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บทคัดย่อ

	 ประกาศของคณะปฏิวัติ ที่มีค่าบังคับเท่าพระราชบัญญัติ ยังมีความ
ขัดแย้งในทางวิชาการเป็นอย่างมากในสังคมปัจจุบันของประเทศไทยว่า 
“ประกาศคณะปฏิวัติเป็นแหล่งที่มาของกฎหมายระดับกฎหมายบัญญัติชอบ
ด้วยกฎหมายหรือไม่” ซึ่งยังมีความเห็นอยู่ 2 แนวทาง คือ เป็นกฎหมาย กับ	
ไม่เป็นกฎหมายถือเป็น “โมฆะ” และเม่ือพิจารณาศึกษาถึงประกาศของคณะ
ปฏิวัติที่ใช้บังคับในปัจจุบัน มีอยู่หลายสถานะหรือหลายล�ำดับชั้น บางฉบับ
มีสถานะเทียบเท่ารัฐธรรมนูญ บางฉบับมีสถานะเทียบเท่ากฎหมายระดับ
กฎหมายบัญญัติ บางฉบับมีสถานะทางกฎหมายเป็นกฎหมายระดับกฎหมาย
ล�ำดับรอง นั้นมีกระบวนการวิธียกเลิกหรือแก้ไขเพิ่มประกาศของคณะปฏิวัติ
ด้วยกฎหมายระดับใด ประเด็นปัญหาที่ส�ำคัญตามรัฐธรรมนูญฉบับดังกล่าว 
คือ ประกาศของคณะปฏิวัติที่มีสถานะทางกฎหมายเทียบเท่ารัฐธรรมนูญ จะ
ใช้กระบวนการยกเลิกหรือแก้ไขเพิ่มเติมกระท�ำโดยการตราพระราชบัญญัต ิ
คือ กฎหมายที่ต�่ำกว่ายกเลิกหรือแก้ไขเพิ่มเติมกฎหมายท่ีสูงกว่านั้นเหมาะ
สมหรือไม่เป็นการท�ำลายล�ำดับชั้นทางกฎหมายหรือไม่ ยังเป็นข้อถกเถียงกัน
วงวิชาการต่อไป
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Abstract

	 Numerous conflict in Thailand is whether an Announcement 
of the Revolutionary Council can be counted as the legitimately law 
or not.  First opinion indicates that the Revolutionary Declaration 
cannot be deemed as source of law; it becomes void due to lacking 
of legitimacy.  Another view point is that the Coup becomes the 
Sovereign and thus its declaration can be deemed as the law.  
However, giving that it is deemed as the “law”, we are looking 
into several hierarchies of its declaration and some of them is 
tantamount to Constitution, and some is parliamentary act.  Most 
of the Act can be amended by the National Legislation Assembly 
process during the Coup Regime. However, it is necessary to find 
out if the new coming government and parliament can exercise 
the power to amend or abrogate those “Constitution or Act”or not 
and if it is proper to follow such approach. These issues become 
debatable about proper means to do so.

Keywords: Hierarchies Law, Announcement of the Revolutionary 
Council, Legal State
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บทน�ำ

	 กฎหมายมคีวามส�ำคัญส�ำหรับสงัคมอย่างยิง่ กฎหมายคูก่บัสงัคมตลอด
มา คือ “มีสังคมที่ไหนมีกฎหมายท่ีน่ัน” เป็นเพราะมนุษย์ต้องอยู่ร่วมกันเป็น
สังคมโดยรวมตัวแบบชุมชนและรวมตัวแบบสมาคมผูกพันอยู่ติดกับดินแดน
ส่วนใดส่วนหนึ่งของโลกและมนุษย์ปรารถนาท่ีจะสนองตอบความต้องการของ
ตนและปกปักรักษาตน การท่ีมนุษย์อยู่ร่วมกันและมีความปรารถนาดังกล่าว
น้ันเพ่ือให้สังคมเกิดความสงบสุข จึงจ�ำเป็นต้องมีกฎเกณฑ์ หรือท่ีเรียกง่ายๆ 
ว่า “กติกา” ซึ่งได้พัฒนาเป็น “กฎหมาย” (Law) ในท่ีสุด แต่อย่างไรก็ตาม
กฎหมายต้องเป็นกฎหมายทีอ่อกมาจากความยนิยอมของประชาชน ทัง้ในกรณี
ทีผู่ม้อี�ำนาจออกกฎหมาย และเน้ือหากฎหมายต้องเป็นกฎหมายทีไ่ม่ละเมดิสทิธิ
และเสรภีาพของประชาชน และกฎหมายนัน้ต้องจ�ำเป็นตรวจสอบได้ว่าใช้ภายใน
ขอบเขตของกฎหมายด้วย

1. แนวคิดการเกิดขึ้นของกฎหมาย

	 เมือ่พจิารณาศึกษาถงึแนวคิดการเกดิข้ึนของกฎหมาย จะเห็นได้ว่าการ
ที่มนุษย์จะสามารถพัฒนากฎหมายเป็นระบบกฎหมาย2 ดังท่ีปรากฏและมี
2	 เมื่อพิจารณาศึกษาถึงระบบกฎหมายโดยทั่วไปจะกล่าวถึงระบบกฎหมายอยู่ 4 ระบบ คือ ระบบ
กฎหมายซิวิลลอว์ (Civil Law System) ซึ่งเป็นระบบกฎหมายที่มีรากฐานมาจากโรมันในภาคพื้น
ยุโรปและมีอิทธิพลต่อนานาประเทศท่ีมีการรวบรวมกฎหมายเป็นลายลักษณ์อักษรแบบประมวล
กฎหมาย ระบบกฎหมายคอมมอนลอว์ (Common Law System) มีรากฐานมาจากประเทศ
อังกฤษถือเป็นระบบกฎหมายที่ไม่ได้รวบรวมเป็นลายลักษณ์อักษร ให้ความส�ำคัญกับค�ำพิพากษา
ทีเ่ป็นบรรทัดฐานเป็นกฎหมาย “ระบบกฎหมายสงัคมนิยม” (Socialist Law System) มรีากฐาน
มาจากสหภาพโซเวยีต (ในอดตี) ซึง่ระบบกฎหมายนีเ้ชือ่ว่ากฎหมายเป็นเครือ่งมอืในการจดัระเบยีบ
และกลไกต่างๆ ของสังคม เพื่อให้เกิดความทัดเทียมกันในสังคมและเพื่อคุ้มครองคนในสังคม ให้
พ้นจากการกดขี่ข่มเหงของนายทุน กฎหมายจะมีความจ�ำเป็นเพียงชั่วขณะหนึ่งเมื่อสังคมเข้าสู่
ระบบคอมมิวนิสต์โดยสมบูรณ์ปราศจากความเหลื่อมล�้ำทางฐานะ ปราศจากชนชั้น โดยประชาชน
เป็นเจ้าของทรัพย์สินทั้งมวลร่วมกันแล้ว กฎหมายจะไม่มีความจ�ำเป็นอีกต่อไปแต่เมื่อยังไม่ถึงจุดนี้
ความจ�ำเป็นของกฎหมายจะยงัคงมอียู ่ในปัจจุบนัระบบกฎหมายสงัคมนยิมมใีช้อยูใ่นประเทศควิบา 
เกาหลเีหนอื ลาว เวยีดนาม กมัพชูา จนี  เป็นต้น และ “ระบบกฎหมายศาสนาและประเพณนิียม” 
(Religious and Traditional Law System) ระบบกฎหมายศาสนาและประเพณีนิยม หมายถึง 
กลุ่มกฎหมายที่เกิดขึ้นและพัฒนามาจากค�ำสอนในทางศาสนา เช่น หลักธรรมคัมภีร์ต่างๆ หรือ
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อิทธิพลอยู่ในปัจจุบันทัง้ใน ระบบประมวลกฎหมาย (Civil Law System) ระบบ
กฎหมายจารตีประเพณี (Common Law System)3 นัน้ได้ผ่านการเปลีย่นแปลง
ทางความคิดทางรูปแบบและโครงสร้างของกฎหมายหลายยุคหลายสมัย ซ่ึง
พอสรุปอย่างสังเขปว่ากฎหมายได้ปรากฏตัวขึ้นโดยมีวิวัฒนาการกฎหมายของ
มนษุย์แยกออกเป็น 3 ยคุ คือ ยคุกฎหมายชาวบ้าน ยคุกฎหมายของนกักฎหมาย
และยุคกฎหมายเทคนิค ดังนี้4 
	 1.1	ยุคกฎหมายชาวบ้าน
	 	 กฎหมายในยุคนี้ค่อยๆ ก่อตัวขึ้นตามวิถีของคนในสังคม ซึ่งแต่ละ
คนย่อมมีชีวิต เสรีภาพ และการแสวงหาความสุข ซึ่งเกิดขึ้นนับตั้งแต่มนุษย์
ก�ำเนิดขึ้นในธรรมชาติ มนุษย์ไม่อาจอยู่ได้อย่างโดดเดี่ยวในธรรมชาติ จึงต้อง
รวมตัวกันเพ่ือแบ่งหน้าที่และช่วยเหลือซึ่งกันและกันท้ังทางตรงและทางอ้อม 
แต่เมือ่มนษุย์อยูร่วมกนัในสงัคมมากขึน้ ความเหน็แก่ตัวของคนแต่ละคนเกดิจาก
ตณัหาภายในและความเสือ่มถอยแห่งคณุธรรมของคน กจ็ะท�ำให้มนษุย์บางคน
กระท�ำความผดิ เช่น การละเลยไม่ปฏบิติัตามหน้าทีข่องตน การหยบิฉวยสิง่ของ
อนัเป็นกรรมสทิธิข์องผูอ้ืน่โดยไม่มสีทิธโิดยชอบธรรมหรอืเจ้าของไม่ยนิยอม การ
พรากลูกผิดเมียเขา การท�ำร้ายร่างกายและชีวิตของผู้อื่น ฯลฯ ความผิดเหล่านี้
เมื่อมีมากขึ้นย่อมจะท�ำให้ความเป็นอยู่ของมนุษย์โดยส่วนรวมในสังคมวุ่นวาย	
ไม่สงบ มนุษย์ส่วนใหญ่ ได้รวมตัวกนัเป็นสงัคมเพือ่ต้องการความมัน่คงปลอดภยั
ในชีวิตและทรัพย์สินจึงจ�ำเป็นต้องอาศัยข้อก�ำหนดหรือกฎเกณฑ์ข้อบังคับ
อันเป็นเงื่อนไขข้อตกลงที่ยอมรับร่วมกัน เพื่อให้ทุกคนในสังคมยึดถือปฏิบัติ

