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หลักนิติธรรมตามบริบทสังคมไทย 

 
พลตํารวจตรี จตุรงค ภุมรินทร0∗ 

 

 

บทคัดยอ 

  
บทคัดยอ 

 
 หลัก “การปกครองโดยกฎหมาย” ถือเปนหลักสําคัญท่ีมีปรากฏอยูในประวัติศาสตรการปกครอง 

ในหลายประเทศมาอยางยาวนาน รวมถึงประเทศไทยดวย แตเนื่องจากการขยายอิทธิพลตามลัทธิอาณา

นิคมของชาติตะวันตกท่ีมีตอประเทศในภูมิภาคเอเชีย สงผลใหประเทศไทยตองมีการเปลี่ยนแปลงระบบ

กฎหมายใหสอดคลองกับแนวคิดตะวันตก จึงสงผลใหแนวคิดการปกครองโดยกฎหมายของไทยแตดังเดิม

ท่ีเปนหลักการปกครองโดยกฎหมายภายใตคติทางพุทธศาสนา ตองเปลี่ยนแปลงไปอยูภายใตหลักการ

ปกครองโดยกฎหมายตามคติทางตะวันตกซ่ึงมีท้ังหลัก“นิติธรรม” (Rule of Law) ในระบบกฎหมาย 

Common Law และ หลัก “นิติรัฐ” (Legal State) ในระบบกฎหมาย Civil Law แตแนวคิดแบบ

ตะวันตกนั้นมีรูปแบบท่ีแตกตางกับของไทยพอสมควร อันเนื่องจากมีพัฒนาการมาจากบริบททางสังคมท่ี

แตกตางกัน และดวยเหตุดังกลาวประเทศไทยในยุคปจจุบันจึงมักจะประสบปญหาเก่ียวกับการบัญญัติ

และการบังคับใชกฎหมายอยูในหลายกรณี ดังนั้นการนําเอาแนวคิดพ้ืนฐานเดิมของหลักการปกครองโดย

กฎหมายของสังคมไทยภายใตคติทางพุทธศาสนามาปรับใชกับระบบกฎหมายของประเทศไทยในปจจุบัน

จึงนาจะเปนวิธีการแกปญหาทางดานกฎหมายของประเทศไทยไดตรงตามบริบท อยางถูกตอง และยั่งยืน 

 

คําสําคัญ หลักการปกครองโดยกฎหมาย, หลักนิติธรรม (Rule of Law), หลักนิติรัฐ  (Legal State) 

 

 

 

 

                                                           
∗ท่ีปรึกษาคณะกรรมการกิจการกระจายเสียง กิจการโทรทศัน์ และกิจการโทรคมนาคมแห่งชาติ 
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บทนํา 

 
 หลักนิติธรรม หรือ Rule of Law เปนหลักการปกครองท่ีมีพ้ืนฐานมาจากแนวคิด “การ

ปกครองโดยกฎหมายมิใชโดยบุคคล” (The Rule of Law, Not The Rule of Men) ท่ีมีปรากฏมาตั้งแต

สังคมในยุคสมัยโบราณ ผานพัฒนาการตามยุคสมัยตางๆ มาอยางตอเนื่องจนถึงปจจุบัน แตท้ังนี้ หลักนิติ

ธรรมท่ีมีอิทธิพลอยูในโลกยุคปจจุบัน ซ่ึงรวมถึงในประเทศไทย นั้นลวนแตมีรากฐาน และพัฒนาการมา

จากคติแนวคิดของสังคมชาติตะวันตกเสียเปนสวนใหญ ท้ังท่ีในความเปนจริงแลวแนวคิดการปกครองโดย

กฎหมายนั้นเปนแนวคิดท่ีมีปรากฏอยูในประวัติศาสตรการปกครองของสังคมไทยมาอยางยาวนาน

เชนเดียวกัน เพียงแตเม่ือประเทศสยามไดมีการปฏิรูปประเทศในสมัยรัชกาลท่ี 4 และรัชกาลท่ี 5 โดยมี

การปรับปรุงระบบกฎหมายใหเปนไปตามรูปแบบของชาติตะวันตกประกอบกับมีการเปลี่ยนแปลงการ

ปกครองจากระบอบสมบูรณาญาสิทธิราชย มาเปนการปกครองในระบอบประชาธิปไตย เม่ือป พ.ศ. 

2475 จึงสงผลใหแนวคิดของหลักนิติธรรมตามแบบตะวันตกเขามามีอิทธิพลตอระบบการปกครอง และ

ระบบกฎหมายของประเทศไทยมาจนถึงปจจุบัน และเรียกการปกครองแบบนี้ในภาษาไทยวา “หลักนิติ

ธรรม” แตท้ังนี้หากศึกษาจากรายละเอียดในเชิงพัฒนาการ และสวนประกอบของแนวคิดนี้ จะพบวา 

แนวคิดหลักของการปกครองโดยกฎหมาย ตามคติของสังคมไทยนั้นมีความแตกตางจากคติของชาติ

ตะวันตกอยูในบางแงมุม อันมีผลมาจากความแตกตางในบริบทของสังคมและชนชาติ หรือแมกระท่ัง ตาม

คติของชาติตะวันตกเองนั้น ก็ยังมีการแบงแยกหลักนี้ออกเปน 2 กลุม คือ หลัก Rule of Law ของ

ประเทศในกลุมระบบกฎหมาย Common Law และ หลัก Legal State ของประเทศในกลุมระบบ

กฎหมาย Civil Law ดวยเหตุนี้จึงมีขอนาสังเกตท่ีนาสนใจวา แมในปจจุบันประเทศไทยจะมีระบบ

กฎหมายท่ีมีท่ีมาจากระบบกฎหมายของชาติตะวันตก แตในการใชหลักการปกครองโดยกฎหมายนั้น ก็

ควรท่ีจะยึดถือตามคติของสังคมไทยเปนหลัก เพ่ือท่ีสามารถบังคับใชกฎหมายไดอยางมีประสิทธิภาพ

สูงสุด และสอดคลองกับบริบทสังคมไทยอยางแทจริง ดังนั้นในบทความนี้จึงไดทําการศึกษาถึงประวัติ

ความเปนมา และหลักเกณฑท่ีสําคัญของหลักการปกครองโดยกฎหมายตามคติของสังคมตะวันตก และ

สังคมไทย เพ่ือเปรียบเทียบ และนําเสนอมุมมองในการนําหลักการปกครองตามคติสังคมไทยมาใชไดอยาง

เหมาะสมตอไป  

 

ประวัติความเปนมา และแนวคิด ของหลักการปกครองโดยกฎหมาย 
 มนุษย ถือเปนสิ่งมีชีวิตชนิดหนึ่งท่ีถือกําเนิดข้ึนมาบนโลก เชนเดียวกับสัตวชนิดอ่ืนๆ และ

ธรรมชาติก็ไดกําหนดใหมนุษย และสัตวโลกชนิดตางๆ มีสัญชาตญาณพ้ืนฐานบางประการท่ีมีความ

คลายคลึงกัน อาทิเชน ความตองการอาหาร น้ํา อากาศ หรือความตองการสืบพันธุ เปนตน แตนอกจากนี้

ธรรมชาติยังกําหนดใหมนุษยมีลักษณะเฉพาะพิเศษบางประการท่ีแตกตางจากสัตวโลกท่ัวๆ ไปอีก คือ 
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การสรางใหมนุษยนั้นมีสมองขนาดใหญ อันสงผลใหมีระดับของสติปญญา  และความสามารถในการจดจํา

เรียนรูสิ่งตาง ๆ รวมถึงการสื่อสารระหวางกัน ท่ีสูงและมีความซับซอนกวาสัตวชนิดอ่ืน และท่ีสําคัญ คือ 

จากคุณสมบัติพิเศษดังกลาว มนุษยยังสามารถท่ีจะสรางความรูสึกผิดชอบชั่วดี เพ่ือควบคุมพฤติกรรม 

และการกระทําของตนเองได1[1] จึงสงผลใหมนุษยมีความสามารถปรับตัวเองใหเขากับสภาพแวดลอมตางๆ 

ไดดี จนสามารถดํารงเผาพันธุของตนไวไดจนถึงปจจุบัน  

แตเนื่องจากการท่ีมนุษยนั้นเปนสัตวสังคมท่ีจะตองดํารงชีวิตดวยการรวมตัวอยูกันเปนกลุม 

ดังนั้นสิ่งท่ีมักจะปรากฏตามมา และหลีกเลี่ยงไมได ก็คือ ความขัดแยง ตางๆ ท่ีตองเกิดข้ึนเปนปกตินั่นเอง 

โดยหากเปนความขัดแยงท่ีเกิดในกลุมสังคมสัตวอ่ืนๆ โดยท่ัวไปนั้น ก็สามารถยุติไดดวยสัญชาตญาณตาม

ธรรมชาติโดยท่ัวไป แตหากเปนกรณีความขัดแยงอันเกิดข้ึนในสังคมมนุษยนั้น ลําพังเพียงสัญชาตญาณ

ตามธรรมชาติโดยท่ัวไป คงไมสามารถระงับ หรือแกไขความขัดแยงได เนื่องจากมนุษยมีความคิดท่ีซับซอน

มากกวาสัตวชนิดอ่ืนๆ ดังนั้นจึงมีความจําเปนท่ีจะตองมีการกําหนดวิธีการระงับความขัดแยง ท่ีมี

ประสิทธิภาพมากกวาสัญชาตญาณ นั่นก็คือ “กฎระเบียบ” ซ่ึงก็จะมีความแตกตางกันไปตามความ

ซับซอนของสังคมมนุษยในแตละระดับ โดยหากเปนสังคมในระดับท่ีไมมีความซับซอนมากนัก ดังเชน

สังคมยุคเริ่มแรก ก็อาศัยเพียงกฎระเบียบท่ีมีลักษณะเปนกฎเกณฑ ท่ีมาจากเหตุผลตามสามัญสํานึก 

ความรูสึกผิดชอบชั่วดี หรือหลักศีลธรรม โดยปกติของคนในสังคมนั้น ท่ีเรียกวา “จารีตประเพณี” 

(Custom) ก็เพียงพอ แตเม่ือสังคมมีการเปลี่ยนแปลงไปตามกาลเวลา จารีตประเพณีเดิมอาจจะไมเพียง

พอท่ีจะชวยแกปญหาท่ีมีความซับซอนมากข้ึน ก็มีความจําเปนท่ีมนุษยจะตองกําหนดกฎระเบียบให

เหมาะสมมากข้ึน นั่นก็คือ “กฎหมาย” (Law) นั่นเอง ซ่ึงคติแนวคิดนี้ก็ลวนมีหลักฐานปรากฏอยูใน

ประวัติศาสตรของชนชาติตางๆ อยางชัดเจน อาทิเชน ในสมัยอาณาจักรโรมันซ่ึงเปนชวงประวัติศาสตร

หนึ่งของชนชาติทางตะวันตก ก็ไดมีภาษาลาตินบทหนึ่งกลาววา "Ubi societas, ibi jus" ซ่ึงมีความหมาย

วา “ท่ีไหนมีสังคม ท่ีนั่นมีกฎหมาย” หรือในสังคมอินเดียโบราณ ท่ีถือวาเปนรากฐานของวัฒนธรรมของ

ดินแดนหลายๆ สวนในทวีปเอเชีย ก็มีแนวคิดในเชิงความเชื่อทางศาสนาพราหมณวา ขอกําหนดทางสังคม 

เชน เรื่องของวรรณะ ถือเปน “ธรรม” หรือ “กฎ” ท่ีสํ าคัญของสังคม จนเปน ท่ีมาของวิชา 

“ธรรมศาสตร” (ท่ีหมายความถึงวิชาเก่ียวกับกฎหมาย) 2

[2] หรือในสังคมจีนโบราณ ท่ียึดถือวัฒนธรรมการ

                                                           
[1] ธรรมชาติของมนุษย(HUMAN NATURE) [Online].available: https://romravin.wordpress.com/ 2011/05/22/ 

%E0%B8%98%E0%B8%A3%E0%B8%A3%E0%B8%A1%E0%B8%8A%E0%B8%B2%E0%B8%95%E0% B8%B4%E0%B8 
%82%E0%B8%AD%E0%B8%87%E0%B8%A1%E0%B8%99%E0%B8%B8%E0%B8%A9%E0%B8%A2%E0%B9%8Chuman-
nature (March, 2016). 

[2] พระพรหมคุณาภรณ (ป.อ.ปยุตโต), นิติศาสตรแนวพุทธ (กรุงเทพมหานคร, สมาชิกสถาบันกฎหมายอาญา สํานักงานอัยการ
สูงสุด, พิมพคร้ังที่ 7, 2553),  หนา 5. 

https://romravin.wordpress.com/%202011/05/22/%20%E0%B8%98%E0%B8%A3%E0%B8%A3%E0%B8%A1%E0%B8%8A%E0%B8%B2%E0%B8%95%E0%25%20B8%B4%E0%B8%20%82%E0%B8%AD%E0%B8%87%E0%B8%A1%E0%B8%99%E0%B8%B8%E0%B8%A9%E0%B8%A2%E0%B9%8Chuman-nature
https://romravin.wordpress.com/%202011/05/22/%20%E0%B8%98%E0%B8%A3%E0%B8%A3%E0%B8%A1%E0%B8%8A%E0%B8%B2%E0%B8%95%E0%25%20B8%B4%E0%B8%20%82%E0%B8%AD%E0%B8%87%E0%B8%A1%E0%B8%99%E0%B8%B8%E0%B8%A9%E0%B8%A2%E0%B9%8Chuman-nature
https://romravin.wordpress.com/%202011/05/22/%20%E0%B8%98%E0%B8%A3%E0%B8%A3%E0%B8%A1%E0%B8%8A%E0%B8%B2%E0%B8%95%E0%25%20B8%B4%E0%B8%20%82%E0%B8%AD%E0%B8%87%E0%B8%A1%E0%B8%99%E0%B8%B8%E0%B8%A9%E0%B8%A2%E0%B9%8Chuman-nature
https://romravin.wordpress.com/%202011/05/22/%20%E0%B8%98%E0%B8%A3%E0%B8%A3%E0%B8%A1%E0%B8%8A%E0%B8%B2%E0%B8%95%E0%25%20B8%B4%E0%B8%20%82%E0%B8%AD%E0%B8%87%E0%B8%A1%E0%B8%99%E0%B8%B8%E0%B8%A9%E0%B8%A2%E0%B9%8Chuman-nature


4 

 

ปกครองแบบ ขงจื้อ 3

[3] ท่ีวาสังคมตองถูกควบคุมใหเปนไปตามระเบียบแบบแผน และหนึ่งในแบบแผนท่ี

สําคัญในขณะนั้นก็คือ จารีตประเพณี ดังท่ีปรากฏตามบทนิพนธท่ีชื่อวา หลีจี (Li Chi) ซ่ึงถือเปนผลงาน 1 

ใน 6 ท่ีสําคัญของขงจื้อ 4

[4] เปนตน หรือแมกระท่ังยังมีปรากฏใหเห็นในบทประพันธในอดีตท่ีสําคัญ อาทิ

เชน บทละครของ วิลเลียม เชคสเปยร เก่ียวกับพระชนมชีพและรัชกาลสมเด็จพระเจาเฮนรีท่ี 6 แหง

อังกฤษ (Henry VI, Part2, Act IV, Scene 2.) ท่ีปรากฏคําพูดท่ีถือวาเปนท่ีนิยมมากท่ีสุดคําพูดหนึ่งของ 

เชคเปยร คือ “The first thing we do, let's kill all the lawyers” ซ่ึงมีลักษณะเปนคําพูดในเชิงเสียด

สี แตสะทอนใหเห็นสภาพสังคม และความรูสึกของคนในสังคมในยุคนั้นวา มีความรูสึกไมไววางใจ และไม

เคารพนักกฎหมาย โดยเฉพาะทนายความ ท่ีมักจะใชกฎหมาย แบบขาดคุณธรรม จริยธรรม สรางปญหา 

และความเดือดรอนใหกับประชาชนเปนอยางมาก 5

[5] ดังนี้จึงพอท่ีจะสามารถสรุปไดในเบื้องตนวา สังคม

มนุษยลวนแตใหความสําคัญกับการใชกฎเกณฑเปนหลักในการปกครองมาแตอดีต เพียงแตอาจจะมีความ

แตกตางกันก็บางก็เพียงรายละเอียดปลีกยอย และอาจะปรากฏการละเมิดแนวคิดดังกลาวอยูบางแตก็ไม

มากนัก ซ่ึงก็เปนไปตามบริบทของแตละสังคมท่ีแตกตางกันนั่นเอง 

 

  1.ประวัติความเปนมา และแนวคิดของหลักการปกครองโดยกฎหมายในสังคม

ตะวันตก 

   แนวความคิดเรื่องการปกครองโดยกฎหมายในสังคมตะวันตกนั้น มีพัฒนาการมาตั้งแต

ในสมัยกรีกโบราณ ท่ีมีความพยายามในการแกไขปญหาความเหลื่อมล้ําในสังคมจากระบบการปกครอง

เดิมแบบคณาธิปไตย ท่ีมักจะกอใหเกิดความขัดแยงระหวางชนชั้นสูงและผูยากไร มาเปนการปกครองท่ี

พัฒนาข้ึนจากการจัดกองทหารของผูยากไรท่ีเรียกวา ฟาแลนซ (Phalanx) ท่ีมีหลักในการจัดทัพใหทหาร

ทุกนายมีความสําคัญและบทบาทท่ีเสมอภาคเทาเทียมกัน และเรียกการปกครองแบบนี้วา Demos 

Kratos หรือ ประชาธิปไตย หรือ การปกครองโดยประชาชน และมีการนําการปกครองลักษณะเขาไปใช

ในนครรัฐเอเธนส โดย โซลอน (630-560 ป กอนคริสตกาล) ซ่ึงมีอาชีพพอคา และกวีท่ีมาจากชนชั้นสูง 

ภายใตแนวคิดการปฏิรูปการปกครองท่ียึดหลักการพ้ืนฐานใหกฎหมายมีความสําคัญอยูเหนือบุคคล และ

คณะบุคคล โดยไดมีการออกกฎหมายเพ่ือขจัดความไมเสมอภาคของสังคมเปนหลัก จนเอเธนสกลายเปน

สังคมรูปแบบใหมท่ีมีชาวนาเสรีชนเปนพ้ืนฐานของสังคม ถือเปนการปกครองท่ีใหประชาชนเปนผูปกครอง

                                                           
[3] Giovanni Bombelli, Bruno Montanari, eds., “The Influence of Confucianism on the Construction 

of the Chinese Political and Juridical System,” IDENTITA EUROPEA E POLITICHE MIGRATORIE, Vita Pensiero, 
2008, pp193-226, [Online].available: https://papers.ssrn.com/sol3/ papers.cfm?abstract_id =1288392 (March, 2016). 

