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บทคัดย่อ 

บทความนี้มีวัตถุประสงค์เพ่ือศึกษา “ปัญหาของขอบเขตอ านาจในการสลายการชุมนุมสาธารณะของ
เจ้าหน้าที่ของรัฐ” โดยผู้เขียนจะศึกษาจากกรณีตัวอย่างที่กลุ่มเยาวชนปลดแอก ซึ่งเป็นกลุ่มการเคลื่อนไหวทาง
การเมือง เพ่ือเรียกร้องให้รัฐบาลกระท าการบางอย่าง เพราะกลุ่มเยาวชนปลดแอกไม่เห็นด้วยกับการปฏิบัติงาน
ของรัฐบาล ซึ่งการชุมนุมทางการเมือง เป็นหนึ่งในเสรีภาพในการแสดงออก อันเป็นสิทธิมนุษยชนขั้นพ้ืนฐาน 
ภายใต้กรอบกฎหมายของรัฐนั้น ๆ ได้ก าหนดเงื่อนไขไว้ 

จากกรณีตัวอย่างที่ผู้เขียนยกขึ้นมา เมื่อกลุ่มผู้ชุมนุมเยาวชนปลดแอก ได้รับผลกระทบหลังการสลายการ
ชุมนุม ที่ขาดขอบเขตในการสลายการชุมนุมที่ชัดเจน ขาดศีลธรรม และความรุนแรงของกระบวนการใช้กฎหมาย
โดยศึกษาผ่านแนวคิดของ จอห์น ออสติน และ เอช. แอล. เอ. ฮาร์ท ซึ่งนักคิดทั้ง 2 ท่านนี้ มองกฎหมายด้วย
แนวคิดและการปฏิบัติที่แตกต่างกัน  

ดังนั้นผู้เขียนมีความสนใจที่จะศึกษากรณีตัวอย่างจากการชุมนุมของกลุ่มเยาวชนปลดแอกและการสลาย
การชุมนุมโดยเจ้าหน้าที่ของรัฐ ซึ่งในสังคมมีข้อวิพากษ์วิจารณ์ว่าการกระท าของเจ้าหน้าที่ของรัฐเหมาะสมแล้วจริง
หรือไม่ โดยการน าแนวคิดของ จอห์น ออสติน และ เอช. แอล.เอ. ฮาร์ท มาเป็นพ้ืนฐานความคิดที่จะวิเคราะห์
ความเหมาะสมของการสลายการชุมนุมจากกรณีตัวอย่าง และการแก้ไขปัญหาขอบเขตอ านาจของเจ้าหน้าที่ของรัฐ
ที่ใช้ในการสลายการชุมนุม 

ค ำส ำคัญ : การชุมนุมสาธารณะ การสลายการชุมนุมสาธารณะ ขอบเขตอ านาจของเจ้าหน้าที่ของรัฐ 

 

Abstract 

The purpose of this article is to examine "The Problem of the Jurisdiction of Government 
Officials in the Dispersal of Public Assembly." The author will investigate the case of the liberated 
youth group, a political movement group that urges the government to take action because the 
youth liberation group disagrees with how the government operates. The political rally is an 
expression of freedom of expression, which is a fundamental human right under the provisions of 
the state's legal framework in which the conditions are set. 

The liberated youth protesters were crack-downed in this case, which lacks clear 
boundaries. The lack of morality and the severity of the legal process were investigated by 
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studying the concepts of John Austin and H. L. A. Hart1, who both approach the law from different 
perspectives and practices. 

As a result, the author is interested in studying a case study of the liberation youth rallies 
and their dissolution by government officials. In which society questioned whether the action of 
government officials was truly appropriate or not by using the concepts of John Austin and H. L. 
A. Hart as the foundation for the idea to analyze the suitability of dissolving the assembly from 
the case and the solution of the jurisdiction of government officials used to disperse the protests. 

Keywords: Public assembly, Dissolution of A public assembly, Scope of Authority of Government 
officials 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

                                                           

1Full name: Harbert Lionel Adolphus Hart  
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บทน ำ 

การชุมนุมสาธารณะเป็นหลักการอย่างหนึ่งของนโยบายทางกฎหมายของรัฐที่เป็นหัวใจส าคัญของระบอบ
ประชาธิปไตย ในปัจจุบันยังคงพบปัญหาเรื่องความถูกต้องเหมาะสมของตัวกฎหมายในเรื่องของการชุมนุม
สาธารณะ ซึ่งรัฐเป็นผู้ก าหนดบรรทัดฐานของสังคมว่าสิ่งใดควรท าสิ่งใดไม่ควรท า การกระท าเช่นนี้เป็นสิ่งที่ถูกต้อง
หรือไม่ถูกต้อง แม้รัฐธรรมนูญของไทยจะได้มีการรับรองเสรีภาพในการชุมนุม ประกอบกับได้มีการก าหนด
กฎหมายที่เกี่ยวกับการชุมนุมสาธารณะใน พ.ร.บ.การชุมนุมสาธารณะ พ.ศ.2558 แต่อย่างไรก็ตามยังพบปัญหา
ของขอบเขตอ านาจในการสลายการชุมนุมของเจ้าหน้าที่ของรัฐว่าสามารถใช้ความรุนแรงได้มากน้อยเพียงใด 
รวมถึงการใช้ดุลพินิจของเจ้าหน้าที่ตาม พ.ร.บ.การชุมนุมสาธารณะ พ.ศ.2558 ที่ได้เปิดโอกาสให้เจ้าหน้าที่ของรัฐ
สามารถใช้ดุลยพินิจในการจ ากัดเสรีภาพของการสลายการชุมนุมให้ขึ้นอยู่กับดุลยพินิจได้ซึ่งเป็นปัญหาของการใช้
กฎหมายที่เกิดความไม่เป็นธรรมขึ้น 

