


บทที่ 4 
ที่มาของกฎหมาย
                                       อาจารย์ชมชื่น  มัณยารมย์ : ผู้ปรับปรุง


คำว่า  “ที่มาของกฎหมาย”  หมายถึง  แหล่งที่ก่อให้เกิดกฎหมาย    กฎหมายที่ใช้อยู่ในปัจจุบันนี้มีการใช้ตามระบบของกฎหมายที่มีวิวัฒนาการมาเป็นเวลายาวนาน   ระบบกฎหมายที่สําคัญมี   2 ระบบ   ได้แก่  ระบบกฎหมายลายลักษณ์อักษร  และระบบกฎหมายไม่เป็นลายลักษณ์อักษร 
1.  ระบบกฎหมายลายลักษณ์อักษร  ( Civil  Law  System )

ระบบกฎหมายลายลักษณ์อักษร  หรือที่เรียกว่า ระบบกฎหมายภาคพื้นยุโรป  หรือระบบประมวลกฎหมาย    เป็นระบบกฎหมายที่มีต้นกำเนิดมาจากกฎหมายโรมัน ซึ่งยึดหลักกฎหมายลายลักษณ์อักษรเป็นสำคัญ    ลักษณะของ “ กฎหมายลายลักษณ์อักษร ”  คือ  การนำเอาข้อกฎหมายเรื่องต่าง ๆ มาบันทึกเป็นกฎเกณฑ์ไว้ในลักษณะเป็นประโยคข้อความอย่างชัดเจน        กฎหมายลายลักษณ์อักษรจึงสะดวกแก่การนำไปใช้   และประชาชนสามารถอ่านข้อความในกฎหมายเพื่อความเข้าใจและปฏิบัติตามได้โดยง่าย     เพราะเป็นหลักเกณฑ์ที่แน่นอนและสามารถอ้างอิงกันได้ทุกฝ่าย    ดังนั้นที่มาสำคัญของกฎหมายในระบบกฎหมายลายลักษณ์อักษรจึงได้แก่ กฎหมายลายลักษณ์อักษรที่ได้บัญญัติขึ้นมาใช้    นอกจากนี้ “จารีตประเพณี” ซึ่งเป็นแนวปฏิบัติอันเป็นที่ยอมรับกันมาเป็นเวลานานจนเป็นเสมือนกฎหมายในสังคม   ตลอดจน “หลักกฎหมายทั่วไป”ที่เป็นสุภาษิตกฎหมาย   ก็ยังยอมรับมาเป็นกฎหมายสําหรับนํามาใช้ปรับแก่คดีความด้วย      จึงอาจกล่าวได้ว่าที่มาของกฎหมายในระบบกฎหมายลายลักษณ์อักษร  ได้แก่สิ่งเหล่านี้คือ

1.1  กฎหมายลายลักษณ์อักษร  

กฎหมายลายลักษณ์อักษร   คือ กฎหมายที่บันทึกหลักเกณฑ์ของข้อกฎหมายที่จะให้กระทำหรือไม่ให้กระทำการใดไว้อย่างชัดเจน      กฎหมายลายลักษณ์อักษรถือเป็นที่มาประการสําคัญของกฎหมายในระบบกฎหมายลายลักษณ์อักษร    เพราะเป็นตัวกำหนดการใช้กฎหมายของประเทศ      กฎหมายลายลักษณ์อักษรมีการบัญญัติไว้หลายรูปแบบต่างๆ กัน    สำหรับกฎหมายลายลักษณ์อักษรของประเทศไทยได้บัญญัติไว้ในรูปแบบดังต่อไปนี้

1.1.1
รัฐธรรมนูญ            (ออกโดยผ่านรัฐสภา)

1.1.2
ประมวลกฎหมาย     (ออกโดยผ่านรัฐสภา)     


1.1.3
พระราชบัญญัติ        (ออกโดยผ่านรัฐสภา)

1.1.4
พระราชกําหนด       (ออกโดยรัฐบาล) 

1.1.5
พระราชกฤษฎีกา     (ออกโดยรัฐบาล)

1.1.6
กฎกระทรวง          (ออกโดยกระทรวง) 

1.1.7       ประกาศกระทรวง     (ออกโดยกระทรวง)
                        1.1.8
เทศบัญญัติ            (ออกโดยสภาเทศบาล)

              1.1.9        ข้อบัญญัติ และ       (ออกโดยสภาจังหวัด , สภาตำบล  และ องค์กรอิสระ
                               ข้อบังคับ                ปกครองตนเองเทียบเท่าเทศบาล)