[4]สกล นิลวรรณ, ปรัชญาจีน(กรุงเทพมหานคร, สํานักพิมพโอเดียนสโตร, 2523), หนา 89-91. 
[5] ประสิทธิ์ โฆวิไลกูล, คําคม ควรคิด ทางกฎหมาย (กรุงเทพมหานคร, สํานักพิมพนิติธรรม, 2549), หนา 16. 
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รัฐ และแนวคิดเชนนี้ก็ถือเปนอุดมคติอันทรงพลัง และมีอิทธิพลอยางมากในอารยธรรมตะวันตก 6

[6] 

แมกระท่ัง พลาโต นักปราชญชาวกรีก ในยุคตอมา (427-347 ป กอนคริสตกาล) ท่ีเคยมีความเห็นวา รัฐ

ควรปกครองโดยกษัตริยนักปรัชญา แตตอมาเขาก็ไดเขียนหนังสือชื่อ “The Laws”  ยอมรับวากษัตริยนัก

ปรัชญาในความเปนจริงนั้นหาไดยาก  จึงควรท่ีจะใช “กฎหมาย” เปนสิ่งสูงสุดในการปกครอง 7

[7] และ

ตอมา อริสโตเติ้ล  (384-322 ป กอนคริสตกาล)  นักปราชญผูเปนศิษยของพลาโตก็ไดนําแนวคิดดังกลาว

มาขยายความตอไปวารัฐท่ีทําการปกครองดวยมนุษยนั้นถือวาไมมีความแนนอน เนื่องจากโดยธรรมชาติ

แลวมนุษยยอมมีอารมณตางๆ ท่ีแปรผันไดตลอดเวลา แตหากเปนการปกครองโดยกฎหมายนั้นก็จะไมมี

อารมณเขามาเก่ียวของ การปกครองโดยกฎหมายจึงเปนสิ่งท่ีมีประสิทธิภาพมากกวา ซ่ึงแนวคิดการ

ปกครองแบบประชาธิปไตย และมีกฎหมายเปนเครื่องมือเชนนี้ ไดมีอิทธิพลตอระบบการเมืองการ

ปกครองของอาณาจักรโรมันในยุคตอมา 

ในสมัยอาณาจักรโรมัน ในชวงเริ่มตนของอาณาจักรนั้นใชการปกครองระบบกษัตริย แต 

เนื่องจากกษัตริยบางพระองคไดปกครองโดยใชอํานาจอยางโหดรายไมเปนธรรม จึงไดมีการปฏิวัติ

เปลี่ยนแปลงระบบการปกครอง มาเปนการปกครองแบบประชาธิปไตยของกรีก ซ่ึงเรียกการปกครอง

ลักษณะนี้วา “สาธารณรัฐ” (Republic) หมายถึงรัฐท่ีปกครองโดยประชาชน ท่ีไมมีกษัตริยเปนประมุข ซ่ึง

การปกครองรูปแบบนี้เริ่มตั้งแต 510 ป กอนคริสตกาล และตอเนื่องยาวนานตอมาอีกประมาณ 500 ป 8
[8] 

ซ่ึงโดยทางทฤษฎีแลวการปกครองลักษณะนี้ เปนการกําหนดใหอํานาจอธิปไตยอยูท่ีประชาชน และใช

อํานาจผานองคกรผูแทนทางการเมือง และวัฒนธรรม (Formal culture)[9] คือ สภาตางๆ ท่ีเปนตัวแทน

ของประชาชนท่ีทําหนาท่ีในการบริหารรัฐทางดานตางๆ แตตามความเปนจริงนั้น จากการท่ีสังคมโรมันได

แบงประชาชนเปนสองกลุม คือ พวกชนชั้นปกครอง (Patrician) และประชาชนธรรมดา (Plebian) แต

สมาชิกสภา อยางสภาสูง (Senate) นั้นกลับมีสมาชิกท่ีมาจากชนชั้นสูง และบริหารรัฐแบบระบบผูกขาด 

และหาประโยชนจากประชาชนธรรมดา จนกระท่ังประชาชนธรรมดาตองทําการตอสูจนเกิดเปนความ

ขัดแยงระหวางชนชั้นข้ึน  (Conflict of the order) เพ่ือตอรองทางอํานาจอยูหลายครั้ง ซ่ึงสิ่งท่ีประชน

ธรรมดาตองการคือ สภาท่ีประชนธรรมดามีสิทธิมีเสียงอยางเต็มท่ี รวมถึงการเรียกรองใหมีการตรา

กฎหมายและรวบรวมกฎหมายเพ่ือเปนหลักในการปกครองเชนเดียวกับแบบของกรีก จนกระท่ังชนชั้นสูง

ตองตั้งคณะกรรมการผสมของสองชนชั้น คือ The Decemvirs ข้ึน จํานวน 10 คน และตรากฎหมาย 12 

โตะ (The Law of the Twelve Tables) ข้ึน เม่ือ 451 ป กอนคริสตกาล โดยมีวัตถุ ประสงคหลักเพ่ือ

                                                           
[6] จันทรฉาย ภัคอธิคม, ประวตัิศาสตรอารยธรรมกรีกและโรมัน (กรุงเทพมหานคร: สํานักพิมพมหาวิทยาลัยรามคําแหง, 2548), 

หนา 45-54. 
[7] ชัยวัฒน วงศวัฒนศานต, “หลักนิติธรรม (Rule of Law),” รวมบทความทางวิชาการ เน่ืองในโอกาสครบรอบ 90 ป ธรรม 

ศาสตราจารย สัญญา ธรรมศักดิ ์(สํานกัพิมพมหาวิทยาลัยธรรมศาสตร, เมษายน, 2541), หนา 23. 
[8] ธน ูแกวโอภาส, ประวตัิศาสตรโลก (กรุงเทพมหานคร: สํานักพิมพสุขภาพใจ, พิมพคร้ังที่ 4, 2549), หนา 167. 
[9] จันทรฉาย ภัคอธิคม, อางแลว, หนา 283. 
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ยับยั้งมิใหชนชั้นสูงใชอํานาจโดยมิชอบ อีกท้ังเพ่ือใหชนชั้นสูง และประชาชนธรรมดาตางก็ตองอยูภายใต

กฎหมายเดียวกัน และสามารถเขาถึงกฎหมายไดอยางเทาเทียมกัน โดยบทบัญญัติกฎหมายนี้ก็ถือเปน

พ้ืนฐานของกฎหมายโรมันในยุคสมัยตอมา10

[10]  

ตอมาในสมัยยุคกลางท่ีเปนยุคท่ีอาณาจักรโรมันเริ่มเสื่อมอํานาจ ดินแดนในยุโรปไดแยก 

ออกเปนอาณาจักรตางๆ และเกิดความวุนวายในหลายดาน ท้ังทางการเมือง เศรษฐกิจ สังคม ผูครองเมือง

ตางก็ลวนแตพยายามตั้งตัวเปนใหญ จนประชาชนไรท่ีพ่ึง ดังนั้นในคริสตศตวรรษท่ี  9  จึงไดเกิดการ

ปกครองแบบ ระบบ “ศักดินาสวามิภักดิ์” (Feudalism) ซ่ึงมีลักษณะท่ีกษัตริยและขุนนางจะมีพันธะ

ตอกัน โดยขุนนางมีหนาท่ีสงทหารมาชวยเหลือเม่ือมีสงคราม สวนกษัตริยก็มีหนาท่ีใหความคุมครองและ

ความยุติธรรมแกขุนนาง เปนการตอบแทน ประชาชนท่ัวไปท่ีขาดท่ีพ่ึงก็ตองเขาอาศัยพ่ึงพาขุนนาง และ

ศาสนา ซ่ึงในขณะนั้น คือ ศาสนาคริสตนิกายโรมันคาธอลิก จนกระท่ังฝาย ศาสนจักรสามารถครอบงํา

ฝายอาณาจักรได ดังนั้นแมจะยังคงปรากฏวาการปกครองในยุคนี้ยังเปนการปกครองโดยใชกฎหมายอยู 

แตก็จะมีความแตกตางออกไปจากในสมัยโรมัน ท่ีกฎหมายนั้นจะอยูบนรากฐานของเหตุผลตามธรรมชาติ

ของมนุษย แตในขณะท่ีลักษณะของกฎหมายในยุคนี้จะถูกครอบงําดวยแนวคิดทางศาสนา ท่ีเรียกวา 

กฎหมายศาสนา (Canon law) อันมีเหตุผลเบื้องหลังท่ีมีลักษณะเปนนามธรรม และใหอํานาจแก ศาสน

จักรเปนอยางมาก ถึงขนาดท่ีถือวาการกระทําใดท่ีนอกเหนือจากคําสอนของศาสนา ก็จะถูกลงโทษอยาง

รุนแรง ถึงแมวา St. Thomas Aquinas ผูเปนศาสดาใหญของแนวคิดกฎหมายธรรมชาติในเชิงศาสนา

แบบนี้ จะพยายามแสดงใหเห็นวาเบื้องหลังของกฎหมายท่ีมาจากแนวคิดทางศาสนาเองนั้นก็จะตองมี

หลักการและเหตุผล มิใชเปนเพียงแคความเชื่อท่ีไรเหตุผล ก็ตาม แตก็ยังคงเห็นวามนุษยมีขอจํากัดในการ

เขาถึงเหตุผลของพระเจา และยังใหความสําคัญกับเจตจํานงของพระเจาเปนหลักอยู อาทิเชน กําหนดให

กฎหมายสูงสุด คือ กฎหมายนิรันดร (lex aeterna) ท่ีถือวาเปนปญญาอันศักสิทธิ์ ท่ีควบคุมทุกสรรพสิ่ง 

และมีแตพระเจาเทานั้นท่ีรู มนุษยท่ัวไปไมมีความสามารถท่ีจะเขาถึงได และอาจจะเปดเผยใหมนุษยไดรับ

รูไดบางผานทางพระคัมภีรในรูปแบบของความเชื่อ หรือศีลธรรม ท่ีเรียกวา กฎหมายศักสิทธิ์ (lex divina) 

ยุคนี้จึงถูกเรียกอีกชื่อหนึ่งวา ยุคมืด หรือ Dark Age และดวยเหตุท่ีคริสตจักรมีอํานาจมาก จึงกอใหเกิด

สงครามครูเสด ท่ีเปนการสูรบแยงชิงกรุงเยรูซาเล็มกันระหวางศาสนาคริสต กับศาสนาอิสลาม ข้ึนในชวง

ปลายศตวรรษ ท่ี 10 – 12 ซ่ึงผลจากสงครามนั้นกอใหเกิดการขยายตัวทางการคา เกิดกลุมพอคาท่ี

เขมแข็ง และเกิดหัวเมืองทางการคาข้ึนหลายแหง พวกพอคาก็มีความม่ังค่ังมากข้ึน และกลายเปนกลุมชน

ท่ีสําคัญข้ึนมาแทนท่ีกลุมขุนนางท่ียากจนลงจากการทําสงครามบทบาทจึงเริ่มลดลง กลุมพอคาจึงมี

ความสัมพันธกับกษัตริยมากข้ึน ดวยการสนับสนุนดานการเงิน แลกกับการท่ีกษัตริยจะตองใหความ

คุมครองกิจการและผลประโยชนของกลุมพอคา ในขณะท่ีกลุมขุนนางท่ีลดบทบาทลงก็กลายมาเปนเพียง

ขาราชบริพารในราชสํานักเทานั้น มิไดมีบทบาทเชนดังเดิม กษัตริยจึงสามารถท่ีจะดึงอํานาจกลับคืนมา 
                                                           

[10] พึ่งอาง, หนา 288-289. 
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และสถาปนาการปกครองตามระบอบ “สมบูรณาญาสิทธิราชย” (Absolute Monarchy) อันเปน

ระบบท่ีกษัตริยสามารถปกครองดวยพระราชอํานาจท่ีเด็ดขาด มีระบบการบริหารท่ีรวมศูนยอํานาจไวท่ี

สวนกลาง ภายใตความยินยอมของประชาชน ข้ึนไดอีกครั้งหนึ่ง ประกอบในยุคนี้เกิดการปฏิรูปศาสนาจน

คริสตจักรแตกแยกและออนแอลง ประชาชนจึงหันมาจงรักภักดีตอกษัตริย จนสงผลใหสถาบันกษัตริยมี

อํานาจเพ่ิมมากข้ึน และสงผลใหการปกครองระบบศักดินาตองลมสลายลงในศตวรรษท่ี 16 และถือเปน

ปจจัยหนึ่งท่ีทําใหเกิดแนวคิด “รัฐชาติ” (Nation State) ข้ึนในชวงนี้เชนกัน โดยในชวงท่ีการปกครอง

แบบสมบูรณาญาสิทธิราชยมีอิทธิพลอยูนั้น ตองถือวาแนวคิดการปกครองโดยกฎหมาย ไดลดบทบาทลง

ไป แตเนนการปกครองแบบรวมศูนยอํานาจอยูท่ีกษัตริยเปนหลัก โดยถือวากษัตริยเปนผูปกครองและอาจ

ออกกฎหมายเชนใดก็ได ดังเชนท่ีพระเจาหลุยสท่ี 14  เคยกลาวไววา “LEtat, cest moi” แปลวา  “รัฐ

คือตัวขา”   อีกท้ังยังเริ่มเกิดแนวคิดในการลาอาณานิคมเพ่ือแสวงหาทรัพยากร และชองทางการคาข้ึนใน

ยุคนี้ดวย 

ในชวงการปกครองในสมัยยุคกลางท่ีเนนการปกครองในระบบกษัตริย ท่ีมิไดเนนการ

ปกครองดวยกฎหมายเปนหลักนั้นสงผลใหสังคมบางสวนมีความพยายามท่ีจะนําแนวคิดการปกครองโดย

กฎหมายกลับมาใชในอีก โดยเฉพาะในประเทศอังกฤษ ซ่ึงเริ่มจากการท่ีขุนนางและประชาชนใหกษัตริย

ลงนามในกฎบัตร Magna Carta ในป ค.ศ.1215 ซ่ึงถือเปนจุดเริ่มตนการจํากัดอํานาจของกษัตริยใหอยู

ภายใตกฎหมาย แตก็ยังไมชัดเจนมากนักจนกระท่ัง มีการปฏิวัติอันรุงโรจน (The Glorious Revolution) 

เกิดข้ึนในป ค.ศ.1688 สงผลใหระบอบราชาธิปไตยแบบเทวสิทธิ์ของอังกฤษสิ้นสุดลง โดยท่ีกษัตริยอังกฤษ

ยินยอมอยูภายใตกฎหมายของรัฐสภา และกฎหมายท่ีใชบังคับโดยศาล  ตามพระราชบัญญัติวาดวยสิทธิ

พ้ืนฐานของพลเมือง (Bill of Rights 1689) และเขาสูยุคของการปกครองโดยกฎหมาย หรือ Rule of 

Law นั่นเอง  

แนวคิดการปกครองแบบ Rule of Law ในอังกฤษนั้น ไดมีอิทธิพลตอการปฏิวัติใน

อเมริกา เพ่ือความเปนอิสระจากกษัตริยอังกฤษ ในป ค.ศ.1776 และในเวลาตอมา ศาสตราจารย Albert 

Venn Diecy ไดมีการอธิบายถึงแนวคิดนี้ในหนังสือ The Law of the Constitution เม่ือป ค.ศ. 1885 

โดยอางวาแนวคิดนี้ คือการท่ีจะตองถือกฎหมายเปนสิ่งสูงสุดในการปกครองรัฐ (Supremacy of law) ซ่ึง

