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สวนนํา  
 

Justice และ  Legit imacy เ ป น คํา ที่ นั ก วิ ช าก า รบ า งกลุ ม ข อ งทฤษฎี ท า งสั ง คมและกฎหม าย ในศตว ร รษที่  19  

ไ ด ให ค ว ามสนใจน อ ย ล ง  ทั้ ง น้ี เ พ ร า ะ ก า รศึ ก ษ าคว ามยุ ติ ธ ร รม (Justice) กั บคว ามชอบธ ร รม (Legit imacy)  

ถู ก มอ งว า เ ป น ก า ร ศึ กษ าที่ ติ ด ยึ ด อ ยู กั บ คํา ถ า มที่ เ ป น คุณ ค า  (Value) 
และ ไม ส าม า รถพิ สู จ น ต า มปรั ชญ าก า รศึ ก ษ า วิ ท ย า ศ าสต ร ไ ด    
 

ศ าสตร า จ า ร ย ท า ง กฎหม ายช า ว เ ย อ รมั นที่ มี ชื่ อ เ สี ย ง อ ย า งHans  Kelsen   มองว า  คํา ถ าม เ รื่ อ ง ค ว ามยุ ติ ธ ร รม  

มั ก มอ งว า กั น ว า เ ป น คํา ถ ามท า ง คุ ณค านิ ย ม ในหมู นั ก กฎหม าย กลุ มหนึ่ ง ที่ พั ฒน าทฤษฎี ท า ง กฎหม าย ขอ งตน ให หลุ ด จ ากทฤษฎี ท า งสั

ง ค มและป ระ วั ติ ศ าส ตร ที่ เ รี ย ก ว า  the pure theory of law ห รือ  พวก  Posit ive law 
ในระหว า ง ช ว ง ศ ตว ร รษที่19  พวกนี้ ม อ งกั น ว า คํา ถ ามที่ เ กี ย วกั บ คุณค า เ ป น คํา ถ ามที่ ต อบ ได ย า ก อ ย า ง เ ป น วิ ท ย าศ าสต ร   

ทั้ ง ที่ จ ริ ง แล ว  Kelsen  พย าย ามชี้ ใ ห เ ห็ น ว า  ก า รที่ พ ว กนั ก ก ฎหม า ยกลุ มนี้ ต อ ง ล ะ เ ล ย ค ว ามสนใ จท า งทฤษฎี ท า งสั ง คม เ หล านี้  

ทั้ ง นี้ เ พ ร า ะนั ก กฎหม าย ในแน ว  Posit ive law  

ไม ส า ม า รถอธิ บ า ย คุณค า บ า งอย า ง ข อ งกลุ ม คนที่ ถื อ ค รอ งอําน า จ รั ฐ ท่ี มั ก ใ ช ก ฎหม าย เ พื่ อ ป ร ะ โ ย ชน ข อ ง ตนได   
 

Kelsen ชี้ ว า  ในหมู นั ก ฎหม า ย เ อ งก็ มี ค ว า ม คิ ด เ ห็ นที่ แ ต กต า ง กั น ใน เ รื่ อ งนี้ ไ ม น อ ย  

และ ไม ใ ช เ ร่ื อ งที่ จ ะ ไ ม มี ก า ร ถก เ ถี ย ง ในหมู ข อ ง กลุ ม สํา นั ก ขอ งนั ก ก ฎหม า ย   
คว ามแตกต า ง เ หล านั้ น มี พื้ น ฐ าน ท่ี สํา คัญจ ากสมมติ ฐ านขอ งรั ฐ แ ล ะสมมติ ฐ าน ในอําน า จ รั ฐ   
จน เ กิ ด เ ป น สํานั ก ค ว ามคิ ดที่ ม อ ง ใน แ ง มุ มที่ แ ต กต า ง กั นท า งปรั ซญ า  แล ะคว ามสั มพั น ธ ขอ งกฎหม าย และ รั ฐ     
 
ในก า ร แบ ง อ ย า ง ก ว า งๆ   พวกห น่ึ ง จ ะ เป นพ วกที่ ถู ก มอ งว า  เ ป นนั กก ฎหมา ย ท่ี ไ ม เ ป น วิ ท ย าศ าสตร   พวกนี้ จ ะ ยั ง สน ใ จ  
และ ให ค ว ามสํา คั ญ กับคุ ณค า ที่ ก ฎหมาย ต อ ง เ กี่ ย ว ข อ ง  พวกนี้ ยั ง เ ห็ น ว า  

ก า ร ตอบคํา ถ า ม เ กี่ ย ว กั บ คว าม ยุ ติ ธ ร รม ยั ง จํา เ ป น ในก า รศึ ก ษ ากฎหม าย  พวก น้ี พัฒน าตั ว เ อ ง เ ป น วิ ช า  Legal Philosophy  

และ  พวก  Natural  Law  ส วนอี ก พวกหนึ่ ง เ ห็ น ว า  วิ ช า กฎหม า ย  เ ป น  a Science  พวกนี้ คื อพวก  Posit ive  
Law  และ  พวก ท่ี เ ชื่ อ ใ นสมมติ ฐ าน เ กี่ ย ว กั บ รั ฐ  แล ะอําน า จ ขอ งรั ฐ  อ ย า ง  Austin  

พวกนี้ มี ค ว า ม เ ชื่ อ ในป รั ชญ าก า ร ศึ ก ษ า แบบวิ ท ย า ศ าสต ร  พวกนี้ จ ะ มอ งกฎหม าย ไม ให เ ป นภ า ว วิ สั ย  ที่ แ ล ว แ ต ใ จ ผู อ า ง ไ ม ไ ด  

(บวร ศั กดิ์  ,  2538 :  95)   และ  พวกกลุ มนั ก กฎหม าย กลุ ม นี้  เ รี ย ก วิ ช าขอ งตั ว เ อ ง ว า  ว า  Legal science       (  



นิ ติ ศ า สต ร  ???) ที่ ไ ม สน ใ จตอบคํา ถ าม เ รื่ อ ง ค ว ามยุ ติ ธ ร รม  และคว าม เ ชื่ อ ในคุ ณค า ข อ ง รั ฐ แ ละสั ง คม  

และ เ ชื่ อ ใ นค ว ามบริ สุ ทธิ์ ข อ งทฤษฎี ท า ง กฎหม า ย”The Pure Theory of Law” 1
 

 
ในร า ย ง านฉบั บนี้ จึ ง ต อ ง ก า รสะท อน ให เ ห็ น ว า  
อั นที่ จ ริ ง แ ล ว ก า ร ถก เ ถี ย ง ใน เ รื่ อ ง ค ว าม เ กี่ ย วพั น ธ ข อ งทฤษฎี ท า ง กฎหม า ย และ รั ฐ ศ าสตร  เ ป น ส่ิ งที่ มี ไ ม ค ว ร จ ะ ถู ก ล ะ เ ล ย  
และประ เ ด็ นนี้ กํา ลั ง มี ค ว ามจํา เ ป น ม า กขึ้ นทั้ ง ในป จ จุ บั น และ ในอน าคตอั น ใกล  ดั่ ง จ ะ เห็ น จ ากบทบ าทขอ งศ า ล รั ฐ ธ ร รมนู ญ  
ที่ ต อ ง ก า ร ค ว ามหล ากหล ายท า งแน วคว าม เห็ น ใน ก า ร ตั ด สินประ เ ด็ นป ญห า สู ง สุ ดท า ง คว ามสั ม พันธ ข อ ง ก า ร เ มื อ ง แ ล ะกฎหม าย   
 
ที่ ผ า น ม า ในว งก า รกฎหม ายมี ก า รม อ งตั ว เ อ ง ว า  เ ป น ศ าสต ร ท า ง วิ ท ย า ศ าสต ร  ในช ว ง ก ว า ศต ว ร รษที่ ผ า น ม า  
แนวท า ง ก า รศึ กษ า ไ ด รั บ ก า รพั ฒน า ไปม าก ในท า งอั ต วิ สั ย  
ต าม เ งื่ อ น ไ ขขอ งพา ร า ไ ดม ข อ งมนุ ษ ย ช าติ ที่ มั่ น ใ จ ในคว ามสํา เ ร็ จ อ ย า ง วิ ท ย า ศ าสตร   
วิ ท ย า ศ าสตร ไ ด ถู ก ตั้ ง คํา ถ า ม ในคว าม เหม าะสมในก า ร เ ข า ไ ป ในหล าย ศ าสต ร   คํา ถ าม น้ี ค วร จ ะถู กตั้ ง คํา ถ ามบ า งห รื อ ไม ว า  
ในว งก า รนิ ติ ศ า สต ร ที่ จ ะ เ กี่ ย ว ข อ งกั บ ก า ร เ มื อ ง  อั นที่ จ ริ ง แ ล วห ากถ า มี ก า ร ย อมรั บ ในพื้ น ฐ านท า งปรั ชญ าก า ร ศึ ก ษ าที่ แ ต กต า ง กั น   

เ ร า จ ะพบว า ก ฎหมา ย  โดย เ ฉพ า ะส ว นที่ เ ป น กฎหม าย มหาชน  ไ ด รั บ ก า รชี้ แ น ะ จ ากนั ก กฎหม าย อ ย า งKelsen 
ให มี ก า รปฎิ บั ต ที่ แ ต กต า ง จ ากกฎหม า ย ธ ร รมด าทั่ ว ไป   
กฎหม ายมห าชน เ ป นส ว น ที่ มี พ้ื น ฐ านท า งปรั ชญ าอย า ง เ ดี ย ว กัน กั บปรั ชญ าท า ง รั ฐ ศ าสต ร  
และมี ค ว าม จํา เ ป น ต อ ง ใช แน วท า งกฎหม ายที่ ย อม รั บ ในทฤษฎี ท า งสั ง คมศ าสตร   
คว ามคิ ด เ ห็ น เ ช นนี้ ไ ม ไ ด มี แ ต เ พี ย ง ค ว าม เห็ นส ว นตั ว ขอ งนั ก รั ฐ ศ าสตร ที่ ไ ม โ ด ง ดั ง อ ะ ไ ร เ ล ย อ ย า ง ข า พ เ จ า  

นั ก กฎหม ายที่ มี ชื่ อ เ สี ย ง ในระดั บ โ ลกอ ย า ง  Hans Kelsen ห รื อแม แ ต นั ก ก ฎหม า ยมห าชนไทย ร ว มสมั ย ที่ มี ชื่ อ เ สี ย ง อ ย า ง  

ศ าสตร า จ า ร ย บ ว ร ศั กดิ์  ยั ง ย อม รั บคว ามจ ริ ง ข อ น้ี ด ว ย  
 

ศ าสตร า จ า ร ย  บว รศั ก ดิ์   ไ ด ก ล า ว ไ ว ใ นส วน คํา นํา ขอ งหนั งสื อ ข อ ง เ ข าที่ ชื่ อ ว า   กฎหม ายมห าชน  :  
วิ วั ฒน าก า รท า งป รั ชญ าแ ละลั ก ษณะขอ งกฎหม ายมห าชน ในยุ ค ต า งๆ   ว า   “   สิ่ ง ที่ ผู เ ขี ย นต อ งก า ร เน นก็ คื อ  กฎหม ายมห าชน  
กั บ รั ฐ ศ าสต ร  และ รั ฐป ร ะ ศ าสตร เ ป น ส่ิ งที่ เ กี่ ย ว พัน ธ กั น อ ย า ง ลึ ก ซ้ึ ง แ ย ก จ า กกั น ไม ไ ด  เ พ ร า ะที่ ม า ท า งปรั ชญ า เ ป นที่ ม า เ ดี ย ว กั น   
และก า ร ศึ ก ษ าก็ ศึ ก ษ า เ รื่ อ ง เ ดี ย ว กั น แต มอ งกั น ไปคนละมุ ม แล ะ ใช วิ ธี ก า รที่ อ า จ แตกต า ง กั น ในก า ร วิ เ ค ร า ะห ป ญห า   
ถ า รั ฐ ศ าสตร ศึ ก ษ า    “ เ กม แห ง ก า ร เ มื อ ง”   หรื อ  “ เ กม แห ง อํา น า จ”   กฎหม ายมห าชนก็ ศึ ก ษ า  “กติ ก าข อ ง เ ก มแห ง ก า ร เ มื อ ง”  
หรื อ  “กติ ก า ขอ ง เ กมแห ง อํา น า จ”  นั่ น เ อ ง  เ มื่ อ เ ป น เ ช นนี้  
ผู ศึ ก ษ า จ ะ ต อ ง ร ะลึ ก เ สมอว า ใน ก า ร วิ เ ค ร า ะห ป ญห าทุ กป ญห า จ ะต อ ง ใ ช ศ าส ตร ทั้ ง ส าม ไปด ว ย กั น เ สมอ  
ถ า ใ ช ศ า สตร ใ ด ศ าสตร หนึ่ ง  เ ร า ก็ จ ะ ไ ม เ ข า ใ นป ร า กฎก า รณ เ ชิ ง อํา น า จ ไ ด ห มด  คน ท่ี มุ ง ศึ ก ษ า แต”กฎหม าย”  