1.2   จารีตประเพณี

จารีตประเพณี หมายถึง  การประพฤติปฏิบัติที่ประชาชนทั่วไปนิยมปฏิบัติสืบทอดกันมาเป็นเวลานาน  จนเป็นที่ยอมรับว่ามีความศักดิ์สิทธิ์เสมอด้วยกฎหมาย   เช่น   การชกมวยบนเวทีซึ่งถือเป็นกีฬาอย่างหนึ่ง แม้จะเป็นเหตุให้คู่ต่อสู้อีกฝ่ายหนึ่งต้องบาดเจ็บหรือตาย   ก็ย่อมไม่มีความผิดฐานทำร้ายร่างกายหรือฆ่าคนตาย      เช่นเดียวกับแพทย์ที่จําเป็นต้องตัดขาของผู้ป่วยเพื่อช่วยชีวิตไว้โดยจรรยาบรรณของแพทย์ ก็ไม่ถือเป็นความผิดในทางกฎหมาย

สําหรับประเทศไทย  จารีตประเพณีที่ศาลไทยจะยอมรับมาใช้บังคับแทนกฎหมายนั้นต้องเป็นประเพณีปฏิบัติซึ่งมีมาเป็นเวลานานและกําหนดไว้แน่นอน   โดยไม่มีกฎหมายบัญญัติห้ามไว้หรือหรือขัดกับกฎหมาย  อย่างไรก็ตาม บางครั้งได้มีการนําเอาจารีตประเพณีเข้าไปใช้ประกอบการพิจารณาคดีด้วย  แม้จะมีกฎหมายลายลักษณ์อักษรบัญญัติอยู่แล้วก็ตาม เช่น ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์  บรรพ 1 เรื่องสัญญา มาตรา 368 บัญญัติว่า “สัญญานั้นท่านให้ตีความไปตามความประสงค์ในทางสุจริต โดยพิเคราะห์ถึงปกติประเพณีด้วย” นับว่าเป็นเรื่องที่กฎหมายเปิดช่องให้นำจารีตประเพณีมาใช้ได้ด้วย
              นอกจากประเทศไทยจะนำจารีตประเพณีมาใช้บังคับแทนกฎหมายดังกล่าวแล้ว   ยังนำ

จารีตประเพณีมาบัญญัติไว้เป็นกฎหมายเลยทีเดียวก็มี   เช่น  การหมั้น   เป็นต้น
1.3   หลักกฎหมายทั่วไป
              หลักกฎหมายทั่วไปมีรากฐานมาจากความเห็นของนักปราชญ์กฎหมายหรือนักนิติศาสตร์

ซึ่งมีอิทธิพลต่อการเรียนรู้ถึงแนวปรัชญาหรือแนวความคิดในทางกฎหมายต่างๆ ในแต่ละสมัย   เริ่ม
ตั้งแต่สมัยกรีก โรมัน และยุโรปสมัยกลาง   ทําให้มีการยอมรับนับถือกันเรื่อยมาจนในที่สุดได้นำแนวความคิดนั้นมาบัญญัติขึ้นเป็นกฎหมาย    หลักกฎหมายทั่วไปนี้นักกฎหมายให้ความเชื่อถือว่าสามารถนํามาปรับใช้กับกรณีพิพาทปัญหาทางกฎหมายและวินิจฉัยปัญหาข้อกฎหมายต่างๆ ได้   จึงถือเป็นที่มาของกฎหมายในระบบกฎหมายลายลักษณ์อักษรด้วยอย่างหนึ่ง


หลักกฎหมายทั่วไป  หมายถึง หลักกฎหมายดั้งเดิมที่เกิดจากความคิดเห็นของนักปราชญ์กฎหมาย   มีลักษณะเป็นสุภาษิตกฎหมาย (Legal Doctrines) ที่เขียนเป็นภาษาลาตินในลักษณะ “คำคม” หรือ “คำพังเพย” ที่เป็นประโยคหรือวลีสั้นๆ  แต่ได้ใจความเกี่ยวด้วยข้อกฎหมาย   มีประโยชน์ในการนําไปประกอบการวินิจฉัยปัญหากฎหมายต่างๆ    บางครั้งหลักกฎหมายทั่วไปยังแฝงอยู่ในบทกฎหมายต่าง ๆ เช่น   หลักผู้รับโอนไม่มีสิทธิดีกว่าผู้โอน   ได้นำมาเป็นหลักในการบัญญัติประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ของไทย  ในเรื่องการได้กรรมสิทธิ์ในทรัพย์สิน   เป็นต้น    สุภาษิตกฎหมายโรมันตลอดจนสุภาษิตกฎหมายต่าง ๆ ที่ได้เขียนไว้เป็นภาษาลาตินในราวศตวรรษที่ 11 ถึง 15    ได้กลายมาเป็นที่มาของกฎหมายในบรรดาประเทศต่างๆ ทางภาคพื้นยุโรปเป็นส่วนใหญ่

