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บทคัดยอ 

 
 วัตถุประสงคของวิทยานิพนธฉบับนี้มุงท่ีจะศึกษาถึงการรับอิทธิพลของระบบกฎหมาย
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ตนแบบของระบบกฎหมายคอมมอนลอวท่ีสงผลตอกฎหมายวิธีพิจารณาความแพงในยุคท่ีมี
ประมวลกฎหมาย ตลอดจนอิทธิพลอ่ืนๆ ท่ีสงผลตอกฎหมายวิธีพิจารณาความแพงของไทย 
 จากการศึกษาพบวาโดยรูปแบบแลวประเทศไทยจัดอยูในประเทศท่ีใชระบบประมวล
กฎหมายหรือ Civil Law แตระบบกฎหมายคอมมอนลอวมีอิทธิพลตอกฎหมายวิธีพิจารณาความ
แพงของไทยทั้งตอบทบัญญัติและหลักเกณฑตางๆ ในประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง  
รวมท้ังมีการนําเอาแนวคําวินิจฉัยของศาลอังกฤษในเรื่องพยานบอกเลามาเปนสวนหนึ่งของ
กฎหมายไทย คําพิพากษาของศาลจึงเดินตามแนวทางของระบบกฎหมายคอมมอนลอวท้ังส้ิน และ
ยังพบวาอิทธิพลของระบบกฎหมายคอมมอนลอวมีผลตอระบบการสืบพยานของไทยทําใหทาง
ปฏิบัติศาลไทยวางตัวเปนกลางในการพิจารณาคดี ซ่ึงเปนรากฐานของระบบกลาวหาท่ีถือวาผู
พิพากษาตองวางตัวเปนกลางและมีหนาท่ีในการควบคุมการเสนอพยานหลักฐาน สวนการคนหา
ขอเท็จจริงมาแสดงใหปรากฏเปนของคูความ การท่ีศาลไทยปฏิบัติเชนนี้มีมากอนท่ีจะประกาศใช
ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง นอกจากน้ีพระราชบัญญัติลักษณะพยาน ร.ศ. 113 ซ่ึงมี
หลักการสวนใหญมาจากกฎหมายอังกฤษยังมีผลบังคับใชอยูตลอดมา เม่ือถึงยุคของการใชประมวล
กฎหมายวิธีพิจารณาความซ่ึงมีบทบัญญัติใหอํานาจศาลอยางเต็มท่ีในการเรียกพยานมาสืบหรือใน
การซักถามพยาน แตผูพิพากษาไทยก็จํากัดบทบาทของตนในเร่ืองนี้ อีกท้ังยังไดสงผลใหการ
ดําเนินคดีแพงในยุคท่ีมีประมวลกฎหมายยังคงเปนการตอสูกันของคูความ การยกฟองในเร่ืองเล็กๆ 
นอยๆ อันเปนผลมาจากความไมเขาใจในบทบาทและหนาท่ีขององคกรตางๆ ในกระบวนการ
ยุติธรรมยังปรากฏใหเห็นอยูในคําวินิจฉัยของศาล ซ่ึงหลักกฎหมายกับทางปฏิบัติในกฎหมายวิธี
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พิจารณาความแพงท่ีไมตรงกันนี้ เปนผลมาจากอิทธิพลของระบบกฎหมายคอมมอนลอว ผูเขียนจึง
มีขอเสนอแนะในการปรับบทบาทของศาลในการคนหาความจริงโดยใหมีบทบาทในการซักถาม
พยานและการรวบรวมพยานหลักฐาน ท้ังนี้เพื่อสรางความเปนธรรมในการคนหาความจริงในคดีได
ดียิ่งข้ึน และยังพบวาประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพงนั้นมีสวนบกพรองอยูโดยในกรณีการ
หามรับฟงพยานบุคคลเพื่อสืบแทนพยานเอกสารหรือสืบแกไขเปล่ียนแปลงพยานเอกสารตาม
ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง มาตรา 94 ควรแกไขเพิ่มเติมเปนวรรคสามหรือวรรคทายวา 
“ถาศาลเห็นสมควรเพื่อประโยชนแหงความยุติธรรม และเปนพยานหลักฐานสําคัญในคดี ศาลจะ
อนุญาตใหคูความนําพยานบุคคลมาสืบก็ได” สวนกรณีท่ีมีขอผิดพลาดในกระบวนพิจารณาคดีนั้น 
เนื่องจากการพิจารณาคดีโดยเฉพาะในคดีแพงมีขอบังคับท่ีจะตองปฏิบัติมากมาย อาจมีการผิดพลาด
ไดงาย หากไมเปดโอกาสใหศาลมีอํานาจแกไขขอผิดพลาดน้ันแลว ก็อาจทําใหยุงยากและเสียความ
ยุติธรรมได ดังน้ันเม่ือปรากฏวามีการกระทําหรือกระบวนพิจารณาท่ีดําเนินไปโดยไมถูกตองตามท่ี
ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพงกําหนดไว หรือท่ีเรียกวา “กระบวนพิจารณาที่ผิดพลาด” 
(Procedural error) เกิดข้ึนก็ควรท่ีจะใชวิธีการเพิกถอน แกไข หรือใหมีการปฏิบัติใหถูกตองใหม
แทนการใชเปนเหตุใหแพคดี 

 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 

DPU



จ 
 

Thesis Influence of Common Law on the Thai Civil Procedure Law 
Author Somsak  Sukpeng 
Thesis Advisor Professor (Special) Jaran  Phakdithanakul 
Department Law 
Academic Year 2011 
 

ABSTRACT 
 
 The objective of this thesis is to study the influence of common law system over Thai 
civil procedure law in term of legal principle and of legal procedure in court of justice as well as 
to reflect the influence of English legal system, a common law model, over the civil procedure 
law during the code era including other influences over Thai civil procedure law. 
 From the study, it finds that Thailand is the civil law system country; however, the 
common law system plays a great role in Thai civil procedure law both in legal provisions and in 
various legal principles therein. Thailand also adopts the English court’s ruling regarding the 
exception of hearsay evidence into Thai law. As a result, most judgments follow the common law 
system. It, moreover, influences Thai witness examination system. So the Thai courts, in practice, 
are impartial and have a duty to control the production of evidence while the fact-finding process 
is placed on the parties. Actually, the Thai courts had followed this practice before the 
promulgation of Civil Procedure Code. In addition, most of legal principles in the Evidence Act 
of Rattanakosin Era 113, which were transferred from English law, have been enforcing. Even 
though the Civil Procedure Code provides full power to the court regarding interrogating or 
questioning witness, Thai judges still restrict their role concerning witness. Consequently, duty to 
produde evidence in civil procedure in the code era is placed on the parties. There are case 
dismissals on the ground of petty issues due to misunderstanding roles and duties of any organs in 
the judicial process in court’s rulings. The difference between legal principle and civil procedure 
practice is a result of the influence of common law system. This author, thus, recommends the 
courts to adjust their role concerning fact-finding to be more active in interrogating witness and 
collecting evidence for fair trial. Anoter issue is a defect in the Civil Procedure Code about 
prohibition of witness interrogation in place of document evidence or prohibition of witness 

DPU



ฉ 
 

interrorgation to amend document evidence under Section 94 of the Civil Procedure Code. The 
Code should be revised and added into the third or last paragraph that “if the court deems 
appropriate for the purpose of justice and the witness is important to the case, the court may allow 
the party to examine such witness”. With regard to any mistakes during trial, there are many rules 
in civil procedure which may easily lead to errors. If the court is not prepared or inclined to 
correct such mistake, it may lead to injustice. Hence, once there is any act or procedure not in 
accordance with the Civil Procedure Code or a so-called “procedural error”, it should be revoked, 
amended or redone in stead of being a cause of losing the case. 
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บทที่ 1
บทนํา

1.1 ความเปนมาและความสําคัญของปญหา
สมัยรัตนโกสินทรตอนตน การดําเนินกระบวนพิจารณาคดีแพงของประเทศไทยหรือ

ประเทศสยามในขณะน้ันใชพระราชบัญญัติกระบวนพิจารณาความแพง ร.ศ. 115 ซึ่งสืบทอดมาจาก
วิธีพิจารณาความในสมัยกรุงศรีอยุธยาตอนปลาย โดยมีลักษณะวิธีพิจารณาความที่ลาสมัย เชน วิธี
พิสูจนดํานํ้าลุยเพลิง เปนตน ดังน้ันหากพิจารณาถึงกฎหมายวิธีพิจารณาความของไทยที่มีอยูเดิมจะ
พบความไมเหมาะสมกับกาลสมัยอยูมาก ซึ่งเปนเหตุที่ชาวตางประเทศต้ังเปนขอรังเกียจ

นับแตคร่ึงหลังของคริสตศตวรรษที่ 19 เปนตนมาจนกระทั่งถึงสงครามโลกคร้ังที่หน่ึง
ประวัติศาสตรไทยไดเขาสูสมัยแหงการด้ินรน เพื่อรักษาเอกราชและอธิปไตยใหพนจากการยึด
ครองของมหาอํานาจตะวันตก ความเคลื่อนไหวของประเทศในระยะน้ันเกือบทั้งหมดเปนผล
สะทอนมาจากลัทธิจักรวรรดินิยมและการลาอาณานิคมอยางรุนแรง ความเคลื่อนไหวดังกลาว
ปรากฏออกมาในรูปของการปรับปรุงประเทศใหทันสมัยอยางอารยประเทศทางตะวันตก อันไดแก
การปฏิรูปการศึกษา ระบบกฎหมายและการศาล ระบบสังคม ระบบการคลัง การปองกันประเทศ
การปกครองภายใน ตลอดจนนโยบายในสวนที่เกี่ยวกับความสัมพันธระหวางประเทศฯลฯ สําหรับ
การปฏิรูประบบกฎหมายและการศาลของไทยน้ัน เปนสิ่งที่มีความจําเปนอยางมากเน่ืองจากปญหา
ในเร่ืองที่ประเทศไทยตองสูญเสียสิทธิสภาพนอกอาณาเขต (Extraterritorial Rights) ใหกับชาวตาง
ชาติอันเน่ืองมาจากการลงนามในสนธิสัญญาเบาวร่ิงในสมัยรัชกาลที่ 4 ดวยเหตุผลที่กฎหมายและ
ระบบศาลของประเทศไทยยังมีความลาสมัยอยูมาก เปนผลใหไทยหรือสยามในขณะน้ันตองสูญเสีย
เอกราชทางการศาล กลาวคือไทยตองจัดต้ังศาลกงสุลเพื่อชําระความในกรณีที่คูความในคดีเปน
ชาวตางชาติ โดยเฉพาะชาติมหาอํานาจตะวันตกคือ ประเทศอังกฤษและประเทศฝร่ังเศสที่เร่ิมเขามา
สรางอิทธิพลในภูมิภาคแหงน้ีน้ันเปนเพราะความไมเหมาะสมกับกาลสมัยของกฎหมายไทยเดิม1

ซึ่งเปนเหตุผลสําคัญที่นําไปสูการปฏิรูปกฎหมายการศาลและการยุติธรรมของไทยในระยะแรกใหมี
ความทัดเทียมกับนานาอารยประเทศ

1 อมรเทพ  เมืองแสน. (2549). อิทธิพลของระบบกฎหมายคอมมอนลอวท่ีมีตอกฎหมายวิธีพิจารณา
ความอาญาของไทย. หนา 1.
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การปฏิรูปกฎหมายในสวนวิธีพิจารณาความแพง ประเทศไทยหรือประเทศสยามใน
ขณะน้ันไดตราพระราชบัญญัติวิธีพิจารณาความแพง ร.ศ. 127 เพื่อแกไขความยุงยากซับซอนของ
กฎหมายเกี่ยวกับวิธีพิจารณาความแพงเดิม ทําใหการพิจารณาพิพากษาอรรถคดีเปลี่ยนแปลงจาก
เดิมเปนอันมาก กลาวคือกฎหมายที่ปรับปรุงใหมน้ีศาลไทยใชวิธีพิจารณาความแบบที่ใชในศาล
อังกฤษ เชน ผูใดกลาวอางขอความอันใดฝายน้ันเปนผูที่หนาที่นําสืบพิสูจนใหศาลเห็นจริงตาม
ขออางน้ัน2 เปนตน

ตอมาประเทศไทยก็ไดยกเลิกพระราชบัญญัติวิธีพิจารณาความแพง รัตนโกสินทรศก
127 และไดใชประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง พ.ศ. 2478 ต้ังแตวันที่ 1 ตุลาคม 2478 ซึ่ง
ประมวลกฎหมายน้ีไดรวบรวมบรรดากฎหมายตางๆ ทั้งในทางหลักวิชาการและในทางปฏิบัติที่
กระจัดกระจายในที่ตางๆ ใหเปนหมวดหมู โดยสวนมากเปนกฎหมายที่ใชมาแตเดิมแลวโดยเฉพาะ
อยางยิ่งบทบัญญัติของพระราชบัญญัติวิธีพิจารณาความแพง ร.ศ. 127 เพียงแตมีการแกไขเพิ่มเติม
บางเปนสวนนอย จึงอาจกลาวไดวากฎหมายวิธีพิจารณาความแพงของไทยไดรับอิทธิพลมาจาก
ระบบกฎหมายวิธีพิจารณาความของอังกฤษ3

สําหรับกฎหมายวิธีพิจารณาความแพงของไทยฉบับปจจุบันน้ัน แมวาเราจะถูกจัดอยูใน
กลุมประเทศที่ใชระบบกฎหมายซีวิลลอว (Civil Law) และกฎหมายวิธีพิจารณาความแพงไดถูก
บัญญัติไวในรูปประมวลกฎหมายก็ตาม แตปรากฏวากฎหมายวิธีพิจารณาความแพงของไทยเรา
ไดรับอิทธิพลอยางมากจากกฎหมายวิธีพิจารณาความแพงของอังกฤษ 4 ซึ่งเปนระบบกฎหมายคอม
มอนลอว (Common Law)

ดวยเหตุน้ี ตลอดเวลาที่ผานมาจวบจนกระทั่งปจจุบันก็ยังคงมีปญหาในการทําความ
เขาใจหลักกฎหมายที่ปรากฏอยูเบื้องหลังตัวบท การนําหลักกฎหมายคอมมอนลอวมาตีความ
ประมวลกฎหมายยังปรากฏอยูทั้ งในคําสอนทางตําราและในแนวคําพิพากษาของศาล ความเขาใจ
ที่คลาดเคลื่อนในหลายๆ เร่ืองสงผลโดยตรงใหนักกฎหมายไทยสวนหน่ึงใชประมวลกฎหมาย
อยางขาดความเขาใจที่แทจริง5

2 สุนีย  มัลลิกะมาลย  และคณะ. (2525). วิวัฒนาการของกฎหมายไทยในรอบ 200 ป: ภาคกฎหมาย
วิธีสบัญญัติ. หนา 35.

3 แหลงเดิม.  หนา 56.
4 วรรณชัย  บุญบํารุง, ธนกร  วรปรัชญากูล และสิริพันธ  พลรบ. (2549). หลักและทฤษฏีกฎหมายวิธี

พิจารณาความแพง. หนา 95.
5 แสวง  บุญเฉลิมวิภาส. (2543). ประวัติศาสตรกฎหมายไทย. หนา 253-254.
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1.2 วัตถุประสงคของการศึกษา
1.2.1 เพื่อศึกษาถึงวิวัฒนาการ แนวความคิด ความหมายและภารกิจของกฎหมายวิธีพิจารณา

ความแพงตลอดจนลักษณะและหลักทั่วไปของกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง
1.2.2 เพื่อศึกษาถึงความหมายความเปนมา หลักการใชนิติวิธีในระบบกฎหมายคอมมอนลอว

(Common Law) และหลักกฎหมายเกี่ยวกับวิธีพิจารณาความแพงของระบบกฎหมายคอมมอนลอว
(Common Law) ตลอดจนอิทธิพลของระบบกฎหมายคอมมอนลอว (Coommon Law) ที่มีตอ
กฎหมายวิธีพิจารณาความแพงและกฎหมายลักษณะพยานของไทย นับต้ังแตไดมีการเรียนการสอน
ในโรงเรียนกฎหมายจนถึงปจจุบัน

1.2.3 เพื่อศึกษาวิเคราะหถึงหลักกฎหมายในประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพงของไทย
และการพิจารณาคดีในศาลยุติธรรมซึ่งไดรับอิทธิพลจากระบบกฎหมายคอมมอนลอว (Common
Law) ตลอดจนอิทธิพลอ่ืนๆ ที่สงผลตอกฎหมายวิธีพิจารณาความแพงของไทย

1.2.4 เพื่อเสนอแนะแนวทางในการปรับบทบาทของศาลใหไมวางเฉยในการพิสูจนทราบ
ขอเท็จจริงใหมากขึ้น และเสนอแนะแนวทางปรับปรุงแกไขกฎหมายวิธีพิจารณาความแพงในสวน
ที่ยังบกพรองอยู

1.3 สมมติฐานของการศึกษา
กฎหมายวิธีพิจารณาความแพงแมจะมีที่มาของกฎหมายมาจากหลักกฎหมายของ

ประเทศที่ใชระบบกฎหมายแบบประมวลกฎหมาย (Civil Law) แตทางปฏิบัติการดําเนินคดีแพง
ของประเทศไทยกลับมีลักษณะเปนการดําเนินคดีที่ใชอยูในประเทศที่มีระบบกฎหมายแบบคอม
มอนลอว (Common Law) หลักกฎหมายและทางปฏิบัติที่ไมตรงกันนํามาสูความสับสนตอความ
เขาใจในระบบกฎหมายอันสงผลโดยตรงตอการบังคับใชกฎหมายขององคกรตางๆ ในกระบวนการ
ยุติธรรมโดยเฉพาะ “การวางเฉย” (passive) ของฝายตุลาการซึ่งควรปรับบทบาทของศาลให “ไมวาง
เฉย” (active) ในการพิสูจนทราบขอเท็จจริงใหมากขึ้นกวาที่เปนอยู

1.4 ขอบเขตของการศึกษา
การศึกษาน้ีมุงศึกษาเพื่อใหทราบถึงความเปนมาในสวนที่เกี่ยวกับกฎหมายวิธีพิจารณา

ความแพง โดยเร่ิมทําการศึกษาต้ังแตชวงเวลาที่ไทยไดรับเอากฎหมายอังกฤษเขามาใช รวมทั้งตํารา
และเอกสารคําสอนทั้งในสวนกฎหมายวิธีพิจารณาความแพงและกฎหมายลักษณะพยานของไทย
ตลอดจนหลักกฎหมายที่สําคัญบางประการ ในกฎหมายวิธีพิจารณาความแพงของไทยซึ่งจะศึกษา
เฉพาะในชั้นพิจารณา โดยจะชี้ใหเห็นถึงหลักการสําคัญของกฎหมายเทาน้ัน (สวนการศึกษาใน
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รายละเอียดของกฎหมายน้ันจําเปนตองคนควาจากตําราที่เกี่ยวของตอไป) และการพิจารณาคดีใน
ศาลยุติธรรมที่แสดงใหเห็นถึงอิทธิพลของระบบกฎหมายอังกฤษซึ่งเปนตนแบบของระบบกฎหมาย
คอมมอนลอว (Common Law) ที่สงผลตอกฎหมายวิธีพิจารณาความแพงในยุคที่มีประมวลกฎหมาย
รวมทั้งอิทธิพลอ่ืนๆ ที่สงผลตอบทบาทในการดําเนินคดีทางแพงขององคกรตางๆ ในกระบวนการ
ยุติธรรม

1.5 วิธีดําเนินการศึกษา
การศึกษาคนควาวิทยานิพนธฉบับน้ี เปนการศึกษาวิจัยในเชิงคุณภาพ (Qualitative

Research) การศึกษาวิจัยน้ันกระทําโดยคนควาวิจัยเอกสาร (Documentary Research) ซึ่งจะศึกษา
จากทฤษฎี แนวคิด ความเห็น และขอเท็จจริงจากตํารา บทความของนักกฎหมายที่ไดมีการแสดง
ความเห็นตางๆ จากวารสารทางกฎหมายและอ่ืนๆ ที่ เกี่ยวของ วิทยานิพนธ ตลอดจนขอมูลจากระบบ
อิเล็กทรอนิกส

1.6 ประโยชนท่ีคาดวาจะไดรับ
1.6.1 ทําใหทราบถึงวิวัฒนาการ แนวความคิด ความหมายและภารกิจของกฎหมายวิธีพิจารณา

ความแพงตลอดจนลักษณะและหลักทั่วไปของกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง
1.6.2 ทําใหทราบถึงความหมาย ความเปนมา หลักการของระบบกฎหมายคอมมอนลอว

(Common Law) และหลักกฎหมายในวิธีพิจารณาความแพงของระบบกฎหมายคอมมอนลอว
(Common Law) ตลอดจนอิทธิพลของระบบกฎหมายคอมมอนลอว (Common Law) ที่มีตอกฎหมาย
วิธีพิจารณาความแพงและกฎหมายลักษณะพยานของไทย นับต้ังแตไดมีการเรียนการสอนใน
โรงเรียนกฎหมายจนถึงปจจุบัน

1.6.3 ทําใหทราบถึงหลักกฎหมายในกฎหมายวิธีพิจารณาความแพงของไทยและการพิจารณา
คดีในศาลยุติธรรมซึ่งไดรับอิทธิพลจากระบบกฎหมายคอมมอนลอว (Common Law) ตลอดจน
อิทธิพลอ่ืนๆ ที่สงผลตอกฎหมายวิธีพิจารณาความแพงของไทย

1.6.4 ทําใหทราบถึงแนวทางในการปรับบทบาทของศาลใหไมวางเฉยในการพิสูจนทราบ
ขอเท็จจริงใหมากขึ้น และนําผลการศึกษาไปเปนแนวทางปรับปรุงแกไขกฎหมายวิธีพิจารณาความ
แพงในสวนที่ยังบกพรองอยู
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บทที่ 2
วิวัฒนาการแนวความคิดและหลักทั่วไปของกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง

กฎหมายเปนเคร่ืองมือในการจัดการปกครองของรัฐ โดยทั่วไปกฎหมายของรัฐจะแบง
ออกเปน “กฎหมายมหาชน” ประเภทหน่ึง และ “กฎหมายเอกชน” อีกประเภทหน่ึง1

ในทางกฎหมายเอกชนโดยทั่วไปบุคคลจะเคารพในสิทธิและหนาที่ของกันและกันและ
เต็มใจปฏิบัติใหเปนไปตามนิติสัมพันธที่มีตอกันน้ัน ลูกหน้ีจํานวนมากจึงมักสมัครใจปฏิบัติการ
ชําระหน้ีโดยไมอิดเอ้ือน ซึ่งการกระทําของลูกหน้ีเชนน้ีเกิดขึ้นดวยเหตุผลตางๆ กันไป บางสวน
เกิดขึ้นเน่ืองจากความรูสึกผิดถูกของลูกหน้ีเอง หรือเกิดขึ้นเพื่อรักษาชื่อเสียงเกียรติคุณหรือเครดิต
ของลูกหน้ีน้ันเองหรือเกิดขึ้นเพราะลูกหน้ีตองการรักษาหนาของตน หรือเกิดขึ้นเพราะลูกหน้ีกลัว
อํานาจรัฐที่จะบังคับเอากับตน แตเมื่อใดที่ลูกหน้ีไมยอมปฏิบัติการชําระหน้ีทั้งๆ ที่ลูกหน้ีอยูใน
ฐานะที่สามารถปฏิบัติการชําระหน้ีได หรือเมื่อใดที่เกิดเหตุการณที่เรียกกันทั่วไปวา “ด้ือแพง” หรือ
กรณีเปนสถานการณที่ลูกหน้ีไมอยูในฐานะที่จะชําระหน้ีได หรือเมื่อใดที่สิทธิใดๆ ของบุคคล เปน
ตนวากรรมสิทธิ์ ถูกลวงละเมิด หรือเมื่อใดที่นิติสัมพันธระหวางบุคคลขาดความชัดเจน หรือเมื่อใด
ที่เกิดความสงสัยในนิติสัมพันธระหวางบุคคลวามีอยูจริงหรือไม เมื่อน้ันผูทรงสิทธิก็จะตองหาชอง
ทางที่จะบังคับใหเปนไปตามสิทธิและหนาที่ในทางกฎหมายเอกชนโดยอาจบังคับดวยวิธี “การ
ชวยเหลือตนเอง” (Selbsthilfe/Self-help) หรือมิฉะน้ันก็ตองพึ่งพาอาศัยรัฐใหชวยจัดการให

การบังคับใหเปนไปตามสิทธิและหนาที่ของบุคคลในทางกฎหมายเอกชนดวยวิธี “การ
ชวยเหลือตนเอง” (Selbsthilfe/Self-help) เปนการบังคับใหเปนไปตามสิทธิและหนาที่ของบุคคล
ในทางกฎหมายเอกชนที่เปนวิธีการด้ังเดิมของมนุษย และการบังคับใหเปนไปตามสิทธิและหนาที่
ดวยวิธีการด้ังเดิมน้ีอาจถึงขั้นการยกพวกหรือการใชกําลังบังคับกัน และหากกรณีถึงขั้นน้ันแลว การ
บังคับใหเปนไปตามสิทธิและหนาที่ของบุคคลก็ยอมกระทบตอความสงบเรียบรอยของสังคม
สวนรวม

การใชกําลังบังคับใหเปนไปตามสิทธิและหนาที่ของบุคคลในทางกฎหมายเอกชนไมใช
สิ่งที่พึงปรารถนาของทุกสังคมเพราะไมแนเสมอไปวาผูที่เปนฝายถูกจะเปนผูที่แข็งแรงกวา ดังน้ัน
เพื่อรักษาความสงบเรียบรอยของสังคมสวนรวมรัฐจึงจําเปนตองวางกรอบการบังคับใชกฎหมาย

1 คณิต  ณ นคร ก (2552). กฎหมายวิธีพิจารณาความแพงภาคการดําเนินคดี. หนา 27.
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เอกชน และตามกรอบที่รัฐกําหนดไวน้ันยอมถือเปนหลักวานอกจากขอยกเวนบางประการที่
กฎหมายอนุญาตแลว “การชวยเหลือตนเอง” (Selbsthilfe/Self-help) เปนสิ่งที่ตองหามโดยเด็ดขาด
ผูใดฝาฝนขอหามของกฎหมาย ผูน้ันอาจสูญเสียสิทธิหรือตองชดใชคาเสียหายหรือคาสินไหม
ทดแทนและ/หรือตองถูกลงโทษทางอาญา

เมื่อรัฐถือวาการบังคับใหเปนไปตามสิทธิและหนาที่ของบุคคลในทางกฎหมายเอกชน
เปนภาระหนาที่ของตนหรือเปนเร่ืองของ “การผูกขาดการคุมครองทางกฎหมายโดยรัฐ” (Staatliche
Rechtsschutzmonopol) รัฐจึงตองตรากฎหมายกําหนดหลักเกณฑและกระบวนการบังคับใหเปนไป
ตามสิทธิและหนาที่ของบุคคลในทางกฎหมายเอกชน และกฎหมายที่กําหนดหลักเกณฑและ
กระบวนการบังคับใหเปนไปตามสิทธิและหนาที่ในทางกฎหมายเอกชนก็คือ “กฎหมายวิธีพิจารณา
ความแพง2

ในบทน้ีจะกลาวถึงวิวัฒนาการของกฎหมายวิธีพิจารณาความแพงทั้งวิวัฒนาการของ
กฎหมายวิธีพิจารณาความแพงของไทยและวิวัฒนาการของกฎหมายวิธีพิจารณาความแพงของกลุม
ประเทศที่ใชระบบกฎหมายซีวิลลอว (Civil Law) และกลุมประเทศที่ใชระบบกฎหมายคอมมอนลอว
(Common Law) ตลอดจนแนวความคิดและหลักทั่วไปของกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง

2.1 วิวัฒนาการกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง
เราอาจจะศึกษาวิวัฒนาการกฎหมายวิธีพิจารณาความแพงจากเร่ืองรูปแบบของวิธี

พิจารณาและการสืบพยาน และจากวิธีพิจารณาแบบเอกชนนิยมสูแนวคิดแบบสวัสดิการสังคมซึ่ง
เปนเร่ืองเกี่ยวกับการเขาถึงกระบวนการยุติธรรม ในสวนของวิวัฒนาการของกฎหมายวิธีพิจารณา
ความแพงของประเทศไทยน้ัน ก็อาจจะศึกษาไดจาก “วิวัฒนาการของกฎหมายวิธีพิจารณาความ
แพงของประเทศไทย”

2.1.1 วิวัฒนาการของกฎหมายวิธีพิจารณาความแพงของประเทศไทย
กฎหมายวาดวยวิธีพิจารณาความแพงของไทย เดิมไมไดมีการรวบรวมไวเปนหมวดหมู

แตกระจัดกระจายอยูในกฎหมายตางๆ เชน กฎหมายลักษณะรับฟอง ลักษณะตระลาการ เปนตน
ตอมาในป ร.ศ. 115 ก็ไดมีพระราชบัญญัติวิธีพิจารณาความแพงออกใชในลักษณะรวบรวมบรรดา
กฎหมายวาดวยวิธีพิจารณาความแพงเขาไวเปนหมวดหมู แตก็ยังมีลักษณะเปนกฎหมายที่ใชกันไป
พลางๆ กอนชั่วคราวเทาน้ัน ตอมาในป ร.ศ. 127 (พ.ศ. 2451) จึงไดประกาศพระราชบัญญัติวิธี

2 แหลงเดิม.  หนา 27-28.
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พิจารณาความแพง ร.ศ. 127 ออกใชบังคับ พระราชบัญญัติดังกลาวน้ีไดเปนประโยชนในการ
พิจารณาและพิพากษาคดีเร่ือยๆ มา เมื่อบทบัญญัติขอใดลวงพนสมัยขัดตอความยุติธรรมก็มีการ
ประกาศแกไขเพิ่มเติมเปนคร้ังเปนคราวตอๆ มาหลายคร้ัง เชน พระราชบัญญัติลักษณะฎีกาอุทธรณ
พ.ศ. 2457 พระราชบัญญัติลักษณะฎีกาอุทธรณแกไขเพิ่มเติม พ.ศ. 2461-2469 พระราชบัญญัติวิธี
พิจารณาความแพงแกไขเพิ่มเติม พ.ศ.2473 พระราชบัญญัติลักษณะอุทธรณ พ.ศ.2473 พระราชบัญญัติ
วิธีพิจารณาความแพงแกไขเพิ่มเติม พ.ศ. 2474 คร้ันตอมาเมื่อป พ.ศ. 2477 ไดมีการตราประมวล
กฎหมายวิธีพิจารณาความแพงขึ้นใชบังคับโดยรวบรวมเอาบรรดากฎหมายตางๆ ทั้งในทางหลัก
วิชาการและในทางปฏิบัติใหบริบูรณยิ่งขึ้นกวากอนเร่ือยมาจนปจจุบัน3

การรางประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพงน้ันไดเร่ิมดําเนินการในป พ.ศ. 2455 ใน
รัชสมัยพระบาทสมเด็จพระมงกุฎเกลาเจาอยูหัว โดยนายริวิแอร ซึ่งเปนเปนนักกฎหมายฝร่ังเศสเปน
ผูเร่ิมตนยกรางโดยอาศัยพระราชบัญญัติวิธีพิจารณาความแพง ร.ศ. 127 และพระราชบัญญัติลักษณะ
พยาน ร.ศ. 113 เปนหลัก และเพิ่มเติมบทบัญญัติบางสวนจากประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความ
แพงของฝร่ังเศสและกฎขอบังคับวาดวยวิธีพิจารณาในศาลกงสุลของอังกฤษในประเทศไทย พ.ศ.
2451 ตอมาในป พ.ศ. 2457 นายชารล แลเวสก (Charles L’Evesque) เปนผูยกรางสืบตอมาโดยอาศัย
รางฯ เดิมของนายริวิแอร4

ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพงไดประกาศใชบังคับมาต้ังแตวันที่ 1 ตุลาคม
พ.ศ. 24785 และไดมีการแกไขเพิ่มเติมหลายคร้ัง การแกไขเพิ่มเติมแตละคร้ังเปนไปดวยเหตุผล
ตางๆ กันไปรวมทั้งเพื่อใหสอดคลองกับรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทยและกฎหมายวาดวย
ระเบียบบริหารราชการศาลยุติธรรมหลังการปฏิรูประบบราชการที่กําหนดใหสํานักงานศาลยุติธรรม
เปนหนวยงานธุรการอิสระของศาลยุติธรรม6

3 สุรชัย  สุวรรณปรีชา.  (2546). ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง 2. หนา 4-5.
4 สํานักงานคณะกรรมการกฤษฎีกา. (2546). 70 ปสํานักงานคณะกรรมการกฤษฎีกา. หนา 55.
5 พระราชบัญญัติใหใชประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง พ.ศ. 2477, มาตรา 3.
6 เหตุผลในการประกาศใชพระราชบัญญัติแกไขเพ่ิมเติมประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง (ฉบับ

ที่ 20) พ.ศ. 2543.

DPU



8

2.1.2 รูปแบบของวิธีพิจารณาและการสืบพยาน7

ในเร่ืองน้ีจะเห็นไดวาสภาพการเมืองการปกครองในแตละยุคสมัยนับไดวามีอิทธิพล
อยางมากตอวิวัฒนาการของกฎหมายวิธีพิจารณาความแพงโดยจะแยกอธิบายเปน 2 กลุมกลาวคือ
กลุมประเทศกฎหมายลายลักษณอักษร (Civil Law) และกลุมประเทศกฎหมายจารีตประเพณี
(Common Law)

2.1.2.1 กลุมประเทศกฎหมายลายลักษณอักษร (Civil Law)
(1) กระบวนพิจารณาแบบโรมันโน-แคนโนนิค และกระบวนพิจารณาแบบ jus

commune ในชวงศตวรรษที่ 12 ถึงศตวรรษที่ 19
กระบวนพิจารณาดังกลาวถือเปนวิธีพิจารณารูปแบบปกติทั่วไปของประเทศ

ภาคพื้นยุโรปในชวงศตวรรษสุดทายของยุคกลางจนกระทั่งถึงสมัยการปฏิวัติฝร่ังเศสและสมัยของ
การจัดทําประมวลกฎหมายในศตวรรษที่ 19 และ 20 และนับไดวาเปนพื้นฐานของแนวความคิด
เกี่ยวกับการพิจารณาดวยวาจาของประเทศในกลุมประเทศที่ใชระบบกฎหมายซีวิลลอว (Civil Law)
แนวความคิดน้ีไดแสดงออกโดยการวิจารณและการปฏิรูปกระบวนพิจารณาในสมัยน้ัน และแมวา
กระบวนพิจารณาในยุโรปสมัยน้ันจะมีความหลากหลาย แตก็มีที่มาอยางเดียวกันจากกฎหมายแบบ
romano-canonique และกฎหมาย jus commune ซึ่งเร่ิมกอตัวเปนรูปเปนรางในอิตาลีและแพรหลาย
ในยุโรปต้ังแตศตวรรษที่ 12 โดยมีประวัติศาสตร ดังน้ี

นายแคพเพลเลทติ (Cappelletti) นักกฎหมายวิธีพิจารณาความเปรียบเทียบ
ของอิตาลีที่มีชื่อเสียงอธิบายวา ตามสายตาของนักกฎหมายสมัยใหมจะมองวาการดําเนินกระบวน
พิจารณาในสมัยกลางของประเทศในภาคพื้นยุโรปน้ันยุงยากซับซอน ลาสมัย และขาดความยุติธรรม
เปนอยางมาก แตสําหรับนักประวัติศาสตรแลว ลักษณะการดําเนินกระบวนพิจารดังกลาวไมได
ปราศจากเหตุผลสนับสนุนเสียเลยทีเดียวนัก เน่ืองจากเปนกระบวนพิจารณาที่ไดแสดงใหเห็นถึง
ความกาวหนาเมื่อเปรียบเทียบกับกระบวนพิจารณาในสมัยอดีตกอนหนาน้ัน

กระบวนพิจารณาแบบโรมัน-แคนโนนิคและจูส คอมมูนน้ันไดเขามาแทนที่
การดําเนินกระบวนพิจารณาแบบด้ังเดิมของชนเผาเยอรมันซึ่งปฏิบัติกันอยูในระหวางยุค Haut
Moyen Age (ศตวรรษที่ 6 ถึงศตวรรษที่ 12) โดยกระบวนพิจารณาแบบด้ังเดิมน้ันมีลักษณะสวน

7 ขอมูลสวนนี้เรียบเรียงจาก Mauro Cappelletti. (1971). Procédure orale et procédure écrite. :Mauro
CAPPELLETTI and Bryant G. GARTH. (1987). “International Encyclopeadia of Comparative Law. Trends
and Ideas in Civil Procedure, Vol.xvi: Civil Procedure. Chapter1: Introduction-Policies. pp. 5-13, 6-42
และ Walther J. HABSCHEID. (n.d.). Droit Judiciaire privé Suisse. Genève. pp. 371-378.
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ใหญเปนการพิจารณาโดยเปดเผยและดวยวาจา ซึ่งก็มีสาเหตุมาจากที่ในสมัยน้ันไมคอยจะมีคนรู
หนังสือกันเทาใดนัก และการดําเนินกระบวนการยุติธรรมยังมีลักษณะของการมาชุมนุมรวมกัน
(assemblée) ในการดําเนินกระบวนพิจารณาดังกลาวน้ี การสืบพยานจะใชวิธีการตอสูกันตัวตอตัว
(le duel) และวิธีการตางๆ เกี่ยวกับเร่ือง “คําพิพากษาของพระผูเปนเจา” (jugements de Dieux) โดย
ความศรัทธาที่เชื่อวาพระผู เปนเจาจะคุมครองผูที่สุจริต หรือการพิจารณาโดยใชวิธีการทรมาน
(ordalies) เชน การพิสูจนโดยเหล็กเผาไฟ โดยนํ้าเดือด โดยไฟ เปนตน ซึ่งวิธีการเหลาน้ีเปนการ
พิสูจนกันแบบงายๆ และไดผลคอนขางแนนอน แตก็ขึ้นอยูกับการตกลงกันเองโดยพลการ การ
พิสูจนโดยวิธีน้ีจึงขึ้นอยูกับความบังเอิญหรือไสยศาสตร และการใชกําลังตอสูกันซึ่งกฎหมายใน
สมัยน้ันไดกําหนดขั้นตอนรูปแบบวิธีการไวอยางเครงครัด

สวนการดําเนินกระบวนพิจารณาแบบโรมันโน-แคนโนนิคและจูส คอมมูน
น้ัน ไดนําหลักนิติธรรม (rule of law) ซึ่งสอดคลองกับอารยะธรรมและจารีตประเพณีสมัยใหมมา
ใชแทนที่ต้ังแตชวงเร่ิมตนสหัสวรรษที่สอง อันไดแก ประการแรก เปนหลักลายลักษณอักษร (le
principe de I’écriture) พรอมกับเร่ืองความศักด์ิสิทธิ์ของการอุทธรณ ซึ่งชวยใหสามารถควบคุมได
แนนอนในเร่ืองความแนชัดและเหตุผลของคําพิพากษาทั้งในขอเท็จจริงและขอกฎหมาย หลักน้ีเปน
หลักประกันวาศาลจะตองไมนําความรูความเขาใจสวนตัวของศาลที่ไดมานอกเหนือจากกระบวน
พิจารณาโดยที่คูความไมทราบเร่ืองมาใชในการพิจารณาเชื่อถือขอเท็จจริงตางๆ ประการที่สอง ไดมี
การแบงแยกโดยเด็ดขาดระหวางศาลและคูความ และระหวางศาลและตัวบุคคลหรือสิ่งของที่เปน
พยาน เพื่อหลีกเลี่ยงไมใหกระทบตอความเปนกลางของศาล ประการที่สาม ไดมีการกําหนด
หลักเกณฑเกี่ยวกับการสืบพยานโดยลับเพื่อไมใหพยานไดรับอิทธิพลหรือมีความหวาดกลัว และ
ประการที่สี่ ไดกําหนดหลักเกณฑเกี่ยวกับการรับฟงพยานโดยชอบดวยกฎหมายเพื่อปองกันการใช
อํานาจตามอําเภอใจหรือโดยพลการของศาล

นายแคพเพลเลทติ (Cappelletti) ไดกลาววาโครงสรางกระบวนพิจารณา
แบบใหมไดกอใหเกิดความเสียหายและการใชสิทธิโดยไมสุจริตขึ้นมาใหมเชนเดียวกัน โดยหลัก
บังคับแหงกฎหมายหรือหลักนิติธรรม (rule of law) ของการแบงแยกโดยเด็ดขาดระหวางศาลและ
การรับฟงพยานตามกฎหมาย  ซึ่งเปนวิธีการตามแนวความคิดใหมและกาวหนากวาเดิม ไมไดขึ้นอยู
กับไสยศาสตรและการใชกําลังการตอสูกันตัวตอตัวหรือการทรมานตางๆ แตขึ้นอยูกับหลักเกณฑ
ของประสบการณซึ่งเปนที่ยอมรับกันในสมัยน้ัน หลักเกณฑเกี่ยวกับประสบการณดังกลาวซึ่งบังคับ
ใชกันโดยเด็ดขาดจึงไมถูกควบคุมในเร่ืองความชอบดวยกฎหมายและกอใหเกิดผลเสียตามมา
เกี่ยวกับเร่ืองการคาดคะเนหรือความมีอคติหรือการตัดสินลวงหนา (prejugée) ตามมาเร่ืองโครงสราง
สมัยกลางและลําดับขั้นทางสังคมศักดินาและชุมชน ซึ่งตรงกันขามโดยสิ้นเชิงกับวิธีที่อาศัยความ
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ชํานาญในทางปฏิบัติโดยไมไดผานการศึกษาในทางทฤษฎี (la méthode empirique) หรือวิธีที่เปน
การอุปมาน (inductive) ที่เปนวิทยาศาสตรโดยการวางหลักกฎหมายทั่วไป แลวจึงใหความหมาย
ของกฎหมายตามหลักกฎหมายทั่วไปเพื่อนามาปรับเขากับขอเท็จจริง

ลักษณะสําคัญของกระบวนพิจารณาในภาคพื้นยุโรปในชวงศตวรรษที่ 12
จนถึงศตวรรษที่ 19 อาจกลาวไดดังน้ี

ก. การดําเนินกระบวนพิจารณาที่ถือเอกสารเปนสําคัญ บทบาทของเอกสาร
น้ีมาจากการเนนย้ําหลักที่วา “quod non est in actis non est in mundo” ซึ่งแปลความไดวา การ
ดําเนินกระบวนพิจารณาใดๆ ที่ไมไดกระทําเปนเอกสารถือตกเปนโมฆะและใชไมได หลักน้ีทําให
การดําเนินกระบวนพิจารณาใดๆ ซึ่งไมมีผลมาจาก “บันทึกการพิจารณาของศาล” จะไมมีผลทาง
กฎหมาย และสงผลทําใหคําพิพากษาของศาลที่ไมไดนําการดําเนินกระบวนพิจารณาดวยลายลักษณ
อักษรดังกลาวมาเปนเหตุผลตองตกเปนโมฆะเชนเดียวกัน

ที่มาของหลักดังกลาวน้ีเร่ิมปรากฏชัดในศตวรรษที่ 13 โดยอาจแสดงให
เห็นใน décrétale ที่มีชื่อเสียงของ Pape Innocent III เมื่อ ค.ศ. 1216 กฎหมายฉบับน้ีไดยกเลิกวิธีการ
ตางๆ ที่มีลักษณะทันทีทันใดของความสัมพันธระหวางศาลและคูความ ซึ่งใชกันในกระบวนพิจารณา
สมัยจัสติเนียนและสมัยหลังจัสติเนียน (post-justinienne) โดยกฎหมายน้ีไดกําหนดหลักการวาการ
ดําเนินกระบวนพิจารณาทุกอยางแมกระทั่งการดําเนินกระบวนพิจารณาตอหนาศาลหรือโดยศาล
เองน้ันจะตองจดลงเปนลายลักษณอักษรโดยบุคคลอ่ืน เชน notarii และ actuarii เปนตน ไวใน
รายงานการพิจารณาของศาล และศาลจะตองนํารายงานการพิจารณาดังกลาวมาใชในการตัดสินคดี

ข. การขาดความสัมพันธพบปะกันระหวางศาลกับบุคคลอ่ืนๆ ในคดี
(คูความ พยานบุคคล พยานผูเชี่ยวชาญ) รวมทั้งการติดตอกันโดยตรงระหวางผูพิพากษาที่ตัดสินคดี
กับพยานหลักฐาน (สถานที่ สิ่งของ) เน่ืองจากบทบาทโดยเด็ดขาดของเอกสารน้ันสนับสนุนใหเห็น
ถึงความเปลาประโยชนและความไมเหมาะสมของเร่ืองการพบปะกันโดยตรง สถานการณดังกลาว
ทําใหมีวิวัฒนาการของธรรมเนียมปฏิบัติที่ไมนาพึงปรารถนา โดยการสืบพยานในกระบวนพิจารณา
แบบโรมันโน-แคนโนนิคน้ัน ไมไดดําเนินการโดยศาลอีกตอไป แตดําเนินการโดยบุคคลที่สามซึ่ง
จะเปนผูสืบพยานโดยการพิจารณาลับและสรุปขอเท็จจริงที่เปนลายลักษณอักษร ทําใหผูพิพากษา
ไมสามารถตัดสินคดีตามความรูความเขาใจของตนเอง ศาลจะตองพิจารณาคดีจากขอเท็จจริงที่
เสนอมาเปนเอกสารเทาน้ัน จะใชความรูสึกสวนตัวไมได

ค. การพิจารณาโดยลับ ลักษณะน้ีเกี่ยวพันอยูกับขอบกพรองของกระบวน
พิจารณาในเร่ืองความสัมพันธทันทีทันใดและโดยตรงน่ันเอง
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โดยเฉพาะอยางยิ่งในฝร่ังเศสน้ัน การยกเลิกหลักเร่ืองการซักถามเปน
การลับ (principe du secret de I’enquêt) น้ันนับไดวาเปนหน่ึงในชัยชนะของการกําหนดกฎหมาย
สมัยการปฏิวัติฝร่ังเศส ซึ่งการจัดทําประมวลกฎหมายนโปเลียนไดกําหนดหลักการดังกลาวไวเพียง
บางสวน  และตอมาประเทศตางๆ ก็ไดรับหลักการไปใชกับกฎหมายของตน

ง. มีขั้นตอนและกําหนดระยะเวลาของกระบวนพิจารณาเปนจํานวนมาก
การที่การดําเนินกระบวนพิจารณาในสมัยยุคกลางไมมีลักษณะเปนการพิจารณาดวยวาจา ทําใหการ
พิจารณาเต็มไปดวยกําหนดระยะเวลาตางๆ สําหรับการยื่นคําใหการ (la défense) คําฟองโตตอบ (la
réplique) คําใหการโตตอบ (la duplique) คําฟองโตตอบเพิ่มเติม (la contreréplique) กระบวนพิจารณา
จึงมีขั้นตอนตางๆ มากมาย หรือขั้นตอนเกี่ยวกับระยะเวลาในการดําเนินกระบวนพิจารณาซึ่งแยก
กระจัดกระจายออกจากกัน มีลักษณะเปนชวงๆ คอยๆ ดําเนินการทีละขั้นตอน การประวิงคดีหรือ
การเลื่อนคดีเปนเทคนิคปกติที่คูความนํามาใช กฎหมายจะกําหนดเพียงขั้นตอนที่จําเปนและบังคับ
ใหตองกระทําเทาน้ัน ในศตวรรษที่ 13 มีตําราอธิบายวากระบวนพิจารณามีถึง 18 ขั้นตอน

จ. คูความมีบทบาทมากในการดําเนินกระบวนพิจารณา การที่ศาลไมไดเขา
มาแทรกแซงหรือควบคุมการดําเนินการกระบวนพิจารณาโดยตรง คูความจึงกลายมาเปนกรรมการ
ที่จะพิจารณาตัดสินใจดําเนินกระบวนพิจารณาตางๆ โดยที่การควบคุมหรือบทลงโทษดวยการหาม
ดําเนินกระบวนพิจารณาที่ เลยกําหนดระยะเวลา (délais de forclusion) น้ันยังไมเพียงพอที่จะควบคุม
คูความได ดังน้ัน กระบวนพิจารณาตางๆ ซึ่งไมใชเฉพาะวัตถุแหงคดีเทาน้ันแตยังรวมถึงการดําเนิน
กระบวนพิจารณาตางๆ จึงเปนเร่ืองของคูความโดยเกือบสิ้นเชิง การใชสิทธิทางกระบวนพิจารณา
โดยไมสุจริตจึงเกิดขึ้นอยางมากมาย คูความที่ไดประโยชนจากการที่การดําเนินกระบวนพิจารณา
ตองลาชาออกไปจึงมีชองทางอยางมากในการที่จะใชวิธีการตางๆ สวนในอีกดานหน่ึง ศาลและ
ทนายความก็ไดรับประโยชนจากการที่จะเพิ่มจํานวนกําหนดระยะเวลาของการดําเนินกระบวน
พิจารณา สิ่งเหลาน้ีสงผลทําใหการดําเนินกระบวนพิจารณาตองใชเวลานาน การสืบพยานที่ขาด
ลักษณะตอหนาน้ียังทําใหตองใชเวลามากในการดําเนินกระบวนพิจารณา เน่ืองจากทําใหศาลไมมี
โอกาสที่จะสอบถามคูความ พยาน หรือพยานผูเชี่ยวชาญโดยตรงถึงปญหาตางๆ ที่จะชวยทําให
เขาใจเร่ืองไดในทันทีทันใด

สถานการณตามที่ไดกลาวขางตนยังยิ่งกลับเลวรายขึ้นไปอีกเมื่อคูความ
ยังสามารถที่จะอุทธรณคําสั่งตางๆ ของศาลไดทันทีไมวาจะเปนคําสั่งของศาลเกี่ยวกับการรวบรวม
ขอมูลของคดี และคําสั่งศาลระหวางพิจารณาในบางเร่ือง หรือคําสั่งศาลในเร่ืองเล็กนอยก็ตามซึ่ง
สงผลทําใหการดําเนินกระบวนพิจารณาทั้งหมดตองคางพิจารณาไวชั่วคราว รวมทั้งกรณีที่คูความ
ยังสามารถที่จะเสนอขอเท็จจริงและพยานหลักฐานตางๆ เพิ่มเติมในชั้นอุทธรณได

DPU



12

ฉ. ระบบพยานโดยการรับรองของกฎหมาย (the formal or legal system of
proof หรือ le système de la preuve légale) นับไดวาเปนลักษณะประการสุดทายซึ่งเปนผลธรรมดา
จากลักษณะตางๆ ดังกลาวขางตน ระบบน้ีซึ่งเปนการพิจารณาความที่ใชหลักการพิสูจนขอเท็จจริง
อยางเปนพิธีการหรือตามกฎหมายน้ันไดกําหนดหลักเกณฑเงื่อนไขบังคับตางๆ มากมาย ในการ
พิจารณารับฟงพยานโดยพยานบุคคลน้ันจะถูกซักถามเปนการลับโดยเจาหนาที่ของศาลซึ่งจะจด
บันทึกไวในรายงานที่จะเสนอศาล นอกจากน้ี รายงานดังกลาวมักจะเขียนเปนภาษาลาตินซึ่งเปน
ภาษาที่ตางจากภาษาพูด พยานจึงไมไดใหการโดยตรงตอศาล แตเปนการใหผานตัวอักษรที่ปราศจาก
ชีวิตชีวาและไรสีสัน การสืบพยานในลักษณะน้ียังบังคับใชกับการสืบพยานผูเชียวชาญ สถานที่
และสิ่งของดวย

จากการที่ไมมีขอมูลสําคัญที่ชวยทําใหศาลไดพิจารณารับฟงพยานใน
ลักษณะวิพากษวิจารณ จึงตองมีการใชขอมูลซึ่งกําหนดโดยปริยายโดยกฎหมาย ซึ่งจะชวยทําใหการ
พิจารณารับฟงพยานเปนไปไดโดยงาย การชั่งนํ้าหนักพยานเปนไปตามหลักเกณฑที่กฎหมาย
กําหนดเทาน้ันซึ่งมีลักษณะในเชิงคณิตศาสตร โดยเฉพาะอยางยิ่งในเร่ืองเกี่ยวกับเงื่อนไขหรือปจจัย
ทางการเมืองและสังคมของพยาน (เชน ขุนนางกับสามัญชน คนธรรมดากับนักบวช ลําดับชั้นของ
ขุนนางหรือลําดับชั้นของนักบวช) เร่ืองศาสนา เพศ อายุ สถานะทางเศรษฐกิจ เปนตน ศาลจะเชื่อถือ
พยานที่เปนขุนนางมากกวาพยานที่ไมไดเปนขุนนาง พยานนักบวชมีนํ้าหนักกวาคนสามัญธรรมดา
พยานที่เปนผูชายดีกวาพยานผูหญิง พยานที่มีอาวุโสมากกวาพยานที่อายุนอยกวา คนรวยมากกวา
คนจน คนที่เปนคริสเตียนมากกวาพวกที่ไมใชคริสเตียน เปนตน นํ้าหนักของพยานเหลาน้ีถูกปฏิบัติ
และบังคับใชราวกับหลักเกณฑทางกฎหมายในการพิสูจนความจริงและมีผลทําใหศาลมีอคติได ใน
ประเทศตางๆ และในแตละยุคสมัยก็มีหลักเกณฑการรับฟงพยานที่หลากหลายและแตกตางกัน เชน
การไมรับฟงพยานที่เปนสตรี (หลักการเกาของชาวเวนิส) หรือกรณีบังคับใหตองมีพยานสตรี 3 คน
จึงจะมีนํ้าหนักเทากับพยานผูชาย 1 คน หรือหลักตางๆ ที่คอนขางจะมั่นคงหรือมีเหตุมีผลมากกวา
เชน หลักการไมรับฟงพยานที่มีสวนไดเสีย (nemo testis auditur in re sua) กรณีที่เชื่อกันโดยทั่วไป
วาพยานสองหรือสามคนที่ใหการสอดคลองกันเปนพยานที่สมบูรณ  พยานเพียงคนเดียวไมสามารถ
ใหการได (testis unus testis  nullus)

ดังน้ัน การรับฟงพยานจึงไมไดขึ้นอยูกับศาล แตขึ้นอยูกับหลักเกณฑ
ของกฎหมายที่กําหนดไวโดยปริยาย ศาลแทนที่จะพิจารณารับฟงพยานกลับตองจํากัดขอบเขตการ
พิจารณาโดยคํานึงถึงเร่ืองพยานที่พิสูจนไดเต็มที่ คือมีพยานสองคนหรือเอกสารมหาชน หรือพยาน
ที่พิสูจนไดคร่ึงเดียว คือ มีพยานปากเดียวแทนที่จะมีสองปากหรือใชเอกสารเอกชนแทนที่จะใช
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เอกสารมหาชน เปนตน หรือกลาวไดวาศาลเปนเพียงผูนับรวมนํ้าหนักพยานมากกวาจะเปนผูชั่ง
นํ้าหนักพยาน

(2) การปฏิรูปคร้ังสําคัญ
แนวความคิดของการปฏิวัติฝร่ังเศสไดกลาวถึงปญหาของวิธีพิจารณาความ

สมัยเดิมซึ่งตอมาแนวความคิดน้ีก็ไดถูกกําหนดเปนรูปธรรมโดยกฎหมายของพวกปฏิวัติที่ได
ปรับปรุงการดําเนินกระบวนพิจารณาและแนวความคิดดังกลาวน้ีไดยืนยาวมาจนถึงคร่ึงศตวรรษ
แรกของศตวรรษที่ 20 อยางไรก็ตาม หลังจากการปฏิวัติฝร่ังเศสไดเร่ิมการปฏิรูประบบวิธีพิจารณา
ความรูปแบบเกาแตไมประสบความสําเร็จมากนัก หลักการหลายอยางของระบบเดิมยังคบหลงเหลือ
อยูแตในหลายเร่ืองก็ถือวามีการเปลี่ยนแปลง เชน หลังจากป ค.ศ. 1789 มีการหามขายหรือสืบทอด
ตําแหนงผูพิพากษาในทางมรดกในป ค.ศ. 1790 มีกฎหมายยกเลิกศาลที่มีเขตอํานาจพิเศษและ
กําหนดใหผูพิพากษาเปนตําแหนงที่ไดคาตอบแทนจากรัฐแทนการจายโดยคูความ และนอกจากน้ี
กฎหมายป ค.ศ. 1795 ยกเลิกการสืบพยานอยางเปนความลับและกําหนดใหการสืบพยานตองทําโดย
ศาลโดยเปดเผยตอสาธารณะโดยมีคูความรวมอยูดวย ทายที่สุดไดมีการยกเลิกระบบการพิสูจน
ขอเท็จจริงตามหลักเกณฑที่กฎหมายกําหนดเปนการใหศาลเปนผูชั่งนํ้าหนักพยานตามแนวคิดแบบ
ใหม

การเปลี่ยนแปลงหลักวิธีพิจารณาความสวนใหญปรากฏในประมวล
กฎหมายนโปเลียน อยางไรก็ดี ไดมีการกลับหลักการบางประการโดยประมวลกฎหมายวิธีพิจารณา
ความแพง ป ค.ศ. 1806 เชน การกลับมาใชหลักการสืบพยานอยางเปนความลับโดยกระทําตอหนา
คูความเทาน้ัน และเปลี่ยนผูดําเนินกระบวนพิจารณาเปนผูพิพากษาผูรวบรวมขอเท็จจริงแทนที่จะ
เปนผูพิพากษาที่พิพากษาคดีเหมือนแตกอน ซึ่งผูพิพากษาที่พิพากษาคดีจะพิจารณาขอเท็จจริงจาก
สํานวนเทาน้ัน

กระแสการเปลี่ยนแปลงคร้ังน้ีเกิดจากแนวคิดแบบเสรีนิยมที่เร่ิมกอตัวใน
ยุโรปชวงศตวรรษที่ 19 มาจนถึงตนศตวรรษที่ 20 ซึ่งเขาใจกันตลอดทั่วประเทศภาคพื้นยุโรปใน
ขณะน้ันวา “วิธีพิจารณาดวยวาจา” เพราะแทจริงแลวการปฏิรูปในคร้ังน้ีมิใชเฉพาะการเปลี่ยนแปลง
ที่มีตอกระบวนพิจารณาดวยเอกสารเทาน้ัน แตตองการจะเปลี่ยนแปลงระบบพิจารณาโดย jus
commune ทั้งหมดดวย

นอกจากการแพรหลายของกระแสการพิจารณาดวยวาจาแลว แนวคิดที่
สําคัญอ่ืนๆ เชน การพิจารณาที่ไมตองใชตัวกลางไดแกการที่ผูพิพากษาไดพบกับคูความ พยาน และ
แหลงขอมูลโตยตรง การชั่งนํ้าหนักพยานทําไดโดยอิสระ การพิจารณาคดีอยางตอเน่ือง (concen-
tration) ไดแกการพิจารณาคดีในการน่ังพิจารณาคร้ังเดียวหรือตอเน่ืองในระยะเวลาที่ไมนานนัก
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โดยมีการเตรียมคดีที่ดีและไมจําเปนตองตัดการพิจารณาโดยเอกสารออกไปและประการสุดทาย
ซึ่งเปนผลพวงมาจากแนวคิดขางตนก็คือ เปนการพิจารณาคดีที่รวดเร็วยิ่งขึ้นซึ่งกระแสการเปลี่ยน
แปลงเหลาน้ียังคงเปนความมุงหมายของการปรับปรุงกฎหมายวิธีพิจารณาความในปจจุบันดวย
เชนกัน

ความเคลื่อนไหวในการปรับปรุงแกไขน้ีปรากฏไปทั่วยุโรป โดยสามารถ
เสนอภายใตชื่อที่เปนสัญลักษณของหลักวาจาในวิธีพิจารณาดังน้ี

ก. การปฏิวัติฝร่ังเศสทําใหมีการยกเลิกหลักการไตสวนเปนการลับและ
หลักการอ่ืนๆ ในกฎหมายวิธีพิจารณาความโดยเฉพาะการรวมศาลตางๆ ใหเปนอันหน่ึงอันเดียวกัน
ไดแกศาลกษัตริย ศาลศาสนา และยังทําใหเกิดความเปลี่ยนแปลงในเร่ืองพื้นฐานโดยยกเลิกระบบ
เร่ืองพยานตามกฎหมายของสมัยเดิมไปบางสวนดวย

การที่แนวความคิดของการปฏิวัติใหญของฝร่ังเศสไดสวนทางกับระบบ
เร่ืองพยานตามกฎหมายน้ันเปนสิ่งที่ไมสามารถหลีกเลี่ยงได ดังจะเห็นไดวาการที่ระบบเดิมที่เปน
การชั่งนํ้าหนักพยานในเชิงแบบคณิตศาสตรโดยไดใหความเชื่อถือของพยานขึ้ นอยูกับสถานะ
ทางสังคมของพยาน เชน พยานที่เปนขุนนางนาเชื่อถือมากกวาชนชั้นกลางนักบวชดีกวาคนธรรมดา
เปนตน มาเปนการชั่งนํ้าหนักพยานหลักฐานโดยอิสระ แตก็มีหลักการบางประการของระบบเกา
ยังคงอยูรอดจากการปฏิวัติ เชน เร่ือง le serment décisoire หรือกรณีที่บุคคลตางๆ ที่ไมสามารถเปน
พยานยังคงถูกกําหนดไวในกฎหมายฝร่ังเศสหรือไมก็ถูกยกเลิกไปไมนานมาน้ี

ข. แมวาการปรับปรุงกฎหมายของฝร่ังเศสจะไดดําเนินการไปเพียงบาง
สวนและไมสมบูรณ แตความคิดในการปฏิรูประบบเดิม (ซึ่งไดเกิดขึ้นในประเทศตางๆ ยุโรปอ่ืนๆ
ดวยเชนกัน) ไดถูกอางถึงในระหวางชวงคร่ึงศตวรรษแรกของศตวรรษที่ 19 การปฏิรูปกระบวน
พิจารณาของฝร่ังเศสอาจถือไดวาเปนเสมือนรูปแบบในการทําใหระบบการพิจารณาดวยวาจาเปน
รูปธรรมซึ่งแตกตางโดยสิ้นเชิงจากกระบวนพิจารณาแบบเดิม

ในฝร่ังเศสน้ัน กอนสมัยการปฏิวัติฝร่ังเศส กระบวนพิจารณาเปน
กระบวนพิจารณาที่ยุงยากและเต็มไปดวยรูปแบบ และกระบวนพิจารณาแบบฝร่ังเศสไดกําหนดมา
ต้ังแตสมัยอดีตเกี่ยวกับขั้นตอนแถลงคดีดวยวาจาซึ่งเปนความสําคัญในทางปฏิบัติโดยเฉพาะผูกพัน
อยูกับการประกอบอาชีพของทนายความ เปนขั้นตอนที่ดําเนินการภายหลังจากการแลกเปลี่ยน
เอกสารระหวางคูความและการสืบพยานไปแลว การปฏิรูปกฎหมายสมัยการปฏิวัติฝร่ังเศสและ
ภายหลังการปฏิวัติไดทําใหการดําเนินกระบวนพิจารณาเขมงวดนอยกวาการดําเนินกระบวน
พิจารณาในยุโรปสมัยกลาง แตก็เปนความจริงวารูปแบบการพิจารณาดวยวาจาของฝร่ังเศสซึ่งมี
ลักษณะเปนเพียงแสดงโวหารในศาลน้ัน เปนที่เห็นกันในเวลาตอมาไมนานวาไมสมบูรณและไม
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เพียงพอ (ซึ่งมีขอสังเกตวาเปนกระบวนพิจารณาที่คลายคลึงกับมาตรา 186 แหงประมวลกฎหมาย
วิธีพิจารณาความแพงของไทย)

ค. นอกจากการปฏิรูปกฎหมายในฝร่ังเศสซึ่งถือวาเปนผูนํากระแสแลว
ผลงานสําคัญคร้ังแรกของการปรับปรุงกระบวนพิจารณาซึ่งไดรับอิทธิพลจาก “หลักวาจา” ได
เกิดขึ้นในชวงภายหลังป ค.ศ. 1848-1850 ซึ่งสงผลกระเทือนไปทั่วยุโรปแผนดินใหญน่ันก็คือ
ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง Hanovre ฉบับป ค.ศ. 1850 (the Hanoverian Code of 1850)
ซึ่งเปนผลงานอันมีชื่อเสียงของ G.A.W Leonhardt ตอจากน้ันก็มีประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความ
แพงของเยอรมัน ฉบับป ค.ศ. 1877 (Zivilprozessordung) อันมีชื่อเสียงซึ่งใชบังคับต้ังแตป ค.ศ. 1879

กฎหมายทั้งสองฉบับไดยอมรับใหมีการรับหลักวาจาเปนหลักพื้นฐาน
และปฏิบัติไดจริงมากกวาที่จะเปนทฤษฎีอยางหน่ึงโดยนายแคพเพลเลทติ (Cappelletti) อธิบายวา
แนวความคิดแรกเร่ิมในเร่ืองน้ีเปนความคิดอยางงายๆ วาหากการยอมรับบังคับใชหลักกระบวน
พิจารณาโดยเอกสารอยางเครงคัดจะทําใหการดําเนินกระบวนพิจารณาตางๆ จะไมมีผลโดยชอบดวย
กฎหมาย หากไมไดมีการบันทึกการพิจารณาของศาลเปนลายลักษณอักษรแลว กระบวนพิจารณา
ดวยวาจาก็เชนกันก็ยอมจะทําใหกระบวนพิจารณาตางๆ ไมมีผลโดยชอบดวยกฎหมายหากคูความ
ไมไดแสดงดวยวาจาตอศาลในการพิจารณา ตัวอยางเชน ไมใชเฉพาะแตคําฟองและคําคูความที่ไดมี
การเสนอตอศาลและสงใหคูความเทาน้ัน แมกระทั่งพยานเอกสารก็เชนกันเพื่อใหถือวาไดมีการ
เสนอตอศาลโดยชอบดวยกฎหมายแลวก็จะตองมีการอานเอกสารดังกลาวในศาลดวย

นายแคพเพลเลทติ (Cappelletti) เห็นวาแนวความคิดดังกลาวเปนไปใน
ทางทฤษฎีมากเกินไป โดยเปนปฏิกิริยาที่ใชหลีกเลี่ยงขอบกพรองอยางหน่ึงก็มักจะกอให เกิด
ขอบกพรองในทางตรงกันขาม ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพงของประเทศเยอรมัน ฉบับป
ค.ศ. 1877 ก็มีขอบกพรองเชนกันซึ่งขอบกพรองดังกลาวตอมาไดรับการปรับปรุงแกไขไปบางสวน
ในภายหลัง โดยเฉพาะหลักการบางประการที่เกี่ยวกับระบบเร่ืองพยานโดยชอบดวยกฎหมายที่ยังคง
ใชบังคับอยูตามประมวลกฎหมายฉบับน้ี เชน แนวความคิดเกี่ยวกับเร่ืองที่กระบวนพิจารณาเปน
“เร่ืองของคูความ” (chose des parties หรือ Sache der Partein) และเปนที่นาสังเกตดวยวาการปรับปรุง
กฎหมายวิธีพิจารณาความแพงบางประการของเยอรมัน (ZPO) ยังไดเพิ่มเติมหลักการเกี่ยวกับความ
เปนไปไดที่จะใชกระบวนพิจารณาโดยการแลกเปลี่ยนเอกสารของคูความแตเพีย งอยางเดียว
เขาไปอีกคร้ังหน่ึง ดังเชนในเยอรมันไดวิเคราะหหลักการดังกลาววามักจะทําใหกระบวนพิจารณา
ตองยืดเยื้อออกไปอีกคร้ังหน่ึง สวนการติดตอกันโดยตรงระหวางศาลกับพยานน้ันไดคลายความ
เครงคัดลง ซึ่งสงผลในทางลบในภายหลังตอระยะเวลาในการดําเนินกระบวนพิจารณา และยังไดให
ความเห็นวาการสืบพยานที่มีลักษณะทันทีทันใดน้ันจะเปนประโยชนตอความรวดเร็วในการดําเนิน
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กระบวนพิจารณา เน่ืองจากทําใหศาลมีโอกาสที่จะซักถามพยาน คูความ หรือพยานผูเชี่ยวชาญได
ในทันทีทันใดเพื่อใหไดความกระจางชัด ชวงป ค.ศ. 1970 จึงไดเกิดความไมพอใจโดยทั่วไป
เกี่ยวกับประสิทธิภาพของการดําเนินกระบวนพิจารณาในเยอรมัน และไดมีโครงการที่จะปรับปรุง
หลายเร่ือง รวมทั้งการปรับปรุงเกี่ยวกับการสืบพยานซึ่งจะนําไปสูการทําใหการโตเถียงกันดวยวาจา
ซึ่งมีลักษณะกระชับมีบทบาทมากขึ้นและการสืบพยานควรจะดําเนินตอหนาผูพิพากษา

ง. หลักการพื้นฐานอีกอยางหน่ึงที่ปรากฏตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณา
ความแพงของออสเตรเลีย ฉบับที่ ค.ศ. 1895 ซึ่งใชบังคับต้ังแตป ค.ศ. 1898 ประมวลกฎหมายฉบับ
น้ีไดรับอิทธิพลของแนวความคิดเร่ืองการดําเนินกระบวนพิจารณาดวยวาจา แตอยางไรก็ตาม การที่
การปรับปรุงหลักการของออสเตรเลียน้ันไดมีโอกาสเรียนรูถึงประสบการณการปรับปรุงของ
เยอรมัน ดังน้ัน แนวความคิดเกี่ยวกับการดําเนินกระบวนพิจารณาดวยวาจาจึงไมเกินเล ยจากความ
เปนจริงมากจนเกินไปนัก กระบวนพิจารณาแบบใหมของออสเตรเลียไดใชการดําเนินกระบวน
พิจารณาดวยเอกสารเชนเดียวกันโดยเฉพาะในขั้นตอนของการตระเตรียมคดี แตในขั้นตอนการ
พิจารณาและขั้นตอนสําคัญที่ดําเนินการตอมาน้ัน เปนการโตเถียงกันดวยวาจาโดยเปดเผย ศาลจึง
สามารถติดตอพบปะกับคูความ และพยานโดยทันทีทันใดและโดยตรง และมีอํานาจอิสระในการ
รับฟงพยาน การอุทธรณน้ัน โดยหลักใหอุทธรณไดเฉพาะคําพิพากษาของศาล นอกจากน้ีในระหวาง
การดําเนินกระบวนพิจารณา ศาลจะมี อํานาจอยางเพียงพอในการควบคุมและกําหนดทิศทางของ
กระบวนพิจารณา เพื่อเปนหลักประกันทําใหดําเนินกระบวนพิจารณาเปนไปดวยความรวดเร็วและ
เรียบรอย

จ. กฎหมายของเยอรมันและออสเตรียถือไดวาเปนการเปลี่ยนแปลงที่
เดนชัดโดยมีแนวคิดใหมในการเพิ่มบทบาทของศาลในการเรงการพิจารณาคดี พิจารณาคดีอยาง
รอบคอบและสงเสริมความเทาเทียมกันของคูความตามเปาหมายของสังคม เชน ศาลสามารถให
คําแนะนํากรณีที่คูความดําเนินการผิดพลาดหรือขาดตกบกพรองได ตลอดจนมีอํานาจเรียกคูความ
พยาน เอกสารหลักฐาน และพยานผูเชี่ยวชาญได นอกจากน้ี ยังมีกฎหมายวาดวยการพิจารณาคดี
มโนสาเร เปนตน แนวคิดใหมๆ เหลาน้ีตอมาแพรหลายไปทั่วยุโรปและเปนแมแบบสําหรับประมวล
กฎหมายวิธีพิจารณาความแพงของประเทศอ่ืนๆ ซึ่งไดปรับปรุงกันตอมาน้ัน นับไดวาไดรับอิทธิพล
จากการเปลี่ยนแปลงดังกลาวชามาก คือเมื่อศตวรรษที่ผานมาน้ีเองไดแกประเทศฮังการี (ในป ค.ศ.
1911) ประเทศเนเธอรแลนด (ในป ค.ศ. 1916) บังคับใชต้ังแตป ค.ศ. 1919 ประเทศนอรเวย (ในป
ค.ศ. 1915 โดยไดบังคับใชต้ังแตป ค.ศ. 1927)ซึ่งคัดลอกจากประมวลกฎหมายออสเตรเลียและ
เยอรมัน ยูโกสลาเวีย (ในป ค.ศ. 1929) ซึ่งแทบจะคัดลอกตามตัวอักษรมาจากประมวลกฎหมายของ
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ออสเตรีย ฉบับป ค.ศ. 1895 สวีเดน (ค.ศ. 1942 บังคับใชต้ังแตป ค.ศ. 1948) ซึ่งมีจุดประสงคหลัก
เชนเดียวกันในการกําหนดหลักวาจา ลักษณะโดยทันทีทันใด ลักษณะกระชับ และความอิสระใน
การสืบพยาน และของสวิส (ค.ศ. 1947 บังคับใชต้ังแต ค.ศ. 1948)

นายแคพเพลเลทติ (Capplletti) อธิบายวา การพิจารณาถึงการปรับปรุง
คร้ังสําคัญดังกลาวชวยทําใหเห็นถึงความหมายที่แทจริงของแนวความคิดของหลักวาจาในการ
ดําเนินกระบวนพิจารณานอกเหนือจากหลักการเดิมที่คอนขางจะเกินเลยความเปนจริงหรือสุดโตง
แนวความคิดดังกลาวไดกอใหเกิดขอวิจารณเกี่ยวกับรูปแบบของการพิจารณาและความพยายามที่
จะขจัดขอบกพรองที่รายแรงออกไป

ในชวงปลายศตวรรษที่ 20 ยังมีความพยายามที่จะปรับปรุงขอบกพรอง
ดังกลาวซึ่งไดผลลัพธที่ดีมาก และในชวงราวปลายศตวรรษที่ 19 นายอะดอลฟ วอท (Adolf Wach)
ซึ่งเปนนักกฎหมายวิธีพิจารณาความชาวเยอรมันที่มีชื่อเสียง ก็ไดระบุแลววาในขณะที่กฎหมายวิธี
พิจารณาความแพงเยอรมันในชวงกอนการจัดทําประมวลกฎหมายมีลักษณะเต็มไปดวยความ
ซับซอน ความกระจัดกระจายของขั้นตอนกระบวนพิจารณาและความลาชา ปรากฏวาภายหลังการจัดทํา
ประมวลกฎหมายแลวจากสถิติไดแสดงใหเห็นผลในทางตรงกันขาม

สวนการปรับปรุงกฎหมายของประเทศออสเตรเลียน้ันกลับปรากฏวาได
ผลลัพธที่ดียิ่งกวาการปรับปรุงของประเทศเยอรมันเสียอีก โดยจากสถิติในชวงปแรกๆ ภายหลังจาก
การบังคับใชประมวลกฎหมายฉบับใหมแลวปรากฏวาระยะเวลาของคดีไดลดลงอยางมากจนนาจะ
ประหลาดใจ

จากขอมูลสถิติดังกลาวจะบอกความหมายไดชัดเจนเมื่อเปรียบเทียบกับ
สถิติในกลุมประเทศที่ยังคงใชกระบวนพิจารณาดวยเอกสารดังเชนที่ไดกลาวไวในตอนตน คือ กลุม
ประเทศที่ใชภาษาสเปน กลุมลาตินอเมริกา ประเทศฝร่ังเศส และประเทศอิตาลี โดยสถานการณ
ของประเทศอีตาลีจะเห็นไดชัดเจน แมวาจะมีนักกฎหมายปฏิรูปที่มีชื่อเสียงและที่เคลื่อนไหวมาก
โดยเฉพาะนายจิวเซฟเป ชิโอเวนดา (Giuseppe Chiovenda) การแลกเปลี่ยนเอกสารยังคงมีบทบาท
มากในการดําเนินกระบวนพิจารณาตลอดคดี  เปรียบเทียบไดกับการสงลูกบอลโตตอบกันไปมา
อยางไมสิ้นสุด โดยทนายความไดพยายามที่จะใหการดําเนินคดีเต็มไปดวยการแลกเปลี่ยนเอกสาร
ในขณะที่ศาลเองก็ไดเพิกเฉยตอการกระทําดังกลาว  การดําเนินการดังกลาวสงผลทําใหในป ค.ศ.
1966 คดีในศาลแขวง (Pretura) ใชเวลาพิจารณาคดีโดยเฉลี่ยถึงเกือบ 18 เดือน 28 เดือนสําหรับศาล
จังหวัด (Tribunale) และมีขอสังเกตวาระยะเวลาในการดําเนินคดีในทุกศาลในชวงป ค.ศ. 1955,
1961, 1965, 1966 และ 1967 จะใชเวลานานขึ้นเร่ือยๆ การพิจารณาคดีโดยเฉพาะการดําเนินการ
สืบพยานจะลาชาเน่ืองจากมีการพิจารณาสืบพยานกันหลายคร้ังและแตละคร้ังก็จะหางกันมาก

DPU



18

(3) ลักษณะพื้นฐานของวิธีพิจารณาความแพงในระบบกฎหมายซีวิลลอว (Civil
Law)

นอกจากธรรมเนียมด้ังเดิมที่ไมใชระบบลูกขุนในการพิจารณาคดีแลว วิธี
พิจารณาความแพงของประเทศในกลุมระบบกฎหมายซีวิลลอว (Civil Law) ยังคงหลงเหลือลักษณะ
เดนดังน้ี

ก. ไมมีกระบวนพิจารณาคดีสืบพยานตอหนาศาล หมายถึงการไมมีการนํา
ขอพิพาทและทุกสิ่งทุกอยางที่เกี่ยวของมาเสนอตอศาลเพื่อพิจารณาเปนกระบวนพิจารณาเดียวอยาง
ตอเน่ืองกันไป ในฝร่ังเศสแมมีกระบวนพิจารณาดวยวาจาแตก็ไมรวมถึงการคนหาพยานหลักฐาน
ซึ่งตางจากประเทศอ่ืนในกลุมระบบกฎหมายซีวิลลอว (Civil Law) ดวยกัน เชน ออสเตรีย สวีเดน
เยอรมนี ซึ่งจะรวมการคนหาพยานหลักฐานดวย แตกระบวนพิจารณาในประเทศดังกลาวก็ไมได
ดําเนินกระบวนพิจารณารวมเพียงหน่ึงเดียวแตมีลักษณะเปนการพิจารณาที่เปนชวงๆ อิสระจากกัน

ข. มีแนวโนมที่จะเนนการสืบพยานหลักฐานโดยการใชเอกสาร
ค. อํานาจในการสืบสวนขอเท็จจริงของคูความและทนายความค อนขาง

จํากัด เชน ในสเปนและอิตาลี หรืออยางนอยก็ถือวาไมมีอํานาจมากเทาที่ปรากฏในระบบกฎหมาย
คอมมอนลอว (Common Law) โดยเฉพาะอยางยิ่งตอมาในประเทศตางๆ เชน ออสเตรีย สวีเดน
เยอรมนี และฝร่ังเศสกลับยิ่งมีแนวโนมที่จะเพิ่มบทบาทของศาลในการรวบรวมพยานหลักฐานมาก
ขึ้นกวาคูความ

สําหรับประเทศในกลุมระบบกฎหมายซีวิลลอว (Civil Law) ที่อยูนอกยุโรป
เชน ลาตินอเมริกา ญ่ีปุน จะมีความแตกตางในรายละเอียดของวิธีพิจารณาตางๆ กันไป

2.1.2.2 กลุมประเทศกฎหมายจารีตประเพณี (Common Law)
วิธีพิจารณาความในระบบกฎหมายคอมมอนลอว (Common Law) มีลักษณะเดน

ในการใชวิธีพิจารณาดวยวาจา (oral procedure) ซึ่งมีความหมายวาเปนการดําเนินกระบวนพิจารณา
ดวยวาจาในศาลโดยเปดเผย เปนระบบที่มีวิวัฒนาการทางประวัติศาสตรแตกตางจากในระบบ
กฎหมายคอมมอนลอว (Common Law) เน่ืองจากมิไดเกิดขึ้นเพราะความประสงคที่ จะปฏิรูป
รูปแบบการพิจารณาคดีแบบ jus commune แตเปนวิธีพิจารณาที่ไดนํามาใชในการพิจารณาคดีมา
เปนระยะเวลานานแลว

นายแคพเพลเลทติ (Cappelletti) ไดกลาววา สําหรับประเทศในกลุมระบบ
กฎหมายคอมมอนลอว (Common Law) เมื่อจะคนหาเหตุผลความเปนมาเกี่ยวกับปญหาของการ
พิจารณาดวยวาจาแลว ก็จะมีคําถามที่ตามมาวา ปญหาดังกลาวเคยมีปรากฏในกลุมประเทศน้ีใน
อดีตและในปจจุบันน้ีหรือไม ทั้งน้ี เน่ืองจากเปนที่ทราบกันดีวา  ประโยชนที่เกี่ยวของกับการดําเนิน
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กระบวนพิจารณาดวยวาจาหรือความเคลื่อนไหวของการพยายามใชกระบวนพิจารณาดังกลาว
อันเปนปฏิปกษตอการดําเนินกระบวนพิจารณาแบบ jus commune น้ันเปนสถานการณโดยเฉพาะ
ในกลุมประเทศที่ใชระบบกฎหมายซีวิลลอว (Civil Law) สวนใหญเทาน้ัน

กระบวนวิธีการของยุโรปแผนดินใหญโดยเฉพาะยุโรปตอนกลางที่ไดยอมรับ
แนวความคิดเกี่ยวกับกระบวนพิจารณาดวยวาจาและถูกประกาศวาเปนหลักพื้นฐานของการ
เคลื่อนไหวในการปฏิรูปกฎหมายอยางกวางขวางน้ัน เปนสิ่งที่แปลกสําหรับความคิดในสหราช
อาณาจักรซึ่งมีลักษณะที่เปนรูปธรรมและที่สามารถปฏิบัติไดมากกวาแตแมวาแนวความคิดดังกลาว
จะไมปรากฏหรือมีอยูนอยในทางวิชาการทางกฎหมายและการปฏิรูปของกลุมแองโกล-อเมริกัน
ก็ตามพื้นฐานของแนวความคิดอันไดแก การที่ไดมีการเปลี่ยนกระบวนพิจารณาแบบด้ังเดิมที่มี
ลักษณะเต็มไปดวยรูปแบบขั้นตอน ใหความสําคัญกับเอกสาร ขาดลักษณะการพิจารณาโดยตรงตอ
หนาศาลและตอเน่ืองน้ัน ก็เปนที่รูจักกันดีและเปนปจจัยทําใหมีการปฏิรูปกระบวนพิจารณาแบบ
ถอนรากถอนโคนในกลุมประเทศที่ใชระบบกฎหมายคอมมอนลอว (Common Law) โดยใน
ประเทศอังกฤษสหรัฐอเมริกา และประเทศอ่ืนๆ ในกลุมเดียวกันก็มีวิวัฒนาการที่คลายคลึงกับ
วิวัฒนาการในระบบซีวิลลอวอยู 2 ประการ คือ วิวัฒนาการของวิธีพิจารณาในศาลเอควิต้ี และมี
วิวฒันาการของหลักกฎหมายพยานหลักฐาน โดยมีรายละเอียดดังน้ี

(1) การปฏิรูปการดําเนินกระบวนพิจารณาดวยวาจาในศาล
ในสมัยกอนน้ัน ปญหาดังกลาวปรากฏอยูในการดําเนินกระบวนพิจารณา

ของศาลเอควิต้ี (ศาล Chancer และศาล Admiralty) เน่ืองจากกระบวนพิจารณาในศาลดังกลาวสวน
ใหญไดคัดลอกรูปแบบของการดําเนินกระบวนพิจารณาแบบ “Common” ของคริสตศาสนาและ
แบบ jus commune ที่ใชกันอยูในประเทศภาคพื้นยุโรปแมกระทั่งการดําเนินการสืบพยาน

เชนเดียวกันกับขอเขียนทางวิชาการของนักกฎหมายที่มีชื่อเสียงของยุโรป
แผนดินใหญทั้งกอนและในขณะที่ไดมีการเร่ิมตนรณรงคสนับสนุนใหมีการดําเนินกระบวนพิจารณา
ดวยวาจา ซึ่งดําเนินการโดยนักปฏิรูป เชน Pagano Barbocovi และ Nicolini ในอีตาลี Feverbach
Maurer และ Mittermaier ในเยอรมัน Bellot ในสวิส นักกฎหมายและนักปรัชญาที่ยิ่งใหญของ
อังกฤษ คือ Jeremy Bentham ก็ไดเขียนงานวิชาการที่เปนอมตะเกี่ยวกับเร่ืองการดําเนินกระบวน
พิจารณาดวยวาจา โดยเขาไดวิจารณตอตานระบบที่ใชบังคับอยูในสหราชอาณาจักรของศาลศาสนา
ตางๆ และในศาล Amiralty ซึ่งเปนระบบที่แพรหลายในยุโรปแผนดินใหญ กลาวคือ การเนนวิธี
พิจารณาดวยเอกสาร เปนความลับ มีการสืบพยานเปนชวงๆ โดยผูที่ไดรับมอบหมายใชระบบชั่ง
นํ้าหนักพยานหลักฐานแบบคณิตศาสตร ตามระบบดังกลาวคูความจะไมถูกเรียกใหมาปรากฏตัว
ที่ศาล การดําเนินกระบวนพิจารณาตางๆ กระทําโดยอัยการ การดําเนินกระบวนพิจารณาดวย
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ลายลักษณอักษรตางๆ ไมวาจะเปนบันทึก คํากลาว คําแถลง คําใหการโตตอบ คําฟองโตตอบ คําฟอง
โตตอบเพิ่มเติมน้ัน สามารถกระทําไดอยางเต็มที่โดยไมมีที่สิ้นสุดหรือเปาหมาย โดยจะเขียนใน
ลักษณะที่ยืดยาว ฟุมเฟอย การสืบพยานบุคคลดําเนินไปในลักษณะที่ไมถูกตอง กลาวคือไมมี
หลักประกันที่จะสามารถทําใหเกิดความแนนอนและครบถวนสมบูรณ การสืบพยานเปนไปโดยไม
เปดเผย สืบโดยผูพิพากษาแตเพียงผูเดียว ปราศจากการถามคานโดยคูความที่เกี่ยวของการใหการ
ของพยานจะกระทําเปนลายลักษณอักษรโดยไมมีมาตรการโตแยงคัดคาน มีการยื่นคํารองอยู
ตลอดเวลาเพื่อขอยกเวนหรือมีขออางตางๆ เพื่อใหการดําเนินกระบวนพิจารณาตองลาชาออกไป
ผูพิพากษาที่สืบพยานเปนคนละคนกับที่ตัดสินคดีซึ่งไมไดสืบพยานดวยตนเอง คดีเต็มไปดวย
เอกสารตางๆ ในการกลาวอางหรือตอสูคดีโดยไมมีที่สิ้นสุด

นายเบนทแฮม (Bentham) ไดคัดคานโดยไมเห็นดวยกับกระบวนพิจารณาที่
มีลักษณะเทคนิค (procedure technique) และสนับสนุนกระบวนพิจารณาที่ เปนธรรมชาติ
(procedure naturelle) อันเปนกระบวนพิจารณาที่ยุโรปแผนดินใหญเรียกขานวาเปนความคิดเกี่ยวกับ
วาจาหรือปากเปลา (l’idéed’oralité) โดยกระบวนพิจารณาในลักษณะน้ีน้ัน ในกรณีที่จําเปนคูความ
จะถูกเรียกตัวมาศาลและถูกซักถามทํานองเดียวกับพยานของคูความ โดยจะถูกซักถามตอหนาศาล
เพื่ออธิบายสิ่งที่เปนสาระสําคัญตางๆ และเพื่อใหทราบถึงวัตถุของคดี การรับฟงพยานบุคคลจะ
กระทําไดเฉพาะกรณีพยานที่ใหการดวยวาจา และถูกซักคานโดยคูความฝายตรงกันขามและศาล
การดําเนินกระบวนพิจารณาในศาลจะดําเนินไปอยางตอเน่ือง หรือกําหนดวันพิจารณาแตละนัดที่
ไมหางกันมากนัก  ประเด็นของคดีแตละประเด็นจะไดรับการพิจารณาโดยผูพิพากษาคนเดียวกัน
ต้ังแตเร่ิมตนพิจารณาจนจบการพิจารณา ผูพิพากษาที่ดําเนินการสืบพยานจะเปนผูตัดสินคดี และ
เพื่อจุดประสงคในการคนหาความจริงน้ัน จะไมมีหลักเกณฑเร่ืองการไมรังฟงพยานตามกฎหมาย
แตจะใชหลักเร่ืองความนาสงสัยหรือไมนาเชื่อถือ กลาวคือ ขอเท็จจริงหรือสถานการณตางๆ
สามารถรับฟงเพื่อลดความนาเชื่อถือของพยานได

การวิเคราะหวิจารณของ นายเบนทแฮม (Bentham) น้ันนับเปนจุดเร่ิมตนของ
การดําเนินการปฏิรูปของกระบวนพิจารณาและกฎหมายพยานในกลุมประเทศแองโกล-อเมริกัน ใน
ศตวรรษที่ 19 ซึ่งบทวิจารณน้ีนับวาไดแสดงใหเห็นถึงสภาพทั่วไปของปญหาของสังคมอังกฤษและ
สังคมยุโรปสวนใหญในชวงคร่ึงแรกของศตวรรษที่ 19 ซึ่งตอมาก็ไดมีหนังสือของนายอารเธอร จอหน
(Arthur Johnes) ซึ่งไดพยายามที่จะชี้ใหเห็นถึงสามเหตุพื้นฐานและเปนสาเหตุอันดับแรกของ
การที่ระยะเวลาของการดําเนินกระบวนพิจารณาใชเวลานานอยางไมนาเชื่อ เร่ืองคาใชจาย และเร่ือง
ความไมยุติธรรมที่เกิดขึ้นบอยคร้ัง อันเปนขอบกพรองที่รายแรงที่สุดที่กระบวนพิจารณาในศาลเอค
วิต้ีไดกอใหเกิดขึ้น ซึ่งรายแรงกวากระบวนพิจารณาในศาลคอมมอนลอวโดยกระบวนพิจารณาใน
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ศาล Chancery จะลาชากวามีเทคนิคขั้นตอนมากกวาและเสียคาใชจายมากกวาจึงทําใหคนยากจนไม
สามารถใชบริการได  กระบวนพิจารณาดังกลาวประกอบดวยการไมรับฟงพยานดวยวาจา แตเต็ม
ไปดวยพยานเอกสารตางๆ แมกระทั่งพยานบุคคลก็ใชวิธีการเขียนเปนลายลักษณอักษรมากกวาสืบ
ดวยวาจาโดยคําซักถามพยานบุคคลจะตองเขียนเปนลายลักษณอักษรสวนคําตอบหรือคําใหการของ
พยานจะรับฟงโดยจดลงไวในรายงาน การพิจารณาโดยไมเปดเผย โดยไมไดสืบตอหนาคูความ การ
ดําเนินการสืบพยานบุคคลกระทําโดย examiners และ commissioners ซึ่งไมใชเปนผูตัดสินคดี หรือ
ใชวิธีการเขียนดวยลายลักษณอักษรตามรูปแบบที่เรียกวา affidavits หรือโดยเอกสารอ่ืนโดยนาย
โจโลวิคซ (Jolowicz) นักกฎหมายวิธีพิจารณาความแพงของอังกฤษในยุคปจจุบันไดระบุวา วิธีการ
สืบพยานดวยวาจายังไดถูกหามอยางนอยต้ังแตป ค.ศ. 1737

นายแคพเพลเลทติ (Cappelletti) ไดอธิบายวา การปฏิรูปกฎหมายวิธีพิจารณา
ความคร้ังสําคัญของอังกฤษในศตวรรษที่ 19 น้ันไดแกไขขอบกพรองตางๆ โดยการเปลี่ยนแปลง
การดําเนินกระบวนพิจารณาในศาลเอควิต้ีแบบถอนรากถอนโคน โดยมีเปาหมายที่จะกําหนด
รูปแบบวิธีพิจารณาในศาลดังกลาวกับศาลคอมมอนลอวใหเปนอยางเดียวกันในอนาคตอันใกล ซึ่ง
จุดเร่ิมตนคร้ังสําคัญคร้ังแรกในการปฏิรูปกฎหมายคือการประกาศบังคับใช Chancery Amendment
Act ค.ศ. 1852 ตามกฎหมายฉบับน้ีไดกําหนดใหสิทธิแกคูความแตละฝายในการดําเนินคดีในศาล
Chancery ในการที่จะรองขอใหมีการซักถามพยานดวยวาจาโดยวิธีการที่เรียกวา การซักถาม
(examination) การถามคาน (cross-examination) และการถามติง (re-examination) ซึ่งเปนวิธีการที่
ใชกันอยูในศาลคอมมอนลอวแทนที่วิธีการสืบพยานที่เต็มไปดวยรูปแบบที่ เครงครัดตามที่ไดกลาว
มาแลว แตกฎหมายฉบับน้ีก็ยังแสดงถึงความระมัดระวัง โดยกฎหมายไมไดกําหนดแตเพียงให
คูความและศาลมีดุลพินิจในการเลือกใหใชวิธีการสืบพยานดวยวาจาเทาน้ัน แตการสืบพยาน
ดังกลาวกลับไมไดกระทําตอหนาศาลโดยเปดเผย (in open court) แตกระทําตอหนา examiner ซึ่งจะ
บันทึกลงไวในรายงานกระบวนพิจารณาในลักษณะเปนการเลาเร่ืองไมใชจดแบบคําถาม-คําตอบ
วิธีการดังกลาวน้ีตรงกันขามกับหลักเกณฑที่ใชบังคับในศาล Common Law

ตอมาก็ไดมีการออกกฎหมาย Supreme Court of Judicature Act ค.ศ. 1873
ไดยอมรับหลักการตามที่ Royal Commission ไดเสนอเอาไว โดยกฎหมายฉบับน้ีไดยกเลิกวิธี
ปฏิบัติของศาล Chancery เกี่ยวกับการสืบพยานโดย examiners และใชกระบวนพิจารณาที่ไดรับการ
ยอมรับในทุกศาลนับต้ังแตน้ันเปนตนไป โดยการดําเนินกระบวนพิจารณาใน Chancery Division
น้ัน การสืบพยานบุคคลโดยหลักจะตองสืบโดยปากเปลาในศาลโดยเปดเผย (“viva voce and in open
court”) และใชวิธีการซักถามและการถามคาน นอกจากน้ี ศาลยังมีอิสระในการพิจารณาผลของการ
สืบพยานดังกลาวไดอยางเต็มที่
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วิวัฒนาการในลักษณะทํานองเดียวกันก็ไดเกิดขึ้นในประเทศอ่ืนๆ ในกลุม
ประเทศที่ใชระบบกฎหมายคอมมอนลอว (Common Law) เชนเดียวกัน โดยเฉพาะอยางยิ่งในรัฐ
ตางๆ ของสหรัฐอเมริกา โดยในสวนที่เกี่ยวกับศาลของสหพันธรัฐน้ัน ตาม Equity Rules ค.ศ. 1912
ไดสรางหลักเกณฑโดยกําหนดใหมีการสืบพยานบุคคลแมจะเปนในการดําเนินกระบวนพิจารณาใน
คดีเอควิต้ีก็ตามจะตองกระทําดวยวาจาโดยเปดเผยตอสาธารณชนโดยวิธีการซักคาน ตอมาหลักการ
ดังกลาวไดรับการตอกย้ําโดย Federal Rules of Civil Procedure ค.ศ. 1983 ซึ่งทําใหศาลตางๆ ของ
Common Law และของ equity มีรูปแบบวิธีพิจารณาเปนอันหน่ึงอันเดียวกันนับต้ังแตน้ันเปนตนมา

ในสหราชอาณาจักรน้ัน แมกระทั่งในสวนของ Supreme Court ยังมีความ
แตกตางบางประการระหวางในทางปฏิบัติของ equity และของ Common Law แตก็ไมใชขอแตกตาง
ในสาระสําคัญอีกตอไป แตอยางไรก็ตาม ขอบกพรองตางๆ อันเปนลักษณะของกระบวนพิจารณา
ของเอควิต้ี (ซึ่งคลายคลึงเปนอยางมากกับกระบวนพิจารณาแบบ “common” ในยุโรปแผนดินใหญ
โดยขอบกพรองที่เสียหายมากที่สุดคือทําใหกระบวนพิจารณาตองลาชาเปนอยางมาก) ไดหมดสิ้น
ไป

(2) การปฏิรูปคร้ังใหญของระบบการสืบพยานในศาล Common Law
นายแคพเพลเลทติ (Cappelletti) กลาววา หากวาความคลายคลึงกันระหวาง

ปญหาในสหราชอาณาจักรที่ทําใหมีการปฏิรูปกระบวนการพิจารณาของเอควิต้ี และปญหาที่ทําให
เกิดการปรับปรุงแทบจะในชวงเวลาเดียวกันในยุโรปแผนดินใหญโดยการปฏิรูปการ ดําเนิน
กระบวนพิจารณาคดีแพงน้ัน เปนที่เห็นไดชัดแลว กรณีก็ยังมีขอเท็จจริงอ่ืนที่คลายคลึงกันอีกใน
สวนที่เกี่ยวกับกระบวนพิจารณาของศาล Common Law

แตเน้ือหาในสวนน้ีจะกลาวถึงเฉพาะในเร่ืองการสืบพยาน โดยจะไมพูดถึง
กระบวนพิจารณาอ่ืนๆ ของศาล Common Law ซึ่งในยุคน้ันเปนกระบวนพิจารณาที่กระจัดกระจาย
และเต็มไปดวยรูปแบบขั้นตอนรวมทั้งหลุมพรางตางๆ ที่ทําใหคูความที่สุจริตตองไดรับความเสียหาย
แตนับต้ังแตไดมีกฎหมาย Uniformity of Process Act ค.ศ. 1832 และกฎหมาย Civil Procedure Act
ค.ศ. 1833 ก็ไดขจัดรูปแบบกระบวนพิจารณาในลักษณะดังกลาวออกไปอันเปนหน่ึงในจุดประสงค
หลักของความเคลื่อนไหวในการปรับปรุงการดําเนินกระบวนพิจารณาของอังกฤษและความ
เคลื่อนไหวดังกลาวไดมาถึงจุดสูงสุดเมื่อไดมีการประกาศใช Judicature Act ฉบับป ค.ศ. 1873 และ
ฉบับป ค.ศ. 1875 ซึ่งไดรวบรวมวิธีพิจารณาของศาลเอควิต้ีและศาลคอมมอนลอวเขาดวยกัน  ซึ่ง
กอนหนาน้ันก็มี Common Law Procedure Act ในป ค.ศ. 1852, ในป ค.ศ. 1854 และในป ค.ศ. 1860
รวมทั้ง Common law Courts Acts ค.ศ. 1852 รวมทั้ง County Courts ในป ค.ศ. 1876 ที่ไดใชระบบ
กระบวนพิจารณาที่เครงครัดและเสียคาใชจายนอยลง ความเคลื่อนไหวในการปฏิรูประบบกฎหมาย
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ดังกลาวน้ีนายแคพเพลเลทติ (Cappelletti) เห็นวาไมเปนที่สงสัยเลยวามีเจตนารมณและความคิด
อยางเดียวกันกับการปฏิรูปกระบวนพิจารณาของเอควิต้ี รวมทั้งความเคลื่อนไหวที่จะสรางกระบวน
พิจารณาดวยวาจาในยุโรปแผนดินใหญ

ความแตกตางในสาระสําคัญในสวนที่เกี่ยวกับการสืบพยานในกระบวน
พิจารณาแบบ Common Law เมื่อเปรียบเทียบกับกระบวนพิจารณาแบบเอควิต้ี หรือกระบวน
พิจารณาในยุโรปแผนดินใหญในชวงยุคน้ันไดแกการที่การดําเนินกระบวนพิจารณาแบบ Common
Law น้ันจะใชระบบคณะลูกขุน ดังน้ัน ระบบคณะลูกขุนจึงเปนปจจัยที่ทําใหการดําเนินกระบวน
พิจารณาแบบ Common Law ไมมีลักษณะหรือขอบกพรองทํานองเดียวกับที่ไดกลาวเอาไวแลว
ทั้งน้ีเน่ืองจาก ประการแรก กระบวนพิจารณาไมไดมีลักษณะเดนหรือเนนเร่ืองเอกสาร เพราะคณะ
ลูกขุนมักจะเปนคนที่ไมรูหนังสือจึงไมสามารถที่จะพิจารณาเอกสารในคดีได ประการที่สอง ระบบ
คณะลูกขุนทําใหจําเปนที่จะตองดําเนินกระบวนพิจารณาโดยการโตเถียงกันดวยวาจาในศาลโดย
เปดเผย (in open court) อยางหลีกเลี่ยงไมได และประการที่สาม ระบบการพิจารณาเชื่อฟงพยานที่
กําหนดไวลวงหนาโดยกฎหมายโดยปริยายและอยางเครงครัดไมสามารถไปดวยกันไดกับรูปแบบ
กระบวนพิจารณาที่คําพิพากษาในสวนที่เกี่ยวกับปญหาขอเท็จจริงน้ันตองขึ้นอยูกับคณะลูกขุนที่ไม
มีประสบการณหรือความรูทางกฎหมาย

แตอย างไรก็ตามจากเหตุป จจัยที่ทํ าใหกระบวนพิจารณาในยุโรปแผนดิน
ใหญไดสรางระบบพยานตามกฎหมายขึ้นมาอันเน่ืองจากการไมไดวางใจในตัวศาลและใน
ความสามารถของศาลที่จะพิจารณาไตตรองพยานหลักฐานในคดีแตละคดีโดยไมกอใหเกิดเร่ือง
การใชดุลพินิจตามอําเภอใจจนเกินไปน้ันนายแคพเพลเลทติ (Cappelletti) ไดอธิบายวา ความไมไว
วางใจเชนเดียวกันดังกลาวก็ปรากฏในกระบวนพิจารณาแบบ Common Law เชนเดียวกัน แต เพียง
ปรากฏในรูปแบบอ่ืนและชากวาเมื่อเทียบกับในยุโรปแผนดินใหญ

ในยุโรปแผนดินใหญน้ัน กอนที่จะไดมีการปฏิรูปคร้ังใหญโดยใชหลักวาจา
น้ัน เวลาและขนบธรรมเนียมประเพณียังไมเจริญพอสําหรับระบบการใชดุลพินิจโดยอิสระของศาล
ในการสืบพยาน ดังน้ัน ในชวงที่ไดเปลี่ยนถายจากระบบการสืบพยานแบบเกาด้ังเดิมมาสูระบบการ
ใชดุลพินิจดวยเหตุดวยผลที่เปนรูปธรรมและอิสระ ต้ังอยูบนขอสังเกตหรือการไตรตรองโดยตรง
ของศาลและบนการใชสิทธิโตแยงตอสูคดีหรือการฟงความสองฝายของคูความน้ัน จึงตองเผชิญตอ
ระบบการพิจารณาที่เต็มไปดวยรูปแบบและระบบพยานที่ชอบดวยกฎหมายเปนเวลานานหลาย
ศตวรรษ ในสหราชอาณาจักรเองก็เชนเดียวกันที่ไดมีการเปลี่ยนถายจากระบบเกามาสูระบบที่เต็ม
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ไปดวยรูปแบบและหลักเกณฑการไมรับฟงพยานหลักฐาน (exclusionary rules)8 เพราะวากรณี
เปนไปไมไดที่จะบังคับคณะลูกขุนในเร่ืองการพิจารณาพยานหลักฐานตามที่ไดกําหนดเอาไว และ
อีกประการหน่ึง กรณีเปนที่ยอมรับไมไดเชนกันกับระบบที่คณะลูกขุนสามารถใชความรูความ
เขาใจสวนตัวที่ไดรับมาตัดสินคดีโดยปราศจากการควบคุม จึงไดมีการกําหนดหลักเกณฑโดย
เครงครัดเกี่ยวกับพยานหลักฐานตางๆ ที่ไมสามารถรับฟงในการพิจารณาได ซึ่งพยานหลักฐานที่รับ
ฟงไมไดน้ีก็มีผลเทากับเปนพยานที่เปนโมฆะ ดังน้ันคําพิพากษาที่ไมสามารถรับไดในความหมายน้ี
จึงเปนคําพิพากษาที่การรับฟงพยานหลักฐานไดถูกกําหนดไวลวงหนาโดยกฎหมาย เชน การที่
คูความไมสามารถรับฟงเปนพยานในการพิจารณาได รวมทั้งบุคคลภายนอกที่มีสวนไดเสียทาง
เศรษฐกิจกับมูลเหตุแหงคดีแมจะนอยนิดก็ตาม นอกจากน้ียังมีการหามรับฟงพยานหลักฐานจาก
แหลงอ่ืนๆ ที่มักจะเปนแหลงที่มีประโยชน โดยกําหนดรายการเกี่ยวกับเร่ืองอภิสิทธิ์ เร่ืองการถูกตัด
สิทธิ และหลักเกณฑการไมรับฟงพยานหลักฐาน เชน คนที่ไดรับโทษทางอาญาในความผิดลหุโทษ
เน่ืองจากถือวาเปนคนที่ไมสุจริต9 และหลักการไมรับฟงตางๆ ที่เกี่ยวกับหลักเกณฑเร่ืองพยานบอก
เลา หลักเกณฑเร่ืองความเห็น10 หลักเร่ืองพยานที่ดีที่สุด11 เปนตน

8 ความเปล่ียนแปลงในชวงแรกนั้น ยังคงมีลักษณะที่คอนขางจะโบราณอยู ซ่ึงคณะลูกขุนนั้นยังรับฟง
พยานหลักฐานโดยใชความรูความเขาใจสวนตัวที่ทราบมาจากภายนอกของการดําเนินกระบวนพิจารณามาใชใน
การตัดสินคดีโดยปราศจากการควบคุม จึงเปนที่เห็นไดชัดเจนวาในระบบดังกลาวนี้ หลักเกณฑเก่ียวกับการไมรับ
ฟงพยานหลักฐานจึงไมสามารถมีบทบาทได แตแมวาระบบดังกลาวจะแสดงใหเห็นไดวาไดมีความกาวหนาหาก
เปรียบเทียบกับระบบการพิจารณาสมัยเกาที่ ใชระบบความรุนแรงและไสยศาสตร แตก็ยังถือวาลาสมัยเม่ือ
เปรียบเทียบกับระบบการพิจารณาซ่ึงเริ่มกอตัวตั้งแตศตวรรษที่ 16 โดยคําพิพากษาของศาลในสวนขอเท็จจริง
จะตั้งอยูบนการสืบพยานที่ไดกระทํากันในศาลและประกอบดวยหลักฟงความสองฝาย ในชวงยุคดังกลาวคณะ
ลูกขุนจึงเปล่ียนจากสถานะที่เปนองคกรที่ไดรับการคัดเลือกโดยศาลใหเปนผูตัดสินวาขอเท็จจริงเปนอยางไร
ตามความเขาใจสวนตัวหรือตามขอเท็จจริงที่คณะลูกขุนไดรูมาโดยปราศจากการควบคุ มโดยคูความมาสูองคกร
ที่จะตองนําเฉพาะขอเท็จจริงที่ปรากฏในศาลมาตัดสินคดี และจากระบบดังกลาวนี้เองก็ไดมีการพัฒนาไปอยาง
เช่ืองชาของหลักเกณฑเก่ียวกับการไมรับฟงพยานหลักฐานตามที่กําหนดไวโดยปริยายโดยกฎหมาย หลักเกณฑ
ดังกลาวตอมาจึงเทากับเปนการควบคุมการสืบพยานของคณะลูกขุน ดังเชนในศตวรรษที่ 17 ก็ไดมีหลักเกณฑใน
การไมรับฟงพยานของบุคคลอื่นที่มีสวนไดเสีย.

9 ขอจํากัดดังกลาวนี้ ตอมาไดถูกจํากัดขอบเขตเฉพาะบุคคลที่ยังไมพนโทษโดย Civil Rights of
Convicts Act ค.ศ. 1828 และถูกยกเลิกในที่สุดโดย Lord Denman’s Act ฉบับลงวันที่ 22 สิงหาคม ค.ศ. 1843.

10 หลักและขอยกเวนนี้เปนหลักที่มีประวัติศาสตรมาชานาน เปนเรื่องเก่ียวกับการรับฟงความเห็น
บางคนที่มีความสามารถพิเศษ.

11 ที่มาของหลักนี้ไมคอยจะเกาแกเทาใดนัก เปนหลักใชกันอยูในชวงป ค.ศ. 1700 ถึง 1790.
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เปนที่แนนอนวา เชนเดียวกับกรณีที่เกิดขึ้นบนยุโรปแผนดินใหญนับต้ังแต
การปฏิวัติฝร่ังเศสและไดมีการปฏิรูปกฎหมายคร้ังใหญซึ่ง ตอมาไดยกเลิกระบบพยานตาม
กฎหมายในสหราชอาณาจักน้ันรวมทั้งแทบจะเปนเวลาชวงเดียวกับในสกอตแลนดสหรัฐอเมริกา
และประเทศอ่ืนๆ ที่ใชภาษาอังกฤษ ก็ไดมีการปฏิวัติในทํานองเดียวกันเกี่ยวกับเร่ืองพยาน โดยมี
จุดประสงคในคร้ังแรกเพื่อยกเลิกหลักการไมรับฟงพยานหลักฐาน โดยในชวงกึ่งกลางศตวรรษที่ 19
การยกเลิกที่สําคัญที่สุด คือหลักการไมรับฟงพยานที่เปนคูความและบุคคลที่สามที่มีผลประโยชน
เกี่ยวของ12 รวมทั้งพยานที่เคยตองคําพิพากษาคดีอาญา โดยการเคลื่อนไหวยังคงมีอยูในชวงป ค.ศ.
1970 ดังเชนที่เคยไดกลาวเอาไวแลววา Civil Evidence Act ค.ศ. 1968 ไดทําใหหลักการรับฟงพยาน
บอกเลาซึ่งเปนหลักสําคัญหลักสุดทายของระบบพยานตามกฎหมาย (système de la preuve légale)
เกี่ยวกับเร่ืองการไมรับฟงพยานไดคลายความเครงครัดลง และเปนการชี้ใหเห็นวาการปรับปรุงตาม
กฎหมายดังกลาวกอใหเกิดผลทางออมตอการใหความสําคัญหรือคุณคากับพยานเอกสารอีกคร้ัง
หน่ึง ซึ่งตามหลักพยานบอกเลาไดเคยจํากัดไว โดยศาลมีอิสระเต็มที่ในการพิจารณารับฟงพยาน
เอกสาร ดวยวิธีการดังกลาวสามารถใชบังคับไดในกรณีที่ เปนขอมูลที่สําคัญหรือไมสามารถทดแทน
ได ในการที่จะทําใหทราบหรือมั่นใจในขอเท็จจริงของคดี และการที่จะไมยอมรับฟงพยานดังกลาว
โดยสิ้นเชิงอาจนําไปสูการที่ทําใหศาลขาดขอมูลที่เปนความจริงของคดีและนําไปสูการตัดสินคดีที่
ไมเปนธรรม

กรณีดังกลาวเปนที่เห็นไดชัดโดยเฉพาะในกรณีที่เปนไปไมไดหรือเปนไปไดโดยยาก
ในการที่จะเรียกพยานที่เปนผูจัดทําเอกสารน้ันมาศาล ในชวงป ค.ศ. 1971 น้ันระบบที่เปนที่ยอมรับ
ในสหราชอาณาจักรจะมอบใหเปนดุลพินิจของศาลอยางกวางขวางที่จะยกเหตุผลขึ้นอางในแตละ
คดี เชน เร่ืองความตาย ความหางไกล หรือความเจ็บปวย ซึ่งจะถือเปนเหตุยกเวนหรืออนุญาตให
คูความที่จะเสนอพยานเอกสารโดยไมนําพยานบุคคลที่เปนผูทําเอกสารน้ันมาศาล แมวาคูความอีก
ฝายหน่ึงจะคัดคานก็ตาม

จากขอเท็จจริงดังกลาวน้ันนายแคพเพลเลทติ (Cappelletti) แสดงความเห็น
วา เปนการแสดงใหเห็นถึงแนวโนมของการปรับเขาหากันระหวางระบบกฎหมายซีวิลลอว (Civil
Law) และระบบอังกฤษ โดยในระบบแรกน้ันอาจจะเปนเพราะสาเหตุจากการที่มีประเพณีในเร่ือง

12 การยกเลิกดังกลาวมีขั้นตอนที่สําคัญๆ คือ Lord Denman’s Act ค.ศ. 1843 ซ่ึงไดยกเลิกการไมรับฟง
พยานบุคคลที่สามที่มีสวนไดเสีย County Courts Act ค.ศ. 1846 (ซ่ึงเปนเรื่องเก่ียวกับการดําเนินกระบวนพิจารณา
ในศาล County) ไดสรางหลักวาคูความและคูสมรสสามารถเปนพยานได จึงอาจถูกกระบวนการถามคานได และ
Lord Brougham’s Act ค.ศ. 1851 และ Evidence Amendment Act ค.ศ. 1853 ไดขยายหลักการดังกลาวไปใชบังคับ
กับทุกๆ ศาล.
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โนตารี และการไมมีกระบวนการเกี่ยวกับการซักคานพยานในศาลโดยเปดเผย รวมทั้งขั้นตอนการ
พิจารณาสืบพยานที่เขมขน มีแตจารีตที่ใหความสําคัญกับพยานเอกสาร แตการใหความสําคัญกับ
พยานเอกสารก็ไดคลายลง ดังเชนตามมาตรา 2721 และมาตราตอๆ ไปของประมวลกฎหมายแพง
อิตาลีในฉบับป ค.ศ. 1972 ไดคลายความเครงครัดของหลักการที่ไมรับฟงพยานบุคคลในบางกรณี
ลงไปเมื่อเปรียบเทียบกับหลักการที่กําหนดไวในประมวลกฎหมาย ฉบับป ค.ศ. 1865 หรือเมื่อ
เปรียบเทียบกับประมวลกฎหมายของฝร่ังเศสสําหรับในระบบอังกฤษน้ันตรงกันขามกัน การให
ความสําคัญหรือนิยมชมชอบกับพยานปากเปลาไดผอนคลายลง การปรับเขาหากันดังกลาวอาจ
อธิบายไดในดานหน่ึงจากขอเท็จจริงที่วาเน่ืองจากลักษณะทันทีทันใดของกระบวนพิจารณาใน
ระบบกฎหมายซีวิลลอว (Civil Law) ไดมีความเขมขนมากขึ้น แมวายังไมคอยจะสมบูรณนักใน
หลายๆ ประเทศ สิ่งน้ีทําใหมีการใชพยานปากเปลาใหเปนประโยชนมากขึ้น หรือในอีกดานหน่ึงจาก
ขอเท็จจริงที่วาระบบคณะลูกขุนไมคอยจะมีที่ใชกันในทางปฏิบัติกันอีกตอไปในกระบวนพิจารณา
ของอังกฤษ

(3) ลักษณะพื้นฐานของวิธีพิจารณาความแพงในระบบกฎหมายคอมมอนลอว
(Common Law)

วิธีพิจารณาความแพงในอังกฤษและอเมริกามีลักษณะที่แสดงใหเห็นความ
แตกตางระหวางกระบวนการในชวงเตรียมคดีหรือชวงกอนการพิจารณาและกระบวนพิจารณาจริง
โดยในชวงกอนการพิจารณาปกติจะใชเอกสารเปนสวนใหญ แตเมื่อพิจารณาคดีจริงจะใชวิธีพิจารณา
ดวยวาจาอยางเต็มรูปแบบ

การเตรียมคดีในชวงกอนการพิจารณา แมวาจะมีความแตกตางกันอยูบาง
ระหวางระบบของอังกฤษและอเมริกา แตทั้งสองระบบก็เนนการใชเอกสารเชนเดียวกัน ในอังกฤษ
โดยเฉพาะในชวงการทําคําใหการตอสูคดีจะมีการแลกเปลี่ยนเอกสารคําถามและคําใหการขอ ง
คูความโดยมีผูพิพากษาที่เรียกวา Master ซึ่งเปนผูพิพากษาที่มิไดเปนผูชี้ขาดคดีแตเปนผูควบคุมดูแล
ในสหรัฐอเมริกาไดมีการใชระบบที่เรียกวา “discovery” ในชวงกอนการพิจารณา ซึ่งใหอํานาจอยาง
มากแกคูความและทนายความในการสอบสวนหาขอเท็จจริงนอกศาลภายใตการควบคุมอยางจํากัด
ของศาล และบอยคร้ังมีการซักถามพยานหรือคูความดวยวาจา แตก็ถือวาไมใชการใชระบบที่ไมมี
สื่อกลางเพราะไมไดกระทําตอหนาผูชี้ขาดคดี และไมใชระบบที่พิจารณาอยางตอเน่ืองเพราะ
โดยทั่วไปแลวการหาขอเท็จจริงในชวงน้ีจะกระทําเปนชวงๆ ในระยะเวลาตางๆ

สําหรับในชวงการพิจารณาคดีจริง ในประเทศกลุมระบบกฎหมายคอมมอนลอว
(Common Law) น้ันจะใชวิธีพิจาณาดวยวาจาเปนหลัก การพิสูจนขอเท็จจริงของพยานหลักฐานจะ
กระทําดวยวาจาโดยนิยมใชเทคนิคการซักถามและการถามคานโดยทนายความ ซึ่งตามความหมาย
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ของวิธีการน้ีแมจะมีการทําคําใหการตางๆ เปนเอกสารไวก็ตาม แตก็จะมีการเปลี่ยนแปลงให
นําเสนอตอศาลดวยวาจา  และพยานก็สามารถเสนอเอกสารซึ่งอาจไมสมบูรณเพียงพอที่จะถือวา
เปนเอกสารในทางกฎหมายเพื่อแสดงความถูกตองแทจริงของตนในศาลได นอกจากน้ี ลักษณะสําคัญ
ประการอ่ืนของวิธีพิจารณาดวยวาจาที่ เห็นไดชัดในชวงการพิจารณาคดีในศาลก็คือการที่ไมมี
สื่อกลาง (immediacy) ระหวางคูความ ทนายความ และผูชี้ขาดคดีหรือลูกขุน และเปนการพิจารณา
อยางตอเน่ือง (concentration) เปนกระบวนพิจารณาเดียวหรือเปนการพิจารณาที่เวนชวงนอยที่สุด
เทาที่จะสามารถกระทําได

2.1.2.3 ความสําคัญของหลักวาจาในยุคปจจุบัน
นายแคพเพลเลทติ (Cappelletti) ไดวิเคราะหถึงความสําคัญของหลักวาจา ดังน้ี
(1) ความรวดเร็วในการดําเนินกระบวนพิจารณาและการมีขอสังเกตไดโดยตรง

ในการดําเนินการสืบพยานและการพิจารณารับฟงพยานหลักฐาน
จากความรูเกี่ยวกับทฤษฎีทางปฏิบัติในชวงศตวรรษที่ 17 และ 18 ทําใหเกิด

สัญลักษณของแนวความคิดเกี่ยวกับการดําเนินกระบวนพิจารณาดวยวาจาขึ้น และชวยทําใหมีการ
พัฒนาเร่ือยมา ความรูดังกลาวชวยใหทราบวา แนวความคิดในเร่ืองน้ียังคงมีอยูและมีประสิทธิภาพ
สําหรับในประเทศที่ยังมีปจจัยที่ทําใหเกิดแนวความคิดดังกลาว กลาวคือ ในประเทศที่ยังคงมี
รองรอยไมมากก็นอยเกี่ยวกับระบบพยานตามกฎหมาย หรือการดําเนินคดียังเต็มไปดวยเอกสาร
รวมทั้งการที่ไมมีความสัมพันธกันโดยตรงระหวางองคกรที่ตัดสินคดีกับตัวบุคคลอ่ืนๆ ในคดี

จากขอเท็จจริงดังกลาวจึงทําใหเขาใจไดวา “หลักปากเปลา” น้ีอาจจะถือวา
ลาสมัยหรือไมมีปญหาหรือไมคอยจะนาสนใจสําหรับประเทศที่ไดนําหลักน้ีมาปฏิบัติแลว ในทาง
ตรงกันขาม สําหรับประเทศตางๆ ที่ยังไมไดนําแนวความคิดดังกลาวมาประยุกตใชแลว หลักดังกลาว
ก็ยังเปนสิ่งที่เปนประโยชนหรือเปนที่วิพากษวิจารณ และยังทําใหมีโครงการที่จะตองปรับปรุง
กฎหมาย ดังเชนในอิตาลีและกลุมประเทศที่ใชภาษาเสปน สําหรับประเทศเหลาน้ี “ปากเปลา” จึง
หมายถึงการทําใหโครงการตางๆ ในการปรับปรุงกฎหมายกลายเปนความจริงขึ้นมา โดย เฉพาะใน
เร่ืองดังตอไปน้ี

ก. การยกเลิกหลักการตางๆ ที่เปนรองรอยเกาของระบบการสืบพยานตาม
กฎหมาย เชน การที่ le serment décisoire (เทียบเคียงไดกับเร่ืองคําทา) มีผลผูกมัดศาลการหามรับฟง
พยานหรือคูความที่มีผลประโยชนเกี่ยวของกับคดี หลกัเกณฑการหามรับฟงพยานหลักฐาน พยานที่
ไมสามารถใหการได และอภิสิทธของพยานบางประเภทที่กฎหมายสารบัญญัติไมไดกําหนดเอาไว
ในทางตรงกันขาม การนําหลักการดังตอไปน้ีมาใชบังคับแทนไดแก ระบบการรับฟงพยานโดยมอบ
ใหศาลเปนผูพิจารณาความนาเชื่อถือของพยาน สนับสนุนใหมีการสืบพยานอยางงายๆ และไม
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เครงครัด เชน การใหตัวความมาศาล การไตสวนพยานดวยวาจาในลักษณะที่ไมใหมีการตระเตรียม
การโดยไมมีรูปแบบพิธีรีตอง และโดยไมใชคําถามที่เขียนเปนลายลักษณอักษรไวลวงหนา

ข. กระบวนพิจารณาคดีลักษณะทันทีทันใดหรือโดยทันทีในเร่ืองความ
สัมพันธระหวางศาลซึ่งตัดสินคดีกับวัตถุแหงคดีอ่ืนๆ ที่ศาลนํามาใชตัดสินคดี คือ คูความ พยาน
พยานผูเชี่ยวชาญ สถานที่และสิ่งของ ลักษณะดังกลาวน้ีจะชวยทําใหสรางบรรยากาศที่ จําเปนสําหรับ
ระบบการสืบพยานที่อิสระและระบบการพิจารณารับฟงพยานที่มีการโตแยงกัน

ค. การโตเถียงกันในการพิจารณาในคร้ังเดียวหรือหลายคร้ังแตไมหางกัน
มากนัก ทั้งน้ี เพื่อไมใหประโยชนที่จะไดจากความสัมพันธในทันทีทันใดระหวางศาลกับพยานตอง
หมดไปหากการดําเนินกระบวนพิจารณามีลักษณะที่ยืดเยื้อใชเวลานาน และแมจะเปนที่ทราบกันดี
วาการนัดพิจารณาของศาลไมใชมีแตเร่ืองการถกเถียงกันดวยวาจาตามธรรมดา แตยังเกี่ยวกับปญหา
ขอกฎหมาย หรือเปนเพียงเร่ืองศิลปะในการพูดในศาล แตโดยหลักแลวการนัดพิจาณาในศาลเปน
เร่ืองการดําเนินการและการถกเถียงในเร่ืองพยานตอหนาศาลที่ตัดสินคดี สิ่งเหลาน้ีไมไดหมายความ
วาการโตเถียงกันดวยวาจาน้ันไมสามารถหรือไมควรที่จะมีการตระเตรียมกันเปนอยางดีมากอน
ดังเชนวิธีการ discovery และการแลกเปลี่ยนเอกสารกัน

ดังน้ัน ขอพิจารณาถึงเร่ืองความสําคัญในปจจุบันของการพิจารณาดวยวาจา
น้ัน จึงเปนสิ่งที่อยูรอบๆ ของความคิดเกี่ยวกับการถกเถียงกันดวยวาจา การรับฟงพยานอยาง
วิพากษวิจารณ การพิจารณาดวยวาจาและโดยเปดเผย การพิจารณาอยางเขมขนและกระชับเทาที่จะ
เปนไปได

การสืบพยานตอหนาผูพิพากษาที่จะทําการตัดสินคดี13 ในแงดังกลาวน้ี การ
ดําเนินกระบวนพิจารณาดวยวาจาอาจมีอยูสองความหมาย คือ ประการแรก เปนกระบวนพิจารณาที่
รวดเร็วกวา เขมขนกวา มีประสิทธิภาพมากกวา และประการที่สอง เปนกระบวนพิจารณาที่เปน
กระบวนการที่เปนรูปธรรมมากกวาในการคนหาขอเท็จจริง และในการพิจารณาความนาเชื่อถือของ
พยาน

(2) กระบวนพิจารณาดวยวาจาและความคิดทางสังคมนิยมของความยุติธรรม
และแนวความคิดทางสังคมของความยุติธรรมและของกฎหมาย

13 ดังเชนที่นายชิโอเวนดา (Chiovenda) ไดกลาวยํ้าวา ความอิสระในเรื่องความเช่ือม่ันของศาล (la liberté
de conviction du juge) ซ่ึงถือวาเปนความกาวหนาในประวัติศาสตรของการพัฒนาความคิดของมนุษยนั้น เปน
เสมือนเสาหลักของการดําเนินกระบวนพิจารณาคดีอาญาและคดีแพง แตในการดําเนินกระบวนพิจารณาโดยใช
เอกสารที่มีขั้นตอนที่ซับซอนนั้นจะทําใหความอิสระในเรื่องความเช่ือม่ันของศาลนั้นตองสูญหายไป.
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นายแคพเพลเลทติ (Cappelletti) เห็นวาความสําคัญของกระบวนพิจารณา
ดวยวาจายังอาจพิจารณาไดในแงของความกาวหนาของความเปนสังค มนิยมของกฎหมายและ
กระบวนพิจารณา สถานการณดังกลาวไมไดมีอยูเฉพาะในประเทศสังคมนิยมเทาน้ัน แตยังมีปรากฏ
ในประเทศยุโรปตะวันตกดวยเชนกัน

ผูรางประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพงของออสเตรียฉบับป ค.ศ. 1895
ไดเห็นชอบกับแนวความคิดที่วา กระบวนพิจารณาคดีแพงเปรียบเทียบไดเสมือนกับ Wohlfahrts
einrichtung กลาวคือ เปรียบเสมือนเปนสถาบันสําหรับสังคมที่ดี โดยในความคิดเร่ืองสังคมของ
กระบวนการยุติธรรมน้ัน การปฏิบัติหนาที่ของผูพิพากษาไมใชเปนเพียงกรรมการที่แยกตัวออกไป
ตางหากจากการตอสูกันในคดีและไมไดมีบทบาทเขามาควบคุมกระบวนพิจารณา ไมไดจํากัด
บทบาทแตเพียงเปนผูชี้ขาดคดีภายหลังจากการตอสูกันทางศาลของคูความ แตศาลจะมีบทบาท
ไมใชเฉพาะแตเพียงเปนผูชี้ขาดคดีภายหลังจากการตอสูกันทางศาลของคูความ แตศาลจะมีบทบาท
ไมใชเฉพาะแตเพียงเร่ืองการชี้นําเร่ืองวิธีการและรูปแบบที่ใชควบคุมใหมีการปฏิบั ติตามหลักการ
พิจารณาที่เปนธรรม และใหการดําเนินกระบวนพิจารณาเปนไปโดยปกติและรวดเร็วเทาน้ัน แตยัง
ตองมีบทบาทในเน้ือหาของคดีดวย กลาวคือ นับต้ังแตในชั้นการตระเตรียมคดีกอนมีการพิจารณา
สืบพยานหรือที่เรียกวาชั้นรวบรวมขอมูลของคดี ศาลจะมีภาระหนาที่ในเชิงรุกและเปนผูชวยเหลือ
คูความ โดยการปรึกษาหารือกับคูความถึงการเสนอคํารองหรือคําขอตางๆ รวมมือในการคนหา
ความจริง เพื่อที่จะใหชัยชนะตกอยูกับคูความที่มีเหตุผลจริงๆ ไมใชตกอยูกับคูความที่ไดเปรียบ
เน่ืองจากการรํ่ารวยกวาหรือมีไหวพริบมากกวา หรือดังเชนที่ไดมีการกลาวถึงเร่ืองสถานกรณีของ
ความเปนประชาธิปไตยโดยของกระบวนพิจารณาคดีแพง ซึ่งบุคคลทุกคนแมจะไมรูหนังสือก็
สามารถพึ่งพาศาลได สภาพการณหรือสถานการณดังกลาวยิ่งจะมีความสําคัญโดยเฉพาะในกรณีที่
กฎหมายไมไดบังคับวาคูความจะตองมีทนายความคอยชวยเหลือดังเชนในกรณีของสวีเดนและ
ประเทศสังคมนิยม หรือสําหรับการดําเนินกระบวนพิจารณาในคดีบางประเภท14

นายแคพเพลเลทติ (Cappelletti) กลาววา เปนที่นาเสียดายวาการใชสิทธิโดย
ไมสุจริตและความไมยุติธรรมที่เคยเกิดขึ้นมาหลายศตวรรษจากการที่ศาลวางตัวเปนกลายโดย
สิ้นเชิง หรือการที่ศาลไมเขามายุงเกี่ยวกับคดี หรือการที่เร่ืองความเทาเทียมกันเปนเพียงแตรูปแบบ

14 ในประเทศโรมาเนียนั้น หลักการดําเนินกระบวนพิจารณาดวยวาจาชวยใหคูความมาใชบริการศาล
ไดโดยสะดวกโดยที่อนุญาตใหคูความมาฟองคดีดวยวาจา หลักการนี้ชวยทําใหคูความที่ยากจนไมจําเปนตองพา
ผูเช่ียวชาญในการยกรางคําคูความตางๆ.
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น้ัน ยังคงมีอยูตอไป15 และอาจสรุปไดวาทฤษฏีเร่ืองพยานโดยชอบดวยกฎหมายเปนตัวอยางในสมัย
เกา ในขณะที่ทฤษฎีแขงขันกีฬา (sporting theory) ของกระบวนพิจารณาคดีแพงซึ่งศาลมีบทบาท
เพียงกรรมการของการแขงขันเปนตัวอยางในสมัยใหม

อาจจะกลาวไดวา  การที่จะทําใหความคิดเกี่ยวกับเร่ืองสังคมของการดําเนิน
กระบวนพิจารณาดวยวาจาเปนจริงในทางปฏิบัติน้ัน เปนที่แนนอนวาจําเปนที่จะตองมี “ผูพิพากษา
ที่ดี” (granda magistrature) กลาวคือ เปนผูพิพากษาที่ซื่อสัตย ตระหนักถึงปญหาของสังคมเปนอยาง
ดี และกระตือรือรนเอาการเอางาน และดังเชนที่เคยเปนอยูเสมอวา การวิเคราะหปญหาของกระบวน
การยุติธรรมมักจะตองมุงไปสูตัวบุคคลที่เปนผูดําเนินกระบวนพิจารณา ซึ่งที่ผานมาน้ันศาลสวีเดน
ก็ชวยทําใหการปฏิรูปกฎหมายวิธีพิจารณาความสมัยใหมเปนจริงได กรณีดังกลาวจึงเปนตัวอยางที่
สนับสนุนเปนอยางดี

(3) กระบวนพิจารณาดวยวาจาและสังคมสมัยใหม
จากขอเท็จจริงที่กลาวมาขางตนทั้งหมดน้ันนายแคพเพลเลทติ (Cappelletti)

ไดสรุปวา แนวโนมของวิวัฒนาการที่มีลักษณะรวมกัน (แมวาจะไดมีการดําเนินการในลักษณะที่
แตกตางกันไปตามแตละประเทศหรือแตละกลุมกฎหมาย) ซึ่งดูเหมือนจะมีแนวทางไปยังกระบวน
พิจารณาที่ทันสมัย เน่ืองจากกระบวนพิจารณาดังกลาวไดสะทอนใหเห็นถึงแนวความคิดสมัยใหม
ของปญหาพื้นฐานของชีวิตและของสังคม16

โดยในชวงแรกในระหวางสองศตวรรษที่ 18 และที่ 19 น้ันไดมีแนวโนม
โดยทั่วไปที่จะขจัดกระบวนพิจารณาที่ซับซอน เต็มไปดวยรูปแบบพิธีรีตองและยืดเยื้อ โดยเปลา
ประโยชน ซึ่งเปนกระบวนพิจารณาที่เปนมรดกตกทอดมาจากสมัยกลางและสมัย Baroque จาก
สังคมที่ผานระบบศักดินามาสูสังคมพวกชนชั้นกลาง การคา และอุตสาหกรรมไปสูสังคมที่มี
ลักษณะประหยัดและมีประสิทธิภาพ

15 หนึ่งในขอพิจารณาเรื่องความเทาเทียมของคูความเฉพาะแตในรูปแบบนั้นจะพัวพันอยูกับเรื่องคาใชจาย
ในการดําเนินคดี และความสามารถในการที่จะมาใชบริการจากศาล โดยการยืนยันที่วาทุกคนมีสิทธิที่จะขอความ
ยุติธรรมจากศาลไมมีความหมายสําหรับคนที่ยากจนหรือดอยความรู ส่ิงนี้จึงกอใหเกิดมาตรการใหความชวยเหลือ
ทางศาลแกบุคคลที่ดอยโอกาสดังกลาว.

