
 
 

เอกสารวิชาการสวนบุคคล 

(Individual Study) 

 

หลักนิติธรรมตามบริบทสังคมไทย 

  The rule of law in the context of Thai society. 

 
จัดทําโดย พลตํารวจตรี จตุรงค ภุมรินทร 

รหัส 600506 

 

 

  

 

 

รายงานน้ีเปนสวนหน่ึงของการอบรม 

หลักสูตรหลักนิติธรรมเพ่ือประชาธิปไตย รุนท่ี ๕ 

วิทยาลัยศาลรัฐธรรมนูญ 

สํานักงานศาลรัฐธรรมนูญ 

 

 
ลิขสิทธิ์ของสํานักงานศาลรัฐธรรมนูญ 

 



1 

 

หลักนิติธรรมตามบริบทสังคมไทย 

 
พลตํารวจตรี จตุรงค ภุมรินทร0∗ 

 

 

บทคัดยอ 

  
บทคัดยอ 

 
 หลัก “การปกครองโดยกฎหมาย” ถือเปนหลักสําคัญท่ีมีปรากฏอยูในประวัติศาสตรการปกครอง 

ในหลายประเทศมาอยางยาวนาน รวมถึงประเทศไทยดวย แตเนื่องจากการขยายอิทธิพลตามลัทธิอาณา

นิคมของชาติตะวันตกท่ีมีตอประเทศในภูมิภาคเอเชีย สงผลใหประเทศไทยตองมีการเปลี่ยนแปลงระบบ

กฎหมายใหสอดคลองกับแนวคิดตะวันตก จึงสงผลใหแนวคิดการปกครองโดยกฎหมายของไทยแตดังเดิม

ท่ีเปนหลักการปกครองโดยกฎหมายภายใตคติทางพุทธศาสนา ตองเปลี่ยนแปลงไปอยูภายใตหลักการ

ปกครองโดยกฎหมายตามคติทางตะวันตกซ่ึงมีท้ังหลัก“นิติธรรม” (Rule of Law) ในระบบกฎหมาย 

Common Law และ หลัก “นิติรัฐ” (Legal State) ในระบบกฎหมาย Civil Law แตแนวคิดแบบ

ตะวันตกนั้นมีรูปแบบท่ีแตกตางกับของไทยพอสมควร อันเนื่องจากมีพัฒนาการมาจากบริบททางสังคมท่ี

แตกตางกัน และดวยเหตุดังกลาวประเทศไทยในยุคปจจุบันจึงมักจะประสบปญหาเก่ียวกับการบัญญัติ

และการบังคับใชกฎหมายอยูในหลายกรณี ดังนั้นการนําเอาแนวคิดพ้ืนฐานเดิมของหลักการปกครองโดย

กฎหมายของสังคมไทยภายใตคติทางพุทธศาสนามาปรับใชกับระบบกฎหมายของประเทศไทยในปจจุบัน

จึงนาจะเปนวิธีการแกปญหาทางดานกฎหมายของประเทศไทยไดตรงตามบริบท อยางถูกตอง และยั่งยืน 

 

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

 

 

 

 

                                                           
∗ท่ีปรึกษาคณะกรรมการกิจการกระจายเสียง กิจการโทรทศัน์ และกิจการโทรคมนาคมแห่งชาติ 
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บทนํา 

 
 หลักนิติธรรม หรือ Rule of Law เปนหลักการปกครองท่ีมีพ้ืนฐานมาจากแนวคิด “การ

ปกครองโดยกฎหมายมิใชโดยบุคคล” (The Rule of Law, Not The Rule of Men) ท่ีมีปรากฏมาตั้งแต

สังคมในยุคสมัยโบราณ ผานพัฒนาการตามยุคสมัยตางๆ มาอยางตอเนื่องจนถึงปจจุบัน แตท้ังนี้ หลักนิติ

ธรรมท่ีมีอิทธิพลอยูในโลกยุคปจจุบัน ซ่ึงรวมถึงในประเทศไทย นั้นลวนแตมีรากฐาน และพัฒนาการมา

จากคติแนวคิดของสังคมชาติตะวันตกเสียเปนสวนใหญ ท้ังท่ีในความเปนจริงแลวแนวคิดการปกครองโดย

กฎหมายนั้นเปนแนวคิดท่ีมีปรากฏอยูในประวัติศาสตรการปกครองของสังคมไทยมาอยางยาวนาน

เชนเดียวกัน เพียงแตเม่ือประเทศสยามไดมีการปฏิรูปประเทศในสมัยรัชกาลท่ี 4 และรัชกาลท่ี 5 โดยมี

การปรับปรุงระบบกฎหมายใหเปนไปตามรูปแบบของชาติตะวันตกประกอบกับมีการเปลี่ยนแปลงการ

ปกครองจากระบอบสมบูรณาญาสิทธิราชย มาเปนการปกครองในระบอบประชาธิปไตย เม่ือป พ.ศ. 

2475 จึงสงผลใหแนวคิดของหลักนิติธรรมตามแบบตะวันตกเขามามีอิทธิพลตอระบบการปกครอง และ

ระบบกฎหมายของประเทศไทยมาจนถึงปจจุบัน และเรียกการปกครองแบบนี้ในภาษาไทยวา “หลักนิติ

ธรรม” แตท้ังนี้หากศึกษาจากรายละเอียดในเชิงพัฒนาการ และสวนประกอบของแนวคิดนี้ จะพบวา 

แนวคิดหลักของการปกครองโดยกฎหมาย ตามคติของสังคมไทยนั้นมีความแตกตางจากคติของชาติ

ตะวันตกอยูในบางแงมุม อันมีผลมาจากความแตกตางในบริบทของสังคมและชนชาติ หรือแมกระท่ัง ตาม

คติของชาติตะวันตกเองนั้น ก็ยังมีการแบงแยกหลักนี้ออกเปน 2 กลุม คือ หลัก Rule of Law ของ

ประเทศในกลุมระบบกฎหมาย Common Law และ หลัก Legal State ของประเทศในกลุมระบบ

กฎหมาย Civil Law ดวยเหตุนี้จึงมีขอนาสังเกตท่ีนาสนใจวา แมในปจจุบันประเทศไทยจะมีระบบ

กฎหมายท่ีมีท่ีมาจากระบบกฎหมายของชาติตะวันตก แตในการใชหลักการปกครองโดยกฎหมายนั้น ก็

ควรท่ีจะยึดถือตามคติของสังคมไทยเปนหลัก เพ่ือท่ีสามารถบังคับใชกฎหมายไดอยางมีประสิทธิภาพ

สูงสุด และสอดคลองกับบริบทสังคมไทยอยางแทจริง ดังนั้นในบทความนี้จึงไดทําการศึกษาถึงประวัติ

ความเปนมา และหลักเกณฑท่ีสําคัญของหลักการปกครองโดยกฎหมายตามคติของสังคมตะวันตก และ

สังคมไทย เพ่ือเปรียบเทียบ และนําเสนอมุมมองในการนําหลักการปกครองตามคติสังคมไทยมาใชไดอยาง

เหมาะสมตอไป  

 

ประวัติความเปนมา และแนวคิด ของหลักการปกครองโดยกฎหมาย 
 มนุษย ถือเปนสิ่งมีชีวิตชนิดหนึ่งท่ีถือกําเนิดข้ึนมาบนโลก เชนเดียวกับสัตวชนิดอ่ืนๆ และ

ธรรมชาติก็ไดกําหนดใหมนุษย และสัตวโลกชนิดตางๆ มีสัญชาตญาณพ้ืนฐานบางประการท่ีมีความ

คลายคลึงกัน อาทิเชน ความตองการอาหาร น้ํา อากาศ หรือความตองการสืบพันธุ เปนตน แตนอกจากนี้

ธรรมชาติยังกําหนดใหมนุษยมีลักษณะเฉพาะพิเศษบางประการท่ีแตกตางจากสัตวโลกท่ัวๆ ไปอีก คือ 
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การสรางใหมนุษยนั้นมีสมองขนาดใหญ อันสงผลใหมีระดับของสติปญญา  และความสามารถในการจดจํา

เรียนรูสิ่งตาง ๆ รวมถึงการสื่อสารระหวางกัน ท่ีสูงและมีความซับซอนกวาสัตวชนิดอ่ืน และท่ีสําคัญ คือ 

จากคุณสมบัติพิเศษดังกลาว มนุษยยังสามารถท่ีจะสรางความรูสึกผิดชอบชั่วดี เพ่ือควบคุมพฤติกรรม 

และการกระทําของตนเองได1[1] จึงสงผลใหมนุษยมีความสามารถปรับตัวเองใหเขากับสภาพแวดลอมตางๆ 

ไดดี จนสามารถดํารงเผาพันธุของตนไวไดจนถึงปจจุบัน  

แตเนื่องจากการท่ีมนุษยนั้นเปนสัตวสังคมท่ีจะตองดํารงชีวิตดวยการรวมตัวอยูกันเปนกลุม 

ดังนั้นสิ่งท่ีมักจะปรากฏตามมา และหลีกเลี่ยงไมได ก็คือ ความขัดแยง ตางๆ ท่ีตองเกิดข้ึนเปนปกตินั่นเอง 

โดยหากเปนความขัดแยงท่ีเกิดในกลุมสังคมสัตวอ่ืนๆ โดยท่ัวไปนั้น ก็สามารถยุติไดดวยสัญชาตญาณตาม

ธรรมชาติโดยท่ัวไป แตหากเปนกรณีความขัดแยงอันเกิดข้ึนในสังคมมนุษยนั้น ลําพังเพียงสัญชาตญาณ

ตามธรรมชาติโดยท่ัวไป คงไมสามารถระงับ หรือแกไขความขัดแยงได เนื่องจากมนุษยมีความคิดท่ีซับซอน

มากกวาสัตวชนิดอ่ืนๆ ดังนั้นจึงมีความจําเปนท่ีจะตองมีการกําหนดวิธีการระงับความขัดแยง ท่ีมี

ประสิทธิภาพมากกวาสัญชาตญาณ นั่นก็คือ “กฎระเบียบ” ซ่ึงก็จะมีความแตกตางกันไปตามความ

ซับซอนของสังคมมนุษยในแตละระดับ โดยหากเปนสังคมในระดับท่ีไมมีความซับซอนมากนัก ดังเชน

สังคมยุคเริ่มแรก ก็อาศัยเพียงกฎระเบียบท่ีมีลักษณะเปนกฎเกณฑ ท่ีมาจากเหตุผลตามสามัญสํานึก 

ความรูสึกผิดชอบชั่วดี หรือหลักศีลธรรม โดยปกติของคนในสังคมนั้น ท่ีเรียกวา “จารีตประเพณี” 

(Custom) ก็เพียงพอ แตเม่ือสังคมมีการเปลี่ยนแปลงไปตามกาลเวลา จารีตประเพณีเดิมอาจจะไมเพียง

พอท่ีจะชวยแกปญหาท่ีมีความซับซอนมากข้ึน ก็มีความจําเปนท่ีมนุษยจะตองกําหนดกฎระเบียบให

เหมาะสมมากข้ึน นั่นก็คือ “กฎหมาย” (Law) นั่นเอง ซ่ึงคติแนวคิดนี้ก็ลวนมีหลักฐานปรากฏอยูใน

ประวัติศาสตรของชนชาติตางๆ อยางชัดเจน อาทิเชน ในสมัยอาณาจักรโรมันซ่ึงเปนชวงประวัติศาสตร

หนึ่งของชนชาติทางตะวันตก ก็ไดมีภาษาลาตินบทหนึ่งกลาววา "Ubi societas, ibi jus" ซ่ึงมีความหมาย

วา “ท่ีไหนมีสังคม ท่ีนั่นมีกฎหมาย” หรือในสังคมอินเดียโบราณ ท่ีถือวาเปนรากฐานของวัฒนธรรมของ

ดินแดนหลายๆ สวนในทวีปเอเชีย ก็มีแนวคิดในเชิงความเชื่อทางศาสนาพราหมณวา ขอกําหนดทางสังคม 

เชน เรื่องของวรรณะ ถือเปน “ธรรม” หรือ “กฎ” ท่ีสํ าคัญของสังคม จนเปน 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), นิติศาสตรแนวพุทธ (กรุงเทพมหานคร, สมาชิกสถาบันกฎหมายอาญา สํานักงานอัยการ
สูงสุด, พิมพคร้ังที่ 7, 2553),  หนา 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
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ปกครองแบบ ขงจื้อ 3

[3] ท่ีวาสังคมตองถูกควบคุมใหเปนไปตามระเบียบแบบแผน และหนึ่งในแบบแผนท่ี

สําคัญในขณะนั้นก็คือ จารีตประเพณี ดังท่ีปรากฏตามบทนิพนธท่ีชื่อวา หลีจี (Li Chi) ซ่ึงถือเปนผลงาน 1 

ใน 6 ท่ีสําคัญของขงจื้อ 4

[4] เปนตน หรือแมกระท่ังยังมีปรากฏใหเห็นในบทประพันธในอดีตท่ีสําคัญ อาทิ

เชน บทละครของ วิลเลียม เชคสเปยร เก่ียวกับพระชนมชีพและรัชกาลสมเด็จพระเจาเฮนรีท่ี 6 แหง

อังกฤษ (Henry VI, Part2, Act IV, Scene 2.) ท่ีปรากฏคําพูดท่ีถือวาเปนท่ีนิยมมากท่ีสุดคําพูดหนึ่งของ 

เชคเปยร คือ “The first thing we do, let's kill all the lawyers” ซ่ึงมีลักษณะเปนคําพูดในเชิงเสียด

สี แตสะทอนใหเห็นสภาพสังคม และความรูสึกของคนในสังคมในยุคนั้นวา มีความรูสึกไมไววางใจ และไม

เคารพนักกฎหมาย โดยเฉพาะทนายความ ท่ีมักจะใชกฎหมาย แบบขาดคุณธรรม จริยธรรม สรางปญหา 

และความเดือดรอนใหกับประชาชนเปนอยางมาก 5

[5] ดังนี้จึงพอท่ีจะสามารถสรุปไดในเบื้องตนวา สังคม

มนุษยลวนแตใหความสําคัญกับการใชกฎเกณฑเปนหลักในการปกครองมาแตอดีต เพียงแตอาจจะมีความ

แตกตางกันก็บางก็เพียงรายละเอียดปลีกยอย และอาจะปรากฏการละเมิดแนวคิดดังกลาวอยูบางแตก็ไม

มากนัก ซ่ึงก็เปนไปตามบริบทของแตละสังคมท่ีแตกตางกันนั่นเอง 

 

  1.ประวัติความเปนมา และแนวคิดของหลักการปกครองโดยกฎหมายในสังคม

ตะวันตก 

   แนวความคิดเรื่องการปกครองโดยกฎหมายในสังคมตะวันตกนั้น มีพัฒนาการมาตั้งแต

ในสมัยกรีกโบราณ ท่ีมีความพยายามในการแกไขปญหาความเหลื่อมล้ําในสังคมจากระบบการปกครอง

เดิมแบบคณาธิปไตย ท่ีมักจะกอใหเกิดความขัดแยงระหวางชนชั้นสูงและผูยากไร มาเปนการปกครองท่ี

พัฒนาข้ึนจากการจัดกองทหารของผูยากไรท่ีเรียกวา ฟาแลนซ (Phalanx) ท่ีมีหลักในการจัดทัพใหทหาร

ทุกนายมีความสําคัญและบทบาทท่ีเสมอภาคเทาเทียมกัน และเรียกการปกครองแบบนี้วา Demos 

Kratos หรือ ประชาธิปไตย หรือ การปกครองโดยประชาชน และมีการนําการปกครองลักษณะเขาไปใช

ในนครรัฐเอเธนส โดย โซลอน (630-560 ป กอนคริสตกาล) ซ่ึงมีอาชีพพอคา และกวีท่ีมาจากชนชั้นสูง 

ภายใตแนวคิดการปฏิรูปการปกครองท่ียึดหลักการพ้ืนฐานใหกฎหมายมีความสําคัญอยูเหนือบุคคล และ

คณะบุคคล โดยไดมีการออกกฎหมายเพ่ือขจัดความไมเสมอภาคของสังคมเปนหลัก จนเอเธนสกลายเปน

สังคมรูปแบบใหมท่ีมีชาวนาเสรีชนเปนพ้ืนฐานของสังคม ถือเปนการปกครองท่ีใหประชาชนเปนผูปกครอง

                                                           
[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, สํานักพิมพโอเดียนสโตร, 2523), หนา 89-91. 
[5] ประสิทธิ์ โฆวิไลกูล, คําคม ควรคิด ทางกฎหมาย (กรุงเทพมหานคร, สํานักพิมพนิติธรรม, 2549), หนา 16. 
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รัฐ และแนวคิดเชนนี้ก็ถือเปนอุดมคติอันทรงพลัง และมีอิทธิพลอยางมากในอารยธรรมตะวันตก 6

