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บทคัดยอ 

 บทความนี้ศึกษาความเก่ียวของของรัฐธรรมนูญตอการเมืองไทยในมุมมองของนิติปรัชญา โดยศึกษาและ
ทบทว น ง าน ศึ กษา  Constitutional Bricolage: Thailand’s Sacred Monarchy vs. The Rule of Law โ ดย      
เออเชนี เมรีโอ (Eugénie Mérieau) เพ่ือวิเคราะหถึงบทบาทของ “การผสมปนเปทางรัฐธรรมนูญ” (constitutional 
bricolage) ในกระบวนการปลูกถายทางกฎหมายรัฐธรรมนูญ ท้ังเสนอคําวิพากษเก่ียวกับความเขาใจกระแสหลัก
เก่ียวกับนิติศาสตรแบบปฏิฐานนิยม (Legal Positivism) โดยยกทฤษฎีและความคิดของนักกฎหมายสํานักปฏิฐาน
นิยมมาทําความเขาใจใหม บทความนี้จึงเสนอแงมุมท่ีเสริมความรูความเขาใจเก่ียวกับนิติปรัชญาและการศึกษา
กฎหมายนอกระเบียบวิธีท่ีเปนนิติศาสตรโดยแทไปพรอมกัน 

คําสําคัญ: การผสมปนเปทางรัฐธรรมนูญ 

Abstract 

 With the ongoing political turmoil and pluralism in Thailand, its constitutions have been 
systematically subjected to debates and reviews from a legal perspective. This article also discusses 
the phenomena in the Legal Philosophy lens, through reviewing Constitutional Bricolage: Thailand’s 
Sacred Monarchy vs. The Rule of Law by Eugénie Mérieau. It also analyzes the service of 
Constitutional Bricolage to Comparative Law coupling Legal Transplants and general perception 
regarding Legal Positivism and Legal Positivism in Thailand. Ultimately, this article sheds a new light 
regarding Legal Philosophy and legal study beyond traditional “juristic” thinking.   

Keyword: constitutional bricolage 
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1. บทนํา 

 วิกฤตการเมืองไทยสมัยใหมนับแตป พ.ศ. 2540 จนถึงปจจุบันเปนสิ่งท่ีผานการศึกษา วิเคราะห และตีความ
เปนจํานวนมากโดยเฉพาะในดานของการออกแบบรัฐธรรมนูญ (constitutional design) ท่ี ศึกษาถึงความ
เปลี่ยนแปลงของบทบัญญัติแหงรัฐธรรมนูญท่ีเปนไปในทางท่ีเสรีนอยลงและเปนอํานาจนิยมมากยิ่งข้ึน กลาวคือ แดน
ของการเมืองการเลือกตั้ง (electoral politics) คับแคบลง ในขณะท่ีอํานาจขององคกรอิสระและศาลในการตรวจสอบ
ฝายการเมืองมีมากยิ่งข้ึน และปรากฏภาวะทวิลักษณท่ีบทบัญญัติประกันสิทธิเสรีภาพเพ่ิมมากข้ึนในทํานองเดียวกันซ่ึง
รัฐธรรมนูญนิยมแบบไทยสามารถศึกษาเปรียบเทียบในทางกฎหมายไดหลายแงมุม ไมวาจะเปน รัฐธรรมนูญนิยมแบบ
พุทธ (Buddhist Constitutionalism)1 ระบอบรัฐธรรมนูญนิยมท่ีบิดผนั (Abusive Constitutionalism) รัฐธรรมนูญ
ยุคหลังการเมือง (Postpolitical Constitution) ชีวิตหลังความตายของรัฐธรรมนูญ (Constitutional Afterlife)2 
รัฐธรรมนูญนิยมแบบอํานาจนิยม (Authoritarian Constitutionalism)3 หรืออาจศึกษารัฐธรรมนูญไทยในฐานะสวน
หนึ่งของรัฐธรรมนูญนิยมแบบภูมิภาคเอเชีย (Asian Constitutionalism)4 ไดดวยเชนกัน และสิ่งท่ีเปนท่ีสนใจอยางยิ่ง
ในระบอบรัฐธรรมนูญไทยคือบทบาททางการเมืองของศาลรัฐธรรมนูญ ท่ีมีการใหคํานิยามอยางกวางขวางวาเปนการ
ทําใหการเมืองเปนขอพิพาททางรัฐธรรมนูญ หรือ “ตุลาการณภิวัฒน” (Judicialization of Politics) การทําใหศาล
เปนการเมือง (Politicization of Judiciary)5 ตุลาการธิปไตย (Juristocracy)6 หรือการรัฐประหารโดยตุลาการหรือ
ศาลรัฐประหาร (Juridical Coup)7 เปนตน 

 Constitutional Bricolage: Thailand’s Sacred Monarchy vs. The Rule of Law โดย เออเชนี เมรีโอ 
(Eugénie Mérieau)8 เปนหนึ่งในงานท่ีศึกษาเปรียบเทียบรัฐธรรมนูญไทยท่ีกลาวถึงประเด็นขางตนดวยเชนกัน โดยท่ี
สาระสําคัญอยูท่ีการเสนอ “การผสมปนเปทางรัฐธรรมนูญ” (“constitutional bricolage”) ซ่ึงหมายถึงการเลือกสรร
ชิ้นสวนทางรัฐธรรมนูญจากแหลงตาง ๆ มาปรับใชและประกอบเปนรัฐธรรมนูญท่ีเหมาะกับบริบทของสังคมไทย เพ่ือ
ใชศึกษากฎหมายรัฐธรรมนูญเปรียบเทียบแทนการศึกษาแบบปฏิฐานนิยมเชิงรูปนัย (formalistic-positivism) และ
แนวคิดเก่ียวกับ “การปลูกถายทางกฎหมาย” (Legal Transplants) ท้ังมีการกลาวถึงบทบาทของนักกฎหมาย
รัฐธรรมนูญไทยท่ีรับความคิดจากนักกฎหมายสํานักปฏิฐานนิยมมาปรับใชกับการราง การอธิบาย หรือการตีความ
รัฐธรรมนูญไทย เออเชนี เมรีโอ มองกระบวนการดังกลาววาเปนการผสมปนเปทางรัฐธรรมนูญท่ีแสดงใหเห็นถึง
ความคิดสรางสรรคของนักกฎหมายไทยอยูดวย ไมใชเพียงการหยิบยืมบทบัญญัติหรือหลักกฎหมายรัฐธรรมนูญมา
อยางเรียบงายอยางท่ีงานศึกษารัฐธรรมนูญเปรียบเทียบสวนใหญนําเสนอ  

                                                
1 See Eugénie Mérieau, Buddhist Constitutionalism in Thailand: When Rājadhammā Supersedes the Constitution (Asian Journal of 

Comparative Law 2018). 
2 See Tom Ginsburg, ‘Constitutional Afterlife: The Continuing Impact of Thailand’s Post-Political Constitution’ (2009) International 
Journal of Constitutional Law 83.    
3 Mark Tushnet, ‘Authoritarian Constitutionalism’ (2005) 100 Cornell Law Review 391. 
4 การมองอธิบายวาภูมิภาคเอเชียมีวัฒนธรรมแบบลัทธิขงจื้อ (Confucianism) หรือมีองคประกอบที่เปน “คุณคาแบบเอเชีย” (Asian Values) ที่เนนความ
เปนอันหนึ่งอันเดียวกันของสังคม (communitarianism) ที่ตางจากรัฐธรรมนูญนิยมแบบตะวันตก ทําใหเปนรัฐธรรมนูญนิยมแบบไมเสรี (illiberal 
constitutionalism) , see  Thio Li-ann, ‘Rule of law within a non-liberal ‘communitarian’ democracy: the Singapore experience’ in 
Rendall Peerenboom ( ed.) , Asian Discourses of Rule of Law: Theories and implementation of rule of law in twelve Asian counties 
(Routledge 2004); and Wen-Chen et al., Constitutionalism in Asia: Cases and Materials (Hart 2014).  
5 See Björn Dressel, ‘Judicialization of Politics or Politicization of the Judiciary?’ Considerations from Recent Events in Thailand’ (2010) 
23(5) The Pacific Review 671. 
6 See Ran Hirschl, Towards Juristocracy: The Origins and Consequences of the New Constitutionalism (Harvard University Press 2007). 
7 See Alec Stone Sweet, ‘The Juridical Coup D’État and the Problem of Authority’ (2007) 8 The German Law Journal 915. 
8 Eugénie Mérieau, Constitutional Bricolage: Thailand’s Sacred Monarchy vs. The Rule of Law (Hart Publishing 2022).  
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เม่ือเปนดังท่ีกลาวไปขางตน งานเขียนของ เออเชนี เมรีโอ ชิ้นนี้จึงเหมาะแกการนํามาทบทวน วิเคราะห และ
วิพากษวิจารณในมุมมองของนิติปรัชญาอยางยิ่ง เนื่องจากสมมติฐาน วิธีการศึกษา และขออางของผูเขียนมีสวนท่ี
เก่ียวของกับนิติศาสตรแบบปฏิฐานนิยมและนิติศาสตรเชิงรูปนัยท่ีเปนรูปแบบการศึกษากฎหมายอยางหนึ่ง ท้ังยัง
เ ก่ียวของกับคําถามเชิงจริยศาสตรเ ก่ียวกับความดีงามหรือความถูกตองของกฎหมายอีกดวย การศึกษา 
constitutional bricolage ในมุมมองของนิติปรัชญายอมขยายขอบเขตความรูความเขาใจเก่ียวกับนิติปรัชญาและ
รัฐธรรมนูญใหกวางข้ึนอีกระดับหนึ่ง 

 

