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ราง หามนําไปอางอิง 
เกษม เพ็ญภินันท 

 
บทที่ 2 

สิทธิอํานาจทางการการเมือง: ความยุติธรรม กฎหมายและผลบังคับใช 
 
 
 
2.1  ความยุติธรรมและกฎหมาย: สถานะทางความรูกับรากฐานทางปรัชญาและความคิด  
 
โดยหลักการแลว การศึกษาทางนิติศาสตรจําเปนตองใหความสาํคัญตอความยุติธรรม กอนที่

เรียนรูเนื้อหาเกี่ยวกับตัวบทกฎหมาย แตความเปนจริงที่เกิดขึ้นก็คือ วงวิชาการนติิศาสตรไทยให

ความสาํคัญตอบทบัญญัติและเจตนารมณของกฎหมายเปนหลัก ดังนัน้ การศึกษาเรื่องความ

ยุติธรรมจึงเปนสิ่งที่มีความสําคัญนอยกวาการศึกษาตัวบทกฎหมายเปนอยางมาก ทัง้นี้เนื่องจาก

นักนิติศาสตรมุงความสนใจไปยังตัวบทกฎหมาย สิทธอํิานาจที่รองรับความชอบธรรมของ

กฎหมาย และผลการบังคับใช นอกจากนี้ ความเปนวิชาชีพของนักกฎหมายเอง ทาํใหนกักฎหมาย
ตองใหความสาํคัญตอการฝกฝนทางดานกฎหมาย (legal practice) ไดแก การศึกษาฎีกาและคํา

พิพากษาตางๆ การปฏิบัติตามขนบและระเบียบแบบแผนของวิชาชพีนี้ และการตีความตัวบท

กฎหมายมากกวา การสังเคราะหทางความคิดเพื่อใหเขาใจตอความยติุธรรม สัมพนัธภาพระหวาง

กฎหมายและความยุติธรรม   
อยางไรก็ตาม ความพยายามนําเนื้อหาเกี่ยวกับความยุติธรรมผนวกเขามาในการศึกษา

วิชากฎหมายไดเร่ิมตนขึ้น เมื่อมีการจัดทาํหลักสูตรการศึกษากฎหมายของคณะนิติศาสตร 

มหาวิทยาลยัธรรมศาสตร ในป พ.ศ. 2514-2515 โดยบรรจุวิชาใหมใหเปนวิชาบงัคับ 2 วิชา คือ 

‘นิติปรัชญา’ และ ‘หลักวิชาชีพนักกฎหมาย’ ไวในหลักสูตรที่ปรับปรุงขึ้นใหม โดยมีปรีดี เกษม

ทรัพย เปนอาจารยผูสอน เนื้อหาสาระสําคัญบางสวนของวิชาทัง้สองใหความสาํคัญตอความรู

ความเขาใจในแนวคิดของกฎหมายสาํนักตางๆ และจารีตปฏิบัติ ซึ่งกอใหเกิดความตระหนกัถึง

ปญหาทางความคิดเรื่องความยุติธรรม ความเปนกฎหมาย และคุณคาทางจริยศาสตรหรือ

ศีลธรรมของกฎหมาย ซึ่งไดรับการเนนย้ําผานแนวคดิกฎหมายธรรมชาติและแนวคิดอื่นๆ เชน 

สํานักประวัติศาสตร เปนตน จนทาํใหความรูเบื้องตนตอหลักการทางกฎหมาย ไดผนวกความ

ยุติธรรมไวในความเขาใจเบือ้งตนตอกฎหมาย นอกจากนี ้ ปรีดียังไดกลาวถึงวัตถุประสงคของวิชา

นี้ไวในหนาแรกๆ ของหนงัสอื นิติปรัชญา อีกดวยวา เพือ่ลบลางขอวพิากษวิจารณตอนักนิติศาสตร
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วาเปน “ผูที่มีทัศนคติคับแคบ และมีแนวโนมที่จะยดึมั่นตัวบทกฎหมายตามตวัอักษรจนเกินไป 

โดยไมคํานงึถงึความเปนจริงและความเปลี่ยนแปลงของสังคมและบานเมือง” (ปรีดี, 2550: 17) 

รวมทัง้ ยงัตองการใหนักนิติศาสตร สนใจตอเนื้อหาสาระเกี่ยวกบัปรัชญาและความคิดที่เปน

รากฐานของตวับทกฎหมาย  แมวา “วิชานิติศาสตร . . . สอนให ‘รูกฎหมายและใชกฎหมาย

เปน’” (ปรีดี, 2550: 20, ตัวหนาที่ปรากฏอยู เนนโดยปรีดี) ในคํานาํของหนงัสอื นิติปรัชญา

เบื้องตน สมยศ เชื้อไทย ไดกลาวย้ําประเด็นนี ้ โดยกลาวถึงประวัติการศึกษานิติปรัชญานัน้เริ่มตน

ข้ึนจากดาํริของปรีดี เกษมทรัพย ที่ตองการใหนักนิติศาสตรมีองคความรูและขอบขายการ

พิจารณาปญหาทางกฎหมายและคดีความ ทีก่าวไกลกวาตวับท และสามารถเปดโลกทัศนทาง

ความคิดอีกดวย    
 
วิชานิติปรัชญาไดรับการบรรจุไวในหลักสูตรของวิชานิติศาสตรในประเทศเปนครั้งแรก โดย 

ทานศาสตราจารย ดร. ปรีดี เกษมทรัพย เพื่อแกไขขอวิจารณเกี่ยวกับนักกฎหมายที่วา นัก

กฎหมายเปนผูที่มีความคิดและทัศนคติคับแคบ มีแนวโนมที่จะยึดมั่นและเลนแรแปรธาตุกับ

ตัวบทกฎหมายลายลักษณอักษร จนลืมพิจารณาถึงความเปนจริงและการการเปลี่ยนแปลง

ของสังคมและบานเมือง ขาดการพิจารณาถึงอุดมคติหรืออุดมการณของกฎหมาย คําสอนใน

วิชานิติปรัชญาของทานจึงมุงใหนักกฎหมายมีความรอบรูเกี่ยวกับวิชาการของโลก เกี่ยวกับ

กฎหมายอยางกวางขวางและลึกซึ้งยิ่งขึ้น โดยพยายามสอนใหเขาถึงแกนแทของกฎหมาย

สถานะและภารกิจของกฎหมายในสังคม บานเมืองและในโลกหรืออุดมการณของกฎหมาย

ในแงมุมตางๆ  (สมยศ, 2549: 6) 

 
แตในทางปฏิบัติแลว การจัดการเรียนการสอนทางดานนิติศาสตร ในรายวิชานิติปรัชญายังคงมี

ความสาํคัญนอยอยู และผูเรียนก็ใหความใสใจตัวบทกฎหมายมากกวาการสืบคนหรอืไตรตรองถึง

รากฐานทางความคิดทางปรัชญาและปญหาความยุติธรรม ดังนัน้ วิชานิติปรัชญาตามการรับรูของ

นักนิติศาสตรสวนใหญจึงเปนเพยีงวิชาทีช่วยใหเขาใจตอแนวคิดทางกฎหมาย แตไมสามารถมี

ความสาํคัญตอการศึกษาและการฝกฝนทางกฎหมายในเชิงวิชาชีพได สมยศกลาวไวดังนี ้ 
 

นิติปรัชญาเปนวิชาศึกษาตรึกตรองเกี่ยวกับกฎหมายในลักษณะทั้งมวล (as a whole) เปน

การตรึกตรองทางนามธรรมขั้นสูงที่เกี่ยวกับกฎหมาย นิติปรัชญาจึงไมเหมือนวิชานิติศาสตร

โดยแทในแงที่วาวิชานิติศาสตรโดยแทศึกษากฎหมายที่ใชบังคับอยูเปนเรื่องๆ แตนิติปรัชญา 

ศึกษาปญหาเจาะลึกถึงความคิดขั้นรากฐานวาแกนของกฎหมายคืออะไร  (สมยศ, 2549: 
55) 
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กลาวอกีนยัหนึ่งก็คือ นติิปรัชญาศึกษาเกี่ยวกับอะไรกันแน? คําตอบสวนใหญที่ไดรับก็คือ 

ความสาํคัญตอธรรมชาติของกฎหมาย สํานักคิด ทฤษฎีหรือแนวคดิทางกฎหมายตางๆ การให

เหตุผลทางกฎหมาย ระบบและสถาบนัทางกฎหมาย สวนประเดน็ทีสํ่าคัญและ/หรือเปนพืน้ฐาน

ที่สุดของนิติปรัชญา ก็คือ ความสัมพันธระหวางกฎหมายและความยติุธรรม ซึ่งดูเหมือนวา เปน

ประเด็นที่ไดรับการกลาวถงึนอยลงเรื่อยๆ ตราบเทาทีท่ี่เนื้อหาของวิชานิติปรัชญาพฒันามากขึน้      
ปรีดี เกษมทรัพย ถือไดวาเปนบุคคลแรกๆ ที่นาํประเดน็ความยุติธรรมของกฎหมาย ความ

ยุติธรรมในกฎหมาย ความสัมพนัธระหวางกฎหมายและความยุติธรรม เปนเนื้อหาสาระสําคัญ

ของนิติปรัชญา สวนหนงัสือ นิติปรัชญา ของเขาก็เปนตํารา ซึง่พัฒนามาจากเอกสารประกอบการ

เรียนการสอนในวิชาดังกลาว บรรดาสานุศิษยของปรดีีไดรวบรวมบันทกึคําสอนของเขาและนํามา

รวบรวมเปนเอกสารทางวิชาการ1 และตพีิมพเปนหนงัสือในเวลาตอมา แมวาหนงัสือเลมนีจ้ะมา

จากการบันทกึคําสอน แตเนื้อหาของมนัยงัเปนแนวทางในการทําความเขาใจเนื้อหาทางปรัชญา 

ความคิด และสํานกัคิดทางกฎหมายสาํนักตางๆ ในวงวิชาการไทยที่สําคัญทีสุ่ดเลมหนึง่ นิติ

ปรัชญา แบงเนื้อหาออกเปน 3 สวน คือ บรรพทางทฤษฎี บรรพทางประวัติศาสตร และบรรพ

เกี่ยวกับปญหาพืน้ฐานของกฎหมาย คือ วิวัฒนาการของกฎหมาย ความสัมพนัธระหวางกฎหมาย

กับศีลธรรมและจารีตประเพณี ความหมายของกฎหมาย หลักวิชาชีพนักกฎหมาย สาระสําคัญ

ของการทาํความเขาใจเนื้อหาทางนิติปรัชญา กฎหมายและความยติุธรรม อยูในบรรพที่ 2 

เนื่องจากเนื้อหาในสวนนีท้าํใหเราเขาใจเกี่ยวกับทีม่า แนวคิด และรากฐานทางกฎหมายที่รับรูกัน

อยูในปจจุบัน ปรีดีกลาวถงึเนื้อหาในสวนนีว้าเปนสิ่งที่จะชวยใหเขาใจตอปญหารากฐานของ

มนุษย “เพื่อเปนภูมิหลงัทางความคิดเกี่ยวกับกฎหมายของโลกตะวนัตก ที่ยอมจะแฝงอยูในระบบ

กฎหมายที่ไทยเรารับมาเปนแบบอยางอยูบางไมมากกน็อย” (ปรีดี, 2550: 85-6)  อยางไรก็ตาม 

ปญหาที่เกิดขึน้จากเนื้อหาในสวนนี้ กคื็อ ความผดิพลาดที่เกิดขึ้นจากการอางอิงแนวคิดทาง

ปรัชญาตะวนัตก เปาประสงคของผูวิจยัจะไมไดตองร้ือฟนความผิดพลาด แตตองการชี้ใหเห็น

เพียงแคความผิดพลาดดังกลาว มผีลตอการวางกรอบความคดิและมโนทัศนทางนิติปรัชญา 

ความสัมพันธระหวางกฎหมายและความยติุธรรม ที่สําคญั เนื่องจากอทิธิพลของหนงัสือเลมนีม้ผีล

อยางมากในกระบวนการศึกษาของนักศึกษานิติศาสตร   
แมวาปรีดีจะยอมรับวามีขอผิดพลาดไมนอยในคํานําของหนังสือ นิติปรัชญา แต

สาระสําคัญกลับเต็มไปดวยขอผิดพลาดอยางไมนาใหอภัยในหลายๆ แหง เมื่อกลาวถงึ

                                                 
1 สําหรับบรรดาสานุศิษยของปรีดี เกษมทรัพย ที่รวบรวมคําบรรยายในวิชานิติปรัชญา ไดแก สมยศ 

เชื้อไทย วรพจน วิศรุตพิชญ กิตติศักดิ์ ปรกติ จําป โสตถิพันธุ นอกจากนี้ กิตติศักดิ์ยังไดเปนบรรณาธิการในการ

จัดทําตนฉบับหนังสือเลมดังกลาวอีกดวย   (ปรีด,ี 2550: 6-7) 
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ประวัติศาสตรทางความคิดและความรูทางปรัชญาตะวนัตก ทัง้การกลาวถงึเนื้อหาทางความคดิ

และการอางองิตัวบททางปรชัญาอยางผิดๆ ถูกๆ เชน การอางคําพูดในบทสนทนาของธราซิมาคัส 

(Thrasymachus) กับโสเครตีส (Socrates) ในหนงัสือ อุตมรัฐ (The Republic) ซึ่งปรีดีอางวา ธราซิ

มาคัสกลาววา “Might is right” ปรีดีแปลประโยคนีว้า “อํานาจคือธรรม” (ปรีดี, 2550: 103)  แต

ความหมายทีถู่กตองคือ “ผูที่แข็งแรงยอมถูกตอง” ธราซิมาคัสตองการกลาวถงึความถูกตองจะ

เกิดขึ้นเมื่อผูทีแ่ข็งแรงสามารถกําหนดสิง่ที่ยุติธรรมได คําพูดนีเ้ปนเพียงการขยายความตอมาจาก

ความเขาใจตอความยุติธรรมของธราซิมาคัส: “ความยุติธรรมคือความไดเปรียบของผูที่แข็งแรง

กวา”  เปนตน นอกจากนี ้ ปรีดียังกลาวถึงเนื้อหาทางปรัชญาในสิ่งที่ตรงขามกับส่ิงที่ปรากฏอยูใน

ตัวบทตนฉบบัเดิมกลาวไวในหลายๆ แหง เชน การกลาวถงึความคิดเรื่อง ราชาปราชญ 

(Philosopher King) ในบริบทของบทสนทนา Stateman ของเพลโต ปรีดีอธิบายเนื้อหาในสวนนี้ไว

ดังนี้ คือ  

  
เมื่อได Philosopher King ซึ่งเปนคนดี รูอะไรถูกอะไรผิด มีความเปนธรรมประจําใจแลว 

กฎเกณฑอื่นๆ ก็ไมจําตองมี กฎหมายก็ไมจําเปน เพราะเมื่อคนเชนนี้ตัดสินใจทําอะไรแลว

ยอมจะสอดคลองกับความเปนธรรมเสมอ ไมจําเปนจะตองมีกฎเกณฑใดๆ มาคอยควบคุม

การตัดสินใจของเขาอีก การปกครองที่ดีที่สุดจึงไมใชการปกครองโดยกฎหมาย (ปรีดี, 2550: 
112) 
 

เมื่อขอความนีจ้บลง ปรีดีอางบทสนทนา Stateman, 294a  ในเชิงอรรถ แตขอความทีป่รากฏอยูใน
หนา 294a ของบทสนทนาดังกลาว เปนสวนหนึง่ในขอถกเถยีงเกี่ยวกับผูปกครองที่ไมจําเปนตองมี

หลักนิติรัฐหรือนิติธรรมรองรับนั้นเปนไปไดเพียงใด ใน Stateman เพลโตกลาวถึงรูปแบบการ

ปกครองที่ดีทีสุ่ดนั้น ไมใชราชาปราชญ (Philosopher King) แตควรตองเปน ผูปกครองที่อยูใตหลัก

นิติรัฐหรือนิติธรรม ส่ิงที่ปรีดีเขาใจจึงเปนสิ่งที่ตรงขามกบัเนื้อหาที่ตนเองไดอางอิงไว กลาวอีกนัย

หนึง่ก็คือ ถาขอความของปรดีีถูกตอง เขาตองอางองิขอความนี้กับ อุตมรัฐ เทานัน้  สวนความจริง

เกี่ยวกับ อุตมรัฐ ประการหนึ่งซึง่ไมมีใครตระหนักถึง กคื็อ เร่ืองราวของการไดมาซึง่ราชาปราชญใน 

อุตมรัฐ เองก็เกิดขึ้นในโลกสมมติเทานัน้ หลังจากโสเครตีสยืนยนัวา ไมมีความยุติธรรมที่แทจริงได

ในตอนทายของ อุตมรัฐ เลมที่หนึง่ เขาจึงนาํผูรวมสนทนากับเขาเดนิทางเขาไปในโลกสมมติ ใน

เลมที่สอง ทีส่มมติวาความยุติธรรมสามารถทาํใหเกิดขึ้นจริงได เร่ืองราวของราชาปราชญจึงเปน

ส่ิงสมมตทิี่อยูนอกปริมณฑลสังคมการเมอืง ที่ชวยใหเราแสวงหาอุดมคติของการเมืองมนุษยใน

โลกที่เรามีชีวติอยู ดังนั้น ราชาปราชญจงึไมมีอยูจริงในโลกมนุษย นี่ก็เปนเหตุผลหลักประการหนึ่ง

ที่เพลโตเปลี่ยนความคิดเรื่องราชาปราชญมาเปน และใหความสําคญัตอหลักนิติรัฐหรือนิติธรรม 
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ในฐานะที่เปนรากฐานทางการปกครองและรูปแบบสังคมการเมืองที่สามารถทําใหทกุคนมีชวีิตอยู

อยางสงบสุข  
แมวา ศาสตราจารยทางนิติศาสตรทานนีจ้ะไดรับความเคารพในวงวิชาการนิติศาสตรไทย

สักเพียงใด ความผิดพลาดดังกลาวคงไมทําใหความเคารพนับถือในตัวทานลดนอยลงแตอยางใด 

และสถานะทางวิชาการของหนังสือ นิติปรัชญา  ก็มไิดดอยคุณคาทางวิชาการหายไป แตเนื้อหา

ทางปรัชญาทีก่อใหเกิดความเขาใจผิดเหลานัน้ ลวนสงผลตอความเขาใจในความสัมพันธระหวาง

กฎหมายและความยุติธรรมและการใหคุณคาทางศีลธรรมตอกฎหมาย ถาเราเชื่อมโยงรากฐาน

ทางปรัชญาและประวัติศาสตรทางความคดิของกฎหมาย เขากับปญหาพื้นฐานของกฎหมายใน

บรรพที่ 3 ของ นิติปรัชญา เราพบวา คําอธิบายเกี่ยวกับความสัมพันธระหวางกฎหมายกับศีลธรรม

และจารีตประเพณีของปรีดี ไดวางขนบและรากฐานทางความคิดกับความเขาใจเกีย่วกับกฎหมาย

วาเปน ความจริงของความยุติธรรม ยิ่งไปกวานัน้ อิทธพิลของปรีดีและหนังสือเลมนี้ไดสงผานขนบ

และรากฐานทางความคิดมาสูสานุศิษยอยางมาก จนสามารถวางแนวทางในการทําความเขาใจ

ตอความหมายของกฎหมาย คุณคาทางศีลธรรมและความยุติธรรมเปนสิ่งที่อยูคูกบักฎหมายอยาง

เปนอันหนึ่งอนัเดียวกัน รวมทัง้การวพิากษสํานักกฎหมายบานเมืองที่เพกิเฉยตอประเด็นทาง

ศีลธรรมจริยธรรม แตขอวิพากษของปรีดีและสานุศิษย2 ก็สรางความเขาใจผิดในประเด็นเกีย่วกบั

การละเลยตอความยุติธรรมของสํานกักฎหมายบานเมอืงใหแกวงวิชาการนิติศาสตรไทยดวย โดย

แทจริงแลว สํานักกฎหมายบานเมืองมิไดละเลยตอเนื้อหาดังกลาว แตทุกอยางอยูในกระบวนการ

ทางนิติบัญญติัที่การบัญญติักฎหมายใดๆ ตองไดรับการตรวจสอบ ถกเถยีง และหาทางออกทีถู่กที่

ควร ดวยคําถามเรื่องความยุติธรรมเปนสําคัญ ในระหวางการรางกฎหมายและกอนการนาํมา

บังคับใช นอกจากนี้ อิทธพิลของปรีดีไดทําใหความรูทีเ่กิดจากการสงัเคราะหเนื้อหาทางปรัชญา

