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	บทคััดย่่อ

	 ในการบััญญััติิกฎหมายให้้ครอบคลุุมกัับทุุกกิิจกรรมในสัังคมเป็็นเร่ื่�อง 
ที่่�ยอมรับักันัว่่าเป็็นไปได้้ยากอย่่างยิ่่�ง ในระบบกฎหมาย Civil Law จึงึอาจเกิิด 
ปััญหาช่่องว่่างแห่่งกฎหมายเมื่่�อผู้้�ใช้้กฎหมายไม่่สามารถแสวงหาบทบััญญััติิ 
ของกฎหมายลายลัักษณ์์อัักษรมาปรับแก่่ข้้อเท็็จจริิงที่่�เกิิดขึ้้�น ป ระกอบกับ 
การท่ี่�ผู้้�พิิพากษามีีหน้้าท่ี่�ต้้องพิพิากษาคดีี จะปฏิิเสธการตััดสินิคดีีโดยอ้้างว่่า 
ไม่่มีีบทบััญญััติิแห่่งกฎหมายที่่�จะใช้้บัังคัับแก่่คดีีหรืือว่่าบทบััญญััติิแห่่ง 
กฎหมายท่ี่�จะใช้้บัังคัับนั้้�นเคลืือบคลุมุหรืือไม่่บริบููรณ์์ไม่่ได้้ ดังนั้้�น นิติิวิธิีีในระบบ 
กฎหมายจึงึเข้้ามามีีบทบาทเกื้้�อหนุนุให้้ผู้้�ใช้้กฎหมายสามารถปรับใช้้กฎหมาย 
และแสวงหาวิิถีีทางแก้้ไขปััญหาที่่�เกิิดขึ้้�น บท ความนี้้�จึึงมุ่่�งแสดงถึึงการใช้้ 
นิิติิวิิธีีในการเทีียบเคีียงบทกฎหมายท่ี่�ใกล้้เคีียงอย่่างยิ่่�งเพ่ื่�ออุุดช่่องว่่างแห่่ง 
กฎหมายในการแก้้ไขปััญหาดัังกล่่าว  โดยการศึึกษาเริ่่�มจาก ความหมาย 
ของนิิติวิิิธีี นิติวิิิธีีในระบบกฎหมาย เพื่่�อแสดงให้้เห็น็ถึึงทัศันคติขิองนัักกฎหมาย 
ในมุุมมองต่่างๆ แล้้วจึึงมาศึึกษาถึึงนิิติิวิิธีีในการเทีียบเคีียงบทกฎหมาย 
ที่่�ใกล้้เคีียงอย่่างยิ่่�ง ในกฎหมายต่่างประเทศและในกฎหมายไทย ตล อดจน 

นิิติิวิิธีีในการเทีียบเคีียงบทกฎหมายนิิติิวิิธีีในการเทีียบเคีียงบทกฎหมาย

ที่่�ใกล้้เคีียงอย่่างยิ่่�งที่่�ใกล้้เคีียงอย่่างยิ่่�ง
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วิิเคราะห์์การใช้้นิิติิวิิธีีในการเทีียบเคีียงบท 
กฎหมายที่่�ใกล้้เคีียงอย่่างยิ่่�งในความสััมพันัธ์์กับั 
ทัศันคติขิองผู้้�ใช้้กฎหมายในระบบกฎหมายไทย  
พร้้อมทั้้�งให้้ข้้อคิิดเห็็นที่่�เกี่่�ยวข้้องกัับการศึึกษา  
ซึ่่�งท้้ายท่ี่�สุุด  เมื่่�อการเทีียบเคีียงบทกฎหมาย 
ที่่�ใกล้้เคีียงอย่่างยิ่่�งเป็็นนิติิวิิธิีีในระบบกฎหมายไทย 
ที่่�กฎหมายได้้วางกลไกไว้้ ผู้้�ใช้้กฎหมายจึึงสามารถ 
ปรัับใช้้การเทีียบเคีียงบทกฎหมายที่่�ใกล้้เคีียง 
อย่่างยิ่่�งตามเหตุุผลกับความมุ่่� งหมายของ 
กฎหมายเพ่ื่�อนำำ�มาอุุดช่่องว่่างแห่่งกฎหมายได้ ้ 
การศึึกษานี้้�จึึงคาดหวัังว่่าจะเป็็นประโยชน์์ 
ต่่อกระบวนการยุุติธิรรมของประเทศไทยในการ 
ปรัับใช้้การเทีียบเคีียงบทกฎหมายที่่�ใกล้้เคีียง 
อย่่างยิ่่�งเพื่่�ออำำ�นวยความยุุติิธรรมแก่่คดีีตาม 
นิิติิวิิธีีในระบบกฎหมายต่่อไป 

คำำ�สำำ�คััญ: นิิติิวิิธีี, การเทีียบเคีียงบทกฎหมายที่่� 
ใกล้้เคีียงอย่่างยิ่่�ง, ช่่องว่่างแห่่งกฎหมาย

	Abstract

	 In enacting legislation to cover all social  
activities, it is considered to be extremely  
difficult. In the Civil Law System, there are  
gaps in the law when lawyers are unable  
to find provisions of written law to apply to  
the fact. Together with the duty of the judges  
in the judgment of the case, they cannot  
deny the decision by claiming that there  
are no legal provisions to enforce the case  
or the legal provisions to be enforced are  
ambiguous or incomplete. Therefore, the  
juristic methods in the legal system may  

play a supporting role for lawyers to apply  
the law and find solutions. This article  
focused on the juristic method of analogy  
to fill the gap in the law in solving such  
problems. The studies began with the  
meaning of juristic method, and juristic  
methods in the legal systems to show  
the attitudes of lawyers from various  
perspectives. Next, this article presented  
a juristic method of analogy in foreign law  
and Thai law. Also, this paper analyzed  
the use of the juristic method of analogy in  
relation to the attitudes of lawyers in the  
Thai legal system, as well as providing  
recommendations associated with the  
studies. Finally, when the analogy was a  
juristic method accepted in the Thai legal  
system, lawyers could apply analogy which  
was based on reason and law’s purpose  
to fill the gap in the law. This article is  
expected that it will benefit the judicial  
process of Thailand in applying analogy  
to bring justice for cases under juristic  
methods in the legal system.

Keywords: Juristic Method, Analogy, Gap  
in the Law

	บทนำำ�

	 ระบบกฎหมายไทยเป็ ็นระบบประมวล 
กฎหมาย โดยมีีกฎหมายลายลัักษณ์์อัักษรเป็็น 
บ่่อเกิิดของกฎหมายที่่�สำำ�คััญที่่�สุุด  ซึ่่�งประมวล 
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กฎหมายไทยได้้รัับอิทธิพิลทางความคิิดสืืบสาย 
มาจากกฎหมายเอกชนโรมัันผ่่านการจััดทำำ� 
ประมวลกฎหมายตามแบบประมวลกฎหมาย 
ในยุุโรปตะวัันตกซึ่่�งเป็็นกลุ่่�มประเทศที่่�ใช้้ระบบ 
กฎหมาย Civil Law ทั้้�งนี้้� ประมวลกฎหมายที่่�ใช้ ้
บัังคับัจะมีีความเป็็นระบบระเบีียบ เป็็นแบบแผน 
เชื่่�อมโยงซึ่่�งกัันและกััน ซึ่่�งสะท้้อนให้้เห็็นถึึง 
โครงสร้างของการจัดัระเบีียบประมวลกฎหมาย  
เช่่น ในประมวลกฎหมายแพ่่งและพาณิิชย์ ได้้แบ่่ง 
โครงสร้างออกเป็็น บรรพ (book) ลักษณะ (title)  
หมวด (chapter) ส่่วน (part) มาตรา (section)  
อัันทำำ�ให้้ผู้้ �ศึึกษากฎหมายหรืือผู้้ �ใช้้กฎหมาย 
นอกจากจะต้้องพิิจารณาถึึงเนื้้�อหาของกฎหมาย  
(legal content) แล้้ว ยัังจะต้้องศึึกษาเกี่่�ยวกัับ 
นิติิวิิธิีี (juristic method) ประกอบด้้วย โดยนิติิวิิธิีี 
เป็็นคำำ�ที่่�มีีความหมายเฉพาะทางนิิติิศาสตร์์  
กล่่าวถึงการดำำ�เนิินการทางกฎหมาย ทั้้�งการใช้้ 
กฎหมายและการตีีความกฎหมาย เป็็นต้้น  
ซึ่่�งนัักกฎหมายจะนำำ�นิิติิวิิธีีทางกฎหมายมา 
ปรัับใช้้ได้้อย่่างถููกต้้องก็็จำำ�เป็็นต้้องมีีความรู้้� 
ความเข้้าใจโดยรอบด้้านในระบบกฎหมายของ 
ตนเองเสีียก่่อน (ศนันัท์์กรณ์์ โสตถิพันัธุ์์�, 2562)  
นิิติิวิิธีีในระบบกฎหมายจึึงเป็็นเรื่่�องที่่�มีีความ 
สำำ�คััญมาก 
	 ด้้วยเหตุุนี้้� นิ ิติิวิิธีีในระบบกฎหมายจึึงมีี 
บทบาทส่่งเสริมให้้ผู้้�ใช้้กฎหมายสามารถปรับ 
ใช้้กฎหมายและแสวงหาวิิถีีทางแก้้ไขปััญหาที่่� 
เกิิดขึ้้�นในสัังคมตามแนวทางในการใช้้นิิติิวิิธีีที่่� 
เหมาะสมได้้ ซึ่่�งจากลักัษณะของระบบกฎหมาย  
Civil Law เป็็นการบััญญัตัิหิลักัเกณฑ์์ของกฎหมาย 
ไว้้อย่่างกว้้าง แต่่ในบางคราวเมื่่�อการบััญญััติิ 
กฎหมายไม่่ได้้บััญญััติิให้้ชััดแจ้้งหรืือครอบคลุุม 
ถึึงปััญหาที่่�เกิิดขึ้้�น รวมทั้้�งการบััญญััติิกฎหมาย 

