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บทคัดย่อ

	 บทความนี้ มีวัตถุประสงค์เพื่อพิจารณาถึงบทบาทที่ควรจะเป็นของฝ่ายตุลาการไทยในการคุ้มครอง
สิทธิ เสรีภาพพลเมืองในสถานการณ์ไม่ปกติอย่างสร้างสรรค์ 

	 จากการศึกษาพบว่า ในสถานการณ์ไม่ปกติไม่มีสถาบันการเมืองใดที่ท�ำหน้าที่ในสังคมคงมีเฉพาะ
บทบาทฝ่ายตุลาการที่อาจท�ำหน้าท่ีคุ้มครองสิทธิในชีวิต ร่างกายพลเมือง แต่ฝ่ายตุลาการไทยกลับยึดแนวคิด
ปรัชญากฎหมายของปฏิฐานนิยมผสมกับแนวสัจจะนิยมหรือปฏิบัตินิยมท่ีก่อให้เกิดปัญหาส�ำคัญหลายประการ
โดยเฉพาะการบังคับใช้กฎหมายที่มีปัญหาความยุติธรรมเชิงปรัชญาเก่ียวกับด้านเสรีภาพ ความเสมอภาค 
ความยุติธรรมท้ังท่ีบทบาทฝ่ายตุลาการต้องเป็นสะพานเชื่อมกฎหมายกับความเป็นจริงของโลก และปกป้อง
กฎหมายและคณุค่าของกฎหมาย เมือ่ไม่มรีฐัธรรมนญูหรือกฎหมาย ฝ่ายตุลาการต้องยดึสิทธมินษุยชน และหลกั
นติธิรรมและปฏญิญาสากลว่าด้วยสทิธมินษุยชน ศาลต้องท�ำหน้าทีอ่ย่างเหมาะสมในลกัษณะสจัจะนยิมไทยแบบ

ก้าวหน้าบนสมดุลเสรีภาพของประชาชนกับความสงบเรียบร้อยของสังคม 

ค�ำส�ำคัญ: ศาล; นิติปรัชญา; การเมืองการปกครองไทย
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Abstract

	 The purpose of this the article is to constructively consider the role that the Thai 

judiciary should play in protecting civil liberties in unusual situations. The study found that 

political institution that plays a role in society in an unusual situation, only the judiciary may 

play a role in protecting the citizen body’s right to life. However, the Thai judiciary instead 

adheres to the concept of positivism’s legal philosophy mixed with realisticism or pragmatism, 

which causes many important problems, especially law enforcement’s philosophical justice 

problems about freedom, equality, and justice, although the role of the judiciary must bridge 

the law with the realities of the world and protect the law and its value. While there is no 

constitution or law, the judiciary must uphold human rights, the Rule of Law, and the Universal 

Declaration of Human Rights. Courts must act properly in the manner of progressive Thai realism 

in balancing the freedom of the people with social order.

Keywords: Court; Philosophy of Law; Thai Politics and Government

1. บทน�ำ

	 สภาวะเปลี่ยนผ่านทางการเมือง (Transition) เป็นสัจธรรมของทุกสังคมมนุษย์ในไทยไม่นานมานี้

กองทพับกซึง่เป็นหน่วยงานในสงักดักระทรวงกลาโหมหนึง่ในองค์กรของรฐัประกาศใช้กฎอยัการศกึอย่างไม่เป็น

ไปตามขั้นตอนและรูปแบบที่กฎหมายก�ำหนดและอาจเป็นการใช้ดุลพินิจท่ีไม่เหมาะสมตามกฎหมายว่าด้วยกฎ

อัยการศึก3 ต่อมาคณะรักษาความสงบแห่งชาติ หรือ คสช. ใช้ก�ำลังเข้าควบคุมพื้นที่บางส่วนประกาศยึดอ�ำนาจ

ปกครองรัฐ แล้วประกาศใช้กฎอัยการศึกโดยอ้างกฎหมายว่าด้วยอัยการศึก4 ตามมาด้วยประกาศและค�ำส่ัง 

อกีเป็นจ�ำนวนมากมทีัง้ลกัษณะใช้อ�ำนาจบรหิาร อ�ำนาจนติิบญัญตั ิ การสัง่เขตอ�ำนาจศาลทหารขึน้ใหม่ การสัง่ 

โอนคดจีากศาลยตุธิรรมไปศาลทหารฯ การสัง่บังคับเหล่านีส่้งผลต่อการด�ำเนนิการเกีย่วกับกระบวนการยตุธิรรม

ในหน่วยงานของรัฐอื่น ๆ ทั้งสิ้น แม้ที่สุดมีการยุติการให้ศาลทหารพิจารณาคดีพลเรือนแล้ว5 แต่ปัญหาทาง

นิติศาสตร์ ค�ำสั่งเหล่านี้มีผลบังคับทางกฎหมายหรือไม่ในการรักษาความสงบเรียบร้อยของสังคมเพราะไม่มีการ

ประกาศกฎอยัการศกึท่ีถูกต้องตามกฎหมาย และศาลไทยจะปรบันติปิรชัญาไทยต่อการเมอืงการปกครองอย่างไร

ให้เหมาะสม และจะใช้โอกาสนี้ปรับแก้การวางบรรทัดฐานกฎหมายที่ถูกวิจารณ์อย่างมากในอดีตที่ยึดประกาศ/

ค�ำสั่งว่าเป็นกฎหมายอย่างไร

	 3 กองทัพบก, “ประกาศกองทัพบก ฉบับที่ 1/2557 เรื่อง ประกาศใช้พระราชบัญญัติกฎอัยการศึก,” 27 พฤษภาคม 2557.

	 4 คณะรักษาความสงบแห่งชาติ, “ประกาศคณะรักษาความสงบแห่งชาติ ฉบับที่ 1/2557 เร่ือง การประกาศใช้กฎอัยการศึกทั่วราช

อาณาจักร,” 27 พฤษภาคม 2557.

	 5 คณะรักษาความสงบแห่งชาต,ิ “ค�ำส่ังหัวหน้าคณะรักษาความสงบแห่งชาต ิฉบบัที ่55/2559 เร่ือง การด�ำเนนิการเกีย่วกบัคดบีางประเภท

ที่อยู่ในศาลทหาร,” 12 กันยายน 2559.
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	 ประกาศและค�ำสัง่คณะรกัษาความสงบแห่งชาติเหล่านีต่้อไปในบทความจะเรยีกว่าประกาศหรอืค�ำสัง่ 
มีผลกระทบต่อระบบกฎหมาย และโครงสร้างทางกระบวนการยุติธรรมอย่างมาก โดยเฉพาะการคุ้มครองสิทธิ 
เสรภีาพพลเมอืงอนัเป็นหน้าทีข่องภาครฐั หากศกึษาย้อนไปในประวติัศาสตร์ของการประกาศกฎอยัการศกึจะพบว่า
ได้ยดึตามกฎหมายอยัการศกึ ต่อมามกีารรัฐประหารแล้วใช้อ�ำนาจประกาศกฎอยัการศกึทัง้ทีไ่ม่มเีหตุและไม่เป็น
ไปตามรปูแบบข้ันตอนท่ีกฎหมายก�ำหนด แต่สงัคมนติิศาสตร์ไทยกลบัยอมรบัความยติุธรรมและความชอบธรรม
ของค�ำสัง่เหล่านัน้ให้เป็นท้ังรฐัธรรมนญูและกฎหมาย อนัเป็นประเดน็ทางนติปิรชัญาว่านกันติศิาสตร์ไทยยงัแยก
อ�ำนาจตามกฎอยัการศกึจากอ�ำนาจก�ำลงักบัอ�ำนาจบงัคบัตามกฎหมายออกจากกนัมไิด้ ท�ำให้สังคมไทยมแีนวคดิ
ปรัชญากฎหมายว่าค�ำสั่งของคณะผู้ยึดอ�ำนาจการปกครองถือเป็นกฎหมายได้อันเป็นแนวคิดท่ียึดติดในรูปแบบ
กระบวนการกฎหมายมากกว่าคุณค่าในสาระกฎหมายถือเป็นสัจจะนิยม (Realism) แบบไทย เหตุใดสิ่งเหล่านี้
จึงเกิดในสังคมนิติศาสตร์ของไทย และฝ่ายตุลาการมักจ�ำกัดอ�ำนาจตนเองไม่เข้าไปวินิจฉัยการใช้ดุลยพินิจของ
ฝ่ายบริหารว่าชอบด้วยกฎหมายหรือไม่

	 บทความนี้ มีจุดประสงค์หลักประการเดียวเพื่อพิจารณาถึงบทบาทที่ควรจะเป็นของฝ่ายตุลาการไทย
ในการคุ้มครอง สิทธิ เสรีภาพพลเมืองในสถานการณ์ไม่ปกติโดยจะไม่พิจารณาไปถึงแนวคิดใช้อ�ำนาจตุลาการ
เป็นเครื่องมือทางการเมือง และไม่มีวัตถุประสงค์ที่จะต้านการรัฐประหารเพราะเป็นสัจจะธรรมที่เกิดขึ้นแล้วแต่
เพื่อให้การใช้กฎหมายเหมาะสมท่ีสุดต่อสังคมไทย เพ่ือให้เป็นการส่งเสริมการปกครองระบอบประชาธิปไตย 
โดยบทความจะพิจารณาใน 3 ประเด็นส�ำคัญคือ 1) ปัญหาความเป็นกฎหมายในทางนิติปรัชญา, 2) ปัญหาความ
ยตุธิรรมของประกาศ/ค�ำสัง่ในทางนติปิรชัญาทีพ่ลเมอืงควรได้รับในสถานการณ์ไม่ปกติ และ 3) การแก้ไขบทบาท
ฝ่ายตลุาการในอดตีผ่านกระบวนการยตุธิรรมในสถานการณ์ไม่ปกติ เพ่ือให้สังคมส่วนรวมได้ประโยชน์สูงสุดเพราะ
ลงทุนทางประวัติศาสตร์ไปกับการรัฐประหาร 

2. กฎหมาย ความยุติธรรมและบทบาทของศาลในการรักษาความสงบเรียบร้อยในสังคม

	 จากการศกึษาเรือ่งบทบาททีส่ร้างสรรค์ของศาลไทย การปรบัเปลีย่นนติปิรชัญาในการเมอืงการปกครอง
ไทย พบประเด็นดังต่อไปนี้

	 2.1	ปัญหานิติปรัชญาของศาลไทยในอดีตความเป็นกฎหมาย สถานะและสภาพบังคับประกาศ/ 
ค�ำสั่งของคณะรัฐประหาร

