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ระบบกฎหมายไทยเป็นระบบซีวิลลอว์
หรือคอมมอนลอว์

โสภณ  รัตนากร*

นักกฎหมายและนักวิชาการบางท่านเห็นว่า ระบบกฎหมายไทยเป็นระบบซีวิลลอว์ 

ซึ่งมีประเทศฝรั่งเศสและเยอรมันเป็นต้นก�ำเนิด เพราะกฎหมายวิธีพิจารณาของเราให้อ�ำนาจ 

ผู้พิพากษาเรียกพยานมาเบิกความได้เอง ท�ำนองเดียวกับผู้พิพากษาในระบบซีวิลลอว์ แต่ 

บางท่านก็เห็นว่ากฎหมายของเราเป็นระบบคอมมอนลอว์ เพราะการพิจารณาคดีของเรา

ใช้ระบบกล่าวหาอย่างในระบบคอมมอนลอว์ซึ่งมีอังกฤษเป็นต้นก�ำเนิด บางท่านเห็นว่า

เราใช้ประมวลกฎหมายอย่างระบบซีวิลลอว์ จึงน่าจะเป็นระบบซีวิลลอว์ ทั้งปัจจุบันน้ีเราม ี

ศาลปกครองและศาลรัฐธรรมนูญอย่างระบบซีวิลลอว์ด้วย

การที่จะกล่าวว่ากฎหมายของประเทศใดเป็นระบบกฎหมายใดนั้น คงพิจารณาเพียง

เพราะมีบางสิ่งบางอย่างเหมือนกับระบบกฎหมายใดระบบกฎหมายหน่ึงอาจจะไม่ถูกต้อง 

มีการแบ่งระบบกฎหมายของโลกออกเป็นหลายระบบ นอกจากระบบซีวิลลอว์ คอมมอนลอว์

แล้ว ยงัมีระบบกฎหมายสงัคมนยิมและระบบกฎหมายศาสนาอีกด้วย กฎหมายของแต่ละระบบ 

จะมบีางสิง่บางอย่างโดดเด่นแตกต่างกนั กฎหมายของแต่ละประเทศซึง่จัดอยูใ่นระบบเดยีวกัน 

กจ็ะมหีลายสิง่หลายอย่างคล้ายคลงึกนั การทีจ่ะระบวุ่ากฎหมายของประเทศใดอยูใ่นระบบไหน

นั้น จะต้องพิจารณาในหลายๆ แง่มุม ทั้งในแง่ประวัติศาสตร์ รูปแบบของกฎหมาย ลักษณะ 

ของหลักกฎหมาย หลักกฎหมายส�ำคัญๆ วิธีการตีความกฎหมาย วิธีคิดค้นหากฎหมายมาปรับ

กับคดีและระบบงานยุติธรรมเป็นต้น

	 *	ที่ปรึกษาในศาลฎีกา.
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ก่อนที่จะจัดให้ระบบกฎหมายของเราเป็นระบบใหม่ คงจะต้องพิจารณาในแง่มุม 

ต่างๆ ดังกล่าวข้างต้นเสียก่อนว่า ระบบกฎหมายของเราเหมือนหรือใกล้เคียงกับระบบไหน

มากน้อยกว่ากันระหว่างซีวิลลอว์และคอมมอนลอว์ โดยจะเน้นในด้านกฎหมายแพ่งซึ่งมีข้อให้ 

เปรียบเทียบได้หลากหลายและชัดเจนกว่า

๑.	 ประวัติศาสตร์

กฎหมายแพ่งของระบบซีวิลลอว์ มีรากเหง้ามาจากกฎหมายโรมัน และได้รับอิทธิพล

มาจากกฎหมายพระ (Cannon Law) และกฎหมายธรรมชาติ (Natural Law) ซึ่งมีแนวคิด

เชื่อมโยงกับหลักศีลธรรมและความยุติธรรม

คอมมอนลอว์เดิมเกิดจากประเพณีท้องถิ่นที่ศาลน�ำมาตัดสินคดี จนเกิดเป็นหลัก

กฎหมายร่วมกนัหรอืกฎหมายกลาง ซึง่เรยีกว่า Common Law จากการยดึถอืหลกับรรทดัฐาน 

(Precedent) คือศาลจะต้องตัดสินคดีตามแนวค�ำพิพากษาของศาลสูง จึงเกิดกฎหมายตาม 

ค�ำพิพากษา (Case Law) ขึ้น การยึดหลักบรรทัดฐานโดยเคร่งครัดโดยมุ่งจะให้กฎหมายที่ศาล 

สร้างขึน้มมีาตรฐานเดยีวกนัและมคีวามแน่นอน ท�ำให้กฎหมายแขง็กระด้างเกดิความไม่ยตุธิรรม

ส�ำหรับบางคดีขึ้น จนต้องน�ำหลักความยุติธรรม (Equity) มาแก้ไข อังกฤษเป็นต้นต�ำรับของ

แนวคิดเรื่อง “กฎหมายบัญญัติ” (Positive Law) หรือที่บ้านเราเรียกกันว่า “กฎหมายบ้าน

เมือง” ซึ่งถือว่ากฎหมายคือ ค�ำสั่งของรัฏฐาธิปัตย์ อันตรงกันข้ามกับแนวคิดของกฎหมาย

