


 

คาํนํา 
(พมิพ์ครั�งที� �) 

 

 เนื�องจากความรู้เบื�องต้นเกี�ยวกับกฎหมายทั�วไป ได้เขียนมาเป็นเวลานาน

พอสมควรแลว้สภาพทางสังคม เศรษฐกิจ วฒันธรรมและกฎหมายไดเ้ปลี�ยนแปลงไป 

ผูเ้ขียนจึงได้ทําการแก้ไขเพิ�มเติมให้ทันกับสภาวการณ์ปัจจุบันนับเท่าที�จะทําได้

เพื�อใหผู้อ่้านไดศึ้กษาต่อไป 

 อย่างไรก็ตามสัจจะธรรมของมนุษยน์ั�นผูที้�กระทาํเท่านั�นที�ผิดพลาด ดังนั�น 

หนงัสือเล่มนี�  หากปรากฏวา่มีการผิด ขาด ตก บกพร่อง ผูเ้ขียนขอนอ้มรับไวพ้ิจารณา

เพื�อทาํการปรับปรุงในโอกาสอนัควรต่อไปดว้ยความเคารพ 
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(ก) 

 

           สารบญั 
ความรู้เบื�องต้นเกี�ยวกบักฎหมายทั�วไป 
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     ความรู้เบื�องต้นเกี�ยวกบักฎหมายทั�วไป 
 

 ความรู้เบื�องตน้เกี�ยวกับกฎหมายทั�วไปนั�น  มีนักปราชญ์กฎหมายไดใ้ห้ความหมายไว้

ดงันี�  

 ก.  ศาสตราจารย์  ประภาศน์  อวยชัย  ได้ให้หลกัไวใ้นคาํสอนวิชา “ความรู้เบื�องต้น

เกี�ยวกับกฎหมายทั�วไป” ว่าเป็นศาสตร์เบื�องตน้ในกฎหมาย ซึ� งหมายถึงวิชาที�ว่าดว้ยความรู้สึก

นึกคิดและหลกัเกณฑที์�เป็นรากฐานของกฎหมาย ถือว่าวิชานี� เป็นกุญแจสําคญั ในการที�จะใชไ้ข

ให้ความสว่างในความเขา้ใจวิชากฎหมายในลกัษณะต่าง ๆ ทาํให้ศึกษาวิชากฎหมายไดง้่ายและ

สะดวกขึ�น สามารถเขา้ใจหลกักฎหมายทั�วไปไดดี้ ทั�งเป็นเครื�องช่วยชี�แนวทาง เหตุผล และความ

จาํเป็นในการร่างกฎหมายทาํให้เห็นเจตนาของผูร่้าง วิธีร่าง และการใชก้ฎหมาย การตีความและ

สภาพบงัคบั รวมตลอดถึงการยกเลิกกฎหมายวา่เป็นอยา่งไร 

 ข.  ศาสตราจารย์ หลวงจํารูญเนติศาสตร์  ไดใ้ห้ความหมายของ “วิชาความรู้เบื�องต้น

เกี�ยวกับกฎหมายทั�วไป” ในคาํบรรยายวิชานี�  ตามบนัทึกคาํบรรยายปี ๒๕๐๖ ว่า วิชานี� เป็นวิชา

ว่าดว้ยลกัษณะทั�ว ๆ ไปของกฎหมาย มิใช่กฎหมายเรื�องหนึ� งเรื�องใดโดยเฉพาะ ดงันั�น วิชานี� จึง

เป็นกุญแจดอกสําคญั ในการให้ความสะดวกที�จะเขา้ใจในวิชากฎหมายลกัษณะต่าง ๆ ให้ดีขึ�น 

จะอธิบายถึงเหตุผลและความจาํเป็นที�ตอ้งแยกกฎหมายเป็นประเภทต่าง ๆ อนัเป็นวิทยาศาสตร์

ของกฎหมายโดยแท ้นอกจากนั�น เราจะไดพ้บคาํอธิบายความหมายของคาํบางคาํซึ�งจะไม่พบใน

ที�อื�น  นอกจากในลกัษณะวิชานี�   เช่น  คาํวา่ สิทธิ หนา้ที�อาํนาจ เสรีภาพ ฯลฯ  เป็นตน้ 

 ค.  ศาสตราจารย์ ดร. หยุด  แสงอุทัย ได้อธิบายไวใ้นคาํบรรยาย “ความรู้เบื�องต้น

เกี�ยวกับกฎหมายทั�วไป พ.ศ. ๒๕๑๓” ในขอ้ความเบื�องตน้ โดยให้ขอ้สังเกตที�สําคญัว่ามีความ

แตกต่างระหว่างหลกัธรรมศาสตร์จากหลกัเกณฑ์ที�มาจาก Jurisprudence ขององักฤษ ถือหลกั

กฎหมายแองโกลแซกซอน กบัหลกัธรรมศาสตร์ของกฎหมายภาคพื�นยุโรป ที�ใชร้ะบบกฎหมาย

ลายลกัษณ์อกัษรหรือประมวลกฎหมาย ฉะนั�น การศึกษาวิชานี� จาํตอ้งเพ่งเล็งถึงหลกัวิชาความรู้