อย่างไรก็ตาม  สุภาษิตกฎหมายมิได้เป็นบ่อเกิดหรือที่มาของกฎหมายเสียทุกบท  คือ เป็นแต่เพียงแง่คิดในการดํารงไว้ซึ่งความยุติธรรม  หรือให้แนวคิดแก่นักกฎหมาย  ผู้พิพากษา
ตุลาการ   ในอันที่จะศึกษาค้นคว้าตัวบทกฎหมายที่บัญญัติขึ้นไว้แล้วนํามาใช้ปรับกับข้อพิพาท   จึงหาใช่ตัวบทกฎหมายที่แท้จริงไม่   แต่ในวงการนิติศาสตร์มักจะอ้างสุภาษิตกฎหมายเสมือนหนึ่งเป็นกฎหมายที่ใช้บังคับได้  ตัวอย่างของสุภาษิตกฎหมาย ได้แก่

1.
ไม่มีโทษ  โดยไม่มีกฎหมาย   “Nulla poena, sine lege”  



(There must be no punishment except in accordance with the law) 


 “ไม่มีโทษ โดยไม่มีกฎหมาย”  หมายถึง  จะลงโทษบุคคลใดไม่ได้ถ้าไม่มีกฎหมายกำหนดไว้ให้ลงโทษ     
               สุภาษิตกฎหมายบทนี้มีวัตถุประสงค์ในอันที่จะให้หลักประกันสิทธิเสรีภาพแก่ประชาชน เพราะมนุษย์เกิดมาย่อมมีสิทธิเสรีภาพโดยกฎแห่งธรรมชาติ (Natural Law) รัฐจึงต้องคุ้มครองป้องกันสิทธิเสรีภาพของบุคคลโดยการบัญญัติไว้ในกฎหมายภายในของรัฐ   ตัวอย่างเช่นประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 2 วรรคแรก บัญญัติไว้ว่า “บุคคลจักต้องรับโทษทางอาญาต่อเมื่อได้กระทําการอันกฎหมายที่ใช้ในขณะกระทํานั้น บัญญัติเป็นความผิดและกําหนดโทษไว้ และโทษที่จะลงแก่ผู้กระทําความผิดนั้นต้องเป็นโทษที่บัญญัติไว้ในกฎหมาย”    ดังนั้นสุภาษิตที่ว่า “ไม่มีโทษ โดยไม่มีกฎหมาย”  จึงมีอิทธิพลต่อการบัญญัติกฎหมายของประเทศต่างๆ เรื่อยมานับแต่อดีตจนถึงปัจจุบัน  ถือเป็นการธํารงไว้ซึ่งความยุติธรรมตลอดมา

2.
กรรมเป็นเครื่องชี้เจตนา  “Acta exteriora indiecant interiora secret”  


(External actions show internal secrets or acts indicate the intention.)
 
                “กรรมเป็นเครื่องชี้เจตนา” หมายถึง การกระทำของบุคคลย่อมแสดงให้เห็นถึงความประสงค์ของผู้กระทำ

  เนื่องจากความคิดของบุคคลในการจะกระทำการใด เป็นเรื่องที่อยู่ภายในจิตใจของผู้กระทํา ไม่มีใครหยั่งรู้ได้   ในการที่จะรู้ว่าบุคคลนั้นกระทำโดยตั้งใจกระทำหรือไม่ได้ตั้งใจกระทำ  ต้องพิจารณาจากลักษณะของการกระทำที่แสดงออกมา  จึงจะรู้ถึงความคิดที่อยู่ในใจของผู้กระทำได้

ว่าเป็นอย่างไร  ดังเช่น  การที่จำเลยใช้ปืนยิงผู้ตายหลายนัด ย่อมส่อเจตนาให้เห็นว่าจำเลยตั้งใจฆ่าผู้ตายจึงมีความผิดฐานเจตนาฆ่าคนตาย (คำพิพากษาฎีกาที่ 1439/2510)   แต่ถ้าการใช้ปืนยิงในระยะใกล้เช่น 1 วา    ยิงถูกขาเหนือตาตุ่มกระดูกแตก    ซึ่งถ้าตั้งใจจะฆ่าจริงๆ ก็คงยิงถูกที่สำคัญได้ 

แสดงว่าไม่มีเจตนาฆ่า คงมีแต่เจตนาทำร้ายเท่านั้น (คำพิพากษาฎีกาที่ 106/2501)     หรือกรณีจำเลยนำกระบือเข้ามาในราชอาณาจักรโดยไม่ผ่านด่านศุลกากร ต่อสู้ว่าไม่มีเจตนาหลีกเลี่ยงภาษีไม่ได้  แม้มีใบอนุญาตของสัตวแพทย์ให้นําเข้ามาตรวจโรคก็ไม่คุ้มความผิดหลีกเลี่ยงภาษี (คำพิพากษาฎีกาที่  500/2500)

3.  ความไม่รู้กฎหมาย  ไม่เป็นข้อแก้ตัว  “Ignorautia juris non excustat” 



(Igorance of the law, excuses on man).


