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บทบรรณาธิการ: 80 ปีแห่งความ
ย้อนแย้งของรัฐธรรมนูญไทย

นบัตั้งแต่การเปลี่ยนแปลงการปกครองจากระบอบสมบรูณาญาสทิธริาชย์
มาสู่ระบอบ “กษตัรยิ์ภายใต้รฐัธรรมนูญ” เมื่อ พ.ศ. 2475 รฐัธรรมนูญที่เกดิ
ขึ้นในสังคมไทยได้ถูกคาดหวังว่าจะเป็นกฎเกณฑ์สำาคัญในการกำาหนดความ
สัมพันธ์ระหว่างบุคคลและสถาบันทางการเมือง รวมถึงการต่อสู้แข่งขันใน
ทางการเมืองระหว่างกลุ่มต่างๆ เฉกเช่นเดียวกันกับที่ได้ปรากฏขึ้นในหลาย
ประเทศ

แต่เพยีงชั่วระยะเวลาไม่ถงึ 4 เดอืน กไ็ด้บงัเกดิ “ความเสื่อมโทรม”1 ขึ้น
แก่รัฐธรรมนูญ เมื่อพระยามโนปกรณ์นิติธาดา นายกรัฐมนตรีในขณะนั้น
ได้ประกาศพระราชกฤษฎีกางดใช้รัฐธรรมนูญบางมาตราขึ้น ทั้งที่ไม่ปรากฏ
ว่ามีบทบัญญัติใดให้อำานาจแก่นายกรัฐมนตรีในการงดใช้รัฐธรรมนูญบาง
ส่วน การกระทำาดังกล่าวสามารถจัดได้ว่าเป็นปฐมบทแห่งการล่วงละเมิดต่อ
รฐัธรรมนูญไทย

อย่างไรกต็าม นบัจาก พ.ศ. 2475 มาจนกระทั่งถงึ พ.ศ. 2555 ดูราวกับ
ว่าความเสื่อมโทรมที่ได้บงัเกดิขึ้นแก่รฐัธรรมนญูกย็งัคงดำาเนนิสบืเนื่องมา การ
รฐัประหารเมื่อ พ.ศ. 2549 และการยกเลกิรฐัธรรมนูญ พ.ศ. 2540 ที่ได้ชื่อว่า
เป็นรฐัธรรมนญูฉบบัประชาชนนบัเป็นสิ่งที่สะท้อนให้เหน็ถงึสถานะ ความหมาย 

1 เดือน บุนนาค และไพโรจน์ ชัยนาม, คำาอธิบายกฎหมายรัฐธรรมนูญ (รวมทั้งกฎหมาย
การเลือกตั้งด้วย): ภาค 2 รัฐธรรมนูญสยาม. พิมพ์ครั้งที่ 1 (พระนคร: โรงพิมพ์นิติสาส์น, 
2477) หน้า 30
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ของชนชั้นนำาเท่านั้น หากอยู่ในความปรารถนาของประชาชนที่กว้างขวางมาก
ขึ้น รวมทั้งการออกมาผลกัดนัและช่วงชงิความหมายอย่างแขง็ขนั การทบทวน
ต่อสถานะของความรู้ในหลากหลายแง่มุมที่มีต่อรัฐธรรมนูญไม่ว่าจะในด้านที่
อยู่ในภาวะที่น่าพงึพอใจหรอืในด้านอนัไม่เป็นที่น่าปรารถนา กล็้วนแต่จะเป็น
พื้นฐานอนัดต่ีอการทำาให้มองเหน็เส้นทางที่จะผลกัดนัให้รฐัธรรมนญูพ้นไปจาก
ความเสื่อมโทรมและเจรญิเตบิโตงอกงามให้บงัเกดิขึ้นในสงัคมแห่งนี้ 

บรรณาธกิาร

และความศักดิ์สิทธิ์ของรัฐธรรมนูญในสังคมไทยได้เป็นอย่างดี และเมื่อครบ
รอบ 80 ปีของการ “อภวิฒัน์” สงัคมไทยกม็รีฐัธรรมนญูประกาศใช้มาแล้วเป็น
จำานวน 18 ฉบบั ข้อเทจ็จรงิดงักล่าวนี้ย่อมทำาให้หวนนกึถงึคำาเปรยีบเปรยถงึ
รัฐธรรมนูญของนักวิชาการบางท่านซึ่งให้ความเห็นว่าการฉีกรัฐธรรมนูญง่าย
กว่าการฉกีระเบยีบสตึๆ  ของหน่วยงานบางแห่ง2

ด้านหนึ่งดเูหมอืนรฐัธรรมนญูจะตกอยูใ่นสถานะที่ไม่น่าพงึพอใจเพราะตก
อยูภ่ายใต้การต่อสูช่้วงชงิอำานาจทางการเมอืงของชนชั้นนำาในสงัคม แต่ในด้าน
หนึ่งกจ็ะพบว่ามคีวามพยายามผลกัดนัให้เกดิการรบัรองสทิธใินลกัษณะที่กว้าง
ขวางและหลากหลายมากขึ้น การฉกีและการร่างรฐัธรรมนญูใหม่กไ็ม่สามารถ
ปฏิเสธการรับรองสิทธิในทั้งแง่ของสิทธิที่ถูกอธิบายว่าเป็นหลักพื้นฐานในการ
ปกป้องเสรีภาพของปัจเจกบุคคล และยังปรากฏการขยายตัวในการรับรอง
สิทธิของประชาชนที่กว้างขวางออกไปมากขึ้น สิทธิจำานวนมากเป็นสิ่งที่เพิ่ง
ได้รับการตระหนักถึงในสังคมไทยและถูกบัญญัติเอาไว้จนเป็นหลักการสำาคัญ
ที่ไม่อาจละเลยไปได้

การทำาความเข้าใจกับรัฐธรรมนูญไทยจึงปรากฏลักษณะที่ย้อนแย้งดำารง
อยู่ภายใน อันมีความหมายว่าการเลือกพิจารณาในเพียงบางแง่มุมก็อาจ
ทำาให้เกดิความหมายไปในบางทศิทาง ขณะที่หากเลอืกพจิารณาในอกีแง่มมุก็
อาจมองเหน็รฐัธรรมนญูไปในทศิทางที่แตกต่างหรอือาจอยูใ่นด้านตรงกนัข้าม
ได้ รฐัธรรมนูญไทยจงึยงัคงมพีื้นที่ที่ชวนให้เกดิการศกึษาทำาความเข้าใจได้อกี
อย่างมาก และทั้งนี้ไม่ใช่เพยีงจากความรู้ทางด้านนติศิาสตร์หรอืรฐัศาสตร์แต่
เพยีงอย่างเดยีวเท่านั้น

การก้าวเดนิสู่ทศวรรษที่ 9 ของรฐัธรรมนูญในสงัคมไทยคงจะเป็นเส้นทาง
ที่น่าเฝ้ามองและครุน่คดิมากขึ้น เนื่องจากเงื่อนปัจจยัทางสงัคมมคีวามแตกต่าง
ไปจากเดมิอย่างไพศาล พื้นที่การต่อสูใ้นรฐัธรรมนญูให้ห้วงเวลานี้มไิด้อยูใ่นมอื

2 นิธิ เอียวศรีวงศ์, “รัฐธรรมนูญฉบับวัฒนธรรมไทย” ใน ชาติไทย, เมืองไทย, แบบเรียน
และอนุสาวรีย์ (กรุงเทพฯ: สำานักพิมพ์มติชน, 2538) หน้า 136
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คำ อธิบายพระราชบัญญัติ

ธรรมนูญการปกครองแผ่นดิน

สยามชั่วคราว พุทธศักราช 2475 

ฉบับปฐมฤกษ์แห่งสยาม

ทินกฤต นุตวงษ์1 

วนิาททีี่พระบาทสมเดจ็พระปกเกล้าทรงลงพระปรมาภไิธยพระราชบญัญตัิ
ธรรมนูญการปกครองแผ่นดนิสยามชั่วคราว พ.ศ. 2475 ฉบบัที่คณะราษฎรได้
ทูลเกล้าฯ มาให้ ถอืได้ว่าประเทศไทย (หรอืสยามในขณะนั้น) ได้เปลี่ยนแปลง
การปกครองจากระบอบสมบูรณาญาสิทธิราชย์มาเป็นระบอบประชาธิปไตย
อย่างเป็นทางการ แม้ว่าพระองค์ท่านจะเพิ่มคำาว่าชั่วคราวต่อท้ายกต็าม

เนื้อหาของพระราชบัญญัติธรรมนูญการปกครองฯ ฉบับดังกล่าว ได้รับ
การเผยแพร่ครั้งแรกใน ราชกจิจานุเบกษา เล่ม 49 หน้า 166-179 วันที่ 27 
มถินุายน 2475 โดยเป็นวนัเดยีวกนักบัที่ได้มกีารประกาศใช้บงัคบั นอกจากนี้
ในเดอืนถดัมา ยงัได้เผยแพร่ลงหนงัสอืนติสิาส์น2 แผนกกฤษฎกีา ปีที่ 3 เล่ม 
4 ประจำาเดอืนกรกฎาคม พ.ศ. 2475

1 นิติศาสตรมหาบัณฑิต มหาวิทยาลัยเชียงใหม่, นักวิจัยอิสระ.
2 หนังสือนิติสาส์น นอกจากแผนกกฤษฎีกาแล้วยังมีแผนกสามัญด้วย ซึ่งเนื้อหาส่วนใหญ่

ในหนังสือ จะเป็นการลงคำาอธิบายหมายหรือบางทีก็เป็นการถอดคำาบรรยายของอาจารย์
ที่สอนในโรงเรียนกฎหมาย ซึ่งผู้อ่านส่วนใหญ่น่าจะเป็นนักเรียนในโรงเรียนกฎหมาย และ
ผู้ที่อยู่ในวงการกฎหมายเป็นหลัก นอกจากนี้หนังสือนิติสาส์นยังพิมพ์ในโรงพิมพ์ชื่อ
เดียวกันกับหนังสือ คือ โรงพิมพ์นิติสาส์น ซึ่งมีนายปรีดี พนมยงค์เป็นเจ้าของ และมอบ
กิจการโรงพิมพ์ให้มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์และการเมืองในช่วงเวลาต่อมา

ภาพจาก http://kingprajadhipokstudy.blogspot.com/
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ในหมวดข้อความทั่วไป ผู้เขยีนได้ให้ความสำาคญัในการอธบิาย 2 เรื่อง คอื 
อำานาจสูงสดุ กบัเรื่องผู้ใช้อำานาจสูงสดุ โดยผู้เขยีนเน้นยำ้าว่าปัจจบุนันี้อำานาจ
สูงสุดเป็นของราษฎร โดยแบ่งแยกอำานาจออกเป็น 3 ประเภท คือ อำานาจ
นติบิญัญตั ิอำานาจบรหิารบญัญตั ิอำานาจตลุาการ ส่วนผู้ใช้อำานาจสูงสดุของ
ประเทศนั้น ผู้เขยีนได้ยกตวัอย่าง 4 ตวัอย่าง คอื ราษฎรได้ใช้อำานาจสูงสดุเอง
โดยตรง ราษฎรได้ใช้อำานาจสูงสดุโดยผู้แทนอนัจะเพกิถอนไม่ได้จนกว่าจะพ้น
ระยะเวลาที่ได้แต่งตั้งไว้ ราษฎรได้ใช้อำานาจสูงสดุโดยผู้แทนอนัจะเพกิถอนได้
ตามความพอใจของราษฎร กษตัรย์ิทรงอำานาจเตม็ที่ในการที่จะใช้อำานาจสูงสดุ

ในหมวด 2 ว่าด้วยกษตัรยิ์ อนัเป็นประมขุของประเทศ ผู้เขยีนได้ให้ความ
สำาคญัในการอธบิาย 3 เรื่อง คอื การสบืมฤดก การทำาหน้าที่แทนกษตัรยิ์ การ
ฟ้องร้องกษตัรยิ์ในคดอีาชญา ซึ่งการสบืมฤดก ผู้เขยีนได้อธบิายว่าจะต้องได้
รบัความเหน็ชอบจากสภาผู้แทนราษฎร และยกรายละเอยีดของลำาดบัการสบื
ราชสนัตตวิงศ์ 5 ลำาดบั ในกฎมณเฑยีรบาลว่าด้วยการสบืราชสนัตตวิงศ์ พ.ศ. 
2467 อกีด้วย ส่วนการทำาหน้าที่แทนกษตัรย์ิเมื่อกษตัรย์ิมเีหตจุำาเป็นชั่วคราว ผู้
เขยีนได้อธบิายว่าให้คณะกรรมการราษฎรเป็นผู้ใช้สทิธแิทน ไม่จำาเป็นที่กษตัรย์ิ
ต้องตั้งผู้สำาเรจ็ราชการแผ่นดนิต่างพระองค์ 

ในหมวดที่ 3 ว่าด้วย สภาผู้แทนราษฎร ผู้ใช้อำานาจนติบิญัญตั ิผู้เขยีนได้
อธบิายถงึอำานาจหน้าที่ ที่มาของผู้แทนราษฎรใน 3 ช่วง โดยผู้เขยีนเรยีกช่วง
แรกว่าเป็นสมยัหวัต่อ ช่วงที่สอง เป็นสมยัที่การจดัประเทศเป็นปกตเิรยีบร้อย
แล้ว ช่วงที่สามเป็นสมัยที่ราษฎรทั่วพระราชอาณาเขตต์ได้สอบไล่วิชชาปถม
ศกึษาได้เป็นจำานวนเกนิกว่ากึ่งหนึ่งแล้วและไม่เกนิ 10 ปี นบัแต่วนัประกาศใช้
ธรรมนูญ นอกจากนี้ยงัอธบิายหลกัการฟ้องร้องสมาชกิของสภาผู้แทนราษฎร
เป็นคดอีาชญายงัโรงศาลไม่ได้ต้องขออนญุาตจากสภาก่อน

ในหมวดที่ 4 คณะกรรมการราษฎร ผู้ใช้อำานาจบรหิาร ผู้เขยีนได้อธบิาย
อำานาจและหน้าที่ของคณะกรรมการราษฎรในการบริหาร และยังมีอำานาจ
นติบิญัญตัใินบางกรณ ีนอกจากนี้ยงัมอีำานาจให้อภยัโทษ ซึ่งเดมิเป็นพระราช

ในเวลาต่อมา ช่วงเดอืนสงิหาคม ปีเดยีวกนั หนงัสอืนติสิาส์น แผนกสามญั
ได้นำาคำาอธิบายรายมาตราของพระราชบัญญัติธรรมนูญการปกครองแผ่นดิน
สยามชั่วคราว พ.ศ. 2475 มาลงไว้โดยไม่ได้ระบชุื่อผูเ้ขยีน ซึ่งในเวปไซท์ของนติิ
ราษฎร์3 ได้นำาคำาอธบิายดงักล่าวมาเผยแพร่ด้วย และตั้งข้อสมมตุฐิานวา่ นาย
เดอืน บนุนาค หรอืนายไพโรจน์ ชยันาม เป็นผูเ้ขยีน โดยดจูากสำานวนการเขยีน 
แต่หากดจูากเวปไซท์ของห้องสมดุเนตบิณัฑติยสภา4 ระบวุ่าปรดี ีพนมยงค์เป็น
ผูเ้ขยีน (Author) อย่างไรกต็าม สงัเกตได้ว่าข้อความบางส่วนที่ใช้อธบิายตรงกนั
กบัคำาอธบิายกฎหมายปกครองที่ที่แสดง ณ โรงเรยีนกฎหมายในช่วงปี 24745 

อย่างไรก็ตาม ไม่ว่าจะเป็นใครที่เป็นคนเขียน แต่คำาอธิบายดังกล่าวมี
คณุูปการต่อการศกึษากฎหมายรฐัธรรมนูญเป็นอนัมาก เพราะเป็นคำาอธบิาย
กฎหมายรัฐธรรมนูญฉบับแรกที่ปรากฏขึ้นในสังคมไทย ในอีกด้านหนึ่งก็
เป็นการอธิบายถึงความหมายของระบอบประชาธิปไตยที่มีกษัตริย์ภายใต้
กฎหมายเป็นครั้งแรกอกีด้วย

โดยผูเ้ขยีนบทความคำาอธบิายรายมาตราของพระราชบญัญตัธิรรมนญูการ
ปกครองฯ ได้เริ่มต้นอธบิายถงึความแตกต่างของกฎหมายธรรมนูญการปกครอง
กบักฎหมายปกครอง ว่ากฎหมายธรรมนูญการปกครองแผ่นดนิ เป็นการวาง
หลกัทั่วไปแห่งอำานาจสงูสดุในประเทศ ส่วนกฎหมายปกครองเป็นระเบยีบแห่ง
อำานาจบรหิารหรอือำานาจธรุการ และว่าด้วยการใช้อำานาจนั้น

ทั้งนี้ผูเ้ขยีนได้อธบิายเป็นหมวด โดยมทีั้งหมด 5 หมวด คอื ข้อความทั่วไป 
กษตัรยิ์ สภาผู้แทนราษฎร คณะกรรมการราษฎร ศาล 

3 คำาอธิบายพระราชบัญญัติธรรมนูญการปกครองแผ่นดินสยามชั่วคราว พ.ศ.๒๔๗๕ (เรียง
มาตรา). [ออนไลน์].http://www.enlightened-jurists.com/directory/181.

4 รายงานทรัพยากรหนังสือกฎหมายหายาก (งานถ่ายภาพลักษณ์)ห้องสมุดเนติบัณฑิตย
สภาฯ. [ออนไลน์].http://www.gmwebsite.com/upload/thethaibar.org/file/Rarebooks-Scan.
htm

5 โปรดดู คำาอธิบายกฎหมายปกครอง,(พระนคร: โรงเรียนกฎหมายกระทรวงยุติธรรม, 
2475), หน้า 3, 4, 29, 30, 56, 57
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อำานาจของกษตัรยิ์ และยงัให้เสนาบดรีบัผดิชอบต่อคณะกรรมการราษฎร

ในหมวดสุดท้ายว่าด้วย ศาล ผู้ใช้อำานาจตุลาการ ผู้เขียนได้อธิบายว่า
ธรรมนญูการปกครองนี้ไม่กระทบกระทั่งถงึศาลเลย โดยให้เป็นไปตามกฎหมาย
ที่ใช้อยู่

อนึ่ง การนำาบทความดงักล่าวมาตพีมิพ์ซำ้าอกีครั้ง ณ ที่นี้เป็นการถ่ายสำาเนา
จากต้นฉบับโดยที่มิได้มีการแก้ไขปรับปรุงแต่อย่างใด เพื่อรักษาถ้อยคำาและ
ความหมายเฉกเช่นเดยีวกบัที่ได้เคยปรากฏขึ้นในครั้งแรกเมื่อ พ.ศ. 2475 
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การศึกษารัฐธรรมนูญ
ไทย 4 แนวทาง

สมชาย ปรีชาศิลปกุล1 

บทคัดย่อ

นบัตั้งแต่เปลี่ยนแปลงการปกครองจากระบอบสมบรูณาญาสทิธริาชย์มาสู่
ระบอบประชาธปิไตยเมื่อ พ.ศ. 2475 มาจวบจนกระทั่ง พ.ศ. 2555 ประเทศไทย
ได้มรีฐัธรรมนูญประกาศใช้มาแล้วเป็นจำานวน 18 ฉบบั การมรีฐัธรรมนูญเป็น
จำานวนมากส่งผลกระทบต่อสถานะและบทบาทของรฐัธรรมนญูในสงัคมไทยซึ่ง
มคีวามหมายที่แตกต่างไปจากรฐัธรรมนูญในประเทศอื่นๆ ความแตกต่างของ
รฐัธรรมนญูไทยส่งผลให้มคีวามพยายามในการให้คำาอธบิายต่อรฐัธรรมนญูไป
ในหลายแง่มมุ บทความนี้ต้องการชี้ให้เหน็แนวทางการศกึษารฐัธรรมนูญไทย 
4 แนวทาง อนัประกอบด้วยการศกึษารฐัธรรมนูญเชงินติ/ิสถาบนั การศกึษา
รฐัธรรมนูญเชงิประวตัศิาสตร์/วฒันธรรม การศกึษารฐัธรรมนูญเชงิรฐัศาสตร์/
การเมอืง และการศกึษารฐัธรรมนูญเชงิเศรษฐศาสตร์ 

Abstract

Since the revolution in 1932 up to(until) 2012, a total of eighteen consti-
tutions have been promulgated in Thailand. A series of constitutions, which 
have been defined by different aspects of many other countries’ constitutions, 

1 อาจารย์ประจำาคณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยเชียงใหม่
Illustration by: Nabwong Chuaychuwong



วารสารนิติสังคมศาสตร์ 30 31 พลวัตรัฐธรรมนูญไทย

จวบจนกระทั่ง พ.ศ. 2555 สงัคมไทยมรีฐัธรรมนูญแล้วทั้งสิ้น 18 ฉบบั การฉกี
และประกาศใช้รัฐธรรมนูญเป็นกิจกรรมทางการเมืองซึ่งเป็นที่คุ้นเคยสำาหรับ
สังคมการเมืองไทย และรัฐธรรมนูญที่ปรากฏขึ้นในบางครั้งก็มีเนื้อหาซึ่งแตก
ต่างกนัไปอย่างมาก บางฉบบัเป็นรฐัธรรมนูญแบบอำานาจนยิม บางฉบบัเป็น
รัฐธรรมนูญแบบรัฐสภานิยม ทำาให้มักมีการโต้แย้งว่ารัฐธรรมนูญของไทยไม่
ได้มสีถานะเป็นกฎหมายสงูสดุดงัที่มกัอธบิายกนัในแวดวงทางวชิาการ เพราะ
สามารถจะถูกฉีกหรือแก้ไขให้มีความเปลี่ยนแปลงไปได้ตามความขัดแย้งใน
ทางการเมอืง

ความผันผวนของรัฐธรรมนูญในสังคมไทยจึงให้เกิดความยุ่งยากว่า มี
แนวทางในการทำาความเข้าใจต่อรฐัธรรมนญูอย่างไร อนัจะทำาให้สามารถมอง
เห็นสถานะและบทบาทของรัฐธรรมนูญได้อย่างรอบด้านมากที่สุด เนื่องจาก
คำาอธิบายที่ผ่านมาโดยเฉพาะจากแง่มุมจากด้านนติิศาสตร์ซึ่งให้ความสำาคัญ
กบัรฐัธรรมนูญในมติขิองคำาอธบิายทางกฎหมายแบบนติ/ิสถาบนั ด้วยการให้
ความหมายว่าเป็นกฎหมายสงูสดุเหนอืกว่ากฎหมายอื่นใดทั้งปวง กลายเป็นคำา
อธบิายที่ขดัแย้งกบัลกัษณะของรฐัธรรมนญูไทยที่มกัถกูฉกีทิ้งได้โดยง่าย รวมถงึ
บคุคลผูท้ี่กระทำาการดงักล่าวกไ็ม่ปรากฏว่าจะได้รบัการลงโทษในทางกฎหมาย
แต่อย่างใด ทั้งที่หากพจิารณาความผดิตามบทบญัญตัขิองกฎหมายอาญาแล้ว 
การฉกีรฐัธรรมนูญเป็นความผดิที่มบีทลงโทษรนุแรงกต็าม 

ด้วยข้อจำากัดของคำาอธิบายอันสืบเนื่องมาจากปรากฏการณ์ที่เกิดขึ้น ได้
ทำาให้มคีวามพยายามในการนำาเสนอแนวทางการทำาความเข้าใจต่อรฐัธรรมนญู
ในแนวทางต่างๆ ที่มาจากมมุมองหลากหลายบนพื้นฐานของสาขาวชิาที่แตก
ต่างกนั บทความชิ้นนี้เป็นการชี้ให้เหน็ถงึแนวทาง (Approach) ในการสร้างคำา
อธิบายและการทำาความเข้าใจต่อรัฐธรรมนูญในสังคมไทย โดยสามารถจัด
แบ่งออกได้เป็น 4 แนวทางสำาคญั คอื การศกึษารฐัธรรมนูญเชงินติ/ิสถาบนั 
การศกึษารฐัธรรมนูญเชงิประวตัศิาสตร์/วฒันธรรม การศกึษารฐัธรรมนูญเชงิ
การเมอืง การศกึษารฐัธรรมนูญเชงิเศรษฐศาสตร์

that have effected the status and role of the constitution in Thai society 
and paved the way for many approaches in explaining the Thai Constitution. 
This article examines four approaches to Thai constitutional analysis; legal/
institutional approach, the historical/cultural approach, the political approach, 
and the economic approach. 

เกริ่นน�ำ

รัฐธรรมนูญเป็นสถาบันทางการเมืองที่ถูกสร้างขึ้นภายใต้อุดมการณ์ของ
รฐัเสร/ีประชาธปิไตย (Liberal Democracy) โดยบทบาทสำาคญัของรฐัธรรมนูญ
กค็อื เป็นกฎหมายในการจดัตั้งองค์กรของรฐัในการใช้อำานาจ เป็นกตกิาในการ
กำาหนดความสมัพนัธ์ระหว่างรฐักบัประชาชนว่าประชาชนจะมสีทิธเิสรภีาพใน
ด้านต่างๆ อย่างไร และการใช้อำานาจของรัฐเข้ามาแทรกแซงในสิทธิเสรีภาพ
ของประชาชนจะกระทำาได้เมื่อใดและภายใต้เงื่อนไขอย่างไร

ทั้งนี้รัฐธรรมนูญได้กลายเป็นสิ่งซึ่งได้รับการยอมรับกันว่าเป็นสถาบัน
การเมอืงพื้นฐาน ประเทศต่างๆ ในห้วงเวลาปัจจบุนัล้วนต่างมรีฐัธรรมนญูของ
ตนไม่ว่าจะเป็นรัฐในรูปแบบเสรีประชาธิปไตย สังคมนิยม หรือแม้กระทั่งรูป
แบบการปกครองในแบบที่เป็นเผด็จการก็ยังคงมีรัฐธรรมนูญในการกำาหนดถึง
อำานาจหน้าที่ของรฐัในการดำาเนนิการต่างๆ

ในประเทศไทยกเ็ช่นเดยีวกนั นบัตั้งแต่การเปลี่ยนแปลงการปกครองจาก
ระบอบสมบูรณาญาสิทธิราชย์มาสู่การปกครองในระบอบ “ประชาธิปไตย” 
เมื่อ พ.ศ. 2475 รฐัธรรมนูญกไ็ด้ถูกสถาปนาให้เป็นกตกิาสูงสดุในการกำาหนด
ความสมัพนัธ์ระหว่างรฐักบัประชาชน 

อย่างไรก็ตาม ในการศึกษาถึงรัฐธรรมนูญในสังคมไทยเผชิญความยุ่ง
ยากอย่างสำาคญั ปรากฏการณ์ที่ชดัเจนกค็อื เมื่อเปรยีบเทยีบกบัต่างประเทศ
แล้วจะพบว่าภายในระยะเวลา 80 ปี นบัจากการเริ่มมรีฐัธรรมนูญฉบบัแรกมา
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เลือกตั้งตัวแทนของประชาชนมีกี่ระบบ แต่ละระบบมีข้อดีและข้อเสียอย่างไร 
การอธิบายถึงสถาบันต่างๆ ที่มีอยู่ตามรัฐธรรมนูญอยู่บนพื้นฐานความเชื่อที่
ว่าแต่ละสถาบันจะทำาหน้าที่ไปตามกลไกที่มีอยู่และไม่สนใจที่จะศึกษาหรือ
ทำาความเข้าถงึความเป็น “การเมอืง” ที่ปรากฏขึ้นในรฐัธรรมนูญแต่อย่างใด

ประการที่สาม นอกจากการอธิบายถึงหลักการสำาคัญในทางรัฐธรรมนูญ
ซึ่งหยบิยมืมาจากตะวนัตกแล้ว ในอกีด้านหนึ่งการอธบิายในเชงินติ/ิสถาบนัก็
จะมุ่งพิจารณารัฐธรรมนูญไทยแต่ละฉบับว่าประกอบด้วยเนื้อหาอย่างไรบ้าง 
และในแต่ละส่วนมโีครงสร้างที่สำาคญัอย่างไร เช่น ความสมัพนัธ์ระหว่างฝ่าย
นิติบัญญัติกับฝ่ายบริหาร การเข้าสู่ตำาแหน่งในองค์กรฝ่ายนิติบัญญัติ ฝ่าย
บรหิาร ฝ่ายตลุาการ ว่ามกีระบวนการอย่างไร ขอบเขตในเรื่องสทิธเิสรภีาพของ
ประชาชนมอีย่างไร คำาอธบิายในลกัษณะเช่นนี้มุ่งเน้นให้เข้าใจถงึรฐัธรรมนูญ
ฉบบัที่มผีลใช้บงัคบัอยูเ่ป็นสำาคญั ในแง่นี้จงึเป็นการศกึษาที่เน้นกฎหมายที่มผีล
บงัคบัใช้อยู่ในห้วงเวลานั้น (Positive Law) ว่ามเีนื้อหาอยู่อย่างไร แนวทางการ
ศึกษาในลักษณะเช่นนี้จะพบได้ในคำาอธิบายรัฐธรรมนูญรายฉบับที่จะปรากฏ
ให้เห็นอย่างสมำ่าเสมอ ซึ่งจะเป็นประโยชน์สำาหรับผู้ที่ต้องการทำาความเข้าใจ
รัฐธรรมนูญฉบับนั้นๆ ว่ามีกฎเกณฑ์กำาหนดไว้อย่างไรในแต่ละประเด็น ด้วย
การวเิคราะห์จากบทบญัญตัขิองรฐัธรรมนูญเป็นสำาคญั

การอธิบายรัฐธรรมนูญในเชิงนิติ/สถาบันเป็นแนวทางที่มีอิทธิพลอย่าง
สำาคญัภายใต้การครอบงำาของความรู้ทางด้านนติศิาสตร์สบืเนื่องมาตั้งแต่การ
เปลี่ยนแปลงการปกครอง ดังจะสามารถเห็นอิทธิพลของแนวทางการอธิบาย
รัฐธรรมนูญในลักษณะเช่นนี้ปรากฏอยู่ในตำารากฎหมายรัฐธรรมนูญจำานวน
มากที่มกีารตพีมิพ์ออกมาอย่างต่อเนื่องเฉพาะอย่างยิ่งในช่วงเปลี่ยนแปลงการ
ปกครอง เช่น กฎหมายรฐัธรรมนญูของหลวงประเจดิอกัษรลกัษณ์ พ.ศ. 24772, 
คำาอธบิายกฎหมายรฐัธรรมนญูและการเลอืกตั้งของเดอืน บนุนาคและไพโรจน์ 

2 หลวงประเจิดอักษรลักษณ์, กฎหมายรัฐธรรมนูญ:คำาสอนชั้นปริญญาตรี. (พระนคร: 
มหาวิทยาลัยวิชาธรรมศาสตร์และการเมือง, 2477).

กำรศึกษำรัฐธรรมนูญเชิงนิติ/สถำบัน

การศกึษารฐัธรรมนญูเชงินติ/ิสถาบนั เป็นแนวทางการศกึษารฐัธรรมนูญที่
อยูใ่นแวดวงทางด้านนติศิาสตร์ โดยแนวทางการทำาความเข้าใจต่อรฐัธรรมนญู
ในลักษณะเช่นนี้เป็นสิ่งที่ปรากฏขึ้นอย่างชัดเจนนับตั้งแต่ภายหลังการ
เปลี่ยนแปลงการปกครองเมื่อ พ.ศ. 2475 โดยเฉพาะอย่างยิ่งเมื่อมกีารจดัตั้ง
มหาวทิยาลยัวชิาธรรมศาสตร์และการเมอืงเมื่อ พ.ศ. 2477 ได้มกีารตพีมิพ์คำา
อธิบายที่เกี่ยวกับรัฐธรรมนูญเกิดขึ้นและเป็นการมุ่งเน้นในการทำาความเข้าใจ
ถึงสถานะ ความหมาย และบทบาทของรัฐธรรมนูญในระบอบการปกครอง
แบบประชาธปิไตย 

โดยคำาอธบิายในแนวทางนติ/ิสถาบนั เป็นคำาอธบิายซึ่งแพร่หลายไม่เพยีง
ในแวดวงทางด้านนิติศาสตร์เท่านั้น หากยังครอบคลุมถึงในสังคมโดยทั่วไป 
ทั้งนี้การทำาความเข้าใจในแนวทางนี้มลีกัษณะที่สำาคญั คอื

ประการแรก เป็นการอธบิายแนวคดิ ทฤษฎทีี่สำาคญัของรฐัธรรมนูญด้วย
การยึดเอารูปแบบของคำาอธิบายที่ปรากฏขึ้นในตะวันตกเป็นแม่แบบของการ
ทำาความเข้าใจ ในการทำาความเข้าใจจึงจะประกอบไปด้วยการอธิบายถึงรูป
แบบของรัฐ อำานาจอธิปไตย ประวัติศาสตร์ของประเทศที่เป็นต้นแบบสำาคัญ
ของระบบรัฐธรรมนูญ หลักการสำาคัญในระบบรัฐธรรมนูญในประเทศเสรี/
ประชาธปิไตย ชนดิต่างๆ ของรฐัธรรมนูญไม่ว่าจะเป็นรฐัธรรมนูญลายลกัษณ์
อกัษรหรอืรฐัธรรมนูญจารตีประเพณ ี

ประการที่สอง เป็นการอธบิายถงึโครงสร้าง องค์กร และสถาบนัทางการ
เมอืงที่มกีารจดัระบบ/จำาแนกประเภท/องค์ประกอบหรอืลกัษณะ เพื่อให้เหน็ถงึ
รูปแบบของระบอบการปกครองประเภทต่างๆ ดังเช่น การอธิบายถึงรูปแบบ
การปกครองในระบบประธานาธบิดแีละระบบรฐัสภาว่ามลีกัษณะที่เหมอืนหรอื
แตกต่างกันอย่างไร การอธิบายถึงบทบาทหน้าที่ของฝ่ายบริหาร นิติบัญญัติ
และตุลาการว่ามีอยู่อย่างไร และมีความสัมพันธ์กันในลักษณะเช่นไร การ
อธบิายถงึระบบเลอืกตั้งว่ามหีลกัการพื้นฐานที่สำาคญัอย่างไรบ้าง และในการ
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รฐัธรรมนูญในแนวทางดงักล่าวนี้กจ็ะได้รบัการตพีมิพ์ออกมาอย่างต่อเนื่อง โดย
ผู้ทำาหน้าที่ผลิตคำาอธิบายในลักษณะนี้ก็มักจะถูกผูกขาดไว้โดยนักนิติศาสตร์
เป็นสำาคญั

กำรศึกษำรัฐธรรมนูญเชิงประวัติศำสตร์/วัฒนธรรม

การศึกษารัฐธรรมนูญในแนวทางที่ให้ความสำาคัญกับประวัติศาสตร์หรือ
วฒันธรรมมจีดุเริ่มอย่างสำาคญัจากบทความเรื่อง “รฐัธรรมนญูฉบบัวฒันธรรม” 
ของนิธิ เอียวศรีวงศ์4 ซึ่งตีพิมพ์ออกมาครั้งแรกเมื่อ พ.ศ. 2534 นับเป็นงาน
ศึกษารัฐธรรมนูญชิ้นหนึ่งที่ได้รับความสนใจเป็นอย่างมากในแวดวงวิชาการ
ทางด้านสงัคมศาสตร์

การพจิารณารฐัธรรมนญูในมมุมองดงักล่าวเริ่มต้นจากการให้ความหมาย
ของรัฐธรรมนูญในรูปแบบที่แตกต่างไปจากการศึกษาในเชิงนิติ/สถาบัน ซึ่ง
มักจะให้คำาอธิบายของรัฐธรรมนูญตามแบบของตะวันตกด้วยการยกย่องให้
รฐัธรรมนญูเป็นกฎหมายสงูสดุเหนอืกว่ากฎหมายอื่นใดทั้งปวง แต่รฐัธรรมนูญ
ในความหมายนี้จะถือว่าเป็นข้อกำาหนดว่าบุคคลและสถาบันต่างๆ ภายใน
รัฐจะพึงสัมพันธ์กันอย่างไร หรือหมายถึงว่าใครจะใหญ่กว่าใครและภายใต้
เงื่อนไขอะไร 

แต่ข้อกำาหนดในเรื่องความสัมพันธ์ระหว่างกันมิใช่เป็นสิ่งที่จะบัญญัติขึ้น
เป็นลายลักษณ์อักษรตามใจชอบของใครคนใดคนหนึ่งหรือโดยกลุ่มใดกลุ่ม
หนึ่ง หากแต่ข้อกำาหนดดังกล่าวเกิดจากการต่อสู้ ช่วงชิงและรักษาสถานะ
อำานาจเอาไว้เป็นเวลานาน จนกระทั่งเกิดการยอมรับกันอย่างกว้างขวางและ
กลายเป็นวัฒนธรรมการเมืองซึ่งแต่ละฝ่ายต่างก็ตระหนักและปฏิบัติตามกัน

4 นิธิ เอียวศรีวงศ์ “รัฐธรรมนูญฉบับวัฒนธรรมไทย” นิตยสารศิลปวัฒนธรรม ปีที่ 13 
ฉบับที่ 1 (พฤศจิกายน 2534) ต่อมาได้รับการตีพิมพ์อีกครั้งในชุดของการรวมบทความใน 
นิธิ เอียวศรีวงศ์, ชาติไทย, เมืองไทย, แบบเรียนและอนุสาวรีย์. (กรุงเทพฯ: สำานัก
พิมพ์มติชน, 2538)

ชยันาม พ.ศ. 24773 เป็นต้น

ซึ่งก็อาจกล่าวได้ว่าคำาอธิบายในแนวทางนิติ/สถาบันเป็น “ความจำาเป็น
ทางประวตัศิาสตร์” เนื่องจากในห้วงเวลาดงักล่าวเป็นระยะของการเปลี่ยนจาก
ระบอบการปกครองแบบเดมิมาสูร่ะบอบแบบใหม่ที่ตั้งอยูบ่นฐานความรูท้ี่แตก
ต่างกนัอย่างมาก จงึจำาเป็นที่จะต้องมกีารให้คำาอธบิายต่อระบอบการปกครอง
แบบใหม่อนัมรีฐัธรรมนูญเป็นหลกัสำาคญัของการปกครอง 

คำาอธิบายในแนวทางดังกล่าวนี้มักจะนำามาสู่การนำาเอาแนวคิด ทฤษฎี
หรือโครงสร้าง ซึ่งปรากฏขึ้นในตะวันตกมาใช้ประเมินวัดรัฐธรรมนูญที่เป็น
อยู่ในสังคมไทยว่ามีลักษณะที่สอดคล้องกับหลักการในตะวันตกหรือไม่ หาก
รัฐธรรมนูญฉบับใดมีเนื้อหาที่สอดคล้องกับแนวความคิดต่างๆ ก็จะได้รับการ
ยอมรบัว่าเป็นรฐัธรรมนูญที่มคีวามเป็น “ประชาธปิไตย” แต่หากรฐัธรรมนูญ
ฉบับใดมีเนื้อหาที่ไม่ได้สอดคล้องกับแนวคิดทฤษฎีที่นำาเข้ามา รัฐธรรมนูญ
กลุ่มนั้นก็จะถูกจำาแนกว่าเป็นรัฐธรรมนูญชนิดที่ไม่สอดคล้องกับระบอบ
ประชาธปิไตย การศกึษารฐัธรรมนูญในเชงินติสิถาบนัจงึมแีนวโน้มที่จะนำามา
สู่การทำาความเข้าใจของ “มาตรฐานตะวนัตก” เพื่อใช้ประเมนิวดัรฐัธรรมนูญ
ของไทย เพื่อที่จะให้คำาตอบว่ารฐัธรรมนญูของไทยสอดคล้องหรอืแตกต่างจาก
มาตรฐานของรัฐธรรมนูญตะวันตกอย่างไรบ้าง หากไม่สอดคล้องก็ถือว่าเป็น
รัฐธรรมนูญที่ไม่เป็นไปตามมาตรฐานของตะวันตกและจำาเป็นต้องได้รับการ
ปรบัปรงุแก้ไขเพื่อให้สอดคล้องกบั “หลกัวชิา” ที่เป็นต้นแบบ

ซึ่งแนวทางการอธิบายรัฐธรรมนูญในเชิงนิติ/สถาบัน ก็ยังคงสืบทอดต่อ
มาในแวดวงการศกึษาทางด้านนติศิาสตร์ที่จะสามารถพบเหน็ตำาราคำาอธบิาย
รัฐธรรมนูญในเชิงนิติ/สถาบันปรากฏอยู่อย่างต่อเนื่อง เฉพาะอย่างยิ่งภาย
หลังจากที่มีการประกาศใช้รัฐธรรมนูญฉบับใหม่เกิดขึ้น ตำาราหรือคำาอธิบาย

3 เดือน บุนนาค และไพโรจน์ ชัยนาม, คำาอธิบายกฎหมายรัฐธรรมนูญ (รวมทั้ง
กฎหมายการเลือกตั้งด้วย) ภาค 1 หลักทั่วไปของกฎหมายรัฐธรรมนูญ, (พระนคร: 
โรงพิมพ์นิติสาส์น, 2477).
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ข้าราชการ แม้ว่าหากพิจารณาตามบทบัญญัติของกฎหมายหรือรัฐธรรมนูญ
กต็าม ส.ส. ไม่มอีำานาจในการแต่งตั้งแม้แต่กำานนั แต่กม็สีิ่งที่เรยีกว่า “อทิธพิล” 
อนัหมายถงึอำานาจที่ปราศจากกฎหมายรองรบัไว้ ส.ส. แม้จะไม่มอีำานาจแต่ก็
มีอิทธิพลและเป็นสิ่งที่ทำาให้ข้าราชการพึงต้องระมัดระวังในการใช้อำานาจของ
ตน แม้จะมอีำานาจอยู่ในมอืกต็ามแต่กต็้องตระหนกัถงึอทิธพิลของ ส.ส. ด้วย
เช่นกนั ซึ่งอทิธพิลเช่นนี้เป็นสิ่งที่ไม่ได้มกีารบญัญตัไิว้ในรฐัธรรมนญูแต่อย่างใด

ทั้งนี้บุคคลที่จะมาดำารงตำาแหน่ง ส.ส. ได้ก็ต้องได้รับความเห็นชอบจาก
ประชาชน ประชาชนจงึเป็นผู้ที่สร้าง ส.ส. ขึ้นด้วยการเลอืกตั้ง ผู้สมคัร ส.ส. ที่
ต้องไปไหว้ หาเสยีงกบัชาวบ้านจงึทำาให้ชาวบ้านมคีวามหมายขึ้นมา การเลอืก
ตั้งจึงมีความสำาคัญเพราะทำาให้ชาวบ้านเป็นผู้กำาหนดชะตากรรมของบุคคลที่
จะมอีทิธพิลต่อไป

รัฐธรรมนูญฉบับวัฒนธรรมเป็นความพยายามในการให้ความสำาคัญกับ
เงื่อนไขภายในของแต่ละสงัคมมากกว่าการให้ความหมายของรฐัธรรมนญูด้วย
คำาอธิบายเฉกเช่นที่ปรากฏในตะวันตก เนื่องจากเป็นที่ชัดเจนว่าคำาอธิบาย
ในแนวทางดังกล่าวไม่สอดคล้องกับปรากฏการณ์จริงในสังคมไทย บนฐาน
ความเชื่อว่าจะเป็นปัจจยัหลกัต่อการให้คำาอธบิายรฐัธรรมนูญลายลกัษณ์อกัษร 
โดยเชื่อว่าหากรัฐธรรมนูญลายลักษณ์อักษรสอดคล้องกับรัฐธรรมนูญฉบับ
วฒันธรรมแล้ว กไ็ม่มทีางที่จะฉกีรฐัธรรมนญูทิ้งได้ไม่ว่าจะด้วยรถถงักี่คนักต็าม

กำรศึกษำรัฐธรรมนูญเชิงรัฐศำสตร์/กำรเมือง

นอกจากการทำาความเข้าใจในโครงสร้าง/ทฤษฎขีองตะวนัตกเป็นต้นแบบ
ตามแนวทางการศึกษาแบบนิติ/สถาบัน การศึกษารัฐธรรมนูญเชิงรัฐศาสตร์/
การเมืองจะอธิบายรัฐธรรมนูญตามความสัมพันธ์ของอำานาจในทางการเมือง 
งานศกึษาสำาคญัในแนวทางนี้คอื รฐัธรรมนญูกบัพฒันาการเมอืงไทยของเสน่ห์ 

มาอย่างต่อเนื่อง ทั้งนี้หากบทบัญญัติในรัฐธรรมนูญฉบับลายลักษณ์อักษร
สอดคล้องกบัวฒันธรรมทางการเมอืงกจ็ะสามารถมผีลใช้บงัคบัได้อย่างมั่นคง 
ตรงกันข้ามหากรัฐธรรมนูญลายลักษณ์อักษรไม่สอดคล้องหรือรวมถึงขัดแย้ง
กับรัฐธรรมนูญฉบับวัฒนธรรมก็สามารถจะถูกฉีกทิ้งไปได้โดยไม่ยากเย็น 
รัฐธรรมนูญฉบับวัฒนธรรมจึงมีความสำาคัญต่อการดำารงอยู่ของรัฐธรรมนูญ
ลายลกัษณ์อกัษร

ตัวอย่างบางสถาบันในรัฐธรรมนูญฉบับวัฒนธรรมเช่นสถาบันพระมหา
กษตัรย์ิ โดยในรฐัธรรมนญูฉบบัลายลกัษณ์อกัษรได้กำาหนดให้พระมหากษตัรย์ิ
ทรงเป็นประมขุของรฐั ทรงใช้อำานาจอธปิไตยผ่านองค์กรรฐัสภา คณะรฐัมนตรี
และศาล ทรงเป็นอคัรศาสนปูถมัภก แต่ในรฐัธรรมนญูฉบบัวฒันธรรม สถาบนั
พระมหากษตัรย์ิของไทยมคีวามศกัดิ์สทิธิ์ ความศกัดิ์สทิธิ์ของพระมหากษตัรย์ิ
แสดงออกผ่านทั้งทางธรรมชาติและสังคม พระมหากษัตริย์มีบทบาทสำาคัญ
ต่อการจรรโลงให้โลกสนัตสิขุ และบนัดาลให้ฝนฟ้าตกต้องตามฤดูกาล ความ
ศกัดิ์สทิธิ์ของพระมหากษตัรยิ์ยงัสบืเนื่องมาแม้กระทั่งในรชักาลปัจจบุนั ดงัจะ
เห็นได้จากการที่ประชาชนซึ่งเฝ้ารับเสด็จนำาผ้าซึ่งปูรองพระบาทในขณะเสด็จ
พระราชดำาเนนิไปบูชา ขณะที่นกัการเมอืงแม้ได้รบัความนยิมอย่างกว้างขวาง
เพยีงใดกไ็ม่สามารถมคีวามศกัดิ์สทิธิ์ในลกัษณะเดยีวกนักบัที่สถาบนัพระมหา
กษตัรยิ์ม ีความศกัดิ์สทิธิ์ของสถาบนัพระมหากษตัรยิ์จงึทำาให้สถาบนันี้มั่นคง
มาอย่างยาวนาน อย่างไรกต็าม ความมั่นคงของสถาบนัมไิด้หมายความรวม
ถึงความมั่นคงของบุคคลภายในสถาบัน เนื่องจากอาจมีการต่อสู้แย่งชิงราช
บัลลังก์กันระหว่างแต่ละฝ่ายได้ แต่ทั้งนี้ก็มีเงื่อนไขสำาคัญคือบุคคลที่จะดำารง
ตำาแหน่งพระมหากษตัรยิ์ได้ต้องมสีถานะ “เจ้า”

หรอืกรณขีอง ส.ส. บทบาทหน้าที่ตามที่กำาหนดไว้ในรฐัธรรมนูญหรอืตาม
ระบบรฐัสภากค็อืการทำาหน้าที่เป็นฝ่ายนติบิญัญตัอินัมใีนการออกกฎหมายเพื่อ
มาบงัคบัใช้ แต่สำาหรบัรฐัธรรมนูญฉบบัวฒันธรรมบทบาทของ ส.ส. มไีว้เพื่อ
คาน “อำานาจ” ของราชการ เช่น การถูกตำารวจกลั่นแกล้ง การถูกรงัแกจาก
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วฒุสิภาจะดำารงตำาแหน่งประธานรฐัสภา ส่วนประธานสภาผู้แทนราษฎรดำารง
ตำาแหน่งรองประธานรัฐสภา7 การกำาหนดความสัมพันธ์ในลักษณะดังกล่าวนี้
เป็นสิ่งที่สะท้อนถึงสถานะของนักการเมืองอาชีพที่ขยายตัวกว้างขวางขึ้นใน
ระบบการเมืองไทยภายหลังจากการสิ้นสุดของระบบเผด็จการทหารภายหลัง
เหตกุารณ์ 14 ตลุาคม 2516 และอกีกลุม่หนึ่งคอืนกัการเมอืงจากระบบราชการ
ซึ่งยึดครองอำานาจในทางการเมืองมาอย่างยาวนาน อันเป็นผลให้ปรากฏ
รฐัธรรมนูญที่ต้องยอมรบับทบาทของทั้ง 2 กลุ่มดำารงอยู่ร่วมกนั หรอืที่ถูกเรยีก
ว่า “ประชาธปิไตยครึ่งใบ”

การศึกษารัฐธรรมนูญในเชิงรัฐศาสตร์/การเมืองที่สะท้อนถึงพลังอำานาจ
ของแต่ละฝ่ายจึงทำาให้สามารถเข้าใจถึงบทบาทของแต่ละกลุ่มในทางการ
เมอืงในห้วงเวลานั้นๆ ได้ ในแง่นี้แม้จะเป็นรฐัธรรมนูญที่เป็นเผดจ็การหรอืไม่
สอดคล้องกบัอดุมการณ์แบบเสร/ีประชาธปิไตยกม็คีณุค่าต่อการทำาความเข้าใจ
เพราะทำาให้ตระหนักถึงความเป็นจริงที่ดำารงอยู่ในสังคม โดยทั้งนี้บทบัญญัติ
ของรัฐธรรมนูญสามารถที่จะเปลี่ยนแปลงไปได้ตามความสัมพันธ์ทางอำานาจ
ของกลุม่ต่างๆ ที่อาจขยายตวัหรอืลดลงตามแต่เงื่อนไขปัจจยัในแต่ละห้วงเวลา 
เพราะการศึกษาในลักษณะดังกล่าวนี้จะสามารถมองเห็นความเปลี่ยนแปลง
อย่างชดัเจนจงึต้องเป็นการศกึษารฐัธรรมนญูในกรอบเวลาที่เป็นระยะยาว มใิช่
เพียงการอธิบายหรือทำาความเข้าใจกับรัฐธรรมนูญเป็นรายฉบับซึ่งจะทำาให้ไม่
สามารถมองเห็นความเปลี่ยนแปลงทางอำานาจที่เพิ่มขึ้นหรือลดลงของฝ่าย
ต่างๆ ได้