			   เมือ่จะพจิารณาถงึบทบาทองค์กรของรัฐคอืฝ่ายตลุาการ ต้องพจิารณาถงึเคร่ืองมอืทีเ่ป็นอ�ำนาจที่
ฝ่ายตุลาการจะใช้เสียก่อนสิ่งนั้นคือ “กฎหมาย” ซึ่งเป็นสิ่งที่ก่อให้เกิดความชอบธรรมในการใช้อ�ำนาจของฝ่าย
ตุลาการ โดยต้องเริ่มจากประกาศมีสถานะและสภาพบังคับอย่างไรในทางนิติปรัชญา คงไม่มีความจ�ำเป็นต้อง
กล่าวถึงความชอบธรรม (Legitimacy) ในทางการเมืองการปกครองเพราะไม่ใช่สิ่งจ�ำเป็นทางประวัติศาสตร ์
เมื่อเทียบกับปฏิวัติปี พ.ศ. 24756 อาจเป็นเพียงอุบัติเหตุทางประวัติศาสตร์เท่านั้น แต่อาจมองโลกในแง่ดีว่าต้อง
ใช้ประโยชน์โดยเป็นตัวเร่งพัฒนาการประชาธิปไตยโดยต้องไม่ท�ำให้ประชาธิปไตยถอยหลัง7

	 6 นครนิทร์ เมฆไตรรตัน์, “การเปล่ียนแปลงการปกครอง 2475 ของสยาม: พรมแดนแห่งความรู้,” วารสารธรรมศาสตร์ 11, ฉ. 2 (มถุินายน 
2525): 6-39. 
	 7 เสกสรรค์ ประเสรฐิกลุ, “ความจ�ำเป็นทางประวตัศิาสตร์ของการเคลือ่นไหว 24 มถินุายน 2475,” วารสารธรรมศาสตร์ 11, ฉ. 2 (มถินุายน 
2525): 62-68.
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			   โดยทั่วไปบ่อเกิดของกฎหมาย (Sources of Law) พิจารณาจาก 2 แหล่งคือ ที่มาในเชิงเนื้อหา 

จากการจัดท�ำกฎหมาย (Material Source of Law) โดยรัฏฐาธิปัตย์ (Sovereign) และที่มาในเชิงรูปแบบจาก

การใช้กฎหมาย (Formal Source of Law) เมื่อพิจารณาแหล่งจัดท�ำกฎหมายในสถานการณ์ไม่ปกติมีปัญหาว่า

ใครคอื “รฏัฐาธปัิตย์” ทีม่อี�ำนาจตรากฎหมาย ปรัชญาทางกฎหมายทีจ่ะพิเคราะห์คงเป็นแนวคดิของปฏฐิานนยิม

เท่านัน้ทีพ่อจะใช้เทยีบเคยีงได้ แนวคดิส�ำนกัทีย่ดึหลกัประสทิธภิาพ (Principle of Effectiveness) เป็นแกนกลาง

โดยเฉพาะเรื่องสภาพบังคับเพื่อความชัดเจนแน่นอนและมั่นคงของกฎหมาย และยังเป็นแนวคิดที่นักกฎหมาย

ไทยอ้างอิงแบบคลาดเคลื่อนจากแบบฉบับเดิมอยู่มาก 

			   แนวคิดกฎหมายของจอห์น ออสติน (John Austin) เน้นปรัชญากฎหมายที่ลักษณะภายนอกคือ

สภาพบังคับเป็นส�ำคัญ มิได้ให้คุณค่าที่กระบวนการหรือเนื้อหาภายในที่สังคมตะวันตกเรียกว่าศีลธรรม (Moral) 

ซึง่ไม่น่าประหลาดใจเพราะสภาพสังคมวทิยากฎหมายในขณะนัน้ของยโุรป รฐัในลกัษณะนติิรฐัเพ่ิงฟักตัวอ่อนขึน้ 

เมื่อเข้มแข็งเติบโตข้ึนก็ท�ำให้แนวคิดปฏิฐานนิยมรุ่นถัดมาทั้งเคลเซ่น, ฮาร์ท, ราซ พิจารณาความเป็นกฎหมาย

ด้วยมุมมองท่ีต่างไปโดยเพิ่มเติมคุณค่าภายในบางประการเข้าไป แนวคิดนี้มักถูกเสียดสีว่าอ�ำนาจคือธรรมหรือ

อ�ำนาจคอืความถกูต้อง (Might is Right) ทีน่กักฎหมายไทยเทยีบเคยีงกบัการใช้ก�ำลังอ�ำนาจในสถานการณ์ไม่ปกติ 

แต่ก็เห็นว่าค�ำสัง่มใิช่กฎหมายท�ำให้ต้องมกีารก�ำหนดว่าค�ำสัง่มอี�ำนาจบงัคบัเป็นกฎหมายเพราะหากเป็นกฎหมาย

ได้เองแล้วกไ็ม่จ�ำเป็นต้องบัญญตัเิช่นนัน้8 เช่นเดยีวกบัประกาศทีค่ณะรฐัประหารเองกเ็หน็ว่ามใิช่กฎหมาย เพราะให้ 

“ศาลทั้งหลาย พิจารณาอรรถคดีตามกฎหมายและประกาศคณะรักษาความสงบเรียบร้อยแห่งชาติ”9 โดยแยก 

“กฎหมาย” กบั “ประกาศคณะรกัษาความสงบเรียบร้อยแห่งชาติ” ออกจากกนัและมใิช่ส่ิงเดียวกนัอย่างชดัเจน 

ด้วยเกรงว่าศาลจะไม่ยดึประกาศเป็นกฎหมายจงึระบบุงัคบัเช่นนัน้อกีคร้ัง ดังนัน้เหน็ชดัเจนเบือ้งต้นว่าเจตนารมณ์

ผู้จัดท�ำประกาศ มิได้มุ่งให้ประกาศมีสถานะเป็นกฎหมาย แต่บังคับให้ศาลใช้เสมือนเป็นกฎหมายเท่านั้น

			   เพราะเน้นที่สภาพบังคับท�ำให้ออสตินเห็นว่ากฎหมายที่แท้จริง (Positive Law) ต้องเป็นค�ำสั่งที่

ประกอบด้วยสาระส�ำคญัคอื10 เป็นความประสงค์ (Wish) ของผู้ส่ัง มสีภาพบงัคบั (Sanction) แสดงออกถงึความ

ประสงค์ (Expression of the Wish) มีผลบังคับทั่วไป (Generality) ประกาศสั่งโดยรัฏฐาธิปัตย์ (Sovereign) 

สภาพบังคับของกฎหมายจึงมิใช่เกิดแต่กฎหมายประการเดียวยังมีเงื่อนไขเพิ่มเติมอีกหลายประการโดยเฉพาะ

แรงสนบัสนนุจากสงัคมทีจ่ะท�ำให้ประชาชนเกดิความรบัผดิชอบและหน้าทีข่ึน้ในการปฏบิตัติามมเิช่นนัน้อาจหมด

ก�ำลงับงัคับก็อาจไม่ปฏิบัตติามกฎหมาย โดยต้องเป็นระบบกฎหมายทีเ่รยีกว่านติริฐั ทฤษฎทีีว่่ากฎหมายเกดิจาก

อ�ำนาจจึงใช้ได้เฉพาะนติริฐัเท่านัน้เพราะอ�ำนาจดงักล่าวเป็นอ�ำนาจชอบธรรมทีท่กุคนยอมรบั (Authority) ไม่ใช่

อ�ำนาจเผด็จการ (Arbitrary Power)11 แต่เพราะออสตินไปมองกฎหมายด้วยมุมมองทางการปกครองที่ว่า

รัฏฐาธิปัตย์คืออ�ำนาจสถาบันการเมืองท่ีมีอ�ำนาจสูงสุด ไม่ได้สนใจวิถีการเข้าสู่อ�ำนาจ ท�ำให้ใช้นิติวิธีผิดพลาด

	 8 ปรดี ีเกษมทรพัย์, นติปิรชัญา (มหาวทิยาลยัธรรมศาสตร์: โครงการต�ำราและเอกสารการสอน คณะนิตศิาสตร์ มหาวทิยาลยัธรรมศาสตร์, 
2529), 60.
	 9 คณะรักษาความสงบแห่งชาติ, “ประกาศคณะรักษาความสงบแห่งชาติ ฉบับที่ 5/2557 เรื่อง การสิ้นสุดชั่วคราวของรัฐธรรมนูญแห่งราช
อาณาจักรไทย,” 22 พฤษภาคม 2557.
	 10 John Austin, The Province of Jurisprudence Determined (London: Weidenfeld & Nicolson, 1954), 59.
	 11 รองพล เจริญพันธ์, นิติปรัชญา (กรุงเทพฯ: ส�ำนักพิมพ์มหาวิทยาลัยรามค�ำแหง, 2530), 14.
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เพราะมไิด้ยดึหลกัการให้ครบถ้วน คล้ายกนักบัความหมายกฎหมายของออสตนิทีดู่เหมอืนเน้นทีก่ารปกครองเป็นหลกั 

ทีว่่าเป็นชุดกฎหมายทีผู้่ปกครองใช้แก่ผูใ้ต้ปกครอง12 แต่กฎหมายต้องมรีะบบกฎหมายมสีถาบนัขัน้มลูฐานต่าง ๆ  

เกี่ยวกับกฎหมายท่ีมีอ�ำนาจโดยชอบธรรมมิใช่อ�ำนาจที่ได้รับการสนับสนุนจากก�ำลังบังคับ13 ซึ่งพอหมดก�ำลัง 

กห็มดสภาพบงัคบัเพราะ ฌอง โบแดง เจ้าต�ำรบัทฤษฎอี�ำนาจอธิปไตยทีว่่ารัฏฐาธปัิตย์ไม่อยูภ่ายใต้กฎหมายก็ยงั

เหน็ว่าต้องอยูภ่ายใต้บังคับกฎหมายธรรมชาต ิ(Jus Natural) แนวคดินีจ้งึยดึทีท่างปฏบิติัภายนอก (Empiricism) 

เป็นส�ำคญั14 ทีเ่หน็ว่าไม่มกีฎหมายใดทีไ่ม่เป็นยุติธรรม (No Law Can be Unjust) ไม่เน้นท่ีคณุค่าภายในกฎหมาย 

แนวคิดนี้ถูกกลุ่มเผด็จการอ�ำนาจนิยม (Totalitarian) ใช้อ้างความชอบธรรมให้อ�ำนาจก�ำลังเป็นกฎหมายตลอด

ในประวัติศาสตร์ในสังคมมนุษย์ทั่วโลก

			   ต่อมาฮนัส์ เคลเซ่น (Hans Kelsen) ได้สร้างทฤษฎกีฎหมายบริสุทธิ ์(The Pure Theory of Law) 

แต่แยกกฎหมายที่เป็นจริงกับกฎหมายที่ควรจะเป็นออกจากกันโดยเห็นว่ากฎหมายโดยเนื้อแท้ (Objects) 