“ความไม่รู้กฎหมาย  ไม่เป็นข้อแก้ตัว”    หมายถึง  บุคคลจะแก้ตัวว่าตนไม่รู้กฎหมาย

จึงไม่ต้องรับผิดในการกระทำของตนไม่ได้
     สุภาษิตกฎหมายนี้ตรงกับประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 64 ซึ่งบัญญัติไว้ว่า “บุคคลจะแก้ตัวว่าไม่รู้กฎหมายเพื่อให้พ้นจากความรับผิดในทางอาญาไม่ได้   แต่ถ้าศาลเห็นว่าตามสภาพและพฤติการณ์  ผู้กระทําความผิดอาจจะไม่รู้ว่ากฎหมายบัญญัติว่าการกระทํานั้นเป็นความผิด   ศาลอาจอนุญาตให้แสดงพยานหลักฐานต่อศาล   และถ้าศาลเชื่อว่าผู้กระทําไม่รู้ว่ากฎหมายบัญญัติไว้เช่นนั้น ศาลจะลงโทษน้อยกว่าที่กฎหมายกําหนดไว้สําหรับความผิดนั้นเพียงใดก็ได้”

มาตรา 64 ดังกล่าวไม่ยอมให้ยกเอาความไม่รู้กฎหมายขึ้นเป็นข้อแก้ตัว เพราะกฎหมายประสงค์ให้ประชาชนได้ศึกษาและเรียนรู้ล่วงหน้าว่าการกระทําหรือไม่กระทําของตนมีกฎหมายบัญญัติเป็นความผิดหรือไม่   เหตุผลที่กฎหมายอาญาต้องบัญญัติความผิดไว้อย่างชัดเจนแน่นอนปราศจากความคลุมเครือ ก็เพราะต้องการให้ประชาชนได้รู้ล่วงหน้า  และเมื่อถือว่าประชาชนต้องรู้ล่วงหน้าจึงไม่ยอมให้ปฏิเสธว่าไม่รู้กฎหมาย


อย่างไรก็ตาม หากไม่ยอมรับฟังความไม่รู้กฎหมายในทุกกรณี ก็อาจเป็นการไม่ยุติธรรมจนเกินไป มาตรา 64 จึงยอมให้มีการแก้ตัวได้บ้างเมื่อพิจารณาถึงสภาพแห่งความผิด หมายความว่า กรณีที่เป็นความผิดเพราะกฎหมายห้าม (mala prohibita)    มิใช่ความผิดในตัวเอง (mala in se) โดยพฤติการณ์หมายถึงกรณีเฉพาะตัวผู้กระทําผิด เช่น คนต่างด้าวเพิ่งเดินทางเข้ามาในประเทศไทย หรือผู้ที่อยู่ห่างไกลมากไม่สามารถทราบถึงกฎหมายที่ประกาศใช้ใหม่ เมื่อพิจารณาถึงสภาพความผิดและพฤติการณ์แล้ว ศาลอาจอนุญาตให้แสดงพยานหลักฐาน และเมื่อมีการแสดงพยานหลักฐานแล้ว  ถ้าศาลเชื่อความไม่รู้กฎหมาย ศาลอาจลดโทษให้แก่ผู้กระทําผิดได้ หรือไม่ลดโทษก็ได้ แต่ศาลจะไม่ลงโทษไม่ได้   แต่มีข้อสังเกตอยู่ว่าความไม่รู้กฎหมายตามมาตรา  64 หมายถึง ผู้ไม่รู้ว่ามีกฎหมายอาญาบัญญัติว่าการกระทํานั้นเป็นความผิด  หากเป็นความไม่รู้กฎหมายอื่นๆ เช่น กฎหมายแพ่งเช่นนี้ไม่เกี่ยวกับมาตรา 64    แต่เป็นการสําคัญผิดในข้อเท็จจริงอันสืบเนื่องมาจากการเข้าใจในกฎหมายแพ่งผิดไป  อันอาจทําให้ผู้กระทําไม่ผิด โดยอ้างว่าไม่มีเจตนาได้
             4.   ผู้ซื้อต้องระวัง  “Caveat emptor: qui ignorare non debuit quod jus alienum emit” 

   (Let a purchaser beware: no one qught in ignorance to buy that which is the right of another)