16 หลักการบางประการไดถูกนําไปกําหนดไวในกฎหมายระหวางประเทศและกฎหมายประชาคมยุโรป
โดยเฉพาะตามมาตรา 6 ของอนุสัญญายุโรปวาดวยสิทธิมนุษยชนไดกําหนดหลักประกันในกระบวนพิจารณา เพ่ือ
ใหกระบวนการยุติธรรมในแตละประเทศสมาชิกดําเนินไปดวยดี โดยในสวนของคดีแพงนั้นไดกําหนดใหการ
ดําเนินกระบวนพิจารณาตองเปดเผยและดําเนินไปในระยะเวลาที่สมควร.
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ความเคลื่อนไหวของการปฏิรูปกฎหมายไมใชไดรับอิทธิพลแต เพียงจาก
ลักษณะดังกลาวเทาน้ัน แตยังไดรับอิทธิพลจากคุณคาทางอุดมคติที่ลึกซึ้งมากกวาอันไดแกคุณคาที่
สอดคลองกับรูปแบบของเสรีนิยมของการจัดองคกรของสังคมซึ่งสงผลตอระบบกระบวนพิจารณา
แนวความคิดทางการเมืองไดแสดงออกทางแนวความคิดเกี่ยวกับการพิจารณาคดีโดยเปดเผยและ
นําไปสูการวิพากษวิจารณลักษณะกระบวนพิจารณาและการสืบพยานด้ังเดิมที่เปนการลับในชวง
การปฏิวัติเสรีนิยมในยุโรปหรือการปฏิวัติฝร่ังเศสน่ันเอง

แตแนวโนมของวิวัฒนาการรวมกันยังไดพัฒนาไปโดยเกี่ยวเน่ืองกัน
กับแนวความคิดของเร่ืองเหตุผล (gnos éologique) ที่ทันสมัยขึ้นซึ่งสะทอนใหเห็นโดยเฉพาะใน
กฎหมายเกี่ยวกับพยาน ในสมัยกลางเร่ืองพยานตามกฎหมาย รวมทั้งเร่ืองระบบการไมรับฟงพยาน
ของอังกฤษน้ันเปนการสะทอนใหเห็นถึงแนวความคิดที่ฝกใฝอยูกับเร่ืองนามธรรม เร่ืองความจริง
โดยเด็ดขาดและโดยรูปแบบ แนวความคิดดังกลาวตรงกันขามกับ “กระบวนการวิธีการที่เกี่ยวกับ
ประสบการณ” (méthode expérimentale) ของการรับรูหรือความเขาใจ สวนการปฏิวัติคร้ังใหญของ
ความคิดน้ันต้ังอยูบนกระบวนวิธีการที่เปนวิทยาศาสตรซึ่งฝกใฝอยูกับการสังเกตการณโดยตรง
การอนุมาน (déduction) จากขอเท็จจริงทั่วไปไปสูเร่ือง ดังน้ันกระบวนพิจารณาดวยวาจาจึงหมายถึง
การยกเลิกระบบพยานซึ่งถือวาลาสมัย เน่ืองจากระบบดังกลาวพยายามที่จะสรางหลักเกณฑเกี่ยวกับ
การคนหาความจริง ซึ่งตามแนวความคิดสมัยใหมตองการจะมอบใหขึ้นอยูกับการสังเกตการณที่
เปนรูปธรรมและการวิเคราะหเชิงวิพากษวิจารณของศาลแทน17 ซึ่งอาจจะเรียกไดวาเปนระบบ
พยานตามดุลพินิจของศาล (le système de la preuve morale)

ประการสุดทาย แนวโนมในการพัฒนาไดแสดงใหเห็นถึงความเกี่ยวพันกับ
แนวความคิดเร่ืองสังคมของกฎหมายและกระบวนพิจารณาซึ่งจะเห็นไดจากการที่จํานวนคดีมี
แนวโนมเพิ่มมากขึ้นทุกขณะและมีขอบเขตกวางขวาง จึงเปนสิ่งที่หลีกเลี่ยงไมไดและเปนสิ่งที่ควร
จะเปนวา เราตองเนนย้ําในลักษณะของความเทาเทียมกันไมใชเฉพาะแตเพียงรูปแบบ แตที่เปน
ความเทาเทียมกันโดยแทอันเปนเจตนารมณของมนุษยในยุคปจจุบัน

สรุปไดวา ในการดําเนินกระบวนพิจารณาตามขั้นตอนตางๆ คูความจะได
เสนอคําคูความ กลาวอางขอเท็จจริง ยกปญหาขอกฎหมาย พิสูจนหักลางขอกลาวหาหรือขอตอสู

17 นายชิโอเวนดา (Chiovenda) ไดกลาววา กระบวนพิจารณาที่ถูกครอบคลุมโดยหลักการความเปนอิสระ
ในความเช่ือม่ันของศาลจะมีได เฉพาะกระบวนพิจารณาดวยวาจา เนื่องจากกระบวนพิจารณานี้ เทานั้นที่ชวยใหศาล
สามารถสรางความม่ันใจขึ้นมาจากการสังเกตการณเปนสวนตัวและโดยตรงเอากับเนื้อหาสาระของคดี และจําเปน
ที่จะตองเขาใจกระบวนพิจารณานี้ในความหมายที่วาเปนกระบวนพิจารณาที่ผูพิพากษาซ่ึงตัดสินคดีกับผูพิพากษา
ที่รับฟงขอเท็จจริงเพ่ือใหผูพิพากษาเกิดความม่ันใจนั้นเปนคนๆ เดียวกัน.
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ของคูความฝายตรงกันขาม ซึ่งการดําเนินการตางๆ อาจจะกระทําโดยปากเปลาหรือโดยเอกสาร การ
เลือกรูปแบบของการดําเนินการดังกลาวไมไดขึ้นอยูกับเฉพาะปญหาเร่ืองความงายห รือความ
ซับซอนของกระบวนพิจารณา แตยังเกี่ยวพันกับปญหาเกี่ยวกับผลประโยชนตางๆ อีกเปนจํานวน
มากและยังเกี่ยวพันซึ่งกันและกันกับหลักเร่ืองการพิจารณาโดยเปดเผย

กระบวนพิจารณาดวยวาจาดูจะเปนกระบวนพิจารณาที่รวดเร็ว เสียคาใชจาย
นอยและโดยทั่วไปไมยุงยากซับซอน ชวยทําใหคูความสะดวกในการที่จะเสนอขอกลาวอางหรือขอ
ตอสู โดยเฉพาะอยางยิ่งในกรณีที่คูความไมมีความรูทางดานกฎหมายและไมมีผูปฏิบัติงานทางดาน
กฎหมายใหความชวยเหลือ กระบวนพิจารณารูปแบบน้ียังชวยทําใหศาลสามารถทราบรายละเอียด
ของขอเท็จจริงในคดีไดดียิ่งขึ้น สามารถซักถามปญหาตางๆ ที่ศาลเห็นวาจําเปนและทําใหไดรับ
คําตอบที่ชัดเจน และยังเปนหลักประกันวาศาลจะไดทราบถึงประเด็นขอโตแยงกันระหวางคูความ
ทุกเร่ือง

สําหรับประโยชนของกระบวนพิจารณาโดยเอกสารน้ัน คือการที่ขอโตแยง
ตางๆ ของคูความไดถูกระบุลงไวในเอกสารชวยทําใหศาลสามารถตรวจสอบไดอยางพินิจพิเคราะห
และลึกซึ้งมากกวา ทําใหคูความสามารถตระเตรียมเหตุผลของตนอันเปรียบเสมือนการที่สามารถ
“ลับอาวุธใหคม” (fourbir les armes) และสามารถที่จะลงไปในรายละเอียดทั้งในขอกลาวอางของ
ตนและขอโตแยงของคูความฝายตรงกันขาม กระบวนพิจารณาจึงเปนการดําเนินไปโดยเอกสาร แต
ในปจจุบันน้ี ตามบทบัญญัติของกฎหมายประเทศตางๆ รูปแบบของกระบวนพิจารณาดวยเอกสาร
ยังคงเปนกรณียกเวนของการดําเนินกระบวนพิจารณาอยู

กฎหมายของประเทศตางๆ ไดพยายามที่จะผสมผสานรูปแบบกระบวน
พิจารณาทั้งสองโดยการโตเถียงกันของคูความน้ันโดยหลักจะเปนการดําเนินกระบวนพิจารณาดวย
วาจา แตสําหรับขั้นตอนกระบวนพิจารณาที่สําคัญน้ันจะตองกระทําดวยเอกสารเสนอตอศาล เชน
คําฟองและคําคูความตางๆ สวนการโตเถียงกันตอหนาองคคณะผูพิพากษา โดยหลักคูความมีสิทธิที่
จะกระทําดวยวาจาได นอกจากน้ี การดําเนินกระบวนพิจารณาดวยวาจามักจะใชกันมากในคดีวิสามัญ
มากกวาในคดีสามัญ และในศาลชํานาญพิเศษตางๆ มากกวาศาลธรรมดา และอาจจะสรุปไดดวยวา
กระบวนพิจารณาดวยวาจามักจะใชกันมากในคดีที่มีกระบวนพิจารณาเปนแบบกลาวหา คดีแพง
และกระบวนพิจารณาดวยเอกสารมักจะใชกันมากในคดีที่มีกระบวนพิจารณาเปนแบบไตสวน เชน
คดีปกครอง ซึ่งคดีปกครองยังมีสาเหตุของการใชกระบวนพิจารณาเอกสารอันเน่ืองมาจากเปนคดี
ที่มีเน้ือหาเกี่ยวกับเร่ืองความชอบดวยกฎหมายของการกระทําทางปกครอง จึงแตกตางจากคดีแพง
ซึ่งมักจะเปนปญหาเร่ืองความสัมพันธระหวางบุคคลซึ่งจําเปนตองมีการโตเถียงกันดวยวาจา
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ในสวนของการสืบพยานอาจสรุปวิวัฒนาการไดวา การที่ไดมีการตระหนัก
ถึงลักษณะในเชิงมหาชนของวิธีพิจารราความแพงมากขึ้นกอใหเกิดความเปลี่ยนแปลงในเร่ือง
พยานหลักฐานทั้งในระบบกฎหมายกฎหมายคอมมอนลอว (Common Law) และระบบกฎหมายซี
วิลลอว (Civil Law) โดยมีการผอนคลายหลักการนําเสนอพยานหลักฐานและการชั่งนํ้าหนักพยาน
หลักฐานซึ่งเดิมยึดถือรูปแบบอยางเครงครัด มาเปนโดยเปดเผยและยืดหยุนมากขึ้น เพื่อใหมีการรับ
ฟงพยานหลักฐานที่สมบูรณ ลดการชั่งนํ้าหนักพยานในเชิงปริมาณใหเหลือนอยที่สุด และใหมีการ
พิจารณาทั้งในแงขอเท็จจริงและขอกฎหมายไดอยางเปนไปไดในทางปฏิบัติมากขึ้น

การเปลี่ยนแปลงเร่ิมขึ้นเมื่อปลายคริสตศตวรรษที่ 18 ทั้งในประเทศที่ใช
ระบบคอมมอนลอว (Common Law) และภาคพื้นยุโรป โดยในประเทศที่ใชระบบกฎหมายซีวิลลอว
(Civil Law) มีการเปลี่ยนแปลงที่สําคัญ  คือ

ก. การยกเลิกวิธีการชั่งนํ้าหนักพยานในเชิงปริมาณแบบคณิตศาสตรมาเปน
การชั่งนํ้าหนักแบบหลักฐานโดยอิสระ ซึ่งเร่ิมโดยฝร่ังเศสจากการปฏิวัติฝร่ังเศสและมีการปรับปรุง
ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง ค.ศ. 1806 และมีอิทธิพลตอการเปลี่ยนแปลงในประเทศอ่ืน
แตก็มีความเคลื่อนไหวคอนขางชา เชน ในประเทศเยอรมันน้ันก็ไดมีการปรับปรุงกฎหมายในป
ค.ศ. 1877 ประเทศออสเตรีย และ ค.ศ. 1895 และกวาจะขยายวงไปในประเทศยุโรปอ่ืนรวมทั้ง
ประเทศกลุมสแกนดิเนเวียก็เมื่อศตวรรษที่ผานมาน้ีเอง

ข. มีแนวโนมที่จะพิจารณาพยานหลักฐานโดยไมตองมีสื่อกลางเพิ่มขึ้น ใน
ระยะแรก เชน ในฝร่ังเศส ตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความป ค.ศ. 1806 แมคูความจะเร่ิม
ไดรับอนุญาตใหมาใหการได แตการสืบพยานจะกระทําโดยผูพิพากษาผูรับผิดชอบสํานวนที่อาจ
ไมใชผูพิจารณาคดี จนกระทั่งในป ค.ศ. 1958 ที่เร่ิมมีการปฏิรูปในเร่ืองน้ี สงผลใหในปจจุบันการ
รวบรวมพยานหลักฐานของศาลฝร่ังเศสกระทําโดยผูพิพากษาซึ่งเปนองคคณะในการพิจารณาคดี
ดวยและจะสามารถถายทอดความคิดเห็นของตนเกี่ยวกับพยานหลักฐานทั้งหมดตอองคคณะได
สําหรับในประเทศอ่ืนมีวิวัฒนาการคอนขางชาเชนกัน เชน ในประเทศเยอรมัน ประมวลกฎหมาย
ฉบับป ค.ศ. 1877 บัญญัติใหมีการสืบพยานตอองคคณะผูพิพากษา ยกเวนบางกรณีเทาน้ันที่การ
สืบพยานกระทําโดยผูพิพากษาที่ไดรับมอบหมาย แตทางปฏิบัติแลวใชวิธีที่เปนขอยกเวนน้ีมากกวา

ค. การเปลี่ยนแปลงในเร่ืองพยานที่ไมอาจรับฟงได โดยจากเดิมเชนใน
ฝร่ังเศส ตามประมวลกฎหมายนโปเลียนที่ถือระบบการชั่งนํ้าหนักพยานในเชิงปริมาณแบบ
คณิตศาสตรไดมีการตัดพยานที่ถือวารับฟงไมไดอยางเครงครัดไมใหมาใหการหากถูกคัดคาน เชน
ผูที่เคยด่ืมและกินรวมกับคูความหรือคนในครอบครัว แตตอมาเมื่อไมใชหลักการชั่งนํ้าหนักพยาน
แบบเดิมแลวก็มีความเห็นวาไมมีเหตุผลที่จะปฏิเสธพยานเหลาน้ันและมีแนวโนมที่จะใหบุคคลที่มี
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สวนไดเสียกับคูความมาใหการได หรือในอิตาลีเดิม ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง มาตรา
247 หามผูเกี่ยวของกับคูความ เชน คูสมรส ญาติสายตรง หรือเขยสะใภมาใหการ แตตอมาศาล
รัฐธรรมนูญเมื่อป ค.ศ. 1974 มีคําวินิจฉัยวามาตราดังกลาวขัดตอรัฐธรรมนูญเพราะเปนการจํากัด
สิทธิของคูความในการพิสูจนขอเท็จจริงในคดี อน่ึง มีขอสังเกตวาการเปลี่ยนแปลงแนวคิดเดิมใน
เร่ืองน้ีเปนคนละกรณีกับหลักพยานหลักฐานบางเร่ืองที่เปนแนวคิดใหมที่เกิดขึ้นทั้งในประเทศ
ที่ใชระบบกฎหมายซีวิลลอว (Common Law) และคอมมอนลอว (Common Law) เชน หลักเอกสิทธิ์
ในการใหการ (testimonial privilege) ที่คูความมีสิทธิปฏิเสธไมใหสืบพยานจากบางบุคคลได เชน
ขอมูลที่เปนความลับจากการติดตอกับทนายความ  แพทย นักบวช หรือคูสมรส เวนแตคูความน้ันจะ
ยินยอม ซึ่งเปนหลักที่มีที่มาจากแนวคิดอ่ืน ไดแกหลักการคุมครองความเปนสวนตัวหรือความสงบ
สุขในครอบครัว

ง. การยกเลิกการทาสาบานและการขอใหคูความอีกฝายหน่ึงตอบคําถาม
ลวงหนาในกรณีการทาสาบาน (decisory oaths) เปนหลักการที่ใชมาต้ังแตสมัยยุคกลางซึ่งเปนปกติ
ใชขอเท็จจริงที่คูความเปนผูสาบานพิสูจนชี้ผลของคดีอยางเด็ดขาด ตอมาเห็นวาเปนสิ่งที่ไมแนวา
แมคูความสาบานก็ยังอาจเบิกความเท็จ จึงไดมีการยกเลิกหลักน้ีในยุโรปหลายประเทศ เร่ิมจาก
ประเทศออสเตรียในป ค.ศ. 1895 ประเทศฮังการีป ค.ศ. 1911 ประเทศรัสเซียป ค.ศ. 1917 ประเทศ
นอรเวยป ค.ศ. 1927 และประเทศเยอรมันป ค.ศ. 1933 บางประเทศยังคงใชอยูบางแตไมมากนัก
เชน สเปน เนเธอรแลนด อิตาลี เบลเยียม และฝร่ังเศส

การขอใหคูความอีกฝายหน่ึงตอบคําถามลวงหนา (formal interrogatory)
เปนกรณีที่คูความฝายหน่ึงต้ังคําถามลวงหนาใหคูความอีกฝายหน่ึงตอบ ซึ่งตอมามองวาไม
เหมาะสมที่จะนํามาใชในการพิจารณาเพราะเปนการใหขอเท็จจริงที่ปราศจากการสาบานตน
และคูความมีเวลาที่จะสรางเร่ืองเท็จได ในประเทศที่ใชระบบกฎหมายซีวิลลอว (Civil Law) สวน
ใหญจึงมีการยกเลิกหลักน้ี เชน ออสเตรียในป ค.ศ. 1895 หรือฝร่ังเศสในป ค.ศ. 1942 แตยังคงมีการ
ใชอยูบางประเทศเชนกัน ไดแก อีตาลีและสเปน

อยางไรก็ดีเมื่อมีการยกเลิกหลักการดังกลาวคูความก็ไดรับการเยียวยาโดย
หลักการอ่ืน เชน คูความจะไดรับการสืบพยานดวยวาจาอยางเปดเผยโดยศาล โดยไมถือวาอยูใน
กลุมของพยาน แตศาลมักจะใชอํานาจน้ีเฉพาะกรณีที่ไมมีพยานหลักฐานอ่ืนเพียงพอที่จะพิสูจน
ขอเท็จจริงในประเทศคอมมอนลอว เชน อังกฤษ มีการปฏิรูประบบพยานหลักฐานที่สําคัญสืบเน่ือง
มาจากขอวิจารณในป ค.ศ. 1820 ของเจอเรมี เบนเธม นักปรัชญาผูมีชื่อเสียง ที่มีตอระบบพยาน
หลักฐานแบบจํากัด สงผลใหมีการเร่ิมปฏิรูปกฎหมายในป ค.ศ. 1830 จนมาถึงจุดสูงสุดในชวงกลาง
คริสตศตวรรษที่ 19 สิ่งที่มีการเปลี่ยนแปลงมีลักษณะเดียวกับที่ เกิดในประเทศภาคพื้นยุโรป เชน
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การไมมีสิทธิใหการเปนพยานของบุคคลบางประเภทซึ่งเทียบไดกับหลักการตัดพยานของอังกฤษ
หรือแนวโนมการใหมีวิธีพิจารณาดวยวาจาโดยไมมีสื่อกลางก็เปนหลักเดียวกับที่ศาลชานเซอร่ี
ใชอยู เปนตน แตในอังกฤษมีการเปลี่ยนแปลงเร็วกวาในยุโรป เชน ไดมี Lord Denman’s Act ในป
ค.ศ. 1843 บัญญัติใหผูมีสวนไดเสียในคดีสามารถใหการในคดีได เวนแตคูความและคูสมรสที่ยังคง
ถูกหามอยูจนถึงป ค.ศ.1846 ใน County Court Act จึงบัญญัติใหผูมีสวนไดเสียทุกคนรวมทั้งคูความมีสิทธิ
เปนพยานในศาล County ถูกถามคานได และตอมาก็ขยายหลักการน้ีไปในทุกศาลของเกาะอังกฤษ
จากน้ันจึงไดมี The Supreme Court of Judicature Act ในปค.ศ. 1873 ไดยกเลิกการรวบรวมพยาน
หลักฐานดวยลายลักษณอักษรโดยผานทางผูทําสํานวน (examiners)

ในยุคปจจุบันของอังกฤษ ไดมีการพัฒนาระบบพยานหลักฐาน เชน ใน
Evidence Act ค.ศ. 1938 ถือหลัก “best evidence” ซึ่งจํากัดการเสนอพยานเอกสารชั้นที่สองใน
หลายกรณี หรือตามขอเสนอแนะของ Law Reform Commission ใหลดการใชหลักพยานบอกเลาใน
คดีแพงซึ่งปรากฏใน Civil Evidence Act ค.ศ. 1968 และ Evidence Act ค.ศ. 1972 นอกจากน้ี ยังมี
ความเคลื่อนไหวอ่ืน เชน การลดการใชระบบลูกขุนในคดีแพง เปนตน สําหรับประเทศสหรัฐ
อเมริกาก็มีการปฏิรูปในทํานองเดียวกันอยางรวดเร็วหลังการปฏิรูปในอังกฤษ

สําหรับรูปแบบการดําเนินกระบวนพิจารณาคดีแพงของไทย จะเห็นไดวา
เปนการผสมผสานระหวางกระบวนพิจารณาดวยวาจาและกระบวนพิจารณาดวยเอกสารในลักษณะ
ทํานองเดียวกับที่ไดกลาวขางตน และอาจกลาวไดวากระบวนพิจารณาของเรามีลักษณะอยาง
เดียวกับประเทศในกลุม Common Law ที่ใหความสําคัญกับการดําเนินกระบวนพิจารณาดวยวาจา
มากกวากระบวนพิจารณาดวยเอกสาร โดยเฉพาะในขั้นตอนของการสืบพยาน และตัวอยางที่นาจะ
แสดงใหเห็นอยางชัดเจนถึงประโยชนหรือความสําคัญของการดําเนินกระบวนพิจารณาดวยวาจา
นาจะเปนเร่ืองการดําเนินกระบวนพิจารณาคดีมโนสาเรและคดีไมมีขอยุงยากที่ไดมีการแกไขใหม
ตามพระราชบัญญัติแกไขเพิ่มเติมประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง (ฉบับที่ 17) พ.ศ. 2542
โดยการแกไขน้ีมีจุดประสงคประการหน่ึงคือเปนการสงเสริมใหประชาชนสามารถมาใชสิทธิทาง
ศาลดวยตนเองได กรณีจึงมีความจําเปนที่จะตองใหความสําคัญกับรูปแบบของการดําเนินกระบวน
พิจารณาดวยวาจาซึ่งไมยุงยากซับซอนและเปนทางการจนเกินไป อยางไรก็ตามในระยะหลัง
ประเทศในกลุม Common Law ก็ยังยอมรับวาการดําเนินกระบวนพิจารณาในบางขั้นตอนหรือ
แมกระทั่งในเร่ืองการสืบพยานบุคคลในบางเร่ืองน้ัน การดําเนินกระบวนพิจารณาดวยเอกสารจะ
เปนประโยชนมากกวาการดําเนินกระบวนพิจารณาดวยวาจา ดังเชนกรณีการใชบันทึกคําเบิกความ
แทนการซักถามดวยวาจา ซึ่งศาลทรัพยสินทางปญญาและการคาระหวางประเทศกลางของไทยเราก็
ไดนําวิธีการดังกลาวมาใช และมีผูเสนอใหนําวิธีการบันทึกคําเบิกความแทนการซักถามพยานดวย
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วาจามาใชในคดีแพงดวย กรณีน้ีจึงถือไดวาเปนกรณีขอยกเวนของหลักการพิจารณาดวยวาจาที่ใช
ในการสืบพยานบุคคล

2.1.3 วิธีพิจารณาแบบเอกชนนิยมสูแนวคิดแบบสวัสดิการสังคม
นับแตปลายคริสตศตวรรษที่ 19 เร่ิมมีการเปลี่ยนแปลงทางสังคมและมีการพัฒนาทาง

กฎหมายที่สําคัญสงผลใหมีการเปลี่ยนแปลงจากแนวคิดแบบด้ังเดิมของวิธีพิจารณาความแพง โดย
เร่ิมจากการเกิดแนวคิดเร่ืองรัฐสวัสดิการ ซึ่งมองวารัฐมีภาระในการดูแลสวัสดิการของประชาชน
และสิทธิที่สําคัญประการหน่ึงของประชาชนคือสิทธิในการเขาถึงกระบวนการศาล โดยในชวง
คริสตศตวรรษที่ 19 รับรองการเขาถึงเฉพาะรูปแบบการฟองคดีอยางเปนทางการ แตตอมามีกระแส
ใหรัฐมีหนาที่ทําใหศาลเปนองคกรที่ประชาชนสามารถเขาถึงไดอยางแทจริง ซึ่งเปนผลจากนโยบาย
ทางสังคม บทบัญญัติรัฐธรรมนูญ และแมกระทั่งกระแสสิทธิมนุษยชนระหวางประเทศ เชน
European Convention on Human Rights นอกจากน้ันรัฐยุคใหมใชกฎหมายเปนเคร่ืองมือในการทํา
ใหนโยบายทางสังคมบรรลุผล เชน นโยบายดานสิ่งแวดลอมทางอากาศ ความเทาเทียมกันในการ
จางงาน หรือความปลอดภัยในการทํางาน ซึ่งการบังคับการใหเปนไปตามนโยบายเหลาน้ีตองใช
กลไกการฟองคดี และโดยที่มีบุคคลในสังคมบางกลุมที่ตองได รับการคุมครองเปนพิเศษ เชน
ผูบริโภค ผูอนุรักษสิ่งแวดลอม หรือผูยากไรที่เปนเหยื่อของการเลือกปฏิบัติ มักจะเปนผูที่ดอยโอกาส
ในการจะฟองคดีเพื่อปองกันสิทธิของตน จึงกอใหเกิดชองวางหรือความตองการทางกฎหมายที่สังคม
ตองเขามาดูแล ซึ่งลักษณะน้ีเองที่เรียกวาเปน “กระแสการเขาถึงกระบวนการยุติธรรม”

ประเทศในยุโรปตะวันตกเปนกลุมแรกที่เร่ิมแนวคิดแบบรัฐสวัสดิการ ซึ่งสงผลใหเกิด
การปฏิรูปทางดานวิธีพิจารณาเพื่อใหเกิดการเขาถึงกระบวนการยุติธรรม เชน การใชวิธีพิจารณา
ดวยวาจา ตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพงของประเทศออสเตรียป 1895 ที่ทําใหศาลไม
เพียงดําเนินกระบวนพิจารณาอยางมีประสิทธิภาพเทาน้ันแตยังสามารถชวยเหลือคูความฝายที่ดอย
โอกาสในการรักษาสิทธิของตนได และยังสนับสนุนการยุติคดีไปในทางที่สอดคลองกับนโยบาย
สวัสดิการสังคมที่นํามาบัญญัติเปนกฎหมายได ในเยอรมันจากการปฏิรูปในยุค Weimar Republic มี
รัฐบาลเปนผูนํารองในการใหเงินชวยเหลือโครงการใหความชวยเหลือทางกฎหมาย (legal aid
scheme) ซึ่งเร่ิมในป ค.ศ. 1921 หลังจากสงครามโลกคร้ังที่สองเร่ิมมีการใชระบบรัฐสวัสดิการมาก
ขึ้น ประเทศอ่ืนๆ เชน อังกฤษมีการตรากฎหมาย Legal Aid and Advice Act ค.ศ. 1949 และ
เนเธอรแลนดมีการปฏิรูปกฎหมายในป ค.ศ. 1956 ถือวาการเขาถึงทนายความเปนสิทธิดาน
สวัสดิการสังคม
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เพื่อความสะดวกในการศึกษาอาจสรุปกระแสการปฏิรูปในเร่ืองน้ีตอมาเปนชวงๆ ดังน้ี
1) การปฏิรูปชวงแรก

เร่ิมต้ังแตกลางทศวรรษ 1960 ซึ่งการปฏิรูปการใหความชวยเหลือทางกฎหมายมีการ
เปลี่ยนแปลงเปนสองทาง คือกลุมแรกเปนการใหความชวยเหลือโดยทางสาธารณกุศล เชน ใน
ออสเตรียและฝร่ังเศส และอีกกลุมหน่ึงเปนการใหเงินดุดหนุนจากรัฐ เชน ในอังกฤษ สหพันธ
สาธารณรัฐเยอรมัน เนเธอรแลนด และสวีเดน มีการใหเงินชวยเหลือจางทนายความหรือที่ เรียกกวา
“judicare” แตตอมาปรากฏวาการจางทนายความตามที่ไดรับความชวยเหลือน้ีมักจะใชไดดีในคดี
ประเภทคดีครอบครัวหรือคดีอาญา แตไมคอยชวยเหลือไดในคดีที่เกี่ยวกับสิทธิทางสังคมใหมๆ
เชน การคุมครองผูบริโภค สิทธิทางสวัสดิการสังคมหรือการถูกเลือกปฏิบัติ ดังน้ันในสหรัฐอเมริกา
ไดมีการปฏิรูปในป ค.ศ. 1965 โดยใชรูปแบบการมีเจาหนาที่ของสํานักงานอัยการและสํานักงาน
กฎหมายเพื่อนบาน (neighborhood law offices) รูปแบบทํานองน้ีเรียกอีกอยางหน่ึงวา “ที่ปรึกษา
กฎหมายทางสังคม” (social advocacy) เพื่อใหความชวยเหลือแกผูยากไรและเปนตัวแทนการ
ปกปองผลประโยชนของกลุมบุคคลโดยใชวิธีการฟองคดีแบบตางๆ เชน การดําเนินคดีแบบกลุม
(class action) ตลอดจนใชวิธีการโนมนาวฝายนิติบัญญัติเพื่อใหความชวยเหลือ รูปแบบน้ีแพรหลาย
ทั่วไปในประเทศอ่ืนดวย เชน ออสเตรเลีย เบลเยียม แคนาดา อังกฤษ เนเธอรแลนด นอรเวย และ
แมแตในฝร่ังเศสก็มีการใชรูปแบบน้ีอยูบาง แมวารูปแบบการใหความชวยเหลือแบบน้ีอาจมีขอ
โตแยงอยูบาง แตก็ยังคงเปนที่นิยมอยู เชน ในอังกฤษจนถึงปลายป ค.ศ. 1982 มี “law centres” อยู
กวา 40 แหง

2) การปฏิรูปชวงที่สอง
การใหความชวยเหลือแกผูยากไรโดยการเรียกรองรวมกันเปนกลุม ตอมาใชเปน

แนวทางใหแกกลุมผูที่ถูกระทบกระเทือนสิทธิประเภทอ่ืน เชน ผูบริโภค ผูอนุรักษสิ่งแวดลอม ซึ่ง
ยากที่จะหาวาประชาชนคนใดเปนผูเสียหายโดยตรงเพียงพอที่จะเปนผูฟองคดี จึงไมเหมาะที่จะใช
รูปแบบการฟองคดีโดยเอกชน และไมเหมาะเชนกันที่จะใชรูปแบบการบังคับการโดยหนวยงานของ
รัฐแตเพียงอยางเดียว ดังน้ันจึงเกิดรูปแบบใหมในการดําเนินคดีประเภทดังกลาว เชน การดําเนินคดี
แบบกลุมที่เร่ิมจากประเทศในกลุมแองโกล-อเมริกัน การฟองคดีโดยองคกร (organizations) ตัวแทน
กลุมผูถูกระทบสิทธิ เชน องคกรคุมครองผูบริโภค หรือองคกรสิ่งแวดลอม ซึ่งเร่ิมในประเทศภาคพื้น
ยุโรป และอีกรูปแบบหน่ึงคือ การฟองคดีเกี่ยวเน่ืองเพื่อใหศาลมีการออกคําสั่งหรือการประกาศ
รับรองสิทธิโดยผูที่ไดรับการอนุญาตจากอัยการสูงสุด ซึ่งในการพิจารณาของศาลในคดีประเภทน้ี
เปนเร่ืองที่มีประเด็นเกี่ยวของกับนโยบายทางการเมืองสูง เชน ตองพิจารณาวาการปลอยมลพิษ
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ระดับใดจึงจะถือวาสมเหตุสมผล หรือควรจะตองใชเงินเทาใดในการควบคุมในเร่ืองดังกลาวซึ่งศาล
จะตองชั่งนํ้าหนักระหวางประโยชนของแตละฝายเปนอยางมาก

3) การปฏิรูปชวงที่สาม
นอกจากการปฏิรูปทางรูปแบบการฟองคดีแลวยังไดมีการพิจารณาทางดาน

ตัวสถาบันที่เกี่ยวของทางกฎหมาย เชน การใหมีผูประกอบวิชาชีพกฎหมายอยางเพียงพอการจัด
องคกรศาลและวิธีพิจารณาที่งายขึ้น ตลอดจนสนับสนุนใหมีองคกรระงับขอพิพาทแบบอ่ืน เพื่อเอ้ือ
ใหมีการเขาถึงกระบวนการยุติธรรมไดดียิ่งขึ้น ซึ่งเปนผลสืบเน่ืองจากเหตุการณสําคัญ คือ คํา
พิพากษาของศาลสิทธิมนุษยชนยุโรป (European Court of Human Rights) ในคดี Airey เมื่อป ค.ศ.
1979 โดยคดีน้ีศาลเห็นวากฎหมายของไอริชไมมีหลักประกันเพียงพอที่จะใหหญิงที่เปนชน
พื้นเมืองเขาถึงกระบวนการศาลได ซึ่งศาลเห็นวา การที่จะสรางหลักประกันดังกลาวไดอาจกระทํา
โดยการมีองคกรที่ใหความชวยเหลือทางกฎหมายหรือไมก็โดยการทําใหวิธีพิจารณาของศาลงายขึ้น

ตัวอยางของวิธีการที่ถือเปนการปฏิรูปในชวงที่สามน้ีก็เชนการกําหนดวิธีการสําหรับ
คดีมโนสาเร หรือคดีเรียกรองเล็กนอยโดยเฉพาะคดีรองเรียนของผูบริโภค การกําหนดสถาบัน
ตัดสินคดีที่เสียคาใชจายนอยหรือเพื่อเปนทางเลือก เชน อนุญาโตตุลาการ การพิจารณาโดยผู
พิพากษานายเดียว การสงเสริมใหมีการประนีประนอมกันกอนการฟองคดี ตลอดจนมีการเปลี่ยนแปลง
การจัดองคกรทางวิชาชีพกฎหมาย เชน สนับสนุนใหมีการใชประโยชนจากผูใหคําแนะนําทาง
กฎหมายที่มิใชผูประกอบวิชาชีพทนายความ การสงหมายศาลแบบใหม การนําวิธีพิจารณาดวย
เอกสารกลับมาใชเพื่อลดคาใชจาย และการขายหลักความประสงคของคูความหรือการเพิ่มบทบาท
ศาลเพื่อใหมีการบังคับใชกฎหมายใหดียิ่งขึ้น เปนตน

บทสรุป
นายแคพเพลเลทติ (Cappelletti) และนายการท (Garth) ไดสรุปถึงวิวัฒนาการของ

กฎหมายวิธีพิจารณาความแพงไวดังน้ี
1) วิธีพิจารณาความมีความแตกตางตามแตละระบบกฎหมาย และเห็นไดชัดถึงนิติวิธีที่

ใชซึ่งแตกตางกันในกรณีที่มีความแตกตางทางแนวคิดพื้นฐานทางสังคมและการเมือง เชน ระบบ
กฎหมายของประเทศสังคมนิยมและประเทศสังคมตะวันตกที่ใชระบบเศรษฐกิจแบบแขงขัน ใน
กลุมประเทศตะวันตกเองแตละประเทศก็มีวิธีพิจารณาความแพงที่แตกตางกันไปแลวแต เทคนิค
และรายละเอียดที่นํามาใช แตก็มีความพยายามที่จะปรับปรุงใหสอดคลองกับหลักการพื้นฐาน
โดยเฉพาะอยางยิ่งหลักการที่ เนนไปทางดานฝายเอกชน เชน หลักความประสงคของคูความและ
หลักอ่ืนๆ ที่สืบเน่ืองจากหลักดังกลาว ซึ่งเปนสิ่งที่ถูกปฏิเสธในประเทศสังคมนิยม
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2) หลักการพื้นฐานทางวิธีสบัญญัติเหลาน้ีไดรับการรับรองโดยรัฐธรรมนูญมากยิ่งขึ้น
โดยรัฐธรรมนูญที่เปนลายลักษณอักษร หรือแมกระทั่งการถือเปนหลักสากลระหวางประเทศ ทําให
ฝายการเมืองตองผูกพันในอันที่จะตองไมฝาฝน เชน ในเยอรมันและอิตาลี ฝายนิติบัญญัติไมสามารถ
ที่จะจัดต้ังหนวยงานของรัฐโดยปราศจากหลักประกันสิทธิใหแกประชาชนในการนําขอพิพาทไปสู
ศาลได หลักการอ่ืนๆ ที่สําคัญ เชน หลักการมีศาลและตุลาการที่เปนอิสระ การมีความเปนกลางใน
การพิจารณาอรรถคดี การดําเนินกระบวนพิจารณาโดยเปดเผยและโดยวาจาตลอดจนการใชหลักนิติ
ธรรมในการพิจารณาความเดือดรอนของประชาชน

ในขณะเดียวกันก็ยังคงเห็นภาพพจนของศาลที่ติดมาจากรูปแบบในศตวรรษที่ 19 ซึ่งไม
สอดคลองกับบทบาทที่ศาลพึงปฏิบัติตนในปจจุบัน นอกจากน้ีหลักวิธีพิจารณาความบางประการที่
สืบเน่ืองมาจากยุคดังกลาวยังไมสอดคลองกับรูปแบรัฐสวัสดิการ รูปแบบวิธีพิจารณาความที่ถือฝาย
เอกชนเปนหลักการที่ดีก็จริงแตก็มีคาใชจายสูง และเปนอุปสรรคในการเขาถึงกระบวนการยุติธรรม
ของผูที่ไมสามรถเสียคาใชจายน้ันได แมจะมีแนวคิดวารัฐสามารถใหการอุดหนุนแกผูขาดโอกาส
ดังกลาวได แตการจะนําแนวคิดดังกลาวมาปฏิบัติก็เปนเร่ืองที่ตองใชงบประมาณสูงเชนกัน การ
เขาถึงความยุติธรรมของคนหมูมากเปนสิ่งที่ยากจะไปไดกับศาลแบบธรรมดาและการดําเนิน
กระบวนพิจารณาเปนรายบุคคล

3) การศึกษาวิเคราะหควรคํานึงถึงขอที่ยังขัดแยงและเปนเร่ืองละเอียดออนเ กี่ยวกับ
ความสําคัญของรายละเอียด ปญหาในการเขาถึงความยุติธรรมไมควรถูกละเลยอีกตอไปและสิ่งที่
พึงทําคือการทําใหความเสมอภาพในการเขาถึงความยุติธรรมไปดวยกันไดกับหลักพื้นฐานของวิธี
พิจารณาความซึ่งถือวาเปนการรักษาคุณภาพของความยุติธรรม ปญหาในการบังคับใชกฎหมายสาร
บัญญัติและกลาวโดยทั่วไปยิ่งขึ้นคือการกอใหเกิดความยุติธรรมของสังคมยังคงเปนเร่ืองสําคัญ
และเปนการคุมคาที่จะเห็นความสําเร็จในการปรับเปลี่ยนของวิธีพิจารณาไปในทางที่ เปนอิสระ
บางสวนจากทางการเมือง ตัวอยางที่สําคัญคือการใชระบบทางเลือกในการยุติขอพิพาทนอกศาล
และการสรางกลไกการรวมกลุมผลประโยชนเพื่อความสะดวกในการเรียกรองสิทธิรวมกัน วิถีทาง
ดังกลาวเปนสิ่งที่ทาทายของรูปแบบการดําเนินคดีโดยศาล หลักนิติธรรม และสิทธิในการไดรับฟง
ความ แตก็ไมจําเปนวาจะตองเปนการทําลายหลักการเหลาน้ัน อยางไรก็ดี อาจเปนการคิดในแงดี
เกินไปวาการประประนอมขอขัดแยงตางๆ ที่เกิดขึ้นระหวางความแตกตางทางวิธีพิจารณาและความ
ยุติธรรมของสังคมจะเกิดขึ้นไดโดยงาย สําหรับหลักวิธีพิจารณาแบบเดิมน้ันแมวาจะยังมีการ
พิจารณาถึงขอดีขอดอยวาจะสรางความเทาเทียมไดหรือไม อยางไร แตในสังคมที่บุคคลยังมีความ
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ไมเทาเทียมกันน้ี ก็ยังคงถือวาเปนวิธีพิจารณาที่แฝงนโยบายที่เอ้ือประโยชนแกผูที่ออนแอและอยูใน
ฐานะเสียเปรียบอยูดวยระดับหน่ึง18

2.2 แนวความคิดกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง
2.2.1 จุดประสงคหนาท่ีและความสําคัญของกระบวนการยุติธรรมทางแพง19

จุดประสงคหลักของกฎหมายวิธีพิจารณาความแพงไมวาจะเปนกฎหมายของกลุม
ประเทศที่ใชระบบกฎหมายคอมมอนลอว (Common Law) (ซึ่งกฎหมายวิธีพิจารณาความแพงของ
ไทยเองก็ไดรับอิทธิพลจากกฎหมายกลุมน้ี) หรือของกลุมประเทศที่ใชระบบกฎหมายซีวิลลอว
(Civil Law) น้ันมีอยูวา กฎหมายวิธีสบัญญัติน้ันมีความเกี่ยวของกับสังคมและรัฐอยูเสมอโดยสังคม
มนุษยจะดํารงอยูไดก็ตองอาศัยกฎระเบียบของสังคมซึ่งออกโดยผูมีอํานาจในสังคมน้ัน ในสวนของ
กฎเกณฑตามกฎหมายเอกชนน้ัน การที่รัฐไดกําหนดสิทธิและหนาที่ตางๆ ของปจเจกชนยังไมเปน
การเพียงพอ แตรัฐยังมีหนาที่ที่ตองบังคับใหกฎเกณฑดังกลาวไดรับการปฏิบัติตามอยางเปน
รูปธรรม ในกรณีที่มีผูไมปฏิบัติตามหนาที่ที่กฎหมายไดกําหนดไว เพราะหากรัฐปลอยใหเอกชนมี
อิสระในการที่จะบังคับใหมีการปฏิบัติตามหนาที่กันเองแลว ก็จะทําใหกฎหมายหรือกฎเกณฑของ
สังคมไมมีความมั่นคงและเกิดความวุนวายในสังคมตามมาอยางแนนอน กระบวนพิจารณาทางแพง
ของศาลจึงเปนเคร่ืองมือหรือวิธีการที่รัฐไดกําหนดเพื่อเยียวยาแกไขความเสียหายหรือความขัดแยง
ที่เกิดขึ้นจากการที่เอกชนมีความสัมพันธกันทางแพงโดยศาลจะเปนผูนําหลักกฎหมายสารบัญญัติที่
กําหนดกฎเกณฑอันเปนแบบแผนใชบังคับกับคนทุกคนในสังคมไมไ ดเฉพาะเจาะจงบุคคลใด
บุคคลหน่ึง (normes générales) มาปรับใชกับคดีแพงแตละคดี หรือกลาวอีกนัยหน่ึงมีจุดประสงค
เพื่อใหสิทธิตางๆ ทางแพงของผูทรงสิทธิสามารถบังคับใชเปนธรรมไดในกรณีที่มีการฝาฝนสิท ธิ
ดังกลาว ดังตัวอยางตามมาตรา 194 แหงประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยของไทยไดกําหนดวา
“ดวยอํานาจแหงมูลหน้ีเจาหน้ียอมมีสิทธิจะเรียกใหลูกหน้ีชําระหน้ีได...” และตามมาตรา 213 วรรค
หน่ึง ไดกําหนดตอไปวา “ถาลูกหน้ีละเลยเสียไมชําระหน้ีของตน  เจาหน้ีจะรองขอตอศาลใหบังคับ
ชําระหน้ีได เวนแตสภาพแหงน้ีจะไมเปดชองใหทําเชนน้ันได” ดังน้ัน จึงอาจกลาวไดวา กระบวน
พิจารณาความแพงในศาลน้ันนอกจากจะเปนหลักประกันสําหรับผลประโยชนของเอกชนแลว ยัง
กอใหเกิดผลดีทําใหเกิดความสงบสุขในสังคมอันเปนประโยชนสาธารณะอีกดวย การที่จะสามารถ

18 วรรณชัย บุญบํารุง, ธนากร  วรปรัชญากูล และสิริพันธ  พลรบ. (2549). หลักและทฤษฎีกฎหมาย
วิธีพิจารณาความแพง เลม 1. หนา 23-55.

19 Mauro  Cappelletti and Bryant G. Garih.  (1987). Internationnal Encyclopaedia of Comparative
Law. pp. 3, 14.
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บรรลุจุดประสงคดังกลาวไดน้ัน กระบวนพิจารณาจะตองมีลักษณะเปนกระบวนพิจารณาที่ดีและมี
ประสิทธิภาพ กลาวคือเปนกระบวนพิจารณาที่ยุติธรรม รวดเร็ว และเสียคาใชจายนอย ซึ่งลักษณะ
ทั้งสามประการน้ีอาจกลาวไดวาเปนหัวใจสําคัญของกระบวนพิจารณาในศาลโดยทั่วไปเลยทีเดียว20

อยางไรก็ตาม กวาศตวรรษมาแลวที่นักกฎหมายและนักวิชาการพยายามหาความ
แตกตางระหวางกฎหมายสารบัญญัติและกฎหมายวิธีสบัญญัติแตก็พบวายากที่จะแยกความแตกตาง
น้ันไดชัดเจน โดยเฉพาะอยางยิ่ง เมื่อมีการละเมิดกฎหมายสารบัญญัติซึ่งผูเสียหายประสงคจะไดรับ
การเยียวยาก็จะเห็นไดชัดถึงบทบาทของกฎหมายวิธีสบัญญัติซึ่งแมมีความเปนอิสระแตไมอาจแยก
จากกฎหมายสารบัญญัติไดอยางสิ้นเชิง

สําหรับความสําคัญของกฎหมายวิธีพิจารณาความแพงน้ัน นักกฎหมายยุคใหมเร่ิมหัน
มาใหความสําคัญกับกฎหมายวิธีพิจารณาความ เน่ืองจากตระหนักวาผลของการพิจารณาคดีอาจถูก
กระทบไดจากการความแตกตางของวิธีพิจารณาความที่นํามาใชยิ่งเสียกวา ความแตกตางของ
กฎหมายสารบัญญัติ กฎหมายวิธีสบัญญัติมิใชเพียงเร่ืองเทคนิคที่ถือเปนหลักเกณฑ ควบคุม
กระบวนการพิจารณาคดีในศาล แตกฎหมายวิธีสบัญญัติมีความสําคัญมากกวาน้ัน ในเบื้องแรก
กฎหมายน้ีเปนการแสดงบทบาทของรัฐโดยผานองคกรศาลในการระงับขอพิพาท ตลอดจนสราง
หลักเกณฑและนโยบายทางสารบัญญัติขึ้นใหม และเปนการนํานโยบายของรัฐมาสูการปฏิบัติโดย
ผานกระบวนการทางกฎหมาย นโยบายของรัฐในเร่ืองน้ี เชน คูความควรจะเร่ิมฟองรองกันไดเมื่อ
ใด การรวบรวมขอเท็จจริงและการต้ังขอเรียกรองควรทําอยางไร หรือควรจะสงเสริมใหมีการยุติขอ
พิพาทอยางเขมงวดตามที่มีขอตอสูกันหรือควรจะใหมีการประนีประนอมกัน เปนตน ซึ่งการที่
กฎหมายจะควบคุมพฤติกรรมของบุคคลในสังคมไดมากนอยเพียงใดก็ขึ้นอยูกับการที่กระบวนการ
ยุติธรรมจะสรางกลไกอยางไรน่ันเอง

นอกจากเร่ืองของรัฐแลว วิธีพิจารณาความยังขยายวงไปถึงประชาชนและวงการธุรกิจที่
อาจตองมีเร่ืองฟองรองหรือเปนคดีความกัน โดยทั่วไปคนมักคิดกันวาการฟองคดีเปนที่พึ่งสุดทายที่
พึงใช  แตแทจริงแลวการที่คูความจะดําเนินคดีกันไดหรือไมจะสงผลถึงทาทีของบุคคลในการ
ดําเนินการเพื่อใหไดมาซึ่งสิทธิและการรักษาสิทธิของตนดวย ซึ่งนักกฎหมายบางทานเห็นวา ใน
เร่ืองน้ีศาลเปนผูสื่อสารอะไรบางอยางใหสังคมในชุมชนไดทราบ ไมเฉพาะเกี่ยวกับขอบเขตสิทธิ

20 ลักษณะของกระบวนพิจารณาดังกลาวเปนที่ยอมรับเปนการทั่วไป เชน ตามคําปฏิญญาสากลวาดวย
สิทธิมนุษยชนของสหประชาชาติ และตามมาตรา 6-1 แหงอนุสัญญายุโรปวาดวยการคุมครองสิทธิมนุษยชนและ
เสรีภาพขั้นพ้ืนฐานไดกําหนดวา “บุคคลทุกคนมีสิทธิที่จะใหคดีของตนไดรับการพิจารณาอยางเทาเทียมกันอยาง
เปดเผย และภายในระยะเวลาอันสมควร.”
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ของประชาชนตามกฎหมายสารบัญญัติเทาน้ันแตรวมถึงในดานวิธีสบัญญัติดวย เชน การที่บุคคลจะ
ไดมาซึ่งสิทธิน้ันจะตองดําเนินการอยางไร และเสียคาใชจายเทาใด

ทายที่สุด การฟองคดียังสะทอนถึงคุณคาพื้นฐานที่มีอยูในกระบวนวิธีพิจารณาความ
ระบบกระบวนการยุติธรรมที่จะสื่อใหเห็นวาอยางไรจึงจะเปนหลักการที่คิดวาเปนธรรมทั้งในศาล
และนอกศาล ซึ่งอาจจะสวนทางกับนโยบายทางสังคมที่มุงไปที่ความมีประสิทธิภาพและไดผลที่สุด
ดังน้ัน ในความเปนจริงจึงอาจเกิดเหตุการณที่มีความขัดแยงกันระหวางกระบวนการที่สราง “ความ
ยุติธรรมสําหรับคนหมูมาก” (mass justice) และกระบวนการยุติธรรมที่ดีเลิศสําหรับคูความแตตอง
ใชเวลา เงิน และสติปญญาไปอยางมากมาย

2.2.2 กฎหมายวิธีพิจารณาความแพงเปนกฎหมายสาขาใด21

กระบวนวิธีพิจารณาความมีจุดประสงคเพื่อใหกฎหมายในเน้ือหา (droit de fond) สาขา
ใดสาขาหน่ึงสามารถบังคับได เมื่อพิจารณาเปรียบเทียบกระบวนวิธีพิจารณาความกับสาขาของ
กฎหมายสารบัญญัติแลว เปนที่แนนอนวา กฎหมายวิธีพิจารณาความแพงเปนเคร่ืองสนับสนุนหรือ
เคร่ืองมือประกอบของกฎหมายแพง กรณีจึงเปนเหตุผลและความจําเปนอยูเองที่กฎหมายแพงจะมี
อิทธิพลสําคัญตอกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง ความเกี่ยวพันของเปาหมายสุดทายจะมีผลอยาง
ชัดเจนในสวนที่เกี่ยวกับโครงสรางของกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง กลาวคือ ผูรางกฎหมายที่ได
ยอมรับถึงเร่ืองอํานาจอิสระของคูความตามขอบเขตของกฎหมายเอกชน ก็ยอมจะตองกําหนดให
คูความมีอํานาจอิสระบางประการในขอบเขตของกระบวนพิจารณาเชนเดียวกัน ตัวอยางเชน ศาล
คดีแพงจะเร่ิมตนคดีไดเฉพาะตอเมื่อมีคําฟองของคูความเทาน้ัน (ทั้งน้ีเปนไปตามภาษาลาตินที่วา
nemo judex sine actore) การประนีประนอมยอมความกันของคูความในศาล (une transaction
judiciaire) สามารถทําใหกระบวนพิจารณาตองสิ้นสุดลง จําเลยสามารถยอมรับตามคําฟองของ
โจทก (passé-expédient) และเชนเดียวกันโจทกสามารถที่จะถอนฟองได

แตอยางไรก็ตาม นักกฎหมายเยอรมันและสวิสเห็นวา การที่จะสรุปวากฎหมายวิธี
พิจารณาความแพงเปนสวนหน่ึงของกฎหมายเอกชนอาจจะเปนสิ่งที่ไมถูกตองนัก หากพิจารณา
อยางเปนระบบแลว จําเปนจะตองแยกกฎเกณฑของกฎหมายสารบัญญัติออกจากกฎเกณฑของ
กระบวนพิจารณาอยางเด็ดขาด กฎหมายวิธีพิจารณาความแพงซึ่งเปนกฎเกณฑของกฎหมายอันมี
ลักษณะสมบูรณเปนอิสระในตัวของมันเอง (autonome) น้ัน ถือเปนสาขากฎหมายหน่ึงในกฎหมาย
มหาชนไมใชในกฎหมายเอกชน การแบงแยกประเภทของกฎหมายเชนน้ีจะเห็นไดเปนที่ชัดเจน
โดยเฉพาะกฎเกณฑที่เกี่ยวกับการจัดองคกรของกระบวนการยุติธรรมและเปนที่เขาใจไดวาการที่
กฎหมายวิธีพิจารณาความแพงไดกําหนดวิธีการดําเนินการการใหบริการของรัฐในดานกระบวนการ

21 Walther  J.  HABSCHEID. Op.cit.  pp. 10-11.
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ยุติธรรม และการใหความยุติธรรมแกราษฎรน้ัน ถือไดวาเปนการปฏิบัติหนาที่ของรัฐอยางหน่ึง
กระบวนพิจารณาตางๆ ที่ศาลไดดําเนินการไปโดยเฉพาะการทําคําพิพากษาน้ันเปนการกระทําใน
ลักษณะที่เปนอิสระและสูงสุด ซึ่งเกี่ยวของกับการใชอํานาจสาธารณะ (l’exercice de la puissance
publique)

นายฮาบสเชด (Habscheid) ไดต้ังขอสังเกตดวยวาโดยหลักแลว การดําเนินกระบวน
พิจารณาตางๆ ของคูความน้ันไมมีผลในตัวของมันเองตามกฎหมายเอกชน กลาวคือ ไมมีผลกระทบ
ตอเน้ือหาของสิทธิ (fond du droit) หรือตอสถานะของกฎหมายสารบัญญัติ (la situation juridique
matérielle) โดยมีผลเฉพาะในทางกระบวนพิจารณาเทาน้ัน แมวาอาจจะมีขอโตแยงหลักดังกลาวได
วา การดําเนินกระบวนพิจารณาบางอยางของคูความ เชน การประนีประนอมยอมความในศาลซึ่ง
เปนทั้งสัญญาตามกฎหมายเอกชนและเปนสัญญาทางวิธีพิจารณา และสงผลทั้งตอกฎหมายสาร
บัญญัติและกฎหมายวิธีพิจารณาก็ตาม แตก็ถือไดวา การดําเนินกระบวนพิจารณาดังกลาวเปนการ
กระทําทางวิธีพิจารณาจึงมีผลหรืออิทธิพลในระดับกระบวนพิจารณาเทาน้ัน

แนวความคิดที่วากฎหมายวิธีพิจารณาความแพงเปนกฎหมายมหาชนน้ัน ในปจจุบันน้ี
เปนที่ยอมรับคอนขางจะเปนเอกฉันทในสวิตเซอรแลนด ในเยอรมนีน้ัน ตามแนวทฤษฎีและคํา
พิพากษาของศาลก็ยอมรับเชนเดียวกัน

แตในฝร่ังเศสกลับมีความเห็นไปในทางตรงกันขาม โดยตามแนวคําพิพากษาของศาล
และทฤษฎีมองวา กฎหมายวิธีพิจารณาความแพงเปนสาขากฎหมายหน่ึงของกฎหมายเอกชน
หรือไมก็เปนสาขาหน่ึงของกฎหมายผสม แตก็มีนักกฎหมายบางทานเห็นวาเปนกฎหมายมหาชน
เชน นายโมเรล (Morel)22

2.2.3 ความหมายและภารกิจของกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง
2.2.3.1 ขอความท่ัวไป

กฎหมายเปนเคร่ืองมือในการจัดการปกครองของรัฐ โดยทั่วไปกฎหมายของรัฐ
จะแบงออกเปน “กฎหมายมหาชน” ประเภทหน่ึง และ “กฎหมายเอกชน” อีกประเภทหน่ึง

“กฎหมายเอกชน” เปนกฎหมายที่กําหนดสิทธิและหนาที่ของบุคคล แตการมี
เพียงกฎหมายที่กําหนดสิทธิและหนาที่ของบุคคลไวลอยๆ โดยไมมีกฎหมายที่กําหนดกระบวนการ
บังคับใหเปนไปตามสิทธิและหนาที่ของบุคคลที่กฎหมายเอกชนไดกําหนดไวควบคูกันไปดวยน้ัน
ยอมไมเปนการเพียงพอที่จะทําใหสังคมมีความสงบสุขและมีความเปนระเบียบเรียบรอย

เพื่อการทําความเขาใจกระบวนการบังคับใชกฎหมายเอกชนที่เปนกฎหมายที่
กําหนดสิทธิและหนาที่ของบุคคลกรณีจึงมีความจําเปนตองกลาวถึงการแบงกฎหมายอีกอยางหน่ึง

22 วรรณชัย บุญบํารุง, ธนากร  วรปรัชญากูล และสิริพันธ  พลรบ.  เลมเดิม.  หนา 57-61.
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คือ การแบงกฎหมายออกเปน “กฎหมายสารบัญญัติ” ประเภทหน่ึง และ “กฎหมายวิธีสบัญญัติ” อีก
ประเภทหน่ึง

“กฎหมายเอกชน” เปนกฎหมายสารบัญญัติ กลาวโดยทั่วไปกฎหมายเอกชน คือ
กฎหมายแพงและกฎหมายพาณิชย23 สวนกฎหมายวิธีสบัญญัติที่เปนกฎหมายที่กําหนดกระบวนการ
บังคับใชกฎหมายเอกชนก็คือ “กฎหมายวิธีพิจารณาความแพง”

กฎหมายแพงและกฎหมายพาณิชยเปนกฎหมายที่รับรองสิทธิของบุคคลไวและ
ในขณะเดียวกันก็กําหนดหนาที่ของบุคคลเอาไวดวย

ในทางกฎหมายเอกชนโดยทั่วไปบุคคลจะเคารพในสิทธิและหนาที่ของกัน
และกันและเต็มใจปฏิบัติใหเปนไปตามนิติสัมพันธที่มีตอกันน้ัน ลูกหน้ีจํานวนมากจึงมักสมัครใจ
ปฏิบัติการชําระหน้ีโดยไมอิดเอ้ือน ซึ่งการกระทําของลูกหน้ีเชนน้ีเกิดขึ้นดวยเหตุผลตางๆ กันไป
บางสวนเกิดขึ้นเน่ืองจากความรูสึกผิดถูกของลูกหน้ีเอง หรือเกิดขึ้นเพื่อรักษาชื่อเสียงเกียรติคุณหรือ
เครดิตของลูกหน้ีน้ันเองหรือเกิดขึ้นเพราะลูกหน้ีตองการรักษาหนาของตน หรือเกิดขึ้นเพราะลูกหน้ี
กลัวอํานาจรัฐที่จะบังคับเอากับตน แตเมื่อใดที่ลูกหน้ีไมยอมปฏิบัติการชําระหน้ีทั้งๆ ที่ลูกหน้ีอยูใน
ฐานะที่สามารถปฏิบัติการชําระหน้ีได หรือเมื่อใดที่เกิดเหตุการณที่เรียกกันทั่วไปวา “ด้ือแพง” หรือ
กรณีเปนสถานการณที่ลูกหน้ีไมอยูในฐานะที่จะชําระหน้ีได หรือเมื่อใดที่สิทธิใดๆ ของบุคคล เปน
ตนวากรรมสิทธิ์ ถูกลวงละเมิด หรือเมื่อใดที่นิติสัมพันธระหวางบุคคลขาดความชัดเจน หรือเมื่อใด
ที่เกิดความสงสัยในนิติสัมพันธระหวางบุคคลวามีอยูจริงหรือไม เมื่อน้ันผูทรงสิทธิก็จะตองหา
ชองทางที่จะบังคับใหเปนไปตามสิทธิและหนาที่ในทางกฎหมายเอกชนโดยอาจบังคับดวยวิธี “การ
ชวยเหลือตนเอง” (Selbsthilfe/Self-help) หรือมิฉะน้ันก็ตองพึ่งพาอาศัยรัฐใหชวยจัดการให

การบังคับใหเปนไปตามสิทธิและหนาที่ของบุคคลในทางกฎหมายเอกชนดวยวิธี
“การชวยเหลือตนเอง” (Selbsthilfe/Self-help) เปนการบังคับใหเปนไปตามสิทธิและหนาที่ของ
บุคคลในทางกฎหมายเอกชนที่เปนวิธีการด้ังเดิมของมนุษย และการบังคับใหเปนไปตามสิทธิและ
หนาที่ดวยวิธีการด้ังเดิมน้ีอาจถึงขั้นการยกพวกหรือการใชกําลังบังคับกัน และหากกรณีถึงขั้นน้ัน
แลว การบังคับใหเปนไปตามสิทธิและหนาที่ของบุคคลก็ยอมกระทบตอความสงบเรียบรอยของ
สังคมสวนรวม

การใชกําลังบังคับใหเปนไปตามสิทธิและหนาที่ของบุคคลในทางกฎหมาย
เอกชนไมใชสิ่งที่พึงปรารถนาของทุกสังคมเพราะไมแนเสมอไปวาผูที่เปนฝายถูกจะเปนผูที่แข็งแรง
กวา ดังน้ันเพื่อรักษาความสงบเรียบรอยของสังคมสวนรวมรัฐจึงจําเปนตองวางกรอบการบังคับใช
กฎหมายเอกชน และตามกรอบที่รัฐกําหนดไวน้ันยอมถือเปนหลักวานอกจากขอยกเวนบางประการ

23 ประสิทธ์ิ ปวาวัฒนพานิช. (2546). ความรูท่ัวไปเกี่ยวกับกฎหมาย. หนา 76.
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ที่กฎหมายอนุญาตแลว “การชวยเหลือตนเอง” (Selbsthilfe/Self-help) เปนสิ่งที่ตองหามโดยเด็ดขาด
ผูใดฝาฝนขอหามของกฎหมาย ผูน้ันอาจสูญเสียสิทธิหรือตองชดใชคาเสียหายหรือคาสินไหม
ทดแทนและ/หรือตองถูกลงโทษทางอาญา

เมื่อรัฐถือวาการบังคับใหเปนไปตามสิทธิและหนาที่ของบุคคลในทางกฎหมาย
เอกชนเปนภาระหนาที่ของตนหรือเปนเร่ืองของ “การผูกขาดการคุมครองทางกฎหมายโดยรัฐ”
(Staatliche Rechtsschutzmonopol) รัฐจึงตองตรากฎหมายกําหนดหลักเกณฑและกระบวนการ
บังคับใหเปนไปตามสิทธิและหนาที่ของบุคคลในทางกฎหมายเอกชน และกฎหมายที่กําหนด
หลักเกณฑและกระบวนการบังคับใหเปนไปตามสิทธิและหนาที่ในทางกฎหมายเอกชนก็คือ
“กฎหมายวิธีพิจารณาความแพง”24

2.2.3.2 ความหมายของกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง
คําวาวิธีพิจารณาความหรือกระบวนพิจารณาของศาลน้ัน ในภาษาอังกฤษใชคํา

วา “procedure” หรือในภาษาฝร่ังเศสใชวา “procédure” ถอยคําดังกลาวมีที่มาจากภาษาลาตินคําวา
“procedere” ซึ่งแปลวา เคลื่อนที่ไปขางหนาหรือความกาวหนา สวนความหมายทางกฎหมายน้ัน
อาจใหคําจํากัดความไดวาหมายถึงหลักเกณฑ วิธีการ และรูปแบบที่กําหนดขั้นตอนการดําเนินการ
ตางๆ ของการดําเนินการในศาลเพื่อใหบรรลุจุดประสงคที่ดีของวิธีพิจารณาซึ่งไดแกความยุติธรรม
ความรวดเร็ว และเสียคาใชจายนอย หรืออาจกลาวไดวาเปนกฎหมายที่ประกอบดวยกฎเกณฑที่
บังคับหรืออนุญาตใหคูความและศาลปฏิบัติตามเพื่อใหไดมาซึ่งขอเท็จจริงและขอกฎหมายที่
เกี่ยวของกับการแกไขปญหาของคดี อันจะทําใหศาลสามารถตัดสินปญหาของคดีที่มาสูศาลได และ
กรณีมีความจําเปนตองแยกพิจารณาระหวางคําวา “กฎหมายวิธีพิจารณาความแพงในความหมาย
อยางกวาง” (la procédure civile lato sensu) กับคําวา “กฎหมายวิธีพิจารณาความแพงในความหมาย
อยางแคบ” (la procédure civile stricto sensu)25

ในความหมายอยางกวางซึ่งตามทฤษฎีกฎหมายฝร่ังเศสสมัยใหมเรียกวา “droit
judiciaire privé” น้ัน กฎหมายวิธีพิจารณาความแพงหมายถึง หลักเกณฑทั้งหลายที่กําหนดเกี่ยวกับ
เร่ืองการจัดองคกร (l’organisation) และวิธีการดําเนินการ (le fonctionnement) ของกระบวนการ
ยุติธรรมเพื่อเปนหลักประกันแกราษฎรในการบังคับตามสิทธิปจเจกชนในกฎหมายแพงจาก
ความหมายดังกลาว กฎหมายวิธีพิจารณาความแพงจึงประกอบดวยหลักเกณฑ 3 ประเภท ดังน้ี

(1) พระธรรมนูญศาลยุติธรรม (organisation judiciaire) โดยมีวัตถุประสงคของ
หลักเกณฑในสวนน้ีวา ถือเปนการจัดต้ังองคกรที่ราษฎรสามารถขอใหมีการบังคับตามสิทธิของตน

24 คณิต  ณ นคร ก เลมเดิม. หนา 27-28.
25 Walther J. Habscheid.  Op.cit.  pp. 9-10.
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โดยการกําหนดใหมีศาลตางๆ องคคณะผูพิพากษา กําหนดหลักเกณฑเกี่ยวกับสถานะของผูพิพากษา
และบุคคลตางๆ ที่มีอํานาจหนาที่ในกระบวนการยุติธรรม (des auxiliaires de la justice) เชน อัยการ
ทนายความ จาศาล เปนตน

(2) กฎหมายวิธีพิจารณาความแพงในความหมายอยางแคบ หลักเกณฑตางๆ
ของกระบวนพิจารณาเปนการกําหนดขั้นตอนตางๆ ที่จะตองปฏิบัติตามเพื่อใหกระบวนพิจารณา
ดําเนินไปดวยดี โดยไดกําหนดบทบาทหรืออํานาจหนาที่ของศาล ของคูความ และรูปแบบวิธีการ
ดําเนินการตางๆ ที่ศาลและคูความจะตองรวมมือกันเพื่อใหบรรลุซึ่งการมีคําพิพากษาของศาลอันมี
ผลบังคับเด็ดขาด

(3) การบังคับคดี ประการสุดทาย กรณีมีความจําเปนที่จะตองกําหนดหลักเกณฑ
ในกรณีที่อาจจะตองมีการบังคับคดีใหเปนไปตามคําพิพากษาของศาล ซึ่งเรียกวา “la procédure
d’exécution” หรือ “Zwangsvollstreckung sverjahren”26

2.2.3.3 ภารกิจของวิธีพิจารณาความแพง
คดีแพงเปนเร่ืองระหวางเอกชนกับเอกชน คดีแพงจึงเปนเร่ืองสวนบุคคล แต

คดีอาญาเปนเร่ืองระหวางรัฐกับบุคคล คดีอาญาจึงเปนเร่ืองสวนรวม
การเร่ิมตนเปนคดีของคดีอาญากับการเร่ิมตนเปนคดีของคดี แพงมีความ

แตกตางกัน กลาวคือคดีอาญาจะเร่ิมตนเมื่อรูวามีการกระทําความผิดเกิดขึ้น คดีอาญาจึงเร่ิมตนกอน
การฟองคดีตอศาลแตคดีแพงจะเร่ิมตนเมื่อมีการฟองคดีตอศาลแลว เหตุน้ี “กระบวนพิจารณา”
(Prozesshandlung) ของคดีอาญาจึงอาจเกิดขึ้นต้ังแตชั้นเจาพนักงาน 27 เปนตนวา “การรองทุกข”
ก็เปน “กระบวนพิจารณา” (Prozesshandlung) ของคดีอาญาอยางหน่ึง28 สวน “กระบวนพิจารณา”
(Prozesshandlung) ของคดีแพงยอมเกิดขึ้นที่ศาลโดยการเสนอเร่ืองของคูความตอศาลเปน “คําฟอง”
หรือ “คํารองขอ” ต้ังตนคดี29

กฎหมายวิธีพิจารณาความแพงไดใหความหมายของคําวา “กระบวนพิจารณา”
(Prozesshandlung) ไววาหมายถึง “การกระทําอันเกี่ยวดวยคดีโดยคูความหรือโดยศาลหรือตาม
คําสั่งศาล” นิยามน้ีแสดงใหเห็นถึงการเร่ิมตนของคดีแพงอยูในตัวแลววาคดีแพงเร่ิมตนที่ศาล

วิธีพิจารณาความแพงเปนกระบวนการทางศาลที่เกี่ยวของกับ “ขอพิพาทในทาง
กฎหมายแพง”

26 วรรณชัย  บุญบํารุง, ธนากร  วรปรัชญากูล และสิริพันธ  พลรบ.  เลมเดิม.  หนา 61-62.
27 คณิต  ณ นคร ข (2549). กฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา. หนา 158.
28 แหลงเดิม. หนา 158.
29 แหลงเดิม. หนา 158-159.

DPU



47

ดังกลาวมาแลววาการมีเพียงกฎหมายวาดวยสิทธิและหนาที่ของบุคคลอยางเดียว
ไมเปนการเพียงพอ แตจะตองมีกฎหมายที่วางกฎเกณฑวาดวยการบังคับใหเปนไปตามสิทธิและ
หนาที่กลาวคือตองมี “กฎหมายวิธีพิจารณาความแพง” ไวควบคูกันไปดวย ทั้งน้ี เพื่อวาในกรณีที่
จําเปนตองใชก็จะไดนํามาใชไดทันทวงที

ที่กลาวมาขางตนวา “จําเปนตองใช” น้ัน ก็เพราะวาคดีแพงแตกตางจากคดีอาญา
กลาวคือ “วิธีพิจารณาความอาญา” ตองใชในทุกกรณี เพราะการดําเนินคดีอาญาใช “หลักการตรวจสอบ”
(Untersuchungsgrundsatz)30 สวน “วิธีพิจารณาความแพง” อาจไมจําเปนตองใชในทุกกรณีก็ได ทั้งน้ี
เพราะคูกรณีอาจปฏิบัติตอกันโดยไมจําเปนตองใชศาลเลยก็เปนได ในคดีแพงเอกชนเปนใหญ โดย
ทั่วไปการที่จะใชหรือไมใชศาลในการแกปญหาเปนเร่ืองของ “อํานาจแหงเอกชน (Privatautonomie)
หรือแมจะไดใชศาลไปแลวคูกรณีก็อาจทําใหเร่ืองที่เสนอไวตอศาลน้ันสิ้นสุดลงเมื่อใดก็ไดเสมอ
ตามหลัก “อํานาจสละสิทธิที่จะดําเนินคดี” และคดีแพงตามปกติเปนเร่ืองของ “หลักความตกลง”
(Verhandlungsgrundsatz)31

(1) ภารกิจในการยกเลิกการชวยเหลือตนเอง
วิธีการบังคับใหเปนไปตามสิทธิและหนาที่ในทางกฎหมายเอกชนที่เปน

วิธีการด้ังเดิมของมนุษยคือ “การชวยเหลือตนเอง” (Selbsthilfe/Self-help) วิธีการบังคับใหเปนไป
ตามสิทธิและหนาที่ในทางกฎหมายเอกชนที่เปนวิธีการด้ังเดิมน้ีเปนวิธีการที่ไมมีหลักประกันการ
แพชนะกันในทางกฎหมาย ความสงบสุขที่แทจริงไมเกิดขึ้น รัฐจึงจําเปนตองเขาจัดการระงับขอ
พิพาทในทางกฎหมายเอกชนดวยตนเองโดยการจัดใหมี “วิธีพิจารณาความแพง” ขึ้นไว

“วิธีพิจารณาความแพง” เปนกระบวนการและขั้นตอนของการชี้ขาดตัดสิน
ขอพิพาทโดยศาลซึ่งเปนองคกรของรัฐ อยางไรก็ตามการบังคับใหเปนไปตามสิทธิและหนาที่ดวย
ตนเองโดยไมผานศาลก็ยังมีหลงเหลืออยูบางในระบบกฎหมายแพง เชน การใชกําลังเพื่อปองกัน
สิทธิของตนตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย แต “การชวยเหลือตนเอง” (Selbsthilfe/Self-
help) ในกรณีการบังคับใหเปนไปตามสิทธิและหนาที่ดวยตนเองก็ตองกระทําโดยจํากัดอยางมาก
ดังจะเห็นไดจากขอความในบทบัญญัติของกฎหมายดังกลาวที่วา “ตองจํากัดครัดเครงเฉพาะที่
จําเปนเพื่อบําบัดปดปองภยันตรายเทาน้ัน”32

ฉะน้ัน โดยหลักแลว “การชวยเหลือตนเอง” (Selbsthilfe/Self-help) จะ
กระทํามิได การบังคับใหเปนไปตามสิทธิและหนาที่ของบุคคลจักตองกระทําผานทางศาลเสมอ

30 แหลงเดิม. หนา 48.
31 คณิต  ณ นคร ก เลมเดิม. หนา 29-30.
32 แหลงเดิม. หนา 31.
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ตัวอยาง การฟองขับไลผูเชาออกจากสถานที่เชาจะใชกําลังทําเองโดยพลการ
ไมได ตองฟองรองใหศาลบังคับ มิฉะน้ัน ตองรับผิดในความเสียหายที่เกิดขึ้น

“วิธีพิจารณาความแพง” เปนกระบวนการทางกฎหมายของรัฐที่เขามาแทนที่
“การชวยเหลือตนเอง” (Selbsthilfe/Self-help) ดังน้ัน ภารกิจประการแรกของวิธีพิจารณาความแพง
ก็คือการยกเลิก “การชวยเหลือตนเอง” (Selbsthilfe/Self-help) แลวแทนที่โดยกระบวนการทาง
กฎหมายของรัฐ

(2) ภารกิจในการรักษาความสงบเรียบรอยของสังคมและการพัฒนากฎหมาย
“วิธีพิจารณาความ” ของทุกประเภทคดี ไมวาจะเปน “วิธีพิจารณาความ

อาญา” “วิธีพิจารณาความแพง” หรือ “วิธีพิจารณาคดีปกครอง” หรืออ่ืนๆ ตางก็เปนกระบวนการ
เพื่อใหสังคมมีความเปนปกติสุข ภารกิจของวิธีพิจารณาความแพงก็คือ “การรักษาความสงบ
เรียบรอยของสังคม”

การรักษากฎหมายโดยศาลในคดีแพงนอกจากจะเปนการชี้ขาดตัดสินคดีขอ
พิพาทแลวบอยคร้ังยังเปนการพัฒนากฎหมายน้ันเองตอไปอีกดวย  เพราะกฎหมายวิธีพิจารณาความ
แพงหามมิใหศาลที่รับฟองคดีไวปฏิเสธไมยอมพิพากษาหรือมีคําสั่งชี้ขาดคดีโดยอางวาไมมี
บทบัญญัติแหงกฎหมายที่จะใชบังคับแกคดีหรือวาบทบัญญัติแหงกฎหมายที่จะใชบังคับน้ันเคลือบ
คลุมหรือไมบริบูรณ

นอกจากน้ันประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยยังไดบัญญัติเกี่ยวกับการใช
กฎหมายวาใหใชตามบทบัญญัติหรือตามความมุงหมายของบทบัญญัติ หากไมมีบทกฎหมายก็ใหใช
กฎหมายจารีตประเพณี หากไมมีกฎหมายจารีตประเพณีก็ใหใชกฎหมายที่ใกลเคียงอยางยิ่ง และ
หากไมมีตามที่กลาวมาแลวก็ใหใชหลักกฎหมายทั่วไป

การที่กฎหมายบัญญัติวา “เมื่อไมมีบทกฎหมายที่จะยกมาปรับแกคดีใหศาล
วินิจฉัยคดีตามจารีตประเพณีแหงทองถิ่น” ก็ดี “ใหวินิจฉัยเทียบบทกฎหมายที่ใกลเคียงอยางยิ่ง” ก็ดี
หรือ “ใหวินิจฉัยตามหลักกฎหมายทั่วไป” ก็ดี เหลาน้ีแสดงใหเห็นบทบาทของศาลวาใน “วิธี
พิจารณาความแพง” น้ัน ศาลมีหนาที่ในการพัฒนากฎหมายดวย  เพราะเมื่อศาลโดยเฉพาะอยางยิ่ง
ศาลฎีกา ไดวินิจฉัยไปประการใดแลว ก็เทากับวาไดวางหลักกฎหมายไวและมีผลสําคัญในอนาคต
แมถือวาตามระบบกฎหมายของประเทศไทยเราเปนซีวิลลอว (Civil Law) ที่เปนระบบที่คําพิพากษา
ของศาลจะเปนเพียงตัวอยางของการใชกฎหมายก็ตาม 33 แตเน่ืองจากศาลฎีกาเปนศาลสูงสุดคํา

33 คณิต  ณ นคร ง (2531).  “คําพิพากษาศาลฎีกาผูกมัดเจาพนักงานในการดําเนินคดีอาญาเพียงใด.”
วารสารนิติศาสตร, 16, 2. หนา 114.
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พิพากษาศาลฎีกาจึงเปนคําพิพากษาที่ศาลลางชอบที่จะตองนํามาประกอบการพิจารณาอยาง
รอบคอบในการใชกฎหมาย

(3) ภารกิจเฉพาะ
“วิธีพิจารณาความแพง” นอกจากจะมีภารกิจในการเลิก “การชวยเหลือ

ตนเอง” (Selbsthilfe/Self-help) และมีภารกิจใน “การรักษาความสงบเรียบรอยและพัฒนากฎหมาย”
อันเปน “ภารกิจทั่วไป” แลวยังมี “ภารกิจเฉพาะ” อีกดวย

ภารกิจเฉพาะของ “วิธีพิจารณาความแพง” จะเปนอยางไรน้ัน ยอมขึ้นอยูกับ
เน้ือหาของกฎหมายเอกชนที่เกี่ยวของกับคดีน้ัน

ก. ภารกิจในการชี้ขาดตัดสินคดี
ดังกลาวมาแลววากฎหมายแพงและกฎหมายพาณิชยเปนกฎหมายเอกชน

ตามปกติกฎหมายเอกชนเปนเร่ืองสวนบุคคลเหตุน้ี “วิธีพิจารณาความแพง” โดยทั่วไปจึงเปน
กระบวนการของรัฐที่จะชี้ขาดตัดสินเร่ืองที่เอกชนพิพาทกัน

เมื่อ “วิธีพิจารณาความแพง” เปนกระบวนการที่จะชี้ขาดตัดสินเร่ืองที่
เอกชนพิพาทกัน การดําเนินคดีแพงทั้งหมดจึงตกเปนภาระหนาที่ของคูความในคดี กลาวคือ การที่
จะนําเร่ืองใดเขามาเปนคดีในศาล ไมวาจะเปนเร่ืองของขอพิพาทหรือเร่ืองของพยานหลักฐานยอ
มตกอยูในความรับผิดชอบสุดทายของคูความ ดังน้ัน “วิธีพิจารณาความแพง” โดยทั่วไปจึงเปนไป
ตาม “หลกัความตกลง” (Verhandlungsgrundsatz)

โดยที่ “วิธีพิจารณาความแพง” เปนไปตาม “หลักความตกลง” (Verhand
lungsgrundsatz) ดังน้ันคูความในคดีแพงจึงสามารถที่จะตกลงกันไดตลอดเวลาไมวาคดีน้ันจะอยูใน
ขั้นตอนใด สวนศาลก็จะทําหนาที่เปนเพียงผูชี้ขาดตัดสินใหเปนไปตามสิ่งที่คูความนําเสนอและยัง
ไมยอมรับกันเทาน้ัน เหตุน้ีโดยทั่วไปการดําเนินคดีแพงจึงเปนเร่ืองของการตอสูระหวางคูความ
อยางแทจริง สวนศาลน้ันตามปกติก็จะ “วางเฉย” (passive) และคอยควบคุมการตอสูคดีของคูความ
เพื่อใหเร่ืองที่พิพาทกันน้ันเปนอันยุติและเกิดความเปนธรรมเทาน้ัน โดยศาลจะไมลงไปดําเนินการ
ในคดีอยาง “กระตือรือรน” (active)34

อยางไรก็ตามศาลก็มีหนาที่แยกแยะพยานหลักฐานที่จะรับฟงและ
ควบคุมไมใหคดีตองลาชาเกินความจําเปน ยิ่งกวาน้ันศาลก็ยังมีหนาที่ทําความจริงใหปรากฏตาม

34 โดยที่บทบาทของศาลในคดีแพงเปนดังที่กลาวมานี้เองทําใหนักกฎหมายไทยเราสวนมากมักกลาววา
ในคดีแพง “ศาลตองวางตนเปนกลาง” คํากลาวนี้เปนคํากลาวที่ไมสมควรกลาวเปนอยางย่ิงเพราะจะนําไปสูความ
เขาใจที่ผิดๆ ไดวาหากศาล “กระตือรือรน” (active) แลวศาลจะไมเปนกลาง. อางถึงใน คณิต  ณ นคร. (2552).
กฎหมายวิธีพิจารณาความแพงภาคการดําเนินคดี. หนา 33.
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“หลักการตรวจสอบ” (Untersuchungsgrundsatz) อีกดวย กลาวคือ แมในคดีแพงโดยหลักศาลจะ
“วางเฉย” (passive) แตเพื่อประโยชนแหงความยุติธรรมศาลอาจตอง “ไมวางเฉย” (active) ในเร่ือง
พยานหลักฐานดวย35

ข. ภารกิจในการรักษาสถาบันทางกฎหมาย
แมกฎหมายเอกชนจะเปนเร่ืองระหวางเอกชนกับเอกชน แตเร่ืองใน

กฎหมายเอกชนบางเร่ืองก็หาใชสิ่งที่เปนไปเพื่อประโยชนของเอกชนโดยแทไม การขอใหมีการ
บังคับใหเปนไปตามสิทธิและหนาที่ของบุคคลในทางกฎหมายเอกชนในบางกรณีบุคคลผูฟองคดีจึง
มิไดกระทําเพื่อประโยชนของเอกชนหรือเพื่อประโยชนสวนตัวโดยแท

การที่ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยบัญญัติวาชายหรือหญิงจะทํา
การสมรสในขณะที่ตนมีคูสมรสอยูไมได และวาการสมรสที่กระทําในระหวางที่ชายหรือหญิงมีคู
สมรสอยูเปนโมฆะและกฎหมายใหบุคคลผูมีสวนไดเสียคนใดคนหน่ึงกลาวอางขึ้นไดหรือจะรอง
ขอใหศาลพิพากษาวาการสมรสเปนโมฆะก็ไดน้ัน การกระทําของผูรองขอเทากับเปนการกระทํา
เพื่อรักษาไวซึ่ง “สถาบันการสมรสเดียว” อันเปนหลักการพื้นฐานที่สําคัญของกฎหมายครอบครัว
ดวย และในคดีที่เกี่ยวของไปถึงสถาบันทางกฎหมายดังกลาวน้ีศาลตองมีบทบาทที่ตางออกไปจาก
คดีแพงทั่วไปกลาวคือ  ศาลจะ “วางเฉย” (passive) คอยควบคุมการตอสูคดีของคูความอยางเดียว
ไมไดแตศาลเองตอง “ไมวางเฉย” (active) ในคดีตามสมควรดวย

ใน “คดีแพงทั่วไป” น้ัน การ “วางเฉย” (passive) ของศาลก็ใชวาจะไมมี
ขอบเขต แตในบางกรณีกฎหมายไดกําหนดหนาที่ของศาลไวดวย เชน ในกรณีจําเลยขาดนัดยื่น
คําใหการน้ันศาลจะพิพากษาใหโจทกชนะคดีไปเลยทีเดียวไมไดแตกฎหมายกําหนดใหศาลมีหนาที่
ตองใหโจทกแสดงพยานหลักฐานประกอบคําฟองของโจทกและศาลตองเห็นวาคําฟองของโจทก
มีมูล  และหากศาลเห็นวาคําฟองน้ันผิดกฎหมายศาลก็ตองยกฟองโจทก

ในสวนของขอกฎหมายอันเกี่ยวกับความสงบเรียบรอยของประชาชน
น้ัน ศาลยกขึ้นอางโดยลําพังได

คําวา “ขอกฎหมายอันเกี่ยวกับความสงบเรียบรอยของประชาชน” น้ัน
โดยที่ทั่วไปก็คือขอกฎหมายอันเปน “เงื่อนไขใหอํานาจดําเนินคดี” (Prozessvoraussetzung) เชน ขอ
กฎหมายเกี่ยวกับอํานาจฟองของโจทก เปนตน ซึ่งศาลตองหยิบยกขึ้นวินิจฉัยเองทํานองเดียวกับใน
คดีอาญา เพราะกรณีเปน “เงื่อนไขที่ตองพิจารณากอน” (Voraussetzung/prerequisite) และในกรณีน้ี

35 คณิต  ณ นคร ก เลมเดิม. หนา 33-34.
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คําวินิจฉัยของศาลไมใชพิพากษายกฟอง แตตองเปนการสั่งจําหนายคดีออกจากสาระบบความ
ทํานองเดียวกับในคดีอาญา36

อยางไรก็ตามในคดีเกี่ยวดวยสิทธิแหงสภาพบุคคล สิทธิในครอบครัว
หรือในคดีพิพาทเกี่ยวกับกรรมสิทธิ์ในอสังหาริมทรัพย กฎหมายกําหนดใหศาลมีหนาที่ตองใหมี
การสืบพยานหลักฐานของฝายโจทกเสมอ และศาลมีอํานาจที่จะเรียกพยานหลักฐานอ่ืนมาสืบไดเอง
ตามที่เห็นวาจําเปนเพื่อประโยชนแหงความยุติธรรม บทบัญญัติของกฎหมายในสวนน้ีจึงแสดงให
เห็นถึงบทบาทของศาลในการรักษาสถาบันกรรมสิทธิ์และสถาบันครอบครัวซึ่งเปนเร่ืองที่มี ความ
สําคัญในระบบกฎหมายของประเทศ และแสดงใหเห็นดวยวาในเร่ืองที่สําคัญน้ัน กฎหมายไมละเลย
ที่จะดําเนินการตาม “หลักการตรวจสอบ” (Untersuchungsgrundsatz) ควบคูกันไปดวย37

2.2.4 ลักษณะของกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง
ลักษณะของกฎหมายวิธีพิจารณาความแพงอาจแบงออกไดเปน 2 ลักษณะดังน้ี38

2.2.4.1 ลักษณะบังคับ
เน่ืองจากการที่กฎหมายวิธีพิจารณาความแพงเปนกฎหมายมหาชน ดังน้ันโดย

หลักแลว กฎเกณฑตางๆ ของกฎหมายวิธีพิจารณาความแพงจึงเปนกฎหมายที่มีลักษณะบังคับ (droit
impératif ในภาษาฝร่ังเศส หรือ zwingendes Recht ในภาษาเยอรมัน) โดยเปนการบังคับใหศาลและ
คูความตองปฏิบัติตาม แตคูความอาจจะไดรับยกเวนในบางกรณีในกรณีที่กฎหมายไดกําหนดไว
ชัดเจน เชน ตามกฎหมายวิธีพิจารณาความแพงในแควนตางๆ ของสวิตเซอรแลนด สวนใหญ
ยอมรับเร่ืองการขยายเขตอํานาจของศาล (la prorogation de for) โดยในคดีบางประเภทคูความ
สามารถนําคดีไปฟองยังศาลที่ไมมีอํานาจหรือเขตอํานาจได ยกเวนกฎหมายจะกําหนดไวเปนอยาง
อ่ืน

2.2.4.2 ลักษณะรูปแบบข้ันตอนหรือวิธีการ
ลักษณะน้ีมีทั้งขอดีและขอเสีย และมักจะถูกวิพากษวิจารณจากบุคคลที่ไมใชนัก

กฎหมายซึ่งไมเขาใจวาเหตุใดโจทกอาจจะแพคดีเพราะการดําเนินกระบวนพิจารณาไมถูกตองได
แมวาขออางหรือขอกลาวหาของเขาจะมีเหตุผลดีเพียงใดก็ตาม แตหากพิจารณากันใหดีแลวจะ
เห็นไดวา ในกรณีที่รูปแบบหรือวิธีการของกฎหมายวิธีพิจารณาความแพงไดถูกกําหนดไวอยาง
เหมาะสมพอดีแลวถือไดวาเปนสิ่งจําเปนอยางยิ่ง เน่ืองจากกระบวนพิจารณาที่ไดมีการกําหนด
บังคับเร่ืองรูปแบบหรือระยะเวลาเอาไวน้ัน ก็เพื่อเปนการคุมครองประโยชนสาธารณะและชวยให

36 คณิต  ณ นคร ข เลมเดิม. หนา 187-188.
37 คณิต  ณ นคร ก เลมเดิม. หนา 34-36.
38 Walther  J.  HABSCHEID. Op.cit.  pp. 11-12.
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กระบวนการยุติธรรมดําเนินไปดวยดี รวมทั้งยังเปนประโยชนตอเอกชนดวย การที่ตองมีการปฏิรูป
ตามรูปแบบและวิธีการตางๆ ของการดําเนินกระบวนพิจารณาเทากับเปนการหลีกเลี่ยงไมใหศาลใช
อํานาจตามอําเภอใจหรือโดยไมเปนกลางได ในสวนของคูความเองก็มีผลเปนการคุมครองไมให
คูความแตละฝายดําเนินกระบวนพิจารณาโดยไมสุจริต แตตองดําเนินกระบวนพิจารณาอยางซื่อตรง
แตอยางไรก็ตาม ลักษณะดังกลาวอาจกอใหเกิดผลเสียได หากกระบวนพิจารณามีรูปแบบหรือ
ขั้นตอนที่มากจนเกินไปก็อาจทําใหกระบวนพิจาณาตองลาชาและเสียคาใชจายสูงได

แตเดิมน้ัน รูปแบบและกฎเกณฑตางๆ ของกฎหมายวิธีพิจารณาความถูกถือวา
เปนเร่ืองที่สําคัญ โดยมองเตสกิเออเห็นวา “รูปแบบและกฎเกณฑในกระบวนการยุติธรรมเปน
สิ่งจําเปนตอเร่ืองความเปนอิสระเสรี” ซึ่งตอมา ฟอน  เฮียร่ิง นักกฎหมายที่มีชื่อเสียงของเยอรมันก็
ไดสนับสนุนความคิดดังกลาวโดยเห็นวา “รูปแบบเปนศัตรูตอความเปนเผด็จการและเปนฝาแฝด
กับความเปนอิสรเสรี” แตในระยะหลังน้ี  ก็ไดมีความพยายามที่จะลดความเขมงวดของเร่ืองรูปแบบ
หรือขั้นตอนในกฎหมายวิธีพิจารณาความลงโดยในบางประเทศ เชน ตามมาตรา 156 ประมวล
กฎหมายวิธีพิจารณาความแพงอิตาลี หรือตามมาตรา 867 แหงประมวลกฎหมายศาลและวิธีพิจารณา
ความแพงเบลเยียมไดกําหนดวาหากมีความบกพรองหรือการฝาฝนในเร่ืองที่เกี่ยวกับรูปแบบ
ดังกลาว กรณีจะมีผลทําใหการดําเนินการดังกลาวเปนโมฆะตอเมื่อจุดประสงคหรือเปาหมายของ
รูปแบบดังกลาวไมบรรลุผลเทาน้ัน39

กระบวนพิจารณาคดีแพงประกอบดวย 3 ขั้นตอนใหญ คือขั้นตอนเร่ิมตนซึ่ง
ไดแกการฟองคดีตอศาล ขั้นตอนกลางซึ่งอาจจะสั้นหรือยาว ไดแก กระบวนพิจารณารวบรวม
ขอเท็จจริงและขอกฎหมายของคดี และขั้นตอนสุดทายไดแกคําพิพากษา โดยการดําเนินกระบวน
พิจารณาทั้ง 3 ขั้นตอนดังกลาวจะดําเนินไปโดยการดําเนินการตางๆ ทางวิธีพิจารณา (actes de
procédure)

(1) การยื่นฟองคดีตอศาล โดยหลักแลวคดีจะมาสูศาลไดจะตองเปนการเร่ิมตน
จากบุคคลอ่ืน ศาลไมสามารถที่จะเร่ิมคดีไดดวยตนเอง (โดยมีขอยกเวนบางกรณี เชน กรณีเกี่ยวกับ
เร่ืองการใชอํานาจปกครองเด็กที่มีผลทําใหเด็กอยูในสถานะอันตราย) ผูเร่ิมคดีมีฐานะเปนโจทก
สวนคูความอีกฝายหน่ึงเปนจําเลย การแยกฐานะดังกลาวมีผลตอบทบาทในการดําเนินกระบวน
พิจารณา

(2) การดําเนินกระบวนพิจารณาเพื่อรวบรวมขอเท็จจริงและขอกฎหมายของคดี
(l’instruction) ขั้นตอนน้ีเปนขั้นตอนการโตเถียงกันของคูความ ซึ่งการโตเถียงกันดังกลาวควร
ดําเนินไปดวยความเรียบรอยและซื่อตรง กลาวคือ คูความตองมีโอกาสที่จะชี้แจงอยางเต็มที่และโดย

39 Marcel  STORME.  (1994). Rapprochement du droit judiciaire de I’Union européenne. p. 4.
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อิสระอันเปนไปตาม “หลักโตแยงหรือคัดคานตอสูคดี” การโตเถียงกันของคูความจะอยูในความ
ควบคุมดูแลของศาลซึ่งอาจจะเขมงวดหรือผอนคลายก็ได

การโตเถียงกันน้ีไมเพียงแตเปนการรอบรับเร่ือง “สิทธิในการตอสูคดี”
(droit à la défense) ของคูความเทาน้ัน แตยังเปนวิธีการที่ชวยทําใหสามารถคนหาความเปนจริงตาม
กระบวนการยุติธรรม (la vérité judiciaire) ซึ่งความเปนจริงตามกระบวนการยุติธรรมน้ี อาจจะ
ไมใชความเปนจริงที่แทจริงก็ได  แตก็เปนกระบวนการที่จะนําไปสูคําพิพากษาของศาลที่ดีที่สุด
เทาที่จะเปนได

(3) คําพิพากษา เปนการกระทําหรืออํานาจโดยเฉพาะของศาล และเปนขั้นตอน
ที่สําคัญที่สุดของกระบวนพิจารณา เปนอํานาจในการสั่งการของรัฐที่มอบใหศาล เน่ืองจากรัฐเปนผู
มีอํานาจในการที่จะลงโทษหรือบังคับทางรางกายหรือทรัพยสินของประชาชน แตอยางไรก็ตามการ
มีคําพิพากษาของศาลไมไดเปนโดยตามอําเภอใจ ศาลตองมีคําพิพากษาโดยมีเหตุผลตามกฎหมาย
เพื่อใหการใชอํานาจของรัฐเปนไปดวยความโปรงใสและสามารถตรวจสอบได ลักษณะของคํา
พิพากษาจึงประกอบไปดวยอํานาจของรัฐและเร่ืองการใหเหตุผล

กฎหมายวิธีพิจารณาความไดรับการยอมรับมาเปนเวลานานวาเปนสาขากฎหมาย
ที่มีวิวัฒนาการของแตละประเทศ  จนกระทั่งตอมาปรากฏวาประมวลกฎหมายญ่ีปุนฉบับป ค.ศ.
1890 ไดรับหลักเกณฑตางๆ โดยการแปลจาก Z.P.O (ค.ศ. 1877) ของเยอรมันมาใชสําหรับใน
ปจจุบัน แตละประเทศก็ไดมีการยอมรับหลักเกณฑของกฎหมายวิธีพิจารณาความของประเทศอ่ืน
มากําหนดไวในกฎหมายของตน และอาจกลาวไดวา รูปแบบของการเมืองของประเทศมีอิทธิพลตอ
กฎหมายวิธีพิจารณาความ ตัวอยางที่เห็นไดชัดเจนคือ ความแตกตางระหวางกฎหมายวิธีพิจารณา
ความในประเทศยุโรปตะวันตกและในประเทศยุโรปตะวันออก โดยในกลุมแรกซึ่งมีการปกครอง
ในระบบประชาธิปไตยน้ันใหความสําคัญกับกฎหมายวิธีพิจารณาความที่มีลักษณะกลาวหา ในขณะ
ที่กลุมหลังซึ่งมีการปกครองระบบสังคมนิยมใหความสําคัญกับกฎหมายวิธีพิจารณาที่มีลักษณะ
ไตสวน40

2.2.5 นิติสัมพันธของกระบวนพิจารณา41

วิธีพิจารณามีจุดเร่ิมตนโดยการยื่นฟองคดีตอศาล และไปสิ้นสุดที่การตัดสินของศาลซึ่ง
ในระหวางน้ันอาจมีเหตุการณตางๆ ที่ทําใหกระบวนพิจารณาตองสิ้นสุดลงกอนที่ศาลจะตัดสินได
ในชวงระหวางระยะเวลาดังกลาวไดกอใหเกิดผลผูกพันทางกฎหมายระหวางคูความซึ่ง เรียกวา
“ความสัมพันธทางคดี” (le lien d’instance) ซึ่งเปนคนละสวนกับความสัมพันธทางกฎหมายซึ่งเปน

40 Marcel  STORME. Loc.cit.
41 Walther  J.  HABSCHEID. Op.cit.  pp. 6-9.
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ที่มาของคดี และความสัมพันธทางคดีดังกลาวยังกอใหเกิดสิทธิและหนาที่ตางๆ หรือภาระผูกพัน
ระหวางผูพิพากษากับคูความและระหวางคูความดวยกันอีกดวย เชน คูความแตละฝายมีสิทธิไดรับ
สําเนาเอกสารจากอีกฝายหน่ึง สิทธิในการตอสูคดี สิทธิในการโตแยงคัดคาน สิทธิในการที่จะชี้แจง
ดวยวาจา เปนตน สวนผูพิพากษามีหนาที่มีคําพิพากษาชี้ขาดปญหาของคดี

ในบางคร้ังการมีคําพิพากษาของศาลชั้นตนอาจเปนเพียงขั้นตอนหน่ึงของกระบวน
พิจารณา เน่ืองจากคูความอาจใชสิทธิโตแยงคัดคานคําพิพากษาของศาลเพื่อใหมีคําพิพากษาที่
แตกตางออกไปซึ่งไดแกการอุทธรณฎีกา การขอใหพิจารณาคดีใหม เปนตน

2.2.5.1 แนวความคิดและขอบเขต
คําวา “กระบวนพิจารณา” (procès) ซึ่งในภาษาลาตินคือ “procedere” หมายถึง

“เคลื่อนที่ไปขางหนา” (avancer) น้ันพอจะใหความหมายในเบื้องตนวา หมายถึงการกระทําหรือ
การดําเนินการทุกอยางของคูความและศาล โดยกระบวนพิจารณาเร่ิมตนโดยการยื่นคําฟองตอศาล
และสิ้นสุดลงดวยคําพิพากษาของศาล แตในการดําเนินกระบวนพิจารณา ตัวผูถือสิทธิในกระบวน
พิจารณาน้ัน คือ คูความและศาลจะตองปฏิบัติตามหลักเกณฑของกฎหมาย ดวยเหตุผลดังกลาว แต
ละกระบวนพิจารณาจึงกอใหเกิดนิติสัมพันธตามกฎหมายมหาชน

นิติสัมพันธตามกฎหมายสารบัญญัติ (droit matériel) กอใหเกิดหน้ี (obligations)
ที่ลูกหน้ีจะตองปฏิบัติตาม แตนิติสัมพันธที่เกิดขึ้นจากกระบวนพิจารณากลับมีลักษณะที่แตกตาง
ออกไป กลาวคือ โดยหลักแลว คูความไมมีหนาที่หรือหน้ีที่จะตองปฏิบัติตาม จึงไมอาจถูกบังคับให
ตองดําเนินการใดๆ กรณีเปนเพียงวาหากคูความน่ิงเฉยแลวก็อาจจะตองเสี่ยงตอการเสียประโยชน
โดยเฉพาะการแพคดี ผลประโยชนสวนตัวของคูความจึงมีผลบังคับใหคูความตองดําเนินการดวย
เหตุผลดังกลาว คูความจึงมีเพียง “ภาระ” (une charge) ที่จะตองดําเนินการแตไมใชมี “หน้ีหรือหนาที่
ตามกฎหมาย” (une obligation juridique) ที่จะตองดําเนินการ

แตเมื่อคูความจะดําเนินกระบวนพิจารณา โจทกและจําเลยตองกระทําดวยความ
ซื่อสัตยปราศจากการหลอกลวง การทําใหหลงผิดหรือการใชสิทธิโดยไมสุจริต หรือกลาวโดยรวม
คือจะตองกระทําโดยเจตนาสุจริต (bonne foi) ดวยเหตุดังกลาว การโกหกในกระบวนการยุติธรรม
(le monsonge en justice) จึงเปนสิ่งที่ตองหาม

หลักการดังกลาวน้ีไดรับการยืนยันหรือถูกกําหนดไวในกฎหมายวิธีพิจารณาของ
สวิตเซอรแลนด (เชน ต้ังแตมาตรา 485 ของประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพงเจนีวา, มาตรา
35 และมาตรา 252 แหงประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพงซูริก, มาตรา 42 ประมวลกฎหมาย
วิธีพิจารณาความแพงเบิรน, มาตรา 31 แหงสมาพันธรัฐบัญญัติวาดวยธรรมนูญศาลยุติธรรม
เปนตน)
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ตัวอยาง เมื่อ ก. ไดฟอง ข. ตอศาล ก. ไมตองถูกบังคับวาจะตองเสนอพยานตอ
ศาลหรือมาศาล แตการที่เขาน่ิงเฉยไมดําเนินการใดๆ อาจทําใหตองแพคดี เพราะไมไดพิสูจน
ขอเท็จจริงตามคําฟองหรือโดยคําพิพากษาขาดนัด ดวยเหตุผลดังกลาว ก. ดําเนินกระบวนพิจารณา
ก็เพียงเพราะเพื่อประโยชนของตนเทาน้ัน แต ก. ถูกบังคับวาจะตองดําเนินกระบวนพิจารณาโดย
สุจริต สถานการณทางกฎหมายที่ไดวิเคราะหกันน้ีจึงเปนความสัมพันธที่มีลักษณะ เฉพาะใน
ขอบเขตดังกลาวกระบวนพิจารณาจะดําเนินโดยการดําเนินกระบวนพิจารณาตางๆ ของคูความและ
ศาล และมาสิ้นสุดตรงจุดซึ่งเปนจุดประสงคของกระบวนพิจารณาคือคําพิพากษาที่เปนที่สุด

2.2.5.2 ทฤษฎีเกี่ยวกับนิติสัมพันธของกระบวนพิจารณา
ตัวผูถือสิทธิ (les sujets) ของกระบวนพิจารณาคือ รัฐ (ศาล) และคูความ ลักษณะ

ของนิติสัมพันธที่เกิดจากกระบวนพิจารณาน้ันยังเปนที่โตแยงกันในทางทฤษฎ ความสัมพันธ
ดังกลาวอาจเพิ่มมากขึ้นในกรณีมีคูความรวมกันหลายคน (consorité)

นักกฎหมายบางคนคือนายโคหเลอร (Kohler) เห็นวา กระบวนพิจารณาเปนเร่ือง
ความสัมพันธสองฝายระหวางคูความสองฝาย แตสําหรับนายเฮลลวิก (Hellwig) เขาเห็นวา ใน
กระบวนพิจารณา คูความแตละฝายไมมีความสัมพันธกัน แตมีความสัมพันธเฉพาะคูความแตละฝาย
กับศาลเทาน้ัน และยังมีความ เห็นของฝายที่สามคือนายบิวโลว (Bülow) และนายวอช (Wach) ซึ่ง
เห็นวา กระบวนพิจารณากอใหเกิดความสัมพันธในลักษณะสามฝายที่ผูกพันคูความทั้งสองและศาล

ในเร่ืองทฤษฎีเกี่ยวกับนิติสัมพันธของกระบวนพิจารน้ีมีเคาโครงที่แสดงถึง
นิติสัมพัมธของกระบวนพิจารณา ดังน้ี

ศาล ศาล ศาล

โจท           จําเลย                      โจทก             จําเลย โจทก จําเลย

(ทฤษฎีของ Kohler) (ทฤษฎีของ Hellwig) (ทฤษฎีของ Bulow และ Wach)

นายฮาบสเชด (Habscheid) เห็นดวยกับทฤษฎีของนักกฎหมายฝายที่สาม โดย
เห็นวา แมจะเปนที่แนนอนวาความสัมพันธที่ผูกพันระหวางรัฐกับคูความแตละฝายจะเปนเร่ืองที่
สําคัญที่สุดและการดําเนินกระบวนพิจารณาโดยสวนใหญเปนเร่ืองที่คูความจะตองกระทําตอศาล
ไมใชคูความฝายตรงกันขามก็ตาม เชน การยื่นคําฟองตอศาล การเสนอพยานหลักฐานตอศาล และ
ศาลเองก็ตองดําเนินกระบวนพิจารณาตางๆ ตอคูความ รวมทั้งการมีคําพิพากษา แตอยางไรก็ตาม
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ไมมีเหตุผลใดที่จะละเลยความสัมพันธที่เกิดขึ้นระหวางคูความดวยกันเอง เพราะการปฏิเสธ
ความสัมพันธดังกลาวดังเชนตามความเห็นของนายเฮลลวิก (Hellwig) น้ัน จะมีผลเทากับเปนการ
ใหอิสระอยางเต็มที่ตอคูความในการที่จะดําเนินกระบวนพิจารณา โดยเฉพาะความเปนอิสระในการ
ที่จะปกปดความจริง ดังน้ัน คูความจึงตองดําเนินกระบวนพิจารณาดวยความสุจริต ทั้งในสวนที่
กระทําตอศาลและตอคูความฝายตรงกันขามเชนกัน

2.2.5.3 ทฤษฎีเกี่ยวกับกึ่งสัญญาในกระบวนพิจารณาทางศาล
ตามแนวทฤษฎีสวิส กระบวนพิจารณาทางศาลกอให เกิดความสัมพันธตาม

กฎหมายมหาชน แตอยางไรก็ตาม ในเจนีวาไดเคยมีคําพิพากษาบรรทัดฐานของ la Cour de Justice
วางแนววา การเร่ิมตนคดีโดยคําฟองกอใหเกิด “กึ่งสัญญาทางวิธีพิจารณา” ระหวางคูความ รวมทั้ง
กรณีอุทธรณก็เชนเดียวกัน แนวความคิดดังกลาวมีที่มาจากกฎหมายโรมัน ซึ่งในภาษาลาตินเรียกวา
“litis conntestatio” ซึ่งแปลวา “ความสัมพันธทางคดี” อันเปนชนิดของสัญญาระหวางคูความใน
กระบวนพิจารณา แตตอมานักกฎหมายฝร่ังเศสนายเฮนร่ี บอนฟลซ (Henri Bonfils) ไดแทนที่ทฤษฎี
สัญญาดังกลาวดวยแนวความคิดเกี่ยวกับเร่ืองกึ่งสัญญา และศาลเมืองเจนีวาโดยคําพิพากษาในป
ค.ศ. 1921 ก็ไดนํามาอางอิงสนับสนุน

ในปจจุบันแนวความคิดเร่ืองกึ่งสัญญาทางวิธีพิจารณาดูจะเปนเร่ืองลาสมัยไป
แลวนับต้ังแตที่เปนที่เขาใจกันวา นิติสัมพันธที่เกิดขึ้นระหวางโจทกและจําเลยน้ันเปนนิติสัมพันธ
ตามกฎหมายมหาชนอันมีที่มาตางหากจากเจตนาของคูความ

โดยสรุป ดวยคําฟองของโจทกมีผลวาโจทกไดกอนิติสัมพันธซึ่งเปนความ
สัมพันธตามกฎหมายมหาชน ทําใหผูกพันทั้งคูความในคดีและศาลในฐานะตัวแทนของรัฐ ความ
สัมพันธสามฝายน้ีครอบคลุมเร่ืองหนาที่ (devoirs) ของศาล และภาระ (charges) ของคูความ

2.2.6 ขอบเขตการใชบังคับกฎหมายวิธีพิจารณาความแพงในแงเวลา42

ปญหาในเร่ืองน้ีจะเกิดขึ้นในกรณีที่การประกาศบังคับใชบทบัญญัติกฎหายใหมแทน
กฎหมายเกาทําใหมีปญหาวาจะใชกฎหมายใดบังคับกับคดี ซึ่งอาจแยกพิจารณาปญหาในเร่ืองน้ีออก
ไดเปน 2 กรณี คือ

1) กรณีแรก เปนกรณีที่คดีไดเร่ิมตนขึ้นภายหลังจากที่มีการบังคับใชกฎหมายใหมแลว
ในกรณีน้ี กฎหมายใหมจะมีผลบังคับใชกับคดีทุกคดีที่จะเกิดขึ้นในภายหลัง ยกเวนจะมีบทบัญญัติ
ไวเปนอยางอ่ืน กฎหมายวิธีพิจารณาความใหมมีผลบังคับใชทันทีแตไมมีผลยอนหลังเน่ืองจาก
กฎหมายใหมมุงประสงคที่จะใชกับการดําเนินกระบวนพิจารณาในศาล ไมไดมุงใหมีผลตอขอ
เท็จจริงของคดีที่เกิดขึ้น ดังน้ัน แมวาขอเท็จจริงที่ทําใหเกิดคดีขอพิพาทจะเกิดขึ้นกอนการบังคับใช

42 Ibid.  pp. 13-15.
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กฎหมายใหมก็ตาม แตถามาฟองคดีกันในภายหลัง กรณีก็ตองนํากฎหมายใหมมาใชบังคับไมใช
กฎหมายเกา ตัวอยางเชน กฎหมายใหมไดแกไขเปลี่ยนแปลงเกี่ยวกับเร่ืองเขตอํานาจของศาลโจทก
ก็ตองฟองคดีตามกฎหมายใหม แมวาขอเท็จจริงที่เปนปญหาทําใหตองนําคดีมาสูศาล เชน การที่
ลูกหน้ีปฏิเสธชําระหน้ี จะเกิดขึ้นกอนกฎหมายใหมใชบังคับก็ตาม

2) กรณีที่สอง เปนกรณีที่มีประกาศบังคับใชกฎหมายใหมในขณะที่คดีอยูในระหวาง
การพิจารณาของศาล กรณีน้ีมีปญหาที่ซับซอนกวากรณีแรกโดยมีปญหาวาจะตองนํากฎหมายใหม
มาใชบังคับกับคดีน้ันทันทีหรือไม ซึ่งตามแนวความคิดของฝร่ังเศสยังมีความเห็นที่โตแยงกันอยู
กรณีจึงสมควรที่ผูรางกฎหมายระมัดระวังในการที่จะตองกําหนดใหชัดเจนในปญหาดังกลาว

สําหรับผูรางกฎหมายในสวิตเซอรแลนดน้ัน ทั้งในกฎหมายวิธีพิจารณาความแพงระดับ
สมาพันธรัฐหรือในระดับแควน มักจะกําหนดเร่ืองน้ีไวอยางชัดเจน (ยกเวนกฎหมายวิธีพิจารณา
ความแพงของเจนีวา) กลาวคือโดยทั่วไปจะมีการบัญญัติบทเฉพาะกาลกําหนดใหคดีที่ไดเร่ิมตน
กอนที่การบังคับใชกฎหมายวิธีพิจารณาความใหมยังคงถูกบังคับโดยกฎหมายเกาตอไปจนกวาคดี
จะสิ้นสุด เชน มาตรา 87 วรรคสาม แหงสมาพันธรัฐบัญญัติวาดวยวิธีพิจารณาความแพง มาตรา 244
แหงประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพงของ Schwyz มาตรา 402 แหงประมวลกฎหมายวิธี
พิจารณาความแพงของ Schaffhovse เปนตน แตบทเฉพาะกาลตางๆ ก็มักจะกําหนดยกเวนใหมีการ
บังคับใชกฎหมายใหมบางเร่ืองในทันที เชน มาตรา 434 แหงประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความ
แพงของ Fribourg ฉบับป ค.ศ. 1953

นายฮาบสเชด (Habscheid) ไดอธิบายหลักการดังกลาววา มีเหตุผลมาจากการที่ตองการ
ใหเกิดความมั่นคงของวิธีพิจารณาอันเปนสวนหน่ึงของเร่ืองความมั่นคงของกฎหมาย (la sécurité
juridique) จึงจําเปนตองกําหนดหลักการใหยังคงมีการบังคับใชกฎหมายเกาตอไปสําหรับคดีที่อยู
ในระหวางพิจารณา แมวากฎหมายใหมจะถือวาดีกวากฎหมายเกาก็ตาม43

43 วรรณชัย  บุญบํารุง, ธนากร  วรปรัชญากูล และสิริพันธ  พลรบ. เลมเดิม. หนา 57-69.
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2.3 หลักท่ัวไปกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง44

บทบัญญัติของกฎหมายวิธีพิจารณาความแพงน้ันเชนเดียวกับกฎหมายอ่ืนๆ ซึ่งยอมจะ
ไดรับอิทธิพลมาจากหลักการหรือทฤษฎีสําคัญๆ ซึ่งมีผลทําใหมีการบัญญัติกฎหมายตางๆ ให
สอดคลองกับหลักการดังกลาว ดังน้ัน การศึกษาหลักตางๆ ดังกลาวนอกจากจะมีความจําเปนในการ
ชวยทําใหเขาใจกฎหมายวิธีพิจารณาความแลว ในทางปฏิบัติหลักกฎหมายวิธีพิจารณาความยังเปน
หลักประกันทําใหการดําเนินกระบวนพิจารณาในแตละคดีมีความเปนอันหน่ึงอันเดียวกัน ไมขึ้นอยู
กับดุลพินิจของศาลแตถายเดียว ซึ่งลักษณะดังกลาวถือเปนลักษณะบังคับพื้นฐานอยางหน่ึงของการ
เปนนิติรัฐ (I’Etat de droit) และในประเทศที่เปนสหพันธรัฐซึ่งไมมีประมวลกฎหมายวิธีพิจารณา
ความแพงที่ใชบังคับทั้งสหพันธรัฐ เชน สวิตเซอรแลนด หลักตางๆ น้ีก็ชวยใหหลักเกณฑของวิธี
พิจารณาความในแตละรัฐหรือแควนมีความเปนอันหน่ึงอันเดียวกันได

2.3.1 หลักความประสงคของคูความ
กฎหมายวิธีสบัญญัติและวิธีปฏิบัติในการพิจารณาความเปนตัวสะทอนเปาหมายของ

สังคมในสังคมซึ่งมีกฎหมายเปนกรอบในการดําเนินกิจกรรมของบุคคล วิธีพิจารณาความแพงจะ
แสดงใหเห็นถึงความสัมพันธระหวางกฎหมายแพงและสังคม

ความสัมพันธใกลชิดระหวางกฎหมายสารบัญญัติและกฎหมายวิธีสบัญญัติเปนเร่ืองที่
สามารถเขาใจไดเน่ืองจากกฎหมายทั้งสองสาขาเปนผลผลิตของระบบสังคม วัฒนธรรม การเมือง
และเศรษฐกิจเดียวกัน กฎหมายวิธีสบัญญัติอาจเปนกฎหมายที่เปนสวนประกอบของกฎหมายอ่ืน
และตัววิธีพิจารณาเองก็เปนเร่ืองทางเทคนิคเปนสวนมาก แตเทคนิคทางกฎหมายไมสามารถยุติ
ลงไดดวยตัวเองและไมอาจเกิดขึ้นไดโดยปราศจากแนวความคิดอยู เบื้องหลัง ผลกระทบจากแนว
ความคิดในทางวิธีพิจารณาความแพงขึ้นอยูกับแนวคิดเกี่ยวกับความสัมพันธระหวางบุคคลแตละ
คนและสังคม เชนวา  เราอาจเปลี่ยนแปลงหลักวิธีพิจารณาความใหมได แตเราจะไมสามารถเขาใจ

44 เรียบเรียงจาก Mauro CAPPELLETTI and Bryant G. GARTH. (1987). Internationnal Encyclopae-
dia of Comparative Law. Vol.xvi: Civil Procedure. Chapter 1: Introduction-Policies, Trends and Ideas in
Civil Procedure. The formative principles of civil procedure. โดย Arthur ENGERMANN และคณะ. ใน
หนังสือ A history of continental civil procedure.  pp. 11-21; Jacques HERON. (1991). Droit Judiciaire prevé.
p. 207. Henry SOLUS et Roger PERROT. (1991). Droit Judiciaire privé. Tome 3: procédurede première
instance. p. 77; Konrad ZWEIGERT and Hein KOTZ. (1987). “Introduction to comparative law.” Volume 1–
the Framework. pp. 280-284; Jean-Louis BERGEL. (1989). Théorie générale du droit. pp. 325-326. Nigel
FOSTER and Satish SULE. (2002). German Legal system and laws. pp. 122-136.
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การเปลี่ยนแปลงน้ันไดหากไมศึกษาหลักด้ังเดิมของวิธีพิจารณาความในกลุมประเทศยุโรปแ ละ
ความแตกตางของระบบดังกลาวกับที่ใชในกลุมประเทศสังคมนิยมเสียกอน เปนตน

วิธีพิจารณาความแพงของยุโรปตะวันตกและตะวันออกในปจจุบันมีขอพิจารณา
จากหลัก “ประโยชนและสวัสดิการสาธารณะ” ตัวอยางเชน ทั้งระบบกฎหมายคอมมอนลอว
(Common Law) และซีวิลลอว (Civil Law) ตางก็ยอมรับประโยชนสาธารณะของรัฐที่อยู เหนือขอ
พิพาทบางประเภทของเอกชน เชน กรณีเกี่ยวกับสถานะของบุคคลและความสัมพันธของครอบครัว
ขอพิพาทแรงงาน การผูกขาดทางการคา และการปองกันสิทธิเสรีภาพทางแพง อยางไรก็ดี ในประเทศ
ทางยุโรปตะวันตกและสหรัฐ อเมริกาน้ันถือวาวิธีพิจารณาความแพงเปนเพียงกระบวนการสวน
หน่ึงของเอกชนที่รัฐจะไมเขาไปยุงเกี่ยว ซึ่งตางกับวิธีพิจารณาความอาญา ที่เปนเร่ืองของรัฐโดย
ตรงที่จะเขาไปใชเพื่อเปนเคร่ืองมือในการบังคับการใหเปนไปตามกฎหมาย สําหรับประเทศในกลุม
สังคมนิยมของยุโรปตะวันออกใชหลักประโยชนและสวัสดิการสาธารณะเพื่อใหศาลเขาไปดูแล
ผลกระทบของวิธีพิจารณาความที่มีตอบุคคลภายนอก ชุมชน และรัฐ ดังน้ัน จึงอาจกลาวไดวาแมใน
รายละเอียดของวิธีพิจารณาความของประเทศในกลุมยุโรปตะวันตกอาจมีความแตกตางกันอยูบาง
แตก็ถือไดวาประเทศในระบบวิธีพิจารณายุโรปตะวันตกมีลักษณะบางประการรวมกัน ซึ่งจะมี
ความแตกตางกับวิธีพิจารณาของประเทศยุโรปตะวันออก

ลักษณะของวิธีพิจารณาความแพงซึ่งเนนไปที่กระบวนการของฝายเอกชนของประเทศ
ยุโรปตะวันตกสามารถบงชี้ไดจาก “หลักการริเร่ิมโดยคูความ” (party-presentation) และ “หลัก
ความประสงคของคูความ” (principle of party disposition) ซึ่งกอรากมาเปนระยะเวลายาวนาน

หลักการนําเสนอโดยคูความ เปนหลักที่มีแนวความคิดวา ขอบเขตและเน้ือหาสาระของ
การโตแยงกันในคดีเปนเร่ืองที่คูความจะกําหนด โดยศาลจะตองถูกจํากัดกรอบในการพิจารณาคดี
เฉพาะสิ่งที่คูความนําเสนอตอศาล หลักน้ีจะตรงกันขามกับหลัก judicial investigation ซึ่งใชกันมาก
ในกฎหมายวีพิจารณาความอาญาเปนหลักที่มีแนวความคิดวาสามารถเปนผูรวบรวมขอ เท็จจริง
ทั้งหลายในคดีดวยตนเอง โดยนักกฎหมายไดอธิบายวา ตามหลักน้ี ศาลมีอํานาจคนหาสาระสําคัญ
(material) หรือความจริงในคดี (absolute truth) ดังน้ัน ศาลจึงมีหนาที่ที่ตองพิจารณาใหแนใจถึง
ขอเท็จจริงที่คูความนําเสนอและตองพิจารณาถึงขอเท็จจริงที่คูความมิไดนําเสนอตอศาลดวย หรือ
อีกนัยหน่ึงศาลจะตองไมพิจารณาวาเร่ืองที่กําลังพิจารณาอยูเปนความจริงแมคูความจะ เห็นตรงกัน
วาเปนความจริงก็ตาม จนกวาศาลจะไดไตสวนใหไดความเชนน้ันกอน หลักน้ีจึงเปนการโตแยง
แนวความคิดเกี่ยวกับประโยชนของคูความตามกฎหมายซึ่งถือวาการแสดงเจตจํานงโดยอิสระของ
คูความเปนเพียงวิถีทางเดียวที่จะไดมาซึ่งประโยชนตามกฎหมายน้ัน และเปนการเปลี่ยนแปลง
สถานะของคูความจากการเปนวัตถุทางกฎหมายเอกชนมาเปนวัตถุแหงประโยชนทางกฎหมาย
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โดยทั่วไป (general legal interest) คูความจะสูญเสียสิทธิในการแสดงเจตจํานงอยางอิสระเพื่ อให
ศาลไดใชอํานาจมากยิ่งขึ้น หรืออาจกลาวไดวา การแสดงเจตจํานงของคูความกลับกลายมาเปนเพียง
ขอเสนอ (proposals) ซึ่งศาลจะไมถูกผูกมัด แตศาลจะมีดุลพินิจของตนเองในการดําเนินการใดๆ ที่
คูความมิไดมีความประสงคได จากสองหลักการดังกลาวจะเห็นไดวาเปนหลักที่สอดคลองหรือคูกัน
กับกระบวนพิจารณาแบบกลาวหาและแบบไตสวนซึ่งจะไดกลาวถึงตอไปน่ันเอง

โดยสืบเน่ืองจากหลักดังกลาว ระบบกฎหมายวิธีพิจารณาความของแตละประเทศ
สามารถแบงกลุมหรือประเภทโดยพิจารณาจากอํานาจและหนาที่ของคูความและศาลในการดําเนิ น
กระบวนวิธีพิจารณา ประเทศตางๆ ของยุโรปตะวันตกมีระบบกฎหมายวิธีพิจารณาความแพงซึ่งมี
ลักษณะที่สําคัญประการหน่ึงคือ อํานาจของศาลจะถูกจํากัดโดยสิทธิตางๆ ในการดําเนินกระบวน
พิจารณาของคูความหรือโดยหลักที่เรียกวา “หลักความประสงคของคูความ” อันเปนหลักด้ังเดิม
หลักหน่ึงมาเปนระยะเวลายาวนานและไดรับการยอมรับเปนการทั่วไปไมวา จะเปนวิธีพิจารณา
ความแพงในระบบกฎหมายคอมมอนลอว (Common Law) หรือในระบบกฎหมายซีวิลลอว (Civil
Law) ก็ตาม ตามหลักน้ี คูความมีอํานาจเต็มที่ในการตอสูคดีในทางกฎหมายสารบัญญัติและสิทธิใน
กระบวนพิจารณา และมีสิทธิที่จะเลือกไดโดยอิสระวาจะใชหรือไมใชสิทธิเหลาน้ันขอบเขตของคดี
และวิธีการสืบพยานเปนไปตามความประสงคของคูความ คูความเปนผูตัดสินใจเลือกวาควรจะนํา
คดีมาสูศาลหรือไม เปนผูกําหนดขอบเขตของคดี เปนผูกําหนดทิศทางหรือความเปนไปของ
กระบวนพิจารณา เปนผูเลือกวาจะดําเนินกระบวนพิจารณาตอไปจนศาลมีคําพิพากษาหรือถอนคดี
ออกไป สวนศาลตองวางตัวเปนกลางโดยเครงครัดและไมมีบทบาทในเชิงรุกในกระบวนพิจารณา
หลักน้ีจึงสงผลโดยปริยายทําใหกระบวนพิจารณามีลักษณะเปนแบบกลาวหาซึ่งจะไดกลาวถึงตอไป
ลักษณะของวิธีพิจารณาความแพงซึ่งเนนไปที่กระบวนการของ ฝายเอกชนของประเทศยุโรป
ตะวันตก ซึ่งสามารถบงชี้ไดจากหลักการริเร่ิมโดยคูความ (party-presentation) และหลักความ
ประสงคของคูความ (principle of party disposition) ซึ่งกอรากมาเปนระยะเวลายาวนานตามที่ได
กลาวไวในตอนตน