เบื�องตน้ที�เกี�ยวกบักฎหมายทั�วไปวา่เป็นระบบใด เพราะระบบกฎหมายทั�งสองไม่เหมือนกนั วิชา

ความรู้เบื�องตน้เกี�ยวกบักฎหมายทั�วไป จึงมีลกัษณะและหลกัเกณฑแ์ตกต่างกนัไปตามระบบของ

กฎหมายและให้ขอ้สังเกตว่าในการศึกษาวิชาความรู้เบื�องต้นเกี�ยวกับกฎหมายทั�วไปนี�  เรามี
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หลกัเกณฑท์ั�วไปอยู่บา้งแต่ไม่ทั�งหมด และยงัมีหลกัเกณฑบ์างอยา่ง เป็นหลกัเกณฑข์องกฎหมาย

ลกัษณะใด ลกัษณะหนึ�งโดยเฉพาะ ซึ�งไม่มีทางกาํหนดใหเ้ป็นหลกัเกณฑท์ั�วไปได ้

 ง.  คุณหลวง สุทธิวาทนฤพุฒิ ได้อธิบายไวใ้นคาํสอน “วิชาความรู้เบื�องต้นเกี�ยวกับ

กฎหมายทั�วไป พ.ศ. ๒๔๙๕” ความว่าความรู้เบื�องตน้เกี�ยวกบักฎหมายทั�วไป จะกล่าวถึงขอ้มูล

ฐานของกฎหมาย โดยพรรณนาถึงเหตุผลตลอดจนที�มาของกฎหมายทั�งหลายว่า บ่อเกิดเป็น

ประการใด ทําไมจึงต้องเกิดมีขึ�น เมื�อมีขึ�นแล้วมีลักษณะอย่างไร ถ้าเกิดสงสัยไม่เขา้ใจหรือ

โตเ้ถียงกนัขึ�น จะมีหลกัเกณฑป์ระการใดในการตีความ มีการกล่าวถึงเรื�องสิทธิหนา้ที� เรื�องการที�

จะตอ้งมีศาลและผูพ้ิพากษาตุลาการ กล่าวถึงการแบ่งแยกประเภทกฎหมายเป็นแพ่งเป็นอาญาฯ 

และวา่วิชาแขนงนี� มิใช่เป็นตวับทกฎหมายใด ๆ  โดยเฉพาะ 

 ท่านสรุปวา่ ความรู้เบื�องตน้เกี�ยวกบักฎหมายทั�วไป มีความสาํคญัต่างกบัตวับทกฎหมาย

ที�เห็นไดช้ดั  ๒  ประการ  คือ 

 ก) บทกฎหมายแต่ละลกัษณะหาได้อธิบายให้หลกัเกณฑ์แก่บทกฎหมายอื�น ๆ ไม่แต่

ความรู้เบื�องตน้จะช่วยสอนใหรู้้หลกัเกณฑอ์ยา่งกวา้งขวาง ใหเ้ขา้ใจแจ่มแจง้ในกฎหมายทั�งหลาย

ทั�วไป 

 ข) ผูที้�กระทาํผิดกฎหมายตอ้งรับผิดรับโทษ ซึ� งอาจตอ้งจาํคุกทางอาญาหรือถา้ในทาง

แพ่งก็ตอ้งใชค้่าเสียหาย แต่ความรู้เบื�องตน้ไม่ใช่กฎหมายเป็นวิชาการแขนงหนึ�ง  จึงไม่มีบทปรับ

โทษหรือลงโทษอยา่งไร  ไม่มีบทบงัคบัใหก้ระทาํหรืองดเวน้การกระทาํใด ๆ 

 จากความเห็นของนกักฎหมาย พอจะให้คาํนิยามความหมายของความรู้เบื�องตน้เกี�ยวกบั

กฎหมายทั�วไปไดว้า่ เป็นหลกัเกณฑข์องความรู้พื�นฐานทั�วไป ในวิชากฎหมายอนัเป็นการศึกษา

ถึงหลกัเกณฑที์�เป็นรากฐาน และความหมายของกฎหมายอย่างกวา้งขวาง ซึ� งมีอยู่ในเนื�อหาของ

กฎหมายต่าง ๆ เป็นวิชาที�ทาํให้ผูศึ้กษากฎหมายได้ใช้ในการศึกษาเข้าใจในหลักเกณฑ์ของ

กฎหมายลกัษณะต่าง ๆ  ทาํให้ผูที้�ศึกษากฎหมาย  ไดเ้ขา้ใจวิชากฎหมายได้ง่ายและสะดวกขึ�น 