[6] 

แมกระท่ัง พลาโต นักปราชญชาวกรีก ในยุคตอมา (427-347 ป กอนคริสตกาล) ท่ีเคยมีความเห็นวา รัฐ

ควรปกครองโดยกษัตริยนักปรัชญา แตตอมาเขาก็ไดเขียนหนังสือชื่อ “The Laws”  ยอมรับวากษัตริยนัก

ปรัชญาในความเปนจริงนั้นหาไดยาก  จึงควรท่ีจะใช “กฎหมาย” เปนสิ่งสูงสุดในการปกครอง 7

[7] และ

ตอมา อริสโตเติ้ล  (384-322 ป กอนคริสตกาล)  นักปราชญผูเปนศิษยของพลาโตก็ไดนําแนวคิดดังกลาว

มาขยายความตอไปวารัฐท่ีทําการปกครองดวยมนุษยนั้นถือวาไมมีความแนนอน เนื่องจากโดยธรรมชาติ

แลวมนุษยยอมมีอารมณตางๆ ท่ีแปรผันไดตลอดเวลา แตหากเปนการปกครองโดยกฎหมายนั้นก็จะไมมี

อารมณเขามาเก่ียวของ การปกครองโดยกฎหมายจึงเปนสิ่งท่ีมีประสิทธิภาพมากกวา ซ่ึงแนวคิดการ

ปกครองแบบประชาธิปไตย และมีกฎหมายเปนเครื่องมือเชนนี้ ไดมีอิทธิพลตอระบบการเมืองการ

ปกครองของอาณาจักรโรมันในยุคตอมา 

ในสมัยอาณาจักรโรมัน ในชวงเริ่มตนของอาณาจักรนั้นใชการปกครองระบบกษัตริย แต 

เนื่องจากกษัตริยบางพระองคไดปกครองโดยใชอํานาจอยางโหดรายไมเปนธรรม จึงไดมีการปฏิวัติ

เปลี่ยนแปลงระบบการปกครอง มาเปนการปกครองแบบประชาธิปไตยของกรีก ซ่ึงเรียกการปกครอง

ลักษณะนี้วา “สาธารณรัฐ” (Republic) หมายถึงรัฐท่ีปกครองโดยประชาชน ท่ีไมมีกษัตริยเปนประมุข ซ่ึง

การปกครองรูปแบบนี้เริ่มตั้งแต 510 ป กอนคริสตกาล และตอเนื่องยาวนานตอมาอีกประมาณ 500 ป 8
[8] 

ซ่ึงโดยทางทฤษฎีแลวการปกครองลักษณะนี้ เปนการกําหนดใหอํานาจอธิปไตยอยูท่ีประชาชน และใช

อํานาจผานองคกรผูแทนทางการเมือง และวัฒนธรรม (Formal culture)[9] คือ สภาตางๆ ท่ีเปนตัวแทน

ของประชาชนท่ีทําหนาท่ีในการบริหารรัฐทางดานตางๆ แตตามความเปนจริงนั้น จากการท่ีสังคมโรมันได

แบงประชาชนเปนสองกลุม คือ พวกชนชั้นปกครอง (Patrician) และประชาชนธรรมดา (Plebian) แต

สมาชิกสภา อยางสภาสูง (Senate) นั้นกลับมีสมาชิกท่ีมาจากชนชั้นสูง และบริหารรัฐแบบระบบผูกขาด 

และหาประโยชนจากประชาชนธรรมดา จนกระท่ังประชาชนธรรมดาตองทําการตอสูจนเกิดเปนความ

ขัดแยงระหวางชนชั้นข้ึน  (Conflict of the order) เพ่ือตอรองทางอํานาจอยูหลายครั้ง ซ่ึงสิ่งท่ีประชน

ธรรมดาตองการคือ สภาท่ีประชนธรรมดามีสิทธิมีเสียงอยางเต็มท่ี รวมถึงการเรียกรองใหมีการตรา

กฎหมายและรวบรวมกฎหมายเพ่ือเปนหลักในการปกครองเชนเดียวกับแบบของกรีก จนกระท่ังชนชั้นสูง

ตองตั้งคณะกรรมการผสมของสองชนชั้น คือ The Decemvirs ข้ึน จํานวน 10 คน และตรากฎหมาย 12 

โตะ (The Law of the Twelve Tables) ข้ึน เม่ือ 451 ป กอนคริสตกาล โดยมีวัตถุ ประสงคหลักเพ่ือ

                                                           
[6] จันทรฉาย ภัคอธิคม, ประวตัิศาสตรอารยธรรมกรีกและโรมัน (กรุงเทพมหานคร: สํานักพิมพมหาวิทยาลัยรามคําแหง, 2548), 

หนา 45-54. 
[7] ชัยวัฒน วงศวัฒนศานต, “หลักนิติธรรม (Rule of Law),” รวมบทความทางวิชาการ เน่ืองในโอกาสครบรอบ 90 ป ธรรม 

ศาสตราจารย สัญญา ธรรมศักดิ ์(สํานกัพิมพมหาวิทยาลัยธรรมศาสตร, เมษายน, 2541), หนา 23. 
[8] ธน ูแกวโอภาส, ประวตัิศาสตรโลก (กรุงเทพมหานคร: สํานักพิมพสุขภาพใจ, พิมพคร้ังที่ 4, 2549), หนา 167. 
[9] จันทรฉาย ภัคอธิคม, อางแลว, หนา 283. 
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ยับยั้งมิใหชนชั้นสูงใชอํานาจโดยมิชอบ อีกท้ังเพ่ือใหชนชั้นสูง และประชาชนธรรมดาตางก็ตองอยูภายใต

กฎหมายเดียวกัน และสามารถเขาถึงกฎหมายไดอยางเทาเทียมกัน โดยบทบัญญัติกฎหมายนี้ก็ถือเปน

พ้ืนฐานของกฎหมายโรมันในยุคสมัยตอมา10

[10]  

ตอมาในสมัยยุคกลางท่ีเปนยุคท่ีอาณาจักรโรมันเริ่มเสื่อมอํานาจ ดินแดนในยุโรปไดแยก 

ออกเปนอาณาจักรตางๆ และเกิดความวุนวายในหลายดาน ท้ังทางการเมือง เศรษฐกิจ สังคม ผูครองเมือง

ตางก็ลวนแตพยายามตั้งตัวเปนใหญ จนประชาชนไรท่ีพ่ึง ดังนั้นในคริสตศตวรรษท่ี  9  จึงไดเกิดการ

ปกครองแบบ ระบบ “ศักดินาสวามิภักดิ์” (Feudalism) ซ่ึงมีลักษณะท่ีกษัตริยและขุนนางจะมีพันธะ

ตอกัน โดยขุนนางมีหนาท่ีสงทหารมาชวยเหลือเม่ือมีสงคราม สวนกษัตริยก็มีหนาท่ีใหความคุมครองและ

ความยุติธรรมแกขุนนาง เปนการตอบแทน ประชาชนท่ัวไปท่ีขาดท่ีพ่ึงก็ตองเขาอาศัยพ่ึงพาขุนนาง และ

ศาสนา ซ่ึงในขณะนั้น คือ ศาสนาคริสตนิกายโรมันคาธอลิก จนกระท่ังฝาย ศาสนจักรสามารถครอบงํา

ฝายอาณาจักรได ดังนั้นแมจะยังคงปรากฏวาการปกครองในยุคนี้ยังเปนการปกครองโดยใชกฎหมายอยู 

แตก็จะมีความแตกตางออกไปจากในสมัยโรมัน ท่ีกฎหมายนั้นจะอยูบนรากฐานของเหตุผลตามธรรมชาติ

ของมนุษย แตในขณะท่ีลักษณะของกฎหมายในยุคนี้จะถูกครอบงําดวยแนวคิดทางศาสนา ท่ีเรียกวา 

กฎหมายศาสนา (Canon law) อันมีเหตุผลเบื้องหลังท่ีมีลักษณะเปนนามธรรม และใหอํานาจแก ศาสน

จักรเปนอยางมาก ถึงขนาดท่ีถือวาการกระทําใดท่ีนอกเหนือจากคําสอนของศาสนา ก็จะถูกลงโทษอยาง

รุนแรง ถึงแมวา St. Thomas Aquinas ผูเปนศาสดาใหญของแนวคิดกฎหมายธรรมชาติในเชิงศาสนา

แบบนี้ จะพยายามแสดงใหเห็นวาเบื้องหลังของกฎหมายท่ีมาจากแนวคิดทางศาสนาเองนั้นก็จะตองมี

หลักการและเหตุผล มิใชเปนเพียงแคความเชื่อท่ีไรเหตุผล ก็ตาม แตก็ยังคงเห็นวามนุษยมีขอจํากัดในการ

เขาถึงเหตุผลของพระเจา และยังใหความสําคัญกับเจตจํานงของพระเจาเปนหลักอยู อาทิเชน กําหนดให

กฎหมายสูงสุด คือ กฎหมายนิรันดร (lex aeterna) ท่ีถือวาเปนปญญาอันศักสิทธิ์ ท่ีควบคุมทุกสรรพสิ่ง 

และมีแตพระเจาเทานั้นท่ีรู มนุษยท่ัวไปไมมีความสามารถท่ีจะเขาถึงได และอาจจะเปดเผยใหมนุษยไดรับ

รูไดบางผานทางพระคัมภีรในรูปแบบของความเชื่อ หรือศีลธรรม ท่ีเรียกวา กฎหมายศักสิทธิ์ (lex divina) 

ยุคนี้จึงถูกเรียกอีกชื่อหนึ่งวา ยุคมืด หรือ Dark Age และดวยเหตุท่ีคริสตจักรมีอํานาจมาก จึงกอใหเกิด

สงครามครูเสด ท่ีเปนการสูรบแยงชิงกรุงเยรูซาเล็มกันระหวางศาสนาคริสต กับศาสนาอิสลาม ข้ึนในชวง

ปลายศตวรรษ ท่ี 10 – 12 ซ่ึงผลจากสงครามนั้นกอใหเกิดการขยายตัวทางการคา เกิดกลุมพอคาท่ี

เขมแข็ง และเกิดหัวเมืองทางการคาข้ึนหลายแหง พวกพอคาก็มีความม่ังค่ังมากข้ึน และกลายเปนกลุมชน

ท่ีสําคัญข้ึนมาแทนท่ีกลุมขุนนางท่ียากจนลงจากการทําสงครามบทบาทจึงเริ่มลดลง กลุมพอคาจึงมี

ความสัมพันธกับกษัตริยมากข้ึน ดวยการสนับสนุนดานการเงิน แลกกับการท่ีกษัตริยจะตองใหความ

คุมครองกิจการและผลประโยชนของกลุมพอคา ในขณะท่ีกลุมขุนนางท่ีลดบทบาทลงก็กลายมาเปนเพียง

ขาราชบริพารในราชสํานักเทานั้น มิไดมีบทบาทเชนดังเดิม กษัตริยจึงสามารถท่ีจะดึงอํานาจกลับคืนมา 
                                                           

[10] พึ่งอาง, หนา 288-289. 
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และสถาปนาการปกครองตามระบอบ “สมบูรณาญาสิทธิราชย” (Absolute Monarchy) อันเปน

ระบบท่ีกษัตริยสามารถปกครองดวยพระราชอํานาจท่ีเด็ดขาด มีระบบการบริหารท่ีรวมศูนยอํานาจไวท่ี

สวนกลาง ภายใตความยินยอมของประชาชน ข้ึนไดอีกครั้งหนึ่ง ประกอบในยุคนี้เกิดการปฏิรูปศาสนาจน

คริสตจักรแตกแยกและออนแอลง ประชาชนจึงหันมาจงรักภักดีตอกษัตริย จนสงผลใหสถาบันกษัตริยมี

อํานาจเพ่ิมมากข้ึน และสงผลใหการปกครองระบบศักดินาตองลมสลายลงในศตวรรษท่ี 16 และถือเปน

ปจจัยหนึ่งท่ีทําใหเกิดแนวคิด “รัฐชาติ” (Nation State) ข้ึนในชวงนี้เชนกัน โดยในชวงท่ีการปกครอง

แบบสมบูรณาญาสิทธิราชยมีอิทธิพลอยูนั้น ตองถือวาแนวคิดการปกครองโดยกฎหมาย ไดลดบทบาทลง

ไป แตเนนการปกครองแบบรวมศูนยอํานาจอยูท่ีกษัตริยเปนหลัก โดยถือวากษัตริยเปนผูปกครองและอาจ

ออกกฎหมายเชนใดก็ได ดังเชนท่ีพระเจาหลุยสท่ี 14  เคยกลาวไววา “LEtat, cest moi” แปลวา  “รัฐ

คือตัวขา”   อีกท้ังยังเริ่มเกิดแนวคิดในการลาอาณานิคมเพ่ือแสวงหาทรัพยากร และชองทางการคาข้ึนใน

ยุคนี้ดวย 

ในชวงการปกครองในสมัยยุคกลางท่ีเนนการปกครองในระบบกษัตริย ท่ีมิไดเนนการ

ปกครองดวยกฎหมายเปนหลักนั้นสงผลใหสังคมบางสวนมีความพยายามท่ีจะนําแนวคิดการปกครองโดย

กฎหมายกลับมาใชในอีก โดยเฉพาะในประเทศอังกฤษ ซ่ึงเริ่มจากการท่ีขุนนางและประชาชนใหกษัตริย

ลงนามในกฎบัตร Magna Carta ในป ค.ศ.1215 ซ่ึงถือเปนจุดเริ่มตนการจํากัดอํานาจของกษัตริยใหอยู

ภายใตกฎหมาย แตก็ยังไมชัดเจนมากนักจนกระท่ัง มีการปฏิวัติอันรุงโรจน (The Glorious Revolution) 

เกิดข้ึนในป ค.ศ.1688 สงผลใหระบอบราชาธิปไตยแบบเทวสิทธิ์ของอังกฤษสิ้นสุดลง โดยท่ีกษัตริยอังกฤษ

ยินยอมอยูภายใตกฎหมายของรัฐสภา และกฎหมายท่ีใชบังคับโดยศาล  ตามพระราชบัญญัติวาดวยสิทธิ

พ้ืนฐานของพลเมือง (Bill of Rights 1689) และเขาสูยุคของการปกครองโดยกฎหมาย หรือ Rule of 

Law นั่นเอง  

แนวคิดการปกครองแบบ Rule of Law ในอังกฤษนั้น ไดมีอิทธิพลตอการปฏิวัติใน

อเมริกา เพ่ือความเปนอิสระจากกษัตริยอังกฤษ ในป ค.ศ.1776 และในเวลาตอมา ศาสตราจารย Albert 

Venn Diecy ไดมีการอธิบายถึงแนวคิดนี้ในหนังสือ The Law of the Constitution เม่ือป ค.ศ. 1885 

โดยอางวาแนวคิดนี้ คือการท่ีจะตองถือกฎหมายเปนสิ่งสูงสุดในการปกครองรัฐ (Supremacy of law) ซ่ึง

จะประกอบดวยหลักสําคัญ 3 ประการ คือ 

1) บุคคลจะถูกลงโทษหรือทําใหเสียหาย ตามกฎหมายธรรมดาซ่ึงยอมรับบังคับ

ใชโดยศาลธรรมดา ท่ีมิใชมาจากการใชดุลยพินิจอยางกวางขวางของเจาหนาท่ีรัฐ เทานั้น  

2) บุคคลจะตองอยูในบังคับกฎหมายธรรมดาโดยเทาเทียมกันและอยูในเขต

อํานาจของศาลธรรมดา  

3) สิทธิเสรีภาพจะตองเปนผลมาจากกฎหมายธรรมดาท่ีศาลธรรมดายอมรับ

บังคับใช มิใชมาจากรัฐธรรมนูญลายลักษณอักษรท่ีแกไขยาก  
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ซ่ึงจากหลักท้ัง 3 การนี้ไดสงผลใหในประเทศกลุม Common Law นั้นจะใชรัฐธรรมนูญ

แบบไมเปนลายลักษณอักษรท่ีสามารถแกไขไดงาย และใชศาลธรรมดาในการตัดสินขอพิพาทท่ีเก่ียวของ

กับการใชอํานาจปกครองของรัฐ โดยยึดถือความมีอํานาจสูงสุดของระบบศาล มากกวาความมีอํานาจ

สูงสุดของรัฐธรรมนูญนั่นเอง 

โดยหลักการของ Diecy ดังกลาวไดถูกนํามาวิเคราะห วิจารณ กันอยางกวางขวาง ในยุค

ตอมา ท้ังในแนวทางท่ีไมเห็นดวย และสนับสนุน โดยฝายท่ีไมเห็นดวยนั้น มีความเห็นวาในการปกครอง

