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บทคัดย่อ
 วิจัยฉบับนี้มีวัตถุประสงค์เพื่อที่จะศึกษา

ถึงสภาพปัญหาที่เกิดขึ้นในการน�าหลักนิติธรรมมา

ใช้กับการออกกฎหมายของคณะปฏิวัติรัฐประหาร 

กับการออกกฎหมายโดยกระบวนการนิติบัญญัติใน

รัฐสภาและศึกษาถึงการใช้อ�านาจของรัฐที่ได้มาจาก

การปฏิวัติรัฐประหาร ว่าด้วยการใช้อ�านาจดังกล่าวว่ามี

หลักนิติธรรมหรือไม่ ตลอดถึงการบังคับใช้กฎหมายที่

ออกโดยการปฏิวัติรัฐประหาร กับกฎหมายที่ออกโดย

กระบวนการนิติบัญญัติในรัฐสภา ศึกษาถึงการบริหาร

ราชการแผ่นดนิของรฐับาลทีม่าจากการปฏวิตัริฐัประหาร 

กับรัฐบาลท่ีได้มาโดยกระบวนการนิติบัญญัติในรัฐสภา 

และเพื่อให้ได้มาซ่ึงแนวทางแนวทางในการป้องกันและ

ยับยั้งการปฏิวัติรัฐประหาร 

 การวิจัยครั้งนี้ ผู ้วิจัยจะศึกษาโดยวิธีวิจัย

เอกสาร โดยการรวบรวมค้นคว้าจากต�าราทางวิชาการ 

เอกสาร บทความ วิทยานิพนธ์ และส่ิงพิมพ์ที่เกี่ยว

ข้องทั้งภาษาไทยและภาษาต่างประเทศ ศึกษาจาก

ประวัติศาสตร์ทางการเมืองการปกครองของไทยจาก

อดีตจนถึงปัจจุบัน กระบวนการออกและบังคับใช้

กฎหมาย โดยคณะปฏิวัติรัฐประหารและการออก

กฎหมายโดยกระบวนการนิติบัญญัติในระบบรัฐสภา 

ตลอดถึงบทบาทและหน้าที่ขององค์กรนิติบัญญัติและ

ตุลาการที่มีต่อกฎหมายดังกล่าว โดยศึกษาเปรียบเทียบ

กับการออกกฎหมายของประเทศอังกฤษและฝรั่งเศส

 ผลของการวิจัยพบว่า การปฏิวัติรัฐประหาร

และการร่างรัฐธรรมนูญเป็นสิ่งที่ยังคงวนเวียนกลับ

ไปกลับมาอยู ่คู ่กับการเมืองในประเทศไทยตลอดมา 

ผู ้วิจัยจึงได้เสนอแนวทางว่าประชาชนต้องไม่ให้การ

ยอมรบัหรอืแสดงออกอันหมายการยอมรบัถึงการปฏิวตัิ

รัฐประหาร เช่น การนิ่งเฉย หรือการมอบดอกไม้ให้

ทหาร การขอถ่ายรปูกบัทหาร หรอืรถถงั เมือ่ผูก้ระท�าการ

กระท�าได้เป็นผลส�าเร็จและได้อ�านาจดังน้ีอ�านาจที่

เกิดจากการปฏิวัติรัฐประหารต้องมีกรอบ หรือก�าหนด

ระยะเวลาที่แน่นอน โดยการก�าหนดวันที่จะคืนอ�านาจ

ให้กับประชาชน 

ค�าส�าคัญ: หลักนิติธรรม ปฏิวัติรัฐประหาร ค�าสั่ง 

Abstract
 The purpose of this research is to 

study the problems that arise in applying the 

rule to apply to. Enactment of legislation by 
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the military coup, the legislative process in 

Parliament. 

	 To study the power of the state is 

derived from the coup that by using such powers 

justified or not. In order to study the legislation 

issued by the coup with regulations issued by 

the legislative process in Parliament. Study of 

the administration of the government of the 

revolution. Acquired by the government, the 

legislative process in Parliament. And to ensure 

that the guidelines to prevent and deter coups. 

	 This research Researchers will study 

how archival research by gathering texts from 

academic research papers, articles, theses and 

related publications in Thailand and foreign 

languages​​. Study of political history of Thailand 

from the past to the present. Process and 

law enforcement By the military coup and 

the enactment by the legislative process in 

Congress. And the role and functions of the 

legislative and organizational. The judiciary 

law. By comparison with the law of England 

and France. 

	 The results of the study revealed 

that Revolutionary coup and the constitution 

is. Still lingers along with the political back 

and forth in time. Researchers have proposed 

that people have not recognized or admitted 

expression which refers to the revolution, such 

as acquiescence. Or giving flowers to soldiers 

Request for photographs with soldiers or tanks 

when the action is effective action and power 

resulting from the revolution to the frame. Or 

set a certain time It is scheduled to return 

power to the people.

Keywords: The Rule of Law, Revolution, Order

ความน�ำ
	 ในประเทศที่มีการปกครองในระบอบประชา-

ธิปไตย รัฐาธิปัตย์ คือประชาชน และก�ำหนดแนวคิด

ว่า อ�ำนาจสูงสุดดังกล่าว แบ่งแยกตามหน้าที่เป็นสาม

ประเภทคือ หน้าที่นิติบัญญัติ หน้าที่บริหาร และหน้าที่

ตุลาการ และได้จัดแบ่งองค์กรที่ท�ำหน้าที่ออกเป็นสาม

องค์กรด้วยกัน ตามทฤษฎีการแบ่งแยกอ�ำนาจ (Lase’ 

Paration du pouvoir) ทั้งสามองค์กรจึงเป็นองค์กร

ที่ท�ำหน้าที่ตามที่รัฐาธิปัตย์ก�ำหนด ทั้งสามองค์กรจึง

เป็นผู้แทนของประชาชนและกระท�ำการแทนรัฐ การ

แสดงออกซึง่ภาระหน้าทีท่ัง้สามดังกล่าวน้ี ก็โดยผ่านทาง 

รัฐธรรมนูญซึ่งเป็นกฎหมายสูงสุดของรัฐ สังคมการ 

เมืองตั้งแต่อดีตจนถึงปัจจุบันจะด�ำรงอยู่ได้ก็ด้วยการ

จัดการของอ�ำนาจการเมือง ที่รับภาระดูแลผลประโยชน์

ของส่วนรวม แต่อ�ำนาจการเมืองนี้ก็มีรูปแบบแตกต่าง

กัน แล้วแต่ละยุคแต่ละสมัย เช่น ในกลุ่มชนโบราณ 

อ�ำนาจดังกล่าวนี้ได้รับความยินยอมและยอมรับจาก

กลุ่มชนในเผ่า อันเน่ืองมาจากอ�ำนาจน้ีไปผูกติดหรือ

ยึดติดอยู่กับจารีตประเพณีและความเชื่อ ความศรัทธา 

ที่ผู้คนในเผ่านั้นยอมให้อยู่เหนือตนเอง และต่อมาใน 

ยุคที่สังคมพัฒนาขึ้นมาอีก ความจ�ำเป็นทางเศรษฐกิจ

และความมั่นคง การอยู ่รอดและความปลอดภัยใน 

ชีวิตที่ท�ำให้ต้องมีหัวหน้ากลุ ่มที่มีคุณสมบัติแข็งแรง 

เก่งกล้าสามารถ ฉลาดขึ้นมาท�ำหน้าที่ปกป้องคนในเผ่า 

หรือในชุมชนน้ัน และการที่จะท�ำหน้าที่ดังกล่าวได้ 

หวัหน้าจะต้องมีอ�ำนาจอยู่ในมือ ดังน้ัน ในสังคมดังกล่าว 

หวัหน้าจงึเป็นตวัอ�ำนาจเสยีเอง การทีน่�ำอ�ำนาจการเมือง 

ไปยึดติดกับตัวบุคคลก็จะท�ำให้เกิดการเสี่ยงแก่ผู้อยู่ใต้

ปกครอง เพราะทุกส่ิงทุกอย่างน้ันข้ันอยู่กับผู้ปกครอง

เป็นส�ำคัญ ต่อมาจงึเกิดแนวคิดทีจ่ะแยกอ�ำนาจการเมือง

ดังกล่าวออกจากตัวบุคคลไปให้กับรัฐ แนวคิดดังกล่าว

ก็คือ การแยกอ�ำนาจการเมืองออกจากผู้ทรงสิทธิใน

การใช้อ�ำนาจการเมือง (L’institutionnalisation du 
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pouvoir) ผลของการที่มอบอ�ำนาจดังกล่าวไปให้กับรัฐ 

