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ในการบัญญัติกฎหมายที่เป็นลายลักษณ์อักษรในแต่ละมาตรา ในแต่ละเรื่อง หรือ 
ในแต่ละฉบับน้ัน ฝ่ายนิติบัญญัติได้พยายามที่จะบัญญัติกฎหมายให้มีความครอบคลุมมากที่สุดเพ่ือใช้บังคบั
ให้ได้กับทุก ๆ กรณีที่เก่ียวกับเรื่องน้ัน ๆ ซึ่งในความเป็นจริงแล้ว ถือได้ว่าเป็นการทํางานที่ยากมาก 
ที่จะสามารถเขียนกฎหมายลายลักษณ์อักษรให้ครอบคลุมข้อเท็จจริงที่เกิดขึ้นทุกปัญหาและทุกประเด็น  
ย่ิงไปกว่าน้ัน ข้อเท็จจริงที่เกิดขึ้นมีพลวัตรและอาจจะเปลี่ยนแปลงได้ตามกาลเวลา  ดังน้ัน การปรับใช้ 
และบังคับใช้กฎหมายลายลักษณ์อักษรให้มีประสิทธิภาพ ส่วนหนึ่งก็ต้องอาศัยการตีความบทบัญญัติ 
ของกฎหมายจากองค์กรตุลาการเพ่ือให้กฎหมายลายลักษณ์อักษรน้ัน มีพัฒนาการและเติบโตไปตามบริบท
ทางสังคมท่ีเปลี่ยนแปลงไป  ดังน้ัน จึงไม่อาจปฏิเสธได้เลยว่าองค์กรตุลาการจําเป็นที่จะต้องมีความรอบรู้
ทั้งในบริบทข้อเท็จจริงที่เกิดขึ้นในสังคม และความรู้ความเข้าใจในกฎหมายที่ปรับใช้แก่กรณี ทั้งในบทบัญญัติ
ที่เป็นลายลักษณ์อักษรและเจตนารมณ์ของกฎหมายฉบับน้ัน เพ่ือปรับใช้บทบัญญัติแห่งกฎหมายกับข้อเท็จจริง
ให้มีประสิทธิภาพมากที่สุด 

องค์กรตุลาการเป็นองค์กรหน่ึงที่เก่ียวข้องโดยตรงในการตีความกฎหมายเพ่ือสร้าง 
แนวบรรทัดฐานในทางปฏิบัติ แต่จะเป็นองค์กรที่มีบทบาทในฐานะองค์กรตรวจสอบการปรับใช้กฎหมายเท่าน้ัน 
เช่น ศาลรัฐธรรมนูญมีบทบาทในการตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมาย ศาลปกครองมีบทบาท
ในการตรวจสอบความชอบด้วยกฎหมายของการกระทําทางปกครอง และศาลยุติธรรมก็มีบทบาทในฐานะ
องค์กรระงับข้อพิพาทและพิจารณาปรับใช้กฎหมายที่ก่อให้เกิดนิติสัมพันธ์ระหว่างเอกชนด้วยกัน เป็นต้น 
ซึ่งโดยหลักการแล้ว องค์กรตุลาการจะต้องพิจารณาบทบัญญัติทางกฎหมายที่ตราขึ้นโดยองค์กรนิติบัญญัติ
เป็นหลัก ซึ่งถือว่าเป็นกฎหมายลายลักษณ์อักษร ประเด็นคําถามที่เกิดขึ้นตามมาว่าหากการทําหน้าที่ 
ขององค์กรตุลาการไม่มีกฎหมายลายลักษณ์อักษรที่สามารถนํามาปรับใช้แก่คดีได้ องค์กรตุลาการเหล่าน้ัน
จะทําอย่างไร ? องค์กรตุลาการจะรับคดีไว้พิจารณาหรือไม่ ? หรือมีอํานาจสั่งจําหน่ายคดีด้วยเหตุที่ไม่มี
กฎหมายบังคับใช้แก่คดี ? 

อันที่จริงแล้ว องค์กรตุลาการมีอํานาจพิจารณาพิพากษาโดยอาศัยทั้งกฎหมายที่มีการบัญญัติ
เป็นลายลักษณ์อักษรและกฎหมายที่มิได้มีการบัญญัติเป็นลายลักษณ์อักษรในการพิจารณาข้อพิพาท 
ในแต่ละกรณี ซึ่งในการพิจารณาพิพากษาคดี หากองค์กรตุลาการไม่สามารถปรับใช้หรือบังคับใช้กฎหมาย
ที่เป็นลายลักษณ์อักษรได้ เน่ืองจากไม่มีกฎหมายลายลักษณ์อักษรบัญญัติไว้โดยตรง หรือไม่สามารถตีความ
บทบัญญัติทางกฎหมายให้ครอบคลุมแก่กรณีทีเ่กิดขึ้นได้ องค์กรตุลาการจึงจะมีอํานาจในการปรับใช้กฎหมาย
ที่มิได้มีบทบัญญัติที่เป็นลายลักษณ์อักษร ซึ่งอาจจะเป็นจารีตประเพณี ข้อบังคับทางศาสนา หรือกฎเกณฑ์อ่ืนใด
ที่สังคมได้เรียนรู้ว่าจะต้องปฏิบัติภายใต้กฎเกณฑ์เช่นว่าน้ัน แม้ฝ่ายนิติบัญญัติจะมิได้บัญญัติไว้เป็นกฎหมาย 
ก็ตาม ซึ่ง “หลักกฎหมายทั่วไป” ก็เป็นหน่ึงในกฎหมายที่ไม่เป็นลายลักษณ์อักษรที่องค์กรตุลาการสามารถ
หยิบยกข้ึนมาเพ่ือใช้ในการพิจารณาพิพากษาคดีได้ ในกรณีที่ไม่มีกฎหมายลายลักษณ์อักษรใดนํามาปรับใช้
แก่คดีได้ ดังความท่ีปรากฏในบทบัญญัติมาตรา ๔ แห่งประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ 
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“... กฎหมายน้ันต้องใช้ในบรรดากรณีซึ่งต้องด้วยบทบัญญัติใด ๆ แห่งกฎหมายตามตัวอักษร 
หรือตามความมุ่งหมายของบทบัญญัติน้ัน ๆ 

เมื่อไม่มีบทกฎหมายที่จะยกมาปรับคดีได้ ให้วินิจฉัยคดีน้ันตามจารีตประเพณีแห่งท้องถิ่น 
ถ้าไม่มีจารีตประเพณีเช่นว่าน้ัน ให้วินิจฉัยคดีอาศัยเทียบบทกฎหมายที่ใกล้เคียงอย่างย่ิง และถ้าบทกฎหมาย
เช่นน้ันก็ไม่มีด้วย ให้วินิจฉัยตามหลักกฎหมายทั่วไป ...” 

และเช่นเดียวกันกับข้อ ๕ วรรคสองแห่งระเบียบของที่ประชุมใหญ่ตุลาการในศาลปกครองสูงสุด
ว่าด้วยวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. ๒๕๔๓ ที่บัญญัติว่า “... ในกรณีที่กฎหมายหรือระเบียบตามวรรคหน่ึง 
มิได้กําหนดเร่ืองใดไว้โดยเฉพาะ ให้ดําเนินการตามหลักกฎหมายทั่วไปว่าด้วยวิธีพิจารณาคดีปกครอง ...” 