และความคิด กลายเปนแนวทางและหลักการของวิชาชีพกฎหมาย เขามกัจะกลาวถงึนกัวิชาชีพ

กฎหมายที่ดีควบคูไปกับเนื้อหาของวิชานิติศาสตร ที่ทาํใหความยุติธรรมปรากฏขึ้นในตัวบท

กฎหมาย ปรีดีย้ําสิ่งเหลานี้ในหนังสือของเขาในหลายๆ แหง เชน 

 
‘ความยุติธรรมคือเจตจํานงอันแนวแนตลอดกาลที่จะใหแกทุกคนในสวนที่เขาพึงจะได’ นี้ 

กอใหเกิดจิตสํานึกเกี่ยวกับความยุติธรรมขึ้นในจิตใจของนักกฎหมายเหลานั้น และเปนหลัก

ยึดที่เหนียวแนนเสมอมา ถือกันวาเปนคุณธรรมของนักกฎหมายที่สําคัญอยางยิ่งใน

วัฒนธรรมตะวันตก (ปรีด,ี 2550: 342) 
 

                                                 
2 โปรดดู  (ปรีดี, 2550: 339-52) 
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อยางไรก็ตาม ทรรศนะตอความยุติธรรมและวิชานิติศาสตรของปรีดีนั้น กอใหเกิดความพรามัว

เกี่ยวกับความเขาใจของนกัวิชาชพีกฎหมาย ในประเด็นเกี่ยวกับความสัมพนัธระหวางกฎหมาย

และความยุติธรรม เนื่องจาก ทรรศนะเชนนีท้ําใหความเขาใจตอความยุติธรรม เปนสิ่งที่อยูคูกบันัก

กฎหมายมากกวาตวับทกฎหมาย สวนการตระหนักตอความสัมพันธระหวางกฎหมายและความ

ยุติธรรมจึงมีความสาํคัญนอยกวา แนวทางปฏิบัติของนักกฎหมายและความเปนวชิาชีพของพวก

เขาที่จะเขาถงึความยุติธรรมได ถาเราจะอนุมานจากอิทธิพลของปรีดีและเนื้อหาในหนงัสือของเขา

ก็คือ เขาไดบรรจงสรางความเขาใจตอสถานภาพของกฎหมายวาเปนความยุติธรรม ซึ่งดํารงอยูใน

การฝกฝนทางดานกฎหมาย (legal practice) โดยขัน้ตอนและกระบวนการตางๆ ไดสงผานความ

เขาใจนี้จากรุนสูรุน จนกลายเปนครรลองของนกัวิชาชีพกฎหมายในการเขาถึงหรืออางอิงความ

ยุติธรรมผานการปฏิบัติตนตามหลกัวิชาชพี ในขณะเดยีวกนั ความยุติธรรมก็เปนเพียงแคแหลง

อางอิงของตัวบทกฎหมาย เพื่อการชี้ขาดกรณีพิพาทหรอืคําตัดสินพพิากษาคดีความตางๆ ฉะนัน้ 

ผลงานและความสําเร็จของปรีดีตอการบรรจงสรางความเขาใจเหลานี ้ จงึมีความสาํคัญและ

มากกวาการทาํความเขาใจตอรากฐานทางปรัชญาและความคิด ทั้งทฤษฎีทางกฎหมายและ

ความหมายของความยุติธรรม 

พิธินยั ไชยแสงสุขกุล กลาวถงึทฤษฎีทางกฎหมายและองคความรูทางนิติปรัชญา โดย

ปราศจากการใหความสําคญัตอความยุติธรรมอีกเชนกนั ในหนงัสือ นิติปรัชญา เขาไดแบงเนื้อหา

เกี่ยวกับแนวคิดทางกฎหมายออกเปน 3 สวน คือ สํานักกฎหมายธรรมชาติ สํานักกฎหมาย

บานเมือง และนิติปรัชญาไทย ตามแบบแผนการเรยีนการสอนทางนิติปรัชญาทั่วไป เนื้อหา

โดยรวมจะเปนประวัติศาสตรทางความคดิที่พัฒนาการของแนวคิดตางๆ ไดรับการบมเพาะโดย

นักปราชญและนักคิดตางๆ ในแนวทางที่แตกตางกนั หนงัสือเลมนี้จัดทาํขึ้นเพื่อเปนเอกสาร

ประกอบการเรียนการสอนในระดับปริญญาตรี จึงไมไดมีความโดดเดนอันใดในดานเนื้อหา แต

รายละเอียดเกีย่วพฒันาการทางแนวคิดถอืวาเปนตําราที่ดีเลมหนึง่ สําหรับสวนที ่ 3 ของ นติิ

ปรัชญา พิธนิยักลาวถงึเนื้อหาความเปนมาและประวัติศาสตรของระบบกฎหมายไทย โดยอางอิง

เอกสารชั้นตนของกฎหมายลานนาที่ไดรับการปริวรรตเปนอักษรไทย ซึ่งกลับไมมีสวนใดที่เกีย่วกับ

ความคิดทางกฎหมายและนิติปรัชญา แตเปนเพยีงกฎหมายในการปกครอง การพจิารณาคดี และ

นิติเหตุเทานัน้  

สมยศ เชื้อไทย ใหความสาํคัญตอวิชานิติปรัชญาไวในหนังสือ นิติปรัชญาเบื้องตน วาเปน

วิชาที่เกีย่วกบัทฤษฎทีางกฎหมายมากกวาการพิจารณาตัวบทกฎหมาย เขาไดแบงแยกเนื้อหา

เกี่ยวกับนิติปรัชญาออกเปน 3 สวน คือ 1) อภิปรัชญากฎหมายหรือทฤษฎีความเปนของกฎหมาย 

โดยมุงเนนการศึกษาระดับความคิดและสารัตถะของกฎหมาย 2) ญาณปรัชญากฎหมายหรือ
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ทฤษฎีความรูของนิติศาสตร ซึ่งสนใจตอปญหาเกี่ยวกับที่มาของกฎหมาย และการอางสทิธิอํานาจ

ของความเปนกฎหมาย ขอถกเถียงทีเ่กิดขึ้นในประเดน็ดงักลาวสงผลตอการทาํความเขาใจ

เกี่ยวกับสํานักคิดทางกฎหมาย 2 สํานกัคิดสําคัญ คือ สํานักกฎหมายธรรมชาตหิรือธรรมนิยม 

(Natural Law School) และสํานกักฎหมายบานเมือง (Legal Positivism) 3) จริยปรัชญาหรอื

ทฤษฎีความยติุธรรม เปนการศึกษาเพื่อทาํความเขาใจตอความยุติธรรมคืออะไร กฎหมายที่ดีและ

ไมดีเปนเชนใด และการประเมินคุณคาทางกฎหมาย (โปรดดู สมยศ, 2549: 55-7) เปนตน อยางไร

ก็ตาม ทรรศนะของสมยศยังคงใหความสําคัญตอกฎหมายทัง้มากกวาและมากอนความยุติธรรม 

ยิ่งไปกวานั้น เนื้อหาโดยรวมในขอเขียนของสมยศไดบ่ันทอนความคิดทางกฎหมายใหกลายเปน

ความรู และทรรศนะตอความยุติธรรมจะดํารงอยูหรือปรากฎออกมาใหเหน็เมื่อมีการพิพากษาคดี

ความหรือขอพิพาทเทานัน้     
 
ความยุติธรรมทั่วไปจะปรากฏออกมาใหเห็นเมื่อมีเหตุการณเกิดขึ้นเปนปญหาขัดแยง ซึ่ง

จะตองมีการวินิจฉัย มีการชี้ขาดวา ในกรณีเฉพาะเรื่องที่เกิดขึ้นนั้น อะไร อยางไรผิดอยางไร

ถูก การปรากฏชัดของความเปนธรรมออกมาเปนตัวเปนตนนี้เรียกวา การคล่ีคลายตัวของ

ความยุติธรรม  (The Concretization of the Idea of Justice) (สมยศ, 2549: 185, 

ตัวหนาที่ปรากฏอยู เนนโดยสมยศ) 
 
ถาทรรศนะของสมยศทําใหเราเขาใจตอความยุติธรรมไดโดยงาย เรากจ็ะพบวา ความยุติธรรมจะ

เปนสิ่งที่สัมผัสไดดวยกระบวนการทางตุลาการ ทีม่ีกฎหมายเปนรูปธรรมของความยุติธรรม แต

ทรรศนะดังกลาว กก็อใหเกิดความเขาใจคลาดเคลื่อนเกี่ยวกบัความยุติธรรมเปนอยางมาก 

เนื่องจาก  สมยศมิไดกลาวถึงนัยยะและความหมายของความยุติธรรม แตกลับกลาวถงึบทบาท

ของความยุติธรรมซึ่งเปนเปาหมายของตัวบทกฎหมายมากกวา    
 สําหรับหนงัสอื นิติปรัชญา ของรองพล เจริญพนัธ ถือวาเปนตําราทางนิติปรัชญาที่มี

เนื้อหาเกีย่วกบัปรัชญาและความคิดเกีย่วกับกฎหมาย ความยุติธรรม และ ปญหาเชิงจริยศาสตร

ของกฎหมาย หนงัสือเลมนี้มีรายละเอียดที่ถูกตองและกระชับอยางมาก แตไมงายนกัสําหรับผูที่

เร่ิมสนใจตอประเด็นทางความคิดทางกฎหมายหรือนิติปรัชญา เนื่องจากเนื้อหาสวนใหญตอง

อาศยัพืน้ความรูมากอนเปนอยางมาก ฉะนั้น จงึไมใชเร่ืองประหลาดใจแตอยางใด ที่หนังสือเลมนี้

ไมคอยที่จะเปนที่รูจักในวงวชิาการนิติศาสตรไทยเทาใดนัก  
 กระนัน้ก็ตาม เนื้อหาในหนงัสือเลมนี้ชวยใหเราเขาใจตอปญหาเชิงจริยศาสตรของ

กฎหมายเปนอยางดี (โปรดดู รองพล, 2520: 39-121) รองพลตอบปญหานี้ในรูปแบบ

ประวัติศาสตรความคิด เพื่อใหคําตอบตอปญหาดังกลาวคลี่คลายตัวออกมาผานแนวคิดของนัก
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ปรัชญาแตละคนตั้งแต เพลโต อริสโตเติล จนถงึแนวคิดปฏิฐานนิยม (Postivism) แตใน

ขณะเดียวกนั รองพลกลับต้ังโจทยทางจริยศาสตรของกฎหมายชุดใหม ซึ่งมีความสาํคัญอยางมาก

ตอความเปนวชิาชีพของนักกฎหมายทีจ่ะตองคํานงึถงึ แมวาจะไมมีนักกฎหมายคนใดตระหนกัก็

ตาม รองพลนาํเสนอประเดน็ไวดังตอไปนี ้ 
 

(a) กฎหมายที่มีอยู วิวัฒนาการไมทันกับสังคมที่เปล่ียนแปลงไป คุณคา (value) ของ

กฎหมายเดิมจึงลดลง เพราะภาพพจนของคุณคาปริวรรตไปไกล  
(b) กฎหมายที่ออกมา รักษาผลประโยชนของผูออกกฎหมายเปนสําคัญ สวนผลประโยชน

ของสังคมจะกลายเปนจุดหมายรอง เมื่อเปนเชนนี้ ภาพพจนของคุณคากฎหมายจึงเปน

ภาพพจน (image) ที่เสียในสายตาของคนในสังคม 
(c) ผูใชกฎหมายโดยไมคํานึงถึงวัตถุประสงคอันเปนจริยธรรม (รองพล, 2520: 40) 

 
แมวา รองพลจะพยายามคนหาทางออกใหแกโจทยของตนเอง และไมไดนําเสนอทางออกที่ชัดเจน

ก็ตาม นี่ก็ไมใชปญหาหลักของรองพลหรือจุดออนของหนงัสือเลมนี ้ ในทางตรงขาม ทั้งหมดคอื

คุณูปการของหนงัสือทีถู่กทอดทิ้งจากวงวชิาการนิติศาสตรเลมนี ้ ใหแกนักนิติศาสตรและนัก

กฎหมายไดหาคําตอบแกตนเองดวยมโนธรรมสํานึก (conscience) มากกวา   

ในขณะทีห่นงัสือ นิติปรัชญา ของจรัล โฆษณานันท ถือไดวาเปนตําราที่ดีที่สุดอีกเลม

เกี่ยวกับแนวคิดของสํานักกฎหมายสาํนักตางๆ เทาทีม่มีาในวงวิชาการไทย แมวาหนงัสือเลมนี้จะ

ไมไดนําเสนอประวัติศาสตรความคิดทางกฎหมายหรือรากฐานทางปรัชญา เหมือนกับหนงัสือนติิ

ปรัชญาของปรีดี เกษมทรพัย ก็ตาม แตขอเขียนของจรัลทําใหเราเขาใจถึงพัฒนาการของสาํนกั

กฎหมายธรรมชาติหรือธรรมนิยม และ สํานักกฎหมายบานเมือง อยางชัดเจน นอกจากนี ้ จรัลยัง

กลาวถึงแนวคดิทางกฎหมายอื่นๆ อีกดวย เชน ทฤษฎีนิติศาสตรเชิงสังคมวิทยา (Sociological 

Jurisprudence) ทฤษฎีกฎหมายของมารกซิสต (The Marxist Theory of Law) สัจนิยมทาง

กฎหมาย (Legal Positivism) เปนตน กลาวอีกนัยหนึง่ก็คือ จรัลตองการนําเสนอเนื้อหาเกีย่วกับ 

ทฤษฎีวาดวยความหมายของกฎหมาย และมโนทัศนตางๆ ที่รัดรอยไวในระบบคิดทางกฎหมาย 

ซึ่งเชื่อมกบัความยุติธรรม พัฒนาการของหลกันิติรัฐหรือนิติธรรม (rule of law) สิทธิมนุษยชน 

(human right) การดื้อแพงตอกฎเกณฑของรัฐหรืออารยะขัดขืน (civil obedience) และขอถกเถียง

เกี่ยวกับอะไรที่ยุติธรรม (the just) แมวาจรัลจะเนนเนื้อหาเกีย่วกับสํานักกฎหมายบานเมืองเปน

หลัก โดยกลาวถึงแนวคิดทางทฤษฎีกฎหมายของ ฮนัส เคลเซน (Hans Kelsen) และ ฮารท (H. L. 

A. Hart) ก็ตาม แตหนงัสอืเลมนีท้ําใหเราเขาใจตอบทบาทของกฎหมาย เปาหมายในเชิงคุณคา
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ของมันที่เดนชดัขึ้น และ การเชื่อมโยงสถานภาพของกฎหมายเขากับสภาวการณทางการเมือง 

สิทธิอํานาจความชอบธรรม และอํานาจรฐั  
จรัลกลาวถึงสมัพันธภาพระหวางกฎหมายและการเมืองไวในหนงัสือ นิติปรัชญา เพื่อ

อธิบายผลกระทบตอตัวบทกฎหมาย ทัง้ในดานเนื้อหาสาระและการบังคับใช ซึ่งยงัผลใหเราเขาถึง

ปญหาความชอบธรรมทางการเมืองอนัเปนเหตุมาจากกฎหมายได  

 
โดยประสบการณและสามัญสํานึกของนักกฎหมายทั่วไป ยอมเปนที่รูอยูวา กฎหมายกับ

การเมืองมีความสัมพันธกันอยางใกลชิดเพียงใด บนความสัมพันธเชนนี้ความเปลี่ยนแปลง

ในทางการเมืองยอมมีผลในระดับใดระดับหนึ่งตอกฎหมายทั้งในแงเนื้อหา หรือการบังคับใช 

โดยขีดขั้นหรือระดับความรุนแรงของการเปลี่ยนแปลงมักเปนเหตุปจจัยสําคัญที่กําหนด

ผลกระทบสวนนี้  (จรัล, 2544: 97)   

 
จรัลกลาวถึงการปฏิวัติรัฐประหารเปนสาระสําคัญในประเด็นนี ้ เพื่ออธบิายถงึความ

สืบเนื่องและการสืบทอดตัวบทกฎหมาย ที่มีผลบังคับใชจากอาํนาจรัฐ (โปรดดู จรัล, 2544: 97-

114) อยางไรก็ตาม เขากลับมิไดนําเสนอเนื้อหาสาระในสวนนีท้ี่เกีย่วกับความรุนแรงอันเกิดจาก

ความชอบธรรมของอํานาจรฐัหลังการเปลีย่นแปลงทางการเมืองและตัวบทกฎหมาย แตกลาวถึง

หลักการทางกฎหมาย ที่จะสนับสนุนหรอืปฏิเสธความชอบธรรมของการทาํการปฏิวัติรัฐประหาร 

รวมทัง้ยงัพิจารณาถึงการยอมรับสิทธิอํานาจของคณะปฏิวัติรัฐประหาร และความสําคัญของ

คําสั่งคณะปฏวิัติรัฐประหารในฐานะที่เปนกฎหมาย  
นอกจากตําราทางนิติปรัชญาทัง้ 5 เลมทีก่ลาวมาขางตนแลว ตําราทางดานนิติศาสตรอีก

สวนหนึง่ก็ใหความรูความเขาใจตอรากฐานทางปรัชญาและความคิดตะวันตกแกเราอีกเชนกัน คือ 

งานเขียนของนักนิติศาสตรที่ศึกษากฎหมายมหาชน เชน วิษณุ เครืองาม (2523) บวรศักดิ์ อุวรรณ
โณ (2548ก และ 2548ข) ศุภลักษณ พนิิจภูวดล (2523) และ ภูริชญา วัฒนรุง3 (2543) เปนตน งาน
เขียนของบรรดานักนิติศาสตรเหลานี้ มักจะเริ่มตนจากรากฐานทางความคิดทางการเมืองกรีกหรือ

สมัยใหม  
ในหนังสือ กฎหมายมหาชน เลม 1 ววิัฒนาการทางปรัชญาและลักษณะของกฎหมาย

มหาชนยุคตางๆ บวรศักดิ์ อุวรรณโณไดสํารวจแนวคิดทางปรัชญาและความคิดเกีย่วกับกฎหมาย

มหาชนของนกัปรัชญและนกัคิดคนตางๆ ต้ังแตกรีกจนถงึปจจุบัน โดยนําเสนอความคิดที่

กอใหเกิดกฎหมายมหาชนและสถานะของกฎหมายมหาชนในความคดิเรื่องรัฐ การปกครอง และ

                                                 
3 หรือ ในชื่อเดิม โสภา สงวนเกียรติ 
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ระบอบการเมอืง ตามแนวคดิหรือแนวทางทางการเมืองอันหลากหลาย งานเขียนของบวรศักดิ์เลม

นี้วางเนื้อหาอิงอยูกับหนงัสอื Histoire des idées politiques ของ Marcel Prélot และ Georges 

Lescuyer เปนหลัก แตที่นาประหลาดใจทีสุ่ดก็คือ เนื้อหาบางสวนกลบับกพรองและผิดพลาดอยาง

เกินคาดเชน ขอความบางตอนที่บวรศักดิ์กลาวถึงเพลโต  

 
เพลโต (428-347 ปกอนคริสตกาล) ไดเขียนหนังสือวิเคราะหการเมืองการปกครองนครรัฐไว 
ที่มีชื่อเสียง 2 เลม คือ สาธารณรัฐหรืออุตมรัฐ (the Republic) กับ กฎหมายหรือนิติรัฐ (the 

Laws) นอกจากนั้นก็ยังมีเรื่องการเมือง (the Politics)  ซึ่งเพลโตเขียนตอนหนุม วิธีนําเสนอ

การวิเคราะหการเมืองการปกครองใชวิธีนําเสนอ ‘อุดมคติ’ ที่พึงประสงคในทางการเมือง 

การปกครอง เพราะ เพลโตเองผิดหวังถึงสามครั้งในความเปนจริง กลาวคือ ไมสามารถทําให

ทรราชกลายเปนปราชญที่ปกครองนครรัฐได จึงไมใชวิธีวิเคราะหการปกครองในความเปน

จริง (2548ก: 11) 
 
ความผิดพลาดนี้อาจเกิดจากความไมรอบคอบของบวรศักดิ์ หรืออาจจะมาดวยเหตุผลอ่ืนใดกม็ิ

อาจจะทราบได แตส่ิงหนึง่ทีสํ่าคัญ คือ งานเขียนของนกันิติศาสตรที่กลาวถงึปรัชญาและความคิด

นั้น ลวนอาศัยหนงัสือประเภทประวัติศาสตรทางความคิด เปนคูมือในการกลาวถึงเนื้อหาทาง

ความคิดมากกวาการอางองิงานเขียนของนกัคิด นักปรัชญาเหลานัน้ ดวยเหตนุี้เอง ความผิดพลาด

จึงเกิดขึ้นงายกวา แมวาการอางอิงขอเขียนเชิงประวัติศาสตรความคิดจะงายกวาการกลาวถึง

เนื้อหาในงานเขียนของนักคดิ นักปรัชญาเหลานั้นก็ตาม    
ภูริชญา วัฒนรุงไดเขียนงานเกีย่วกับปรัชญาและแนวคดิตางๆ ที่เกีย่วของกับกฎหมาย