เป็นระบบแห่งบรรทัดฐานความประพฤติ (The Norms System) หมายถึงสิ่งที่มนุษย์ควรปฏิบัติอย่างแน่นอน 

เป็นความประพฤติก�ำหนดให้กระท�ำอย่างหนึ่งอย่างใดว่าชอบหรือไม่ชอบด้วยกฎหมาย15 โดยความสมบูรณ์ของ

กฎหมายต้องเป็นไปตามระบบแห่งบรรทดัฐานทีเ่ป็นกระบวนการสร้างกฎหมายมหีลักเกณฑ์ วธิกีาร และล�ำดับขัน้ 

(Hierarchy) ที่เคลเซ่น เรียกว่า บรรทัดฐานมูลฐาน (Basic Norm Grundnorm) บรรทัดฐานใดจะเป็นกฎหมาย

หรือไม่ต้องพิจารณาว่ามีบรรทัดฐานอ่ืนเหนือกว่าให้อ�ำนาจหรือไม่ ที่ปกติไล่ขึ้นไปจนถึงรัฐธรรมนูญ และ

รฐัธรรมนญูเดมิท่ีสดุ (Ultimate Constitutional Norm) สิง่เหล่านีท้�ำให้กฎหมายเป็นสถาบนัมาจากกฎในระบบ

กฎหมาย แต่เคลเซ่นยังคงยึดหลักประสิทธิภาพเช่นเดียวกับออสติน การใช้ก�ำลังรัฐประหารนั้นค�ำสั่งจากอ�ำนาจ

ก�ำลังจะกลายเป็นกฎหมายเมื่อมีประสิทธิภาพคือปวงชนปฏิบัติตามค�ำสั่งอันถือว่าบรรทัดฐานมูลฐานใหม่เกิด

ขึ้น16 เพราะเป็นแหล่งทีม่าของอ�ำนาจอนัชอบธรรม (Authority) การสร้างบรรทัดฐานต้องสัมพันธ์กบัสภาพความ 

เป็นจริงมีขั้นตอนกรรมวิธีการสร้างบรรทัดฐานในการก�ำหนดสิทธิหน้าท่ีพลเมือง มิใช่ใช้อ�ำนาจก�ำลัง (Power) 

ตรากฎหมายตามอ�ำเภอใจ สิทธิเกิดจากการใช้อ�ำนาจ แต่การใช้อ�ำนาจเพื่อก่อตั้งสิทธิมีเงื่อนไขมากกว่า สิทธิจึง

ไม่ตรงกับอ�ำนาจ17 

			   ในครึ่งหลังศตวรรษที่ 20 แนวคิดแบบออสตินและเคลเซ่นเสื่อมความนิยมลงมาก ฮาร์ท (H.L.A. 

Hart) ได้แก้ไขเพิ่มเติมแนวคิดกฎหมายในประเด็นความชอบธรรมกฎหมายให้การเป็นกฎหมายต้องได้รับการ

สนับสนุนจากสังคมต้องมีลักษณะส�ำคัญเพิ่มอีกสองประการนอกจากเรื่องสภาพบังคับคือ18 ลักษณะเป็นสถาบัน 

(Institutional Nature) ที่การนิติบัญญัติและการบังคับใช้ต้องผ่านสถาบันตามขั้นตอนที่ถูกต้อง และมีลักษณะ

เชิงปทัฏฐาน (Normative Nature) ฮาร์ทเชื่อว่าสังคมจะด�ำรงอยู่ได้ด้วยกฎหมายเพื่อควบคุมพฤติกรรมมนุษย์ 

	 12 ชาติปรีดี ฉัตรภูติ, “ปริมณฑลขั้นพื้นฐานแห่งนิติปรัชญา,” วารสารนิติศาสตร ์2, ฉ. 4 (2514): 119.
	 13 รองพล เจริญพันธ์, นิติปรัชญา, 15.
	 14 ชาติปรีดี ฉัตรภูติ, ปริมณฑลขั้นพื้นฐานแห่งนิติปรัชญา, 136.
	 15 Hans Kelsen, The Pure Theory of Law Transt by M. Knight (Berkeley: University of California Press, 1967), 4.
	 16 Han Kelsen, General Theory of Law and State (New York: Russell&Russell, 1973), 118.
	 17 รองพล เจริญพันธ์, นิติปรัชญา, 20.
	 18 เรื่องเดียวกัน, 2-3.
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โดยระบบกฎหมาย (Legal System) ของฮาร์ทประกอบด้วย19 กฎปฐมภูมิ (Primary Rule) คือกฎเกณฑ์ที่

ก�ำหนดพันธะหน้าที่ให้บุคคลปฏิบัติตาม และกฎทุติยมิ (Secondary Rule) เป็นกฎเกณฑ์เกี่ยวกับการให้อ�ำนาจ

เจ้าหน้าที่ด้านกฎหมายแก้ไขเปลี่ยนแปลง พฤติกรรมประชาชน ที่มาของกฎหมายจึงต้องดูกฎทุติยภูมิในการ 

ให้อ�ำนาจแก่เจ้าหน้าท่ีในการท่ีจะช่วยแยกกฎเกณฑ์ (Rule) ที่เป็นปทัฏฐานความประพฤติ (Normative) 

ที่ผู้ออกกฎต้องมีอ�ำนาจอันชอบธรรม (Authority) ที่มาจากกฎเกณฑ์อื่นที่มอบอ�ำนาจ กับค�ำสั่ง (Order) 

			   เมื่อน�ำแนวคิดปรัชญากฎหมายของปฏิฐานนิยมข้างต้นมาวิเคราะห์ความเป็นกฎหมายของ

ประกาศ/ค�ำสั่ง ในเบ้ืองต้นผลต่อระบบกฎหมายจากการยึดอ�ำนาจปกครองในไทยที่เป็นการประหารรัฐโดย 

ใช้อ�ำนาจก�ำลังทหาร (Military Coup) มิใช่การปฏิวัติเพราะมิได้เกิดการอภิวัฒน์ก่อสิ่งใหม่อ้างหลักความจ�ำเป็น 

(Principle of Necessity) เพื่อระงับความขัดแย้งทางการเมืองชั่วคราว แต่ปัญหาทางการเมืองอาจต้องแก้ไข

ด้วยวถิทีางการเมอืงมใิช่กฎหมาย แต่อาจด�ำเนนิการผ่านกฎหมายได้เท่านัน้ กรณปีระกาศและค�ำสัง่มปัีญหาต้อง

พิจารณาหลักนิติธรรมและนิติปรัชญาในระบบกฎหมายไทยที่ส�ำคัญ 4 ประการคือ

			   1) จะถอืว่าเป็นการปฏวิตัทิีเ่ป็นล้มล้าง “ระบบกฎหมาย” ของรัฐหรือเพียงรัฐประหารเปล่ียนผูใ้ช้

อ�ำนาจปกครอง ประเด็นนี้ฮาร์ทให้หลัก 3 ประการคือหากท�ำลายกฎการด�ำรงต�ำแหน่งและสืบต�ำแหน่งทาง

กฎหมายเป็นรัฐประหาร หากท�ำลายกฎการจัดแบ่งอ�ำนาจของสถาบันและล�ำดับชั้นของสถาบัน หรือท�ำลายกฎ

ในการยอมรับว่ากฎใดเป็นกฎหมาย การตรา แก้ไข เปล่ียนแปลงกฎหมาย จะถือเป็นการปฏิวัติ20 เมื่อใช้ 

ทัศนะฮาร์ทประกาศได้ท�ำลายกฎเกณฑ์การด�ำรงต�ำแหน่ง การแบ่งแยกอ�ำนาจเพราะได้รวมอ�ำนาจบริหาร 

นิติบัญญัติมาอยู่ที่คณะรัฐประหาร และท�ำลายกฎในการยอมรับเป็นกฎหมายเพราะบังคับให้หน่วยงานของรัฐ

เช่น ศาลบังคับใช้ประกาศซึ่งมิใช่กฎหมายตามความหมายในระบบกฎหมาย จึงเป็นการปฏิวัติท�ำลายระบบ

กฎหมายของไทยแล้ว คณะรัฐประหารจะอ้างใช้กฎอัยการศึกที่ไม่ถูกต้องทั้งเนื้อหาและรูปแบบจะมีผลบังคับ 

ตามกฎหมายได้หรือ เพราะไปขัดแย้งกับกฎหมายภายใน 

			   2) จะเป็นการยกเลกิ “รฐัธรรมนญู” เดมิหรอืไม่ โดยประกาศให้ยตุกิารใช้ชัว่คราวในหมวดอืน่ ยกเว้น

หมวด 2 พระมหากษตัริย์21 จะท�ำให้รฐัธรรมนญูส่วนอืน่ยติุการใช้ได้ด้วยหรือไม่หรือกฎหมายอ่ืน ๆ ส้ินสภาพหรือไม่ 

ซึง่เคลเซ่นยงัเหน็ว่า กฎหมายอืน่จะมอียูต่ราบเท่ามรัีฐธรรมนญู ระบบกฎหมายจะไม่ส้ินสภาพไป แต่แนวคดิของ

ราซเห็นว่ากฎหมายอื่นสมบูรณ์ในตัวเองแล้วไม่กระทบแม้ยกเลิกรัฐธรรมนูญไป เพราะเกี่ยวเนื่องเฉพาะเงื่อนไข

การให้อ�ำนาจจากรัฐธรรมนญูในการตราเท่านัน้ จะเหน็ได้ว่าประกาศให้ยติุการบงัคบัใช้รัฐธรรมนญูช่ัวคราวด้วย

อ�ำนาจก�ำลังแต่ยังคงบังคับใช้บางส่วน จะพิจารณาว่ารัฐธรรมนูญในระบบกฎหมายยังคงอยู่เป็นการมองในมิติ

กฎหมายแบบเทคนคิ แต่ความเป็นจรงิต้องถอืเป็นการท�ำลายรัฐธรรมนญูทัง้หมด ท�ำลายองค์กรตามรัฐธรรมนญู

ทัง้หมดด้วยอ�ำนาจนอกรฐัธรรมนญู เพราะเนือ้หาส่วนส�ำคญัทีช้ี่ความเป็นรฐัธรรมนญูหมดสิน้ลง เช่น การแสดงถงึ 

ที่มาของอ�ำนาจสูงสุดในการก่อตั้งรัฐ

	 19 H.L.A. Hart, The Concept of Law (Oxford: Clarendon press, 1981), 77-96.

	 20 Ibld., 115.

	 21 คณะรักษาความสงบแห่งชาติ, “ประกาศคณะรักษาความสงบแห่งชาติ ฉบับที่ 5/2557 เรื่อง การสิ้นสุดชั่วคราวของรัฐธรรมนูญแห่ง