ใหม่่เพิ่่�มเติิมหรืือแก้้ไขปััญหาต่่างๆ ก็ ็เป็็นเร่ื่�อง 
ที่่�กระทำำ�ได้้ล่่าช้้า ดัังนั้้�น นิิติิวิิธีีจึึงเป็็นสิ่่�งสำำ�คััญ 
ที่่�รองรับัปัญหา และสร้างความเป็็นธรรมในการ 
บังัคัับใช้้กฎหมาย นักักฎหมายที่่�มีีความรู้้�ความ 
เข้้าใจในนิิติิวิิธีีของระบบกฎหมายอย่่างถ่่องแท้้ 
ก็็จะสามารถปรัับใช้้กฎหมายกัับข้้อเท็็จจริิง 
และสภาพการณ์์ต่่างๆ ที่่�เกิดิขึ้้�นในสังัคม ดังที่่� หยุดุ  
แสงอุุทััย (2552) มีีคำ ำ�ปรารภไว้้ว่่า “การทำำ� 
ความเข้้าใจในนิิติิวิิธีีที่่�ถููกต้้องตามระบบของ 
กฎหมายนั้้�นเป็็นวิิถีีทางวิิชาการที่่�จะทำำ�ให้  ้
กฎหมายของไทยมีีประสิิทธิิภาพและเป็็นปััจจััย 
สำำ�คััญในการผดุุงความยุุติิธรรมในสัังคมได้้ 
อย่่างแท้้จริิง” 
	 ทั้้�งนี้้� ในกรณีีที่�ไม่่มีีบทบััญญััติิของกฎหมาย 
บััญญััติิไว้้โดยตรงอัันเกิิดเป็็นช่่องว่่างแห่่ง 
กฎหมายขึ้้�น ผู้้ �ปรัับใช้้กฎหมายโดยเฉพาะ 
ผู้้�พิิพากษาจึึงต้้องมาอุุดช่่องว่่างแห่่งกฎหมาย  
ด้้วยการนำำ�สิ่่�งที่่�ระบบกฎหมายได้้ยอมรัับมาใช้้ 
พิิจารณาแก้้ไขปััญหาในการอุดุช่่องว่่างเหล่่านั้้�น  
การใช้้นิิติิวิิธีีในทางกฎหมายจึึงอาจทำำ�ให้้เกิิด 
การปรัับใช้้กฎหมายโดยการเทีียบเคีียงบท 
กฎหมายท่ี่�ใกล้้เคีียงอย่่างยิ่่�งเพ่ื่�ออุดุช่่องว่่างแห่่ง 
กฎหมาย ซึ่่�งการเทีียบเคีียงบทกฎหมายที่่�ใกล้้เคีียง 
อย่่างยิ่่�งเมื่่�อเป็็นเรื่่�องที่่�ก้้าวข้้ามออกมาจาก 
ตััวบทกฎหมายที่่�เป็็นลายลัักษณ์์อัักษรปกติิ  
ทำำ�ให้้ในการเทีียบเคีียงบทกฎหมายท่ี่�ใกล้้เคีียง 
อย่่างยิ่่�งจำำ�เป็็นต้้องศึึกษาถึึงนิิติิวิิธีีในระบบ 
กฎหมายนั้้�นอย่่างละเอีียด โดยจำำ�ต้องพิิจารณา 
ก่่อนว่่านิติิวิิธิีีในระบบกฎหมายได้้เปิิดโอกาสให้้ 
ผู้้ �ใช้ ้กฎหมายสามารถใช้้วิิธีีการเทีียบเคีียง        
บทกฎหมายที่่�ใกล้้เคีียงอย่่างยิ่่�งได้้หรืือไม่่ แนวคิด 
และทััศนคติิของนัักกฎหมายท่ี่�มีีต่่อการปรับใช้ ้
การเทีียบเคีียงบทกฎหมายที่่�ใกล้้เคีียงอย่่างยิ่่�ง 
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เป็็นอย่่างไร โดยบทความนี้้�จะเน้้นศึึกษาถึึงนิิติ ิ
วิิธีีในการเทีียบเคีียงบทกฎหมายที่่�ใกล้้เคีียง 
อย่่างยิ่่�งตามประมวลกฎหมายแพ่่งและพาณิชิย์ 
เป็็นสำำ�คััญ
	 ความหมายของนิิติิวิิธีี
	 “นิิติิวิิธีี” หรืือ “Juristic Method” เมื่่�อ 
พิิจารณาความหมายตามตััวอักษร หมายถึึง  
การดำำ�เนิินการทางกฎหมาย ไม่่ว่่าจะเป็็น 
การปรัับใช้้กฎหมายและการตีีความกฎหมาย  
นอกจากนั้้�น ยั ังได้้ปรากฏความหมาย จากคำำ� 
อธิิบายทางนิิติิศาสตร์์ของนัักกฎหมายชั้้�นครูู  
เช่่น ปรีีดีี เกษมทรัพย์ (2526) ได้้กล่่าวถึง “นิติิวิิิธีี”  
ไว้้ว่่า นิติิวิิธิีีเป็็นเรื่่�องเกี่่�ยวกับัความคิดิและทัศันคติ ิ
ของนัักกฎหมายที่่�มีีต่่อระบบกฎหมายของตน  
คืือ ทั ศนคติิท่ี่�มีีต่่อกฎหมายลายลัักษณ์์อัักษร  
ต่่อจารีีตประเพณีี ต่ ่อคำำ�พิิพากษาของศาล  
ตลอดจนต่่อหลัักกฎหมายหรืือความยุุติิธรรม 
ทั่่�วไป แม้้กระทั่่�งวิิธีีคิด วิธีีใช้้ วิธีีตีีความกฎหมาย  
วิิธีีแบ่่งแยกหมวดหมู่่� ของกฎหมาย การใช้้ 
กฎหมายตามตัวัอักัษร หรืือการปรับัใช้้กฎหมาย 
โดยการเทีียบเคีียง (analogy) ซึ่่�งก็็เป็็นส่่วนหนึ่่�ง 
ในนิิติิวิิธีีด้้วย อีี กทั้้�ง ในการบััญญััติิกฎหมาย  
วิิธีีการบััญญััติิกฎหมาย การแบ่่งหมวดหมู่่�ของ 
บทบััญญัตัิกิฎหมาย รููปลักษณะของการบััญญัตัิ ิ
กฎหมายก็เ็ป็็นเคร่ื่�องบ่่งชี้้�แสดงให้้เห็็นว่่า ในระบบ 
กฎหมายนั้้�นมีีนิติวิิธิีีอย่่างไร นอกจากนั้้�น นิติวิิธิีี 
ยัังแสดงออกผ่่านวิิธีีการสอน วิิธีีศึึกษา หรืือวิิธีี 
ทำำ�ให้้กฎหมายงอกงามหรืือเปลี่�ยนแปลงไปตาม 
กาลสมััยนั้้�นๆ ด้้วย โดยเปรีียบระบบประมวล 
กฎหมายเหมืือนกัับบุคคล ส่ ่วนที่่�เป็็นเนื้้�อหา 
ของกฎหมายที่่�แบ่่งแยกเป็็นหมวดหมู่่�  แผนก  
มีีข้้อความเป็็นระเบีียบเป็็นส่่วนทางรููปธรรม 
เปรีียบเหมืือนรููปพรรณร่างกายของคน แต่่นิติิิวิธิีี 

นั้้�นเป็็นวิิญญาณทางนามธรรมเปรีียบเสมืือนกัับ 
ความคิิดสติปัิัญญาของประมวลกฎหมาย เช่่นนี้้�  
นิิติิวิิธีีจึึงเป็็นสิ่่�งที่่�แทรกซึึมอยู่่�กับตััวกฎหมาย  
ไม่่สามารถแยกออกจากกัันโดยเด็็ดขาดได้ ้ 
มิิฉะนั้้�น หากกฎหมายมีีเพีียงข้้อความตามตััว 
อัักษรก็็เทีียบได้้กัับกฎหมายท่ี่�มีีเพีียงร่่างกาย  
แต่่ขาดจิติวิญิญาณและเจตนารมณ์์อันัเป็็นส่่วน 
ของนิิติวิิิธีี ซึ่่�งบุุคคลนั้้�นจำำ�ต้องมีีทั้้�งร่่างกายและ 
จิติใจที่่�สมบููรณ์์ กายกับัใจต้้องอาศัยัซึ่่�งกันัและกันั 
เหมืือนดัังประมวลกฎหมายท่ี่�ต้้องอาศััยนิิติิวิิธีี 
เป็็นหัวัใจ โดยนิิติวิิิธีีไม่่ได้้เกิดิจากการสร้างขึ้้�นมา 
จากนักักฎหมายบุคุคลใดบุคุคลหนึ่่�ง แต่่เกิดิจาก 
ภููมิหลัังแนวความคิิดในระบบกฎหมายที่่�ได้้รัับ 
การถ่่ายทอดสืืบต่่อกัันมาแต่่ดั้้�งเดิิม ดั งนั้้�น  
จึึงควรต้้องเข้้าใจถึึงทััศนคติิของนัักกฎหมาย 
ในระบบกฎหมายนั้้�นๆ เพื่่�อให้้เกิิดความเข้้าใจ 
ในนิิติิวิิธีีให้้กระจ่่างชััดเจนยิ่่�งขึ้้�น
	 นิิติิวิิธีีในระบบกฎหมาย
	 นิิติิวิิธีีสามารถเป็็นเครื่่�องบ่่งชี้้�ถึึงความ 
แตกต่่างระหว่่างระบบกฎหมายแต่่ละระบบ  
ซึ่่�งการแบ่่งระบบกฎหมายในโลกนี้้�อาจแบ่่ง 
ออกได้้เป็็นหลากหลายระบบ  แต่่ทว่่า ระบบ 
กฎหมายที่่�มีีอิิทธิิพลอย่่างยิ่่�งต่่อกฎหมายไทย  
ได้้แก่่ ระบบกฎหมาย 2 ระบบใหญ่่ คืือ ระบบ 
กฎหมาย Civil Law (civil law system) กับระบบ 
กฎหมาย Common Law (common law system)  
โดยระบบกฎหมาย Civil Law เป็็นระบบกฎหมาย 
ที่่�ใช้้อยู่่�ในกลุ่่�มประเทศภาคพื้้�นยุโุรป ซึ่่�งมีีทัศันคติ ิ
ต่่อบ่่อเกิดิของกฎหมายและวิธิีีการทางกฎหมาย 
ที่่�แตกต่่างกันัไปจากระบบกฎหมาย Common Law  
ของกลุ่่�มประเทศแองโกลแซกซอน การศึึกษา 
นิิติิวิิธีีในระบบกฎหมายจึึงล้้วนมีีความสำำ�คััญ
อย่่างยิ่่�ง โดยปรากฏให้ ้ เห็็นจากทััศนคติิ 
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ของนัักกฎหมายกัับมุุมมองในด้้านต่่างๆ ที่ ่�มีี 
ต่่อระบบกฎหมายของตน นิติวิิธิีีจึงึเป็็นแนวทางวิธิีี 
การคิิดที่่�ทำำ�ให้้ระบบกฎหมายแต่่ละระบบ 
มีีความแตกต่่างกันัไป เช่่นนี้้� การศึกึษาทััศนคติิ 
ของนัักกฎหมายในมุุมมองต่่างๆ เบื้้�องต้้น  
จึึงทำำ�ให้้เห็็นถึึงนิิติิวิิธีีในระบบกฎหมายนั้้�นโดย 
ภาพรวม เพื่่�อเป็็นแนวทางพิิจารณานิติิวิิิธีีในการ 
เทีียบเคีียงบทกฎหมายท่ี่�ใกล้้เคีียงอย่่างยิ่่�งต่่อไป
	 1.	 นิิติิวิิธีีในระบบกฎหมาย Civil Law
	 	 เนื่่�องด้้วยระบบกฎหมาย Civil Law เป็็น 
ระบบกฎหมายท่ี่�มีีวิิวััฒนาการสืืบเน่ื่�องมาจาก 
กฎหมายโรมััน โดยเห็็นว่่า กฎหมายมีีรากฐาน 
มาจากเหตุผุลธรรมดาท่ี่�มีีอยู่่�ในจิติใจของมนุุษย์์  
และกฎหมายเป็็นสิ่่�งที่่�สามารถนำำ�มาพิิเคราะห์์ 
พิิจารณาและศึึกษาได้้ด้้วยเหตุุผล  โดยเฉพาะ 
ประมวลกฎหมายถืือว่่าเป็็นระบบของเหตุุผล 
โดยแท้้ นั กกฎหมายในระบบ  Civil Law จึ งมีี 
ทัศันคติต่ิ่อกฎหมายลายลักัษณ์์อักัษรว่่า กฎหมาย 
ลายลักัษณ์์อัักษรเป็็นระบบเหตุุผลที่่�ถููกต้้อง โดย 
ระบบนี้้�ให้้ความสำำ�คัญต่่อกฎหมายลายลัักษณ์ ์
อัักษรว่่าเป็็นบ่่อเกิิดของกฎหมายที่่�สำำ�คััญที่่�สุุด  
มีีการตราประมวลกฎหมายขึ้้�นมาใช้้บัังคัับเพ่ื่�อ 
วางเป็็นหลัักกฎหมายท่ี่�มีีลัักษณะทั่่�วไปและ 
สามารถนำำ�ไปปรัับใช้้ในกรณีีต่่างๆ ได้้ ซึ่่�งการ 
บััญญััติิกฎหมายลายลัักษณ์์อัักษรจะบััญญััติ ิ
เป็็นหลัักกฎหมายทั่่�วไปในบางเรื่่�องและบััญญััติิ 
บทที่่�เป็็นรายละเอีียดในบางเรื่่�องหากไม่่สามารถ 
วางหลักัเกณฑ์์ทั่่�วไปได้้อย่่างสมบููรณ์์ และในการ 
บััญญัตัิกิฎหมายเพื่่�อให้้สามารถครอบคลุมุกรณีี 
ต่่างๆ มากที่่�สุุดก็็มัักจะมีีการบััญญััติิบททั่่�วไป 
เปิิดกว้้างไว้้ ทำำ�ให้้ผู้้�ใช้้กฎหมายสามารถใช้้ดุุลพิินิจิ 
ปรัับบทกฎหมายให้้เหมาะสมและเป็็นธรรม 
แก่่กรณีีได้้ 

	 	 เมื่่�อระบบกฎหมาย Civil Law ยึ ึดถืือ 
กฎหมายลายลัักษณ์์อัักษรเป็็นหลัักและเป็็น 
กฎหมายทั่่�วไป  การใช้้การตีีความกฎหมาย 
ลายลักัษณ์์อักัษรจึงึต้้องมีีหลักัเกณฑ์์มากำำ�กับัไว้้  
ในการตีีความกฎหมายต้้องตีีความตามตััวอักษร 
และเจตนารมณ์์ไปพร้้อมกััน ซึ่่�งยอมรัับกันว่่า 
กฎหมายลายลัักษณ์์อัักษรมีีกำำ�ลังภายใน 
(projecting force of law) ที่�สามารถนำำ�ไปปรับใช้้ 
กัับข้้อเท็็จจริิงที่่�เกิิดขึ้้�นได้้ (ปรีีดีี  เกษมทรััพย์์,  
2526) นัักกฎหมายในระบบ Civil Law จึึงอาจ 
ตีีความกฎหมายลายลัักษณ์์อัักษรในลัักษณะ 
ต่่างๆ เช่่น การตีีความอย่่างกว้้าง การตีีความ 
อย่่างแคบ ตามเหตุุผลในบทกฎหมายนั้้�น หรืือ 
เมื่่�อไม่่มีีกฎหมายลายลัักษณ์์อัักษรบััญญััติิไว้ ้
โดยตรงก็็อาจปรัับใช้้บทกฎหมายลายลัักษณ์์ 
อัักษรโดยการเทีียบเคีียงเพ่ื่�ออุุดช่่องว่่างแห่่ง 
กฎหมายได้้ ซึ่่�งเป็็นนิิติิวิิธีีอย่่างหนึ่่�งในระบบ 
กฎหมาย Civil Law (กิิตติิศัักดิ์์� ปรกติิ, 2560)
	 	 นอกจากนี้้� สำำ�หรับัทัศันคติขิองนัักกฎหมาย 
ที่่�มีีต่่อศีีลธรรม ขนบธรรมเนีียม จารีีตประเพณีี  
เนื่่�องจากในระบบกฎหมาย Civil Law มีีความ 
เป็็นมาทางประวััติิศาสตร์์มายาวนาน ในสมัย 
โรมัันกฎหมายลายลัักษณ์์อัักษรเป็็นการบัันทึึก 
กฎหมายประเพณีีและหลัักกฎหมายที่่�มีีอยู่่�แล้้ว  
กฎหมายลายลัักษณ์์อัักษร จึงเป็็นกฎหมายท่ี่�อยู่่� 
เคีียงคู่่�กับจารีีตประเพณีี  โดยถืือว่่ากฎหมาย 
เป็็นเครื่่�องค้ำำ��จุนุศีีลธรรมประเพณีี และเมื่่�อจารีีต 
ประเพณีีต่่างๆ เกิิดจากเหตุุผลทางศีีลธรรมใน 
จิติใจมนุษุย์์ ความรู้้�สึกึว่่ากฎหมายเป็็นปฏิิปัักษ์์ 
ต่่อศีีลธรรมจารีีตประเพณีีจึึงมีีน้้อย อีี กทั้้�ง  
ในระบบกฎหมาย Civil Law ยังยอมรัับว่่าประเพณีี 
เป็็นบ่่อเกิิดของกฎหมายในลำำ�ดัับรองด้้วย 
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วารสารกระบวนการยุุติิธรรม ปีีที่่� 14 เล่่มที่่� 1 มกราคม – เมษายน 2564