จะประกอบดวยหลักสําคัญ 3 ประการ คือ 

1) บุคคลจะถูกลงโทษหรือทําใหเสียหาย ตามกฎหมายธรรมดาซ่ึงยอมรับบังคับ

ใชโดยศาลธรรมดา ท่ีมิใชมาจากการใชดุลยพินิจอยางกวางขวางของเจาหนาท่ีรัฐ เทานั้น  

2) บุคคลจะตองอยูในบังคับกฎหมายธรรมดาโดยเทาเทียมกันและอยูในเขต

อํานาจของศาลธรรมดา  

3) สิทธิเสรีภาพจะตองเปนผลมาจากกฎหมายธรรมดาท่ีศาลธรรมดายอมรับ

บังคับใช มิใชมาจากรัฐธรรมนูญลายลักษณอักษรท่ีแกไขยาก  
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ซ่ึงจากหลักท้ัง 3 การนี้ไดสงผลใหในประเทศกลุม Common Law นั้นจะใชรัฐธรรมนูญ

แบบไมเปนลายลักษณอักษรท่ีสามารถแกไขไดงาย และใชศาลธรรมดาในการตัดสินขอพิพาทท่ีเก่ียวของ

กับการใชอํานาจปกครองของรัฐ โดยยึดถือความมีอํานาจสูงสุดของระบบศาล มากกวาความมีอํานาจ

สูงสุดของรัฐธรรมนูญนั่นเอง 

โดยหลักการของ Diecy ดังกลาวไดถูกนํามาวิเคราะห วิจารณ กันอยางกวางขวาง ในยุค

ตอมา ท้ังในแนวทางท่ีไมเห็นดวย และสนับสนุน โดยฝายท่ีไมเห็นดวยนั้น มีความเห็นวาในการปกครอง

นั้น จะตองอนุญาตใหเจาหนาท่ีของรัฐสามารถใชอํานาจดุลยพินิจตามความจําเปนไดในแตละกรณี การท่ี

จะกําหนดใหตองอยูในบังคับกฎหมายโดยหลักเกณฑอยางเดียวกันเปนสิ่งท่ีไมถูกตอง ซ่ึงหากตองการจะ

ควบคุมก็เพียงแตควบคุมมิใหเจาหนาท่ีรัฐใชอํานาจโดยไมชอบก็เพียงพอแลว ดังนั้นกฎหมายตางๆ จึงควร

ท่ีจะมีการแบงแยกเปนสาขา เชน เอกชน มหาชน และตองใชศาลในการระงับขอพิพาทตามแตละ

ประเภทกฎหมายท่ีแตกตางกัน อีกท้ังการกําหนดใหมีรัฐธรรมนูญเปนลายลักษณอักษรท่ีแกไขยากนั้น

สามารถท่ีจะคุมครองสิทธิเสรีภาพไดชัดเจนกวารัฐธรรมนูญท่ีเปนกฎหมายธรรมดาและแกไขงาย 1 1

[11] สวน

ฝายท่ีสนับสนุนนั้นก็มีแนวคิดท่ีนาสนใจอยูหลายแนวคิดอาทิเชน ลอรดวุลฟ (Lord Woolf) อดีตอธิบดีผู

พิพากษาศาลอุทธรณ (The Master of the Rolls) และอดีตประมุขตุลาการ (Lord Chief Justice) ของ

อังกฤษและเวลส ไดกลาววาหลักนิติธรรมแบบนี้สามารถใชไดผลดีในสหราชอาณาจักรก็เพราะระบบ

กระบวนการยุติธรรมของสหราชอาณาจักรไดรับการพัฒนาโดยรัฐสภาและศาลยุติธรรมมาเปนเวลาชา

นาน และคุณภาพของระบบการศาลยุติธรรมและระบบวิชาชีพกฎหมายในสหราชอาณาจักรนั้นสูงมาก ผู

ท่ีจะประกอบวิชาชีพกฎหมายไดตองผานการฝกอบรมท่ีเขมงวด ผูพิพากษาเองก็ไดรับการคัดเลือกมาจาก

ทนายความท่ีประสบความสําเร็จ และท่ีสําคัญยังไมเคยมีผูพิพากษาศาลสูงของสหราชอาณาจักรคนใดถูก

ลงโทษใหออกจากตําแหนงเลยในประวัติศาสตร ดังนั้นการจะระบุวาหลักนิติธรรมตองมีกฎเกณฑอยางไร 

ก็ตองพิจารณาไปตามสถานการณของแตละสังคมเปนสําคัญ แตท้ังนี้อยางนอยท่ีสุดก็ควรจะประกอบดวย

หลักเกณฑดังตอไปนี้ คือ  

1) ศาลจะรับพิจารณาพิพากษาขอพิพาทท่ีเปนกรณีบุคคลมีผลประโยชนขัดกัน 

2) ผูพิพากษา มี อิสระ ปราศจากอคติ และมีความสามารถ  

3) พิจารณาคดีตัดสินขอพิพาทภายในระยะเวลาอันสมควร 

4) กําหนดวิธีการบังคับตามคําพิพากษา 

5) มีวิธีพิจารณาคดีท่ีมีเหตุผล และเปนธรรม 

6) กฎหมายท่ีศาลใชตองมีความแนนอน ชัดเจนและเปนธรรม12

[12] 

                                                           
[11] ชัยวัฒน วงศวัฒนศานต, อางแลว, หนา 27-29. 
[12] วิสิฐ ญาณภิรัต, รายงานวิจัย เรื่อง บริบทหลักนิติธรรมในตางประเทศ (กรุงเทพมหานคร: คณะกรรมการอิสระวาดวยการ

สงเสริมหลักนิติธรรมแหงชาติ, 2557), หนา 20-21. 
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หรือ แนวคิดของ Joseph Raz นักปรัชญาชาวอิสราเอล ท่ีนําเสนอในป ค.ศ. 1977 วาหลักนิติธรรม คือ

หลักการปกครองโดยกฎหมาย เพียงแตจะตองมีการกําหนดแนวคิดพ้ืนฐานวาอยางนอยจะตอง

ประกอบดวย หลักการ ตอไปนี้ 

 

1) กฎหมายจะตองเปดเผย และไมมีผลยอนหลัง  

2) กฎหมายจะตองม่ันคง 

3) กฎหมายจะตองเปนไปตามแนวทางของหลักท่ัวไป และชัดเจน 

4) ตุลาการจะตองมีอิสระ และไดรับการคุมครอง 

5) ตองมีกระบวนการพิจารณาท่ีเปนธรรม (Due process of law) 

6) ศาลจะตองมีอํานาจตรวจสอบความชอบธรรมของบทกฎหมายท่ีรัฐสภาตรา 

ข้ึนรวมถึงการกระทําตางๆของฝายปกครอง 

7) บุคคลตองสามารถนําคดีเขาสูศาลไดโดยงาย ตองไมมีข้ันตอนท่ียุงยาก และ 

สิ้นเปลือง 

8) องคกรปองกันอาชญากรรมไมควรมีดุลยพินิจบิดเบือนกฎหมายโดยท่ี Raz  

เห็นวา แมกลไกการบังคับใชกฎหมายจะเนนท่ีศาลก็ตาม แตศาลเองก็มีพันธะตองทําตามกฎหมาย ไมมี

ความลําเอียง จึงจะถือเปนหลัก Rule of Law ท่ีด1ี3

[13]   

นอกจากนี้แนวคิดหลักการปกครองโดยกฎหมายตามแบบของระบบ Common Law   

ไดถูกนําไปพัฒนาเปนหลักท่ีใชบังคับในประเทศสหรัฐอเมริกา คือ หลัก  “Due Process of Law” ท่ี

ไดรับอิทธิพลจากกฎบัตร Magna Carta และนํามาใชในการยกรางบทแกไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ

สหรัฐอเมริกา โดยท่ีเรียกหลักนี้วา Due Process of Law ก็เพ่ือหลีกเลี่ยงคําวา Rule of Law นั่นเอง 1 4

[14] 

โดยหลักนี้นั้นสรางข้ึนเพ่ือใชในการตรวจสอบกระบวนการใชอํานาจของเจาหนาท่ีใหเปนไปตาม

รัฐธรรมนูญ และกฎหมายอ่ืน ดังปรากฏเปนบรรทัดฐานในคดี Miranda v. Arizona (1966) ท่ีไดตัดสิน

วา ในกรณีท่ีเจาหนาท่ีทําการจับกุม คุมขัง สอบสวนหรือกระทําการใดๆ แตไมไดแจงสิทธิพ้ืนฐานให

ผูตองหาทราบ จะถือวากระบวน การจับกุม และสอบสวนไมชอบ ซ่ึงถือเปนการกําหนด Due process 

of law ข้ึนโดยท่ีมิไดมีบัญญัติในรัฐธรรมนูญท่ีเปนลายลักษณอักษร แตเปนการสรางจากหลักกฎหมาย

ท่ัวไป และใชยึดถือกันตอมาอีกในหลายคดี 

  ดังนั้น จึงพอท่ีจะสรุปไดวา หลักการปกครองโดยกฎหมาย ตามคติของ ระบบ 

Common Law หรือ หลัก Rule of Law นั้นมีพัฒนาการมาจากบริบททางการเมืองของการตอสูเพ่ือ

                                                           
[13] ชัยวัฒน วงศวัฒนศานต, อางแลว, หนา 32-33. 
[14] วิสิฐ ญาณภิรัต, อางแลว, หนา 24-25. 
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เรียกรองสิทธิเสรีภาพของประชาชนในประเทศอังกฤษ และถือเปนจุดเริ่มตนของการรับรองสิทธิเสรีภาพ

ของปจเจกชน ท่ีถือความเปนสูงสุดของกฎหมายมากกวาตัวรัฐ ซ่ึงมีหลักการท่ีสําคัญดังนี้15

[15] 

   1) สิทธิเสรีภาพของมนุษยคือสิ่งสูงสุด กฎหมายจะเขาแทรกแซงมิได 

   2) ประชาชนทุกคนตองอยูภายใตกฎหมาย และไดรับความคุมครองจาก

กฎหมายอยางเทาเทียมกัน ไมมีผูใดอยูเหนือกฎหมาย 

   3) ฝายบริหารตองบริหารงานภายใตบทบัญญัติแหงกฎหมาย 

   4) บทบัญญัติกฎหมายจะตองมีความยุติธรรม 

   5) ศาลตองมีอิสระ และเปนท่ีพ่ึงสุดทายของประชาชน 

   6) การเลือกตั้งสมาชิกสภาผูแทนราษฎร ตองเปนไปอยางยุติธรรม ปราศจาก

การแทรกแซง 

   7) สนับสนุนการคุมครองศักดิ์ศรีความเปนมนุษย ความศักดิ์สิทธิของกฎหมาย    

   นอกจากนี้ภายหลังจากพัฒนาการของแนวคิดการปกครองโดยกฎหมายท่ีปรากฏเปน
หลัก Rule of Lawในกลุมประเทศ Common Law ดังท่ีกลาวมาแลว อิทธิพลของหลัก Rule of  Law 
ตามแนวคิดของ Diecy ยังมีผลตอการพัฒนาแนวคิดการปกครองโดยกฎหมาย ในกลุมประเทศ Civil 
Law ตอมาดวย โดยปรากฏเปนครั้งแรกในประเทศเยอรมัน โดย Johann  Fitchte นักปรัชญาชาว
เยอรมัน ไดเสนอความคิดเก่ียวกับการปกครองแบบ “Rechtsstaat” (Legal State) หรือ “นิติรัฐ” ท่ี
ถือวารัฐจะตองปกครองตามบทบัญญัติกฎหมาย ท่ีสอดคลองกับความยุติธรรม โดยมีองคกรอิสระ
ตรวจสอบความชอบดวยกฎหมายในการกระทําของรัฐอันถือไดวาเปนการเสนอแนวความคิดเรื่องการ
ปกครองโดยกฎหมายเปนครั้งแรกในเยอรมัน แตคําวา Rechtsstaat นี้ไดถูกนําใชครั้งแรกโดย Carl 
Theodor Welcker ในหนังสือของเขาเม่ือป ค.ศ.1813 ซ่ึงแนวคิดนี้ไดมีพัฒนาการตอเนื่อง และเปนหลัก
พ้ืนฐานแหงกฎหมายท่ีสําคัญของประเทศในกลุม Civil Law มาจนถึงปจจุบัน โดยไดรับการรับรองไวใน
รัฐธรรมนูญของเยอรมัน และหลังจากนั้นในชวงปลายศตวรรษท่ี 19 ตอตนศตวรรษท่ี 20 ฝรั่งเศสก็ไดรับ
เอาแนวคิดนี้ไปใช ใหเปนการเชื่อมโยงกับแนวคิดดั้งเดิมตามประกาศสิทธิมนุษยชน และพลเมืองของ
ฝรั่งเศส (Declaration of the Rights of Man and of the Citizen in 1789) ท่ีรับรองวาสิทธิของ
บุคคลเปนสิ่งท่ีผูใดจะลวงละเมิดมิได เวนแตจะมีกฎหมายกําหนดไว โดยเรียกหลักนี้วา “L’État de 
droit”[16] นอกจากนี้ยังมีกรณีท่ีนาสนในเก่ียวกับอํานาจการตรวจสอบการใชอํานาจรัฐ ท่ีในชวงแรกนั้น
เห็นวาผูท่ีมีอํานาจในการตรวจสอบความชอบดวยกฎหมายและการกระทําทางปกครอง ควรจะเปนศาล
ยุติธรรมท่ัวไป แตตอมา Rudolf von Gneist ซ่ึงเคยศึกษาระบบการปกครองของอังกฤษมาแลว จึงมี
ความเห็นวารัฐเปนองคกรการปกครองท่ีตองดําเนินการตางๆโดยมีขอบเขตจํากัดตามท่ีกฎหมายกําหนด 
จึงควรท่ีจะมีระบบศาลท่ีเปนอิสระตางหากจากระบบศาลยุติธรรมท่ัวไป เพราะศาลยุติธรรมท่ัวไปจะ

                                                           
[15] คณะกรรมการอิสระวาดวยการสงเสริมหลักนิติธรรมแหงชาติ, นิติรัฐ นิติธรรม (กรุงเทพมหานคร: 2555), หนา 19. 
[16] วิสิฐ ญาณภิรัต, อางแลว, หนา 35. 
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ควบคุมดุลยพินิจของฝายปกครองไดไมดีเพียงพอ 1 7

[17] จึงสงผลใหปจจุบันประเทศท่ีรับอิทธิพลของหลักนิติ
รัฐ จึงไดเริ่มมีการจัดตั้งศาลพิเศษสําหรับกรณี คือ ศาลปกครอง (Conseil d' État) ในประเทศฝรั่งเศส 
หรือศาลปกครองและศาลรัฐธรรมนูญ ในประเทศเยอรมัน และสวิสเซอรแลนด โดยสามารถสรุปหลักการ
ท่ีสําคัญของ หลักนิติรัฐไดดังตอไปนี1้8

[18]  
   1) การปกครองตองมีการแบงแยกอํานาจ โดยแบงเปน อํานาจนิติบัญญัติ 

อํานาจบริหาร และอํานาจตุลาการ 

   2) การกระทําของรัฐท่ีจะกระทบสิทธิเสรีภาพของประชาชนจะตองผานความ

เห็นชอบจากรัฐสภาท่ีเปนผูแทนของประชาชนท่ีมากจากการเลือกตั้งโดยชอบธรรมตามหลักประชาธิปไตย 

   3) ฝายตุลาการตองมีความเปนอิสระ และใชกฎหมายท่ีฝายนิติบัญญัติท่ีเปน

ผูแทนของประชาชนตราข้ึน อยางเครงครัด และเทาเทียมกัน  

  4) ฝายปกครอง ตองกระทําการไดเฉพาะท่ีกฎหมายใหอํานาจเทานั้น  

  5) ยึดถือหลัก “ไมมีกฎหมาย ไมมีความผิด ไมมีโทษ” เปนสําคัญ 

  6) ยึดถือรัฐธรรมนูญเปนกฎหมายสูงสุด 

ดังนั้นจากพัฒนาการของแนวคิดการปกครองโดยกฎหมายในสังคมตะวันตกท่ีไดศึกษา 

มาขางตนก็พอท่ีจะกลาวโดยสรุปไดวา ในสังคมตะวันตกตางนั้นมีประวัติศาสตรของการเมืองการปกครอง

ท่ีปรากฏ ท้ังในรูปแบบ การปกครองโดยระบบกษัตริย ท่ีอํานาจอยูท่ีกษัตริยแตเพียงผูเดียว หรือการ

ปกครองในระบบสาธารณรัฐ ท่ีใหอํานาจการปกครองอยูท่ีประชาชน แตทายท่ีสุดแลวสิ่งท่ีตกผลึกทาง

แนวคิดการปกครองท่ีเหมาะสมและเปนท่ีตองการของประชาชนโดยแทจริง กลับมิใชรูปแบบการปกครอง 

แตเปน แนวคิดหลักในการปกครอง คือ การปกครองนั้นจะตองใชกฎหมายเปนหลักในการปกครองรัฐ 

นั่นเอง เนื่องจากเปนการปกครองท่ีมีประสิทธิภาพในการคุมครองสิทธิเสรีภาพของประชาชน และจํากัด

การใชอํานาจรัฐอยางไมเปนธรรมไดดีท่ีสุด โดยแนวคิดนี้ก็ไดถูกนําไปพัฒนาใชตามความเหมาะสมของใน