ในฐ านะ เป น เ ค รื่ อ งมื อ ให อํา น า จ แล ะ จํา กั ด อํา น า จ อ งค ก ร เหล า นั้ น จ ะ เ ห็ น แต ภ าพ เ ชิ ง อพลวั ต ร(  Static )   

ขอ งกฎ เ กณท ที่ ใ ช กั บ อ ง ค ก ร เหล า นั้ น  จ ะไม มี ท า ง เ ข า ใ จ จิ ต วิ ญญาณและ วิ ถี ค ว ามประพฤติ ขอ งอ งค ก ร ใน เ กม แห ง อํา น า จ ไ ด เ ล ย  

เ พ ร า ะสิ่ ง เ หล านี้ เ ป นพลวั ต ร(  dynamic )ตลอด เ ว ล า”  (  เ น น โด ย ผู ทํา ร า ย ง าน )  

 

ในร า ย ง านฉบั บนี้ จ ะ ไ ด สํา ร ว จ คว า มคิ ดท า งกฎหม า ยขอ ง  Kelsen  ว า  มี ค ว า ม คิ ด เ ห็ น อย า ง ไ รกั บก า รศึ ก ษ ากฎหม า ยมห าชน  

และแนวคว ามคิ ด ท า งกฎหม ายมห าชนมี ค ว าม เ ชื่ อ ง โ ย งท า งป รั ชญ ากั บ ก า ร เ มื อ ง อ ย า ง ไ ร  
โดย ผ า นแน วคว ามคิ ด เ รื่ อ ง คว าม ยุ ติ ธ ร รม  และคว ามชอบธ ร รม   

 
                                         
1 ด ู Kelsen ( 1971 ) ใน  2 บท คือ  Science   and  Politics  หนา 363 – 368 ในสวนที่อธิบายเรื่อง Science of Law and Politics  และ บทที่หัวขอ  The pure 
theory of Law ans analytical Jurisprudence   หรือ ในตําราภาษาไทยอยาง บวรศักดิ์ อุวรรณโณ ( 2538 )  หนา 94-95 



 
 

เ ห รี ยญสอ งด าน ขอ ง  รั ฐ:  Legal Order และ  Social  Order    
 

Kelsen มี ก า ร ให ค ว ามหม า ย ขอ ง รั ฐ  กลั บ ไปกลั บม า ร ะหว า ง ก า รทําหน าที่ ใ น ฐ านะ  Legal order กั บ  Social  
Order ทั้ ง ที่ เ ข า มอ งว า  Legal Order ไม ใ ช ทุ ก ส วน ขอ ง  Social  Order อั นที่ จ ริ ง แ ล ว  

ก า รอ าน ง านขอ ง เ ข า อ ย า ง พิ นิ จ พิ เ ค ร า ะห  ถ า เ ข า เ ป นนั ก วิ ข า ก า รที่ ไ ม มี” เ ค ร ดิ ต”อ าจ จ ะ ต อ งตี ค ว าม ว า  
เ ข ามี ค ว ามสั บสน ในกา ร ให คํา แนะนํา ก า รทําหน าที่ ข อ ง รั ฐ ว า เ ป น อ ย า ง ไ ร กั น แน  
แต อั นที่ จ ริ ง แล ว ก า รกลั บ ไปกลั บม า ในคว ามหม าย แล ะก า รทํา หน าที่ ข อ ง รั ฐ ขอ ง เ ข านั้ น ทํา หน าที่ ส อ งด าน เห มื อน เห รี ยญอั น เ ดี ย ว กั

น  ท่ี ด า นห น่ึ ง  รั ฐ  จ ะมี ฐ านะท า ง  Social  Order  ในอี ก ด า น  รั ฐ  จ ะอ ยู ใ น ฐ านะ  Legal order 
อั น มี ค ว ามหม า ย ถึ ง ค ว าม เ ชื่ อ ง โ ย งข อ งมิ ติ ท า ง ก า ร เ มื อ ง สั ง คมและกฎหม าย เ ป น สิ่ ง ที่ แ ย กกั น ไม อ อก ในคว าม จ ริ ง  
ก า รมอ งคนละด า นขอ ง รั ฐ ก็ จ ะ ให ค ว าม เป น จ ริ ง ที่ ต า ง กั น    
 

Kelsen เ ร่ิ ม ต นก า ร ให ค ว ามหม าย ขอ งรั ฐ อ ย า ง เ รี ย บ ง า ย ว า”  ในแ ง ค ว ามสั มพั น ธ ข อ ง รั ฐ กั บ กฎหม าย  

รั ฐ คื อ ชุ ม ชนทา ง ก า ร เ มื อ ง  ซ่ึ ง ส ร า ง แ ล ะบั ง คั บ ใช  ร ะ เ บี ย บท า งสั ง คมที่ เ รี ย ก ว า  กฎหม าย (  Law )” 2 

 

Kelsen ไ ด เ ริ่ ม ต น ว า  คํา ว า ชุ ม ชน  มี ค ว ามหม ายที่ แ สด งถึ ง ก า ร ร วมตั ว ขอ งป ระ เ จ กบุ ค คลที่ มี บ า งสิ่ ง ร ว ม กั น (1971:  290)  

ซ่ึ ง มี บ า งคนสมมุ ติ เ อ า ว า  ชุ มชน เป น ก า ร รวมตั ว ขอ งผลประ โ ยชน ร ว มกั น  ซ่ึ ง เ ข า ไ ม เ ห็ น ด ว ย ในแ ง นี้ เ สี ย ที่ เ ดี ย ว  เ ข า กลั บ เ ห็ น ว า  
จ ริ ง อ ยู ที่ ผ ลป ระ โ ยชน ร ว มกั น จ ะ เ ป น มู ล เ หตุ จู ง ใ จ ก า ร จั ด ตั้ ง ชุ ม ชน  แต ก็ ใ ช ว า ป จ เ จ กทุ ก คนจ ะมี มู ล เหตุ จู ง ใ จ เ พี ย ง อั น เ ดี ย ว   ห รื อ  
บา งชุ ม ชนอ า จ จ ะก อ ตั้ ง ม า โ ด ย ไม มี ผลประ โ ยน ร ว มกั น ก็ อ า จ เ ป น ไปได เ ช น กั น  
หรื อบ า งชุ ม ชนอ า จ จ ะปร ะกอบไปด ว ยป จ เ จ กที่ มี ผ ลป ระ โ ยชน ขั ด แ ย งห รื อ ต ร ง กั นข า มกั น ก็ ไ ด   
 
เ ข า ไ ด อ ธิ บ า ย ล ง ไปลึ กอี ก ว า  ก า รนิ ย า มรั ฐ โ ด ยทั่ ว ไป  รั ฐ  คื อ  

ชุ ม ชนที่ ตั้ ง ข้ึ นม าด ว ย ก า รต ร ะหนั ก ในผลประ โ ยชน ข อ งป จ เ จ กที่ ร ว มตั ว กั น   Kelsen เ ห็ น ว า  ก า รนิ ย าม เ ช นนี้ เ ป น ก า รล ะ เ ล ย  

คว ามสํา คัญขอ งก า รก ร ะทํา ขอ ง คนที่ อ ยู ใ น รั ฐ  ซ่ึ ง เ ข า เ หล านั้ น อ า จ ไม ไ ด มี ผ ลปร ะ โ ยชน ที่ เ ป นหนึ่ ง เ ดี ย ว กัน  (1971:291)  

 

Kelsen ต อ ง ก า รชี้ ว า  รั ฐ มี แ ง มุ ม ในสอ งมิ ติ  มิ ติ หนึ่ ง เ กี่ ย ว กั บ มิ ติ ท า งกฎหม าย  รั ฐ  คื อ  Legal Order กั บอี ก มิ ติ  
คื อ รั ฐ ในมิ ติ สั ง ค มห รื อ  Social  Order   

 

รั ฐ ใ นฐ านะ  Legal Order  นั้ น   Kelsen กล า ว ว า  เ ป น มิ ติ ที่ มี ร า ก ฐ านม า จ า ก  พวก  Roman Jurists  

ที่ ม อ ง ว า  รั ฐ เ ป นก า ร ร วมตั ว ขอ งชุ ม ชนด ว ย ผลประ โ ยชน ร ว มกั น  ซึ่ ง นั่ น ก็ คื อ ร วมตั ว กั นทํา ต า มกฎหม า ย   

รั ฐ จึ ง เ ป น ค ว ามสั ม พันธ ข อ งกฎหม า ยซึ่ ง ก ฎหม าย ให ค ว าม ยุ ติ ธ ร ร ม  ในที่ ซ่ึ ง มี ค ว าม ยุ ติ ธ ร ร ม  จึ ง เ ป นที่ ซ่ึ ง มี ค ว ามสุ ข   Kelsen 
มอ งว า  สมุ มติ ฐ านนี้ จ ะ ผิ ดห รื อ ถู กก็ ชั่ ง แ ต ก็ เ ป น ก า รอุ ป โ ลกได ว า  

                                         
2 ดูภาษาที่ใชวา “As to the relation between law and state , it is usual to say that  the state is a political community which creates or enforces 
social order called  “ Law “   “ ( Kelsen :1947:291) 



ก า ร เป นชุ มชนได ก็ เ พ ร า ะป จ เ จ ก ร ว ม กันทํา ต า มกฎหม า ย และก็ จิ น ตน า ก า ร ว า เ ป น สิ่ ง ที่ ดี   
รั ฐ จึ ง มี อํา น า จท า ง กฎหม าย จ ากก า ร จิ น ตน า ก า รนี้  
 

ในก า รอธิ บ า ย ในส วนนี้ สิ่ ง ที่ น า สั ง เ ก ตคื อ   Kelsen  ไ ด ก ล า ว ถึ ง  Plato 
ผู ใ ห ค ว ามสั มพั น ธ ข อ งค ว าม ยุ ติ ธ ร ร ม ในฐ านะค ว า มสุ ข  ซ่ึ ง เ ข า กํา ลั ง ชี้ ใ ห เ ห็ น ว า  
แนวคว า มคิ ด เ รื่ อ ง ค ว ามยุ ติ ธ ร รมกั บ ร าก เห ง า ขอ งกฎหม าย เ กี ย วพั น ธ กั น อย า ง ไ ร  
 

ข า พ เ จ า อ ย า กจ ะกล า ว ว า  Kelsen มี ค ว ามลุ ม ลึ ก ไปกว านั้ น  

เ ข า จึ ง ไ ม ไ ด ห ยุ ดที่ ค ว า มพอ ใ จ ใน คว าม เ ข า ใ จ รั ฐ เ พี ย ง แต มิ ติ ท า ง กฎหม า ย   เ ข า เ ห็ น ว า  ในอี กส วนหนึ่ ง  รั ฐ  
เ ป น ค ว ามสั ม พันธ ข อ งป จ เ จ ก ในชุ ม ชน  ในส วนท า งก า ร เ มื อ ง แล ว  รั ฐทํา หน าที่ ส ร า ง กฎหม าย  และบั ง คั บ ใช กฏหม าย  ซ่ึ ง  

รั ฐ กํา ลั ง แสด งออ ก เ ช น ก า รก ร ะทํา ข อ งบุ คค ล  (1971:292)  และนั้ น ก็ เ ป น ก า ร ก ร ะทํา ขอ ง คนจ ริ ง ๆ ในรั ฐ   