ธรรมชาติ

กฎหมายของเรามิได้มีประวัติศาสตร์ใกล้เคียงกับระบบใดเลย เพราะเรามิได้พัฒนา

กฎหมายของเราขึ้นมาเอง เราลอกแบบกฎหมายของต่างประเทศมา

๒.	 รูปแบบของกฎหมาย

ซีวิลลอว์ใช้กฎหมายลายลักษณ์อักษรซึ่งออกโดยฝ่ายนิติบัญญัติ และมีประมวล

กฎหมาย

คอมมอนลอว์ถือว่าเป็นกฎหมายที่เกิดจากค�ำพิพากษามีความส�ำคัญกว่ากฎหมาย 

ทีอ่อกโดยฝ่ายนติบิญัญตั ิซึง่เป็นเพยีงกฎหมายทีอ่อกมาเพิม่เตมิเสรมิต่อหรอืแก้ไขเปลีย่นแปลง 

หลักกฎหมายที่เกิดจากค�ำพิพากษาเท่านั้น
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เราถือกฎหมายที่ออกโดยฝ่ายนิติบัญญัติเป็นหลัก และม่ีประมวลกฎหมายอย่าง

ซีวิลลอว์ แม้ศาลจะเดินตามแนวค�ำพิพากษาของศาลฎีกา แต่ก็ไม่ได้ถือเคร่งครัดเป็นเพียง

ประเพณีปฏิบัติไม่ถึงกับเป็นนิติประเพณี ซึ่งมีผลเสมือนกฎหมายอย่างที่ศาลในคอมมอนลอว์

ปฏิบัติ และศาลไทยเราเกือบจะไม่มีบทบาทในการสร้างกฎหมายขึ้นมาเลย

๓.	 ลักษณะของหลักกฎหมาย

ซีวิลลอว์จะบัญญัติกฎหมายเป็นหลักทั่วไป เป็นหลักทฤษฎี และม่ีลักษณะเป็น

นามธรรม (abstract) โดยเฉพาะอย่างยิ่งประมวลกฎหมายแพ่งเยอรมันนั้น กล่าวกันว่าเป็น

กฎหมายของนักวิชาการซึ่งประชาชนทั่วไปไม่อาจเข้าใจได้

คอมมอนลอว์นั้น กฎหมายส่วนใหญ่เป็นกฎหมายที่เกิดจากการตัดสินคดีของศาล 

จึงเป็นกฎหมายเฉพาะคดีเชื่อมโยงกับข้อเท็จจริงในคดี ไม่มีลักษณะทั่วไป และเป็นกฎหมาย

ทางปฏิบัติมิใช่ทฤษฎี ถึงกับมีผู้กล่าวว่าประสบการณ์อันยาวนานท�ำให้เห็นความเหมาะสม

หรือไม่เหมาะสมของกฎหมายได้มากมาย เกินกว่าที่สภาแห่งนักปราชญ์จะคาดคิดได้ล่วงหน้า 

การใช้ประสบการณ์แก้ไขเพิ่มเติมกฎหมายมีผลดีกว่าการใช้เพียงสติปัญญาสร้างสิ่งใหม่ๆ 

ขึ้นมาโดยไม่อาศัยประสบการณ์

ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ของเราเดินตามประมวลกฎหมายแพ่งเยอรมัน 

ซึง่เป็นซวีลิลอว์เป็นส่วนใหญ่ เพยีงแต่เราไม่แยกเป็นประมวลกฎหมายแพ่งและประมวลกฎหมาย 

พาณิชย์อย่างของเยอรมัน

๔.	 หลักกฎหมายส�ำคัญ

กฎหมายแพ่งของซีวิลลอว์จะวางหลักกฎหมายทั่วไป จะเน้นเรื่องนิติกรรม เรื่องหนี้  

ซึง่รวมสญัญาและละเมดิเข้าด้วยกนั สญัญาของฝรัง่เศสจะต้องม ี“เหต”ุ (Cause) จึงจะสมบรูณ์ 

เยอรมันจะแยกสัญญาเป็น “สัญญาทางหนี้” และ “สัญญาทางทรัพย์” มีแนวคิดเรื่องสัญญา

เพื่อประโยชน์ของบุคคลที่สาม แต่ไม่มีตัวการที่ไม่เปิดเผย

กฎหมายละเมิดของฝรั่งเศส มีบทบัญญัติเป็นหลักทั่วไปว่า บุคคลใดก่อความ 

เสยีหายให้บคุคลอืน่โดยความผิดของตนเอง จะต้องรบัผดิชดใช้ความเสี่ยหายให้ ส่วนของเยอรมนั 

มีบททั่วไปและบทพิเศษควบคู่กันไป
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กฎหมายทรัพย์สิน จะมีหลักกรรมสิทธ์ิ สิทธิครอบครอง และทรัพยสิทธิอ่ืน เช่น 
ภาระจ�ำยอม สิทธิอาศัย สิทธิเก็บกิน ทรัพย์ก็แบ่งเป็นหลายชนิด มีสังหาริมทรัพย์และ
อสังหาริมทรัพย์เป็นหลัก

คอมมอนลอว์ไม่มีหลักกฎหมายเรื่องนิติกรรมหรือหนี้ สัญญาและละเมิดแยกจากกัน
ไม่รวมกันเป็นหนี้ สัญญาจะต้องมีค่าตอบแทนหรือ “สินจ้าง” (Consideration) จึงจะมีผล
บังคับได้ ถือหลักเฉพาะตัวของคู่สัญญา (Privity of Contract) โดยเคร่งครัด จึงไม่มีสัญญา
เพือ่ประโยชน์ของบุคคลทีส่าม มีหลักกฎหมายหลายเรือ่งทีซี่วลิลอว์ไม่ม ีเช่น Trusr Bailment, 
Conveyanca หลักการกระท�ำนอกเหนืออ�ำนาจ (Ultra Vires) มีตัวการโดยไม่เปิดเผยชื่อ 
ซึ่งซีวิลลอว์มีไม่ได้