สามารถที�จะเขา้ใจหลกักฎหมายทั�วไปไดดี้ ทั�งเป็นเครื�องช่วยชี�แนวทางเหตุผล และความจาํเป็น

ในการร่างกฎหมายทาํให้เห็นเจตนารมณ์ของผูร่้างกฎหมาย  การตีความกฎหมายสภาพบงัคบั

และการยกเลิกกฎหมายดว้ยวิธีการต่าง ๆ 
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 ความหมายของกฎหมาย 

 กฎหมาย หมายถึงอะไรนั�น  ยงัไม่มีนักกฎหมายให้ความเห็นไดอ้ย่างสมบูรณ์  ถูกตอ้ง 

เช่น  

 ก.  ศาสตราจารย์ ดร. หยุด  แสงอุทัย  นักกฎหมายที�มีชื�อเสียงท่านหนึ� งได้กล่าวว่า 

กฎหมายคือขอ้บงัคบัของรัฐ ซึ� งกาํหนดความประพฤติของมนุษย ์ถา้ฝ่าฝืนจะไดรั้บผลร้ายหรือ

ถูกลงโทษ  และท่านยงัไดอ้ธิบายวา่  กฎหมายแบ่งออกเป็น  ๒  แบบ  คือ 

      ก)  กฎหมายตามเนื�อความกฎหมาย  คือ  กฎหมายซึ�งบญัญติัมีลกัษณะเป็นกฎหมาย

แทซึ้� งไดแ้ก่ ขอ้บงัคบัที�เป็นของรัฐที�กาํหนดให้ประชาชนของรัฐเคลื�อนไหวร่างกายหรืองดเวน้

การเคลื�อนไหวร่างกายอย่างใดอย่างหนึ� ง เพื�อให้มนุษยที์�อยู่ร่วมกนั มีความสงบสุข หากฝ่าฝืน 

จะไดรั้บผลร้ายหรือถูกลงโทษ  เช่น  ชาํระค่าเสียหายในทางแพ่ง  บางกรณีก็กาํหนดให้ผูฝ่้าฝืน 

รับโทษในทางอาญา 

      ข)  กฎหมายตามแบบพิธี  หมายถึง  กฎหมายที�ออกโดยวิธีบัญญัติกฎหมาย  โดย 

ไม่คาํนึงว่ากฎหมายที�บญัญติัออกมาจะมีสภาพบงัคบัแก่สังคมหรือไม่ กล่าวคือ เป็นกฎหมายที�

ออกมาโดยไม่มีสภาพกาํหนดให้ประชาชนของรัฐที�ฝ่าฝืน ไดรั้บผลร้ายหรือถูกลงโทษ เพียงแค่

เอาวิธีการออกกฎหมายโดยอาศยัตามรูปแบบในทางนิติบัญญัติเท่านั�น เช่น พระราชบัญญัติ

งบประมาณรายจ่ายแผน่ดิน จะตอ้งตราเป็น “พระราชบญัญติั” ซึ� งไม่มีสภาพบงัคบั กาํหนดความ

ประพฤติของประชาชานของรัฐว่า  ผูใ้ดฝ่าฝืนจะได้รับผลร้ายหรือถูกลงโทษ เพราะการที�

กาํหนดให้งบประมาณแผ่นดินประจาํปี  ต้องตราเป็นพระราชบัญญัติ  เพื�อที�จะให้ผ่านการ

พิจารณาของรัฐสภา อยา่งเดียวกบัพระราชบญัญติัอื�น ๆ  เท่านั�น 

 ข.  รองศาสตราจารย์ ดร.โภคิน  พลกุล อธิบายสรุปว่ากฎหมาย หมายถึง กฎเกณฑ์

ระเบียบแห่งการอยู่ร่วมกนัของมนุษยใ์นสังคม ที�มีการจดัตั�งเป็นระเบียบที�แน่นอนซึ� งเรียกว่า 

“รัฐ” โดยมีสภาพบงัคบัของสังคม กฎเกณฑ์ใดที�กาํหนด ถึงการอยู่รวมกนัแต่ไม่มีสภาพบงัคบั

ของสังคม ไม่ถือวา่เป็นกฎหมาย ในความหมายเบื�องตน้ และท่านยงัอธิบายต่อไปวา่ สภาพบงัคบั

ของสังคมเป็นองคก์รต่าง ๆ ที�เกี�ยวขอ้งกบัสังคม เช่น ในทางอาญา จะมี ตาํรวจ อยัการ ศาล และ

ราชทณัฑ์ เป็นองค์กรที�แบ่งแยกหน้าที�กนับงัคบัให้เป็นไปตามกฎหมาย เพื�อให้เกิดความผาสุก

แก่สังคม 
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ค.  กรมหลวงราชบุรีดิเรกฤทธิ�  ท่านให้ความหมายว่ากฎหมาย คือ คาํสั�งทั�งหลายของ

