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บทคัดย่อ  
นักกฎหมายไทยยอมรับความหมายและลักษณะของกฎหมาย ว่า “กฎหมาย 

คือ ค าสั่งของรัฏฐาธิปัตย์ ไม่ว่าจะได้อ านาจมาด้วยวิธีการตามวิถีทาง รัฐธรรมนูญหรือ         
นอกวิถีทาง รัฐธรรมนูญออกกฎหมายมาใช้บังคับปกครองประเทศ ถ้าไม่ปฏิบัติก็จะถูกลงโทษ” 
ตามแนวคิดปรัชญากฎหมายปฏิฐานนิยมทางกฎหมาย หรือกฎหมายบ้านเมือง (Positive 
Law) มากกว่าแนวคิดปรัชญากฎหมายธรรมชาติ (Natural Law) ที่เป็นการเสริมสร้าง
อ านาจผู้ปกครองมากกว่าการรับรองและประกันสิทธิเสรีภาพของประชาชน  และ         
ให้ความส าคัญกับสิทธิในการกุมอ านาจของผู้ปกครองมากกว่าสิทธิเสรีภาพของประชาชน
ในฐานะเจ้าของอ านาจอธิปไตย ท าให้กฎหมายที่เป็นเครื่องมือของรัฐควบคุมคนในสังคม
เป็นเพียงองค์ประกอบร่วมของระบบการเมืองเท่าน้ัน ส่งผลให้เป็นอุปสรรคต่อการปกครอง 
ในระบอบประชาธิปไตยไทยในปัจจุบันและอนาคต 

ค าส าคัญ: กฎหมายปฏิฐานนิยม, กฎหมายธรรมชาติ, ความสมบูรณ์ของกฎหมาย  

Abstract 
Thai lawyers accept that the meaning and characteristic of law 

refer to “an order of sovereignty regardless of constitutional or unconstitu 
tional way. The constitution issues law in order to rule the country. In case 
of breaching the law, the punishment will be imposed.” According to the 
positive law concept, the positive law has higher prestige than the Natural 
Law and supports the leader’s power rather than the acceptance and 
assurance of people’s liberty and rights as well as giving precedence to the 
rights of holding power rather than the liberty and rights of people as the 
owner of true sovereign power. It results in the government’s law as an 
instrument for controlling people is juts an element of political system. It 
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becomes an obstacle for the democracy of Thailand in the present and 
the future. 

Keywords: Positive Law, Natural Law, Completion of Law 

ความน า 
กฎหมายเป็นเรื่องคู่กับสังคมตลอดมา คือ มีสังคมที่ไหนมีกฎหมายที่น่ัน เป็น

เพราะมนุษย์ต้องอยู่ร่วมกันเป็นสังคม โดยรวมตัวแบบชุมชนและรวมตัวแบบสมาคมผูก 
พันอยู่ติดกับดินแดนส่วนใดส่วนหน่ึงของโลก และมนุษย์ปรารถนาที่จะสนองตอบความ
ต้องการของตนและปกปักรักษาตน การที่มนุษย์อยู่ร่วมกันและมีความปรารถนาดังกล่าว
น้ัน เพื่อให้สังคมเกิดความสงบสุข จึงจ าเป็นต้องมีกฎเกณฑ์หรือที่เรียกง่าย ๆ ว่า “กติกา”5 
ถ้าไม่มีกฎเกณฑ์หรือกติกา คนในสังคมก็จะท าอะไรตามอ าเภอใจของตนเกิดความสับสน
วุ่นวาย สังคมก็ไม่อาจอยู่เป็นสุขได้ จึงต้องมีการก าหนดกฎเกณฑ์หรือกติกาขึ้นมา เพื่อให้
สังคมน้ันเป็นระเบียบเรียบร้อย6 ถ้าเรามองถึงสังคมใดสังคมหน่ึงจะเห็นได้ว่า คนในสังคม
น้ันสามารถก าหนดกติกาเพื่อบังคับใช้คนในสังคม โดยแบ่งได้เป็น 2 กลุ่มด้วยกัน คือ กลุ่ม
ผู้ปกครองกับกลุ่มผู้อยู่ใต้ปกครอง กติกาของสังคมจะต้องออกมาจากบุคคล 2 กลุ่มน้ี แต่
กติกาส่วนใหญ่จะมาจากกลุ่มผู้ปกครอง ซ่ึงจะมีอ านาจเป็นผู้ดูแลสังคม กลุ่มน้ีก็จะออก
กติกาส่วนใหญ่ เราเรียกว่า “กฎหมาย (Law) ”  

ดังน้ัน บทความน้ีผู้เขียนจะท าการศึกษาวิเคราะห์ส่วนส าคัญที่เป็นองค์ประกอบ
ของกฎหมาย ความหมายของกฎหมาย ลักษณะของกฎหมาย ความสมบูรณ์ของกฎหมาย
ที่ส่งผลกระทบต่อการเมืองการปกครองไทย ดังน้ี 

                                                        
5 จุลกิจ รัตนมาศทิพย์, ฎีกามหาชน เล่ม 1 วาทกรรมว่าด้วยสังคม , กฎหมายและความ

ยุติธรรมในประเทศไทย, (กรุงเทพฯ: บริษัทหลอแอนด์เล้ง พับลิชชิ่ง จ ากัด, 2551), 21. 
6 โภคิน พลกุล “เอกสารประกอบการสอน วิชาหลักกฎหมายมหาชน” (กรุงเทพฯ: มหาวิทยาลัย

รามค าแหง, 2528), 8. 
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ส่วนส าคัญที่เป็นองค์ประกอบของกฎหมาย 

เม่ือพิจารณาศึกษาถึง “กติกา” ที่มนุษย์และพัฒนามาเป็น “กฎหมาย” น้ันจะ 
ต้ององค์ประกอบที่ส าคัญ 3 ประการ คือ มนุษย์ สภาพแวดล้อม และเงื่อนไขทางสังคม 
ดังน้ี7 

1) มนุษย์  
    “มนุษย์” (Human) เป็นบุคคลที่ มีชีวิตตามธรรมชาติที่รวมตัวกันอยู่ใน

สังคมที่รวมตัวกันแบบชุมชน และรวมตัวแบบสมาคม ดังน้ี 
         1) ชุมชน (Community) เป็นสังคมมนุษย์ที่เกิดขึ้นเองตามธรรมชาติ

ของมนุษย์ไม่ได้จงใจก่อตั้งขึ้นมา แต่ชุมชนได้ค่อย ๆ เกิดขึ้น และวิวัฒนาการผันเปลี่ยน 
แปลงไปในตัวเอง เช่น ครอบครัว (Family) โคตรตระกูล เผ่า หรือชาติ เป็นต้น 
                     2) สมาคม น้ันมีที่มาและลักษณะของประเภทของมนุษย์แบบสมาคม 
ที่มาของสังคมมนุษย์แบบสมาคม เป็นสังคมมนุษย์ที่มีการจัดตั้งองค์กรอย่างเป็นกิจจะ 
ลักษณะ เช่น บริษัท สหภาพแรงงาน พรรคการเมือง เป็นต้น 

    ส่วนส าคัญที่เป็นองค์ประกอบของกฎหมายที่ส าคัญ คือ ตัวมนุษย์น้ัน จะ
พบว่า การรวมตัวกันของมนุษย์ในรูปแบบชุมชนและรูปแบบสมาคมจะท าให้ความหมาย
กฎหมาย ลักษณะความสมบูรณ์ของกฎหมายจะมีความแตกต่างกันจะท าให้ปรัชญา
แนวคิดของคนแต่ละสังคมที่แตกต่างกันส่งผลต่อการเมืองการปกครองก็จะมีความ
แตกต่างกัน 

2) สภาพแวดล้อม 
    สภาพแวดล้อม หมายถึง องค์ประกอบตามสภาพแวดล้อมที่ปรากฏอยู่ภายนอก

ตัวมนุษย์ ซ่ึงท าให้เกิดผลกระทบอย่างใดอย่างหน่ึงต่อมนุษย์ ได้แก่ มนุษย์คนอ่ืน ๆ บุคคล
อ่ืนและนิติบุคคลตามกฎหมาย พยานหลักฐานทั้งที่เป็นพยานบุคคลและพยานวัตถุ 

                                                        
7 สิทธิกร ศักดิ์แสง, หลักกฎหมายมหาชน, พิมพ์ครั้งที่ 2, (กรุงเทพฯ: นิติธรรม, 2557), 130-

131. 
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มูลเหตุและผลกระทบที่เกิดขึ้นและเก่ียวข้องกัน รวมทั้งสภาพและสถาน การณ์ทางสังคม
หรือเทศกาลบ้ านเมืองในขณะน้ัน เม่ือศึกษาถึงสภาพแวดล้อมที่ เป็นส าคัญของ
องค์ประกอบของกฎหมายที่เกิดขึ้นจะพบว่า สภาพแวดล้อมที่เกิดขึ้นในสังคมมนุษย์แต่ละ
สังคมจะให้ความหมาย ลักษณะของกฎหมายต่อความสมบูรณ์ของกฎหมายที่จะส่งผล
การเมืองการปกครองของแต่ละสังคมโดยนัยแตกต่างกัน 

