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บทคััดย่่อ

บทความฉบับันี้้�มีวีัตัถุปุระสงค์เ์พื่่�อค้น้หาคำตอบว่า่ ระบบกฎหมายไทยมีบทบัญัญัตัิแิห่่งกฎหมาย

ที่่�กำหนด “วิิธีีการตีีความกฎหมาย” ไว้้เป็็นการเฉพาะหรืือไม่่ โดยมุ่่�งศึึกษาและวิิเคราะห์์หลัักเกณฑ์์การ 

ใช้้กฎหมายและการอุุดช่่องว่่างของกฎหมายซึ่่�งปรากฏเป็็นรููปธรรมอยู่่�ในบทบััญญััติิมาตรา 4 แห่่ง 

ประมวลกฎหมายแพ่่งและพาณิิชย์์ จากการศึึกษาพบว่่า มาตรา 4 แห่่งประมวลกฎหมายแพ่่งและ

พาณิิชย์์ไม่่ใช่่บทบััญญััติิที่่�กำหนด “วิิธีีการตีีความกฎหมาย” ของระบบกฎหมายไทย แต่่เป็็นบทบััญญััติิ

ว่่าด้้วย “การใช้้กฎหมาย” กล่่าวคืือ เป็็นบทบััญญััติิที่่�แสดงถึึงขอบเขตการปรัับใช้้กฎหมาย ระบุุบ่่อเกิิด

ของกฎหมายในระบบกฎหมายไทยและกำหนดลำดัับการใช้้กฎหมายตามบ่่อเกิิด รวมถึึงรัับรองวิิธีีการ 

อุดุช่อ่งว่่างของกฎหมายที่่�เรียีกว่่า “การเทีียบบทกฎหมายที่่�ใกล้้เคียีงอย่่างยิ่่�ง” ไว้อ้ย่า่งชััดแจ้ง้ นอกจากนี้้�  

บทความฉบัับนี้้�ยัังได้้วิิเคราะห์์ถึึงความสััมพัันธ์เชิิงโครงสร้้างระหว่่างมาตรา 4 วรรคหนึ่่�งและวรรคสอง 

แห่่งประมวลกฎหมายแพ่่งและพาณิิชย์์ผ่่านข้อความคิิดที่่�เรีียกว่่า “การอุุดช่่องว่่างของกฎหมาย” และ

อธิิบายถึึงหลัักการทำงานของนัักกฎหมายเมื่่�อค้้นพบช่่องว่่างของกฎหมายไว้้โดยสัังเขป

คำสำคััญ: กฎหมาย, การใช้้และการตีีความกฎหมาย, ประมวลกฎหมายแพ่่งและพาณิิชย์์
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Abstract

This academic paper has a purpose to inquire whether there exists in the Thai 

legal system any legal provision which specifically stipulated “methods of interpretation 

of law”. The analysis focuses mainly on the concrete rules for applying the law provided  

by Section 4 of the Civil and Commercial Code. The results suggest that Section 4 of 

the Civil and Commercial Code is not a provision which laid down the “methods of  

interpretation of law” of the Thai legal system, but rather a provision regarding the 

“application of law”, that is, the provisions which determines the applicable scope of 

law, sources of law in the Thai legal system and the sequence of application, as well as 

recognized expressis verbis a methodological solution to the gap of law called “analogy”.  

In addition, this article contains an analysis of the logical connection between both  

subsections of Section 4 of the Civil and Commercial Code, delineated through the 

concept of the fulfilment of “the gap in the law”, as well as discusses certain principles 

to be relied upon when a gap or potential gap in the law was found. 

Keywords: Law, Application and Interpretation of law, Civil and Commercial Code

1.  บทนำ

บ่่อยครั้้�งที่่�อุุปสรรคในการศึึกษาวิิชากฎหมายรวมถึึงการทำงานในฐานะนัักกฎหมายไม่่ได้้เกิิด

จากการที่่�เราไม่่สามารถค้้นหาคำตอบของคำถามหรืือปััญหาใดปััญหาหนึ่่�งได้้ หากแต่่เกิดิจากสภาพการณ์์ 

ที่่�เรามัักจะพบ “คำตอบหลายคำตอบ” ในแต่่ละคำถามหรืือปััญหาทางนิิติิศาสตร์์ ตามวลีีที่่�นัักกฎหมาย 

คุ้้�นเคยว่่า “สองนัักกฎหมาย สามความเห็็น” ตััวอย่่างเช่่น แม้้กระทั่่�งในปััจจุุบัันนัักกฎหมายยัังคงเข้้าใจ 

และอธิิบายคำว่่า “กฎหมาย” แตกต่่างกัันออกไป ทั้้�งที่่�นิิยามของคำว่่ากฎหมายเป็็นส่่วนประกอบ  

(building block) ที่่�พื้้�นฐานที่่�สุุดของวิิชานิิติิศาสตร์ ในด้านหนึ่่�งสำนัักกฎหมายธรรมชาติิอธิิบายว่า 

กฎหมายเป็็นบางสิ่่�งบางอย่่างที่่�มีีลัักษณะคล้้ายกับกฎเกณฑ์์ของธรรมชาติิที่่�มีีความมั่่�นคงถาวรและ 

เป็็นสากล1 หากยึึดถืือความคิิดดัังกล่่าวโดยเคร่่งครััดจะเห็็นได้้ว่่ากฎเกณฑ์์หลายอย่่างที่่�ในปัจจุุบัันจััด

ว่่าเป็็น “กฎหมาย” นั้้�น จะไม่่ถืือว่่าเป็็นกฎหมายที่่�แท้้จริิงตามคำอธิิบายดังกล่่าว เน่ื่�องจากกฎเกณฑ์์ 

1 แนวความคิดิดังักล่า่วปรากฏตัวัให้เ้ห็น็อย่า่งชัดัเจนตั้้�งแต่ใ่นงานเขียีนของ Marcus Tullius Cicero (106–43 ก่อ่นคริสิตกาล) 

ซึ่่�งได้้กล่่าวไว้้ว่่า กฎหมายที่่�แท้้จริิงหรืือกฎหมายในอุุดมคติิ (true law) ไม่่ขึ้้�นอยู่่�กัับกาลเวลาและสถานที่่� ไม่่เปลี่่�ยนแปลงไปในแต่่ละสัังคม

และยุคุสมัยั “กฎหมายจะต้อ้งไม่เ่ป็น็อย่า่งหนึ่่�งที่่�เอเธนส์แ์ต่ก่ลับัเป็น็อีกีอย่า่งที่่�กรุงุโรม” โปรดดู ูMarcus Tullius Cicero, De Re Publica 

(Massachusetts: Harvard University Press, 1928), Book III, p.33.
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เหล่่านั้้�นขาดคุุณลัักษณะที่่�สำคััญที่่�กฎหมายต้้องมีี ได้้แก่่ ความเป็็นสากล (universality) เช่่น กฎหมาย

จราจรซึ่่�งมีีลัักษณะเป็็นกฎหมายเทคนิิคอาจได้้รัับการกำหนดแตกต่่างกัันออกไปในแต่่ละสัังคมได้้ หรืือ

การกระทำอย่า่งหนึ่่�งอาจเป็น็ความผิดิในสังัคมหนึ่่�งแต่ก่ลับัไม่เ่ป็น็ความผิดิในอีกีสังัคม เมื่่�อประสบปัญัหา

เช่น่ว่า่ นักักฎหมายอีกีกลุ่่�มหนึ่่�งจึึงหันัมาอธิบิายว่า่ กฎหมายคืือคำสั่่�งของผู้้�มีอีำนาจสูงูสุดุที่่�แท้จ้ริงิของรัฐั  

(sovereignty) ดัังนั้้�น กฎหมายจึึงไม่่ได้้จำเป็็นต้องมั่่�นคงถาวรหรืือกำหนดไว้้เหมืือนกันในทุกสัังคม  

หากแต่ถู่กูต้อ้งแล้ว้ที่่�จะต้อ้งแตกต่า่งกันัออกไปข้ึ้�นอยู่่�กับัเจตจำนงของผู้้�มีอีำนาจสูงูสุุดที่่�แท้้จริิงของรััฐหรืือ

ผู้้�มีีอำนาจบััญญััติิกฎหมายในความเป็็นจริิง เป็็นต้้น

ในกรณีีที่่�นัักกฎหมายมีีคำตอบหรืือความเห็็นที่่�ขััดแย้้งกัันต่่อปััญหาใดปััญหาหนึ่่�ง โดยปกติิแล้้ว

นัักกฎหมายมักหาทางออกโดยการประสานคำตอบหรืือความเห็็นที่่�แตกต่่างกัันดังกล่่าวให้้สอดรัับกััน

ให้้ได้้มากที่่�สุุด (synthesis) กระบวนการดัังกล่่าวมัักนำไปสู่่�ความเห็็นใหม่่ที่่�มีีลัักษณะเป็็นคำตอบหรืือ 

ความเห็น็ “ตรงกลาง” หรืือ “ประนีปีระนอม” (compromise) ระหว่า่งความเห็น็ที่่�ขัดัแย้ง้กันัทั้้�งสองฝ่า่ย 

(กระบวนการข้้างต้้นอาจเป็็นที่่�มาของวลีีที่่�ว่่า “สองนัักกฎหมาย สามความเห็็น”) เช่่น เมื่่�อนัักกฎหมาย 

แต่่ละสำนัักมีีความเห็็นที่่�ขััดแย้้งหรืือแตกต่่างกัันออกไปต่่อคำถามที่่�ว่่า “กฎหมายคืืออะไร?” และ 

การยึึดถืือคำตอบของสำนัักใดสำนัักหนึ่่�งจะส่่งผลทำให้้เราไม่่สามารถอธิิบายปรากฏการณ์์ที่่�สัังคมต่่าง ๆ  

มองว่า่เป็น็ “กฎหมาย” ได้ท้ั้้�งหมด2 ดังันั้้�น ในปัจัจุบุันันักักฎหมายจึึงมักัให้ค้ำนิยิามคำว่า่ “กฎหมาย” ไว้้

เพีียงกว้้าง ๆ เช่่น อธิิบายว่่า “กฎหมายคืือบรรดาปทััสถาน (norms) ที่่�ได้้รัับการประกัันผลใช้้บัังคัับโดย

อำนาจเชิิงองค์์กร”3 ซึ่่�งผู้้�เขีียนเห็็นว่่าเป็็นนิิยามที่่�รััดกุุมเพีียงพอที่่�จะครอบคลุุมบทบััญญััติิแห่่งกฎหมาย

ที่่�เป็น็วัตัถุแุห่ง่การศึึกษาในวิชิานิติิศิาสตร์ท์ั้้�งหมดและสามารถแยกปรากฏการณ์ท์ี่่�เป็น็กฎหมายออกจาก

บรรทััดฐานอื่่�นที่่�มีีลัักษณะคล้้ายคลึึงกัับกฎหมายได้้ดีีระดัับหนึ่่�ง4	

อย่า่งไรก็ต็าม วิธิีกีารค้น้หาความเห็น็ตรงกลางที่่�กล่า่วข้า้งต้น้อาจไม่ใ่ช่ว่ิธิีกีารที่่�เหมาะสมจะนำมา

ใช้เ้พื่่�อค้น้หาคำตอบว่า่ “นักักฎหมายต้อ้งใช้ก้ฎหมายอย่า่งไร” เนื่่�องจากในแต่ล่ะระบบกฎหมายย่อ่มต้อ้ง

มีีวิิธีีการหรืือแนวทางในการปรัับใช้้กฎหมายที่่�ได้้รัับการยอมรัับว่่าถููกต้้องและสอดคล้้องกัับวััตถุุประสงค์์

2ตั วอย่่างเช่น่ หากมองว่่ากฎหมายคืือกฎเกณฑ์ท์ี่่�มั่่�นคงถาวรและเป็น็สากล ย่อ่มไม่อ่าจอธิบิายกฎหมายเทคนิิคที่่�แตกต่า่งกันั

ออกไปในแต่่ละสัังคมได้้ หรืือหากมองว่่ากฎหมายคืือคำสั่่�งของผู้้�มีีอำนาจสููงสุุดที่่�แท้้จริิงของรััฐ จะทำให้้หลัักการบางอย่่างที่่�มิิได้้ปรากฏตััว

ในคำสั่่�งของผู้้�มีีอำนาจสููงสุุดไม่่มีีสถานะเป็็นกฎหมายทัันทีี ซึ่่�งมีีผลเป็็นการปฏิิเสธความมีีอยู่่�ของกฎหมายจารีีตประเพณีีและหลัักกฎหมาย

ทั่่�วไปจำนวนมาก.
3 Manfred Rehbinder, Einführung in die Rechtswissenschaft (Berlin: Walter de Gruyter, 1983), p.56.
4 โดยทั่่�วไปแล้้ว ปรากฏการณ์์ที่่�มีีลัักษณะคล้้ายคลึึงกัับกฎหมายมีอยู่่�สามประการ ได้้แก่ ่ศาสนา ศีลีธรรม และจารีีตประเพณีี 

โปรดดูู หยุุด แสงอุุทััย, ความรู้้�เบื้้�องต้้นเกี่่�ยวกัับกฎหมายทั่่�วไป (กรุุงเทพฯ: สำนัักพิิมพ์์ประกายพรึึก, 2548), 68–75 ปััญหาว่่าศาสนา  

ศีีลธรรม และจารีีตประเพณีีเป็็นที่่�มาหรืือ “นำไปสู่่�” การเกิิดขึ้้�นของกฎหมายได้้หรืือไม่่นั้้�น เป็็นปััญหาที่่�อยู่่�ในขอบเขตหััวข้้อว่่าด้้วยบ่่อเกิิด

ของกฎหมาย (Sources of Law) ไม่่ใช่่หััวข้้อว่่าด้้วยความหมายหรืือนิิยามของกฎหมายซึ่่�งกำลัังพิิจารณาอยู่่�ในที่่�นี้้�.
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และเจตนารมณ์์ของกฎหมายอยู่่� แม้้วิิธีีการหรืือแนวทางในการใช้้การตีีความกฎหมายอาจแตกต่่างกััน 

ออกไปในแต่ร่ะบบกฎหมาย แต่ใ่นระบบกฎหมายหนึ่่�ง ๆ  ย่อ่มจะต้อ้งมีคีวามชัดัเจนแน่น่อนระดับัหนึ่่�งและ

ไม่เ่ปลี่่�ยนไปมาตามความเห็็นส่วนตัวของนัักกฎหมายกลุ่่�มใดกลุ่่�มหนึ่่�ง ข้อ้ความคิิดดัังกล่่าวนำมาสู่่�ปัญหา

เบื้้�องต้้นที่่�ว่า่ นักักฎหมายจะค้้นหาวิธีิีการหรืือแนวทางในการใช้ก้ารตีีความกฎหมายในระบบกฎหมายของ

ตนได้จ้ากแหล่ง่ใด บทความฉบัับนี้้�มีวีัตัถุปุระสงค์์เพื่่�อค้น้หาคำตอบว่่า ระบบกฎหมายไทยมีีบทบัญัญัตัิิ

ที่่�กำหนด “วิิธีีการ” ใช้้และตีีความกฎหมายไว้้เป็็นการเฉพาะหรืือไม่่ โดยมุ่่�งศึึกษาและวิิเคราะห์์ 

หลัักเกณฑ์์การใช้้กฎหมายและการอุุดช่่องว่่างของกฎหมายซึ่่�งปรากฏเป็็นรูปธรรมอยู่่�ในบทบััญญััติิ 

มาตรา 4 แห่่งประมวลกฎหมายแพ่่งและพาณิิชย์์ โดยอาศััยทฤษฎีีว่่าด้้วยบ่อเกิิดของกฎหมาย การใช้้ 

การตีีความกฎหมาย และการอุุดช่่องว่่างของกฎหมายที่่�ได้้รัับการพััฒนาขึ้้�นในวิิชานิิติิศาสตร์์ ทั้้�งนี้้�  

โดยมีีที่่�มา หลัักการ และเหตุุผลอัันเป็็นที่่�มาของการศึึกษาโดยสัังเขป ดัังต่่อไปนี้้�

2.  บทวิิเคราะห์์มาตรา 4 แห่่งประมวลกฎหมายแพ่่งและพาณิิชย์์ 

ประมวลกฎหมายแพ่่งและพาณิิชย์์เป็็นหนึ่่�งในตัวบทกฎหมายสมััยใหม่่ของประเทศไทยและ 

มีบีทบาทสำคัญัในกระบวนการปฏิริูปูระบบกฎหมายไทยให้ท้ันัสมัยัทัดัเทียีมประเทศตะวันัตก5 นับัตั้้�งแต่่

วัันที่่�ประมวลกฎหมายแพ่่งและพาณิิชย์์มีีผลใช้้บัังคัับจนถึึงปััจจุุบัันเป็็นระยะเวลากว่่า 97 ปีี ประมวล

กฎหมายฉบัับนี้้�ก็็ได้้รัับการปรัับปรุุงและแก้้ไขเพิ่่�มเติิมให้้ทัันสมััยสอดคล้้องกัับสภาพการณ์์ปััจจุุบัันของ

สังัคมไทยมาโดยตลอด อย่า่งไรก็ต็าม บทบัญัญััติจิำนวนมากที่่�ปรากฏในประมวลกฎหมายแพ่ง่และพาณิชิย์์

ในปัจัจุบุันัยังัคงไว้ซ้ึ่่�งหลักัการที่่�ได้ร้ับัการบััญญัตัิไิว้ต้ั้้�งแต่ใ่นตัวบทฉบัับดั้้�งเดิิมที่่�ประกาศใช้ใ้นปี ีพ.ศ. 2468 

หนึ่่�งในบทบััญญััติิดัังกล่่าวได้้แก่่ มาตรา 4 แห่่งประมวลกฎหมายแพ่่งและพาณิิชย์์ อัันเป็็นบทบััญญััติิ 

ที่่�ได้ร้ับัการวางตำแหน่่งไว้เ้ป็น็มาตราแรกของลัักษณะ 1 บทเบ็็ดเสร็จ็ทั่่�วไป ของบรรพ 1 หลัักทั่่�วไป ดังันั้้�น 

บทบัญัญััติมิาตรานี้้�จึึงเป็น็กฎหมายในทางเนื้้�อหา (material law) มาตราแรกของประมวลกฎหมายแพ่ง่

และพาณิิชย์์ การวางตำแหน่่งบทบััญญััติิข้้างต้้นย่่อมแสดงให้้เห็็นถึึงความสำคััญของมาตรา 4 ในสายตา

ของผู้้�จััดทำประมวลกฎหมายฉบัับนี้้�ได้้เป็็นอย่่างดีี

ทั้้�งนี้้� สมควรพิิจารณาเปรีียบเทีียบบทบััญญััติิมาตรา 4 แห่่งประมวลกฎหมายแพ่่งและพาณิิชย์์

ที่่�ใช้้บัังคัับอยู่่�ในปััจจุุบััน6 กัับบทบััญญััติิที่่�ปรากฏในตััวบทฉบัับดั้้�งเดิิม ดัังนี้้�

5 โปรดดูู สุุรพล ไตรเวทย์์, การร่่างประมวลกฎหมายในประเทศสยาม (กรุุงเทพมหานคร: สำนัักพิิมพ์์วิิญญููชน, 2550),  

หน้้า 82–98.
6 แก้้ไขเพิ่่�มเติิมโดยพระราชบััญญััติิให้้ใช้้บทบััญญััติิบรรพ 1 แห่่งประมวลกฎหมายแพ่่งและพาณิิชย์์ที่่�ได้้ตรวจชำระใหม่่  

พ.ศ. 2535
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มาตรา 4 ประมวลกฎหมายแพ่่งและพาณิิชย์์

(ตััวบทปััจจุุบััน)

มาตรา 4 ประมวลกฎหมายแพ่่งและพาณิิชย์์

(ตััวบทเดิิม)

    “กฎหมายนั้้�น ต้้องใช้้ในบรรดากรณีีซึ่่�งต้้องด้้วย

บทบััญญััติิใด ๆ แห่่งกฎหมายตามตััวอัักษร หรืือ

ตามความมุ่่�งหมายของบทบััญญััติินั้้�น ๆ

   เมื่่�อไม่่มีีบทกฎหมายที่่�จะยกมาปรัับคดีีได้้  

ให้้วิินิิจฉััยคดีีนั้้�นตามจารีีตประเพณีีแห่่งท้้องถิ่่�น  

ถ้้าไม่่มีีจารีีตประเพณีีเช่่นว่่านั้้�น ให้้วิินิิจฉััยคดีี

อาศัยัเทียีบบทกฎหมายที่่�ใกล้เ้คีียงอย่า่งยิ่่�ง และถ้า้ 

บทกฎหมายเช่่นนั้้�นก็็ไม่่มีีด้้วย ให้้วิินิิจฉััยตาม 

หลัักกฎหมายทั่่�วไป”

   “อัันกฎหมายนั้้�น ท่่านว่่าต้้องใช้้ในบรรดากรณีีซึ่่�งต้้อง

ด้้วยบทบััญญััติิใด ๆ แห่่งกฎหมายตามตััวอักษร หรืือ 

ตามความมุ่่�งหมายของบทบััญญััติินั้้�น ๆ

   เมื่่�อใดไม่่มีีบทกฎหมายที่่�จะยกมาปรัับคดีีได้้ ท่่านให้้

วิินิิจฉััยคดีีนั้้�นตามคลองจารีีตประเพณีีแห่่งท้้องถิ่่�น

   ถ้้าและไม่่มีีจารีีตประเพณีีเช่่นว่่านั้้�น ท่่านให้้วิินิิจฉััย

คดีีอาศััยเทีียบบทกฎหมายที่่�ใกล้้เคีียงอย่่างยิ่่�ง และ 

ถ้้าบทกฎหมายเช่่นนี้้�ก็็ไม่่มีีด้้วยไซร้้ ท่่านให้้วิินิิจฉััยตาม

หลัักกฎหมายทั่่�วไป”

จากการพิิจารณาเปรีียบเทีียบบทบััญญััติิข้้างต้้นจะเห็็นได้้ว่่า บทบััญญััติิมาตรา 4 ที่่�ใช้้บัังคัับอยู่่� 

ในปััจจุุบัันมิิได้้เปลี่่�ยนแปลงไปจากหลัักการในตัวบทฉบัับดั้้�งเดิิม (ใช้้บัังคัับตั้้�งแต่่ปีี พ.ศ. 2468 จนถึึงปีี  

พ.ศ. 2535) ในสาระสำคััญแต่่ประการใด ความแตกต่่างระหว่่างบทบััญญััติิทั้้�งสองปรากฏเพีียงใน

ส่่วนของการใช้้ถ้้อยคำและการยุุบรวมข้้อความในวรรคสามของตััวบทดั้้�งเดิิมเข้้ามาเป็็นส่่วนหนึ่่�งของ 

วรรคสองของตััวบทปััจจุุบัันเท่่านั้้�น ข้้อเท็็จจริิงดัังกล่่าวส่่งผลให้้การศึึกษาและวิิเคราะห์์มาตรา 4 แห่่ง

ประมวลกฎหมายแพ่่งและพาณิิชย์์ที่่�ใช้้บัังคัับอยู่่�ในปัจจุุบัันยังสามารถนำบริิบททางประวััติิศาสตร์ของ

การจััดทำกฎหมาย (genesis of law) อัันเป็็นส่่วนหนึ่่�งของการตีีความกฎหมายตามประวััติิความเป็็น

มา (historical interpretation) มาพิิจารณาประกอบการใช้้และการตีีความบทบััญญััติิดัังกล่่าวได้้ 

อย่า่งมีปีระสิทิธิภิาพ รวมถึึงการศึึกษาและวิเิคราะห์ว์รรณกรรมและคำอธิบิายที่่�ตีพีิมิพ์เ์ผยแพร่ใ่นขณะที่่�

ตััวบทฉบัับดั้้�งเดิิมยัังคงมีีผลใช้้บัังคัับอยู่่�ด้้วยเช่่นเดีียวกััน

นอกจากจะเป็็นกฎหมายในทางเนื้้�อหามาตราแรกของประมวลกฎหมายแพ่่งและพาณิิชย์ ์มาตรา 4  

ยัังเป็็นบทบััญญััติิที่่�วางหลัักเกณฑ์์เกี่่�ยวกัับการใช้้กฎหมายในระบบกฎหมายไทยไว้้อย่่างเป็็นรูปธรรม 

ด้้วยเหตุุนี้้� ความรู้้�ความเข้้าใจเกี่่�ยวกัับขอบเขตและภารกิิจของมาตรา 4 แห่่งประมวลกฎหมายแพ่่ง

และพาณิิชย์์จึึงมีีความสำคััญอย่่างยิ่่�งต่่อวิิชานิิติิศาสตร์์ไทย ดัังจะเห็็นได้้จากการที่่�หลัักสููตรการศึึกษา

ของคณะนิิติิศาสตร์์มัักกำหนดให้้ผู้้�เข้้าศึึกษาเริ่่�มต้้นศึึกษาหลัักการทั่่�วไปของกฎหมายแพ่่งจากการทำ 

ความเข้้าใจบทบััญญััติิต่่าง ๆ  ในบรรพ 1 ของประมวลกฎหมายแพ่่งและพาณิิชย์์ ซึ่่�งรวมถึึงมาตรา 4 ด้้วย 

เมื่่�อพิิจารณาในแง่่นี้้� มาตรา 4 แห่่งประมวลกฎหมายแพ่่งและพาณิิชย์์จึึงเปรีียบเสมืือน “ประตููบานแรก 

สู่่�วิิชานิิติิศาสตร์ไทย” บทบาทและความสำคััญข้้างต้้นเป็็นที่่�มาของการศึึกษาและวิิเคราะห์์หลัักเกณฑ์์
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การใช้ก้ฎหมายและการอุดุช่อ่งว่า่งของกฎหมายที่่�ได้ร้ับัการบัญัญัตัิิไว้ใ้นมาตรา 4 แห่ง่ประมวลกฎหมาย

แพ่่งและพาณิิชย์์ ดัังนี้้�

2.1 มาตรา 4 แห่่งประมวลกฎหมายแพ่่งและพาณิิชย์์วางหลัักเกณฑ์์การตีีความกฎหมาย

ของระบบกฎหมายไทยไว้้หรืือไม่่?