ละเมิดของคอมมอนลอว์ โดยเฉพาะของอังกฤษแยกเป็นแต่ละเรื่องแต่ละชนิดคล้าย
กฎหมายอาญา เช่น Conversion, nuisance, deceit, defamation negligence, trespass 
เป็นต้น

กฎหมายทรัพย์สินของอังกฤษไม่ได้แยกเป็นสังหาริมทรัพย์ อสังหาริมทรัพย์ แต่มี
ทรัพย์สินที่เรียกว่า Personalty และ Realty คล้ายๆ กับสังหาริมทรัพย์และอสังหาริมทรัพย์ 
โดยเฉพาะอย่างยิ่งสิทธิในที่ดิน ซึ่งพัฒนามาจากระบบศักดินาถือว่าที่ดินทั้งหลายเป็นของ
พระเจ้าแผ่นดิน ราษฎรมีเพียงสิทธิท�ำกินในที่ดินซึ่งอาจมีตลอดชีวิตของผู ้ถือสิทธิหรือ 
ตราบเท่าที่ทายาทยังมีชีวิตอยู่ สิทธิดังกล่าวท่ีใกล้เคียงกับกรรมสิทธ์ิมากที่สุดเรียกว่า free 
simple สิทธิในที่ดินซึ่งคล้ายกับสิทธิตามสัญญาเช่า แต่เป็นทรัพยสิทธิเรียกว่า leasehold 
สิทธิในที่ดินอาจโอนไปตามระยะเวลา เช่น ก. ผู้มีสิทธิในที่ดินอาจโอนสิทธิให้ ข. ได้สิทธิ 
ตลอดชีวิตของ ข. หรือตลอดชีวิตของ ค. ก็ได้ ในกรณีเช่นนี้เมื่อสิทธิของ ข. สิ้นสุดลง สิทธินั้น 
ก็จะกลับคืนมายัง ก. กรรมสิทธิ์อาจมีทั้งกรรมสิทธิ์รวม (common ownership) อย่างของ 
ซีวิลลอว์และกรรมสิทธิ์ร่วม (joint ownership) ซึ่งซีวิลลอว์ไม่มี และมีทรัพยสิทธิอันคล้าย
ภาระจ�ำยอมของซีวิลลอว์เรียกว่า eastnent และ profit

๕.	 วิธีการตีความกฎหมาย

ซีวิลลอว์จะตีความตัวบทกฎหมายโดยถือเจตนารมณ์ของกฎหมายเป็นหลัก 

คอมมอนลอว์ โดยเฉพาะอังกฤษถือการตีความตามตัวอักษรเป็นหลัก เว้นแต่การตีความ 

ตามตัวอักษรจะเกิดผลที่ไม่เป็นธรรม แปลกประหลาดน่าขบขัน หรือเกิดความขัดแย้งกัน 

จึงจะหาเจตนารมณ์ของผู้ร่างกฎหมาย



ดุลพาห

พฤษภาคม - สิงหาคม ๒๕๕๘	 5

ส�ำหรับสหรัฐอเมริกาแม้จะถือว่าอยู่ในระบบคอมมอนลอว์ แต่ไม่เดินตามอังกฤษ 

ในเรื่องนี้ นอกจากจะตีความกฎหมายโดยถือเจตนารมณ์ของกฎหมายแล้วยังค�ำนึงถึงเรื่องอื่น 

เช่น เศรษฐกิจ การเมือง สังคม ศีลธรรมด้วย โดยเฉพาะอย่างยิ่งศาลสูงสุดตีความรัฐธรรมนูญ

ด้วยแนวคิดที่ก้าวหน้าน�ำสมัยอยู่เสมอ จนเป็นที่มาของค�ำว่า “ตุลาการภิวัตน์”

ไทยเราเดินตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่ง มาตรา ๔ ตีความกฎหมาย

โดยถือตามตวัอกัษรหรอืตามความมุง่หมาย ซึง่มคีวามเหน็ของนักกฎหมายบางท่านว่า “หรอื” 

ในที่นี้มีความหมายเท่ากับ “และ”

๖.	 วิธีคิดค้นหากฎหมายมาตัดสินคดี

กล่าวกนัว่า ซวิีลลอว์มีตัวบทกฎหมายโดยเฉพาะประมวลกฎหมายทีค่รบถ้วนบรบิรูณ์ 

ส�ำหรับใช้ตัดสินคดีอยู่แล้ว ศาลไม่ต้องคิดค้นหากฎหมายที่ไหน หรือสร้างกฎหมายขึ้นมาใหม่ 

เพียงแต่เอาตัวบทกฎหมายที่สร้างไว้เป็นหลักทั่วไป มาแตกย่อยปรับใช้กับคดีแต่ละคดีตาม

ความเหมาะสม ซึ่งเรียกวิธีการนี้ว่าเป็นวิธีแบบ “ปรนัย” (deductive) อันเป็นวิธีคิดจากหลัก

