ไม่ไปละเมิด ‘เพื่อนบ้าน’ ข้อดีของระบบ common law คือ สามารถปรับตัวได้ตลอดเวลา 

(reinventing itself) เหมือน praetor โรมัน (ผู้ช่วยประมุขของรัฐในการบริหารกฎหมาย) ปรับ  

ius civile (กฎหมายเอกชนโรมัน) ซึ่งเปลี่ยนแปลงช้า ให้เป็น ius honorarium อันเป็นกฎหมาย

ในเชิงบริหารที่ปรับให้เข้ากับเหตุการณ์ตลอดเวลาโดยไม่ต้องรอการปฏิรูปซึ่งนานๆ จะเกิดขึ้น 

สักครั้งหน่ึง สภาพการณ์เหมือนกลไกสร้างเสถียรภาพอัตโนมัติ (in-built stabilizer) ในทาง

เศรษฐกิจ ยิ่งกว่านั้นยังมีหลักความเป็นธรรม (Equity) ให้ใช้อีกด้วย ฉะนั้นภาระจ�ำยอมใน 

common law จึงมีทั้ง legal easements และ equitable easements ภาระจ�ำยอมทางกฎหมาย 

ที่เป็นทรัพยสิทธิ และบุคคลสิทธิตามล�ำดับ ผู้เขียนเป็นเนติบัณฑิตอังกฤษ (Lincoln’s Inn)  

และในฐานะอนุญาโตตุลาการระหว่างประเทศไดใ้ช้กฎหมาย common law ตัดสินคดี หลายคดี

ตามที่คู่ความก�ำหนดไว้ล่วงหน้า เห็นส่วนดีของระบบกฎหมายนี้ และเห็นด้วยกับ Brexit ที่จะ 

ท�ำให้กฎหมายแม่ (Mutterrecht) ของ common law ไม่ต้องสูญหายไปในที่สุด

	 อย่างไรกดี็ การพจิารณาอย่างลกึซึง้ท�ำให้ผูเ้ขยีนเห็นว่าการน�ำแนวคิดแองโกลแซกซอน 

มาประเมินการสอนและการวิจัยประวัติศาสตร์กฎหมายในมหาวิทยาลัยของไทยไม่ใช่ 

ความผิดพลาดในการใช้ดุลพินิจอันเนื่องมาจากการคุ ้นเคยกับ common law เพราะ 

ถ้าประวัติศาสตร์กฎหมายอังกฤษเน้นประวัติศาสตร์ความคิด (doctrinal legal history  

หรือ intellectual history) เพราะความจ�ำเป็นในการใช้กฎหมาย ประเทศไทยก็มีความจ�ำเป็น

ด้านนีไ้ม่น้อยกว่ากนั จรงิอยูใ่น common law กฎหมายบางเรือ่งไม่ชัดเจนจนกว่าจะถงึศาลฎกีา 

และไทยมีประมวลกฎหมายที่แน่นอนกว่าท่ีอังกฤษ แต่ประมวลดังกล่าวก็มิได้ระบุว่าหลักใน 

แต่ละเรื่องคืออะไร กว่าจะทราบว่าหลักนิติศาสตร์เบ้ืองหลังภาระจ�ำยอมของไทยว่าเป็นหลัก 
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สาธารณประโยชน์อันได้มาจาก utilitas โรมันก็ต้องอาศัยผลของการวิจัย อันที่จริงประมวล

กฎหมายก็เป็นที่รวมของข้อบังคับอันขึ้นอยู่กับเวลาและสถานที่ (place and time-specific)  

จึงเปลี่ยนแปลงได้ตลอดเวลาและจ�ำเป็นต้องเปลี่ยนแปลงเพื่อปรับตัวให้เข้ากับเหตุการณ ์

ส่วนหลักนิติศาสตร์ เช่น สาธารณประโยชน์ (utilitas) ท่ีผ่านการทดสอบของเวลามาแล้วอยู่

ได้คงทนกว่าระเบียบหรือข้อบังคับ แต่ก็ต้องปรับใช้ตามเหตุการณ์เช่นกัน ทั้งนี้ utilitas อาจ

ไปใช้ร่วมกับหลักลาภมิควรได้ (unjustified enrichment) เบื้องหลังภาษีมรดก ท้ังหมดนี้ชี้ให้

เห็นถึงความส�ำคัญของประวัติศาสตร์ความคิดหลักกฎหมายอันจะช่วยในการใช้และพัฒนา

กฎหมายในปัจจุบัน อย่างไรก็ดีการใช้หลักนิติศาสตร์อาจมีความซับซ้อนเพราะอาจขัดกันเอง

ก็ได้ เช่นหลักเบื้องหลังภาษีมรดกก็ขัดกับหลักเสรีภาพของเจ้ามรดก (Testierfreiheit) และเมื่อมี 

การขัดแย้งเกิดขึ้น ถ้ารัฐเป็นผู้ชี้ขาดมักจะใช้ utilitas อันเป็นหลักพื้นฐานของกฎหมายมหาชน

เช่นกัน 
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