	 	 ส่่วนทััศนคติท่ิี่�มีีต่อคำำ�พิิพากษาของศาล  
ศาลในระบบกฎหมาย Civil Law ทำ ำ�หน้้าที่่� 
เป็็นเพีียง ผู้้�ปรับใช้้กฎหมายและต้้องเคารพต่่อ 
บทบััญญััติิของกฎหมาย โดยศาลต้้องตััดสิินคดีี 
ให้้เป็็นไปตามกฎหมาย ทั้้�งนี้้� ในกรณีีที่่�บทบััญญัตัิิ 
ของกฎหมายไม่่ตรงกับักรณีีปัญหาที่่�เกิดิขึ้้�น ศาล 
ก็็จะเป็็นผู้้�ตีีความกฎหมาย รวมถึึง มีีบทบ าท 
ในการปรัับบทกฎหมายแก่่กรณีีต่่างๆ ดั ังนั้้�น  
ในระบบกฎหมาย Civil Law จึงึถืือว่่าคำำ�พิิพากษา 
ของศาล  เป็็นคำำ�อธิิบายการใช้้ตััวบทกฎหมาย  
หรืือเป็็นตััวอย่่างในการปรับตััวบทกฎหมายแก่ ่
คดีี อั นเป็็นเคร่ื่�องแสดงออกถึึงความมีีอยู่่�  
ของหลักัเกณฑ์์ที่่�ใช้้วินิิจิฉัยัคดีีนั้้�นๆ ซึ่่�งคำำ�พิิพากษา 
ของศาลไม่่ใช่่บ่่อเกิิดของกฎหมายในระบบ 
กฎหมาย Civil Law การวิินิิจฉััยคดีีของศาล 
จึึงไม่่ผููกมััดให้้ต้้องตััดสิินไปตามคดีีที่�ได้้รัับการ 
พิิจารณามาก่่อน
	 2.	 นิิติิวิิธีีในระบบกฎหมาย Common Law 
	 	 ระบบกฎหมาย Common Law เป็็นระบบ 
กฎหมายท่ี่�ยึึดถืือคำำ�พิิพากษาของศาลเป็็นบ่่อเกิิด 
ของกฎหมาย จึึงเรีียกกัันว่่า “Judge made law”  
หรืือ “ผู้้�พิิพากษาเป็็นผู้้�สร้้างหลัักกฎหมาย”  
ซึ่่�งศาลจะวางหลัักกฎหมายจากคำำ�พิิพากษา  
โดยคำำ�พิพิากษาของศาลจะเป็็นบรรทัดัฐานทาง 
กฎหมาย (precedent) ที่�ผููกมัดั การตัดัสินในคดีี 
ต่่อมา ทัศนคติขิองนัักกฎหมายท่ี่�มีีต่อคำำ�พิิพากษา 
ของศาลจึงึถึงึขนาดที่่�ถืือว่่า ตัวัคำำ�พิิพากษานั้้�นเอง 
เป็็นตััวบทกฎหมาย (Hadfield, 2007) ซึ่่�งศาล 
สามารถวางหลัักกฎหมายจากคำำ�พิิพากษา 
ขึ้้�นมาได้้เลยโดยไม่่ต้้องนำำ�มาบััญญััติิไว้้เป็็น 
ลายลัักษณ์์อัักษรก่่อน คำ ำ�พิิพากษาของศาลใน 
ระบบกฎหมาย Common Law จึึงมีีบทบาททั้้�ง 
การปรัับใช้้กฎหมายแก่่ข้้อเท็็จจริิงและบทบาท 

ในการวางหลักันิติิวิิธิีีในทางกฎหมายด้้วย ทั้้�งนี้้�  
หลัักกฎหมายในระบบกฎหมาย Common Law  
มาจากคำำ�พิิพากษาของศาลที่�พิิจารณาตามเหตุผุล 
ธรรมดาท่ี่�มีีอยู่่�ในจิิตใจมนุุษย์์ประกอบกับเหตุุผล 
ซัับซ้้อนท่ี่�นัักกฎหมายได้้ปรุงแต่่งขึ้้�น ซึ่่�งถููก 
ถ่่ายทอดจากการตััดสิินคดีีเหล่่านั้้�น โดยคดีีที่่�มีี 
ลักัษณะอย่่างเดีียวกันั ศาลในคดีีหลังัก็ต้็้องตัดัสินิ 
ตามแนวคำำ�พิิพากษาบรรทััดฐานในคดีีก่่อน
 	 อย่่างไรก็็ตาม ในระบบกฎหมาย Common  
Law ทั ัศนคติิที่่�มีีต่่อกฎหมายลายลัักษณ์์อัักษร    
กลับัเห็็นว่่า กฎหมายลายลัักษณ์์อัักษรเป็็นกฎหมาย 
ที่่�ยกเว้้นหลัักทั่่�วไป  เป็็นกฎหมายพิิเศษเฉพาะ 
เรื่่�องเฉพาะราว ในการใช้้และการตีีความกฎหมาย 
ลายลัักษณ์์อัักษรจึึงต้้องใช้้วิิธีีการตีีความตาม 
ตััวอัักษรโดยเคร่่งครััด  ไม่่ตีีความโดยขยาย 
ความอีีก และไม่่สามารถนำำ�บทกฎหมายลายลักัษณ์์ 
อัักษรไปใช้้โดยวิิธีีการเทีียบเคีียงได้้ ดั ังนั้้�น  
การบััญญัตัิกิฎหมายในระบบกฎหมาย Common  
Law จึ ึงต้้องบััญญััติิกฎหมายให้้มีีความชััดเจน  
ละเอีียดและครอบคลุุม กฎหมายจึึงมีีลัักษณะ 
คล้้ายสััญญามากกว่่าที่่�จะเป็็นตััวบทกฎหมาย  
เพื่่�อผููกมััดให้้ผู้้�ใช้้กฎหมาย คืื อ ศ าลได้้ใช้้หรืือ 
ตีีความกฎหมายตามเจตนารมณ์์ที่่�ฝ่่ายนิติิบัิัญญัตัิิ 
ประสงค์์
	 	 ทั้้�งนี้้� แม้้กฎหมายลายลัักษณ์์อัักษร 
มีีฐานะเป็็นบ่่อเกิดิของกฎหมายลำำ�ดับัรอง แต่่ใน 
ปััจจุุบััน บทกฎหมายลายลัักษณ์์อัักษรก็็ได้้เพิ่่�ม 
ทวีีความสำำ�คัญมากยิ่่�งขึ้้�น อันัเนื่่�องมาจากสภาพ 
สังัคมที่่�เปลี่่�ยนแปลงไป เกิิดปัญหาใหม่่ๆ ที่่�สลับั 
ซัับซ้้อนขึ้้�นจึึงจำำ�เป็็นต้้องใช้้กลไกการบััญญััติิ 
กฎหมายเพ่ื่�อควบคุมสังัคมในด้้านต่่างๆ กฎหมาย 
ลายลัักษณ์์อัักษรจึึงเป็็นที่่�ยอมรัับกัันในปััจจุุบััน  
แต่่กระนั้้�นก็็ตาม บท บััญญััติิแห่่งกฎหมาย 
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ลายลัักษณ์์อัักษรก็็ยัังคงมีีฐานะที่่�ต่ำำ��กว่่าหลััก 
กฎหมายจากคำำ�พิิพากษาของศาล ทัศนคติเิช่่นนี้้� 
ทำำ�ให้้บทกฎหมายลายลัักษณ์์อัักษรที่่�ฝ่ ่าย 
นิิติิบััญญััติิบััญญััติิขึ้้�นไม่่ได้้รัับการกล่่าวอ้้าง 
อย่่างจริิงจัังจนกว่่าจะมีีคำำ�พิิพากษาของศาล 
ที่่�นำำ�บทบััญญััติิกฎหมายนั้้�นมาใช้้บัังคัับก่่อน  
และเมื่่�อศาลได้้นำำ�บทกฎหมายนั้้�นมาใช้้บัังคัับ 
แล้้ว หากเกิิดคดีีพิพิาทขึ้้�นในทำำ�นองเดีียวกันใน 
ภายหลััง ศ าลที่�พิิจารณาตััดสิินคดีีหลัังก็็นิิยม 
อ้้างถึึงคำำ�พิิพากษาที่่�เคยปรับใช้้บทกฎหมาย 
ลายลัักษณ์์อักัษรนั้้�นมากกว่่าท่ี่�จะมีีการอ้้างตััวบท 
กฎหมายที่่�ใช้้บัังคัับเสีียอีีก (กิิตติิศัักดิ์์� ป รกติิ, 
2560)
 	 	 นอกจากนี้้� ในระบบกฎหมาย Common  
Law ทั ัศนคติิของนัักกฎหมายมีีความโน้้มเอีียง 
ไปในทางที่่�เห็็นว่่า กฎหมายลายลัักษณ์์อัักษร 
แตกต่่างจากศีีลธรรมขนบธรรมเนีียมและ 
ประเพณีี คล้้ายกัับว่่าทั้้�งศีีลธรรมขนบธรรมเนีียม 
และประเพณีีเป็็นคนละเรื่่�องไม่่เกี่่�ยวข้้องและ 
เป็็นปฏิิปัักษ์์กัับกฎหมายลายลัักษณ์์อัักษร 
นั้้�นด้้วย
	 	 จากที่่�กล่่าวมาข้้างต้้นโดยสัังเขป จะเห็็น 
ได้้ว่่า นิิติิวิิธีีเป็็นสิ่่�งสำำ�คััญอย่่างยิ่่�งที่่�ทำำ�ให้้ระบบ 
กฎหมายแต่่ละระบบมีีลักัษณะเฉพาะที่่�แตกต่่าง 
กันัออกไป ดังันั้้�น ในการศึกึษากฎหมาย ทัศันคติ ิ
หรืือมุุมมองของนัักกฎหมายที่่�มีีต่ ่อระบบ 
กฎหมายของตนจึึงไม่่อาจเป็็นเร่ื่�องที่่�ละเลยจาก 
การศึกึษากฎหมายในแต่่ละระบบกฎหมายไปได้้
		  นิิติิวิิธีีในการเทีียบเคีียงบทกฎหมายที่่� 
ใกล้้เคีียงอย่่างยิ่่�ง
	 	 “การเทีียบเคีียงบทกฎหมายท่ี่�ใกล้้เคีียง 
อย่่างยิ่่�ง” หรืือ “Analogy” ต ามความหมาย 
ธรรมดาสามััญเป็็นท่ี่�เข้้าใจได้้ว่่า ต้ ้องมีีการ 