2. ทบทวนการผสมปนเปทางรัฐธรรมนูญ (Constitutional Bricolage) 

Constitutional bricolage เปนทฤษฎีเก่ียวกับการศึกษารัฐธรรมนูญนิยมในประเทศไทยท่ีมีความแตกตาง
จากทฤษฎีการปลูกถายทางกฎหมาย 8

9 (legal transplants) และแนวคิดการแยกเรื่องทางโลกกับทางธรรมออกจาก
กัน (Secularization) กลาวคือ ผูเขียนมองวาทฤษฎีท้ังสองขางตนเปนการวิพากษกฎหมายไทยโดยเอาความคิดแบบ
เสรีนิยมประชาธิปไตยตะวันตกเปนศูนยกลาง และเปนการศึกษากฎหมายเปรียบเทียบแบบปฏิฐานนยิมเชิงรูปนัย ทํา
ใหขาดมุมมองเก่ียวกับความเปนเหตุเปนผล (rationale) อีกท้ังยังไมพยายามทําความเขาใจเบื้องหลังรัฐธรรมนูญนิยม
แบบไทยและเปนการตัดสินผิดถูกหรือเสนอทางออกโดยไมกอใหเกิดองคความรูใหม ผูเขียนจึงเสนอทฤษฎีการผสม
ปนเปทางรัฐธรรมนูญสําหรับการศึกษาการหยิบยืมหลักกฎหมายรัฐธรรมนูญของไทยโดยใชมุมมองดานท่ี “ไมเปน
ทางการ” (informal) เขามาประกอบดวย9

10  

ความพยายามศึกษาแงมุมของกฎหมายรัฐธรรมนูญไทยในมุมมองใหม ๆ สังเกตเห็นไดจากการท่ีผูเขียนศึกษา
ประวัติศาสตรรัฐธรรมนูญและการเมืองไทยตั้งแตการตรากฎหมายตราสามดวงในชวงปลายศตวรรษท่ี 19 การ
พยายามรางรัฐธรรมนูญของกษัตริยไทย รัฐธรรมนูญหลังการปฏิวัติ 2475 และวิกฤตรัฐธรรมนูญไทยในปจจุบัน ซ่ึง
กลาวถึง มิติทางการเมือง อํานาจและทางศาสนาท่ีแยกออกจากรัฐธรรมนูญไทยไมออก กลาวคือ ระเบียบทาง
รัฐธรรมนูญของไทย (constitutional order) เกิดข้ึนนับแตมีกฎหมายตราสามดวง ซ่ึงตําราพระธรรมศาสตรไดรับ
อิทธิพลของธรรมะแบบฮินดูกับพุทธผสมกัน แนวคิดของรัฐธรรมนูญไทยแตเริ่มเกิดจากการรองรับอํานาจปกครองของ
กษัตริย โดยการรางรัฐธรรมนูญของรัชกาลท่ี 5 โครงการดุสิตธานีของรัชการท่ี 6 และความพยายามรางรัฐธรรมนูญ
ของรัชกาลท่ี 7 นั้น ไมปรากฏความคิดของตัวแทนจากประชาชนแตอยางใดแตรับเอารูปแบบการจํากัดอํานาจสถาบัน
กษัตริยมาจากประเทศทางยุโรปอยางกํากวม จึงเปนการผนวกกันของอํานาจกษัตริยไทยตามแนวคิดธรรมราชาเขากับ
รูปแบบสถาบันกษัตริยท่ีปรับใหเปนตะวันตกและทันสมัยมากยิ่งข้ึน (westernized)11  

ผูเขียนวิเคราะหวาประวัติศาสตรการปกครองของไทยนับแตรัชกาลท่ี 4 จนถึงรัชกาลท่ี 6 เปนราชาธิปไตยท่ี
ใชกฎหมายปกครองเทานั้น ท้ังยังท้ิงมรดกกฎหมายท่ีสงเสริมอํานาจและสถานะของสถาบันกษัตริยเอาไวจํานวนมาก 
ไดแก กฎมณเฑียรบาล กฎอัยการศึก และกฎหมายความผิดตอองคพระมหากษัตริย (lese-majesté law) รัฐธรรมนูญ
ท่ีเกิดจากการประนีประนอมกันระหวางคณะราษฎรและฝายเจา (ฉบับ 10 ธันวาคม พ.ศ. 2475) ยังชวยใหความชอบ
ธรรมกับแนวคิดกษัตริยปกครองราษฎรอยางสมัยสุโขทัยอยู กลาวคือรัฐธรรมนูญเปนสัญลักษณของกษัตริยท่ีมีอํานาจ
ศักดิ์สิทธิ์พระราชทานอํานาจปกครองใหกับราษฎรแทน จนกระท่ังการรัฐประหารยุคตอมากอใหเกิดโครงสราง

                                                
9 See Alan Watsan, Legal Transplants: An Approach to Comparative Law (University of Georgia Press 1993). 
10 Mérieau (n 9) 1-31.  
11 ibid 35-78.  
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รัฐธรรมนูญท่ีเสริมสถานะของกษัตริยยิ่งข้ึน ไมวาดวยการเพ่ิมกลไกวุฒิสภาแบบแตงต้ังและองคมนตรี พรอมกับการ
เพ่ิมหลักการเรื่องสิทธิเสรีภาพเพ่ือสรางความชอบธรรม11

12 

 ในสวนของมุมมองเก่ียวกับการศึกษากฎหมายแบบปฏิฐานนิยม ผูเขียนไดวิพากษความคิดของนักกฎหมาย
รัฐธรรมนูญไทยในยุคครึ่งหลังศตวรรษท่ี 20 ท่ีมีอิทธิพลตอกฎหมายไทยดวยเชนกัน โดยเฉพาะการนําแนวคิดของนัก
กฎหมายสํานักปฏิฐานนิยมอยางความชอบของการปฏิวัติ (revolutionary legality)  การรัฐประหารสําเร็จ (fait 
accompli) และสารัตถะของรัฐธรรมนูญ (Verfussung) มาใหความชอบธรรมแกการรัฐประหาร มีการอธิบายหลักบอ
เกิดของกฎหมายรัฐธรรมนูญและหลักกษัตริยไมอาจทําผิด (King can do no wrong) โดยปรับใหเขากับโครงสราง
อํานาจของประเทศไทย ท้ังยังมีการนําหลักกฎหมายธรรมชาติมาสนับสนุนแนวคิดแบบพุทธราชาเพ่ือรับรองวากษัตริย
เปนจอมทัพไทย เปนตัวแทนของประชาชน และมีอํานาจแทรกแซงในสถานการณฉุกเฉินซ่ึงเปนอํานาจนอก
รัฐธรรมนูญ (extra-constitutional)13  

ผูเขียนไดวิเคราะหถึงการตีความกฎหมายแบบปฏิฐานนิยมของนักกฎหมายไทย ท่ีแมจะใชวิธีการหรือแนวคิด
ของสํานักกฎหมายประวัติศาสตรในบางคราว แตแทจริงก็ยังเปนความเขาใจกฎหมายแบบทางการและยึดติดกับตัวบท
กฎหมายอยูเชนเคย เชน การแบงแยกระหวางอํานาจตามรัฐธรรมนูญและอํานาจนอกรัฐธรรมนูญของกษัตริยออกจาก
กันอยางชัดเจน และทําใหเสมือนวากษัตริยไมตองรับผิดชอบตออํานาจนอกรัฐธรรมนูญ หรือแมแตการบัญญัติวา
กษัตริยไมมีอํานาจปกครองตามรัฐธรรมนูญและมีอํานาจเพียงเทาท่ีรัฐธรรมนูญบัญญัติไว แตอํานาจอยางหลังก็ข้ึนอยู
กับดุลพินิจของกษัตริยและรัฐมนตรีผูรับผิดชอบซ่ึงปราศจากการควบคุมตรวจสอบ มากไปกวานั้น นักกฎหมายบาง
ทานใชแนวคิดเก่ียวกับอํานาจอธิปไตยมาอธิบายสนับสนุนวาอํานาจปกครองยังเปนอํานาจของกษัตริยในทางนิตินัย 
แตประชาชนเปนผูใชอํานาจอธิปไตยตามความเปนจริง หรือกระท่ังเห็นวากษัตริยและประชาชนเปนเจาของอํานาจ
อธิปไตยรวมกัน เปนตน ท้ังหมดนี้ เออเชนี เมรีโอ เห็นวาการตีความของนักกฎหมายไทยขางตนสงผลใหกษัตริยมี
อํานาจลนพนไมวาตามรัฐธรรมนูญหรือนอกรัฐธรรมนูญ โดยเฉพาะอํานาจในการพระราชทานอภัยโทษแกผูท่ีทํา
รัฐประหารและการยอมรับใหแกไขหรือรางรัฐธรรมนูญใหมภายหลังจากการรัฐประหาร 13

14  

 เม่ือวิเคราะหประวัติศาสตรรัฐธรรมนูญไทยแลว ผูเขียนยังไดกลาวถึงรัฐธรรมนูญไทยในสมัยใหมจํานวน 3 
ฉบับ ไดแก รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2450 รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2550 และ
รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2560 ซ่ึงเปนวัตถุของการศึกษารัฐธรรมนูญเปรียบเทียบจํานวนมาก 
รัฐธรรมนูญท้ังสามฉบับปรากฏการหยิบยืมโครงสรางรัฐธรรมนูญจากตะวันตกมาเปนจํานวนมาก ไมวาแนวคิดของ
ศาลรัฐธรรมนูญ องคกรแตงตั้ง และวุฒิสภาเพ่ือยันกับอํานาจของรัฐสภาและการเมืองฝายเลือกต้ัง และมีความ
เปลี่ยนแปลงของบทบัญญัติเก่ียวกับระบอบการปกครองแบบประชาธิปไตยอันมีพระมหากษัตริยทรงเปนประมุขไปถึง
ข้ันท่ีไมอาจแกไขเปลี่ยนแปลงได ท้ังหมดนี้คือรัฐธรรมนูญนิยมแบบไทยท่ีมีธรรมเนียมปฏิบัติทางรัฐธรรมเนียมกวาง
ใหญกวาตัวบท วิกฤตของตุลาการไทยและการทําใหการเมืองเปนขอพิพาททางกฎหมาย (judicialization of 
politics) ในปจจุบันอาจมีรากฐานมาจากโครงสรางดังกลาวนี้เอง14