2.1.1 พิิจารณาจากมาตรา 4 วรรคหนึ่่�ง แห่่งประมวลกฎหมายแพ่่งและพาณิิชย์์

สมควรกล่่าวเบื้้�องต้้นในที่่�นี้้�ว่่า การใช้้กฎหมาย (application of law) กัับการตีีความกฎหมาย 

(interpretation of law) แม้้จะมีีความสััมพัันธ์์กัันแต่่ก็็ไม่่ใช่่สิ่่�งเดีียวกัน7 การใช้้กฎหมายเป็็นการนำ 

ข้้อเท็็จจริิงที่่�เกิิดขึ้้�นในโลกความเป็็นจริิงมาปรัับเข้้ากัับองค์์ประกอบทางกฎหมายของตััวบทเพื่่�อสรุุปผล 

ในทางกฎหมาย นักักฎหมายมักัเรียีกว่า่ “การปรับับท” (subsumption) วิธิีกีารใช้ก้ฎหมายเป็น็สิ่่�งที่่�นิสิิติ

และนัักศึึกษาคณะนิิติิศาสตร์์เรีียนและฝึึกฝนเป็็นหลัักในหลัักสููตรนิิติิศาสตรบััณฑิิต (เช่่น การเขีียนตอบ

ข้้อสอบอุุทาหรณ์์) ในขณะที่่�การตีีความกฎหมายเป็็นการค้้นหาความหมายหรืือความต้้องการที่่�แท้้จริิง

ของบทบััญญััติแิห่่งกฎหมายโดยอาศััย “วิธีิีการตีีความกฎหมาย” ที่่�ได้้รับัการพััฒนาข้ึ้�นและเป็็นที่่�ยอมรัับ

ในวิิชานิิติิศาสตร์์ ดัังนั้้�น การตีีความกฎหมายจึึงเป็็นเงื่่�อนไขของการใช้้กฎหมาย การที่่�นัักกฎหมายจะใช้้

กฎหมายได้้อย่่างถููกต้้องจะต้้องตีีความกฎหมายนั้้�นก่่อนเสมอ8

วิิธีีการตีีความกฎหมายที่่�ได้้รัับการยอมรัับโดยทั่่�วไปในประเทศที่่�ใช้้ระบบกฎหมายซีวิิลลอว์์ 

ในปััจจุุบััน (โดยเฉพาะอย่่างยิ่่�งประเทศเยอรมนีี) ได้้รัับการพััฒนาข้ึ้�นและสืืบทอดมาจากแนวความคิิด 

7 ปรีีดีี เกษมทรััพย์์, “การใช้้การตีีความกฎหมาย”, วารสารนิิติิศาสตร์์ ปีีที่่� 15 ฉบัับที่่� 1 (มกราคม 2530), หน้้า 65; สมยศ 

เชื้้�อไทย, คำอธิิบายวิิชากฎหมายแพ่่ง : หลัักทั่่�วไป (กรุุงเทพมหานคร: สำนัักพิิมพ์์วิิญญููชน, 2549), หน้้า 160.
8 ผู้้�เขีียนไม่่เห็็นพ้้องด้้วยกัับแนวความคิิดที่่�ว่่า “ถ้้ากฎหมายชััดเจนแล้้วก็็ไม่่จำเป็็นต้้องตีีความ” (interpretatio cessat in 

claris – Interpretation stops in the face of clarity.) ในทรรศนะของผู้้�เขีียน ไม่่มีีสิ่่�งที่่�เรีียกว่่าความชััดเจนโดยปราศจากการตีีความ 

ถ้้อยคำในกฎหมายทุกคำมีีความหมายเฉพาะตามวััตถุุประสงค์์และเจตนารมณ์์ของกฎหมายและของผู้้�บััญญััติิกฎหมายเน่ื่�องจากกฎหมาย

เป็็นสิ่่�งที่่�มนุุษย์์สร้้างขึ้้�นเพื่่�อบรรลุุวััตถุประสงค์์ที่่�ต้้องการ ดัังนั้้�น ถ้้อยคำในกฎหมายทุุกคำ (ไม่่ว่่าจะดููชััดเจนหรืือธรรมดาสามััญเพีียงใด) 

ย่่อมเป็็นเพีียงเครื่่�องหมายแสดงออก (representation) ซึ่่�งข้้อมููลข่่าวสาร (information) ที่่�ผู้้�บัญญััติิกฎหมายได้้เข้้ารหััส (encode) ไว้้  

การจะเข้้าใจตััวบทกฎหมายอย่่างถ่่องแท้้จึึงต้้องมีีการถอดรหััส (decode) โดยอาศััยการตีีความกฎหมายเท่่านั้้�น ในประเด็็นนี้้�ผู้้�เขีียน 

เห็น็พ้อ้งด้้วยกับ ประสิิทธิ์์� ปิวิาวััฒนพานิชิ, ความรู้้�ทั่่�วไปเกี่่�ยวกับักฎหมาย (กรุุงเทพมหานคร: สำนัักพิิมพ์์มหาวิทิยาลััยธรรมศาสตร์, 2545), 

หน้า้ 97- 98: “ไม่ม่ีถี้อ้ยคำในตัวับทกฎหมายที่่�นักักฎหมายอ่า่นแล้ว้เข้า้ใจได้้ทันัทีแีม้ว้่า่ถ้อ้ยคำหรืือวลีดีังักล่า่วจะมีคีวามชัดัเจนอยู่่�ในตัวัแล้ว้

หรืือไม่ค่ลุมุเครืือก็็ตามเพราะว่า่ถ้อ้ยคำมิิได้มี้ีความหมายสมบูรูณ์์ในตัวัเอง แต่ข่ึ้้�นอยู่่�กับับริิบท (context) ที่่�แวดล้อ้มข้อ้ความหรืือถ้้อยคำนั้้�น 

กฎหมายลายลัักษณ์์อัักษรไม่่สามารถอธิิบายตััวมัันเองได้้ แต่่ต้้องมีีคนมาอธิิบายและคนที่่�จะมาทำหน้้าที่่�นี้้�ก็็จะต้้องเป็็นผู้้�ที่่�มีีความสามารถ

ที่่�จะหยั่่�งทราบถึึงเจตนารมณ์์ของกฎหมาย (ratio legis) และรู้้�จัักตีีความกฎหมายให้้สอดคล้้องกัับสภาพของสัังคมที่่�แปรเปลี่่�ยนไป” และ

นัักนิิติิศาสตร์์อื่่�นที่่�มีีความเห็็นในแนวทางเดีียวกััน เช่่น ปรีีดีี เกษมทรััพย์์, กฎหมายแพ่่ง : หลัักทั่่�วไป (กรุุงเทพมหานคร: คณะนิิติิศาสตร์์ 

มหาวิิทยาลััยธรรมศาสตร์์, 2525), หน้้า 62–63; กิิตติิศัักดิ์์� ปรกติิ, การปฏิิรููประบบกฎหมายไทยภายใต้้อิิทธิิพลยุุโรป (กรุุงเทพมหานคร: 

สำนัักพิิมพ์์วิิญญููชน, 2556), หน้้า 281–287; สมยศ เชื้้�อไทย, คำอธิิบายวิิชากฎหมายแพ่่ง : หลัักทั่่�วไป, หน้้า 165-167.
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ของ Friedrich Carl von Savigny9 คำอธิิบายของซาวิินยีได้้รัับการพััฒนาต่่อโดยนัักนิิติิศาสตร์ 
จนกลายมาเป็็น “วิิธีีการทั่่�วไปในการตีีความกฎหมาย” ซึ่่�งผู้้�ตีความกฎหมายจะต้้องพิิจารณาประกอบ
การตีีความ ดัังนี้้�10

1) การพิิจารณาความหมายของถ้้อยคำหรืือการตีีความตามหลัักภาษาและไวยากรณ์์

2) การพิิจารณาบริิบททางประวััติิศาสตร์์ของการจััดทำกฎหมาย

3) การตีีความตามประวััติิความเป็็นมาของกฎหมาย

4) การตีีความโดยพิิจารณาความสััมพัันธ์์เชิิงระบบและโครงสร้้าง

5) การตีีความโดยพิิจารณาเจตนารมณ์์และวััตถุุประสงค์์ของกฎหมาย

ผู้้�เขีียนเห็็นว่่า แม้้มาตรา 4 วรรคหนึ่่�ง แห่่งประมวลกฎหมายแพ่่งและพาณิิชย์์จะปรากฏถ้้อยคำ 
“ตามตัวัอักษร” และ “ตามความมุ่่�งหมายของบทบัญัญัตัิ”ิ ซึ่่�งในแง่ห่นึ่่�งคล้า้ยคลึึงกับัวิธิีกีารในการตีคีวาม
กฎหมายในระบบกฎหมายซีีวิิลลอว์์ข้้างต้้น11 อย่่างไรก็็ตาม เมื่่�อเราพิิจารณามาตรา 4 วรรคหนึ่่�งอีีกครั้้�ง
จะพบว่่า ไม่่ปรากฏคำว่่า “ตีีความ” (interpret หรืือ construe) หรืือ “การตีีความ” ในบทบััญญััติินี้้�
แต่่ประการใด หากแต่่ปรากฏเพีียงคำว่่า “ใช้้” (apply) ในถ้้อยบััญญััติิส่่วนที่่�ว่่า “กฎหมายนั้้�น ต้้องใช้้ใน
บรรดากรณีี…” เท่่านั้้�น12 ด้้วยเหตุุนี้้� ผู้้�เขีียนจึึงมีีความเห็็นว่่ามาตรา 4 วรรคหนึ่่�ง แห่่งประมวลกฎหมาย

9 ฟรีีดริิช คาร์์ล ฟอน ซาวิินยีี (ค.ศ. 1779–1861) นัักกฎหมายสำนัักประวััติิศาสตร์์และนัักนิิติิศาสตร์์ชาวเยอรมัันผู้้�ได้้รัับการ
ยกย่อ่งว่า่เป็น็นักักฎหมายที่่�ทรงอิทิธิพิลที่่�สุุดท่่านหนึ่่�งในประวัตัิศิาสตร์ก์ฎหมายเยอรมันั โปรดดูปูระวัตัิโิดยสังัเขปและผลงานของซาวินิยีใีน 
Franz Wieacker, A History of Private Law in Europe (Oxford: Clarendon Press, 1995), p.303–316; บุุญศรีี มีีวงศ์์อุุโฆษ,  
21 นัักนิิติิศาสตร์์เยอรมััน (กรุุงเทพมหานคร: สำนัักพิิมพ์์วิิญญููชน, 2564), หน้้า 155–171. ในประเทศไทยเราพบการอ้้างถึึง “หลัักใน
การแปลความในกฎหมาย” ของซาวิินยีตั้้�งแต่่ในคำอธิิบายประมวลกฎหมายแพ่่งและพาณิิชย์์ของพระยาจิินดาภิิรมย์์ฯ (จิิตร ณสงขลา)  
พระยาเทพวิิทุุรฯ (บุุญช่่วย วณิิกกุุล) พระยามานวราชเสวีี (ปลอดวิิเชีียร ณสงขลา) ซึ่่�งตีีพิิมพ์์ในปีี พ.ศ. 2476.

10  โปรดดููคำอธิิบายวิิธีีการทั่่�วไปในการตีีความกฎหมายใน Bernd Rüthers/Christian Fischer/Axel Birk, Rechtstheorie  

und Juristische Methodenlehre (München: Verlag C.H.Beck, 2022), § 22; Thomas M.J. Möllers, Legal Methods  

(München: Verlag C.H.Beck, 2020), 109ff.; Hartmut Maurer, Staatsrecht I (München: Verlag C.H.Beck, 2010), § 1, Rn. 50ff.
11 นั ักกฎหมายที่่�เห็็นว่่า มาตรา 4 แห่่งประมวลกฎหมายแพ่่งและพาณิิชย์์เป็็นบทบััญญััติิที่่�กำหนดหลัักการหรืือวิิธีีการตีีความ

กฎหมายของระบบกฎหมายไทย อาทิิ หยุุด แสงอุุทััย, ความรู้้�เบื้้�องต้้นเกี่่�ยวกัับกฎหมายทั่่�วไป, หน้้า 133: “หลัักการตีีความในกฎหมาย
ทั่่�วไปมีอียู่่�สองประการคืือ การตีีความตามอักัษร และการตีคีวามตามเจตนารมณ์์ ทั้้�งนี้้� จะเห็น็ได้้จากประมวลกฎหมายแพ่่งและพาณิชิย์ม์าตรา 
4 วรรคแรก ซึ่่�งบััญญัตัิไิว้ว้่า่ ‘กฎหมายนั้้�น ต้อ้งใช้ใ้นบรรดากรณีีซึ่่�งต้้องด้้วยบทบััญญัตัิใิด ๆ  แห่่งกฎหมายตามตััวอักษรหรืือตามความมุ่่�งหมาย 
(คืือ Spirit หรืือเจตนารมณ์์) ของบทบััญญััตินิั้้�น ๆ ’ ซึ่่�งแสดงว่่า การตีีความมีีหลัักเกณฑ์์สองประการดัังกล่่าวแล้้ว คืือ การตีีความตามตััวอักษร
และการตีคีวามตามเจตนารมณ์น์ั่่�นเอง”; ดิเิรก ควรสมาคม, ความรู้้�ทั่่�วไปและหลักัการพื้้�นฐานทางกฎหมาย (กรุงุเทพมหานคร: สำนักัพิมิพ์์
วิิญญููชน, 2564), หน้้า 214: “ส่่วนการตีีความนั้้�น มีีหลัักตามมาตรานี้้�ว่่า ตีีความตามตััวอัักษรควบคู่่�ไปกัับการตีีความตามเจตนารมณ์์ของ
กฎหมาย”; กรณ์์กมล ประเสริิฐศัักดิ์์�. ปััญหาการเทีียบเคีียงบทกฎหมายที่่�ใกล้้เคีียงอย่่างยิ่่�ง. วิิทยานิิพนธ์์ปริิญญานิิติิศาสตรดุุษฎีีบััณฑิิต 
คณะนิิติิศาสตร์์ จุุฬาลงกรณ์์มหาวิิทยาลััย, 2563; หน้้า 62–63.

12  โปรดพิจิารณาประกอบกับับทบัญัญัติัิมาตรา 4 วรรคหนึ่่�ง ฉบับัภาษาอังักฤษ ใน กรมร่า่งกฎหมาย, การตรวจแก้้ร่า่งประมวล
กฎหมายแพ่่งและพาณิิชย์์ บรรพ 1–2 พ.ศ. 2468 (กรุุงเทพมหานคร: สำนัักงานคณะกรรมการกฤษฎีีกา, 2468), 79/14: “The law 
must be applied in all cases which come within the letter or the spirit of any of its provisions.”



Chulalongkorn Law Journal	 Vol. 41 Issue 2 : July 2023

36

แพ่่งและพาณิิชย์์ไม่่ใช่่บทบััญญััติิที่่�กำหนด “วิิธีีการ” หรืือ “หลัักการ” ในการตีีความกฎหมายของระบบ

กฎหมายไทยไว้้เป็็นการเฉพาะ13 วััตถุประสงค์์ของมาตรา 4 วรรคหนึ่่�งตามความเห็็นของผู้้�เขีียน ได้้แก่่ 

การกำหนดให้้นัักกฎหมายมีีหน้้าที่่�ต้้องปรัับใช้้กฎหมายหากข้้อเท็็จจริิงหรืือปััญหาทางกฎหมายที่่�เกิิดขึ้้�น 

ในโลกความเป็็นจริิง (“บรรดากรณีี”) เข้้ากรณีีใดกรณีีหนึ่่�งในสองกรณีีที่่�มาตรา 4 วรรคหนึ่่�งบััญญััติิไว้้  

คืือ (1) กรณีีที่่�ข้้อเท็็จจริิงหรืือปััญหาทางกฎหมายอยู่่�ในขอบเขตของกฎหมายตามตััวอัักษร หรืือ  

(2) กรณีทีี่่�ข้อ้เท็จ็จริงิหรืือปััญหาทางกฎหมายอยู่่�ในขอบเขตตามความมุ่่�งหมายของกฎหมาย ส่ว่นปัญัหาว่า่ 

ข้้อเท็็จจริิงหรืือปััญหาทางกฎหมายที่่�เกิิดขึ้้�นในโลกความเป็็นจริิงจะถืือได้้ว่่าเข้้ากรณีีใดกรณีีหนึ่่�งในสอง

กรณีีข้้างต้้นหรืือไม่่นั้้�น จะต้้องหาคำตอบโดยการปรัับใช้้วิิธีีการทั่่�วไปในการตีีความกฎหมายที่่�ได้้กล่่าวถึึง 

แล้้วข้้างต้้น ซึ่่�งไม่่ได้้จำกััดอยู่่�เพีียงการพิิจารณาตััวอัักษรและความมุ่่�งหมายของกฎหมายดัังที่่�ปรากฏใน

ถ้้อยบััญญััติิมาตรา 4 วรรคหนึ่่�ง เท่่านั้้�น

ในอีกีด้า้นหนึ่่�งอาจมีผีู้้�โต้แ้ย้ง้ความเห็น็ข้า้งต้น้ว่า่ เป็น็การวิเิคราะห์ท์ี่่�อาศัยัแต่เ่พียีงการพิจิารณา 

“ถ้้อยบััญญััติิ” (wording หรืือ text) ของมาตรา 4 วรรคหนึ่่�ง โดยไม่่ได้้คำนึึงถึึงเจตนารมณ์์ของผู้้�จััดทำ

ประมวลกฎหมายแพ่่งและพาณิิชย์์หรืือความมุ่่�งหมายของบทบััญญััติิดัังกล่่าวประกอบ เนื่่�องจากผู้้�เขีียน

สรุุปความแบบตรงไปตรงมาว่่า เมื่่�อไม่่ปรากฏคำว่่า “ตีีความ” ในมาตรา 4 แห่่งประมวลกฎหมายแพ่่ง

และพาณิชิย์ ์บทบัญัญัตัิมิาตรานี้้�จึึงไม่ใ่ช่บ่ทบัญัญัตัิทิี่่�กำหนด “วิธิีกีารในการตีคีวามกฎหมาย” ของระบบ

กฎหมายไทย ข้้อโต้้แย้้งดัังกล่่าวแม้้อาจมีีน้้ำหนัักอยู่่�บ้าง แต่่ผู้้�เขีียนเห็็นว่่าถ้้อยคำที่่�ได้้รัับการบััญญััติิไว้้

ในมาตรา 4 แห่่งประมวลกฎหมายแพ่่งและพาณิิชย์์ได้้แสดงให้้เห็็นถึึงเจตนารมณ์์ของผู้้�จััดทำประมวล

กฎหมายแพ่่งและพาณิิชย์์ไว้้อย่่างชััดเจนอยู่่�แล้้วในตััว กล่่าวคืือ การที่่�ผู้้�จััดทำประมวลกฎหมายแพ่่งและ

พาณิิชย์์เลืือกบััญญััติิคำว่่า “ใช้้” ไว้้ในมาตรา 4 วรรคหนึ่่�ง ในขณะเดีียวกัันก็็บััญญััติิคำว่่า “ตีีความ” 

หรืือ “การตีีความ” ไว้้ในบทบััญญััติิอื่่�น ๆ ของประมวลกฎหมายแพ่่งและพาณิิชย์์14 ย่่อมแสดงให้้เห็็นถึึง

13  โปรดดููความเห็็นในทางเดีียวกันใน จิินดา ชััยรัตน์, “การตีีความในกฎหมายไทย”, วารสารนิิติิศาสตร์์ ปีีที่่� 1 ฉบัับที่่� 2 

(ธัันวาคม 2515), หน้้า 11: “เม่ื่�อพิิเคราะห์์ดููแล้้วจะเห็็นได้้ว่่ามาตรา 4 เป็็นบทบััญญััติิว่่าด้้วยที่่�มาของกฎหมายหรืือปรัับบทใช้้กฎหมาย 

หาใช่่เป็็นบทว่่าด้้วยการตีีความในกฎหมายไม่่”; ประกอบ หุุตะสิิงห์์, “การตีีความกฎหมายลายลัักษณ์์อัักษร เทีียบเคีียงกัับหลัักกฎหมาย

เยอรมััน”, รวมสารคดีีการใช้ก้ารตีีความกฎหมาย รวบรวมโดย ดร. ปรีีดี ีเกษมทรััพย์์, บรรณาธิิการโดยจำปีี หยกอุุบล (โครงการปริิญญา

โท คณะนิติิศิาสตร์ ์มหาวิทิยาลัยัธรรมศาสตร์,์ 2526), หน้า้ 6: “ส่ว่นการตีคีวามกฎหมายลายลักัษณ์อ์ักัษรนั้้�น กฎหมายมิไิด้ม้ีบีัญัญัตัิไิว้ด้ังัเช่น่

การตีีความแสดงเจตนาของบุุคคลในทางแพ่่ง มาตรา 4 วรรค 1 แห่่งประมวลกฎหมายแพ่่งและพาณิิชย์์บััญญััติิไว้้แต่่เพีียงว่่า ‘อัันกฎหมาย

นั้้�นท่่านว่่าต้้องใช้้ในบรรดากรณีี ซึ่่�งต้้องด้้วยบทบััญญััติิใด ๆ แห่่งกฎหมายตามตััวอัักษร หรืือตามความมุ่่�งหมายแห่่งบทบััญญััติินั้้�น’ แต่่ถ้้า