 

๑. “หลักกฎหมายทั่วไป” คืออะไร 
“หลักกฎหมายทั่วไป” มิได้มีสถานะเป็นกฎหมายลายลักษณ์อักษร แต่เป็นหน่ึง 

ในบ่อเกิดของกฎหมายที่ใช้บังคับในสังคม แต่เดิมหลักกฎหมายทั่วไปเป็นเพียงกฎเกณฑ์ที่แต่ละสังคม
ยึดถือและปฏิบัติต่อกันมา โดยเช่ือว่าเป็นสิ่งที่ถูกต้องและได้รับการยอมรับอย่างแพร่หลาย และมิได้มี 
การบัญญัติเป็นกฎหมายลายลักษณ์อักษร๑ 

หากย้อนไปดูสังคมในยุคสมัยโรมัน ซึ่งเป็นสังคมที่มีการปกครองโดยกฎหมาย 
ในความหมายของรัฐสมัยใหม่แล้ว (ที่มีการจัดต้ังองค์กรนิติบัญญัติขึ้นมาเพ่ือออกกฎหมาย) ก็พบว่า 
มีกฎหมายหรือกฎเกณฑ์ที่ใช้บังคับกับสังคมที่มีลักษณะที่ใกล้เคียงกับหลักกฎหมายทั่วไป กล่าวคือ  
“ius gentium” ซึ่งเป็นกฎหมายลักษณะหน่ึงที่มิได้รับการบัญญัติเป็นลายลักษณ์อักษร หรือมิได้ปรากฏ
ในประมวลกฎหมายใด ๆ โดยเฉพาะ แต่เป็นวิถีการปฏิบัติของคนในสังคมจนเป็นที่ยอมรับและเห็นตรงกันว่า
เป็นกฎเกณฑ์ที่ต้องปฏิบัติโดยปริยาย ซึ่งอาจจะอยู่ในรูปของจารีต ประเพณี หรือความเช่ือที่เคารพและปฏิบัติ
สืบต่อกันมา และได้รับการเรียกขานในเวลาต่อมาว่า “กฎหมายแห่งประชาชน” หรือ “กฎหมายแห่งชนชาติ”๒ 

ในยุคสมัยหน่ึงมีการถือเอาความเช่ือในทางศาสนาและกฎเกณฑ์ในทางศาสนา 
มาถือปฏิบัติในสังคมและได้รับการเคารพจากผู้คนในสังคมเสมือนว่าเป็นกฎหมายประเภทหน่ึงเช่นเดียวกัน 
และในเวลาต่อมาความเช่ือหรือหลักเกณฑ์ในทางศาสนาเหล่าน้ันอาจจะได้รับการบัญญัติไว้เป็นกฎหมาย
ลายลักษณ์อักษรและมีสภาพบังคับเป็นกฎหมาย ดังที่เกิดขึ้นในประเทศที่เป็นรัฐอิสลามที่ใช้กฎหมาย 
ชะรีอะฮ์ (Sharia) หรือแม้จะมิได้รับการบัญญัติเป็นกฎหมายลายลักษณ์อักษรโดยตรง แต่องค์กรรัฐ 
ที่มีอํานาจในขณะน้ัน สามารถปรับใช้และบังคับใช้โดยนํามากล่าวอ้างเพื่อบังคับตามได้ จึงอาจกล่าวได้ว่า
กฎเกณฑ์ที่มิได้มีสถานะของกฎหมายลายลักษณ์อักษร อาจจะมีค่าบังคับในทางสังคมได้เช่นเดียวกัน 
กับกฎหมายลายลักษณ์อักษร หากผู้คนในสังคมน้ันให้การยอมรับตรงกันว่าเป็นกฎเกณฑ์ที่เคารพนับถือร่วมกัน
และยอมตนผูกพันภายใต้กฎเกณฑ์ดังกล่าว อาทิ กฎเกณฑ์เก่ียวศีลธรรมอันดีของสังคม หรือแนวทาง 
การปฏิบัติทางวิชาชีพ เป็นต้น 

อน่ึง คุณค่าของกฎเกณฑ์ที่มิได้เป็นลายลักษณ์อักษรน้ันจะมีมากหรือน้อยเพียงใด  
จึงขึ้นกับประเภทของกฎเกณฑ์และบริบทของแต่ละสังคม บางกรณีกฎเกณฑ์ที่มิได้เป็นลายลักษณ์อักษร
อาจกลายเป็นกฎหมายที่มีคุณค่าและความสําคัญในลําดับรัฐธรรมนูญอันเป็นกฎหมายสูงสุดในการปกครอง

                                                                 
๑ Dr. Jordan DACI, Legal Principles, Legal Values and Legal Norms: are they the same 

or different?, Academicus - International Scientific Journal, European School of Law and Governance, 
Universum University, p. 109-110. 

๒ N. M. KORKUNOV, General theory of law, UNIVERSITY OF ST. PETERSBURG, p. 238. 
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ประเทศดังเช่นที่เกิดในประเทศอังกฤษที่ใช้ระบบคอมมอนลอว์๓ หรือบางกรณีหลักเกณฑ์การปฏิบัติ
เหล่าน้ันอาจจะสูญสลายหายไปตามกาลเวลา เมื่อความเช่ือของผู้คนในสังคมได้เปลี่ยนแปลงไปก็ได้  
ซึ่งกรณีน้ีเป็นเง่ือนไขประการสําคัญที่ทําให้กฎหมายที่มิได้เป็นลายลักษณ์อักษรแตกต่างจากกฎหมาย 
ลายลักษณ์อักษรที่โดยสภาพจะยังคงอยู่ตลอดไปตราบที่ยังไม่ถูกยกเลิก 

ย่ิงไปกว่าน้ัน พัฒนาการของกฎหมายที่มิได้เป็นลายลักษณ์อักษรจึงมีความยืดหยุ่น
และปรับเปล่ียนไปตามสังคมได้ง่ายกว่ากฎหมายลายลักษณ์อักษร ตัวอย่างเช่น ในยุคสมัยคลาสสิก 
(classical antiquity) เห็นว่า เป็นกฎเกณฑ์ที่เช่ือมโยงกับกฎหมายธรรมชาติ โดยท่าน jurist Gaius  
ซึ่งเป็นนักกฎหมายในยุคสมัยน้ัน ได้ให้นิยามของ ius gentium ว่าเป็น “เหตุผลตามธรรมชาติของประชาชน” 
(natural reason has established among all peoples) และในเวลาต่อมาก็มีการยึดโยงกันกับ ius civile 
ซึ่งความหมายของ ius civile ในยุคน้ันคือ กฎหมายที่ประชาชนได้จัดทําขึ้นเพ่ือใช้เป็นกติกาในการอยู่ร่วมกัน๔ 

จึงกล่าวได้ว่า “หลักกฎหมายทั่วไป” เป็นหน่ึงในกฎเกณฑ์ที่มิได้เป็นลายลักษณ์อักษร
ที่ถูกยอมรับกันในสังคมและมีสภาพบังคับโดยปริยาย และกฎเกณฑ์ดังกล่าวถูกกล่าวอ้างโดยองค์กรที่ปรับใช้
กฎหมายเพ่ือนํามาใช้บังคับแก่กรณี 

 

๒. “หลักกฎหมายทั่วไป” มาจากไหน 
ในกฎหมายโรมันมีคําว่า “non liquet” แปลว่า “It is not clear” หรือ “ไม่ชัดเจน” 