ส่วนคอมมอนลอว์กฎหมายส่วนใหญ่มิได้บัญญัติเป็นลายลักษณ์อักษร ศาลจะต้อง 

คิดหาหรือสร้างหลักกฎหมายขึ้นปรับกับคดี ซึ่งเรียกกันว่าเป็นวิธี “ปรนัย” (inductive) คือ 

คดิเข้ามาหาหลกั โดยการน�ำค�ำพพิากษาของศาลสงูซ่ึงมแีนวเดยีวกันมาสร้างเป็นหลกักฎหมาย

ส�ำหรับตัดสินคดี

เรามตีวับทกฎหมาย มปีระมวลกฎหมายอย่างซวีลิลอว์ แต่ศาลเราไม่มใีครได้น�ำตวับท 

กฎหมายมาอ้างอิงในการตัดสินคดี กลับน�ำค�ำพิพากษาฎีกามาเป็นแบบหรือบรรทัดฐาน 

ในการตัดสินคดี คล้ายกับระบบคอมมอนลอว์ แต่ไม่ได้ถือเคร่งครัด และไม่ได้รักษาแนว 

ค�ำพิพากษาฎีกาให้เป็นมาตรฐานเดียวกัน บางทีแนวค�ำพิพากษาก็ขัดกัน

การเดินตามแนวค�ำพิพากษาศาลฎีกา ย่อมเป็นการสะดวกไม่ต้องคิดค้นอะไร 

ทั้งให้ความมั่นใจ อุ่นใจ ท�ำนองค�ำกล่าวที่ว่า เดินตามหลังผู้ใหญ่หมาไม่กัด แต่จะเป็นการไม่คิด

พึ่งพาตนเอง ขาดการค้นคว้าและเรียนรู้สิ่งใหม่ๆ บางกรณีค�ำพิพากษาฎีกาอาจล้าสมัย ไม่ทัน

ต่อเหตุการณ์ในยุคโลกาภิวัตน์และดิจิตอล
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๗.	 ระบบงานยุติธรรม

ซวีลิลอว์มีกระทรวงยติุธรรมเป็นผู้ดูแลงานธรุการของศาล มศีาลพเิศษ มศีาลยตุธิรรม 

ศาลปกครอง และบางประเทศมีศาลรัฐธรรมนูญด้วย

การพิจารณาคดีใช้ระบบไต่สวน มีอัยการเป็นผู้ฟ้องคดีอาญา ฝรั่งเศสมีผู้พิพากษา 

ไต่สวน (Examining magistrate-jude d’ instruction)  ท�ำหน้าทีร่วบรวมและตรวจสอบพยาน 

หลักฐาน รวมทั้งเรียกผู้ถูกกล่าวหามาไต่สวนก่อนที่จะพิจารณาว่าสมควรฟ้องผู ้ต้องหา 

ต่อศาลไหนหรือไม่ เม่ือเห็นสมควรฟ้องก็จะท�ำส�ำนวนคดีส่งให้ศาลเป็นการล่วงหน้า การ

พิจารณาคดีของศาลในฝรั่งเศสและเยอรมันในบางกรณีจะมีจูลี่หรือประชาชนร่วมพิจารณา

คดีกับผู ้พิพากษา ผู ้พิพากษามาจากการสอบคัดเลือก โดยเริ่มเป็นผู ้พิพากษาชั้นผู ้น้อย 

แล้วค่อยเลื่อนต�ำแหน่งขึ้นไป จากศาลชั้นต้นไปยังศาลสูง ผู้พิพากษามีฐานะเหมือนข้าราชการ

ประเภทหนึ่ง ไม่มีศักดิ์ศรีและเกียรติสูงนัก อ�ำนาจศาลในการลงโทษฐานละเมิดอ�ำนาจศาล 

ก็มีเพียงเพื่อให้การพิจารณาคดีของศาลเป็นไปด้วยความเรียบร้อย 

คอมมอนลอว์ ไม่มกีระทรวงยตุธิรรมท�ำหน้าทีด่แูลงานธุรการของศาล เว้นแต่ประเทศ

มาเลเซียและอังกฤษ ซึ่งเมื่อไม่นานมานี้ได้ตั้งกระทรวงยุติธรรมขึ้นมาดูแลงานธุรการของศาล

การพจิารณาคดใีช้ระบบกล่าวหาหรอืระบบคูก่รณ ี(Adversary system) มจูีลีม่าช่วยศาลตัดสนิ

ปัญหาข้อเท็จจริง การพิจารณาคดีเล็กน้อยใช้มาจิสเตรส ซึ่งมิใช่ผู้พิพากษาตัดสินคดี ศาลเป็น

ระบบศาลเดี่ยว คือมีเฉพาะศาลยุติธรรม ไม่มีศาลปกครอง ไม่มีศาลรัฐธรรมนูญ

ในองักฤษผูพ้พิากษาตัง้จากทนายความหรอืนักกฎหมาย ผูม้คีวามรูแ้ละประสบการณ์

ในการพิจารณาคดี มีชื่อเสียงและเป็นที่ยอมรับนับถือในเรื่องความซื่อสัตย์สุจริต ผู้พิพากษา 

มฐีานะศกัดิศ์รแีละบทบาททีโ่ดดเด่น ไม่ถอืว่าอยูใ่นฐานะเช่นเดยีวกับข้าราชการ เดมิไม่มอัียการ