จอห์น ออสติน2 ได้ให้นิยามความหมายของกฎหมายว่า กฎหมายคือองค์รวมของกฎเกณฑ์ที่ผู้ทรงอ านาจ
สูงสุดทางการเมือง คือ รัฏฐาธิปัตย์ ก าหนดขึ้น และได้รับการปฏิบัติตามโดยสมาชิกส่วนใหญ่ของชุมชนทาง
การเมืองนั้น โดยรัฏฐาธิปัตย์เป็นผู้ที่สามารถสั่งให้ประชาชนส่วนใหญ่เคารพเชื่อฟัง แต่รัฏฐาธิปัตย์หรือผู้ทรงอ านาจ
สูงสุดทางการเมืองนั้นไม่ต้องเชื่อฟังใคร3 รัฏฐาธิปัตย์เป็นผู้ออกค าสั่งที่ต้องการให้กฎหมายมีสภาพบังคับแก่ผู้ที่อยู่
ใต้ปกครองและผู้ไม่ปฏิบัติตามย่อมได้รับบทลงโทษ ซึ่งเป็นการให้ความส าคัญในความเคร่งครัดและประสิทธิภาพ
ของกฎหมาย นี่คือแนวคิดตามหลักทฤษฎีค าสั่ง ของ จอห์น ออสติน ซึ่งการที่ออสตินมองกฎหมายอย่างเคร่งครัด
ท าให้ถูกโต้งแย้งจากนักคิดท่านอ่ืนๆที่มองว่าการใช้กฎหมายมองแต่ในมุมมองด้านประสิทธิภาพของการใช้
กฎหมาย จอห์น ออสติน ได้กล่าวถึง Positive Law ว่ามีองค์ประกอบ 5 ประการด้วยกัน ได้แก่ ความปรารถนา
ของผู้สั่ง (Wish) สภาพบังคับ (Sanction) การแสดงออกซึ่งความปรารถนา (Expression of the Wish) การมีผล
บังคับท่ัวไป (Generality) และการประกาศใช้โดยรัฏฐาธิปัตย์ (Sovereign)4  

ส าหรับเอช. แอล. เอ. ฮำร์ท5 นั้นโต้แย้งทฤษฎีของออสตินในประเด็นเรื่องผลผูกพันของค าสั่งต่อตัวผู้ออก
ค าสั่งหรือรัฏฐาธิปัตย์ไม่ได้ ซึ่งไม่สอดคล้องกับมโนทัศน์ของกฎหมายในรัฐสมัยใหม่ กล่าวคือ โดยทั่วไปค าสั่งย่อมไม่
ผูกพันตัวผู้ออกค าสั่ง แต่กฎหมายโดยเฉพาะอย่างยิ่งในรัฐสมัยใหม่ย่อมมีผลผูกพันตัวผู้ตรากฎหมายหรือ      
รัฏฐาธิปัตย์ด้วย ดังนั้นการอธิบายว่ากฎหมายคือค าสั่งของรัฏฐาธิปัตย์นั้นจึงไม่ถูกต้อง นอกจากนี้ผู้ทรงอ านาจของ
รัฐหรือรัฏฐาธิปัตย์ในรัฐสมัยใหม่นั้นไม่ได้มีเพียงหนึ่งเดียวตามความคิดของ จอห์น ออสติน อีกต่อไปแล้ว แต่ถูก

                                                           
2 จอห์น ออสติน เกิด ค.ศ.1790 - 1859  เป็นนักกฎหมายและนักนิติปรัชญาชาวอังกฤษ ผลงานที่ส าคัญ คือ The Province of Jurisprudence 
Determined (ปริมณฑลแห่งวิชานิติศาสตร์ที่ได้รับการก าหนดไว้) 
วรเจตน,์ ประวัติศาสตร์ความคิดนิติปรัชญา, 2564, น.380-382 
3 วรเจตน์ ภาคีรัตน์, “ประวัติศาสตร์ความคิดนิตปิรัชญา” (2564) ส านักพิมพ์อ่านกฎหมาย น.477 
4 John Austin, The Province of Jurisprudence Determined, ed. H. L. A. Hart, (London, 1954) อ้างถึงใน จรัญ โฆษณานันท์, เชิงอรรถ
ที่ 3, น.48. 
5 เฮอร์เบิร์ต ไลโอเนล อดอลฟัส ฮำร์ท (เอช. แอล. เอ. ฮำร์ท) เกิด ค.ศ.1907 - 1992 ชาวอังกฤษ นักกฎหมายบ้านเมือง มหาวิทยาลัยอ็อกซ
ฟอร์ด ด้านภาษาโบราณ ประวัติศาสตร์ ปรัชญา และด้านนิติศาสตร์ 
วรเจตน,์ ประวัติศาสตร์ความคิดนิติปรัชญา, 2564, น.475-477 
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กระจายให้องค์กรต่าง ๆ ของรัฐและการก าหนดวิธีการใช้อ านาจและข้อจ ากัดการใช้อ านาจ6 ทฤษฎีค าสั่งอธิบายผล
ผูกพันของค าสั่งต่อตัวผู้ออกค าสั่งไม่ได้ ซึ่งไม่สอดคล้องกับมโนทัศน์ของกฎหมายในสมัยใหม่ ฮาร์ทยอมรับว่า
กฎหมายกับศีลธรรมอาจมีเนื้อหาทับซ้อนกันได้ แต่ไม่ได้หมายความว่ากฎหมายจะต้องผูกติดกับศีลธรรม เพราะ
การด ารงอยู่ของกฎหมายนั้นขึ้นอยู่กับข้อเท็จจริงทางสังคมที่ซับซ้อน (Complex social facts) หลาย ๆ ประการ 
ด้วยเหตุนี้กฎหมายทั้งหมดนั้นจึงเปิดช่องให้ท าการวิพากษ์ให้กฎหมายอยู่ภายใต้การวิจารณ์ในเชิงศีลธรรมได้7 