มหาชนเชนกนั ในสวนแรกของหนงัสือ ปรัชญาและพฒันาการกฎหมายมหาชน ภูริชญากลาวถึง

พัฒนาการดานความคิดเชิงปรัชญาจากกรีกเปนตนมา โดยเรียบเรียงและวางเคาโครงของเนื้อหาที่

คลายคลึงกบัขอเขียนของบวรศักดิ์ ขณะที่สวนหลงัจะกลาวถึงพัฒนาการของกฎหมายมหาชนไทย 

โดยลําดับเนื้อหาตามแบบแผนประวัติศาสตรกฎหมายไทย ดวยการลําดับเนื้อหาจากโครงเรื่อง

ประวัติศาสตรจากอาณาจักรสุโขทัย จนถึงปจจุบัน ลักษณะหรือรูปแบบของกฎหมายจากพระ

ธรรมศาสตร กฎหมายตราสามดวง และกฎหมายไทยสมัยใหม   
วิษณุ เครืองาม เรียบเรียงเนื้อหาของ กฎหมายรัฐธรรมนูญ ดวยการกลาวถงึทีม่ากับ

สาระสําคัญของรัฐธรรมนูญและสิทธิอํานาจที่รองรับรูปแบบการปกครอง ตลอดจนประวัติศาสตร

ของรัฐธรรมนญูของประเทศไทยและประเทศตางๆ ในขณะที่งานเขยีนของศุภลักษณ พนิิจภูวดล 

คือ หลกัและวิธีปฏิบัติในการบังคับใชรัฐธรรมนูญในกรณีที่มีบทบัญญัติวา “ทั้งนี้ เปนไปตามที่

กฎหมายบัญญัติ” เร่ิมตนจากความคิดทางการเมืองสมัยใหม โดยอางอิงแนวคิดสญัญาประชาคม 
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(Social Contract) ในฐานะที่เปนแนวทางของการอธิบายอํานาจรัฐ การวางแมบทของกฎหมาย

มหาชน และรัฐธรรมนูญ   
ถางานเขียนของบรรดานักนติิศาสตรสายกฎหมายมหาชนกลุมนี้ ตระหนักถงึรากฐานทาง

ความคิด และแนวทางในการทําความเขาใจตอสถานะของกฎหมาย เพื่อชวยใหเราเขาใจตอสิทธิ

อํานาจที่รับรองความชอบธรรมของกฎหมายนัน้ๆ ซึง่แยกขาดจากเนื้อความในตัวบทกฎหมาย ใน

ขณะเดียวกนั กลุมนกักฎหมายมหาชนจากคณะนิติศาสตร มหาวทิยาลัยธรรมศาสตร เชน สมคิด 

เลิศไพฑูรย สุรพล นิติไกรพจน วรเจตน ภาคีรัตน บรรเจดิ สิงหคเนติ เปนตน ที่ผลิตงานเขียน ตํารา

และหนงัสือทางดานกฎหมายมหาชน กลับมิไดกลาวถึงรากฐานทางปรัชญาและความคิดแตอยาง

ใด สวนใหญจะเนนเนื้อหาของตวับทกฎหมายและการตีความตามเจตนารมณของกฎหมายเปน

หลัก ซึ่งเปนเรือ่งทางเทคนิคและการอธิบายความตามเหตุผลตอประเด็นตางๆ ที่ศึกษามากกวา  
นอกจากนี ้ ความพยายามสืบคนรากฐานทางปรัชญาของกฎหมายไทยจากมุมมองของ

ปรัชญาตะวนัออก หรืออิทธพิลของปรัชญาอินเดียที่มีผลตอแมบทของกฎหมายไทยนัน้ กม็ีอยูบาง

และดูเหมือนวางานเขียนของปรีชา ชางขวญัยืน คือ ระบบปรัชญาการเมืองในมานวธรรมศาสตร ที่

ศึกษาและนําเสนอรากฐานทางความคิดทางการเมืองออกมา เพือ่เชื่อมโยงกับขอเสนอของปรีชา

เร่ืองปรัชญาการเมืองแบบสาธารณรัฐประชาธิปไตย อยางไรก็ตาม งานเขียนชิน้นีย้ังคงจัดวาง

ลําดับโครงเรื่องที่ลอและเทียบเคียงกับแนวทางการศึกษาของโลกตะวนัตกอยู โดยการเปรียบเทียบ

สาระสําคัญทีป่รากฏอยูในตัวบทมานวธรรมศาสตร กับ ลักษณะและรปูแบบทางกฎหมาย

ธรรมชาติและกฎหมายบานเมือง ตัวอยาง เชน ปรีชากลาวถึงคุณลกัษณะของกฎหมายธรรมชาติ 

(ปรีชา, 2529: 60-74) เปนตน  
ถาเราสรุปจากการประมวลองคความรูทางนิติศาสตร ในสวนที่เกีย่วของกับรากฐานทาง

นิติปรัชญาหรอืแนวคิดทางกฎหมายที่ปรากฏอยูในวงวชิาการไทย เราพบวาตําราทางนิติศาสตร

สวนใหญไมไดใหความสาํคญัตอองคความรูชุดนี้มากนกั รวมทั้ง ประเด็นอื่นๆ ที่เกีย่วของกับ

หลักการของกฎหมาย รากฐานทางสทิธิอํานาจที่รองรับความชอบธรรมของกฎหมาย และขอ

ถกเถยีงเกี่ยวกับการศึกษาทางนิติปรัชญาหรือแนวคิดทางกฎหมายแนวทางใดก็ตาม ผลที่ตามมา

ของการขาดแคลนการใหความสําคัญตอรากฐานทางปรชัญาและความคิดทางกฎหมาย ก็คือ องค

ความรูทางนิติศาสตรจํากัดตัวเองอยูแคเนื้อหาในตัวบทกฎหมายที่บัญญัติข้ึนมา การตีความ การ

พิจารณาหรือวินิจฉัย และการวิเคราะหเนือ้หาหรืออธิบายความในฎกีาตางๆ  
การจํากัดตัวเองขององคความรูทางนิติศาสตรนี้กอใหเกดิปญหาสําคญัตามมา ก็คือ 

ความลักลัน่และความคลุมเครือของที่มาของสิทธิอํานาจในตัวบทกฎหมาย นกักฎหมายละเลย

และไมไดใหความสาํคัญตอส่ิงเหลานีโ้ดยสิ้นเชิง และยึดถือตัวบทกฎหมายเปนทีต้ั่งหรือให
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ความสาํคัญมากกวา นอกจากนี้ เนื้อหาในประวัติศาสตรกฎหมายไทยสมยัใหมทีเ่ขียนขึ้นยังแยก

ขาดการไดมาซึ่งตัวบทกฎหมายออกจากระบบการเมืองการปกครอง ซึ่งเปนบรรทัดฐานสาํหรบั

การอางอิงสทิธิอํานาจตามองคอธิปตย และความชอบธรรมของการบัญญัติกฎหมาย ดังนัน้ 

ประวัติศาสตรกฎหมายไทยสมัยใหมจงึบรรจงสรางปญหานี้โดยไมรูตัว 
ดวยเหตนุี้เอง เราจําเปนอยางยิง่ทีจ่ะตองสืบคนประวัติศาสตรของระบบกฎหมายไทย

สมัยใหม เพือ่ความเขาใจอันดีตอการทาํความเขาใจตอปญหาดังกลาว ปรีดี เกษมทรัพย ได

จัดแบงยุคในประวัติศาสตรกฎหมายไทยออกเปน 2 ยุคใหญๆ คือ ยุคกฎหมายไทยดั้งเดิม และ ยคุ

กฎหมายไทยสมัยใหม (ปรีดี, 2550: 47) กลาวคือ ยุคกฎหมายไทยดัง้เดิมจะเปนระบบกฎหมายที่มี

รากเหงามาจากอารยธรรมอินเดียและขนบประเพณีของไทยตัง้แตอดีต อันประกอบไปดวย

กฎหมายตราสามดวง อิทธพิลของพระคมัภีรมานวธรรมศาสตร กิตติศักดิ์ ปรกติ ไดใหมุมมองและ

ความเขาใจตอระบบกฎหมายไทยในชวงเวลานั้นวา เปนระบบกฎหมายที่เปนอันหนึง่อันเดยีวกบั

ธรรมะ เปนสิง่สูงสุด สมบูรณ ถูกตองและศักดิ์สิทธิ ์ “แมพระมหากษตัริยก็เปลี่ยนแปลงแกไขตาม

อําเภอใจไมได” (กิตติศักดิ์, 2549: 50)  ดังนั้น เขาจงึสรุปวา 

  
เปนที่เขาใจกันโดยทั่วไปในสมัยโบราณวาพระมหากษัตริยมิไดเปนผูตั้งกฎหมายขึ้น เพราะ

ถือวากฎหมายในสวนแกนแทนั้น ยอมมีอยูในพระธรรมศาสตรและจารีตประเพณีอยูแลว 

หากจะมีพระบรมราชโองการกําหนดกฎเกณฑขึ้นใหมอยางไร ก็เปนแตเพียงการจัดระเบียบ

หรือ วางขอบังคับใหเปนไปตามหลักในพระธรรมศาสตร หรือ จารีตประเพณีดั้งเดิม หรือ

สอดคลองกับเทศกาลบานเมืองเทานั้น (กิตติศักดิ์, 2549: 53) 
 

อยางไรก็ตาม ทรรศนะของกิตติศักดิ์ก็ดูเหมือนวาจะเปนอุดมคติจนเกินจริง ในขณะที่ ร. แลงกาต 
ชี้ใหเหน็ถงึขอเท็จจริงที่เกิดขึน้วา  
 

ขอบังคับอันจะจําตองใหมีการเคารพปฏิบัติตามนั้น  พระมหากษัตริยหาทรงแตงตั้งขึ้นไม  

เพราะในครั้งนั้นถือกันวา กฎหมายยอมอยูในจารีตประเพณีและในคัมภีรธรรมสัตถัมโดย

ส้ินเชิง  พระมหากษัตริยทรงเปนผูปองกันและใหความอุปถัมภค้ําชูจารีตประเพณีและธรรม

สัตถัม  แตกระนั้นลักษณะการที่เปนดั่งนี้ ก็หาไดเปนอุปสรรคมิใหพระองคทรงเปนอธิปตยที่

ทรงอํานาจเด็ดขาดเต็มที่ และทรงสามารถจัดทําการทุกอยางตามความพอพระราชหฤทัย 

ฉะนั้น จึ่งเปนอันวา พระองคทรงมีความเปนอิสระเต็มที่ในอันที่จะทรงวินิจฉัยชี้ขาด หรือ

บัญญัติในการเปนไปในทางที่ขัดที่ตรงกันขามกับธรรมสัตถัม หรือกับจารีตประเพณีอันมีอยู

แลวนั้นได  แตพระราชวินิจฉัยชี้ขาดหรือราชโองการนี้ จะพึงมีก็แตอํานาจในเชิงบังคับดวย

กําลังเทานั้น หามีอํานาจในเชิงบทกฎหมายไม (แลงกาต, 2526: 44) 
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แลงกาตชี้ใหเห็นวา ระบบกฎหมายไทยดั้งเดิมนัน้ประสบกับปญหาคือ พระราชวินิจฉัยและพระ

บรมราชโองการของพระมหากษัตริยเปนเพียงคาํสั่ง สามารถเพิกถอนได และมีผลบังคับในแต

รัชกาลเทานั้น ดังนั้น คํากลาวอางของกติติศักดิ์จึงไมถูกตอง แมวาเขาจะอานและอางองิหนังสือ 

ประวัติศาสตรกฎหมายไทย ของแลงกาตก็ตาม ดังนั้น ถาขอเท็จจริงที่แลงกาตกลาวไวในหนังสอื

เลมดังกลาว ระบบกฎหมายไทยดั้งเดิมจงึมีปญหาและไมสามารถนาํใชเปนหลักปฏบัิติและเปนนติิ

วิธีในทางการศาลได กลาวคือ “เปนกฎหมายทีม่ีสมุฏฐานทั้งหมดอยูที่ขอบังคับ ซึ่งมิไดเขียนขึน้

เปนลายลักษณอักษร และเปนขอบังคับทีเ่กิดขึ้นโดยอาศัยความเคยชนิของบรรดาสมาชิกใน

ชุมนุมชนไทยในทางปฏิบัติติดตอหนุนเนือ่งกัน มาตั้งแตสมัยที่เกาแกออกนอกพนความสามารถที่

จะจดจําจารึกได” (แลงกาต, 2526: 41)  

สําหรับระบบกฎหมายไทยสมัยใหม คือระบบกฎหมายทีไ่ดรับอิทธิพลจากความคิด

ตะวันตก ในชวงเวลาที่ชาวตะวันตกไดขยายอํานาจเขามาในภูมิภาคนี้ผานการสรางอาณานิคมใน

ศตวรรษที ่ 19 ซึ่งในเวลานั้น สยามจาํเปนตองปรับตัวเองดวยเหตุผลของการอยูรอดของ

ราชอาณาจกัร จนทําใหเกิดการปฏิรูประบบราชการขึ้น โดยนาํแบบแผนการบรหิารระบบราชการ

ของตะวันตกมาใชเปนแบบแผนของตนเอง เชน การจัดตั้งกระทรวงตางๆ ข้ึนมา เปนตน  
สําหรับดานการศาลและกฎหมายไทยสมยัใหม ไดมีการปฏิรูป โดยจัดระบบกฎหมายและ

การบังคับใชตามกฎหมายทีทุ่กคนตองปฏิบัติตาม รวมทั้งการยกสถานะและสทิธิเสรีภาพของบุคล

ภายใตสังกัดของรัฐชาติสมยัใหม ที่มกีฎหมายรองรับสภาพบุคคลดังกลาว สวนรูปธรรมและ

ความสาํเร็จในเรื่องนี้ ก็คือ การเลิกทาส ที่ทาํใหเกิดการเปลี่ยนสภาพไพร ทาส เปนบุคคล พลเมือง

ของรัฐอยางสมบูรณแบบ ภายใตกฎเกณฑของกฎหมายและความเปนรัฐชาติสมัยใหม 

ประวัติศาสตรกฎหมายไทยสมัยใหมเร่ิมตนจาก การวางระเบยีบการศาลใหม การชําระ

กฎหมายเกาดวยการยกเลกิ และบัญญัติกฎหมายใหมข้ึนมาบงัคับใชตามแบบแผนของตะวนัตก 

การจัดตั้งกระทรวงยุติธรรม การจัดวางระเบียบการศึกษากฎหมายและการจัดตั้งโรงเรียนกฎหมาย 

ข้ึน ประวัติศาสตรกฎหมายไทย ของ ร. แลงกาต ไดใหความสําคัญตอเหตุการณดังกลาววาเปน

ชวงเวลาที่การเปลี่ยนแปลงระบบกฎหมายอยางครบถวน เพื่อรองรับกับเหตุผลของรัฐ ที่สถานะ

ขององคอธิปตยตองผูกติดกบัพันธกิจสําคัญ 2 ประการ คือ การรักษาดินแดนและการควบคมุ

ประชาการผานระเบียบรัฐ    
ประวัติศาสตรกฎหมายไทยสมัยใหม จึงเปนประวัติศาสตรของการนาํเขาของระบบ

กฎหมายของประเทศตะวนัตก และขนบแบบแผนในกระบวนการดานตุลาการ โดยถือวา กฎหมาย

คือขอบังคับของรัฐที่กาํหนดความประพฤติของประชาชนทกุคน ดังนั้น กฎหมายจึงเปนสิง่ที่ชอบ
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ธรรมและมีสิทธิอํานาจที่ไดการรับรองจากองคอธิปตย ดวยเหตุนี้เอง การศึกษาประวัติศาสตร

กฎหมายไทยสมัยใหมจงึมุงพิจารณาที่ตัวบทกฎหมายตางๆ ทีบั่ญญัติข้ึนและมีผลบังคับใช เพือ่

นํามาอธิบายปญหาในคดีความตางๆ หนงัสือ ประวัติศาสตรกฎหมายไทย ของพระยานิติศาสตร

ไพศาลย ไดกลาวถึงลกัษณะของประวติัศาสตรกฎหมายไววา เปนการศึกษาความแตกตางและ

พัฒนาการของตัวบทกฎหมายในเรื่องใดเรื่องหนึง่ กลาวคือ “กฎหมายบทนี้บทนัน้เดิมมีความ

คิดเห็นเปนมาอยางไร และเดี๋ยวนีม้ีความคิดเห็นเปนอยางไร” (นิติศาสตรไพศาลย, 2502: 21) 
อยางไรก็ตาม ความเขาใจตอประวัติศาสตรกฎหมายที่เนนเฉพาะเนื้อหาและขอบขายการ

พิจารณาคดีความ ทําใหละเลยตอสิทธิอํานาจและความชอบธรรมของกฎหมายที่อยูเคยีงคูกบั

ระบอบการเมอืงการปกครอง และสถานภาพขององคอธปิตย 

การละเลยดงัที่กลาวสงผลอยางไรตอการทําความเขาใจตอสถานะของรัฐ ในฐานะผู

บัญญัติกฎหมาย และเหตผุลของรัฐ คําถามนี้เกี่ยวกบัความสัมพนัธระหวางรัฐกบัการบังคับใช

กฎหมายโดยตรง กลาวคือ ประวัติศาสตรกฎหมายไมเคยชวยใหเราเขาใจถงึทีม่าของสิทธิอํานาจ

ในตัวบทกฎหมาย ซึ่งรองรบัดวยรูปแบบของการเมืองการปกครองและองคอธิปตย หรือการสืบคน

รากฐานทางสทิธิอํานาจที่รับรองความชอบธรรมของกฎหมาย แตตองการบงบอกวา การบังคับใช

กฎหมายมีลักษณะเชนใดบาง การใหความสําคัญเพียงแคการบงัคับใชจึงเปนการซอนเรนการ

นําเสนอรากฐานทางสิทธิอํานาจ และไมสามารถตั้งคําถามตอความไมชอบธรรมของที่มาของ

กฎหมายนัน้ๆ ผานประวัติศาสตรไดเลย   

ในขณะเดียวกนั เราไมสามารถแยกระบบกฎหมายไทยสมัยใหมออกจากความเขาใจตอ

แบบแผนทางกฎหมายทีย่ึดถือปฏิบัติกันในขั้นตอนของระบบศาลไทยได ทั้งนี้เนื่องจากพัฒนาการ

ของระบบกฎหมายไทยสมยัใหม เกิดจากการปรับตัวเองของรัฐและผูนําทางการเมืองในแตละยคุ

แตละสมัย ใหสอดคลองกับระเบียบปฏิบัติทางกฎหมายของชาวตะวนัตก และการควบคุมพลเมอืง

ของตนเองให 
ยิ่งกวานั้น ความคลุมเครอืและความอหิลักอิเหลื่อของแบบแผนทางกฎหมาย ระหวาง

กฎหมายแนวจารีต (common law) และประมวลกฎหมาย (civil law) หรือกฎหมายทีบั่ญญัติดวย

ลายลักษณอักษร ซึ่งเกิดขึน้มาพรอมกับการวางรากฐานการศึกษากฎหมายสมัยใหมในประเทศ

ไทย  
การนาํแบบแผนทางกฎหมายแนวจารีตเขามาใชในประเทศไทย เร่ิมตนหลังจากกลุม

นักเรียนไทยทีสํ่าเร็จการศึกษาทางดานนติิศาสตรจากประเทศอังกฤษ และนําเอาแบบแผนทาง

กฎหมายของอังกฤษมาใชราวกับวาเปนกฎหมายไทย ยิ่งกวานัน้ หนึ่งในนกัเรียนไทยกลุมนี้คือ 

กรมหลวงราชบุรีดิเรกฤทธิ ์ พระองคยงัไดทรงตั้งโรงเรียนกฎหมายขึน้ในกระทรวงยติุธรรม และยงั
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ทรงสอนวิชากฎหมายดวยพระองคเองอีกดวย นอกจากนี ้ พระองคทรงเขียนตําราทางกฎหมาย

และทรงรวมวางหลักเกณฑของระบบกฎหมายไทยสมยัใหมอีกดวย โดยเฉพาะ กฎหมายแพงและ

กฎหมายอื่นๆ ที่เกี่ยวของกบัสัญญาทางการคา พระองคทรงนําหลักเกณฑของกฎหมายอังกฤษมา

ปรับใชกับกฎหมายเหลานี้ และบัญญัติไวเปนลายลักษณอักษร จนนกักฎหมายรุนตอมาเขาใจกนั

วาเปน แบบแผนทางกฎหมายแพงของไทย แมวาจะมีหลกัเกณฑจะเปนเชนเดียวกับกฎหมาย

อังกฤษก็ตาม4  
สวนประมวลกฎหมายถูกนาํมาใชเปนครัง้แรกในชวงป พ.ศ. 2452 เนื่องจากประเทศไทย