แตละบริบทสังคมตะวันตก และปรากฏเปนแนวคิดของการปกครองท่ีสําคัญ 2 แนวคิด คือ การปกครอง

แบบ  Rule of Law หรือ หลักนิติธรรม ในประเทศท่ีใชระบบกฎหมาย Common Law และ การ

ปกครองแบบ Legal State หรือ หลักนิติรัฐ ในประเทศท่ีใชระบบกฎหมาย Civil Law  โดยท้ังสอง

แนวคิดนี้ มีบางคติท่ีคลายคลึงกัน คือ มีรากฐานจากการพัฒนา แนวคิดการปกครองโดยใชกฎหมายเปน

เครื่องมือ เพ่ือควบคุมอํานาจของผูปกครอง และคุมครองประชาชน เหมือนกัน และบางคติท่ีแตกตางกัน 

เชน จุดเริ่มตนของมุมมองแนวคิด ท่ีฝาย Rule of Law นั้นมีมุมมองของการแสวงหาการคุมครองสิทธิมา

จากปจเจกชนท่ีใหศาลปกติเปนผูตรวจสอบการใชอํานาจรัฐ ในขณะท่ีฝาย Legal State นั้นมีมุมมองมา

จากรัฐท่ีตองการแสวงหาแนวทางคุมครองโดยนํารัฐไปผูกพันกับกฎหมาย ท่ีใหศาลท่ีมิใชศาลปกติเปนผู

                                                           
[17] ชัยวัฒน วงศวัฒนศานต, อางแลว, หนา 27. 
[18] คณะกรรมการอิสระวาดวยการสงเสริมหลักนิติธรรมแหงชาติ, อางแลว, หนา 12-14. 
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ตรวจสอบการใชอํานาจรัฐ เปนตน แตท้ังนี้หากพิจารณาในภาพรวม จะพบวาท้ังหลัก นิติรัฐ และนิติธรรม 

ในสังคมตะวันตกนั้น เปรียบเสมือนตนไมท่ีมีสายพันธุเดียวกัน ท่ีตางมุงใหรมเงาแกประชาชน ใหไดรับ

ความยุติธรรม มุงจํากัดอํานาจของผูปกครอง เหมือนกัน แต เจริญงอกงามในสองดินแดน ท่ีมี

ประวัติศาสตร ระบบกฎหมาย สภาพแวดลอม สภาพสังคม ท่ีแตกตางกัน ก็เปนธรรมดาท่ีตนไมท้ังสองก็

ยอมพัฒนาเติบโตแตกก่ิงกานสาขา แตกตางกันไปบาง มีบางสวนเหมือน มีบางสวนตาง มีจุดเนน หนักเบา 

เหมือนบาง ตางบาง แตเปนความตางบนความเหมือนกัน ท่ีจะสามารถยึดถือเปน “หลัก” ของกฎหมาย 

ท่ีท้ังในระบบ Civil Law และ Common Law ตางก็ตองยึดถือ เพ่ือใหม่ันใจไดวา กฎหมายจะนําไปสู

ความผาสุกและความยุติธรรมโดยแทจริง19

[19] 

 

  2. ประวัติความเปนมา และแนวคิดของหลักการปกครองโดยกฎหมายในสังคมไทย 

  จากหลักฐานทางประวัติศาสตรนั้นระบุวา ชนชาติไทยไดเริ่มกอตั้งอาณาจักรข้ึนเม่ือราว 

พ.ศ.1300 คือ อาณาจักรนานเจา (มณฑลยูนาน ประเทศจีน ในปจจุบัน) และตอมาไดยายถ่ินฐานลงมายัง

ดินแดนลุมแมน้ําเจาพระยาทางตอนลาง อันเปนท่ีตั้งของดินแดนท่ีชาวมอญเปนผูครอบครองอยู คือ 

อาณาจักรหริภุญชัย (จังหวัดลําพูน ในปจจุบัน) และอาณาจักรทวาราวดี (จังหวัดลพบุรี และสุพรรณบุรี 

ในปจจุบัน) ซ่ึงในเวลาตอมาเขมรไดเขามาทําการยึดครองดินแดนในสวนของอาณาจักรทวารวดีไวได จึง

สงผลใหดินแดนสวนนี้มีลักษณะของอารยะธรรมท่ีผสมผสานกันระหวางมอญ และเขมร โดยเฉพาะ

ทางดานศาสนาท่ีทางฝายมอญนั้นจะนับถือศาสนาพุทธนิกายหีนยาน ในขณะท่ีเขมรนั้นจะนับถือศาสนา

พราหมณ และศาสนาพุทธนิกายมหายาน 2 0

[20] ดังนั้นในชวงแรกท่ีชาวไทยไดเริ่มเขามาอาศัยอยูในดินแดน

แถบนี้ จึงอยูภายใตอิทธิพลของท้ัง มอญ และเขมร โดยพวกมอญเรียกคนไทยวา “หรั่วเซม” ท่ีแปลวา 

“พวก” สวนเขมรจะเรียกไทยวา “สยาม” หรือ “ซี-เอม” ท่ีแปลวา “พวกขโมยปาเถ่ือน” จนเม่ือชาวไทย

มีจํานวนมาก และเขมแข็งข้ึน ก็ไดเริ่มมีการพัฒนาการปกครอง จากแวนแควนเล็ก ๆ จนกลายเปน

อาณาจักรท่ีชัดเจนข้ึนมาเปนลําดับ เริ่มตนจากอาณาจักรสุโขทัย เชียงใหม และตอเนื่องมายังอาณาจักร

อยุธยา กรุงธนบุรี และกรุงรัตนโกสินทร โดยในชวงแรกนั้นยังไมมีชื่อเรียกประเทศท่ีชัดเจน จะนิยมใชชื่อ

เมืองสําคัญ หรือเมืองหลวงเปนชื่อเรียกแทน เชน พระเจากรุงศรีอยุธยา เปนตน แตตอมาก็มีการใชชื่อ 

“ราชอาณาจักรสยาม” ในสมัยรัชกาลท่ี 4  และในท่ีสุดก็มีการเปลี่ยนชื่อประเทศ ประชาชน และสัญชาติ 

เปน “ไทย” ตามประกาศรัฐนิยมฉบับท่ี 1 เม่ือวันท่ี 24 มิถุนายน 2482 มาจนถึงปจจุบัน21

[21]      

                                                           
[19] กําชัย จงจักรพันธ, หลักนิตริัฐ VS หลักนิติธรรม (June 26, 2011) [Online].available:  http://www.thaiihdc.org/ 

web/ index.php?option=com_content&view=article&id=1107:-vs-&catid =16:2557-06-25-06-51-47 (March, 2016). 
[20] ร.แลงกาต, ประวตัิศาสตรกฎหมายไทย เลม ๑ (กรุงเทพมหานคร:สํานักพิมพไทยวัฒนาพาณิชย จํากัด, 2526), หนา 33-34.   
[21] ภาสกร วงศตาวัน, ประวัติศาสตรไทย จากคนไทยทิ้งแผนดินถึงยุคเปลีย่นแปลงการปกครอง ๒๔๗๕ (กรุงเทพมหานคร: 

สํานักพิมพ ยิปซี กรุป, พิมพคร้ังที่ 4, 2558), หนา 22-25. 
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  สําหรับแนวคิดการปกครองโดยกฎหมายในสังคมไทยนั้นมีประวัติศาสตรความเปนมาท่ี

ยาวนาน และมีการปรับเปลี่ยนใหเหมาะกับสังคมไทยในแตละยุคแตละสมัย ซ่ึงสามารถแบงเปนยุคตางๆ 

เพ่ือใหเห็นการเปลี่ยนแปลงโดยสังเขป ดังนี้ 

1) ยุคกฎหมายไทยแท 

ยุคนี้อยูในชวงเวลาท่ีนับเนื่องมาจากสมัยอาณาจักรนานเจา ท่ีพอจะสันนิษฐาน 

ไดวาสังคมไทยในชวงนี้ มีกฎหมาย และระเบียบทางชุมชน ท่ีเหมาะสมกับสภาพสังคม ท่ีอยูในลักษณะ

ของจารีตประเพณี 2 2

[22] สืบเนื่องมาจนถึงสมัยสุโขทัย ท่ีกฎหมายจะไดรับอิทธิพลมาจาก “คัมภีรพระ

ธรรมศาสตร” ของมนูสาราจารย อันเปนคัมภีรสําคัญทางศาสนาพราหมณ แตมีอิทธิพลตอท้ังสังคมท่ีนับ

ถือท้ังศาสนาพราหมณ และพุทธ โดยหากเปนสังคมท่ีนับถือศาสนาพราหมณ ก็จะนํามาถายทอดผานทาง

ภาษาสันสกฤต หากเปนสังคมท่ีนับถือศาสนาพุทธ ก็จะนํามาถายทอดผานทางภาษาบาลีและเรียกคัมภีรนี้

วา คัมภีรพระสัตถัม แตไมวาจะอยางไรก็ตาม ท้ังภาษาสันสกฤต และภาษาบาลี ลวนแตเปนภาษาศักดิ์

สิทธิทางศาสนา ประกอบกับกฎหมายเปนเรื่องของการปกครอง และการปกครองกับศาสนาก็เปนสิ่งท่ี

ผูกพันกันอยางลึกซ้ึง โดยเฉพาะในสวนของท่ีมาของอํานาจในการปกครอง และการตัดสินคดีความ  

ดังนั้นกฎหมายท่ีไดรับอิทธิพลจากคัมภีรพระธรรมศาสตรท่ีถูกถายทอดผานภาษาท้ังสองนี้ จึงลวนแตตอง

มีความสัมพันธกับระบบความเชื่อทางศาสนาไปโดยปริยาย 2 3

[23] โดยสังคมไทยก็ไดนําเอาคัมภีรนี้มา

ปรับปรุงใหเหมาะสม และสอดคลองกับจารีตประเพณีทองถ่ิน และหลักธรรมทางพุทธศาสนา ซ่ึงปรากฎ

ใหเห็นอยางชัดเจนวาในสมัยสุโขทัยมีลักษณะของการปกครองแบบพอปกครองลูก และกฎหมายก็จะมี

ลักษณะจารีตประเพณี ท่ีไมเนนการลงโทษท่ีรุนแรง แตจะมุงเนนการสั่งสอนใหกลับตัวเปนผูท่ีอยูในศีลใน

ธรรมเปนหลัก อาทิเชนท่ีปรากฎในศิลาจารึกหลักที 1  ของพอขุนรามคําแหงมหาราช มีความตอนหนึ่ง

ระบุวา “ไดขาเสือก ขาเสือ หัวพุงหัวรบก็ดี บฆาบตี” ซ่ึงแสดงถึงความเมตตาท่ีมีตอเชลยจากศึกสงคราม 

ซ่ึงนาจะอยูในบรรทัดฐานเดียวกันกับมาตรฐานทางกฎหมายท่ีบังคับใชกับราษฎร หรือ ในศิลาจารึก วัดปา

มะมวง ภาษาไทย หลักท่ี 1 พุทธศักราช 1904 ท่ีระบุวา “ชื่อศรีสุริยพงศรามมหาธรรมราชาธิราช เสวย

ราชยชอบดวยทศพิธราชธรรม รูปรานีแกไพรฟาขาไทยท้ังหลาย...ซือผูใดผิดวาง รามเทาใดก็ดี บหอนฆา

ฟน...สักดาบ ซือไดขาเสิกขาเสือ หัวพุงหัวรบก็ดี บฆาบตี...จุงเปนพระพุทธ จุงจักเอาฝูงสัตวท้ังหลายขาม

สงสารทุกขนี้จุง...นอยาวา จักฆาผูฆาคนเลย ซือ...ฆาอันใดอันยัง เปนตัว” ท่ีแสดงถึงพระเมตตาของพญาลิ

ไท เปนตน 2 4

[24] ซ่ึงแสดงใหเห็นวาแมโครงสรางทางสังคมจะมีลักษณะการปกครองแบบมีกษัตริยเปนผูนํา

                                                           
[22] ร.แลงกาต, อางแลว, หนา 33. 
[23] ศรีศักร วัลลิโภดม, กฎหมายตราสามดวงกับความเชื่อของไทย (กรุงเทพมหานคร: สํานักพิมพเมืองโบราณ, 2545), หนา 

19. 
[24] กรมศิลปากร, จารึกสมัยสุโขทัย (กรุงเทพมหานคร: กรมศิลปกร, 2527), หนา 43-44, อางถึงใน จรัญ โฆษณานันท, ปรัชญา

กฎหมายไทย (กรุงเทพมหานคร: สํานักพิมพมหาวิทยาลัยรามคําแหง, พิมพคร้ังที่ 4, 2541), หนา 123-124.  
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สูงสุดคลายคลึงกับคติการปกครองแบบศาสนาพราหมณ แตสําหรับกลไกภายในระบบการปกครองไดรับ

อิทธิพลของคติทางศาสนพุทธเปนหลัก ท่ีสงผลใหการใชพระราชอํานาจของกษัตริยจะตองอยูภายใต

หลักธรรมของการปกครองแบบพุทธศาสนา ดังเชน หลักทศพิธราชธรรม หรือจักวรรดิวัตร ดังนั้นจึง

สามารถสรุปไดวาลักษณะของปรัชญาทางกฎหมายในสมัยสุโขทัยจึงมีลักษณนนะเปน “ปรัชญาทาง

กฎหมายแบบพุทธนิยม” นั่นเอง 

2) ยุคท่ีกฎหมายไดรับอิทธิพลจากศาสนาพรามหมณ-ฮินดู   

ยุคนี้เปนชวงท่ีนับเนื่องมาตั้งแตสมัยอยุธยา เรื่อยมาจนถึงสมัยกรุงรัตนโกสินทร 

ตอนตน ซ่ึงมีหลักฐานปรากฏในลิลิตโองการแชงน้ํา (วรรณคดีเกาแกของไทยท่ีแตงข้ึนในสมัยอยุธยา

ตอนตน) วาบริบทของสังคมไทยในตอนตนของชวงนี้ สังคมไทยเปนสังคมท่ีนับถือพุทธศาสนาและพระ

อินทรเปนใหญ ปกครองโดยกษัตริยตามทัศนะของพุทธศาสนา ท่ีมิไดถือวากษัตริยเปนเทวราชา ดังเชน

ศาสนาพราหมณ หากแตเปนกษัตริยท่ีประชาชนสมมติตั้งข้ึนเปนผูครองแผนดิน มิใชเปนเทวดา ซ่ึงเปนไป

ตามคติทางพุทธศาสนาท่ีปรากฎอยูในหลัก อัคคัญญสูตร ในพระไตรปฏก ท่ีแสดงใหเห็นความเปนมาของ

โลก และถือธรรมะเปนจุดสูงสุดในเทวดา มนุษย และวรรณะตางๆ วาไมมีใครวิเศษไปกวากัน เพราะ

มนุษยทุกคนเกิดมาจากอาภัสราพรหมท่ีลงมากินงวนดินจนรางกายหยาบข้ึนจนไดเสพเมถุนและมีลูกมี

หลานสืบตระกูลกันมาจนกลายเปนสังคมท่ีมีความวุนวาย จึงไดยกใหผูฉลาด คือ กษัตริยข้ึนมาเปนผูนํา

สังคมนั้นเพ่ือระงับความเดือดรอนยุงยากของสังคม จนฝูงชนในสังคมเกิดความยินดีและสงสวยสาอากร 

สวนแบงภาคหลวงเปนการตอบแทน อันมีลักษณะเปนธรรมิกราชท่ีปกครองโดยธรรมตามปรัชญาของ

พุทธศาสนาฝายหินยาน25

[25] แมวาในชวงเวลาตอมาแนวคิดทางการปกครองจะไดมีการเปลี่ยนแปลงไปโดย

มีลัทธิเทวราชาตามคติทางศาสนาพราหมณเขามาเจือปน ดังเห็นไดจากพระราชพิธีท่ีมีพราหมณเปนผู

ประกอบ การใชคําราชาศัพทภาษาเขมร ตลอดจนการถือวาพระมหากษัตริยคือเทพเจาท้ังสามตามคติ

ฮินดู (ตรีมูรติ) อวตารลงมาเกิด แตเนื่องจากโดยพ้ืนฐานแลวลักษณะของการปกครองไทยมีลักษณะของ

การปกครองตามคติทางพุทธศาสนาเปนหลักมาแตดั้งเดิม ดังนั้นลักษณะของการปกครองของอยุธยาใน

ยุคตอๆ มาจึงมีลักษณะการปกครองท่ีถือคติแบบพุทธศาสนา แตมีรูปแบบเปนแบบคติของศาสนา

พราหมณ คือ ยังคงแนวคิดการปกครองแบบธรรมิกราชตามปรัชญาพุทธศาสนา แตมีลักษณะรูปแบบการ

ปกครองท่ีมีการใชศัพทแสงท่ีโออา มีความขรึมขลัง และความศักดิ์สิทธิ รวมถึงการมีบทบาทของพวก

พราหมณท่ีเขามาทําหนาท่ีตางๆ ตามคติศาสนาพราหมณ ก็เพ่ือใหพระมหากษัตริยทรงมีอํานาจเด็ดขาด

ข้ึน เพ่ือความเหมาะสมกับบริบทโครงสรางทางสังคมท่ีพัฒนาข้ึนเปนราชอาณาจักรท่ีมีความซับซอน และ

ประกอบดวยชนหลายกลุมรวมกัน26

[26] ซ่ึงในสวนของระบบกฎหมายในสมัยอยุธยานั้นก็ถือวาไดรับอิทธิพล

จากโครงสรางนี้เชนเดียวกัน กลาวคือ แมวาระบบกฎหมายโดยพ้ืนฐานจะยังคงยึดถือ “คัมภีรพระ

                                                           
 [25] ศรีศักร วัลลิโภดม, อางแลว, หนา 23-27. 