3) เง่ือนไขทางสังคม 
    เม่ือมองถึงเงื่อนไขทางสังคม ได้แก่ กฎ ระเบียบ ข้อบังคับ กฎเกณฑ์และ

ค าสั่ง อันเป็นที่ยอมรับกันโดยทั่วไปของสังคม ตลอดจนขนบธรรมเนียม (Convention) 
หรือจารีตประเพณี (Custom) หรือประเพณี (Tradition) ซ่ึงเป็นวิธีปฏิบัติทางสังคมส่วน
ใหญ่ ซ่ึงย่อมมีความแตกต่างไปจากวิถีประชา (Folkway) ที่จ ากัดเฉพาะชุมชนใดชุมชน
หน่ึงและไม่เป็นที่ยอมรับกันทั่วไปในสังคม  

    ส่วนของการศึกษาเงื่อนไขทางสังคมที่เป็นสิ่งส าคัญขององค์ประกอบของ
กฎหมายจะพบว่า แต่ละสังคมที่มนุษย์รวมตัวกันแบบชุมชนกับแบบสมาคมในสภาพแวด 
ล้อมที่แตกต่างกัน เงื่อนไขทางสังคมของแต่ละสังคมจึงมีความแตกต่างกัน ย่อมท าให้
ความหมาย ลักษณะของกฎหมายที่มตี่อความสมบูรณ์ของกฎหมายแตกต่างกันออกไป 

ดังน้ัน แนวคิดปรัชญาการให้ความหมายของกฎหมายต่อความสมบูรณ์ของ
กฎหมายย่อมส่งผลต่อการเมืองการปกครองของแต่ละประเทศ แต่อย่างไรก็ตาม จะมีจุด
ร่วมกันในส่วนส าคัญขององค์ประกอบกฎหมาย ประกอบด้วย มนุษย์ สภาพแวดล้อมและ
เงื่อนไขทางสังคม คือ กฎ กติกาของสังคมที่ใช้บังคับของคนในสังคม คือ “กฎหมาย (Law)”  

การให้ความหมายของกฎหมาย : ส่งผลต่อการเมืองการปกครอง 
 ความหมาย ค าว่า “กฎหมาย” มีนักปรัชญา นักกฎหมายทั้งในต่างประเทศและ
ของไทยได้ให้ความหมาย กฎหมาย ที่มีความแตกต่างกันตามองค์ประกอบที่เป็นส่วน
ส าคัญของกฎหมาย คือ มนุษย์ สภาพแวดล้อมและเงื่อนไขทางสังคม แต่ก็มีจุดร่วมกันที่มี
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ลักษณะใกล้เคียงกัน หรือในท านองเดียวกัน คือ กฎหมายเป็นกติกาที่ใช้บังคับคนในสังคม 
ดังน้ี 

1) การให้ความหมายกฎหมายของนักกฎหมายต่างประเทศ 
    การให้ความหมายของนักปรัชญากฎหมายของต่างประเทศ จะพบว่า จะให้

ความหมายที่ มีลักษณะคล้าย ๆ กันแต่จะมีความแตกแตกต่างกันไปตามส านักคิด         
อันได้แก่ ส านักคิดปฏิฐานนิยม (Positive Law) เช่น จอห์น ออสติน (John Austin)     
นักปราชญ์ชาวอังกฤษได้กล่าวว่า กฎหมาย คือ ค าสั่งทั่วไปที่ผู้มีอ านาจเหนือสั่งต่อผู้อยู่ใต้
อ านาจของตน ให้กระท าการหรือละเว้น ไม่กระท าการอย่างใดอย่างหน่ึง ถ้าผู้ใดไม่ปฏิบัติ
ตามผู้น้ันย่อมต้องได้รับโทษ8 เป็นต้น ส่วนส านักคิดกฎหมายธรรมชาติ (Natural Law) 
เช่น ฌองชาครุสโซ (Jean Jacque Rousseau) นักปราชญ์ชาวฝรั่งเศส ได้ให้ความหมาย
ของกฎหมาย คือ เจตจ านงของประชาชนในชาติ ซ่ึงแสดงออกรวมกัน9 เซอร์พอล วิโน
กราดอฟ (Sir Paul Vinogradoff) ได้ให้ความหมาย กฎหมาย คือ หลักข้อบังคับความ
ประพฤติที่บัญญัติขึ้น และบังคับโดยผู้ทรงอ านาจอธิปไตย10 เป็นต้น 

2) การให้ความหมายกฎหมายของนักกฎหมายไทย 
    เม่ือกล่าวถึงการให้ความหมายกฎหมายของนักกฎหมายของไทยต่างก็ให้

ความหมายที่มีความหมายของกฎหมายไปแนวทางเดียวกันกับส านักคิดปฏิฐานนิยม 
(Positive Law) เช่น กรมหลวงราชบุรีดิเรกฤทธ์ิ พระบิดาแห่งกฎหมายไทย ให้ความ 
หมายของกฎหมาย หมายถึง ค าสั่งทั้งหลายของผู้ปกครองว่าการแผ่นดินต่อราษฎรทั้ง 

                                                        
8 John Austin, the Province of Jurisprudence determind, ed. H.L. A. Hart, (London, 

1954) อ้างใน จรัญ โฆษณานันท์, นิติปรัชญา, พิมพ์ครั้งที่ 7, (กรุงเทพฯ: ส านักพิมพ์มหาวิทยาลัยราม 
ค าแหง, 2538), 37. 

9 โภคิน พลกุล, “เอกสารประกอบการสอน วิชาหลักกฎหมายมหาชน,” 8. 
10 Sir Paul Vinogradoff, Common Sense in Law, แปลโดย ก าธร จิตคงไทย, ความรู้

ทางนิติศาสตร์ เล่มหนึ่ง, (สภาวิจัยแห่งชาติ, 2515), 2. 
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หลาย เม่ือไม่ท าตามแล้วธรรมดาต้องรับโทษ11 ส่วนหลวงจ ารูญเนติศาสตร์ ได้อธิบายว่า 
กฎหมาย ได้แก่ ข้อบังคับว่าด้วยการปฏิบัติ ซ่ึงผู้มีอ านาจของประเทศได้บัญญัติขึ้น และ
บังคับว่าด้วยการปฏิบัติ ซ่ึงผู้มีอ านาจของประเทศน้ันถือปฏิบัติตาม12 ด้านศาสตราจารย์
พิเศษประสิทธิ โฆวิไลกูล ได้อธิบายว่า กฎหมาย คือ ระเบียบ ข้อบังคับของสังคม ซ่ึงมนุษย์
เป็นผู้ก าหนดขึ้นจะเป็นกฎหมายลายลักษณ์อักษร (Statute) หรือกฎหมายจารีตประเพณี 
(Customary Law) เพื่อให้ใช้บังคับสมาชิกในสังคม13 และในพจนานุกรม ฉบับราชบัณฑิตย 
สถาน พ.ศ. 2525 ให้ความหมายว่า กฎหมาย คือ กฎที่สถาบันหรือผู้มีอ านาจสูงสุดในรัฐ
ตราขึ้นหรือที่เกิดขึ้นจากจารีตประเพณีอันเป็นที่ยอมรับนับถือเพื่อใช้ในการบริหารประเทศ 
เพื่อใช้บังคับบุคคลให้ปฏิบัติตาม หรือเพื่อก าหนดระเบียบแห่งความสัมพันธ์ระหว่างบุคคล
หรือระหว่างบุคคลกับรัฐ14 เป็นต้น 

กรณีความหมายของกฎหมายของนักปรัชญา จะพบว่า ส่งผลต่อการ เมืองการ
ปกครองของประเทศ ซ่ึงจะพบว่า มีแนวคิดปรัชญากฎหมายที่ส าคัญที่ให้ความหมาย คือ 
แนวคิดปรัชญากฎหมายปฏิฐานนิยมทางกฎหมายหรือกฎหมายบ้านเมือง (Positive Law) 
ให้ทัศนะว่า กฎหมาย คือ กฎระเบียบข้อบังคับที่ควบคุมความประพฤติของรัฐ ออกโดย   
ผู้มีอ านาจสูงสุดในรัฐใช้บังคับ ถ้าไม่ปฏิบัติก็จะถูกลงโทษ” ส่วนแนวคิดปรัชญากฎหมาย
ธรรมชาติ (Natural Law) เห็นว่า กฎหมาย คือ กฎระเบียบข้อบังคับควบคุมความประพฤติ
ของรัฐ ที่โดยผู้ปกครองที่ได้รับการยอมรับของคนในสังคมออกกฎหมายใช้บังคับโดยความ
ยินยอมร่วมกันในสังคม  

                                                        
11 โอสถ โกศิน, ความรู้เบ้ืองต้นเก่ียวกับกฎหมายทั่วไป, (ค าสอนชั้นปริญญาตรี คณะรัฐศาสตร์ 