หรือสยามในขณะนั้นมีศาลกงสุลทาํหนาทีพ่ิจารณาคดีความตางๆ แตเมื่อมีชาวตางดาวที่ตองการ

ฟองรองศาลกงสุลมากขึ้น ก็สรางปญหาใหแกสยามเปนอยางมาก ในขณะนัน้ ญ่ีปุนไดเจรจา

ยกเลิกศาลกงสุลกับตางประเทศสําเร็จ ดวยการเปลี่ยนมาใชประมวลกฎหมายและจัดการระบบ

ศาลเสียใหม ส่ิงนีจ้ึงเปนเหตุใหสมเด็จกรมพระยาดาํรงราชานุภาพทรงมีพระราชปรารภที่ตองการ

สิทธทิางการศาลในการพิจารณาชําระคดีความชาวตางดาวในสยาม จึงนําเอาประมวลกฎหมาย

เขามาใช โดยคดัลอกระเบียบแบบแผนจากประเทศตางๆ ในภาคพื้นทวีปยุโรปเปนหลัก แมวาจะ

ไมไดรับการเหน็ดวยจากกรมหลวงราชบุรีฯ ทีท่รงตองการใหใชกฎหมายจารีตตามอยางประเทศ

อังกฤษก็ตาม สวนประมวลกฎหมายฉบับแรกที่ประกาศใช ก็คือ ประมวลกฎหมายลักษณะอาญา 

ร.ศ. 127   
  หยุด แสงอทุยั ไดเปรียบเทยีบลักษณะทางกฎหมายจารีตตามแบบแผนทางกฎหมายของ

อังกฤษ และ ประมวลกฎหมาย ซึ่งเปนรูปแบบทางกฎหมายของประเทศในภาคพืน้ทวีปยุโรปไว 7 

ประการ ดังตอไปนี้ 
1) รูปแบบและลักษณะของกฎหมาย ประเทศในภาคพืน้ทวีปยุโรปที่ใชประมวลกฎหมาย

เปนแบบแผนทางกฎหมายนั้น ยอมใหความสาํคัญตอบทบัญญัติของกฎหมาย ทีต่ราขึ้นและผาน

ความเห็นชอบจากรัฐสภาผูออกกฎหมายฉบับนั้นๆ ในขณะที่ประเทศอังกฤษซึง่ใชกฎหมายจารตี 

ยอมใหน้ําหนกัของคําพพิากษาของศาลเปนหลกั ดังนัน้ การศึกษาในแบบแผนของกฎหมายจารตี

จึงเนนที่การศึกษาฎีกาและการพิจารณาความตามแนวทางที่จารีตประเพณีวางไว  

2) คําพพิากษาในแนวทางการใชประมวลกฎหมาย ยอมข้ึนอยูกับการตีความตัวบท

กฎหมาย ดังนั้น “คําพิพากษาของศาลยุติธรรมจึงไมใช ‘ที่มาของกฎหมาย’” สวนกฎหมายจารีต 

จะยึดถือคําวนิิจฉัยของผูพพิากษา และ “คําพพิากษาของศาลยอมถือวาเปนบรรทัดฐานของศาล

ตอๆ มา . . . โดยนัยนี้คําพิพากษาจึงเปน ‘ที่มา’ (Source) ของกฎหมาย” (หยุด, 2548: 36)  
                                                 

4  ตัวอยางเชน พระราชบัญญัติวิธีพิจารณาความแพง ร.ศ. 127 และ พระราชบัญญัติลักษณะเขา

หุนสวนบริษัท ร.ศ. 130 เปนตน 
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3) จารีตประเพณีและคําพพิากษาของศาลเปนพืน้ การตีความในตัวบท ขณะที่กฎหมาย

จารีต เนนคําพิพากษา  
4) ความแตกตางในการเคารพนับถือคําพิพากษาของศาล แบบแผนของประมวล

กฎหมายยึดถอืกฎหมายเปนตัวบท การเคารพกฎหมายจงึขึ้นอยูกับตัวบทกฎหมาย สวนผู

พิพากษาเปนเพียงสวนหนึ่งในกระบวนการดานตุลาการ แตกฎหมายจารีตจะใหความสาํคัญตอ

ศาลยุติธรรมวามีความสําคญัอยางยิ่งยวด และคาํพพิากษาไดรับความเคารพประหนึง่วาเปน

กฎหมาย ในขนบเชนนี ้ผูพพิากษาจึงเปนบคุคลสําคัญ และดูหมิน่ไมได  

5) ที่มาของกฎหมายของกฎหมายทัง้สองแตกตางกัน ประมวลกฎหมายมีรากเหงามาจาก

กฎหมายโรมนั แตกาํหมายจารีตเกิดจากการสั่งสมทางประวัติศาสตรของการพิจารณาคดีความ

และฎีกาเปนหลัก 

6) ประมวลกฎหมายไดแยกประเภทกฎหมายออกเปนกฎหมายมหาชนและกฎหมาย

เอกชน และจดัตั้งศาลปกครองสําหรับการวินิจฉัยคดีปกครองแยกจากศาลยุติธรรม สวนกฎหมาย

จารีตจะไมมีการแบงแยกกฎหมายออกเปนเชนนัน้ และไมแบงแยกประเภทของคดีความอีกดวย 

แตจะถือวา “ศาลยุติธรรมทัว่ไปเปนผูพิจารณาพิพากษาคด”ี (หยุด, 2548: 37) 
7) ประมวลกฎหมายจะยึดถือหลักเกณฑเปนหลกั ขณะที่กฎหมายจารีตยึดถือผลในการ

พิพากษาคดีเปนใหญ 

การเปรียบเทยีบของหยุดนี ้ทําใหเราเขาใจถึงพัฒนาการของกระบวนการดานตุลาการของ

ไทยวา แนวทางและขนบตางๆ ในระบบกฎหมายไทย ไมเพียงแคผสมผสานแบบแผนทางกฎหมาย

ทั้งสอง แตยงัยึดถือเกณฑปฏิบัติที่เปนประโยชนตอวิชาชีพของตนมากกวาการยึดถอืหลักการแหง

การพพิากษาขอกฎหมาย (Jurisprudence)  การใชแบบแผนและลกัษณะของขนบทางกฎหมาย

จารีตเปนแนวทางทีทุ่กคนทีอ่ยูภายใตกฎหมายตองปฏบัิติตามบทบญัญัติของกฎหมาย แตผู

พิพากษากลับแสดงตนเสมอเหมือนอํานาจทางกฎหมาย ในการพิจารณาคดีความทางกฎหมาย 

กลาวอกีนยัหนึ่งก็คือ การเสมอเหมือนวาเปนตัวแทนของอํานาจขององคอธิปตยของผูพพิากษา 

ทําใหเปนเกราะกําบงัอําพรางตนเองไว เพื่อไมมีใครสามารถละเมิด ดูหมิ่น หรือแมกระทัง่ การ

โตแยงผานการตีความตัวบทกฎหมายที่แตกตางจากคําวินจิฉัยของศาลไมได เพราะวา การวนิิจฉัย

ของศาสตรถือวาเปนที่ส้ินสดุ ยิ่งกวานั้น ฎีกาและคําพิพากษามีความสําคัญมากกวาบทบัญญติั

ของกฎหมาย เนื่องจากทั้งสองสิ่งนี้ถือวาเปนใบเบิกทางสูการคนหาเจตนารมณของกฎหมาย ใน

ขณะเดียวกนั การอางอิงความสมเหตุสมผลของการพิจารณากลับใชประมวลกฎหมายเพื่อเปด

ชองทางในการวินิจฉัย ตีความ และอธบิายเนื้อความตามเจตนารมณของกฎหมาย เนื่องจาก

กฎหมายไดบัญญัติไว  ผลที่ตามมากคื็อ ปญหาในกระบวนการทางตุลาการ ที่หาแบบแผนที่



 

เอกสารประกอบการประชุมศุกรเสวนา 25 กรกฎาคม 2551  
เกษม เพ็ญภินันท . สิทธิที่จะกอใหเกิดความรุนแรงหรือเหตุผลของรัฐตอความชอบธรรมทางการเมือง. บทความ
ประกอบการสัมมนา ความรุนแรง “ซอนหา” สังคมไทย  19-20 พฤศจิกายน 2550 

60

แนนอนไมไดเลย จนดูราววาไมมหีลักการอันใดรองรับ นอกจากความเปนกฎหมายทีห่ยบิยกมา

อางอิงเพื่อเปนเหตุผลและสิง่ทียุ่ติธรรม (the just)  

หยุด แสงอทุัยยงัชี้ใหเหน็ดวยวา การนําขนบทางกฎหมายทัง้สองแบบแผน มาใชใน

กระบวนการดานความยุติธรรมของไทยประสบกับปญหาความขัดแยงภายในตัวเอง ทั้งใน

หลักการแหงการพิพากษาขอกฎหมายหรอืหลักธรรมศาสตร (Jurisprudence)  และการทําเขาใจ

ตอหลักการทางกฎหมายกบัสถานะของกฎหมายเองอกีดวย กลาวคอื  

 
เมื่อประเทศไทยไดใชประมวลกฎหมายโดยครบถวนแลว การนําเอาหลัก ‘ธรรมศาสตร’ ของ

อังกฤษมาใชแกประเทศไทยจึงไมเปนการถูกตอง เพราะความคิดในทางกฎหมายไม

เหมือนกัน นักกฎหมายอังกฤษเองก็ยอมรับวา ‘ธรรมศาสตร’ ของอังกฤษตางกับ 

‘ธรรมศาสตร’ ของประเทศในภาคพื้นยุโรป (หยุด, 2548: 35) 

 
หยุดยงัไดกลาวเสริมตอไปวา ระบบกฎหมายไทยควรตองยึดถือหลักการทางกฎหมายใด

หลักการหนึ่ง เพื่อความเหมาะสมในหลักการแหงการพิพากษาขอกฎหมายหรือหลักธรรมศาสตร 

“เมื่อประมวลกฎหมายของประเทศไทย ไดดําเนนิการตามประมวลกฎหมายของประเทศภาคพื้น

ยุโรป จึงตองนาํหลัก ‘ธรรมศาสตร’ ของประเทศภาคพืน้ยุโรปมาใช” (หยุด, 2548: 35) 
ความอหิลักอิเหลื่อนี้เปนมูลเหตุที่สําคัญตอปญหาที่เกิดขึ้น ในกระบวนการทางดานความ

ยุติธรรมของไทย เนื่องจากการซอนทับทางแบบแผนทางกฎหมาย ไดทําใหกฎหมายมี 2 สถานะ 

คือ ถาเรายึดถือประมวลกฎหมายเปนแบบแผน กฎหมายคือแหลงอางอิง เพื่อความถูกตองชอบ

ธรรมของสิ่งทีเ่ขียนไววาเปนระเบียบขอปฏิบัติ ผลบังคับใช และบทลงโทษ ที่ทกุคนเชื่อวารองรอย 

(trace) ของความยุติธรรมดํารงอยูในตัวบทกฎหมายนัน้ๆ ดังนั้น ทกุคนยอมมีสิทธทิีจ่ะเขาถงึความ

เปนกฎหมายผานการตีความ อธิบายความ หรืออางบทบัญญัติในกฎหมาย ในขณะเดียวกนั ถา

เรายึดถือกฎหมายจารีตเปนแบบแผน ในการพิจารณาวินิจฉัยคดีความตางๆ แมวา นักกฎหมาย

จะอางกฎหมายเพื่ออิงความถูกตอง หรือความสมเหตุสมผลก็ตาม แตกฎหมายเปนเพียงสวน

ขยายที่ขาดเสยีไมได (supplement) เทานัน้  
ดังนัน้ การรื้อสรางการซอนทับทางแบบแผนทางกฎหมายจึงยุติธรรม เพื่อใหความ

ยุติธรรมตอกฎหมายและนาํกฎหมายมาสัมพันธกับความยุติธรรมอีกครั้ง (ถาเปนไปได) 
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2.2 ความสัมพันธระหวางกฎหมายกับความยุติธรรม 
 

ดวยสามัญสาํนึกอนัดีของสงัคมและปราศจากการตั้งคําถามใดๆ ทั้งสิ้น ทุกคนลวนทราบกันเปน

อยางดวีา กฎหมายและความยุติธรรมเปนสิ่งที่อยูคูกนัจนดูราวกับวาเปนสิ่งเดียวกนั ยิง่ไปกวานัน้ 

ทุกครั้งที่เราไดยินคําพิพากษาของผูพพิากษาที่ประกาศออกมา คําพิพากษานัน้ๆ ลวนอางวา

ยุติธรรมและถอืวาเปนที่ส้ินสดุ  โดยไมมีสิทธิท์ี่จะโตแยงหรือแมกระทัง่วพิากษวิจารณ จาก

คุณลักษณะเชนนี้ เราแนใจหรือวา กฎหมายคือความยุติธรรมอยางแทจริง หรือบทบัญญัติของ

กฎหมายกอใหเกิดความเขาใจและเขาถงึความยุติธรรมที่ปรากฏอยูในตัวบทหรือคําพพิากษา 

คําถามนีท้ําใหเราตองกลับมาพิจารณาความสัมพนัธระหวางกฎหมายและความยติุธรรม ซึ่งเปน

ความสัมพันธที่พืน้ฐานที่สุด แตกลับถูกละเลยมากที่สุด สวนสาเหตุทีเ่ชื่อวาความสมัพันธนีเ้ปนสิง่

ที่พืน้ฐานที่สุด ก็เพราะวา ทั้งกฎหมายและความยติุธรรมเกี่ยวของและสัมพนัธกันอยางไรเมื่อ

กฎหมายอางวายุติธรรม หรือ การทาํใหเชื่อวา ‘กฎหมายคือความยุติธรรม’ และ ‘กฎหมาย

จําเปนตองยุติธรรม’ ไดบดบังความเขาใจตอธรรมชาติของความยติุธรรมความสามารถในการ

วิพากษกฎหมายจากจุดยนืของความยุติธรรม ยิ่งไปกวานั้น การยอมรับขอสรุปที่วา ถากฎหมายไม

ยุติธรรม ยอมไมใชกฎหมาย ทําใหรอยตอและจุดแบงแยกของสัมพันธภาพระหวางกฎหมายความ

ยุติธรรมไมเคยปรากฏขึ้นจริง ทั้งๆ ที่ ทัง้สองเปนคนละสิง่กนั 
ทําไมนักนิติศาสตรสวนใหญจึงมองไมเหน็ หรือ มองขามความแตกตางระหวางกฎหมาย

และความยุติธรรม? ถามีคําตอบ ก็คือ นกันิติศาสตรสวนใหญเชื่อวา กฎหมายทําใหความยุติธรรม

เปนจริง หรือ อะไรก็ตามที่ยุติธรรมยอมปรากฏใหเหน็ไดในกฎหมาย ถาคําตอบเปนเชนนัน้จริง  

ความยุติธรรมจึงไมใชปญหาหลักของนกันิติศาสตร และพวกเขายอมตองใหความสาํคัญตอ

กฎหมายมากกวา เนื่องจาก กฎหมายยอมตองยุติธรรม มีความชอบธรรมและมีสิทธอํิานาจรองรับ

การบังคับใช สวนความยุติธรรมก็เปนเพยีงปญหาทางปรัชญาและอุดมคติมากกวาเนื้อหาทาง

กฎหมาย ในทางตรงขามกนันัน้ นักปรัชญาหรือนกัปรัชญาการเมืองมักจะกลาวถึงความยุติธรรม 

โดยพิจารณาคุณคาของมัน หรือใหความสําคัญตอการดํารงอยูและส่ิงทีเ่ปนไปไดของการทาํให

ความยุติธรรมเปนจริง กอนใหความสําคัญตอกฎหมาย 

ดวยเหตนุี้เอง ความเขาใจและความรูเกี่ยวกับความสัมพันธระหวางกฎหมายและความ

ยุติธรรมจึงเตม็ไปดวยขอจํากัดที่จํากัดการรับรูไวในเนื้อหาเฉพาะที่เกีย่วของกับแขนงวิชา และ

ความสนใจของตนเองเปนหลัก จนในทีสุ่ด เราตางก็ละเลยความแตกตางระหวางกฎหมายและ

ความยุติธรรม เนื่องจากทัง้คูตางก็มธีรรมชาติ ฐานคติทางความคิด คุณลักษณะที่ไมเหมือนกนั 

แมวานักนิติศาสตรใหความสําคัญตอองคความรูทางประวัติศาสตรความคิดและปรัชญา ต้ังแต
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กรีกจนถึงยุคสมัยใหม เพื่อทาํความเขาใจ และผลิตสรางองคความรูเกีย่วกับแนวทางแหงการ

พิพากษาขอกฎหมาย (Jurisprudence) นิติปรัชญา สํานกักฎหมายตางๆ หรือแมกระทั่งแนวคิดทาง

กฎหมายอันมากมาย แตนักนิติศาสตรเองก็ไมสามารถทําใหความแตกตางดังกลาวเกิดขึ้นมาได 

มิฉะนัน้ กฎหมายจะไมสามารถอางเหตุอันชอบธรรมใหแกความยุติธรรมของตัวบทกฎหมายได 

ในทางตรงขาม พวกเขากลบัเชื่อมโยงกฎหมายและความยุติธรรมเขาหากนัใหเปนสิ่งเดียวกัน โดย

เชื่อมโยงเนื้อหาทางปรัชญาใหสอดรับกับความจาํเปนและการดํารงอยูของกฎหมาย สํานักคิดและ

ทฤษฎีกฎหมาย จากขอเท็จจริงนั้น เมื่อใดก็ตามทีน่ักนิติศาสตรใหความสาํคัญแกกฎหมาย

มากกวา และ/หรือ เหนือกวาความยุติธรรม เมื่อนัน้นักนิติศาสตรมักจะสูญเสียการอางอิงหรือ

กลาวถึงความยุติธรรมโดยสิน้เชิง  อะไรที่นักนิติศาสตรกลาวถงึจึงเปนเพยีงแคตัวบทกฎหมายที่

บัญญัติไวเทานั้น ดวยเหตุนี้เอง พฒันาการของวิชานิติศาสตรจึงมิไดเนนการกลับไปไตสวน

เกี่ยวกับรากฐานทางปรัชญา ความสัมพันธระหวางกฎหมายและความยุติธรรม กระบวนการ

บัญญัติกฎหมายทีจ่ําเปนตองถูกตรวจสอบไดดวยความคดิเรื่องความยติุธรรม แตมุงเนนที่การ

บัญญัติกฎหมาย ภาษาทางกฎหมาย และ ความชอบธรรมของกฎหมายทีม่ีสิทธอํิานาจรองรับ

กอนการนาํไปบังคับใช   
ในอีกดานหนึง่ เมื่อใดก็ตามที่นกันิติศาสตรใหความสาํคัญทั้งกฎหมายและความยติุธรรม 

เมื่อนัน้นกันิติศาสตรมกัจะเผชิญกับปญหาความไมสามารถตัดสินใจ (the undecidable) หรือหา
ขอสรุปเพื่อบัญญัติกฎหมายได เนื่องจาก ตัวบทกฎหมายจะตองถูกแยงทัง้ในเนื้อหาและ

รายละเอียดดวยความคิดหรือปญหาเกีย่วกับความยุติธรรมตลอดเวลา  
ทั้งหมดนี ้ คือ การไรทางออกของในความสัมพันธระหวางกฎหมายและความยุติธรรม ซึ่ง

เปนโอกาสอันดีที่เราสามารถกลับมาเริ่มตนใหม ในการทบทวนสถานะของความยติุธรรมในฐานะ

ที่เปนคุณคาพืน้ฐานทางจริยศาสตรและปรัชญาการเมือง ดังนั้น เราจาํเปนตองพจิารณา

ความสัมพันธระหวางกฎหมายและความยติุธรรม (กอนที่เราเคลื่อนไปสูความรุนแรงของกฎหมาย

และสิทธิอํานาจ ที่รองรับการใชกําลงัและผลบังคับใชอยางชอบธรรม) ออกเปน 2 ประเด็น คือ 1) 
ความเขาใจเบือ้งตนตอส่ิงทียุ่ติธรรม (the just) และสัมพันธภาพตอกฎหมาย เพื่อเขาถึงธรรมชาติ 

ฐานคติทางความคิด คุณลกัษณะของความยุติธรรม ทีแ่ตกตางโดยสิน้เชิงจากกฎหมาย 2) สิทธิ
อํานาจที่รองรับกฎหมายใหมีความชอบธรรม และการอางองิกลับมาหาความยติุธรรมเปนไปได