ผูป้กครองว่าการแผ่นดินต่อราษฎรทั� งหมด เมื�อไม่ทาํตาม ตามธรรมดาต้องถูกลงโทษ ซึ� งมี

ความหมายว่ากฎหมายคือ คาํสั�งของผูป้กครอง ซึ� งต่อมา มีนกักฎมายหลายท่านไม่เห็นดว้ย โดย

ให้เหตุผลว่าตวักฎหมาย เป็นคาํสั�งของผูป้กครองหรือของรัฐาธิปัตย ์หรือผูกุ้มอาํนายรัฐแล้ว 

กฎหมายก็จะกลายเป็นเรื�องที�ถือเอาความประสงค์หรืออาํเภอใจของผูป้กครอง หรือผูที้�ไดรั้บ

อาํนาจรัฐ อาํนาจปกครองเป็นเรื� องของแบบแผน เป็นเรื� องของบุคคล เป็นเรื� องของเหตุผล  

เป็นเรื�องของคุณธรรม เป็นเรื�องของความถูกตอ้ง ไม่ใช่เป็นเรื�องของผูมี้อาํนาจปกครอง หรือ

กลุ่มคนที�คุมอาํนาจ 

จากหลกัการของผูท้รงคุณวุฒิทางกฎหมายทั�งหลาย ไดใ้ห้ความหมายของกฎหมายไว้

อยา่งมีเหตุผล จึงพอสรุปความหมายของกฎหมายไดด้งันี�  

กฎหมาย เป็นคาํสั�งหรือข้อบังคบัของรับ ซึ� งได้ร่วมกันบญัญัติขึ�น เพื�อกาํหนดความ

ประพฤติของประชาชนในรัฐ หรือในประเทศของตนให้ปฏิบติัโดยเท่าเทียมกนั หากผูใ้ดฝ่าฝืน

ไม่ยอมประพฤติปฏิบติัตามก็จะมีความผิดและถูกลงโทษ” 

ลกัษณะของกฎหมายแบ่งได้ดังนี� 

จากความความหมายดงักล่าวเราสามารถแยกลกัษณะของกฎหมายไดด้งันี�  

     ก.  กฎหมายเป็นคาํสั�งหรือขอ้บงัคบัที�เกิดขึ�นจากรัฐาธิปัตย ์

     ข.  กฎหมายเป็นคาํสั�งหรือขอ้บงัคบัที�ใชไ้ดท้ั�วไปในเขตประเทศหรือรัฐนั�น 

     ค.  กฎหมายเป็นขอ้บงัคบัที�ใชไ้ดเ้สมอไป 

     ง.  กฎหมายเป็นขอ้บงัคบัที�ตอ้งปฏิบติัตาม 

     จ.  กฎหมายตอ้งมีสภาพบงัคบั 

ก.  กฎหมายเป็นคําสั�งหรือข้อบังคับที�เกดิขึ�นจากรัฐาธิปัตย์ 

     กฎหมายเป็นคําสั�งที�มาจากบุคคลหรือคณะบุคคลที�มีอาํนาจสูงสุดของรัฐหรือ

ประเทศโดยใช้อาํนาจนิติบญัญติัสร้างกฎหมาย ซึ� งเป็นกฎหมายลายลกัษณ์อกัษร เช่น ประเทศ

ไทย พระมหากษตัริยท์รงไวอ้าํนาจนิติบญัญติัโดยความเห็นชอบของรัฐสภา 
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ข.  กฎหมายเป็นคําสั�งหรือข้อบังคับที�ใช้ได้ทั�วไปในเขตประเทศหรือรัฐนั�น 

     กฎหมาย บัญญัติขึ�นเพื�อใช้บังคบัแก่บุคคลทั�ว ๆ ไป ในเขตประเทศหรือรัฐ มิได้

บัญญัติขึ�นเพื�อให้บุคคลหนึ� งบุคคลใดโดยเฉพาะ หรือออกมาเพื�อกิจการอันหนึ� งอันใดโดย

เจาะจง  แต่ใชบ้งัคบัแก่บุคคลทั�วไปโดยเสมอกนัหรือเท่าเทียมกนั   

ค. กฎหมายเป็นข้อบังคับที�ใช้ได้เสมอไป 

กฎหมาย เมื�อมีการประกาศใชเ้ป็นกฎหมายแลว้ใชไ้ดไ้ปตลอดทุกยุคทุกสมยั ใชไ้ดก้บั 

ผูที้�กระทาํหรือเหตุการณ์ใด ๆ โดยทั�วไปไม่จาํกดั หากมีการกระทาํหรือเหตุการณ์อย่างใดอย่าง

หนึ� งเกิดขึ�น และเขา้อยู่ในวตัถุประสงค์แห่งขอ้บงัคบัของกฎหมายนั�นแลว้ ย่อมใช้กฎหมายนั�น