ฟ้องคดีอาญาแทนรัฐ การฟ้องคดีเป็นหน้าที่ประชาชนผู้เป็น justice of the peace ศาลมี

อ�ำนาจลงโทษฐานละเมิดอ�ำนาจศาลอย่างกว้างขวาง ผู้ใดไม่ปฏิบัติตามค�ำสั่งใดๆ ของศาล 

ก็เป็นการละเมิดอ�ำนาจศาลทั้งนั้น

ในสหรัฐอเมริกา ผู้พิพากษาศาลช้ันต้นในมลรัฐจะมีระบบเลือกตั้งด้วย ผู้พิพากษา

ศาลสูงสุดแต่งตั้งโดยประธานาธิบดี โดยความเห็นชอบของสภาคองเกรส มักจะมีปัจจัย 

ทางการเมืองเข้ามาเกี่ยวข้องด้วย ในสหรัฐอเมริกากระบวนพิจารณาคดีอาญามีการต่อรองให้
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จ�ำเลยยอมรับผิดในข้อหาเบา (plea bargaining) และค่าทนายความที่ขึ้นอยู่กับผลของคดี  

(Contingen fee) ซึ่งไม่เป็นที่ยอมรับในอังกฤษ

เดมิเรากม็กีระทรวงยตุธิรรมดแูลงานธุรการของศาลอย่างระบบซีวิลลอว์ ศาลยตุธิรรม 

เพิ่งแยกกับกระทรวงยุติธรรมมาดูแลตนเองอย่างศาลในระบบคอมมอนลอว์ เดิมเรามี 

ศาลยุติธรรมศาลเดียว แต่มีศาลพิเศษ เช่น ศาลแรงงาน ศาลภาษี ปัจจุบันเรามีศาลปกครอง 

และศาลรฐัธรรมนญูอย่างระบบซวีลิลอว์ คดอีาญาของเราเริม่ต้นด้วยการสอบสวนโดยพนักงาน

สอบสวน แล้วส่งเรือ่งให้อยัการพจิารณาสัง่ฟ้องต่อศาล แต่ราษฎรผูไ้ด้รบัความเสยีหายกม็สีทิธิ

ฟ้องคดีได้ เราไม่มีระบบจูลี่มีเพียงผู้พิพากษาสมทบในบางศาล ที่กล่าวกันว่าการพิจารณาคดี

ของเราเป็นระบบกล่าวหานั้น ปัจจุบันการพิจารณาคดีในบางศาลผู้พิพากษามีส่วนในการหา

พยานหลกัฐานใกล้เคยีงกบัระบบไต่สวน ผูพ้พิากษาศาลยตุธิรรมได้มาโดยวธิกีารสอบคดัเลอืก

และผ่านการฝึกอบรม ทั้งเริ่มต้นจากผู้พิพากษาผู้น้อยในศาลชั้นต้น แล้วค่อยๆ เลื่อนต�ำแหน่ง

ขึ้นไปอยู่ศาลสูง ผู้พิพากษามีฐานะและศักด์ิศรีสูงกว่าข้าราชการทั่วไปเล็กน้อย อาจสูงกว่า 

ผู้พิพากษาในระบบซีวิลลอว์ แต่ไม่เท่าผู้พิพากษาในคอมมอนลอว์ การลงโทษฐานละเมิด 

อ�ำนาจศาลก็ท�ำนองเดียวกับศาลในระบบซีวิลลอว์

จะเห็นได้ว่าในรูปแบบของกฎหมายเราเดินตามซีวิลลอว์ คือถือกฎหมายลายลักษณ์

อักษรซึ่งฝ่ายนิติบัญญัติเป็นผู้ออก เกือบจะกล่าวได้ว่าศาลไม่ได้สร้างกฎหมายขึ้นเองอย่าง

ในระบบคอมมอนลอว์ แม้เราจะถือหลักบรรทัดฐาน (Precedent) แต่ก็ไม่ได้ถือเคร่งครัด 

อย่างขององักฤษ โครงสร้างกฎหมาย รปูแบบของกฎหมาย หลกักฎหมายทีส่�ำคญั วธิกีารตคีวาม

กฎหมาย และระบบงานยุติธรรม ส่วนใหญ่เราเดินตามซีวิลลอว์ ทั้งมีประมวลกฎหมายอย่าง 

ซวีลิลอว์ด้วย แต่เรากเ็อาคอมมอนลอว์มาใช้หลายเรือ่งด้วยกนั กฎหมายสารบญัญตัหิลายเรือ่ง

เราเอากฎหมายอังกฤษซึ่งเป็นคอมมอนลอว์มาใช้ เช่น เรื่องห้างหุ้นส่วน บริษัท ซื้อขาย ตั๋วเงิน 

การขนส่งสินค้าทางทะเล และกฎหมายล้มละลาย เป็นต้น แต่ส่วนใหญ่เราก็เดินตามซีวิลลอว์

ทางด้านกฎหมายวิธีพิจารณาเรามีประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่งและประมวล

กฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาอย่างซีวิลลอว์ แต่เราก็มีข้อก�ำหนดหรือระเบียบของศาล 

อย่างคอมมอนลอว์ในการด�ำเนินกระบวนพิจารณาคดีเราใช้ระบบลายลักษณ์อักษรคือ 

คู่ความจะติดต่อกับศาลด้วยค�ำร้อง และศาลจะมีค�ำสั่งเป็นลายลักษณ์อักษรท�ำนองเดียวกับ 