ซึ่งจะนํามาใช้ในบริบทของกฎหมายท่ีศาลไม่สามารถปรับใช้กฎหมายแก่คดีที่พิจารณาได้ไม่ว่าด้วยเหตุใดก็ตาม 
เช่น ไม่มีกฎหมายที่ใช้บังคับแก่คดีหรือกฎหมายมีความคลุมเครือมากเกินไป เป็นต้น๕ ซึ่งเป็นประเด็น
ในทางกฎหมายต่อมาว่าศาลจะสามารถปฏิเสธการพิจารณาพิพากษาคดีด้วยเหตุที่ไม่สามารถปรับใช้กฎหมาย
แก่คดีได้หรือไม่ และคําตอบอันเป็นผลิตผลทางประวัติศาสตร์กฎหมายก็ได้ให้คําตอบว่า “ศาลจะปฏิเสธ 
ไม่พิจารณาพิพากษาคดี โดยอ้างว่าไม่มีบทบัญญัติของกฎหมายที่จะนํามาปรับใช้กับคดีไม่ได้” ไม่ว่าจะเป็น 
the Prussian Civil Code of 1794 ที่ให้ตุลาการจะต้องหารือกับฝ่ายนิติบัญญัติ หากไม่สามารถปรับใช้
กฎหมายตามท่ีบัญญัติไว้ในประมวลกฎหมายได้๖ หรือในประเทศฝรั่งเศสที่ประมวลกฎหมายแพ่ง  
(the French Civil Code) กําหนดบทลงโทษผู้พิพากษา หากปฏิเสธการพิจารณาพิพากษาคดี๗ หรือตุลาการ
สามารถสร้างหลักกฎหมายขึ้นมาเองเพ่ือใช้บังคับแก่คดีได้ ดังเช่นความเป็นมาของระบบกฎหมายคอมมอนลอว์ 
หรือแม้แต่ในประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่งของประเทศไทยก็บัญญัติในทํานองเดียวกันว่าห้ามศาล
ปฏิเสธการพิจารณาพิพากษาคดี ด้วยเหตุที่ไม่มีบทบัญญัติแห่งกฎหมายที่จะใช้บังคับแก่คดี๘ 
                                                                 

๓ Robert Blackburn, Britain’s unwritten constitution, retrieved from https://www.bl.uk/ 
magna-carta/articles/britains-unwritten-constitution#sthash.kIGm5ANk.dpuf (7/02/2017) 

๔ Brian Tierney, The Idea of Natural Rights: Studies on Natural Rights, Natural Law, 
and Church Law, 1997, p. 136. 

๕ https://definitions.uslegal.com/n/non-liquet/ 
๖ Franziska Knur, Non liquet, Oxford Bibliographies, http://www.oxfordbibliographies.com/ 

view/document/obo-9780199796953/obo-9780199796953-0130.xml 
๗ the French Civil Code 

Art. 4 A judge who refuses to give judgment on the pretext of legislation being silent, 
obscure or insufficient, may be prosecuted for being guilty of a denial of justice. 

๘ ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่ง 
มาตรา ๑๓๔  ไม่ว่ากรณีใด ๆ ห้ามมิให้ศาลท่ีรับฟ้องคดีไว้ปฏิเสธไม่ยอมพิพากษาหรือมีคําสั่งชี้ขาดคดี

โดยอ้างว่าไม่มีบทบัญญัติแห่งกฎหมายที่จะใช้บังคับแก่คดีหรือว่าบทบัญญัติแห่งกฎหมายท่ีจะใช้บังคับนั้นเคลือบคลุม
หรือไม่บริบูรณ์ 



๔ 

ดังน้ัน จึงอาจกล่าวได้ว่าแนวทางการปฏิบัติขององค์กรตุลาการย่อมไม่สามารถปฏิเสธ
การพิจารณาพิพากษาคดีได้ หากไม่มีกฎหมายที่จะสามารถนํามาปรับใช้แก่คดีได้ แต่องค์กรตุลาการ
สามารถกล่าวอ้างกฎหมายที่ไม่เป็นลายลักษณ์อักษรมาปรับใช้แก่คดีได้  

ในประเทศฝร่ังเศสน้ัน “หลักกฎหมายทั่วไป” หรือ “principes généraux du droit” 
เป็นการกล่าวอ้างในการปรับใช้กฎหมายท่ีมิได้เป็นลายลักษณ์อักษรเฉพาะกรณีของศาลปกครองเท่าน้ัน๙ 
ซึ่งหากคณะตุลาการรัฐธรรมนูญกล่าวอ้างกฎเกณฑ์อ่ืนที่มิได้เป็นกฎหมายลายลักษณ์มาปรับใช้ในการพิจารณา
พิพากษาคดี คณะตุลาการรัฐธรรมนูญก็จะไม่ใช้คําว่า “หลักกฎหมายทั่วไป” หรือ “principes généraux 
du droit” แต่จะใช้คําอ่ืน อาทิ หลักการทางสังคม เศรษฐกิจ และการเมืองที่จําเป็นอย่างย่ิงสําหรับยุคสมัย
ของเรา (Les Principes politiques économiques et sociaux Particulièrement Nécessaires à Notre 
Temps) หรือหลักการพ้ืนฐานของกฎหมายแห่งสาธารณรัฐ (Principes fondamentaux reconnus par 
les lois de la République หรือ PFRLR)๑๐ ซึ่งหลักการที่ถูกนํามากล่าวอ้างมิได้เป็นหลักการที่บัญญัติ
เป็นลายลักษณ์อักษรในรัฐธรรมนูญฉบับปัจจุบัน แต่คณะตุลาการรัฐธรรมนูญเห็นว่าเป็นหลักการสําคัญ
อย่างย่ิงและปรากฏในที่อ่ืน เช่น สิทธิในการนัดหยุดงาน หรือสิทธิในการจัดต้ังสหภาพ เป็นต้น คณะตุลาการ
รัฐธรรมนูญจึงกล่าวอ้างและนํามาใช้ในการพิจารณาพิพากษาคดี และมีผลให้หลักการที่ถูกนํามากล่าวอ้าง
เหล่าน้ันมีสภาพเป็นกรอบที่ใช้ในการตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมาย  

จึงอาจกล่าวได้ว่า “หลักกฎหมายทั่วไป” ในบริบทของประเทศฝร่ังเศสน้ันเป็นนิยาม 
ที่ปรากฏเฉพาะบริบทของประเทศฝร่ังเศส กล่าวคือ หลักกฎหมายที่เฉพาะศาลปกครองกล่าวอ้างเพ่ือใช้ 
ในการพิจารณาพิพากษาคดี ในกรณีที่ไม่มีกฎหมายลายลักษณ์อักษรที่จะนํามาปรับใช้แก่คดีได้ ซึ่งองค์ประกอบ
ของหลักกฎหมายทั่วไป (ในคดีปกครอง) ของประเทศฝรั่งเศสจะต้องมีองค์ประกอบสามประการดังต่อไปน้ี 
๑. สามารถนํามาปรับใช้ได้ แม้จะไม่มีการบัญญัติเป็นลายลักษณ์อักษร ๒. เป็นหลักที่สกัดโดยคําพิพากษา 
๓. เป็นหลักเกณฑ์ที่ใช้บังคับในสังคม และค้นพบโดยองค์กรตุลาการ๑๑ 