ราชอาณาจักรไทย,” 22 พฤษภาคม 2557.
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			   แต่แนวสัจจะนิยมหรือปฏิบัตินิยม (Realism) ของไทยดูจะสับสนไปหมดโดยเห็นว่า ไม่ว่าการ 

ปฎิวัติหรือรัฐประหารยังคงมีระบบกฎหมายอยู่เหมือนเดิม เหมือนกฎหมายแต่ละส่วนเป็นอิสระไม่เกี่ยวข้องกัน

และกันคล้ายแนวคิดราซ อาจมาจากในอดีตบางช่วงรัฐประหารยึดอ�ำนาจยาวไม่มีรัฐธรรมนูญและประกาศเป็น

เรือ่งทางบรหิารและนติิบญัญตั ินติธิรรมไทยยดึหลักการได้อ�ำนาจเป็นรัฏฐาธปัิตย์ใช้หลักทางรัฐศาสตร์อย่างเดยีว

เป็นหลกัตามแบบออสตนิโดยไม่สนใจระบบกฎหมายเป็นการยดึทีผ่ลลัพธ์ไม่ดูวธิกีารเข้าสู่อ�ำนาจหรือกระบวนการ 

มิได้ใช้หลักทางนิติศาสตร์โดยถือว่ากฎหมายภายในยังคงอยู่ เพราะมีการตรากฎหมายนิรโทษกรรมแก่ผู้กระท�ำ

ความผดิทางรฐัธรรมนญูและอาญา แม้นกักฎหมายบางส่วนเห็นว่าไม่จ�ำเป็นเป็นเรือ่งทางจติวทิยา22 แต่ขณะเดยีวกนั

ศาลไทยกลับรับรองว่าได้เป็นรัฐบาลโดยชอบในทางกฎหมายอาญาดูจะขัดแย้งกัน พิจารณาจากค�ำพิพากษา 

เหน็ว่าศาลยดึแนวคดิทางรฐัศาสตร์ในเรือ่งการได้อ�ำนาจเป็นส�ำคญัมิได้ยดึในแบบนติศิาสตร์ การใช้ตรรกะตคีวาม

แก้ปัญหาทางปฏิบัติยังท�ำให้สังคมเข้าใจผิดไปด้วยว่าคณะบุคคลใดท่ียึดอ�ำนาจแล้วเป็น “รัฐบาลชอบด้วย

กฎหมาย” และประกาศคณะปฎวิตัเิป็นกฎหมายไป มไิด้จ�ำแนกเป็นรฐับาลโดยก�ำลงั มใิช่รฐับาลชอบด้วยกฎหมาย

เพราะในระบบกฎหมายไทยไม่มีวิธีการเข้าสู่อ�ำนาจเช่นนั้น และประกาศไม่ใช่กฎหมายแต่เพียงมีสภาพบังคับ

คล้ายกฎหมายเท่านั้น การยึดแนวทางเช่นนี้เป็นนิติธรรมแบบไทยไม่เหมาะสมเพราะมิได้แสดงความก้าวหน้า 

ทางวัฒนธรรม

		  3) ปัญหาความเป็น “รัฏฐาธิปัตย์” ที่จะมีความชอบธรรมในการตรากฎหมายบังคับปวงชนเหตุใด

จงึยอมรบัว่าคณะรฐัประหารเป็นรฏัฐาธปัิตย์หรอืมอี�ำนาจสงูสดุ เมือ่พิจารณาในเชงิกฎหมาย ไม่ว่าพจิารณาทาง

ปฏิบัติหรือทางทฤษฎีตามแนวคิดออสติน เพราะเกี่ยวไปถึงประกาศ คสช. 2/2557 ที่อ้างอ�ำนาจตามกฎหมาย

อยัการศึก กฎหมายก�ำหนดให้กระท�ำโดยรปูแบบพระบรมราชโองการซึง่มลี�ำดบัขัน้ตอนทางฝ่ายบรหิารการกระท�ำ

โดยไม่ใช้พระบรมราชโองการถือเป็นรัฏฐาธิปัตย์ได้หรือไม่ คณะรัฐประหารมิใช่ผู้มีอ�ำนาจสูงสุดจริง แม้พิจารณา

ในทางรัฐศาสตร์ เพราะพยายามให้มีพระบรมราชโองการจากสถาบันพระมหากษัตริย์ท่ีเป็นเสมือนตัวแทน 

ปวงชนเจ้าของอ�ำนาจอธปิไตยในระบบกฎหมายปกติ เพือ่แสดงถงึสัญลกัษณ์ว่าเป็นตวัแทนทีช่อบธรรมจากปวงชน

ให้ได้แรงหนนุจากสงัคมดงัเคลเซ่นว่าไว้ แต่การยดึอ�ำนาจปกครองท�ำลายรฐัธรรมนญูเท่ากบัท�ำลายระบบพืน้ฐาน

ทีม่าอ�ำนาจจากปวงชนสูร่ฐัในรปูสถาบนัต่าง ๆ  รวมถงึสถาบนัพระมหากษตัรย์ิด้วยระบบการส่งผ่านอ�ำนาจสงูสุด

จึงถูกท�ำลายลง อ�ำนาจสูงสุดจึงกลับสู่ปวงชนอันเป็นฐานที่มาของอ�ำนาจเดิม หากยังไม่มีกระบวนการพื้นฐาน

ใหม่เช่นรัฐธรรมนูญเพ่ือจัดอ�ำนาจสูงสุดกลับสู่สถาบันการเมือง ในมิตินี้คณะรัฐประหารจะได้อ�ำนาจสูงสุดไปได้

อย่างไร การประกาศกฎอัยการศึกจึงไม่ใช่ “กฎอัยการศึกตามกฎหมายอัยการศึก” ค�ำสั่งหรือประกาศจึงมิชอบ

ด้วยกฎหมายตามกฎหมายอัยการศึก จึงเป็นกฎอัยการศึกของคณะรัฐประหารมิใช่กฎอัยการศึกของกฎหมาย

อัยการศึกที่จะบังคับใช้ทางกฎหมายได้			    

			   4) ปัญหาสภาพบังคับประกาศ/ค�ำส่ัง ลักษณะความเป็นกฎหมายเมื่อพิจารณาจากปรัชญา 

ปฏิฐานนิยมตามแนวคิดออสติน เคลเซ่นและฮาร์ทชี้ว่าประกาศและค�ำสั่งคณะรัฐประหารไม่เป็น “กฎหมาย” 

เพราะขาดความสูงสุดของอ�ำนาจ และขาดฐานที่มาที่อ้างอิงจากระบบกฎเกณฑ์และไม่มีความเป็นสถาบัน 

	 22 วิษณุ เครืองาม, กฎหมายรัฐธรรมนูญ (กรุงเทพฯ: ส�ำนักพิมพ์นิติบรรณาการ, 2523), 378.
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เป็นได้แค่ค�ำสั่ง (Order) ที่มีอ�ำนาจก�ำลังหนุนไว้เป็นสภาพบังคับเท่านั้น แต่ด้วยความที่ฝ่ายตุลาการไทยเข้าใจ

คลาดเคลื่อนไประหว่างกฎหมายกับค�ำสั่งที่มีอ�ำนาจบังคับคล้ายกฎหมายเพ่ือแก้ไขปัญหาในทางปฏิบัติ ดังที่ว่า

ศาลหลงไปรับว่าประกาศเป็นกฎหมาย ท�ำให้เป็นการรับรองการคงอยู่อันจะท�ำให้สิ้นสุดลงไม่ได้ด้วยตัวมันเอง

นอกจากยกเลิกแก้ไขด้วยรัฐธรรมนูญ23 เช่นเดียวกับแนวคิดที่ว่าจะแก้ไขก็โดยอาศัยกฎหมายศักดิ์ระดับเดียวกัน

มายกเลิกเพราะไปยดึว่าประกาศเป็นถงึรฐัธรรมนญูเป็นกฎหมาย24 เป็นการคลาดเคลือ่นเพราะไปยดึแต่รปูแบบ

ภายนอกอย่างเดียว แต่การที่ฝ่ายตุลาการไปยอมรับว่าเป็นกฎหมายก็มิได้หมายความว่าส่ิงนั้นเป็นกฎหมาย 

แต่อย่างใดเพราะอาจเป็นการกระท�ำที่ผิดพลาดจากการใช้อ�ำนาจตุลาการท่ีฝ่ายตุลาการอาจใช้กลไกและ

กระบวนการภายในขององค์กรมาแก้ไขได้ รฐัธรรมนญูหรอืกฎหมายไทยจะจดัท�ำด้วยวถิทีางเช่นนีห้รือสงัคมไทย

ควรให้ค�ำตอบนี้ แนวคิดเช่นนี้คลาดเคลื่อนมากเพราะแม้แต่ในนักรัฐศาสตร์ชั้นน�ำยังเห็นว่า ค�ำสั่งหรือประกาศนี้

เป็นเพียงเทียบเท่ากฎหมายในสถานการณ์ช่วงนั้นเพียงชั่วคราว และหมดสภาพบังคับเมื่อมีรัฐธรรมนูญเข้าสู่

กระบวนการปกติ25 ไม่ใช่กฎหมายอันเป็นความเข้าใจท่ีคลาดเคล่ือนไป ด้วยเหตุนี้ ประกาศคณะรัฐประหาร 

จึงมิใช่กฎหมาย แต่เป็นค�ำสั่งหรือประกาศที่มีสภาพบังคับคล้ายกฎหมายเท่านั้น

			   ผลที่ตามมาเมื่อประกาศหรือค�ำสั่งไม่เป็นกฎหมาย ไม่ใช่ระบบกฎเกณฑ์ การบังคับตามประกาศ

ค�ำสั่งเหล่านั้นก็คงบังคับตามเพียงเท่าที่ถูกบังคับด้วยก�ำลังอยู่เท่านั้น เพราะมีประกาศให้ด�ำเนินการทาง

กระบวนการยตุธิรรมองิกบักระบวนการตามกฎหมายปกติได้ แต่หากทีม่าเริม่ต้นด้วยกระบวนการขาดความถกูต้อง

ชอบธรรมเสียแล้ว การปรับในกระบวนการช่วงกลางให้ใช้กระบวนการยุติธรรมตามปกติจนไปถึงกระบวนการ

สดุท้ายจะชอบด้วยกฎหมายได้อย่างไร เหมอืนภาษิตกฎหมายทีว่่า “ต้องมาศาลด้วยมอือนัสะอาด” ประกาศหรอื

ค�ำสัง่ไม่ได้อธบิายถงึเหตผุลหรอืออกโดยความยนิยอมเหน็ชอบของประชาชนท�ำให้ไม่อาจปฏบิตัติามเพราะไม่ใช่