เทีียบเคีียงหรืือเปรีียบเทีียบสิ่่�งใดสิ่่�งหนึ่่�งกัับ 
อีีกสิ่่�งหนึ่่�งที่่�มีีลัักษณะคล้้ายคลึึงกัันอย่่างมาก 
หรืือแทบไม่่แตกต่่างกันัเลย และเมื่่�อมาพิิจารณา 
ความหมายทางนิิติิศาสตร์์ “การเทีียบเคีียงบท 
กฎหมายที่่�ใกล้้เคีียงอย่่างยิ่่�ง” หรืือ “Analogy” ใน 
ทางตำำ�รากล่่าวว่่าเป็็นการให้้เหตุุผลโดยอ้า้งถึึง 
ความคล้้ายคลึงึกันัย่่อมมีีความหมายอย่่างเดีียว 
กััน เช่่นเดีียวกัับคำำ�ว่่า “Argumentum a simile”
	 สำำ�หรับันิติิิวิธิีีในการเทีียบเคีียงบทกฎหมาย 
ที่่�ใกล้้เคีียงอย่่างยิ่่�ง เมื่่�อระบบกฎหมาย Common 
Law ยึึดถืือคำำ�พิิพากษาของศาลในคดีีก่่อนเป็็น 
หลัักในการตััดสิินคดีี การตััดสิินคดีีที่่�เกิิดขึ้้�นมา 
ใหม่่จึงึต้้องพิิจารณาหลักักฎหมายจากคดีีที่่�เกิดิ 
ขึ้้�นมาแล้้ว  แต่่กระนั้้�น ในบางกรณีีข้้อเท็็จจริิง 
ในคดีีไม่่เหมืือนกัันโดยตรง แต่่อาจจะมีีลักษณะ 
ที่่�คล้้ายคลึงึกันัหรืือใกล้้เคีียงกันั คำำ�ว่่า “Analogy”  
ในระบบกฎหมาย Common Law จึงถููกนำำ�มาใช้้      
ในความหมายที่่�ว่่า เป็็นเทคนิคิเกี่่�ยวกับัการปรับ 
เหตุผุลในการวินิิจิฉััย (ratio decidendi) ของคดีี 
ก่่อนกัับคดีีที่่�เกิิดขึ้้�นมาใหม่่นี้้� (Langenbucher,  
1998) ซึ่่�งอาจต้้องอาศััยการเทีียบเคีียงข้้อเท็จ็จริงิ 
และหลักักฎหมายในคดีีก่อนกับัคดีีหลัังเพื่่�อปรับั 
เหตุุผลและวิินิิจฉััย โดยมิิใช่่การเทีียบเคีียงบท 
กฎหมายท่ี่�ใกล้้เคีียงอย่่างยิ่่�งเพ่ื่�ออุุดช่่องว่่าง 
แห่่งกฎหมายลายลัักษณ์์อัักษรตามความหมาย 
ที่่�เข้้าใจกัันในระบบกฎหมาย Civil Law
	 ส่่วนในระบบกฎหมาย Civil Law ยึ ึดถืือ 
กฎหมายลายลัักษณ์์อัักษรเป็็นบ่่อเกิิดเบื้้�องต้้น 
ของกฎหมาย “การเทีียบเคีียงบทกฎหมายที่่� 
ใกล้้เคีียงอย่่างยิ่่�ง” หรืือ “Analogy” ในระบบ 
กฎหมาย Civil Law จึงึถููกนำำ�มาใช้้ในฐานะท่ี่�เป็็น 
เคร่ื่�องมืือในการอุุดช่่องว่่างแห่่งบทบััญญััติิ 
กฎหมายนั้้�น โดยระบบกฎหมาย Civil Law  
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บทบััญญััติิตามประมวลกฎหมายจะมีีลักษณะ 
เป็็นกฎหมายทั่่�วไป การบััญญัตัิกิฎหมายในระบบ 
กฎหมาย Civil Law จึึงบััญญััติิกฎหมายไว้้อย่่าง 
กว้้างให้้ครอบคลุุมแก่่กรณีี  และมีีการยอมรัับ 
เหตุุผลและเจตนารมณ์์ของกฎหมาย ตลอดจน 
เปิิดกว้้างให้้มีีการใช้้เหตุุผลเข้้ามาเป็็นฐานแห่่ง 
การตีีความ รวมถึงึในการเทีียบเคีียงบทกฎหมาย 
ด้้วย จึงแสดงให้้เห็น็ว่่า ระบบกฎหมาย Civil Law  
เป็็นระบบกฎหมายท่ี่�ยึึดถืือเหตุุผลและยึึดถืือ 
หลักัการของกฎหมายที่่�สอดคล้้องกันั การอ้้างอิงิ 
เหตุผุลจึงึทำำ�ให้้สามารถนำำ�กฎหมายนั้้�นมาปรับัใช้้ 
กับัข้อเท็จ็จริงิต่่างๆ ที่่�อาจแปรผันัเปลี่่�ยนแปลง 
ไปตามกาลเวลาได้้
	 กรณีีการเทีียบเคีียงบทกฎหมายท่ี่�ใกล้้เคีียง 
อย่่างยิ่่�งจึึงถููกนำำ�มาใช้้เพื่่�ออุุดช่่องว่่างแห่่ง 
กฎหมายในระบบกฎหมาย Civil Law เมื่่�อไม่่มีี 
บทบััญญััติิของกฎหมายที่่�จะยกขึ้้�นมาปรัับแก่่ 
กรณีีที่�เกิิดขึ้้�นได้้โดยตรง การเทีียบเคีียงบท 
กฎหมายที่่�ใกล้้เคีียงอย่่างยิ่่�งจึงึเป็็นนิิติวิิิธีีอย่่างหนึ่่�ง 
ที่่�เข้้ามามีีบทบาทช่่วยให้้เกิิดการปรับใช้้บทบััญญััติิ 
ของกฎหมายที่่�ใกล้้เคีียงอย่่างยิ่่�งกับักรณีีที่่�เกิดิขึ้้�น  
โดยการเทีียบเคีียงบทกฎหมายท่ี่�ใกล้้เคีียง 
อย่่างยิ่่�งจะเป็็นการนำำ�ข้อเท็จ็จริงิที่่�เกิดิขึ้้�นในคดีี 
มาเทีียบเคีียงกับัข้อเท็จ็จริงิอันัเป็็นองค์์ประกอบ 
ที่่�บััญญััติิไว้้ในบทกฎหมาย ทั้้�งนี้้� ต ามหลัักการ 
และเหตุุผลที่่�ว่่า ข้้อเท็็จจริิงอย่่างเดีียวกัันก็็ควร 
ที่่�จะได้้รัับการปรับใช้้หลัักเกณฑ์์เดีียวกัน จึงส่่งผล 
ให้้ได้้รับัผลลัพธ์เดีียวกันัเพื่่�อให้้เกิดิความเป็็นธรรม  
อัันทำำ�ให้้เร่ื่�องการเทีียบเคีียงบทกฎหมายท่ี่� 
ใกล้้เคีียงอย่่างยิ่่�งมาปรัับใช้้เพื่่�ออุุดช่่องว่่างแห่่ง 
กฎหมายตามแนวความคิิดในระบบกฎหมาย  
Civil Law ซึ่่�งจะได้้ศึึกษาหลัักการเทีียบเคีียง 
บทกฎหมายที่่�ใกล้้เคีียงอย่่างยิ่่�งตามนิิติิวิิธีีของ 

ประเทศต่่างๆ ในระบบกฎหมาย Civil Law  
เพื่่�อเป็็นประโยชน์์ต่่อการพิิเคราะห์์ถึึงนิิติิวิิธีี 
ในการเทีียบเคีียงบทกฎหมายที่่�ใกล้้เคีียงอย่่างยิ่่�ง 
ต่่อไป
	 การศึกึษานิติิวิิิธีีในการเทีียบเคีียงบทกฎหมาย 
ที่่�ใกล้้เคีียงอย่่างยิ่่�งเพ่ื่�ออุดุช่่องว่่างแห่่งกฎหมาย 
จึึงแบ่่งการศึึกษาออกเป็็นดัังนี้้� 
	 1.	 นิิติิวิิธีีในการเทีียบเคีียงบทกฎหมายที่่� 
ใกล้้เคีียงอย่่างยิ่่�งในกฎหมายอิิตาลีี
	 	 สาธารณรััฐอิิตาลีีเป็็นประเทศที่่�ยึึดถืือ 
ระบบกฎหมาย Civil Law ในกฎหมายอิิตาลีีมีีการ 
บััญญัตัิถึิึงนิิติวิิิธีีในการปรับใช้้กฎหมายไว้้อย่่าง 
ชััดเจนตามมาตรา 3 แห่่งบทบััญญััติิว่่าด้้วย 
การประกาศ การตีีความ และการใช้้กฎหมาย 
ทั่่�วไปอิิตาลีี ค.ศ. 1865 และมาตรา 12 แห่่งบท 
บััญญััติิว่่าด้้วยการประกาศ  การตีีความ และ 
การใช้้กฎหมายทั่่�วไปอิตาลีี ที่ �แก้้ไขใหม่่ในปี ี 
ค.ศ. 1942 ซึ่่�งบทบัญัญัตัิดิังักล่่าวมีีลักัษณะชี้้�ชัดั 
ถึงึการใช้้นิิติวิิธิีีในกฎหมาย ทั้้�งนี้้� ตามมาตรา 12  
วรรคแรก แห่่งบทบััญญััติิว่่าด้้วยการประกาศ  
การตีีความ และการใช้้กฎหมายทั่่�วไปอิตาลีี  
ค.ศ. 1942 เป็็นเรื่่�องของการตีีความบทบััญญััติ ิ
ของกฎหมายที่่�มุ่่�งหมายให้้เกิิดการตีีความโดย 
คำำ�นึึงถึึงการเชื่่�อมโยงบทบััญญััติิของกฎหมาย 
กัับเจตนารมณ์์ของผู้้ �บััญญััติิกฎหมาย โดย 
เจตนารมณ์์ของผู้้�บััญญััติิกฎหมายจะนำำ�มาสู่่� 
เนื้้�อหากฎหมายที่่�ดำำ�เนิินตามวัตัถุปุระสงค์์ที่่�เป็็น 
บรรทััดฐานที่่�แท้้จริิง (Merryman, 1966) ส่่วน 
มาตรา 12 วรรคสอง แห่่งบทบััญญััติว่ิ่าด้้วยการ 
ประกาศ การตีีความ และการใช้้กฎหมายทั่่�วไป 
อิิตาลีี ค.ศ. 1942 เป็็นเรื่่�องของปััญหาช่่องว่่าง 
ทางกฎหมาย ซึ่่�งในกฎหมายอิิตาลีีมีีนิิติิวิิธีี 
ในการอุุดช่่องว่่างแห่่งกฎหมาย ดัังนี้้�
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	 	 ถ้้ามีีข้้อโต้้แย้้งที่่�ไม่่สามารถตััดสิินได้้ 
โดยบทบััญญัตัิขิองกฎหมายที่่�ชัดัเจน การตัดัสินิ 
คดีีให้้พิจิารณาโดยบทบััญญัตัิกิฎหมายที่่�ใช้้บังัคับั 
กัับคดีีอย่่างเดีียวกันหรืือเร่ื่�องที่่�คล้้ายคลึึงกััน  
หากคดีียังคงเป็็นท่ี่�สงสััยอยู่่�  ให้้พิิจารณาตาม 
หลัักกฎหมายทั่่�วไปของรััฐ
	 	 . . .If the controversy cannot be  
decided by a precise provision, consideration  
is given to provisions that regulate similar  
cases or analogous matters; if the case still  
remains doubtful, it is decided according  
to the general principles of the legal order  
of the State. 
	 	 เมื่่�อพิิจารณามาตรา 12 วรรคสอง แห่่ง 
บทบััญญััติิว่่าด้้วยการใช้้กฎหมายทั่่�วไปอิตาลีี  
ค.ศ. 1942 ดังกล่่าว จะประกอบไปด้้วยองค์์ประกอบ 
ที่่�สำำ�คััญ 3 ประการ คืือ ประการแรก การที่่�ไม่ม่ีี 
บทบััญญััติิของกฎหมายที่่�ชััดเจนหรืือการมีี 
ช่่องว่่างแห่่งกฎหมาย (lacuna) ประการที่่�สอง  
การเทีียบเคีียงบทบััญญััติิกฎหมายท่ี่�ใช้้บัังคัับ 
กัับคดีีอย่่างเดีียวกันหรืือเร่ื่�องที่่�คล้้ายคลึึงกััน  
(analogy) และประการสุดุท้าย การปรับใช้้หลักั 
กฎหมายทั่่�วไปของรััฐ (the general principles  
of the legal order of the state) ซึ่่�งทั้้�งหมดนี้้� 
เป็็นเรื่่�องของช่่องว่่างทางกฎหมาย  และการอุุด 
ช่่องว่่างทางกฎหมาย โดยในท้้ายที่่�สุุดแล้้วจะ 
ทำำ�ให้้ไม่่เกิดิปัญหากรณีีที่่�ไม่่มีีกฎหมายมาบัังคับั 
ใช้้ในการพิิจารณาพิิพากษาคดีีอีีก
	 	 ดัังจะเห็็นได้้ว่่า วิ ธีีการอุุดช่่องว่่างแห่่ง 
กฎหมายอิิตาลีีจะบััญญััติไิว้้ชััดแจ้้งว่่า  ผู้้�พิิพากษา 
จะต้้องอุดุช่่องว่่างแห่่งกฎหมายโดยอาศัยัวิธิีีการ 
อัันใดก่่อนหลััง ซึ่่�งวิิธีีการเทีียบเคีียงเป็็นนิิติิวิิธีี 
ในการอุุดช่่องว่่าง แห่่งกฎหมายท่ี่�สำำ�คััญเป็็น 