เพียงใด ฤๅวาบางที ‘กฎหมาย’ อาจจะเปนเพยีงแคความเปนไปไดของความยุติธรรมเทานัน้เอง   
ทําไมตองความยุติธรรม? คงจะไมมีใครปฏิเสธไดวา ความยุติธรรม (justice) คือ คุณคา

พื้นฐานทางจรยิศาสตรคุณคาหนึ่ง ที่ทกุคนในสังคมการเมืองยอมรับวามีความสาํคัญมากตอการ

ดําเนนิชีวิตรวมกันในประชาคม ความเขาใจตอความยุติธรรมในลักษณะนีเ้ร่ิมตนจากกรีกและ
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สงผานมาถึงปจจุบัน แมวาความเปลี่ยนแปลงของกาลเวลาและยุคสมัยจะทําใหเรารับรูนัยยะและ

ความหมายของความยุติธรรมที่แตกตางจากกนัก็ตาม แตความยุติธรรมยังคงเปนสารัตถะหลกัใน

การทาํความเขาใจตอการกระทําการทางการเมือง เปาหมายของชมุชนทางการเมืองและหลกันิติ

รัฐอยูดี ลีโอ สเตราส (Leo Strauss) กลาวไวในหนงัสือ City and Man วา “สาระสําคัญของปรัชญา

การเมืองคือเมอืงและมนษุย” (Strauss, 1978: 1) แตทั้งคูมีความสําคัญก็เพยีงแคในปรัชญา

การเมืองกรีก เพราะวา ในโลกทางปรัชญาการเมืองสมยัใหมกลับแปรสภาพเมืองและมนุษยใหเปน

อ่ืน และไมไดนํามาเกีย่วของกับปรัชญาการเมืองอกีตอไป เขาใหเหตุผลวา ปรัชญาการเมือง

สมัยใหมใหความสาํคัญกับธรรมชาติและประวัติศาสตร แทนสมัพนัธภาพระหวางเมืองและมนุษย 

ดวยการทําใหธรรมชาติถูกเขาใจผานวิทยาศาสตรธรรมชาติและประวติัศาสตร ความเปลี่ยนแปลง

ที่เกิดขึ้นในยุคสมัยใหม ไดทาํใหสเตราสกลับมาพิจารณาประเด็นพื้นฐานทางปรัชญาการเมืองกรกี

อีกครั้ง เพราะวา พัฒนาการของศาสตรสมัยใหมและกาํเนิดของสงัคมศาสตร ไดทําใหความเขาใจ

ตอศาสตรทางการเมืองแปรเปลี่ยนจากการศึกษาความสัมพันธระหวางมนุษยและชุมชนทางการ

เมือง คุณคาในการดําเนนิชวีิตทางการเมอืง รวมทั้งรูปแบบการปกครอง มาสูการศึกษาความเปน

จริงและความเปนไปของการเมือง ระบบการเมือง และกิจกรรมทางการเมือง สเตราสกลาววา 

“สังคมศาสตรไมสามารถนําความกระจางชัดของการกระทําการตางๆ ไดเลย ถามนัไมยึดถือความ

เขาใจอยางสอดคลองและถองแทในอะไรก็ตามที่เรียกกนัวา ทรรศนะที่ตางลวงรูรวมกันวาเปนการ

กระทาํทางการเมือง” (Strauss, 1978: 11)  กลาวคือ การศึกษาทางสังคมศาสตรเปนแคเพียงความ

เขาใจตอส่ิงที่เกิดขึ้นหรืออะไรที่เหน็และเปนอยูในแตละสภาวการณทางการเมือง รวมทัง้ประเดน็

ปญหาที่เกีย่วกับความชอบธรรมของกิจกรรมทางการเมอืงเพยีงเทานัน้ ดวยเหตนุี้เอง เขาจงึเสนอ

วา ปญหาพื้นฐานของกิจกรรมทางการเมืองควรจะเกี่ยวของกบัการดํารงอยูรวมกันในสังคม

การเมือง หรือชุมชนทางการเมือง ตลอดจนเนื้อหาสาระทีก่ําหนดระเบียบแบบแผนทางสงัคม

การเมืองและรูปแบบการปกครอง  
รองรอยของปญหาความยุติธรรมไดเร่ิมตนและปรากฏอยูในหนงัสือ อุตมรัฐ (The 

Republic) เลมที่หนึง่ ของเพลโต แตเนื้อหาสาระหรือคํานิยามวา ‘ความยุติธรรมคืออะไร’ กลับเต็ม

ไปดวยปญหา เพราะวา มันไมมีความกระจางชัด และไมมีความสมบูรณแบบของคํานยิามเลย 

แมวาเราจะพบในบทสนทนาบทนี้เกีย่วกบัอะไรที่เปนความยุติธรรมบาง และ ทาํไมตองมีความ

ยุติธรรมก็ตาม แตในทายทีสุ่ดแลว บทสนทนาบทนี้กลบัจบลงเหมือนบทสนทนาบทอื่นๆ ของเพล

โต คือ ‘ไมมีคําตอบ’  

 
 



 

เอกสารประกอบการประชุมศุกรเสวนา 25 กรกฎาคม 2551  
เกษม เพ็ญภินันท . สิทธิที่จะกอใหเกิดความรุนแรงหรือเหตุผลของรัฐตอความชอบธรรมทางการเมือง. บทความ
ประกอบการสัมมนา ความรุนแรง “ซอนหา” สังคมไทย  19-20 พฤศจิกายน 2550 

64

การไมมีคําตอบนี้ก็มิไดเปนสิ่งที่แยเสยีทเีดียว เพราะวา มันทําใหการสืบคนหาความหมาย

ของความยุติธรรมเปนปญหาปลายเปด เพื่อเปดใหเราไดเห็นถึงขอจํากัดหรือความเปนไปไมไดที่

จะบงบอกหรือบงชี้อะไรที่จริงแทของความยุติธรรม ในทางตรงขาม ขอดีของการไมมีคําตอบไดทํา

ใหเรากลับมาตระหนักตออะไรก็ตามที่เราคิด เชื่อ และยอมรับวาเปนความยุติธรรม โดยปราศจาก

ขอสงสัย คําถาม หรือแมกระทั่งไตรตรองถึงรูปธรรมของความยุติธรรม 
บทสนทนาระหวางโสเครตีสกับมิตรสหายไมไดเร่ิมตนในนครรัฐเอเธนส แตเกิดขึ้นที่ 

Piraeus ซึ่งเปนสถานที่อยูในกําแพงเมืองที่กัน้ชาวเมืองไวภายในเมืองและปองกนัศัตรูเขามารุกราน

จากภายนอก โสเครตีสต้ังใจที่จะสนทนาปญหาความยุติธรรม ณ ทีน่ี ้ เพื่อเทยีบเคียงกับความ

ยุติธรรม เนื่องจากความยุติธรรมไมไดดํารงอยูทัง้ภายในและภายนอกชุมชนทางการเมือง แตอยูใน

ระหวางพื้นทีท่ั้งสอง ความยุติธรรมอาจจะไมปรากฏใหเห็นไดในชมุชนทางการเมืองก็จริง แตเราก็

ไมสามารถปฏเิสธมันได กลาวคือ เราไมสามารถแยกความยุติธรรมออกจากชีวติและกิจกรรม

ทางการเมืองได   
ขอถกเถียงเกีย่วกับความยติุธรรมในเลมที่หนึ่งของหนงัสืออุตมรัฐมี 3 ประเด็น ดังตอไปนี้ 

1) การพูดความจริงและการใชหนี้ (Justice as telling the truth and paying one’s debts) 2) การทํา
ดีตอมิตรและทําไมทํารายตอศัตรู (Justice is helping friends and harming enemies) 3) ความ
ยุติธรรมคือความไดเปรียบของผูที่แข็งแรงกวา (Justice as the advantage of the stronger)5 

ทรรศนะเกีย่วกับความยุติธรรมทั้งสามนี ้ ไดกลายเปนกรอบและแนวทางของการสรางนยิาม

ความหมายใหแกความยุติธรรมตอๆ มา และดูเหมือนวา ยังไมมกีารใหนิยามความหมายแกความ

ยุติธรรมหลุดพนไปจากคํานิยามทัง้สามไดเลย กลาวอีกนัยหนึ่งก็คือ ทุกวันนี้ เรายังไมสามารถ

คนหาหรือคนพบ นยิามความหมายใหมๆ ที่แตกตางไปสิ่งที่ปรากฏอยูในหนงัสืออุตมรัฐไดเลย 

แมกระทัง่จอหน รอลส (John Rawls) นักปรัชญาชาวอเมริกัน ไดนิยาม ‘ความยุติธรรมคือความ

เที่ยงธรรมตอกัน’ (justice as fairness) ก็ยงัคงประสบกบัปญหาตอการอธิบาย เพราะวา ความเทา

เทียมกันยอมเกิดขึ้นไมได หากรากฐานทางความคิดไมไดเกิดขึ้นและดํารงอยูในสังคมพหนุิยมและ

เปนประชาธิปไตย6 หรือแมกระทั้งงานเขียนชิ้นสาํคัญของปอล ริเกอะเออร (Paul Ricœur) คือ The 

                                                 
5

  โปรดดูขอถกเถียงตางๆ เหลานี้ใน  (Plato, 1991: 331a-354c) 
6

 สําหรับผูที่สนใจในขอเสนอและขอถกเถียงของรอลส เกี่ยวกับเรื่องความยุติธรรมไดในหนังสือ A 

Theory of Justice ซึ่งตีพิมพครั้งแรกในป ค.ศ. 1971 เขาไดกลับมาพิจารณาแกไขรายละเอียดอีกครั้งในฉบับที่
พิมพป ค.ศ. 1999 อยางไรก็ตาม สาระสําคัญของหนังสือเลมนี้ยังคงเหมือนเดิม สวนสิ่งที่รอลสแกไขคงมีเพียง

การแปลและถอดความความหมายของตัวบทที่รอลสอางอิงจากภาษาอื่นๆ ที่ไมใชภาษาอังกฤษ สวนเหตุผล

หลักนั้นเกิดจากการแปลหนังสือเลมนี้สูภาษาเยอรมันนั้น กลับทําใหน้ําหนักและนัยยะทางปรัชญาที่รอลสอางอิง
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Just, Reflections on the Just และ Le juste, la justice et son échec7 ที่ยนืยนั สถานะของความ

ยุติธรรมจะรับรูไดผานความสัมพันธระหวางตัวเราและผูอ่ืน ที่ราวกับวาเปน ‘ตัวตนคนเดียวกนั’ 

(selfsame) ในแตละการกระทําที่เกิดขึ้น แตความยติุธรรมก็ไมอาจจะนยิามหรอืดํารงอยูไดโดย

ลําพงัโดยปราศจากการเลาเรื่อง เพราะวา ในเรื่องราวที่เลา ยอมทําใหเราเขาใจถึงสภาวการณ

ตางๆ ที่ความยุติธรรมปรากฏขึ้น มิฉะนั้นแลว เราจะไมสามารถกลาวไดวา ‘อะไรที่ยุติธรรม’ 
อยางไรก็ตาม ความไมสามารถคนหานยิามความหมายทีเ่ทีย่งแท หรือคําตอบทีส่มบูรณ

ตอความยุติธรรมกลับเปนสภาวการณอันดี ที่ชวยเราเขาใจตอส่ิงที่นาํเสนอความยุติธรรมอยาง

เปนรูปธรรมมากขึ้น ทัง้นีม้ิใชเพราะวา  เราตองการแยกแยะอะไรบางที ่ ‘ใช’ และ ‘ไมใช’ ความ

ยุติธรรม แตเนื่องจาก เราสามารถตรวจสอบความเขาใจตออะไรที่เปนรูปธรรมของความยุติธรรม

ได กลาวคือ ถารูปธรรมดังกลาวบงชี้ใหเราเขาถึงความยุติธรรมได นัน่หมายความวา มันยอม

สามารถทําใหความยุติธรรมเผยออกมา (revealing) แมวา เนื้อหาสาระของมันจะปกปด 

(concealing) ความสมบูรณแบบของความยุติธรรมก็ตาม ดวยเหตุนีเ้อง นกัปรัชญาตั้งแตยุคกรีก

จนถงึปจจุบันจึงใหความสาํคัญตอ ‘กฎหมาย’ ในฐานะที่เปน รูปธรรมที่สามารถทาํให ‘ความจริง

ของความยุติธรรม’ นั่นสามารถจับตองได แมวาพวกเขาจะใหความสําคัญตอกฎหมาย แต

กฎหมายก็มิอาจจะเขามาแทนที่หรือทดแทนความยุติธรรมได บรรดานักปราชญเหลานี้กลบั

พัฒนาแนวทางที่จะทาํใหกฎหมายเปนหลกัการพื้นฐานของสังคมการเมืองกับรูปแบบการปกครอง 

และระเบียบแบบแผนของชมุชน ทีทุ่กคนจะดํารงชวีิตอยูรวมกนัอยางสงบสุข นอกจากนี้ พวกเขา

ยังไดละวางเนือ้หาที่เกีย่วของกับความยุติธรรม แตมุงเนนที่กฎหมายนั้นสามารถนาํความยุติธรรม

ใหปรากฎขึ้นไดเพียงใด ดังนัน้ พฒันาการขององคความรูดานนิติปรัชญาจึงเนนความสําคัญที่

กฎหมาย กับการอางอิงถงึความยุติธรรม มากกวาการสืบคนเนื้อหาของความยุติธรรมที่ปรากฏอยู

ในกฎหมาย ยิง่ไปกวานัน้ พันธกิจของวิชานิติปรัชญายังไดเคลื่อนที่จากการกลาวถงึคุณคาทาง

ความยุติธรรม มาสูความชอบธรรมกับสิทธิอํานาจที่รองรับการบงัคับใชกฎหมาย และการพัฒนา

แนวคิดทางกฎหมาย แตในทางกลับกนั เมื่อเรากลับมาพิจารณาความสัมพนัธระหวางกฎหมาย

และความยุติธรรม เรากลับพบวา พฒันาการของแนวคิดทางกฎหมายไดนําไปสูการหลงลืมที่จะไต

สวนความแตกตางระหวางกฎหมายและความยุติธรรม และประสทิธิภาพของกฎหมาย ทั้งนี้ก็

เพราะวา เมือ่กฎหมายมีประสิทธิภาพในการบังคับใชเพียงใด ความยุติธรรมยอมถูกปกคลุมดวย

                                                                                                                                            
มีความเดนชัดมากกวาตนฉบับเดิมในภาษาอังกฤษ ส่ิงนี้ทําใหรอลสตองกลับมาแกไขตนฉบับในภาษาอังกฤษ 

โปรดดู  (Rawls, 1971) และ (Rawls, 1999)  
7 โปรดดู  (Ricœur, 2003), (Ricœur, 2007) และ (Ricœur, 2006) 



 

เอกสารประกอบการประชุมศุกรเสวนา 25 กรกฎาคม 2551  
เกษม เพ็ญภินันท . สิทธิที่จะกอใหเกิดความรุนแรงหรือเหตุผลของรัฐตอความชอบธรรมทางการเมือง. บทความ
ประกอบการสัมมนา ความรุนแรง “ซอนหา” สังคมไทย  19-20 พฤศจิกายน 2550 

66

การบังคับใชของกฎหมาย จนบางทเีราไมสามารถแลเห็นความเปนไปไดของความยุติธรรมที่อยูใน

กฎหมายไดเลย  
การกลับมาพจิารณาความสัมพันธระหวางความยุติธรรมและกฎหมายเริ่มตนอกีครั้ง เมื่อ

คําถามตอความเปนไปไดของความยุติธรรมในตัวบทกฎหมายปรากฏขึ้น รวมทัง้คําถามเกีย่วกับ

สิทธิอํานาจที่รองรับตอความชอบธรรมของกฎหมายนัน้เกี่ยวของกับความยุติธรรมหรือไม  
ฉะนัน้ ‘กฎหมายคือความเปนไปไดของความยุติธรรม’ ไดกลายเปนเนื้อหาสําคัญของนัก

ปรัชญาชาวฝรั่งเศสนามวา ฌาคส แดรริดา (Jacques Derrida) ที่ตองการรื้อสราง (deconstruct) 
สิทธิอํานาจของกฎหมาย โดยทบทวนความสัมพนัธระหวางกฎหมายและความยุติธรรมบนเรือน

รางทางความคิดของมิเชล เดอ มองเต (Michel de Montaigne) นักปรัชญาชาวฝรั่งเศสในยุคตน
สมัยใหม และ วอลเตอร เบนยามิน (Walter Benjamin) นักคิดชาวเยอรมนั โดยมีสาระสาํคัญ

เกี่ยวกับปญหาความรุนแรงของการบังคับใชกฎหมาย  
“Force of Law: the Mystical Foundation of Authority” เปนงานเขียนชิ้นสาํคัญของแดร

ริดา เกี่ยวกับปญหาเรื่องกฎหมาย ความยุติธรรม และความรนุแรงของการบังคับใชกฎหมาย เขา

ไดเปดประเด็นเกีย่วกับความสัมพนัธระหวางกฎหมายและความยุติธรรมวา ทั้งสองเปนคนละสิ่ง

กัน และอธิบายดวยวา ทัง้กฎหมายและความยุติธรรมตางมีคุณลักษณะที่แตกตางกนัโดยสิน้เชงิ 

แตกลับเชื่อมโยงกนัเมื่อกฎหมายอางอิงความยุติธรรม  
ขอเขียนชิ้นนี้เร่ิมตนตั้งแตการถายทอดเนือ้หาในลกัษณะที่เปน ‘คําพูด’ ที่เปลงออกมา

กอนการบรรยายสาระสาํคญัตางๆ ที่ตองการกลาวถงึ: “C’est ici un devoir, je dois m’adresser à 

vous en angles” ขอความนี้แปลเปนภาษาอังกฤษวา: “This is an obligation, I must adress 

myself to you in English” แดรดิดาเปลงออกมาตามหลังขอความเดมิในภาษาฝรั่งเศส เพื่อกลาว

ซ้ําความหมายเดิมในภาษาฝรั่งเศส คร้ันที่ขอเขียนนี้เปนปาฐกถานําในการประชุมทางวิชาการ 

หัวขอ “Deconstruction and the Possibility of Justice” ณ Benjamin N. Cardozo School of Law, 

Yeshiva University มหานครนิวยอรค ขอความดังกลาวไมมีความสลับซับซอนอันใดในแง

ความหมายและการสื่อความ ที่ทกุคนที่สดับรับฟงยอมเขาใจไดโดยงาย: “นี่คือพันธสัญญา ณ ตรง

นี้ ขาพเจา [แดรดิดา] ตองกลาวกับทานดวยตนเองเปนภาษาอังกฤษ”8  
กระนัน้ก็ตาม ถาขอความดังกลาวไมมีความสลับซับซอนในเชงิเนื้อหา ทําไมแดรริดาตอง

กลาวซ้าํถงึ 2 คร้ัง เพื่อบงบอกถงึความหมายเดียวกนั หรือ ถานัยที่อยูในประโยคดังกลาวมี

ความสาํคัญมากกวาความหมายเดียวกนัทีบ่งบอกใหผูฟงไดรับรูและรับทราบ ใครคือผูรับรูหรือ

รับทราบ แนนอนวา ผูที่รับรูหรือรับทราบ คือ ผูทีฟ่งทั้งภาษาฝรั่งเศส ‘และ/หรือ’ ภาษาอังกฤษได 
                                                 

8 ในสํานวนแปลของผูวิจัยจะยึดตัวบทในภาษาฝรั่งเศสเปนหลัก  
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หมายความวา การแปลจะไมใชประเด็นหลักในการสื่อความ แตถาผูฟงรูเพียงภาษาอังกฤษเทานัน้ 

ความจาํเปนจะตองมีการแปลความหมายจึงสําคัญ แตส่ิงที่สําคัญกวานัน้ คือ ทําไมผูพูดจึงตอง

กลาวออกมาเปนภาษาอังกฤษดวยตนเอง กลาวอีกนัยหนึ่ง ก็คือ การกลาวซ้าํนั้นมนีัยอืน่ใดหรือไม 
ถามี อะไรคือสาระสําคัญของการกลาวซ้าํ แดรริดาอธิบายวา เขาตองพูดภาษาองักฤษ เพราะนั้น

เปนกฎเกณฑเบื้องตน เพราะวา กติกากําหนดไววา ‘เขาตองพดูในภาษาของผูฟงเพื่อความ

ยุติธรรม’ แดรริดาแจกแจงเหตุผลของเขาดังนี้  

1) เขาตองพูดภาษาอังกฤษ กลาวคือ แดรดิดาตองกลาวออกมาเปนภาษาองักฤษ เพื่อให

ผูฟงเขาใจในสิ่งที่เขาตองการนําเสนอ 

2) เขาตองสื่อความดวยภาษาของผูฟง เพื่อความยุติธรรมตอผูฟงเอง เนื่องจากกฎเกณฑ

ตางๆ บังคับใหเขาตองสื่อความออกมาเปนภาษาอังกฤษและผูฟงสวนใหญก็เปนบุคคลที่ใช

ภาษาอังกฤษเปนหลกัอีกดวย  
3) เขาตองพดูภาษาอื่นที่ไมใชภาษาของตนเอง กลาวคือ แดรริดาตองพูดในภาษาของ