สังคมศาสตร์และวารสารศาสตร์ พุทธศักราช 2503), (พระนคร: แพร่การช่าง, 2502), 12. 
12 เร่ืองเดียวกัน, 13. 
13 ประสิทธิ โฆวิไลกูล, เหลียวหลังดูกฎหมายและความยุติธรรม , (กรุงเทพฯ: นิติธรรม, 

2540), 1. 
14 พจนานุกรมฉบับราชบัณทิตยสถาน พ.ศ. 2525, 3-4. 
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ดังน้ัน สรุปได้ว่า กฎหมาย คือ บรรดากฎเกณฑ์ที่สถาบันหรือผู้มีอ านาจสูงสุดใน
สังคมก าหนดแบบแผน ความประพฤติของบุคคลในความสัมพันธ์ระหว่างกันและกัน ทั้งน้ี 
โดยจุดมุ่งหมายให้คนในสังคมมีความเป็นระเบียบเรียบร้อย และยุติธรรม15 ที่ท าให้สังคม
เกิดความสงบสุข 

ลักษณะของกฎหมาย : ความสมบูรณ์ของกฎหมาย 
 เม่ือกล่าวถึง “ลักษณะของกฎหมาย” (The Nature of Law) ศาสตราจารย์ 
ดร.หยุด แสงอุทัย ได้อธิบายถึงลักษณะของกฎหมายน้ัน แยกออกเป็น 2 ประเภท คือ
กฎหมายตามเน้ือความ กับกฎหมายตามแบบพิธี16 กล่าวคือ “กฎหมายตามแบบเนื้อ 
ความ” หมายถึง กฎหมายซ่ึงบทบัญญัติมีลักษณะเป็นกฎหมายแท้ ได้แก่ ข้อบังคับของรัฐ 
ซ่ึงก าหนดความประพฤติของมนุษย์ถ้าฝ่าฝืนจะได้รับผลร้ายหรือถูกลงโทษ ส่วน 
“กฎหมายตามแบบพิธี” หมายถึง กฎหมายที่ออกมาโดยวิธีบัญญัติกฎหมาย ไม่ต้อง
ค านึงว่า กฎหมายน้ันเข้าลักษณะเป็นกฎหมายตามแบบเน้ือความหรือไม่ ตัวอย่างเช่น 
พระราชบัญญัติงบประมาณประจ าปี พระราชบัญญัติปรับปรุง กระทรวง ทบวง กรม เป็นต้น 
ซ่ึงโดยปกติกฎหมายจะต้องมีทั้ง 2 ลักษณะประกอบกัน กล่าวคือ เป็นทั้งกฎหมายตาม
แบบเน้ือความและกฎหมายความแบบพิธี เช่น ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ 
ประมวลกฎหมายที่ดิน เป็นต้น แต่ก็มีกฎหมายบางฉบับที่เป็นเฉพาะกฎหมายแบบพิธี
เท่าน้ัน เช่น พระราชกฤษฎีกายุบสภาผู้แทนราษฎร พระราชบัญญัติงบประมาณประจ าปี 
เป็นต้น 

ดังน้ัน ผู้เขียนเห็นว่า กฎหมายที่แท้จริงที่มีต่อความสมบูรณ์ของกฎหมาย คือ 
กฎหมายเป็นข้อก าหนดทั้งสิทธิและหน้าที่ให้กับบุคคลกระท าหรืองดเว้นการกระท าอย่าง

                                                        
15 โกเมศ ขวัญเมือง และสิทธิกร ศักดิ์แสง, แนวการศึกษาใหม่ : ความรู้เบ้ืองต้นเก่ียวกับ

กฎหมายทั่วไป, (กรุงเทพฯ: วิญญูชน, 2549), 19. 
16 หยุด แสงอุทัย, ความรู้เบ้ืองต้นเก่ียวกับกฎหมายทั่วไป, (กรุงเทพฯ: ประกายพรึก, 2545), 

45-64. 



                                                                       103 
                                      Law and Local Society Journal, Vol. 3 (2) (July - December 2019) 
 
ใดอย่างหน่ึง ซ่ึงจะต้องมีลักษณะส าคัญ 4 ประการ คือ กฎหมายเป็นข้อก าหนดแบบแผน
ความประพฤติของมนุษย์ กฎหมายเป็นข้อบังคับออกจากรัฐ กฎหมายเป็นข้อบังคับความ
ประพฤติของมนุษย์ที่มีความแตกต่างไปจากกฎเกณฑ์อ่ืนทางสังคมและกฎหมายมีสภาพ
บังคับ สามารถอธิบายและวิเคราะห์ได้ ดังต่อไปน้ี17 

1) กฎหมายเป็นข้อก าหนดแบบแผนความประพฤติของมนุษย์ 
    กรณีลักษณะของกฎหมายในประเด็นแรก คือ กฎหมายเป็นข้อก าหนดแบบ

แผนความประพฤติของมนุษย์ ในความสัมพันธ์ระหว่างกันและกัน หมายความว่า 
กฎหมายเป็นข้อความที่ก าหนดบังคับให้บุคคลกระท าการบางอย่างหรือห้ามบุคคลกระท า
การบางอย่างหรืออนุญาตให้บุคคลกระท าการบางอย่าง ดังน้ี 

          1.1) กฎหมายก าหนดให้บุคคลกระท าการบางอย่างหรือห้ามมิให้
กระท าการบางอย่าง เม่ือศึกษาวิเคราะห์ถึงกฎหมายที่ก าหนดให้บุคคลกระท าการบาง 
อย่างก็ดีหรือห้ามมิให้กระท าการบางอย่างก็ดี เรียกว่า “กฎหมายก าหนดหน้าที่ให้บุคคล
ปฏิบัติ” ซ่ึงมีหน้าที่ 2 ประการ ได้แก่ หากบังคับให้กระท าการอย่างใดอย่างหน่ึงเรียกว่า 
“หน้าที่กระท าการ” หากกฎหมายห้ามมิให้กระท าการอย่างใดอย่างหน่ึง คือ “หน้าที่งด
เว้นกระท าการ” ซ่ึงเป็น “ความผูกพัน” ที่ท าให้บุคคลตกอยู่ในสถานะที่ต้องกระท าการ
หรืองดเว้นกระท าการหรือยอมให้เขากระท ากิจการเพื่อให้เป็นไปตามวัตถุประสงค์ของ
กฎหมาย  

          1.2) กฎหมายก าหนดอนุญาตให้บุคคลกระท าการบางอย่างหรือ
อนุญาตให้บุคคลงดเว้นกระท าการบางอย่าง เม่ือพิจารณาถึงกฎหมายที่ก าหนดอนุญาต
ให้บุคคลกระท าการบางอย่างหรืออนุญาตให้บุคคลงดเว้นกระท าการบางอย่าง เรียกว่า 
“กฎหมายให้สิทธิแก่บุคคล” ซ่ึงเป็นการรับรองคุ้มครองสิทธิของประชาชนในการกระท า

                                                        
17 โภคิน พลกุล, “เอกสารประกอบการสอน วิชาหลักกฎหมายมหาชน,” 8. 
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การต่าง ๆ ตามที่กฎหมายก าหนดอนุญาต คือ สิทธิในสภาพบุคคลและสิทธิในทรัพย์สิน 
ดังน้ี18 

  1.2.1) สิทธิในสภาพบุคคล (Human rights Conditions) เม่ือศึกษาถึงสิทธิ
ในสภาพบุคคลเป็นสิทธิขั้นพื้นฐานของมนุษย์ ตามปฏิญญาสากลว่าด้วยสิทธิมนุษยชน
แห่งสหประชาชาติ และตามที่บัญญัติไว้ในรัฐธรรมนูญตลอดจนกฎหมายอ่ืน ๆ คือ สิทธิใน
ตัวบุคคล (The right Person) หมายถึง สิทธิซ่ึงบุคคลย่อมจะต้องมีในฐานะเป็นเจ้าของ
ตัวของตนเอง เช่น สิทธิในชีวิตร่างกาย อนามัย ชื่อเสียง ความคิดเห็น และสติปัญญา 
สิทธิในเคหสถาน เป็นต้น สิทธิในครอบครัว (The right Family) หมายถึง ประโยชน์หรือ
อ านาจที่กฎหมายรับรองในเรื่องที่เก่ียวด้วยครอบครัว เช่น ประมวลกฎหมายแพ่งและ
พาณิชย์ ได้มีบทบัญญัติในการรับรองคุ้มครองสิทธิในครอบครัวไว้ในบรรพ 5 กรณีสิทธิ
ของบิดามารดากับบุตร เป็นต้น19 และสิทธิในทางการเมือง (Political Rights) หมายถึง 
สิทธิที่ให้เฉพาะแก่บุคคลผู้มีสัญชาติของประเทศเม่ือมีอายุ และคุณสมบัติบางประการ
ตามที่กฎหมายก าหนดไว้ ได้มีโอกาสเข้ามาเก่ียวข้อง หรือร่วมมือในการปกครองบ้านเมือง
ของตน ได้แก่ สิทธิออกเสียงเลือกตั้ง และเป็นผู้สมัครรับเลือกตั้งในระดับชาติและระดับ
ท้องถิ่น20 