กฎหมายแต่เป็นกดหวั26 การฝ่าฝืนประกาศจงึไม่ผิดกฎหมาย ไม่เป็นการฝ่าฝืนกฎหมาย การก�ำหนดสภาพบงัคบั

ในประกาศให้จ�ำคุกและปรับ27 จึงไม่ใช่โทษทางกฎหมายอาญา การด�ำเนินการทางอาญาในชั้นก่อนพิจารณาคดี

ตัง้แต่การสบืสวน การสอบสวน การไต่สวนมลูฟ้อง และการด�ำเนนิการในชัน้พิจารณาคดีท้ังหมด จึงไม่ถือเป็นการ

ด�ำเนินการตามกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาหรือวิธีพิจารณาความแพ่ง การพิจารณาคดีชั้นศาลจึงไม่ถือ

เป็นการพิจารณาคดีเมื่อเสร็จก็คงเป็นความเห็น (Opinion) ของศาลมิใช่ค�ำพิพากษา (Judgment) ไม่มีสภาพ

บังคับโทษทางกฎหมายไม่ใช่การจ�ำคุก แม้จะใช้ราชทัณฑ์อยู่ในอ�ำนาจบังคับก็ตาม28 เพราะกระบวนการทั้งหมด

บังคับตามอ�ำนาจก�ำลังจะมีสภาพบังคับตราบเท่าที่อ�ำนาจก�ำลังยังคงมีอยู่ จึงมิใช่การบังคับใช้กฎหมายและ 

หากมีระบบกฎหมายมาในภายหลังก�ำลังบังคับสิ้นสภาพแล้วอาจต้องแก้ไข เยียวยาให้ชอบด้วยกฎหมายต่อไป

	 23 เสนียช์ ปราโมช, “การกักตัวอันธพาลโดยเจ้าหน้าที่ฝ่ายบริหารขัดต่อรัฐธรรมนูญหรือไม่,” บทบัณฑิตย ์27, ฉ. 3 (2513): 623.

	 24 วิษณุ เครืองาม, กฎหมายรัฐธรรมนูญ, 384-385.

	 25 เสน่ห์ จามริก, การเมืองไทยกับพัฒนาการรัฐธรรมนูญ (กรุงเทพฯ: โรงพิมพ์มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2529), 274.

	 26 เสนีย์ ปราโมช, “ปาฐกถาเรื่องนับถือกฎหมาย,” บทบัณฑิตย ์23, ฉ. 1 (มกราคม 2508): 1-6.

	 27 คณะรักษาความสงบแห่งชาติ, “ประกาศคณะรักษาความสงบแห่งชาติ ฉบับที่ 25/2557 เรื่อง ให้มารายงานตัว หรือแจ้งเหตุขัดข้อง,” 

23 พฤษภาคม 2557.

	 28 คณะรกัษาความสงบแห่งชาต,ิ “ประกาศคณะรักษาความสงบแห่งชาต ิฉบบัที ่44/2557 เร่ือง ให้เรือนจ�ำในสงักดักรมราชฑัณฑ์กระทรวง

ยุติธรรมปฏิบัติตามหมายของศาลทหาร,” 27 พฤษภาคม 2557.
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	 2.2	ปัญหาความยุติธรรมเชิงปรัชญาของประกาศ/ค�ำสั่ง คณะรัฐประหาร 

			   กฎหมายต้องมีความยุติธรรมเป็นจุดหมายปลายทางเสมอ แม้กฎหมายจะมิใช่ความยุติธรรม 
ประเด็นส�ำคัญคอืถ้าประกาศ/ค�ำสัง่ ทีฝ่่ายตุลาการจะน�ำมาอ้างองิขาดความยตุธิรรมในเชงิปรชัญา ศาลจะบงัคบั
ใช้ต่อไปหรือไม่ การพิจารณาความยุติธรรมที่เห็นว่าเหมาะสมที่สุดในสถานการณ์ไม่ปกติคือความยุติธรรมตาม
ธรรมชาติเพราะมีความแน่นอนมั่นคง ดังที่ปรากฏใน ประมวลกฎหมายจัสติเนียสว่าความยุติธรรมคือเจตจ�ำนง
อันแน่วแน่ตลอดกาลท่ีจะให้แก่ทุกคนในส่วนที่เขาควรจะได้29 อีกทั้งการจะหาความยุติธรรมตามกฎหมายแบบ
ปฏิฐานนิยมก็ยังต้องมองดูที่เบื้องหลังกฎหมายด้วย แม้จะพูดว่าไม่มีกฎหมายใดที่ไม่ยุติธรรมก็ตาม ด้วยแนวคิด
เหล่าน้ีแม้ทางตะวนัตกเองยงัสงสยัว่ากฎหมายกบัความยตุธิรรมแยกกนัได้หรอืไม่ แน่นอนกฎหมายไม่ใช่ตวัความ
ยตุธิรรมแต่กฎหมายมวีตัถปุระสงค์เพือ่ความยตุธิรรมหรอืต้องมคีวามยตุธิรรมเป็นปลายทางเสมอ ซึง่ในทีน่ีจ้งึขอ
พิจารณาความยุติธรรมของประกาศ/ค�ำสั่งจาก 2 มุมมอง คือ 1) ด้านเสรีภาพ และ 2) ความเสมอภาค 
เพราะเป็นประเด็นที่พลเมืองได้รับผลกระทบโดยตรง

			   1) พิจารณาความยุติธรรมจากเสรีภาพ อันเป็นความยุติธรรมโดยธรรมชาติ (Natural Justice) 
ทีต้่องเป็นสากลใช้กบัทกุคนไม่มขีอบเขตจ�ำกดั กฎหมายต้องมวีตัถปุระสงค์อนัเป็นปลายทางทีค่วามยุตธิรรมเสมอ 
หากกฎเกณฑ์ทางกฎหมายใดขัดกับความยุติธรรมอย่างมากแล้วย่อมไม่เป็นกฎหมายหรือกลายเป็นกฎหมายท่ี 
ไร้ความเป็นกฎหมาย (Lawless Law) กฎหมายเช่นนีไ้ม่อาจเรยีกร้องให้เคารพเชือ่ฟังได้30 เพราะพืน้ฐานเดมิของ
มนุษย์มีเสรีภาพ (Liberty) แต่กฎหมายมาก�ำกับเสรีภาพมนุษย์ เสรีภาพมีคุณค่าเพราะเป็นสิ่งที่มนุษย์ใช้ก�ำหนด
โชคชะตาตนเอง (Self-Determine) ผ่านกระบวนการทางการเมืองจัดท�ำกฎหมายเพื่อปกครองตนเอง แสดง
ความเป็นตวัของตวัเองอันเป็นสภาพธรรมชาตขิองมนษุย์ สิง่นีจ้งึมีคณุค่าสงูสดุส�ำหรบัมนษุย์ การบังคบั การกกัขงั 
การจ�ำคกุจงึเป็นสิง่ไม่พงึปรารถนาของมนษุย์ รุสโซยนืยนัอกีว่ามนษุย์สามารถถูกบงัคบัให้เป็นเสรีภาพ โดยเหน็ว่า
มนุษย์เกิดมาอิสระแต่ทุกที่มนุษย์ถูกจองจ�ำชี้ให้เห็นสภาพมนุษย์ในสังคมในรัฐได้เป็นอย่างดี จอห์น สจ๊วต มิลล์ 
(John Stuart Mill) ได้เสนอหลกัพจิารณาการจ�ำกดัเสรีภาพด้วยหลักอนัตรายต่อสังคม (Social Harm)31 ว่าการ
จ�ำกดัเสรภีาพโดยใช้ก�ำลงัลงโทษต้องเพือ่เป้าหมายเดียวคอืให้สงัคมหรือส่วนรวมพ้นจากการละเมดิเสรีภาพจาก
สมาชิกในสังคมอันเป็นการปกป้องตนเอง (Self-Protection) บทบาทรัฐต่อปัจเจกชนนั้น รฐัต้องมศีลีธรรมทาง 
การเมือง (Political Morality) ปฏิบัติต่อพลเมืองด้วยความให้เกียรติอย่างเสมอภาค32 เมื่อเสรีภาพเป็นสิทธิ 
ขัน้พืน้ฐานของปัจเจกชน การจ�ำกดัของรฐัจงึต้องกระท�ำเมือ่จะเป็นอนัตรายต่อบคุคลอืน่ท่านัน้33 แต่เมือ่พิจารณา
สญัญารายงานตวัแนบท้ายประกาศ34 ท่ีเป็นเหมอืนสญัญาเพือ่ตกลงจ�ำกดัเสรภีาพบางประการทัง้ทีม่กีฎหมายอืน่
บงัคบัใช้ได้ เหตใุดต้องท�ำสญัญา สญัญานีจ้ะบังคบัทางกฎหมายอย่างไร เพราะคูส่ญัญาอาจตกอยูใ่นภาวะถกูข่มขู่
อาจเป็นโมฆะทางแพ่ง หรอืฝ่าฝืนความสงบเรยีบร้อยทางอาญา ฝ่ายตุลาการจะยงับงัคบัให้ได้หรือไม่ 

	 29 ปรีดี เกษมทรัพย์, นิติปรัชญา, 129.
	 30 W. Friedman, Legal Theory (New York: Columbia university Press, 1967), 155.
	 31 John Stuart Mill, On liberty Gertrude Mimmelfarb (Middlesex: Penguin Book, 1976), 68.
	 32 Ronal Dworkin, Taking Right Seriously (London: Duckworth, 1977), 272-273.
	 33 John Stuart Mill, On liberty Gertrude Mimmelfarb, 135.
	 34 คณะรักษาความสงบแห่งชาติ, “ประกาศคณะรักษาความสงบแห่งชาติ ฉบับที่ 39/2557 เร่ือง การก�ำหนดเง่ือนไขการปล่อยตัวของ
บุคคลที่มารายงานตัวต่อคณะรักษาความสงบแห่งชาติ,” 25 พฤษภาคม 2557.
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		  	 2) ด้านความยุติธรรมเม่ือพิจารณาจากความเสมอภาคจากทฤษฎีความยุติธรรม (Theory of 
Justice) ของจอห์น รอลส์ (John Rawls) ที่เห็นว่าไม่ควรเชื่อฟังข้อบังคับที่ไม่ชอบธรรมถ้า 1) กฎหมายหรือ 
ข้อบังคับนั้นไม่ได้มุ่งสร้างความเป็นธรรมแก่สังคมแต่ไปท�ำลายระบบกฎหมายทั้งหมด และ 2) กฎหมายนั้นขาด
ความชอบธรรมท�ำลายเสรีภาพข้ันมูลฐานของประชาชน35 ความยุติธรรมเชิงความเสมอภาค (Equalitarian 
Justice) ทีต้่องยดึศกัดิศ์รอีนัเท่าเทยีมกนัของมนษุย์มาพจิารณาเพราะความเสมอภาคเป็นแกนกลางส�ำคญัทีเ่ป็น
คุณธรรมทางด้านเนื้อหาในธรรมชาติ 