บทบัญัญัตัินิั้้�น ๆ  คลุมุเครืือไม่่ชัดัแจ้ง้วิิธีีและหลักัเกณฑ์ท์ี่่�จะตีีความบทบัญัญัตัินิั้้�น ให้ไ้ด้ค้วามชัดัเจนและถูกูต้อ้งในการที่่�จะนำมาปรับัเข้า้กับั

กรณีีซึ่่�งมีีอยู่่�เฉพาะหน้้าได้้อย่่างไรนั้้�น กฎหมายไม่่ได้้บััญญััติิไว้้ ย่่อมเป็็นหน้้าที่่�ของนัักกฎหมายที่่�จะค้้นคว้้าหาวิิธีีและหลัักเกณฑ์์ในการที่่�จะ

ตีีความบทบััญญััติินั้้�น ๆ เพื่่�อให้้ได้้ใช้้กฎหมายให้้ถููกต้้องเสมอ”.
14  ประมวลกฎหมายแพ่ง่และพาณิชิย์ ์มาตรา 10 “เมื่่�อความข้อ้ใดข้อ้หนึ่่�งในเอกสารอาจตีคีวามได้ส้องนัยั นัยัไหนจะทำให้เ้ป็น็

ผลบังัคับัได้ ้ให้ถ้ืือเอาตามนัยันั้้�นดีกีว่า่ที่่�จะถืือเอานัยัที่่�ไร้ผ้ล” มาตรา 11 “ในกรณีทีี่่�มีขี้อ้สงสัยั ให้ต้ีคีวามไปในทางที่่�เป็น็คุณุแก่คู่่่�กรณีฝี่า่ยซึ่่�ง

จะเป็็นผู้้�ต้้องเสีียในมููลหนี้้�นั้้�น” มาตรา 171 “ในการตีีความการแสดงเจตนานั้้�น ให้้เพ่่งเล็็งถึึงเจตนาอัันแท้้จริิงยิ่่�งกว่่าถ้้อยคำสำนวนหรืือตััว
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เจตนารมณ์์ของผู้้�จัดัทำได้้อย่่างชััดเจนว่า มาตรา 4 วรรคหนึ่่�งเป็็นเรื่่�องของการใช้ก้ฎหมายมิใช่ก่ารตีีความ

กฎหมาย15 นอกจากนี้้� หากพิิจารณามาตรา 4 วรรคหนึ่่�งเปรีียบเทีียบกัับบทบััญญััติิที่่�กำหนดวิิธีีการ 

ในการตีคีวามกฎหมายไว้อ้ย่า่งชัดัแจ้ง้ในประมวลกฎหมายแพ่ง่ของต่า่งประเทศ เช่น่ มาตรา 3 วรรคหนึ่่�ง 

แห่่งประมวลกฎหมายแพ่่งสเปน16 จะเห็็นได้้ถึึงความแตกต่่างในสาระสำคััญของการเลืือกใช้้ถ้้อยบััญญััติิ

ให้้ถููกต้้องระหว่่าง “การใช้้” (apply) กัับ “การตีีความ” (construe) กฎหมาย

ตามแนวทางการวิิเคราะห์์ข้้างต้้น มาตรา 4 วรรคหนึ่่�ง แห่่งประมวลกฎหมายแพ่่งและพาณิิชย์์

จึึงไม่่มีีความเกี่่�ยวข้้องกัับข้้อถกเถีียงของนัักกฎหมายบางส่่วนเกี่่�ยวกับประเด็็นที่่�ว่่า กฎหมายนั้้�นจะต้้อง

ตีีความตามตััวอัักษรหรืือตีีความตามเจตนารมณ์์ (ความมุ่่�งหมาย) แต่่ประการใด สาเหตุุหนึ่่�งที่่�ก่่อให้้เกิิด 

ข้อ้ถกเถียีงข้า้งต้น้มาจากถ้อ้ยบัญัญััติขิองมาตรา 4 วรรคหนึ่่�ง แห่ง่ประมวลกฎหมายแพ่ง่และพาณิชิย์ท์ี่่�ใช้้

คำว่่า “หรืือ” ซึ่่�งนัักกฎหมายส่ว่นหนึ่่�งเห็น็ว่า่ไม่ส่อดคล้อ้งกับัหลักัการที่่�ถูกูต้้องในการตีคีวามกฎหมายที่่�จะ

ต้อ้งพิิจารณาทั้้�งตัวัอักษรและความมุ่่�งหมายของกฎหมายประกอบกัันเสมอ และสรุุปต่อ่ไปว่่าถ้อ้ยบัญญัติัิ

ของมาตรา 4 วรรคหนึ่่�ง ก่่อให้้เกิิดปััญหาในการตีีความกฎหมาย เนื่่�องจากถ้้อยบััญญััติิที่่�เหมาะสมควร

จะต้้องใช้้คำว่่า “และ” มิิใช่่คำว่่า “หรืือ” อย่่างไรก็็ตาม ผู้้�เขีียนเห็็นว่่าข้้อถกเถีียงดัังกล่่าวตั้้�งอยู่่�บนฐาน

ความเข้า้ใจที่่�คลาดเคลื่่�อนตั้้�งแต่ต่้น้เกี่่�ยวกับัความหมายและภารกิจิของมาตรา 4 วรรคหนึ่่�ง แห่ง่ประมวล

กฎหมายแพ่่งและพาณิิชย์์ เนื่่�องจากมาตรา 4 แห่่งประมวลกฎหมายแพ่่งและพาณิิชย์์ไม่่ใช่่บทบััญญััติิที่่�

กำหนดวิิธีีการในการตีีความกฎหมาย หากแต่่เป็็นบทบััญญััติิว่่าด้้วย “การใช้้กฎหมาย”17 เมื่่�อพิิจารณา

อัักษร” มาตรา 368 “สััญญานั้้�นท่่านให้้ตีีความไปตามความประสงค์์ในทางสุุจริิต โดยพิิเคราะห์์ถึึงปรกติิประเพณีีด้้วย” และมาตรา 1684 

“เม่ื่�อความข้้อใดข้้อหนึ่่�งในพินััยกรรมอาจตีีความได้้เป็็นหลายนัย ให้้ถืือเอาตามนััยที่่�จะสำเร็็จผลตามความประสงค์์ของผู้้�ทำพิินััยกรรมนั้้�น

ได้้ดีีที่่�สุุด”.
15  อย่่างไรก็็ตาม ประเด็็นที่่�บทความฉบัับนี้้�ต้อ้งการนำเสนอ ได้้แก่ ่มาตรา 4 วรรคหนึ่่�ง แห่่งประมวลกฎหมายแพ่่งและพาณิิชย์์

ไม่่ใช่่บทบััญญััติิที่่� “กำหนดวิิธีีการ” ในการตีีความกฎหมายไว้้โดยชััดแจ้้ง แต่่มิิได้้หมายความว่่าการใช้้กฎหมายตามมาตรา 4 วรรคหนึ่่�ง  

ไม่เ่กี่่�ยวข้องกับัการตีีความกฎหมาย ในทางกลัับกััน การตีีความกฎหมายเป็น็ขั้้�นตอนที่่�จำเป็็นและขาดไปเสีียมิได้้สำหรัับการปรัับใช้ก้ฎหมาย

ตามที่่�ได้้กล่่าวแล้้วข้้างต้้น โปรดดูู Carlos de la Vega Benayas, “Judicial Method of Interpretation of Codes”, Louisiana Law 

Review Vol. 42 No. 5 (Special Issue 1982), p.1651: “[I]n truth, interpretation is no more than one part of the overall 

application of the law.”
16 	 Ministerio de Justicia, Spanish Civil Code (2012), p.1: “Art. 3 1. Rules shall be construed according to the 

proper meaning of their wording and in connection with the context, with their historical and legislative background 

and with the social reality of the time in which they are to be applied, mainly attending to their spirit and purpose.”
17  ในประเด็็นนี้้�ผู้้�เขีียนเห็็นพ้้องด้้วยกัับ ประสิิทธิ์์� ปิิวาวััฒนพานิิช, ความรู้้�ทั่่�วไปเกี่่�ยวกัับกฎหมาย, หน้้า 100-101: “การ

ตีคีวามกฎหมายเป็น็นิติิวิิธีิี (juristic method) หรืือเป็น็ศาสตร์โดยตัวัมันัเอง มิใิช่เ่ป็น็บทบัญัญััติทิี่่�มีเีนื้้�อหาทางกฎหมาย ดังันั้้�น จึึงไม่ม่ีคีวาม

จำเป็น็ที่่�จะต้อ้งบัญัญัตัิไิว้ใ้นประมวลกฎหมาย แต่ค่ำสอนว่า่ด้ว้ยวิธิีกีารตีคีวามกฎหมายนั้้�นจะปรากฏอยู่่�ในงานเขียีนของนักันิิติศิาสตร์ ์และ

ตััวอย่่างของการตีีความกฎหมายจะปรากฏอยู่่�ในคำพิิพากษาของศาล อย่่างไรก็็ตามนัักกฎหมายบางท่่านเห็็นว่่า หลัักการตีีความกฎหมาย

ไทยบััญญััติิไว้้เป็็นลายลักษณ์์อัักษรอยู่่�ในมาตรา 4 แห่่งประมวลกฎหมายแพ่่งและพาณิิชย์์ แต่่แท้้ที่่�จริิงแล้้ว มาตรา 4 วรรคแรก มิิใช่่ 

เป็็นเรื่่�องของการตีีความกฎหมายว่าให้้ศาลต้้องตีีความกฎหมายตามตััวอักษรก่่อน หากผลที่่�ได้้ออกมาไม่่ยุุติิธรรมแล้้วจึึงค่่อยตีความ 
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ในแง่่นี้้�การที่่�มาตรา 4 วรรคหนึ่่�ง บััญญััติิว่่า “กฎหมายนั้้�น ต้้องใช้้ในบรรดากรณีีซึ่่�งต้้องด้้วยบทบััญญััติิ

ใด ๆ  แห่่งกฎหมายตามตััวอักัษร หรืือตามความมุ่่�งหมายของบทบััญญัตัินิั้้�น ๆ ” จึึงเป็็นการเลืือกใช้ถ้้อ้ยคำ 

ที่่�ถููกต้้องแล้้ว18 กล่่าวอีีกนััยหนึ่่�ง มาตรา 4 วรรคหนึ่่�ง เกี่่�ยวข้้องกัับขั้้�นตอนการปรัับใช้้กฎหมายกัับ 

ข้้อเท็็จจริิง ซึ่่�งเป็็นขั้้�นตอนที่่�ล่่วงเลยการตีีความกฎหมายมาแล้้ว โดยการบััญญััติิให้้เห็็นถึึงขอบเขตการ

ปรัับใช้้กฎหมายสองเขตแดนที่่�ทัับซ้้อนกัันอยู่่� ได้้แก่่ เขตแดนที่่�เรีียกว่่า “ความมุ่่�งหมายของบทบััญญััติิ” 

และเขตแดนที่่�เรีียกว่่า “ตามตััวอักษร”19 หากข้้อเท็็จจริิงที่่�เกิิดขึ้้�นกรณีีหนึ่่�งเข้้ามาอยู่่�ในบริิเวณเขตแดน

ตามความมุ่่�งหมายของบทบัญัญัตัินิั้้�น ๆ  มาตรา 4 เป็น็เรื่่�องบ่่อเกิดิของกฎหมายที่่�เป็น็ ‘legal sources’ และลำดับัการใช้ก้ฎหมาย ไม่่ใช่เ่รื่่�อง

การตีีความกฎหมาย”; โปรดดููความเห็็นของ จิินดา ชััยรััตน์์, “การตีีความในกฎหมายไทย”, วารสารนิิติิศาสตร์์ ปีีที่่� 1 ฉบัับที่่� 2 (ธัันวาคม 

2515), หน้้า 24: “การตีีความเป็็นหลัักทางวิิชา โดยเหตุุผล จึึงไม่่เป็็นเรื่่�องที่่�ควรจะตราลงไว้้เป็็นตััวบทกฎหมาย แต่่ใครจะเป็็นผู้้�ตีีความอาจ

จะตราไว้ไ้ด้้ เพราะฉะนั้้�นการตีีความจึึงต้้องอาศััยเหตุุผลทางวิิชากฎหมายเป็็นหลััก แต่ก่็ไ็ม่่มีอีะไรห้้ามที่่�จะตรากฎหมายว่า่ด้้วยการตีีความ” 

ทั้้�งนี้้� ผู้้�เขีียนมีีข้้อสัังเกตจากการค้้นคว้้าวรรณกรรมที่่�เกี่่�ยวข้้องในประเด็็นนี้้�ว่่า ในตำรา กฎหมายแพ่่ง : หลัักทั่่�วไป ของท่่านศาสตราจารย์์ 

ดร.ปรีีดีี เกษมทรััพย์์ (อ้้างแล้้วในเชิิงอรรถ 8) ได้้กล่่าวถึึงมาตรา 4 แห่่งประมวลกฎหมายแพ่่งและพาณิิชย์์ว่่าเป็็น “บทบััญญััติิอัันสำคััญว่่า

ด้ว้ยการตีคีวาม” (64) ซึ่่�งสอดคล้อ้งกับัความเห็น็ของบทความฉบับันี้้�และบรรดานักักฎหมายที่่�อ้า้งถึึงข้า้งต้น้ เนื่่�องจาก “บทบัญัญัตัิอิันัสำคัญั

ว่า่ด้ว้ยการตีคีวาม” ไม่ไ่ด้มี้ีความหมายเป็น็อย่า่งเดียีวกันักับั “บทบัญัญัตัิทิี่่�กำหนดวิธิีกีารในการตีคีวามกฎหมาย” ดังัจะเห็น็ได้อ้ย่า่งชัดัเจน

ในคำอธิิบายของท่่านศาสตราจารย์์ ดร.ปรีีดีี เกษมทรััพย์์ ในส่่วนถััดมาของหน้้าเดีียวกัันว่่า “มาตรานี้้�บััญญััติิไว้้ในวรรคต้้นว่่า ‘อัันกฎหมาย

นั้้�นท่่านว่่าต้้องใช้้ในบรรดากรณีีซึ่่�งต้้องด้้วยบทบััญญััติิใด ๆ แห่่งกฎหมายตามตััวอัักษร หรืือตามความมุ่่�งหมายของบทบััญญััติินั้้�น ๆ’ ข้้อนี้้�

หมายความว่่าการใช้้กฎหมายนั้้�นไม่่ใช่่บัังคัับแต่่เพีียงกรณีีที่่�กฎหมายบััญญััติิไว้้โดยชััดแจ้้งเท่่านั้้�น แต่่ยัังคงต้้องใช้้บัังคัับในบรรดากรณีีซึ่่�ง

กฎหมายประสงค์์จะบััญญััติิไว้้ด้้วย” (เน้้นข้้อความโดยผู้้�เขีียน) เมื่่�อมาตรา 4 วรรคหนึ่่�ง บััญญััติิหลัักเกณฑ์์เกี่่�ยวกัับการใช้้กฎหมาย และเมื่่�อ

การใช้้กฎหมายหมายความรวมถึึงการตีีความกฎหมายอยู่่�ด้้วยในตััว การอธิิบายว่่า “มาตรา 4 แห่่งประมวลกฎหมายแพ่่งและพาณิิชย์์เป็็น

บทบัญัญัตัิอิันัสำคัญัว่า่ด้ว้ยการตีคีวาม” จึึงไม่ไ่ด้ข้ัดัหรืือแย้ง้กัับข้อ้สรุปุของบทความที่่�ว่า่ “มาตรา 4 แห่ง่ประมวลกฎหมายแพ่ง่และพาณิชิย์์

ไม่่ใช่่บทบััญญััติิที่่�กำหนดวิิธีีการในการตีีความกฎหมาย” แต่่ประการใด.
18  โปรดพิิจารณาเปรีียบเทีียบกัับความเห็็นของ ศนัันท์กรณ์์ โสตถิพัันธุ์์�, คำอธิิบายหลักพื้้�นฐานของกฎหมายเอกชน 

(กรุุงเทพมหานคร: สำนัักพิิมพ์์วิิญญููชน, 2566), หน้้า 184: “ในวรรคแรกกล่่าวชััดเจนถึึงการใช้้กฎหมายว่่าต้้องใช้้ตามบทบััญญััติิที่่�เป็็น 

ลายลัักษณ์์อัักษร ในขณะเดีียวกัันก็็กำหนดว่่า ‘หรืือ’ ตามความมุ่่�งหมายของบทบััญญััติินั้้�นๆ หากพิิจารณาการใช้้ซึ่่�งต้้องพิิจารณากฎหมาย

ลายลักษณ์อ์ักัษรและความมุ่่�งหมายของกฎหมายก็คืือหลักัในการตีคีวามกฎหมายในระบบซีวีิลิลอว์ ์ซึ่่�งประเทศที่่�อยู่่�ในระบบซีวีิลิลอว์ก์็จ็ะมีี

การใช้้การตีีความแบบเดีียวกัันเช่่นนี้้�ดัังที่่�ได้้กล่่าวมาแล้้วในบทที่่� 4 จึึงทำให้้เข้้าใจว่่า คำว่่า ‘หรืือ’ ในมาตรา 4 ความจริิงคืือ ‘และ’ เพราะ

การพิิจารณาตััวอัักษรและเจตนารมณ์์ต้้องไปพร้้อมกััน […] บทบััญญััติิในมาตรา 4 วรรคหนึ่่�งจึึงเป็็นทั้้�งการปรัับใช้้และการตีีความกฎหมาย

ไปด้้วยในตััวนั่่�นเอง” เมื่่�อพิิจารณาความเห็็นข้้างต้้นในประเด็็นการตีีความคำว่่า “หรืือ” ให้้กลายเป็็นคำว่่า “และ” ผู้้�เขีียนเห็็นว่่าความเห็็น

ดัังกล่่าวอาจตั้้�งคำถามต่่อไปได้้ว่่า หากเป็็นเช่่นนั้้�นจริิง (คำว่่า “หรืือ” ความจริิงคืือ “และ”) เพราะเหตุุใดผู้้�ร่่างประมวลกฎหมายแพ่่งและ

พาณิิชย์์จึึงเลืือกที่่�จะใช้้คำว่่า “หรืือ” ในมาตรา 4 วรรคหนึ่่�ง และเพราะเหตุุใดผู้้�ร่่างประมวลกฎหมายแพ่่งสวิิสจึึงใช้้คำว่่า “or” ในมาตรา 1  

วรรคหนึ่่�ง (“The law applies according to its wording or interpretation to all legal questions for which it contains a 

provision.”) แทนที่่�จะใช้้คำว่่า “และ” หรืือ “and” ทั้้�งที่่�สามารถใช้้ได้้.
19  กรณีีสมควรกล่่าวในที่่�นี้้�ว่่า ขอบเขตการปรัับใช้้กฎหมายทั้้�งสองเขตแดนของบทบััญญััติิแห่่งกฎหมายหนึ่่�งจะกว้้างหรืือ

แคบเพีียงใด หรืือแตกต่่างกัันมากน้้อยแค่่ไหน ย่่อมข้ึ้�นอยู่่�กับการเลืือกใช้้ถ้้อยบัญญััติิของผู้้�ร่างกฎหมายและการตีีความบทกฎหมายนั้้�น  

ในบางกรณีีเขตแดนการใช้้บังัคัับ “ตามตััวอัักษร” กัับเขตแดนการใช้้บัังคัับตาม “ความมุ่่�งหมายของบทบัญัญัตัิิ” ของบทบัญัญัตัิิหนึ่่�งอาจไม่่

ได้้แตกต่่างกัันอย่่างมีีนััยสำคััญ หากผู้้�ร่่างกฎหมายได้้เลืือกใช้้ถ้้อยคำที่่�สามารถสื่่�อความมุ่่�งหมายของบทบััญญััติินั้้�นออกมาได้้อย่่างครบถ้้วน 

สมบููรณ์์ อย่่างไรก็็ตาม ในบางกรณีีบทบััญญััติิหนึ่่�งอาจมีีเขตแดนการใช้้บัังคัับตาม “ความมุ่่�งหมายของบทบััญญััติิ” ที่่�กว้้างหรืือแคบกว่่า
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การปรัับใช้้กฎหมายไม่่ว่่าจะขอบเขตใดก็็ตาม (เป็็นที่่�มาของคำว่่า “หรืือ” ในมาตรา 4 วรรคหนึ่่�ง)  

นัักกฎหมายย่่อมต้้องปรัับใช้้กฎหมายดัังกล่่าวกัับข้้อเท็็จจริิงนั้้�น ด้้วยเหตุุนี้้� แม้้ข้้อเท็็จจริิงนั้้�นจะยััง 

ไม่่เข้้ามาถึึงเขตแดนชั้้�นใน (ไม่่ว่่าเขตแดนชั้้�นในนั้้�นจะเป็็นเขตแดน “ตามตััวอักษร” หรืือเขตแดน  

“ความมุ่่�งหมายของบทบััญญััติิ” ก็็ตาม) ขอเพีียงแค่่เข้้ามาอยู่่�ในเขตแดนชั้้�นนอกก็็เป็็นกรณีีที่่�ต้้องใช้้

กฎหมายบัังคัับกัับข้้อเท็็จจริิงนั้้�นแล้้ว20 

2.1.2 พิิจารณาจากมาตรา 4 วรรคสอง แห่่งประมวลกฎหมายแพ่่งและพาณิิชย์์

กรณีียัังคงมีีประเด็็นต้้องพิิจารณาต่่อไปว่่า มาตรา 4 วรรคสอง แห่่งประมวลกฎหมายแพ่่งและ

พาณิิชย์์ ซึ่่�งบััญญััติิว่่า “เมื่่�อไม่่มีีบทกฎหมายที่่�จะยกมาปรัับคดีีได้้ ให้้วิินิิจฉััยคดีีนั้้�นตามจารีีตประเพณีี 

แห่ง่ท้อ้งถิ่่�น ถ้า้ไม่ม่ีจีารีตีประเพณีีเช่น่ว่า่นั้้�น ให้ว้ินิิจิฉััยคดีอีาศัยัเทียีบบทกฎหมายที่่�ใกล้เ้คียีงอย่า่งยิ่่�ง และ

ถ้า้บทกฎหมายเช่น่นั้้�นก็ไ็ม่ม่ีดี้ว้ย ให้ว้ินิิจิฉัยัตามหลักักฎหมายทั่่�วไป” เกี่่�ยวข้อ้งกับัวิธิีกีารตีคีวามกฎหมาย

หรืือไม่ ่หากพิิจารณาบทบัญัญัตัิขิ้า้งต้น้จะเห็น็ได้ว้่า่ มาตรา 4 วรรคสองกล่า่วถึึง “ลำดับัการใช้ก้ฎหมาย” 

โดยพิิจารณาตามบ่่อเกิิดของกฎหมายและวิิธีีการอุุดช่่องว่่างของกฎหมายในระบบกฎหมายไทย ดัังนี้้�21

1) ให้้ใช้้กฎหมายลายลัักษณ์์อัักษร (“บทกฎหมาย”) เป็็นลำดัับแรก

2) ถ้้าไม่่มีีบทกฎหมายลายลัักษณ์์อัักษรให้้ใช้้กฎหมายจารีีตประเพณีี22

เขตแดนการใช้บ้ังัคัับ “ตามตัวัอักัษร” ก็ไ็ด้ ้ตัวัอย่า่งเช่น่ บทบัญัญัตัิทิี่่�ใช้ถ้้้อยคำทางกฎหมายที่่�มีคีวามหมายไม่เ่ฉพาะเจาะจง การแยกเขตแดน

ทั้้�งสองออกจากกัันเป็็นเงื่่�อนไขพื้้�นฐานของการปรัับใช้้กฎหมายตามหลัักนิิติิวิิธีีในระบบกฎหมายแบบซีีวิิลลอว์์ โปรดดูู ปรีีดีี เกษมทรััพย์์,  