พฒันามาจากค�ำสอนของนกัปราชญ์เจ้าลัทธิต่างๆ ซึง่จะมุ่งสอนการด�ำเนนิวถิชีวีติและความเป็นอยู่
ในสังคมมากกว่าจะตั้งเป็นกฎหมายของรัฐ แต่ในที่สุดหลักธรรมค�ำสอนเหล่านั้นก็เป็นที่ยอมรับกัน
ทั่วไปจนกลายเป็นกฎหมายของรัฐ นักกฎหมายเองเมื่อกล่าวถึงระบบกฎหมายนี้ในบางครั้งก็เรียก
ว่า “ระบบกฎหมายศาสนา” บางครั้งก็เรียกว่า “ระบบกฎหมายปรัชญา” และบางคร้ังก็เรียก
ว่า “ระบบกฎหมายประเพณีนิยม” แต่อย่างไรก็ตามในสถานการณ์ปัจจุบันอิทธิพลวิธีคิดการใช้
กฎหมายที่ส�ำคัญคือ 2 ระบบเท่านั้น คือ ระบบกฎหมายซิวิลลอว์กับคอมมอนลอว์ 
3	 สมยศ  เชือ้ไทย, “ค�ำอธิบายวชิากฎหมายแพ่งทัว่ไปหลกัทัว่ไป : ความรูก้ฎหมายทัว่ไป”, พิมพ์
ครั้งที่ 8 กรุงเทพฯ: ส�ำนักพิมพ์วิญญูชน, 2545, หน้า 44.
4	 ปรีดี  เกษมทรัพย์, “นิติปรัชญา”, พิมพ์ครั้งที่ 2 พระนคร: ส�ำนักพิมพ์มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์ 
2531, หน้า 300-312.
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ร่วมกัน กฎเกณฑ์ ข้อบังคับที่ว่านี้ค่อยพัฒนาจนเรียกว่า “กฎหมาย” (Law) 
5 เป็นกฎเกณฑ์ความประพฤติที่ปรากฏออกมาในรูปของขนบธรรมเนียมจารีต
ประเพณี ซึ่งมีองค์ประกอบ 3 ประการ คือ ต้องเป็นจารีตประเพณีท่ีมีการ
ประพฤติปฏิบัติเป็นเวลาช้านาน ต้องเป็นจารีตประเพณีที่ยอมรับกันในชุมชน
ว่าเป็นสิ่งที่ถูกต้อง ถ้าไม่ปฏิบัติตามเช่นนั้นก็รู้สึกว่าเป็นสิ่งท่ีผิด และต้องเป็น
จารีตประเพณีที่ปฏิบัติอย่างสม�่ำเสมอ
	 1.2	ยุคกฎหมายนักกฎหมาย 
	 	 ยคุกฎหมายนักกฎหมาย เป็นยคุท่ีกฎหมายเจริญข้ึนต่อจากยุคแรก	
ซึ่งยังไม่สามารถแยกกฎหมายออกจากศีลธรรม ต่อมาถึงยุคกฎหมายของ	
นักกฎหมายมองเห็นว่ากฎหมายเป็นกฎเกณฑ์อีกแบบหนึ่ง ซึ่งแตกต่างจาก	
ศีลธรรมและจารีตประเพณี มีกระบวนการพิจารณาและบังคับคดีชุมชน 
คือ เร่ิมจากการปกครองที่เป็นรูปธรรมท�ำให้ชุมชนกลายเป็นชุมชนท่ีเจริญ
มีกระบวนการยุติธรรมอย่างเป็นกิจจะลักษณะ ท�ำให้มีกฎเกณฑ์เกิดข้ึนใหม่
เป็นการเสริมกฎเกณฑ์เก่าที่มีอยู่ในรูปแบบขนบธรรมเนียมประเพณีเพื่อเติม
แต่งให้มีรายละเอียด เพื่อแก้ปัญหาที่เกิดขึ้นในคดีที่สลับซับซ้อน เมื่อตัดสินคดี
ไปหลายคดี ข้อทีเ่คยปฏบิติัในการพจิารณาคดกีจ็ะมเีพิม่มากข้ึนเรือ่ยๆ จนกลาย
เป็นกฎเกณฑ์ที่เราเรียกว่า “กฎหมายของนักกฎหมาย”
	 1.3	ยุคกฎหมายเทคนิค 
	 	 ยุคกฎหมายเทคนิค เมื่อสังคมเจริญขึ้นการติดต่อระหว่างคนใน
สังคมมีมากขึ้นและใกล้ชิดยิ่งขึ้นซับซ้อนยิ่งขึ้น เครื่องมือ เครื่องใช้ ในการด�ำรง
ชวิีตกม็มีากขึน้ ความขดัแย้งในสงัคมกม็มีากข้ึน กฎเกณฑ์ทีเ่ป็นขนบธรรมเนยีม
ประเพณีไม่เพียงพอ จึงจ�ำต้องมีกฎเกณฑ์ที่บัญญัติขึ้นมาทันทีเพื่อแก้ปัญหา
ที่เกิดขึ้น ซึ่งเมื่อพิจารณาศึกษาถึงกฎหมายเทคนิคเป็นกฎหมายท่ีเกิดข้ึนโดย
กระบวนการนิติบัญญัติ ที่จะต้องมี 2 ประการคือ

5	 จุลกิจ รัตนมาศทิพย์, “ฎีกามหาชน : วาทกรรมว่าด้วยสังคม, กฎหมายและความยุติธรรมใน
ประเทศไทย เล่ม 4 ภาค 3 นิติวิธี”, กรุงเทพฯ: โรงพิมพ์ล้านค�ำ, 2553, หน้า 57-58.
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	 	 1) 	 เป็นกฎหมายทีบ่ญัญติัขึน้ทนัทเีพือ่วตัถปุระสงค์บางประการ 
ซึ่งเป็นเหตุผลทางเทคนิค เป็นการสร้างแนวคิดที่ส่งเสริมให้ระบบกฎหมายเน้น
ประโยชน์ของประชาชนเป็นใหญ่ เน้นบทบาทในการควบคุมสังคมที่ส�ำคัญ คือ 
เป็นฐานความคดิหลกักฎหมายทีผ่ลักดันให้มกีารตรากฎหมายใหม่ๆ ท่ีมุง่ควบคมุ
ระเบียบของสังคมให้เกิดความสมดุล6

	 	 2) 	 เป็นกฎหมายที่เป็นกฎเกณฑ์เหล่านั้นเก่ียวข้องกับศีลธรรม
หรือไม่เกี่ยวข้องกับศีลธรรมหรือไม่ก็ได้
	 เมือ่พจิารณาศกึษาวิเคราะห์การเกดิของกฎหมายทัง้ 3 ยคุ ในปัจจบุนั
เราถอืว่า อยูใ่นยุคกฎหมายเทคนคิ เพราะต้องออกฎหมายมาแก้ไขปัญหาสงัคม
หรอืบงัคบัใช้กบัประชาชนภายใต้สภาพแวดล้อมและเงือ่นไขทางสงัคมเพือ่ให้มี
ความสงบเรียบร้อยหรอืความสงบสขุของคนในสงัคมตามหลกัการปกครองแบบ
นิติรัฐ (Legal State) 

2. การเกิดของกฎหมายภายใต้หลักนิติรัฐ

	 2.1	หลักนิติรัฐ
	 	 หลักการปกครองระบอบประชาธิปไตยในเรื่องของการกระท�ำ
ของรัฐหรือในการเมือง การปกครองรัฐที่เป็นไปตามแนวคิดหลักการส�ำคัญ
ของหลักนิติรัฐ (Legal State)7 เป็นปรัชญารากฐานในกฎหมายที่เกี่ยวกับ
6	 จรัญ โฆษณานันท์, “นติปิรชัญา”, พมิพ์ครัง้ที ่16 กรงุเทพฯ: มหาวทิยาลยัรามค�ำแหง, หน้า 260
7	 เมื่อพิจารณาศึกษาหลักการปกครองแบบนิติรัฐ ที่ถูกน�ำมาใช้ในการปกครองประเทศนั้นจะต้อง
เป็นหลักการปกครองแบบนิติรัฐทั้งในเชิงรูปแบบและในเชิงเนื้อหา ดังนี้

1.	การปกครองโดยนิติรัฐในเชิงรูปแบบ เป็นรัฐที่มีการบัญญัติกฎหมายออกมาใช้บังคับเป็น
กฎหมายของบ้านเมือง (Positive Law) และมีสภาพบังคับกับราษฎรทุกคน ในแง่นี้รัฐทุกรัฐ
ในปัจจบุนัย่อมเป็นนติริฐั เนือ่งจากมกีารตรากฎหมายออกมาใช้บงัคบักบัประชาชนทัง้สิน้ นติิ
รฐัในความหมายนีเ้ป็นเพยีงรปูแบบเท่านัน้ อาจเรยีกว่าเป็น “การปกครองโดยใช้กฎหมายเป็น
เครื่องมือของรัฐ” (Rule by Law) เป็นการปกครองโดยหลักกฎหมาย (Rule of Law) มุ่ง
หมายทีจ่ะประกนัความมัน่คงแน่นอนแห่งนติฐิานะบคุคลและความมัน่คงของระบบกฎหมาย

2.	การปกครองโดยนิติรัฐในเชิงเนื้อหา นิติรัฐจึงเป็นระบบกฎหมายที่มุ่งหมายคุ้มครองสิทธิ
เสรีภาพและประโยชน์ของประชาชนจากการกระท�ำโดยอ�ำเภอใจของรัฐและเจ้าหน้าที่ของ
รัฐ ทั้งนี้ เพราะรัฐได้ยอมตนอยู่ภายใต้ระบบกฎหมายและยอมผูกพันการกระท�ำใดๆ ของตน
กับกฎเกณฑ์ของกฎหมายที่รัฐได้ตราขึ้นแต่ต้องเป็นกฎหมายที่บัญญัติขึ้น ดังนี้
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การใช้อ�ำนาจรัฐและการจ�ำกัดอ�ำนาจรัฐ8 ความคิดเรื่องหลักนิติรัฐเป็นความ
คิดของประชาชนที่ฝักใฝ่ลัทธิปัจเจกนิยม (Individualism) และรัฐธรรมนูญ 
(Constitution) รัฐท่ีเป็นนิติรัฐนี้ต้องมีบทบัญญัติรับรองสิทธิเสรีภาพของ
ราษฎร9 เช่น เสรีภาพในชีวิตร่างกาย ทรัพย์สิน เสรีภาพในการท�ำสัญญาและ
การประกอบอาชีพ เป็นต้น รัฐจึงมีฐานะเป็นคนรับใช้ของสังคมโดยถูกควบคุม
อย่างเคร่งครัด จะเห็นได้ว่าการที่รัฐจะต้องเคารพต่อเสรีภาพต่างๆ ของราษฎร
ได้มีวิธีเดียว คือ รัฐยอมตนอยู่ใต้บังคับแห่งกฎหมายโดยเคร่งครัดเท่านั้นและ
ตราบใดทีก่ฎหมายยงัใช้อยูก่ฎหมายนัน้กผ็กูมดัรฐัอยู ่กล่าวคอื ในรฐัท่ีเป็นนติริฐั
ทีใ่ช้อ�ำนาจปกครองต้องอยูภ่ายใต้กฎหมายและด�ำเนนิการต่างๆ ภายในขอบเขต
ของกฎหมาย ตามหลักการแบ่งแยกอ�ำนาจ (Separation of Powers) การใช้
อ�ำนาจรัฐต้องอ้างอิงแหล่งที่มาแห่งอ�ำนาจนั้นจากกฎหมาย ต้องใช้อ�ำนาจนั้น
ตามวตัถปุระสงค์ทีก่ฎหมายตามล�ำดบัชัน้ทางกฎหมาย ตามรปูแบบหรอืวธิกีาร
ที่กฎหมายก�ำหนดเอาได้ด้วย10 
	 	 2.1.2 หลักการปกครองแบบนิติรัฐ 
	 	 เมื่อพิจารณาศึกษาหลักการปกครองแบบนิติรัฐ ที่ถูกน�ำมาใช้ใน
การปกครองประเทศนัน้จะต้องเป็นหลกัการปกครองแบบนติริฐัท้ังในเชิงรปูแบบ
และในเชิงเนื้อหา ดังนี้

1) 	อาศยัวิถทีางประชาธิปไตย คือ การตรากฎหมายโดยความเหน็ชอบของประชาชนโดยตรง
หรือขององค์กรผู้แทนปวงชนในระบอบประชาธิปไตยโดยผู้แทน 
2) 	เนื้อหาของกฎหมายไม่ฝ่าฝืนหลักกฎหมายทั่วไปอันเป็นหลักความยุติธรรมตามธรรมชาติ 
เช่น หลักสมควรแก่เหตุ หลักความได้สัดส่วนและหลักความเสมอภาค เป็นต้น มีบทบัญญัติ
ท่ีรับรองคุ้มครองสิทธิและเสรีภาพของประชาชน ตลอดจนตั้งอยู่บนหลักการที่เคารพการใช้
สทิธแิละรกัษาเสรภีาพของประชาชน โดยท่ัวไปกฎหมายทีบ่ญัญตัริบัรองคุม้ครองสทิธเิสรภีาพ
ของประชาชนที่กล่าวมานี้ ได้แก่ กฎหมายสูงสุดของแผ่นดิน คือ รัฐธรรมนูญ จึงสามารถให้	
หลักประกันแก่สถานภาพทางกฎหมายของประชาชนได้ดีที่สุด