หากเปรยีบเทยีบกบัการศกึษารฐัธรรมนญูเชงินติ/ิสถาบนั แนวทางในแบบ

7 มาตรา 75 ประธานวุฒิสภาเป็นประธานรัฐสภา ประธานสภาผู้แทนราษฎรเป็นรอง
ประธานรัฐสภา 
ประธานรัฐสภามีอำานาจหน้าที่ดำาเนินกิจการของรัฐสภาในกรณีประชุมร่วมกันให้เป็นไป
ตามระเบียบ และมีอำานาจหน้าที่อื่นตามที่บัญญัติในรัฐธรรมนูญนี ้
ในกรณีที่ประธานรัฐสภาไม่อยู่หรือไม่สามารถปฏิบัติหน้าที่ได้ให้รองประธานรัฐสภาทำา
หน้าที่แทน

จามรกิ5 และในภายหลงักไ็ด้มกีารนำาแนวทางดงักล่าวมาเป็นกรอบในการศกึษา
รฐัธรรมนูญปรากฏขึ้นตดิตามมา

โดยรฐัธรรมนญูตามแนวทางการศกึษาเชงิรฐัศาสตร์/การเมอืงจะพจิารณา
รฐัธรรมนญูว่าเป็นภาพสะท้อนของความสมัพนัธ์ของอำานาจทางการเมอืงว่าใน
แต่ละช่วงเวลา ใครมอีำานาจมากกว่าใครหรอืเป็นการต่อสูช่้วงชงิอำานาจระหว่าง
กลุ่มใด อำานาจทางการเมอืงหรอื “สมัพนัธภาพทางอำานาจ” กจ็ะสะท้อนออก
มาในบทบญัญตัขิองรฐัธรรมนูญ ซึ่งหากพจิารณาในบรบิทของสงัคมไทยแล้ว 
บทบัญญัติของรัฐธรรมนูญสะท้อนถึงพลังอำานาจของฝ่ายต่างๆ ในทางการ
เมอืงให้ปรากฏขึ้น 

ดังเช่นภายหลังจากการเปลี่ยนแปลงการปกครอง รัฐธรรมนูญแห่งราช
อาณาจกัรสยาม 10 ธนัวาคม 2475 มาตรา 11 ได้บญัญตัวิ่า “พระบรมวงศา
นุวงศ์ตั้งแต่ชั้นหม่อมเจ้าขึ้นไปโดยกำาเนิด หรือแต่งตั้งก็ตาม ย่อมดำารงอยู่ใน
ฐานะเหนอืการเมอืง” บทบญัญตัดิงักล่าวสะท้อนถงึการต่อสูร้ะหว่างฝ่ายคณะ
ราษฎรซึ่งต้องการให้สถาบนัพระมหากษตัรยิ์พ้นไปจากการเมอืง กบัฝ่ายนยิม
เจ้าซึ่งมคีวามเหน็ที่แตกต่างออกไป

หรอืในรฐัธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย พ.ศ. 2521 รฐัสภาจะประกอบ
ด้วยสภาผูแ้ทนราษฎรและวฒุสิภา โดยสมาชกิของสภาผูแ้ทนราษฎรหรอื ส.ส. 
จะต้องมาจากการเลอืกตั้ง ขณะที่สมาชกิของวฒุสิภาจะมาจากการแต่งตั้งโดย
นายกรัฐมนตรี6 หรือในความสัมพันธ์ระหว่างทั้งสองสภาก็ปรากฏว่าประธาน

5 เสน่ห์ จามริก, การเมืองไทยกับพัฒนาการรัฐธรรมนูญ (กรุงเทพฯ: สถาบันไทยคดีศึกษา 
มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์และมูลนิธิโครงการตำาราสังคมศาสตร์และมนุษยศาสตร์, 2529)

6 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2521 มาตรา 84 วุฒิสภาประกอบด้วยสมาชิก
ซึ่งพระมหากษัตริย์ทรงแต่งตั้งจากผู้ทรงคุณวุฒิซึ่งมีความรู้ความชำานาญในวิชาการหรือ
กิจการต่างๆ อันจะยังประโยชน์ให้เกิดแก่การปกครองแผ่นดิน มีสัญชาติไทยโดยการเกิด 
มีอายุไม่ต่ำากว่าสามสิบห้าปีบริบูรณ์ และไม่เป็นสมาชิกพรรคการเมืองหนึ่งพรรคการเมือง
ใด 
สมาชิกวุฒิสภาให้มีจำานวนไม่เกินสามในสี่ของจำานวนสมาชิกทั้งหมดของสภาผู้แทน
ราษฎร
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ซื้อกจ็ะต้องออกไปจากตลาด ตลาดที่มกีารผูกขาดเป็นระบบที่จะทำาให้ไม่เกดิ
การผลติและการแข่งขนัที่เป็นเสรอีนันำามาซึ่งการผลติที่ไร้ประสทิธภิาพ ดงัเช่น
การผูกขาดการผลติสนิค้าโดยผู้ผลติบางราย 

สำาหรับตลาดการเมืองก็เช่นเดียวกันถือเป็นตลาดซื้อขายนโยบาย โดยมี
นักการเมือง/พรรคการเมืองเป็นผู้เสนอเมนูนโยบายเข้าสู่ตลาดการเมือง และ
ประชาชนผู้มีสิทธิเลือกตั้งเป็นผู้ซื้อบริการการเมืองด้วยการลงคะแนนเสียงให้
กบันกัการเมอืง/พรรคการเมอืง อย่างไรกต็าม ในตลาดการเมอืงประชาชนซึ่ง
เป็นผู้ซื้อนโยบายด้วยการลงคะแนนตกอยู่ในฐานะที่เสียเปรียบเนื่องจากต้อง
ชำาระราคาไปก่อนด้วยการลงคะแนน แต่ไม่มหีลกัประกนัว่าจะได้สนิค้าที่ตนเอง
ต้องการตอบแทนกลบัมาภายหลงัจากการเลอืกตั้ง 

ความเสียเปรียบของผู้ซื้อในตลาดการเมืองจะปรากฏขึ้นใน 2 ลักษณะ
สำาคญั คอื ประการแรก ความไม่สมบูรณ์ของสญัญา เนื่องจากสนิค้าในตลาด
การเมอืงต่างจากสนิค้าเอกชนเมื่อปัจเจกบคุคลซื้อสนิค้าย่อมได้ในสิ่งที่ต้องการ 
แต่ซื้อขายนโยบายไม่ปรากฏเป็นสัญญาที่แจ้งชัดว่าสินค้าจะมีรูปร่างหน้าตา
อย่างไร ประการที่สอง ผูซ้ื้อจะต้องเผชญิกบัความเสี่ยงจากการซื้อนโยบายของ
นกัการเมอืง/พรรคการเมอืง เนื่องจากการที่บคุคลหรอืพรรคการเมอืงที่ตนเอง
เลอืกไม่ได้รบัการเลอืกตั้ง หรอืได้รบัการเลอืกตั้งเข้าไปแล้วแต่ไม่ได้เข้าไปเป็น
รฐับาลจงึทำาให้โอกาสนำานโยบายไปปฏบิตัยิากจะเกดิขึ้น หรอืแม้ได้เป็นรฐับาล
แต่บคุคลหรอืพรรคการเมอืงกอ็าจผดิสญัญาโดยไม่นำาเอาเมนนูโยบายที่เสนอ
ขายไว้ไปเป็นนโยบายของรฐับาล

การบงัคบัให้ส่งมอบสนิค้าแก่ประชาชนตามที่ได้หาเสยีงไว้ไม่ใช่กลไกทาง
กฎหมายหากแต่เป็นชื่อเสียง ดังนั้นหากมีการเลือกตั้งในครั้งต่อไปประชาชน
ก็อาจเกิดความเคลือบแคลงและไม่ไว้วางใจต่อคำาเสนอขายของนักการเมือง/
พรรคการเมืองนั้นอีก เมื่อเป็นเช่นนี้จึงย่อมเป็นกลไกบังคับให้นักการเมือง/
พรรคการเมืองต้องปฏิบัติตามคำาสัญญาของตน อย่างไรก็ตาม ในสังคม
การเมืองไทย เมื่อไม่สามารถส่งมอบนโยบายตามที่ให้คำามั่นสัญญาไว้แก่

แรกจะเป็นการศกึษาต้นไม้ของตะวนัตกว่ามลีกัษณะอย่างไร ออกดอกออกผล
มามหีน้าตาเช่นใด แต่สำาหรบัการศกึษาในเชงิรฐัศาสตร์/การเมอืงเป็นการศกึษา
ถึงการนำาต้นไม้ของตะวันตกเข้ามาเพาะปลูกในสังคมไทย ว่าทำาให้ออกดอก
ออกผลมามีรูปร่างหน้าตาอย่างไร เหมือนหรือแตกต่างไปจากที่เป็นต้นแบบ
อยู่ในบรบิทของสงัคมตะวนัตก

กำรศึกษำรัฐธรรมนูญเชิงเศรษฐศำสตร์

แนวทางการวิเคราะห์รัฐธรรมนูญในอีกแง่มุมหนึ่งซึ่งปรากฏขึ้นใน
แวดวงวิชาการของไทยคือ การนำาเอามุมมองทางเศรษฐศาสตร์มาวิเคราะห์
รฐัธรรมนูญ หรอืที่เรยีกกนัว่า “เศรษฐศาสตร์รฐัธรรมนูญ” อย่างไรกต็าม ใน
เบื้องต้นการวิเคราะห์รัฐธรรมนูญด้วยแง่มุมทางเศรษฐศาสตร์ก็มีแนวทาง
ที่แตกต่างหลากหลายกันออกไปตามแต่ละสำานักความคิด เช่น แนวทาง
ในการวิเคราะห์แบบมาร์กซิสม์ (Marxist Approach) เป็นต้น สำาหรับงาน
ศึกษารัฐธรรมนูญไทยในทางเศรษฐศาสตร์ที่ปรากฏขึ้นจะเป็นการศึกษา
ด้วยแนวความคิดแบบเศรษฐศาสตร์เสรีนิยม โดยมีงานเรื่อง “เศรษฐศาสตร์
รฐัธรรมนญู” ของรงัสรรค์ ธนะพรพนัธุ์ 8 เป็นตวัอย่างของแนวทางการวเิคราะห์
รฐัธรรมนูญด้วยมมุมองทางเศรษฐศาสตร์

รัฐธรรมนูญในมุมมองแบบเศรษฐศาสตร์เสรีนิยมจะเป็นอภิสถาบันที่ทำา
หน้าที่กำากับตลาดการเมือง ทั้งนี้โดยทั่วไปการวิเคราะห์ระบบตลาดมักจะให้
ความสำาคัญกับสินค้าเอกชนซึ่งมุ่งผลิตสินค้าหรือบริการที่ตอบสนองต่อความ
ต้องการของปัจเจกบุคคล ตลาดที่มีการแข่งขันอย่างสมบูรณ์จะเป็นตลาดใน
อุดมคติที่นำามาซึ่งการผลิตอย่างมีประสิทธิภาพ ในตลาดที่มีการแข่งขันอย่าง
สมบรูณ์ผูซ้ื้อจะมอีทิธพิลในการซื้อขาย สำาหรบัผูข้ายจะมคีวามสามารถในการ
ต่อรองที่น้อย การผลติสนิค้าประเภทใดถ้าไม่ตอบสนองต่อความต้องการของผู้

8 รังสรรค์ ธนะพรพันธุ์, เศรษฐศาสตร์รัฐธรรมนูญ: บทวิเคราะห์รัฐธรรมนูญแห่งราช
อาณาจักรไทย พ.ศ. 2540 เล่ม 1 (กรุงเทพฯ: สำานักพิมพ์มติชน, 2546)
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บทบญัญตัหิรอืการตคีวามเนื้อหาของรฐัธรรมนญูเพยีงอย่างเดยีว หากจำาเป็น
ต้องขยายมติกิารมองให้ครอบคลมุกว้างขวางออกไปสอดรบักบัเงื่อนเฉพาะของ
สงัคมไทย การทำาความเข้าใจรฐัธรรมนูญทั้ง 4 แนวทางดงัที่กล่าวมาถอืได้ว่า
เป็นส่วนหนึ่งของความพยายามในทางวชิาการที่จะช่วยทำาให้มองเหน็ภาพของ
รฐัธรรมนูญไทยในมติติ่างๆ ที่กว้างขวางมากขึ้น

การทำาความเข้าใจต่อรฐัธรรมนญูของไทยจงึจำาเป็นที่จะต้องอาศยัความรู้
ในมติติ่างๆ เข้ามาประกอบเป็นแนวทางในการศกึษาซึ่งจะช่วยทำาให้สามารถ
มองเห็น “รัฐธรรมนูญไทย” ที่สอดคล้องกับความเป็นจริงได้มากยิ่งขึ้น การ
สร้างคำาอธิบายในการให้ความหมายของรัฐธรรมนูญไทยจึงนับความท้าทาย
สำาคญัประการหนึ่งว่าแนวทางในการให้คำาอธบิายแบบใดจะสามารถม ี“พลงั” 
ต่อการศกึษาทำาความเข้าใจรฐัธรรมนูญมากที่สดุซึ่งยงัเปิดกว้างต่อสตปัิญญา
ของบรรดาผู้คนที่เกี่ยวข้องและทำาการศกึษารฐัธรรมนูญอยู่ 
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ประชาชน ด้วยกลไกของระบบตลาดที่ตดิขดัจงึทำาให้แปรเปลี่ยนไปสูก่ารใช้เงนิ
ระบบตลาดการเมอืง แทนที่นกัการเมอืง/พรรคการเมอืงจะเสนอเมนูนโยบายก็
แปรเปลี่ยนเป็นการเสนอเงนิให้กบัประชาชนและประชาชนกจ็ะลงคะแนนของ
ตนให้เป็นการตอบแทนในระบบตลาดการเมอืง ทำาให้ระบบตลาดการเมอืงเบี่ยง
เบนไปจากการแลกเปลี่ยนนโยบายกบัคะแนนเสยีงของประชาชนมาเป็นการใช้
เงนิแลกเปลี่ยนกบัคะแนนของประชาชนแทน

ความพยายามในการปฏิรูปการเมืองตามแนวคิดแบบเศรษฐศาสตร์
รฐัธรรมนญูจงึเป็นความพยายามทำาให้ตลาดการเมอืงมกีารแข่งขนัสมบูรณ์มาก
ขึ้น เช่น ทำานบที่เป็นอปุสรรคต่อการแข่งขนัดงัการกำาหนดให้ผูส้มคัรสมาชกิสภา
ผู้แทนราษฎรต้องสังกัดพรรคควรต้องยกเลิก เพื่อทำาให้การเข้าสู่ตลาดเป็นไป
ได้อย่างเสรแีละไม่ถกูจำากดัไว้โดยเงื่อนไขใด ระบบการเลอืกตั้งที่ไม่เอื้อต่อการ
แข่งขนักต็้องได้รบัการแก้ไขให้เกดิการแข่งขนัอย่างสมบูรณ์มากที่สดุ

ควำมลึกล�้ำของรัฐธรรมนูญไทย

ความผันผวนที่เกิดขึ้นกับรัฐธรรมนูญไทยนับตั้งแต ่ภายหลังการ
เปลี่ยนแปลงการปกครองมาจวบจนกระทั่งปัจจบุนั ในแง่หนึ่งได้ส่งผลสะเทอืน
ต่อแนวทางการให้คำาอธบิายกบัรฐัธรรมนญูในเชงินติ/ิสถาบนั เนื่องจากเป็นสิ่ง
ที่ไม่สอดคล้องกบัปรากฏการณ์ที่เกดิขึ้นจรงิ โดยเฉพาะอย่างยิ่งกบัคำาอธบิาย
ว่ารัฐธรรมนูญเป็นกฎหมายสูงสุดที่มีสถานะเหนือกฎหมายอื่นใดซึ่งจะมาขัด
หรือแย้งไม่ได้ อันเป็นปรากฏการณ์ที่ไม่ได้เกิดขึ้นในหลายประเทศ ยิ่งหาก
พจิารณาจากตะวนัตกซึ่งเป็นต้นแบบของรฐัธรรมนญูกจ็ะยิ่งพบความแตกต่าง
อย่างสำาคญั กระทั่งสามารถกล่าวได้ว่ารฐัธรรมนูญในสงัคมไทยมคีวามหมาย
และสถานะที่มลีกัษณะเฉพาะเป็นของตนเองอย่างมาก

ความผันแปรของรัฐธรรมนูญได้นำามาซึ่งข้อถกเถียงทั้งในแวดวงวิชา
ความรู้และในด้านของการบังคับใช้ที่เกิดขึ้นจริงในสังคมไทย หลักวิชาทาง
ด้านรัฐธรรมนูญไม่อาจจำากัดขอบเขตความเข้าใจไว้ในด้านของการอธิบายตัว
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สถาบันพระมหากษัตริย์
กับกระบวนการสร้าง

รัฐธรรมนูญจารีตประเพณี
ว่าด้วยการรัฐประหาร1

นิฐิณี ทองแท้2

บทคัดย่อ

งานเขยีนนี้ทำาการศกึษาถงึการรฐัประหารที่เกดิขึ้นทั้ง 12 ครั้งโดยพจิารณา
จากบทบาทความสัมพันธ์ของสถาบันพระมหากษัตริย์กับการรัฐประหารที่
เกดิขึ้นและข้อถกเถยีงทางกฎหมายที่เกดิขึ้นต่อการรฐัประหาร จากการศกึษา
พบว่าสามารถแบ่งบทบาทของสถาบันพระมหากษัตริย์กับการรัฐประหารได้ 
3 ช่วงเวลา ดงันี้ คอื ช่วงที่ 1 พ.ศ.2475 – 2500 ซึ่งเป็นช่วงการรฐัประหาร
ก่อนการก่อตวัเป็นรูปแบบจารตีประเพณ ีช่วงที่ 2 พ.ศ.2501 – พ.ศ.2516 การ
รฐัประหารในช่วงที่ก่อตวัเป็นจารตีประเพณ ีช่วงที่ 3 พ.ศ.2517 – พ.ศ.2549 
การรฐัประหารตามจารตีประเพณ ีโดยจะแสดงให้เหน็ว่าการรฐัประหารได้มกีาร
พฒันารูปแบบของการรฐัประหารมาอย่างช้าๆ จนในที่สดุกป็รากฏรูปแบบของ
การรฐัประหารที่ชดัเจน โดยมสีถาบนัพระมหากษตัรย์ิเป็นส่วนหนึ่งในการสร้าง

1 บทความนี้เรียบเรียงจากวิทยานิพนธ์ เรื่อง สถาบันพระมหากษัตริย์กับกระบวนการสร้าง
รัฐธรรมนูญจารีตประเพณีว่าด้วยการรัฐประหาร” (วิทยานิพนธ์ นิติศาสตรมหาบัณฑิต 
คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยเชียงใหม่, 2555).

2 √นิติศาสตรมหาบัณฑิต มหาวิทยาลัยเชียงใหม่
ภาพจาก http://kingprajadhipokstudy.blogspot.com/
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ชั่วคราว พ.ศ. 2475 

สถาบันพระมหากษัตริย ์ในฐานะที่เป็นองค์กรทางการเมืองหนึ่งที่
รฐัธรรมนญูให้การรบัรองและกำาหนดไว้ในรฐัธรรมนญู ดงันั้น สถาบนัพระมหา
กษตัรย์ิจงึมหีน้าที่พื้นฐานในการพทิกัษ์รฐัธรรมนญูอนัเนื่องมาจากรฐัธรรมนูญ
เป็นอำานาจที่สถาปนาสถาบันพระมหากษัตริย์3 และยังต้องมีความเป็นกลาง
ทางการเมือง ไม่เข้าข้างฝ่ายใดฝ่ายหนึ่ง อีกทั้งยังต้องสนับสนุนคณะรัฐบาล
ที่มาจากประชาชนในกรณีที่เกิดเหตุการณ์ที่ไม่ถูกต้องตามรัฐธรรมนูญ และ
ไม่เป็นตามการปกครองระบอบประชาธปิไตย

แต่อย่างไรก็ดี ภายหลังจากการเปลี่ยนแปลงการปกครองแบบฉับพลัน 
ทำาให้ข้าราชการ ประชาชนยังขาดความเข้าใจในระบอบการปกครองใหม่ที่
เกิดขึ้น รวมถึงกลุ่มเจ้านายที่แต่เดิมเคยมีอำานาจก็ถูกลดบทบาทลง จึงทำาให้
เกดิภาวะพึ่งพาอาศยั (symbiosis) ทางการเมอืง ระหว่างรฐัราชการที่ไร้ความ
ชอบธรรมกับพระมหากษัตริย์ที่ไร้อำานาจปกครองโดยตรง4 อันเนื่องมาจาก
เดิมที่พระมหากษัตริย์มีพระราชอำานาจสูงสุดและมีความชอบธรรมในการ
ปกครองประเทศตามระบอบสมบูรณาญาสทิธริาชย์ กลบัต้องพึ่งพารฐัซึ่งเป็น
ผู้ที่มีอำานาจปกครองโดยตรงตามการปกครองระบอบใหม่ โดยใช้อำานาจผ่าน
ทางองค์กรต่างๆ ไม่ว่าจะเป็น คณะกรรมการราษฎร สภาผู้แทนราษฎร หรอื
ศาล ไม่สามารถใช้อำานาจในการปกครองประเทศโดยตรงได้อกีต่อไป ในขณะ
เดยีวกนั รฐัราชการที่เกดิมาจากการปฏวิตันิั้น เป็นรฐัที่ปกครองประเทศโดยการ
ได้มาซึ่งอำานาจที่มชิอบธรรม จงึต้องอาศยัความชอบธรรมจากพระมหากษตัรย์ิ
เช่นกนั ทำาให้เกดิสภาวะการพึ่งพาอาศยักนัของพระมหากษตัรย์ิและรฐัราชการ 
ลกัษณะเช่นนี้ ปรากฏให้เหน็อยู่อย่างชดัเจนแม้กระทั่งในปัจจบุนั ดงัเช่นการ
ทลูเกล้าถวายรฐัธรรมนญูหรอืธรรมนญูฉบบัใหม่ให้พระมหากษตัรย์ิทรงลงพระ

3 สมชาย ปรีชาศิลปกุล, สถาบันกษัตริย์ในระบอบประชาธิปไตย, วิภาษา, ปีที่ 6 ฉบับ
ที่ 1 ลำาดับที่ 41 16 มีนาคม – 30 เมษายน, 2555, หน้า 19-20.

4 เกษียร เตชะพีระ, คำาตาม. ฟ้าเดียวกัน, ปีที่ 1 ฉบับที่ 3 กรกฎาคม-กันยายน, 2546, 
หน้า 138-139.

การเป็นรฐัธรรมนูญจารตีประเพณทีี่ได้รบัการยอมรบัจากประชาชน 

ABSTRACT

This article is a study of the coup d’etat that have taken place in Thailand 
for all together twelve times by considering the role of the relationship of 
the monarch and the coup d’etat, as well as legal debates that have arisen 
related to coup d’etat. From the study, the student has found that the role 
of the monarch and the coup d’etat could be divided into three periods of 
time, which are the 1st period, between B.E. 2475-2500, which was the 
coup d’etat period before they were organized customary; the 2nd period, 
between B.E. 2501-2516, the coup d’etat during the custom organization; and 
the 3rd period, between 2517-2549, the custom coup d’etat. The summary 
will show how the pattern of coup d’etat has been gradually developed 
until it finally has its own clear pattern with the monarch playing a part in 
creating the constitutional customary that is deemed to be acceptable by 
the general public

บทน�ำ

การเปลี่ยนแปลงการปกครองในเช้าวนัที่ 24 มถินุายน พ.ศ. 2475 โดยคณะ
ราษฎร ผูซ้ึ่งทำาการเปลี่ยนแปลงการปกครองจากระบอบสมบรูณาญาสทิธริาชย์ 
ไปสู่การปกครองระบอบประชาธิปไตย ทำาให้ประเทศไทยมีรัฐธรรมนูญเป็น
กฎหมายสูงสดุในการปกครองประเทศ ในประกาศคณะราษฎร ฉบบัที่ 1 ได้
วางหลกัการของประชาธปิไตยที่สำาคญัคอื อำานาจอธปิไตยเป็นของปวงชน โดย
มีสภาผู้แทนราษฎรเป็นองค์กรปกครองสูงสุดในการใช้อำานาจรัฐ และมีพระ
มหากษัตริย์ซึ่งอยู่ภายใต้กฎหมายเป็นประมุขของประเทศ พระมหากษัตริย์
จะกระทำาการใดๆ ต้องได้รบัความเหน็ชอบจากสภาผู้แทนราษฎรเท่านั้น หลกั
การดังกล่าวยังปรากฏในพระราชบัญญัติธรรมนูญการปกครองแผ่นดินสยาม



วารสารนิติสังคมศาสตร์ 48 49 พลวัตรัฐธรรมนูญไทย

2475 จนกระทั่ง พ.ศ.2500 ซึ่งเป็นช่วงที่เริ่มวางแนวทางการปกครองระบอบใหม่ 
ภายหลงัจากการปกครองระบอบสมบูรณาญาสทิธริาชย์ที่ยาวนาน พระบารมี
ของพระมหากษตัรยิ์ รวมถงึกลุ่มเจ้านายมอีำานาจและมรีากฐานที่มั่นคงอยู่ใน
ประเทศไทย ดังนั้นเมื่อเกิดการเปลี่ยนแปลงการปกครองขึ้น กลุ่มเจ้านายทั้ง
หลายย่อมเกดิความไม่พอใจต่อการปกครองระบอบใหม่ ที่ลดิรอนอำานาจเดมิ
ของกลุ่มตน ในช่วงแรกของการเปลี่ยนแปลงการปกครองนั้น จึงเป็นช่วงของ
การประนีประนอมกันระหว่างกลุ่มเจ้านายผู้สูญเสียอำานาจกับคณะราษฎรผู้
ทำาการเปลี่ยนแปลงการปกครอง รวมถึงมีความพยายามในการป้องกันการ
รัฐประหารยึดอำานาจคณะราษฎรจากกลุ่มที่ไม่พอใจต่อการเปลี่ยนแปลงการ
ปกครอง จึงเกิดความพยายามหาคำาอธิบายเพื่อป้องกันเหตุการณ์ยึดอำานาจ
ที่อาจเกดิขึ้นในอนาคต

โดยหลังจากที่คณะราษฎร ที่นำาโดยพระยาพหลพลพยุหเสนาได้ทำาการ
ยึดอำานาจการปกครองเป็นที่เรียบร้อยแล้ว ก็ได้ทำาการส่งผู้แทนนำาหนังสือ
เพื่อกราบบังคมทูลถวายพระบาทสมเด็จพระปกเกล้าเจ้าอยู่หัวฯ ในวันที่ 24 
มถินุายน พ.ศ.2475 ให้พระองค์ยอมรบัเป็นพระมหากษตัรย์ิภายใต้รฐัธรรมนญู
และให้ทรงพระราชทานรัฐธรรมนูญ พระบาทสมเด็จพระปกเกล้าเจ้าอยู่หัวฯ 
ทรงเสดจ็กลบัสู่พระนครโดยรถไฟในเวลาเที่ยงคนืของวนัที่ 25 มถินุายน พ.ศ.
2475 มาประทบัที่พระราชวงัศโุขทยั ต่อมาในวนัที่ 26 มถินุายน พ.ศ.2475 คณะ
ราษฎรได้ทำาการส่งสาสน์ 2 ฉบบั เพื่อให้พระบาทสมเดจ็พระปกเกล้าเจ้าอยูห่วัฯ 
ทรงลงพระปรมาภไิธย ฉบบัหนึ่งคอืธรรมนูญการปกครองแผ่นดนิสยาม พ.ศ.
2475 และอกีฉบบัหนึ่งคอื พระราชกำาหนดนริโทษกรรมคณะราษฎรนั่นเอง โดย
พระบาทสมเดจ็พระบาทสมเดจ็พระปกเกล้าเจ้าอยูห่วัฯ ทรงลงพระปรมาภไิธย
ในพระราชกำาหนดนิรโทษกรรมเพียงฉบับเดียว และทรงลงพระปรมาภิไธยใน
ร่างธรรมนูญการปกครองแผ่นดนิสยาม พ.ศ.2475 ในวนัที่ 27 มถิุนายน พ.ศ. 
2475 โดยทรงใช้คำาว่า “ชั่วคราว” ต่อท้าย การปกครองในระบอบใหม่กไ็ด้เริ่ม
ต้นขึ้นในบ่ายวนัที่ 28 มถินุายน พ.ศ.2475 ภายใต้“พระราชบญัญตัธิรรมนญูการ
ปกครองแผ่นดนิสยามชั่วคราว พ.ศ.2475” ซึ่งมกีารบญัญตัถิงึอำานาจอธปิไตย

ปรมาภไิธยเพื่อแสดงถงึความชอบธรรมภายหลงัการรฐัประหาร

ทั้งนี้ จากการศกึษาเหตกุารณ์ทางการเมอืง เราจะพบว่ามกีารรฐัประหาร
เกิดขึ้นถึง 12 ครั้งในประเทศไทย จนอาจเรียกได้ว่าการรัฐประหารเป็นส่วน
หนึ่งของการเมืองไทย มาตลอดเวลากว่า 80 ปี ของการเปลี่ยนแปลงการ
ปกครอง สิ่งที่จะเห็นได้จากการรัฐประหารครั้งล่าสุด พ.ศ.2549 คือขั้นตอน
ของการรฐัประหาร โดยเริ่มจากการรฐัประหารเป็นผลสำาเรจ็ คณะรฐัประหาร
เข้าเฝ้าพระมหากษัตริย์เพื่อถวายรายงานสถานการณ์ที่เกิดขึ้น ยกเลิก
รฐัธรรมนูญที่ประกาศใช้อยู่ในขณะนั้น และถวายรฐัธรรมนูญฉบบัใหม่ซึ่งเป็น
ของคณะรฐัประหาร ให้พระมหากษตัรย์ิทรงลงพระปรมาภไิธยประกาศใช้ แทน
รฐัธรรมนูญฉบบัเดมิที่ได้ถกูยกเลกิไป ตลอดทั้งมกีารตั้งรฐับาลชั่วคราวขึ้นเพื่อ
บรหิารประเทศ ขั้นตอนดงักล่าวข้างต้นนั้น มไิด้มข้ีอกำาหนดอนัเป็นลายลกัษณ์
อกัษร และมไิด้เกดิขึ้นตั้งแต่ครั้งแรกของการรฐัประหาร หากแต่เป็นสิ่งที่ค่อยๆ 
สร้างขึ้น และได้รบัการปฏบิตั ิยอมรบัตามกนัมา จนกระทั่งกลายเป็นสิ่งที่เป็น
เสมอืนจารตีประเพณทีางรฐัธรรมนูญ

งานเขียนนี้จะแสดงถึงการก่อกำาเนิดความเปลี่ยนแปลง ในเชิงความ
สมัพนัธ์ระหว่างสถาบนัพระมหากษตัรย์ิกบักระบวนการสร้างรฐัธรรมนญูจารตี
ประเพณีที่ว่าด้วยการรัฐประหาร ที่ค่อยๆ ก่อตัวขึ้นและได้รับการยอมรับโดย
ทั่วไปผ่านทฤษฎรีฐัธรรมนูญจารตีประเพณ ีโดยแบ่งการรฐัประหารออกเป็น 3 
ช่วงเวลา ช่วงที่ 1 ช่วงเวลาก่อนการก่อตวัเป็นรปูแบบจารตีประเพณ ีพ.ศ.2475 
– 2500 ช่วงที่ 2 ช่วงเวลาการก่อตวัเป็นรปูแบบจารตีประเพณ ีพ.ศ.2501 – 2516 
และช่วงที่ 3 เป็นช่วงเวลาที่การรฐัประหารเป็นรูปแบบที่ชดัเจนและกลายเป็น
รูปแบบจารตีประเพณขีองการรฐัประหาร พ.ศ.2517 – 2549

ช่วงที่ 1 ช่วงเวลำก่อนกำรก่อตัวเป็นรูปแบบ
จำรีตประเพณี คือ พ.ศ.2475 – 2500

ช่วงเวลานี้เป็นช่วงเวลาตั้งแต่ภายหลงัการเปลี่ยนแปลงการปกครอง พ.ศ.
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ที่พทิกัษ์รฐัธรรมนูญอยูแ่ล้ว ยงัทรงรบัสั่งด้วยว่าหากมทีหารที่ถกูปลดกองหนนุ
ไปจะคิดล้มล้างรัฐบาลขึ้นมาแล้วทูลเกล้าถวายรัฐธรรมนูญใหม่ให้ทรงลงพระ
ปรมาภไิธย พระองค์กจ็ะถอืว่าเป็นกบฏ 

“พระยาพหลฯกราบบงัคมทลูว่าการทรงพทิกัษ์รฐัธรรมนญูนัน้จะทรงท�าอย่างไร

พระปกเกล้าฯ รับสั่งว่า ถ้ารัฐบาลเสนอเรื่องใดที่ขัดรัฐธรรมนูญ พระองค์ก็

ส่งกลับคืนไป โดยไม่ทรงลงพระปรมาภิไธยให้ พระยาพหลฯ กราบทูลต่อ

ไปว่า คณะราษฎรเป็นห่วงว่า นายทหารที่ถูกปลดกองหนุนไปจะคิดล้มล้าง

รฐับาลขึน้มา แล้วจะทลูเกล้าถวาย รฐัธรรมนูญใหม่ของพวกเขาให้ทรงลงพระ

ปรมาภิไธย จะโปรดเกล้าฯอย่างไร รับสั่งว่า พระองค์จะถือว่า พวกนั้นเป็น

กบฏ และในฐานะจอมทพั พระองค์จะถอืว่าพวกนัน้เป็นราชศัตรทูีข่ดัพระบรม

ราชโองการ ถ้าพวกนั้นจะบังคับให้พระองค์ทรงลงพระปรมาภิไธย พระองค์ก็

จะสละราชสมบัติ ให้พวกเขาหาเจ้านายองค์อื่นลงพระปรมาภิไธยให้”7

จากพระราชดำารัสดังกล่าว เป็นจุดเริ่มต้นแนวคิดพระมหากษัตริย์อยู่ใน
ฐานะผูป้กป้องรฐัธรรมนญู ซึ่งปรากฏขึ้นครั้งแรกภายหลงัจากการเปลี่ยนแปลง
การปกครองไม่นาน 

นอกจากนี้ เมื่อมกีารยกร่างรฐัธรรมนญูแห่งราชอาณาจกัรสยามเสรจ็แล้ว 
และได้มีการเสนอเข้าสู่สภาผู้แทนราษฎรในวันที่ 16 พฤศจิกายน พ.ศ.2475 
พระยามโนปกรณ์นิติธาดา ประธานอนุกรรมการยกร่างรัฐธรรมนูญแห่งราช
อาณาจกัรสยาม พ.ศ.2475 ได้ทำาคำาแถลงมเีนื้อหาบางตอน ดงันี้

“อน่ึง ข้าพเจ้าขอเสนอด้วยว่า ในการร่างรัฐธรรมนูญน้ี อนุกรรมการได้

ท�าการติดต่อกับพระบาทสมเด็จพระเจ้าอยู่หัวตลอดเวลา จนถึงอาจจะกล่าว

ได้ว่าได้ร่วมมือกันท�าข้อความตลอดในร่างที่เสนอมานี้ ได้ทูลเกล้าฯ ถวาย

7 ปรีดี พนมยงค์, “จงพิทักษ์เจตนารมณ์ประชาธิปไตยสมบูรณ์ของวีรชน 14 ตุลาคม, 
ปรีดี พนมยงค์ กับสังคมไทย, กรุงเทพฯ: สำานักพิมพ์มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2526, 
หน้า 440.

ว่าเป็นของประชาชน มอีงค์กรที่ใช้อำานาจแทนประชาชน 4 องค์กร ได้แก่ พระ
มหากษตัรยิ์ สภาผู้แทนราษฎร คณะกรรมการราษฎร และศาลยตุธิรรม

ต่อมาได้มีการเลือกอนุกรรมการร่างรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรสยาม 
พ.ศ.2475 ขึ้น โดยมีอนุกรรมการทั้งหมด 9 ท่าน และมีหลวงประดิษฐ์มนู
ธรรมเพยีงท่านเดยีวที่เป็นอนกุรรมการที่มาจากคณะราษฎร5 ระหว่างการร่าง
รฐัธรรมนญูนั้น เกดิการแย่งชงิอำานาจกนัระหว่างฝ่ายเจ้าซึ่งเป็นเจ้าของอำานาจ
เดมิกบัฝ่ายคณะราษฎรที่ทำาการเปลี่ยนแปลงการปกครอง โดยธรรมนูญที่ร่าง
ขึ้นใหม่นี้มีประเด็นสำาคัญที่เป็นข้อโต้เถียงอย่างหนึ่งก็คือสถานะของกลุ่มเจ้า 
เนื่องจากตามร่างฉบับใหม่นี้กำาหนดให้พระมหากษัตริย์รวมถึงพระบรมวงศา
นวุงศ์ทรงอยู่เหนอืการเมอืง ซึ่งเป็นที่รู้กนัว่าก่อนการเปลี่ยนแปลงการปกครอง
นั้นกลุ่มที่มีบทบาทในการปกครองประเทศส่วนใหญ่เป็นกลุ่มเจ้า การจำากัด
บทบาทจึงนำามาซึ่งความไม่พอใจและการโต้แย้งของกลุ่มเจ้า จนในที่สุดได้มี
การนำาประเดน็ดงักล่าวถวายให้พระบาทสมเดจ็พระปกเกล้าเจ้าอยู่หวัฯ ทรงมี
พระบรมราชวนิจิฉยั ซึ่งพระองค์กท็รงเหน็ด้วยว่าเจ้านายควรอยูเ่หนอืการเมอืง 
และหากสภายกเลิกบทบัญญัตินี้ออกอันเนื่องมาจากมีพวกเจ้าไม่พอใจนั้น 
พระองค์กจ็ะไม่ทรงลงพระปรมาภไิธยในรฐัธรรมนูญฉบบัถาวร6

ความขดัแย้งดงักล่าว นำาไปสู่การมพีระราชดำารสัถงึบทบาทของพระมหา
กษตัรย์ิในการพทิกัษ์รฐัธรรมนญูเมื่อเกดิการกบฏล้มล้างรฐัธรรมนูญ โดยทรงมี
พระราชดำารสัเมื่อครั้งที่พระยาพหลพลพยหุเสนาได้เข้าเฝ้าและกราบทลูถงึการ
พทิกัษ์รฐัธรรมนญูของพระบาทสมเดจ็พระปกเกล้าเจ้าอยูห่วัฯ ที่ว่าควรเขยีนไว้
ในรฐัธรรมนูญหรอืไม่ว่า พระมหากษตัรยิ์มหีน้าที่พทิกัษ์รฐัธรรมนูญ พระบาท
สมเดจ็พระปกเกล้าฯ จงึมรีบัสั่งให้พระยาพหลพลพยหุเสนาและนายปรดี ีพนม
ยงค์ เข้าเฝ้าฯโดยมพีระราชดำารสัว่าไม่ต้องเขยีนเนื่องจากพระมหากษตัรย์ิมหีน้า

5 สุพจน์ ด่านตระกูล, ประวัติรัฐธรรมนูญ, (นนทบุรี: สถาบันวิทยาศาสตร์สังคม, 2550), 
หน้า 22.

6 ยาสุกิจิ ยาตาเบ, บันทึกของฑูตญี่ปุ่น ผู้เห็นเหตุการณ์ปฏิวัติ 2475 การปฏิวัติและการ
เปลี่ยนแปลงในประเทศสยาม, (กรุงเทพฯ: โรงพิมพ์มติชนปากเกร็ด, 2550), หน้า 66-67.
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เกิดจากการวางแนวนโยบายด้านเศรษฐกิจ11 ทำาการรัฐประหารโดยทำาการ
ยดึอำานาจจากสภาผู้แทนราษฎรของตนเอง ประกาศพระราชกฤษฎกีาซึ่งเป็น
กฎหมายที่มลีำาดบัชั้นตำ่ากว่ารฐัธรรมนูญมางดใช้รฐัธรรมนูญบางมาตรา ส่วน
บทบญัญตัอิื่นๆ ในรฐัธรรมนูญที่ไม่ขดักบัพระราชกฤษฎกีานี้ให้คงใช้อยู่ต่อไป 
ทำาการปิดสภาผูแ้ทนราษฎร และตั้งคณะรฐัมนตรชีดุใหม่12 โดยให้คณะรฐัมนตรี
ชดุใหม่เป็นผูใ้ช้อำานาจต่างๆ ตามที่รฐัธรรมนญูได้ให้ไว้แก่คณะรฐัมนตร ีข้ออ้าง
หลกัในการทำาการรฐัประหารในครั้งนี้ คอื ปัญหาคอมมวินสิต์13

ในที่สุดสภาผู้แทนราษฎรก็ได้ถูกปิดลง รัฐธรรมนูญที่เพิ่งมีการประกาศ
ใช้ไม่นานก็ได้ถูกงดใช้บังคับในบางมาตรา ข้าราชการอาวุโสจากระบอบเก่า 
ได้กุมอำานาจทางการเมือง คณะรัฐมนตรีกลายเป็นองค์กรทางการเมืองเดียว
ที่ใช้อำานาจทั้งด้านนติบิญัญตัแิละด้านบรหิาร14 มกีารตั้งคณะรฐัมนตรชีดุใหม่
โดยการตราเป็นพระราชกฤษฎีกา โดยมีพระบาทสมเด็จพระปกเกล้าเจ้าอยู่
หัวฯ เป็นผู้ลงพระปรมาภิไธย การรัฐประหารครั้งนี้จึงเป็นการการรัฐประหาร
ที่อาศัยการประกาศพระราชกฤษฎีกาเพียงฉบับเดียว ในการงดใช้กฎหมายที่
มลีำาดบัสูงกว่าเช่นรฐัธรรมนูญได้ 

หากพจิารณาจากหลกัการที่พระบาทสมเดจ็พระปกเกล้าเจ้าอยูห่วัฯ ได้ทรง
ตรสัไว้กบัพระยาพหลพลพยหุเสนา ในการพทิกัษ์รฐัธรรมนญูนั้น การออกพระ
ราชกฤษฎกีาปิดสภาและงดใช้รฐัธรรมนูญบางมาตราของพระยามโนปกรณ์นติิ
ธาดา แม้จะไม่ถงึกบัเป็นล้มล้างรฐัธรรมนญูแต่กถ็อืว่าการกระทำาดงักล่าว มไิด้
เป็นไปตามวถิทีางของรฐัธรรมนูญ การรฐัประหารในครั้งนี้อาจไม่เป็นผล หาก

11 ชาญวิทย์ เกษตรศิริ, ประวัติการเมืองไทย, (กรุงเทพฯ: สำานักพิมพ์ดอกหญ้า, 2538), 
หน้า 125-128.

12 พระราชกฤษฎีกา ให้ปิดประชุมสภาผู้แทนราษฎร และตั้งคณะรัฐมนตรีชุดใหม่, 1 
เมษายน 2476 ราชกิจจานุเบกษา เล่ม 50 หน้า 1.

13 ธำารงศักดิ์ เพชรเลิศอนันต์, “ข้ออ้าง” การปฏิวัติ-รัฐประหาร-กบฏในการเมือง
ไทยปัจจุบัน: บทวิเคราะห์และเอกสาร. มูลนิธิโครงการตำาราสังคมศาสตร์และ
มนุษยศาสตร์. 2550. หน้า 25.

14 ชาญวิทย์ เกษตรศิริ, อ้างแล้ว, หน้า 125-128.

และทรงเห็นชอบด้วยทุกประการแล้ว และที่กล่าวได้ว่าทรงเห็นชอบนั้น ไม่ใช่

แค่เพยีงทรงเหน็ชอบด้วยอย่างข้อความท่ีกราบบังคมทูลขึน้ไป ยิง่กว่านัน้ เป็น

ที่พอพระราชหฤทัยมาก...”8

กระทั่งในวนัที่ 10 ธนัวาคม พ.ศ.2475 กไ็ด้มกีารประกาศใช้รฐัธรรมนญูแห่ง
ราชอาณาจกัรสยาม พ.ศ.2475 จากพระราชดำารสัและคำาปรารภในรฐัธรรมนูญ
แห่งราชอาณาจกัสยาม พ.ศ.2475 แสดงให้เหน็ถงึแนวทางคำาอธบิายเริ่มแรก
ของพระราชอำานาจของพระมหากษัตริย์ที่ทรงมีต่อรัฐธรรมนูญ คือทรงอยู่ใน
ฐานะที่เป็นผูป้กป้องพทิกัษ์รฐัธรรมนญู อนัเนื่องมาจากรฐัธรรมนญูเป็นอำานาจ
ที่สถาปนาสถาบันพระมหากษัตริย์ให้คงอยู่9 และหากการกระทำาใดที่ไม่เป็น
ไปตามรัฐธรรมนูญ ขัดต่อรัฐธรรมนูญแล้วนั้น พระองค์ก็จะไม่ทรงลงพระ
ปรมาภไิธย10 ดงันั้น ในกรณทีี่เกดิการรฐัประหาร หากพจิารณาตามแนวทาง
ในการพิทักษ์รัฐธรรมนูญของพระมหากษัตริย์ ผู้ที่ก่อการรัฐประหารนั้นจะถูก
ถอืได้ว่าเป็นกบฏ 

แต่อย่างไรก็ดี จากเหตุการณ์การเปลี่ยนแปลงการปกครองทั้งหมดที่เกิด
ขึ้น แม้จะดูเหมอืนเป็นการเปลี่ยนแปลงที่เรยีบร้อย ไม่มคีวามรนุแรงอนัใด แต่
ความไม่พอใจของกลุ่มเจ้าที่แต่เดิมเคยมีอำานาจต้องเสียอำานาจไป การขาด
ความเข้าใจอันดีในระบอบการปกครองใหม่ อีกทั้งยังมีความขัดแย้งที่เกิดขึ้น
จากการร่างรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรสยาม พ.ศ.2475 ฉบับถาวร และ
ความขดัแย้งจากการเสนอร่างเค้าโครงการเศรษฐกจิแห่งชาต ิ

ทำาให้ในวันที่ 1 เมษายน พ.ศ.2476 พระยามโนปกรณ์นิติธาดา นายก
รัฐมนตรีในขณะนั้นได้อ้างถึงความวุ่นวายที่เกิดขึ้นในสภาผู้แทนราษฎร อัน

8 สุพจน์ ด่านตระกูล, อ้างแล้ว, หน้า 23-24. 
9 สมชาย ปรีชาศิลปกุล,อ้างแล้ว, หน้า 19-20.
10 หยุด แสงอุทัย, คำาบรรยายชั้นปริญญาโท คณะรัฐศาสตร์ หลักรัฐธรรมนูญและ

กฎหมายเลือกตั้งทั่วไป,อ้างแล้ว, หน้า 208.
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จากเหตกุารณ์ยดึอำานาจทั้งสองเราจะพบว่ามกีารเข้าเฝ้าพระมหากษตัรย์ิ 
แต่ยังไม่ปรากฏการยกเลิกรัฐธรรมนูญที่บังคับใช้ในขณะนั้น จนกระทั่งการ
รฐัประหารในวนัที่ 8 พฤศจกิายน พ.ศ.2490 ซึ่งเป็นการรฐัประหารที่เกดิขึ้นภาย
หลงัจากการครองราชย์ของพระบาทสมเดจ็พระเจ้าอยูห่วัภมูพิลอดลุยเดชไม่ถงึ
หนึ่งปี ซึ่งในขณะนั้นพระองค์ยงัทรงพระเยาว์ และพำานกัอยู่ต่างประเทศ จงึมี
การแต่งตั้งผู้สำาเรจ็ราชการแทนพระองค์คอื พระเจ้าบรมวงศ์เธอกรมขนุชยันา
ทนเรนทร และพระยามานวราชเสว ีเป็นผู้สำาเรจ็ราชการแทนพระองค์ 

ภายหลังจากการรัฐประหารเป็นผลสำาเร็จ ได้มีคณะรัฐประหารส่วนหนึ่ง
ได้เดินทางไปพบคณะผู้สำาเร็จราชการแทนพระองค์เพื่อขอให้ลงนามในร่าง
รฐัธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย (ฉบบัชั่วคราว) พ.ศ.2490 โดยเดนิทางไป
เข้าเฝ้าพระเจ้าบรมวงศ์เธอกรมขนุชยันาทนเรนทรก่อนเป็นท่านแรก หลงัจากที่
ทรงลงพระนามเป็นที่เรยีบร้อยแล้ว คณะรฐัประหารได้เดนิทางต่อไปหาผูส้ำาเรจ็
ราชการแทนพระองค์อกีท่านหนึ่งคอื พระยามานวราชเสวแีต่ไม่พบ สดุท้ายกไ็ด้
มีการประกาศใช้ร่างรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย (ฉบับชั่วคราว) พ.ศ.
2490 แม้จะขาดผู้สำาเรจ็ราชการลงนามอกีหนึ่งท่านกต็าม19 การรฐัประหารใน
ครั้งนี้ เป็นครั้งแรกที่มกีารประกาศยกเลกิรฐัธรรมนญูที่ใช้อยูใ่นขณะนั้น และได้
มกีารประกาศใช้รฐัธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย (ฉบบัชั่วคราว) พ.ศ.2490 
หรอืที่เรยีกว่า “รฐัธรรมนูญฉบบัใต้ตุ่ม” รวมถงึได้มกีารล้มรฐับาลและรฐัสภา
เดมิที่บรหิารประเทศอยู่ในขณะนั้น

ดงันั้น จงึถอืได้ว่ารฐัธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย (ฉบบัชั่วคราว) พ.ศ.
2490 เป็นฉบบัแรกที่เกดิจากการล้มล้างรฐัธรรมนูญฉบบัเดมิ และจากข้อเทจ็
จริงแสดงให้เห็นว่า มีผู้สำาเร็จราชการแทนพระองค์เพียงท่านเดียวลงนามใน 
ร่างรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย (ฉบับชั่วคราว) พ.ศ.2490 ทั้งที่ตาม
ประกาศตั้งผูส้ำาเรจ็ราชการแทนพระองค์ ซึ่งออกตามมตขิองรฐัสภา ลงวนัที่ 16 
มถินุายน พ.ศ.2489 มกีารลงมตติั้งผู้สำาเรจ็ราชการแทนพระองค์ 2 ท่านและมี

19 นครินทร์ เมฆไตรรัตน์, อ้างแล้ว, หน้า 41.