อน่ึง “หลักกฎหมายทั่วไป” ในความหมายทั่วไปนั้น เป็นหลักเกณฑ์ที่มิได้เป็น 
ลายลักษณ์อักษรและได้รับการยอมรับกันในสังคมว่าควรจะต้องปฏิบัติตาม ดังเช่นที่บัญญัติในมาตรา ๓๘ 
แห่งธรรมนูญศาลยุติธรรมระหว่างประเทศ (Le Statut de la Cour international de Justice) ที่กําหนดว่า 
“หลักกฎหมายทั่วไป ซึ่งเป็นหลักที่ได้รับการยอมรับจากชาติอารยะ” และจากมาตราดังกล่าวได้รับการยอมรับ
และนํามาใช้เป็นบ่อเกิดของกฎหมายระหว่างประเทศประเภทหน่ึงหรือที่ปรากฏในบทบัญญัติมาตรา ๔ 
แห่งประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ของประเทศไทย 

“... กฎหมายน้ันต้องใช้ในบรรดากรณีซึ่งต้องด้วยบทบัญญัติใด ๆ แห่งกฎหมาย 
ตามตัวอักษร หรือตามความมุ่งหมายของบทบัญญัติน้ัน ๆ 

เมื่อไม่มีบทกฎหมายที่จะยกมาปรับคดีได้ ให้วินิจฉัยคดีน้ันตามจารีตประเพณีแห่งท้องถิ่น 
ถ้าไม่มีจารีตประเพณีเช่นว่าน้ัน ให้วินิจฉัยคดีอาศัยเทียบบทกฎหมายที่ใกล้เคียงอย่างย่ิง และถ้าบทกฎหมาย
เช่นน้ันก็ไม่มีด้วย ให้วินิจฉัยตามหลักกฎหมายทั่วไป ...” 

                                                                 
๙ Catherine Prebissy-Schnall, La théorie des principes généraux du droit, Droit administratif 

général, Fiche de niveau 3, p. 1, Retrieved from http://france-jus.ru/upload/fiches_fr/La%20theorie% 
20des%20principes%20generaux%20du%20droit.pdf 

๑๐ Domenico MENNA, LA THÉORIE DES PRINCIPES GÉNÉRAUX DU DROIT À L'ÉPREUVE 
DE LA JURISPRUDENCE CONSTITUTIONNEUE, p. 203 

๑๑ http://www.toupie.org/Dictionnaire/Pgd.htm 



๕ 

และข้อ ๕ วรรคสองแห่งระเบียบของที่ประชุมใหญ่ตุลาการในศาลปกครองสูงสุดว่า
ด้วยวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. ๒๕๔๓ ที่บัญญัติว่า “... ในกรณีที่กฎหมายหรือระเบียบตามวรรคหน่ึง มิได้
กําหนดเร่ืองใดไว้โดยเฉพาะ ให้ดําเนินการตามหลักกฎหมายทั่วไปว่าด้วยวิธีพิจารณาคดีปกครอง ...” 

อาจกล่าวได้ว่า “หลักกฎหมายทั่วไป” ปรากฏขึ้น โดยมีวัตถุประสงค์เพ่ือให้องค์กรตุลาการ
มีอํานาจกล่าวอ้างหลักเกณฑ์ที่มิได้มีสถานะทางกฎหมาย เพ่ือใช้ในการแก้ไขปัญหาการพิจารณาพิพากษา
คดี กรณีที่ไม่มีกฎหมายลายลักษณ์อักษรท่ีนํามาใช้บังคับแก่คดีได้ หรือกล่าวอีกนัยหน่ึงได้ว่า “หลัก
กฎหมายทั่วไป” เป็นกลไกทางด้านนิติศาสตร์ที่องค์กรตุลาการใช้ในการอุดช่องว่างในการบังคับใช้กฎหมาย
ลายลักษณ์อักษร ในกรณีที่ไม่สามารถหากฎหมายลายลักษณ์อักษรมาบังคับใช้แก่คดีได้ ซึ่งกฎเกณฑ์ต่าง ๆ ที่
องค์กรตุลาการสามารถหยิบยกข้ึนมาเพ่ือนํามาใช้ในฐานะของหลักกฎหมายท่ัวไป ซึ่งอาจจะอยู่ในรูปของ
จารีตประเพณี วัฒนธรรม หลักเกณฑ์ทางศาสนา เหตุผลทางประวัติศาสตร์ของประเทศ เป็นต้น แต่จะต้อง
เป็นกฎเกณฑ์ที่สังคมได้เรียนรู้ร่วมกันว่าจะต้องปฏิบัติภายใต้กฎเกณฑ์เช่นว่าน้ัน แม้ฝ่ายนิติบัญญัติจะมิได้
บัญญัติไว้เป็นกฎหมายก็ตาม และอาจกล่าวได้ว่า องค์กรตุลาการมิใช่เป็นผู้สร้างหลักกฎหมายทั่วไป แต่
เป็นผู้ค้นหาและค้นพบหลักกฎหมายทั่วไปที่จะนํามาใช้บังคับแก่คดี 

 

๓. ลําดับศักด์ิของหลักกฎหมายทั่วไป 
๓.๑ ลําดับศักด์ิของกฎหมายท่ัวไปตํ่ากว่ากฎหมายลายลักษณ์อักษร 

หลักกฎหมายทั่วไปเป็นกฎเกณฑ์ที่ใช้บังคับในสังคมอยู่ก่อนแล้ว ซึ่งผู้คนในสังคม
ให้ความเคารพกฎเกณฑ์ดังกล่าวทั้งโดยชัดแจ้งและโดยปริยาย  ดังน้ัน การที่ศาลไปหยิบยกกฎเกณฑ์ที่ใช้อยู่
ทั่วไปในสังคมอยู่แล้วมาใช้ในการพิจารณาพิพากษาคดี ศาลปกครองมิได้เป็นผู้สร้างหลักกฎหมายทั่วไป  
แต่ศาลปกครองเป็นเพียงผู้ค้นพบและนําหลักกฎหมายทั่วไปมาปรับใช้เท่าน้ัน เน่ืองจาก “หลักกฎหมายทั่วไป” 
ได้รับการจัดประเภทให้เป็นกฎหมายที่มิได้เป็นลายลักษณ์อักษร ซึ่งเง่ือนไขสําคัญในการนํามาปรับใช้แก่คดี 
คือ ไม่มีกฎหมายลายลักษณ์อักษรที่นํามาปรับใช้แก่คดีได้ ตุลาการจึงจะสามารถหยิบยก (หลักเกณฑ์ใด ๆ  
ที่ได้รับการยอมรับจากสังคม) ขึ้นมาในฐานะหลักกฎหมายทั่วไปเพ่ือใช้บังคับแก่คดีได้  ในทางกลับกัน 
หากในเวลาต่อมามีกฎหมายลายลักษณ์อักษรบัญญัติเก่ียวกับเรื่องดังกล่าวบัญญัติไว้อย่างชัดแจ้งแล้ว  
ตุลาการต้องกล่าวอ้างกฎหมายที่เป็นลายลักษณ์อักษรน้ัน และการนําหลักกฎหมายทั่วไปในเรื่องน้ัน 
จึงไม่สามารถนํามาปรับใช้ได้โดยตรงอีก  อย่างไรก็ตาม ตุลาการก็ยังสามารถนํามาปรับใช้อย่างควบคู่กันไป
กับบทบัญญัติของกฎหมายลายลักษณ์อักษร กล่าวคือ นํามาใช้ในการตีความการปรับใช้บทบัญญัติ 
ของกฎหมายลายลักษณ์อักษรเท่าที่ไม่ขัดหรือแย้ง๑๒ 

ดังน้ัน อาจกล่าวได้ว่า “หลักกฎหมายทั่วไป” (ในความหมายที่มิได้เป็นกฎหมาย
ลายลักษณ์และองค์กรตุลาการสามารถหยิบยกขึ้นมาปรับใช้ได้) จึงมีลําดับศักด์ิที่ ตํ่ากว่ากฎหมาย 
ลายลักษณ์อักษร 