รั ฐ อ อกกฎหม ายหม าย ถึ ง คน กระทํา ใ นน ามขอ งรั ฐ  ซ่ึ ง จ ะ ออกกฎหม าย ต าม  legal  norm ขอ งกฎหม า ย  ปญห า ท่ี  

Kelsen  พย า ย าม ให คิ ด ก็ คื อ  ก า รก ร ะ ทํา ขอ งคน ในนามขอ งรั ฐ  เ ป น คว า มรั บผิ ด ชอบขอ งรั ฐ ในมิ ติ อ ะ ไ รกั น แน    
 

Kelsen ต อ ง ก า ร ให มี ก า รมอ ง รั ฐ ใน  2  มิ ติ พ ร อ ม กั น  คื อ  มิ ติ ท า งสั ง คมก า ร เ มื อ งขอ ง รั ฐ  และมิ ติ ท า ง กฎหม า ย    

ในมิ ติ ท า งก า ร เ มื อ ง เ ป น เ รื่ อ ง ขอ งคนส วนม าก  ส วนน อ ย  คว ามถู ก ผิ ด ไ ม ไ ด อ ยู ที่ ค นส วนม าก  ส วนน อ ย เ สมอ ไป   รั ฐ ในแ ง นี้  

รั ฐ ก็ เ ป น ชุ ม ชน  แต ผลประ โ ยชน ร ว ม กัน ขอ งชุ มชนอ า จ จ ะยึ ด โ ย งผ าน  Social  order  ซ่ึ ง มี ค ว ามแ ตกต า ง จ าก  Legal  
order    

 

Kelsen กล า ว ว า  รั ฐ  ในฐ านะ  social  order ถ า จ ะบอกว า  เ หมื อนกั น กั บ  Law  เ ป น ส่ิ งที่ ไ ม ถู ก ต อ ง เ พร า ะ  ไม ทุ ก  

Legal Order  คื อ รั ฐ  (  However ,  to say that  the state as a social  order is  
identical  with the law is  not  correct .  Not every legal  order is  a state.)      

 

ส่ิ ง หนึ่ ง ที่ ค ว ร จ ะ รั บรู ใ น คว ามคิ ด ขอ ง  Kelsen  คื อ ว า  ในก า รสะท อ นคว ามคิ ด เ ช นนี้ ข อ ง เ ข า  เ ป น ก า ร เ ขี ย นตอบโต  G. 
Merle Bergman  ใน ง าน ท่ี ชื อ ว า   The Communal concept  of law  

ใน ง านชิ้ นนี้ เ ป น ก า รสะท อนคว าม คิ ดท า งกฎหม าย ใน แนว  Posit ive law ห รื อ  The pure theory of law  

ซ่ึ ง  Kelsen กํา ลั ง ชี้ ใ ห เ ห็ น ว า  ในมิ ติ ท า ง กฎหมา ย อ ย า ง  posit ive law 
กํา ลั ง ล ะ เ ล ย คว าม เ ป น จ ริ งท า งกฎหม า ยบ า งอ ย า ง   นั่ น คื อ ก า รละ เ ล ย คว า ม เ ป น จ ริ ง ขอ งกลุ ม คน ในรั ฐที่ กํา ลั ง ก ร ะทํา ในน ามขอ งรั ฐ  

ที่ เ ป น เ งื่ อ น ไ ขอี ก อ ย า งหนึ่ ง ให รั ฐ  ไ ม อ า จทํา หน าที่ ไ ด ใ น เพี ย งมิ ติ ข อ ง  Legal Order ไ ด  อ ย า ง ไ รก็ ต าม  ในขณะ เ ดี ย ว กั น  

เ ข า ก็ ทํา หน าที่ ข อ งนั ก กฎหม ายที่ กํา ลั ง ชี้ ถึ ง  คว าม เ ป น วิ ช า กฎหม า ยที่ นั ก ทฤษฎี ท า งสั ง ค มสมควรที่ จ ะ ต อ ง คบคิ ด เ ช น กั น  ในแ ง ท่ี ว า  
รั ฐ จ ะพิ จ า รณ าแต เ พี ย ง ก า ร แสด งออก ใน เชิ ง รู ปธ ร รม  และ ใน เชิ ง ภ า ว ะ วิ สั ย อ ย า ง เ ดี ย ว ไม ไ ด   
 

General Will  :  ในฐ านะคว ามยุ ติ ธ ร รม      
 



เ ร า ยั ง ไ ม ไ ด ข อ ส รุ ปที่ ชั ด เ จ น เ ล ย ว า  ในท า ย ที่ สุ ด แ ล ว  Social  order  ขอ ง  Kelsen เ ป น เ ช น ไ ร   รุ ส โซ  

เ ป นนั กคิ ด คนหนึ่ ง ที่ เ ร าสมค วรกล า ว ถึ ง  ในฐ านะที่ เ ร านั ก รั ฐ ศ า สตร ท ร าบกั น ว า  รุ ส โซ เป นนั กทฤษฎี ท า งก า ร เ มื อ งป ร ะช าธิ ป ไ ต ย  
ที่ เ ป น ผู เ ริ่ ม ต น แนวคว ามคิ ดท า งก า ร เ มื อ งปร ะช าธิ ป ไ ต ยสมั ย ใหม   
 
เ ร า คว ร จ ะทํา ค ว า ม เ ข า ใ จ กั น เ พ่ิ ม เ ติ ม กัน อี ก ว า  หนั งสื อ  “ สัญญาปร ะช าคม  “นั้ น   
รุ ส โซมี ค ว ามตั้ ง ใ จ ให เ ป น ตํา ร า ท า ง กฎหม า ยมห าชนม ากกว า  ดั ง แสด งจ ากชื่ อ หนั งสื อ ที่ ข ย า ย ต อม า ว า  “หลั ก กฎหม ายมห าชน”  

หรื อ ในภ าษ าฝรั่ ง เ ศ สที่ เ ขี ย น ว า  “du contrat social  :principes du droit  publ ic”  (  
บวร ศั กดิ์ :2538 :  55)   

ในตํา ร า ขอ ง รุ ส โซ  ในแ ง กฎหม ายที่ บ ว ร ศั ก ด ส รุ ป ไ ว  บวร ศั กด ก ล า ว ว า   “ รุ ส โซ เห็ น ว า  ใน สั ง คมธ ร รมช าติ  
กฎหม าย ธ ร รมช าติ ทํา ให มนุ ษ ย ไ ม ทํา อั น ต ร า ย คนอื่ น  แต ใ นสั ง คมสั ญญ า ใหม นี้  กฎ ใช เ ป น กฎหม าย  
ซ่ึ ง จ ะ เ ป น กฎหม า ย ไ ด ก็ ต อ ง ม า จ าก เ จ ตน ารมณ ร ว มกั น ขอ งปว งชน เท านั้ น  
และ เ มื่ อ ก ฎหม าย เ ป น ก า ร แสด งออ กซึ่ ง เ จ ตน า รมณ ร ว มกั นขอ งปว งชนแล ว กฎหมา ย เท านั้ น จึ ง จ ะ จํา กั ด สิ ทธิ เ ส รี ภ าพขอ งคนแต ล ะ ค
นได”  
 

ในแ ง นี้  Kelsen กลั บ เห็ น ว า  แนวคว าม คิ ด ขอ ง รุ สโซที่ เ กี่ ย ว กั บ  General  wil l  
เ ป น ค ว ามคิ ดที่ ส อ ดพร อ ง กั บมิ ติ ท า ง legal order ขอ ง รั ฐ ม ากกว า  Social  Order  ทั้ ง นี้ เ พ ร า ะ  ลั ก ษณะขอ ง  

General  wil l  ทํา ตั ว เ หมื อนกั นกั บอําน า จที่ ลึ ก ลั บบ า งอ ย า ง ขอ งก า ร ผู ก พั นธ ขอ ง คนในประช าคม  

 

Kelsen แสด งทํานอ งว า  สมคว รอ ย า ง ยิ่ ง ที่ จ ะ ต อ ง รู จั ก คํา  2  คํา  คื อ   General wil l  กั บ   Will  of  All  
ซ่ึ ง มี ค ว า มแตกต า ง กั น  (1971: 298 )   ลั กษณะของ  General  will  นี้  จ ะต อ ง ถู ก ต อ ง เ ส มอ  

และมั นก็ หม า ย ถึ ง คว าม ยุ ติ ธ ร รม ในตั ว ขอ งมั น เ อ ง  ทั้ ง นี้ เ พ ร า ะ  มั นมี ลั ก ษณะที่ เ ป น ผลประ โ ยชน ร ว มขอ ง ในสม าชิ ก ในชุ มชน เ สมอ  

(1971:  298)  โค ร งสร า ง ต า ง ๆขอ งชุ มชน  หรื อ  รั ฐ ที่ อ อ กกฎหม า ยมั น จ ะทํา ต าม คว า มยุ ติ ธ ร รม เ สมอขอ ง  General  
Will  ซ่ึ ง ไ ม ใ ช เ ร่ื อ ง ขอ งสิ่ ง ที่ เ ป น เ อ กฉั นท  หรื อ  ไม เ ป น เ อ กฉั นท  หรื อ  คนส วนม าก  

 

Kelsen ดู จ ะมี ค ว า มตั้ ง ใ จสะท อนคว ามสั บสนบ า งอ ย า ง ใน รุ ส โซ  ถ าพิ จ า รณ า ในแ ง  Social  order และ  Legal  
order ต ามแนวคิ ด ขอ ง เ ข า ว า  “ เ ป น ไปได ไ หมถ า  General  wil l  จ ะปร ากฎถ า มั น ไม เ ป น ไปต าม เ อ กฉั นท  หรื อ  

เ ป น ไปต ามคนส ว นม ากคิ ด เห็ น”  และ  “ ใ ค รล ะ จ ะ เ ป น คนตั ด สิน  ห รือ  มี ค ว ามส าม า ร ถตั ด สิน ว า  อะ ไ รคื อ  Will  of al l  
และ  อะ ไ ร คื อ  General  will  ว า  มั น ไม ใ ช ส่ิ ง เ ดี ย ว กั นแน”   Kelsen บอกว า  ไม มี คํา ต อบ เหล า นี้ ใ น ง านขอ ง รุ ซ โซ  

 

Kelsen ไ ด พิ จ า รณ าต อ ไปว า  ตอนที่ รุ ส โซกล า ว ถึ ง ส วนที่ เ กี่ ย ว กั บ ก ระบวนก า ร เ ลื อ กตั้ ง ใน ง านขอ ง เ ข า  รุ ส โซ  กล า ว ว า  “  

the vote of the majori ty always binds al l  the rest” นั่ นหม า ย ค ว ามว า  General  wil l  
สาม า รถมอ งได จ า กก า รนั บ ค ะ แนนใช ห รื อ ไ ม  ถ า ใ ช  ก็ ต อ งตี ค ว ามว า  ก า ร เ ป นส วนน อ ย เ ป น ส่ิ งที่ ต ร งกั น ข า ม กั นกั บ  General  
will     ดั งนั้ น ก า ร เ ป น เ สี ย งส วนม าก จํา เ ป น ต อ งถู ก เ สมอ  ซ่ึ ง นั่ น ทํา ให  Kelsen เ สนอ ใน เ ชิ ง ส รุ ปว า   general  wil l  



กั บ  will  of al l  จ ะตั ด สิน ให ไ ม มี ป ญห า ไม ใ ช เ รื อ งที่ ง า ย แ ล ะ ย า ก ท่ี จ ะ ไม มี ก า รถก เ ถี ย ง กั นต อ ไป  

ที่ จ ะทํา ให เ ห็ น ว าGeneral  Will   กํา ลั ง แสดงมิ ติ ค ร บสมบรู ณ ทั้ ง ค ว า ม ยุ ติ ธ ร รม และประช าธิ ป ไ ต ย(1971:  298)  

 