              “ผู้ซื้อต้องระวัง”   หมายถึง  ผู้ซื้อมีหน้าที่ต้องตรวจดูทรัพย์สินที่ซื้อในขณะทำการซื้อขาย

ให้ถูกต้องตรงตามที่ผู้ซื้อต้องการเสียก่อน   ทั้งปริมาณและคุณภาพ  ไม่ชำรุดบกพร่องหรือเสียหายประการอื่นใด     เมื่อรับมอบมาแล้วต้องสันนิษฐานว่าผู้ซื้อได้ตรวจถูกต้องแล้ว  ซึ่งตรงกับประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 473  ซึ่งบัญญัติว่า  “ผู้ขายย่อมไม่ต้องรับผิดในกรณีต่อไปนี้

(1)
 ถ้าผู้ซื้อได้รู้อยู่แล้วแต่ในเวลาซื้อขายว่ามีความชํารุดบกพร่อง หรือควรจะได้รู้เช่นนั้น  หากใช้ความระมัดระวังอันพึงคาดหมายได้แต่วิญญูชน

(2)
 ถ้าความชํารุดบกพร่องนั้นเป็นอันเห็นประจักษ์แล้วในเวลาส่งมอบ และผู้ซื้อรับเอาทรัพย์สินนั้นไว้โดยมิได้อิดเอื้อน

(3)
 ถ้าทรัพย์นั้นได้ขายทอดตลอด”

5.
ผู้ขายต้องระวัง    “Caveat venditor”  



(Let the seller beware)


“ผู้ขายต้องระวัง”   หมายถึง   ผู้ขายมีหน้าที่ต้องส่งมอบสินค้าที่ขายให้ตรงตามตัวอย่างหรือคําพรรณาที่ได้โฆษณาสินค้าไว้และตรงตามที่ได้ตกลงไว้กับผู้ซื้อ   ดังเช่นตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 503 บัญญัติว่า “ในการขายตามตัวอย่างนั้น ผู้ขายต้องส่งมอบทรัพย์สินให้ตรงตามตัวอย่าง”  กล่าวคือ  ในการขายที่ผู้ขายมีตัวอย่างเสนอให้แก่ผู้ซื้อ   เมื่อผู้ซื้อตกลงซื้อตามตัวอย่างนั้น   ผู้ขายมีหน้าที่ต้องส่งมอบทรัพย์สินให้ตรงตามตัวอย่างที่ตกลงซื้อขายกัน

ตัวอย่างคําพิพากษาฎีกา 113/2519   คดีนี้จําเลยโฆษณาขายเครื่องสีข้าวว่าดี สามารถแยกข้าวได้ข้าวที่ 1, 2 และ 3 ออกมาได้โดยไม่มีปลายข้าวติดไปกับแกลบเลย      โจทก์ก็ซื้อเครื่องสีข้าวนั้นแต่ไม่สามารถแยกข้าวออกได้ตามคําพรรณนาจึงขอคืน   ศาลฎีกาวินิจฉัยข้อกฎหมายว่าเมื่อได้พิเคราะห์ใบโฆษณาของจําเลยที่ว่าสามารถ “แยกข้าวได้ที่  1, 2 และ 3 รับรองจะไม่มีปลายข้าวติดไปกับแกลบเลยและไม่มีกากเด็ดขาด” แล้ว  และโจทก์มีเครื่องสีเดิมอยู่แล้ว  แต่ไม่สามารถแยกข้าวที่ 1,  2 และ 3 ได้  จึงตกลงซื้อเครื่องสีข้าวตามคําพรรณนาของจําเลย  ดังนั้น หากเครื่องสีข้าวที่โจทก์ซื้อไม่มีคุณสมบัติดังคําพรรณนาของจําเลยจริง  โจทก์ย่อมบอกเลิกสัญญาได้  (เท่ากับว่าผู้ขายต้องรับผิดเพราะส่งมอบเครื่องสีข้าวไม่ตรงตามที่ตนพรรณนาไว้)

6.
ผู้รับโอนไม่มีสิทธิดีกว่าผู้โอน   “Nemo det quod non habet” 



(No man can give a better little than which he himself has.)