อยางไรก็ดี ในสวนของความสัมพันธระหวางหลักความประสงคของคูความกับหลัก
การเสนอคดีของคูความน้ัน ยังมีความเห็นที่ไมลงรอยกันอยู โดยนักวิชาการฝายหน่ึงเห็นวา
หลักการเสนอคดีของคูความเปนสวนหน่ึงของหลักความประสงคของคูความ แตอีกฝายหน่ึงเห็นวา
แตละหลักมีความเปนอิสระซึ่งกันและกัน

หลักที่ตรงกันขามกับหลักความประสงคของคูความคือหลักการไตสวนโดยศาล
“principle of officiality” ซึ่งเปนหลักที่ตัดอํานาจของคูความในการดําเนินกระบวนพิจารณาโดย
หนาที่ที่ เปนทางการ (official duty) ของศาลไมใชเพียงการบังคับใชกฎหมาย แตยังรวมถึงการ
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กําหนดของเขตของสาระสําคัญอันเปนมูลเหตุแหงคดีดวย ในเยอรมันไดมีการนําหลักน้ีมาใชใน
กฎหมายวิธีพิจารณาความแพงเชนเดียวกับที่ใชในกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา เชน คดีเกี่ยวกับ
การสมรส  การเปนผูปกครองหรือผูอนุบาล การรับรองบุตร เปนตน

หลักการเสนอคดีโดยคูความ (ซึ่งสงผลใหเกิดหลักความประสงคของคูความดวย) ได
ถูกนํามาใชในกฎหมายวิธีพิจารณาความแพงของโรมันตลอดจนถึงกฎหมายของเผาเยอรมันในยุค
ด้ังเดิม ตอมาจึงเร่ิมลดบทบาทลงต้ังแตปลายยุคป ค.ศ. 1700 ในกฎหมายรัสเซียของพระเจาเฟรดเด
อริคมหาราช และกลับมามีบทบาทมากในศตวรรษที่ 19 จนถึงปจจุบัน กฎหมายของกลุมประเทศ
ภาคพื้นยุโรปแผนดินใหญที่ใชระบบกฎหมายซีวิลลอว (Civil Law) จึงมีการเร่ิมใชหลักการไตสวน
โดยศาลมากขึ้นเน่ืองมาจากหลักความประสงคของคูความเปนการสนับสนุนใหคูความใชสิทธิโดย
ไมสุจริตและยังมีผลทําใหการดําเนินกระบวนพิจารณาตองลาชา แตอยางไรก็ตาม ไมวาหลักการ
เสนอคดีโดยคูความจะถูกนํามาใชมากหรือนอยก็ตาม หลักน้ีก็ยังคงเปนหลักสําคัญในระบบการ
พิจารณาคดีแพงทั้งหลายในยุคปจจุบัน

สําหรับระบบกฎหมายวิธีพิจารณาความแพงของกลุมประเทศที่ใชระบบกฎหมายคอม
มอนลอว (Common Law) น้ันโดยปกติจะยึดหลักการเสนอคดีของคูความเปนหลักมาต้ังแตตนจน
กลายเปนจารีตประเพณีหลักน้ีไดมีการนํามาใชอยางเดนชัดมากที่สุดในเร่ืองพยาน โดยหนาที่
ทั้งหมดในการเสนอพยาน หลักฐานจะตกอยูแกคูความในการดําเนินคดี และไมมีการกําหนดหรือ
คาดหมายวาศาลจะเปนผูมีหนาที่เชนน้ัน แตอยางไรก็ดี ดังเชนที่จะไดกลาวตอไปในเร่ืองรูปแบบ
กระบวนพิจารณาแบบกลาวหาและแบบไตสวนวา ไมมีระบบกฎหมายวิธีพิจารณาความแพงใดที่
หลักการเสนอคดีของคูความซึ่งเปนลักษณะหน่ึงของกระบวนพิจารณาแบบกล าวหาน้ันจะถูก
นํามาใชโดยสมบูรณ ดังน้ัน จึงปรากฏหลักการไตสวนของศาลอยูดวยในระดับหน่ึง ดังเชนในเร่ือง
ที่ศาลอาจเรียกพยานซึ่งคูความมิไดนําสืบมาสืบได และมีแนวโนมที่จะมีการนําหลักการไตสวนโดย
ศาลมาใชมากขึ้นโดยนํามาผสมผสานกับหลักการเสนอคดีของคูความเพื่อใหเกิดความเหมาะสม แต
โดยหลักใหญแลวก็ยังคงถือหลักการเสนอคดีของคูความอยูเสมอ

หลักความประสงคของคูความน้ีประกอบดวยองคประอบยอยหลายประการไดแก (1)
คูความเปนผูรองขอ (2) เอกชนเปนฝายตอสูคดีและฟองแยง (3) ศาลพิพากษาไมเกินคําขอ (4)
คูความมีสิทธิ เด็ดขาดในการโตแยงคําพิพากษา และ (5) คูความมีสิทธิ เด็ดขาดในการประนีประนอม
ยอมความ

1) คูความเปนผูรองขอ
ในระบบกฎหมายคอมมอนลอว (Common Law) และในระบบกฎหมายซีวิลลอว

(Civil Law) น้ันโดยทั่วไปศาลไมมีอํานาจริเร่ิมคดีเชนเดียวกับที่นักกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง
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ของประเทศยุโรปตะวันตกและลาตินอเมริกากลาววา หลกัคูความเปนผูรองหมายความวา กระบวน
วิธีพิจารณาความไมอาจมีขึ้นไดเวนแตโดยการริเร่ิมของคูความ หลักการน้ีแสดงใหเห็นถึงความ
เปนมาทางประวัติศาสตรที่มีทิศทางเดียวกันของระบบกฎหมายตางๆ ในยุโรปตะวันตกอังกฤษและ
สหรัฐอเมริกา ซึ่งแตกตางจากระบบของประเทศยุโรปตะวันออกที่ใหอํานาจอัยการในการฟองคดี
แพงไดอยางกวางขวาง

2) หลักการฟองแยงและตอสูคดีของเอกชน
ในประเทศตะวันตก การฟองแยงมีที่มาทางประวัติศาสตรในเชิงที่ไมเปนที่พึง

ประสงคใหนํามาเปนวิธีตอสูคดี แมในปจจุบันจะยอมใหมีการฟองแยงไดแตก็ตองยกขึ้นโดยคูความ
อยางมีขอจํากัด ตัวอยางเชน ในประเทศที่ใชระบบกฎหมายซีวิลลอว (Civil Law) และระบบ
กฎหมายคอมมอนลอว (Common Law) การฟองแยงแตเดิมตองมีขึ้นจากการดําเนินกระบวนการ
หรือเหตุการณที่สืบเน่ืองจากคดีเดิม อยางไรก็ดี เมื่อไมนานมาน้ีในระบบกฎหมายคอมมอนลอว
(Common Law) มีแนวโนมที่จะขยายขอบเขตสิทธิของคูความในการฟองแยงเพิ่มมากขึ้น แตตรง
ขามในประเทศยุโรปตะวันออกที่ใชระบบกฎหมายสังคมนิยม ศาลและอัยการมีอํานาจพิจารณาวามี
ประเด็นที่อาจฟองแยงไดระหวางคูความหรือไม

3) หลักการไมพิพากษาเกินคําขอ
ศาลในประเทศตะวันตกยึดถือหลักการวาจะไมพิพากษาเกินสิ่งที่คูความรองขอ

ทั้งน้ี ตามหลักกฎหมายเกาแกที่วา “ne eat judex ultra vel extra petita partium” โดยเฉพาะใน
ประเทศที่ใชระบบกฎหมายซีวิลลอว (Civil Law) ถือหลักน้ีอยางเครงครัดในการพิจารณาคดีแพง
แตในประเทศที่ใชระบบกฎหมายคอมมอนลอว (Common Law) และประเทศยุโรปที่เปนสังคม
นิยม ศาลอาจยกเวนหลักการน้ีไดบาง โดยในอังกฤษและสหรัฐอเมริกาถือแนวปฏิบัติที่มีที่มาจาก
ศาล Chancery ซึ่งเปนศาลคดีเอควิต้ีวา ในบางคร้ังเพื่อประโยชนแหงความยุติธรรมระหวางคูความ
ศาลอาจใหการเยียวยาแกคูความได หรือเรียกวาหลักเอควิต้ีซึ่งเปนกรณีแตกตางจากศาลคดีของ
Common Law แตเมื่อไดมีการรวมศาลคดีเอควิต้ีกับศาลคดี Common Law ในชวงคริสตศตวรรษที่
19 หลักน้ีก็ยังคงไดรับการถือปฏิบัติอยู สําหรับประเทศยุโรปในกลุมสังคมนิยมยิ่งถือหลักวา ใน
กรณีที่เห็นสมควรเพื่อปกปองสิทธิหรือประโยชนของรัฐที่กฎหมายคุมครอง ศาลอาจพิพากษา
นอกเหนือจากที่โจทกรองขอได สวนประเทศไทยนาจะมีหลักการทํานองเดียวกับประเทศที่ใช
ระบบกฎหมายคอมมอนลอว (Common Law) ทั้งน้ี ตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง
มาตรา 142
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4) สิทธิเด็ดขาดในการโตแยงคําพิพากษา
ในประเทศที่ใชระบบกฎหมายซีวิลลอว (Civil Law) และระบบกฎหมายคอม

มอนลอว (Common Law) เมื่อศาลมีคําพิพากษาแลว เฉพาะคูความ (หรือในบางกรณีผูมีสวน
เกี่ยวของ) เทาน้ันที่มีสิทธิอุทธรณคําพิพากษาดังกลาว โดยศาลเองไมมีอํานาจในเร่ืองน้ีไมวาจะศาล
ชั้นสูงที่สุดก็ตาม นอกจากน้ีศาลที่พิจารณาอุทธรณคําพิพากษาก็จะตองพิจารณาโดยมีขอตอสูอยาง
จํากัดเชนกัน แตเมื่อไมนานมาน้ีในประเทศสหรัฐอเมริกาไดมีการพัฒนาหลักการสําคัญในเร่ืองน้ี
คือมีการขยายอํานาจศาลซึ่งพิจารณาอุทธรณใหสามารถริเร่ิมการพิจารณาขอโตแยงที่คูความมิได
ยกขึ้นในศาลลางหรือในคําอุทธรณได การพัฒนารูปแบบน้ีมีที่มาจากการที่ศาลอุทธรณของสหรัฐ
อเมริกาตองมีหนาที่เพิ่มขึ้นในการวางหลักคําวินิจฉัยเพื่อคุมครองสิทธิของคูความในบางกรณี ซึ่ง
จะตองมองไปถึงประเด็นที่จะเกิดขึ้นในอนาคตดวยไมเฉพาะที่อยูในขอบเขตของคดีที่พิจารณา
เทาน้ัน แตอยางไรก็ดีผูที่จะอุทธรณคําพิพากษาไดยังคงเปนคูความเทาน้ัน

ตรงกันขามกับในประเทศยุโรปในกลุมสังคมนิยม ซึ่งถือหลักสองประการในเร่ืองน้ี
คือประการแรก ศาลอุทธรณจะไมถูกจํากัดอยูกับขอโตแยงที่คูความยกขึ้น และประการที่สอง การ
อุทธรณคดีสามารถกระทําไดทั้งฝายรัฐและเอกชน ทั้งน้ีสืบเน่ืองจากหลักที่วาศาลมีหนาที่คนหา
ความจริงในคดี ในสวนขององคกรของรัฐที่มีอํานาจอุทธรณคดี เชน อัยการ หนวยงานของรัฐ และ
แมแตศาลอุทธรณเอง ซึ่งหลักน้ีปกติไมใชในประเทศในกลุมยุโรปตะวันตก เวนแตในบางประเทศ
เชน อิตาลี แตจํากัดเฉพาะบางกรณี เชน คดีเกี่ยวกับการสมรส หรือในฝร่ังเศสในบางกรณีเชนเดียว
กัน

5) สิทธิเด็ดขาดในการประนีประนอมยอมความ
หลักการสุดทายซึ่งสะทอนใหเห็นหลักการริเร่ิมคดีโดยฝายเอกชนในประเทศ

ตะวันตกไดแก การที่คูความสามารถยุติคดีไดไมวาในขั้นตอนใดของกระบวนพิจารณาโดยการ
ตกลงประนีประนอมยอมความ ประเทศในกลุมระบบกฎหมายคอมมอนลอว (Common Law) ถือ
เปนกรณีปกติที่คูความมักจะทําขอตกลงรวมกันในทายที่สุดเมื่อไดดําเนินกระบวนพิจารณาคดีกัน
มาอยางยาวนาน แมแตในขณะที่ลูกขุนกําลังทําคําชี้ขาดก็ตาม แตหลักน้ีก็มีขอยกเวนเล็กนอย
เชนเดียวกับหลักขออ่ืน คือเชนเพื่อประโยชนบางประการของสาธารณะ และก็เชนเดียวกันที่
หลักการน้ีเปนไปในทางตรงกันขามในประเทศยุโรปในกลุมสังคมนิยมที่ไมอนุญาตใหศาลยอมรับ
การถอนฟองของโจทกหรือการตกลงประนีประนอมยอมความกันระหวางคูความหากการกระทํา
เชนน้ันเปนการฝาฝนกฎหมายหรือสิทธิหรือประโยชนใดที่กฎหมายใหการคุมครอง ทั้งน้ี แมวา
ในทางปฏิบัติจะไมมีความแตกตางกันในประเทศยุโรปตะวันตกมากนักแตแนวคิดในเร่ืองน้ีจะเนน
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ใหเห็นถึงประโยชนสวนรวมของสังคมและหนาที่ของศาลที่จะตองตระหนักถึงประโยชนสาธารณะ
มากกวาความประสงคของคูความในคดี

2.3.2 กระบวนพิจารณาแบบกลาวหาและแบบไตสวน
ในการที่จะพิจารณาถึงหลักทั่วไปน้ันมีความจําเปนอยางหลีกเลี่ยงไมไดที่จะตอง

กลาวถึงขอบเขตระหวางบทบาทของศาลและคูกรณีโดยเฉพาะในเร่ืองการดําเนินการ (la marche)
และเน้ือหา (la matière) ของกระบวนพิจารณา สิ่งเหลาน้ี ความจริงแลวนับเปนหลักประกันของ
คูความในการดําเนินกระบวนพิจารณา โดยในการดําเนินกระบวนพิจารณามีขอนาคิดวาศาลหรือ
คูความเปนผูมีบทบาทหรือผูริเร่ิมในสวนที่เกี่ยวกับเน้ือหาของคดีและขั้นตอนการดําเนินกระบวน
พิจารณา แตเดิมเรามักจะเรียกวา “หลักกลาวหา” (principe accusatoire) หากคูกรณีเปนผูมีบทบาท
ในเร่ืองดังกลาว และเรียกวา “หลักไตสวน” (principe inquisitoire หรือ inquisitorial) หากศาลเปนผู
มีบทบาท  แตนายโมตูลสกี (Motulsky) ซึ่งเปนปรมาจารยทางดานกฎหมายวิธีพิจารณาความของ
ฝร่ังเศสไมชอบที่จะถอยคําดังกลาว เพราะเห็นวาไมเหมาะสมอยู 2 ประการคือ ประการแรก ถอยคํา
เชนน้ันอาจทําใหเกิดความสับสน เน่ืองจากคําวา “ไตสวน” ในคดีปกครองสอดคลองกันกับไมใช
เฉพาะเกี่ยวกับการควบคุมการดําเนินกระบวนพิจารณา (direction du procès หรือ marche) แตยังไป
ดวยกันไดกับเร่ืองการคนหาเน้ือหาสาระของคดีดวย แตทวาในการดําเนินกระบวนพิจารณาคดีแพง
น้ัน เร่ืองทั้งสองดังกลาวถูกแบงแยกออกจากันโดยเด็ดขาด ดังน้ัน การใชคําวา “ไตสวน” กับทั้งการ
ดําเนินกระบวนพิจารณาและกับเน้ือหาของคดีจึงกอใหเกิดความคลุมเครือ และยังทําใหเกิดความ
สับสนระหวางคําวา “หลักกลาวหา” (principe accusatoire) ซึ่งควรจะใชเฉพาะกับเร่ืองการดําเนิน
กระบวนพิจารณาและคําวา “หลักความประสงคของคูความ” (principe dispositif) ซึ่งใชกับเร่ือง
เน้ือหาของคดีหรือกระบวนพิจารณา จากเหตุผลดังกลาว Motulsky จึงเห็นวาควรใชถอยคําใน
ทํานองเดียวกับที่ปรากฏในกฎหมายของอิตาลีที่ใชคําวา “le principe d’initiative privée” (หลักริเร่ิม
โดยหรือเปนสิทธิของคูความ) แทนคําวา “le principe accusatoire” (หลักกลาวหา) และคําวา “le
principe d’initiative judiciaire” (หลักริเร่ิมโดยหรือเปนอํานาจของศาล) แทนคําวา “le principe
inquisitoire” (หลักไตสวน)45

ดังน้ัน กระบวนพิจารณาอาจจะถูกกําหนดโดยศาล (maxime d’office) หรือโดยคูความ
(maxime de disposition) โดยนักวิชาการจํานวนมากเห็นวา หลักการกําหนดกระบวนพิจารณาโดย
ศาลน้ีเปนหลักเดียวกันกับหลักไตสวน (maxime inquisitoire) น่ันเอง

กระบวนวิธีพิจารณาทั้งสองดังกลาวมีลักษณะที่ตรงกันขามกัน โดยกระบวนพิจารณา
แบบกลาวหาใกลเคียงหรือสัมพันธกับ “หลักความประสงคของคูความ” (le principe dispositif) และ

45 Henri  MOTULSKY.  (1973). Droit processuel. pp. 172-173.
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เปนกระบวนพิจารณาในสมัยด้ังเดิมนับต้ังแตที่มนุษยไดรวมตัวกันเปนสังคม กระบวนพิจารณา
ลักษณะน้ีไดเนนเร่ืองบทบาทและสิทธิของคูความในการดําเนินกระบวนพิจารณาเปนสําคัญคูความ
ไมเพียงแตเปนฝายกําหนดขอบเขตของขอเท็จจริงและขอกฎหมายของคดี แตยังมีบทบาทที่สําคัญ
ในการดําเนินกระบวนพิจารณารวมทั้งการรวบรวมพยานหลักฐานอีกดวย และมักจะมีลักษณะเปน
กระบวนพิจารณาดวยวาจา โดยเปดเผย และมีการดําเนินการโตแยงตอสูซึ่งกันและกันระหวาง
คูความ เปนกระบวนพิจารณาที่มักจะใหความสําคัญกับพยานหลักฐานตามที่กฎหมายกําหนดและ
หามไมใหศาลตัดสินคดีตามความเชื่อสวนตัวของตน

ในทางตรงกันขามกระบวนพิจารณาแบบไตสวนซึ่ งมีวิวัฒนาการเกิดขึ้นทีหลังโดย
มักจะใชกันในชวงที่รัฐมีอํานาจมากน้ันไดเนนบทบาทของศาลในการควบคุมกระบวนพิจารณาเปน
สําคัญ ศาลมีอํานาจที่จะริเร่ิมดําเนินกระบวนพิจารณาตางๆ ไดดวยตนเองโดยไมตองรอใหคูความ
รองขอ และยังไมถูกจํากัดใหพิจารณา เฉพาะขอเท็จจริงที่คูความเสนอตอศาล แตยังมีอํานาจที่จะ
คนหาความเปนจริงเพื่อพิจารณาพิพากษาคดีใหถูกตองตามความเปนจริงเทาที่จะสามารถทําไดดวย
กระบวนพิจารณาในแบบน้ีมักจะมีลักษณะเปนกระบวนพิจารณาดวยเอกสาร โดยลับ และไมคอย
จะมีการดําเนินการโตแยงตอสูคดีกันระหวางคูความ เน่ืองจากศาลจะเปนผูใชดุลพินิจของตนวา
พยานหลักฐานใดนาเชื่อถือ โดยอาจจะไมจําเปนตองพิจารณาเฉพาะพยานหลักฐานตามที่กฎหมาย
กําหนดไวก็ได กระบวนพิจารณาแบบน้ีจึงขึ้นอยูกับความเชื่อถือของศาลเปนสําคัญ และเปน
กระบวนพิจารณาที่คํานึงถึงประโยชนของรัฐหรือความสงบเรียบรอยของสังคมเปนหลัก แตก็เสี่ยง
ตอการที่อาจทําใหไมสามารถคุมครองสิทธิ การตอสูคดีของคูความไดเพียงพอ

สําหรับในสวนของคดีแพงน้ัน กระบวนพิจารณาทั้งสองแบบดังกลาวตางก็มีทั้ง
ขอสนับสนุนและขอโตแยง โดยฝายที่สนับสนุนวิธีพิจารณาในแบบกลาวหาน้ันเห็นวาเน่ืองจากคดี
แพงเปนเร่ืองสิทธิประโยชนสวนตัวของคูความ และกระบวนพิจารณาเปนเพียงมาตรการเพื่อแกไข
ขอพิพาทระหวางคูความ จึงเปนธรรมดาอยูเองที่คูความควรจะมีบทบาทสําคัญในการดําเนิน
กระบวนพิจารณา ซึ่งสอดคลองกับ “หลักความประสงคของคูความ” สวนผูพิพากษาน้ันควรจะ
วางตัวเปนกลาง อํานาจศาลจะถูกจํากัดโดยสิทธิตางๆ ของคูความในการดําเนินกระบวนพิจารณา
ศาลมีบทบาทเปนเพียงเสมือน “กรรมการผูตัดสิน” (le juge-arbitre) การแขงขันกีฬาที่จะพิจารณา
ปรับกฎหมายเขากับขอเท็จจริงเทาน้ัน สวนฝายที่สนับสนุนกระบวนพิจารณาในแบบไตสวนน้ันได
ใหเหตุผลวา ตามหลักความยุติธรรมยอมบังคับอยูในตัวของมันเองวาจะตองประกอบดวยความ
รวดเร็วในการพิจารณา โดยผูพิพากษาจะตองเขาไปมีบทบาทในการควบคุมดูแลการดําเนินกระบวน
พิจารณาเพื่อปองกันไมใหคูความพยายามประวิงคดี และยังตองประกอบดวยความถูกตองของคํา
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พิพากษา โดยผูพิพากษามีภาระหนาที่ในการที่จะชี้ขาดขอพิพาทซึ่งถือเสมือนหน่ึงวาเปนขอยุติที่
ถูกตองระหวางคูความ

อยางไรก็ตาม การแบงวิธีพิจารณาดังกลาวออกเปนสองแบบตางหากจากกันน้ันเปน
เพียงมุมมองในแงทฤษฎีเทาน้ัน เพราะในทางความเปนจริงแลว กฎหมายวิธีพิจารณาความแพงของ
ประเทศตางๆ ทั้งในอดีตจนถึงปจจุบัน ยังไมมีประเทศใดที่นําวิธีพิจารณาแบบหน่ึงแบบใดแตเพียง
แบบเดียวมาใช โดยบางประเทศหรือบางยุคสมัย กฎหมายวิธีพิจารณาความแพงจะมีลักษณะคอน
ไปทางแบบใดแบบหน่ึงเทาน้ัน หากประเทศน้ันหรือในยุคน้ันใหความสําคัญเกี่ยวกับเร่ืองสิทธิ
ประโยชนสวนตัวของคูความมากกวาประโยชนสวนรวมแลว บทบัญญัติของกฎหมายก็จะกําหนด
ใหสิทธิแกคูความที่จะกําหนดทิศทางในการดําเนินกระบวนพิจารณา หากเปนกรณีในทางกลับกัน
กฎหมายน้ันก็จะกําหนดอํานาจผูพิพากษาในการควบคุมกระบวนพิจารณาไวอยางกวางขวางเชนกัน

กระบวนพิจารณาทั้งสอบแบบน้ันตางก็มีขอดอยเชนเดียวกัน โดยกระบวนพิจารณาที่
คอนไปทางแบบไตสวนน้ัน แมวาจะชวยใหการดําเนินกระบวนพิจารณาเปนไปดวยความรวดเร็ว
และคูความไมมีโอกาสเอารัดเอาเปรียบกันอันเน่ืองจากการที่ศาลมีบทบาทมากในการควบคุมการ
ดําเนินกระบวนพิจารณา แตศาลก็ตองระมัดระวังในเร่ืองการวางตัวเปนกลางและในเร่ืองสิทธิตอสู
คดีของคูความ โดยศาลจะตองคํานึงอยูเสมอวา แมวาเปาหมายหน่ึงของกระบวนพิจารณาแบบไต
สวนน้ันจะตองการใหไดความเปนจริงที่สมบูรณหรือที่พึงประสงคก็ตาม แตก็ไมใชหมายความ
ถึงกับวาศาลจะตองเขาไปทําหนาที่แทนคูความในการคนหาความจริงอยางเต็มตัว แตเปนเพียงการ
เขาไปชวยเหลือคูความในการคนหาความจริงเทาน้ัน46 สวนกระบวนพิจารณาที่คอนไปทางแบบ
กลาวหาน้ัน แมจะมีขอดีในเร่ืองที่ศาลวางตัวเปนกลางและคูความมีอิสระคอนขางมากในการดําเนิน
กระบวนพิจารณา แตก็มีปญหาในเร่ืองที่คูความไดดําเนินกระบวนพิจารณาไปในทางที่ไมสุจริต
ทําใหเกิดการไดเปรียบในทางเชิงกระบวนพิจารณาหรือทําใหเกิดการประวิงคดีได

ตามตํารากฎหมายวิธีพิจารณาความแพงของสวิตเซอรแลนด47 ไดอธิบายหลักกระบวน
พิจารณาแบบไตสวนโดยในภาษาสวิสใชคําวา “maxime inquisitoire” หรือในภาษาเยอรมันใชคําวา
“Untersuchungsmaxime” สวนกระบวนพิจารณาแบบกลาวหาใชคําวา “maxime des débats” หรือ
ในภาษาเยอรมันวา “Verhandlungsmaxime” ซึ่งพอแปลความหมายไดวา “หลักการตอสูคดี” หรือ
“หลักเจรจา” โดยอธิบายวา กระบวนพิจารณาแบบไตสวนน้ัน ศาลจะมีอํานาจใชดุลพินิจตามที่ตน
เห็นสมควรโดยละเลยความประสงคของคูความ ในขณะที่กระบวนพิจารณาแบบกลาวหา ศาลจะ
พิจารณาเฉพาะขอเท็จจริงที่คูความไดนํามาสูศาลเทาน้ัน ซึ่งทําใหมีโอกาสเสี่ยงที่จะทําใหศาล

46 Mauro CAPPELLETI. (1989). The Judicial Process in Comparative Perspective. p. 250.
47 Walther  J.  HABSCHEID. Op.cit.  p. 347.
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พิพากษาไมตรงกับความเปนจริง โดยภาพรวมแลว กฎหมายวิธีพิจารณาความแพงสวิสจะมีลักษณะ
เปนกระบวนพิจารณาแบบกลาวหา แตในบางแควนหรือในคดีบางประเภทก็มีบทบาทมากในการ
ดําเนินกระบวนพิจารณาเชนกัน

อยางไรก็ตาม เกี่ยวกับเร่ืองการใชถอยคําวา วิธีพิจารณาแบบไตสวน (inquisitorial) และ
วิธีพิจารณาแบบกลาวหา (adversary) น้ีนายแคพเพลเลทติ (Cappelletti) และนายการท (Garth) ได
ต้ังขอสังเกตวา การที่มีการเพิ่มบทบาทของศาลในประเทศตะวันตกโดยการกําหนดแนวทางและ
ควบคุมกระบวนพิจารณามิไดหมายความวาศาลมีอํานาจที่จะละเลยหลักความประสงคของคูค วาม
และกฎเกณฑยอยที่เกี่ยวของ เชน การรองขอของคูความหรือการตอสูคดีของคูความแตอยางใด
อํานาจของศาลจะเปนเพียงเร่ืองทางเทคนิคและรูปแบบการดําเนินกระบวนพิจารณาเทาน้ัน แตศาล
จะไมสามารถใชความประสงคของศาลแทนคูความในการกําหนดวัตถุประสงคแหงคดีหรือในการ
ตัดสินวาอะไรคือประเด็นขอเท็จจริงที่จะพิจารณาซึ่งเร่ืองดังกลาวตองเปนไปตามความประสงค
ของคูความ

ลักษณะในเชิงมหาชนของวิธีพิจารณาความแพงอันเปนการสนับสนุนกระบวน
พิจารณาแบบไตสวนน้ัน อาจมีทั้งขอดีและขอเสียในแตละระบบกฎหมาย ทางหน่ึงอาจเปนการ
ปกปองประโยชนสาธารณะในคดี แตทางหน่ึงอาจเปนการขัดขวางการใชสิทธิของเอกชน ตัวอยาง
เชน การฟองคดีรวมโดยทั่วไปอาจทําใหการดําเนินคดีเกิดความรวดเร็วแตทางหน่ึงก็อาจเกิดความ
ลําบากในการพิจารณาทําใหไมเกิดความยุติธรรมอยางเต็มที่เพราะความลาชาหากเกิดปญหาวาแต
ละประเด็นจะตองรอการวินิจฉัยในประเด็นอ่ืนของคูความทุกคน นอกจากน้ัน การใหดุลพินิจอยาง
กวางขวางแกศาลอาจสงผลใหเกิดความไมเปนกลางในการวินิจฉัยและทําใหเสียเวลาและคาใชจาย
ในการอุทธรณคําวินิจฉัยดังกลาว

แมจากประสบการณในการเพิ่มลักษณะเชิงมหาชนของวิธีพิจารณาความแพงใน
ประเทศภาคพื้นยุโรปจะไมแสดงใหเห็นวาสิทธิของเอกชนจะถูกลดทอนลงเสมอไป แตนัก
กฎหมายของประเทศในกลุม Common Law จํานวนมากพากันเรียกวิธีการของประเทศในกลุม
Civil Law วา “วิธีพิจารณาแบบไตสวน” เพราะมีการใหอํานาจศาลในการกําหนดแนวทางและ
ควบคุมการดําเนินกระบวนพิจารณาและเรียกวิธีการของตนเองวา “วิธีพิจารณาแบบกลาวหา”
เสมือนวาเปนวิธีการเฉพาะของแตละระบบ ความเขาใจผิดในเร่ืองความแตกตางน้ีสามารถเห็นได
ชัดในการอธิบายเปนหลายแนวทางดังน้ี

แนวทางแรก ในทางประวัติศาสตร คําวา “แบบไตสวน” (inquisitorial) มีความหมาย
เฉพาะหมายถึงการพิจารณาอยางเปนวามลับโดยศาลหรือเจาหนาที่อ่ืนโดยไมคํานึงถึงหลักประกัน
สิทธิในทางวิธีพิจารณาความ ซึ่งมิไดมีการรับมาใชในการดําเนินคดีแพงของระบบกฎหมายใดใน
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ทั้งสามระบบหลักที่กลาวถึงในที่น้ี (Common Law, Civil Law และสังคมนิยม) ซึ่งความหมายที่ยก
ขึ้นในขอน้ีไมสามารถอธิบายถึงความแตกตางของวิธีปฏิบัติในการพิจารณาความได

แนวทางที่สอง คําคําน้ีอาจถูกนํามาใชในปจจุบันซึ่งหมายถึงการที่ศาลหรืออัยการมี
อํานาจแทนคูความในการควบคุมวัตถุประสงคแหงคดี (subject matter of the case) เชน การริเร่ิมคดี
การโตแยงคําฟอง การโตแยงคําพิพากษา หรือการกําหนดเงื่อนไขในการประนีประนอมยอมความ
ซึ่งลักษณะของการกระทําดังกลาวอาจไมจําเปนตองมีลักษณะในเชิงลบเสมอไป การกระทําดังกลาว
อาจเปนแคเพียงอํานาจหนาที่เพื่อประชาชนสวนใหญในการใชกฎหมายสารบัญญัติ ดังที่พบใน
ระบบกฎหมายสังคมนิยม ซึ่งหากถือตามความหมายเชนน้ีก็จะไมถือวามีวิธีพิจารณาความแพงใดๆ
ทั้งระบบกฎหมายซีวิลลอว (Civil Law) และระบบกฎหมายคอมมอนลอว (Common Law) เรียกวา
วิธีพิจารณาแบบไตสวนเลย ดังเชนในประเทศตะวันตกยังอาจเห็นการเนนการควบคุมวัตถุประสงค
แหงคดีโดยคูความในคดีสวนใหญ เน่ืองจากหลักความประสงคของคูความยังคงไดรับการยึดถืออยู
แมสภาพสังคมจะเปลี่ยนไป

แนวทางที่สาม คําคําน้ีอาจเปนเพียงการนํามาใชเพื่อแสดงใหเห็นถึงอํานาจของศาลหรือ
อัยการในการควบคุมการดําเนินกระบวนพิจารณาซึ่งรวมถึงการพิสูจนขอเท็จจริง ตามความหมายน้ี
อาจถือไดวาทั้งในประเทศในระบบกฎหมายสังคมนิยมและประเทศในระบบซีวิลลอวที่กาวหนา
ที่สุดมีวิธีพิจารณาแบบไตสวนได แมแตในสหรัฐอเมริกาก็มีแนวโนมของวิธีพิจารณาไปในแนว
ทางน้ี นอกจากน้ีหากพิจารณาลักษณะวิธีพิจารณาของอังกฤษและสหรัฐอเมริกาที่ผูพิพากษาที่
พิจารณาคดีมีอํานาจกํากับดูแลการดําเนินกระบวนพิจารณาดวยวาจา การดําเนินการดังกลาวก็อาจ
ถือเปนการพิจารณาแบบไตสวนตามความหมายน้ีไดเชนกัน และแมอาจจะมีความเสี่ยงจากการ
ควบคุมการดําเนินกระบวนพิจารณาโดยศาลอยูบาง แตตามความเปนจริงแลวก็ยากที่จะพบไดใน
การดําเนินการตามหลักการน้ีซึ่งเปนที่ยอมรับกันโดยทั่วไปแลว48

กลาวโดยสรุป กระบวนพิจารณาคดีแพงของประเทศที่ใชระบบกฎหมายคอมมอนลอว
มีลักษณะที่คอนไปทางแบบกลาวหา ในขณะที่ประเทศที่ใชระบบกฎหมายซีวิลลอวมีลักษณะที่
คอนไปทางแบบไตสวน ซึ่งเมื่อลองเปรียบเทียบขั้นตอนวิธีพิจารณาของทั้งสองแบบจะพบวามี
ความแตกตางกันอยางชัดเจนในขั้นตอนของการสืบพยานบุคคล แมวาโดยหลักการทั่วไปแลว ศาล
ของทั้งสอบแบบจะเปนผูมีอํานาจในการควบคุมการดําเนินกระบวนพิจารณา แตบทบาทของศาล
ในกลุมประเทศซีวิลลอว เชน ฝร่ังเศสน้ัน ศาลไมไดมีบทบาทแตเพียงรับฟงคําใหการของพยานแต
เพียงอยางเดียว โดยในระหวางที่พยานใหการน้ัน ศาลยังมีบทบาทในการที่จะซักถามพยานใน
ประเด็นตางๆ ที่เห็นวาสามารถชวยใหไดรับทราบขอเท็จจริงที่จําเปนโดยครบถวน หรือซักถาม

48 วรรณชัย  บญุบํารุง, ธนากร  วรปรัชญากูล และสิริพันธ  พลรบ.  เลมเดิม.  หนา 71-81.
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พยานตามที่คูความไดเสนอแนะ การซักถามพยานจึงเปนอํานาจโดยเด็ดขาดของศาลแตเพียงผูเดียว
และตามมาตรา 214 วรรคหน่ึง แหงประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพงฝร่ังเศสไดกําหนดหาม
มิใหคูความพูดสอดแทรกระหวางที่พยานใหการหรือซักถามพยานโดยตรง หรือกระทําการใดๆ ที่
จะทําใหมีอิทธิพลตอพยาน หลักการดังกลาวมีเจตนารมณที่ตองการจะหลีกเลี่ยงไมใหพยานถูก
ขัดขวางหรือรบกวนโดยการขัดจังหวะของคูความหรือโดยการต้ังคําถามที่อาจทําให พยานหลง
เขาใจประเด็นโดยผิดพลาด คูความที่ฝาฝนอาจถูกศาลสั่งขับไลออกจากศาลได แตบทบาทของศาล
ในการซักถามพยานที่มีลักษณะเชิงรุกน้ีไมไดเปนการตัดสิทธิของคูความโดยเด็ดขาด เพราะตาม
มาตรา 214 วรรคสอง ภายหลังจากที่พยานไดใหการเสร็จสิ้นแลว คูความสามารถที่จะเสนอใหศาล
สอบถามพยานในบางประเด็นได แตก็ขึ้นอยูกับดุลพินิจของศาลที่จะพิจารณาวาคําถามดังกลาวจะ
เกี่ยวของกับคดีหรือไม และอาจที่จะปฏิเสธเสียก็ได แตมีคําพิพากษาวางแนววาการปฏิเสธของศาล
ที่จะถามดังกลาวจะตองไมมีผลทําใหสิทธิในการตอสูคดีของคูความเสียหาย และในทุกกรณีคูความ
มิสิทธิโดยเด็ดขาดในการที่จะจัดทําขอสังเกตดวยวาจาซึ่งศาลจะต องระบุลงไวในรายงานการ
สืบพยาน หรือทําขอสังเกตเปนหนังสือเพื่อแนบทายรายงานการสืบพยาน49

จากบทบาทของศาลและคูความในการซักถามพยานของฝร่ังเศสซึ่งอยูในกลุมประเทศ
ซีวิลลอว (Civil Law) ดังกลาว จะเห็นไดชัดเจนวามีขอแตกตางโดยสิ้นเชิงกับวิธีการซักถามพยาน
ในประเทศที่ใชระบบกฎหมายคอมมอนลอว (Common Law) ซึ่งทนายความของคูความแตละฝาย
สามารถที่จะซักถามพยานไดโดยตรง โดยวิธีการซักถาม ถามคาน และถามติง สวนบทบาทของศาล
น้ันเปนเพียงเสมือนทําหนาที่กรรมการผูตัดสินที่ไมมีบทบาทเชิงรุก เพียงแตรับการฟงการซักถาม
พยานของทนายความและทําหนาที่ชี้ขาดในกรณีที่คูความแตละฝายไดคัดคานวาการต้ังคําถาม
ของคูความอีกฝายหน่ึงไมถูกตอง (objections) วิธีการดังกลาวอันเปนลักษณะด้ังเดิมของกฎหมาย
วิธีพิจารณาความแพงในแบบกลาวหาน้ันมักจะมีผลตอการวินิจฉัยคดีเปนอยางมากโดยนักกฎหมาย
แองโกลแซกซอนสเห็นวาเปนวิธีที่จะชวยควบคุมกรณีที่พยานถูกสั่งใหใหการเท็จหรือทําใหพยาน
ไมสามารถใหการโดยไมสุจริตได แตสําหรับในมุมมองของนักกฎหมายกลุมประเทศลาตินหรือ
กลุมประเทศที่ใชระบบกฎหมายซีวิลลอว (Civil Law) เห็นวา วิธีการสืบพยานในลักษณะดังกลาว
จะสงผลทําใหคูความมีอิทธิพลตอพยานโดยไมเหมาะสม โดยจะเปนการเปดโอกาสใหทนายความ
ใชวิธีการซักซอมหรือตกแตงพยานหรือซักคานพยานของฝายตรงกันขาม โดยบิดเบือนหรือโดยไม
สุจริตหรือเกินสมควร เชน การต้ังคําถามที่ทําใหพยานเขาใจผิด โดยทนายความผูน้ันไมไดประสงค
ที่จะใหไดรับคําตอบจากพยานตามความเปนจริง แตประสงคจะทําใหพยานเกิดความลังเล สับสน
หรือหลงประเด็น หรือแมกระทั่งทําใหพยานน้ันใหการในลักษณะไมนาเชื่อถือ นอกจากน้ี การ

49 Henry SOLUS et Roger PERROT.  (1961). Droit judiciaire privé. p. 879.
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ซักถามพยานในลักษณะดังกลาวยังกอเกิดผลเสียมากยิ่งขึ้น อันเน่ืองมาจากการซักถามพยานได
กระทําโดยเปดเผยตอหนาประชาชนเปนจํานวนมาก และทนายความที่มีชื่อเสียงในการซักถาม
พยานจะไดเปรียบ วิธีการสืบพยานในลักษณะน้ีจึงนาจะมีผลกระทบตอกระบวนการยุติธรรมอันดี
ได

นอกจากน้ี กระบวนวิธีพิจารณาขั้นตอนหน่ึงของประเทศในกลุมคอมมอนลอว
(Common Law) คือ “การสืบเสาะและคนพบขอเท็จจริง” (discovery) ซึ่งเปนกระบวนการกอนการ
พิจารณาคดีอยางหน่ึงน้ัน50 แมนักกฎหมายในระบบกฎหมายคอมมอนลอว (Common Law) จะเห็น
วาเปนกระบวนการซึ่งชวยลดขั้นตอนของการดําเนินกระบวนพิจารณาในศาล แตก็มีนักกฎหมายใน
ระบบกฎหมายคอมมอนลอว (Common Law) ดวยกันวิจารณวาทนายความไดใชกระบวนพิจารณา
น้ีไปในทางที่ไมชอบ ทําใหเกิดผลเสียตางๆ ตัวอยางเชน การที่คาใชจายและคาธรรมเนียมวิชาชีพ
ทนายความสูงเกินไปอันเน่ืองมาจากการทํางานที่มากเกินความจําเปนของทนายความในขั้นตอน
ตางๆ ของ discovery ทนายความขาดจรรยาบรรณในการทํางาน มุงแตจะหาประโยชนแตถายเดียว
แลการที่มีคาใชจายสูงเชนน้ียอมบีบใหตัวความคํานึงถึงผลแพชนะของคดีมากกวาความถูกตอง
ยุติธรรม อันนําไปสูปญหาการขโมย ซอนเรน ทําลาย ดัดแปลงเอกสาร หรือการกลาวขอความเท็จ
หรือปดบังขอเท็จจริงของตัวความในระหวางขั้นตอนของ discovery จากขอเสียหรือจุดออนดังกลาว
คูความก็อาจนําไปใชเปนเคร่ืองตอรองในการเจรจา โดยเฉพาะในคดีซึ่งไมมีมูลคดีแนนหนา หรือ
เปนการฟองเพื่อกลั่นแกลง51 การใชสิทธิทางกระบวนพิจารณาของ discovery โดยไมสุจริตของคูความ
ในสหรัฐอเมริกาดังกลาวน้ี นักกฎหมายในกลุมประเทศระบบกฎหมายซีวิลลอว (Civil Law) เห็นวา
เกิดขึ้นจากการที่กฎหมายในระบบกลาวหาน้ีใหอิสระแกคูความในการดําเนินกระบวนพิจารณามาก
จนเกินไปน่ันเอง52

สําหรับกฎหมายวิธีพิจารณาความแพงของไทยน้ันแมวาเราจะถูกจัดอยูในกลุมประเทศ
ที่ใชระบบกฎหมายซีวิลลอว (Civil Law) และกฎหมายวิธีพิจารณาความแพงไดถูกบัญญัติไวในรูป

50 ตามกฎหมายวิธีพิจารณาความแพงของสหรัฐอเมริกาไดกําหนดไว 5 ประการ คือ การบันทึก
คําใหการพยานนอกศาล (disposition) การสอบถามขอเท็จจริงจากคูความฝายตรงขาม (interrogatoires to parties)
การแสดงเอกสารหรือวัตถุพยาน (production of documents and things) การตรวจสภาพรางกายและจิตใจ
(physical and mental examination) และการขอใหคูความอีกฝายยอมรับขอเท็จจริง (request for admission).

51 วัลภา ละอองสุวรรณ. (2538). กระบวนการกอนการพิจารณาคด:ี ศึกษาเปรียบเทียบในกรณีการนํา
กระบวนการของระบบกฎหมายคอมมอนลอวมาปรับใช. หนา 29-44.

52 Patrick  THIEFFRY.  (1984). Quelques aspects comparés de la procédure civile en France et
aux Etats Unis. p. 784.
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ประมวลกฎหมายก็ตาม แตปรากฏวากฎหมายวิธีพิจารณาความแพงของไทยเราไดรับอิทธิพลอยาง
มากจากกฎหมายวิธีพิจารณาความแพงของอังกฤษ โดยในชั้นยกรางประมวลกฎหมายวิธีพิจารณา
ความแพงน้ัน ผูรางกฎหมายซึ่งเปนชาวฝร่ังเศสไดอาศัยบทบัญญัติของพระราชบัญญัติวิธีพิจารณา
ความแพง ร.ศ. 127 (ซึ่งกรมหลวงราชบุรีฯ ไดทรงมีบทบาทสําคัญในการยกรางพระราชบัญญัติ
ดังกลาว) และพระราชบัญญัติลักษณะพยาน ร.ศ. 113 เปนหลักโดยไดเพิ่มเติมบทบัญญัติบางสวน
จากกฎขอบังคับวาดวยวิธีพิจารณาความในศาลกงสุลของอังกฤษในประเทศไทย พ.ศ. 2441 จาก
ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพงของฝร่ังเศส และจากกฎหมายประเทศตางๆ ซึ่งไมปรากฏ
หลักฐานแนชัดวามาจากกฎหมายประเทศใดบาง ซึ่งเมื่อไดพิจารณาขั้นตอนของกระบวนพิจารณา
โดยเฉพาะในสวนที่เกี่ยวกับการสืบพยานจะเห็นไดวามีเน้ือหาสวนใหญมาจากกฎหมายวิธีพิจารณา
ความแพงของอังกฤษ แตเมื่อไดพิจารณาบทบัญญัติบางเร่ืองโดยเฉพาะที่เกี่ยวกับเ ร่ืองบทบาทหรือ
อํานาจของศาลในสวนที่เกี่ยวกับการควบคุมการดําเนินกระบวนพิจารณาโดยทั่วไปและการรับฟง
พยานหลักฐาน ตลอดจนอํานาจของศาลที่จะมีคําสั่งในบางเร่ืองไดเองโดยคูความไมตองรองขอ
(ตัวอยางเชน เร่ืองละเมิดอํานาจศาล (มาตรา 30 มาตรา 31 และมาตรา 33) เร่ืองอํานาจศาลที่จะเรียก
ใหคูความหรือพยานมาชี้แจงขอเท็จจริงตอศาลและซักถามพยานตามที่เห็นจําเปน (มาตรา 19
มาตรา 116 (1) และมาตรา 119) อํานาจในการเรียกพยานหลักฐานอ่ืนที่เกี่ยวกับประเด็นในคดีมาสืบ
ตามที่เห็นจําเปน (ตามมาตรา 86 วรรคทาย และมาตรา 87 (1) อํานาจต้ังพยานผูเชี่ยวชาญ (มาตรา 99
วรรคหน่ึง)) จะเห็นไดวาเปนบทบัญญัติที่มีลักษณะของระบบไตสวนน่ันเอง ในระยะหลังๆ นัก
กฎหมายไทย53 จึงเห็นวากฎหมายวิธีพิจารณาความแพงของไทยนาจะเปนระบบผสมระหวางระบบ
กลาวหาและระบบไตสวน

หากพิจารณาบทบัญญัติเกี่ยวกับการสืบพยานการดําเนินกระบวนพิจารณาในทาง
ปฏิบัติแลว เราคงจะปฏิเสธไมไดวา การดําเนินกระบวนพิจารณาในศาลไทยมีลักษณะคอนไปทาง
ระบบกลาวหาคอนขางมาก โดยศาลไทยไมคอยจะไดหรือแทบจะไมไดใชอํานาจตามมาตราตางๆ
ดังกลาวขางตนเพื่อควบคุมการดําเนินกระบวนพิจารณาของคูความหรือเพื่อคนหาขอเท็จจริงของคดี
เทาใดนัก เน่ืองจากอิทธิพลของแนวความคิดระบบกฎหมายคอมมอนลอว (Common Law) ที่วาศาล
ควรจะวางตัวเปนกลางและการเขาไปมีบทบาทเกี่ยวกับคดีมากเกินไปอาจเสียความเปนกลางและ
อาจเปนเหตุใหคูความคัดคานผูพิพากษาได แนวความคิดน้ันยังปรากฏชัดเจนในประมวลจริยธรรม

53 ชวเลิศ  โสภณวัต. (2524, พฤศจิกายน – ธันวาคม). “กฎหมายลักษณะพยานของไทยเปนกฎหมาย
ในระบบกลาวหาจริงหรือ.” ดุลพาห, 6, 28. หนา 36-47.
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ขาราชการตุลาการ54 บทบาทของศาลไทยจึงไมคอยจะมีลักษณะเปนเชิงรุก การดําเนินกระบวน
พิจารณาสวนใหญขึ้นอยูกับความริเร่ิมของคูความ ศาลแทบจะไมคอยใชดุลพินิจมีคําสั่งตางๆ
เกี่ยวกับกระบวนพิจารณาเอง การกําหนดทิศทางและระยะเวลาในการดําเนินกระบวนพิจารณาจึง
มักขึ้นอยูกับบทบาทของคูความเปนสวนใหญ สวนทางดานคูความเองน้ัน เราคงจะปฏิเสธไมได
เชนกันวา เราตองประสบปญหาในเร่ืองคูความพยายามใชชั้นเชิงในทางวิธีพิจารณาโดยเฉพาะ
เกี่ยวกับเร่ืองการอางและการสืบพยาน ทําใหการดําเนินกระบวนพิจารณาตองลาชาหรือทําใหคูความ
สามารถชนะคดีกันดวยชั้นเชิงทางวิธีพิจารณามิใชดวยเน้ือหาของคดี

จากปญหาตางๆ ดังกลาวจึงไดมีความพยายามที่จะแกไขปญหาโดยคณะกรรมการ
พิจารณาปรับปรุงประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพงซึ่งแตงต้ังโดยคณะรัฐมนตรีไดดําเนินการ
ยกรางพระราชบัญญัติแกไขเพิ่มเติมประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง (ฉบับที่ 13) พ.ศ. 2535
เพื่อแกไขหลักการชี้สองสถานใหม โดยกําหนดใหคูความยื่นคําแถลงเสนอประเด็นขอพิพาท ยื่น
บัญชีระบุพยาน และสงสําเนาพยานเอกสารที่ไดอางอิงไวตอศาลกอนวันชี้สองสถานเพื่อใหศาล
ทราบถึงพยานหลักฐานของคูความและสามารถกําหนดประเด็นขอพิพาทและหนาที่นําสืบไดอยาง
ถูกตองครบถวน และยังชวยทําใหขอเท็จจริงและพยานหลักฐานที่สําคัญมาสูศาลในชั้นชี้สองสถาน
อันจะทําใหกระบวนพิจารณาในชั้นสืบพยานเปนไปดวยความรวดเร็วและยุติธรรม 55 แตอยางไร
ก็ตาม ตอมากระทรวงยุติธรรมไดดําเนินการใหมีการออกพระราชบัญญัติแกไขเพิ่มเติม ประมวล

54 ขอ 9 ไดกําหนดวา “ผูพิพากษาพึงระลึกวาการนําพยานหลักฐานเขาสืบและการซักถามพยาน ควรเปน
หนาที่ของคูความและทนายความของแตละฝายที่จะกระทํา ผูพิพากษาพึงเรียกพยานหลักฐานหรือซักถามพยาน
ดวยตนเองก็ตอเม่ือจําเปนเพ่ือประโยชนแหงความยุติธรรมหรือมีกฎหมายบัญญัติไวใหศาลเปนผูกระทําเอง.”

55 เนื่องจากการที่คูความมีโอกาสไดทราบขอเท็จจริงและพยานหลักฐานของคูความอีกฝายหนึ่งกอนที่
จะมีการช้ีสองสถานก็อาจทําใหมีการยอมความหรือยอมรับขอเท็จจริงของอีกฝายหนึ่งกอนที่จะมีการช้ีสองสถาน
และทําใหปองกันมิใหมีการเอาเปรียบกันในเชิงคดี โดยคูความแตละฝายไดมีโอกาสตรวจสอบและมีเวลาเตรียมตัว
ในการหักลางพยานหลักฐานของคูความฝายตรงขามไดอยางเต็มที่ ทําใหทนายความบางคนตองเปล่ียนแปลงวิธี
พิจารณาเตรียมคดีเสียใหมจากวิธีปฏิบัติเดิมที่ใชวิธีการย่ืนฟองหรือคําใหการไวกอนแลวคอยหาพยานหลักฐานมา
สนับสนุนคําฟองหรือคําใหการของตนในภายหลังโดยใชวิธีการทยอยย่ืนบัญชีระบุพยานเพ่ิมเติมไปเรื่อยๆ ซ่ึงเปน
เหตุใหการดําเนินกระบวนพิจารณาในช้ันสืบพยานเปนไปดวยความลาชาและสับสน นอกจากนี้ ยังเปนการปองกัน
การจูโจมกันในช้ันสืบพยานโดยอาศัยช้ันเชิงทางวิธีพิจารณาตางๆ ที่เคยกระทํากันอยูในบางครั้ง โดยใชวิธีย่ืน
บัญชีระบุพยานตอศาลกอนวันสืบพยานไมนอยกวาสามวันไวฉบับหนึ่งกอนเพ่ือลวงใหคูความอีกฝายหนึ่งเตรียม
ตัวมาหักลางพยานหลักฐานของคูความฝายนั้นตามบัญชีระบุพยานที่ไดย่ืนไว แตพอถึงวันสืบพยานคูความฝายนั้น
กลับขอย่ืนบัญชีระบุพยานใหมทั้งหมดโดยอางวาเปนการย่ืนบัญชีระบุพยานเพ่ิมเติมและขอนําพยานเขาสืบในวัน
นั้นเลย ทําใหคูความอีกฝายหนึ่งเสียเปรียบเพราะเตรียมตัวไมทัน.
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กฎหมายวิธีพิจารณาความแพง (ฉบับที่ 14) พ.ศ. 2538 แกไขหลักการในชั้นชี้สองสถานโดยคลาย
ความเครงครัดลงไป เน่ืองจากเห็นวาหลักการชี้สองสถานใหมทําใหเกิดปญหาในทางปฏิบัติแกทั้งผู
อางพยานหลักฐานและผูครอบครองพยานหลักฐาน หากยังไมมีการชี้สองสถานก็ยังไมทราบแนชัด
วาคดีมีประเด็นขอพิพาทเพียงใด ทําใหตองยื่นพยานหลักฐานตางๆ ทั้งหมด ศาลเองก็ไมสามารถ
ตรวจดูเอกสารไดทั้งหมด และการใหคูความเสนอประเด็นขอพิพาทตอศาลกอนวันชี้สองสถาน
คูความจึงตองเสนอประเด็นใหครอบคลุมมากไวกอนทําใหคดีมีประเด็นปญหาขอโตแยงมากขึ้นจน
ฟุมเฟอยเกินสมควร  อันเปนภาระแกคูความและศาลเปนอยางมาก56

จากหลักการชี้สองสถานใหมที่ไดมีความพยายามแกไขแตไมประสบความสําเร็จ
จะเห็นไดวาเปนหลักการที่พยายามเพิ่มบทบาทของศาลในการรวบรวมขอมูลและเอกสารของคดี
ซึ่งก็เปนการนําวิธีพิจารณาในระบบไตสวนมาใชน่ันเอง สวนสาเหตุที่ไมประสบความสําเร็จ สวน
หน่ึงก็นาจะเปนเพราะไปขัดกับทางปฏิบัติของผูที่เกี่ยวของซึ่งเคยชินกับการปฏิบัติแบบเดิมมาเปน
เวลานาน โดยศาลซึ่งเคยชินกับการดําเนินกระบวนพิจารณาที่ปลอยใหเปนหนาที่ของคูความในการ
ที่จะรวบรวมขอมูลและเอกสารของคดี สวนคูความก็เคยชินกับวิธีพิจารณาแบบเดิมซึ่งตนมีบทบาท
หรืออิสระในการรวบรวมขอมูลและเอกสารของคดี ซึ่งวิธีการปฏิบัติดังกลาวมีลักษณะเปนระบบ
กลาวหา จึงไมคอยจะพรอมใจกันใหความรวมมือปฏิบัติตามหลักการใหม แมวาโดยหลักการแลว
จะเปนหลักการที่ดีก็ตาม

2.3.3 หลักการไดรับฟงหรือหลักฟงความสองฝาย
หลักน้ีนับไดวาเปนมาตรฐานคุมครองคูความในการดําเนินกระบวนพิจารณาอยางหน่ึง

ซึ่งไดมีการนําไปใชบังคับในทุกประเทศทั้งในคดีแพง คดีอาญา และคดีปกครอง
คุณภาพของกระบวนการยุติธรรมซึ่งตองประกอบดวยความยุติธรรมน้ันจะขึ้ นอยู

กับการนําหลักการไดรับฟงและสิทธิการตอสูคดีมาใชอยางถูกตอง หลักน้ีมีที่มาจากหลักเกณฑใน
การบริหารงานยุติธรรมที่เหมาะสมในสมัยโบราณที่ เรียกวา “audiatur et altera pars” หรือ “audi et
alteram partem” และในยุคสมัยใหมยังคงมีการบัญญัติหลักน้ีไวในรัฐธรรมนูญและอนุสัญญา
ระหวางประเทศ ความหมายหรือขอบเขตของหลักน้ีมีหลายแงมุม เชน สิทธิของคูความในการ
ไดรับการแจงวามีการฟองคดีตอตนและไดรับการแจงเร่ืองอ่ืนๆ ที่เกี่ยวกับกระบวนพิจารณา สิทธิ

56 การพิจารณาของคณะรัฐมนตรี (เอกสารทายหนังสือกระทรวงยุติธรรมถึงเลขาธิการคณะรัฐมนตรี
ที่ ยธ 0503/6500 ลงวันที่ 22 มีนาคม 2536) และบันทึกความเห็นของคณะกรรมการพิจารณาปรับปรุงประมวล
กฎหมายวิธีพิจารณาความแพงเก่ียวกับรางพระราชบัญญัติแกไขเพ่ิมเติมประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง
(ฉบับที่...) พ.ศ. ...(แกไขปรับปรุงเรื่อง การช้ีสองสถานและการย่ืนบัญชีระบุพยาน) ที่เสนอโดยกระทรวงยุติธรรม
(เอกสารแนบทายหนังสือสํานักงานคณะกรรมการกฤษฎีกาดวนที่สุดที่ นร 0601/705 ลงวันที่ 9 กรกฎาคม 2536).
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ของคูความในการเสนอหรือโตแยงพยานหลักฐาน สิทธิที่จะตองมีคูความอยูดวยในขณะนําสืบ
พิสูจนขอเท็จจริง และสิทธิที่จะไมถูกผูกพันโดยคําพิพากษาที่ตนมิไดเขามาเปนคูความในคดี
นอกจากน้ียังมีหลักเกณฑอ่ืนที่สืบเน่ืองมาจากสิทธิในการไดรับฟง ไดแก การหามศาลใชประโยชน
จากขอเท็จจริงที่ตนรูมาเอง เชน ขอเท็จจริงที่ไดมานอกศาลหรือที่คูความไมมีโอกาสไดมีสวนรูเห็น
หรือที่ไดมาโดยไมมีหลักประกันในการไดมาซึ่งพยานหลักฐาน หรือแมแตในคดีรูปแบบใหม เชน
การฟองคดีแบบกลุม (class action) ของกลุมประเทศระบบกฎหมายคอมมอนลอว (Common Law)
ก็ยังตองนําสิทธิในการไดรับฟงมาใชใหเหมาะสมตามพฤติการณ เชน โดยการตองมีตัวแทนในการ
ดําเนินคดีที่มีความสามารถในการคุมครองสมาชิกลุมที่ไมไดเขาในคดี เปนตน ซึ่งมาตรการ
คุมครองที่กลาวมาน้ีถือเปนมาตรการขั้นตํ่าในทางสิทธิและเปนคนละกรณีกับเร่ืองทางเทคนิคหรือ
รูปแบบที่ใชประกอบสิทธิดังกลาว เชน เร่ืองการสงหมายที่รายละเอียดในเร่ืองน้ียอมขึ้นอยูกับ
องคประกอบในเร่ืองอ่ืนของแตละประเทศ

หลักน้ีอาจจะมีขอยกเวนไดในบางกรณี คือการที่จะเปนบทลงโทษคูความที่ไมรวมมือ
ในการดําเนินกระบวนพิจารณา เชน การพิจารณาโดยขาดน้ัน หรือกรณีมีเหตุจําเปนเรงดวน เชน
การขอใหคุมครองชั่วคราวในระหวางพิจารณา หรือคํารองขอฝายเดียวตางๆ เปนตน57

2.3.4 หลักการพิจารณาโดยเปดเผย
“การกระทําโดยเปดเผย” เปนการกระทําที่ เปดโอกาสใหประ ชาชนทุกคนรับรู

“กระบวนพิจารณา” (Prozesshandlung) ตางๆ น้ันของศาลได58 “การกระทําโดยเปดเผย” เปนการ
กระทําเพื่อใหประชาชนไดมีความเชื่อถือศรัทธาตออํานาจตุลาการ และเปนมาตรการตรวจสอบ
อํานาจตุลาการดวย กลาวคือประชาชนจะไดเปนที่รูวาศาลปฏิบัติตอคูความและพยานดีหรือไม
อยางไร ศาลควบคุมการดําเนินคดีอยางถูกตอง “เปนธรรม” (fair) หรือไม59

การพิจารณาโดยเปดเผยเปนแนวคิดของการบริหารงานยุติธรรมแบบเสรีนิยมมีที่มา
จากการตอตานการพิจารณาคดีโดยลับของศาลบางศาลในสมัยกอน เชน ศาล Star Chamber ของ
ประเทศอังกฤษ หรือในภาคพื้นยุโรปกอนการปฏิวัติของประเทศฝร่ังเศสและในประเทศอ่ืนการ
พิจารณาโดยวาจาก็เปนผลสืบเน่ืองจากเหตุการณเดียวกัน เพราะดวยการพิจารณาดวยวาจาจึงจะ
สามารถเปดใหสาธารณชนไดทราบไดอยางแทจริง และก็ถือเปนหลักการที่แสดงใหเห็นถึงแนวคิด
เกี่ยวกับเสรีภาพของประชาชนที่มีตอการใชอํานาจของรัฐซึ่งเปนที่ยอมรับกันจนถึงสังคมในยุคใหม
อีกทั้งยังเปนการทําใหการบริหารงานยุติธรรมมีความใกลชิดกับประชาชนมากขึ้น โดยหลักน้ีมุงที่

57 วรรณชัย  บุญบํารุง, ธนากร  วรปรัชญากูล และสิริพันธ  พลรบ.  เลมเดิม.  หนา 93-98.
58 คณิต  ณ นคร ก เลมเดิม. หนา 177.
59 แหลงเดิม. หนา 177.
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จะคุมครองคูความจากการพิจารณาที่เปนการลับและตามอําเภอใจดวยการพิจารณาที่โปร งใส และ
ประชาชนสามารถควบคุมได หลักน้ียังชวยเปนหลักประกันที่จําเปนวาประชาชนทุกคนสามารถจะ
ไดรับรูการดําเนินกระบวนพิจารณาโดยเขารวมฟงการพิจารณา โดยเฉพาะในกรณีที่กฎหมายใชวิธี
พิจารณาของประเทศตางๆ สวนใหญมักจะหามการบันทึกภาพและเสียงรวมทั้งการถายทอดภาพ
และเสียงของการพิจารณาสูสาธารณชน หลักน้ียังมีขอบเขตการใชบังคับทั้งคดีแพง คดีอาญา คดี
ปกครอง ในฝร่ังเศสยังไดขยายขอบเขตไปใชบังคับในการพิจารณาโทษ ทางวินัยของผูประกอบ
วิชาชีพตางๆ เชน ทนายความ แพทย ผูสอบบัญชี ผูสื่อขาว หรือแมกระทั่งผูพิพากษาในอิตาลี ใน
เนเธอรแลนดหากมีการฝาฝนหลักการพิจารณาโดยเปดเผยจะมีผลทําใหการพิจารณาเปนโมฆะ แต
ในทางปฏิบัติก็เปนไปไดยาก  เน่ืองจากการดําเนินกระบวนการพิจารณาเปนเร่ืองที่ซับซอนยากที่
ประชาชนจะทําความเขาใจได

จากหลักการน้ีทําใหมีการบัญญัติกฎหมายวา ประชาชนสามารถเขาฟงการพิจารณาได
(เชน ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพงของไทย มาตรา 36) และศาลตองทําคําพิพากษาในศาล
โดยเปดเผย (เชน ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพงของไทย มาตรา 140 (3)) แมจะถือวา
หลักการน้ีเปนเร่ืองสําคัญและไดรับการยอมรับในรัฐธรรมนูญของหลายประเทศ เชน ประเทศ
ออสเตรีย ประเทศสเปน ประเทศลักเซมเบิรก ประเทศเนเธอรแลนด ประเทศโปรตุเกส รวมทั้งใน
อนุสัญญายุโรปวาดวยการคุมครองสิทธิมนุษยชนและเสรีภาพขั้นพื้นฐาน มาตรา 6-1 และบาง
ประเทศ เชน ประเทศฝร่ังเศส ถือวาเปนหลักกฎหมายทั่วไป แตก็ไมถือวาหลักเร่ืองน้ีเปนหลักการที่
เด็ดขาดซึ่งมักจะพบวามีขอจํากัดบางประการที่เกี่ยวของกับผลประโยชนของความสงบเรียบรอย
ของสังคม ความมั่นคงของประเทศ หรือความลับทางการคา เปนตน หรือกรณีที่เกี่ยวของกับ
ศีลธรรมหรือเยาวชนหรือครอบครัว สําหรับการพิจารณาโดยวาจาก็เชนเดียวกัน

การนําวิธีพิจารณาดวยวาจามาใชก็ไมไดหมายความวาจะไมมีการใชเอกสารในการ
พิจารณาเลย การพิจารณาดวยวาจามักจะนํามาใชในกรณีที่ประสงคจะใหเกิดความสะดวกและมี
ประสิทธิภาพเพื่อใหศาลไดพบกับคูความโดยตรงได และในบางกรณี เชน การพิจารณาโดยขาดนัด
หรือในคดีบางประเภท เชน คดีมโนสาเร ศาลอาจทําคําพิพากษาโดยไมมีการพิจารณาดวยวาจาเลยก็
ได ซึ่งถือเปนความยืดหยุนประการหน่ึงในกระบวนการยุติธรรมและเปนลักษณ ะของระบบวิธี
พิจารณาความแบบใหม ซึ่งเมื่อนําความยืดหยุนทํานองน้ีมาใชก็ตองพิจารณาถึงความยุติธรรมของ
สังคมดวยเสมอวามีนํ้าหนักเพียงพอที่จะยกเวนหลักวิธีพิจารณาความพื้นฐานหรือไม

นอกจากน้ี กฎหมายประเทศตางๆ ก็ไดกําหนดหรือตีความเร่ืองการพิจารณาโดยเปดเผย
น้ันไมรวมถึงการใหมีการถายทอดทางสถานีวิทยุหรือโทรทัศน หรือบันทึก เสียงหรือภาพ

2.3.5 หลักความเปนกลางของผูพิพากษา
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มีถอยคํามากมายที่ใชในความหมายของสถาบันเดียวกัน เชน “ศาล” “ผูพิพากษา” หรือ
“ฝายตุลาการ” แตในสังคมสมัยใหมเห็นพองกันวา สถาบันใดจะถือวาเปน “ผูพิพากษา” หรือ “ศาล”
ก็ตอเมื่อสถาบันน้ันมีมาตรการคุมครองดานตัวบุคคลและมีหลักพื้นฐานทางวิธีพิจารณาปรากฏอยู
การคุมครองที่ถือเปนหลักไดแก “ความเปนกลาง” (impartiality) หรือ nemo judex in re sua ในการ
พิจารณาคดี

หลักความเปนกลางของผูพิพากษาเปนหลักประกันขั้นพื้นฐานด้ังเดิมสําหรับคูความ
หลักหน่ึงในสองหลักของหลักความยุติธรรมตามธรรมชาติ (nature justice) ของประเทศอังกฤษ
สวนสหรัฐอเมริกาเรียกวา “due process of law” สวนอีกหลักหน่ึงคือ หลักการรับฟงหรือการโตแยง
คัดคานตอสูคดี สวนหลักสมัยหลังๆ เชน หลักการพิจารณาโดยเปดเผย หลักเร่ืองความเปนอิสระ
ของผูพิพากษาจากฝายบริหาร

หลักความเปนกลางน้ีปรากฏไดจากเงื่อนไขตางๆ ที่กําหนดขึ้นจากโครงสรางทาง
รัฐธรรมนูญประกอบกับแนวคิดในทางการเมืองของสังคมหน่ึงๆ ตัวอยางเชน ในชวงคริสตศตวรรษ
ที่ 19 ซึ่งมีแนวคิดรัฐเสรีนิยม ถือวาการมีความเปนกลางของศาลไดแกการที่ศาลทําหนาที่โดยอิสระ
แยกจากองคกรฝายอ่ืนๆ ของรัฐ หรือในชวงด้ังเดิมที่ถือหลักการใชอํานาจเบ็ดเสร็จ ก็ถือวาผูปกครอง
บางคร้ังเปนผูใชอํานาจนิติบัญญัติบาง อํานาจบริหารบาง และบางคร้ังก็เปนผูพิพากษาอรรถคดี โดย
ผานเจาหนาที่ของรัฐ ซึ่งยังคงเห็นหลักการแบงแยกอํานาจอยางชัดเจน แตวิธีการน้ีก็ยังไมถือวาเปน
การสรางความเปนกลางของฝายตุลาการ

ในประเทศยุคใหมมีหลักเกี่ยวกับความเปนกลางของผูพิพากษาตางกันไป ซึ่งสิ่ง
ดังกลาวเห็นไดจากหลักเกณฑเกี่ยวกับตัวผูพิพากษา เชน การคัดเลือก วาระการดํารงตําแหนง
เงินเดือน การเลื่อนขั้น เอกสิทธิ์ การดําเนินการทางวินัย การถอดถอนออกจากตําแหนง หรือการ
ขาดคุณสมบัติของผูพิพากษา ซึ่งหลักน้ีมีที่มาจากทฤษฎีกฎหมายธรรมชาติ เชน การหามมิใหเลือกผู
พิพากษาเพื่อพิจารณาคดีใดคดีหน่ึงแตใหเปนไปตามหลักเกณฑที่กฎหมายกําหนดไวแลว เปนตน
หลักเกณฑน้ีมีบัญญัติไวชัดในขอ 1 วรรคหน่ึง ของอนุสัญญายุโรปวาดวยสิทธิมนุษยชน และใน
รัฐธรรมนูญของหลายประเทศ เชน ประเทศอิตาลี ประเทศเยอรมนี ประเทศออสเตรีย ประเทศ
เบลเยียม และประเทศสเปน ซึ่งนําไปสูการพัฒนาองคกรตุลาการตอมาในยุโรป อยางไรก็ดี
หลักเกณฑน้ีไมมีกําหนดไวในปฏิญญาสากลวาดวยสิทธิมนุษยชนหรือในรัฐธรรมนูญของประเทศ
สหรัฐอเมริกา นอกจากเร่ืองน้ีแลวในทุกประเทศที่เปนรัฐยุคใหมมีการวางหลักไวทั้งในรัฐธรรมนูญ
และคําพิพากษาของศาลวาผูพิพากษาหรือศาลจะตองไมมีความสัมพันธสวนตัวกับคูความและตอง
ไมมีสวนไดเสียในเร่ืองที่ฟองรอง

2.3.6 หลักความไมเปลี่ยนแปลงของรูปคดี

DPU



77

ในทางทฤษฎี หลักน้ีหมายความวา เมื่อคดีไดมาสูศาลแลว ไมควรที่จะมีการแกไข
เปลี่ยนแปลงเน้ือหาสาระหรือขอบเขตของคดี เชน การที่บุคคลอ่ืนเขาแทนที่คูความในคดี การ
เปลี่ยนแปลงคุณสมบัติของคูความ การเปลี่ยนแปลงวัตถุแหงคดี หรือการแกไขเพิ่มเติมคําขอทาย
ฟอง เปนตน หลักดังกลาวเปนที่รูจักกันดีในกฎหมายโรมันสมัยเกาโดยมีผลมาจากการที่คูความได
มีความผูกพันกันในทางคดีที่พิพาทกันอยู (ในภาษาลาตินน้ันเรียกวา litis contestatio) ซึ่งหลักเกณฑ
ดังกลาวคอนขางจะสอดคลองและมีผลมาจาก “หลักความประสงคของคูความ” กลาวคือแมวา
คูความจะมีอิสระในการที่จะกําหนดลักษณะและขอบเขตของคดีก็ตาม แตเมื่อไดมีการกําหนด
อยางไรแลวก็ควรที่จะคงไวจนคดีเสร็จสิ้น แตในความเปนจริงแลว ในการปรับใชกับกระบวน
พิจารณาคดีแพงน้ัน ในปจจุบันหลักดังกลาวไมไดถูกนํามาใชอยางเครงครัดเทาใดนัก เน่ืองจาก
คูความยังสามารถที่จะแกไขเพิ่มเติมคําคูความได โดยมีเงื่อนไขวาการแกไขเพิ่มเติมน้ันจะตอง
เกี่ยวของกับคําคูความเดิมพอสมควร (un lien suffisant หรือ un lien étroit de connexité) และใน
กรณีรองสอดก็มีเงื่อนไขเชนเดียวกัน

“หลักความไมเปลี่ยนแปลงของรูปคดี” มีผลบังคับกับศาลดวยเชนกัน เชน ศาลไม
สามารถที่จะตัดสินคดีไมครบหรือเกินไปกวาประเด็นแหงคดี และไมมีอํานาจดวยตนเองที่จะแกไข
เปลี่ยนแปลงเกี่ยวกับผูที่ เปนคูความหรือคุณสมบัติของบุคคลดังกลาวหรือคําขอตามคําฟอง
เปนตน60

2.3.7 หลักการตรวจสอบ
“หลักการดําเนินคดี” (Verfahrensgrundsatz) มีอยู 2 หลักคือ
1) หลักการตรวจสอบ (Untersuchungsgrundsatz)
2) หลักความตกลง (Verhandlungsgrundsatz)61

ซึ่งในการดําเนินคดีตาม “หลักการตรวจสอบ” (Untersuchungsgrundsatz) ศาลน้ันจะ
เปนผูรับผิดชอบในเร่ืองขอเท็จจริงทั้งหมด กลาวคือการตรวจสอบความจริงของเร่ืองเปนหนาที่ของ
ศาลโดยไมขึ้นอยูกับคูความ และศาลตองตรวจสอบความจริงในเร่ืองอยางถองแท กลาวคือ เกี่ยวกับ
ขอเท็จจริงใดๆ ที่จําเปนสําหรับการวินิจฉัยคดี และพยานหลักฐานตางๆ ที่จําเปนสําหรับการวินิจฉัย
คดี ยอมตกเปนหนาที่ของศาลที่จะตองดําเนินการเองทั้งสิ้น ดังน้ันในการดําเนินคดีตาม “หลักการ
ตรวจสอบ” (Untersuchungsgrundsatz) ศาลจึงเปนผูรับผิดชอบเองโดยลําพังในสวนน้ีทั้งหมด

2.3.8 หลักความตกลง

60 วรรณชัย  บุญบํารุง, ธนากร  วรปรัชญากูล และสิริพันธ  พลรบ.  เลมเดิม.  หนา 98-101.
61 คณิต  ณ นคร ก เลมเดิม. หนา 161.
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“หลักความตกลง” (Verhandlungsgrundsatz) เปนหลักที่ตรงขามกับ “หลักการตรวจสอบ”
(Untersuchungsgrundsatz) กลาวคือตาม “หลักความตกลง” คูความเทาน้ันที่มีหนาที่ตองรับผิดชอบ
ในเร่ืองขอเท็จจริงทั้งปวงและเปนความรับผิดชอบของคูความโดยลําพังตนเอง และในการดําเนินคดี
ตามหลักน้ีศาลมีอํานาจชี้ขาดตัดสินคดีเฉพาะในสิ่งที่คูความนําเสนอเขามาในคดีเทาน้ัน ศาลไมมี
อํานาจหาขอเท็จจริงใดๆ เพิ่มเติมโดยลําพังตนเอง62

แตกฎหมายวิธีพิจารณาความแพงสมัยใหม น้ันจะไมปลอยให “หลักความตกลง”
(Verhandlungsgrundsatz) ครอบงําในการดําเนินคดีจนเกิดเหตุจนศาลไมอาจแสดงบทบาทในการ
รักษาความยุติธรรมได แตกฎหมายจะกําหนดใหศาลมีโอกาสไดตรวจสอบเพิ่มเติมไดดวย ทั้งน้ีโดย
การขยาย “หนาที่ในการถามและตรวจสอบ” (Frage-und Aufklârungspflicht) ของศาลใหมากขึ้น

เกี่ยวกับ “หนาที่ในการถามและตรวจสอบ” (Frage-und Aufklârungspflicht) กฎหมาย
วางหลักดังน้ี

1) เมื่อศาลน้ันเห็นวาพยานหลักฐานใดเปนพยานหลักฐานที่รับฟงไมไดก็ดี หรือเปน
พยานหลักฐานที่รับฟงได แตไดยื่นฝาฝนตอบทบัญญัติแหงประมวลกฎหมายน้ี ใหศาลปฏิเสธไม
รับพยานหลักฐานน้ันไว

2) เมื่อศาลเห็นวาพยานหลักฐานใดฟุมเฟอยเกินสมควร หรือประวิงใหชักชา หรือไม
เกี่ยวแกประเด็น ใหศาลมีอํานาจงดการสืบพยานหลักฐานเชนวาน้ัน หรือพยานหลักฐานอ่ืนตอไป

3) เมื่อศาลน้ันมีความเห็นวาเพื่อประโยชนแหงความยุติธรรมเปนการจําเปนที่จะตอง
นําพยานหลักฐานอ่ืนอันเกี่ยวกับประเด็นในคดีมาสืบเพิ่มเติม ใหศาลทําการสืบพยานหลักฐาน
ตอไป ซึ่งอาจรวมทั้งการที่จะเรียกพยานที่สืบแลวมาสืบใหมดวย โดยไมตองมีฝายใดรองขอ63

62 คณิต  ณ นคร ก เลมเดิม. หนา 161-162.
63 แหลงเดิม. หนา 166.

DPU



79

บทที่ 3
หลักกฎหมายเกี่ยวกับวิธีพิจารณาความแพงของประเทศอังกฤษและการรับเอา

อิทธิพลของระบบกฎหมายคอมมอนลอวตอกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง

โดยเหตุที่ประเทศไทยเคยรับเอาระบบกฎหมายของประเทศอังกฤษซึ่งเปนประเทศที่ใช
ระบบกฎหมายคอมมอนลอว (Common Law) มาใชเสมือนเปนกฎหมายของไทยในสมัยหน่ึงแลว
ไดเปลี่ยนมาใชระบบกฎหมายซีวิลลอว (Civil Law) ในภายหลัง กฎหมายไทยจึงมีลักษณะที่รับเอา
อิทธิพลจากกฎหมายในระบบกฎหมายคอมมอนลอว (Common Law) มาไมนอย ดังน้ันในบทน้ีจะ
กลาวถึงความหมายความเปนมาและหลักการใชนิติวิธีของระบบกฎหมายคอมมอนลอว (Common
Law) และหลักกฎหมายเกี่ยวกับวิธีพิจารณาความแพงของประเทศอังกฤษ ตลอดจนการรับเอา
อิทธิพลของระบบกฎหมายคอมมอนลอว (Common Law) ตอกฎหมายวิธีพิจารณาความแพงของ
ไทย

3.1 ความหมายความเปนมาและหลักการใชนิติวิธีของระบบกฎหมายคอมมอนลอว
3.1.1 ความหมายของนิติวิธี1

นิติวิธี หรือวิธีทางกฎหมายน้ี หมายถึงแนวความคิดและทัศนคติของนักกฎหมายที่มีตอ
บอเกิดของกฎหมาย และวิธีศึกษา วิธีใช และบัญญัติกฎหมายของนักกฎหมายโดยทั่วไป

นิติวิธีน้ันเปนสิ่งที่แทรกซึมอยูกับตัวกฎหมาย ไมจําตองบัญญัติและถึงแมจะไดบัญญัติ
ถึงนิติวิธีไว กฎหมายก็มิไดบัญญัติหลักนิติวิธีไวทั้งหมด2 ทั้งน้ีเพราะนิติวิธีมีลักษณะเปนแนวความ
คิดที่ฝงตัวอยูในระบบกฎหมายจนเปนแบบฉบับในทางกฎหมายของระบบกฎหมายน้ัน หรืออาจ
กลาวไดวาถาตัวบทกฎหมายเปนรางกาย นิติวิธีก็เปนวิญญาณของกฎหมาย3

นอกจากน้ี นิติวิธียังเปนเคร่ืองแสดงความแตกตางระหวางระบบกฎหมายใหญ 2 ระบบ
คือระบบกฎหมายซีวิลลอว (Civil Law) กับระบบกฎหมายคอมมอนลอว (Common Law) กลาวคือ

1 กิตติศักดิ์  ปรกติ ก (2546). ความเปนมาและหลักการใชนิติวิธีในระบบซีวิลลอวและคอมมอนลอว.
หนา 15-18.

2 ปรีดี  เกษมทรัพย. (2520). ความรูพื้นฐานทางนิติศาสตร. หนา 126.
3 แหลงเดิม.
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ระบบซีวิลลอวซึ่งเปนระบบกฎหมายที่ใชอยูในประเทศภาคพื้นยุโรป มีทัศนคติตอกฎหมาย บอเกิด
และวิธีการทางกฎหมายแตกตางไปจากระบบกฎหมายคอมมอนลอว (Common Law) ของกลุม
ประเทศแองโกลแซกซอน ทั้งน้ีเพราะระบบกฎหมายทั้งสองน้ีมีประวัติความเปนมาและวิวัฒนาการ
ที่แตกตางกันออกไป

ขอแตกตางทางนิติวิธีของระบบกฎหมายทั้ง 2 ระบบ และขอแตกตางทางโครงสราง
กฎหมายอันเปนผลมาจากประวัติความเปนมาที่ตางกัน การศึกษาพัฒนาการของกฎหมายที่แตกตาง
กันน้ีไดถูกละเลยตางกัน การศึกษาพัฒนาการของกฎหมายที่แตกตางกันน้ีไดถูกละเลยกันมานาน
นักนิติศาสตรเพิ่งจะมาเห็นความสําคัญของขอแตกตางน้ีเมื่อไมนานมาน้ีเอง ตลอดเวลาที่ผานมาใน
ศตวรรษที่ 19 นักนิติศาสตรมีความเห็นคลอยตามกระแสทางความคิดทฤษฏีที่ถือวากฎหมายเปน
ระบบของกฎหมายแบบแผนสังคม (System of Norms) ดังน้ันจึงมีการศึกษากฎหมายโดยมุงให
ความสําคัญไปที่การวิเคราะหจําแนกแยกแยะขอกําหนดกฎเกณฑออกมาจากแบบแผนเหลาน้ันเปน
สวนใหญ

ในปจจุบันเปนที่ยอมรับกันวาสิ่งจําเปนในการเรียนรูกฎหมายมิไดอยูที่การศึกษา
กฎเกณฑ ขอกําหนดของกฎหมายที่ใชบังคับอยูในแตละประเทศเทาน้ัน สวนที่สําคัญสําหรับ
การศึกษามากกวาน้ันก็คือการเรียนรูถึงโครงสราง (Structure), การแยกประเภท (Categories), และ
วิธีการ (Methods) อันเปนรากฐานของกฎหมายแตละระบบดวย ทั้งน้ีเพราะแมนักกฎหมายจะมี
เปาหมาย คือปรารถนาความยุติธรรมเชนเดียวกัน แตทัศนะ และวิธีการทางกฎหมายของเขาน้ัน จะ
สงผลตอการแกปญหาและขอวินิจฉัยทางกฎหมายของเขาเปนอยางมากทีเดียว นักกฎหมายใน
ระบบทั้งสองผูประสงคจะอํานวยความยุติธรรมเหมือนกัน แตมีทัศนคติตางกันยอมจะตองใช
วิธีการที่ตางกันจึงจะสามารถบรรลุเปาหมายเดียวกันได และยิ่งสําหรับกฎหมายแลววิธีการในการ
วินิจฉัยปญหานับเปนหลักประกันอยางหน่ึงของความยุติธรรม วิธีที่ใชจึงตองเปนสิ่งที่ใหหลัก
ประกันความมั่นใจแกคูพิพาทและบุคคลทั่วไปไดวา ขอเท็จจริงอยางเดียวกันยอมไดรับการปฏิบัติ
เหมือนกัน ยิ่งในสมัยที่สังคมมีความซับซอนมากขึ้นและขอกําหนดกฎหมายมีแตจะเปลี่ยนแปรไป
เร่ือยๆ นักกฎหมายจะตองไมยอมใหกฎเกณฑที่เพิ่มขึ้นมาสรางความสับสนใหแกตนเอง แตจะตอง
ใชทัศนะและวิธีการที่ชัดเจนและแนนอนไปจัดการแกไขปญหาใหมๆ ใหลุลวงไปความแนนอน
ของทัศนะและวิธีการทางกฎหมายน้ีแหละ ที่ไดเปนเคร่ืองค้ําจุนกฎหมายใหมีเสถียรภาพมาตลอด
เคียงคูอยูกับการมีสภาพบังคับของกฎหมายเลยทีเดียว โดยเหตุที่ประเทศไทยเคยรับเอาระบบ
กฎหมายของประเทศอังกฤษ ซึ่งเปนประเทศที่ใชระบบกฎหมายคอมมอนลอว (Common Law) มา
ใชเสมือนเปนกฎหมายของตัวในสมัยหน่ึงแลวไดเปลี่ยนมาใชระบบกฎหมายซีวิลลอว (Civil Law)
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ในภายหลัง กฎหมายไทยจึงมีลักษณะที่รับเอาอิทธิพลจากกฎหมายในระบบกฎหมายคอมมอนลอว
(Common Law) มาไมนอย

3.1.2 ความหมายของกฎหมายคอมมอนลอว4
คอมมอนลอว (Common Law) ประกอบดวยคํา 2 คํา คือคําวา คอมมอน (Common)

และคําวา ลอว (Law) คอมมอนลอว (Common Law) มีความหมายวารวมกัน ดวยกัน กลาง ของคน
ทั่วไปสาธารณเหมือนกัน เชนเดียวกัน สามัญ ธรรมดา เมื่อนํามาใชขยายคําวา ลอว (Law) ซึ่งแปลวา
กฎหมาย จึงมีความหมายวากฎหมายที่ใชรวมกัน หรือที่ใชกันทั่วไป

แตโดยวิวัฒนาการของระบบกฎหมายในอังกฤษ คําวา คอมมอนลอว มีความหมายที่
แตกตางกันหลายประการตามแตผูกลาวอางจะหมายถึง ในความหมายใดความหมายหน่ึงดังตอไปน้ี
(1) ใชในความหมายด้ังเดิม คือหมายถึงกฎหมายที่มิใชกฎหมายทองถิ่น (Local Law) แตเปน
กฎหมายที่ใชรวมกันทั่วไปทั้งประเทศอังกฤษ หรือ (2) หมายถึง กฎหมายที่มิไดออกโดยฝายนิติ
บัญญัติแตหมายถึง กฎหมายจารีตประเพณีและกฎหมายที่เกิดขึ้นโดยคําพิพากษาของศาล เมื่อใชตาม
ความหมายน้ี คอมมอนลอวจึงรวมถึงกฎหมายทองถิ่นซึ่งเกิดจากจารีตประเพณีแหงทองถิ่นน้ันดวย
ซึ่งในความหมายแรกไมถือวาเปนคอมมอนลอว หรือ (3) คําวา คอมมอนลอว อาจใชในความหมายถึง
กฎหมายที่มิใชกฎหมายเอ็ดควิตี (equity) หรืออาจกลาวอีกอยางหน่ึงก็คือ หมายถึงกฎหมายที่มี
วิวัฒนาการมาจากศาลคอมมอนลอวที่แตกตางกับกฎหมายที่มีวิวัฒนาการมาจากศาลชานเชอ รีใน
ความหมายน้ี คําวา คอมมอนลอว อาจหมายความรวมถึงพระราชบัญญัติตางๆ ที่ออกมาภายหลัง
เพื่อแกไขเปลี่ยนแปลงกฎหมายคอมมอนลอวดวย หรือ (4) หมายถึงกฎหมายที่มิใชกฎหมายของ
ตางประเทศ แตเปนกฎหมายของอังกฤษ หรือประเทศที่ใชระบบกฎหมายอังกฤษที่แตกตางกั บ
กฎหมายโรมันหรือกฎหมายฝร่ังเศส คําวา คอมมอนลอว ในความหมายน้ีจึงหมายถึงระบบกฎหมาย
อังกฤษทั้งระบบ ซึ่งรวมถึงกฎหมายจารีตประเพณีแหงทองถิ่นเอ็คควิตี และพระราชบัญญัติตางๆ
ดวย ประเทศอังกฤษมีชื่ออยางเปนทางการวาสหราชอาณาจักริเตใหญและไอรแลนดเหนือ (United
Kingdom of Great Britain and Northern lreland) ซึ่งประกอบดวย

1) อังกฤษ (England) และเวลส (Wales)
2) สกอตแลนด (Scotland) และ
3) ไอรแลนดเหนือ (Northern lreland)
เวลสเปนของอังกฤษโดยการถูกยึดครอง สวนสกอตแลนดคร้ังหน่ึงเคยเปนอิสระแต

โดยพระราชบัญญัติ Act of union 1707 อังกฤษและสกอตแลนดมีสภานิติบัญญัติเดียวกันซึ่งเรียกวา

4 สุนัย  มโนมัยอุดม.  (2545). ระบบกฎหมายอังกฤษ. หนา 15.
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United Kingdom of Great Britain ทั้งอังกฤษและสกอตแลนดมีสภาเดียวกันคือ รัฐสภาที่เวสทมินส
เตอร (Westminster) ซึ่งต้ังอยูในลอนดอน เปนผูออกกฎหมายบังคับใชทั้งราชอาณาจักร (United
Kingdom) ไอรแลนเหนือ (Northern lreland) มีสภาของตอนเองที่สตอรมอนท (stormornt) ในเบท
ฟาส (Belfast) และมีรัฐบาลบริหารของตนเอง

ระบบกฎหมายอังกฤษหรือระบบกฎหมายคอมมอนลอว (Common Law) จึงมี
ความหมายเฉพาะระบบกฎหมายที่ใชอยูในอังกฤษและเวลสเทาน้ัน สําหรับสกอตแลนดมีระบบ
กฎหมายและระบบศาลของตนเองโดยเฉพาะ แมวาจะมีสภาเดียวกับอังกฤษ ประวัติศาสตรระบบ
กฎหมายคอมมอนลอว (Common Law) ที่กลาวถึงเฉพาะอังกฤษและเวลสเทาน้ัน

3.1.3 ความเปนมาและหลักการใชนิติวิธีในระบบกฎหมายคอมมอนลอว
3.1.3.1 ความเปนมาทางประวัติศาสตร5

ในสมัยโบราณ การใชกฎหมายในเกาะอังกฤษไดรับอิทธิพลจากกฎหมายโรมัน
เพียงเล็กนอย เมื่อคร้ังที่พวกแองโกลและแซกซอนไดเขาครองครองเกาะอังกฤษในราวศตวรรษที่ 5
และ 6 น้ันกฎหมายที่ใชบังคับก็คือ กฎหมายจารีตประเพณีของเผากฎหมายโรมันมีอิทธิพลนอยมาก
เมื่อเทียบกับจารีตประเพณีอันเปนกฎหมายของอนารยชนที่ใชอยูจนกระทั่งถึงสมัยกลาง

ราวศตวรรษที่ 11 ถึงศตวรรษที่ 15 เมื่อพวกนอรมันเขาครอบครองอังกฤษแลว
กษัตริยนอรมันไดคอยๆ เขามามีบทบาทในกระบวนการยุติธรรมแทนที่ศาลทองถิ่นโดยการจัดต้ัง
ศาลหลวง (Royal Courts) ขึ้นเพื่อรวบอํานาจจากบรรดาขุนนางและศาสนจักร แลวขยายอํานาจศาล
ออกไปเหนือศาลของขุนนางและศาลของศาสนจักร จนกระทั่งในปลายสมัยกลางศาลหลวงก็มี
อํานาจครอบคลุมทั่วทั้งราชอาณาจักร6 วิธีการพิจารณาวินิจฉัยคดีของศาลหลวงน้ันเปนการใชเหตุผล
ไปพิเคราะหขอเท็จจริงที่เกิดเปนขอพิพาทแลวศาลวางหลักเกณฑในการตัดสินชี้ขาดจากการ

5 กิตติศักดิ์  ปรกติ ก เลมเดิม. หนา 59-68.
6 ขอแตกตางทางโครงสรางสังคมของอังกฤษกับประเทศในภาคพ้ืนยุโรป  อันเปนผลทําใหระบบ

กฎหมายแตกตางกันมากก็คือ โครงสรางของระบบศักดินาในอังกฤษนั้นแตกตางจากในภาคพ้ืนยุโรป เนื่องจาก
อังกฤษมีภูมิประเทศเปนเกาะ สถาบันกษัตริยสามารถรวบรวมอํานาจเขาสูศูนยกลางไดดีกวาในยุโรป  และ
สถาบันทหารและการจัดองคกรทางการเมืองที่ตางกันจึงเปนหนทางที่ทําใหระบบกฎหมายของอังกฤษซ่ึงมี
พัฒนาการที่แนบแนนไปกับระบบการปกครองมีลักษณะเฉพาะของตัวเองตางจากในประเทศภาคพ้ืนยุโรป
โดยทั่วไป ในสมัยกลางในขณะที่ศาลอังกฤษเปนศาลกลางของอาณาจักรนั้นศาลในประเทศภาคพ้ืนยุโรปยัง
กระจัดกระจายและตกอยูภายใตอํานาจของขุนนางและศาสนจักร (Rene David.  (1985). Major Legal Systems
of The World Today. pp. 311-312). ในฝรั่งเศสและเยอรมันนั้นกวาระบบกฎหมายจะเปนเอกภาพก็ลวงไปถึง
ปลายสมัยกลางแลว (Schlesinger.  (1960). Comparative Law. (Cases-Text-Material).  pp. 168, 170).
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พิจารณาเหตุผลที่แฝงอยูในความสัมพันธทางขอเท็จจริงน้ัน (Ratiodecidendi) หลักเกณฑเชนน้ีเปน
หลักเกณฑที่ตางจากการใชกฎหมายประเพณีของทองถิ่นแบบเดิม การใชวิธีน้ีเทากับเปนการ
วินิจฉัยคดีตามหลักกฎหมายทั่วไป หรือหลักคอมมอนลอว (Common Law) และเปนหลักที่ไดรับ
การถือปฏิบัติสืบเน่ืองกันมาจนปจจุบัน เปนลักษณะเดนของกฎหมายอังกฤษทําใหระบบกฎหมาย
อังกฤษมีชื่อเรียกอีกอยางหน่ึงวาเปนระบบกฎหมายคอมมอนลอว (Common Law) จะเห็นไดวา
หลักคอมมอนลอวน้ีมิใชเปนกฎหมายประเพณี แทที่จริงแลวการใชหลักคอมมอนลอวจะมีผลเปน
การกีดกันกฎหมายประเพณีซึ่งใชกันแพรหลายโดยศาลทองถิ่นในสมัยน้ันดวยซ้ํา โดยที่หลักคอม
มอนลอวน้ันถือวาเปนหลักกฎหมายที่ศาลสรางขึ้นจากหลักเหตุผลที่ไดจากการพิจารณาขอเท็จจริง
ในขอพิพาท ไมใชเปนการตัดสินตามอําเภอใจน้ีเอง ทําใหมีการยึดหลักเกณฑในคําพิพากษาที่มีมา
กอนมาใชในการตัดสินที่มีขอเท็จจริงเกิดขึ้นแบบเดียวกันในภายหลัง ตามหลักที่วาขอเท็จจริงอยาง
เดียวกันตองไดรับการปฏิบัติเหมือนกัน และพัฒนาตอมาจนเกิดเปนทฤษฏีการตัดสินโดยยึดหลัก
กฎหมายตามคําพิพากษา (The Doctrine of Precedent) ในราวปลายศตวรรษที่ 187

การจัดต้ังศาลหลวงน้ีไดรับการตอตานจากพวกขุนนางซึ่ งเปนฝายที่ตองเสีย
ผลประโยชน ทั้งน้ีเพราะแตเดิมพวกขุนนางมีอํานาจศาลของตนเองที่ใชแสวงหาผลประโยชนได
ความขัดแยงระหวางขุนนางกับกษัตริยน้ีรุนแรงขึ้น จนในที่สุดไดมีการประนีประนอมความขัดแยง
กัน ดังจะเห็นไดจากมหาบัตร Magna Corta (1215) และกฎบัตรเวสมินสเตอร ฉบับที่ 2 (1285) ซึ่ง
มุงจะยับยั้งการขยายอํานาจของศาลหลวงออกไป โดยตกลงใหแตละฝายกลับสูสถานะเดิม (Status
quo) ใหศาลหลวงมีอํานาจพิจารณาคดีเฉพาะที่เคยมีหมายเรียก (Writ) มากอนแลว หรือกรณีที่
คลายกัน (in consimili casu) เทาน้ัน ศาลหลวงจึงตองผูกพันกับคําพิพากษาที่เคยมีมาแลว เมื่อจะ
ตัดสินคดีใหมๆ ก็จะพยายามคนควาแยกแยะและตีความกฎเกณฑตางๆ ที่ ใชในการตัดสินคดีที่
แลวๆ มาใชกับกรณีตางๆ ที่เกิดเปนปญหาขึ้นมาภายหลังโดยที่ศาลหลวงถูกจํากัดใหผูกพันพิจารณา
คดีเฉพาะที่สามารถออกหมายเรียก (Writ) ไดตามแบบที่เคยทํามาในอดีตหรือในกรณีที่คลายกัน
เทาน้ัน ดังน้ันในสมัยน้ีจึงปรากฏวากฎหมายวิธีสบัญญัติมีบทบาทเปนพิเศษ และในขณะเดียวกัน
ศาลหลวงก็อาศัยชองของกฎหมายวิธีพิจารณาความในการขยายเขตอํานาจของตัวดวย จึงกลาวไดวา
ในชวงสมัยกลาง กฎหมายวิธีสบัญญัติมีความสําคัญเหนือกฎหมายสารบัญญัติ8

ตอมาในราวศตวรรษที่ 15 ถึงกลางศตวรรษที่ 19 เหตุการณบานเมืองไดพัฒนา
เปลี่ยนแปลงไปเปนอันมาก ทั้งทางเศรษฐกิจ การเมือง สังคม และแนวความคิดตางๆ ของยุคสมัย

7 Allen. (1968). Law in the Making. p. 232.
8 Rene  David  a (1968). Major Legal Systems. p. 271.
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กฎหมายคอมมอนลอวของศาลหลวงเร่ิมไมสอดคลองกับความตองการของสังคม เพราะคอม
มอนลอวตองผูกพันอยูกับกระบวนวิธีพิจารณาคดีและคําพิพากษาบรรทัดฐานทําใหปรับตัวไมทัน
ตอความเปลี่ยนแปลงจนในที่สุด ความไมยืดหยุนน้ีทําใหศาลคอมมอนลอวไมอาจอํานวยความ
ยุติธรรมแกประชาชนไดดีพอ ประกอบกับความเติบโตของลัทธิเทวสิทธิ์ (Devine Right of The
King) และชัยชนะของกษัตริยเหนือพวกขุนนาง ทําใหกษัตริยไดจัดต้ังศาลอิควิต้ี หรือศาลอัคร
เสนาบดี (Court of hancery) ขึ้นโดยมีวิธีการใชกฎหมายตางออกไปจากศาลคอมมอนลอว กลาวคือ
วินิจฉัยคดีโดยยึดหลักประโยชนสุขและความยุติธรรมในสังคมเปนใหญ มิไดถือตามหลักกฎหมาย
ตามแนวคําพิพากษาแบบศาลคอมมอนลอว ทั้งยังไดนําเอาหลักกฎหมายศาสนา (Conon Law) และ
กฎหมายโรมันเขามาปรับแตงกฎหมายอังกฤษ การนําเอาหลักกฎหมายทั่วไปเขามาปรุงแตงกฎหมาย
คอมมอนลอว ซึ่งมีลักษณะเปนกฎเกณฑเฉพาะเร่ืองในศตวรรษที่ 16 น้ี ทําใหในชวงน้ีกฎหมาย
อังกฤษมีพัฒนาการที่มีลักษณะใกลเคียงกับระบบกฎหมายในภาคพื้นยุโรปอยางยิ่ง

ในศตวรรษที่ 17 อันเปนยุคแหงวีรบุรุษ (Heroic Age) น้ันการแบงแยกอํานาจ
ระหวางสถาบันกษัตริย สภาสามัญ และศาลปรากฏตัวชัดเจนขึ้นและโดยเหตุที่ความคิดแบบเสรี
นิยมเร่ิมมีอิทธิพลมากขึ้นประกอบกับการที่ศาลคอมมอนลอวถูกรอนอํานาจลงโดย Court of
Chancery ทําใหผูนําทางศาสนาหันไปเขารวมกับรัฐสภาเพื่อคานอํานาจกษัตริย (ดังเราจะเห็นได
จากความขัดแยงระหวาง Lord Coke (1552-1634) กับพระเจาเจมสที่ 1) และมีผลบั่นทองการใช
อํานาจของ Court of Chancery ลง โดยศาลคอมมอนลอวใหเหตุผลวาการอาง Equity เปนทางให
ศาลอาจใชอํานาจวินิจฉัยคดีตามอําเภอใจได ผลการตอสูคร้ังน้ีประกอบกับผลของมหาบัตร (Magna
Corta) ในอดีต และการตอสูเพื่อจํากัดอํานาจของฝายบริหารของศาลคอมมอนลอวในเวลาตอมา
เปนที่มาอยางสําคัญของหลักกฎหมายที่ถือวา ศาลคอมมอนลอวมีอํานาจพิจารณาคดีทั้งของเอกชน
และคดีเกี่ยวกับการกระทําของฝายบริหารดวย การพิจารณาปญหาขอพิพาททางกฎหมายของ
Chancellor หลังจากน้ันมาจึงไมอางหลักศีลธรรมหรือยุติธรรมเพียงอยางเดียวอีกตอไป แตกลับมี
แนวโนมที่จะยึดหลักกฎหมายมากขึ้น และมีผลใหหลัก Equity คอยๆ ชัดเจนและเร่ิมไมยืดหยุน
ตายตัวทํานองเดียวกับคอมมอนลอวในที่สุด อยางไรก็ตามการที่ศาลอังกฤษไดใชหลัก Equity มา
ปรุงแตงกฎหมายคอมมอนลอวตลอดระยะเวลาหลายศตวรรษที่ผานมา ก็ไดชวยทําใหระบบ
กฎหมายคอมมอนลอวทั้งระบบคลายความเครงคัดตายตัว และมีเน้ือหายืดหยุนเปนธรรมขึ้นอีกไม
นอยเลย

คร้ันถึงศตวรรษที่ 18 เมื่อชนชั้นนายทุนในอังกฤษเติบใหญขึ้นจนเขายึดกุม
รัฐสภาไวได และมีอํานาจมากขึ้นเร่ือยๆ ก็ไดมีการออกกฎหมายมาแกไขหลักกฎหมายคอมมอน
ลอวที่ไมสอดคลองกับการขยายตัวของทุนนิยมในสมัยน้ันอยางกวางขวาง ในชวงแรกศาลคอม
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มอนลอวมีทาทีปฏิเสธที่จะใชกฎหมายลายลักษณอักษรที่สภาบัญญัติขึ้น เพราะผูพิพากษามีความ
เชื่อวา คอมมอนลอวเปนระบบเหตุผลที่ไดรับการปรุงแตงโดยนักปราชญมานมนานจนเปนระบบที่
สมบูรณแลว แตนานเขาความตองการของมหาชนไดบีบบังคับใหศาลตองยอมรับอํานาจรัฐสภา
และตองยอมรับกฎหมายลายลักษณอักษร กระน้ันศาลก็ยังคงอิดเอ้ือนและพยายามสงวนสิทธิ์ที่จะ
ไมใชกฎหมายของสภา เมื่อกฎหมายขัดตอเหตุผลหรือความรูสึกของมหาชน โดยศาลอางเสรีภาพที่
จะไมใชกฎหมายน้ันบังคับ ในที่สุดรัฐสภาอังกฤษจึงไดบังคับใหศาลนํากฎหมายที่รัฐสภาออกไป
ใชบังคับ โดยศาลไมมีอํานาจใชดุลพินิจงดใชกฎหมาย ผลจากกฎหมายน้ีทําใหศาลคอมมอนลอว
เลี่ยงไปสรางหลักการตีความกฎหมายลายลักษณอักษร ใหกฎหมายลายลักษณอักษรมีผลนอยที่สุด
โดยถือวาบทกฎหมายลายลักษณอักษรเปนขอยกเวนของหลักคอมมอนลอว จึงพยายามตีความบท
กฎหมายใหแคบและเครงครัดเขาไว ยึดตัวอักษรเปนหลักโดยไมคํานึงถึงเจตนารมณของกฎหมาย
คือถือหลักตีความตามตัวอักษร (Literal Rule) ซึ่งทําใหกฎหมายลายลักษณอักษรกินความไมกวาง
เมื่อกฎหมายกินความแคบศาลก็มีโอกาสนําหลักคอมมอนลอวอันเปนหลักทั่วไปมาใชบังคับแก
กรณีน้ัน

การวิวัฒนาการของฝายนิติบัญญัติที่ดําเนินควบคูไปกับการขยายอิทธิพลของ
ลัทธิประชาธิปไตยแบบเสรีนิยม และแนวคิดของนายเจเลมี่ เบนทแฮม (Jeremy Bentham) ทําให
เกิดการปฏิรูปกฎหมายคร้ังใหญในอังกฤษ โดยเฉพาะการปฏิรูปกฎหมายวิธีพิจารณาความใน
ตอนกลางศตวรรษที่ 19 เปนการทําลายเคร่ืองเหน่ียวร้ังพัฒนาการของกฎหมายอังกฤษคร้ังสําคัญ
จากน้ันมานักกฎหมายและศาลอังกฤษจึงคอยๆ หันมายอมรับกฎหมายสารบัญญัติมากขึ้น และเปน
ผลใหระบบกฎหมายคอมมอนลอว (Common Law) ไดรับการจัดระบบใหดีขึ้นมีการปรับปรุง
องคกรตุลาการโดยผลของ Judicature Acts 1873-1875 ศาลอังกฤษทั้งหมดสามารถใชหลักกฎหมาย
Equity ควบคูไปกับหลักคอมมอนลอวได แตกฎหมายอังกฤษก็ยังคงรักษาแบบฉบับเดิมไว โดยถือ
วาคําพิพากษาบรรทัดฐานของศาลเปนบอเกิดของกฎหมาย ซึ่งตางจากระบบกฎหมายซีวิลลอว (Civil
Law) ในประเทศภาคพื้นยุโรปโดยนัยน้ี รัฐสภาอังกฤษมีฐานะเปนเพียงผูแสดงแนวทางกฎหมายที่
วิวัฒนาการขึ้นใหม แทนที่จะมีฐานะเปนผูบัญญัติโดยตรง หลังการปฏิรูปประมวลกฎหมายคร้ังใหญ
ในศตวรรษที่ 19 น้ี ระบบกฎหมายเจริญพัฒนาและซับซอนมากขึ้นจนยากที่จะมีผูสามารถอธิบาย
ระบบสวนทั้งหมดไดเสมือนสมัยของทาน Glannvill. Bracton. Coke หรือ Blackstone ความรูทาง
กฎหมายของอังกฤษน้ันจะตองศึกษาคนควาเอาจากรายงานคําพิพากษาของศาล (Law Reports) ซึ่ง
ไดริเร่ิมจัดทําขึ้นในป 1865 และจากตําราชุดใหญเรียกวา Laws of England โดยมี Loed Halsbury
แมงาน ซึ่งเสนอภาพกวางๆ ของกฎหมายอังกฤษอยางเปนระบบ
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หลังสงครามโลกคร้ังที่หน่ึงเปนตนมา ความคิดเสรีนิยมไดลดความสําคัญลง
และถูกแทนที่โดยแนวความคิดที่เนนความยุติธรรมในสังคม ไดมีความพยายามจะจัดระบบสังคม
เสียใหม มาตรการทางการบริหารการปกครองและการแกปญหาใหมๆ ไดรับแบบอยางมาจากระบบ
กฎหมายซีวิลลอวมากขึ้น และดวยความจําเปนทางการคาระหวางประเทศในยุคปจจุบัน นับต้ังแต
อังกฤษไดเขาเปนสมาชิกตลาดรวมยุโรปซึ่งทําใหประเทศในกลุมตองใชกฎหมายรวมกันในหลายๆ
ดานทําใหความพยายามในการประสานระบบกฎหมายคอมมอนลอว (Common Law) และระบบ
กฎหมายซีวิลลอว (Civil Law) เขาดวยกันมีมากขึ้นอยางเห็นไดชัด

จากพัฒนาการของกฎหมายอังกฤษโดยสังเขปที่ไดกลาวมาแลวน้ีอาจกลาวไดวา
กฎหมายในระบบกฎหมายคอมมอนลอว (Common Law) ไดกอรูปขึ้นต้ังแตสมัยที่ถือวากฎหมาย
น้ันตองเปนขอกําหนดที่แนนอนตายตัวคลายกันกับระบบกฎหมายซีวิลลอว (Civil Law) แตระบบ
กฎหมายคอมมอนลอว (Common Law) เปนระบบกฎหมายที่มีพัฒนาการแตกตางจากระบบกฎหมาย
ซีวิลลอว (Civil Law) หลายประการ นับต้ังแตแนวความคิดรากฐานของกฎหมาย โครงสรางการ
แยกประเภท ตลอดจนแนวคิดของวิธีการ ทัศนคติในการใชกฎหมาย ในขณะที่ระบบกฎหมายซี
วิลลอว (Civil Law) เนนที่ทฤษฏีและกฎหมายสารบัญญัติที่ไดรับการปรุงแตงจากนักวิชาการให
เปนระบบและเปนตรรกอยูเสมอ เราจะเห็นวาระบบกฎหมายคอมมอนลอว (Common Law) มี
ลักษณะเนนทางปฏิบัติและถูกครอบงําโดยกฎหมายวิธีสบัญญัติ จนอาจกลาวอีกทางหน่ึงวาใน
ขณะที่เราเรียกกฎหมายในระบบกฎหมายซีวิลลอวเปน (Civil Law) กฎหมายของนักนิติศาสตร
(jurist’ Law) เราอาจจะเรียกกฎหมายในระบบกฎหมายคอมมอนลอว (Common Law) วากฎหมาย
ของผูพิพากษา (Judges’ Law)9

สรุปไดวา ระบบกฎหมายคอมมอนลอว (Common Law) เปนระบบกฎหมายที่
พัฒนาขึ้นในประเทศอังกฤษต้ังแตอดีตกาลจากจารีตประเพณีของทองถิ่นตางๆ ของกลุมชนเปน
จํานวนมากที่มีภูมิลําเนาอยูในเขตพื้นที่ประเทศอังกฤษกระจัดกระจายอยูทั่วไปจนกระทั่งมีการ
ปกครองระบบสมบูรณาญาสิทธิราชยภายใตการปกครองของพระมหากษัตริยที่มีอํานาจสูงสุด
เด็ดขาด มีการจัดระบบการปกครองเสียใหมในรูปการปกครองที่ดิน อันเปนการเสริมใหพระมหากษัตริย
มีพระราชอํานาจเหนือศักดินาอ่ืนๆ และไดต้ังตัวแทนในลักษณะของศาลที่เดินทางไปตัดสินคดีใน
ทองถิ่นตางๆ เรียกวาศาลหลวง (Court Royales de Justice) กฎหมายคอมมอนลอวซึ่งเปนกฎหมาย

9 ระบบคอมมอนลอวนี้คําอธิบายแตเดิมเรียกวา  เปนระบบกฎหมายที่ผูพิพากษากําหนดขึ้น (judge-
made Law) ตอมาในศตวรรษที่ 18 Sir John Holt ไดอธิบายเสียใหมวาไมใชกฎหมายที่ผูพิพากษากําหนด  แตเปน
กฎหมายที่ผูพิพากษาแสดงใหปรากฏขึ้น (judge declared Law) คือยืนยันวากฎหมายนั้นมีอยูแลว (ในแนวคํา
พิพากษาบรรทัดฐานและในกฎหมายบานเมือง) ไมใชศาลมากําหนดขึ้นเอาตามใจ.
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ที่ไมเปนลายลักษณอักษรที่เกิดจากจารีตประเพณีตางๆ ที่มีมาแตด้ังเดิมและคําพิพากษาของศาลที่ผู
พิพากษาไดสรางขึ้น ก็มีกําเนิดมาจากผลงานของศาลหลวงในราวศตวรรษที่ 13

ดวยศาลหลวงมีเขตอํานาจจํากัดในการพิจารณาคดีบางประเภท จึงมีบางคดีที่
กฎหมายคอมมอนลอวไมมีอํานาจครอบคลุมไปถึง ทําใหผูที่ไมไดรับความเปนธรรมจากศาลหลวง
ไดหันมาพึ่งพิงและรองขอความเปนธรรมจากพระมหากษัตริยที่ผานทางราชเลขา ของพระองค
เรียกวา ชานเชลเลอร (The Chanceller) และในราวศตวรรษที่ 16 ชานเชอเลอวก็ไดรับอํานาจเด็ดขาด
ในการตัดสินคดีความ คําตัดสินดังกลาวตอมาไดกลายเปนกฎหมายที่เรียกวา The Equity of the case
โดยอาศัยหลักความเปนธรรมและศีลธรรมเปนเกณฑในการตัดสินคดี และไดพัฒนาเปนกฎหมาย
อิควิต้ีที่ใชพิจารณาคดีเฉพาะในศาลชานเชอรี ควบคูกับกฎหมายคอมมอนลอวที่ใชพิจารณาคดี
เฉพาะในศาลหลวง10

ในคริสตศตวรรษที่ 19 โดยเฉพาะในชวงป ค.ศ. 1832-1833 และในชวงป ค.ศ.
1852 นับไดวาเปนยุคที่มีการปฏิรูปทางกฎหมายในอังกฤษอยางแทจริง คือมีการปฏิรูปวิธีพิจารณา
เสียใหมโดยใหความสําคัญตอกฎหมายน้ีนอยมากและหันไปใหความสําคัญตอกฎหมายสารบัญญัติ
มากขึ้นเหมือนกับประเทศในภาคพื้นยุโรป นอกจากน้ันยังไดพยายามจัดทําคําพิพากษาใหเปน
หมวดหมูในป ค.ศ. 1873-1875 ไดมีการปรับปรุงแกไขและจัดระเบียบศาลยุติธรรมโดยกฎหมายที่
เรียกวา Judicature Acts ซึ่งสาระสําคัญคือยกเลิกความแตกตางของอํานาจศาลหลวงและศาลชาน
เชอรรีโดยใหศาลทั้งสองมีอํานาจพิจารณาคดีโดยกฎหมายคอมมอนลอวและอิควิต้ีมาใชไดทั้งสอง
หลัก และไดมีการยกเลิกกฎหมายเกาที่ลาสมัย รวมทั้งแกไขปรับปรุงกฎหมายสารบัญญัติอ่ืนๆ อีก
มาก แตการแกไขปรับปรุงก็ยังคงรักษารูปแบบเดิมของกฎหมายอังกฤษไวคือ ยังใหความสําคัญตอ
ศาลอยูมาก แมวาฝายนิติบัญญัติจะเขามามีบทบาทในการบัญญัติกฎหมายมากขึ้นก็ตาม ตอมาใน
คริสตศตวรรษที่ 20 มีความเปลี่ยนแปลงทางสังคมจากระบบเสรีนิยมมาเปนระบบสังคมนิยมมาก
ขึ้น ทําใหอังกฤษตองเปลี่ยนแปลงแกไขตาม โดยเร่ิมยอมรับเอากฎหมายในรูปสังคมนิยมเขามา
แทนที่เพื่อใหทันกับความตองการของสังคมยุคใหม ทําใหกฎหมายอังกฤษกับกฎหมายในภาคพื้น
ยุโรปมีความโนมเขาหากัน ทําใหในระยะหลังกฎหมายอังกฤษไดรับแบบอยางกฎหมายจากภาคพื้น
ยุโรปไปผสมดวย11

10 สุนัย  มโนมัยอุดม. เลมเดิม. หนา 228-229.
11 อุงกฤษ  มงคลนาวิน. (2514). ประวัติศาสตรกฎหมายตางประเทศ (สากล). หนา 49.
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3.1.3.2 หลักนิติวิธีของระบบกฎหมายคอมมอนลอว
หลักนิติวิธีของนักกฎหมายระบบน้ีอาจเห็นจากการพิจารณาเร่ืองสําคัญ

2 ประการ คือทัศนคติตอบอเกิดของกฎหมาย และวิธีการใชและการตีความกฎหมาย
(1) ทัศนคติตอบอเกิดของกฎหมาย

ลักษณะเดนเฉพาะของระบบกฎหมายคอมมอนลอว (Common Law) ที่
สําคัญอีกประการหน่ึงก็คือทฤษฏีวาดวยบอเกิดของกฎหมาย ซึ่งแยกไมออกจากประวัติศาสตรของ
ชาติอังกฤษและบทบาทของนักกฎหมายในการปรุงแตงกฎหมายใหเหมาะสมกับสภาวการณในแต
ละชวงเวลา จุดสําคัญที่เราจะสังเกตเห็นไดอยางเดนชัดก็คือขณะที่กฎหมายในภาคพื้นยุโรปยอมรับ
วากฎหมายลายลักษณอักษรเปนบอเกิดสูงสุดและชื่นชมอยูกับระบบประมวลกฎหมายน้ัน ประเทศ
อังกฤษซึ่งนับวามีอารยธรรมสูงไมแพชาติในภาคพื้นทวีปยุโรปกลับไมยอมรับเชนน้ัน ไมยอมรับ
การจัดทําประมวลกฎหมายและยังคบยึดหลักปรัชญาแบบประสบการณนิยม (ที่ลาหลังในทัศนะ
ของนักกฎหมายซีวิลลอว) กลาวคือ ยังยอมรับเอาคําพิพากษาในคดีกอนๆ น้ันมาเปนบอเกิดรากฐาน
ของระบบกฎหมายเลยทีเดียว เราจะพบวาบทบาทฐานะของกฎหมายลายลักษณอักษรและคํา
พิพากษาของศาลในระบบกฎหมายคอมมอนลอว (Common Law) มีคาบังคับแตกตางไปจากที่
เปนอยูในประเทศที่อยูในระบบกฎหมายซีวิลลอว (Civil Law) อยางมาก จนอาจเรียกไดวาตางกัน
อยางขาวกับดํา12

บอเกิดของกฎหมายในประเทศระบบกฎหมายคอมมอนลอว (Common
Law) น้ันไดแก หลักกฎหมายจากคําพิพากษา (precedent), บทกฎหมายลายลักษณอักษร (statute
Law), จารีตประเพณี (custom), ขอคิดขอเขียนของนักนิติศาสตร และเหตุผลและความยุติธรรม13

12 กิตติศักดิ์  ปรกติ ก เลมเดิม. หนา 68.
13 กิตติศักดิ์  ปรกติ ข (2537, มีนาคม-เมษายน).  “ความเปนมาของหลักการใชนิติวิธีในระบบซีวิลลอว

และคอมมอนลอว (ตอน2).” ดุลพาห, 41, 2. หนา 51.
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ก. หลักกฎหมายจากคําพิพากษา (precedent)
บอเกิดของกฎหมายที่สําคัญที่สุดในระบบกฏหมายคอมมอนลอว

(Common Law) คือหลักกฎหมายในคําพิพากษาของศาล14 ทั้งน้ีเน่ืองจากแบบฉบับที่สืบทอดมาจาก
ระบบศาลหลวงที่ถือวาเหตุผลที่ไดจากการพิเคราะหขอเท็จจริงเปนกฎหมายที่ดีที่สุดสําหรับตัดสิน
ขอพิพาท เพราะเหตุผล (reason) มีคาเปนกฎหมายที่ เปนอยูแลว ศาลเปนเพียงผูคนพบและประกาศใช
และการที่ศาลอังกฤษยอมผูกพันตามแนวคําพิพากษาบรรทัดฐานก็เปนไปตามหลักเหตุผลที่วา
ขอเท็จจริงอยางเดียวกัน ยอมตองไดรับการปฏิบัติเชนเดียวกัน

ความคลี่คลายทางประวัติศาสตรเปนปจจัยสําคัญอยางหน่ึงในการ
กําหนดทัศนคติของนักกฎหมาย โดยที่อํานาจของกษัตริยอังกฤษมีลักษณะรวมศูนยมาแตแรก ทํา
ใหศาลหลวงมีอํานาจมากและต้ังหลักคอมมอนลอวขึ้นมาได ประกอบกันเขากับการที่ไมมีความ
เปลี่ยนแปลงอยางรุนแรง หรือมีการปฏิวัติแบบพลิกฟาคว่ําแผนดินทั้งสถาบันตางๆ ในสังคมอังกฤษ
ก็รูจักประนีประนอมความขัดแยงระหวางกันไดเปนอยางดีทําใหกฎหมายมีลักษณะเปนรายละเอียด
มาก ในทางปฏิบัติและผูกติดอยูกับกฎหมายวิธีพิจารณาความ จนกระทั่งนักกฎหมายไมเห็นประโยชน
ของการศึกษาเชิงทฤษฏี บทบาทของมหาวิทยาลัยกฎหมายและนักวิชาการมีอยูในวงแคบ ทําใหการ
พัฒนากฎหมายอยูในมือของนักปฏิบัติคือศาลและเนติบัณฑิต ซึ่งรับการศึกษาจากโรงเรียนกฎหมาย
กฎหมายอังกฤษจึงไดรับการพัฒนาแบบเปนไปเอง ภายใตหลัก “เหตุผลในคําพิพากษา” (ratio
decidendi) จึงเปนผลใหโครงสรางของกฎหมายขาดลักษณะที่เปนระเบียบสอดคลองกันไมเปน
ตรรกและเขาใจไดยากกวาในระบบกฎหมายซีวิลลอว (Civil Law) ซึ่งไดรับการพัฒนาจากนักวิชาการ
ทางนิติศาสตรและมีลักษณะเปนระบบมากกวาผูพิพากษาในระบบกฎหมายคอมมอนลอว

14 แตในประเทศฝรั่งเศสนั้น กฎหมายฝรั่งเศสปจจุบันหามมิใหมีคําพิพากษาที่วางกฎเกณฑของกฎหมาย
(arrêts de règlement) ซ่ึงเปนผลจากประมวลกฎหมายแพงของฝรั่งเศส มาตรา 5 ที่หามมิใหผูพิพากษาทําคํา
พิพากษาคดีที่เปนการวางกฎเกณฑของกฎหมายและเปนผลจากหลักเกณฑการแบงแยกอํานาจภายหลังการปฏิวัติ
ฝรัง่เศสในป ค.ศ. 1789 ดวย ดังนั้นศาลในประเทศฝรั่งเศสจะมีคําพิพากษาเปนเฉพาะแตละคดีไปเทานั้นจะไมมี
ผลใชบังคับทั่วไปเปนกฎหมาย เชนเดียวกับในสมัยระบบเกากอนมีการปฏิวัติฝรั่งเศสและไมมีผลผูกพันใหศาล
ในลําดับช้ันที่ต่ํากวาตองยึดถือตาม บทบัญญัติที่เปนขอหามตามมาตรา 5 นี้ มีที่มาจากเหตุผลทางการเมืองที่ใน
สมัยกอนการปฏิวัติฝรั่งเศสอํานาจตุลาการที่มีมากเปนสาเหตุหนึ่งของการปฏิวัติฝรั่งเศสและฝายปฏิวัติตองการ
จํากัดอํานาจตุลาการโดยเฉพาะดวยอาศัยหลักการแบงแยกอํานาจเพ่ือปองกันมิใหฝายตุลาการนั้นเขาไปกาวลวง
อํานาจของฝายนิติบัญญัติหรืออํานาจของฝายบริหาร.  อางถึงใน ธนกร วรปรัชญากูล. (2553). คําพิพากษาศาล
กับบอเกิดของกฎหมาย. สืบคนเม่ือ 12 พฤศจิกายน 2553, จาก http://www.humanrights.ago.go.th/
index.php?optio n=com_content&task=view&id=9313&Itemid=11
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(Common Law) น้ีมีบทบาทสําคัญมากจนกระทั่งเราเรียกระบบกฎหมายน้ีวา “ระบบกฎหมายที่ศาล
กําหนดขึ้น (judge-made-law)” อาจกลาวไดวาคําพิพากษาของศาลคอมมอนลอวน้ัน นอกจากจะมี
บทบาทในการปรับใชกฎหมายแกขอเท็จจริงแลวยังมีบทบาทในการวางหลักนิติวิธีทางกฎหมาย
ดวย15 อํานาจของศาลในระบบกฎหมายคอมมอนลอว (Common Law) น้ีมีมากกวาศาลในระบบ
กฎหมายซีวิลลอว (Civil Law) มาก หลักเกณฑที่ศาลต้ังขึ้นจากการพิจารณาขอเท็จจริงโดยคําพิพากษา
น้ีจะตองไดรับการถือตาม เพื่อใหระบบกฎหมายคอมมอนลอว (Common Law) มีหลักประกัน
ความแนนอนและไมตกอยูภายใตอําเภอใจของผูพิพากษา

การถือตามหลักกฎหมายตามคําพิพากษาของศาลน้ันเปนไปตามหลัก
ทฤษฏี stare decisis คือหลักที่ถือวาคําพิพากษาของศาลสูงเปนใหญ อันเปนหลักศักด์ิสิทธิ์ในการ
วินิจฉัยคดีของศาลอังกฤษ หลักน้ีมีมาต้ังแตสมัยที่คอมมอนลอวเพิ่งกอตัวใหมๆ ในศตวรรษที่ 12
แตในสมัยน้ันผูพิพากษาไมจําเปนตองถือหลักน้ีเสมอไป ศาลอาจใชวิธีอนุมาน (deductive mothod)
จากหลักทั่วไปได ตอมาในราวตนศตวรรษที่ 18-19 ความจําเปนในการรักษาความแนนอนของ
กฎหมายเพื่อการขยายตัวทางเศรษฐกิจ ทําใหศาลตองใชแนวบรรทัดฐานของคําพิพากษามากขึ้น
จนกลายเปนหลักสําคัญของระบบกฎหมายคอมมอนลอว (Common Law) ในปจจุบัน

การถือตามแนวบรรทัดฐานในคําพิพากษาน้ีมีปญหาวานานไป แนวคํา
พิพากษาน้ันอาจจะไมสอดคลองกับสภาพความเปนจริง ดังน้ันจึงมีขอยกเวนการใชหลักน้ีในกรณีที่
ขอเท็จจริงแตกตางกัน ซึ่งเรียกหลักน้ีวา “หลักพิเคราะหแยกแยะความแตกตาง (The Technique of
Distinctions)” คือถือวาถาขอเท็จจริงในคดีเหมือนกันทุกประการก็ตองถือตามแนวบรรทัดฐานเดิม
แตถาวิเคราะหออกมาแลวปรากฏวาขอเท็จจริงที่เปนประเด็นตางกัน ศาลก็ไมตองถือตามแนว
บรรทัดฐาน และถาหากหลักที่ศาลต้ังน้ันไมไดเปนขอวินิจฉัยประเด็นแหงคดีโดยตรง แตเปนเพียง
ขอสังเกตหรือขออางที่กลาวไวโดยศาลน้ันมิไดมุงจะใหมีผลผูกพันคําพิพากษาในอนาคต ขอสังเกต
เชนน้ันก็ไมมีอํานาจบังคับที่ตองถือตาม ดวยหลัก “พิเคราะหแยกแยะความแตกตาง” น้ีทําใหศาล
อังกฤษสามารถพัฒนาระบบกฎหมายใหยืดหยุนและสามารถแกไขปญหาใหมๆ ที่เกิดขึ้นไดโดยไม
ตองกลับหลักกฎหมายที่มีมาแตเดิม16

ข. บทกฎหมายลายลักษณอักษร (statute Law)
ตลอดเวลาที่ผานมากฎหมายที่บัญญัติขึ้นโดยฝายนิติบั ญญัติหรือ

กฎหมายลายลักษณอักษรมีฐานะเปนบอเกิดของกฎหมายลําดับรองในระบบกฎหมายคอมมอนลอว

15 Rene  David b (1985). Major Legal Systems. p. 376.
16 กิตติศักดิ์  ปรกติ ก เลมเดิม. หนา 69-72.
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(Common Law) ทั้งน้ีดวยเหตุผลทางประวัติศาสตร ในปจจุบันกฎหมายลายลักษณอักษรไดทวี
ความสําคัญมากขึ้น  เน่ืองจากการขยายตัวของสังคมและความจําเปนในการบัญญัติกฎหมายเพื่อ
เปนกลไกควบคุมสังคมที่ซับซอนมากขึ้นทุกที นับต้ังแตดานเศรษฐกิจสังคม สวัสดิการของ
ประชาชน การวางผังเมือง การควบคุมการผลิต การขนสง การศึกษาและระบบสาธารณสุขฯลฯ ใน
สมัยน้ีการถือหลักวาตองพยายามตีความกฎหมายลายลักษณอักษรใหแคบน้ันก็คอยๆ เลือนไป เร่ิมมี
การยอมรับวาบทบัญญัติแหงกฎหมายเปนบอเกิดของกฎหมายเทียบเทาหลักกฎหมายในคําพิพากษา
มากขึ้นทุกที

อยางไรก็ตามมีขอเท็จจริงที่แสดงใหเห็นวา นักกฎหมายคอมมอนลอวมี
ทัศนคติตอกฎหมายที่บัญญัติขึ้นโดยฝายนิติบัญญัติหรือกฎหมายลายลักษณอักษรในทางที่ตางจาก
ทัศนคติของนักกฎหมายซีวิลลอวมาก นักกฎหมายอังกฤษจะเห็นวากฎหมายของฝายนิติบัญญัติ
โดยทั่วไปเปนสิ่งแปลกปลอมและผิดปกติไมวาผูบัญญัติกฎหมายจะพยายามบัญญัติใหเปนรูปธรรม
และละเอียดลออเพียงใดก็ตาม ผูพิพากษาศาลคอมมอนลอวมักจะถือวาบทบัญญัติแหงกฎหมายมี
ฐานะตํ่ากวาหลักกฎหมายที่ผูพิพากษาไดวางเอาไว (นอกจากในกรณีที่บทบัญญัติน้ันเปนบทที่
แกไขขอบกพรองของคอมมอนลอวโดยตรง) ทัศนะเชนน้ีทําใหบทกฎหมายที่ฝายนิติบัญญัติบัญญัติ
ขึ้นไมไดรับการยอมรับเขาสูระบบกฎหมายอยางจริงจัง จนกวาจะมีคําพิพากษาของศาลใดศาลหน่ึง
ไดนําบทบัญญัติน้ันไปใชบังคับเสียกอน และเมื่อศาลไดนําบทกฎหมายลายลักษณอักษรมาปรับใช
คร้ังหน่ึงแลว หากเกิดขอพิพาททํานองเดียวกันอีกในภายหลัง ศาลที่พิจารณาคดีก็จะนิยมอางคํา
พิพากษาที่เคยปรับใชกฎหมายลายลักษณอักษรเร่ืองน้ันมากกวาที่จะอางตัวบทกฎหมายเสียอีก คือ
ถาหากมีบทบัญญัติแหงกฎหมายและคําพิพากษาที่อาจนํามาปรับใชแกขอเท็จจริงไดเหมือนกัน
ผูพิพากษาจะนิยมอางคําพิพากษามากกวาบทกฎหมาย และน่ีเองที่เปนลักษณะพิเศษที่ทําใหระบบ
กฎหมายคอมมอนลอว (Common Law) ตางจากระบบกฎหมายซีวิลลอว (Civil Law) จะเห็นขอ
พิสูจนทํานองน้ีไดจากบรรดาประเทศที่ใชระบบกฎหมายคอมมอนลอว (Common Law) อ่ืนๆ
นอกจากอังกฤษ เชน สหรัฐอเมริกาและอินเดียที่แมจะมีการนํารูปแบบของประมวลกฎหมายแบบ
ฝร่ังเศสมาใช แตก็ไมอาจจัดเขาอยูในระบบกฎหมายซีวิลลอว (Common Law) ได เพราะประมวล
กฎหมายเหลาน้ันก็หาไดมีฐานะเปนโครงสรางพื้นฐานของระบบกฎหมายเหมือนอยางที่ประมวล
กฎหมายนโปเลียนเปนอยูในฝร่ังเศสไม17

สรุปไดวา ในปจจุบันเน่ืองจากการขยายตัวของสังคมที่มีความสลับ
ซับซอนมากขึ้น บทกฎหมายลายลักษณอักษรเร่ิมเปนที่ยอมรับมากขึ้นวาเปนบอเกิดของกฎหมาย

17 แหลงเดิม. หนา 72-75.
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เทียบเทากับหลักกฎหมายจากคําพิพากษา แตอยางไรก็ตาม ในทัศนะของผูพิพากษาศาลคอมมอน
ลอวมักจะถือวาบทกฎหมายลายลักษณอักษรมีฐานะตํ่ากวาหลักกฎหมายจากคําพิพากษา และจะไม
ยอมรับเขาสูระบบกฎหมายอยางจริงจัง จนกวาจะมีคําพิพากษาของศาลใดศาลหน่ึงนําเอาบท
กฎหมายลายลักษณอักษรน้ันไปใชบังคับเสียกอน และเมื่อเกิดขอพิพาททํานองเดียวกัน ผูพิพากษา
จะนิยมอางคําพิพากษามากกวาอางบทกฎหมาย18

ค. จารีตประเพณี
เทาที่ผานมามีนักนิติศาสตรจํานวนไมนอยที่เขาใจวา ระบบกฎหมาย

คอมมอนลอว (Common Law) เปนระบบกฎหมายจารีตประเพณี ทั้งที่จริงๆ แลวจารีตประเพณีมี
ฐานะเปนบอเกิดของกฎหมายที่มีความสําคัญนอยมากในระบบกฎหมายคอมมอนลอว (Common
Law) ดังไดกลาวมาแลววา ระบบกฎหมายคอมมอนลอว (Common Law) ไดกอกําเนิดขึ้นโดยการ
พยายามกีดกันการใชกฎหมายจารีตประเพณีของทองถิ่น อิทธิพลของศาสนจักรและพวกขุนนางเจา
ที่ดิน โดยนับต้ังแตกฎบัตรเวสมินสเตอร ฉบับที่ 1 ปค.ศ. 1265 กําหนดวาจารีตประเพณีที่จะนํามาใช
บังคับเชนกฎหมายไดตองเปนประเพณีที่มีอยูกอนป ค.ศ. 1189 ทําใหบทบาทของจารีตประเพณีถูก
จํากัดใหนอยลงแตน้ันมา

อน่ึง จารีตประเพณีในความหมายน้ีไมคลุมไปถึงประเพณีทางการคา
(commercial custom) ซึ่งอาจอางขึ้นเพื่อใหมีผลผูกพันได แตโดยเหตุที่กฎหมายคอมมอนลอวเปน
กฎหมายที่ศาลสรางขึ้น (judge-made-law) ดังน้ันเมื่อศาลยอมรับบังคับตามจารีตประเพณีใด ก็ทํา
ใหจารีตประเพณีน้ันหมดความสําคัญที่จะนํามาอางไดอีกเพราะไดกลายเปนสวนหน่ึงของคํา
พิพากษา ซึ่งมีผลบังคับในฐานะเปนกฎหมายตามหลักแนวบรรทัดฐานของคําพิพากษาแลว19

ง. ขอคิดขอเขียนของนักนิติศาสตร
งานเขียนทางนิติศาสตรในอังกฤษมี 2 ประเภทคือ งานเขียนของ

นักวิชาการ กับงานเขียนของผูพิพากษา ในอดีตงานเขียนของนักวิชาการไมไดรับความส นใจจาก
นักกฎหมายอังกฤษเทาใดนัก แตงานเขียนของผูพิพากษาที่มีชื่อเสียง เชน Granville, Bracton
Littleton จะไดรับการยอมรับนับถือเหมือนกับเปนคัมภีรกฎหมาย แตภายหลังจากคริสตศตวรรษที่
19 เปนตนมาจนถึงปจจุบัน งานเขียนของนักวิชาการเร่ิมมีบทบาทและเปนที่สนใจจากนักนิติศาสตร
มากขึ้น แตก็ยังดอยกวาหลักกฎหมายจากคําพิพากษา20

18 อมรเทพ  เมืองแสน. (2549). อิทธิพลของระบบกฎหมายคอมมอนลอวท่ีมีตอกฎหมายวิธีพิจารณา
ความอาญาของไทย. หนา 31.