ฮาร์ทได้ยอมรับในเรื่องการแยกกฎหมายกับศีลธรรมว่าโดยพ้ืนฐานแล้วการยึดมั่นของปฏิฐานนิยมทาง
กฎหมายในการแยกกฎหมายออกจากศีลธรรม โดยกฎหมายได้วางอยู่บนหลักของเหตุผลทางศีลธรรมประกอบกัน 
นับเป็นการสนับสนุนหลักการประชาธิปไตยแบบเสรีนิยมที่เปิดกว้างให้มีการวิพากษ์วิจารณ์และปฏิรูปแก้ไข
กฎหมายที่ตราขึ้นได้เสมอ8 

การแบ่งแยกข้อความคิดว่าด้วยกฎหมายกับความเป็นธรรมในสังคมออกจากกัน จนกลายเป็นสิ่งที่จุด
ประเด็นให้เกิดการอภิปรายอย่างกว้างขวางในทางนิติปรัชญานั้น ซึ่งกฎเกณฑ์ท่ีตราขึ้นเหล่านั้นมีความสมบูรณ์เป็น
กฎหมายแล้วหรือไม่ และตามแนวคิดของ จอห์น ออสติน และ เอช. แอล. เอ. ฮาร์ท จะไม่สนใจไยดีต่อความ
ยุติธรรมแค่ไหนเนื่องจากมีการกล่าวอ้างอิงถึงทฤษฎีค าสั่งและทฤษฎีรัฏฐาธิปัตย์ในการออกกฎเกณฑ์ทางกฎหมาย
อยู่บ่อยครั้ง 

ดังนั้นวัตถุที่ผู้เขียนต้องการศึกษาจากกรณีตัวอย่างจากการชุมนุมของกลุ่มเยาวชนปลดแอกและการสลาย
การชุมนุมของเจ้าหน้าที่ของรัฐ เพ่ือหาแนวทางแก้ไขปัญหาขอบเขตอ านาจของเจ้าหน้าที่ของรัฐในการสลายการ
ชุมนุม ผ่านการวิเคราะห์จากแนวคิดของ จอห์น ออสติน และ เอช. แอล. เอ. ฮำร์ท เพราะกฎหมายที่มอบอ านาจ
ให้เจ้าหน้าที่ของรัฐเอาไว้นั้น สามารถตีความได้อย่างกว้างขวางเกินไป จนท าให้ประชาชนมีค าถามว่าการใช้ความ
รุนแรงในการสลายการชุมนุมของกลุ่มเยาวชนปลดแอกนั้น เหมาะสมหรือไม่ เพียงใด 

พระรำชบัญญัติกำรชุมนุมสำธำรณะ พ.ศ.25589 

ในประเทศไทย มีการตราขอบเขตอ านาจของเจ้าหน้าที่ของรัฐ ในกรณีที่มีการชุมนุมสาธารณะที่ไม่ชอบด้วย
กฎหมายเอาไว้ใน พระรำชบัญญัติกำรชุมนุมสำธำรณะ พ.ศ.2558 มำตรำ 21 บัญญัติไว้ว่ำ “ในกรณีมีการ
ชุมนุมสาธารณะที่ไม่ชอบด้วยกฎหมายตามมาตรา 14 หรือกรณีผู้จัดการชุมนุมหรือผู้ชุมนุมฝ่าฝืนมาตรา 7 หรือไม่
ปฏิบัติตามมาตรา 8 มาตรา 15 มาตรา 16 มาตรา 17 หรือมาตรา 18 ให้เจ้าพนักงานดูแลการชุมนุมสาธารณะ
ด าเนินการ ดังต่อไปนี้ 

                                                           
6 วรเจตน์ ภาคีรัตน์, ประวัติศาสตร์ความคิดนิตปิรัชญา (2564) ส านักพิมพ์อ่านกฎหมาย น.387 
7 จรัญ โฆษณานันท์. นิติปรัชญา = Legal philosophy : Lw 201. (2539) ส านักพิมพ์มหาวิทยาลัยรามค าแหง น.77 
8 H.L.A. Hart, The Concept of Law. (Clarendon Press, Oxford, 1981) PP. 206-7 
9 พระรำชบัญญัติกำรชุมนุมสำธำรณะ พ.ศ.2558 ประกาศในราชกิจจานุเบกษา ณ วันที่ 14 กรกฎาคม 2558 
  เล่มที่ 132 ตอนที่ 63 ก 
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(1) กรณีการชุมนุมสาธารณะที่ไม่ชอบด้วยกฎหมายตามมาตรา 14 หรือไม่เลิกการชุมนุมภายในระยะเวลาที่
ได้แจ้งไว้ต่อผู้รับแจ้งตามมาตรา 18 ให้ประกาศให้ผู้ชุมนุมเลิกการชุมนุมภายในระยะเวลาที่ก าหนด 