 1.2.2) สิทธิเก่ียวกับทรัพย์สิน (Property Rights) เม่ือมองถึงสิทธิในทรัพย์สิน
อัน หมายถึง ประโยชน์หรืออ านาจที่กฎหมายรับรองให้บุคคลมีอยู่เหนือทรัพย์สินต่าง  ๆ    
ดังน้ีทรัพย์สิทธิ เช่น กรรมสิทธ์ิ  (Ownership) คือ ทรัพย์สินแสดงความเป็นเจ้าของ       
ในทรัพย์สิน สิทธิครอบครอง (Possessory Right) เป็นทรัพย์สิทธิประเภทเดียวกับ
กรรมสิทธ์ิ ซ่ึงเป็นทรัพย์สินที่แสดงความเป็นเจ้าของภาระจ ายอม (Servitude) เป็นทรัพย์
สิทธิชนิดหน่ึงที่ตัดทอนอ านาจกรรมสิทธ์ิ โดยท าให้เจ้าของอสังหาริมทรัพย์ต้องรับกรรม

                                                        
18 โกเมศ ขวัญเมือง และสิทธิกร ศักดิ์แสง, แนวการศึกษาใหม่ : ความรู้เบ้ืองต้นเก่ียวกับ

กฎหมายทั่วไป, 19. 
19 เร่ืองเดียวกัน, 20. 
20 เร่ืองเดียวกัน 
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บางอย่าง ซ่ึงกระทบถึงทรัพย์สินของตนเพื่อประโยชน์แก่อสังหาริมทรัพย์อ่ืน สิทธิอาศัย 
(Right to Live) เป็นสิทธิที่ จะอยู่ ในโรงเรือน สิทธิเหนือพื้นดิน (Right above the 
Ground) เป็นสิทธิที่บุคคลหน่ึงได้เป็นเจ้าของโรงเรือนสิ่งปลูกบนดินหรือใต้ดินของผู้อ่ืน  
เป็นต้น21 หรือสิทธิเรียกร้องในเรื่องหน้ี (บุคคลสิทธ์ิ) การที่บุคคลฝ่ายหน่ึงมีสิทธิเรียกร้อง
บุคคลอีกฝ่ายหน่ึงให้กระท าการหรืองดเว้นกระท าการอย่างใดอย่างหน่ึง  

แต่กระน้ันก็ดี กฎหมายก็เป็นระเบียบแบบแผนควบคุมความประพฤติของ
มนุษย์ กล่าวคือ กฎหมายจึงเป็นข้อตกลงให้คนในสังคมปฏิบัติโดยอยู่ในรูปแบบของกฎ 
ระเบียบ ข้อบังคับ ประกาศ และค าสั่งต่าง ๆ น้ัน มักจะมาจากวิธีปฏิบัติที่กระท าสืบเน่ือง 
มาจากจารีตประเพณีนิยมที่เป็นบรรทัดฐานทางปฏิบัติทั้งหลายของสังคม (Practical Norms 
of Society) โดยคนส่วนใหญ่ให้การยอมรับและปฏิบัติตามมาเป็นเวลานาน โดยถือเป็น
ปรากฏการณ์ทางสังคม (Social Phenomenal) ในลักษณะเช่นเดียวกันกับศาสนาและ
ศีลธรรม จนกระทั่งเรียบเรียงขึ้นเป็นบทบัญญัติลายลักษณ์อักษร เพื่อก าหนดสิทธิหน้าที่
ของคนในสังคมให้กระท าหรืองดเว้นการกระท า22 

 2) กฎหมายต้องเป็นข้อบังคับออกจากรัฐ 
    ลักษณะของกฎหมาย คือ กฎหมายเป็นข้อบังคับออกจากรัฐ ซ่ึงข้อบังคับน้ัน

ไม่ใช่มาจากบุคคลใดบุคคลหน่ึง ต้องมาจากรัฐ (State) มาจากองค์กรที่มีอ านาจสูงสุด  
ค าว่า “รัฐ” หมายถึง สังคมมนุษย์ที่รวมกันแบบชุมชนและรวมตัวแบบสมาคมผูกพันกัน
กับดินแดนส่วนใดส่วนหน่ึงของโลกมีการปกครองภายใต้อ านาจอธิปไตยของตนเอง ไม่ตก
อยู่ในอ านาจอธิปไตย 

    รัฐอ่ืนมีสภาพเป็นนิติบุคคลมหาชน จึงต้องมีการกระท าการแทนรัฐ คือ        
ผู้ปกครองในฐานะรัฏฐาธิปัตย์ (Sovereignty) ออกข้อบังคับ ใช้บังคับคนในสังคม  

                                                        
21 เร่ืองเดียวกัน, 22. 
22 จุลกิจ รัตนมาศทิพย์, ฎีกามหาชน เล่ม 1 วาทกรรมว่าด้วยสังคม , กฎหมายและความ

ยุติธรรมในประเทศไทย, 21. 
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     แต่อย่างไรก็ตาม กฎหมายเป็นข้อบังคับที่ออกจากรัฐ โดยรัฏฐาธิปัตย์ ซ่ึงจะ
มีอยู่ 2 ลักษณะ ในการออกกฎระเบียบข้อคับต่าง ๆ ดังน้ี 

 2.1) รัฏฐาธิปัตย์ที่ได้อ านาจตามวิถีทางรัฐธรรมนูญ  มาจากความ
ยินยอมพร้อมใจของคนส่วนใหญ่ส่งตัวแทนขึ้นไปปกครองโดยการเลือกตั้ง 23 หรือการ

                                                        
23 หากพิจารณาถึงพ้ืนฐานแนวความคิดร่วมกันของระบบการเลือกตั้งที่ใช้บังคับอยู่จริง เรา

อาจแยกระบบการเลือกตั้งออกได้เป็น 3 ระบบใหญ่ ๆ คือ การเลือกตั้งระบบเสียงข้างมาก การเลือกตั้ง
ระบบสัดส่วน และการเลือกตั้งระบบก่ึงสัดส่วน  

1) การเลือกตั้งระบบเสียงข้างมาก โดยหลักการแล้ว รัฐใดใช้ระบบการเลือกตั้งแบบเสียงข้าง
มาก (Majority of Vote System) รัฐนั้นจะมีการแบ่งเขตการเลือกตั้งออกเป็นหลายเขตโดยแต่ละเขต
การเลือกตั้งมีขนาดใกล้เคียงกันผู้ที่ได้รับการเลือกตั้ง ดังนี้  
  1.1) การเลือกตั้งแบบเสียงข้างมากสัมพัทธ์ คือ ผู้สมัครรับเลือกตั้งที่ได้คะแนน
สูงสุดในเขตการเลือกตั้งที่ตนลงสมัคร ในกรณีที่ในเขตการเลือกตั้งนั้นมีผู้ลงสมัครรับเลือกตั้งหลายคน 
ผู้สมัครที่ได้รับเลือกตั้งอาจได้คะแนนเสียงไม่ถึงครึ่งหนึ่งของคะแนนเสียงทั้งหมดของผู้มาใช้สิทธิเลือกตั้ง  
  1.2) การเลือกตั้งระบบเสียงข้างมากเดด็ขาด คือ ชนะด้วยคะแนนเสียงเกิน ร้อยละ 50 

2) การเลือกตั้งระบบสัดส่วน ระบบนี้ใช้กับระบบการเลือกตั้งแบบบัญชีรายชื่อเป็นส าคัญ 
แนวคิดเบ้ืองหลังของวิธีการคิดแบบนี้ คือ ความประสงค์ที่จะให้ทุกพรรคการเมืองที่ได้รับคะแนนเสียง
เลือกตั้งต้องได้รับการจัดสรรที่นั่งในสภาผู้แทนราษฎรตามสัดส่วนของคะแนนที่ได้รับ เป็นการอนุญาตให้
ผู้มีสิทธิเลือกตั้งทุกกลุ่มทุกภาคส่วนของสังคม สามารถมีผู้แทนราษฎรที่แท้จริงของตนเอง ซ่ึงถือว่า เป็น
แนวคิดที่สะท้อนหลักการประชาธิปไตยมากที่สุดในปัจจุบัน ในการจัดการเลือกตั้งระบบสัดส่วนนี้ รัฐอาจ
ก าหนดให้พรรคการเมืองท าบัญชีรายชื่อเพียงบัญชีเดียว ทั้งนี้ โดยใช้ประเทศเป็นเขตเลือกตั้ง หรืออาจ
ก าหนดให้มีเขตการเลือกตั้งหลายเขต และให้พรรคการเมืองท าบัญชีรายชื่อผู้สมัครรับเลือกตั้งตาม
จ านวนเขตเลือกตั้งที่ก าหนดก็ได้  