15  

 เห็นไดวา ผูเขียนตั้งสมมติฐานของงานเขียนนี้ไววาความเฉพาะตัวของสถาบันกษัตริยไทยอาจทําใหการศึกษา
กฎหมายรัฐธรรมนูญและการศึกษาระบอบกษัตริยใตรัฐธรรมนูญกวางขวางข้ึน โดยศึกษาการรับเอาหลักกฎหมาย
รัฐธรรมนูญมาปรับใชใหเขากับโครงสรางอํานาจของประเทศไทยโดยพิจารณาถึงการกระทําของตัวละครทางการเมือง
และบุคคลท่ีมีผลประโยชนเก่ียวของประกอบดวยเพ่ือทําความเขาใจถึงแรงจูงใจหรือเหตุผลเบื้องหลังของรัฐธรรมนูญ
                                                
12 ibid 79-129.  
13 ibid 131-51.  
14 ibid 141-73. 
15 ibid 177-246. 
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ไทย ผูเขียนจึงเสนอใหใชการผสมปนเปทางกฎหมายของประเทศผูนําเขาหลักกฎหมายมากยิ่งข้ึน และมองวา
กระบวนการหยิบยืมหลักกฎหมายเปนการใหความหมายใหมอยางสรางสรรค ทําใหเกิดความรูความเขาใจและความ
เปนเหตุเปนผลของกฎหมายรัฐธรรมนูญไทยเพ่ือท่ีจะไดศึกษาวิกฤตรัฐธรรมนูญไทยสมัยใหมไดอยางละเอียดลึกซ้ึงมาก
ยิ่งข้ึน 

 เนื่องจากโครงสรางทางรัฐธรรมนูญของไทยมีสวนท่ีไมเปนทางการอยูมาก การศึกษาเพียงนําบทบัญญัติของ
ประเทศผูสงออกและประเทศผูรับมาเปรียบเทียบกันอาจแสดงใหเห็นเพียงความเหมือนหรือความตางเทานั้น 
การศึกษารัฐธรรมนูญเปรียบเทียบโดยใชวิธีการท่ียึดติดกับรูปแบบและความเปนทางการยอมไมกอใหเกิดความรูความ
เขาใจเก่ียวกับระเบียบทางรัฐธรรมนูญไทยไดมากข้ึนเทาใดนัก   

 
 

3. นิติศาสตรปฏิฐานนิยม (Legal Positivism) และนิติศาสตรรูปนัยนิยม (Legal Formalism): 
ทฤษฎีที่ถูกอางถึงใน Constitutional Bricolage: Thailand’s Sacred Monarchy vs. The Rule 

of Law 

เนื่องจากสิ่งท่ีการศึกษากฎหมายเปรียบเทียบแบบสํานักกฎหมายปฏิฐานนิยม (Legal Positivism) และ
สํานักรูปนัยนิยม (Legal Formalism) เปนสิ่งท่ี เออเชนี เมรีโอ เห็นตางกับทฤษฎีการปลูกถายกฎหมาย จึงสมควร
ทบทวนและทําความเขาใจกับแนวคิดทางกฎหมายขางตนเสียกอนท่ีจะไดวิเคราะหเก่ียวกับ constitutional 
bricolage ตอไป  

3.1 ทฤษฎีกฎหมายปฏิฐานนิยม (Legal Positivism)  

วิวัฒนาการของสํานักกฎหมายนี้เริ่มตนจากความคิดประจักษนิยมเชิงตรรกะ (logical empiricism) ท่ีเนน
การใชวิธีศึกษากฎหมายแบบวิทยาศาสตร (scientific method of empirical observation) กลาวคือ ความรูเกิดได
จากการรับรูท่ีเปนประจักษของมนุษย ซ่ึงผานการคิด ทดลอง และอธิบายความเปนเหตุเปนผลของมนุษยแลว ทําใหไม
นําสิ่งท่ีเปนอภิปรัชญา (metaphysical) หรือเทววิทยา (theological) มาศึกษาดวย สํานักกฎหมายปฏิฐานนิยมจึง
เดินตามแนวทางของตรรกศาสตร ท่ีเปลี่ยนวัตถุของการศึกษา จากการศึกษาโลกกายภาพอยางท่ีเปนอยู (physical 
world as it is) เปนการศึกษากฎหมายอยางท่ีเปนอยู (law as it is) หรือในฐานะท่ีเปนขอเท็จจริงหนึ่ง ๆ ตาม
ธรรมชาติ (social fact)16 

ดวยความคิดพ้ืนฐานทางประจักษนิยมดังกลาว สํานักความคิดแบบปฏิฐานนิยมจึงมีสาระสําคัญท่ีการสังเกต
ขอเท็จจริงและสรุปความรูความเขาใจท่ีได เนื่องจากความคิดอานของมนุษยไมสามารถสังเกตการณและสรางองค
ความรูวา “อะไรคือสิ่งท่ีควรจะเปน” ดังนั้น การพยายามดึงสิ่งท่ีควรเปน (ought) ออกมาจากสิ่งท่ีเปนอยู (is) ยอมใช
ไมได ขอเท็จจริงท่ีไดตองสกัดมาจากความเปนเหตุเปนผลโดยแท (pure reason) ซ่ึงผานกระบวนการสังเกตการณ
และการใหเหตุผลแบบนิรนัยอยางเปนตรรกะ (logical deduction)17  

                                                
16 Suri Ratnapala, Jurisprudence (Cambridge University Press 2017) 25-30. 
17 ความคิดเกี่ยวกับกฎหมายที่ต้ังบนฐานของประจักษนิยมเชิงตรรกะเร่ิมพัฒนาและเปนระบบโดยรับเอาปรัชญาของ David Hume และ Immanuel Kant 
มาปรับใชกับการศึกษากฎหมาย, see ibid 30.  
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นักกฎหมายฝายปฏิฐานนิยมจึงมุงเนนท่ีการตอบคําถามวา “อะไรคือกฎหมาย” และ “อะไรเปนสิ่งบงชี้ความ
สมบูรณ (validity) ของกฎหมาย” และ “ความชอบธรรมของกฎหมายวัดจากอะไร” เทานั้น สวนคําถามวา 
“กฎหมายท่ีดีคืออะไร” เปนการศึกษาดานศีลธรรมซ่ึงอยูนอกแดนของการศึกษากฎหมาย  

3.1.1 สํานักกฎหมายปฏิฐานนิยมแบบคลาสสิค (Classical Legal Positivism) 

สํานักกฎหมายปฏิฐานนิยมแบบคลาสสิคไดรับอิทธิพลความคิดจากนักกฎหมายในระบบคอมมอนลอว คือ 
เจเรมี เบนแธม (Jeremy Bentham) และ จอน ออสติน (John Austin) โดยสํานักกฎหมายปฏิฐานนิยมคลาสสิค
เสนอใจความสําคัญความคิดของตนวาประกอบดวย 3 องคประกอบ คือ (1) ทฤษฎีการแบงแยกระหวางกฎหมายและ
ศีลธรรม (separability thesis) (2) กฎหมายเปนระบบของกฎเกณฑท่ีมีอํานาจบังคับ (law as a command) และ 
(3) กฎหมายมีบอเกิดจากรัฏฐาธิปตย1718 ซ่ึงเห็นไดจากความคิดของนักปรัชญาและนักกฎหมายอังกฤษ ดังตอไปนี้  

เจเรมี เบนแธม (Jeremy Bentham) ใหนิยาม “กฎหมาย” วา “สิ่งตาง ๆ ท่ีเปนสัญญะท่ีรัฏฐาธิปตยแสดง
เจตจํานงเหนือรัฐหนึ่ง ๆ วาการกระทําใด ในพฤติการณใด โดยบุคคลหรือกลุมบุคคลใด ตองตกอยูใตบังคับของอํานาจ
ของรัฏฐาธิปตยบาง ซ่ึงคําประกาศแสดงสัญญะดังกลาวจะมีผลสมบูรณตอเม่ือสงผลใหบุคคลหรือกลุมบุคคลดังกลาว
ปฏิบัติตาม หรือบรรลุเปาหมายท่ีตั้งใจไว”19   

เห็นไดวากฎหมายในความคิดของเบนแธมมีคุณสมบัติเก่ียวกับสภาพบังคับ (coercive) เขามาประกอบดวย 
ในสวนนี้เบนแธมเห็นวาบอเกิดของกฎหมายคือรัฏฐาธิปตย การพิจารณาวาผูใดหรือกลุมบุคคลใดเปนรัฏฐาธิปตยนั้น
ตองพิจารณาวาสังคมหนึ่ง ๆ ใหความเคารพยําเกรง ซ่ึงสนองตอความตองการปกครองสังคมการเมืองนั้น ๆ ของ
บุคคลนั้นหรือกลุมบุคคลนั้นหรือไม ดังนั้น กฎหมายจะเปนกฎหมายไดตอเม่ือมีอํานาจบังคับของรัฏฐาธิปตยมาตรวจ
ตราและลงโทษผูกระทําฝาฝนดวย ในทํานองเดียวกับความคิดของโทมัส ฮอบส (Thomas Hobbes) ท่ีมองวา อํานาจ
บังคับของกฎหมายตองไหลเวียนมาจากอํานาจของรัฏฐาธิปตยเปนสิ่งท่ีทําใหบรรทัดฐานทากฎหมายมีผลสมบูรณ   