นั้น จะตองอนุญาตใหเจาหนาท่ีของรัฐสามารถใชอํานาจดุลยพินิจตามความจําเปนไดในแตละกรณี การท่ี

จะกําหนดใหตองอยูในบังคับกฎหมายโดยหลักเกณฑอยางเดียวกันเปนสิ่งท่ีไมถูกตอง ซ่ึงหากตองการจะ

ควบคุมก็เพียงแตควบคุมมิใหเจาหนาท่ีรัฐใชอํานาจโดยไมชอบก็เพียงพอแลว ดังนั้นกฎหมายตางๆ จึงควร

ท่ีจะมีการแบงแยกเปนสาขา เชน เอกชน มหาชน และตองใชศาลในการระงับขอพิพาทตามแตละ

ประเภทกฎหมายท่ีแตกตางกัน อีกท้ังการกําหนดใหมีรัฐธรรมนูญเปนลายลักษณอักษรท่ีแกไขยากนั้น

สามารถท่ีจะคุมครองสิทธิเสรีภาพไดชัดเจนกวารัฐธรรมนูญท่ีเปนกฎหมายธรรมดาและแกไขงาย 1 1

[11] สวน

ฝายท่ีสนับสนุนนั้นก็มีแนวคิดท่ีนาสนใจอยูหลายแนวคิดอาทิเชน ลอรดวุลฟ (Lord Woolf) อดีตอธิบดีผู

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

อังกฤษและเวลส ไดกลาววาหลักนิติธรรมแบบนี้สามารถใชไดผลดีในสหราชอาณาจักรก็เพราะระบบ

กระบวนการยุติธรรมของสหราชอาณาจักรไดรับการพัฒนาโดยรัฐสภาและศาลยุติธรรมมาเปนเวลาชา

นาน และคุณภาพของระบบการศาลยุติธรรมและระบบวิชาชีพกฎหมายในสหราชอาณาจักรนั้นสูงมาก ผู

ท่ีจะประกอบวิชาชีพกฎหมายไดตองผานการฝกอบรมท่ีเขมงวด ผูพิพากษาเองก็ไดรับการคัดเลือกมาจาก

ทนายความท่ีประสบความสําเร็จ และท่ีสําคัญยังไมเคยมีผูพิพากษาศาลสูงของสหราชอาณาจักรคนใดถูก

ลงโทษใหออกจากตําแหนงเลยในประวัติศาสตร ดังนั้นการจะระบุวาหลักนิติธรรมตองมีกฎเกณฑอยางไร 

ก็ตองพิจารณาไปตามสถานการณของแตละสังคมเปนสําคัญ แตท้ังนี้อยางนอยท่ีสุดก็ควรจะประกอบดวย

หลักเกณฑดังตอไปนี้ คือ  

1) ศาลจะรับพิจารณาพิพากษาขอพิพาทท่ีเปนกรณีบุคคลมีผลประโยชนขัดกัน 

2) ผูพิพากษา มี อิสระ ปราศจากอคติ และมีความสามารถ  

3) พิจารณาคดีตัดสินขอพิพาทภายในระยะเวลาอันสมควร 

4) กําหนดวิธีการบังคับตามคําพิพากษา 

5) มีวิธีพิจารณาคดีท่ีมีเหตุผล และเปนธรรม 

6) กฎหมายท่ีศาลใชตองมีความแนนอน ชัดเจนและเปนธรรม12

[12] 

                                                           
[11] ชัยวัฒน วงศวัฒนศานต, อางแลว, หนา 27-29. 
[12] วิสิฐ ญาณภิรัต, รายงานวิจัย เรื่อง บริบทหลักนิติธรรมในตางประเทศ (กรุงเทพมหานคร: คณะกรรมการอิสระวาดวยการ

สงเสริมหลักนิติธรรมแหงชาติ, 2557), หนา 20-21. 
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หรือ แนวคิดของ Joseph Raz นักปรัชญาชาวอิสราเอล ท่ีนําเสนอในป ค.ศ. 1977 วาหลักนิติธรรม คือ

หลักการปกครองโดยกฎหมาย เพียงแตจะตองมีการกําหนดแนวคิดพ้ืนฐานวาอยางนอยจะตอง

ประกอบดวย หลักการ ตอไปนี้ 

 

1) กฎหมายจะตองเปดเผย และไมมีผลยอนหลัง  

2) กฎหมายจะตองม่ันคง 

3) กฎหมายจะตองเปนไปตามแนวทางของหลักท่ัวไป และชัดเจน 

4) ตุลาการจะตองมีอิสระ และไดรับการคุมครอง 

5) ตองมีกระบวนการพิจารณาท่ีเปนธรรม (Due process of law) 

6) ศาลจะตองมีอํานาจตรวจสอบความชอบธรรมของบทกฎหมายท่ีรัฐสภาตรา 

ข้ึนรวมถึงการกระทําตางๆของฝายปกครอง 

7) บุคคลตองสามารถนําคดีเขาสูศาลไดโดยงาย ตองไมมีข้ันตอนท่ียุงยาก และ 

สิ้นเปลือง 

8) องคกรปองกันอาชญากรรมไมควรมีดุลยพินิจบิดเบือนกฎหมายโดยท่ี Raz  

เห็นวา แมกลไกการบังคับใชกฎหมายจะเนนท่ีศาลก็ตาม แตศาลเองก็มีพันธะตองทําตามกฎหมาย ไมมี

ความลําเอียง จึงจะถือเปนหลัก Rule of Law ท่ีด1ี3

[13]   

นอกจากนี้แนวคิดหลักการปกครองโดยกฎหมายตามแบบของระบบ Common Law   

ไดถูกนําไปพัฒนาเปนหลักท่ีใชบังคับในประเทศสหรัฐอเมริกา คือ หลัก  “Due Process of Law” ท่ี

ไดรับอิทธิพลจากกฎบัตร Magna Carta และนํามาใชในการยกรางบทแกไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ

สหรัฐอเมริกา โดยท่ีเรียกหลักนี้วา Due Process of Law ก็เพ่ือหลีกเลี่ยงคําวา Rule of Law นั่นเอง 1 4

[14] 

โดยหลักนี้นั้นสรางข้ึนเพ่ือใชในการตรวจสอบกระบวนการใชอํานาจของเจาหนาท่ีใหเปนไปตาม

รัฐธรรมนูญ และกฎหมายอ่ืน ดังปรากฏเปนบรรทัดฐานในคดี Miranda v. Arizona (1966) ท่ีไดตัดสิน

วา ในกรณีท่ีเจาหนาท่ีทําการจับกุม คุมขัง สอบสวนหรือกระทําการใดๆ แตไมไดแจงสิทธิพ้ืนฐานให

ผูตองหาทราบ จะถือวากระบวน การจับกุม และสอบสวนไมชอบ ซ่ึงถือเปนการกําหนด Due process 

of law ข้ึนโดยท่ีมิไดมีบัญญัติในรัฐธรรมนูญท่ีเปนลายลักษณอักษร แตเปนการสรางจากหลักกฎหมาย

ท่ัวไป และใชยึดถือกันตอมาอีกในหลายคดี 

  ดังนั้น จึงพอท่ีจะสรุปไดวา หลักการปกครองโดยกฎหมาย ตามคติของ ระบบ 

Common Law หรือ หลัก Rule of Law นั้นมีพัฒนาการมาจากบริบททางการเมืองของการตอสูเพ่ือ

                                                           
[13] ชัยวัฒน วงศวัฒนศานต, อางแลว, หนา 32-33. 
[14] วิสิฐ ญาณภิรัต, อางแลว, หนา 24-25. 
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เรียกรองสิทธิเสรีภาพของประชาชนในประเทศอังกฤษ และถือเปนจุดเริ่มตนของการรับรองสิทธิเสรีภาพ

ของปจเจกชน ท่ีถือความเปนสูงสุดของกฎหมายมากกวาตัวรัฐ ซ่ึงมีหลักการท่ีสําคัญดังนี้15

[15] 

   1) สิทธิเสรีภาพของมนุษยคือสิ่งสูงสุด กฎหมายจะเขาแทรกแซงมิได 

   2) ประชาชนทุกคนตองอยูภายใตกฎหมาย และไดรับความคุมครองจาก

กฎหมายอยางเทาเทียมกัน ไมมีผูใดอยูเหนือกฎหมาย 

   3) ฝายบริหารตองบริหารงานภายใตบทบัญญัติแหงกฎหมาย 

   4) บทบัญญัติกฎหมายจะตองมีความยุติธรรม 

   5) ศาลตองมีอิสระ และเปนท่ีพ่ึงสุดทายของประชาชน 

   6) การเลือกตั้งสมาชิกสภาผูแทนราษฎร ตองเปนไปอยางยุติธรรม ปราศจาก

การแทรกแซง 

   7) สนับสนุนการคุมครองศักดิ์ศรีความเปนมนุษย ความศักดิ์สิทธิของกฎหมาย    

   นอกจากนี้ภายหลังจากพัฒนาการของแนวคิดการปกครองโดยกฎหมายท่ีปรากฏเปน
หลัก Rule of Lawในกลุมประเทศ Common Law ดังท่ีกลาวมาแลว อิทธิพลของหลัก Rule of  Law 
ตามแนวคิดของ Diecy ยังมีผลตอการพัฒนาแนวคิดการปกครองโดยกฎหมาย ในกลุมประเทศ Civil 
Law ตอมาดวย โดยปรากฏเปนครั้งแรกในประเทศเยอรมัน โดย Johann  Fitchte นักปรัชญาชาว
เยอรมัน ไดเสนอความคิดเก่ียวกับการปกครองแบบ “Rechtsstaat” (Legal State) หรือ “นิติรัฐ” ท่ี
ถือวารัฐจะตองปกครองตามบทบัญญัติกฎหมาย ท่ีสอดคลองกับความยุติธรรม โดยมีองคกรอิสระ
ตรวจสอบความชอบดวยกฎหมายในการกระทําของรัฐอันถือไดวาเปนการเสนอแนวความคิดเรื่องการ
ปกครองโดยกฎหมายเปนครั้งแรกในเยอรมัน แตคําวา Rechtsstaat นี้ไดถูกนําใชครั้งแรกโดย Carl 
Theodor Welcker ในหนังสือของเขาเม่ือป ค.ศ.1813 ซ่ึงแนวคิดนี้ไดมีพัฒนาการตอเนื่อง และเปนหลัก
พ้ืนฐานแหงกฎหมายท่ีสําคัญของประเทศในกลุม Civil Law มาจนถึงปจจุบัน โดยไดรับการรับรองไวใน
รัฐธรรมนูญของเยอรมัน และหลังจากนั้นในชวงปลายศตวรรษท่ี 19 ตอตนศตวรรษท่ี 20 ฝรั่งเศสก็ไดรับ
เอาแนวคิดนี้ไปใช ใหเปนการเชื่อมโยงกับแนวคิดดั้งเดิมตามประกาศสิทธิมนุษยชน และพลเมืองของ
ฝรั่งเศส (Declaration of the Rights of Man and of the Citizen in 1789) ท่ีรับรองวาสิทธิของ
บุคคลเปนสิ่งท่ีผูใดจะลวงละเมิดมิได เวนแตจะมีกฎหมายกําหนดไว โดยเรียกหลักนี้วา “L’État de 
droit”[16] นอกจากนี้ยังมีกรณีท่ีนาสนในเก่ียวกับอํานาจการตรวจสอบการใชอํานาจรัฐ ท่ีในชวงแรกนั้น
เห็นวาผูท่ีมีอํานาจในการตรวจสอบความชอบดวยกฎหมายและการกระทําทางปกครอง ควรจะเปนศาล
ยุติธรรมท่ัวไป แตตอมา Rudolf von Gneist ซ่ึงเคยศึกษาระบบการปกครองของอังกฤษมาแลว จึงมี
ความเห็นวารัฐเปนองคกรการปกครองท่ีตองดําเนินการตางๆโดยมีขอบเขตจํากัดตามท่ีกฎหมายกําหนด 
จึงควรท่ีจะมีระบบศาลท่ีเปนอิสระตางหากจากระบบศาลยุติธรรมท่ัวไป เพราะศาลยุติธรรมท่ัวไปจะ

                                                           
[15] คณะกรรมการอิสระวาดวยการสงเสริมหลักนิติธรรมแหงชาติ, นิติรัฐ นิติธรรม (กรุงเทพมหานคร: 2555), หนา 19. 
[16] วิสิฐ ญาณภิรัต, อางแลว, หนา 35. 
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[17] จึงสงผลใหปจจุบันประเทศท่ีรับอิทธิพลของหลักนิติ
รัฐ จึงไดเริ่มมีการจัดตั้งศาลพิเศษสําหรับกรณี คือ ศาลปกครอง (Conseil d' État) ในประเทศฝรั่งเศส 
หรือศาลปกครองและศาลรัฐธรรมนูญ ในประเทศเยอรมัน และสวิสเซอรแลนด โดยสามารถสรุปหลักการ
ท่ีสําคัญของ หลักนิติรัฐไดดังตอไปนี1้8

[18]  
   1) การปกครองตองมีการแบงแยกอํานาจ โดยแบงเปน อํานาจนิติบัญญัติ 

อํานาจบริหาร และอํานาจตุลาการ 

   2) การกระทําของรัฐท่ีจะกระทบสิทธิเสรีภาพของประชาชนจะตองผานความ

เห็นชอบจากรัฐสภาท่ีเปนผูแทนของประชาชนท่ีมากจากการเลือกตั้งโดยชอบธรรมตามหลักประชาธิปไตย 

   3) ฝายตุลาการตองมีความเปนอิสระ และใชกฎหมายท่ีฝายนิติบัญญัติท่ีเปน

ผูแทนของประชาชนตราข้ึน อยางเครงครัด และเทาเทียมกัน  

  4) ฝายปกครอง ตองกระทําการไดเฉพาะท่ีกฎหมายใหอํานาจเทานั้น  

  5) ยึดถือหลัก “ไมมีกฎหมาย ไมมีความผิด ไมมีโทษ” เปนสําคัญ 

  6) ยึดถือรัฐธรรมนูญเปนกฎหมายสูงสุด 

ดังนั้นจากพัฒนาการของแนวคิดการปกครองโดยกฎหมายในสังคมตะวันตกท่ีไดศึกษา 

มาขางตนก็พอท่ีจะกลาวโดยสรุปไดวา ในสังคมตะวันตกตางนั้นมีประวัติศาสตรของการเมืองการปกครอง

ท่ีปรากฏ ท้ังในรูปแบบ การปกครองโดยระบบกษัตริย ท่ีอํานาจอยูท่ีกษัตริยแตเพียงผูเดียว หรือการ

ปกครองในระบบสาธารณรัฐ ท่ีใหอํานาจการปกครองอยูท่ีประชาชน แตทายท่ีสุดแลวสิ่งท่ีตกผลึกทาง

แนวคิดการปกครองท่ีเหมาะสมและเปนท่ีตองการของประชาชนโดยแทจริง กลับมิใชรูปแบบการปกครอง 

แตเปน แนวคิดหลักในการปกครอง คือ การปกครองนั้นจะตองใชกฎหมายเปนหลักในการปกครองรัฐ 

นั่นเอง เนื่องจากเปนการปกครองท่ีมีประสิทธิภาพในการคุมครองสิทธิเสรีภาพของประชาชน และจํากัด

การใชอํานาจรัฐอยางไมเปนธรรมไดดีท่ีสุด โดยแนวคิดนี้ก็ไดถูกนําไปพัฒนาใชตามความเหมาะสมของใน

แตละบริบทสังคมตะวันตก และปรากฏเปนแนวคิดของการปกครองท่ีสําคัญ 2 แนวคิด คือ การปกครอง

แบบ  Rule of Law หรือ หลักนิติธรรม ในประเทศท่ีใชระบบกฎหมาย Common Law และ การ

ปกครองแบบ Legal State หรือ หลักนิติรัฐ ในประเทศท่ีใชระบบกฎหมาย Civil Law  โดยท้ังสอง

แนวคิดนี้ มีบางคติท่ีคลายคลึงกัน คือ มีรากฐานจากการพัฒนา แนวคิดการปกครองโดยใชกฎหมายเปน

เครื่องมือ เพ่ือควบคุมอํานาจของผูปกครอง และคุมครองประชาชน เหมือนกัน และบางคติท่ีแตกตางกัน 

เชน จุดเริ่มตนของมุมมองแนวคิด ท่ีฝาย Rule of Law นั้นมีมุมมองของการแสวงหาการคุมครองสิทธิมา