รัฐจึงต้องมีสภาพเป็นบุคคลตามกฎหมาย 

	 แต่เนื่องจากรัฐมิใช่บุคคลที่มีเลือดเนื้อและ

วิญญาณ ดังนั้น ในทางกฎหมายจึงก�ำหนดให้รัฐ เป็น

บุคคลหรือนิติบุคคล ตามกฎหมายนั้นได้แสดงถึงการ 

เป็นผู้ทรงสิทธิหรือเป็นการแสดงกรรมสิทธิ์ในบรรดา 

สิ่งต่าง ๆ การที่น�ำอ�ำนาจการเมืองไปมอบให้กับรัฐก็

เท่ากับว่ารัฐต้องสามารถแสดงความเป็นเจ้าของหรือ

แสดงความเป็นกรรมสิทธ์ิเหนืออ�ำนาจการเมืองได ้

และการท่ีรัฐ จะแสดงความเป็นเจ้าของได้ รัฐต้อง

สามารถยืนยันสถานะของตนเองตามกฎหมายได้ ก็

คือ รัฐจะต้องมีสภาพเป็นบุคคลหรือนิติบุคคล เมื่อรัฐ

ไม่สามารถเป็นบุคคลโดยสภาพได้ รัฐจึงต้องมีสภาพ

เป็นนิติบุคคล คือ บุคคลที่ได้รับการสนับสนุนข้ึนตาม

กฎหมาย รัฐที่ปกครองในระบอบนี้จึงต้องเป็นนิติรัฐ 

(Legal State) ซ่ึงหมายถึง การเป็นรัฐที่ยอมตนอยู่

ภายใต้กฎเกณฑ์ทางกฎหมาย กล่าวคือ รัฐไม่สามารถ 

ด�ำเนินการอย่างใด ๆ ได้หากไม่มีกฎหมายให้อ�ำนาจไว้ 

และการด�ำเนินการทุกอย่างของรัฐจะต้องเป็นไปตาม 

ขั้นตอนและตามวิธีการที่กฎหมายก�ำหนดเท ่านั้น 

เพราะฉะนั้น กฎหมายจึงเป็นทั้งแหล่งที่มาของอ�ำนาจรัฐ 

(Source of Powers) และเป็นทั้งข้อจ�ำกัดของอ�ำนาจ

รัฐด้วยในเวลาเดียวกัน

วัตถุประสงค์การวิจัย 
	 1.	 เพื่ อศึกษาถึ งหลัก เกณฑ ์ ในการออก

กฎหมายโดยคณะปฏิวัติรัฐประหาร กับการออก

กฎหมายโดยกระบวนการนิติบัญญัติในรัฐสภาให้

สอดคล้องกับหลักนิติธรรม

 	 2.	 เพื่อศึกษาถึงการใช้อ�ำนาจของรัฐที่ได้มา

จากการปฏิวัติรัฐประหารว่าด้วย การใช้อ�ำนาจดังกล่าว

ขอบธรรมหรือไม่

 	 3.	 เพื่อศึกษาถึงการบังคับใช ้กฎหมายที่

ออกโดยการปฏิวัติรัฐประหาร กับกฎหมายที่ออกโดย

กระบวนการนิติบัญญัติในรัฐสภา

 	 4.	 เพื่อศึกษาถึงการบริหารราชการแผ่นดิน 

ของรัฐบาลที่มาจากการปฏิวัติรัฐประหารกับรัฐบาลที่ 

ได้มาโดยกระบวนการนิติบัญญัติในรัฐสภา

	 5.	 เพื่อศึกษาถึงแนวทางในการป้องกันและ

ยับยั้งการปฏิวัติรัฐประหาร

สมมติฐานการวิจัย 
	 กฎหมายที่ใช้ในการปกครองประชาชนใน

รัฐหรือประเทศน้ันโดยทั่วไปแล้วจะมีอยู่ด้วยกันสอง

ลักษณะคือ ลักษณะที่เป็น WILL กับ GENERAL 

WILL กฎหมายที่มีลักษณะที่เป็น WILL รัฐาธิปัตย์ 

ได ้อ�ำนาจมาโดยการใช ้ก�ำลังหรืออาวุธเข ้ายึดเอา 

กฎหมายออกได ้ทันที  ลงนามโดยหัวหน ้าคณะ

ปฏิวัติรัฐประหาร เป็นกฎหมายที่ออกตามอ�ำเภอใจ

เปลี่ยนแปลงง่ายตามความต้องการของผู้ออกขาดความ

เป็นธรรมเอาแต่ผลประโยชน์คนฝ่ายเดียวไม่ค�ำนึง 

ถึงประโยชน์คนส่วนรวมหรือประโยชน์ของประชาชน 

ไม่เคารพหลักประชาธิปไตย ไม่เคารพหลักนิติรัฐ 

ส่วนกฎหมายที่มีลักษณะ GENERAL WILL นั้น 

รัฐาธิปัตย์ได้อ�ำนาจมาจากการเลือกตั้งของประชาชน 

กฎหมาย ผ่านการพิจารณาของรัฐสภาโดยพระมหา

กษัตริย์ทรงลงพระปรมาภิไธย อ�ำนาจจึงเป็นของ

ประชาชน โดยประชาชน และเพื่อประชาชน กฎหมาย 

เกิดจากเจตจ�ำนงของคนในชาติ ประสานดุลยภาพ 

ระหว่างประโยชน์สาธารณะกับการคุ้มครองสิทธิและ

เสรีภาพของประชาชนให้มากที่สุด ยึดกฎเกณฑ์การ

ปกครองโดยกฎหมาย กฎหมายทั้งสองลักษณะน้ีได ้

ถูกน�ำมาใช้ในการปกครองรัฐหรือประเทศตามยุคตาม

สมัยพลดัเปลีย่นกันไป ขึน้อยู่กับว่าใครได้อ�ำนาจมาโดย

วิธีใดและต้องการใช้อ�ำนาจนั้นเพื่อใคร

วิธีด�ำเนินการวิจัย 
	 การวิจัยครั้งนี้ ผู ้วิจัยจะศึกษาโดยวิธีวิจัย

เอกสาร (Documentary Research) โดยการ

รวบรวมค้นคว้าจากต�ำราทางวิชาการ เอกสาร บทความ 
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วิทยานิพนธ์ และสิ่งพิมพ์ที่เกี่ยวข้องภาษาไทยและ 

ภาษาต่างประเทศศึกษาจากประวัติศาสตร์ทางการ

เมืองการปกครองของไทยจากอดีตจนถึงปัจจุบัน 

กระบวนการออกและบังคับใช้กฎหมาย โดยคณะ

ปฏวิตัริฐัประหารและการออกกฎหมายโดยกระบวนการ

นิติบัญญัติในระบบรัฐสภา ตลอดถึงบทบาทและหน้าที่

ขององค์กรนิติบัญญัติและ ตุลาการที่มีต่อกฎหมาย 

ดังกล่าว โดยศึกษาเปรียบเทียบกับการออกกฎหมาย

ของประเทศอังกฤษและฝร่ังเศส

	