3) ระบบการเลือกตั้งแบบผสม เนื่องจากทั้งระบบการเลือกตั้งแบบเสียงข้างมากและแบบ
สัดส่วน ต่างก็มีข้อดีข้อเสียจึงเกิดระบบการเลือกตั้งแบบผสมเพ่ือรวมข้อดีของทั้งสองระบบไว้ด้วยกัน 
โดยมีการแบ่งที่นั่งในสภาผู้แทนเป็นสองส่วน ที่นั่งส่วนหนึ่งจะใช้วิธีการเลือกตั้งแบบเสียงข้างมาก ที่นั่ง
อีกส่วนหนึ่งใช้วิธีการเลือกตั้งแบบสัดส่วน ผู้มีสิทธิออกเสียงเลือกตั้งแต่ละคน มี 2 คะแนนเสียง โดยแต่
ละคะแนนเสียงมีลักษณะดังนี้ คะแนนเสียงที่ 1 เป็นคะแนนเสียงที่ใช้ลงให้แก่ผู้สมัครรับเลือกตั้งในเขต
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แต่งตั้งตามวิถีทางรัฐธรรมนูญ ออกกฎหมายใช้บังคับกับคนในสังคมและคนในสังคมยอม 
รับยินยอมปฏิบัติร่วมกัน 

 2.2) รัฏฐาธิปัตย์ที่ได้อ านาจนอกวิถีทางรัฐธรรมนูญ มาจากการใช้
ก าลังเข้าชิงอ านาจปกครองโดยการปฏิวัติ24หรือรัฐประหาร25 นอกวิถีทางรัฐธรรมนูญ 
ออกกฎหมายใช้บังคับกับคนในสังคม 

                                                                                                                           
เลือกตั้งนั้นของตน คะแนนเสียงที่ 2 เป็นคะแนนเสียงที่ใช้ลงให้แก่บัญชีเลือกตั้งบัญชีใดบัญชีหนึ่ง (อ้าง
ในสิทธิกร ศักดิ์แสง, “วิเคราะห์เปรียบเทียบโครงสร้างและการเข้าสู่ต าแหน่งของสมาชิกรัฐสภาตาม
บทบัญญัติรัฐธรรมนูญ ในการปกครองระบอบประชาธิปไตยของประเทศไทย,” วารสารราชภัฏสุราษฎร์ธานี 
1, ฉ.1 (2557): 8. 

24 การปฏิวัติ (Revolution) เมื่อน ามาใช้ในความหมายในทางการเมือง หมายถึง พฤติการณ์
ในการเลิกล้มหรือล้มล้างระบอบการปกครองหรือรัฐบาลซ่ึงครองอ านาจอยู่นั้นแล้ว โดยใช้ก าลังบังคับ
แล้วสถาปนาระบอบการปกครองหรือจัดตั้งรัฐบาลใหม่ การปฏิวัติจึงเป็นการเปลี่ยนแปลงโครงสร้างครั้ง
ใหญ่ โดยมีการเปลี่ยนแปลงตามระบบเดิม ซ่ึงอาจยกเลิกใช้แบบใหม่รื้อโครงสร้างเดิมเป็นส่วนใหญ่ เช่น 
จากระบอบสมบูรณาญาสิทธิราชย์เปลี่ยนเป็นระบอบประชาธิปไตย เป็นต้น ดังนั้น  เมื่อมีการปฏิวัติ
เปลี่ยนแปลงการปกครองก็ต้องมีการยกเลิกรัฐธรรมนูญฉบับนั้นด้วยเพ่ือให้มีหลักการและโครงสร้างการ
ปกครองจากเดิมเปลี่ยนแปลงตามที่คณะปฏิวัติต้องการ และอาจออกกฎหมายมารับรองการกระท าของ
ตนให้ชอบด้วยกฎหมายหรือชอบด้วยรัฐธรรมนูญในเวลาต่อหลังจากการท าปฏิวัติเรียบร้อย เป็นต้น 

25 การรัฐประหาร (Coup d’ Etate) คือ การใช้ก าลังอ านาจเข้าเปลี่ยนแปลงอ านาจของรัฐ 
ยึดอ านาจการปกครองของรัฐมาเป็นอ านาจของคณะรัฐประหาร เป็นการเปลี่ยนแปลงเฉพาะเพียงรัฐบาล  
หรือ กล่าวอีกนัยหนึ่งเป็นการล้มล้างรัฐบาลที่บริหารปกครองรัฐในขณะนั้น แต่ไม่ใช่การล้มล้างการ
ปกครองหรือรัฐทั้งรัฐและไม่จ าเป็นต้องมีการใช้ความรุนแรงหรือนองเลือดเสมอไป เมื่อคณะรัฐประหาร
เข้ามายึดครองอ านาจการปกครองประเทศจึงจ าเป็นต้องยกเลิกรัฐธรรมนูญ เพราะรัฐธรรมนูญเป็น
กฎหมายสูงสุดที่ก าหนดไว้ไม่ให้มีการปฏิวัติรัฐประหาร จะมีความผิดในข้อหากบฏ เพ่ือให้คณะ
รัฐประหารพ้นข้อหาของความผิดดังกล่าวได้นั้นต้องมีการยกเลิกรัฐธรรมนูญ แต่อย่างไรก็ตาม ความผิด
นั้นยังเป็นความผิดอาญาอยู่ จึงต้องมีการด าเนินการ เช่น การออกกฎหมายนิรโทษกรรม หรืออาจ
ก าหนดไว้ในรัฐธรรมนูญว่าการกระท าของคณะรัฐประหารนั้นชอบด้วยกฎหมายและชอบด้วย
รัฐธรรมนูญ เป็นต้น เพ่ือให้ตนเองหรือคณะบุคคลดังกล่าวพ้นผิด 
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การวิเคราะห์ถึงลักษณะของกฎหมายในประเด็น ผู้เขียนเห็นว่า ในการปกครอง
ระบอบประชาธิปไตยต่างถือว่า กฎหมายเป็นข้อบังคับที่ออกจากรัฐที่สมบูรณ์ได้น้ัน จะ 
ต้องเป็น “รัฏฐาธิปัตย์” ที่คนส่วนใหญ่ยินยอมพร้อมใจส่งตัวแทนให้เป็นผู้ปกครอง ใน
ฐานะรัฏฐาธิปัตย์ตามวิถีทางรัฐธรรมนูญออกกฎหมายมาใช้บังคับและเป็นกฎหมายที่คน
ส่วนใหญ่ยอมรับปฏิบัติตามโดยทั่วไปภายใต้การปกครองแบบนิติรัฐที่ยึดหลักนิติธรรม 

 3) กฎหมายเป็นข้อบังคับความประพฤติของมนุษย์ที่มีความแตกต่างไปจาก
กฎเกณฑ์อื่นทางสังคม 

    กฎหมายเป็นข้อบังคับต้องก าหนดความประพฤติของบุคคลระหว่างกันและ
กันที่มีลักษณะทั่วไปซ่ึงมีลักษณะบังคับอย่างเป็นกิจจะลักษณะ คือ การแสดงออกโดยการ
เคลื่อนไหวร่างกายหรือการงดเว้น การเคลื่อนไหวร่างกายอย่างใดอย่างหน่ึง ล าพังแต่
จิตใจอย่างเดียวกฎหมายย่อมไม่มีผลบังคับและกรณีน้ีเองท าให้กฎหมายแตกต่างกับ
กฎเกณฑ์ความประพฤติของสังคมในประเภทอ่ืน เช่น ข้อบังคับของศาสนาและข้อบังคับ
ทางศีลธรรมและข้อบังคับจารีตประเพณี ดังน้ี26 เป็นต้น 

           3.1) กฎหมายกับศาสนา ศาสนา (Religion) หมายถึง กฎข้อบังคับที่
ผู้น าของศาสนาต่าง ๆ ก าหนดขึ้นไว้ให้มนุษย์ประพฤติปฏิบัติแต่ความดี  ซ่ึงกฎหมายกับ
ข้อบังคับทางศาสนามีประเด็นที่ควรศึกษาวิเคราะห์อยู่ 3 ประเด็น ซ่ึงจะมีความคล้ายคลึง
ความแตกต่างและมีความสัมพันธ์กัน ดังน้ี 

     1) ประเด็นความคล้ายคลึงระหว่างกฎหมายกับศาสนา มีดังน้ี 
ศาสนาและกฎหมายต่างก็ก าหนดความประพฤติของมนุษย์เหมือนกันถ้าผู้ใดฝ่าฝืนก็จะ
กลายเป็นคนชั่วหรือได้รับผลร้ายตามมา 

                2) ประเด็นความแตกต่างระหว่างกฎหมายกับศาสนา ในทาง
กฎหมายน้ันถ้าผู้ใดฝ่าฝืนก็จะมีสภาพบังคับ (Sanction) เกิดขึ้นทันที เช่น สภาพบังคับ
ทางอาญา มีโทษ ประหารชีวิต จ าคุก กักขัง ริบทรัพย์สิน และปรับหรือสภาพบังคับทางแพ่ง 