เหตุท่ีเบนแธมมีมุมมองตอกฎหมายในทํานองดังกลาวมีผลมาจากการมองวากฎหมายในระบบคอมมอนลว
เปนสิ่งเทียมท่ีสังคมสรางข้ึนไมใชเปนเจตจํานงในทางนิติบัญญัติของรัฏฐาธิปตย (legislative will of a sovereign) 
ซ่ึงเขาเห็นวาระบบกฎหมายคอมมอนลอวเปนระบบท่ีกฎเกณฑไมจําตองประกาศใช (unpromulgated) และไมตอง
ถูกประมวลใหเปนระบบ (uncodified)20 เขาจึงเชื่อวากฎหมายควรมาจากเจตจํานงทางนิติบัญญัติของรัฏฐาธิปตย
และจัดทําเปนประมวล  เนื่องจากจะทําใหกฎเกณฑมีความม่ันคงแนนอน  

ในดานศีลธรรมนั้น เบนแธมแยก “ความดี” ออกจาก “พันธะหนาท่ี” ซ่ึง “ความดี” นั้น อธิบายไดในไดวา 
หมายถึงความพึงพอใจและภาวะท่ีปราศจากความทุกขทรมาน ในขณะท่ี “พันธะหนาท่ี” คือการกระทําท่ีบุคคลถูกตั้ง
เง่ือนไขใหกระทํา ซ่ึงอาจทําเกิดความพึงพอใจ (pleasure) หรือความทุกขทรมาน (pain) ก็ไดดังนั้น คําตอบของเบน
แธมเก่ียวกับวา “กฎหมายท่ีควรเปนคืออะไร” หรือ “อะไรคือกฎหมายท่ีดี” หรือ “อะไรคือกฎหมายท่ีเปนธรรม” 
ยอมอยูในทํานองท่ีวา กฎหมายนั้นตองใหประโยชนสูงสุดแกสังคม ตามหลักอรรถประโยชนนิยม (principle of 
utility)21 และเขาเห็นวากฎหมายท่ีออกโดยรัฏฐาธิปตยกอใหเกิดประโยชนสูงสุดตอสวนรวม (public utility) 
มากกวากฎหมายแบบคอมมอนลอว  

 ความคิดเก่ียวกับรัฏฐาธิปตย เบนแธมเห็นวายังมีกฎเกณฑท่ีสูงกวา (transcendent laws) บางประการท่ี
ผูกมัดรัฏฐาธิปตยอยู แตเปนกฎเกณฑศีลธรรมแบบปฏิฐานนิยม (rules of positive morality) เนื่องจากอํานาจของ
                                                
18 ibid 30; and Anthony J. Sebok, ‘Misunderstanding Positivism,’ (1995) 93 Mich. L. Rev. 2954, 2063-66.   
19 Jeremy Bentham, An Introduction to the Principles of Morals and Legislation (1970) 1. 
20 ibid 298. 
21 Shirley Robin Letwin, On the History of the Idea of Law (Cambridge University Press 2009) 153-166.  
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รัฏฐาธิปตยไมอาจถูกจํากัดไดโดยกฎหมายปฏิฐานนิยมทางโลกได หากมีสิ่งอ่ืนท่ีมีอํานาจเหนือกวารัฏฐาธิปตยยอม
ขัดแยงกับสถานะสูงสุดของรัฏฐาธิปตยเสียเอง   

 จอหน ออสติน (John Austin) ใหนิยามกฎหมายอยางงายและแคบท่ีสุด (law properly so called) วา
หมายความถึง  “กฎเกณฑท่ีผูปกครองบังคับกับผูอยูใตปกครอง”22 เนื่องจากเขาเห็นวาการศึกษากฎหมายไมรวมการ
ประเมินคุณคาความดีงามเนื่องจากเปนเรื่องของจริยศาสตร และกฎหมายควรหมายถึงกฎหมายทางโลกเทานั้น 
(temporal law)  

 ทฤษฎีท่ีสําคัญของออสตินคือทฤษฎีการบังคับของกฎหมาย (command theory of law) ซ่ึงมีสวนผสม
เก่ียวกับเจตจํานงของรัฏฐาธิปตยเชนเดียวกับแนวคิดของเบนแธม  สิ่งท่ีแยกคําสั่งคําบังคับท่ีเปนกฎหมายออกจาก
คําสั่งคําบังคับท่ีไมใชกฎหมาย คือ (1) คําสั่งนั้นมีบทลงโทษตามมา และ (2) คําสั่งนั้นเปนการท่ัวไป 22

23 และออสตินได
พัฒนาความคิดเก่ียวกับรัฏฐาธิปตยตอจากเบนแธม กลาวคือ บุคคลใดจะเปนรัฏฐาธิปตยได บุคคลนั้นตองมีคุณสมบัติ 
5 ประการดังตอไปนี้ ไดแก (1) บุคคลนั้นเปนมนุษยท่ีมีสถานะเหนือกวาผูอ่ืน และสามารถระบุตัวตนได (2) ประชากร
สวนใหญใหความเคารพบุคคลนั้นเปนปกติวิสัย (3) บุคคลนั้นไมจําตองปฏิบัติตามคําสั่งคําบังคับของบุคคลอ่ืนเปนปกติ
วิสัย (4) บุคคลนั้นไมอาจถูกจํากัดอํานาจโดยกฎหมายได และ (5) คุณสมบัติขางตนแบงแยกไมได (indivisible)24 

 ออสตินมีความคิดเก่ียวกับศีลธรรมแบบปฏิฐานนิยมเชนเดียวกัน แตอธิบายเอาไวแตกตางกับแบนแธม 
กลาวคือ ในความคิดของออสติน เม่ือกฎหมายปฏิฐานนิยมเปนกฎหมายทางโลก ศีลธรรมแบบปฏิฐานนิยมก็ยอมมา
จากทางโลกดวยเชนกัน ซ่ึงศีลธรรมทางโลกมาจากการท่ีสาธารณชนหรือคนสวนใหญยึดถือคุณคาหรือคิดเห็นรวมกัน 
หรือท่ีเรียกวา “ธรรมเนียมปฏิบัติ” แตธรรมเนียมปฏิบัติดังกลาวยอมไมใชกฎหมาย เปนเพียงแตคุณคาทางศีลธรรม 
ไมใชกฎเกณฑทางศีลธรรม และรัฏฐาธิปตยมีพันธะตองเคารพปฏิบัติตามกฎหมายพระเจาเทานั้น และในกรณีท่ี
กฎหมายปฏิฐานนิยมขัดกับกฎเกณฑศีลธรรม กฎหมายปฏิฐานนิยมยอมมีผลบังคับเหนือกวาในทางกฎหมาย สวน
ในทางการเมืองนั้นเปนสิ่งท่ีสังคมตองแสวงหาขอสรุปกันเอง24

25 ในทํานองเดียวกัน หากกฎหมายมนุษยขัดกับกฎหมาย
พระเจา ในทางกฎหมายแลวไมไดแปลวากฎหมายมนุษยไมมีผลบังคับผูกพันหรือไมใชกฎหมายเสียเลย แตเปนเรื่องไร
สาระ (stark nonsense) เทานั้น25

26 

 สํานักกฎหมายปฏิฐานนิยมแบบคลาสสิคมุงเนนใหการใหเหตุผลทางกฎหมาย (legal reasoning) เปนสิ่งท่ี
ควบคุมผลทางกฎหมาย (legal results) ของรัฏฐาธิปตย และควบคุมกําหนดไมใหประชาชนใชสิทธิเสรีภาพของตนให
เปนภัยตอสิทธิเสรีภาพของผูอ่ืน (sic utere)  และเห็นไดเชนกันวาความคิดนิติศาสตรปฏิฐานนิยมแบบคลาสสิคยังไม
มุงเนนท่ีกฎหมายในฐานะศาสตรอันบริสุทธิ์อยางหนึ่ง26

27   

3.1.2 สํานักกฎหมายปฏิฐานนิยมสมัยใหม 

 สํานักกฎหมายปฏิฐานนิยมเฟองฟูในสหรัฐอเมริกาในเวลาตอมาจนเกิดเปนศาสตรอันบริสุทธิ์ (pure science 
of law) ท่ีแยกตางหากจากสาขาอ่ืน และมีแกนความคิดอยูท่ีจิตนิยมอุตรวิสัย (transcendental idealism) และ
ความเชื่อวานักกฎหมายสามารถใชกฎหมายโดยไมตองคํานึงถึง “กฎหมายท่ีควรเปน” ได และเห็นวาปฏิฐานนิยมเกิด
จากความเชื่อวากฎหมายมีความสมบูรณในตัวมันเอง ผูพิพากษาและนักกฎหมายเพียงแตนําถอยคําของกฎหมายมา

                                                
22 John Austin, The Province of Jurisprudence Determined (1984).  
23 ibid 60.  
24 ibid 272-76; Ratnapala  (n 17) 46-50. 
25 Ratnapala (n 17) 51.  
26 John Austin, The province of jurisprudence determined (Cambridge University Press 1995) 158. 
27 Sebok (n 19) 2093. 
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ถายทอดเทานั้น 27

28 ท้ังนี้เพ่ือ “ความสมํ่าเสมอ” ของการตัดสินพิพากษา โดยนักกฎหมายปฏิฐานนิยมท่ีมีอิทธิพลตอ
ความคิดดังกลาว คือ  