19 กิตติศักดิ์ ปรกติ ก เลมเดิม. หนา 75-76.
20 อมรเทพ  เมืองแสน. เลมเดิม. หนา 31.
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จ. เหตุผลและความยุติธรรม
ระบบกฎหมายอังกฤษน้ัน ต้ังอยูบนรากฐานของหลักเหตุผลของขอ

เท็จจริง อันเปนเคร่ืองมือในการอุดชองวางกฎหมายของอังกฤษ และเปนบอเกิดที่ไมมีขอบเขตซึ่ง
ชวยใหกฎหมายอังกฤษสามารถพัฒนามาไดจนถึงปจจุบัน ตัวอยางที่เห็นไดชัดก็คือ การใชหลัก
“วิเคราะหแยกแยะขอเท็จจริง (distinction)” ในแนวคําพิพากษาบรรทัดฐาน (precedent) ทั้งน้ีเพื่อ
เทียบเคียงหลักสําหรับใชวินิจฉัยคดีใหสอดคลองกับขอเท็จจริงน้ันมากที่สุดน้ันก็ตองต้ังอยูบน
หลักแหงเหตุผลน่ันเอง

หลักการใชเหตุผลในกฎหมายอังกฤษน้ี เมื่อนํามาเปรียบเทียบกับใน
กฎหมายซีวิลลอวแลวเราจะทราบวาในขณะที่ระบบกฎหมายอังกฤษมีความโนมเอียงอยูกับการ
ปฏิบัติมากกวาตรรกวิทยา มีลักษณะทางประสบการณนิยม (Empericism) ดวยอิทธิพลของนัก
วิชาชีพกฎหมาย และขณะที่ระบบกฎหมายซีวิลลอว (Civil Law) มีลักษณะเปนระบบทฤษฏีและ
หลักเกณฑทั่วไปดวยอิทธิพลของนักวิชาการฝายมหาวิทยาลัยอันเปนตรรก ะจุดกึ่งกลางที่อยู
ระหวางขั้วของประสบการณนิยมของระบบกฎหมายคอมมอนลอว (Common Law) กับตรรกวิทยา
ของระบบกฎหมายซีวิลลอว (Civil Law) ก็คือเหตุผล อันเปนลักษณะรวมของกฎหมายทั้งสองระบบ
น้ันเอง นอกจากน้ีกฎหมายอังกฤษยังมีหลักความยุติธรรม (Equity) เปนบอเกิดของกฎหมายคูเคียง
กับหลักกฎหมายคอมมอนลอว ซึ่งรัฐสภาไดออกกฎหมายรับรองลักษณะทั้ง 2 ประการน้ี แตหลัก
ความยุติธรรม (Equity) ที่จะบังคับไดน้ัน  ในปจจุบันไดกลายเปนสวนหน่ึงของหลักกฎหมายตาม
คําพิพากษา (precedent) ไปมิไดเปนหลักที่ เกิดจากเหตุผลทางจริยธรรมลวนๆ อีก ในกฎหมาย
อังกฤษหลักความยุติธรรม (Equity) น้ีจึงมีฐานะเชนเดียวกับหลักกฎหมายตามคําพิพากษาคือจะนํา
หลักยุติธรรม (Equity) มาใชไดเฉพาะที่เคยมีในแนวบรรทัดฐานของคําพิพากษาแลวเทาน้ัน21

(2) หลักการใชและการตีความกฎหมาย22

ลักษณะทั่วไปของหลักการใชกฎหมายและตีความกฎหมายในระบบ
กฎหมายอังกฤษน้ี ก็อยูภายใตหลักที่ไดกลาวแลววา เปนระบบกฎหมายที่ศาลกําหนดขึ้น (judge-
made law)23 ดวยเหตุที่หลักนิติวิธีของกฎหมายอังกฤษ เปนหลักที่ไดมาจากการเทียบเคียงหลักในคํา
พิพากษาของศาล หลักการใชกฎหมายจึงมักเปนหลักเฉพาะเร่ืองที่ใชกับขอเท็จจริงเฉพาะกรณี
(case law) นักกฎหมายอังกฤษเลี่ยงที่จะนําเอาหลักเกณฑที่ศาลกําหนดขึ้นมาใชอย างครอบคลุม
แบบการใชหลักกฎหมาย โดยเห็นวาการทําเชนน้ันเปนการบิดเบือนกฎหมาย วิธีการใชกฎหมายจึง

21 กิตติศักดิ์  ปรกติ ก เลมเดิม. หนา 77-78.
22 กิตติศักดิ์  ปรกติ ข เลมเดิม. หนา 70-78.
23 กิตติศักดิ์  ปรกติ ก เลมเดิม. หนา 78.
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เปนการพิเคราะหขอเท็จจริงและหาขอวินิจฉัยเอาจากขอเท็จจริงน้ัน ซึ่งหากเปนขอเท็จจริงที่เคยเปน
ประเด็นและไดมีประเด็นและแนวคําพิพากษาไวแลว  ก็ตองถือตามน้ัน สวนกฎหมายที่บัญญัติเปน
ลายลักษณอักษร นักกฎหมายคอมมอนลอวมักจะเห็นวาเปนสิ่งแปลกปลอมและไมคอยยอมรับ
ฐานะของกฎหมายประเภทน้ี โดยมองวากฎหมายลายลักษณอักษรเปนบทยกเวนหลักทั่วไป และมุง
ใชกฎหมายตามคําพิพากษามากกวา

ก. หลักการใชกฎหมายของอังกฤษ
(ก) หลักกฎหมายเฉพาะกรณี (case law)

โดยเหตุที่หลักนิติวิธีของกฎหมายอังกฤษเปนหลักที่ไดมาจากการ
เทียบเคียงหลักในคําพิพากษาของศาล หลักการใชกฎหมายของกฎหมายอังกฤษจึงมักเปนหลัก
เฉพาะเร่ืองเฉพาะราวที่ใชกับขอเท็จจริงเฉพาะกรณี มากกวาจะเปนหลักทั่วไปที่เปนระบบและเปน
เอกภาพแบบในระบบกฎหมายซีวิลลอว (Civil Law) หลักเกณฑในการใชกฎหมายอังกฤษน้ันต้ังอยู
บนรากฐานของหลักเหตุผลในคําพิพากษา (ratio decidendi) คือตองดําเนินตามแนวคําพิพากษาของ
ศาลสูงที่เปนแบบอยาง และจะใชกับกรณีที่เปนประเด็นแหงคดีมีขอเท็จจริงแบบเดียวกันเทาน้ัน นัก
กฎหมายอังกฤษจะเลี่ยงที่จะนําเอาหลักเกณฑที่ศาลกําหนดขึ้นมาใชอยางครอบคลุม แบบการใช
หลักกฎหมาย (doctrine) เพราะการทําเชนน้ันจะถูกถือวาเปนการบิดเบือนกฎหมายทีเดียว

ดังไดกลาวมาแลววาเน้ือหาของกฎหมายในระบบกฎหมายซีวิลลอว
(Civil Law) น้ันไมไดถูกกําหนดขึ้นโดยคําพิพากษา แตจะแตกแขนงออกไปจากหลักทฤษฏี (doctrine)
ซึ่งนักวิชาการพัฒนาขึ้นมาจากการศึกษาปญหารูปธรรมแลวสรางเปนหลักทั่วไปที่ เปนระบบ
ประสานและสอดคลองกัน แตถามองจากทัศนะของนักกฎหมายอังกฤษผูซึ่งมีทัศนะวา กฎหมาย
จะตองมีลักษณะเปนกฎที่แนนอน เฉียบขาดแลว บทกฎหมายของระบบกฎหมายซีวิลลอว (Civil
Law) ซึ่งมีฐานะเปนหลักทั่วไปน้ันจะกลายเปนหลักเกณฑทางศีลธรรมมากกวาจะเปนกฎอันเปน
กฎหมายที่แทจริง ในทางกลับกันเมื่อมองจากทัศนะของนักกฎหมายซีวิลลอว หลักเกณฑทาง
กฎหมายของระบบกฎหมายคอมมอนลอวน้ัน (Common Law) ไมมีลักษณะเปนหลักกฎหมายคือ
ไมใชขอบังคับทั่วไป แตเปนกฎเกณฑละเอียดปลีกยอยในทางปฏิบัติเสียมากกวา24

(ข) หลักการใชกฎหมายจากการพิเคราะหแยกแยะขอเท็จจริง
กฎหมายอังกฤษเปนกฎหมายเฉพาะกรณี ดังน้ันวิธีการใชกฎหมาย

จึงเปนการพิเคราะหขอเท็จจริงและหาขอวินิจฉัยเอาจากขอเท็จจริงน้ันเองโดยอยูภา ยใตหลักของ
เหตุผลในขอเท็จจริง ซึ่งหากเปนขอเท็จจริงที่เคยเปนประเด็นและไดมีแนวคําพิพากษาไวแลวก็ตอง

24 แหลงเดิม. หนา 78-79.
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ถือตามน้ัน25 และหลักเกณฑของกฎหมายก็เปนหลักเกณฑเฉพาะที่ไมอาจนําไปใชอยางหลักทั่วไป
ได ดังน้ันหากมองในแงน้ีเราก็อาจเห็นวาการใชกฎหมายของอังกฤษน้ันแคบกวาการใชกฎหมาย
ของระบบซีวิลลอวที่ถือกฎหมายเปนหลักเกณฑทั่วไป แตเมื่อมองในอีกดานหน่ึง ระบบการให
เหตุผลในกฎหมายของอังกฤษเปดกวางมากกวาในระบบกฎหมายซีวิลลอว (Civil Law) เพราะใน
ระบบกฎหมายคอมมอนลอว (Common Law) ใชหลักพิเคราะหหาเหตุผลจากขอเท็จจริงโดยไมตอง
อิงอยูกับบทบัญญัติ เมื่อเกิดกรณีปญหาอยางใหมๆ ขึ้นก็สามารถใหคําวินิจฉัยทางกฎหมายไดอยาง
อิสระและกวางวา การใชกฎหมายอังกฤษน้ันไมใชการใชกฎหมายดวยการตีความบทบัญญัติ แต
เปนกระบวนการที่เร่ิมตนจากการศึกษาหลักเกณฑที่ไดเคยมีในแนวคําพิพากษาโดยวิเคราะห
และแยกแยะประเด็นอยางละเอียดรอบคอบและจะตองจับประเด็นจําแนกแจกแจงขอเท็จจริง
เปรียบเทียบระหวางคดีที่กําลังพิจารณากับคดีกอน เมื่อขอเท็จจริงที่เปนประเด็นเหมือกันก็ตอง
ตัดสินไปตามแนวคําพิพากษาเดิม แตถาตางกันศาลก็จะตองสรางหลักเกณฑขึ้นมาใหมโดยยึดถือ
หลักวา หลักเกณฑน้ันตองเปนการใหขอยุติและไมใชถอยคําหรือวางหลักเกณฑทั่วไปอันอาจ
เลยเถิดไปจนเกิดปญหาโตแยงภายหลัง โดยวิธีการใชกฎหมายเชนน้ี เราจึงอาจกลาวไดวาตาม
ขอเท็จจริงโดยทั่วไปแนวความคิดเกี่ยวกับนิติวิธีของกฎหมายอังกฤษน้ันแคบกวาแนวความคิดหลัก
นิติวิธีของระบบกฎหมายซีวิลลอว (Civil Law) แตเมื่อพิจารณาในแงทฤษฏีอยางถึงที่สุดจากการที่
ระบบนิติวิธีของอังกฤษผูกพันกับขอเท็จจริงมากกวาผูกพันกับบทบัญญัติ ระบบกฎหมายอังกฤษจึง
มีลักษณะเปนระบบ “เปด” มากกวาระบบกฎหมายซีวิลลอว (Civil Law) ซึ่งผูกพันกับบทบัญญัติ26

(ค) หลักการใชกฎหมายท่ีบัญญัติข้ึน (Legislation orStatutes)27

ดังไดกลาวมาในเร่ืองทัศนคติของนักกฎหมายคอมมอนลอวตอ
บทบัญญัติของกฎหมายลายลักษณอักษรแลววา นักกฎหมายคอมมอนลอวมักจะเห็นวากฎหมาย

25 แตในกรณีสุดโตงมากๆ ศาลอาจพิพากษาวา คดีกอนพิพากษาผิดพลาดไปและพิพากษากลับหลักเกณฑ
ที่คําพิพากษาในคดีกอนไดกําหนดไวก็ได ในกรณีนี้คดีหลังก็จะกลายเปนบรรทัดฐาน (Precedent) ที่ศาลตองถือ
ตามฉบับใหม. อางถึงใน หยุด แสงอุทัย. (2523). ความรูเบื้องตนเกี่ยวกับกฎหมายท่ัวไป. หนา 11.

26 แตในกรณีสุดโตงมากๆ ศาลอาจพิพากษาวา คดีกอนพิพากษาผิดพลาดไปและพิพากษากลับหลักเกณฑ
ที่คําพิพากษาในคดีกอนไดกําหนดไวก็ได ในกรณีนี้คดีหลังก็จะกลายเปนบรรทัดฐาน (Precedent) ที่ศาลตองถือ
ตามฉบับใหม.  อางถึงใน หยุด แสงอุทัย. (2523). ความรูเบื้องตนเกี่ยวกับกฎหมายท่ัวไป. หนา 80-81.

27 แตในกรณีสุดโตงมากๆ ศาลอาจพิพากษาวา คดีกอนพิพากษาผิดพลาดไปและพิพากษากลับหลักเกณฑ
ที่คําพิพากษาในคดีกอนไดกําหนดไวก็ได ในกรณีนี้คดีหลังก็จะกลายเปนบรรทัดฐาน (Precedent) ที่ศาลตองถือ
ตามฉบับใหม.  อางถึงใน หยุด แสงอุทัย. (2523). ความรูเบื้องตนเกี่ยวกับกฎหมายท่ัวไป. หนา 81-84.
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ลายลักษณอักษรเปนสิ่งแปลกปลอมและมักไมคอยยอมรับฐานะของกฎหมายประเภทน้ี หรือเห็นวา
กฎหมายลายลักษณอักษรเปนบทยกเวนหลักทั่วไป (คือคอมมอนลอว) โดยจะมุงใชหลักกฎหมาย
ตามคําพิพากษามากกวา ทั้งน้ีก็ดวยความเชื่อมั่นในหลักเหตุผลจากการพิเคราะหขอเท็จจริงวา เปน
ตนกําเนิดของขอวินิจฉัยที่เหมาะสมที่สุด โดยเหตุน้ีนักกฎหมายอังกฤษจึงเห็นวาการที่กฎหมายเปด
ชองใหศาลมีอํานาจใชดุลพินิจในการวินิจฉัยคดีจากบทบัญญัติซึ่งเปนหลักทั่วไปแบบในระบบ
กฎหมายซีวิลลอว (Civil Law) เปนการเสี่ยงกับการที่ศาลจะใชอําเภอใจสวนบุคคลมาเปลี่ยนแปลง
กฎหมาย อันจะเปนภัยตอหลักประกันความแนนอนของกฎหมาย นักกฎหมายอังกฤษจะเห็นวาการ
ใหศาลผูกพันตอแนวคําพิพากษาบรรทัดฐาน และยอมรับภาระอยางหนักในการจดจําคํานิยาม และ
รายละเอียดปลีกยอยของกฎหมายยังจะเปนการดีกวาและมีหลักประกันความแนนอนมากกวาการที่
ใหผูพิพากษามีอํานาจใชดุลพินิจแบบระบบกฎหมายซีวิลลอว (Civil Law)

อันที่จริงกฎหมายอังกฤษก็ยอมรับ “อํานาจใชดุลพินิจ” ของผูพิพากษา
เหมือนกันแตเปนการยอมรับที่แปลกแตกตางจากการยอมรับในระบบกฎหมายซีวิลลอว (Civil
Law) น่ันคือหลักการใชอํานาจแหงดุลพินิจน้ี จะตองมีความแนนอนชัดเจนดวย บทบัญญัติทํานอง
น้ีจะไดรับการอธิบายดวยขอวินิจฉัยที่ศาลต้ังขึ้นในคําพิพากษาจํานวนหน่ึงวาอยางไรจึงจะเปน
อํานาจใชดุลพินิจอยางไรไมยกตัวอยางเชน ในพระราชบัญญัติบริหารราชการศาลของอังกฤษ
(Judicature act 1925) มาตรา 50 ซึ่งไดวางหลักไววา “ศาลจะตองมีอํานาจเต็มในการใชดุลพินิจดวย
ความรับผิด ชอบตอกฎหมาย” น้ัน ปรากฏวามีคําพิพากษาที่วางหลักเกณฑอธิบายไวเปนจํานวน
มากเพื่อแสดงวาอํานาจใชดุลพินิจควรจะใชเมื่อใดและใชอยางไร เฉพาะแตกฎเกณฑลวนๆ จากคํา
พิพากษาที่ปรากฏในการรวบรวมเมื่อป ค.ศ. 1959 น้ันมีถึง 35 ประการและมีภาคผนวกอีกถึง 148
หนา ซึ่งศาลสูงวางเปนแนวบรรทัดฐานใหศาลทั่วไปถือตาม หรือในหลักกฎหมายฝร่ังเศสที่วานัก
ธุรกิจตองไมปฏิบัติการแขงขันที่ไมเปนธรรมใหเกิดผลรายตอคูแขงขันน้ัน ในอังกฤษจะไมถือวา
เปนกฎหมายโดยแทดวยเหตุที่ไมมีลักษณะเปนกฎที่แนนอน แตเปนเพียงหลักการอันเคลือบคลุมที่
มุงจะใหอํานาจสั่งการอยางทั่วไปแกศาลเพื่อความเปนธรรมเทาน้ัน ในการหาหลักเกณฑที่ถูกตอง
น้ันๆ เปนการแขงขันโดยไมเปนธรรมหรือไมเสียกอน ดังน้ันหลักการใชกฎหมายของอังกฤษจึง
ตองผูกพันอยูกับสาระทางขอเท็จจริงของคดีซึ่งสามารถแสดงความหมายออกมาในตัวเองหลักนิติ
วิธีเหลาน้ีมิไดแยกออกมาในรูปของบทบัญญัติ แตจะแทรกอยูในขอเท็จจริงเฉพาะเร่ือง และทัศนคติ
เชนน้ีทําใหโครงสรางของกฎหมายอังกฤษผูกพันกับขอเท็จจริง และหลักเกณฑเฉพาะเร่ืองจน
ไมอาจจัดเปนระบบใหสอดคลองกันไดแบบในระบบกฎหมายซีวิลลอว (Civil Law) ทัศนคติที่
ตองการความแนนอนถึงขั้นรายละเอียด ยังทําใหการบัญญัติกฎหมายของอังกฤษตองกระทําอยาง
ละเอียดรอบคอบ ใหมีขอความที่เปน “กฎ” และแนนอนที่สุด ประกอบกับลักษณะกฎหมายจากคํา
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พิพากษาที่ตองแจงรายละเอียดของประเด็นขอเท็จจริงแยกยอยออกมามากมาย ทําใหบทบัญญัติของ
กฎหมายในอังกฤษมีรายละเอียดปลีกยอยมากมาย จนมีลักษณะที่เรียกวา “กฎหมายเฟอ” (Inflation
of Law)28

ข. หลักการตีความกฎหมายลายลักษณอักษรของอังกฤษ
จากความคลี่คลายทางประวัติศาสตรของความขัดแยงระหวางศาลกับ

สภานิติบัญญัติ จากคานิยมทางกฎหมายที่สืบทอดกันมาและทัศนคติตอกฎหมายลายลักษณอักษรที่
แตกตางกัน ประกอบกับความจําเปนที่จะตองใชกฎหมายใหสอดคลองกับระบบที่ต้ังอยูบนรากฐาน
ของประสบการณมากกวาทฤษฎี ทําใหนักกฎหมายอังกฤษมีวิธีการตีความกฎหมายลายลักษณ
อักษรที่แตกตางจากวิธีการของนักกฎหมายในระบบกฎหมายซีวิลลอว (Civil Law)

หลักทั่วไปในการตีความกฎหมายอังกฤษน้ันต้ังอยูบนความเชื่อวาระบบ
กฎหมายคอมมอนลอว (Common Law) เปนระบบของเหตุผลจากการพิเคราะหขอเท็จจริงมีความ
เหมาะสมแกการอํานวยความยุติธรรม และมีความแนนอนและชัดเจนมากกวาระบบการใชกฎหมาย
ที่ฝายนิติบัญญัติบัญญัติขึ้นตามอําเภอใจ ดังน้ันทาที่ของศาลตอกฎหมายลายลักษณอักษรจึงแทบ
จะเปนทาทีที่เฉื่อยชา หรืออคติเลยทีเดียว และแมวาทัศนะเชนน้ันจะไดรับการปรับปรุงขึ้นมาใน
ปจจุบันก็ยังเปนทัศนะที่ดํารงอยูและมีอิทธิพลในหมูนักกฎหมายอังกฤษพอสมควร

แตเดิมกฎหมายอังกฤษไมเปนบทบัญญัติลายลักษณอักษรมากนัก และ
อํานาจการใชกฎหมายก็ตกอยูในมือของศาลหลวงแตผูเดียว จนกระทั่งในศตวรรษที่ 15-16 กษัตริย
ไดมีอํานาจมากขึ้นซึ่งเปนไปตามลัทธิเทวสิทธิ์ (Devine Right of the King) และไดมีการประกาศใช
พระราชบัญญัติมากขึ้น ทําใหเกิดความคิดวากฎหมายเปนเจตจํานงของรัฐาธิปตยขึ้นและการตีความ
กฎหมายจึงเร่ิมมีการตีความความมุงหมายของบทบัญญัติเพื่อจะไดสามารถใชกฎหมายไดกวาง
ขวางมากขึ้น อันเปนการขยายอํานาจของกษัตริยไปในตัว ซึ่งเราจะเห็นไดจากคําพิพากษาในป ค.ศ.
1573 ที่กลาววา “ความมุงหมายของบทบัญญัติควรไดรับการยอมรับนับถือมากกวาถอยคําที่ใชใน
บทบัญญัติ ซึ่งมักจะแคบกวาความมุงหมายของผูบัญญัติกฎหมาย วิธีที่ดีที่สุดในการตีความ
บทบัญญัติของรัฐสภาก็คือ ตีความตามความมุงหมายมากกวาตีความตามภาษาที่ใช” และ “ตัวอักษร
ของบทบัญญัติเปนรางกายของกฎหมายและความหมายและเหตุผลของบทบัญญัติน้ันคือวิญญาณ
และบอยคร้ังทีเดียวที่เมื่อทานอานตัวบท ทานมักจะไมสามารถเขาใจความหมายของมันอยาง
ถองแท เพราะในบางคร้ังน้ันความหมายของมันมีขอบเขตและความผูกพันกวางกวาที่ตัวอักษรได
เขียนไว”

28 Rene David b Op.cit. p. 393.
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แตในเวลาตอมา เมื่ออํานาจของกษัตริยตกตํ่าลงในปลายศตวรรษที่ 17
ศาลไดกลับไปใชหลักตีความตามแนวคําพิพากษาบรรทัดฐานที่ขึ้นอยูกับขอเท็จจริงมากกวาจะ
ยอมรับบทบัญญัติโดยตรง กลาวคือศาลพยายามลดอิทธิพลของการตีความตามความมุงหมายของ
ผูบัญญัติกฎหมาย ซึ่งศาลอางวาการตีความเชนน้ันอาจทําใหกฎหมายขาดความแนนอน ซึ่งศาลอาง
วาการตีความเชนน้ันอาจทําใหกฎหมายขาดความแนนอน และเสี่ยงตอการตกอยูใตอําเภอใจ
ความคิดเชนน้ีนอกจากจะเปนไปตามความเชื่อมั่นในคอมมอนลอวที่มีมาแตเดิมแลว ยังเปนการ
คานอํานาจทางการเมืองของรัฐบาลอีกดวย ดังเชนที่ทานแบล็คสโตน (Blackstone) นักกฎหมายผู
ยิ่งใหญของอังกฤษในศตวรรษที่ 18 กลาวไวในเวลาตอมาวา “ถาหากบทบัญญัติใดมีวัตถุประสงค
ไปในทางไมถูกไมควร ศาลก็ยอมมีเสรีภาพที่จะไมใชกฎหมายน้ัน ในกรณีน้ีจะตองใชอํานาจตุลา
การเหนืออํานาจนิติบัญญัติ ซึ่งจะเปนการกลับรูปของระบบการปกครองทั้งปวง” และ “เมื่อคํา
กวางๆ ของบทบัญญัติอาจตีความไปในทางที่ไมสมเหตุสมผลศาลจะตองถือวากรณีน้ันๆ เปนกรณีที่
อยูนอกความคาดหมายของผูบัญญัติกฎหมาย และดังน้ันศาลก็ยอมมี เสรีภาพที่จะใชวิธีอาง
หลักความยุติธรรมที่จะไมตีความใหมีผลเชนน้ัน ยกตัวอยางเชนกรณีที่บทบัญญัติแหงกฎหมายให
อํานาจแกบุคคลใดในการใชอํานาจตัดสินกรณีที่ตนเปนคูพิพาทอยูดวย ศาลจะไมยอมตีความเชนน้ัน
โดยใหเหตุผลวา เปนการไรเหตุผลที่กฎหมายจะยอมใหบุคคลมีอํานาจเชนน้ัน” เปนตน

ในศตวรรษที่ 19 ปรากฏวารัฐสภาซึ่งตกอยูภายใตการครอบงําของชน
ชั้นกลาง ไดบีบบังคับใหศาลตองตีความตามบทบัญญัติที่รัฐสภาไดบัญญัติโดยตรง โดยไมมีหนาที่
อางความยุติธรรมเพื่อหลีกเลี่ยงการบังคับใชโดยตรงดังที่ผานมา ประกอบกับอิทธิพลทางความคิด
อยางอ่ืนๆ และความเชื่อวากฎหมายเปนระบบของแบบแผนกฎเกณฑของสังคม (System of Norms)
ตลอดจนความเติบโตของลัทธิกฎหมายบานเมือง (Legal Positivism) ทําใหศาลอังกฤษเลือกที่จะ
ยึดถือหลักการตีความตามตัวอักษรซึ่งเปนทางเลือกที่ดีที่สุด โดยการอางเหตุผลเพื่อความแนนอน
ของกฎหมาย และหลักที่วาศาลไมมีอํานาจบัญญัติกฎหมายขึ้นมาใหม นอกจากใชตามที่ฝายนิติ
บัญญัติไดประกาศใช ซึ่งเปนสวนหน่ึงของหลักการแบงแยกอํานาจตามแบบมองเตสกิเออรที่กําลัง
เปนที่นิยมกันอยูในเวลาน้ัน

ดวยวิธีการตีความตามตัวอักษรน้ี ดานหน่ึงเปนการคานอํานาจของฝาย
นิติบัญญัติในระดับหน่ึง และศาลสามารถดํารงฐานะเปนอํานาจอธิปไตยหน่ึงในสามอํานาจ โดยไม
ถูกฝายรัฐสภาครอบงําเต็มที่ในอีกดานหน่ึงก็ทําใหหลักคอมมอนลอวยังดํารงอยูตอไป โดยศาลจะ
นําหลักคอมมอนลอวมาใชเมื่อตีความตามตัวอักษรและเจตนารมณ (ซึ่งจะถูกตีความใหแคบมาก)
แลวปรากฏวาบทกฎหมายตามตัวอักษรกินความไปไมถึงกรณีที่เปนปญหาน้ัน
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แบบฉบับในการตีความตามตัวอักษรอยางเครงครัดไดสืบทอดมาจนถึง
ในตนสมัยศตวรรษที่ 20 เพราะเปนหลักที่เขากันไดกับหลักการอ่ืนๆ ในระบบกฎหมายคอม
มอนลอว (Common Law) ที่มีอยูแลวเปนอยางดี เชน หลักกฎหมายตามแนวคําพิพากษาบรรทัดฐาน
(precedent) หลักพิเคราะหและแยกแยะขอเท็จจริง (distinction) ซึ่งเปนหลักที่เนนการใชประสบการณ
มากกวาทฤษฎี และพยายามจะลดบทบาทของกฎหมายฝายนิติบัญญัติอยูแลว หลักการตีความตาม
แบบฉบับน้ีจึงแผขยายไปยังประเทศอ่ืนๆ ที่ใกลชิดอังกฤษและมีอิทธิพลตอกฎหมายในประเทศ
น้ันๆ มาก เชน สหรัฐอเมริกา  ประเทศอินเดีย และในประเทศไทย เปนตน

หลักการตีความตามตัวอักษรน้ี เปนหลักที่เครงครัดมากดังจะเห็นไดจาก
ตําราการตีความกฎหมายของอังกฤษ Maxwell ซึ่งตีพิมพคร้ังแรกต้ังแตป ค.ศ. 1875 และตีพิมพซ้ํา
แลวซ้ําอีกมากกวาสิบคร้ังในระยะเวลาหน่ึงรอยปที่ผานมา ไดกลาวในยอหนาแรกของหนังสือวา
“กฎหมายที่บัญญัติขึ้นน้ันคือ เจตจํานงของอํานาจนิติบัญญัติ และกฎอันเปนรากฐานในการตีความ
ที่อยูเหนือกฎอ่ืนใดทั้งปวงก็คือการตีความบทบัญญัติน้ันจะตองแสดงออกตามความมุงหมาย ของ
ผูบัญญัติที่ไดบัญญัติไว” ถาหากถอยคําในบทบัญญัติน้ันมีความหมายชัดแจงไมคลุมเครือแลวก็ไม
จําเปนตองตีความ นอกจากใชถอยคําน้ันไปตามความหมายตามปกติธรรมดา ถอยคําในบทบัญญัติ
เชนน้ันยอมแสดงความมุงหมายของผูบัญญัติออกมาโดยแจงชัดในตัวอยูแลว ความประสงคในการ
ตีความกฎหมายทั้งปวงก็เพื่อจะรูความมุงหมายของกฎหมายที่แสดงออกทั้งที่แจงชัดและที่เปนนัย
จากภาษาที่ใชน้ันอยูในขายของบทบัญญัติหรือไม ถาหากจะกําหนดใหมีกฎเกณฑในการตีความ
กฎหมายหรือเอกสารอ่ืนใดเพียงขอเดียว กฎขอน้ันก็คือทานจะตองไมตีความบทบัญญัตินอกเหนือ
ไปจากที่ถอยคําในบทบัญญัติน้ันไดบัญญัติไวโดยชัดแจง29

หลักการตีความกฎหมายลายลักษณอักษรของอังกฤษน้ี  มีกฎทั่วไปอยู 3
ประการ30 คือ

(ก) หลักการตีความตามตัวอักษร (The Literal Rule)31

หลักน้ีศาลหรือผูมีหนาที่ในการตีความกฎหมาย จะแปลถอยคําใน
กฎหมายที่เปนปญหาดวยการอาศัยความหมายธรรมดา หรือความหมายปกติของถอยคําน้ันๆ เปน
สําคัญ โดยไมคํานึงวาผลจากการแปลถอยคําตามความหมายธรรมดาเหลาน้ันจะมีเหตุมีผลมากนอย
เพียงใด วิธีน้ีผูทําหนาที่ตีความจะตองพิจารณาความหมายตามภาษามากกวาจะพิจารณาถึงวัตถุประสงค

29 Maxwell.  (1962). Maxwell on the Interpretation of Statutes. p. 1.
30 กิตติศักดิ์  ปรกติ ก เลมเดิม.  หนา 84-89.
31 อักขราทร  จุฬารัตน.  (2542). การตีความกฎหมาย. หนา 30-41.
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ของกฎหมายน้ันๆ หลักน้ีไดรับการวิพากษวิจารณอยางมากจากนักกฎหมายอังกฤษทั้งที่เปน
ผูพิพากษาระดังสูงและนักกฎหมายทั่วไปโดยสวนใหญเห็นวาการยึดมั่นในถอยคํา และเขาใจวา
ถอยคําแตละคําจะมีความหมายในตัวเองโดยไมตองไปพิจารณาจากเน้ือหาทั้งหมด นาจะอยูบน
สมมติฐานที่ผิดและการตีความตามตัวอักษรโดยยึดมั่นตอการใชความหมายจากพจนานุกรมนาจะ
ไมตอง

(ข) หลักการตีความโดยเล็งผลเลิศ (The Golden Rule)32

หลักการน้ีมีสาระสําคัญวาในกฎหมายลายลักษณ อักษรจะตอง
ตีความในทางที่ละเวน ไมใหเกิดผลอันไมพึงปรารถนา ในกรณีที่กฎหมายลายลักษณอักษรน้ันอาจ
แปลความหมายไปไดเปนสองนัยหรือมากกวาน้ัน ศาลหรือผูมีหนาที่ตีความกฎหมายตองตีความไป
ในทางที่มีความหมายอันสมควรไมใชไปในทางที่ไมควรจะเปนหรือบังเกิดผลประหลาด ในกรณีที่
ถอยคําในกฎหมายลายลักษณอักษรน้ันมีความหมายตามตัวอักษรเพียงประการเดียว ก็ไมตอง
ตีความตามความหมายตามตัวอักษรน้ัน ถาหากจะทําใหเกิดผลประหลาดในแงขัดตอกฎหมายทั่วไป
หลักการตีความโดยเล็งผลเลิศน้ี ในบางกรณีไดรับการวิพากษวิจารณวาเปนการเปดโอกาสใหศาล
ตีความเจตนารมณของฝายนิติบัญญัติโดยอาศัยเหตุอ่ืน นอกจากถอยคําและความหมายธรรมดาแหง
ถอยคําที่ปรากฏในตัวกฎหมายลายลักษณอักษรน้ันเอง ซึ่งศาลไมสมควรจะมีอํานาจกระทําเชนน้ัน

(ค) หลักการตีความตามหลักแกไขขอเสีย (Mischief Rule)
เพื่อแกไขขอบกพรองของหลักคอมมอนลอวใหดีขึ้น หลักเร่ืองน้ีมี

ขึ้นเพื่อรับแนวนโยบายทั่วไปของบทบัญญัติที่มุงปรับปรุงคอมมอนลอวโดยตรง การใชหลักการ
ตีความกฎหมายลายลักษณอักษรของคอมมอนลอวน้ี  โดยทั่วไปถือวารัฐสภาไมไดบัญญัติกฎหมาย
ขึ้นเพื่อขจัดหรือเปลี่ยนแปลงหลักคอมมอนลอว เพราะคอมมอนลอวเปนหลักเบื้องตน และเปน
หลักที่ฝงอยูอยางลึกซึ้งในจิตใจของนักกฎหมาย33 หลักการน้ีแตกตางและใชไมไดกับประเทศที่ใช
กฎหมายในระบบซีวิลลอวเพราะโครงสรางสระและทัศนคติของนักกฎหมายตอบทบัญญัติแหง
กฎหมายแตกตางกันอยางมาก นอกจากน้ี ในยุคปจจุบันการขยายตัวและความซับซอนของสังคมทํา
ใหเกิดความจําเปนที่จะตองพัฒนากฎหมายใหทันตอความตองการของสังคมทั้งดานทฤษฏีและ
ทางดานปฏิบัติเราจึงพบวาปจจุบันโครงสราง และวิธีการของกฎหมายอังกฤษไดรับการวิพากษ
วิจารณอยางมากวาไมเหมาะสมกับกาลสมัย โดยเฉพาะอยางยิ่งในสมัยที่นิติบัญญัติมีบทบาทอยาง
มาก ในการบัญญัติกฎหมายขึ้นมาเพื่อใชพัฒนาปรังปรุงสังคม การตีความแบบอังกฤษคอนขางจะ

32 ธานินทร  กรัยวิเชียร และวิชา มหาคุณ. (2539). การตีความกฎหมาย. หนา 9-10.
33 Paton.  (1964). A Text Book of Jurisprudence. pp. 251-253.
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เปนการตีความอยางแคบตามตัวอักษรน้ี จึงไดรับการวิพากษวิจารณอยางกวางขวาง ดังที่ทาน
รอสโค พาวท (Roscoe Pound) กลาวเอาไววา การตีความกฎหมายอังกฤษน้ันแคบและเครงครัด34

และนักกฎหมายอังกฤษน้ันทําตัวแยที่สุด เวลาเผชิญหนากับบทกฎหมายของฝายนิติบัญญัติ35

3.1.4 วิธีการศึกษากฎหมายในระบบกฎหมายคอมมอนลอว36

ทัศนคติตอการศึกษากฎหมายคอมมอนลอวน้ัน เปนทัศนคติที่แตกตางไปจากการศึกษา
กฎหมายในระบบกฎหมายซีวิลลอว (Civil Law)37 ในขณะที่การศึกษากฎหมายในระบบกฎหมาย
ซีวิลลอว (Civil Law) น้ันอยูภายใตอิทธิพลของนักวิชาการในมหาวิทยาลัย การศึกษากฎหมายของ
ระบบกฎหมายคอมมอนลอว (Common Law) จะอยูในมือของเนติบัณฑิตยสภา ในประเทศที่ใช
ระบบกฎหมายซีวิลลอว (Civil Law) การเร่ิมตนการศึกษากฎหมายจะเร่ิมจากตัวบทกฎหมายและ
ตําราที่อธิบายถึงความคิดและทฤษฏีกฎหมายที่สนับสนุนบทกฎหมายตางๆ อยูโดยมุงสอนหลัก
ทั่วไปอยางเปนระบบและใหความสําคัญกับคําพิพากษาของศาลเปนลําดับรองไป สวนในระบบ
กฎหมายคอมมอนลอว (Common Law) น้ันนักศึกษาจะตองเร่ิมตนศึกษากฎหมายจากปญหา
ขอเท็จจริงในคดีตางๆ โดยยึดเอาคําพิพากษาบรรทัดฐานเปนแนวศึกษามากกวาบทบัญญัติแหง
กฎหมาย ในขณะที่นักกฎหมายชีวิลลอว ไดรับการอบรมบมเพาะทางทฤษฏีอยางเขมขนนัก
กฎหมายคอมมอนลอวจะไดรับการบมเพราะใหมีประสบการณและความชํานาญในการแยกแยะ
ประเด็นในคําพิพากษามากกวาตํารับตํารากฎหมายในระบบกฎหมายคอมมอนลอลว (Common
Law) ก็จะเนนหนักไปในการอางอิงคําพิพากษามากกวา  เน่ืองจากระบบน้ีถือวาหลักกฎหมายในคํา
พิพากษาของศาลเปนบอเกิดของกฎหมายที่สําคัญดังไดกลาวมาแลว

ในการคนควาหรือการวิจัยทางกฎหมายน้ัน ในขณะที่นักกฎหมายซีวิลลอวจะเร่ิมจาก
บทกฎหมายและคําอธิบายกฎหมายในทางตํารา นักกฎหมายคอมมอนลอวจะเร่ิมจากคําพิพากษาถา
ไมมีคําพิพากษาในเร่ืองน้ันจึงจะคอยหันไปหาบทกฎหมาย

ทัศนคติดังกลาวของนักกฎหมายคอมมอนลอวที่เปนมาตลอดระยะเวลาหลายทศวรรษ
น้ีทําใหระบบกฎหมายอังกฤษถูกมองวา เปนระบบที่เกี่ยวกับวิธีปฏิบัติเปนเร่ืองรายละเอียดทาง
วิธีการและไมมีสาระทางวิชาการนิติศาสตร ปรากฏวามหาวิทยาลัยในประเทศอังกฤษซึ่งต้ังขึ้น
ต้ังแตศตวรรษที่ 13 น้ัน ไมจัดสอนวิชากฎหมายอังกฤษ แตเปดสอนเฉพาะกฎหมายโรมันและ

34 Roscoe Pound A (1908). Harvard Law Review. p. 385.
35 Roscoe Pound B (n.d.). Future of Common Law. p. 18.
36 กิตติศักดิ์  ปรกติ ก เลมเดิม. หนา 96.
37 หยุด  แสงอุทัย. (2523). ความรูเบื้องตนเกี่ยวกับกฎหมายท่ัวไป. หนา 14-15.
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กฎหมายพระ ซึ่งไดรับการยอมรับเปนระบบและมีฐานะเปนศาสตร (science) ตราบจนกระทั่งปลาย
ศตวรรษที่ 18 (ป ค.ศ. 1758) มหาวิทยาลัยออกซฟอรด จึงไดมีการเปดสอนวิชากฎหมายเปนคร้ัง
แรก และมหาวิทยาลัยเคมบริดจก็เพิ่งจะเปดสอนวิชาน้ีเมื่อตนศตวรรษที่ 19 น้ีเอง38 จึงไมเปนของ
แปลกเลยวาถาหากเราจะสรุปวา ตลอดเวลาหลายรอยปกฎหมายอังกฤษจะถูกพัฒนาไปในแนววิธีส
บัญญัติเปนหลัก และโดยที่ผูพิพากษาศาลอังกฤษน้ันไดรับแตงต้ังจากเนติบัณฑิตซึ่งมักจะจบจาก
โรงเรียนกฎหมายเทาน้ัน ทําใหทัศนคติในการศึกษากฎหมายของนักกฎหมายคอมมอนลอวฝากฝง
ไวกับการจดจํารายละเอียดคดีและรูปแบบคําฟองตางๆ และดวยเหตุที่นักกฎหมายทุมเทเวลาสวน
ใหญใหกับการศึกษาแนวคําพิพากษา และสนใจอยูแตการพิจารณาแยกแยะประเด็นในคดีตางๆ
ก็ทําใหนักกฎหมายเหินหางการศึกษารากฐานทางปรัชญา และความคิดทฤษฎีตางๆ ของกฎหมาย
และทําใหโครงสรางของกฎหมายคอมมอนลอวขาดลักษณะที่เปนระบบเหมือนกับซิวิลลอว อัน
เปนเคร่ืองแสดงความแตกตางอยางหน่ึงระหวางระบบที่ถูกเรียกวา “ระบบกฎหมายของผูพิพากษา”
(Judges, Law) กับ “ระบบกฎหมายของนักนิติศาสตร” (Jurists Law)39

แตอยางไรก็ตามในประเทศอังกฤษและในประเทศในระบบกฎหมายคอมมอนลอว
(Common Law) น้ัน คําพิพากษาของศาลทุกชั้นศาล ลวนแตไดรับการตีพิมพในรายงานคดีเพื่อ
เผยแพรใหบุคคลทั่วไปทราบหรือที่เรียกวาระบบของการรายงานคดี ฉะน้ันศาลจึงจําตองใชความ
ระมัดระวังอยางที่สุดในการใหเหตุผลทางคําพิพากษา มิฉะน้ันแลวคําพิพากษาดังกลาวก็จะไดรับ
การวิพากษ วิจารณอยางกวางขวาง โดยนักกฎหมายและนักวิชาการ โดยเฉพาะอยางยิ่งจากผูเขียน
ตํารากฎหมายที่มีชื่อเสียงในมหาวิทยาลัยชั้นนํา ซึ่งผูพิพากษาแตละทานจะใหเหตุผลในคําพิพากษา
อยางละเอียดมาก ดวยเหตุผลดังกลาวจึงทําใหผูศึกษากฎหมายไดรับการปลูกฝงวิธีการใหเหตุผล
ทางกฎหมายไปในขณะเดียวกันดวย40

สรุปไดวา หลักนิติวิธีในระบบกฎหมายคอมมอนลอว (Common Law) น้ันไดพัฒนา
ตอเน่ืองกันมาโดยเร่ิมจากการแกไขปญหาขอเท็จจริงเฉพาะเร่ืองโดยอาศัยเหตุผลที่แฝงอยูใน
ขอเท็จจริงน้ันเปนเกณฑพิจารณา และดวยการสะสมประสบการณที่หลากหลายมาเปนเคร่ืองชวย
ในการแสวงหาสัจจะจากขอเท็จจริงเหลาน้ัน จึงกลาวไดวาหลัก ratio decidendi ของอังกฤษน้ัน
ต้ัง อยูบนหลักปรัชญาประสบการณนิยม (Empericism) ในขณะที่หลักนิติวิธีของระบบกฎหมาย
ซีวิลลอว (Civil Law) กอตัวขึ้นมาจากการแกปญหาขอเท็จจริงที่เกิดขึ้นเชนเดียวกัน แตมีการสราง

38 David, Rene  b Op.cit. p. 338.
39 กิตติศักดิ์  ปรกติ ก เลมเดิม. หนา 96-98.
40 พินัย ณ นคร. (2544, มีนาคม). “การจัดการศึกษากฎหมายและแนวทางในการปรับปรุงแกไข.”

วารสารนิติศาสตร, 31, 1. หนา 38.
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และพัฒนากฎเกณฑที่ใชในการแกไขปญหาแตกตางกัน ในขณะที่ระบบกฎหมายคอมมอนลอว
(Common Law) เนนที่ประสบการณ ระบบกฎหมายซีวิลลอว (Civil Law) ไดพัฒนาหลักเกณฑนิติ
วิธีโดยพยายามหาหลักทั่วไปจากขอเท็จจริงที่เกิดขึ้นมา แลวสรุปเปนหลักทฤษฏี จัดระบบเคาโครง
และวางระเบียบแบบแผนโดยต้ังอยูบนระบบเหตุผลทางตรรกวิทยา แลวประสานทฤษฏีอันเปนสิ่ง
ทั่วไปเขากับการปฏิบัติ (คือการแกปญหารูปธรรม) ดวยหลักการตีความกฎหมาย (interpretation)
อันเปนหลักการที่ต้ังอยูบนปรัชญาแบบเหตุผลนิยม (rationalism)41

3.2 หลักกฎหมายเกี่ยวกับวิธีพิจารณาความแพงของประเทศอังกฤษ
3.2.1 หลักเร่ืองภาระการพิสูจน (Buden of Proof)

ตามความหมายของกฎหมายคอมมอนลอว Burden of Proof หมายถึง สิ่งสําคัญซึ่ง
แยกกันได 2 ประการ

ประการแรก คือ Burden of Persuasion หมายถึงหนาที่ของคูความในการที่จะพิสูจน
ขอเท็จจริงใหเปนไปตามที่ตนกลาวอาง น่ันก็คือจะตองเสนอพยานหลักฐานเพื่อใหลูกขุนหรือผู
พิพากษามีความเชื่อมั่นวาขอเท็จจริงเปนไปตามที่ตนกลาวอาง Burden of Persuasion น้ีจะไมมีการ
เปลี่ยนแปลงไปยังคูความอีกฝายหน่ึงเลย เชน ในคดีอาญาโจทกมี Burden of Persuasion ที่จะพิสูจน
ความผิดของจําเลยเสมอสวนในคดีแพงน้ัน Burden of Persuasion ขึ้นอยูกับคําคูความ (Pleading)
โดยหลักทั่วไปแลวโจทกมี Burden of Persuasion ขอเท็จจริงที่โจทกกลาวอางซึ่งถึงแมวาจําเลยจะ
ปฏิเสธก็ตาม แตจําเลยก็มี Burden of Persuasion เมื่อกลาวอางขอตอสูอันเปนขอเท็จจริงใหมขึ้นมา
ทั้งน้ีขึ้นอยูกับกฎหมายสารบัญญัติดวย เพราะกฎหมายสารบัญญัติอาจมีขอสันนิษฐานเปนคุณแกผู
กลาวอางขอเท็จจริง ในคดีละเมิดเร่ืองหน่ึงโจทกไดรับบาดเจ็บเน่ืองจากการกระทําที่เกิดขึ้นพรอมๆ
กันของจําเลย 2 คน ศาลมลรัฐแคลิฟอรเนียถือวา Burden of Persuasion ตกอยูที่จําเลยแตละคนใน
การพิสูจนวาจําเลยคนหน่ึงคนใดเปนผูผิด นอกจากน้ันยังมีขอสันนิษฐานตามกฎหมายอีกมากมาย
หลายประการ เชน บุคคลซึ่งครอบครองทรัพยสินใดยอมเปนเจาของกรรมสิทธิ์ การชําระหน้ียอม
กระทําเมื่อถึงกําหนดชําระแลว จดหมายที่สงทางไปรษณียยอมถึงอีกฝายหน่ึงซึ่งจาหนาไว บุตรที่
เกิดจากบิดามารดาที่อยูรวมกัน (ถึงแมจะมิไดสมรสกันโดยชอบดวยกฎหมาย) ยอมเปนบุตรที่ชอบ
ดวยกฎหมาย เปนตน เมื่อมีขอสันนิษฐานตามกฎหมายสารบัญญัติไวเชนน้ี Burden of Persuasion ก็
ยอมโอนไปอีกฝายหน่ึง

41 กิตติศักดิ์  ปรกติ ก เลมเดิม. หนา 98.
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ความหมายของ Burden of Proof อีกประการหน่ึงก็คือ Burden of Going Forward with
the Evidence หรือ Burden of Producing Evidence ซึ่งหมายถึงหนาที่ในการนําพยานหลักฐานมา
เสนอตอศาลหรือหนาที่นําสืบพยานหลักฐาน โดยปกติแลวผูที่กลาวอางขอเท็จจริงในประเด็นขอใด
มีหนาที่จะตองเสนอพยานหลักฐานในประเด็นน้ัน ซึ่งหากผูน้ันไมทําดังกลาวศาลอาจมีคําสั่งงดการ
พิจารณา (non-suit) หรือมีคําพิพากษาใหแพคดี (direct verdict) หนาที่การนําสืบพยานหลักฐานน้ี
อาจมีการโยนไปมาระหวางคูความได เชน ในคดีละเมิดที่โจทกฟองวาจําเลยกระทําโดยประมาท
เลินเลอเปนเหตุใหโจทกเสียหาย โจทกมีหนาที่นําสืบพยานหลักฐานเกี่ยวกับองคประกอบความผิด
ของคดีละเมิดโดยประมาท (element of primafacie) เชน หนาที่ของจําเลยในการใชความระมัดระวัง
การฝาฝนไมปฏิบัติตามหนาที่ดังกลาว ความสัมพันธระหวางการกระทําและผลและความเสียหาย
ที่เกิดขึ้น หลังจากโจทกนําสืบพยานหลักฐานดังกลาวแลว หนาที่นําสืบพยานหลักฐานก็จะกลับมา
ตกแกจําเลยในการที่จะเสนอพยานหลักฐานหักลางพยานหลักฐานของโจทก นอกจากน้ันหากมีการ
กลาวอางขอตอสูขึ้นมาใหม เชน จําเลยตอสูด วยว าโจทกมีสวนประมาทเลินเลอ (contributory
negligence) ถือวาภาระการพิสูจน (Burden of Proof หรือ Burden of Persuasion) เปนของจําเลยดวย
และจําเลยก็มีหนาที่นําสืบพยานหลักฐานน้ัน (Burden of Producing Evidence) 42

3.2.2 หลักความเปนกลางของผูพิพากษา
หลักความเปนกลาง (Impartiality) หรือหลักความไมมีสวนไดเสีย หมายความถึงความ

ไมมีสวนไดเสียใดๆ ในขอพิพาทน้ันหรือไมมีสวนเกี่ยวของกับคูกรณีทั้งสองฝายเกิดขึ้นจากความ
คิดพื้นฐานที่วาหากบุคคลมีอํานาจสั่งการในเร่ืองที่ตนมีสวนไดเสียอยู บุคคลน้ันจะสูญเสียความ
เปนกลางและไมอาจสั่งการโดยปราศจากอคติในเร่ืองน้ันๆ ไดหลักการดังกลาวจึงนํามาใชกับ
องคกรของรัฐที่มีอํานาจในการวินิจฉัยตัดสินใจในเร่ืองตางๆ เชน ผูพิพากษา ตุลาการ หรือองคกร
ของฝายปกครองที่มีอํานาจพิจารณาทางปกครองพิจารณาและวินิจฉัยสั่งการ หรือรวมประชุมและ
ลงมติในเร่ืองใดๆ ที่ตนมีสวนไดเสียอยู

หลักความเปนกลางในประเทศอังกฤษ
เน่ืองจากประเทศอังกฤษเปนประเทศที่ใชระบบกฎหมายคอมมอนลอว (Common Law)

ซึ่งใชหลักความยุติธรรมโดยธรรมชาติ (Natural Justice) เปนหลักการพื้นฐานอันมีความสําคัญมาก
ที่สุด หลักความยุติธรรมโดยธรรมชาติน้ันประกอบดวยหลักความไมมีอคติ (The Rule Against

42 พรเพชร  วิชิตชลชัย และจรัญ  ภักดีธนากุล. (2528). เอกสารการสอนชุดวิชาระบบกฎหมายไทยและ
ตางประเทศ หนวยท่ี 8-15. หนา 825-826.
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Bias) และหลักการรับฟงอยางเปนธรรม (The Right to A Fair Hearing) ซึ่งหลักความยุติธรรมโดย
ธรรมชาติสามารถอธิบายถึงการมีลักษณะบังคับมายังการกระทําของฝายปกครองปกครองไดดังน้ี

หลักความไมมีอคติ (The Rule Against Bias) เรียกรองวาบุคคลจะไมพิจารณาในเร่ืองที่
ตนมีสวนไดเสีย เชน มีผลประโยชนในทางเศรษฐกิจมีความสัมพันธทางเครือญาติกับผูยื่นคํารอง
หรือกรณีที่หนาที่การงานของเจาหนาที่ฝายปกครองต้ังแตสองหนาที่ขัดกัน

ศาลอังกฤษไดกลาวถึงกรณีเหลาน้ีวาอยูในขายของการมีสวนไดเสีย เวนแตเปนกรณีที่มิ
อาจหลีกเลี่ยงได ซึ่งในการพิจารณาวากรณีใดที่มีสวนไดเสียน้ันจะแตกตางออกไปตามขอเท็จจริง
ในแตละกรณี ดังน้ัน แมวาเจาหนาที่ผู น้ันจะมีเหตุผลที่ดีและถูกตอง รวมทั้งไมไดใหสวนไดเสีย
ของตนเขามามีอิทธิพลตอคําตัดสินหรือการตัดสินใจของตนก็ตาม แตหากวาโดยสภาพภายนอก
แลวบุคคลทั่วไปเห็นวาจะเกิดการลําเอียงอยางแนนอนยอมถือวาขัดตอหลักมีสวนไดเสียซึ่งเปนการ
ขัดตอหลักความยุติธรรมโดยธรรมชาติแลว43

3.2.3 หลักการถามพยาน
การคนหาความจริงของระบบกฎหมายคอมมอนลอว (Common Law) น้ัน คูความมี

บทบาทสําคัญในการคนหาความจริง การสรางระบบการพิจารณาคดีโดยลูกขุน (Trial by jury) โดย
ใหลูกขุนเปนผูตัดสินชี้ขาดขอเท็จจริงเพื่อเปนการถวงดุลกับเจาหนาที่ฝายรัฐและเน่ืองจากคณะ
ลูกขุนน้ันมิใชเปนผูพิพากษาอาชีพจึงจําตองมีการสรางหลักเกณฑในการรับฟงพยานหลักฐานตางๆ
ขึ้น เพื่อปองกันการตัดสินปญหาขอเท็จจริงที่อาจผิดพลาดได และจากการที่คูความมีบทบาทในการ
คนหาความจริงน้ีเอง ในการสืบพยานบุคคลจึงจําตองมีลําดับในการซักถามพยาน ไดแก

การซักถาม (Examination-in-chief) คือการที่คูความฝายที่อางพยานซักถามพยานของ
ตนเพื่อใหไดขอเท็จจริงที่สนับสนุน คําฟอง คําใหการของตน ซึ่งในการซักถามพยานน้ันมีขอจํากัด
คือกฎหมายหามใชคําถามนํา

การถามคาน (Cross-examination) คือการที่คูความฝายตรงขามซักคานพยานของคูความ
ฝายที่อางพยานหลักฐาน เพื่อทําลายนํ้าหนักคําพยานปากน้ัน การถามคานจะถามเมื่อจบการซักถาม
แลวซึ่งวัตถุประสงคหลักของการถามคานคือ (1) เพื่อทําลายนํ้าหนักคําพยานของฝายตรงขาม เชน
เพื่อจับเท็จพยาน (2) เพื่อถือเอาประโยชนจากถอยคําของพยานฝายตรงขามมาสนับสนุนคดีของตน
เชน ถามเพื่อใหพยานเบิกความสมกับประเด็นฝายตน44 วัตถุประสงคของการถามคาน 2 ประการน้ี

43 พีรพิชญ.  (2551).  หลักความเปนกลาง. สืบคนเม่ือ 6 พฤศจิกายน 2553, จาก http://www.blo
ggang. com/viewdiary.php?id= krisdika&month =05-2008&date=03&group=2&gblog=7

44 อมรเทพ  เมืองแสน. เลมเดิม. หนา 43.
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เปนหลักในการถามคานที่ศาลในอังกฤษใชอยู45 แตศาลสวนใหญในสหรัฐอเมริกาถือหลักในการ
ถามคานที่เรียกวา American Rule หรือ Federal Rule ซึ่งจํากัดขอบเขตของการถามคานอยูเฉพาะ
เร่ืองที่มีการซักถาม และเร่ืองที่เกี่ยวกับความนาเชื่อถือของพยานเทาน้ัน ขอจํากัดน้ีมีความมุงหมาย
ที่จะใหการสืบพยานเปนไปตามลําดับ เพื่อใหจูร่ีเขาใจเร่ืองราวโดยสมบูรณ และมิใหการสืบพยาน
ของฝายซักถามถูกขัดจังหวะโดยขอเท็จจริงอ่ืนที่ผูถามคานถามเอาจากพยานคนเดียวกัน46

ในระบบการพิจารณาแบบกลาวหาเชนระบบกฎหมายคอมมอนลอว (Common Law)
ถือวาการถามคานเปนกลไกสําคัญในการทําความจริงใหปรากฏตอศาล47 การถามคานเปนเคร่ืองมือ
สําคัญสําหรับคนหาความจริงในการพิจารณาคดี เปนเคร่ืองมือในการตรวจสอบวาพยานมีการรับรู
ความจํา และการถายทอด ถูกตองครบถวนหรือไม พยานเปนผูมีความซื่อสัตยหรือนาเชื่อถือเพียงใด
จึงถือกันวาการถามคานเปนเคร่ืองมือที่จําเปนอยางยิ่งในการพิจารณาแบบกลาวหา48

ในการถามคานอาจมีการใชกลอุบาย หรือใชคําถามเปนการยั่วยุใหพยานโกรธ หรือ
ขมขูใหพยานกลัว เพื่อประโยชนในทางคดีของผูถามก็ได อาจมีการถามดวยถอยคําที่ไมสุภาพ ดูถูก
เหยียดหยามพยาน หรือถามนอกเร่ือง จึงเปนเร่ืองของคูความที่อางพยานมาและศาลจะตองชวย
ปกปองพยานดวย โดยเฉพาะอยางยิ่งในกรณีที่พยานเปนเด็ก คนชรา ผูบกพรองทางสติปญญา หรือ
ผูเสียหายในคดีทางเพศ เปนตน นอกจากน้ันเน่ืองจากการถามคานมิตองหามมิใหใชคําถามนํา
ดังกรณีซักถามและถามติง จึงอาจมีการใชคําถามนําในทางหลอกลวงหรือยัดเยียดขอความใหพยาน
ตอบโดยหลงผิดก็ได เชน ในคดีลักกระบือเร่ืองหน่ึง พยานโจทกเบิกความวาเห็นจําเลยจูงกระบือ
ออกจากคอกตอนกลางคืน เห็นดวยแสงจันทร ฝายจําเลยถามคานพยานโจทกวา พยานเห็นจําเลย
โพกศีรษะดวยผาสีอะไร ดังน้ีถามไมได เพราะพยานไมไดเบิกความวาจําเลยโพกศีรษะ เร่ืองทํานอง
น้ีศาลอังกฤษจะไมยอมใหถามคานเชนกัน เพราะเปนการเสนอแนะวามีขอเท็จจริงบางอยางอยูโดย
ที่ยังไมมีการพิสูจน49

การถามติง (Re-examination) คือการที่คูความฝายที่อางพยานน้ันกลับมาซักถามอีกคร้ัง
หน่ึงเพื่อใหพยานอธิบายคําเบิกความที่ตอบคําถามคาน โดยมุงหมายแกไขถอยคําเบิกความของ
พยานปากน้ัน เปนการอุดชองโหวจากการถามคาน การถามติงน้ันจะถามเมื่อถามคานเสร็จ ซึ่ง
วัตถุประสงคของการถามติงคือ

45 โสภณ  รัตนากร. (2544). คําอธิบายกฎหมายลักษณะพยาน. หนา 344-345.
46 Lilly.  (1978). An Introduction to the Law of Evidence. p. 50.
47 พรเพชร  วิชิตชลชัย. (2542). คําอธิบายกฎหมายลักษณะพยาน. หนา 237.
48 โสภณ  รัตนากร.  เลมเดิม.  หนา 341.
49 Cross.  (1980). An Outline of the Law of Evidence. pp. 201-202.
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1) เพื่อแกขอคานคือ เมื่อพยานตอบคําถามคานอาจเกิดขอเท็จจริงขึ้นใหมจึงถามติง
เพื่อใหพยานอธิบายขอเท็จจริงน้ันใหชัดเจนหรือเพื่อใหพยานยืนยันหรืออธิบายวาคําตอบคําซักถาม
ของฝายที่อางพยานเปนคําตอบที่ถูกตอง

2) เพื่อแกความผิดพลาดพลั้งหรือความหลงลืมที่พยานไดใหการตอบคําถามคานไป
และในการถามติงน้ันมีขอกําหนดเชนเดียวกับการถามคาน คือหามใชคําถามนํา จากรูปแบบของ
การสืบพยานบุคคลน้ี ถือไดวาการถามคานเปนเคร่ืองมือที่สําคัญที่ถูกสรางขึ้นสําหรับการคนหา
ความจริง50

3.2.4 หลักการหามรับฟงพยานบุคคลเพื่อสืบแทนพยานเอกสารหรือสืบแกไขเปลี่ยนแปลง
พยานเอกสาร

ตามกฎหมายของประเทศอังกฤษน้ันถือวาพยานเอกสารมีลักษณะพิเศษ 2 ประการคือ
(1) ลักษณะอันเปนการเฉพาะตัว (exclusiveness) และ (2) ลักษณะความครบถวนบริบูรณอยูในตัว
(conclusiveness) ลักษณะประการแรกเกี่ยวเน่ืองกับหลักเร่ืองพยานหลักฐานชั้นหน่ึง ซึ่งหามมิให
รับฟงพยานหลักฐานอ่ืนอันเกี่ยวกับขอความในเอกสารนอกจากตนฉบับเอกสาร อันเปนการกีดกัน
พยานหลักฐานอ่ืนรวมถึงพยานบุคคลดวย สวนลักษณะประการที่สองถือวาพยานเอกสารมีความ
ครบถวนบริบูรณอยูในตัวเองแลว จึงตองฟงเปนยุติ การนําสืบเกี่ยวกับขอความในเอกสารจึงไมตอง
อาศัยพยานหลักฐานอ่ืนอีก โดยเฉพาะอยางยิ่งกรณีที่มีการทําสัญญากันเปนลายลักษณอักษรมักจะมี
ปญหาวา (1) จะนําพยานหลักฐานมาสืบวาคูสัญญาไดตกลงกันเปนอยางอ่ืนนอกเหนือจากที่ปรากฏ
อยูในหนังสือสัญญาน้ันไดหรือไม และ (2) คูความจะนําสืบถึงความหมายของขอตกลงในหนังสือ
สัญญาน้ันเองมาสืบเกี่ยวกับขอความในหนังสือสัญญาน้ันไดเพียงใด พยานบุคคลหรือพยาน
หลักฐานอ่ืนเชนวาน้ีเรียกวา “พยานนอกเอกสาร” (extrinsic evidence)51

นอกจากน้ี หลักกฎหมายของประเทศอังกฤษมีวา พยานเอกสารมีลักษณะเฉพาะตัว
(exclusiveness) จะนําพยานบุคคลมาสืบแทนไมได52

และนอกจากน้ี ตามกฎหมายของอังกฤษมีวา พยานนอกเอกสาร (extrinsic evidence)
โดยทั่วไปรับฟงไมได หากรับฟงจะมีผลเปนการเพิ่มเติม เปลี่ยนแปลงหรือขัดแยงกับเอกสาร ใน
สวนที่เกี่ยวกับสัญญาน้ัน หากศาลเชื่อวาคูสัญญาไดตกลงผูกพันกันตามหนังสือสัญญาแลว คูสัญญา
จะถูกผูกมัดโดยหนังสือสัญญาน้ัน จะอางวาไมรูขอความในหนังสือสัญญา หรือไดมีการตกลงกัน

50 อมรเทพ  เมืองแสน. เลมเดิม. หนา 43-44.
51 Cross.  Op.cit.  p. 532.
52 โสภณ  รัตนากร. เลมเดิม. หนา 218.
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มากกวาที่ปรากฏอยูในหนังสือสัญญาไมได ทั้งน้ีมีหลักกฎหมายเร่ืองการกลืนสิทธิ (law of merger)
วา ขอตกลงดวยวาจาน้ันเมื่อไดทําเปนหนังสือแลวก็จะถูกกลืนเขาไปอยูในขอตกลงที่เปนหนังสือ
จะตองถือวาขอตกลงมีอยูตามที่ปรากฏเปนตัวหนังสือเทาน้ัน53 หรือที่ผูพิพากษาอังกฤษกลาววา ถา
สัญญาไดบันทึกลงเปนลายลักษณอักษรแลว จะนําพยานบุคคลมาสืบวา กอนหนาน้ันหรือขณะ
เตรียมทําสัญญา คูสัญญาไดพูดจากันอยางไรบาง เพื่อแกไขเปลี่ยนแปลงหรือเพิ่มเติมขอความใน
สัญญาลายลักษณอักษรน้ัน หาอาจทําไดไม54 แตอยางไรก็ดีอาจมีการนําสืบถึงการเจรจาตอรองกอน
ทําสัญญาได ถาเปนเร่ืองที่เกี่ยวกับประเด็นและมีผลถึงสัญญา เชน การนําสืบเพื่อแสดงวามีขอตกลง
ขางเคียงซึ่งเปนการประกันการปฏิบัติตามสัญญาน้ัน หรือสัญญามีการทําเปนหนังสือบางสวน
ตกลงดวยวาจาบางสวน55

กลาวกันวาเหตุที่มีการหามมิใหสืบพยานเกี่ยวกับขอตกลงดวยวาจาที่มิไดมีอยูในสัญญา
ลายลักษณอักษรน้ัน เพราะถายอมใหสืบไดก็คงมีการอางวาไดมีการตกลงดวยวาจาเปนอยางอ่ืนอีก
ขออางเชนน้ีอาจมีการผิดพลาดหรือหลงลืมได เพราะไดมีการทําสัญญากันมานานแลว และผูอางถึง
ขอตกลงดวยวาจา ก็เปนผูมีประโยชนเกี่ยวของโดยตรง มักจะอางขอตกลงดวยวาจาเพื่อใหคน
พนผิด หากยอมใหพิสูจนขอตกลงดวยวาจาได อาจมีการแอบอางขอที่เจรจากันแตตกลงกันไมได
หรือไดเลิกกันไปแลว ยิ่งการพิจารณาโดยจูร่ี ซึ่งเปนผูที่ไมอาจแยกแยะไดวาขออางของฝายใด
นาเชื่อถือกวากัน จึงตองสรางกฎน้ีขึ้นมาเพื่อมิใหจูร่ีรับฟงพยานบุคคลแกไขพยานเอกสาร56

การหามรับฟงพยานบุคคลแทนหรือแกไขเพิ่มเติมพยานเอกสารซึ่งเรียกวา Extrinsic
Evidence หรือ Parol Evidence น้ีเปนกฎที่สรางขึ้นในระบบกฎหมายคอมมอนลอว (Common Law)
ซึ่งมีการพิจารณาคดีโดยจูร่ี ในประเทศภาคพื้นยุโรปซึ่งใชระบบกฎหมายซีวิลลอว (Civil Law) และ
ไมใชจูร่ีพิจารณาคดีแพง หาไดมีกฎเชนน้ีไม กฎน้ีสรางขึ้นเพราะผูพิพากษาไมไวใจจูร่ี จึงไดรับการ
วิพากวิจารณจากนักวิชาการสํานัก rationa-lism ในปลายศตวรรษที่แลวเปนอยางมาก แตก็ยังมีการ
พยายามนํากฎน้ันมาใชใหเขมงวดยิ่งขึ้นอีก โดยมีขอความในสัญญา ซึ่งเรียกวา “merger clause”
ระบุวาขอตกลงทั้งหลายมีอยูเทาที่ปรากฏอยูในสัญญาลายลักษณอักษรเทาน้ัน ขอตกลงอ่ืนไมวาจะ
มีมากอนหรือมีขึ้นพรอมกับสัญญาลายลักษณอักษร หรือคํารับรองอ่ืนใด ไมใหถือวามีผลผูกพัน

53 Cross.  Op.cit.  pp. 533-534.
54 Per Lord Denman. Gross V. Lord Nugent. อางถึงใน Cross & Tapper.  (1995). On Evidence.

p. 766.
55 Cross & Tapper.  (1995). On  Evidence. p. 766.
56 โสภณ  รัตนากร.  เลมเดิม.  หนา 221.

DPU



109

โดยผลของ merger clause น้ีทําใหผูพิพากษาไมอาจนําขอยกเวนมาอนุญาตใหสืบพยานบุคคลแทน
หรือเพิ่มเติมตัดทอน แกไขเพิ่มเติมสัญญาลายลักษณอักษรไดเลย57

ตามกฎหมายอังกฤษในเร่ืองพยานนอกเอกสาร (extrinsic evidence) มีขอยกเวนใหศาล
รับฟงพยานหลักฐานอ่ืนนอกจากตัวเอกสารเองอยูหลายกรณีคือ

1) การนําสืบวามีขอตกลงภายหลังแกไขเปลี่ยนแปลงหรือยกเลิกขอตกลงเปนหนังสือ
2) การนําสืบวาหนังสือสัญญาเปนโมฆะ หรือโมฆียะ
3) การนําสืบถึงนิติกรรมที่ถูกอําพราง
4) การนําสืบถึงฐานะอันแทจริงของคูสัญญา
5) การนําสืบถึงสัญญาประกอบ (collateral contract)
6) การนําสืบเพื่อชวยในการแปลสัญญา58

พยานที่ตองหามน้ีมักจะเรียกกันวา “พยานปากเปลา” (parol evidence) ซึ่งหมายถึงพยาน
บุคคล เพราะปกติมักจะมีการนําพยานบุคคลเขาสืบแกไขพยานเอกสาร แตความจริงหามรวมไปถึง
พยานเอกสารดวย59

3.2.5 หลักการรับรองเอกสารเปนพยาน (rule of authentication)
ตามกฎหมายอังกฤษ การนําสืบพยานเอกสาร นอกจากจะตองนําตนฉบับมาแสดงตอ

ศาลแลว คูความฝายที่อางเอกสารจะตองพิสูจนวาเอกสารน้ันไดทําขึ้นโดยถูกตองดวย ซึ่งอาจเปน
การนําบุคคลผูลงชื่อเปนผูทําเอกสารน้ันเองมาเบิกความเพื่อพิสูจนวาเอกสารน้ันเขียนดวยลายมือ
ของผูทําเอกสาร หรือถาเอกสารน้ันตองมีพยานลงชื่อดวยก็ตองนําพยานมาสืบในเร่ืองน้ีดวย การนํา
สืบเร่ืองการทําเอกสารอาจไดรับการยกเวน หากคูความอีกฝายหน่ึงยอมรับวาเอกสารน้ันถูกตอง
หรือเปนกรณีของเอกสารมหาชน หรือเอกสารโบราณซึ่งมีอายุถึง 20 ปไมปรากฏพิรุธในตัวเอกสาร
และพบอยูในที่ควรแกการเก็บเอกสารน้ัน60

หลักในเร่ืองการรับรองเอกสารเปนพยาน (rule of authentication) ตามกฎหมายคอม
มอนลอวของอังกฤษ61 หรือหลัก authentication น้ี หมายถึงการกําหนดวิธีการในการนําเสนอพยาน

57 แหลงเดิม.  หนา 241.
58 Cross.  Op.cit.  pp. 536-538.
59 Cross & Tapper.  Op.cit.  p. 765.
60 โสภณ  รัตนากร.  เลมเดิม. หนา 385.
61 หลักในเรื่องการรับรองเอกสารเปนพยาน (rule of authentication) ตามกฎหมายคอมมอนลอวของ

อังกฤษ (ดู FRE ขอ 901). อางถึงใน พรเพชร  วิชิตชลชัย. (2542). คําอธิบายกฎหมายลักษณะพยาน. หนา 240.
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หลักฐานที่เปนเอกสาร ซึ่งจะตองมีพยานบุคคลที่รูเห็นเหตุการณเกี่ยวกับเอกสารน้ันๆ เชน เปน
ผูเขียน ผูพิมพ ผูลงลายมือชื่อ ผูเก็บรักษา มาเปนพยานเบิกความรับรองถึงความเปนมาของเอกสาร
น้ันในเบื้องตน คูความไมมีสิทธิที่จะอางสงเอกสารเขามาเปนพยานหลักฐานในสํานวนลอยๆ เวน
แตจะเขาดวยขอยกเวน เชน เปนเอกสารมหาชน เอกสารโบราณ หรือคูความยอมรับความถูกตอง
แทจริงของเอกสารน้ันแลวเปนตน62

3.2.6 หลักกฎหมายปดปากหรือบทตัดสํานวน (Estoppel)
หลักกฎหมายปดปากหรือบทตัดสํานวน มีรากฐานมาจากหลักกฎหมายอังกฤษที่

เรียกวา Estoppels63 ซึ่งบทตัดสํานวนหรือกฎหมายปดปากน้ี ตามกฎหมายอังกฤษเรียกวา Estoppel
ตามกฎหมายอังกฤษบทตัดสํานวนหรือกฎหมายปดปากน้ี คือกฎที่หามมิใหคูความอางหรือปฏิเสธ
ในขอเท็จจริงอยางใดอยางหน่ึง เชน ปญหามีวา จําเลยเปนผูประมาทเลินเลอหรือไม และถาไดเคยมี
คําวินิจฉัยของศาลในมูลกรณีเดียวกัน และคูความเดียวกันมาแลววาจําเลยไมตองรับผิดดังน้ี โจทก
ยอมถูกหามโดยบทตัดสํานวนหรือกฎหมายปดปากมิใหนําสืบในเร่ืองความประมาทเลินเลอของ
จําเลยน้ันอีก ฉะน้ันบทตัดสํานวนจึงเปนขอหาม และทําใหการสืบขอเท็จจริงในประเด็นกลายเปน
เร่ืองสืบไมได จึงทําใหมีคนเรียกกันวากฎหมายปดปาก คือเพราะการกระทําของตนเองปดปากมิให
พูดถึงขอเท็จจริงในคดีได บทตัดสํานวนอาจเกิดขึ้นไดหลายทาง เชน จากการรับของคูความ หรือ
ผลของคดีที่เคยพิพาทมาแลว หรือโดยความประพฤติของคูความเอง ดังน้ันจึงมีผูใหคําจํากัดความ
ไววา “บทตัดสํานวนหรือกฎหมายปดปาก คือขอหาซึ่งมิใหบุคคลใดบุคคลหน่ึงนําสืบ หรืออางถึง
ขอเท็จจริงอยางใดอยางหน่ึง เพราะวาเร่ืองน้ันเปนผลอันสืบเน่ืองมาจากการที่คูความน้ัน หรือผูซึ่ง
คูความฝายน้ันจะตองรับผิดชอบแทนไดเคยกระทําหรือเคยกลาวถึงมากอนแลว”64

หลักกฎหมายปดปากของอังกฤษมีอยู 3 ชนิดดวยกัน คือ
1) กฎหมายปดปากโดยสํานวนความ (estoppel by record)
2) กฎหมายปดปากโดยกรมธรรมสัญญา (estoppel by deed)
3) กฎหมายปดปากโดยความประพฤติ (estoppel by conduct)65

62 พรเพชร  วิชิตชลชัย. เลมเดิม. หนา 240.
63 พระยาจินดาภิรมณราชภักดี. (2464). คําอธิบายกฎหมายลักษณะพิจารณาคําพยานหลักฐาน.

หนา 290.
64 โอสถ  โกศิน.  (2501). คําอธิบายและเปรียบเทียบกฎหมายไทยและตางประเทศในเรื่องกฎหมาย

ลักษณะพยานหลักฐาน. หนา 238-239.
65 โสภณ  รัตนากร. เลมเดิม. หนา 191.
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1) กฎหมายปดปากโดยสํานวนความ (estoppel by record)
กฎหมายปดปากที่สําคัญในเร่ืองน้ีก็คือ กฎหมายปดปากโดยคําพิพากษา (estoppels

by judgement)66 ในเร่ืองเกี่ยวกับบทตัดสํานวนโดยคําพิพากษาน้ี มีขอควรศึกษาตามหัวขอตอไปน้ี
(1) ลักษณะทั่วๆ ไปของคําพิพากษา

เมื่อศาลตัดสินคดีใดแลว คําพิพากษาน้ันยอมใหผลเปนสองประการคือ
ก. คําพิพากษาใชเปนพยานหลักฐาน

ในการดําเนินคดีเร่ืองใดๆ ถาคําพิพากษาในอีกคดีหน่ึงอาจเปนประโยชนแก
การพิจารณาในคดีหลังแลว คูความฝายใดฝายหน่ึงยอมอางคําพิพากษาน้ันเปนพยานได และคํา
พิพากษาน้ันยอมรับฟงเปนพยานหลักฐานไดเด็ดขาดในเร่ืองที่เกี่ยวกับคําพิพากษาน้ัน เชน ในเร่ือง
วา เคยมีคําพิพากษาในเร่ืองน้ันแลว, ศาลตัดสินอยางไร, เมื่อไร, โดยศาลใด และใครเปนคูความ
เชน ในความแพงที่โจทกฟองเรียกคาเสียหายจากจําเลย เน่ืองจากจําเลยเคยฟองเท็จโจทกในคดี
อาญา โจทกในคดีแพงยอมอางคําพิพากษาในคดีอาญาเพื่อเปนพยานวาศาลอาญาไดพิพากษาปลอย
โจทกในคดีน้ันไปแลว และเปนเร่ืองจําเลยในคดีหลังน้ีฟองโจทก นอกจากน้ันการอางคําพิพากษา
เปนพยานอาจเปนประโยชนเพื่อหักลางคําพยานบางปากที่ปฏิเสธวาตนไมเคยตองโทษ

นอกจากคําพิพากษาใชอางเปนพยานในคดีอ่ืนดังกลาวขางตนไดแลว
คําพิพากษายังเปนประโยชนที่จะเปนขอพิสูจนสําหรับศาลหรือผูพิพากษาที่ไดตัดสินคดีน้ันไปแลว
หรือแสดงใหเห็นวาการตัดสินน้ันเปนไปโดยชอบและโดยศาลมีอํานาจที่จะกระทําได ขอพิสูจนน้ี
ยอมใชยันแกบุคคลซึ่งกลาวอางวาคําพิพากษาเปนไปโดยไมชอบ

ข. คําพิพากษาใชเปนบทตัดสํานวน
หลักในเร่ืองบทตัดสํานวนโดยคําพิพากษาน้ี ใชกันมาต้ังแตสมัยคริสต

ศตวรรษที่ 16 โดยเหตุผลที่วา การพิพากษาในทางคดีไมควรเปนสิ่งที่ไมรูจักจบสิ้น หรือตามภาษิต
ที่วารัฐตองการใหคดีความรูจักการจบสิ้น หรือบุคคลไมควรตองลําบากดวยการเปนความซาสองใน
เร่ืองเดียวกัน หรือบุคคลไมควรถูกลงโทษสองคร้ังในความผิดอันเดียวกัน

อยางไรก็ดีหลักที่วาคําพิพากษาถือเปนบทตัดสํานวนน้ันจะตองอยูภายใตกฎ
อีกอันหน่ึงที่วาคําพิพากษาน้ันตองเปนเร่ืองยุติกันแลวคือไมมีใครอาจคัดคานได  คําพิพากษาอาจ
ถูกคัดคานไดดวยเหตุดังตอไปน้ี

(ก) เพราะศาลดําเนินการพิจารณาไปโดยปราศจากอํานาจ หรือเกินขอบเขต
อํานาจที่กฎหมายไดใหไว

66 แหลงเดิม. หนา 192.
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(ข) เพราะคําพิพากษาน้ันยังไมถึงที่สุด เชน ยังอยูในระหวางอุทธรณฎีกา
หรือเปนคําสั่งระหวางพิจารณา หรือเปนการออกคําสั่งหามชั่วคราวกอนมีคําพิพากษา ตามกฎหมาย
อังกฤษในเร่ืองฟองหยาน้ันศาลมีคําพิพากษาเปนสองชั้น คือคร้ังแรกศาลจะออกเปน Decree nisi
โดยมีกําหนดระยะเวลาไวใหสําหรับผูจะคัดคานคําพิพากษาน้ันเสียชั้นหน่ึงกอน เมื่อพนกําหนด
แลวจึงจะออกเปน Decree absolute คือคําพิพากษาอยางเด็ดขาด ฉะน้ัน Decree nisi จึงไมเปนบทตัด
สํานวน

(ค) เพราะคําพิพากษาน้ันยังมิไดวินิจฉัยถึงมูลคดีที่พิพาท เชน พิพากษายกฟอง
เพราะฟองไมสมบูรณหรือเพราะคูความขาดนัด หรือโจทกถอนฟองเสียกอนมีคําพิพากษา

(ง) เพราะคําพิพากษาน้ันเกิดจากกลฉอฉลสมยอม หรือมีการปลอมแปลง
(2) การแบงประเภทคําพิพากษา

กฎหมายอังกฤษแบงคําพิพากษาออกเปนสองประเภท คือประเภทหน่ึงเปนคํา
พิพากษาที่มีผลกระทบกระเทือนถึงทรัพย ซึ่งเรียกกันวา Judgment in rem และอีกประเภทหน่ึงซึ่งมี
ผลกระทบกระเทือนถึงตัวบุคคล ซึ่งเรียกกันวา Judgment in personam จะขอแยกพิจารณาเปน
ตอนๆ ดังตอไปน้ี

ก. Judgment in rem
คําวา Judgment in rem ถาจะแปลตรงตัววาเปนคําพิพากษาเกี่ยวกับทรัพย

แลว ความหมายออกจะแคบไป เพราะความมุงหมายของกฎหมายอังกฤษมุงจะใหกินความถึงคํา
พิพากษาซึ่งมีผลผูกพันถึงบุคคลทั่วๆ ไปไมใชแตเฉพาะคูกรณี ฉะน้ันนอกจากที่เกี่ยวกับทรัพยแลว
ยังรวมถึงคําพิพากษาที่เกี่ยวกับสภาพและฐานะของบุคคลดวย เมื่อแปลความหมายเชนน้ีแลว ก็จะ
ทําใหเห็นถึงความแตกตางกับ Judgment in personam ไดงายคือคําพิพากษาอยางหลังน้ี หมายถึง
เร่ืองอ่ืนๆ ซึ่งผูกพันเฉพาะคูกรณี

ทานพิปสัน (Phipson) ปราชญทางกฎหมายของอังกฤษไดยกตัวอยางของ
Judgment in rem ไวมากมาย เชน คําพิพากษาใหบุคคลลมละลาย (แตไมรวมเร่ืองการชําระบัญชีเลิก
บริษัท) คําพิพากษาเกี่ยวกับเร่ืองครอบครัว เชน หยาหรือการแตงงานเปนโมฆะ และเร่ืองใหสามี
ภรรยาแยกการอยูกินดวยกัน, เร่ืองการรับรองบุตร, คําพิพากษาเร่ืองการแตงต้ังผูจัดการมรดก

Judgment in rem ถือวามีผลผูกมัดถึงบุคคลทั่วๆ คืออาจอางเปนบทตัดสํานวน
ตอบุคคลที่ไมใชเปนคูความได  เชนภายหลังจากที่ศาลมีคําพิพากษาใหหยากันแลว บุคคลใดจะอาง
วาหญิงชายคูน้ันยังคงอยูกันดวยกันฉันทเปนสามีภรรยามิได เหตุผลที่จะอางเปนบทตัดสํานวนได
น้ัน หมายถึง “คําชี้ขาด” โดยตรงของศาล คือคําชี้ขาด น้ันยอมผูกมัดคูกรณีดวยกัน, หรือคูกรณีกับ
บุคคลภายนอกและรวมทั้งระหวางบุคคลภายนอกดวยกันดวยกัน แตตองเปนเร่ืองการอางคําชี้ขาด
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เทาน้ัน แตไมรวมถึงเหตุผลที่อางในคําพิพากษาดวย แตสําหรับเฉพาะระหวางคูกรณีแลว  เหตุผล
ในคําพิพากษายอมใหถือเปนบทตัดสํานวนได แตอยางไรก็ดีเหตุผลซึ่งมิใชเปนสาระสําคัญจริงๆ
ของคําพิพากษายังไมถือเปนบทตัดสํานวนไมวาตอคูกรณีหรือตอบุคคลภายนอก เชน คําพิพากษา
ใหต้ังผูจัดการมรดกตามพินัยกรรม ยอมไมตัดสิทธิของบุคคลใดๆ ที่จะปฏิเสธถึงเร่ืองภูมิลําเนาของ
ผูตาย

ข. Judgment in personam
คําวา Judgment in personam หรือนัยหน่ึงคําพิพากษาระหวางคูความน้ัน

หมายถึงคําพิพากษาอ่ืนๆ นอกจากที่กลาวในขอ 1 และมีผลผูกมัดเฉพาะระหวางคูความ ไมรวมถึง
บุคคลภายนอกดวย คือเปนเร่ืองเกี่ยวกับคดีธรรมดา, เชน เร่ืองสัญญา, ละเมิดฯลฯ ผลของคําพิพากษา
น้ีมี 2 ประการ คือ เกี่ยวกับบุคคลซึ่งจะตองถูกตัดสํานวน และเร่ืองที่จะเปนบทตัดสํานวน

(ก) บุคคลที่ถูกตัดสํานวน
บุคคลซึ่งจะตองอยูภายใตการตัดสํานวนเพราะคําพิพากษาน้ี ก็คือคูกรณี

รวมทั้งผูที่จะอาศัยสิทธิของคูกรณีน้ัน ดังน้ันบุคคลภายนอกจึงมิตองถูกตัดสํานวนดวย จึงควรแยก
พิจารณาถึงบุคคลทั้งสามประเภทน้ีตามลําดับ

- คูกรณี
คูกรณีในคดีเดียวกันยอมตองดวยบทตัดสํานวนโดยคําพิพากษา

กลาวคือ จะนําคดีที่เสร็จกันไปแลวมาร้ือฟนเปนขอพิพาทกันเปนคร้ังที่สองไมได แตมีขอควรสังเกต
วา บทตัดสํานวนน้ียอมตองมีผลดวยกันทั้ งสองฝ าย คือฝายใดฝายหน่ึงจะอ างเอาแตประโยชน
แตไมยอมเสียสิทธิยอมทําไมได ฉะน้ันการอางบทตัดสํานวนในขอน้ีฝายใดจะเปนผูยกขึ้นอางก็ได

แตอยางไรก็ดี  มีหลักสําคัญประกอบอยูในเร่ืองน้ีอยางหน่ึงก็คือวา
คูกรณีฝายใดฝายหน่ึงซึ่งฟองหรือถูกฟองในฐานะอยางหน่ึง ยอมไมตองดวยบทตัดสํานวน ถาหาก
วาในคดีหลังเขาไดฟองหรือถูกฟองในฐานะอยางหน่ึง ยอมไมตองดวยบทตัดสํานวน ถาหากวาใน
คดีหลังเขาไดฟองหรือถูกฟองในฐานะอีกอยางหน่ึง ดังเชนในคดี Re Deeley’s Patent เดิมโจทกฟอง
จําเลยในคดีแรกหาวา จําเลยละเมิดสิทธิในสิ่งประดิษฐกรรมของโจทก แตโจทกแพคดีศาลยกฟอง
ตอมาจําเลยในคดีแรกยื่นคํารองขอใหศาลสั่งทําลายทะเบียนสิ่งประดิษฐกรรมรายเดียวกันน้ันซึ่ง
โจทกจดทะเบียนไวในคดีหลังน้ีโจทกไมตองดวยบทตัดสํานวนและยังมีสิทธิที่จะแสดงหลักฐาน
ตอศาลวาโจทกเองเปนผูริเร่ิมประดิษฐในสิ่งน้ี จึงมีสิทธิจดทะเบียนได เหตุผลในเร่ืองน้ีก็คือ การ
ขอใหทําลายการจดทะเบียนน้ีกระทําไปเพื่อประโยชนของประชาชนมิใชเปนขอพิพาทระหวาง
คูกรณี โจทกในคดีแรกจึงอยูคนละฐานะกับคดีหลังตัวอยางอีกคดีหน่ึงคือ Marginson v Blackburn
Borough Council รถประจําทางของเทศบาลเกิดชนกับรถของโจทก ซึ่งภรรยาโจทกเปนผูขับ ภรรยา
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โจทกตาย และรถประจําทางชนบานเสียหายอีก 2 หลัง เจาของบานฟองเรียกคาเสียหายจากเทศบาล
และโจทก (ในฐานะเจาของทรัพยรถอีกคันหน่ึง) ศาลในคดีแรกฟงวาผูขับรถทั้งสองฝายประมาทจึง
ตองรวมกันใชคาเสียหายแกเจาของบาน ตอมาโจทกในคดีน้ีฟองเทศบาลในฐานะเปนผูจัดการ
มรดกภรรยาผูตาย ศาลวินิจฉัยวา โจทกตองดวยบทตัดสํานวนโดยคดีแรกก็เฉพาะในสวนที่เกี่ยวกับ
ความเสียหายสวนตัวของโจทกเองเทาน้ัน แตไมตองดวยบทตัดสํานวนในสวนที่ เกี่ยวกับความ
เสียหายของภรรยา เพราะโจทกฟองในฐานะเปนผูจัดการมรดก ซึ่งอยูคนละฐานะกับคดีแรก

กฎหมายอังกฤษถือวา คําพิพากษาในคดีอาญาไมเปนบทตัดสํานวนใน
คดีแพงและกลับกันก็เชนเดียวกัน คดีแพงไมเปนบทตัดสํานวนในคดีอาญา สวนในคดีลมละลาย
คําพิพากษาในคดีแพงธรรมดาซึ่งบังคับใหจําเลยใชหน้ี และจําเลยไมมีใชแลวน้ัน ไมเปนบทตัด
สํานวนในคดีลมละลาย

- ผูอาศัยสิทธิของคูกรณี
ผูใดซึ่งอาศัยหรืออางสิทธิของคูความเดิมยอมตองดวยบทตัดสํานวน

เชนเดียวกับคูความ คําพิพากษาซึ่งใชยันแกผูโอนทรัพยได ยอมตองใชยันแกผูรับโอนทรัพยน้ันได
เชนเดียวกัน ทั้งน้ีก็โดยหลักที่วา เมื่อผูใดไดรับสิทธิ ผูน้ันตองรับไปทั้งหนาที่ดวย ผูอาศัยหรืออาง
สิทธิของคูความเดิมอาจมีไดหลายกรณี เชน ความสัมพันธระหวางทายาทกับเจามรดก ผูเชากับผูให
เชา, ผูซื้อกับผูขาย, ผูมีกรรมสิทธิ์ในทรัพยรวมกัน, ตัวการกับตัวแทน, หุนสวน, นายจางกับลูกจาง,
สามีภรรยา เปนตน

- บุคคลภายนอก
ตามธรรมดาบุคคลภายนอกคดี ยอมตองดวยบทตัดสํานวน คือ คํา

พิพากษาในคดีกอนจะไมกระทบกระเทือนถึงบุคคลซึ่งมิไดเปนคูความดวย เพราะตองถือวา การอาง
คําพิพากษาคดีกอนเปนการอางคําพยานบอกเลา หรืออาจจะถือตามหลักที่วาการกระทําระหวาง
บุคคลยอมไมมีผลผูกพันถึงผูที่ไมไดเกี่ยวของดวย (res inter alios acta) ก็ได มีตัวอยางในคดี
Townsend v Bishop ลูกขับรถใหพอน่ัง แลวเกิดไปชนกับรถบรรทุกไดรับบาดเจ็บดวยกันทั้งคู พอ
ฟองเรียกคาเสียหายจากรถบรรทุกกอน คดีเสร็จแลวจึงฟองบาง ศาลฟงวาลูกไมตองดวยบทตัดสํานวน
ในคดีกอน เพราะคดีน้ันเขามิไดเปนคูความดวย จึงตองถือวาเปนคนนอกคดี

(ข) เร่ืองที่จะตองดวยบทตัดสํานวน
บทตัดสํานวนโดยคําพิพากษาจะเกิดขึ้นไดก็ตอเมื่อมีการยกเอาเร่ือง

เดียวกันขึ้นมาเปนขอพิพาทซ้ํากันสองคร้ัง และบทตัดสํานวนในระหวางคูกรณีน้ีมีผลทั้งในขอ
วินิจฉัยของศาลและในเหตุผลซึ่งสนับสนุนขอวินิจฉัยน้ัน หลักที่จะพิจารณาในเร่ืองน้ีก็คือตองดูวา
ขอชี้ขาดหรือเหตุผลในคดีกอนเหมือนกับคดีหลังหรือไม ถาเหมือนกันเร่ืองก็ไมมีปญหา แตถาไม
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เหมือนกัน แมมูลกรณีจะมาจากที่แหงเดียวกันก็ยังเปนเร่ืองฟองรองกันไดอีก ทั้งน้ีจะตองพิจารณา
จากขอความในกฎหมายสารบัญญัติประกอบดวย เพราะการกระทําบางอยาง อาจมีผลในกฎหมาย
ไดหลายๆ อยางในเวลาเดียวกัน คือตองดวยกฎหมายหลายบท เชน ในคดี Guest v Warren โจทกใน
คดีน้ีเคยถูกจําเลยฟองคดีอาญามากอน แตโจทกชนะคดี โจทกจึงฟองในคดีแพงเร่ืองที่ 1 เรียกคา
เสียหายจากจําเลยในฐานทําใหโจทกเสื่อมเสียอิสรภาพ คดีเสร็จไปแลวโจทกจึงฟองเปนคดีที่ 2 ต้ัง
ขอหาเร่ืองฟองเท็จ ศาลฟงวาคดีหลังโจทกยังฟองไดและไมตองดวยบทตัดสํานวน เพราะประเด็น
และขอนําสืบในเร่ืองทําใหเสียอิสรภาพและเร่ืองฟองเท็จแตกตางกัน67

สรุปไดวากฎหมายปดปากโดยคําพิพากษา (estoppels by judgement) มี
ที่มาจากหลักที่วา เพื่อประโยชนของสาธารณชนการดําเนินคดีจะตองมีวันสิ้นสุด (Interest rei
publicae ut sit finis litium) กับหลักที่วาบุคคลไมควรถูกฟองถึง 2 คร้ังในเหตุเดียวกัน (Neno debet
bis vexari pro eadam cause) หรือไมควรถูกลงโทษ 2 คร้ังในขอหาเดียวกัน และมีหลักทั่วไปอีกวา
คําพิพากษาของศาลควรเปนยุติ ถาหากคําพิพากษาน้ันออกโดยศาลผูมีอํานาจและมิไดเกิดขึ้นจาก
การหลอกลวงหรือสมยอมกัน ผลของหลักกฎหมายในเร่ืองน้ีก็คือวาเมื่อศาลไดมีคําพิพากษาถึง
ที่สุดแลว คูความฝายที่แพคดีจะนําคดีมาฟองรองคูความฝายที่ชนะคดีในเร่ืองเดียวกันอีกไมได ดวย
เหตุน้ีเองจึงถือกันวาหลักกฎหมายปดปากโดยคําพิพากษาเปนแงมุมหน่ึงของหลักกฎหมายที่วา
เร่ืองที่ศาลไดพิพากษาศาลแลว (res judicata) ไมอาจมีการพิจารณาไดอีก เวนแตโดยการอุทธรณ
หรือการพิจารณาคดีใหม หลักกฎหมายดังกลาวมาน้ันแมจะเปนเร่ืองของกฎหมายวิธีพิจารณาความ
แตการที่ผลของคําพิพากษาเปนยุติจึงเปนเร่ืองของกฎหมายลักษณะพยานดวย68

2) กฎหมายปดปากโดยกรมธรรมสัญญา (estoppel by deed)
ตามกฎหมายอังกฤษ deed หมายถึง เอกสารบันทึกขอตกลงซึ่งมีการลงชื่อโดยคู

กรณีมีการประทับตรา และมีการสงมอบเอกสารกัน (signed, sealed and delivered)
คูกรณีที่ทําเอกสารชนิดน้ีจะถูกปดปากมิใหกลาวในศาลวาขอความที่ระบุไวใน

เอกสารน้ันไมไดแสดงตามความเปนจริง เชน หนังสือสัญญาซื้อขายระบุวาไดมีการชําระราคากัน
แลว ผูขายจะเถียงวายังไมไดมีการชําระราคากันไมได69 หลักในเร่ืองน้ีพอประมวลไดดังตอไปน้ี

67 โอสถ  โกศิน. เลมเดิม. หนา 242-247.
68 โสภณ  รัตนากร. เลมเดิม. หนา 192-193.
69 แหลงเดิม. หนา 193.
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(1) นิติกรรมตองสมบูรณ
การที่จะอางเอากรมธรรมเปนบทตัดสํานวนได จะตองปรากฏวานิติกรรมที่ทํา

ไวน้ันสมบูรณตามกฎหมาย เชน นิติกรรมน้ันจะตองไมเกิดจากความสําคัญผิด หรือไดมาดวยกลฉอ
ฉลหรือเปนเร่ืองที่ขัดตอกฎหมาย

(2) คูกรณีและผูอาศัยสิทธิของคูกรณี
กรมธรรมยอมผูกมัดและมีผลเปนบทตัดสํานวนเฉพาะระหวางคูกรณีหรือผูซึ่ง

อาศัยสิทธิจากคูกรณีน้ัน และไมมีผลกระทบกระเทือนถึงบุคคลภายนอกดวย ถาเปนสัญญาตางตอบ
แทนก็มีผลผูกมัดทั้งสองฝาย แตถานิติกรรมใดที่มีผลผูกมัดแตฝายเดียว ก็ยอมมีผลผูกมัดและเปน
บทตัดสํานวนตอคูกรณีที่เปนฝายผูกมัดน้ันเทาน้ัน

(3) เร่ืองที่จะตองดวยบทตัดสํานวน
ขอความในกรมธรรมที่จะถือเปนบทตัดสํานวนได จะตองเปนขอความที่ถือวา

เปนสาระสําคัญแหงนิติกรรม ในคดี Bowman v Taylor คูความทํากรมธรรมกันฉบับหน่ึงใหจําเลย
เชาหูกทอผาจากโจทกและในอารัมภบทของกรมธรรมน้ันกลาวดวยวา โจทกเปนผูประดิษฐหูกทอ
ผาชนิดน้ี ในคดีที่โจทกฟองเรียกคาเชาจากจําเลย จําเลยตองดวยบทตัดสํานวนและศาลไมยอมให
สืบปฏิเสธวาโจทกไมใชเปนคนประดิษฐหูกที่กลาวน้ี แตขอความที่แสดงไวในกรมธรรมวาไดรับ
เงินแลว ยังไมถือวาเปนบทตัดสํานวน คงถือวาเปนแตเพียงหลักฐานอันหน่ึงวาไดมีการจายเงินกัน
ฉะน้ันจึงยังเปนขอโตเถียงกันไดอีกวาความจริงยังไมมีการจายเงิน70

3) กฎหมายปดปากโดยความประพฤติ (estoppel by conduct)71

ในกฎหมายอังกฤษน้ัน บทตัดสํานวนโดยความประพฤติเปนที่รับรองกันมาต้ังแต
กอนคริสตสตวรรษที่ 17 และกฎในเร่ืองน้ีคอยเจริญขึ้นเปนลําดับจนถึงสมัยปจจุบัน72

ศาลอังกฤษไดวางหลักในเร่ืองน้ีไวในคดี Pickard v. Sears (1873), 6Ad & El. 469
วา บุคคลซึ่งโดยวาจาหรือการกระทํา จงใจทําใหอีกบุคคลหน่ึงเชื่อในความมีอยูของสถานการณ
บางอยาง และจูงใจใหเขากระทําการลงไปเพราะความเชื่อน้ัน หรือทําใหเขาเปลี่ยนแปลงฐานะของ
เขา ดังน้ี บุคคลฝายแรกจะกลาวอางกับบุคคลฝายหลังวา สถานการณในขณะที่กลาววาจาหรือ
กระทําการน้ัน ความจริงเปนอยางอ่ืนหาไดไม

70 โอสถ  โกศิน. เลมเดิม. หนา 247-248.
71 โสภณ  รัตนากร. เลมเดิม. หนา 194.
72 โอสถ  โกศิน. เลมเดิม. หนา 248.
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กฎหมายปดปากในเร่ืองน้ีแบงไดเปน 3 พวกคือ (1) กฎหมายปดปากโดยขอตกลง
(estoppels by agreement) (2) กฎหมายปดปากโดยการแสดงออก (estoppels by representation) และ
(3) กฎหมายปดปากโดยความประมาทเลินเลอ (estoppels by negligence)

กฎหมายปดปากโดยขอตกลง อาจเกิดขึ้นโดยขอตกลงโดยชัดแจงหรือปริยาย และ
ขอตกลงอาจเกิดเปนสัญญาขึ้นก็ได ทําใหคูสัญญาไมอาจปฏิเสธขอเท็จจริงอันเปนพื้นฐานของ
สัญญา เชน ผูเชาไมอาจเถียงวาผูใหเชาไมมีกรรมสิทธิ์ในทรัพยที่เชา

กฎหมายปดปากโดยการแสดงออกเปนเร่ืองที่บุคคลแสดงดวยทางใดๆ หรือแมน่ิง
เสียเมื่อมีหนาที่ตองกลาว โดยมีเจตนาจูงใจใหอีกบุคคลหน่ึงเปลี่ยนแปลงฐานะของเขาจนเปนที่
เสียหาย บุคคลฝายแรกจึงถูกปดปากมิใหปฏิเสธการแสดงออกในตอนแรก73

สวนกฎหมายปดปากโดยประมาทเลินเลอเปนเร่ืองที่บุคคลปฏิบัติหนาที่บกพรอง
เปนเหตุใหอีกบุคคลหน่ึงถูกฉอโกง กฎหมายจึงใหบุคคลแรกตองรับผิดตอบุคคลที่สอง โดยไมให
ปฏิเสธขอเท็จจริงบางอยางที่ตนกระทําไปโดยประมาทเลินเลอ74

3.2.7 หลักพยานหลักฐานท่ีดีท่ีสุด (Best Evidence Rule)
ในประเทศที่ใชระบบกฎหมายคอมมอนลอว (Common Law) มีกฎเกณฑเกี่ยวกับการ

รับฟงพยาน หลักฐานที่สําคัญขอหน่ึงคือกฎแหงพยานหลักฐานที่ ดีที่สุด ในภาษาอังกฤษเรียกวา
Best Evidence Rule กฎขอน้ีเปนการเปรียบเทียบพยานหลักฐานหลายชิ้นที่มุงพิสูจนขอเท็จจริง
เดียวกัน แตมีความใกลชิดขอเท็จจริงตางระดับกันโดยกฎขอน้ีใหรับไดเฉพาะพยานหลักฐานที่ดี
ที่สุดหรือที่ ใกลชิดกับขอเท็จจริงมากที่สุด แต เดิมเปนหลักซึ่ งศาลใชในการตัดสินรับฟงพยาน
หลักฐานในคดีตางๆ แตตอมาไดมีการวางหลักที่คอนขางตายตัวในเร่ืองของพยานบุคคลก็มีหลักวา
ศาลจะรับฟงเฉพาะพยานที่ไดรูเห็นขอเท็จจริงมาดวยตนเองโดยตรง ในเร่ืองของพยานเอกสารก็มี
หลักวาจะรับฟงเฉพาะตนฉบับของเอกสารเทาน้ัน หลักทั้งสองเร่ืองน้ีมีที่มาจาก Best Evidence Rule
ซึ่งจะเห็นไดวากฎขอน้ีเทากับเปนการกลั่นกรองพยานหลักฐานเบื้องตนกอนที่จะนําเขาสูกระบวน
พิจารณา เปนกฎที่ไมอนุญาตใหนําพยานทุกชิ้นทุกอยางเขาสูกระบวนพิจารณาได แตก็มีการกลั่นกรอง
เลือกเฉพาะที่ดีที่สุดเทาน้ัน75

“หลักเร่ืองพยานหลักฐานที่ดีที่สุด” The Best Evidence Rule) หรือที่เรียกวา “กฎแหง
พยานที่ดีที่สุด” (Best Evidence Rule) เพื่อความเขาใจอันดี เห็นควรเลาเร่ืองหลักอันน้ีเทาที่มีอยูใน

73 โสภณ  รัตนากร. เลมเดิม. หนา 194-195.
74 แหลงเดิม. หนา 195.
75 เข็มชัย  ชุติวงศ. (2552). รวมคําบรรยาย ภาคสอง สมัยท่ี 62 ปการศึกษา 2552 เลมท่ี 11. หนา 159.
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กฎหมายอังกฤษใหทราบเปนเคาไวกอน Best Evidence Rule เปนหลักที่ใชกันมากเมื่อประมาณ ค.ศ.
1700 คือกฎหมายถือวาในกรณีใดๆ ถาลักษณะแหงคดีสามารถจะทําไดแลว คูกรณีจะตองนําพยาน
ที่ดีที่สุดมาพิสูจน โดยหลักน้ีจึงเปนเหตุใหศาลไมยอมรับฟงคําพยานบอกเลา, พยานชั้นที่สอง
เอกสารซึ่งผูมิไดลงนามเปนพยานมาใหการเปนพยาน, พยานแวดลอมกรณีถายังมีพยานโดยตรงอยู,
พยานวัตถุที่มิไดนําสงศาล, และการสืบลายมือในเอกสารโดยผูชํานาญถาตัวผูเขียนยังมีอยู ในระยะ
น้ันเปนเวลาที่กฎน้ียังใชเครงครัดอยู เหตุที่ศาลไมยอมรับฟงคําพยานในลักษณะตางๆ ดังกลาว
ขางตน จึงทําใหการพิสูจนขอเท็จจริงอยูในลักษณะลําบากมาก ถึงประมาณ ค.ศ. 1800 ความเห็นของ
นักกฎหมายเปลี่ยนแปลงไป กฎอันน้ีก็คอยๆ ออนลง จนกระทั่งกลับหลักเปนวา พยานชั้นที่สองให
รับฟงได แตการที่ไมนําพยานที่ดีที่สุดมาสืบน้ันเปนแตเพียงกระทบกระเทือนตอนํ้าหนักแหง
พยานหลักฐานน้ัน

แตอยางไรก็ดี ในกฎหมายอังกฤษน้ันรองรอยแหง Best Evidence Rule ยังคงมีเหลืออยู
บางในเร่ืองตอไปน้ี76

1) ขอความในเอกสาร โดยมีหลักทั่วไปเกี่ยวกับการนําสืบเอกสารตามกฎหมายอังกฤษ
วา คูความฝายที่จะนําสืบเพื่อแสดงถึงขอความในเอกสาร จะตองนําพยานหลักฐานชั้นที่หน่ึง
(primary evidence) ของขอความน้ันเองมาสืบ เวนแตจะเปนการนําสืบเพียงเพื่อเปนการกําหนดชี้ตัว
เอกสารน้ัน หลักทั่วไปน้ีมีที่มาจากหลักเร่ืองพยานหลักฐานที่ดีที่สุด (The Best Evidence Rule)
น่ันเอง ซึ่งจะมีผลสําคัญในกรณีที่คูความมีตนฉบับเอกสารอยูในครอบครองแตปฏิเสธไมยอมนํามา
แสดงตอศาล77

2) การสืบในเร่ืองแตงงานยังเปนเร่ืองถือเครงครัดและจําเปนในคดีเร่ืองการแตงงานซ้ํา
สองคร้ังหรือเร่ืองหยา

3) การสืบเร่ืองอายุ ยังถือเปนกฎเครงครัดในคดีที่มีขอโตแยงเกี่ยวกับบุคคลซึ่งยังไม
บรรลุนิติภาวะ และความผิดเกี่ยวกับเพศซึ่งหญิงยังไมครบอายุ

4) ในเร่ืองฟองเรียกคาเสียหายเกี่ยวกับการหมิ่นประมาทอันทําใหโจทกเสียลูกคาใน
การคาขาย  ตัวลูกคาจะตองมีมานําสืบ

5) การจะสืบวาสถานที่แหงใดไดรับอนุญาตใหกระทําการอยางไร หรือบุคคลใดไดมี
การประกันชีวิตหรือรางกาย ใบอนุญาตหรือกรมธรรมประกันภัยจะตองนํามาสืบ78

76 โอสถ  โกศิน. เลมเดิม. หนา 73.
77 โสภณ  รัตนากร. เลมเดิม. หนา 374.
78 โอสถ  โกศิน. เลมเดิม. หนา 73.
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3.2.8 หลักการคนหาขอเท็จจริงกอนการสืบพยาน (Pre-trial Discovery)
ตามกฎหมายคอมมอนลอวมีวิธีการที่เรียกวา “การคนหาขอเท็จจริงกอนพิจารณา”79

หรือการคนหาขอเท็จจริงกอนการสืบพยาน (Pre-trial Discovery) กฎหมายคอมมอนลอวในเร่ืองการ
คนหาขอเท็จจริงกอนการสืบพยาน เปนวิธีการหน่ึงที่เรียกวา request for admission80

ตามระบบกฎหมายคอมมอนลอว (Common Law) กอนที่จะมีการพิจารณาสืบพยานของ
คูความจะมีกระบวนการพิจารณาที่เรียกวา Pre-trial conference หรือเรียกวา Pre-trial discovery ซึ่ง
ขั้นตอนของกระบวนการน้ีจะมีขึ้นหลังจากการชี้สองสถาน (Arraignment) ที่จําเลยใหการปฏิเสธ
ระหวางที่คดีเขาคิวรอลําดับการพิจารณาสืบพยาน กฎหมายกําหนดใหมีกระบวนการประชุมพิจารณา
ในเร่ืองพยานหลักฐาน ซึ่งหมายความวาคูความจะตองระบุพยานของฝายตนและในการประชุม
Pre-trial conference ซึ่งมีผูพิพากษาเปนประธานน้ันผูพิพากษาจะใหคูความยอมรับขอเท็จจริงใน
ประเด็นที่ไมอาจโตเถียงกัน เชน ใหยอมรับเอกสารตางๆ นอกจากน้ันหากมีประเด็นในบางเร่ืองที่
จะตองพิสูจนโดยผูเชี่ยวชาญก็ใหดําเนินการเสีย การที่มี Pre-trial conference หรือ pre-trial discovery
น้ีจะมีผลใหมีการสืบพยานเฉพาะในประเด็นแหงคดีที่เปนปญหาจริงๆ โดยเฉพาะในเร่ืองการ
ตรวจสอบพยานหลักฐานหรือพยานวัตถุน้ันจะเสร็จสิ้นกอนที่จะเร่ิมสืบพยานบุคคล เมื่อถึงขั้นตอน
การสืบพยานจึงเปนเร่ืองของการชั่งนํ้าหนักคําเบิกความของพยานบุคคลโดยแท อน่ึงกระบวนการ
ชั้น Pre-trial น้ีทําใหคูความทราบถึงลักษณะของพยานหลักฐานของอีกฝายหน่ึง และอาจประเมิน
ไดวามีนํ้าหนักมากนอยเพียงใด หากจําเลยเห็นวาจํานนตอพยานหลักฐานจําเลยจะใหการรับ
สารภาพ81

ในระบบกฎหมายคอมมอนลอว (Common Law) วิธีการคนหาขอเท็จจริงกอนพิจารณา
(Pre-trial Discovery) ที่มีอยูในกฎหมายวิธีพิจารณาความของระบบกฎหมายคอมมอนลอว (Common
Law) น้ันมีวัตถุประสงคที่สําคัญ 3 ประการคือ

1) เพื่อใหเกิดความมั่นใจวาขอเท็จจริงที่เกี่ยวของกับคดีทุกประการจะถูกเปดเผยในชั้น
พิจารณา

2) เพื่อใหประเด็นในชั้นพิจารณาจํากัดอยูแตที่เปนขอพิพาทแหงคดีจริงๆ และ
3) เพื่อใหคูความไดมีโอกาสประนีประนอมยอมความ

79 พรเพชร  วิชิตชลชัย และจรัญ  ภักดีธนากุล. เลมเดิม. หนา 817.
80 พรเพชร  วิชิตชลชัย. เลมเดิม. หนา 325.
81 ปวีณ นราเมธกุล. (2549). การเปดเผยพยานบุคคลอยางบังคับในประเทศท่ีใชระบบ Common Law

: กรณีศึกษาเฉพาะประเทศสหรัฐอเมริกา อังกฤษ. หนา 1.
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วิธีการคนหาขอเท็จจริงกอนพิจารณา (Pre-trial Discovery) มีอยูหลายวิธีการดวยกัน
ปจจุบันที่ยังคงมีผลบังคับใชในประเทศที่ใชระบบกฎหมายคอมมอนลอว (Common Law) มีอยู 5
ประการ คือ

1) บันทึกคําใหการพยานนอกศาล (Deposition) หมายถึง บันทึกคําใหการของพยาน
บุคคลที่กระทํานอกศาลตอหนาบุคคลที่มีอํานาจกระทําการ โดยคูความซึ่งไดแจงใหคูความทุกฝาย
ทราบเพื่อจะไดมีโอกาสมาถามคาน วิธีการน้ีเปนลักษณะพิเศษของกฎหมายคอมมอนลอวที่ยอมให
มีการบันทึกคําพยานนอกศาลได บันทึกคําใหการพยานน้ีมักจะทําในรูปของคําถามคําตอบโดยถอด
จากเทปบันทึกเสียงหรือเคร่ืองมืออ่ืนๆ การคัดคานคําถามใดๆ อาจทําไดแตจะไมมีผูวินิจฉัยวา
คําถามน้ันชอบดวยกฎหมายหรือไม คงปลอยใหปรากฏเปนหลักฐานไวเพื่อที่ศาลจะไดมีคําสั่งใน
ภายหลัง

2) การสอบถามขอเท็จจริงจากคูความฝายตรงขาม (Interrogatories to Parties) วิธีการน้ี
หมายถึง การมีหนังสือไปยังคูความฝายตรงขามเพื่อสอบถามขอเท็จจริงอยางหน่ึงอยางใดซึ่งคูความ
อีกฝายหน่ึงมีหนาที่จะตองตอบมา สวนมากใชในการสอบถามชื่อและที่อยูบุคคลที่รูขอเท็จจริงใน
เร่ืองน้ันๆ หรือขอเท็จจริงตางๆ ในคําคูความ (pleading) เพื่อใหประเด็นในคดีกระจางชัด

3) การแสดงเอกสารและวัตถุพยาน (Presentation of Documents and Things) วิธีการน้ี
เปดโอกาสใหคูความมีสิทธิที่จะขอใหคูความฝายตรงขามแสดงหรือเปดเผยเอกสารหรือวัตถุพยาน
และมีสิทธิที่จะตรวจสอบความถูกตองแทจริง ตลอดจนสิทธิที่จะขอสํารวจเอกสารที่จะใชเปน
พยาน

4) การตรวจสภาพรางกายและจิตใจ (Physical and Mental Examination) ในกรณีที่
สภาพรางกายหรือจิตใจของคูความเปนประเด็นในคดี เชน โจทกไดรับบาดเจ็บเพียงใด คูความมี
สิทธิที่จะขอใหผูไดรับบาดเจ็บน้ันไปรับการตรวจสภาพรางกายและจิตใจจากแพทยที่คูความฝาย
น้ันกําหนด หรือขอรายงานการตรวจสภาพรางกายและจิตใจของแพทยซึ่งไดเคยทําการตรวจรักษา
ไว เน่ืองจากการตรวจสภาพรางกายและจิตใจน้ียอมมีผลกระทบกระเทือนถึงสิทธิเสรีภาพส วน
บุคคลหลายประการ  จึงตองมีการรองขอศาลเพื่อใหมีคําสั่งกอน และศาลจะมีคําสั่งอนุญาตก็แต
เฉพาะในกรณีจําเปนเทาน้ัน

5) การขอใหคูความอีกฝายยอมรับขอเท็จจริง (Request for Admission) เปนวิธีการ
สําคัญที่มีผลตอการจํากัดประเด็นขอพิพาทตางๆ ใหนอยลง วิธีการน้ีอนุญาตใหคูความมีสิทธิแจง
เปนหนังสือไปยังคูความฝายตรงขามถึงขอเท็จจริงหน่ึงขอเท็จจริงใด หรือความสมบูรณของ
เอกสารฉบับหน่ึงฉบับใดเพื่อใหคูความฝายตรงขามน้ันยอมรับ คูความฝายตรงขามเมื่อไดรับ
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หนังสือแลวมีระยะเวลาหน่ึง (ปกติ 30 วัน) ที่จะยอมรับหรือปฏิเสธ หากไมปฏิเสธและไมตอบ
ภายในกําหนดเวลาดังกลาวถือวาขอเท็จจริงเปนอันยุติตามที่คูความฝายแรกแจงไป

การคนหาขอเท็จจริงกอนพิจารณา (Pre-trial Discovery) ตามกฎหมายคอมมอนลอวน้ัน
เปนประโยชนตอการเรงรัดการพิจารณาคดีในศาล ทั้งน้ีเพราะการพิจารณาคดีจะจํากัดอยูแตใน
ประเด็นที่เปนขอพิพาทจริงๆ เทาน้ัน นอกจากน้ันการที่คูความไดมีโอกาสทราบขอเท็จจริงตางๆ
เพิ่มมากขึ้นจากที่ปรากกฎในคําคูความ (pleading) โดยผลของ Pre-trial Discovery ยอมทําใหคูความ
คาดการณไดวาคดีของตนจะไดเปรียบเสียเปรียบอยางไร อันจะมีผลนําไปสูการประนี ประนอม
ยอมความไดเชนกัน82

นอกจากน้ีการที่คูความรับรองขอเท็จจริงกอนการสืบพยานยอมมีผลใหเปนการตัด
ประเด็นขอพิพาทลง เปนการลดขั้นตอนและเวลาในการสืบพยาน ทําใหการพิจารณาพิพากษาคดี
เปนไปโดยรวดเร็ว83

3.2.9 หลักพยานความเห็น
กลาวกันวา การหามพยานซึ่งเปนบุคคลธรรมดาใหความเห็นตอศาลน้ัน เปนหลักของ

คอมมอนลอว84 และเหตุที่หามก็เพื่อจะไมใหมีการจูงใจจูร่ีและศาล85

มีหลักทั่วไปในกฎหมายพยานของอังกฤษวา พยานตองใหขอเท็จจริงมิใชความเห็น
ความเห็นในที่น้ีคือการอนุมานซึ่งเกิดขึ้นจากการพิจารณาขอเท็จจริง การพิจารณาขอเท็จจริงและ
สรุปผลโดยการอนุมานน้ันเปนหนาที่ของศาล มิใชหนาที่ของพยาน พยานมีหนาที่เพียงใหขอ
เท็จจริงตอศาลเทาน้ัน86

แตก็มีขอยกเวนใหรับฟงพยานความเห็นไดอยู 2 ประการ ประการแรกในกรณีที่เปน
ความเห็นของชุมชน (opinion of community) หรือที่เรียกวากิตติศัพท (reputation) ซึ่งแมเปนพยาน
บอกเลาก็รับฟงเพื่อหักลางพยานที่เกี่ยวกับความประพฤติ หรือเพื่อพิสูจนเกี่ยวกับการสมรส

82 พรเพชร  วิชิตชลชัย และจรัญ  ภักดีธนากุล. เลมเดิม. หนา 817-819.
83 พรเพชร  วิชิตชลชัย. เลมเดิม. หนา 325.
84 ปจจุบันศาลในสหรัฐอเมริกามีการฟงความเห็นของพยานซ่ึงเปนบุคคลธรรมดามากขึ้น ถาหากศาล

เห็นวาเปนประโยชนแกการพิจารณาคดี เพราะศาลก็รับฟงความเห็นของพยานผูเช่ียวชาญเพ่ือประโยชนแกการ
พิจารณาคดีเชนกัน ถาพยานสามารถใหขอเท็จจริงเพียงพอที่ศาลจะมีความเห็นไดเองแลว ก็ไมมีความจําเปนตอง
ใหพยานออกความเห็นอีก แตการออกความเห็นของพยานตองไมเปนการกลาวรวบยอดหรือสรุปเรื่องราวโดย
ไมมีขอเท็จจริงหรือรายละเอียดเลย. อางถึงในโสภณ  รัตนากร. (2544). คําอธิบายกฎหมายลักษณะพยาน. หนา 416.