พระองค์ทรงปฏิเสธที่จะลงพระปรมาภิไธยในพระราชกฤษฎีกาฉบับดังกล่าว15 
การออกพระราชกฤษฎีกาฉบับนี้ คือการรัฐประหารที่แอบอ้างพระบารมีและ
เป็นการทำาให้สถาบันพระมหากษัตริย์ลงมาสู่ความขัดแย้งทางการเมือง ภาย
หลงัการเปลี่ยนแปลงการปกครอง16

หลงัจากการรฐัประหารตนเองของพระยามโนปกรณ์นติธิาดาเพยีง 2 เดอืน 
พระยาพหลพลพยุหเสนา ได้มีหนังสือถึงพระยามโนปกรณ์นิติธาดา แจ้งให้
คณะรัฐบาลของพระยามโนปกรณ์นิติธาดาลาออกจากตำาแหน่ง เพื่อบังคับ
ใช้รัฐธรรมนูญต่อไปและทำาการเปิดสภาผู้แทนราษฎรที่ได้ถูกปิดไป ซึ่งการ 
กระทำาดงักล่าว เป็นการกระทำาเพื่อปกป้องรฐัธรรมนญู ซึ่งจะแตกต่างจากการ
รฐัประหารครั้งอื่นๆ ที่เป็นการรฐัประหารเพื่อยกเลกิรฐัธรรมนูญ17

ในที่สุด พระยามโนปกรณ์นิติธาดาได้ยื่นใบลาออกจากตำาแหน่งนายก
รฐัมนตร ีพร้อมกนันี้คณะรฐัประหารได้ส่งเจ้าพระยาพชิยัญาต ิผูด้ำารงตำาแหน่ง
ประธานสภาผู้แทนราษฎร เดนิทางไปเข้าเฝ้าพระบาทสมเดจ็พระปกเกล้าเจ้า
อยู่หวัฯ ณ วงัไกลกงัวล พร้อมด้วยคำาร้องขอให้เปิดประชมุสภาผู้แทนราษฎร
ของสมาชกิสภาผู้แทนราษฎร18 และในวนัที่ 21 มถินุายน พ.ศ.2476 พระบาท
สมเดจ็พระปกเกล้าเจ้าอยูห่วัฯ ได้มพีระบรมราชโองการแต่งตั้งพระยาพหลพล
พยหุเสนาเป็นนายกรฐัมนตรแีทนพระยามโนปกรณ์นติธิาดาที่ลาออกไป และมี
การออกพระราชบญัญตันิริโทษกรรมแก่ผู้กระทำาการยดึอำานาจ

15 นครินทร์ เมฆไตรรัตน์, พระผู้ปกเกล้าฯ ประชาธิปไตย: 60 ปีสิริราชสมบัติกับ
การเมืองการปกครองไทย, (กรุงเทพฯ: สำานักพิมพ์มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2549), 
หน้า 29.

16 สุพจน์ ด่านตระกูล, อ้างแล้ว, หน้า 32. 
17 ข้อสังเกตคือ ตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ.2550 มาตรา 69 ได้มีการ

บัญญัติถึงสิทธิพิทักษ์รัฐธรรมนูญ การรัฐประหารเพื่อบังคับใช้รัฐธรรมนูญของพระยา
พหลพลพยุหเสนา ก็เป็นไปเพื่อพิทักษ์รัฐธรรมนูญเช่นกัน ซึ่งเป็นไปตาม มาตรา 68 หาก
การกระทำารัฐประหารของพระยาพหลพลพยุเสนาในครั้งนั้น เกิดภายใต้รัฐธรรมนูญแห่ง
ราชอาณาจักรไทย พ.ศ.2550 การกระทำาของพระยาพหลพลพยุหเสนาก็จะไม่เป็นการ
รัฐประหาร

18 ชาญวิทย์ เกษตรศิริ, อ้างแล้ว, หน้า 130-131.
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การณ์แสดงให้เหน็ว่าหากก่อการรฐัประหารแล้ว แม้ไม่เป็นไปตามรฐัธรรมนูญ
แต่หากคณะรฐัประหารสามารถกมุอำานาจในการปกครองประเทศได้ และพระ
มหากษตัรย์ิทรงลงพระปรมาภไิธยให้ตรารฐัธรรมนญูฉบบัใหม่ขึ้นมากเ็ป็นอนัว่า
การรฐัประหารนั้นเสรจ็สิ้นสมบรูณ์ และถอืได้ว่าคณะรฐัประหารเป็นรฐัาธปัิตย์
มคีวามชอบธรรมในการบรหิารบ้านเมอืง 

จากเหตุการณ์ดังกล่าว แม้จะปรากฏการยกเลิกรัฐธรรมนูญ และมีการ
เข้าเฝ้าพระมหากษัตริย์เมื่อมีการรัฐประหารก็ตาม แต่รูปแบบและขั้นตอนใน
การรฐัประหาร รวมถงึบทบาทของพระมหากษตัรยิ์ที่มตี่อการรฐัประหารเองก็
ยงัไม่เด่นชดันกั อนัเนื่องจากการรฐัประหารในวนัที่ 29 พฤศจกิายน พ.ศ.2494 
โดยจอมพล ป. พบิูลสงครามได้ประกาศแต่งตั้งคณะรฐัมนตรชีั่วคราว มคีณะ
ผู้บรหิารประเทศชั่วคราวเป็นผู้ลงนามประกาศให้จอมพล ป.พบิูลสงครามเป็น
นายกรฐัมนตร ีโดยไม่มพีระบรมราชโองการของพระบาทสมเดจ็พระเจ้าอยู่หวั
ภมูพิลอดลุยเดช แต่งตั้งแต่ประการใด รวมถงึมกีารประกาศยกเลกิรฐัธรรมนญู
แห่งราชอาณาจกัรไทย พ.ศ.2492 และประกาศใช้รฐัธรรมนญูแห่งราชอาณาจกัร
สยาม พ.ศ.2475 แทนโดยที่ไม่มกีารลงพระปรมาภไิธย ซึ่งแตกต่างจากหลาย
ครั้งที่ผ่านมาของการรัฐประหารที่จะให้ความสำาคัญกับการลงพระปรมาภิไธย
ในการแต่งตั้งนายกรฐัมนตร ีหรอืการประกาศใช้รฐัธรรมนูญ 

อย่างไรกด็ ีในพ.ศ.2496 ปรากฏคำาอธบิายในการรบัรองสถานะของคณะ
รัฐประหารผ่านคำาพิพากษาฎีกา เนื่องจากศาลฎีกามีคำาพิพากษาเกี่ยวกับ
เหตกุารณ์การรฐัประหาร วนัที่ 8 พฤศจกิายน พ.ศ.2490 โดยคำาพพิากษาศาล
ฎกีาที่ 45/2496 มเีนื้อความตอนหนึ่งว่า 

“…ข้อเท็จจริงได้ความว่าในพ.ศ.2490 คณะรัฐประหารได้ยึดอ�านาจการ

ปกครองประเทศได้เป็นผลส�าเรจ็ การบรหิารประเทศชาตใินลกัษณะเช่นนี ้คณะ

รฐัประหารย่อมมอี�านาจทีจ่ะเปลีย่นแปลง แก้ไข ยกเลกิและออกกฎหมายตาม

ระบบแห่งการปฏิวัติ เพื่อบริหารประเทศชาติต่อไป มิฉะนั้นประเทศชาติจะตั้ง

ด้วยความสงบไม่ได้ ดงันัน้รฐัธรรมนญูแห่งราชอาณาจกัรไทย (ฉบบัชัว่คราว) 

ข้อตกลงว่าในการลงนามเอกสารราชการนั้น ให้ผู้สำาเร็จราชการแทนพระองค์
ทั้งสองเป็นผู้ลงนาม20

อย่างไรก็ดี ภายหลังจากการรัฐประหารที่เกิดขึ้น พระบาทสมเด็จ
พระเจ้าอยู่หวัภูมพิลอดลุยเดช ได้ทรงมจีดหมายยนิดกีบัการรฐัประหารที่มไิด้
เกดิการเสยีเลอืดเนื้อของคนไทย โดยเมื่อเกดิการรฐัประหารแล้ว พระเจ้าบรม
วงศ์เธอกรมขุนชัยนาทนเรนทรในฐานะผู้สำาเร็จราชการแทนพระองค์ได้กล่าว
รับรองการรัฐประหารกับสหรัฐอเมริกาว่าเป็นการรัฐประหารที่มีความชอบ
ธรรม ไม่มีการเสียเลือดเนื้อ รวมถึงรัฐบาลชุดเก่าไม่ควรทำาการต่อต้านเพื่อ
กลบัสู่อำานาจอกีครั้ง และพระบาทสมเดจ็พระเจ้าอยู่หวัภูมพิลอดลุยเดช ทรง
มีพระราชหัตถเลขาแสดงความพอพระราชหฤทัยกับการรัฐประหารที่มิได้เกิด
การเสยีเลอืดเนื้อของคนไทย21 

นอกจากนี้การรัฐประหารในครั้งนี้ยังเป็นจุดเริ่มต้นในการสร้างคำาอธิบาย
ถึงความชอบธรรมในการรัฐประหาร และเป็นการเริ่มต้นแนวทางในการ
รฐัประหารในครั้งต่อไปด้วย เนื่องจากกองบญัชาการทหารแห่งประเทศไทย ได้
ออกแถลงการณ์ฉบบัที่ 1522 ลงวนัที่ 13 พฤศจกิายน พ.ศ.2490 โดยคำาแถลง

20 สุพจน์ ด่านตระกูล, อ้างแล้ว, หน้า 64-65.
21 ว.ช.ประสังสิต, ปฏิวัติรัฐประหาร และกบฏจลาจล ในสมัตประชาธิปไตย แห่ง

ประเทศไทย, (พระนคร: โรงพิมพ์ บริษัทรัฐภักดี จำากัด, 2492), หน้า 245-248.
22 แถลงการณ์ฉบับที่ 15 “หนังสือพิมพ์เกียรติศักดิ์ฉบับลงวันที่ 13 พฤศจิกายน 2490 ได้

กล่าวถึงปัญหาในระหว่างที่เกิดรัฐประหาร กล่าวคือ การลาออกของรัฐบาลเก่าและการ
เข้ามาของรัฐบาลใหม่ ปัญหานี้เป็นปัญหาที่เกิดขึ้นในกรณีรัฐประหารทุกกรณี การกระทำา
รัฐประหารนั้นในชั้นแรกเป็นการละเมิดรัฐธรรมนูญและกฎหมายที่ใช้อยู่ปัจจุบัน แต่เมื่อ
ได้กระทำารัฐประหารสำาเร็จจนผู้กระทำารัฐประหารได้เข้าครองอำานาจอันแท้จริงในรัฐแล้ว ผู้
กระทำาการรัฐประหารก็เป็นรัฐาธิปัตย์ มีอำานาจเลิกล้มรัฐธรรมนูญและกฎหมายที่ใช้อยู่
ได้ และอาจออกรัฐธรรมนูญและกฎหมายใหม่ได้ บรรดาการกระทำาที่ได้เป็นการละเมิด
รัฐธรรมนูญและกฎหมายที่ใช้อยู่เดิมย่อมไม่เป็นการละเมิดต่อไป ฉะนั้นเมื่อคณะทหารได้
ก่อรัฐประหารสำาเร็จเรียบร้อยแล้ว และได้ขอพระราชทานให้ตรารัฐธรรมนูญใหม่ประกาศ
ใช้แล้ว รัฐธรรมนูญฉบับเดิมย่อมเป็นอันเลิกล้มไป โดยเหตุนี้คณะรัฐมนตรีชุดเก่าซึ่งแต่ง
ตั้งโดยอาศัยตามรัฐธรรมนูญเดิมก็ต้องหมดไปด้วย ไม่จำาเป็นจะต้องให้คณะรัฐมนตรีชุด
เดิมต้องลาออก ฉะนั้นในกรณีนี้จึงทรงพระกรุณาโปรดเกล้าฯ แต่งตั้งคณะรัฐมนตรีโดย
อาศัยอำานาจตามรัฐธรรมนูญฉบับใหม่ได้ทีเดียว และขอได้โปรดเข้าใจเพิ่มเติมด้วยว่า 
มิใช่แต่คณะรัฐมนตรีเท่านั้นที่หมดไปในตัว แม้สถาบันต่างๆ ที่มีอยู่ตามรัฐธรรมนูญเดิม 
เช่น พฤฒสภา และสภาผู้แทนก็เป็นอันเลิกล้มไปในตัวด้วยเหมือนกัน”



วารสารนิติสังคมศาสตร์ 58 59 พลวัตรัฐธรรมนูญไทย

และสถานทูตจะส่งรายงานเรื่องการฉลองนี้มาต่างหาก พระองค์ไม่ได้รับการ

ปรึกษาจากรัฐบาลเกี่ยวกับรายละเอียดของงาน และท่านทรงไม่พอพระทัย

อย่างเห็นได้ชัดในประเด็นท่ีว่ารายละเอียดของงานถูกก�าหนดขึ้นในลักษณะที่

ต้องการท�าให้รฐับาลมคีวามส�าคญัมากเท่าๆกบัพระองค์ – ถ้าไม่ใช่ มากกว่า 

– ซึ่งความจริงงานฉลองควรมีพระองค์เองเป็นจุดศูนย์กลาง ในหลวงไม่ได้

ทรงพยายามปิดบังข้อเท็จจริงที่ว่า แม้จะทรงเป็นหวัด พระองค์ทรงสามารถ

เข้าร่วมงานฉลองบางรายการได้ แต่ทรงจงใจไม่เข้าร่วมเอง ในหลวงทรง

ถูกวิจารณ์จากหนังสือพิมพ์บางฉบับ (โดยมากของรัฐบาล) ในการที่ไม่ทรง

เข้าร่วมงานฉลอง...”25

ซึ่งแสดงให้เหน็ว่าพระบาทสมเดจ็พระเจ้าอยูห่วัภมูพิลอดลุยเดชทรงไม่พอ
พระราชหฤทยัรฐับาล และจอมพล ป.พบิูลสงคราม เป็นอย่างมากที่ได้ทำาการ
ตัดลดงบประมาณของพระมหากษัตริย์ในการเสด็จเยี่ยมเยือนประชาชนของ
พระบาทสมเด็จพระเจ้าอยู่หัวภูมิพลอดุลยเดช รวมถึงการตัดงบในการเสด็จ
พระราชดำาเนินไปปฏิบัติพระราชกรณียกิจในต่างประเทศ ให้ทรงอยู่แต่ใน
ประเทศเท่านั้น ทำาให้เกดิความขดัแย้งมาเป็นเวลานาน 

ก่อนการรัฐประหารจะเกิดขึ้น จอมพล ป. พิบูลสงครามได้ขอเข้าเฝ้า
พระบาทสมเดจ็พระเจ้าอยูห่วัภมูพิลอดลุยเดช ในตอนเช้าของวนัที่ 16 กนัยายน 
พ.ศ.2500 เพื่อขอให้ทรงปลดจอมพลสฤษดิ์ ธนะรัชต์ออกจากตำาแหน่งผู้
บัญชาการทหารบก แต่พระองค์ไม่ทรงทำาตามคำาขอของจอมพล ป.พิบูล
สงคราม และในคำ่าวนัเดยีวกนั จอมพลสฤษดิ์ กไ็ด้ทำาการรฐัประหารยดึอำานาจ 
และได้เข้าเฝ้าฯ พระบาทสมเด็จพระเจ้าอยู่หัวภูมิพลอดุลยเดช พระองค์ก็
ทรงพระบรมราชโองการแต่งตั้ง จอมพลสฤษดิ์ เป็นผู้รกัษาพระนคร26 โดยใน

25 อ้างใน สมศักดิ์ เจียมธีรสกุล, The King and I: รายงานการเข้าเฝ้าของทูตอังกฤษ 
ปี 2500 ในหลวงทรงมีพระราชดำารัสถึงการเมืองไทย, http://somsakwork.blogspot.
com/2006_07_01_archive.html, 2549.

26 สุพจน์ ด่านตระกูล, อ้างแล้ว, หน้า 111-112.

พ.ศ.2490 จึงเป็นกฎหมายอันสมบูรณ์…”23

ซึ่งหยดุ แสงอทุยั ได้กล่าวถงึการยอมรบัการรฐัประหารในทางกฎหมาย ไว้
ในหมายเหตทุ้ายคำาพพิากษาฎกีาข้างต้นว่า “กฎหมายนี้ คอื กฎหมายที่รฐับาล
ของคณะปฏิวัติได้ออก ย่อมเป็นอันสมบูรณ์ และมีผลผูกพันทางกฎหมาย 
เพราะแม้รัฐบาลซึ่งเป็นผู้ออกกฎหมายนั้นจะเกิดขึ้นโดยการปฏิวัติอันใช้กำาลัง
กด็ ีแต่กส็ามารถยนืหยดัฐานะอนัทรงอำานาจ24

คำาพิพากษาศาลฎีกาที่ 45/2496 เป็นตัวอย่างอันหนึ่งที่แสดงให้เห็นว่า
ศาลยุติธรรมยอมรับผลของการรัฐประหารที่ทำาสำาเร็จ และคณะรัฐประหาร
ได้กลายเป็นผู้มีอำานาจแท้จริงในรัฐ นั่นหมายความว่ารัฐประหารนั้นเบื้องต้น
เป็นการกระทำาที่ผดิกฎหมาย เมื่อการรฐัประหารสำาเรจ็ คณะรฐัประหารกเ็ป็น 
รฐัาธปิัตย์มอีำานาจสูงสดุในรฐั ถอืว่าเป็นการเริ่มต้นการยอมรบัการรฐัประหาร 
โดยกระบวนการยตุธิรรมซึ่งเป็นส่วนสำาคญัที่ทำาให้การรฐัประหารเป็นที่ยอมรบั
จนกลายเป็นจารตีประเพณี

ภายหลังจากการเกิดคำาพิพากษาฎีกาดังกล่าว ก็เกิดการรัฐประหารครั้ง
สำาคญัในประวตัศิาสตร์การเมอืงไทย คอื การรฐัประหารวนัที่ 16 กนัยายน พ.ศ.
2500 ขณะนั้นมจีอมพล ป. พบิูลสงครามเป็นนายกรฐัมนตร ีซึ่งประสบปัญหา
ทางการเมือง รวมถึงความขัดแย้งกับพระมหากษัตริย์ในงานฉลอง 25 พุทธ
ศตวรรษ ตามรายงานการเข้าเฝ้าของนายเบริ์กเลย์ เกจ (Berkeley Cage) ทูต
สหราชอาณาจกัรประจำาประเทศไทย ได้ให้ข้อมูลบางอย่างเกี่ยวกบัเหตกุารณ์
ดงักล่าวว่า 

“...ในหลวงทรงแสดงออกว่าทรงขมขื่นอย่างย่ิง ต่อการปฏิบัติของรัฐบาล

ต่อพระองค์ในโอกาสการฉลอง 25 พุทธศตวรรษ ซึ่งเพิ่งจัดขึ้นในกรุงเทพ 

23 จรัญ โฆษณานันท์ อ้างใน http://www.sameskybooks.net/2008/04/05/thai-legal-philoso-
phy/.

24 อ้างใน ปิยบุตร แสงกนกกุล, รัฐประหารในระบบกฎหมายไทย, http://www.onopen.
com/wp-print.php?p=1036, 2550.
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ถนอม กติตขิจร29 โดยความยนิยอมของจอมพลถนอมเอง ซึ่งในครั้งนี้ได้มกีาร
ประกาศยกเลกิรฐัธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย พ.ศ.2475 แก้ไขเพิ่มเตมิ พ.ศ.
2495 และมกีารทูลเกล้าถวายธรรมนูญการปกครองราชอาณาจกัร พ.ศ.2502 
เพื่อขอให้พระบาทสมเดจ็พระเจ้าอยูห่วัภมูพิลอดลุยเดช ทรงลงพระปรมาภไิธย
ประกาศใช้แทนรฐัธรรมนญูฉบบัเดมิ และต่อมาได้มกีารตั้งสภาร่างรฐัธรรมนญู
ที่พระมหากษตัรย์ิทรงแต่งตั้งขึ้นมาทำาหน้าที่ร่างรฐัธรรมนญู และทำาหน้าที่เป็น
สถาบนันติบิญัญตั ิทั้งนี้ จอมพลสฤษดิ์ ได้ดำารงตำาแหน่งนายกรฐัมนตรจีนถงึวนั
ที่ 8 ธนัวาคม พ.ศ.2506 กถ็งึแก่อสญักรรม จอมพลถนอมได้ขึ้นดำารงตำาแหน่ง
นายกรฐัมนตรตี่อจากจอมพลสฤษดิ์

จอมพลถนอมได้ดำารงตำาแหน่งนายกรฐัมนตรมีาจนกระทั่ง พ.ศ.2514 กเ็กดิ
ปัญหาต่างๆ เช่น เกดิภยัคอมมวินสิต์ สมาชกิสภาผู้แทนราษฎรขดัขวางการ
บรหิารงานของรฐับาล ซึ่งในที่สดุจอมพลถนอมกไ็ด้ทำาการยดึอำานาจตนเอง ใน
วนัที่ 17 พฤศจกิายน พ.ศ.2514 โดยมกีารยกเลกิรฐัธรรมนญูแห่งราชอาณาจกัร
ไทย พ.ศ. 2511 และคณะปฏวิตัิ30 ได้ออกคำาสั่ง ให้วฒุสิภา สภาผู้แทนราษฎร 
และคณะรฐัมนตร ี สิ้นสดุลงพร้อมรฐัธรรมนูญ องคมนตรแีละศาลให้คงดำารง
ตำาแหน่งอยู่ต่อไป ให้มกีองบญัชาการคณะปฏวิตั ิโดยจอมพลถนอม หวัหน้า
คณะปฏวิตัเิป็นผูบ้งัคบับญัชาสงูสดุของข้าราชการทหารและพลเรอืน และเป็น
ผู้รกัษาสถานการณ์ทั่วราชอาณาจกัร31

ซึ่งในห้วงเวลานี้เองสถาบันพระมหากษัตริย์ทรงเริ่มเข้ามามีบทบาทใน
สังคมไทย เนื่องจากทรงวางรากฐานความมั่นคงของสถาบันพระมหากษัตริย์
มาตั้งแต่ยคุของจอมพลสฤษดิ์ โดยเฉพาะภายหลงัจากการอสญักรรมของจอม
พลสฤษดิ์ พระบาทสมเดจ็พระเจ้าอยูห่วัภมูพิลอดลุยเดช ทรงมบีทบาทร่วมกบั
นกัศกึษา ไม่ว่าจะเป็นการพระราชทานปรญิญาบตัรประจำาปี การเสดจ็เข้าร่วม

29 สุพจน์ ด่านตระกูล, อ้างแล้ว, หน้า 120-121.
30 การรัฐประหารครั้งนี้ คณะผู้ก่อการได้เรียกตนเองว่า “คณะปฏิวัติ”
31 สุพจน์ ด่านตระกูล, อ้างแล้ว, หน้า 151.

พระบรมราชโองการดงักล่าวปราศจากการลงนามรบัสนองพระบรมราชโองการ27 
และทรงมพีระราชหตัถเลขาของพระบาทสมเดจ็พระเจ้าอยูห่วัภมูพิลอดลุยเดช 
ทรงแสดงความเชื่อพระทัยในตัวจอมพลสฤษดิ์ โดยเอกสารชิ้นนี้ได้รับการตี
พิมพ์อย่างแพร่หลาย และเป็นการทำาให้ประชาชนเห็นว่ารัฐบาลนี้เป็นรัฐบาล
อนัชอบธรรม28

การรฐัประหารในช่วง พ.ศ.2475 – พ.ศ.2500 นั้น เป็นช่วงเวลาที่มคีวาม
ผนัผวนทางการเมอืงเป็นอย่างมาก การรฐัประหารในช่วงเวลานี้จงึเป็นการแย่ง
ชงิอำานาจทางการเมอืงให้มคีวามลงตวัมากขึ้นระหว่างฝ่ายเจ้ากบัคณะราษฎร 
แต่ก็เริ่มปรากฏแนวทางการรัฐประหารที่เริ่มจากการก่อการรัฐประหาร การ
ยกเลกิรฐัธรรมนญู และการเข้าเฝ้าพระมหากษตัรย์ิ การประกาศใช้รฐัธรรมนูญ 
แต่ยงัคงไม่เป็นรูปแบบที่แน่ชดั และยงัไม่ก่อตวัเป็นรูปแบบจารตีประเพณทีี่ได้
รบัการปฏบิตัติามๆ กนัมา 

สิ่งที่สำาคัญในช่วงนี้คือ การเกิดคำาอธิบายถึงความชอบธรรมของคณะ
รฐัประหารผ่านคำาพพิากษาศาลฎีกา ที่ยอมรับว่าหากคณะรัฐประหารกระทำา
การเป็นผลสำาเร็จก็จะเป็นรัฐาธิปัตย์ ซึ่งเป็นส่วนสำาคัญในการทำาให้การ
รฐัประหารได้รบัการยอมรบัและกลายเป็นจารตีประเพณใีนเวลาต่อมา

ช่วงที่ 2 กำรก่อตัวเป็นจำรีตประเพณีของ
กำรรัฐประหำร พ.ศ.2501 – 2516

การรัฐประหารที่เกิดขึ้นในช่วงนี้ เป็นช่วงที่อำานาจและบทบาทของคณะ
ราษฎร เริ่มจางหายไปจากการบรหิารประเทศ โดยภายหลงัจากการรฐัประหาร 
พ.ศ.2500 เพยีง 2 ปี จอมพลสฤษดิ์กไ็ด้ทำาการรฐัประหารยดึอำานาจจอมพล

27 ราชกิจจานุเบกษา เล่ม 74 ตอนที่ 76 วันที่ 16 กันยายน 2500.
28 ทักษ์ เฉลิมเตียรณ, การเมืองระบบพ่อขุนอุปถัมภ์แบบเผด็จการ, (กรุงเทพฯ: มูลนิธิ

ตำาราสังคมศาสตร์และมนุษยศาสตร์, 2548), หน้า 359.
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สถาบันพระมหากษัตริย์ด้วย”35

ซึ่งจากพระราชดำารัสของพระบาทสมเด็จพระเจ้าอยู่หัวภูมิพลอดุลยเดช 
เป็นส่วนหนึ่งที่แสดงให้เห็นถึงบทบาททางการเมืองของพระมหากษัตริย์ เมื่อ
เกดิวกิฤตการณ์ทางการเมอืง และนายสญัญา ธรรมศกัดิ์ กเ็ป็นที่ถูกเรยีกขาน
ว่าเป็น “นายกฯพระราชทาน” คนแรกของไทย

จากเหตุการณ์ทางการเมืองที่เกิดขึ้นในห้วงเวลานี้ จะพบว่าพระบาท
สมเด็จพระเจ้าอยู่หัวภูมิพลอดุลยเดช ทรงปฏิบัติพระราชภารกิจที่สำาคัญเพิ่ม
ขึ้นในทางการเมอืง ทรงมบีทบาทมากขึ้นในการเป็นผู้ทำาให้อำานาจทางการเมอืง
เป็นไปโดยชอบธรรม36 และเริ่มปรากฏรูปแบบของการรัฐประหารที่ชัดเจนขึ้น 
โดยสามารถสรปุขั้นตอนการรฐัประหารได้ ดงันี้

1. การรฐัประหารเป็นผลสำาเรจ็ 
2. การล้มเลิกรัฐธรรมนูญที่ประกาศใช้อยู่ในขณะที่เกิดการรัฐประหาร 

และมกีารประกาศใช้รฐัธรรมนูญฉบบัใหม่
3. เข้าเฝ้าพระมหากษตัรยิ์เพื่อถวายรายงานสถานการณ์ที่เกดิขึ้น
4. มกีารแต่งตั้งคณะรฐับาลขึ้นใหม่ 

นอกจากนี้ยังเป็นช่วงเวลาที่เกิดการสร้างคำาอธิบายใหม่ในเรื่องของพระ
ราชอำานาจของพระมหากษตัรยิ์เมื่อเกดิการรฐัประหาร โดยนายธานนิทร์ กรยั
วิเชียร37 กล่าวไว้ว่าพระมหากษัตริย์ทรงอยู่เหนือการเมือง แต่ในกรณีที่เกิด
วิกฤตจนรัฐบาลไม่อาจแก้ไขได้ พระมหากษัตริย์ซึ่งเป็นที่เคารพสักการะก็จะ
ต้องทรงแก้ไขการนั้นด้วยพระองค์เองในฐานะที่พระองค์ทรงเป็นประมุขของ

35 พระราชดำารัสของพระบาทสมเด็จพระเจ้าอยู่หัวฯทรงตรัสกับ ม.ร.ว.ทองน้อย ทองใหญ่. 
ม.ร.ว.ทองน้อย ทองใหญ่. จากจิตรลดา..สู่ประชาไท. นักพูด, 2526, อ้างใน นครินทร์ เมฆ
ไตรรัตน์, พระผู้ปกเกล้าประชาธิปไตย: 60 ปีสิริราชสมบัติกับการเมืองการปกครอง
ไทย, (กรุงเทพฯ: สำานักพิมพ์มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2549), หน้า 165.

36 ทักษ์ เฉลิมเตียรณ, อ้างแล้ว, หน้า 374.
37 ธานินทร์ กรัยวิเชียร, พระมหากษัตริย์ในระบอบประชาธิปไตย, (กรุงเทพฯ: กรม

วิชาการ กระทรวงศึกษาธิการ, 2520)

กจิกรรมของนกัศกึษา และทรงวางพระองค์ให้องค์กรนกัศกึษาเข้าถงึพระองค์ได้ 
นอกจากนี้พระองค์ทรงอยูใ่นฐานะที่มพีระราชอำานาจใหม่ในทางการเมอืงระดบั
ชาต ิโดยเหน็ได้จากที่พระองค์ทรงเสดจ็ออกให้นายกรฐัมนตรแีละรฐัมนตรเีข้า
เฝ้าหลายครั้งในยคุนี้32 

อย่างไรกด็ ีในช่วงเวลานี้มเีหตกุารณ์ทางการเมอืงที่สำาคญั คอื กรณเีกดิ
วิกฤตการณ์ทางการเมือง 14 ตุลาคม พ.ศ. 2516 ในครั้งนี้สถาบันพระมหา
กษัตริย์ทรงกลายเป็นที่พึ่งของประชาชน และเป็นที่ยอมรับจากทุกฝ่าย โดย
เฉพาะจากผู้นำาสามเหล่าทัพที่ปฏิเสธคำาสั่งในการใช้กำาลังเข้าปราบปรามของ
นายกรัฐมนตรีที่ดำารงตำาแหน่งผู้บัญชาการทหารสูงสุด โดยประกาศว่าจะทำา
ตามพระบรมราชโองการของพระบาทสมเด็จพระเจ้าอยู่หัวเท่านั้น33 ในที่สุด
พระบาทสมเด็จพระเจ้าอยู่หัวภูมิพลอดุลยเดช ทรงมีพระราชดำารัสผ่านทาง
วทิยใุนคำ่าของวนัที่ 14 ตลุาคม พ.ศ.2516 ว่า จอมพลถนอม ได้ขอลาออกจาก
ตำาแหน่งนายกรัฐมนตรีในคำ่าวันนี้ โดยจอมพลถนอมได้ขอลาออกและเดิน
ทางออกนอกประเทศตามพระราชประสงค์ของพระบาทสมเด็จพระเจ้าอยู่หัว
ภมูพิลอดลุยเดช34 ต่อมาได้ทรงแต่งตั้งนายสญัญา ธรรมศกัดิ์ ให้ดำารงตำาแหน่ง
นายกรฐัมนตรแีทนตำาแหน่งที่ว่างลง โดยพระบาทสมเดจ็พระเจ้าอยู่หวัภูมพิล
อดลุยเดช ได้ทรงตรสัถงึบทบาทครั้งสำาคญัในครั้งนี้ว่า 

“จ�าไว้ว่า สถาบันจะลงไปเล่นการเมืองอย่างเต็มตัวได้เมื่อเกิดสุญญากาศ

ทางการเมืองจริงๆ อย่าง 14 ตุลาฯ แต่เมื่อได้ก้าวลงไปจัดการทางช่อง

ว่างดังกล่าวหมดไปแล้ว สถาบันพระมหากษัตริย์จะต้องรีบกลับไปอยู่เหนือ

การเมืองอย่างเดิมโดยเร็วสุด เพื่อที่จะได้พร้อมจะได้ลงมาช่วยอีก ถ้าหาก

เกิดสุญญากาศข้ึนมาอีก ทั้งนี้ หมายถึงส่วนต่างๆ ท่ีเกี่ยวข้องโดยตรงกับ

32 เพิ่งอ้าง, หน้า 371-373.
33 นครินทร์ เมฆไตรรัตน์, อ้างแล้ว, หน้า 162-163.
34 ยศ สันตสมบัติ, อำานาจ บุคลิกภาพ และผู้นำาการเมืองไทย, (กรุงเทพฯ: โรงพิมพ์

มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2533), หน้า 99.
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7 ตลุาคม พ.ศ.2519 เวลาประมาณ 17.00 น. พลเรอืเอกสงดัได้เข้าเฝ้าพระบาท
สมเด็จพระเจ้าอยู่หัวภูมิพลอดุลยเดช ณ พระตำาหนักจิตรลดารโหฐาน เพื่อ
กราบบังคมทูลรายงานสถานการณ์ของประเทศในปัจจุบันให้ทรงทราบ39 ต่อ
มาได้มีพระบรมราชโองการ โปรดเกล้าฯให้ประกาศใช้รัฐธรรมนูญแห่งราช
อาณาจกัรไทย พ.ศ. 2519 และทรงมพีระบรมราชโองการโปรดเกล้าฯแต่งตั้ง
นายธานนิทร์ กรยัวเิชยีร เป็นนายกรฐัมนตร ีในวนัที่ 7 ตลุาคม พ.ศ.251940

ทั้งนี้ เหตุการณ์ที่แสดงถึงความสำาคัญของสถาบันพระมหากษัตริย์ที่มี
ต่อการยึดอำานาจ กลับปรากฏให้เห็นในการก่อกบฏของกลุ่มยังเติร์กเมื่อ 1 
เมษายน พ.ศ. 2524 ซึ่งขณะนั้นมพีล.อ.เปรมเป็นนายกรฐัมนตร ี ผู้ก่อการได้
ทำาการปฏิวัติ โดยที่ขณะเกิดการปฏิวัติครั้งนี้ พระบาทสมเด็จพระเจ้าอยู่หัว
ภูมพิลอดลุยเดช และเชื้อพระวงศ์ได้เสดจ็ไปยงัค่ายสรุนารตีามคำากราบบงัคม
ทลูของพล.อ.เปรม ซึ่งเป็นส่วนหนึ่งที่สะท้อนให้เหน็ว่าสถาบนัพระมหากษตัรย์ิ
ทรงไม่เหน็ด้วยกบัการกบฏในครั้งนี้41 

ภายหลงัจากกบฏยงัเตร์ิกผ่านไปกว่า 10 ปี คอื ในวนัที่ 23 กมุภาพนัธ์ พ.ศ.
2534 เกดิการรฐัประหารยดึอำานาจ พล.อ.ชาตชิาย ชณุหะวณัโดยคณะรกัษา
ความสงบเรียบร้อยแห่งชาติ (รสช.) นำาโดยพล.อ.สุนทร คงสมพงษ์ พล.อ.สุ
จนิดา คราประยูร โดยอ้างเหตผุลว่า รฐับาลมพีฤตกิารณ์ทจุรติ ฉ้อราษฎร์บงั
หลวง ข้าราชการการเมอืงรงัแกข้าราชการประจำา เกดิเผดจ็การรฐัสภา ทำาลาย
สถาบันทหารและกองทัพ อันเนื่องมาจากปัญหาในการแต่งตั้งโยกย้ายนาย
ทหาร บดิเบอืนคดลี้มล้างสถาบนัพระมหากษตัรยิ์ ในคดลีอบสงัหาร 

เมื่อได้ทำาการรัฐประหารแล้ว คณะ รสช. ได้เข้าเฝ้าฯ พระบาทสมเด็จ

39 สำานักงานพงษ์สุริยาทนายความ, คำาสั่งคณะปฏิรูปการปกครองแผ่นดินและ
รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ.2519, (กรุงเทพฯ: ห้างหุ้นส่วนจำากัด อักษร
บัณฑิต, 2519), หน้า 8.

40 นายธานินทร์ กรัยวิเชียร ได้รับพระกรุณาโปรดเกล้าฯแต่งตั้งให้เป็นองคมนตรีภายหลัง
จากการที่ถูกรัฐประหารในวันที่ 20 ตุลาคม พ.ศ.2520.

41 นครินทร์ เมฆไตรรัตน์, อ้างแล้ว, หน้า 168 – 169.

ประเทศ โดยที่มิได้มีการบัญญัติไว้ในรัฐธรรมนูญ และเมื่อแก้ไขวิกฤตการณ์
จนผ่านพ้นไปแล้ว พระองค์กท็รงกลบัคนืสู่ฐานะเดมิ คอื ทรงอยูเ่หนอืการเมอืง
และทรงเป็นกลางทางการเมอืงเช่นเดมิ ซึ่งอาจถอืได้ว่าเป็นจารตีประเพณหีรอื
ธรรมเนียมปฏิบัติในทางรัฐธรรมนูญที่ประมุขของรัฐต้องกระทำาการอย่างใด
อย่างหนึ่ง อนัจะทำาให้วกิฤตการณ์นั้นๆ สงบลง

ช่วงที่ 3 กำรรัฐประหำรตำมจำรีตประเพณี พ.ศ.2517 - 2549 

ภายหลังจากที่เหตุการณ์วิกฤตการณ์ทางการเมือง พ.ศ.2516 สิ้นสุดลง 
นายสญัญา ธรรมศกัดิ์ได้ขึ้นดำารงตำาแหน่งนายกรฐัมนตร ี และมกีารประกาศ
ใช้รฐัธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย พ.ศ.2517 ซึ่งให้สทิธเิสรภีาพแก่นกัศกึษา 
และเปิดโอกาสให้กลุ่มสงัคมนยิมเคลื่อนไหวได้อย่างเตม็ที่ จนกระทั่งในเดอืน
กุมภาพันธ์ พ.ศ.2519 พลเรือเอกสงัด ชะลออยู่ ได้เข้าเฝ้าพระบาทสมเด็จ
พระเจ้าอยู่หัวภูมิพลอดุลยเดช เพื่อกราบบังคมทูลถึงสถานการณ์บ้านเมือง
และความต้องการทำาปฏิวัติ โดยอยากจะได้พรจากพระโอษฐ์ให้ทหารดำาเนิน
การตามที่คดิ แต่ในหลวงมไิด้รบัสั่งตรงๆแต่รบัสั่งให้คดิเอาเองว่าควรทำาอย่างไร 
พลเรือเอกสงัดเห็นว่าเมื่อมิได้รับสั่งตรงๆก็คงทำาการไม่ได้ จึงกราบบังคมทูล
ถามว่าหากทหารยึดอำานาจปกครองแล้วใครควรจะเข้ามาเป็นนายกรัฐมนตร ี
พลเรอืเอกสงดัได้กราบบงัคมทูลรายชื่อของบคุคลที่ควรเป็นนายกรฐัมนตร ี15 
ชื่อ แต่กไ็ม่ทรงรบัสั่งสนบัสนนุผู้ใด เมื่อจะกราบบงัคมทูลลากลบัในหลวงทรง
รบัสั่งว่าจะทำาอะไรลงไปกค็วรปรกึษานกักฎหมาย คอื คณุธานนิทร์ กรยัวเิชยีร 
ผู้พพิากษาศาลฎกีาเสยีด้วย38 

จนกระทั่งวันที่ 6 ตุลาคม พ.ศ.2519 การรัฐประหารก็เกิดขึ้นภายใต้ชื่อ 
“คณะปฏริูปการปกครองแผ่นดนิ” โดยพลเรอืเอกสงดั ชลออยู่ ซึ่งในครั้งนี้มี
การยกเลกิรฐัธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย พ.ศ. 2517 ในทนัทแีละในวนัที่ 

38 บุญชนะ อัตถากร, บันทึก วิเคราะห์และวิจารณ์ 16 นายกรัฐมนตรีของไทย, (มูลนิธิ 
ศ.บุญชนะ อัตถากร เพื่อการศึกษาและวิจัยจัดพิมพ์, 2526), หน้า 161-163.
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สู่การปกครองระบอบประชาธิปไตย ดำาเนินการทางการเมืองผ่านระบอบ
ประชาธิปไตย และไม่มีใครคาดคิดว่าจะเกิดการรัฐประหารขึ้นอีกครั้ง แต่ใน
วันที่ 19 กันยายน พ.ศ.2549 ปัญหาการเป็นเผด็จการรัฐสภา ปัญหาความ
ไม่โปร่งใสในการบริหารงานของรัฐบาล ผลประโยชน์ทับซ้อน การครอบงำา
องค์กรอสิระ ข้อกงัขาถงึความจงรกัภกัดต่ีอสถาบนัพระมหากษตัรย์ิ และความ
มีจริยธรรมทางการเมืองของ พ.ต.ท. ดร.ทักษิณ ชินวัตร นายกรัฐมนตรีใน
ขณะนั้น นำาไปสู่กระแสการต่อสู้ที่แบ่งออกเป็นสองฝ่าย คอืฝ่ายหนึ่งสนบัสนนุ 
พ.ต.ท. ดร.ทกัษณิ และฝ่ายที่ต่อต้าน โดยทั้งสองฝ่ายต่างมคีวามพยายามใน
การดึงสถาบันพระมหากษัตริย์เข้ามาเกี่ยวข้องในการต่อสู้ สุดท้ายจึงนำาไปสู่
การรฐัประหารครั้งล่าสดุของประเทศไทย ภายใต้ชื่อ “คณะปฏริปูการปกครอง
ในระบอบประชาธปิไตย อนัมพีระมหากษตัรยิ์ทรงเป็นประมขุ” หรอื คปค. ที่
นำาโดยพล.อ.สนธ ิบญุยรตักลนิ โดยมขี้ออ้างในการรฐัประหารดงันี้45

• รัฐบาลปัจจุบัน ได้ก่อให้เกิดปัญหาความแตกแยกอย่างรุนแรงใน
สงัคม อย่างไม่เคยมมีาก่อนคณะรฐัประหารนี้ได้ดำาเนนิ

• การหมิ่นพระบรมเดชานภุาพต่อสถาบนัพระมหากษตัรยิ์
• การทจุรติ มชิอบในการบรหิารประเทศ

โดยคณะรัฐประหารได้เข้ายึดอำานาจจากรัฐบาลในคำ่าวันที่ 19 กันยายน 
2549 ซึ่งขณะนั้น พ.ต.ท.ดร.ทักษิณปฏิบัติภารกิจอยู ่ต่างประเทศ คณะ
รัฐประหารได้เข้ายึดทำาเนียบรัฐบาล และสถานีโทรทัศน์โดยทำาการเชื่อม
สญัญาณกบัสถานโีทรทศัน์กองทพับกชอ่ง 5 ขณะที่ พ.ต.ท.ดร.ทกัษณิ ชนิวตัร 
รักษาการนายกรัฐมนตรี ได้ออกแถลงการณ์สถานการณ์ฉุกเฉินในเขตพื้นที่
กรงุเทพมหานคร ผ่านดาวเทยีมจากประเทศสหรฐัอเมรกิา เผยแพร่ทางสถานี
โทรทศัน์ช่อง 9 แต่เมื่ออ่านแถลงการณ์ได้ 3 ฉบบั กม็กีำาลงัทหารพร้อมอาวธุ
กลุ่มหนึ่งบุกเข้าไปยังสถานีฯ พร้อมออกคำาสั่งให้หยุดการแพร่ภาพโดยทันท ี
หลังจากนั้นสถานีโทรทัศน์ทุกช่องได้ถูกเชื่อมสัญญาณกับโทรทัศน์รวมการ

45 ธำารงศักดิ์ เพชรเลิศอนันต์, อ้างแล้ว, หน้า 39-40.

พระเจ้าอยูห่วัภมูพิลอดลุยเดช เพื่อขอพระราชทานอภยัโทษและถวายรายงาน
ถึงความจำาเป็นในการดำาเนินการรัฐประหาร42 และมีการประกาศยกเลิก
รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2521 โดยนำาธรรมนูญการปกครอง
ราชอาณาจกัร พ.ศ. 2534 ขึ้นทูลเกล้าฯ เพื่อทรงลงพระปรมาภไิธย ประกาศใช้
แทน รวมถงึมกีารประกาศพระบรมราชโองการแต่งตั้ง พล.อ.สนุทร คงสมพงษ์ 
เป็นหวัหน้าคณะรกัษาความสงบเรยีบร้อยแห่งชาต ิโดยเป็นประกาศพระบรม
ราชโองการที่ปราศจากผูล้งนามรบัสนองพระบรมราชโองการ43 ซึ่งมลีกัษณะเช่น
เดยีวกบัที่ครั้งประกาศตั้งจอมพลสฤษดิ์เป็นผู้รกัษาพระนครในปี 2500 

ในช่วงเวลานี้ยังเกิดคำาอธิบายถึงอำานาจอธิปไตยเมื่อเกิดการรัฐประหาร 
โดยบวรศักดิ์ อุวรรณโณ ได้อธิบายถึงว่าอำานาจอธิปไตยนั้น ก่อนการ
เปลี่ยนแปลงการปกครอง พ.ศ.2475 อำานาจอธปิไตยอยูท่ี่พระมหากษตัรย์ิ เมื่อ
มีการเปลี่ยนแปลงการปกครองแล้วพระมหากษัตริย์ก็ทรงสละอำานาจนั้นมา
ให้ประชาชน ด้วยการพระราชทานรัฐธรรมนูญแล้วลดพระองค์ลงมาอยู่ภาย
ใต้รฐัธรรมนูญ โดยทรงใช้อำานาจนั้นแทนปวงชน ซึ่งถอืว่าในทางกฎหมายนั้น
พระมหากษัตริย์และประชาชนเป็นเจ้าของอำานาจอธิปไตยร่วมกัน เมื่อมีการ
รฐัประหารยกเลกิรฐัธรรมนญู อำานาจอธปิไตยกก็ลบัคนืสูพ่ระมหากษตัรย์ิผูท้รง
เป็นเจ้าของเดมิมาก่อน และเมื่อมกีารจดัทำารฐัธรรมนูญใหม่ขึ้นทูลเกล้าฯเพื่อ
ขอให้ทรงลงพระปรมาภิไธยก็เท่ากับพระมหากษัตริย์สละอำานาจกลับคืนมา
ที่ประชาชน44 ซึ่งเป็นการอธิบายที่แสดงถึงความชอบธรรมในการใช้พระราช
อำานาจของพระมหากษตัรยิ์เมื่อการรฐัประหาร

หลังจากเหตุการณ์การรัฐประหาร พ.ศ.2534 ประเทศไทยก็ปราศจาก
การรัฐประหารเป็นเวลากว่า 15 ปี จนอาจเป็นที่เข้าใจได้ว่าประเทศได้เข้า

42 พล.อ.สุจินดา คราประยูร, “บันทึกความรู้สึกของพล.อ.สุจินดา คราประยูร”. ทำาเป็น
ธรรม, (กรุงเทพฯ: มูลนิธิกตเวทิน, 2542), หน้า 390, อ้างใน เพิ่งอ้าง, หน้า 170.