 

๓.๒ ลําดับศักด์ิของหลักกฎหมายทั่วไปข้ึนกับองค์กรตุลาการที่กล่าวอ้าง 
สถานะขององค์กรตุลาการที่กล่าวอ้างกฎหมายที่มิได้เป็นลายลักษณ์อักษร 

มาปรับใช้ในการพิจารณาพิพากษาคดี มีความสําคัญอย่างย่ิงกับลําดับศักด์ิของกฎหมายที่กล่าวอ้าง 
กล่าวคือ ในกรณีของประเทศฝร่ังเศส หากตุลาการรัฐธรรมนูญอันเป็นองค์กรวินิจฉัยคดีความชอบด้วย
รัฐธรรมนูญของกฎหมายไม่สามารถปรับใช้บทบัญญัติรัฐธรรมนูญที่เป็นลายลักษณ์อักษรขึ้นมาใช้บังคับแก่
                                                                 

๑๒ La Toupie, Principes généraux du droit, retrieved from http://www.toupie.org/Dictionnaire/ 
Pgd.htm 



๖ 

คดีได้ด้วยเหตุใด ๆ ก็ตาม จึงได้ไปหยิบยกหลักกฎหมายทั่วไปหรือกฎหมายที่มิได้เป็นลายลักษณ์อักษรอ่ืน
เพ่ือนํามาตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมาย หลักกฎหมายทั่วไปหรือกฎหมายท่ีมิได้เป็น
ลายลักษณ์อักษรท่ีตุลาการรัฐธรรมนูญนํามาปรับใช้แก่คดีน้ัน จะมีสถานะที่สูงกว่ากฎหมายท่ีตราขึ้นโดย
ฝ่ายนิติบัญญัติ ซึ่งหากในเวลาต่อมาฝ่ายนิติบัญญัติจะตรากฎหมายใด ก็จะต้องคํานึงถึงหลักกฎหมายทั่วไป
หรือกฎหมายที่มิได้เป็นลายลักษณ์อักษรตามที่ตุลาการรัฐธรรมนูญเคยกล่าวอ้างไว้  

อย่างไรก็ตาม หากต่อมารัฐธรรมนูญได้บัญญัติเรื่องน้ันเป็นลายลักษณ์อักษร
อย่างชัดแจ้งแล้ว ตุลาการรัฐธรรมนูญจะต้องกล่าวอ้างบทบัญญัติที่เป็นลายลักษณ์อักษรที่ปรากฏ 
ในรัฐธรรมนูญโดยตรงเท่าน้ัน ตุลาการรัฐธรรมนูญไม่สามารถปรับใช้หลักกฎหมายทั่วไปหรือกฎหมาย 
ที่มิได้เป็นลายลักษณ์อักษรตามที่ศาลได้เคยวินิจฉัยไว้ในคดีก่อนหน้าได้ 

ดังน้ัน จึงอาจกล่าวโดยเทียบเคียงได้ว่า หลักกฎหมายทั่วไปที่ศาลรัฐธรรมนูญ
กล่าวอ้างจึงมีลําดับศักด์ิที่สูงกว่ากฎหมายลําดับพระราชบัญญัติ แต่มีลําดับศักด์ิที่ตํ่ากว่ารัฐธรรมนูญ  

อีกกรณีหน่ึง คือ ข้อพิพาทท่ีเกิดขึ้นในศาลปกครอง อันเป็นองค์กรวินิจฉัยข้อพิพาท 
และตรวจสอบความชอบด้วยกฎหมายของการกระทําทางปกครอง ซึ่งในการทํางานตรวจสอบความชอบ
ด้วยกฎหมายโดยศาลปกครองน้ัน ศาลปกครองจะพิจารณาว่าการกระทําของฝ่ายปกครองขัดหรือแย้ง 
ต่อกฎหมายลําดับพระราชบัญญัติหรือไม่ และหากศาลปกครองไม่สามารถพิจารณาคดีได้เน่ืองจากไม่มี
พระราชบัญญัติหรือไม่อาจจะตีความพระราชบัญญัติให้ใช้บังคับแก่คดีได้ ศาลปกครองก็สามารถหยิบยก
หลักกฎหมายท่ัวไปหรือกฎหมายท่ีมิได้เป็นลายลักษณ์อักษรขึ้นมาปรับใช้แก่คดีได้ ซึ่งหลักกฎหมาย 
ที่ศาลปกครองกล่าวอ้างน้ัน จึงอยู่ในลําดับที่สูงกว่ากฎหมายลําดับรองหรือการกระทําของฝ่ายปกครอง 
หรือกล่าวอีกนัยหน่ึงได้ว่าฝ่ายปกครองจะต้องยึดถือและปฏิบัติตามแม้จะมิได้มีการบัญญัติไว้เป็นกฎหมาย
ก็ตาม 

หากต่อมา ฝ่ายนิติบัญญัติได้ตรากฎหมายลําดับพระราชบัญญัติที่สามารถ 
ใช้บังคับได้โดยตรงกับข้อเท็จจริงในคดีเดียวกัน ศาลปกครองก็ต้องกล่าวอ้างพระราชบัญญัติน้ันเท่าน้ัน 
ศาลปกครองไม่สามารถกล่าวอ้างหลักกฎหมายทั่วไปตามที่ได้วางแนวคําวินิจฉัยไว้ได้อีกต่อไป  

ดังน้ัน หลักกฎหมายท่ัวไปท่ีศาลปกครองกล่าวอ้างจึงมีลําดับศักด์ิที่สูงกว่า
กฎหมายลําดับรอง แต่มีลําดับศักด์ิที่ตํ่ากว่ากฎหมายลําดับพระราชบัญญัติ 

จึงอาจสรุปได้ว่า ประเภทขององค์กรตุลาการมีผลโดยตรงต่อการกําหนดลําดับศักด์ิ
ของหลักกฎหมายทั่วไป และท้ายที่สุดย่อมมีผลต่อความสัมพันธ์กับองค์กร หน่วยงานหรือฝ่ายต่าง ๆ ที่อยู่
ภายใต้บังคับของหลักกฎหมายท่ัวไป กล่าวคือ หลักกฎหมายท่ัวไปที่ศาลปกครองหยิบยกข้ึนมีค่าบังคับเฉพาะ
หน่วยงานทางปกครองเท่าน้ัน  ดังน้ัน ในการทํางานของฝ่ายปกครองไม่ว่าจะเป็นการออกกฎ คําสั่ง หรือ
การกระทําอ่ืนใด ย่อมผูกพันกับหลักกฎหมายทั่วไปที่ศาลปกครองได้วางหลักไว้ในแต่ละคดี  ในทางกลับกัน 
หลักกฎหมายทั่วไปที่ศาลปกครองได้หยิบยกข้ึนมาน้ันมิได้มีผลผูกพันบังคับฝ่ายนิติบัญญัติแต่อย่างใด  
ดังน้ัน ฝ่ายนิติบัญญัติจึงอาจบัญญัติกฎหมายท่ีตรงข้ามหรือแตกต่างออกไปจากหลักกฎหมายทั่วไป 
ที่ศาลปกครองได้หยิบยกขึ้นมาได้ 

 

๓.๓ ลําดับศักด์ิของหลักกฎหมายทั่วไปในประเทศฝร่ังเศส 
“หลักกฎหมายทั่วไป” ในบริบทของประเทศฝร่ังเศส เป็นการกล่าวอ้างกฎหมาย 