จากปจเจกชนท่ีใหศาลปกติเปนผูตรวจสอบการใชอํานาจรัฐ ในขณะท่ีฝาย Legal State นั้นมีมุมมองมา

จากรัฐท่ีตองการแสวงหาแนวทางคุมครองโดยนํารัฐไปผูกพันกับกฎหมาย ท่ีใหศาลท่ีมิใชศาลปกติเปนผู

                                                           
[17] ชัยวัฒน วงศวัฒนศานต, อางแลว, หนา 27. 
[18] คณะกรรมการอิสระวาดวยการสงเสริมหลักนิติธรรมแหงชาติ, อางแลว, หนา 12-14. 
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ตรวจสอบการใชอํานาจรัฐ เปนตน แตท้ังนี้หากพิจารณาในภาพรวม จะพบวาท้ังหลัก นิติรัฐ และนิติธรรม 

ในสังคมตะวันตกนั้น เปรียบเสมือนตนไมท่ีมีสายพันธุเดียวกัน ท่ีตางมุงใหรมเงาแกประชาชน ใหไดรับ

ความยุติธรรม มุงจํากัดอํานาจของผูปกครอง เหมือนกัน แต เจริญงอกงามในสองดินแดน ท่ีมี

ประวัติศาสตร ระบบกฎหมาย สภาพแวดลอม สภาพสังคม ท่ีแตกตางกัน ก็เปนธรรมดาท่ีตนไมท้ังสองก็

ยอมพัฒนาเติบโตแตกก่ิงกานสาขา แตกตางกันไปบาง มีบางสวนเหมือน มีบางสวนตาง มีจุดเนน หนักเบา 

เหมือนบาง ตางบาง แตเปนความตางบนความเหมือนกัน ท่ีจะสามารถยึดถือเปน “หลัก” ของกฎหมาย 

ท่ีท้ังในระบบ Civil Law และ Common Law ตางก็ตองยึดถือ เพ่ือใหม่ันใจไดวา กฎหมายจะนําไปสู

ความผาสุกและความยุติธรรมโดยแทจริง19

[19] 

 

  2. ประวัติความเปนมา และแนวคิดของหลักการปกครองโดยกฎหมายในสังคมไทย 

  จากหลักฐานทางประวัติศาสตรนั้นระบุวา ชนชาติไทยไดเริ่มกอตั้งอาณาจักรข้ึนเม่ือราว 

พ.ศ.1300 คือ อาณาจักรนานเจา (มณฑลยูนาน ประเทศจีน ในปจจุบัน) และตอมาไดยายถ่ินฐานลงมายัง

ดินแดนลุมแมน้ําเจาพระยาทางตอนลาง อันเปนท่ีตั้งของดินแดนท่ีชาวมอญเปนผูครอบครองอยู คือ 

อาณาจักรหริภุญชัย (จังหวัดลําพูน ในปจจุบัน) และอาณาจักรทวาราวดี (จังหวัดลพบุรี และสุพรรณบุรี 

ในปจจุบัน) ซ่ึงในเวลาตอมาเขมรไดเขามาทําการยึดครองดินแดนในสวนของอาณาจักรทวารวดีไวได จึง

สงผลใหดินแดนสวนนี้มีลักษณะของอารยะธรรมท่ีผสมผสานกันระหวางมอญ และเขมร โดยเฉพาะ

ทางดานศาสนาท่ีทางฝายมอญนั้นจะนับถือศาสนาพุทธนิกายหีนยาน ในขณะท่ีเขมรนั้นจะนับถือศาสนา

พราหมณ และศาสนาพุทธนิกายมหายาน 2 0

[20] ดังนั้นในชวงแรกท่ีชาวไทยไดเริ่มเขามาอาศัยอยูในดินแดน

แถบนี้ จึงอยูภายใตอิทธิพลของท้ัง มอญ และเขมร โดยพวกมอญเรียกคนไทยวา “หรั่วเซม” ท่ีแปลวา 

“พวก” สวนเขมรจะเรียกไทยวา “สยาม” หรือ “ซี-เอม” ท่ีแปลวา “พวกขโมยปาเถ่ือน” จนเม่ือชาวไทย

มีจํานวนมาก และเขมแข็งข้ึน ก็ไดเริ่มมีการพัฒนาการปกครอง จากแวนแควนเล็ก ๆ จนกลายเปน

อาณาจักรท่ีชัดเจนข้ึนมาเปนลําดับ เริ่มตนจากอาณาจักรสุโขทัย เชียงใหม และตอเนื่องมายังอาณาจักร

อยุธยา กรุงธนบุรี และกรุงรัตนโกสินทร โดยในชวงแรกนั้นยังไมมีชื่อเรียกประเทศท่ีชัดเจน จะนิยมใชชื่อ

เมืองสําคัญ หรือเมืองหลวงเปนชื่อเรียกแทน เชน พระเจากรุงศรีอยุธยา เปนตน แตตอมาก็มีการใชชื่อ 

“ราชอาณาจักรสยาม” ในสมัยรัชกาลท่ี 4  และในท่ีสุดก็มีการเปลี่ยนชื่อประเทศ ประชาชน และสัญชาติ 

เปน “ไทย” ตามประกาศรัฐนิยมฉบับท่ี 1 เม่ือวันท่ี 24 มิถุนายน 2482 มาจนถึงปจจุบัน21

[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, ประวตัิศาสตรกฎหมายไทย เลม ๑ (กรุงเทพมหานคร:สํานักพิมพไทยวัฒนาพาณิชย จํากัด, 2526), หนา 33-34.   
[21] ภาสกร วงศตาวัน, ประวัติศาสตรไทย จากคนไทยทิ้งแผนดินถึงยุคเปลีย่นแปลงการปกครอง ๒๔๗๕ (กรุงเทพมหานคร: 

สํานักพิมพ ยิปซี กรุป, พิมพคร้ังที่ 4, 2558), หนา 22-25. 
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  สําหรับแนวคิดการปกครองโดยกฎหมายในสังคมไทยนั้นมีประวัติศาสตรความเปนมาท่ี

ยาวนาน และมีการปรับเปลี่ยนใหเหมาะกับสังคมไทยในแตละยุคแตละสมัย ซ่ึงสามารถแบงเปนยุคตางๆ 

เพ่ือใหเห็นการเปลี่ยนแปลงโดยสังเขป ดังนี้ 

1) ยุคกฎหมายไทยแท 

ยุคนี้อยูในชวงเวลาท่ีนับเนื่องมาจากสมัยอาณาจักรนานเจา ท่ีพอจะสันนิษฐาน 

ไดวาสังคมไทยในชวงนี้ มีกฎหมาย และระเบียบทางชุมชน ท่ีเหมาะสมกับสภาพสังคม ท่ีอยูในลักษณะ

ของจารีตประเพณี 2 2

[22] สืบเนื่องมาจนถึงสมัยสุโขทัย ท่ีกฎหมายจะไดรับอิทธิพลมาจาก “คัมภีรพระ

ธรรมศาสตร” ของมนูสาราจารย อันเปนคัมภีรสําคัญทางศาสนาพราหมณ แตมีอิทธิพลตอท้ังสังคมท่ีนับ

ถือท้ังศาสนาพราหมณ และพุทธ โดยหากเปนสังคมท่ีนับถือศาสนาพราหมณ ก็จะนํามาถายทอดผานทาง

ภาษาสันสกฤต หากเปนสังคมท่ีนับถือศาสนาพุทธ ก็จะนํามาถายทอดผานทางภาษาบาลีและเรียกคัมภีรนี้

วา คัมภีรพระสัตถัม แตไมวาจะอยางไรก็ตาม ท้ังภาษาสันสกฤต และภาษาบาลี ลวนแตเปนภาษาศักดิ์

สิทธิทางศาสนา ประกอบกับกฎหมายเปนเรื่องของการปกครอง และการปกครองกับศาสนาก็เปนสิ่งท่ี

ผูกพันกันอยางลึกซ้ึง โดยเฉพาะในสวนของท่ีมาของอํานาจในการปกครอง และการตัดสินคดีความ  

ดังนั้นกฎหมายท่ีไดรับอิทธิพลจากคัมภีรพระธรรมศาสตรท่ีถูกถายทอดผานภาษาท้ังสองนี้ จึงลวนแตตอง

มีความสัมพันธกับระบบความเชื่อทางศาสนาไปโดยปริยาย 2 3

[23] โดยสังคมไทยก็ไดนําเอาคัมภีรนี้มา

ปรับปรุงใหเหมาะสม และสอดคลองกับจารีตประเพณีทองถ่ิน และหลักธรรมทางพุทธศาสนา ซ่ึงปรากฎ

ใหเห็นอยางชัดเจนวาในสมัยสุโขทัยมีลักษณะของการปกครองแบบพอปกครองลูก และกฎหมายก็จะมี

ลักษณะจารีตประเพณี ท่ีไมเนนการลงโทษท่ีรุนแรง แตจะมุงเนนการสั่งสอนใหกลับตัวเปนผูท่ีอยูในศีลใน

ธรรมเปนหลัก อาทิเชนท่ีปรากฎในศิลาจารึกหลักที 1  ของพอขุนรามคําแหงมหาราช มีความตอนหนึ่ง

ระบุวา “ไดขาเสือก ขาเสือ หัวพุงหัวรบก็ดี บฆาบตี” ซ่ึงแสดงถึงความเมตตาท่ีมีตอเชลยจากศึกสงคราม 

ซ่ึงนาจะอยูในบรรทัดฐานเดียวกันกับมาตรฐานทางกฎหมายท่ีบังคับใชกับราษฎร หรือ ในศิลาจารึก วัดปา

มะมวง ภาษาไทย หลักท่ี 1 พุทธศักราช 1904 ท่ีระบุวา “ชื่อศรีสุริยพงศรามมหาธรรมราชาธิราช เสวย

ราชยชอบดวยทศพิธราชธรรม รูปรานีแกไพรฟาขาไทยท้ังหลาย...ซือผูใดผิดวาง รามเทาใดก็ดี บหอนฆา

ฟน...สักดาบ ซือไดขาเสิกขาเสือ หัวพุงหัวรบก็ดี บฆาบตี...จุงเปนพระพุทธ จุงจักเอาฝูงสัตวท้ังหลายขาม

สงสารทุกขนี้จุง...นอยาวา จักฆาผูฆาคนเลย ซือ...ฆาอันใดอันยัง เปนตัว” ท่ีแสดงถึงพระเมตตาของพญาลิ

ไท เปนตน 2 4

[24] ซ่ึงแสดงใหเห็นวาแมโครงสรางทางสังคมจะมีลักษณะการปกครองแบบมีกษัตริยเปนผูนํา

                                                           
[22] ร.แลงกาต, อางแลว, หนา 33. 
[23] ศรีศักร วัลลิโภดม, กฎหมายตราสามดวงกับความเชื่อของไทย (กรุงเทพมหานคร: สํานักพิมพเมืองโบราณ, 2545), หนา 

19. 
[24] กรมศิลปากร, จารึกสมัยสุโขทัย (กรุงเทพมหานคร: กรมศิลปกร, 2527), หนา 43-44, อางถึงใน จรัญ โฆษณานันท, ปรัชญา

กฎหมายไทย (กรุงเทพมหานคร: สํานักพิมพมหาวิทยาลัยรามคําแหง, พิมพคร้ังที่ 4, 2541), หนา 123-124.  

 



14 

 

สูงสุดคลายคลึงกับคติการปกครองแบบศาสนาพราหมณ แตสําหรับกลไกภายในระบบการปกครองไดรับ

อิทธิพลของคติทางศาสนพุทธเปนหลัก ท่ีสงผลใหการใชพระราชอํานาจของกษัตริยจะตองอยูภายใต

หลักธรรมของการปกครองแบบพุทธศาสนา ดังเชน หลักทศพิธราชธรรม หรือจักวรรดิวัตร ดังนั้นจึง

สามารถสรุปไดวาลักษณะของปรัชญาทางกฎหมายในสมัยสุโขทัยจึงมีลักษณนนะเปน “ปรัชญาทาง

กฎหมายแบบพุทธนิยม” นั่นเอง 

2) ยุคท่ีกฎหมายไดรับอิทธิพลจากศาสนาพรามหมณ-ฮินดู   

ยุคนี้เปนชวงท่ีนับเนื่องมาตั้งแตสมัยอยุธยา เรื่อยมาจนถึงสมัยกรุงรัตนโกสินทร 

ตอนตน ซ่ึงมีหลักฐานปรากฏในลิลิตโองการแชงน้ํา (วรรณคดีเกาแกของไทยท่ีแตงข้ึนในสมัยอยุธยา

ตอนตน) วาบริบทของสังคมไทยในตอนตนของชวงนี้ สังคมไทยเปนสังคมท่ีนับถือพุทธศาสนาและพระ

อินทรเปนใหญ ปกครองโดยกษัตริยตามทัศนะของพุทธศาสนา ท่ีมิไดถือวากษัตริยเปนเทวราชา ดังเชน

ศาสนาพราหมณ หากแตเปนกษัตริยท่ีประชาชนสมมติตั้งข้ึนเปนผูครองแผนดิน มิใชเปนเทวดา ซ่ึงเปนไป

ตามคติทางพุทธศาสนาท่ีปรากฎอยูในหลัก อัคคัญญสูตร ในพระไตรปฏก ท่ีแสดงใหเห็นความเปนมาของ

โลก และถือธรรมะเปนจุดสูงสุดในเทวดา มนุษย และวรรณะตางๆ วาไมมีใครวิเศษไปกวากัน เพราะ

มนุษยทุกคนเกิดมาจากอาภัสราพรหมท่ีลงมากินงวนดินจนรางกายหยาบข้ึนจนไดเสพเมถุนและมีลูกมี

หลานสืบตระกูลกันมาจนกลายเปนสังคมท่ีมีความวุนวาย จึงไดยกใหผูฉลาด คือ กษัตริยข้ึนมาเปนผูนํา

สังคมนั้นเพ่ือระงับความเดือดรอนยุงยากของสังคม จนฝูงชนในสังคมเกิดความยินดีและสงสวยสาอากร 

สวนแบงภาคหลวงเปนการตอบแทน อันมีลักษณะเปนธรรมิกราชท่ีปกครองโดยธรรมตามปรัชญาของ

พุทธศาสนาฝายหินยาน25

[25] แมวาในชวงเวลาตอมาแนวคิดทางการปกครองจะไดมีการเปลี่ยนแปลงไปโดย

มีลัทธิเทวราชาตามคติทางศาสนาพราหมณเขามาเจือปน ดังเห็นไดจากพระราชพิธีท่ีมีพราหมณเปนผู

ประกอบ การใชคําราชาศัพทภาษาเขมร ตลอดจนการถือวาพระมหากษัตริยคือเทพเจาท้ังสามตามคติ

ฮินดู (ตรีมูรติ) อวตารลงมาเกิด แตเนื่องจากโดยพ้ืนฐานแลวลักษณะของการปกครองไทยมีลักษณะของ

การปกครองตามคติทางพุทธศาสนาเปนหลักมาแตดั้งเดิม ดังนั้นลักษณะของการปกครองของอยุธยาใน

ยุคตอๆ มาจึงมีลักษณะการปกครองท่ีถือคติแบบพุทธศาสนา แตมีรูปแบบเปนแบบคติของศาสนา

พราหมณ คือ ยังคงแนวคิดการปกครองแบบธรรมิกราชตามปรัชญาพุทธศาสนา แตมีลักษณะรูปแบบการ

ปกครองท่ีมีการใชศัพทแสงท่ีโออา มีความขรึมขลัง และความศักดิ์สิทธิ รวมถึงการมีบทบาทของพวก

พราหมณท่ีเขามาทําหนาท่ีตางๆ ตามคติศาสนาพราหมณ ก็เพ่ือใหพระมหากษัตริยทรงมีอํานาจเด็ดขาด

ข้ึน เพ่ือความเหมาะสมกับบริบทโครงสรางทางสังคมท่ีพัฒนาข้ึนเปนราชอาณาจักรท่ีมีความซับซอน และ

ประกอบดวยชนหลายกลุมรวมกัน26

[26] ซ่ึงในสวนของระบบกฎหมายในสมัยอยุธยานั้นก็ถือวาไดรับอิทธิพล

จากโครงสรางนี้เชนเดียวกัน กลาวคือ แมวาระบบกฎหมายโดยพ้ืนฐานจะยังคงยึดถือ “คัมภีรพระ

                                                           
 [25] ศรีศักร วัลลิโภดม, อางแลว, หนา 23-27. 