ส่ิ ง หนึ่ ง ที่ น า ช ม เ ช ย ในตั ว ขอ ง  Kelsen ก็ คื อ  ก า รที่  Kelsen ถก เ กี่ ย ว กั บ  General  Will  
โดย เ ข าพย า ย ามแ ต เ พี ย ง ก า รสะท อ นถึ ง ข อ จํา กั ด ขอ ง  ก า รตี ค ว า ม  “General  Will”  
ต ามคว าม เ ข า ใ จ แต เ พี ย ง ก า ร เ มื อ ง ว า มี ข อ จํา กั ด อ ย า ง ไ ร  ด ว ย พ้ืน ฐ านคว ามรู ท า ง  “Law of  Poli t ics and 
Poli t ics of  Law  “ของ เ ข า     Kelsen ไม ไ ด ปฎิ เ สธ  General  Will  ในก า รตี ค ว ามแบบใดก็ ต า ม   
แต ก ลั บถ ามไปด ว ย ค ว า ม รู ท า งมิ ติ ก า ร เ มื อ ง  และ  คว าม รู ท า งมิ ติ ก ฎหม า ยที่ เ ข า มี ค ว าม รู ทั้ ง สอ ง ร ว มกั น   
 

อั นที่ จ ริ ง  Kelsen น า จ ะ เ ชื่ อ ว า  รุ ส โซ  กํา ลั ง จ ะทํา ใ ห  General  Will  
มี พ้ื น ฐ านคว าม จ ริ งที่ ส า กล เ ชื่ อ ม เ ข า กั บก า ร เ ปลี่ ย นแปลงท า งก า ร เ มื อ ง  ทั้ ง ๆที่  General  Will  
ถื อ เ ป น แนวคว ามคิ ดที่ มี ร า กฐ านทา ง จิ นตน าก า รขอ งนั ก กฎหม าย โ รมั น โด ย แท    อ ย า ง ไ รก็ ต าม แต  อ ย า ลื ม ว า  Kelsen 
กํา ลั ง จ ะบอกว า  มั น ย าก เหมื อนกั นที่  จ ะ เ อ า  Gereral  will  
ที่ เ ป น เ รื่ อ ง ส ากล เ ชื่ อ ม โ ย ง เ ข า กั บ เ รื่ อ ง ข อ ง เ สี ย งส วนม ากที่ มี ก า ร เ ปลี ย น แปลงต ามแต ล ะ สั ง คม  ต ร งนี่  
ถ า อ า น ง าน เ ข าอ ย า ง พินิ จ พิ เ ค ร า ะห จ ะ เ ข า ใ จ ว า  เ ข า ไ ม ไ ด ต อบอะไ ร เ ล ย  และ ไม ไ ด แ สด งค ว ามคิ ด เ ห็ น อ ย า ง ไ ร เ ล ย  

ซ่ึ ง ข า พ เ จ า เ ห็ น ว า  ตั วKelsen ก็ ค ง เ ข า ใ จ ว า  

เ ข าส าม า รถ เ ข า สู หนท า ง จนมุ มท า ง ค ว ามคิ ดบ า งอ ย า งห ากถ า ย อมรั บ ค ว าม เห็ น ด า น ใดด า นหนึ่ ง   อ ย า ลื ม ว า  Kelsen 
ไ ด เ สนอคว าม เ ป น จ ริ ง ทั้ ง สอ งด า น ขอ ง รั ฐ  ดั งนั้ น ค ว าม เห็ นที่ ขั ด แ ย ง กั น เป น แต เ พี ย ง คว าม เห็ นที่ ม อ งกั น ล ะมุ ม ต ามคว าม เห็ น เ ข า  
 
ข า พ เ จ า ต อ งชี้ แ จ ง ก อนว า  เ ร า จ ะ ถก เ กี่ ย ว กั บ รุ สโซต อ ไป  ก า ร ถก เ กี่ ย ว กั บ รุ ส โซนี้  ไม ไ ด เ ป น คว ามพย า ย าม จ ะบอกว า  
ง านชิ้ นนี้ จ ะ เ สนอก า รตี ว า อ ย า ง ไ ร จึ ง จ ะ ถู ก กั น แน   ในท า งต ร งกั นข า ม กลั บ จ ะทํา ให เ ห็ น ว า  ง านขอ งรุ ส โซชิ้ น เ ดี ย ว กั นนี้  
กลั บมี ก า ร เ ห็ นที่ แ ตกต า ง กั น ขอ งคนที่ ศึ ก ษ า   ข า พ เ จ า อ ย าก จ ะ เ สนอว า อ ะ ไ ร เป นส า เ หตุ  อ ะไ รที่ ทํา ให เ ป น ไ ปได ต า งห าก  
 
 

General Will: ในฐ านะ คว ามชอบธ ร รม  

 

คร า วนี้ เ ร า จ ะม าพิ จ า รณ าคนที่ ตี ค ว า ม  คว าม คิ ดขอ ง รุ สโซว า เ ป นทฤษฎี  Democratic Democracy  
โดยส รุป เ ข ามอ งว า   General  will  มี อํา น า จ จ า กคว ามชอบธ ร รมขอ ง  Will  of public  

และก อนที่ จ ะ ไปถึ ง จุ ด นั้ น ข าพ เ จ า อ ย าก จ ะกํา หนดจุ ด ยื น ตั ว เ อ งก อนว า  ข าพ เ จ า จ ะนํา เ สนอ  คว าม เห็ น ขอ ง  Merquior 
ให ใ ก ล เ คี ย ง ค ว ามคิ ด เ ข าที่ สุ ด  เ พ่ื อ ส ะท อน ให เ ห็ น ว า  ผู ที่ ศึ ก ษ า ง านขอ งรุ ส โซ เ ป น วิ ท ย านิ พนธ อ ย า ง  Merquior 
มี ค ว าม เ ข า ใ น สัญญาปร ะช า คมไป ในทา ง ใ ด  
 
ตร งส วนนี้ ไ ม ใ ช ก า ร แสด งคว าม เห็ น ขอ ง ข า พ เ จ า ต อ ง าน รุ สโซ   เ พ ร า ะ ว า  
ก า รที่ ข า พ เ จ า จ ะทํา ค ว าม เ ข า ใ จ ง านรุ ส โซได ดี พ อ ขน าดที่ จ ะ ส าม า รถแสด งคว ามคิ ด เ ห็ น ไ ด ดี  



ข า พ เ จ า ค ง ต อ ง ใ ช เ ว ล าศึ ก ษ าม าก กว านี้  ซ่ึ ง ม า ก ไปกว า ก า ร อ า นหนั ง สื อ  Social  Contract เ พี ย ง สอ งส ามครั้ ง  

แน นอนข าพ จ า ไ ด อ า น ง าน เ ขี ย น  Social  Contract  และะมี ค ว าม รู ใ น เนื้ อห า โด ย ร วม  

แต นั่ น ก็ ไ ม ไ ด ทํา ใ ห ข า พ เ จ า มั่ น ใ จ เ พี ย งพอว า  ใน ง านขอ ง รุ ส โซมี อ ะ ไ รที่ ซ อ น เ ร น อ ยู บ า ง  และ เ ป น ไปในทิ ศท า ง ใ ด   
  

J.G. Merquior เ ขี ย นหนั ง สื อชื่ อ   Rousseau and Weber  :  Two studies in the theory 
of legit imacy เ ป นหนั ง สื อ ในป  1979 ง านชิ้ นนี้ เ ป น วิ ท ย า นิ พนธ ป ริญญา เ อ กที่  the London School of 
Economics and Poli t ical  Science โด ยมี  Professor Ernest  Gellner 
เ ป นอ า จ า ร ย ที่ ป รึ ก ษ า  และมี  อ าจ า ร ย ที่ ต ร ว จคนอื่ น ๆอี ก อ าทิ  Geoffrey Hawthorn  จ าก  Cambridge  

ง านขอ งMerquior   ข า พ เ จ า มั่ น ใ จ ว า  เ ข า ค ง จ ะ ได อ า น ง าน ขอ งรุ ส โซที่ เ ป น ต น ฉบั บภ าษ า ฝรั่ ง เ ศ ส  

ทั้ ง นี้ เ พ ร า ะMerquior เ ป น คนฝ ร่ั ง เ ศ ส  

 

Merquior 
เ ป น คนหนึ่ ง ที่ ค อ นข า ง เ ชื่ อ ในค ว ามสมบู รณ ในหนั ง สื อ สัญญ าประช าคมทั้ ง นี้ เ พ ร า ะ แทบจ ะ ไม มี ส วน ไหนในหนั งสื อ ขอ ง เ ข าที่ ตั้ ง คํา

ถ า มกั บ ง านขอ งรุ ส โซ   เ ข า เ ห็ น ว า  หนั งสื อ เ ล มนี้ เ ป น ตั ว แบบขอ งค ว ามคิ ด  Democratic Legit imacy  โด ยM 
Merquior มอ ง  ว า  คว ามชอบธ รรม เป น ส่ิ งที่ ส มบู รณ  และ เ ป น ส่ิ ง เ ดี ย ว กัน กั บ  General Will   คว าม เห็ น ขอ ง  M 
ไม ต า ง อ ะ ไ รกั บที่  Kelsen นํา เ สนอ ในส วนนี้  ต า ง กั น ต ร งที่  1)  Merquior  
ไม มี คํา ถ า ม เ กี่ ย ว กั บ คุณสมบั ติ ที่ เ กิ ด จ าก เ สี ย งส วนม ากหรื อ  Will  of  public  และ2)  Merquior  ตี ค ว า ม ว า  
General  wil l  มี ค ว า มสมบู รณ ก็ เ พ ร า ะ เ ป น คุณสมบั ติ ข อ ง คว ามชอบธ ร รม   ส วนKelsen ตี ค ว ามGeneral  
wil l  ว า มี ค ว ามสมบู รณ แ ล ะนํา ม าซึ่ ง ค ว า มสุ ข แล ะ คว าม ยุ ติ ธ ร ร ม    

 

ตร งส วนที่ บ อ กว า  เ สี ย ง ส วน ม า ก เ ป น  ส วนที่ สั ม พั นธ กั บ  General  Will  นั้ น  อั นที่ จ ริ ง  ทั้ ง  Kelsen และ  M 
Merquior ก็ เ ห็ นพร อ ง กั น ว า  เ ป น ค ว าม คิ ดขอ ง รุ สโซ  พวก เ ข าต า ง กั น ก็ เ พี ย ง  M Merquior 
ไม มี คํา ถ า มคว าม เ ชื่ อ ม โ ย ง น้ี  แต  Kelsen กลั บมี คํา ถ า มกั บก า ร เ ชื่ อ ม โ ย งนี้   พู ด ให ชั ด ก็ คื อ   Will  of  ALL กั บ  

General  Will  ขอ ง  Kelsen ที่ เ ห็ น ว า มี ค ว ามแ ตกต า ง กั น  แต  M Merquior 
ไม ไ ด เ ห็ นค ว ามแตกต า งนั้ น ซ่ึ งนั้ น น า จ ะ เ ป น คว าม คิ ดขอ ง รุ ส โซที่ แ ท จ ริ ง  
  

ไม ใ ช ว า  M Merquior จ ะไม คิ ด ตอบโต กั บนั ก กฎหม ายที่ ม อ ง  General  wil l  เ ป น คว า มยุ ติ ธ ร รม  

เ ข า ตอบโต ไ ปที่ ค ว าม เ ห็ นขอ ง  Plamenatz 3
 ที่ เ ป นนั ก กฎหม าย แนว  Posit ive law ที่  Kelsen 

                                         
3 ดูจากสวนหนังสืออางอิงแลว   Merquior ไมไดศึกษางานชอง Kelsen เลย 



ก็ ไ ม ไ ด เ ป นพวกที่ ย อ ม รั บ ในสํา นั กนี้   Plamenatz ก็ เ ช นนั ก ก ฎหม ายสมั ย ใหม จํา น วนหนึ่ ง  

ที่ ไ ม อ ย า ก เ อ ากฎหม ายม า เ กี่ ย ว ข อ ง กั บ ค ว ามชอบธร รม  ห รื อ  คว ามยุ ติ ธ ร รม  เ พ ร า ะ เ ห็ น ว า เ ป น เ ร่ื อ ง ขอ งมนุ ษ ย  

ซ่ึ งMerquior ก็ พ ย า ย ามตอบโต ว า  ห ากมอ งกั นชั ดๆ  

กฎหม าย ออกม าจ ากน้ํา มื อ คนอ ย า ง แน น อนซึ่ ง ใ ค รก็ ไ ม ส า ม า รถ จ ะปฎิ เ ส ธ คว าม จ ริ ง ข อนี้  

และ จ ะ ไม ให คน ไป เ กี่ ย ว ข อ งกั บ กฎหม าย ได อ ย า ง ไ ร  M ไ ด ให ข อ เ สน อตอบโต ว า  “ the more they come to 
dist inquish law from just ice ,  the more concerned they are that  law 
should be just” (  Merquior  61-62)  

 

Merquior  ได พุ ด ไ ว ว า  ก า ร จ ะ เ ห็ น ว า  กฎหม ายนั้ น สั มพั น ธ อ ย า ง ไ รกั บ คน  ต อ งล ง ไปตั ด สิ นป ญห า  ของก า ร  ผู กพั น ธ กั น  

(Merquior:  62)   ซ่ึ ง เ ข า ไ ด ก ล า ว า  “Rousseua ‘s  doctrice of General  wil l  desearve 
to be considered as  the profoundest  theori t ical  enterprise in this  
connection ,  s ince his  was the only social  contract  theory to equate 
legit imacy law  with the will  of  the public  .  Rousseau was the only on 
ful ly to accept both the man-made character of  modern normativeness 
and i ts  implications in the realm of  poli t ical  obligation.”  