85 โสภณ  รัตนากร. เลมเดิม. หนา 416.
86 Cross. Op.cit.  p. 380.
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วงศสกุล หรือสิทธิมหาชนได ความเห็นประการที่สองที่รับฟงได เปนความเห็นสวนบุคคลซึ่งเกี่ยว
กับขอเท็จจริง ความเห็นน้ีอาจเปนความเห็นของบุคคลธรรมดา หรือความเห็นของพยานผูเชี่ยวชาญ
ก็ได87

เหตุที่ศาลตองรับฟงความเห็นของผูเชี่ยวชาญก็เพราะ ในบางกรณีจะตองมีการอนุมาน
ซึ่งศาลเองไมอาจทําไดเพราะไมมีความรูเชี่ยวชาญในดานน้ัน สวนที่ศาลจะรับฟงความเห็นของคน
ธรรมดาในบางกรณีน้ัน ก็เพราะไมอาจแยกขอเท็จจริงและความเห็นออกจากกันได คําเบิกความ
ของพยานผูรูเห็นเหตุการณมักจะมีความเห็นปะปนอยูดวยเสมอไมมากก็นอย เปนการยากที่จะแยก
สิ่งที่อนุมานใหออกจากขอเท็จจริงหรือบางคร้ังไมอาจทําไดเลย เชน ในคดีอาญาที่พยานเบิกความ
วา ใครเปนคนรายที่พยานเห็นน้ัน ก็เปนการที่พยานใหความเห็นวาคนน้ันคลายหรือเหมือนกับ
คนรายน่ันเอง88

ความเห็นของบุคคลธรรมดาซึ่งมิใชพยานผูเชี่ยวชาญน้ัน กฎหมายอังกฤษใหรับฟงได
เพราะเปนกรณีที่ไมอาจแยกความเห็นและขอเท็จจริงออกจากกัน การใหพยานออกความเห็นเปน
เพียงวิธีการที่ยอมใหพยานผูรูเห็นเหตุการณไดถายถอดสิ่งที่พบเห็นรับรูในรูปของความเห็นซึ่ง
มักจะเปนเร่ืองเกี่ยวกับการระบุตัวบุคคลหรือทรัพย เกี่ยวกับลายมือ อายุ สุขภาพ นํ้าเสียง ความ
วิกลจริต ความมึนเมา ราคาของ ความเร็ว อุณหภูมิ อากาศ ชวงระยะเวลา ตลอดจนถอยคําซึ่งมี
ความหมายพิเศษหรือความหมายคลุมเครือ สวนความเห็นของพยานผูเชี่ยวชาญจะเปนเร่ืองเกี่ยวกับ
วิทยาศาสตรและศิลปะ ซึ่งคลุมถึงความรูพิเศษในเร่ืองตางๆ ไมวาจะเปนการบัญชี การธนาคาร
วิศวกรรม ลายพิมพน้ิวมือ อาวุธ ไฟ ปลา ปาไม การสํารวจ และศัพททางการคา เปนตน แตศาลจะ
ไมยอมรับความเห็นของผู เชี่ยวชาญในเร่ืองเกี่ยวกับมาตรฐานทางศีลธรรม การแปลถอยคําในเอกสาร
หรือตัวบทกฎหมาย ในบางเร่ืองศาลยอมรับฟงความเห็นทั้งของบุคคลธรรมดาและพยานผู เชี่ยวชาญ
เชน เงินตราปลอม ลายมือ สุขภาพ ความวิกลจริต ความมึนเมา และราคาของ เปนตน89

3.2.10 หลักขอเท็จจริงซึ่งเปนท่ีรูกันอยูท่ัวไปหรือไมอาจโตแยงได90 (Judicial Notice)
การวินิจฉัยปญหาขอเท็จจริงน้ันโดยปกติแลวจะตองพิสูจนกันดวยพยานหลักฐานซึ่ง

กฎหมายคอมมอนลอวก็ยึดถือหลักน้ี กลาวคือ ศาลจะนําขอเท็จจริงซึ่งมิใชพยานหลักฐานมาวินิจฉัย
ตัดสินคดีไมได เวนแตเปนขอเท็จจริงที่กฎหมายถือวาศาลรูไดเอง ซึ่งเรียกวา Judicial Notice ตาม
กฎหมายคอมมอน ลอว ผูพิพากษาหรือศาลอาจกําหนดขอเท็จจริงหน่ึงขอเท็จจริงใดซึ่งเปนที่

87 Nokes.  (1962). An Introduction to Evidence.  p. 157.
88 Keane.  (1994). The Modern Low of Evidence. pp. 398-399.
89 Nokes.  Op.cit.  pp. 157-173.
90 โสภณ  รัตนากร. เลมเดิม. หนา 91.
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ยอมรับกันทั่วไป (common everyday knowledge) และไมอาจเปนที่โตแยงไดเพื่อใหมีการรับฟง
ขอเท็จจริงเปนยุติตามน้ัน Judicial Notice น้ี จึงเปนกระบวนพิจารณาที่มีขึ้นเพื่อใชแทนพยาน
หลักฐานได ซึ่งมีผลไมใหตองมีการนําสืบพยานหลักฐานอันเปนขอเท็จจริงที่รูกันทั่วๆ ไปอยูแลว
ตามกฎหมายคอมมอนลอวคูความมีสิทธิที่จะรองขอใหศาลประกาศกําหนดวาขอเท็จจริงใดเปน
Judicial Notice เพื่อที่ลูกขุนจะไดทราบและคูความไมตองนําสืบพยานหลักฐานในประเด็นน้ัน
เน่ืองจากการพิจารณาคดีตามกฎหมายคอมมอนลอวน้ันลูกขุนเปนผูวินิจฉัยขอเท็จจริง ดังน้ันหาก
ขอเท็จจริงใดที่ศาลเห็นวาเปนที่ยอมรับหรือรูกันทั่วไปอยูแลวเมื่อเปนประเด็นในคดี ศาลก็จะตอง
บอกใหลูกขุนทราบ ศาลจะรูไวแตในใจของตนตามลําพังไมได จึงมีวิธีการที่อนุญาตใหคูความรอง
ขอตอศาลเพื่อใหศาลกําหนดวาขอเท็จจริงหน่ึงขอเท็จจริงใดเปน Judicial Notice ซึ่งจะมีผลทําให
คูความน้ันไมตองมีภาระในการนําพยานหลักฐานมาพิสูจนตอไป โดยปกติแลว Judicial Notice
ไดแก ขอเท็จจริงที่รูกันทั่วไปแลวไมอาจที่จะโตแยงได เชน เมืองใดอยูในรัฐใด หรือแมนํ้าสายน้ี
ไหลผานจังหวัดใดบาง เปนตน นอกจากน้ันยังรวมถึงสิ่งที่อาจคํานวณหรือพิสูจนไดดวยกฎเกณฑที่
แนนอนเชน 1 ฟุต เทากับ 12 น้ิว เปนตน91

ขอเท็จจริงซึ่งเปนที่รูกันอยูทั่วไป หรือไมอาจโตแยงไดน้ี ตามกฎหมายของอังกฤษ
เรียกวาเร่ืองที่ศาลรูเอง (Judicial Notice) ศาลจึงรับฟงเร่ืองเหลาน้ีไดโดยไมตองมีการสืบพยาน
เพราะศาลรูอยูแลว ซึ่ง Thayer ถือวาเปนเร่ืองของการใชเหตุผลทางกฎหมายโดยทั่วๆ ไปเทาน้ัน92

ในบางกรณีศาลเพียงแตอาจรับรูขอเท็จจริงน้ัน แตในบางกรณีศาลตองรับรู เพราะเปน
เร่ืองที่รูกันอยูทั่วไป หรือปรากฏหลักฐานชัดเจนอยูแลว พยานแวดลอมกรณีจะมีคุณประโยชนแก
คดีเพียงใด ก็ขึ้นอยูกับความรูทั่วไปของศาลน่ันเอง เร่ืองที่ศาลรูเองน้ีตองเปนเร่ืองที่รูกันทั่วไปมิใช
เปนเร่ืองที่ศาลรูเห็นเปนสวนตัว ถาผูพิพากษารูเห็นขอเท็จจริงในคดีเปนสวนตัว ควรจะไปเปน
พยานใหขอเท็จจริงตอศาล มิใชเอาขอเท็จจริงน้ันมาตัดสินคดีเสียเอง หนาที่ของศาลเปนการตัดสิน
คดีตามพยานหลักฐาน มิใชเปนผูใหพยานหลักฐาน93

เหตุที่ศาลตองรับรูขอเท็จจริงบางเร่ืองโดยไมตองสืบพยาน ก็เพื่อความสะดวกและ
ประหยัดเวลา และเพื่อมิใหการวินิจฉัยขอเท็จจริงของศาลในเร่ืองที่ทุกคนรูทั่วไปแลวเปนไปใน
แนวเดียวกัน94 โดยเร่ืองที่ศาลรูเองน้ีตามกฎหมายอังกฤษแบงออกเปน 2 ประเภท กลาวคือ

91 พรเพชร  วิชิตชลชัย และจรัญ  ภักดีธนากุล.  เลมเดิม. หนา 827.
92 Nokes.  Op.cit.  p. 53.

93 Phipson.  (1966). Phipson’s Manual of the Law of Evidence. p. 17.
94 Cross.  Op.cit.  p. 142.
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ประเภทแรก เปนขอเท็จจริงที่ศาลรูเองโดยไมตองสืบเสาะเพราะเปนขอเท็จจริงที่รูกัน
โดยทั่วไปใครๆ ก็รู เชน นํ้าเปนสิ่งเปยก เดือนสิงหาคมมี 31 วัน หมาและแมวชอบทะเลาะกัน แมว
เปนสัตวเลี้ยง การจราจรในกรุงลอนดอนหนาแนน การขี่จักรยานเสี่ยงตอการไดรับบาดเจ็บ เด็กๆ
ชอบเลน ความหมายของถอยคําธรรมดา ในระหวางสงครามโลกคาของเงินตกมาก ไปรษณียบัตร
ใครๆ ก็อานได สวนเร่ืองที่ศาลรูเองประเภทที่สอง แมจะเปนเร่ืองที่รูกันโดยทั่วไป บางคนอาจไมรู
แตก็อาจสืบเสาะได เปนเร่ืองเกี่ยวกับกฎหมาย ประเพณี หลักวิชาชีพ ประวัติศาสตร เร่ืองเกี่ยวกับ
อาณาเขตและภูมิศาสตร การบริหารราชการแผนดิน เร่ืองเหลาน้ีศาลคนหาไดจากหนังสืออางอิง
เอกสารทางราชการ และคําพิพากษาของศาล95

3.2.11 หลักการรับฟงพยานบอกเลา96 (Hearsay)
หลักการรับฟงพยานบอกเลาน้ันตามหลักวิชาสากลแยกออกเปน 2 ระบบ ถาเปน

ประเทศที่ใชระบบกฎหมายซีวิลลอว (Civil Law) มักจะไมมีบทตัดพยานบอกเลา เพราะหลักการ
สําคัญของกฎหมายลักษณะพยานหลักฐานในประเทศที่ใชระบบกฎหมายซีวิลลอว (Civil Law) ใช
หลักใหศาลประเมินคุณคาของพยานหลักฐานเอาเองโดยอิสระ (Principle of Free Appreciation of
Evidence) เพราะฉะน้ันจึงไมไดสรางกฎเกณฑอะไรไปตัดพยานหลักฐานออกไปต้ังแตตน
พยานหลักฐานจะดีจะเลวก็ยอมใหสืบเขามากอนแลวใหศาลใช ดุลพินิจประเมินความนาเชื่อถือ

95 โสภณ  รัตนากร. เลมเดิม. หนา 91-92.
96 นายมอรแกน (Morgan) อธิบายวา หลักเรื่องพยานบอกเลาไดเริ่มมีการใชกันในราวกลางศตวรรษที่ 17

โดยในชวงกอนศตวรรษที่ 16 นั้น เงื่อนไขของการดําเนินกระบวนพิจารณาไมสามารถทําใหมีการสรางลักษณะที่
แตกตางกันระหวางประจักษพยาน และพยานที่ไดรับฟงมา และแม กระทั่งความคิดหรือความเขาใจเก่ียวกับเรื่อง
พยานบุคคลก็ยังไมมีลักษณะอยางเดียวกับความคิดในยุคสมัยใหมดังเชนที่นายโฮลดสวอรท (Holdsworth) อธิบาย
วา เปนที่ชัดเจนวาในสมัยยุคกลางหลักดังกลาวยังไมปรากฏ เรื่องพยานบุคคลตามแบบสมัยใหมยังไมเปนที่รูจัก
ศาลจะตัดสินคดีทั้งจากความรูความเขาใจสวนตัว หรือจากขอมูลใดก็ไดที่ศาลจะหยิบยกมาพิจารณา คูความจะ
ปราศจากวิธีที่จะควบคุมเก่ียวกับความรูความเขาใจสวนตัวของศาลและไมสามารถควบคุมการซักถามพยานของ
ศาลที่กระทําเปนการสวนตัวนอกศาลศาลสามารถจะใชขอมูลใดๆ ก็ไดโดยอิสระไมมีขอจํากัด และขาดหลักประกัน
เรื่องการฟงความสองฝาย แตตอมาในชวงศตวรรษที่ 16 เริ่มเปนที่แนชัดทีละเล็กทีละนอยวา ศาลไดตัดสินคดีโดย
ไมไดใชความรูความเขาใจสวนตัวหรือดวยการสอบถามคดีดวยตนเอง แตไดตัดสินคดีโดยพิจารณาตามขอเท็จจริง
ของพยานที่ใหการโดยเปดเผยในศาล ดังนั้น จึงเปนเรื่องที่หลีกเล่ียงไมไดที่ศาลจะตองใหความสนใจตอลักษณะ
ของพยานหลักฐาน และความจริงแลวก็ไดเคยมีความพยายามที่จะแกไขปญหาโดยใชวิธีการแกไขปญหาที่เปนที่
ยอมรับในกลุม Civil Law และกฎหมายคริสตศาสนาเปนพ้ืนฐาน แตในที่สุดวิธีการดังกลาวก็ไดถูกยกเลิกและได
ใชหลักเรื่องการรับฟงพยานบอกเลาและหลักเกณฑเรื่องการไมรับฟงพยานหลักฐาน. อางถึงใน วรรณชัย  บุญบํารุง.
(2549). หลักและทฤษฎีกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง. หนา 41.
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ประเมินนํ้าหนักเปนรายกรณีไป ในประเทศที่ใชระบบกฎหมายซีวิลลอว (Civil Law) จึงแทบจะไม
มีบทตัดพยานหลักฐานโดยเฉพาะบทตัดพยานบอกเลา ฉะน้ันกฎหมายพยานหลักฐานของประเทศ
ที่ใชระบบกฎหมายซีวิลลอว (Civil Law) จึงใหรับฟงพยานบอกเลาได ปญหาไปอยูที่นํ้าหนัก
ในทางตรงกันขามประเทศที่ใชระบบกฎหมายคอมมอนลอว (Common Law) จะมีบทตัดพยานบอก
เลาเปนหลักสําคัญที่สุดหลักหน่ึงของกฎหมายพยานหลักฐาน ไมวาจะเปนกฎหมายอังกฤษ กฎหมาย
อเมริกัน กฎหมายออสเตรเลีย นิวซีแลนด วางหลักวาพยานบอกเลาน้ันโดยหลักหามรับฟง เหตุผล
ก็เพราะแมพยานบอกเลาจะมีคุณประโยชนอยูบาง แตความคลาดเคลื่อนสูงมาก และชักนําใหศาล
ตัดสินผิดพลาดไปจากความจริงไดงายมาก โดยหลักจึงใหตัดพยานบอกเลาไวกอนเลย สวนกรณีที่
พยานบอกเลาชิ้นใด ประเภทใดมีนํ้าหนักนาเชื่อถือเพียงพอ ก็ไปสรางขอยกเวนใหรับฟงไดเฉพาะ
กรณีๆ ไป97

Hearsay เปนหลักกฎหมายเกาแกของระบบกฎหมายคอมมอนลอว (Coomon Law) เปน
บทตัดพยานที่ไมประสงคจะใหพยานหลักฐานอันมีลักษณะเปน Hearsay เขาสูสํานวนของศาลการ
พิจารณาคดีในศาลคอมมอนลอวมีทั้งการพิจารณาคดีโดยลูกขุนและโดยศาลและไมวาการพิจารณา
คดีจะเปนโดยศาลหรือลูกขุน กฎวาดวยการหามรับฟง Hearsay มีผลบังคับใชเสมอ98

แมกฎเกณฑการหามรับฟงพยานบอกเลาจะเปนหลักเกณฑที่มีความสําคัญในประเทศ
อังกฤษมาประมาณเกือบสองศตวรรษแลว แตไมมีกฎหมายที่กําหนดคําจํากัดความของพยานบอก
เลาไวโดยเพิ่งจะไดมีการกําหนดคํานิยามของพยานบอกเลาไวในมาตรา 1 (2) ของพระราชบัญญัติพยาน
หลักฐานในคดีแพง ค.ศ. 1995 (the Civil Evidence Act 1995) ซึ่งมีผลใชบังคับเมื่อวันที่ 31 กรกฎาคม
ค.ศ. 1997 ซึ่งกําหนดคําจํากัดความของพยานบอกเลาวา ประการแรกหมายถึงถอยคําที่เบิกความที่
ไมใชถอยคําที่เปนของบุคคลที่ใหการดวยวาจาในระหวางการพิจารณาคดีของศาล โดยมุงที่จะใชคํา
เบิกความน้ีเปนพยานหลักฐานพิสูจนเร่ืองที่กลาวอางในคดี และประการที่สอง หมายถึงสิ่งที่มีความ
เกี่ยวของกับพยานบอกเลาโดยใหหมายความรวมถึงพยานบอกเลาในทุกระดับ99

ดวยเหตุผลที่พยานบอกเลาจํานวนมากมีความนาเชื่อถือ และความจําเปนที่ตองรับฟง
พยานบอกเลาในบางกรณี กฎหมายอังกฤษในปจจุบันจึงไดยอมรับใหมีขอยกเวนจํานวนมากที่ให
สามารถรับฟงพยานบอกเลาไดจนกลายเปนหลักการรับฟงพยานบอกเลา โดยเฉพาะคํานิยามของ

97 จรัญ  ภักดีธนากุล. (2551). คําอธิบายกฎหมายลักษณะพยานหลักฐาน. หนา 280.
98 พรเพชร  วิชิตชลชัย. เลมเดิม. หนา 200.
99 The Civil Evidence Act 1995, Section 1 (2) hearsay means – (a) a statement made otherwise than

by a person while giving oral evidence in the proceedings which is tendered as evidence of the mattered stated;
and (b) references to hearsay include hearsay of whatever degree.
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พยานบอกเลา (hearsay) ในมาตรา 1 (2)ของthe Civil Evidence Act 1995 ไดเปนการยกเลิกกฎเกณฑ
การหามรับฟงพยานบอกเลาในคดีแพง ในปจจุบันน้ีพยานบอกเลาในคดีแพงตามกฎหมายอังกฤษ
จึงสามารถรับฟงได ภายใตวิธีพิจารณาความแบบปองกัน (proceduralsafeguards) ที่กําหนดไวเพื่อ
ปองกันไมใหเกิดความไมเปนธรรมแกคูความที่ถูกสืบหักลางโดยใชพยานบอกเลา100 แตวา the Civil
Evidence Act 1995 น้ีใชบังคับเฉพาะกับคดีแพงเทาน้ันไมไดใชบังคับกับคดีอาญาดวย ในคดีอาญา
จึงยังคงมีกฎเกณฑการหามรับฟงพยานบอกเลาใชบังคับอยูและจึงยังจําเปนตองมีขอยกเวนที่ให
สามารถรับฟงพยานบอกเลาไดใชบังคับอยูเชนเดียวกัน101

หลักกฎหมายเกี่ยวกับพยานบอกเลาเปนขอหามรับฟงพยานหลักฐานหรือบทตัดพยาน
ที่เกาแก ซับซอน และสับสันที่สุดของกฎหมายลักษณะพยานอังกฤษ เปนการยากที่จะใหคําจํากัด
ความหรืออธิบายถึงลักษณะของพยานบอกเลาใหถูกตองโดยไมมีขอโตแยงได การบังคับใชขอหาม
และขอยกเวนของพยานบอกเลาในแตละกรณีก็แตกตางกันมากจนไมอาจกลาวใหเขาใจไดอยาง
ชัดเจนและครบถวน102 ดังน้ันในที่น้ีจึงจะขอกลาวโดยสรุปดังตอไปน้ี

1) ความหมายของพยานบอกเลา
ตามกฎหมายของประเทศอังกฤษทานพิปสัน (Phipson) ไดใหขอสังเกตวา “คําวา

พยานบอกเลามีความหมายกวาง โดยหมายถึงถอยคําพูดดวยวาจาหรือเปนลายลักษณอักษรของ
บุคคลซึ่งไมไดถูกเรียกมาเปนพยานในชั้นศาล เพื่อพิสูจนขอเท็จจริงในเร่ืองที่บุคคลน้ันกลาวถึง”
ซึ่งในเร่ืองน้ีศาสตราจารยบาเทอร (Baker) และศาสตราจารยครอส (Cross) ก็ใหนิยามไวในทํานอง
เดียวกันน้ี103

ศาสตราจารยครอส (Cross) ไดใหคํานิยามของพยานบอกเลา (Hearsay) วา คือถอยคํา
ที่เบิกความที่ไมใชถอยคําที่เปนของบุคคลที่ใหการเปนพยานดวยวาจาในระหวางการพิจารณาคดี

100 ปวีณ นราเมธกุล. (2549). การเปดเผยพยานบุคคลอยางบังคับในประเทศท่ีใชระบบ Common Law:
กรณีศึกษาเฉพาะประเทศสหรัฐอเมริกา อังกฤษ. หนา 33-34.

101 ธนกร  วรปรัชญากูล. (2546, มิถุนายน).  “หลักขอยกเวนและเอกสิทธ์ิของพยานบุคคลในกฎหมาย
วิธีพิจารณาความแพงของประเทศฝรั่งเศส.” วารสารยุติธรรม, 3, 5. หนา 16.

102 โสภณ  รัตนากร. เลมเดิม. หนา 257.
103 ชวเลิศ  โสภณวัต.  (2524, พฤศจิกายน-ธันวาคม). “กฎหมายลักษณะพยานของไทยเปนกฎหมายใน

ระบบกลาวหาจริงหรือ.” ดุลพาห, 6, 28. หนา 37.
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ของศาล ไมสามารถรับฟงเปนพยานเพื่อพิสูจนขอเท็จจริงที่กลาวอางในคดีได 104 และไดขยาย
ความหมายของพยานบอกเลาวา คือพยานที่ไดรับรูขอความที่จะเบิกความมาจากคํากลาวของบุคคล
อ่ืน ซึ่งคํากลาวน้ีอาจจะกระทําดวยวาจา ลายลักษณอักษร หรือกระทําดวยวิธีอ่ืนใดที่เปนการยืนยัน
ไดแก กิริยาทาทาง ดังน้ันหลักเกณฑการไมรับฟงพยานบอกเลาจึงเปนหลักเกณฑที่ใชบังคับกับทั้ง
คําบอกเลาที่กระทําดวยวาจาและที่เปนลายลักษณอักษร รวมทั้งกิริยาทาทาง เชน การชี้น้ิว การ
แสดงความเคารพ เปนตน105

ศาสตราจารยพรเพชร  วิชิตชลชัย และศาสตราจารยจรัญ  ภักดีธนากุล กลาววา ตาม
ความหมายของกฎหมายคอมมอนลอว พยานบอกเลา (Hearsay) หมายถึงคํากลาวถึงขอเท็จจริงใดๆ
ที่กระทํานอกศาล (out of court statement) แลวมีการนําเสนอคํากลาวน้ันตอศาลโดยบุคคลอ่ืน ซึ่ง
มิใชผูที่กลาวถอยคําน้ันโดยมีวัตถุประสงคเพื่อพิสูจนความจริงแหงถอยคําในคํากลาวน้ัน106 สรุปได
วา Hearsay เปนคํากลาวของบุคคลอ่ืนนอกศาลแลวไดมีการนําเสนอในศาลเพื่อพิสูจนวาขอเท็จจริง
เปนไปตามคํากลาวน้ันๆ107

ตามความหมายด้ังเดิมน้ัน พยานบอกเลา (Hearsay) หมายถึงขอความที่กลาวโดย
ผูอ่ืนนอกจากพยานผูเบิกความตอศาล พยานไดรับฟงขอความน้ันแลวนํามาเบิกความตอศาลอีกตอ
หน่ึง ตัวอยางเชน ก. บอก ข. วา ก. เห็น ค. ตอย ง. หาก ข. มาเบิกความตอศาลวาไดทราบจาก ก. วา
ก. เห็น ค. ตอย ง. ดังน้ี ขอความที่ ข. เบิกความวา ก. เห็น ค. ตอย ง. น้ัน เปนพยานบอกเลา ตองหาม
มิใหศาลรับฟง

กรณีตามตัวอยางน้ีจะเห็นไดวา ก. เปนผูบอกเลาขอความตอ ข. วา ค. ตอย ง. ในคดี
ที่ ค. ถูกฟองวาทํารายรางกาย ง. น้ัน ก. หาไดมาเปนพยานเบิกความตอศาลไม  ผูที่เบิกความตอศาล
คือ ข. ผูมิไดรูเห็นเหตุการณ เพียงแตไดรับการบอกลาจาก ก. การที่ ก. ใหขอเท็จจริงวา ค. ตอย ง.
เปนการใหตอ ข. มิใชใหตอศาล ก. ไมตองสาบานหรือปฏิญาณ ไมตองรับผิดชอบอยางพยานผูเบิก
ความตอศาล หากทนายความของ ค. จะตองการตรวจสอบวา ขอความหรือขอเท็จจริงที่วา ค. ตอย

104 “An assertion other than one made by a person shile giving oral evidence in the proceeding is ina-
dmissible as evidence of any fact or opinion asserted.” CROSS & WILKINS. “Outline of the Law ofEvidence.”
Butterworths. 7 th ed. London. 1996. 95. กฎหมายพยานของสหรัฐอเมริกา (American Federal Rule of Evidence)
มาตรา 801 (c) ไดกําหนดคํานิยามของพยานบอกเลาไวเหมือนกันวา “...is a statement, other than one made by the
declarant while testifying at the trial or hearing, offered in evidence to prove the truth of the matter asserted.”

105 P.MURPHY. (1997). Murphy on Evidence. p. 184.
106 พรเพชร  วิชิตชลชัย และจรัญ  ภักดีธนากุล.  เลมเดิม.  หนา 828.
107 พรเพชร  วิชิตชลชัย. เลมเดิม. หนา 200.
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ง. เปนความจริงหรือไมโดยการถามคาน  ทนายความก็ไมอาจถามไดวา ก. เห็นเหตุการณอยางไร
ในระยะใกลไกลแคไหน ก. มีโอกาสเห็นไดชัดเจนเพียงใด  ก. มีเหตุจูงใจจะใหขอความโดยไมเปน
ความจริงหรือไม การบอกลาวของ ก. ถูกตองตรงกับความเปนจริงหรือไม หรือขอความที่ ข. มาเบิก
ความตอศาลตรงกับที่ ก. เลาหรือไม  เพราะ ก. มิไดมาเบิกความเปนพยาน ทนายความของ ค. ไดแต
เพียงถามคาน ข. ซึ่งทําไดอยางมากก็เพียงแคทดสอบวา ก. ไดกลาวขอความตอ ข. หรือไม และ ข.
นาจะถายทอดขอความมาถูกตองหรือไม หรือ ข. เปนคนนาเชื่อถือหรือไมเพียงใด เทาน้ัน

ตามตัวอยางน้ันคําวา “พยานบอกเลา” ถาจะวาโดยเครงครัดแลวหมายถึง “ขอความ”
ที่ ก. บอกแก ข. นอกศาลวา ค. ตอย ง. และ ข. เอา “ขอความ” น้ัน  มากลาวซ้ําในศาลน่ันเอง หาใช
ตัว ก. ผูเลาขอความเปนคนแรก หรือ ข. ผูเปนพยานเลาขอความ เปนคนที่สองไม แตในทางปฏิบัติ
มักจะไมไดแยกกันโดยชัดเจน และมักจะเรียก ข. วา เปนพยานบอกเลา ทํานองเดียวกับเมื่อกลาวถึง
พยานบุคคล มักจะมุงที่ตัวบุคคลผูเบิกความ ยิ่งกวาคําเบิกความของพยาน

มีผูเห็นวาพยานบอกเลายังมีความหมายรวมถึง ถอยคําของพยานเองที่เคยกลาวไว
กอน หากพยานมาเบิกความตอศาลวาไดกลาวถอยคําน้ันไวกอนอยางไร ถอยคําที่พยานนํามาเบิก
ความซ้ําน้ันก็ถือวาเปนพยานบอกเลาเชนกัน การหามรับฟงพยานชนิดน้ีเรียกวา “ขอหามเกี่ยวกับ
เร่ืองที่เคยเลา” (rule against narrative) หรือ “ขอหามเกี่ยวกับขอความที่สนับสนุนตนเอง” (rule
against self corroboration)108 ตัวอยางเชนในคดีที่สามีฟองหยาภรรยา อางวาภรรยามีชูโดยพบ
ภรรยาอยูในหองของชายชู ภรรยาปฏิเสธวาไมไดมีการรวมประเวณีกัน และจะขอนําสืบวาหลังจาก
เกิดเหตุแลวตนไดโทรศัพทไปขอใหหมอมาตรวจรางกาย เพื่อเปนหลักฐานวาไมมีการรวมประเวณี
กัน แตหมอปฏิเสธไมยอมมา ดังน้ีศาลไมยอมใหนําสืบ พยานบอกเลาชนิดน้ีอาจแยกไดเปน 2
ประเภท ประเภทแรก เปนคํากลาวคร้ังกอนที่สอดคลองกัน (previous consistent assertions) ประเภท
หลังเปนคํากลาวคร้ังกอนที่ไมสอดคลองกัน (previous incomsistent assertions) คํากลาวประเภท
แรกมีขอยกเวนใหรับฟงไดในกรณีที่เปนคํารองทุกขหรือคํากลาวโทษในคดีความผิดเกี่ยวกับเพศ
หรือเปนคํากลาวที่เปนสวนหน่ึงของเหตุการณ (res gestae) หรือใชเปนพยานหลักฐานวาพยานเคย
กลาวขอความน้ันมากอน มิใชเพิ่มเสริมแตงขึ้นเมื่อตอนเบิกความ สวนคํากลาวประเภทที่สอง ซึ่ง
พยานไดกลาวไวกอนตางกับที่เบิกความตอศาลน้ัน คูความอีกฝายหน่ึงอาจนํามาใชหักลางคําเบิก
ความของพยานได109

108 Cross. Op.cit.  p. 401.
109 Cross & Tapper. Op.cit.  p. 564.
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ตามกฎหมายอังกฤษพยานบอกเลาอาจปรากฏในรูปของคําพูด หรือเปนเอกสาร
หรือแมแตกิริยาทาทางก็เปนพยานบอกเลาได110

2) พยานบอกเลากับพยานชั้นตน
การที่พยานเบิกความวามีผูอ่ืนเลาใหตนฟงอยางไรบาง ถาการเบิกความน้ันมิได

ประสงคจะใหศาลเชื่อวาขอความที่พยานรับฟงมาเปนความจริง หากแตมีความประสงคเปนอยาง
อ่ืน เชน เพื่อแสดงวามีการบอกเลาขอความน้ันเทาน้ัน คําเบิกความของพยานถือวาเปนพยานชั้นตน
(original evidence) มิใชพยานบอกเลา ตัวอยางเชน

ก. บอก ข. วา ก. เห็นนาง ค. เปนชูกับนาย ง.
ถาสามีของนาง ค. ฟองหยานาง ค. และอาง ข. มาเปนพยานเบิกความวา ก. เห็น

นาง ค. เปนชูกับนาย ง. ดังน้ี คําเบิกความของ ข. เปนพยานบอกเลา เพราะ ข. มิไดเห็นเหตุการณน้ัน
เพียงแตรับทราบมาจาก ก. และคําเบิกความของ ข. เพื่อแสดงวาเหตุการณน้ันเปนจริง

แตถานาง ค. ฟอง ก. เปนคดีหมิ่นประมาทและอาง ข. มาเบิกความทํานอง
เดียวกันคําเบิกความของ ข. เปนพยานชั้นตน มิใชพยานบอกเลา เพราะ ก. ไดบอกขอความน้ันตอ ข.
จริงคําเบิกความของ ข. เพื่อแสดงวามีการหมิ่นประมาทเกิดขึ้น มิไดประสงคจะพิสูจนวา นาง ค.
เปนชูกับนาย ง. จริงหรือไม

การที่พยานนําขอความที่ผู อ่ืนกลาวนอกศาลมากลาวซ้ําในศาลดวยความ
ประสงคอยางอ่ืนมิใชเพื่อแสดงวาขอความน้ันเปนความจริงหรือเพื่อใหศาลเชื่อตามขอความน้ัน
อันทําใหขอความน้ันไมเปนพยานบอกเลา มีไดหลายกรณี เชน

(1) กรณีที่คํากลาวน้ันกอใหเกิดผลทางกฎหมายในตัวมันเอง ไมเกี่ยวกับความ
จริงหรือไมจริง เชน ก. เสนอรับจางวาดรูปให ข. และ ข. กลาววา “ผมรับขอเสนอของคุณ” การที่ ค.
มาเบิก ความวา ข. กลาวขอความอยางไร เพื่อแสดงวามีการสนองรับขอเสนอของ ก. แลว เชนน้ี
ขอความน้ันหาเปนพยานบอกเลาไม เพราะมิไดคํานึงถึงวา ข. จะมีเจตนาแทจริงอยางไร

(2) กรณีที่คํากลาวน้ัน กอใหเกิดผลกระทบตอผูฟง เชน ในคดีที่ลูกคาฟอง
เจาของรานขายของชํา เรียกคาเสียหายที่ลูกคาเหยียบซอสมะเขือเทศที่หกอยูในรานลมลงไดรับ

110 สหรัฐอเมริกาซ่ึงไดรับอิทธิพลจากกฎหมายอังกฤษไปก็มีการใหคําจํากัดความของคําวาพยานบอก
เลาวาเปนขอความ (statrment) ที่แสดงดวยวาจาหรือการเขียน  โดยมีการใหขอความนั้นไว ณ ที่อื่นนอกจากการ
เบิกความที่ศาลในคดีที่กําลังพิจารณาอยู และการใหขอความนั้นมีความประสงคจะพิสูจนความจริงของขอความ
นั้น ขอความ (statrment) หมายรวมถึงกิริยาทาทางดวย. อางถึงใน โสภณ  รัตนากร. (2544). คําอธิบายกฎหมาย
ลักษณะพยาน. หนา 259.
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บาดเจ็บ การที่ลูกจางของเจาของรานเบิกความวา ไดยินเจาของรานเตือนลูกคาวาจะเหยียบเอาขวด
ซอสมะเขือเทศ เพื่อแสดงวาลูกคามีสวนประมาทอยูดวย เชนน้ีหาเปนพยานบอกเลาไม

(3) กรณีที่นําสืบเพื่อแสดงวาผูกลาวขอความรูขอเท็จจริงหรือเงื่อนไข ซึ่งเปน
สาระสําคัญแหงคดี เชน การนําสืบวาเขาของรถยนตไดพูดวา เบรกของรถชํารุด เพื่อแสดงวาเจาของ
รถรูวาเบรกชํารุด หรือชายผูหน่ึงกลาววาเขาถูกศาลหามมิใหไปพบกับลูกของเขา การนําสืบถึง
ขอความดังกลาว เพื่อแสดงวาชายผูน้ันรูถึงคําสั่งหามของศาล  ในคดีละเมิดอํานาจศาลเน่ืองจากฝา
ฝนคําสั่งดังกลาว ดังน้ี หาเปนพยานบอกเลาไม111

ยังมีกรณีอ่ืนอีกที่ไมถือวาเปนพยานบอกเลา เชน เมื่อขอความน้ันไมไดใชเพื่อ
พิสูจนความจริงของขอความน้ันเอง แตเพื่อพิสูจนถึงสภาพจิตใจ ความรูหรืออารมณของผูกลาว
ขอความ หรือของผูไดยินขอความหรือใชเพื่อระบุตัวผูกลาวขอความ หรือใชประกอบอธิบายการ
กระทําของผูกลาวขอความ รวมถึงในคดีขมขืนกระทําชําเราที่ศาลยอมใหจําเลยนําสืบถึงการที่
ผูเสียหายเรียกรองเงิน112 ซึ่งเปนการนําสืบพยานแวดลอมกรณีน่ันเอง

กรณีที่พนักงานสอบสวนมาเบิกความตอศาลวา ก. เคยใหการในชั้นสอบสวนวา
ก. เห็นจําเลยใชมีดแทงผูเสียหาย คําเบิกความของพนักงานสอบวนอาจเปนพยานบอกเลา หรือพยาน
ชั้นตนก็ได แลวแตความประสงคในการสืบพยานน้ัน หากการสืบพนักงานสอบสวนเพื่อแสดงวา
จําเลยเปนคนแทงผูเสียหาย ก็เปนพยานบอกเลา หรือหากนํา ก. มาเบิกความไมได จึงตองสืบบันทึก
คําใหการชั้นสอบสวนของ ก. ตอศาลแทน เพื่อแสดงวาจําเลยแทงผูเสียหาย ดังน้ี บันทึกคําใหการ
ชั้นสอบสวนของ ก. ก็เปนพยานบอกเลาเชนกัน แตถาการนําสืบพนักงานสอบสวนเพื่อแสดงวา
พนักงานสอบสวนมีเหตุผลที่จะไปจับกุมจําเลยมาดําเนินคดี เพราะ ก. ไดใหการยืนยันวา จําเลยเปน
ผูกระทําผิดก็ดี หรือเพื่อแสดงวา ก. ไดใหการในชั้นสอบสวนโดยสมัครใจก็ดี คําเบิกความของ
พนักงานสอบสวนหาเปนพยานบอกเลาไม หรือกรณีที่ ก. มาเบิกความที่ศาล โดย ก. กลับคําปฏิเสธ
วาไมไดรูเห็นในการที่ผูเสียหายถูกแทง โจทกจึงสงบันทึกคําใหการชั้นสอบสวนของ ก. เพื่อพิสูจน
วา ก. เบิกความไมตรงกับที่เคยใหการไวอยางไร ดังน้ี บันทึกคําใหการของ ก. ก็หาเปนพยานบอก
เลาไม113

111 Lilly. Op.cit. pp. 163-167.
112 Cross & Tapper. Op.cit.  pp. 581-583.
113 โสภณ  รัตนากร.  เลมเดิม. หนา 257-261.
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3) เหตุผลที่ไมรับฟงพยานบอกเลา
เหตุผลที่ห าม รับฟงพยานบอกเลามีที่ม าจากประเทศที่ ใชระบบ กฎหมาย

คอมมอนลอว (Common Law) เพราะวานักกฎหมายในประเทศที่ใชระบบกฎหมายคอมมอนลอว
(Common Law) เล็งเห็นวาการรับฟงพยานบอกเลาจะเปนโทษมากกวาเปนประโยชนในการที่จะ
คนหาความจริง เพราะเหตุที่วาพยานบอกเลามีขอบกพรองหรือขอดอยอยูหลายประการ114 ในสวน
ของประเทศอังกฤษน้ันเหตุผลที่ศาลอังกฤษไมรับฟงพยานบอกเล ามีอยูหลายประการพอจะ
ประมวลได ดังน้ีคือ

(1) พยานบอกเลาไมใชพยานที่ดีที่สุด115 (Best Evidence Rule) ถายอมรับฟงพยาน
บอกเลาโดยยังปรากฏวามีประจักษพยานอยูก็จะขัดกับหลักน้ี116

(2) การรับฟงพยานบอกเลาจะทําใหบุคคลซึ่งเปนประจักษพยานไมตองสาบานตน
และเบิกความตอหนาศาล ขณะที่เขาบอกเลาขอเท็จจริงน้ันไมมีหลักประกันใดวาจะพูดความจริงก็
ทําใหขอเท็จจริงที่มีการบอกเลาขาดความนาเชื่อถือ เพราะวาไมไดทําภายใตความศักด์ิสิทธิ์แหงคํา
สาบาน

(3) การเล า เ ร่ืองตอกันหลายทอดจะทําใหขอความที่บอ กเลา เปลี่ยนแปลง
คลาดเคลื่อนได เพราะคนเลาแตละทอดอาจจะตัดทอนหรือเพิ่มเติมขอเท็จจริงบางตอนโดยจงใจ
หรือไมจงใจก็ได เน่ืองจากสภาพสมองไมไดจดจําขอมูลรอยเปอรเซ็นตเหมือนเทปบันทึกเสียง
โดยเฉพาะอยางยิ่งขอมูลที่เปนรายละเอียดมากๆ สวนมากก็จะมีเพิ่มขึ้น ลดลงหรือเปลี่ยนแปลงไป
บาง เพราะฉะน้ันยิ่งถายทอดมากคร้ังก็จะถูกบิดเบือนไปมากขึ้น

(4) ตามระบบวิธีพิจารณาแบบกลาวหาที่ใชอยูของกฎหมายคอมมอนลอวน้ัน ถือวา
การถามคานเปนเคร่ืองมือที่สําคัญในการที่จะพิสูจนความจริงในศาล 117 การรังฟงพยานบอกเลาทํา
ใหคูความฝายตรงขามกับฝายที่อางพยานไมมีโอกาสที่จะถามคานคนที่รูเห็นขอเท็จจริงและการถาม
คานตัวพยานบอกเลาก็จะไมสามารถทําไดอยางมีประสิทธิภาพเทาที่ควร เพราะพยานบอกเลาน้ันก็
จะทราบเทาที่บอกเลาเลาใหฟง แตรายละเอียดของเหตุการณที่เกิดขึ้น ซึ่งผูบอกเลาไมไดเลาใหฟง
แตเปนสิ่งที่จะชวยเสริมหรือลดนํ้าหนักของการรับฟงพยาน พยานบอกเลาไมสามารถที่จะตอบ
คําถามน้ันไดเพราะเขาไมไดรับฟงมา เพราะฉะน้ัน การที่ฝายตรงขามไมมีโอกาสที่จะถามคานทํา
ใหเขาเสียสิทธิที่สําคัญ และทําใหขบวนการชั่งนํ้าหนักพยานขาดสาระที่สําคัญไป คือในระบบใช

114 เข็มชัย  ชุติวงศ. (2552). รวมคําบรรยาย ภาคสอง สมัยท่ี 62 ปการศึกษา 2552 เลมท่ี 12. หนา 73.
115 โสภณ  รัตนากร. เลมเดิม. หนา 261.
116 โอสถ  โกศิน. เลมเดิม. หนา 313.
117 พรเพชร  วิชิตชลชัย และจรัญ  ภักดีธนากุล.  เลมเดิม.  หนา 828.
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พยานหลักฐานการที่คูความสองฝายมีโอกาสซักถาม ถามคานและถามติงเปนกระบวนการที่นัก
กฎหมายเชื่อกันวาจะทําใหความจริงปรากฏ แมผูเบิกความจะพยายามปกปดความจริง พยายามจะ
เลาแตเร่ืองในทางดีหรือหมายความวาปนแตงขอมูลที่เปนเท็จแตการที่ตองถูกบังคับใหตอบคําถาม
แกอีกฝายหน่ึงซึ่งมีความชํานาญก็จะทําใหความจริงปรากฏได118

(5) ศาลไมไดเห็นอากัปกิริยาของผูบอกเลา ดังเชนกรณีที่พยานเบิกความ
(6) อาจมีการสรางพยานเท็จได
(7) อาจมีการจูงใจจูร่ีใหหลงผิดหรือทําใหการพิจารณาคดีของจูร่ีลาชาได
เหตุผลที่ไมรับฟงพยานบอกเลาดังไดกลาวมาขางตนทั้ง 7 ขอน้ัน บางขอไมคอยมี

นํ้าหนักมาก และบางขอก็ไมอาจรับฟงไดในปจจุบัน ตัวอยางเชน เหตุผลขอแรกที่วาพยานบอกเลา
มิใชพยานหลักฐานที่ดีที่สุดน้ัน จริงอยูถาผูรูเห็นเหตุการณยังมีชีวิตอยูหรือสามารถนําตัวมาเบิก
ความได ก็เปนการสมควรที่จะไดนําตัวผูน้ันมาเบิกความตอศาล แตมีหลายกรณีที่ผูรูเห็นเหตุการณ
ไมมีชีวิตแลว หรือเหตุการณเกิดมานานแลว ไมอาจทราบไดวาใครเปนผูรูเห็นเหตุการณน้ัน ใน
กรณีเชนน้ีไมอาจถือไดวามีพยานหลักฐานอ่ืนดีกวาพยานบอกเลาอีกแลว เชน คดีเร่ืองหน่ึงใน
อังกฤษ จําเลยถูกฟองวารับของโจรรถยนตซึ่งถูกลักมา ขอเท็จจริงไดความวาจําเลยซื้อรถที่ชํารุดใช
ไมไดแลวพรอมกับทะเบียนรถ แลวจําเลยเอารถยนตที่ลักมาดัดแปลงใหเขากับทะเบียนรถคันที่ใช
ไมไดแลว หลังจากน้ันจําเลยก็ขายรถที่ลักมาวาเปนรถคันที่ชํารุด โจทกนําเจาของรถคันที่ถูกลักมา
ชี้วารถที่จําเลยขายไปเปนรถคันเดียวกับรถของตน โจทกไดนําสืบเจาหนาที่ของบริษัทผูผลิตรถ นํา
ไมโครฟลมซึ่งบันทึกหมายเลขลูกสูบรถมาแสดงตอศาลวารถคันที่ถูกลักไปมีหมายเลขลูกสูบตรง
กับรถยนตคันที่จําเลยขาย ศาลลางรับฟงคําเบิกความของเจาหนาที่บริษัทผูผลิตรถและไมโครฟลม
น้ันซึ่งทําขึ้นโดยคนงานอ่ืน จําเลยถูกลงโทษ คดีขึ้นไปสูศาลสูงสุด แมอุทธรณของจําเลยจะถูกยก
แตศาลสูงสุดก็เห็นวา บันทึกหมายเลขลูกสูบซึ่งทําโดยคนงานอ่ืนน้ันเปนพยานบอกเลา ซึ่งศาลไม
ควรรับฟง119 คําพิพากษาเร่ืองน้ีมีผลใหรัฐสภาของอังกฤษตองออกกฎหมาย The Criminal Evidence
Act, 1965 ใหศาลรับฟงบันทึกที่ทําขึ้นในทางการคาและธุรกิจ

เหตุผลขอที่สองที่ไมรับฟงพยานบอกเลาโดยอางเหตุวาผูบอกเลามิไดสาบานตนวา
จะเลาเร่ืองตามความเปนจริงน้ัน ในปจจุบันน้ีเปนที่นาสงสัยวา คนทั่วๆ ไปจะยังคงถือวาคําสาบาน
เปนสิ่งศักด์ิสิทธิ์ และเปนหลักประกันวาพยานจะเบิกความตามความเปนจริงไดเพียงใด พยานจะ
เชื่อไดหรือไมนาจะอยูที่ตัวบุคคลและเหตุผลในคําเบิกความน่ันเอง มิใชอยูที่คําสาบานเสียแลว

118 เข็มชัย  ชุติวงศ. เลมเดิม. หนา 73-74.
119 Myers v.D.P.P.  (1965).  A.C. 1001.
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สวนเหตุผลที่วาศาลไมไดเห็นอากัปกิริยาของผูบอกเลา ดังเชนกรณีที่พยานเบิก
ความน้ันอาจมีเหตุผลอยูบางแตก็ไมนาจะมีนํ้าหนัก เพราะพยานอาจเบิกความเท็จไดแนบเนียนโดย
ไมแสดงรองรอยใหศาลเห็นก็ได ที่หวงใยวาจะมีการสรางพยานหลักฐานเท็จก็เชนกัน พยาน
หลักฐานโดยตรงก็อาจมีการสรางขึ้นไดไมยากกวาการอางวาไดรับการบอกเลาจากผูอ่ืน

สําหรับเหตุผลที่วาขอความที่เลาตอๆ มาอาจมีการคลาดเคลื่อนไดน้ันแมจะมีความ
จริงอยูบาง แตพยานบอกเลาที่รับฟงมาทอดเดียว ที่เรียกวาพยานบอกเลาชั้นเดียว (first-hand
hearsay) และพยานบอกเลาที่เปนเอกสาร หามีขอนาหวงใยดังกลาวไม ดวยเหตุน้ีเองทางอังกฤษได
ยกเวนใหรับฟงพยานบอกเลาชนิดน้ีไวใน The Civil Evidence Act, 1968

สวนเหตุผลที่วาการยอมใหนําสืบพยานบอกเลาอาจจูงใจจูร่ีใหหลงผิดหรือทําให
การพิจารณาคดีของจูร่ีลาชาน้ัน ก็ไมอาจนํามาใชกับการพิจารณาคดีของศาลไทยซึ่งไมใชระบบจูร่ี
ได กลาวกันวาการหามรับฟงพยานบอกเลาเปนผลของการพิจารณาคดีโดยจูร่ีน่ันเอง เพราะจูร่ีเปน
คนธรรมดา คงไมรูจักใครครวญชั่งนํ้าหนักพยาน ปจจุบันคดีแพงที่พิจารณาโดยจูร่ีมีนอยประเทศ
อังกฤษพรอมที่จะเลิกการหามรับฟงพยานบอกเลามากขึ้น จึงมีการสรางขอยกเวนใหรับฟงพยาน
บอกเลาขึ้นมากมาย

คงมีเหตุผลที่พอจะรับฟงไดในการหามมิใหรับฟงพยานบอกเลาเฉพาะที่วา พยาน
บอกเลามิอาจตรวจสอบความจริงดวยการถามคานได การถามคานถือวาเปนอาวุธสําคัญสําหรับ
คูความจะใชจับผิดพยานของฝายตรงกันขาม หากเร่ืองที่พยานเบิกความพยานมิไดรูเห็นเอง ก็ยอม
จะถามคานเพื่อจับผิดไมได คําที่บอกเลากันนอกศาลน้ันอาจเปนความเท็จ หรือผูกลาวเขาใจผิด
หรือผูกลาวมีความบกพรองในการรับรูหรือจดจําเหตุการณ อาจไมมีความสามารถจะถายทอด
เร่ืองราวไดถูกตองครบถวน แมคูความฝายตรงกันขามจะสามารถถามคานพยานผูเบิกความได แต
ถามคานก็ทําไดแตเพียงเพื่อทดสอบวา เปนการกลาวซ้ําโดยถูกตองหรือไมเทาน้ัน120

120 โสภณ  รัตนากร. เลมเดิม. หนา 261-263.
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3.2.12 ขอยกเวนใหรับฟงพยานบอกเลา
ขอยกเวนของพยานบอกเลา121 น้ีตามกฎหมายอังกฤษมีมากมาย และมีรายละเอียดที่

ยุงยากสับสน  ยากที่จะกลาวใหเขาใจไดดวยขอความสั้นๆ122 จึงขอกลาวถึงเร่ืองน้ีเพียงสังเขปดังน้ี

121 ศาสตราจารยเข็มชัย ชุติวงศ กลาววา เหตุผลที่หามรับฟงพยานบอกเลามีที่มาจากประเทศที่ใชระบบ
กฎหมายคอมมอนลอว (Common Law) เพราะนักกฎหมายในประเทศที่ใชระบบกฎหมายคอมมอนลอว (Common
Law) เล็งเห็นวาการรับฟงพยานบอกเลาจะเปนโทษมากกวาเปนประโยชนในการที่จะคนหาความจริง เพราะเหตุ
ที่วาพยานบอกเลามีขอบกพรองหรือขอดอยอยูหลายประการ ดังนี้

ประการที่ 1. การรับฟงพยานบอกเลาจะทําใหบุคคลซ่ึงเปนประจักษพยานไมตองสาบานตนและ
เบิกความตอหนาศาล ขณะที่เขาบอกเลาขอเท็จจริงนั้นไมมีหลักประกันใดวาจะพูดความจริงก็ทําใหขอเท็จจริง
ที่มีการบอกเลาขาดความนาเช่ือถือ เพราะวาไมไดทําภายใตความศักดิ์สิทธ์ิแหงคําสาบาน

ประการที่ 2. การเลาเรื่องตอกันหลายทอดจะทําใหขอความที่บอกเลาเปล่ียนแปลงคลาดเคล่ือนได
เพราะคนเลาแตละทอดอาจจะตัดทอนหรือเพ่ิมเติมขอเท็จจริงบางตอนโดยจงใจหรือไมจงใจก็ได เนื่องจากสภาพ
สมองไมไดจดจําขอมูลรอยเปอรเซ็นตเหมือนเทปบันทึกเสียง โดยเฉพาะอยางย่ิงขอมูลที่เปนรายละเอียดมากๆ
สวนมากก็จะมีเพ่ิมขึ้น ลดลงหรือเปล่ียนแปลงไปบาง เพราะฉะนั้นย่ิงถายทอดมากครั้งก็จะถูกบิดเบือนไปมากขึ้น

ประการที่ 3. การรับฟงพยานบอกเลาทําใหคูความฝายตรงขามกับฝายที่อางพยานไมมีโอกาสที่จะ
ถามคานคนที่รูเห็นขอเท็จจริงและการถามคานตัวพยานบอกเลาก็จะไมสามารถทําไดอยางมีประสิทธิภาพเทาที่
ควร เพราะพยานบอกเลานั้นก็จะทราบเทาที่บอกเลาเลาใหฟง แตรายละเอียดของเหตุการณที่เกิดขึ้น ซ่ึงผูบอกเลา
ไมไดเลาใหฟง แตเปนส่ิงที่จะชวยเสริมหรือลดน้ําหนักของการรับฟงพยาน พยานบอกเลาไมสามารถที่จะตอบ
คําถามนั้นไดเพราะเขาไมไดรับฟงมา เพราะฉะนั้น การที่ฝายตรงขามไมมีโอกาสที่จะถามคานทําใหเขาเสียสิทธิที่
สําคัญ และทําใหขบวนการช่ังน้ําหนักพยานขาดสาระที่สําคัญไป คือในระบบใชพยานหลักฐานการที่คูความสอง
ฝายมีโอกาสซักถาม ถามคานและถามติงเปนกระบวนการที่นักกฎหมายเช่ือกันวาจะทําใหความจริงปรากฏ แมผู
เบิกความจะพยายามปกปดความจริง พยายามจะเลาแตเรื่องในทางดีหรือหมายความวาปนแตงขอมูลที่เปนเท็จแต
การที่ตองถูกบังคับใหตอบคําถามแกอีกฝายหนึ่งซ่ึงมีความชํานาญก็จะทําใหความจริงปรากฏได นี้คือความเช่ือ
ของนักกฎหมายและเปนระบบที่ประเทศใชอยู

ขอบกพรองของพยานบอกเลานี้เปนเหตผุลของการหามรับฟงพยานบอกเลา ซ่ึงในกฎหมายไทยก็รับ
แนวคิดนี้มาใชดวย ในประเทศภาคพ้ืนยุโรปมีแนวคิดการไมรับฟงพยานบอกเลาเหมือนกัน แตขอยกเวนคอนขาง
ยืดหยุนผอนปรนมากกวาและไมไดกําหนดไวตายตัวเหมือนในระบบกฎหมายคอมมอนลอว (Common Law) เห็น
ไดจากขอยกเวนของการรับฟงพยานบุคคลที่เปนพยานบอกเลาในมาตรา 95 เดิม เขียนในแนวคิดหรือรูปแบบของ
ประเทศในภาคพ้ืนยุโรป คือคอนขางยืดหยุนใหศาลใชดุลพินิจเปนเรื่องๆ ได แตที่แกไขใหมขอยกเวนมีลักษณะ
ผสมผสานคือ ไมถึงกับปลอยใหดุลพินิจเต็มที่ แตเขียนเปนแนวทางและไมไดกําหนดเจาะจงลงไปวาพยานบอก
เลาชนิดใดบางที่รับฟงได คือนําทั้งของคอมมอนลอวและของยุโรปมาผสมกัน. อางถึงใน เข็มชัย ชุติวงศ. (2552).
รวมคําบรรยาย ภาคสอง สมัยท่ี 62 ปการศึกษา 2552 เลมท่ี 12. หนา 73-75.

122 โสภณ  รัตนากร. เลมเดิม. หนา 266.
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กลาวกันวาการหามรับฟงพยานบอกเลาเกิดขึ้นควบคูกับการพิจารณาคดีโดยจูร่ี และ
เพื่อปองกันมิใหมีการนําเสนอพยานหลักฐานที่ไมอาจตรวจสอบดวยการถามคานได ปจจุบันการ
พิจารณาคดีสวนใหญไมไดใชจูร่ีแลว และโดยเทคโนโลยีสมัยใหมสามารถบันทึกเหตุการณที่เกิด
ขึ้นไดดีกวาความจําของมนุษย โดยที่ยังคงใหมีการตรวจสอบดวยการถามคานไดอยางมีประสิทธิภาพ
จึงไมควรที่จะหามรับฟงพยานบอกเลาจนทําใหเกิดความยุงยากเกินไป โดยเฉพาะอยางยิ่งกรณีที่
พยานผูรูเห็นเหตุการณตายไปแลว หาตัวไมพบ จําเร่ืองราวไมได หรือไมอาจเบิกความได ทั้งเหตุผล
ที่ไมรับฟงพยานบอกเลาหลายขอในปจจุบันไมมีนํ้าหนักเสียแลว พยานบอกเลาในบางเร่ืองมีเหตุ
นาเชื่อถือยิ่งกวาพยานชั้นตนเสียอีก

และเน่ืองจากความจําเปนทางการคาทําใหศาลอังกฤษตองสรางขอยกเวนตางๆ ขึ้น ใน
บางกรณีรัฐสภาก็ออกกฎหมายยกเวนใหศาลรับฟงพยานบอกเลาไดเพิ่มขึ้นมากมาย เชน The
Evidence Act, 1938, The Criminal Evidence Act, 1965, The Civil Evidence Act, 1968, The Cri-
minal Evidence Act, 1984, The Police and Criminal Evidence Act, 1984, และ The Criminal Jus-
tice Act, 1988 เปนตน

ตาม The Civil Evidence Act, 1968 พยานบอกเลาในคดีแพงอาจรับฟงได โดยความ
ยินยอมของคูความ โดยกฎหมายลายลักษณอักษรหรือโดยกฎของศาลก็ได บันทึกขอความซึ่งทํา
โดยบุคคลผูมีหนาที่และไดขอมูลมาจากผูรูเห็นเองโดยตรง หรือมีการสงขอมูลตอมาเปนทอดๆ
ตามหนาที่กับขอมูลทางคอมพิวเตอรก็รับฟงได

นอกจากน้ันยังใหรับฟงขอความหรือบันทึกอันเปนคํารับที่เปนปฏิปกษตอคูความ งาน
ตีพิมพซึ่งมีลักษณะเปนสาธารณะ เชน ประวัติศาสตร งานทางวิทยาศาสตร พจนานุกรม แผนที่
เอกสารมหาชนตางๆ และบันทึกบางอยาง เชน สํานวนความ สนธิสัญญา ใบอนุญาตของทางราชการ
การอภัยโทษ และการแตงต้ังบุคคลในตําแหนงตางๆ เปนตน อน่ึงกฎหมายน้ียังไดนําขอยกเวนให
รับฟงพยานบอกเลาบางอยางที่ศาลสรางขึ้น มาบัญญัติรับรองไวดวย เชน ขอความซึ่งแสดงถึง
ชื่อเสียง  หรือประเพณีของครอบครัว เปนตน123

ตาม The Criminal Evidence Act, 1965 ไดเพิ่มขอยกเวนใหรับฟงเอกสารซึ่งมีการบันทึก
ขอมูลทางการคาหรือธุรกิจ โดยผูใหขอมูลไดรูเห็นขอมูลน้ันเอง และไมสามารถมาเบิกความตอศาล
ได ตอมาไดมีการออก The Police and Criminal Evidence Act, 1984 มาแทนที่ โดยไดขยายขอยกเวน
ใหกวางขวางขึ้น คลุมไปถึงเอกสารที่ผลิตโดยคอมพิวเตอร และเกี่ยวกับการรับฟงคํารับของ
ผูตองหาดวย

123 โสภณ  รัตนากร. เลมเดิม. หนา 264-265.
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สวน The Criminal Justice Act, 1988 ก็ไดยกเวนใหศาลสามารถอนุญาตใหรับฟงพยาน
บอกเลาชั้นเดียวที่เปนเอกสารได ในกรณีที่ผูทําเอกสารไมอาจมาศาล รวมทั้งใหรับฟงเอกสารที่ผลิต
โดยคอมพิวเตอรและรับฟงรายงานของผูเชี่ยวชาญโดยผูเชี่ยวชาญไมตองมาเบิกความ124

นอกจากน้ีผูพิพากษาอังกฤษในคดี Sugden v Lord St. Leonards ไดเคยพยายามที่จะวาง
หลักทั่วๆ ไปไววา การที่ศาลจะยอมรับฟงคําพยานบอกเลาเปนขอยกเวนน้ันควรจะอยูภายใตกฎ
ดังตอไปน้ี

1) คดีน้ันจะตองมีรูปไปในทางที่จะหาพยานอ่ืนไดยาก นอกจากพยานบอกเลา
2) ผูที่บอกขอเท็จจริงมาน้ันจะตองไมกระทําเพื่อใหตนเองไดรับประโยชน
3) คําบอกเลาน้ันจะตองเกิดขึ้นกอนมีคดี
4) ผูบอกเลามีโอกาสรูขอเท็จจริงเปนพิเศษ
อยางไรก็ตาม ขอยกเวนในเร่ืองการรับฟงคําพยานบอกเลา มีมากมายหลายประการ

เหตุผลที่กลาวขางตนทั้ง 4 ขอ จึงไมอาจจะนํามาใชไดทุกกรณี ฉะน้ันถาวาโดยทั่วไปแลวเหตุผลใน
การรับฟงจึงมารวมอยูที่จุดใหญเปนสองประการ คือ

1) เพราะความจําเปนเพื่อประโยชนแหงการที่จะคนหาความจริง เชน เพราะวาตามรูป
คดีไมมีพยานอ่ืนที่จะดีกวาพยานบอกเลา

2) เพราะเปนกรณีพิเศษที่ทําใหพยานบอกเลากลับมีนํ้าหนักดีกวาพยานสามัญ125

กลาวโดยสรุปไดวาประเทศอังกฤษไดมีการพัฒนาขอยกเวนโดยเปดโอกาสใหศาลรับ
ฟงพยานบอกเลา (hearsay) บางประเภทได  เชน

1) คํากลาวของผูใกลจะตาย (dying declaration)126

หลักกฎหมายอังกฤษในเร่ืองน้ีมีวา ถอยคําของผูที่กําลังจะตายใชไดเฉพาะในคดีที่
จําเลยถูกฟองวาฆาผูตาย และรับฟงไดเฉพาะที่เกี่ยวกับเหตุการณที่จําเลยกระทําผิด ขอที่สําคัญที่สุด
ผูกลาวถอยคําถึงแกกรรมไปแลวไมอาจมาเบิกความได และขณะที่กลาวขอความน้ันผูกลาวรูตัววา
ใกลจะตาย โดยหมดหวงัที่จะมีชีวิตอยูตอไปอีกแลว ซึ่งโจทกจะตองนําสืบใหศาลเห็นเชนน้ันดวย

การที่จะถือวาผูตายรูตัววาจะตายหรือไม ก็ดูจากคํากลาวหรือกิริยาอาการของผูตาย
น่ันเอง ผูตายอาจสั่งเสียเกี่ยวกับลูกเมีย ทรัพยสมบัติ การจัดการงานศพ หรืออาจปรากฏจาก

124 แหลงเดิม. หนา 266.
125 โอสถ  โกศิน. เลมเดิม. หนา 315.
126 พรเพชร  วิชิตชลชัย และจรัญ  ภักดีธนากุล. เลมเดิม. หนา 828.
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ความเห็นของแพทยที่บอกใหผูตายรูวาหมดหวังในชีวิตแลว หรือปรากฏจากบาดแผลที่สาหัสซึ่ง
ผูตายยอมรูวาจะไมมีทางรอดได

ศาลอังกฤษเคยตัดสินวาผูตายซึ่งไดรับแจงจากแพทยวาใกลจะตายแลวไดบอกกับ
ญาติวา “ฉันจะไปแลว แตอยาบอกใครนะ” พรอมกับเลาเร่ืองวาเกิดเหตุขึ้นอยางไรน้ัน แสดงวา
ผูตายรูวาตนใกลจะตายแลว คํากลาวของเขาจึงรับฟงได ในอีกคดีหน่ึงผูตายบอกใหจดขอความวา
“ฉันใหถอยคําน้ีดวยเกรงวาใกลจะสิ้นชีวิตแลว และไมมีความหวังวาจะหาย” แตเมื่อมีการอาน
ขอความน้ันใหฟงผูตายกลับขอแกขอความเปนวา “และในปจจุบันไมมีความหวังวาจะหาย” ดังน้ี
ศาลอังกฤษถือวาผูตายยังไมหมดหวังในชีวิต คํากลาวของเขาจึงรับฟงไมได

กลาวกันวาขอยกเวนใหรับฟงพยานบอกเลาในขอน้ีมีประวัติที่แปลกประหลาดและ
ไรเหตุผลเพราะในศตวรรษที่ 19 มีการฆาผูเสียหายเพื่อปดปากมิใหมาเปนพยาน ศาลจึงตองรับฟง
คําของผูที่ใกลจะตาย แตการใหเหตุผลวาที่รับฟงก็เพราะเปนคํากลาวจากเตียงผูใกลจะตาย ผูใกลจะ
ตายคงพูดความจริง ซึ่งถาเปนเชนน้ัน เหตุใดจึงไมรับฟงพยานน้ีในคดีแพงและในคดีอาญาอ่ืนๆ
นอกจากคดีฆาคนตายดวย127

2) คํากลาวที่ใกลชิดเหตุการณ
ตามกฎหมายอังกฤษยอมใหรับฟงขอเท็จจริงซึ่งถือวาเปนสวนหน่ึงของเหตุการณ

(res gestae) แมขอเท็จจริงน้ันจะเปนพยานบอกเลาก็ตาม 128 ขอความที่กลาวขึ้นขณะเดียวกับที่
เหตุการณเกิดขึ้นจะรับฟงได เชน ผูที่ถูกทํารายระบุชื่อคนรายทันทีที่ถูกทําราย ผูที่ไดยินคําระบุชื่อ
คนราย อาจมาเบิกความเปนพยานได129 หรือขอความที่กลาวขึ้นขณะเดียวกันกับการเกิดขึ้นของ
เหตุการณและเกี่ยวของกับขอเท็จจริงในประเด็นแหงคดี หากขอความน้ันกลาวขึ้นหลังเหตุการณ
แมจะเปนเวลาเล็กนอยก็จะรับฟงไมได เชน ผูหญิงที่ถูกเชือดคอในหอง วิ่งออกมานอกหองแลวรอง
วาถูกจําเลยทําราย ดังน้ีคําเบิกความของผูที่ไดยินผูหญิงรองขึ้นน้ัน ถือวาเปนพยานบอกเลาที่รับฟง
ไมได เพราะถือวาเหตุการณไดผานไปแลว ผูหญิงผูกลาวมีโอกาสสรางหลักฐานหรือบิดเบือน
ขอเท็จจริงได130 เปนตน

127 โสภณ  รัตนากร. เลมเดิม. หนา 281-282.
128 แหลงเดิม. หนา 462.
129 แหลงเดิม. หนา 283.
130 แหลงเดิม. หนา 462.

DPU



138

3) คํารับที่เปนปฏิปกษตอประโยชนของคูความ
คํารับของคูความนอกศาล ซึ่งกฎหมายอังกฤษถือวาเปนคํารับอยางไมเปนทางการ

รับฟงเปนขอยกเวนพยานบอกเลาได เพราะเปนคํากลาวที่ทําใหตนเสียประโยชน นาเชื่อวา
เปนความจริง แตจะรับฟงไดเฉพาะกรณีที่ผูกลาวตายไปแลว และตองเปนคํากลาวที่ทําใหเสีย
ผลประโยชนทางทรัพยสินเทาน้ัน เชน คํากลาวที่วาไดรับคาเชาแลว หรือไดรับชําระหน้ีอยางอ่ืน
แลว หรือคํากลาวของผูครอบครองที่ดินวาตนเปนเพียงผูเชามิใชเจาของ เปนตน หากเปนการกลาว
ที่เสียประโยชนในทางอ่ืน ซึ่งมิใชทางเงินทองหรือทรัพยสิน คํากลาวน้ันหาอาจรับฟงไดไม เชน
คํากลาวของพระที่รับวาไดประกอบพิธีสมรสโดยไมถูกตอง หรือคํากลาวของชายที่รับวาไดสัญญา
วาจะแตงงานกับหญิงและรับวาเปนพอของเด็ก เปนตน131

4) พยานบอกเลาเกี่ยวกับสิทธิมหาชนบางอยาง
สิทธิของคนทั่วไปหรือของคนบางกลุมซึ่งมีมานานแลว เปนการสุดวิสัยที่จะนํา

บุคคลผูรูเห็นเกี่ยวกับสิทธิน้ันมาเบิกความได กฎหมายของประเทศอังกฤษยอมใหพิสูจนสิทธิ
ดังกลาวดวยเอกสารโบราณและคํากลาวของผูที่ตายไปแลวซึ่งรูเห็นเกี่ยวกับเร่ืองน้ีได เชน สิทธิของ
ประชาชนที่จะใชทางซึ่งเปนทางหลวง หรือสิทธิของคนบางกลุมที่จะใชที่รกรางวางเปลารวมกัน132

เปนตน

3.3 การรับอิทธิพลของกฎหมายคอมมอนลอวตอกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง
หลังจากที่ไดมีการปรับปรุงระบบบริหารราชการแผนดินและปฏิรูปการศาลในสมัย

รัชการที่ 5 แลว ความสําคัญที่จะตองดําเนินการตอไปก็คือการปรับเปลี่ยนกฎหมายใหเขาสูรูปแบบ
ของกฎหมายสมัยใหมและถือเปนความจําเปนที่จะตองรีบทําในเวลาน้ันเพื่อจะไดขอแกไขขอ
เสียเปรียบในเร่ืองสิทธิสภาพนอกอาณาเขต แตการที่จะเปลี่ยนแปลงกฎหมายทั้งหมดหรือจัดทํา
ประมวลกฎหมายใหเปนแบบสมัยใหมเปนเร่ืองที่จะตองใชเวลานาน ในขณะที่มีปญหา เฉพาะ
หนาที่จะตองแกไขอยูมาก การแกปญหาในระยะแรกก็คือการประกาศใชกฎหมายเปนเร่ืองๆ ไป
หรือนําหลักกฎหมายตางประเทศซึ่งสวนใหญก็คือหลักกฎหมายอังกฤษมาใชในการพิพากษาคดี
หลังจากน้ันจึงไดตัดสินใจที่จะจัดทําประมวลกฎหมายแบบภาคพื้นยุโรป133

131 Nokes.  Op.cit.   pp. 323-325.
132 โสภณ  รัตนากร. เลมเดิม. หนา 285.
133 แสวง  บุญเฉลิมวิภาส.  (2543). ประวัติศาสตรกฎหมายไทย. หนา 197.
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3.3.1 สมัยกอนประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพงใชบังคับ
3.3.1.1 การนําหลักกฎหมายอังกฤษมาใชในระยะแรก

เมื่อมีการเปดประเทศติดตอคาขายกับชาวตางชาติมากขึ้นต้ังแตคร้ังรัชการที่ 4
กฎหมายไทยเดิมที่มีอยูยอมไมเพียงพอที่จะนํามาใชเพื่อแกปญหาตางๆ ที่เกิดขึ้นโดยเฉพาะปญหา
ทางดานพาณิชย การนําหลักกฎหมายอังกฤษเขามาใชเปนเร่ืองๆ ไปจึงเปนวิธีที่สะดวกที่สุดในเวลา
น้ัน ศาสตราจารย ดร.ปรีดี เกษมทรัพย ไดใหขอสังเกตเกี่ยวกับการรับกฎหมายอังกฤษมาใชเปน
เร่ืองๆ วามีลักษณะเปน piece meal โดยศาลจะนําหลักกฎหมายอังกฤษเขามาตัดสินคดีเปนเร่ืองๆ ไป
ซึ่งในกรณีน้ีจะไมกระทบตอพระธรรมศาสตรเดิม โดยศาลจะอางวา “มีหลักกฎหมายวา...” ซึ่งเปน
ที่เขาใจโดยนัยวา “มีหลักกฎหมายอังกฤษวา...” น่ันเอง เหตุที่ไมอางวาเปนหลักกฎหมายอังกฤษ
ก็เพราะประเทศไทยเปนประเทศเอกราช มิใชอาณานิคมของอังกฤษ จะอางเอากฎหมายอังกฤษมา
ใชโดยตรงก็คงจะดูกระไรอยู134

อิทธิพลของกฎหมายอังกฤษที่มีตอกฎหมายไทยในระยะแรกน้ัน เร่ิมตนดวยการ
นําหลักกฎหมายอังกฤษมาใชในกฎหมายวิธีสบัญญัติกอน กลาวคือ ในป พ.ศ. 2437 หรือ ร.ศ. 115
ไดประกาศยกเลิกการพิจารณาคดีแบบจารีตประเพณีนครบาล โดยประกาศพระราชบัญญัติพิจารณา
ความมีโทษทางอาญาขึ้นใชแทนและไดประกาศใชพระราชบัญญัติกระบวนพิจารณาความแพงดวย
ซึ่งกฎหมายวิธีสบัญญัติเหลาน้ีไดรางขึ้นโดยอาศัยหลักกฎหมายอังกฤษเปนมูลฐาน135

พระราชบัญญัติวิธีพิจารณาความแพง ร.ศ. 127 ซึ่งใหตราขึ้นเพื่อแกไขความ
ยุงยากซับซอนของกฎหมายเกี่ยวกับวิธีพิจารณาความแพงเดิม ไดรับอิทธิพลของกฎหมายอังกฤษ
ซึ่งพอจะสรุปไดวาในดานการปฏิรูปการพิจารณาพิพากษาอรรถคดีในสมัยพระบาทสมเด็ จพระ
จุลจอมเกลาเจาอยูหัวน้ัน ทําใหการพิจารณาพิพากษาอรรถคดีเปลี่ยนแปลงจากเดิมเปนอันมาก
กลาวคือ แตเดิมน้ันผูตองหาตองพิสูจนใหศาลเห็นวาตนเปนผูบริสุทธิ์ แตในกฎหมายที่ปรับปรุง
ใหมน้ีศาลไทยใชวิธีพิจารณาความแบบที่ใชในศาลอังกฤษทั้งในคดีอาญาและคดีแพง

ในคดีแพงน้ันผูใดกลาวอางขอความอันใดฝายน้ันเปนผูที่หนาที่นําสืบพิสูจนให
ศาลเห็นจริงตามขออางน้ัน ผูพิพากษาจะลงโทษบุคคลใดตองอาศัยพยานหลักฐานในคดีน้ันเปน
สําคัญและในกรณีที่สงสัยวาจําเลยจะกระทําความผิดหรือไมตองยกประโยชนแหงความสงสัย
ใหแกจําเลย การซักถามพยานในศาลเปนเร่ืองของคูความแตละฝายจะตองกระทําเองตามระบบ
กลาวหา (Accusatorial System) ศาลมิไดชวยซักถามพยานอยางกฎหมายเดิม ศาลจะถามอยางคน

134 แหลงเดิม. หนา 258.
135 แหลงเดิม. หนา 198.
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กลางเพื่อประโยชนแหงความยุติธรรมของคดีเทาน้ัน ผูวินิจฉัยคดีก็คือ ผูพิพากษาเทาน้ันไมรวมถึง
ลูกขุนตามกฎหมายเกา การซักถามพยานมีการถามซัก (Examination-in Chief) การถามคาน (Cross-
examination) และการถามติง (Re-examination) เหมือนระบบกฎหมายอังกฤษทุกอยางเพียงแตมิได
นําระบบลูกขุน (jury) ของอังกฤษมาใช136

3.3.1.2 คําสอนในโรงเรียนกฎหมาย
อิทธิพลของหลักกฎหมายอั งกฤษซึ่ง เปนระบบกฎหมายคอมมอนลอว

(Common Law) น้ัน ไมเพียงแตถูกนํามาใชในทางปฏิบัติเทาน้ัน แมการสอนที่โรงเรียนกฎหมายใน
เวลาน้ัน ก็สอนโดยอางหลักกฎหมายอังกฤษอยูมาก 137 และหลักกฎหมายอังกฤษนอกจากไดมีการ
นํามาใชในการพิจารณาคดีและในบทบัญญัติของกฎหมายแลว ยังมีการนําหลักกฎหมายอังกฤษมา
สอนในโรงเรียนกฎหมายดวย138 การจัดการศึกษากฎหมายในชั้นแรกน้ัน เน่ืองจากไทยเรายังไมได
ตัดสินใจเลือกระบบกฎหมายไทยแจมชัด การเรียนการสอนในเวลาน้ันจึงจัดตามที่ผูสอนเห็นสมควร
และไมนาพิศวงหรือนาประหลาดใจแตอยางใดที่การเรียนการสอนถือตามระบบของอังกฤษ และ
การจัดการศึกษากฎหมายของอังกฤษอยางใกลชิด เพราะองคผูอํานวยการเอง ทรงสําเร็จการศึกษา
มาตามแผนดังกลาว ขอเท็จจริงน้ี มองสิเออร ปาดูซ ที่ปรึกษากฎหมายชาวฝร่ังเศสก็ไดสังเกตเห็น
และบันทึกไววา

“ผูพิพากษาไทยที่ไดรับการฝกฝนมาน้ัน สวนมากศึกษาจากโรงเรียนกฎหมายที่
กรุงเทพ คือกฎหมายผัวเมีย มารดา และที่ดินจากครูไทย กฎหมายทั่วไปจากผูที่ศึกษากฎหมายจาก
ประเทศอังกฤษ และบางทีก็จากที่ปรึกษากฎหมายชาวยุโรป ผูที่รูภาษาอังกฤษก็อานจากตํารา
กฎหมาย ผูที่ไดไปศึกษาก็เพียงแตศึกษากฎหมายอังกฤษไดรับเปน Barrister-at-law รวมความวาผู
พิพากษาไทยไดรับการฝกฝนแตแบบอยางอังกฤษหรือกฎหมายฯลฯ”

เจาพระยามหิธร (ลออ ไกรฤกษ) นักเรียนกฎหมายรุนแรกของพระเจาลูกยาเธอ
พระองคเจารพีพัฒนศักด์ิ (พระยศในขณะน้ัน) เลาความเกี่ยวกับโรงเรียนกฎหมายยุคน้ันวา

“...โรงเรียนกฎหมายในขณะน้ันจัดขึ้นเปนกึ่งราชการคลายหอพระสมุดสําหรับ
พระนคร เจาหนาที่เรียกวากรรมสัมปาทิก มีสภานายก เลขานุการ เหรัญญิก และผูชวยอีก 2 คน กรม
หลวงราชบุรีฯ ทรงสอนเปนประจํา มีพระยาประชากิจกรจักร (แชม บุญนาค) ชวยบาง นอกจากน้ัน
ที่มีชื่อเปนผูสอนคือ ขุนหลวงพระไกรสี (เปลง) กรมหลวงพิชิตปรีชากร และพระองคเจาวัชรีวงศ

136 สุนีย  มัลลิกะมาลย  และคณะ. (2525). วิวัฒนาการของกฎหมายไทยในรอบ 200 ป: ภาคกฎหมาย
วิธีสบัญญัติ. หนา 34-35.

137 แสวง  บุญเฉลิมวิภาส.  เลมเดิม. หนา 199-200.
138 แหลงเดิม. หนา 260.
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ในจํานวนนักเรียน 100 คนเศษ มีผูพิพากษาหัวเมืองอยางเชนพระยาสุริยเดชวิเศษฤทธิ์ อธิบดีผู
พิพากษาศาลมณฑลนครราชสีมา และพระยาภักดีราช อธิบดีผูพิพากษาศาลมณฑลกรุงเกามาฟงคํา
สอนและฝกหัดอบรมดวย การเรียนกฎหมายในคร้ังน้ันครึกคร้ืน เพราะกลาพูด กลาถาม ฝายอาจารย
ก็ยินดีใหความแจมใสแกนักเรียน มีผูเห็นกันมากวากรมหลวงราชบุรีดิเรกฤทธิ์มีพระนิสัยเปน
อาจารยดีอยางยิ่ง โดยในชั้นแรกน้ันทรงสอนที่หองเสวยซึ่งอยูตัดกับหองเสนาบดีกระทรวงยุติธรรม
แตจํานวนนักเรียนไดทวีขึ้นรวดเร็วจนหองน้ันไมพอ จึงยายไปตึกสัสดีหลังกลางซึ่งเปนที่ทําการ
เนติบัณฑิตยสภาเด๋ียวน้ี กรมหลวงราชบุรีดิเรกฤทธิ์ทรงสอนดวยพระองคเองทุกวันภายหลังที่เสวย
เวลากลางวันแลว

หนังสือที่ทรงใชสอนคือกฎหมาย 2 เลมซึ่งภายหลังเผล็ดผลเปนกฎหมายบาง
เร่ืองหรือกฎหมายราชบุรี ทางอาญาใชประมวลกฎหมายอาญาอินเดียเปนหลัก วิธีพิจารณา สัญญา
และประทุษรายสวนแพงใชตํารากฎหมายอังกฤษ ทรงอธิบายวาเราจะพุยไปฝายเดียวไมเหลียวแลดู
ใครน้ันไมได ตองเดินตามทางกฎหมายที่โลกนิยม นอกจากสอนประจําวันยังทรงแตงตํารากฎหมาย
ขึ้นในปน้ันหลายลักษณ เหน่ือยออนไปตามกันทั้งผูสอนผูเรียน พระองคทรงกรุณาหวงใยในพวก
นักเรียนกฎหมายมาก อยากจะใหใชวิชาเปนจริงๆ ทรงสนับสนุนในการวาความ นักเรียนคนใดไมมี
ความจะวาก็ใหวาความแทนผูตองหาในเรือนจํา...”139

นอกจากการสอนหลักกฎหมายอังกฤษในโรงเรียนกฎหมายแลวแนวคิดทาง
นิติปรัชญาของทานจอหน ออสติน (John Austin) ที่สอนกันในอังกฤษก็ไดรับการถายทอดมาสอน
ตอในโรงเรียนกฎหมายดวย และจุดน้ีเองที่ทําใหนักกฎหมายถูกมองวา จํากัดความคิดอยูเฉพาะ
กฎหมายลายลักษณอักษร ยิ่งไปกวาน้ันก็คือ การแยกกฎหมายออกจากความยุติธรรม ซึ่งถาจะ
วิจารณไปความคิดของทานจอหน ออสติน (John Austin) อันเปนความคิดแบบสํานักกฎหมาย
บานเมืองก็เปนเพียงแนวคิดหน่ึงในอังกฤษเทา น้ัน มิใชวาปรัชญากฎหมายของอังกฤษจะเปนเชนน้ัน
ทั้งหมด หากพิจารณาในคําสอนของทานเซอรแอลเฟด เดนน่ิง (Sir Alfed Denning) ในหนังสือ The
Road to Justice ทานไดกลาววา

“กฎหมายน้ันศาลเปนผูสรางขึ้น (Judge-made law) ถาเปนลายลักษณอักษร เชน
พระราชบัญญัติก็ทําขึ้นโดยนักกฎหมายเปนสวนใหญ โดยเปนผูรางผูตีความใชกฎหมายน้ัน ทั้งสอง
อยางน้ีก็คือคนเปนผูสรางกฎหมายขึ้น สวนความยุติธรรมน้ันเปนความรูสึกของคนไมมีใครสราง
ขึ้น นักกฎหมายจึงไมสามารถปดความรับผิดชอบในการที่กฎหมายไมสอดคลองกับความยุติธรรม

139 ธงทอง  จันทรางศุ. (2535). การปฎิรูปภาษากฎหมายไทยในรัชสมัยของพระบาทสมเด็จ
พระจุลจอมเกลาเจาอยูหัว. หนา 146-148.
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ไปได การที่กฎหมายจะบังคับใชไดผลตามบทบัญญัติหรือการที่คนทั้งหลายทําตามกฎหมาย
ก็เพราะความสํานึกวากิจการที่กฎหมายบัญญัติใหทําน้ันเปนการถูกตอง สมควรที่จะตองทําตามที่
บัญญัติขึ้นน้ัน คือสอดคลองกับความยุติธรรม” ทานเดนน่ิง (Denning) นิยามคําวา “ยุติธรรม” วา
“อยางใกลที่สุดที่เราจะนิยามคําวายุติธรรมไดก็แตเพียงวา เปนสิ่งที่สมาชิกของชุมชนผูมีจิตใจที่ถูก
ที่ชอบเชื่อวาเปนธรรม (The rightminded members of the community those who have the right
spirit within them believe to be fair)140

ในรัชสมัยของพระบาทสมเด็จพระจุลจอมเกลาเจาอยูหัว ไดโปรดเกลาฯ ใหราง
กฎหมายวิธีสบัญญัติใชบังคับไปพลางกอน โดยถือวาเปนเร่ืองเรงดวนเพราะหากจะจัดทําใหเปนรูป
ประมวลกฎหมายโดยสมบูรณแบบจะตองใชเวลานาน อันจะไมทันกับความตองการของประเทศ
ในเวลาน้ัน ดังน้ันใน ร.ศ. 113 จึงไดประกาศใชกฎหมายลักษณะพยานและใน ร.ศ. 115 ไดประกาศ
ใชพระราชบัญญัติวิธีพิจารณาความมีโทษสําหรับใชไปพลางกอน ตอมาเมื่อมีการต้ังคณะกรรมการ
รางกฎหมายลักษณะอาญา ก็ไดต้ังคณะกรรมการอีกชุดหน่ึงเพื่อรางพระธรรมนูญศาลยุติธรรมและ
พระราชบัญญัติวิธีพิจารณาความแพงขึ้นดวย โดยแนวความคิดที่จะแยกการพิจารณาคดีแพงและ
คดีอาญาออกจากกันเพื่อใหการฟองรองเรียกคาเสียหายและการฟองคดีอาญาเพื่อลงโทษเปนไปโดย
ชัดเจน เพราะแตเดิมน้ันศาลมักจะวินิจฉัยคาปรับและคาเสียหายปะปนกันไป อยางไรก็ตามกฎหมาย
วิธีพิจารณาที่ประกาศใชน้ีเปนการรางขึ้นโดยดวนเพื่อแกปญหาเฉพาะหนากอนที่จะมีประมวล
กฎหมายเทาน้ัน เมื่อประกาศใชไปแลวจึงปรากฏขอบกพรองอยูหลายประการ ทําใหตองประกาศ
ใชพระธรรมนูญศาลยุติธรรมและพระราชบัญญัติวิธีพิจารณาความแพงขึ้นใหม เมื่อ ร.ศ. 127141

จึงอาจกลาวไดวา การสอนกฎหมายวิธีพิจารณาความแพงในโรงเรียนกฎหมาย
ในขณะน้ัน ไดรับอิทธิพลจากระบบกฎหมายคอมมอนลอว (Common Law) ของอังกฤษ เพราะ
ผูสอนกฎหมายวิธีพิจารณาความ คือกรมหลวงราชบุรีดิเรกฤทธิ์ซึ่งทรงสอนดวยพระองคเอง
นอกจากน้ีผูพิพากษาทั้งหลายในขณะน้ันยังมาฟงคําสอนและฝกหัดอบรมดวย จึงไดรับอิทธิพล
ความคิดของวิธีพิจารณาความแพงจากระบบกฎหมายคอมมอนลอว (Common Law) ของประเทศ
อังกฤษจากกรมหลวงราชบุรีดิเรกฤทธิ์ดวย

สําหรับการจัดทํากฎหมายวิธีพิจารณาความใหสมบูรณในรูปของประมวล
กฎหมายน้ันไดมีการต้ังกรรมการมาแลวต้ังแตป พ.ศ. 2453 แตงานรางประมวลกฎหมายวิธีพิจารณา
ความน้ันไดดําเนินการอยางจริงจังภายหลังจากที่ไดมีการเปลี่ยนแปลงระบบการปกครองเมื่อ พ.ศ.

140 แสวง  บุญเฉลิมวิภาส. เลมเดิม. หนา 260-261.
141 แหลงเดิม. หนา 245-246.
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2475 แลวโดยรัฐบาลไดต้ังคณะกรรมการขึ้นชุดหน่ึงเพื่อรีบชําระสะสางประมวลกฎหมายที่ยังคาง
อยูใหเรียบรอยเพราะเปนเงื่อนไขที่จะไดรับเอกราชทางการศาลกลับคืนมาและคณะกรรมการไดยก
รางกฎหมายตางๆ จนสามารถประกาศใชไดในป พ.ศ. 2477 คือไดประกาศใชพระธรรมนูญศาล
ยุติธรรม ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพงและประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา ซึ่งมี
ผลบังคับใชต้ังแตวันที่ 1 ตุลาคม พ.ศ. 2478142

สําหรับการรางประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพงน้ัน ไดรางขึ้นโดยพิจารณา
จากเคาโครงเดิมของพระราชบัญญัติวิธีพิจารณาความแพง ร.ศ. 127 เปนสวนใหญซึ่งกฎหมายฉบับ
น้ันกรมหลวงราชบุรีดิเรกฤทธิ์ไดทรงมีบทบาทสําคัญในการราง โดยอาศัยกฎหมายของอังกฤษและ
อินเดียเปนหลักในการราง สวนรายละเอียดอ่ืนๆ เกี่ยวกับการยกรางน้ัน ไมปรากฏหลักฐานที่แนชัด
นัก จากเอกสารที่พอมีอยูในหองสมุดของสํานักงานคณะกรรมการกฤษฎีกาพอสรุปไดวา ใน
ระหวาง พ.ศ. 2454 ถึง พ.ศ. 2457 น้ัน นายริวิแอร ซึ่งเปนนักกฎหมายชาวฝร่ังเศสไดรับมอบหมาย
ใหเปนผูยกรางประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง โดยปรากฏจากตนรางฯ ของนายริวิแอร ซึ่ง
ในบางมาตราก็ไดแสดงที่มาเอาไว แตในบางมาตราก็ไมไดระบุวามีที่มาอยางไร แตพอจะจับความ
ไดวารางโดยอาศัยพระราชบัญญัติวิธีพิจารณาความแพง ร.ศ. 127 และพระราชบัญญัติลักษณะ
พยาน ร.ศ. 113 เปนหลักโดยเพิ่มเติมบทบัญญัติบางสวนจากประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความ
แพงของฝร่ังเศสและขอบังคับวาดวยวิธีพิจารณาในศาลกงสุลของอังกฤษในประเทศไทย พ.ศ. 2441
อน่ึงชาวตางประเทศที่ไดเขามามีบทบาทในการจัดทําประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพงตอ
จากนายริวิแอร ก็คือ นายชารล เลเวสก และงานรางประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพงได
ดําเนินการเร่ือยมา จนสามารถประกาศใชเมื่อ พ.ศ. 2478143

3.3.2 อิทธิพลท่ีมีตอพระราชบัญญัติลักษณะพยาน ร.ศ. 113
พระราชบัญญัติลักษณะพยาน ร.ศ. 113 รางโดยอาศัยหลักกฎหมายของประเทศอังกฤษ

เปนมูลฐาน144 ทั้งน้ี เน่ืองจากวัตถุประสงคของการปรับปรุงกฎหมายเกาก็เพื่อใหบรรดาอารย
ประเทศยอมรับนับถือกฎหมายไทย ปญหาเร่ืองสิทธิสภาพนอกอาณาเขตจะไดหมดไป ในการ
แกไขกฎหมายเกาตางๆ มีการนําเอาแบบอยางแหงกฎหมายและธรรมเนียมปฏิบัติที่ใชอยูใน
ตางประเทศและเห็นวาจะเปนประโยชนแกระบบกฎหมายไทยมาเปนหลักในการแกไข ซึ่งรัฐ

142 แหลงเดิม. หนา 246-247.
143 แหลงเดิม. หนา 249-250.
144 พระวุฒิศาสตรเนติญาณ.  (1481). วิธีพิจารณาความอาญา. หนา 150.
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ประศาสโนบายอันเกี่ยวกับเร่ืองน้ี พระบาทสมเด็จพระจุลจอมเกลาเจาอยูหัว ทรงมีพระราชดํารัสไว
ในพระราชพิธีเปดรัฐมนตรีสภา เมื่อวันที่ 24 มกราคม ร.ศ. 113 วา

“...บางทีก็จะมีอยูเนืองๆ ที่ทานทั้งหลายจะตองคนหาเทียบเคียงกฎหมายตางๆ ที่ใชอยู
ในเมืองตางประเทศ แลหัวเมืองของตางประเทศทั้งหลายที่มีเฉพาะสําหรับกับบานเมืองเราอยูน้ีเปน
สําคัญเปนสัตยประกอบดวยสติสัมปชัญญะเราไมควรที่จะเปลี่ยนแปลงฤาจัดการแกไขธรรมเนียมที่
มีอยูทุกวันน้ีใหใหมไปหมดสิ้นทีเดียว แลไมควรที่จะหลับตาเอาอยางทําตามธรรมเนียมที่มีในที่อ่ืน
หากวาเราจะตองคอยๆ ทําการใหดีขึ้นโดยลําดับ ในกาที่เปนสิ่งตองการจะจัดใหดีแลวแล เลิกถอย
แตสิ่งที่เห็นเปนแนแทวาไมดี ฤาเปนของใชไมไดแลวเทาน้ัน ทุกเมืองอ่ืนๆ แลในเมืองน้ีเปนสําคัญ
ทั้งสิ้นยอมมีธรรมเนียมหลายอยางซึ่งเปนที่จะตองนับถือกันไมใชเพราะวาเปนธรรมเนียมเกาแกมา
แตโบราณ เสมอเหมือนกับอายุของประเทศน้ีอยางเดียว หากเพราะวาเปนธรรมเนียมที่สนิทแนน
แฟนแตนํ้าใจ แลความเชื่อมั่นของอาณาประชาชน แลเพราะวา ถาจะเลิกถอยธรรมเนียมเชนน้ีเสียก็
จะไมเปนแตเพียงที่จะเปนภัยเกิดขึ้นแกเมืองที่ ต้ังอยูไดอยางเดียวหากแตจะกระทําใหอาณา
ประชาราษฎรไมเปนผาสุกดวย...ฯลฯ”145

พระราชบัญญัติลักษณะพยาน ร.ศ. 113 น้ีเปนสมัยซึ่งกรมหลวงราชบุรีดิเรกฤทธิ์ผูทรง
สําเร็จวิชากฎหมายมาจากประเทศอังกฤษกําลังทรงฟ นฟูการศาลยุติธรรมของประเทศไทย
บทบัญญัติตางๆ ในกฎหมายฉบับน้ีจึงมีรองรอยไดเคามาจากหลักของอังกฤษเปนสวนใหญ
พระราชบัญญัติลักษณะพยาน ร.ศ. 113 ซึ่งมีหลักการสวนใหญมาจากกฎหมายของอังกฤษ นับไดวา
เปนการปฏิวัติขั้นแรกใหกฎหมายลักษณะพยานของไทยเขาสูระบบสากล หลักใหญๆ ของกฎหมาย
ฉบับน้ีพอประมวลไดดังน้ี

1) ยกเลิกบทบัญญัติที่หามบุคคล 33 ประเภทเปนพยาน ตามกฎหมายเกาน้ันมีขอ
กําหนดวาบุคคล 33 ประเภทเปนอุตริพยาน หามมิใหศาลรับฟง เชน คนหูหนวก คนตาบอด หญิง
โสเภณี หญิงมีครรภ ชางเกือก ฯลฯ แตตามกฎหมายลักษณะพยาน ร.ศ. 113 วางหลักใหมวา บุคคล
ใดที่มีสติรูจักผิดชอบและเขาใจความก็เปนพยานได

2) กําหนดเอกสิทธิของบุคคลบางประเภทที่จะไมตองเปนพยาน
3) กําหนดวิธีการสืบพยานไวเปน 3 ประการ คือเดินเผชิญสืบ เรียกพยานมาสืบในศาล

และสงประเด็นไปสืบ
4) กําหนดวิธีการและโทษสําหรับพยานที่ไมยอมมาใหการ

145 กรมศิลปากร. (2488). พระราชดํารัสในพระบาทสมเด็จพระจุลจอมเกลาเจาอยูหัวและพระบาท
สมเด็จพระมงกุฎเกลาเจาอยูหัว. หนา 98.
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5) กําหนดวิธีการอางพยานเอกสาร
6) กําหนดวิธีชี้สองสถานและกะประเด็นนําสืบ
7) กําหนดวิธีการถามพยาน คานพยานและติงพยาน และการพิสูจนพยาน
8) บทกําหนดโทษผูกระทําผิดในกฎหมายลักษณะพยาน146

3.3.3 อิทธิพลท่ีมีตอพระราชบัญญัติกระบวนวิธีพิจารณาความแพง ร.ศ. 115
พระราชบัญญัติฉบับน้ี ไดมีพระบรมราชโองการประกาศใช เมื่อวันที่ 21 ตุลาคม ร.ศ.

115 ประกอบดวยเน้ือหา 24 หมวด หรือ 142 มาตรา และใหใชพระราชบัญญัติน้ีในโรงศาลทั้งปวง
ทั่วพระราชอาณาจักร ยกเวนในศาลพิเศษซึ่งมีขอบังคับสําหรับศาลน้ันๆ ไวแลวและในศาลที่มี
ธรรมเนียมในศาสนาที่ใชเปนกฎหมาย พระราชบัญญัติฉบับน้ีไดบัญญัติถึงเร่ืองอํานาจศาลคดีแพง
คดีประเภทใดบางจึงจะนํามาฟองยังศาลแพงได เขตอํานาจศาลตางๆ ในคดีแพง ขอหามผูพิพากษา
ในคดีที่ไมควรพิจารณากระบวนพิจารณาคดีแพง การพิจารณาคดีมโนสาเร การสืบพยานในคดีแพง
การบังคับคดีแพง การวางเงินกลางศาล การถอนฟองและยอมความ หมายเรียกผูแพคดีมาไตสวน
การลงโทษผูที่ไมทําตามคําบังคับ การอุทธรณ อนุญาโตตุลาการ คดีอนาถา การวาตางแกตาง
กระบวนพิจารณาเกี่ยวกับตัวความตายในระหวางพิจารณา การละเมิดอํานาจศาลและการยกเลิก
กฎหมายเดิม ตอมาในวันที่ 29 พฤศจิกายน ร.ศ. 117 พระบาทสมเด็จพระจุลจอมเกลาเจาอยูหัว ได
ออกประกาศเปนพระบรมราชโองการไดใชชื่อวา “ประกาศบอกเลิกกฎหมายตอทายพระราช
บัญญัติกระบวนวิธีพิจารณาความแพงรัตนโกสินทรศก 115 ใจความของประกาศฉบับน้ีไดบอกเลิก
กฎหมายเดิมที่ลาสมัยทั้งหลาย เชน วิธีพิสูจนลุยเพลิง เปนตน147

3.3.4 อิทธิพลท่ีมีตอพระราชบัญญัติวิธีพิจารณาความแพง ร.ศ. 127
พระราชบัญญัติวิธีพิจารณาความแพง ร.ศ. 127 ใหตราขึ้นเพื่อแกไขความยุงยากซับซอน

ของกฎหมายเกี่ยวกับวิธีพิจารณาความแพงเดิมซึ่งไดปรับปรุงแกไขมาหลายๆ คร้ังการตราขึ้นน้ีมี
เจตนาจะใหใชไปพลางกอนจนกวาจะมีประมวลกฎหมาย ในพระราชบัญญัติน้ีมีทั้งสิ้น 21 หมวด
145 มาตรา เปนรายละเอียดที่บัญญัติเกี่ยวกับกระบวนการดําเนินคดีแพงในศาล ตัวอยางเชน

หมวดที่ 1 เปนเร่ืองนามของพระราชบัญญัติและการใชพระราชบัญญัติ ซึ่งใหใชตลอด
ศาลทั่วราชอาณาจักรโดยมีขอยกเวนเหมือนพระราชบัญญัติกระบวนพิจารณาความแพง ร.ศ. 115

146 โอสถ  โกศิน. (2501). คําอธิบายและเปรียบเทียบกฎหมายไทยและตางประเทศในเรื่องกฎหมาย
ลักษณะพยานหลักฐาน. หนา 8.

147 สุนีย  มัลลิกะมาลย  และคณะ. เลมเดิม. หนา 31-32.
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หมวดที่ 2 เปนเร่ืองอํานาจศาล หามการฟองซ้ํา และขอรังเกียจของผูพิพากษา การยอม
ความ

หมวดที่ 3 เปนลักษณะฟองความ การฟองความตองฟองยังศาลที่มีเขตอํานาจเหนือคดี
น้ัน โดยยึดหลักศาลที่ทรัพยน้ันอยู และจําเลยอยูทํามาหากินหรือศาลคดีเกิดขึ้นการรองขอโอนคดี

หมวดที่ 4 เปนวิธีการพิจารณาคดีมโนสาเร คือ คดีมีทุนทรัพยไมเกิน 200 บาทยกเวน
แตราคาที่ดินใหศาลรวบรัดพิจารณาใหสั้นเขา และสามารถฟองดวยวาจาได

หมวดที่ 5 เปนเร่ืองของการพิจารณาคดีสามัญ ต้ังแตเร่ืองทุนทรัพย การยื่นคําใหการ
การออกหมายเรียกจําเลย การยื่นคําฟองและคําใหการ ฟองแยง การชี้สองสถาน และขอยกเวน การ
นัดคูความ การอางหนังสือสําคัญ การอางบัญชีพยาน การเลื่อนวันพิจารณา การตัดสิน การเขียน
ถอยคําสํานวน

หมวดที่ 6 เปนเร่ืองการขาดนัดและคําพิพากษา กลาวถึงการพิจารณาโดยจําเลยขาดนัด
คูความขาดนัด

หมวดที่ 7 เปนบทบัญญัติเร่ืองยึดทรัพยกอนคําพิพากษา
หมวดที่ 8 เปนเร่ืองเงินวางศาล
หมวดที่ 9 เปนบทบัญญัติเร่ืองถอนฟองทิ้งฟอง
หมวดที่ 10 เปนเร่ืองทอดโฉนดบัตรหมาย คือ การสงหมายโดยเจาพนักงาน การสง

หมายตางๆ
หมวดที่ 11 วาดวยคําสั่งหรือคําบังคับของศาล
หมวดที่ 12 วาดวยการยึดทรัพย
หมวดที่ 13 เปนเร่ืองอํานาจลงโทษของศาลแกผูที่ไมทําตามคําบังคับ
หมวดที่ 14 เปนบทบัญญัติเร่ืองการอุทธรณ หมวดน้ีมีการแกไขในป พ.ศ. 2473
หมวดที่ 15 เปนบทบัญญัติเร่ืองอนุญาโตตุลาการ
หมวดที่ 16 เปนบทบัญญัติเร่ืองการพิจารณาคดีอนาถา
หมวดที่ 17 เปนบทบัญญัติเร่ืองการวาตางแกตาง การแตงทนายความ การต้ังผูรับไว

ความ การหามหมายความวาความ กฎขอบังคับของทนายความ
หมวดที่ 18 เปนบทบัญญัติเร่ืองตัดความตายในระหวางพิจารณากําหนดใหมีการรับ

มรดกความไดภายในกําหนดเวลา 1 ป
หมวดที่ 19 เปนบทบัญญัติเกี่ยวกับเร่ืองละเมิดอํานาจศาล
หมวดที่ 20 เปนบทบัญญัติวาดวยกําหนดเวลาวาจะนับกันอยางไร อํานาจของศาลที่จะ

กําหนดเวลาเปนพิเศษได
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หมวดที่ 21 เปนบทบัญญัติวาดวยคาธรรมเนียมศาล148

พระราชบัญญัติกระบวนวิธีพิจารณาความแพง ร.ศ. 115 กับพระราชบัญญัติวิธีพิจารณา
ความแพง ร.ศ. 127 น้ีเปนเพียงกฎหมายที่ใชบังคับไปพลางกอนเปนการชั่วคราวจนกวาประมวล
กฎหมายวิธีพิจารณาความฉบับสมบูรณจะประกาศใชบังคับ แตก็พอจะสรุปไดวาในดานการปฏิรูป
การพิจารณาพิพากษาอรรถคดีในสมัยพระบาทสมเด็จพระจุลจอมเกลาเจาอยูหัวน้ัน ทําใหการ
พิจารณาพิพากษาอรรถคดีเปลี่ยนแปลงจากเดิมเปนอันมาก กลาวคือแตเดิมน้ันผูตองหาตองพิสูจน
ใหศาลเห็นวาตนเปนผูบริสุทธิ์ แตในกฎหมายที่ปรับปรุงใหมน้ีศาลไทยใชวิธีพิจารณาความแบบที่
ใชในศาลอังกฤษทั้งในคดีอาญาและคดีแพง ในคดีแพงน้ันผูใดกลาวอางขอความอันใดฝายน้ันเปน
ผูที่หนาที่นําสืบพิสูจนใหศาลเห็นจริงตามขออางน้ัน ผูพิพากษาจะลงโทษบุคคลใดตองอาศัยพยาน
หลักฐานในคดีน้ันเปนสําคัญและในกรณีที่สงสัยวาจําเลยจะกระทําความผิดหรือไมตองยก
ประโยชนแหงความสงสัยใหแกจําเลย การซักถามพยานในศาลเปนเร่ืองของคูความแตละฝายจะ
ตองกระทําเอง ตามระบบกลาวหา (Accusatorial System) น้ันศาลมิไดชวยซักถามพยานอยางกฎหมาย
เดิม ศาลจะถามอยางคนกลางเพื่อประโยชนแหงความยุติธรรมของคดีเทาน้ัน ผูวินิจฉัยคดีก็คือ ผู
พิพากษาเทาน้ันไมรวมถึงลูกขุนตามกฎหมายเกา ในเร่ืองการซักถามพยานน้ันจะมีการถามซัก
(Examination-in Chief) การถามคาน (Cross-examination) และการถามติง (Re-examination) เหมือน
ระบบกฎหมายอังกฤษทุกอยาง เพียงแตมิไดนําระบบลูกขุน (jury) ของอังกฤษมาใชเทาน้ัน ทั้งน้ี
อาจจะเปนเพราะรากฐานของระบบพิจารณาคดีในประเทศไทยที่มีคานิยมวาผูพิพากษาเทาน้ันเปน
สาระสําคัญในการพิจารณาพิพากษาคดี149

3.3.5 ชวงของการรางประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง
สําหรับการจัดทํากฎหมายวิธีพิจารณาความใหสมบูรณในรูปของประมวลกฎหมายน้ัน

ไดมีการต้ังกรรมการมาแลวต้ังแตป พ.ศ. 2453 แตงานรางประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความได
ดําเนินการอยางจริงจังภายหลังที่มีการเปลี่ยนแปลงการปกครองเมื่อ พ.ศ. 2475 แลวโดยรัฐบาลได
ต้ังคณะกรรมการขึ้นชุดหน่ึงเพื่อรีบชําระสะสางประมวลกฎหมายที่ยังคางอยูใหเรียบรอยเพราะ
เปนเงื่อนไขที่จะไดรับเอกราชทางการศาลกลับคืนมาและคณะกรรมการไดยกรางกฎหมายตางๆ จน
สามารถประกาศใชไดในป พ.ศ. 2477 คือไดประกาศใชพระธรรมนูญศาลยุติธรรม ประมวลกฎหมาย

148 แหลงเดิม. หนา 31-34.
149 แหลงเดิม. หนา 34-35.
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วิธีพิจารณาความแพงและประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา ซึ่งมีผลบังคับใชต้ังแตวันที่ 1
ตุลาคม พ.ศ. 2478150

สําหรับการรางประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพงน้ัน ไดรางขึ้นโดยพิจารณาจาก
เคาโครงเดิมของพระราชบัญญัติวิธีพิจารณาความแพง ร.ศ. 127 เปนสวนใหญซึ่งกฎหมายฉบับน้ัน
กรมหลวงราชบุรีดิเรกฤทธิ์ไดทรงมีบทบาทสําคัญในการราง โดยอาศัยกฎหมายของอังกฤษและ
อินเดียเปนหลักในการราง สวนรายละเอียดอ่ืนๆ เกี่ยวกับการยกรางน้ัน ไมปรากฏหลักฐานที่แนชัด
นัก จากเอกสารที่พอมีอยูในหองสมุดของสํานักงานคณะกรรมการกฤษฎีกา พอสรุปไดวา ใน
ระหวาง พ.ศ. 2454 ถึง พ.ศ. 2457 น้ัน นายริวิแอร นักกฎหมายชาวฝร่ังเศส ไดรับมอบหมายใหเปน
ผูยกรางประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง โดยปรากฏจากตนรางฯ ของนายริวิแอร ซึ่งในบาง
มาตราก็ไดแสดงที่มาเอาไว แตในบางมาตราก็ไมไดระบุวามีที่มาอยางไร แตพอจะจับความไดวา
รางโดยอาศัยพระราชบัญญัติวิธีพิจารณาความแพง ร.ศ. 127 และพระราชบัญญัติลักษณะพยาน ร.ศ.
113 เปนหลัก โดยเพิ่มเติมบทบัญญัติบางสวนจากประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพงของ
ฝร่ังเศสและขอบังคับวาดวยวิธีพิจารณาในศาลกงสุลของอังกฤษในประเทศไทย พ.ศ. 2441 อน่ึง
ชาวตางประเทศที่ไดเขามามีบทบาทในการจัดทําประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพงตอจากนาย
ริวิแอร ก็คือ นายชารล เลเวสก และงานรางประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพงไดดําเนินการ
เร่ือยมา จนสามารถประกาศใชเมื่อ พ.ศ. 2478151

ในวันที่ 1 ตุลาคม พ.ศ. 2478 ประเทศไทยไดใชประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง
และประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาบังคับภายในราชอาณาจักรแกคดีแพงและคดีอาญา
แลวแตกรณี โดยยกเลิกบรรดากฎหมายวิธีสบัญญัติที่ไดใชไปพลางกอนชั่วคราวตามที่ไดกลาว
มาแลวขางตน ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพงและประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา
ที่ใชใน พ.ศ. 2478 น้ีไดรวบรวมบรรดากฎหมายตางๆ ทั้งในทางหลักวิชาการและในทางปฏิบั ติได
สมบูรณยิ่งกวากฎหมายกอนๆ กลาวคือ มิใชเปนประมวลกฎหมายที่ไดตราบทบัญญัติขึ้นใหม แต
บทบัญญัติในประมวลกฎหมายทั้งสองน้ีสวนมากเปนกฎหมายที่ไดใชมาแตเดิมแลวหากจะมี
การแกไขเพิ่มเติมบางก็เปนสวนนอยทั้งน้ีเพื่อใหใชการไดสะดวกและใหเขาเปนรูปประมวล
เพื่อใหประสานกับพระธรรมสูญศาลยุติธรรมที่เปลี่ยนแปลงใหม152 ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณา
ความแพง พ.ศ. 2478 น้ีเปนกฎหมายที่รวบรวมบรรดากฎหมายที่กระจัดกระจายในที่ตางๆ ใหเปน

150 แสวง  บุญเฉลิมวิภาส.  เลมเดิม. หนา 247.
151 แหลงเดิม. หนา 249-250.
152 สุนีย  มัลลิกะมาลย  และคณะ. เลมเดิม. หนา 34-36.
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หมวดหมู บทบัญญัติในประมวลกฎหมายน้ีสวนมากเปนกฎหมายที่ใชมาแตเดิมโดยเฉพาะอยางยิ่ง
บทบัญญัติของพระราชบัญญัติวิธีพิจารณาความแพง ร.ศ. 127 เพียงแตมีการแกไขเพิ่มเติมบางเปน
สวนนอย

มาตรา 3 แหงพระราชบัญญัติใหใชประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง 2477
บัญญัติใหใชประมวลกฎหมายน้ีบังคับแกคดีทั้งปวงที่คางชําระอยูในศาลเมื่อวันที่ ใชประมวล
กฎหมายน้ีคือ วันที่ 1 ตุลาคม 2478 หรือไดยื่นตอศาลภายหลังวันน้ันไมวามูลคดีจะเกิดขึ้นกอนหรือ
หลังวันใชน้ัน ซึ่งในกรณีน้ีแตกตางกับกําหนดเวลาการบังคับใชประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความ
อาญาตามที่ไดกลาวมาแลวขางตนประมวลกฎหมายฉบับน้ีใชบังคับในศาลทั่วราชอาณาจักร เวนแต
ในศาลพิเศษซึ่งมีขอบังคับสําหรับศาลน้ัน และถามีกฎหมายใหใชธรรมเนียมประเพณี หรือกฎหมาย
ทางศาสนาในศาลใด ก็ใหศาลน้ันยกธรรมเนียมประเพณีหรือกฎหมายน้ันๆ มาใหแทน เวนแต
คูความจะไดตกลงกันใหใชประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง ซึ่งทั้งน้ีหมายความวา ในกรณีที่
มีศาลพิเศษซึ่งมีขอบังคับสําหรับศาลน้ัน คือมีวิธีพิจารณาโดยเฉพาะแลวก็ใหใชวิธีพิจารณาของศาล
น้ัน ถาตอนใดไมมีวิธีพิจารณาของศาลไวเปนพิเศษเชนน้ี คูความจะตกลงยกเอาประมวลกฎหมาย
วิธีพิจารณาความแพงมาใชยอมไมได แตบทบัญญัติของมาตรา 8 ของพระราชบัญญัติใหใชประมวล
กฎหมายวิธีพิจารณาความแพงน้ี ยอมใหคูความตกลงใชประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง
ไดในกรณีที่มีกฎหมายใหใชธรรมเนียมประเพณีหรือกฎหมายทางศาสนาในศาลใด ใหศาลน้ันยก
ธรรมเนียมประเพณีหรือกฎหมายทางศาสนาน้ันมาใช เวนแตคูความจะไดตกลงกันใหใชประมวล
กฎหมายวิธีพิจารณาความแพง กฎหมายก็ยอมใหคูความตกลงกันใชประมวลกฎหมายวิธีพิจารณา
ความแพงได และถึงแมจะมีกฎหมายใหใชธรรมเนียมประเพณีหรือกฎหมายทางศาสนาน้ันแลว
ศาลตองนําประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพงมาใชตามหลักใหญไมจําตองใหคูความตกลง
ดวย153

ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพงน้ียังใชเกี่ยวกับคดีลมละลายใ นกรณีที่ไมมี
บทบัญญัติไวในกฎหมายลมละลาย ตองใชประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพงบังคับ นอกจากน้ี
ในคดีแพงที่เกี่ยวเน่ืองกับคดีอาญาซึ่งบัญญัติไวในประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความกฎหมายอาญา
มาตรา 40 ถึง 51 คดีแพงชนิดน้ีตองเปนไปตามบทบัญญัติแหงประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความ
แพงเชนเดียวกัน แตตองประกอบดวยบทบัญญัติในมาตราตางๆ ในประมวลกฎหมายวิธีพิจารณา
ความอาญาที่เกี่ยวของ

153 แหลงเดิม. หนา 47-48.
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ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง มีทั้งสิ้น 322 มาตรา แบงบทบัญญัติออกเปน 4
ภาคดังตอไปน้ี

ภาค 1 วาดวยบททั่วไป คือ ระเบียบวิธีพิจารณาและขอบังคับตางๆ ซึ่งอาจใชไดทั่วไป
ไมวาศาลชั้นใดๆ หรือการพิจารณาชั้นใดๆ

ภาค 2 วาดวยวิธีพิจารณาในศาลชั้นตน คือ ระเบียบวิธีพิจารณาและขอบังคับซึ่งใช
บังคับแตเฉพาะสําหรับการพิจารณาคดีในศาลชั้นตนเทาน้ัน

ภาค 3 วาดวยลักษณะอุทธรณและฎีกา คือ ระเบียบวิธีพิจารณาและขอบังคับซึ่งใช
เฉพาะในชั้นศาลอุทธรณและฎีกา

ภาค 4 วาดวยวิธีการชั่วคราวกอนพิพากษา และการบังคับคดีตามคําพิพากษาหรือคําสั่ง
สาระสําคัญของประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง พ.ศ. 2478
บทบัญญัติของประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพงเปนเร่ืองในทางปฏิบัติของการ

ดําเนินคดีแพงในศาลยุติธรรม เพื่อมุงจะอํานวยความยุติธรรมใหแกคูความ บทบัญญัติของประมวล
กฎหมายวิธีพิจารณาความแพงเปนเร่ืองที่ยุงยากซับซอนทั้งน้ีโดยคํานึง ถึง “ประโยชนแหงความ
ยุติธรรม” เปนสําคัญ154 วิธีดําเนินเกี่ยวกับคดีแพงตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพงมี
ลําดับขั้นตอนดังตอไปน้ี

1) วิธีพิจารณาคดีชั้นศาล
2) กระบวนพิจารณาชั้นบังคดี
3) การอุทธรณและการฎีกา
1) วิธีพิจารณาคดีชั้นศาล

ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง มาตรา 55 เปนบทบัญญัติอันเปนแมบทของ
การดําเนินคดีแพงวา “เมื่อมีขอโตแยงเกิดขึ้นเกี่ยวกับสิทธิหรือหนาที่ของบุคคลใดตามกฎหมายแพง
หรือบุคคลใดจะตองใชสิทธิทางศาล บุคคลน้ันชอบที่จะเสนอคดีของตนตอศาล สวนแพงที่มีเขต
อํานาจ” จากบทบัญญัติน้ีจึงเห็นไดวาคดีแพงจะขึ้นสูศาลไดน้ันมี 2 กรณีคือ

(1) กรณีที่มีการโตแยงเกิดขึ้นเกี่ยวกับสิทธิหรือหนาที่ของบุคคลใดตามกฎหมาย
แพง

(2) กรณีที่บุคคลใดตองการใชสิทธิทางศาล

154 ธานินทร  กรัยวิเชียร. (2518). คําอธิบายประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพงแผนปลิว
คําบรรยายชุดท่ี 1-2 มหาวิทยาลัยรามคําแหง. หนา 7.
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ในกรณีแรกเมื่อมีการโตแยงสิทธิซึ่งกันและกันจึงเปนเร่ืองของคดีมีขอพิพาท
ระหวางบุคคลสองฝาย ฝายหน่ึงเรียกวา “โจทก” อีกฝายหน่ึงเรียกวา “จําเลย” สวนกรณีที่สองอัน
เปนเร่ืองการใชสิทธิทางศาลน้ันเปนเร่ืองของบุคคลฝายเดียวที่ตองการใชสิทธิทางศาลไมมีคู กรณี
อันเปนบุคคลอ่ืนเกี่ยวของ กรณีเชนน้ีเรียกวาคดีไมมีขอพิพาทซึ่งเกิดจากการที่บุคคลหน่ึงซึ่งเรียกวา
“ผูรอง” เสนอคํารองตอศาลโดยลําพังแตทั้งสองกรณีดังกลาวขางตน การใชสิทธิทางศาลจะตอง
อาศัยกฎหมายแพงเปนมูลฐานเสมอ ศาลที่จะมีอํานาจพิจารณาพิพากษาคดีทั้งสองกรณีตองมีเขต
อํานาจศาลตามบทบัญญัติของประมวลกฎหมายน้ี

(1) การดําเนินคดีในกรณีไมมีขอพิพาท
คดีประเภทน้ีเร่ิมดวยการที่ผูรองขอตอศาลเพื่อขอใหสิทธิทางศาลในคํารอง

น้ันจะตองระบุใหชัดเจนวาประสงคจะใชสิทธิอยางไรทางศาล การใชสิทธิน้ันตองเปนกรณีที่มี
บทบัญญัติของกฎหมายแพงใหใชสิทธิทางศาลได เมื่อยื่นคํารองแลวศาลจะตรวจคํารองขอและมี
คําสั่งตามที่เห็นสมควร คดีไมมีขอพิพาทน้ีอาจกลายเปนคดีมีขอพิพาทได ถามีผูยื่นคํารองคัดคานคํา
รองของผูรองคนเดิม คดีไมมีขอพิพาทจะเปลี่ยนเปนคดีมีขอพิพาทไปทันที เพราะมีการโตแยงสิทธิ
กันขึ้น กระบวนการพิจารณาก็จะดําเนินตอไปอยางคดีมีขอพิพาททุกประการ155

(2) การดําเนินคดีในศาลกรณีคดีมีขอพาท
คดีมีขอพิพาทเปนคดีที่คูความตางโตแยงสิทธิหรือหนาที่ซึ่งกันและกัน คดีมีขอ

พิพาทน้ีกฎหมายแบงออกเปนสองประเภทคือ คดีวิสามัญและคดีสามัญ คดีวิสามัญเปนคดีที่ดําเนิน
กระบวนพิจารณาโดยอาศัยหลักกฎหมายพิเศษแตกตางไปจากคดีสามัญโดยใชวิธีดําเนินคดีโดย
รวบรัด เพื่อใหคดีเสร็จเด็ดขาดไปจากศาลโดยเร็ว คดีวิสามัญไดแก คดีมโนสาเรและคดีไมมีขอ
ยุงยาก

สวนคดีสามัญน้ัน บทบัญญัติในประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพงสวน
ใหญเปนบทบัญญัติเกี่ยวกับคดีสามัญ ต้ังแตการเสนอการฟองจนถึงการบังคับคดี แมในคดีวิสามัญ
เองก็นําบทบัญญัติในคดีสามัญไปใชโดยอนุโลม คดีสามัญจะเร่ิมดวยการที่โจทกเสนอคําฟองตอ
ศาลซึ่งจะตองทําเปนหนังสือมีรายการครบถวนตามกฎหมาย การฟองอาจมีคํารองแนบอยูดวยก็ได
ศาลจะตรวจคําฟองของโจทก เมื่อตรวจแลวอาจจะมี156 คําสั่งรับฟองหรือไมรับฟอง หรือคืนฟองให
โจทกแกไขใหมก็ได ภายในกําหนด 15 วันนับแตวันที่ยื่นคําฟอง โจทกตองรองขอตอเจาพนักงาน

155 คดีวิสามัญ  มีบทบัญญัติเก่ียวกับวิธีพิจารณาในประมวลกฎหมายวิธีพิจารแพง พ.ศ. 2478, มาตรา
189 ถึงมาตรา 196.

156 ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง พ.ศ. 2478, มาตรา 18.
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เพื่อสงหมายเรียกใหจําเลยแกคดีพรอมดวยสําเนาและคําฟอง ณ ภูมิลําเนาของจําเลย หรือใหผูอ่ืนรับ
แทน หรือการปดหมายแลวแตกรณีตามบทบัญญัติของประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง ถา
โจทกไมมาขอหมายเรียกและสําเนาฟองไปสงใหจําเลยภายใน 15 วันนับแตยื่นฟองหรือโจทกสง
หมายไมได แลวไมรายงานศาล ก็ถือวาโจทกทิ้งฟองศาลจะสั่งจําหนายคดีโจทกจากสารบบความ157

ในระหวางการพิจารณาน้ีคูความอาจจะขอใชวิธีการชั่วคราวกอนคําพิพากษาได 158 เชน ใหคูความ
ฝายหน่ึงวางเงินประกันคาฤชาธรรมเนียม และคาใชจายไดหรือใหยึดหรืออายัดทรัพยสินของจําเลย
ทั้งหมดหรือบางสวน หรือมีคําสั่งหามชั่วคราวหรือจับกุมกักขังจําเลยไวชั่วคราว จําเลยตองยืม
คําใหการแกคดีภายใน 8 วัน นับแตวันที่ไดรับสําเนาคําฟองและหมายเรียกคําใหการ 159 เมื่อศาล
ไดรับคําใหการแลวศาลจะตรวจและสั่งคําใหการ160 อาจจะมีการแกไขเพิ่มเติมคําฟองและคําใหการ
ได161 ศาลอาจจะมีการชี้สองสถานก็ไดถาคดีมีขอยุงยากซับซอนเพื่อใหคูความมาศาลเพื่อสอบถาม
ขอเท็จจริงอันเกี่ยวกับประเด็นขอพิพาทใหไดความชัดเจน เพื่อกําหนดประเด็นแหงขอพิพาทและ
เพื่อหนาที่นําสืบสําหรับปญหาขอเท็จจริง ในชั้นการชี้สองสถาน ถาโจทกและจําเลยประนีประนอม
ยอมความกันได ศาลก็จะทําคําพิพากษาตามยอม162

หลังจากที่คูความแตละฝาย ตลอดจนศาลอาจกระทําการอยางหน่ึงอยางใด
ภายหลังยื่นคําฟองและคําใหการแลว การพิจารณาก็จะตองเร่ิมตนเปนลําดับไป การพิจารณาคดีใน
ศาลแพงจะตองกระทําในศาลตอหนาคูความโดยเปดเผย แตบางกรณีอาจทํานอกศาลได เชน การ
เดินเผชิญสืบ คูความทั้งสองฝายมีสิทธิอางพยานประกอบคําฟองและคําใหการของตนได เมื่อศาล
พิจารณาคดีและรับฟงพยานของคูความทั้งสองฝายเสร็จสินแลว ศาลจะกําหนดนับวันอานคํา
พิพากษาและแจงใหคูความทราบ คําพิพากษาตองทําเปนหนังสือมีรายการครบถวนตามกฎหมาย
ศาลจะตองพิพากษาไปตามประเด็นที่พิพาททุกประการ เวนแตประเด็นใดเปนเร่ืองใหญและเปน
สาระสําคัญเมื่อวินิจฉัยแลวจะไมวินิจฉัยประเด็นอ่ืนก็ได ถาคูความไมมาศาลในวันอานคําพิพากษา
ใหศาลอานคําพิพากษาลับหลังคูความโดยถือวาไดอานใหคูความฟงโดยชอบแลว163 นอกจากน้ี ศาล

157 ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง พ.ศ. 2478, มาตรา 173, 174.
158 ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง พ.ศ. 2478, มาตรา 253-270.
159 ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง พ.ศ. 2478, มาตรา 177, 197-199.
160 ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง พ.ศ. 2478, มาตรา 18, 177-178.
161 ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง พ.ศ. 2478, มาตรา 179-181.
162 ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง พ.ศ. 2478, มาตรา 182.
163 ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง พ.ศ. 2478, มาตรา 140.
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ยังสามารถออกคําบังคับเพื่อใหฝายที่แพคดีปฏิบัติตามคําพิพากษาได164 รวมทั้งออกหมายบังคับคดี
ดวย165

2) กระบวนพิจารณาชั้นบังคับคดี
ในคดีไมมีขอพิพาทจะไมมีการบังคับคดีแตอยางใด เพราะไมมีจําเลยที่จะตอง

ปฏิบัติตามคําบังคับ คําสั่งของศาลในคดีน้ันจะเปนเคร่ืองมือแกผูรองในการแสดงสิทธิของตน แต
ในคดีที่มีขอพิพาทจะมีกระบวนการพิจารณาชั้นบังคับคดีเพราะบางคร้ังผลของคําพิพากษาของศาล
น้ันอาจจะไปกระทบกระเทือนสิทธิของบุคคลภายนอก กระบวนการพิจารณาชั้นบังคับคดี เชน การ
ขอเฉลี่ยทรัพย การรองขอกันสวนและการรองขัดทรัพย และในการบังคับคดีน้ันถาลูกหน้ีตามคํา
พิพากษาจงใจขัดขืนไมปฏิบัติตามหมายบังคับคดี ศาลอาจออกหมายจับลูกหน้ีตามคําพิพากษามา
กักขังได166

3) การอุทธรณและการฎีกา
เมื่อศาลชั้นตนมีคําพิพากษาหรือคําสั่งชี้ขาดคดีแลว คูความฝายที่ไมพอใจคําพิพากษา

อาจอุทธรณคําพิพากษาหรือคําสั่งศาลชั้นตนได การอุทธรณตองทําเปนหนังสือและยื่นตอศาลชั้นตน
ในการอุทธรณอาจอุทธรณในปญหาขอกฎหมายไดเสมอแตในปญหาขอเท็จจริงอาจอุทธรณไดใน
บางกรณีและตองอุทธรณภายในกําหนด 1 เดือนนับแตวันที่ศาลชั้นตนน้ันไดพิพากษาในชั้นอุทธรณ
คูความอาจขอแถลงการณดวยวาจาหรือลายลักษณอักษรไดโดยตองขอมาในอุทธรณหรือคําแก
อุทธรณน้ันเอง ในการพิจารณาของศาลอุทธรณใหนําบทบัญญัติวาดวยการพิจารณาของศาลชั้นตน
มาใชบังคับโดยอนุโลมและศาลอุทธรณมีอํานาจทําคําพิพากษาหรือคําสั่งได 4 ประการคือ

(1) พิพากษายืนตามคําพิพากษาศาลชั้นตน
(2) พิพากษายกคําพิพากษาศาลชั้นตนหรืออาจเปนการยกฟองอุทธรณก็ได
(3) พิพากษาแกคําพิพากษาศาลชั้นตน (บางสวน)
(4) พิพากษากลับคําพิพากษาศาลชั้นตน
สวนการฎีกาน้ัน หมายถึงกรณีคูความที่ไมพอใจคําพิพากษาหรือคําสั่งของศาล

อุทธรณอาจฎีกาคําพิพากษาคําสั่งของศาลอุทธรณตอไปยังศาลฎีกาได โดยตองทําเปนหนังสือยื่น

164 ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง พ.ศ. 2478, มาตรา 272-274.
165 ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง พ.ศ. 2478, มาตรา 275.
166 ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง พ.ศ. 2478, มาตรา 287-290.
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ตอศาลชั้นตนภายใน 1 เดือน นับแตวันที่ไดมีคําพิพากษาหรือคําสั่งของศาลอุทธรณ วิธีพิจารณาให
นําบทบัญญัติในลักษณะอุทธรณมาใชบังคับโดยอนุโลม167

คดีแพงจะถึงที่สุดตามคําพิพากษาศาลฎีกา คูความจะทูลเกลาฯ ถวายฎีกาตอไปยัง
องคพระมหากษัตริยอีกมิได และไมอาจร้ือฟนรองคดีน้ันไดอีก168

อาจกลาวโดยสรุปไดวา ระบบกฎหมายวิธีพิจารณาความของประเทศไทย ไดรับ
อิทธิพลมาจากระบบกฎหมายวิธีพิจารณาความของอังกฤษ ยกเวนเร่ืองลูกขุนเร่ืองเดียวที่ประเทศ
ไทยยังมิไดนํามาใชบังคับทั้งน้ี เน่ืองจากรากฐานของระบบการพิจารณาคดีของประเทศไทยที่
ยอมรับกันวา ผูพิพากษาเทาน้ันจะเปนผูประสาทความยุติธรรมแกคดีความ นอกจากน้ี ศาลไทยยุค
ปฏิรูปน้ัน ไดรับอิทธิพลแนวคดีความจากระบบอังกฤษ คือเร่ืองของผลผูกพันของคําพิพากษาที่มี
ตอศาล ในประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความของประเทศไทย แมจะไมมีกฎหมายระบุชัดแจงวาคํา
พิพากษาของศาลสูงมีนํ้าหนักเพียงใดตอการวินิจฉัยอรรถคดีของศาลอ่ืน แตก็ปรากฏวาศาลลางได
ถือปฏิบัติตามแนวทางคําพิพากษาของศาลสูงโดยเครงครัด แตตอมาในระยะหลังๆ ปรากฏวาแนว
การปฏิบัติเชนน้ีนอยลงโดยมีการโนมเอียงไปตามแนวทางของระบบกฎห มายของประเทศใน
ภาคพื้นยุโรปบาง กลาวคือ แทนที่จะถือวาคําพิพากษาของศาลมีผลผูกพันบังคับใหศาลลางวินิจฉัย
อรรถคดีซึ่งมีรูปคดีทํานองเดียวกันเสมือนเปนกฎหมายกลับถือแตเพียงวาคําพิพากษาของศาลสูงน้ัน
มีนํ้าหนักจูงใจใหศาลลางถือปฏิบัติได ทั้งน้ี โดยที่คําพิพากษาของศาลสูงน้ันๆ มีสวนดีเดน กลาวคือ
เหตุผลแหงคําวินิจฉัยหนักแนน และปรับบทกฎหมายและตีความหมายไดถูกตองตามเจตนารมณ
ของกฎหมายประการหน่ึง และอีกประการหน่ึง ผูพิพากษาแตละนายยอมมีอํานาจอิสระในการ
พิจารณาพิพากษาคดีและใชดุลยพินิจในการตีความกฎหมาย จึงไมมีพันธะอันใดที่จะตองปฏิบัติ
ตามแนววินิจฉัยของศาลสูงโดยเฉพาะ อยางไรก็ตามในทางปฏิบัติของศาลลางโดยทั่วๆ ไปในยุค
ตอๆ มาก็มักจะวินิจฉัยอรรถคดีตามแนวที่ศาลสูงเคยวินิจฉัยมาแลว แมแตเปนเพียงคําพิพากษาหรือ
คําสั่งฉบับเดียวก็ตาม สวนศาลฎีกาเองโดยปกติก็ถือตามแนวที่เคยวินิจฉัยมาดุจกัน สําหรับในกรณี
ที่ศาลฎีกาประสงคจะแกไขหรือกลับแนววินิจฉัยไปจากที่เปนอยูเดิมมักจะเปนการวินิจฉั ยโดยที่
ประชุมใหญของศาลฎีกาอันประกอบดวยผูพิพากษาของศาลฎีกาทุกนาย ซึ่ งจะเห็นได ว าแนว
ความคิดจากประเทศตะวันตกที่จะใชในการพิพากษาของศาลไทยน้ัน จะถูกเลือกเอาแตเฉพาะ
ที่เหมาะสมกับสภาพของประเทศไทยเทาน้ัน169

167 บทบัญญัติเก่ียวกับการอุทธรณและฎีกา  บัญญัติไวในประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง
พ.ศ. 2478, มาตรา 223-252.