(2) กรณีผู้จัดการชุมนุมหรือผู้ชุมนุมฝ่าฝืนมาตรา 7 หรือไม่ปฏิบัติตามมาตรา 8 มาตรา 15 มาตรา 16 หรือ
มาตรา 17 ให้ประกาศให้ผู้ชุมนุมแก้ไขภายในระยะเวลาที่ก าหนด 

หากผู้ชุมนุมไม่ปฏิบัติตามประกาศตามวรรคหนึ่ง ให้เจ้าพนักงานดูแลการชุมนุมสาธารณะร้องขอต่อศาล
แพ่งหรือศาลจังหวัดที่มีเขตอ านาจเหนือสถานที่ที่มีการชุมนุมสาธารณะเพ่ือมีค าสั่งให้ผู้ชุมนุมเลิกการชุมนุม
สาธารณะนั้น ในระหว่างรอค าสั่งศาลให้เจ้าพนักงานดูแลการชุมนุมสาธารณะมีอ านาจกระท าการที่จ าเป็นตามแผน
หรือแนวทางการดูแลการชุมนุมสาธารณะที่คณะรัฐมนตรีให้ความเห็นชอบตามข้อเสนอแนะของส านักงานต ารวจ
แห่งชาติ  ทั้งนี้ เพื่อคุ้มครองความสะดวกของประชาชนและคุ้มครองการชุมนุมสาธารณะ 

แผนหรือแนวทางการดูแลการชุมนุมสาธารณะตามวรรคสอง ต้องก าหนดให้เจ้าพนักงานหลีกเลี่ยงการ
ใช้ก าลัง ในกรณีที่ไม่อาจหลีกเลี่ยงการใช้ก าลังได้ ให้ใช้ก าลังและเครื่องมือควบคุมฝูงชนเพียงเท่าที่จ าเป็น 

การด าเนินการของเจ้าพนักงานดูแลการชุมนุมสาธารณะตามมาตรานี้ ไม่ตัดสิทธิของผู้อ่ืน ซึ่งได้รับความ
เดือดร้อนหรือเสียหายจากการชุมนุมสาธารณะนั้นที่จะร้องขอต่อศาลแพ่งหรือศาลจังหวัดที่มีเขตอ านาจเหนือ
สถานที่ที่มีการชุมนุมสาธารณะเพ่ือมีค าสั่งให้ผู้ชุมนุมเลิกการชุมนุม” 

จะเห็นได้ว่า จากข้อกฎหมายในพระราชบัญญัติการชุมนุมสาธารณะฯ มาตรา 21 วรรคสาม ผู้เขียนมีความ
คิดเห็นว่า กฎหมายก าหนดขอบเขตอ านาจในการสลายการชุมนุมของเจ้าหน้าที่ของรัฐเอาไว้กว้างมาก จริงอยู่ที่รัฐ
สามารถกล่าวอ้างได้ว่าพวกเขามีสิทธิที่จะท าการสลายการชุมนุมเพราะกฎหมายได้ให้อ านาจไว้แล้ว แต่ผู้เขียนคิด
ว่าควรก าหนดให้ชัดเจนว่าควรใช้อ านาจเท่าไร ในการชุมนุมที่รุนแรงถึงขนาดไหน และควรสลายการชุมนุมด้วยวิธี
ใด ไม่ใช่ใช้การตีความกฎหมายที่มีกรอบกว้างใหญ่และมอบดุลพินิจให้เจ้าหน้าที่ของรัฐไว้มากมายเช่นนี้ 

ดังที่  รศ.สมชาย ปรีชาศิลปะกุล นัทมน คงเจริญ และ ปารณ บุญช่วย  ได้มีการท าวิจัยในเรื่อง 
พระราชบัญญัติการชุมนุมสาธารณะ พ.ศ. 2558 กลายเป็นเครื่องมือส าคัญในการควบคุมและบั่นทอนเสรีภาพของ
ประชาชนมีนัยส าคัญ คือ บทบัญญัติของกฎหมายมุ่งจ ากัดเสรีภาพในการชุมนุมสาธารณะ นิยามและความหมาย
สามารถตีความได้ครอบคลุมกิจกรรมแทบทุกประเภท การเปิดโอกาสให้เจ้าหน้าที่ สามารถใช้ดุลพินิจในการจ ากัด
เสรีภาพได้มาก และการปฏิบัติหน้าที่ของเจ้าหน้าที่รัฐไม่ได้ด าเนินไปอย่างอิสระและไม่ได้ยืนอยู่บนหลักการทาง
กฎหมายเพียงอย่างเดียว10 

                                                           
10 สมชาย ปรีชาศิลปะกุล และคณะ, เสรีภาพในการชุมนุมโดยสงบและปราศจากอาวุธตามบทบัญญัติแห่งกฎหมาย : รายงานศึกษาวิจัย 
(ส านักงานศาลรัฐธรรมนูญ, 2558), หน้า 529-530. 
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กรณีข่ำว กำรชุมนุม 7 ส.ค. “เยำวชนปลดแอก” ยุติกำรชุมนุม หลัง ตร. ยิงแก๊สน  ำตำ-กระสุนยำงใส่ 2 ชม.11 