“การใช้้การตีีความกฎหมาย”, วารสารนิิติิศาสตร์์ ปีีที่่� 15 ฉบัับที่่� 1 (มกราคม 2530), หน้้า 69-70: “ความจริิงนั้้�นความมุ่่�งหมายหรืือ

เจตนารมณ์์อาจจะกว้้าง แต่่ไม่่ใช่่ว่่าเข้้าในความมุ่่�งหมายแล้้วก็็เข้้าตััวบท ขึ้้�นอยู่่�กัับว่่าถ้้าเจตนารมณ์์กว้้างแต่่ตััวบทแคบ จะทำให้้ตััวบทกว้้าง

ไปตามความมุ่่�งหมายหรืือเจตนารมณ์ไ์ด้ห้รืือไม่ ่[…] ถ้า้ถ้อ้ยคำตรงกับัความมุ่่�งหมายพอดี ีก็ไ็ม่ม่ีปีัญัหา แต่ถ่้า้ความมุ่่�งหมายแคบกว่า่ถ้อ้ยที่่�ใช้้  

ก็็ต้้องตีีความแคบเท่่าความมุ่่�งหมาย [sic!]”.
20  เพ่ื่�อให้้เห็็นภาพเราอาจอธิิบายข้อความคิิดดัังกล่่าวเปรีียบเทีียบกัับการที่่�มีีผู้้�บุุกรุุกเข้้ามาในบริิเวณที่่�ดิินผืืนหนึ่่�งซึ่่�งมีี 

สิ่่�งปลูกูสร้า้งตั้้�งอยู่่�ภายในที่่�ดิินนั้้�น ผู้้�บุกรุกุย่อ่มกระทำความผิดิฐานบุกุรุกุตามกฎหมายตั้้�งแต่ท่ี่่�ได้เ้ข้า้ไปในที่่�ดินิของผู้้�อื่�นแล้ว้ โดยไม่จ่ำเป็น็ที่่�

ต้้องรอให้้เข้้าไปข้้างในสิ่่�งปลููกสร้้างที่่�อยู่่�ภายในที่่�ดิินนั้้�นถึึงจะเป็็นความผิิดแต่่ประการใด  ตามตััวอย่่างเปรีียบเทีียบนี้้�ที่่�ดิินย่่อมเทีียบเคีียงได้้

กัับเขตแดนการปรัับใช้้กฎหมายชั้้�นนอกและสิ่่�งปลููกสร้้างย่่อมเทีียบเคีียงได้้กัับเขตแดนการปรัับใช้้กฎหมายชั้้�นใน.
21   ตััวอย่่างบทบััญญััติิที่่�รัับรองบ่่อเกิิดของกฎหมาย (sources of law) ไว้้ในทำนองเดีียวกัันกัับมาตรา 4 วรรคสอง  

แห่่งประมวลกฎหมายแพ่่งและพาณิิชย์์ เช่่น มาตรา 1 วรรคหนึ่่�ง แห่่งประมวลกฎหมายแพ่่งสเปน ซึ่่�งบััญญััติิว่่า “The sources of the 

Spanish legal system are statutes, customs and general legal principles.” กรณีีมีีข้้อสัังเกตว่่า ประมวลกฎหมายแพ่่งสเปน

ได้้แยกการเทีียบบทกฎหมายที่่�ใกล้้เคีียงอย่่างยิ่่�ง (analogy) ออกไปบััญญััติิไว้้ในมาตรา 4 วรรคหนึ่่�ง ซึ่่�งอยู่่�ในหัวข้อว่่าด้้วย “การปรัับใช้้

กฎหมาย” (Application of legal rules) โปรดดููลำดัับการปรัับใช้้กฎหมายตามบ่่อเกิิดของกฎหมายใน Carlos de la Vega Benayas, 

“Judicial Method of Interpretation of Codes”, Louisiana Law Review Vol. 42 No. 5 (Special Issue 1982), p.1649.
22   แม้้มาตรา 4 วรรคสอง แห่่งประมวลกฎหมายแพ่่งและพาณิิชย์์จะใช้้ถ้้อยบััญญััติิว่่า “จารีีตประเพณีีแห่่งท้้องถิ่่�น” ก็็ตาม 

แต่่ผู้้�เขีียนเห็็นว่่า “จารีีตประเพณีีแห่่งท้้องถิ่่�น” ในที่่�นี้้�หมายถึึงบรรดาจารีีตประเพณีีที่่�มีีสถานะหรืือค่่าบัังคัับเป็็นกฎหมายหรืือ “กฎหมาย

จารีีตประเพณีี” เท่่านั้้�น เนื่่�องจากมาตรา 4 แห่่งประมวลกฎหมายแพ่่งและพาณิิชย์์เป็็นบทบััญญััติิที่่�กำหนดวิิธีีการใช้้และลำดัับการปรัับใช้้ 

“กฎหมาย” ดัังนั้้�น หากตีีความคำว่่า “จารีีตประเพณีีแห่่งท้้องถิ่่�น” ตามมาตรา 4 วรรคสอง ให้้หมายความรวมไปถึึงบรรดาจารีีตประเพณีี



Chulalongkorn Law Journal	 Vol. 41 Issue 2 : July 2023

40

3) ถ้า้กรณีนีั้้�นไม่ม่ีกีฎหมายจารีตีประเพณี ีให้อุ้ดุช่อ่งว่า่งโดยเทียีบบทกฎหมายที่่�ใกล้เ้คียีงอย่า่งยิ่่�ง

4) ถ้้าไม่่สามารถหากฎหมายใกล้้เคีียงอย่่างยิ่่�งมาเทีียบได้้ ให้้วิินิิจฉััยตามหลัักกฎหมายทั่่�วไป

เนื่่�องจากระบบกฎหมายไทยจััดอยู่่�ในกลุ่่�มระบบกฎหมายแบบซีีวิิลลอว์์23 ดัังนั้้�น บ่่อเกิิดของ
กฎหมายที่่�สำคัญัที่่�สุดุในระบบกฎหมายไทยย่อ่มได้แ้ก่ ่“กฎหมายที่่�บัญัญัติัิขึ้้�น” หรืือกฎหมายลายลักัษณ์์
อัักษร กล่่าวคืือ เมื่่�อมีีข้้อพิิพาทในทางกฎหมายเกิิดขึ้้�นศาลหรืือองค์์กรที่่�มีีอำนาจหน้้าที่่�วิินิิจฉััยข้้อพิิพาท
ในทางกฎหมายจะต้้องค้้นหาและนำเอากฎหมายลายลักษณ์์อัักษรมาวิินิิจฉััยข้้อพิิพาทหรืือตััดสิินคดีีนั้้�น
ก่่อน ในกรณีีที่่�ไม่่มีีกฎหมายลายลัักษณ์์อัักษรที่่�สามารถใช้้ปรัับกัับคดีีนั้้�นได้้เท่่านั้้�นศาลจึึงจะสามารถ
พิิจารณากฎหมายที่่�กำเนิิดมาจากบ่่อเกิิดอื่่�น ๆ ได้้ อย่่างไรก็็ตาม เนื่่�องจากบ่่อเกิิดของกฎหมายในระบบ
กฎหมายแบบซีีวิลิลอว์์นั้้�นโดยทั่่�วไปแล้้วมีอียู่่�ด้วยกันหลายบ่อเกิิด หากศาลไม่่สามารถค้้นหากฎหมายจาก
บ่่อเกิิดลำดัับแรกได้้ (ไม่่มีีกฎหมายลายลัักษณ์์อัักษรในเรื่่�องนั้้�น) กรณีีจึึงมีีประเด็็นต้้องพิิจารณาต่่อไปว่่า 
ศาลต้้องค้้นหากฎหมายจากบ่่อเกิิดใดเป็็นลำดัับถััดไป ผู้้�วางรากฐานระบบกฎหมายไทยได้้ให้้คำตอบใน
ประเด็็นนี้้�ไว้ใ้นมาตรา 4 วรรคสอง แห่่งประมวลกฎหมายแพ่่งและพาณิิชย์ ์โดยการกำหนดให้้ใช้ก้ฎหมาย
ตามลำดัับที่่�ได้้กล่่าวข้้างต้้น จากข้้อพิิจารณาดัังกล่่าวจะเห็็นได้้ว่่า มาตรา 4 แห่่งประมวลกฎหมายแพ่่ง
และพาณิิชย์์นั้้�นไม่่ได้้บััญญััติิกำหนด “วิิธีีการในการตีีความกฎหมาย” ของระบบกฎหมายไทยไว้้ ไม่่ว่่า
จะในวรรคหนึ่่�งหรืือวรรคสองก็็ตาม

ในหัวัข้อ้ถัดัไปของบทความฉบับันี้้�จะได้ก้ล่า่วถึึงข้อ้สัังเกตบางประการเกี่่�ยวกับัมาตรา 4 วรรคสอง  
แห่่งประมวลกฎหมายแพ่่งและพาณิิชย์์ ได้้แก่่ การรัับรองหลัักการอุุดช่่องว่่างของกฎหมายโดยการ  
“เทีียบบทกฎหมายที่่�ใกล้้เคีียงอย่่างยิ่่�ง” อัันเป็็นประเด็็นที่่�สมควรได้้รัับการอภิิปรายประกอบการศึึกษา
และทำความเข้้าใจความหมายและภารกิิจของมาตรา 4 แห่่งประมวลกฎหมายแพ่่งและพาณิิชย์์

2.2 มาตรา 4 วรรคสอง แห่่งประมวลกฎหมายแพ่่งและพาณิิชย์์วางหลัักเกณฑ์์การใช้้
กฎหมายไว้้อย่่างไร?

ตามที่่�ได้้อธิิบายในข้้อ 2.1.2 ข้้างต้้นแล้้วว่่า มาตรา 4 วรรคสอง แห่่งประมวลกฎหมายแพ่่ง
และพาณิิชย์์เป็็นบทบััญญััติิที่่�กำหนดลำดัับการใช้้กฎหมายตามบ่่อเกิิดของกฎหมาย นั้้�น หากพิิจารณา
โดยละเอีียดจะพบว่่า สิ่่�งที่่�เรีียกว่่า “การเทีียบบทกฎหมายที่่�ใกล้้เคีียงอย่่างยิ่่�ง” นั้้�นไม่่ถืือเป็็นบ่่อเกิิดของ

กฎหมายในความหมายโดยแท้้ หากแต่่เป็็นวิิธีีการหนึ่่�งในการอุุดช่่องว่่างของกฎหมาย

ทั่่�วไปที่่�มิไิด้้มีคี่า่บัังคัับเป็น็กฎหมายด้วย ย่อ่มเป็น็การตีคีวามที่่�ขัดักัับหลักัการตีีความตามระบบและโครงสร้้างของกฎหมาย (systematical 

interpretation) และหลัักการตีีความตามความมุ่่�งหมายของกฎหมาย (teleological interpretation).
23  ประสิิทธิ์์� ปิิวาวััฒนพานิิช, ความรู้้�ทั่่�วไปเกี่่�ยวกัับกฎหมาย, หน้้า 126 ให้้ข้้อสัังเกตไว้้อย่่างน่่าสนใจว่่า “ประเทศไทยใช้้

ระบบกฎหมาย (legal system) ซีีวิิลลอว์์ แต่่มีีธรรมเนีียมปฏิิบััติิทางกฎหมาย (legal tradition) เป็็นคอมมอนลอว์์” ซึ่่�งผู้้�เขีียนเห็็นว่่าเป็็น

คำอธิิบายที่่�สอดคล้้องกัับสภาพความเป็็นจริิงรวมถึึงทััศนคติิของนัักกฎหมายไทยมากกว่่าการอธิิบายแต่่เพีียงว่่า ประเทศไทยจััดอยู่่�ในกลุ่่�ม

ประเทศที่่�ใช้้ระบบกฎหมายแบบซีีวิิลลอว์์.
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เหตุุผลสนัับสนุุนข้อสรุุปข้้างต้้นนั้้�นตั้้�งอยู่่�บนคำอธิิบายข้อความคิิดว่่าด้้วย “บ่่อเกิิดของกฎหมาย” 

ที่่�ได้้รัับการยอมรัับเป็็นสากลในวิิชานิิติิศาสตร์ กล่่าวโดยสรุุป บ่่อเกิิดของกฎหมายหมายความถึึง 

บรรดาสื่่�อกลาง (agencies) ที่่�ส่่งผลทำให้้กฎเกณฑ์์ต่่าง ๆ  ซึ่่�งเคลื่่�อนไหวผ่่านสื่่�อกลางเหล่่านั้้�นได้้รัับ

สถานะความเป็็นกฎหมายขึ้้�นเป็็นครั้้�งแรก24 กล่่าวอีีกนััยหนึ่่�ง สิ่่�งที่่�จะถืือเป็็นบ่่อเกิิดของกฎหมายได้้นั้้�น

จะต้้องมีีคุุณสมบััติิที่่�สำคััญประการหนึ่่�ง ได้้แก่่ จะต้้องสามารถแปลงสภาพ (transform) สิ่่�งที่่�เดิิมไม่่ใช่่

กฎหมาย เช่่น จารีีตประเพณีี ธรรมเนีียมปฏิิบััติิ หรืือเจตจำนงทางการเมืืองของประชาชน ให้้กลายมา

เป็็นกฎหมายได้้ จากความหมายของบ่่อเกิิดของกฎหมายข้างต้้นจะเห็็นได้้ว่่า “การเทีียบบทกฎหมาย 

ที่่�ใกล้้เคีียงอย่่างยิ่่�ง” มิิได้้มีีคุุณสมบััติิของความเป็็นบ่่อเกิิดของกฎหมาย เนื่่�องจากการเทีียบบทกฎหมาย

ที่่�ใกล้เ้คียีงอย่า่งยิ่่�งเป็น็การนำกฎหมาย “ที่่�มีอียู่่�แล้ว้” มาปรับัใช้ก้ับักรณีปีัญัหาที่่�ยังัไม่ม่ีกีฎหมายใช้บ้ังัคับั 

(หรืือที่่�เรียีกว่่าช่่องว่่างของกฎหมาย) โดยกฎหมายที่่�ใกล้้เคียีงอย่่างยิ่่�งดังักล่่าวย่อมมีีสถานะ “เป็็นกฎหมาย

อยู่่�แล้้ว” ก่อ่นที่่�จะนำมาปรับัใช้โ้ดยเทียีบเคียีง ดังันั้้�น การเทียีบบทกฎหมายที่่�ใกล้เ้คียีงอย่า่งยิ่่�งจึึงไม่ม่ีผีล

ทำให้้สิ่่�งที่่�เดิิม “ไม่่เป็็นกฎหมาย” แปลงสภาพกลายเป็็นกฎหมาย แต่่ประการใด 

มาตรา 4 วรรคสอง แห่่งประมวลกฎหมายแพ่่งและพาณิิชย์์ไม่่เพีียงแต่่เป็็นบทบััญญััติิที่่�ระบุุบ่่อ

เกิิดของกฎหมายในระบบกฎหมายไทยและกำหนดลำดัับการใช้้กฎหมายตามบ่่อเกิิดเท่่านั้้�น หากแต่่ยััง

เป็น็บทบัญัญัตัิทิี่่�รับัรองวิธิีกีารอุดุช่อ่งว่า่งของกฎหมายที่่�เรียีกว่า่ “การเทียีบบทกฎหมายที่่�ใกล้เ้คียีงอย่า่ง

ยิ่่�ง” ไว้้อย่่างชััดแจ้้ง (expressis verbis) โดยกำหนดให้้ผู้้�ใช้้กฎหมายต้้องเทีียบบทกฎหมายที่่�ใกล้้เคีียง

อย่า่งยิ่่�งเพื่่�อวินิิิจฉััยข้้อพิพิาทเสีียก่่อนในกรณีทีี่่�ไม่พ่บกฎหมายจากบ่อ่เกิดิสองลำดับัแรก ได้แ้ก่ ่กฎหมาย

ลายลัักษณ์์อัักษรและกฎหมายจารีีตประเพณีี ต่่อเมื่่�อไม่่อาจเทีียบบทกฎหมายที่่�ใกล้้เคีียงอย่่างยิ่่�งได้้แล้้ว

เท่า่นั้้�นจึึงจะสามารถวินิิจิฉัยัโดยใช้ ้“หลัักกฎหมายทั่่�วไป” ซึ่่�งเป็น็บ่อ่เกิดิลำดัับที่่�สามและลำดับัสุดุท้า้ยได้้

เพื่่�อประโยชน์์ในการทำความเข้้าใจความหมายและขอบเขตของการเทีียบบทกฎหมายที่่� 

ใกล้้เคีียงอย่่างยิ่่�งตามมาตรา 4 วรรคสอง แห่่งประมวลกฎหมายแพ่่งและพาณิิชย์์ บทความฉบัับนี้้�จะ 

กล่่าวถึึงข้้อความคิิดทั่่�วไปว่่าด้้วยการอุุดช่่องว่่างของกฎหมาย รวมถึึงหลัักการทำงานของนัักกฎหมาย 

เมื่่�อค้้นพบช่่องว่่างของกฎหมายโดยสัังเขป ในหััวข้้อถััดไป

24  Sir Carleton Kemp Allen, Law in the Making (Oxford: Oxford University Press, 1964), p.1; คำอธิิบายใน

แนวทางเดีียวกััน เช่่น Sheldon Amos, A Systematic View of the Science of Jurisprudence (London: Longmans, Green, 

and Co., 1872), p.52: “immediate group of circumstances through which a legal rule acquires its essential character 

as such”; Lasse Oppenheim, International Law: A Treatise Vol. I (London: Longmans, Green, and Co., 1948), p.24: 

“an historical fact out of which rules of conduct rise into existence and legal force”; P. J. Fitzgerald, Salmond on 

Jurisprudence (London: Sweet & Maxwell, 1966), 110: “gates through which new principles can find entrance into 

the law”.
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3.  ข้้อความคิิดทั่่�วไปว่่าด้้วยการอุุดช่่องว่่างของกฎหมาย

3.1 ความหมายของ “ช่่องว่่างของกฎหมาย”

ในเบื้้�องต้น้สมควรกล่่าวถึึงคำอธิิบายในทางตำราของคำว่่า “ช่อ่งว่า่งของกฎหมาย” ศาสตราจารย์์ 

ดร.หยุุด แสงอุุทััย ได้้กล่่าวถึึง “ช่่องว่่างแห่่งกฎหมาย” (Gap in the Law) ไว้้ในตำรา ความรู้้�เบื้้�องต้้น

เกี่่�ยวกัับกฎหมายทั่่�วไป ของท่่านว่่า “หมายถึึงกรณีีที่่�ไม่่มีีกฎหมายลายลัักษณ์์อัักษรหรืือกฎหมายจารีีต

ประเพณีีที่่�จะนำไปใช้้ปรัับแก่่ข้้อเท็็จจริิงได้้ กล่่าวคืือ ผู้้�ใช้้กฎหมายหากฎหมายเพ่ื่�อมาใช้้ปรัับแก่่กรณีี 

ไม่่พบ”25 โดยปกติิแล้้วมัักเป็็นกรณีีที่่�เกิิดข้้อพิิพาททางกฎหมายขึ้้�น (เช่่น คดีีในศาล) แต่่ปรากฏว่่า 

ยังัไม่ม่ีกีฎหมายบัญญัติัิไว้ว้่า่จะต้้องวินิิิจฉััยกรณีีดังักล่า่วอย่่างไร หรืืออาจเป็็นกรณีีที่่�มีกีฎหมายที่่�เกี่่�ยวข้อ้ง

กัับเรื่่�องนั้้�นแต่่กลัับไม่่ครอบคลุุมถึึงข้้อเท็็จจริิงที่่�เกิิดขึ้้�นในคดีีที่่�จะต้้องวิินิิจฉััยดัังกล่่าว สาเหตุุที่่�ก่่อให้้เกิิด

ช่อ่งว่า่งของกฎหมายอาจมีีได้ห้ลายประการ ไม่่ว่า่จะเป็น็เพราะความคาดไม่่ถึึงของผู้้�ร่า่งกฎหมาย เพราะ

พััฒนาการในเรื่่�องนั้้�นยังไม่่เกิิดข้ึ้�นในขณะที่่�มีีการตรากฎหมายนั้้�น หรืือเพราะผู้้�ร่่างกฎหมายเห็็นว่่าเป็็น

เรื่่�องที่่�ยัังไม่่สมควรบััญญััติิไว้้ให้้ตายตััว26

อย่่างไรก็็ตาม เนื่่�องจากคำว่่า “ช่่องว่่างของกฎหมาย” เป็็นถ้อยคำในทางนิิติิศาสตร์์ที่่�มีี 

ความเข้้าใจหลากหลายและยัังไม่่มีีคำจำกััดความที่่�ได้้รัับการยอมรัับตรงกัันโดยนัักนิิติิศาสตร์์ทั้้�งหมด27 

ในบทความฉบัับนี้้�จึึงจะกล่่าวถึึงคำว่่า “ช่่องว่่างของกฎหมาย” ในฐานะที่่�เป็็นศัพท์์เทคนิิค (terminus 

technicus) ในความหมายของ “ช่่องว่่างของระบบกฎหมาย” ไม่่ใช่่ “ช่่องว่่างของกฎหมายลายลัักษณ์์

อักัษร”28 กล่่าวอีกีนัยัหนึ่่�ง การที่่�ผู้้�ใช้ก้ฎหมายจะทราบว่า่ข้อ้พิพิาทในเรื่่�องนั้้�นกำลังัประสบกับัปัญัหาช่อ่ง

25  หยุุด แสงอุุทััย, ความรู้้�เบื้้�องต้้นเกี่่�ยวกัับกฎหมายทั่่�วไป, หน้้า 142.
26  หยุุด แสงอุุทััย, ความรู้้�เบื้้�องต้้นเกี่่�ยวกัับกฎหมายทั่่�วไป, หน้้า 142–143.
27	 Bernd Rüthers/Christian Fischer/Axel Birk, Rechtstheorie und Juristische Methodenlehre, Rn. 832ff.
28  อย่่างไรก็ต็าม สมควรกล่า่วในที่่�นี้้�ว่า่ นักักฎหมายในประเทศไทยจำนวนหนึ่่�งใช้ค้ำว่า่ “ช่อ่งว่า่งของกฎหมาย” เพื่่�อหมายความถึึง  

“ช่่องว่่างของกฎหมายลายลักษณ์์อัักษร” เท่่านั้้�น โดยเฉพาะอย่่างยิ่่�งในกลุ่่�มนัักกฎหมายที่่�อธิิบายว่า หลัักเกณฑ์์ที่่�บััญญััติิไว้้ในมาตรา 4  

วรรคสอง แห่่งประมวลกฎหมายแพ่่งและพาณิิชย์์ เป็็นเรื่่�องของการอุุดช่่องว่่างของกฎหมาย “ทั้้�งวรรค” กล่่าวคืือ ทั้้�ง “จารีีตประเพณีีแห่่ง

ท้้องถิ่่�น” “[การ]เทีียบบทกฎหมายที่่�ใกล้้เคีียงอย่่างยิ่่�ง” และ “หลัักกฎหมายทั่่�วไป” ในมาตรา 4 วรรคสองล้้วนแต่่เป็็น “วิิธีีการอุุดช่่องว่่าง

ของกฎหมาย” อาทิิ ศนัันท์์กรณ์์ โสตถิิพัันธุ์์�, คำอธิิบายหลัักพื้้�นฐานของกฎหมายเอกชน, หน้้า 217-238; มานิิตย์์ วงศ์์เสรีี, นิิติิวิิธีี การใช้้

และการตีีความกฎหมาย : ศึึกษาเปรีียบเทีียบระบบกฎหมายไทยและระบบกฎหมายเยอรมััน (กรุุงเทพมหานคร: สำนัักพิิมพ์์วิิญญููชน, 