168 สุนีย  มัลลิกะมาลย  และคณะ. เลมเดิม. หนา 50-56.
169 แหลงเดิม. หนา 56-58.
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บทที่ 4
วิเคราะหอิทธิพลของระบบกฎหมายคอมมอนลอวที่ปรากฏในหลักกฎหมาย

และหลักการดําเนินคดีตลอดจนอิทธิพลอื่นๆ ในประมวลกฎหมาย
วิธีพิจารณาความแพง

ดังไดกลาวไวแลววา โดยรูปแบบแลวประเทศไทยจัดอยูในประเทศที่ใชประมวล
กฎหมายหรือกลุมกฎหมายสกุลกฎหมายโรมาโน–เยอรมันนิค เหตุผลที่ประเทศไทยยึดกฎหมาย
ของประเทศที่ใชประมวลเปนหลักปรากฏชัดในพระราชปรารภของกฎหมายลักษณะอาญา ร.ศ.
127 วา ประสงคจะเจริญรอยตามประเทศญ่ีปุนซึ่งเมื่อประกาศใชประมวลกฎหมายแลวก็ไดรับเอก
ราชทางการศาลกลับคืนมา อยางไรก็ตามเน่ืองจากไดมีผูสําเร็จการศึกษากฎหมายจากประเทศอังกฤษ
เปนจํานวนมาก โดยเฉพาะกรมหลวงราชบุ รี ดิ เรกฤทธิ์ซึ่ งทรงจบวิชากฎหมายจากมหาวิทยาลัย
ออกซฟอรด ไดทรงต้ังโรงเรียนกฎหมายขึ้นในกระทรวงยุติธรรมและทรงสอนวิชากฎหมายดวย
พระองคเอง ดังน้ันการสอนวิชากฎหมายตางๆ จึงยอมไดรับอิทธิพลจากหลักกฎหมายคอมมอน
ลอวของอังกฤษเปนอยางมาก เมื่อนักเรียนกฎหมายเหลาน้ีออกไปประกอบวิชาชีพกฎหมายเปน
ผูพิพากษา อัยการ ทนายความ ก็ยอมนําหลักกฎหมายอังกฤษไปใช1

สําหรับระบบกฎหมายลักษณะพยานของไทยน้ันตองยอมรับวาการยกรางกฎหมายใน
ชั้นแรกไดนํากฎหมายลักษณะพยานไปใสไวในประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพงและ
ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา ซึ่งเปนลักษณะของประเทศที่ใชประมวลกฎหมายหรือ
ประเทศที่มีระบบการพิจารณาคดีแบบไตสวน แตในทางปฏิบัติซึ่งศาลไทยไดรับอิทธิพลจากอารย
ธรรมตะวันตกน้ัน ไดมีการจัดระบบศาลยุติธรรมแบบอังกฤษ ทั้งน้ีเพราะพระเจาวรวงศเธอกรม
หลวงราชบุรีดิเรกฤทธิ์ไดทรงศึกษาวิชากฎหมายมาจากประเทศอังกฤษ นอกจากน้ันที่ปรึกษา
กฎหมายสวนใหญก็มาจากประเทศอังกฤษและสหรัฐอเมริกา ซึ่งเปนประเทศที่ใชระบบกฎหมาย
คอมมอนลอว (Common Law)2 เชน นายเอ เอฟ เพ เฟนโนต (เปนที่ปรึกษากฎหมายศาลมณฑล,
เปนผูพิพากษาศาลอุทธรณ และเปนที่ปรึกษากระทรวงยุติธรรมและกรรมการศาลฎีกา), นายเคน
เนธ แอนดริว ลอวสัน (เปนที่ปรึกษากฎหมายตามศาลตางๆ และยังสอนที่มหาวิทยาลัยวิชา

1 พรเพชร  วิชิตชลชัย และจรัญ  ภักดีธนากุล. (2528). เลมเดิม. หนา 776.
2 พรเพชร  วิชิตชลชัย.  (2542). คําอธิบายกฎหมายลักษณะพยาน. หนา 6.
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ธรรมศาสตรและการเมืองดวย)3 หรือนายรอเบรต เออรสกิน ฮอลลันด (เปนทึ่ปรึกษากระทรวง
ยุติธรรม และยังไดรับตําแหนงกรรมการศาลฎีกาอีกตําแหนงหน่ึง ในระหวางรับราชการไดเปน
กรรมการพิจารณารางกฎหมายหลายฉบับดวย)4 อิทธิพลของระบบกฎหมายคอมมอนลอว (Common
Law) จึงมีผลตอระบบการสืบพยานของไทยทําใหทางปฏิบัติศาลไทยวางตัวเปนกลางในการ
พิจารณาคดี ซึ่งเปนรากฐานของระบบกลาวหาที่ถือวาผูพิพากษาตองวางตัวเปนกลางและมีหนาที่ใน
การควบคุมการเสนอพยานหลักฐาน สวนการคนหาขอเท็จจริงมาแสดงใหปรากฏเปนของคูความ
การที่ศาลไทยปฏิบัติเชนน้ีมีมากอนที่จะประกาศใชประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความทั้ง 2 ฉบับ
นอกจากน้ีพระราชบัญญัติลักษณะพยาน ร.ศ. 113 ซึ่งมีหลักการสวนใหญมาจากกฎหมายอังกฤษยัง
มีผลบังคับใชอยูตลอดมา เมื่อถึงยุคของการใชประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความซึ่งมีบทบัญญัติให
อํานาจศาลอยางเต็มที่ในการเรียกพยานมาสืบหรือในการซักถามพยาน แตผูพิพากษาไทยก็จํากัด
บทบาทของตนในเร่ืองน้ี

ในสวนที่เกี่ยวกับเน้ือหาในตัวบทของประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพงน้ัน
ก็ไดรับอิทธิพลจากกฎหมายลักษณะพยานของคอมมอนลอวในเร่ืองตางๆ เชน การชี้สองสถาน การ
กําหนดประเด็นหนาที่นําสืบและภาระการพิสูจน การถามคานพยาน ในเร่ืองของพยานเอกสาร5

หรือหลักในเร่ืองพยานบอกเลาตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง มาตรา 95 (2) ที่บัญญัติ
หามมิใหศาลรับฟงพยานบุคคลใดที่มิไดรูเห็นหรือทราบขอเท็จจริงที่จะเบิกความน้ันมาดวยตนเอง
โดยถือวาเปนหลักเดียวกันกับการหามรับฟงพยานบอกเลา (Hearsay Evidence) ของระบบกฎหมาย
คอมมอนลอว (Common Law) นอกจากน้ันยังไดนําขอยกเวนเกี่ยวกับการหามรับฟงพยานบอกเลา
ตามหลักกฎหมายคอมมอนลอว เชน หลักในเร่ืองคําบอกกลาวของผูใกลจะตาย คําบอกเลาที่เปนคํา
รับ คํากลาวเกี่ยวกับวงศาคณาญาติ เปนตน มาใชเปนขอยกเวนของประมวลกฎหมายวิธีพิจารณา
ความแพงมาตรา 95 (2) เสมือนหน่ึงวาเปนกฎหมายไทย6 ปจจุบันที่เห็นไดชัดก็คือประมวลกฎหมาย
วิธีพิจารณาความแพงมาตรา 95/1 วรรคสอง7 และนอกจากน้ีในคดีแพงการที่ศาลจะวางตัวเปนกลาง

3 นายสุทธิโชค  เทพไตรรัตน. (2548, กุมภาพันธ-มีนาคม). “บทบาทของนักกฎหมายชาวตางประเทศ
ในยุคปฏิรูปกฎหมายและการศาลไทย.” วารสารศาลยุติธรรม, 5, 2. หนา 6.

4 แหลงเดิม.  หนา 9.
5 พรเพชร วิชิตชลชัย. เลมเดิม. หนา 6.
6 พรเพชร วิชิตชลชัย และจรัญ  ภักดีธนากุล. เลมเดิม. หนา 777-778.
7 จรัญ  ภักดีธนากุล ก (2551). คําอธิบายกฎหมายลักษณะพยานหลักฐาน. หนา 281.
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ปลอยใหคูความดําเนินคดีกันเอง ศาลเพียงแตคอยควบคุมใหการพิจารณาคดีเปนไปโดยเรียบรอย8

เปนตน
ในการวิเคราะหอิทธิพลของระบบกฎหมายคอมมอนลอว (Common Law) ตอประมวล

กฎหมายวิธีพิจารณาความแพงของไทยน้ีอาจพิจารณาไดเปน 3 ประการคือ

4.1 วิเคราะหหลักกฎหมายในประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง
หากพิจารณาประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพงของไทย จะพบบทบัญญัติที่เปน

หลักกฎหมายสําคัญของกฎหมายวิธีพิจารณาความแพงซึ่งไดรับอิทธิพลจากระบบกฎหมายคอม
มอนลอว (Common Law) อันไดแก

4.1.1 อิทธิพลจากผูพิพากษาและนักกฎหมายท่ีจบจากประเทศท่ีใชระบบกฎหมายคอม
มอนลอวในเร่ืองภาระการพิสูจน (Burden of Proof)

หลักกฎหมายเกี่ยวกับพยานหลักฐานที่สําคัญของกฎหมายคอมมอนลอว ซึ่งมีอิทธิพล
ตอกฎหมายไทยประการหน่ึงก็คือ ภาระการพิสูจน (Burden of Proof) ตามความหมายของกฎหมาย
คอมมอนลอว Burden of Proof หมายถึงสิ่งสําคัญซึ่งแยกกันได 2 ประการ ประการแรก คือ Burden
of Persuasion หมายถึงหนาที่ของคูความในการที่จะพิสูจนขอเท็จจริงใหเปนไปตามที่ตนกลาวอาง
น่ันก็คือจะตองเสนอพยานหลักฐานเพื่อใหลูกขุนหรือผูพิพากษามีความเชื่อมั่นวาขอเท็จจริงเปนไป
ตามที่ตนกลาวอาง Burden of Persuasion น้ีจะไมมีการเปลี่ยนแปลงไปยังคูความอีกฝายหน่ึงเลย
เชน ในคดีแพงน้ัน Burden of Persuasion ขึ้นอยูกับคําคูความ (Pleading) โดยหลักทั่วไปแลวโจทกมี
Burden of Persuasion ขอเท็จจริงที่โจทกกลาวอางซึ่งถึงแมวาจําเลยจะปฏิเสธก็ตาม แตจําเลยก็มี
Burden of Persuasion เมื่อกลาวอางขอตอสูอันเปนขอเท็จจริงใหมขึ้นมา ทั้งน้ีขึ้นอยูกับกฎหมาย
สารบัญญัติดวย เพราะกฎหมายสารบัญญัติอาจมีขอสันนิษฐานเปนคุณแกผูกลาวอางขอเท็จจริง9

ความหมายของ Burden of Proof อีกประการหน่ึงก็คือ Burden of Going Forward with
the Evidence หรือ Burden of Producing Evidence ซึ่งหมายถึงหนาที่ในการนําพยานหลักฐานมา
เสนอตอศาลหรือหนาที่นําสืบพยานหลักฐาน โดยปกติแลวผูที่กลาวอางขอเท็จจริงในประเด็นขอใด
มีหนาที่จะตองเสนอพยานหลักฐานในประเด็นน้ัน ซึ่งหากผูน้ันไมทําดังกลาวศาลอาจมีคําสั่งงดการ
พิจารณา (non-suit) หรือมีคําพิพากษาใหแพคดี (direct verdict) หนาที่นําสืบพยานหลักฐานน้ีอาจมี
การโยนไปมาระหวางคูความได เชน ในคดีละเมิดที่โจทกฟองวาจําเลยกระทําโดยประมาทเลินเลอ

8 โสภณ  รัตนากร.  (2544). คําอธิบายกฎหมายลักษณะพยาน. หนา 6.
9 พรเพชร  วิชิตชลชัย  และจรัญ  ภักดีธนากุล. เลมเดิม. หนา 825.
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เปนเหตุใหโจทกเสียหาย โจทกมีหนาที่นําสืบพยานหลักฐานเกี่ยวกับองคประกอบความผิดของคดี
ละเมิดโดยประมาท (element of primafacie) เชน หนาที่ของจําเลยในการใชความระมัดระวัง การ
ฝาฝนไมปฏิบัติตามหนาที่ดังกลาว ความสัมพันธระหวางการกระทําและผลและความเสียหายที่
เกิดขึ้น หลังจากโจทกนําสืบพยานหลักฐานดังกลาวแลว หนาที่นําสืบพยานหลักฐานก็จะกลับมาตก
แกจําเลยในการที่จะเสนอพยานหลักฐานหักลางพยานหลักฐานของโจทก นอกจากน้ันหากมีการ
กลาวอางขอตอสูขึ้นมาใหม เชน จําเลยตอสูดวยวาโจทกมีสวนประมาทเลินเลอ (contributory
negligence) ถือวาภาระการพิสูจน (Burden of Proof หรือ Burden of Persuasion) เปนของจําเลยดวย
และจําเลยก็มีหนาที่นําสืบพยานหลักฐานน้ัน (Burden of Producing Evidence)10

คําวาหนาที่นําสืบอาจใชในความหมายทั่วไป หรืออาจใชในความหมายเฉพาะเร่ืองหรือ
ใชในความหมายพิเศษ และมีผูเรียกชื่อหนาที่นําสืบแตกตางกันมากมาย แตที่ยอมรับกันโดยทั่วไป
ในอังกฤษ คําวาหนาที่นําสืบใชกันใน 2 ความหมาย คือ

1) หนาที่นําสืบในความหมายของภาระการพิสูจน11 หรือ burden of proof
2) หนาที่นําสืบในความหมายของการนําพยานหลักฐานเขาสืบ12 หรือ burden of adducing

evidence13

เมื่อพิจารณาแลวผูเขียนมีความเห็นวา หลัก Burden of Proof ของระบบกฎหมายคอม
มอนลอวไดมีอิทธิพลตอประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพงของไทยในหลายประการ กลาวคือ

ประการแรก หลัก Burden of Proof ไดมีอิทธิพลตอตํารากฎหมายของไทยในการ
อธิบายเร่ืองหนาที่นําสืบหรือภาระการพิสูจนในคดีแพง ตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง
มาตรา 84/1 และมาตรา 85 เชน ตําราคําอธิบายกฎหมายลักษณะพยานของศาสตราจารยโสภณ
รัตนากร14 ซึ่งทานไดอธิบายเร่ืองหนาที่นําสืบหรือภาระการพิสูจนในคดีแพง โดยทานไดยกหลัก
Burden of Proof ของระบบกฎหมายคอมมอนลอว (Common Law) มาอธิบายในตําราดังกลาว

10 แหลงเดิม.  หนา 826.
11 ภาระการพิสูจน หมายถึงหนาที่ของคูความที่จะตองพิสูจนขอเท็จจริงตามขออางของตนใหถึง

มาตรฐานที่กฎหมายตองการเพ่ือตนจะไดชนะคดี ถาเปนคดีแพงก็จะตองนําสืบพยานหลักฐานใหมีน้ําหนักดีกวา
พยานหลักฐานของอีกฝายหนึ่ง.  อางถึงใน โสภณ  รัตนากร. (2544). คําอธิบายกฎหมายลักษณะพยาน. หนา 57.

12 คําวา “หนาที่นําพยานเขาสืบ” (burden of adducing evidence) นี้ Phipson เปนผูคิดขึ้น.  อางถึงใน
โสภณ  รัตนากร. (2544). คําอธิบายกฎหมายลักษณะพยาน. หนา 59.

13 โสภณ  รัตนากร.  เลมเดิม.  หนา 56.
14 ศาสตราจารยโสภณ รัตนากร  อดีตเคยเปนบรรณาธิการ “บทบัณฑิตย” และ “คําพิพากษาฎีกา” ของ

เนติบัณฑิตยสภา และเคยดํารงตําแหนงปลัดกระทรวงยุติธรรมและประธานศาลฎีกา.
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เสมือนหน่ึงวา หลัก Burden of Proof ของระบบกฎหมายคอมมอนลอว (Common Law) น้ีเปน
กฎหมายของไทย เปนตน

ประการที่สอง ในทางปฏิบัติหลัก Burden of Proof ของระบบกฎหมายคอมมอนลอว
(Common Law) ไดมีอิทธิพลตอศาลไทยในการตีความหลักกฎหมายในเร่ืองหนาที่นําสืบทํานอง
เดียวกับกฎหมายคอมมอนลอว คือหนาที่นําสืบหมายถึง หนาที่ 2 ประการ ประการแรก เปนเร่ือง
ภาระการพิสูจนคือ หมายถึงสิ่งที่กฎหมายกําหนดวาใครมีหนาที่ตองพิสูจน อีกประการหน่ึงไดแก
หนาที่ในการนําพยานหลักฐานเขาสืบกอนซึ่งเปนไปตามที่ศาลไดกําหนดไวในการชี้สองสถาน ผูมี
ภาระการพิสูจนในประเด็นใดจะตองนําพยานหลักฐานมาสืบพิสูจนใหไดความตามที่ตนกลาวอาง
ไวในประเด็นน้ัน  หากไมมีการสืบพยานหรือสืบพยานแลวไมไดความตามที่กลาวอาง ผูมีภาระการ
พิสูจนจะตองแพในประเด็นน้ัน เชน คําพิพากษาศาลฎีกาที่ 3059/2516 วินิจฉัยวา ศาลกําหนดภาระ
การพิสูจนผิด  แมจําเลยจะมิไดคัดคานเมื่อไมมีการสืบพยานศาลก็จะพิพากษ าใหโจทกชนะคดีไป
ทีเดียวไมได เพราะการที่ศาลจะพิพากษาใหฝายใดชนะคดีโดยถือภาระการพิสูจนเปนหลักน้ัน ตอง
ถือตามภาระการพิสูจนที่ถูกตองตามกฎหมาย

ผูเขียนเห็นวา คําพิพากษาฎีกาน้ี ตีความหมายเร่ืองหนาที่นําสืบแบบเดียวกับกฎหมาย
คอมมอนลอว คือถือวาศาลจะตองพิพากษาไปตามภาระการพิสูจนที่ถูกตองจะถือเอาภาระการ
พิสูจนที่กําหนดผิดไวมาเปนหลักในการวินิจฉัยพิพากษาคดีไมได กรณีน้ีไมเหมือนกับเร่ืองการ
กําหนดหนาที่นําพยานหลักฐานเขาสืบกอน ซึ่งแมศาลจะกําหนดผิด แตถาคูความไมไดโตแยง
คัดคานไว ก็ตองถือยุติตามน้ัน จะยกเปนเหตุในการอุทธรณฎีกาตอไปไมได

ประการที่สาม แนวความคิดเกี่ยวกับความหมายของหนาที่นําสืบ 2 ประการของระบบ
กฎหมายคอมมอนลอว (Common Law) ดังกลาวมาน้ัน ไดมีอิทธิพลตอบทบัญญัติของกฎหมายซึ่ง
ปรากฏอยูในประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง ถาดูตนรางภาษาอังกฤษจะเห็นไดวามีการใช
คําวาหนาที่นําสืบใน 2 ความหมายน้ันแตกตางกัน ศาสตราจารยโสภณ รัตนากร กลาววา “ถาใชใน
ความหมายวาเปนภาระการพิสูจนภาษาอังกฤษจะใชคําวา burden of proof ถาหมายถึงหนาที่นํา
พยานเขาสืบภาษาอังกฤษจะใชคําวา to adduce evidence หรือ adducing evidence เชน คําวาหนาที่
นําสืบตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพงมาตรา 8415 และมาตรา 85 ซึ่ งหมายถึงภาระการ
พิสูจนตนรางภาษาอังกฤษใชคําวา burden of proof แตคําวา “สิทธิที่จะนําพยานเขาสืบ” และ “คูความ
ฝายที่อางพยานหลักฐาน” ตามมาตรา 85 และ 87 (2) ตนรางภาษาอังกฤษใชคําวา adduce evidence

15 ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง, มาตรา 84 (เดิม) ปจจุบันไดแก มาตรา 84/1.
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ทํานองเดียวกับการนําพยานเขาสืบกอนหลังตามมาตรา 89 และการที่ศาลกําหนดใหคูความฝายใด
นําสืบกอน ตนรางภาษาอังกฤษก็ใชคําวา adducing evidence เชนกัน”16

ผูเขียนจึงเห็นวา บทบัญญัติมาตรา 84 (เดิม) ของประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความ
แพงของไทย ไดรับแนวคิดเกี่ยวกับความหมายของหนาที่นําสืบ 2 ประการของระบบกฎหมายคอม
มอนลอว (Common Law) ดังกลาวมาน้ัน โดยหนาที่นําสืบในคดีแพงดังกลาวน้ัน ไดนํามาบัญญัติ
ไวในประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง มาตรา 84 (เดิม) ความวา

“ถาคูความฝายใดฝายหน่ึงกลาวอางขอเท็จจริงอยางใดๆ เพื่อสนับสนุนคําฟองหรือ
คําใหการของตน ใหหนาที่นําสืบขอเท็จจริงน้ันตกอยูแกคูความฝายที่กลาวอาง

แตวา (1) คูความไมตองพิสูจนขอเท็จจริงซึ่งเปนที่รูกันอยูทั่วไป หรือซึ่งไมอาจโตแยง
ได หรือซึ่งศาลเห็นวาคูความอีกฝายหน่ึงไดรับแลว

(2) ถามีขอสันนิษฐานไวในกฎหมายเปนคุณแกคูความฝายใด คูความฝายน้ันตองพิสูจน
แตเพียงวาตนไดปฏิบัติตามเงื่อนไขแหงการที่ตนจะไดรับประโยชนจากขอสันนิษฐานน้ันครบถวน
แลว”

ศาสตราจารยพรเพชร วิชิตชลชัย กลาววา แมวาถอยคําในตัวบทกฎหมายคือ ประมวล
กฎหมายวิธีพิจารณาความแพง มาตรา 84 จะใชคําวา “หนาที่นําสืบ” แตภาษาที่ใชในทางกฎหมาย
ทั้งในทางวิชาการและในคําพิพากษาก็มีทั้งการใชคําวา “หนาที่นําสืบ” และ “ภาระการพิสูจน” ซึ่ง
ทั้งสองคํามีความหมายอยางเดียวกัน17

ศาสตราจารยพรเพชร วิชิตชลชัย ใหขอสังเกตวา การที่นักกฎหมายใชคําวา “ภาระการ
พิสูจน” น้ันนาจะมาจากเหตุผล 2 ประการ ประการแรกคือวาการใชคําวา “หนาที่นําสืบ” น้ันมักจะ
กอใหเกิดความเขาใจไขวเขวไปกับคําวา “หนาที่นําสืบกอน” ตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณา
ความแพง มาตรา 183 เพราะคําทั้งสองมีความหมายแตกตางกันอยางชัดแจง กลาวคือ “หนาที่นําสืบ”
ตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง มาตรา 84 หมายถึงหนาที่ซึ่ งคูความจะตองรับผิดชอบ
ในการนําพยานหลักฐานมาสืบใหสมกับขออางขอเถียงของตน ตัวอยางเชน โจทกมีหนาที่นําสืบวา
จําเลยไดทําสัญญากูเอกสารทายฟอง หมายความวาโจทกจะตองหาพยานหลักฐานมาพิสูจนขอกลาว
อางของตนวาจําเลยไดทําสัญญากูเอกสารทายฟอง ถาพิสูจนไมไดถือวาโจทกแพในประเด็นขอน้ี
สวน “หนาที่นําสืบกอน” ตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง มาตรา 183 หมายถึง ลําดับ
การนําเสนอพยานหลักฐานตอศาลวาฝายใดจะมีหนาที่นําสืบพยานหลักฐานตอศาลกอนโดยปกติ

16 โสภณ  รัตนากร. เลมเดิม. หนา 61.
17 พรเพชร  วิชิตชลชัย. เลมเดิม. หนา 51.
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ศาลมักจะสั่งใหคูความฝายที่มีหนาที่นําสืบหรือภาระการพิสูจนจํานวนมากประเด็นกวาหรือใน
ประเด็นที่สําคัญกวาเปนฝายมีหนาที่นําสืบ

เหตุผลประการที่สองที่นักกฎหมายนิยมใชคําวา “ภาระการพิสูจน” แทนคําวา “หนาที่
นําสืบ” ตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพงมาตรา 84 ก็เน่ืองจากไดรับอิทธิพลจากกฎหมาย
คอมมอนลอวเร่ือง burden of proof ตามกฎหมายคอมมอนลอว burden of proof หมายถึงหนาที่ 2
ประการ ประการแรกคือ หนาที่ในการนําเสนอพยานหลักฐาน (burden of adducing evidence หรือ
burden of going forward with evidence) ซึ่งมีความหมายในทํานองเดียวกับหนาที่นําสืบกอนตาม
ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง มาตรา 183 ประการที่สองคือ ภาระการพิสูจน (burden of
proof in the sense of the risk of non persuasion) ซึ่งมีความหมายตรงกับหนาที่นําสืบหรือภาระการ
พิสูจนตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง มาตรา 84 กลาวคือถาคูความฝายใดมีหนาที่นํา
สืบแลวจะตองนําพยานหลักฐานมาสืบใหสมเพื่อที่ศาลจะไดเชื่อตามคํากลาวอางหรือขอเถียง
ของตน18

จึงอาจกลาวโดยสรุปไดวาหลัก Burden of Proof ไดมีอิทธิพลทั้งตอบทบัญญัติ มาตรา
84 (เดิม) ของประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพงโดยไดนําเอาแนวความคิดของหลัก Burden of
Proof มาบัญญัติไวในประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพงดังกลาว และนอกจากน้ียังมีอิทธิพล
ตอตํารากฎหมายของไทยซึ่งผูที่แตงตํารากฎหมายดังกลาวก็ไดนําเอาหลัก Burden of Proof ของ
ระบบกฎหมายคอมมอนลอว (Common Law) มาอธิบายกฎหมายไทยในเร่ืองหนาที่นําสืบหรือ
ภาระการพิสูจนเสมือนหน่ึงวาเปนกฎหมายของไทย อีกทั้งในทางปฏิบัติศาลไทยเองก็ไดตีความ
หลักกฎหมายในเร่ืองหนาที่นําสืบน้ีในทํานองเดียวกับกฎหมายคอมมอนลอวดังกลาวแลวขางตน

4.1.2 การตอกยํ้าโดยบทบัญญัติหลักกฎหมายเร่ืองภาระการพิสูจน (Burden of Proof) ในการ
แกไขกฎหมายเมื่อป พ.ศ. 2550 (ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง ฉบับท่ี 23)

ดังที่ไดกลาวไวแลววา ตามกฎหมายคอมมอนลอว burden of proof หมายถึงหนาที่ 2
ประการ ประการแรกคือ หนาที่ในการนําเสนอพยานหลักฐาน (burden of adducing evidence หรือ
burden of going forward with evidence) ซึ่งมีความหมายในทํานองเดียวกับหนาที่นําสืบกอนตาม
ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง มาตรา 183 ประการที่สองคือ ภาระการพิสูจน (burden of
proof in the sense of the risk of non persuasion) ซึ่งมีความหมายตรงกับหนาที่นําสืบหรือภาระการ
พิสูจนตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง มาตรา 84 กลาวคือถาคูความฝายใดมีหนาที่นํา
สืบแลวจะตองนําพยานหลักฐานมาสืบใหสมเพื่อที่ศาลจะไดเชื่อตามคํากลาวอางหรือขอเถียง

18 แหลงเดิม. หนา 51-52.
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ของตน19 หรือผูใดกลาวอางผูน้ันตองพิสูจน ผูปฏิเสธหามีหนาที่ตองพิสูจนไม” (ei qui affirmat non
ei qui negat incunbit protatio)20

หลักกฎหมายเร่ืองภาระการพิสูจน หรือ หนาที่นําสืบ (Legal Burden of proof)21 น้ันวิธี
พิจารณาความแพงของไทยไดรับอิทธิพลจากกฎหมายคอมมอนลอวเร่ือง burden of proof โดยนํา
หลักกฎหมายดังกลาวน้ีมาบัญญัติไวต้ังแตพระราชบัญญัติใหใชประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความ
แพงพุทธศักราช 2477 โดยบัญญัติไวในมาตรา 84 ความวา

“ถาคูความฝายใดฝายหน่ึงกลาวอางขอเท็จจริงอยางใดๆ เพื่อสนับสนุนคําฟองหรือ
คําใหการของตน ใหหนาที่นําสืบขอเท็จจริงน้ันตกอยูแกคูความฝายที่กลาวอาง

แตวา (1) คูความไมตองพิสูจนขอเท็จจริงซึ่งเปนที่รูกันอยูทั่วไป หรือซึ่งไมอาจโตแยง
ได  หรือซึ่งศาลเห็นวาคูความอีกฝายหน่ึงไดรับแลว

(2) ถามีขอสันนิษฐานไวในกฎหมายเปนคุณแกคูความฝายใด คูความฝายน้ันตองพิสูจน
แตเพียงวาตนไดปฏิบัติตามเงื่อนไขแหงการที่ตนจะไดรับประโยชนจากขอสันนิษฐานน้ันครบถวน
แลว”

และในการแกไขเพิ่มเติมประมวลกฎหมาย วิธีพิจารณาความแพงคร้ังลาสุด คือ
พระราชบัญญัติแกไขเพิ่มเติมประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง (ฉบับที่ 23) พ.ศ. 2550 ก็ได
นําหลักภาระการพิสูจนหรือหนาที่นําสืบ (Legal Burden of proof) มาบัญญัติไวดวย

พระราชบัญญัติแกไขเพิ่มเติมประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง (ฉบับที่ 23) พ.ศ.
2550

มาตรา 3 บัญญัติวา ใหยกเลิกความในมาตรา 84 แหงประมวลกฎหมายวิธีพิจารณา
ความแพงและใหใชความตอไปน้ีแทน

“มาตรา 84 การวินิจฉัยปญหาขอเท็จจริงในคดีใดจะตองกระทําโดยอาศัยพยานหลักฐาน
ในสํานวนคดีน้ัน เวนแต

1) ขอเท็จจริงซึ่งรูกันอยูทั่วไป
2) ขอเท็จจริงซึ่งไมอาจโตแยงได หรือ
3) ขอเท็จจริงที่คูความรับหรือถือวารับกันแลวในศาล”

19 พรเพชร  วิชิตชลชัย. เลมเดิม. หนา 45-46.
20 โสภณ  รัตนากร. เลมเดิม. หนา 69.
21 จรัญ  ภักดีธนากุล ก เลมเดิม. หนา 178.
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มาตรา 4 บัญญัติวา ใหเพิ่มความตอไปน้ีเปนมาตรา 84/1 แหงประมวลกฎหมายวิธี
พิจารณาความแพง

“มาตรา 84/1 คูความฝายใดกลาวอางขอเท็จจริงเพื่อสนับสนุนคําคูความของตนให
คูความฝายน้ันมีภาระการพิสูจนขอเท็จจริงน้ัน แตถามีขอสันนิษฐานไวในกฎหมายหรือมีขอ
สันนิษฐานที่ควรจะเปนซึ่งปรากฏจากสภาพปกติธรรมดาของเหตุการณเปนคุณแกคูความฝายใด
คูความฝายน้ันตองพิสูจนเพียงวาตนไดปฏิบัติตามเงื่อนไขแหงการที่ตนจะไดรับประโยชนจากขอ
สันนิษฐานน้ันครบถวนแลว”

จะเห็นไดวา ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง มาตรา 84/1 น้ีไดมีหลักการที่
เพิ่มขึ้นใหม คือมาตรา 84/1 น้ีใชคําวา “ภาระการพิสูจน” แทนคําวา “หนาที่นําสืบขอเท็จจริง” ตาม
ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง มาตรา 84 เดิม การที่แกไขกฎหมายโดยแกไขคําวา “หนาที่
นําสืบ” ตามมาตรา 84 เดิมเปนคําวา “ภาระการพิสูจน” ตามมาตรา 84/1 น้ันก็เพราะวามาจากเหตุผล
2 ประการ ประการแรกคือวาการใชคําวา “หนาที่นําสืบ” น้ันนักกฎหมายไทยเรามักเกิดความเขาใจ
ไขวเขวไปกับคําวา “หนาที่นําสืบกอน” ตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง มาตรา 183
เพราะคําทั้งสองมีความหมายแตกตางกันอยางชัดแจง กลาวคือ “หนาที่นําสืบ” ตามประมวล
กฎหมายวิธีพิจารณาความแพง มาตรา 84 หมายถึง หนาที่ซึ่งคูความจะตองรับผิดชอบในการนํา
พยานหลักฐานมาสืบใหสมกับขออางขอเถียงของตน ตัวอยางเชนโจทกมีหนาที่นําสืบวาจําเลยได
ทําสัญญากูเอกสารทายฟอง หมายความวาโจทกจะตองหาพยานหลักฐานมาพิสูจนขอกลาวอางของ
ตนวาจําเลยไดทําสัญญากูเอกสารทายฟอง ถาพิสูจนไมไดถือวาโจทกแพในประเด็นขอน้ี สวน
“หนาที่นําสืบกอน” ตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง มาตรา 183 หมายถึง ลําดับการ
นําเสนอพยานหลักฐานตอศาลวาฝายใดจะมีหนาที่นําสืบพยานหลักฐานตอศาลกอน โดยปกติศาล
มักจะสั่งใหคูความฝายที่มีหนาที่นําสืบหรือภาระการพิสูจนจํานวนมากประเด็นกวาหรือในประเด็น
ที่สําคัญกวาเปนฝายมีหนาที่นําสืบ

เหตุผลประการที่สองที่นักกฎหมายไทยเรานิยมใชคําวา “ภาระการพิสูจน” แทนคําวา
“หนาที่นําสืบ” ตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง มาตรา 84 ก็เน่ืองมาจากการที่นัก
กฎหมายของไทยเราไดรับอิทธิพลจากกฎหมายคอมมอนลอวในเร่ือง burden of proof ตามกฎหมาย
คอมมอนลอว burden of proof หมายถึงหนาที่ 2 ประการ ประการแรกคือ หนาที่ในการนําเสนอ
พยานหลักฐาน (burden of adducing evidence หรือ burden of going forward with evidence) ซึ่งมี
ความหมายในทํานองเดียวกับหนาที่นําสืบกอนตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง มาตรา
183 ประการที่สองคือ ภาระการพิสูจน (burden of proof in the sense of the risk of non persuasion)
ซึ่งมีความหมายตรงกับหนาที่นําสืบหรือภาระการพิสูจนตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความ
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แพง มาตรา 84 กลาวคือถาคูความฝายใดมีหนาที่นําสืบแลวจะตองนําพยานหลักฐานมาสืบใหสม
เพื่อที่ศาลจะไดเชื่อตามคํากลาวอางหรือขอเถียงของตน ดวยเหตุดังกลาวนักกฎหมายของไทยเราจึง
ใชคําวา “หนาที่นําสืบ” ปะปนกันไปกับคําวา “ภาระการพิสูจน” แตก็ใชในนัยที่เหมือนกัน

ดังน้ัน เพื่อใหเกิดความชัดเจนมากยิ่งขึ้น กลาวคือเพื่อไมใหเกิดความเขาใจไขวเขวไป
กับคําวา “หนาที่นําสืบกอน” ตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง มาตรา 183 และเพื่อ
กําหนดหนาที่นําสืบในคดีแพงโดยใหหมายถึงภาระการพิสูจน กลาวคือถาคูความฝายใดมีหนาที่นํา
สืบแลวจะตองนําพยานหลักฐานมาสืบใหสมเพื่อที่ศาลจะไดเชื่อตามคํากลาวอางหรือขอเถียงของ
ตน จึงไดมีการแกไขจากคําวา “หนาที่นําสืบ” ตามมาตรา 84 เดิม เปนคําวา “ภาระการพิสูจน” ใน
มาตรา 84/1 เพื่อใหเกิดความชัดเจนมากยิ่งขึ้นดังกลาวแลว

จึงอาจกลาวโดยสรุปไดวา วิธีพิจารณาความแพงของไทยไดรับอิทธิพลจากหลักกฎหมาย
เร่ืองภาระการพิสูจน หรือ Burden of Proof ของระบบกฎหมายคอมมอนลอว (Common Law) ต้ังแต
พระราชบัญญัติใหใชประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพงพุทธศักราช 2477 จนถึงประมวล
กฎหมายวิธีพิจารณาความแพงฉบับปจจุบัน

อิทธิพลของระบบกฎหมายคอมมอนลอว (Common Law) ตอประมวลกฎหมายวิธี
พิจารณาความแพง มาตรา 84/1 อีกประการหน่ึงก็คือ หลักขอสันนิษฐานตามขอเท็จจริง (factual
presumption)

เมื่อพิจารณา มาตรา 84/1 จะเห็นไดวา ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง มาตรา
84/1 ไดวางหลักเกณฑไว 1 หลัก คือผูใดกลาวอางขอเท็จจริงเพื่อสนับสนุนคําคูความของตน ให
คูความฝายน้ันมีภาระการพิสูจน และมี 2 ขอยกเวน คือขอที่ 1 มีกฎหมายสันนิษฐานเบื้องตนเปน
คุณแกผูกลาวอางไวแลว ภาระการพิสูจนก็ตกไปอยูแกฝายตรงขาม และขอที่ 2 แมไมมีกฎหมาย
สันนิษฐานให แตตามสภาพปกติธรรมดาของเหตุการณชี้ใหเห็นวามีขอสันนิษฐานที่ควรจะเปน
อยางที่คูความไดกลาวอางไวแลว ภาระการพิสูจนก็เปลี่ยนไปตกอยูฝายตรงขามที่จะตองมีหนาที่นํา
สืบหักลางขอสันนิษฐานตามความเปนจริงน้ัน

เมื่อพิจารณาประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพงจะเห็นไดวา ตามประมวลกฎหมาย
วิธีพิจารณาความแพง มาตรา 84 เดิม ไดเขียนขอยกเวนไวเพียงขอเดียวคือ ขอสันนิษฐานตามกฎหมาย
(legal presumption)22 เทาน้ันไมมีขอสันนิษฐานตามขอเท็จจริงหรือตามความเปนจริงอยางที่ ใชอยู
ในระบบกฎหมายคอมมอนลอว

22 จรัญ  ภักดีธนากุล ข (2553). รวมคําบรรยาย ภาคสอง สมัยท่ี 63 ปการศึกษา 2553 เลมท่ี 7.
หนา 367.
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แตเมื่อพิจารณากฎหมายวิธีพิจารณาความแพง มาตรา 84/1 ซึ่งไดมีการปรับปรุงแกไข
ในป พ.ศ. 2550 จะเห็นไดวา ไดมีการนําเอาหลักเกณฑในเร่ืองขอสันนิษฐานตามความเปนจริงของ
ระบบกฎหมายคอมมอนลอว (Common Law) เขามาเพิ่มเติมไวดวย ดังน้ัน ขอยกเวนของหลักเร่ือง
ผูใดกลาวอางผูน้ันมีหนาที่นําสืบของไทยจึงกลายเปน 2 ขอ คือ มีขอสันนิษฐานตามกฎหมายลาย
ลักษณอักษรเปนคุณแกผูกลาวอางไวเบื้องตน หรือถาไมมีกฎหมายสันนิษฐานใหก็มีขอสันนิษฐาน
ตามขอเท็จจริงที่กฎหมายคอมมอนลอวเรียกวา factual presumption

ในเร่ืองน้ี ศาสตราจารยจรัญ ภักดีธนากุล กลาววา “ขอสันนิษฐานตามขอเท็จจริงที่นํามา
บัญญัติไวในประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง มาตรา 84/1 เมื่อป  พ.ศ. 2550 น้ีนําแนวทางมา
จากกฎหมายคอมมอนลอว ไดแก ขอสันนิษฐานความประมาทเลินเลอของจําเลยในคดีละเมิดทาง
แพง เรียกวา res ipsa loquitur เปนภาษาละติน แปลเปนภาษาอังกฤษวา things speak for themselves
ภาษาไทยแปลวา “สรรพสิ่งยอมเปนไปตามสภาพปกติธรรมดาของเหตุการณหรือสรรพสิ่งยอม
ประกาศแสดงตัวของมันเอง” และบทสันนิษฐานบทน้ีใชเฉพาะในคดีละเมิดทางแพงไมใชใน
คดีอาญา”23

สําหรับกฎหมายของประเทศอังกฤษในเร่ืองน้ีน้ัน อาจารยโอสถ โกศิน ไดอธิบายไววา
“ถาฝายหน่ึงอางถึงขอเท็จจริงอยางใดอยางหน่ึงซึ่งเปนเร่ืองที่อยูในความรูเห็นของอีกฝายหน่ึง
โดยเฉพาะโดยฝายอางไมอาจเขาไปทราบไดแลวก็ตกเปนภาระการพิสูจนของฝายรูที่จะสืบแกหรือ
อธิบายใหเห็นกันวาความจริงมิใชเปนอยางที่ฝายอาง เขาใจ ถาฝายรูเห็นไมยอมสืบ ก็ตองถือวา
ขอเท็จจริงเปนอยางที่ฝายอางอางถึงจริงๆ

หลักน้ีในประเทศอังกฤษใชในเร่ืองละเมิดอันเกิดจากความประมาท เพราะคดีธรรมดา
เกี่ยวกับละเมิดตกเปนภาระการพิสูจนทางโจทกที่จะสืบถึงความประมาทของจําเลยใหศาลเห็นจึงจะ
บังคับใหจําเลยใชคาเสียหายได แตในบางเร่ืองโจทกไมมีทางจะสืบไดเลย เพราะขอเท็จจริงเกี่ยวกับ
ประมาทอยูในอํานาจ และในความรูของฝายจําเลยทั้งหมด ไมมีใครทราบตนเหตุไดนอกจากจําเลย
เชนน้ี ถาจะยังขืนเกณฑใหโจทกสืบถึงความประมาทของจําเลยอยู โจทกก็ไมมีทางทําได เพื่อ
บรรเทาความเดือนรอนน้ี หลักในเร่ืองน้ีจึงเกิดขึ้น เรียกวา Res ipsa loguitur (เหตุการณหรือวัตถุ
บอกเร่ืองของมันเอง)

หลักในเร่ืองน้ีมีวา ถาเกิดมีอุบัติเหตุเกิดขึ้น ณ ที่ใดอันเปนเหตุกอใหโจทกเสียหายและ
ตนเหตุแหงอุบัติเหตุน้ันจะมีอยางไร อยูในความรูเห็นของจําเลยแตฝายเดียวแลว ถาและจําเลยไม
สามารถอธิบายถึงตนเหตุน้ันไดแลวตองสันนิษฐานวาจําเลยเปนฝายประมาท หลักน้ีจะใชไดก็

23 แหลงเดิม.  หนา 368.
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ตอเมื่อฝายจําเลยไมสามารถจะอธิบายถึงตนเหตุแหงอุบัติเหตุน้ันไดเทาน้ัน ถาจําเลยสามารถนําสืบ
แสดงใหเห็นวาเหตุที่เกิดขึ้นน้ันเปนเพราะอะไร และไมใชอยูในความรับผิดชอบของจําเลยแลว คดี
ก็ตองกลับไปใชหลักธรรมดา คือภาระการพิสูจนความประมาทกลับไปตกอยูแกโจทก”24

หลัก Res ipsa loguitur น้ี มีตัวอยางที่เกิดขึ้นไดแกกรณีที่โจทกในคดีละเมิดไดพิสูจน
หรือแสดงใหศาลเห็นวาโจทกไดรับบาดเจ็บหรือความเสียหายจากวัสดุสิ่งของหรือกิจกรรมอยางใด
อยางหน่ึงซึ่งอยูในความควบคุมดูแลบริหารจัดการของจําเลยแตเพียงผูเดียวหรือโดยเฉพาะ ซึ่งโดย
สภาพปกติธรรมดาของเหตุการณแลวถาจําเลยควบคุมดูแลวัสดุสิ่งของน้ันหรือกิจกรรมน้ันดวย
ความระมัดระวังตามสมควรแลวจะไมกอใหเกิดความเสียหายตอโจทกขึ้นได เมื่อกิจกรรมหรือวัตถุ
สิ่งของที่จําเลยควบคุมดูแลอยูทําใหเกิดความเสียหายแกโจทกจึงสันนิษฐานเบื้ องตนไดวาจําเลย
ประมาทเลินเลอ เพราะสภาพปกติธรรมดาของเหตุการณในสถานการณเชนน้ันชี้ใหเห็นวา ถาจําเลย
ใชความระมัดระวังเพียงพอแกกรณีน้ันแลวความเสียหายจะไมเกิดแกโจทก เมื่อโจทกพิสูจน
ขอเท็จจริงที่เปนพื้นฐานแหงขอสันนิษฐาน (basic fact) ไดแลว ภาระการพิสูจนที่วาจําเลยประมาท
หรือไมประมาทตกไปอยูแกฝายจําเลย ทั้งที่โจทกเปนฝายกลาวอางวาจําเลยประมาทเลินเลอ

ศาลอังกฤษเคยใชในคดีตามตัวอยางตอไปน้ีคือ โจทกไดรับบาดเจ็บจากกระสอบใส
วัสดุที่อยูในอูตอเรือของจําเลย ซึ่งจําเลยเปนผูมีอํานาจควบคุมดูแลอยูโดยเฉพาะ แตกระสอบหลน
ลงมาถูกโจทกบาดเจ็บ โจทกฟองเรียกคาเสียหายฐานละเมิดโดยอางวาจําเลยประมาทเลินเลอ
จําเลยใหการปฏิเสธวาไมไดประมาทเลินเลอ จําเลยไดใชความระมัดระวังดูแลอยางดีแลว ศาลของ
ประเทศอังกฤษไดวางบรรทัดฐานเร่ืองน้ีเอาไวเปนแบบอยางเมื่อ 150 ปมาแลววาขอเท็จจริงที่โจทก
นําสืบในคดีน้ีแสดงใหเห็นวา โจทกไดรับความเสียหายจากวัตถุสิ่งของซึ่งอยูในความควบคุมดูแล
ของจําเลยโดยเฉพาะแลวเปนวัตถุสิ่งของซึ่งตามปกติธรรมดาของเหตุการณจะไมหลุดลอยไปทําให
ใครบาดเจ็บได เมื่อกระสอบของจําเลยไปทําใหโจทกบาดเจ็บ จําเลยจึงมีหนาที่ตองอธิบายวาเกิดขึ้น
ไดเพราะเหตุใด เมื่อจําเลยไมมีพยานหลักฐานมาแสดงตอศาลใหเห็นวาจําเลยไดดูแลจัดการควบคุม
กระสอบใสวัสดุน้ันตามสมควรแกหนาที่แลว จึงสันนิษฐานเบื้องตนไดวาจําเลยประมาทเลินเลอ
และตองรับผิดฐานละเมิดตอโจทก ทั้งที่โจทกไมมีพยานหลักฐานมาแสดงตอศาลวาจําเลยประมาท
อยางไร25

24 โอสถ  โกศิน. (2501). คําอธิบายและเปรียบเทียบกฎหมายไทยและตางประเทศในเรื่องกฎหมาย
ลักษณะพยานหลักฐาน. หนา 231.

25 จรัญ  ภักดีธนากุล ข เลมเดิม.  หนา 368-369.
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อีกตัวอยางหน่ึงที่ระบบกฎหมายคอมมอนลอว (Common Law) ถือวาเปนเร่ืองของขอ
สันนิษฐานตามขอเท็จจริง คือ กรณีเหตุละเมิดเกิดจากเพลิงไหม ถาจําเลยเปนผูครอบครองบานตน
เพลิงแลวเกิดไฟไหมขึ้นที่บานหรืออาคารที่จําเลยเปนผูครอบครองดูแลอยูแลวลุกลามไปไหมบาน
หรือทรัพยสินผูอ่ืนที่อยูขางเคียงรวมทั้งของโจทกเสียหาย คดีไฟไหมบานเชนน้ีถาโจทกฟองเรียก
คาเสียหายฐานละเมิด ในระบบกฎหมายคอมมอนลอว (Common Law) โจทกเพียงแตนําสืบพิสูจน
ตอศาลวาจําเลยเปนผูครอบครองดูแลบานตนเพลิงแลวเพลิงไดเกิดขึ้นจากบานหรืออาคารที่จําเลย
ครอบครองดูแล โดยไมปรากฏความผิดของบุคคลอ่ืนแลวทําใหโจทกไดรับความเสียหาย เมื่อโจทก
พิสูจนไดเชนน้ี ภาระการพิสูจนจะเปลี่ยนไปตกแกฝายจําเลย เน่ืองจากโจทกพิสูจนขอเท็จจริงที่
เปนพื้นฐานแหงขอสันนิษฐานไดแลว ถาจําเลยไมนําสืบหักลางขอสันนิษฐานตามขอเท็จจริงเชนน้ี
ศาลจะฟงขอเท็จจริงวาจําเลยประมาทเลินเลอตามขอสันนิษฐานตามขอเท็จจริง26 เปนตน27

เมื่อพิจารณาแนวบรรทัดฐานคําพิพากษาศาลฎีกาของไทยกอนป พ.ศ. 2550 น้ันผูเขียน
พบวาไมไดเดินตามแนวทางของระบบกฎหมายคอมมอนลอว (Common Law) ดังกลาวขางตน
ตัวอยางเชน

คําพิพากษาศาลฎีกาที่ 1307/2501 โจทกฟองวาจําเลยไดทําใหเพลิงเกิดลุกไหมหอง
จําเลยแลวเพลิงไดลุกลามไหมหองโจทก การกระทําของจําเลยเปนการละเมิดทําใหโจทกเสียหาย
จึงฟองขอใหจําเลยรวมกันใชเงิน 119,440 บาท พรอมดอกเบี้ย

จําเลยใหการวา มิไดทําใหเกิดเพลิงไหม เพลิงเกิดขึ้นโดยเหตุสุดวิสัย จําเลยจึงไมตอง
รับผิด

ศาลแพงฟงวา เพลิงไหมขึ้นที่ชั้นบนหองจําเลยแลวลุกลามไหมหองโจทกเสียหาย แม
โจทกจะสืบไมไดวาเพลิงเกิดขึ้นเพราะเหตุใด และจําเลยจะทําใหเกิดเพลิงไหมขึ้นหรือไมก็ตาม เมื่อ
ตนเพลิงเกิดจากหองจําเลย จําเลยมีหนาที่สืบแกตัวใหพนความรับผิดจําเลยสืบยังไมพอจะเปนเหตุ

26 แหลงเดิม.  หนา 370.
27 หลัก Res ipsa loguitur ซ่ึงศาลอังกฤษเคยใชในคดีอื่นๆ เชน เรื่องส่ิงของตกลงมาจากที่สูงถูกคนเดิน

ถนนบาดเจ็บ รถไฟสองขบวนของบริษัทเดียวกันเกิดชนกันเอง  เรื่องประตูรถไฟเปดเองเพราะมีอะไรดันมาจาก
ขางใน รถโดยสารแลนระก่ิงไมขางถนน หินติดมาในขนมปง ขับรถสปอรทควํ่าในถนนโดยไมปรากฏสาเหตุ
สําลีตกอยูในตัวคนไขหลังการผาตัด เครื่องบินเกิดอุบัติเหตุขณะว่ิงขึ้นฯลฯ เรื่องเหลานี้กฎหมายของอังกฤษ
โยนภาระการพิสูจนไปใหฝายจําเลยซ่ึงเปนผูควบคุมยานพาหนะเหลานั้น หรือวาเปนผูที่อยูใกลชิดกับมูลแหง
อุบัติเหตุนั้น เพราะถือวาไมมีใครจะรูเรื่องดีกวาจําเลย.  อางถึงใน โอสถ  โกศิน. (2501). คําอธิบายและเปรียบ
เทียบกฎหมายไทยและตางประเทศในเรื่องกฎหมายลักษณะพยานหลักฐาน. หนา 231-232.
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ใหพนความรับผิด พิพากษาใหจําเลยที่ 1 ผูเปนหัวหนาครอบครัวรับผิดใชคาเสียหายแกโจทกตาม
ฟอง

จําเลยที่ 1 อุทธรณ
ศาลอุทธรณพิพากษายืน
จําเลยที่ 1 ฎีกา
ศาลฎีกาวินิจฉัยวา เมื่อโจทกฟองวาจําเลยทําใหเกิดเพลิงไหมขึ้น แลวเพลิงลุกลามไหม

หองโจทกทําใหเสียหายเปนการละเมิดตอโจทก แตจําเลยปฏิเสธ จึงเปนหนาที่โจทกตองสืบใหได
ความวาจําเลยทําใหเพลิงไหมขึ้นโดยจงใจหรือประมาทเลินเลอ หาใชเปนหนาที่จําเลยตองสืบวา
จําเลยไมตองรับผิด และเมื่อโจทกสืบไมไดวาจําเลยที่ 1 ไดทําใหเพลิงไหมขึ้นโดยจงใจหรือประมาท
เลินเลอ จําเลยที่ 1 จึงไมตองรับผิดใชคาเสียหายแกโจทกพิพากษาแกใหยกฟอง28

ความเห็น
คําพิพากษาศาลฎีกาน้ี ไมไดเดินตามแนวทางของระบบกฎหมายคอมมอนลอว

(Common Law) โดยคดีน้ีเปนคดีไฟไหมบานโจทกโดยลามมาจากบานของจําเลยซึ่งเปนบานตน
เพลิง และจําเลยก็ครอบครองอยู โจทกฟองเรียกคาเสียหายฐานละเมิดจากจําเลยอางวาจําเลย
ประมาททําใหเกิดเพลิงไหมบานตัวเองแลวลามมาไหมบานโจทก จําเลยใหการตอสูวาไมได
ประมาท ประเด็นขอพิพาทในคดีน้ีมีวาจําเลยประมาทหรือไม เปนขอแพชนะกันในคดี ศาลฎีกาใน
คดีน้ีไดตัดสินวา โจทกเปนฝายกลาวอางและไมมีกฎหมายสันนิษฐานเปนคุณแกโจทก โจทกจึงมี
ภาระการพิสูจน เมื่อภาระการพิสูจนตกแกฝายโจทกที่เปนฝายกลาวอาง เมื่อโจทกไมมีพยานหลักฐาน
มาพิสูจนใหเห็นวาจําเลยประมาทเลินเลอก็ตองฟงขอเท็จจริงวาจําเลยไมไดประมาทเลินเลอ จําเลย
จึงไมตองรับผิดฐานละเมิดตอโจทก พิพากษายกฟองโจทก แตขอเท็จจริงเชนน้ีในระบบกฎหมาย
คอมมอนลอว (Common Law) ถือวาเขาขอสันนิษฐานตามขอเท็จจริง สันนิษฐานเบื้องตนวาเจาของ
บานตนเพลิงถาไมประมาทแลวก็จะไมเกิดเพลิงไหม เพราะฉะน้ันภาระการพิสูจนอยูกับเจาของ
บานตนเพลิง แตศาลฎีกาของไทยในคดีไมไดถือตามหลัก Res ipsa loguitur ของระบบกฎหมาย
คอมมอนลอว (Common Law)

คําพิพากษาศาลฎีกาที่ 816/2538 กระแสไฟฟาเปนทรัพยอันเปนของเกิดอันตรายไดโดย
สภาพ เมื่อกระแสไฟฟาลัดวงจรเกิดขึ้นที่บานของจําเลยทั้งสอง จําเลยทั้งสองจึงเปนผูมีไวใน
ครอบครองของตนซึ่งกระแสไฟฟาดังกลาวและตองรับผิดชอบเพื่อความเสียหายอันเกิดแตกระแส

28 ศาลฎีกา (ระบบสืบคนคําพิพากษา คําส่ังคํารองและคําวินิจฉัยศาลฎีกา). (2553). คําพิพากษาศาลฎีกา
ที่ 1307/2501.  สืบคนเม่ือ 21 มกราคม 2553, จาก http://www.deka2007.supremecourt.or.th/deka/web/
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ไฟฟาลัดวงจร เวนแตจะพิสูจนไดวาความเสียหายน้ันเกิดแตเหตุสุดวิสัยหรือเกิดเพราะความผิดของ
ผูเสียหายตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 437 วรรคสอง จําเลยทั้งสองนําสืบเพียงวา
จําเลยทั้งสองดูแลรักษาสาย ไฟฟาภายในบานใหใชงานไดอยางปลอดภัยอยูเสมอและเพิ่ งเปลี่ยน
สายไฟฟาภายในบานใหม ขณะเกิดเหตุเพลิงไหมภายในบานของจําเลยทั้งสองไมไดใชเคร่ืองใช
ไฟฟา จําเลยทั้งสองไมไดกระทําโดยประมาทเลินเลอและไฟฟาลัดวงจรเกิดขึ้นไดอยางไรไมทราบ
ดังน้ี ขอนําสืบของจําเลยทั้งสองแสดงไมไดเลยวาเปนเหตุสุดวิสัย จําเลยทั้งสองจึงตองรับผิด

ซึ่งตอมาก็ไดมีคําพิพากษาที่วินิจฉัยยืนตาม คือ คําพิพากษาศาลฎีกาที่ 5134/2542
คําพิพากษาศาลฎีกาที่ 5134/2542 เหตุที่เกิดเพลิงไหมอาคารที่จําเลยที่ 3 เชามาจากจําเลย

ที่ 1 เสียหาย และทําใหวัสดุที่ถูกเพลิงไหมหลนใสรถยนตที่จอดอยูหนาอาคารที่เกิดเหตุ เน่ืองจากมี
กระแสไฟฟาลัดวงจรที่อาคารดังกลาวโดยสายไฟฟาซึ่งมีกระแสไฟฟาเดินอยูน้ันเปนทรัพยอันเปน
ของเกิดอันตรายไดโดยสภาพ จําเลยที่ 3 ผูเชาผูมีทรัพยดังกลาวไวในครอบครองจึงตองรับผิดตอ
เจาของรถยนตเพื่อความเสียหายที่เกิดขึ้นดังกลาว เวนแตจะพิสูจนไดวาการเสียหายน้ันเกิดแตเหตุ
สุดวิสัยหรือเกิดขึ้นเพราะความผิดของผูตองเสียหายน้ันเอง ตามบทบัญญัติแหงประมวลกฎหมาย
แพงและพาณิชย มาตรา 437 วรรคสอง

ในปญหาที่วาเพลิงไหมเกิดแตเหตุสุดวิสัยหรือไม ซึ่งจําเลยที่ 3 มีภาระการพิสูจน จําเลย
ที่ 3 นําสืบแตเพียงวา ไดเปลี่ยนสายไฟฟาในอาคารที่เกิดเหตุใหมทั้งหมด ขณะเกิดเหตุภายในอาคาร
ไมไดใชเคร่ืองใชไฟฟาและเปดไฟฟาที่หนาอาคารและในหองครัวแหงละ 1 ดวงเทาน้ัน จําเลยที่ 3
มิไดประมาทเลินเลอ กระแสไฟฟาเกิดลัดวงจรและเกิดเพลิงไหมขึ้นไดอยางไร จําเลยที่ 3 ไมทราบ
ขอนําสืบของจําเลยที่ 3 ดังกลาวฟงไมไดวาเหตุเพลิงไหมเกิดแตเหตุสุดวิสัย29

ความเห็น
ตามคําพิพากษาศาลฎีกาที่ 816/2538 และคําพิพากษาศาลฎีกาที่ 5134/2542 น้ีโจทก

สามารถพิสูจนไดวาไฟไหมที่ลุกลามมาจากบานจําเลยเกิดจากกระแสไฟฟาที่บานดังกลาวลัดวงจร
จึงเขาเงื่อนไขของขอสันนิษฐานตามกฎหมายในประมวลกฎหมายแพงแล ะพาณิชย มาตรา 437
วรรคสอง เพราะสายไฟฟาที่เปนตัวนํากระแสไฟฟาเปนทรัพยอันตรายโดยสภาพ เมื่ออยูในความ
ครอบครองของจําเลย ฝายจําเลยจึงตองบทสันนิษฐานใหรับผิดตามประมวลกฎหมายแพงและ
พาณิชย มาตรา 437 วรรคสอง โดยที่โจทกไมจําเปนตองพิสูจนใหเห็นวาจําเลยประมาทเลินเลอ บท
กฎหมายดังกลาวทําหนาที่เปนขอสันนิษฐานเบื้องตนตามกฎหมายเปลี่ยนภาระการพิสูจนเร่ือง
ประมาทเลินเลอหรือเหตุสุดวิสัยใหไปเปนภาระของฝายจําเลยผูครอบครองบานและครอบครอง

29 จรัญ  ภักดีธนากุล ข เลมเดิม.  หนา 371.

DPU

http://www.deka2007.supremecourt.or.th/deka/web/


170

สายไฟฟาน้ัน แตถาไมมีพยานหลักฐานใดแสดงใหเห็นวาไฟไหมเกิดจากกระแสไฟฟาลัดวงจรตอง
กลับไปอยูในหลักทั่วไปวาโจทกเปนฝายกลาวอางวาจําเลยประมาทเลินเลอ โจทกมีภาระการพิสูจน
ซึ่งไมเหมือนกับในระบบกฎหมายคอมมอนลอว (Common Law) ที่ถือวาสถานการณอยางน้ีจําเลยมี
ภาระการพิสูจนใหเห็นวาตนไดระมัดระวังดูแลไมใหเกิดไฟไหมขึ้นในบานของตนดีพอสมควร
แลว ถาไมนําสืบพยานหลักฐานใหเห็นตองฟงขอเท็จจริงวาจําเลยประมาทเลินเลอ

เมื่อพิจารณาแนวคําพิพากษาศาลฎีกาขางตนน้ัน อาจกลาวโดยสรุปไดวาแนวบรรทัด
ฐานคําพิพากษาศาลฎีกาของไทยกอนการแกไขกฎหมายเมื่อป พ.ศ. 2550 ไมไดเดินตามแนวทาง
ของระบบกฎหมายคอมมอนลอว (Common Law) โดยวินิจฉัยวาโจทกเปนฝายกลาวอางวาจําเลย
ประมาทเลินเลอเมื่อจําเลยปฏิเสธ ภาระการพิสูจนตกแกฝายโจทกที่เปนฝายกลาวอาง เมื่อโจทกไมมี
พยานหลักฐานมาพิสูจนใหเห็นวาจําเลยประมาทเลินเลอก็ตองฟงขอเท็จจริงวาจําเลยไมไดประมาล
เลินเลอจึงไมตองรับผิดฐานละเมิดตอโจทก พิพากษายกฟองโจทก

ผูเขียนเห็นวา เมื่อหลักขอสันนิษฐานตามขอเท็จจริง (factual presumption) ของระบบ
กฎหมายคอมมอนลอว (Common Law) เราไดนํามาเขียนยกเวนเพิ่มเติมไวในประมวลกฎหมายวิธี
พิจารณาความแพง มาตรา 84/1 แลวนับต้ังแตป พ.ศ. 2550 ตอไปน้ีคดีเพลิงไหมบานที่โจทกฟอง
จําเลยผูเปนเจาของผูครอบครองบานตนเพลิง ภาระการพิสูจนในคดีประเภทน้ีจะตองเปลี่ยนไปโดย
ผลของประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง มาตรา 84/1 ที่แกไขเพิ่มเติมใหมน้ี โดยใหสอดคลอง
กับหลักเกณฑที่ใชอยูในประเทศที่ใชระบบกฎหมายคอมมอนลอว (Common Law) ซึ่งเปนที่มาของ
กฎหมายบทน้ี

สรุปไดวา ในการปรับปรุงประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง ในป พ.ศ. 2550 ไดมี
การนําเอาหลักเกณฑในเร่ืองขอสันนิษฐานตามขอเท็จจริงของระบบกฎหมายคอมมอนลอว
(Common Law) เขามาเพิ่มเติมไวในประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง 84/1 ดวย และเมื่อ
พิจารณาแนวบรรทัดฐานคําพิพากษาศาลฎีกาของไทยกอนป พ.ศ. 2550 ก็พบวาไมไดเดินตาม
แนวทางของระบบกฎหมายคอมมอนลอว (Common Law) ซึ่งเมื่อหลักขอสันนิษฐานตามขอเท็จจริง
ของระบบกฎหมายคอมมอนลอว (Common Law) ไดนํามาเขียนยกเวนเพิ่มเติมไวในประมวล
กฎหมายวิธีพิจารณาความแพง มาตรา 84/1 แลว ตอไปน้ีภาระการพิสูจนในคดีเพลิงไหมบานที่
โจทกฟองจําเลยผูเปนเจาของผูครอบครองบานตนเพลิง หรือคดีประเภทน้ี จะตองเปลี่ยนไปโดยผล
ของประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง มาตรา 84/1 น้ี ใหสอดคลองกับหลักเกณฑที่ใชอยูใน
ประเทศที่ใชระบบกฎหมายคอมมอนลอว (Common Law) ซึ่งเปนที่มาของกฎหมายน้ี
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4.1.3 หลักความเปนกลางของผูพิพากษา
เมื่อพิจารณาประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพงในปจจุบันจะพบวา ประมวล

กฎหมายวิธีพิจารณาความแพงของไทยเราในปจจุบันน้ี ไดเปดโอกาสใหศาลใชดุลยพินิจในการรับ
ฟงพยานหลักฐานไดโดยกวางขวาง พยานหลักฐานที่ตองหามมิใหรับฟงโดยตัวของพยานเองมีนอย
มาก

จะเห็นไดวาประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพงปจจุบันของไทยเราน้ีใหอํานาจศาล
ในการสืบพยานไวมากมาย เชน มาตรา 116 ใหศาลถามพยานไดเองและถามกอนคูความผูอางพยาน
มาตรา 119 ใหอํานาจศาลที่จะถามพยานในเวลาใดดวยคําถามใดก็ได และศาลจะเรียกพยานที่เบิก
ความขัดกันในขอสําคัญมาสอบปากคําพรอมกันก็ได มาตรา 86 ใหศาลมีอํานาจที่จะวินิจฉัยวา
พยานหลักฐานใดรับฟงไดหรือไม ศาลมีอํานาจที่จะสั่งงดสืบพยานที่เห็นวาฟุมเฟอยเกินสมควร
หรือเปนการประวิงคดีหรือไมเกี่ยวกับประเด็น ศาลจะเรียกพยานหลักฐานมาสืบเพิ่มเติมและเรียก
พยานที่สืบแลวมาสืบใหมก็ได

เมื่อพิจารณาประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพงของไทยในเบื้องตนน้ัน จะเห็นได
วา การพิจารณาคดีของศาลไทยเรา มีบทบัญญัติใหอํานาจศาลในการสืบพยานมากคลายกับระบบ
ไตสวน แตหากพิจารณาการดําเนินกระบวนพิจารณาในศาลไทย ในทางปฏิบัติก็ยอมรับกันวา ศาล
ไทยเรายังไมไดรับบทบาทที่กฎหมายใหไวมากนัก โดยปกติศาลจะวางตัวเปนกลาง ไมเขาไป
สอดแทรกถามพยานโดยไมจําเปน ศาลจะไมเรียกพยานมาสืบเองโดยเฉพาะในคดีแพงศาลจะไมเขา
ไปชวยถามพยานใหฝายใดเลย วิธีปฏิบัติของศาลดังกลาวมาน้ัน เปนที่ยอมรับกันจนถือไดวาเปนนิติ
ประเพณี ผูพิพากษาผูใดไมปฏิบัติตามแมโดยกฎหมายจะมีอํานาจทําได ก็จะเปนที่ครหาวาไมวางตัว
เปนกลาง และเมื่อพิจารณาประมวลจริยธรรมขาราชการตุลาการขอ 9 ก็ไดบัญญัติวา “ผูพิพากษาพึง
ระลึกวาการนําพยานหลักฐานเขาสืบและการซักถาม ควรเปนหนาที่ของคูความและทนายของแตละ
ฝายที่จะกระทํา ผูพิพากษาพึงเรียกพยานหลักฐานหรือซักถามพยานดวยตนเองตอเมื่อจําเปนเพื่อ
ประโยชนแหงความยุติธรรมหรือมีกฎหมายบัญญัติไวใหศาลเปนผูกระทําเอง”30 จะเห็นไดวาประมวล
จริยธรรมขาราชการตุลาการซึ่งไดบัญญัติไวในขอ 9 น้ี ไดรับอิทธิพลของแนวความคิดระบบกฎหมาย
คอมมอนลอว (Common Law) ที่ศาลควรจะวางตัวเปนกลาง และการเขาไปมีบทบาทเกี่ยวกับคดีมาก
เกินไปอาจเสียความเปนกลาง และอาจเปนเหตุใหคูความคัดคานผูพิพากษาได แนวความคิดน้ี
ปรากฏชัดเจนในประมวลจริยธรรมขาราชการตุลาการขอ 9 ดังกลาวแลว

30 โสภณ  รัตนากร. เลมเดิม.  หนา 7-8.

DPU



172

สรุปไดวาประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพงของไทยน้ันไดใหอํานาจศาลสามารถ
ทําหนาที่ตรวจสอบขอเท็จจริง เพื่อใหเกิดความยุติธรรมในคดีไดหลายกรณี เชน ในมาตรา 86 วรรค
สาม มาตรา 142 (5) และมาตรา 240 (2) หรือ (3) หรือหากพิจารณาการดําเนินกระบวนพิจารณา
ในทางปฏิบัติแลวศาลไทยยังใชอํานาจน้ีนอยมาก แทบจะไมคอยไดใชอํานาจตามมาตราตางๆ
ดังกลาวขางตนเพื่อควบคุมการดําเนินกระบวนพิจารณาของคูความหรือเพื่อคนหาขอเท็จจริงของคดี
เทาใดนัก ทั้งน้ีเน่ืองจากการไดรับอิทธิพลของแนวความคิดจากระบบกฎหมายคอมมอนลอว
(Common Law) ที่วา “ศาลควรจะวางตัวเปนกลาง” ซึ่งแนวความคิดน้ีปรากฏชัดในประมวลจริยธรรม
ขาราชการตุลาการขอ 9

ผูเขียนเห็นวา ดวยบทบาทของศาลในการดําเนินคดีแพงที่ศาลตามปกติจะตองวางเฉย
(passive) และคอยควบคุมการตอสูคดีของคูความเพื่อใหเร่ืองที่พิพาทกันน้ันเปนอันยุติและเกิด
ความเปนธรรมเทาน้ัน โดยศาลจะไมลงไปดําเนินการในคดีอยาง “กระตือรือรน” ทําใหนักกฎหมาย
ไทยมักกลาววา ในคดีแพง “ศาลตองวางตนเปนกลาง” ผูเขียนเห็นวา คํากลาวน้ีเปนคํากลาวที่ไม
สมควรกลาว เพราะจะนําไปสูความเขาใจที่ผิดๆ ไดวาหากศาล “กระตือรือรน” หรือ “ไมวางเฉย”
(active) ศาลจะไมเปนกลาง ผูเขียนเห็นวา ในการดําเนินคดีแพง ศาลเองก็ไมจําเปนจะตอง “วาง
เฉย” (passive) เหมือนในระบบกลาวหาด้ังเดิมเสมอไป

4.1.4 หลักการถามพยาน
เมื่อพิจารณาหลักการถามพยานของระบบกฎหมายคอมมอนลอว (Common Law) ซึ่ง

ไดกลาวไวในตอนตนน้ัน จะพบวาคูความและทนายความจะมีบทบาทในการคนหาความจริง โดย
ในการสืบพยานบุคคลจะมีลําดับในการซักถามพยาน ไดแก การซักถาม (Examination-in-chief),
การถามคาน (Cross-examination) และการถามติง (Re-examination) ทําใหกระบวนพิจารณาในกลุม
ประเทศที่ใชระบบกฎหมายคอมมอนลอว (Common Law) มีลักษณะเดนประการหน่ึงก็คือ การ
ใชเทคนิคการถามซักและการถามคาน ซึ่งในระบบการพิจารณาแบบกลาวหาเชนระบบกฎหมาย
คอมมอนลอว (Common Law) น้ีถือวา การถามคานเปนเคร่ืองมือที่จําเปนอยางยิ่งในการพิจารณา
ระบบกลาวหา เพราะการถามเปนเคร่ืองมือที่สําคัญสําหรับคนหาความจริงในการพิจารณาคดี เปน
เคร่ืองมือในการตรวจสอบวาพยานมีการรับรู ความจํา และการถายทอด ถูกตองครบถวนหรือไม
พยานเปนผูมีความซื่อสัตยหรือนาเชื่อถือเพียงใด จึงถือวาการถามคานเปนกลไกสําคัญในการทํา
ความจริงใหปรากฏตอศาล ในการถามคานของระบบกฎหมายคอมมอนลอว (Common Law) โดย
เฉพาะในการถามคานที่ศาลในอังกฤษใชอยูจะมีวัตถุประสงคหลักของการถามคาน 2 ประการ คือ
(1) เพื่อทําลายนํ้าหนักคําพยานของฝายตรงขาม เชน เพื่อจับเท็จพยาน (2) เพื่อถือเอาประโยชนจาก
ถอยคําของพยานฝายตรงขามมาสนับสนุนคดีของตน เชน ถามเพื่อใหพยานเบิกความสมกับประเด็น
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ฝายตน เมื่อพิจารณาการดําเนินกระบวนพิจารณาในประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพงของ
ไทย จะเห็นไดวา วัตถุประสงคของการถามคานทั้ง 2 ประการที่เปนหลักในการถามคานที่ประมวล
กฎหมายวิธีพิจารณาความแพงในอังกฤษใชอยู ศาลไทยเองก็ถือปฏิบัติเชนเดียวกับที่ศาลในอังกฤษ
ใชอยู เชนกัน เพราะมิไดมีบทบัญญัติจํากัดขอบเขตของการถามคานไว ในเร่ืองน้ีศาสตราจารยโสภณ
รัตนากร กลาววา “วัตถุประสงคของการถามคาน 2 ประการน้ีเปนหลักในการถามคานที่ศาลใน
อังกฤษใชอยู และศาลไทยก็ถือปฏิบัติเชนน้ัน เพราะมิไดมีบทบัญญัติจํากัดขอบเขตของการถามคาน
ไว”31 และเมื่อพิจารณาประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพงของไทยก็จะพบวา ประมวลกฎหมาย
วิธีพิจารณาความแพงของไทยเราก็ไดนําหลักการถามพยานของระบบกฎหมายคอมมอนลอว
(Common Law) น้ีมาบัญญัติไวในประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพงของไทยดวย โดยบัญญัติ
ไวในมาตรา 117 ความวา

“คูความฝายที่อางพยานชอบที่จะต้ังขอซักถามพยานไดในทันใด ที่พยานไดสาบานตน
และแสดงตนตามมาตรา 112 และ 116 แลว หรือถาศาลเปนผูซักถามพยานกอน ก็ใหคูความซักถาม
ไดตอเมื่อศาลไดซักถามเสร็จแลว

เมื่อคูความฝายที่อางพยานไดซักถามพยานเสร็จแลวคูความอีกฝายหน่ึงชอบที่จะถาม
คานพยานน้ันได

เมื่อไดถามคานพยานเสร็จแลว คูความฝายที่อางพยานชอบที่จะถามติงได
เมื่อไดถามติงพยานเสร็จแลว หามมิใหคูความฝายใดซักถามพยานอีก เวนแตจะไดรับ

อนุญาตจากศาล ถาคูความฝายใดไดรับอนุญาตใหถามพยานไดดังกลาวน้ี คูความอีกฝายหน่ึงยอม
ถามคานพยานไดอีกในขอที่เกี่ยวกับคําถามน้ัน

คูความที่ระบุพยานคนใดไว จะไมติดใจสืบพยานคนน้ันก็ได ในเมื่อพยานคนน้ันยัง
มิไดเบิกความตามขอถามของศาล หรือของคูความฝายที่อาง แตถาพยานไดเร่ิมเบิกความแลว พยาน
อาจถูกถามคานหรือถามติงได

ถาพยานเบิกความเปนปรปกษแกคูความฝายที่อางตนมาคูความฝายน้ันอาจขออนุญาต
ตอศาลเพื่อซักถามพยานน้ันเสมือนหน่ึงพยานน้ันเปนพยานซึ่งคูความอีกฝายหน่ึงอางมา

การซักถามพยานก็ดี การซักคานพยานก็ดี การถามติงพยานก็ดี ถาคูความคนใดไดต้ัง
ทนายความไวหลายคน ใหทนายความคนเดียวเปนผูถาม เวนแตศาลจะเห็นสมควรเปนอยางอ่ืน”

เมื่อพิจารณาหลักการถามพยานในประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพงของไทย
น้ัน ก็จะเปนไปตามลําดับที่กําหนดไวในมาตรา 117 แหงประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพงน้ี

31 แหลงเดิม. หนา 344-345.
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กลาวคือ เร่ิมดวยคูความฝายที่อางพยานถามพยานของตนกอนดวยวิธีการที่เรียกวา ซักถาม
(Examination-in-chief) เสร็จแลวคูความอีกฝายหน่ึงจะถามพยานดวยวิธีการที่ประมวลกฎหมายวิธี
พิจารณาความแพง เรียกวา ถามคาน หรือที่ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาเรียกวา ซักคาน
(Cross-examination) เมื่อถามคานเสร็จแลว คูความฝายที่อางพยานจะถามพยานไดอีกคร้ังหน่ึง
เรียกวา ถามติง (Re-examination)

เมื่อวิเคราะหดังน้ีแลว จึงอาจกลาวโดยสรุปไดวา หลักการถามพยานในวิธีการสืบพยาน
ของไทยไดรับอิทธิพลจากระบบกฎหมายคอมมอนลอวโดยนําหลักการถามพยานซึ่งเปนวิธีการ
สืบพยานของระบบกลาวหาหรือระบบกฎหมายคอมมอนลอวมาใช โดยเฉพาะหลักในการถามคาน
(Cross-examination) ที่ศาลในอังกฤษใชอยู และศาลไทยก็ถือปฏิบัติเหมือนในศาลอังกฤษ

4.1.5 หลักการหามรับฟงพยานบุคคลเพื่อสืบแทนพยานเอกสารหรือสืบแกไขเปลี่ยนแปลง
พยานเอกสาร

การหามรับฟงพยานบุคคลแทนหรือแกไขเพิ่มเติมพยานเอกสาร ซึ่งเรียกวา Extrinsic
Evidence หรือ Parol Evidence น้ีเปนกฎที่สรางขึ้นในระบบกฎหมายคอมมอนลอว (Common Law)
ซึ่งมีการพิจารณาคดีโดยจูร่ี ในประเทศภาคพื้นยุโรปซึ่งใชระบบกฎหมายซีวิลลอว (Civil Law) และ
ไมใชจูร่ีพิจารณาคดีแพง หาไดมีกฎเชนน้ีไม กฎน้ีสรางขึ้นเพราะผูพิพากษาไมไวใจจูร่ี จึงไดรับการ
วิพากษวิจารณจากนักวิชาการสํานัก rationa-lism ในปลายศตวรรษที่แลวเปนอยางมาก แตก็ยังมีการ
พยายามนํากฎน้ันมาใชใหเขมงวดยิ่งขึ้นอีก โดยมีขอความในสัญญาซึ่งเรียกวา “merger clause” ระบุ
วาขอตกลงทั้งหลายมีอยูเทาที่ปรากฏอยูในสัญญาลายลักษณอักษรเทาน้ัน ขอตกลงอ่ืนไมวาจะมีมา
กอนหรือมีขึ้นพรอมกับสัญญาลายลักษณอักษร หรือคํารับรองอ่ืนใด ไมใหถือวามีผลผูกพัน โดยผล
ของ merger clause น้ีทําใหผูพิพากษาไมอาจนําขอยกเวนมาอนุญาตใหสืบพยานบุคคลแทนหรือ
เพิ่มเติม ตัดทอน แกไขเพิ่มเติมสัญญาลายลักษณอักษรไดเลย32

เมื่อพิจารณาจากหลักการหามรับฟงพยานบุคคลเพื่อสืบแทนพยานเอกสารหรือสืบ
แกไขเปลี่ยนแปลงพยานเอกสารของหลักกฎหมายอังกฤษซึ่งไดกลาวไวในตอนตนน้ันวา ตาม
กฎหมายอังกฤษถือวาพยานเอกสารมีลักษณะพิเศษ 2 ประการคือ (1) ลักษณะอันเปนการเฉพาะตัว
(exclusiveness) และ (2) ลักษณะความครบถวนบริบูรณอยูในตัว (conclusiveness) ลักษณะประการ
แรกเกี่ยวเน่ืองกับหลักเร่ืองพยานหลักฐานชั้นหน่ึง ซึ่งหามมิใหรับฟงพยานหลักฐานอ่ืนอันเกี่ยว
กับขอความในเอกสาร นอกจากตนฉบับเอกสาร อันเปนการกีดกันพยานหลักฐานอ่ืนรวมถึงพยาน
บุคคลดวย สวนลักษณะประการที่สองถือวาพยานเอกสารมีความครบถวนบริบูรณอยูในตัวเองแลว

32 โสภณ  รัตนากร.  เลมเดิม.  หนา 241.
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จึงตองฟงเปนยุติ การนําสืบเกี่ยวกับขอความในเอกสารจึงไมตองอาศัยพยานหลักฐานอ่ืนอีก
โดยเฉพาะอยางยิ่งกรณีที่มีการทําสัญญากันเปนลายลักษณอักษรมักจะมีปญหาวา (1) จะนําพยาน
หลักฐานมาสืบวาคูสัญญาไดตกลงกันเปนอยางอ่ืนนอกเหนือจากที่ปรากฏอยูในหนังสือสัญญาน้ัน
ไดหรือไม และ (2) คูความจะนําสืบถึงความหมายของขอตกลงในหนังสือสัญญาน้ันเองมาสืบ
เกี่ยวกับขอความในหนังสือสัญญาน้ันไดเพียงใด พยานบุคคลหรือพยานหลักฐานอ่ืนเชนวาน้ี
เรียกวา “พยานนอกเอกสาร” (extrinsic evidence)33

กฎขอหามในเร่ืองน้ีในสหรัฐอเมริกาเรียกวา The Parol Evidence Rule เปนกฎซึ่งหาม
มิใหลบลางสัญญาลายลักษณอักษร โดยสัญญาปากเปลา ซึ่งทําขึ้นกอนหรือในขณะเดียวกันกับ
สัญญาลายลักษณอักษร เหตุผลที่หามก็เพราะ หากไมหามจะทําใหการฟองบังคับตามสัญญา
ลายลักษณอักษรในธุรกิจการคาไมมีหลักประกัน34

สวนกฎหมายของฝร่ังเศสน้ันไดบัญญัติเร่ืองพยานเอกสารไวในประมวลกฎหมายแพง
โดยแบงประเภทของพยานเอกสารออกเปน 4 ชนิดใหญ กลาวคือ

1) เอกสารที่เจาหนาที่ตามกฎหมายเปนผูทําขึ้น คือเจาหนาที่ของรัฐซึ่งเปนโนตาร่ี
(notaries) หรือเจาหนาที่อ่ืนที่มีอํานาจตามกฎหมายในการทําเอกสารไดทําขึ้นในรูปแบบที่กฎหมาย
กําหนด  โดยเอกสารน้ีจะมีความนาเชื่อถือในการใชอางอิงเปนหลักฐานไดตลอดเวลาจนกวาจะมี
การรองคัดคานวาเปนเอกสารปลอมและศาลไดมีคําพิพากษาวาเอกสารน้ันปลอม โดยผูที่กลาวอาง
วาเอกสารน้ันปลอมจะตองมีหนาที่พิสูจนการปลอมแปลงน้ัน

2) เอกสารที่เอกชนเปนผูทําขึ้น คือเอกสารที่คูสัญญาหรือบุคคลภายนอกทําขึ้นเองโดย
ไมมีเจาหนาที่ของรัฐเขาไปเกี่ยวของ โดยคูสัญญาลงลายมือชื่อฝายใดฝายหน่ึงหรือรวมกันทุกฝาย
โดยมีเงื่อนไขความสมบูรณของเอกสาร คือตองมีการลงลายมือชื่อคูกรณีที่เกี่ยวของทุกฝาย และ
ตองทําจํานวนคูฉบับของเอกสารใหเพียงพอกับจํานวนคูสัญญา

สวนกรณีความนาเชื่อถือของเอกสารน้ัน เอกสารที่เอกชนเปนผูทําขึ้นน้ีมีนํ้าหนัก
ความนาเชื่อถือจนกวาจะมีการนําพยานมาพิสูจนคัดคาน โดยไมจําเปนตองใชกระบวนการรอง
ขอใหศาลสั่งวาเอกสารมีการปลอมแปลง (inscription de faux)

3) สําเนาเอกสาร มี 2 ประเภท คือ
ประเภทแรก ไดแก สําเนาเอกสารที่เจาหนาที่ตามกฎหมายเปนผูทําขึ้น มีความ

นาเชื่อถือขึ้นอยูกับผูที่ออกสําเนาเอกสารน้ัน เชน หากออกโดยตุลาการที่มีอํานาจ หรือสําเนาที่ออก

33 Cross.  Op.cit. p. 532.
34 โสภณ  รัตนากร. เลมเดิม. หนา 214.
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ใหตอหนาคูความ หรือโดยความยินยอมของคูความ หรือสําเนาเอกสารเกาที่มีอายุเกินสามสิบปและ
ออกโดยเจาหนาที่ผูเก็บรักษา เชนน้ีก็นาจะเชื่อถือและอางเปนพยานเอกสารไดสมบูรณเชนเดียวกัน
กับตนฉบับเอกสารน้ัน

ประเภทที่สอง ไดแก สําเนาเอกสารที่เอกชนเปนผูทําขึ้นจะไมมีความนาเชื่อถือ เวน
แตจะเอาตนฉบับมาแสดงดวย

4) เอกสารอ่ืนๆ เชน จดหมายสวนตัว สมุดบัญชีการคา สมุดบันทึกเหตุการณใน
ครัวเรือน ขอความที่ระบุถึงการหลุดพนจากหน้ีของลูกหน้ี

การนําพยานหลักฐานอ่ืนๆ มาสืบพิสูจนคัดคานเน้ือความในเอกสารน้ันมีความแตกตาง
กันระหวางบุคคลที่เปนคูสัญญาในเอกสารและในกรณีที่เกี่ยวพันกับบุคคลภายนอก กลาวคือ

1) ระหวางบุคคลที่เปนคูสัญญาในเอกสาร
ในกฎหมายฝร่ังเศสน้ัน ตามประมวลกฎหมายแพง มาตรา 1341 กําหนดวา การนํา

พยานหลักฐานมาสืบคัดคานเอกสารที่เปนหนังสือจะกระทําไดก็แตโดย ใชเอกสารที่เปนหนังสือ
เทาน้ัน (contre un e’crit, onnepeut rouver que pare’crit) กลาวคือ จะตองนําเอาเฉพาะพยาน
หลักฐานที่เปนเอกสารเทาน้ันมาสืบหักลางขอความในเอกสาร เวนแตในกรณีที่เปนการพิสูจนวา
เปนการฉอฉล (une simulation frauduleuse) จึงจะสามารถนําพยานมาสืบไดโดยอิสระ

นอกจากน้ี ตามประมวลกฎหมายแพง มาตรา 1341 วรรคหน่ึง ยังไดกําหนดวา
นิติกรรมที่มีมูลหน้ีเกินกวา 5,000 ฟรังคฝร่ังเศส (ประมาณ 750 ยูโร) ไมสามารถนําพยานบุคคลมา
สืบได ซึ่งตามบทบัญญัติมาตราน้ี การนําพยานหลักฐานมาสืบจะกระทําไดอยางเสรีถามูลหน้ีของ
นิติกรรมไมเกิน 5,000 ฟรังคฝร่ังเศส  อยางไรก็ตามบทบัญญัติตามประมวลกฎหมายแพง มาตรา
1341 กําหนดหลักเกณฑไววาการนําพยานหลักฐานมาสืบคัดคานเอกสารเปนหนังสือจะตองนํา
เอกสารเปนหนังสือดวยกันมาสืบคัดคานเทาน้ัน แมวามูลหน้ีของนิติกรรมจะไมเกิน 5,000 ฟรังค
ฝร่ังเศส ดังที่กลาวไปแลว แตบทบัญญัติในเร่ืองดังกลาวจะใชบังคับเฉพาะกับผูที่เปนคูสัญญา
เทาน้ัน ไมรวมไปถึงบุคคลภายนอกดวย

2) ในกรณีที่เกี่ยวพันกับบุคคลภายนอก
เอกสารที่เอกชนเปนผูทําขึ้นมีนํ้าหนักความนาเชื่อถือจนกวาจะมีการนําพยาน

หลักฐานมาสืบพิสูจนคัดคาน ในกรณีของบุคคลภายนอกน้ีไมไดถูกบังคับใหตองอยูภายใตหลักเกณฑ
ในบทบัญญัติของประมวลกฎหมายแพง มาตรา 1341 ที่กําหนดวาการนําพยานหลักฐานมาสืบ
คัดคานเอกสารเปนหนังสือจะกระทําไดก็แตโดยใชเอกสารเปนหนังสือเทาน้ันทําใหบุคคลภายนอก
มีอิสระที่จะนําพยานมาพิสูจนคัดคานเอกสาร ซึ่งจะสงผลใหนํ้าหนักความนาเชื่อถือของเอกสารที่
เอกชนเปนผูทําขึ้นตอบุคคลภายนอกลดลงอยางมาก
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อาจกลาวสรุปไดวาหลักการแหงประมวลกฎหมายแพงฝร่ังเศส มาตรา 1341 ที่
กําหนดวาการนําพยานหลักฐานมาสืบคัดคานเอกสารที่เปนหนังสือจะกระทําไดก็แตโดยใชเอกสาร
ที่เปนหนังสือเทาน้ัน คือจะตองนําเอาเฉพาะพยานหลักฐานที่เปนเอกสารเทาน้ันมาสืบหักลาง
ขอความในเอกสาร เวนแตในกรณีที่เปนการพิสูจนวาเปนการฉอฉล จึงจะสามารถนําพยานมาสืบ
ไดโดยอิสระ ดังน้ันกฎหมายฝร่ังเศสจึงไมไดหามโดยเด็ดขาดที่จะนําเอาพยานนอกเอกสาร
(extrinsic evidence) มาสืบพิสูจน แตบทบัญญัติในเร่ืองดังกลาวน้ีใชบังคับเฉพาะกับผูที่ เปนคู
สัญญาเทาน้ัน มิไดรวมไปถึงบุคคลภายนอกดวย35

ดังน้ัน บุคคลภายนอกที่มิไดเปนคูสัญญาจึงสามารถนําพยานทุกอยางที่มีมาสืบ
พิสูจนเอกสารมากเทาที่จะทําได แมวาจะเปนการนําพยานมาสืบคัดคานเน้ือความในเอกสารแหง
นิติกรรมก็ตาม เน่ืองจากบุคคลภายนอกไมไดมีสวนเกี่ยวของกับการทําเอกสารน้ันดวย36

จะเห็นไดวาหลักกฎหมายวิธีพิจารณาความแพงของตางประเทศใหความสําคัญกับ
เร่ืองพยานนอกเอกสารไวอยางชัดเจน โดยถือวาขอความที่ปรากฏในเอกสารสัญญาน้ันเปนความ
ศักด์ิสิทธิ์ของการแสดงเจตนาของคูสัญญา โดยหลักการแลวไมอาจรับฟงพยานหลักฐานอ่ืนใดมา
แกไขเปลี่ยนแปลงใหแตกตางไปจากขอความที่ปรากฏในพยานเอกสารน้ันได อยางไรก็ตามใน
บางคร้ังอาจมีความจําเปน เน่ืองจากเร่ืองของระยะเวลาที่ตกลงกันอาจนานจนคูความจําไมไดวาที่
เขียนลงในสัญญาเชนน้ันเปนเพราะสาเหตุใด หรือขอความในเอกสารอาจกํากวม ไมชัดเจน จําเปน
ตองนําพยานหลักฐานอ่ืนในฐานะพยานนอกเอกสารมาสืบใหเห็นชัดมากขึ้น

สําหรับกฎหมายของประเทศไทยน้ัน บทตัดพยานบุคคลตามประมวลกฎหมายวิธี
พิจารณาความแพง มาตรา 94 น้ีมีแนวคิดของการหามสืบพยานบุคคลในคดีแพง 2 แนวดวยกันคือ
แนวอยางแคบกับแนวอยางกวาง แนวอยางแคบเปนเร่ืองที่กฎหมายตองการใหบทตัดพยานบุคคล
บทน้ีไปสอดคลองและสนับสนุนกฎหมายสารบัญญัติวาดวยแบบและหลักฐานแหงนิติกรรมสัญญา
ในกรณีที่นิติกรรมใดมีกฎหมายสารบัญญัติบังคับวาตองมีแบบหรือหลักฐานเปนหนังสืออยางใด
อยางหน่ึง หากไมมีบทกฎหมายพยานหลักฐานตัดพยานบุคคลไวในกรณีเชนน้ีแลว กฎหมายสาร
บัญญัติในเร่ืองแบบและหลักฐานเปนหนังสือน้ันก็จะขาดสภาพบังคับที่มั่นคงจริงจังไป กฎหมาย
ไทยใชแนวคิดที่หน่ึงน้ีเปนหลักในการสรางบทตัดพยานบุคคลบทน้ีในประมวลกฎหมายวิธี
พิจารณาความแพง มาตรา 94

35 พิทยา  ภูพันธสัมฤทธ์ิ.  (2549). ปญหาในการบังคับใช มาตรา 94 ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความ
แพง. หนา 40-42.

36 แหลงเดิม. หนา 42.
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สวนแนวคิดที่สอง เปนแนวคิดอยางกวาง ปรากฏอยูในกฎหมายตางประเทศโดย
เฉพาะในคอมมอนลอวก็ใชแนวคิดที่สองน้ี มุงที่จะใหบทตัดพยานบุคคลน้ีมีขึ้นเพื่อใหเกิดความ
แนนอนในการทํานิติกรรมสัญญาที่ทํากันเปนหนังสือหรือมีหลักฐานเปนหนังสือ แนวคิดที่สอง
ไมไดมุงที่จะไปสนับสนุนกฎหมายในเร่ืองแบบหรือหลักฐานแหงนิติกรรม แตมุงที่จะไปสนับสนุน
ใหประชาชนที่ทํานิติกรรมสัญญากันเปนหนังสือหรือมีหลักฐานเปนหนังสือกันไว ใหมั่นใจวานิติ
สัมพันธของเขาจะตองผูกพันกันตามเน้ือความในเอกสารที่เขาทํากัน นิติกรรมสัญญาไมวาชนิดใด
ถาคูสัญญาทํากันเปนหนังสือหรือมีหลักฐานเปนหนังสือแลว เวลาสืบหามสืบพยานบุคคล แตของ
ไทยไมไดใชแนวน้ัน ตามกฎหมายของไทยตองกลับไปดูวาเร่ืองน้ีมีกฎหมายบังคับใหตองทําเปน
หนังสือหรือมีหลักฐานเปนหนังสือหรือไม ถามีกฎหมายบังคับไวจึงจะตองหามสืบพยานบุคคล37

เมื่อพิจารณาประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพงของไทยเราก็จะพบวาประมวล
กฎหมายวิธีพิจารณาความแพงของไทยไดนําแนวความคิดตามหลักกฎหมายคอมมอนลอวดังกลาว
ขางตนมาบัญญัติไวในประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง มาตรา 9438

ในเร่ืองน้ีศาสตราจารยเข็มชัย  ชุติวงศ ก็กลาวยืนยันวา “เร่ืองการหามรับฟงพยาน
บุคคลเพื่อสืบแทนพยานเอกสารหรือสืบแกไขเปลี่ยนแปลงพยานเอกสารน้ี เปนบทตัดพยานซึ่งตาม
ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง มาตรา 94 น้ีมีที่มาจากกฎหมายในระบบกฎหมายคอมมอนลอว
(Common Law) ซึ่งเปนบทตัดพยานที่คอนขางจะเด็ดขาด เปนการตัดพยานบุคคลในกรณีที่มี
กฎหมายบังคับใหตองมีพยานเอกสาร และใหถือเอาขอเท็จจริงตามที่ปรากฏในเอกสารน้ัน”39

37 จรัญ  ภักดีธนากุล.  เลมเดิม.  หนา 301-302.
38 ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง, มาตรา 94 บัญญัติวา “เม่ือใดมีกฎหมายบังคับใหตองมีพยาน

เอกสารมาแสดง หามมิใหศาลยอมรับฟงพยานบุคคลในกรณีอยางใดอยางหนึ่งดังตอไปนี้ แมถึงวาคูความอีกฝาย
หนึ่งจะไดยินยอมก็ดี

(ก) ขอสืบพยานบุคคลแทนพยานเอกสาร เม่ือไมสามารถนําเอกสารมาแสดง
(ข) ขอสืบพยานบุคคลประกอบขออางอยางใดอยางหนึ่ งเม่ือไดนําเอกสารมาแสดงแลววา ยังมี

ขอความเพ่ิมเติมตัดทอนหรือเปล่ียนแปลงแกไขขอความในเอกสารนั้นอยูอีก
แตวาบทบัญญัติแหงมาตรานี้ มิใหใชบังคับในกรณีที่บัญญัติไวในอนุมาตรา (2) แหงมาตรา 93 และ

มิใหถือวาเปนการตัดสิทธิคูความในอันที่จะกลาวอางและนําพยานบุคคลมาสืบประกอบขออางวา พยานเอกสาร
ที่แสดงนั้นเปนเอกสารปลอมหรือไมถูกตองทั้งหมด หรือแตบางสวน หรือสัญญาหรือหนี้อยางอื่นที่ระบุไวใน
เอกสารนั้นไมสมบูรณหรือคูความอีกฝายหนึ่งตีความหมายผิด.”

39 สํานักอบรมศึกษากฎหมายแหงเนติบัณฑิตยสภา ก (2552). รวมคําบรรยาย ภาคสอง สมัยท่ี 62 ปการ
ศึกษา 2552 เลมท่ี 13. หนา 221.
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ซึ่งเมื่อพิจารณาขอหามการนําสืบพยานบุคคลแทนพยานเอกสารตามที่บัญญัติไวใน
มาตรา 94 (ก) น้ันก็จะพบวาตรงกับหลักกฎหมายของอังกฤษที่วา พยานเอกสารมีลักษณะเฉพาะตัว
(exclusiveness) ซึ่งจะนําพยานบุคคลมาสืบแทนไมได

และหากพิจารณาประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง มาตรา 94 (ข) ซึ่งหามมิให
นําสืบพยานบุคคลเพื่อเปนการเพิ่มเติม ตัดทอน หรือเปลี่ยนแปลงแกไขขอความในเอกสารน้ันก็จะ
พบวาตรงกับหลักกฎหมายของอังกฤษที่วา “พยานนอกเอกสาร (extrinsic evidence) โดยทั่วไปรับ
ฟงไมได หากรับฟงจะมีผลเปนการเพิ่มเติม เปลี่ยนแปลงหรือขัดแยงกับเอกสาร ในสวนที่เกี่ยวกับ
สัญญาน้ัน หากศาลเชื่อวา คูสัญญาไดตกลงผูกพันกันตามหนังสือสัญญาแลว คูสัญญาจะถูกผูกมัด
โดยหนังสือสัญญาน้ัน จะอางวาไมรูขอความในหนังสือสัญญา หรือไดมีการตกลงกันมากกวาที่
ปรากฏอยูในหนังสือสัญญาไมได ทั้งน้ีมีหลักกฎหมายเร่ืองการกลืนสิทธิ (law of merger) วา ขอตกลง
ดวยวาจาน้ันเมื่อไดทําเปนหนังสือแลวก็จะถูกกลืนเขาไปอยูในขอตกลงที่เปนหนังสือจะตองถือวา
ขอตกลงมีอยูตามที่ปรากฏเปนตัวหนังสือเทาน้ัน40 หรือที่ผูพิพากษาอังกฤษกลาววา ถาสัญญาได
บันทึกลงเปนลายลักษณอักษรแลว จะนําพยานบุคคลมาสืบวา กอนหนาน้ันหรือขณะเตรียมทํา
สัญญา คูสัญญาไดพูดจากันอยางไรบาง เพื่อแกไขเปลี่ยนแปลงหรือเพิ่มเติมขอความในสัญญาลาย
ลักษณอักษรน้ัน หาอาจทําไดไม41 แตอยางไรก็ดีอาจมีการนําสืบถึงการเจรจาตอรองกอนทําสัญญา
ได ถาเปนเร่ืองที่เกี่ยวกับประเด็นและมีผลถึงสัญญา เชน การนําสืบเพื่อแสดงวามีขอตกลงขางเคียง
ซึ่งเปนการประกันการปฏิบัติตามสัญญาน้ัน หรือสัญญามีการทําเปนหนังสือบางสวน ตกลงดวย
วาจาบางสวน”42

ดังน้ันจึงอาจกลาวโดยสรุปไดวาหลักกฎหมายของอังกฤษ ซึ่งเปนระบบกฎหมาย
คอมมอนลอว (Common Law) น้ันไดเขามามีอิทธิพลตอหลักกฎหมายของไทยในเร่ืองการหามรับ
ฟงพยานบุคคลเพื่อสืบแทนพยานเอกสารหรือสืบแกไขเปลี่ยนแปลงพยานเอกสารน้ีดวย

ดังที่ไดกลาวไวแลววา แมวาประเทศไทยจะเปนประเทศที่ใชกฎหมายระบบ
ประมวลกฎหมายก็ตาม แตที่มาของกฎหมายลักษณะพยานในมาตรา 94 ประมวลกฎหมายวิธี
พิจารณาความแพงน้ันไดเดินตามแนวกฎหมายอังกฤษในระบบกฎหมายคอมมอนลอว (Commom
Law) คือหลักการเร่ืองพยานนอกเอกสาร หรือ extrinsic evidence หรือหลักการหามรับฟงพยาน
วาจา หรือ the parol evidence rules น่ันเอง โดยในมาตรา 94 ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง

40 Cross. Op.cit. pp. 533-534.
41 Per Lord Denman. Gross v. Lord Nugent.  อางถึงใน Cross & Tapper. (1995). On Evidence.

p. 766.
42 Cross & Tapper. Op.cit.  p. 766.
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ไดกําหนดหลักเกณฑในการหามรับฟงพยานบุคคลสืบแทนที่หรือเปลี่ยนแปลงแกไขพยานเอกสาร
และมีการกําหนดขอยกเวนในขอหามขางตนไวดวย ซึ่งในกฎหมายอังกฤษเองก็มีการการกําหนด
ขอยกเวนในเร่ืองการหามรังฟงพยานนอกเอกสารไวเชนเดียวกันแตมิไดหามเฉพาะพยานบุคคลเชน
บทบัญญัติของไทย โดยจะหามนําสืบพยานอ่ืนใดๆ ทุกชนิดนอกจากตัวพยานเอกสารน้ันเอง แต
ของไทยหามเฉพาะพยานบุคคลโดยหากเปนการนําพยานเอกสารอ่ืนมานําสืบพยานเอกสารแหง
สัญญาน้ันก็ไมหาม หรือบทบัญญัติในเร่ืองเดียวกันน้ีของประเทศฝร่ังเศสที่หามเฉพาะคูสัญญาแต
ไมไดหามบุคคลภายนอกที่มิไดเกี่ยวของกับสัญญาน้ัน โดยหลักเดียวกันน้ีแมมิไดเขียนไวชัดเจน
แตหลักของไทยก็หามเฉพาะคูสัญญาในเอกสารน้ันเชนเดียวกันกับหลักการของประเทศฝร่ังเศส

เมื่อพิจารณาบทตัดพยานตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง มาตรา 94 น้ี
จะเห็นไดวาเปนบทตัดพยานที่คอนขางจะเด็ดขาด เปนการตัดพยานบุคคลในกรณีที่มีกฎหมาย
บังคับใหตองมีพยานเอกสาร และใหถือเอาขอเท็จจริงตามที่ปรากฏในเอกสารน้ัน ผูเขียนเห็นวาไม
เหมาะกับสังคมไทย

ในเร่ืองน้ีศาสตราจารยเข็มชัย  ชุติวงศ ไดใหขอสังเกตวา “มาตรา 94 จะเปนบทบัญญัติ
ที่ใชไดอยางมีประสิทธิภาพและเปนธรรม ก็แตเฉพาะในกรณีตอไปน้ี

1) เปนสังคมที่คนอานออกเขียนไดเหมือนกันทั้งหมด คือคนที่มาทําเอกสารสามารถ
เขาใจอานขอความในเอกสารน้ันได

2) เปนสังคมที่คนมีอํานาจตอรองในการทําเอกสารหรือการทําสัญญานิติกรรมเทา
เทียมกัน ไมใชวาฝายหน่ึงมีอํานาจตอรองมากกวาและสามารถที่จะบังคับใหอีกฝายหน่ึงทําเอกสาร
ซึ่งมีขอความไมตรงความจริงได และ

3) ตองเปนสังคมที่บุคคลในสังคมมีความตระหนักถึงความสําคัญของขอความใน
เอกสารแลวก็มีความระมัดระวังที่จะใหขอความในเอกสารน้ันตรงกับที่ตกลงกัน”43

ดวยเหตุดังกลาวขางตน ผูเขียนจึงมีความเห็นวาบทบัญญัติมาตราน้ีไมเหมาะกับ
สังคมไทยดวยเหตุผลดังตอไปน้ี

ประการแรก สังคมไทยโดยเฉพาะอยางยิ่งในยุคแรกๆ คนในยุคน้ันมีโอกาสที่จะไดรับ
การศึกษาเลาเรียนนอย อานหนังสือไมออก เขียนหนังสือไมได คนที่มีอํานาจทางเศรษฐกิจหรือเปน
นายทุนมีเงินมากๆ ก็มีอํานาจตอรองเหนือชาวไรชาวนาชาวบานทั้งหลายทั้งปวง และที่สําคัญที่สุดก็
คือวาคนไทยทั้งหลายก็ไมไดใหความสําคัญกับลายลักษณอักษร แตยังมีความเกรงอกเกรงใจในการ
ที่จะเชื่อใจมากกวาขอความที่เปนตัวหนังสือ อยางไรก็ดีในเวลาที่ผานมาหลังจากที่สังคมพัฒนามาก

43 สํานักอบรมศึกษากฎหมายแหงเนติบัณฑิตยสภา ก เลมเดิม.  หนา 221.
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ขึ้นในปจจุบันน้ีมาตรา 94 น้ีแมจะใชไดมีประสิทธิภาพมากขึ้น แตกระน้ันก็ดีในสังคมไทยเรา
สังเกตดูบางคร้ังน้ันมีความเกรงใจกัน แลวในการทําขอตกลงบางอยางเราอาจจะไมระมัดระวังใน
การที่อานขอความในสัญญาที่ตรงกับความเปนจริง บางคร้ังทําเอกสารมาจนเสร็จเรียบรอยแลวตอน
ที่ลงนามมีการตกลงแกไขก็ไมไดบันทึกไว ก็ลงชื่อกันไปโดยคิดวาเปนที่รูกันอยูแลว ความรูสึก
ลักษณะน้ีไมสอดคลองกับมาตรา 94 น้ีแลวจะทําใหเกิดความไมเปนธรรมขึ้นในสังคม

ประการที่สอง มาตรา 94 น้ีเปนบทบัญญัติที่ปดกั้นไมใหความจริงเขาสูศาล เพราะ
คูความจะนําสืบวาความจริงเปนอยางไร มาตราน้ีก็ตัดพยานที่จะนําสืบเสียไมใหศาลไดมีโอกาสได
รูถึงความจริง หรือมีโอกาสที่จะชั่งนํ้าหนักความจริง คือชั่งนํ้าหนักพยานอีกดานหน่ึงเปรียบเทียบ
กับพยานเอกสาร เน่ืองจากพยานเอกสารน้ันความจริงแลวก็คือพยานหลักฐานชิ้นหน่ึงเทาน้ันเองซึ่ง
ทําขึ้นเพื่อเปนหลักฐานของขอเท็จจริงที่ตกลงกัน วาตกลงกันอยางไรแตไมใชเปนพยานหลักฐาน
ชิ้นเดียวหรือเปนพยานหลักฐานที่เด็ดขาด มาตรา 94 มาใหพลังกับพยานเอกสารที่ทําใหเด็ดขาดมาก
ขึ้น ซึ่งในบางคร้ังก็อาจจะเกิดความไมเปนธรรมได ตัวอยางเชน

คําพิพากษาฎีกาที่ 220/2494 โจทกฟองเรียกเงินจากจําเลยตามสัญญา ซึ่งจําเลยทั้ง 3 ได
ทํารวมกัน กูยืมเงินจากโจทกไปเปนจํานวนเงิน 6,500 บาท สัญญาจะชําระภายใน 2 เดือนถึงกําหนด
ทวงถามแลวจําเลยไมยอมชําระ จึงขอใหจําเลยใชทั้งดอกเบี้ย

จําเลยที่ 2 ไมตอสูคดี  รับตามฟอง
จําเลยที่ 1-3 ตอสูวาเปนเร่ืองเขาหุนสวนทําฟนกัน โจทกจายขาวและยาสูบแทนเงินคิด

เปนราคา 6,500 บาท ดังน้ีซึ่งโจทกไดขอใหจําเลยทําหลักฐานไวในสมุดบัญชีของโจทก โจทกสง
ตนสัญญากูตามสําเนาทายฟอง 1 ฉบับ จําเลยทั้งสามแถลงรับวาเปนเอกสารที่ทําไวกับโจทกจริง

ศาลชั้นตนงดสืบพยาน และพิพากษาใหจําเลยใชตนเงินและดอกเบี้ยใหโจทก
ศาลอุทธรณพิพากษายืน
จําเลยที่ 1-3 ฎีกา
ศาลฎีกาเห็นวา ตามเอกสารรายน้ีมีขอความชัดแลววาจําเลยทั้งสามไดยืมเงินโจทกไป

จริงตามฟอง และไดลงลายมือชื่อใหไวเปนหลักฐาน จําเลยที่ 1-3 จะขอสืบพยานตามที่ใหการตอสู
มาน้ัน จึงเปนการสืบเพิ่มเติมแกไข ตองหามตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง มาตรา 94
ดังศาลลางทั้งสองวินิจฉัยมาชอบแลวและโดยบทบัญญัติแหงมาตราน้ีหาไดมุงหมายหามเฉพาะแต
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ฝายผูอางเอกสารเทาน้ันที่จะสืบเพิ่มเติมแกไขด่ังจําเลยฎีกาไม แมฝายที่ไมไดนําหรืออางเอกสารมา
ก็อยูในบทบังคับแหงมาตราน้ีดุจกัน จึงพิพากษายืน44

ความเห็น
ตามคําพิพากษาศาลฎีกาน้ี จะเห็นไดวาจําเลยที่ 1 และ 3 ไดใหการตอสูวาขอเท็จจริงที่

เกิดขึ้นเปนเร่ืองการเขาหุนสวนทําฟนกัน โดยโจทกจายขาวและยาสูบแทนเงิน คิดเปนมูลคาราคา
6,500 บาทซึ่งดวยความไมไวใจ โจทกจึงขอใหจําเลยลงลายมือชื่อไวในสัญญากูเพื่อเปนหลักฐาน
โดยความจริงแลวไมมีการกูระหวางกันแตอยางใด แตศาลวินิจฉัยโดยพิจารณาหลักฐานคือสัญญากู
ที่ทําระหวางกันไวเปนสําคัญ เมื่อจําเลยทั้งสองไดลงลายมือชื่อของตนในสัญญากูก็ยอมจักตอง
ผูกพันไปตามน้ัน การจะขอสืบพยานบุคคลเพื่อใหเปนไปตามที่ใหการมาน้ัน ยอมเปนการสืบ
เพิ่มเติมแกไขเน้ือความในเอกสารสัญญากู จึงเปนการตองหามตามมาตรา 94 ประมวลกฎหมายวิธี
พิจารณาความแพง

ผูเขียนเห็นวา โดยหลักการของกฎหมายวิธีพิจารณาความหรือกฎหมายลักษณะพยานที่
ดีและเปนธรรมน้ัน ศาลควรจะใหโอกาสแกคูความทุกฝายในการที่จะนําพยานหลักฐานของตนมา
พิสูจนใหเห็นขอเท็จจริงแหงคดีที่เกิดขึ้นอยางเทาเทียมกันในกระบวนวิธีพิจารณาคดีทั้งในทางแพง
และในทางอาญา เพื่อใหเกิดความเปนธรรมที่เทาเทียมกันระหวางคูความ

ในดานหน่ึง เราใหความสําคัญกับความนาเชื่อถือหรือนํ้าหนักการรับฟงหรือความ
ศักด์ิสิทธิ์ของพยานเอกสารมาก ทั้งน้ีก็เพราะถือกันวา พยานเอกสารคือเอกสารหนังสือที่ไดสรุป
รวบรวมมาจากสิ่งตางๆ ที่คูความไดเสนอ สนอง เจรจาตอรอง และมีความตกลงรวมกัน ทํารวมกัน
โดยมีเจตนาที่จะกระทําขึ้นเพื่อใชบังคับระหวางกันในการทํานิติกรรมเร่ืองใดเร่ืองหน่ึง เปนตัวชี้วัด
ความสมบูรณของเจตนาของคูสัญญาที่พิสูจนไดโดยลายมือชื่อของคู สัญญาที่ลงไวในเอกสาร
สัญญาน้ัน ประกอบกับโดยทั่วไปแลวพยานเอกสารมีลักษณะครบถวนสมบูรณในตัวเองเน่ืองจาก
พยานเอกสารโกหกไมไดเพราะพูดไมได อยางไรก็ตาม พยานเอกสาร คือบรรดาสัญญาเกี่ยวแกนิติ
กรรมที่ทําเปนหนังสือไว เพื่อบันทึกเจตนาและความตกลงที่มีระหวางคูสัญญา ตามเจตนารมณแหง
กฎหมายถือไดวาเปนหลักฐานที่ดีที่สุดที่จะพิสูจนในภายหลังวาคูสัญญามีเจตนาและความตกลงตอ
กันอยางไร ดังน้ัน เมื่อมีขอโตแยงเกี่ยวกับนิติกรรมหรือสัญญาซึ่งคูสัญญาไดทําไว เปนหนังสือ
ยอมไมมีพยานหลักฐานอ่ืนใดที่จะมีคุณคาเพื่อใชพิสูจนเจตนาของคูสัญญาไดดีกวาตัวเอกสารที่เปน

44 ศาลฎีกา (ระบบสืบคนคําพิพากษา  คําส่ังคํารองและคําวินิจฉัยศาลฎีกา).  (2554).  คําพิพากษาฎีกาที่
220/2494.  สืบคนเม่ือ 21 มิถุนายน 2554, จาก http://www.deka2007.supremecourt.or.th/deka/web/sea
rch.jsp
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หนังสือน้ัน โดยเฉพาะอยางยิ่ง พยานเอกสารสัญญาประเภทที่กฎหมายบังคับใหตองทําเปนหนังสือ
หรือมีหลักฐานเปนหนังสือ หรือประเภทที่ตองมีการจดทะเบียนตอพนักงานเจาหนาที่ ยิ่งมีนํ้าหนัก
ความนาเชื่อถือมาก จึงไมควรยอมรับการนําพยานบุคคลมาสืบแทนที่หรือเพื่อเปลี่ยนแปลงแกไข
ขอความในเอกสารน้ัน ตามที่ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง มาตรา 94 ไดบัญญัติไว ดวย
เหตุน้ีเมื่อมีการพิสูจนขอเท็จจริงที่ปรากฏอยูในเอกสารน้ันดวยตัวเอกสารน้ันเอง จึงหามมิใหนํา
พยานบุคคลไมวาจะเปนตัวผูทําเอกสารน้ัน หรือบุคคลอ่ืนมาเบิกความแกไขเพิ่มเติมขอความใน
เอกสารน้ันเปนอยางอ่ืน เวนแตจะเปนการพิสูจนเพื่อทําลายลางเอกสารหรือนิติกรรมสัญญาน้ันเอง
ดังน้ันเมื่อมีปญหาเกิดขึ้นเกี่ยวกับหนังสือสัญญาที่ตกลงกันน้ี คูสัญญาจึงไมสามารถหยิบยกเอา
ขอตกลงใดๆ ที่มีอยูกอนทําสัญญามากลาวอางเพื่อลบลางขอความในสัญญาได

แตในอีกดานหน่ึง ก็คงจะตองยอมรับวาอาจมีขอเท็จจริงในบางกรณีซึ่งเปนความตกลง
ระหวางคูสัญญาซึ่งมีอยูจริง แตในที่สุดอาจไมปรากฏขอความที่ตกลงกันดังกลาวในตัวเอกสารใน
ขณะที่ทําเอกสารน้ัน ทั้งน้ีอาจเปนเพราะความไมเทาเทียมกันของฐานะของคูสัญญา ตลอดจนความ
รูความเขาใจในการทําเอกสารและผลภายหลังของการทําเอกสารดังกลาว ซึ่งเมื่อคูสัญญาตางไดลง
นามของตนไวแลว ก็ดูเหมือนวาความตกลงใดๆ ที่มีระหวางกันไดสรุปเปนที่ยุติเอาไวในเอกสาร
น้ันทั้งหมดแลว ซึ่งถาศาลเองที่อาจจะถือไดวาเปนที่พึ่งสุดทายเมื่อไดรูหรือสามารถรูไดวามีความ
จริงเกิดขึ้นเชนน้ันแลวกลับวางเฉย เพราะถือการที่ตองวางตัวเปนกลางและการใชบทบัญญัติของ
กฎหมายตามมาตรา 94 น้ีโดยเครงครัดเปนเร่ืองสําคัญที่ไมอาจเปลี่ยนแปลงได โดยไมสนใจกับ
ขอเท็จจริงความเปนมากอนการเกิดหนังสือสัญญาน้ีวาคูสัญญาเองมีเจตนาอ่ืนอยูดวยหรือไม หรือ
ภายหลังเมื่อการทําเอกสารเกิดขึ้นแลว คูสัญญามีการตกลงแกไขเปลี่ยนแปลงความตกลงหรือ
สัญญาตอกันอยางไร ซึ่งสิ่งเหลาน้ีอาจไมสามารถสืบไดโดยตรงจากตัวเอกสาร แตกลับตองสืบจาก
พยานบุคคลซึ่งบุคคลที่รูดีที่สุดก็คือ คูสัญญาน้ันเองกลับถูกกฎหมายบัญญัติหามเสียแลว การอํานวย
ความยุติธรรมซึ่งเปนหนาที่ที่แทจริงของศาลก็คงไมกอใหเกิดความเปนธรรมที่แทจริงระหวาง
คูสัญญาไปได

และเน่ืองจากกฎหมายวิธีสบัญญัติเปนกฎหมายที่ใชอํานวยความยุติธรรม จึงตองแปล
และนํามาใชในทางที่เปนการอํานวยความยุติธรรม ไมใชกฎหมายวิธีสบัญญัติมาเปนหนทางที่จะตัด
รอนความยุติธรรมตามเน้ือหาใหหมดไป แมโดยทั่วไปเมื่อสัญญาลายลักษณอักษรกับสัญญาปาก
เปลาขัดแยงกัน สัญญาลายลักษณอักษรจะมีนํ้าหนักมากกวา แตในทางปฏิบัติมีอยูเสมอวาเมื่อทํา
สัญญาลายลักษณอักษรแลว ไดมีการตกลงดวยวาจาวาจะยังไมบังคับตามสัญญาน้ัน หรือจะมีการ
ผอนปรนกันหรือาจมีการใหคํารับรองบางประการดวย อน่ึงฝายที่อางสัญญาลายลักษณอักษรมักจะ
เปนฝายอยูในฐานะไดเปรียบทางเศรษฐกิจ สวนผูที่อางสัญญาดวยวาจามักจะเปนฝายที่ยากจนกวา
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ฉะน้ันกรณีที่มีสัญญากันดวยวาจาจริงๆ หากไมยอมใหสืบพยานบุคคลเลย ก็อาจกอใหเกิดความไม
เปนธรรมขึ้นได โดยเฉพาะอยางยิ่งเมื่อสัญญาลายลักษณอักษรเปนเพียงขอตกลงในหลักการหรือยัง
คลุมไมถึงขอตกลงทุกขอ หรือยังไมสมบูรณ หรืออาจมีการตกลงทําสัญญากันดวยวาจาบางสวน
ทําเปนลายลักษณอักษรบางสวนก็ได นอกจากน้ันคูสัญญาอาจตกลงกันใหสัญญาลายลักษณอักษรมี
ผลผูกพันควบคูไปกับสัญญาดวยวาจาก็ได

กรณีเหลาน้ีผูเขียนจึงเห็นวา เมื่อมีขอพิพาทเกิดขึ้น ผูพิพากษาหรือศาลซึ่งเปนที่พึ่ง
สุดทายในการบังคับใชกฎหมายใหเกิดความยุติธรรม ควรพิจารณาถึงเจตนารมณของกฎหมายที่
บัญญัติใหตองมีหนังสือหรือเอกสารเปนหลักฐานแหงนิติกรรมดังกลาวเปนเร่ืองๆ ไปเสียกอนวามี
เหตุผลอ่ืนแอบแฝงหรือรวมอยูดวยหรือไม เชน นโยบายทางเศรษฐกิจของภาครัฐ อยางไรก็ตาม
หากนําหลักการหามรับฟงพยานหลักฐานมาใชอยางเครงครัดก็จะมีผลในทางจํากัดการแสวงหา
ขอเท็จจริงซึ่งกระทบตอการอํานวยความยุติธรรมในคดีแพง โดยเฉพาะในกรณีที่คูความไมอาจนํา
พยานบุคคลมาสืบใหศาลเห็นขอเท็จจริงที่แตกตางไปจากความที่ปรากฏในเอกสารได เพื่อให
หลักการน้ีกอใหเกิดความยุติธรรมสมตามเจตนารมณของหลักกฎหมายและไมเปนการสรางปญหา
หรืออุปสรรคในการสรางความเปนธรรมในคดีแพง ผูเขียนจึงขอเรียนเสนอแนวทางการแกไข
ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง มาตรา 94 โดยเพิ่มขอยกเวนในมาตราดังกลาว ใหเปน
ดุลพินิจของศาลเมื่อศาลเห็นสมควรเพื่อประโยชนแหงความยุติธรรม และเปนพยานหลักฐานสําคัญ
ในคดี ใหศาลมีอํานาจอนุญาตใหคูความนําพยานบุคคลมาสืบได ทั้งน้ีเพื่อใหโอกาสแกคูความ
ทุกฝายในการที่จะนําพยานหลักฐานของตนมาพิสูจนใหเห็นขอเท็จจริงแหงคดีที่เกิดขึ้น

4.1.6 หลักการรับรองเอกสารเปนพยาน (rule of authentication)
เมื่อพิจารณาหลัก authentication ของกฎหมายอังกฤษซึ่งไดกลาวไวต้ังแตตอนตนแลว

วา ตามกฎหมายอังกฤษน้ัน การนําสืบพยานเอกสาร นอกจากจะตองนําตนฉบับมาแสดงตอศาลแลว
คูความฝายที่อางเอกสารจะตองพิสูจนวาเอกสารน้ันไดทําขึ้นโดยถูกตองดวย ซึ่งอาจเปนการนํา
บุคคลผูลงชื่อเปนผูทําเอกสารน้ันเองมาเบิกความเพื่อพิสูจนวาเอกสารน้ันเขียนดวยลายมือของผูทํา
เอกสาร หรือถาเอกสารน้ันตองมีพยานลงชื่อดวยก็ตองนําพยานมาสืบในเร่ืองน้ีดวย การนําสืบเร่ือง
การทําเอกสารอาจไดรับการยกเวน หากคูความอีกฝายหน่ึงยอมรับวาเอกสารน้ันถูกตอง หรือเปน
กรณีของเอกสารมหาชน หรือเอกสารโบราณซึ่งมีอายุถึง 20 ปไมปรากฏพิรุธในตัวเอกสาร และพบ
อยูในที่ควรแกการเก็บเอกสารน้ัน45

45 โสภณ  รัตนากร. เลมเดิม. หนา 389.
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หลักในเร่ืองการรับรองเอกสารเปนพยาน (rule of authentication) ตามกฎหมายคอม
มอนลอวของประเทศอังกฤษ46 หลัก authentication น้ี หมายถึงการกําหนดวิธีการในการนําเสนอ
พยานหลักฐานที่เปนเอกสาร ซึ่งจะตองมีพยานบุคคลที่รูเห็นเหตุการณเกี่ยวกับเอกสารน้ันๆ เชน
เปนผูเขียน ผูพิมพ ผูลงลายมือชื่อ ผูเก็บรักษา มาเปนพยานเบิกความรับรองถึงความเปนมาของ
เอกสารน้ันในเบื้องตน คูความไมมีสิทธิที่จะอางสงเอกสารเขามาเปนพยานหลักฐานในสํานวน
ลอยๆ เวนแตจะเขาดวยขอยกเวน เชน เปนเอกสารมหาชน เอกสารโบราณ หรือคูความยอมรับความ
ถูกตองแทจริงของเอกสารน้ันแลว เปนตน47

ปญหาวามีหลัก authentication น้ีในการสืบพยานเอกสารตามกฎหมายไทยหรือไมน้ัน
ถาพิจารณาจากตัวบทกฎหมายในประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพงแลวดูจะไมชัดแจง แตวิธี
ปฏิบัติแลวคูความทั้งในคดีแพงและคดีอาญาเมื่อจะนําสืบถึงพยานเอกสาร จะใชวิธีการนําสืบพยาน
บุคคลประกอบเอกสารเสมอ หรือมิฉะน้ันก็จะใชวิธีการใหคูความอีกฝายหน่ึงรับรองเอกสารที่จะ
อางเปนพยานน้ัน ปญหาในเร่ือง authentication จึงไมคอยเกิด48

ดังที่กลาวแลววาหลัก authentication น้ีถาพิจารณาจากตัวบทกฎหมายแลวดูจะไม
ชัดแจง แตวิธีปฏิบัติของศาลไดนําหลักกฎหมายคอมมอนลอวของอังกฤษดังกลาวขางตน น้ันมา
วินิจฉัยดวย ตัวอยางเชน

คําพิพากษาฎีกาที่ 591-592/2482 การจํานองที่ทําขึ้นกอนใชประมวลกฎหมายวิธี
พิจารณาความแพง ตองนําประกาศเร่ืองจํานําและขายฝากที่ดิน ร.ศ. 118 มาใชบังคับ กรณีเชนน้ีผูรับ
จํานองหาจําตองมีหนังสือบอกกลาวบังคับจํานองตาม มาตรา 728 แหงประมวลกฎหมายวิธี
พิจารณาความแพงไม การที่ผูรับจํานองฟองเรียกหน้ีรายจํานองพนระยะเวลาที่กฎหมายกําหนดไว
เรียกไดวาเปนการฟองบังคับจํานอง (ฎีกาที่ 201/2479, 1282/2462) ตามประกาศป ร.ศ. 118 แมถึงวา
ผูจํานองจะขาดสงดอกเบี้ยเกิน 3 ป แลวก็ตามผูรับจํานองจะฟองเรียกตนเงินและดอกเบี้ยโดยไม
ฟองขอใหที่ดินหลุดเปนสิทธิก็ได และการฟองเชนน้ีเรียกไดวาเปนการฟองบังคับจํานองคดีไมมี
อายุความ (ฎีกาที่ 753/2457) จํานองที่ดินกันกอนใชประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง และคาง
ดอกเบี้ยคาบเกี่ยวระหวางกฎหมายเกาและใหม อายุความเรียกดอกเบี้ยในระหวางกฎหมายเกาก็ตอง
ใชกฎหมายเกาบังคับ คือเรียกดอกเบี้ยไดถึงตนชนดอกสวนแตวันใชประมวลกฎหมายวิธีพิจารณา
ความแพง ก็ตองใชประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพงบังคับแตเมื่อรวมดอกเบี้ยเขาดวยกันแลว

46 หลักในเรื่องการรับรองเอกสารเปนพยาน (rule of authentication) ตามกฎหมายคอมมอนลอวของ
อังกฤษ (ดู FRE ขอ 901) อางถึงใน พรเพชร  วิชิตชลชัย. (2542). คําอธิบายกฎหมายลักษณะพยาน. หนา 240.