ซีวิลลอว์ แต่ในปัจจุบันคู่ความติดต่อกับศาลด้วยวาจาในขณะที่ศาลออกนั่งพิจารณาคดี 
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โดยไม่ต้องมีค�ำร้องตามแบบคอมมอนลอว์มากขึ้น กฎหมายพยานหลักฐานของเราโดยเฉพาะ

เรือ่งพยานบอกเล่า เรากเ็อาขององักฤษซึง่เป็นคอมมอนลอว์มาใช้ รวมทัง้การพจิารณาคดอีาญาต้อง

ท�ำต่อหน้าจ�ำเลย ระบบการพจิารณาคดีต่อเนือ่ง การประชมุคดก่ีอนสบืพยาน การให้คูค่วามได้ 

ตรวจสอบพยานหลักฐานก่อนสืบพยานค่าเสียหายเชิงลงโทษ และหลัก habeas corpus 

(ป.วิ.อ. มาตรา ๙๐) ทั้งเราก�ำลังจะมีการฟ้องคดีเป็นกลุ่ม (class action) ซึ่งล้วนแต่เป็น 

วิธีพิจารณาของระบบคอมมอนลอว์ทั้งนั้น 

เป็นที่ยอมรับกันว่าทั้งซีวิลลอว์และคอมมอนลอว์ต่างก็มีข้อดี ข้อด้อย ไม่มีระบบไหน

สมบูรณ์ คอมมอนลอว์เน้นทางปฏิบัติ ส่วนซีวิลลอว์เน้นวิชาการ ทั้งสองระบบมีส่วนเสริมสร้าง

ซึ่งกันและกัน ผู้พิพากษาคอมมอนลอว์ทั้งในอังกฤษและสหรัฐอเมริกาผู้มีชื่อเสียงล้วนแต่เป็น 

ผู้ศึกษากฎหมายโรมันและซีวิลลอว์อย่างแตกฉานมาทั้งน้ัน กฎหมายปกครองของฝรั่งเศส 

ก็พัฒนามาจากค�ำพิพากษาของศาล ท�ำนองเดียวกับคอมมอนลอว์นั่นเอง

นักกฎหมายในระบบซีวิลลอว์มักจะกล่าวว่า ประมวลกฎหมายเป็นแหล่งกฎหมาย 

ที่สมบูรณ์ ท�ำให้เข้าถึงกฎหมายได้ง่าย และเป็นหลักในการพัฒนากฎหมายได้อย่างเป็นระบบ 

แต่นกักฎหมายเปรยีบเทยีบได้ชีใ้ห้เหน็ว่า ประมวลกฎหมายกม็ช่ีองโหว่และข้อบกพร่องมากมาย

บางส่วนก็ล้าสมัยเพราะบัญญัติขึ้นในสมัยคริสต์ศตวรรษที่ ๑๘ ซึ่งระบบเศรษฐกิจ การเมือง 

และสังคมยังไม่ได้พัฒนาอย่างในปัจจุบัน

นกักฎหมายในระบบคอมมอนลอว์กก็ล่าวว่า ประมวลกฎหมายแขง็กระด้างไม่ยดืหยุน่ 

ไม่อาจดัดแปลงให้เข้ากับเหตุการณ์ที่เปลี่ยนแปลงได้อย่างคอมมอนลอว์ ในข้อนี้นักกฎหมาย

เปรยีบเทยีบกช็ีใ้ห้เหน็ว่า คอมมอนลอว์กฎหมายไม่เป็นระบบ ผูพ้พิากษาในระบบคอมมอนลอว์ 

ในปัจจุบันก็ไม่ค่อยมีบทบาทในการอุดช่องโหว่ของกฎหมาย มักจะอ้างว่าเป็นภาระของ 

ฝ่ายนิติบัญญัติ

นอกจากประเทศทีเ่ป็นต้นก�ำเนดิของระบบกฎหมายแล้ว ประเทศไหนจะน�ำกฎหมาย

ระบบใดมาใช้ขึ้นอยู่กับปัจจัยหลายประการ อาจเป็นเพราะประวัติศาสตร์ ความผูกพันใกล้ชิด

หรือเคยเป็นอาณานิคมของประเทศผู้ใช้กฎหมายระบบใดระบบหนึ่งมาก่อน

ประเทศที่เคยเป็นอาณานิคมของฝรั่งเศส สเปน โปรตุเกส หรือดัตช์ ก็จะใช้ซีวิลลอว์

ประเทศที่เคยเป็นอาณานิคมของอังกฤษก็จะใช้คอมมอนลอว์ หลายรัฐในสหรัฐอเมริกา 
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ซึ่งเคยเป็นอาณานิคมของฝรั่งเศส สเปน  โปรตุเกส หรือดัตช์ เคยอยู่ในระบบซีวิลลอว์มาก่อน 

เมือ่ต่อมาได้รวมเป็นสหรฐัอเมรกิากเ็ปลีย่นจากซีวิลลอว์มาเป็นคอมมอนลอว์ ทีย่งัคงใช้ซีวิลลอว์ 

อยู่ก็มีเพียงลุยเซียนา แคนาดาซึ่งเคยเป็นอาณานิคมของฝรั่งเศส เมื่อต่อมาเป็นอาณานิคม