2562), หน้้า 150–154 กล่่าวโดยสรุุป นัักกฎหมายกลุ่่�มนี้้�เห็็นว่่าช่่องว่่างของกฎหมายเกิิดขึ้้�นเมื่่�อ “ผู้้�ใช้้กฎหมายไม่่สามารถหาบทกฎหมาย

ลายลัักษณ์์อัักษรมาปรัับแก่่ข้้อเท็็จจริิงที่่�เกิิดขึ้้�น” และวิิธีีการต่่าง ๆ ที่่�บััญญััติิไว้้ในมาตรา 4 วรรคสอง “เป็็นเรื่่�องของการอุุดช่่องว่่างแห่่ง

กฎหมายในกรณีีที่่�ไม่่สามารถใช้้บทกฎหมายลายลัักษณ์์อัักษรปรัับแก่่คดีีที่่�เกิิดขึ้้�นได้้” (กรณ์์กมล ประเสริิฐศัักดิ์์�, “ปััญหาการเทีียบเคีียงบท

กฎหมายที่่�ใกล้้เคีียงอย่่างยิ่่�ง”, 69 และ 167 ตามลำดัับ) คำว่่า “ช่่องว่่างของกฎหมาย” ตามคำอธิิบายของนัักกฎหมายกลุ่่�มนี้้�จึึงมุ่่�งหมาย

ถึึงกรณีีที่่�ไม่่มีีกฎหมายลายลัักษณ์์อัักษรมาปรัับใช้้แก่่คดีีเป็็นสำคััญ แม้้จะยัังมีีจารีีตประเพณีีที่่�มีีค่่าบัังคัับเป็็นกฎหมายหรืือหลัักกฎหมาย

ทั่่�วไปให้้ปรัับใช้้แก่่คดีีอยู่่�ก็็ถืือว่่าเกิิดช่่องว่่างของกฎหมายขึ้�นแล้้ว ซึ่่�งเป็็นคนละมโนทัศน์์กัับช่่องว่่างของกฎหมายในความหมาย “ช่่องว่่าง

ของระบบกฎหมาย” ที่่�ใช้ใ้นบทความฉบับันี้้� เนื่่�องจากตามความเห็น็ของผู้้�เขียีนนั้้�น ในกรณีทีี่่�ระบบกฎหมาย (พิจิารณาในองค์ร์วมทั้้�งระบบ) 
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ว่่างของกฎหมายอยู่่�หรืือไม่่นั้้�น ผู้้�ใช้้กฎหมายจะต้้องค้้นหากฎหมายจนแน่่ใจเสีียก่่อนว่า เป็็นกรณีีที่่�  

“ไม่่มีีกฎหมาย” บััญญััติิถึึงกรณีีดัังกล่่าวไว้้เลย การที่่�จะแน่่ใจเช่่นนั้้�นได้้ผู้้�ใช้้กฎหมายย่อมต้้องทราบ 

เสีียก่่อนว่่า “บ่่อเกิิดของกฎหมาย” ในระบบกฎหมายของตนมีีอะไรบ้้าง และจะต้้องค้้นหากฎหมายจาก

ทุุกบ่่อเกิิดที่่�มีีอยู่่�ทั้้�งหมดในระบบกฎหมายไปตลอดจนแน่่ใจว่่าไม่่มีีกฎหมายที่่�จะปรัับกัับกรณีีนั้้�นได้้จริิง 

อย่่างไรก็็ตาม ในอีกด้้านหนึ่่�งผู้้�ใช้้กฎหมายย่อมต้้องคำนึึงเสมอว่่า ระบบกฎหมายทุกระบบย่่อมมีีความ

ประสงค์์ที่่�จะเป็็นระบบที่่�ไร้้ช่่องโหว่่ (lückenlos) ดัังนั้้�น แม้้จะเป็็นกรณีีที่่�ตนได้้ตรวจค้้นกฎหมายที่่�ใช้้อยู่่�

ในปััจจุุบัันแล้้วไม่่พบบทบััญญััติิที่่�สามารถนำมาปรัับกัับคดีีได้้โดยตรงก็็ตาม หลัักในการทำงานที่่�ถููกต้้อง 

ของนัักกฎหมายย่อมไม่่ใช่่การเร่่งรััดด่่วนสรุุปทัันทีว่่าเป็็นกรณีีที่่�เกิิดช่่องว่่างของกฎหมาย เน่ื่�องจาก

การสรุุปว่่าข้้อเท็็จจริิงกรณีีหนึ่่�งกรณีีใดเป็็นกรณีีที่่�ระบบกฎหมายมีช่่องว่่างอยู่่�จริิงนั้้�นจะต้้อง “พิิสููจน์์” 

สมมติฐิานให้ไ้ด้เ้สียีก่อ่นว่า ในบรรดาบทบัญัญัตัิแิห่ง่กฎหมาย “ทั้้�งหมด” ที่่�ใช้บ้ังัคับัอยู่่�ในระบบกฎหมาย

ในเวลานั้้�น ไม่่มีีบทบััญญััติิใดเลยที่่�สามารถนำมาปรัับใช้้เพ่ื่�อวิินิิจฉััยข้้อเท็็จจริิงดัังกล่่าวได้้ ไม่่ว่่าจะเป็็น 

การปรัับใช้้โดยตรงหรืือโดยการตีีความกฎหมาย29 

ด้ว้ยเหตุุนี้้� การที่่�จะพิิสูจูน์์ว่า่ข้้อเท็็จจริิงที่่�เกิิดข้ึ้�นเป็็นกรณีีที่่�ระบบกฎหมายมีช่อ่งว่่างไม่่สามารถนำ

บทบััญญััติิแห่่งกฎหมายบทใดบทหนึ่่�งมาใช้้ในการวิินิิจฉััยได้้จริิง นัักกฎหมายไม่่เพีียงแต่่จะต้้องตรวจค้้น

กฎหมายทั้้�งหมดที่่�ใช้้บัังคัับอยู่่�จริิงในระบบกฎหมายเท่่านั้้�น (ไม่่ว่่าจะเป็็นกฎหมายลายลัักษณ์์อัักษรหรืือ

กฎหมายจารีีตประเพณีี) หากแต่่ยัังจะต้้อง “ตีีความ” บทกฎหมายที่่�มีีอยู่่�ทั้้�งหมดโดยอาศััยวิิธีีการในการ

“ยัังมีกีฎหมาย” ที่่�สามารถปรัับใช้กั้ับกรณีีนั้้�นได้้ ไม่ว่่่ากฎหมายดังกล่า่วจะมีีที่่�มาจาก “บ่่อเกิดิ” ใดก็็ตาม (กฎหมายจารีีตประเพณีีหรืือหลััก

กฎหมายทั่่�วไป) ย่่อมยัังมิิใช่่สถานการณ์์ที่่�สมควรจะนำคำว่่า “ช่่องว่่าง” มาใช้้ เพราะไม่่ได้้มีีช่่องว่่างเกิิดขึ้้�นในระบบกฎหมายแต่่ประการใด  

หากแต่่เป็็นกรณีีที่่�ไม่่มีีกฎหมายสำหรัับข้้อเท็็จจริิงนั้้�นในบ่อเกิิดของกฎหมายหนึ่่�ง แต่่ยัังมีีอยู่่�ในอีกบ่่อเกิิดหนึ่่�ง นัักกฎหมายย่อมมีีหน้้าที่่� 

ต้้องนำกฎหมายที่่�มีีอยู่่�ในบ่่อเกิิดนั้้�นมาปรัับใช้้แก่่กรณีีดัังกล่่าว หากเดิินตามแนวความเห็็นนี้้� ในบรรดาหลัักเกณฑ์์ที่่�บััญญััติิไว้้ในมาตรา 4  

วรรคสองย่่อมมีีเพีียงการ “เทีียบบทกฎหมายที่่�ใกล้้เคีียงอย่่างยิ่่�ง” เท่่านั้้�นที่่�จััดเป็็นวิิธีีการอุุดช่่องว่่างของกฎหมาย จากเหตุุผลที่่�ได้้กล่่าว

ข้้างต้้นผู้้�เขีียนจึึงไม่่เห็็นด้้วยกัับการอธิิบายว่่ามาตรา 4 วรรคสอง เป็็นบทบััญญััติิว่่าด้้วยการอุุดช่่องว่่างของกฎหมาย “ทั้้�งวรรค” เว้้นเสีียแต่่ 

จะได้้ระบุุลงไปให้้ชััดแจ้้งในคำอธิิบายว่าหมายความถึึง “ช่่องว่่างของกฎหมายลายลักษณ์์อัักษร” หรืือ “ช่่องว่่างของตััวบทกฎหมาย”  

ผู้้�ที่่�สนใจทรรศนะของผู้้�เขียีนอาจเห็น็ภาพได้ช้ัดัเจนมากขึ้้�นหากพิจิารณาคำอธิบิายของนักักฎหมายที่่�มักัอธิบิายข้อ้ความคิดิว่า่ด้ว้ย “บ่อ่เกิดิ

ของกฎหมาย” ในเชิิงอุุปมาโวหารว่่าเปรีียบเสมืือน “บ่่อน้้ำ” (เช่่น ปรีีดีี เกษมทรััพย์์, กฎหมายแพ่่ง : หลัักทั่่�วไป, หน้้า 16: “เมื่่�อเกิิดปััญหา

ขึ้้�นมาใครผิดิใครถูกู จะไปหากฎหมายจากไหนมาตัดัสิินคำตอบก็็คืือเราต้้องไปหาที่่�บ่อ่ของมันัเหมืือนกับัเราไปหาน้้ำ ถ้า้เราไม่่รู้้�จักับ่อ่ก็ห็าน้้ำ

ไม่พ่บ”) เน่ื่�องจากหากสมมติสิถานการณ์์ขึ้้�นว่าเรากระหายน้้ำและหาน้้ำไม่่พบจากบ่่อหนึ่่�ง แต่่ยังัคงมีีน้้ำที่่�ดีแีละใสสะอาดอยู่่�ในอีกบ่่อหนึ่่�งที่่�

ใกล้้เคีียงกััน คงไม่่มีีผู้้�ใดเรีียกกรณีีเช่่นนี้้�ว่่า “สภาพขาดแคลนน้้ำ” ในทำนองเดีียวกัันนี้้�เอง ผู้้�เขีียนจึึงไม่่เรีียกสภาพการณ์์ที่่�ยัังมีีกฎหมายจาก

บ่่อเกิิดใดบ่่อเกิิดหนึ่่�งสามารถปรัับใช้้กัับกรณีีนั้้�น ๆ ว่่าเป็็นกรณีีที่่�เกิิด “ช่่องว่่างของกฎหมาย”.
29   กล่า่วอีกนััยหนึ่่�ง หากมีีผู้้�สามารถพิิสูจูน์์ในทางกลัับกัันได้้ว่า่ ยังัมีีบทบััญญััติแิห่่งกฎหมายบทใดบทหนึ่่�งที่่�สามารถปรัับใช้ก้ับั

ข้้อเท็็จจริิงนั้้�นได้้ ย่่อมมีีผลหัักล้้างสมมติิฐานที่่�ว่่ากรณีีนั้้�นเป็็นกรณีีช่่องว่่างของกฎหมายทันทีี อุุปมาได้้กัับการพิิสููจน์์สมมติิฐานที่่�ว่่า “ไม่่มีี 

กาตััวใดเป็็นกาขาว” จะต้้องพิิสููจน์์ให้้ได้้ว่่ากาทุุกตััวบนโลกเป็็นสีีดำ (หรืือสีีอื่่�นใดที่่�ไม่่ใช่่สีีขาว) การที่่�เราพบเห็็นกาดำเป็็นจำนวนมากหรืือ

ค้้นพบกาดำมากข้ึ้�นเรื่่�อย ๆ ย่่อมไม่่เพีียงพอที่่�จะพิิสููจน์์สมมติิฐานดังกล่่าวได้้ เน่ื่�องจากหากมีีผู้้�ค้้นพบกาสีีขาว “เพีียงตััวเดีียว” ย่่อมมีีผล

เป็็นการหัักล้้างสมมติิฐานข้้างต้้นทัันทีี การพิิสููจน์์ว่่าสิ่่�งหนึ่่�งสิ่่�งใด “ไม่่มีี” จึึงยากกว่่าการพิิสููจน์์ว่่า “มีี” เสมอ.
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ตีคีวามกฎหมายที่่�เป็น็ที่่�ยอมรับัในระบบกฎหมายนั้้�นจนมั่่�นใจเสียีก่อ่นว่า่ ไม่ม่ีบีทบัญัญัตัิใิดเลยที่่�สามารถ

นำมาใช้้ในการวิินิิจฉััยกรณีีนั้้�นได้้ ทั้้�งนี้้� สอดคล้้องกัับที่่�ศาสตราจารย์์ ดร.หยุุด แสงอุุทััย ได้้อธิิบายว่า  

ช่่องว่่างแห่่งกฎหมายนั้้�นทราบได้้โดยการ “ตรวจค้้น” และ “ตีีความ” กฎหมายที่่�ใช้้อยู่่�30 กล่่าวโดยสรุุป 

“ช่่องว่่างของกฎหมาย” เป็็นกรณีีที่่�เกิิดขึ้้�น (หากมีี) ในขั้้�นตอนของการปรัับใช้้กฎหมาย (application) 

ซึ่่�งจะต้้องผ่่านขั้้�นตอนการตีีความกฎหมาย (interpretation) มาแล้้วเสีียก่่อน เท่่านั้้�น31

ข้อ้พิจิารณาข้า้งต้น้ช่ว่ยให้เ้ราเข้า้ใจความสัมัพันัธ์ร์ะหว่า่งกันัของมาตรา 4 วรรคหนึ่่�งและมาตรา 4  

วรรคสอง แห่่งประมวลกฎหมายแพ่่งและพาณิิชย์์ได้้ชััดเจนยิ่่�งขึ้้�น กล่่าวคืือ ในกรณีีที่่�เกิิดปััญหาทาง

กฎหมายขึ้้�นผู้้�ใช้้กฎหมายจะต้้องปรัับใช้้บทบััญญััติิแห่่งกฎหมายที่่�มีีอยู่่�ในเรื่่�องนั้้�น หากไม่่สามารถปรัับ

ใช้้ได้้ตามขอบเขตของถ้้อยบััญญััติิทัันทีี (“กรณีีซึ่่�งต้้องด้้วยบทบััญญััติิใด ๆ แห่่งกฎหมายตามตััวอัักษร”) 

ก็็จะต้้องตีีความบทกฎหมายนั้้�นตามวิิธีีการในการตีีความกฎหมาย หากการตีีความนำไปสู่่�ผลลััพธ์์ใน 

เชิิงบวก คืือ บทกฎหมายนั้้�นสามารถนำมาปรัับใช้้กัับปััญหาที่่�เกิิดขึ้้�นได้้ ผู้้�ใช้้กฎหมายมีีหน้้าที่่�ต้้องปรัับ

ใช้้บทกฎหมายนั้้�น (“ตามความมุ่่�งหมายของบทบััญญััติินั้้�น ๆ”) ที่่�กล่่าวมาจนถึึงขั้้�นตอนนี้้�เป็็นกรณีีตาม

มาตรา 4 วรรคหนึ่่�ง แห่่งประมวลกฎหมายแพ่่งและพาณิิชย์์ ซึ่่�งตรงกัับขั้้�นตอนแรกในการใช้้กฎหมาย

ที่่�ได้้อธิิบายข้้างต้้น ได้้แก่่ “การตรวจค้้นและตีีความ(กฎหมายลายลัักษณ์์อัักษร)”32 ในขณะที่่�มาตรา 4 

วรรคสอง แห่่งประมวลกฎหมายแพ่่งและพาณิิชย์์จะบััญญััติิหลัักเกณฑ์์การทำงานของนัักกฎหมายใน

กรณีีที่่�ขั้้�นตอนการตรวจค้้นและตีีความไม่่ประสบผลสำเร็็จ โดยกำหนดให้้นัักกฎหมายค้้นหาและปรัับใช้้

กฎหมายในบ่่อเกิิดลำดัับถััดไป รวมถึึงปรัับใช้้ “หลัักการอุุดช่่องว่่างของกฎหมาย” ตามที่่�จะได้้อธิิบาย

ต่่อไปในบทความฉบัับนี้้�33

30  โปรดดูู หยุุด แสงอุุทััย, ความรู้้�เบื้้�องต้้นเกี่่�ยวกัับกฎหมายทั่่�วไป, หน้้า 143.
31  ผู้้�สนใจประวัตัิคิวามเป็็นมาของการกำหนดลำดัับการปรับัใช้ก้ฎหมายในมาตรา 4 วรรคสอง แห่ง่ประมวลกฎหมายแพ่่งและ

พาณิิชย์์ โดยเฉพาะอย่่างยิ่่�งประเด็็นที่่�มาตรา 4 วรรคสอง บััญญััติิให้้ต้้องเทีียบบทกฎหมายที่่�ใกล้้เคีียงอย่่างยิ่่�งก่่อนการค้้นหากฎหมายจาก

บ่่อเกิิดในลำดัับสุุดท้้าย (หลัักกฎหมายทั่่�วไป) โปรดดูู กรณ์์กมล ประเสริิฐศัักดิ์์�, “ปััญหาการเทีียบเคีียงบทกฎหมายที่่�ใกล้้เคีียงอย่่างยิ่่�ง”, 

หน้้า 156–165.
32  อย่่างไรก็ต็าม ผู้้�ศึึกษาไม่ค่วรเข้า้ใจว่า่มาตรา 4 วรรคหนึ่่�ง แห่ง่ประมวลกฎหมายแพ่ง่และพาณิชิย์ก์ำหนดวิธิีกีารในการตีคีวาม

กฎหมายไว้้ ดัังที่่�ได้้อธิิบายโดยละเอีียดในบทความฉบัับนี้้� มาตรา 4 วรรคหนึ่่�ง แห่่งประมวลกฎหมายแพ่่งและพาณิิชย์์ บอกผู้้�ใช้้กฎหมาย

แต่่เพีียงว่่า “จงตีีความกฎหมายก่่อนใช้้” แต่่ไม่่ได้้อธิิบายว่่า “จะต้้องตีีความกฎหมายอย่่างไร” ซึ่่�งสอดคล้้องกัับความเห็็นทางวิิชาการของ 

นักันิติิศิาสตร์ว่า่ วิธิีกีารในการตีีความกฎหมายควรได้้รับัการพัฒันาโดยคำสอนของนัักนิิติศิาสตร์และไม่ม่ีคีวามจำเป็็นที่่�จะต้อ้งนำไปบััญญััติิ

ไว้้ในตััวบทกฎหมาย.
33 น อกจากประวััติิความเป็็นมาของการยกร่่างกฎหมายที่่�ผู้้�เขีียนได้้อ้้างถึึงในเชิิงอรรถก่่อนหน้้าแล้้ว ผู้้�เขีียนยัังมีีข้้อสัังเกตว่่า 

การที่่�ผู้้�ร่่างประมวลกฎหมายแพ่่งและพาณิิชย์์ ได้้บััญญััติิในมาตรา 4 วรรคสองว่่า หากเป็็นกรณีีที่่�ไม่่มีีบทกฎหมายลายลักษณ์์อัักษรและ

กฎหมายจารีีตประเพณีีให้้ผู้้�ใช้ก้ฎหมาย “เทีียบบทกฎหมายที่่�ใกล้้เคีียงอย่่างยิ่่�ง” ทันัทีและหากไม่่สามารถดำเนินิการได้้จึึงจะสามารถวินิิจิฉััย

โดยใช้้หลัักกฎหมายทั่่�วไปได้้ ทั้้�งที่่�การเทีียบบทกฎหมายที่่�ใกล้้เคีียงอย่่างยิ่่�งเป็็นเพีียงวิิธีีการอุุดช่่องว่่างของกฎหมายและไม่่ถืือเป็็นบ่่อเกิิด

ของกฎหมาย อาจแสดงให้้เห็็นถึึงความเข้้าใจของผู้้�จััดทำประมวลกฎหมายแพ่่งและพาณิิชย์์ (ในขณะนั้้�น) ว่่า หลัักกฎหมายทั่่�วไปไม่่ถืือเป็็น 
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3.2 หลัักการทำงานของนัักกฎหมายเมื่่�อค้้นพบช่่องว่่างของกฎหมาย

3.2.1 ขั้้�นตอนที่่� 1 การระบุุประเภทของช่่องว่่างของกฎหมาย

เมื่่�อได้้ดำเนิินการตามขั้้�นตอน “การตรวจค้้นและตีีความ” จนแน่่ใจแล้้วว่่าเป็็นกรณีีที่่�กฎหมาย

มีีช่่องว่่าง ผู้้�ใช้้กฎหมายยัังคงต้้องพิิจารณาต่่อไปว่่า ช่่องว่่างของกฎหมายดัังกล่่าวเป็็นช่่องว่่างประเภทใด 

เนื่่�องจากช่อ่งว่า่งของกฎหมายมีอียู่่�หลายประเภทและแต่ล่ะประเภทมีวีิธีิีการจัดัการที่่�แตกต่า่งกันั อย่า่งไร

ก็็ตาม เนื่่�องจากการแบ่่งประเภทช่่องว่่างของกฎหมายนั้้�นมีีอยู่่�มากมายหลายรููปแบบขึ้้�นอยู่่�กัับเกณฑ์์ที่่� 

นัักกฎหมายใช้้ในการพิิจารณา34 เพื่่�อความชััดเจนผู้้�เขีียนจึึงขออ้้างอิิงการแบ่่งประเภทช่่องว่่างของ

กฎหมายจากหนัังสืือ คำสอนว่่าด้้วยนิิติิวิิธีี (Juristische Methodenlehre) ของ Prof. Dr. Ernst A. 