“ผู้รับโอนไม่มีสิทธิดีกว่าผู้โอน”  หมายถึง ผู้รับโอนได้สิทธิไปเพียงเท่าที่ผู้โอนมีสิทธิอยู่ หากสิทธิของผู้โอนมีข้อผูกพันหรือมีข้อบกพร่องประการใดอยู่ในขณะที่โอน ความผูกพันหรือข้อบกพร่องนั้นจะตกติดไปถึงผู้รับโอนด้วย  ผู้รับโอนจะอ้างถึงความสุจริต  ความไม่รู้ถึงความผูกพัน หรือข้อบกพร่องต่างๆ ขึ้นมาลบล้างย่อมไม่ได้ คืออ้างไม่ขึ้น   ดังเช่น ตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 569 ที่ว่า “อันสัญญาเช่าอสังหาริมทรัพย์นั้นย่อมไม่ระงับไปเพราะเหตุโอนกรรมสิทธิ์ทรัพย์สินซึ่งให้เช่า”   หมายความว่า  ผู้รับโอนกรรมสิทธิ์ในอสังหาริมทรัพย์ที่มีการเช่าอยู่ผู้รับโอนย่อมต้องผูกพันกับสัญญาเช่านั้น  และรับไปทั้งสิทธิและหน้าที่ของผู้โอนที่มีต่อผู้เช่านั้นด้วย   เพราะสัญญาเช่าไม่ระงับ

ตัวอย่างเช่น นาย ก. ขายอสังหาริมทรัพย์คือที่ดินเนื้อที่ 7 ไร่  ซึ่งเป็นที่นาให้กับนาย ข. ที่ดินแปลงนี้ นาย ก. ได้ให้นาย ค. เช่าทํานา และสัญญาเช่ายังไม่หมดอายุในวันที่นาย ก. โอนกรรมสิทธิ์ที่ดิน 7 ไร่ ให้กับนาย ข.    ดังนั้น นาย ข. ผู้รับโอนจึงต้องรับภาระติดพันคือสัญญาเช่าที่ดินซึ่งนาย ก. ทําไว้กับนาย ค.  นั้นด้วย
2.
ระบบกฎหมายไม่เป็นลายลักษณ์อักษร  ( Common  Law  System)

ระบบกฎหมายไม่เป็นลายลักษณ์อักษร    หรือเรียกอีกชื่อหนึ่งว่า  ระบบกฎหมายจารีตประเพณี     ที่มาของกฎหมายในระบบนี้ที่สำคัญคือ จารีตประเพณี  เนื่องจากประเทศอังกฤษเป็นต้นกำเนิดของระบบกฎหมายนี้ได้ยึดถือจารีตประเพณีเป็นหลักในการตัดสินคดี   ครั้นเมื่อตัดสินคดีไปแล้วย่อมกลายเป็นคําพิพากษา  ก็นำคำพิพากษานั้นมาใช้เป็นกฎหมาย   ขณะเดียวกันความเห็นของนักปราชญ์กฎหมายก็ใช้เป็นหลักในการตัดสินคดีด้วยโดยอาศัยความยุติธรรมเป็นพื้นฐาน    นอกจากนี้นโยบายของรัฎฐาธิปัตย์ก็เป็นที่มาของกฎหมายด้วยเช่นเดียวกับความเชื่อในหลักศาสนา ซึ่งกฎหมายของบางประเทศก็ได้นําเอาหลักศาสนาเข้ามาบัญญัติไว้เป็นกฎหมายด้วย  จึงอาจกล่าวได้ว่าที่มาของกฎหมายในระบบกฎหมายไม่เป็นลายลักษณ์อักษรนั้น ได้แก่
2.1 
  รัฎฐาธิปัตย์ 
 
รัฎฐาธิปัตย์ หมายถึง ผู้มีอํานาจสูงสุดในการปกครองประเทศ   ในสมัยโบราณมนุษย์ยังรวมตัวกันในสังคมกลุ่มย่อย   หัวหน้าผู้บังคับบัญชา เช่น หัวหน้าหมู่หรือเผ่า จําต้องวางระเบียบกฎเกณฑ์ในสังคมในรูปของคําสั่งคําบัญชา หรือคําบังคับ    ต่อมาเมื่อสังคมเจริญขึ้นจนเป็นรัฐหรือประเทศ  รัฎฐาธิปัตย์ก็คือพระมหากษัตริย์ในระบอบสมบูรณาญาสิทธิราชย์ ส่วนระบอบประชาธิปไตย รัฎฐาธิปัตย์ก็คือ ประชาชนซึ่งสามารถแสดงออกถึงอํานาจของตนโดยผ่านกระบวนการทางรัฐสภา   ดังนั้น รัฎฐาธิปัตย์จึงเป็นที่มาของกฎหมายในฐานะเป็นผู้บริหารและผู้ปกครองประเทศให้อยู่ในความสงบสุข
2.2 
  จารีตประเพณี