ที่มิได้เป็นลายลักษณ์อักษรมาใช้ในการพิจารณาพิพากษาคดีในช้ันของศาลปกครองเท่าน้ัน  ดังน้ัน ลําดับ
ศักด์ิของ “หลักกฎหมายทั่วไป” ในประเทศฝร่ังเศสจึงอยู่ตํ่ากว่ากฎหมายที่ตราขึ้นโดยฝ่ายนิติบัญญัติและ
สูงกว่ากฎหมายของฝ่ายปกครอง ดังแสดงในแผนภูมิรูปภาพด้านล่าง 



๗ 

ลําดับชั้นของกฎเกณฑ์ที่มีสภาพบังคับนําเสนอในรูปแบบพีระมิด  
(Pyramide des normes) ของประเทศฝรั่งเศส๑๓ 

 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 

 
 

จากแผนภูมิรูปภาพข้างต้น เห็นได้ว่าระบบกฎหมายของประเทศฝร่ังเศสจัดให้  
“หลักกฎหมายทั่วไป” อยู่ภายใต้กรอบในการใช้ตรวจสอบความชอบด้วยกฎหมาย (กรณีน้ีคือกฎหมาย
ลําดับพระราชบัญญัติ) และอยู่สูงกว่ากรอบในการใช้ตรวจสอบความชอบด้วยกฎหมายของกฎหมายลําดับ
รอง (กรณีน้ีคือรัฐกฤษฎีกา, และประกาศ (กระทรวง เทศบาล ฯลฯ)) 

 

๔. ตัวอย่างการปรับใช้หลักกฎหมายทั่วไปในคดีปกครองตามข้อ ๕ วรรคสอง  
แห่งระเบียบของที่ประชุมใหญ่ตุลาการในศาลปกครองสงสูงสุด ว่าด้วยวิธีพิจารณาคดีปกครอง  
พ.ศ. ๒๕๔๓ 

ข้อ ๕ วรรคสองแห่งระเบียบของท่ีประชุมใหญ่ตุลาการในศาลปกครองสงสูงสุด 
ว่าด้วยวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. ๒๕๔๓ บัญญัติว่า 

“... ในกรณีที่กฎหมายหรือระเบียบตามวรรคหน่ึง มิได้กําหนดเรื่องใดไว้โดยเฉพาะ  
ให้ดําเนินการตามหลักกฎหมายทั่วไปว่าด้วยวิธีพิจารณาคดีปกครอง ...” 

                                                                 
๑๓ http://www.toupie.org/Dictionnaire/Pyramide_normes.htm 

กรอบ 
ในการตรวจสอบ 

ความชอบด้วยรัฐธรรมนูญ 
(Bloc de constitutionnalité) 

กรอบในการตรวจสอบความชอบ
ด้วยสนธิสัญญา  

(Bloc de conventionalité) 

กรอบในการตรวจสอบความชอบด้วยกฎหมาย 
(Bloc de légalité) 

หลักกฎหมายท่ัวไป 
(les principes généraux du droit) 

กรอบในการตรวจสอบความชอบด้วยกฎหมายลําดับรอง 
(Bloc réglementaire) 

กรอบในการตรวจสอบการกระทําทางปกครองและสัญญา  
(Bloc contractuel, Actes administratifs (circulaires, directives)) 



๘ 

จากบทบัญญัติดังกล่าว ศาลปกครองสูงสุดได้มีคําวินิจฉัยเก่ียวกับหลักกฎหมายทั่วไปไว้
หลายหลักด้วยกัน ซึ่งคดีที่ปรากฏในบทความน้ี เป็นเพียงตัวอย่างคดีที่ศาลปกครองสูงสุดได้กล่าวถึง 
หลักกฎหมายทั่วไปเท่าน้ัน 

๑. หลักกฎหมายทั่วไปว่าด้วยวิธีพิจารณาคดีปกครองเกี่ยวกับหลักห้ามมิให้ศาลมีคําพิพากษา
เกินไปกว่าหรือนอกเหนือจากที่ปรากฏในคําฟ้อง 

คําพิพากษาศาลปกครองสูงสุดที่ อ. ๙๘๕ /๒๕๕๙ 
ศาลปกครองสูงสุดพิจารณาว่า “... ผู้ฟ้องคดีมีคําขอให้ศาลมีคําพิพากษาหรือคําสั่ง 

ให้เพิกถอนคําสั่งของผู้ถูกฟ้องคดีที่ ๑ ที่สั่งเลื่อนเงินเดือนผู้ฟ้องคดีในอัตราร้อยละ ๒.๕ และให้เลื่อน
เงินเดือนผู้ฟ้องคดีใหม่ในอัตราร้อยละ ๒.๙ โดยให้เลื่อนเงินเดือนผู้ฟ้องคดีจากเดิมได้เลื่อน ๗๙๐ บาท 
เป็นได้เลื่อน ๙๑๐ บาท น้ัน เห็นว่า การพิจารณาว่าผู้ฟ้องคดีควรจะได้รับการเลื่อนเงินเดือนในอัตราเท่าใด 
เป็นกรณีที่ขึ้นอยู่กับการประเมินผลการปฏิบัติราชการของผู้ฟ้องคดีในรอบการประเมินในคร้ังน้ันตามที่ 
ผู้ถูกฟ้องคดีที่ ๑ จะเห็นสมควรภายใต้กรอบที่กฎหมายกําหนด ศาลไม่อาจก้าวล่วงเข้าไปพิจารณาสั่งให้ 
ผู้ถูกฟ้องคดีที่ ๑ เลื่อนเงินเดือนให้แก่ผู้ฟ้องคดีตามคําขอดังกล่าวได้ กรณีจึงเป็นคําขอที่ไม่อาจกําหนด 
คําบังคับได้ตามมาตรา ๗๒ วรรคหน่ึง (๑) แห่ง พระราชบัญญัติจัดต้ังศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดี
ปกครอง พ.ศ. ๒๕๔๒  นอกจากน้ัน การที่ศาลปกครองชั้นต้นพิพากษาเพิกถอนคําสั่งของผู้ถูกฟ้องคดีที่ ๑ 
เฉพาะส่วนของผู้ฟ้องคดีและให้ผู้ถูกฟ้องคดีที่ ๑ ดําเนินการประเมินเลื่อนเงินเดือนประจําปีงบประมาณ 
พ.ศ. ๒๕๕๓ รอบที่ ๒ ของผู้ฟ้องคดีใหม่ให้ถูกต้องตามระเบียบที่กฎหมายกําหนดต่อไป เป็นกรณีที่ผู้ฟ้องคดี
มิได้มีคําขอ ตามหลักกฎหมายวิธีพิจารณาคดีปกครองทั่วไปห้ามมิให้ศาลมีคําพิพากษาเกินไปกว่าหรือ
นอกเหนือจากที่ปรากฏในคําฟ้อง ศาลปกครองจึงไม่อาจพิจารณาพิพากษาเกินคําขอได้ ...” 