บงัคบัไดเ้สมอ จนกวา่จะมีการออกกฎหมายยกเลิก 

ง.  กฎหมายเป็นข้อบังคับที�ต้องปฏิบัติตาม 

 กฎหมายเมื�อประกาศบงัคบัใชแ้ลว้ ประชาชนในรัฐ หรือประเทศจะตอ้งปฏิบติัตามหรือ

งดเวน้ปฏิบติัตามที�บงัคบัไว ้ผูที้�ฝ่าฝืนขอ้บญัญติัของกฎหมายจะตอ้งถูกลงโทษตามที�บญัญติัไว ้

จ.  กฎหมายต้องมีสภาพบังคับ 

กฎหมายที�บญัญติับงัคบันั�นจาํตอ้งกาํหนดโทษไว ้เช่น ประมวลกฎหมายอาญามาตรา ๒ 

กล่าวว่า “บุคคลจักต้องรับโทษในทางอาญา ต่อเมื�อกระทาํการอันกฎหมายที�ใช้ขณะกระทาํนั�น

บัญญัติเป็นความผิดและกาํหนดโทษไว้ และโทษที�จะลงแก่ผู้กระทาํความผิดนั�น ต้องเป็นโทษที�

บัญญัติไว้ในกฎหมาย” สภาพบงัคบัในทางอาญาก็คือ โทษ เช่น โทษสําหรับผูที้�กระทาํความผิด

ในทางอาญา คือ ประหารชีวิต จาํคุก กกัขงั ปรับ ริบทรัพยสิ์น เป็นตน้ ส่วนสภาพบงัคบัในทาง

แพ่งนั�นแตกต่างกบัทางอาญา กล่าวคือ ในกรณีที�จะบงัคบัเอากบัทรัพยสิ์นของลูกหนี�  เจา้หนี� มี

อาํนาจที�จะยดึหรืออายดัทรัพยสิ์นของลูกหนี�ได ้ซึ� งอาจมีการขายทอดตลาดทรัพยน์ั�น เพื�อเอาเงิน

มาชาํระหนี�  ในกรณีที�เจา้หนี� ไม่บงัคบัเอาทรัพยข์องลูกหนี�  แต่เป็นกรณีบงัคบัเอากบัตวัลูกหนี� ให้

กระทาํการหรืองดเวน้กระทาํการ ถา้ลูกหนี�ตามคาํพิพากษานั�น ฝ่าฝืนไม่ทาํตามคาํพิพากษาหรือ

คาํสั�งศาล และปรากฏว่าไม่มีวิธีบงัคบัอย่างใดที�เจา้หนี�ตามคาํพิพากษาจะพึงใชบ้งัคบัได ้เจา้หนี�

นั�นชอบที�จะยื�นคาํร้องฝ่ายเดียว โดยทาํเป็นคาํร้องต่อศาลขอให้ศาลมีคาํสั�งจับกุมและกักขัง

ลูกหนี�ตามคาํพิพากษา ซึ�งจงใจหลีกเลี�ยงไม่ปฏิบติัตามหมายบงัคบัซึ�งออกบงัคบัเอากบัตนได ้
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สาํหรับกฎหมายที�ตราโดยอาศยัวิธีบญัญติักฎหมาย แต่ไม่บญัญติักาํหนดความประพฤติ

และโทษแก่ผูฝ่้าฝืนไว ้เช่น พระราชบญัญติังบประมาณรายจ่ายประจาํปี พระราชบญัญติับริหาร

ราชการแผ่นดิน พระราชบญัญติัเวนคืนอสังหาริมทรัพย ์ฯลฯ กฎหมายเหล่านี� ไม่มีสภาพบงัคบั

กาํหนดความประพฤติของประชาชนในรัฐ เป็นกฎหมายที�ออกโดยอาศยัแบบแผนในการบญัญติั

กฎหมายตามที�รัฐธรรมนูญบญัญติัไวเ้ท่านั�น  จึงไม่ถือวา่เป็นกฎหมายในความหมายทั�ว ๆ ไป 
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ที�มาของกฎหมาย 
 

ที�มาของกฎหมาย หมายถึง จุดกาํเนิดหรือมูลเหตุที�ทาํให้เกิดกฎหมาย อนัมาจากการอยู่

ร่วมกนัของมนุษย ์นับตั�งแต่ประวติัศาสตร์ ได้มีชุมชนมนุษยเ์กิดขึ�นเป็นกลุ่ม เป็นเผ่า เป็นหมู่ 

เป็นคณะ ฯลฯ  อยู่ตามสถานที�ต่าง ๆ ของโลก จากกลุ่มเล็ก ๆ โดยสัญชาติของมนุษย ์ จะตอ้งมี

การสัมพนัธ์ มีลูกมีหลาน ไดข้ยายชุมชนใหญ่โตขึ�นตามลาํดบั ปัญหาการดาํรงชีวิต ปัญหาการ

ขยายอาณาเขตของชุมชน  จึงไดมี้การละเมิด วิวาท ทาํร้าย ซึ� งกนัและกนั ผูที้�ถูกทาํร้ายก็ทาํการ 