การชุมนุมทางการเมืองของกลุ่มเยาวชนปลดแอก ในวันที่ 7 สิงหาคม พ.ศ.2564 เป็นเหตุการณ์ที่ผู้ชุมนุมได้
ท าการเดินขบวนกันเป็นหมู่คณะที่จะไปยังบริเวณพระบรมหาราชวัง เพ่ือแสดงจุดยืนในการขับไล่รัฐบาลในยุคของ
นายกรัฐมนตรี ประยุทธ จันโอชา โดยมีต ารวจชุดควบคุมฝูงชนตั้งแถวสกัดกั้นอยู่ ณ จุดหนึ่ง เพ่ือไม่ให้ผู้ชุมเคลื่อน
ตัวผ่านไปยังพระบรมหาราชวัง ซึ่งเป็นสถานที่ส าคัญได้ 

ขณะที่ผู้ชุมนุมกลุ่มเยาวชนปลดแอกเคลื่อนพลผ่านจุดที่กลุ่มของต ารวจตั้งสกัดกั้นอยู่ ฝ่ายต ารวจได้ประกาศ
ขอให้ยุติกิจกรรม เพราะเป็นการกระท าความผิดกฎหมายหลายฉบับ แต่ผู้ชุมนุมก็ยังคงมุ่งหน้าเข้าสู่แนวหน้าของ
กลุ่มต ารวจชุดควบคุมฝูงชน และเมื่อสิ้นเสียงประกาศของกลุ่มต ารวจในการเตือนครั้งสุดท้าย เจ้าหน้าที่ต ารวจก็
เริ่มเปิดฉากใช้แก๊สน้ าตายิงใส่กลุ่มผู้ชุมนุมและมีเสียงคล้ายปืนดังขึ้นเป็นระยะ อีกทั้งในเวลาต่อมาเจ้าหน้าที่เริ่มฉีด
น้ าแรงดันสูงผสมสารเคมีใส่ฝูงชนและจะเริ่มจับกุมผู้ที่ไม่เชื่อฟัง เป็นเวลากว่า 2 ชั่งโมง ก่อนที่ผู้จัดการชุมนุมจะ
ประกาศยุติการชุมนุมในวันนั้น 

การเตรียมการของฝ่ายต ารวจในการปกป้องสถานที่ส าคัญ ได้มีการน าสิ่งกีดขวางเพ่ือปิดกั้นทางไปพระบรม
หาราชวัง และตามจุดอ่ืน ๆ ที่ส าคัญอีก 14 จุดรอบพ้ืนที่ชุมนุม อีกทั้งยังจัดเตรียมก าลังไว้ 38 กองร้อย เพ่ือรับมือ
กับการชุมนุมและป้องกันเหตุร้ายจากมือที่สาม โดย พล.ต.ต.ปิยะ ต๊ะวิชัย รองผู้บัญชาการและโฆษกกองบัญชาการ
ต ารวจนครบาล (บช.น.) ระบุไว้ก่อนหน้านี้ว่า ผู้บัญชาการต ารวจนครบาลได้สั่งเตรียมก าลังป้องกันบริเวณสถานที่
ส าคัญ หากมีการกระท าใดใช้ความรุนแรงจะบังคับใช้กฎหมายทันที และ พล.ต.ท.ภัคพงศ์ พงษ์เภตรา ผู้บัญชาการ
ต ารวจนครบาล กล่าวยืนยันด้วยว่า ต ารวจจะกระท าตามสถานการณ์และความจ าเป็น หากกลุ่มผู้ชุมนุมใช้ความ
รุนแรง ต ารวจก็จ าเป็นต้องเพ่ิมระดับการป้องกันให้หนักขึ้น แต่ไม่มีนโยบายให้ใช้กระสุนจริงหรืออาวุธจริงแต่อย่าง
ใด อีกทั้งการที่ขอสนับสนุนก าลังทหารมาช่วยในครั้งนี้ เพราะทหารเป็นหนึ่งในเจ้าพนักงานรัฐที่มีสิทธิตามกฎหมาย
ในการปฏิบัติหน้าที่นี้ ตามประกาศของ พ.ร.ก.ฉุกเฉิน และยังฝากถึงผู้ชุมนุมว่าสถานที่ส าคัญเป็นสาธารณะสมบัติ
ของแผ่นดิน ควรช่วยกันดูแลรักษามากกว่าการท าลาย  

การที่กลุ่มเยาวชนปลดแอกนัดกันชุมนุมเพ่ือเคลื่อนตัวไปยังพระบรมหาราชวังผ่านสื่อสังคมออนไลน์นั้น ท า
ให้ประชาชนอีกฝ่ายที่เห็นต่าง ภายใต้ชื่อ ศูนย์รวมประชาชนปกป้องสถาบัน (ศปปส.) เคลื่อนไหวเช่นกัน โดยน าทีม
ยื่นหนังสือถึงผู้บัญชาการต ารวจแห่งชาติ ผ่านผู้ก ากับ สน.ธรรมศาลา เพ่ือเป็นหลักฐานว่าการชุมนุมครั้งนี้ท าเพ่ือ
ปกป้องสถาบันพระมหากษัตริย์และขอให้เจ้าหน้าที่ปฏิบัติหน้าที่และบังคับใช้กฎหมายอย่างเคร่งครัด  