47 พรเพชร  วิชิตชลชัย. เลมเดิม. หนา 240.
48 แหลงเดิม. หนา 241.
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ตองไมเกินตนชนดอก (ฎีกาที่ 948/2474) ลูกหน้ีจํานองขาดสงดอกเบี้ยมากกวา 10 ปแลว ผูรับ
จํานองมีสิทธิบังคับเอาดอกเบี้ยตอนใชประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง แลวเพียง 5 ป ไมมี
สิทธิจะไดดอกเบี้ยจากวันฟองไปจนกวาจะชําระเสร็จดวย เมื่อหน้ีขาดอายุความแลวเจาหน้ีมี
สิทธิที่จะเรียกรองใหชําระหน้ีได ถาหากลูกหน้ีไดรับสภาพความรับผิดโดยสัญญาหรือใหประกัน
แกหน้ีน้ัน ตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง มาตรา 188 สวนมาตรา 172 แหงประมวล
กฎหมายวิธีพิจารณาความแพง เปนเร่ืองหน้ียังไมขาดอายุความ สวนมาตรา 188 เปนเร่ืองขาดอายุ
ความแลว ประมวลวิธีพิจารณาความแพง มาตรา 86, 93 (3), 100, 122, 142, 183, 185 พยานเอกสาร
ที่นํายื่นตอศาลเมื่ออีกฝาย 1 ปฏิเสธ หากไมมีพะยานบุคคลสืบประกอบศาลไมรับฟงโจทกฟองวา
จําเลยกูยืมเงินโจทกไปกวา 10 ปแลว แตจําเลยทําเอกสารรับสารภาพหน้ีใหไวรวม 3 ฉบับซึ่งจําเลย
ปฏิเสธไมรับรองเอกสาร 3 ฉบับน้ัน ประเด็นที่ศาลจะตองวินิจฉัยก็แต เฉพาะเอกสาร 3 ฉบับน้ี
เทาน้ันโจทกจะนําหลักฐานการรับสภาพหน้ีอยางอ่ืนมาพิสูจนตอศาลในภายหลังมิไดเปนการนอก
ฟองนอกประเด็น ศาลไมรับฟง49

เมื่อพิจารณาคําพิพากษาฎีกาที่ 591-592/2482 น้ีจะเห็นไดวาศาลแพงไมรับฟงพยาน
เอกสารของโจทกเพราะเห็นวาโจทกนําสงเอกสารเขามาลอยๆ โดยไมมีพยานประกอบ และจําเลย
ไมไดรับรองความถูกตองจึงรับฟงไมได แตศาลฎีกาน้ันเห็นวา จําเลยไดใหการไวแลววาเอกสาร
ดังกลาวไมเปนความจริงถือไมไดวาจําเลยรับรอง โจทกจึงมีหนาที่นําสืบวาจําเลยไดทําหนังสือน้ัน
จริง เมื่อโจทกไมไดนําสืบเอกสารน้ันจึงรับฟงไมได

คําพิพากษาฎีกาที่ 1195/2482 โจทกฟองขอใหแสดงวาที่ดินเปนของวัดอยาใหจําเลยเขา
มาเกี่ยวของและขับไลจําเลยที่ 1 ออกจากที่พิพาท ศาลชั้นตนพิพากษาใหโจทกชนะคดีไมใหจําเลย
เขามาเกี่ยวของตอไป

ศาลอุทธรณเห็นวาที่วิวาทแยกออกไดเปน 2 แปลงคือแปลงทิศใตกับแปลงทิศเหนือ
พิพากษาแกใหยกฟองโจทกฉะเพาะแปลงทิศเหนือภายในขอบเขตตสีแดงเสนปละเสียโดยฟงวา
เปนของจําเลย นอกน้ันยืน

ศาลฎีกาวินิจฉัยวา ที่แปลงเหนือน้ีมิใชของวัด เอกสาร 2 ฉบับ ที่จําเลยอางและโจทก
ฎีกาคัดคานวาเปนเอกสารที่สงมาลอยๆ ไมมีพะยานบุคคลใดรับรองวาเปนเอกสารที่แทจริงน้ัน
เอกสาร 2 ฉบับน้ีจริงอยูที่นอกจากตัวจําเลยแลวจําเลยไมมีพยานประกอบอีก แตเอกสาร 2 ฉะบับน้ี
ไมมีพะยานมีผูลงนามอยู 2 คนก็ตายไปแลว ไมมีเหตุผลใหวินิจฉัยวาเปนเอกสารปลอม ทั้งเปน

49 ศาลฎีกา (ระบบสืบคนคําพิพากษา คําส่ังคํารองและคําวินิจฉัยศาลฎีกา). (2553).  คําพิพากษาฎีกาที่
591-592/2482. สืบคนเม่ือ 15 ธันวาคม 2553, จาก http://www.deka2007.supremecourt.or.th/deka/web/
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เอกสารที่เกาแกนมนานมาแลว ตามลักษณะของเอกสารก็แสดงวาเกาแกจริง และโจทกไมมีพะยาน
มาแมแตนอยแสดงวาเปนเอกสารปลอม กลับไดความจากพะยานโจทกวาเคยมีบุคคลชื่ออยางที่มีใน
เอกสารน้ันซึ่งถึงแกกรรมไปนานแลวเหมือนกัน เอกสาร 2 ฉะบับน้ีจึงฟงเปนพะยานหลักฐานได
ในที่สุดพิพากษาแกศาลอุทธรณเฉพาะเขตตที่ดิน นอกน้ันยืนตาม50

ความเห็น
เมื่อพิจารณาคําพิพากษาฎีกาที่ 1195/2482 แลวผูเขียนมีความเห็นวาคําพิพากษาฎีกาที่

1195/2482 น้ีก็ไดวินิจฉัยเปนทํานองเดียวกันกับคําพิพากษาฎีกาที่ 591-592/2482 โดยในคดีน้ีโจทก
ซึ่งเปนวัดฟองขับไลจําเลยออกจากที่ดิน อางวาจําเลยอาศัยอยูในที่ดินของโจทก จําเลยตอสูวาที่ดิน
เปนของจําเลย จําเลยซื้อมา จําเลยนําสืบเอกสาร 2 ฉบับ ซึ่งทําขึ้นในป ร.ศ. 118 วาที่ดินที่วัดอางวามี
ผูยกใหและโจทกใหจําเลยอาศัยน้ัน เปนที่ดินคนละแปลงกับที่จําเลยซื้อมา โจทกซึ่งแพคดีในชั้น
อุทธรณไดฎีกาวา เอกสาร 2 ฉบับเปนเอกสารที่สงเขามาลอยๆ ไมมีพยานบุคคลสืบประกอบวาเปน
เอกสารที่แทจริง ศาลฎีกาวินิจฉัยวา เอกสารน้ีมิใชเอกสารที่สงมาลอยๆ เพราะจําเลยไดเบิกความวา
ไดมีการทําขึ้นอยางไร และจําเลยเก็บรักษาไวและไมมีเหตุจะฟงวาเปนเอกสารปลอม ทั้งเปน
เอกสารเกาแกนานมาแลว จึงรับฟงได

คําพิพากษาฎีกาเร่ืองหลังน้ีรับฟงเอกสารดวยเหตุวา ไดมีการสืบพยานประกอบเอกสาร
ฟงไดวาเปนเอกสารแทจริง มิใชเอกสารปลอม เทากับเปนการสนับสนุนวาการสืบพยานเอกสาร
จะตองมีการสืบพยานบุคคลประกอบ และคําพิพากษาน้ียังไดกลาวอีกดวยวา แมไมมีการสืบพยาน
ประกอบเอกสารน้ันก็รับฟงไดเพราะเปนเอกสารเกาแก ทํานองเดียวกับกฎหมายอังกฤษดังกลาว
ขางตน

และนอกจากน้ีหลักในเร่ืองการรับรองเอกสารเปนพยาน (rule of authentication) ตาม
กฎหมายคอมมอนลอวของอังกฤษ หรือหลัก authentication น้ี ยังไดมีอิทธิพลตอตํารากฎหมายของ
ไทยดวย ซึ่งในเร่ืองน้ีศาตราจารยประมูล สุวรรณศร กลาวไวในตําราคําอธิบายกฎหมายลักษณะ
พยานของทานวา “หลักสําคัญขอแรกสําหรับการพิสูจนเอกสารน้ันก็คือวา จะตองมีพยานบุคคล
ประกอบ หรือจะกลาวอีกนัยหน่ึงก็คือวา การนําสืบพยานเอกสารน้ันจะตองมีพยานบุคคลเขาใหการ
นําพยานเอกสารน้ันเขาสูความรูของศาล เพียงแตสงตนฉบับหรือสําเนาตอศาลน้ัน ศาลรับฟงไมได
เวนแตเอกสารมหาชนที่เจาหนาที่รับรอง หรือเอกสารเอกชนที่มีคําพิพากษาแสดงวาเปนของแทจริง

50 ศาลฎีกา (ระบบสืบคนคําพิพากษา คําส่ังคํารองและคําวินิจฉัยศาลฎีกา). (2553). คําพิพากษาฎีกาที่
1195/2482. สืบคนเม่ือ 15 ธันวาคม 2553, จาก http://www.deka2007.supremecourt.or.th /deka/web/
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และถูกตองตามมาตรา 127 เทาน้ัน”51 ซึ่งเมื่อพิจารณาคํากลาวขางตนน้ัน จะเห็นไดวาทานไดนําเอา
หลักในเร่ืองการรับรองเอกสารเปนพยาน (rule of authentication) ตามกฎหมายคอมมอนลอวของ
อังกฤษ หรือหลัก authentication น้ีมาอธิบายเสมือนหน่ึงวาเปนกฎหมายของไทย

ดังน้ันจึงอาจกลาวโดยสรุปไดวา หลักในเร่ืองการรับรองเอกสารเปนพยาน (rule of
authentication) ตามกฎหมายคอมมอนลอวของอังกฤษ หรือหลัก authentication น้ีไดมีอิทธิพลตอ
วิธีปฏิบัติของศาลและยังมีอิทธิพลตอตํารากฎหมายของไทยดังกลาวแลวขางตน

4.1.7 หลักกฎหมายปดปากหรือบทตัดสํานวน
เมื่อพิจารณาหลักกฎหมายปดปากของอังกฤษซึ่งไดกลาวไวต้ังแตตอนตนน้ันแลววา

หลักกฎหมายปดปากของอังกฤษน้ันมีอยู 3 ชนิดดวยกัน คือกฎหมายปดปากโดยสํานวนความ
(estoppel by record), กฎหมายปดปากโดยกรมธรรมสัญญา (estoppel by deed) และกฎหมายปดปาก
โดยความประพฤติ (estoppel by conduct)

ในสวนของหลักกฎหมายปดปากโดยสํานวนความ (estoppel by record) กฎหมายปด
ปากที่สําคัญในเร่ืองน้ีก็คือ กฎหมายปดปากโดยคําพิพากษา (estoppel by judgement) ซึ่งมีที่มาจาก
หลักที่วา เพื่อประโยชนของสาธารณชนการดําเนินคดีจะตองมีวันสิ้นสุด (Interest rei publicae ut sit
finis litium) กับหลักที่วาบุคคลไมควรถูกฟองถึง 2 คร้ังในเหตุเดียวกัน (Neno debet bis vexari pro
eadam cause) หรือไมควรถูกลงโทษ 2 คร้ังในขอหาเดียวกัน และมีหลักทั่วไปอีกวาคําพิพากษาของ
ศาลควรเปนยุติ ถาหากคําพิพากษาน้ันออกโดยศาลผูมีอํานาจและมิไดเกิดขึ้นจากการหลอกลวงหรือ
สมยอมกัน ผลของหลักกฎหมายในเร่ืองน้ีก็คือวาเมื่อศาลไดมีคําพิพากษาถึงที่สุดแลว คูความฝายที่
แพคดีจะนําคดีมาฟองรองคูความฝายที่ชนะคดีในเร่ืองเดียวกันอีกไมได ดวยเหตุน้ีเองจึงถือกันวา
หลักกฎหมายปดปากโดยคําพิพากษาเปนแงมุมหน่ึงของหลักกฎหมายที่วา เร่ืองที่ศาลไดพิพากษา
ศาลแลว (res judicata) ไมอาจมีการพิจารณาไดอีก เวนแตโดยการอุทธรณหรือการพิจารณาคดีใหม
หลักกฎหมายดังกลาวมาน้ันแมจะเปนเร่ืองของกฎหมายวิธีพิจารณาความ แตการที่ผลของคํา
พิพากษาเปนยุติจึงเปนเร่ืองของกฎหมายลักษณะพยานดวย52

และเมื่อพิจารณาประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพงของไทยเราก็พบวาหลัก
กฎหมายปดปากของอังกฤษน้ีมีอิทธิตอประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพงของไทยดวย ซึ่งเมื่อ
พิจารณาประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพงของไทยก็พบวา หลักกฎหมายปดปากในขอน้ีไดมี
บัญญัติอยูในประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพงของไทย 2 กรณี คือ

51 ประมูล  สุวรรณศร. (2526). คําอธิบายกฎหมายลักษณะพยาน. หนา 277.
52 โสภณ  รัตนากร. เลมเดิม. 191-193.
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กรณีที่หน่ึง หลักที่วาคําพิพากษาหรือคําสั่งของศาลผูกพันคูความไมผูกพันบุคคล
ภายนอก ตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง มาตรา 145 ซึ่งบัญญัติวา

“ภายใตบังคับบทบัญญัติแหงประมวลกฎหมายน้ีวาดวยการอุทธรณฎีกาและการ
พิจารณาใหม คําพิพากษาหรือคําสั่งใดๆ ใหถือวาผูกพันคูความในกระบวนพิจารณาของศาลที่พิพากษา
หรือมีคําสั่ง นับต้ังแตวันที่ไดพิพากษาหรือมีคําสั่งจนถึงวันที่คําพิพากษาหรือคําสั่งน้ันไดถูกเปลี่ยนแปลง
แกไข กลับหรืองดเสีย ถาหากมี

ถึงแมศาลจะไดกลาวไวโดยทั่วไปวาใหใชคําพิพากษาบังคับแกบุคคลภายนอก ซึ่งมิได
เปนคูความในกระบวนพิจารณาของศาลดวยก็ดีคําพิพากษาหรือคําสั่งน้ันยอมไมผูกพันบุคคล
ภายนอก เวนแตที่บัญญัติไวในมาตรา 142 (1), 245 และ 274 และในขอตอไปน้ี

1) คําพิพากษาเกี่ยวดวยฐานะหรือความสามารถของบุคคลหรือคําพิพากษาสั่งใหเลิก
นิติบุคคลหรือคําสั่งเร่ืองลมละลายเหลาน้ี บุคคลภายนอกจะยกขึ้นอางอิงหรือจะใชยันแกบุคคล
ภายนอกก็ได

2) คําพิพากษาที่วินิจฉัยถึงกรรมสิทธิ์แหงทรัพยสินใดๆ เปนคุณแกคูความฝายใดฝาย
หน่ึงอาจใชยันแกบุคคลภายนอกไดเวนแตบุคคลภายนอกน้ันจะพิสูจนไดวาตนมีสิทธิดีกวา”

ซึ่งเมื่อพิจารณาประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพงของไทยประกอบกับกฎหมาย
ของอังกฤษในเร่ืองน้ี จะเห็นวาหลักกฎหมายปดปากโดยคําพิพากษาของอังกฤษน้ันคําพิพากษาหรือ
คําสั่งของศาลจะมีผลผูกพันคูความและประชาชนทั่วไปเพียงใดขึ้นอยูกับประเภทของคําพิพากษา
และคําสั่ง ซึ่งแตเดิมมากฎหมายของอังกฤษไดมีการแบงคําพิพากษาหรือคําสั่งของศาลเปน 2 ประเภท
ประเภทแรก ไดแกคําพิพากษาหรือคําสั่งเกี่ยวกับทรัพย (judgement in rem) ประเภทที่สอง ไดแก
คําพิพากษาหรือคําสั่งเกี่ยวกับบุคคล (judgement in personam) คําพิพากษาหรือคําสั่งเกี่ยวกับทรัพย
ถือวาใชยันบุคคลไดทั่วโลก ทํานองเดียวกับทรัพยสิทธิ สวนคําพิพากษาหรือคําสั่งที่เกี่ยวกับบุคคล
ถือวาผูกพันเฉพาะคูกรณี ไมผูกพันบุคคลภายนอกทํานองเดียวกับบุคคลสิทธิ

ในปจจุบันการแบงประเภทของคําพิพากษาหรือคําสั่งดังกลาว ไมไดชัดเจนตามชื่อ
ที่เรียกขานแลว เพราะคําพิพากษาหรือคําสั่งที่จัดวาเปนประเภทที่เกี่ยวกับทรัพย (in rem) น้ันบาง
กรณีก็เกี่ยวกับบุคคลยิ่งกวาตัวทรัพย จึงอาจกลาวไดวาคําพิพากษาหรือคําสั่งซึ่งเดิมถือวาเกี่ยวกับ
ทรัพย (in rem) น้ัน ปจจุบันถือวาเปนคําพิพากษาที่เกี่ยวกับสถานภาพ (status) ของบุคคลหรือทรัพย
สวนคําพิพากษาหรือคําสั่งที่จัดวาเปนประเภทที่เกี่ยวกับบุคคล (in presonam) เปนคําพิพากษาหรือ
คําสั่งอ่ืน ซึ่งไมเกี่ยวกับสถานภาพ

คําพิพากษาหรือคําสั่งประเภทแรกซึ่งเกี่ยวกับสถานภาพของบุคคลหรือทรัพย
รวมถึงคําสั่งใหบุคคลลมละลาย แตไมรวมถึงคําสั่งใหเลิกบริษัท รวมถึงคําพิพากษาใหคูสมรสหยา
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กันแยกกันอยู และเพิกถอนการสมรส คําพิพากษาวาเด็กเปนหรือไมเปนบุตรชอบดวยกฎหมาย และ
คําสั่งต้ังผู จัดการมรดก เปนตน เหตุที่คําพิพากษาหรือคําสั่งประเภทน้ีใชยันบุคคลไดทั่วโลกก็เพราะ
เปนนโยบายสาธารณะและเพื่อความสงบเรียบรอยของสังคม ซึ่งไมตองการใหสถานะทางสังคม
เปนที่นาสงสัย แตสิ่งที่จะปดปากคนทั่วไปไดน้ันก็เฉพาะแตคําวินิจฉัยชี้ขาดคดีเทาน้ัน สวนเหตุของ
คําวินิจฉัย ไมอาจใชยันบุคคลภายนอกซึ่งมิใชคูความได ไมวาจะเปนกรณีที่คูความจะนําไปยัน
บุคคลภายนอก หรือบุคคลภายนอกจะใชยันกันเอง แตสําหรับคูความดวยกันแลวยอมถูกปดปาก
มิใหโตแยงทั้งเหตุและผลของคําวินิจฉัยน้ัน ซึ่งแนวความคิดเกี่ยวกับกฎหมายปดปากโดยคํา
พิพากษาดังกลาวน้ี ก็มีอยูในมาตรา 145 ของประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพงของไทยเรา
ดังกลาวแลวในขางตน

กรณีที่สอง หลักเร่ืองฟองซ้ํา  ตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง มาตรา
148 ซึ่งบัญญัติวา

“คดีที่ไดมีคําพิพากษาหรือคําสั่งถึงที่สุดแลว หามมิใหคูความเดียวกันร้ือรองฟองกัน
อีก ในประเด็นที่ไดวินิจฉัยโดยอาศัยเหตุอยางเดียวกัน เวนแตในกรณีตอไปน้ี

(1) เมื่อเปนกระบวนพิจารณาชั้นบังคับคดีตามคําพิพากษาหรือคําสั่งของศาล
(2) เมื่อคําพิพากษาหรือคําสั่งไดกําหนดวิธีการชั่วคราวใหอยูภายในบังคับที่จะ

แกไขเปลี่ยนแปลงหรือยกเลิกเสียไดตามพฤติการณ
(3) เมื่อคําพิพากษาหรือคําสั่งน้ันใหยกคําฟองเสียโดยไมตัดสิทธิโจทกที่จะนําคํา

ฟองมายื่นใหม ในศาลเดียวกันหรือในศาลอ่ืน ภายใตบังคับแหงบทบัญญัติของกฎหมายวาดวย
อายุความ”

และนอกจากน้ียังมีอิทธิพลตอหลักที่วาศาลในคดีแพงตองถือขอเท็จจริงตาม
ที่ปรากฏในคําพิพากษาคดีสวนอาญา ตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา มาตรา 46 ดวย
ซึ่งประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา มาตรา 46 บัญญัติวา

“ในการพิพากษาคดีสวนแพง ศาลจําตองถือขอเท็จจริงตามที่ปรากฏในคําพิพากษา
คดีสวนอาญา”

4.1.8 หลักพยานหลักฐานท่ีดีท่ีสุด
ดังที่ไดกลาวไวแลววา มีหลักทั่วไปเกี่ยวกับการนําสืบเอกสารตามกฎหมายอังกฤษ

อยูวา คูความฝายที่จะนําสืบเพื่อแสดงถึงขอความในเอกสาร จะตองนําพยานหลักฐานชั้นที่ 1
(primar evidence) ของขอความน้ันเองมาสืบ เวนแตจะเปนการนําสืบเพียงเพื่อเปนการกําหนดชี้ตัว
เอกสารน้ัน หลักทั่วไปน้ีมีที่มาจากหลักเร่ืองพยานหลักฐานที่ดีที่สุด (The Best Evidence Rule) ซึ่ง

DPU



191

จะมีผลสําคัญในกรณีที่คูความมีตนฉบับเอกสารอยูในครอบครองแตปฏิเสธไมยอมนํามาแสดงตอ
ศาล53

ศาสตราจารยเข็มชัย ชุติวงศ กลาววา หลักหรือกฎแหงพยานที่ดีที่สุด เปนหลักกฎหมาย
ในระบบกฎหมายคอมมอนลอว (Common Law) คือถามีพยานหลักฐานหลายชิ้นซึ่งมุงพิสูจน
ขอเท็จจริงเดียวกันใหศาลรับฟงพยานหลักฐานที่ดีที่สุด ตามกฎขอน้ีไมมีการเปรียบเทียบกันระหวาง
พยานหลักฐานหลายชิ้น คือใหศาลรับฟงชิ้นที่ดีที่สุด และไมรับฟงชิ้นที่รองลงมา ผลก็คือเปนการ
บีบบังคับคูความใหตองนําสืบดวยพยานหลักฐานดีที่สุด54

ศาสตราจารยพรเพชร  วิชิตชลชัย กลาววา Best Evidence Rule หมายถึงหลักกฎหมาย
คอมมอนลอวในเร่ืองการอางเอกสารตองสงตนฉบับ

หลักในการสงตนฉบับเอกสารน้ี เปนหลักที่ใชในกฎหมายหลายประเทศ โดยเฉพาะ
ประเทศในระบบกฎหมายคอมมอนลอว (Common Law) ตรงกับหลักที่เรียกวา The Best Evidence
Rule ซึ่งเปนกฎเกณฑที่เกาแกมีผลเปนการบังคับใหการอางอิงพยานหลัก ฐานที่เปนเอกสารตอง
สงตนฉบับ โดยมีขอยกเวนในกรณีที่สมควร ทั้งน้ี เพราะถือวาปญหาสําคัญในการพิจารณาพยาน
เอกสารก็คือความถูกตองแทจริงของเอกสารน้ัน การจะตรวจสอบความถูกตองแทจริงของเอกสาร
ไดก็จะตองกระทําดวยการตรวจตนฉบับ55

เมื่อพิจารณาประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพงของไทยเราก็พบวาหลักพยาน
หลักฐานที่ดีที่สุดของอังกฤษน้ีมีอิทธิตอประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพงของไทยดวย ซึ่ง
เมื่อพิจารณาประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพงของไทยก็จะเห็นไดวา หลักกฎหมายปดปากใน
ขอน้ีไดมีบัญญัติอยูในมาตรา 93 ของประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพงของไทย แตก็มีขอ
ยกเวนใหนําสืบโดยสําเนาเอกสารหรือพยานบุคคลแทนตนฉบับเอกสารไดหลายกรณีเหมือนกัน

มาตรา 93 แหงประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง บัญญัติวา
การอางเอกสารเปนพยานหลักฐานใหยอมรับฟงไดเฉพาะตนฉบับเอกสารเทาน้ัน

เวนแต
1) เมื่อคูความที่เกี่ยวของทุกฝายตกลงกันวาสําเนาเอกสารน้ันถูกตองแลว ใหศาล

ยอมรับฟงสําเนาเชนวาน้ันเปนพยานหลักฐาน

53 Cross  & Tapper. Op.cit. p. 748.
54 สํานักอบรมศึกษากฎหมายแหงเนติบัณฑิตยสภา ข (2551). รวมคําบรรยาย ภาคสอง สมัยท่ี 61

ปการศึกษา 2551 เลมท่ี 2. หนา 242-243.
55 พรเพชร  วิชิตชลชัย. เลมเดิม. หนา 168.
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2) ถาตนฉบับเอกสารนํามาไมได เพราะถูกทําลายโดยเหตุสุดวิสัย หรือสูญหาย หรือไม
สามารถนํามาไดโดยประการอ่ืนอันมิใชเกิดจากพฤติการณที่ผูอางตองรับผิดชอบ หรือเมื่อศาลเห็น
วาเปนกรณีจําเปนและเพื่อประโยชนแหงความยุติธรรมที่จะตองสืบสําเนาเอกสารหรือพยานบุคคล
แทนตนฉบับเอกสารที่นํามาไมไดน้ัน ศาลจะอนุญาตใหนําสําเนาหรือพยานบุคคลมาสืบก็ได

3) ตนฉบับเอกสารที่อยูในความอารักขาหรือในความควบคุมของทางราชการน้ันจะ
นํามาแสดงไดตอเมื่อไดรับอนุญาตจากทางราชการที่เกี่ยวของเสียกอน อน่ึงสําเนาเอกสารซึ่งผูมี
อํานาจหนาที่ไดรับรองวาถูกตองแลว ใหถือวาเปนอันเพียงพอในการที่จะนํามาแสดง เวนแตศาลจะ
ไดกําหนดเปนอยางอ่ืน

4) เมื่อคูความฝายที่ถูกคูความอีกฝายหน่ึงอางอิงเอกสารมาเปนพยานหลักฐานยันตน
มิไดคัดคานการนําเอกสารน้ันมาสืบตามมาตรา 125 ใหศาลรับฟงสําเนาเอกสารเชนวาน้ันเปน
พยานหลักฐานได แตทั้งน้ีไมตัดอํานาจศาลตามมาตรา 125 วรรคสาม

4.1.9 หลักการขอใหรับรองขอเท็จจริงกอนการสืบพยานในคดีแพง
การขอใหรับรองขอเท็จจริงกอนการสืบพยานน้ันเปนหลักกฎหมายที่ไดรับอิทธิพล

จากกฎหมายคอมมอนลอวในเร่ืองการคนหาขอเท็จจริงกอนการสืบพยาน (pre-trial discovery) เปน
วิธีการหน่ึงที่เรียกวา request for admission

การที่คูความรับรองขอเท็จจริงกอนการสืบพยานยอมมีผลใหเปนการตัดประเด็นขอ
พิพาทลง เปนการลดขั้นตอนและเวลาในการสืบพยาน  ทําใหการพิจารณาพิพากษาคดีเปนไปโดย
รวดเร็ว

ในทางปฏิบัติถึงแมจะมีการกําหนดวิธีการขอใหคูความอีกฝายรับรองขอเท็จจริง แตก็
ไมคอยนิยมใชกัน เหตุผลนาจะเปนเพราะคูความมักจะถือหลักในการปฏิเสธขอเท็จจริงทุกประการ
ไวกอน ในทํานองขอตอสูที่วาจะจริงหรือไมไมรับรอง จึงไดมีความพยายามในการแกไขกฎหมาย
เร่ืองน้ีโดยทําสําเร็จเมื่อป พ.ศ. 2435 กําหนดใหการชี้สองสถานเปนมาตรการที่ศาลจะใหคูความ
รับรองขอเท็จจริงและตัดประเด็นขอพิพาทใหเหลือนอยลง อยางไรก็ตามทนายความสวนใหญไม
เคยชินกับระบบน้ีและไดมีขอเรียกรองใหมีการแกไขกฎหมายสวนน้ีเสีย นอกจากการรับรอง
ขอเท็จจริงที่ไดจากการชี้สองสถานแลว หากคดีน้ันไมมีการชี้สองสถาน คูความก็อาจขอใหมีการ
รับรองขอเท็จจริงได56

หลักการคนหาขอเท็จจริงกอนการสืบพยาน (pre-trial discovery) ดังกลาวขางตนน้ัน
ไดนํามาบัญญัติไวในประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง มาตรา 100 วา

56 พรเพชร  วิชิตชลชัย. เลมเดิม. หนา 325.
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“คูความฝายใดฝายหน่ึงซึ่งประสงคจะอางอิงขอเท็จจริงใดและขอใหคูความฝายอ่ืนตอบ
วาจะรับรองขอเท็จจริงน้ันวาถูกตองหรือไม อาจสงคําบอกกลาวเปนหนังสือแจงรายการขอเท็จจริง
น้ันไปใหคูความฝายอ่ืนกอนวันสืบพยานไมนอยกวาเจ็ดวัน

ถาคูความฝายอ่ืนไดรับคําบอกกลาวโดยชอบแลว เมื่อคูความฝายที่สงคําบอกกลาวรอง
ขอตอศาลในวันสืบพยานใหศาลสอบถามคูความฝายอ่ืนวาจะยอมรับขอเท็จจริงตามที่ไดรับคําบอก
กลาวน้ันวาถูกตองหรือไม แลวใหศาลจดคําตอบไวในรายงานกระบวนพิจารณา ถาคูความฝายน้ัน
ไมตอบคําถามเกี่ยวกับขอเท็จจริงใดหรือปฏิเสธขอเท็จจริงใดโดยไมมีเหตุแหงการปฏิเสธโดยชัด
แจงใหถือวายอมรับขอเท็จจริงน้ันแลว เวนแตศาลจะเห็นวาคูความฝายน้ันไมอยูในวิสัยที่จะตอบ
หรือแสดงเหตุแหงการปฏิเสธโดยชัดแจงในขณะน้ัน ศาลจะมีคําสั่งใหคูความฝายน้ันทําคําแถลง
เกี่ยวกับขอเท็จจริงน้ันมายื่นตอศาลภายในระยะเวลาที่ศาลเห็นสมควรก็ได

บทบัญญัติแหงมาตราน้ีใหใชบังคับแกเร่ืองเอกสารทั้งหมดหรือฉบับใดฉบับหน่ึ งที่
คูความแสดงความจํานงจะอางอิงดวยโดยอนุโลม แตตองสงสําเนาเอกสารน้ันไปพรอมกับคําบอก
กลาวและตองมีตนฉบับเอกสารน้ันใหคูความฝายอ่ืนตรวจดูไดเมื่อตองการ เวนแตตนฉบับเอกสาร
น้ันอยูในความครอบครองของคูความฝายอ่ืนหรือของบุคคลภายนอก”

4.1.10 พยานความเห็น
กลาวกันวา การหามพยานซึ่งเปนบุคคลธรรมดาใหความเห็นตอศาลน้ัน เปนหลักของ

คอมมอนลอวและเหตุที่หามก็เพื่อจะไมใหมีการจูงใจจูร่ีและศาล57

มีหลักทั่วไปในกฎหมายพยานของอังกฤษวา พยานตองใหขอเท็จจริงมิใชความเห็น
ความเห็นในที่น้ีคือการอนุมานซึ่งเกิดขึ้นจากการพิจารณาขอเท็จจริง การพิจารณาขอเท็จจริงและ
สรุปผลโดยการอนุมานน้ันเปนหนาที่ของศาล มิใชหนาที่ของพยาน พยานมีหนาที่เพียงใหขอ
เท็จจริงตอศาลเทาน้ัน58

แตก็มีขอยกเวนใหรับฟงพยานความเห็นไดอยู 2 ประการ ประการแรก ในกรณีที่เปน
ความเห็นของชุมชน (opinion of community) หรือที่เรียกวากิตติศัพท (reputation) ซึ่งแมเปนพยาน
บอกเลาก็รับฟงเพื่อหักลางพยานที่เกี่ยวกับความประพฤติ หรือเพื่อพิสูจนเกี่ยวกับการสมรส
วงศสกุล หรือสิทธิมหาชนได ความเห็นประการที่สองที่รับฟงได เปนความเห็นสวนบุคคลซึ่ง

57 โสภณ  รัตนากร. เลมเดิม. หนา 416.
58 Cross.  Op.cit. p. 380.
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เกี่ยวกับขอเท็จจริง ความเห็นน้ีอาจเปนความเห็นของบุคคลธรรมดา หรือความเห็นของพยาน
ผูเชี่ยวชาญก็ได59

เหตุที่ศาลตองรับฟงความเห็นของผูเชี่ยวชาญก็เพราะ ในบางกรณีจะตองมีการอนุมาน
ซึ่งศาลเองไมอาจทําไดเพราะไมมีความรูเชี่ยวชาญในดานน้ัน สวนที่ศาลจะรับฟงความเห็นของคน
ธรรมดาในบางกรณีน้ัน ก็เพราะไมอาจแยกขอเท็จจริงและความเห็นออกจากกันได คําเบิกความ
ของพยานผูรูเห็นเหตุการณมักจะมีความเห็นปะปนอยูดวยเสมอไมมากก็นอย เปนการยากที่จะแยก
สิ่งที่อนุมานใหออกจากขอเท็จจริงหรือบางคร้ังไมอาจทําไดเลย เชน ในคดีอาญาที่พยานเบิกความ
วา ใครเปนคนรายที่พยานเห็นน้ัน ก็เปนการที่พยานใหความเห็นวาคนน้ันคลายหรือเหมือนกับ
คนรายน่ันเอง60

ความเห็นของบุคคลธรรมดาซึ่งมิใชพยานผูเชี่ยวชาญน้ัน กฎหมายอังกฤษใหรับฟงได
เพราะเปนกรณีที่ไมอาจแยกความเห็นและขอเท็จจริงออกจากกัน การใหพยานออกความเห็นเปน
เพียงวิธีการที่ยอมใหพยานผูรูเห็นเหตุการณไดถายถอดสิ่งที่พบเห็นรับรูในรูปของความเห็นซึ่ง
มักจะเปนเร่ืองเกี่ยวกับการระบุตัวบุคคลหรือทรัพย เกี่ยวกับลายมือ อายุ สุขภาพ นํ้าเสียง ความ
วิกลจริต ความมึนเมา ราคาของ ความเร็ว อุณหภูมิ อากาศ ชวงระยะเวลา ตลอดจนถอยคําซึ่งมี
ความหมายพิเศษหรือความหมายคลุมเครือ สวนความเห็นของพยานผูเชี่ยวชาญจะเปนเร่ืองเกี่ยวกับ
วิทยาศาสตรและศิลปะ ซึ่งคลุมถึงความรูพิเศษในเร่ืองตางๆ ไมวาจะเปนการบัญชี การธนาคาร
วิศวกรรม ลายพิมพน้ิวมือ อาวุธ ไฟ ปลา ปาไม การสํารวจ และศัพททางการคา เปนตน แตศาลจะ
ไมยอมรับความเห็นของผูเชี่ยวชาญในเร่ืองเกี่ยวกับมาตรฐานทางศีลธรรม การแปลถอยคําใน
เอกสารหรือตัวบทกฎหมาย ในบางเร่ืองศาลยอมรับฟงความเห็นทั้งของบุคคลธรรมดาและพยาน
ผูเชี่ยวชาญ เชน เงินตราปลอม ลายมือ สุขภาพ ความวิกลจริต ความมึนเมา และราคาของ เปนตน61

เมื่อพิจารณาประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพงของไทยจะเห็นไดวา ประมวล
กฎหมายวิธีพิจารณาความแพงของไทยไดนําแนวความคิดในเร่ืองพยานความเห็นตามกฎหมาย
อังกฤษดังกลาวขางตนมาบัญญัติไวในประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพงของไทยในหลาย
มาตรา

แมประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพงจะไมไดวางหลักไวชัดเจนเปนการเฉพาะวา
พยานบุคคลธรรมดาจะตองใหขอเท็จจริงมิใชความเห็นดังกฎหมายอังกฤษ แตบทบัญญัติเกี่ยวกับ

59 Nokes.  Op.cit. p. 157.
60 Keane.  Op.cit. pp. 398-399.
61 Nokes.  Op.cit.  pp. 157-173.
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การนําสืบพยานบุคคลธรรมดาจะกลาวถึงเฉพาะการนําสืบหรือการยอมรับข อเท็จจริงทั้งน้ัน
ตัวอยางเชน ในประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาแพง มาตรา 84 และมาตรา 84/1 วางหลักวา ใหภาระ
การพิสูจนขอเท็จจริงตกอยูแกฝายใด กรณีใดไมตองนําสืบขอเท็จจริง มาตรา 85 กลาววา คูความ
ฝายที่มีหนาที่นําสืบขอเท็จจริง มีสิทธิสืบพยานตามบทบัญญัติของกฎหมาย มาตรา 87 (1) ใหศาล
รับฟงพยานหลักฐานเฉพาะที่เกี่ยวถึงขอเท็จจริงซึ่งพยานอาจถูกซักถามลงในหมายเรียกพยานก็ได
มาตรา 116 (1) ใหศาลถามพยานไดเอง โดยแจงประเด็นและขอเท็จจริงที่ตองการสืบใหพยานทราบ
และตามมาตรา 123, มาตรา 124 ถาคูความฝายที่ครอบครองเอกสารไมนํามาหรือยื่นตนฉบับเอกสาร
ใหถือวาไดยอมรับขอเท็จจริงตามเอกสารเปนตน บทบัญญัติเหลาน้ีสนับสนุนใหเห็นไดวาการ
สืบพยานเปนเร่ืองการเสนอขอเท็จจริงตอศาลและพยานบุคคลก็จะเบิกความเกี่ยวกับขอเท็จจริงที่ตน
รูเห็นเทาน้ัน

สําหรับในเร่ืองเกี่ยวกับความเห็นน้ันไดมีการแยกบัญญัติไวโดยเ ฉพาะสําหรับ
ผูเชี่ยวชาญเทาน้ัน ดังที่ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง มาตรา 88 วรรคแรก ไดกลาวถึงการ
อางอิงความเห็นของผูเชี่ยวชาญที่ศาลต้ัง มาตรา 98 กลาวถึงการอางผูมีความรูเชี่ยวชาญในศิลปะ
วิทยาศาสตร และเร่ืองอ่ืนๆ และมาตรา 130 ระบุชัดวาผูเชี่ยวชาญที่ศาลแตงต้ังอาจแสดงความเห็น
ดวยวาจาหรือหนังสือก็ได62

จึงอาจกลาวไดวา ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพงของไทยที่กลาวถึงขางตน
ไดรับอิทธิพลจากหลักพยานความเห็นของอังกฤษ

4.1.11 หลักเกณฑหรือเงื่อนไขการรับฟงพยานบุคคล63

บุคคลที่ประสบพบเห็นเหตุการณอันเปนขอเท็จจริงในคดีน้ันไมใชวาจะเขาเบิกความ
เปนพยานตอศาลไดทุกคนเสมอไป ตองพิจารณาวาบุคคลน้ันมีความสามารถที่จะเปนพยานได
หรือไม หลักเกณฑเร่ืองน้ีมีวิวัฒนาการมาคอนขางมาก คือมีการเปลี่ยนแปลงคอนขางมากจากใน
อดีตมาถึงปจจุบัน ในอดีตตอนตนสมัยรัตนโกสินทร กอนที่จะใชประมวลกฎหมาย ความสามารถ
ของการเปนพยานคอนขางเขมงวดเครงครัดมาก64 โดยในอารัมภบทของพระไอยการลักษณะพยาน
กําหนดคุณสมบัติ 6 ประการที่พยานพึงจะตองมีเพื่อใหคําเบิกความของบุคคลน้ันสมควรที่ศาลจะ
รับไวเปนพยาน ซึ่งคุณสมบัติทั้ง 6 ประการน้ีไดแก เปนบุคคลที่กอปรดวยเคหสถานอันบริบูรณ,
เปนบุคคลอันบริบูรณดวยลูกหลานมาก, เปนบุคคลที่กอปรดวยนํ้าใจเปนสัปรุษ, เปนบุคคลมีนํ้าใจ

62 โสภณ  รัตนากร. เลมเดิม. หนา 413-415.
63 สํานักอบรมศึกษากฎหมายแหงเนติบัณฑิตยสภา ข เลมเดิม.  หนา 59.
64 แหลงเดิม.  หนา 59.
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กอปรดวยกุศล, เปนบุคคลกอปรดวยตระกูลเปนเศรษฐีอันประเสริฐ และเปนบุคคลที่เปนที่สักการะ
บูชาแกคนทั้งปวง65

เมื่อพิจารณาอารัมภบทของพระไอยการลักษณะพยานขางตนน้ัน จะเห็นไดวากอนที่จะ
ใชประมวลกฎหมายน้ัน ความสามารถของการเปนพยานจะคํานึงถึงชาติตระกูล ฐานะ สภาวะทาง
กาย ทางจิต ของบุคคล รวมทั้งอาชีพของบุคคลก็มีสวนในการที่จะกําหนดวาสามารถที่จะเปนพยาน
ไดหรือไมดวย

นอกจากน้ีในตัวบทกฎหมายก็ไดกําหนดลักษณะของบุคคล 33 ประเภทที่เปนพยาน
ตองหามรับฟง หากคูความฝายตรงกันขามรองคัดคาน ทั้งลักษณะตองหามดังกลาวบางลักษณะได
ใชในทางปฏิบัติอยางมากมาโดยตลอด ในบุคคลตองหาม 33 ประเภทน้ีอาจแยกตามเหตุที่ผูบัญญัติ
กฎหมายหามไมใหรับฟงออกเปน 4 กรณีดวยกัน กรณีแรกเพราะเหตุที่บุคคลน้ันๆ ไมอาจเบิกความ
ไดโดยอิสระ เน่ืองจากมีความสัมพันธสวนเดียวกับคูความฝายใดฝายหน่ึง ไดแก กรณีที่คูความยก
เหตุคัดคานการเปนพยานของบุคคลผูน้ันเพราะเปนลูกหน้ี เปนทาส เปนบิดามารดา เปนมิตรสหาย
หรือเปนเพื่อนสนิทกินเที่ยวดวยกันกับคูกรณี เชนเดียวกับกรณีที่บุคคลที่ถูกคัดคานเปนความ หรือมี
เหตุโกรธเคืองกับคูความฝายที่คัดคาน กรณีที่สอง ไดแก บุคคลบางประเภทที่ไมมีความสามารถใน
การตัดสินใจดวยตนเองอยางเต็มที่ ไดแกเด็กอายุไมเกิน 7 ขวบ หรือคนแกที่มีอายุต้ังแต 70 ปขึ้นไป
คนวิกลจริต คนหูหนวก คนตาบอด สตรีมีครรภ บัณเฑาะก กะเทย และคนมีโรครายแรง กรณีที่สาม
เพราะโดยลักษณะของบุคคลน้ันทําใหเชื่อคําเบิกความของเขาไดยาก ไดแก คนไมอยูในศีลธรรม
คนชอบหาเร่ืองคนอ่ืน คนมักมาก คนพูดจาสอเสียด คนติดการพนัน หญิงแพศยา และ โจร กรณี
สุดทาย เพราะเหตุที่บุคคลเหลาน้ีมีฐานะทางสังคมหรือมีอาชีพบางอยางที่ทําใหถอยคําของเขาไม
นาเชื่อถือ ไดแก คนจรจัด ขอทาน โสเภณี พวกหมอผี คนเตนกินรํากิน หมอเถื่อน ชางเกือก ชาว
ประมง และเพชฌฆาต ถาคูความฝายหน่ึงอางอิงพยานที่เขาลักษณะตองหามอยางใดอยางหน่ึงใน
บุคคล 33 ประเภทเหลาน้ัน คูความอีกฝายหน่ึงยอมมีสิทธิคัดคานการเปนพยานของบุคคลน้ันได66

และนอกจากน้ี กฎหมายยังไดวางหลักเกณฑกําหนดนํ้าหนักพยานไวเปนการลวงหนา
โดยจําแนกพยานออกเปน 3 พวก ไดแก พวกทิพพยาน อุตรพยาน และอุตริพยาน พยานพวกแรก
หมายถึงบุคคลที่ครองสมณเพส หรือเปนผูมีฐานะทางสังคมที่ทําใหเชื่อไดวาไมเขาขางคูความฝาย
ใดฝายหน่ึง อุตรพยาน หมายถึง พยานบุคคลที่อยูในพวกชนชั้นกลาง ไดแก ขาราชการระดับลาง

65 อุดม  รัฐอมฤต. (2542, มีนาคม). “พยานตามกฎหมายเกาสยาม.” วารสารนิติศาสตร, 29, 1.
หนา 129.

66 แหลงเดิม.  หนา 129-130.
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พอคา ชาวไรชาวนา อุตริพยาน หมายถึง พยานที่มีความเกี่ยวของเปนญาติมิตรของคูความฝายที่อาง
พยาน หรือเปนบุคคลที่มีฐานะทางสังคมตํ่า ไดแก เปนคนจน ขอทาน คนไรญาติ คําเบิกความของ
พยานพวกทิพพยานมีนํ้าหนักเหนือกวาอุตรพยาน และคําเบิกความของอุตรพยานมีนํ้าหนักมากกวา
อุตริพยาน คําเบิกความของอุตริพยานจะไมมีนํ้าหนักเลยถาไมเจือสมกับคํา เบิกความของพยานใน
สองพวกแรก67

เมื่อพิจารณากฎหมายลักษณะพยานขางตนน้ัน จะเห็นไดวาในคร้ังน้ันกฎหมายไดนํา
ความนาเชื่อถือของพยานมาบัญญัติเปนความสามารถที่จะเขาเปนพยานและหลักเกณฑวาจะรับฟง
ไดหรือไมได เชน การที่กฎหมายสมัยน้ันกําหนดไววาบุคคลที่จะเปนพยานไดจะตองอยูในสกุล
พราหมณ สกุลแพทย เปนเศรษฐี คหบดี สวนพยานที่รับฟงไมไดน้ันก็คือคนยากจน คนหูหนวก
คนตาบอด หญิงมีครรภ หญิงโสเภณี คนอายุ 70 ป ชางทํารองเทา คนประมง คนเปนโจร ซึ่งมีขอ
สังเกตวาดูจากฐานะทางสังคม อาชีพ เปนตน นอกจากน้ียังแสดงใหเห็นวาในสมัยน้ันกฎหมาย
กลั่นกรองพยานคร้ังหน่ึงกอนที่จะมาถึงศาลโดยคัดแยกคนที่ไมนาเชื่อถือในความรูสึกของคนสมัย
น้ันออกไปไมใหมีโอกาสเปนพยานแลวนําเฉพาะคนที่เห็นวานาเชื่อถือในระดับหน่ึงมาเปนพยาน
ซึ่งถาพิจารณาขอเท็จจริงในมิติอ่ืนๆ ประกอบก็จะพบวามีเหตุมีผลเพราะในสมัยน้ันไมมีทนายความ
จึงไมมีการซักคาน68 เพราะฉะน้ันการตัดสินของผูตัดสินหรือศาลก็จะขึ้นอยูกับคําเบิกความของ
พยานโดยแท

ตอมาเมื่อประเทศไทยมีการเปลี่ยนแปลงโดยการปฏิรูประบบกฎหมายคร้ังใหญในสมัย
รัชกาลที่ 5 จึงนําเอาความคิดเกี่ยวกับพยานบุคคลของประเทศทางตะวันตกเขามา โดยไดมีการตรา
พระราชบัญญัติลักษณะพยาน ร.ศ. 113 ซึ่งกฎหมายฉบับน้ีเปนกฎหมายตามแนวของระบบกฎหมาย
คอมมอนลอว (Common Law) การเปลี่ยนแปลงดังกลาวถือเปนการปฏิรูปอยางใหญหลวง กลาวคือ
ยกเลิกระบบที่พิจารณาความสามารถในการเปนพยานจากชาติกําเนิด อาชีพ อายุ หรือปจจัยอ่ืนทํานอง
เดียวกันไปทั้งหมด เปลี่ยนเปนพิเคราะหถึงความสามารถจริงๆ ของบุคคลที่จะมาเปนพยานโดยดูวา
การมาเปนพยานในศาลตองทําอะไรบาง ซึ่งก็คือตองฟงคําถามและตองตอบคําถาม เพราะฉะน้ัน

67 แหลงเดิม.  หนา 130.
68 สําหรับเหตุผลที่ในสมัยนั้นไมมีทนายความก็เนื่องจากขณะนั้นอาชีพทนายความถือเ ปนอาชีพ

นารังเกียจในประเทศไทย ไมมีใครคบหาสมาคมดวย ที่เรียกกันวาเปนคนเจาถอยหมอความ เพราะคนไทยไมชอบ
การเปนคดีความจึงเห็นวาทนายความเปนคนมีเลหเหล่ียม ซ่ึงก็เปนวัฒนธรรมเดียวกับประเทศทางตะวันออก
เชน จีน ซ่ึงก็ไมคอยพึงปรารถนาในอาชีพนี้เชนกัน.  อางถึงใน สํานักอบรมศึกษากฎหมายแหงเนติบัณฑิตยสภา.
(2551). รวมคําบรรยายภาคสองสมัยท่ี 61 ปการศึกษา 2551 เลมท่ี 2. หนา 60.

DPU



198

ตามพระราช บัญญัติลักษณะพยาน ร.ศ. 113 คนที่สามารถเขาใจและตอบคําถามไดก็สามารถที่จะมา
เปนพยานไดไมวาจะมีชาติกําเนิดอยางไร มีอาชีพอยางไง อายุเทาไรก็ไมสําคัญ69

เมื่อพิจารณาประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพงของไทยฉบับปจจุบัน จะเห็นไดวา
แนวคิดดังกลาวขางตนน้ันก็ตกทอดมาถึงบทบัญญัติในประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพงดวย
กลาวคือเมื่อกฎหมายลักษณะพยาน ร.ศ. 113 ถูกยกเลิกไป ก็ไดบัญญัติไวในประมวลกฎหมายวิธี
พิจารณาความแพง มาตรา 95 โดยบัญญัติวา “หามมิใหยอมรับฟงพยานบุคคลใด เวนแต

1) สามารถเขาใจและตอบคําถามได และ
2) เปนผูที่ไดเห็นไดยินหรือทราบขอความเกี่ยวในเร่ืองที่จะใหการเปนพยานน้ันมาดวย

ตนเองโดยตรง แตความในขอน้ีใหใชไดตอเมื่อไมมีบทบัญญัติแหงกฎหมายโดยชัดแจง หรือคําสั่ง
ของศาลวาใหเปนอยางอ่ืน

จึงอาจกลาวโดยสรุปไดวา ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพงของไทยฉบับปจจุบัน
น้ัน ไดรับอิทธิพลจากระบบกฎหมายคอมมอนลอว (Common Law) โดยนําเอาความคิดเกี่ยวกับ
พยานบุคคลมาบัญญัติไวดังกลาวแลวขางตน

4.1.12 หลักเร่ืองขอเท็จจริงซึ่งเปนท่ีรูกันอยูท่ัวไปหรือไมอาจโตแยงได (Judicial Notice)
การวินิจฉัยปญหาขอเท็จจริงน้ันโดยปกติแลวจะตองพิสูจนกันดวยพยานหลักฐานซึ่ง

กฎหมายคอมมอนลอวก็ยึดถือหลักน้ี กลาวคือ ศาลจะนําขอเท็จจริงซึ่งมิใชพยานหลักฐานมาวินิจฉัย
ตัดสินคดีไมได เวนแตเปนขอเท็จจริงที่กฎหมายถือวาศาลรูไดเอง ซึ่งเรียกวา Judicial Notice ตาม
กฎหมายคอมมอนลอวผูพิพากษาหรือศาลอาจกําหนดขอเท็จจริงหน่ึงขอเท็จจริงใดซึ่งเปนที่ยอมรับ
กันทั่วไป (common everyday knowledge) และไมอาจเปนที่โตแยงไดเพื่อใหมีการรับฟงขอเท็จจริง
เปนยุติตามน้ันหลักเร่ือง Judicial Notice น้ีจึงเปนกระบวนพิจารณาที่มีขึ้นเพื่อใชแทนพยาน
หลักฐานได ซึ่งมีผลไมใหตองมีการนําสืบพยานหลักฐานอันเปนขอเท็จจริงที่รูกันทั่วๆ ไปอยูแลว
ตามกฎหมายคอมมอนลอวคูความมีสิทธิที่จะรองขอใหศาลประกาศกําหนดวาขอเท็จจริงใด
เปน Judicial Notice เพื่อที่ลูกขุนจะไดทราบและคูความไมตองนําสืบพยานหลักฐานในประเด็นน้ัน
เน่ืองจากการพิจารณาคดีตามกฎหมายคอมมอนลอวน้ันลูกขุนเปนผูวินิจฉัยขอเท็จจริง

ดังน้ันหากขอเท็จจริงใดที่ศาลเห็นวาเปนที่ยอมรับหรือรูกันทั่วไปอยูแลวเมื่ อเปน
ประเด็นในคดี ศาลก็จะตองบอกใหลูกขุนทราบ ศาลจะรูไวแตในใจของตนตามลําพังไมได จึงมี
วิธีการที่อนุญาตใหคูความรองขอตอศาลเพื่อใหศาลกําหนดวาขอเท็จจริงหน่ึงขอเท็จจริงใดเปน
Judicial Notice ซึ่งจะมีผลทําใหคูความน้ันไมตองมีภาระในการนําพยานหลักฐานมาพิสูจนตอไป

69 สํานักอบรมศึกษากฎหมายแหงเนติบัณฑิตยสภา ข เลมเดิม. หนา 60.
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โดยปกติแลว Judicial Notice ไดแก ขอเท็จจริงที่รูกันทั่วไปแลวไมอาจที่จะโตแยงได เชน เมืองใด
อยูในรัฐใด หรือแมนํ้าสายน้ีไหลผานจังหวัดใดบาง เปนตน นอกจากน้ันยังรวมถึงสิ่งที่อาจคํานวณ
หรือพิสูจนไดดวยกฎเกณฑที่แนนอนเชน 1 ฟุต เทากับ 12 น้ิว เปนตน70

ศาสตราจารยโสภณ รัตนากร กลาววา ขอเท็จจริงซึ่งเปนที่รูกันอยูทั่วไป หรือไมอาจ
โตแยงไดน้ี ตามกฎหมายของอังกฤษเรียกวาเร่ืองที่ศาลรูเอง (Judicial Notice) ศาลจึงรับฟงเร่ือง
เหลาน้ีไดโดยไมตองมีการสืบพยานเพราะศาลรูอยูแลว ซึ่ง Thayer ถือวาเปนเร่ืองของการใชเหตุผล
ทางกฎหมายโดยทั่วๆ ไปเทาน้ัน

เร่ืองที่ศาลรูเองน้ีตามกฎหมายอังกฤษแบงออกเปน 2 ประเภท กลาวคือ
ประเภทแรก เปนขอเท็จจริงที่ศาลรูเองโดยไมตองสืบเสาะเพราะเปนขอเท็จจริงที่รูกัน

โดยทั่วไปใครๆ ก็รู เชน นํ้าเปนสิ่งเปยก เดือนสิงหาคมมี 31 วัน หมาและแมวชอบทะเลาะกัน แมว
เปนสัตวเลี้ยง การจราจรในกรุงลอนดอนหนาแนน การขี่จักรยานเสี่ยงตอการไดรับบาดเจ็บ เด็กๆ
ชอบเลน ความหมายของถอยคําธรรมดา ในระหวางสงครามโลกคาของเงินตกมาก ไปรษณียบัตร
ใครๆ ก็อานได

สวนเร่ืองที่ศาลรูเองประเภทที่สอง แมจะเปนเร่ืองที่รูกันโดยทั่วไป บางคนอาจไมรูแต
ก็อาจสืบเสาะได เปนเร่ืองเกี่ยวกับกฎหมาย ประเพณี หลักวิชาชีพ ประวัติศาสตร เร่ืองเกี่ยวกับอาณา
เขตและภูมิศาสตร การบริหารราชการแผนดิน เร่ืองเหลาน้ีศาลคนหาไดจากหนังสืออางอิง เอกสาร
ทางราชการ และคําพิพากษาของศาล71

ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพงของไทยไดรับอิทธิพลจากระบบกฎหมาย
คอมมอนลอว (Common Law) ในเร่ือง Judicial Notice เชนกัน72 โดยขอเท็จจริงซึ่งเปนที่รูกันอยู
ทั่วไปหรือไมอาจโตแยงไดน้ี ทางปฏิบัติมักจะเรียกรวมๆ กันวา ขอเท็จจริงที่ศาลรูเอง เขาใจวาจะ
เอาแนวความคิดมาจากคําวา Judicial Notice ตามกฎหมายอังกฤษ73 โดยไดนํามาบัญญัติไวใน
ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง มาตรา 84 (1) เดิม ความวา “คูความไมตองพิสูจนขอเท็จจริง
ซึ่งเปนที่รูกันอยูทั่วไป หรือซึ่งไมอาจโตแยงไดหรือซึ่งศาลเห็นวาคูความอีกฝายหน่ึงไดรับแลว”

70 มหาวิทยาลัยสุโขทัยธรรมาธิราช. เลมเดิม. หนา 827.
71 โสภณ  รัตนากร. เลมเดิม. หนา 91-92.
72 พรเพชร  วิชิตชลชัย และจรัญ  ภักดีธนากุล. เลมเดิม. หนา 827.
73 โสภณ  รัตนากร. เลมเดิม. หนา 92.
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ตอมาบทบัญญัติแหงมาตรา 84 น้ีไดถูกแกไขเพิ่มเติมโดยพระราชบัญญัติแกไขเพิ่มเติม
ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง (ฉบับที่ 23) พ.ศ. 2550 โดยไดแยกเปนสองมาตรา กลาวคือ
เปนมาตรา 84 และมาตรา 84/174 ซึ่งบัญญัติไวดังตอไปน้ี

“มาตรา 84 การวินิจฉัยปญหาขอเท็จจริงในคดีใดจะตองกระทําโดยอาศัยพยานหลักฐาน
ในสํานวนคดีน้ัน  เวนแต

1) ขอเท็จจริงซึ่งรูกันอยูทั่วไป
2) ขอเท็จจริงซึ่งไมอาจโตแยงได
3) ขอเท็จจริงที่คูความรับหรือถือวารับกันแลวในศาล”

“มาตรา 84/1 คูความฝายใดกลาวอางขอเท็จจริงเพื่อสนับสนุนคําคูความของตนให
คูความฝายน้ันมีภาระการพิสูจนขอเท็จจริงน้ัน แตถามีขอสันนิษฐานที่ควรจะเปนซึ่งปรากฏจาก
สภาพปกติธรรมดาของเหตุการณเปนคุณแกคูความฝายใด คูความฝายน้ันตองพิสูจนเพียงวาตนได
ปฏิบัติตามเงื่อนไขแหงการที่ตนจะไดรับประโยชนจากขอสันนิษฐานน้ันครบถวนแลว”

จะเห็นไดวาเร่ือง Judicial Notice ของระบบกฎหมายคอมมอนลอว (Common Law)
ไดเขามามีอิทธิพลตอประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพงของไทย ในมาตรา 84 เดิม และในการ
แกไขเพิ่มเติมประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง พ.ศ. 2550 เร่ือง Judicial Notice ก็ถูกนํามา
บัญญัติไวในมาตรา 84 เชนเดิม จึงเห็นไดอยางชัดเจนวาอิทธิพลของระบบกฎหมายคอมมอนลอว
(Common Law) ไดมีอิทธิพลตอหลักกฎหมายในประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพงดังกลาว
แลว

และนอกจากน้ีผูเขียนยังเห็นวา ตามกฎหมายไทยน้ันผูพิพากษาเปนผูวินิจฉัย
ขอเท็จจริงเอง ดังน้ันคูความในศาลไทยอาจจะไมแนใจวาขอเท็จจริงที่ตนกลาวอางน้ัน ศาลจะถือวา
เปนขอเท็จจริงซึ่งเปนที่รูกันอยูทั่วไปหรือไม ทําใหคูความตองนําสืบพยานหลักฐานโดยไมจําเปน
จริงอยูในชั้นชี้สองสถาน ศาลจะกําหนดประเด็นขอพิพาทตางๆ แลวตัดประเด็นที่ศาลเห็นวาไม
จําเปนตองนําสืบโดยถือวาเปนขอเท็จจริงที่ศาลรูเองได แตวาในประเด็นหน่ึงๆ ประกอบดวย
ขอเท็จจริงยอยๆ อีกมากมาย เมื่อคูความไมแนใจวาศาลจะยอมรับขอเท็จจริงดังกลาวหรือไม คูความ
ก็ตองนําสืบพยานหลักฐานอยางยืดยาวและในบางคร้ังดูจะไมจําเปน ทําใหการพิจารณาคดีของศาล
ลาชา คร้ันคูความจะขอใหศาลกําหนดวาสิ่งใดบางที่ศาลรูเอง ก็ไมมีกฎหมายเปดชองใหกระทําได
เหมือนกับกฎหมายคอมมอนลอว และในทางปฏิบัติก็ไมคอยเห็นมีการทํากัน ผูเขียนจึงเห็นวาควร

74 พระราชบัญญัติแกไขเพ่ิมเติมประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง (ฉบับที่ 23) พ.ศ. 2550,
มาตรา 3.
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ไดมีการปรับปรุงและแกไขกฎหมายในสวนน้ีใหรัดกุมและชัดเจนยิ่งขึ้น ซึ่งอาจจะเปนประโยชน
ในการชวยเรงรัดการพิจารณาคดีของไทยได

4.1.13 หลักการรับฟงพยานบอกเลา
ดังที่ไดกลาวไวแลววา หลักการรับฟงพยานบอกเลาน้ันตามหลักวิชาสากลแยกออกเปน

2 ระบบ กลาวคือถาเปนประเทศที่ใชระบบประมวลกฎหมายมักจะไมมีบทตัดพยานบอกเลา เพราะ
หลักการสําคัญของกฎหมายลักษณะพยานหลักฐานในประเทศระบบประมวลใชหลักใหศาล
ประเมินคุณคาของพยานหลักฐานเอาเองโดยอิสระ (Principle of Free Appreciation of Evidence)
เพราะฉะน้ันจึงไมไดสรางกฎเกณฑอะไรไปตัดพยานหลักฐานออกไปต้ังแตตน พยานหลักฐานจะดี
จะเลวก็ยอมใหสืบเขามากอนแลวใหศาลใชดุลพินิจประเมินความนาเชื่อถือ ประเมินนํ้าหนักเปน
รายกรณีไป ในประเทศระบบประมวลจึงแทบจะไมมีบทตัดพยานหลักฐานโดยเฉพาะบทตัดพยาน
บอกเลา ฉะน้ันกฎหมายพยานหลักฐานของประเทศประมวลจึงใหรับฟงพยานบอกเลาได ปญหาไป
อยูที่นํ้าหนัก ในทางตรงกันขามประเทศที่ใชระบบกฎหมายคอมมอนลอว (Common Law) จะมีบท
ตัดพยานบอกเลาเปนหลักสําคัญที่สุดหลักหน่ึงของกฎหมายพยานหลักฐาน ไมวาจะเปนกฎหมาย
อังกฤษ กฎหมายอเมริกัน กฎหมายออสเตรเลีย นิวซีแลนด วางหลักวาพยานบอกเลาน้ันโดยหลัก
หามรับฟง เหตุผลก็เพราะแมพยานบอกเลาจะมีคุณประโยชนอยูบาง แตความคลาดเคลื่อนสูงมาก
และชักนําใหศาลตัดสินผิดพลาดไปจากความจริงไดงายมาก โดยหลักจึงใหตัดพยานบอกเลาไว
กอนเลย สวนกรณีที่พยานบอกเลาชิ้นใด ประเภทใด มีนํ้าหนักนาเชื่อถือเพียงพอ ก็ไปสราง
ขอยกเวนใหรับฟงไดเฉพาะกรณีๆ ไป75

Hearsay เปนหลักกฎหมายเกาแกของคอมมอนลอว เปนบทตัดพยานที่ไมประสงคจะ
ใหพยานหลักฐานอันมีลักษณะเปน Hearsay เขาสูสํานวนของศาลการพิจารณาคดีในศาลคอมมอน
ลอวมีทั้งการพิจารณาคดีโดยลูกขุนและโดยศาลและไมวาการพิจารณาคดีจะเปนโดยศาลหรือลูกขุน
กฎวาดวยการหามรับฟง Hearsay มีผลบังคับใชเสมอ76

แมกฎเกณฑการหามรับฟงพยานบอกเลาจะเปนหลักเกณฑที่มีความสําคัญในประเทศ
อังกฤษมาประมาณเกือบสองศตวรรษแลว แตไมมีกฎหมายที่กําหนดคําจํากัดความของพยานบอก
เลาไวโดยเพิ่งจะไดมีการกําหนดคํานิยามของพยานบอกเลาไวในมาตรา 1 (2) ของพระราชบัญญัติ
พยานหลักฐานในคดีแพง ค.ศ. 1995 (the Civil Evidence Act 1995) ซึ่งมีผลใชบังคับเมื่อวันที่ 31
กรกฎาคม ค.ศ. 1997 ซึ่งกําหนดคําจํากัดความของพยานบอกเลาวา ประการแรก หมายถึง ถอยคําที่

75 จรัญ  ภักดีธนากุล ก เลมเดิม.  หนา 280.
76 พรเพชร  วิชิตชลชัย.  เลมเดิม.  หนา 200.
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เบิกความที่ไมใชถอยคําที่เปนของบุคคลที่ใหการดวยวาจาในระหวางการพิจารณาคดีของศาล โดย
มุงที่จะใชคําเบิกความน้ีเปนพยานหลักฐานพิสูจนเร่ืองที่กลาวอางในคดี และประการที่สอง
หมายถึงสิ่งที่มีความเกี่ยวของกับพยานบอกเลา โดยใหหมายความรวมถึงพยานบอกเลาในทุกระดับ

ดวยเหตุผลที่พยานบอกเลาจํานวนมากมีความนาเชื่อถือ และความจําเปนที่ตองรับฟง
พยานบอกเลาในบางกรณี กฎหมายอังกฤษในปจจุบันจึงไดยอมรับใหมีขอยกเวนจํานวนมากที่ให
สามารถรับฟงพยานบอกเลาไดจนกลายเปนหลักการรับฟงพยานบอกเลา โดยเฉพาะคํานิยามของ
พยานบอกเลา (hearsay) ในมาตรา 1 (2) ของ the Civil Evidence Act 1995 ไดเปนการยกเลิกกฎเกณฑ
การหามรับฟงพยานบอกเลาในคดีแพง ในปจจุบันน้ีพยานบอกเลาในคดีแพงตามกฎหมายอังกฤษ
จึงสามารถรับฟงได ภายใตวิธีพิจารณาความแบบปองกัน (proceduralsafeguards) ที่กําหนดไวเพื่อ
ปองกันไมใหเกิดความไมเปนธรรมแกคูความที่ถูกสืบหักลางโดยใชพยานบอกเลา77

สําหรับหลักการรับฟงพยานบอกเลาตามกฎหมายของไทยน้ัน จากการศึกษาพบวาพยาน
บอกเลาในความหมายที่วาพยานมิไดรูเห็นเหตุการณเอง ไดมีการกลาวถึงในกฎหมายตราสามดวง
ลักษณะรับฟองวา “เมื่อมีผูรองฟองกลาวโทษวา มีผูมาบอกเลาวาชายมาทําชูกับภรรยา มิไดเห็นแก
จักษุ มีแตผูบอกเลา ทานใหเรียกตัวผูบอกเลามาถามกอน ถาผูบอกเลารับสมฟอง จึงใหเอาตัวผูตอง
พิพาทมาพิจารณาวากลาวกับผูบอกเลาสืบไป ถาผูบอกเลามิรับอยาเพิ่งใหพิจารณาสืบไปเลย”78

สวนสมัยอยุธยา กฎหมายลักษณะพยาน มาตรา 16 บัญญัติวา “อน่ึงคูความทั้งสองอาง
พยานๆ ใหการวามิไดเห็นแกจักษุ มิไดยินแกโสต เปนแตผูมีคดีมาบอกเลาจึงรู ทานวาทิพพยานก็ดี
อุดรพยานก็ดี อุตรีพยานก็ดี ทานมิพึงใหฟงเอาพยานน้ันเลยฯลฯ”79

เมื่อพิจารณากฎหมายลักษณะพยานขางตนน้ัน จะเห็นไดวาต้ังแตสมัยอยุธยา กฎหมาย
ของไทยเราก็ถือหลักไมยอมรับฟงคําพยานบอกเลา

นอกจากน้ี เมื่อพิจารณาตํารากฎหมายลักษณะพยาน และคําพิพากษาฎีกาในสมัยน้ันก็
ยังยันตรงกันในบทตัดพยานบอกเลาน้ี ตัวอยางเชน

คําพิพากษาฎีกาที่ 678/2469 คําพยานชั้นอําเภอไตสวนซึ่งไมไดตัวมาเบิกความในศาล
น้ัน จะฟงลงโทษจําเลยไมได เพราะจําเลยไมมีโอกาสซักคาน

77 ปวีณ  นราเมธกุล.  (2549). การเปดเผยพยานบุคคลอยางบังคับในประเทศท่ีใชระบบ Common
Law: กรณีศึกษาเฉพาะประเทศสหรัฐอเมริกาอังกฤษ. หนา 33-34.

78 โสภณ  รัตนากร.  เลมเดิม.  หนา 267.
79 โอสถ  โกศิน.  (2501). คําอธิบายและเปรียบเทียบกฎหมายไทยกับตางประเทศในเรื่องกฎหมาย

ลักษณะพยาน. หนา 313.
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คําพิพากษาฎีกาที่ 1041/2466 ศาลจะอางคําพยานในคดีอาญาเร่ืองหน่ึง มาวินิจฉัยใน
คดีอาญาอีกเร่ืองหน่ึงไมได ตองเรียกพยานมาเบิกความตอหนาศาลอีก

คําพิพากษาฎีกาที่ 484/2473 ผูตายเขียนจดหมายถึงบิดามารดาและสามีเลาเหตุการณที่
ตนถูกกักขังและประสบเหตุใหฟง ทานวาจดหมายน้ันเปนพยานบอกเลา ศาลจะรับฟงเปนพยาน
หลักฐานไมได80

เมื่อพิจารณาคําพิพากษาฎีกาขางตนน้ัน จะเห็นไดวาแนวปฏิบัติของศาลฎีกาไทยใน
สมัยน้ันก็ถือหลักไมยอมรับฟงคําพยานบอกเลาเชนกัน

มาถึงสมัยกรุงรัตนโกสินทรพระราชบัญญัติลักษณะพยาน ร.ศ. 113 มาตรา 37 ก็กลาว
ไวอีกวาพยานน้ันจะตองเปนพยานที่ไดรูไดเห็นมาเองอีกเหมือนกัน โดยกฎหมายใชคําวา “เมื่อศาล
อานประเด็นขอสืบซึ่งกําหนดไวในคําชี้สองสถานแลว ก็ใหศาลซักถามพยานใหพยานเบิกความแต
โดยสัตยโดยจริงตามที่ตนไดรู ไดเห็น ไดยินจนสิ้นกระแสความฯลฯ” และในเร่ืองการถามคาน
พยานก็มีมาตรา 38 (2) กลาวไวอีกวา “ถามซักไซไลเลียงพยานใหพยานอธิบายชี้แจงวา เหตุใดพยาน
จึงไดรูไดเห็นไดยินเหตุการณตางๆ ในขอพิพาทฤาไดรู ไดเห็นไดยินกิจการตางๆ ซึ่งเปนมูลคดี
วิวาทฯลฯ”81

สําหรับพยานบอกเลากอนการแกไขประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง เมื่อ พ.ศ.
2550 น้ัน ไดมีการบัญญัติถึงพยานบอกเลาไวในประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง มาตรา 95 (2)
วา “หามมิใหยอมรับฟงพยานบุคคลใด เวนแตบุคคลน้ัน... (2) เปนผูที่ไดเห็นไดยินหรือทราบ
ขอความเกี่ยวในเร่ืองที่จะใหการเปนพยานน้ันมาดวยตนเองโดยตรง...”82

เมื่อพิจารณาประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง มาตรา 95 (2) น้ีจะเห็นไดวามิไดให
ความหมายของพยานบอกเลาที่ชัดเจนวาหมายถึงอะไร และในมาตราอ่ืนๆ ในประมวลกฎหมายวิธี
พิจารณาความแพง หรือในประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา ก็ไมมีคําวาพยานบอกเลาเลย
แตก็เปนที่ รูกันวาพยานที่ตองหามรับฟงตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง มาตรา 95 (2) น้ี
คือพยานบอกเลาในความหมายทางวิชาการ

ในเร่ืองน้ีศาสตราจารยพรเพชร วิชิตชลชัย ไดกลาววา ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณา
ความแพงและประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา ไมไดมีบทบัญญัติชัดแจงเกี่ยวกับการหาม
รับฟงพยานบอกเลา แตเน่ืองจากกฎหมายลักษณะพยานน้ีไดรับอิทธิพลจากกฎหมายคอมมอนลอว

80 จรัญ  ภักดีธนากุล ค (2524, มีนาคม). “บทตัดพยานบอกเลาในกฎหมายไทย.” วารสารกฎหมาย,
6, 3. หนา 65.

81 โอสถ  โกศิน.  เลมเดิม.  หนา 314.
82 โสภณ  รัตนากร.  เลมเดิม.  หนา 267.
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เปนอยางมาก จึงไดมีการแปลความหมายของประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง มาตรา 95 ที่วา
“หามมิใหยอมรับฟงพยานบุคคลใดเวนแตบุคคลน้ัน... (2) เปนผูที่ไดเห็น ไดยิน หรือทราบขอความ
เกี่ยวในเร่ืองที่จะใหการเปนพยานน้ันมาดวยตนเองโดยตรง...” เปนบทบัญญัติที่หามรับฟงพยาน
บอกเลา โดยถือวาพยานบุคคลที่มิไดรูเห็นขอเท็จจริงดวยตนเองเปนพยานบอกเลา ซึ่งถาพิจารณา
ในแงน้ีก็จะเห็นไดวาพยานบอกเลาตามกฎหมายไทยจํากัดอยูแตพยานบุคคลเทาน้ัน แตแทจริงแลว
ความหมายของ hearsay ตามกฎหมายคอมมอนลอวน้ันครอบคลุมถึงพยานเอกสารดวย เชน สํานวน
การสอบสวนของเจาหนาที่ตํารวจยอมเปน hearsay ตามกฎหมายคอมมอนลอว มีขอที่นาสังเกตวา
คําวา “พยานบอกเลา” น้ีมิไดมีการนิยามจํากัดความไวในกฎหมาย แตก็เปนที่เขาใจในหมูนักกฎหมาย
ไทยวาหมายถึงพยานที่มิไดรูเห็นขอเท็จจริงดวยตนเองซึ่งตองหามที่ศาลจะรับฟงตามประมวล
กฎหมายวิธีพิจารณาความแพง มาตรา 95 และที่สําคัญก็คือ ไดมีการนําขอยกเวนเกี่ยวกับการหามรับ
ฟงพยานบอกเลา (hearsay) ของกฎหมายคอมมอนลอวมาใชเสมือนหน่ึงเปนสวนหน่ึงของกฎหมาย
ไทย เชน ขอยกเวนเกี่ยวกับคํากลาวของผูใกลจะตาย และคํากลาวอันเปนปฏิปกษตอผลประโยชน
ของตน เปนตน ซึ่งมีคําพิพากษาฎีกาหลายเร่ืองสนับสนุน83

จะเห็นไดวา กอนป พ.ศ. 2550 น้ัน นักกฎหมายของไทยไดแปลความบทบัญญัติแหง
ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง มาตรา 95 (2) เปนบทบัญญัติที่หามรับฟงพยานบอกเลา แต
บทบัญญัติแหงประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพงเดิมกอนมีการแกไขเมื่อป พ.ศ. 2550 น้ันมี
ปญหาที่นักวิชาการถกเถียงกันอยู คือเกี่ยวกับความหมายของพยานบอกเลา

ศาสตราจารยเข็มชัย  ชุติวงศ ไดใหขอสังเกตในเร่ืองน้ีวา ความหมายของพยานบอกเลา
เปนปญหาที่นักวิชาการถกเถียงกัน เพราะพยานบอกเลาแตเดิมเนนที่พยานบุคคลไมวาในพระราช
บัญญัติลักษณะพยาน ร.ศ. 113 หรือมาตรา 95 (2) ใชถอยคําคลายคลึงกัน ทั้งมาตรา 95 เปนมาตรา
ที่วาดวยการรับฟงพยานบุคคล เพราะฉะน้ันในการบังคับใชกฎหมายชวงแรกกอนป 2550 จึงมี
ปญหาวาเร่ืองพยานบอกเลาน้ันใชเฉพาะกับพยานบุคคลหรือไม เพราะพยานบอกเลาในความหมาย
สากลจะอยูในรูปแบบอ่ืนคืออยูในรูปพยานเอกสารหรือพยานวัตถุได แตกฎหมายของไทยระยะแรก
เนนที่พยานบุคคล และในชวงแรกคือต้ังแตประกาศใชประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพงมา
จนถึงป พ.ศ. 2550 ความหมายของพยานบอกเลาก็ไมชัดเจนวาหมายถึงอะไร ในมาตราอ่ืนใน
ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง และประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาก็ไมมีคําวา
พยานบอกเลาเลย แตเปนที่รูกันวาพยานที่ตองหามรับฟงตามมาตรา 95 (2) คือพยานบอกเลาใน
ความหมายทางวิชาการ

83 พรเพชร  วิชิตชลชัย และจรัญ  ภักดีธนากุล.  เลมเดิม.  หนา 829.
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ศาสตราจารยเข็มชัย  ชุติวงศ  ไดใหขอสังเกตตออีกวา ปญหาดังกลาวน้ีเปนปฐมเหตุ
สําคัญที่นํามาสูการแกไขกฎหมายวาดวยเร่ืองพยานบอกเลาในป พ.ศ. 2550 เพื่อแกไขปญหาความ
ไมชัดเจนในประเด็นทั้งหลายน้ี ต้ังแตเร่ืองความหมายของพยานบอกเลา เร่ืองขอยกเวน และเร่ือง
การใชบังคับในคดีอาญาหรือไม ก็ไดนํามาแกไขไวคอนขางครบถวนในกฎหมายปจจุบัน คือประมวล
กฎหมายวิธีพิจารณาความแพง พ.ศ. 2550 เร่ืองพยานบอกเลาก็มีความเห็นชัดเจนมากขึ้น กลาวคือมี
การบัญญัติความหมายของพยานบอกเลาใหชัดเจนวาพยานบอกเลาน้ันคืออะไร มีไดเฉพาะพยาน
บุคคลหรือรวมไปถึงพยานเอกสาร พยานวัตถุดวย มีการบัญญัติขอยกเวน ถึงแมจะไมไดลงระเอียด
ลึกถึงแจกแจงเปนอยางๆ ไป แตก็ไดใหแนวทางหรือเคร่ืองมือแกศาลที่จะไปปรับใชกับพยานบอก
เลาที่ขึ้นมาสูการพิจารณาเปนเร่ืองๆ ไปไดวาการที่จะยกเวนใหรับฟงพยานบอกเลาควรจะมีแนวคิด
อยางไร และยังมีการบัญญัติเร่ืองการชั่งนํ้าหนักพยานบอกเลาไวเปนพิเศษเพิ่มเติมขึ้นมาจากการชั่ง
นํ้าหนักพยานหลักฐานทั่วไปในประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง มาตรา 104 วรรคสอง84

สําหรับกฎหมายไทยปจจุบันน้ัน ในการแกไขประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง
ในป พ.ศ. 2550 มีการแกไขกฎหมายวาดวยเร่ืองพยานบอกเลาโดยไดบัญญัติความหมายของพยาน
บอกเลาไวในประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง มาตรา 95/1 วรรคแรก ความวา “ขอความซึ่ง
เปนการบอกเลาที่พยานบุคคลใดนํามาเบิกความตอศาลก็ดี หรือที่บันทึกไวในเอกสารหรือวัตถุอ่ืน
ใดซึ่งไดอางเปนพยานหลักฐานตอศาลก็ดี หากนําเสนอเพื่อพิสูจนความจริงแหงขอความน้ันใหถือ
เปนพยานบอกเลา”

จึงอาจกลาวไดวา พยานบอกเลาตามกฎหมายของไทยต้ังแตสมัยอยุธยาก็ถือหลักไม
ยอมรับฟงคําพยานบอกเลา และเมื่อพิจารณาตํารากฎหมายลักษณะพยาน และคําพิพากษาฎีกาใน
สมัยน้ันก็ยังยันตรงกันในบทตัดพยานบอกเลาน้ี สวนประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพงกอน
การแกไขเมื่อป พ.ศ. 2550 เมื่อพิจารณามาตรา 95 (2) จะเห็นไดวามิไดใหความหมายของพยานบอก
เลาที่ชัดเจนวาหมายถึงอะไร แตเน่ืองจากประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพงน้ีไดรับอิทธิพล
จากกฎหมายคอมมอนลอวเปนอยางมาก จึงไดมีการแปลความหมายของประมวลกฎหมายวิธี
พิจารณาความแพง มาตรา 95 ที่วา “หามมิใหยอมรับฟงพยานบุคคลใดเวนแตบุคคลน้ัน... (2) เปนผู
ที่ไดเห็น ไดยิน หรือทราบขอความเกี่ยวในเร่ืองที่จะใหการเปนพยานน้ันมาดวยตนเองโดยตรง... ”
เปนบทบัญญัติที่หามรับฟงพยานบอกเลา

84 สํานักอบรมศึกษากฎหมายแหงเนติบัณฑิตยสภา ค (2552). รวมคําบรรยาย ภาคสอง สมัยท่ี 62 ป
การศึกษา 2552 เลมท่ี 11. หนา 159.
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เมื่อพิจารณากฎหมายไทยต้ังแตสมัยอยุธยา กลาวคือกฎหมายลักษณะพยาน มาตรา 16 ก็ดี
พระราชบัญญัติลักษณะพยาน ร.ศ. 113 ก็ดี ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพงกอนการแกไข
เมื่อป พ.ศ. 2550 มาตรา 95 (2) ก็ดี ลวนถือวาพยานบุคคลที่มิไดรูเห็นขอเท็จจริงดวยตนเองเปน
พยานบอกเลา ซึ่งถาพิจารณาในแงน้ีก็จะเห็นไดวาพยานบอกเลาตามกฎหมายไทยจํากัดอยูแตพยาน
บุคคลเทาน้ัน แตแทจริงแลวความหมายของ hearsay ตามกฎหมายคอมมอนลอวครอบคลุมถึงพยาน
เอกสารดวย

ในการแกไขเพิ่มเติมโดยพระราชบัญญัติแกไขเพิ่มเติมประมวลกฎหมายวิธีพิจารณา
ความแพง (ฉบับที่ 23) พ.ศ. 2550 จึงไดบัญญัติถึงความหมายของพยานบอกเลาไวตรงกับหลักวิชา
หรือหลักสากล กลาวคือมีการบัญญัติความหมายของพยานบอกเลาใหชัดเจนวาพยานบอกเลาน้ันคือ
อะไร พยานบอกเลามีไดทั้งพยานบุคคล พยานเอกสาร รวมไปถึงพยานวัตถุดวย โดยได รับอิทธิพล
แนวความคิดจากระบบกฎหมายคอมมอนลอว (Common Law) ดังกลาว

ความหมายของพยานบอกเลาน้ีไดนํามาบัญญัติไวในประมวลกฎหมายวิธีพิจารณา
ความแพง มาตรา 95/1 วรรคหน่ึง ความวา “ขอความซึ่งเปนการบอกเลาที่พยานบุคคลใดนํามาเบิก
ความตอศาลก็ดี หรือที่บันทึกไวในเอกสารหรือวัตถุอ่ืนใดซึ่งไดอางเปนพยานหลักฐานตอศาลก็ดี
หากนําเสนอเพื่อพิสูจนความจริงแหงขอความน้ัน ใหถือเปนพยานบอกเลา”

กลาวโดยสรุป ศาลฎีกาไทยยึดหลักกฎหมายของศาลอังกฤษมาวางบรรทัดฐานใหศาล
สามารถรับฟงพยานบอกเลาได เน่ืองดวยประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพงมาตรา 95 (2) มิได
บัญญัติหามรับฟงหรือเปนบทบัญญัติตัดพยานบอกเลาเสียทีเดียว กระทั่งมีการแกไขกฎหมาย
พยานหลักฐานทั้งในสวนคดีแพงและสวนคดีอาญา โดยในคดีแพงแกไขเพิ่มเติมเปนประมวล
กฎหมายวิธีพิจารณาความแพง มาตรา 95/1 ผอนคลายหลักเกณฑใหสามารถรับฟงพยานหลักฐาน
ซึ่งเปนพยานบอกเลาได จึงเห็นไดอยางชัดเจนถึงอิทธิพลของระบบกฎหมายคอมมอนลอว (Common
Law) ตอประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพงในเร่ืองการรับฟงพยานบอกเลาน้ี

4.1.14 ขอยกเวนการหามรับฟงพยานบอกเลา
ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพงกอนป 2550 ซึ่งมีการแกไขกฎหมายพยาน

หลักฐานใหมน้ัน เร่ืองขอยกเวนของการหามรับฟงพยานบอกเลาเปนปญหาที่นักวิชาการถกเถียงกัน
ศาสตราจารยเข็มชัย  ชุติวงศ ไดใหขอสังเกตในเร่ืองน้ีวา เร่ืองขอยกเวนของการหามรับ

ฟงพยานบอกเลา เปนปญหาที่นักวิชาการถกเถียงกัน เน่ืองจากกฎหมายเดิมเขียนไวคอนขาง
กวางขวาง ไมไดใหแนวทางหรือหลักการแนนอนวา พยานบอกเลาที่รับฟงไดควรจะมีลักษณะ
หนาตาเปนอยางไร ซึ่งเปนเจตนารมณของผูรางกฎหมายในยุคน้ัน ตามแนวคิดของประเทศที่ใช
ประมวลที่บัญญัติกวางมาเพื่อใหศาลมีดุลพินิจในการที่จะรับฟงพยานบอกเลาไดในกรณีที่
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เห็นสมควรเปนเร่ืองๆ เพราะพยานบอกเลามีไดมากมายหลายรูปแบบ และในพยานบอกเลาใน
ลักษณะเดียวกันในคดีตางกันก็อาจจะมีเหตุที่นารับฟงหรือไมนารับฟงตางกันก็ได ฉะน้ันผูราง
กฎหมายจึงใหเคร่ืองมือแกศาลในการที่จะเลือกรับฟงพยานบอกเลาไดตามดุลพินิจที่เห็นสมควร
เพราะฉะน้ันถาอานรวมทั้งหมดแลวโดยรวบยอดก็จะพบวาบทบัญญัติวาดวยพยานบอกเลาใน
มาตรา 95 (2) เดิมมีลักษณะคอนขางไปในทางประเทศที่ใชประมวล คือใหดุลพินิจศาลที่คอนขาง
กวางขวางในการที่จะเลือกรับฟงพยานบอกเลาได แตทางปฏิบัติที่ผานมาศาลฎีกาไมไดบังคับใช
ตามเจตนารมณเชนน้ัน ศาลฎีกากลับวางแนวบรรทัดฐานในเร่ืองน้ีวา พยานบอกเลาที่จะรับฟงได
ตองมีลักษณะพิเศษบางอยาง มิใชวาศาลชั้นตนหรือศาลใดก็ตามแตจะมีดุลพินิจเลือกรับฟงไดเปน
เร่ืองๆ ตามที่เห็นสมควร แตตองมีลักษณะพิเศษที่เปนที่ยอมรับพอสมควร ลักษณะพิเศษเชนวาน้ัน
ศาลฎีกาก็ไดนํามาจากกฎหมายอังกฤษ ซึ่งในกฎหมายอังกฤษมีการบัญญัติขอยกเวนการรับฟง
พยานบอกเลาไวคอนขางชัดเจน แลวตอมากฎหมายอังกฤษก็ไดมีการนําไปขยายพัฒนาตอยอดใน
สหรัฐอเมริกา ซึ่งเร่ืองพยานบอกเลาในกฎหมายสหรัฐอเมริกาน้ันบัญญัติขอยกเวนไว 2 แนวทาง
อยางชัดเจน

แนวทางที่ 1 คือเปนการยกเวนโดยสภาพลักษณะและภาวะแวดลอมของพยานบอกเลา
น้ันมีเคร่ืองประกันความนาเชื่อถือทําใหรับฟงได ในแนวคิดน้ีแมแตยังมีตัวผูบอกเลาอยูก็สามารถ
รับฟงพยานบอกเลาได เชน พยานบอกเลาที่เปนคํารับของคูความฝายตรงขาม ขอความในเอกสาร
มหาชน

แนวทางที่ 2 คือกรณีที่มีความจําเปนเน่ืองจากไมอาจจะหาตัวผูบอกเลามาเปนพยานได
เชน กรณีผูบอกเลาตายไปแลวหรือไปอยูตางประเทศ หรือวิกลจริต กรณีน้ีถามีความเหมาะสมหรือ
เหตุสมควรก็สามารถจะรับฟงพยานบอกเลาได ซึ่งความเหมาะสมหรือเหตุสมควรก็จะลดหยอนเบา
ลงมาจากสภาพลักษณะพิเศษในแนวคิดที่ 1 กลุมน้ีไดแกคําบอกเลาของคนที่ตายไปแลวในรูปแบบ
ตางๆ

แนวทางหรือแนวปฏิบัติของศาลฎีกาก็คือ เมื่อมีปญหาเร่ืองพยานบอกเลาขึ้นสูศาลฎีกา
แลวปรากฏวาพยานบอกเลาน้ันเขาลักษณะที่ เปนขอยกเวนตามกฎหมายอังกฤษ ศาลฎีกาจะตัดสิน
ใหรับฟงพยานบอกเลาน้ันได แลวก็วางบรรทัดฐานไวเปนเร่ืองๆ แตถาเร่ืองใดหรือพยานบอกเลาใด
ที่ไมอยูในขอยกเวนตามหลักกฎหมายอังกฤษ ศาลฎีกาจะไมรับฟง ก็เกิดแนวบรรทัดฐานน้ีขึ้น แต
วายังไมครบทุกขอที่เปนขอยกเวนตามกฎหมายอังกฤษ

ศาสตราจารย (พิเศษ) เข็มชัย  ชุติวงศ กลาวตออีกวา ปญหาดังกลาวเปนปฐมเหตุสําคัญ
ที่นํามาสูการแกไขกฎหมายวาดวยเร่ืองพยานบอกเลาในป พ.ศ. 2550 เพื่อแกไขปญหาความไม
ชัดเจนในประเด็นทั้งหลายน้ี ต้ังแตเร่ืองความหมายของพยานบอกเลา เร่ืองขอยกเวน และเร่ืองการ
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ใชบังคับในคดีอาญาหรือไม ก็ไดนํามาแกไขไวคอนขางครบถวนในกฎหมายปจจุบัน คือประมวล
กฎหมายวิธีพิจารณาความแพง พ.ศ. 2550 เร่ืองพยานบอกเลาก็มีความเห็นชัดเจนมากขึ้น กลาวคือมี
การบัญญัติความหมายของพยานบอกเลาใหชัดเจนวาพยานบอกเลาน้ันคืออะไร มีไดเฉพาะพยาน
บุคคลหรือรวมไปถึงพยานเอกสาร พยานวัตถุดวย มีการบัญญัติขอยกเวน ถึงแมจะไมไดลงระเอียด
ลึกถึงแจกแจงเปนอยางๆ ไป แตก็ไดใหแนวทางหรือเคร่ืองมือแกศาลพยานลักฐานที่จะไปปรับใช
กับพยานบอกเลาที่ขึ้นมาสูการพิจารณาเปนเร่ืองๆ ไปไดวาการที่จะยกเวนใหรับฟงพยานบอกเลา
ควรจะมีแนวคิดอยางไร85

ดังไดกลาวไวแลววา กฎหมายไทยแมจะวางรูปแบบ (Format) เปนระบบประมวลก็จริง
แตเวลาเขียนประมวลกลับเอาเน้ือความ (Substance) ของกฎหมายคอมมอนลอวมาเขียนไวดวย
ที่เห็นไดชัดก็คือประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง มาตรา 95/1 วรรคสอง86 น้ี

ศาสตราจารย (พิเศษ) เข็มชัย  ชุติวงศ กลาววา ขอยกเวนการหามรับฟงพยานบอกเลาที่
บัญญัติอยูในประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง มาตรา 95/1 ขอยกเวนน้ีมีที่มาจากกฎหมาย
พยานหลักฐานในประเทศสหรัฐอเมริกาคือ กฎเกณฑการรับฟงพยานหลักฐานของรัฐบาลกลาง ซึ่ง
เกิดจากความพยายามของนักกฎหมายทั่วประเทศที่จะทํากฎเกณฑการรับฟงพยานหลักฐานที่เปน
กลาง คือรวบรวมแนวคิดของทั้งหมดเลยแลวมาบัญญัติขึ้นเปนกฎเกณฑของรัฐบาลกลาง แมไมได
บังคับแตละมลรัฐวาจะตองไปแกกฎหมายใหเหมือน แตเขาพยายามที่จะประนีประนอมทุกแนวคิด
แลวมาบัญญัติขึ้น และในแงของทางปฏิบัติก็มีความที่จะปรับกฎหมายหรือกฎเกณฑ การรับฟง
พยานหลักฐานของแตละมลรัฐใหคลายกันหรือใหเหมือนกัน และในอุดมคติสุดทายคือวาทุกรัฐมี
กฎเกณฑการรับฟงพยานที่เหมือนกันหมด เพราะฉะน้ันกฎเกณฑการรับฟงพยานหลักฐานของ
รัฐบาลกลาง ก็ไดชื่อวาเปนตัวแทนของกฎเกณฑการรับฟงพยานของสหรัฐทั้งประเทศซึ่งเปนสากล
มาก ขอยกเวนการหามรับฟงพยานบอกเลาของประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพงของไทยก็มี
ที่มาจากกฎเกณฑน้ี87

เมื่อพิจารณาขอยกเวนการหามรับฟงพยานบอกเลาซึ่งบัญญัติอยูในประมวลกฎหมาย
วิธีพิจารณาความแพง มาตรา 95/1 วรรคสอง (1) และ (2) น้ี จะเห็นไดวาไดกําหนดขอยกเวนไวใน
ลักษณะที่เปนแนวทางใหศาลนําไปปรับใชแกพยานบอกเลาแตละลักษณะวาพยานบอกเลา
ลักษณะใดหรือชนิดใดที่เขาขายหรือเขาเกณฑที่จะยกเวนรับฟงไดตามแนวทางที่กฎหมายใหไว

85 แหลงเดิม.  หนา 159-163.
86 จรัญ  ภักดีธนากุล ก เลมเดิม.  หนา 280-281.
87 เข็มชัย  ชุติวงศ.  (2552). รวมคําบรรยาย ภาคสอง สมัยท่ี 62 ปการศึกษา 2552 เลมท่ี 12.

หนา 75-76.
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เพราะฉะน้ันกลาวอีกอยางหน่ึง ก็คือวาขอยกเวนที่กฎหมายบัญญัติไมไดเปนบทสําเร็จตายตัวซึ่ง
สามารถใชไดทันที เพราะไมไดระบุวาคําบอกเลาประเภทไหนที่รังฟงได แตใหแนวทางศาลนําไป
ใชวิเคราะหและเอาไปปรับใชแกพยานบอกเลาแตละประเภทวาอยูในขายที่จะรับฟงไดหรือไม
เพราะฉะน้ันพูดอีกอยางหน่ึงคือขอยกเวนน้ีไมใชขอยกเวนสําเร็จรูปที่เอาไปใชไดเลยยังตอง
เอาไปปรุงแตงอีก

จากการศึกษาผูเขียนพบวา ขอยกเวนที่บัญญัติขึ้นเมื่อป พ.ศ. 2550 สอดคลองกับแนว
ปฏิบัติที่ศาลฎีกาพยายามวางบรรทัดฐานเกี่ยวกับเร่ืองขอยกเวนการรับฟงพยานบอกเลามาตลอด
เวลาหลายสิบป กลาวคือแมวาแตเดิมน้ันประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง มาตรา 95 (2) จะ
ไดบัญญัติขอยกเวนการรับฟงพยานบุคคลที่เปนพยานบอกเลาไวในลักษณะกวางๆ คลายกับวาจะ
ใหศาลใชดุลพินิจเปนเร่ืองๆ ได แตทางปฏิบัติแลวศาลฎีกาไมไดปฏิบัติเชนน้ัน ศาลฎีกาไดพยายาม
สรางแนวหรือสรางกลุมหรือประเภทของพยานบอกเลาที่จะเขาขอยกเวนรับฟงไดโดยไมไดปลอย
ใหศาลชั้นตนใชดุลพินิจตามใจชอบไดเปนเร่ืองๆ เพราะฉะน้ันถาพยานบอกเลาใดที่ไมเขากลุมที่จะ
ยกเวนใหรับฟงไดก็จะไมรับฟง อันไหนเขากลุมก็จะรับฟง ไมไดขึ้นอยูกับดุลพินิจของผูพิพากษา
เปนเร่ืองๆ กลาวคือแนวที่ศาลฎีกาวาง และขอยกเวนที่ศาลฎีกาพยายามวางเปนบรรทัดฐานตลอดมา
ศาลฎีกาก็นํามาจากกฎหมายอังกฤษ ถามีพยานบอกเลาที่ตรงกับพยานบอกเลาตามขอยกเวนของ
กฎหมายอังกฤษ ศาลฎีกาก็จะวางบรรทัดฐานใหรับฟงได แตถาไมเขาหรือไมตรงศาลฎีกาก็จะไมรับ
ฟง เปนแนวอยางน้ีมาโดยตลอด นอกจากน้ีในทางตํารากฎหมายพยานหลักฐานต้ังแตในอดีตเปน
ตนมาก็จะพูดถึงเร่ืองขอยกเวนการรับฟงพยานบอกเลาโดยใชกฎหมายอังกฤษมาอธิบายเสมือนกับ
เปนกฎหมายไทย เชน ตํารากฎหมายพยานหลักฐานของศาสตราจารยประมูล  สุวรรณศร และตํารา
กฎหมายลักษณะพยานของศาสตราจารยโสภณ รัตนากร เปนตน และมีขอยกเวนหลายขอตาม
กฎหมายอังกฤษที่ยังไมเคยมีคําพิพากษาฎีกาเลย แตเมื่อดูจากทางปฏิบัติของศาลฎีกาแลวก็สามารถ
จะคาดการณหรือเชื่อไดวาถามีเร่ืองน้ันๆ เกิดขึ้นศาลฎีกาก็คงจะยกเวนใหรับฟงไดตามกฎหมาย
อังกฤษ

ดังที่ไดกลาวไวแลววา แตเดิมน้ันบทบัญญัติของกฎหมายมิไดกลาวถึงคําวาพยานบอก
เลาไวโดยเฉพาะ เพียงแตประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง มาตรา 95 (2) บัญญัติหามมิให
ศาลรับฟงพยานที่มิไดเห็น ไดยิน หรือทราบขอความเกี่ยวในเร่ืองที่จะใหการเปนพยานน้ันมาดวย
ตนเองโดยตรง ทําใหนักกฎหมายของประเทศไทยใหคําอธิบายพยานบอกเลาโดยเนนไปที่ถอยคํา
ของบุคคล

เมื่อพิจารณาประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง มาตรา 95 (2) จะเห็นไดวากฎหมาย
ไมไดบัญญัติไวชัดแจงวาหามรับฟงพยานบอกเลา กลาวคือไมมีบทตัดพยานบอกเลา ศาลไทยจึงนํา
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แนวการรับฟงพยานบอกเลาในหลายกรณีจากศาลประเทศอังกฤษในระบบกฎหมายคอมมอนลอว
(Common Law) มาใชในทํานองวา กฎหมายมิไดหามมิใหรังฟงพยานบอกเลาโดยเด็ดขาด แตศาลมี
ดุลพินิจที่จะรับฟงไดเพียงแตนํ้าหนักพยานบอกเลานอยกวาประจักษพยาน

จากการศึกษาผูเขียนพบวา ในทางปฏิบัติศาลฎีกานําขอยกเวนที่ศาลอังกฤษไดวางหลัก
ไวมาปรับใชโดยไดมีการวางขอยกเวนในการรับฟงพยานบอกเลาไวหลายประการ ตัวอยางเชน

1) คํารับที่เปนปฏิปกษตอประโยชนของคูความ88

2) คํากลาวของผูตายในคดีที่ผูตายถูกทําราย89

3) คํากลาวที่ใกลชิดเหตุการณ90

4) พยานบอกเลาเกี่ยวกับสิทธิมหาชนบางอยาง91

จะเห็นไดวาศาลฎีกาไดรับเอาแนวความคิดตามกฎหมายอังกฤษมาใช เหตุที่ศาลไทย
ตัดสินคดีเปนแนวเดียวกับกฎหมายอังกฤษ อาจเปนเพราะกฎหมายอังกฤษมีอิทธิพลเหนือ
ผูพิพากษาไทยในยุคแรกๆ อยูมาก และตํารากฎหมายไทยรวมทั้งตํารากฎหมายลักษณะพยานก็
พยายามจะอธิบายโดยเทียบเคียงกับกฎหมายอังกฤษ จนถึงกับมีการนํากฎหมายอังกฤษมาอธิบาย
เสมือนหน่ึงเปนกฎหมายไทยก็มี

ผูเขียนเห็นวา การที่ศาลไทยนํากฎหมายอังกฤษและคําพิพากษาของศาลอังกฤษมา
เทียบเคียงก็ไมนาจะเปนการเสียหายอยางใด เพราะศาลฎีกาก็ไมไดอางกฎหมายอังกฤษมาใชตัดสิน
คดี เพียงแตนําเหตุผลตามคําวินิจฉัยของศาลอังกฤษมาใชเทาน้ัน

อยางไรก็ดีในปจจุบัน พระราชบัญญัติแกไขเพิ่มเติมประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความ
แพง (ฉบับที่ 23) พ.ศ. 2550 ไดมีการเพิ่มเติมบทบัญญัติในประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง
โดยไดบัญญัติขอยกเวนการหามรับฟงพยานบอกเลาไวใน มาตรา 95/1 วรรคสอง (1) และ (2) ความ
วา “หามมิใหศาลรับฟงพยานบอกเลา เวนแต

1) ตามสภาพ ลักษณะ แหลงที่มา และขอเท็จจริงแวดลอมของพยานบอกเลาน้ันนาเชื่อ
วาจะพิสูจนความจริงได หรือ

88 ตัวอยางเชน คําพิพากษาฎีกาที่ 1000/2482, 1057/2525, 1239/2527, 1819/2532, 4617/2533.
89 ตัวอยางเชน คําพิพากษาฎีกาที่ 613/2475, 315/2479, 1724/2497, 3380/2526, 5916/2531, 269/2478,

353/2530, 411/2513, 314/2515, 2414/2515, 1059/2531, 1095/2535, 4113/2539.
90 ตัวอยางเชน คําพิพากษาฎีกาที่ 304/2500, 308/2510, 140/2519.
91 ตัวอยางเชน คําพิพากษาฎีกาที่ 1758-1759/2516, 863-885/2519.
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2) มีเหตุจําเปนเน่ืองจากไมสามารถนําบุคคลซึ่งเปนผูที่ไดเห็น ไดยิน หรือทราบ
ขอความเกี่ยวในเร่ืองที่จะใหการเปนพยานน้ันดวยตนเองโดยตรงมาเปนพยานไ ด และมีเหตุผล
สมควรเพื่อประโยชนแหงความยุติธรรมที่จะรับฟงพยานบอกเลาน้ัน

ผูเขียนเห็นวา บรรทัดฐานของศาลฎีกาในเร่ืองขอยกเวนการรับฟงพยานบอกเลาตลอด
เวลาหลายสิบปที่ผานมายังใชตอไปไดโดยนํามาปรับ แตตอไปน้ีเวลาที่ศาลจะตัดสินก็จะตอง
กลาวถึงขอยกเวนในประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง มาตรา 95/1 โดยวิเคราะหวาพยาน
บอกเลาน้ันเขาขายใหรับฟงไดอยางไร

กลาวโดยสรุป ศาลฎีกาของไทยโดยทางปฏิบัติที่ผานมาไดวางแนวบรรทัดฐานในเร่ือง
ขอยกเวนของการหามรับฟงพยานบอกเลาวา พยานบอกเลาที่จะรับฟงไดตองมีลักษณะพิเศษ
บางอยาง ซึ่งลักษณะพิเศษเชนวาน้ันศาลฎีกาก็ไดนํามาจากกฎหมายอังกฤษ นอกจากน้ีในทางตํารา
กฎหมายพยานหลักฐานต้ังแตในอดีตเปนตนมาก็จะพูดถึงเร่ืองขอยกเวนการรับฟงพยานบอกเลา
โดยใชกฎหมายอังกฤษมาอธิบายเสมือนกับเปนกฎหมายของไทย จึงเห็นไดอยางชัดเจนถึงอิทธิพล
ของระบบกฎหมายคอมมอนลอวตอประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพงของไทยในเร่ือง
ขอยกเวนการหามรับฟงพยานบอกเลาน้ี

4.2 วิเคราะหอิทธิพลของระบบกฎหมายคอมมอนลอวตอหลักการดําเนินคดีในศาลยุติธรรม
4.2.1 ตอบทบาทศาลในการคนหาความจริง

บทบาทของผูพิพากษาในคดีแพงน้ันอยูภายใตระบบวิธีพิจารณาความที่ใชบังคับอยูซึ่ ง
มีอยู 2 รูปแบบ คือวิธีพิจารความแบบกลาวหา (accusatorial procedure) และวิธีพิจารณาความแบบ
ไตสวน (inquisitorial procedure) วิธีพิจารณาความแบบกลาวหาน้ันคูความในคดีจะเปนผูมีบทบาท
ในการริเร่ิมคดีและมีบทบาทที่เปนหลักสําคัญในคดี สวนผูพิพากษาจะวางตัวเปนกลาง ในขณะที่วิธี
พิจารณาความแบบไตสวนน้ันผูพิพากษามีอํานาจตามกฎหมายเปนอยางมากในการดําเนินกระบวน
พิจารณาคดี92

เมื่อพิจารณาในแงของระบบซึ่งไดกลาวไวแลวน้ัน ระบบการรับฟงพยานหลักฐานของ
กฎหมายคอมมอนลอวเปนแบบที่เรียกกันวา ระบบกลาวหา (Accusatorial หรือ Adversary System)
ระบบน้ีถือวาหนาที่ในการคนหาพยานหลักฐานเพื่อพิสูจนขออางขอเถียงของคูความแตละฝายเปน
ของคูความฝายน้ันๆ หากคูความฝายใดมีภาระการพิสูจนในประเด็นแหงคดีขอใดแลวไมนําสืบ

92 ชนาทร จิตติเดโช. (2551, มิถุนายน). “สถานะของกฎหมายลําดับรองในกฎหมายลักษณะพยาน:
ขอกฎหมายหรือขอเท็จจริงศาลตองรูเองหรือคูความตองนําสืบ.” บทบัณฑิตย, 64, 2. หนา 199.
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หรือนําสืบไมสม คูความฝายน้ันก็ยอมแพในประเด็นขอน้ันๆ ระหวางการนําพยานหลักฐานมาสืบ
ศาลจะวางตนเปนกลาง ปลอยใหเปนหนาที่ของคูความในการที่จะนําสืบพยานหลักฐานและปองกัน
ผลประโยชนของฝายตน เมื่อคูความฝายใดละเมิดกฎหมายเกี่ยวกับการเสนอและรับฟงพยาน
หลักฐาน คูความอีกฝายหน่ึงมีหนาที่จะตองคัดคานตอศาล ศาลก็จะมีคําสั่งตามหลักกฎหมายใน
เร่ืองน้ัน แตถาคูความไมคัดคานถึงแมวาจะมีการฝาฝนกฎเกณฑเกี่ยวกับการเสนอพยานหลักฐาน
ศาลก็จะไมกาวลวงเขาไป เวนแตเปนเร่ืองที่กระทบกระเทือนตอประโยชนแหงความยุติธรรมอยาง
รายแรง ตัวอยางเชน สมมุติวาทนายโจทกใชคําถามนํากับพยานฝายของตนซึ่งเปนการตองหามตาม
กฎหมายแตถาฝายจําเลยไมคาน ปกติแลวศาลก็จะปลอยใหทนายโจทกใชคําถามนําได โดยเฉพาะ
อยางยิ่งในระบบกฎหมายลักษณะพยานของสหรัฐอเมริกาที่เรียกวา Adversary System น้ัน เนนใน
เร่ืองการที่คูความจะตองรักษาประโยชนของฝายตน ถึงแมวาศาลจะมีอํานาจซักถามพยานหรือเรียก
พยานอ่ืนใดมาสืบ แตศาลจะทําตอเมื่อเห็นวาเปนการจําเปนเพื่อประโยชนแหงความยุติธรรม โดย
ปกติแลวศาลจะไมกาวลวงเขาไปซักถามพยานเสมือนหน่ึงเปนคูความเสียเอง ศาลจะทําหนาที่เปน
ผูควบคุมใหการดําเนินกระบวนพิจารณาเปนไปโดยชอบดวยกฎหมาย93

ดังไดกลาวไวในตอนตนแลววาสหรัฐอเมริกาเรียกระบบคนหาขอเท็จจริงของตนวา
Adversary System ซึ่งหมายถึงระบบที่เปดโอกาสใหคูความน้ันไดตอสูกันอยางเต็มที่ในการเสนอ
พยานหลักฐานเพื่อสนับสนุนขออางขอเถียงของตนโดยศาลจะวางตนเปนกลางอยางเครงครัดมาก
ศาลจะไมกระทําอยางหน่ึงอยางใดซึ่งอาจเปนการจูงใจลูกขุนหรือทําใหลูกขุนเขา ใจผิดหรือสับสน
ในประเด็นแหงคดี ในระบบน้ีศาลเองก็จะตองมีความรูแมนยําเกี่ยวกับกฎหมายวิธีพิจารณาความ
และกฎหมายลักษณะพยานโดยเฉพาะอยางยิ่งเกี่ยวกับกฎเกณฑการเสนอและการรับฟงพยาน
หลักฐาน ทั้งน้ีเพื่อที่ศาลจะไดมีคําสั่งไดถูกตองหากมีการโตแยงเกี่ยวกับการเสนอพยานหลักฐาน
น้ัน และศาลจะตองมีความสามารถในการอธิบาย (instruct) หลักกฎหมายตางๆ ใหแกลูกขุนไดอยาง
ถูกตอง

สวนระบบไตสวน (Inquisitorial System) ซึ่งอยูในประเทศที่ใชประมวลกฎหมายน้ัน
ถือวาผูพิพากษาจะมีหนาที่ในการคนหาขอเท็จจริง 94 และมีบทบาทอยางสูงในการเสาะหาพยาน
หลักฐานในคดีและกํากับกระบวนวิธีพิจารณาความ 95 คูความเปนเพียงผูสนับสนุนการคนหา
ขอเท็จจริงใหปรากฏตอศาลเทาน้ัน ในระบบน้ีผูพิพากษาจะเปนผูซักถามพยานดวยตนเองแลวจึงให

93 พรเพชร  วิชิตชลชัย และจรัญ  ภักดีธนากุล. เลมเดิม. หนา 823-824.
94 แหลงเดิม.  หนา 824.
95 บวรศักดิ์  อุวรรณโณ. (2528). เอกสารการสอนชุดวิชาระบบกฎหมายไทยและตางประเทศ

หนวยท่ี 1-7. หนา 197.
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ทนายความของคูความซักถาม ผูพิพากษามีอํานาจกวางขวางในการเรียกพยานมาสืบ ในระบบ
ไตสวนน้ีจึงไมมีกฎเกณฑเกี่ยวกับการเสนอและรับฟงพยานหลักฐานที่เขมงวดดังเชนในระบบ
กลาวหา96

ศาตราจารยโจโลวิคซ (Jolowicz) ไดกลาวไววา ในประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความ
แพงของฝร่ังเศส ผูพิพากษาไดรับมอบอํานาจตามกฎหมายใหสามารถดําเนินการแสวงหาขอเท็จจริง
ในคดีไดดวยตนเอง ในอังกฤษน้ันการเสาะหาขอเท็จจริงในคดีเปนการแสวงหาพยานหลักฐานซึ่ง
ดําเนินการโดยคูความ ผูพิพากษาไมมีอํานาจริเร่ิมในเร่ืองพยานหลักฐานแตอยางใด ผูพิพากษาไมมี
แมแตอํานาจในการเรียกพยานมาเบิกความที่ศาลดวยตนเอง เวนแตจะไดรับความเห็นชอบจาก
คูความในคดี

ศาสตราจารยมอตุลสกี (Motulsky) ปรมาจารยกฎหมายวิธีพิจารณาความแพงของ
ฝร่ังเศสไดกลาวไววา ผูพิพากษามีหนาที่ที่จะตองคนหากฎหมายที่จะนํามาใชปรับแกคดีและนํา
กฎหมายน้ันมาปรับแกขอเท็จจริงในคดี ผูพิพากษาจะตองปฏิบัติตนเปนผูสั่งการวาจะนํากฎหมาย
ใดมาใชบังคับแกคดี โดยคูความจะเปนผูเสนอขอเท็จจริงตอศาลและศาลจะทําการพิพากษาคดีโดย
การวินิจฉัยขอเท็จจริงในคดีตามบทบัญญัติของกฎหมายน้ัน แนวความคิดในเร่ืองน้ีไดนํามาบัญญัติ
อยูในประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพงของฝร่ังเศสโดยเฉพาะในมาตรา 12 ที่มีความวา
ผูพิพากษาทําการพิพากษาคดีตามบทบัญญัติกฎหมายที่ใชบังคับแกคดีและมีหนาที่ตองทําการ
วินิจฉัยขอเท็จจริงในคดีน้ัน

ในกฎหมายของประเทศอังกฤษ ไมมีบทบัญญัติใดที่กําหนดถึงบทบาทของผูพิพากษา
ในกระบวนพิจารณาคดีแพงไวอยางชัดเจน นอกจากน้ีมีผูกลาวไววาในประเทศที่ใชระบบกฎหมาย
คอมมอนลอว (Common Law) ภาระหนาที่ในการนํากฎหมายไปใชปรับแกคดีตกอยูแกคูความ
มากกวาผูพิพากษา ขณะที่ในประเทศในภาคพื้นยุโรปภาระหนาที่ในการนํากฎหมายไปใชปรับแก
คดีเปนของผูพิพากษาเทาน้ัน ผูพิพากษาจึงมีหนาที่ที่จะตองคนหากฎหมายที่จะนํามาใชบังคับแก
คดี97

ในประเทศฝร่ังเศสน้ันประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพงไดใหอํานาจแก
ผูพิพากษาในการสั่งมาตรการแสวงหาขอเท็จจริงในคดี (les mesures d’instruction) ไดดวยตนเอง
เพื่อคนหาขอเท็จจริงในคดีซึ่งจําเปนตอการวินิจฉัยชี้ขาดคดี 98 แตวาอํานาจของศาลฝร่ังเศสในการ

96 พรเพชร  วิชิตชลชัย และจรัญ  ภักดีธนากุล.  เลมเดิม.  หนา 824.
97 ธนกร  วรปรัชญากูล. (2549, สิงหาคม). “บทบาทของผูพิพากษาฝรั่งเศสในการคนหาความจริงตาม

ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง.” วารสารศาลยุติธรรมปริทัศน, 1, 8. หนา 82-83.
98 ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพงฝรั่งเศส, มาตรา 10 และ 143.
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สั่งใหมีมาตรการแสวงหาขอเท็จจริงในคดีไดน้ันไมไดเปนการปลดเปลื้องภาระหนาที่ของคูความ
ในการที่ตองนําพยานหลักฐานมาสืบพิสูจนขอเท็จจริงที่ตนกลาวอางแตอยางใด99

นอกจากน้ี ผูพิพากษาในประเทศภาคพื้นยุโรปยังสามารถที่จะคนหาขอเท็จจริงในคดีได
ดวยตนเองดวยวิธีการที่ไมจัดวาอยูในประเภทของพยานหลักฐาน ตัวอยางเชน โดยปกติแลวคูความ
ในคดีในประเทศภาคพื้นยุโรปไมสามารถใหการเปนพยานได เน่ืองจากคําใหการของคูความในคดี
ไมสามารถรับฟงเปนพยานได แตวาผูพิพากษาสามารถที่จะเรียกคูความในคดีมาซักถามเพื่อคนหา
ขอเท็จจริงในคดีได ในประเทศฝร่ังเศส ประมวลกฎหมายแพงของฝร่ังเศสไดใหอํานาจแกผูพิพากษา
อยางกวางขวางในการคนหาขอเท็จจริงในคดีทั้งในชั้นเตรียมคดีและในระหวางการพิจารณาคดี
ผูพิพากษาสามารถสั่งใหดําเนินมาตรการแสวงหาขอเท็จจริงในคดีไดดวยตนเอง และสามารถที่จะ
เรียกใหคูความมาเบิกความในขอเท็จจริงใดที่เห็นวาจําเปนตอการวินิจฉัยคดีได (lacomparution
personnelle des parties)100 และผูพิพากษาสามารถที่จะเรียกคูความมาศาลเพื่อซักถามไดดวย101 ซึ่ง
วิธีการเหลาน้ีแมจะไมจัดอยูในประเภทของพยานหลักฐานแตก็มีอิทธิพลตอการวินิจฉัยชี้ขาดคดี
ของศาลในฐานะที่ศาลมีอํานาจในการใชดุลพินิจพิจารณาพิพากษาคดีที่เปนอิสระ

แตเดิมกระบวนวิธีพิจารณาความแพงของประเทศฝร่ังเศสอยูภายใตระบบกลาวหา
(le système accusatoire) มาเปนเวลานาน ซึ่งระบบกลาวหาน้ีภาระในการพิสูจนจะตกอยูแกคูความ
ในคดี สวนผูพิพากษาจะตองวางตัวเปนกลางไมมีบทบาทในการแสวงหาพยานหลักฐานมาพิสูจน
ความจริง (La neutralité du juge) เน่ืองจากผูพิพากษาจะถูกจํากัดบทบาทใหพิจารณาพิพากษาคดี
ตามพยานหลักฐานที่คูความนําเสนอตอศาล อยางไรก็ตามในความเปนจริงแลวทฤษฎีตามระบบ
กลาวหาน้ีไมไดนําเอามาใชกับกระบวนวิธีพิจารณาความแพงของฝร่ังเศสทั้งหมด มีบทบัญญัติ
กฎหมายเปนจํานวนมากที่นําเอาระบบไตสวนอยางคดีอาญามาใชกับกระบวนวิธีพิจารณาคดีแพง
ดวย

งานเขียนของศาสตราจารยมอตุลสกี (Motulsky) ถือไดวามีอิทธิพลสําคัญที่ทําใหมีการ
ปรับปรุงแกไขกฎหมายวิธีพิจารณาความแพงของฝร่ังเศสนับต้ังแตป ค.ศ. 1971 และทําใหระบบไต
สวน (le système inquisitoire) มีอิทธิพลเหนือระบบกลาวหาในกระบวนวิธีพิจารณาความแพงของ
ฝร่ังเศสอยางเดนชัดที่สุดนับแตน้ันเปนตนมา สิ่งที่แสดงถึงอิทธิพลของระบบไตสวนในประมวล
กฎหมายวิธีพิจารณาความแพงฉบับใหมของฝร่ังเศส ซึ่งผูพิพากษาจะมีบทบาทสําคัญในการดําเนิน

99 ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพงฝรั่งเศส, มาตรา 9 และ 146.
100 ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพงฝรั่งเศส, มาตรา 8.
101 ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพงฝรั่งเศส, มาตรา 184-189.
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กระบวนพิจารณา ผูพิพากษาจึงมีอํานาจสืบพยานเพิ่มเติม สั่งงดการสืบพยาน หรือมีอํานาจที่จะใช
ดุลพินิจไดอยางกวางขวาง ไดแกบทบัญญัติใหมีผูพิพากษาผูเตรียมความพรอมของคดี (le juge de la
mise en état) สําหรับคดีที่ยังไมสามารถสงเขาสูการพิจารณาพิพากษาของศาลในทันที (renvoi à
l’audience) ในชั้นเตรียมความพรอมของคดีเพื่อรวบรวมขอเท็จจริงน้ัน ผูพิพากษาผูเตรียมความ
พรอมของคดีจะมีอํานาจหนาที่รวบรวมรายละเอียดและเอกสารของคดีใหครบถวนสมบูรณกอนที่
จะเขาสูการพิจารณาพิพากษาของศาลตอไป ดังน้ันผูพิพากษาผูเตรียมความพรอมของคดีจะมีอํานาจ
เรียกทนายความของคูความใหมาศาลเพื่อสอบถามเพิ่มเติมเกี่ยวกับขอเท็จจริงและขอกฎหมายที่เปน
ขอสนับสนุนขอกลาวหาหรือขอตอสูที่คูความไมไดยกขึ้นอาง หรือใหชี้แจงเกี่ยวกับขอเท็จจริงและ
ขอกฎหมายที่จําเปนตอการพิจารณาคดี เปนตน เมื่อการรวบรวมรายละเอียดและเอกสารในคดีเสร็จ
สมบูรณแลว ผูพิพากษาผูเตรียมความพรอมของคดีจะสงเร่ืองเขาสูการพิจารณาของศาลตอไป

นอกจากน้ียังมีบทบัญญัติเร่ืองมาตรการแสวงหาขอเท็จจริง (les mesures d’instruction)
ของศาลเพื่อแสวงหาพยานหลักฐานเพิ่มเติมในการพิจารณาพิพากษาคดีดวย มาตรา 10 ประมวล
กฎหมายวิธีพิจารณาความแพงของฝร่ังเศส ไดบัญญัติไววา “ผูพิพากษามีอํานาจที่จะสั่งมาตรการ
แสวงหาขอเท็จจริงใดก็ไดที่ชอบดวยกฎหมาย” และมาตรา 143 ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความ
แพงของฝร่ังเศสไดบัญญัติในเร่ืองเดียวกันวา “ขอเท็จจริงที่มีความสําคัญตอการชี้ขาดตัดสินคดีอาจ
ไดรับการดําเนินการตามมาตรการแสวงหาขอเท็จจริงทุกประการที่ชอบดวยกฎหมายเมื่อมีการรอง
ขอจากคูความหรือเมื่อศาลเห็นชอบ” เมื่อพิจารณาถึงอํานาจหนาที่ของผูพิพากษาในการรวบรวม
ขอมูลและเอกสารในคดีและในการแสวงหาขอเท็จจริงเพิ่มเติมตามมาตรการแสวงหาขอเท็จจริง
ดังกลาวมาขางตน ผูพิพากษาฝร่ังเศสในปจจุบันไมไดมีอํานาจหนาที่เพียงควบคุมและเรงรัดการ
ดําเนินกระบวนการพิจารณาคดีเทาน้ัน แตยังมีอํานาจหนาที่สําคัญที่จะตองเขามามีสวนรวมในคดี
เพื่อดูแลใหการดําเนินกระบวนพิจารณาเปนไปไดดวยดี102

ดังน้ัน จึงอาจกลาวโดยสรุปไดวากฎหมายลักษณะพยานของคอมมอนลอวมีกฎเกณฑที่
ยุงยากและซับซอนอันเปนผลจากวิวัฒนาการของคําพิพากษาหลายศตวรรษ ในขณะที่กฎเกณฑ
เกี่ยวกับการรับฟงพยานหลักฐานของประเทศที่ใชประมวลกฎหมายมักจะจํากัดอยูในแนวคิดที่วา
พยานหลักฐานน้ันเกี่ยวของหรือเปนประเด็นในคดีหรือไม (Relevancy or not) กฎหมายลักษณะ
พยานของคอมมอนลอวกับไปสรางกฎเกณฑตางๆ เกี่ยวกับการรับฟงพยานหลักฐานขึ้นมามากมาย
เชน กฎเกณฑเกี่ยวกับการหามรับฟงพยานบอกเลา (Exclusion of Hearsay Evidence) กฎเกณฑที่

102 ธนกร  วรปรัชญากูล.  เลมเดิม.  หนา 85-88.
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เกี่ยวกับการรับฟงพยานหลักฐานที่ดีที่สุด (Best Evidence Rule) กฎเกณฑเกี่ยวกับเอกสิทธิ์ในการ
เปนพยานบุคคล (Privilege of Witness) เปนตน

สําหรับประเทศไทยน้ัน ศาสตราจารยพรเพชร วิชิตชลชัย และศาสตราจารยจรัญ
ภักดีธนากุล กลาวไววา “ถึงแมวาในรูปแบบกฎหมายลักษณะพยานของไทยจะไดเลียนแบบมาจาก
กฎหมายของประเทศที่ใชประมวล กลาวคือถือวากฎหมายลักษณะพยานเปนสวนหน่ึงของกฎหมาย
วิธีพิจารณาความ ดังน้ันจึงมีการนําไปบัญญัติไวทั้งในประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพงและ
วิธีพิจารณาความอาญา แตโดยเน้ือหาและการนํามาใชแลวกฎหมายลักษณะพยานของไทยไดรับ
อิทธิพลจากกฎหมายคอมมอนลอวเปนอยางมาก”103