43 ราชกิจจานุเบกษา เล่ม 108 ตอนที่ 36 วันที่ 26 กุมภาพันธ์ พ.ศ.2534.
44 บวรศักดิ์ อุวรรณโณ, กฎหมายมหาชน เล่ม 2, พิมพ์ครั้งที่ 3, (กรุงเทพฯ: สำานักพิมพ์

วิญญูชน, 2547) 
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บทสรุป

จากการเกิดการรัฐประหารครั้งต่างๆ ข้างต้น แสดงให้เห็นถึงพัฒนาการ
ของการรัฐประหาร โดยในช่วงแรกนั้นยังมิได้ปรากฏรูปแบบที่ชัดเจนของการ
รัฐประหารที่มีความเกี่ยวเนื่องกับพระมหากษัตริย์ การอ้างถึงสถาบันพระ
มหากษัตริย์มิได้เป็นส่วนสำาคัญในผลสำาเร็จของการรัฐประหาร เนื่องจากใน
การรฐัประหาร เมื่อวนัที่ 29 พฤศจกิายน พ.ศ.2494 มไิด้มกีารอ้างพระบรม
ราชโองการในการประกาศแต่งตั้งให้จอมพล ป. พิบูลสงครามเป็นนายก
รฐัมนตร ีรวมถงึไม่มกีารลงพระปรมาภไิธยในการประกาศใช้รฐัธรรมนูญทนัที
หลังการรัฐประหาร แต่รัฐประหารครั้งนี้ก็สำาเร็จลงและสามารถบริหารบ้าน
เมอืงต่อมาได้ 

ช่วงเวลาที่เริ่มปรากฏรูปแบบที่ชัดเจนขึ้นในการรัฐประหาร คือ ช่วงการ
รฐัประหารโดยจอมพลสฤษดิ์ เมื่อวนัที่ 16 กนัยายน 2500 เริ่มปรากฏรูปแบบ
ว่าเมื่อจะทำาการรัฐประหารต้องกระทำาการเช่นใดบ้าง ซึ่งจะเห็นได้จากการ
ทำาการรฐัประหารของจอมพลสฤษดิ์ เมื่อทำาการรฐัประหารแล้วจอมพลสฤษดิ์
ได้เข้าเฝ้าพระบาทสมเด็จพระเจ้าอยู่หัวภูมิพลอดุลยเดช และได้มีพระบรม
ราชโองการแต่งตั้งจอมพลสฤษดิ์เป็นผู้รกัษาพระนคร

หลังจากการรัฐประหารโดยจอมพลสฤษดิ์ พระมหากษัตริย์ทรงมีพระ
ราชอำานาจมากขึ้น จะเห็นได้จากการแนะนำาบุคคลให้กับคณะทหารที่เข้า
เฝ้ากราบทูลสถานการณ์บ้านเมือง จนมาสู่การวางรากฐานการรัฐประหารที่
อาศยัความชอบธรรมจากพระมหากษตัรยิ์ ในรูปแบบของการเข้าเฝ้า การขอ
คำาแนะนำาต่างๆ รวมถึงการยกเลิกรัฐธรรมนูญที่ประกาศใช้อยู่และประกาศ
ใช้รัฐธรรมนูญฉบับใหม่แทน จนท้ายสุดนำาไปสู่การสร้างรูปแบบของการ
รฐัประหารซึ่งปรากฏให้เหน็สบืเนื่องต่อมาในภายหลงั

อาจกล่าวได้ว่าบทบาทของพระมหากษัตริย์ในการปกครองตามระบอบ
ประชาธปิไตยโดยมรีฐัธรรมนญูเป็นกฎหมายสูงสดุในการปกครองประเทศนั้น 
เริ่มปรากฏบทบาทชดัเจนในช่วงเวลาที่ 2 เป็นต้นมาโดยในช่วงที่ 2 ผู้เขยีนพบ

เฉพาะกจิแห่งประเทศไทย และมกีารเปิดเพลง “ความฝันอนัสูงสดุ” จนกระทั่ง
มกีารอ่านแถลงการณ์ของ คปค. ถงึการยดึอำานาจในครั้งนี้ ต่อมา คปค. พร้อม
ด้วยประธานองคมนตรี พล.อ.เปรม ติณสูลานนท์ได้เข้าเฝ้าพระบาทสมเด็จ
พระเจ้าอยู่หัวภูมิพลอดุลยเดช ในเวลาประมาณเที่ยงคืน เพื่อถวายรายงาน
สถานการณ์ที่เกดิขึ้น และในวนัที่ 1 ตลุาคม พ.ศ. 2549 กไ็ด้มกีารประกาศใช้
รฐัธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย (ฉบบัชั่วคราว) พ.ศ.2549 

นอกจากนี้ การรฐัประหารครั้งนี้ยงัเป็นครั้งแรกที่มกีารนริโทษกรรมคณะผู้
ก่อการรฐัประหาร โดยบญัญตัไิว้ในรฐัธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย (ฉบบั
ชั่วคราว) พ.ศ.2549 มาตรา 3746 เนื่องจากการนิรโทษกรรมคณะผู้ก่อการ
รัฐประหารในอดีตที่ผ่านมา จะออกเป็นการพระราชบัญญัติ หรือพระราช
กำาหนดแยกต่างหากจากรฐัธรรมนูญ

การรัฐประหารในช่วงนี้ เป็นการรัฐประหารที่มีรูปแบบ ขั้นตอนที่ชัดเจน 
และมีการสร้างคำาอธิบายในเรื่องอำานาจอธิปไตยเมื่อการรัฐประหาร เพื่อ
เป็นการอธิบายถึงการกระทำาของพระมหากษัตริย์ที่เกิดขึ้นระหว่างการ
รฐัประหาร 

46 มาตรา 37 บรรดาการกระทำาทั้งหลาย ซึ่งได้กระทำาเนื่องในการยึด และควบคุมอำานาจ
การปกครองแผ่นดิน เมื่อวันที่ 19 กันยายน พุทธศักราช 2549 ของหัวหน้า และคณะ
ปฏิรูปการปกครองในระบอบประชาธิปไตยอันมีพระมหากษัตริย์ทรงเป็นประมุข รวม
ตลอดทั้งการกระทำาของบุคคลที่เกี่ยวเนื่องกับการกระทำาดังกล่าว หรือของผู้ซึ่งได้รับมอบ
หมายจากหัวหน้า หรือคณะปฏิรูปการปกครองในระบอบประชาธิปไตย อันมีพระมหา
กษัตริย์ทรงเป็นประมุข อันได้กระทำาไปเพื่อการดังกล่าวข้างต้นนั้น การกระทำาดังกล่าวมา
ทั้งหมดนี้ไม่ว่าเป็นการกระทำาเพื่อให้มีผลบังคับในทางนิติบัญญัติ ในทางบริหาร หรือใน
ทางตุลาการ รวมทั้งการลงโทษและการกระทำาอันเป็นการบริหารราชการอย่างอื่น ไม่ว่า
กระทำาในฐานะตัวการ ผู้สนับสนุน ผู้ใช้ให้กระทำา หรือผู้ถูกใช้ให้กระทำา และไม่ว่ากระทำา
ในวันที่กล่าวนั้นหรือก่อน หรือหลังวันที่กล่าวนั้น หากการกระทำานั้นผิดต่อกฎหมาย ให้ผู้
กระทำาพ้นจากความผิด และความรับผิดโดยสิ้นเชิง
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รฐัธรรมนูญที่บงัคบัใช้อยูใ่นขณะนั้น และมไิด้มกีารอ้างถงึพระบรมราชโองการ
ของพระมหากษัตริย์ ในการแต่งตั้งผู้กระทำาการรัฐประหารให้ดำารงตำาแหน่ง
ต่างๆ ในทกุครั้งเมื่อเกดิการรฐัประหาร จนมาในช่วงที่ 2 ที่มรีูปแบบที่ชดัเจน
แต่ยังไม่ได้รับการยอมรับมากนัก จนกระทั่งในช่วงที่ 3 ที่เริ่มปรากฏรูปแบบ
ที่ชัดเจนขึ้นของการรัฐประหาร โดยเมื่อมีการรัฐประหารแล้ว ต้องมีการเข้า
เฝ้าฯเพื่อทูลเกล้าฯถวายรายงานสถานการณ์ที่เกิดขึ้น และต้องมีการยกเลิก
รฐัธรรมนญูฉบบัที่ประกาศใช้อยู่ และมกีารทูลเกล้ารฐัธรรมนญูฉบบัของคณะ
รัฐประหารเพื่อประกาศใช้เป็นการชั่วคราว โดยเริ่มปรากฏรูปแบบครั้งแรกใน
การรฐัประหารวนัที่ 21 ตลุาคม พ.ศ.2501 ที่มกีารรฐัประหาร ยกเลกิรฐัธรรมนญู 
เข้าเฝ้าพระมหากษตัรย์ิเพื่อถวายรายงาน นำารฐัธรรมนญูฉบบัใหม่ให้ทรงลงพระ
ปรมาภไิธยหลงัจากการรฐัประหารไม่นาน ภายหลงัจากการรฐัประหารในครั้งนี้ 
การรฐัประหารกจ็ะดำาเนนิการไปรปูแบบเดยีวกนั การยกเลกิรฐัธรรมนญูทกุครั้ง
ภายหลงัการรฐัประหาร ทำาให้การยกเลกิรฐัธรรมนูญกลายเป็นจารตีประเพณี
ทางรฐัธรรมนูญแบบหนึ่งในการรฐัประหาร

ทั้งนี้ สามารถสรุปความสัมพันธ์ของสถาบันพระมหากษัตริย์กับการ
รฐัประหาร โดยนำาไปสู่รูปแบบของการรฐัประหาร ที่กลายเป็นจารตีประเพณี
ทางรฐัธรรมนูญ ได้ดงันี้

1. การรัฐประหาร

2. ยกเลิก
รัฐธรรมนูญ

3. เข้าเฝ้า 
พระมหากษัตริย์

4. ประกาศใช้
รัฐธรรมนูญฉบับใหม่

5. แต่งตั้งผู้ท�า
หน้าที่ในการบริหาร
ประเทศชั่วคราว

6. ด�าเนิน
การเลือกตั้ง

ว่าการรัฐประหารมีรูปแบบที่ชัดเจนและคณะรัฐประหารได้ดำาเนินการตามรูป
แบบเดยีวกนั แต่ในช่วงที่ 2 นี้ ในบางครั้งของการรฐัประหาร คณะรฐัประหาร
อาจไม่ได้รับการยอมรับจากประชาชนซึ่งทำาให้การรัฐประหารมียังไม่มีความ
เป็นจารีตประเพณีทางรัฐธรรมนูญ แต่ในช่วงที่ 3 จะพบว่าการรัฐประหาร
มีรูปแบบที่ชัดเจน และได้รับการยอมรับจากประชาชน ซึ่งเป็นส่วนสำาคัญที่
ทำาให้รูปแบบการรัฐประหารกลายเป็นจารีตประเพณีทางรัฐธรรมนูญไปใน
ที่สุด นอกจากพบรูปแบบการรัฐประหารที่ชัดเจนแล้ว ยังพบว่าสถาบันพระ
มหากษัตริย์เป็นส่วนหนึ่งที่ถูกดึงเข้ามาเป็นส่วนที่ทำาให้การรัฐประหารได้รับ
ความชอบธรรมและกลายเป็นจารตีประเพณทีางรฐัธรรมนูญ 

จากการศกึษาสามารถสรปุเหตกุารณ์การรฐัประหารที่เกดิขึ้นเป็นลำาดบัขั้น
ตอนโดยแบ่งออกเป็น 3 ช่วงได้ ดงันี้

รูปแบบ
ช่วงที่ 1

พ.ศ.2475-2500
ช่วงที่ 2

พ.ศ.2501-2516
ช่วงที่ 3

พ.ศ.2517-2549

การรัฐประหาร P P P
ยกเลิกรัฐธรรมนูญ – P P

เข้าเฝ้าพระมหากษัตริย์ – P P

ประกาศใช้รัฐธรรมนูญ
ฉบับใหม่

– P P

แต่งตั้งผู้ทำาหน้าที่ในการ
บริหารประเทศชั่วคราว

– P P

ดำาเนินการเลือกตั้ง – P P

หมายเหต:ุ P หมายถงึ เหตกุารณ์ที่เกดิขึ้นทกุครั้งของการรฐัประหารที่เกดิขึ้นในช่วงเวลานั้น
 – หมายถงึ เหตกุารณ์ที่ไม่ได้เกดิขึ้นทกุครั้งของการประหารที่เกดิขึ้นในช่วงเวลานั้น

จากตารางข้างต้น แสดงให้เหน็ว่าขั้นตอนที่ชดัเจนของการรฐัประหารนั้น 
มิได้เกิดขึ้นตั้งแต่ครั้งแรกของการรัฐประหาร หากแต่ค่อยๆ มีการก่อตัวขึ้น
มาดังจะเห็นได้จากในช่วงแรกของการรัฐประหารมิได้มีการประกาศยกเลิก
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จะเห็นได้ว่าแม้การกระทำาการรัฐประหารในเบื้องต้นจะเป็นเรื่องที่ไม่เป็น
ไปตามกฎหมาย แต่เมื่อผ่านกระบวนต่างๆ ผ่านการพฒันารูปแบบวธิกีารจน
ปรากฏเป็นรูปแบบเดียวกันเมื่อเกิดการรัฐประหารขึ้น และมีการเข้าเฝ้าฯพระ
มหากษัตริย์เพื่อให้ทรงลงพระปรมาภิไธย เนื่องจากพระองค์ทรงเป็นประมุข
ของประเทศนั้น กท็ำาให้ประชาชนให้การยอมรบัการรฐัประหาร จนกระทั่งเมื่อ
มีการทำาซำ้าหรือทำารูปแบบเดียวกันต่อๆมาและได้รับการยอมรับ รูปแบบดัง
กล่าวกก็ลายไปเป็นจารตีประเพณทีางรฐัธรรมนญูไปในที่สดุ โดยไม่ต้องมกีาร
บญัญตัไิว้แต่อย่างใด 
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สิทธิชุมชนในรัฐธรรมนูญไทย

บุญชู ณ ป้อมเพ็ชร1

บทคัดย่อ

ในประเทศไทยแม้ว่ารฐัธรรมนูญ พ.ศ. 2540 และรฐัธรรมนูญ พ.ศ. 2550 
จะได้บญัญตัริบัรองสทิธชิมุชนไว้ แต่การบญัญตักิฎหมายลำาดบัรองเพื่อรบัรอง
สิทธิ เช่นพระราชบัญญัติป่าชุมชนยังไม่เกิดขึ้น การกระทำาของเจ้าหน้าที่รัฐ
ยังไม่สัมพันธ์ไปกับสิทธิชุมชน รวมถึงคำาพิพากษาของศาลที่ยังตัดสินตาม
กฎหมายลายลักษณ์อักษรและวินิจฉัยในปัญหาด้านเทคนิคต่างๆ โดยไม่ได้
วนิจิฉยัถงึเนื้อหาของสทิธชิมุชนแต่อย่างใด ทำาให้เกดิปัญหาในการรบัรองสทิธิ
ชมุชนในประเทศไทยที่ไม่อาจพฒันาไปได้ 

Abstract 

In Thailand, since the constitution B.E. 2540 and B.E. 2550 stated the 
affirmation of community rights, there have been no laws issued to confirm 
those rights. For example, The Community Forest Law still hasn’t been issued 
and the Administrative Act didn’t relate to community rights. Furthermore, 
the court judgments according to written laws and other considerations of 
technical problems did not involve community rights at all. These practices 
caused the problems of community rights affirmation in Thailand and have 

1 อาจารย์ประจำาคณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยเชียงใหม่
ภาพจาก http://forestinfo.forest.go.th/
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ของชมุชน (de facto)เท่านั้น ไม่ได้เป็นสทิธติามกฎหมาย (de jure) ที่จะใช้ยนั
กบัรฐัหรอืบคุคลอื่นได้แต่อย่างใด

รฐัได้ปฏเิสธจารตีประเพณแีละวฒันธรรมของชมุชน การจดัการทรพัยากร
โดยการปฏิบัติตามวิถีทางของชุมชนต่างๆ เหล่านี้กลับกลายเป็นสิ่งไร้สาระ 
งมงาย ขัดแย้งกับกฎหมายของรัฐ และเป็นเพียงข้ออ้างของชุมชนในการ
ทำาลายทรพัยากรเท่านั้น มายาคตใินเรื่องนี้ได้ถูกสร้างขึ้นบนอดุมการณ์ความ
เป็นรัฐชาติ และกระแสของการพัฒนาทางเศรษฐกิจจนกลายเป็นความเชื่อ
ของคนทั่วไปว่า กลุ่มคนที่อาศัยอยู่ในเขตป่าโดยเฉพาะกลุ่มชาติพันธุ์นั้นเป็น
ผู้ทำาลายป่า ดังนั้น รัฐจึงต้องเข้ามาเป็นผู้ดูแลโดยกระบวนการการบังคับใช้
กฎหมายอย่างเด็ดขาดเพื่อรักษาทรัพยากรให้คงอยู่และกันบุคคลอื่นที่ใช้หรือ
พึ่งพงิทรพัยากรนั้นออกไปโดยไม่ได้คำานงึถงึการตั้งอยู่ของชมุชน รูปแบบ และ
วธิกีารจดัการของชมุชนท้องถิ่นที่ตั้งอยูใ่นเขตพื้นที่ป่านั้นจรงิๆ ตามวถิชีวีติของ
พวกเขาที่ดำารงกันมา การจัดการทรัพยากรรูปแบบเช่นนี้โดยรัฐจึงเป็นปัญหา
อย่างยิ่งต่อวถิชีวีติของชมุชน

ในช่วงสามทศวรรษที่ผ่านมา การจัดการทรัพยากรธรรมชาติของ
ประเทศไทยอยู ่ในสถานการณ์ช่วงชิงทรัพยากรธรรมชาติทั้งการช่วงชิง
ทรพัยากรธรรมชาตทิั้งระหว่างรฐักบัเอกชน รฐักบัชมุชน และเอกชนกบัชมุชน 
ปัญหาดังกล่าวได้ทวีความรุนแรงเพิ่มมากขึ้นมาตลอด ขณะเดียวกันระบบ
กรรมสทิธิ์ของเอกชน (Private Property) ที่เข้าถอืครองทรพัยากรไม่ว่าจะผ่าน
ทางกฎหมาย เช่นโฉนดที่ดนิ การปฏริูปที่ดนิเพื่อการเกษตร รวมถงึการบกุรกุ 
แย่งชงิเพื่อได้สทิธใินการครอบครองทรพัยากรธรรมชาตโิดยวธิกีารที่ไม่ชอบด้วย
กฎหมายที่เกิดขึ้น การเปลี่ยนแปลงเช่นนี้ได้ส่งผลกระทบต่อระบบการจัดการ
ทรัพยากรโดยชุมชน (Common Property) อย่างหนัก จนเป็นความเลือนราง
ของระบบการจัดการทรัพยากรโดยชุมชนท่ามกลางความแก่งแย่งและกีดกัน
จากอำานาจรฐั และภาคเอกชน

prevented their further development. 

พัฒนำกำรของสิทธิชุมชนก่อนที่จะได้มีกำรรับรอง
ในรัฐธรรมนูญแห่งรำชอำณำจักรไทย

ในประเทศไทยก่อนที่จะมีการรับเอาระบบสิทธิตามแนวคิดกฎหมายทาง
ประเทศตะวนัตกมาใช้ การจดัการทรพัยากรในประเทศไทยทั้งที่ดนิ นำ้าและป่า
ไม้ อยู่ในอำานาจการจดัการของชมุชน โดยรฐัได้ให้อำานาจชมุชนในการจดัการ
ทรพัยากรกนัเองซึ่งรฐัจะไม่เข้าควบคมุดูแลจดัการทรพัยากรด้วยตนเอง รูปแบบ
และวิธีการการจัดการทรัพยากรโดยชุมชนได้เกิดรูปแบบการจัดการทรัพยากร
โดยชุมชนตามจารีตประเพณี เช่น ป่าชุมชน เหมืองฝาย และสิทธิทำากินใน
เขตพื้นที่ป่า เป็นต้น

การจัดการทรัพยากรโดยชุมชนได้ดำาเนินมาอย่างต ่อเนื่องจนถึง
รัตนโกสินทร์ตอนต้น ต่อมาได้มีการเปลี่ยนแปลงเนื่องจากการพัฒนาทาง
เศรษฐกจิทำาให้ทั้งภาครฐั และภาคเอกชนมคีวามจำาเป็นต้องใช้ทรพัยากรอย่าง
มาก รัฐจึงต้องรวมอำานาจด้านการจัดการทรัพยากรเข้าสู่ศูนย์กลางโดยการ
อ้างถงึความเป็นรฐัชาต ิและการตรากฎหมายอ้างสทิธใิห้รฐัเข้ามาควบคมุและ
จดัการผ่านกระทรวง ทบวง กรมต่างๆ การจดัการทรพัยากรจงึเปลี่ยนจากชมุชน
มาเป็นของราชการส่วนกลางโดยอาศยักลไกทางกฎหมายและการจดัตั้งหน่วย
งานของรฐัเข้ามาจดัการดูแลแทน เช่น พระราชบญัญตัป่ิาไม้ พทุธศกัราช 2484 
พระราชบญัญตัปิ่าสงวนแห่งชาต ิพ.ศ. 2507 พระราชบญัญตักิารชลประทาน
หลวง พ.ศ. 2485 ทำาให้การจดัการทรพัยากรตกอยู่ภายใต้ระบบทรพัย์สนิของ
รฐั (State Property)

การเปลี่ยนแปลงดังที่ได้กล่าวมาทำาให้เกิดการลดบทบาทของชุมชนและ
ปฏิเสธสิทธิตามจารีตประเพณีของชุมชน สิทธิในการจัดการทรัพยากรของ
ชุมชน เช่น ป่าชุมชน องค์กรเหมืองฝาย ของหน้าหมู่ฯลฯ สิทธิการจัดการ
ทรัพยากรเหล่านี้เมื่อกฎหมายของรัฐไม่ได้รับรองไว้จึงเป็นสิทธิในความเข้าใจ
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ให้มสีภาพของการบงัคบัในทางปฏบิตั ิทั้งนี้ได้มกีารรบัรองหลกัการมสี่วนร่วม
ของประชาชนและสทิธชิมุชนในรฐัธรรมนญู พ.ศ. 2540 เป็นครั้งแรก และมกีาร
รบัรองต่อมาในรฐัธรรมนูญ พ.ศ. 2550 ดงันี้

รฐัธรรมนูญ พ.ศ. 2540 มาตรา 46 บญัญตัวิ่า

“บคุคลซึง่รวมตวักนัเป็นชมุชนท้องถิน่ดัง้เดมิย่อมมสีทิธอินรุกัษ์หรอืฟ้ืนฟจูารตี

ประเพณี ภูมิปัญญาท้องถิ่น ศิลปะหรือวัฒนธรรมอันดีของท้องถิ่นและของชาติ 

และการมส่ีวนร่วมในการจดัการและใช้ประโยชน์จากทรพัยากรธรรมชาตแิละ

สิ่งแวดล้อมอย่างสมดุลและยั่งยืน ทั้งนี้ ตามที่กฎหมายบัญญัติ

รฐัธรรมนูญ พ.ศ. 2550 มาตรา 66 บญัญตัวิ่า

“บุคคลซึ่งรวมกันเป็นชุมชน ชุมชนท้องถิ่น หรือชุมชนท้องถิ่นดั้งเดิมย่อมมี

สิทธิอนุรักษ์หรือฟื้นฟูจารีตประเพณี ภูมิปัญญาท้องถิ่น ศิลปวัฒนธรรมอันดี

ของท้องถิ่นและของชาติ และมีส่วนร่วมในการจัดการ การบ�ารุงรักษา และ

การใช้ประโยชน์จากทรัพยากรธรรมชาตสิิง่แวดล้อม รวมทัง้ความหลากหลาย

ทางชีวภาพอย่างสมดุลและยั่งยืน”

กำรเปลี่ยนผ่ำนทำงกฎหมำยที่ไม่เปลี่ยน
ผ่ำนของสิทธิชุมชนของประเทศไทย

อย่างไรก็ตาม แม้ว่าแนวคิดเรื่องสิทธิชุมชนจะได้รับการรับรองใน
รัฐธรรมนูญ ซึ่งเป็นกฎหมายสูงสุดของประเทศ แต่รูปแบบการรับรองสิทธิ
ชมุชนในรฐัธรรมนูญยงัคงมปีัญหาในการบงัคบัใช้สทิธชิมุชนหลายๆ ประการ 
โดยปัญหาและอปุสรรคในการบงัคบัใช้สทิธขิองชมุชนเกดิขึ้นทั้งฝ่ายนติบิญัญตั ิ
ฝ่ายบริหาร และฝ่ายตุลาการ ที่ทำาให้สิทธิชุมชนไม่สามารถเกิดขึ้นได้อย่าง
สมบูรณ์

ในส่วนของฝ่ายนิติบัญญัติมีความพยามยามที่จะยกร่างพระราชบัญญัติ
ป่าชมุชน เพื่อรบัรองสทิธชิมุชนในการจดัการป่าชมุชนให้เกดิขึ้นตั้งแต่ปี พ.ศ. 

กำรปรำกฏตัวของสิทธิชุมชนในรัฐธรรมนูญ
แห่งรำชอำณำจักรไทย

ท ่ามกลางการแก ่งแย ่งและกีดกันสิทธิของชุมชนในการจัดการ
ทรพัยากรธรรมชาต ิกป็ฏเิสธไม่ได้เช่นเดยีวกนัว่า ในความเป็นจรงิยงัมชีมุชน
ที่ยงัมรีปูแบบการจดัการทรพัยากรโดยชมุชนตามจารตีประเพณทีอ้งถิ่นอยู ่ใน
ช่วงระยะเวลาที่กระแสการมสี่วนร่วมของภาคประชาชน (Public Participation) 
มีมากขึ้น และมีงานการศึกษาของนักวิชาการในเรื่องสิทธิชุมชนทั้งงานด้าน
สงัคมวทิยาและมานษุยวทิยา และทางประวตัศิาสตร์ เช่น อานนัท์ กาญจน
พันธุ์2 เสน่ห์ จามริก3 ยศ สันตสมบัติ4 ที่อธิบายถึงรูปแบบของการจัดการ
ทรัพยากรธรรมชาติโดยชุมชนที่มีรูปแบบการจัดการเป็นระยะเวลาที่ยาวนาน
ก่อนการบงัคบัใช้กฎหมายในรฐัสมยัใหม่ แต่ถูกลดทอน บทบาท อำานาจการ
ครอบครองไป รวมถงึงานศกึษาด้านกฎหมายที่กล่าวถงึสทิธชิมุชน เช่น บวร
ศกัดิ์ อวุรรณโณ5 ไพสฐิ พาณชิย์กลุ6 สมชาย ปรชีาศลิปกลุ7 ที่ได้กล่าวถงึสทิธิ
ทางกฎหมายของชมุชนในการจดัสรรทรพัยากร จงึนำาไปสู่กระบวนการเรยีกร้อง
ให้ประชาชนมีส่วนร่วมในการรักษาดูแลและใช้ประโยชน์จากทรัพยากรแทนที่
จะเป็นการผูกขาดจากรัฐเพียงฝ่ายเดียว ซึ่งไม่สอดคล้องกับสภาพความเป็น
จริงที่ชุมชนจัดการและดูแลทรัพยากรในพื้นที่ของตนอยู่แล้ว จนกระทั่งหลัก
การมส่ีวนร่วมของชมุชนในการจดัการทรพัยากรได้ถกูยกร่างเป็นกฎหมายเพื่อ

2 อานันท์ กาญจนพันธุ์, มิติชุมชน วิธีคิดท้องถิ่น ว่าด้วย สิทธิ อำานาจและการจัดการ
ทรัพยากร, (กรุงเทพฯ: สำานักงานกองทุนสนับสนุนการวิจัย(สกว.), 2544).

3 เสน่ห์ จามริก, สิทธิมนุษยชนไทยในกระแสโลก, (กรุงเทพฯ: สำานักงานกองทุน
สนับสนุนการวิจัย, 2549).

4 ยศ สันตสมบัติ, ความหลากหลายทางชีวภาพและภูมิปัญญาท้องถิ่นเพื่อการพัฒนา
อย่างยั่งยืน, (เชียงใหม่: นพบุรีการพิมพ์, 2542).

5 บวรศักดิ์ อุวรรณโณ, ข้อสังเกตเชิงกฎหมาย และนโยบายที่เกี่ยวกับ
ทรัพยากรธรรมชาต ิ, (กรุงเทพฯ: สถาบันชุมชนท้องถิ่นพัฒนา, 2536).

6 ไพสิฐ พาณิชย์กุล, สิทธิชุมชน: สิทธิเสรีภาพที่มีคู่ชุมชน, (กรุงเทพฯ: กองทุน
สนับสนุนการวิจัย, 2538).

7 สมชาย ปรีชาศิลปกุล, นิติสังคมศาสตร์ ฉบับ Legal pluralism พรมแดนความรู้
ใหม่นิติศาสตร์ไทย, (กรุงเทพฯ: โรงพิมพ์เดือนตุลา, 2548).
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รบัฟ้องคำาฟ้องไว้พจิารณาแล้ว8

กรณีการดำาเนินคดีกับชาวบ้านบ้านปางแดง อำาเภอเชียงดาว จังหวัด
เชยีงใหม่ ซึ่งเจ้าหน้าที่รฐั ตำารวจ ทหารและเจ้าหน้าที่ป่าไม้ จำานวน 200 นาย 
ได้สนธกิำาลงัเข้าร่วมจบักมุชาวบ้านปางแดงเมื่อปี พ.ศ. 2547 มกีารจบักมุชาว
บ้าน 48 คน ข้อหาบุกรุกป่าสงวนแห่งชาติ ซึ่งเป็นการจับกุมครั้งที่สาม ต่อ
มาศาลได้อนุญาตให้มีการประกันตัวออกไป กรณีบ้านปางแดงเป็นกรณีที่
สำาคัญเนื่องจากชาวบ้านที่ถูกจับกุมส่วนใหญ่เป็นชาวบ้านที่อาศัยในพื้นที่มา
กนัยาวนาน การจบักมุดงักล่าวทำาให้เหน็ได้ว่า หน่วยงานรัฐยงัมคีวามเข้าใจ
ต่อสทิธชิมุชนไม่ชดัเจน9

กรณีชาวเลที่หาดราไวย์ อำาเภอเมือง จังหวัดภูเก็ต ซึ่งประกอบด้วยชาว
มอแกน และอูรกัลาโว๊ย จำานวน 9 คน ถูกเจ้าหน้าที่อทุยานแห่งชาตหิมู่เกาะ
สมิลินัจบักมุ เมื่อวนัที่ 12 ตลุาคม พ.ศ. 2555 ข้อหาลกัลอบเข้ามาจบัสตัว์นำ้า
ในเขตอทุยานแห่งชาตหิมู่เกาะสมิลินั และได้ส่งพนกังานสอบสวน สภ.ครุะบรุี 
อ.ครุะบรุ ีจ.พงังา ชาวเลได้อ้างถงึสทิธทิี่ได้อยู่อาศยัในพื้นที่มาถงึ 300 ปี และ
สทิธใินการทำามาหากนิและการจบัสตัว์นำ้ากเ็ป็นไปตามวธิดีั้งเดมิ คอื ดำานำ้าจบั
สัตว์และใช้เหล็กแหลมยิงปลา รวมถึงมติคณะรัฐมนตรีหลักการแนวนโยบาย
ฟื้นฟูวธิชีวีติชาวเล วนัที่ 2 มถินุายน พ.ศ. 2553 ที่ให้ผ่อนปรนการประกอบ
อาชพีประมงที่ใช้อปุกรณ์ดั้งเดมิของกลุ่มชาวเล แต่เจ้าหน้าที่ไม่ยอมรบัฟัง 

ในส่วนของตลุาการทั้งศาลยตุธิรรมและศาลรฐัธรรมนญูที่มข้ีอจำากดัในการ

8 กะเหรี่ยงแก่งกระจานเดินหน้าฟ้องอุทยานฯ เหตุเผาไล่ที่. [ระบบออนไลน์]. แหล่งที่มา 
http://prachatai.com/journal/2012/05/40313

9 ถอดบทเรียนกรณีชาวบ้านปางแดงกับผืนป่า: มองหาสิทธิ เสรีภาพ เสมอภาค ในสังคม
ไทย (1). [ระบบออนไลน์]. แหล่งที่มา http://prachatai.com/journal/2010/02/27592

2530 ยังมีปัญหาและอุปสรรคจากฝ่ายนิติบัญญัติที่กฎหมายไม่สามารถที่จะ
ผ่านจากรฐัสภา แม้ว่ารฐัธรรมนูญ พ.ศ. 2550 มาตรา 303 จะกำาหนดให้มกีาร
ตรากฎหมายเพื่อส่งเสริมและคุ้มครองการใช้สิทธิชุมชนภายในหนึ่งปี รวมถึง
การแก้ไขพระราชบญัญตัทิี่เกี่ยวข้องกบัป่าไม้ทั้ง 4 ฉบบั ได้แก่ พระราชบญัญตัิ
ป่าไม้ พ.ศ. 2484 พระราชบญัญตัอิทุยานแห่งชาต ิพ.ศ. 2504 พระราชบญัญตัิ
ป่าสงวนแห่งชาต ิพ.ศ. 2507 พระราชบญัญตัสิงวนและคุ้มครองสัตว์ป่า พ.ศ. 
2535 ให้สอดคล้องกบัหลกัการสทิธชิมุชนตามรฐัธรรมนูญ ที่ยงัไม่มแีนวโน้มที่
จะเกดิการแก้ไข 

ส่วนของฝ่ายบรหิาร รฐับาลไม่ได้มนีโยบายเกี่ยวกบัสทิธชิมุชนอย่างชดัเจน 
ทั้งนโยบายป่าไม้ นโยบายที่ดิน ทรัพยากรชายฝั่ง รวมถึงหน่วยงานของรัฐที่
เกี่ยวข้องกบัการจดัการทรพัยากร เช่น กรมอทุยานแห่งชาต ิสตัว์ป่าและพนัธุ์
พชื กรมป่าไม้ กรมที่ดนิ กรมชลประทาน ฯลฯ ยงัคงบงัคบัใช้กฎหมายของ
ตัวเองอย่างเคร่งครัด โดยไม่ได้พิจารณาถึงสิทธิชุมชนในรัฐธรรมนูญและยังมี
ความเข้าใจในเรื่องสิทธิชุมชนน้อยและการดำาเนินการของภาครัฐล้วนแล้วแต่
เป็นผลทางลบต่อสทิธชิมุชน เช่นกรณตีวัอย่างต่อไปนี้ 

กรณีอุทยานแห่งชาติแก่งกระจานเข้าผลักดันกลุ่มปะกากะญอที่อาศัยใน
เขตอทุยาน ซึ่งเจ้าหน้าที่กรมอทุยานแห่งชาต ิสตัว์ป่าและพนัธุพ์ชืได้ปฏบิตักิาร
ตามแผนโครงการขยายผลการอพยพ ผลกัดนั จบักมุ ชนกลุม่น้อยที่บกุรกุพื้นที่
แนวชายแดนไทยพม่า (ยทุธการตะนาวศร)ี โดยได้ทำาการบกุรกุ รื้อถอน และ
เผาบ้านเรอืนที่อยูอ่าศยัยุง้ฉางข้าวชาวบ้านปะกากะญอบ้านบางกลอยตอนบน 
บ้านห้วยแม่เพรยีง ต.ห้วยแม่เพรยีง อ.แก่งกระจาน จ.เพชรบรุ ีส่งผลกระทบ
ต่อชาวปะกากะญอดั้งเดมิ 17 ครอบครวั สมาชกิ 70 คน ได้รบัผลกระทบ และ
ถูกบงัคบัให้อพยพออกจากพื้นที่ ซึ่งกรมอทุยานฯ อ้างว่าเป็นชนกลุ่มน้อยจาก
ประเทศเพื่อนบ้าน ครอบครองอาวธุสงคราม บกุรกุแผ้วถางป่า และเกี่ยวข้อง
กบัยาเสพตดิ ต่อมาชาวปะกากะญอโดยนายน่อแอะ มมี ิชาวไทยเชื้อสายปะ
กากะญอได้ยื่นฟ้องกรมอุทยานฯให้ชดใช้ค่าเสียหายเป็นเงินสองล้านหกแสน
สองหมื่นสองพันห้าร้อยบาทต่อศาลแพ่งเมื่อวันที่ 1 พฤษภาคม 2555 ซึ่งได้
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46 รฐัธรรมนูญ ศาลจงัหวดัเชยีงใหม่ไม่ได้วนิจิฉยัโดยไม่ได้ให้เหตผุล

คดทีี่ศาลจงัหวดัเชยีงใหม่ตดัสนิ คดแีดงที่ 1035/2546 ซึ่งมข้ีอเทจ็จรงิ ดงันี้

จ�าเลยได้เข้าตัดไม้สัก ซึ่งเป็นไม้หวงห้ามประเภท ก. ตามพระราชบัญญัติป่า

ไม้ พุทธศักราช 2484 ในเขตป่า ต�าบลปิงโค้ง อ�าเภอเชียงดาว จังหวัด

เชียงใหม่ ซึ่งกฎกระทรวงได้ก�าหนดให้เป็นเขตป่าสงวนแห่งชาติ และมีพระ

ราชกฤษฎกีาก�าหนดให้เป็นเขตอทุยานแห่งชาต ิจ�าเลยอ้างว่าชมุชนทีต่นเอง

อาศัยอยู่มีคณะกรรมการป่าชุมชน ซึ่งแต่งตั้งมาจากทุกหมู่บ้านในพื้นที่ และ

มีวัฒนธรรมการรักษาป่าและการใช้ประโยชน์จากป่า การใช้ทรัพยากรป่าไม้

ได้มีการขออนุญาตจากคณะกรรมการป่าชุมชนตามจารีตประเพณีและได้รับ

ความเห็นชอบจากคณะกรรมการหมู่บ้านแล้ว จึงเข้าใจว่ามีสิทธิท�าได้ตาม

รัฐธรรมนูญ มาตรา 46 ท�าให้จ�าเลยเข้าใจว่าจ�าเลยมีสิทธิอยู่อาศัยและท�า

กินในป่าชุมชนตามจารีตประเพณี

ศาลพิพากษาว่าจ�าเลยมีความผิดตามพระราชบัญญัติป่าสงวนแห่งชาติ พ.ศ. 

2507 มาตรา 14 ,มาตรา 31 วรรคสอง พระราชบัญญัติป่าไม้ พุทธศักราช 

2484 มาตรา 11, 48, 73 วรรคสอง พระราชบัญญัติอุทยานแห่งชาติ 

พ.ศ. 2504 มาตรา 10 (10) , 25 แต่การกระท�าของจ�าเลยเป็นการ

กระท�ากรรมเดียวผิดกฎหมายหลายบทให้ลงโทษบทหนักตามพระราชบัญญัติ

ป่าไม้ รวมจ�าคุก 2 ปี ปรับสองหมื่นบาท จ�าเลยรับสารภาพลดโทษกึ่งหนึ่ง 

ตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 78 คงเหลือโทษจ�าคุก 1 ปี ปรับหนึ่ง

หมืน่บาท จ�าเลยไม่เคยได้รบัโทษจ�าคกุมาก่อนจงึให้โอกาสจ�าเลยกลบัตวัเป็น

พลเมืองดี โทษจ�าคุกให้รอลงอาญาไว้สองปี ข้อต่อสู้ของจ�าเลยตามมาตรา 

46 เป็นอันตกไปเพราะจ�าเลยได้สมัครใจรับสารภาพ

คดทีี่ศาลจงัหวดัเชยีงใหม่ตดัสนิ คดแีดงที่ 895/2544

จ�าเลยได้เข้าบุกรุกเข้าไปก่นสร้าง แผ้วถาง ตัดฟันต้นไม้ เผาและยึดถือครอบ

ครองทีดิ่นในเขตป่าสงวนแห่งชาต ิพ.ศ. 2507 บริเวณพ้ืนทีป่่าต�าบลแม่นาจร 

ตคีวามในเรื่องสทิธชิมุชน เช่น คดแีดงที่ 3860/2544 ของศาลจงัหวดัเชยีงใหม่10 

คดแีดงที่ 1035/2546 ของศาลจงัหวดัเชยีงใหม่11 คำาวนิจิฉยัศาลรฐัธรรมนูญที่ 
62/2545 คำาวนิจิฉยัของศาลรฐัธรรมนญู ที่ 25/2547 คำาวนิจิฉยัศาลรฐัธรรมนญู 
ที่ 52-53/2547 

คดทีี่ศาลจงัหวดัเชยีงใหม่ตดัสนิ คดแีดงที่ 3860/2544 ซึ่งมข้ีอเทจ็จรงิ ดงันี้

จ�าเลยกับพวกที่ยังไม่ได้ตัวมาฟ้องอีกหนึ่งคนได้ร่วมกันมีไม้สนแปรรูปซึ่งเป็น

ไม้หวงห้ามประเภท ก. ตามพระราชกฤษฎีกาไม้หวงห้าม พ.ศ. 2530 ไว้

ครอบครองภายในเขตควบคุมไม้แปรรปู เหตเุกิดที่ต�าบลแม่วิน อ�าเภอแม่วาง 

จังหวัดเชียงใหม่ ท้ังนี้เป็นไปตามประกาศกระทรวงเกษตรเรื่องการควบคุม

แปรรูปไม้และพระราชกฤษฎีกาก�าหนดไม้หวงห้าม ได้ประกาศในราชกิจจา

นุเบกษาและพนักงานเจ้าหน้าที่ได้คัดส�าเนาประกาศไว้ ณ สถานที่ราชการ

และที่สาธารณในท้องที่ซึ่งเกี่ยวข้องซึ่งถือว่าจ�าเลยได้ทราบโดยชอบแล้ว

ค�าให้การของจ�าเลยนัน้ จ�าเลยอ้างว่าการตดัไม้สนครัง้นีก้ระท�าโดยชอบตาม

สิทธิขั้นพื้นฐานตามรัฐธรรมนูญ พ.ศ.2540 มาตรา 46 เพราะนายปุนุ ขจุย

แจ่มจติ หลานชายของจ�าเลยได้ขออนญุาตไปยงัคณะกรรมการหมูบ้่านและได้

รับอนุญาตแล้ว การขออนุญาตใช้ไม้ใน “ป่าชุมชน” ของหมู่บ้าน ถือเป็น

ประเพณีปฏิบัติมาช้านานในชุมชนของตน และการตัดไม้นั้นก็ท�าโดยเปิดเผย

รู้เห็นกันในชุมชนทั่วไป

ศาลจงัหวดัเชยีงใหม่ตดัสนิว่า จำาเลยเป็นผู้สนบัสนนุในความผดิฐานมไีม้
สนแปรรูปไว้ในครอบครอง ลงโทษจำาเลยจำาคกุ 8 เดอืน ลดโทษให้ 1 ใน 4 คง
จำาคกุ 6 เดอืน โทษจำาคกุให้รอลงอาญาไว้ 2 ปี ข้อต่อสู้ของจำาเลยตามมาตรา 

10 คดีสิทธิชุมชนท้องถิ่นดั้งเดิมกับข้อกังขาว่าด้วยความชอบธรรมในสังคมไทย, เอกสาร
หลักประกอบการประชุมเวทีนโยบายสาธารณะเพื่อเอาชนะความยากจน ครั้งที่ 7, 23 
มกราคม 2547 จัดโดยคณะทำางานโครงการก่อตั้งสถาบันส่งเสริมการปฏิรูประบบยุติธรรม
และความเป็นธรรมในสังคม, หน้า 13-14

11 เรื่องเดียวกัน, หน้า 18-20.
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ข้อเท็จจริงตามค�าร้องสรุปได้ว่า ผู้ฟ้องคดียื่นฟ้องกรมสรรพสามิตต่อศาล

ปกครองกลางและยืน่อทุธรณ์ต่อศาลปกครองสงูสดุ โดยผูฟ้้องอ้างว่า พระราช

บัญญัติสุรา พ.ศ. 2493 มาตรา 24 บัญญัติห้ามมิให้ผู้ใดท�าหรือขายเชื้อสุรา

เป็นบทบญัญตัทีิไ่ม่สอดคล้องหรอืแย้งกบัรฐัธรรมนญู มาตรา 46 การทีผู่ถ้กูฟ้อง

คดีห้ามผลิตแป้งข้าวหมักหรือให้ขายแบบจ�ากัดพื้นที่จึงเป็นการจ�ากัดสิทธิซึ่ง

รัฐธรรมนูญ พ.ศ. 2540 มาตรา 46 ได้คุ้มครองไว้ บทบัญญัติของพระราช

บัญญัติสุรา พ.ศ. 2493 นั้นย่อมใช้บังคับไม่ได้ จึงขอให้ศาลปกครองสูงสุด

ส่งเรื่องเพื่อให้ศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยว่า พระราชบัญญัติสุรา พ.ศ. 2493 

ขัดหรือแย้งกับรัฐธรรมนูญหรือไม่ และค�าว่า “ทั้งน้ีตามที่กฎหมายบัญญัติ” 

นั้นจะต้องสอดคล้องกับบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญมาตรา 46 ดังกล่าวหรือไม่

ศาลรฐัธรรมนูญพจิารณาแล้วเหน็ว่า ข้อโต้แย้งพระราชบญัญตัสิรุา พ.ศ. 
2493 มาตรา 24 บญัญตัห้ิามมใิห้ทำาหรอืขายเชื้อสรุาซึ่งรวมถงึแป้งข้าวหมกัด้วย 
เป็นบทบญัญตัทิี่ขดัหรอืแย้งกบัรฐัธรรมนญูหรอืไม่นั้น ปัจจบุนัยงัไม่มกีฎหมาย
บัญญัติถึงสิทธิชุมชนซึ่งรวมกันเป็นชุมชนท้องถิ่นดั้งเดิมเพื่อการอนุรักษ์หรือ
ฟื้นฟูภูมปิัญญาท้องถิ่นเกี่ยวกบัแป้งข้าวหมกัไว้ ผู้ร้องจงึไม่อาจโต้แย้งว่า พระ
ราชบญัญตัสิรุา พ.ศ. 2493 ขดัหรอืแย้งต่อรฐัธรรมนูญ มาตรา 46 ได้

คำาวนิจิฉยัศาลรฐัธรรมนูญ 52-53/2547

ศาลแขวงอุบลราชธานีขอให้ส�านักงานศาลยุติธรรมส่งความเห็นของผู้ร้อง 

นายส�ารอง จนัทะวงศ์กบัพวกรวม 8 คนเป็นจ�าเลยในคดอีาญาหมายเลขด�าที่ 

1532/2545 ขอให้ศาลรฐัธรรมนญูพิจารณาวินิจฉยัตามรฐัธรรมนญู มาตรา 

264 กรณีผู้ร้องโต้แย้งว่าพระราชบัญญัติสุรา พ.ศ. 2493 มาตรา 4 และ

มาตรา 25 ขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญ มาตรา 6 มาตรา 32 มาตรา 46 

มาตรา48 มาตรา 50 มาตรา 83 และมาตรา 87 หรือไม่

ผู้ร้องอ้างว่าบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญ พ.ศ. 2540 มาตรา 32 มาตรา 46 

มาตรา 48 มาตรา 50 มาตรา 83 และมาตรา 87 ซึ่งบัญญัติรับรองสิทธิ

อ�าเภอแม่แจ่ม จ�าเลยต่อสู้ว่าพืน้ท่ีท่ีเกิดเหตเุป็นชมุชนชาวเขาเผ่าม้ง ซ่ึงมกีาร

ตั้งหมู่บ้านในพื้นที่นี้มาประมาณ 150 ปี มีจารีตประเพณีการท�าไร่หมุนเวียน 

ปลูกข้าวและข้าวโพดมาก่อน การท�าไร่หมุนเวียนของจ�าเลยกระท�าเพื่อการ

ยังชีพซึ่งเป็นจารีตประเพณีและวิถีชีวิตของชุมชนท่ีจ�าเลยอาศัยอยู่ ในคดีนี้

ส่วนคดีอาญาจ�าเลยรับสารภาพ ศาลจังหวัดเชียงใหม่ พิพากษาว่า จ�าเลย

มีความผิดตามพระราชบัญญัติป่าสงวนแห่งชาติ ลงโทษจ�าคุก 6 เดือน ปรับ

หนึ่งหมื่นห้าพันบาท จ�าเลยรับสารภาพเป็นประโยชน์แก่การพิจารณา ลด

โทษให้กึ่งหนึ่ง คงจ�าคุกสามเดือน ปรับเจ็ดพันห้าร้อยบาท โทษจ�าคุกให้รอ

ลงอาญาไว้สองปี ให้จ�าเลยและบริวารออกจากพื้นที่

นอกจากนั้นการกระท�าของจ�าเลยก่อให้เกิดการขาดแคลนไม้และส่งผลกระ

ทบต่อการเปลี่ยนแปลงสภาวะแวดล้อมตามพระราชบัญญัติส่งเสริมและรักษา

คุณภาพสิ่งแวดล้อม พ.ศ.2535 มาตรา 97 ให้ค�านวณมูลค่าความเสียหาย

ตามค�าฟ้อง คิดเป็นเงิน 1,041,758.80บาท จ�าเลยไม่ยอมช�าระ พนักงาน

จึงฟ้องคดีเป็นคดีแพ่งเรียกค่าเสียหายตามฟ้อง รวมดอกเบี้ยร้อยละ 7.5 ต่อ

ปี คิดเป็นจ�านวน 130,219.85 บาท รวมทั้งสิ้น 1,171,987.65 บาท 

ส่วนคดีแพ่ง จ�าเลยได้ต่อสู้ตามรัฐธรรมนูญ พ.ศ. 2540 มาตรา 46 โดย

อ้างธรรมเนียมปฏิบัติ ศาลวินิจฉัยว่าคดีนี้เป็นคดีแพ่งเกี่ยวเนื่องกับคดีอาญา 

ศาลถือตามข้อเท็จจริงในส่วนของคดีอาญาที่จ�าเลยรับสารภาพ ประเด็นจึง

มีเพียงว่าจ�าเลยจะต้องชดใช้ความเสียหายเท่าไหร่ ไม่มีประเด็นจะวินิจฉัย

ตามรัฐธรรมนูญ มาตรา 46

คำาวนิจิฉยัของศาลรฐัธรรมนูญ ที่ 25/2547

ศาลปกครองสูงสุดส่งค�าโต้แย้งของผู้ฟ้องคดี (ห้างหุ้นส่วนจ�ากัด ไวยวัฒน์) 

ให้ศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยตามรัฐธรรมนูญ มาตรา 264 กรณีพระราชบัญญัติ

สุรา พ.ศ. 2493 มาตรา 24และมาตรา26 มีข้อความขัดหรือแย้งกับ

รัฐธรรมนูญ พ.ศ. 2540 มาตรา 46 และมาตรา 50 หรือไม่
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ถิน่ ศลิปะหรือวฒันธรรมอนัดขีองท้องถิน่และของชาต ิมส่ีวนร่วมในการจดัการ 

การบ�ารุงรักษาและการใช้ประโยชน์จากทรัพยากรธรรมชาติและส่ิงแวดล้อม 

ทัง้นีต้ามท่ีกฎหมายบญัญตั ิแต่ปัจจบุนัยงัไม่มกีฎหมายบญัญตัถิงึสทิธขิองบคุคล

ซึ่งรวมกันเป็นชุมชนท้องถิ่นดั้งเดิมไว้เป็นการเฉพาะ กรณีนี้จึงถือได้ว่าการที่

พระราชบัญญัติปิโตรเลียมฯ มาตรา 30 ให้อ�านาจกับ ปตท. เข้าไปด�าเนิน

การในการวางระบบขนส่งปิโตรเลียมทางท่อเพื่อประโยชน์สาธารณะโดยการ

ขอให้ใช้พื้นที่ของเอกชนในชุมชนเท่าที่จ�าเป็นโดยมีการบอกกล่าวล่วงหน้า

และเปิดโอกาสให้เจ้าของหรอืผูค้รอบครองได้โต้แย้งแล้วนัน้ ไม่ได้ขดัหรอืแย้ง

ต่อรัฐธรรมนูญ มาตรา 46 อย่างใด

จากคำาพพิากษาดงักล่าว เหน็ได้ว่า ผูพ้พิากษายงัมข้ีอจำากดัในการตคีวาม
และบงัคบัใช้สทิธขิองชมุชนซึ่งล้วนแล้วไม่สอดคล้องกบัหลกัการของสทิธชิมุชน
ที่รฐัธรรมนูญรบัรอง โดยเฉพาะในช่วงรฐัธรรมนูญ พ.ศ. 2540 ประเดน็ที่ศาล
วินิจฉัยมักจะเป็นเรื่องความตามวรรคท้าย คือ เรื่อง “ทั้งนี้ตามที่กฎหมาย
บญัญตั”ิ เมื่อไม่มกีฎหมายระดบัพระราชบญัญตัริบัรองสทิธจิงึไม่เกดิขึ้น และ
ภายหลังจากรัฐธรรมนูญ พ.ศ. 2550 จะตัดข้อความ “ทั้งนี้ตามที่กฎหมาย
บญัญตั”ิ ออกไป แต่คำาพพิากษาของศาลกย็งัไม่มคีวามก้าวหน้าในการตดัสนิ
เกี่ยวกับคดีสิทธิชุมชนแต่อย่างใดโดยเฉพาะการวินิจฉัยในเนื้อหาของสิทธิ
ชมุชนอย่างแท้จรงิ เช่น คดแีม่อมกิ12 ซึ่งศาลจงัหวดัแม่สอดมคีำาพพิากษาใน
คดหีมายเลขแดงที่ 1737/2551 วนัที่ 5 มนีาคม พ.ศ. 2553 โดยคำาพพิากษาได้
อ้างถงึเรื่องการทำาไร่หมนุเวยีน ซึ่งมมีตคิณะรฐัมนตร ีวนัที่ 30 มถินุายน พ.ศ. 
2541 ผ่อนผันให้อยู่อาศัยและทำากินได้ และประเด็นเรื่องจำาเลยสำาคัญผิดว่า
ตนเองสามารถอยู่อาศัยและทำากินในพื้นที่ป่าสงวน การกระทำาของจำาเลยจึง
ขาดเจตนา ศาลพพิากษายกฟ้อง ซึ่งเมื่อพจิารณาแล้วศาลยงัให้นำ้าหนกัเรื่อง
องค์ประกอบการกระทำาความผดิทางอาญามากกว่าที่จะวนิจิฉยัในเนื้อหาของ

12 ชุมชนบ้านแม่อมกิ ภาพสะท้อนการบังคับใช้กฎหมายที่ปลายเหตุ. [ระบบออนไลน์]. 
แหล่งที่มา http://prachatai.com/journal/2010/03/28535

ของปวงชนชาวไทยในการใช้สิทธิที่จะอนุรักษ์ภูมิปัญญาท้องถ่ินในการผลิต

เคร่ืองดื่มสุราแช่ของตนหรือแปรรูปผลผลิตทางการเกษตรของตนให้มีมูลค่า

เพิ่มทางเศรษฐกิจ

ศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยว่ารัฐธรรมนูญ พ.ศ. 2540 มาตรา 46 มี

เจตนารมณ์ให้บุคคลซึ่งรวมกันเป็นชุมชนท้องถิ่นด้ังเดิมมีสิทธิอนุรักษ์หรือ

ฟื้นฟูจารีตประเพณี ภูมิปัญญาท้องถิ่น มีส่วนร่วมในการจัดการเกี่ยวกับ

ทรัพยากรธรรมชาตใินท้องถ่ินของตนเพือ่ให้เกิดประโยชน์แก่ชมุชนของตนเอง 

การบ�ารุงรกัษาและการใช้ประโยชน์จากทรพัยากรธรรมชาติทีม่อียูใ่นชมุชนให้

ได้ประโยชน์ร่วมกนั แต่สทิธิตามทีก่ล่าวนีต้้องเป็นไปตามทีก่ฎหมายบญัญติัด้วย 

ซึง่ในขณะนีย้งัไม่มบีทบญัญตัขิองกฎหมายเรือ่งสทิธขิองบคุคลซึง่รวมตัวกนัเป็น

ชุมชนท้องถิ่นดั้งเดิมบัญญัติไว้จึงไม่อาจอ้างได้ว่า พระราชบัญญัติสุรา พ.ศ. 