ผลการวิจัย	
	 ในอดีตที่ผ่านมามีการรัฐประหารเกิดขึ้นหลาย

ครั้ง มีการฟ้องว่าการรัฐประหารเป็นสิ่ง ที่ผิดกฎหมาย 

ตามประมวลกฎหมายอาญาที่ระบุว่า ผู ้ใดใช้ก�ำลัง

ประทุษร้ายหรือขู ่ขวัญว่าจะใช้ก�ำลังประทุษร้ายเพื่อ 

1) ล้มล้างเปลี่ยนแปลงรัฐธรรมนูญ 2) ล้มล้างอ�ำนาจ 

นิติบัญญัติ บริหาร ตุลาการ เป็นความผิดฐานกบฏ 

มีโทษประหารชีวิต หรือจ�ำคุกตลอดชีวิต แต่สิ่งที่ 

เกิดขึ้นคือ ประเทศไทยมีการยึดอ�ำนาจเกิดข้ึนบ่อยครั้ง

มาก ความหมายคือ มีการกระท�ำความผิดฐานกบฏ 

บ่อยครั้งมาก แต่ไม่เคยน�ำตัวผู้กระท�ำผิดมาลงโทษ 

เว้นเสียแต่ว่าจะท�ำการรัฐประหารไม่เป็นผลส�ำเร็จ เข้า

ท�ำนองที่ว่า ชนะเป็นเจ้าแพ้เป็นโจร ทั้งที่ความผิดตาม

มาตรานี้ไม่มีก�ำหนดไว้ว่า ถ้ากระท�ำการส�ำเร็จจะไม่มี

ความผิดหรือยกเว้นโทษ 

	 จากปรากฏการณ์ที่เรียกว่า “ชนะเป็นเจ้าแพ้

เป็นโจร” องค์กรท่ีมีส่วนเกี่ยวข้องคือ สถาบันตุลาการ 

ในอดีตที่ผ่านมาเมื่อมีการรัฐประหารและมีการฟ้อง

ว่าการรัฐประหารเป็นสิ่งที่ผิดกฎหมาย ศาลได้มีค�ำ

พิพากษาออกมาเป็นสองแนวทาง ดังนี้

	 1)	มีค�ำวินิจฉัยว่า การกระท�ำรัฐประหารนั้น

เป็นความผิด ดังค�ำพิพากษาฎีกาที่ 1874/2492 มีการ

ยดึอ�ำนาจเกดิขึน้แล้วมนีายทหารกลุม่หนึง่สนบัสนนุการ

ยึดอ�ำนาจ ศาลก็มีค�ำวินิจฉัยว่า การกระท�ำที่เป็นการ

สนับสนุนการยึดอ�ำนาจนั้นเป็นความผิด แต่ศาลไม่

ลงโทษ เพราะว่ามีกฎหมายนิรโทษกรรม

	 2)	มีค�ำพิพากษาวินิจฉัยสถานะของรัฐบาลที่

เกิดขึ้นหลังการยึดอ�ำนาจ มีข้อพิพาทว่าใครเป็นรัฐบาล

โดยชอบ ศาลระบุว่าบุคคลหรือคณะบุคคลที่ใช้อ�ำนาจ 

บริหารประเทศชาติ สามารถรักษาความสงบสุขของ

บ้านเมืองไว้โดยปราศจากการขัดแย้ง แย่งอ�ำนาจเป็น

รัฐบาลที่ชอบ

	 ดังน้ัน การรฐัประหารหากกระท�ำเป็นผลส�ำเรจ็

สามารถยึดอ�ำนาจรัฐไว้ได้แล้ว ผลคือ การกระท�ำน้ัน 

ไม่เป็นความผิดตามประมวลกฎหมายอาญา หรือถ้า

หากการกระท�ำนั้นเป็นความผิดก็ไม่ต้องรับโทษ เพราะ

มีกฎหมายนิโทษกรรม

	 วิเคราะห์ปัญหาของอ�ำนาจที่ได้มาโดยการ

ปฏิวัติรัฐประหาร

	 การท�ำการปฏิวัติรัฐประหารนั้นจะเห็นได้ว่า 

ในเบื้องต้นแล้วถือว่าผู้ที่กระท�ำการหรือเตรียมการมี

ความผิดตามประมวลกฎหมายอาญา หากจะให้ตนเอง

พ้นจากความรบัผดิได้น้ันก็แต่โดยอาศัยพระราชบญัญตัิ

นิรโทษกรรม เพราะการออกพระราชบัญญัตินิรโทษ-

กรรมคือการตรากฎหมายย้อนหลังเป็นคุณเเก่ผู้กระท�ำ

ความผดิทางการเมืองหรอืความผดิอาญาก็ได้ เเก่บคุคล 

หรือกลุ่มบุคคล โดยบุคคลดังกล่าวจะไม่ตกอยู่ภายใต้ 

การด�ำเนินคดีตามกฎหมาย โดยมีความมุ่งหมายเพื่อ

ให้ลมืความบาดหมางกับเหตกุารณ์ในอดีตทีเ่กิดขึน้เเล้ว 

เงื่อนไขด้าน “องค์กร” ผู้มีอ�ำนาจตรากฎหมายนิรโทษ

กรรม จากการศึกษากฎหมายนิรโทษกรรมของไทยที ่

ผ่านมาในอดีต ซึ่งปรากฎอยู่หลายฉบับ พบว่า หาก 

ไม่นับพระราชก�ำหนดนิรโทษกรรมในคราวเปลีย่นเเปลง 

การปกครองเเผ่นดิน พุทธศักราช 2475 ซึ่งพระบาท

สมเด็จพระปกเกล้าเจ้าอยู่หัวทรงพระราชทานนั้น โดย

ปกติกฎหมายนิรโทษกรรมจะตราอยู่ในรูปของ “พระ

ราชบัญญัติ” หรือ “พระราชก�ำหนด” เท่านั้น ซึ่ง 

หมายความว่า ฝ่ายนิติบัญญัติหรือฝ่ายบริหารเท่านั้น 

ที่มีอ�ำนาจตรากฎหมายนิรโทษกรรม เเต่รัฐธรรมนูญ 

2550 (ซึ่งผู้ร่างประสงค์จะให้เป็นกฎหมายรัฐธรรมนูญ
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ฉบับถาวร เเละเป็นผลผลิตของ ส.ส.ร. ที่มาจาก 

คมช.) เดินตามมาตรา 222 ของรัฐธรรมนูญปี 2534 

ซึ่งออกในสมัย รสช. โดยมาตรา 309 กลับรับรองเร่ือง

นิรโทษกรรมไว้ ขณะที่หากเปรียบเทียบกับรัฐธรรมนูญ 

พุทธศักราช 2517 ที่ร่างในบรรยากาศประชาธิปไตย

มากกว่านี้ มาตรา 4(1) กลับห้ามมิให้มีการนิรโทษ- 

กรรมไว้อย่างชัดเจน 

	 เนื่องจากมีหลักกฎหมายทั่วไปว่า “บุคคลไม่

สามารถอ้างประโยชน์จากการกระท�ำความผิดของตน

ได้” หรือหลัก “ไม่มีใครเป็นผู้พิพากษาในเร่ืองที่ตนเอง

มีส่วนได้เสีย” (2) การออกกฎหมายนิรโทษกรรม ควร

ให้รัฐบาลท่ีมาจากการเลือกตั้งเป็นผู้พิจารณาในเรื่อง

นี้จะสมควรกว่า อีกทั้งมีเรื่องการลงประชามติของ

รัฐธรรมนูญด้วย ซึ่งไม่ควร “ยืมมือประชาชน” มาฟอก

ตัวให้กับผู้กระท�ำความผิดฐานล้มล้างรัฐธรรมนูญเเละ

องค์กรเฉพาะกิจอย่าง คตส. ปัญหาค�ำส่ังของคณะ

ปฏิวัติรัฐประหารเป็นกฎหมายหรือไม่ แนวทางของ

ศาลท่ีผ่านมา มีค�ำพิพากษาฎีกาที่เป็นบรรทัดฐาน 

ในปี 2500 ระบุว่า เมื่อคณะปฏิวัติท�ำการได้ส�ำเร็จย่อม

เป็นผู้ปกครองบ้านเมือง ข้อความใดที่ออกมาก็ถือว่า

เป็นกฎหมาย แม้ว่าจะไม่ได้ลงพระปรมาภิไธย ดังนั้น

ในการปฏิวัติรัฐประหารที่เหมือนกันทุกคร้ังนั้นคือ เมื่อ

ยึดอ�ำนาจเสร็จแล้ว ก็จะประกาศยกเลิกรัฐธรรมนูญ 

ยุบสภา และออกกฎหมายนิรโทษกรรม ให้กับตนเอง

ในความผิดฐานกบฏ นอกจากฝ่ายตุลาการที่ยอมรับ

ในอ�ำนาจของคณะปฏิวัติแล้ว ท่าทีของฝ่ายนิติบัญญัติ

ก็เป็นไปในทางเดียวกัน โดยฝ่ายนิติบัญญัติได้ยอมรับ

ค�ำสัง่ของคณะปฏวิตัริฐัประหารเป็นกฎหมายและผนวก

เข้าเป็นส่วนหนึง่ของกฎหมายด้วย ดงัตวัอย่างในปี พ.ศ. 