8	 วิษณุ เครืองาม, เอกสารประกอบการสอน ชุดวิชา “กฎหมายมหาชน” หน่วยที่ 1-7, พิมพ์ครั้ง
ที่ 2 นนทบุรี: มหาวิทยาลัยสุโขทัยธรรมาธิราช, 2526, หน้า 72.
9	 โปรดดูหมวด 3 สิทธิและเสรีภาพของชนชาวไทย ตั้งแต่มาตรา 26-69 รัฐธรรมนูญแห่ง	
ราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2550
10	วิษณุ วรัญญู, ปิยะศาสตร์ ไขว้พันธุ์, เจตน์ สภาวรศีลพร, “ต�ำรากฎหมายปกครองว่าด้วย
กฎหมายปกครองทั่วไป”, กรุงเทพฯ: ส�ำนักงานคณะกรรมการกฤษฎีกา, 2551, หน้า 37.
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	 	 การปกครองโดยนิติรัฐในเชิงรูปแบบ
	 	 การปกครองโดยนิติรัฐในเชิงรูปแบบ เป็นรัฐที่มีการบัญญัติ
กฎหมายออกมาใช้บังคับเป็นกฎหมายของบ้านเมือง (Positive Law) และ
มีสภาพบังคับกับราษฎรทุกคน ในแง่น้ีรัฐทุกรัฐไม่ว่าจะเป็นการปกครองใน
ระบอบสมบูรณาญาสิทธิราชย์ ระบอบเผด็จการ และระบอบประชาธิปไตย ก็
ถือว่า เป็นนิติรัฐเชิงรูปแบบทั้งสิ้น เนื่องจากมีการตรากฎหมายออกมาใช้บังคับ
กับประชาชนทั้งสิ้น นิติรัฐในความหมายนี้เป็นเพียงรูปแบบเท่านั้น อาจเรียก
ว่าเป็น “การปกครองโดยใช้กฎหมายเป็นเครื่องมือของรัฐ” (Rule by Law) 
เป็นการปกครองโดยหลักกฎหมาย (Rule of Law) มุ่งหมายที่จะประกันความ
มั่นคงแน่นอนแห่งนิติฐานะบุคคลและความมั่นคงของระบบกฎหมาย
	 	 การปกครองโดยนิติรัฐในเชิงเนื้อหา
	 	 การปกครองโดยนติิรฐัในเชงิเนือ้หา นติริฐัจงึเป็นระบบกฎหมายที่
มุ่งหมายคุ้มครองสิทธิเสรีภาพและประโยชน์ของประชาชนจากการกระท�ำโดย
อ�ำเภอใจของรัฐและเจ้าหน้าที่ของรัฐ ซึ่งเป็นการวางหลักนิติรัฐในการปกครอง
ที่ส�ำคัญในระบอบประชาธิปไตย ทั้งน้ี เพราะรัฐได้ยอมตนอยู่ภายใต้ระบบ
กฎหมายและยอมผูกพันการกระท�ำใดๆ ของตนกับกฎเกณฑ์ของกฎหมายที่รัฐ
ได้ตราขึ้นแต่ต้องเป็นกฎหมายที่บัญญัติขึ้น ดังนี้
	 	 1)	 อาศัยวิถีทางประชาธิปไตย คือ ที่มาของกฎหมายต้องผ่าน
ความเห็นชอบของประชาชนโดยตรงหรือขององค์กรผู้แทนปวงชนในระบอบ
ประชาธิปไตยโดยผู้แทน 
	 	 2) 	 เนือ้หาของกฎหมายไม่ฝ่าฝืนหลกักฎหมายทัว่ไปอนัเป็นหลกั
ความยุติธรรมตามธรรมชาติ เช่น หลักสมควรแก่เหตุ หลักความได้สัดส่วนและ
หลักความเสมอภาค เป็นต้น มีบทบัญญัติที่รับรองคุ้มครองสิทธิและเสรีภาพ
ของประชาชน ตลอดจนต้ังอยูบ่นหลกัการทีเ่คารพการใช้สทิธแิละรักษาเสรภีาพ
ของประชาชน โดยทั่วไปกฎหมายท่ีบัญญัติรับรองคุ้มครองสิทธิเสรีภาพของ
ประชาชนที่กล่าวมานี้ ได้แก่ กฎหมายสูงสุดของแผ่นดิน คือ รัฐธรรมนูญ จึง
สามารถให้หลักประกันแก่สถานภาพทางกฎหมายของประชาชนได้ดีที่สุด
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	 2.2	สาระส�ำคัญหลักนิติรัฐ
	 	 การที่ประเทศใดประเทศหนึ่ง (รัฐใดรัฐหนึ่ง) จะเป็นนิติรัฐ11 นั้น

11	เมื่อพิจารณาศึกษาถึงแนวคิดเรื่อง “หลักการปกครองแบบนิติรัฐ” (Legal State) นี้จะพบว่ามี
ความสัมพันธ์ใกล้ชิดกับแนวคิดเรื่อง “หลักการปกครองแบบนิติธรรม” (The Rule of Law) เป็น
อย่างมาก ประเทศไทยได้น�ำหลกัการปกครองทัง้ 2 มาใช้กลายเป็นหลกัเดยีวกัน คอืหลกัการปกครอง
แบบนิติรัฐที่ยึดหลักนิติธรรม แต่อย่างไรก็ตามหลักทั้ง 2 ยังมีรายละเอียดของประเทศที่มีหลักการ
ปกครองแบบนิติรัฐ (Legal State) กับหลักการปกครองแบบนิติธรรม (The Rule of law) มีความ
แตกต่างกนั โดยเฉพาะอย่างยิง่ประเทศเยอรมนต้ีนก�ำเนดิหลกัการปกครองแบบนติริฐัและประเทศ
องักฤษต้นก�ำเนดิหลักนติิธรรมท่ีมีชนชาติตลอดจนประวัตศิาสตร์การต่อสูท้างการเมอืงทีแ่ตกต่างกนั
ย่อมส่งผลต่อเนื้อหาของหลักการปกครองแบบนิติรัฐและหลักการปกครองแบบนิติธรรม ดังนี้ 

1.	ความแตกต่างในแง่บ่อเกิดของกฎหมาย ในประเทศที่มีหลักการปกครองแบบนิติรัฐ (Legal 
State) โดยเฉพาะประเทศเยอรมนีที่มาบ่อเกิดของกฎหมายนั้นมาจากตรากฎหมายขึ้นใช้
บังคับเป็นลายลักษณ์อักษรโดยฝ่ายนิติบัญญัติ ศาลในฐานะที่เป็นผู้ที่รับใช้รัฐมีหน้าที่ในการ
ปรับใช้กฎหมาย การตัดสินคดีของศาลในแต่ละคดีไม่มีผลเป็นการสร้างหลักกฎหมาย (Jude 
made law) จึงไม่ถอืว่าเป็นบ่อเกิดของของกฎหมายโดยตรง ส่วนประเทศทีม่หีลกัการปกครอง
แบบหลักนิติธรรม (The Rule of law) โดยเฉพาะประเทศอังกฤษที่มาบ่อเกิดของกฎหมาย
มาจากค�ำพพิากษาของศาลถือว่าศาลเป็นผู้สร้างกฎหมายถอืเป็นบ่อเกิดของกฎหมายโดยตรง 
ส่วนกฎหมายที่เป็นลายลักษณ์อักษรของประเทศอังกฤษศาลจะผูกพันการปรับใช้กฎหมาย	
แต่จะไม่ผูกพันกระบวนการตรากฎหมายว่าชอบด้วยกฎหมายหรือไม่

2.	ความแตกต่างในแง่ของการคุม้ครองสทิธขิัน้พืน้ฐาน ในประเทศทีม่หีลกัการปกครองแบบนติริฐั	
(Legal State) โดยเฉพาะประเทศเยอรมนนีัน้มรีฐัธรรมนญูเป็นลายลกัษณ์อักษรได้บญัญตัหิลกั
ประกันสิทธิขั้นพื้นฐานของประชาชนไว้ในระดับรัฐธรรมนูญ ในประเทศอังกฤษที่มีหลักการ	
ปกครองแบบนิติธรรม (The Rule of law) ไม่มีรัฐธรรมนูญที่เป็นลายลักษณ์อักษรจึงไม่ได้
ประกันสิทธิขั้นพื้นฐานในระดับรัฐธรรมนูญแต่ได้ประกันสิทธิขั้นพื้นฐานโดยองค์กรตุลาการ

3.	ความแตกต่างในแง่ของการควบคมุตรวจสอบการตรากฎหมาย ในประเทศท่ีมหีลกัการปกครอง
แบบนิติรัฐ (Legal State) โดยเฉพาะประเทศเยอรมนี องค์กรนิติบัญญัติย่อมต้องผูกพันต่อ
รัฐธรรมนูญในการตรากฎหมายใช้บังคับ เพ่ือให้หลักความผูกพันต่อรัฐธรรมนูญขององค์กร
นติบิญัญตัมีิผลในทางปฏิบตั ิโดยมศีาลรฐัธรรมนญูเป็นผูต้รวจสอบความชอบด้วยรฐัธรรมนญู
ของการตรากฎหมายของฝ่ายนติิบัญญติั ซ่ึงถอืว่ามอีงค์กรทีม่กีารควบคมุกฎหมายมใิห้ขัดกบั
รฐัธรรมนญู ส่วนในประเทศทีม่หีลกัการปกครองแบบนิตธิรรม (The Rule of law) โดยเฉพาะ
ประเทศอังกฤษ ถือว่า รัฐสภา (องค์กรนิติบัญญัติ) เป็น“รัฏฐาธิปัตย์” ในทางทฤษฎีรัฐสภา
สามารถตรากฎหมายอย่างไรก็ได้ทั้งสิ้น ศาลในประเทศอังกฤษไม่มีอ�ำนาจท่ีจะตรวจสอบ	
ความชอบด้วยรฐัธรรมนญูในการตรากฎหมายของรฐัสภาด้วยเหตนุีป้ระเทศองักฤษจงึไม่มศีาล
รัฐธรรมนูญ (Constitution Court) ในการควบคุมการตรากฎหมายของรัฐสภา

4.	ความแตกต่างในแง่ของการมีศาลปกครองและระบบวิธีพิจารณาคดี ในประเทศท่ีมีหลักการ
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จะต้องมีลักษณะดังนี้12

	 	 2.2.1 การตรากฎหมายและการกระท�ำของรัฐต้องชอบด้วย
กฎหมายตามล�ำดับชั้นทางกฎหมาย
	 	 เมื่อพิจารณาถึงหลักนิติรัฐตามกฎเกณฑ์ท่ีได้ก�ำหนดให้ รัฐใช้
อ�ำนาจกระทบสิทธิเสรีภาพของประชาชนจะกระท�ำไม่ได้ เว้นแต่จะมีกฎหมาย
บัญญัติไว้13 และการออกใช้อ�ำนาจของกฎหมายท่ีก�ำหนดไว้ต้องไม่กระทบ
กระเทือนสารัตถะของประชาชน กล่าวคือ รัฐกระท�ำการใดๆ ได้นั้นต้องมี

ปกครองแบบนิติรัฐ (Legal State)  โดยเฉพาะประเทศเยอรมนีมีการแบ่งแยกประเภทของ
กฎหมายระหว่างกฎหมายเอกชน (Private Law) กับกฎหมายมหาชน (Public Law) ออก
จากกัน จึงแยกระบบวิธีพิจารณาออกจากกัน ถ้าเป็นคดีตามระบบกฎหมายเอกชนใช้ระบบ
วธิพีจิารณาระบบกล่าวหา (Accusatorial System) แต่ถ้าเป็นคดตีามระบบกฎหมายมหาชน
จะใช้ “ระบบวิธีพิจารณาแบบไต่สวน” (Inquisitorial System) จึงมีการแยกระบบศาลใน
การพิจารณาคดี คือ มีศาลปกครอง (Administrative Court) พิจารณาคดีควบคู่ไปกับศาล
ยุติธรรม ส่วนในประเทศที่มีหลักการปกครองแบบนิติธรรม (The Rule of law) โดยเฉพาะ
ประเทศองักฤษไม่มกีารแบ่งแยกกฎหมายเอกชนกบักฎหมายมหาชนออกจากกันจงึใช้“ระบบ
วิธีพิจารณาแบบกล่าวหา”เป็นหลักโดยมีศาลยุติธรรมศาลเดียวพิจารณาคดี