[26] พึ่งอาง, หนา 29. 
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ธรรมศาสตร” เปนหลักกฎหมายในการปกครองใหราษฎรอยูเย็นเปนสุข เชนเดียวกับในสมัยสุโขทัย ก็

ตาม แตสิ่งท่ีพัฒนาข้ึนมา ก็คือการสรางกระบวนการเพ่ือสนับสนุนใหการบริหารราชการแผนดินเปนไป

โดยความถูกตองสอดคลองกับหลักของพระธรรมศาสตรใหมากข้ึน โดยจากแตเดิมท่ีพระมหากษัตริย

ผูปกครองแผนดินไมมีอํานาจในการกําหนดกฎเกณฑใดๆ ภารกิจท่ีสําคัญของพระองค คือ การรักษาความ

สงบเรียบรอยในชุมชนท่ีอยูในบังคับ รวมถึงหนาท่ีดานการยุติธรรม และรับหนาท่ีในฐานะผูพิพากษาสูงสุด

ในการวินิจฉัยขอพิพาทระหวางราษฎร และการใชอํานาจลงโทษ เพ่ือใหเปนไปตามบทบัญญัติแหงคัมภีร

พระธรรมศาสตรเทานั้น ก็ไดพัฒนาใหกษัตริยสามารถท่ีออกกฎเกณฑมาเพ่ิมเติม ท่ีเรียกวา “ราช

ศาสตร” จากการท่ีพระองคทรงวินิจฉัยมูลคดีตางๆ แลวรวบรวมเปนกฎหมายพ้ืนฐานของแผนดินโดยท่ี 

“ราชศาสตร” นั้นอาจมีชื่อเรียกโดยรวมวา “พระราชกําหนดบทพระอัยการ” หรือ “พระราชกําหนด

กฎหมาย” ซ่ึงโดยหลักแลว “ราชศาสตร” นั้นจะตองสอดคลองกับหลักใน “คัมภีรพระธรรมศาสตร” ซ่ึง

หากมีความแตกตาง ก็จะไมถือเปนราชศาสตร จะมีสถานะเปนเพียงแตพระบรมราชโองการของพระองค

เทานั้น โดยท่ีมีกําหนดธรรมเนียมประเพณีไววา พระราชวินิจฉัยของกษัตริยจะมีผลบังคับใชก็ตอเม่ือไดอนุ

วัติใหเปนไปตามธรรมเนียมและจารีตและบทบัญญัติแหงพระธรรมศาสตร และหลักเกณฑหนึ่งท่ีใชเปน

มาตรการควบคุมการใชอํานาจดุลยพินิจในการวินิจฉัยคดีความตางๆ ก็คือ หลัก “อินทภาษ” ซ่ึงเปน

หลักธรรมท่ีปรากฏในคัมภีรพระธรรมศาสตร กําหนดใหผูท่ีมีหนาท่ีพิจารณาพิพากษาคดีนั้นจะตอง

ปราศจากอคติ 4 ประการ คือ ฉันทาคติ (รัก) โทสาคติ (โกรธ)  โมหาคติ (หลง) ภยาคติ (กลัว)2 7

[26]  ซ่ึงบท

กฎหมายราชศาสตรนี้โดยท่ัวไปจึงประกอบดวยคําปรารภท่ีอางถึง “มูลคดี” ในคัมภีรพระธรรมศาสตร ซ่ึง

ลักษณะเชนนี้ไดแสดงใหเห็นโดยชัดเจนวา ในสมัยอยุธยานั้น แมกษัตริยจะมีอํานาจสูงสุด ก็มิใชวา

พระองคจะกําหนดกฎเกณฑในทางกฎหมายใหขัดกับคัมภีรพระธรรมศาสตรได 2 8

[27] ซ่ึงหลักนี้ถือเปนหัวใจ

สําคัญในกฎหมายตามคัมภีรพระธรรมศาสตร อันถือเปนอุดมการทางกฎหมายของสังคมไทยในยุคนี้ ท่ี

เรียกวา หลัก “จตุรธรรม” อันประกอบไปดวยหลัก 4 ประการ คือ29

[28] 

    1. ผูปกครองไมสามารถออกกฎหมายไดตามอําเภอใจ 

    2. กฎหมายตองสอดคลองกับธรรมะ หรือศีลธรรม 

    3. จุดมุงหมายของกฎหมายคือประโยชนของประชาชน 

    4. กษัตริยตองอํานาจทางกฎหมายบทพ้ืนฐานของหลักทศพิธราชธรรม 

 

 

                                                           
[26] ประยูร กาญจนดุล, “หลักนิติธรรมไทย,” รวมบทความทางวิชาการ เน่ืองในโอกาสครบรอบ 90 ป  

ธรรมศาสตราจารย สญัญา ธรรมศักดิ์, อางแลว, หนา 145. 
[27] ฐาปนันท นิพิฏฐกุล, “อิทธิพลฮินดูในกฎหมายเกาของสยาม,” ร.แลงกาต กับไทยศึกษา รวมบทความ 

แปล และบทความศึกษาผลงาน, (สํานกัพิมพมหาวิทยาลัยธรรมศาสตร,2548), หนา 121-122. 
[28] จรัญ โฆษณานันท, อางแลว, หนา 202-203. 
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นอกจากนี้ สิ่งท่ีกฎหมายในสมัยอยุธยามีความแตกตางจากกฎหมายในสมัย 

สุโขทัยท่ีสําคัญเรื่องหนึ่งก็คือกฎหมายของอยุธยานั้นเริ่มมีการรับอิทธิพลคติทางศาสนาพราหมณ ในสวน

ของการกําหนดบทลงโทษท่ีมุงลงโทษตอเนื้อตัวรางกายมากข้ึนนอกเหนือจากการปรับไหม โดยการ

กําหนดโทษเปนสถาน อาทิเชน กฎหมายลักษณะอาญาหลวง กําหนดโทษฐานมักใหญไฝสูงเกินศักดิ์ ให

ลงโทษ 8 สถาน คือ สถานหนึ่งใหบ่ันคอริบเรือน สถานหนึ่งใหเอามะพราวหาวยัดปาก สถานหนึ่งใหริบ

ราชบาดแลวเอาตัวลงหญาชาง สถานหนึ่งใหไหมจตุรคูณแลวเอาตัวออกจากราชการ สถานหนึ่งใหไหม

ทวีคูณ สถานหนึ่งใหทวนลวดหนัง 50 ที 25 ที ใสตรุไว สถานหนึ่งใหจําไวแลวถอดเสียเปนไพร สถานหนึ่ง

ใหภาคทัณฑไว (โดยจะเลือกลงโทษสถานใดสถานหนึ่ง) เปนตน30

[29]  

ตอมาเม่ือมีกฎหมายตางๆ ท้ังท่ีเปนกฎหมายท่ีมีอยูในคัมภีรพระธรรมศาสตร   

และกฎหมายท่ีพระมหากษัตริยทรงบัญญัติทับซอนกันมากข้ึน  ก็ไดมีการตรวจชําระอยูอีกหลายครั้ง โดย

ครั้งหลังสุดก็คือการตรวจชําระในชวงตนของสมัยรัตนโกสินทร คือสมัยรัชกาลท่ี 1 แหงสมัยรัตนโกสินทร

เม่ือจุลศักราช 1166 (พ.ศ.2347) โดยพระบรมราชโองการของสมเด็จพระพุทธยอดฟาจุฬาโลก  ซ่ึงเปน

การตรวจชําระกฎหมายเกาสมัยอยุธยาแลวนํามาประมวลเขาดวยกัน และโปรดเกลาฯ ใหเรียกวา 

“กฎหมายตราสามดวง” โดยมูลเหตุของการชําระกฎหมายตราสามดวงนี้ก็เนื่องจาก กฎหมายท่ีใชกันอยู

ในระยะแรกของกรุงรัตนโกสินทรนั้นก็คือกฎหมายท่ีใชอยูเม่ือครั้ง กรุงศรีอยุธยา โดยอาศัยความจํา และ

การคัดลอกมาตามเอกสารท่ีหลงเหลือ กระท่ังไดมีการทูลเกลาฯถวายฎีกาคดีเรื่องหนึ่ง อันมีขอเท็จจริงวา

หญิงฟองหยาชาย ท้ังๆ ท่ีตนไดทําชู  และศาลไดพิพากษาใหหยาไดตามท่ีฟอง โดยพิจารณาคดีไปตามบท

กฎหมาย ท่ีมีความวา “ชายหาผิดมิได หญิงขอหยา ทานวาเปนหญิงหยาชาย หยาได” โดยพระองคจึงทรง

มีพระบรมราชโองการ ใหเทียบกฎหมายท้ัง 3 ฉบับ คือ ฉบับท่ีศาลใชกับฉบับท่ีหอหลวง และท่ีหองเครื่อง 

ก็ปรากฏ ขอความท่ีตรงกัน เม่ือเปนดังนี้ จึงทรงมีพระราชดําริวากฎหมายนั้นไมเหมาะสม ซ่ึงอาจมีความ

คลาดเคลื่อนจากการคัดลอก สมควรท่ีจะจัดใหมีการชําระสะสางกฎหมายใหม เหมือนการสังคายนา

พระไตรปฎก  

โดย กฎหมายตราสามดวงนั้นหากพิจารณาตามแนวคิดทางตะวันตก ถือวา มี 

ลักษณะเปน “กฎหมายของนักกฎหมาย” (Juristenrecht)  กลาวคือ เปนการนํากฎเกณฑสวนใหญท่ี

ปรากฎในพระธรรมศาสตร มาบัญญัติเปนตัวบทกฎหมาย ท่ีมีลักษณะท่ัวไปและมีฐานะสูงกวาจารีต

ประเพณี ถือเปนการปรุงแตงจารีตประเพณีสําคัญใหเปนระบบ โดยพระมหากษัตริย ซ่ึงทรงเปนนัก

กฎหมาย เพ่ือใชเปนคูมือในการชี้ขาดตัดสินคดี และพิจารณาพิพากษาคดีเปนหลัก ซ่ึงมีเนื้อหาแบงเปน

เรื่องๆ ตามรูปเดิม มีการระบุคําปรารภกลาวถึงเหตุการออกกฎหมายในแตละเรื่องนั้น และคําสั่งของพระ

                                                           
[29] เสนีย ปราโมช, กฎหมายสมยัอยุธยา (กรุงเทพมหานคร: สํานักพิมพวิญูชน, พิมพคร้ังที่ 2, 2559), หนา 54. 
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เจาแผนดินท่ีใหตรากฎหมายนี้ข้ึน มีจํานวนท้ังสิ้น 28 เรื่อง 3 1

[30] โดยใหอาลักษณชุบเสนหมึกสามชุด แตละ

ชุดประทับตรา 3 ดวง คือ ตราพระราชสีห (สําหรับตําแหนง สมุหนายก)  ตราพระคชสีห (สําหรับ

ตําแหนงสมุหพระกลาโหม) และตราบัวแกว (สําหรับตําแหนงโกษาธิบดีหมายถึงพระคลังซ่ึงตอมารวมท้ัง

ตางประเทศ) ซ่ึงในกรณีของการจัดทํากฎหมายตราสามดวงนี้ แสดงใหเห็นถึงความยึดม่ันในวัฒธรรมทาง

กฎหมายดั้งเดิมของไทยไดคอนขางชัดเจน คือ ความยึดม่ันในความศักดิ์สิทธิ์ของกฎหมายท่ี แมแต

พระมหากษัตริยก็ตองใหความสําคัญ และปฏิบัติตาม ไมมีพระราชอํานาจท่ีจะแกไข เปลี่ยนแปลง

กฎหมาย ตามอําเภอใจ แมจะทรงเห็นวากฎหมายใดไมสอดคลองกับความยุติธรรม ก็ชอบท่ีจะจัดใหมีการ

ชําระสะสางกฎหมายใหกลับไปสูความถูกตองเหมือนการสังคายนาพระไตรปฎก ดังพระราชปรารภท่ีวา  

“ใหกรรมการชําระพระราชกําหนดบทพระอายการ อันมีอยูในหอหลวง ตั้งแตพระธรรมศาสตรไปให

ถูกถวน ตามบาฬีและเนื้อความ มิใหผิดเพ้ียนซํ้ากัน ไดจัดเปนหมวด เปนเหลาเขาไว แลวทรงอุตสาห 

ทรงชําระดัดแปลง ซ่ึงบทอันวิปลาดนั้นใหชอบโดยยุติธรรมไว” ซ่ึงกฎหมายตราสามดวงนี้ไดเปน

กฎหมายหลักของไทยท่ีใชบังคับมาตั้งแตรัชกาลท่ี 1 จนถึงรัชกาลท่ี 4  รวมเปนระยะเวลา 103  ป 

จนกระท่ังมีการปฏิรูประบบกฎหมายและการศาลตามแบบประเทศมหาอํานาจยุโรป จึงไดเลิกใชกฎหมาย

ตราสามดวงนี3้2

[31]   

3) ชวงรับอิทธิพลระบบกฎหมายตะวันตก 

ประวัติศาสตรกฎหมายไทยในชวงนี้เริ่มตนเม่ือประเทศสยามไดมีการปฏิรูป 

ประเทศในสมัยรัชกาลท่ี 4 และรัชกาลท่ี 5 อันเนื่องมาจากกระแสการคาเสรี และการขยายตัวทางดาน

ทางดานเศรษฐกิจ ท่ีเปนไปดวยความรวดเร็ว โดยเครื่องมือท่ีสําคัญสําหรับการพัฒนาสังคมใหสอดคลอง

กับการเปลี่ยนแปลงดังกลาว คือ การปรับปรุงระบบกฎหมายใหทันสมัย โดยอาศัยแบบอยางจากตะวันตก 

โดยเฉพาะในสมัยรัชกาลท่ี 5 ไดมีการปฏิรูประบบบริหารราชการแผนดินใหม  ตั้งกระทรวงยุติธรรม ตั้ง

โรงเรียนกฎหมาย และจัดใหมีการรางประมวลกฎหมายข้ึนตามระบบกฎหมายของประเทศทางภาคพ้ืน

ยุโรปท่ีเรียกวา ระบบ Civil Law นับเปนการพัฒนาระบบกฎหมายของไทยใหทันสมัยไปอีกกาวหนึ่ง แต

ถึงกระนั้น เพ่ือใหกฎหมายท่ีรับมามีความเหมาะสมกับสังคมไทย ก็มิไดละท้ิงแนวความคิดตามธรรมเนียม

ประเพณีเดิมของไทย กฎหมายบางเรื่อง จึงยังคงแสดงถึงความคิดแบบไทย เชน การหามฟองบุพการี  

ของตนท่ีเรียกวาคดีอุทลุม หรือการกําหนดโทษอาญาใหหนักข้ึนในกรณีของการฆาบุพการีเหลานี้เปนตน 

ในสวนท่ีเก่ียวกับการนําจารีตประเพณีมาชวยแกปญหาในทางแพงนั้นประมวลกฎหมายแพงฯ ท่ีรางข้ึนก็

ไดบัญญัติรับรองไววา กรณีท่ีไมมีบทบัญญัติท่ีจะยกมาปรับกับคดีได ใหวินิจฉัยคดีนั้นตามจารีตประเพณี

แหงทองถ่ิน ซ่ึงเปนการนํากฎหมายท่ีไมเปนลายลักษณอักษรมาใชควบคูกันไป 

                                                           
[30] ศูนยขอมูลกฎหมายกลาง สํานักงานคณะกรรมการกฤษฎีกา, ๒๐๐ ป กฎหมายตราสามดวง, หนา 6 [Online].available: 

http://www.thailaws.com/download/thaidownload/ 200year_3duanglaw.pdf (March,2016). 
[31]กฎหมายตราสามดวง [Online].available:http://www.thailaws.com/aboutthailaw/thai_ 07.htm (March,2016). 
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โดยแนวคิดทางกฎหมายฝายตะวันตกท่ีสําคัญแนวคิดหนึ่งท่ีอยูเบื้องหลังของ 

การเปลี่ยนแปลงดังกลาวนั้นมีปรากฏตามคําสอนทางกฎหมายของกรมหลวงราชบุรีดิเรกฤทธิ์ ท่ีทรงเริ่ม

อธิบายความหมายของคําวา “กฎหมาย” ตามแบบอยางคําสอนวิชา  Jurisprudence ของ John Austin 

ซ่ึงเปนท่ีแพรหลายอยูในอังกฤษ อเมริกาและภาคพ้ืนยุโรป ในสมัยนั้น ซ่ึงเปนชวงท่ีปรัชญากฎหมาย

เชิงปฎิฐานนิยม (Legal Positivism) ท่ีเชื่อวาการบริหารจัดการบานเมืองจะตองอาศัยอํานาจสิทธิขาด