[26] พึ่งอาง, หนา 29. 
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ธรรมศาสตร” เปนหลักกฎหมายในการปกครองใหราษฎรอยูเย็นเปนสุข เชนเดียวกับในสมัยสุโขทัย ก็

ตาม แตสิ่งท่ีพัฒนาข้ึนมา ก็คือการสรางกระบวนการเพ่ือสนับสนุนใหการบริหารราชการแผนดินเปนไป

โดยความถูกตองสอดคลองกับหลักของพระธรรมศาสตรใหมากข้ึน โดยจากแตเดิมท่ีพระมหากษัตริย

ผูปกครองแผนดินไมมีอํานาจในการกําหนดกฎเกณฑใดๆ ภารกิจท่ีสําคัญของพระองค คือ การรักษาความ

สงบเรียบรอยในชุมชนท่ีอยูในบังคับ รวมถึงหนาท่ีดานการยุติธรรม และรับหนาท่ีในฐานะผูพิพากษาสูงสุด

ในการวินิจฉัยขอพิพาทระหวางราษฎร และการใชอํานาจลงโทษ เพ่ือใหเปนไปตามบทบัญญัติแหงคัมภีร

พระธรรมศาสตรเทานั้น ก็ไดพัฒนาใหกษัตริยสามารถท่ีออกกฎเกณฑมาเพ่ิมเติม ท่ีเรียกวา “ราช

ศาสตร” จากการท่ีพระองคทรงวินิจฉัยมูลคดีตางๆ แลวรวบรวมเปนกฎหมายพ้ืนฐานของแผนดินโดยท่ี 

“ราชศาสตร” นั้นอาจมีชื่อเรียกโดยรวมวา “พระราชกําหนดบทพระอัยการ” หรือ “พระราชกําหนด

กฎหมาย” ซ่ึงโดยหลักแลว “ราชศาสตร” นั้นจะตองสอดคลองกับหลักใน “คัมภีรพระธรรมศาสตร” ซ่ึง

หากมีความแตกตาง ก็จะไมถือเปนราชศาสตร จะมีสถานะเปนเพียงแตพระบรมราชโองการของพระองค

เทานั้น โดยท่ีมีกําหนดธรรมเนียมประเพณีไววา พระราชวินิจฉัยของกษัตริยจะมีผลบังคับใชก็ตอเม่ือไดอนุ

วัติใหเปนไปตามธรรมเนียมและจารีตและบทบัญญัติแหงพระธรรมศาสตร และหลักเกณฑหนึ่งท่ีใชเปน

มาตรการควบคุมการใชอํานาจดุลยพินิจในการวินิจฉัยคดีความตางๆ ก็คือ หลัก “อินทภาษ” ซ่ึงเปน

หลักธรรมท่ีปรากฏในคัมภีรพระธรรมศาสตร กําหนดใหผูท่ีมีหนาท่ีพิจารณาพิพากษาคดีนั้นจะตอง

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

[26]  ซ่ึงบท

กฎหมายราชศาสตรนี้โดยท่ัวไปจึงประกอบดวยคําปรารภท่ีอางถึง “มูลคดี” ในคัมภีรพระธรรมศาสตร ซ่ึง

ลักษณะเชนนี้ไดแสดงใหเห็นโดยชัดเจนวา ในสมัยอยุธยานั้น แมกษัตริยจะมีอํานาจสูงสุด ก็มิใชวา

พระองคจะกําหนดกฎเกณฑในทางกฎหมายใหขัดกับคัมภีรพระธรรมศาสตรได 2 8

[27] ซ่ึงหลักนี้ถือเปนหัวใจ

สําคัญในกฎหมายตามคัมภีรพระธรรมศาสตร อันถือเปนอุดมการทางกฎหมายของสังคมไทยในยุคนี้ ท่ี

เรียกวา หลัก “จตุรธรรม” อันประกอบไปดวยหลัก 4 ประการ คือ29

[28] 

    1. ผูปกครองไมสามารถออกกฎหมายไดตามอําเภอใจ 

    2. กฎหมายตองสอดคลองกับธรรมะ หรือศีลธรรม 

    3. จุดมุงหมายของกฎหมายคือประโยชนของประชาชน 

    4. กษัตริยตองอํานาจทางกฎหมายบทพ้ืนฐานของหลักทศพิธราชธรรม 

 

 

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

ธรรมศาสตราจารย สญัญา ธรรมศักดิ์, อางแลว, หนา 145. 
[27] ฐาปนันท นิพิฏฐกุล, “อิทธิพลฮินดูในกฎหมายเกาของสยาม,” ร.แลงกาต กับไทยศึกษา รวมบทความ 

แปล และบทความศึกษาผลงาน, (สํานกัพิมพมหาวิทยาลัยธรรมศาสตร,2548), หนา 121-122. 
[28] จรัญ โฆษณานันท, อางแลว, หนา 202-203. 



16 

 

นอกจากนี้ สิ่งท่ีกฎหมายในสมัยอยุธยามีความแตกตางจากกฎหมายในสมัย 

สุโขทัยท่ีสําคัญเรื่องหนึ่งก็คือกฎหมายของอยุธยานั้นเริ่มมีการรับอิทธิพลคติทางศาสนาพราหมณ ในสวน

ของการกําหนดบทลงโทษท่ีมุงลงโทษตอเนื้อตัวรางกายมากข้ึนนอกเหนือจากการปรับไหม โดยการ

กําหนดโทษเปนสถาน อาทิเชน กฎหมายลักษณะอาญาหลวง กําหนดโทษฐานมักใหญไฝสูงเกินศักดิ์ ให

ลงโทษ 8 สถาน คือ สถานหนึ่งใหบ่ันคอริบเรือน สถานหนึ่งใหเอามะพราวหาวยัดปาก สถานหนึ่งใหริบ

ราชบาดแลวเอาตัวลงหญาชาง สถานหนึ่งใหไหมจตุรคูณแลวเอาตัวออกจากราชการ สถานหนึ่งใหไหม

ทวีคูณ สถานหนึ่งใหทวนลวดหนัง 50 ที 25 ที ใสตรุไว สถานหนึ่งใหจําไวแลวถอดเสียเปนไพร สถานหนึ่ง

ใหภาคทัณฑไว (โดยจะเลือกลงโทษสถานใดสถานหนึ่ง) เปนตน30

[29]  

ตอมาเม่ือมีกฎหมายตางๆ ท้ังท่ีเปนกฎหมายท่ีมีอยูในคัมภีรพระธรรมศาสตร   

และกฎหมายท่ีพระมหากษัตริยทรงบัญญัติทับซอนกันมากข้ึน  ก็ไดมีการตรวจชําระอยูอีกหลายครั้ง โดย

ครั้งหลังสุดก็คือการตรวจชําระในชวงตนของสมัยรัตนโกสินทร คือสมัยรัชกาลท่ี 1 แหงสมัยรัตนโกสินทร

เม่ือจุลศักราช 1166 (พ.ศ.2347) โดยพระบรมราชโองการของสมเด็จพระพุทธยอดฟาจุฬาโลก  ซ่ึงเปน

การตรวจชําระกฎหมายเกาสมัยอยุธยาแลวนํามาประมวลเขาดวยกัน และโปรดเกลาฯ ใหเรียกวา 

“กฎหมายตราสามดวง” โดยมูลเหตุของการชําระกฎหมายตราสามดวงนี้ก็เนื่องจาก กฎหมายท่ีใชกันอยู

ในระยะแรกของกรุงรัตนโกสินทรนั้นก็คือกฎหมายท่ีใชอยูเม่ือครั้ง กรุงศรีอยุธยา โดยอาศัยความจํา และ

การคัดลอกมาตามเอกสารท่ีหลงเหลือ กระท่ังไดมีการทูลเกลาฯถวายฎีกาคดีเรื่องหนึ่ง อันมีขอเท็จจริงวา

หญิงฟองหยาชาย ท้ังๆ ท่ีตนไดทําชู  และศาลไดพิพากษาใหหยาไดตามท่ีฟอง โดยพิจารณาคดีไปตามบท

กฎหมาย ท่ีมีความวา “ชายหาผิดมิได หญิงขอหยา ทานวาเปนหญิงหยาชาย หยาได” โดยพระองคจึงทรง

มีพระบรมราชโองการ ใหเทียบกฎหมายท้ัง 3 ฉบับ คือ ฉบับท่ีศาลใชกับฉบับท่ีหอหลวง และท่ีหองเครื่อง 

ก็ปรากฏ ขอความท่ีตรงกัน เม่ือเปนดังนี้ จึงทรงมีพระราชดําริวากฎหมายนั้นไมเหมาะสม ซ่ึงอาจมีความ

คลาดเคลื่อนจากการคัดลอก สมควรท่ีจะจัดใหมีการชําระสะสางกฎหมายใหม เหมือนการสังคายนา

พระไตรปฎก  

โดย กฎหมายตราสามดวงนั้นหากพิจารณาตามแนวคิดทางตะวันตก ถือวา มี 

ลักษณะเปน “กฎหมายของนักกฎหมาย” (Juristenrecht)  กลาวคือ เปนการนํากฎเกณฑสวนใหญท่ี

ปรากฎในพระธรรมศาสตร มาบัญญัติเปนตัวบทกฎหมาย ท่ีมีลักษณะท่ัวไปและมีฐานะสูงกวาจารีต

ประเพณี ถือเปนการปรุงแตงจารีตประเพณีสําคัญใหเปนระบบ โดยพระมหากษัตริย ซ่ึงทรงเปนนัก

กฎหมาย เพ่ือใชเปนคูมือในการชี้ขาดตัดสินคดี และพิจารณาพิพากษาคดีเปนหลัก ซ่ึงมีเนื้อหาแบงเปน

เรื่องๆ ตามรูปเดิม มีการระบุคําปรารภกลาวถึงเหตุการออกกฎหมายในแตละเรื่องนั้น และคําสั่งของพระ

                                                           
[29] เสนีย ปราโมช, กฎหมายสมยัอยุธยา (กรุงเทพมหานคร: สํานักพิมพวิญูชน, พิมพคร้ังที่ 2, 2559), หนา 54. 
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เจาแผนดินท่ีใหตรากฎหมายนี้ข้ึน มีจํานวนท้ังสิ้น 28 เรื่อง 3 1

[30] โดยใหอาลักษณชุบเสนหมึกสามชุด แตละ

ชุดประทับตรา 3 ดวง คือ ตราพระราชสีห (สําหรับตําแหนง สมุหนายก)  ตราพระคชสีห (สําหรับ

ตําแหนงสมุหพระกลาโหม) และตราบัวแกว (สําหรับตําแหนงโกษาธิบดีหมายถึงพระคลังซ่ึงตอมารวมท้ัง

ตางประเทศ) ซ่ึงในกรณีของการจัดทํากฎหมายตราสามดวงนี้ แสดงใหเห็นถึงความยึดม่ันในวัฒธรรมทาง

กฎหมายดั้งเดิมของไทยไดคอนขางชัดเจน คือ ความยึดม่ันในความศักดิ์สิทธิ์ของกฎหมายท่ี แมแต

พระมหากษัตริยก็ตองใหความสําคัญ และปฏิบัติตาม ไมมีพระราชอํานาจท่ีจะแกไข เปลี่ยนแปลง

กฎหมาย ตามอําเภอใจ แมจะทรงเห็นวากฎหมายใดไมสอดคลองกับความยุติธรรม ก็ชอบท่ีจะจัดใหมีการ

ชําระสะสางกฎหมายใหกลับไปสูความถูกตองเหมือนการสังคายนาพระไตรปฎก ดังพระราชปรารภท่ีวา  

“ใหกรรมการชําระพระราชกําหนดบทพระอายการ อันมีอยูในหอหลวง ตั้งแตพระธรรมศาสตรไปให

ถูกถวน ตามบาฬีและเนื้อความ มิใหผิดเพ้ียนซํ้ากัน ไดจัดเปนหมวด เปนเหลาเขาไว แลวทรงอุตสาห 

ทรงชําระดัดแปลง ซ่ึงบทอันวิปลาดนั้นใหชอบโดยยุติธรรมไว” ซ่ึงกฎหมายตราสามดวงนี้ไดเปน

กฎหมายหลักของไทยท่ีใชบังคับมาตั้งแตรัชกาลท่ี 1 จนถึงรัชกาลท่ี 4  รวมเปนระยะเวลา 103  ป 

จนกระท่ังมีการปฏิรูประบบกฎหมายและการศาลตามแบบประเทศมหาอํานาจยุโรป จึงไดเลิกใชกฎหมาย

ตราสามดวงนี3้2

[31]   

3) ชวงรับอิทธิพลระบบกฎหมายตะวันตก 

ประวัติศาสตรกฎหมายไทยในชวงนี้เริ่มตนเม่ือประเทศสยามไดมีการปฏิรูป 

ประเทศในสมัยรัชกาลท่ี 4 และรัชกาลท่ี 5 อันเนื่องมาจากกระแสการคาเสรี และการขยายตัวทางดาน

ทางดานเศรษฐกิจ ท่ีเปนไปดวยความรวดเร็ว โดยเครื่องมือท่ีสําคัญสําหรับการพัฒนาสังคมใหสอดคลอง

กับการเปลี่ยนแปลงดังกลาว คือ การปรับปรุงระบบกฎหมายใหทันสมัย โดยอาศัยแบบอยางจากตะวันตก 

โดยเฉพาะในสมัยรัชกาลท่ี 5 ไดมีการปฏิรูประบบบริหารราชการแผนดินใหม  ตั้งกระทรวงยุติธรรม ตั้ง

โรงเรียนกฎหมาย และจัดใหมีการรางประมวลกฎหมายข้ึนตามระบบกฎหมายของประเทศทางภาคพ้ืน

ยุโรปท่ีเรียกวา ระบบ Civil Law นับเปนการพัฒนาระบบกฎหมายของไทยใหทันสมัยไปอีกกาวหนึ่ง แต

ถึงกระนั้น เพ่ือใหกฎหมายท่ีรับมามีความเหมาะสมกับสังคมไทย ก็มิไดละท้ิงแนวความคิดตามธรรมเนียม

ประเพณีเดิมของไทย กฎหมายบางเรื่อง จึงยังคงแสดงถึงความคิดแบบไทย เชน การหามฟองบุพการี  

ของตนท่ีเรียกวาคดีอุทลุม หรือการกําหนดโทษอาญาใหหนักข้ึนในกรณีของการฆาบุพการีเหลานี้เปนตน 

ในสวนท่ีเก่ียวกับการนําจารีตประเพณีมาชวยแกปญหาในทางแพงนั้นประมวลกฎหมายแพงฯ ท่ีรางข้ึนก็

ไดบัญญัติรับรองไววา กรณีท่ีไมมีบทบัญญัติท่ีจะยกมาปรับกับคดีได ใหวินิจฉัยคดีนั้นตามจารีตประเพณี

แหงทองถ่ิน ซ่ึงเปนการนํากฎหมายท่ีไมเปนลายลักษณอักษรมาใชควบคูกันไป 

                                                           
[30] ศูนยขอมูลกฎหมายกลาง สํานักงานคณะกรรมการกฤษฎีกา, ๒๐๐ ป กฎหมายตราสามดวง, หนา 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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โดยแนวคิดทางกฎหมายฝายตะวันตกท่ีสําคัญแนวคิดหนึ่งท่ีอยูเบื้องหลังของ 

การเปลี่ยนแปลงดังกลาวนั้นมีปรากฏตามคําสอนทางกฎหมายของกรมหลวงราชบุรีดิเรกฤทธิ์ ท่ีทรงเริ่ม

อธิบายความหมายของคําวา “กฎหมาย” ตามแบบอยางคําสอนวิชา  Jurisprudence ของ John Austin 

ซ่ึงเปนท่ีแพรหลายอยูในอังกฤษ อเมริกาและภาคพ้ืนยุโรป ในสมัยนั้น ซ่ึงเปนชวงท่ีปรัชญากฎหมาย

เชิงปฎิฐานนิยม (Legal Positivism) ท่ีเชื่อวาการบริหารจัดการบานเมืองจะตองอาศัยอํานาจสิทธิขาด

ของรัฐ ถือวาอํานาจรับเปนอํานาจสูงสุด กฎหมายท่ีรัฐจะนํามาใชเปนเครื่องมือในการจัดระเบียบสังคมก็

ควรมีความสมบูรณ และความเด็ดขาดในตัวเอง โดยท่ีไมจําเปนตองอยูภายใตขอจํากัดของศีลธรรม ความ

ยุติธรรม หรือสิ่งอ่ืนใด วา “กดหมายนั้นคือเปนขอบังคับของผูซ่ึงมีอํานาจในบานเมือง เม่ือผูใดไม

กระทําตามแลวตองโทษ” และ “...เราจะตองระวังอยาคิดเอากดหมายไปปนกับความช่ัว ฤาความ

ยุติธรรม กดหมายเปนคําส่ังเปนแบบท่ีเราจะตองประพฤติตาม แตกดหมายบางทีก็จะช่ัวได ฤาไมเปน