จารีตประเพณี หมายถึง แบบแผนที่ชุมชนยอมรับนับถือและปฏิบัติกันมาเป็นเวลานานเสมือนเป็นกฎหมาย กล่าวคือ เมื่อชนรุ่นแรกปฏิบัติกันมาอย่างไร ชนรุ่นหลังก็จะปฏิบัติตามกันมานานวันเข้าประชาชนทั้งหลายในชุมชนต่างก็ยอมรับนับถือกัน    รัฐเองก็เห็นถึงความสําคัญของประเพณีที่สืบทอดกันมาดังกล่าว  ทั้งนี้เพราะหากรัฐจะวางระเบียบข้อบังคับที่ขัดแย้งกับประเพณี ประชาชนทั้งหลายก็จะไม่ยอมรับ   ดังนั้นรัฐจึงนําเอาจารีตประเพณีมาวางเป็นหลักกฎหมาย   แต่จารีตประเพณีนั้นจะต้องไม่ขัดต่อกฎหมาย  ความสงบเรียบร้อยและศีลธรรมอันดีของประชาชนด้วย  และจะต้องถือปฏิบัติมาเป็นเวลานาน ซึ่งบุคคลทั่วไปในสังคมยอมรับและปฏิบัติตาม 
2.3
ศาสนา  

ศาสนาเป็นกฎข้อบังคับที่เกิดจากความเชื่อถือของมนุษย์  โดยมุ่งจะปฏิบัติแต่สิ่งที่เป็นคุณงามความดี  ศาสนาทั้งหลายต่างก็มีหลักเกณฑ์และคําสอนที่คล้ายคลึงกัน  กล่าวคือ ละเว้นการกระทำความชั่ว ประพฤติแต่ความดี  ขณะเดียวกันกฎหมายเองก็ประสงค์จะไม่ให้บุคคลประพฤติผิด  เช่นกัน   ดังนั้นเพื่อไม่ให้เป็นการขัดแย้งกับความเชื่อถือทางศาสนาหรือในพระผู้เป็นเจ้าที่มนุษย์ให้ความเคารพศรัทธา   กฎหมายจึงนําหลักเกณฑ์บางประการของศาสนามากําหนดไว้เป็นความผิด  และกําหนดบทลงโทษไว้  เช่น กฎหมายของประเทศที่นับถือศาสนาอิสลาม  ฮินดู  เป็นต้น   ดังนั้น  ศาสนาจึงถือเป็นปัจจัยที่ก่อให้เกิดกฎหมาย  และกฎหมายจะดีได้นั้นก็ต้องเห็นความสําคัญของศาสนาที่มีต่อสังคมเช่นกัน  ดังสุภาษิตกฎหมายที่ว่า “ข้อบัญญัติอันดีที่สุดย่อมส่งเสริมศาสนา”  (summa ratio est cruve pro religione facit)
2.4
ความยุติธรรม    

กฎหมายที่ดีต้องมีความยุติธรรมเป็นสําคัญ  นักกฎหมายบางท่านเห็นว่าความยุติธรรมกับกฎหมายเป็นอันหนึ่งอันเดียวกันแยกกันไม่ออก ความยุติธรรมเป็นสิ่งที่คนส่วนมากจะมองไปในแนวทางเดียวกันว่าสิ่งใดถูกสิ่งใดผิด  การที่ความยุติธรรมเข้ามามีบทบาทในฐานะที่มาของกฎหมายนั้นสืบเนื่องจากความคิดทางกฎหมายของอังกฤษ   แต่เดิมการใช้กฎหมายของประเทศอังกฤษ
ถือหลักจารีตประเพณีและคำพิพากษาของศาลที่วางไว้เป็นบรรทัดฐาน  ซึ่งเรียกว่า “กฎหมาย  สามัญ” (Common  Law)     แต่เนื่องจากกฎหมายสามัญ ไม่เอื้ออำนวยที่จะก่อความเป็นธรรมแก่คู่ความได้ในทุกกรณี   ดังนั้น เมื่อคู่ความไม่สามารถแสวงหาความยุติธรรมจากศาลตามกฎหมายสามัญได้       จึงหันไปหาวิธีเสนอข้อพิพาทโดยตรงต่อพระมหากษัตริย์  ซึ่งถือว่าพระองค์เป็นศูนย์กลางแห่งความยุติธรรม (Equity)  แต่คดีที่เสนอต่อกษัตริย์จะต้องเป็นคดีพิเศษและเป็นข้อยกเว้นจริงๆ และผลที่ได้รับนั้นมักจะทำความพอใจให้กับผู้เสนอ เพราะเป็นสิ่งที่ตนไม่สามารถหาได้จากที่อื่นใด   ในบางครั้งพระราชโองการของพระมหากษัตริย์อาจขัดกับกฎหมายสามัญ  แต่
ก็ถือว่าเป็นการแก้ไขกฎหมายและมีผลบังคับได้    เพราะพระองค์ทำในนามของความยุติธรรม   นักนิติศาสตร์ถือว่า Equity เป็นกระบวนการที่เข้าไปเสริมแต่งให้ระบบ Common Law มีความคล่องตัวขึ้น  ผลที่ตามมาก็คือความสามารถเลือกได้ว่าการเสนอคดีสู่กระบวนการยุติธรรม วิธีใดจะทำให้ตนได้รับประโยชน์มากที่สุด  และต่อมา  Equity  มีอิทธิพลมากขึ้นและใช้อย่างทัดเทียมกับกฎหมายจารีตประเพณี  ซึ่งเป็นบรรทัดฐานของกฎหมายอังกฤษ  ด้วยเหตุนี้ความยุติธรรมตามหลัก  Equity  จึงมีอิทธิพลในลักษณะเป็นที่มาของกฎหมายเช่นกัน
2.5
ความคิดเห็นของนักปราชญ์กฎหมาย