แกแ้คน้กนั  เนื�องจากสมยันั�นยงัไม่มีกฎหมายมาบงัคบัในชุมนุมชน 

การที�มนุษยไ์ด้รวมกันเป็นชุมชนจึงไดมี้การจดัระเบียบในสังคมขึ�นโดยแต่ละชุมชน 

ก็จะมี 

๑.  ขนบธรรมเนียมประเพณี  

๒.  ภาษาพูด 

๓.  มีการเชื�อถือโชคลาง เทพเจา้ วิญญาณต่าง ๆ ตามแต่ละชุมชนนั�น ๆ โดยเฉพาะ ซึ� ง

ปฏิบติักันมาเป็นเวลาช้านาน ต่อมาจึงได้กลายเป็นกฎหมายประเพณี มนุษยที์�อยู่ในชุมชนนั�น 

ก็จะตอ้งประพฤติหรือปฏิบติัตามประเพณีในชุมชนของตน ผูใ้ดฝ่าฝืนไม่ประพฤติหรือปฏิบติั

ตาม  ก็จะถูกสังคมในชุมชนนั�นลงโทษ เช่น อาจจะเป็นการฆ่า  หรือทรมาน  หรือขบัไล่ออกจาก

ชุมชนของตน ซึ�งถือปฏิบติักนัมาจนเป็นประเพณี อนัเป็นมูลเหตุที�เกิดกฎหมาย 

ต่อมาเมื�อชุมชน หรือกลุ่ม หรือเผ่ามีประชาชนมากขึ�น ปัญหาต่าง ๆ ก็เกิดขึ�นไม่ว่าจะ

เป็นการควบคุมชุมชน หรือชุมชน หรือเผ่าของตนให้อยู่เป็นกลุ่มเป็นกอ้นไม่กระดา้งกระเดื�อง

ตลอดในดา้นการป้องกนัความปลอดภยัไม่ใหป้ระชาชนในกลุ่มของตนถูกทาํร้ายจากคนกลุ่มอื�น  

ทั�งในดา้นการควบคุมความสงบภายในกลุ่ม ไม่ให้มีการลกัขโมย ทะเลาะทาํร้ายกนัภายในกลุ่ม

ของตน จึงได้มีการแต่งตั�งหัวหน้าชุมชนเพื�อทาํการควบคุมกลุ่มหรือเผ่านั�น ผูที้�จะได้รับการ

แต่งตั�งเป็นหัวหนา้ชุมชนนั�นจะตอ้งมาจากคนที�มีความเก่งกลา้ในการต่อสู้ มีความแข็งแรงและ

เด็ดเดี�ยวกว่าบุคคลอื�น เพื�อคุม้ครองคนในกลุ่มของตนหรือไม่ก็หัวหน้าชุมชนที�มีความเก่งกลา้ 

ในการรักษาโรคภัยต่าง ๆ หรือขจัดผีต่าง ๆ สร้างความสงบ ความอยู่ดีกินดีให้แก่คนในเผ่า  

ซึ�งเรียกวา่ หมอผ ี
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หัวหน้าเผ่า ที�ไดรั้บการแต่งตั�งจากชุมชนนั�น ๆ ก็จะทาํการควบคุมความสงบเรียบร้อย 

ความอยู่ดีกินดี ความปลอดภยัแก่คนในเผ่าของตนไม่ให้คนในเผ่าอื�นทาํร้าย รวมถึงการตดัสิน 

ขอ้พิพาทที�เกิดขึ�นในเผา่ของตน ดงันั�น หัวหนา้เผา่จึงจาํเป็นที�จะตอ้งตั�งกฎเกณฑ ์ขอ้บงัคบัต่าง ๆ 

มา เพื�อเป็นหลกัเกณฑใ์นการตดัสินขอ้พิพาท ตลอดจนตั�งหลกัเกณฑต์่าง ๆ เพื�อให้คนในเผ่าถือ

ปฏิบัติตลอดจนกาํหนดโทษใช้บงัคบัแก่ผูที้�ฝ่าฝืน ซึ� งข้อบังคับต่าง ๆ ที�หัวหน้าเผ่าตั� งขึ�นนั�น

มกัจะอา้งว่ามาจากวิญญาณของบรรพบุรุษหรือคาํสั�งสอนของเทพเจา้ที�เผ่านั�นนับถือไดส้ั�งการ

ใหค้นนาํมาใชก้บัคนในเผา่ของตนจึงทาํใหค้นในเผา่ที�นบัถือวิญญาณของบรรพบุรุษของตนและ

นับถือเทพเจา้อยู่แลว้เกิดความเกรงกลวั และยอมปฏิบติัตามดว้ยดี แต่ยงัมีบางคนที�ไม่เห็นดว้ย

กบัการเชื�อถือวิญญาณของบรรพบุรุษ หรือเทพเจ้า จึงไม่ปฏิบัติตาม หัวหน้าเผ่าจึงได้กาํหนด