			   แม้ความยุติธรรมในทฤษฎีของรอลส์ท่ีเน้นความยุติธรรมทางสังคม (Social Justice) โดยความ
ยุติธรรมต้องดูจากจุดเริ่มต้น (Original Position) ที่มนุษย์ต้องเสมอภาคกันภายใต้ธรรมชาติความเห็นแก่ตัว 
ของมนุษย์ ความยุติธรรมในจุดเริ่มต้นของมนุษย์ต้องมีความยุติธรรมในความเสมอภาคของเสรีภาพ (Principle 
of Equal Liberty) และความเสมอภาคของโอกาส (Principle of Fair Equality of Opportunity) จึงจะท�ำให้
เกดิความยตุธิรรมขึน้ได้36 การทีบั่งคบัเฉพาะบคุคลให้ใช้เสรภีาพและโอกาสแสดงความคดิเหน็ของตนในให้ตรงกบั
ทางที่ทางคณะรัฐประหารต้องการเท่านั้น เห็นได้ชัดว่าในจุดเริ่มต้นปวงชนเหล่านั้นขาดความเสมอภาคเสียแล้ว 
เป็นความไม่ยุติธรรมที่บังคับเจาะจงบุคคล การจะไปสนใจแต่ความยุติธรรมในรูปแบบ (Formal Justice) ว่าผล
บงัคบัใช้จากประกาศจะถกูพจิารณาโดยศาลทหารจะมีความยตุธิรรมทีเ่สมอภาคคงไม่ถูกต้อง เพราะต้องพิจารณา
ถงึความยตุธิรรมในเน้ือหา (Substantial Justice) ด้วย มเิช่นนัน้แล้วจะกลายเป็นการเลอืกปฏบิตั ิ(Discrimination) 
ประกาศ/ค�ำสัง่จงึขาดความยติุธรรมทัง้เสรภีาพและความเสมอภาค รวมไปถึงขาดอดุมการณ์ของกฎหมายไปด้วย
การบังคับใช้ประกาศ/ค�ำสั่ง โดยฝ่ายตุลาการนั้นจึงต้องพิจารณาให้เหมาะสม เหตุเพราะว่าประกาศ/ค�ำสั่ง 
ขาดสภาพความเป็นกฎหมายทั้งเชิงรูปแบบและเนื้อหา

	 2.3	บทบาทฝ่ายตุลาการ (Judicial Role) ไทยในกระบวนการยุติธรรมในสถานการณ์ไม่ปกติ

			   ประเด็นในบทบาทของรัฐคือฝ่ายตุลาการไทยควรจะมีบทบาทเช่นไรในสถานการณ์ไม่ปกต ิ
เพือ่คุม้ครองสทิธเิสรภีาพปัจเจกชนให้เหมาะสมกบัสถานการณ์ และมส่ีวนร่วมใช้อ�ำนาจด้านตลุาการช่วยส่งเสรมิ
พฒันาการด้านการปกครองตนเองของสงัคม ให้สมกบัทีก่ล่าวว่า ตลุาการเป็นทีพ่งึสดุท้ายของประชาชน ในขณะท่ี
ศาลถูกบังคับให้พิพากษาตามประกาศ/ค�ำสั่ง37 บทบาทตุลาการในสังคมประชาธิปไตย (Democratic Society) 
นั้นศาลมีหน้าที่เบื้องต้น 2 ประการ คือ38 1) เป็นสะพานเชื่อมกฎหมายกับความเป็นจริงของโลก และ 2) ปกป้อง
กฎหมายและคุณค่าของกฎหมาย ถ้าศาลมีเสรีภาพในทางเลือกท่ีเป็นอิสระหลายทางภายใต้เง่ือนไขท่ีเป็นไปได้ 
ศาลต้องท�ำหน้าทีใ่ห้ดมีากกว่าแค่หน้าทีข้่างต้น แม้ว่าค�ำถามทางการเมอืงจะสามารถให้ค�ำตอบในศาลได้ แต่ศาล
ไม่ควรกระท�ำ เช่น คดี บุช วี. กอร์ (Bush V. Gore) ที่ศาลสูงสุดอเมริกาจะไต่สวนกรณีนับคะแนนเลือกตั้งใหม่

และกอร์มีโอกาสชนะแต่กอร์ไม่ต้องการอ้างแม้ชนะก็ท�ำให้เกิดความแยกแยกในชาติขึ้นแล้ว39 

	 35 John Rawls, A Theory of Justice (Cambridge, Massachusetts: Harvard University Press, 1999), 372-379.
	 36 Ibid., 49-56.
	 37 คณะรักษาความสงบแห่งชาติ, “ประกาศคณะรักษาความสงบแห่งชาติ ฉบับที่ 5/2557 เรื่อง การสิ้นสุดชั่วคราวของรัฐธรรมนูญแห่ง
ราชอาณาจักรไทย,” 22 พฤษภาคม 2557.
	 38 See also Aharon Barak, The Judge in a Democracy (Princeton: Princeton University Press, 2006), 1.
	 39 Ibid., 188.
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			   การใช้อ�ำนาจทางตลุาการต้องระมดัระวังอย่างยิง่ เพราะหากถูกสงัคมเคลอืบแคลงจะน�ำไปสูค่วาม

เสื่อมของความเชื่อถือและการยอมรับในสถาบัน สหรัฐอเมริกาหลังเหตุการณ์ วันที่ 11 กันยายนที่พลเมืองเสีย
ชีวิตเกือบสามพันคน ยังมีค�ำถามว่าเป็นการท�ำลายสิทธิมนุษย์หรือไม่หรือเป็นอาญากรรมทางสงครามที่กระท�ำ
โดยผู้ก่อการร้ายหรือที่ไม่ใช่รัฐ และอยู่ในอ�ำนาจของศาลสงคราม (War Crimes Tribunal ) หรือไม่ ถูกหยิบมา
พิจารณาในสมัยประธานาธิบดี บุช โดยเฉพาะหลังสงครามอัฟกานิสถานและอิรัก ก็เพ่ือก่อต้ังความชอบธรรม 
ในการน�ำความยุติธรรมมาสู่ผู้ที่ท�ำลายสิทธิมนุษยชน แต่เมื่อลมทางการเมืองเปล่ียนทิศบีบบังคับให้จ�ำเป็นต้อง
ใช้กระบวนการไต่สวนและกระบวนการทางกฎหมายที่ดีตามปกติ เพื่อความยุติธรรมทั้งกระบวนการและเนื้อหา 
จะใช้ศาลทหารเมื่อกระบวนการไต่สวนเรียกร้องต้องการน�ำไปสู่ความยุติธรรมอย่างสูง (High Call to Justice) 
หรอืต้องการปรบัเครือ่งมอืท่ีใช้ในมติปิกตขิองกระบวนการทางการเมอืงเท่านัน้40 แล้วไทยยงัจะใช้ศาลทหารอกีหรอื 

			   เมื่อไม่มีรัฐธรรมนูญท่ีก�ำหนดให้ศาลยึด “รัฐธรรมนูญ กฎหมาย และความยุติธรรม” ศาลจะมี
อสิรภาพในการท�ำหน้าทีห่รอืดลุยพนิจิย่างไร ยงัมกีรอบก�ำหนดหรอืไม่ หรอืจะยดึประกาศ/ค�ำสัง่ประหนึง่กฎหมาย
มาใช้บังคับ แม้ไม่มีรัฐธรรมนูญหรือกฎหมายฝ่ายตุลาการก็ต้องยึด สิทธิมนุษยชน (Human Rights) และหลัก
นิติธรรม (Rule of Law) มาเป็นกรอบการท�ำหน้าที่ เมื่อไทยเป็นชาติสมาชิกสหประชาชาติที่ต้องยึดและปฏิบัติ
ตามกฎบัตรสหประชาชาติที่ตราปฏิญญาสากลว่าด้วยสิทธิมนุษยชน 1948 (The Universal Declaration of 
Human Rights 1948) ข้ึนทีคุ้่มครองสทิธ ิเสรภีาพในชวีติและร่างกายและสิทธใินกระบวนการยติุธรรมท่ีเป็นธรรม 
และไทยให้สตัยาบันเป็นภาคสีมาชกิกฎหมายระหว่างประเทศคอืกติกาว่าด้วยสทิธพิลเมอืงและสทิธทิางการเมอืง 
(International Covenant on Civil and Political Rights 1966: ICCPR) เมื่อวันที่ 29 ตุลาคม 2539 มีผล
บังคับวันที่ 30 มกราคม 2540 ที่มีเนื้อหาเช่นเดียวกัน แม้ไทยยึดระบบทวินิยม (Dualism) แต่ได้มีการจัดท�ำ
กฎหมายภายในรองรบัเรยีบร้อยแล้ว กฎหมายเหล่านีจ้งึมผีลบงัคบัใช้เพราะมแีนวคดิว่ากฎหมายภายในยงัคงอยู่

			   นอกจากกฎหมายระหว่างประเทศข้างต้นแล้วศาลไทยต้องยึดหลักนิติธรรม (Rule of law) 
ที่ ศาสตราจารย์ ธานินทร์ กรัยวิเชียร ว่าให้หานิติธรรมแบบไทย หลักนิติธรรม คือหลักการพื้นฐานแห่งกฎหมาย
ทีส่�ำคญัในระบอบประชาธิปไตยท่ีเทดิทนูศกัดิศ์รีแห่งความเป็นมนุษย์และยอมรับนบัถือสิทธแิห่งมนษุย์ทุกแง่ทุกมมุ 
รัฐต้องให้ความอารักขาคุ้มครองมนุษย์ให้พ้นจากลัทธิทรราชย์41 เพราะนิติธรรมอยู่เหนือกฎหมายจะช่วยให้ 
ก�ำหนดความสมัพนัธ์ระหว่างรัฐ ประชาชน และกฎหมายได้อย่างเหมาะสม การพจิารณานติิธรรมโดยเฉพาะเรือ่ง
หลักกฎหมายทั่วไปที่ส�ำคัญคือการรับรองและคุ้มครองในเสรีภาพ ความเสมอภาค ควบคู่ไปกับความมั่นคงของ
กฎหมาย นิติธรรมต้องมีความเสมอภาคในรูปแบบ (Formal Equality) และความเสมอภาคในเนื้อหา 
(Substantive Equality) การใช้อ�ำนาจตลุาการของไทยควรยดึตามหลักนติิธรรมทีต้่องเป็นไปตามองค์ประกอบ

ของหลกันติธิรรมทีม่ ี7 ประการคอื42 1) ศาลต้องมคีวามเป็นอสิระโดยมหีลกัประกนัโดยรฐัธรรมนญูหรอืกฎหมาย, 

	 40 Charles Anthony Smith, The Rise and Fall of War Crimes Trials, From Charles I to Bush II  (New York: Cambridge 

University Press, 2012), 6.