ลำำ�ดับแรกในกฎหมายอิิตาลีี  โดยเมื่่�อไม่่มีี 
บทบััญญััติิของกฎหมายที่่�สามารถใช้้ตััดสิินได้้ 
โดยชััดเจนการตััดสิินคดีีให้ ้ พิิจารณาโดย 
บทบััญญััติิกฎหมายท่ี่�ใช้้บัังคัับกับคดีีอย่่างเดีียวกัน 
หรืือเร่ื่�องท่ี่�คล้้ายคลึึงกััน อั นมีีลัักษณะเป็็นการ 
ใช้้เกณฑ์์การเปรีียบเทีียบโดยอ้้างถึึงความ 
คล้้ายคลึงึกันั และเป็็นการอนุญุาตให้้ผู้้�พิิพากษา 
เทีี ยบ เคีี ยงจากบรรทััดฐานที่่� บััญญััติิ ไ ว้ ้  
(formulated norm) 
	 	 หลัักการนี้้�มีีนักกฎหมายบางท่่านเห็็นว่่า  
พื้้�นฐานดัังกล่่าวอยู่่�บนแนวคิดิการกระจายอำำ�นาจ 
ในการสร้างกฎหมาย ซึ่่�งเป็็นการที่่�ฝ่่ายนิติิบัิัญญัตัิิ 
ส่่งต่่อให้้ผู้้�พิิพากษาเป็็นผู้้�สร้้างกฎหมายขึ้้�นมา 
เพื่่�อช่่วยในการอุุดช่่องว่่างแห่่งกฎหมาย เช่่นนี้้�  
ถึึงแม้้ว่่ากฎหมายจะไม่่ได้้ถููกบััญญััติิในวิิธีีการ 
โดยตรง แต่่ก็ผ่็่านการสร้างกฎหมายในทางอ้้อม 
โดยศาล (Merryman, 1966) แต่่อย่่างไรก็็ตาม  
แนวคิิดเร่ื่�องดัังกล่่าวถููกล้้อมกรอบไว้้เฉพาะใน 
แง่่มุุมทางความคิิดเท่่านั้้�น และในทางทฤษฎีี 
นักักฎหมายก็ม็ีีข้อถกเถีียงกันัว่่า ผู้้�พิพิากษาเป็็น 
ผู้้�ใช้้กฎหมายมิใิช่่มีีหน้้าที่่�เป็็นผู้้�บััญญัตัิกิฎหมาย  
ถึึงแม้้ว่่าผู้้�พิิพากษาจะได้้รัับสิิทธิิตามกฎหมาย 
อย่่างชััดแจ้้งก็็ตาม แต่่ผู้้�พิิพากษาก็็ไม่่ได้้เป็็นฝ่่าย 
นิติิบัิัญญัตัิ ิผู้้�พิิพากษามีีเพีียงอำำ�นาจที่่�จะค้้นหา 
วิิธีีการแก้้ไขปััญหาในคดีีโดยดำำ�เนิินการตาม 
หลัักการและกฎหมายที่่�มีีอยู่่� (Irti, 2014) ดัังนั้้�น  
ในการอุุดช่่องว่่างแห่่งกฎหมายผู้้�พิิพากษาจึึง 
ได้้รัับอนุุญาตให้้เข้้ามาแก้้ไขปััญหาตามนิิติิวิิธีี 
ที่่�กำำ�หนดไว้้
	 	 การเทีียบเคีียงจึึงเป็ ็นกระบวนการ 
ทางตรรกะที่่�ผู้้�พิิพากษานำำ�มาใช้้เป็็นเครื่่�องมืือ 
อย่่างหนึ่่�งในการพิิจารณาวิินิจิฉัยัคดีี การเทีียบ 
เคีียงถููกสร้างขึ้้�นบนพื้้�นฐานของการเปรีียบเทีียบ 
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ทั้้�งความเหมืือนและความแตกต่่าง (Barak &  
Bashi, 2005) ซึ่่�งกระบวนการเทีียบเคีียงไม่่ได้้ 
แสดงออกแค่่ผลลััพธ์์ในการวิินิิจฉััยคดีี แต่่ต้้อง 
มีีกระบวนการที่่�จำำ�เป็็นสมควรที่่�จะตรวจสอบ 
ได้้ว่่าผู้้�พิิพากษาใช้้หลัักเกณฑ์์ หรืือขั้้�นตอนใด 
ในการพิิจารณาตััดสิิน ซึ่่�งนัักวิิชาการส่่วนใหญ่่ 
ยอมรัับขั้้�นตอนตรรกะท่ี่�เป็็นเหตุุเป็็นผลในการ 
ตััดสิินใจ รวมถึึงการเทีียบเคีียงเพื่่�อที่่�จะทำำ�ให้้ 
การตัดัสินิมีีความสอดคล้้องกัันอย่่างเป็็นระบบ 
และยั่่�งยืืนถููกต้้องตามกฎหมาย (Irti, 2014)
	 2.	 นิิติิวิิธีีในการเทีียบเคีียงบทกฎหมายที่่� 
ใกล้้เคีียงอย่่างยิ่่�งในกฎหมายเยอรมััน
	    เม่ื่�อศึกึษาจากประวััติศิาสตร์ความเป็็นมา 
ของการร่่างประมวลกฎหมายแพ่่งเยอรมััน  
ในต้้นร่่างฉบัับแรกของประมวลกฎหมายแพ่่ง 
เยอรมััน ฉบัับปีี ค.ศ. 1896 คืือ German Civil  
Code (1896) มีีการวางหลัักว่่า “ในกรณีีที่่�ไม่่มีี 
บทบััญญัตัิเิฉพาะเจาะจง ผู้้�พิิพากษาพึงึนำำ�วิธิีีการ 
เทีียบเคีียงมาใช้้ และหากการเทีียบเคีียงไม่่สามารถ 
นำำ�มาใช้้ได้้ ให้้ใช้้หลักักฎหมายทั่่�วไป” หรืือ “in the  
absence of a specific rule, the judge should  
have recourse to analogy, and, where this  
was not possible, to principles drawn from  
the legal order as a whole.”
	 	 แต่่อย่่างไรก็็ตาม บทบััญญััติดิังักล่่าวถููก 
ปฏิิเสธในการบััญญััติิเข้้าไปเป็็นหลัักการสำำ�คัญ             
ในชั้้�นพิิจารณาร่่างกฎหมาย โดยผู้้�ร่างกฎหมาย 
เห็็นว่่าข้้อความในกฎหมายฉบัับร่่างนั้้�นยััง 
รอบคอบรัดักุมุไม่่เพีียงพอ ซึ่่�งหากนำำ�มาบััญญัตัิ ิ
ไว้้อาจจะทำำ�ให้้เกิดิปัญหาในเรื่่�องการใช้้กฎหมาย 
และการอุดุช่่องว่่างแห่่งกฎหมายขึ้้�นมาได้้ อีีกทั้้�ง  
ยัังเป็็นเรื่่�องที่่�ผู้้ �ใช้้กฎหมายเข้้าใจกัันอยู่่� แล้้ว  
โดยได้้รับัการปลููกฝัังสั่่�งสอนกันัเรื่่�อยมาในสถาบััน 

การศึกึษา จึงไม่่จำำ�เป็็นต้้องนำำ�มาใส่่ไว้้ในประมวล 
กฎหมายอีีก มิฉะนั้้�น จะทำำ�ให้้ประมวลกฎหมาย 
มีีลัักษณะคลาดเคลื่่�อนกลายเป็็นคำำ�อธิิบาย 
กฎหมายไปได้้ ด้ ้วยเหตุุนี้้�  บท บััญญััติิของ 
หลักัการดังักล่่าวที่่�เคยเสนอในการร่่างประมวล 
กฎหมายเยอรมันัครั้้�งแรกจึงึถููกกรรมาธิกิารของ 
สภาตััดออกไป (Cheng, 1994) ซึ่่�งปััจจุุบัันตาม 
ประมวลกฎหมายแพ่่งเยอรมััน ฉบัับปีี ค.ศ.  
2002 อั ันเป็็นฉบัับที่่�มีีการปรัับปรุุงแก้้ไขก็็มิิได้้ 
ปรากฏพบว่่า มีี หลัักการดัังกล่่าวบััญญััติิไว้ ้
เช่่นเดิิม
	 	 ในทางตรงกันัข้้าม แม้้ว่่าหลักัการในการ 
อุุดช่่องว่่างแห่่งกฎหมายจะมิิได้้มีีการบััญญััติิไว้ ้
โดยชััดเจนในประมวลกฎหมายแพ่่งเยอรมััน  
แต่่ทว่่าเรื่่�องการอุดุช่่องว่่างแห่่งกฎหมายกลับัเป็็น 
เรื่่�องที่่�นัักกฎหมายเยอรมัันทราบและเข้้าใจได้้ 
เป็็นอย่่างดีี  เพราะเป็็นสิ่่�งทั่่�วไปที่�นัักกฎหมาย 
เยอรมันัจะต้้องรับัรู้้�อยู่่�แล้้ว ดังันั้้�น จึงึทำำ�ให้้เรื่่�อง 
นิติิวิิธิีีในการอุดุช่่องว่่างแห่่งกฎหมายถููกนำำ�มาใช้้ 
โดยทั่่�วกัน นอกจากนี้้� การอุดุช่่องว่่างแห่่งกฎหมาย 
ก็ไ็ม่่ได้้เป็็นเพีียงแค่่เคร่ื่�องมืือสำำ�คัญในทางนิิติิวิธิีี 
เท่่านั้้�น แต่่ยัังสะท้้อนให้้เห็็นถึึงบทบาทและหน้้าท่ี่� 
ของศาลในระบบนิิติิรััฐที่่�รัับรองคุ้้�มครองสิิทธิิ 
เสรีีภาพของประชาชน ทำ ำ�ให้้ศาลไม่่สามารถ 
ปฏิเิสธการวิินิจิฉััยคดีีโดยอ้้างว่่าไม่่มีีบทบััญญััติ ิ
แห่่งกฎหมายที่่�จะนำำ�มาใช้้ในการพิิจารณา 
พิิพากษาคดีี (มานิิตย์์ วงศ์์เสรีี, 2562)
	 	 สำำ�หรัับการอุุดช่่องว่่างแห่่งกฎหมาย 
โดยอาศัยัการเทีียบเคีียงบทกฎหมายที่่�ใกล้้เคีียง 
อย่่างยิ่่�งก็เ็ป็็นหนึ่่�งในนิติิวิิธิีีที่่�สำำ�คัญัที่่�ถููกนำำ�มาใช้้ 
เพื่่�ออุุดช่่องว่่างแห่่งกฎหมายในระบบกฎหมาย 
เยอรมันั (Foster & Sule, 2002) โดยนักักฎหมาย 
อาจขยายความบทกฎหมายไปในทางที่่�ถืือว่่า  
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บทกฎหมายแต่่ละบทย่อมแฝงไว้้ด้้วยหลักัทั่่�วไป  
(general principle) ซึ่่�งจะไม่่ใช่่การตีีความขยาย 
ความตามความหมายท่ี่�ตัวัอักษรของบทบััญญััติิ 
กฎหมาย อาจมีีความหมายไปถึึงได้้เท่่านั้้�น  
การปรับใช้้กฎหมายอาจครอบคลุมุถึึงกรณีีอื่�นๆ  
ที่่�อยู่่�ภายใต้้หลัักเหตุุผลเดีียวกันด้้วย ในกรณีี 
ดัังกล่่าวนี้้�จึึงไม่่เรีียกว่่าการตีีความ แต่่เป็็นการ 
เทีียบเคีียงบทกฎหมายท่ี่�ใกล้้เคีียงอย่่างยิ่่�งท่ี่�อยู่่� 
ภายใต้้หลัักของเหตุุผล อั ันทำำ�ให้้โดยนััยนี้้� บท  
กฎหมายบทหนึ่่�งอาจใช้้กัับกรณีีที่่�อยู่่� ภายใต้้ 
เหตุุผลและความมุ่่� งหมายของบทกฎหมาย 
อย่่างเดีียวกันได้้ แม้้ว่่าในกรณีีนั้้�นๆ จะไม่่ได้ ้
มีีการกล่่าวถึึงไว้้ในบทบััญญััติิแห่่งกฎหมาย 
ตามตััวอัักษรโดยตรงหรืือตััวอัักษรนั้้�นกิิน 
ความหมายกว้้างไปไม่่ถึึงก็ต็าม ก็อ็าจใช้้วิิธีีการ 
เทีียบเคีียงบทกฎหมายท่ี่�ใกล้้เคีียงอย่่างยิ่่�งเข้้ามา 
มีีส่วนในการปรับบทกฎหมายให้้เป็็นไปตามเหตุผุล 
และความเป็็นธรรม (กิิตติิศัักดิ์์� ปรกติิ, 2560)
	 3.	 นิิติิวิิธีีในการเทีียบเคีียงบทกฎหมายที่่� 
ใกล้้เคีียงอย่่างยิ่่�งในกฎหมายไทย
	 	 บทบััญญัตัิมิาตรา 4 แห่่งประมวลกฎหมาย 
แพ่่งและพาณิิชย์์ของไทย พ .ศ. 2535 อั ันเป็็น 
บทบััญญััติิที่่�ใช้้บัังคัับอยู่่� ในปััจจุุบััน ซึ่่�งตาม 
มาตรา 4 ดั ังกล่่าวบััญญััติิว่่า “กฎหมายนั้้�น  
ต้้องใช้้ในบรรดากรณีี ซึ่่�งต้้องด้้วยบทบััญญััติิใดๆ 
แห่่งกฎหมายตามตััวอัักษร หรืือตามความ 
มุ่่�งหมายของบทบััญญััตินิั้้�นๆ ” และในวรรคสอง  
“เมื่่�อไม่่มีีบทกฎหมายท่ี่�จะยกมาปรับคดีีได้ ้ 
ให้้วินิิิจฉัยัคดีีนั้้�นตามจารีีตประเพณีีแห่่งท้้องถิ่่�น  
ถ้้าไม่่มีีจารีีตประเพณีีเช่่นว่่านั้้�น ให้้วิินิิจฉััยคดีี 
อาศัยัเทีียบบทกฎหมายที่่�ใกล้้เคีียงอย่่างยิ่่�ง และ 
ถ้้าบทกฎหมายเช่่นนั้้�นก็ไ็ม่่มีีด้้วย ให้้วินิิจิฉัยัตาม 
หลัักกฎหมายทั่่�วไป” 