ของรัฐ ถือวาอํานาจรับเปนอํานาจสูงสุด กฎหมายท่ีรัฐจะนํามาใชเปนเครื่องมือในการจัดระเบียบสังคมก็

ควรมีความสมบูรณ และความเด็ดขาดในตัวเอง โดยท่ีไมจําเปนตองอยูภายใตขอจํากัดของศีลธรรม ความ

ยุติธรรม หรือสิ่งอ่ืนใด วา “กดหมายนั้นคือเปนขอบังคับของผูซ่ึงมีอํานาจในบานเมือง เม่ือผูใดไม

กระทําตามแลวตองโทษ” และ “...เราจะตองระวังอยาคิดเอากดหมายไปปนกับความช่ัว ฤาความ

ยุติธรรม กดหมายเปนคําส่ังเปนแบบท่ีเราจะตองประพฤติตาม แตกดหมายบางทีก็จะช่ัวได ฤาไมเปน

ยุติธรรมก็ได ความคิดวาอะไรดีอะไรช่ัว ฤาอะไรเปนยุติธรรม อะไรไมยุติธรรม มีบอเกิดท่ีจะเกิดข้ึน

หลายแหงเชนตามสาสนาตางๆ แตกดหมายนั้นเกิดข้ึนไดแหงเดียว คือ จากผูปกครองแผนดิน ฤาท่ี

ผูปกครองแผนดินอนุญาตเทานั้น...” และ “...ในเมืองไทย คําพิพากษาเกาๆ แลคําพิพากษาเดี๋ยวนี้

ดวย อางความยุติธรรมข้ึนตั้งเสมอ ๆ แตคําท่ีเรียกวายุติธรรมเปนคําไมดี เพราะเปนการท่ีทุกคนเห็น

แตกตางกันตามนิไสยซ่ึงไมเปนกริยาของกดหมาย กดหมายตองเปนยุติ จะเถียงแปลกออกไปไมได แต

เราเถียงไดวาอยางไรเปนยุติธรรมไมยุติธรรมทุกเม่ือทุกเรื่อง...” 3 3

[32] แตแนวคิดการยึดตัวบทกฎหมาย 

มากกวาความยุติธรรมท่ีแทจริง ตามแนวคิดตะวันตกนี้ ในชวงแรกก็ยังคงไมเครงครัดนัก เนื่องจากยัง

ปรากฏวามีบางคดีท่ี กรมหลวงราชบุรีฯ ไดในฐานะกรรมการฏีกา ไดนําความข้ึนกราบบังคมทูลในหลวง

รัชกาลท่ี 5 เพ่ือขอพระราชทานพระบรมราชวินิจฉัย เม่ือเกิดกรณีปญหาท่ีการปรับใชกฎหมายนั้นไมเกิด

ความยุติธรรม โดยในคดีนี้ปรากฏขอเท็จจริงวา ยายท่ีเลี้ยงดูหลานมาจากเล็กจนโตไดยกสมบัติใหหลาน

โดยหวังวาจะใหเลี้ยงดูตอนแก แตปรากฏวาหลานกลับเสียชีวิตกอนยาย ลูกเมียของหลานจึงมาขอรับ

มรดก ซ่ึงตามบทบัญญัติกฎหมายในเวลานั้นระบุวาลูกเมียของหลานเปนผูมีสิทธิไดรับมรดกท้ังหมด แต

กรรมการฎีกาเห็นวา ยายมีอายุ 80 ป และไมมีทรัพยสินเหลือพอท่ีจะเลี้ยงชีวิตตอไป จึงกราบบังคมทูล

เสนอใหยายมีสิทธิรับมรดกของหลานสวนหนึ่ง ซ่ึงในคดีนี้ในหลวงรัชกาลท่ี 5 ทรงพระราชทานพระบรม

ราชวินิจฉัยวา “...ดูพอจะสมควรแกทางยุติธรรม จะผิดดวยกฎหมายหรือทางความอยางไรไมรู เพราะ

ไมไดตรวจเรื่องความละเอียดตลอดไป พูดแตความในใจเม่ือเห็นคําพิพากษา...”3 4

[33] ซ่ึงแสดงใหเห็นวาคติ

ทางกฎหมายแบบธรรมนิยมเดิมยังคงมีอิทธิพลตอการบังคับใชกฎหมายอยูในชวงตนของการรับวัฒนธรรม

                                                           
[32] กิตติศักด์ิ ปรกติ, การปฏริูประบบกฎหมายไทยภายใตอิทธิพลยุโรป (กรุงเทพมหานคร: สํานักพิมพวญิูชน, พิมพคร้ังที่ 4, 

2556), หนา 71-75. 
[33] คําพิพากษาฎีกาที ่455/121 (พ.ศ.2446). 
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ทางกฎหมายจากชาติตะวันตก 3 5

[34] แตในเวลาตอมาคําสอนของกรมหลวงราชบุรีฯ ซ่ึงแพรออกไปตอ

สาธารณชนในรูปของตํารากฎหมายก็ไดรับการยอมรับมากข้ึนปรากฏตามคําพิพากษาของศาลท่ีมีการระบุ

ไวอยางชัดเจน อาทิเชน คําพิพากษาฎีกาท่ี 144/2459 หรือ คําพิพากษาฎีกาท่ี 211/2473 ท่ีระบุวา 

“ความยุติธรรมคือความประพฤติโดยชอบดวยกฎหมายเทานั้น มิใชความเห็นสวนบุคคลเพราะแปรปรวน

ไดงาย กฎหมายจึงตองแปลอยางเครงครัดตามท่ีปรากฏ จะแปลใหคลอยตามความยุติธรรมมิได” เปนตน 

ซ่ึงแนวคิดเชิง “ปฏิฐานนิยม” เชนนี้ก็มีอิทธิพลในยุคสมัยตอมาอยางตอเนื่อง แมกระท่ังเม่ือประเทศไทยมี

การเปลี่ยนแปลงการปกครองจากระบอบสมบูรณาญาสิทธิราชย มาเปนการปกครองในระบอบ

ประชาธิปไตย เม่ือป พ.ศ. 2475 โดยมีการประกาศใชรัฐธรรมนูญ และ มีการออกกฎหมายตอมาอีก

มากมาย ท้ังในรูป ของพระราชบัญญัติ และกฎหมายในลําดับรองตางๆ ฝายท่ีควบคุมอํานาจรัฐในชวงนั้น

ก็ยึดถือหลักการใชกฎหมายแบบปฎิฐานนิยม เปนฐานคิดเพ่ือการสนับสนุนความม่ันคง ดังปรากฏคํา

พิพากษาฎีกาหลายฉบับท่ีรับรองแนวคิดนี้ อาทิเชน คําพิพากษาฎีกาท่ี 1153-1154/2495 หรือ 45/2496 

เปนตน36

[35]  

การเปลี่ยนแปลงการปกครองในป พ.ศ. 2475 นอกจากถือเปนท่ีเปนการ

เปลี่ยนแปลงระบบการปกครองของไทยท่ีสําคัญ คือเปลี่ยนแปลงจากระบอบการปกครองแบบ

สมบูรณาญาสิทธิราชย มาเปนระบอบพระมหากษัตริยภายใตรัฐธรรมนูญ (Constitutional Monarchy) 

แลว ยังถือไดวาเปนการเริ่มตนในการรับอิทธิพลของหลักนิติธรรมตามแบบตะวันตก เขามาในประเทศไทย

อยางชัดเจน เนื่องจากอํานาจสูงสุดของรัฐไดถูกถายโอนจากองคพระมหากษัตริยตามคติการปกครองเดิม 

ไปสูแนวคิดท่ีใหรัฐธรรมนูญทําหนาท่ีระบุท่ีมาของอํานาจอธิปไตยท่ีตองมาจากเบื้องลาง คือ ประชาชน 

ตามคติตะวันตก และบทบัญญัติกฎหมายตางๆ ท่ีตราข้ึนโดยรัฐสภาภายใตรัฐธรรมนูญตั้งแต พ.ศ. 2475 

เปนตนมา ถือเปนกฎหมายท่ีตราข้ึนโดยตัวแทนท่ีมาจากการเลือกตั้งของประชาชน ซ่ึงมีปรากฏใหเห็น

เปนครั้งแรกในรัฐธรรมนูญ ฉบับ พ.ศ. 2540 ในมาตรา 29 ท่ีบัญญัติวา “การจํากัดสิทธิและเสรีภาพของ

บุคคลท่ีรัฐธรรมนูญรับรองไวจะกระทํามิได เวนแตโดยอาศัยอํานาจตามบทบัญญัติแหงกฎหมายเฉพาะ

เพ่ือการท่ีรัฐธรรมนูญนี้กําหนดไวและเทาท่ีจําเปนเทานั้น และจะกระทบกระเทือนสาระสําคัญแหงสิทธิ

และเสรีภาพนั้นมิได กฎหมายตามวรรคหนึ่งตองมีผลใชบังคับเปนการท่ัวไปและไมมุงหมายใหใชบังคับแก

กรณีใดกรณีหนึ่งหรือแกบุคคลใดบุคคลหนึ่งเปนการเจาะจง ท้ังตองระบุบทบัญญัติแหงรัฐธรรมนูญท่ีให

อํานาจในการตรากฎหมายนั้นดวย” ซ่ึงถือเปนการบงบอกวากฎหมายใด ๆ ท่ีตราข้ึน จะตองไมละเมิด 

หรือ จํากัดซ่ึงสิทธิเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญของประชาชน และจะตองบังคับใชกับคนทุกๆ คนอยางเทา

เทียมกัน และมีการนําหลัก “นิติธรรม” ไประบุไวอยางชัดเจนเปนครั้งแรกในรัฐธรรมนูญฉบับ พ.ศ. 2550 

ใน มาตรา 3 วรรคสอง ท่ีบัญญัติวา “การปฏิบัติหนาท่ีของรัฐสภา คณะรัฐมนตรี ศาล รวมท้ังองคกรตาม

                                                           
[34] จรัญ โฆษณานันท, อางแลว, หนา 389-390. 
[35] กิตติศักด์ิ ปรกติ, อางแลว, หนา 74-75. 
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รัฐธรรมนูญและหนวยงานของรัฐ ตองเปนไปตามหลักนิติธรรม” ซ่ึงเปนการเนนใหเห็นวา ผูใชอํานาจ

ปกครอง และองคกรของรัฐ จะตองกระทําการอยูภายใตกรอบของกฎหมายอยางเสมอภาคเทาเทียม และ

เปนธรรมท้ังสิ้น 

แตท้ังนี้ ในสังคมไทยก็ยังคงมีความสับสนเก่ียวกับความหมายของคําวา “นิติธรรม” และ  

“นิติรัฐ” และมักนํามาใชรวมกันอยูบอยครั้ง ท้ังท่ีจากการท่ีศึกษามาขางตนจะพบวาคําสองคํานี้แมจะมา

จากแนวคิดการปกครองโดยกฎหมายเหมือนกัน แตก็มีหลักการในเชิงพัฒนาการ และรายละเอียดท่ี

แตกตางกัน ซ่ึงหากพิจารณาตามหลักการแลว ประเทศไทยซ่ึงในปจจุบันนั้นใชระบบกฎหมายแบบลาย

ลักษณอักษร (Civil Law)  ยอมสมควรท่ีจะตองยึดถือตามหลัก “นิติรัฐ” ท่ีมุงเนนรูปแบบ-โครงสราง 

(form-structure) ของการจํากัดอํานาจรัฐท่ีเปนมุมมองของการใหความคุมครองสิทธิประชาชนท่ีมาจาก

รัฐ มากกวา หลัก “นิติธรรม” ท่ีจะเนนท่ีเนื้อหา (substance) และกระบวนการ (procedure) ท่ีเปน

มุมมองการเรียกรองจากประชาชน เพ่ือใหรัฐตองอยูภายใตกฎหมาย จึงสงผลใหระบบกฎหมายของ

ประเทศไทยในปจจุบันนั้นปรากฏปญหาอยูในหลายมิติ ท้ังทางดานนิติบัญญัติ (การบัญญัติกฎหมาย) ดาน

การบริหาร (การบังคับใชกฎหมาย) และดานตุลาการ (การระงับขอพิพาท) ท่ีมักจะปรากฏในเรื่องเก่ียวกับ

ความสัมพันธท่ีเหมาะสมของกฎหมาย กับบริบท ของสังคมไทย เนื่องจากความสับสนและไมชัดเจนของ

การผสมผสานคติทางกฎหมายของสังคมไทย กับตางประเทศท่ีนํามาเปนฐานของการพัฒนาระบบ

กฎหมายไทยดังท่ีกลาวมานั่นเอง 

 

ลักษณะของหลักนิติธรรมที่เหมาะสมตามบริบทของสังคมไทยในปจจุบนั 
จากสภาพปญหาดังท่ีกลาวมาขางตนนั้น ในมุมมองของผูเขียน มีความเห็นวาหากพิจารณาจาก

รากฐานในทางประวัติศาสตรของประเทศไทยก็จะพบวา สังคมไทยนั้นถือเปนสังคมท่ีมีวัฒนธรรมทางดาน

กฎหมายท่ีเปนเอกลักษณ มีความสอดคลองกับสภาพแวดลอมและคติความเชื่อตางๆ อยางเหมาะสมมา

ตั้งแตในอดีตโดยเฉพาะการยึดถือแนวคิด การปกครองโดยกฎหมายท่ีสอดคลองกับความเปนธรรมตาม

บริบทสังคม  มาทุกยุคทุกสมัย แมว าการปกครองในอดีตนั้นจะใชระบอบการปกครองแบบ

สมบูรณาญาสิทธิราชย เปนหลัก แตก็มิไดแสดงใหเห็นถึงลักษณะของการปกครองท่ีกษัตริยผูปกครองใช

พระราชอํานาจอยางเบ็ดเสร็จเด็ดขาด ดังเชนแนวคิดของการปกครองลักษณะเดียวกันนี้ของสังคม

ตะวันตกยุคโบราณ หรือสังคมท่ีปกครองตามคติพราหมณฮินดู แตอยางใด แตกลับมีลักษณะของการ

ปกครองในลักษณะ “ธรรมมิกราช” คือ การปกครองท่ีการใชพระราชอํานาจของกษัตริยนั้นจะอยูภายใต

หลักธรรมตามคติทางพุทธศาสนาเปนหลัก ดังนั้นการบัญญัติกฎหมาย รวมถึงการบังคับใชกฎหมายจึง

มักจะมีความสัมพันธกับ ความเปนธรรมอันเหมาะสมตามบริบทสังคมพุทธมาโดยตลอด  

แตท้ังนี้กรณีท่ีมักจะสรางความสับสนเก่ียวกับลักษณะของการปกครองและการบังคับใชกฎหมาย

ในอดีตก็คือชวงยุคท่ีสังคมไทยเริ่มรับอิทธิพลของคติพราหมณฮินดูเขามาในสมัยอยุธยา โดยกษัตริยมี
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ฐานะเปน “เทวราชา” บทบัญญัติกฎหมายตางๆ ก็เริ่มมีการกําหนดบทลงโทษท่ีรุนแรงตอเนื้อตัวรางกาย 

รวมถึงการใชพระราชอํานาจของกษัตริยในบางกรณีท่ีมีลักษณะของการลงโทษท่ีเด็ดขาด จึงเกิดเปนความ

เขาใจวาในยุคนั้น เปนการปกครองในระบอบสมบูรณาญาสิทธิราชยเต็มรูปแบบ ท่ีกษัตริย ทรงมีพระราช

อํานาจเด็ดขาด ตามแบบคติพราหมณฮินดู แตหากพิจารณาจากบริบทของอาณาจักรอยุธยาในขณะนั้น

ประกอบ ก็จะพบวา อยุธยาเปนอาณาจักรท่ีมีอาณาเขตกวางขวางเนื่องจากไดมีการผนวกเอาสุโขทัย และ

สุพรรณภูมิเขามา อีกท้ังยังเริ่มมีการติดตอคาขายกับดินแดนภายนอกมากข้ึนจึงมีความจําเปนตอง

เปลี่ยนแปลงลักษณะการปกครองใหเหมาะสมกับสถานการณ โดยเฉพาะในยุคสมเด็จพระบรมไตร

โลกนาถ ซ่ึงเปนชวงเวลาท่ีอยุธยาแผขยายอาณาเขตออกไปอยางกวางขวาง และมีการปฏิรูปการปกครอง

เปนการปกครองแบบรวบอํานาจไวท่ีพระมหากษัตริย โดยทรงแบงเมืองตาง ๆ รอบนอกออกเปน หัวเมือง

ชั้นใน หัวเมืองชั้นนอก ท่ีดูแลโดยขุนนางท่ีพระมหากษัตริยทรงแตงตั้ง ประกอบกับการศึกตางๆ ท้ังในการ

แยงชิงดินแดน และการปองกันดินแดน ก็มีเกิดข้ึนอยูบอยครั้ง ดังนั้นการแสดงออกถึงความเด็ดขาดในการ

ปกครอง จึงมีความจําเปนกับบริบทลักษณะนี้ ซ่ึงการถกเถียงเก่ียวกับกรณีนี้ มีปรากฏอยูในงาน

วรรณกรรมในสมัยหลังอยูบาง เชน หนังสือเรื่อง “กฤษฎาภินิหาร อันบดบังมิได” ซ่ึงแตงโดย ม.ร.ว.คึก