ขอ้บงัคบัในการลงโทษเอาไว ้เช่น การตดัคอ ตดัแขน ตดัขา เฆี�ยนโบย ขบัไล่ออกจากเผ่า ทาํให้

คนในเผ่าเห็นการลงโทษจึงเกิดความเกรงกลวัไม่กลา้ที�จะฝ่าฝืนขอ้บงัคบั เพราะเกรงกลวัจะถูก

หัวหนา้ลงโทษ ทาํให้คาํสั�งขอ้บงัคบัของหัวหน้าเผ่าที�ใช้บงัคบัมีความศกัดิ� สิทธิ� และง่ายต่อการ

ปกครอง คือเป็นหลักความประพฤติของคนในเผ่าโดยปริยาย และถือกันต่อ ๆ มาเสมือน

กฎหมาย 

เมื�อมนุษยเ์จริญรุ่งเรืองขึ�น ชุมชนเผ่าต่าง ๆ ไดแ้ผ่ขยายอาญาบริเวณใหญ่ขึ�นจนกระทั�ง

กลายเป็นรัฐ หรือเป็นประเทศอยู่ทุกวันนี�  ค ําสั� ง ข้อบังคับ ของเผ่าต่าง ๆ ได้มีการแก้ไข

เปลี�ยนแปลงมาตลอดตามแต่ละยุค แต่ละสมยั โดยอาศยัหลกัพื�นฐานของจารีตประเพณี ลทัธิ 

ศาสนา วฒันธรรม และความเป็นอยู่ของคนในรัฐหรือในประเทศ โดยจะถือหลกัเพื�อรักษาความ

สงบ ความอยู่ดีกินดี และความเป็นปึกแผ่นของรัฐหรือประเทศนั�นให้คงรอดอยู่ดว้ยความมั�นคง

ตลอดไป และการลงโทษคนที� ฝ่าฝืนก็ได้มีการปรับปรุงและเปลี�ยนแปลงจากการลงโทษ 

ที�รุนแรง ดังกล่าว มาเป็นการลงโทษที�เบาขึ�น ตามความเจริญรุ่งเรืองของมนุษย ์บางรัฐหรือ

ประเทศเปลี�ยนบญัญติัโทษเป็นจาํคุก หรือกกัขงั หรือปรับเป็นเงิน หรือเป็นค่าสินไหมทดแทน 

เพื�อชดใชค้่าเสียหายแก่ผูที้�ถูกละเมิด  อนัเป็นที�มาของกฎหมายแพ่ง 
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จากที�ได้กล่าวมาแล้วข้างต้น เราอาจแบ่งที�มาของกฎหมายแต่ละยุคแต่ละสมัย ไว้ดังนี�  

ก. มาจากหัวหน้าเผ่า 

     กฎหมายมาจากหัวหน้าเผ่า ซึ� งเป็นผูมี้อาํนาจสูงสุดของเผ่าหรือของหมู่บา้นของรัฐ 

หรือของประเทศ เป็นผูมี้ส่วนสําคัญในการออกระเบียบ คาํสั�ง ขอ้บังคบั ขึ�นมาเพื�อใช้บังคับ  

ให้คนในเผ่าหรือในรัฐหรือในประเทศของตนปฏิบัติตามจนเป็นประเพณีสืบต่อกันมาได้

กลายเป็นกฎหมาย 

ข.  มาจากขนบธรรมเนียมประเพณ ี

     กฎหมายมาจากขนบธรรมเนียมประเพณีที�ยึดถือปฏิบติัสอดคลอ้งคู่กนัมากบัหมู่ เผ่า 

รัฐหรือประเทศ ที�ถือปฏิบติักนัมาในแนวเดียวกนั เป็นเวลานาน จนถือเป็นประเพณี สืบต่อกนัมา

จนถือเสมือนเป็นกฎหมาย 

ค.  มาจากความเชื�อถือสิ�งศักดิ�สิทธิ� 

     กฎหมายมาจากความเชื�อถือในเทพเจ้า วิญญาณ บรรพบุรุษ คือประชาชนในเผ่ามี

ความเคารพเชื�อฟังเทพเจา้ และวิญญาณบรรพบุรุษอย่างเคร่งครัดอยู่แลว้ ต่อมาหัวหน้าเผ่าออก

คาํสั�งหรือกฎเกณฑ์ขอ้บงัคบัให้ปฏิบติัตาม โดยอา้งว่าเป็นคาํบญัชาของเทพเจา้ หรือคาํบญัชา

ของวิญญาณบรรพบุรุษ เขาก็จะเชื�อฟังและปฏิบติัตามด้วยความเต็มใจ ตลอดมาจนถือเสมือน

กฎหมาย 

ง.  มาจากความยุติธรรม  (Equity) 