จากกรณีตัวอย่างจะเห็นได้ว่าเจ้าหน้าที่ของรัฐใช้อ านาจในการสลายการชุมนุมที่รุนแรง โดยการใช้แก๊ส
น้ าตา กระสุนยาง และการใช้น้ าแรงดันสูงผสมสารเคมี ทั้ง ๆ ที่กลุ่มผู้ชุมนุมเยาวชนปลดแอก มิได้มีการใช้อาวุธ 
หรือความตั้งใจในการใช้ความรุนแรงในการชุมนุมเลย เป็นเพียงการเดินขบวนเพ่ือแสดงจุดยืนทางการเมืองตาม

                                                           
11 BBC News ไทย. (2564). ชุมนุม 7 ส.ค. : “เยาวชนปลดแอก” ยุติการชุมนุม หลัง ตร. ยิงแก๊สน้ าตา-กระสุนยางใส่ 2 ชม. สืบค้น 17 พฤษภาคม 
2565, จาก https://www.bbc.com/thai/thailand-58125952  

 

https://www.bbc.com/thai/thailand-58125952
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ความคิดเห็นของตนเท่านั้น แต่จะบอกว่าเจ้าหน้าที่ของรัฐใช้อ านาจโดยมิชอบด้วยกฎหมายไม่ได้ เพราะมี
พระราชบัญญัติการชุมนุมสาธารณะฯ ก าหนดอ านาจเอาไว้ให้แล้ว เพียงแต่ความคิดเห็นของผู้คนที่รับรู้ข่าวสารนี้ มี
คนไม่เห็นด้วยและวิพากษ์วิจารณ์การกระท าของเจ้าหน้าที่ของรัฐจากกรณีดังกล่าวเป็นจ านวนมาก ถึงความ
เหมาะสมของการสลายการชุมนุมด้วยวิธีที่รุนแรงนี้ 

ดังนั้นผู้เขียนจึงจะน าแนวคิดของนักคิดทางนิติปรัชญา นั่นคือ จอห์น ออสติน ส าหรับแนวคิดทฤษฎีค าสั่ง 
และ เอช. แอล. เอ. ฮำร์ท ส าหรับทฤษฎีกฎปฐมภูมิและกฎทุติยภูมิ ซึ่งเป็นความเห็นต่างจากทฤษฎีค าสั่งของ 
จอห์น ออสติน มาสนับสนุนแนวคิดของผู้เขียน ในการแก้ไขกฎหมายให้ก าหนดขอบเขตอ านาจของเจ้าหน้าที่ของ
รัฐ ในการสลายการชุมนุมให้ชัดเจน จนไม่ต้องตีความเอาจากตัวบทที่เขียนเอาไว้อย่างกว้าง และมอบดุลพินิจใน
การตัดสินใจให้เจ้าหน้าที่ของรัฐมากเกินไป ดังที่จะกล่าวต่อไปนี้ 

 

 

จอห์น ออสติน 

แนวคิดทฤษฎีค าสั่งแห่งกฎหมาย (Command Theory of Law ) ของจอห์น ออสติน มีความเห็นว่าเนื้อหา
สาระซึ่งปรากฏอยู่ในตัวบทกฎหมายนั้นจะส่งผลกระทบต่อความสมบูรณ์หรือไม่สมบูรณ์ของกฎหมายหรือไม่นั้นไม่
ส าคัญ แต่สิ่งที่ส าคัญ คือ  กฎหมายนั้นต้องตราขึ้นโดยรัฏฐาธิปปัตย์ และต้องมีสภาพการบังคับใช้จริง ๆ จึงจะเป็น
กฎหมายที่สมบูรณ์ ไม่เช่นนั้นจะเป็นเพียงแค่ “พันธะทางศีลธรรม” (Moral Obligation) อีกทั้งออสตินได้เน้น
ประเด็นของกฎหมายที่ควรจะเป็น และ กฎหมายคืออะไร แยกออกจากกัน 

ส าหรับทฤษฎีค าสั่งแห่งกฎหมาย (Command Theory of Law) หรือ นิติศาสตร์เชิงวิเคราะห์ (Analytical 
Jurisprudence) ของออสติน ได้แยกความหมายของ “กฎ” ออกเป็นสองประเภท12  คือ กฎซึ่งไม่อาจเป็น
กฎหมายได้ (Law improperly so-called) หรือ กฎในความหมายเทียบเคียง (Law by Analogy) ได้แก่ กฎทาง
วิทยาศาสตร์และกฎธรรมชาติ ซึ่งเรียกในภาษาอังกฤษจะว่า “Law” แต่ก็ไม่ใช่ในความหมายอย่างเดียวกับ 
“Law” ทางนิติศาสตร์ ส่วนกฎอีกประเภทหนึ่งคือกฎซึ่งอาจเป็นกฎหมาย (Law properly so-called) หมายถึง
ค าสั่งหรือกฎเกณฑ์ ความประพฤติทั่วไป โดยออสตินได้แยกกฎนี้ออกเป็นอีก 3 ประการ ได้แก่ ค าสั่งของพระเจ้า 
(Command of God/Devine Laws) ค าสั่งของรัฏฐาธิปัตย์ (Command of the Sovereign) หรือ กฎหมายส่วน
บัญญัติ (Positive Law) และค าสั่งอ่ืน ๆ (Command of Others)  โดยออสตินเรียกว่า “ หลักศีลธรรมเชิงปฏิ
ฐาน (Positive Morality)” 