2493 มาตรา 4 และมาตรา 25 ขัดหรือแย้งต้อรัฐธรรมนูญ

คำาวนิจิฉยัศาลรฐัธรรมนูญที่ 62/2545

กรณีข้อพิพาทการวางท่อก๊าซของการปิโตรเลียมแห่งประเทศไทย ได้มีกลุ่ม

อนุรักษ์สิ่งแวดล้อมได้เข้าขัดขวางการวางท่อก๊าซ และถูกจับกุม ข้อโต้แย้ง

ของกลุ่มดังกล่าวได้อ้างว่า พระราชบัญญัติการปิโตรเลียมแห่งประเทศไทย 

พ.ศ. 2521 มาตรา 30 และมาตรา 53 ซึ่งให้อ�านาจแก่การปิโตรเลียม

แห่งประเทศไทย เข้าด�าเนินการรื้อถอนอาคาร สิ่งก่อสร้างหรือตัดฟันต้นไม้

ในเขตระบบการขนส่งปิโตรเลียมทางท่อได้โดยต้องบอกกล่าวล่วงหน้า และ

เปิดโอกาสให้เจ้าของหรือผู้ครอบครองยื่นค�าร้องแสดงเหตุไม่สมควรไปยัง

คณะกรรมการการปิโตรเลยีมแห่งประเทศไทยเป็นบทบัญญตัทิีขั่ดต่อรฐัธรรมนญู 

มาตรา 46

ศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยปัญหาในข้อนี้ว่า บทบัญญัติในรัฐธรรมนูญ มาตรา 

46 เป็นการบัญญัติรับรองสิทธิของบุคคลซึ่งรวมกันเป็นชุมชนท้องถิ่นดั้งเดิม 

ชุมชนท้องถิ่นดั้งเดิมย่อมมีสิทธิอนุรักษ์และฟื้นฟูจารีตประเพณี ภูมิปัญญาท้อง
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บทสรุป
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แต่อย่างใด พัฒนาการของสิทธิชุมชนจึงเป็นเรื่องที่ครึ่งๆกลางๆ บนความ
ไม่แน่นอนเรื่องการยอมรับจากรัฐ ทั้งนี้ฝ่ายนิติบัญญัติ ฝ่ายบริหารและฝ่าย
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ที่ทำาหน้าที่ในการจัดการดูแลรักษาและใช้ประโยชน์จากทรัพยากรตามจารีต
ประเพณีหรือกฎเกณฑ์กติกาที่ตั้งขึ้นเพื่อให้มีสภาพบังคับได้จริง หรือการ
ตัดสินคดีของศาลในคดีเกี่ยวกับสิทธิชุมชน ผู้พิพากษาจะต้องเปิดพื้นที่ให้แก่
กฎหมายจารตีประเพณเีพิ่มมากขึ้นมากกว่าการตดัสนิคดตีามตวับทกฎหมาย
เพยีงอย่างเดยีวโดยอาศยัฐานทางกฎหมายจากรฐัธรรมนญูซึ่งรบัรองสทิธขิอง
ชุมชนท้องถิ่นดั้งเดิม ชุมชนท้องถิ่นในการจัดการทรัพยากร ซึ่งรัฐธรรมนูญ 
พ.ศ. 2550 มาตรา 66 ได้ตดัข้อความ “ทั้งนี้ตามที่กฎหมายบญัญตั”ิออก และ
มาตรา 28 วรรค 3 รบัรองการใช้สทิธทิางศาลเพื่อบงัคบัให้รฐัต้องปฏบิตัติาม
สทิธทิี่รฐัธรรมนญูรบัรองไว้โดยตรง ซึ่งทำาให้ศาลสามารถสามารถพจิารณาคดี
ได้ยดึหยุ่นมากขึ้น

การปรับตัวขององค์กรทั้งนิติบัญญัติ บริหาร และตุลาการ ในรูปแบบที่
ได้กล่าวมาข้างต้นจะมส่ีวนช่วยในการพฒันาสทิธชิมุชนในประเทศไทยในการ
จดัการทรพัยากรให้มคีวามก้าวหน้ามากยิ่งขึ้นต่อไปกว่าที่เป็นอยูใ่นปัจจบุนั 
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สำ รวจหมุดหมายสิทธิมนุษยชน
ในปีที่ 80 ของรัฐธรรมนูญไทย

ทศพล ทรรศนกุลพันธ์1

บทคัดย่อ

การคุม้ครองสทิธมินษุยชนกบัการปกครองในระบอบประชาธปิไตยโดยใช้
กฎหมายรัฐธรรมนูญถือเป็นสิ่งที่คู่กันและแยกออกจากกันเสียมิได้ เนื่องจาก
การปกครองโดยใช้กฎหมายย่อมให้อำานาจแก่รัฐในการบังคับประชาชนภาย
ใต้เขตอำานาจของตนและอาจนำาไปสู่การใช้อำานาจโดยมิชอบซึ่งอาจกระทบ
ต่อสิทธิมนุษยชนของบุคคลได้ ดังนั้น การสถาปนารัฐธรรมนูญจึงต้องมีการ
รบัรองสทิธแิละสร้างกลไกในการคุ้มครองสทิธไิว้เพื่อประกนัสทิธขิองบคุคลทั้ง
หลายอย่างเสมอภาคกนั ตลอดแปดสบิปีที่ผ่านมาสทิธมินษุยชนในรฐัธรรมนญู
ไทยได้สอดแทรกอยู่ในหมวดสิทธิเสรีภาพ และได้ถูกขยายออกอย่างมากใน
รฐัธรรมนูญ 2540 และคงไว้ในรฐัธรรมนูญ 2550 แม้จะมสีทิธบิางประการได้
ถูกเพิ่มขึ้นแต่กม็สีิทธบิางประการที่ถูกลดทอนลง อย่างไรกต็าม กลไกในการ
ตรวจสอบถ่วงดลุการใช้อำานาจรฐักลบัได้เพิ่มจำานวนมากขึ้นและมขีอบเขตของ
อำานาจมากขึ้น ทั้งนี้ เงื่อนไขทางการเมอืง เศรษฐกจิ สงัคม และวฒันธรรม กม็ี
ส่วนสำาคญัในการออกแบบรฐัธรรมนญูและบงัคบัตามสทิธมินษุยชนที่รบัรองไว้

1 อาจารย์ประจำาคณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยเชียงใหม่
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“.....หลักใหญ่ๆ ที่คณะราษฎร์ได้วางไว้มีอยู่ว่า

1. จะต้องรักษาความเป็นเอกราชทั้งหลาย เช่น เอกราชทางการ

เมือง การศาล ในทางเศรษฐกิจ ฯลฯ ของประเทศไว้ให้มั่นคง

2. จะต้องรักษาความปลอดภัยภายในประเทศ ให้การ

ประทุษร้ายต่อกันลดน้อยลงให้มาก

3. ต้องบ�ารุงความสุขสมบูรณ์ของราษฎรในทางเศรษฐกิจ โดย

รัฐบาลใหม่จะจัดหางานให้ราษฎรทุกคนท�า จะวางโครงการ

เศรษฐกิจแห่งชาติ ไม่ปล่อยให้ราษฎรอดอยาก

4. จะต้องให้ราษฎรมีสิทธิเสมอภาคกัน (ไม่ใช่

พวกเจ้ามีสิทธิยิ่งกว่าราษฎรเช่นที่เป็นอยู่)

5. จะต้องให้ราษฎรได้มีเสรีภาพ มีความเป็นอิสระ เมื่อ

เสรีภาพนี้ไม่ขัดต่อหลัก 5 ประการดังกล่าวข้างต้น

6. จะต้องให้การศึกษาอย่างเต็มที่แก่ราษฎร…..”2

บทความฉบับนี้เขียนขึ้นบนพื้นฐานของการพยายามวิพากษ์รัฐธรรมนูญ
แห่งราชอาณาจกัรไทยที่ปรากฏขึ้นในผนืบรรณพภิพมาแล้วเป็นเวลาถงึ 80 ปี 
แต่สังคมไทยและนักกฎหมายกลับตั้งข้อสนเท่ห์และหลีกเลี่ยงที่จะกล่าวเน้น
หรืออ้างอิงหลักการสำาคัญที่สุดของการมีรัฐธรรมนูญในระบอบประชาธิปไตย 
นั่นคอื การประกนัสทิธมินษุยชนของปัจเจกชน หรอืเทยีบเคยีงได้กบัสิ่งที่คณะ
ราษฎรประกาศไว้ในหลกัการทั้ง 6 แม้จะไม่ได้ใช้ถ้อยคำาว่า “สทิธมินษุยชน” 
โดยตรงกต็าม แต่กเ็ป็นการประกาศให้หลกัประกนัสทิธเิสรภีาพทั้งหลายตาม
กฎหมายตามนยัแห่งการประกนัสทิธมินษุยชนในนติริฐันั่นเอง

2 มาตรา 6 รัฐธรรมนูญเป็นกฎหมายสูงสุดของประเทศ บทบัญญัติใดของกฎหมาย กฎ 
หรือข้อบังคับ ขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญนี้ บทบัญญัตินั้นเป็นอันใช้บังคับมิได้

Abstract

The Constitutional Democracy must guarantee the Human Rights of person 
as a basic principal on behalf of equality before the law. In the term of Legal 
State, Check and Balance Organizations and right contents should be provided 
in constitution explicitly. Protection of power abusive from state’s agencies 
and authorities could be designed by a constitution through many sections 
in 1997 and 2007 Constitution. However, the Political, Economic, Social and 
Cultural conditions of Thai Society have been affected to the development 
of Human Rights Protections in Thailand in many aspects.
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ลักษณะตรงไปตรงมาและกล่าวอ้างเนื้อหาในรัฐธรรมนูญเพื่อประกันสิทธิ
มนุษยชนโดยตรง เพื่อทำาให้เกิดผลสะเทือนทางสังคมและวัฒนธรรมในการ
ตระหนกัถงึสทิธมินษุยชนโดยตรง มใิช่การเลี่ยงไปพดูเรื่องการถ่วงดลุตรวจสอบ
อำานาจรัฐเพื่อประกันสิทธิเสรีภาพที่ไร้พลังเนื่องจากมีลักษณะเป็นนามธรรม 
และไม่เหน็คู่ขดัแย้งในข้อพพิาทโดยตรง

อย่างไรก็ดี ประเทศไทยได้มีการประกันสิทธิมนุษยชนทั้งในเชิงเนื้อหา
สิทธิและการสร้างกลไกมาบังคับตามสิทธิไว้ในรัฐธรรมนูญเป็นหลัก และไม่มี
กฎหมายเฉพาะในระดบัรองที่กล่าวถงึสทิธมินษุยชนไว้อย่างรอบด้าน(Compre-
hensive) ไม่ว่าจะเป็น กฎหมายต่อต้านการเลอืกประตบิตั ิ(Anti-Discrimination 
Law) หรอื กฎหมายสทิธมินษุยชน (Human Rights Law) จงึต้องนำารฐัธรรมนูญ
มาเป็นตวับท (Text) ในการวพิากษ์ (Critique) โดยใช้หลกัการสทิธมินษุยชนมา
เป็นแนวบรรทดัฐาน (Norms) ทั้งนี้ จะมกีารหยบิเพยีงบางส่วนที่มผีลสะเทอืน
ต่อสทิธมินษุยชนอย่างชดัเจนมาวพิากษ์

สิทธิเสรีภำพของชนชำวไทย

หากพิจารณาว่าสิทธิเสรีภาพของชนชาวไทยได้รับรองไว้ในเชิงหลักการ
อย่างไรบ้าง กเ็ป็นที่ทราบกนัดวี่านอกจากจะดูจากบทบญัญตัใินหมวด 3 ว่า
ด้วยสทิธเิสรภีาพของชนชาวไทยแล้ว ยงัต้องย้อนกลบัไปดบูทบญัญตัใินหมวด 
1 บททั่วไปที่จะมผีลต่อการตคีวามรฐัธรรมนูญมาตราอื่นๆ ทั้งหมดด้วย โดย
มาตราหลกัที่กล่าวถงึการประกนัสทิธมินษุยชนนั้นปรากฏอยู่ในมาตรา 4 และ 
5 อย่างชดัเจน3 และในมาตรา 64 กไ็ด้ยำ้าว่าการตคีวามกฎหมายทั้งปวงไม่ว่า

3 มาตรา 4 ศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ สิทธิ เสรีภาพ และความเสมอภาคของบุคคล ย่อมได้
รับความคุ้มครอง 
มาตรา 5 ประชาชนชาวไทยไม่ว่าเหล่ากำาเนิด เพศ หรือศาสนาใด ย่อมอยู่ในความ
คุ้มครองแห่งรัฐธรรมนูญนี้เสมอกัน

4 มาตรา 6 รัฐธรรมนูญเป็นกฎหมายสูงสุดของประเทศ บทบัญญัติใดของกฎหมาย กฎ 
หรือข้อบังคับ ขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญนี้ บทบัญญัตินั้นเป็นอันใช้บังคับมิได้

ด้วยข้อจำากัดด้านเอกสารและข้อมูลเนื่องจากผู้เขียนไม่สามารถเข้าถึง
เอกสารภาษาไทยจำานวนมากที่ปล่อยทิ้งไว้ในประเทศไทย จึงจำาเป็นต้องใช้
แนวทางการตั้งบรรทัดฐานบางอย่างไว้และวิพากษ์แบบไม่คำานึงถึงการอ้างอิง
เอกสารตามแนวทางมาตรฐานทางวิชาการ เพื่อเป็นการสะท้อนความคิดของ
นักกฎหมายสิทธิมนุษยชนที่มีต่อพัฒนาการรัฐธรรมนูญไทยซึ่งได้สร้างสิทธิ
ต่างๆ ขึ้นมาพร้อมกบัองค์กรอสิระตรวจสอบถ่วงดลุทั้งหลายที่ปัจจบุนักลายเป็น
องค์กรที่มเีสยีงวพิากษ์วจิารณ์จากสงัคมว่าให้ยกเลกิเสยี เพราะนำาไปสูก่ารขดั
ขวางการทำางานขององค์กรที่เป็นตวัแทนของประชาชนโดยตรง

สิ่งที่น่าเป็นห่วงอย่างแท้จริง คือ องค์กรอิสระและสิทธิทั้งหลายที่สร้าง
ขึ้นมาโดยรัฐธรรมนูญจะสูญเสียอำานาจแห่งความชอบธรรมที่จะเป็นหลัก
ประกนัสทิธเิสรภีาพของประชาชน และกลายเป็นองค์กรที่ถูกตั้งข้อสนเท่ห์ต่อ
การทำางานจนไม่อาจตอบสนองเจตนารมณ์ในการสร้างองค์กรเหล่านั้นขึ้นมา
ประกนัสทิธมินษุยชนของประชาชน

ความพยายามหลีกเลี่ยงการพูดถึงเรื่อง “สิทธิมนุษยชน” โดยตรง ของ
นกักฎหมายหรอืแม้กระทั่งนกัพฒันาและเคลื่อนไหวทางสงัคม เกดิขึ้นได้ตาม
ที่มาทางประวตัศิาสตร์ที่มกีารถกเถยีงและทำาลายคณุค่าของคำาว่า “สทิธมินษุย
ชน” ด้วยหลายเงื่อนไข ไม่ว่าจะเป็น แนวคดิชาตนิยิม ที่ไม่ต้องการรบัรองสทิธิ
มนษุยชนของคนต่างด้าวที่ “ไม่ไทย” ความเคยีดแค้นโกรธเคอืงของสงัคมที่มี
ต่อนกัสทิธมินษุยชนที่เรยีกร้องสทิธใินกระบวนการยตุธิรรมให้กบัผู้ต้องหาในคดี
อกุฉกรรจ์ หรอืแม้กระทั่งการเลี่ยงไปใช้คำาว่า “สทิธเิสรภีาพ” ของนกักฎหมาย
โดยเฉพาะนักกฎหมายมหาชนที่ไม่ต้องการเผชิญหน้ากับรัฐและผู้ละเมิดสิทธิ
มนุษยชนทั้งหลาย เนื่องจากการกล่าวอ้างสิทธิมนุษยชนจำาต้องเรียกร้องต่อ
การละเมดิสทิธโิดยรฐัทั้งในทางตรง(รฐัเป็นผู้กระทำา) และทางอ้อม (รฐัเพกิเฉย
ไม่ปกป้องสทิธใิห้ประชาชนที่โดนบคุคลอื่นละเมดิ)

หากลองเปรยีบเทยีบกบัรฐัประชาธปิไตยในยโุรปที่เป็นต้นทางการประกนั
สิทธิมนุษยชนด้วยกฎหมาย จะพบว่าการคุ้มครองสิทธิมนุษยชนเป็นไปใน
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เมื่อรัฐธรรมนูญบัญญัติให้ทุกองค์กรต้องใช้ และตีความกฎหมายให้เป็น
คุณต่อสิทธิเสรีภาพ องค์กรที่มีอำานาจในการตีความกฎหมายมากที่สุด คือ 
ศาล ทศิทางสำาหรบันกักฎหมายสทิธมินษุยชนและผู้ต่อสูเ้พื่อสทิธขิองประชาชน
จึงหนีไม่พ้นการต้องนำาคดีที่เป็นปัญหาเข้าสู่การตีความของศาล ซึ่งแนวทาง
การตีความกฎหมายที่ศาลตีความกฎหมายให้เป็นคุณกับสิทธิเสรีภาพของ
ประชาชนที่ปรากฏเป็นกระแสของการต่อสูเ้พื่อเรยีกร้องสทิธมินษุยชนในหลาย
ประเทศ เรยีกว่า ปรากฏการณ์ ตลุาการภวิฒัน์ (Judicialization) ซึ่งเกดิพร้อม
กบัการขยายอำานาจของระบบเศรษฐกจิแบบทนุนยิมเสรทีี่เข้าแย่งชงิทรพัยากร
และฉวยใช้งบประมาณของรัฐไปในทางที่รอนสิทธิของประชาชนและรัฐบาล
ก็มิได้มีการประกันสิทธิประชาชน ทำาให้ขบวนการเคลื่อนไหวภาคประชาชน
ต้องนำาคดีขึ้นฟ้องสู่ศาลเพื่อให้ศาลบังคับรัฐบาลให้ประกันสิทธิตามกฎหมาย
ให้กบัประชาชน แต่ข้อสงัเกต คอื การตคีวามดงักล่าวต้องนำาไปสู่การรบัรอง
สิทธิมากขึ้นมิใช่การตีความเพื่อทำาให้ฝ่ายหนึ่งได้ประโยชน์และเกิดการจำากัด
สิทธิผู้อื่นหรือกลุ่มอื่นดังปรากฏข้อวิพากษ์วิจารณ์ในหลายคดีที่เกิดขึ้นในช่วง
ปี 2550-2553

ดงันั้น บทบญัญตัทิี่รบัรองสทิธขิองประชาชนที่ไม่อาจทราบได้ว่าสิ่งที่กำาลงั
ถูกละเมิดอยู่เรียกว่าสิทธิอะไร ประชาชนจึงอาจได้อย่างกว้างๆ ด้วยการอ้าง
ศกัดิ์ศรคีวามเป็นมนษุย์ และสทิธเิสรภีาพ ซึ่งในความเป็นจรงิอาจจะถกูปฏเิสธ
การใช้สทิธจิากเจ้าพนกังานหรอืองค์กรของรฐัแต่ประชาชนกอ็าจนำาคดขีึ้นต่อสู้
ในศาลได้ ดังนั้นการฟ้องศาลเพื่อให้ประกันสิทธิมนุษยชนและรับรองศักดิ์ศรี
ความเป็นมนุษย์ก็อาจเป็นสิ่งจำาเป็นในช่วงก่อรูปว่าสิ่งใดเป็นสิทธิและศักดิ์ศรี
ความเป็นมนษุย์อย่างเป็นรปูธรรมบ้างในช่วงตั้งต้นนี้ ไม่ต่างจากการทำางานของ
คณะกรรมการสทิธมินษุยชนในหลายประเทศที่ช่วงตั้งต้นจะมกีารฟ้องคดขีึ้นสู่
ศาลในปรมิาณมากเพื่อให้ศาลวนิจิฉยัวางบรรทดัฐานไว้ให้ชดัเจนมั่นคง ต่อเมื่อ
เกิดคดีในภายหลังทุกองค์กรก็สามารถคาดเดาผลได้มากขึ้น ทำาให้หน่วยงาน
รัฐจำาต้องประกันสิทธิและให้ความร่วมมือกับองค์กรอิสระที่ทำาหน้าที่คุ้มครอง
สทิธมินษุยชนง่ายขึ้นด้วย

จะเป็นการตีความรัฐธรรมนูญมาตราอื่น หรือการตีความกฎหมายอื่นที่มีผล
บังคับใช้เหนือเขตอำานาจศาลไทยจะต้องไม่ขัดกับรัฐธรรมนูญและมาตรา 4 
และ 5 ในบททั่วไปด้วยเช่นกนั โดยนยัของมาตรา 4 และ 5 นั้นเป็นที่ทราบกนั
ว่าได้รับอิทธิพลจากกระแสรัฐธรรมนูญนิยมที่แตกหน่อในยุโรปและออกผลไป
ในกฎหมายรฐัธรรมนญูโดยเฉพาะในประเทศที่ใช้ระบบประมวลกฎหมายและ
มรีฐัธรรมนญูลายลกัษณ์อกัษรที่ต้องรบัรองประเดน็ดงักล่าวไว้ กล่าวคอืต้องมี
การรบัรอง ความเสมอภาค เสรภีาพของบคุคล และต้องธำารงไว้ซึ่งภราดรภาพ
ของสงัคมหรอืคนในรฐันั้น ซึ่งภราดรภาพนั้นแม้ไม่ได้เขยีนให้ปรากฏชดั แต่เป็น
ที่แน่ชดัว่าในรฐัธรรมนญูไทยโดยเฉพาะฉบบั พ.ศ.2550 กม็คีวามพยายามที่จะ
สร้างแนวทางในการอยู่ร่วมกันอย่างปรองดอง และใช้สิทธิเสรีภาพตราบเท่า
ที่ไม่ขัดต่อสิทธิของผู้อื่นหากจะมีการจำากัดสิทธิบางประการก็ต้องมีกฎหมาย
ลำาดบัศกัดิ์พระราชบญัญตัอิอกมาให้อำานาจในการควบคมุดงัปรากฏในหมวด 
3 มาตรา 29 ซึ่งดเูหมอืนว่ามาตรานี้จะถกูหยบิยกมาใช้โดยศาลและองค์กรที่ใช้
อำานาจรฐัต่างๆ เพื่อจำากดัสทิธทิี่รบัรองไว้หลายมาตรารวมถงึมาตรา 4 มาตรา 
5 มาตรา 26 และมาตรา 27 โดยมกัอ้างเหตผุลที่เป็นเงื่อนไขในการจำากดัสทิธิ
ตามมาตรา 285 

จากจุดเริ่มต้นดังกล่าวที่รัฐธรรมนูญได้ประกันสิทธิไว้ แต่ด้วยวัฒนธรรม
ทางกฎหมายขององค์กรที่มีอำานาจตามกฎหมายซึ่งคุ้นชินกับการบังคับตาม
กฎหมายระดบัพระราชบญัญตั ิจงึเป็นปัญหาว่าบทบญัญตัทิี่ให้ทกุองค์กรต้อง
คำานึงถึงศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ และสิทธิเสรีภาพประชาชนนั้นไม่ได้รับการ
ใส่ใจ แต่มีการนำากฎหมายระดับพระราชบัญญัติที่ให้อำานาจกับหน่วยงานทั้ง
หลายของรัฐจำากัดสิทธิของประชาชนได้อย่างต่อเนื่องทั้งที่ไม่เป็นคดีเข้าสู่การ
ตคีวามของศาลรฐัธรรมนูญ และไม่มกีารนำาขึ้นสู่ศาล

5 มาตรา 28 บุคคลย่อมอ้างศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์หรือใช้สิทธิและเสรีภาพของตนได้เท่าที่
ไม่ละเมิดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลอื่น ไม่เป็นปฏิปักษ์ต่อรัฐธรรมนูญ หรือไม่ขัดต่อศีล
ธรรมอันดีของประชาชน....
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ไม่ได้วินิจฉัยในเชิงเนื้อหาว่า มาตราใดของ พระราชกำาหนดมีลักษณะขัดกับ
รฐัธรรมนูญ

นอกจากนี้ การใช้สิทธิเสรีภาพ ในหลายมาตรายังต้องกระทำาตามที่
กฎหมายบญัญตั?ิ เท่ากบัเป็นการชี้โดยตวับทบญัญตัเิองว่าสทิธดิงักล่าวไม่ใช่
สทิธเิดด็ขาด? ทั้งที่รฐัธรรมนูญเองรบัรองสทิธเิกอืบทกุอย่าง แต่ยงัมบีางมาตรา
ระบุไว้ว่า “ให้เป็นไปตามที่กฎหมายบัญญัติ” หมายถึง รัฐธรรมนูญซึ่งเป็น
กฎหมายรบัรองจรงิ แต่ต้องกลบัไปดกูฎหมายลำาดบัรองที่ให้รายละเอยีดการใช้
สทิธไิว้ ซึ่งมกัจะจำากดัสทิธนิั่นเอง แต่กม็ข้ีอดทีี่รฐัธรรมนญู 2550 ได้ขจดัเงื่อนไข
นี้ลงไปเสยีมากโดยเฉพาะที่เป็นผลชดัเจนคอื สทิธชิมุชน ซึ่งชมุชนสามารถใช้
สทิธไิด้ทนัทมีพิกัต้องรอกฎหมายลูกออกมารบัรองสทิธติ่อไป

ตามหลักกฎหมายทั่วไปการออกกฎหมายมาระงับสิทธิจะทำาไม่ได้ เว้น
แต่ต้องขอความเหน็ชอบจากตวัแทนของประชาชนคอืรฐัสภาและเท่าที่จำาเป็น
เท่านั้น จะต้องออกมาจากความถูกต้องของกฎหมาย จะออกกฎหมายเฉพาะ
(ลำาดบัศกัดิ์เทยีบเท่า พรบ.) เท่าที่จำาเป็น และบงัคบัเป็นการทั่วไป ห้ามบงัคบั
กลุม่หนึ่งกลุม่ใดเป็นพเิศษ ถ้าควบคมุแล้วต้องควบคมุทั้งหมด แต่ในคดเีกี่ยวกบั
กฎหมายงบประมาณแผ่นดนิศาลรฐัธรรมนญูได้ใช้ดลุยพนิจิวนิจิฉยัว่ากรณใีด
เป็นเหตฉุกุเฉนิที่อนญุาตให้รฐับาลออกกฎหมายลำาดบัพระราชกำาหนด (เทยีบ
เท่าพระราชบญัญตั)ิ โดยพจิารณาในเนื้อหาของสภาวะเศรษฐกจิเสยีด้วย จงึ
เป็นที่น่าสนใจว่าต่อไปศาลรัฐธรรมนูญจะพิจารณาเนื้อหาของกฎหมายต่างๆ 
ที่ขัดรัฐธรรมนูญ เช่น กฎอัยการศึก พระราชกำาหนดการบริหารราชการใน
สถานการณ์ฉุกเฉิน พ.ศ. 2548 และ พระราชบัญญัติการรักษาความมั่นคง
ภายในราชอาณาจักร พ.ศ.2551 และให้นิยาม “สถานการณ์ฉุกเฉิน” อย่าง
เป็นรูปธรรมมีขอบเขตชัดเจนเพื่อป้องกันมิให้มีการตีความเพื่อจำากัดสิทธิ
อย่างไรบ้าง

สาระสำาคัญอีกประการของสิทธิมนุษยชนคือความเสมอภาค สิ่งที่เท่า

อย่างไรก็ดี เป็นที่ทราบกันดีว่าในหลายมาตราที่ให้สิทธิแก่ประชาชนนั้น
ย่อมมีขอบเขตมิให้มีการใช้สิทธิเสรีภาพจนละเมิดผู้อื่น หรือเป็นปฏิปักษ์ต่อ
รฐัธรรมนูญ หรอืที่รู้จกักนัดใีนนาม 3 เงื่อนไขจำากดัสทิธสิดุคลาสสกินั่นคอื ศลี
ธรรมอนัด ีความสงบเรยีบร้อย และความมั่นคงแห่งรฐั แต่กม็คีวามลกัลั่นในการ
ตคีวามเงื่อนไขเหล่านี้ในลกัษณะที่คลมุเครอืและขยายความออกไปจำากดัสทิธิ
ในหลายกรณ ีเช่น การจำากดัสทิธใินสถานการณ์ฉกุเฉนิ แต่ไม่มกีารดำาเนนิการ
ต่อการใช้สทิธทิี่เป็นปฏปิักษ์ต่อรฐัธรรมนูญ เช่น ชมุนมุเรยีกร้องให้ทหารออก
ทำาการรฐัประหาร ทั้งที่เป็นปฏปิักษ์ต่อรฐัธรรมนูญ

 ส่วนศลีธรรมอนัดนีั้นแม้สงัคมจะพลวตัรเพยีงใด แต่สิ่งที่ไม่เคยเปลี่ยนคอื 
มาตรฐานเชงิศลีธรรม มกัจะปรากฏในลกัษณะ ความผดิในตวัของมนัเอง (Mala 
in Se) เช่น การฆ่าคน การลกัทรพัย์ แต่ประเดน็ที่มกัเป็นปัญหา คอื มาตรฐาน
ศลีธรรมในเชงิอตัวสิยั (Subjective) ของเจ้าพนกังานรฐัที่มอีำานาจตามกฎหมาย
เฉพาะ เช่น การตรวจสื่อชนดิต่างๆ ว่ามลีกัษณะโป๊เปลอืย หรอืมเีนื้อหาขดัต่อ
ศลีธรรมอนัดหีรอืไม่ ซึ่งในหลายกรณขีาดการมสี่วนร่วมของสงัคมอย่างหลาก
หลายในการเข้าไปมสี่วนใช้วจิารณญาณ

ส่วนความสงบเรียบร้อยและความมั่นคง รัฐเป็นผู้ชี้วัดเสียเองว่าความ
มั่นคงถูกสั่นคลอนต้องประกาศกฎหมายบางอย่างซึ่งให้อำานาจรัฐมาใช้บังคับ
มาแก้ปัญหาให้ทันท่วงที อาจมีลักษณะที่จำากัดสิทธิของประชาชนในบาง
ประการ แต่ไม่จำากดัสทิธทิั้งหมด ดงันั้น ความมั่นคง ความสงบเรยีบร้อย อาจ
มกีารเปลี่ยนแปลงไปตามสถานการณ์ต่างๆ และหากใช้บ่อยๆ จงึมคีวามเสี่ยง
ต่อการละเมดิประชาชนได้ ประชาชนจงึต้องมกีารสร้างภูมคิุ้มกนั เพื่อไม่ให้รฐั
ได้อ้างความสงบเรยีบร้อย มาละเมดิสทิธขิองประชาชน ไม่ละเมดิกตกิา และ
ถือเป็นการกระทำาของสังคม เช่น การนำาพระราชกำาหนดการบริหารราชการ
ในสถานการณ์ฉุกเฉิน พ.ศ. 2548 ให้ศาลรัฐธรรมนูญตีความว่ามีเนื้อหาขัด
ต่อรัฐธรรมนูญหรือไม่ ซึ่งศาลก็ตีความในเชิงกระบวนการออกกฎหมายว่า 
ถ้ามีการบัญญัติเป็นพระราชบัญญัติก็สามารถจำากัดสิทธิบางประการได้ โดย
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เฉยต้องมีสิทธิในการฟ้องร้องต่อศาลเพื่อให้บังคับตามสิทธิที่ได้รับรองไว้ใน
กฎหมาย อย่างที่ทราบกันดีว่าประเทศไทยยังไม่มีกฎหมายเฉพาะในการ
รับรองสวัสดิการอย่างรอบด้านและเป็นระบบ ดังนั้นรัฐธรรมนูญในส่วนของ
สิทธิในบริการสาธารณะของรัฐจึงเป็นส่วนสำาคัญในการพิจารณา เมื่อดูจาก
รฐัธรรมนญู 2550 จะพบว่ามสีทิธบิางประการที่รฐัธรรมนญูรบัรองไว้ในส่วนที่ 9  
สทิธใินการได้รบับรกิารสาธารณสขุและสวสัดกิารจากรฐั มาตรา 51-55 อนัได้แก่

1. บคุคลมสีทิธเิสมอกนัในการเข้าถงึบรกิารสาธารณสขุ ต้องหนนุคนจน
2. เดก็และเยาวชนต้องได้รบัการคุม้ครองสทิธแิละพฒันาอย่างมส่ีวนร่วม
3. เดก็ เยาวชน สตร ีและบคุคลในครอบครวั มสีทิธไิด้รบัความคุ้มครอง

จากรฐั ให้ปราศจากการใช้ความรนุแรง และได้รบัการฟื้นฟู
4. บคุคลเกนิ 60 ปีไม่มรีายได้ ต้องได้รบัสวสัดกิาร
5. บคุคลพกิาร ทพุพลภาพ และวกิลจรติ มสีทิธเิข้าถงึบรกิารสาธารณะ
6. บคุคลไร้ที่อยู่อาศยั และไม่มรีายได้พอ ต้องได้รบัความช่วยเหลอื

ปัญหาจึงอยู่ที่บุคคลที่ไม่อาจนิยามได้ชัดเจนว่าเข้าเกณฑ์ในมาตราใด
จะได้รับสวัสดิการหรือไม่ เช่น เกษตรไม่มีที่ทำากินอยู่ในข่ายความช่วยเหลือ
หรือไม่ คนหนุ่มสาวเพิ่งจบการศึกษาและว่างงานจะได้รับสวัสดิการอย่างไร
ในช่วงหางานทำา หากมคีนอดอยากไปขอให้ รฐัเปิดโกดงั องค์การตลาดเพื่อ
การเกษตร เพื่อเอาอาหารมาแบ่งจะทำาได้ไหม รฐัจะเอางบประมาณที่ไหนมาจดั
สวสัดกิาร ถ้าหากต้องเลอืกทางใช้งบประมาณที่มอียูอ่ย่างจำากดั ต้องนำาเงนิมา
จดัสวสัดกิารก่อนที่จะนำาไปลงทนุในโครงการขนาดใหญ่ (Mega Project) หรอืไม่

นอกจากนี้ประเด็นความอยู่ดีกินดีของประชาชนในชนบทย่อมเชื่อมโยง
อยูก่บัสทิธใินการจดัการทรพัยากรดงัที่ปรากฏอยูใ่นเนื้อหาของ สทิธชิมุชน ทั้ง
ในเชงิรูปแบบของชมุชนที่ได้สทิธติามมาตรา 66 และ มาตรา 67 และเนื้อหา
แห่งสทิธวิ่ามขีอบเขตและครอบคลมุกรณใีดบ้างกย็งัเป็นปัญหาอยู่ไม่น้อย แม้
สทิธนิี้จะบงัคบัได้ทนัทไีม่ต้องมกีฎหมายลกูมารองรบักต็าม แต่ความชดัเจนใน
ประเดน็ต่างๆ กย็งัจำาเป็นต้องพฒันาต่อไป ดงัเช่น

กนั คอื ความเป็นมนษุย์ ห้ามเลอืกประตบิตัิ6 แต่ในความเป็นจรงิ ไม่ได้เป็น
อย่างที่กฎหมายต้องการ มกีารเลอืกประตบิตัใินเชงิปฏบิตัอิยู่มาก (De facto 
Discrimination) หรอื ตวักฎหมาย เลอืกประตบิตัเิอง (De jure Discrimination) 
ถ้าเลอืกปฏบิตั ิโดยไม่มเีหตผุลที่วญิญูชนรบัได้ ถอืว่าเป็นการเลอืกประตบิตัทิี่
ไม่ชอบด้วยกฎหมาย ต้องขจดั ยกเลกิเพกิถอน หรอื เยยีวยาให้กบัผู้ถูกเลือก
ประตบิตั ิซึ่งประเทศไทยไม่มกีฎหมายเฉพาะเช่นประเทศอื่นที่มพีระราชบญัญตัิ
ในเรื่องนี้โดยตรง คดกีารเลอืกประตบิตัจิงึต้องใช้บทบญัญตัขิองรฐัธรรมนญูใน
การเรยีกร้องสทิธติ่อองค์กรและศาลต่างๆ 

แต่สิ่งที่ท้าทายเป็นอย่างมากคือ มาตรฐานในการปฏิบัติต่อบุคคลที่
รัฐธรรมนูญรับรองว่าบุคคลจะไม่ถูกเลือกประติบัติไม่ว่าจะมีสถานภาพใด 
เหล่ากำาเนดิ เชื้อชาต ิภาษา เพศ ศาสนา ความเชื่อ สภาพทางเศรษฐกจิ ลทัธิ 
การเมอืง สงัคมต้องดำารงอยู่ได้ ภายใต้ความแตกต่างหลากหลาย แต่ในช่วง
หลายปีหลงัมข้ีอวพิากษ์วจิารณ์ต่อ มาตรฐานที่ลกัลั่นในการบงัคบัใช้กฎหมาย
ต่อกลุ่มบุคคลที่กระทำาการดังเดียวกันแต่ได้รับการปฏิบัติจากกระบวนการ
ยุติธรรมแตกต่างกัน ดังที่เรียกกันว่า “สองมาตรฐาน” (Double Standard) 
หรือโดยประวัติศาสตร์ของกระบวนการยุติธรรมไทยจะไม่มีมาตรฐานดังที่ 
ศาสตราจารย์คณติ ณ นคร ได้เคยให้ความเหน็ไว้อย่างต่อเนื่อง

ประเด็นสิทธิมนุษยชนด้านสิทธิทางเศรษฐกิจ สังคม และวัฒนธรรม
ซึ่งสอดคล้องกับคำาประกาศของคณะราษฎรก็ได้รับการผลักดันให้เข้าสู ่
รัฐธรรมนูญตามลำาดับ แต่สิ่งที่เป็นคำาถามกันเสมอมาก็คือ ประเทศไทยเป็น
รัฐสวัสดิการแล้วหรือยัง? การเป็นรัฐสวัสดิการนั้นรัฐต้องให้หลักประกันใน
การเข้าถึงและได้รับสวัสดิการที่มีคุณภาพอย่างเสมอภาคกันโดยประชาชน
จะต้องมีสิทธิตามกฎหมายในการเรียกร้องให้รัฐจัดสวัสดิการให้ หากรัฐเพิก

6 ใช้ศัพท์บัญญัติตามคณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแห่งชาติ ที่ให้ใช้คำาว่า “เลือกประติบัติ” 
ต่อการปฏิบัติอย่างไม่เป็นธรรมต่อบุคคลด้วยเหตุที่ไม่ชอบด้วยกฎหมาย เช่น เชื้อชาติ 
ศาสนา เพศ ฯลฯ
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การรฐัประหารเป็นสิ่งที่ผูร่้างรฐัธรรมนญูทกุครั้งได้หยบิยกมาเป็นประเดน็
ในการถกเถียงจนเกิดสิทธิหนึ่งขึ้นมาในรัฐธรรมนูญ แต่ยังมิได้มีการนำาสิทธิ
พิทักษ์รัฐธรรมนูญมาเป็นเครื่องมือป้องกันการรัฐประหารอย่างจริงจัง ดังเช่น
ครั้งเกดิการรฐัประหาร พ.ศ.2549 กไ็ม่มผีูห้ยบิสทิธนิี้ในรฐัธรรมนญู 2540 มาใช้ 
ดงันั้นอาจจะต้องมกีารศกึษาและวางแผนการนำาสทิธนิี้มาใช้เป็นเครื่องป้องกนั 
และอาจนำามาลบล้างผลพวงทางกฎหมายของการรฐัประหารที่เกดิขึ้นหรอือาจ
เกดิขึ้นในอนาคตได้ ข้อสงัเกตเกี่ยวกบัสทิธนิี้ ได้แก่

1. ประชาชนทุกคนมีสิทธิในการปกป้องรัฐธรรมนูญด้วยวิธีการใดบ้าง 
หากผูก้มุอำานาจในตอนนั้นออกคำาสั่งห้ามการกระทำาในหลายรปูแบบ 
เช่น ชมุนมุ แสดงความเหน็ เดนิขบวน ต่อต้าน ฯลฯ

2. ประชาชนสามารถปกป้องอะไรได้บ้าง สามารถเรยีกร้องให้กลบัมาใช้
รฐัธรรมนญูที่ถูกยกเลกิแล้วได้หรอืไม่ หรอืเรยีกร้องให้ลบล้างการกระ
ทำาที่ขดัต่อรฐัธรรมนูญต่างๆ เช่น การออกกฎหมายที่เป็นคำาสั่งคณะ
รฐัประหาร และการนริโทษกรรมผู้ที่ก่ออาชญากรรมร้ายแรง ฯลฯ

3. การซื้อสิทธิขายเสียง โกงเลือกตั้ง รัฐประหาร ถือเป็นการล้มล้าง
ประชาธิปไตยทุกกรณีที่ประชาชนสามารถใช้สิทธิพลเมืองต่อต้านได้
โดยตรง หรอืต้องใช้สทิธผิ่านองค์กรอื่น

4. กฎหมายรฐัธรรมนูญบงัคบัให้ร้องเรยีนไปยงัอยัการสูงสดุ หรอื ศาล
รฐัธรรมนูญเท่านั้นหรอื

5. ประชาชนต้องรอให้ศาลรัฐธรรมนูญตัดสินลงโทษ ระงับการกระทำา 
เพกิถอนการกระทำาเท่านั้นหรอื

6. ประชาชนสามารถใช้ปฏิบัติการทั่วไปในชีวิตปกป้องโดยสันติวิธีได้
เสมอเช่นนั้นหรอื

1. ชมุชนไหนบ้างที่มสีทิธ ิ– ปัจจบุนัครอบคลมุชมุชนทกุรูปแบบเมื่อตดั
คำาว่า “ท้องถิ่นดั้งเดมิ” ออกไปดงันั้นชมุชนเหล่านี้อยู่ในการคุ้มครอง
สทิธหิรอืไม่ เช่น ชมุชนเมอืง ชมุชนชนบท ชมุชน อตุสาหกรรม ชมุชน
เกษตรกรรม เพราะในรฐัธรรมนูญ 2540 คุ้มครองชมุชนท้องถิ่น โดย
เฉพาะชมุชนท้องถิ่นดั้งเดมิ

2. ชุมชนจะสามารถปฏิบัติการตามเนื้อหาของสิทธิตามรัฐธรรมนูญใน
ลักษณะที่ขัดหรือแย้งกับกฎหมายอื่นเพื่อ รักษาวิถีชีวิตเดิมของตัว
เอง ฟื้นฟูวถิชีวีติดั้งเดมิของตนขึ้นมา ได้หรอืไม่

3. รัฐจะมาบังคับให้เปลี่ยนวิถีชีวิตของชุมชนได้หรือไม่ ไม่ว่าจะด้วย
กฎหมายหรอืโครงการพฒันาต่างๆ 

4. เนื้อหาแห่งสทิธหิมายรวมถงึทกุอย่างในชมุชน หากความหมายกว้าง 
นกักฎหมายย่อมรูด้ว่ีาสิ่งนั้นจรงิๆ แล้วไม่มคีวามสามารถจะบงัคบัได้
จรงิ ดงันั้นเนื้อหาแห่งสทิธชิมุชน ควรจะหมายรวมทั้ง ขนบธรรมเนยีม 
จารตีประเพณ ีการผลติ อาชพี การรวมกลุม่ การเลี้ยงดลูกูหลาน การ
สั่งสอน สิ่งแวดล้อม ทรพัยากรธรรมชาต ิสขุภาพอนามยั ฯลฯ ต้อง
อนญุาตและรบัรองความยดืหยุ่นของแต่ละชมุชน

5. .รัฐหรือเอกชนจะคิดโครงการอะไรที่กระทบต่อชุมชน ต้องทำาแผน
ประเมินก่อน คือ ต้องศึกษาข้อดีข้อเสียผลกระทบต่อชุมชน มีการ
ฉ้อฉลในการทำาแผนประเมนิผลกระทบ

6. ชมุชนมสี่วนร่วมในการตดัสนิใจว่าจะ เอา หรอื ไม่เอา โครงการ แต่
ถ้าประชาชนไม่เอา แต่รัฐอนุญาตให้เดินหน้าต่อไป กฎหมายไม่ได้
กำาหนดผลไว้ เท่ากับรัฐสามารถอนุมัติให้เดินโครงการต่อไปได้ใน
หลายกรณี

7. ถ้ารฐั หรอื องค์กรใดๆ ละเมดิสทิธชิมุชน ชมุชนฟ้องศาล หรอืองค์กร
อสิระตามรฐัธรรมนูญได้จรงิหรอื และการเยยีวยาที่ได้รบัจะอยู่ในรูป
แบบใดบ้าง ยงัต้องการกรณศีกึษาที่มกีารฟ้องร้องจรงิอกีมาก ดงัเช่น 
กรณเีหมอืงคลติี้ เป็นต้น
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ภายหลงั แต่ในรฐัธรรมนูญ 2550 กล่าวว่า ต้องไปขอรฐัสภาก่อน หากอนญุาต
จงึค่อยลงมอืทำา และศาลรฐัธรรมนญูตคีวามเพิ่มเข้ามาในคดบีนัทกึเพื่อความ
เข้าใจเกี่ยวกบัเขาพระวหิารฯ อกีคอื ไม่ใช่เพยีงเรื่องที่มผีลกระทบเท่านั้น หาก
รวมถงึเรื่องที่ อาจมผีลกระทบกต็้องขออนญุาตจากรฐัสภาก่อนด้วย

การฝังระบอบอมาตยาธปิไตยเข้ามาแอบแฝง เช่น การม ีสมาชกิวฒุสิภา 
จากการสรรหา 74 คน ให้ตลุาการมอีำานาจในการคดัเลอืกบคุคลเข้ามาดำารง
ตำาแน่งในองค์กรอสิระ 

สิทธิเสรีภาพอาจถูกจำากัดได้โดย “ตามที่กฎหมายบัญญัติ”(ศักดิ์ตำ่ากว่า) 
พระราชบัญญัติจะเป็นตัวจำากัดสิทธินั่นเอง โดยอาศัยเงื่อนไขเรื่องความสงบ
เรยีบร้อยและศลีธรรมอนัด ีซึ่งยงัเป็นเงื่อนไขในการลดิรอนสทิธ ิประเดน็ความ
มั่นคงของชาต ิสถาบนัทหาร และสหภาพข้าราชการ ปรากฏขึ้น โดยระบใุห้มี
สหภาพข้าราชการ เพื่อให้ข้าราชการต่อรองกบันกัการเมอืง แต่การให้อำานาจ
ต่อรองของกลุม่ที่มกีำาลงัน้อยกลบัมไีม่เยอะ เช่น สหภาพแรงงาน สภาเกษตรกร 

ลักษณะของการสอดแทรกบทบาทของศาล เข้ามาในรัฐธรรมนูญ 2550 
ได้แก่

1. รัฐธรรมนูญ 2550 ทำาให้การเข้านำาคดีเข้าสู่ศาลง่ายขึ้น โดยเฉพาะ
ประชาชน

2. ศาลมีบทบาทในการแก้ไขข้อขัดแย้งทางการเมืองมากขึ้น อาจมีผล
ต่อความเป็นอิสระของศาล โดยเฉพาะกรณีศาลรัฐธรรมนูญซึ่งตอน
รฐัธรรมนูญ 2540 ฝ่ายการเมอืงเป็นผู้สรรหา แต่ในรฐัธรรมนูญ 2550 
สรรหาโดยศาลและมทีี่มาจากผู้พพิากษาอาชพีเกนิครึ่ง

3. ศาลรฐัธรรมนญูเดมิมปัีญหาเรื่องการวนิจิฉยัคดว่ีาถกูต้องหรอืไม่ ใน
หลายๆ คด ีปรากฏการใช้ดลุยพนิจิที่อาจขดัต่อหลกักฎหมาย ตั้งแต่
ยคุรฐัธรรมนูญ 2540 เรื่อยมาถงึยคุรฐัธรรมนูญ 2550

4. กระบวนการรบัคดขีองศาลรฐัธรรมนญู/ศาลปกครองค่อนข้างรวดเรว็ 

ข้อเปรียบเทียบรัฐธรรมนูญไทยฉบับ พ.ศ. 
2540 กับฉบับ พ.ศ.2550

รัฐธรรมนูญ 2550 ยังคงองค์กรตรวจตราสิทธิมนุษยชนเดิมไว้ อาทิ ผู้
ตรวจการแผ่นดนิ คณะกรรมการสทิธมินษุยชน ศาลรฐัธรรมนูญ ศาลปกครอง 
ศาลยุติธรรม เป้าหมายคือ ทำาอย่างไรให้ไปถึงจุดที่ประกันสิทธิเสรีภาพของ
ประชาชนให้ดทีี่สดุ โดยดวู่า องค์กรที่มาเป็นกลไกในการบงัคบัตามสทิธลิดลง
หรอืไม่ แล้วเพิ่มช่องทางให้กบัประชาชนมากน้อยเพยีงไร 

สิทธิและเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญ มีความลักลั่นในบางส่วนว่าจะ
ครอบคลมุบคุคลทั้งหลาย หรอืเพยีงประชาชนชาวไทย

เน้นการเพิ่มสิทธิชุมชนผ่านกระบวนการประชาพิจารณ์ที่เพิ่มช่องทาง 
เพิ่มการประเมินผลกระทบต่อสุขอนามัย และมีการตั้งองค์การอิสระเพื่อสิ่ง
แวดล้อม เป็นต้น

เช่นเดียวกับการตั้งองค์กรอิสระเพื่อคุ้มครองผู้บริโภคเป็นอิสระจากรัฐขึ้น
มาเพื่อร่วมออกกฎ และกำากบัให้รฐับงัคบัใช้กฎหมายที่ได้ออกตามมา

เพิ่มสิทธิในการมีส่วนร่วมในประชาธิปไตยทางตรง โดยลดจำานวน
ประชาชนในการเข้าชื่อเสนอกฎหมาย หรอืให้ถอดถอนผู้ดำารงตำาแหน่งสำาคญั 
แต่ทำาได้ยากในความจรงิ แม้จะลดจำานวนรายชื่อในการเข้าชื่อจาก 50,000 ชื่อ 
เหลอื 10,000 ชื่อกต็าม เพรากฎหมายในการเข้าชื่อยงัมขี้อจำากดัในทางปฏบิตัิ
หลายประการ เช่น การพกสำาเนาเอกสารสำาคญัมา และการตรวจความถกูต้อง
ของชื่อและการตดัสทิธผิู้ที่ไม่ได้ไปทำาหน้าที่ใช้สทิธเิลอืกตั้ง