   กฎหมายมาจากหัวหน้าเผ่าหรือผูมี้อาํนาจสูงสุดของรัฐหรือประเทศตดัสินคดีความ

จะตอ้งถือความยติุธรรมเป็นหลกัในการพิจารณา ซึ�งเราสามารถแบ่งไดเ้ป็น  ๒  กรณี  คือ 

     ก)  ความยุติธรรมทางธรรมชาติ (Natural justice or Equity by Nature)  คือ  ความ

ยุติธรรมที�มีอยู่ในจิตใจของมนุษยท์ุกคน เพื�อที�ให้ตนไดรั้บความเป็นธรรมจากสังคม ไม่ว่าจะ

เป็นกรณีใด ๆ ก็ตาม หากตนไม่ได้รับความเป็นธรรมตามที�ตนได้คิดก็จะเรียกร้องเอาความ

ยุติธรรมที�สูญเสียไปกลบัคืนมาทั�งที�เป็นไปตามธรรมชาติของมนุษยห์รือเรียกว่าความยุติธรรม

ชาติ 
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ข)  ความยุติธรรมที�กําหนดไว้เป็นกฎหมาย (Legal Equity)  คือ มนุษยผ์ูไ้ม่ไดรั้บความ

เป็นธรรมจะเรียกร้องเอาความยุติธรรมจากรัฐหรือผูป้กครองรัฐของตน และรัฐก็จาํเป็นที�จะตอ้ง

นําเอาความยุติธรรมคืนให้กับประชาชนผู ้เรียกร้อง อาจจะเป็นการลงโทษ หรือให้ชดใช้

ค่าเสียหาย หรือค่าทดแทนรูปใดรูปหนึ� ง ตามที�บญัญัติไวใ้นกฎหมายแก่ผูที้�สูญเสียความเป็น

ธรรม ซึ� งอารยะประเทศได้ถือเป็นหลกัเกณฑ์ในการบัญญัติกฎหมาย ให้เกิดความเป็นธรรม 

แก่ประชาชนของตนที�สูญเสียความยติุธรรมใหไ้ดรั้บความเป็นธรรม 

จ.  มาจากความคิดเห็นของนักกฎหมาย 

     การบัญญัติกฎหมายของรัฐแต่ละฉบับ แม้จะมีการกลั�นกรองตามลาํดับขั�นตอน     

ต่าง ๆ เพื�อให้กฎหมายที�ออกมาบงัคบัละเอียดถี�ถว้น ใหไ้ดม้าตรฐาน เพื�อจกัไดบ้งัคบัใชไ้ดอ้ย่าง

มีประสิทธิภาพก็ตาม แต่กฎหมายที�บญัญติัออกมานั�น ก็ไม่สามารถที�จะใชไ้ดอ้ย่างเหมาะสมกบั

สภาวะการและสภาวะแวดล้อม ของประเทศ และกาลเวลามีการเปลี�ยนแปลงไปตลอดเวลา  

แต่กฎหมายเมื�อประกาศใช้แลว้มีผลบงัคบัใช้ตลอดไปจนกว่าจะมีการแกไ้ขเปลี�ยนแปลง จึงมี

ช่องว่างในการบงัคบัทางกฎหมาย โดยเฉพาะคดีอาญาจะตอ้งตีความโดยเคร่งครัด ทาํให้บรรดา

นกัปราชญ์ทางกฎหมาย หรือนกัวิชาการทางกฎหมาย ที�เห็นขอ้บกพร่องต่าง ๆ ไดใ้ห้คาํแนะนาํ 

หรือเขียนบทความชี� ช่องว่างหรือขอ้บกพร่องต่าง ๆ ของบทกฎหมายนั�น ๆ เพื�อที�จะให้รัฐไดมี้

การแก้ไขเปลี�ยนแปลงให้ทนัต่อสภาวะการที�เปลี�ยนแปลงไปเพื�อให้สอดคลอ้งกับชีวิตความ

เป็นอยูข่องประชาชนในรัฐ 

ฉ.  คําพพิากษาของศาล 

     การที�จะถือเอาคาํพิพากษาเป็นที�มาของกฎหมายได ้โดยมากจะเป็นคาํพิพากษาที�ใช้

กฎหมายจารีตประเพณีเป็นส่วนใหญ่ กล่าวคือ ศาลอาศยัหลกัจารีตประเพณีเป็นเครื�องพิจารณา

ในการตดัสินคดี และลงโทษผูที้�กระทาํความผิด โดยที�ศาลจะเอาการตดัสินลงโทษคดีก่อน ๆ นี�  

มาเป็นหลักในคดีชนิดเดียวกัน แก่คู่กรณีที� เกิดคดีขึ�นในภายหลัง  การพิจารณาคดีของศาล

ดังกล่าวเป็นประเทศที�ใช้กฎหมายจารีตประเพณี ต่อมาเมื�อจะมีการบัญญัติกฎหมายก็ถือเอา

แนวทางคาํพิพากษามาเป็นหลกัในการร่าง 

 

 