ผูอ่ืนเพื่อส่ือกบัผูอ่ืนเพื่อความยุติธรรมจะไดเกิดขึ้นกับตัวเขาเอง เมื่อตองปฏิบัติตามกฎเณฑ

ขอบังคับ 
เหตุผลทัง้สามประการดังที่กลาวมานัน้บงบอกถึงอะไร? มีความสาํคัญอยางไรตอปญหา

เร่ืองกฎหมายและความยุติธรรม? สําหรับแดรริดาแลว คําตอบตอคําถามเหลานี้อาจจะไมสําคญั

เทากับกระบวนการและขัน้ตอนที่เขาจาํเปนตองยอมรับตอกฎเกณฑตางๆ ที่ควบคุมการสื่อความ

ระหวางเขาและผูฟง เขาตองปฎิบัติตามกฎเณฑขอบังคับ เนื่องจากกฎเกณฑขอบังคับลวนมีผล

บังคับใชใหทุกคนตองปฏิบัติ แดรริดากลาวถึงวลีในภาษาฝรั่งเศส คือ ‘appliquer la loi’ หรือ ‘to 

enforce the law’ ในภาษาองักฤษ ซึง่มีความหมายเกี่ยวกับ ‘การบังคบัใชกฎหมาย’ โดยการบังคบั

ใชนี้ลวนเปนผลมาจากสิทธอํิานาจตางๆ ที่กํากับใหกฎหมายนัน้ มีความชอบธรรมเพื่อใหเราตอง

ปฎิบัติตาม ดังนัน้ ส่ิงที่แดรริดาไดกลาวออกมาวา เขาตองกลาวกบัผูฟงดวยตัวเองเปน

ภาษาอังกฤษ  จึงมีความหมายมากกวาการกลาวถอยคําดังกลาวออกมา แตเขาถูกบงัคับให

ปฏิบัติตามกฎเกณฑที่กาํกับใหเขายอมรับตอสิทธิอํานาจซึ่งบงบอกแกเขาวา การกลาวออกมาเปน

ภาษาอังกฤษยอมยุติธรรม เพราะวาความยุติธรรมนี้ดํารงอยูในกฎเกณฑที่บังคับใชอยู 
อารัมภบทของแดรริดาในบทความ “Force of Law: the Mystical Foundation of 

Authority” ตองการชี้ใหเหน็วา กฎหมายลวนมผีลบังคับใช การมีผลบังคับใชคือส่ิงทีท่ําให

กฎหมายเปนกฎหมาย และไมมีกฎหมายใดที่ไมผลการบังคับใช ดังนั้น เมื่อใดก็ตามทีก่ฎหมายได

มีการประกาศใช เมื่อนัน้กฎหมายยอมบังคับใหทุกคนตองปฏิบัติตาม และตองอยูภายใตกฎหมาย

อยางเทาเทยีมกันโดยไมมีเงื่อนไขใดๆ แตถาผูใดฝาฝนหรือไมปฏิบัติตามกฎหมาย เขายอมตองถูก
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ลงโทษ ทัง้นีก้็เพราะวา กฎหมายนอกจากจะมีผลบังคับใชใหทุกคนตองปฏิบัติตามแลว มนัยงัมี

บทลงโทษหากผูใดละเมิดหรือกระทําความผิด  
ดวยเหตุผลนี้เอง แดรริดาจึงจําเปนตองสืบคนคุณลักษณะของกฎหมาย โดยมุงความ

สนใจไปยังรากฐานทางดานสิทธิอํานาจของกฎหมาย เนื่องจากสิทธิอํานาจนี้เปนสิ่งทีน่าฉงน และ

เคลือบแฝงไปดวยเงื่อนงาํมากมาย เขาพบเงื่อนงํานี้ในงานเขียนของมองเต โดยมองเตกลาวไวใน 

The Essays วา “ใครก็ตามที่เคารพกฎหมายเพราะวากฎหมายนั้นยุติธรรม กลับมิไดเคารพ

กฎหมายอยางที่เขาควรจะ [เคารพ]” (Quiconque leur obéit parce qu’elles sont justes, ne leur 

obéit pas justement par où il doibt) ขอความนี้คอนขางแปลกและชวนสงสัยเปนอยางยิง่ 

เพราะวา เราไมสามารถเขาใจไดโดยงายๆ วา ถาเราเคารพกฎหมาย นั่นหมายความวา กฎหมาย

ยอมยุติธรรม แตตองพิจารณาใจความสาํคัญของประโยคนี้ คือ ‘เราไมไดเคารพกฎหมายอยางที่

ควรจะเปน’ ปญหาสาํคัญอยูที่ ‘อะไรที่ควรจะเปน’ หมายความวาอยางไร มองเตหมายความวา 

ส่ิงทีก่ฎหมายควรจะเปนก็คือ ‘ความจริงของความยุติธรรม’ (la vérité de la justice หรือ  the truth 

of justice) แตส่ิงที่เกิดขึน้กคื็อ เราเคารพกฎหมาย ก็เพราะวา กฎหมายคือกฎหมาย ไมใชความ

ยุติธรรม ยิ่งไปกวานัน้ ความยุติธรรมไมเคยปรากฎใหเห็นหรือเผยออกมาในตัวบทกฎหมายอยางที่

กฎหมายเปน แต ส่ิงทีก่ฎหมายเปน ก็คือ อะไรที่กฎหมายกาํหนดและมีผลบังคับใช ซึ่งเปนคนละ

ส่ิงกับความยติุธรรม ในทางกลับกนั กฎหมายจําเปนตองคงไวซึง่ความยุติธรรม ถากฎหมายไมมี

ความยุติธรรม กฎหมายนั้นยอมไมตางไปจากอํานาจของทรราช   

แดรริดาพบเงือ่นงาํดังกลาวอีกครั้งในงานเขียนชิ้นหนึ่งของปาสกาล (Pascal) คือ Pensées 

ซึ่งกลาวถงึความยุติธรรมไววา “ส่ิงที่ยุติธรรมยอมมาจากอะไรที่ยุติธรรม ฉะนั้นจงึจําเปนตองมา

จากอะไรที่เขมแข็งที่สุด” (Il est juste que ce qui est juste soit suivi, il est nécessaire que ce qui 

est le plus fort soit suivi) แดรดิดาอานขอความของปาลกาลนีว้า ความยุติธรรมกบัการใชกําลงั

ยอมเปนสิง่คูกัน ส่ิงทียุ่ติธรรมยอมเปนผลมาจากการมีกําลงัที่เขมแข็งพอทีจ่ะรักษาความถกูตอง 

เนื่องจากทุกอยางที่เปนอะไรที่ยุติธรรมและอะไรที่เขมแข็งยอมตองถกูตองและเหมาะสมตอกนั ยิ่ง

ไปกวานั้น ในงานเขียนชิ้นเดียวกนันี ้ ปาสกาลยงัไดกลาวตอไปอีกวา “ความยุติธรรมที่ปราศจาก

กําลังยอมไรน้าํยา” (La justice sans la force est impuissante) แดรริดาเขาใจความหมายที่ปา

สกาลกลาวไววา ความยุติธรรมไมอาจเกดิขึ้นไดหากไมมีอํานาจ และความยุติธรรมที่ปราศจาก

การใชกําลงัยอมไมเปนความยุติธรรม ดังนั้น ความยุติธรรมจะเกิดขึน้ไดยอมจะตองมีการใชกําลัง

ที่สามารถบงัคับใหเกิดขึ้นไดอยางถกูตอง แมวาปาสกาลจะไมไดกลาวถงึการใชกําลังที่สามารถ

บังคับใชได แตนัยยะแฝงทีป่รากฏอยูในขอความของเขาคือความคิดของมองเต แมวาปาสกาลจะ

ไมไดเอยชื่อมองเตเลย แตเนื้อหาสาระทั้งหมดมาจากมองเต กลาวคอื ถาความยุติธรรมจะเกิดขึน้
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ไดยอมจะตองมีการใชกาํลังที่สามารถบงัคับใหเกิดขึ้นไดอยางถกูตอง การใชกาํลงัดังกลาวนีย้อม

ตองมาจากสทิธิอํานาจทีย่อมรับวาชอบธรรม แตความชอบธรรมของสิทธิอํานาจนีก้ลับมิไดมาจาก

ความยุติธรรม หรือแหลงที่มาอื่นใดเลย นอกจาก ‘การใชกําลงัที่สามารถบังคับใชในตัวมันเอง’  
เมื่อสิทธิอํานาจไดรับเปนการสถาปนาขึ้น การยืนยันตวัเองตอความชอบธรรมกลับเต็มไป

ดวยความลึกลับซับซอน เนือ่งจาก การใชกําลังเปนเพียงสิ่งเดียวที่บงบอกความยุติธรรม แตการใช

กําลังนี้กลับมใิชความยุติธรรม หรือความถูกตอง หรือแมกระทัง่ความชอบธรรมในตัวมนัเอง  

ความลักลัน่และความยอกยอนในการใชกําลังดงักลาวก็เกิดขึ้น เพราะวา เราไมสามารถพบความ

ยุติธรรมที่แทจริงไดในการใชกําลังบงัคับใช แตในทางกลบักัน เราก็ไมสามารถปฏิเสธไดเลยวาการ

ใชกําลังบงัคับใชตองมีความยุติธรรม มิฉะนั้นแลว การใชกําลงันี้จะไมมีสิทธิอํานาจใดๆ มารองรับ

ความชอบธรรมไดเลย ความลักลั่นและความยอกยอนดังกลาวจึงเปนปญหาทีม่าจากรากฐานของ

สิทธิอํานาจในการใชกําลงั ซึ่งเต็มไปดวยความลึกลับซบัซอน โดยมปีมปริศนาที่การดํารงอยูของ

ความความยติุธรรมไมเคยปรากฏออกมาใหเห็นอยางเที่ยงแทไดเลย มองเตเรียกความชอบธรรม

ของการใชกาํลังบังคับใชวางอยูบน ‘รากฐานอันลึกลบัซับซอนของสิทธิอํานาจ’ (the mystical 

foundation of authority) และไมมีใครสามารถปฏิเสธไดเลยวา มนัทําใหความเปนไปไดที่ความ

ยุติธรรมจะปรากกฎออกมาอยางเปนรูปธรรมที่สุด   
รากฐานอันลกึลับซับซอนของสิทธิอํานาจ คือหนึง่ในประเด็นสําคัญของบทความ “Force 

of Law: the Mystical Foundation of Authority” หลงัจากแดรริดาไดกลาวถงึการบังคับใชของ

กฎหมาย รากฐานทางสิทธิอํานาจนี้ไดกลายเปนทีม่าของความเปนกฎหมายและทาํใหกฎหมาย

เต็มไปดวยชอบธรรม ยิ่งไปกวานัน้ มนัยงัไดเปนสิ่งเชื่อมโยงกับกระบวนการทางตุลาการใหมี

ความชอบธรรมในการใชกฎหมาย แมวาเราจะพบวากฎหมายที่บัญญติัข้ึนมานั้นไมยุติธรรมก็ตาม 

แตมันยังคงยนืยนัความชอบธรรมในฐานะที่เปนกฎหมาย ทั้งหมดนีท้ําใหเราเขาใจถึงสารัตถะของ

กฎหมายวาเปน การยนืยนัสทิธิอํานาจของตัวเองกับการบังคับใช และแยกสารัตถะของตัวเองออก

จากเนื้อหาของความยุติธรรม ซึ่งในที่สุดไมมีอะไรที่เชื่อมโยงความยุติธรรม นอกจากการกลาวอาง

ความยุติธรรมตามกฎหมาย  
ดวยเหตนุี้เอง เราจึงกลาวไดวา กฎหมายไมไดอางความยุติธรรม แตโดยแทจริงแลว 

กฎหมายอางตัวเองในฐานะที่เปนกฎหมาย เพราะวา ความสามารถในการบังคับใช 

(enforceability) ไดบังคับใหทกุคนตองปฏิบัติตามโดยปราศจากเงื่อนไขใดๆ ทั้งสิน้ ใน “Force of 

Law: the Mystical Foundation of Authority” แดรริดาทําใหเราไดเหน็วา กฎหมายเปนกฎหมายก็

เพราะวารากฐานอนัมีเงื่อนงาํของสิทธิอํานาจ เขายังไดย้าํดวยวา กฎหมายและความยุติธรรมตอง

แยกออกจากกัน และกลาวตอไปอีกดวยวา กฎหมายไมไดบรรจุสารัตถะทางดานจรยิธรรม หากมี
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เพียงผลบังคับใชที่เกิดจากสทิธิอํานาจ ในการอาน The Essays ของแดรริดานั้น เขายืนยันวามอง

เตไดแยกกฎหมายออกจากความยุติธรรม เพื่อเปดประเด็นเกี่ยวกับสิทธิอํานาจที่อยูในกฎหมาย 
 
ณ ตรงนี้ มองเต แยกแยะกฎหมาย ในความหมายของ droit ออกจากความยุติธรรมอยาง
ชัดเจน ความยุติธรรมของกฎหมาย ความยุติธรรมในฐานะที่เปนกฎหมายไมใชความ

ยุติธรรม กฎหมายไมยุติธรรมดังที่เปนกฎหมาย [แต] เรายังเชื่อฟงกฎหมาย ไมใชเพราวา มัน

ยุติธรรม แตเพราะวา กฎหมายมีสิทธิอํานาจ  (Derrida, 1992: 12) 

 

แดรริดาใหความสําคัญตอสิทธิอํานาจนี ้เพราะวา กระบวนการทางดานนิติบัญญัติ ทาํใหกฎหมาย

วางอยูบนรากฐานทางสิทธิอํานาจใดสิทธิอํานาจหนึ่ง (รัฎฐาธิปตยหรือกฎเกณฑทางธรรมชาต ิ

(law of nature)) ดังนัน้ กฎหมายตองยติุ (ส่ิงที่ไมชอบ) ธรรม และ ใหความชอบธรรมตอส่ิงที่

กฎหมายบัญญัติไวเทานั้น ในขณะที่ความยุติธรรมที่ดํารงอยูในกฎหมาย ยอมเปนเพียงแคส่ิงที่บง

บอกความยุติธรรม (the just) เนื่องจาก “ความยุติธรรม ในความหมายของ droit (สิทธิหรือ

กฎหมาย) จะตองไมข้ึนอยูกบัการใชกําลงัหรืออํานาจทางสังคมใดๆ” (Derrida, 1992: 13)  
สําหรับแดรริดาแลว กฎหมายเปนสิง่ทีถ่อดถอน แทนที่ และรื้อสรางได เพราะวามนัเปนสิ่ง

ที่บัญญัติข้ึนมา กฎหมายที่บัญญัติข้ึนยอมตองมีผลบังคับใช สวนการตีความตัวบทกฎหมาย

อาจจะแตกตางกนัได แตเราตองเคารพตอความสมเหตสุมผลของการตีความนัน้ๆ ยิ่งไปกวานั้น 

กฎหมายยงัยนืยนัความสมเหตุสมผลนี ้ ดวยสิทธิอํานาจในการวนิิจฉัยขอกฎหมายและการอางอิง

ตัวบทกฎหมาย ซึ่งขัน้ตอนนี้ไดทําใหความยุติธรรมหายไปในกระบวนการพิจารณาความยุติธรรม

ตามตัวบทกฎหมาย แตความยุติธรรมจะปรากฏขึ้นมาอีกครั้ง ก็ตอเมื่อการตีความจบลงและคาํ

พิพากษากอตัวขึ้นนัน้มีความถูกตองอยางเที่ยงธรรม (the verdict is just right) นอกจากนี ้ การ

ยืนยนัความยติุธรรมของกฎหมายคือการยืนยนัตนเองของกฎหมายวายุติธรรม มากกวา การ

ยืนยนัความยติุธรรมวาเปนสิ่งที่เปนจริงและรูปธรรมได ส่ิงนีท้ําใหเห็นวา ความยุติธรรมเปนสิ่งที่อยู

นอกตัวกฎหมายโดยสิน้เชงิ 
ในทางตรงขาม ความยุติธรรมเปนสิ่งที่ถอดถอน แทนที่ และร้ือสรางไมได เพราะวา ความ

ยุติธรรมเปนสิง่ที่เราคาดคะเนไมไดวา มนัจะปรากฏออกมาในลกัษณะใด เมื่อใด และอยางไร 

ทั้งหมดนี้คือทางตันหรือการไรทางออกของการใหนยิามความหมายแกความยุติธรรม ยิ่งไปกวานัน้ 

แดรริดายังกลาววาความยุติธรรมเปนประสบการณของความเปนไปไมได เพราะวา มนัเปนไป

ไมไดที่จะบงบอกถึงสิง่เรียกวา ความยุติธรรมที่แทจริง นอกจากความยุติธรรมในตวัมันเอง ซึง่ไม

สามารถใหนยิามความหมายไดเลย เวนเสียแตวามนัจะถูกหอหุมดวยกฎหมาย คําพพิากษา และ

นัยยะตางๆ ที่สามารถบงบอกไดวา ยติุธรรม (the just) แดรริดาอธิบายตอไปอีกดวยวา ความ
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ยุติธรรมไมสามารถบัน่ทอนลงมาอยูในรูปของกฎหมายได แตส่ิงที่แยงกนัก็คือ ความยุติธรรมก็มิ

อาจดํารงอยูอยางเปนรูปธรรมไดหากไมมกีฎหมาย  
ทางออกจากการแยงตอกนันีคื้ออะไร แดรริดาใหความสําคัญตอความรับผิดชอบของ

กฎหมายตอความยุติธรรม ซึ่งทัง้ไมมีขีดจาํกัดและกอนการตระหนักตอกฎเกณฑ ขอบังคับ หรือ

กติกาตางๆ ทีก่ฎหมายมีผลบังคับใชในการตัดสินและคาํพพิากษาในกรณีตางๆ กลาวอีกนัยหนึง่ก็

คือ ความยุติธรรมตองมากอนกฎหมายในกระบวนการตดัสิน ข้ันตอนการวนิิจฉัยคดีความและการ

พิพากษา และในขณะเดียวกัน ความยุติธรรมยอมตรวจสอบและรื้อสราง (deconstruct) กฎหมาย
ได เพื่อคนหาความอับจนและไรทางออก (aporia) ของความยุติธรรมผานกฎหมายใน

ความสัมพันธของทั้งสอง แดรริดาเสนอวา “กฎหมาย (droit) ยอมอางการบังคบัใชในนามของ

ความยุติธรรม และความยติุธรรมก็ตองการสถาปนาตวัเองในนามของกฎหมายที่ตอง ‘มีผลการ

บังคับใช’” (Derrida, 1992: 22) ยิ่งกวานัน้ เขายงัไดยกตัวอยางขัน้ตอนที่ทัง้กฎหมายและความ

ยุติธรรมอยูดวยกันในความความสัมพันธที่การรื้อสรางไดพยายามจัดวางตําแหนงแหงที่ของ

กฎหมายในความเปนไปไดของความยุติธรรม ดังนี ้ 
1. การใสวงเลบ็ใหแกกฎเกณฑ (épokhè of the rule) แดรดิดายอมรับวา ความยุติธรรม

มักจะยึดโยงกบักฎเกณฑ กติกา หรือกฎหมาย จนในที่สุดเราไมสามารถแยกความยุติธรรมออก

จากสิง่เหลานีไ้ด ความยุติธรรมมักทําใหเปนรูปธรรมดวยกฎหมาย แตส่ิงที่ยุติธรรม (the just) กลับ

ไมปรากฏใหเห็นอยางแนนอนได เมื่อกฎหมายไดเขามาแทนที่ความยุติธรรม แดรริดาเสนอ

ทางออกวา เราจําเปนตองใสวงเล็บใหแกใหแกกฎเกณฑ กตกิา หรือกฎหมาย เพื่อปลอดจากความ

กระชับแนนของการบงัคับใชในขอกําหนด และเราจําเปนตองเล็ดลอดผานขอกําหนดดังกลาว เพื่อ

ยืนยนัสิ่งที่ยุติธรรม (the just) ในคุณคาที่เปนเนื้อใน (self-evidence) ของกฎเกณฑ กติกา หรือ

กฎหมาย  กลาวอีกนัยหนึง่ ก็คือ “ . . . เพื่อใหความยติุธรรมปรากฏขึ้น การตัดสินของผูพิพากษา