2514 จอมพลถนอม กิตติขจร ท�ำการปฏิวัติรัฐประหาร

ยึดอ�ำนาจของตัวเอง จากนั้นนายอุทัย พิมพ์ใจชน และ

นักการเมืองรวม 3 คน ฟ้องว่าจอมพลถนอม กิตติขจร 

เป็นกบฏ แต่ศาลตัดสินว่าผู้ฟ้องไม่ใช่ผู้เสียหาย จาก

นั้นจอมพลถนอม กิตติขจร ออกค�ำส่ังจ�ำคุก นายอุทัย 

พิมพ์ใจชนและนักการเมืองที่ฟ้อง รวม 3 คน ให้จ�ำคุก 

10 ปี โดยไม่ผ่านกระบวนการยุติธรรม แต่เมื่อ จอมพล

ถนอม กิตติขจร สิ้นอ�ำนาจลง กว่าที่จะด�ำเนินการถอน

ค�ำสั่งของ จอมพลถนอม กิตติขจร ได้นั้น องค์กรฝ่าย 

นิติบัญญัติฯ ต้องด�ำเนินการตามกระบวนการนิติบัญญัติ

จนครบทุกข้ันตอน แสดงให้เห็นถึงการยอมรับสถานะ

ทางกฎหมายของค�ำสั่งที่อาศัยอ�ำนาจของ “คณะปฏิวัติ

รฐัประหาร” ค�ำส่ังของคณะปฏิวตัริฐัประหารได้ผนวกเข้า

มาเป็นส่วนหนึ่งของกฎหมายไทย โดยการยอมรับของ

ฝ่ายตลุาการ และฝ่ายนิตบิญัญตั ิโดยมีรากฐานทีม่าของ

แนวความคิด แบบปฏิฐานนิยม ที่ว่า กฎหมายเป็นค�ำสั่ง

ของผู้ปกครอง คือ สิ่งที่เรียกว่า อ�ำนาจคือธรรม ดังเช่น

ความเหน็ของท่านอาจารย์หยดุ แสงอทุยั ซึง่ให้ค�ำอธบิาย

ว่า การปฏิวัติ การยึดอ�ำนาจ แม้จะเป็นเหตุที่ไม่ชอบ

ด้วยกฎหมาย แต่ไม่เป็นเหตุให้รัฐบาลไม่สมบูรณ์ และ

ถ้าล้มล้างรฐับาลเก่าได้ ก็สามารถออกกฎหมายบงัคับกับ

ประชาชนได้ รากฐานที่ส�ำคัญคือ การที่ระบบกฎหมาย

ไทย ไม่ตั้งค�ำถามต่อรัฐประหาร เป็นการยอมรับแบบ

ไม่มีทางโต้แย้งได้ และกฎหมายนิรโทษกรรมไม่เคย

ถูกปฏิเสธ โดยกรณีตัวอย่างที่เจ็บปวดที่สุดก็คือ การ

นิรโทษกรรมให้ตัวเองของคณะรัฐประหาร ปี พ.ศ.2534  

ซึ่งศาลให้การยอมรับกฎหมายนิรโทษกรรมฉบับนั้น 

และส่งผลให้ญาติวีรชนเดือนพฤษภาคม 2535 แพ้คดี

ไปในที่สุด โดยศาลยกเอากฎหมายนิรโทษกรรมขึ้น 

เป็นเหตุในการยกฟ้อง

	 วิ เคราะห ์ผลทางกฎหมายของการปฏิวัติ

รัฐประหาร เม่ือศาลไทยยอมรับรัฐประหารที่ประสบ

ความส�ำเร็จและตั้งตนเป็นรัฏฐาธิปัตย์ได้ แล้วผลทาง 

กฎหมายของรัฐประหารจะเป็นเช่นไร การยกเลิก

รัฐธรรมนูญโดยคณะรัฐประหารจะมีผลต่อกฎหมาย

ประกอบรัฐธรรมนูญ องค์กรตามรัฐธรรมนูญ และ 

กฎหมายอื่น ๆ หรือไม่ ปัญหานี้มีความเห็น 2 แนว

	 แนวแรก พิจารณาว่ารัฐธรรมนูญเป็นฐานที่มา

ของระบบกฎหมาย เม่ือรัฐธรรมนูญถูกยกเลิกไปแล้ว 

ก็เท่ากับว่าระบบกฎหมายต้องยกเลิกไปตามทั้งระบบ  

เว ้นแต่ว ่าคณะรัฐประหารจะให้การรับรองหรือให้ 
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ความสมบูรณ์ (Validation) แก่เรื่องใดตามมา แนว 

ทางนี้สนับสนุนโดยฮันส์ เคลเซ ่น เพราะทฤษฎี 

บริสุทธ์ิของกฎหมายของเคลเซ่นให้ความส�ำคัญกับ

ล�ำดับชั้นของบรรทัดฐานทางกฎหมายที่บรรทัดฐาน 

ทางกฎหมายหนึง่ต้องตราโดยมบีรรทดัฐานทางกฎหมาย

อื่นที่เหนือกว่าให้อ�ำนาจ เคลเซ่นจึงยืนยันว่ารัฐและ 

ระบบกฎหมายยังคงด�ำรงอยู่ตราบเท่าที่รัฐธรรมนูญ 

ไม่ถูกเปลี่ยนแปลงหรือยกเลิก หากจะเปลี่ยนแปลง 

หรือยกเลิกก็ต้องเป็นไปตามกระบวนการในรัฐธรรม-

นูญเท่านั้น

	 แนวที่สอง เห็นว่ารัฐธรรมนูญกับกฎหมาย 

อื่น ๆ แยกขาดจากกัน การรัฐประหารเป็นการกระท�ำที ่

มุ ่งเปลี่ยนผู ้ทรงอ�ำนาจเท่านั้น หาได้มุ ่งต ่อระบบ

กฎหมายไม่ จริงอยู ่ที่รัฐธรรมนูญให้ก�ำเนิดองค์กร

ตามรัฐธรรมนูญและกฎหมายอื่น ๆ แต่เมื่อเกิดขึ้น

แล้วก็ตัดขาดจากกัน ความสมบูรณ์ขององค์กรตาม

รัฐธรรมนูญหรือกฎหมายอ่ืน ๆ ข้ึนกับตัวของมันเอง 

ไม่ได้ขึ้นกับการด�ำรงอยู่ของรัฐธรรมนูญ หากองค์กร 

ตามรัฐธรรมนูญหรือกฎหมายอื่น ๆ เกิดขึ้นตาม

กระบวนการท่ีรัฐธรรมนูญก�ำหนดแล้ว แม้ภายหลัง

รัฐธรรมนูญจะถูกยกเลิกไป ก็ไม่ส่งผลกระทบต่อ

องค์กรตามรัฐธรรมนูญหรือกฎหมายอ่ืน ๆ การยกเลิก

รัฐธรรมนูญมีผลเพียงว่าต่อไปในภายหน้าจะไม่มีการ

เกิดขึ้นขององค์กรตามรัฐธรรมนูญหรือกฎหมายอ่ืน ๆ

โดยอาศัยอ�ำนาจจากรัฐธรรมนูญนี้ ดังนั้น เมื่อคณะ

รัฐประหารยกเลิกรัฐธรรมนูญไปแล้ว องค์กรตาม

รัฐธรรมนูญต่าง ๆ ที่เกิดข้ึนแล้วก็ยังอยู่ต่อไป เว้นแต่

คณะรัฐประหารจะไปยกเลิกภายหลัง (Annulation)

	 ระบบกฎหมายไทยเดินตามแนวทางที่สอง 

ดังจะเห็นได้จากค�ำพิพากษาฎีกาหลายฉบับที่ยืนยัน 

ว่าแม้รัฐประหารจะยกเลิกรัฐธรรมนูญแต่ก็ไม่มีผล 

ต่อกฎหมายอื่น ๆ เว้นแต่คณะรัฐประหารจะมีประกาศ

ยกเลิกในภายหลัง

 	 3.	ปัญหาของกฎหมายที่ออกโดยกระบวน 

การนิติบัญญัติในระบอบรัฐสภาเพื่อบริหารราชการ 

แผ่นดินในสถานการณ์ที่บ้านเมืองไม่ปกติ

	 การออกกฎหมายโดยกระบวนการนิติบัญญัติ

ในระบอบรัฐสภานั้นได้มีการบัญญัติขั้นตอนไว้ใน

รัฐธรรมนูญโดยละเอียดแล้วดังได้กล่าวไว้ในบทที ่

ผ่านมา เว้นแต่ในเวลาที่บ้านเมืองเกิดวิกฤตกาล เช่น 

มีรัฐประหาร มีการก่อจราจลวุ่นวาย มีปัญหาเกี่ยวกับ

ความสงบสุขและความมั่นคงของประเทศ มีปัญหา

ที่เสี่ยงต่อการสูญเสียชีวิตและทรัพย์สิน รัฐบาลอาจ

ประกาศ “กฎอัยการศึก” เพื่อให้อ�ำนาจปกครองเป็น

ไปด้วยความเรียบร้อย น�ำความสงบสุขไว้กลับคืนมา 

สู ่ประชาชน และน�ำสถานการณ์คืนเข้าสู ่ความสงบ 

โดยเร็ว จึงต้องประกาศกฎหมายพิเศษที่เรียกว่า กฎ

อัยการศึก

	 กฎอัยการศึกเป็นกฎหมายที่มีอยู ่ในเวลา 

ปกติ แต่ไม่ได้ใช้บังคับ โดยเมื่อจะใช้บังคับจะต้อง

ประกาศ และก�ำหนดเขตพื้นที่ที่จะใช้บังคับ ในหลาย

ประเทศจะไม่มีการตราเป็นกฎหมายชัดเจน เช ่น 

สหรัฐอเมริกา อังกฤษ ในบางประเทศจะตราเป็น

กฎหมายชัดเจน เช่น ฝรั่งเศส ไทย กฎอัยการศึกน้ี 

ปรากฏในประเทศอังกฤษเริ่มใช้เม่ือ ค.ศ.1608 พ.ศ.

2151 และฝรั่งเศสมีกฎอัยการศึกษาใช้ตั้งแต่ ค.ศ.