 
ข า พ เ จ า คิ ด ว า  คง เ ป น ก า รชั ด เ จน ในร ะดั บห น่ึ ง ว า  ใน ง านขอ งรุ ส โซ  ส าม า ร ถ ให ค ว ามหม าย  General  wil l  
ในสอ งมุ ม กล า ว คื อ  มอ งท า งก า ร เ มื อ ง เ ป น  คว ามชอบธร รม  ในมุ ม มอ งท า งกฎหม าย  
เ ป น ค ว าม ยุ ติ ธ ร ร มซึ่ ง ที่ เ ป น เ ช นนี้ ต า ง กั น ก็ ต ร งก า รมี คํา ถ ามกั บ ก า ร เ ชื่ อ ม โ ย งขอ งก า รตั ด สิ นขอ งสั ง คมกั บ ลั ก ษณะสมบู รณ ข อ ง  

General Will    ซ่ึ ง   Merquior  ให ค ว ามสํา คัญกั บ รุ ส โซที่ ว า  
เ ข าส าม า รถ เ ชื่ อ ง โ ย ง เ รื่ อ งท า ง คุ ณธ ร รมกั บ เ รื่ อ ง ขอ งก า รผู ก พั นธ ท า ง ก า ร เ มื อ ง ได ดี  

เ ร่ื อ ง ขอ งก า รมี ส ว น ร ว ม จึ ง เ ป น เ รื่ อ ง ในท า งบวก  ในขณะ ที่ นั ก ก ฎหม ายมี ค ว ามส งสั ย ว า  Wil l  of  the public 
มั น จ ะ เ หมื อนกั นกั บ  General wil l  ห รื อและมั น เป น เ รื่ อ ง ในท า งบวก เ สมอไปหรื อ ไม  
และหรื อ ถ า ใ ช ใ ค ร ล ะ จ ะ เป น ผู ตั ด สิ น  
 

รั ฐ ธ ร รมนู ญ  กฎหม ายที่ ต อ ง เ ชื่ อ ม โ ย งกั บ  Will  of Public    
 
Kelsen กล า ว ว า  พวก นั กกฏหม าย แนว  Posi t ive Law กั บนั ก กฎหม าย แนวทฤษฎี ข อ ง  Austin  

เ ป น คนละพวกกั น เ พร า ะ กํา เ นิ ด ม าด ว ย สมมุ ติ ฐ านที่ ไ ม ไ ด เ ป น อั น เ ดี ย ว กั น  อย า ง ไ รก็ ดี  ก็ มี อ ะ ไ รคล า ย กั นที่ จ ะ พู ด รวม ไปด ว ย กั น ได   
ทฤษฎี ท า งกฎหม า ย ในแนวนี้  เ ค ย ถู ก ใ ช อ า ง อิ ง เ พื่ อ ตั ด สิ นสถ านภ าพขอ งคํา ป ระ ก าศ คณะปฎิ วั ติ  ซ่ึ ง ไ ด ตี ค ว า มว า  
คํา ป ระก าศฯมี ฐ าน ะท า งกฎหม ายสู ง สุ ด ดั่ ง เ ช น กฎหม าย รั ฐ ธ ร ร มนูญ  โด ย ยึ ดหลั ก ก า รที่ ว า  
คํา ป ระก าศฯ เป นกฎหม า ยที่ เ กิ ด จ า ก อ งค อ ธิ ป ติ   



 

คว ามผิ ดพล าดขอ งนั ก ก ฎหม าย  pure theory of Law คื อ  ก า รมอ งแต เ พี ย ง ว า  Law is  a science  และ  

Jurisprudence4 is  a  specific science of law ที่ มี ค ว า มแตกต า ง จ า กคว าม เป น จ ริ ง ขอ งสั ง ค ม  

(Kelsen:1949:  266)  พวกนี้ ไ ด ป ร ะก าศตั ว เ อ ง ว า  เ ข า จ ะ ไม ยุ ง กั บ คํา ถ าม ขอ งกฎหม า ยกั บ ค ว าม ยุ ติ ธ ร รม  

และก็ จ ะ ไ ม สน ใจ ด ว ย ว า  อะ ไ รคื อ พ้ื นฐ าน ขอ งคํา ถ าม เ รื่ อ ง ค ว าม ยุ ติ ธ ร ร ม  ซ่ึ ง  Kelsen กลั บ เห็ น ว า  

พ้ื น ฐ านท า งปรั ชญ าและทฤษฎี ข อ งพวก เ ข า ไม ส าม า ร ถ ตอบคํา ถ ามพวกนี้ ไ ด ต า ง ห า ก  (Kelsen  1949:266)  

 

Kelsen ไ ด แ สด งค ว าม เห็ นที่ เ กี่ ย ว กั บทฤษฎี ข อ ง  Austin ว า  เ ป นทฤษฎี ท่ี ข า ดแนวคว าม คิ ดท า งกฎหม าย ในมิ ติ ข อ ง รั ฐ  

ซ่ึ ง บ า ง ค รั้ ง เ หม า ะกั บก า ร ใช กั บ ก ฎหมา ย ธ ร รมด าแต ไ ม เ หม า ะกั บก า ร ใช ใ นกฎหม า ยมห า าชน (Kelsen1949:  282)   

เ พ ร า ะ  Austin เ ห็ น ว า  แนวคว าม คิ ดท า งก า ร เ มื อ ง ไ ม มี ใ น  “Jurist ic theory”  

 
ในแ ง ก ฎหม าย รั ฐ ธ ร รมนู ญที่ มี ก า ร ตี ค ว าม โด ย ยึ ด ทฤษฎี ขอ ง  Austin แล ว  

ก า รตั ด สินตี ค ว าม เ ช นนี้ ถื อ ไ ด ว า ไ ม ใ ช ก า รสะท อนคว ามคิ ด เ ห็ นท า ง กฎหม ายมห าชนโด ยทั่ ว ไปอ ย า ง แท จ ริ ง   Kelsen 
กล า ว ว า  กฎหม าย รั ฐ ธ ร รมนู ญ  ถื อ เ ป น กฎหม ายมห าชนที่ สํา คัญที่ สุ ด   แน นอนว า   
ลั กษณะขอ งกฎหมายมห าชนโด ยปกติ แ ล ว ต อ งมี ค ว ามแตกต า ง จ าก กฎหมาย เ อ กชนซึ่ ง เ ป น กฎหม าย ธ ร รมด าทั่ ว ไป  
และแน น อนที่ สุ ดห ลั กท า งกฎหม าย  

ตลอดจนวิ ธี ก า รปฎิ บั ติ ที่ ใ ช ก็ ส มค ว รปฎิ บั ติ ใ ห แ ต กต า ง จ ากกฎหม าย ธ ร รมด าทั่ ว ไป ซ่ึ ง แน วท า งกฎหม า ยแบบ  the pure 
theory of law มี จุ ด อ อนตร งนี้  
 

Kelsen ไ ด ก ล า ว ถึ ง ทฤษฎี ท า ง กฎหม ายขอ ง  Austin  

ว า อํา น า จ อธิ ป ไต ย”Sovereignty” เ ป น สิ่ ง ที่ สํา คั ญ ในท า งกฎหม า ย  ในคว ามหม า ย ขอ ง  Austin ก็ คื อ  

ก า ร ไม ไ ด มี ลั ก ษณะของ เ อ กชน  หรื อ  กลุ มที่ อ ยู ใ นส ว นที่ ใ ช อํา น า จนี้   แต เ ป น อํา น า จ รั ฐ ในตั ว ขอ งมั น เ อ ง(  i t  is  not  a 
characterist ic of the individual  or group of individuals comprising this  
organ,  but  a characterist ic of the state i tself)  (Kelsen1949: 288)   

 

องค อ ธิ ป ย ต(  Sovereign )  อ า จ เป น เ อ กชน  ห รื อกลุ ม คนแต ไ ม เ ค ยที่ จ ะ เ ป น ทุ กคน ในชุ มชน (Kelsen  280)  

เ ข า กล า ว ว า”  all  judge-made law is  the creature of the sovereign or state 
                                         
4 ศาสตราจารยปรีดี  ไดไหความเขาในคําวา Jurisprudence ซ่ึงอาจสรุปไดวา 1) เปนคําในภาษาฝรั่งเศสจะหมายถึงแนวคําพิพากษา 2) เปนชือวิชาเฉพาะเจาะจงวิชาหนึ่งที่สอนในอังกฤษ 

วิชานี้เร่ิมสอนโดยAustin  ดั่งนั้นความหมายของคําน้ีนาจะหมายถึงกําหมายตามสมมุติฐานของทฤษฎีของ Austin  ใน  ปรีดี เกษมทรัพย นิติปรัชญา คณะนิติศาสตร มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร 2539 
หนา 75-80 



“(Kelsen1949: 280) และรั ฐ ขอ ง เ ข าก็ ไ ม ไ ด หม า ย ถึ ง สั ง คมก า ร เ มื อ ง           (  poli t ical  society 
)แต ส ว นที่ เ กี่ ย ว กั บคน เป น เ พี ย ง ผู ที่ ถื อ อํา น า จอธิ ป ไ ต ย ในสั ง คม (bearer of the sovereignty within the 
society )  ซ่ึ ง เ ข ามอ งว า  อําน า จ ขอ งอ งค อ ธิ ป ย ต มี ไ ม จํา กั ด ในท า งกฎหม าย  (1949:281)  

องค อ ธิ ป ต ย จ ะทํา อ ะ ไ รก็ ไ ด ไ ม เ กี่ ย ว กั บทฤษฎี ท า ง ก า ร เ มื อ ง เ ล ย  (1949:281)  

 

Kelsen กล า ว ว า  ที่  Austin เ ชื่ อ เ ช นนี้ ก็ เ พ ร า ะ เ ข า เ ชื่ อ ว า  อ งค อ ธิ ป ตญ เ ป น ส ว นที่ สู ง ที่ สุ ด  อ งค อ ะป ย ต  

ไม ใ ช ลั กษณะขอ งคนหรื อ กลุ ม ข อ งคน  แต เ ป น รั ฐ ในตั ว ขอ งมั น เ อ ง  ซ่ึ ง ทํา หน าที่ อ ย า ง  National  Legal  order 
ซ่ึ ง ไ ม มี อํา น า จ อ ะ ไ รที่ สู ง เ กิ น ไปกว า นี้ อี ก แ ล ว  
 

มี ส วนที่ น า สน ใ จ ในหนั งสื อนิ ติ ป รั ชญ าขอ งปรี ดี (2539)  ที่ ว า  Austin 
ไ ด รั บ อิ ท ธิ พลท า ง คว ามคิ ด กฎหม าย จ ากค ว ามสํา เ ร็ จ ในก า ร จั ด ทํา กฎหม าย เ อ กชน  ขอ งสํา นั ก  Allgemeiner 
Rechtslehre  