Kramer ดัังนี้้�35

องค์์ประกอบส่่วนหนึ่่�งของกฎหมายที่่�ใช้้บัังคัับอยู่่�จริิงในบ้านเมืือง (positive law) ตััวอย่่างเช่่น อาจมีีที่่�มาจากกฎหมายของต่่างประเทศ 

หรืืออาจเป็น็หลักักฎหมายที่่�สืืบทอดมาตั้้�งแต่ใ่นสมัยัโบราณ ดังัเช่น่ที่่�เคยปรากฏว่า่ศาลฎีกีาได้อ้้้างถึึงหลักักฎหมายในประมวลกฎหมายของ 

ประเจ้า้จััสติเินีียนหรืือ Corpus Iuris Civilis ในคำพิิพากษาศาลฎีีกาที่่� 419/129 (โปรดดูู ปิติิ ิโพธิิวิจิิิตร, “อิิทธิิพลของกฎหมายต่างประเทศ 

ต่่อพััฒนาการของระบบการฟ้้องคดีีอาญาโดยผู้้�เสีียหายของประเทศไทย”, วารสารนิิติิศาสตร์์ ปีีที่่� 49 ฉบัับที่่� 4 (ธัันวาคม 2563),  

หน้้า 718–719) เนื่่�องจากในทางนิิติิวิิธีี การนำวิิธีีการอุุดช่่องว่่างของกฎหมายมาใช้้ต้้องเป็็นกรณีีที่่� “ไม่่มีีกฎหมายในระบบกฎหมายที่่�ปรัับ

ใช้้ได้้แล้้ว” เท่่านั้้�น การอนุุญาตให้้วิินิิจฉััยคดีีโดยใช้้หลัักกฎหมายทั่่�วไปจึึงเปรีียบเสมืือนการนำ “สิ่่�งแปลกปลอม” มาใช้้เพื่่�อป้้องกัันมิิให้้เกิิด

กรณีีที่่�ไม่่มีีกฎหมายที่่�จะใช้้ในการตััดสิินคดีี (ซึ่่�งเป็็นผลลััพธ์์ที่่�ร้้ายแรงที่่�สุุดอัันอาจสั่่�นคลอนความมั่่�นคงของระบบกฎหมายได้้) อย่่างไรก็็ตาม 

ในปัจัจุบุันัหลังัจากที่่�ระบบกฎหมายไทยได้้รับัการก่่อตั้้�งและพััฒนาตนเองมาเป็็นระยะเวลาหนึ่่�งจนเกิิดการก่่อตัวัขึ้้�นของ “หลัักกฎหมายทั่่�วไป

ภายในระบบกฎหมาย” อาทิิ หลัักกฎหมายทั่่�วไปในทางวิิธีีพิิจารณาคดีี หลัักทั่่�วไปในทางกฎหมายปกครอง (ซึ่่�งเป็็นเขตแดนทางกฎหมาย

ที่่�อยู่่�ในขั้้�นตอนการพัฒันาและยังัอาศัยัหลักักฎหมายทั่่�วไปและหลักักฎหมายที่่�พัฒันาขึ้้�นจากแนวบรรทัดัฐานคำพิพิากษาของศาลเป็น็หลักั) 

กรณีีอาจมีีประเด็็นที่่�นัักนิิติิศาสตร์ไทยต้องพิิจารณาร่่วมกัันว่า ลำดัับการปรัับใช้้กฎหมายและการอุุดช่่องว่่างของกฎหมายตามมาตรา 4 

วรรคสอง แห่่งประมวลกฎหมายแพ่่งและพาณิิชย์์ ยัังคงสอดคล้้องหรืือเหมาะสมกัับสภาพการณ์์ในปัจจุุบัันของระบบกฎหมายอยู่่�หรืือไม่่ 

ตััวอย่่างเช่่น ในเขตแดนของกฎหมายมหาชน (โดยเฉพาะอย่่างยิ่่�งกฎหมายปกครอง) หากเป็็นกรณีีที่่�ไม่่มีีกฎหมายลายลักษณ์์อัักษรและ

กฎหมายจารีีตประเพณีีแต่่เป็็นกรณีีที่่�มีีหลัักกฎหมายทั่่�วไปในเรื่่�องนั้้�นอยู่่� ผู้้�ใช้้กฎหมายสามารถปรัับใช้้หลัักกฎหมายทั่่�วไปได้้เลยหรืือจะ

ต้้องเทีียบบทกฎหมายที่่�ใกล้้เคีียงอย่่างยิ่่�งก่่อน ตามหลัักเกณฑ์์ในมาตรา 4 วรรคสอง แห่่งประมวลกฎหมายแพ่่งและพาณิิชย์์ ข้้อพิิจารณา

ข้้างต้้นจะทวีีความสำคััญขึ้้�นกลายเป็็นปััญหาในวิิชานิิติิศาสตร์หากทั้้�งสองทางนำไปสู่่�ผลในทางกฎหมายที่่�แตกต่่างกัันโดยสิ้้�นเชิิง สำหรัับ 

ข้้ออภิิปรายเกี่่�ยวกัับลำดัับขั้้�นตอนการปรัับใช้้กฎหมายจารีีตประเพณีีในกฎหมายมหาชน โปรดดูู วรเจตน์์ ภาคีีรััตน์์, คำสอนว่่าด้้วยรััฐและ

หลัักกฎหมายมหาชน (กรุุงเทพมหานคร: สำนัักพิิมพ์์อ่่านกฎหมาย, 2564), หน้้า 468–469 และมานิิตย์์ วงศ์์เสรีี, นิิติิวิิธีี การใช้้และการ

ตีีความกฎหมาย : ศึึกษาเปรีียบเทีียบระบบกฎหมายไทยและระบบกฎหมายเยอรมััน, หน้้า 233 ซึ่่�งมีีความเห็็นไปในแนวทางเดีียวกัันว่่า 

ในกฎหมายมหาชนสมควรใช้้กฎหมายลายลักษณ์์อัักษรให้้สิ้้�นเสีียก่อนทั้้�งโดยตรงหรืือโดยการเทีียบเคีียง ต่่อเมื่่�อไม่่มีีกฎหมายลายลักษณ์์

อัักษรให้้ใช้้จึึงใช้้กฎหมายจารีีตประเพณีีได้้ อย่่างไรก็็ตาม ประเด็็นเกี่่�ยวกัับลำดัับการปรัับใช้้หลัักกฎหมายทั่่�วไปที่่�ผู้้�เขีียนได้้ยกขึ้้�นพิิจารณา

ข้้างต้้นดููเหมืือนจะยัังไม่่ได้้มีีการอภิิปรายในวงวิิชาการไทยเท่่าที่่�ควร.
34	  Bernd Rüthers/Christian Fischer/Axel Birk, Rechtstheorie und Juristische Methodenlehre, Rn. 841.
35   โปรดดูู Ernst A. Kramer, Juristische Methodenlehre (Bern: Stämpfli Verlag, 2013), p.193–202.
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แผนภาพ: การแบ่่งประเภทช่่องว่่างของกฎหมายตามคำอธิิบายของ Prof. Dr. Ernst A. Kramer36

(1)  ช่่องว่่างของ “นิิติินโยบาย” หรืือช่่องว่่างแบบ de lege ferenda37

ช่อ่งว่า่งของกฎหมายประเภทแรกนี้้�เป็น็กรณีทีี่่�จริงิ ๆ  แล้้วระบบกฎหมาย “ควรจะมี”ี กฎหมาย

ในเรื่่�องนั้้�นออกมาใช้บ้ังัคับั แต่่ปรากฏว่่าฝ่า่ยนิติิบัิัญญัติัิและฝ่่ายการเมืืองยัังไม่่ได้้ดำเนินิการออกกฎหมาย

ที่่�ครอบคลุุมถึึงเรื่่�องดัังกล่่าว (หรืือกำลัังจะออกในอนาคต) ส่่งผลทำให้้เมื่่�อเกิิดข้้อพิิพาทขึ้้�นในปััจจุุบัันจึึง

ไม่่มีีตััวบทกฎหมายใดในระบบกฎหมายที่่�จะนำมาใช้้ในการวิินิิจฉััยคดีีได้้ แม้้กรณีีดัังกล่่าวอาจพิิจารณา

ได้้ว่่าเป็็นช่องว่่างทางกฎหมายชนิิดหนึ่่�งก็็ตาม แต่่หากพิิเคราะห์์ให้้ถี่่�ถ้้วนจะพบว่่า การที่่�ไม่่มีีกฎหมาย 

ที่่�สามารถนำมาใช้้บัังคัับกัับคดีีที่่�เกิิดข้ึ้�นได้้ในกรณีีนี้้�ไม่่ใช่่เรื่่�องเหนืือความคาดหมาย เน่ื่�องจากเป็็นกรณีี

ที่่� “นิิติินโยบาย” เห็็นว่่ายัังไม่่จำเป็็นที่่�จะต้้องมีีกฎหมายในเรื่่�องนั้้�น ดัังนั้้�น ในกรณีีที่่�ผู้้�ใช้้กฎหมายค้้นพบ

ช่่องว่่างแบบ de lege ferenda ผู้้�ใช้้กฎหมายไม่่สามารถนำเอาหลัักการอุุดช่่องว่่างของกฎหมายมา

ใช้้แก้้ไขปััญหาได้้ เนื่่�องจากช่่องว่่างแบบ de lege ferenda นี้้�ไม่่เกี่่�ยวข้้องกัับนิิติิวิิธีีและไม่่ใช่่หน้้าที่่�ของ

ผู้้�ใช้้กฎหมาย หากแต่่เป็็นหน้้าที่่�ของฝ่่ายนิิติิบััญญััติิที่่�จะต้้องไปดำเนิินการออกกฎหมายในเรื่่�องนั้้�น หรืือ

หากฝ่่ายนิติิบิัญัญัตัิแิสดงความประสงค์์หรืือนิติินิโยบายที่่�ชัดัเจนว่า่ ไม่ป่ระสงค์์จะออกกฎหมายในเรื่่�องนั้้�น  

กรณีีดัังกล่่าวย่่อมคงสภาพเป็็นช่่องว่่างของนิิติินโยบายต่่อไป

(2)  ช่่องว่่างของตััวบทกฎหมายหรืือช่่องว่่างแบบ de lege lata38

ช่่องว่่างของกฎหมายประเภทนี้้� ได้้แก่่ กรณีีที่่�กฎหมายที่่�มีีอยู่่�ทั้้�งหมดในปัจจุุบัันของระบบ

กฎหมายไม่่สามารถนำไปปรัับกัับข้้อเท็็จจริิงที่่�เกิิดข้ึ้�นได้้ ทั้้�ง ๆ ที่่�กรณีีดัังกล่่าวอยู่่�ในขอบเขตของ

36   ที่่�มาของแผนภาพ Ibid., p.194.
37   คำว่่า lex ferenda หมายถึึง “กฎหมายที่่�ควรจะเป็็นในอนาคต” หรืือ “กฎหมายแห่่งอนาคต”.
38   คำว่่า lex lata หมายถึึง “กฎหมายที่่�เป็็นอยู่่�ในปััจจุุบััน” หรืือ “กฎหมายแห่่งปััจจุุบััน”.
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วััตถุุประสงค์์ที่่�ระบบกฎหมายต้้องการคุ้้�มครองหรืือกำหนดกฎเกณฑ์์มาบัังคัับใช้้ (เช่่น ระบบกฎหมาย

ที่่�ต้้องการคุ้้�มครองเสรีีภาพในชีวิิตร่างกายของบุุคคล ย่่อมมีีเจตนารมณ์์คุ้้�มครองบุุคคลจากการกระทำ 

“ทุุกรููปแบบ” ที่่�อาจละเมิิดเสรีีภาพในชีีวิิตร่่างกายของบุุคคล “ไม่่ว่่าจะกระทำโดยวิิธีีการใด” และ  

“ไม่่ว่่าจะกระทำโดยใคร”) ช่่องว่่างแบบ de lege lata จึึงแตกต่่างจากช่่องว่่างแบบ de lege ferenda 

เนื่่�องจากไม่่ใช่่กรณีีที่่� “ยัังไม่่ได้้มีีการออกกฎหมาย” แต่่เป็็นกรณีีที่่� “มีีการออกกฎหมายแล้้วแต่่กลัับ

ใช้ไ้ด้ไ้ม่่ครอบคลุมุตามวัตัถุปุระสงค์”์ ทั้้�งนี้้� นักักฎหมายแยกช่อ่งว่า่งของตัวับทกฎหมายหรืือช่อ่งว่า่งแบบ  

de lege lata ออกเป็็น 3 รููปแบบย่่อย ดัังนี้้� 

(ก) ช่่องว่่างแบบมอบดุุลพิินิิจ หรืือ intra verba legis

ช่่องว่่างแบบมอบดุุลพิินิิจ หมายถึึง กรณีีที่่�ผู้้�ออกกฎหมายบััญญััติิกฎหมายโดยใช้้ถ้้อยคำที่่� 

ไม่่เฉพาะเจาะจง เช่่น “ความสงบเรีียบร้้อยหรืือศีีลธรรมอัันดีีของประชาชน” หรืือ “ความเสีียหาย 

อย่่างร้้ายแรงต่่อประโยชน์์สาธารณะ” เพื่่�อมอบ “ดุุลพิินิิจ” (discretion) ให้้ผู้้�ใช้้กฎหมาย (ไม่่ว่่าจะเป็็น

ฝ่่ายปกครองหรืือศาล) ปรัับใช้้กฎหมายให้้เข้้ากัับข้้อเท็็จจริิงที่่�เกิิดขึ้้�นได้้อย่่างเหมาะสม มีีประสิิทธิิภาพ 

และยืืดหยุ่่�นเปลี่่�ยนแปลงไปตามสภาพสัังคมที่่�เปลี่่�ยนไปได้้ นัักกฎหมายบางส่่วนเห็็นว่่ากรณีีเหล่่านี้้�ไม่่

ถืือเป็็นช่่องว่่างของกฎหมายโดยแท้้ เนื่่�องจากหากพิิจารณาจะพบว่่าเป็็นกรณีีที่่� “มีีกฎหมายให้้ปรัับใช้้”  

ในขณะที่่�นัักกฎหมายอีกส่่วนหนึ่่�งยัังคงจััดให้้กรณีีเหล่่านี้้�ถืือเป็็นช่องว่่างของกฎหมายเน่ื่�องจากเห็็นว่า 

การที่่�ผู้้�ใช้้กฎหมายตัดสิินใจว่่าข้้อเท็็จจริิงที่่�เกิิดข้ึ้�นในกรณีีใดบ้้างถืือว่่าอยู่่�ในขอบเขตที่่�จะใช้้บทกฎหมาย 

ดังักล่า่วได้ ้(ตัดัสินิใจปรับัใช้ก้ฎหมาย) ย่อ่มถืือเป็น็การอุดุช่อ่งว่า่งเช่น่เดียีวกันั และเมื่่�อการปรับัใช้ก้ฎหมาย

เหล่่านี้้�ถืือเป็็นการอุุดช่่องว่่างของกฎหมาย ดัังนั้้�น กฎหมายเหล่่านี้้�ในตััวของมัันเองจึึงต้้องถืือว่่าเป็็น

ที่่�มาของช่่องว่่างของกฎหมาย (หากเปลี่่�ยนจากคำว่่า “ช่่องว่่างของกฎหมาย” เป็็น “ช่่องว่่างของระบบ

กฎหมาย” ในกรณีีนี้้�จะเห็็นภาพชััดเจนขึ้�น) ทั้้�งนี้้� กรณีีจะเห็็นได้้ว่า่ช่่องว่่างของกฎหมายแบบ intra verba 

legis มีทีี่่�มาจากความจำเป็น็หรืือข้อ้จำกัดัของการนิติิบิัญัญัตัิ ิตัวัอย่่างเช่น่ ฝ่า่ยนิติิบิัญัญัตัิยิ่อ่มไม่ส่ามารถ

บัญัญัตัิริายละเอียีดไล่เ่รียีงลงไปในกฎหมายได้อ้ย่า่งครบถ้ว้นสมบูรูณ์ว์่า่ ข้อ้เท็จ็จริงิหรืือเหตุกุารณ์ใ์ดบ้า้ง 

ที่่�หากเกิิดขึ้้�นแล้้วจะถืือว่่า “ขััดความสงบเรีียบร้้อยหรืือศีีลธรรมอัันดีของประชาชน” หรืือเป็็น  

“ความเสีียหายอย่่างร้้ายแรงต่่อประโยชน์์สาธารณะ” เน่ื่�องจากในความเป็็นจริิงจำนวนที่่�เป็็นไปได้้ของ

ข้้อเท็็จจริิงหรืือเหตุุการณ์์ที่่�จะถืือว่่าเข้้าองค์์ประกอบดัังกล่่าวอาจมีีอยู่่�มากมายนัับไม่่ถ้้วน39

39   โปรดดูู ปรีีดีี เกษมทรััพย์์, “การใช้้การตีีความกฎหมาย”, วารสารนิิติิศาสตร์์ ปีีที่่� 15 ฉบัับที่่� 1 (มกราคม 2530), หน้้า 71: 

“อย่า่งไรก็ด็ีตีัวับทกฎหมายมีขี้อ้จำกัดั ส่ว่นข้อ้ขัดัแย้ง้ที่่�ต้อ้งวินิิจิฉัยัมีมีากมายสลับัซับัซ้อ้นเหนืือความสามารถของนิิติบิัญัญัตัิหิรืือนิิติศิาสตร์์ 

นักักฎหมายจึึงมีเีครื่่�องมืือจำกัดัในการแก้ป้ัญัหาทุกุอย่า่ง แต่ต่้อ้งทำงานให้ไ้ด้ผ้ล ดังันั้้�นนักกฎหมายจึึงต้อ้งมีฝีีมีืือและฝีมีืือนี้้�เองที่่�นักักฎหมาย

จะต้้องเรีียนรู้้� ฝีีมืือสำหรัับนัักกฎหมายก็็คืือการใช้้กฎหมายซึ่่�งเป็็นความสามารถที่่�ต้้องเรีียน”.
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(ข) ช่่องว่่างแบบเปิิด หรืือ praeter verba legis

ช่่องว่่างแบบเปิิด หมายถึึง กรณีีที่่�ระบบกฎหมายคิิดว่่ากฎหมายที่่�ตนมีีอยู่่�ทั้้�งหมดนั้้�นครอบคลุุม

ถึึงข้้อเท็็จจริิงที่่�เกิิดขึ้้�นแล้้ว แต่่พอจะค้้นหากฎหมายเพื่่�อมาปรัับกัับข้้อเท็็จจริิงดัังกล่่าวกลัับปรากฏว่่า 

ไม่่พบตััวบทกฎหมายที่่�สามารถนำมาปรัับกัับกรณีีนั้้�นได้้ กล่่าวคืือ ตััวบทกฎหมายที่่�เกี่่�ยวข้้องที่่�สุุดเท่่าที่่� 

มีีอยู่่�ยัังคง “แคบไป” ถึึงขนาดที่่�ตีีความไปจนสุดแล้้วก็็ยัังครอบคลุุมไปไม่่ถึึงกรณีีที่่�ต้้องการปรัับใช้้นั้้�น  

ช่่องว่่างลัักษณะนี้้�มัักเกิิดขึ้้�นจากการที่่�ผู้้�ร่างกฎหมายคาดไม่่ถึึงว่่ากรณีีดัังกล่่าวจะหลุุดรอดจากขอบเขต

ความหมายของตััวบทไป ดัังเช่่นที่่� Prof. Dr. Claus-Wilhelm Canaris อธิิบายว่่า เป็็นกรณีีที่่�กฎเกณฑ์์

หายไปจากตััวบทกฎหมายนั้้�นโดย “ผิิดไปจากแผน” (planwidrig)40 เนื่่�องจากหากเราพิิจารณาระบบ

กฎหมายอย่่างเป็็นองค์์รวม (as a whole) จะหยั่่�งทราบถึึงเจตนารมณ์์ของระบบกฎหมายว่่า ประสงค์์

จะให้้มีีกฎเกณฑ์์ใช้้บัังคัับกัับข้้อเท็็จจริิงเช่่นว่านั้้�น ในกรณีีที่่�พบช่่องว่่างแบบ praeter verba legis  

นัักกฎหมายจะต้้องดำเนิินการอุุดช่่องว่่างดัังกล่่าวโดยอาศััยวิิธีีการอุุดช่่องว่่างของกฎหมาย41

(ค) ช่่องว่่างสำหรัับข้้อยกเว้้น หรืือ contra verba legis

ช่อ่งว่า่งสำหรับัข้อ้ยกเว้น้ หมายถึึง กรณีทีี่่�กฎหมายบัญัญัตัิเิรื่่�องนั้้�นไว้โ้ดยใช้ถ้้อ้ยคำที่่� “กว้า้งไป” 

จนทำให้ข้อบเขตการบังัคับัใช้ค้รอบคลุมุไปจนถึึงกรณีทีี่่�กฎหมายไม่ต้่้องการให้ค้รอบคลุมุถึึงหากพิจิารณา

จากเจตนารมณ์์ของกฎหมายนั้้�น (overinclusive) โดยทั่่�วไปแล้้วผู้้�บััญญััติิกฎหมายจะป้้องกัันไม่่ให้้เกิิด

ช่อ่งว่่างประเภทนี้้�โดยการบััญญััติ ิ“ข้้อยกเว้น้” ไว้ใ้นตัวบทดัังกล่่าวด้วย เพ่ื่�อตััด (exclude) บรรดากรณีีที่่�

กฎหมายไม่่ต้อ้งการออกจากขอบเขตของตััวบทนั้้�น ตัวัอย่า่งเช่น่ ใช้ค้ำว่า่ “เว้น้แต่่” หรืือ “ไม่่หมายความ

รวมถึึง” เป็็นต้้น อย่่างไรก็็ตาม ช่่องว่่างแบบ contra verba legis อาจเกิิดขึ้้�นได้้หากผู้้�ออกกฎหมาย 

ไม่่ได้้บััญญััติิข้้อยกเว้้นไว้้ (ทั้้�งที่่�ควรจะต้้องบััญญััติิไว้้) จนทำให้้ตััวบทนั้้�นครอบคลุุมไปถึึงกรณีีที่่�อยู่่� 

นอกเหนืือเจตนารมณ์์ของตััวบทกฎหมาย ในกรณีีนี้้�นัักกฎหมายจะแก้้ปััญหาโดยใช้้หลัักการอุุดช่่องว่่าง

กฎหมายที่่�เรีียกว่่า “การลดรููปถ้้อยคำและสร้้างข้้อยกเว้้นให้้สอดคล้้องกัับวััตถุุประสงค์์ของกฎหมาย” 

(teleological reduction)42 เพื่่�อปรัับขอบเขตบัังคัับใช้้ให้้สอดคล้้องกัับเจตนารมณ์์ที่่�แท้้จริิงของตััวบท

กฎหมายนั้้�น

3.2.2 ขั้้�นตอนที่่� 2 การปรัับใช้้หลัักการอุุดช่่องว่่างของกฎหมาย

ในกรณีีที่่�ผู้้�ใช้้กฎหมายดำเนิินการตามขั้้�นตอนที่่� 1 แล้้วพบว่่า ปััญหาที่่�กำลัังวิินิิจฉััยเป็็นกรณีี 

ช่่องว่่างของตััวบทกฎหมายแบบเปิิด หรืือ praeter verba legis ผู้้�ใช้้กฎหมายต้้องพิิจารณาต่่อไปว่่า 

40  Ernst A. Kramer, Juristische Methodenlehre, หน้้า 191.
41  โปรดดููข้้อ 3.2.2.
42  โปรดดูู วรเจตน์์ ภาคีีรััตน์์, คำสอนว่่าด้้วยรััฐและหลัักกฎหมายมหาชน, หน้้า 466-467.
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สามารถนำ “หลัักการอุุดช่่องว่่างของกฎหมาย” มาใช้้แก้้ปััญหาดัังกล่่าวได้้หรืือไม่่43 กรณีีสมควรกล่่าว 
ในที่่�นี้้�ว่่า หลัักการอุุดช่่องว่่างของกฎหมายเป็็นส่่วนหนึ่่�งของศาสตร์์ที่่�เรีียกว่่า “นิิติิวิิธีี” ซึ่่�งโดยทั่่�วไปแล้้ว 
ไม่จ่ำเป็น็ต้อ้งได้ร้ับัการนำมาบััญญัตัิไิว้เ้ป็็นเนื้้�อหาของตััวบทกฎหมายตามที่่�ได้อ้ธิบิายข้า้งต้น้ อย่่างไรก็็ตาม  
ในบางกรณีีผู้้�ร่่างกฎหมายอาจนำวิิธีีการอุุดช่่องว่่างของกฎหมายมาบััญญััติิไว้้ในตัวบทกฎหมายได้้44 
ตััวอย่่างเช่่น ระบบกฎหมายไทยได้้บััญญััติิรัับรองวิิธีีการอุุดช่่องว่่างของกฎหมายที่่�เรีียกว่่า “การเทีียบ
บทกฎหมายที่่�ใกล้้เคีียงอย่่างยิ่่�ง” ไว้้อย่่างชััดแจ้้งในมาตรา 4 วรรคสอง แห่่งประมวลกฎหมายแพ่่งและ
พาณิิชย์์ เป็็นต้้น

ผู้้�เขีียนมีความเห็็นว่า “การเทีียบบทกฎหมายที่่�ใกล้้เคีียงอย่่างยิ่่�ง” ตามมาตรา 4 วรรคสอง  
แห่ง่ประมวลกฎหมายแพ่ง่และพาณิชิย์ ์ครอบคลุมุถึึงวิธิีกีารอุดุช่อ่งว่า่งของกฎหมายที่่�ได้ร้ับัการพัฒันาขึ้้�น 
ในวิิชานิิติิศาสตร์์อย่่างน้้อยที่่�สุุดสามวิิธีี ได้้แก่่ (1) การให้้เหตุุผลเชิิงอุุปมาน หรืือการเทีียบบทกฎหมาย
ที่่�ใกล้้เคีียงอย่่างยิ่่�งในความหมายโดยแคบ (2) การให้้เหตุุผลแบบ “ยิ่่�งต้้องเป็็นเช่่นนั้้�น” และ (3) การให้้
เหตุุผลแบบ “มิิเช่่นนั้้�นแล้้ว” ซึ่่�งจะได้้อธิิบายต่่อไปโดยสัังเขป ดัังนี้้�

(1)  การให้้เหตุุผลเชิิงอุุปมาน45 (argumentum a simile หรืือ analogy)

วิิธีีการคิิดที่่�เรีียกว่่า analogy นั้้�นเป็็นหนึ่่�งในเครื่่�องมืือทางปััญญาที่่�สำคััญของมนุุษย์์มาแต่่
โบราณกาล เช่่น ในวิิชาคณิิตศาสตร์์ analogy มีีความสััมพัันธ์์ใกล้้ชิิดอย่่างยิ่่�งกัับข้้อความคิิดเรื่่�อง 
“สััดส่่วน” (proportion) ในวิิชาเรขาคณิิต46 หรืือในพระพุุทธศาสนามีีหลัักที่่�เรีียกว่่า “มหาปเทส 4” 

43  กรณีีมีีข้้อควรระวัังว่่า ในการแก้้ปััญหาช่่องว่่างของกฎหมายผู้้�ใช้้กฎหมายจะต้้องอ้้างถึึงหลัักการหรืือวิิธีีการอุุดช่่องว่่างที่่�
พััฒนาข้ึ้�นและได้้รัับการยอมรัับเป็็นการทั่่�วไปโดยนักนิิติิศาสตร์เท่่านั้้�น ผู้้�ใช้้กฎหมายไม่่สามารถอุุดช่่องว่่างของกฎหมายโดยการคิิดเนื้้�อหา
หรืือขยายขอบเขตของบทบััญญััติิของกฎหมายตามอำเภอใจของตนได้้.