ยุติธรรมก็ได ความคิดวาอะไรดีอะไรช่ัว ฤาอะไรเปนยุติธรรม อะไรไมยุติธรรม มีบอเกิดท่ีจะเกิดข้ึน

หลายแหงเชนตามสาสนาตางๆ แตกดหมายนั้นเกิดข้ึนไดแหงเดียว คือ จากผูปกครองแผนดิน ฤาท่ี

ผูปกครองแผนดินอนุญาตเทานั้น...” และ “...ในเมืองไทย คําพิพากษาเกาๆ แลคําพิพากษาเดี๋ยวนี้

ดวย อางความยุติธรรมข้ึนตั้งเสมอ ๆ แตคําท่ีเรียกวายุติธรรมเปนคําไมดี เพราะเปนการท่ีทุกคนเห็น

แตกตางกันตามนิไสยซ่ึงไมเปนกริยาของกดหมาย กดหมายตองเปนยุติ จะเถียงแปลกออกไปไมได แต

เราเถียงไดวาอยางไรเปนยุติธรรมไมยุติธรรมทุกเม่ือทุกเรื่อง...” 3 3

[32] แตแนวคิดการยึดตัวบทกฎหมาย 

มากกวาความยุติธรรมท่ีแทจริง ตามแนวคิดตะวันตกนี้ ในชวงแรกก็ยังคงไมเครงครัดนัก เนื่องจากยัง

ปรากฏวามีบางคดีท่ี กรมหลวงราชบุรีฯ ไดในฐานะกรรมการฏีกา ไดนําความข้ึนกราบบังคมทูลในหลวง

รัชกาลท่ี 5 เพ่ือขอพระราชทานพระบรมราชวินิจฉัย เม่ือเกิดกรณีปญหาท่ีการปรับใชกฎหมายนั้นไมเกิด

ความยุติธรรม โดยในคดีนี้ปรากฏขอเท็จจริงวา ยายท่ีเลี้ยงดูหลานมาจากเล็กจนโตไดยกสมบัติใหหลาน

โดยหวังวาจะใหเลี้ยงดูตอนแก แตปรากฏวาหลานกลับเสียชีวิตกอนยาย ลูกเมียของหลานจึงมาขอรับ

มรดก ซ่ึงตามบทบัญญัติกฎหมายในเวลานั้นระบุวาลูกเมียของหลานเปนผูมีสิทธิไดรับมรดกท้ังหมด แต

กรรมการฎีกาเห็นวา ยายมีอายุ 80 ป และไมมีทรัพยสินเหลือพอท่ีจะเลี้ยงชีวิตตอไป จึงกราบบังคมทูล

เสนอใหยายมีสิทธิรับมรดกของหลานสวนหนึ่ง ซ่ึงในคดีนี้ในหลวงรัชกาลท่ี 5 ทรงพระราชทานพระบรม

ราชวินิจฉัยวา “...ดูพอจะสมควรแกทางยุติธรรม จะผิดดวยกฎหมายหรือทางความอยางไรไมรู เพราะ

ไมไดตรวจเรื่องความละเอียดตลอดไป พูดแตความในใจเม่ือเห็นคําพิพากษา...”3 4

[33] ซ่ึงแสดงใหเห็นวาคติ

ทางกฎหมายแบบธรรมนิยมเดิมยังคงมีอิทธิพลตอการบังคับใชกฎหมายอยูในชวงตนของการรับวัฒนธรรม

                                                           
[32] กิตติศักด์ิ ปรกติ, การปฏริูประบบกฎหมายไทยภายใตอิทธิพลยุโรป (กรุงเทพมหานคร: สํานักพิมพวญิูชน, พิมพคร้ังที่ 4, 

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

[34] แตในเวลาตอมาคําสอนของกรมหลวงราชบุรีฯ ซ่ึงแพรออกไปตอ

สาธารณชนในรูปของตํารากฎหมายก็ไดรับการยอมรับมากข้ึนปรากฏตามคําพิพากษาของศาลท่ีมีการระบุ

ไวอยางชัดเจน อาทิเชน คําพิพากษาฎีกาท่ี 144/2459 หรือ คําพิพากษาฎีกาท่ี 211/2473 ท่ีระบุวา 

“ความยุติธรรมคือความประพฤติโดยชอบดวยกฎหมายเทานั้น มิใชความเห็นสวนบุคคลเพราะแปรปรวน

ไดงาย กฎหมายจึงตองแปลอยางเครงครัดตามท่ีปรากฏ จะแปลใหคลอยตามความยุติธรรมมิได” เปนตน 

ซ่ึงแนวคิดเชิง “ปฏิฐานนิยม” เชนนี้ก็มีอิทธิพลในยุคสมัยตอมาอยางตอเนื่อง แมกระท่ังเม่ือประเทศไทยมี

การเปลี่ยนแปลงการปกครองจากระบอบสมบูรณาญาสิทธิราชย มาเปนการปกครองในระบอบ

ประชาธิปไตย เม่ือป พ.ศ. 2475 โดยมีการประกาศใชรัฐธรรมนูญ และ มีการออกกฎหมายตอมาอีก

มากมาย ท้ังในรูป ของพระราชบัญญัติ และกฎหมายในลําดับรองตางๆ ฝายท่ีควบคุมอํานาจรัฐในชวงนั้น

ก็ยึดถือหลักการใชกฎหมายแบบปฎิฐานนิยม เปนฐานคิดเพ่ือการสนับสนุนความม่ันคง ดังปรากฏคํา

พิพากษาฎีกาหลายฉบับท่ีรับรองแนวคิดนี้ อาทิเชน คําพิพากษาฎีกาท่ี 1153-1154/2495 หรือ 45/2496 

เปนตน36

[35]  

การเปลี่ยนแปลงการปกครองในป พ.ศ. 2475 นอกจากถือเปนท่ีเปนการ

เปลี่ยนแปลงระบบการปกครองของไทยท่ีสําคัญ คือเปลี่ยนแปลงจากระบอบการปกครองแบบ

สมบูรณาญาสิทธิราชย มาเปนระบอบพระมหากษัตริยภายใตรัฐธรรมนูญ (Constitutional Monarchy) 

แลว ยังถือไดวาเปนการเริ่มตนในการรับอิทธิพลของหลักนิติธรรมตามแบบตะวันตก เขามาในประเทศไทย

อยางชัดเจน เนื่องจากอํานาจสูงสุดของรัฐไดถูกถายโอนจากองคพระมหากษัตริยตามคติการปกครองเดิม 

ไปสูแนวคิดท่ีใหรัฐธรรมนูญทําหนาท่ีระบุท่ีมาของอํานาจอธิปไตยท่ีตองมาจากเบื้องลาง คือ ประชาชน 

ตามคติตะวันตก และบทบัญญัติกฎหมายตางๆ ท่ีตราข้ึนโดยรัฐสภาภายใตรัฐธรรมนูญตั้งแต พ.ศ. 2475 

เปนตนมา ถือเปนกฎหมายท่ีตราข้ึนโดยตัวแทนท่ีมาจากการเลือกตั้งของประชาชน ซ่ึงมีปรากฏใหเห็น

เปนครั้งแรกในรัฐธรรมนูญ ฉบับ พ.ศ. 2540 ในมาตรา 29 ท่ีบัญญัติวา “การจํากัดสิทธิและเสรีภาพของ

บุคคลท่ีรัฐธรรมนูญรับรองไวจะกระทํามิได เวนแตโดยอาศัยอํานาจตามบทบัญญัติแหงกฎหมายเฉพาะ

เพ่ือการท่ีรัฐธรรมนูญนี้กําหนดไวและเทาท่ีจําเปนเทานั้น และจะกระทบกระเทือนสาระสําคัญแหงสิทธิ

และเสรีภาพนั้นมิได กฎหมายตามวรรคหนึ่งตองมีผลใชบังคับเปนการท่ัวไปและไมมุงหมายใหใชบังคับแก

กรณีใดกรณีหนึ่งหรือแกบุคคลใดบุคคลหนึ่งเปนการเจาะจง ท้ังตองระบุบทบัญญัติแหงรัฐธรรมนูญท่ีให

อํานาจในการตรากฎหมายนั้นดวย” ซ่ึงถือเปนการบงบอกวากฎหมายใด ๆ ท่ีตราข้ึน จะตองไมละเมิด 

หรือ จํากัดซ่ึงสิทธิเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญของประชาชน และจะตองบังคับใชกับคนทุกๆ คนอยางเทา

เทียมกัน และมีการนําหลัก “นิติธรรม” ไประบุไวอยางชัดเจนเปนครั้งแรกในรัฐธรรมนูญฉบับ พ.ศ. 2550 

ใน มาตรา 3 วรรคสอง ท่ีบัญญัติวา “การปฏิบัติหนาท่ีของรัฐสภา คณะรัฐมนตรี ศาล รวมท้ังองคกรตาม

                                                           
[34] จรัญ โฆษณานันท, อางแลว, หนา 389-390. 
[35] กิตติศักด์ิ ปรกติ, อางแลว, หนา 74-75. 
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รัฐธรรมนูญและหนวยงานของรัฐ ตองเปนไปตามหลักนิติธรรม” ซ่ึงเปนการเนนใหเห็นวา ผูใชอํานาจ

ปกครอง และองคกรของรัฐ จะตองกระทําการอยูภายใตกรอบของกฎหมายอยางเสมอภาคเทาเทียม และ

เปนธรรมท้ังสิ้น 

แตท้ังนี้ ในสังคมไทยก็ยังคงมีความสับสนเก่ียวกับความหมายของคําวา “นิติธรรม” และ  

“นิติรัฐ” และมักนํามาใชรวมกันอยูบอยครั้ง ท้ังท่ีจากการท่ีศึกษามาขางตนจะพบวาคําสองคํานี้แมจะมา

จากแนวคิดการปกครองโดยกฎหมายเหมือนกัน แตก็มีหลักการในเชิงพัฒนาการ และรายละเอียดท่ี

แตกตางกัน ซ่ึงหากพิจารณาตามหลักการแลว ประเทศไทยซ่ึงในปจจุบันนั้นใชระบบกฎหมายแบบลาย

ลักษณอักษร (Civil Law)  ยอมสมควรท่ีจะตองยึดถือตามหลัก “นิติรัฐ” ท่ีมุงเนนรูปแบบ-โครงสราง 

(form-structure) ของการจํากัดอํานาจรัฐท่ีเปนมุมมองของการใหความคุมครองสิทธิประชาชนท่ีมาจาก

รัฐ มากกวา หลัก “นิติธรรม” ท่ีจะเนนท่ีเนื้อหา (substance) และกระบวนการ (procedure) ท่ีเปน

มุมมองการเรียกรองจากประชาชน เพ่ือใหรัฐตองอยูภายใตกฎหมาย จึงสงผลใหระบบกฎหมายของ

ประเทศไทยในปจจุบันนั้นปรากฏปญหาอยูในหลายมิติ ท้ังทางดานนิติบัญญัติ (การบัญญัติกฎหมาย) ดาน

การบริหาร (การบังคับใชกฎหมาย) และดานตุลาการ (การระงับขอพิพาท) ท่ีมักจะปรากฏในเรื่องเก่ียวกับ

ความสัมพันธท่ีเหมาะสมของกฎหมาย กับบริบท ของสังคมไทย เนื่องจากความสับสนและไมชัดเจนของ

การผสมผสานคติทางกฎหมายของสังคมไทย กับตางประเทศท่ีนํามาเปนฐานของการพัฒนาระบบ

กฎหมายไทยดังท่ีกลาวมานั่นเอง 

 

ลักษณะของหลักนิติธรรมที่เหมาะสมตามบริบทของสังคมไทยในปจจุบนั 
จากสภาพปญหาดังท่ีกลาวมาขางตนนั้น ในมุมมองของผูเขียน มีความเห็นวาหากพิจารณาจาก

รากฐานในทางประวัติศาสตรของประเทศไทยก็จะพบวา สังคมไทยนั้นถือเปนสังคมท่ีมีวัฒนธรรมทางดาน

กฎหมายท่ีเปนเอกลักษณ มีความสอดคลองกับสภาพแวดลอมและคติความเชื่อตางๆ อยางเหมาะสมมา

ตั้งแตในอดีตโดยเฉพาะการยึดถือแนวคิด การปกครองโดยกฎหมายท่ีสอดคลองกับความเปนธรรมตาม

บริบทสังคม  มาทุกยุคทุกสมัย แมว าการปกครองในอดีตนั้นจะใชระบอบการปกครองแบบ

สมบูรณาญาสิทธิราชย เปนหลัก แตก็มิไดแสดงใหเห็นถึงลักษณะของการปกครองท่ีกษัตริยผูปกครองใช

พระราชอํานาจอยางเบ็ดเสร็จเด็ดขาด ดังเชนแนวคิดของการปกครองลักษณะเดียวกันนี้ของสังคม

ตะวันตกยุคโบราณ หรือสังคมท่ีปกครองตามคติพราหมณฮินดู แตอยางใด แตกลับมีลักษณะของการ

ปกครองในลักษณะ “ธรรมมิกราช” คือ การปกครองท่ีการใชพระราชอํานาจของกษัตริยนั้นจะอยูภายใต

หลักธรรมตามคติทางพุทธศาสนาเปนหลัก ดังนั้นการบัญญัติกฎหมาย รวมถึงการบังคับใชกฎหมายจึง

มักจะมีความสัมพันธกับ ความเปนธรรมอันเหมาะสมตามบริบทสังคมพุทธมาโดยตลอด  

แตท้ังนี้กรณีท่ีมักจะสรางความสับสนเก่ียวกับลักษณะของการปกครองและการบังคับใชกฎหมาย

ในอดีตก็คือชวงยุคท่ีสังคมไทยเริ่มรับอิทธิพลของคติพราหมณฮินดูเขามาในสมัยอยุธยา โดยกษัตริยมี
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ฐานะเปน “เทวราชา” บทบัญญัติกฎหมายตางๆ ก็เริ่มมีการกําหนดบทลงโทษท่ีรุนแรงตอเนื้อตัวรางกาย 

รวมถึงการใชพระราชอํานาจของกษัตริยในบางกรณีท่ีมีลักษณะของการลงโทษท่ีเด็ดขาด จึงเกิดเปนความ

เขาใจวาในยุคนั้น เปนการปกครองในระบอบสมบูรณาญาสิทธิราชยเต็มรูปแบบ ท่ีกษัตริย ทรงมีพระราช

อํานาจเด็ดขาด ตามแบบคติพราหมณฮินดู แตหากพิจารณาจากบริบทของอาณาจักรอยุธยาในขณะนั้น

ประกอบ ก็จะพบวา อยุธยาเปนอาณาจักรท่ีมีอาณาเขตกวางขวางเนื่องจากไดมีการผนวกเอาสุโขทัย และ

สุพรรณภูมิเขามา อีกท้ังยังเริ่มมีการติดตอคาขายกับดินแดนภายนอกมากข้ึนจึงมีความจําเปนตอง

เปลี่ยนแปลงลักษณะการปกครองใหเหมาะสมกับสถานการณ โดยเฉพาะในยุคสมเด็จพระบรมไตร

โลกนาถ ซ่ึงเปนชวงเวลาท่ีอยุธยาแผขยายอาณาเขตออกไปอยางกวางขวาง และมีการปฏิรูปการปกครอง

เปนการปกครองแบบรวบอํานาจไวท่ีพระมหากษัตริย โดยทรงแบงเมืองตาง ๆ รอบนอกออกเปน หัวเมือง

ชั้นใน หัวเมืองชั้นนอก ท่ีดูแลโดยขุนนางท่ีพระมหากษัตริยทรงแตงตั้ง ประกอบกับการศึกตางๆ ท้ังในการ

แยงชิงดินแดน และการปองกันดินแดน ก็มีเกิดข้ึนอยูบอยครั้ง ดังนั้นการแสดงออกถึงความเด็ดขาดในการ

ปกครอง จึงมีความจําเปนกับบริบทลักษณะนี้ ซ่ึงการถกเถียงเก่ียวกับกรณีนี้ มีปรากฏอยูในงาน

วรรณกรรมในสมัยหลังอยูบาง เชน หนังสือเรื่อง “กฤษฎาภินิหาร อันบดบังมิได” ซ่ึงแตงโดย ม.ร.ว.คึก

ฤทธิ์  ปราโมช ท่ีเปนการถกเถียงกันในเนื้อหาสวนใหญท่ีเก่ียวของกับการใชพระราชอํานาจท่ีเขมงวดของ

สมเด็จพระนเรศวรมหาราช ท่ีปรากฏอยูในรายงานของนาย Jeremais van Vliet ชาวฮอลันดา ท่ีรูจักกัน