	 41 ธานินทร์ กรัยวิเชียร, หลักนิติธรรม (กรุงเทพ: โรงพิมพ์ ชวนพิมพ์, 2552), 9.

	 42 Chen Lung-Chu, Human Rights Protection Needs Rule of Law and Independence of Judicial to Succeed (Singapore: 

Select publishing, 2001), 85-87.
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2) การพิจารณาพิพากษาอรรถคดีของศาลต้องไม่ฝักใฝ่ฝ่ายใดถือกฎหมายและความถูกต้องเหนือส่ิงอื่นใด, 
3) อ�ำนาจพิจารณาความในคดีทั้งปวงเป็นอ�ำนาจหน้าที่ของศาลเพียงสถาบันเดียว, 4) ศาลต้องไม่ถูกแทรกแซง 
ในการท�ำหน้าที่, 5) ปัจเจกชนมีสิทธิเข้าถึงกระบวนการยุติธรรม การกล่าวหาต้องได้รับการไต่สวนโดยศาลตาม
กระบวนการทีก่ฎหมายก�ำหนดคือความเสมอภาคของบคุคลในทางกฎหมาย, 6) วธิปีฏบิติัในศาลหรือวธิพิีจารณา
ความจะต้องเป็นธรรม และ 7) การปฏิบัติหน้าที่ของศาลต้องมีประสิทธิผลรัฐต้องสนับสนุนศาลให้ปฏิบัติหน้าที่
ให้สมบูรณ์ครบถ้วน 

			   ภายใต้หลกันติธิรรมการกระท�ำของรฐัต้องอยูภ่ายใต้กฎหมายและเป็นกฎหมายทีป่ระกาศล่วงหน้า 
มีบทบัญญัติชัดเจนให้ประชาชนคาดหมายได้ ฝ่ายตุลาการไทยจะต้องไม่หลงยึดนิติธรรมแบบไทยดังเดิมที่ไป
รองรับการใช้อ�ำนาจลิดรอนสิทธิเสรีภาพพลเมืองจะต้องวางนิติธรรมและใช้ความเป็นอิสระของศาล ให้ต่อสู้กับ
ความกดดันทางการเมือง (Political Repression) ที่ศาลต้องแสดงบทบาทกฎหมาย (Role of Law) ในการต่อสู้
กบัแรงกดดนัทางการเมอืง ความเป็นอิสระของศาลเป็นสิง่ทีส่�ำคญัภาครัฐต้องมข้ีอสรุปในรูปแบบทีจ่ะต้องยอมรบั
สิทธิ เสรีภาพ และความเป็นอิสระของศาลเพื่อปกป้องพลเมือง43 ฝ่ายตุลาการไทยจึงควรใช้ความเป็นอิสระสร้าง
นติิธรรมใหม่ขึน้ให้มรีะดบัอารยะธรรมทางกฎหมายทดัเทยีมธรรมของกฎหมายแบบตะวนัตกมิใช่ให้นติธิรรมแบบ
ไทยอยู่ในระดับต�่ำกว่า บังคับพลเมืองตามประกาศให้สมดุลกับสิทธิเสรีภาพมนุษย์ในสภาวะการไม่ปกติต้อง 
ไม่สร้างนิติธรรมที่สนับสนุนการรัฐประหารหรือประชาธิปไตยแบบไทย ๆ อย่างเดิมอีกต่อไป

			   ปัญหาความไม่สอดคล้องของการก�ำหนดโทษที่คล้ายโทษทางอาญากับการฝ่าฝืนไม่รายงานตัว 
และห้ามท�ำธรุกรรมการเงนิ44 เมือ่ดเูจตนารมณ์กฎหมายอาญาเพือ่รกัษาความสงบเรยีบร้อยของสงัคมในรฐั และ
ผู้กระท�ำละเมิดสิทธิเสรีภาพผู้อื่น ทั้งจุดประสงค์ของสภาพบังคับทางอาญา (Sanction) ที่เรียกกันว่าโทษก็
วัตถุประสงค์เพื่อ 1) ป้องกันการแก้แค้น และ 2) แก้ไข ปรับปรุงความประพฤติต้องกระท�ำโดยรัฐ45 ทั้งกระบวน
วิธีพิจารณาทางอาญาเป็นเรื่องเกี่ยวกับชีวิตและเสรีภาพมนุษย์โดยตรงที่เป็นผู้ก่อต้ังรัฐและระบบกฎหมายต้อง
พิจารณาอย่างรอบคอบ ยึดนิติธรรม นิติรัฐ และคุณธรรมของกฎหมายอาญาโดยเฉพาะหลักไม่มีกฎหมาย 
ย่อมไม่มีโทษ (Nullum Crimen, Ulla Poena Sine Lege) เพื่อคุ้มครองเสรีภาพพลเมือง การกระท�ำเหล่านั้น
จึงขาดองค์ประกอบของกฎหมายชัดเจนเพราะไม่มีกฎหมายก�ำหนดไว้

			   ปัญหาเจตนารมณ์ของการใช้ศาลทหารมาเป็นฝ่ายตุลาการในบางคดีแบบเฉพาะเจาะจงโดยมิได้
มาจากกฎหมายให้อ�ำนาจ เมือ่ดูเจตนารมณ์กฎหมายอยัการศึก กเ็พือ่สงครามหรอืเหตฉุกุเฉนิ ดังในประวติัศาสตร์
โรมันมีผู้เผด็จการมีการรวมต�ำแหน่งชั่วคราวเพื่อความอยู่รอดของรัฐ เจตนารมณ์การใช้ศาลทหารเช่นนี้จึงไม่
สอดคล้องกบัสภาพของไทย ทัง้ก�ำหนดเขตอ�ำนาจ ฐานความผิด โทษ การโอนคดี ศาลทหารต้องการความรวดเรว็
เดด็ขาด จะใช้ศาลทหารได้อย่างไรในสถานการณ์เช่นนีท้ั้งไม่มพีระบรมราชโองการตามกฎหมายอยัการศกึจึงอาจ

ถูกกล่าวหาว่าเป็นการใช้ศาลทหารเป็นเครื่องมือเท่านั้น

	 43 See Linda Camp Keith, Political Repression: Court and the Law (Philadelphia: University of Pennsylvania Press, 
2012), 48.
	 44 คณะรักษาความสงบแห่งชาติ, “ประกาศคณะรักษาความสงบแห่งชาติ ฉบับที่ 41/2557 เรื่อง ก�ำหนดให้การฝ่าฝืนหรือไม่ปฏิบัติตาม
ค�ำสั่งเรียกบุคคลให้มารายงานตัว เป็นความผิด,” 26 พฤษภาคม 2557.
	 45 คณิต ณ นคร, กฎหมายอาญา: ภาคทั่วไป (กรุงเทพฯ: วิญญูชน, 2543), 26.
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			   ปัญหาความไม่ชอบธรรมในกระบวนวธิพีจิารณา เริม่จากความไม่เป็นธรรมก่อนการเข้าสู่กระบวน

พจิารณาปกตใินศาลทหาร การพยายามองิกับกฎหมายให้มากทีส่ดุเพือ่ให้ได้รับการยอมรบัเช่นพยายามประกาศ

กฎอัยการศึกให้ดูเหมือนถูกต้องหรือกระบวนพิจารณาใช้ศาลมิใช่ต้ังคณะบุคคลข้ึนมาตัดสิน แม้ส่ือมวลชนไทย

ยงัเข้าใจผดิในทางกฎหมายว่าเป็นการใช้กฎหมายอยัการศกึโดยท�ำให้ดเูหมอืนมกีระบวนพจิารณาทีเ่ป็นธรรมทาง

ตุลาการ ปัญหาคือท�ำไมต้องก�ำหนดเขตอ�ำนาจศาลใหม่ และโอนคดีไปศาลทหาร

			   ปัญหาความไม่ชอบธรรมของประกาศที่เก่ียวกับกระบวนการยุติธรรมต้ังแต่เร่ิมต้นนี้จะให้ท�ำให้

องค์กรตุลาการมีหลักความชอบด้วยกฎหมายของการกระท�ำทางตุลาการได้อย่างไร ในเมื่อไม่ชอบตั้งแต่ต้น

กระบวนการแล้ว หากด�ำเนินกระบวนพิจารณาจนตัดสินก็เป็นการปรับใช้กฎหมายที่ผิดพลาด (Error of Law) 

จริงอยูก่ารใช้กฎหมายต้องดเูทศกาลบ้านเมอืง ความยติุธรรมทีศ่าลจะรบัรูแ้ละบงัคบับญัชาให้มแีต่ความยติุธรรม

ตามกฎหมาย (Justice According to Law) แต่การน�ำกฎหมายปรับแก่คดีต้องใช้หลักสากลท่ีศาลท่ัวโลกใช้

เพราะเพ่ือความยุติธรรมคือประโยชน์สุขของประชาชน46 หรือศาลทหารจะเลือกไปในทิศทางที่ต้องการได้ 

พฤติกรรมของศาลน่าศึกษาแต่ยากจะอธิบายอาจดูแรงจูงใจที่อยู่เหนือนโยบายของศาล แต่ไม่ใช่ว่าสิ่งที่ไม่ใช่

นโยบายจะไม่มีอิทธิพลต่อความยุติธรรมมีหลายปัจจัยรวมถึงผู้เล่นที่อยู่ภายนอกที่มีผลต่อแรงจูงใจต่อศาล 

ลมหายใจเพ่ือปฏิบัติการแห่งความยุติธรรมยังคงเป็นค�ำถามที่ถูกเปิดกว้างเอาไว้47 ในปัญหานโยบายท่ีดีกับ

กฎหมายที่ดี การเลือกนโยบายคือการตอบสนองต่อกฎหมายให้ถูกต้องซึ่งยากที่จะอธิบายในผลกระทบที่มีต่อ

การตัดสินของศาลว่าศาลควบคุมอคติได้ เพราะแรงจูงใจที่ส�ำคัญคือนโยบายส่วนบุคคลที่ศาลนั้นชอบ48

			   ถ้าการปกครองโดยตนเองของประชาชนคือการปกครองโดยกฎหมาย และศาลมีหน้าที่บอกว่า

กฎหมายคอือะไร ศาลจะออกไปจากเจตจ�ำนงปวงชนได้อย่างไร ศาลมอีสิระจริงแต่ต้องอยูภ่ายใต้ความรับผิดชอบ