44  ผู้้�เขีียนเห็็นว่าการบััญญััติิวิิธีีการอุุดช่่องว่่างของกฎหมายไว้้ในตััวบทกฎหมายมีประโยชน์์อย่่างน้้อยสองประการ ได้้แก่่  
(1) เป็น็การกำหนดแนวทางการแก้้ปัญัหาที่่�ชัดัเจน (clear guidance) ให้้แก่ร่ะบบกฎหมายและผู้้�ใช้ก้ฎหมายในกรณีทีี่่�เกิดิช่อ่งว่า่งที่่�ผู้้�บัญัญัตัิิ 
กฎหมายคาดไม่่ถึึงขึ้้�น และ (2) การที่่�ตััวบทกฎหมายระบุุวิิธีีการอุุดช่่องว่่างวิิธีีใดวิิธีีหนึ่่�งไว้้อย่่างชััดเจน ยัังส่่งผลทำให้้วิิธีีการดัังกล่่าวมีี
ตำแหน่่งของเรื่่�อง (sedes materiae) ที่่�ชััดเจนในระบบกฎหมายและทำให้้การปรัับใช้้วิิธีีการดัังกล่่าวเพื่่�ออุุดช่่องว่่างของกฎหมายมีีความ
ชอบธรรม (legitimacy) เหตุุผลในประการที่่�สองนี้้�แตกต่่างจากกรณีีของการบััญญััติิหรืือไม่่บััญญััติิวิิธีีการตีีความกฎหมาย เนื่่�องจาก
การตีีความกฎหมายเป็็นขั้้�นตอนการทำงานของนัักกฎหมายที่่�ตั้้�งอยู่่�บนฐานของ “บทบััญญััติิแห่่งกฎหมาย” ที่่�ตราข้ึ้�นโดยฝ่ายนิิติิบััญญััติิ  
ดัังนั้้�น โดยปกติิการใช้้และการตีีความกฎหมายจึึงมีีความชอบธรรมอยู่่�ในตัวผ่านความชอบธรรมในการตรากฎหมายของฝ่่ายนิิติิบััญญััติิ  
ในทางตรงกัันข้าม การอุุดช่่องว่่างของกฎหมายเป็็นการปรัับใช้ก้ฎหมายกับกรณีีที่่� “อยู่่�นอกเหนืือความคาดหมายของฝ่่ายนิิติบัิัญญััติ”ิ หรืือ
หลุุดรอดไปจากแผนงานด้้านกฎหมายของฝ่่ายนิิติิบััญญััติิโดย “ผิิดแผน” ดัังนั้้�น การอุุดช่่องว่่างของกฎหมายจึึงเรีียกร้้องความชอบธรรม
มากกว่่าการตีีความกฎหมาย ทำให้้บ่่อยครั้้�งผู้้�ร่่างกฎหมายมัักนำเอาวิิธีีการอุุดช่่องว่่างของกฎหมายมาบััญญััติิไว้้ในตััวบทกฎหมายที่่�สำคััญ
หรืือเป็็นเสาหลัักของระบบกฎหมายนั้้�น.

45 	 จากการสำ�ำรวจวรรณกรรมทางกฎหมายในประเทศไทยผู้เขียนพบว่า ศาสตราจารย์พิเศษ ดร.อรุณ ภาณุพงศ์ ได้ถอดความ
คำ�ำว่า Analogy หรือ a simile ไว้เป็นอย่างดีแล้วว่า “หลักตรรกศาสตร์เชิงอุปมาน” (โปรดดู อรุณ ภาณุพงศ์, “การตีความกฎหมาย”, 
วารสารนิติศาสตร์ ปีที่ 26 ฉบับที่ 3 (กันยายน 2541), หน้า 563.

46	  Edward Rothstein, Emblems of Mind: The Inner Life of Music and Mathematics (New York: Times 

Books, 1995), p.164–167.
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(จตุุมหาปเทสกถา) ซึ่่�งพระพุุทธเจ้้าได้้ประทานไว้้แก่่พระภิิกษุุเพ่ื่�อใช้้ในการพิิจารณาว่่าสิ่่�งใดควรสิ่่�งใด 

ไม่่ควรในกรณีีที่่�พระพุุทธเจ้้าไม่่ได้้ห้้ามหรืือไม่่ได้้อนุุญาตสิ่่�งนั้้�นไว้้โดยชัดแจ้้ง โดยอาศััยการพิิจารณาว่่า 

สิ่่�งนั้้�นอนุุโลมเข้้ากัับสิ่่�งที่่�พระพุุทธเจ้้าห้้ามไว้้ว่่าไม่่ควรหรืืออนุุญาตไว้้ว่่าควรได้้หรืือไม่่47

สำหรับัในวิชิานิติิศิาสตร์น์ั้้�น analogy เป็น็เครื่่�องมืือทางนิติิวิิธิีทีี่่�สำคัญัทั้้�งในระบบกฎหมายแบบ

คอมมอนลอว์์และในระบบกฎหมายแบบซีีวิิลลอว์์ เช่่น การนำหลัักกฎหมายที่่�ศาลได้้พััฒนาขึ้้�นในคดีี

หนึ่่�งไปปรัับใช้้กัับอีีกคดีีหนึ่่�งในระบบคอมมอนลอว์์ซึ่่�งตั้้�งอยู่่�บนหลัักการที่่�ว่่า “คดีีที่่�มีีข้้อเท็็จจริิงในสาระ

สำคััญอย่่างเดีียวกันก็ควรได้้รับัการวินิิจิฉััยโดยหลัักกฎหมายเดีียวกัน” ย่อ่มต้้องอาศััยการให้้เหตุุผลแบบ  

analogy เพ่ื่�อวิินิิจฉััยว่่า เมื่่�อใดจึึงถืือได้้ว่่าคดีีทั้้�งสองนั้้�น “มีีสาระสำคััญอย่่างเดีียวกััน” ส่่วนในระบบ 

ซีวีิลิลอว์์ซึ่่�งเน้้นการตีีความและปรัับใช้ต้ัวับทกฎหมายลายลักษณ์์อักัษรนั้้�น analogy เป็็นหนึ่่�งในหลัักทั่่�วไป 

ในการใช้้กฎหมายที่่�ได้้รัับการนำมาบััญญััติิไว้้ใน Digest ของพระเจ้้าจััสติิเนีียน (ซึ่่�งเป็็นส่วนหนึ่่�งของ

ประมวลกฎหมายของประเจ้้าจััสติิเนีียนหรืือ Corpus Iuris Civilis)48 และมีีบทบาทที่่�สำคััญอย่่างยิ่่�ง 

ต่่อการใช้้กฎหมายในฐานะที่่�เป็็นวิิธีีการอุุดช่่องว่่างของกฎหมายที่่�เรีียกว่่า argumentum a simile หรืือ

การให้้เหตุุผลเชิิงอุุปมานมาจวบจนปััจจุุบััน

การให้้เหตุุผลเชิิงอุุปมานเริ่่�มต้้นจากการนำ “กรณีี” (cases) สองกรณีีมาเปรีียบเทีียบกััน  

กรณีีแรกคืือกรณีีที่่�มีีตััวบทกฎหมายบััญญััติิกำหนดหลัักเกณฑ์์ไว้้แล้้ว (ในที่่�นี้้�จะเรีียกว่่า “กรณีีต้้นแบบ”) 

กรณีทีี่่�สองคืือข้อ้เท็จ็จริงิที่่�ต้อ้งได้ร้ับัการวินิิจิฉัยัแต่ไ่ม่ป่รากฏบทบัญัญัติัิแห่ง่กฎหมายที่่�นำมาใช้ว้ินิิจิฉัยัได้้ 

(ในที่่�นี้้�จะเรียีกว่า่ “กรณีปีัญัหา”) เพ่ื่�อพิจิารณาว่่า กรณีต้ี้นแบบกัับกรณีปีัญัหานั้้�น “เหมืือนกัน” (similar) 

หรืือไม่่ หาก “ไม่่เหมืือน” หรืือเพีียง “คล้้ายกันอย่่างยิ่่�ง” ย่อ่มไม่่สามารถนำกฎหมายของกรณีีต้้นแบบมาใช้้

ในการวินิิจิฉััยกรณีีปััญหาได้้49 อย่่างไรก็็ตาม ในการพิิจารณาว่่ากรณีีต้้นแบบกัับกรณีีปัญัหา “เหมืือนกัน”  

ถึึงขนาดที่่�จะสามารถปรัับใช้้บทบััญญััติิของกรณีีต้้นแบบได้้หรืือไม่่นั้้�น ไม่่ได้้จำเป็็นว่ากรณีีต้้นแบบกัับ

47  พระไตรปิิฎกเล่่มที่่� 5 พระวิินััยปิิฎกเล่่มที่่� 5 (ฉบัับมหาจุุฬาฯ) มหาวรรค ภาค 2: “พระผู้้�มีีพระภาคได้้ประทานมหาปเทสไว้้  

4 ข้้อ คืือ 1. ภิิกษุุทั้้�งหลาย สิ่่�งใดเราไม่่ได้้ห้้ามไว้้ว่่า ‘สิ่่�งนี้้�ไม่่ควร’ ถ้้าสิ่่�งนั้้�นอนุุโลมเข้้ากัับสิ่่�งที่่�ไม่่ควร ขััดกัับสิ่่�งที่่�ควร สิ่่�งนั้้�นไม่่ควร 2. ภิิกษุุ

ทั้้�งหลาย สิ่่�งใดเราไม่่ได้้ห้้ามไว้้ว่่า ‘สิ่่�งนี้้�ไม่่ควร’ ถ้้าสิ่่�งนั้้�นอนุุโลมเข้้ากัับสิ่่�งที่่�ควร ขััดกัับสิ่่�งที่่�ไม่่ควร สิ่่�งนั้้�นควร 3. ภิิกษุุทั้้�งหลาย สิ่่�งใดเราไม่่

ได้้อนุุญาตไว้้ว่่า ‘สิ่่�งนี้้�ควร’ ถ้้าสิ่่�งนั้้�นอนุุโลมเข้้ากัับสิ่่�งที่่�ไม่่ควร ขััดกัับสิ่่�งที่่�ควร สิ่่�งนั้้�นไม่่ควร 4. ภิิกษุุทั้้�งหลาย สิ่่�งใดเราไม่่ได้้อนุุญาตไว้้ว่่า  

‘สิ่่�งนี้้�ควร’ ถ้้าสิ่่�งนั้้�นอนุุโลมเข้้ากัับสิ่่�งที่่�ควร ขััดกัับสิ่่�งที่่�ไม่่ควร สิ่่�งนั้้�นควร”
48  Digest 1,3,12 (Julianus); โปรดดูู Thomas M.J. Möllers, Legal Methods, Chapter 6, p.102.
49 ดั ังนั้้�น ความเหมืือนกััน (similarity) ของข้้อเท็็จจริิงจึึงเป็็นเงื่่�อนไขบัังคัับของการให้้เหตุุผลเชิิงอุุปมาน (analogy) โดยความ

เหมืือนกัันนี้้�จะต้้องมากกว่่าความคล้้ายคลึึงหรืือความใกล้้เคีียง การที่่�จะใช้้วิิธีีการ analogy ได้้จึึงต้้องเข้้าใจก่่อนว่่าอะไรคืือความเหมืือนกััน

ของสิ่่�งสองสิ่่�ง เน่ื่�องจากเราจะเอากฎหมายของกรณีี A มาใช้ก้ับักรณีี B ได้้ก็ต็่อ่เม่ื่�อ “A เหมืือนกันกับ B” เท่่านั้้�น ในทางตรงกัันข้าม หากเป็็น

เพีียงกรณีีที่่� “A คล้้ายกัันกัับ B” ย่่อมไม่่เพีียงพอที่่�จะใช้้วิิธีีการ analogy เพื่่�ออุุดช่่องว่่างของกฎหมายได้้ เนื่่�องจากผู้้�ใช้้กฎหมายไม่่สามารถ

ยืืนยัันได้้ว่่า ผู้้�มีีอำนาจบััญญััติิกฎหมายย่่อมประสงค์์อยากให้้ใช้้บัังคัับกฎหมายต้้นแบบกัับกรณีีที่่� “เพีียงแค่่ใกล้้เคีียงกััน” ดัังกล่่าว ช่่องว่่าง

ของกฎหมายในกรณีีนั้้�นอาจเป็็นเพีียงช่่องว่่างของนิิติินโยบายก็็เป็็นได้้. 
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กรณีีปััญหาจะต้้องเหมืือนกััน “ทุุกประการ” หรืือเหมืือนกัันใน “ทุุกแง่่มุุม” เพราะหากเป็็นเช่่นนั้้�นแล้้ว

ทั้้�งกรณีีต้้นแบบและกรณีีปััญหาย่่อมเป็็น “สิ่่�งเดีียวกัน” (identical) และเม่ื่�อเป็็นสิ่่�งเดีียวกันย่่อมไม่่มีี

ช่่องว่่างของกฎหมายที่่�จะต้้องนำเอา analogy มาใช้้ การพิิจารณา “ความเหมืือนกััน” ในที่่�นี้้�จึึงหมายถึึง 

ความเหมืือนกัันของคุุณสมบััติิ (characteristics) หรืือของแง่่มุุม (aspects) บางประการที่่�ทั้้�งสองกรณีีมีี

อยู่่�ร่่วมกัันและเป็็นเหตุุผลที่่�อยู่่�เบื้้�องหลัังบทบััญญััติิแห่่งกฎหมายต้้นแบบดัังกล่่าว

ตััวอย่่างที่่�เคยเกิิดขึ้้�นในสมััยสาธารณรััฐโรมััน เช่่น ปััญหาว่่าบทบััญญััติิที่่�ออกมาใช้้บัังคัับกัับ  

“สััตว์์สี่่�เท้้า” จะนำไปปรัับใช้้โดยเทีียบเคีียงกัับกรณีีของ “สััตว์์สองเท้้า” ได้้หรืือไม่่ กล่่าวคืือ ในกฎหมาย 

12 โต๊๊ะหรืือมััด (Lex Duodecim Tabularum)50 ที่่�บััญญััติิขึ้้�นในช่วง 449 ปีีก่่อนคริิสตกาล มีีแบบ

คำฟ้้องเรียีกว่่า actio de pauperie ซึ่่�งระบุุว่า่กรณีีที่่� “สััตว์สี่่�เท้้า” (quadrupes) ของผู้้�ใดก่่อให้้เกิิดความ 

เสีียหายโดยความจงใจ (dolus) หรืือประมาทเลิินเล่อ่ (culpa) ผู้้�นั้้�นต้อ้งรับัผิดิในความเสีียหายที่่�สััตว์น์ั้้�น

ก่่อให้้เกิิดขึ้้�น ต่่อมาในช่่วงหลัังสงครามพิิวนิิก (264–146 ปีีก่่อนคริิสตกาล) ได้้มีีการนำนกกระจอกเทศ 

(ซึ่่�งเป็็นสััตว์์สองเท้้า) จากทวีีปแอฟริิกาเข้้ามาเลี้้�ยงอย่่างแพร่่หลายในดิินแดนอิิตาลีี ทำให้้เกิิดปััญหาต้้อง

พิจิารณาว่า่ กรณีทีี่่�นกกระจอกเทศไปก่อ่ให้เ้กิดิความเสียีหายแก่่ผู้้�อื่่�น ผู้้�เสีียหายจะสามารถฟ้อ้งให้เ้จ้า้ของ

นกกระจอกเทศต้้องรัับผิิดโดยใช้้แบบคำฟ้้อง actio de pauperie ได้้หรืือไม่่ ในกรณีีนี้้�นัักกฎหมายโรมััน

พิิจารณาแล้้วเห็็นว่า แบบคำฟ้้องที่่�เรีียกว่่า actio de pauperie นี้้�มีีเจตนารมณ์์กำหนดความรัับผิิดที่่� 

เกิิดจากสััตว์์ (liability for animals) ดัังนั้้�น “ความเสีียหายที่่�เกิิดขึ้้�นจากสััตว์์” และ “ความบกพร่่อง 

ในการควบคุมุดูแูลสัตัว์”์ ย่อ่มเป็น็เหตุผุลอันัเป็น็ที่่�มาของการสร้า้งหลักัความรับัผิดินี้้�ขึ้้�น ดังันั้้�นคุณุสมบัตัิิ

ทางกายภาพของสััตว์์ เช่่น จำนวนขา ย่่อมไม่่ใช่่คุุณสมบััติิอัันเป็็นสาระสำคััญในบริิบทของบทบััญญััติินี้้� 

ด้้วยเหตุุผลข้้างต้้น แม้้ถ้้อยบััญญััติิจะระบุุไว้้อย่่างชััดเจนว่่าแบบคำฟ้้องกรณีีนี้้�ใช้้บัังคัับกัับ “สััตว์์สี่่�เท้้า” 

แต่่หากพิิจารณาตามความมุ่่�งหมายของบทบััญญััติินี้้�เราต้้องถืือว่่านกกระจอกเทศมีีสาระสำคััญเหมืือน 

“สััตว์์สี่่�เท้้า” ดัังนั้้�น จึึงควรปรัับใช้้ actio de pauperie กัับกรณีีที่่�สััตว์์สองเท้้าก่่อให้้เกิิดความเสีียหาย

ด้้วยเช่่นกััน51

50  ประชุุม โฉมฉาย, ภาษาละติินสำหรัับนิิติิศาสตร์์และสัังคมศึึกษา (กรุุงเทพมหานคร: โครงการตำราและเอกสารประกอบ

การสอน คณะนิิติิศาสตร์์ มหาวิิทยาลััยธรรมศาสตร์์, 2556), หน้้า 14: “กฎหมายสิิบสองโต๊๊ะมาจากคำว่่า Twelve Tables ถ้้าแปลเป็็น

โต๊๊ะเป็็นความไขว้้เขว เพราะ table ในที่่�นี้้�หมายถึึงแผ่่นหรืือ tablet เอกสารโรมัันอยู่่�ในแผ่่นไม้้ประกบกัันเหมืือนแฟ้้มที่่�ใช้้กัันอยู่่�ในปััจจุุบััน

ที่่�พลิิกไปมาได้้ […] น่่าจะเรีียกเป็็นมััดมากกว่่า มีีสิิบสองมััด เป็็นไปได้้ว่่าตอนหลัังมีีการเอากฎหมายนี้้�มาตีีพิิมพ์์ที่่�ศููนย์์กิิจกรรมของโรม  

เรีียกว่่า Forum เอามาบัันทึึกในแนวตั้้�งไว้้ให้้คนยืืนอ่่านกััน”.
51  กรณีี actio de pauperie เป็็นตัวอย่่างที่่�หนัังสืือตำราสากลนิิยมยกข้ึ้�นเป็็นตัวอย่่างของการปรัับใช้้หลััก analogy โดย 

นัักกฎหมายโรมััน เช่่น Ernst A. Kramer, Juristische Methodenlehre, p.205 เป็็นต้้น สำหรัับการแก้้ปััญหาโดยใช้้ actio utilis เพื่่�อ

ขยายขอบเขตการใช้บ้ังัคับัไปยัังสััตว์อื่่�นที่่�ไม่ใ่ช่สั่ัตว์สี่่�เท้า้ โปรดดูู Digest 9,1,4; Richard William Leage/Alan Martin Prichard, Leage’s 

Roman Private Law (London: Macmillan, 1961), p.426; William Warwick Buckland, A Text-Book of Roman Law from 

Augustus to Justinian, 3rd Edition (Cambridge: Cambridge University Press, 1966), p.603.