5.	ความแตกต่างในแนวคิดเรือ่งการแบ่งแยกอ�ำนาจ (Separation of Powers) ประเทศทีม่หีลกั
การปกครองแบบนติริฐั โดยเฉพาะประเทศเยอรมนถีอืว่าหลกัการแบ่งแยกอ�ำนาจเป็นหลกัการ
ที่เป็นองค์ประกอบส�ำคัญอันจะขาดเสียมิได้ของหลักการปกครองแบบนิติรัฐ (Legal State) 
ในขณะที่ประเทศที่มีหลักการปกครองแบบนิติธรรม (The Rule of law) โดยเฉพาะประเทศ
อังกฤษจะเห็นได้ว่าไม่ปรากฏเรื่องการแบ่งแยกอ�ำนาจ (อ้างใน  วรเจตน์ ภาคีรัตน์ “นิติรัฐกับ
ความยุติธรรมทางสังคม” นิติราษฎร์: นิติศาสตร์เพื่อราษฎร http://www.enlightened-
jurists.com/ เข้าถึงข้อมูลวันพุธ ที่ 4 ธันวาคม 2554) 

12	หยุด แสงอุทัย, “หลักรัฐธรรมนูญทั่วไป”, พิมพ์ครั้งที่ 9 กรุงเทพฯ: ส�ำนักพิมพ์วิญญูชน, 2538, 
หน้า 124-125.
13	รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 มาตรา 29 บัญญัติว่า
	 “มาตรา 29 การจ�ำกัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลที่รัฐธรรมนูญรับรองไว้ จะกระท�ำมิได้เว้นแต่
โดยอาศัยอ�ำนาจตามบทบัญญัติแห่งกฎหมาย เฉพาะเพื่อการที่รัฐธรรมนูญนี้ก�ำหนดไว้และเท่าที่
จ�ำเป็น และจะกระทบกระเทือนสาระส�ำคัญแห่งสิทธิและเสรีภาพนั้นมิได้
	 กฎหมายตามวรรคหนึง่ต้องมผีลใช้บงัคบัเป็นการทัว่ไป และไม่มุง่หมายให้ใช้บงัคบัแก่กรณใีดกรณี
หนึ่งหรือแก่บุคคลใดบุคคลหนึ่งเป็นการเจาะจง ทั้งต้องระบุบทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญที่ให้อ�ำนาจ
ในการตรากฎหมายนั้นด้วย
	 บทบัญญัติในวรรคหนึ่งและวรรคสองให้น�ำมาใช้บังคับกับกฎที่ออกโดยอาศัยอ�ำนาจตาม
บทบัญญัติแห่งกฎหมายด้วยโดยอนุโลม”
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กฎหมายให้อ�ำนาจ ถ้ากฎหมายไม่ได้ให้อ�ำนาจนัน้ไว้ถอืว่าการกระท�ำของรฐันัน้
ไม่ชอบด้วยกฎหมาย เป็นไปตาม “หลักไม่มีกฎหมายไม่มีอ�ำนาจ” และการใช้
อ�ำนาจในการออกกฎหมายต้องได้อ�ำนาจมาจากความยินยอมของประชาชน 
ตามล�ำดับทางกฎหมาย ดังนี้
	 	 2.2.1.1 กฎหมายล�ำดับชั้นที่ 1 คือ รัฐธรรมนูญและกฎหมายที่
มีสถานะเทียบเท่ารัฐธรรมนูญ
	 	 รัฐธรรมนูญและกฎหมายที่มีสถานะเทียบเท่ารัฐธรรมนูญซ่ึงก็คือ 
ประกาศคณะปฏวิตัทิีร่ฐัธรรมนญูบญัญตัริบัรองความชอบด้วยรฐัธรรมนญูมค่ีา
บังคับเทียบเท่ารัฐธรรมนูญ อันเป็นกฎหมายแม่บทในการวางระเบียบบริหาร
ประเทศย่อมมีความส�ำคัญเป็นอันดับหนึ่งในฐานะเป็นกฎหมายสูงสุดในการ
ปกครองประเทศ กฎหมาย กฎ ระเบียบข้อบังคับอื่นใดจะออกมาขัดหรือแย้ง
กับรัฐธรรมนูญจะใช้บังคับมิได้  
	 	 2.2.1.2 กฎหมายล�ำดบัช้ันที ่2 กฎหมายระดบักฎหมายบัญญตัิ
	 	 กฎหมายล�ำดับชั้นที่ 2 คือ “กฎหมายระดับกฎหมายบัญญัติ” 
เป็นกฎหมายที่มีล�ำดับชั้นรองลงมาจากรัฐธรรมนูญ แยกออกได้ 3 ประเภท คือ 
กฎหมายที่ตราโดยรัฐสภา กฎหมายที่รัฐสภาอนุมัติและกฎหมายที่รัฐธรรมนูญ
บญัญตัรัิบรองชอบด้วยกฎหมายชอบด้วยรฐัธรรมนญู สามารถวเิคราะห์ได้ ดงันี้
	 	 1.	กฎหมายทีต่ราโดยรฐัสภาแยกออกได้ 2 ประเภท คอื กฎหมาย
ทีอ่อกมาขยายเนือ้หารายละเอยีดของรฐัธรรมนญู กบักฎหมายทีอ่อกตามความ
รัฐธรรมนูญ ดังนี้
	 	 	 1)	 กฎหมายทีอ่อกมาขยายเนือ้หารายละเอยีดของรฐัธรรมนญู 
คือ พระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญ
	 	 	 2)	 กฎหมายที่ออกตามความรัฐธรรมนูญ ได้แก่ พระราช
บัญญัติประมวลกฎหมาย
	 	 2.	กฎหมายที่รัฐสภาอนุมัติ ก็คือ พระราชก�ำหนด
	 	 3.	กฎหมายทีร่ฐัธรรมนญูบญัญตัริบัรองว่าชอบด้วยกฎหมายชอบ
ด้วยรฐัธรรมนญูมฐีานะบงัคบัใช้ระดบักฎหมายบญัญตั ิคอื ประกาศคณะปฏวิตัิ
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	 	 4.	กฎหมายที่ศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยมีฐานะเป็นกฎหมายระดับ
กฎหมายบัญญัติ คือ พระราชกฤษฎีกาอาศัยอ�ำนาจรัฐธรรมนูญแห่งราช
อาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540 มาตรา 230 วรรค 5 
	 	 2.2.1.3 กฎหมายล�ำดับชั้นที่ 3 กฎหมายระดับกฎหมายล�ำดับ
รอง
	 	 ท่ีมาของกฎหมายล�ำดับชัน้ที ่3 กฎหมายระดับกฎหมายล�ำดับรอง 
หรือ เรียกว่า “กฎ” สามารถวิเคราะห์ได้ 2 กลุ่ม ดังนี้ 
	 	 1.	กฎหมายล�ำดับรองที่ออกโดยฝ่ายบริหารและองค์กรฝ่าย
ปกครองที่อยู ่ภายใต้สังกัดฝ่ายบริหาร เช่น กฎหมายล�ำดับรองออกโดย
รฐัวสิาหกิจ ออกโดยองค์การมหาชน ออกโดยองค์กรปกครองส่วนท้องถิน่ ออก
โดยองค์กรวิชาชีพ
	 	 2.	กฎหมายล�ำดับรองที่ออกโดยองค์กรฝ่ายปกครองที่ไม่ได้อยู่
ภายใต้สังกัดฝ่ายบริหาร เช่น กฎหมายล�ำดับรองออกโดยศาล ออกโดยองค์กร
อิสระ ออกโดยหน่วยงานสังกัดรัฐสภา เป็นต้น
	 	 3.	กฎหมายล�ำดับรองที่รัฐธรรมนูญบัญญัติรับรองว่าชอบด้วย
กฎหมายชอบด้วยรัฐธรรมนูญมีฐานะบังคับใช้ระดับกฎหมายล�ำดับรอง คือ 
ประกาศคณะปฏิวัติ
	 	 2.2.2 การกระท�ำของรัฐต้องอยู่ภายในขอบเขตของกฎหมาย
ตามหลักการแบ่งแยกอ�ำนาจ

	 	 เม่ือรัฐยอมอยู่ใต้กฎหมาย เคารพและปฏิบัติตามกฎเกณฑ์ต่างๆ 

แห่งกฎหมาย ทั้งในด้านการรับรองคุ้มครองสิทธิเสรีภาพ และการก�ำหนด	

หลักเกณฑ์วิธีการในการปฏิบัติงานตามหน้าที่ นักนิติศาสตร์จึงถือว่านิติรัฐเป็น

รัฐที่มุ่งจ�ำกัดและตีกรอบการใช้อ�ำนาจของผู้ปกครองรัฐโดยกฎหมายและมิให้

ใช้อ�ำนาจน้ันไปโดยอ�ำเภอใจโดยไม่มีขอบเขตหรือไร้กฎเกณฑ์จนท�ำลายสิทธิ

เสรีภาพและผลประโยชน์ของประชาชน เมื่อรัฐยอมอยู่ใต้กฎหมาย เคารพ
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และปฏิบัติตามกฎเกณฑ์ต่างๆ แห่งกฎหมาย ท้ังในด้านการรับรองคุ้มครอง