เพิ่มหลกัประกนัสทิธใิห้กบัประชาชนที่อาจได้รบัผลกระทบจากต่างประเทศ 
โดยมาตรา 190 ฉบบัปี 2550 เป็นมาตราที่กลบัหลกัการจากมาตรา 224 ของ
รัฐธรรมนูญ 2540 มากที่สุดเมื่อเทียบมาตราต่างๆ ในรัฐธรรมนูญ เพราะใน
อดีตรัฐบาลอยากกระทำาข้อตกลงระหว่างประเทศใด ก็ให้ทำาได้ก่อน แต่หาก
มผีลกระทบต่อเขตอำานาจอธปิไตยเรื่องใดๆ กจ็ะมาขออนญุาตจากรฐัสภาใน
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• สทิธขิองพลเมอืงในลกัษณะก่อตั้งจงึไม่ใช่ของคนต่างด้าว
• สทิธห้ิามล่วงลำ้าที่ตดิตวัมาตั้งแต่กำาเนดิจงึเป็นของบคุคลทกุคนไม่เว้น

แม้แต่คนต่างด้าว

แต่สิ่งหนึ่งที่พงึตระหนกั คอื รฐัไทยให้สตัยาบนัและอนวุตักิารกตกิาสากล
ว่าด้วยสทิธพิลเมอืงและสทิธทิางการเมอืงแล้ว ดงันั้น สทิธเิดด็ขาดที่อยู่ใน ข้อ 
4 แห่งกตกิาฯ จงึเป็นเป็นของทกุๆ คน

กลไกเยียวยำสิทธิมนุษยชนของปัจเจกชน

รฐัธรรมนูญ 2550 ได้สร้างกลไกเยยีวยาสทิธมินษุยชนภายในประเทศ ถ้า
เกิดการละเมิดสิทธิมนุษยชน รัฐมีหน้าที่ประกันสิทธิหรือเยียวยาสิทธิ ดังนั้น
ต้องใช้มาตรการภายในมาเยยีวยาสทิธภิายในรฐัก่อน และ กฎหมายระหว่าง
ประเทศมหีลกัการไว้ว่า ถ้ายงัมกีลไกการเยยีวยาภายในเหลอือยู ่ต้องใช้ให้หมด
เสยีก่อน (Exhaustion of Local Remedy) หากใช้กลไกเยยีวยาภายในหมดแล้ว 
จงึค่อยนำาคดขีึ้นสู่กลไกระหว่างประเทศ แต่มขี้อยกเว้นว่า ปัจเจกชนสามารถ
ใช้กลไกระหว่างประเทศได้เลย หากปรากฏชดัว่า มกีารปฏเิสธความยตุธิรรม 
หรอื กระบวนการยตุธิรรมมแีต่อคต ิหรอืใช้กระบวนการภายใน อาจแก้ไขการ
ละเมดิสทิธมินษุยชนอย่างร้ายแรงได้อย่างทนัท่วงท ี( หลกั Denial of justice ) 
ดงันั้นการวเิคราะห์กลไกเยยีวยาสทิธติ้องเริ่มจากกลไกภายในรฐัไทยเสยีก่อน

คณะกรรมการสทิธมินษุยชน ผูต้รวจการแผ่นดนิ เป็นองค์กรหลกัในการรบั
เรื่องร้องเรยีนในการละเมดิสทิธมินษุยชน เพราะกลไกนี้ รบัเรื่องร้องเรยีนเกอืบ
ทกุเรื่อง และร้องเรยีนได้โดยง่าย อกีทั้งถ้าผู้ถูกละเมดิสทิธไิม่มคีวามประสงค์
จะเดนิเรื่องต่อ เพราะ ถูกกดดนั หรอื เสี่ยงต่อการละเมดิสทิธจิากผู้มอีทิธพิล 
ผู้มอีำานาจ เป็นต้น คณะกรรมการสทิธมินษุยชน ผู้ตรวจการแผ่นดนิ สามารถ
ดำาเนนิการแทนต่อไปได้ แต่เมื่อทำาข้อแนะนำาให้องค์กร หรอื หน่วยงานต่างๆ นำา
ไปปรบัปรงุเรื่องสทิธมินษุยชนแล้ว องค์กรหรอืหน่วยงานนั้น ไม่จำาเป็นจะต้อง
ปฏบิตัติามอย่างเคร่งครดั หากต้องการบงัคบัอย่างเคร่งครดั ต้องอาศยัอำานาจ

แต่ระหว่างคดพีจิารณาจะกนิเวลามาก/การบงัคบัใช้มาตรการชั่วคราว
เรว็

5. คดใีนศาลมหาชนเริ่มเป็นที่กงัขาต่อสงัคมทั้งในเชงิเนื้อหาคำาพพิากษา 
และกระบวนการพจิารณาคด ีทั้งในศาลปกครอง และศาลรฐัธรรมนญู 

นอกจากนี้ยงัมปัีญหาเกี่ยวกบัที่มาของรฐัธรรมนูญที่ไม่สอดคล้องกบัสทิธิ
มนุษยชน เพราะในขณะที่รัฐธรรมนูญมีกระบวนการทำาให้เกิดภาพว่าเป็น
รฐัธรรมนูญที่ ประชาชนมสี่วนร่วม แต่กลบัมขี้อวจิารณ์ในหลายประเดน็ คอื

ประการที่ 1 ตั้งองค์กรร่างรฐัธรรมนูญโดยสมาชกิมาจากการเลอืกตั้งภาย
ใต้การแต่งตั้ง ซึ่งแม้จะเปิดกว้างขึ้น แต่ประชาชนกไ็ม่สามารถคดัเลอืกได้จรงิๆ 

ประการที่ 2 การรบัฟังความคดิเหน็ แต่มปีัญหาคอืไม่ปรากฏหลกัเกณฑ์ 
คดัเลอืก กลั่นกรอง สรปุและเสนอเป็นบทบญัญตัใินรฐัธรรมนูญ

ประการที่ 3 การลงประชามติ ซึ่งอาจมีปัญหาคือการไม่กำาหนดจำานวน
เสยีงขั้นตำ่า ทำาให้เพยีงแค่เสยีงข้างมากของผู้ลงคะแนนซึ่งอาจมจีำานวนน้อยก็
ทำาให้ประชามตนิั้นผ่านได้

รัฐธรรมนูญกับปัญหำผู้ทรงสิทธิ บุคคลชนชำวไทย

มีข้อสงสัยเสมอมาว่าสิทธิตามรัฐธรรมนูญเป็นสิทธิมนุษยชนของบุคคล
หรือเป็นสิทธิเสรีภาพที่จำากัดให้มีเฉพาะชาวไทย และไม่รวมถึงการให้สิทธิแก่
คนต่างด้าว 

• รฐัธรรมนูญไทยไม่แยก สทิธมินษุยชน กบั สทิธขิองพลเมอืง
• มีเพียงการกล่าวถึง สิทธิเสรีภาพของปวงชนชาวไทย กับ ศักดิ์ศรี

ความเป็นมนษุย์
• การตคีวามจงึต้องดูเจตนารมณ์ในการร่างรฐัธรรมนูญ
• ซึ่งมกีารแยกสทิธอิอกเป็น สทิธหิ้ามล่วงลำ้า กบั สทิธกิ่อตั้ง
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ฝ่ายบรหิาร – กรมคุม้ครองสทิธแิละเสรภีาพ กระทรวงยตุธิรรม ฝ่ายบรหิาร
พยายามจดัตั้งกรมคุม้ครองสทิธแิละเสรภีาพขึ้นมา เพื่อทำาประเดน็ในเรื่องสทิธิ
มนุษยชนโดยเฉพาะ กรมจัดตั้งขึ้นภายหลังการปฏิรูปกระทรวงยุติธรรม ทำา
หน้าที่ดูแลสทิธเิสรภีาพของประชาชน คู่ขนานไปกบัระบบราชการอื่น การที่มี
หน่วยงานเยอะ เหมอืนกบัเป็นการเพิ่มช่องทางให้กบัประชาชนเพื่อป้องกนัว่า 
ประชาชนหากมีช่องทางน้อย ประชาชนอาจระงับข้อพิพาทกันเองด้วยการใช้
ความรุนแรงได้ รับเรื่องราวร้องทุกข์จากประชาชน สามารถชดใช้ค่าเสียหาย
แก่เหยื่อได้ในหลายกรณ ีค่าเสยีโอกาสในทางเศรษฐกจิ สงัคม วฒันธรรม เชน่ 
จำาคกุไปจนถงึชั้นศาลสูง แต่ศาลสงูพพิากษาว่าไม่มคีวามผดิ ดงันั้นที่จำาคกุไป
ต้องมกีารชดเชยค่าเสยีโอกาสทางเศรษฐกจิ เป็นต้น

ฝ่ายนิติบัญญัติ – คณะอนุกรรมการสิทธิมนุษยชนและกิจการยุติธรรม 
ซึ่งอยู่ในรัฐสภา รัฐสภาอาจจะใช้วิธีออกกฎหมายใหม่เพื่อรับรองสิทธิได้ ขอ
อภปิรายไม่ไว้วางใจฝ่ายบรหิารได้หากเหน็ว่าฝ่ายบรหิารมกีารละเมดิสทิธขิอง
ประชาชน

องค์กรอิสระตามรัฐธรรมนูญอื่น เช่น คณะกรรมการป้องกันและปราบ
ปรามการทุจริตแห่งชาติ (ป.ป.ช.) คณะกรรมการการเลือกตั้ง (กกต.) สภาที่
ปรกึษาเศรษฐกจิและสงัคมแห่งชาต ิ เช่น เรื่องตำารวจส่อว่ามกีารทจุรติ กร็้อง
ทกุข์ต่อ ปปช. ได้ สภาที่ปรกึษาเศรษฐกจิและสงัคมแห่งชาตจิะรบัเรื่องราวใน
เรื่องการรเิริ่มโครงการต่างๆ ของรฐั หากว่าประชาชนเป็นเสยีงข้างน้อย และ
เสี่ยงต่อการละเมิดสิทธิจากโครงการเหล่านั้น ประชาชนอาจส่งเรื่องราวให้
สภาที่ปรึกษาเศรษฐกิจและสังคมแห่งชาติ รับหรือพิจารณา ว่าโครงการนั้น
ควรจะเดนิหน้าต่อไปหรอืไม่ หรอืต้องมกีารประกนัสทิธต่ิอประชาชนกลุ่มเสี่ยง
นั้นอย่างไร เป็นต้น 

กฤษฎกีารบัเรื่องราวร้องเรยีนในหน่วยราชการ และรฐัวสิาหกจิบางส่วน

หน่วยงานอื่นตามมาก โดย ใช้ช่องทางศาล จะมผีลบงัคบัได้ดทีี่สดุ เช่น หาก
เป็นเรื่องการกระทำาทางปกครอง กใ็ห้ไปศาลปกครอง เป็นต้น หากว่าเลง็เหน็
ถงึการเพกิเฉย หรอื ละเลยไม่ใส่ใจของเจ้าพนกังานของรฐั ซึ่งเกดิการละเมดิ
สทิธ ิ หรอื ส่อว่ามคีวามทจุรติ เรื่องมนัจะขยายได้อกี ซึ่งสามารถฟ้องร้องใน
ทางแพ่ง หรอื อาญาได้ และขอบงัคบัให้มกีารชดใช้ค่าเสยีหายทางแพ่งได้อกี
ด้วย รฐัธรรมนญูฉบบัปัจจบุนั 2550 ได้เปิดช่องให้คณะกรรมการสทิธมินษุยชน 
ผู้ตรวจการแผ่นดนิสามารถเป็นตวัแทนของประชาชนในการฟ้องร้องคดใีนการ
เรยีกร้องค่าเสยีหายในศาลยตุธิรรมแทนประชาชนได้ด้วย

รฐัไทยมกีารสร้างศาลเพื่อวนิจิฉยัและบงัคบัตามสทิธมิากมาย ได้แก่ ศาล
รฐัธรรมนูญ ศาลปกครอง ศาลยตุธิรรม (คดแีพ่ง และคดอีาญา)

อยัการ – อยัการ สำานกังานคุ้มครองสทิธเิสรภีาพประชาชน มหีน้าที่ รบั
เรื่องร้องเรยีนแห่งอรรถคด ีให้คำาปรกึษาด้านกฎหมาย คดตี่างๆ ซึ่งประชาชน
ไม่มทีี่ปรกึษาทางกฎหมาย กส็ามารถไปร้องเรยีนได้ อกีทั้งสามารถฟ้องคดไีด้
คู่ขนานกับการสั่งฟ้องของเจ้าพนักงานสอบสวนด้วย กล่าวคือ เจ้าพนักงาน
สอบสวนไม่รบัคดใีห้ ไม่ทำาสำานวนให้ อาจร้องไปช่องทาง สำานกังานคุ้มครอง
สทิธแิละช่วยเหลอืทางกฎหมายแก่ประชาชน (สคช.) เลยกไ็ด้ อยัการนอกจาก
จะให้อยัการเป็นเหมอืนทนายของแผ่นดนิในการฟ้องหรอืกล่าวหา และเป็นตวั
คั่นกลางระหว่างตำารวจและศาล โดยอกีนยัยะหนึ่งคอื อยัการมหีนา้ที่คดักรอง
คดี ตรวจสอบดูว่าการทำางานของตำารวจ เจ้าพนักงานสอบสวน ได้ทำาตาม
กฎหมายครบถ้วนสมบูรณ์ มหีลกัฐานอ้างองิเพยีงพอหรอืไม่ เพื่อป้องกนัการ
ปรกัปรำาผู้บรสิทุธิ์ อัยการสามารถพจิารณาสั่งไม่ฟ้องกไ็ด้ เพื่อให้บคุคลที่เสี่ยง
ต่อการละเมิดสิทธิในกระบวนการยุติธรรม ปลอดจากภาระการถูกกล่าวหา
ได้เรว็มากยิ่งขึ้น ซึ่งดกีว่าปล่อยให้มกีารฟ้องไปจนศาลพพิากษายกฟ้อง ทั้งนี้
ประชาชนสามารถฟ้องคดไีปยงัอยัการหรอืตั้งทนายฟ้องคดเีองได้ คู่ขนานกบั
การสั่งฟ้องของเจ้าพนกังานสอบสวน หรอืแม้พนกังานสอบสวนหรอือยัการสั่ง
ไม่ฟ้องกต็าม
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ศกึษา – องค์กรผู้บรโิภคกบัการแปรรูปรฐัวสิาหกจิ FTAWATCH ดูเรื่องการทำา
สนธสิญัญาโดยกระทบต่อประชาชน 

สื่อมวลชน เฝ้าระวงัการละเมดิสทิธมินษุยชนในกรณตี่างๆ เพราะสื่อ เป็น
ตัวให้ข้อมูลข่าวสารและเป็นผู้นำากระแสสังคมมากดดันการกระทำาของรัฐบาล
ต่างๆ ได้ กระบวนทศัน์ในการเยยีวยาสทิธมินษุยชน วธิมีองว่าปัญหาคอือะไร

ระบบกำรเยียวยำสิทธิมนุษยชนระดับภูมิภำค

ภูมภิาคเอเชยีไม่มรีะบบการคุ้มครองสทิธมินษุยชนระดบัภูมภิาค

อาเซยีนมธีรรมนญูอาเซยีน แต่ไม่มรีะบบบงัคบัใช้ บบีบงัคบั ไม่มผีลบงัคบั 
ไม่ได้ออกแบบกลไกการบงัคบัใช้ด้วย คอื ไม่มศีาล ทำาได้แค่เพยีงรบัเรื่องราว
ร้องทกุข์ ทำาข้อเสนอแนะ ซึ่งรฐัจะปฏบิตัติามหรอืไม่กไ็ด้

ระบบกำรเยียวยำสิทธิมนุษยชนระหว่ำง
ประเทศที่เกี่ยวข้องกับรัฐไทย

องค์กรใหญ่ของสหประชาชาต ิคอื คณะมนตรคีวามมั่นคง สมชัชาใหญ่ 
สหประชาชาต ิคณะมนตรสีทิธมินษุยชน (ใหม่) คณะมนตรคีวามมั่นคง ทำาได้
ทกุเรื่องในโลก แต่ไม่ทำาในหลายๆ กรณ ีเพราะ กลไกของคณะมนตร ีออกแบบ
ให้ประเทศผู้ชนะสงครามโลก 5 ประเทศ มอีำานาจในการ Veto มตใิดกไ็ด้ แม้
เสียงเดียว เสียงส่วนใหญ่ก็อาจตกไปได้ มักจะใช้สิทธิตรงนี้ในการเล่นเกม
ทางการเมอืง แต่ไม่ตอบสนองสทิธติ่างๆ ของคนในโลก

สมชัชาใหญ่ ใช้ระบบเสยีงข้างมาก 1 รฐั ต่อ 1 เสยีง มหีลายกรณทีี่ส่ง
เสรมิสทิธมินษุยชนเป็นจำานวนมากคณะมนตรสีทิธมินษุยชน เป็นบอร์ดบรหิาร 
หากมกีลไกที่อยูภ่ายใต้สนธสิญัญาสทิธมินษุยชน ทำารายงานว่ารฐัมกีารละเมดิ
สทิธ ิคณะมนตรสีทิธมินษุยชนกจ็ะโหวตว่าจะแก้ปัญหาอย่างไร

องค์กรย่อยภายใต้สหประชาชาต ิคอื สำานกังานข้าหลวงใหญ่สทิธมินษุย

กลไกองค์กรอิสระอื่น

กกต. ดูแลเรื่องสทิธเิกี่ยวกบัการเลอืกตั้ง ระบบสรรหา – ปัจจบุนัแต่งตั้ง 
ชดุใหญ่ 5 คน ทำาหน้าที่ควบคมุ และรบัรองผลการเลอืกตั้ง/ให้ใบเหลอืงใบแดง/
ส่งสำานวนสู่ศาล การฟ้องศาลเป็นวธิกีารประกนัสทิธกิบัผู้ลงสมคัรเลอืกตั้ง

ปปช. อำานาจในการตรวจสอบความประพฤตมิชิอบในระบบราชการ ในวง
ราชการคอื ข้าราชการ และ ข้าราชการชั้นสูง รวมถงึนกัการเมอืงท้องถิ่นด้วย 
ตรวจสอบบัญชีทรัพย์สิน รับเรื่องร้องเรียนการประพฤติมิชอบในวงราชการ 
เพื่อสอบสวน และออกคำาสั่งไปยงัต้นสงักดั หรอืส่งศาล การประพฤตมิชิอบใน
วงราชการ เช่น การใช้อำานาจกลั่นแกล้ง ทจุรติ หรอืไม่รบัเรื่องราว ไม่ปฏบิตัิ
หน้าที่ เป็นต้น

สภาที่ปรกึษาเศรษฐกจิและสงัคมแห่งชาต ิ– ให้คำาปรกึษาในการกำาหนด
นโยบายของรฐับาล และภาครฐั (ไม่ค่อยมผีลแล้ว) ไม่ค่อยมผีล เพราะไม่มผีล
บงัคบัให้ปฏบิตัติามรฐับาลจงึไม่ค่อยรบัฟัง

องค์กรที่ไม่ใช่รัฐ

สภาทนายความ มหีน่วยงานหนึ่งรบัเรื่องราวร้องทกุข์ของประชาชน ทำางาน
โดยไม่คิดค่าใช้จ่าย เป็นคดีอนาถาสำาหรับผู้ยากไร้ คนชายขอบมีการรับทำา
คดอีนาถา สำาหรบัผู้ยากไร้ ชายขอบ คดทีี่ทำามคีวามหลากหลาย – สทิธใิน
กระบวนการยตุธิรรม สิ่งแวดล้อม การร่วมให้คำาปรกึษาในคดสีำาคญัที่กระทบ
ต่อประชาชน 

องค์กรพฒันาเอกชน (NGOs) ทำาหน้าที่แล้วแต่เป้าหมายของแต่ละองค์กร 
NGO รับปัญหาจากประชาชนรากหญ้าผู้มีอำานาจต่อรองตำ่า รับไปขับเคลื่อน
ทางการเมอืง บางครั้งคณะรฐัมนตร ีสภาไม่รบัเรื่อง จงึต้องมกีารผลกัดนัเอง 
ผ่านกระบวนการทางกฎหมาย เช่น อยากได้กฎหมายรบัรองสทิธ ิแต่ไม่มผีู้ใด
รบัเรื่องไว้เลย NGO กจ็ะทำาหน้าที่ไปหารายชื่อเพื่อเสนอกฎหมาย เป็นต้น กรณี
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ระบบอุปถัมภ์ และการทำาตัวเป็นอภิสิทธิ์ชนของผู้มีอำานาจ เพราะระบบ
ศกัดนิาเข้ามามอีทิธพิลอยู่ในสงัคมปัจจบุนั กล่าวคอื ผู้น้อยจะมชีวีติที่ดกีต็่อ
เมื่อทำาตามผู้มอีำานาจนั้น ทำาให้ธรรมาภบิาลไม่เกดิ

ธรรมาภิบาลกับการปกครอง ความรับผิดชอบทางการเมืองที่มีน้อยของ
ผูใ้หญ่ในสงัคมทำาให้เกดิวฒันธรรมเอาอย่างและไม่ยอมแสดงความรบัผดิชอบ
ทางการเมอืง

การต่อสู้ผ่านการสร้างรัฐธรรมนูญของชนชั้นนำา กับ รัฐธรรมนูญฉบับ
ประชาชน ทำาให้รฐัธรรมนญูไทยกลายเป็นเวทต่ีอสูก้นัระหว่างกลุม่อำานาจนำาใน
สงัคม รฐัธรรมนญูจงึว่าด้วยเรื่องการเมอืง มใิชห่ลกัประกนัสทิธเิสรภีาพ กล่าว
คอื จะให้ความสำาคญัแต่กบัเรื่องสมาชกิพรรค วธิกีารทางการเมอืง มจีำานวน 
สว. สส. เท่าไหร่ จะยบุพรรคได้หรอืไม่อย่างไร แต่ไม่ได้กล่าวถงึสทิธเิสรภีาพ
ของประชาชนมากนกั และจะพฒันาสทิธใิดให้ได้รบัการประกนัเพิ่มเตมิบ้าง

การออกแบบกลไกและช่องทางการมีส่วนร่วมในประชาธิปไตยทางตรง
แบบพลเมอืง ของประชาชน รวมถงึปัญหาชนชั้นกลางที่เฉื่อยชาทางการเมอืง 
ถูกมอม ถูกสกดักั้น ไปไม่ถงึฝั่งฝันที่คาดหวงัไว้ 

รัฐธรรมนูญจึงไม่ตอบปัญหาสิทธิมนุษยชนของคนชายขอบ เพราะ
กฎหมายทั้งระบบไม่ได้ตอบสนองกับคนชายขอบ เพราะ คนชายขอบไม่เคย
ได้โอกาสในการเข้ามาร่างกฎหมาย หรอื มส่ีวนร่วมในการตรวจสอบการบงัคบั
ใช้กฎหมายเลย

ข้อเสนอต่อกำรปรับปรุงกฎหมำยรัฐธรรมนูญไทย

1. การแยกสทิธขิองพลเมอืง กบั สทิธมินษุยชน ออกจากกนัโดยชดัเจน 
เพื่อลดปัญหาการตคีวามหมวดสามให้คลมุคนต่างด้าว และอาจมกีาร
ทำาข้อสงวนกนัสทิธขิองพลเมอืงไว้อย่างชดัแจ้ง

2. การเพิ่มสทิธบิางประการ การขอลี้ภยั การขอสญัชาติ

ชน สำานกังานข้าหลวงใหญ่ผู้ลี้ภยั กองทนุเดก็ ฯลฯ สำานกังานข้าหลวงใหญ่
สทิธมินษุยชน รบัเรื่องราวร้องทกุข์ด้านสทิธมินษุยชนที่ต่างๆ 

ประเทศไทยอยู่ภายใต้การควบคุมตรวจตราของคณะกรรมการภายใต้
อนสุญัญาสทิธมินษุยชนทั้งหมด 7 ฉบบั เช่น สทิธเิดก็ สทิธสิตรฯี เป็นต้น 

กลไกพเิศษที่เกี่ยวข้อง – 1235 กระบวนการเปิด ตั้งผู้ตรวจการพเิศษแก่
กรณ/ีประเทศ , 1503 ระบบลบัร้องเรยีนต่อคณะมนตรสีิทธ ิตวัเลข 1235 และ 
1503 เป็นตวัเลขมต ิซึ่งสร้างกระบวนการนี้ขึ้นมา เรยีกว่า กระบวนการ 1235 
เป็นระบบเปิด ซึ่งรับร้องเรียนเรื่องทั่วๆ ไป ก็จะตั้งผู้ตรวจการสิทธิมนุษยชน
ระหว่างประเทศเข้าไป ตรวจตรา เกบ็ข้อมูล ทำาข้อเสนอแนะ และนำารายงาน
เปิดเผยให้ข้อมูลเพื่อให้เกดิกระแสกดดนัเพื่อแก้ไขปัญหา หรอืให้ คณะมนตรี
ความมั่นคงรับรองเพื่อให้เกิดผลบังคับการแก้ไขปัญหาอย่างเข้มข้นมากขึ้น 
และ กระบวนการ1503 เป็นกระบวนการปิด โดยให้ร้องเรยีนไปยงัคณะมนตรี
สทิธมินษุยชน กจ็ะตั้งคนมาสบื และรายงาน แล้วให้สมชัชาใหญ่รบัรองนำาไป
สู่การประณามและกดดันประเทศที่มีการละเมิดสิทธิ เพราะบางเรื่องกระทบ
ความมั่นคง การสบืจงึต้องทำาเป็นการลบั จนกว่าจะได้ข้อสรปุจงึจะเปิดเผย

วัฒนธรรมกำรเมือง เรื่องรัฐธรรมนูญไทย 

นอกจากนี้ยงัมเีงื่อนไขบางประการที่อาจเป็นข้ออปุสรรคต่อการพฒันาสทิธิ
มนษุยชนไทยในห้วงเวลาที่ผ่านมา 80 ของรฐัธรรมนูญไทย

นติธิรรม นติริฐั เป็นจรงิหรอืในสงัคมไทย ในความเป็นจรงิรฐัไม่ได้ยดึเอา
ตวักฎหมาย มกีารเขยีนได้กฉ็กีได้ เมื่อมอีำานาจกไ็ม่ยอมตนเข้ากบักฎหมาย

วัฒนธรรมการไม่เคารพกฎหมาย ในเมื่อมีการฉีกทิ้งก็ได้ เขียนใหม่ก็ได้ 
จึงไม่มีความศักดิ์สิทธิ์ในกฎหมาย เมื่อไม่มีความศักดิ์สิทธิ์ การเคารพเชื่อฟัง
กฎหมายกเ็ลอืนหายไปด้วย
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ปฏิญญาสากลว่าด้วยสิทธิมนุษยชน
รัฐธรรมนูญ

ไทย พ.ศ. 2550
กฎหมายภาย

ในอื่นๆ 

8. สิทธิที่จะได้รับการเยียวยาจาก
ศาลเมื่อถูกละเมิดสิทธิ และการ
เข้าถึงกระบวนการยุติธรรม

มาตรา 28, 40, 81, 
212, 218, 223

ป.วิ.อาญา
ป.วิ.แพ่ง

9. เสรีภาพจากการถูกจับกุม กักขัง 
หรือเนรเทศโดยพลการ

มาตรา 34, 39, 40 ป.วิ.อาญา

10. สิทธิในการได้รับการพิจารณา
คดีในศาลอย่างเป็นธรรม

มาตรา 40, 81, 
197, 218, 223

ป.วิ.แพ่ง
ป.วิ.อาญา

11. สิทธิในการได้รับการสันนิษฐานว่าเป็น
ผู้บริสุทธิ์จนกว่าจะพิสูจน์ได้ว่ามีความผิด
เสรีภาพที่จะปลอดจากการถูกบังคับ
ใช้กฎหมายอาญาย้อนหลัง

มาตรา 39

มาตรา 39

ป.วิ.อาญา
ป.อ.

12. สิทธิในความเป็นส่วนตัว สิทธิ
ในความเป็นอยู่ในครอบครัว 
สิทธิในเคหสถาน
เสรีภาพในการสื่อสาร

มาตรา 35 ,

มาตรา 33
มาตรา 36

ป.พ.พ.
-

13. เสรีภาพในการเดินทาง
และการเลือกถิ่นที่อยู่

มาตรา 34 กฎหมายคน
เข้าเมือง

***14. สิทธิในการลี้ภัย **รัฐธรรมนูญไทย
ไม่เคยปรากฏ, 
มาตรา 82 ไม่ชัด

-

15. สิทธิเสรีภาพในการถือและแปลงสัญชาติ รัฐธรรมนูญไทย
ไม่เคยปรากฏ, 
มาตรา 82 ไม่ชัด

กฎหมายสัญชาติ

16. สิทธิในการสมรสและสร้างครอบครัว มาตรา 35 ป.พ.พ.

17. สิทธิในการถือครองทรัพย์สิน
 เสรีภาพจากการถูกยึดคืน/
เวนคืนทรัพย์สินโดยพลการ

มาตรา 41
มาตรา 42

ป.พ.พ.
พรบ.เวนคืน

18. เสรีภาพในความคิด ความ
เชื่อและการนับถือศาสนา

มาตรา 37, 79 -

19. เสรีภาพในการแสดงความ
คิดเห็นและการแสดงออก

มาตรา 45-48, 
163, 164

กฎหมายสื่อสาร
มวลชน

3. ทำาให้แนวนโยบายแห่งรัฐกลายเป็นหน้าที่ของรัฐ เพื่อลดการใช้
งบประมาณไปกับโครงการที่ไม่พัฒนาสิทธิและความเป็นอยู่ของ
ประชาชน

4. การลดผลกระทบจากการทำาสนธสิญัญาที่ชดั ให้รฐับาลทำางานได้
5. กำาหนดผลของการประชาพจิารณ์อย่างชดัแจ้งหากขดักบันโยบายรฐั

ว่าจะให้ผลเป็นไปในทศิทางใด
6. กระบวนการเข้าชื่อเสนอกฎหมาย ร้องเรยีนต่างๆ ควรดใูนทางปฏบิตัิ

ให้กระทำาการเข้าชื่อได้ง่ายขึ้น

ควำมสัมพันธ์ระหว่ำงปฏิญญำสำกลว่ำด้วยสิทธิมนุษยชน 
กับ รัฐธรรมนูญ 2550 และกฎหมำยภำยในอื่นที่เกี่ยวข้อง

ปฏิญญาสากลว่าด้วยสิทธิมนุษยชน
รัฐธรรมนูญ

ไทย พ.ศ. 2550
กฎหมายภาย

ในอื่นๆ 

1. ศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ มาตรา 4, 
26, 28, 30

-

2. ความเสมอภาคโดยปราศจาก
การเลือกประติบัติ

มาตรา 5, 30, 31 -

3. สิทธิในการมีชีวิตและความ
มั่นคงแห่งเนื้อตัว ร่างกาย

มาตรา 32 ป.อ.

4. เสรีภาพที่จะปลอดจาก
การบังคับให้เป็นทาส 
เสรีภาพที่จะปลอดจากการถูก
บังคับกักขังใต้ภาระจำายอม

มาตรา 29,32 
โดยอ้อม
มาตรา 29, 32 , 36

-
ป.อ.

5. เสรีภาพจากการถูกทรมานหรือ
การลงโทษที่โหดร้ายทารุณ

มาตรา 32 ป.อ.

6. สิทธิในการได้รับการยอมรับ
ว่าเป็นบุคคลตามกฎหมาย

มาตรา 30 ป.พ.พ.

7. สิทธิในการได้รับความ
คุ้มครองโดยกฎหมาย

มาตรา 30, 40, 212 ทุกกฎหมาย
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ปฏิญญาสากลว่าด้วยสิทธิมนุษยชน
รัฐธรรมนูญ

ไทย พ.ศ. 2550
กฎหมายภาย

ในอื่นๆ 

20. เสรีภาพในการชุมนุม
 เสรีภาพในการรวมกันเป็นสมาคม

มาตรา 63
มาตรา 64, 87

-
-

21. สิทธิที่จะมีส่วนร่วมการใน
ปกครองโดยผ่านการเลือกตั้ง
สิทธิในการเข้าถึงบริการสาธารณะ

มาตรา 2, 3 , 87, 
88, 93, 94, 95, 
111, 112, 165, 284
มาตรา 51-55

กฎหมายเลือกตั้ง

กฎหมายเกี่ยวกับ
การประกันสิทธิใน
การเข้าถึงบริการรัฐ

22. สิทธิในทางสังคมและความมั่นคง
ของมนุษย์ และการได้รับแบ่งปันผล
ทางเศรษฐกิจ สังคม และวัฒนธรรม

มาตรา 43, 83, 
84, 85, 190

-

23. สิทธิในการเลือกทำางานและ
ได้รับค่าตอบแทนที่เป็นธรรม
สิทธิในการเข้าร่วมสหภาพแรงงาน

มาตรา 38 , 43, 84
มาตรา 64, 84, 87

กฎหมายแรงงาน

24. สิทธิในการพักผ่อนและมี
เวลาว่างจากการทำางาน

มาตรา 44 กฎหมายแรงงาน

25. สิทธิในมาตรฐานการครองชีพที่
เพียงพอและมีคุณภาพชีวิตที่ดี
สิทธิในการรักษาพยาบาลที่จำาเป็น
สิทธิในความมั่นคงจากการว่าง
งานหรือขาดไร้อาชีพ
สิทธิของบุตรนอกสมรส

มาตรา 51-
55, 80, 84
มาตรา 51, 80
มาตรา 55, 80, 84
มาตรา 52

-

กม.สาธารณสุข
กม.ประกันสังคม

ป.พ.พ.

26. สิทธิในการศึกษา
เสรีภาพทางวิชาการ

มาตรา 49, 80
มาตรา 50, 80

กฎหมายการศึกษา

27. สิทธิทางวัฒนธรรม
สิทธิในการมีส่วนร่วมกับความ
ก้าวหน้าทางวิทยาศาสตร์

มาตรา 66,67, 80
มาตรา 80, 86

กฎหมายวัฒนธรรม
กฎหมายลิขสิทธิ์ 
- สิทธิบัตร
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หนังสือสั่งการ: อำ นาจ
รัฐส่วนกลางเหนือองค์กร

ปกครองส่วนท้องถิ่น1

อนุรักษ์ กาวิโจง2

บทคัดย่อ

การควบคุมด้วยวิธีสั่งการผ่านหนังสือราชการจากรัฐส่วนกลางสู่องค์กร
ปกครองส่วนท้องถิ่น แม้ว่ารฐัธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทยจะมกีฎหมายว่า
ด้วยการกำาหนดแผนและขั้นตอนการกระจายอำานาจให้แก่องค์กรปกครองส่วน
ท้องถิ่น และกฎหมายว่าด้วยสภาตำาบลและองค์การบรหิารส่วนตำาบล ให้การ
รองรับและส่งเสริมการกระจายอำานาจปกครองสู่ท้องถิ่น แต่องค์กรปกครอง
ส่วนท้องถิ่นกย็งัถกูควบคมุกำากบัโดยรฐัส่วนกลางผ่านหนงัสอืราชการและการ
สั่งการในลักษณะที่เป็นอุปสรรคต่อความเป็นอิสระในการบริหารราชการส่วน
ท้องถิ่น และรฐัส่วนกลางยงัไม่มกีารกระจายอำานาจการตดัสนิใจในกระบวนการ
บรหิารงานปกครองให้แก่องค์กรปกครองส่วนท้องถิ่น ตามแนวทางการกระจา
ยอำานาจปกครองสู่ท้องถิ่น ภายใต้หลักกฎหมายและการมีส่วนร่วมทางการ

1 บทความนี้เรียบเรียงจากวิทยานิพนธ์ เรื่อง “การควบคุมด้วยวิธีสั่งการผ่านหนังสือ
ราชการจากรัฐส่วนกลางสู่องค์การบริหารส่วนตำาบลในอำาเภอแม่ออน จังหวัดเชียงใหม่” 
(วิทยานิพนธ์นิติศาสตรมหาบัณฑิต คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยเชียงใหม่, 2556).

2 นิติศาสตรมหาบัณฑิต มหาวิทยาลัยเชียงใหม่
Illustration by: Nabwong Chuaychuwong
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และเมอืงพทัยา4

เมื่อกล่าวถึงองค์กรปกครองส่วนท้องถิ่นในระดับพื้นฐานที่มีความใกล้
ชิดประชาชนมากที่สุด ทำาให้นึกถึงองค์การบริหารส่วนตำาบล5 (อบต.) และ
กฎหมายที่รองรับความมีตัวตนขององค์การบริหารส่วนตำาบล (อบต.) ในการ
เชื่อมความสัมพันธ์กับรัฐส่วนกลาง ก็จะมีรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย 
กฎหมายว่าด้วยการกำาหนดแผนและขั้นตอนการกระจายอำานาจให้แก่องค์กร
ปกครองส่วนท้องถิ่น และกฎหมายว่าด้วยสภาตำาบลและองค์การบริหารส่วน
ตำาบล กำาหนดไว้

ในความสัมพันธ์ระหว่างรัฐส่วนกลางกับการบริหารราชการขององค์การ
บริหารส่วนตำาบลนั้น กระทรวงมหาดไทย เป็นหน่วยงานของรัฐส่วนกลางที่
เกี่ยวข้องสายตรง โดยมีจังหวัดกับอำาเภอเป็นตัวแทนในระดับภูมิภาค ซึ่งนับ
ตั้งแต่ได้จดัให้มกีารปกครองท้องถิ่นในประเทศไทย กระทรวงมหาดไทยได้เข้า
มามีบทบาทเกี่ยวพันกับการกำากับและการควบคุมการดำาเนินงานขององค์กร
ปกครองส่วนท้องถิ่นตลอดมา6 และจากรูปแบบของความสมัพนัธ์ที่หลากหลาย 
กลับมีรูปแบบอย่างหนึ่งที่ปรากฏได้ชัด คือ การสั่งการโดยใช้หนังสือราชการ
เป็นเครื่องมอืสื่อสารไปถงึองค์การบรหิารส่วนตำาบลในเรื่องต่างๆ เพื่อให้มกีาร
ปฏิบัติตามกรอบแนวทางการบริหารราชการแผ่นดินของรัฐส่วนกลาง ดังเช่น
หนังสือราชการประจำาปีงบประมาณ 2553 ทั้งในเรื่องที่เกี่ยวกับโครงการเงิน
อดุหนนุทั่วไปภายใต้แผนปฏบิตักิารไทยเข้มแขง็ 2555 และเรื่องที่เกี่ยวกบัการ
ป้องกันและแก้ไขปัญหายาเสพติด ทั้งนี้ ยังมีหนังสือสั่งการจากรัฐส่วนกลาง

4 สมคิด เลิศไพฑูรย์, กฎหมายการปกครองท้องถิ่น, พิมพ์ครั้งที่ 1, (กรุงเทพฯ: ธรรมกมล
การพิมพ์, 2550), หน้า 289-290.

5 ศุมล ศรีสุขวัฒนา, อบต. กับการจัดการปัญหาสาธารณสุขและสิ่งแวดล้อมตามกฎหมาย, 
พิมพ์ครั้งที่ 1, ( กรุงเทพฯ: กรมอนามัย กระทรวงสาธารณสุข, 2542), หน้า 38-39.

6 ชูวงศ์ ฉายะบุตร, ขยายฐานประชาธิปไตยสู่ปวงชน, พิมพ์ครั้งที่ 2, ( กรุงเทพฯ: โรงพิมพ์
ส่วนท้องถิ่น กรมการปกครอง, 2535), หน้า 95-103.

เมอืงของประชาชน

Abstract

The central government control through letter of order over local govern-
ment organizations. Even though, the Constitution of the Kingdom of Thailand 
offers the law governing the steps and procedures for decentralization to local 
government organizations. The Law of Sub-district Council and Sub-district 
Administration Organization also supports and promotes decentralization to 
local organizations. But local government organization are regulated by the 
central government through letter of order and ordering which obstructs in-
dependence of local government. Central government dose not decentralize 
decision-making power in governance process to local government organiza-
tions. This decentralization policy should be implemented under the rule of 
law and political participation of the people.

ปัญหำอ�ำนำจรัฐส่วนกลำงเหนือท้องถิ่น

รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย อันเป็นกฎหมายสูงสุดของประเทศ 
ให้การสนบัสนนุและส่งเสรมิการกระจายอำานาจปกครองสูท้่องถิ่น ภายใต้หลกั
ความเป็นอสิระโดยมกีารกำากบัดแูลจากรฐัส่วนกลาง3 และรฐัส่วนกลาง ในที่นี้
ย่อมหมายถงึ คณะรฐับาล ราชการบรหิารส่วนกลาง และราชการบรหิารส่วน
ท้องถิ่น และองค์กรปกครองส่วนท้องถิ่นก็คือ องค์กรปกครองส่วนท้องถิ่นรูป
แบบทั่วไป ได้แก่ องค์การบริหารส่วนจังหวัด เทศบาล องค์การบริหารส่วน
ตำาบล และองค์กรปกครองส่วนท้องถิ่นรูปแบบพเิศษ ได้แก่ กรงุเทพมหานคร 

3 นันทวัฒน์ บรมานันท์, การปกครองส่วนท้องถิ่น, พิมพ์ครั้งที่ 5, (กรุงเทพฯ: บริษัท สำานัก
พิมพ์วิญญูชน จำากัด, 2552), หน้า 157.
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ที่กล่าวไว้ข้างต้นรองรับตามแนวทางของการปกครองท้องถิ่นอันเป็นรากฐาน
ของระบอบประชาธปิไตยของไทย

โดยตั้งสมมตุฐิานในมมุมองไว้ว่า องค์กรปกครองส่วนท้องถิ่นยงัถูกควบคมุ
กำากับโดยรัฐส่วนกลางผ่านหนังสือราชการและการสั่งการในลักษณะที่เป็น
อปุสรรคต่อความเป็นอสิระในการบรหิารราชการส่วนท้องถิ่น และรฐัส่วนกลาง
ยังไม่มีการกระจายอำานาจการตัดสินใจในกระบวนการบริหารงานปกครองให้
แก่องค์กรปกครองส่วนท้องถิ่น

และมวีตัถปุระสงค์กเ็พื่อสร้างกระบวนการเข้าใจถงึลกัษณะการกำากบัดแูล
ของรฐัส่วนกลางต่อองค์กรปกครองส่วนท้องถิ่นผ่านหนงัสอืราชการและการสั่ง
การในลกัษณะที่เป็นอปุสรรคต่อความเป็นอสิระในการบรหิารราชการส่วนท้อง
ถิ่น และความเป็นอสิระในการบรหิารราชการขององค์กรปกครองส่วนท้องถิ่น 
ของประเทศไทยในปัจจุบัน รวมทั้งวิเคราะห์ลักษณะความสัมพันธ์ระหว่างรัฐ
ส่วนกลางกับองค์กรปกครองส่วนท้องถิ่น ภายใต้กรอบของหนังสือราชการใน
รูปแบบต่างๆ

ภายใต้แนวคดิเกี่ยวกบัการจดัระเบยีบบรหิารราชการแผ่นดนิ ซึ่งได้มกีาร
แบ่งหลกัการปกครองประเทศไว้ 3 หลกัการ คอื หลกัการรวมอำานาจปกครอง 
(Centralization) หลกัการแบ่งอำานาจปกครอง (Deconcentration) และหลกัการ 
กระจายอำานาจปกครอง (Decentralization) แนวคิดเรื่องการปกครองท้องถิ่น 
(Local Administration) แนวคดิเรื่องหลกันติริฐั (The Rule of Law) และแนวคดิ
การมส่ีวนร่วมทางการเมอืง (Political Participation) ผนวกกบัรฐัธรรมนญูแห่งราช
อาณาจกัรไทย กฎหมายว่าด้วยการกำาหนดแผนและขั้นตอนการกระจายอำานาจ
ใหแ้ก่องค์กรปกครองส่วนท้องถิ่น และกฎหมายว่าด้วยสภาตำาบลและองค์การ
บริหารส่วนตำาบล อันเป็นการสร้างความเป็นอิสระในการปกครองตนเองของ
องค์กรปกครองส่วนท้องถิ่นของไทยในปัจจบุนั

สู่องค์กรปกครองส่วนท้องถิ่นอีกเป็นจำานวนมาก7 โดยมีการกำากับดูแลตั้งแต่
ระดบักระทรวง จงัหวดั และอำาเภอ ลงมาตามลำาดบั ซึ่งล้วนแล้วแต่เป็นการ
เพิ่มภาระหน้าที่ การทำาให้สูญเสียงบประมาณเกินความจำาเป็น และการกระ
ทบต่อกำาลงัของบคุลากรในการบรหิารราชการขององค์การบรหิารส่วนตำาบล

การปกครองท้องถิ่นของไทยที่มมีาอย่างยาวนาน โดยการรเิริ่มของชนชั้น
นำาในสงัคมไทย อนัเป็นการเปลี่ยนแปลงที่เกดิขึ้นจากเบื้องบนสูเ่บื้องล่าง (Top-
down approach)8 จึงทำาให้เกิดกรณีปัญหาที่เกิดจากความสัมพันธ์ระหว่างรัฐ
ส่วนกลางกบัองค์กรปกครองส่วนท้องถิ่นอย่างตระหนกัรู้ ซึ่งการสั่งการของรฐั
ส่วนกลางผ่านหนังสือราชการสู่องค์การบริหารส่วนตำาบล ก็เป็นปัญหาอย่าง
หนึ่งของความสมัพนัธ์นี้ และดูเหมอืนจะเป็นการขดัแย้งกบัหลกัการกระจายอำา
นาจปกครองสูท้่องถิ่น ที่จะต้องไม่ใช่เรื่องการสร้างระบบรวมศนูย์อำานาจขึ้นมา
ในท้องถิ่นต่างๆ แทนการรวมศูนย์อำานาจไว้ที่ศูนย์กลาง9

การควบคุมด้วยวิธีสั่งการผ่านหนังสือราชการในเรื่องต่างๆ จากรัฐส่วน
กลางสู่องค์กรปกครองส่วนท้องถิ่นนั้น เป็นความสมัพนัธ์ระหว่างรฐัส่วนกลาง
กบัท้องถิ่นในรูปแบบที่มกัไม่ค่อยมกีารตระหนกัถงึความสำาคญักนัมากนกั จงึ
ทำาให้เกิดการมองผ่านกลุ่มขององค์การบริหารส่วนตำาบล อันเป็นตัวแทนของ
องค์กรปกครองส่วนท้องถิ่นที่อยู่ภายใต้การกำากับดูแลจากรัฐส่วนกลาง ซึ่ง
ได้แก่ องค์การบรหิารส่วนตำาบลออนกลาง องค์การบรหิารส่วนตำาบลออนเหนอื 
และองค์การบรหิารส่วนตำาบลทาเหนอื ในอำาเภอแม่ออน จงัหวดัเชยีงใหม่ เพื่อ
พิเคราะห์ถึงลักษณะความสัมพันธ์ระหว่างรัฐส่วนกลางกับองค์กรปกครอง
ส่วนท้องถิ่นในปัจจุบันกับความเป็นไปตามหลักการกระจายอำานาจปกครอง
ที่ต้องการให้มีการปกครองตนเองโดยประชาชนในท้องถิ่น โดยมีกฎหมายดัง

7 สำานักงานส่งเสริมการปกครองท้องถิ่นจังหวัดเชียงใหม่, (2554), ออนไลน์
8 ธเนศวร์ เจริญเมือง, 99 ปีของการปกครองท้องถิ่นไทย พ.ศ.2440-2539, (โครงการศึกษา

การปกครองท้องถิ่น คณะสังคมศาสตร์ มหาวิทยาลัยเชียงใหม่, 2539), หน้า 15-16.
9 คณะกรรมการปฏิรูป, ข้อเสนอการปฏิรูปโครงสร้างอำานาจ, พิมพ์ครั้งแรก, (นนทบุรี: 

บริษัท ที คิว พี จำากัด, 2554), หน้า 10.
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ให้สนบัสนนุงบประมาณในการจดักจิกรรม

เมื่อเป็นเช่นนี้ หนังสือราชการจากรัฐส่วนกลางลงสู่องค์การบริหารส่วน
ตำาบล จึงไม่ได้ยึดติดกับรูปแบบของหนังสือสั่งการตามระเบียบสำานักนายก
รัฐมนตรีว่าด้วยงานสารบรรณ แต่กลับมีลักษณะเป็นคำาสั่งที่มีสภาพบังคับที่
แตกต่างกันไปตามสถานการณ์และแนวทางการบริหารราชการแผ่นดินของรัฐ
ส่วนกลาง อันเป็นการแสดงถึงลักษณะความสัมพันธ์ระหว่างรัฐส่วนกลางกับ
องค์การบริหารส่วนตำาบลที่มีมากกว่าการกำากับดูแลตามปกติ โดยมีหนังสือ
ราชการเป็นเครื่องมือสำาคัญในการถ่ายทอดคำาสั่งเพื่อตอบสนองต่อนโยบาย
ของรัฐบาล และเป้าหมายในการบริหารราชการแผ่นดิน โดยไม่ได้คำานึงถึง
ความสมัพนัธ์ตามหลกัการกระจายอำานาจปกครองสู่ท้องถิ่น

ผลกระทบและควำมจ�ำยอมของท้องถิ่น

หนงัสอืสั่งการก่อเกดิปัญหาต่อการบรหิารราชการขององค์การบรหิารส่วน
ตำาบลออนกลางที่มคีวามพร้อมอยู่ในระดบัสูง องค์การบรหิารส่วนตำาบลออน
เหนือที่มีความพร้อมอยู่ในระดับปานกลาง และองค์การบริหารส่วนตำาบลทา
เหนอืที่มคีวามพร้อมอยู่ในระดบัตำ่า เช่นเดยีวกนัทั้งหมด โดยส่งผลกระทบต่อ
ภาระหน้าที่ในการที่ต้องรบัภาระงานที่เพิ่มขึ้นจากปกต ิกระทบต่อบคุลากรใน
การที่ต้องสูญเสยีกำาลงัเจ้าหน้าที่ และกระทบต่องบประมาณในการที่ต้องสูญ
เสยีเงนิงบประมาณโดยใช่เหต ุในการที่ต้องกระทำาการงานตามหนงัสอืสั่งการ
ในเรื่องนั้นๆ อันเป็นการสูญเสียภาระกำาลังในการพัฒนาท้องถิ่นกับความคิด
สร้างสรรค์สิ่งใหม่ ที่เรยีกว่า นวตักรรมท้องถิ่น10 

อย่างไรกด็ ีแม้การปฏบิตัติามหนงัสอืสั่งการจะส่งผลกระทบต่อการบรหิาร
งานขององค์การบริหารส่วนตำาบลก็ตาม แต่ในเรื่องสภาพความพร้อมของ

10 จรัส สุวรรณมาลา และคณะ, รายงานวิจัยฉบับสมบูรณ์โครงการวิถีใหม่ขององค์กร
ปกครองส่วนท้องถิ่นในประเทศไทย, (กรุงเทพฯ: สำานักงานกองทุนสนับสนุนการวิจัย, 
2548), หน้า 28-29.