ฮันส เคลเซน (Hans Kelsen)  ใหนิยามความเปน “ปฏิฐานนิยม” ของกฎหมายเอาไววา กฎหมายจะ
เปนปฏิฐานนิยมไดตอเม่ือมีขอเท็จจริงวา “กฎหมายนั้นสรางข้ึนและเพิกถอนโดยการกระทําของมนุษย กฎหมายจึงไม
ผูกพันกับศีลธรรมหรือบรรทัดฐานทางสังคมอยางใด จุดนี้เองท่ีเปนความตางของกฎหมายปฏิฐานนิยมและกฎหมาย
ธรรมชาติซ่ึงมองวาบรรทัดฐานของสังคมเปนเจตจํานงของธรรมชาติหรือเหตุผลอันบริสุทธิ์  

ความคิดดังกลาวสงผลไปยังทฤษฎีบริสุทธิ์แหงกฎหมาย (Pure Theory of Law) ซ่ึงแยกความรูความเขาใจ
ในกฎหมายปฏิฐานนิยมออกจากปจจัยภายนอกอ่ืน ๆ โดยความรูความเขาใจดังกลาวตองอยูบนฐานความเขาใจวา 
ศาสตรแหงกฎหมายตองแยกจากปรัชญาเก่ียวกับความยุติธรรมและสังคมวิทยา รวมท้ังสภาพสังคมและอ่ืน ๆ”29 และ
ทฤษฎีนี้เปนวิธีการคิด (mode of thought) อยางหนึ่งเทานั้น เนื่องจากเคลเซนเห็นวาปรัชญาเก่ียวกับความยุติธรรม
เปนการตัดสินใหคุณคาท่ีไดรับอิทธิพลจากปจจัยท่ีเปนอัตวิสัยอ่ืน ๆ ทฤษฎีบริสุทธิ์แหงกฎหมายเปนทฤษฎีเก่ียวกับ
กฎหมายปฏิฐานนิยมโดยท่ัวไปท่ีพยายามตอบคําถามวา “กฎหมายคืออะไร” เทานั้น หรือท่ีเรียกวาเปน “ศาสตรแหง
กฎหมาย” (science of law หรือ jurisprudence)30 

“กฎหมาย” ในความคิดของเคลเซน คือ  “การท่ีกฎเกณฑวาไวหรือตั้งเง่ือนไขเก่ียวกับการกระทําของมนุษย
ท่ีอาจจะเกิดข้ึน เพ่ือใหมนุษยมีพฤติกรรมสอดคลองตามเจตจํานงของคําสั่ง และคําสั่งจะไมมีผลทางกฎหมายหาก
ปราศจากมิติดานจิตวิทยาดังกลาว 30

31 และเห็นวา “บรรทัดฐาน” (norm) คือ “สิ่งท่ีควรทําหรือไมควรทํา” ซ่ึงอยูใน
โลกไอเดีย บรรทัดฐานจะเปนขอเท็จจริงในโลกกายภาพไดตอเม่ือเปนสิ่งกายภาพอยางหนึ่งอันเปนผลจากสิ่งกายภาพ
อีกอยางหนึ่ง บรรทัดฐานทางกฎหมายท่ีเกิดข้ึนจากบรรทัดฐานทางกฎหมายท่ีสมบูรณอีกบรรทัดฐานหนึ่งมีความ
ชัดเจนกวาบรรทัดฐานทางศีลธรรมอยูมากกวาท่ีมาหรือตนสายปลายเหตุเปนอยางใด บรรทัดฐานทางกฎหมายจึงเปน
ขอเท็จจริงทางกายภาพ  

เคลเซนเห็นวาความสมบูรณ (validity) ของกฎหมายเกิดจากบรรทัดฐานข้ันสูงกวาท่ีใหอํานาจกฎหมาย
ดังกลาว และเม่ือไลลําดับข้ึนไป บรรทัดฐานทางกฎหมายท้ังระบบจะถูกตองสมบูรณหากมีรากเหงามาจากกฎเกณฑ
พ้ืนฐาน (Grundnorm or Basic norms) ซ่ึงเปนสิ่งท่ีเคลเซนสันนิษฐานไว (presupposed) เพ่ือสรางทฤษฎีของตน
เทานั้น และใหสันนิษฐานวาสมบูรณถูกตองอยูเสมอ โดยความถูกตองสมบูรณกฎเกณฑพ้ืนฐานนี้ไมอยูในขายท่ีมนุษย
สามารถใหความหมายทางกฎหมายได และไมใชพระเจาหรือธรรมชาติดวยเชนกัน คําอธิบายท่ีวา “บุคคลตองปฏิบัติ
ตามกฎหมาย เพราะกฎหมายนั้นมีผลสมบูรณ” จึงเปนมุมมองแบบนิติศาสตรโดยแท ไมใชจากมุมมองดานศีลธรรม
หรือศาสนา  

อยางไรก็ดี เคลเซนไมไดปฏิเสธความคิดเก่ียวกับ “กฎหมายท่ีควรเปน” (oughts) เสียทีเดียว เนื่องจาก
กฎเกณฑพ้ืนฐานกลาวไววาผูคนมีหนาท่ีตองยอมรับปฏิบัติตามกฎเกณฑพ้ืนฐานท่ีมีผลสมบูรณ สมมติฐานของหลัก
ดังกลาวจึงมีมิติสังคมวิทยาของกฎหมายอยูดวย แตมิตินี้ตองไมนํามาใชศึกษาดานกฎหมาย 31

32 และเคลเซนยังอธิบาย
วา “บรรทัดฐาน” คือ สิ่งท่ีควรเปน (ought to be) หรือสิ่งท่ีควรจะเกิด (ought to happen) ซ่ึงเปนเรื่องนอกเขต

                                                
28 Morris R. Kohen, ‘Positivism and the Limits of Idealism in the Law’ (1927) 27 Colum. L. Rev. 237 cited in Anthony J. Sebok, Legal 
Positivism in American Jurisprudence (Cambridge University Press 2009) 40. 
29 Henry Cohen, ‘Kelsen’s Pure Theory of Law’ (1981) 26 Catholic Lawyer 147. 
30 Tim Murphy, ‘Hans Kelsen’s Pure Theory of Law’ (2004) Western Jurisprudence 251. 
31 Hans Kelsen, General Theory of Law and State (1945) 53. 
32 Hans Kelsen, Pure Theory of Law (University of California Press 1967) cited in Liam Murphy, What Makes Law: An Introduction to 
the Philosophy of Law (Cambridge University Press 2014) 29.  
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แดนกฎหมายอยูแลว หากไมตั้งสมมติฐานเอาไวเชนนี้ก็ยอมไมสามารถอธิบายระบบกฎหมายแทจริงโดยปราศจาก
คําถามวาอะไรผิดหรือถูกได จึงไมจําเปนตองพยายามอธิบายความชอบธรรมของกฎเกณฑพ้ืนฐานแตอยางใด 
(cannot and need not be justified) และเปนเหตุ ต้ังตนของระบบกฎหมายท้ังหมด (First Cause of legal 
system)33  

ความคิดของเคลเซนขางตนตั้งอยูบนฐานคิดของการศึกษาในเชิงวิทยาศาสตรดวยเชนกัน กลาวคือ เคลเซน
สนใจเพียงขอเท็จจริง หรือ “สิ่งท่ีเปนอยู” ท่ีสามารถสืบหาท่ีมาหรือความเปนเหตุเปนผลไดโดยตรรกะของมนุษย 
ขอเท็จจริงอยางหนึ่งเปนผลมาจากขอเท็จจริงอีกอยางหนึ่ง (causation) บรรทัดฐานทางกฎหมายยอมเกิดข้ึนหรือเปน
ผลไดจากบรรทัดฐานทางกฎหมายอ่ืน  

เฮช แอล เอ ฮารท H.L.A Hart เปนนักคิดปฏิฐานนิยมท่ีใหความสําคัญกับทฤษฎีการแบงแยง (separability 
thesis)34 ท่ีมีสาระสําคัญอยูท่ีการแยก “กฎหมายอยางท่ีเปนอยู” (law as it is) กับ “กฎหมายท่ีควรเปน” (law as it 
ought to be) เพ่ือใชวิเคราะหความสมบูรณของกฎหมาย กลาวในอีกดานหนึ่งไดวา ความสมบูรณของกฎหมายไมได
ข้ึนอยูกับคุณคาหรือศีลธรรมใด ๆ แตกฎหมายสมบูรณในตัวเอง และการศึกษากฎหมายแบบปฏิฐานนิยมมุงเนนเพ่ือ
แสวงหาความเปนจริงตามท่ีเปนอยูเทานั้นเหมือนขอเท็จจริงทางสังคมอ่ืน ๆ34

35 ดวยเชื่อวาการศึกษากฎหมายโดยไมมี
ปจจัยอ่ืนเจือปนเปนการศึกษาหาความจริง (truism) เพ่ือใหไดความจริงท่ีกวางขวางยิ่งกวาเดิม35

36 

หลักคิดท่ีสําคัญอีกประการของฮารทคือ เกณฑการรับรอง (Rule of Recognition) ซ่ึงเปนตัวบงชี้ความ
สมบูรณของกฎหมายแตกตางกันตามประเภทของกฎเกณฑ กลาวคือกฎเกณฑอยู 2 ประเภท คือ กฎเกณฑปฐมภูมิ 
(primary rules) และกฎเกณฑทุติยภูมิ (secondary rules) โดยกฎเกณฑปฐมภูมิจะมีผลสมบูรณไดตอเม่ือผานเกณฑ
การรับรอง 2 ประการ คือ (1) พลเมืองยอมรับปฏิบัติตาม และ (2) เจาหนาท่ีของรัฐยึดถือเปนแนวปฏิบัติ ในขณะท่ี
กฎเกณฑทุติยภูมิจะมีผลสมบูรณตอเม่ือ (1) รัฐสภาเปนผูตรากฎหมาย และ (2) ศาลพิจารณาแลวเห็นวากฎหมายมีผล
บังคับใชได ความรับรองดังกลาวไมตองการคําสั่งจากผูใด หากแตเปนการปฏิบัติตามทรรศนะภายใน (internal point 
of view) ของบุคคลเหลานั้น36