ฤทธิ์  ปราโมช ท่ีเปนการถกเถียงกันในเนื้อหาสวนใหญท่ีเก่ียวของกับการใชพระราชอํานาจท่ีเขมงวดของ

สมเด็จพระนเรศวรมหาราช ท่ีปรากฏอยูในรายงานของนาย Jeremais van Vliet ชาวฮอลันดา ท่ีรูจักกัน

ในชื่อ วัน วลิต โดยเอกสารนี้ถือเปนเอกสารพงศาวดารกรุงศรีอยุธยาฉบับเกาท่ีสุดเทาท่ีคนพบ ซ่ึงมีเนื้อหา

กลาวถึงอาณาจักรสยามตั้งแตสมัยพระเจาอูทองทรงสรางกรุง จนถึงรัชกาลสมเด็จพระเจาทรงธรรม โดย

เนื้อหาบางสวนในหนังสือเรื่องนี้ แสดงใหเห็นวา โดยแทจริงแลวสมเด็จพระนเรศวรเปนผูทรงกอใหเกิด

ความคิดใหมข้ึนในใจคนไทย ความเกรงกลัวพระราชอาญาพระนเรศวร นั้น เกิดจากความเคารพรัก และ

ความภูมิใจ เพราะพระนเรศวรเปนเจาทรงปฏิบัติพระองคใหแลเห็นไดชัดท่ัวกันวา พระราชกรณียกิจนอย

ใหญนั้นเปนไปเพ่ือประโยชนรวมกันของคนไทยและเพ่ือประโยชนของบานเมือง   มิไดเปนไปเพ่ือ

ประโยชนสวนพระองคเองเลยแมแตนอย 3 7

[36] จึงแสดงใหเห็นวาลักษณะของการบังคับใชกฎหมายในสมัย

อยุธยาแมวาจะมีลักษณะของการใชพระราชอํานาจของกษัตริยอยางเขมงวดเด็ดขาดอยูบาง แตก็เปนไป

เพ่ือประโยชนของชาติ และประชาชน เปนหลัก ซ่ึงก็ยังคงเปนการใชพระราชอํานาจท่ีอยูภายใตความ

เหมาะตามบริบทของสังคม และยึดถือประโยชนของสังคมสวนรวมเปนหลัก  

ตอมา เม่ือถึงยุคท่ีไทยไดรับอิทธิพลของแนวคิดการปกครองโดยกฎหมายของชาติตะวันตกเขามา

ใชชวงการปฏิรูประบบกฎหมายในสมัยรัชกาลท่ี 5 นั้นก็ตองยอมรับวาเปนเปนยุคท่ีอิทธิพลของแนวคิด

การปกครองโดยกฎหมายของชาติตะวันตกเริ่มเขามีอิทธิพลท้ังในเชิงรูปแบบ คือ ลักษณะของกฎหมายท่ี

เปลี่ยนจากเดิมท่ีสังคมไทยจะคุนชินกับกฎหมายจารีตประเพณีท่ีผูกพันกับคติทางศาสนา มาเปนการ

                                                           
[36] สามารถอานรายละเอยีดไดใน: คึกฤทธิ์ ปราโมช, กฤษฎาภินิหาร อันบดบงัมิได (กรุงเทพมหานคร: สํานักพพิมนานมีบุกส

พลับลิเคชั่น, 2005) 
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บัญญัติกฎหมายท่ีมีลักษณะเปนกติการวมในรูปแบบลายลักษณอักษร คือ ประมวลกฎหมาย ตามแนวคิด 

และปรัชญาตะวันตก และในเชิงการบังคับใชกฎหมาย คือ ตองยึดกฎหมายท่ีบัญญัติไวนั้นอยางเครงครัด 

โดยท่ีไมจําตองคําถึงความยุติธรรมท่ีแทจริง เนื่องจากถือวาตัวบทกฎหมายท่ีบัญญัติออกมานั้น คือ ความ

ยุติธรรมท่ีเหมาะสมแลว ซ่ึงแนวคิดนี้ก็ไดเริ่มเขามาแทนท่ีหลักการปกครองครองโดยกฎหมายแบบคติไทย

แตดังเดิมมาตั้งแตชวงเวลาดังกลาว จนกระท่ังอิทธิพลของหลักการปกครองโดยกฎหมายไดเขามามี

บทบาทในระบบกฎหมายไทยอยางเต็มรูปแบบก็คือเม่ือมีการเปลี่ยนการปกครองจากระบอบ

สมบูรณาญาสิทธิราชย มาเปนการปกครองในระบอบประชาธิปไตย เม่ือป พ.ศ.2475 ท่ีตองมีการ

ประกาศใชรัฐธรรมนูญเปนกฎหมายสูงสุดในการปกครองประเทศมาจนถึงปจจุบัน โดยผูท่ีมีอํานาจในการ

จัดใหมีรัฐธรรมนูญนั้นไดแกบุคคล หรือคณะบุคคลท่ีมีอํานาจอันสูงสุดและแทจริงในรัฐ ซ่ึงในระบอบการ

ปกครองแบบประชาธิปไตยท่ีมีพระมหากษัตริยเปนประมุข ถือวาพระมหากษัตริยเปนผูตรารัฐธรรมนูญ

ข้ึน โดยคําแนะนําและยินยอมของสภาผูแทนราษฎร และหากปรากฏวาบทบัญญัติแหงกฎหมายรองฉบับ

ใด มีขอความขัด หรือแยงกับรัฐธรรมนูญ บทบัญญัตินั้นเปนอันใชบังคับไมได โดยองคกรท่ีจะทําหนาท่ี

วินิจฉัยชี้ขาดวากฎหมายฉบับใดขัดหรือแยงกับรัฐธรรมนูญ หรือไมนั้น ก็คือ คณะตุลาการรัฐธรรมนูญ

นั่นเอง ท้ังนี้ในปจจุบันก็อาจจะยังมีความสับสนอยูบางวาประเทศไทยควรจะเหมาะสมกับแนวคิดแบบใด 

ระหวาง หลัก “นิติธรรม” (Rule of Law) ตามแบบ Common Law หรือ “นิติรัฐ” (Legal State) ตาม

แบบ Civil Law 

 จากเหตุผลท่ีกลาวมาขางตน ทําใหพบวาในปจจุบันระบบการปกครองของประเทศไทยนั้นตกอยู

ภายใตอิทธิพลของแนวคิดของหลักการปกครองโดยใชกฎหมายตามคติตะวันตก ท้ังในเชิงรูปแบบ และ

แนวคิดพ้ืนฐาน ท้ังท่ีในความเปนจริงนั้น บริบทสังคมไทยคอนขางมีความแตกตางจากสังคมตะวันตกใน

หลายดาน โดยเฉพาะทางดานวัฒนธรรมทางกฎหมายท่ีไทยนั้นมีลักษณะเฉพาะตัวดั้งเดิม ตางจากชาติ

ตะวันตกอยูพอสมควร การท่ีรับเอาอิทธิพลวัฒนธรรมทางกฎหมายตะวันตกมาใชจึงมักจะเกิดปญหาความ

ยอนแยงระหวางกฎหมาย กับวัฒนธรรม และบริบททางสังคมอยูหลายกรณี อาทิเชน 

  1) การนํานําแนวคิดระบบ “ผัวเดียวเมียเดียว” มาใชในกฎหมายไทย 

  โดยกรณีนี้เกิดจากท่ี  Dan Beach Bradley มิชชันนารีชาวอเมริกันท่ีเขามาในกรุงเทพฯ 

ตั้งแต พ.ศ. 2378 ไดนําเสนอ แนวคิด “ผัวเดียวเมียเดียว” (Monogamy) ผานหนังสือ The Bangkok 

Recorder ใหพระบาทสมเด็จพระจอมเกลาเจาอยูหัว (รัชกาลท่ี 4) ทรงยกเลิกธรรมเนียมมีเมียมากลง 

เนื่องจากเห็นวาเปนความอัปยศของสังคมสยาม แต พระบาทสมเด็จพระจอมเกลาเจาอยูหัว ทรงเห็นวา 

แนวคิด “ผัวเดียวหลายเมีย” (Polygamy) แบบไทยนั้น ไมไดถือเปนขอหามในพุทธศาสนา อีกท้ังธรรม

เนียมเรื่องผัวเมียในคริสตศาสนาท่ีเปนศาสนาของชาติตะวันตกในแตละนิกายเองก็ยังยึดถือตางกันคือ ไมมี

เมียบาง มีไดคนเดียวบาง หรือมีหลายคนบาง การนําเสนอเรื่องนี้จึงมีลักษณะท่ีจะพยายามเปลี่ยนแปลง 

“จิตวิญญาณ” (Spiritual) ของสังคมไทย โดยอาศัยแนวคิดจากสังคมตะวันตก ท่ีเปนเพียงแนวคิดเชิง 
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“วัตถุสัมผัส (Material) อันไมใชความจริงแท ซ่ึงแนวคิด “ผัวเดียวเมียเดียว” นี้หากนํามาใชในสังคมไทย 

คงไมเหมาะและคงไมอาจปฏิบัติกันไดจริง 3 8

[37] แตถึงกระนั้นในเวลาตอมาก็ยังมีความพยายามผลักดันใหมี

การเปลี่ยนกฎหมายเรื่องดังกลาวโดย มิสเตอรปาดูซ ซ่ึงเปนหัวหนากรรมการประมวลกฎหมาย ไดนําราง

กฎหมายลักษณะผัวเมียของตน ใหกรมหม่ืนสวัสดิวัฒนวิศิษฐ แปลเปนภาษาไทย โดยมีบันทึกแสดงความ

คิดเห็นให ผูชายมีเมียไดคนเดียว และการเปนสามีภรรยากันควรใหมีการจดทะเบียนสมรสดวย แต

พระบาทสมเด็จพระมงกุฎเกลาเจาอยูหัว (รัชกาลท่ี 6) ไมทรงเห็นดวยในเรื่องนี้ เนื่องจากการท่ีทางยุโรป

กําหนดใหมีภรรยาคนเดียวนั้นเปนความสอดคลองกับศาสนาของเขา คือ ศาสนาคริสตท่ีกําหนดไวอยาง

ชัดเจนวาใหมีภรรยาไดคนเดียว ในขณะท่ีศาสนาของไทย คือ ศาสนาพุทธ ไมมีขอกําหนดหามมีภรรยา

หลายคน แตหามมิใหไปปรารถนาภรรยาของผูอ่ืน เทานั้น39

[38] ดังนั้นถึงแมจะบัญญัติใหมีภรรยาคนเดียว ก็

คงไมทําใหเปลี่ยนความรูสึกท่ีแทจริงในสังคมไทยได คือภรรยานอยท้ังหลายก็ยังคงคิดวาตนเปนภรรยาอยู 

อีกท้ังยังอาจกอปญหาบุตรนอกสมรสตามมาไดอีก จึงสงผลใหในขณะนั้นความพยายามแกไขกฎหมาย

เรื่องนี้ยุติลง แตท่ีสุดแลวในชวงเวลาตอมา ก็ไดมีการตราพระราชบัญญัติจดทะเบียนครอบครัว ท่ี

กําหนดใหชายมีภรรยาไดหลายคน แตจะมีภรรยาโดยชอบดวยกฎหมายไดเพียงคนเดียวเทานั้น และ

ประกาศใชตั้งแตวันท่ี 1 ตุลาคม พ.ศ. 2478 ระบุไวในมาตรา 1451 วา “บุคคลใดจดทะเบียนสมรสแลว 

จะจดทะเบียนอีกไมไดเวนแตจะพิสูจนไดวา การสมรสครั้งกอนไดหมดไปแลวเพราะ ตาย หยา หรือศาล

เพิกถอน” ซ่ึงในปจจุบันปรากฏเปนบทบัญญัติในประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 1457 ท่ี

บัญญัติวา “การสมรสตามประมวลกฎหมายนี้จะมีไดเฉพาะเม่ือไดจดทะเบียนแลวเทานั้น” ซ่ึงถือเปนไป

ตามแนวคิดของสังคม “ผัวเดียวเมียเดียว” แบบตะวันตก แตหลังจากท่ีเปลี่ยนแปลงหลักกฎหมายในเรื่อง

ดังกลาว สิ่งยังคงปรากฏคงอยูก็คือความนิยมในการมีภรรยาหลายคนของผูชายไทยก็ยังไมเปลี่ยนแปลง

ตามไปไดเลย อีกท้ังยังสงผลให เกิดปญหา ใหมๆ ข้ึนในสังคม อาทิ ปญหาภรรยานอย บุตรนอกสมรส 

และกลายเปนปญหาใหญของสังคมไทยในลําดับตนๆ ในปจจุบัน ซ่ึงก็เปนดังพระราชดําริของ

พระบาทสมเด็จพระมงกุฎเกลาเจาอยูหัวท่ีไดทรงกลาวทวงติงเอาไวในอดีต 

  2) ประเด็นเก่ียวกับชาวบานบุกรุกปาสงวน 

  ปญหานี้เปนปญหาท่ีปรากฏในสังคมไทยมาเปนเวลานาน โดยเฉพาะประเด็นเก่ียวกับ

การออกกฎหมายระบุพ้ืนท่ีปาตางๆ ท่ีมีชาวบานพ้ืนเมืองอยูอาศัยทํากินอยูเดิม ใหเปลี่ยนเปนเขตปาหวง

หาม หรือเขตปาสงวน และทําการบังคับใชกฎหมายกับชาวบานกลุมดังกลาวอยางเครงครัด จนเกิดเปน

คําถามในเชิงยอนแยงวา วา จริงๆ แลวกรณีนี้เปนกรณี “ชาวบานบุกรุกปา” หรือ “ชาวบานบุกรุก

                                                           
[37] สุรเชษฐ สุขลาภกิจ, “กวาจะเปน “ผัวเดียวเมียเดียว”:สังเขปประวัติความเปนมาของกฎหมายครอบครัวสมัยใหมในสยาม 

พ.ศ. 2410-2478,” รัฐศาสตรสาร, ปที ่35 ฉบับที่ 2 (พฤษภาคม-สิงหาคม 2557): หนา 4-7. 
[38] ในทางพุทธศาสนา มกีารกาํหนดหลัก เบญจธรรมที่เกี่ยวกับเร่ืองนี้ไว คือ “กามสังวร” ที่กําหนดใหบุคคลตอง สํารวมในกาม 

ระมัดระวังควบคุมใจไมใหหลงใหลหมกมุนในกามคุณ ไมวาจะเปนรูป เสียง กล่ิน รส สัมผัสมากเกินไปจนผิดธรรมหรือเกินความพอดี 
กลายเปนความมักมากในกามไมรูจกัพอในที่สุด 
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กฎหมาย” กันแน เนื่องจากหากนําแนวคิดการใชกฎหมายแบบตะวันตกยุคใหมมาพิจารณา ก็มิใชเรื่อง

แปลกหากจะกลาววาชาวบานกลุมนี้ “บุกรุกปา” เนื่องจากเปนสิ่งท่ีกฎหมายในปจจุบันซ่ึงออกมาโดย

อํานาจรัฐโดยชอบบอกวาเปนการกระทําท่ีผิด ท้ังท่ี  ในชวงสมัยหนึ่งซ่ึงเปนยุคเรงการผลิตพืช พาณิชย

เพ่ือสงออก ชาวบานไดรับการยกยองจากรัฐวาเปนผูบุกเบิกท่ีดินทํากิน กอนท่ีตอมากลายเปนผูถูก

กลาวหาวาเปนผูบุกรุกตามมุมมองของกฎหมายปจจุบัน 4 0

[39] ดังนั้นปญหาเรื่องนี้จึงถือเปนปญหาท่ีมีความ

ซับซอนและละเอียดออน จะแกปญหาโดยการมองปญหาแบบผิวเผิน ดวยการสรางมายาคติวาคนท่ีอยูใน

ปาคือผูกระทําผิดเสมอตองมีการนําคนเหลานั้นออกจากปาเทานั้นปาจึงจะอุดมสมบูรณดวยการบังคับใช

กฎหมายอยางเด็ดขาดตามแนวคิดตะวันตก ปญหาใหมๆ ท่ีมีความยุงยากกวาก็จะตามมาอยูเสมอ  

 จากตัวอยางปญหาความยอนแยงของระบบกฎหมายท่ีเกิดข้ึนในสังคมไทยท่ียกมากลาวขางตน

นั้นจะเห็นไดวา ลวนเกิดจากการใชกฎหมายท่ีรับอิทธิพลทางกฎหมายตามแบบตะวันตกมาในลักษณะท่ีไม

นําเอาบริบททางสังคม และวัฒนธรรมทางกฎหมายแบบสังคมไทยมาพิจารณาประกอบดวย ซ่ึงถือเปน

ขอดอยท่ีสําคัญมากกรณีหนึ่งของการบังคับใชกฎหมายในสังคมไทยในยุคปจจุบันท่ียึดม่ันตามหลักการ

ปกครองโดยกฎหมายแบบตะวันตกมากจนหลงลืมแนวคิดการปกครองโดยกฎหมายตามบริบทสังคมไทย 

ดังท่ีพระบาทสมเด็จพระปรมินทรมหาภูมิพลอดุลยเดช (รัชกาลท่ี 9) ไดทรงมีพระราชดํารัสไววา 