เมื่อพิจารณาประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง จะเห็นไดวาประมวลกฎหมายวิธี
พิจารณาความแพงในปจจุบัน ไดเปดโอกาสใหศาลใชดุลยพินิจในการรับฟงพยานหลักฐานไดโดย
กวางขวาง พยานหลักฐานที่ตองหามมิใหรับฟงโดยตัวของพยานเองมีนอยมาก

จากการศึกษาผูเขียนพบวา ตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพงในปจจุบันน้ีให
อํานาจศาลในการสืบพยานไวมากมาย เชน มาตรา 116 ใหศาลถามพยานไดเองและถามกอนคูความ
ผูอางพยาน, มาตรา 119 ใหอํานาจศาลที่จะถามพยานในเวลาใดดวยคําถามใดก็ได และศาลจะเรียก
พยานที่เบิกความขัดกันในขอสําคัญมาสอบปากคําพรอมกันก็ได , มาตรา 86 ใหศาลมีอํานาจที่จะ
วินิจฉัยวาพยานหลักฐานใดรับฟงไดหรือไม ศาลมีอํานาจที่จะสั่งงดสืบพยานที่เห็นวาฟุมเฟอยเกิน
สมควรหรือเปนการประวิงคดีหรือไมเกี่ยวกับประเด็น ศาลจะเรียกพยานหลักฐานมาสืบเพิ่มเติมและ
เรียกพยานที่สืบแลวมาสืบใหมก็ได หรือมาตรา 142 (5) และมาตรา 240 (2) หรือ (3) เปนตน การที่
กฎหมายใหอํานาจศาลมากมายในการสืบพยาน และถามพยาน คลายกับจะใหศาลมีบทบาทในการ
คนหาความจริงอยางในระบบไตสวน ดังน้ันจึงมีผูเห็นวาการพิจารณาคดีของไทยเปนระบบไตสวน
หาใชระบบกลาวหาไม

แตก็มีผูเห็นวาการพิจารณาคดีของไทยไมนาจะเปนระบบไตสวน โดยศาสตราจารย
โสภณ รัตนากร กลาววา “บทบัญญัติในประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง มาตรา 116 ที่ให
ศาล เปนผูถามพยานและเปนผูสืบพยานน้ันนาจะเปนบทบัญญัติทํานองเ ดียวกับที่เดิมบัญญัติไว
ในมาตรา 37 แหงพระราชบัญญัติลักษณะพยาน ร.ศ. 113 ซึ่งเปนเร่ืองที่ในสมัยกอนยังไมคอยมีผูรู
กฎหมาย  คูความอาจไมมีทนายความ และไมสามารถซักความเองได จึงไดบัญญัติใหอํานาจศาล
เปนผูถามพยานได แตคูความอาจตกลงกันและขออนุญาตตอศาลเปนผูซักถามพยานเองได บทบัญญัติ
ดังกลาวคงเปนเพียงใหศาลชวยถามพยานแทนคูความเทาน้ัน คงมิใชใหศาลเปนผูคนหาความจริงใน

103 พรเพชร  วิชิตชลชัย และจรัญ  ภักดีธนากุล.  เลมเดิม. หนา 823.
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คดีเองตามที่ปฏิบัติอยูในระบบไตสวน สวนอํานาจศาลที่จะเรียกพยานมาสืบเองน้ัน ในคดีแพงผู
พิพากษาอังกฤษจะไมมีอํานาจเรียกพยานมาสืบเองไดโดยคูความไมประสงค ซึ่งศาลไทยเราก็ถือ
ปฏิบัติเปนทํานองเดียวกัน บทบัญญัติของมาตรา 86, 116, และ 119 แหงประมวลกฎหมายวิธี
พิจารณาความแพงจึงไมนาจะทําใหการพิจารณาคดีและสืบพยานของเรากลายเปนระบบไตสวน”104

ในแงของการพิจารณาคดีของศาลไทยน้ัน แมการพิจารณาคดีของศาลไทยเราจะมิไดถือ
ตามหลักกฎหมายพยานของอังกฤษทุกประการ และมีบทบัญญัติใหอํานาจศาลในการสืบพยานมาก
คลายกับระบบไตสวนดังกลาวแลวขางตน แตทางปฏิบัติก็ยอมรับกันวา ศาลไทยเรายังไมไดรับ
บทบาทที่กฎหมายใหไวมากนัก โดยปกติศาลจะวางตัวเปนกลาง ไมเขาไปสอดแทรกถามพยานโดย
ไมจําเปน ศาลจะไมเรียกพยานมาสืบเองโดยเฉพาะในคดีแพงศาลจะไมเขาไปชวยถามพยานใหฝาย
ใดเลย วธิีปฏิบัติของศาลดังกลาวมาน้ัน เปนที่ยอมรับกันจนถือไดวาเปนนิติประเพณี ผูพิพากษาผูใด
ไมปฏิบัติตามแมโดยกฎหมายจะมีอํานาจทําได ก็จะเปนที่ครหาวาไมวางตัวเปนกลาง ประมวล
จริยธรรมขาราชการตุลาการก็ไดบัญญัติไวในขอ 9 วา “ผูพิพากษาพึงระลึกวาการนําพยานหลักฐาน
เขาสืบและการซักถาม ควรเปนหนาที่ของคูความและทนายของแตละฝายที่จะกระทํา ผูพิพากษาพึง
เรียกพยานหลักฐานหรือซักถามพยานดวยตนเองตอเมื่อจําเปนเพื่อประโยชนแหงความยุติธรรม
หรือมีกฎหมายบัญญัติไวใหศาลเปนผูกระทําเอง”

ในทางปฏิบัติน้ันการที่ศาลไทยได รับอิทธิพลจากกฎหมายคอมมอนลอว จึงทําให
รับรูปแบบของระบบกลาวหาของคอมมอนลอวมาใชในศาลไทยดวย ตามประมวลกฎหมายวิธี
พิจารณาความแพงผูพิพากษามีสิทธิที่จะเรียกพยานมาสืบตามที่เห็นสมควรหรือจะถามพยานปากใด
ในขอเท็จจริงหน่ึงขอเท็จจริงใดก็ได แตในทางปฏิบัติผูพิพากษาศาลไทยถือวาหนาที่ในการคนหา
ขอเท็จจริงเปนของคูความ ศาลจะปลอยใหคูความไดซักถามพยานและถามคานอยางเต็มที่ ศาลจะ
ถามก็ตอเมื่อเพื่อใหไดความชัดแจงในกรณีที่คําเบิกความของพยานคลุมเครือ หรือจะถามตอเมื่อ
เพื่อประโยชนแหงความยุติธรรม ซึ่งในทางปฏิบัติศาลไทยยังใชอํานาจตามประมวลกฎหมายวิธี
พิจารณาความแพง เชน ตามมาตรา 86 วรรคสาม เปนตนน้ีนอยมาก หรือแทบจะไมคอยไดใช

จึงอาจกลาวไดวา ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพงของไทยโดยเน้ือหาและการ
นํามาใชในทางปฏิบัติแลว บทบาทศาลในการคนหาความจริงไดรับอิทธิพลจากกฎหมายคอมมอน
ลอวเปนอยางมากดังกลาวแลว

การที่ศาลไทยไดรับอิทธิพลจากกฎหมายคอมมอนลอวน้ีสวนหน่ึงนาจะเปนเพราะวา
ผูพิพากษาและนักกฎหมายไทยจํานวนไมนอยไดไปศึกษากฎหมายที่ประเทศอังกฤษและเปน

104 โสภณ  รัตนากร. เลมเดิม.  หนา 7-8.
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การศึกษาที่สํานักอบรมศึกษากฎหมายของเนติบัณฑิตยสภา (Inns of Court) ซึ่งจะเนนการศึกษา
กฎหมายภาคปฏิบัติเพื่อเรียกเปนเนติบัณฑิตอันเปนหนทางไปสูการประกอบวิชาชีพกฎหมายเปน
ทนายความหรือผูพิพากษาตอไป ดังน้ันเมื่อเนติบัณฑิตอังกฤษเหลาน้ีไดกลับมารับราชการใน
ตําแหนงผูพิพากษาจึงยึดมั่นแบบธรรมเนียมปฏิบัติของผูพิพากษาอังกฤษและตอมาถึงแมจะไดมี
การไปศึกษากฎหมายในตางประเทศเพิ่มมากขึ้น แตสวนใหญก็ไปศึกษาที่สหรัฐอเมริกาซึ่งก็ใช
กฎหมายคอมมอนลอวของอังกฤษน่ันเอง ดังน้ันแนวคิดในเร่ืองบทบาทของผูพิพากษาในระหวาง
พิจารณาคดีจึงไดถูกกําหนดและฝงแนนอยูกับระบบกลาวหาอยางแทจริง ซึ่งเปนสิ่งที่ผูพิพากษา
ไทยยึดถือปฏิบัติกันมาหลายสิบปแลวและยากที่จะเปลี่ยนแปลงได105

ในการพิจารณาคดีแพงน้ัน ผูเขียนเห็นวา ในคดีแพงน้ันศาลไทยของเราก็ไมจําเปน
จะตองวางเฉย (passive) เหมือนในระบบกลาวหาด้ังเดิมเสมอไป106 ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณา
ความแพงใหอํานาจศาลสามารถทําหนาที่ตรวจสอบขอเท็จจริง เพื่อใหเกิดความยุติธรรมในคดีได
หลายกรณี เชน ในประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง มาตรา 86 วรรคสาม, มาตรา 116, มาตรา
119, มาตรา 142 (5) และมาตรา 240 (2) หรือ (3) เปนตน

4.2.2 ตอการดําเนินกระบวนพิจารณาคดี
แตเดิมน้ัน รูปแบบและกฎเกณฑตางๆ ของกฎหมายวิธีพิจารณาความถูกถือวาเปนเร่ือง

ที่สําคัญ โดยมองเตสกิเออเห็นวา “รูปแบบและกฎเกณฑในกระบวนการยุติธรรมเปนสิ่งจําเปนตอ

105 พรเพชร  วิชิตชลชัย และจรัญ  ภักดีธนากุล. เลมเดิม. หนา 825.
106 ตัวอยางเชน คําพิพากษาศาลฎีกาที่ 1888/2547 ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 438 วรรค

หนึ่ง ใหอํานาจศาลเก่ียวกับคาสินไหมทดแทนวาจะพึงใชโดยสถานใด เพียงใดนั้น ใหศาลวินิจฉัยตามควรแก
พฤติการณและความรายแรงแหงละเมิด ดังนั้น แมจําเลยไมใหการตอสูในเรื่องคาเสียหาย ศาลก็อาจกําหนดเปน
ประเด็นขอพิพาทและวินิจฉัยเรื่องคาเสียหายได

การช้ีสองสถานกําหนดประเด็นขอพิพาทตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง มาตรา 182
มาตรา 183 ไมไดกําหนดวา ในคดีแตละเรื่องใหมีการช้ีสองสถานกําหนดประเด็นขอพิพาทไดเพียงครั้งเดียว จะ
กําหนดประเด็นขอพิพาทเพ่ิมเติมขึ้นมาในระหวางการพิจารณาไมได และประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง
มาตรา 86 วรรคสาม ใหอํานาจศาลไววา เม่ือศาลเห็นวาเพ่ือประโยชนแหงความยุติธรรมเปนการจําเปนที่จะตองนํา
พยานหลักฐานอื่นอันเก่ียวกับประเด็นในคดีมาสืบเพ่ิมเติมใหศาลทําการสืบพยานหลักฐานตอไป ซ่ึงอาจรวมทั้ง
การที่จะเรียกพยานที่สืบแลวมาสืบใหมดวย โดยไมตองมีฝายใดรองขอ ดังนั้น การที่ศาลช้ันตนกําหนดประเด็นขอ
พิพาทเรื่องจํานวนคาเสียหายของโจทกขึ้นในระหวางการพิจารณา เนื่องจากเห็นวาในการช้ีสองสถานครั้งแรก
กําหนดประเด็นไวไมครบถวนและกําหนดใหโจทก จําเลยนําพยานหลักฐานมาสืบเพ่ิมเติมในประเด็นที่กําหนด
เพ่ิม จึงไมทําใหเกิดการไดเปรียบเสียเปรียบในการสืบพยาน. อางถึงใน จรัญ  ภักดีธนากุล. (2551). คําอธิบาย
กฎหมายลักษณะพยานหลักฐาน. หนา 158.
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เร่ืองความเปนอิสระเสรี” ซึ่งตอมา ฟอน เฮียร่ิง นักกฎหมายที่มีชื่อเสียงของเยอรมันก็ไดสนับสนุน
ความคิดดังกลาวโดยเห็นวา “รูปแบบเปนศัตรูตอความเปนเผด็จการและเปนฝาแฝดกับความเปน
อิสรเสรี” แตในระยะหลังน้ี ก็ไดมีความพยายามที่จะลดความเขมงวดของเร่ืองรูปแบบหรือขั้นตอน
ในกฎหมายวิธีพิจารณาความลงโดยในบางประเทศ เชน ตามมาตรา 156 ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณา
ความแพงอิตาลี หรือตามมาตรา 867 แหงประมวลกฎหมายศาลและวิธีพิจารณาความแพงเบลเยียม
ไดกําหนดวาหากมีความบกพรองหรือการฝาฝนในเร่ืองที่เกี่ยวกับรูปแบบดังกลาว กรณีจะมีผลทํา
ใหการดําเนินการดังกลาวเปนโมฆะตอเมื่อจุดประสงคหรือเปาหมายของรูปแบบดังกลาวไม
บรรลุผลเทาน้ัน107

สําหรับกระบวนพิจารณาคดีแพงของไทย เมื่อพิจารณารูปแบบและกฎเกณฑตางๆ ตาม
กฎหมายวิธีพิจารณาความแพงและการดําเนินกระบวนพิจารณาในศาลแพงปจจุบันจะเห็นไดวาจะมี
ความเขมงวดมากของเร่ืองรูปแบบหรือขั้นตอนในกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง คูพิพาทจะตอง
ปฏิบัติตามขั้นตอนและวิธีการที่ระบุไวในกฎหมายวิธีพิจารณาความแพงอยางเครงครัด ซึ่งผูเขียน
เห็นวาบางคร้ังการดําเนินกระบวนพิจารณาอยางเครงครัดเกินไปอาจเปนผลทําใหคูพิพาทไม
สามารถนําพยานหลักฐานบางอยางมาแสดงตอศาลได ทําใหการตัดสินชี้ขาดขอพิพาทไมสามารถ
พิจารณาถึงเน้ือหาหรือประเด็นที่พิพาทกัน ดังน้ันทําใหผลของการแพชนะในการตอสูคดีโดย
กระบวนการทางศาลจึงอาจจะขึ้นอยูกับความเชี่ยวชาญ เทคนิคตางๆ ในการดําเนินคดีของทนายความ
ความเครงครัดในเร่ืองพยานหลักฐานตามแนวคิดของประเทศอังกฤษตามที่ปฏิบัติกันอยูน้ีสงผลให
มีการยกฟองในเร่ืองเล็กๆ นอยๆ เกิดขึ้นเสมอ ตัวอยางเชน

คําพิพากษาฎีกาที่ 5520/2549 โจทกฟองขอใหบังคับจําเลยชําระหน้ีเงินกู จํานวน
3,300,260 บาท พรอมดอกเบี้ยอัตรารอยละ 12.5 ตอป จากตนเงิน 2,175,000 บาท นับจากวันฟอง
จนกวาจะชําระเสร็จแกโจทก

จําเลยขาดนัดยื่นคําใหการ
ศาลชั้นตนพิพากษาใหจําเลยชําระเงินจํานวน 2,175,000 บาท พรอมดอกเบี้ยอัตรา

รอยละ 7.5 ตอป จากตนเงินจํานวนดังกลาว นับจากวันที่ 19 พฤศจิกายน 2535 จนกวาจะชําระเสร็จ
แกโจทก กับใหจําเลยใชคาฤชาธรรมเนียมแทนโจทก โดยกําหนดคาทนายความ 10,000 บาท

จําเลยอุทธรณโดยไดรับอนุญาตใหอุทธรณอยางคนอนาถา
ศาลอุทธรณภาค 5 พิพากษายืน คาฤชาธรรมเนียมชั้นอุทธรณใหเปนพับ

107 วรรณชัย  บุญบํารุง. (2543, มีนาคม). “หลักทั่วไปของการดําเนินกระบวนพิจารณาคดีแพงของ
ฝรั่งเศส.” วารสารนิติศาสตร, 30, 1. หนา 83.
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จําเลยฎีกา โดยไดรับอนุญาตใหฎีกาอยางคนอนาถา
ศาลฎีกาวินิจฉัยวา สัญญากูยืมเงินใชเปนพยานหลักฐานในคดีแพงไดหรือไม เห็นวา

เมื่อสัญญากูยืมเงินตามฟองปดอากรแสตมปไมครบถวนมาแตตน โจทกชอบที่จะยื่นคํารองขอ
อนุญาตปดอากรแสตมปในสัญญากูยืมเงินกอนหรือในขณะที่ไดนําเอกสารน้ันมาอางเปนพยาน
หลักฐานในคดีแพงหรือกอนที่ศาลชั้นตนจะตัดสินชี้ขาดคดี การที่โจทกเพิ่งมายื่นคํารองหลังจากที่
ศาลชั้นตนและศาลอุทธรณภาค 5 พิพากษาคดีแลว ยอมลวงเลยเวลาที่จะอนุญาตใหทําการแกไข
ฉะน้ันที่ศาลชั้นตนอนุญาตใหโจทกนําสัญญากูยืมเงินไปปดอากรแสตมป แลวสงคืนเขาสํานวนใน
ชั้นฎีกาจึงเปนการไมชอบ และถือวาสัญญากูยืมเงินดังกลาวยังคงเปนตราสารที่ปดอากรแสตมปไม
ครบถวน โจทกจึงไมอาจใชเปนพยานหลักฐานในคดีแพงไดตามประมวลรัษฎากร มาตรา 118 ถือ
ไดวาโจทกมิไดมีหลักฐานแหงการกูยืมเปนหนังสืออยางใดอยางหน่ึงลงลายมือชื่อจําเลยผูยืมมา
แสดง โจทกจึงจะฟองรองใหบังคับคดีหาไดไมฎีกาของจําเลยในประการอ่ืน จึงไมจําตองวินิจฉัย

พิพากษากลับเปนวา ใหยกฟองโจทก คาฤชาธรรมเนียมทั้งสามศาลใหเปนพับ108

ความเห็น
ตามคําพิพากษาศาลฎีกาน้ี โจทกฟองขอใหบังคับจําเลยชําระหน้ีเงินกูตามสัญญากูยืม

เงิน โดยสัญญากูยืมเงินดังกลาวปดอากรแสตมปไมครบถวนกอนที่ศาลชั้นตนจะตัดสินชี้ขาดคดี
ศาลชั้นตนพิพากษาใหจําเลยชําระเงินตามสัญญากูยืมเงินดังกลาว จําเลยอุทธรณ ศาลอุทธรณ
พิพากษายืน ศาลฎีกาวินิจฉัยวา การที่จะเอาตราสารที่ไมไดปดอากรแสตมปบริบูรณไปแกไขปดให
ครบถวน ขีดฆาใหถูกตอง แลวเอามาใชในภายหลังได  ตองทํากอนที่ศาลชั้นตนจะมีคําพิพากษาใน
คดีน้ัน ถาศาลชั้นตนมีคําพิพากษาไปแลว ถือวาลวงเลยขั้นตอนที่จะมาแกพยานหลักฐานชิ้นน้ี
แกไขไมไดแลว พยานหลักฐานหรือตราสารที่ไมไดปดอากรแสตมปบริบูรณชิ้นน้ีก็ตองหามรับฟง
เปนพยานหลักฐานในคดีแพงเร่ืองน้ัน จะมาแกไขในชั้นอุทธรณชั้นฎีกา หรือหลังจากศาลชั้นตน
พิพากษาไมได

คําพิพากษาฎีกาที่ 3775/2546 การขอขีดฆาอากรแสตมปในหนังสือสัญญากูเงิน หรือ
ขอใหศาลมีคําสั่งใหเจาหน้ีที่ขีดฆาอากรแสตมปดังกลาว โจทกชอบที่จะกระทําเสียกอนหรือใน
ขณะที่ไดนําเอกสารน้ันมาอางเปนพยานหลักฐานในคดีแพง หรือกอนที่ศาลชั้นตนจะตัดสินชี้ขาด
คดี การที่โจทกเพิ่งมายื่นคํารองดังกลาวตอศาลฎีกาหลังจากที่ศาลชั้นตนและศาลอุทธรณพิพากษา

108 ศาลฎีกา (ระบบสืบคนคําพิพากษา คําส่ังคํารองและคําวินิจฉัยศาลฎีกา). (2554). คําพิพากษาฎีกาที่
5520/2549.  สืบคนเม่ือ 13 มิถุนายน 2554, จาก http://www.deka2007.supremecourt.or.th/deka/web/
search. jsp

DPU

http://www.deka


221

คดีไปแลว โดยศาลอุทธรณปฏิเสธที่จะรับฟงหนังสือสัญญากูเงินดังกลาว ยอมลวงเลยเวลาที่จะ
อนุญาตใหทําการแกไข ศาลฎีกาจึงมีคําสั่งไมอนุญาต

จําเลยกูเงินโจทกโดยทําสัญญาจํานองเปนประกันไว และจําเลยไดรับเงินไปจากโจทก
แลว จําเลยจึงตองรับผิดตอโจทก แมที่ดินที่จํานองเปนสินสมรสระหวางจําเลยกับภริยาและจําเลย
ทําสัญญาจํานองโดยไมไดรับความยินยอมจากภริยาก็ตาม คงมีผลเพียงวาภริยาจําเลยอาจฟองขอให
ศาลเพิกถอนนิติกรรมจํานองน้ันไดตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 1480 แตตราบใด
สัญญาจํานองยังไมถูกศาลเพิกถอน ยอมยังคงมีผลใชบังคับไดตามกฎหมาย

โจทกเปนผูอางเอกสารหนังสือสัญญากูเงินเปนพยาน ยอมเปนหนาที่ของโจทกที่
จะตองดําเนินการใหเอกสารดังกลาวสมบูรณถูกตองสามารถใชเปนพยานหลักฐานไดตามประมวล
รัษฎากร มิใชหนาที่ของจําเลย

สัญญากูเงินและสัญญาจํานองเปนนิติกรรมคนละประเภทที่สามารถแยกออกจากกันได
เมื่อโจทกฟองขอใหจําเลยชําระตนเงินพรอมดอกเบี้ยตามสัญญากูเงิน และปรากฏวาสัญญากูเงินที่
ทําขึ้นไมอาจรับฟงเปนพยานหลักฐานได ยอมไมอาจนําเอาอัตราดอกเบี้ยที่กําหนดไวในสัญญา
จํานองมาบังคับการกูเงินได109

ความเห็น
คําพิพากษาศาลฎีกาน้ี โจทกฟองวาจําเลยกูยืมเงินแลวไมชําระ จําเลยปฏิเสธวาไมไดกู

โจทกมีภาระการพิสูจนและไดนําเอกสารการกูมาสืบถูกตองทุกอยาง ศาลชั้นตนฟงขอเท็จจริงวา
จําเลยกูเงินจากโจทกไปจริงแตยังไมไดชําระ พิพากษาใหจําเลยรับผิดชําระเงินกูรายน้ีแกโจทก
จําเลยอุทธรณ ศาลอุทธรณพิพากษาแก โดยศาลอุทธรณไมรับฟงหนังสือสัญญากูเงินเพราะสัญญากู
เงินไมไดขีดฆาอากรแสตมป โจทกฎีกาวา โจทกผูใหกูมีหนาที่เสียภาษีอากรแสตมปตามกฎหมาย
สวนจําเลยผูกูมีหนาที่ตองขีดฆาอากรแสตมป การที่หนังสือสัญญากูเงินมิไดมีการขีดฆาอากร
แสตมปจึงไมใชความผิดของโจทก การที่ศาลอุทธรณไมรับฟงหนังสือสัญญากูเงินเปนการไมชอบ
ศาลฎีกาหยิบเอาตราสารการกูยืมเงินในคดีน้ีขึ้นมาพิจารณาแลวเห็นวาเปนตราสารที่ปดอากร
แสตมปมาครบ แตไมไดขีดฆาใหถูกตองจึงตองหามรับฟงเปนพยานหลักฐานในคดี ตามประมวล
รัษฎากร มาตรา 118 ผลเทากับโจทกไมมีเอกสารการกูเงินเปนหนังสือลงลายมือชื่อจําเลยมาแสด ง
จึงฟองรองบังคับคดีน้ีไมได พิพากษายืน

109 ศาลฎีกา (ระบบสืบคนคําพิพากษา คําส่ังคํารองและคําวินิจฉัยศาลฎีกา).  (2554). คําพิพากษาฎีกาที่
3775/2546. สืบคนเม่ือ 13 มิถุนายน 2554, จาก http://www.deka2007.supremecourt.or.th/deka/web/
search.jsp
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คําพิพากษาศาลฎีกาน้ี มีขอสังเกต 2 ประการ กลาวคือ ประการแรก ขอเท็จจริงในคดีน้ี
ชัดเจนวาจําเลยกูจริง มีหลักฐานจริง แตไมตองชําระหน้ีรายน้ีเพียงเพราะตราสารการกูเงินไมไดขีด
ฆาอากรแสตมป แนวคําพิพากษาศาลฎีกาน้ีไปถือตามประมวลรัษฎากร มาตรา 118 สําคัญมากกวา
ความจริงในคดี และที่สําคัญตามประมวลรัษฎากรน้ัน สัญญากู ผูใหกูคือโจทกมีหนาที่ปดอากร
แสตมป สวนหนาที่ขีดฆาคือผูกูคือจําเลย โจทกทําหนาที่ถูกตองแลว แตจําเลยทําผิดกฎหมายภาษี
อากรที่ไมขีดฆาอากรแสตมป เพราะฉะน้ันตราสารการกูฉบับน้ีไมใชวาโจทกทําผิด แตความผิด
ของจําเลยไปเปนโทษตอโจทกซึ่งไมไดเปนผูทําผิด ประการที่สอง คดีน้ีคูความไมไดโตแยงเร่ือง
อากรแสตมปเลย ไมเปนประเด็นในคดี ไมไดยกขึ้นในชั้นอุทธรณ แมศาลอุทธรณมีอํานาจที่จะ
ยกขึ้นวินิจฉัยเองไดตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง มาตรา 142 (5) ประกอบมาตรา 246
เพราะเปนขอกฎหมายอันเกี่ยวดวยความสงบเรียบรอยของประชาชน แตเมื่อยกขึ้นวินิจฉัยแลว
ผิดเพี้ยนจากความเปนจริง ศาลอุทธรณนาจะใชดุลพินิจไมยกขึ้นวินิจฉัยหรือนาจะออกเปนวา เมื่อ
ไมไดขีดฆาอากรแสตมปแตคนที่มีหนาที่ขีดฆาคือจําเลย จําเลยไมไดทําการขีดฆา จึงไมเปนเหตุที่
จะยกขึ้นมาวินิจฉัยเปนประเด็นใหเปนผลรายตอโจทก แลววินิจฉัยคดีในเน้ือหาตอไปนาจะถูกตอง
กวา

สวนการบังคับตามกฎหมายภาษีอากรซึ่งมีโทษทางอาญาก็ไปดําเนินคดีอาญากัน หรือ
ในการจัดเก็บภาษีอากรก็ใหกรมสรรพากรดําเนินการตอไป แตไมควรทําใหผลของคดีผิดเพี้ยนไป
จากความจริง

คําพิพากษาฎีกาที่ 229/2490 โจทกฟองขอใหลงโทษจําเลยตามประมวลรัษฎากร มาตรา
106, มาตรา 107 ศาลชั้นตนใหปรับ 5 บาท

โจทกอุทธรณขอใหจําเลยใชคาสินบน
ศาลอุทธรณเห็นวาฟองของโจทกไมมีลายมือชื่อโจทกและผูเรียง เปนฟองที่ไมสมบูรณ

ตามกฎหมาย  ใหยกฟอง
โจทกฎีกา
ศาลฎีกาเห็นชอบดวยศาลอุทธรณ ซึ่งตามมาตรา 161 ใหศาลสั่งใหโจทกแกฟองให

ถูกตองหรือยกฟองหรือไมประทับฟอง แตการที่จะใหแกฟองหรือไมประทับฟองปฏิบัติไมไดเสีย
แลวคงเหลือทางยกฟองทางเดียว
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จึงพิพากษายืนตามคําพิพากษาศาลอุทธรณ110

ความเห็น
คําพิพากษาศาลฎีกาน้ี โจทกฟองขอใหลงโทษจําเลยโดยไมไดลงลายมือชื่อโจทกและ

ผูเรียง ศาลชั้นตนใหปรับจําเลย โจทกอุทธรณ ศาลอุทธรณใหยกฟอง เน่ืองจากไมมีลายมือชื่อโจทก
และผูเรียง โจทกฎีกา ศาลฎีกาพิพากษายืน เน่ืองจากฟองไมลงลายมือชื่อโจทกและผูเรียง ถือวาเปน
ฟองที่ไมชอบดวยกฎหมาย ฟองที่ไมชอบดวยกฎหมายน้ัน เมื่อศาลชั้นตนพิพากษาลงโทษจําเลย
แลวศาลสูงก็มีทางทําไดทางเดียว คือยกฟอง

คําพิพากษาฎีกาที่ 1564/2546 โจทกลงลายมือชื่อผู เรียงและผูพิมพฟองแตไมไดลง
ลายมือชื่อโจทก จึงเปนฟองที่ไมชอบดวยประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา มาตรา 158 (7)
และการที่จะสั่งใหโจทกแกฟองใหถูกตองหรือไมประทับฟองตามมาตรา 161 วรรคหน่ึงก็ลวงเลย
เวลาที่จะปฏิบัติได เพราะศาลชั้นตนไดสั่งประทับฟองและดําเนินกระบวนพิจารณาจนเสร็จสิ้นคดี
ขึ้นสูการพิจารณาของศาลอุทธรณแลว ศาลอุทธรณยอมไมมีวิธีปฏิบัติเปนประการอ่ืนนอกจาก
พิพากษายกฟองโจทก และมาตรา 161 หาไดเปนบทบัญญัติซึ่งมิไดกําหนดระยะเวลาใหศาลมีคําสั่ง
ใหโจทกแกไขฟองใหถูกตองเสียเมื่อใดก็ไดกอนคดีถึงที่สุดไม ทั้งปญหาดังกลาวเปนขอกฎหมายที่
เกี่ยวกับความสงบเรียบรอยแมจําเลยมิไดยกขึ้นโตแยงคัดคานศาลอุทธรณยอมมีอํา นาจยกขึ้น
วินิจฉัยไดเองตามมาตรา 195 วรรคสอง

ความเห็น
ตามคําพิพากษาศาลฎีกาน้ี โจทกฟองขอใหลงโทษจําเลย โดยไมไดลงลายมือชื่อโจทก

ศาลชั้นตนฟงขอเท็จจริงและพิพากษาวาจําเลยมีความผิด จําเลยอุทธรณ ศาลอุทธรณพิพากษากลับ
โจทกฎีกา ศาลฎีกาวินิจฉัยวา ฟองที่ไมไดลงลายมือชื่อโจทก เปนฟองที่ไมชอบดวยกฎหมาย และ
การที่จะสั่งใหโจทกแกฟองใหถูกตองหรือไมประทับฟอง ก็ลวงเลยเวลาที่จะปฏิบัติได เพราะศาล
ชั้นตนไดสั่งประทับฟองและดําเนินกระบวนพิจารณาจนเสร็จสิ้นคดีขึ้นสูการพิจารณาของศาล
อุทธรณแลว จึงพิพากษายกฟองทํานองเดียวกับคําพิพากษาศาลฎีกาที่ 229/2490 ที่พิพากษายกฟอง
ดวยเหตุที่มิไดลงลายมือชื่อโจทก

จะเห็นไดวาการดําเนินกระบวนพิจารณาในศาลน้ันมีความเขมงวดมาก คูพิพาทจะตอง
ปฏิบัติตามขั้นตอนและวิธีการที่ระบุไวในกฎหมายวิธีพิจารณาความอยางเครงครัด ซึ่งหากมิได

110 ศาลฎีกา (ระบบสืบคนคําพิพากษา คําส่ังคํารองและคําวินิจฉัยศาลฎีกา).  (2554). คําพิพากษาฎีกาที่
229/2490. สืบคนเม่ือ 20 มิถุนายน 2554, จาก http://www.deka2007.supremecourt.or.th/deka/web/
search.jsp
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ปฏิบัติตามขั้นตอนและวิธีการที่ระบุไวในกฎหมายวิธีพิจารณาความดังกลาว อาจทําใหมีการแพคดี
ในทางเทคนิคของขอกฎหมายไดดังกลาวแลว ทําใหการตัดสินชี้ขาดขอพิพาทไมสามารถพิจารณา
ถึงเน้ือหาหรือประเด็นที่พิพาทกัน

ในประเทศอังกฤษไดแกไขปญหาในกรณีที่มีขอผิดพลาดในกระบวนพิจารณาน้ีโดย
The civil Procedure Rules 1998 มาตรา 310111 บัญญัติวา “ในกรณีที่มีขอผิดพลาดในกระบวนพิจารณา
เชน การไมปฏิบัติตามบทบัญญัติหรือขอชี้แนะในการปฏิบัติงาน

1) ขอผิดพลาดน้ันไมทํากระบวนพิจารณาเสียไป เวนแตศาลสั่งใหเปนเชนน้ัน และ
2) ศาลอาจสั่งใหมีการเยียวยาแกไขขอผิดพลาดน้ันได”
จะเห็นไดวาในกฎหมายวิธีพิจารณาความแพงของประเทศอังกฤษไดแกไขปญหาวิธี

พิจารณาความที่ผิดพลาดโดยเขียนไวเลยวา วิธีพิจารณาความที่ผิดพลาด (Procedural error) น้ัน ไม
ถือวาเปนขอแพหรือชนะคดี วิธีพิจารณาความที่ผิดพลาดใหใชวิธีการเยียวยาแกไข

สําหรับประเทศไทย กฎหมายวิธีพิจารณาความแพงไปตามแนวตามหลักโคนเดิมของ
ระบบกฎหมายคอมมอนลอว (Common Law) แมแตระบบกฎหมายคอมมอนลอว (Common Law)
ยังรูและแกไขปญหาในกรณีที่มีขอผิดพลาดในกระบวนพิจารณาน้ีแลว ในกฎหมายวิธีพิจารณา
ความแพงของไทยเรายังไมไดแกไข แตไดแกไขปญหาน้ีในพระราชบัญญัติจัดต้ังศาลทรัพยสินทาง
ปญญาและการคาระหวางประเทศและวิธีพิจารคดีทรัพยสินทางปญญาและการคาระหวางประเทศ
พ.ศ. 2539 โดยบัญญัติไวในมาตรา 44 ความวา “ในคดีที่ศาลทรัพยสินทางปญญาและการคาระหวาง
ประเทศรับอุทธรณสงมาใหศาลฎีกาน้ัน หากศาลฎีกาพิจารณาเห็นวาอุทธรณดังกลาวตองหามตาม
กฎหมาย ใหพิพากษายกอุทธรณ แตถาศาลฎีกาพิจารณาเห็นสมควรเพื่อประโยชนแหงความยุติธรรม
จําเปนตองแกไขขอผิดพลาด จะรับพิจารณาพิพากษาคดีที่ตองหามอุทธรณดังกลาวน้ันก็ได

ผูเขียนเห็นวา การพิจารณาคดีโดยเฉพาะในคดีแพงมีขอบังคับที่จะตองปฏิบัติมากมาย
การดําเนินกระบวนพิจารณาบางคร้ังที่ศาลหรือคูความปฏิบัติแลวอาจเกิดความผิดพลาดไป
จากกฎเกณฑกติกาที่กําหนดไวซึ่งก็มีขึ้นไดเปนธรรมดา ดังสุภาษิตที่มีมาแตโบราณที่วา “สี่เทายัง
รูพลาด นักปราชญยังรูพลั้ง” เมื่อการดําเนินกระบวนพิจารณาคดีอาจผิดพลาดกันได หากไมสงเสริม
กระตุนเตือนใหศาลใชอํานาจแกไขขอผิดพลาดน้ันแลว ก็อาจทําใหถูกนําไปใชเปนเหตุใหแพคดี
และเสียความยุติธรรมได และหากการผิดพลาดน้ันจะทําใหการพิจารณาเปนในทางที่จะทําใหความ

111 The civil Procedure Rules 1998, Rules 310 “Where there has been an error of procedure such as a
failure to comply with a rule or practice direction.

(a) the error does not invalidate any step taken in the proceedings unless the court so orders; and
(b) the court may make an order to remedy the error.”
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ยุติธรรมแกคูความเสียหายแลวก็ควรจะตองใหมีการแกไขใหม เพื่อไมใหความเสียหายเกิดแกคูความ
ดังน้ันเมื่อปรากฏวามีการกระทําหรือกระบวนพิจารณาที่ดําเนินไปโดยไมถูกตองตามที่ประมวล
กฎหมายวิธีพิจารณาความแพงกําหนดไว หรือที่เรียกวา “กระบวนพิจารณาที่ผิดพลาด” (Procedural
error) เกิดขึ้นก็ควรใชวิธีการเพิกถอน แกไขหรือใหมีการปฏิบัติใหถูกตองใหมแทนการใชเปนเหตุ
ใหแพคดี ไมควรถือเปนขอแพหรือชนะคดี แตขอผิดพลาดน้ันควรใชวิธี แกไข เวนแตจะไดสราง
ความเสียหาย หรือจงใจสรางความเสียหายชนิดที่แกไขไมได

4.2.3 ตอวัฒนธรรมและวิถีปฏิบัติของอัยการและทนายความ
ระบบการดําเนินคดีของประเทศที่ใชระบบกฎหมาซีวิลลอวน้ัน (Civil Law) ศาลจะเปน

ผูซักถามพยานเอง ทนายความจะไปซักถามพยานเหมือนของอังกฤษหรือประเทศที่ใช ระบบ
กฎหมายคอมมอนลอว (Common Law) ไมได ดังน้ันดวยวิธีพิจารณาความเชนน้ี ทําใหบทบาท
หนาที่ของทนายความเปลี่ยนไปมาก ซึ่งมีผลทําใหหลักสูตรวิชาชีพนักกฎหมายไมคอยมีความ
สําคัญเหมือนกับประเทศอังกฤษ112

ผูพิพากษาในระบบกฎหมายของประเทศที่ไดรับอิทธิพลจากประเทศที่ ใชระบบ
กฎหมายซีวิลลอว (Civil Law) น้ัน ศาลจะเปนผูมีหนาที่โดยตรงในการคนหาความจริงจากการ
สืบสวนพยานหลักฐานและขอเท็จจริงของการกระทําผิด คูความไมไดมีบทบาทหลักในการคนหา
ความจริง เพราะระบบน้ีมีเจตนารมณที่จะคนหาความจริงมิใชคนหาความผิด113 ระบบน้ีจะเนนหลัก
ความเปนอิสระของผูพิพากษาในการรับฟงพยานหลักฐานใหประจักษตอศาล และไมมีระเบียบ
กฎเกณฑในการรับฟงพยานหลักฐานมาก ผูพิพากษามีอํานาจใชดุลยพินิจไดกวางขวางและยืดหยุน
ไดมาก114 แตจะเปดโอกาสใหมีการเสนอพยานหลักฐานทุกชนิดมาสูศาลได การคนหาความจริงใน
ระบบน้ีมีหลักเกณฑเพียงวาจะใชวิธีการที่ทําใหผูถูกกลาวหาหรือจําเลยตกเปน “กรรมในคดี” ไมได
เทาน้ัน115 ผูพิพากษาก็ดี อัยการก็ดี หรือแมแตทนายความก็ดีตางก็มีสวนรวมในการคนหาความจริง
ของคดีโดยเฉพาะตัวผูพิพากษาจะมีบทบาทอยางมากในการเขาไปคนหาความจริง การคนหาความ
จริงในลักษณะน้ี เรียกวา “หลักการคนหาความจริงในเน้ือหา” หรือ truth theory ศาลเปนผูมีบทบาท
ในการสืบพยานโดยตลอด และมีอํานาจที่จะคนหาขอเท็จจริงไดทุกวิถีทาง แมจะใหสอบสวนพยาน

112 แสวง  บุญเฉลิมวิภาส.  (บรรณาธิการ). (2534). รวมคําบรรยายหลักวิชาชีพนักกฎหมาย.
หนา 108.

113 คณิต  ณ นคร ก (2524, มิถุนายน). “วิธีพิจารณาความอาญากับความคิดตามหลักกฎหมายแพง.”
วารสารอัยการ, 4, 42. หนา 3.

114 เข็มชัย  ชุติวงศ. (2538). คําอธิบายกฎหมายลักษณะพยาน. หนา 2-3.
115 คณิต ณ นคร. เลมเดิม. หนา 4.
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หลักฐานอ่ืนๆ ที่คูความไมไดนําเสนอก็สามารถทําได บทบาทของพนักงานอัยการและทนายความ
จําเลยถึงถูกจํากัดใหอยูในฐานะเปนเพียงผูรวมการพิจารณาคดี (passive) โดยพนักงานอัยการและ
ทนายจําเลยจะถามคูความฝายตรงขามหรือถามพยานโดยตรงไมได  ตองถามผานศาลโดยศาลจะมี
พนักงานอัยการโจทกและทนายจําเลยเปนผูกระตุนใหศาลดําเนินการ โดยการรองขอใหศาล
สืบพยานตางๆ และไมมีการจํากัดอํานาจของศาลที่จะสืบพยานโดยพลการ

หลักการคนหาความจริงในระบบกฎหมายซีวิลลอว (Civil law) น้ันจึงไมมีลักษณะเปน
การตอสูระหวางคูความสองฝาย หากแตเปนหนาที่โดยตรงของผูพิพากษาที่พิจารณาคดีจะเปน
ผูรับผิดชอบในการคนหาขอเท็จจริง จากการสืบสวนพยานหลักฐานและขอเท็จจริงของการกระทํา
ความผิด กลาวคือผูกลาวหาจะถูกสงเขาไปสอบสวนคนหาความจริงโดยองคกรในกระบวนการ
ยุติธรรม โดยไมถือวาตํารวจ อัยการและศาลจะไปเปนปฏิปกษกับผูถูกกลาวหา ฉะน้ันการที่องคกร
ตางๆ ของรัฐมีหนาที่ในการอํานวยความยุติธรรม รัฐจึงไมอาจเปนคูความกับผูถูกกลาวหาซึ่งเปน
ประชาชนในรัฐไดองคกรตางๆ จึงมีหนาที่คนหาความจริงแทของเร่ืองโดยไมผูกพันกับคํารอง
หรือคําขอของผูใดทั้งสิ้น116 ศาลก็ตองมีความไมวางเฉย (active) ในการคนหาความจริงดวยตนเอง
การคนหาความจริงในระบบกฎหมายซีวิลลอว (Civil Law) จึงไมมีหนาที่นําสืบและไมมีการถาม
คาน (Cross examination)117 ดังน้ัน ในระบบกฎหมายซีวิลลอว (Civil Law) น้ีจึงมีการจํากัดอํานาจ
ในการสืบคนขอเท็จจริงโดยคูความหรือทนายความ โดยใหเปนหนาที่ของศาลที่จะรวบรวมพยาน
หลักฐานประกอบการพิจารณาคดี118

ในสวนของประเทศอังกฤษน้ัน การศึกษากฎหมายแตเดิมโดยทั่วไปมีการสอนอยูใน
มหาวิทยาลัยแตเปนการเรียนการสอนกฎหมายในแงศิลปะอยางหน่ึง ซึ่งไมมีสิทธิไปประกอบ
วิชาชีพ ผูซึ่งจะไปเปนทนายความจะตองไปศึกษาตอในสถาบันที่เรียกวา Bar เมื่อสําเร็จการศึกษา
แลวจึงจะมีสิทธิวาความในศาลได ที่ เรียกวา barrister ซึ่ง Bar ของอังกฤษแตเดิมน้ันไมมีการบรรยาย
เหมือนในวิทยาลัย ผูที่ตองการรูกฎหมายและธรรมเนียมปฏิบัติในการประกอบวิชาชีพทางกฎหมาย
จะตองไปคอยติดตามรับใช barrister อาวุโส ซึ่งในเวลาตอมา Bar ไดจัดใหมีการบรรยายกฎหมาย
ในสถานที่ที่เรียกวา Inns of Court ซึ่งเปนการเรียนการสอนทางวิชาการ กฎหมายที่สอนใน Inns of

116 โสภณ  รัตนากร. เลมเดิม. หนา 28-29.
117 สมทรัพย  นําอํานวย. (2541). บทบาทของศาลในช้ันพิจารณากับการคนหาความจริงในคดีอาญา.

หนา 14.
118 อุกฤษฎ ศรพรหม. (2553). ขอเปรียบเทียบกระบวนพิจารณาคดีแพงในกลุมประเทศคอมมอนลอว

ซีวิลลอวและประเทศไทย.  สืบคนเม่ือ 4 ธันวาคม 2553, จาก http://www.vcharkarn.com/vcafe/181578

DPU

http://www.vcharkarn.com/vcafe/


227

Court เปนกฎหมาย Common Law ซึ่งเปนกฎหมายที่เกิดจากแนวคําพิพากษาศาล119 ในสวนหนาที่
ในการเสาะหาพยานหลักฐานน้ันในระบบกฎหมายคอมมอนลอว (Common Law) อยางอังกฤษ
หรือสหรัฐอเมริกา ถือวาศาลตองทําตัวเปนกลาง หนาที่ในการเสาะหาพยานหลักฐานมาเสนอจึง
เปนเร่ืองของคูความและทนายความ120

สวนประเทศที่ใชกฎหมายคอมมอนลอวน้ัน สวนใหญรับระบบกลาวหาไปใชระบบน้ี
ตองการความสามารถของคูความในการดําเนินกระบวนพิจารณาเปนอยางมาก จึงจําเปนที่จะตองมี
ทนายความซึ่งมีประสบการณและความรูในกฎหมายวิธีพิจารณาความและกฎหมายลักษณะพยาน
เปนผูวาตางแกตางให121 และประเทศไทยเองในชวงที่มีการจัดต้ังโรงเรียนกฎหมายก็ไดต้ังตาม Inns
of Court อีกทั้งอาจารยผูสอนกฎหมายสวนใหญเปน barrister ทําใหการศึกษากฎหมายของไทยถูก
พัฒนาไปตามระบบกฎหมายของนักกฎหมายฝายปฏิบัติ122

เมื่อพิจารณาจากที่กลาวในขางตนน้ันจะเห็นไดวา ระบบการดําเนินคดีของประเทศไทย
เราคอนไปทางระบบกลาวหา กลาวคือระบบกฎหมายคอมมอนลอว (Common Law) ไดมีอิทธิพล
ตอวัฒนธรรมและวิถีปฏิบัติของอัยการและทนายความในการดําเนินกระบวนพิจารณาคดีในศาล
ของไทยเราดวย

ในระบบกฎหมายซีวิลลอว (Civil Law) บทบาทของพนักงานอัยการและทนายความ
จําเลย ถูกจํากัดใหอยูในฐานะเปนเพียงผูรวมการพิจารณาคดี (passive) เทาน้ัน โดยพนักงานอัยการ
และทนายความจําเลยจะถามคูความฝายตรงขามหรือถามพยานโดยตรงไมได ตองถามผานศาลโดย
ศาลจะมีพนักงานอัยการโจทกและทนายจําเลยเปนผูกระตุนใหศาลดําเนินการ โดยการรองขอให
ศาลสืบพยานตางๆ และไมมีการจํากัดอํานาจของศาลที่จะสืบพยานโดยพลการ การคนหาความจริง
ในระบบกฎหมายซีวิลลอว (Civil Law) จึงไมมีหนาที่นําสืบและไมมีการถามคาน

สวนระบบกฎหมายคอมมอนลอว (Common Law) น้ัน ระบบน้ีตองการความสามารถ
ของคูความในการดําเนินกระบวนพิจารณาคดีเปนอยางมาก จึงจําเปนที่จะตองมีทนายความซึ่งมี
ประสบการณและความรูในกฎหมายวิธีพิจารณาความและกฎหมายลักษณะพยานเปนผูวาตาง
แกตางให ฉะน้ันในระบบกฎหมายคอมมอนลอว (Common Law) น้ี ทนายความจะมีบทบาทใน
กระบวนพิจารคดีเปนอยางมาก เน่ืองจากในระบบกฎหมายคอมมอนลอว (Common Law) น้ีมีหนาที่
นําสืบและมีการถามคานดวย ซึ่งแตกตางจากระบบกฎหมายซีวิลลอว (Civil Law) ในสวนของ

119 แสวง  บุญเฉลิมวิภาส.  เลมเดิม.  หนา 105-106.
120 บวรศักดิ์  อุวรรณโณ.  เลมเดิม. หนา 197.
121 พรเพชร  วิชิตชลชัย และจรัญ  ภักดีธนากุล.  เลมเดิม.  หนา 824.
122 อมรเทพ  เมืองแสน. เลมเดิม.  หนา 85-86.
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ประเทศไทยเองอัยการและทนายความตางมีบทบาทในการดําเนินกระบวนพิจารณาคดีเปนอยาง
มาก ทั้งน้ีเน่ืองจากวาการคนหาความจริงในกระบวนพิจารณาคดีแพงน้ันมีการกําหนดหนาที่นําสืบ
และมีการถามคาน จึงเปนที่เห็นไดชัดวาอิทธิพลของระบบกฎหมายคอมมอนลอว (Common Law)
ไดมีอิทธิพลตอวัฒนธรรมและวิถีปฏิบัติของอัยการและทนายความของประเทศไทย โดยเร่ิมเขามา
มีอิทธิพลต้ังแตในชวงที่มีการจัดต้ังโรงเรียนกฎหมาย ซึ่งก็ไดต้ังตาม Inns of Court ตามแบบอยาง
ของประเทศอังกฤษ และนอกจากน้ีอาจารยผูสอนกฎหมายสวนใหญก็เปน barrister เหมือนอยาง
ของประเทศอังกฤษ จึงทําใหการศึกษากฎหมายของไทยถูกพัฒนาไปตามระบบกฎหมายคอมมอน
ลอว (Common Law)

กลาวโดยสรุป อิทธิพลจากระบบกฎหมายคอมมอนลอว (Common Law) สงผลให
วัฒนธรรมและวิถีปฏิบัติของอัยการและทนายความตองเปนผูเสนอพยานหลักฐานตอศาลโดย
ผูพิพากษาจะเปนผูกํากับดูแลและชวยเสริม นอกจากน้ียังสงผลใหอัยการและทนายความตองเปน
ผูเชี่ยวชาญในการสืบพยานและผูพิพากษาจะเปนผูชวยเสริม

4.2.4 แนวคิดของปรมาจารยทางวิชาการกฎหมายลักษณะพยาน
สําหรับประเทศไทยน้ัน ในรูปแบบกฎหมายลักษณะพยานของไทยรวมอยูในประมวล

กฎหมายวิธีพิจารณาความแพงและกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา แตในทางปฏิบัติน้ันศาลไทย
ไดรับอิทธิพลจากกฎหมายคอมมอนลอวมาก ทําใหรับรูปแบบของระบบกลาวหาของคอมมอนลอว
มาใชในศาลไทยดวย ตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพงผูพิพากษามีสิทธิที่จะเรียกพยาน
มาสืบตามที่เห็นสมควรหรือจะถามพยานปากใดในขอเท็จจริงใดก็ได แตในทางปฏิบัติผูพิพากษา
ศาลไทยถือวาหนาที่ในการคนหาขอเท็จจริงเปนของคูความ ศาลจะปลอยใหคูความไดซักถามพยาน
และถามคานอยางเต็มที่ ศาลจะถามก็ตอเมื่อเพื่อใหไดความชัดแจงในกรณีที่คําเบิกความของพยาน
คลุมเครือ หรือจะถามตอเมื่อเพื่อประโยชนแหงความยุติธรรม

การที่ศาลไทยไดรับอิทธิพลจากกฎหมายคอมมอนลอวน้ี สวนหน่ึงนาจะเปนเพราะวาผู
พิพากษาและนักกฎหมายไทยจํานวนไมนอยไดไปศึกษากฎหมายที่ประเทศอังกฤษและเปน
การศึกษาที่สํานักอบรมศึกษากฎหมายของเนติบัณฑิตยสภา (Inns of Court) ซึ่งเนนการศึกษา
กฎหมายภาคปฏิบัติเพื่อเรียกเปนเนติบัณฑิตอันเปนหนทางไปสูการประกอบวิชาชีพกฎหมายเปน
ทนายความหรือผูพิพากษาตอไป ดังน้ันเมื่อเนติบัณฑิตอังกฤษเหลาน้ีไดกลับมารับราชการใน
ตําแหนงผูพิพากษาจึงยึดมั่นแบบธรรมเนียมปฏิบัติของผูพิพากษาอังกฤษและตอมาถึงแมจะไดมี
การไปศึกษากฎหมายในตางประเทศเพิ่มมากขึ้น แตสวนใหญก็ไปศึกษาที่สหรัฐอเมริกาซึ่งก็ใช
กฎหมายคอมมอนลอวของอังกฤษน่ันเอง ดังน้ันแนวคิดในเร่ืองบทบาทของผูพิพากษาในระหวาง
พิจารณาคดีจึงไดถูกกําหนดและฝงแนนอยูกับระบบกลาวหาอยางแทจริง ซึ่งเปนสิ่งที่ผูพิพากษา
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ไทยยึดถือปฏิบัติกันมาหลายสิบปแลวและยากที่จะเปลี่ยนแปลงได123 กลาวกันวา พระยาวิฑูรธรรม
พิเนต124 เปนนักศึกษาไทยรุนแรกที่ไปศึกษากฎหมายในสหรัฐอเมริกา โดยไดรับปริญญาทาง
กฎหมายจากมหาวิทยาลัยโคลัมเบีย มลรัฐนิวยอรก ตอมาก็มีผูไปศึกษาอยูเสมอไดรับปริญญาตรี
บาง โทบาง เอกบาง หรือไปอบรมไดรับประกาศนียบัตรเพิ่มเติมบาง ไปดูงานบาง ที่นับวามีชื่อเสียง
ควรกลาวถึง ณ ที่น้ี เชน

มหาวิทยาลัยฮารวารด รัฐแมสซาซูเซตส ไดแก พระสุทธิอรรถนฤมนตร (ผูพิพากษา
รัฐมนตรี)

มหาวิทยาลัยโคลัมเบีย รัฐนิวยอรก ไดแก พระยาวิฑูรธรรมพิเนต (ผูพิพากษา)
มหาวิทยาลัยเพนซิลเวเนีย รัฐเพนซิลเวเนีย ไดแก นายสุธรรม ภัทราคม (ประธานศาล

ฎีกา รัฐมนตรี) นายอุทิศ แสนโกศก (อัยการ)
มหาวิทยาลัยเซาเธิรน เมโธดิสต รัฐเทกซัส ไดแก นายจิตติ ติงศภัทิย (ผูพิพากษา

ประธานวุฒิสภา คณบดี องคมนตรี) นายจินตา บุณยอาคม (ประธานศาลฎีกา องคมนตรี) นาย
ประเทือง กีรติบุตร (อธิบดีกรมอัยการ รัฐมนตรี)125

และนอกจากน้ีประเทศไทยยังนิยมสงนักเรียนไทยไปศึกษากฎหมาย ณ สํานักอบรม
ศึกษากฎหมายแหงเนติบัณฑิตยสภาอังกฤษแหงใดแหงหน่ึงในจํานวนสี่แหงของอังกฤษ คือ
ลินคอลน อินน (Lincoln’s Inn) มิดเดิล เทมเบิล (Middle Temple) อินเนอร เทมเบิล (Inner Temple)
และเกรยส อินน (Grays Inn)

ผูพิพากษาและนักกฎหมายไทยที่ไดรับการยอมรับวาเปนปรมาจารยทางวิชาการ
กฎหมายซึ่งไดไปศึกษากฎหมาย ณ สํานักอบรมศึกษากฎหมายแหงเนติบัณฑิตยสภาของปร ะเทศ
อังกฤษ เชน ศาสตราจารยประมูล สุวรรณศร ไดไปศึกษาวิชากฎหมายที่สํานักมิดเดิล เทมเปล (Middle
Temple) ลอนดอน ประเทศอังกฤษ สอบไลไดเกียรตินิยมชั้น 2 เปนเนติบัณฑิตอังกฤษเมื่อ พ.ศ.
2471 เมื่อจบการศึกษาทานไดรับราชการเปนผูพิพากษาศาลฎีกาเมื่ออายุเพียง 39 ป เคยทํางานแทน
ประธานศาลฎีกาถึง 3 คร้ัง ปฏิบัติราชการที่ศาลฎีกานานถึง 20 ป ตําแหนงสุดทายกอนเกษียณอายุ
คือผูพิพากษาหัวหนาคณะในศาลฎีกา และนอกจากน้ีทานยังแตงตําราทางกฎหมายหลายเลม เชน

123 พรเพชร  วิชิตชลชัย และจรัญ  ภักดีธนากุล. เลมเดิม. หนา 823-825.
124 ไดเปนผูพิพากษาในกระทรวงยุติธรรม ผูพิพากษาคดีตางประเทศ เจากรมกองฎีกา กรมราช

เลขาธิการ ผูชวยเลขาธิการ แผนกกฤษฎีกา อธิบดีกรมกฤษฎีกา และองคมนตรีตามลําดับ.  อางถึงใน กรม
ศิลปากร. (2542). วัฒนธรรม พัฒนาการทางประวัติศาสตร เอกลักษณและภูมิปญญาจังหวัดอุทัยธานี.
หนา 175.

125 พรเพชร  วิชิตชลชัย และจรัญ  ภักดีธนากุล. เลมเดิม. หนา 327-328.

DPU



230

คําอธิบายกฎหมายลักษณะพยาน ซึ่งตําราน้ีไดมีอิทธิพลตอนักกฎหมายตอมา โดยนักกฎหมายมักจะ
กลาวอางถึงคําอธิบายกฎหมายลักษณะพยานของทาน

4.2.5 แนวคิดของการศึกษาวิชากฎหมายลักษณะพยาน
รูปแบบของประเทศภาคพื้นยุโรปหรือประเทศที่ใชประมวลกฎหมาย จะแบงกฎหมาย

วิธีพิจารณาความออกเปนกฎหมายวิธีพิจารณาความแพงกับกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา โดย
กฎหมายพยานหลักฐานเปนบทบัญญัติสวนหน่ึงของกฎหมายวิธีพิจารณาความแพงและกฎหมาย
วิธีพิจารณาความอาญา เพราะกระบวนพิจารณาในทางแพงกับทางอาญาของรูปแบบน้ีจะมีความ
แตกตางกันทั้งในหลักปรัชญาและสาระสําคัญ กลาวคือ

ในทางแพงจะใชหลักความตกลงหรือหลักการตอสูระหวางคูความที่เปนเอกชนดวยกัน
สวนในทางอาญาถือเปนเร่ืองพิพาทระหวางรัฐกับเอกชน
ดังน้ัน หลักเกณฑในการดําเนินคดีเร่ืองพยานหลักฐานจึงมีความแตกตางกัน จําเปนตอง

ใชกฎหมายในการดําเนินกระบวนพิจารณาคดีกันคนละฉบับแยกจากกัน
รูปแบบของระบบกฎหมายคอมมอนลอว (Common Law) ซึ่งประเทศอังกฤษใชเปน

ตนแบบ มีอิทธิพลไปถึงประเทศสหรัฐอเมริกาและเครือจักรภพทั้งของอังกฤษและอเมริกา โดย
ระบบน้ีจะแบงกฎหมายออกเปน 3 ฉบับแยกจากกันไปเลย กลาวคือ

1) กฎหมายวิธีพิจารณาความแพง
2) กฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา
3) กฎหมายวาดวยพยานหลักฐาน
ในรูปแบบคอมมอนลอรน้ี การดําเนินคดีทั้งคดีแพงและคดีอาญามีลักษณะเปนการตอสู

ของคูความสองฝายโดยตรง ที่เรียกวาระบบ (Adversary System) หมายถึงการตอสูระหวางคูความ
สองฝาย ดังน้ันคูความทั้งสองฝายจะมีบทบาทสําคัญในการดําเนินคดีและการคนหาขอเท็จจริงใ ห
ศาลฟงและบันทึกไว ศาลจะวางตัวเปนกลางในการรับฟงพยานหลักฐานระหวางคูความทั้งสองฝาย
เพื่อนําไปประกอบการวินิจฉัยคดีโดยผานคณะลูกขุน

รวมถึงสถาบันที่เปดสอนกฎหมายก็มีความแตกตางกัน กลาวคือในประเทศที่ใชระบบ
ประมวลกฎหมายแถบยุโรป จะเรียนเฉพาะวิชากฎหมายวิธีพิจารณาความแพงและกฎหมายวิธี
พิจารณาความอาญา โดยเร่ืองพยานหลักฐานจะบัญญัติไวและเรียนไปพรอมกันกับกฎหมายวิธี
พิจารณาแพงและอาญาน้ันเลย
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รูปแบบคอมมอนลอร สถาบันการศึกษาจะแยกการเรียนการสอนเปน 3 วิชา คือวิชา
กฎหมายวิธีพิจารณาความแพง วิชากฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา และวิชากฎหมายพยานหลักฐาน
เปนไปตามโครงสรางการบัญญัติกฎหมายเหลาน้ัน126

สําหรับประเทศไทย เมื่อพิจารณาประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพงและประมวล
กฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาของไทย จะเห็นไดวาการยกรางกฎหมายลักษณะพยานของไทยทํา
ตามแบบประเทศที่ใชประมวลกฎหมาย (civil law) คือเปนสวนหน่ึงของกฎหมายวิธีพิจารณาความ
แพง และกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา ไมไดมีการยกรางไวเปนประมวลกฎหมายลักษณะพยาน
โดยเฉพาะ แตเมื่อพิจารณาถึงการใชกฎหมายลักษณะพยานน้ีจะเห็นไดวาไดรับอิทธิพลแนวความคิด
จากกฎหมายคอมมอนลอว ทํ าให มี การนํ าเอากฎหมายลักษณะพยานน้ีมาใช เป นกฎหมายอี ก
ลักษณะหน่ึงตางหากจากกฎหมายวิธีพิจารณาความ และที่สําคัญก็คือโดยที่นักนิติศาสตรของไทย
เราที่มีบทบาทในการเรียนการสอนในอดีตเปนนักกฎหมายที่ไดรับการศึกษาจากประเทศอังกฤษ
ดังน้ันในการเรียนการสอนเร่ืองพยานหลักฐานในประเทศไทยเราทั้งในระดับอุดมศึกษาและระดับ
เนติบัณฑิตถือวากฎหมายลักษณะพยานเปนวิชาตางหากโดยเฉพาะในทํานองเดียวกับรูปแบบคอม
มอนลอร ที่สถาบันการศึกษาจะแยกการเรียนการสอนเปน 3 วิชา คือวิชากฎหมายวิธีพิจารณาความ
แพง วิชากฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา และวิชากฎหมายพยานหลักฐาน

4.2.6 คําพิพากษาฎีกา
คําพิพากษาของศาลเปนที่มาโดยตรงของกฎหมายคอมมอนลอวตามทฤษฎีบรรทัดฐาน

แหงกฎหมาย (stare decisis) โดยทฤษฎีน้ีถือวาคําพิพากษาของศาลในคดีหลังยอมถูกผูกมัดโดยคํา
พิพากษาในคดีกอน ดังน้ันศาลในคดีหลังจึงตองนําหลักกฎหมายเดียวกันมาใชกับขอเท็จจริง
เดียวกัน127

ในประเทศอังกฤษ คําพิพากษาของศาลที่ไดตัดสินเอาไวมีผลผูกพันถือวาเปนบรรทัด
ฐานหรือแบบอยางที่ศาลตอมาถาหากมีคดีคลายๆ กันหรือมีขอเท็จจริงเหมือนกัน ก็จะตัดสินเปน
อยางเดียวกัน128

สําหรับประเทศไทย ศาลไทยยุคปฏิรูปน้ันไดรับอิทธิพลแนวคดีความจากระบบอังกฤษ
คือเร่ืองของผลผูกพันของคําพิพากษาที่มีตอศาล ในประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความของประเทศ

126 เศวต  เวียนทอง.  (2553). เอกสารประกอบคําบรรยายครั้งที่ 1 วิชากฎหมายพยานหลักฐาน (Law of
evidence). สืบคนเม่ือ 15 พฤษภาคม พ.ศ. 2554, จาก http://file.siam2web.com/savet/so.2012/2009831_ 45058.
pdf

127 พรเพชร  วิชิตชลชัย และจรัญ  ภักดีธนากุล.  เลมเดิม.  หนา 773.
128 ณัฐพงศ  โปษกะบุตร และพรชัย  สุนทรพันธุ. (2546). คําบรรยายหลักกฎหมายเอกชน. หนา 14.
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ไทย แมจะไมมีกฎหมายระบุไวชัดแจงวาคําพิพากษาของศาลสูงมีนํ้าหนักเพียงใดตอการวินิจฉัย
อรรถคดีของศาลอ่ืน แตก็ปรากฏวาศาลลางไดถือปฏิบัติตามแนวทางคําพิพากษาของศาลสูงโดย
เครงครัด แตตอมาในระยะหลังๆ ปรากฏวาแนวการปฏิบัติเชนน้ีนอยลงโดยมีการโนมเอียงไปตาม
แนวทางของระบบกฎหมายของประเทศในภาคพื้นยุโรปบาง กลาวคือแทนที่จะถือวาคําพิพากษา
ของศาลมีผลผูกพันบังคับใหศาลลางวินิจฉัยอรรถคดีซึ่งมีรูปคดีทํานองเดียวกันเสมือนเปนกฎหมาย
กลับถือแตเพียงวาคําพิพากษาของศาลสูงน้ันมีนํ้าหนักจูงใจใหศาลลางถือปฏิบัติได ทั้งน้ีโดยที่
คําพิพากษาของศาลสูงน้ันๆ มีสวนดีเดน กลาวคือเหตุผลแหงคําวินิจฉัยหนักแนน และปรับบท
กฎหมายและตีความหมายไดถูกตองตามเจตนารมณของกฎหมาย ประการหน่ึง และอีกประการ
หน่ึง ผูพิพากษาแตละนายยอมมีอํานาจอิสระในการพิจารณาพิพากษาคดีและใชดุลยพินิจในการ
ตีความกฎหมาย จึงไมมีพันธะอันใดที่จะตองปฏิบัติตามแนววินิจฉัยของศาลสูงโดยเฉพาะ อยางไร
ก็ตามในทางปฏิบัติของศาลลางโดยทั่วไปในยุคตอๆ มา ก็มักจะวินิจฉัยอรรถคดีตามแนวที่ศาลสูง
เคยวินิจฉัยมาแลว แมแตเปนเพียงคําพิพากษาหรือคําสั่งฉบับเดียวก็ตาม สวนศาลฎีกาเองโดยปกติก็
ถือตามแนวที่เคยวินิจฉัยมาดุจกัน สําหรับในกรณีที่ศาลฎีกาประสงคจะแกไขหรือกลับแนววินิจฉัย
ไปจากที่เปนอยูเดิมมักจะเปนการวินิจฉัยโดยที่ประชุมใหญของศาลฎีกาอันประกอบดวยผูพิพากษา
ของศาลฎีกาทุกนาย129

เมื่อพิจารณาแลวจึงอาจกลาวโดยสรุปไดวา ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพงของ
ไทย แมจะไมไดระบุไวชัดแจงวาคําพิพากษาของศาลสูงมีผลผูกพันหรือมีนํ้าหนักเพียงใดตอการ
วินิจฉัยอรรถคดีของศาลอ่ืน แตในทางปฏิบัติของศาลแลวโดยทั่วไปก็มักจะวินิจฉัยอรรถคดีตาม
แนวที่ศาลฎีกาเคยวินิจฉัยมาแลว ฉะน้ันในทางปฏิบัติจึงมีลักษณะที่มีอิทธิพลอยางสูง (highly
influential) ตอการทําคําพิพากษาของศาลในคดีหลัง แตยังไมถึงกับเปนการผูกมัด (binding) เหมือน
ในระบบกฎหมายคอมมอนลอว (Common Law)

4.3 วิเคราะหอิทธิพลของระบบกฎหมายคอมมอนลอวท่ีสงผลในทางตําราเรียน
ดังที่ไดกลาวไวแลวในขางตนวาการยกรางกฎหมายลักษณะพยานของไทยน้ันไดทํา

ตามแบบประเทศที่ใชระบบประมวลกฎหมาย คือเปนสวนหน่ึงของกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง
และกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา ไมไดมีการยกรางไวเปนประมวลกฎหมายลักษณะพยาน
โดยเฉพาะ แตในการใชกฎหมายน้ียังคงไดรับอิทธิพลจากกฎหมายคอมมอนลอว ทําใหมีการนําเอา

129 ธานินทร  กรัยวิเชียร. (2511). การปฏริูประบบกฎหมายและการศาลในรัชสมัยพระบาทสมเด็จฯ
พระจุลจอมเกลาเจาอยูหัว พระปยะมหาราช. หนา 57.
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กฎหมายลักษณะพยานมาใชเปนกฎหมายอีกลักษณะหน่ึงตางหากจากกฎหมายวิธีพิจารณาความ
การเรียนการสอนวิชากฎหมายทั้งในระดับอุดมศึกษาและระดับเนติบัณฑิตยังคงถือวากฎหมาย
ลักษณะพยานเปนวิชาตางหากโดยเฉพาะดวย130

ในการวิเคราะหอิทธิพลของระบบกฎหมายคอมมอนลอว (Common Law) ที่สงผล
ในทางตําราเรียนจึงอาจพิจารณาได ดังตอไปน้ี

4.3.1 กฎหมายวิธีพิจารณาความแพง
กฎหมายวิธีพิจารณาความแพง คือบทบัญญัติทั้งหลายที่วางหลักเกณฑการดําเนินคดี

แพง บทบัญญัติที่วางหลักเกณฑการดําเนินคดีแพงที่สําคัญคือบทบัญญัติทั้งหลายในประมวล
กฎหมายวิธีพิจารณาความแพง131 ซึ่งในการวิเคราะหอิทธิพลของระบบกฎหมายคอมมอนลอว
(Common Law) ที่สงผลตอตํารากฎหมายวิธีพิจารณาความแพงน้ัน อาจพิจารณาไดดังตอไปน้ี

4.3.1.1 กลุมตําราท่ีอธิบายตามระบบกฎหมายคอมมอนลอว
ดวยเหตุผลที่วานักนิติศาสตรของไทยเราที่มีบทบาทในการเรียนการสอนในอดีต

เปนนักกฎหมายที่ไดรับการศึกษาจากประเทศอังกฤษ 132 และระบบการศึกษากฎหมายของไทย
นับต้ังแตไดมีการต้ังโรงเรียนกฎหมายขึ้นมาน้ัน ไดรับการวางรากฐานตามแบบอยางของการศึกษา
ในประเทศที่ใชระบบกฎหมายคอมมอนลอว (Common Law) หรือระบบกฎหมายของนักกฎหมาย
ฝายปฏิบัติ133 ตํารากฎหมายวิธีพิจารณาความแพงเกือบทุกเลมจึงไดอธิบายโดยยึดคําวินิจฉัยของศาล
เปนหลัก

ตําราคําอธิบายพระธรรมนูญศาลยุติธรรมกับพระราชบัญญัติวิธีพิจารณาความ
แพงของพระยาจินดาภิรมยราชสภาบดี (จิตร วิเชียร ณ สงขลา)134 ตําราของทานก็ไดอางอิงถึงตํารา
กฎหมายอังกฤษวาดวยโปรเบดของมอรติเมอร135 ตลอดจนยังไดกลาวอางอิงถึงหลักของกฎหมาย
อังกฤษดวย นอกจากน้ีทานยังไดเทียบเคียงกฎหมายไทยกับกฎหมายของอังกฤษ เชน ในการต้ังผูใด

130 พรเพชร  วิชิตชลชัย. เลมเดิม. หนา 8.
131 คณิต  ณ นคร ข (2552). กฎหมายวิธีพิจารณาความแพงภาคการดําเนินคดี. หนา 29.
132 แหลงเดิม. หนา 291.
133 อมรเทพ  เมืองแสน. (2549). อิทธิพลของระบบกฎหมายคอมมอนลอวท่ีมีตอกฎหมายวิธีพิจารณา

ความอาญาของไทย. หนา 98.
134 เนติบัณฑิตไทยและอังกฤษ.  อางถึงใน จินดาภิรมณราชสภาบดี, พระยา. (2461). คําอธิบายพระ

ธรรมนูญศาลยุติธรรมกับพระราชบัญญัติวิธีพิจารณาความแพง. หนา 1.
135 จินดาภิรมณราชสภาบดี, พระยา ก (2461). คําอธิบายพระธรรมนูญศาลยุติธรรมกับพระราชบัญญัติ

วิธีพิจารณาความแพง. หนา 237.
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เปนผูจัดแบงมรฎกน้ัน ทานก็ไดเทียบเคียงกับกฎหมายอังกฤษวาผูจัดแบงมรฏกที่ศาลเลือกต้ัง
อังกฤษเรียกวา “แอดมินนิศเดรเตอร”136 เปนตน นอกจากน้ียังมีตําราคําอธิบายกฎหมายวิธีพิจารณา
ความแพงซึ่งเขียนโดยทานอาจารยสุธรรม ภัทราคม ทานจบปริญญาโททางกฎหมายจากมหาวิทยาลัย
เพนซิลวาเนีย ประเทศสหรัฐอเมริกา และไดรับเลือกใหดํารงตําแหนงประธานศาลฎีกาเมื่อป พ.ศ.
2517137 ตําราของทานก็ไดอางอิงหลักกฎหมายของอังกฤษ เชน ในเร่ืองของการทําความเห็นแยงตอ
คําพิพากษาของศาล ทานไดเปรียบเทียบกับกฎหมายของอังกฤษและอเมริกาดวยวาในประเทศ
อังกฤษและอเมริกาน้ันทําความเห็นแยงได ตางกับศาลฎีกาของไทยซึ่งแยงไมไดโดยกฎหมายหาม
เด็ดขาด เปนตน และนอกจากน้ีตําราคําอธิบายกฎหมายวิธีพิจารณาความแพงของศาสตราจารย
หลวงจํารูญเนติศาสตร ซึ่งจบเนติบัณฑิตจากประเทศอังกฤษ และไดรับเลือกใหดํารงตําแหนง
ประธานศาลฎีกาเมื่อ พ.ศ. 2502 ตําราคําอธิบายกฎหมายวิธีพิจารณาความแพงของทานน้ันนับวา
เปนตําราชั้นครูและมีอิทธิพลตอวิวัฒนาการของกฎหมายวิธีพิจารณาความแพงน้ีมากที่สุดเลมหน่ึง
ยิ่งในระยะหลังทานไดรับแตงต้ังใหเปนประธานกรรมการปรับปรุงประมวลกฎหมายวิธีพิจารณา
ความแพงหลังจากที่เปนกรรมการพิจารณายกรางพระราชบัญญัติแกไขเพิ่มเติมประมวลกฎหมายวิธี
พิจารณาความแพงน้ีมากมายหลายคร้ัง นับวาทานเปนปรมาจารยคนหน่ึงในวงการกฎหมายวิธี
พิจารณาความแพงน้ี

นอกจากน้ันแลวยังมีตําราของนักกฎหมายที่จบการศึกษามาจากประเทศอังกฤษอีก เชน
เจาพระยาศรีธรรมมาธิเบศร (จิตร) เปนเนติบัณฑิตอังกฤษ จากสํานักเกรยสอินน ทานแตงตําราบท
พระธรรมนูญศาลยุติธรรมและพระราชบัญญัติวิธีพิจารณาความแพงกับคําอธิบายเลม 2 วาดวยพิธี
พิจารณาความแพง หรือตําราคําสอนวิธีพิจารณาความแพงและลักษณะพยาน โดยพระนิติการณ
ประสม หรือตําราคําอธิบายกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง ซึ่งแตงโดยอาจารยพิพัฒน จักรางกูร
เปนตน ก็ลวนแลวแตยึดเอาคําพิพากษาฎีกามาเปนแนวทางในการอธิบายทั้งสิ้น อันสะทอนใหเห็น
ถึงเน้ือหาของหนังสือ ที่ถูกแตงโดยผูที่จบกฎหมายมาจากการปลูกฝงของสกุลความคิดแบบคอม
มอนลอว ซึ่งแตกตางกับการศึกษาในกลุมประเทศที่ใชระบบกฎหมายซีวิลลอว (Civil Law) ที่การ
เร่ิมตนการศึกษากฎหมายจะเร่ิมจากตัวบทกฎหมายและตําราที่อธิบายถึงความคิด และทฤษฎี
กฎหมาย ที่สนับสนุนบทกฎหมายตางๆ อยู โดยมุงสอนหลักทั่วไปอยางเปนระบบและใหความ
สําคัญกับคําพิพากษาของศาลเปนลําดับรองลงไป

136 แหลงเดิม.  หนา 61.
137 คณะนิติศาสตร จุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย. (2527). ศาลฎีกา: อดีตปจจุบันอนาคต. หนา 68.
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กลาวโดยสรุป ตํารากฎหมายวิธีพิจารณาความแพงในประเทศไทยจะกลาวถึงสิทธิและ
หนาที่ของคูความและศาลตลอดจนขั้นตอนและหลักเกณฑในทางปฏิบัติของวิธีพิจารณา โดยวิธีการ
นําบทบัญญัติตามมาตราตางๆ ของกฎหมายมาจัดแบงเปนเคาโครงของคําอธิบายหลัก และอธิบาย
เพิ่มเติมโดยนําแนวคําพิพากษาของศาลมาประกอบ จะมีที่กลาวถึงหลักหรือทฤษฎีกฎหมายก็เฉพาะ
ในสวนที่เกี่ยวกับพยานหลักฐานเทาน้ัน จึงเทากับวาเปนการใหความสําคัญกับคําพิพากษาของศาล
เปนอยางมาก ซึ่งก็เปนลักษณะเดียวกับที่เปนอยูในประเทศที่ใชระบบกฎหมายคอมมอนลอว
(Common Law)

4.3.1.2 กลุมตําราท่ีอธิบายตามระบบกฎหมายซีวิลลอว
จากการศึกษาผูเขียนพบวา ตํารากฎหมายวิธีพิจารณาความแพงที่อธิบายตาม

แบบอยางของกลุมประเทศที่ใชระบบกฎหมายซีวิลลอว (Civil Law) น้ัน มีเพียงตํารากฎหมายวิธี
พิจารณาความแพงภาคการดําเนินคดี ของศาสตราจารย ดร.คณิต ณ นคร เทาน้ัน ตําราของทานอธิบาย
แตกตางจากตําราเลมอ่ืนๆ โดยทานไดอางอิงความเห็นของนักกฎหมายเยอรมันประกอบการอธิบาย
ดวย เชน ในการอธิบาย “ความสามารถเปนคูความ” (Parteifähigkeit) ทานก็ไดอางอิงความเห็นของ
นักกฎหมายเยอรมัน คือนายออทมาร จัวเออรนิก (Othmar Jauernig) โดยทานใหหมายความของ
“ความสามารถเปนคูความ” (Parteifähigkeit) วา “ความสามารถที่จะเปนคูความของคดีใดคดีหน่ึง
ได”138 ตามการอธิบายของนายออทมาร จัวเออร นิก (Othmar Jauernig) หรือในการอธิบาย “ความ
สามารถดําเนินคดี” (Prozessfähigkeit) ทานก็ไดอางอิงความเห็นของนักกฎหมายเยอรมันประกอบ
การอธิบายเชนกัน คือนายวอลเตอร ซีสส (Walter Zeiss)139 เปนตน ตลอดจนไดยกประมวลกฎหมาย
วิธีพิจารณาความแพงเยอรมัน (Zivilprozessordnung) มาประกอบการอธิบายดวย เชน ไดอธิบายการ
คัดคานผูพิพากษาโดยยกตัวอยาง “เหตุคัดคานผูพิพากษา (Ablehnungsgrand) ตามประมวลกฎหมาย
วิธีพิจารณาความแพงของเยอรมัน (Zivilprozessordnung)140 มาอธิบายประกอบดวย

นอกจากน้ีทานยังมองวาการชั่งนํ้าหนักพยานหลักฐานในวิธีพิจารณาความแพงเปน
ดุลพินิจที่อิสระของศาล หรือเปนไปตาม “หลักความเปนอิสระในการชั่งนํ้าหนักพยานหลักฐาน”
(Grundsatz der freien Beweiswürdigung)141 อันเปนการมองตามรูปแบบของศาลในประเทศที่ใช
ระบบกฎหมายซีวิลลอว (Civil Law) ที่ไมวางเฉยตอการคนหาความจริงอยางกับศาลในระบบ
กฎหมายคอมมอนลอว (Common Law)

138 คณิต  ณ นคร ข เลมเดิม. หนา 103.
139 แหลงเดิม.  หนา 108.
140 แหลงเดิม.  หนา 70.
141 แหลงเดิม.  หนา 303.
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และนอกจากน้ีทานยังมองวาวิชา “กฎหมายลักษณะพยาน” เปนวิชาที่ไมชอบที่จะแยก
ออกมาศึกษาเปนวิชาเฉพาะตามที่สถาบันการศึกษากฎหมายในบานเรากระทํากันอยู เพราะเมื่อมี
การเรียนกฎหมายวิธีพิจารณาความไมวาจะเปนวิธีพิจารณาความประเภทใดกรณีก็ยอมจะตองเรียน
เร่ืองพยานหลักฐานควบคูไปในตัวดวยอยูแลว ดวยเหตุน้ีตํารากฎหมายวิธีพิจารณาความไมวาจะ
เปนตํารากฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา หรือตํารากฎหมายวิธีพิจารณาความแพงของทานจึงได
กลาวถึงเร่ืองพยานหลักฐานรวมอยูดวย142 ซึ่งตางจากตํารากฎหมายวิธีพิจารณาความเลมอ่ืนๆ โดย
เปนการมองตามรูปแบบของประเทศที่ใชระบบกฎหมายซีวิลลอว (Civil Law)

4.3.2 กฎหมายลักษณะพยานหลักฐาน
ดังไดกลาวไวแลววาการยกรางกฎหมายลักษณะพยานของไทยทําตามแบบประเทศที่ใช

ประมวลคือเปนสวนหน่ึงของกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง และกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา
ไมไดมีการยกรางไวเปนประมวลกฎหมายลักษณะพยานโดยเฉพาะ แตในการใชกฎหมายน้ีไดรับ
อิทธิพลจากกฎหมายคอมมอนลอว ทําใหมีการนํากฎหมายน้ีมาใชในลักษณะของกฎหมายลักษณะ
พยานโดยเฉพาะ และที่สําคัญก็คือการเรียนการสอนวิชากฎหมายทั้งในระดับอุดมศึกษาและระดับ
เนติบัณฑิตถือวากฎหมายลักษณะพยานเปนวิชาตางหากโดยเฉพาะ

ที่มาของกฎหมายลักษณะพยานของไทยโดยตรง ไดแก ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณา
ความแพงซึ่งไดบัญญัติแยกไวโดยเฉพาะต้ังแตมาตรา 84 จนถึงมาตรา 130 และประมวลกฎหมายวิธี
พิจารณาความอาญาต้ังแตมาตรา 226 ถึงมาตรา 244143

สําหรับตํารากฎหมายลักษณะพยานภายหลังที่มีประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความ
ตําราเกือบทั้งหมดลวนเปนงานเขียนจากนักกฎหมายที่สวนใหญจบการศึกษามาจากกลุมประเทศที่
ใชระบบกฎหมายคอมมอนลอว (Common Law) อันไดแก

ตําราลักษณะพยานโดยยอของพระยานรเนติบัญชากิจ (ลัด เศรษฐบุตร)144 ในปร.ศ. 128
(พ.ศ. 2452) ตําราเลมดังกลาวเปนการอธิบายตามพระราชบัญญัติลักษณะพยาน ร.ศ. 113 แบงออก

142 แหลงเดิม.  หนา 291.
143 พรเพชร  วิชิตชลชัย. เลมเดิม. หนา 8.
144 ไดรับปริญญา บี.เอ. จากมหาวิทยาลัยเคมบริดจ และเปนเนติบัณฑิตอังกฤษดวย เขารับราชการใน

กระทรวงยุติธรรมในสมัยกรมหลวงราชบุรีดิเรกฤทธ์ิเปนเสนาบดีกระทรวงยุติธรรม เคยเปนผูพิพาก ษาศาลแพง
ผูพิพากษาศาลอุทธรณ ผูพิพากษาศาลอาชญา และกรรมการศาลฎีกา เปนผูที่มีบทบาทสําคัญในการบริหาร
โรงเรียนกฎหมายและเนติบัณฑิตยสภา นอกจากนี้ยังเปนอาจารยสอนกฎหมายในโรงเรียนของกระทรวงยุติธรรม
ดวย. อางถึงใน พัชรินทร  เปยมสมบูรณ. (2517). การปฏิรูปกฎหมายของประเทศไทยตั้งแต พ.ศ. 2411 จนถึง
พ.ศ. 2478. หนา 160.
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เปน 2 เลม เลมแรกวาดวยการสืบพยานอยางไร เลมที่สองวาดวยคําพยานอยางไรฟงได ซึ่งผูแตง
กลาวเอาไววา “ถาหากตรงไหนขาดตกบกพรองก็จะเลือกเอากฎหมายอังกฤษมาแทรกแซงลง”145

ตลอดจนยังมีการอธิบายถึงระบบของการคนหาความจริงแบบตอสูตามหลักของกฎหมายอังกฤษวา
เปนหนาที่ของคูความที่จะสืบพยาน นอกจากน้ียังมีการอธิบายถึงคําพยานบอกเลา ซึ่งมีการกลาวถึง
หลักของกฎหมายอังกฤษดวย

นอกจากตําราเลมที่กลาวไปขางตนแลวยังมีตําราที่ชื่อวาคําอธิบายกฎหมายลักษณ ะ
พิจารณาคําพยานหลักฐานของพระยาจินดาภิรมยราชสภาบดี (จิตร ณ สงขลา) ซึ่งทานก็เปนนัก
กฎหมายอีกผูหน่ึงที่ไดไปศึกษากฎหมายเพิ่มเติมจากประเทศอังกฤษ 146 ตําราของทานเลมน้ีไดรับ
อิทธิพลจากมิศเตอร.ดับลยู.เบลก ออดเยอรส, แอม. เอ., แอล. แอล.ดี., เค. ซี., หัวหนาแผนกศึกษา
กฎหมาย และอาจารย ณ สํานักโรงเรียนกฎหมายกรุงลอนดอน เพราะหนังสือตําราเรียนและคําสอน
ของทานเหลาน้ีเปนคุณประโยชนแกทานมากในเวลาศึกษากฎหมายและทั้งในขณะเรียบเรียง
หนังสือเลมน้ี147 ในตําราของทานมีการอธิบายใกลเคียงกับตําราของพระยานรเนติบัญชากิจ (ลัด
เศรษฐบุตร) มีการอธิบายในเร่ืองของการถามพยาน เชน การถามซัก ถามคาน ถามติง ที่แสดงให
เห็นถึงระบบของการคนหาความจริงแบบตอสู ที่ยึดเอาการถามคานเปนการคนพบซึ่งความจริง
และการสืบพยานที่เปนหนาที่ของคูความโดยมีศาลเปนผูควบคุมการถามพยานในการดําเนิน
กระบวนพิจารณาในทํานองเดียวกับระบบกฎหมายคอมมอนลอว (Common Law) ตลอดจนยังมี
การอธิบายถึงพยานบอกเลา รวมทั้งขอยกเวนใหสืบพยานบอกเลาได อันเปนการวางหลักกฎหมาย
อังกฤษในเร่ืองขอยกเวนของการรับฟงพยานบอกเลาเชนเดียวกับตําราของพระยานรเนติบัญชากิจ
(ลัด เศรษฐบุตร)

145 นรเนติบัญชากิจ, พระยา. (2452). ลักษณพยานโดยยอ. หนา 5.
146 เนติบัณฑิตสยามและอังกฤษ, ผูสอนกฎหมาย ณ โรงเรียนกฎหมายกระทรวงยุติธรรมและที่

จุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย, อธิบดีผูพิพากษาศาลแพงสนามสถิตยยุติธรรม ผูพิพากษาศาลทรัพยเชลย, กรรมการ
ชําระประมวลแพง, กรรมการเนติบัณฑิตยสภา และยังแตงตําราคําอธิบายพระธรรมนูญศาลยุติธรรมแลวิธีพิจารณา
ความแพงดวย. อางถึงใน จินดาภิรมยราชสภาบดี, พระยา.  (2464). คําอธิบายกฎหมายลักษณพิจารณาความ
พยานหลักฐาน. หนา 1.

147 จินดาภิรมยราชสภาบดี, พระยา ข (2464). คําอธิบายกฎหมายลักษณพิจารณาความพยานหลักฐาน.
หนา 2.
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นอกจากน้ียังมี ตํารากฎหมายลักษณะพยาน และจิตตวิทยา ของอาจารยบรรยง
มกราภิรมย148 ที่ไดรับอิทธิพลจากระบบกฎหมายคอมมอนลอว (Common Law) เชน ไดมีการยก
ตัวอยางคดีที่เกิดขึ้นในประเทศสหรัฐอเมริกา เปนตน หลังจากตําราของอาจารยบรรยง มกราภิรมย
ก็ไดมีตําราที่ไดรับการแตงโดยนักกฎหมายที่จบการศึกษามาจากประเทศอังกฤษอีก คือตํารากฎหมาย
ลักษณะพยานและจิตวิทยาของพระมนูภาณวิมลศาสตร (ชม จามรมาน)149 ตําราเลมดังกลาวก็ยังคง
มีรูปแบบการอธิบายเชนเดียวกับตําราในยุคกอน

สวนตําราที่ถือไดวาเปนตนแบบของตํารากฎหมายลักษณะพยานที่นักกฎหมายไทยใน
เวลาตอมาไดยึดถือเอาเปนแบบอยางคือ ตํารากฎหมายลักษณะพยานของศาสตราจารยประมูล
สุวรรณศร (หลวงประสาทศุภนิติ)150 ตําราเลมดังกลาวไดอธิบายไมตางจากตําราของพระยานรเนติ
บัญชากิจ (ลัดเศรษฐบุตร) และของพระยาจินดาภิรมยราชสภาบดี151 เชน ในเร่ืองของพยานบอกเลา
และขอยกเวนการรับฟงพยานบอกเลา ตลอดจนยังมีการกลาวอางถึงหลักในกฎหมายอังกฤษดวย

และนอกจากน้ียังมีตําราคําอธิบายและเปรียบเทียบกฎหมายไทยและตางประเทศ
ในเร่ืองกฎหมายลักษณะพยานหลักฐานของอาจารยโอสถ โกศิน ซึ่งจบจากเนติบัณฑิตอังกฤษ เปน
ตํารากฎหมายลักษณะพยานที่พยายามอธิบายเปรียบเทียบกับกฎหมายพยานของอังกฤษ

ตํารากฎหมายลักษณะพยานรวมสมัยซึ่งแตงขึ้นภายหลังจากน้ี ก็ลวนแลวแตแตงโดยนัก
กฎหมายที่จบมาจากกลุมประเทศที่ใชระบบกฎหมายคอมมอนลอว (Common Law) เชนกัน เชน
ตํารากฎหมายลักษณะพยานหลักฐานของศาสตราจารยจรัญ ภักดีธนากุล152 ตําราของทานก็ไดนํา

148 เนติบัณฑิตไทย LL.B. (New York). อางถึงใน อมรเทพ เมืองแสน. (2549). อิทธิพลของระบบกฎหมาย
คอมมอนลอวท่ีมีตอกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาของไทย. หนา 93.

149 จบเนติบัณฑิตจากอังกฤษ. อางถึงใน มนูภาณวิมลศาสตร, พระ. (2483). กฎหมายลักษณะพยานและ
จิตตวิทยา. หนา 1.

150 ศึกษาวิชากฎหมายที่สํานักมิดเดิล เทมเปล (Middle Temple) กรงุลอนดอน  ประเทศอังกฤษ สอบไล
ไดเกียรตินิยมช้ัน 1 เปนเนติบัณฑิตอังกฤษ (Barrister-at-Law) เม่ือ พ.ศ. 2471. อางถึงใน อมรเทพ เมืองแสน.
(2549). อิทธิพลของระบบกฎหมายคอมมอนลอวท่ีมีตอกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาของไทย. หนา 93.

151 อมรเทพ  เมืองแสน.  เลมเดิม.  หนา 93.
152 สําเร็จการศึกษานิติศาสตรบัณฑิต (เกียรตินิยมอันดับหนึ่ง) จากคณะนิติศาสตรจุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย

เปนเนติบัณฑิตไทยโดยสอบไลไดลําดับที่ 1 ไดปริญญานิติศาสตรบัณฑิต (เกียรตินิยม) สาขาวิชากฎหมาย (B.A.
in Law Cantab) จากมหาวิทยาลัยเคมบริดจ ประเทศอังกฤษและเปนเนติบัณฑิตอังกฤษจากสํานักเกรสอิน (Gray's
Inn) กรุงลอนดอน ประเทศอังกฤษ.  อางถึงใน วิกิพีเดียสารานุกรมเสรี. (2554). ประวัติศาสตราจารยจรัญ ภักดีธนากุล.
สืบคนเม่ือ 3 พฤษภาคม 2554, จาก http://th.wikipedia.org
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หลักกฎหมายของอังกฤษมาอธิบายประกอบดวย ตัวอยางเชน หลักกฎหมายทั่วไปที่วา res ipsa
loquitur เปนภาษาละติน แปลเปนภาษา อังกฤษวา things speak for themselves ซึ่งเปนหลักที่ใช
มากในการพิสูจนความประมาทเลินเลอของจําเลยในคดีละเมิด153 หรือในเร่ืองของ “มาตรฐานการ
พิสูจนชนิดที่สาม”(proof by clear and convin-cing evidence)154 เปนตน นอกจากน้ีทานยังไดกลาวถึง
แนวคิดในเร่ืองบทตัดพยานหลักฐานที่เกิด ขึ้นหรือไดมาโดยมิชอบ (Rule against illegally obtained
evidence)155 ของประเทศที่ใชระบบกฎหมายคอมมอนลอว (Common Law) ดวย

ตํารากฎหมายลักษณะพยานของศาสตราจารยโสภณ รัตนากร156 ตําราของทานก็ได
กลาวอางอิงถึงหลักกฎหมายของอังกฤษ เชน ในเร่ืองของคํารับตามกฎหมายอังกฤษ157 ก็ดี หลัก
กฎหมายปดปากของอังกฤษ158 ก็ดี ในเร่ืองของพยานบอกเลาตามกฎหมายอังกฤษ 159 ก็ดี หรือใน
เร่ืองของพยานความเห็นตามกฎหมายอังกฤษ160 ก็ดี

ตําราคําอธิบายกฎหมายลักษณะพยานของศาสตราจารยพรเพชร วิชิตชลชัย161 ตําราของ
ทานก็ไดนําหลักกฎหมายของอังกฤษมาอธิบายประกอบดวยเชนกัน ตัวอยางเชน หลักกฎหมายเร่ือง
Hearsay162 ตลอดจนยังไดยกตัวอยางหลักกฎหมายคอมมอนลอวในเร่ือง relevancy163 มาอธิบายดวย
นอกจากน้ีแลวทานยังไดนําเอาหลัก FEDERAL RULES OF EVIDENCE ซึ่งวาดวยขอบังคับวา
ดวยพยานหลักฐานของศาลสหรัฐอเมริกามาอธิบายดวย นอกจากน้ีตําราของศาสตราจารยเข็มชัย

153 จรัญ  ภักดีธนากุล ก เลมเดิม. หนา 183.
154 แหลงเดิม.  หนา 245.
155 แหลงเดิม.  หนา 258.
156 น.บ. (ธรรมศาสคร), เนติบัณฑิตไทย, เนติบัณฑิตอังกฤษ, LL.B จาก King’s College London

University, Barrister-at-Law จาก Gray’s lnn ประเทศอังกฤษ. อางถึงใน โสภณ  รัตนากร. (2539). คําอธิบาย
กฎหมายลักษณะพยาน. หนา 1.

157 โสภณ  รัตนากร.  เลมเดิม.  หนา 105.
158 แหลงเดิม.  หนา 191.
159 แหลงเดิม.  หนา 257.
160 แหลงเดิม.  หนา 413.
161 Master of Laws (Harvard University).  อางถึงใน พรเพชร  วิชิตชลชัย. (2538). คําอธิบายกฎหมาย

ลักษณะพยาน. หนา 1.
162 พรเพชร  วิชิตชลชัย.  เลมเดิม.  หนา 199.
163 แหลงเดิม.  หนา 124.
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ชุติวงศ164 ก็ดี ตําราของอาจารยยิ่งศักด์ิ กฤษณจินดา165 ก็ดี ตําราของของอาจารยเริงธรรม ลัดพลี166 ก็
ดี ตําราของอาจารยคมกริช วัฒนเสถียร167 ก็ดี ตําราของอาจารยวุฒิพงษ เวชยานนท ก็ดี ซึ่งลวนแลว
แตจบการศึกษามาจากประเทศที่ใชระบบกฎหมายคอมมอนลอว (Common Law) เชน ประเทศ
อังกฤษ และสหรัฐอเมริกาทั้งสิ้น

ตําราดังกลาวขางตนก็ลวนแลวแตอธิบายโดยอาศัยเทียบเคียงกับหลักกฎหมายของ
อังกฤษซึ่งเปนประเทศในกลุมคอมมอนลอว หรือไดมีการนําหลักกฎหมายของประเทศอังกฤษมา
อธิบายเสมือนวาเปนกฎหมายของไทย

นอกจากน้ันแลวยังมีตําราของเนติบัณฑิตยสภาที่เอาแตเฉพาะคําพิพากษาฎีกามาอธิบาย
ประกอบเทาน้ัน ตัวอยางเชน ตําราคูมือการศึกษาพยานหลักฐานคดีแพงและคดีอาญาของอาจารย
ธานี  สิงหนาท

จะเห็นไดวาตํารากฎหมายลักษณะพยานหลักฐานของไทยไดรับเอาแนวความคิดตาม
กฎหมายอังกฤษมาอธิบายกฎหมายลักษณะพยานหลักฐานของไทย อาจเปนเพราะกฎหมายอังกฤษ
มีอิทธิพลเหนือความคิดของนักกฎหมายของไทยในยุคแรกๆ อยูมาก และตํารากฎหมายลักษณะ
พยานหลักฐานของไทยก็พยายามจะอธิบายโดยเทียบเคียงกับกฎหมายอังกฤษ นอกจากน้ียังมีการนํา
กฎหมายอังกฤษมาอธิบายเสมือนหน่ึงเปนกฎหมายไทยก็มี

จึงอาจกลาวโดยสรุปไดวา ตํารากฎหมายลักษณะพยานหลักฐานของไทยน้ันไดรับ
อิทธิพลเปนอันมากจากระบบกฎหมายคอมมอนลอว (Common Law) อันสงผลใหผูเรียนหรือผูอาน
ซึ่งเปนนักศึกษา อัยการ ศาล และทนายความไดรับอิทธิพลแนวความคิดทางกฎหมายของระบบ
กฎหมายคอมมอนลอว (Common Law) ไปดวย

164 น.บ. (เกียรตินิยม), น.บ.ท. (เกียรตินิยม), Master of Laws (Harvard Universitr).  อางถึงใน เข็มชัย
ชุติวงศ. (2543). คําอธิบายกฎหมายลักษณะพยาน. หนา 1.

165 สําเร็จวิชากฎหมายปริญญาตรี ธรรมศาสตรบัณฑิต จากมหาวิทยาลัยวิชาธรรมศาสตรและการเมือง,
ปริญญาโทกฎหมายอาญาพิสดาร กฎหมายแองโกลแซกซอน.  อางถึงใน ย่ิงศักดิ์   กฤษณจินดา. (2541). คําอธิบาย
กฎหมายลักษณะพยาน. หนา 1.

166 น.บ., น.บ.ท.,Barrister at Law of Gray’ lnn. อางถึงในเริงธรรม ลัดพลี. (2545). คําอธิบายกฎหมาย
พยานหลักฐาน. หนา 1.

167 น.บ., น.บ.ท., LL.B., M.S. (Wisconsin), LL.M. (Harvard), Graduate Study (Michigan).  อางถึงใน
คมกริช วัฒนเสถียร. (2519). คูมือนักศึกษาวาดวยกฎหมายลักษณะพยาน. หนา 1.
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บทที่ 5
บทสรุปและขอเสนอแนะ

5.1 บทสรุป
กฎหมายคอมมอนลอว (Common Law) เปนกฎหมายตางๆ ที่ไมเปนลายลักษณอักษร

ซึ่งเกิดจากจารีตประเพณีตางๆ ที่มีมาแตด้ังเดิมและคําพิพากษาของศาลที่ผูพิพากษาไดสรางขึ้น
เรียกวา กฎหมายที่ศาลสรางขึ้น (Judge-made-Law, Case Law) ซึ่งมีแหลงกําเนิดและวิวัฒนาการขึ้น
ในประเทศอังกฤษเปนประเทศแรก กฎหมายคอมมอนลอวเร่ิมเขามามีอิทธิพลตอระบบกฎหมาย
ไทยต้ังแตสมัยพระบาทสมเด็จพระจุลจอมเกลาเจาอยูหัว โดยไดสงพระราชโอรสและขาราชบริพาร
ไปศึกษาวิชากฎหมาย ณ ประเทศอังกฤษ บุคคลสําคัญไดแก เสด็จในกรมหลวงราชบุรีดิเรกฤทธิ์
ไดทรงศึกษาวิชากฎหมายที่มหาวิทยาลัยออกซฟอรด ประเทศอังกฤษ แลวไดทรงนําเอาหลักเกณฑ
ตางๆ ของกฎหมายอังกฤษและวิธีพิจารณาตัดสินคดีความเขามาปฏิรูปกฎหมายไทย

อิทธิพลของกฎหมายอังกฤษที่มีตอกฎหมายไทยในระยะแรกน้ัน เร่ิมตนดวยการนํา
หลักกฎหมายอังกฤษมาใชในกฎหมายวิธีสบัญญัติกอน กลาวคือพระราชบัญญัติลักษณะพยาน ร.ศ.
113 ซึ่งกฎหมายฉบับน้ีรางโดยอาศัยหลักกฎหมายของประเทศอังกฤษ ทั้งน้ีเน่ืองจากวัตถุประสงค
ของการปรับปรุงกฎหมายเกาก็เพื่อใหบรรดาอารยประเทศยอมรับนับถือกฎหมายไทย ปญหาเร่ือง
สิทธิสภาพนอกอาณาเขตจะไดหมดไป ในการแกไขกฎหมายเกาตางๆ มีการนําเอาแบบอยางแหง
กฎหมายและธรรมเนียมปฏิบัติที่ใชอยูในตางประเทศและเห็นวาจะเปนประโยชนแกระบบกฎหมาย
ไทยมาเปนหลักในการแกไข โดยกฎหมายฉบับน้ีเปนสมัยซึ่งกรมหลวงราชบุรีผูทรงสําเร็จวิชา
กฎหมายมาจากประเทศอังกฤษกําลังทรงฟนฟูการศาลยุติธรรมของประเทศไทย บทบัญญัติตางๆ
ในกฎหมายฉบับน้ีจึงมีรองรอยไดเคามาจากหลักของอังกฤษเปนสวนใหญ นับไดวาเปนการปฏิวัติ
ขั้นแรกของกฎหมายลักษณะพยานใหเขาหลักสากล หลักใหญๆ ของกฎหมายฉบับน้ี เชน กําหนด
วิธีการชี้สองสถานเพื่อกะประเด็นนําสืบ กําหนดวิธีการถามพยาน คานพยานและติงพยาน และการ
พิสูจนพยาน เปนตน

ตอมาก็ไดมีพระราชบัญญัติกระบวนวิธีพิจารณาความแพง ร.ศ. 115 และพระราช
บัญญัติวิธีพิจารณาความแพง ร.ศ. 127 ซึ่งกฎหมายทั้งสอบฉบับน้ีเปนเพียงกฎหมายที่ใชบังคับไป
พลางกอนเปนการชั่วคราวจนกวาประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความฉบับสมบูรณจะประกาศใช
บังคับ กฎหมายทั้งสองฉบับน้ีก็ไดรับอิทธิพลของกฎหมายอังกฤษ ซึ่งพอจะสรุปไดวา ในดานการ
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ปฏิรูปการพิจารณาพิพากษาอรรถคดีในสมัยพระบาทสมเด็จพระจุลจอมเกลาเจาอยูหัวน้ัน ทําให
การพิจารณาพิพากษาอรรถคดีเปลี่ยนแปลงจากเดิมเปนอันมาก กลาวคือแตเดิมน้ันผูตองหาตอง
พิสูจนใหศาลเห็นวาตนเปนผูบริสุทธิ์ แตในกฎหมายที่ปรับปรุงใหมน้ีศาลไทยใชวิธีพิจารณาความ
แบบที่ใชในศาลอังกฤษทั้งในคดีอาญาและคดีแพง ในคดีแพงน้ันผูใดกลาวอางขอความอันใดฝาย
น้ันเปนผูมีหนาที่นําสืบพิสูจนใหศาลเห็นจริงตามขออางน้ัน ผูพิพากษาจะลงโทษบุคคลใดตอง
อาศัยพยานหลักฐานในคดีน้ันเปนสําคัญในกรณีที่สงสัยวาจําเลยจะกระทําความ ผิดหรือไมตองยก
ประโยชนแหงความสงสัยใหแกจําเลย การซักถามพยานในศาลเปนเร่ืองของคูความแตละฝาย
จะตองกระทําเอง ตามระบบกลาวหาน้ันศาลมิไดชวยซักถามพยานอยางกฎหมายเดิม ศาลจะถาม
อยางคนกลางเพื่อประโยชนแหงความยุติธรรมของคดีเทาน้ัน ผูวินิจฉัยคดีก็คือผูพิพากษาเทาน้ันไม
รวมถึงลูกขุนตามกฎหมายเกา ในเร่ืองการซักถามพยานน้ันจะมีการถามซัก (Examination-in Chief)
การถามคาน (Cross-examination) และการถามติง (Re-examination) เหมือนระบบกฎหมายอังกฤษ
ทุกอยาง เพียงแตมิไดนําระบบลูกขุน (Jury) ของอังกฤษมาใชเทาน้ัน

สําหรับการจัดทํากฎหมายวิธีพิจารณาความแพงใหสมบูรณในรูปของประมวลกฎหมาย
น้ันไดมีการต้ังกรรมการมาแลวต้ังแตป พ.ศ. 2453 แตงานรางประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความได
ดําเนินการอยางจริงจังภายหลังที่มีการเปลี่ยนแปลงการปกครองเมื่อ พ.ศ. 2475 แลวโดยรัฐบาลได
ต้ังคณะกรรมการขึ้นชุดหน่ึงเพื่อรีบชําระสะสางประมวลกฎหมายที่ยังคางอยูใหเรียบรอยเพราะเปน
เงื่อนไขที่จะไดรับเอกราชทางการศาลกลับคืนมาและคณะกรรมการไดยกรางกฎหมายวิธีพิจารณา
ความแพงจนสามารถประกาศใชไดในป พ.ศ. 2477 ซึ่งมีผลบังคับใชต้ังแตวันที่ 1 ตุลาคม พ.ศ. 2478
สําหรับการรางประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพงน้ัน ไดรางขึ้นโดยพิจารณาจากเคาโครงเดิม
ของพระราชบัญญัติวิธีพิจารณาความแพง ร.ศ. 127 เปนสวนใหญซึ่งกฎหมายฉบับน้ันกรมหลวง
ราชบุรีดิเรกฤทธิ์ไดทรงมีบทบาทสําคัญในการราง โดยอาศัยกฎหมายของอังกฤษและอินเดียเปน
หลักในการราง

นอกจากน้ันกรมหลวงราชบุรีดิเรกฤทธิ์ไดทรงต้ังโรงเรียนกฎหมายขึ้นในกระทรวง
ยุติธรรมในป ร.ศ. 116 (พ.ศ. 2440) และทรงสอนวิชากฎหมายดวยพระองคเอง ดังน้ันการสอนวิชา
กฎหมายตางๆ จึงยอมไดรับอิทธิพลจากหลักกฎหมายคอมมอนลอวของอังกฤษเปนอยางมาก เมื่อ
นักเรียนกฎหมายเหลาน้ีออกไปประกอบวิชาชีพกฎหมายเปนผูพิพากษา อัยการ ทนายความ ก็ยอม
นําหลักกฎหมายอังกฤษไปใช และตอมาก็ไดมีการจัดต้ังสํานักอบรมศึกษากฎหมายแหงเนติ
บัณฑิตยสภาเมื่อ พ.ศ. 2491 โดยมีหลักสูตรตามแบบอยางของสภาการศึกษากฎหมายแหงเนติ
บัณฑิตยสภาประเทศอังกฤษ ยิ่งเปรียบเสมือนเปนการนําเอาวัฒนธรรมการศึกษาตามแบบอยาง
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Inns of Courts ของอังกฤษเขามาใช ทําใหระบบการศึกษากฎหมายของไทยไดถูกปลูกฝงตามระบบ
การศึกษาของนักกฎหมายฝายปฏิบัติ

ในสวนที่เกี่ยวกับเน้ือหาในตัวบทของประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพงน้ัน
ก็ไดรับอิทธิพลจากกฎหมายลักษณะพยานของคอมมอนลอวในเร่ืองตางๆ เชน การชี้สองสถาน การ
กําหนดประเด็นหนาที่นําสืบและภาระการพิสูจน การถามคานพยาน หรือหลักในเร่ืองพยานบอก
เลาตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง มาตรา 95 (2) ที่บัญญัติหามมิใหศาลรับฟงพยาน
บุคคลใดที่มิไดรูเห็นหรือทราบขอเท็จจริงที่จะเบิกความน้ันมาดวยตนเอง โดยถือวาเปนหลัก
เดียวกันกับการหามรับฟงพยานบอกเลา (Hearsay Evidence) ของระบบกฎหมายคอมมอนลอว
(Common Law) นอกจากน้ันยังไดนําขอยกเวนเกี่ยวกับการหามรับฟงพยานบอกเลาตามหลัก
กฎหมายคอมมอนลอวมาใชเปนขอยกเวนของประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพงมาตรา 95 (2)
เสมือนหน่ึงวาเปนกฎหมายไทยดวย ปจจุบันที่เห็นไดชัดก็คือประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความ
แพง มาตรา 95/1 วรรคสอง

นอกจากน้ีแมประเทศไทยจะเลือกเอาระบบกฎหมายตามแบบอยางของประเทศที่ใช
ระบบกฎหมายซีวีลลอว (Civil Law) โดยการจางนักกฎหมายจากกลุมประเทศภาคพื้นยุโรปมาเปน
ผูราง และเห็นผลอยางชัดเจนเมื่อมีการประกาศใชประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง และ
กฎหมายลักษณะพยานไดกลายเปนสวนหน่ึงของกฎหมายวิธีพิจารณาความ บทบัญญัติตลอดจน
หลักเกณฑตางๆ ในประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพงไดเดินตามแบบอยางของกลุมประเทศที่
ใชระบบกฎหมายซีวิลลอว (Civil Law) ที่การดําเนินคดีแพงหลุดพนจากกฎเกณฑและความ
เครงครัดตอแบบพิธี การคนหาความจริงในคดีเปนเร่ืองของความรวมมือกันขององคกรตางๆ ใน
กระบวนการยุติธรรมที่จะตองคนหาความกระจางชัดของคดี และศาลซึ่งเปนองคกรที่มีหนาที่หลัก
ในการสืบพยานมีอิสระเต็มที่ในการเรียกพยานมาสืบ ซึ่งศาลเองจะตองไมวางเฉยในการแสวงหา
พยานหลักฐาน แตศาลในยุคที่มีประมวลกฎหมายก็ยังจํากัดบทบาทของตนอยู ซึ่งเหตุผลหลักมา
จากการเรียนการสอนของกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง และกฎหมายลักษณะพยานที่แยกกันเรียน
เปนวิชาตางหากต้ังแตเร่ิมแรก ซึ่งตางกับการเรียนการสอนในประเทศที่ใชระบบกฎหมายซีวิลลอว
(Civil Law) ซึ่งไมมีวิชากฎหมายลักษณะพยานเปนวิชาเฉพาะ อีกทั้งผูที่รับผิดชอบในการสอนทั้ง
สองวิชายังคงเปนบุคคลที่จบการศึกษากฎหมายมาจากกลุ มประเทศที่ใชระบบกฎหมายคอม
มอนลอว (Common Law) นอกจากน้ันตําราที่เปนตนแบบในยุคที่มีประมวลกฎหมายยังคงได รับ
การแตงขึ้นโดยนักกฎหมายที่จบ Barrister มาจากอังกฤษอยู เชนเดิมไมวาจะเปนตํารากฎหมาย
ลักษณะพยานของศาสตราจารยประมูล สุวรรณศร หรือตําราในยุคปจจุบัน เชน ตํารากฎหมายพยาน
ของศาสตราจารยโสภณ รัตนากร เปนตน ซึ่งตําราเหลาน้ียังคงเปนการเอาอยางตําราในยุคที่ยังไมมี
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ประมวลกฎหมายและยังคงใหความสําคัญกับคําพิพากษาฎีกาที่ไมไดใหเหตุผลในคําพิพากษา
เหมือนเชนในอดีต หรือแมในการบรรยายในเนติบัณฑิตยสภาโดยศาสตราจารยเข็มชัย ชุติวงศ เอง
ก็ไดนําหลักกฎหมายพยานของอังกฤษมาบรรยายดวย

อิทธิพลของกฎหมายคอมมอนลอวจึงมีผลตอระบบการสืบพยานของไทยทําให
ทางปฏิบัติศาลไทยวางตัวเปนกลางในการพิจารณาคดี ซึ่งเปนรากฐานของระบบกลาวหาที่ถือวาผู
พิพากษาตองวางตัวเปนกลางและมีหนาที่ในการควบคุมการเสนอพยานหลักฐาน สวนการคนหา
ขอเท็จจริงมาแสดงใหปรากฏเปนหนาที่ของคูความ การที่ศาลไทยปฏิบัติเชนน้ีมีมากอนที่จะ
ประกาศใชประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง นอกจากน้ีพระราชบัญญัติลักษณะพยาน ร.ศ.
113 ซึ่งมีหลักการสวนใหญมาจากกฎหมายอังกฤษยังมีผลบังคับใชอยูตลอดมา เมื่อถึงยุคของการใช
ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความซึ่งมีบทบัญญัติใหอํานาจศาลอยางเต็มที่ในการเรียกพยานมาสืบ
หรือในการซักถามพยาน แตผูพิพากษาไทยก็จํากัดบทบาทของตนในเร่ืองน้ี อีกทั้งยังไดสงผลให
การดําเนินคดีแพงในยุคที่มีประมวลกฎหมายยังคงเปนการตอสูกันของคูความ การยกฟองในเร่ือง
เล็กๆ นอยๆ อันเปนผลมาจากความไมเขาใจในบทบาทและหนาที่ขององคกรตางๆ ในกระบวนการ
ยุติธรรมยังปรากฏใหเห็นอยูในคําวินิจฉัยของศาล ซึ่งหลักกฎหมายกับทางปฏิบัติในกฎหมายวิธี
พิจารณาความแพงที่ไมตรงกันน้ีเปนผลมาจากอิทธิพลของระบบกฎหมายคอมมอนลอว (Common
Law)

5.2 ขอเสนอแนะ
จากขอสรุปดังกลาว ผูเขียนจึงขอเรียนเสนอแนวทางการแกไขปญหาดังน้ี

5.2.1 ขอเสนอแนะทางวิชาการ
จากการศึกษาถึงอิทธิพลของระบบกฎหมายคอมมอนลอว (Common Law) ที่มีตอ

กฎหมายวิธีพิจารณาความแพงของไทย จะเห็นไดวาระบบกฎหมายของประเทศไทยกําหนดใหผู
พิพากษามีบทบาทในเชิงรับเปนหลักในคดีแพงสามัญ แนวปฏิบัติของศาลยังคงมีบทบาทในเชิงรับ
หรือคอนขางวางตัวเปนกลางแบบศาลในกลุมประเทศที่ใชระบบกฎหมายคอมมอนลอว (Common
Law) โดยไมเปลี่ยนแปลงจนถึงปจจุบัน โดยอาจมีเหตุผลทางประวัติศาสตรต้ังแตสมัยปฏิรูปการ
ศาลและกฎหมายไทยในสมัยรัชกาลที่ 5 ที่ระบบการศาลไดรับอิทธิพลจากระบบกฎหมายคอม
มอนลอว (Common Law) ของประเทศอังกฤษเปนอันมากและศาลก็คุนเคยกับการมีบทบาทในเชิง
รับมาเปนเวลานาน แตกตางกับศาลอังกฤษซึ่งไดเปลี่ยนแปลงบทบาทเปนเชิงรุกเปนหลักในคดี
มโนสาเรต้ังแตป พ.ศ. 2516 แลว แมประเทศอังกฤษจะไดชื่อวาเปนหน่ึงในประเทศแมแบบของ
ระบบการคนหาความจริงที่ผูพิพากษามีบทบาทในเชิงรับเปนหลักแตก็สามารถปรับบทบาทใหเปน
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เชิงรุกเปนหลักไดในคดีมโนสาเร ศาลไทยจึงควรมีบทบาทหรือแนวปฏิบัติที่สอดคลองกับระบบ
กฎหมาย โดยไมจําเปนจะตองวางเฉย (passive) เหมือนในระบบกลาวหาด้ังเดิมเสมอไป ควรเร่ิมมี
การใชบทบาทเชิงรุกในคดีแพงสามัญดวยโดยเปนบทบาทเสริม โดยมีบทบาทในการซักถามพยาน
และการรวบรวมพยานหลักฐานเอง ทั้งน้ีเพื่อสรางความเปนธรรมในการคนหาความจริงในคดีไดดี
ยิ่งขึ้น ดังน้ันในขอเสนอแนะน้ีผูเขียนจึงมีความเห็นเพื่อนําเสนอเปนแนวทางในการปรับบทบาท
ของศาลในการคนหาความจริง ดังน้ี

1) การซักถามพยาน
ศาลควรถามพยานเองเพื่อคนหาความจริง เชน กรณีที่ทนายโจทกและทนายจําเลย

มีความสามารถหรือเทคนิคในการวาความที่ตางกันมากเปนความไดเปรียบเสียเปรียบในชั้นเชิงการ
วาความหรือทางเทคนิค หรือกรณีที่ศาลยังไมไดขอเท็จจริงที่ชัดเจนเพียงพอในประเด็นใดๆ ศาล
ควรถามพยานเองเพื่อจะสามารถลดความไดเปรียบเสียเปรียบเชิงเทคนิคน้ันและใหไดขอเท็จจริงที่
ชัดเจนเพียงพอในประเด็นน้ันๆ

2) การรวบรวมพยานหลักฐาน
ศาลควรใชอํานาจสั่งใหตรวจบุคคล วัตถุ สถานที่ หรือต้ังผูเชี่ยวชาญไดโดยไม

จําตองมีคําขอของคูความ เชน กรณีที่แพทยหรือพยานผูเชี่ยวชาญของโจทกและจําเลยใหความเห็น
ตางกันในประเด็นเดียวกัน ศาลควรต้ังผูเชี่ยวชาญทางการแพทยของศาลเพื่อใหไดความเห็นที่
ถูกตองนาเชื่อถือและเปนกลางมากที่สุด นอกจากน้ันศาลควรสั่งสืบพยานหลักฐานเพิ่มเติม เชน
กรณีพยานหลักฐานที่โจทกจําเลยนําสืบยังไมชัดเจนเพียงพอหรือยัง มีขอสงสัย ศาลควรสั่งสืบ
พยานหลักฐานเพิ่มเติมเพื่อใหไดขอเท็จจริงที่ชัดเจนเพียงพอในการทําคําพิพากษาไดอยางถูกตอง
และเปนธรรมมากที่สุด
5.2.2 ขอเสนอแนะดานกฎหมาย

จากการศึกษาพบวาประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพงน้ันควรแกไขเพิ่มเติม ดังน้ี
1) กรณีการหามรับฟงพยานบุคคลเพื่อสืบแทนพยานเอกสารหรือสืบแกไขเปลี่ยน

แปลงพยานเอกสารตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง มาตรา 94
การนําหลักการหามรับฟงพยานหลักฐานมาใชอยางเครงครัดจะมีผลในทางจํากัด

การแสวงหาขอเท็จจริงซึ่งกระทบตอการอํานวยความยุติธรรมในคดีแ พง โดยเฉพาะในกรณีที่
คูความไมอาจนําพยานบุคคลมาสืบใหศาลเห็นขอเท็จจริงที่แตกตางไปจากความที่ปรากฏในเอกสาร
ได เพื่อใหหลักการน้ีกอใหเกิดความยุติธรรมสมตามเจตนารมณของหลักกฎหมายและไมเปนการ
สรางปญหาหรืออุปสรรคในการสรางความเปนธรรมในคดีแพง จึงขอเรียนเสนอแนวทางการแกไข
ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง มาตรา 94 กลาวคือ
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แนวทางแกไข ควรต้ังคณะกรรมการศึกษาแกไขเพิ่มเติมประมวลกฎหมายวิธี
พิจารณาความแพง มาตรา 94 ซึ่งในปจจุบันไดบัญญัติไววา “เมื่อใดมีกฎหมายบังคับใหตองมีพยาน
เอกสารมาแสดง หามมิใหศาลยอมรับฟงพยานบุคคลในกรณีอยางใดอยางหน่ึงดังตอไปน้ี แมถึงวา
คูความอีกฝายหน่ึงจะไดยินยอมก็ดี

(ก) ขอสืบพยานบุคคลแทนพยานเอกสาร เมื่อไมสามารถนําเอกสารมาแสดง
(ข) ขอสืบพยานบุคคลประกอบขออางอยางใดอยางหน่ึงเมื่อไดนําเอกสารมาแสดง

แลววา ยังมีขอความเพิ่มเติมตัดทอน หรือเปลี่ยนแปลงแกไขขอความในเอกสารน้ันอยูอีก
(วรรคสองหรือวรรคทาย) แตวาบทบัญญัติแหงมาตราน้ี มิใหใชบังคับในกรณีที่

บัญญัติไวในอนุมาตรา (2) แหงมาตรา 93 และมิใหถือวาเปนการตัดสิทธิคูความในอันที่จะกลาวอาง
และนําพยานบุคคลมาสืบประกอบขออางวา พยานเอกสารที่แสดงน้ันเปนเอกสารปลอมหรือไม
ถูกตองทั้งหมด หรือแตบางสวน หรือสัญญาหรือหน้ีอยางอ่ืนที่ระบุไวในเอกสารน้ันไมสมบูรณ
หรือคูความอีกฝายหน่ึงตีความหมายผิด”

ควรแกไขเพิ่มเติมเปนวรรคสามหรือวรรคทายวา
(วรรคสามหรือวรรคทาย) “ถาศาลเห็นสมควรเพื่อประโยชนแหงความยุติธรรม

และเปนพยานหลักฐานสําคัญในคดี ศาลจะอนุญาตใหคูความนําพยานบุคคลมาสืบก็ได”
2) กรณีที่มีขอผิดพลาดในกระบวนพิจารณาคดี

การพิจารณาคดีโดยเฉพาะในคดีแพงมีขอบังคับที่จะตองปฏิบัติมากมาย อาจมีการ
ผิดพลาดไดงาย หากไมสงเสริมกระตุนเตือนใหศาลใชอํานาจแกไขขอผิดพลาดน้ันแลว ก็อาจทําให
ถูกนําไปใชเปนเหตุใหแพคดีและเสียความยุติธรรมได ดังน้ันเมื่อปรากฏวามีการกระทําหรือ
กระบวนพิจารณาที่ดําเนินไปโดยไมถูกตองตามที่ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพงกําหนดไว
หรือที่เรียกวา “กระบวนพิจารณาที่ผิดพลาด” (Procedural error) เกิดขึ้นก็ควรใชวิธีการเพิกถอน
แกไข หรือใหมีการปฏิบัติใหถูกตองใหมแทนการใชเปนเหตุใหแพคดี

สําหรับแนวทางแกไขน้ัน ควรแกไขเพิ่มเติมบทบัญญัติในประมวลกฎหมายวิธี
พิจารณาความแพงเปนดังน้ี

“มาตรา... ในกรณีที่มีขอผิดพลาดในกระบวนพิจารณาคดีที่คูความไมไดจงใจ หรือ
ประมาทเลินเลออยางรายแรง ถาศาลพิจารณาเห็นสมควรเพื่อประโยชนแหงความยุติธรรม จําเปน
ตองแกไขขอผิดพลาด ศาลอาจสั่งใหมีการแกไขขอผิดพลาดน้ันได เวนแตขอผิดพลาดในกระบวน
พิจารณาคดีจะสรางความเสียหายที่ไมอาจแกไขได”

และในระหวางที่ยังไมมีการแกไขเพิ่มเติมกฎหมายดังกลาว แนวทางแกไขปญหา
เฉพาะหนาก็ควรใชพระบรมราโชวาทของพระบาทสมเด็จประปรมินทรมหาภูมิพลอดุลยเดช
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ทรงพระมหากรุณาใหไวในงานพิธีพระราชทานประกาศนียบัตรแกเนติบัณฑิตย สมัยที่ 33 เมื่อวันที่
29 ตุลาคม พ.ศ. 2524 ความวา “กฎหมายน้ันไมใชตัวความยุติธรรม เปนแตเพียงเคร่ืองมืออยางหน่ึง
สําหรับใชในการรักษาและอํานวยความยุติธรรมเทาน้ัน การใชกฎหมายจึงตองมุงหมายใชเพื่อรักษา
ความยุติธรรม ไมใชเพื่อรักษาตัวบทของกฎหมายเอง”
5.2.3 ขอเสนอแนะเพื่อเปนการวิจัยตอไป

วิทยานิพนธน้ี ถึงแมวาผูวิจัยตองใชเวลาในการคนควาและรวบรวมขอมูลในการทํา
คอนขางมาก และยากแกการเขาใจ แตดวยความมุนมั่นและมีความต้ังใจอันแนวแนในการทําผลงาน
คร้ังน้ี ซึ่งก็ยังมีความบกพรองอยูบาง รวมทั้งการที่จะสรรหาหลักกฎหมายในระบบกฎหมายคอม
มอนลอว (Common Law) มาใชกับกฎหมายวิธีพิจารณาความแพงของไทยในสวนที่ยังขาดอยู ซึ่ง
กฎหมายวิธีพิจารณาความแพงของไทยยังไมมีแตควรจะมี เชน บทตัดพยานหลักฐานบางบทที่ใน
กฎหมายวิธีพิจารณาความแพงของไทยยังไมมี แตมีในตางประเทศโดยเฉพาะใน Federal Rule of
Evidence (FRE) ตัวอยางเชน บทตัดพยานหลักฐานที่มาจากขอมูลที่เปดเผยกันไวในกระบวนการ
ไกลเกลี่ย ประนอมขอพิพาท หรือขอเสนอที่จะนําไปสูการไกลเกลี่ยประนอมขอพิพาท (Federal
Rule of Evidence (FRE) Rule 408) หรือบทตัดพยานหลักฐานที่แสดงถึงการจาย การเสนอจาย
ความรับผิดชดใชคารักษาพยาบาลใหแกผูที่ถูกทําละเมิดหรือบาดเจ็บใหแกผูไดรับอันตรายแกชีวิต
รางกาย อนามัย โดยอุบัติเหตุอุบัติภัยอยางใดอยางหน่ึงโดยเฉพาะที่เกิดมาจากการกระทําของจําเลย
คนที่มีสวนกอใหเกิดอันตรายตอชีวิต รางกาย อนามัยน้ันไดเขามารับผิดชอบจายคารักษาพยาบาล
เบื้องตน พาไปรักษาพยาบาล ปฐมพยาบาล หรือแมแตรับปากวาจะชดใชจายดูแลเร่ืองคารักษา
พยาบาลให (Federal Rule of Evidence (FRE) Rule 409) ซึ่งพฤติกรรมอยางน้ีเปนพฤติกรรมที่
รับผิดชอบ เปนการกระทําที่ดีที่ควรสงเสริมใหประชาชนทําตอกัน เปนตน ขอเสนอแนะน้ีเพื่อเปน
การจุดประกายใหนักกฎหมายไดนําไปเปนแนวทางในการทําการวิจัยในเร่ืองน้ีใหมากขึ้น อยางไร
ก็ตามยังมีประเด็นสําคัญอีกหลายประเด็นของหลักกฎหมายเกี่ยวกับวิธีพิจารณาความแพงในระบบ
กฎหมายคอมมอนลอว (Common Law) ที่ไมอาจทําใหละเอียดในวิทยานิพนธน้ีได จึงจะขอไปทํา
วิจัยเฉพาะดานตอไป
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