ในชื่อ วัน วลิต โดยเอกสารนี้ถือเปนเอกสารพงศาวดารกรุงศรีอยุธยาฉบับเกาท่ีสุดเทาท่ีคนพบ ซ่ึงมีเนื้อหา

กลาวถึงอาณาจักรสยามตั้งแตสมัยพระเจาอูทองทรงสรางกรุง จนถึงรัชกาลสมเด็จพระเจาทรงธรรม โดย

เนื้อหาบางสวนในหนังสือเรื่องนี้ แสดงใหเห็นวา โดยแทจริงแลวสมเด็จพระนเรศวรเปนผูทรงกอใหเกิด

ความคิดใหมข้ึนในใจคนไทย ความเกรงกลัวพระราชอาญาพระนเรศวร นั้น เกิดจากความเคารพรัก และ

ความภูมิใจ เพราะพระนเรศวรเปนเจาทรงปฏิบัติพระองคใหแลเห็นไดชัดท่ัวกันวา พระราชกรณียกิจนอย

ใหญนั้นเปนไปเพ่ือประโยชนรวมกันของคนไทยและเพ่ือประโยชนของบานเมือง   มิไดเปนไปเพ่ือ

ประโยชนสวนพระองคเองเลยแมแตนอย 3 7

[36] จึงแสดงใหเห็นวาลักษณะของการบังคับใชกฎหมายในสมัย

อยุธยาแมวาจะมีลักษณะของการใชพระราชอํานาจของกษัตริยอยางเขมงวดเด็ดขาดอยูบาง แตก็เปนไป

เพ่ือประโยชนของชาติ และประชาชน เปนหลัก ซ่ึงก็ยังคงเปนการใชพระราชอํานาจท่ีอยูภายใตความ

เหมาะตามบริบทของสังคม และยึดถือประโยชนของสังคมสวนรวมเปนหลัก  

ตอมา เม่ือถึงยุคท่ีไทยไดรับอิทธิพลของแนวคิดการปกครองโดยกฎหมายของชาติตะวันตกเขามา

ใชชวงการปฏิรูประบบกฎหมายในสมัยรัชกาลท่ี 5 นั้นก็ตองยอมรับวาเปนเปนยุคท่ีอิทธิพลของแนวคิด

การปกครองโดยกฎหมายของชาติตะวันตกเริ่มเขามีอิทธิพลท้ังในเชิงรูปแบบ คือ ลักษณะของกฎหมายท่ี

เปลี่ยนจากเดิมท่ีสังคมไทยจะคุนชินกับกฎหมายจารีตประเพณีท่ีผูกพันกับคติทางศาสนา มาเปนการ

                                                           
[36] สามารถอานรายละเอยีดไดใน: คึกฤทธิ์ ปราโมช, กฤษฎาภินิหาร อันบดบงัมิได (กรุงเทพมหานคร: สํานักพพิมนานมีบุกส

พลับลิเคชั่น, 2005) 
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บัญญัติกฎหมายท่ีมีลักษณะเปนกติการวมในรูปแบบลายลักษณอักษร คือ ประมวลกฎหมาย ตามแนวคิด 

และปรัชญาตะวันตก และในเชิงการบังคับใชกฎหมาย คือ ตองยึดกฎหมายท่ีบัญญัติไวนั้นอยางเครงครัด 

โดยท่ีไมจําตองคําถึงความยุติธรรมท่ีแทจริง เนื่องจากถือวาตัวบทกฎหมายท่ีบัญญัติออกมานั้น คือ ความ

ยุติธรรมท่ีเหมาะสมแลว ซ่ึงแนวคิดนี้ก็ไดเริ่มเขามาแทนท่ีหลักการปกครองครองโดยกฎหมายแบบคติไทย

แตดังเดิมมาตั้งแตชวงเวลาดังกลาว จนกระท่ังอิทธิพลของหลักการปกครองโดยกฎหมายไดเขามามี

บทบาทในระบบกฎหมายไทยอยางเต็มรูปแบบก็คือเม่ือมีการเปลี่ยนการปกครองจากระบอบ

สมบูรณาญาสิทธิราชย มาเปนการปกครองในระบอบประชาธิปไตย เม่ือป พ.ศ.2475 ท่ีตองมีการ

ประกาศใชรัฐธรรมนูญเปนกฎหมายสูงสุดในการปกครองประเทศมาจนถึงปจจุบัน โดยผูท่ีมีอํานาจในการ

จัดใหมีรัฐธรรมนูญนั้นไดแกบุคคล หรือคณะบุคคลท่ีมีอํานาจอันสูงสุดและแทจริงในรัฐ ซ่ึงในระบอบการ

ปกครองแบบประชาธิปไตยท่ีมีพระมหากษัตริยเปนประมุข ถือวาพระมหากษัตริยเปนผูตรารัฐธรรมนูญ

ข้ึน โดยคําแนะนําและยินยอมของสภาผูแทนราษฎร และหากปรากฏวาบทบัญญัติแหงกฎหมายรองฉบับ

ใด มีขอความขัด หรือแยงกับรัฐธรรมนูญ บทบัญญัตินั้นเปนอันใชบังคับไมได โดยองคกรท่ีจะทําหนาท่ี

วินิจฉัยชี้ขาดวากฎหมายฉบับใดขัดหรือแยงกับรัฐธรรมนูญ หรือไมนั้น ก็คือ คณะตุลาการรัฐธรรมนูญ

นั่นเอง ท้ังนี้ในปจจุบันก็อาจจะยังมีความสับสนอยูบางวาประเทศไทยควรจะเหมาะสมกับแนวคิดแบบใด 

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

แบบ Civil Law 

 จากเหตุผลท่ีกลาวมาขางตน ทําใหพบวาในปจจุบันระบบการปกครองของประเทศไทยนั้นตกอยู

ภายใตอิทธิพลของแนวคิดของหลักการปกครองโดยใชกฎหมายตามคติตะวันตก ท้ังในเชิงรูปแบบ และ

แนวคิดพ้ืนฐาน ท้ังท่ีในความเปนจริงนั้น บริบทสังคมไทยคอนขางมีความแตกตางจากสังคมตะวันตกใน

หลายดาน โดยเฉพาะทางดานวัฒนธรรมทางกฎหมายท่ีไทยนั้นมีลักษณะเฉพาะตัวดั้งเดิม ตางจากชาติ

ตะวันตกอยูพอสมควร การท่ีรับเอาอิทธิพลวัฒนธรรมทางกฎหมายตะวันตกมาใชจึงมักจะเกิดปญหาความ

ยอนแยงระหวางกฎหมาย กับวัฒนธรรม และบริบททางสังคมอยูหลายกรณี อาทิเชน 

  1) การนํานําแนวคิดระบบ “ผัวเดียวเมียเดียว” มาใชในกฎหมายไทย 

  โดยกรณีนี้เกิดจากท่ี  Dan Beach Bradley มิชชันนารีชาวอเมริกันท่ีเขามาในกรุงเทพฯ 

ตั้งแต พ.ศ. 2378 ไดนําเสนอ แนวคิด “ผัวเดียวเมียเดียว” (Monogamy) ผานหนังสือ The Bangkok 

Recorder ใหพระบาทสมเด็จพระจอมเกลาเจาอยูหัว (รัชกาลท่ี 4) ทรงยกเลิกธรรมเนียมมีเมียมากลง 

เนื่องจากเห็นวาเปนความอัปยศของสังคมสยาม แต พระบาทสมเด็จพระจอมเกลาเจาอยูหัว ทรงเห็นวา 

แนวคิด “ผัวเดียวหลายเมีย” (Polygamy) แบบไทยนั้น ไมไดถือเปนขอหามในพุทธศาสนา อีกท้ังธรรม

เนียมเรื่องผัวเมียในคริสตศาสนาท่ีเปนศาสนาของชาติตะวันตกในแตละนิกายเองก็ยังยึดถือตางกันคือ ไมมี

เมียบาง มีไดคนเดียวบาง หรือมีหลายคนบาง การนําเสนอเรื่องนี้จึงมีลักษณะท่ีจะพยายามเปลี่ยนแปลง 

“จิตวิญญาณ” (Spiritual) ของสังคมไทย โดยอาศัยแนวคิดจากสังคมตะวันตก ท่ีเปนเพียงแนวคิดเชิง 
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“วัตถุสัมผัส (Material) อันไมใชความจริงแท ซ่ึงแนวคิด “ผัวเดียวเมียเดียว” นี้หากนํามาใชในสังคมไทย 

คงไมเหมาะและคงไมอาจปฏิบัติกันไดจริง 3 8

[37] แตถึงกระนั้นในเวลาตอมาก็ยังมีความพยายามผลักดันใหมี

การเปลี่ยนกฎหมายเรื่องดังกลาวโดย มิสเตอรปาดูซ ซ่ึงเปนหัวหนากรรมการประมวลกฎหมาย ไดนําราง

กฎหมายลักษณะผัวเมียของตน ใหกรมหม่ืนสวัสดิวัฒนวิศิษฐ แปลเปนภาษาไทย โดยมีบันทึกแสดงความ

คิดเห็นให ผูชายมีเมียไดคนเดียว และการเปนสามีภรรยากันควรใหมีการจดทะเบียนสมรสดวย แต

พระบาทสมเด็จพระมงกุฎเกลาเจาอยูหัว (รัชกาลท่ี 6) ไมทรงเห็นดวยในเรื่องนี้ เนื่องจากการท่ีทางยุโรป

กําหนดใหมีภรรยาคนเดียวนั้นเปนความสอดคลองกับศาสนาของเขา คือ ศาสนาคริสตท่ีกําหนดไวอยาง

ชัดเจนวาใหมีภรรยาไดคนเดียว ในขณะท่ีศาสนาของไทย คือ ศาสนาพุทธ ไมมีขอกําหนดหามมีภรรยา

หลายคน แตหามมิใหไปปรารถนาภรรยาของผูอ่ืน เทานั้น39

[38] ดังนั้นถึงแมจะบัญญัติใหมีภรรยาคนเดียว ก็

คงไมทําใหเปลี่ยนความรูสึกท่ีแทจริงในสังคมไทยได คือภรรยานอยท้ังหลายก็ยังคงคิดวาตนเปนภรรยาอยู 

อีกท้ังยังอาจกอปญหาบุตรนอกสมรสตามมาไดอีก จึงสงผลใหในขณะนั้นความพยายามแกไขกฎหมาย

เรื่องนี้ยุติลง แตท่ีสุดแลวในชวงเวลาตอมา ก็ไดมีการตราพระราชบัญญัติจดทะเบียนครอบครัว ท่ี

กําหนดใหชายมีภรรยาไดหลายคน แตจะมีภรรยาโดยชอบดวยกฎหมายไดเพียงคนเดียวเทานั้น และ

ประกาศใชตั้งแตวันท่ี 1 ตุลาคม พ.ศ. 2478 ระบุไวในมาตรา 1451 วา “บุคคลใดจดทะเบียนสมรสแลว 

จะจดทะเบียนอีกไมไดเวนแตจะพิสูจนไดวา การสมรสครั้งกอนไดหมดไปแลวเพราะ ตาย หยา หรือศาล

เพิกถอน” ซ่ึงในปจจุบันปรากฏเปนบทบัญญัติในประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 1457 ท่ี

บัญญัติวา “การสมรสตามประมวลกฎหมายนี้จะมีไดเฉพาะเม่ือไดจดทะเบียนแลวเทานั้น” ซ่ึงถือเปนไป

ตามแนวคิดของสังคม “ผัวเดียวเมียเดียว” แบบตะวันตก แตหลังจากท่ีเปลี่ยนแปลงหลักกฎหมายในเรื่อง

ดังกลาว สิ่งยังคงปรากฏคงอยูก็คือความนิยมในการมีภรรยาหลายคนของผูชายไทยก็ยังไมเปลี่ยนแปลง

ตามไปไดเลย อีกท้ังยังสงผลให เกิดปญหา ใหมๆ ข้ึนในสังคม อาทิ ปญหาภรรยานอย บุตรนอกสมรส 

และกลายเปนปญหาใหญของสังคมไทยในลําดับตนๆ ในปจจุบัน ซ่ึงก็เปนดังพระราชดําริของ

พระบาทสมเด็จพระมงกุฎเกลาเจาอยูหัวท่ีไดทรงกลาวทวงติงเอาไวในอดีต 

  2) ประเด็นเก่ียวกับชาวบานบุกรุกปาสงวน 

  ปญหานี้เปนปญหาท่ีปรากฏในสังคมไทยมาเปนเวลานาน โดยเฉพาะประเด็นเก่ียวกับ

การออกกฎหมายระบุพ้ืนท่ีปาตางๆ ท่ีมีชาวบานพ้ืนเมืองอยูอาศัยทํากินอยูเดิม ใหเปลี่ยนเปนเขตปาหวง

หาม หรือเขตปาสงวน และทําการบังคับใชกฎหมายกับชาวบานกลุมดังกลาวอยางเครงครัด จนเกิดเปน

คําถามในเชิงยอนแยงวา วา จริงๆ แลวกรณีนี้เปนกรณี “ชาวบานบุกรุกปา” หรือ “ชาวบานบุกรุก

                                                           
[37] สุรเชษฐ สุขลาภกิจ, “กวาจะเปน “ผัวเดียวเมียเดียว”:สังเขปประวัติความเปนมาของกฎหมายครอบครัวสมัยใหมในสยาม 

พ.ศ. 2410-2478,” รัฐศาสตรสาร, ปที ่35 ฉบับที่ 2 (พฤษภาคม-สิงหาคม 2557): หนา 4-7. 
[38] ในทางพุทธศาสนา มกีารกาํหนดหลัก เบญจธรรมที่เกี่ยวกับเร่ืองนี้ไว คือ “กามสังวร” ที่กําหนดใหบุคคลตอง สํารวมในกาม 

ระมัดระวังควบคุมใจไมใหหลงใหลหมกมุนในกามคุณ ไมวาจะเปนรูป เสียง กล่ิน รส สัมผัสมากเกินไปจนผิดธรรมหรือเกินความพอดี 
กลายเปนความมักมากในกามไมรูจกัพอในที่สุด 
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กฎหมาย” กันแน เนื่องจากหากนําแนวคิดการใชกฎหมายแบบตะวันตกยุคใหมมาพิจารณา ก็มิใชเรื่อง

แปลกหากจะกลาววาชาวบานกลุมนี้ “บุกรุกปา” เนื่องจากเปนสิ่งท่ีกฎหมายในปจจุบันซ่ึงออกมาโดย

อํานาจรัฐโดยชอบบอกวาเปนการกระทําท่ีผิด ท้ังท่ี  ในชวงสมัยหนึ่งซ่ึงเปนยุคเรงการผลิตพืช พาณิชย

เพ่ือสงออก ชาวบานไดรับการยกยองจากรัฐวาเปนผูบุกเบิกท่ีดินทํากิน กอนท่ีตอมากลายเปนผูถูก

กลาวหาวาเปนผูบุกรุกตามมุมมองของกฎหมายปจจุบัน 4 0

[39] ดังนั้นปญหาเรื่องนี้จึงถือเปนปญหาท่ีมีความ

ซับซอนและละเอียดออน จะแกปญหาโดยการมองปญหาแบบผิวเผิน ดวยการสรางมายาคติวาคนท่ีอยูใน

ปาคือผูกระทําผิดเสมอตองมีการนําคนเหลานั้นออกจากปาเทานั้นปาจึงจะอุดมสมบูรณดวยการบังคับใช

กฎหมายอยางเด็ดขาดตามแนวคิดตะวันตก ปญหาใหมๆ ท่ีมีความยุงยากกวาก็จะตามมาอยูเสมอ  

 จากตัวอยางปญหาความยอนแยงของระบบกฎหมายท่ีเกิดข้ึนในสังคมไทยท่ียกมากลาวขางตน

นั้นจะเห็นไดวา ลวนเกิดจากการใชกฎหมายท่ีรับอิทธิพลทางกฎหมายตามแบบตะวันตกมาในลักษณะท่ีไม

นําเอาบริบททางสังคม และวัฒนธรรมทางกฎหมายแบบสังคมไทยมาพิจารณาประกอบดวย ซ่ึงถือเปน

ขอดอยท่ีสําคัญมากกรณีหนึ่งของการบังคับใชกฎหมายในสังคมไทยในยุคปจจุบันท่ียึดม่ันตามหลักการ

ปกครองโดยกฎหมายแบบตะวันตกมากจนหลงลืมแนวคิดการปกครองโดยกฎหมายตามบริบทสังคมไทย 

ดังท่ีพระบาทสมเด็จพระปรมินทรมหาภูมิพลอดุลยเดช (รัชกาลท่ี 9) ไดทรงมีพระราชดํารัสไววา 