สิทธิเสรีภาพ และการก�ำหนดหลักเกณฑ์วิธีการในการปฏิบัติงานตามหน้าที ่

นักนิติศาสตร์ จึงถือว่านิติรัฐ (Legal State) เป็นรัฐที่มุ่งจ�ำกัดและตีกรอบการ

ใช้อ�ำนาจของฝ่ายปกครองและมิให้ฝ่ายปกครองใช้อ�ำนาจกระท�ำทางปกครอง

น้ันไปโดยอ�ำเภอใจโดยไม่มขีอบเขตหรอืไร้กฎเกณฑ์จนท�ำลายสทิธเิสรภีาพและ

ผลประโยชน์ของประชาชน และต้องอยู่ภายใต้หลักการอันเป็นรากฐานของ

กฎหมายมหาชนซึง่หลกัการหนึง่ของหลกันติรัิฐด้วย ซึง่ได้แก่ ความเสมอภาค14  

หลักความสมควรแก่เหตุ15 หลักความชัดเจนแน่นอนและคาดหมายได้ในการ	

กระท�ำของรฐั16  หลกัสจุริตและหลกัการห้ามใช้สทิธโิดยมิชอบ หลกัการคุม้ครอง

ความเชื่อถือและความไว้วางใจ17

	 ในประเทศทีม่กีารปกครองทีย่ดึหลกัการปกครองแบบนติริฐั ขอบเขต

แห่งอ�ำนาจหน้าที่ของรัฐย่อมก�ำหนดไว้แน่นอน มีการแบ่งแยกอ�ำนาจในการใช้

14	“หลกัความเสมอภาค” อันเป็นหลักท่ีเรยีกร้องให้ฝ่ายปกครองต้องปฏบิติัต่อราษฎรอย่างเสมอภาค
เท่าเทียมกัน และเป็นหลักที่ห้ามมิให้ฝ่ายปกครองเลือกปฏิบัติโดยอ�ำเภอใจอย่างไม่เป็นธรรม
15	“หลักสมควรแก่เหตุ” หรือ อาจเรียกว่า “หลักความได้สัดส่วน” เป็นหลักที่เรียกร้องให้ฝ่าย
ปกครองใช้อ�ำนาจอย่างพอเหมาะโดยใช้วิธีการหรือเคร่ืองมือที่สอดคล้องกับวัตถุประสงค์ตาม
กฎหมาย มาตรการที่ฝ่ายปกครองใช้จึงต้องเป็นมาตรการที่เหมาะสมและใช้เพียงเท่าท่ีจ�ำเป็น 
โปรดดูรายละเอียดใน วรพจน์ วิศรุตพิชน์ “สิทธิเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย 
พุทธศักราช 2540” กรุงเทพฯ: ส�ำนักพิมพ์วิญญูชน, 2543, หน้า 85
16	“หลักความชัดเจนแน่นอนและคาดหมายได้ในการกระท�ำทางปกครอง” เป็นหลักที่เรียกร้อง
ให้การกระท�ำทางปกครองของฝ่ายปกครอง โดยเฉพาะนิติกรรมทางปกครองต้องมีความชัดเจน
แน่นอน ฝ่ายปกครองจะท�ำนิติกรรมทางปกครองที่คลุมเครือปล่อยให้ต่างคนต่างตีความไปคนละ
อย่างสองอย่างไม่ได้ โปรดดูรายละเอียดใน วรเจตน์ ภาคีรัตน์ “หลักการพื้นฐานของกฎหมาย
ปกครองและการกระท�ำทางปกครอง”, พมิพ์ครัง้ที ่3 กรุงเทพฯ: ส�ำนักพิมพ์วญิญูชน, 2549, หน้า 85
17	“หลักการคุม้ครองความเชือ่ถอืและความไว้วางใจ” หลกัน้ีมคีวามส�ำคญัต่อความมัน่คงแน่นอน
แห่งนิติฐานะของการกระท�ำทางปกครอง โดยเฉพาะ “นิติกรรมทางปกครอง” ของฝ่ายปกครอง
และต่อการคุ้มครองราษฎรที่มีความเชื่อโดยสุจริตในการด�ำรงอยู่ของนิติกรรมทางปกครองนั้น
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อ�ำนาจรัฐ18 ตาม “หลักการแบ่งแยกอ�ำนาจ”19 (Separation of powers) ซึ่ง

18	เมื่อพิจารณาศึกษาถึงการแยกองค์กรที่ใช้อ�ำนาจรัฐตาม “หลักการแบ่งแยกอ�ำนาจ” 
(Separation of Powers) คือ อ�ำนาจนิติบัญญัติ อ�ำนาจบริหารและอ�ำนาจตุลาการ การแยกนี้
หมายความว่าให้แต่ละองค์กรใช้อ�ำนาจแต่เพียงอย่างเดียวหรือจะกล่าวอีกอย่างหนึ่งก็คือ คนหนึ่ง
หรือองค์กรหนึ่งใช้อ�ำนาจได้เพียงอย่างเดียว ผู้ที่มีหน้าที่ออกกฎหมายก็จะต้องท�ำหน้าท่ีเฉพาะ
การออกกฎหมายเท่านั้น จะมาท�ำหน้าที่บริหารหรือตุลาการอีกไม่ได้ การให้แต่ละองค์กรใช้
อ�ำนาจเฉพาะเรียกว่า “การแบ่งแยกอ�ำนาจ” (Separation of Powers) เหตุผลที่มองเตสกิเออ 
(Montesquieu) เสนอให้แยกองค์กรท่ีใช้อ�ำนาจอธิปไตยก็เพราะว่า “เมือ่ใดอ�ำนาจนติบิญัญตัแิละ
บริหารรวมอยู่ท่ีคนคนเดียวกันหรือองค์กรเจ้าหน้าที่เดียวกันอิสรภาพย่อมไม่อาจมีได้ เพราะเกิด
ความหวาดกลัวเนื่องจากกษัตริย์หรือสภาเดียวกันอาจบัญญัติกฎหมายแบบทรราชย์ เช่นเดียวกัน
อิสรภาพจะไม่มีอยู่ ถ้าอ�ำนาจตุลาการไม่แยกออกจากอ�ำนาจนิติบัญญัติและบริหาร ถ้าหากรวม
อยู่กับอ�ำนาจนิติบัญญัติ ชีวิตอิสรภาพของคนในบังคับจะอยู่ภายใต้การควบคุมแบบพลการ เพราะ
ตุลาการอาจประพฤติด้วยวิธีการรุนแรงและกดขี่ ทุกสิ่งทุกอย่างจะถึงซึ่งอวสานถ้าหากคนหรือ
องค์กรเดียวกันไม่ว่าจะเป็นชนชั้นสูงหรือประชาชนจะใช้อ�ำนาจทั้ง 3 เหล่านี้ คือ อ�ำนาจนิติบัญญัติ 
อ�ำนาจบริหารนโยบายสาธารณะและอ�ำนาจพิจารณาคดีของบุคคลดังน้ันกล่าวโดยสรุปเพ่ือหลัก
ประกันสทิธเิสรภีาพแก่ประชาชนหลกัการแบ่งแยกอ�ำนาจจึงมคีวามจ�ำเป็นต้องให้มกีารแยกองค์กร
ทีใ่ช้อ�ำนาจทัง้ 3 คอื อ�ำนาจนติบิญัญติั อ�ำนาจบรหิารและอ�ำนาจตลุาการออกจากกนั เพ่ือเป็นหลกั
ประกันสิทธิเสรีภาพของประชาชน ซึ่งอ�ำนาจฝ่ายบริหารจะแยกการกระท�ำได้ 2 สถานะ คือ 

1.	การกระท�ำในฐานะฝ่ายการเมอืง หรอื เรยีกว่า “การกระท�ำทางรฐับาล” (Act Government) 
เป็นการท�ำที่ใช้อ�ำนาจตามกฎหมายรัฐธรรมนูญ

2.	การกระท�ำในฐานะฝ่ายปกครอง หรือ เรียกว่า “การกระท�ำทางปกครอง” (Administrative 
Act)  อ้างใน เสน่ห์ จามรกิ (แปล) “ความคดิทางการเมอืงจากเปลโตถงึปัจจบุนั” กรงุเทพฯ: 
โรงพิมพ์มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2522 หน้า 331

19	เมือ่พจิารณาศกึษาแนวคดิการแบ่งแยกอ�ำนาจอธิปไตยได้มีนกัปรชัญาพดูถงึการแบ่งแยกอ�ำนาจ
มานานแล้ว ไม่ว่าจะเป็นอริสโตเติล (Aristotle) นักปรัชญาการเมืองสมัยกรีกโบราณ และต่อมามี	
นักปรัชญาการเมืองอีกหลายท่าน เช่น เจมส์ แฮริงตัน (Jame Harington), จอห์น ลอค (John 
Locke), ฌอง โบแดง (Jean Bodin), แซมมูเอล ฟเูฟนดอร์ฟ (Samuel Purfendorf), ฮวิโก โกรเชยีส 
(Hugo Grotius) เป็นต้น ต่างได้พูดถึงการแยกอ�ำนาจ แต่ในบรรดานักปรัชญาการเมืองทั้งหลาย 	
นกัปรชัญาการเมอืงทีส่�ำคญัทีสุ่ด คอื มองเตสกเิออ (Montesquieu) ซึง่เป็นนกัปรชัญาการเมอืงชาว
ฝรัง่เศส ซึง่ได้เดินทางไปศกึษาการเมอืงไปทัว่ยโุรป โดยใช้เวลาศกึษาการเมอืงทีอ่งักฤษนานถงึปีคร่ึง 
เกดิแรงบนัดาลใจให้เรยีบเรยีงวรรณกรรมส�ำคัญเล่มหนึง่ คือ “เจตนารมณ์แห่งกฎหมาย” ในบทที ่
6 ของหมวด 11 ซึง่มองเตสกิเออ (Montesquieu) ได้อธบิายว่าในทกุรัฐจะมอี�ำนาจอยู ่3 อย่าง ดงันี้

1.	อ�ำนาจนิติบัญญัติ  คือ อ�ำนาจเกี่ยวกับการวางระเบียบบังคับทั่วไปในรัฐ กล่าวคือ “อ�ำนาจ
ในตรากฎหมาย”

2.	อ�ำนาจปฏิบัติการ ซึ่งขึ้นอยู่กับกฎหมายมหาชน คือ อ�ำนาจในการใช้หรือบังคับให้เป็นไปตาม
กฎหมาย ซึ่งปัจจุบันเรียกว่า “อ�ำนาจบริหาร”
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ไม่ได้หมายความว่าเป็นการเอาอ�ำนาจอธปิไตยมาแบ่งออกเป็นส่วนๆ แต่เป็นการ

แบ่งหน้าทีใ่นการใช้อ�ำนาจรฐั (Function of Powers) โดยหน้าทีอ่ย่างหนึง่มอบ

ให้องค์กรหนึง่เป็นผูใ้ช้หวัใจส�ำคญั20  ลกัษณะการใช้อ�ำนาจของรัฐทีป่รากฏออก

มา (output) ควรแยกเป็น อ�ำนาจนิติบัญญัติ อ�ำนาจบรหิารและอ�ำนาจตุลาการ21 

3.	อ�ำนาจปฏิบัติการต่างๆ ซึ่งขึ้นอยู่กับกฎหมายแพ่ง คือ อ�ำนาจในการวินิจฉัยอรรถคดี ซึ่ง
เรียกกันต่อมาว่าเป็น “อ�ำนาจตุลาการ” อ้างใน วิษณุ เครืองาม, “กฎหมายรัฐธรรมนูญ”,  
กรุงเทพฯ: ส�ำนักพิมพ์นิติบรรณการ, 2530, หน้า 227-228.

20	M.J.C.Vile,Constitutionnalism and the Separation of Powers  35-36 (1967) อ้างใน 
ชัยวัฒน์ วงศ์วัฒนศานต์, “กฎหมายวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง”, กรุงเทพฯ: ส�ำนักพิมพ์จีรัช
การพิมพ์, 2539, หน้า 38.
21	เมือ่พจิารณาศึกษาถงึความมุ่งหมายแท้จรงิของหลักการแบ่งแยกอ�ำนาจจงึควรเป็นการกระจาย
หน้าทีต่ามความสามารถเฉพาะด้านและดแูลให้เกิดการคานและดลุกนั (Check and Balance) เพ่ือ
มิให้เกิดการใช้อ�ำนาจโดยมิชอบกล่าวคือ

1.	อ�ำนาจฝ่ายนิติบัญญัติ ในการจัดท�ำกฎหมายถ้าเป็นระบบการปกครองแบบรัฐสภา ร่าง
กฎหมายส่วนใหญ่จะเสนอโดยรัฐบาล (ฝ่ายบริหาร) และรัฐสภา (ฝ่ายนิติบัญญัติ) จะเป็น
ผู้พิจารณาต่อไปว่าจะรับหรือไม่ ถ้าเป็นระบบการปกครองแบบประธานาธิบดีการจัดท�ำ
กฎหมายเป็นการริเริ่มโดยรัฐสภา (ฝ่ายนิติบัญญัติ) แต่การประกาศให้บังคับกฎหมายต้องให้
ประธานาธิบดีลงนาม   ซึ่งประธานาธิบดีอาจใช้สิทธิยับยั้ง ไม่ยอมลงนามให้ใช้เป็นกฎหมาย 	
เว้นแต่รัฐสภาจะยืนยันโดยมติพิเศษจ�ำนวนไม่น้อยกว่า 2 ใน 3 ของสมาชิกสภา เป็นต้น 
ดังนั้น จะต้องมีการตรากฎหมายปกครองโดยฝ่ายนิติบัญญัติขึ้นมามอบอ�ำนาจให้ฝ่ายบริหาร
ใช้กฎหมายปกครอง

2.	อ�ำนาจบรหิาร อ�ำนาจบรหิารเป็นอ�ำนาจของรฐับาลฝ่ายบริหารการใช้อ�ำนาจตามกฎหมาย 2 
ลักษณะ คือ 

1) 	การใช้อ�ำนาจบริหารกระท�ำในฐานะทางการเมืองโดยอาศัยอ�ำนาจรัฐธรรมนูญเป็นหลัก 

2) 	กระท�ำในฐานะฝ่ายปกครองโดยอาศัยอ�ำนาจกฎหมายปกครองเป็นหลัก 

ซึ่งจะการกระท�ำโดยอาศัยอ�ำนาจตามกฎหมายทั้ง 2 ดังกล่าวจะกระท�ำเกินขอบเขตของ

กฎหมายให้อ�ำนาจไว้ไม่ได้ ดังนั้นการใช้อ�ำนาจของฝ่ายปกครองนั้นต้องมีกฎหมายให้อ�ำนาจ