๒. หลักกฎหมายท่ัวไปว่าด้วยวิธีพิจารณาคดีปกครองเก่ียวกับคําฟ้องเพ่ิมเติมที่ ย่ืน 
ต่อศาลน้ันต้องเก่ียวข้องกับคําฟ้องเดิมพอที่จะรวมการพิจารณาและช้ีขาดตัดสินเข้าด้วยกันได้ 

คําสั่งศาลปกครองสูงสุดที่ ๑๙๙/๒๕๕๖ 
“ศาลปกครองสูงสุดพิเคราะห์แล้ว เห็นว่า คดีมีประเด็นที่ต้องวินิจฉัยว่า คําฟ้อง

เพ่ิมเติมของผู้ฟ้องคดีที่ ๙๙ ฉบับลงวันที่ ๑๐ พฤศจิกายน ๒๕๕๔ เป็นคําฟ้องที่ศาลจะรับไว้เพ่ือพิจารณา
รวมกับคําฟ้องเดิมได้หรือไม่ เห็นว่า ตามพระราชบัญญัติจัดต้ังศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง 
พ.ศ. ๒๕๔๒ และระเบียบของที่ประชุมใหญ่ตุลาการในศาลปกครองสูงสุด ว่าด้วยวิธีพิจารณาคดีปกครอง 
พ.ศ. ๒๕๔๓ มิได้กําหนดว่าผู้ฟ้องคดีที่ได้ย่ืนคําฟ้องคดีเรื่องใดเร่ืองหน่ึงต่อศาลปกครองไว้แล้ว สามารถย่ืน
คําฟ้องเพ่ิมเติมได้ในกรณีใดบ้างไว้โดยเฉพาะ  ดังน้ัน คําฟ้องเพ่ิมเติมจึงต้องเป็นไปตามหลักกฎหมาย
ทั่วไปว่าด้วยวิธีพิจารณาคดีปกครองตามข้อ ๕ วรรคสอง แห่งระเบียบของที่ประชุมใหญ่ตุลาการในศาล
ปกครองสูงสุด ว่าด้วยวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. ๒๕๔๓ กล่าวคือ คําฟ้องเพ่ิมเติมที่ย่ืนต่อศาลน้ันต้อง
เก่ียวข้องกับคําฟ้องเดิมพอที่จะรวมการพิจารณาและช้ีขาดตัดสินเข้าด้วยกันได้ ศาลจึงจะรับคําฟ้อง
เพ่ิมเติมดังกล่าวไว้พิจารณาได้ แต่หากมีประเด็นหรือคําขอเพ่ิมขึ้นใหม่ต่างจากคําฟ้องเดิม ศาลไม่อาจรับ
ประเด็นหรือคําขอใหม่น้ันไว้พิจารณาได้” 

 

๕. ข้อสังเกต 
ข้อสังเกตประการที่หนึ่ง ข้อพึงระวังในการปรับใช้หลักกฎหมายทั่วไป 
การปรับใช้หลักกฎหมายท่ัวไป (และรวมถึงกฎหมายที่มิได้เป็นลายลักษณ์อักษรอ่ืน ๆ 

ด้วย) ควรจะนํามาปรับใช้อย่างระมัดระวังและเป็นไปอย่างจํากัด เน่ืองจากหลักการพ้ืนฐานประการหน่ึง



๙ 

ของระบอบนิติรัฐน้ัน จะต้องมีการตรากฎหมายโดยองค์กรที่มีอํานาจไว้ล่วงหน้า ก่อนที่จะมีการบังคับใช้  
โดยเฉพาะอย่างย่ิง การบังคับให้ประชาชนกระทําการหรืองดเว้นการกระทําการอย่างหน่ึงอย่างใดน้ัน 
จะต้องมีการตรากฎหมายลายลักษณ์อักษรกําหนดไว้อย่างชัดแจ้งแล้ว หรือในกรณีของกฎหมายปกครอง 
ที่อยู่บนพ้ืนฐานแนวคิดของการใช้อํานาจของฝ่ายปกครองจะต้องมีกฎหมายบัญญัติให้อํานาจไว้อย่างชัดแจ้ง 
และฝ่ายปกครองมีหน้าที่จะต้องดําเนินการตามท่ีกฎหมายลายลักษณ์อักษรกําหนดไว้อย่างเคร่งครัด  
ซึ่งหากไม่มีกฎหมายลายลักษณ์อักษรกําหนดไว้อย่างชัดแจ้งแล้ว ย่อมเป็นการกระทําที่ปราศจากอํานาจ
และอาจจะมีผลเป็นการกระทําที่ไม่ชอบด้วยกฎหมายได้ 

ดังน้ัน การที่องค์กรตุลาการทางปกครองจะหยิบยกหลักเกณฑ์ใด ๆ ที่มิได้มีการบัญญัติ
เป็นกฎหมายลายลักษณ์อักษรเพ่ือนํามาควบคุม ตรวจสอบหรือบังคับให้ฝ่ายปกครองกระทําการอย่างหน่ึง
อย่างใดโดยที่ไม่มีบทบัญญัติทางกฎหมายลายลักษณ์อักษรกําหนดไว้อย่างชัดแจ้ง จึงควรจะทําในกรณีที่เป็น
ข้อยกเว้นอย่างย่ิง ซึ่งในกรณีการปรับใช้หลักกฎหมายทั่วไปกับข้อพิพาทแห่งคดีน้ัน ตุลาการจะต้องตรวจสอบ
แล้วว่า ๑. ไม่มีกฎหมายลายลักษณ์อักษรใดที่จะนํามาปรับใช้แก่คดีได้ และ ๒. หลักเกณฑ์ที่ถูกกล่าวอ้างว่า
เป็นหลักกฎหมายทั่วไปจะต้องเป็นหลักเกณฑ์ที่รับรู้กันอย่างทั่วไป มิใช่เป็นหลักเกณฑ์ที่ศาลกล่าวอ้างลอย ๆ  
มิเช่นน้ันแล้ว หากตุลาการกล่าวอ้างหลักเกณฑ์ที่มิได้เป็นลายลักษณ์อักษรมาใช้ในการพิจารณาพิพากษาคดี 
ทั้ง ๆ ที่มีกฎหมายลายลักษณ์อักษรบัญญัติไว้อย่างชัดแจ้ง ก็จะเป็นการกล่าวอ้างหลักกฎหมายทั่วไปเพ่ือเป็น
ข้ออ้างไม่นํากฎหมายลายลักษณ์อักษรมาปรับใช้แก่คดี  โดยเฉพาะอย่างย่ิง หากหลักกฎหมายท่ัวไป 
ที่กล่าวอ้างน้ันมิได้เป็นที่รับรู้กันอย่างทั่วไปว่าเป็นหลักเกณฑ์ที่ดีงามและมีการปฏิบัติอยู่ก่อนแล้วในสังคม 
ก็อาจเกิดความเคลือบแคลงสงสัยว่าศาลใช้อํานาจตุลาการที่ไม่ถูกต้องและชอบธรรม และมีผลเป็นการทําลาย
ระบอบนิติรัฐในท้ายที่สุด 

 

ข้อสังเกตประการที่สอง การกล่าวอ้างหลักกฎหมายทั่วไปมิใช่เป็นการตีความกฎหมาย
ลายลักษณ์อักษรเพื่อปรับใช้แก่คดี และมิใช่เป็นการปรับใช้กฎหมายที่ใกล้เคียงกันอย่างย่ิง 

การหยิบยกหลักกฎหมายทั่วไปมาปรับใช้แก่คดี มิใช่เป็นการตีความกฎหมาย 
ลายลักษณ์อักษรเพ่ือปรับใช้แก่คดี แต่จะต้องปรากฏว่าไม่สามารถท่ีจะกล่าวอ้างบทบัญญัติของกฎหมาย 
ที่เป็นลายลักษณ์อักษรมาปรับใช้แก่คดีได้ ซึ่งหลักกฎหมายทั่วไปนั้น ศาลอาจเข้าไปพิจารณาเบ้ืองหลัง 
ของกฎหมายลายลักษณ์อักษรนั้น ว่ามาจากหลักกฎหมายใด และจึงกล่าวอ้างหลักดังกล่าวมาใช้บังคับ 
แก่คดีในฐานะที่เป็น “หลักกฎหมายทั่วไป” ดังตัวอย่างที่จะนําเสนอต่อไป 