ของอังกฤษก็เปล่ียนจากซีวิลลอว์มาเป็นคอมมอนลอว์ คงเหลือแต่แคว้นควิเบก แอฟริกาใต้

เดิมเป็นระบบซีวิลลอว์เพราะเป็นเมืองขึ้นของดัตช์ แต่เมื่อตกเป็นของอังกฤษก็รับเอา 

คอมมอนลอว์มาใช้ด้วยจนเกิดเป็นระบบผสมขึ้น หลายประเทศที่เคยใช้ระบบกฎหมายมุสลิม 

เม่ือกลายเป็นอาณานิคมของประเทศที่เป็นซีวิลลอว์หรือคอมมอนลอว์ ก็รับเอาซีวิลลอว์

หรือคอมมอนลอว์มาใช้ด้วยกลายเป็นระบบผสมไปเช่น ประเทศต่างๆ ในแอฟริกาเหนือและ

ตะวันออกกลาง ในเอเชียก็ม่ีอินโดนีเซีย เป็นต้น หลายประเทศในเอเชีย เช่น ญี่ปุ่น ฟิลิปปินส์

และศรีลังกาก็รับเอาซีวิลลอว์และคอมมอนลอว์มาใช้ผสมกัน

แต่เดิมมาไทยเราส่งคนไปเรียนกฎหมายที่อังกฤษ เมื่อท่านส�ำเร็จกฎหมายอังกฤษ

กลับมา ท่านก็น�ำกฎหมายอังกฤษหรือคอมมอนลอว์มาใช้ในบ้านเรา เมื่อเราจะต้องปรับปรุง

กฎหมายให้ทันสมัยเพื่อเรียกร้องอ�ำนาจอธิปไตยทางศาลกลับคืนมาจากประเทศมหาอ�ำนาจ 

ผู้ล่าเมืองขึ้น เราจ�ำเป็นต้องน�ำประมวลกฎหมายของระบบซีวิลลอว์มาใช้เป็นแบบอย่าง 

เพราะไม่อาจน�ำกฎหมายอังกฤษ ซึ่งส่วนใหญ่ไม่เป็นกฎหมายลายลักษณ์อักษรมาใช้ได้อย่าง

สะดวกง่ายดายเหมอืนประมวลกฎหมาย แต่เราก็ยงัคงยดึตดิอยูกั่บคอมมอนลอว์ในบางเรือ่งอยู่ 

จึงกล่าวได้ว่าเราน�ำซีวิลลอว์และคอมมอนลอว์มาใช้ควบคู่กัน ซึ่งน่าจะนับว่าระบบกฎหมาย

ของเราก็เป็นระบบผสมเช่นกัน

เห็นสมควรกล่าวด้วยว่า แม้เราจะน�ำซีวิลลอว์และคอมมอนลอว์มาผสมกัน แต่เราจะ 

ไม่ได้เอามาเต็มรูปแบบ เราเลือกเอามาเฉพาะที่เหมาะแก่ขนบธรรมเนียมประเพณี วัฒนธรรม

และแนวคิดด้านความเป็นธรรมของเรา บางกรณีเราก็ตีความหลักกฎหมายที่เอามาใช ้

แตกต่างไปจากที่เจ้าของเดิมใช้ก็มี ทั้งนี้เพราะการตีความกฎหมายย่อมค�ำนึงถึงประวัติศาสตร์

และประเพณีซึ่งเป็นที่มาของกฎหมายด้วย แต่เราไปลอกกฎหมายของเขามา เราไม่มี

ประวัติศาสตร์หรือประเพณีอันเป็นที่มาของกฎหมาย และผู้ใช้กฎหมายก็ไม่ได้สนใจถึง

ประวัติศาสตร์หรือประเพณีดั่งเดิมของกฎหมายน้ัน ซึ่งก็มีข้อดีที่เราไม่ถูกผูกติดอยู่กับอดีต 

และอาจตีความกฎหมายให้เข้ากบัปัจจบุนัและความเป็นธรรมตามทศันะของเรา ขอยกตวัอย่าง

สัก ๒ - ๓ กรณี
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๑.	 หลักเรื่องการกระท�ำนอกเหนืออ�ำนาจ (ultra vires) ซึ่งตามกฎหมายอังกฤษ

ถือว่า กิจการของบริษัทที่กระท�ำไปนอกวัตถุประสงค์เป็นโมฆะ ไม่ผูกพันบริษัท บริษัทไม่อาจ

ให้สัตยาบันได้ เรารับหลักกฎหมายเรื่องนี้มาใช้ แต่ศาลฎีกาตัดสินว่า การกระท�ำดังกล่าวอาจ

ไม่ผูกพันบริษัท แต่ไม่ถึงกับเป็นโมฆะ ถ้าบริษัทให้สัตยาบันไม่ว่าโดยตรงหรือปริยายจะผูกพัน

บริษัท ปรากฏว่าต่อมาอังกฤษก็แก้ไขกฎหมายให้อาจมีการให้สัตยาบันได้เช่นกัน

๒.	 ละเมิด

มาตรา ๔๒๐ แห่งประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ เราลอกมาจากประมวล

กฎหมายแพ่งเยอรมัน ซึ่งศาลเยอรมันตีความโดยเคร่งครัดว่าต้องเป็นการก่อให้เกิดความ 

เสียหายจ�ำกัดอยู่เฉพาะชีวิต ร่างกาย อนามัย เสรีภาพ ทรัพย์สิน หรือสิทธิอ่ืนๆ โดยตรง 