37   

เห็นไดวา ฮารทมองวา “ความยอมรับ” เปนฐานของระบบกฎหมาย ความสมบูรณ (validity) ของกฎหมาย
ฉบับหนึ่งจึงตางจากประสิทธิผล (efficacy) ของระบบกฎหมาย ซ่ึงระบบกฎหมายยังดําเนินตอไปไดตราบเทาท่ีผาน
เกณฑการรับรองกฎเกณฑปฐมภูมิ และระบบกฎหมายจะผานเกณฑการรับรองไดยอมเปนกฎหมายท่ีประกันความ
ม่ันคงปลอดภัยของชีวิต เสรีภาพ ทรัพยสิน และการทําสัญญา 37

38 บรรทัดฐานทางศีลธรรมจึงอาจเปนสิ่งท่ีนักกฎหมาย
หรือผูพิพากษาใชได หากระบบกฎหมายเปดชองวางใหนักกฎหมายหรือผูพิพากษามีอํานาจดังกลาว ทําใหเห็นไดวา
ความคิดของฮารทมีมิติทางสังคมรวมอยูดวย และฮารทยอมรับวากฎหมายตามความเปนจริงอาจถูกประเมินวามี
คุณคาทางศีลธรรมมากนอยเพียงใดได แตไมใชในขอบเขตของการศึกษาแบบปฏิฐานนิยม38

39 

จากท่ีไดพิจารณาไปเบื้องตน กลาวไดวาสมมติฐานของนักกฎหมายฝายปฏิฐานนิยมคือการแบงแยกกฎหมาย
ออกจากศีลธรรม ในนัยท่ีวา ศีลธรรมหรือปจจัยภายนอกอยางอีกไมใชสิ่งบงชี้วาอะไรคือกฎหมาย 39

40 และไมมีผลตอ

                                                
33 ibid 4-5; Ratnapala (n 17) 70. 
34 H.L.A Hart. ‘Positivism and the Separation of Law and Morals’ (1958) 71 Harvard Law Review 593. 
35 Alexander Somek, ‘The Spirit of Legal Positivism’ (2011) 12 German Law Journal 729, 733-34. 
36 ibid 621. 
37 H.L.A Hart, The Concept of Law (Oxford University Press 1994) 110-16.  
38 ibid 199. 
39 ibid 185-86.  
40 Liam Murphy, What Makes Law: An Introduction to the Philosophy of Law (Cambridge University Press 2014) 23.  
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ความสมบูรณของกฎหมาย (legal validity) เพราะเชื่อวาการศึกษากฎหมายเชนนี้ เปนวิธีอยางวิทยาศาสตร 
(scientific approach) ไมใชการศึกษาบทบาทของกฎหมายในสังคมเพ่ือการศึกษากฎหมายโดยแท และสิ่งท่ีนักคิด
สํานักปฏิฐานนิยมเห็นตรงกันในข้ันต่ําท่ีสุดคือการมองวากฎหมายเปนชุดของกฎเกณฑ (system of rules) 

3.2 นิติศาสตรแบบรูปนัยนิยม (Legal Formalism)   

 นิติศาสตรแบบรูปนัยนิยมเปนการศึกษากฎหมายในเชิงรูปแบบมุงเนนไปท่ีการลดความเปนอัตวิสัยใน
กฎหมายและเพ่ิมความเปนภาวะวิสัยของกฎหมาย โดยแตเดิมนักกฎหมายมีหนาท่ีสกัดหลักกฎหมายมาจากขอมูล
และคดีความตาง ๆ ท่ีบันทึกไว เม่ือไดหลักการอยางกวางแลวจึงจะตีความหรือวิเคราะหกฎเกณฑตาง ๆ ตามหลักการ
เหลานั้นตอไปได ภายหลังท่ีผานกระบวนการแสวงหาขอเท็จจริงแลว นักกฎหมายตองหยิบยกหลักกฎหมายพ้ืนฐาน
และกฎเกณฑตาง ๆ ท่ีผานการคิดวิเคราะหทางตรรกะมาใชไดเทานั้นเพ่ือใหเกิดผลท่ีถูกตอง40

41 ในขณะท่ีนักกฎหมาย
รวมสมัยบางทานอธิบายวากฎหมายเชิงรูปแบบหมายความถึง “อํานาจบังคับของถอยคํา” กลาวคือ กฎหมายจะเปน
กฎหมายไดตอเม่ือมีความเปนรูปแบบชวยบังคับใหกฎหมายเปนสอดคลองกับเจตนารมณของผูราง ผูพิพากษาไมมี
อํานาจตีความไกลเกินกวาถอยคําหรือบริบทของกฎหมายนั้น ความเปนทางการจึงเปนสิ่งท่ีควบคุมไมใหผูพิพากษา
นําเอาคุณคาหรือความรูสึกสวนตัวเขาไปปนเม่ือตีความกฎหมาย (decision making according to rule) แมการ
ตีความในเชิงรูปแบบอาจดูตื้นเขินและแข็งกระดาง แตก็ชวยจํากัดผูพิพากษาไมใหใชอํานาจไปในทางท่ีไมชอบได 
(judicial constraints) ท้ังนี้ เพ่ือธํารงหลักกฎเกณฑแหงกฎหมาย41

42 

 แนวคิดของการตีความกฎหมายในเชิงรูปนัยจึงมีสาระสําคัญอยูท่ี “ ผูมีอํานาจใชกฎหมายท่ีปราศจากการ
กํากับควบคุม” อันมีรากฐานมาจากความคิดแบบเสรีนิยมท่ีตองการควบคุมการใชอํานาจ เนื่องจากสํานักกฎหมาย
ฝายนี้มองวาหากผูมีอํานาจใชกฎหมายโดยไมถูกควบคุม ยอมเปนภัยตอความเปนกลางและความเปนภาวะวิสัยของ
กฎหมายนั่นเอง42

43  

 
4. วิเคราะหและทบทวน Constitutional Bricolage: Thailand’s Sacred Monarchy vs.           

The Rule of Law 

4.1 ขอวิพากษของเออเชนี เมรีโอ ตอทฤษฎีการปลูกถายทางกฎหมาย 

4.4.1 ทฤษฎีการปลูกถายทางกฎหมายเปนนิติศาสตรปฎิฐานนิยมจริง  

อลัน วัตสัน (Alan Watson) เปนผูคิดคนแนวคิดการปลูกถายทางกฎหมายในบริบทของการศึกษากฎหมาย
เปรียบเทียบ 43

44 โดยแนวทางการศึกษากฎหมายของเขาคือการศึกษาเชิงประวัติศาสตร ในขณะท่ีวิธีศึกษากฎหมาย
เปรียบเทียบของวัตสันอยูท่ีการศึกษาความสัมพันธของระบบกฎหมายสองระบบ คือ ผูรับ (donee) และผูถาย 
(donor) โดยมองวากฎหมายท่ีรับมานั้นไมจําตองมีความเชื่อมโยงอยางใดกับสังคมของประเทศผูรับก็ได 4445 เนื่องจาก
การศึกษาเปรียบเทียบดังกลาวนี้เปนการเปรียบเทียบ “กฎเกณฑ” (legal rules) เทานั้น จึงไมรวมจิตวิญญาณของ
ระบบกฎหมาย 45

46 เห็นไดวาวิธีการศึกษาของวัตสันเปนท่ีประจักษวามีแนวทางแบบปฏิฐานนิยมและปฏิเสธไมใชมิติ

                                                
41 Michael Robertson, Stanley Fish on Philosophy, Politics and Law: How Fish Works (Cambridge University Press 2014) 206-07. 
42 ibid 210-212. 
43 ibid 179. 
44 Watson (n 9). 
45 John W. Cairns, ‘Watson, Walton, and the History of Legal Transplants’ (2013) 41 GA. J. INT’L & COMP. L. 637.  
46 Alan Watson, Legal transplants and European Private Law (Belgrade 2006). 
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ทางสังคมในทฤษฎีการปลูกถายทางกฎหมาย อยางไรก็ดี สิ่งท่ีวัตสันศึกษาคือการหยิบยืมกฎเกณฑของกฎหมายโรมัน 
โดยเฉพาะ Corpus Juris Civilis มาปลูกถายในประเทศตาง ๆ ในภูมิภาคยุโรป และกลายเปนรากฐานของระบบ
กฎหมายในภูมิภาคยุโรปจนปจจุบัน46

47   

ในขณะเดียวกัน ทฤษฎีการปลูกถายทางกฎหมายไดรับคําวิพากษวิจารณอยางแพรหลายดวยเชนกัน เปนตน
วา โรเบิรต บี. ซีดแมน (Robert B. Seidman) เห็นวาแนวทางการศึกษากฎหมายเปรียบเทียบดังกลาวเปนวิธีอยาง
สํานักปฏิฐานนิยมท่ีละไมนําปยจัยดานสังคมอ่ืน ๆ มาพิจารณาประกอบดวย 47