ที่ ป ร ะสบคว ามสํา เ ร็ จ ในก า รค นพบห ลั กกฎหม า ย ท่ั ว ไปทั้ ง ที่ ป ร า กฎ ในป ระมวลกฎหม าย แพ ง แ ล ะประมวลกฎหม าย อ าญ าที่ มี ภ า คทั่
ว ไป  ที่ เ ร า ไ ด ศึ ก ษ า ในประมวลกฎหมาย แพ ง แ ล ะอ าญ า ในป จ จุ บั น ซ่ึ ง ล ว นแต เ ป น ผ ลผ ลิ ต ขอ งนิ ติ ศ า สต ร เ ย อ ร มั น ในศตว ร รษที่19  

Austin “  ไ ด รั บอิ ท ธิ พลนี้ จ า ก เ ย อ รมั น  เ มื่ อ กลั บ ประ เ ทศขอ งตนจึ ง ไ ด ตั้ ง วิ ช า  Jurisprudence  ข้ึ น”  (  

ปรี ดี :2539 :  77) 
 
เ มื่ อ เ ข า ใ นม าถึ ง จุ ด นี้ ก็ ค งต อ งส รุ ป ว า  ก า รตี ค ว า ม คําป ระก า ศขอ งคณะปฎิ วั ติ โ ด ย ก า รอ า งทฤษฎี ท า งกฎหม า ย ขอ ง  Austin 
ในท า ย ที่ สุ ด ก็ น า จ ะมี ก า รทบทวนว า นั่ น เ ป น ค ว าม ผิ ดพล าดขอ งก า ร ใ ช ท ฤษฎี ที่ เ ข า ม าก ร ะทบกั บ ก า ร เ มื อ ง โ ด ยต ร งหรื อ ไ ม    
 
ในแ ง ก า ร วิ เ ค ร า ะห ก า ร เ มื อ ง แ ล ว  
เ ร า ข า ดก า ร เ สนอมุ มมอ งส วนหนึ่ ง ที่ ทํา ให เ ร า เ ห็ น ว า ก า รปฎิ วั ติ โ ด ยทห า รประสบคว ามสํา เ ร็ จ แ ล ะดู เ หมื อน จ ะมี ค ว ามชอบธร รม ใน
ก า ร ยึ ด อํา น า จ รั ฐ ไ ด  และมี ค ว า ม ง า ย ด า ย ในก า ร รั ก ษ าอํา น า จ  ก็ ด ว ย ก า รป ระก า ศกฎหม า ย รั ฐ ธ ร รมนู ญ  

ส วนหนึ่ ง เ พ ร า ะ โ ด ย จิ ต วิ ญญ านของ ก า ร เ ชื่ อฟ ง ก ฎหม าย  มี ม ติ หนึ่ ง ข อ ง ค ว ามดี เ ป นอ งค ป ร ะกอบต ามหลั ก  legal order    

ดั ง น้ั นด ว ย ก า ร ใ ช ท ฤษฏี ท า ง กฎหมา ย เ ช นนี้  ก็ เ ป น ก า ร เ อื้ อ ต อ ผู ที่ ก ร ะทํา ใ นน าม รั ฐ  ทั้ ง ๆที่ นั่ น อ า จ เ ป นก า ร ขั ดกั บ  Will  of  al l  

หรื อ  ไม ใ ช ป ร ะ โ ยชน ที่ แ ท จ ริ ง ขอ งส าธ า รณะ (  public )   

ส่ิ ง นี้ เ ป น สิ่ ง ที่ น า คิ ด แ ล ะน า ตี ค ว าม เ ป น อย า ง ม าก จ า กก า รที่ เ ร า ไ ด รู พื้ น ฐ านก า รตี ค ว ามและ ก า รพั ฒน าท า งทฤษฎี ท า งกฎหม าย ใ ช ห รื
อ ไม  
ซ่ึ ง ข า พ เ จ า อ ย าก ให ผู ที่ อ า น ง านนี้ พ ย า ย ามตั้ ง คํา ถ ามกั บ ส่ิ ง เ หล านี้ ซึ่ ง ใ นอน าคตหลั ก กฎหม า ย จ ะ ไม เ พี ย ง แ ต ถู ก อ า ง จ าก คณะทห า ร  
แต อ า จ เ ป น ใ ค รก็ ต ามแต ที่ เ ข า ไ ป เ ป นบุ ค คล ในส วนหนึ่ ง ข อ ง รั ฐ   
ประกอบกั บก า ร พัฒน าขอ งนั กกฏหมา ยส วนหนึ่ ง ที่ ยั ง ยึ ด ก า รตี ค ว ามที่ เ พิ ก เ ฉ ยมิ ติ ท า ง ก า ร เ มื อ ง  
และพย า ย า มสร า ง ค ว าม เ ป น เ ทคนิ ค แล ะคว ามซั บซ อน ในวิ ช า ขอ ง เ ข า  ข าพ เ จ า เ ห็ น ว า  ถ า แ นวโน ม เ ป น เ ช นนี้ ต อ ไป  
ประช าชนจ ะ ยิ่ ง ไ ด รั บป ญห า จ า กก า รห า ง กั น ขอ งคนต า ง คนต า ง คิ ด  ต า ง พัฒน า  

 



 
 
 
 
 

รั ฐ  กฎหม าย  และ  อํา น า จ :  ข อ เ สนอทา ง แนวคิ ด  

 

1)  ส่ิ ง ที่ ข า พ เ จ า กํา ลั งนํา เ สนอดั่ ง ต อ ไปนี้  เ ป น ค ว ามคิ ด เ ห็ นที่ ข า พ เ จ า มี ค ว าม เห็ นสอดพร อ ง กั นกั บ  นั ก กฏหม ายอ ย า ง  Hans  

Kelsen   ศ าสตร า จ า ร ย ท า ง รั ฐ ศ าสตร ขอ งมห าวิ ท ย าลั ย  Berlin อ ย า ง  Urlich Preuss ,  Will iam G. 
Andrews,  สํานั ก กฎหมาย กลุ ม ขอ ง  Zenon Bankowski  และ  Kaarlo Tuor,  อย า ง  Phil ippe 
Gerard  ด ว ยสมมติ ฐ านที่ ว า  อ ะไ ร คื อค ว าม เ ชื่ อ ม โ ย งขอ งกฎหม าย กั บก า ร เ มื อ ง  ซ่ึ ง ข า พ เ จ า เ ชื่ อ ว า  มั น แ ยกกั น ไม อ อ ก  

และอ าจ จ ะ เป น ส่ิ ง เ ดี ย ว กั น เ สี ย ด ว ย ซํ้า   ข า พ เ จ า คิ ด ว า  ที่ ข า พ เ จ า นํา เ สนอ  ไป เ กี่ ย ว กั บ รั ฐ  อ าจ จ ะ เ ป นประ โ ยชน ให เ ห็ น ว า  อะ ไ ร  
คื อ  พ้ื น ฐ าน ก า ร เ ข า ใ จ คํา ว า  “อํา น า จ รั ฐ”  ซ่ึ ง อ า จ แตกต า ง จ า ก”อําน า จ ขอ ง รั ฐ บ า ล”   
ซ่ึ ง นั ก วิ ช า ก า ร รั ฐ ศ าสต ร ห ล า ย คน ใช สั บสนกั นม าก  จนทํา ให มี ก า ร ตี ค ว ามลั กษณะอําน า จ อ ย า ง ผิ ด ๆ  อ ย า งที่ รั บ ไ ม ไ ด   แน นอน  

Riggs (  1966) เ ค ย อ ธิ บ า ย ก า ร เ มื อ ง ไทย ว า  Cabinet 5 เ ป น เ จ า ขอ งอําน า จ รั ฐ  

เ พ ร า ะ ในสั ง คมไม มี อํา น า จท า ง ก า ร เ มื อ งนอกรั ฐ อื่ น    อําน า จ ร าชก า ร  จึ ง เ ป น ฐ านอําน า จท า งก า ร เ มื อ งขอ งCabinet   สรุ ป ว า  

Cabinet  ไท ย  เ ค ยสวมหมวกอําน า จหล า ย ใบ  

แต อํา น า จนี้ มี ก า ร เ คลื่ อ น ไหว เ ปลี่ ย นแปล งได ต า มก า ร เ ปลี่ ย น แปล งขอ งทั้ ง สั ง คมแ ละสถ าบั น  อย า งที่ ข า พ เ จ า เ สนอคว าม เห็ นข อ ง  
ศ .บวรศั ด ดิ์  ในแต ต น 6 
 
อําน า จ ร าชก า รลด ลง  ก็ ห ม า ย ถึ ง อํา น า จ ร าช ก า รมี ศั ก ย ภ าพน อ ย ล ง ใน ก า ร เ ป นทรั พ ย าก รท า ง ก า ร เ มื อ ง ขอ ง รั ฐ ต อ ไป  
ในท า งต ร งกั น ข า ม   อําน า จ รั ฐ กลั บ มี ฐ านทรั พ ย าก ร  จ ากอําน า จท า ง ก า ร เ มื อ งนอก ร ะบบร าชก า รม า กขึ้ น  7 ซ่ึ ง จ ะ เ ห็ น ว า  
เ ป น อํา น า จ คนละชนิ ดกั น   ดั่ ง นั้ น ข อ ส รุปที่ ว า  ก า ร เ มื อ ง ไทยมี ก า ร เ ปลี่ ย น แปลง แล ว อํา น า จ รั ฐ ลดล ง  
จึ ง เ ป น ค ว ามคิ ดที่ ส ะท อนค ว าม ไม เ ข า ใ จ แน วคิ ด สอ งด า นขอ งอําน า จ รั ฐ แ ล ะ ไม เ ข า ใ จ ว า  
อําน า จที่ เ ป น ท รั พ ย าก ร ขอ งอําน า จ รั ฐ เ ปลี่ ย นแปล งไป ได ซ่ี ง น้ั นล ะ ทํา ให เ ห ตุ ผ ล ขอ ง รั ฐ เป ลี่ ย น แปล งไปได เ ช น กั น  
ไม ส ถิ ต ย อ ย า งพ วกม า ร ซิ ส เ ชื่ อ   ตั ว อ ย า ง เ ช น  กร ณีที่  ป .ป .ส .  หรื อ  คณะกร รมก า รก า ร เ ลื อ กตั้ ง  มี บทบ าททา งอําน า จม าก ขึ้ น  
จ ากก า รที่  ป .ป .ส .  กล าท า ท า ย อํา น า จพร รคก า ร เ มื อ ง   ด ว ย ก า รตั ด สิ นว า  สนั่ น  ขจ รประ ศ าสต ร  
ทํา ผิ ด กฎหม า ย ในฐ านะที่ ใ ห ข อ มู ลที่ เ ป น เ ท็ จ ในก า ร แ จ งบั ญชี ท รั พ ย สิน  ผลก า รตั ด สิ นนี้  มี ผ ลท า ง กฎหม าย 8ให พลตรี  

                                         
5 โปรด  สั ง เ ก ต ว า ทํา ไ ม  ริ ก ซ  ไม ใ ช คํา ว า  รั ฐ บ าล   ข า พ เ จ า คิ ด ว า  ริ กซ ต อ ง ก า ร ให ภ าพใน เ ชิ ง ก ลุ ม ก า ร เ มื อ ง  