ทฤษฎีค ำสั่งแห่งกฎหมำย กฎหมำยที่มำจำกพระเจ้ำและกฎหมำยที่มนุษย์ก ำหนดขึ น13 

                                                           
12 J.W. Harris, Legal Philosophies, (Butterworths), 1980, pp.26 – 78 
13 วรเจตน์ ภาคีรัตน์. (2564). ทฤษฎีค าสั่งจอห์น ออสติน 5.2.2. ประเภทของกฎและสารัตถะของกฎหมาย. 
   ใน ไอดา อรุณวงศ์ (บ.ก.), ประวัติศาสตร์ความคิดนติิปรัชญา (พิมพ์คร้ังที่ 2), น.382-385. 
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จอห์น ออสติน มีแนวคิดในการให้ความหมาย ว่ากฎหมายคือ ค าสั่งที่ใช้บังคับเป็นการทั่วไป ซึ่งเป็นกฎ
ประเภทหนึ่งที่ออสตินได้แยกความหมายของกฎไว้ คือ กฎซึ่งอาจเป็นกฎหมาย14 ซึ่งออสตินยังได้แบ่งกฎดังกล่าว
ออกเป็นอีก 3 ประการ  ได้แก่  

กฎหมำยที่มำจำกพระเจ้ำ หรือ ค าสั่งของพระเจ้า (Command of God/Devine Laws) ซึ่งเป็นเพียงเป็น
ความเห็นหรือความเชื่อเท่านั้น เนื่องจากไม่สามารถที่จะน าเอาเครื่องมือทางวิทยาศาสตร์มาวัดความมีอยู่ของพระ
เจ้าและไม่อาจพิสูจน์ได้ว่าพระเจ้ามีอยู่จริงหรือไม่ นั้นก็คือ กฎหมายธรรมชาติ  

กฎที่มนุษย์ก ำหนดขึ น คือกฎที่มนุษย์สร้างขึ้นด้วยเหตุผล ไม่จ าเป็นต้องยึดติดอยู่กับความเชื่อทางศาสนา 
ซึ่งออสตินได้แยกออกเป็น 2 ประการ ได้แก่        

 1. ค าสั่งของรัฏฐาธิปัตย์ (Command of the Sovereign) หรือ กฎหมายส่วนบัญญัติ (Positive Law)  
 กฎที่ถูกก าหนดโดยบุคคลหรือกลุ่มบุคคลซึ่งมีอ านาจทางการเมือง หรือที่เรียกว่า “รัฏฐาธิปัตย์”15 ซึ่งถือได้

ว่าเป็นกฎหมายที่แท้จริงในความคิดของออสติน เนื่องจากกฎดังกล่าวเป็นค าสั่งของรัฏฐาธิปัตย์ ( Command of 
the Sovereign) หรือ กฎหมายส่วนบัญญัติ (Positive Law) โดยอ านาจของรัฏฐาธิปัตย์นั้นมีลักษณะสมบูรณ์ 
(absolute) มีอ านาจอยู่ในตนเอง ท าให้รัฏฐาธิปัตย์จะท าการสิ่งใดไม่ต้องขอความยินยอมหรืออาศัยอ้างอิงว่าได้รับ
มอบอ านาจมาจากผู้ใดอีก ความสมบูรณ์ของอ านาจนี้ส่งผลให้รัฏฐาธิปัตย์ออกค าสั่งใดๆเพ่ือบังคับใช้แก่ประชาชน
ในประเทศของตนในโอกาสใดและเพ่ือวัตถุประสงค์ใดก็ย่อมได้เป็นธรรมดา หากประชาชนไม่ปฏิบัติตาม ย่อมได้รับ
การลงโทษ  

โดยกฎหมายที่ เป็นค าสั่งจากรัฏฐาธิปัตย์ หรือกฎหมายส่วนบัญญัติ (Positive law) มีความสัมพันธ์เป็น
ลักษณะตามล าดับชั้นระหว่างผู้ออกค าสั่ง (รัฏฐาธิปัตย์) และผู้รับค าสั่ง (ประชาชน) ซึ่งออสติน ได้สรุปหลัก
กฎหมายของกฎหมายส่วนบัญญัติ (Positive law) ได้ว่ามีองค์ประกอบ 5 ประการด้วยกัน ได้แก่ ความปรารถนา
ของผู้สั่ง (Wish) สภาพบังคับ (Sanction) การแสดงออกซึ่งความปรารถนา (Expression of the Wish) การมีผล
บังคับท่ัวไป (Generality) และการประกาศใช้โดยรัฏฐาธิปัตย์ (Sovereign)16 