Chulalongkorn Law Journal	 Vol. 41 Issue 2 : July 2023

52

กล่่าวโดยสรุุป การให้้เหตุผุลเชิิงอุุปมาน หรืือ analogy เปรีียบเสมืือนสะพานที่่�เชื่่�อมขั้้�นตอน 
การตีีความกฎหมายกัับขั้้�นตอนการใช้้กฎหมายเข้้าด้้วยกััน เนื่่�องจากการอุุดช่่องว่่างของกฎหมาย 
โดยวิิธีีนี้้�เป็็นการปรัับใช้้ตััวบทกฎหมายที่่�มีีอยู่่�แล้้วกับกรณีีที่่� “แม้้จะไม่่อยู่่�ภายในขอบเขตชั้้�นนอกสุุด
ของถ้้อยคำตามตััวอัักษรของตััวบทกฎหมายนั้้�น แต่่เห็็นได้้ชััดว่่าสอดคล้้องกัับเจตนารมณ์์ที่่�สถิิตอยู่่�เบื้้�อง
หลัังตััวบทกฎหมายดัังกล่่าว”52 ในแง่่นี้้� analogy จึึงมีีผลเป็็นการขยายขอบเขตชั้้�นนอกสุุดที่่�ได้้จากการ
ตีีความกฎหมายนั้้�นออกไปอีีกเพื่่�อให้้ครอบคลุุมไปถึึงพื้้�นที่่�ที่่�ควรไปถึึงหากพิิจารณาเจตนารมณ์์ที่่�แท้้จริิง
ของตััวบทกฎหมายนั้้�น

(2)  การให้้เหตุุผลแบบ “ยิ่่�งต้้องเป็็นเช่่นนั้้�น” (argumentum a fortiori)

ในทางตำราอธิิบายว่่า การให้้เหตุุผลแบบ “ยิ่่�งต้้องเป็็นเช่่นนั้้�น” หรืือ argumentum a fortiori 
เป็็นรูปูแบบพิิเศษรูปูแบบหนึ่่�งของการให้เ้หตุผุลแบบ analogy53 ดังันั้้�น การให้เ้หตุผุลแบบ argumentum 
a fortiori ย่อ่มถืือเป็็นส่ว่นหนึ่่�งของ “การเทียีบบทกฎหมายที่่�ใกล้เ้คียีงอย่า่งยิ่่�ง” ตามมาตรา 4 วรรคสอง 
แห่ง่ประมวลกฎหมายแพ่ง่และพาณิชิย์ ์และเป็น็วิธิีกีารที่่�สามารถนำมาใช้ใ้นการอุดุช่อ่งว่า่งของกฎหมาย
ในระบบกฎหมายไทยได้เ้ช่น่เดียีวกันั การให้เ้หตุผุลแบบ “ยิ่่�งต้อ้งเป็น็เช่น่นั้้�น” มีหีลักัพิจิารณาพื้้�นฐาน ดังันี้้� 

“การที่่�กฎหมายบััญญััติิให้ใ้ช้บั้ังคับักับักรณีี A หมายความในตััวว่า่กฎหมายนี้้�ยิ่่�งต้้องใช้้บังัคับักัับ
กรณีี B ได้้ด้้วยเช่่นกััน แม้้ว่่ากฎหมายจะมิิได้้บััญญััติิหรืือกล่่าวถึึงกรณีี B ไว้้เลย”

หลัักพื้้�นฐานข้้างต้้นที่่�ว่่า “หากใช้้บัังคัับกัับ A ได้้ ยิ่่�งต้้องใช้้บัังคัับกัับ B ได้้” หมายความว่่า โดย
เหตุุผลของเรื่่�องแล้้ว A กัับ B มีีความสััมพัันธ์์ซึ่่�งกัันและกัันอยู่่�ในตััว ดัังนั้้�น นัักกฎหมายจึึงสามารถ
หยิิบยกความสััมพัันธ์์ดัังกล่่าวมาเป็็นเหตุุผลในการอุุดช่่องว่่างของกฎหมายได้้ กล่่าวคืือ หากเกิิดกรณีี 
B ขึ้้�นเป็็นข้้อพิิพาทและยัังไม่่มีีบทบััญญััติิใดในระบบกฎหมายที่่�สามารถนำมาใช้้วิินิิจฉััยกรณีี B ได้้ แต่่มีี
บทบััญญััติิที่่�บััญญััติิถึึงกรณีี A ไว้้แล้้ว บทบััญญััติิดัังกล่่าวสามารถนำมาปรัับใช้้กัับกรณีี B เพื่่�ออุุดช่่องว่่าง
ของระบบกฎหมายได้้ ภายใต้้เงื่่�อนไขว่่า A และ B เป็็นกรณีีที่่�มีีสาระสำคััญเดีียวกัันและมีีความสััมพัันธ์์
เชิิงระดัับ (degree) กัันในลัักษณะใดลัักษณะหนึ่่�ง ดัังนี้้�

(ก) การให้้เหตุุผลจากกรณีีเบาไปสู่่�กรณีีหนััก (argumentum a minori ad maius)54 

กรณีี A และกรณีี B มีีความสััมพัันธ์์กัันในลัักษณะที่่� A มีีความสำคััญน้้อยกว่่าหรืือมีีระดัับความ
รุนุแรงน้อ้ยกว่า่หรืือเป็น็เรื่่�องที่่�เล็ก็กว่า่ B ดังันั้้�น หากกฎหมายบัญัญัติัิผลทางกฎหมายหนึ่่�งสำหรับักรณี ีA ไว้้  

52	 Edgar Bodenheimer, Jurisprudence: The Philosophy and Method of the Law (Massachusetts: Harvard 

University Press, 1981), p.414–415.
53	 Bernd Rüthers/Christian Fischer/Axel Birk, Rechtstheorie und Juristische Methodenlehre, Rn. 897; Ernst 

A. Kramer, Juristische Methodenlehre, p.211.
54  ศาสตราจารย์์ ดร.วรเจตน์์ ภาคีีรััตน์์ เรีียกว่่า การให้้เหตุุผล “จากสิ่่�งที่่�เล็็กกว่่าไปสู่่�สิ่่�งที่่�ใหญ่่กว่่า” โปรดดูู วรเจตน์์ ภาคีีรััตน์์, 

คำสอนว่่าด้้วยรััฐและหลัักกฎหมายมหาชน, หน้้า 464.
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กฎหมายนั้้�นย่่อมต้้องมีีเจตนารมณ์์ให้้ใช้้กัับกรณีี B ซึ่่�งมีีความสำคััญมากกว่่าหรืือมีีระดัับความรุุนแรง
มากกว่่าหรืือเป็็นเรื่่�องที่่�ใหญ่่กว่่าด้้วย ตััวอย่่างเช่่น หากบทบััญญััติิของรััฐธรรมนููญกำหนดให้้ผู้้�ถููกเวนคืืน
อสังัหาริมิทรัพัย์โ์ดยชอบด้ว้ยกฎหมายมีสีิทิธิไิด้ร้ับัค่า่ทดแทนการเวนคืืน บทบัญัญัติัิดังักล่า่วย่อ่มต้อ้งยิ่่�งมีี
ผลใช้บ้ังัคัับ (โดยเทีียบเคีียง) กับักรณีีการเวนคืืนโดยมิชอบด้้วยกฎหมายด้วยเช่น่กัน55 เน่ื่�องจากการเวนคืืน
โดยมิิชอบด้้วยกฎหมายยิ่่�งจะส่่งผลกระทบที่่�รุุนแรงกว่่าต่่อหลัักการคุ้้�มครองกรรมสิิทธิ์์�ของเอกชน ดัังนั้้�น 
ตามเหตุุผลของเรื่่�องผู้้�ถูกเวนคืืนอสัังหาริิมทรััพย์์ย่่อมมีีสิิทธิิได้้รัับค่่าทดแทนการเวนคืืน ไม่่ว่่าการเวนคืืน
นั้้�นจะชอบด้้วยกฎหมายหรืือไม่่ก็็ตาม 

(ข) การให้้เหตุุผลจากกรณีีหนัักไปสู่่�กรณีีเบา (argumentum a maiori ad minus)

เป็็นกรณีีที่่�ตรงกัันข้้ามกัับข้้อ (ก) ข้้างต้้น คืือ ในกรณีีนี้้� A จะเป็็นกรณีีที่่�มีีความสำคััญมากกว่่า
หรืือมีรีะดับัความรุนุแรงมากกว่า่หรืือเป็น็เรื่่�องที่่�ใหญ่ก่ว่า่ B ตัวัอย่า่งเช่น่ หากกฎหมายกำหนดให้คู้่่�สัญญา
สามารถบอกเลิกิสัญัญาได้ฝ้่า่ยเดียีวโดยไม่จ่ำเป็น็ต้อ้งบอกกล่า่วล่ว่งหน้า้ในกรณีหีนึ่่�ง การที่่�คู่่�สัญญาบอก
เลิิกสััญญาโดยการบอกกล่่าวล่่วงหน้้าในกรณีีดัังกล่่าวย่่อมเป็็นการเลิิกสััญญาที่่�ยิ่่�งชอบตามกฎหมายนั้้�น
ด้้วยเช่่นกััน56

(3)  การให้้เหตุุผลแบบ “มิิเช่่นนั้้�นแล้้ว” (argumentum e contrario)57

การให้้เหตุุผลแบบ “มิิเช่่นนั้้�นแล้้ว” หรืือ argumentum e contrario มีีหลัักพิิจารณาพื้้�นฐาน 
ดัังนี้้�

“การที่่�กฎหมายบััญญััติิไว้้อย่่างชััดแจ้้งว่่าใช้้บัังคัับกัับกรณีี A หมายความในตััวว่่ากฎหมาย 
ไม่่ต้้องการผลใช้้บัังคัับกัับกรณีี B หรืือกรณีีอื่่�น ๆ ที่่�มิิใช่่กรณีี A มิิเช่่นนั้้�นแล้้วกฎหมายก็็คงจะบััญญััติิถึึง
กรณีีเหล่่านั้้�นไว้้ด้้วยแล้้วตั้้�งแต่่ต้้น”

การให้เ้หตุผุลแบบ “มิเิช่น่นั้้�นแล้ว้” เป็น็วิธิีกีารให้เ้หตุผุลที่่�เรียีกได้ว้่า่เป็น็ “คู่่�ตรงข้า้ม” กับัการให้้
เหตุุผลแบบ analogy58 เนื่่�องจากการอุุดช่่องว่่างแบบ analogy (ไม่่ว่่าจะเป็็น argumentum a simile 

หรืือ argumentum a fortiori) จะให้้ผลลััพธ์์ในเชิิงบวก (positive) คืือ ผู้้�ใช้้กฎหมายสามารถปรัับใช้้

55  Thomas M.J. Möllers, Legal Methods, Chapter 6, p.117; Bernd Rüthers/Christian Fischer/Axel Birk, Rechts-

theorie und Juristische Methodenlehre, Rn. 898.
56  Thomas M.J. Möllers, Legal Methods, Chapter 6, p.115.
57  ศาสตราจารย์์ ดร.วรเจตน์์ ภาคีีรััตน์์ เรีียกการให้้เหตุุผลแบบนี้้�ว่่า “กรณีีที่่�กฎหมายไม่่บััญญััติิเท่่ากัับกฎหมายไม่่ต้้องการผล

ทางกฎหมายในกรณีีนั้้�น” โปรดดูู วรเจตน์์ ภาคีีรััตน์์, คำสอนว่่าด้้วยรััฐและหลัักกฎหมายมหาชน, หน้้า 465.
58  แม้้จะเป็็นคู่่�ตรงข้้าม (inverse) แต่่นัักกฎหมายยัังคงจััดให้้ argumentum e contrario เป็็นส่่วนหนึ่่�งของการให้้เหตุุผล

แบบ analogy เช่่น James L. Dennis, “Interpretation and Application of the Civil Code and the Evaluation of Judicial 

Precedent”, Louisiana Law Review Vol. 54 No. 1 (September 1993), p.11 (Note 50) ดัังนั้้�น argumentum e contrario จึึง

เป็็นองค์์ประกอบหนึ่่�งของ “การเทีียบบทกฎหมายที่่�ใกล้้เคีียงอย่่างยิ่่�ง” ตามมาตรา 4 วรรคสอง แห่่งประมวลกฎหมายแพ่่งและพาณิิชย์์

ด้้วยเช่่นกััน
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กฎหมายต้้นแบบที่่�มีีอยู่่�โดยเทีียบเคีียงเพื่่�ออุุดช่่องว่่างกรณีีปััญหาได้้ ในขณะที่่�การให้้เหตุุผลแบบ “มิิเช่่น
นั้้�นแล้้ว” จะให้้ผลลััพธ์์ในเชิิงลบ (negative) คืือ ผู้้�ใช้้กฎหมายไม่่สามารถปรัับใช้้กฎหมายต้้นแบบที่่�มีีอยู่่�
กัับกรณีีปััญหานั้้�นได้้ กล่่าวอีีกนััยหนึ่่�ง argumentum e contrario มัักจะถููกนำมาใช้้เพื่่�อ “ปฏิิเสธ” ว่่า
กรณีีที่่�กำลัังวิินิิจฉััยไม่่ใช่่ช่่องว่่างของกฎหมาย ดัังนั้้�นจึึงไม่่สามารถนำเอาการให้้เหตุุผลแบบ analogy  
มาใช้ไ้ด้้59 ดังันั้้�น การให้เ้หตุผุลแบบ “มิเิช่น่นั้้�นแล้ว้” จะนำมาใช้ไ้ด้ต้่อ่เมื่่�อผู้้�ใช้ก้ฎหมายพิจารณาแล้ว้เห็น็ว่า  
“ข้้อเท็็จจริิงที่่�เกิิดขึ้้�นไม่่สอดคล้้องกัับวััตถุุประสงค์์หรืือเจตนารมณ์์ของกฎหมายที่่�มีีอยู่่�”60 และความ 
ไม่ส่อดคล้อ้งดังักล่า่วเป็น็ผลมาจากการที่่�ข้อ้เท็จ็จริงิที่่�เกิดิขึ้้�น (กรณี ีB) มีคีุณุสมบัติัิหรืือแง่มุ่มุบางประการ
ที่่�แตกต่่างกัับกรณีีต้้นแบบ (กรณีี A) ในสาระสำคััญ “เมื่่�อมองจากมุุมมองของจิิตวิิญญาณของกฎหมาย” 
อัันส่่งผลทำให้้ไม่่สามารถนำกฎหมายของกรณีีต้้นแบบมาใช้้บัังคัับโดยเทีียบเคีียงได้้

ตัวัอย่า่งสมมติ ิเช่น่ เดิมิมีกีารออกกฎหมายฉบัับหนึ่่�งที่่�กำหนดโทษปรับัทางปกครองกับัผู้้�จำหน่า่ย
สินิค้าเคร่ื่�องด่ื่�มที่่�มีสี่ว่นผสมของสารจำพวกน้้ำตาลเกิินปริิมาณที่่�กำหนด อย่่างไรก็็ตาม ต่อ่มาเคร่ื่�องด่ื่�มที่่�มีี
ส่ว่นผสมของสารจำพวกวิติามิินได้ร้ับัความนิยิมมากข้ึ้�น เกิิดปัญัหาต้้องวินิิจิฉััยว่า่ รัฐัสามารถนำกฎหมาย
ดัังกล่่าวมาบัังคัับใช้้ “โดยเทีียบเคีียง” กัับกรณีีเครื่่�องดื่่�มที่่�มีีส่่วนผสมของสารจำพวกวิิตามิินได้้หรืือไม่่ 
เมื่่�อพิิจารณาวััตถุุประสงค์์และเจตนารมณ์์ของกฎหมายดัังกล่่าวแล้้วจะเห็็นได้้ว่่า การกำหนดโทษปรัับ
ทางปกครองกัับเครื่่�องดื่่�มที่่�มีีส่่วนผสมของสารจำพวกน้้ำตาลเป็็นไปเพื่่�อป้้องกัันไม่่ให้้ประชาชนบริิโภค
น้้ำตาลเกิินขนาด เน่ื่�องจากมีีผลการวิิจััยทางวิิทยาศาสตร์รองรัับไว้้อย่่างชััดเจนว่าการบริิโภคน้้ำตาล
เกิินกว่่าปริิมาณที่่�ปลอดภััยจะก่่อให้้เกิิดโทษต่่อร่่างกาย กรณีีจึึงมีีประเด็็นต้้องพิิจารณาว่่า การใช้้บัังคัับ
กฎหมายฉบัับนี้้�โดยเทีียบเคีียงกัับเครื่่�องดื่่�มที่่�มีีส่่วนผสมของสารจำพวกอื่่�นที่่�มิิใช่่น้้ำตาลจะสอดคล้้อง
กัับวััตถุุประสงค์์หรืือเจตนารมณ์์ของกฎหมายข้างต้้นหรืือไม่่ ในตััวอย่่างสมมติินี้้� ข้้อเท็็จจริิงเป็็นที่่�ยุุติิว่่า
วิติามินิเป็น็สารที่่�ต่า่งจากน้้ำตาลอย่่างมีนีัยัสำคัญัและยัังไม่ม่ีผีลการวิจัิัยเรื่่�องโทษที่่�เกิดิขึ้้�นจากการบริิโภค
เกินิขนาดในลักษณะเดีียวกันกับัสารจำพวกน้้ำตาล ดังันั้้�น ในกรณีีนี้้�ผู้้�ใช้ก้ฎหมายควรอาศััยการให้้เหตุุผล
แบบ “มิิเช่่นนั้้�นแล้้ว” เพื่่�อ “ปฏิิเสธ” การนำบทกฎหมายดัังกล่่าวมาใช้้โดยเทีียบเคีียง กล่่าวคืือ อาจให้้
เหตุุผลว่่าการที่่�กฎหมายบัญญััติิไว้้อย่่างชััดแจ้้งว่่าใช้้บัังคัับกัับ “เครื่่�องด่ื่�มที่่�มีีส่่วนผสมของสารจำพวก
น้้ำตาล” หมายความในตััวว่่ากฎหมายไม่่ต้้องการผลใช้้บัังคัับกัับ “เครื่่�องดื่่�มที่่�มีีส่่วนผสมของสารจำพวก
วิติามิิน” มิเิช่น่นั้้�นแล้้วกฎหมายก็คงจะบััญญััติถิึึง “เคร่ื่�องด่ื่�มที่่�มีสี่ว่นผสมของสารจำพวกวิติามิิน” ไว้ด้้ว้ย
แล้ว้ตั้้�งแต่ต่้น้ ส่ว่นคำถามว่า่เพราะเหตุใุดเราจึึงทราบว่า่ผู้้�บัญัญัติัิกฎหมายไม่ป่ระสงค์ผ์ลเช่น่นั้้�น สามารถ
ตอบตามหลัักเหตุุและผลได้้ว่า่ เม่ื่�อข้้อเท็็จจริิงที่่�เกิิดข้ึ้�นไม่่อยู่่�ในวัตถุประสงค์์หรืือเจตนารมณ์์ของกฎหมาย 
กรณีีดัังกล่่าวย่่อมไม่่ใช่่ช่่องว่่างของกฎหมายแบบเปิิด (praeter verba legis) และเมื่่�อไม่่ใช่่ช่่องว่่างของ

กฎหมายแบบเปิิดย่่อมไม่่อาจแก้้ไขปััญหาโดยการใช้้หลัักการอุุดช่่องว่่างของกฎหมายได้้ ทั้้�งนี้้� กรณีีเป็็น

59	 Ernst A. Kramer, Juristische Methodenlehre, p.212–213.
60	 Thomas M.J. Möllers, Legal Methods, Chapter 6, p.119.
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ไปได้้ว่่าข้้อเท็็จจริิงดัังกล่่าวอาจเป็็นช่่องว่่างของนิิติินโยบาย (de lege ferenda) ซึ่่�งเป็็นเรื่่�องที่่�ต้้องแก้้ไข

หรืืออุุดช่่องว่่างผ่่านกระบวนการนิิติิบััญญััติิต่่อไป

ทั้้�งนี้้� ช่่องว่่างของกฎหมายบางกรณีีสามารถแก้้ไขได้้ไม่่ว่่าจะโดยวิิธีีการให้้เหตุุผลแบบ “ยิ่่�งต้้อง

เป็็นเช่่นนั้้�น” หรืือการให้้เหตุุผลแบบ “มิิเช่่นนั้้�นแล้้ว” โดยที่่�การปรัับใช้้วิิธีีการอุุดช่่องว่่างทั้้�งสองวิิธีีต่่าง 

นำไปสู่่�ข้อ้สรุปุที่่�สมเหตุสุมผลทั้้�งคู่่� (ไม่ว่่า่จะสรุปุผลโดยวิธิีใีดวิธิีหีนึ่่�งย่อ่มไม่ถ่ืือเป็น็การให้เ้หตุผุลที่่�ทำให้เ้กิดิ

ตรรกวิิบัตัิ ิหรืือ fallacy) อย่่างไรก็็ตาม ตามที่่�ได้ก้ล่่าวมาแล้ว้ข้า้งต้น้ว่า่ การให้้เหตุผุลทั้้�งสองวิธิีจีัดัเป็น็การ

ให้เ้หตุผุลที่่�เป็็นคู่่�ตรงข้้ามกันัเนื่่�องจากนำไปสู่่�ผลลััพธ์์ที่่�ขัดัแย้ง้กัันในตัว (การ “ใช้”้ หรืือ “ไม่่ใช้”้ กฎหมาย

นั้้�นโดยเทีียบเคีียง) จึึงไม่่สามารถนำมาปรัับใช้้พร้้อมกัันในกรณีีเดีียวกัันได้้ กล่่าวอีีกนััยหนึ่่�ง มีีเพีียง 

วิธิีกีารเดียีวที่่�เป็น็การให้้เหตุุผลที่่�ถููกต้อ้งสำหรัับปัญัหาช่่องว่่างของกฎหมายปัญัหาหนึ่่�ง ๆ  ในกรณีีเช่น่ว่านี้้�  

เมื่่�อหลัักตรรกศาสตร์์อนุุญาตให้้ทั้้�งสองวิิธีีเป็็นการให้้เหตุุผลที่่�สมเหตุุสมผลทั้้�งคู่่� สิ่่�งที่่�นัักกฎหมายจะต้้อง

นำมาพิจิารณาประกอบการวินิิจิฉัยัชี้้�ขาดย่อ่มได้แ้ก่ ่“วััตถุปุระสงค์์และเจตนารมณ์์ของกฎหมาย” นั่่�นเอง 

กล่่าวคืือ นัักกฎหมายต้้องพิิจารณาว่่า การให้้เหตุุผลโดยวิิธีีการใดจะนำไปสู่่�ผลทางกฎหมายที่่�สอดคล้้อง

กัับวััตถุุประสงค์์และเจตนารมณ์์ของบทบััญญััติิแห่่งกฎหมายของกรณีีต้้นแบบนั้้�นมากกว่่า 

4. บทส่่งท้้าย

การปรัับใช้้กฎหมายมีีลัักษณะเป็็นทั้้�งศาสตร์์และศิิลป์์ ในด้้านหนึ่่�งผู้้�ใช้้กฎหมายต้้องมีีความรู้้�

ความเข้้าใจที่่�ถููกต้้องเกี่่�ยวกัับนิิติิวิิธีี อัันเป็็นศาสตร์แขนงหนึ่่�งในเขตแดนของวิิชานิิติิศาสตร์ การปรัับใช้้

บทบััญญัตัิแิห่่งกฎหมายกับัข้อ้เท็จ็จริงิที่่�เกิดิขึ้้�นในกรณีหีนึ่่�งเปรียีบเสมืือนจุดุหมายปลายทางของการเดินิ

ทางของผู้้�ใช้้กฎหมาย ซึ่่�งเริ่่�มต้้นตั้้�งแต่่การหยั่่�งทราบบ่่อเกิิดของกฎหมายในระบบกฎหมายของตน การ

ค้้นหากฎหมายตามลำดัับบ่่อเกิิดเพื่่�อปรัับใช้้กัับข้้อเท็็จจริิงที่่�เกิิดขึ้้�น การตีีความบทบััญญััติิแห่่งกฎหมาย 

ซึ่่�งต้้องพิิจารณาทั้้�งขอบเขตความหมายของถ้้อยบััญญััติิตามตััวอัักษร เจตนารมณ์์ของผู้้�บััญญััติิกฎหมาย 

ประวััติิความเป็็นมาของการจััดทำกฎหมาย วััตถุประสงค์์และความมุ่่�งหมายของตััวบทบััญญััติินั้้�นเอง 

ในกรณีีที่่�ผู้้�ใช้้กฎหมายไม่่สามารถค้้นหาตััวบทกฎหมายมาวิินิิจฉััยข้้อเท็็จจริิงที่่�เกิิดขึ้้�นได้้ ผู้้�ใช้้กฎหมาย

ยัังต้้องตรวจสอบต่่อไปว่่าเป็็นกรณีีที่่�เกิิดช่่องว่่างของกฎหมายขึ้้�นหรืือไม่่ ในขั้้�นตอนนี้้�ผู้้�ใช้้กฎหมายต้้อง

ระบุุประเภทของช่่องว่่างของกฎหมายและปรัับใช้้หลัักการอุุดช่่องว่่างของกฎหมายได้้อย่่างถููกต้้องตาม 

หลักัวิชิานิติิศิาสตร์ ในอีกีด้า้นหนึ่่�ง การตีีความกฎหมายรวมถึึงการปรัับใช้ห้ลักัการอุดุช่อ่งว่า่งของกฎหมาย

ยัังต้้องอาศััยความสามารถในการคิิดวิิเคราะห์์และการให้้เหตุุผลของผู้้�ใช้้กฎหมาย ดัังนั้้�น ประสบการณ์์ 

มุมุมอง และทััศนคติริวมถึึงปรััชญาที่่�ผู้้�ใช้ก้ฎหมายแต่่ละคนมีอยู่่�แตกต่่างกัันย่อ่มส่่งผลต่่อการใช้ก้ฎหมาย

โดยมิอาจหลีกีเลี่่�ยงได้ ้ขั้้�นตอนการทำงานทั้้�งหมดที่่�กล่า่วมาข้า้งต้น้คืือความหมายและภารกิจิที่่�แท้จ้ริงิของ

มาตรา 4 แห่่งประมวลกฎหมายแพ่่งและพาณิิชย์์ บทบััญญััติิที่่�เป็็นดั่่�งประตููบานแรกสู่่�วิิชานิิติิศาสตร์์ไทย