1849 (พ.ศ.2392) ส่วนประเทศไทยเริ่มมีการประกาศ

กฎอัยการศึกเป็นครั้งแรกเมื่อพุทธศักราช 2457 ใน 

รัชกาลพระบาทสมเด็จพระจุลจอมเกล้าเจ ้าอยู ่หัว 

เรียกว่า พระราชบัญญัติกฎอัยการศึก พุทธศักราช 

2457 ซึ่งยังคงใช้มาจนถึงปัจจุบันมีการแก้ไขเพิ่มเติม

รวม 5 ครั้ง

	 กฎอัยการศึกมีหลักเกณฑ์ส�ำคัญคือจะมีการ

โอนอ�ำนาจจากเจ้าหน้าที่ฝ่ายพลเรือนไปยังเจ้าหน้าที่

ฝ่ายทหาร เท่าที่เจ้าหน้าที่ฝ่ายทหารเห็นว่าจ�ำเป็น โดย

เฉพาะในส่วนที่เกี่ยวกับการต่อสู้ การระงับปราบปราม 

หรือการรักษาความสงบเรียบร้อย และศาลทหารมีเขต 

อ�ำนาจครอบคลุมเขตอ�ำนาจของศาลยุติธรรมส�ำหรับ 

คดีอาญา ที่ผู้มีอ�ำนาจประกาศกฎอัยการศึก จะระบุไว ้

ในบัญชีต่อท้ายประกาศกฎอัยการศึก ในกรณีนี้ เจ้า
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หน้าที่ฝ่ายทหารจะมีอ�ำนาจตามมาตรา 8 ถึง 15 ถ้ามี 

ความเสียหายใด ๆ เกิดขึ้นจากการใช้อ�ำนาจดังกล่าว 

ผู ้เสียหายจะฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายไม่ได้ เพราะ

บทบัญญัติดังกล่าวให้อ�ำนาจไว้เพื่อป้องกันพระมหา

กษัตริย์ ชาติ ศาสนา ด้วยก�ำลังทหารให้ด�ำรงอยู่ด้วย

ความสงบเรียบร้อย เป็นอิสรภาพและเจริญอ�ำนาจ 

ของเจ้าหน้าที่ทหารดังกล่าวนี้ รวมถึงการตรวจค้น 

เกณฑ์ ห้าม ยึด และเข ้าอยู ่อาศัย ท�ำลายหรือ

เปลี่ยนแปลงสถานที่และขับไล่ และประเทศไทยยังมี 

กฎหมายว่าด้วยการบริหารราชการในสถานการณ์ 

ฉุกเฉิน ฉบับปัจจุบันคือ “พ.ร.ก. ว่าด้วยการบริหาร

ราชการในสถานการณ์ฉุกเฉิน พ.ศ.2548” ซึ่งรัฐบาล 

อันมีพันต�ำรวจโททักษิณ ชินวัตร เป็นนายกรัฐมนตรี 

ได้ประกาศใช้ โดยประกาศใน รก. เล่ม 122 ตอนที่ 

58 ก วันที่ 16 กรกฎาคม พ.ศ.2548 และมีผลใช้ 

บังคับในวันถัดมา ก่อนหน้านี้มี “พ.ร.บ. ว่าด้วยการ

บริหารราชการในสถานการณ์ฉุกเฉิน พ.ศ.2495” ซึ่ง

ประกาศใช้ในสมัยจอมพล ป. พิบูลสงคราม โดย

ประกาศใน รก. เล่ม 69 ตอนที่ 16 วันที่ 11 มีนาคม 

พ.ศ.2495 และมีผลใช้บังคับในวันถัดมา เหตุผลใน 

การประกาศใช้ พ.ร.ก. ฉบับดังกล่าวคือ โดยที่กฎหมาย

ว่าด้วยการบริหารราชการในสถานการณ์ฉุกเฉินได้ 

ใช้บังคับมาเป็นเวลานานแล้ว บทบัญญัติต่าง ๆ ไม่

สามารถน�ำมาใช้แก้ไขสถานการณ์ที่มีผลกระทบต่อ 

ความมั่นคงของรัฐที่มีหลากหลายรูปแบบให้ยุติลงได้

โดยเร็ว รวมท้ังไม่อาจน�ำมาใช้ในการแก้ไขปัญหาที ่

เกิดจากภัยพิบัติสาธารณะและการฟื้นฟูสภาพความ 

เป็นอยู่ของประชาชนที่ได้รับความเสียหาย และเนื่อง 

จากในปัจจุบันมีปัญหาเกี่ยวกับความมั่นคงของรัฐ ซึ่ง

มีความร้ายแรงมากยิ่งขึ้นจนอาจกระทบต่อเอกราช

และบูรณภาพแห่งอาณาเขต และก่อให้เกิดความไม่

สงบเรียบร้อยในประเทศ รวมทั้งท�ำให้ประชาชนได้รับ 

อันตรายหรือเดือดร้อนจนไม่อาจใช้ชีวิตอย่างเป็น 

ปกติสุข และไม่อาจแก้ไขปัญหาด้วยการบริหารราชการ

ในรูปแบบปกติได้ สมควรต้องก�ำหนดมาตรการใน

การบริหารราชการส�ำหรับสถานการณ์ฉุกเฉินไว้เป็น

พิเศษ เพื่อให้รัฐสามารถรักษาความม่ันคงของรัฐ 

ความปลอดภัย และการรักษาสิทธิและเสรีภาพของ

ประชาชนทั้งปวงให้กลับสู่สภาพปกติได้โดยเร็ว จึงเป็น

กรณีฉุกเฉินที่มีความจ�ำเป็นรีบด่วนอันมิอาจจะหลีก

เล่ียงได้ เพื่อประโยชน์ในอันที่จะรักษาความปลอดภัย

ของประเทศ ความปลอดภัยสาธารณะ และป้องปัดภัย

พิบัติสาธารณะ จึงจ�ำเป็นต้องตรา พ.ร.ก. นี้

	 สถานการณ์ฉกุเฉนิ หมายความว่า สถานการณ์

อันกระทบหรืออาจกระทบต่อความสงบเรียบร้อยของ

ประชาชน หรือเป็นภัยต่อความมั่นคงของรัฐ หรืออาจ 

ท�ำให้ประเทศหรือส่วนใดส่วนหนึ่งของประเทศตก 

อยู่ในภาวะคับขัน หรือมีการกระท�ำความผิดเกี่ยวกับ 

การก่อการร้ายตามประมวลกฎหมายอาญา การรบ

หรือการสงคราม ซึ่งจ�ำเป็นต้องมีมาตรการเร่งด่วน 

เพื่อรักษาไว้ซึ่งการปกครองระบอบประชาธิปไตยอันมี

พระมหากษัตริย์ทรงเป็นประมุขตามรัฐธรรมนูญแห่ง

ราชอาณาจักรไทย เอกราชและบูรณภาพแห่งอาณาเขต 

ผลประโยชน์ของชาติ การปฏิบัติตามกฎหมาย ความ

ปลอดภัยของประชาชน การด�ำรงชีวิตโดยปกติสุข

ของประชาชน การคุ้มครองสิทธิเสรีภาพ ความสงบ

เรียบร้อยหรือประโยชน์ส่วนรวม หรือการป้องปัดหรือ 

แก้ไขเยียวยาความเสียหายจากภัยพิบัติสาธารณะอัน 

มีมาอย่างฉุกเฉินและร้ายแรง (ม.4 พ.ร.ก. ฉุกเฉิน)

	 ส่วนสถานการณ์ฉุกเฉินที่มีความร้ายแรง 

ได้แก่ กรณีที่สถานการณ์ฉุกเฉินมีการก่อการร้าย การ

ใช้ก�ำลังประทุษร้ายต่อชีวิต ร่างกาย หรือทรัพย์สิน 

หรือมีเหตุอันควรเชื่อได้ว่ามีการกระท�ำที่มีความรุนแรง

กระทบต่อความมั่นคงของรัฐ ความปลอดภัยในชีวิต 

หรือทรัพย์สินของรัฐหรือบุคคล และมีความจ�ำเป็นที่ 

จะต้องเร่งแก้ไขปัญหาให้ยุติได้อย่างมีประสิทธิภาพ 

และทันท่วงที (ม.11 พ.ร.ก. ฉุกเฉิน) การประกาศว่า

ท้องที่ใดก�ำลังตกอยู่ในสถานการณ์ฉุกเฉิน และสมควร

ใช้ก�ำลังเจ้าหน้าที่ฝ่ายปกครองหรือต�ำรวจ เจ้าหน้าที ่

ฝ่ายพลเรือน หรือเจ้าหน้าที่ฝ่ายทหาร เข้าร่วมกัน
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เยียวยาสถานการณ์นั้น เป็นอ�ำนาจของนายกรัฐมนตรี

โดยความเห็นชอบของคณะรัฐมนตรี โดยจะประกาศ 

ท้ังราชอาณาจักรหรือบางท้องที่ก็ได้ และประกาศนี้ม ี

อายุใช้บังคับสามเดือนนับแต่วันประกาศ แต่นายก

รัฐมนตรีอาจขยายอายุดังกล่าวได้คราวละไม่เกินสาม

เดือนโดยความเห็นชอบของคณะรัฐมนตรี (ม.5 พ.ร.ก. 