ตองไมเพียงแคการปฏิบัติตามกฎเกณฑของกฎหมายหรือกฎหมายทัว่ไป หากตองยึดถือวาเปน

กติกา ใหการยอมรับและยนืยนัตอคุณคาของมนั โดยการกระทําการกลาวซ้าํและย้ําตอการตีความ 

[ตัวบทกฎหมาย], . . ., เหมือนประหนึ่งวาผูพิพากษาประดิษฐกฎเกณฑข้ึนเองในทุกกรณ”ี 

(Derrida, 1992: 23)  แดรริดาใหความสําคัญตอการยึดถือ การยอมรับและการยืนยนัตอคุณคา

ของกฎหมาย (ซึ่งก็คือ ความยุติธรรม นั่นเอง) เพราะวา การตัดสินที่ยติุธรรม (the just) ยอมเกิดขึน้

ได ถาการรูวาความยุติธรรม (justice) เปนเชนใดในการเขาใจและเขาถึงสิ่งที่ยุติธรรม (the just) ที่

ดูราวกับวาเราประดิษฐคิดคนขึ้นในแตละการตัดสินของเรา 
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2. การหลอกหลอนของความไมสามารถตัดสินได (the ghost of the undecidable) ปญหา
สําคัญที่แดรริดาหยิบยกขึ้นมากลาวถงึก็คือ กระบวนการตัดสินทางกฎหมาย กลาวคือ ความ

ยุติธรรมไมสามารถเกิดขึน้มาได ถาหากไมมีการตัดสิน แตการตัดสินทกุครั้งยอมถูกหลอกหลอน

ดวยความไมสามารถตัดสนิได เนื่องจาก มนัเปนประสบการณที่สรางความแปลกแยกใหเกิดขึ้นตอ

กฎเกณฑ กตกิา หรือขอบังคับของกฎหมาย จากไลลาของความยุติธรรมที่ร้ือสรางการตัดสินของ

กฎหมายทกุครั้ง กลาวคือ ความยุติธรรมเปนสิ่งไมสามารถถูกลดทอนมาเปนกฎหมายหรือการ

พิพากษาได แตความยุติธรรมยังคงดาํรงอยู ร้ือสรางไมได โดยดํารงอยูภายใตสภาวการณที่ความ

ไมสามารถตัดสินไดยืนยนัสิง่ที่ตัดสินไดวาเปนสิ่ง ถูกตอง (และ) ยุติธรรม ในขณะนั้น (ในทกุ

ความหมายของคําวา just right) เทานัน้  

3. ความเรงรีบที่แทรกแซงขอบฟาแหงความรูหรือขอมูลหลักฐาน (the urgency that 

obstructs the horizon of knowledge) แดรริดาเริ่มตนดวยการอธบิายความหมายของขอบฟาวา
เปนสิ่งเปดกวางและขีดจํากดัภายในตัวเอง เมื่อนาํมาทาํความเขาใจตอขอบเขตของความรูหรือ

ขอมูลหลักฐานที่ใชประกอบการตัดสิน ยอมบงบอกใหเราทราบวา ความรูหรือขอมูลหลักฐานลวน

ไมมีที่ส้ินสุด และในขณะเดียวกนั ก็เปนปญหาถามีขอจํากัด อยางไรก็ตาม แดรริดาเสนอวา ใน

การตัดสิน เราจําเปนตองแทรกแซงขอบฟาแหงความรูหรือขอมูลหลกัฐานนี้อยางรีบเรง เนื่องจาก 

เราไมสามารถรอคอยความสมบูรณของความรูหรือขอมูลหลักฐานได  แดรริดายงักลาวตอไปอีก

ดวยวา เราตองรีบเรงตัดสินใหได แมดูราวกับวาการตดัสินอยางฉับพลันนั้นเหมือนเปนความบาก็

ตาม แตส่ิงทีสํ่าคัญที่สุดกคื็อ การกลาวซ้ําและย้าํ (reinstitution) ใหเหน็ถงึกฎเกณฑ กติกา หรือ

กฎหมายที่ไมไดข้ึนอยูกับเงื่อนไขภายใตความรูหรือขอมูลหลักฐาน แตตองเปนการยืนยนัถงึการ

ดํารงอยูของกฎเกณฑ กติกา หรือกฎหมายที่บงบอกใหเห็นทราบวายติุธรรม (the just) ได แมวาใน

สภาวการณนี้เราจะไมทราบถึงความหมายของความยติุธรรมก็ตาม  

แมวา ขอเสนอของแดรริดาตอทางออกของการไรทางออกในเรื่องความสัมพันธระหวาง

กฎหมายและความยุติธรรมจะเปนเพียงขอควรระวังตอปญหาการบังคับใชกฎหมาย เพื่อใหความ

ยุติธรรม (justice) เปนพืน้ฐานรองรับตอส่ิงทียุ่ติธรรม (the just) ใหเกิดขึ้นก็ตาม แตในทายที่สุด 

ทั้งหมดเปนเพยีงความเปนไปไดของความยุติธรรม ที่รอยตอในความสัมพันธระหวางกฎหมายและ

ความยุติธรรมยังคงปรากฏอยูในการตัดสินหรือการพพิากษาตลอดเวลา 

 อยางไรก็ตาม ในเชงิหลักการแลว การตระหนกัตอความยุติธรรมในกระบวนการทางตุลา

การจะมีมากนอยเพียงใดคงจะเปนคาํถามปลายเปดตอตัวบทกฎหมาย โดยมีความอับจนที่ไร

ทางออกตอความยุติธรรมเปนวาระทีน่ักนิติศาสตรตองกลับมาเริ่มตนพิจารณาบทบาท และ การ

บังคับใชของกฎหมายอยางจริงจังเสยีท ี แมวา ในความเปนจริงนัน้ นักกฎหมายไมไดใสใจหรือให
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ความสาํคัญตอสถานภาพของความยุติธรรมสักเทาใด แตความยุติธรรมคือคําถามที่นกักฎหมาย

ตองเผชิญหรอืหลีกเลี่ยงที่จะเผชิญอยูตลอดเวลา เวนเสียแตวา บรรดานักกฎหมายเหลานั้นมอง

ความสัมพันธระหวางกฎหมายและความยติุธรรมเพียงผวิเผินและสรุปวา ‘กฎหมายคือ (ภาพ

สะทอนของ) ความยุติธรรม’ จนเปนเหตทุําใหกฎหมายเปนสิง่ที่สังคมไมรูสึกรูสาตอความยุติธรรม 

(the banality of justice) อีกตอไป หรืออาจจะสรุปไดเพียงวา ‘ความยุติธรรมคืออะไรก็ตามที่เปน

ธรรมตามกฎหมาย’ ซึ่งไมไดบงบอกอะไรแกเราเลย นอกจากสภาวะการคิดไมได 
(thoughtlessness) ตอความเขาใจในความแตกตางระหวางกฎหมายและความยุติธรรมและ

ความสัมพันธของทั้งสอง ซึง่มีปรากฏใหเห็นเปนกรณทีีน่าจะศึกษาอยางมากมายในประเทศเพื่อน

บานของพมา 

ในประเทศไทย คําถามเกีย่วกับความสมัพันธระหวางกฎหมายและความยุติธรรม และ

ขอสรุปที่วากฎหมายและความยุติธรรมนัน้เปนคนละสิง่กัน เปนสิ่งทีก่ลาวถึงมานานแลว แตใน

ขณะเดียวกนันั้น ความทรงจําเกี่ยวกับความสัมพันธนี้กลับเลือนหายไปพรอมๆ กบัการตรึงเนื้อหา

สาระเกี่ยวกับคุณธรรม จริยธรรม ความเที่ยงธรรมไวในตัวบทกฎหมายเพื่ออางความยุติธรรมตาม

กฎหมาย ตลอดจน เนื้อหาทางกฎหมายไดกลายเปนประเด็นทางเทคนิคของการรางกฎหมาย และ

นักนิติศาสตรก็กลายเปนผูเชี่ยวชาญเฉพาะที่สามารถจดัการกับกับกระบวนการตางๆ ทาง

กฎหมายเพยีงผูเดียวเทานั้น   
เราอาจจะกลาวไดวา กรมหลวงราชบุรีดิเรกฤทธิ์ คือ บุคคลแรกๆ ที่หยิบยกเรื่องการแยก

กฎหมายออกจากความยุติธรรมในประเทศไทย กลาวคือ กฎหมายและความยุติธรรม นอกจากจะ

เปนคนละสิ่งกนัแลว เนื้อหาทางกฎหมายและความยติุธรรมก็เปนสิง่ที่เดนิคูขนานกันตลอดเวลา

เมื่อกฎหมายมีผลบังคับใช  กรมหลวงราชบุรีฯ ทรงกลาวถงึ กฎหมายวาเปน “คําสั่งทัง้หลายของ

ผูปกครองวาการแผนดิน ตอราษฎรทั้งหลายเมื่อทําตามแลว ตามธรรมดาตองโทษ” (ราชบุรีดิเรก

ฤทธิ,์ 2468: 2) และทรงแยกสาระสาํคญัของกฎหมายออกจากความยุติธรรม เพือ่ยืนยนัวา การ

พิพากษาจําเปนตองมทีี่ส้ินสุด โดยสิ้นสดุที่กฎหมายเทานั้น กรมหลวงราชบุรีฯ ทรงกลาวไวใน

หนงัสือ เลก็เชอรของพระพี่ยาเธอกรมหลวงราชบุรีดิเรกฤทธิ์ โดยมีใจความสาํคัญวา 
 
ในประเทศไทย คําพิพากษาเกาๆ แลคําพิพากษาเดี๋ยวนี้ดวย อางความยุติธรรมขึ้นตั้งเสมอๆ 

แตคําที่เรียกวายุติธรรมเปนคําไมดี เพราะเปนการที่ทุกคนเห็นตางกันตามนิไสยซึ่งไมเปน

กิริยาของกดหมาย กดหมายตองเปนยุติ จะเถียงแปลกออกไปไมได แตเราเถียงไดวา อยางไร

เปนยุติธรรมทุกเมื่อทุกเรื่อง (ราชบุรีดิเรกฤทธิ์, 2468: 6) 
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กลาวอกีนยัหนึ่งก็คือ กรมหลวงราชบุรีฯ ทรงใหความสําคัญกับกฎหมายวาเปนแบบแผน

ของกระบวนการยุติธรรม แตมิใชความยติุธรรม ถาเราเนนขอความที่พระองคทรงตรัสวา “กด

หมายตองเปนยุติ จะเถียงแปลกออกไปไมได” เราจะเห็นวา พระองคทานทรงใหความสาํคัญของ

ที่มาของสิทธอํิานาจของกฎหมายนัน้มิไดอางอิงถึงความยุติธรรม แตมาจาก “ผูปกครองวาการ

แผนดิน จะเปนมนษุยคนเดยีวก็ดี ฤารวมหลายคนดวยกันก็ดี มีอํานาจสิทธิ์ขาดสงูสดุที่จะวากลาว

ออกคําสั่งแกผูอ่ืนที่เรียกวาราษฎร แลคําสั่งทัง้หลายนี้ เมื่อราษฎรไมทําตาม ตามธรรมดา

ตองโทษ” (ราชบุรีดิเรกฤทธิ,์ 2468: 1) กลาวคือ กฎหมายคือคําสั่งของรฎัฐาธิปตยนัน่เอง  
 
เราจะตองระวังอยาคิดเอากฎหมายไปปนกับความดีความชั่ว ฤาความยุติธรรม กฎหมาย

เปนคําส่ังเปนแบบที่เราจะตองประพฤติตาม แตกฎหมายนั้นบางทีก็จะชั่วได ฤาไมเปน

ยุติธรรมก็ได ความคิดวาอะไรดีอะไรชั่ว ฤาอะไรเปนยุติธรรมอะไรไมยุติธรรม มีบอที่จะ

เกิดขึ้นหลายแหง เชนตามสาสนาตางๆ แตกฎหมายนั้นเกิดขึ้นไดแหงเดียว คือจากผูปกครอง

แผนดินฤาที่ผูปกครองแผนดินอนุญาตเทานั้น  (ราชบุรีดิเรกฤทธิ์, 2468: 3) 
 

กิตติศักดิ์ ปรกติ กลาวถงึสาระสําคัญของการแยกกฎหมายออกจากความยุติธรรมไวใน

หนงัสือ การปฏิรูประบบกฎหมายไทยภายใตอิทธพิลยุโรป วา ขอคิดเห็นของกรมหลวงราชบรีุฯ 

วางอยูบนแนวคิดทางกฎหมายสํานักกฎหมายบานเมือง (Legal Postivism) ซึ่งเปนอิทธิพลของนกั
นิติศาสตรคนสําคัญในชวงเวลานั้น คือ จอหน ออสติน (John Austin) แนวคิดกฎหมายสาํนักนี้ 
นอกจากจะเกดิขึ้นมาเพื่อรองรับและใหความสําคัญตอองครัฏฐาธิปตย ในฐานะที่เปนศูนยกลาง

หรือผูถือครองความชอบธรรมในการบัญญัติกฎหมาย แนวคิดนี้ยังใหสิทธิขาดแกรัฐในวาง

กฎเกณฑทางสังคม โดยมกีฎหมายเปนระเบียบรัฐ กติติศักดิ์ไดขยายความเกีย่วกับอิทธพิลของ

สํานักกฎหมายบานเมืองไวในเชิงอรรถอีกดวยวา  
 
คนในยุคนั้นจึงเชื่อม่ันวา การจัดการบานเมืองใหเจริญรุงเรืองจะตองกระทําโดยอํานาจสิทธิ

ขาดของรัฐ เชื่อวารัฐเปนอํานาจสูงสุดบนพื้นพิภพนี้ กฎหมายซึ่งรัฐใชเปนเครื่องมือในการจัด

ระเบียบสังคมก็ควรมีลักษณะมีอํานาจสิทธิขาด และสมบูรณในตัวโดยไมตองอยูใตอาณัติ

หรือขอจํากัดของศีลธรรมความยุติธรรมหรือส่ิงอื่นใด (กิตติศักดิ์, 2549: 65) 
 
แมวา กิตตศัิกดิ์จะไมเหน็ดวยหรือตองการโตแยงกับแนวคิดทางกฎหมายของกรมหลวง

ราชบุรีฯ ก็ตาม เขาก็มิไดแสดงออกมาดวยการวิพากษจุดยืนทางความคิดของกรมหลวงราชบุรีฯ 

แตกิตติศักดิ์กลับแยงผานขอสรุปที่มีตอแนวคิดของสํานักกฎหมายบานเมืองวา 
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1. ยกยองวา  ‘รัฐ’ เปนอํานาจสูงสุด ไมอยูใตกฎเกณฑใดๆ ทั้งส้ิน 
2. เมื่อถือวากฎหมายเปนเรื่องของ ‘คําส่ัง’ ทําใหตองรับตอไปวา กฎหมายเปน

เรื่องของ ‘อํานาจ’ แทนที่จะเปนเรื่องความถูกผิด ชอบธรรม ยุติธรรม เพราะคําส่ังนั้นเปนส่ิง

ที่ ‘ผูมีอํานาจเหนือ’ จะบงการใหผูอยูใตบังคับแหงอํานาจ ‘จําใจ’ ตองปฏิบัติตามเจตจํานง

ของผูมีอํานาจ 
3. เมื่อกฎหมายเปนเรื่องของอํานาจ ผูมีอํานาจจะสั่งอยางไรก็ไดไมจํากัด 

กฎหมายจึงมีที่มาจาก ‘เจตจํานง (will)’ ของมนุษยซึ่งมีผลทางความคิดตอไปวา 

‘กฎหมาย’จะมีเนื้อความเปนอยางไร ถูกตองเปนธรรมหรือไม ไมใชเรื่องที่นักนิติศาสตร

จะตองพิเคราะหอีกตอไป เพียงแตพิจารณาวา กฎหมายมาจาก ‘เจตจํานง (will)’ ของผูมี
อํานาจอธิปไตยหรือไมเทานั้น กฎเกณฑใดมาจากการตัดสินใจขององคอธิปตยกฎเกณฑนั้น

ยอมเปนกฎหมาย เนื้อความจะดีจะชั่วอยางไรไมใชเรื่องที่นักนิติศาสตรจะกาวลวงเขาไป

พิจารณา 

4. ดวยเหตุนี้กฎหมายจึงเปนกฎเกณฑที่แยกจากและเปนคนละเรื่องกับกฎเกณฑ

ทางศีลธรรม จารีตประเพณี ดังที่อาจไดยินนักกฎหมายกลาวอยูเสมอวา ‘นี่เปนความ

ยุติธรรมตามกฎหมาย’ ซึ่งมีความหมายโดยปริยายวา ความยุติธรรมตามกฎหมายนั้น 

อาจจะไมเปนธรรมก็ได (กิตติศักดิ์, 2549: 71) 

  
นอกจากนี ้ เขายังไดผนวกการแยกกฎหมายออกจากความยุติธรรมเขากับหลกันติิรัฐหรือ

นิติธรรม ที่ยดึถือกฎหมายเปนหลกัการและแมบทของสังคม กิตติศักดิ์ชี้ใหเห็นถึงอันตรายที่พงึจะ

เกิดขึ้นคือ  
 
การยึดถือหลักคําสอนขางตนจึงนับวาเปนอันตรายทางความคิดอยางยิ่ง เพราะเมื่อผนวกกับ

หลัก นิติธรรม หรือ ‘The Rule of Law’ ซึ่งหมายถึง ‘หลักการปกครองโดยถือกฎหมายเปน
ใหญ’ แลว การถือกฎหมายเปนใหญภายใตแนวคิดแบบสํานักกฎหมายบานเมืองก็เทากับ

การถือหลักผูมีอํานาจเปนใหญนั่นเอง นักกฏหมายซึ่งตองรับใชกฏหมายก็จะกลายเปนผูรับ

ใชผูมีอํานาจ เมื่อแสวงหาขอยุติวากฏหมายมีอยูอยางไรก็จะเพงอยูแตเฉพาะสวนที่เปนภาค

คําส่ัง ซึ่งแสดงปรากฏเปนลายลักษณอักษรไมถามถึงหลักการและเหตุผลที่อยูเบื้องหลัง

อักษรเหลานั้น พอใจอยูกับการปฏิบัติตามคําส่ังหรือนโยบายของผูมีอํานาจเหนือ เพราะเมื่อ

ถือวากฏหมายก็จะไมพยายามอยางสุดความสามารถในการแสวงหาความเปนธรรม เมื่อผล

ทางกฏหมายเกิดติดขัดตอมโนสํานึกก็จะเกิดทุกขรอนแตกลับสยบยอมดวยคําอธิบายงาย ๆ 

วา ‘มันเปนเรื่องชวยไมไดเพราะกฏหมายเปนอยางนี’้ เมื่อเกิดการประทุษรายตอหลักการ

สําคัญหรือรัฐธรรมนูญกฏหมายสูงสุดของบานเมือง โดยใชอํานาจบาตรใหญทําปฏิวัติ

รัฐประหาร นักกฏหมายที่เชื่อในคําสอนเชนนี้ก็จะไมกระดากอายสะดุงสะเทือนหรืออิดออนที่
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จะใหความรวมมือหรือรับใชผูทําการประทุษรายตอรัฐธรรมนูญเหลานั้น (กิตติศักดิ์, 2549: 
71-2) 
 
อยางไรตาม ขอวิพากษของกิตติศักดิ์กลับละเลยตอ ‘ที่มาซึง่มากอน’ ขอสรุปที่วา  

‘กฎหมายคือคําสั่งของรัฎฐาธิปตย’ และ ‘การแยกกฎหมายออกจากความยุติธรรม’ อยางสิน้เชิง 

เพราะวา ในความเปนจริงแลว สํานักกฎหมายบานเมืองมิไดปฏิเสธความยุติธรรม หรือลดทอน

คุณคาของความยุติธรรมลงเลย แตสํานักกฎหมายบานเมืองเนนสิ่งทีก่ฎหมายซึ่งไดบัญญัติข้ึน

จริงๆ (the law as it is) และจําเปนตองแยกคุณคาตางๆ ที่เกีย่วของกับส่ิงที่กฎหมายควรจะเปน 

(the law as it ought to be) ในขณะเดียวกัน สํานักกฎหมายบานเมอืงก็ไมไดจัดวางกฎหมายและ

ความยุติธรรมเปนคูตรงขามกัน (binary opposition) หรือปฏิเสธความยุติธรรมดวยการพิจารณา

และใหความสาํคัญตอส่ิงบญัญัติข้ึนมาเปนกฎหมายเทานั้น ในทางตรงขาม สํานักกฎหมาย

บานเมืองถือวากฎหมายเปนคําสั่งของรัฐที่บัญญัติข้ึนมานัน้ ยอมตองผานการไตรตรองถึงความ