จึงจะกระท�ำได้และต้องกระท�ำภายในขอบเขตของกฎหมายให้อ�ำนาจน้ันโดยต้องไม่เป็นการ

กระท�ำกระทบกระเทือนต่อสิทธิเสรีภาพของประชาชน ดังนั้นกฎหมายปกครองจึงเป็น

กฎหมายที่วางหลักอยู่บนพื้นฐานภายใต้หลักนิติรัฐที่ก�ำหนดให้ฝ่ายปกครองต้องกระท�ำการ

ใดๆ ต้องมีกฎหมายให้อ�ำนาจและต้องกระท�ำอยู่บนหลักสมควรแก่เหตุ หลักความได้สัดส่วน

และหลักความเสมอ
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	 แต่อย่างไรก็ตามหลักนิติรัฐที่เป็นปรัชญาเบื้องหลังของกฎหมาย22 	
กับการใช้อ�ำนาจปกครองรัฐต้องใช้อ�ำนาจภายในขอบเขตของกฎหมายท่ีให้
อ�ำนาจนั้นไว้
	 2.2.3 การคุ้มครองสิทธิเสรีภาพของประชาชน
	 หลกัการคุ้มครองสิทธเิสรภีาพของประชาชน รฐัจะกระท�ำโดยอ�ำเภอใจ	
และมิชอบด้วยกฎหมายต่อประชาชนมิได้ เพราะรัฐได้ยอมตนอยู่ภายใต้ระบบ

3.	อ�ำนาจตุลาการ อ�ำนาจตุลาการเป็นอ�ำนาจที่ทุกคนเห็นตรงกันว่าต้องใช้โดยบุคคลท่ีมีความ
เป็นกลางและต้องมีความเป็นอิสระเพื่อค�้ำประกันความเป็นกลางน้ันด้วย อ�ำนาจวินิจฉัยคด ี
มอบหมายให้ศาล (ฝ่ายตุลาการ) เป็นผู้ใช้อ�ำนาจในการวินิจฉัยช้ีขาดคดีข้อพิพาท ในการ
คุม้ครองสทิธเิสรภีาพของประชาชน ในการใช้อ�ำนาจทางนติบิญัญตัแิละอ�ำนาจบรหิาร อ้างใน	
ชัยวัฒน์ วงศ์วัฒนศานต์, “กฎหมายวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง”, กรุงเทพฯ: ส�ำนักพิมพ์
จีรัชการพิมพ์, 2539, หน้า 339-342.

	 ดงันัน้อ�ำนาจตลุาการมอีาจควบคมุการกระท�ำทางปกครองของฝ่ายบริหารในฐานะฝ่ายปกครอง
มิให้กระท�ำทางปกครองเกนิขอบเขตของกฎหมายทีใ่ห้อ�ำนาจหรอืภายในขอบเขตของกฎหมายแต่ก็
ท�ำให้ประชาชนเดือดร้อนเสียหายจากการกระท�ำทางปกครอง
	 อย่างไรก็ตาม ในทางปฏิบัตินั้นเป็นการยากที่จะแยกอ�ำนาจอธิปไตยออกจากกันอย่างเด็ดขาด 
การจะพิจารณาว่าการกระท�ำขององค์กร 1 ใน 3 นี้ องค์กรใดขัดหรือฝ่าฝืนต่อหลักการแบ่งแยก
อ�ำนาจ (Separation of Powers) หรือไม่เพียงใด จึงพิจารณาเพียงว่าการกระท�ำนั้นๆ จะต้อง	
ไม่กระทบแก่นของหลักการแบ่งแยกอ�ำนาจ ซึ่งอาจพิจารณาได้จากหลักเกณฑ์ต่อไปนี้

1.	ดูจากเจตนาว่าการกระท�ำนัน้ๆ ว่าจะต้องไม่มเีจตนาร้ายทีจ่ะขดัขวางการใช้อ�ำนาจขององค์กร
ใดองค์กรหนึ่ง

2.	ดูจากผลของการกระท�ำนั้นๆ ว่าจะต้องไม่ส่งผลรุนแรงถึงขนาดที่ท�ำให้อ�ำนาจอื่นไม่สามารถ
ด�ำเนินการอย่างหนึ่งอย่างใดได้

3.	ดจูากปรมิาณของกรณีทีถ่กูกระทบว่าจะต้องไม่ก้าวก่ายเข้าไปในอ�ำนาจอืน่หลายคร้ัง หากเป็น
กรณีครั้งสองครั้งและไม่เข้าข่าย ข้อ (1) และ (2) ก็อาจพออนุโลม อ้างใน สิทธิกร ศักดิ์แสง, 
“ศาลเป็นผู้สร้างหลักกฎหมายได้หรือไม่ในระบบกฎหมายไทย”, วารสารกฎหมายใหม่ ปีที่ 
5 ฉบับที่ 83 พฤษภาคม, 2550, หน้า 52.

22	องค์กรของรัฐฝ่ายบริหาร  แบ่งออกเป็น 2 ระดับ คือ 
1.	“ฝ่ายการเมอืง” คอื คณะรฐัมนตร ี(นายกรัฐมนตรแีละรฐัมนตรี) ซึง่ใช้อ�ำนาจตามบทบัญญตัิ

ของรฐัธรรมนญูก�ำหนดนโยบายทีเ่รยีกว่า “การกระท�ำทางรฐับาล” และการก�ำกบัดแูลการน�ำ
นโยบายสู่การปฏิบัติโดย “ฝ่ายประจ�ำ” ในการบริการสาธารณะทางปกครอง

2.	“ฝ่ายประจ�ำ” คือ องค์กรของรัฐฝ่ายปกครอง ซึ่งใช้อ�ำนาจตามพระราชบัญญัติ บังคับใช้
กฎหมายและน�ำนโยบายของ “ฝ่ายการเมือง” ไปสู่การปฏิบัติองค์กรของรัฐฝ่ายปกครอง	
ในการจัดท�ำบริการสาธารณะ 
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กฎหมายและยอมผูกพันการกระท�ำใดๆ ของตนกับกฎเกณฑ์ของกฎหมายที่
รัฐได้ตราขึ้นจึงมีหลักการที่ส�ำคัญ คือ หลักการควบคุมไม่ให้ฝ่ายนิติบัญญัติตรา
กฎหมายขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญ หลักการควบคุมไม่ให้องค์กรของรัฐฝ่าย
บริหารกระท�ำขัดต่อกฎหมาย 
	 แนวคิดหลักนิติรัฐดังกล่าวนี้จะเป็นแนวคิดท่ีกล่าวถึงหลักการใช้
อ�ำนาจของรัฐได้นั้นต้องมีกฎหมายให้อ�ำนาจถึงกระท�ำได้ และต้องกระท�ำ
ภายใต้ขอบเขตของกฎหมายที่ให้อ�ำนาจไว้ โดยมีองค์กรตุลาการควบคุม 
ตรวจสอบความชอบด้วยกฎหมายและความชอบด้วยรฐัธรรมนญู เพือ่คุม้ครอง
สิทธิเสรีภาพของประชาชน

3. หลักการปกครองตามแนวคิดแบบรัฐต�ำรวจ

	 ในรัฐที่ปกครองด้วยหลักนิติรัฐนั้น รัฐต้องใช้อ�ำนาจปกครองภายใต้
กรอบของกฎหมาย23 เท่านั้น จะใช้อ�ำนาจกระท�ำตามอ�ำเภอใจมิได้ ในทาง
ตรงกันข้าม การใช้อ�ำนาจตามอ�ำเภอใจจะเป็นการสุ่มเสี่ยงต่อการละเมิดสิทธิ
เสรีภาพของประชาชนจะกลายเป็นการปกครองแบบ “รัฐต�ำรวจ” (Police 
State) ขึ้นมาทันที
	 เมื่อพิจารณากฎหมายที่ให้อ�ำนาจรัฐ คือการที่จะให้รัฐมีอ�ำนาจบังคับ
ใช้กฎหมายจะต้องมีการบัญญัติกฎหมายมอบอ�ำนาจรัฐถึงจะกระท�ำได้จะใช้
อ�ำนาจกระท�ำตามอ�ำเภอใจไม่ได้ เพราะการใช้อ�ำนาจตามอ�ำเภอใจจะเป็นการ
สุ่มเสี่ยงต่อการละเมิดสิทธิเสรีภาพของประชาชนจะกลายเป็นการกระท�ำแบบ 
“รฐัต�ำรวจ” ไม่ใช่เป็นการปกครองแบบนิติรฐัข้ึนมาทันที กล่าวคอื “รฐัต�ำรวจ” 
23	กฎหมาย ในที่นี้หมายรวมไปถึง   1) รัฐธรรมนูญและกฎเกณฑ์อ่ืนที่ได้รับการรับรองว่าอยู่ใน
สถานะล�ำดบัเดยีวกบัรัฐธรรมนญู เช่น ประกาศของคณะปฏวัิตบิางฉบบั เป็นต้น 2) พระราชบัญญตัิ
ประกอบรฐัธรรมนญู  3) พระราชบญัญตั ิรวมไปถึงประกาศของคณะปฏวัิตทิีม่สีถานะเป็นกฎหมาย 
4) พระราชก�ำหนด  5) กฎท่ีตราโดยฝ่ายบรหิารประเภทต่างๆ ได้แก่ พระราชกฤษฎกีา กฎกระทรวง 
ประกาศกระทรวง กฎและประกาศขององค์กรและหน่วยงานอื่นในฝ่ายปกครอง ระเบียบข้อบังคับ
และข้อก�ำหนดทั้งหลายที่ตราขึ้นจากหน่วยงานอิสระของรัฐ กฎที่ตราขึ้นโดยองค์กรปกครองส่วน
ท้องถิ่น มติคณะรัฐมนตรีที่มีสถานะเป็นกฎ เป็นต้น 6) ประกาศของคณะปฏิวัติท่ีมีสถานะเป็น 
“กฎ” โปรดดูรายละเอียดใน สิทธิกร ศักดิ์แสง, “สถานะทางกฎหมาย ของประกาศคณะปฏิวัติ” 
วารสารกระบวนการยุติธรรม เล่มที่ 1 ปีที่ 2 มกราคม – มีนาคม 2552, หน้า 63-80.
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เป็นรัฐที่มีอ�ำนาจในการใช้ดุลพินิจอย่างมหาศาล เจ้าหน้าท่ีของรัฐสามารถ
ก�ำหนดมาตรการทางกฎหมายใดๆ ขึน้ใช้บงัคับแก่ประชาชนได้ตามท่ีเหน็สมควร
โดยอิสระและด้วยความริเริ่มของตนเอง เพื่อให้เหมาะสมกับสถานการณ์หนึ่งๆ 
และเพื่อให้บรรลุวัตถุที่ประสงค์ของรัฐ โดยสรุปแล้ว รัฐต�ำรวจตั้งอยู่บนแนวคิด
ที่เชื่อว่า “เป้าหมาย” (Ends) ส�ำคัญกว่า “วิธีการ” (Means) เสมอ และเพื่อ
ให้บรรลุเป้าหมายจะใช้วธิกีารอย่างไรนัน้ไม่ใช่ประเดน็ส�ำคญั ดงันัน้ในรฐัต�ำรวจ
ประชาชนจึงเสี่ยงภัยกับ “การกระท�ำตามอ�ำเภอใจ” (Arbitrary) ของรัฐและ	
เจ้าหน้าที่ของรัฐโดยไม่อาจคาดหมายผลของการกระท�ำของตนได้24 ซึ่ง
หมายความว่าหลกัประกนัในสทิธแิละเสรภีาพของประชาชนย่อมไม่ได้รบัความ
เคารพจากการกระท�ำของเจ้าหน้าที่ของรัฐดังกล่าว 