ฉุกเฉิน)

	 ในบางสถานการณ์ หากไม่อาจขอความเห็น

ชอบของคณะรัฐมนตรีเพื่อประกาศสถานการณ์ฉุกเฉิน

ได้อย่างทันท่วงที นายกรัฐมนตรีก็มีอ�ำนาจประกาศ

ไปก่อน ค่อยขอความเห็นชอบทีหลังภายในสามวันนับ

แต่วันประกาศ หากคณะรัฐมนตรีไม่ให้ความเห็นชอบ 

ประกาศเช่นว่าจะเป็นอันสิ้นสุดลง (ม.5 ว.1 พ.ร.ก. 

ฉุกเฉิน)

	 เมื่อสถานการณ์ฉุกเฉินส้ินสุดลงแล้วก็ดี เมื่อ

คณะรัฐมนตรีไม่ให้ความเห็นชอบก็ดี หรือ เมื่ออายุ

ของประกาศสถานการณ์ฉุกเฉินฉบับหนึ่ง ๆ สิ้นสุด

ลงก็ดี นายกรัฐมนตรีจะมีประกาศยกเลิกประกาศ 

สถานการณ์ฉุกเฉินนั้น (ม.5 ว.3 พ.ร.ก. ฉุกเฉิน) ทั้งนี้ 

ในกฎหมายเดิมก�ำหนดให้ การประกาศและยกเลิก

ประกาศสถานการณ์ฉุกเฉินเป ็นอ�ำนาจของนายก

รัฐมนตรีและรัฐมนตรว่ีาการกระทรวงมหาดไทยร่วมกนั 

(ม.21 พ.ร.บ. ฉุกเฉิน)

	 วิ เคราะห ์ป ัญหาการออกกฎหมายโดย

กระบวนการนิติบัญญัติในระบอบรัฐสภาเพื่อบริหาร

ราชการแผ่นดินในสถานการณ์ที่บ้านเมืองไม่ปกติ

 	 โดยกฎอัยการศึกนี้ได้รับการยอมรับอย่าง

มั่นคงในรัฐธรรมนูญแห่งราชาอาณาจักรไทยตลอดมา 

ฉบับปัจจุบันก็ปรากฏความในมาตรา 222 ว่า

	 “มาตรา 222 พระมหากษัตริย์ทรงไว้ซึ่ง 

พระราชอ�ำนาจในการประกาศใช้และเลิกใช้กฎอัยการ

ศึกตามลักษณะและวิธีการตามกฎหมายว่าด้วยกฎ

อัยการศึก”

	 ในกรณีที่มีความจ�ำเป็นต้องประกาศใช้กฎ

อยัการศกึเฉพาะแห่งเป็นการรบีด่วน เจ้าหน้าที ่ฝ่ายทหาร 

ย่อมกระท�ำได้ตามกฎหมายว่าด้วยกฎอัยการศึก”

	 ในประเทศไทยมีการใช้ค�ำผิดเกี่ยวกับการ

ประกาศสถานการณ์ฉุกเฉินว่า รัฐบาลได้ประกาศหรือ

ประกาศใช้ พ.ร.ก. ฉุกเฉิน เป็นต้น ซึ่งไม่ถูกต้อง เพราะ

ตัว พ.ร.ก. ซึ่งเป็นกฎหมายว่าด้วยสถานการณ์ฉุกเฉิน

ในประเทศไทยนั้นได้ประกาศอยู่แล้วใน รก. หากสิ่งที่ 

รัฐบาลประกาศคือสถานการณ์ฉุกเฉินโดยอาศัย 

อ�ำนาจตาม พ.ร.ก. ดังกล่าว หาใช่การประกาศหรือ

ประกาศใช้ พ.ร.ก. ไม่ อนึ่ง ยังมีการเรียกการประกาศ

สถานการณ์ฉุกเฉินที่มีความร้ายแรง ว่า การประกาศ

หรอืประกาศใช้ พ.ร.ก. การบรหิารราชการในสถานการณ์

ฉุกเฉินที่มีความร้ายแรง เป็นต้น เป็นการเติม “ที่มี 

ความร้ายแรง” ไปให้ชื่อพระราชก�ำหนดเข้าอีก ทั้ง ๆ ที่ 

ม.1 พ.ร.ก. ฉุกเฉิน ว่า “พระราชก�ำหนดนี้เรียกว่า ‘พระ

ราชก�ำหนดการบริหารราชการในสถานการณ์ฉุกเฉิน 

พ.ศ.2548’ ” หาได้มีค�ำ “ที่มีความร้ายแรง” ไม่ และใน 

ความน้ีต้องว่า การประกาศสถานการณ์ฉุกเฉินที่มี 

ความร้ายแรง ไม่ใช่ประกาศหรือประกาศใช้ พ.ร.ก. 

นอกจากนี้ ส�ำหรับการยกเลิกประกาศสถานการณ์

ฉุกเฉิน ก็ยังมีการกล่าวกันอีกว่า การยกเลิก พ.ร.ก. 

ฉุกเฉิน เป็นต้น ซึ่งไม่ถูกต้อง เพราะนี่คือการยกเลิก

ประกาศ ไม่ใช่การยกเลิกกฎหมายที่ให้อ�ำนาจประกาศ 

การยกเลิกกฎหมายไม่ใช่อ�ำนาจของนายกรัฐมนตรี 

เป็นอ�ำนาจของรัฐสภาที่จะตรา พ.ร.บ. มายกเลิก หรือ

คณะรัฐมนตรีประกาศ พ.ร.ก. มายกเลิก พ.ร.ก. ดัง

กล่าว ดังนั้น ในความนี้ต้องว่า การยกเลิกประกาศ

สถานการณ์ฉุกเฉิน หาใช่การยกเลิก พ.ร.ก. ฉุกเฉินไม่ 

เพราะหากเป็นการยกเลิก พ.ร.ก. เสียทีเดียวก็จะไม่มี

กฎหมายว่าด้วยสถานการณ์ฉุกเฉินและไม่อาจประกาศ

สถานการณ์ฉุกเฉินได้อีก ซ�้ำร้ายยังพบว่า มีการแปล

กฎหมายว่าด้วยสถานการณ์ฉุกเฉินของต่างประเทศ 

เช่น ประเทศฟิจิ ว่า “พ.ร.ก. สถานการณ์ฉุกเฉิน” อีก 

ด้วย ทั้ง ๆ ที่ประเทศฟิจิไม่ได้มีพระมหากษัตริย์ทรง 

เป็นประมุข กฎหมายของประเทศน้ันจะเรียก “พระ

ราช” หาได้ไม่ กับทั้งกฎหมายฉบับดังกล่าวจะมีศักด์ิ
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เป็น ร.ฐ.ก., ร.ฐ.บ. หรืออย่างอ่ืน ก็หาทราบไม่ ด้วย