ยุติธรรมที่บทบัญญัติในกฎหมายจะครอบคลุมถึง ในขั้นตอนนี้เอง การถกเถียงเนื้อหาสาระ 

ความคิดหรืออุดมคติเกี่ยวกบัความยุติธรรมจะบรรจุอยูในกระบวนการทางนิติบัญญติั เพื่ออนุมาน

ไดวา กฎหมายนัน้ยุติธรรม (the just) สําหรับสํานักกฎหมายบานเมืองแลว กฎหมายที่บัญญติั

ข้ึนมาใชนั้นยอมตองมีความยุติธรรมจุดหมายปลายทาง เมื่อมีผลบังคับใช  

ยิ่งไปกวานั้น ทรรศนะของกิตติศักดิ์ก็มไิดเกิดจากการจัดวางขอวพิากษไวบนแนวคิดทาง

กฎหมายทีช่ัดเจน หรือเกดิจากความเขาใจตอเร่ืองการแยกกฎหมายออกจากความยุติธรรมของ

สํานักกฎหมายบานเมืองเลย9 ในทางกลับกัน ขอวพิากษของกิตติศักดิ์ลวนเกิดจาก การประพฤติ

ตนและจรรยาบรรณของนักกฎหมายเอง ที่นาํเอาขอสรุปหรือเด็ดยอดทางความคิดของแนวคิดของ

กฎหมายบานเมืองไปรองรับ และใหความชอบธรรมของการอางสทิธอํิานาจของรัฐในการบัญญัติ

กฎหมายที่สนบัสนุนผูปกครองประเทศ โดยปราศจากการถกเถียงปญหาความยุติธรรมที่อยูใน

ข้ันตอนการบัญญัติกฎหมาย  
อยางไรก็ดี ผลพวงของการแยกกฎหมายออกจากความยุติธรรม ในชวงเวลาแหงการ

ปฏิรูประบบกฎหมายไทยภายใตอิทธพิลทางความคิดตะวันตก ไดทําใหเกิดการจัดการดานการ

ศาลและกระบวนการทางดานตุลาการที่มแีบบแผนอยางชัดเจน รวมทั้งยังอํานวยความสะดวกตอ

                                                 
9 ขอวิพากษของกิตติศักดิ์ตอสํานักกฎหมายบานเมือง สวนใหญจะอางอิงจากทรรศนะของบวรศักดิ์ 

อุวรรณโณ ใน (บวรศักดิ์, 2537) ทรรศนะของบวรศักดิ์นั้นเปนเพียงขอวิพากษตอขอเท็จจริงที่เกิดขึ้นในประเทศ

ไทย มากกวาการวิพากษแนวคิดของสํานักกฎหมายบานเมืองโดยตรง ดวยเหตุนี้เอง ขอวิพากษของกิตติศักดิ์จึง

มิไดอยูการวิพากษฐานคิดของแนวคิดทางกฎหมายบานเมือง หากสรุปจากความเปนจริงที่เกิดขึ้นในประเทศไทย 

จนทําใหกิตติศักดิ์เขาใจผิดตอแนวคิดทางกฎหมายและความยุติธรรมของสํานักกฎหมายบานเมือง  
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การจัดการบรหิารราชการแผนดินในชวงเวลานั้นดวยอกีดวย กลาวคือ การวางขั้นตอนและ

กระบวนการพจิารณาความศาลที่มีประมวลกฎหมายเปนหลกัในการพิพากษา นอกจากนี ้ ยัง

สงผลใหการใชประมวลกฎหมายมีความสําคัญมากขึน้ และยังเขามาแทนที่ตัวบทกฎหมายดั้งเดมิ 

คือ กฎหมายตราสามดวงอยางสมบูรณ จนทําใหรัฐไทยสามารถรวมศูนยอํานาจไวที่สวนกลาง 

และสลายอํานาจของเจาเมอืงที่ปกครองหวัเมืองตางๆ ผานกระบวนการทางดานตุลาการ และการ

อางอิงความคดิเรื่อง ‘กฎหมายคือคําสั่งของรัฎฐาธิปตย’ ยงัคงเปนแนวทางสาํหรับการอางองิสิทธิ

อํานาจและผลการบังคับใช และยังคงยึดถือเปนแนวทางปฏิบัติมาจนถึงทุกวนันี ้

การแยกกฎหมายออกจากความยุติธรรมไดรับการบมเพาะ การวางระเบยีบปฏิบัติหรือ

การสืบสานเนือ้หาสาระ จนมาเปนแนวทางในการพิจารณาคดีความในกระบวนการทางตุลาการ 

วงราชการในกระทรวงยุติธรรม วงการศึกษาทางดานกฎหมาย และยังมีขอเขยีนที่เกี่ยวของกับ

ประเด็นนี้ปรากฏอยูในตํารากฎหมายไทยหลายเลม เชน ประวัติศาสตรกฎหมายไทย และ คําสอน

ชั้นปริญญาตรี วิชาประวัติศาสตรกฎหมายไทย ของพระยานิติศาสตรไพศาลย (วัน จามรมาน) 
เปนตน นอกจากนี ้ ความคิดเรื่องการแยกกฎหมายออกจากความยุติธรรมยังใชเปนหลกัการ

ทางดานการวนิิจฉัยขอพพิากษทางกฎหมายและพจิารณาคดีความตางๆ ควบคูไปกับความคิด

เร่ือง ‘กฎหมายคือคําสั่งของรัฎฐาธิปตย’ เปนเวลาทีย่าวนานกวาครึ่งศตวรรษ จนมาถึงในชวงหลงั

ป พ.ศ. 2500 ที่การเปลี่ยนแปลงขนบธรรมเนียม องคความรูหรือความคิดทางนิติศาสตรและหลกั

ปฏิบัติทางวิชาชีพกฎหมาย ที่เร่ิมตนลงหลักปกฐานผานการวางแนวคิดกฎหมายธรรมชาตหิรื

อธรรมนิยม (natural law) ในวงการนิติศาสตรไทย ตลอดจน การรื้อฟนและใหความสาํคัญตอ

สถาบนักษัตริยในชวงรัฐบาลสมัยจอมพลสฤษดิ์ ธนรัชต ไดเขามาแทนที่แนวทางเดิมของวงการ

ศาลไทยที่ยึดถือแนวคิดกฎหมายบานเมอืงอยางเครงครัดโดยกรมหลวงราชบุรีดิเรกฤทธิ ์ 
การใหความสาํคัญตอแนวคดิกฎหมายธรรมชาติหรือธรรมนิยม เร่ิมตนดวยการกลับไป

ทบทวนปญหาเรื่องเสรีภาพและสิทธิตามธรรมชาติ (natural right) ของมนุษย ซึง่มีนยัสําคัญตอ

การสนับสนุนการปกครองในระบอบประชาธิปไตย และการเคลื่อนไหวเรียกรองประชาธิปไตย สิทธิ 

เสรีภาพทางการเมืองในประเทศไทยชวงกอนเหตุการณ 14 ตุลาคม 2516 ประกอบกับในชวงเวลา
นั้น บรรดานักกฎหมายทีสํ่าเร็จการศึกษาจากประเทศในภาคพื้นยโุรป ลวนไดรับอิทธิพลจาก

แนวคิดกฎหมายธรรมชาตหิรือธรรมนิยม ซึ่งกอรางทางความคิดเพื่อวพิากษและโตแยงตอ

ความคิดในเรือ่ง ‘กฎหมายคือคําสั่งของรฎัฐาธิปตย’ ของสํานักกฎหมายบานเมือง ที่รับรองและ

ยืนยนัความชอบธรรมของการกระทาํการของรัฐในชวงสงครามโลกครั้งที่ 2 รวมทัง้การเคลื่อนไหว
ของมวลชนในโลกตะวนัตกในชวงทศวรรษ 1960 จนทาํใหนักนิติศาสตรสวนใหญไดนําเนื้อหา

สาระเกี่ยวกับสิทธิ เสรีภาพ หลักสัญญาประชาคม นิติรัฐ (the rule of law) สิทธมินุษยชน และ
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แนวคิดรัฐธรรมนูญนยิม (constitutionalism) มาสูวงการศาลไทย โดยยึดถือใหเปนหลกักฎหมาย 

กระบวนการทางตุลาการ และรากฐานของการบัญญัติกฎหมาย  ในอีกดานหนึง่ การวางรากฐาน
แนวคิดกฎหมายธรรมชาตหิรือธรรมนิยม คือ การกลับไปพิจารณาเรื่องกฎเกณฑทางธรรมชาติ 

(the law of nature)10 ที่นกัปรัชญาในศตวรรษที่ 17 ไดวางเนื้อหาเรื่องความเปนเหตุเปนผลให

ข้ึนกับกฎเกณฑทางธรรมชาติ ดวยความเชื่อทีว่า กระบวนการพฒันาตนเองของธรรมชาต ิ มี

กฎเกณฑรองรับตัวมันเองในการใหเหตุผลตอการดํารงอยูของสิ่งตางๆ ดังนั้น ความเขาใจตอระบบ

เหตุผลนี ้ ไดกลายเปนปจจยัหลัก ทีก่ระบวนการทางตลุาการใชอางอิงความสมเหตุสมผลของการ

พิจารณาคดีความ นอกจากนี้ ความเขาใจตอกฎเกณฑทางธรรมชาตยิังเกีย่วของกบัเร่ืองสิทธิตาม

ธรรมชาต ิ ซึ่งนกันิติศาสตรนํามาอธิบายเรื่องสิทธิของการมีชีวิต กรรมสิทธิ์ในทรัพยสิน และ

เสรีภาพอันเทาเทยีมกนัของปจเจกบุคคลอีกดวย  
ยิ่งไปกวานั้น เนื้อหาสาระสาํคัญของแนวคิดกฎหมายธรรมชาติหรือธรรมนิยมยงัเกีย่วของ

กับปญหาเชิงจริยธรรมและศีลธรรมอีกดวย ทั้งนี้เนื่องจาก พัฒนาการของสํานกักฎหมายธรรมชาติ

ที่เกิดจากการยอมรับตอเหตผุลนั้น ยังบงบอกไปถงึการกระทาํยอมมีคุณคาทางจริยศาสตรและ

ศีลธรรมในการกระทํานั้นๆ วาเปนการกระทําที่ถกูหรือผิด ดีหรือเลว ชอบหรือมิชอบอีกดวย การ

ซอนเรนเนื้อหาทางจริยศาสตรและศีลธรรมนี้ ไดเปนชองทางสาํคัญที่กฎหมายและความยุติธรรม

มาบรรจบรวมเปนเนื้อเดียวกัน ฮโูก กรุทส (Hugo Grotius)11 นักคิดคนสําคัญของสาํนักกฎหมาย
ธรรมชาติชาวดัชต ไดวางรากฐานและความสอดคลองระหวางกฎหมายและความยุติธรรมไวใน

ความเชื่อที่วามนุษยตามสภาพธรรมชาติยอมตองอยูรวมกันเปนสังคม โดยมกีฎเกณฑทาง

ธรรมชาติรองรับความสงบสุขและความยุติธรรม สวนความอยุติธรรมยอมเปนสิ่งที่ขัดตอกฎเกณฑ

ทางธรรมชาต ิฉะนัน้ การธํารงรักษาความยุติธรรมไวยอมตองปฏิบัติตามกฎหมายธรรมชาติ  

                                                 
10 ผูวิจัยจงใจใชคําวา กฎหมายธรรมชาติ  (natural law) และ กฎเกณทางธรรมชาติ  (law of nature) 

ใหมีนัยยะและความหมายที่แตกตางกัน ณ ที่นี้ เพื่อมิใหเกิดความสับสนระหวาง แนวคิดทางกฎหมาย และ

แนวคิดทางปรัชญาสมัยใหม ทั้งๆ ที่คําทั้งสองในภาษาอังกฤษ คือ ‘natural law’ และ ‘law of nature’ ลวนใช
ในความหมายเดียวกัน และมิไดจําแนกหรือมีความแตกตางกันแตอยางไรเลย    

11 ฮูโก กรุทส (Hugo Grotius) นักกฎหมายและนักการทูตชาวดัตชผูนี้เปนผูริเริ่มความคิดเกี่ยวกับ
ทฤษฎีกฎหมายธรรมชาติ เพื่อรอบรับและใหความชอบธรรมตอสงครามที่เปนธรรม (just war) แนวความคิดของ

เขาไดเปดมุมมองตอเรื่องความยุติธรรมที่จะทําสงคราม และความยุติธรรมในการจัดการกับเรื่องสงคราม ซึ่ง

ตอมา มีอิทธิพลอยางมากในการรางกฎหมายระหวางประเทศงานเขียนชิ้นสําคัญของกรอเทียส คือ De jure 

belli ac pacis (On the Law of War and Peace) ไดรับการตีพิมพครั้งแรกในป 1625 ที่ฝร่ังเศส และพิมพครั้งที่ 
2 ที่เนเธอรแลนดในป 1631 หนังสือเลมนี้ไดรับการแปลมาสูภาษาอังกฤษภายใตชื่อวา On the Right  of War 
and Peace  
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ในประเทศไทย การวางรากฐานเกี่ยวกบัแนวคิดกฎหมายธรรมชาตหิรือธรรมนิยม ใน

กระบวนการทางตุลาการ นอกจากความตองการหลุดพนจากอิทธิพลของกฎหมายบานเมอืงใน

เร่ืองระเบียบและแนวทางในการพิจารณาคดีความ ในทางกลับกนั การวางรากฐานนี้มิไดเกิดขึน้

เพื่อตอสูหรือหกัลางทางความคิดหรือแนวคิดตางๆ ทีป่รากฏอยูในกฎหมายบานเมืองเสียทีเดียว 

แตกลับกลายเปนวา การผนวกแนวคิดกฎหมายธรรมชาติหรือธรรมนิยมเขามานี ้ กลับขยาย

พรมแดนความรูทางแนวคิดดานกฎหมาย เพยีงเพื่อตอบปญหาทางดานคุณธรรม จริยธรรม และ

เพื่ออธิบายสถานะของกฎหมายในฐานะทีเ่ปนระเบียบปฏิบัติ ที่มีหนาที่ธาํรงรักษาความยุติธรรม

ของสังคมไว รวมทัง้พนัธกิจทางสังคมของนักนิติศาสตรที่ตองมหีนาทีผ่ดุงคุณธรรม จริยธรรม และ

ความยุติธรรมของสังคมเพื่อประโยชนสุขของสังคมเอง อยางไรกต็าม ความชัดเจนและการ

วางรากฐานเกีย่วกับแนวคิดกฎหมายธรรมชาติหรือธรรมนิยมไวในตัวบทกฎหมายนัน้ ก็มิไดนาํไป

ขอถกเถียงเกีย่วกับความสมัพันธระหวางกฎหมายและความยุติธรรมสักเทาใด แมวาจะมีการ

กลาวถึงเนื้อหาเกี่ยวกับสิทธเิสรีภาพตามแนวคิดกฎหมายธรรมชาติก็ตาม แตในทายที่สุด ทั้งหมด

ก็เปนเพียง “ประโยชนที่กฎหมายรับรองและคุมครองให ซึ่งหมายความวาเปนประโยชนที่กฎหมาย

คุมครอง คือ คุมครองมิใหมีการละเมิดสิทธิรวมทัง้บังคับใหเปนไปตามสิทธิในกรณีที่มีการละเมิด

ดวย” (เกรียงไกร, 2550: 139)  

ปญหาสาํคัญของเรา คงจะไมใชคําถามที่วา อะไรคือความแตกตางระหวางแนวคดิทาง

กฎหมายของสํานักกฎหมายบานเมือง และ สํานกักฎหมายธรรมชาติหรือธรรมนิยม ตอเร่ือง

ความสัมพันธระหวางกฎหมายและความยติุธรรม แตทั้งหมดเกีย่วของกับสถานภาพของกฎหมาย

นั้นบงบอกใหเราไดเห็นถงึความยุติธรรมหรือไม ส่ิงที่เราไดรับ ก็คือ คุณลักษณะของกฎหมายและ

ความยุติธรรมมีความแตกตางกนัโดยสิน้เชิง กฎหมายไมใชภาพสะทอนของความยุติธรรม และ

ความยุติธรรมก็ไมไดปรากฏใหเหน็ในตวับทกฎหมาย กฎหมายเปนกฎหมาย ก็เพราะวา กฎหมาย

มีผลบังคับใชและบทลงโทษ และความยุติธรรมเปนมโนทัศนเชงิอดุมคติ ที่มีความสาํคัญตอสัม

พันธภาพพื้นฐานทั้งทางสังคมและสวนบุคคล ในทางตรงขามวงการนิติศาสตรไทยกลับผนวก

ความยุติธรรมใหเปนสิง่เดียวกับกฎหมาย โดยเริ่มตนขึ้น เมื่อนกักฎหมายพยายามหยัง่รากความ

ยุติธรรมไวในตัวบทกฎหมาย ดวยการโยงใยเนื้อหาทางกฎหมายเขาหาคุณคาทางจริยศาสตร 

จริยธรรมหรือศีลธรรม และตรึงคุณคาเหลานี้ดวยเจตนารมณของกฎหมายลายลักษณอักษรที่

บัญญัติไวในกฎหมาย และแบบแผนทางวิชาชีพทีน่ักกฎหมายตองอางอิงคุณธรรม จริยธรรม 

ความโปรงใส ความบริสุทธิ์ และความยุติธรรม เพื่อเปนหลกัการของความเทีย่งธรรม และการ

ยืนยนัสทิธิอํานาจของตนหรอืวิชาชพีของตนในกระบวนการทางตุลาการ หรือความชอบธรรมใน

การใชสิทธิอํานาจดงักลาว ทัง้หมดนีคื้อส่ิงที่ชอบทาํกันมาจนเปนจารีตของวงวิชาการนิติศาสตร



 

เอกสารประกอบการประชุมศุกรเสวนา 25 กรกฎาคม 2551  
เกษม เพ็ญภินันท . สิทธิที่จะกอใหเกิดความรุนแรงหรือเหตุผลของรัฐตอความชอบธรรมทางการเมือง. บทความ
ประกอบการสัมมนา ความรุนแรง “ซอนหา” สังคมไทย  19-20 พฤศจิกายน 2550 
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ไทย ทั้งๆ ทีส่ถานภาพของกฎหมายที่สามารถบงบอกใหเราไดเหน็ถงึความยุติธรรมจะเกิดขึ้น ก็

ตอเมื่อการโตแยงทางแนวคดิ ประเด็นปญหาของบทบญัญัติทางกฎหมายและความคิดเรื่องความ

ยุติธรรม หรือ ความสอดคลองระหวางกระบวนการทางตุลาการและความเปนจริงทางสังคม เพือ่

ทําใหกฎหมายธํารงรักษาอดุมคติเกี่ยวกบัความยุติธรรมเกิดขึ้น ในขั้นตอนการบัญญัติกฎหมาย 

และการพิจารณาคดีความ ในขณะที ่ ความเปนจริงในการบญัญัติกฎหมายของไทยมิไดให

ความสาํคัญตอเนื้อหาสาระและอุดมคติของความยุติธรรมเลย ในทางตรงขาม กลับเนนขัน้ตอน

ของการรางกฎหมาย โดยนักนิติศาสตรผูสามารถ ‘เขียน’ กฎหมายใหถูกตองและรัดกุมตาม

กฎเกณฑ ขอบังคับ หลักวชิาชีพและแบบแผนของการรางกฎหมาย12 แตสามารถซอนเรนการให

สิทธิอํานาจแกรัฎฐาธิปตยในการใชอํานาจรัฐอยางถูกตองและชอบธรรม ยิ่งไปกวานั้น ข้ันตอนใน

การรางกฎหมายกลายเปนหนาที่เฉพาะของ ‘นักนิติศาสตร’ หรือ ‘นิติบริกร’ เปนหลกั และ

กระบวนการรางกฎหมาย มีความสําคัญในเชิงเทคนิคมากกวาหลักการในอํานาจตุลาการ 

เนื่องจาก พวกเขาสามารถเขียนและทาํใหรอยตอของความสัมพนัธระหวางกฎหมายและความ

ยุติธรรม ที่สอดรับกันในเชงิเนื้อหาและรปูแบบ จนทาํใหกฎหมายกลายเปนสิง่ทีเ่ปนรูปธรรมของ

ความยุติธรรมได รวมทั้งยงัปกคลุมความยุติธรรมใหดํารงอยูภายใตเงื่อนไขทีก่ํากบัดวยกฎหมาย 

ภายใตวาทะทีซ่อนเรนความยุติธรรมใหเปนความยติุธรรมตามตัวบทกฎหมาย 
  
 

                                                 
12 ถาสังเกตตํารากฎหมายในประเทศไทย เราจะเห็นวา ตําราสวนหนึ่งที่ใชประกอบการเรียนการสอน

และเผยแพรสูสาธารณชน คือ หนังสือที่เกี่ยวของกับเทคนิคตางๆ ในการรางกฎหมาย เชน  (ปรีด,ี 2541) 