ที่ กํา ลั ง ใ ช อํา น า จ รั ฐบ า ล  ซ่ึ ง สะท อน ก า รแก ง แ ย ง  แข ง ขัน  และก า ร แสด ง  เ จ ตน า  (WILL )  
ที่ แ ต กต า ง ขอ งแต ล ะ คน ในโคร งสร า งท า งก า ร เ มื อ ง อ ย า ง รั ฐบ าล  
6 ดู  ก า ร เ ปลี่ ย น แปล งและ ก า ร เป น เ จ า ขอ ง ในก า รแสด งบทบ าท  ของวุ ฒิ สม าชิ ก ไทย   ซ่ึ ง มี ก า ร เ ปลี่ ย นแปล งสิ้ น เ ชิ ง  
จ าก ฐ านก า ร เ มื อ ง ขอ ง รั บบ าล ร าชก า ร    ม า เ ป น  
อําน า จ ก า ร เ มื อ ง ใ หม ที่ กํา ลั งท า ท า ยพร รคก า ร เ มื อ งที่ มี อํา น า จท า งก า ร เ มื อ ง จ ากประช าชน  
7 มั น เ ติ ม โ ต ข้ึ นม า  ไม ใ ช มี อ ยู แ ล ว   โปรดดู ง าน ขอ ง เ อนก  และ  ชั ย อนั นต  
8 ผลท า งกฎหม ายนี้ จ ะ ไ ม มี ป ร ะ โ ย ชน ใน ยุ ค ก า ร เ มื อ ง รั ฐ ร าชก า ร ใช ห รื อ ไ ม   เ พ ร า ะ ก า รฉี ก รั ฐ ธ ร รมนูญ ที้ ง ทํา ไ ด ง า ย นิ ด เ ดี ย ว   
หาก เ ข า กํา ลั ง กุ ม อําน า จ รั ฐ อ ยู จ ริ ง    นี่ ก็ แ สด งอี ก ว า   ผู ถื อ ค รอ งอําน า จ รั ฐ ที่ เ ป ลี่ ย น ไป  มี ผ ลถึ ง  อําน า จ รั ฐ ที่ เ ป ลี่ ย น ไป   



สนั่ นพ น จ ากอําน า จหน าที่ ใ นตํา แหน งท า งก า ร เ มื อ งต าม รั ฐ ธ รรมนูญ  แต  ผลท า งก า ร เ มื อ งที่ เ กิ ด ขึ้ น  คื อ  ก า รที่ พ ลต รี  
สนั่ น ย อมรั บ ในคว ามผิ ดท า งก า ร เ มื อ ง ใน ระดั บหนึ่ ง  ด ว ย ก า ร ล าออกจ า ก า ร เ ป น รอ งน า ย ก รั ฐ มนตรี  และ รั ฐ มนตรี มห าด ไทย  และ  
จ ะรอผลก า รตั ด สิ น สุ ดท า ย จ ากคํา ตั ด สิน ขอ งตุ ล า ก า ร รั ฐ ธ ร รมนู ญ เป น ข อ ยุ ติ  ปร ากฎก า รณ นี้ เ ป นปร า กฎก า รณ ที่ มี ข อ น า สั ง เ ก ตว า  
1)  
เ ป น ก า รมี อํา น า จ รั ฐ ที่ ม า ก ขึ้ นภ า ย ใน รั ฐ ไทยขอ ง โ คร งสร า งสถ า ยั น รั ฐ ใหม ๆที่ มี ท รั พ ย าก รท า งก า ร เ มื อ ง ใหม ๆที่ เ ติ ม โ ตม าก ขึ้ น เ ร่ื อ ย
ๆ   
ทรั พ ย า กรก า ร เ มื อ ง เ หล านี้ เ ป น อํา น า จ ใหม ๆที่ ข ย า ย ตั ว เ ติ ม โ ตม ากขึ้ น ในสั ง คมและมี ก า ร แปร เ ปลี่ ย น เ ป นพลั ง ก า ร เ มื อ ง ผ า น โ ค ร งสร
า งสถ าบั น รั ฐ ในรู ป แบบใหม ๆ เ หล า นี้  2)  น า สน ใ จ ว า  กลไกท า งก า ร เ มื อ ง  อ าทิ  ก า รอภิ ปล า ย ไม ไ ว ว า ง ใ จ ในสภ าที่ ผ า น ม า  
แม จ ะ เ ห็ นภ าพท า งก า ร เ มื อ ง ว า  “ติ ด ลบ”  แต ก รั บ ว ก า ร เ หล า ไ ม ส าม า ร ถมี ผ ลก ร ะทบต อสถ านะภ าพ ผู กุ มอํา น า จ รั ฐ ไ ด เ ท า กั น กั บ  
ปร ากฎก าณ ท า งมิ ติ ข อ ง กฎหม าย เ หล านี้  กล า ว คื อ  ก า รที่ พ ลต รี สนั่ น ถู ก อ ภิ ปล า ย ไม ไ ว ว า ง ใ จ  
ทั้ ง ที่ ใ นส า ย ต าปร ะช าชน เ ข า ไ ด ข า ดคว ามชอบธร รม  แต ก ร ะบวนก ารท า ง รั ฐ สภ า ไ ม ส าม า รถสะท อนคว าม เห็ นขอ งประช าชน  
ที่ จ ะทํา ให นั ก ก า ร เ มื อ ง แสด งค ว ามรั บ ผิ ดชอบ  เ ส มื อนอ ย า ง เ ช น  ก า รตั ด สิ น  ขอ ง  ปปส  นี้  ในฐ านะ โคร งสร า งสถ าบั น รั ฐ อั น ใหม   
ส่ิ ว นี้ เ ป น ส่ิ งที่ น า สน ใ จที่ เ ป น ก า ร รอบคอบที่ จ ะส รุ ปว า  โค ร งสร า งสถ าบั น อําน า จ รั ฐที่ เ กิ ด ข้ึ น  มี ป ร ะสิ ทธิ ภ าพม ากกว า  
เ พ ร า ะมี ท รั พย าก รท า ง อําน า จที่ แ ต กต า ง ง จ าก โค ร งส ร า งสถ าบั นอําน า จ รั ฐ แบบที่ มี อ ยู เ ดิ ม     
 
มากกว า  นี้  ก า รที่  ก .ก .ต .  กล า เ ผ ชิ ญก า รตั ด สิ นท าท า ย ผู มี อํา น า จ ในพร รคก า ร เ มื อ ง ใน ก า ร ไม แ ต ง ตั้ ง  ส . ว .  ที่ ทุ จ ริ ตก า ร เ ลื อ ก ตั้ ง  
เ ห ล านี้ ท า ง ก า ร เ มื อ ง 9 ผู ที่ เ ป น คณะก ร รมก า ร ก า ร เ ลื อ ก ตั้ ง  
ถ า มอ ง ในแ ง ผ ลปร ะ โ ยชน อน าตตท า งผลประ โ ยชน ก า ร เ มื อ งขอ งพวก เ ข าซึ่ ง อ า จ ข้ึ น อยู กั บ ผู มี อํา น า จป จ จุ บั น  อย า งน อ ย  
ก็ รั ฐ บ าลแ ละพร รคก า ร เ มื อ ง   ก า รตั ด สิ น เหล านี้ ม อ ง ในแ ง อํา น า จ ขอ ง รั ฐ  ขอ งกกตนี้  
โคร งสร า งนี้ ไ ม ไ ด มี ท รั พ ย า ก รอําน า จ จ ากผู กุ ม อํา น า จ รั ฐ ในป จ จุ บั น  แต มี อํา น า จ รั ฐ  ที่ เ กิ ด จ าก  
ก า ร เ ชื่ อ ม โ ย งกั บอํา น า จสั ง คมที่ มี ก า ร แปร เ ปลี ย น เ ป ร แ ร งท า งก า ร เ มื อ ง ไ ด ม า ก ข้ึ น เ รื่ อ ย ๆ เ ช น กั น    
ปร ากฎก า รณ เ ห ล านี้ จ ะ เ ห็ นอี ก ว า  3)  อํา น า จ รั ฐ อ า จมี หล า ยมิ ติ หล า ย เหตุ ผ ลขั ด แ ย ง กั น เ อ ง ไ ด ข้ึ น อ ยู กั บ มิ ติ ข อ ง  ผู ใ ช  

ผู กุ ม อํา น า จ รั ฐ เ หมื อนและต า ง กั น  ซ่ึ ง ส มค วรที่ จ ะ วิ เ ค ร า ะห สอ งด า นขอ ง  Legal Orderและ  Social  Order  

ขอ งก า ร แสด งออกขอ งรั ฐ ในก า ร เ ข า ใ จ สิ่ ง เ ห ล านี้     
 

โดยส รุปคว ร เ ข า ใ จ กั น ว า แนว คิ ด ขอ ง รุ สโซที่ ว า   “ ยิ่ ง ป ร ะช าชน  มี อํา น า จ ม าก  รั ฐ ก็ ยิ่ ง มี อํา น า จ ม า ก  “( the larger the 
population,  the  more concentrated should be the power of the government  

อ า ง ใน  Merquior:1980:22)   

 
2)  เ พ่ิ ม เ ติ ม จ ากนี้ ต อ ไป  ข าพ เ จ า ไ ด ข อ ส รุ ป ว า  ที่ ก ล า ว ชื อ ไปข า ง ต น  มี ค ว าม เห็ น ถึ ง ค ว ามสั ม พันธ ท า งก า ร เ มื อ ง แล ะกฎหม า ย  
โดยมี ค ว า ม เ ชื่ อ ร ว ม กัน ว า  กฎหม ายมห าชน  โด ย เ ฉพ าะกฎหม า ย รั ฐ ธ ร รมนู ญ  
เ ป น ส่ิ งที่ ถู ก กํา หนดโด ยคว ามสั มพั น ธ ท า ง อํา น า จ ขอ งสั ง ค ม  ลั กษณะคว ามสั ม พัน ธ ท า งอํา น า จ เ หล านั้ น  
ถ า แสด งออกไป ในลั กษณะขอ งคว ามสั ม พัน ธ ขอ ง  รั ฐ  กฎหม าย  และ  สั ง ค ม  จ ะ เ ป นลั ก ษณะท า งปร ากฎก า รณ  ซ่ึ ง เ รี ย กกั น ว า  

Consti tut ionalism  
 
นั ก วิ ช า ก า ร เหล านี้ มี ค ว าม เ ชื่ อ ร ว มกั นอี ก ว า  อําน า จที่ สั ม พั นธ ท า งสั ง คม  จ ะต อ ง ไ ด รั บ ก า ร แสด งออกท า งกฎหมาย รั ฐ ธ ร รมนู ญ  
ซ่ึ ง นั้ น  ยั ง มี มิ ติ ข อ งก า รแ ข ง ขั น ขอ งผู ที่ กํา ลั ง กุ ม อํา น า จ รั ฐ  กั บ คว าม เ ป น จ ริ ง ขอ งลั ก ษณะก า ร เปลี่ ย น แปล งขอ งป ร า กฎก า รณ อ ย า ง  

Consti tut ionalism 
                                                                                                                         
ข า พ เ จ า จ ะ วิ เ ค ร า ะห เ ร่ื อ ง น้ี อ ย า ง ล ะ เ อี ย ดต อ  ไปใน ง านที่ ชื่ อ ว า    “  รั ฐ ไทยหลั ง รั ฐ ร าช ก า ร  “  
ซ่ึ ง จ ะนํา เ สนอ ใน ง านสั ม มน าร า ย ง านปริ ญญ า เ อ ก ใน เ ร็ ว ๆนี้   
9 จริงแลวมีทางกฎหมายดวย แตไมขอกลาวใหซับซอนกวานี้ 



ที่ มี พล วั ต ร สู ง อ ย า งที่ บ ว ร ศั ก ดิ์ ก ถิ อ ว า เ ป นนั ก กฎหม า ย ไทยที่ เ ข า ใ จ สิ่ ง เ ห ล านี้ เ ป น อ ย า ง ดี ดั่ ง ไ ด เ สนอ ไ ว  และ ในท า ย ท่ี สุ ด  
กฏหม าย รั ฐ ธ รรมนูญ  ก็ จ ะ ต อ ง แสด งออก ไปต ามคว ามสั ม พัน ธ ข อ งอําน า จ  
 
พวกนั ก วิ ช าก า ร แนวคิ ดนี้  ไม ไ ด เ ห็ น ว า ก า ร เ ปลี่ ย นแปล งจ ะ เป น ไป ในลั กษณะท า ง เ ดี ย ว  เ ช น อะ ไ รกํา หนดอะไ ร  
อย า ง เ ป น โ ค ร งสร า ง แ ต เ ป น ในลั ก ษณะขอ งค ว ามสั มพั น ธ  กล า ว คื อ  
กฎหม ายนั้ น มี พ ลั ง ในก า ร เ ปลี่ ย นแปล งแ ละกํา หนดสั ง คมด ว ย แน น อน   
กฎหม ายมี ส่ิ ง เ หล านั้ น ก็ เ พ ร า ะมั น มี ส วนหนึ่ ง ขอ ง รั ฐ ที่ ก ร ะทํา ไ ปต าม เ จ ตน าขอ งบุ ค คลที่ กํา ลั ง ก ระทํา บทบ าท ในน ามรั ฐ ซึ่ ง ส าม า รถ ใ
ช ป ร ะ โ ยชน จ า กกฎหม า ย ในน ามขอ งรั ฐ ไ ด  
  