                                                        
26 หยุด แสงอุทัย, ความรู้เบ้ืองต้นเก่ียวกับกฎหมายทั่วไป, 44-51. 
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ต้องชดใช้ค่าสินไหมทดแทน เป็นต้น ส่วนทางด้านศาสนาสภาพบังคับหรือผลที่ตามมาน้ัน
อยู่ที่ชาติหน้าหรือภายภาคหน้าไม่ได้เกิดทันทีเหมือนกฎหมาย 

                3) ความสัมพันธ์ระหว่างกฎหมายกับศาสนา พบว่า มีความสัมพันธ์
ต่อกันในเรื่องต่าง ๆ หลายประเด็นด้วยกัน เช่น กฎหมายและศาสนาต่างมีอิทธิพลต่อกัน
และกัน ถ้ากฎหมายมีข้อบังคับที่ดีย่อมเป็นการส่งเสริมศาสนาไปด้วยในตัว ส่วนศาสนาที่
ดีย่อมท าให้รัฐออกกฎหมายที่ดีได้ กฎหมายต้องมาจากธรรม ต้องชอบธรรมและเพื่อธรรม 
พลเมืองที่นับถือศาสนาอย่างเคร่งครัดย่อมจะเป็นผู้มีความประพฤติเรียบร้อยและยอมตน
ปฏิบัติตามกฎหมายของรัฐโดยไม่คิดหลีกเลี่ยง เป็นต้น หรือ กฎหมายและศาสนาย่อม
ค านึงถึงซ่ึงกันและกัน กล่าวคือ กฎหมายก็ต้องคุ้มครองศาสนา เช่น การให้หลักประกัน
เสรีภาพในการนับถือศาสนาและเสรีภาพในการปฏิบัติพิธีกรรมตามความเชื่อของตน ส่วน
ศาสนาก็ต้องค านึงถึงกฎหมาย และสั่งสอนให้บุคคลปฏิบัติตามกฎหมายเช่นเดียวกัน 
ศาสนาย่อมก าหนดข้อห้ามจิตใจของมนุษย์ เช่น ห้ามไม่ให้มนุษย์คิดร้ายต่อผู้อ่ืน สอนให้
คนท าความดีคือปฏิบัติตามกฎหมาย เป็นต้น 
                       3.2) กฎหมายกับศีลธรรม ความหมายของศีลธรรม (Moral) หมายถึง 
ความรู้สึกภายในจิตใจของมนุษย์ว่าการกระท าน้ันผิดหรือถูกอย่างไร ซ่ึงกฎหมายกับศีลธรรม
จะมีประเด็นที่จะศึกษาวิเคราะห์ อยู่ 2 ประเด็น คือ ความคล้ายคลึง มีความแตกต่างและ
มีความสัมพันธ์กัน ดังน้ี 

     1) ความคล้ายคลึงระหว่างกฎหมายกับศีลธรรมกฎหมายกับศีล 
ธรรมจึงมีความคล้ายคลึงกันในข้อที่ว่า ต่างก าหนดข้อบังคับแห่งความประพฤติด้วยกัน
ด้วยการมีจิตใจหรือความรู้สึกที่จะกระท าการหรือไม่กระท าการใด ๆ เหมือน ๆ กัน  

     2) ความแตกต่างระหว่างกฎหมายกับศีลธรรม ซ่ึงมีความแตกต่าง
กันในหลาย ๆ ประเด็นด้วยกัน ดังน้ี 

                     (ก) กฎหมายเป็นข้อบังคับของรัฐ แต่ศีลธรรมเป็นความรู้สึกที่
เกิดจากจิตใจของมนุษย์แต่ละคน 
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          (ข) กฎหมายก าหนดความประพฤติภายนอกของมนุษย์ที่
แสดงออกมาให้เห็น แต่ศีลธรรมเป็นเพียงแต่คิดในทางไม่ชอบก็ผิดศีลธรรมแล้ว 

          (ค) ข้อบังคับของกฎหมายก าหนดเป็นลายลักษณ์อักษรเป็น
ส่วนใหญ่  ส่วนศีลธรรมน้ันไม่ได้มีการก าหนดเป็นลายลักษณ์อักษรแต่อย่างใด 

          (ง) กฎหมายน้ันถ้าผู้ใดฝ่าฝืนจะได้รับโทษ แต่ศีลธรรมน้ันผู้ที่มี
ความรู้สึกนึกคิดของคน ๆ น้ันไปโดยเฉพาะเป็นแต่เพียงกระทบจิตใจมากน้อยเพียงใด
เท่าน้ัน 

    3.3) วิเคราะห์ความเกี่ยวพันระหว่างกฎหมายกับศีลธรรม พบว่า
มีความสัมพันธ์ระหว่างกันที่ใช้บังคับร่วมกันของคนในสังคมให้เกิดส านึกปฏิบัติตาม
กฎหมาย ดังน้ี 

                     (ก) ศีลธรรมกับกฎหมายมีอิทธิพลต่อกันมากและเก่ียวข้องกับ
ศีลธรรมเสมอ27 เช่น การที่มีศีลธรรมสูงเป็นที่เชื่อได้ว่าไม่เคยฝ่าฝืนกฎหมายแต่อย่างใด 

                                                        
27 นักคิดของส านักกฎหมายธรรมชาติ ฟุลเลอร์ (Lon Luvois Fuller ค.ศ. 1902 – 1978) 

ฟุลเลอร์ ได้พยายามเน้นสิ่งที่เป็นศีลธรรมในเชิงระบบกฎหมาย ฟุลเลอร์ ได้จ าแนกศีลธรรมภายใน
กฎหมายหรือกฎหมายธรรมชาติในเชิงกระบวนการ ออกเป็นหลักการ 8 ข้อ ดังนี้ คือ 

       1) กฎหมายจะต้องมีลักษณะทั่วไปในฐานะที่เป็นกฎเกณฑ์ซ่ึงใช้เป็นหลักชี้น าการ
กระท าต่าง ๆ โดยเฉพาะ 

       2) กฎเกณฑ์ดังกล่าวจะต้องพิมพ์เผยแพร่ ให้ปรากฏแก่สาธารณะหรืออย่างน้อยก็ต่อ
บุคคลทุกคนที่อยู่ภายใต้กฎเกณฑ์นี้ 

       3) กฎเกณฑ์ต้องไม่มีผลย้อนหลัง 
       4) กฎเกณฑ์ต้องมีลักษณะชัดแจ้งและสามารถเป็นที่ยอมรับ 
       5) กฎเกณฑ์จะต้องไม่ขัดแย้งกัน 
       6) กฎเกณฑ์จะต้องไม่เป็นการก าหนดในส่ิงที่เป็นไปไม่ได้ 
       7) กฎเกณฑ์จะต้องมีความมั่นคง แน่นอนไม่มีการเปลี่ยนแปลงบ่อยเกินไป 
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เป็นต้น ในทางกลับกันคนที่ไม่มีศีลธรรม กฎหมายก็จะช่วยยกฐานะให้คน ๆ น้ัน มีศีล 
ธรรมดีขึ้น เช่น การลักเล็กขโมยน้อยกฎหมายก็ให้ติดคุกเม่ือออกมาแล้วมีศีลธรรมสูงไม่
กล้าลักขโมยอีกต่อไป เป็นต้น 

                    (ข) ศีลธรรมกับกฎหมายอาจเป็นศัตรูกันได้ เช่น กฎหมายอาจ
บังคับให้มนุษย์งดเว้นกระท าการซ่ึงศีลธรรมบังคับให้กระท าเช่น การเบิกความเท็จต่อศาล
ซ่ึงกฎหมายลงโทษแต่ความจริงแล้วการกระท าน้ันกระท าลงไปเพื่อช่วยเหลือผู้มีอุปการ
คุณต่อตน ดังน้ันกฎหมายจ าเป็นต้องเก่ียวข้องกับศีลธรรมก็ได้28 เป็นต้น 

 3) กฎหมายกับจารีตประเพณี ความหมายของ จารีตประเพณี 
(Custom) หมายถึง สิ่งที่มนุษย์ปฏิบัติต่อเน่ืองกันมาเป็นเวลาช้านานท าให้เป็นที่ยอมรับ
นับถือคนของคนในท้องถิ่น ซ่ึงเป็นแนวปฏิบัติที่ควบคุมความประพฤติภายนอกของมนุษย์
เท่าน้ันและเป็นการปฏิบัติอย่างสม่ าเสมอ เช่น การพูด การแต่งตัว ตลอดถึงวัฒนธรรม

                                                                                                                           
       8) ต้องมีการกลมกลืนระหว่างกฎเกณฑ์ที่ถูกประกาศใช้กับการบังคับใช้กฎเกณฑ์นั้น

เป็นความจริง อันเป็นเรื่องที่สอดคล้องกับการกระท าของเจ้าหน้าที่ที่บังคับใช้กฎหมายและตัวบทกฎ 
หมายที่ประกาศใช้ด้วย 

เงื่อนไขทั้ง 8 ประการนี้ ฟุลเลอร์ อธิบายว่าเป็นเสมือนศีลธรรม ภาย ในกฎหมาย หรือ 
“กฎหมายธรรมชาติในเชิงกระบวนการ” กล่าวโดยสรุป คือ ฟุลเลอร์ ได้พยายามเน้นมิติของ
กระบวนการเพ่ือที่จะน าไปสู่ความเป็นกฎหมายอันสมบูรณ์แท้จริงโดยไม่ได้เน้นที่เนื้อหาสาระ (อ้างใน 
จรัญ โฆษณานันท์, นิติปรัชญา, พิมพ์ครั้งที่ 16, (กรุงเทพฯ: ส านักพิมพ์มหาวิทยาลัยรามค าแหง, 2552), 
151-154. 