	 	 เม่ื่�อพิิจารณาบทบััญญััติิมาตรา 4 แห่่ง 
ประมวลกฎหมายแพ่่งและพาณิิชย์์ของไทย 
อย่่างละเอีียดถี่่�ถ้้วนอาจกล่่าวได้้ว่่า ตามมาตรา  
4 ว รรคหนึ่่�งแห่่งประมวลกฎหมายแพ่่งและ 
พาณิิชย์์ เป็็นเรื่่�องของนิิติิวิิธีีในการใช้้กฎหมาย 
และการตีีความกฎหมาย ส่ ่วนในมาตรา 4  
วรรคสองดัังกล่่าว เป็็นเรื่่�องของการอุุดช่่องว่่าง 
แห่่งกฎหมาย  ในกรณีีที่�ไม่่สามารถใช้้บทบััญญััติิ 
กฎหมายลายลัักษณ์์อัักษรมาปรับแก่่กรณีีที่� 
เกิิดขึ้้�นได้้ ซึ่่�งความประสงค์์อัันสำำ�คัญยิ่่�งของ 
มาตรา 4 วรรคสอง แห่่งประมวลกฎหมายแพ่่ง 
และพาณิชิย์ของไทย คืือ เพื่่�อเป็็นการอุดุช่่องว่่าง 
แห่่งกฎหมาย โดยปรารถนาให้้สามารถนำำ�นิติวิิธิีี 
ทางกฎหมายไปปรับใช้้กัับกรณีีปััญหาช่่องว่่าง 
แห่่งกฎหมายที่่�เกิิดขึ้้�นได้้มากที่่�สุุด
	 	 ทั้้�งนี้้� เนื่่�องจากในการใช้้การตีีความ 
กฎหมาย ผู้้�ใช้้กฎหมายจะต้้องใช้้และตีีความ 
กฎหมายตามตััวอักษรและตามเจตนารมณ์์หรืือ 
ความมุ่่�งหมายของบทบััญญััติิแห่่งกฎหมายนั้้�น 
ไปพร้อมกััน แต่่กระนั้้�น เมื่่�อได้้มีีการใช้้การตีีความ 
บทบััญญัตัิแิห่่งกฎหมายใดแล้้ว แต่่ก็ย็ังัไม่่สามารถ 
วิินิิจฉััยปััญหานั้้�นได้้ โดยเกิิดเป็็นช่่องว่่างแห่่ง 
กฎหมายขึ้้�น ในทางนิติิวิิธิีีจึงึได้้แก้้ปััญหาโดยใช้้ 
วิิธีีการอุุดช่่องว่่างแห่่งกฎหมาย เช่่นนี้้� ในการ 
ศึึกษานิิติิวิิธีีในการปรับใช้้กฎหมายเพื่่�ออุุด 
ช่่องว่่างแห่่งกฎหมายตามมาตรา 4 ว รรคสอง  
แห่่งประมวลกฎหมายแพ่่งและพาณิิชย์์ จึ ึงเป็็น 
การอุุดช่ ่องว่ ่างกฎหมายนอกเหนืือจากที่่� 
บทบััญญััติิของกฎหมายลายลัักษณ์์อัักษร 
บััญญััติิไว้้ ซึ่่�งจะต้้องกระทำำ�ตามลำำ�ดับ ดั งนี้้�  
ประการแรก ถ้าไม่่มีีบทบััญญััติกิฎหมายท่ี่�จะยก 
มาปรับัแก่่กรณีีได้้ ให้้พิจิารณาว่่ากรณีีนี้้�มีีจารีีต 
ประเพณีีแห่่งท้ ้องถิ่่�นปฏิิบััติิกัันมาอย่่างไร  
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ประการที่่�สอง ในกรณีีที่่�ไม่่มีีจารีีตประเพณีีแห่่ง 
ท้้องถิ่่�นที่่�จะยกมาปรัับแก่่กรณีี  ให้้ศาลวิินิิจฉััย 
โดยเทีียบเคีียงบทกฎหมายท่ี่�ใกล้้เคีียงอย่่างยิ่่�ง  
โดยศาลจะต้้องพิิจารณาว่่ามีีบทบััญญััติิใดที่่�มีี 
ข้้อความใกล้้เคีียงกัับกรณีีที่�กำำ�ลัังจะวิินิิจฉััยอยู่่�  
ซึ่่�งศาลต้องพิิจารณาบทบััญญัตัินิั้้�นจากกฎหมาย 
ไทย ศ าลไม่่อาจเทีียบเคีียงโดยอ้้างความ 
คล้ ้ายคลึึงกัันกัับบทบััญญััติิของกฎหมาย 
ต่่างประเทศได้้ (ปรีีดีี พ นมยงค์์, 2471) และ 
ประการสุดุท้าย ในกรณีีที่�ไม่่สามารถหาบทบััญญัตัิิ 
ของกฎหมายท่ี่�ใกล้้เคีียงอย่่างยิ่่�งมาปรับแก่่กรณีี 
ได้้ ให้้วิินิิจฉััยโดยใช้้หลัักกฎหมายทั่่�วไปในการ 
อุุดช่่องว่่างแห่่งกฎหมาย 
	 	 สำำ�หรัับกรณีีการเทีียบเคีียงบทกฎหมาย 
ที่่�ใกล้้เคีียงอย่่างยิ่่�ง คำำ�อธิบิายทางตำำ�รานิติิศิาสตร์ 
โดยทั่่�วไปมีีการกล่่าวถึึงไว้้ว่่า การเทีียบเคีียง 
บทกฎหมายท่ี่�ใกล้้เคีียงอย่่างยิ่่�งเป็็นการนำำ� 
ข้้อเท็็จจริิงที่่� เกิิดขึ้้�นในคดีีมาเทีียบเคีียงกัับ 
ข้้อเท็็จจริิงอัันเป็็นองค์์ประกอบที่�บััญญััติิไว้้ใน 
บทกฎหมาย เนื่่�องด้้วยบทกฎหมายลายลัักษณ์์ 
อักัษรมิไิด้้บััญญัตัิไิว้้โดยตรง จึงเกิิดการเทีียบเคีียง 
เพื่่�ออุุดช่่องว่่างแห่่งกฎหมาย โดยพิิจารณาว่่า  
ข้้อเท็จ็จริงินั้้�นมีีความคล้้ายคลึงึกัันกับัข้อเท็จ็จริงิ 
ที่่�เป็็นองค์์ประกอบของบทบััญญััติิแห่่งกฎหมาย 
นั้้�นหรืือไม่่ ถ้ ้าข้้อเท็็จจริิงนั้้�นมีีความคล้้ายคลึึง 
กัันกัับบทบััญญััติิของกฎหมาย บท บััญญััติิของ 
กฎหมายนั้้�นก็็สามารถนำำ�มาอุุดช่่องว่่างแห่่ง 
กฎหมายในฐานะที่่�เป็็นบทกฎหมายที่่�ใกล้้เคีียง 
อย่่างยิ่่�งได้้ (สมยศ  เชื้้�อไทย, 2562) แต่่ทั้้�งนี้้�  
ขอบเขตในเบื้้�องต้้น บทบััญญััติกิฎหมายที่่�จะเป็็น 
บทกฎหมายที่่�ใกล้้เคีียงอย่่างยิ่่�งได้้จะต้้องมีี 
ความใกล้้เคีียงกัันถึึงขนาดหรืือต้้องตรงกัันใน 
สาระสำำ�คัญัจึึงจะสามารถถืือว่่าเป็็นบทกฎหมาย 

ที่่�จะนำำ�มาปรับักับัคดีี ซึ่่�งจะทำำ�ให้้มีีผลทางกฎหมาย 
อย่่างเดีียวกันกัับบทกฎหมายท่ี่�ใกล้้เคีียงอย่่างยิ่่�ง 
นั้้�น (ปรีีดีี เกษมทรััพย์์, 2562)
	 	 ตััวอย่่าง การปรัับใช้้การเทีียบเคีียงบท 
กฎหมายที่่�ใกล้้เคีียงอย่่างยิ่่�งในกฎหมายมรดก  
กรณีีทรัพย์์สิินที่่�ได้้มาเพราะความตายหรืือ 
ทรััพย์์สิินที่่�ได้้มาหลัังจากถึึงแก่่ความตายแล้้ว
	 	 บทบััญญััติิกฎหมาย: มาตรา 1600 แห่่ง 
ประมวลกฎหมายแพ่่งและพาณิิชย์์ บััญญััติิว่่า  
“ภายใต้้บัังคัับของบทบััญญััติิแห่่งประมวล 
กฎหมายนี้้� กองมรดกของผู้้�ตายได้้แก่่ทรััพย์์สิิน 
ทุกุชนิดของผู้้�ตาย ตลอดทั้้�งสิทิธิหิน้้าท่ี่�และความ 
รัับผิิดต่่างๆ เว้้นแต่่ตามกฎหมายหรืือว่่าโดย 
สภาพแล้้วเป็็นการเฉพาะตััวของผู้้�ตายโดยแท้้”
	 	 ข้้อเท็็จจริิง: คำ ำ�พิิพากษาศาลฎีีกาที่่�  
9750/2544 ผู้้�เอาประกัันภััยและผู้้�รับประโยชน์ 
ถึงึแก่่ความตายพร้อมกันั สิทิธิขิองผู้้�รับประโยชน์ 
ตามกรมธรรม์์ประกัันภััยจึึงยัังไม่่เกิิด จึึงไม่่เป็็น 
มรดกตกทอดแก่่ทายาทของผู้้�รัับประโยชน์์ 
	 	 ช่่องว่่างแห่่งกฎหมาย: เมื่่�อมรดก คืื อ  
ทรัพัย์สินิของผู้้�ตาย ทรัพย์สินินั้้�นจึงึต้้องเป็็นของ 
ผู้้�ตายอยู่่�แล้้วในเวลาท่ี่�ถึึงแก่่ความตาย เมื่่�อ 
ความตายเป็็นเหตุุให้้ผู้้ �ตายสิ้้�นสภาพบุุคคล  
นัับแต่่ตายแล้้วเป็็นต้้นไปผู้้�ตายก็็ไม่่อาจมีีสิทธิิ 
หรืือหน้้าที่่�ได้้ ดั ังนั้้�น ทรั ัพย์์สิินที่่�ได้้มาเพราะค 
วามตายหรืือหลัังจากนั้้�นก็็ไม่่อาจนัับได้้ว่่าเป็็น 
ทรััพย์์สิินของผู้้�ตาย จึึงไม่่เป็็นมรดกของผู้้�ตาย
	 	 การเทีียบเคีียง: เงิินตามสััญญาประกััน 
ชีีวิิตไม่่ใช่่ทรัพย์์มรดกท่ี่�ผู้้ �เอาประกัันภััยมีีอยู่่�  
ขณะถึึงแก่่ความตาย แต่่แม้้มิิใช่่มรดกของผู้้�เอา 
ประกัันภััยเพราะได้้มาหลัังจากผู้้�เอาประกััน 
ถึึงแก่่ความตายแล้้ว  กรณีีนี้้�จึึงต้้องอาศััยการ 
เทีียบเคีียงบทกฎหมายที่่�ใกล้้เคีียงอย่่างยิ่่�งตาม 
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ประมวลกฎหมายแพ่่งและพาณิิชย์์ มาตรา 4  
วรรคสอง เงินิดังักล่่าวจึงตกแก่่ทายาทโดยธรรม 
ของผู้้�เอาประกัันภััยเสมืือนหนึ่่�งเป็็นทรัพย์มรดก
	 	 ข้้อสัังเกตของผู้้�วิจััย: ทรั พย์์มรดกต้้อง 
เป็ ็นทรััพย์ ์สิินที่่� ผู้้ �ตายมีีอยู่่� ในขณะที่่�ถึึงแก่ ่ 
ความตายตามมาตรา 1600 ประมวลกฎหมาย 
แพ่่งและพาณิิชย์์ ดั งนั้้�น ทรั พย์์ที่่�ได้้มาเพราะ 
ความตายหรืือทรัพย์ท่ี่�ได้้มาหลัังจากผู้้�ตายถึึงแก่่ 
ความตายแล้้ว เช่่น เงินิประกันัชีีวิติตามคำำ�พิพิากษา 
ศาลฎีีกาท่ี่�  4623/2559, 821/2554,  
2401/2515 เป็็นต้้น เงิินสัังขารานุุเคราะห์์ตาม 
คำำ�พิิพากษาศาลฎีีกาท่ี่� 2401/2515 เงินิบำำ�นาญ 
ตกทอดตามคำำ�พิิพากษาศาลฎีีกาที่่� 4/2505  
เป็็นต้้น แม้้มิใิช่่มรดกของผู้้�ตาย แต่่ศาลก็เ็ทีียบเคีียง 
เสมืือนหนึ่่�งเป็็นทรัพย์มรดกที่่�มีีความใกล้้เคีียงกันั 
เพื่่�อให้้ตกทอดแก่่ทายาทโดยธรรม มิฉะนั้้�น จะเกิดิ 
ปััญหาในการจัดัการทรัพย์สิินนั้้�น และการให้้เป็็น 
มรดกตกทอดแก่่ทายาทโดยธรรมตามกฎหมาย 
ก็็เห็็นว่่า เนื่่�องจากเป็็นบุุคคลที่่�เหมาะสมที่่�สุุด 
ซึ่่�งมีีความสัมัพันัธ์์ใกล้้ชิดิกับัผู้้�ตายตามลำำ�ดับัชั้้�น 
ไป ในกรณีีนี้้� การเทีียบเคีียงบทกฎหมายท่ี่�ใกล้้เคีียง 
อย่่างยิ่่�งจึึงเข้้ามามีีบทบาทช่่วยส่่งเสริิมต่่อการ 
ปรัับใช้้กฎหมายและเอื้้�ออำำ�นวยต่่อการบริิหาร 
จััดการที่่�เหมาะสมในกระบวนการยุุติิธรรม
	 วิิเคราะห์์การใช้้นิิติิวิิธีีในการเทีียบเคีียง 
บทกฎหมายที่่�ใกล้้เคียีงอย่่างยิ่่�งในความสัมัพันัธ์ 
กับัทัศันคติ ิของผู้้�ใช้้กฎหมายในระบบกฎหมายไทย
	 เนื่่�องจากประเทศไทยได้้รัับอิิทธิิพลการ 
บััญญััติิประมวลกฎหมายมาจากกฎหมาย 
ต่่างประเทศ เช่่น ประเทศญี่�ปุ่่�น ประเทศเยอรมนีี  
เป็็นต้้น โดยเป็็นกลุ่่�มประเทศที่�ใช้้ระบบกฎหมาย  
Civil Law ระบบกฎหมายไทย  จึงึใกล้้ชิิดโดยตรง 
กัับระบบกฎหมายแบบ Civil Law ที่่�มีีประมวล 