48  ทํานองเดียวกัน ออทโท คาหน-
ฟรอนด (O. Kahn Freund) ไดวิพากษทฤษฎีการปลูกถายทางกฎหมายวาการศึกษาเปรียบเทียบกฎหมายโดย
ปราศจากบริบทเชนนี้เปนการศึกษากฎหมายดวยจิตวิญญาณท่ีเปนนิติศาสตรลวน (legalistic spirit) โดยไมสนใจ
บริบทแวดลอมใด ๆ48

49  

ปแอร เลอกรองค (Pierre Legrand) เปนนักคิดท่ีโตแยงทฤษฎีการปลูกถายทางกฎหมายอยางแข็งขัน 
กลาวคือ เขาเชื่อวาความหมายท่ีมนุษยใหกับสิ่งหนึ่ง ๆ ไมถายทอดจากวัฒนธรรมหนึ่งไปสูอีกวัฒนธรรมหนึ่งไดหากไม
มีการแปลความหมาย (transliterate) โดยวัฒนธรรมผูรับได ดังนั้น กฎหมายหนึ่ง ๆ ท่ีไดรับมามายอมผานการ 
“ประนีประนอม” ทางดานสังคมและวัฒนธรรมมากอนแลว นักกฎหมายเปรียบเทียบท้ังหลายจะเขาใจความละเอียด
ลึกซ้ึงของระเบียบทางกฎหมายของระบบกฎหมายอ่ืนไดตอเม่ือศึกษากฎหมายในฐานะท่ีเปนโลกทัศนอยางหนึ่ง ไมใช
เพียงแตระบบของกฎเกณฑ4950 เขาจึงสรุปวากฎหมายเปนกฎเกณฑท่ีตองพ่ึงบริบท (context-dependent) เสมอ การ
ปลูกถายทางกฎหมายจึงไมอาจเกิดข้ึนได สิ่งท่ีถายทอดไดมีเพียงแตถอยคําเปลา ๆ (meaningless form of words) 
เทานั้น50

51   
ในเบื้องตน เห็นไดวาทฤษฎีการปลูกถายทางกฎหมายแสดงใหเห็นถึง 2 ข้ันตอน คือ (1) ถอยคําหรือ

บทบัญญัติของกฎหมายจากวัฒนธรรมหนึ่งซ่ึงปลูกถายลงในอีกวัฒนธรรมหนึ่งเปนอยางไร และ (2) ผลของการปลูก
ถายเปนอยางไร ซ่ึงการมองเชนนี้จะเห็นไดวาในสวนท่ีถูกวิพากษวิจารณวาเปนการศึกษานิติศาสตรแบบปฏิฐานนิยม
เชิงรูปธรรมคือข้ันท่ี (1) นั่นเอง 

เม่ือพิจารณาถึงทฤษฎีการปลูกถายทางกฎหมายแนวทางของอลัน วัตสัน นั้นชัดเจนวามีแนวทางในการศึกษา
นิติศาสตรแบบบริสุทธิ์ทํานองเดียวกับนักคิดสํานักปฏิฐานนิยมในยุคใหม กลาวคือ วัตสันเห็นวา (1) ตองศึกษาโดย
แยกนิติศาสตรบริสุทธิ์ออกจากปจจัยอ่ืน (2) ระบบกฎหมายเปนระบบปดท่ีสมบูรณ ดํารงอยูดวยตนเองได และ (3) 
กฎหมายคือระบบของกฎเกณฑตาง ๆ ทําใหกลไกของทฤษฎีการปลูกถายทางกฎหมายมีขอบเขตไมกวางขวางนัก 
อยางไรก็ดี อาจมองไดวาทฤษฎีการปลูกถายทางกฎหมายทําหนาท่ีตามวัตถุประสงคของตนแลว เนื่องจากวัตสันตั้งใจ
ศึกษาเพียงการเคลื่อนยายของกฎเกณฑ ผลท่ีไดจากการศึกษาการเคลื่อนยายของกฎเกณฑก็ยอมไดออกมาเทาท่ีตั้งใจ
ไว คือ ความเหมือนหรือความตางของกฎหมายท่ีนํามาเปรียบเทียบ จึงเปนการศึกษาแบบเสนตรง (linear) ท่ีสนใจ
เพียงความสัมพันธระหวางเหตุและผล (cause and effect) เทานั้น  ขอวิพากษวิจารณวาวัตสันตั้งใจศึกษาการปลูก
ถายของกฎหมายโดยไมไดพิจารณาถึงปจจัยภายนอกกฎหมายอยางอ่ืน (external forces) จึงเปนขอวิจารณท่ีไมผิด
นัก  

                                                
47 William Ewald, ‘Comparative Jurisprudence (II): The Logic of Legal Transplants’ (1995) 43 The American Journal of Comparative 
Law 489, 498. 
48 R.B. Seidman, ‘Book Review’ (1975) 55 B.U. REV. 682 cited in John W. Cairns, ‘Watson, Walton, and the History of Legal Transplants’ 
(2013) 41 GA. J. INT’L & COMP. L. 637.  
49 O. Kahn-Freund, ‘On Uses and Misuses of Comparative Law’ (1974) 37 The Modern Law Review 1.  
50 Pierre Legrand, ‘The Impossibility of ‘Legal Transplants’’, [1997] MJ 4 111.   
51 ibid 120. 
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4.4.2 บทบาทของทฤษฎีการปลูกถายทางกฎหมายในการศึกษากฎหมายเปรียบเทียบ 

ทฤษฎีการปลูกถายทางกฎหมายสามารถใชเปนเบื้องแรกในการศึกษากฎหมายเปรียบเทียบได เนื่องจากการ
ใหคําตอบตอไปวาผลของการปลูกถายเปนอยางไร หรือกระบวนการปลูกถายมีปจจัยใดเขาเก่ียวของบาง ยอมละไมได
ท่ีตองชี้ใหเห็นความ “ผิดแปลก” จากตนฉบับของกฎเกณฑท่ีรับมากอนเสมอ ซ่ึงเออเชนี เมรีโอ ไมไดปฏิเสธคุณคา
ของการเปรียบเทียบกฎเกณฑแตอยางใด และเม่ือพิจารณาถึงงานวิชาการท่ีศึกษากฎหมายเปรียบเทียบ การพิจารณา
ถึงการปลูกถายหรือการหยิบยืมหลักกฎหมายเปนองคประกอบท่ีสําคัญดวยเชนกัน เชน Abusive Constitutional 
Borrowing ท่ีกลาวถึงการหยิบยืม “โครงสรางทางรัฐธรรมนูญแบบบรรทัดฐาน” (normative constitutional 
design) คือ รูปแบบและความคิดแบบเสรีนิยมประชาธิปไตย มาใชบนโครงสรางเฉพาะอันฝงลึก (deep empirical 
assumptions) ท่ีบอนทําลายเสรีนิยมประชาธิปไตยเสียเอง 51

52 งานเขียนชิ้นนี้จึงชี้ใหเห็นลักษณะดาบสองคมของ
บรรทัดฐานของประชาธิปไตยแบบเสรีนิยมท่ีสามารถยายถ่ินโดยปราศจากเนื้อหาสาระอยางท่ีโลกเสรีตั้งใจไว โดย
ศึกษาการหยิบยืมพรอม ๆ กับวิเคราะหบริบทแวดลอมการของหยิบยืมดังกลาว  

ทฤษฎี constitutional bricolage เองก็ใชทฤษฎีการปลูกถายทางกฎหมายเพ่ือศึกษาท่ีมาท่ีไปของ
บทบัญญัติทางรัฐธรรมนูญของประเทศไทยอยางเลี่ยงไมได เนื่องจากการท่ีผูรางรัฐธรรมนูญไทยหยิบยืมหลักการทาง
รัฐธรรมนูญมาจากตางประเทศเปนขอเท็จจริงท่ีเกิดข้ึน เชน การต้ังศาลปกครองท่ีรับมาจากสาธารณรัฐฝรัง่เศสและ
สหพันธสาธารณรัฐเยอรมนีเยอรมนี และการตั้งศาลรัฐธรรมนูญท่ีรับมาจากสหพันธสาธารณรัฐเยอรมนี เปนตน 
อยางไรก็ดี เออเชนี เมรีโอ ไมไดหยุดเพียงเทานั้น หากแตคิดคนวิธีศึกษารัฐธรรมนูญเปรียบเทียบท่ีมีมิติมากกวาการ
มองแบบเสนตรงเดี่ยวดังกลาวดวย ไมวาจะดวยการมองตามกระแสโลกหลังยุคสงครามเย็น บทบาทขององคการ
ระหวางประเทศในการผลักดันหลักเสรีนิยมประชาธิปไตย และแรงจูงใจหรือผลประโยชนของตัวละครทางการเมือง
ภายในประเทศท่ีมีอิทธิพลตอรัฐธรรมนูญไทย การศึกษาการปลูกถายทางกฎหมายจึงมีความละเอียดลึกซ้ึงมากยิ่งข้ึน
เนื่องจากการศึกษา constitutional bricolage ไดเติมมิติดานสังคม การเมือง และวัฒนธรรมเขาไปดวย 