28 กฎหมายกับศีลธรรม มีนักคิดจากส านักปฏิฐานนิยม เอชแอล เอ ฮาร์ท (H.L.A. Hart) ได้
ให้ความส าคัญกับศีลธรรมในระดับหนึ่ง โดยที่เขากล่าวว่า ข้ออ้างของปฏิฐานนิยมที่บอกว่าไม่จ าเป็นต้อง
เก่ียวโยงกับศีลธรรมนั้น เป็นจุดยืนที่สอดคล้องกับสังคมประชาธิปไตยที่เปิดกว้างให้มีการวิพากษ์วิจารณ์
กฎหมายได้โดยเสรี เพราะไม่ผูกขาดว่ากฎหมายเป็นสิ่งที่อยู่เหนือศีลธรรมหรือเป็นอันหนึ่งอันเดียวกับ
ศีลธรรม ดังนั้น จึงท าให้เราสามารถมองได้ว่า กฎหมายนั้นเป็นกฎเกณฑ์ที่มนุษย์สร้างขึ้นมา (มิใช่เป็น
เสมือนสิ่งศักดิ์สิทธิที่จะวิพากษ์วิจารณ์ไม่ได้) เมื่อมนุษย์เห็นว่าไม่เหมาะสมก็อาจจะแก้ไขเปลี่ยนแปลงได้ 
อ้างใน เร่ืองเดียวกัน, 77. 
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ต่าง ๆ ซ่ึงอาจแตกต่างกันไปแต่ละท้องถิ่น เป็นต้น กฎหมายกับจารีตประเพณีสามารถ
ศึกษาวิเคราะห์ อยู่ 3 ประเด็น คือ ความคล้ายคลึง มีความแตกต่างและมีความสัมพันธ์กัน 
ดังน้ี 

          1) ความคล้ายคลึงระหว่างกฎหมายกับจารีตประเพณี เม่ือ
ศึกษาจะพบว่า กฎหมายและจารีตประเพณีต่างเป็นข้อบังคับก าหนดความประพฤติ
ภายนอกของมนุษย์ให้เป็นแบบเดียวกันและอยู่ร่วมกันของคนในสังคม 

          2) ความแตกต่างระหว่างกฎหมายกับจารีตประเพณี จะพบว่า มี
ความแตกต่างกัน ดังน้ี 

   (ก) กฎหมายน้ัน ผู้มีอ านาจในรัฐเป็นผู้บัญญัติและบังคับ
ใช้แก่ทุกคนทั่วไปในรัฐ แต่จารีตประเพณีเป็นข้อบังคับเฉพาะของสังคมบางหมู่คณะหรือ
คนในสังคมหรือชุมชนที่เห็นดีเห็นชอบเท่าน้ัน 

   (ข) กฎหมายเป็นข้อบังคับส าหรับความประพฤติของ
มนุษย์เพียงบางอย่างเท่าน้ัน แต่จารีตประเพณีควบคุมการด ารงชีวิตของมนุษย์ทั้งหมด 

   (ค) การกระท าความผิดกฎหมายย่อมได้รับผลร้ายหรือถูก
ลงโทษ ทั้งในทางอาญา ทางแพ่ง แต่จารีตประเพณีไม่มีผลบังคับอย่างกฎหมาย โดย
ปฏิบัติตามก็ได้ ไม่ปฏิบัติตามก็ได้ ไม่มีสภาพบังคับ ผู้ไม่ปฏิบัติตามจารีตประเพณีจะได้รับ
ผลร้ายทางสังคม คือ ได้รับการต าหนิติเตียนจากสังคมเท่าน้ัน 

                     3) ความสัมพันธ์ระหว่างกฎหมายกับจารีตประเพณี พบว่า มี
ส่วนสัมพันธ์กับกฎหมายหลายประการทั้งในดีและด้านไม่ดี ดังน้ี  

  (ก) กฎหมายย่อมได้รับอิทธิพลจากจารีตประเพณี เพราะมี
จารีตประเพณี กฎหมายจึงได้บัญญัติไว้เป็นกฎหมายได้อย่างเหมาะสมและเป็นไปตาม
ความต้องการของประชาชนในท้องถิ่นน้ัน ๆ จารีตประเพณีจึงมีส่วนส าคัญในการเสริม
การบังคับใช้กฎหมาย เพราะเป็นสิ่งที่ประชาชนปฏิบัติอยู่แล้ว  

  (ข) กฎหมายเก่ียวพันกับจารีตประเพณีในบางเรื่องและ
จารีตประเพณีย่อมไม่ขัดต่อกฎหมายเพราะถ้าขัดแย้งแล้ว จารีตประเพณีอาจถูกขัดขวาง
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และต้องยกเลิกไปในที่สุด แต่อย่างไรก็ตาม กฎมายกับจารีตประเพณีต่างเป็นตรงกันข้าม
กันได้ เช่น กฎหมายห้ามไม่ให้กระท าอย่างใดอย่างหน่ึงซ่ึงจารี ตประเพณีให้ท าได้ คือ 
ประเพณีผู้หญิงต้องล้างเท้าให้สามีก่อนขึ้นบ้านทางภาคเหนือของไทยซ่ึงกฎหมายให้      
เลิกเสีย เป็นต้น 

 4) กฎหมายเป็นข้อบังคับที่มีสภาพบังคับ  
    กฎหมายเป็นข้อบังคับถ้าฝ่าฝืนจะต้องได้รับผลร้าย หรือถูกลงโทษซ่ึงเรียกว่า 

สภาพบังคับของกฎหมาย (Sanction) การที่กฎหมายมีสภาพบังคับ ย่อมเป็นการท าให้
มนุษย์ต้องปฏิบัติตามกฎหมาย ผู้ฝ่าฝืนอ้างว่าไม่รู้กฎหมายไม่ได้29 สภาพบังคับที่เกิดขึ้น
จากการฝ่าฝืนกฎหมายมี 4 ประเภท คือ สภาพบังคับทางอาญา สภาพบังคับทางแพ่ง 
สภาพบังคับทางปกครอง และสภาพบังคับทางรัฐธรรมนูญ ซ่ึงผูเ้ขียนจะอธิบายได้ ดังน้ี30 

           1) กฎหมายที่มีสภาพบังคับทางอาญา ท าให้ผู้ฝ่าฝืนหรือไม่ปฏิบัติตาม
ต้องได้รับทุกข์ทรมาน หรือต้องสูญเสียสิทธิและเสรีภาพบางอย่างบางประการ เช่น สูญเสีย
เสรีภาพเพราะถูกจ าคุกหรือกักขัง สูญเสียทรัพย์เพราะถูกริบทรัพย์สิน สูญเสียชีวิตเพราะ
ถูกประหารชีวิต เป็นต้น ซ่ึงเหล่าน้ัน คือ โทษทางอาญาเป็นไปตามกระบวนการยุติธรรม
ทางอาญา 
            2) กฎหมายที่มีสภาพบังคับทางแพ่ง เป็นการบังคับให้บุคคลที่ฝ่าฝืน
หรือไม่ปฏิบัติตามกฎหมายต้องรับผิดชดใช้ค่าสินไหมทดแทนให้แก่ผู้รับความเสียหายอัน
เน่ืองมาจากการน้ัน เพื่อให้ผู้ที่ได้รับความเสียหายอันเน่ืองมาจากกฎหมายน้ัน ได้กลับสู่
ฐานะเดิมหรือมิฉะน้ันก็บังคับให้การกระท าบางอย่างบางประการที่ฝ่าฝืนกฎหมายเป็น
การกระท าที่ไม่มีผลสมบูรณ์ตามความประสงค์ของผู้กระท า เช่น ให้เป็นโมฆะหรือโมฆียะ
ซ่ึงเหล่าโทษเหล่าน้ีเป็นโทษทางแพ่ง เป็นต้น 

                                                        
29 ประมวลกฎหมายอาญา, มาตรา 64.   
30 โกเมศ ขวัญเมือง และสิทธิกร ศักดิ์แสง, แนวการศึกษาใหม่ : ความรู้เบ้ืองต้นเก่ียวกับ