นักปราชญ์กฎหมาย คือ นักนิติศาสตร์ ซึ่งแสดงออกซึ่งความคิดเห็นต่อแนวทางของกฎหมาย และเป็นผู้สนใจใฝ่รู้และค้นคว้าวิจัยศึกษาถึงกระบวนการของกฎหมาย  นักนิติศาสตร์เหล่านี้ได้แสดงออกซึ่งข้อคิดเห็นและข้อโต้แย้งอันมีต่อตัวบทกฎหมาย คําวินิจฉัยหรือคําพิพากษาของศาล   ความคิดเห็นบางเรื่องเป็นที่ยอมรับอย่างกว้างขวางจนในที่สุดรัฐได้นำมาบัญญัติหรือแก้ไข ตัวบทกฎหมายต่างๆ  ตัวอย่างเช่น  ในประวัติศาสตร์ประเทศไทยตามหลักฐานที่ปรากฏ  เมื่อครั้งการประกาศใช้กฎหมายลักษณะอาญา ร.ศ. 127  การถืออาวุธในถนนหลวงไม่มีข้อบัญญัติให้ลงโทษได้   พระบิดาแห่งกฎหมายไทย กรมหลวงราชบุรีดิเรกฤทธิ์   ได้ทรงเขียนความเห็นและคําอธิบายเรื่องอาวุธในถนนหลวงว่าควรมีข้อบัญญัติห้าม   ต่อมารัฐจึงได้ประกาศแก้ไขเพิ่มเติมในกฎหมายลักษณะอาญาดังกล่าวตามที่ได้ทรงทําความเห็นไว้   จนกระทั่งปัจจุบันก็ยังเป็นข้อห้ามที่ปรากฏอยู่ในประมวลกฎหมายอาญา  มาตรา 371   ดังนี้ จึงเป็นเครื่องชี้ให้เห็นว่าความคิดเห็นของนักปราชญ์กฎหมายเป็นที่มาของกฎหมายได้เช่นกัน
2.6
คําพิพากษาของศาล

ประเทศอังกฤษเป็นแม่แบบของระบบกฎหมายไม่เป็นลายลักษณ์อักษร  ซึ่งไม่มีตัวบทกฎหมายลายลักษณ์อักษรเป็นหลัก  เมื่อผู้พิพากษาได้นําเอาจารีตประเพณีมาเป็นหลักในการตัดสินคดีแล้ว  ผลของคําพิพากษาที่ศาลได้พิพากษาไปแล้วจึงกลายเป็นหลักที่ศาลจะต้องยึดถือในคดีต่อๆ  ไป หากคดีที่เกิดขึ้นภายหลังมีข้อเท็จจริงอันเป็นสาระสําคัญเหมือนคดีที่เคยตัดสินไปแล้ว  ศาลย่อมนําคําพิพากษาในคดีก่อนมาตัดสินคดีหลังให้ผลคดีออกมาเช่นเดียวกัน  ดังนั้น  คําพิพากษาที่ศาลได้พิจารณาไปแล้วจึงกลายเป็นหลักกฎหมายที่จะพึงมีในขณะนั้น    ต่อมานานวันเข้าคําพิพากษาที่มีมาแล้วจํานวนมากจึงกลายเป็นที่มาประการสําคัญของระบบกฎหมายไม่เป็นลายลักษณ์อักษร    จึงเห็นได้ว่ากฎหมายของประเทศอังกฤษได้ให้ความสําคัญแก่คําพิพากษาของศาลมากกว่าประเทศอื่นๆ ที่ถือว่าคำพิพากษามีผลผูกพันเฉพาะคู่ความเท่านั้น   ซึ่งกฎหมายของอังกฤษจะถือเป็นหลักเกณฑ์ว่าคําพิพากษาของศาลสูงเป็นกฎหมายที่ยึดถือกันตลอดมา
******************************************