กฎหมายเป็็นหลัักในการพิิจารณาตััดสิินคดีี 
อย่่างชััดเจน การศึึกษากฎหมายไทยจึึงศึึกษา 
จากประมวลกฎหมาย แม้้ในบางกรณีีผู้้�พิิพากษา 
จะอ้้างอิิงอาศััยเหตุุผล  และดำำ�เนิินรอยตาม 
คำำ�พิิพากษาของศาลฎีีกาในคดีีก่่อน แต่่กระนั้้�น 
ก็็มิิใช่่หลัักเคร่่งครััดเป็็นนิิติิประเพณีีเหมืือนใน 
ระบบกฎหมาย Common Law ที่่�จำำ�ต้้องยึึดถืือ 
ปฏิิบััติิตาม แต่่เป็็นเพีียงประเพณีีปฏิิบััติิท่ี่�ศาล 
เห็็นว่่า คำ ำ�พิิพากษาของศาลฎีีกานั้้�นมีีเหตุุผล 
ที่่�เหมาะสมและสมควรยึึดถืือเป็็นแบบอย่่าง  
(โสภณ รััตนากร, 2558)
	 ทั้้�งนี้้� กรณีีการเทีียบเคีียงบทกฎหมายที่่� 
ใกล้้เคีียงอย่่างยิ่่�งในความสััมพัันธ์์กัับทััศนคติิ 
ในระบบกฎหมายไทยจะเป็็นเช่่นใด  ซึ่่�งเรื่่�อง 
ดัังกล่่าวเป็็นเรื่่�องที่่�ผู้้�ปรัับใช้้กฎหมายหรืือก็็คืือ 
ศาลต้องพึึงระมัดัระวัังเป็็นอย่่างมาก เพราะในระบบ 
กฎหมายไทยยึึดถืือกฎหมายลายลัักษณ์์อัักษร 
เป็็นบ่่อเกิิดเบื้้�องต้้นของกฎหมาย คำ ำ�พิิพากษา 
ของศาลเป็็นเพีียงคำำ�อธิิบายในการใช้้ตััวบท 
กฎหมายปรับแก่่คดีี คำำ�พิิพากษาของศาลจึงมิิใช่่ 
บ่่อเกิิดของกฎหมายตามมุุมมองในระบบกฎหมาย 
แบบ Civil Law เช่่นนี้้� การเปิิดช่่องให้้ใช้้นิิติิวิิธีี 
ในการเทีียบเคีียงบทกฎหมายที่่�ใกล้้เคีียงอย่่างยิ่่�ง 
หากไม่่ระมััดระวัังอาจจะเป็็นการเปิิดโอกาสให้้ 
ศาลสร้้างกฎหมายขึ้้�นมาใหม่่ได้้ อั นอาจทำำ�ให้ ้
เกิิดกรณีี  Judge made law ดั งเช่่นในระบบ 
กฎหมายแบบ Common Law (Hadfield, 2007)  
ที่่�อยู่่� นอกเหนืือไปจากความมุ่่�งหมายเพ่ื่�ออุุด 
ช่่องว่่างแห่่งกฎหมายตามแนวคิิดในระบบ 
กฎหมาย Civil Law
	 นอกจากนั้้�น ในทางตรงกัันข้้ามนัักวิิชาการ 
จำำ�นวนมากที่่�ขาดความเข้้าใจถึงึนิติิวิิิธีีในระบบ  
Civil Law อย่่างถ่่องแท้้จะกล่่าวหาว่่า นักกฎหมาย 
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ในระบบ  Civil Law ยึ ดถืือแต่่ตััวบทกฎหมาย  
ไม่่มีีการปรัับใช้้กฎหมายให้้ยืืดหยุ่่�นแบบอัังกฤษ 
ที่่�ถืือว่่ากฎหมายเป็็นสิ่่�งท่ี่�เกิิดจากการปรุงแต่่ง 
ของผู้้�พิิพากษา หรืือ Judge made law ซึ่่�งความ 
เข้้าใจเช่่นนี้้�ก็อ็าจจะไม่่ถููกต้้องนัักเช่่นกััน เพราะว่่า 
แม้้นัักกฎหมายในระบบกฎหมาย Civil Law ยึดถืือ 
บทกฎหมายลายลัักษณ์์อัักษรเป็็นบ่่อเกิิดของ 
กฎหมายลำำ�ดัับต้้น แต่่ผู้้�ใช้้กฎหมายก็็ยัังคงมีี 
หน้้าที่่�นำำ�บทกฎหมายมาปรัับใช้้แก่่ข้้อเท็็จจริิงที่่� 
เกิิดขึ้้�นด้้วย อีีกทั้้�ง บทกฎหมายทั้้�งปวงก็ต้็้องได้้รับั 
การพิินิจิพิเิคราะห์์อย่่างละเอีียดตามหลักัวิชิาการ 
ในการใช้้กฎหมายและการตีีความกฎหมาย  
หัวัใจของการปรับัใช้้กฎหมายในระบบ Civil Law  
จึงึเป็็นการปรับัใช้้กฎหมายให้้ต้้องด้้วยกรณีีที่่�เป็็น 
ข้้อพิิพาท ดัังนั้้�น ถ้้านักักฎหมายหรืือผู้้�พิิพากษา 
เห็็นว่่าบทกฎหมายท่ี่�มีีอยู่่�ไม่่ต้้องแก่่กรณีี  และ 
ผู้้�พิิพากษาจำำ�ต้องตัดัสินิข้้อพิิพาทนั้้�นโดยไม่่อาจ 
อ้้างได้้ว่่าไม่่มีีบทกฎหมายมาปรัับใช้้แก่่กรณีีได้้  
เช่่นนี้้� ผู้้�พิิพากษาจึึงต้้องมีีหน้้าท่ี่�ปรับใช้้กฎหมาย 
ที่่�ไม่่อยู่่�ในขอบเขตของบทบััญญััติิกฎหมายด้้วย  
อาทิ ิการนำำ�เอาจารีีตประเพณีี หรืือการเทีียบเคีียง 
บทกฎหมายที่่�ใกล้้เคีียงอย่่างยิ่่�ง หรืือหลััก 
กฎหมายทั่่�วไป  มาปรับใช้้เพ่ื่�ออุุดช่่องว่่างแห่่ง 
กฎหมายให้้เหมาะสมตามนิติิวิิิธีีในระบบกฎหมาย  
ด้้วยเหตุุนี้้� จึ งทำำ�ให้้ผู้้�พิิพากษาเข้้ามามีีบทบาท 
สำำ�คัญต่่อการพัฒันาหลักัเกณฑ์์ในทางกฎหมาย 
ขึ้้�นมาโดยอาศััยวิิธีีการทางนิิติิวิิธีี
	 ตััวอย่่าง ดั ังคำำ�พิิพากษาศาลฎีีกาที่่� 563/ 
2532, 1066/2532, 1287/2532, 2466/2532,  
5809/2539, 121/2540, 189/2540, 1418/2540,  
1912/2540, 5828/2540, 6437/2541,  
6471/2541, 6795/2540, 7340/2541 กรณีี 
ปััญหาก่่อนที่่�มีีการตราพระราชบััญญััติิรัับขน 

ของทางทะเล พ.ศ. 2534 มาบัังคัับใช้้ ไม่่มีีบท 
กฎหมายในการรัับขนของทางทะเลบััญญััติิไว้้ 
โดยตรง ศ าลจึึงวางหลัักไว้้ว่่า คดีีที่่�เกิิดขึ้้�นใน 
เรื่่�องรัับขนของทางทะเล  ซึ่่�งขณะเกิิดข้้อพิิพาท 
พระราชบััญญััติิการ รัับขนของทางทะเล  
พ.ศ. 2534 ยั งไม่่มีีผลใช้้บัังคัับ ทั้้ �งไม่่ปรากฏ 
คลองจารีีตประเพณีีแห่่งท้้องถิ่่�นว่่าด้้วยรัับ 
ขนของทางทะเล จึ ึงต้้องวิินิิจฉััยคดีีโดยอาศััย 
เทีียบกฎหมายใกล้้เคีียงอย่่างยิ่่�งตามมาตรา 4  
แห่่งประมวลกฎหมายแพ่่งและพาณิชิย์ อันัได้้แก่่  
บทบััญญััติิตามประมวลกฎหมายแพ่่งและ 
พาณิิชย์์ บ รรพ  3 ลั ักษณะ 8 รั ับขน เพื่่�ออุุด 
ช่่องว่่างแห่่งกฎหมายในขณะท่ี่�ยังัไม่่มีีบทกฎหมาย 
บััญญััติิขึ้้�น เป็็นต้้น
	 กรณีีการเทีียบเคีียงบทกฎหมายท่ี่�ใกล้้เคีียง 
อย่่างยิ่่�งตามมาตรา 4 แห่่งประมวลกฎหมาย 
แพ่่งและพาณิชิย์ของไทย จึงึเป็็นกลไกที่่�กฎหมาย 
มอบอำำ�นาจให้้ศาลใช้้นิติิิวิิธีีนำำ�กฎเกณฑ์์มาตัดัสินิ 
คดีีในกรณีีที่� ไม่ ่มีีบทบััญญััติิของกฎหมาย 
ลายลัักษณ์์อัักษรมาปรับใช้้แก่่ข้้อเท็็จจริิงได้ ้ 
ซึ่่�งการระบุุนิิติิวิิธีีและลำำ�ดัับในการอุุดช่่องว่่าง 
แห่่งกฎหมายเอาไว้้ก็็เพื่่�อเป็็นแนวทางสำำ�หรัับ 
ศาลในการค้้นหาและปรัับใช้้กฎเกณฑ์์ดัังกล่่าว  
อีีกทั้้�ง ยังเป็็นการจำำ�กัดัอำำ�นาจไม่่ให้้ศาลอ้างว่่า 
กฎเกณฑ์์ใดมีีสถานะเป็็นกฎหมายได้้อย่่างอิสิระ 
ตามอำำ�เภอใจ ดังันั้้�น จึงทำำ�ให้้ในระบบกฎหมายไทย 
มีีทั้้�งหลัักประกัันความศัักดิ์์�สิทิธิ์์�และความแน่่นอน 
ชััดเจนโดยอาศััยตััวบทกฎหมาย และในขณะ 
เดีียวกัันก็็มีีหลัักนิิติิวิิธีีที่่�อาศััยเหตุุผลที่่�ดำำ�รงอยู่่� 
ในบทบััญญััติิแห่่งกฎหมายนั้้�นมาสนัับสนุนการ 
ปรัับใช้้กฎหมายด้้วย
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	 ข้้อคิิดเห็็น
	 สำำ�หรัับการศึึกษานิิติิวิิธีีในการเทีียบเคีียง 
บทกฎหมายท่ี่�ใกล้้เคีียงอย่่างยิ่่�งในกฎหมาย 
ต่่างประเทศทำำ�ให้้ทราบถึงนิิติิวิิธีี  แนวคิดและ 
หลัักการปรัับใช้้การเทีียบเคีียงกฎหมาย ลำ ำ�ดัับ 
การปรับใช้้กฎหมายเพื่่�ออุดุช่่องว่่างแห่่งกฎหมาย  
เป็็นต้้น โดยบทบััญญััติิกฎหมายเกี่่�ยวกัับนิิติิวิิธีี 
หรืือหลัักการใช้้นิิติวิิธิีีในกฎหมายแต่่ละประเทศ      
อาจมีีลักัษณะที่่�ไม่่เหมืือนกันั แม้้จะเป็็นประเทศ 
ที่่�อยู่่�ในระบบกฎหมาย Civil Law เช่่นเดีียวกัน ซึ่่�ง 
นิติิวิิิธีีจะเป็็นหัวัใจของระบบกฎหมายนั้้�นๆ จาก 
การศึึกษานิิติิวิิธีีในระบบกฎหมายต่่างประเทศ 
ตามท่ี่�กล่่าวมาข้้างต้้น จึงเป็็นการยากท่ี่�จะกล่่าว 
ได้้ว่่านิิติิวิิธีีในการอุุดช่่องว่่างแห่่งกฎหมาย 
โดยอาศัยัวิธิีีการเช่่นใดมีีความเหมาะสมกว่่ากันั 
	 ทั้้�งนี้้� นิิติิวิิธีีตามมาตรา 12 วรรคสอง แห่่ง 
บทบััญญััติิว่่าด้้วยการใช้้กฎหมายทั่่�วไปอิตาลีี  
ค.ศ. 1942 ก็ท็ำำ�ให้้การอุดุช่่องว่่างแห่่งกฎหมาย 
มีีความชััดเจนแน่่นอน แต่่ในทางตรงกัันข้้าม 
ก็็ทำำ�ให้้การปรัับใช้้กฎหมายเพ่ื่�ออำำ�นวยความ 
ยุุติิธรรมขาดความยืืดหยุ่่�น ส่ ่วนนิิติิวิิธีีในการ 
อุุดช่่องว่่างแห่่งกฎหมายตามระบบกฎหมาย 
เยอรมััน ซึ่่�งเป็็นนิิติิวิิธีีทั่่�วไปในระบบกฎหมาย 
ก็็ช่่วยให้้การปรับใช้้กฎหมายมีีความยืืดหยุ่่�น  
โดยผู้้�พิิพากษามีีอิสระท่ี่�จะทำำ�ให้้ผลของการตััดสินิ 
คดีีเป็็นไปในทางที่่�ผู้้�พิิพากษาเห็็นว่่ายุุติิธรรม 
มากที่่�สุดุ แต่่กระนั้้�น การให้้อิสิระแก่่ผู้้�พิิพากษา 
ก็อ็าจทำำ�ให้้การพิิพากษาคดีีเกิดิความไม่่แน่่นอน 
และอาจส่่งผลกระทบต่่อความยุุติิธรรมเช่่นกััน
	 นอกจากนี้้� หลักันิติิวิิธิีีในการปรับัใช้้กฎหมาย 
เพื่่�ออุุดช่ ่องว่ ่างแห่ ่งกฎหมายในกฎหมาย 
ต่่างประเทศดังักล่่าว ยังัสะท้้อนถึงึนิติิวิิธิีีในการ 
เทีียบเคีียงบทกฎหมายที่่�ใกล้้เคีียงอย่่างยิ่่�งที่่� 