4. การเกิดของประกาศของคณะปฏิวัติ

	 เมือ่พิจารณาศกึษาถงึการเกดิของประกาศคณะปฏวิตั ิ(Announcement 
of the Revolutionary Council) จะพบว่ามีแหล่งที่มากฎหมายลายลักษณ์
อักษร มีอยู่ 3 ลักษณะใหญ่ๆ คือ ประกาศของคณะปฏิวัติที่มีสถานะสูงสุดใน
การปกครองประเทศ ประกาศคณะปฏิวัติระดับกฎหมายบัญญัติ และประกาศ
ของคณะปฏิวัติระดับกฎหมายล�ำดับรอง ดังนี้
	 4.1	ประกาศของคณะปฏวัิตทิีมี่สถานะสงูสดุในการปกครองประเทศ
	 	 ประกาศของคณะปฏิวัติที่มีสถานะสูงสุดในการปกครองประเทศ 
ถือเป็นที่มาของกฎหมายที่มีสถานะกฎหมายสูงสุดในการปกครองประเทศ 
กรณีที่ไม่ปกติ ก็คือในกรณีที่มีการปฏิวัติหรือรัฐประหารขึ้นคณะปฏิวัติหรือ
คณะรัฐประหารก็จะออกประกาศคณะปฏิวัติขึ้นมาปกครองประเทศในฐานะ
รฏัฐาธปัิตย์ (Sovereignty) เช่น ในกรณีการรฐัประหารของประเทศไทยเมือ่วนัที	่
22 พฤษภาคม 2557 ยกเลิกรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 
2550 ได้ออกประกาศคณะปฏิวัติฉบับต่างๆ (ประกาศคณะรักษาความสงบ

24	จันทจิรา เอี่ยมมยุรา, “เอกสารประกอบการบรรยาย วิชา น.250 กฎหมายมหาชนเบื้องต้น 
เรื่อง “หลักการพื้นฐานของกฎหมายมหาชน” หัวข้อ 1. ทฤษฎีอ�ำนาจอธิปไตย 2. นิติรัฐ ชุด I” 
ภาควิชากฎหมายมหาชน คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, กันยายน 2547, หน้า 17-18
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เรียบร้อยแห่งชาติ (คสช.) ใช้บังคับปกครองประเทศในฐานะกฎหมายสูงสุด
ของประเทศกรณีที่ไม่ปกติ จนถึงวันที่ 22 กรกฎาคม 2557 ได้มีรัฐธรรมนูญ
แห่งราชอาณาจักรไทย (ฉบับชั่วคราว) พุทธศักราช 2557 ดังนั้นในช่วงระยะ
เวลา 22 พฤษภาคม 2557–22 กรกฎาคม 1557 ถือได้ว่าประกาศคณะปฏิวัติ 
(ประกาศ คสช.) เป็นทีม่าของกฎหมายทีม่สีถานะกฎหมายสงูสดุในการปกครอง
ประเทศกรณีไม่ปกติ เป็นต้น และการกระท�ำดังกล่าว คือ ประกาศคณะปฏิวัติ
รัฐธรรมนูญได้บัญญัติรับรองว่าชอบด้วยกฎหมายและชอบด้วยรัฐธรรมนูญ
	 4.2	ประกาศคณะปฏิวัติระดับกฎหมายบัญญัติ
	 	 ประกาศคณะปฏวิตัริะดบักฎหมายบญัญตั ิเป็นทีม่าของกฎหมาย
ลายลักษณ์อักษรที่ตราออกมาโดยคณะปฏิวัติหรือคณะรัฐประหารที่ยึดอ�ำนาจ
การปกครองหรือใช้อ�ำนาจทางนิติบัญญัติออกประกาศคณะปฏิวัติหรือค�ำสั่ง
คณะปฏิรูปขึ้นมาเพื่อรักษาความสงบเรียบร้อยของบ้านเมือง มีค่าบังคับเท่า	
พระราชบัญญัติ เช่น ประกาศคณะรักษาความสงบแห่งชาติ ฉบับที่ 115/2557 
เร่ือง แก้ไขเพิ่มเติมประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา โดยท่ีเป็นการ
สมควรแก้ไขเพิ่มเติมประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา เป็นต้น
	 4.3	ประกาศคณะปฏิวัติระดับกฎหมายล�ำดับรอง
	 	 ประกาศคณะปฏวิตัริะดบักฎหมายบญัญตั ิเป็นทีม่าของกฎหมาย
ลายลักษณ์อักษรที่ออกโดยคณะปฏิวัติหรือคณะรัฐประหาร มีค่าบังคับเท่า
กฎหมายล�ำดับรอง ที่มาของกฎหมายระดับกฎหมายล�ำดับรองที่ออกโดย 
“คณะปฏิวัติ” บางฉบับ ที่มีฐานะบังคับเป็น “กฎ” (Rule) เช่น ประกาศ
ของคณะปฏิรูปการปกครองในระบอบประชาธิปไตยอันมีพระมหากษัตริย์
เป็นประมุข ฉบับที่ 33 ลงวันที่ 30 กันยายน 2549 มีผลบังคับใช้เป็นระเบียบ
กระทรวง เนื่องจากเป็นบทบัญญัติที่แก้ไขระเบียบส�ำนักนายกรัฐมนตรีว่าด้วย
การขอพระราชทานเครือ่งอสิรยิาภรณ์อนัเป็นทีเ่ชดิชยูิง่ช้างเผอืกและเครือ่งราช
อิสริยาภรณ์อันมีเกียรติยศยิ่งมงกุฏไทย พ.ศ. 253625 

25	มูลนิธิวิจัยและพัฒนากระบวนการยุติธรรมทางปกครอง, เรื่องเดิม, หน้า 54
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5. วิเคราะห์ปัญหาสถานะทางกฎหมายของประกาศคณะปฏิวัติ

	 ประกาศของคณะปฏิวัติ (Announcement of the Revolutionary 
Council) ที่มีค่าบังคับเท่าพระราชบัญญัติ ที่ตราออกมาโดยคณะปฏิวัติหรือ
คณะรัฐประหารท่ียึดอ�ำนาจการปกครองหรือใช้อ�ำนาจทางนิติบัญญัติออก
ประกาศคณะปฏิวัติหรือค�ำสั่งคณะปฏิรูปขึ้นมาเพื่อรักษาความสงบเรียบร้อย
ของบ้านเมืองถือว่าอยู่ในกลุ่มกฎหมายที่ตราโดยองค์กรบัญญัติด้วย แต่ก็ยังมี
ความขัดแย้งในทางวิชาการเป็นอย่างมากในสังคมปัจจุบันของประเทศไทยว่า 
“ประกาศคณะปฏวิตัเิป็นแหล่งท่ีมาของกฎหมายระดบักฎหมายบญัญตัชิอบ
ด้วยกฎหมายหรือไม่” ซึ่งยังมีความเห็นอยู่ 2 แนวทาง ดังนี้