ข่าวทั่ว ๆ ไปเรียก “law” ซ่ึงเป็นการเรียกรวม ๆ แต่

ในภาษาไทยกลับเรียก “พ.ร.ก.” ซึ่งไม่ถูกต้อง มาตรการ

ทางกฎหมายที่ให้อ�ำนาจแก่เจ้าหน้าที่ฝ่ายทหาร 

การอภิปรายผล
	 จากการวิจัยท�ำให้ทราบว่า กฎหมายที่ใช้ใน

การปกครองรัฐหรือประเทศนั้นเกิดขึ้นมาได้ ก็โดย

กลุ่มบุคคลผู้มีอ�ำนาจสองกลุ่มใหญ่ คือกลุ่มบุคคลที่

ได้อ�ำนาจมาจากการใช้ก�ำลังหรือที่เรียกว่าการปฏิวัติ

รัฐประหารกฎหมายประเภทนี้จะถูกเรียกว่า will 

ไม่มีแบบแผน และกระบวนการขั้นตอนของการออก

กฎหมายเขียนเป็นลายลักษณ์อักษรไว้ เพราะทั้งหมด

จะขึ้นอยู่กับความต้องการของคณะปฏิวัติรัฐประหาร 

หรือกลุ ่มคนผู ้ท�ำการยึดอ�ำนาจการปกครองได้เป็น 

ผลส�ำเร็จท่ีจะประกาศใช้ และสามารถบังคับได้โดย

ไม่ต้องประกาศในราชกิจจานุเบกษาหรือให้พระมหา

กษัตริย์ทรงลงพระปรมาภิไธยแต่อย่างใด อีกกลุ่มหนึ่ง

คือกลุ่มที่ได้อ�ำนาจมาโดยการเลือกตั้งของประชาชน

ผู ้เป็นเจ้าของอ�ำนาจอธิปไตยอย่างแท้จริง ภายใต้

บทบัญญัติของรัฐธรรมนูญ การออกกฎหมายของ 

บุคคลกลุ ่มนี้ จะปฏิบัติตามข้ันตอน และวิธีการท่ี

ก�ำหนดเอาไว้ในรฐัธรรมนญู ในบททีว่่าด้วยกระบวนการ

นติบิญัญตั ิจงึเรยีกกฎหมายประเภทนีว่้า General Will 

เป็นกฎหมายท่ีเกิดจากเจตจ�ำนงร่วมกันของประชาชน 

โดยการผ่านตัวแทนของตนที่คัดเลือกเข้าไปท�ำหน้าที่

แทนในรัฐสภา กฎหมายที่ออกมาจะค�ำนึงถึงสิทธิและ

เสรีภาพของประชาชนเป็นหลักส�ำคัญ กฎหมายที่มี

ลักษณะเป็น General Will นี้จึงมีความสอดคล้องกับ

หลักนิติรัฐ (Legal State) หลักนิติธรรม (The Rule 

of Law) และหลักว่าด้วยการกระท�ำทางปกครอง 

ต้องชอบด้วยกฎหมาย ล้วนแล้วแต่มีหลักการเดียวกัน

ทั้งนั้น กล่าวคือ มีวัตถุประสงค์ในการปกป้องสิทธิและ

เสรภีาพของประชาชน กล่าวคอื หลกันติริฐั (Legal State) 

คือ ทุกคนไม่ว่าจะเป็นรัฐหรือองค์กรรัฐหรือราษฎรต้อง

อยู่ภายใต้บังคับแห่งกฎหมายเดียวกันทั้งสิ้น รัฐหรือ 

เจ้าหน้าที่ของรัฐจะกระท�ำการที่มีผลกระทบกระเทือน

ต่อสิทธิและเสรีภาพของประชาชนได้ต่อเมื่อมีกฎหมาย

ให้อ�ำนาจ และต้องท�ำภายในขอบเขตที่กฎหมายก�ำหนด 

นิติรัฐ เป็นรัฐที่ตกอยู่ภายใต้กฎหมายโดยรัฐยอมตน

อยู่ภายใต้กฎเกณฑ์ที่ก�ำหนดการกระท�ำของรัฐต่อ

ปัจเจกชนในสองนัยคือกฎเกณฑ์ประการแรก ก�ำหนด

สิทธิและเสรีภาพของประชาชน และกฎเกณฑ์ประการ

ที่สองก�ำหนดวิธีการและมาตรการซึ่งรัฐและหน่วยงาน

สามารถใช้เพื่อบรรลุวัตถุประสงค์ที่ก�ำหนดรวมเป็น 

กฎเกณฑ์สองชนิดที่มีผลร่วมกันคือ จ�ำกัดอ�ำนาจรัฐ 

ภายใต้กฎหมาย ลักษณะที่เด่นชัดที่สุดของนิติรัฐ

คือ ฝ่ายปกครองไม่สามารถใช้วิธีการอ่ืนนอกไปจากที่

กฎหมายก�ำหนดกระท�ำต่อปัจเจกชนได้ กฎหมายเป็น

ทั้งที่มาแห่งอ�ำนาจและข้อจ�ำกัดอ�ำนาจปกครอง ดังนั้น

ในนิติรัฐฝ่ายปกครองจะกระท�ำการที่ขัดแย้งหรือละเว้น 

ไม่ปฏิบัติตามบทบัญญัติของกฎหมายที่ใช้บังคับอยู่ 

ไม่ได้ และการที่ฝ่ายปกครองจะวางข้อก�ำหนดหรือ

ออกค�ำสั่งต่อผู้อยู่ใต้ปกครองจะต้องอาศัยอ�ำนาจของ

กฎหมายที่ออกโดยฝ่ายนิติบัญญัติเท่านั้น ความส�ำคัญ

ของหลักนิติรัฐก็คือ เป็นหลักประกันสิทธิและเสรีภาพ

ของประชาชนซึ่งให้อ�ำนาจแก่ประชาชนที่จะฟ้องร้อง

ต่อศาลได้ซึ่งเป็นหลักการพื้นฐานที่ส�ำคัญของกฎหมาย

ปกครอง ซึง่ต่างจาก “รฐัต�ำรวจ (Police State)” ส�ำหรบั 

รฐัต�ำรวจ (Police State) เป็นรฐัทีฝ่่ายปกครองสามารถ

ที่จะใช้อ�ำนาจดุลพินิจอย่างเต็มที่ที่จะด�ำเนินมาตรการ

อะไรก็ได้ที่ฝ่ายปกครองเป็นผู้ริเริ่มและเห็นว่าจ�ำเป็น

ในส่วนที่เก่ียวกับประชาชนเพื่อให้บรรลุวัตถุประสงค์

ที่ต้องการ วัตถุประสงค์สุดท้ายจึงเป็นสิ่งส�ำคัญที่สุด 

ส่วนวิธีการที่จะไปถึงวัตถุประสงค์นั้นจะท�ำอย่างไรก็ได้ 

ในรัฐต�ำรวจฝ่ายปกครองใช้อ�ำนาจได้อย่างเต็มที่โดย

ไม่มีกฎหมายก�ำหนดขอบเขตไว้ และศาลก็ไม่มีอ�ำนาจ

ตรวจสอบ การกระท�ำของฝ่ายปกครองได้ ในนิติรัฐนั้น

มีหลักการของกฎหมายมหาชนที่เป็นกฎหมายปกครอง

ที่ส�ำคัญ กล่าวคือ “องค์กรของรัฐต้องอยู่ภายใต้บังคับ
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ของกฎหมาย” หมายถึง “การกระท�ำขององค์กรของรัฐ

ทุกองค์กรจะต้องชอบด้วยกฎหมาย” โดยแบ่งพิจารณา 

เป็นหลักความชอบด้วยกฎหมายของรัฐสภา หมาย 

ความว่า การที่รัฐสภาจะตรากฎหมายใด ๆ จะต้องอยู่

ในขอบเขตของรัฐธรรมนูญ รัฐสภาจะตรากฎหมายขัด

กับบทบัญญัติในรัฐธรรมนูญไม่ได้ 

	 ในนติริฐันัน้รฐัธรรมนญูจะมบีทบญัญตัริบัรอง

และคุ้มครองสิทธิเสรีภาพข้ันมูลฐานของประชาชนที่

ส�ำคัญไว้ ซ่ึงมีผลท�ำให้องค์กรของรัฐทุกองค์กร โดย

เฉพาะองค์กรนิติบัญญัติไม่อาจที่จะออกกฎหมาย

มาจ�ำกัดตัดทอนสิทธิเสรีภาพดังกล่าวโดยปราศจาก

อ�ำนาจที่รัฐธรรมนูญให้ไว้ได้ ดังจะเห็นได้จากการที่

รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ.2550 มาตรา 

27 บัญญัติว่า “สิทธิและเสรีภาพที่รัฐธรรมนูญนี้รับรอง

ไว้โดยชัดแจ้ง โดยปริยาย หรือโดยค�ำวินิจฉัยของศาล 

รฐัธรรมนญู ย่อมได้รับความคุม้ครองและผกูพนัรัฐสภา 

คณะรัฐมนตรี ศาล และองค์กรอ่ืนของรัฐโดยตรงใน

การตรากฎหมาย การใช้บังคับกฎหมายและการตีความ

กฎหมายทั้งปวง” และถึงแม้รัฐธรรมนูญจะให้อ�ำนาจใน

การจ�ำกัดสิทธิและเสรีภาพไว้ก็ตาม แต่ฝ่ายนิติบัญญัติ

ก็ไม่อาจออกกฎหมายมาจ�ำกัดสิทธิและเสรีภาพอัน

เป็นการฝ่าฝืนสาระส�ำคัญของสิทธิและเสรีภาพนั้น 

หรือฝ่าฝืนเจตนารมณ์ของรัฐธรรมนูญมิได้ ดังที่

รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ.2550 มาตรา 

29 บัญญัติไว้ว่า “การจ�ำกัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคล

ที่รัฐธรรมนูญรับรองไว้จะกระท�ำมิได้ เว้นแต่โดยอาศัย

อ�ำนาจตามบทบัญญัติแห่งกฎหมายเฉพาะเพื่อการที่

รัฐธรรมนูญนี้ก�ำหนดไว้และเท่าที่จ�ำเป็นเท่านั้น และจะ

กระทบกระเทือนสาระส�ำคัญแห่งสิทธิและเสรีภาพนั้น

มิได้” โดยได้มีระบบการควบคุมกฎหมายไม่ให้ขัดกับ 

รัฐธรรมนูญ คือ ระบบที่รัฐสภามีอ�ำนาจวินิจฉัยเอง 

ระบบนี้เคยใช้อยู่ในประเทศแถบภาคพื้นยุโรปในสมัย

ก่อนสงครามโลกคร้ังที่ 1 เช่น ฝร่ังเศส ระบบนี้มีหลัก

ว่า การที่รัฐสภาออกกฎหมายเท่ากับรัฐสภาได้ตีความ

แล้วว่า กฎหมายนั้นไม่ขัดต่อรัฐธรรมนูญ ระบบนี้ มี

ข้อเสียคือ ไม่มีโอกาสที่กฎหมายจะขัดกับรัฐธรรมนูญ

ได้เนื่องจากผู้ออกกฎหมายคือ รัฐสภาเป็นผู้ตีความเอง

ว่า กฎหมายจะขัดกับรัฐธรรมนูญหรือไม่ รัฐสภาย่อม

ไม่ตคีวามว่ากฎหมายทีต่นออกมาน้ันขดัต่อรฐัธรรมนูญ 

ระบบที่ให้ศาลยุติธรรมเป็นผู้พิจารณา ในระบบน้ีศาล

ยุติธรรมจะเป็นผู้ควบคุมกฎหมายที่รัฐสภาตราขึ้นไม่

ให้ขดักับรฐัธรรมนูญระบบน้ีใช้ในประเทศสหรฐัอเมรกิา 

แคนาดา ออสเตรเลีย ข้อดีของระบบนี้คือ ไม่ต้องจัด

องค์กรในการพิจารณาว่ากฎหมายขัดรัฐธรรมนูญขึ้น

มาใหม่และมีความรวดเร็วในการพิจารณาพิพากษา

คดีเน่ืองจากใช้องค์กรที่วินิจฉัยกฎหมายอยู่แล้ว ข้อ

เสียของระบบนี้ก็คือ ท�ำให้อ�ำนาจตุลาการที่ไม่ได้มา

จากประชาชนเหนือกว่าอ�ำนาจนิติบัญญัติทั้งที่อ�ำนาจ

นิติบัญญัติมาจากประชาชน ข้อเสียอีกประการหนึ่งก็

คือ ท�ำให้เกิดระบบการกระจายอ�ำนาจในการควบคุม

ไม่ให้กฎหมายขัดต่อรัฐธรรมนูญเนื่องจากศาลทุกศาล

ที่มีอ�ำนาจพิจารณาคดีมีอ�ำนาจวินิจฉัยว่า กฎหมายขัด

ต่อรัฐธรรมนูญหรือไม่ และก่อให้เกิดความไม่แน่นอน

ในกฎหมายที่จะใช้บังคับแก่คดีเนื่องจากความรู้ความ

ช�ำนาญหรือประสบการณ์ของศาลย่อมแตกต่างกัน

ข้อเสนอแนะ
	 เพื่อป ้องกันคัดค้านอ�ำนาจที่ เ กิดจากการ 

ปฏิวตัริฐัประหารและหากการปฏิวตัริฐัประหารยังคงเกิด

ขึน้อีกก็เพือ่ให้การกระท�ำน้ันสอดคล้องต่อหลักนิตธิรรม

ในสังคมของโลกผู้วิจัยจึงขอเสนอแนวทางใดแนวทาง

หนึ่ง ดังต่อไปนี้

	 1.	ประชาชนต ้องไม ่ ให ้การยอมรับหรือ

แสดงออกอันหมายการยอมรับถึงการปฏิวัติรัฐประหาร

เช่นการนิ่งเฉย หรือการมอบดอกไม้ให้ทหาร การขอ

ถ่ายรูปกับทหารหรือรถถัง เมื่อผู้กระท�ำการกระท�ำได้

เป็นผลส�ำเร็จ ทั้งนี้ประชาชนต้องตระหนักอยู ่เสมอ

ว่าอ�ำนาจต้องมาจากประชาชน กฎหมายต้องมาจาก 

กระบวนการนิติบัญญัติในระบบรัฐสภาเท่าน้ัน จึงจะ 

ใช้ปกครองตนเองได้ไม่ใช่มาจากประกาศ หรือค�ำส่ัง 
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ของคณะปฏิวัติรัฐประหาร ประชาชนต้องร่วมกันต่อ

ต้านนับแต่วินาทีแรกที่ทราบข่าวว่ามีหรือจะมีหรือเกิด

การปฏิวัติรัฐประหาร

	 2.	 รัฐธรรมนูญต้องมีบทบัญญัติห้ามท�ำการ

ปฏิวัติรัฐประหารโดยเด็ดขาด พร้อมกับบทลงโทษท่ี 

หนัก ไม่ว่าจะกระท�ำการได้เป็นผลส�ำเร็จหรือไม่ก็ตาม

คณะผู้กระท�ำการต้องไม่มีโอกาสพ้นความรับผิดหรือ

รับโทษ

	 3.	องค์กรตุลาการที่เป็นหนึ่งในสามองค์กรซึ่ง

ถือว่าเป็นตัวแทนของประชาชนในการปกครองระบอบ

ประชาธิปไตยและเป็นองค์กรเดียวที่ยังคงอยู่หลังการ

ปฏิวัติรัฐประหาร ต้องมีแนวค�ำพิพากษาฎีกา ที่ไม่เห็น

ด้วยกับการกระท�ำปฏิวัติรัฐประหารเพื่อให้เห็นว่าการ

กระท�ำดังกล่าว เป็นส่ิงที่ผิดและต้องได้รับการลงโทษ 

ไม่ใช่มแีนวค�ำพพิากษาฎกีาในลกัษณะทีเ่ป็นการยอมรบั 

ในอ�ำนาจท่ีได้มาโดยการปฏิวัติรัฐประหารเหมือนเช่นที่

ผ่าน ๆ มา

	 4.	อ�ำนาจท่ีเกิดจากการปฏิวัติ รัฐประหาร 

ต้องมีกรอบ หรือก�ำหนดระยะเวลาที่แน่นอน หากไม่

ก�ำหนดไว้ เมือ่รฐัธรรมนญูฉบบัใหม่มผีลบงัคบัใช้ อ�ำนาจ 

ประกาศ และค�ำสั่งของคณะปฏิวัติรัฐประหารต้องสิ้น

สุดลง เพราะที่ผ่านมาเมื่อมีการจัดตั้งรัฐบาลที่มาจาก 

การเลอืกต้ังตามรัฐธรรมนญูเสรจ็แล้ว อ�ำนาจขององค์กร

ที่แต่งตั้งโดยค�ำสั่งของคณะปฏิวัติรัฐประหารดังเช่น 

ที่กล่าวไว้ในบทที่สามยังคงมีผลใช้บังคับต่อไปอัน

ส่งผลกระทบต่อการท�ำงานของรัฐบาลที่มาจากการ 

เลือกตั้งจนไม่อาจบริหารงานให้กับประเทศชาติได้ 

เมื่อคณะปฏิวัติรัฐประหารมีอ�ำนาจยกเลิกรัฐธรรมนูญ 

รัฐบาลที่มาจากการเลือกตั้งของประชาชนจึงสมควร

อย่างยิ่งที่จะมีอ�ำนาจในการยกเลิกอ�ำนาจและกฎหมาย

ที่เกิดจากการปฏิวัติรัฐประหารโดยไม่มีเง่ือนไขใด ๆ 

เช่นเดียวกัน

	 5.	รัฐบาลที่มาจากการเลือกตั้งของประชาชน

ไม่ควรน�ำกฎหมายที่ออกโดยคณะปฏิวัติรัฐประหาร

มาใช้ในการบริหารประเทศไม่ว่ากฎหมายนั้นจะเกิด

ประโยชน์มากน้อยเพียงใดก็ตาม เพราะถือว่ากฎหมาย

ดังกล่าวไม่ได้เกิดจากเจตจ�ำนงร่วมกันของประชาชน 

แต่เกิดขึ้นจากความต้องการของผู้มีอ�ำนาจปกครอง 

ในช่วงเวลาหน่ึงเพื่อเอื้อประโยชน์ให้กับตนเอง หาก

จ�ำเป็นต้องน�ำมาใช้ ต้องผ่านกระบวนการนิติบัญญัติ

ในระบบรัฐสภา และก�ำหนดขอบเขตและระยะเวลา

โดยชัดแจ้ง

	 6.	 รัฐบาลที่มาจากการเลือกตั้งของประชาชน

จะต้องไม่ก้าวก่ายหรือแทรกแซงข้าราชการประจ�ำ โดย

เฉพาะข้าราชการสี่เหล่าทัพ ให้มีความเป็นอิสระในการ

บริหารภายในองค์กรของตนเอง โดยเฉพาะการแต่งตั้ง 

การเลื่อนต�ำแหน่งและการโยกย้ายให้รัฐบาลมีหน้าที่

เพียงรับทราบและแจ้งนโยบายในการบริหารประเทศให้

ปฏิบัติตามเท่านั้น
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