หนังสือสั่งกำรจำกเบื้องบนสู่เบื้องล่ำง

กรมส่งเสรมิการปกครองส่วนท้องถิ่น กระทรวงมหาดไทย รวมทั้งจงัหวดั
และอำาเภอ เป็นหน่วยงานของรฐัส่วนกลางในระดบับน ที่มหีนงัสอืราชการลง
มาสูอ่งค์การบรหิารส่วนตำาบลในพื้นที่ระดบัล่างมากที่สดุ โดยเรื่องที่สั่งการส่วน
ใหญ่ก็เพื่อสนองตอบนโยบายของรัฐบาล การบริหารราชการส่วนกลาง และ
การบริหารราชการส่วนภูมิภาค ในรูปแบบการกำาหนดให้องค์การบริหารส่วน
ตำาบลปฏบิตัติาม การกำาหนดแนวทางให้องค์การบรหิารส่วนตำาบลปฏบิตั ิและ
การขอสนบัสนนุงบประมาณจากองค์การบรหิารส่วนตำาบล ดงัตวัอย่างหนงัสอื
ราชการจากการสั่งการ ต่อไปนี้

1) หนังสือราชการจากนโยบายของรัฐบาล เช่น เรื่องการก่อสร้างหรือ
ปรบัปรงุสิ่งก่อสร้าง ตามโครงการเงนิอดุหนนุทั่วไปภายใต้แผนปฏบิตักิารไทย
เข้มแขง็ 2555 เรื่องการดำาเนนิงานด้านสวสัดกิารผู้สูงอายแุละคนพกิาร และ
เรื่องการป้องกนัและแก้ไขปัญหายาเสพตดิ ซึ่งเรื่องเหล่านี้เป็นไปตามการดำาเนนิ
โครงการในเรื่องต่างๆ ตามนโยบายของรฐับาล โดยกำาหนดให้ต้องปฏบิตัติาม
และกำาหนดแนวทางดำาเนนิการ

2) หนังสือราชการจากราชการบริหารส่วนกลาง เช่น เรื่องการป้องกัน
และควบคุมโรค เรื่องการป้องกันและบรรเทาสาธารณภัย เรื่องการจัดการ
ปัญหามลพษิหมอกควนั เรื่องการบรหิารการเงนิและการคลงั เรื่องการจดัทำา
งบประมาณ และเรื่องการดำาเนนิงานบรหิารงานบคุคล ซึ่งเรื่องเหล่านี้เป็นไป
ตามแนวทางและแผนการดำาเนินงานในการบริหารราชการของราชการบริหาร
ส่วนกลาง โดยกำาหนดให้ต้องปฏบิตัติามและกำาหนดแนวทางดำาเนนิการเช่นกนั

3) หนังสือราชการจากราชการบริหารส่วนภูมิภาค เช่น เรื่องการจัดงาน
มหกรรมไม้ดอกไม้ประดบั และเรื่องการจดัพธิรีดนำ้าดำาหวัผูส้งูอาย ุผูว่้าราชการ
จงัหวดัและข้าราชการชั้นผู้ใหญ่ ในเทศกาลวนัสงกรานต์ ซึ่งเรื่องเหล่านี้เป็นไป
ตามแนวทางและแผนการดำาเนินงานในการบริหารราชการของราชการบริหาร
ส่วนภมูภิาค ได้แก่ จงัหวดัและอำาเภอในเขตพื้นที่จงัหวดัเชยีงใหม่ โดยกำาหนด
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หรือบุคลากรมาให้ การให้ทำาตามระเบียบของกระทรวงมหาดไทยว่าด้วยการ
คลงั การงบประมาณ การโอนการจดัการทรพัย์สนิต่างๆ อย่างไม่จำากดั หรอื
การให้กระทรวงมหาดไทยสามารถตรวจสอบการคลัง การบัญชี หรือการเงิน
อื่นๆ ขององค์การบรหิารส่วนตำาบลได้ตลอดเวลา ทั้งนี้ ยงัให้นายอำาเภอกบัผู้
ว่าราชการจงัหวดัมอีำานาจกำากบัดแูลการทำางานขององค์การบรหิารส่วนตำาบล
อย่างใกล้ชดิและมอีำานาจจดัการกบัปัญหาอย่างเดด็ขาด

เมื่อองค์กรปกครองส่วนท้องถิ่นขาดอิสระในการบริหารราชการตาม
แนวทางของตน จงึไม่อาจจะสามารถทำาการจดับรกิารสาธารณะแก่ประชาชน
และการพัฒนาท้องถิ่นของตนได้อย่างมีประสิทธิภาพ ซึ่งการพัฒนากับการ
แก้ไขปัญหาของท้องถิ่น ควรจะเป็นท้องถิ่นเองที่ต้องดำาเนนิการ เนื่องจากคนใน
ท้องถิ่นย่อมจะรูด้ว่ีาท้องถิ่นต้องการอะไร และต้องแก้ไขปัญหาตรงจดุไหน มใิช่
ต้องคอยให้คนอื่นซึ่งมใิช่คนในท้องถิ่นมาพฒันาหรอืแก้ไขปัญหาให้ เพราะอาจ
จะเป็นการพฒันาหรอืแก้ไขปัญหาที่ไม่ตรงจดุ และไม่สามารถตอบสนองความ
ต้องการของประชาชนในท้องถิ่นนั้นได้จรงิๆ

ควำมสัมพันธ์กับอ�ำนำจบังคับบัญชำ

เมื่อกล่าวถึงการสั่งการผ่านหนังสือราชการจากแนวนโยบายของรัฐบาล
และจากราชการบรหิารส่วนกลางที่มกีรมส่งเสรมิการปกครองท้องถิ่น กระทรวง
มหาดไทย เป็นหน่วยงานหลัก จึงเป็นการบริหารราชการตามหลักการรวม
อำานาจปกครองที่มีการรวมศูนย์อำานาจการปกครองไว้ที่รัฐส่วนกลาง โดยที่
รฐับาลและหน่วยงานราชการบรหิารส่วนกลางจะมบีทบาทสำาคญัในการบรหิาร
ราชการแผ่นดนิและมอีำานาจการตดัสนิใจในเรื่องต่างๆ ที่มมีาถงึองค์กรปกครอง
ส่วนท้องถิ่น เพื่อให้องค์กรปกครองส่วนท้องถิ่นสนองรับต่อการสั่งการในเรื่อง
ต่างๆ ดงัเช่นการใช้อำานาจในเชงิควบคมุบงัคบับญัชา 

ในทำานองเดยีวกนั การมหีนงัสอืราชการจากราชการบรหิารส่วนภมูภิาคที่
มจีงัหวดัและอำาเภอเป็นหน่วยงานราชการบรหิารส่วนภมูภิาค กเ็ป็นการบรหิาร

องค์การบรหิารส่วนตำาบล ไม่ว่าจะเป็นด้านรายได้ โครงสร้างส่วนราชการและ
เจ้าหน้าที่ สภาพพื้นที่ที่รบัผดิชอบ และสภาพแวดล้อมชมุชน ดูเหมอืนจะเป็น
ปัจจัยในการให้ความสำาคัญสนองตอบต่อการปฏิบัติตามหนังสือสั่งการ โดย
องค์การบรหิารส่วนตำาบลที่มคีวามพร้อมอยูใ่นระดบัสงูจะมกีารตดัสนิใจสนอง
ตอบต่อการปฏิบัติตามหนังสือสั่งการได้ดีกว่าองค์การบริหารส่วนตำาบลที่มี
ความพร้อมอยู่ในระดบัตำ่า และการตดัสนิใจสนองตอบนี้เองกเ็ป็นการบ่งบอก
ถึงความเป็นอิสระในการบริหารงานปกครองขององค์กรปกครองส่วนท้องถิ่น 
อันจะเป็นภาพสะท้อนต่อประสิทธิของแนวทางการกระจายอำานาจปกครอง
ของไทย

แต่ในขณะเดยีวกนั เหตผุลของการจำาต้องปฏบิตัติามขององค์การบรหิาร
ส่วนตำาบล นอกจากหน้าที่ตามกฎหมายบญัญตัแิล้ว กลบัมเีหตผุลในมติอิื่นๆ 
คอยกำากับ และสิ่งเหล่านั้นก็คือ การที่องค์การบริหารส่วนตำาบลต้องพึ่งพิง
อาศยัจากความสมัพนัธ์ระหว่างตนเองกบัหน่วยงานราชการกำากบัดูแล ได้แก่ 
จังหวัด และอำาเภอ การถูกปลูกฝังและกำาหนดชนชั้นเบื้องบนกับเบื้องล่าง
ในสภาวะจำายอม รวมทั้งการที่กฎหมายให้อำานาจอย่างกว้างขวางแก่รัฐส่วน
กลาง ในการกำากับดูแลองค์กรปกครองส่วนท้องถิ่นจนกลับกลายเป็นอำานาจ
ในเชงิควบคมุบงัคบับญัชา

การที่กฎหมายให้อำานาจแก่รัฐส่วนกลางอย่างกว้างขวางในการควบคุม
กำากับองค์การบริหารส่วนตำาบลนั้น แม้จะมีรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักร
ไทยและพระราชบัญญัติกำาหนดแผนและขั้นตอนการกระจายอำานาจให้แก่
องค์กรปกครองส่วนท้องถิ่น พ.ศ.2542 กำาหนดกรอบอำานาจหน้าที่ขององค์กร
ปกครองส่วนถิ่นไว้อย่างกว้างๆ ก็ตาม แต่พระราชบัญญัติสภาตำาบลและ
องค์การบรหิารส่วนตำาบล พ.ศ.2537 ซึ่งได้มกีารแก้ไขเพิ่มเตมิจนถงึฉบบัที่ 6 
พ.ศ.2552 ในปัจจุบัน กลับให้อำานาจรัฐส่วนกลางเกินขอบเขตแห่งการกำากับ
ดูแล ดงัเช่น การให้ต้องปฏบิตัภิารกจิที่เกนิขอบข่ายอำานาจหน้าที่โดยตรงของ
ตนตามที่ได้รับการมอบหมายจากรัฐส่วนกลาง หากมีการจัดสรรงบประมาณ
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หลกัการกระจายอำานาจปกครองเท่านั้น มใิช่เป็นอำานาจบงัคบับญัชา เพราะรฐั
ส่วนกลางมใิชผู่บ้งัคบับญัชาที่จะใชอ้ำานาจปกครองท้องถิ่นในฐานะผูใ้ต้บงัคบั
บญัชา โดยอาศยัการบรหิารราชการแผ่นดนิแบบกระจายอำานาจปกครองที่แฝง
การรวมศนูย์อำานาจไว้ที่รฐัส่วนกลาง และใช้หนงัสอืสั่งการเป็นเครื่องมอืควบคมุ
กำากบัองค์กรปกครองส่วนท้องถิ่น

ผลลัพธ์จำกกำรบริหำรงำนปกครองประเทศ

ผลของหนังสือสั่งการของรัฐส่วนกลางสู่ท้องถิ่น ก่อให้เกิดอำานาจรัฐส่วน
กลางในการควบคุมกำากับองค์กรปกครองส่วนท้องถิ่น โดยหนังสือสั่งการเป็น
เครื่องมือของระบบรวมศูนย์อำานาจปกครองของรัฐส่วนกลางพร้อมทั้งเป็น
อุปสรรคต่อการกระจายอำานาจปกครองสู่ท้องถิ่น จึงทำาให้การบริหารงาน
ปกครองประเทศไม่มกีารกระจายอำานาจปกครองสู่ท้องถิ่นอย่างแท้จรงิ

เมื่อกล่าวถงึการกำากบัดแูลของรฐัส่วนกลางกบัองค์กรปกครองส่วนท้องถิ่น 
หนงัสอืสั่งการเพื่อให้องค์กรปกครองส่วนท้องถิ่นปฏบิตัติามในลกัษณะต่างๆ จงึ
เป็นการควบคมุกำากบัจากรฐัส่วนกลางมากกว่าการกำากบัดแูล และมมีติใินเชงิ
การบังคับบัญชามากกว่าการใช้บทบาทอำานาจหน้าที่ตามกรอบของกฎหมาย 
อันเป็นการแสดงให้เห็นว่า อำานาจในการควบคุมของรัฐส่วนกลางมิใช่มีแต่
เพียงอำานาจในการควบคุมอย่างเป็นทางการ ภายใต้การกำากับดูแลแต่เพียง
อย่างเดียว หากแต่ปรากฏอำานาจในรูปแบบที่เรียกว่า อิทธิพล เป็นผลให้รัฐ
ส่วนกลางเข้าไปมบีทบาทอยู่เหนอืองค์กรปกครองส่วนท้องถิ่น12 

ส่วนการบริหารราชการแผ่นดินกับการกระจายอำานาจปกครองสู่ท้องถิ่น
นั้น เมื่อการสั่งการผ่านหนงัสอืราชการจากรฐัส่วนกลางสู่องค์กรปกครองส่วน

12 วสันต์ เหลืองประภัสร์, “ความสัมพันธ์ระหว่างองค์กรทางปกครอง การกำากับดูแล และ
ความเป็นอิสระขององค์กรปกครองส่วนท้องถิ่น: แนวคิด ประเด็นปัญหา และข้อพิจารณา
บางประการ”, วารสารวิชาการ มนุษยศาสตร์และสังคมศาสตร์ ปีที่ 13 ฉบับที่ 17 
มหาวิทยาลัยบูรพา (2548): 115-116.

ราชการตามหลกัการแบ่งอำานาจปกครองที่ราชการบรหิารส่วนกลางมกีารมอบ
อำานาจการตดัสนิใจในกจิการบางอย่างให้แก่ราชการบรหิารส่วนภมูภิาค โดยมี
เจ้าหน้าที่เป็นตวัแทนประจำาอยูแ่ละทำาการกำากบัดูแลองค์การปกครองส่วนท้อง
ถิ่นภายในพื้นที่ปกครองของตนอย่างใกล้ชดิ อนัเป็นการบรหิารราชการแผ่นดนิ
ที่ยงัคงมกีารรวมศูนย์อำานาจปกครองไว้ที่รฐัส่วนกลางอยู่เช่นกนั

การที่รัฐส่วนกลางรวมศูนย์อำานาจปกครองไว้โดยใช้หนังสือราชการเป็น
เครื่องมอืสื่อสารเพื่อสั่งการไปยงัองค์กรปกครองส่วนท้องถิ่นในระดบัรากหญา้ 
จึงทำาให้องค์กรปกครองส่วนท้องถิ่นไม่ได้รับการกระจายอำานาจปกครองที่รัฐ
ส่วนกลางควรจะมอบอำานาจทางปกครองบางอย่างให้แก่องค์กรปกครองส่วน
ท้องถิ่น เพื่อการจัดทำาบริการสาธารณะแก่ประชาชนในท้องถิ่นของตนได้เอง 
แต่กลับต้องถูกควบคุมกำากับจากรัฐส่วนกลางโดยไม่สอดคล้องกับหลักการ
ปกครองท้องถิ่นที่ไม่มีการกระจายอำานาจการตัดสินใจในกระบวนการบริหาร
งานปกครองให้แก่องค์กรปกครองส่วนท้องถิ่น ภายใต้หลกันติริฐัอนัเป็นความ
สัมพันธ์ระหว่างรัฐส่วนกลางที่มีต่อองค์กรปกครองส่วนท้องถิ่นตามกรอบของ
กฎหมาย โดยรัฐที่ปกครองในระบอบประชาธิปไตยต้องให้การรับรองและ
คุ้มครองสิทธิเสรีภาพขั้นพื้นฐานของประชาชน และคำานึงถึงการมีส่วนร่วม
ทางการเมืองของประชาชนในชุมชนท้องถิ่นที่มีต่อการปกครองท้องถิ่นเป็น
สำาคญั ตามแนวคดิการมสี่วนร่วมทางการเมอืง เพราะการมสี่วนร่วมทางการ
เมืองในระดับท้องถิ่น เป็นการมีส่วนร่วมทางการเมืองในระดับที่ใกล้ชิดกับ
ปัญหาของประชาชนที่สุด โดยประชาชนจะสามารถเข้าใจประเด็นนโยบาย
และปัญหาส่วนรวมของท้องถิ่นของตนได้อย่างชัดเจน11 จึงจะทำาให้เกิดการ
พฒันาการปกครองท้องถิ่นของไทยเป็นไปอย่างมปีระสทิธภิาพ

ทั้งนี้ บทบาทของรฐัส่วนกลางควรจะอยูเ่พยีงการกำากบัดแูลท้องถิ่นภายใต้

11 นรนิติ เศรษฐบุตร และคณะ, รายงานการวิจัย เรื่อง การมีส่วนร่วมของชุมชนในการ
พัฒนาประชาธิปไตย: องค์การบริหารส่วนตำาบล. พิมพ์ครั้งที่ 1, ( กรุงเทพฯ: กองการ
พิมพ์ สำานักงานเลขาธิการสภาผู้แทนราษฎร, 2541 ), หน้า 14.
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ทั้งนี้ รฐัส่วนกลางกบัท้องถิ่น ควรเป็นการกระจายอำานาจปกครองจากรฐั
ส่วนกลางสู่การบริหารราชการส่วนท้องถิ่น ที่จะต้องไม่ใช่เรื่องการสร้างระบบ
รวมศูนย์อำานาจขึ้นมาในท้องถิ่นต่างๆ แทนการรวมศูนย์อำานาจไว้ที่ศูนย์กลาง 
หากจะต้องเป็นเนื้อเดียวกับการลดอำานาจรัฐ และเพิ่มอำานาจประชาชนโดย
รวม16 

ผลสรปุแล้ว แม้ปัจจบุนันี้จะมรีฐัธรรมนญูแห่งราชอาณาจกัรไทย กฎหมาย
ว่าด้วยการกำาหนดแผนและขั้นตอนการกระจายอำานาจให้แก่องค์กรปกครอง
ส่วนท้องถิ่น และกฎหมายว่าด้วยสภาตำาบลและองค์การบริหารส่วนตำาบล 
ให้การรองรับและส่งเสริมซึ่งหลักการกระจายอำานาจปกครองสู่ท้องถิ่น แต่
องค์กรปกครองส่วนท้องถิ่นก็ยังถูกควบคุมกำากับโดยรัฐส่วนกลางผ่านหนังสือ
ราชการและการสั่งการในลักษณะที่เป็นอุปสรรคต่อความเป็นอิสระในการ
บริหารราชการส่วนท้องถิ่น และรัฐส่วนกลางยังไม่มีการกระจายอำานาจการ
ตัดสินใจในกระบวนการบริหารงานปกครองให้แก่องค์กรปกครองส่วนท้อง
ถิ่นอย่างแท้จริง ตามแนวทางการกระจายอำานาจปกครองสู่ท้องถิ่น ภายใต้
หลักกฎหมายและการมีส่วนร่วมทางการเมืองของประชาชน ตามระบอบการ
ปกครองแบบประชาธปิไตยของไทย

ข้อเสนอแนะต่อกำรหลุดพ้นจำกอ�ำนำจรัฐของท้องถิ่น

ประการแรก ในการบริหารราชการแผ่นดินของรัฐส่วนกลางนั้น รัฐส่วน
กลางควรมหีนงัสอืราชการลงสู่องค์กรปกครองส่วนท้องถิ่น ในรูปแบบของการ
กำากบัดูแล มใิช่สั่งการในเชงิควบคมุกำากบั ทั้งนี้ การกำากบัดูแลดงักล่าว ควร
คำานงึถงึการให้ความเป็นอสิระในการบรหิารราชการแก่องค์กรปกครองส่วนท้อง
ถิ่นเปน็สำาคญั เพื่อให้ก่อเกดิการกระจายอำานาจปกครองสูท้่องถิ่นอย่างแท้จรงิ

ประการที่สอง ในลกัษณะของหนงัสอืราชการนั้น หนงัสอืราชการจากรฐั

16  นันทวัฒน์ บรมานันท์, การปกครองส่วนท้องถิ่น, พิมพ์ครั้งที่ 5, (กรุงเทพฯ: บริษัท สำานัก
พิมพ์วิญญูชน จำากัด, 2552), หน้า 157.

ท้องถิ่น มีการควบคุมบังคับบัญชามากกว่าการกำากับดูแล จึงทำาให้รัฐส่วน
กลางมีหนังสือราชการเป็นเครื่องมือของการบริหารงานปกครอง ผนวกกับ
ระบบโครงสร้างการปกครองและการบริหารราชการของไทยยังคงมีลักษณะ
ของการรวมศูนย์อำานาจอย่างกระจาย13 อนัเป็นอปุสรรคต่อความเป็นอสิระใน
การบรหิารราชการขององค์กรปกครองส่วนท้องถิ่น โดยไม่มกีารกระจายอำานา
จการตัดสินใจในกระบวนการบริหารงานปกครองให้แก่องค์กรปกครองสู่ท้อง
ถิ่นอย่างแท้จรงิ

จากสภาพความสมัพนัธ์ระหว่างรฐัส่วนกลางกบัท้องถิ่น เมื่อรฐัส่วนกลาง
ยงัไม่ได้ให้ความเป็นอสิระในการบรหิารราชการแก่องค์กรปกครองส่วนท้องถิ่น 
อนัเป็นการกระจายอำานาจบรหิารงานปกครองที่ยงัคงแฝงการรวมศนูย์อำานาจ
ไว้ที่รฐัส่วนกลาง ในสายสมัพนัธ์แนวดิ่งที่มกีารบงัคบับญัชาตามลำาดบัชั้นตั้งแต่
บนลงล่าง โดยอาศัยหนังสือสั่งการควบคุมกำากับจากองค์กรปกครองส่วน
ท้องถิ่น จงึทำาให้การจดัรูปแบบและพฒันาองค์กรปกครองท้องถิ่นเป็นไปตาม
ความมุ่งหมายและทัศนะของชนชั้นนำาของประเทศ14 และส่งผลทำาให้องค์กร
ปกครองส่วนท้องถิ่นขาดการริเริ่มสร้างสรรค์ในการจัดบริการสาธารณะเพื่อ
ประโยชน์ของประชาชนในท้องถิ่น หรอืนวตักรรมท้องถิ่น ซึ่งความหลากหลาย
ของประเภทนวัตกรรมท้องถิ่นไม่สามารถเกิดขึ้นได้ในระบบการบริหารบ้าน
เมอืงแบบรวมศูนย์อำานาจโดยรฐับาลระดบัชาติ15 อนัเป็นการสะท้อนถงึความ
สัมพันธ์ระหว่างรัฐส่วนกลางกับท้องถิ่นที่ไม่เป็นไปตามหลักการกระจายอำา
นาจปกครองตามแนวทางของการปกครองท้องถิ่นอันเป็นรากฐานของระบอบ
ประชาธปิไตยของไทย

13 วิลาวัณย์ หงส์นคร, “ความสัมพันธ์เชิงอำานาจระหว่างราชการบริหารส่วนกลาง ส่วน
ภูมิภาค และส่วนท้องถิ่น: กรณีศึกษาการพัฒนาพื้นที่ประวัติศาสตร์กลางเมืองเชียงใหม่ 
(พ.ศ.2545-2549)”, วิทยานิพนธ์ หลักสูตรปริญญารัฐศาสตรมหาบัณฑิต มหาวิทยาลัย
เชียงใหม่ 2551, หน้า 232.

14 เรื่องเดียวกัน, หน้า 5.
15 เรื่องเดียวกัน, หน้า 7.
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ส่วนภมูภิาค และส่วนท้องถิ่น: กรณศีกึษาการพฒันาพื้นที่ประวตัศิาสตร์กลาง
เมอืงเชยีงใหม่ (พ.ศ.2545-2549)”. วทิยานพินธ์ หลกัสตูรปรญิญารฐัศาสตรมหา
บณัฑติ มหาวทิยาลยัเชยีงใหม่.

ศุมล ศรีสุขวัฒนา. 2542. อบต.กับการจัดการปัญหาสาธารณสุขและสิ่งแวดล้อม
ตามกฎหมาย. พมิพ์ครั้งที่ 1. กรงุเทพฯ: กรมอนามยั กระทรวงสาธารณสขุ.

สมคดิ เลศิไพฑูรย์. 2550. กฎหมายการปกครองท้องถิ่น. พมิพ์ครั้งที่ 1. กรงุเทพฯ: 
ธรรกมลการพมิพ์.

ข้อมูลจากระบบออนไลน์

สำานักงานส่งเสริมการปกครองท้องถิ่นจังหวัดเชียงใหม่. หนังสือราชการ [ระบบ
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ส่วนกลางลงสู่องค์กรปกครองส่วนท้องถิ่น ควรมีความรวดเร็ว ชัดเจน และ
ลดการกำาหนดขั้นตอนและเวลาในการปฏิบัติงาน โดยอยู่ภายใต้กรอบของ
กฎหมายและอำานาจหน้าที่ขององค์กรปกครองส่วนท้องถิ่นเป็นสำาคญั รวมทั้ง
มีความเหมาะสมกับสภาพความพร้อมของแต่ละองค์กรปกครองส่วนท้องถิ่น
ในคราวเดยีวกนั 
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ปริทัศน์หนังสือ: Law and Society 

Approaches to Cyberspace

ทศพล ทรรศนกุลพันธ์1

หนงัสอืรวมบทความเรื่อง Law and Society Approaches to Cyberspace2 
เป็นฉบบัที่ม ี Paul Schiff Berman เป็นบรรณาธกิารรวบรวมเรยีงบทความทั้ง
หลายที่เกี่ยวข้องกับการศึกษากฎหมายเกี่ยวกับความเปลี่ยนแปลงทางสังคม
โดยเฉพาะเจาะจงไปที่โลกในอินเตอร์เน็ต หรือที่นิยมเรียกกันในปัจจุบันว่า 
“พื้นที่ไซเบอร์” (Cyberspace) หนงัสอืฉบบันี้มลีกัษณะเป็นการรวบรวมบทความ
ที่ได้ตีพิมพ์เผยแพร่ต่างกรรมต่างวาระกันเสียมากกว่าการวางแผนร่วมกัน
และแบ่งงานไปเขียนหนังสือภายใต้โครงเรื่องหลักดังหนังสือทั่วไป เพียงแต่มี
บรรณาธิการเป็นผู้คัดเลือกบทความตามหัวข้อที่ตนได้วางไว้เพื่อให้ผู้อ่านเกิด
ความเข้าใจในประเดน็ที่ต้องการศกึษา และเขยีนบทนำาเพื่อขมวดปมประเดน็
สำาคญัที่ปรากฏในหวัข้อและบทความต่างๆ ไว้ เพื่อทำาให้ผูอ่้านเหน็ความเชื่อม
โยงและเค้าโครงของเรื่องได้ง่ายขึ้นไว้ในบทนำา

ความใหญ่ของขนาดรูปเล่มกว่า 700 หน้าไม่ใช่สิ่งเดียวที่ทำาให้หนังสือ
ฉบบันี้น่าสนใจ แต่การทำาหนงัสอืรวมบทความฉบบันี้เป็นส่วนหนึ่งของโครงการ
รวบรวมบทความและหนังสือที่เกี่ยวข้องกับการศึกษากฎหมายในแนวทาง 

1 อาจารย์ประจำาคณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยเชียงใหม่
2 Paul Schiff Berman, editor, Law and Society Approaches to Cyberspace, Ashgate Pub-

lishing, Hampshire, 2007.
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งานวจิยั ที่ใช้วธิกีารแบบกฎหมายกบัสงัคม หรอืมกีารนำาศาสตร์อื่นๆเข้ามาผสม
ผสานเพื่อเป็นแนวทางในการศกึษาวจิยั หรอืใชเ้ป็นกรอบในการอธบิาย จนใน
บางครั้งการอ่านหนงัสอืกฎหมายบางเรื่องจะเหน็ตวับทกฎหมายน้อยลง แต่เหน็
อรรถาธบิายที่เชื่อมโยงกบั เศรษฐกจิการเมอืง ทฤษฎทีางสงัคม การอา้งองิผล
วจิยัเชงิประจกัษ์ หรอืใช้วธิกีารเกบ็ข้อมูลแบบนกัมานษุยวทิยา มากขึ้นเรื่อยๆ

หากต้องการเชื่อมโยงการศกึษากฎหมายกบัสงัคมอาจสบืย้อนกลบัไปพบ
กบัสำานกัหลกัที่ถอืธงนำากระแสมาก่อนนั่นคอื สำานกัสจันยิมทางกฎหมาย(Legal 
Realism) ที่ใช้แนวทางวพิากษ์ (Critical) เป็นวธิกีารสำาคญัในการพจิารณาความ
เปลี่ยนแปลงทางสงัคมว่าได้ทำาให้กฎหมายสูญเสยีความสามารถในการปรบัใช้
เพื่อตอบสนองเจตนารมณ์ที่ได้ออกกฎหมายไปแล้วหรอืไม่ รวมถงึยงัต้องการ
ให้มีการปรับปรุงแก้ไขกฎหมายเพื่อให้สามารถประยุกต์ใช้กับปัญหาที่เกิดขึ้น
ในสงัคมได้อย่างทนัสถานการณ์

ดังนั้นกรอบความคิดหลักของนักกฎหมายที่ศึกษาวิจัยในแนวทางนี้จึง
เชื่อมโยงกบัเงื่อนไขต่างๆ ทางสงัคม และไม่รงัเกยีจที่จะนำาทฤษฎขีองศาสตร์
ทางสงัคมอื่นๆ มาใช้ร่วมด้วยหากปัญหาที่ต้องการศกึษานั้นอาจจะใช้หลกัคดิ
อื่นๆ มาช่วยคลี่คลายปัญหาได้ดกีว่าหลกักฎหมายที่เป็นอยู ่หรอืปฏบิตักิารทาง
กฎหมายที่เป็นอยู่ ดงันั้นการศกึษาจงึมไิด้จำากดัอยู่ที่ตวับทกฎหมายแต่ศกึษา
ทกุอย่างที่แวดล้อมกฎหมายเรื่องนั้นๆ เสยีมากกว่า ดงัที่ รชิาร์ด อาเบล นกั
กฎหมายกบัสงัคมชื่อดงัได้กล่าวไว้ว่า4 “เมื่อถามว่าเราศกึษาอะไร เราจะตอบไป
ว่า ทกุอย่างที่เกี่ยวกบักฎหมายนอกจากบทบญัญตัขิองกฎหมาย” เฉกเช่นเดยีว
กบันกัฎหมายผู้ยิ่งใหญ่นาม รอสโค พาวด์ ที่ได้ชี้ให้เหน็ว่า แนวทางกฎหมาย
กบัสงัคมนั้น พจิารณาโครงสร้างเชงิสถาบนั พฤตกิรรม ตวับคุคล วฒันธรรม 
และความหมายทั้งหลายที่ได้ก่อรูปขึ้นเป็นบริบททางสังคม สร้างสัญลักษณ์ 

4 Abel, Richard L. (1995), ‘What We Talk About When We Talk  About Law’, in Richard 
L. Abel (ed.),The Law and Society Reader, New York: New York University Press, pp. 
1–10. ‘When asked what I study, I usually respond gnomically: everything about law 
except the rules’.

“กฎหมายกับสังคม” (Law and Society/Socio-Legal Study)3 ยิ่งทำาให้เห็น
พรมแดนความรู้ด้านกฎหมายที่เชื่อมโยงกับความเปลี่ยนแปลงทางสังคมใน
ด้านต่างๆ ได้อย่างเป็นรูปธรรมมากขึ้น โดยสามารถพลกิอ่านหนงัสอืเล่มอื่นๆ
ที่ได้รบัการตพีมิพ์ภายใต้โครงการเดยีวกนัได้ในปกด้านหน้า

บรรณาธิการได้วางโครงเรื่องหลักไว้ทั้งหมด 9 ส่วน โดยมีการรวบรวม
บทความมาทั้งสิ้น 16 บทความ และมกีารเขยีนบทนำาแยกไว้ในช่วงแรกก่อน
จะเข้าสู่บทความในส่วนแรก

บรรณาธิการเขียนบทนำาไว้เพื่อสร้างความรู้พื้นฐานเกี่ยวกับแนวทางการ
ศกึษากฎหมายแบบเชื่อมโยงกบัความสมัพนัธ์ทางสงัคม ถดัมาจงึได้ให้มมุมอง
เกี่ยวกับการปรับวิธีการศึกษากฎหมายโดยเชื่อมโยงประเด็นทางสังคมเข้ากับ
ปรากฏการณ์ต่างๆที่เกี่ยวข้องกับกฎหมายในโลกอินเตอร์เน็ต หรือที่เรียกว่า 
พื้นที่ไซเบอร์ (Cyberspace) โดยจะกล่าวถงึบทความต่างๆ ว่าเชื่อมโยงกบัโครง
เรื่องที่บรรณาธิการวางไว้อย่างไรบ้าง การทบทวนหนังสือที่รวมรวมบทความ
ไว้เป็นจำานวนมากเช่นนี้จึงจำาเป็นต้องเดินตามแนวทางที่บรรณาธิการวางไว้
ในบทนำาเช่นกนั

กำรศึกษำกฎหมำยกับสังคม หรือศึกษำ
กฎหมำยโดยเชื่อมโยงกับควำมเปลี่ยนแปลงทำง

สังคม (A Law and Society Approach)

การศึกษากฎหมายในแนวทางกฎหมายกับสังคมเป็นที่แพร่หลายในโลก
วิชาการตะวันตกมานับเป็นเวลาเกือบครึ่งศตวรรษ และในปัจจุบันก็ขยาย
กลายเป็นแนวทางหลกัของโรงเรยีนสอนกฎหมายชื่อดงัทั้งในสหรฐัอเมรกิา สห
ราชอาณาจกัร ออสเตรเลยี หรอืในภาคพื้นยโุรปที่จะพยายามสร้างจดุเด่นของ
สถาบันตนโดยการผลิตผลงานทางวิชาการในรูปของกฎหมาย บทความและ

3 The International Library of Essays in Law and Society, Series Editor: Austin 
Sarat.
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ปกต ิเบี่ยงเบน หรอืเป็นคนต่อต้านสงัคมของสมาชกิในสงัคม นอกจากนี้งาน
ในช่วงหลังยังแตะประเด็นกฎหมายกับความเห็นของประชาชนในเรื่องสำาคัญ
อยู่ในความสนใจของสงัคม 

อย่างไรก็ดี เมื่อย้อนกลับมาดูงานของนักกฎหมายสายสัจนิยมในช่วง
สามสบิปีหลงัจะเหน็ผลงานเกี่ยวกบัการใช้ข้อค้นพบเชงิประจกัษ์มาพสิจูน์และ
สร้างความเข้าใจเกี่ยวกับกระบวนการตัดสินใจของศาล อันทำาให้เห็นพลวัตร
แห่งอำานาจ และความสัมพันธ์ของสถาบันทางกฎหมายกับกระบวนการทาง
สงัคม ดงัที่งานของฝ่ังสหรฐัอเมรกิาที่ให้ชื่อเล่นแก่งานกลุม่ที่ศกึษากระบวนการ
ตดัสนิใจในศาลว่าขึ้นอยูก่บัเงื่อนไขที่ตวัผู้พพิากษาคนนั้นเผชญิว่า “ผู้พพิากษา
ตามลกัษณะอาหารเช้าที่รบัประทาน” (Breakfast judge)

จดุเปลี่ยนที่สำาคญัในเชงิทฤษฎแีละวธิกีารศกึษากฎหมายกบัสงัคมเหน็จะ
เป็นกระแสการศึกษาสังคมหลังสมัยใหม่ (Post-Modernism) ของกลุ่มนักคิด
สายหลงัโครงสร้างนยิม (Post-Structuralism) อาท ิมเิชล ฟูร์โกต์ เฟลกิซ์ กตั
ตารี่ จลิส์ เดอเลซิ ปิแอร์ บูร์ดเิยอร์ ฯลฯ ที่งานศกึษาของนกัคดิเหล่านี้แม้ไม่
ได้มุ่งมาที่ตัวกฎหมายโดยตรง แต่แนวทางการศึกษาสังคมของนักคิดเหล่านี้
ได้สร้างผลสะเทือนต่อนักคิด นักทฤษฎีทางกฎหมาย จนรับเอาอิทธิพลทาง
ทฤษฎใีนกล่องความคดิของนกัปราชญ์เหล่านั้น หยบิบางทฤษฎมีาเป็นเครื่อง
มอืตั้งคำาถาม หรอืสร้างกรอบการวเิคราะห์ สบืย้อนไปจนเหน็การประกอบสร้าง
เจตนารมณ์และองค์ประกอบที่อยูแ่วดล้อมกฎหมายเพื่อทำาให้เหน็ความสมัพนัธ์
ที่สลบัซบัซ้อนระหว่างกฎหมายกบับรบิททางสงัคมและวฒันธรรมของสงัคมนั้น

การหวนกลับมาตีความและวิเคราะห์กฎหมายเข้ากับเหตุการณ์จริงใน
สังคมนั้น แม้เป็นสิ่งที่นักกฎหมายทั่วไปเคยชินอยู่แล้ว แต่สิ่งที่นักกฎหมาย
กบัสงัคมใช้นั้นมคีวามแตกต่างไปอยูบ้่าง เนื่องจากแนวทางการทำางานของนกั
วัฒนธรรมศึกษานั้นจะทำาการตีความกฎหมายภายใต้เงื่อนไขทางสังคมและ
วัฒนธรรมที่แวดล้อมกฎหมายนั้นๆ อย่างแนบแน่น มิได้มีการหยิบยกตัวบท
กฎหมายแยกออกมาเป็นคมัภร์ีแล้วชี้พพิากษาบงัคบัลงไปยงัสงัคมทนัทโีดยไม่

และปฏบิตักิารของกฎทั้งหลายที่ใช้ในชวีติประจำาวนั แหล่งกำาเนดิเหล่านี้ล้วน
เป็นที่มาของความแตกต่างในการศึกษาระหว่างกฎหมายที่ปรากฏ “ในตัว
บทบญัญตั”ิ กบั กฎหมายที่อยู่ใน “ปฏบิตักิารจรงิ”5 ของสงัคม

หากสำารวจงานศึกษาทางสังคมของนักคิดคนสำาคัญไม่ว่าจะเป็น คาร์ล 
มาร์กซ แมก็ซ์ เวเบอร์ และเดอร์ไฮม์ จะพบว่านกัคดิเหล่านั้นได้ใช้กฎหมาย
เป็นส่วนหนึ่งในการวิเคราะห์ความเปลี่ยนแปลงทางเศรษฐกิจและสังคมโดย
กฎหมายถือเป็นกลไกเชิงสถาบันที่บ่งชี้ให้เห็นถึงการเปลี่ยนผ่านจากสังคมยุค
จารตีมาสู่สงัคมอตุสาหกรรม

นักมานุษยวิทยามักจะทำาการศึกษากฎหมายที่อยู ่นอกเหนือจาก
กระบวนการในศาลเพื่อทำาให้เข้าใจว่ามีสถาบันหรือกลไกทางสังคมอื่นๆ อีก
หรือไม่ที่ทำาหน้าที่เป็นกลไกหรือกติกาที่ใช้ระงับข้อพิพาทในสังคม เพื่อเป็น 
กรอบวเิคราะห์ไปสูก่ารค้นพบระบบการควบคมุ ลำาดบัศกัดิ์สงูตำ่า ความสมัพนัธ์
เชิงอำานาจ และกระบวนการต่อต้านในสังคมที่ทำาการศึกษา ในปัจจุบันนัก
มานษุยวทิยาสายทฤษฎปีฏบิตักิารในชวีติประจำาวนั (Everyday-Life Practice) 
เริ่มทำาการศึกษากระบวนการยุติธรรมและศาลในระบบมากขึ้นเพื่อทำาให้เห็น
โครงสร้างและการทำางานของคนและกลไกในระบบว่าได้ใช้อำานาจอย่างไรบ้าง

สอดคล้องกับนักรัฐศาสตร์ที่หันเหความสนใจจากความหมกมุ่นในการ
ศกึษาเชงิพฤตกิรรมและการสร้างทฤษฎทีี่สลบัซบัซ้อนมาเป็นการกระโดดเข้าสู่
เวทแีห่งอำานาจที่มกีารขบัเคี่ยวและต่อสูก้นัในแนวหน้าของการปะทะกนัระหว่าง
ประชาชนกบัระบบบรหิารราชการ หรอืศาล ที่เกดิขึ้นจรงิอยู่ทกุเมื่อเชื่อวนั

การศึกษาเชิงจิตวิทยาก็มีส่วนช่วยขยายพรมแดนการศึกษาอาชญวิทยา
และทัณฑวิทยาไปเป็นอันมาก ดังปรากฏการศึกษาการก่อตัวของความผิด

5 Pound, Roscoe (1910), ‘Law in Books and Law in Action: Historical Causes of Diver-
gence between the Nominal and Actual Law’, American Law Review, 44, pp. 12–34. 
This is the source of the classic law and society distinction between law as it exists 
‘on the books’ and law ‘in action’
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แนวทางกฎหมายกับสังคมที่ให้ความสำาคัญกับความเปลี่ยนแปลงมาปรับใช้
เพื่อการศกึษาดงัจะได้กล่าวในหวัข้อถดัไป

Cyberspace

สิ่งแรกที่ต้องถกเถียงให้ชัดเจนกันเสียก่อน ก็คือ เราจำาเป็นต้องมีนิติวิธี
สำาหรับโลกออนไลน์เป็นการเฉพาะหรือไม่ มีความจำาเป็นอันใดที่ทำาให้วงการ
กฎหมายต้องให้ความสำาคัญกับเรื่องนี้มากเสียจนต้องแยกโลกออนไลน์ออก
มาศกึษาเพื่อหากฎหมาย การบงัคบัใช้ และการวนิจิฉยัข้อกฎหมายเป็นพเิศษ
แตกต่างจากระบบกฎหมายทั่วไปที่ใช้กบัเรื่องอื่นๆ

หากสำารวจข้อถกเถยีงเกี่ยวกบัเรื่องนี้จะพบนกักฎหมายชาวสหรฐัอเมรกิา
ที่ดำารงตำาแหน่งอยู ่ในศาลอุทธรณ์ให้ความเห็นว่า “การศึกษากฎหมาย
อินเตอร์เน็ตแยกออกไปอีกสาขาหนึ่งนั้น จะไม่เป็นการสร้างข้อแตกต่างไป
กบัการศกึษา “กฎหมายว่าด้วยลกัษณะม้า” ในศตวรรษที่สบิเก้าแต่อย่างใด 
เพราะกรณีเช่นว่านำา “หลักกฎหมายทั่วไป” มาปรับใช้ได้โดยไม่จำาเป็นต้อง
สร้างระบอบกฎหมายใหม่ขึ้นมาฉันใด กรณีกฎหมายอินเตอร์เน็ตย่อมอยู่ใน
ทำานองเดยีวกนัฉนันั้น ไม่มคีวามจำาเป็นใดๆ ที่ต้องสร้าง “กฎหมายเทคโนโลยี
สารสนเทศ” ขึ้นมาเลย7

กระนั้นนกักฎหมายที่เหน็ต่างว่าจำาเป็นต้องม ี“กฎหมายเฉพาะ” สำาหรับ
พื้นที่นี้เป็นการพเิศษกไ็ด้ชี้ให้เหน็ความแตกต่างที่เกดิจากการใช้อนิเตอร์เนต็เป็น
สื่อกลางในการก่อนติกิรรมและนติเิหตทุั้งหลายไว้เช่นกนั เนื่องจากอนิเตอร์ได้
สร้างปัญหาแบบใหม่ที่ไม่สามารถนำาหลักกฎหมายที่ใช้องค์ประกอบของการ
สื่อสารแบบเดิมมาปรับใช้ได้อย่างลงตัวในหลายกรณี จึงมีความจำาเป็นต้อง

7 US Court of Appeals Judge Frank Easterbrook, provocatively argued that studying 
cyberlaw as a separate field of study would be no different from studying the ‘law of 
the horse’ in the nineteenth century, ‘general rules’ without the need to invent a new 
legal regime. without needing anything called ‘cyberlaw’, 1996.

สนใจบรบิท (Contexts) แต่ยงัต้องเชื่อมโยงย้อนกลบัไปกลบัมากบัสงัคม กล่าว
คอื ก่อนใช้กฎหมายจะต้องตคีวามกฎหมายเชื่อมโยงกบับรบิท (Contextualize) 
ที่สร้างกฎหมายนั้นขึ้นมา (ใกล้เคยีงกบัการศกึษาเจตนารมณ์ของกฎหมาย) แต่
จะเชื่อมโยงทั้งในเชงิประวตัศิาสตร์ (Historical/Archaeology) และเชื่อมกบัศาสตร์
อื่นๆ ที่เกี่ยวข้องกบัประเดน็(Genealogy) นั้นๆ ด้วย มไิด้แยกออกจากความรู้
อื่นๆ ที่เกี่ยวข้อง เมื่อจะตีความปรับใช้ก็ต้องเชื่อมโยงเข้ากับบริบทสังคมใน
ขณะนั้นและความรูท้ี่เชื่อมโยงกบัประเดน็เหล่านั้นอกีครั้งเพื่อเป็นการพสิจูน์ว่า
เงื่อนไขในการใช้กฎหมายยงัคงเดมิ ควรใช้กฎหมายตามเจตนารมณ์เดมิ หรอื
เงื่อนไขและเหตผุลของเรื่องได้เปลี่ยนไปแล้วต้องปรบัการบงัคบัใช้กฎหมายให้
ทนัต่อความเปลี่ยนแปลงหรอืต้องรื้อถอน (De-Construct) แล้วสร้างกฎหมายเสยี
ใหม่ (Re-Construct) ให้สอดคล้องกับบริบททางสังคมในขณะนั้นหรือไม่ การ
ศกึษากฎหมายกบัสงัคมจงึต้องรบัรูแ้ละเข้าใจถงึความเปลี่ยนแปลงตลอดเวลา

สรุปได้ว่าพัฒนาการของการศึกษากฎหมายกับสังคมได้สร้างจุดเปลี่ยน
เชิงบรรทัดฐานอย่างเป็นรูปธรรมให้กับการแสวงหาความรู้ เมื่อได้ผสมผสาน
ความรู้ทางสังคมศาสตร์ที่มีแต่เดิมมาเข้ามาขับเน้นให้เห็นถึง อำานาจนำาเชิง
วัฒนธรรมของกฎหมายในสังคม แล้วค่อยขยายการศึกษาไปที่การประกอบ
สร้าง “นติสิำานกึ” ทางกฎหมายของประเดน็ที่เพ่งพนิจินั้น เพื่อให้ประจกัษ์ชดั
ว่า “กฎหมายและบรรดานติวิธิทีี่เกี่ยวข้องนั้นสามารถเข้าถงึและเข้าใจได้ด้วย
บคุคลธรรมดาสามญัหากบคุคลนั้นได้ผนวก หลกีหน ีหรอืต่อต้าน การเข้าเป็น
ส่วนหนึ่งของกฎหมายและบรรดาความหมายทางกฎหมายที่เกี่ยวข้อง6 จึงไม่
น่าแปลกใจแต่ประการใดที่การศึกษาพื้นที่ใหม่ล่าสุดในบรรณพิภพอย่างโลก
อินเตอร์เน็ตซึ่งยังหลากลื่นไม่ลงตัวและเต็มไปด้วยสิ่งใหม่ๆ จึงจำาเป็นต้องนำา

6 Ewick, Patricia and Silbey, Susan S., The Common Place of Law: Stories from Every-
day Life, Chicago, IL: University of Chicago Press, 1998, p.35. “The constitutive turn, 
when combined with the earlier social science emphasis on law’s hegemonic power, 
became a study of legal consciousness itself: the ways in which ‘legality is experi-
enced and understood by ordinary people as they engage, avoid, or resist the law and 
legal meanings’.”
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กว่านั้นบรรษทักเ็ป็นเจ้าของเทคโนโลยทีั้งหลายที่ใช้กนัอยู ่ไม่รวมถงึกระแสการ
ออกแบบกฎหมายภายใต้โครงสร้างทนุนยิมโลกาภวิฒัน์ที่รฐัจำาต้องให้เสรภีาพ
ในการดำาเนนิกจิกรรมต่างๆ ทางเศรษฐกจิและให้การคุม้ครองความเป็นเจ้าของ
เหนอืทรพัย์สนิและความรู้ต่างๆ ที่เอกชนผลติขึ้นมา จงึไม่ประหลาดแต่อย่าง
ใดที่รัฐและบรรษัทจะร่วมกันออกกฎ และบังคับใช้กฎเพื่อควบคุมกิจกรรมใน
โลกออนไลน์

นอกจากนี้โลกออนไลน์ยังเป็นสิ่งสมมติที่มนุษย์สร้างขึ้นโดยอาศัยรหัส
ทางเทคนิคในการออกแบบหน้าตารูปร่างและสายใยต่างๆ ที่โยงใยกันใน
อินเตอร์เน็ต ดังนั้นผู้ออกแบบระบบหรือสถาปนิกแห่งโลกออนไลน์ย่อมมี
ความได้เปรยีบในการใช้อำานาจควบคมุทศิทางและกจิกรรมต่างๆ ให้ไหลไปใน
แนวทางที่ตนต้องการได้อย่างแท้จรงิ ผ่านการเขยีนรหสัทั้งหลายให้กลายเป็น
เครื่องมือควบคุมการใช้งานในโลกออนไลน์ได้ตลอดเวลา ดังนั้น อำานาจเดิม
ในโลกจริงที่เราใช้กฎหมายเป็นพลังในการควบคุมก็ผันเป็นเพียงอำานาจหนึ่ง
ในโลกออนไลน์เนื่องจากต้องอาศัยการสร้างรหัสทางคอมพิวเตอร์เป็นกำาแพง
ในการควบคุมกิจกรรมทั้งหลายในอินเตอร์เน็ต ซึ่งรัฐเองมิได้เป็นเจ้าของหรือ
เป็นผู้เชี่ยวชาญในการสร้างกำาแพงเหล่านั้นเสยีด้วย

อำานาจที่ไม่อยูใ่นมอืของรฐันี้ได้นำาความลำาบากมาให้กบัการตดิตามค้นหา
ผู้ละเมิดกฎหมายทั้งหลายที่ล่องลอยอยู่ในโลกออนไลน์ เนื่องจากรัฐต้องร่วม
มือกับผู้ประกอบการหรือเจ้าของเทคโนโลยีในการติดตามค้นหาหรือแสวงหา
หลักฐานมาใช้ประกอบการพิจารณาคดีทางกฎหมายที่อาจตามมา เพราะ
ฉะนั้นคำาถามสำาคัญก็คือ รัฐอาศัยอำานาจใดในการบังคับให้เอกชนทั้งหลาย
ทำาตามคำาสั่งหรือให้ความร่วมมือหากเอกชนเหล่านั้นอยู่นอกเขตอำานาจศาล
ของรัฐผู้ร้องขอ หรือจะต้องมีการสร้างเขตเฉพาะหรือแนวทางเฉพาะสำาหรับ
แต่ละชุมชนแต่ละช่องทางในการสื่อสารบนอินเตอร์เน็ตเพื่อบังคับใช้กฎหมาย
หรือกติกาบางอย่างเพื่อประกันสิทธิของผู้ใช้และให้อำานาจจัดการกับกิจกรรม
ที่กระทบกระเทอืนสทิธขิองผู้อื่นอย่างมปีระสทิธภิาพ

สร้างระบบกฎหมายใหม่ที่ก้าวทันความลำ้าหน้าของเทคโนโลยีการสื่อสารที่
เปลี่ยนไปซึ่งต้องใช้กรอบวเิคราะห์แบบใหม่เข้ามาจดัการเพื่อให้บรรลเุป้าหมาย
และสร้างความยตุธิรรมที่สอดคล้องกบัสภาวะใหม่นี้

เทคโนโลยีสารสนเทศที่เชื่อมโยงกิจกรรมทั้งหลายของมนุษย์นี้ได้เปลี่ยน
ความสัมพันธ์ของคนในสังคมไปอย่างไพศาล เนื่องจากวัฒนธรรมใหม่ที่เกิด
ในโลกออนไลน์ได้เปลี่ยนผลของการกระทำาในกรณตี่างๆ ไปจากเดมิและย่อม
ส่งผลให้เกดิการปรบัเปลี่ยนผลทางกฎหมายที่กฎหมายได้กำาหนดไว้อย่างหยดุ
นิ่งตายตวัตามบรรทดัฐานเดมิที่วางไว้หรอืตามตวับทบญัญตั ิ