  “...กฎหมายมีไวสําหรับใหมีความสงบสุขในบานเมือง มิใชวากฎหมายมีไวสําหรับบังคับประชาชน 
ถามุงหมายท่ีจะบังคับประชาชนก็กลายเปนเผด็จการ กลายเปนสิ่งท่ีบุคคลหมูนอยจะตองบังคับคนหมูมาก 
ในทางตรงกันขาม กฎหมายมีไวสําหรับใหบุคคลสวนมากมีเสรีและอยูไดดวยความสงบ บางทีเราตั้ง
กฎหมายข้ึนมาก็ดวยวิชาการซ่ึงไดจากตางประเทศ เพราะวาวิชากฎหมายนี้เปนเปนวิชาท่ีกวางขวาง จึง
ตองมีอะไรทําอยางหนึ่ง แตวิชาการนั้นอาจไมเหมาะสมกับสถานการณหรือทองท่ีของเรา บางทีเคย
ยกตัวอยางมาเก่ียวของกับทีดิน เก่ียวของกับการทํามาหากินของประชาชนทีอยูทางไกล......ในปาสงวนฯ 
ซ่ึงทางราชการขีดเสนไววาเปนปาสงวนหรือปาจําแนก แตเราขีดเสนไวประชาชนก็มีอยูในนั้นแลว เราจะ
เอากฎหมายปาสงวนไปบังคับคนท่ีอยูในปาท่ียังไมไดสงวนแลวเพ่ิงไปสงวนทีหลัง โดยขีดเสนบนกระดาษก็
ดูชอบกลอยู แตมีปญหาเกิดข้ึนท่ีเม่ือขีดเสนแลวประชาชนท่ีอยูในนั้นเปนผูฝาฝนกฎหมายไป ถาดูในทาง
กฎหมาย เขาก็ฝาฝนเพราะวาตรามาเปนกฎหมายโดยชอบธรรม แตวาถาตามธรรมชาติใครเปนผูทําผิด
กฎหมาย ก็ผูท่ีขีดเสนนั่นเองเพราะวาบุคคลท่ีอยูในปานั้นเขาอยูมากอน เขามีสิทธิในความเปนมนุษย 
หมายความวา ทางราชการบุกรุกบุคคล ไมใชบุคคลบุกรุกกฎหมายบานเมือง”41

[40] 

                                                           
[39] บัณฑูร เศรษฐศิโรตม, ความขัดแยงปญหาที่ดิน-ปา : แงมุมปญหาดานโครงสรางกฎหมายและนโยบายรัฐ,หนา 16 

[Online].available: http://v-reform.org/wp-content/uploads/ 2012/ 06/%E0%B8%97%E0%B8%B5%E0%B9%88%E0% 
B8%94% E0% B8%B4 %E0 %B8 %9902_%E0% B8%9A%E0%B8% B1%E0%B8%93%E0% B8%91% E0%B8% B9%E0% 
B8%A3_year-end-2010.pdf (March,2016). 

[40] พระราชดํารัสของพระบาทสมเด็จพระปรมินทรมหาภูมิพลอดุลยเดช (รัชกาลที่ 9) ที่พระราชทานตอคณะกรรมการจัดงาน 
“วันรพี” หรือ วันนกักฎหมาย เมื่อวันที ่27 มิถุนายน พ.ศ. 2516. 
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 ดังนั้น ในความเห็นของผูเขียนท่ีพิจารณาจากแนวโนมของการพัฒนาทางสังคมไทยในอนาคตท่ี
จะกาวไปสูศตวรรษแหงการตอสูทางเศรษฐกิจ ท่ีจะตองมีการใชมาตรการทางกฎหมายเปนสิ่งขับเคลื่อน 
และจะสงผลใหกฎหมายท่ีมีลักษณะเปนกฎหมายเทคนิคมากข้ึน เชน กฎหมายปองกันการผูกขาด 
กฎหมายการปองกันการแขงขันท่ีไมเปนธรรม กฎหมายคุมครองผูบริโภค กฎหมายทรัพยสินทางปญญา 
หรือ กฎหมายในการจํากัดสิทธิในการประกอบกิจการตางๆ 4 2

[41] จะมีบัญญัติออกมามากข้ึน ซ่ึงกฎหมาย
เหลานี้จะเปนกฎหมายท่ีเปนการกําหนดหลักเกณฑของประโยชนทางธุรกิจ กลุมธุรกิจ และเศรษฐกิจของ
ประเทศในภาพรวมเปนหลัก แตในทางกลับกันกฎหมายลักษณะนี้ก็ยอมสงผลกระทบตอสิทธิประโยชน
ของปจเจกชน หรือประโยชนของประชาชนท่ัวไปไดอยางมากมายดวย ดังนั้นการทําความเขาใจและ
กําหนดนโยบายการบังคับใชกฎหมายดังกลาวตามแนวคิดหลักการปกครองโดยกฎหมาย ของประเทศไทย
ท่ีไมวาจะยึดถือหลักการปกครองโดยกฎหมายแบบ “หลักนิติธรรม” (Rule of Law) หรือ หลัก “นิติรัฐ” 
(Legal State) ก็ตาม สิ่งท่ีสําคัญ คือ การใชหลักเกณฑนั้นจะตองใชใหสอดคลองกับบริบททางสังคมไทย
ไดอยางเหมาะสมดวย โดยผูเขียนเห็นวาแนวทางของหลักการปกครองโดยกฎหมายท่ีเหมาะสมกับบริบท
สังคมไทยท่ีสุด คือ การปกครองโดยกฎหมายตามคติทางพุทธ เนื่องจากเปนแนวคิดการปกครองท่ีมี
รากฐานทางแนวท่ีหยั่งรากลึกมาแตอดีต และนาจะตรงกับสภาพและทัศนคติของคนในสังคมไทยมากท่ีสุด 
ซ่ึงแนวคิดการปกครองโดยกฎหมายตามคติพุทธ นั้นจะมีหลักเกณฑท่ีสําคัญดังนี้ คือ43

[42] 
  1) กฎหมายจะตองไมปรากฏ “ความดีสวนเกิน” 

หลักเกณฑขอนี้นั้นมีฐานคิดมาจากการท่ีกฎหมายถือเปนบทบัญญัติ หรือกฎทาง
จริยธรรมข้ันต่ําท่ีสุด ดังนั้นกฎหมายท่ีดีจะตองมีสภาพบังคับท่ีสามารถบังคับไดจริงในทางปฏิบัติ กลาวคือ 
การออกกฎหมายจะตองมีการสํารวจ วิจัย หรือพิจารณาเสียกอนวา เหมาะสม และสามารถเปนไปไดจริง
ในสภาพสังคมไทยท่ีเก่ียวของในเรื่องนั้นหรือไม มิฉะนั้นก็จะยากตอการบังคับใช เปรียบเทียบกับในทาง
ศาสนาหากมีการกําหนดใหมนุษยปุ ถุชนท่ัวไปท่ียังคงมีกิเลสตัณหาอยู ใหตองถือศีลถึง 227 ขอ 
เชนเดียวกับพระภิกษุสงฆ ก็จะยากท่ีจะรักษาศีลเหลานั้นได และจะกลายเปน “ความดีสวนเกิน” หรือ 
“จริยธรรมสวนเกิน” ดังนั้นในทางกฎหมายก็เชนกัน หากบทบัญญัติกฎหมายใดท่ีออกมาบังคับโดยไม
สัมพันธกับบริบทของสภาพสังคมท่ีแทจริงจนเกิดเปน “ความดีสวนเกิน” ของบทบัญญัติกฎหมายนั้น
ข้ึนมา ก็สงผลใหความศักดิ์สิทธิ์ของกฎหมายนั้นลดนอยลง ซ่ึงนอกจากจะไมสามารถบังคับไดจริงแลว ยัง
อาจเปนการขัดขวาง หรือเปนปญหาในการดํารงชีวิต และการพัฒนาสังคมอีกดวย   
  2) กฎหมายเปนเพียง “เครื่องมือ” เพ่ือนําพามนุษยไปสูจุดมุงหมายของการดํารงชีวิต 

  หลักเกณฑขอนี้ เปนการชี้ใหเห็นวา ในทางความเปนจริงนั้นสังคมมนุษยไดใชกฎหมาย

เปนเครื่องมือในการจัดระเบียบ และนําพาทุกคนในสังคมไปสู “จุดมุงหมาย” ของชีวิต อาทิ ความสงบสุข, 

                                                           
[41] กิติศักด์ิ ปรกติ, อางแลว, หนา 328. 
[42] เอส. เอส. อนาคามี, พุทธรัฐ (กรุงเทพมหานคร:สยามมิส พับลิชชิ่ง เฮาส, 2553), หนา 369-379. 
     พระพรหมคุณาภรณ (ป.อ.ปยุตโต), อางแลว, หนา 59-62. 
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ชีวิตท่ีปลอดภัย การปกปองทรัพยสินสวนตัว การมีสิทธิของพลเมือง การลงโทษผูกระทําความผิด ฯลฯ 

เนื่องจากถือวากฎหมายเปนเครื่องมือท่ีมีประสิทธิภาพท่ีสุดสําหรับการนี้ แตท้ังนี้ตองเขาใจวาจะอยางไร

เสีย กฎหมายก็เปนเพียง “เครื่องมือ” มิใช “จุดมุงหมาย” ท่ีมนุษยตองการ ดังนั้นหากหลงผิดยึด 

กฎหมาย เปน จุดมุงหมายแลว มนุษยก็จะเสียประโยชนท่ีควรจะไดรับ หรือไมมีทางไดถึงจุดมุงหมายท่ี

แทจริงได เพราะฉะนั้นการบัญญัติกฎหมาย การบังคับกฎหมาย จึงตองคํานึงถึง “จุดมุงหมาย” เปนหลัก

นั่นเอง  

  3) จุดมุงหมายของกฎหมายท่ีแทจริงจะตองประสานประโยชนของบุคคลกับสังคม และ

ประสานสมมติของมนุษยเขากับความจริงแทของธรรมชาติ 

  หลักเกณฑขอนี้ เปนหลักเกณฑท่ีสนับสนุนวา ตัวกฎหมายนั้น ไมใชเปนความสงบ

เรียบรอยของสังคม แตเปนเครื่องมือในการสรางสภาพเอ้ือใหสังคมมีความสงบเรียบรอย และพัฒนา

คุณภาพของคนในสังคมใหมีชีวิตท่ีดีข้ึน ซ่ึงหากเปรียบในทางพุทธศาสนาแลว กฎหมาย เปรียบเหมือน 

วินัย ซ่ึงถือเปนความหมายในภาพรวม ของระบบท่ีใชในการควบคุม “สังฆะ” 4 4

[43] ท่ีจะตองประสานเปน

อันหนึ่งอันเดียวกันกับธรรม ซ่ึงจะแยกยอยออกมาเปนขอๆ (คลายมาตราในกฎหมาย) เรียกวา 

“สิกขาบท” (ซ่ึงคํานี้ทางดาน ฆราวาส มักจะนิยมเรียกวา “ศีล”) โดยสิกขาบท นี้ในทางพุทธศาสนา จะ

ไมถือเปนขอบังคับ แตถือเปนขอศึกษา หรือขอฝกตนใหเขาสูธรรม ซ่ึงจะแบงไปตามวัตถุประสงคของการ

ฝกตนได 10 ประการ ยอไดเปน 5 หมวด คือ เพ่ือประโยชนตอสังคมยอย เพ่ือประโยชนแกตัวบุคคล เพ่ือ

ประโยชนแกชีวิตมนุษย เพ่ือประโยชนแกสังคมใหญ เพ่ือประโยชนแกศาสนา ดังนั้นในทางกฎหมายก็

เชนเดียวกัน คือ การบัญญัติ และการใชกฎหมายใดๆ นั้นจะตองคําถึงวัตถุประสงคท่ีชัดเจนวาตองการสิ่ง

ใดจากกฎหมายฉบับนั้น และท่ีสําคัญกฎหมายฉบับนั้นจะสามารถพัฒนาคนในสังคมใหมีชีวิตท่ีดีข้ึนหรือไม

ดวย ตามหลัก สิกขาบท ในทางพุทธศาสนานั่นเอง 

 

บทสรุป 

  
 หลัก “การปกครองโดยกฎหมาย” ถือเปนหลักท่ีมีปรากฏอยูในประวัติศาสตรการปกครองใน

หลายประเทศมาอยางยาวนาน เพียงแตอาจจะมีรูปแบบลักษณะของระบบกฎหมายท่ีนํามาใชในการ

ปกครองท่ีแตกตางกันไปตามบริบทของแตละสังคม โดยรูปแบบของระบบกฎหมายท่ีมีอิทธิพลมากท่ีสุดก็

คือระบบกฎหมายตามแนวคิดของกลุมประเทศทางฝงยุโรป ซ่ึง แบงออกเปน 2 กลุม คือ หลัก “นิติ

ธรรม” (Rule of Law) ท่ีมีตนกําเนิดในกลุมประเทศท่ีใชระบบกฎหมาย Common Law และ หลัก “นิติ

รัฐ” (Legal State) ท่ีมีตนกําเนิดในกลุมประเทศท่ีใชระบบกฎหมาย Civil Law ในขณะท่ีในประเทศไทย

                                                           
[43] คําวา “สังฆะ” แปลวา หมู หรือพวกของ พระอริยะบุคคล หรือพระภกิษุทีอุ่ปสมบทอยางถูกตองตามพระวินัย 
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เองนั้นก็เปนอีกสังคมหนึ่งท่ีมีการใชระบบการปกครองโดยกฎหมายมาตั้งแตในอดีต ท่ีมีรากฐาน และ

พัฒนาการอันเปนไปตามบริบท และวัฒนธรรมเฉพาะตัวภายใตปรัชญากฎหมายแบบพุทธนิยม ท่ีเรียกวา 

หลัก “จตุรธรรม” อันเทียบเคียงไดกับหลัก นิติธรรม (Rule of Law) ของชาติตะวันตก ซ่ึงของไทยจะมี

หลักเกณฑของการใชกฎหมายท่ีอิงกับหลักศีลธรรมทางศาสนามากกวาของตะวันตกท่ีเนนรูปแบบ

กระบวนการ แตเนื่องจากการขยายอิทธิพลของชาติตะวันตกท่ีมีตอประเทศในแถบภูมิภาคเอเชีย โดย

อาศัยศักยภาพทางการเมือง การทหาร และเศรษฐกิจท่ีเหนือกวา จึงสงผลใหประเทศไทยมีความจําเปนท่ี

จะตองเปลี่ยนแปลงระบบการปกครองและกฎหมาย ใหสอดคลองกับแนวคิดของชาติตะวันตก เพ่ือ

หลีกเลี่ยงการตกเปนประเทศในอาณานิคม ท้ังท่ีโดยพ้ืนฐานแนวคิดในทางกฎหมายของไทยนั้นคอนขางมี

ความแตกตางจากชาติตะวันตกอยูพอสมควร โดยท่ีของไทยนั้นเปนระบบกฎหมายท่ีอยูบนพ้ืนฐานคติทาง

พุทธศาสนา ท่ีมีลักษณะเชิง “จิตวิญญาณ” (Spiritual) ท่ียึดถือหลักความยุติธรรมตามหลักธรรมะเปน

หลักเหนือบทบัญญัติทางกฎหมาย ในขณะท่ีของชาติตะวันตกนั้นมีลักษณะเชิง“วัตถุสัมผัส (Material) ท่ี

ยึดถือบทบัญญัติกฎหมายเปนหลักเพราะถือวากฎหมายคือความยุติธรรม จนทําใหระบบกฎหมายของ

ประเทศไทยหลังจากท่ีเปลี่ยนแปลงไปตามแนวคิดตะวันตกนั้นมีความซับซอน และยอนแยง ในการบังคับ

ใชในสังคมไทยอยูในหลายมิติ 

 ดังนั้น จากสภาพของขอเท็จจริงท่ีกลาวมา ผูเขียนจึงมีความเห็นวา หากจะใหระบบกฎหมายของ

ประเทศไทยสามารถท่ีจะใชปองกัน หรือแกปญหาความขัดแยงในสังคม รวมถึงพัฒนาคนในสังคม ได

อยางมีประสิทธิภาพ ก็ควรท่ีจะมีการปรับกระบวนการ และฐานคิดของ หลักการปกครองโดยกฎหมาย 

ของไทย ใหมีลักษณะท่ีสอดคลองกับปรัชญากฎหมายท่ีเปนการเฉพาะตัว คือ “ปรัชญากฎหมายเชิงพุทธ” 

ท้ังกระบวนการบัญญัติ และการบังคับใชกฎหมาย โดยการดําเนินการภายใตหลักเกณฑดังนี้ คือ  

1) กฎหมายจะตองไมปรากฏ “ความดีสวนเกิน”  

2) กฎหมายตองบัญญัติใหสอดคลองกับ “จุดมุงหมาย”ท่ีแทจริง  

3) กฎหมายจะตองมีจุดมุงหมายหลักเพ่ือการสรางความสงบสุขในสังคม ควบคูไปกับ

การพัฒนาคนในสังคม     

จึงจะสามารถพัฒนาสังคม และประชาชน เพ่ือกอใหเกิดความเจริญกาวหนาประเทศชาติอยางม่ังคง และ

ยั่งยืน สืบตอไป 
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