กฎหมายทั่วไป, 20-21 
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            3) กฎหมายที่มีสภาพบังคับทางปกครอง เป็นการบังคับกับหน่วยงาน
ทางปกครองที่กระท าละเมิดต่อเอกชนผู้เสียหายไม่ว่าจะเป็นการบังคับชดใช้ค่าเสียหาย
หรือการเพิกถอนค าสั่งทางปกครอง อันเกิดจากการกระท าทางปกครองที่ไม่ชอบด้วย
กฎหมาย หรือชอบด้วยกฎหมาย ที่ท าให้ประชาชนได้รับความเดือดร้อน หรืออาจได้รับ
ความเดือดร้อนเสียหาย เป็นต้น 
  4) กฎหมายที่มีสภาพบังคับทางรัฐธรรมนูญ โดยทั่วไปแล้วกฎหมาย
อ่ืนใดจะขัดหรือแย้งกับรัฐธรรมนูญจะใช้บังคับไม่ได้ หรือในกรณีของไทย บุคคลที่มีสิทธิมี
หน้าที่ไปเลือกตั้ง ถ้าไม่ไปเลือกตั้งจะเสียสิทธิน้ันมีสภาพบังคับในการตัดสิทธิบางอย่าง คือ 
ในกรณีก าหนดให้การเลือกตั้งเป็นหน้าที่ ที่เป็นตัวอย่างที่เห็นได้ชัด ได้แก่ ก าหนดให้
ประชาชนผู้มีสิทธิเลือกตั้งมีหน้าที่ไปใช้สิทธิเลือกตั้ง ถ้าไม่ไปใช้สิทธิเลือกตั้งโดยไม่แจ้ง 
เหตุอันควรที่ท าให้ไม่อาจไปใช้สิทธิเลือกตั้งย่อมเสียสิทธิ ตามพระราชบัญญัติประกอบ
รัฐธรรมนูญว่าด้วยการเลือกตั้งสมาชิกสภาผู้แทนราษฎรและการได้มาซ่ึงสมาชิกวุฒิสภา 
พ.ศ. 2550 เป็นต้น การก าหนดประชาชนที่มีหน้าที่ไปเลือกตั้งไม่ไปเลือกตั้งจะเสียสิทธิ 
ดังต่อไปน้ี   
      (ก) ยื่นค าร้องคัดค้านการเลือกตั้ง ส.ส. ส.ว. สมาชิกสภาท้องถิ่น
หรือผู้บริหารท้องถิ่นที่ทุจริตเลือกตั้ง 

     (ข) สิทธิสมัครรับเลือกตั้งและสิทธิได้รับการเสนอชื่อเข้ารับการ
สรรหาเป็นสมาชิกสภาผู้แทนราษฎร สมาชิกวุฒิสภา สมาชิกสภาท้องถิ่นหรือผู้บริหาร
ท้องถิ่น 

     (ค) สิทธิสมัครรับเลือกตั้งก านันและผู้ใหญ่บ้านตามกฎหมายว่า
ด้วยลักษณะปกครองท้องที่ 

ความหมายและลักษณะของกฎหมายต่อความสมบูรณ์ของกฎหมายที่มีอิทธิพลต่อ
การเมืองการปกครองของประเทศไทย 
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 ผู้เขียนได้ศึกษาความหมายของกฎหมายและลักษณะของกฎหมายแล้ว พบว่า 
มีแนวคิดปรัชญากฎหมายที่มีอิทธิพลต่อการให้ความหมายของกฎหมายและลักษณะของ
กฎหมายที่ส าคัญอยู่ 2 แนวคิด คือ แนวคิดปรัชญากฎหมายธรรมชาติ (Natural Law) 
กับแนวคิดปรัชญากฎหมายปฏิฐานนิยมทางกฎหมายหรือกฎหมายบ้านเมือง (Positive 
Law) ต่อความสมบูรณ์ของกฎหมายที่มีผลต่อการปกครองของประเทศไทย ในการ
ปกครองระบอบประชาธิปไตยอันมีพระมหากษัตริย์ทรงเป็นประมุขภายใต้รัฐธรรมนูญ 
พบว่า นักกฎหมายและศาลไทย ให้การนิยามความหมายของกฎหมาย ลักษณะของ
กฎหมายต่อความสมบูรณ์น้ัน ส่วนส าคัญที่เป็นองค์ประกอบของกฎหมาย มนุษย์ และ 
สภาพแวดล้อม ท าให้เกิดการเปลี่ยนแปลงในเงื่อนไขของสังคม ท าให้การให้ความหมาย 
ลักษณะของกฎหมายต่อความสมบูรณ์ของกฎหมายส่งผลต่อการเมืองการปกครองของ
ไทยเป็นอย่างยิ่ง กล่าวคือ ได้ยอมรับความหมายและลักษณะของกฎหมายว่า “กฎหมาย 
คือ ค าสั่งของรัฏฐาธิปัตย์ ไม่ว่าจะได้อ านาจมาด้วยวิธีการตามวิถีทางรัฐธรรมนูญหรือ
นอกวิถีทางรัฐธรรมนูญออกกฎหมายมาใช้บังคับปกครองประเทศ ถ้าไม่ปฏิบัติก็จะถูก
ลงโทษ” ตามแนวคิดปรัชญากฎหมายปฏิฐานนิยมทางกฎหมายหรือกฎหมายบ้านเมือง 
(Positive Law) มากกว่าแนวคิดแนวคิดปรัชญากฎหมายธรรมชาติ (Natural Law) ที่ให้
ความหมายและลักษณะของกฎหมายว่า “กฎหมาย คือ กฎระเบียบแบบแผนควบคุม
ความประพฤติของมนุษย์ที่ใช้ร่วมกันของคนในสังคม โดยส่งหรือมอบอ านาจให้ผู้แทน
ตามความยินยอมพร้อมใจของคนในสังคมไปปกครองออกกฎหมายใช้บังคับและคนใน
สังคมส่วนรวมให้ความยอมรับและปฏิบัติร่วมกันและถ้าไม่ปฏิบัติก็จะถูกลงโทษตาม
กระบวนการยุติธรรมที่ชอบธรรมตามหลักการปกครองแบบนิติรัฐที่ยึดหลักนิติธรรม” 
ท าให้การเมืองการปกครองของประเทศไทยส่วนใหญ่จะอยู่ในอ านาจปกครองแบบเผด็จ
การนิยม ภายใต้การให้นิยามความหมายของกฎหมายและลักษณะของกฎหมายต่อความ
สมบูรณ์ของกฎหมายตามแนวคิดของกฎหมายปฏิฐานนิยมทางกฎหมายหรือกฎหมาย
บ้านเมือง (Positive Law) เป็นส่วนใหญ่ เพื่อต้องการความม่ันคงของอ านาจหรือความ
ชัดเจนของกฎหมายที่จะบัญญัติขึ้นใช้เพื่อการจัดระเบียบสังคมที่ก าลังพัฒนาในรัฐชาติ
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สมัยใหม่ และเป็นไปเพื่อหลักประกันสิทธิเสรีภาพของประชาชนด้วย ขณะเดียวกัน
ปรัชญาความคิด ความเชื่อที่ยืนยันเป็นเรื่องของอ านาจหรือค าสั่งของรัฏฐาธิปัตย์โดยอาจ
หนุนรับทั้ง“ระบบเผด็จการโดยธรรม” ท าให้ขาดเอาใจใส่ต่อเรื่องที่มาหรือความชอบ
ธรรมของอ านาจหรือแรงสนับสนุนของสังคมต่อการใช้อ านาจในการออกกฎหมายที่เป็น
เครื่องมือของรัฐควบคุมคนในสังคมไทย ดังเห็นได้จากการรัฐประหารมักเกิดขึ้นบ่อยครั้ง
ท าให้การพัฒนาการเมือง การปกครองในระบอบประชาธิปไตยไม่สามารถพัฒนาไป
ข้างหน้าสักเท่าไหร่ และยังไม่ทราบว่าจะมีการรัฐประหารอีกหรือไม่  ถ้าเรายังคงให้
ความหมายของกฎหมายและลักษณะของกฎหมายต่อความสมบูรณ์ของกฎหมายแนวคิด
ปรัชญากฎหมายแบบปฏิฐานนิยมทางกฎหมายหรือกฎหมายบ้านเมือง (Positive Law) 
ที่เป็นการเสริมสร้างอ านาจผู้ปกครองมากกว่าการรับรองและประกันสิทธิเสรีภาพของ
ประชาชน และให้ความส าคัญกับสิทธิในการกุมอ านาจของผู้ปกครองมากกว่าสิทธิ
เสรีภาพของประชาชนในฐานะเจ้าของอ านาจอธิปไตย ท าให้กฎหมายที่เป็นเครื่องมือของ
รัฐควบคุมคนในสังคมเป็นเพียงองค์ประกอบร่วมของระบบการเมืองเท่าน้ัน ส่งผลให้เป็น
อุปสรรคต่อการปกครองในระบอบประชาธิปไตยของไทยในปัจจุบันและอนาคต 
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