4.2 นิติศาสตรปฏิฐานนิยมกับรัฐธรรมนูญไทย  

4.2.1 นักนิติศาสตรอาจไมใชนักกฎหมายปฏิฐานนิยม  

เออเชนี เมรีโอ ชี้ใหเห็นการเติมความหมายใหกับชองวางท่ีเรียกวา “กฎเกณฑพ้ืนฐาน” ของนิติศาสตรปฏิ
ฐานนิยมโดยนักกฎหมายไทย นักกฎหมายบางทานมองวาการรัฐประหารเปนบอเกิดท่ีชอบของระบบกฎหมายได โดย
ขยายเก่ียวกับความชอบและความสมบูรณของการรัฐประหารตอไปโดยหยิบเอาหลักคิดอ่ืน ๆ มาสนับสนุนเพ่ิมเติม ไม
วาจะเปนอํานาจกอตั้ง (constituent power) ความชอบของการปฏิวัติ (revolutionary legality)  และการปฏิวัติ
สําเร็จ (fait accompli) มาอธิบายวา เหตุใดคณะรัฐประหารจึงเปนกฎเกณฑพ้ืนฐานของระบบกฎหมายได และมี
อํานาจเปลี่ยนแปลงแกไจสารัตถะของรัฐธรรมนูญ (Verfussung) ไดโดยไมติดกรอบของรัฐธรรมนูญท่ีมีผลใชอยู
ปจจุบัน ในสมาชิกสภารางรัฐธรรมนูญไมมีอํานาจเชนนั้น เพราะอํานาจท่ีรางรัฐธรรมนูญอยูนั้นเปนเพียงอํานาจลําดับ
รองท่ีไดรับมอบมาจากรัฐธรรมนูญฉบับท่ีใชอยู จึงไมสามารถเขียนกฎหมายขัดกับสารัตถะของรัฐธรรมนูญนั้นได 

การนําทฤษฎีของเคลเซนท่ีมองวา เม่ือระเบียบทางกฎหมายใหมเขาแทนท่ีระเบียบทางกฎหมายเดิม (โดย
วิธีการท่ีระเบียบเกาไมไดกลาวถึง) ระเบียบกฎหมายเกายอมสิ้นผลไปแลว ไมวาการเกิดระเบียบทางกฎหมายใหมจะ
ชอบดวยกฎหมายหรือไม นั้นก็ไมผิดนักและเปนเหตุเปนผลในทางนิติศาสตร เพียงแตนักกฎหมายไทยไมหยุดนิยาม
และอธิบายสิ่งนอกเหนือระบบกฎหมาย และเปนการสนับสนุนการรัฐประหารอยางชัดแจง (blatantly) ไปเสียทีเดียว 

                                                
52 See Rosalind Dixon and David Landau, Abusive Constitutional Borrowing: Legal Globalization and the Subversion of Liberbal 
Democracy (Oxford University Press 2021); See Rosalind Dixon and David Landau, ‘1989-2019: From democratic to abusive 
constitutional borrowing’ (2019) 17 International Journal of Constitutional Law 489. 
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หรือการปรับหลัก “กษัตริยไมทรงทําผิด” (The King can do no wrong) มาอธิบายวาถึงสถานะปลอดความรับผิด
ตอสภา (irresponsibility) สถานะละเมิดมิได (inviolability) และความถูกตองสมบูรณในนัยท่ีวากษัตริยเปนตัวแทน
ประชาชน (infallibility)  

ขอสังเกตท่ีสําคัญ คือ หลักการท่ีนักกฎหมายไทยหยิบยืมมานั้นไมใชทฤษฎีกฎหมายแบบปฏิฐานนิยมท่ีมุง
อธิบายวากฎหมายคืออะไร แตเปน “ความคิดของนักกฎหมายฝายปฏิฐานนิยม” เก่ียวกับ “ความชอบธรรมทาง
การเมืองหรือความเปนเหตุเปนผลทางการเมืองในระบบของตน” ในขณะท่ีแกนของนิติศาสตรแบบปฏิฐานนิยม (ซ่ึงได
อธิบายไปแลวในสวนท่ี 3) ตั้งใจละประเด็นดังกลาวเอาไวเพ่ือการศึกษากฎหมายในฐานะท่ีเปนระบบอันสมบูรณใน
ตัวเองเทานั้น การท่ีนักกฎหมายไทยนําความคิดของนักกฎหมายฝายปฏิฐานนิยมจํานวนมากมาอธิบายความชอบ
ธรรมแกอํานาจนอกรัฐธรรมนูญซ่ึงเปนเรื่องนอกระบบกฎหมายท่ีความคิดแบบปฏิฐานนิยมปฏิเสธ (antithesis)    
การท่ีเออเชนี เมรีโอ นําตัวอยางขางตนมาเพ่ือสนับสนุนวานักกฎหมายไทยมีความคิดเปนปฏิฐานนิยมนั้นไมไดแสดง
ถึงบทบาทของนักกฎหมายปฏิฐานนิยมกระบวนการ constitutional bricolage ในประเทศไทยนัก   

4.2.2 Constitutional bricolage โดยนักกฎหมายไทยเปนเรื่องการเมือง ไมใชเรื่องกฎหมาย  

นิติศาสตรแบบปฏิฐานนิยมมีคุณและมีโทษอยูในตัวมันเอง สภาพท่ีเปนภาวะวิสัย เพิกเฉย (indifference)  
และเปนนิรันดร (timeless) ของสํานักคิดปฏิฐานนิยมทําใหภาพของระบบกฎหมายชัดเจนข้ึน เนื่องจากเปนการ
ตีความหรือศึกษากฎหมายโดยละท่ีวางเอาไวใหกับประเด็นศีลธรรมหรือความชอบธรรมท่ีเปนเรื่องทางสังคม 
นิติศาสตรแบบปฏิฐานนิยมจึงใชไดกับทุกบริบทอยางแทจริง และบทบาทของนักกฎหมายรัฐธรรมนูญไทยท่ีเออเชนี เม
รีโอ ยกมานั้นเปนการเติมเต็มชองวางท่ีนิติศาสตรแบบปฏิฐานนิยมละไว จึงเห็นไดวาคุณคาหรือความชอบธรรมเปนสิ่ง
ท่ีฝายการเมืองท้ังหลายพยายามชวงชิงกัน ปรากฏเปนปรากฏการณทางการเมืองตาง ๆ ท่ีเห็นในประเทศไทยปจจุบัน  

กฎเกณฑพ้ืนฐาน (Grundnorm or Basic norms) ท่ีเคลเซนสันนิฐานไวโดยละไมกลาวถึงความชอบธรรม
หรือความดีงามกลายเปนพ้ืนท่ีใหสังคมการเมืองใหความหมาย “ความชอบธรรม” ตามท่ีตนยึดถือ เชน นักกฎหมาย
บางทานมองวาระบบกฎหมายมีบอเกิดอันชอบจากประชาชนเทานั้น บางมองวาระบบกฎหมายมีบอเกิดจากอํานาจ
ปกครองท่ีแทจริง ความคิดของนักกฎหมายสํานักกฎหมายปฏิฐานนิยมจํานวนมากจึงถูกนํามาใชอธิบายโดยผนวกเขา
กับบริบทอยางใดก็ได และความเชื่อเก่ียวกับความเปนปฏิฐานนิยมของกฎหมายสงเสริมใหกฎหมายปฏิฐานนิยมเปน
เครื่องมืออันดีของการเมืองฝายอนุรักษนิยม ระบอบอํานาจนิยมเกิดข้ึนไดก็ไมใชสิ่งแปลกใหม เนื่องจากฮารทเคย
วิพากษวิจารณลอน ฟูลเลอร (Lon Fuller) วาเปนนักกฎหมายเยอรมันสํานักปฏิฐานนิยมมีสวนชวยใหระบอบนาซี
เรืองอํานาจเชนกัน52

53  

อยางไรก็ดี การวิเคราะหเก่ียวกับบทบาทของนักกฎหมายไทยของ เออเชนี เมรีโอ อาจทําใหเขาใจไดวา
นิติศาสตรแบบปฏิฐานนิยมเปนตัวการท่ีทําใหความคิดของนักกฎหมายไทยเปนไปในลักษณะดังกลาว ท้ังท่ีสิ่งท่ียกมา
นั้นไมใชความคิดทางกฎหมายท่ีเปนปฏิฐานนิยม แตเปนคําอธิบายทางการเมืองของนักกฎหมายเพ่ือใหความชอบ
ธรรมกับระบบกฎหมายไปเสียทีเดียว สิ่งท่ี เออเชนี เมรีโอ ตองการชี้ใหเห็นวาเปน constitutional bricolage         
จึงนาจะเปนบทบาทของนักกฎหมายไทยในเรื่องการเมือง ซ่ึงเปนดานท่ีไมเปนทางการของรัฐธรรมนูญไทย มากกวา
บทบาทของความคิดนิติศาสตรปฏิฐานนิยมเชิงรูปนัย 

 
 

5. บทสรุป 

                                                
53 Hart (n 26) 593. 
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แสดงใหเห็นถึงการศึกษารัฐธรรมนูญเปรียบเทียบท่ีชวยสรางองคความรูใหมและขยายความรูความเขาใจเก่ียวกับ
รัฐธรรมนูญไดมากยิ่งข้ึน โดยเฉพาะระเบียบทางรัฐธรรมนูญของประเทศไทยท่ีมีดานท่ีไมเปนทางการและอยู
นอกเหนือบทบัญญัติของกฎหมายอยูมาก หากศึกษารัฐธรรมนูญของประเทศไทยโดยใชมุมมองแบบปฏิฐานนิยมเชิง
รูปนัยเพียงประการเดียวยอมขาดองคประกอบท่ีสําคัญของรัฐธรรมนูญไทยไปอยางมมหันต และเม่ือศึกษาทบทวนงาน
เขียนชิ้นนี้โดยในมุมมองของนิติปรัชญา งานเขียนชิ้นนี้ใหแงมุมเก่ียวกับองคความรู ท่ีมีตอกฎหมาย ไมวาดาน
อภิปรัชญา (Metaphysics) ญาณวิทยา (Epistemology) หรือจริยศาสตร (Ethics) ทําใหความคิดเก่ียวกับกฎหมาย
ขยายไปมากกวาตัวบทกฎหมายและสามารถจัดเรียงความเปนเหตุเปนผลของระบบกฎหมายหนึ่ง ๆ ไดอยางมีระบบ
มากยิ่งข้ึน  
 