ดำำ�รงอยู่่�ในฐานะท่ี่�แตกต่่างกัันไปด้้วย ไม่่ว่่า 
จะเป็็นในกฎหมายอิิตาลีี  การเทีียบเคีียงบท 
กฎหมายที่่�ใกล้้เคีียงอย่่างยิ่่�งถููกนำำ�มาบััญญััติิไว้้ 
เป็็นหลัักการตามบทบััญญััติิว่่าด้้วยการใช้้ 
กฎหมายทั่่�วไปอิิตาลีี ค.ศ. 1942 จึึงทำำ�ให้้เรื่่�อง 
การเทีียบเคีียงบทกฎหมายที่่�ใกล้้เคีียงอย่่างยิ่่�ง 
มีีฐานะเป็็นนิิติิวิิธีีตามบทบััญญััติิแห่่งกฎหมาย  
แต่่สำำ�หรัับในระบบกฎหมายเยอรมััน การ 
เทีียบเคีียงบทกฎหมายที่่�ใกล้้เคีียงอย่่างยิ่่�ง 
เป็็นนิิติิวิิธีีทั่่�วไปในระบบกฎหมาย ซึ่่�งในระบบ 
กฎหมายเยอรมัันไม่่มีีการบััญญััติถิึงึนิิติวิิธิีีไว้้ใน 
กฎหมายแต่่อย่่างใด
	 จากการศึึกษาข้้อความคิิดพื้้�นฐานว่่าด้้วย 
การเทีียบเคีียงบทกฎหมายที่่�ใกล้้เคีียงอย่่างยิ่่�ง 
ในระบบกฎหมายต่่างประเทศ จึ ึงทำำ�ให้้เห็็นถึึง 
บทบาทฐานะของหลัักการใช้้นิิติิวิิธีีในการ 
เทีียบเคีียงบทกฎหมายที่่�ใกล้้เคีียงอย่่างยิ่่�งที่่� 
แตกต่่างกันัไป ซึ่่�งความแตกต่่างนี้้�จะมีีเอกลัักษณ์์ 
เฉพาะในระบบกฎหมายของแต่่ละประเทศ ดังนั้้�น  
ในการศึึกษาถึึงข้้อความคิิดพื้้�นฐานว่่าด้้วยการ 
เทีียบเคีียงบทกฎหมายท่ี่�ใกล้้เคีียงอย่่างยิ่่�งใน 
ระบบกฎหมายต่่างประเทศดังกล่่าว จึ งทำำ�ให้้ 
เกิิดมุุมมองการใช้้นิิติิวิิธีีในการเทีียบเคีียง 
บทกฎหมายที่่�ใกล้้เคีียงอย่่างยิ่่�งในรููปแบบที่่� 
หลากหลาย 
	 สำำ�หรัับข้้อความคิิดพื้้�นฐานว่่าด้้วยการ 
เทีียบเคีียงบทกฎหมายที่่�ใกล้้เคีียงอย่่างยิ่่�ง 
ในกฎหมายไทย ต ามมาตรา 4 แห่่งประมวล 
กฎหมายแพ่่งและพาณิิชย์์ เป็็นบทบััญญััติิ 
เกี่่�ยวกับันิติวิิธิีีในกฎหมาย ซึ่่�งถืือเป็็นหัวัใจสำำ�คัญั 
ของระบบกฎหมายไทย โดยมาตรา 4 ดัังกล่่าว 
เป็็นบทบััญญััติิท่ี่�บััญญััติิถึึงนิิติิวิิธีีทั่่�วไปสำำ�หรัับ 
การใช้้และการตีีความกฎหมาย การบััญญััติิถึึง 
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นิิติิวิิธีีจึึงเปรีียบเสมืือนการวางรากฐานที่่�เป็็น 
หลักัการทั่่�วไป  ซึ่่�งไม่่ควรจำำ�กัดเฉพาะในกฎหมายใด 
กฎหมายหนึ่่�งเท่่านั้้�น แม้้มาตรา 4 ดั งกล่่าว 
จะถููกบััญญััติิไว้้ในประมวลกฎหมายแพ่่งและ 
พาณิิชย์์ก็็ตาม แต่่นิิติิวิิธีีซึ่่�งเป็็นหััวใจของระบบ 
กฎหมายได้ ้ครอบคลุุมกฎหมายทั้้� งระบบ  
การศึึกษามาตรา 4 จึึงเป็็นการศึึกษาในบริิบท 
ของระบบประมวลกฎหมายทั้้�งระบบนั่่�นเอง  
เช่่นนี้้� จึงจะทำำ�ให้้การใช้้นิติิวิิิธีีในระบบกฎหมาย 
ไทยจะสามารถใช้้ได้้อย่่างกว้้างเหมืือนในระบบ 
กฎหมายเยอรมันัที่่�ยึดึถืือนิติิวิิธิีีเป็็นนิติิวิิธิีีทั่่�วไป 
ในระบบกฎหมาย
	 นอกจากนี้้� การที่่�มาตรา 4 วรรคสอง แห่่ง 
ประมวลกฎหมายแพ่่งและพาณิิชย์์ของไทย  
ให้้ปรัับใช้้จารีีตประเพณีีเพื่่�ออุุดช่่องว่่างแห่่ง 
กฎหมายก่่อนการเทีียบเคีียงบทกฎหมายท่ี่� 
ใกล้้เคีียงอย่่างยิ่่�ง ยังสะท้้อนถึงึเหตุผุลที่่�สังัคมไทย 
ยึึดถืือและผููกพัันกัับจารีีตประเพณีีมาช้้านาน  
และจารีีตประเพณีีก็มีีความใกล้้เคีียงกับัวิถิีีชีีวิติ       
ในทางปฏิิบััติขิองสังัคมไทยมากกว่่าการเทีียบเคีียง 
บทกฎหมาย เช่่นนี้้� เมื่่�อไม่่มีีจารีีตประเพณีี การ 
อุุดช่่องว่่างแห่่งกฎหมายลำำ�ดัับต่่อมาจึึงค่่อย 
ปรัับใช้้การเทีียบเคีียงบทกฎหมายที่่�ใกล้้เคีียง 
อย่่างยิ่่�ง และเมื่่�อไม่่มีีบทกฎหมายที่่�ใกล้้เคีียง 
อย่่างยิ่่�งอันัจะมาปรับแก่่คดีีได้้ค่่อยใช้้หลักักฎหมาย 
ทั่่�วไปในการอุดุช่่องว่่างแห่่งกฎหมายลำำ�ดับัสุดุท้าย  
ซึ่่�งลัักษณะการบััญญััติิกฎหมายตามมาตรา 4 
วรรคสอง แห่่งประมวลกฎหมายแพ่่งและพาณิชิย์ 
ของไทย คล้้ายคลึึงกับัมาตรา 12 แห่่งบทบััญญัตัิิ 
ว่่าด้้วยการประกาศ  การตีีความ และการใช้ ้
กฎหมายทั่่�วไปอิติาลีี ค.ศ. 1942 แต่่ในกฎหมาย 
อิิตาลีีดัังกล่่าวก็็มิิได้้มีีการกล่่าวถึึงการใช้้จารีีต 
ประเพณีีเพ่ื่�ออุดุช่่องว่่างแห่่งกฎหมายเหมืือนดััง 

ในกฎหมายไทย มาตรา 4 แห่่งประมวลกฎหมาย 
แพ่่งและพาณิชิย์ของไทย จึงนัับว่่าเป็็นความคิิด 
สร้างสรรค์์ที่่�ผู้้�ร่างกฎหมายใช้้วิธิีีการผสมผสาน 
แนวทางต่่างๆ ให้้สอดคล้้องและเหมาะสมกัับ 
สภาพสังัคมไทย นิติิวิิธิีีในมาตรา 4 แห่่งประมวล 
กฎหมายแพ่่งและพาณิิชย์์ของไทยจึึงเป็็นที่่� 
ยอมรับักันัว่่ามีีความก้้าวหน้้ามาก ซึ่่�งนักัวิชิาการ 
กฎหมายในประเทศอื่่�นๆ ยั งอาจต้้องยอมรัับ 
ว่่ากฎหมายไทยมีีความคิิดที่่�แยบคายในเร่ื่�อง 
ดัังกล่่าวนี้้�

	สรุุป

	 จากการศึึกษาข้้อความคิิดพื้้�นฐานว่่าด้้วย 
นิิติิวิิธีีทำำ�ให้้ทราบถึึงนิิติิวิิธีีหรืือทััศนคติิของ 
นัักกฎหมายที่่�มีีต่่อระบบกฎหมายของตน ซึ่่�ง 
แสดงออกผ่่านวิิธีีการคิิด วิ ิธีีการใช้้กฎหมาย  
วิิธีีการตีีความกฎหมาย และวิิธีีการอุุดช่่องว่่าง 
แห่่งกฎหมาย เป็็นต้้น โดยทั้้�งหมดนี้้�เป็็นส่่วนหนึ่่�ง 
ของนิิติิวิิธีีที่�ผ่่านกระบวนการคิิดและวิิเคราะห์์ 
อย่่างละเอีียดรอบคอบออกมาเป็็นระบบในทาง 
กฎหมาย ทั้้ �งนี้้� ระบบกฎหมายไทยเป็็นระบบ 
ประมวลกฎหมาย ได้้รับัอิทิธิพิลแนวความคิิดทาง 
กฎหมายถ่่ายทอดมาจากกลุ่่�มประเทศที่่�ยึึดถืือ 
ระบบกฎหมาย Civil Law โดยยอมรัับทััศนคติ ิ
ต่่อการใช้้การตีีความกฎหมายลายลัักษณ์์อัักษร 
และการอุุดช่่องว่่างแห่่งกฎหมายลายลัักษณ์ ์
อักัษรนั้้�น ซึ่่�งนิติิวิิิธีีในการเทีียบเคีียงบทกฎหมาย 
ที่่�ใกล้้เคีียงอย่่างยิ่่�งเป็็นนิติิิวิธิีีอย่่างหนึ่่�งในระบบ 
กฎหมาย Civil Law เนื่่�องจากการบัญัญัตัิกิฎหมาย 
ลายลัักษณ์์อัักษรกัับทุุกกรณีีที่�เกิิดขึ้้�นเป็็นเร่ื่�อง 
ที่่�เป็็นไปได้้ยากยิ่่�งหรืือมิิอาจเป็็นไปได้้ เช่่นนี้้�  
หากไม่่สามารถใช้้บทบััญญััติิกฎหมายที่่�เป็็น 
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ลายลัักษณ์์อัักษรได้้โดยตรง จึ ึงมีีการใช้้นิิติิวิิธีี 
โดยการเทีียบเคีียงบทกฎหมายท่ี่�ใกล้้เคีียง 
อย่่างยิ่่�งเข้ ้ามาช่่วยในการอุุดช่่องว่่างแห่่ง 
กฎหมาย มาตรา 4 ว รรคสองแห่่งประมวล 
กฎหมายแพ่่งและพาณิิชย์์ของไทยจึึงบััญญััติิถึึง 
นิิติิวิิธีีในการเทีียบเคีียงบทกฎหมายที่่�ใกล้้เคีียง 
อย่่างยิ่่�ง อันส่่งผลให้้ผู้้�ใช้้กฎหมายสามารถตััดสินิ 
คดีีเทีียบเคีียงปรับบทกฎหมายกัับข้้อเท็็จจริิง 
ต่่างๆ ได้้ โดยกฎหมายเปิิดโอกาสให้้มีีการ 
เทีียบเคีียงบทกฎหมายที่่�ใกล้้เคีียงอย่่างยิ่่�งเพ่ื่�อ 
อุุดช่่องว่่างแห่่งกฎหมาย จึ งเป็็นที่่�ชััดแจ้้งว่่า  
นิติิวิิธิีีในระบบกฎหมายไทยยอมรับัอำำ�นาจศาล 
ในการเทีียบเคีียงบทกฎหมายเพื่่�อนำำ�มาปรัับใช้้ 
แก่่คดีีที่�เกิิดขึ้้�น ซึ่่�งการเทีียบเคีียงบทกฎหมาย 
ที่่�ใกล้้เคีียงอย่่างยิ่่�งจะเป็็นการเทีียบเคีียงตััวบท 
กฎหมาย ไม่่ใช่่การนำำ�บทกฎหมายลายลัักษณ์ ์
อัักษรที่่� เป็ ็นตััวบทกฎหมายมาใช้ ้โดยตรง  
แต่่อาศััยการเทีียบเคีียงเหตุุผลและความมุ่่�งหมาย 
ของตัวับทกฎหมายนั้้�น เช่่นนี้้� กรณีีการเทีียบเคีียง 
บทกฎหมายท่ี่�ใกล้้เคีียงอย่่างยิ่่�งจึึงเป็็นการ 
ปรัับใช้้กฎหมายเพื่่�ออุุดช่่องว่่างแห่่งกฎหมาย 
ให้้สอดคล้้องกัับเหตุุผลและข้้อเท็็จจริิงเพื่่�อ 
อำำ�นวยความยุตุิธิรรมแก่่คดีีให้้ได้้รับัการพิจิารณา 
บนฐานของนิิติิวิิธีีในระบบกฎหมาย
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