ไม่รวมความเสียหายทางเศรษฐกิจ (Economic Loss) และ “สิทธิ” นั้นก็จะต้องเป็น 

“ทรัพยสิทธิ” เท่านั้น ยกตัวอย่างเช่น มีคนขุดถนนท�ำให้สายไฟฟ้าขาด คนฟักไข่ไก่  

ใช้เครื่องฟักไข่ไม่ได้ไข่เน่า เจ้าของไข่ไก่ฟ้องเรียกค่าเสียหายได้ แต่ผู้ใช้เครื่องจักรผลิตสินค้า 

ผลิตสินค้าไม่ได้เพราะไม่มีไฟฟ้า ขาดรายได้จะฟ้องเรียกค่าเสียหายไม่ได้ เพราะเป็นค่า 

เสียหายทางเศรษฐกิจเท่านั้น ศาลเยอรมันต้องสร้างข้อยกเว้นว่ากรณีเช่นนี้ฟ้องทางละเมิดได้  

เพราะเป็นการกระท�ำท่ี่เสียหายต่อสิทธิในการด�ำเนินธุรกิจ (Right to an astablished and 

operating business) และหลายๆ กรณีไม่อาจฟ้องให้รับผิดทางละเมิดได้ต้องเลี่ยงไปฟ้องว่า

มีสัญญาโดยปริยายเพื่อประโยชน์ต่อบุคคลที่สาม แต่ดูเหมือนศาลฎีกาของเราจะตีความกว้าง 

ไม่ว่าท�ำความเส่ียหายด้วยประการใด ก็อาจต้องรับผิดทางละเมิดทั้งนั้น

๓.	 อายุความ

ดูเหมือนเราจะเดินตามหลักกฎหมายเยอรมัน โดยแบ่งสิทธิเป็นบุคคลสิทธิและ 

ทรัพยสิทธิ หรือสิทธิทางหนี้และสิทธิทางทรัพย์สิน ในการฟ้องเรียกทรัพย์คืนมักจะมีปัญหา

ว่าเป็นการใช้สิทธิทางหนี้ซึ่งมีอายุความ หรือเป็นการใช้สิทธิติดตามคืนทรัพย์ของกรรมสิทธิ์ 

ซึ่งไม่มีอายุความ ในกรณีที่ทรัพย์ไม่ได้อยู่ในสภาพเดิม หรือไม่ได้อยู่ที่จ�ำเลยแล้ว โดยเฉพาะ 

อย่างยิ่งทรัพย์ที่เรียกคืนเป็นเงินหรือสังกมทรัพย์ ซึ่งไปรวมกับเงินหรือทรัพย์อ่ืนของจ�ำเลย

จนแยกไม่ออกแล้วเช่นนีิ้ จะถือว่าเป็นการฟ้องเรียกร้องทางหนี้ ไม่ใช่เรียกร้องโดยทรัพยสิทธิ  

จึงมีอายุความ แต่ในบางคดีอาจด้วยเหตุผลของความเป็นธรรมเฉพาะคดีก็ได้ ศาลฎีกาถือว่า 

การฟ้องคดีซึ่งน่าจะเป็นการฟ้องเรียกค่าเสียหายซึ่งเป็นเรื่องหนี้ว่าเป็นการฟ้องเรียกตัวทรัพย์   
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ซึ่งไม่มีอายุความ คล้ายกับกฎหมายของบางประเทศที่ให้ศาลมีอ�ำนาจห้ามมิให้จ�ำเลย 

ยกอายุความขึ้นต่อสู้ในบางกรณี

๔.	 การลักกระแสไฟฟ้า

ตามกฎหมายเยอรมันกระแสไฟฟ้าเป็นสิ่งไม่มีรูปร่าง การลักลอบใช้กระแสไฟฟ้า 

จงึไม่อาจเป็นความผิดฐานลักทรพัย์ เยอรมนัจึงต้องออกกฎหมายพเิศษเพือ่เอาผดิกับผูล้กัลอบ

ใช้กระแสไฟฟ้า ตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ของเรา ทรัพย์ต้องเป็นสิ่งมีรูปร่าง 

เช่นกนั กระแสไฟฟ้าไม่มรีปูร่าง จงึไม่น่าจะมคีวามผดิฐานลกักระแสไฟฟ้าได้เช่นกนั ทีศ่าลฎกีา

ตัดสนิให้ผูล้กัลอบใช้กระแสไฟฟ้าเป็นความผดิฐานลกัทรพัย์ กค็ล้ายๆ กบัค�ำพพิากษาของศาล

ฝรัง่เศสทีถ่อืว่าพลงังาน เช่น กระแสไฟฟ้า และแก๊ส เมือ่มกีารควบคมุจนเป็นวัตถขุองกรรมสทิธ์ิ

ได้ก็เป็นสังหาริมทรัพย์โดยธรรมชาติ

ในปัจจุบันนักกฎหมายไทยไปศึกษาต่อที่อังกฤษและสหรัฐอเมริกามากขึ้น มากกว่า

ที่ไปเรียนในฝรั่งเศสและเยอรมัน ทั้งการยกร่างกฎหมายสมัยใหม่ เรามักจะดูแบบอย่างของ

ประเทศอ่ืน กฎหมายต่างประเทศที่เราน�ำมาใช้เป็นแบบอย่างมักจะเป็นกฎหมายที่บัญญัต ิ

เป็นภาษาอังกฤษซึ่งเป็นกฎหมายเพิ่มขึ้นเรื่อยๆ จึงเป็นแนวโน้มว่าระบบกฎหมายของเรา 

จะใกล้ชิดกับระบบคอมมอนลอว์มากขึ้น