ทางประชาธิปไตยด้วย โดยความไว้เนื้อเชื่อใจศาลมาจาก 3 ทางคือ49 1) การใช้ดุลยพินิจ (Discretion), 2) ความ

อ่อนไหว (Vulnerability) ต่อกฎหมายของศาล และ 3) ความเชื่อถือ (Trust ) หลักสามประการนี้ท�ำให้ความไว้

วางใจต่อศาลต่างกันไป ศาลต้องท�ำหน้าทีต่ามความไว้วางใจ (Basic Fiduciary Duties)50 คอื 1) หน้าทีด้่วยความ

ซื่อสัตย์ (Duty of Loyalty) ซื่อสัตย์ต่อประชาชนในหน้าที่ระงับข้อพิพาท, 2) หน้าที่อย่างระมัดระวัง (Duty of 

Care) ต้องมีเหตุผลและวิจารณญาณ (Reasonable Diligence and Prudence) มีเหตุผลในการตัดสินที่จะท�ำ

เช่นนั้นอันเป็นเนื้อหาในการใช้ดุลยพินิจภายใต้หน้าที่ที่วิเคราะห์แล้ว และ 3) หน้าที่จริงใจ เปิดเผย ให้เหตุผลได้ 

ปัญหาพพิาทในพฤตกิรรมมนษุย์ต้องใช้ระบบของกฎเกณฑ์ท่ีต้องมท้ัีงอ�ำนาจและความชดัเจน แต่ถ้ากฎไม่ชดัแล้ว

ต้องตีความ รวมไปถงึต้องดูเหตผุลทีอ่ยูเ่บ้ืองหลงักฎร่วมด้วย เพราะมช่ีองว่างระหว่างกฎทีท่�ำหน้าทีอ่ย่างประสบ

ความส�ำเร็จกับกฎที่ท�ำให้เราไปถึงข้อสรุปที่ถูกต้องในส่วนเฉพาะ51

	 46 จิตติ ติงศภัทิย์, บทบาทของนักกฎหมายกับเทศกาลบ้านเมือง (กรุงเทพฯ: วิญญูชน, 2536), 206.

	 47 Lawrence Baum, The Puzzle of Judicial Behavior (Ann Arbor: University of Michigan Press, 1997), 55.

	 48 Ibid., 42.

	 49 California Law Review, 101.

	 50 Ibid., 730-737.

	 51 Larry Alexander and Emily Sherwin, The Rule of Rules: Morality Rules and the Dilemmas of Law (Durham and 

London: Duke University Press, 2001), 607.
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3. สรุปผล และข้อเสนอแนะ

	 จากการศึกษาเรื่องบทบาทที่สร้างสรรค์ของศาลไทย: การปรับเปลี่ยนนิติปรัชญาในการเมืองการ

ปกครองไทย ผู้เขียนมีข้อสรุปและเสนอแนะดังนี้

	 3.1	สรุปผล

			   จากการศึกษาเรื่องบทบาทที่สร้างสรรค์ของศาลไทย: การปรับเปลี่ยนนิติปรัชญาในการเมืองการ

ปกครองไทยพบว่า ถ้าสถาบันตุลาการเป็นผู้ท�ำหน้าท่ีเชื่อมโยงกฎหมายกับสังคม โดยสังคมเป็นผู้ตรากฎหมาย

ขึน้เพือ่ให้ประชาชนปกครองตนเอง ศาลกต้็องบงัคบัใช้กฎหมายให้ตอบสนองต่อสงัคมอย่างแท้จรงิ โดยพจิารณา

คุณค่ากฎหมายต่อสังคมและคุณธรรมหรือศีลธรรมที่อยู่เบื้องหลังกฎหมาย เมื่อโลกในปัจจุบันมีแต่เวลาที่เดินไป

ข้างหน้า การเหลยีวดบูทเรยีนในประวตัศิาสตร์อาจช่วยให้เหน็จตินาการทีเ่ปลีย่นแปลงในทางก้าวหน้าของสงัคมได้ 

เพราะขนาดปรัชญาทางกฎหมายยังต้องมีการต่อเติมให้สมบูรณ์เหมาะสมกับสังคม เมื่อประกาศ/ค�ำสั่งมิใช่ 

“รัฐธรรมนญูหรอืกฎหมาย” เพราะไม่ทราบจดุมุง่หมายในการบงัคบั ขาดทีม่าอนัจะอ้างองิขาดบรรทดัฐานมลูฐาน

รองรับ และขาดซึ่งความยุติธรรมอันเป็นอุดมการณ์ปลายทางของกฎหมายที่ส�ำคัญจึงขาดความเป็นกฎหมาย 

ทัง้เชงิรปูแบบและเน้ือหา การจะยอมบังคบัตามกแ็ต่เพียงเมือ่อยูใ่นภาวะจ�ำยอมถกูบงัคบัด้วยอ�ำนาจก�ำลงัเท่านัน้ 

ศาลจึงควรพจิารณาประกาศหรอืค�ำสัง่อย่างพอเหมาะ ในลกัษณะสจัจะนยิมไทยแบบก้าวหน้าบนสมดลุ เสรภีาพ

ของประชาชน (We the People) กบัความสงบเรียบร้อยของสังคม ในฐานะประชาชนพลเมอืงไทยในประเทศไทย 

บทบาทฝ่ายตุลาการไทยในกระบวนการยุติธรรมในสถานการณ์ไม่ปกติ ต้องพลิกวิกฤติเป็นโอกาสเพราะเป็น

โอกาสสุดท้ายในประวัติศาสตร์ที่จะใช้แก้ไขนิติปรัชญาเดิมที่คลาดเคลื่อนไป ต้องท�ำให้เป็นสถาบันคุ้มครองสิทธิ
เสรีภาพ เป็นที่พึ่งสุดท้ายของพลเมืองได้จริง เมื่อศาลเป็นสถาบันหลักของรัฐที่ยังเหลืออยู่ ศาลรัฐธรรมนูญต้อง
ค�ำนงึถึงจารตีประเพณกีารปกครองในระบอบประชาธปิไตยเมือ่ไม่มรัีฐธรรมนญูลายลักษณ์อกัษรกรณมีข้ีอพิพาท
ในสถานการณ์ไม่ปกต ิศาลปกครองต้องพจิารณาถงึดุลยพนิจิอ�ำนาจทางปกครองทีค่ณะรฐัประหารใช้ ศาลยติุธรรม
โดยเฉพาะศาลฎกีาแผนกคดอีาญาส�ำหรบัผูด้�ำรงต�ำแหน่งทางการเมอืงต้องพิจารณาคดีอย่างเท่ียงธรรมท่ีสุด และ
ศาลทหารทีเ่คยท่ีแบกรบัเผอืกร้อนในภารกิจแก้ไขปัญหาทางการเมอืงในคดีความมัน่คง คดีหมิน่สถาบนัฯ คงต้อง
พิจารณาอย่างดีที่สุดทั้งทางกฎหมายและทางการเมือง โดยศาลไทยต้องยึดสิทธิมนุษยชนและกฎหมายระหว่าง
ประเทศรวมทัง้หลกันติธิรรม โดยท้ิงนติธิรรมแบบเดิมนัน้เสีย ศาลต้องสร้างนติิธรรมแบบไทยขึน้ใหม่ให้ทดัเทยีม
กับอารยะประเทศและตีความประเพณีการปกครองในระบอบประชาธิปไตยในลักษณะก้าวหน้าที่จิตวิญญาณ
สงัคมก้าวหน้าเมือ่เวลาผ่านไปด้วย ฝ่ายตลุาการต้องใช้โอกาสนีส้ร้างนติธิรรมหนนุส่งพัฒนาการประชาธปิไตยให้
เคลื่อนไปอีกขั้น หลังเห็นชัดว่าวัฒนธรรมทางการเมืองของประชาชนไทยเปลี่ยนแปลงไปอีกขั้นแล้วอย่างชัดเจน 
ศาลควรรอการพจิารณาคด ีเพือ่ให้มรีฐัธรรมนญูฉบบัถาวรเพือ่ด�ำเนนิการไปตามครรลองประชาธปิไตยให้เหมาะ
สม เพื่อการแก้ไขเยียวยาให้เหมาะสม ไม่ควรใช้อ�ำนาจตุลาการแก้ปัญหาทางการเมือง ซึ่งฝ่ายตุลาการคงต้องชั่ง
น�้ำหนักถึงผลลัพธ์ที่สังคมจะได้และสิ่งที่สังคมสูญเสียไป จะเป็นการแก้ไขปัญหาหรือจะยิ่งท�ำให้ปัญหายากแก้ไข
ขึ้นไปเป็นสิ่งที่ต้องชั่งน�้ำหนักอย่างมาก แต่หากถูกบังคับให้ต้องเดินหน้าจนสุดกระบวนการก็ต้องยึดหลักภาษิต
กฎหมาย ประสาทความยตุธิรรมแม้ฟ้าจะถล่ม มใิช่ถล่มด้วยการอ้างประสาทความยตุธิรรม เพราะการใช้อ�ำนาจ
ตุลาการเป็นเครื่องมือทางการเมืองเป็นสิ่งที่ไม่เหมาะสมที่ได้พิสูจน์แล้วในปัจจุบัน แต่ไม่ว่าอย่างไรก็ตาม 

ตราบใดมนษุย์อยูใ่นสงัคมดงัเช่นพทุธสภุาษติทีก่ล่าวไว้ “กมัมุนา วัตตต ิโลโก” สัตว์โลกย่อมเป็นไปตามกรรม
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	 3.2	ข้อเสนอแนะ

			   จากการศึกษาเร่ืองบทบาทที่สร้างสรรค์ของศาลไทย: การปรับเปลี่ยนนิติปรัชญาในการเมือง 

การปกครองไทย ผู้เขียนเห็นควรมีข้อเสนอแนะดังต่อไปนี้

			   3.2.1	เหน็ควรให้องค์กรตลุาการของไทยทัง้หมดควรจะตคีวาม ค�ำสัง่ ประกาศของคณะรฐัประหาร

ให้มีสภาพบังคับชั่วคราวเพราะมิใช่กฎหมายหรือมีรากฐานมาจากกฎหมายที่ชอบธรรมตามกระบวนการทาง 

การเมือง เพื่อให้สอดคล้องกับปรัชญากฎหมายและปรัชญาการเมือง

			   3.2.2	เห็นควรให้สถาบันการเมืองท้ังหมดควรยึดรัฐธรรมนูญเป็นฐานที่มาของอ�ำนาจหน้าที่และ

การควบคุมอ�ำนาจทั้งหมด โดยเฉพาะในสภาวะไม่ปกติควรยึดที่ประเพณีการปกครองระบอบประชาธิปไตย 

มาอุดช่องว่างในการท�ำหน้าที่ของทุกสถาบันการเมือง
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