 

ตัวอย่าง หลักกฎหมายท่ัวไปมิใช่การตีความกฎหมายลายลักษณ์อักษร และมิใช่
การปรับใช้บทกฎหมายที่ใกล้เคียงอย่างย่ิง 

หลักกฎหมายท่ัวไปประการหน่ึงคือ “หลักการฟังความทุกฝ่าย” ซึ่งจากหลักดังกล่าว
ได้มีการนํามาบัญญัติเป็นตัวบทกฎหมายหลายมาตราตามท่ีปรากฏในระเบียบของที่ประชุมใหญ่ตุลาการ 
ในศาลปกครองสูงสุด ว่าด้วยวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. ๒๕๔๓ เช่น 

ข้อ ๔๕ “ในกรณีที่ตุลาการเจ้าของสํานวนเห็นว่าคําให้การของผู้ถูกฟ้องคดีไม่ครบถ้วน 
หรือชัดเจนเพียงพอจะสั่งให้ผู้ถูกฟ้องคดีดําเนินการแก้ไขหรือจัดทําคําให้การส่งมาใหม่ก็ได้” 

หรือ ข้อ ๕๑ “ศาลมีอํานาจออกคําสั่งเรียกคู่กรณีหรือบุคคลที่เก่ียวข้องมาให้ถ้อยคําได้
ตามท่ีเห็นสมควร 

คําสั่งของศาลตามวรรคหน่ึงจะกําหนดประเด็นข้อเท็จจริงที่จะทําการไต่สวนไว้ด้วยก็ได้ 



๑๐ 

ศาลต้องแจ้งกําหนดการไต่สวนให้คู่กรณีที่เก่ียวข้องทราบล่วงหน้าเพ่ือเปิดโอกาสให้
คู่กรณีน้ันคัดค้านหรือช้ีแจงข้อเท็จจริงได้ แต่ถ้าข้อเท็จจริงที่จะทําการไต่สวนเป็นข้อเท็จจริงที่ไม่มีผลกระทบ
ต่อการพิจารณาพิพากษาคดี หรือคู่กรณีที่เก่ียวข้องได้ทราบข้อเท็จจริงน้ันมาก่อนแล้ว ศาลจะไม่แจ้งกําหนด 
การไต่สวนให้คู่กรณีน้ันทราบก็ได้ 

พยานที่ศาลมีคําสั่งเรียกมาให้ถ้อยคําอาจเสนอพยานหลักฐานใด ๆ เพ่ือประกอบ 
การให้ถ้อยคําของตนได้ ถ้าพยานหลักฐานน้ันอยู่ในประเด็นที่ศาลมีคําสั่งให้มีการไต่สวน” 

หรือ ข้อ ๕๒ “ในกรณีที่ศาลเห็นสมควรจะรับฟังถ้อยคําของบุคคลใดและเป็นกรณีที่
ต้องใช้ล่าม ให้ศาลจัดหาล่ามโดยให้ล่ามได้รับค่าตอบแทนเช่นเดียวกับการมาให้ถ้อยคําของพยานผู้เช่ียวชาญ” 

หากในการพิจารณาพิพากษาคดีแล้ว ปรากฏว่ามีข้อเท็จจริงที่ไม่อาจจะปรับใช้บทบัญญัติ
กฎหมายที่เป็นลายลักษณ์อักษรดังกล่าวได้ และการตีความบทบัญญัติลายลักษณ์อักษรเหล่าน้ัน 
ก็ไม่สามารถครอบคลุมข้อเท็จจริงที่เกิดขึ้น กรณีเช่นว่าน้ีศาลจึงต้องไปดูหลักกฎหมายท่ีอยู่เบ้ืองหลัง
กฎหมายลายลักษณ์อักษรดังกล่าว ซึ่งกรณีน้ีก็คือ “หลักการฟังความทุกฝ่าย” และศาลจึงจะสามารถอ้าง
หลักการฟังความทุกฝ่ายมาใช้บังคับแก่กรณีในฐานะที่เป็นหลักกฎหมายทั่วไปได้ 

อย่างไรก็ตาม การปรับใช้หลักกฎหมายทั่วไปมิใช่การปรับใช้กฎหมายโดยเทียบเคียง
กฎหมายที่ใกล้เคียงอย่างย่ิง ซึ่งการปรับใช้กฎหมายโดยเทียบเคียงกฎหมายที่ใกล้เคียงอย่างย่ิงเป็นวิธีการ
ในการอุดช่องว่างของกฎหมายประเภทหนึ่งเหมือนกับการใช้หลักกฎหมายท่ัวไป แต่แตกต่างกันตรงท่ีว่า
การปรับใช้กฎหมายโดยเทียบเคียงกฎหมายที่ใกล้เคียงอย่างย่ิงจะไปพิจารณาถึงกฎหมายลายลักษณ์อักษรอ่ืน
ที่มิได้นํามาบังคับใช้แก่คดี แต่อาจจะสามารถกล่าวอ้างเพ่ือนํามาปรับใช้กับข้อเท็จจริงที่เกิดขึ้นได้อย่างอนุโลม 
ดังเช่นที่ปรากฏในระเบียบของที่ประชุมใหญ่ตุลาการในศาลปกครองสูงสุด ว่าด้วยวิธีพิจารณาคดีปกครอง 
พ.ศ. ๒๕๔๓ ข้อ ๗๗ ที่บัญญัติว่า “ให้นําความในลักษณะ ๑ ของภาค ๔ แห่งประมวลกฎหมายวิธีพิจารณา
ความแพ่งมาใช้บังคับกับหลักเกณฑ์ในการพิจารณาคําขอ เง่ือนไขในการออกคําสั่งของศาลและผลของคําสั่ง
กําหนดมาตรการหรือวิธีการคุ้มครองอย่างใด ๆ เพ่ือบรรเทาทุกข์ช่ัวคราวก่อนการพิพากษา หรือวิธีการ
เพ่ือคุ้มครองประโยชน์ของผู้ขอในระหว่างการพิจารณาหรือเพ่ือบังคับตามคําพิพากษาโดยอนุโลมเท่าที่สภาพ
ของเรื่องจะเปิดช่องให้กระทําได้ และโดยไม่ขัดต่อระเบียบน้ีและหลักกฎหมายทั่วไปว่าด้วยวิธีพิจารณา 
คดีปกครอง” หรือ ข้อ ๗๘ ที่บัญญัติว่า “บุคคลภายนอกซึ่งมิใช่คู่กรณีอาจเข้ามาเป็นคู่กรณีได้ด้วยการร้องสอด  
ทั้งน้ี ให้นําความในมาตรา ๕๗ และมาตรา ๕๘ แห่งประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่งมาใช้บังคับ
โดยอนุโลม” 

อน่ึง จากตัวอย่างข้างต้น ระเบียบของท่ีประชุมใหญ่ตุลาการในศาลปกครองสูงสุด  
ว่าด้วยวิธีพิจารณาคดีปกครองฯ บัญญัติไว้เป็นลายลักษณ์อักษรให้นํากฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่งมาใช้
กับวิธีพิจารณาคดีปกครองโดยอนุโลม 
 

     