ดังนั้น การปรับตัวเพื่อเปลี่ยนหลักกฎหมายต่างๆ ที่เกี่ยวข้องกับ
อินเตอร์เน็ตซึ่งแต่เดิมเคยลงตัวและมั่นคงหยุดนิ่ง จึงมีความจำาเป็นอย่างเสีย
มไิด้ที่จะทำาให้เกดิการเปลี่ยนแปลงอย่างถงึรากถงึโคนทั้งในแง่ของกระบวนการ
นิติบัญญัติเอง หรือการออกกฎหมายใหม่ที่เกี่ยวข้อง การใช้อำานาจบังคับ
ตามกฎหมาย หรือการวินิจฉัยข้อพิพาททางกฎหมาย เนื่องจากหลักการพื้น
ฐานของระบอบกฎหมายเดมิตั้งอยู่บนหลกั “เขตอำานาจศาล” ซึ่งเชื่อมโยงกบั
อาณาเขตและดินแดนของรัฐที่ชัดเจนตามรูปแบบกฎหมายและการสร้างรัฐ
สมัยใหม่ที่อำานาจอธิปไตยเหนือดินแดนเป็นหลักการสำาคัญเบื้องต้นของหลัก
กฎหมายที่เหลือทั้งหมด ลำาพังประเด็นแรกนี้ก็สร้างปัญหาในการใช้กฎหมาย
กับโลกออนไลน์เสียแล้ว เนื่องจากกิจกรรมในโลกออนไลน์ได้สร้างผลกระทบ
ข้ามพรมแดนทั้งในเชิงดินแดน และกระทบกระเทือนต่อบุคคลที่อยู่ต่างเขต
อำานาจศาลกันตลอดเวลา การใช้กฎหมายของรัฐหนึ่งจึงมีข้อจำากัดเป็นอย่าง
มากต่อกจิกรรมในอนิเตอร์เนต็ที่มลีกัษณะข้ามพรมแดนตลอดเวลาในปรมิาณ
มหาศาลเช่นนี้

หากลองพิเคราะห์ถึงระบอบกฎหมายที่ใช้อยู่ในโลกออนไลน์จะพบว่า
รัฐบาลต่างๆ ได้ร่วมมือกับบรรษัทเจ้าของเทคโนโลยีและองค์ความรู้ในการ
ออกแบบกฎต่างๆ เพื่อใช้เป็นกตกิาในสื่อ หรอืชมุชน นั้น เนื่องจากรฐักย็งัปรบั
ตวัรบักบัความเปลี่ยนแปลงได้ไม่ทนัต่อความเปลี่ยนแปลงที่รวดเรว็ และยิ่งไป
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แต่ผู้ค้นหาข้อมูลต้องมคีวามสามารถในเชงิเทคนคิวธิกีารเท่านั้น

ข้อถกเถยีงทั้งหลายเกี่ยวกบัโลกออนไลน์หรอืพื้นที่ไซเบอร์ได้สะท้อนให้เหน็
พอสังเขปแล้วว่าเหตุใดการศึกษากฎหมายกับสังคมในพื้นที่ไซเบอร์จึงจำาเป็น
ต้องแสวงหาแนวทางที่พเิศษแตกต่างไปจากการศกึษาปัญหาทั่วไปที่อาจปรบั
ใช้หลักกฎหมายทั่วไปได้ การศึกษาของนักคิดทั้งหลายที่จะกล่าวถึงต่อไปใน
บทความทั้ง 16 ชิ้นในหนังสือฉบับนี้ก็ได้เชื่อมโยงโลกออนไลน์เข้ากับเงื่อนไข
ทางการเมอืง เศรษฐกจิ สงัคมและวฒันธรรมในหลากหลายประเดน็เพื่อชี้ให้
เหน็ว่า “ข้อถกเถยีงที่เกี่ยวข้องกบักฎหมายและสงัคมเกอืบทั้งหมดล้วนสมัพนัธ์
กบัววิาทะเรื่อง หลกักฎหมายที่ควรจะเป็น กบั กฎหมายที่เป็นอยู่ในการปฏบิตัิ
จรงิ ซึ่งไม่อาจแยกออกจากอำานาจทางเศรษฐกจิที่โยงใยอยู่ ดงันั้น จงึเป็นสิ่ง
สำาคัญที่เราต้องเชื่อมโยงพื้นที่หรือประเด็นทางกฎหมายที่ศึกษาเหล่านั้น เข้า
กับระบอบกฎหมายและบทบาทของรัฐ (ที่แม้มองไม่เห็นอย่างชัดแจ้งแต่มีอยู่
จรงิ) บทบาทของชมุชนทั้งหลายที่ร่วมสร้างบรรทดัฐาน รวมถงึผลกระทบจาก
โลกาภวิฒัน์”8 ซึ่งจะได้กล่าวต่อไปในการทบทวนบทความแต่ละเรื่อง

8 Paul Schiff Berman, (2007), ‘Law and Society Approaches to Cyberspace’, in Law and 
Society Approaches to Cyberspace, Ashgate Publishing, Hampshire. p.xix. “all of the 
quintessential law and society debates – about law on the ground vs. law in action, 
the role of entrenched economic power, the importance of embedded(though often 
invisible) legal regimes, the ubiquitous (though again often invisible) role of the state, 
the significance of non-state communities to the construction of norms, the role of 
globalization”

ข้อจำากดัที่ได้กล่าวถงึได้ทำาให้การใช้อำานาจเหนอืพื้นที่ต้องเปลี่ยนไปอย่าง
เสียมิได้ รัฐมิอาจผูกขาดอำานาจเหนือพื้นที่ต่างๆ อย่างสมบูรณ์ดังที่ได้กล่าว
อ้างไว้ในแนวทางกฎหมายของรัฐสมัยใหม่ที่รัฐอ้างอธิปไตยเหนือดินแดน
อย่างสมบูรณ์ ไปสู่การพยายามสร้างบรรทัดฐานบางประการ ร่วมกับการขอ
ความร่วมมอืทางเทคโนโลยจีากผู้ประกอบการผู้เชี่ยวชาญ และสร้างแนวร่วม
ภาคประชาชนในการสอดส่องจับตากิจกรรมทั้งหลายที่รัฐต้องการกำาจัด ซึ่ง
สอดคล้องกบัความคดิของนกัสงัคมศาสตร์ชื่อดงัอย่าง หลยุส์ อลัธูร์แซร์ และ
เป็นการบ่งชี้ให้เห็นว่าอำานาจในอินเตอร์เน็ตนั้นกระจายไปอยู่ในมือของผู้เล่น
ต่างๆ มไิด้อยู่ในมอืรฐัแต่เพยีงผู้เดยีว ดงัที่ มเิชล ฟูร์โกต์ ได้กล่าวไว้เช่นกนั 
การออกกฎหมายแบบเป็นลำาดับขั้น ลำาดับศักดิ์และมีการออกแบบขั้นตอน
บงัคบับญัชาควบคมุอย่างชดัเจนเข้มแขง็ดั่งที่ จอห์น ออสตนิ กล่าวไว้ในยคุ
สมยัใหม่เหน็จะเป็นไปได้ยากในโลกออนไลน์

กระนั้นผูใ้ช้อนิเตอร์เนต็ทั้งหลายกม็ไิด้มเีสรภีาพหรอือำานาจตามอำาเภอใจที่
จะใช้อนิเตอร์เนต็อย่างไรกไ็ด้ เนื่องจากรฐักย็งัมคีวามพยายามรูปแบบอื่นๆใน
การบงัคบัควบคมุกจิกรรมต่างๆ ในโลกออนไลน์ หากแต่การสญูเสยีอำานาจใน
การปกครองบงัคบัตามกฎหมายของรฐัในโลกอนิเตอร์เนต็ไปให้กบัผู้ออกแบบ
ระบบหรอืผู้ประกอบการ หรอืองค์กรอื่นๆ ที่มใิช่รฐั ย่อมแสดงให้เหน็ว่ารฐัมไิด้
สูญเสียอำานาจทั้งหมดเหนือโลกออนไลน์ เพียงแต่รัฐเปลี่ยนบทบาทไปตาม
สถานการณ์จากผู้ปกครองบังคับกฎ เป็นผู้ออกกฎ กำาหนดบรรทัดฐาน และ
ควบคมุผู้ประกอบการและองค์กรต่างๆ ให้ควบคมุและจดัการภายใต้เกณฑ์ที่
รฐัได้วางเองไว้

โลกออนไลน์จงึเป็นพื้นที่ซึ่งร่องรอยของบคุคลปรากฏหลงเหลอืใหต้ดิตาม
สืบย้อนไปหาได้เสมอและมีการบันทึกเก็บหลักฐานเหลือค้างไว้ในที่ใดสักแห่ง
ซึ่งรอการเปิดเผย เนื่องจากอนิเตอร์เนต็เป็นเทคโนโลยทีี่กองทพัสหรฐัอเมรกิา
ออกแบบไว้ให้มีการบันทึกและเชื่อมโยงข้อมูลที่อาจสูญเสียจากสงครามล้าง
โลก เพื่อให้มกีารเกบ็สำารองคลงัข้อมูลไว้สำาหรบัการรื้อฟื้นข้อมูลกลบัมา เพยีง
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ระหว่างประเทศและวธิคีดิแบบเชื่อมโยงของอนิเตอร์เนต็ทั้งสิ้น ทั้งนี้การจดัวาง
ว่าเรื่องซึ่งเกิดจากเทคโนโลยีใหม่ใดๆ ก็ตาม จะเกี่ยวข้องกับกฎหมายใดเพื่อ
ปรบัใช้กฎหมายในประเดน็เฉพาะเรื่องนั้นๆ ย่อมถกูกระทบอย่างหลกีเลี่ยงไม่ได้

หมวดท่ี 2 พื้นที่ไซเบอร์กับบุคลาธิษฐาน (การใช้ตัวอุปมาอุปมัยเพื่อ
ปรับใช้กฎหมาย) 
PART II CYBERSPACE AND METAPHOR

บทความแรกของหมวดนี้ แดน ฮนัเตอร์ เขยีนเกี่ยวกบั เหตโุศกนาฏกรรม
ของยุคดิจิตอลที่พื้นที่ไซเบอร์กลายเป็นดินแดนที่ไม่เป็นมิตรต่อระบอบ
กรรมสิทธิ์ร่วม10 โดยบทความนี้ตั้งข้อสันนิษฐานว่าเทคโนโลยีสารสนเทศได้
สร้างผลกระทบต่อวัฒนธรรมทางกฎหมายในทิศทางที่คาดไม่ถึงมากกว่าการ
เกดิผลทางกฎหมายที่นกักฎหมายสามารถจนิตนาการล่วงหน้าเป็นโจทย์ตุก๊ตา
ที่มักนำามาใช้เป็นตัวอย่างประกอบการตีความกฎหมาย เนื่องจากกรอบที่จะ
วเิคราะห์ความเปลี่ยนแปลงนั้นได้ ต้องเชื่อมโยงกบับรบิทจรงิของสงัคมมากกว่า
การ คดิหาความเป็นไปได้ตามหลกัเหต-ุผลและหลกัเงื่อนไขทั่วไปที่นกักฎหมาย
นยิมใช้ ดงันั้นการศกึษาผลกระทบทางกฎหมายจากอนิเตอร์เนต็ต้องเชื่อมกบั
พลวตัรความเปลี่ยนแปลงทางการเมอืง สงัคม และเศรษฐกจิที่มอียู่จรงิ

บทความถดัไป รชิาร์ด รอสส์ ชี้ให้เหน็ ความสมัพนัธ์ระหว่างการปฏวิตัิ
การสื่อสารกับวัฒนธรรมทางกฎหมายว่ามีความเกี่ยวเนื่องกันอย่างชัดเจน11 
เนื่องจากความคุน้ชนิของนกักฎหมายโดยเฉพาะนกักฎหมายในระบบคอมมอน
ลอว์ในการปรับหลักกฎหมายหรือตีความกฎหมายโดยใช้ตัวอย่าง หรือตุ๊กตา 
หรือสถานการณ์บางอย่างที่สอดรับกับตัวอย่างเดิมที่มีอยู่เป็นบรรทัดฐาน ดัง
นั้นการคาดเดาเอาเองของนกักฎหมายว่าสิ่งที่เกดิขึ้นในอนิเตอร์เนต็เทยีบเคยีง

10 Dan Hunter (2003), ‘Cyberspace as Place and the Tragedy of the Digital Anticom-
mons’, California Law Review, 91, pp. 439–519.

11 Richard J. Ross (2002), ‘Communications Revolutions and Legal Culture: An Elusive 
Relationship’, Law and Social Inquiry, 27, pp. 637–84.

บทควำม 

หนังสือรวบรวมบทความฉบับนี้นำางานศึกษาวิจัยที่เสนอแบบทดลอง
วเิคราะห์ประเดน็เกี่ยวกบัโลกออนไลน์ที่สามารถนำามาช่วยในการศกึษาค้นคว้า
เกี่ยวกับประเด็นกฎหมายกับสังคมบนโลกออนไลน์ต่อไปได้ แม้บางบทความ
จะมิใช่บทความทางกฎหมายโดยตรงแต่ก็มีส่วนสร้างมโนทัศน์บางประการ
ที่เป็นประโยชน์ โดยแยกออกเป็น 9 หมวด 16 บทความ ซึ่งจะได้ทบทวนไป
ตามลำาดบัดงัต่อไปนี้

หมวดท่ี 1 พื้นที่ไซเบอร์และกระบวนทัศน์ทางปัญญา 
PART I CYBERSPACE AND INTELLECTUAL PARADIGMS

บทความแรกเป็นของ เชอร์รี่ เทริ์คเคลิ เกี่ยวกบัผลกระทบที่คอมพวิเตอร์
สร้างให้กับความคิดของเราเกี่ยวกับการศึกษาระดับสูง9 แม้มิใช่ทางกฎหมาย
โดยตรงแต่บทความนี้ได้ช่วยพัฒนาความคิดของผู้สนใจศึกษาโลกออนไลน์
ให้ตระหนักถึงผลกระทบที่คอมพิวเตอร์ได้สร้างให้กับวิธีคิดเกี่ยวกับโลก เพื่อ
ตระหนักถึงความเปลี่ยนแปลงที่คอมพิวเตอร์และการสื่อสารผ่านเทคโนโลยี
สารสนเทศโดยเฉพาะอินเตอร์เน็ตได้เปลี่ยนโลกใบเดิมที่มนุษย์เชื่อในสิ่งที่เห็น
ชัด จับต้องได้ มั่นคง แน่นอน ไปสู่โลกหลังสมัยใหม่ที่ทุกอย่างเป็น “ภาพ
ลักษณ์” ฉาบฉวย ตื้นเขิน แสดงให้เราเห็นแต่เปลือกผิวนอก แต่มีผลกระ
ตุ้นเร้าความคิด อารมณ์ความรู้สึกของมนุษย์ แต่เคลื่อนไหวเปลี่ยนแปลงไป
ตลอดเวลา แม้กระทั่งอตัลกัษณ์ที่จะบ่งชี้ตวับคุคลกย็ดืหยุน่ผนัแปรเป็นอนัมาก 
เวบ็ไซต์ (หรอืการเชื่อมโยงผ่านเครอืข่าย) กลายเป็นวธิคีดิหลกัเกี่ยวกบัวธิคีดิ
ของมนุษย์ในปัจจุบัน ไม่ว่าจะเป็นวิธีในการเชื่อมโยงความคิดของตนเข้ากับ
แผนภาพแผนภมูหิรอืภาพลกัษณ์ของบรรษทัข้ามชาตต่ิางๆ ที่มกีจิกรรมหลาก
หลายเชื่อมโยงกบัเรา และยงัเชื่อมโยงเข้ากบักฎหมายระหว่างประเทศ หรอืแม้
กระทั่งกจิกรรมที่รนุแรงสดุโต่งเช่น การก่อการร้าย กล้็วนเชื่อมโยงกบักฎหมาย

9 Sherry Turkle (2004), ‘How Computers Change the Way We Think’, Chronicle of High-
er Education, 26, pp. 1–5.
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นิยมที่มิได้ตั้งอยู่บนฐานอำานาจของรัฐสมัยใหม่แต่อาจกระจายไปอยู่ที่องค์กร
ทางสังคมอื่นๆ หรือชุมชนต่างๆ ในอินเตอร์ที่จะสถาปนากฎกติกาหรือความ
สมัพนัธ์เชงิอำานาจภายในชมุชนของตนเองเพื่อให้มอีำานาจในการจดัการตนเอง
โดยไม่ต้องรออำานาจหรอืการจดัการของรฐัที่อาจไม่ทนัการณ์หรอืไม่ทั่วถงึ โดย
รัฐก็จะกลายเป็นองค์กรหนึ่งในหลายองค์กรที่เป็นผู้สร้างกฎหมายท่ามกลาง
กลุม่ ชมุชน หรอืองค์กรอกีมากมายในอนิเตอร์เนต็ที่สามารถออกกฎมาใช้กำากบั
ควบคมุกจิกรรมบนพื้นที่ไซเบอร์

บทความถดัมาเขยีนโดยบรรณาธกิารของหนงัสอืเล่มนี้ ได้หยบิเอาทฤษฎี
จักรวาลทัศน์มาปรับใช้ในการแก้ไขปัญหากฎหมายขัดกันเพื่อขยับขยายพื้นที่
ให้กับทางเลือกในการจัดการความขัดแย้งโดยต้องปรับเปลี่ยนนิยามความ
หมายของ “ผลประโยชน์แห่งรฐั” ท่ามกลางยคุสมยัที่โลกเปลี่ยนไปเสยีใหม่13 
ผู้เขยีนได้ลดทอนเอกสทิธิ์สำาคญัของรฐัสมยัใหม่ นั่นคอื หลกัเขตอำานาจศาล
เหนอืดนิแดนอธปิไตยอย่างสมบรูณ์ของรฐั ให้น้อยลงจากหลกัศกัดิ์สทิธิ์ที่ห้าม
แตะต้องแก้ไข ไปเป็นหลกัการที่ต้องสำารวจกนัเสยีใหม่ โดยใช้ทฤษฎจีกัรวาล
ทัศน์ที่มีกระบวนการแสวงหาทางสายกลางระหว่างการยึดถืออาณาเขตอย่าง
เข้มงวดกับความเป็นสากลอย่างสุดโต่งเพื่อหาทางออกให้กับปัญหาในการใช้
กฎหมายกบักจิกรรมที่มลีกัษณะข้ามพรมแดนอย่างเข้มข้น นอกจากนี้การมอง
หาทางแก้ปัญหาที่เกดิจากการหาความเชื่อมโยงกบั “จดุเกาะเกี่ยว” ที่บคุคล
นั้นเชื่อมโยงกบัชมุชนจำานวนมากทั้งในระดบัท้องถิ่น โลก และมลีกัษณะข้าม
พรมแดนตลอดเวลา

หมวด 4 พื้นที่ไซเบอร์กับสัจนิยมทางกฎหมาย 
PART IV CYBERSPACE AND LEGAL REALISM

นักกฎหมายสำานักสัจนิยมได้พยายามแสดงให้ผู้ที่รณรงค์เรื่องเสรีภาพ

13 Paul Schiff Berman (2005), ‘Towards a Cosmopolitan Vision of Conflict of Laws: Rede-
fining Governmental Interests in a Global Era’, University of Pennsylvania Law Review, 
153, pp. 1819–1882.

ได้กบั บคุคลนั้น ตวัอย่างนี้ หรอืหลกัการนู้น จงึเป็นการแสดงการจบัจองสิ่ง
ใหม่ๆในโลกออนไลน์ให้อยู่ภายใต้กรอบความคิดเดิมที่นักกฎหมายคุ้นชิน ซึ่ง
ไม่ช่วยให้มกีารปรบัหลกักฎหมายสอดคล้องกบัสิ่งที่เกดิขึ้นใหม่ในอนิเตอร์เนต็ 
เนื่องจากการเลอืกใช้ตวัอย่างใดๆ มาเทยีบเคยีงกบัสิ่งใหม่ๆ ที่เกดิขึ้น ย่อมมี
การเลือกให้เหมาะกับเจตนารมณ์ส่วนตัวของผู้ตีความซึ่งมีเหตุผลและความ
ต้องการเฉพาะของผู้นั้นหรือสถาบัน องค์กรนั้นๆ อยู่แล้ว นั่นคือมี “ความ
เป็นการเมอืง” ในการเลอืกตวัอย่างมาอปุมาอปุมยันั่นเอง

หมวด 3 พื้นท่ีไซเบอร์กับโลกาภิวัฒน ์
PART III CYBERSPACE AND GLOBALIZATION

หลงัจากสงครามเยน็ที่แบ่งโลกออกเป็นสองขั้วได้จบลงไปด้วยชยัชนะของ
ระบบตลาดแบบทุนนิยมโลกาภิวัฒน์ สิ่งที่มาพร้อมกับระบบตลาดและการ
เปิดระบบเศรษฐกจิแบบเสรกีค็อืการสื่อสารข้ามพรมแดนโดยอาศยัเทคโนโลยี
สารสนเทศที่ทนุและบรรษทัต่างๆ ได้ผลกัดนัเข้ามาพร้อมกบัการขยายการลงทนุ
ในธรุกจิด้านต่างๆ อนิเตอร์เนต็จงึกลายเป็นเครื่องมอืเชื่อมต่อความสมัพนัธ์ที่
ขยายสภาวะโลกาภิวัฒน์ให้เห็นเป็นรูปธรรม ทั้งนี้อินเตอร์เน็ตได้สร้างผลกระ
ทบในเชิงสังคมและการเมืองอย่างมีนัยสำาคัญเนื่องจากได้เพิ่มโอกาสในการ
เชื่อมความสัมพันธ์ของบุคคลและองค์กรทั้งหลาย และยังมีส่วนลดการรวม
ศนูย์อำานาจไว้ ณ จดุใดจดุหนึ่งเสยีด้วย ซึ่งผลกระทบนี้ได้สะเทอืนต่อความคดิ
เกี่ยวกบัหลกัการอำานาจเหนอือาณาเขตของรฐัอย่างรนุแรงและอาจทำาใหห้ลกั
การนี้ต้องเปลี่ยนไปในอนาคตอนัใกล้

บทความแรกในหมวดนี้เขยีนโดย กนุเธอร์ เทร์ิบเนอร์ ว่าด้วย การสถาปนา
ระบอบรัฐธรรมนูญนิยมในสังคมใหม่ที่ท้าทายต่อทฤษฎีรัฐธรรมนูญเดิมที่มีรัฐ
เป็นศูนย์กลาง12 ซึ่งพิจารณาความเป็นไปได้ของการเกิดระบอบรัฐธรรมนูญ

12 Gunther Teubner (2004), ‘Societal Constitutionalism: Alternatives to State-Centred 
Constitutional Theory?’, in Christian Joerges, Inger-Johanne Sand and Gunther Teubner 
(eds), International Studies in the Theory of Private Law Transnational Governance and 
Constitutionalism, Oxford: Hart Publishing, pp. 3–28.
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และระบอบทรพัย์สนิ และสร้างขอบเขตที่ชดัเจนระหว่างทรพัย์สนิสาธารณะกบั
ทรพัย์สนิของเอกชน

หมวด 5 พื้นท่ีไซเบอร์กับเสรีภาพในการแสดงออก 
PART V CYBERSPACE AND FREEDOM OF EXPRESSION

หมวดนี้จะหยิบยกยกบทความเกี่ยวกับความกังวลต่อเสรีภาพในการ
แสดงออกที่อาจถูกจำากดัและคกุคามด้วยอำานาจของเอกชน เช่น บรรษทั ผู้ให้
บรกิารและผู้ประกอบการบนอนิเตอร์เนต็ แสดงให้เหน็ว่าอาจมใิช่รฐัเท่านั้นที่มี
ส่วนจำากดัเสรภีาพในการแสดงออกของบคุคล

บทความแรกเขยีนโดย ลอว์เรนซ์ เลสสกิ ปรมาจารย์กฎหมายเทคโนโลยี
สารสนเทศและทรพัย์สนิทางปัญญา ผู้ได้ตั้งข้อสงัเกตไว้ตั้งแต่ปี พ.ศ.2541 ว่า
สิ่งที่นำามากำากบัควบคมุการแสดงออกของบคุคลน่าจะเป็นอะไรได้บ้างระหว่าง
เทคโนโลยีในการคัดกรองด้วยการเขียนรหัสคอมพิวเตอร์หรือการออกแบบ
ระบบการสื่อสารสองทางที่ผูป้ระกอบการอนิเตอร์เนต็สามารถควบคมุได้16 เลส
สิกได้เสนอว่ามีความเป็นไปได้ที่รัฐจะสร้างพื้นที่เฉพาะบางส่วนขึ้นเป็นเขต
ควบคมุพเิศษเพื่อใช้สอดส่องและควบคมุการแสดงออกของปัจเจกชนมากกว่า
การพยายามสร้างตวักรองความคดิเหน็ไปอย่างแพร่หลายและกระจดักระจาย 
ซึ่งการใช้ตัวคัดกรองความคิดเห็นของประชาชนโดยใช้เทคโนโลยีของผู้ให้
บริการนั้นสามารถกระทำาได้โดยที่ผู้ใช้อินเตอร์เน็ตไม่ทันรู้ตัวเสียด้วยซำ้า เมื่อ
เห็นตัวอย่างและข้อเสนอทั้งหลายแล้วจะพบว่ามีความร่วมมืออย่างแยบคาย
ระหว่างรฐัและเอกชน ซึ่งเป็นการปรบัเปลี่ยนกระบวนทศัน์เกี่ยวกบัอนิเตอร์เนต็ 
ที่เชื่อกันว่าเป็นพื้นที่แห่งเสรีภาพไปสู่การเป็นพื้นที่เป้าหมายสำาคัญของรัฐใน
การควบคมุการแสดงออก

บทความถัดมา แจ็ค บอลคิน พยายามแสวงหาทฤษฎีที่จะใช้อธิบาย

16 Lawrence Lessig (1998), ‘What Things Regulate Speech: CDA 2.0 vs. Filtering’, Juri-
metrics Journal, 38, pp. 629–670.

อย่างสุดโต่งในอินเตอร์เน็ตอย่างกลุ่มปลดปล่อยในโลกออนไลน์เห็นถึงความ
เป็นจริงในโลกออนไลน์ด้วยบทความ 2 เรื่องต่อไปนี้ที่แสดงให้เห็นความจริง
และข้อพงึตระหนกัเกี่ยวกบัอำานาจรฐัและการควบคมุ ซึ่งอนิเตอร์เนต็อาจมใิช่
สวรรค์สำาหรบัปัจเจกชนที่ปรารถนาเสรภีาพ

เจมส์ บอยล์ นักกฎหมายซึ่งเป็นนักเขียนนวนิยายชื่อดัง ได้นำากระบวน
ทัศน์และทฤษฎีของฟูร์โกต์มาปรับใช้กับปฏิบัติการของรัฐบนอินเตอร์เน็ตรูป
แบบการซุ่มตรวจดักข้อมูลโดยเชื่อมโยงกับอำานาจอธิปไตยของรัฐและการ
ใช้อำานาจตรวจเนื้อหาเพื่อนำาไปสู่การห้ามเผยแพร่ข้อมูลที่รัฐไม่ประสงค์14  
บอยล์ได้พยายามโตแย้งข้อเสนอที่กล่าวว่าอนิเตอร์เนต็จะเป็นพื้นที่เสรสีำาหรบั
ปัจเจกชน โดยพยายามแสดงให้เหน็ความสามารถของรฐัในการสวมใส่อำานาจ
เข้าไปอยูใ่นโลกออนไลน์ผ่านเทคโนโลยแีละสถาปัตยกรรมทางคอมพวิเตอร์ซึ่ง
สามารถขดัขวางและปิดกั้นการไหลเวยีนของข้อมลูได้อย่างมปีระสทิธภิาพด้วย
การเขยีนรหสัคอมพวิเตอร์

บทความต่อมา มาร์กาเรต็ เจน ราดนิ ผูเ้สนอบทความให้รฐัพยายามกำากบั
ควบคุมกิจกรรมในอินเตอร์เน็ตด้วยการสนับสนุนการบังคับตามสัญญาและ
มีการใช้กลไกทางเทคโนโลยีมาหนุนเสริม15 โดยราดินได้ชี้ให้เห็นข้อด้อยของ
การปล่อยให้เอกชนบงัคบัสญัญากนัเองเนื่องจากเอกชนย่อมไม่มอีำานาจในการ
บงัคบัผู้อื่นด้วยอำานาจของตวัเอง ในกรณนีี้บทความเน้นไปที่เรื่องสญัญาเกี่ยว
กบัทรพัย์สนิทางปัญญา โดยชี้ว่าแม้จะมกีารพยายามสร้างเทคโนโลยแีละรหสั
ต่างๆ มาป้องกันการละเมิดสัญญาทั้งหลาย แต่ไม่อาจประสบผลสำาเร็จหาก
ขาดอำานาจรัฐช่วยบังคับ การปล่อยปละละเลยมีส่วนทำาให้สัญญาเหล่านั้น
กลายเป็น “กฎหมายของบรรษทั” ที่ต้องพยายามบงัคบักนัเอง โดยบทความนี้
เรยีกร้องให้รฐัร่วมบงัคบัสญัญาเพื่อให้เกดิหลกัประกนัต่อสญัญาทางกฎหมาย

14 James Boyle (1997), ‘Foucault in Cyberspace: Surveillance, Sovereignty, and Hardwired 
Censors’, University of Cincinnati Law Review, 66, pp. 177–205.

15 Margaret Jane Radin (2004), ‘Regulation by Contract, Regulation by Machine’, Journal 
of Institutional and Theoretical Economics, 160, pp. 142–56.



วารสารนิติสังคมศาสตร์ 156 157 พลวัตรัฐธรรมนูญไทย

จูงใจในการผลิตงานเพื่อทำาให้มีผลงานออกมาสู่พื้นที่สาธารณะมากขึ้นอันจะ
เป็นผลดีแก่ประชาชนทั่วไปในการมีทางเลือกในการเสพผลงานที่หลากหลาย
มากขึ้นนั่นคอื ให้ใช้ระบบกฎหมายทรพัย์สนิทางปัญญาทั่วไปกบัพื้นที่ไซเบอร์

ส่วนบทความถัดมาของ เจสสิกา ลิทแมน ได้เสนอแนวทางบทจุดยืน
ตรงกันข้ามกับบทความก่อนหน้าโดยกระตุ้นให้คิดค้นระบบในการแบ่งปันผล
งานอย่างเป็นรูปธรรมเพื่อทำาให้เกิดการจำาหน่ายจ่ายแจกอย่างชอบธรรมภาย
ใต้ระบบกฎหมายที่ออกแบบขึ้นใหม่19 เนื่องจากการจ่ายแจกผลงานในโลก
ออนไลน์มีลักษณะแตกต่างออกไปจากการจ่ายแจกในโลกแห่งความเป็นจริง 
โดยเฉพาะการใช้หน้าเว็บไซต์เป็นที่พบปะของผู้ที่ครอบครองผลงานลิขสิทธิ์
ได้มาแลกเปลี่ยนผลงานที่ตนมกีบัผู้บรโิภคคนอื่นๆ โดยที่หน้าเวบ็ไซต์ดงักล่าว
มไิด้เป็นผูเ้ผยแพร่เอง และเมื่อปิดหน้าเวบ็ดงักล่าวด้วยอำานาจใดกแ็ล้วแต่ หน้า
เว็บไซต์ทำานองเดียวกันก็จะผุดขึ้นมาในที่อื่นๆ ดังนั้น การเพิ่มอำานาจในการ
บงัคบักฎหมายลขิสทิธิ์จงึไม่เป็นที่สำาเรจ็เท่ากบัการค้นหาระบบที่เหมาะกบัการ
จดัการปัญหานี้ นั่นคอืให้สร้างระบบกฎหมายทรพัย์สนิทางปัญญาเฉพาะเป็น
พเิศษแตกต่างกบัพื้นที่ไซเบอร์

หมวด 7 พื้นที่ไซเบอร์กับความเป็นส่วนตัว 
PART VII CYBERSPACE AND PRIVACY

ในหมวดนี้มีเพียงบทความเดียวจาก จูลี่ โคเฮน ที่จะประเมินชีวิตของ
มนษุย์ในยคุสารสนเทศว่าเมื่อพดูถงึความเป็นส่วนตวัของบคุคลยงัอยูใ่นฐานะ
ประธานแห่งสิทธิหรือได้กลายสภาพเป็นวัตถุแห่งสิทธิไปเสียแล้ว20 ผู้เขียนได้
แสดงหลกัฐานจากการเกบ็สะสมข้อมลูส่วนบคุคลจำานวนมหาศาลของบรรษทั
เอกชนซึ่งถอืเป็นภยัคกุคามต่อความเป็นส่วนตวัอย่างรนุแรงขององค์กรที่ไม่ใช่

19 Jessica Litman (2004), ‘Sharing and Stealing’, Hastings Communications and Entertain-
ment Law Journal, 27, pp. 1–50.

20 Julie E. Cohen (2000), ‘Examined Lives: Informational Privacy and the Subject as 
Object’, Stanford Law Review, 52, pp. 1373–1438.

เสรภีาพในการแสดงออกสำาหรบัสงัคมข้อมลูข่าวสารที่อยูใ่นรปูแบบการสื่อสาร
ผ่านข้อมูลดจิติอลและสมัพนัธ์กบัวฒันธรรมประชาธปิไตย17

บทความนี้ได้สร้างข้อถกเถียงและเรียกร้องอย่างน่าตื่นเต้นด้วยการ
พยายามเสนอช่องทางที่นักกฎหมายจะร่วมกันเปิดโอกาสหรือส่งเสริม
ประชาชนให้มีส่วนร่วมในการสรรสร้างและจำาหน่ายจ่ายแจกวัฒนธรรมในรูป
แบบสื่อดิจิตอลโดยไม่ติดอยู่ในกรงขังของระบอบทรัพย์สินและอำานาจเหนือ
เทคโนโลยีของบรรษัทที่หวงกันสิทธิและสร้างข้อจำากัดด้วยเทคโนโลยีต่างๆ ที่
บรรษทัอตุสาหกรรมคอมพวิเตอร์และบนัเทงิสร้างขึ้นมากั้น

หมวด 6 พื้นท่ีไซเบอร์กับทรัพย์สินทางปัญญา 
PART VI CYBERSPACE AND COPYRIGHT

เสรีภาพในการแสดงออกบนโลกออนไลน์นั้นมีความสัมพันธ์อย่างใกล้ชิด
กับประเด็นกฎหมายทรัพย์สินทางปัญญาเนื่องจากกฎหมายลิขสิทธิ์สามารถ
ห้ามปรามการเผยแพร่ความคิดหรือการแสดงออกในงานสร้างสรรค์ได้อย่างมี
ประสทิธภิาพโดยอ้างเหตแุห่งการคุม้ครองสทิธขิองปัจเจกชนอย่างเดด็ขาดเพื่อ
เป็นแรงจูงใจให้เกิดการผลิตงานขึ้นมา แต่ก็มีผลต่อการเผยแพร่และวิจารณ์
ดดัแปลงต่อยอดงานต้นแบบนั้นให้อยูใ่นอำานาจของผูป้ระพนัธ์ตั้งต้น บทความ
ถดัไปทั้งสองจะหยบิเอาววิาทะดงักล่าวมาอภปิราย

บทความแรกของ เจน กนิสเบร์ิก มจีดุยนืในการเรยีกร้องใหเ้พิ่มอำานาจใน
การควบคุมและป้องกันการจำาหน่ายจ่ายแจกผลงานและเทคโนโลยีให้เป็นไป
ตามกฎหมายลิขสิทธิ์18 โดยแสดงเหตุผลที่ควรจะเพิ่มอำานาจให้กับหน่วยงาน
และเพิ่มความเข้มงวดในการควบคมุการเผยแพร่งานสร้างสรรค์เพื่อให้เกดิแรง

17 Jack M. Balkin (2004), ‘Digital Speech and Democratic Culture: A Theory of Freedom 
of Expression for the Information Society’, New York University Law Review, 79, pp. 
1–58.

18 Jane C. Ginsburg (2001), ‘Copyright and Control Over New Technologies of Dissemina-
tion’, Columbia Law Review, 101, pp. 1613–1647.
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สังคมสมมติเหล่านั้นเป็นสาธารณรัฐของใคร21 เนื่องจากอินเตอร์เน็ตได้ทำาให้
เกิดการแตกตัวทางสังคมเป็นชุมชนย่อยๆ ด้วยเหตุที่ผู้ใช้อินเตอร์เน็ตจำานวน
ไม่น้อยไม่สามารถถกเถยีงหรอือดกลั้นที่จะแลกเปลี่ยนความคดิเหน็ในวงกว้าง
กบัเพื่อนร่วมสงัคมอื่นๆ ได้ จงึเลี่ยงตนมาสร้างชมุชนที่มสีมาชกิสนใจหรอืคดิ
เห็นไปในทิศทางเดียวกันกับตน ซึ่งเป็นอุปสรรคอย่างใหญ่หลวงต่อสังคมใน
การหลอมรวมความคดิเหน็ที่แตกต่างหลากหลายให้เข้ามาอยูใ่นสงัคมเดยีวกนั
เพื่อทำาความเข้าใจความเป็นจรงิที่เกดิขึ้นในโลกปัจจบุนั เนื่องจากชมุชนเสมอืน
ย่อยๆ เหล่านั้นได้ละทิ้งความเข้าใจต่อโลกแห่งความเป็นจรงิที่เตม็ไปด้วยความ
หลากหลายทางวฒันธรรม

แต่ในมุมกลับกันก็ปรากฏความงามของชุมชนผู้ด้อยอำานาจและชนกลุ่ม
น้อยทั้งหลายที่สามารถแสวงหาเพื่อนร่วมความคิด ความเชื่อ ความสนใจ 
ศาสนาและสร้างเป็นชุมชนที่ก้าวข้ามอุปสรรคทั้งหลายจนกลายเป็นชุมชนที่
ส่งเสริมศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์และเพิ่มศักยภาพของความเป็นพลเมือง ซึ่ง
สิ่งนี้อาจมองได้ว่าเป็น “สิทธิในการปฏิบัติตนเป็นพลเมืองเต็มขั้นตามความ
ปรารถนาของตนเอง” ซึ่งก้าวพ้นจากการกดขี่เหยยีดหยามให้เป็นพลเมอืงชั้น
สองในโลกแห่งความเป็นจรงิ

เจอร์รี่ กัง เขียนบทความเรื่อง เชื้อชาติในโลกไซเบอร์22 โดยได้บ่งชี้ว่า
ลักษณะเฉพาะทางเชื้อชาติเป็นสิ่งที่แทบจะมองไม่เห็นในอินเตอร์เน็ตก่อน
ที่เทคโนโลยีสารสนเทศจะสามารถให้บุคคลเผยแพร่ภาพถ่าย และวีดีทัศน์
ของตนขึ้นสู่อินเตอร์เน็ต เพราะในยุคก่อนหน้านั้นมีเพียงตัวอักษรที่แสดงตัว
ตนของเจ้าของแต่ไม่สามารถแยกได้ว่าเป็นใครเชื้อชาติไหนอย่างชัดแจ้ง ซึ่ง
ปรากฏการณ์ได้ส่งผลสำาคญั 3 ประการ คอื

1) กิจกรรมออนไลน์ที่ผู้ใช้แทบจะเป็นบุคคลนิรนามจะทะลุทะลวงการ

21 Anupam Chander (2002), ‘Whose Republic?’, University of Chicago Law Review, 65, 
pp. 1479–500.

22 Jerry Kang (2000), ‘Cyber-Race’, Harvard Law Review, 113, pp. 1130–1208.

รฐัในยคุนี้ ทั้งนี้การเกบ็สะสมข้อมลูของบรรษทักระทำาโดยอ้างว่าผูใ้ช้บรกิารได้
แสดงความยินยอมก่อนแล้ว แต่สิ่งที่น่าสงสัยคือ ผู้ใช้ของบรรษัทมีทางเลือก
ที่จะไม่ยินยอมให้เก็บสะสมข้อมูลส่วนบุคคลหรือไม่ หากจะรับบริการจากผู้
ประกอบการเหล่านั้น และได้เสนอว่าการพฒันาระบบคุ้มครองความเป็นส่วน
ตวัในข้อมลูส่วนบคุคลต้องตั้งอยูบ่นพื้นฐานของเงื่อนไขที่จะปกปักษ์รกัษาความ
เป็นส่วนตัวเพื่อจะมีพื้นที่ให้หายใจหายคอและสามารถหยุดคิดเพื่อพัฒนา
ตนเอง และจดัการชวีติตนเองได้อย่างเตม็ภาคภูมิ

หมวด 8 พื้นที่ไซเบอร์ อัตลักษณ์ และชุมชน 1 
PART VIII CYBERSPACE, IDENTITY AND COMMUNITY I

แม้การสร้างอินเตอร์เน็ตโดยเริ่มแรกจะเกิดขึ้นด้วยวัตถุประสงค์ทางการ
ทหารและถูกขยายออกมาสู่เหตุผลด้านการจัดเก็บข้อมูลเพื่อบริหารจัดการ
กิจกรรมต่างๆ แต่เมื่อเทคโนโลยีได้แพร่สู ่ประชาชนในวงกว้างทำาให้เกิด
การดัดแปลงใช้อินเตอร์เน็ตสร้างโลกสมมติ หรือ ชุมชนเสมือน ขึ้นมาบน
อินเตอร์เน็ต และมีกิจกรรมที่ใกล้เคียงกับโลกจริงมากขึ้นเรื่อยๆ อินเตอร์ได้
เปิดให้ชมุชนคนชายขอบที่ด้อยอำานาจได้ฉวยใช้เป็นช่องทางในการแสดงความ
เหน็ สร้างพื้นที่ยนืให้กบัตวัตนที่แตกต่างหลากหลายตามความต้องการของตน 
เพราะฉะนั้นการใช้อินเตอร์เน็ตเพื่อการรวมตัวและสร้างชุมชนผู้รักในเสรีภาพ
และเพิ่มอำานาจในการมีส่วนร่วมในสังคมของกลุ่มเสรีนิยมต่างๆ จึงมีความ
เป็นไปได้ เพราะสามารถเชื่อมต่อกับผู้ที่มีอุดมการณ์หรือความสนใจเดียวกัน
ในที่อื่นทั่วโลก อย่างไรกต็าม ในฟากหนึ่งผู้ที่มคีวามเชื่อแบบสดุโต่งหรอืนยิม
ความรุนแรงและเกลียดชังก็สามารถแนวร่วมเดียวกับตนในโลกออนไลน์ได้
เฉกเช่นเดยีวกนั โลกไซเบอร์จงึสะท้อนให้เหน็ความเป็นไปของโลกจรงิที่ได้ย้าย
กจิกรรมและการกระทำาทั้งหลายเข้ามาใช้พื้นที่นี้แทนบทความสองเรื่องในหมวด
นี้จะเน้นไปที่การสร้างสงัคมและชมุชนเสมอืนในอนิเตอร์เนต็

เริ่มด้วยบทความของ อานภุมั แชนเดอร์ ที่ตั้งคำาถามว่าโลกไซเบอร์และ
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บทความสุดท้ายเป็นของ เจมส์ กริมเมลมันน์ ที่เสนอว่าอาจมีแนวทาง
ในการศึกษาโลกสมมติในอินเตอร์เน็ตด้วยการใช้วิธีศึกษากฎหมายเปรียบ
เทียบ24 โดยใช้กรณีศึกษาจากชุมชนผู้เล่นเกมส์ออนไลน์ที่มีผู้ใช้จำานวนมาก
โดยพิจารณาถึงการสร้างกติกาและการบังคับกฎเพื่อปกครองกันในชุมชนนั้น 
โดยอุปมาชุมชนเสมือนนั้นเปรียบเป็นสังคมอีกสังคมหนึ่งที่มีระบบกฎหมายที่
สร้างขึ้นมาเป็นทางเลอืกแบบหนึ่ง แล้วนำากรอบวธิศีกึษากฎหมายเปรยีบเทยีบ
มาวเิคราะห์พจิารณาสงัคมนั้น

ผูเ้ขยีนบทความทกุคนในหนงัสอืฉบบันี้ล้วนมคีวามเหน็ว่าอนิเตอร์เนต็และ
โลกออนไลน์ได้ส่งผลกระทบต่อวงการกฎหมายและบางอย่างบางประเด็นได้
เปลี่ยนไปอย่างมนียัสำาคญั หากใช้แนวทางศกึษาแบบกฎหมายกบัสงัคมเข้ามา
วิเคราะห์พื้นที่นี้แล้วจะเห็นได้อย่างชัดเจนว่าไม่มีหลักกฎหมายที่ชัดเจนมั่นคง
ให้กับพื้นที่นี้ในหลายประเด็น การปล่อยให้พื้นที่นี้ไร้การวิเคราะห์ศึกษาอย่าง
จริงจังเท่ากับเป็นการปล่อยให้ประเด็นที่นับวันจะทวีความสำาคัญขึ้นเรื่อยๆ นี้
รกชกั แต่หากนำาหลกักฎหมายเก่ามาควบคมุกจ็ะกลายเป็นการปล่อยให้พลวตั
ของระบอบกฎหมายที่จะใช้กับโลกออนไลน์หยุดชะงักลง ดังนั้นการปล่อยให้
เกิดพัฒนาการในโลกออนไลน์ไปตามเทคโนโลยีแล้วนำาปัญหาต่างๆ ที่ผุดขึ้น
มาเข้ามาสูว่งอภปิรายเพื่อสร้างกรอบวเิคราะห์ต่างๆ ที่สอดคล้องกบัสภาพของ
โลกออนไลน์ย่อมจะสร้างคณุค่าให้กบัวงการกฎหมายและวงวชิาการได้ไม่น้อย

24 ames Grimmelmann (2004), ‘Virtual Worlds as Comparative Law’, New York Law 
School Law Review, 1, pp. 147–184.

กดีกนัและหวงพื้นที่โดยใช้เชื้อชาตเิป็นตวักำาหนด 

2) กิจกรรมออนไลน์ระหว่างบุคคลต่างเชื้อชาติที่มีปริมาณมากขึ้นอย่าง
มหาศาลจะหล่อหลอมรวมบุคคลทั้งหลายเข้าหากันในลักษณะสังคมบูรณา
การมากขึ้น 

3) ศกัยภาพในการก้าวข้ามเส้นแบ่งเชงิเชื้อชาตขิองบคุคลที่เป็นสมาชกิของ
กลุ่มเชื้อชาตอิื่นจะสั่นคลอนเส้นแบ่งแยกระหว่างเชื้อชาตใิห้เบาบางลง

หมวด 9 พื้นท่ีไซเบอร์ อัตลักษณ์ และชุมชน 2 
PART IX CYBERSPACE, IDENTITY AND COMMUNITY II

ชีวิตทางสังคมของมนุษย์นั้นส่วนหนึ่งก็มีกิจกรรมในลักษณะการสร้าง
ชุมชนทางเลือกขึ้นมา ดังนั้นการสร้างกฎหมายและกฎระเบียบต่างๆ ขึ้นมา
ควบคุมชุมชนเหล่านั้นก็มีความสำาคัญ คำาถามสำาคัญจึงอยู่ที่ว่าชุมชนนั้นควร
มอีำานาจในการก่อรปูการควบคมุปกครองตนเอง และมอีำานาจในเชงิกฎหมาย
หรือการลงโทษสมาชิกหรือบุคคลที่เข้ามากระทบชุมชนหรือไม่ บทความ
สองเรื่องสุดท้ายได้พยายามหานิติวิธีในการปกครองควบคุมชุมชนเสมือนใน
อนิเตอร์เนต็ รวมถงึแนวทางการศกึษาที่อาจนำามาใช้กบัชมุชนเหล่านั้นได้

เจนนเิฟอร์ มนคูนิ ที่เปิดประเดน็เกี่ยวกบัการสร้างกฎหมายที่จบัต้องได้เพื่อ
ใช้กบัสงัคมสมมตใินโลกออนไลน์โดยหยบิกรณเีวบ็แลมบ์ดามู (LambdaMOO) 
มาเป็นตัวอย่างประกอบ23 โดยได้หยิบตัวอย่างของการสร้างกลุ่มผู้สอดส่อง
ดูแลพฤติกรรมไม่พึงประสงค์ในอินเตอร์เน็ตของผู้ใช้กลุ่มหนึ่งขึ้นมา ซึ่งเธอ
มองว่าอาจเป็นแนวทางในการสร้างรูปแบบการบริหารจัดการอินเตอร์เน็ตเพื่อ
ควบคมุพฤตกิรรมไม่พงึประสงค์ในอนิเตอร์เนต็ที่อาจเป็นแนวทางหนึ่งซึ่งสงัคม
แสวงหาอยู่กเ็ป็นได้

23 Jennifer L. Mnookin (1996), ‘Virtual(ly) Law: The Emergence of Law in LambdaMOO’, 
Journal of Computer-Mediated Communication, 2, pp. 645–701.



วารสารนิติสังคมศาสตร์ 162 163 พลวัตรัฐธรรมนูญไทย

วำรสำรนิติสังคมศำสตร์ หลักเกณฑ์ในกำรลง
ตีพิมพ์ต้นฉบับวำรสำรนิติสังคมศำสตร์

1. ต้นฉบับที่ผู ้เขียนส่งมาเพื่อการพิจารณาจะต้องไม่เคยตีพิมพ์ใน
วารสารใดวารสารหนึ่งมาก่อน (หากบทความของผู้เขียนอยู่ระหว่าง
การเสนอขอตพีมิพ์ในวารสารอื่น กรณุาแจ้งให้ทางกองบรรณาธกิาร
ของวารสารนติสิงัคมศาสตร์ทราบด้วย)

2. เนื้อหาในต้นฉบับควรเป็นงานที่ผู้เขียนสังเคราะห์ขึ้นเอง โดยไม่ได้
ลอกเลียนหรือตัดทอนมาจากผลงานของผู้อื่น โดยไม่ได้รับอนุญาต 
หรอืปราศจากการอ้างองิที่เหมาะสม

3. ผู้เขียนต้องเขียนต้นฉบับตามรูปแบบข้อกำาหนดในระเบียบการส่ง
ต้นฉบบั

4. ให้มบีทคดัย่อภาษาไทยและภาษาองักฤษ ไม่เกนิ 100 คำา
5. ผู้เขียนควรแก้ไขความถูกต้องของเรื่องที่ส่งมาตีพิมพ์ ตามข้อเสนอ

แนะของคณะกรรมการผู้ทรงคณุวฒุ ิ(Peer Review) 
6. หลงัจากผูเ้ขยีนได้แก้ไขเรื่องแล้ว กองบรรณาธกิารจะดำาเนนิการตรวจ

สอบความถูกต้องอกีครั้งหนึ่ง

ติดต่อสอบถาม/ส่งต้นฉบับได้ท่ี

E-mail : lawcmu.research@hotmail.com ถงึ กองบรรณาธกิารวารสารนติิ
สงัคมศาสตร์

ฉบับต่อไปรับบทความในหัวข้อ 

“LGBT (เพศหลากหลาย)”