	 แนวทางท่ี 1 เห็นว่าประกาศของคณะปฏิวัติที่เป็นแหล่งที่มา
ของกฎหมาย เพราะได้มีค�ำพิพากษาศาลฎีกา ค�ำวินิจฉัยของคณะตุลาการ
รัฐธรรมนูญรับรองว่า เป็น “กฎหมาย” และมีบทบัญญัติรัฐธรรมนูญบัญญัติ
รับรองว่าชอบด้วยกฎหมายชอบด้วยรัฐธรรมนูญ ดังนี้
	 1.	 ค�ำพิพากษาศาลฎีกา
	 เมื่อพิจารณาศึกษาถึงค�ำพิพากษาศาลฎีกาท่ีพิพากษารับรองว่า
ประกาศของคณะปฏิวัติที่เป็นแหล่งที่มาของกฎหมายระดับกฎหมายบัญญัติ 
เช่น
 	 ค�ำพพิากษาฎกีาที ่1153-1154/2495 “...การล้มล้างรฐับาลเก่าตัง้เป็น
รัฐบาลใหม่โดยใช้ก�ำลงันัน้ในตอนต้นอาจไม่ชอบด้วยกฎหมายจนกว่าประชาชน
จะได้ยอมรับนับถือแล้วเมื่อเป็นรัฐที่ถูกต้องตามความเป็นจริง คือ ความหมาย
ว่าประชาชนได้ยอมรับนับถือแล้ว ผู้ก่อการกบฏล้มล้างรัฐบาลดังกล่าวก็ต้อง
เป็นความผิดตามกฎหมายลักษณะอาญา มาตรา 102...” ค�ำพิพากษาฎีกาที่ 
45/2496 “…ข้อเทจ็จรงิได้ความว่าใน พ.ศ. 2490 คณะรัฐประหารได้ยดึอ�ำนาจ
การปกครองประเทศได้เป็นผลส�ำเร็จ การบริหารประเทศชาติในลักษณะเช่นนี้  
คณะรัฐประหารย่อมมอี�ำนาจทีจ่ะเปลีย่นแปลง แก้ไข ยกเลกิ และออกกฎหมาย
ตามระบบแห่งการปฏวิตัเิพือ่บรหิารประเทศชาตต่ิอไป มฉิะนัน้ประเทศชาตจิะ
ตัง้ด้วยความสงบไม่ได้ ดงันัน้รฐัธรรมนญูแห่งราชอาณาจกัรไทย (ฉบบัชัว่คราว) 
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พ.ศ. 2490 จึงเป็นกฎหมายอันสมบูรณ์…” ค�ำพิพากษาฎีกาท่ี 1662/ 2502  
“...ศาลฎกีาเหน็ว่าเมือ่ พ.ศ. 2501 คณะปฏิวัตไิด้ท�ำการยดึอ�ำนาจการปกครอง
ประเทศไทยได้เป็นผลส�ำเร็จ หัวหน้าปฏิวัติย่อมเป็นผู้ใช้อ�ำนาจการปกครอง
บ้านเมือง ข้อความใดท่ีหัวหน้าคณะปฏิวัติสั่งบังคับประชาชนก็ต้องถือเป็น
กฎหมาย แม้พระมหากษัตริย์จะมิได้ทรงตราออกมาด้วย ความแนะน�ำหรือ
ความยินยอมของสภาผู้แทนราษฎรหรือสถาบันนิติบัญญัติของประเทศก็ตาม 	
ดงันัยค�ำพพิากษาฎกีาที ่45/2496 ฉะนัน้ประกาศคณะปฏวิตั ิฉบับท่ี 21 (บุคคล
อันธพาล) ซึ่งเป็นประกาศค�ำสั่งของหัวหน้าปฏิวัติบังคับแก่ประชาชนดังกล่าว
ข้างต้นเป็นกฎหมายที่ใช้บังคับในการปกครองนั้นด้วย…”
	 2. ค�ำวินิจฉัยของคณะตุลาการรัฐธรรมนูญ
	 เมื่อพิจารณาศึกษาถึงค�ำวินิจฉัยของคณะตุลาการรัฐธรรมนูญรับรอง
ว่าประกาศของคณะปฏิวัติที่เป็นแหล่งที่มาของกฎหมาย เช่น
	 ค�ำวินิจฉัยคณะตุลาการรัฐธรรมนูญท่ี 3-5/2550 ในประเด็นต้อง
วินิจฉัยข้อ 12 ประกาศคณะปฏิรูปการปกครองในระบอบประชาธิปไตยอันมี
พระมหากษัตริย์ทรงเป็นประมุข ฉบับที่ 27 ลงวันที่ 30 กันยายน พ.ศ. 2549 
ใช้บังคับกับการยุบพรรคการเมือง ตามพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญว่า
ด้วยพรรคการเมือง พ.ศ. 2541 ย้อนหลังได้ เพราะถือว่าประกาศดังกล่าวเป็น
กฎหมาย
	 3. บทบัญญัติรัฐธรรมนูญที่รับรองว่าประกาศของคณะปฏิวัติเป็น
กฎหมาย
	 เมื่อพิจารณาศึกษาถึงบทบัญญัติรัฐธรรมนูญท่ีรับรองว่าประกาศของ
คณะปฏิวัติเป็นกฎหมาย
	 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2519 ได้รับรอง
ประกาศของคณะปฏิวัติไว้ในมาตรา 29 บัญญัติไว้ดังนี้
	 “บรรดาการกระท�ำประกาศหรือค�ำสั่งของหัวหน้าคณะปฏิรูปการ
ปกครองแผ่นดินหรอืการกระท�ำประกาศหรือค�ำสัง่ของคณะปฏริปูการปกครอง
แผ่นดินที่ได้กระท�ำประกาศหรือสั่งก่อนวันใช้รัฐธรรมนูญนี้ทั้งนี้ที่เกี่ยวกับการ
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ปฏิรูปการปกครองแผ่นดินไม่ว่าจะกระท�ำด้วยประการใดหรือเป็นรูปใด และ
ไม่ว่าจะกระท�ำประกาศหรือสั่งให้มีผลบังคับในทางนิติบัญญัติ ในทางบริหาร
หรือในทางตุลาการให้ถือว่าการกระท�ำประกาศหรือค�ำส่ังตลอดจนการกระท�ำ
ของผู้ปฏิบัติตามประกาศหรือค�ำสั่งนั้นเป็นการกระท�ำประกาศหรือชอบด้วย
กฎหมาย” รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย (ฉบับช่ัวคราว) พุทธศักราช 
2549   ได้ยอมรับประกาศหรือค�ำสั่งของคณะปฏิรูปการปกครองในระบอบ
ประชาธิปไตยอันมีพระมหากษัตริย์ทรงเป็นประมุข (คปค.) ชอบด้วยกฎหมาย
และชอบด้วยรัฐธรรมนูญ ในมาตรา 36 บัญญัติไว้ดังนี้ “บรรดาประกาศ
และค�ำส่ังของคณะปฏิรูปการปกครองในระบอบประชาธิปไตยอันมีพระมหา
กษตัริย์ทรงเป็นประมขุหรอืค�ำสัง่ของหวัหน้าคณะปฏริปูการปกครองในระบอบ
ประชาธิปไตยอันมีพระมหากษัตริย์ทรงเป็นประมุขท่ีได้ประกาศหรือสั่งใน
ระหว่างวันที่ 19 กันยายน พุทธศักราช 2549 จนถึงวันประกาศใช้รัฐธรรมนูญ
นี้ไม่ว่าจะเป็นในรูปใดและไม่ว่าจะประกาศหรือสั่งให้มีผลบังคับทางนิติบัญญัติ 
ในทางบรหิารหรอืในทางตลุาการ ให้มผีลใช้บงัคบัต่อและให้ถอืว่าประกาศหรอื
ค�ำสัง่ตลอดจนการปฏบิติัตามประกาศหรือค�ำสัง่น้ันไม่ว่าการปฏบัิตติามประกาศ
หรือค�ำสั่งนั้นจะกระท�ำก่อนหรือหลังวันประกาศใช้รัฐธรรมนูญนี้ เป็นประกาศ
หรือค�ำสั่งหรือการปฏิบัติที่ชอบด้วยกฎหมายและชอบด้วยรัฐธรรมนูญนี้” 
	 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย (ฉบับชั่วคราว) พุทธศักราช 2557 
ได้ยอมรบัประกาศหรือค�ำสัง่คณะรกัษาความสงบเรยีบร้อยแห่งชาต ิ(คสช.) ชอบ
ด้วยกฎหมายและชอบด้วยรัฐธรรมนูญ ไว้ ดังนี้
	 “มาตรา 45 บรรดาการกระทาํทัง้หลายซึง่ได้กระทาํเนือ่งในการยดึและ
ควบคมุอํานาจการปกครองแผ่นดนิ เมือ่วนัที ่22 พฤษภาคม 2557 ของหวัหน้า
และคณะรักษาความสงบแห่งชาติรวมทั้งการกระทําของบุคคลที่เกี่ยวเนื่องกับ
การกระทําดังกล่าวหรือของผู้ซึ่งได้รับมอบหมายจากหัวหน้าหรือคณะรักษา
ความสงบแห่งชาติ หรือของผู้ซึ่งได้รับคําสั่งจากผู้ได้รับมอบหมายจากหัวหน้า
หรือคณะรักษาความสงบแห่งชาติ อันได้กระทําไปเพื่อการดังกล่าวข้างต้นนั้น 
การกระทําดงักล่าวมาทัง้หมดนีไ้ม่ว่าจะเป็นการกระทําเพ่ือให้มผีลบงัคบัในทาง
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รัฐธรรมนูญ ในทางนิติบัญญัติ ในทางบริหาร หรือในทางตุลาการ รวมทั้งการ
ลงโทษและการกระทาํอนัเป็นการบรหิารราชการอย่างอืน่ ไม่ว่ากระทาํในฐานะ
ตวัการผูส้นบัสนนุ ผูใ้ช้ให้กระทํา หรอืผูถ้กูใช้ให้กระทาํ และไม่ว่ากระท�ำในวนัที่
กล่าวนัน้หรอืก่อนหรอืหลงัวนัทีก่ล่าวนัน้ หากการกระท�ำนัน้ผดิต่อกฎหมาย ให้
ผู้กระท�ำพ้นจากความผิดและความรับผิดโดยสิ้นเชิง”
	 แนวทางท่ี 2 ประกาศของคณะปฏิวัติไม่ถือเป็นแหล่งที่มาของ
กฎหมาย
	 แนวทางที่ 2 เห็นว่าประกาศของคณะปฏิวัติไม่ถือเป็นแหล่งท่ีมา
ของกฎหมาย เพราะไม่มีที่มาจากองค์กรที่มีอ�ำนาจตรากฎหมายท่ีได้รับความ
ยินยอมจากประชาชนตามวิถีทางรัฐธรรมนูญ ดังนั้นการน�ำแนวความคิดแบบ
ปฏิฐานนิยมทางกฎหมายมาตัดสินความในเร่ืองของประกาศของปฏิวัติถือเป็น
กฎหมาย ว่าเป็นสาเหตสุ�ำคญัท่ีท�ำให้วงการนกักฎหมายไทยไม่มส่ีวนส่งเสรมิ 
สิทธิเสรีภาพของประชาชนเท่าใดนัก เป็นการท�ำลายหลักนิติรัฐ (Legal 
State) หรือหลักนิติธรรม (The Rule of Law) ในการปกครองระบอบ
ประชาธิปไตยอันมีพระมหากษัตริย์ทรงเป็นประมุขภายใต้รัฐธรรมนูญ
	 เมือ่พิจารณาศึกษาถึงกลุม่ทีไ่ม่เหน็ด้วยกบัประกาศของคณะปฏวิตัเิป็น
กฎหมายที่ชอบด้วยกฎหมายและชอบด้วยรัฐธรรมนูญ ประกอบด้วย วรเจตน์	
ภาคีรัตน์ จันทจิรา เอี่ยมมยุรา ฐาปนันท์ นิพิฏฐกุล ธีระ สุธีวรางกูร สาวิตร ี
สุขศรี ปิยบุตร แสงกนกกุล ปูนเทพ ศิรินุพงษ์ ได้มีค�ำแถลงการณ์ของคณะ	
นิตริาษฎร์ในวนัครบรอบ 1 ปี การก่อต้ังนติริาษฎร์ เมือ่วนัที ่18 กนัยายน 2554 
ณ ท่าพระจันทร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์ ในประเด็นที่ 1 ว่า “การลบล้าง	
ผลพวงรัฐประหาร 19 กันยายน 2549 เป็นการกระท�ำที่ผิดกฎหมาย ท�ำลาย
หลักนิติรัฐ –ประชาธิปไตย และยังเป็นต้นเหตุของปัญหาความขัดแย้งทางการ
เมืองต่อเนื่องมาถึงปัจจุบัน คือ ประกาศให้คณะรัฐประหาร 19 กันยายน 2549 
และการกระท�ำใดที่มุ่งต่อผลในทางกฎหมายของคณะปฏิรูปการปกครองใน
ระบอบประชาธิปไตยอันมีพระมหากษัตริย์ทรงเป็นประมุข (คปค.) ตั้งแต่วันที่ 
19 กันยายน 2549 จนถึงวันที่ 30 กันยายน 2549 เสียเปล่าและถือว่าไม่เคย	
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เกดิขึน้และไม่เคยมีผลในทางกฎหมาย ประกาศให้รัฐธรรมนญูแห่งราชอาณาจักร
ไทย (ฉบบัชัว่คราว) พทุธศักราช 2549 มาตรา 36 มาตรา 37 เสียเปล่าและถือว่า
ไม่เคยเกิดขึ้นและไม่มีเคยมีผลในทางกฎหมาย ซึ่งจากค�ำแถลงการณ์ดังกล่าว 
แสดงให้เห็นการไม่ยอมรับประกาศคณะปฏิวัติเป็น “กฎหมายระดับกฎหมาย
บญัญตั”ิ ไม่ถอืเป็นกฎหมายในระดับใดทัง้สิน้และถือเป็นการกระท�ำท่ีเป็นโมฆะ

6. วิเคราะห์ปัญหาการแก้ไขหรือการยกเลิกประกาศคณะปฏิวัติ

	 เมื่อพิจารณาศึกษาถึงประกาศของคณะปฏิวัติ จะพบว่าสถานะทาง
กฎหมายประกาศใช้ในเวลาที่ไม่ปกติ คือ ในเวลาที่ไม่มีรัฐธรรมนูญใช้บังคับ	
เนือ่งมาจากการปฏวิตัหิรอืการรฐัประหารยดึอ�ำนาจปกครอง ต่อมามรีฐัธรรมนญู
ใช้บังคับได้มีการบัญญัติรับรองประกาศของคณะปฏิวัตินั้นชอบด้วยกฎหมาย
และชอบด้วยรัฐธรรมนูญ ตามบทบัญญัติรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย 
พ.ศ. 2560 มาตรา 279 ได้ก�ำหนดการยกเลิกหรือแก้ไขเพิ่มเติมประกาศหรือ
ค�ำสั่ง ดังนี้
	 ประกาศหรือค�ำสั่งที่มีลักษณะเป็นการใช้อ�ำนาจเป็นพระราชบัญญัติ
ให้ยกเลิกหรือแก้ไขเพิ่มให้กระท�ำเป็นพระราชบัญญัติ 
	 ประกาศหรือค�ำสั่งที่มีลักษณะเป็นการใช้อ�ำนาจทางบริหารให้ยกเลิก
หรือแก้ไขเพิ่มเติมให้กระท�ำโดยค�ำสั่งนายกรัฐมนตรีหรือมติคณะรัฐมนตรี
	 แต่เมือ่พจิารณาศึกษาถงึประกาศของคณะปฏวัิตทิีใ่ช้บงัคบั มอียูห่ลาย
สถานะหรือหลายล�ำดับชั้น บางฉบับมีสถานะเทียบเท่ารัฐธรรมนูญ บางฉบับมี
สถานะเทยีบเท่ากฎหมายระดับกฎหมายบญัญัติ บางฉบับมสีถานะทางกฎหมาย
เป็นกฎหมายระดับกฎหมายล�ำดับรอง นั้นมีกระบวนการวิธียกเลิกหรือแก้ไข
เพิ่มประกาศของคณะปฏิวัติด้วยกฎหมายระดับใด ประเด็นปัญหาที่ส�ำคัญตาม
รัฐธรรมนูญฉบับดังกล่าว คือ ประกาศของคณะปฏิวัติที่มีสถานะทางกฎหมาย
เทยีบเท่ารัฐธรรมนญู จะใช้กระบวนการยกเลกิหรอืแก้ไขเพิม่เตมิกระท�ำโดยการ
ตราพระราชบัญญัติ คือ กฎหมายที่ต�่ำกว่ายกเลิกหรือแก้ไขเพิ่มเติมกฎหมายที่
สูงกว่าน้ันเหมาะสมหรือไม่ เป็นการท�ำลายล�ำดับชัน้ทางกฎหมายหรอืไม่ ยงัเป็น
ข้อถกเถียงกันในวงวิชาการต่อไป
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