Preuss  กล า ว ว า  หาก เ ข า กล า ว ถึ ง  รั ฐ ธ ร รมนู ญ ในฐ านะที่ เ ป น กฎหม าย  เ ข าหม า ยถึ ง สอ งส วน  คื อ  1)  ส วนที่ เ ป น  

Posit ive law และ  2)  ส วนที่ ม อ ง ว า  คว ามชอบด ว ย กฎหม า ย  (  legali ty)  เ ป น ส วนที่ แ ย ก จ าก ร ะบบคุ ณค า  (  
morali ty )  (Preuss:1995:13-14) ซ่ึ ง เ ป น แน วคิ ด ที่ นั ก กฎหม า ยทั่ ว ไป ยอมรั บ  และ เป น เ พี ย งมิ ติ อั น เ ดี ย ว ขอ ง  

Kelsen (  Legal  order )   แต เ มื่ อ  Preuss พู ด ถึ ง  Consti tut ionalism ที่ ม อ ง ว า มั น เ ป น  

คว ามลึ กลั บ ขอ งค ว ามสั ม พันธ ข อ งอํา น า จ  เ ป น ส่ิ งที่ น า สน ใ จ เ พ ร า ะมั น เ ป นก า รสะท อน แนวคว ามคิ ด  Polit ical  
Obligationของ รุ ส โซ       ซ่ึ ง  Preuss ไ ด ก ล า ว ว า  
แ ร งท า ง ก า ร เ มื อ งที่ แ ท จ ริ ง เ ป น แ ร งที่ มี ใ น คว ามสั มพั น ธ ข อ งสั ง ค มไม ใ ช รั ฐ ธ ร รม นูญ ในแ ง ก ฎหม า ย   

รั ฐ ธ ร รมนู ญ ในแ ง ก ฎหม า ย เป น แต เ พี ย ง ก า รทํา ให มี ก า ร ย อม รั บคว ามสั ม พั นธ ท า งอําน า จ ให ถู ก ต อ งต ามกฎหม า ย(  Legali ty 
)  
 

ขาพเจ า เห ็นว า  
ประเด ็นเร ื ่องอ ํานาจก ับกฎหมายเป นประเด ็นท ี ่ไม ได ใหม อะไรท ั ้งน ักร ัฐศาส
ตร และน ักกฏหมาย  
แต ส ิ ่ งท ี ่ เห ็นจะไหม ค ือการมองเห ็นความเช ื ่อมโยงของปรากฎการณ และทฤษ
ฎีต างหากท ี ่ เป นส ิ ่ งท ี ่จ ํ า เป น  
หร ือม ีการพ ัฒนาองค ความร ู ท ี ่ต  างม ุมมองแต ให ” 
มีการพ ูดภาษาเด ียวก ันให ร ู  เร ื ่อง”มากข ึ ้น  
 

Preuss  กล า ว ต อ ไป ว า  คว าม เป น ไปขอ งกฎหม า ย รั ฐ ธ ร รมนู ญ ท่ี จ ริ ง มั น เป น ไปขอ งมั น เ อ งต ามคว า มสั มพั น ธ ข อ งอํา น า จ  

ก า ร ค งอ ยู แ ล ะ ก า ร เ ป น ไปขอ งรั ฐ ธ ร รมนู ญ  มั น ข้ึ นอ ยู กั บ ค ว า มสั ม พันธ ข อ งอํา น า จ  
รั ฐ ธ ร รมนู ญ ในฐ านะกฎหม าย จึ ง เ ป น เ พี ย ง เ อ า ค ว าม รู ท า ง รั ฐ ศ าสต ร ที่ เ ข า ใ จ ในคว ามสั มพั น ธ ท า งอําน า จ ไปทํา ให ถู ก กฎหม าย เ พี ย ง เ
ท า นั้ น  
 

แนวคว า มคิ ด ขอ ง  Preuss สอดพร อ ง ไปกั บ แนวคว าม คิ ด ขอ ง  William G. Andreus  ที่ ม อ ง ว า  ฉั นท า นุ มั ตื(  
consensus) เ ป น ตั วนํา ม าซึ่ ง  Consti tut inalism  



สถ านะก า รณ ก า ร แข ง ขั น ขอ งอําน า จนั่ น ละ เ ป น ก า รกํา หนดสภ าพขอ งconti t iomalism 
และ จ ะ แสด งออกม าท า ง รั ฐ ธ ร รมนู ญ ในที่ สุ ด  (Andreus:12-13)    อําน า จมี ลั ก ษณะสอ งด า น  ด า นหนึ่ ง ไ ว ห า ม  

อี ก ด า นมี ไ ว กําหนด  (  power is  prescribed and procedure prescribed)  นั่ นหม า ย ค ว ามว า  
คว ามสั มพั น ธ ขอ ง รั ฐ กับประช าชน  เ ป น ค ว าม สั ม พันธ ขอ ง ก า รทําหน าที่ ทั้ ง สอ ง    รั ฐ ส าม า รถทํา ไ ด ทั้ ง ก า รห า ม และ ก า รกําหนด  
ซ่ึ ง เ กิ ด จ า กก า รกํา หนดขอ งฉั นท านุ มั ติ  ซ่ึ ง เ ป น ค ว ามสั ม พัน ธ ขอ งอํา น า จ ในสั ง ค ม  

“I t  is  usually within the power of people or their  elected representatives 
to al ter  the scope of authority of government or change i ts  procedures.  
Finally,  we have seen that  consti tutunalism can  not  exist  without wide 
support  among the people  ,  Nevertheless,  this  close relat ionship of 
consti t inalism to the people is  not  narrowly 
derivative……..consti tut ionalism governs two separate but  related types 
of relat ionship.  First ,  there is  the re lat ionship of government  to ci t izen .  
Second,  there is  the relat ionship of  one governmental  authori ty to 
another.  The dichotomy is  not  sharp,  for  the lat ter  type of relat ionship id 
regulated largely as a means of increas ing the effect iveness of  the control  
imposed on the former type.” (Andrews:14)  

 

ส วน  Phil ippe Gerard  พู ด ใน เ ชิ ง มิ ติ ก า ร เ มื อ ง ม ากขึ้ น  โดยมอ ง ว า”   ประช า ธิ ป ไ ต ย ก็ ไ ม ใ ช อ ะ ไ รอื่ น  

นอกจ าก เ ป น ร ะบอบที่ ใ ห ค ว ามสํา คัญขอ งอํา น า จ ในสั ง คม  ห ลักต า งๆ  

โคร งสร า ง ต า งๆขอ ง ในร ะบอบประช าธิ ป ไ ต ยมั น ไม มี รู ป แบบ  มั น เ ป น ไ ปต า มแร งขอ งสั ง คม”  (Gerard:1997:176)       
 
Gerard มอ งประช าธิ ป ไ ต ย เ ป น เ รื่ อ งที่ ใ ก ล ชิ ด กั บคว ามชอบธ ร รม  เ พ ร า ะป ระช าธิ ป ไ ต ย  นํา ม าซึ่ ง ค ว า มชอบธร รม  เ ข า ก ล า ว า  

Legal norm นั้ นสมคว ร เ ป น ผลขอ งก ร ะบวนก ารตั ด สิน ใ จที่ ป ร ะช าชนได มี ส วน ร ว ม(Gerade:1997: 177) 
เ ข า ไ ด ส รุ ป ไ ว ชั ด ว า”  Law can not  be legit imate if  they could not be  procedure by 
al l  members of  a  legal  community part icipating in a rat ional  and 
inst i tut ionalized legislat ive process” (178)…  “However ,  s ince Habermas 
‘s  theory of validi ty refers to the regulative  idea of consensus,  one might 
wonder whether i t  corresponds to their condit ions in which collective 



autonomy can be implemented within democratic society.  I t  seems 
doubtful  that  a consensus on community shared interests  is  the regulative 
idea of the democratic decision process.”(  179)  ใน  Phil ippe  Gerade:  
Democracy and the legit imacy of law: 1997 
 
 
 
สรุ ป   
 
ข า พ เ จ า คิ ด ว า  ร า ย ง านฉบั บนี้  ค งไ ด ต อบคํา ถ า มจ า กหั ว ข อ ที่ ตั้ ง ไ ว ไ ด ร ะ ดั บหนึ่ ง  ข าพ เ จ า คิ ด ว า  
ยั ง มี ค ว า ม รู ใ น เ ร่ื อ ง เ หล านี้ อี ก ม ากที่ ข า พ เ จ า  จ ะต อ ง ศึ ก ษ า และนํา เ สนอต อ ไป  อ ย า งน อ ยที่ สุ ด  
ผู ที่ อ า น ง านชิ้ น นี้ จ ะ ส า ม า รถตอบได ว า  รั ฐ เ ป น เ ช น ไ ร  ข า พ เ จ า ไ ม คิ ด ว า  

คว ามคิ ด เ ห็ น เ ร่ื อ ง รั ฐ ในมุ ม มอ งสอ งด า นจ ะ เ ข า กั บ แนวก า รอธิ บ า ย ในแนว เ ศ รษศ าสตร ก า ร เ มื อ ง  หรื อ ขอ งSkocpol  ไม ไ ด  
ในท า งต ร งกั น ข า มมั น กลั บ ไปได ดี ที่ เ ดี ย ว  และอ าจ เ ป น ก า ร เส ริ มมุ มก า ร วิ เ ค ร า ะห ก า ร เ มื อ ง ไ ด อี ก ม าก   
 

ข า พ เ จ า ย กแนวคิ ด ขอ ง  Kelsen มา เ ป น ก ระบอก เ สี ย ง  ขอ งนั ก รั ฐ ศ าสต ร ที่ ไ ม มี ชื่ อ เ สี ย ง ขอ ง ข าพ เ จ า  
ทั่ ง ๆที่ ข า พ เ จ า ก็ คิ ด ไ ด ไ ม แพ เ ข า  ซ่ึ ง ถ า ข า พ เ จ า เ สนออ ะ ไ ร ท่ี ซั บซ อน  
ทุ ก คนก็ จ ะมี ป ญห า ไปหมดห า ก เ ข า เหล านั้ น ไม พ ย า ย า มลํา ดั บ คว าม เ ข า ใ จ  และทํา ใ จ ให เ ข า ใ จ เ สี ย แ ต แ ร ก  ข าพ เ จ า  ไม ใ ช  

Amartaya  Sen ,  Huntington,  John Dunn ,  Harbermas ,   Skocpol  ,และอี ก ม า ก  
ที่ ง าน ของ เ ข า จ ะ เ ป น เ ช น ไ ร  ก็ พ ร อ มที่ จ ะมี คนก ระ โ จนหามั น แ ละแสด ง คว ามชื่ น ชม  เ ชื่ อ มั่ น กั บ มั น   ทั้ ง ที่ บ า ง ครั้ ง  

ยั ง มี ง านที่ น า ชื่ น ช มอี ก ม าก ในโลก ใบนี้    ข า พ เ จ า ขอบอกว า  ง านขอ ง  Kelsen ไม ไ ด อ า น ง า ย  

ตร ง ไปตร งม าอ ย า งที่ ข า พ เ จ า นํา เ สนอ  หากผู ที่ อ า น ไม มี หั ว ก า รศึ ก ษ าแบบ  Realist  และ  Hermeneutic ที่ ดี พอ  และมี   

ลั กษณะนิ สั ย ก า ร ศึ กษ าอ ย า ง  Posi t ivist  และชื่ น ช อบแต ก า ร เป นนั กพฤติ ก ร รมนิ ย ม    ก็ ย า กที่ เ ดี ย ว ว า  
พวก เ ข า จ ะซ าบซึ้ ง แ ล ะ เ ห็ นคุ ณค า อ ะ ไ รขอ ง ง าน เ ขี ย นนี้  และที่ สํา คั ญ  พวก เ ข า เ ป นพวกหมู ม า ก ในสั ง คม เสี ย ด ว ย   
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