  “...กฎหมายมีไวสําหรับใหมีความสงบสุขในบานเมือง มิใชวากฎหมายมีไวสําหรับบังคับประชาชน 
ถามุงหมายท่ีจะบังคับประชาชนก็กลายเปนเผด็จการ กลายเปนสิ่งท่ีบุคคลหมูนอยจะตองบังคับคนหมูมาก 
ในทางตรงกันขาม กฎหมายมีไวสําหรับใหบุคคลสวนมากมีเสรีและอยูไดดวยความสงบ บางทีเราตั้ง
กฎหมายข้ึนมาก็ดวยวิชาการซ่ึงไดจากตางประเทศ เพราะวาวิชากฎหมายนี้เปนเปนวิชาท่ีกวางขวาง จึง
ตองมีอะไรทําอยางหนึ่ง แตวิชาการนั้นอาจไมเหมาะสมกับสถานการณหรือทองท่ีของเรา บางทีเคย
ยกตัวอยางมาเก่ียวของกับทีดิน เก่ียวของกับการทํามาหากินของประชาชนทีอยูทางไกล......ในปาสงวนฯ 
ซ่ึงทางราชการขีดเสนไววาเปนปาสงวนหรือปาจําแนก แตเราขีดเสนไวประชาชนก็มีอยูในนั้นแลว เราจะ
เอากฎหมายปาสงวนไปบังคับคนท่ีอยูในปาท่ียังไมไดสงวนแลวเพ่ิงไปสงวนทีหลัง โดยขีดเสนบนกระดาษก็
ดูชอบกลอยู แตมีปญหาเกิดข้ึนท่ีเม่ือขีดเสนแลวประชาชนท่ีอยูในนั้นเปนผูฝาฝนกฎหมายไป ถาดูในทาง
กฎหมาย เขาก็ฝาฝนเพราะวาตรามาเปนกฎหมายโดยชอบธรรม แตวาถาตามธรรมชาติใครเปนผูทําผิด
กฎหมาย ก็ผูท่ีขีดเสนนั่นเองเพราะวาบุคคลท่ีอยูในปานั้นเขาอยูมากอน เขามีสิทธิในความเปนมนุษย 
หมายความวา ทางราชการบุกรุกบุคคล ไมใชบุคคลบุกรุกกฎหมายบานเมือง”41

[40] 

                                                           
[39] บัณฑูร เศรษฐศิโรตม, ความขัดแยงปญหาที่ดิน-ปา : แงมุมปญหาดานโครงสรางกฎหมายและนโยบายรัฐ,หนา 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) ที่พระราชทานตอคณะกรรมการจัดงาน 
“วันรพี” หรือ วันนกักฎหมาย เมื่อวันที ่27 มิถุนายน พ.ศ. 2516. 
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 ดังนั้น ในความเห็นของผูเขียนท่ีพิจารณาจากแนวโนมของการพัฒนาทางสังคมไทยในอนาคตท่ี
จะกาวไปสูศตวรรษแหงการตอสูทางเศรษฐกิจ ท่ีจะตองมีการใชมาตรการทางกฎหมายเปนสิ่งขับเคลื่อน 
และจะสงผลใหกฎหมายท่ีมีลักษณะเปนกฎหมายเทคนิคมากข้ึน เชน กฎหมายปองกันการผูกขาด 
กฎหมายการปองกันการแขงขันท่ีไมเปนธรรม กฎหมายคุมครองผูบริโภค กฎหมายทรัพยสินทางปญญา 
หรือ กฎหมายในการจํากัดสิทธิในการประกอบกิจการตางๆ 4 2

[41] จะมีบัญญัติออกมามากข้ึน ซ่ึงกฎหมาย
เหลานี้จะเปนกฎหมายท่ีเปนการกําหนดหลักเกณฑของประโยชนทางธุรกิจ กลุมธุรกิจ และเศรษฐกิจของ
ประเทศในภาพรวมเปนหลัก แตในทางกลับกันกฎหมายลักษณะนี้ก็ยอมสงผลกระทบตอสิทธิประโยชน
ของปจเจกชน หรือประโยชนของประชาชนท่ัวไปไดอยางมากมายดวย ดังนั้นการทําความเขาใจและ
กําหนดนโยบายการบังคับใชกฎหมายดังกลาวตามแนวคิดหลักการปกครองโดยกฎหมาย ของประเทศไทย
ท่ีไมวาจะยึดถือหลักการปกครองโดยกฎหมายแบบ “หลักนิติธรรม” (Rule of Law) หรือ หลัก “นิติรัฐ” 
(Legal State) ก็ตาม สิ่งท่ีสําคัญ คือ การใชหลักเกณฑนั้นจะตองใชใหสอดคลองกับบริบททางสังคมไทย
ไดอยางเหมาะสมดวย โดยผูเขียนเห็นวาแนวทางของหลักการปกครองโดยกฎหมายท่ีเหมาะสมกับบริบท
สังคมไทยท่ีสุด คือ การปกครองโดยกฎหมายตามคติทางพุทธ เนื่องจากเปนแนวคิดการปกครองท่ีมี
รากฐานทางแนวท่ีหยั่งรากลึกมาแตอดีต และนาจะตรงกับสภาพและทัศนคติของคนในสังคมไทยมากท่ีสุด 
ซ่ึงแนวคิดการปกครองโดยกฎหมายตามคติพุทธ นั้นจะมีหลักเกณฑท่ีสําคัญดังนี้ คือ43

[42] 
  1) กฎหมายจะตองไมปรากฏ “ความดีสวนเกิน” 

หลักเกณฑขอนี้นั้นมีฐานคิดมาจากการท่ีกฎหมายถือเปนบทบัญญัติ หรือกฎทาง
จริยธรรมข้ันต่ําท่ีสุด ดังนั้นกฎหมายท่ีดีจะตองมีสภาพบังคับท่ีสามารถบังคับไดจริงในทางปฏิบัติ กลาวคือ 
การออกกฎหมายจะตองมีการสํารวจ วิจัย หรือพิจารณาเสียกอนวา เหมาะสม และสามารถเปนไปไดจริง
ในสภาพสังคมไทยท่ีเก่ียวของในเรื่องนั้นหรือไม มิฉะนั้นก็จะยากตอการบังคับใช เปรียบเทียบกับในทาง
ศาสนาหากมีการกําหนดใหมนุษยปุ ถุชนท่ัวไปท่ียังคงมีกิเลสตัณหาอยู ใหตองถือศีลถึง 227 ขอ 
เชนเดียวกับพระภิกษุสงฆ ก็จะยากท่ีจะรักษาศีลเหลานั้นได และจะกลายเปน “ความดีสวนเกิน” หรือ 
“จริยธรรมสวนเกิน” ดังนั้นในทางกฎหมายก็เชนกัน หากบทบัญญัติกฎหมายใดท่ีออกมาบังคับโดยไม
สัมพันธกับบริบทของสภาพสังคมท่ีแทจริงจนเกิดเปน “ความดีสวนเกิน” ของบทบัญญัติกฎหมายนั้น
ข้ึนมา ก็สงผลใหความศักดิ์สิทธิ์ของกฎหมายนั้นลดนอยลง ซ่ึงนอกจากจะไมสามารถบังคับไดจริงแลว ยัง
อาจเปนการขัดขวาง หรือเปนปญหาในการดํารงชีวิต และการพัฒนาสังคมอีกดวย   
  2) กฎหมายเปนเพียง “เครื่องมือ” เพ่ือนําพามนุษยไปสูจุดมุงหมายของการดํารงชีวิต 

  หลักเกณฑขอนี้ เปนการชี้ใหเห็นวา ในทางความเปนจริงนั้นสังคมมนุษยไดใชกฎหมาย

เปนเครื่องมือในการจัดระเบียบ และนําพาทุกคนในสังคมไปสู “จุดมุงหมาย” ของชีวิต อาทิ ความสงบสุข, 

                                                           
[41] กิติศักด์ิ ปรกติ, อางแลว, หนา 328. 
[42] เอส. เอส. อนาคามี, พุทธรัฐ (กรุงเทพมหานคร:สยามมิส พับลิชชิ่ง เฮาส, 2553), หนา 369-379. 
     พระพรหมคุณาภรณ (ป.อ.ปยุตโต), อางแลว, หนา 59-62. 
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ชีวิตท่ีปลอดภัย การปกปองทรัพยสินสวนตัว การมีสิทธิของพลเมือง การลงโทษผูกระทําความผิด ฯลฯ 

เนื่องจากถือวากฎหมายเปนเครื่องมือท่ีมีประสิทธิภาพท่ีสุดสําหรับการนี้ แตท้ังนี้ตองเขาใจวาจะอยางไร

เสีย กฎหมายก็เปนเพียง “เครื่องมือ” มิใช “จุดมุงหมาย” ท่ีมนุษยตองการ ดังนั้นหากหลงผิดยึด 

กฎหมาย เปน จุดมุงหมายแลว มนุษยก็จะเสียประโยชนท่ีควรจะไดรับ หรือไมมีทางไดถึงจุดมุงหมายท่ี

แทจริงได เพราะฉะนั้นการบัญญัติกฎหมาย การบังคับกฎหมาย จึงตองคํานึงถึง “จุดมุงหมาย” เปนหลัก

นั่นเอง  

  3) จุดมุงหมายของกฎหมายท่ีแทจริงจะตองประสานประโยชนของบุคคลกับสังคม และ

ประสานสมมติของมนุษยเขากับความจริงแทของธรรมชาติ 

  หลักเกณฑขอนี้ เปนหลักเกณฑท่ีสนับสนุนวา ตัวกฎหมายนั้น ไมใชเปนความสงบ

เรียบรอยของสังคม แตเปนเครื่องมือในการสรางสภาพเอ้ือใหสังคมมีความสงบเรียบรอย และพัฒนา

คุณภาพของคนในสังคมใหมีชีวิตท่ีดีข้ึน ซ่ึงหากเปรียบในทางพุทธศาสนาแลว กฎหมาย เปรียบเหมือน 

วินัย ซ่ึงถือเปนความหมายในภาพรวม ของระบบท่ีใชในการควบคุม “สังฆะ” 4 4

[43] ท่ีจะตองประสานเปน

อันหนึ่งอันเดียวกันกับธรรม ซ่ึงจะแยกยอยออกมาเปนขอๆ (คลายมาตราในกฎหมาย) เรียกวา 

“สิกขาบท” (ซ่ึงคํานี้ทางดาน ฆราวาส มักจะนิยมเรียกวา “ศีล”) โดยสิกขาบท นี้ในทางพุทธศาสนา จะ

ไมถือเปนขอบังคับ แตถือเปนขอศึกษา หรือขอฝกตนใหเขาสูธรรม ซ่ึงจะแบงไปตามวัตถุประสงคของการ

ฝกตนได 10 ประการ ยอไดเปน 5 หมวด คือ เพ่ือประโยชนตอสังคมยอย เพ่ือประโยชนแกตัวบุคคล เพ่ือ

ประโยชนแกชีวิตมนุษย เพ่ือประโยชนแกสังคมใหญ เพ่ือประโยชนแกศาสนา ดังนั้นในทางกฎหมายก็

เชนเดียวกัน คือ การบัญญัติ และการใชกฎหมายใดๆ นั้นจะตองคําถึงวัตถุประสงคท่ีชัดเจนวาตองการสิ่ง

ใดจากกฎหมายฉบับนั้น และท่ีสําคัญกฎหมายฉบับนั้นจะสามารถพัฒนาคนในสังคมใหมีชีวิตท่ีดีข้ึนหรือไม

ดวย ตามหลัก สิกขาบท ในทางพุทธศาสนานั่นเอง 

 

บทสรุป 

  
 หลัก “การปกครองโดยกฎหมาย” ถือเปนหลักท่ีมีปรากฏอยูในประวัติศาสตรการปกครองใน

หลายประเทศมาอยางยาวนาน เพียงแตอาจจะมีรูปแบบลักษณะของระบบกฎหมายท่ีนํามาใชในการ

ปกครองท่ีแตกตางกันไปตามบริบทของแตละสังคม โดยรูปแบบของระบบกฎหมายท่ีมีอิทธิพลมากท่ีสุดก็

คือระบบกฎหมายตามแนวคิดของกลุมประเทศทางฝงยุโรป ซ่ึง แบงออกเปน 2 กลุม คือ หลัก “นิติ

ธรรม” (Rule of Law) ท่ีมีตนกําเนิดในกลุมประเทศท่ีใชระบบกฎหมาย Common Law และ หลัก “นิติ

รัฐ” (Legal State) ท่ีมีตนกําเนิดในกลุมประเทศท่ีใชระบบกฎหมาย Civil Law ในขณะท่ีในประเทศไทย

                                                           
[43] คําวา “สังฆะ” แปลวา หมู หรือพวกของ พระอริยะบุคคล หรือพระภกิษุทีอุ่ปสมบทอยางถูกตองตามพระวินัย 
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เองนั้นก็เปนอีกสังคมหนึ่งท่ีมีการใชระบบการปกครองโดยกฎหมายมาตั้งแตในอดีต ท่ีมีรากฐาน และ

พัฒนาการอันเปนไปตามบริบท และวัฒนธรรมเฉพาะตัวภายใตปรัชญากฎหมายแบบพุทธนิยม ท่ีเรียกวา 

หลัก “จตุรธรรม” อันเทียบเคียงไดกับหลัก นิติธรรม (Rule of Law) ของชาติตะวันตก ซ่ึงของไทยจะมี

หลักเกณฑของการใชกฎหมายท่ีอิงกับหลักศีลธรรมทางศาสนามากกวาของตะวันตกท่ีเนนรูปแบบ

กระบวนการ แตเนื่องจากการขยายอิทธิพลของชาติตะวันตกท่ีมีตอประเทศในแถบภูมิภาคเอเชีย โดย

อาศัยศักยภาพทางการเมือง การทหาร และเศรษฐกิจท่ีเหนือกวา จึงสงผลใหประเทศไทยมีความจําเปนท่ี

จะตองเปลี่ยนแปลงระบบการปกครองและกฎหมาย ใหสอดคลองกับแนวคิดของชาติตะวันตก เพ่ือ

หลีกเลี่ยงการตกเปนประเทศในอาณานิคม ท้ังท่ีโดยพ้ืนฐานแนวคิดในทางกฎหมายของไทยนั้นคอนขางมี

ความแตกตางจากชาติตะวันตกอยูพอสมควร โดยท่ีของไทยนั้นเปนระบบกฎหมายท่ีอยูบนพ้ืนฐานคติทาง

พุทธศาสนา ท่ีมีลักษณะเชิง “จิตวิญญาณ” (Spiritual) ท่ียึดถือหลักความยุติธรรมตามหลักธรรมะเปน

หลักเหนือบทบัญญัติทางกฎหมาย ในขณะท่ีของชาติตะวันตกนั้นมีลักษณะเชิง“วัตถุสัมผัส (Material) ท่ี

ยึดถือบทบัญญัติกฎหมายเปนหลักเพราะถือวากฎหมายคือความยุติธรรม จนทําใหระบบกฎหมายของ

ประเทศไทยหลังจากท่ีเปลี่ยนแปลงไปตามแนวคิดตะวันตกนั้นมีความซับซอน และยอนแยง ในการบังคับ

ใชในสังคมไทยอยูในหลายมิติ 

 ดังนั้น จากสภาพของขอเท็จจริงท่ีกลาวมา ผูเขียนจึงมีความเห็นวา หากจะใหระบบกฎหมายของ

ประเทศไทยสามารถท่ีจะใชปองกัน หรือแกปญหาความขัดแยงในสังคม รวมถึงพัฒนาคนในสังคม ได

อยางมีประสิทธิภาพ ก็ควรท่ีจะมีการปรับกระบวนการ และฐานคิดของ หลักการปกครองโดยกฎหมาย 

ของไทย ใหมีลักษณะท่ีสอดคลองกับปรัชญากฎหมายท่ีเปนการเฉพาะตัว คือ “ปรัชญากฎหมายเชิงพุทธ” 

ท้ังกระบวนการบัญญัติ และการบังคับใชกฎหมาย โดยการดําเนินการภายใตหลักเกณฑดังนี้ คือ  

1) กฎหมายจะตองไมปรากฏ “ความดีสวนเกิน”  

2) กฎหมายตองบัญญัติใหสอดคลองกับ “จุดมุงหมาย”ท่ีแทจริง  

3) กฎหมายจะตองมีจุดมุงหมายหลักเพ่ือการสรางความสงบสุขในสังคม ควบคูไปกับ

การพัฒนาคนในสังคม     

จึงจะสามารถพัฒนาสังคม และประชาชน เพ่ือกอใหเกิดความเจริญกาวหนาประเทศชาติอยางม่ังคง และ

ยั่งยืน สืบตอไป 
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