ออสตินนั้นมองว่า กฎเกณฑ์ ค าสั่ง ค าบังคับ แม้แต่กฎหมายที่มาจากการรัฐประหารหรือการปฏิวัติ แต่ได้
ถูกตราขึ้นโดยรัฏฐาธิปัตย์ ณ เวลานั้น เป็นกฎหมายที่ถูกต้องชอบธรรมทั้งหมด เมื่อค าสั่งที่ออกโดยรัฏฐาธิ
ปัตย ์ เป็นค าสั่งที่ออกด้วยตนเองอย่างเป็นอิสระ ไม่ข้ึนอยู่กับใครนั้น เสมือนเป็นความประสงค์ของผู้ออกค าสั่ง ที่มี
บทลงโทษหรือสภาพบังคับ เป็นการแสดงออกของความประสงค์นั้น ๆ ออกมา โดยมีผลบังคับทั่วไป และมีการ
ประกาศใช้โดยรัฐฏาธิปัตย์ ซึ่งกฎหมายกับเรื่องของอ านาจรัฏฐาธิปัตย์ เสมือนเป็นสิ่งเดียวกัน ค านึงถึง
ประสิทธิภาพของค าสั่งและบทลงโทษ ไม่จ าเป็นต้องค านึงถึงว่ากฎหมายที่ออกนั้นมีความชอบธรรมของตัวบท

                                                           

   กรุงเทพมหานคร : ส านักพิมพ์อ่านกฎหมาย. 
14 Law properly so-called John Austin, The Province of Jurisprudence Determined, ed. H.L.A. Hart, (London, 1954) P.106 
15 กฤษฎา ศุภวรรธนะกุล. (2563) ศศิภา พฤกษฎาจันทร์: ...ในประเทศที่ไม่มีกระดูกสันหลังทางกฎหมาย. สืบค้น 18 พฤษภาคม 2565, จาก 
https://prachatai.com/journal/2020/10/90125 
16 John Austin, The Province of Jurisprudence Determined, ed. H. L. A. Hart, (London, 1954) อ้างถึงใน จรัญ โฆษณานันท์, 
เชิงอรรถที่ 3, น.48. 

https://prachatai.com/journal/2020/10/90125


38 
 

 

กฎหมายหรือไม่ โดยออสตินมองว่า ความเป็นกฎหมายนั้นสามารถที่จะแยกขาดออกจากเรื่องของศีลธรรมได้ การ
ออกกฎหมายไม่ต้องมีเรื่องของศีลธรรมเข้ามาปะปนด้วย 

ประเทศไทยได้รับอิทธิพลจากแนวคิดของ จอห์น ออสติน เป็นอย่างมาก โดยมองว่ากฎหมายคือค าสั่งของ
รัฏฐาธิปัตย์ ซึ่งพระเจ้าบรมวงศ์เธอ กรมหลวงราชบุรีดิเรกฤทธิ์ได้ทรงอธิบายไว้ว่า “กฎหมำยนั นเป็นข้อบังคับของ
ผู้ซึ่งมีอ ำนำจในบ้ำนเมือง เม่ือผู้ใดไม่กระท ำตำมแล้วต้องโทษ”17 พร้อมกันนั้นยังทรงอธิบายว่ากฎหมายเป็นคน
ละเรื่องกับศีลธรรมหรือความยุติธรรม ซึ่งแยกออกจากกันอย่างเด็ดขาด ไม่เกี่ยวข้องกัน จึงสอดคล้องกับการให้
ความหมายของออสติน ส่งผลให้แนวคิดของกระบวนการยุติธรรมในประเทศไทยมีแนวคิดเช่นเดียวกับส านัก
กฎหมายบ้านเมือง (Positive Law) ที่ได้ให้แนวทางว่า กฎหมาย คือ “ค ำสั่งของรัฏฐำธิปัตย์” 

จากแนวคิดที่ว่ากฎหมายเป็นค าสั่งที่มาจากรัฏฐาธิปัตย์ หรือกฎหมายส่วนบัญญัติ (Positive law) ประกอบ
กับเหตุการณ์การชุมนุมของกลุ่มเยาวชนปลดแอกที่เกิดขึ้นในประเทศไทยนั้น ผู้เขียนมีความเห็นว่าการที่เจ้าหน้าที่
ของรัฐได้ใช้อ านาจจากพระราชบัญญัติการชุมนุมสาธารณะฯ ในการสลายชุมนุม สอดคล้องกับแนวคิดของออสติน 
กล่าวคือ พระราชบัญญัติการชุมนุมสาธารณะฯ เป็นกฎหมายที่ออกโดยรัฏฐาธิปัตย์ ในที่นี้คือ รัฐสภา ซึ่งมีอ านาจ
ออกกฎหมาย มีผลบังคับใช้แก่ประชาชนโดยทั่วไป ทั้งนี้ยังมีบทลงโทษแก่ผู้ฝ่าฝืนตามพระราชบัญญัติดังกล่าว ซึ่ง
เมื่อเกิดเหตุการณ์มีผู้มาชุมนุม และการที่เจ้าหน้าที่ของรัฐเข้าสลายการชุมนุม โดยใช้แก๊สน้ าตา กระสุนยาง และ
การฉีดน้ าแรงดันสูงผสมสารเคมีต่อประชาชนและเยาวชนที่ร่วมกันเดินขบวนการชุมนุมเพ่ือใช้เสรีภาพในการ
แสดงออกทางการเมืองของตนเองนั้น ก็ย่อมเป็นการท าหน้าที่ตามบทกฎหมายที่รัฐสภา ผู้ซึ่งมีอ านาจในการออก
กฎหมายได้ตรากฎหมายนี้ขึ้นมาและได้มีการประกาศบังคับใช้โดยทั่วไป  เพราะเมื่อรัฏฐาธิปัตย์ในที่นี้ คือ รัฐสภา 
ได้ออกกฎหมายว่าหากมีการชุมนุมทางการเมืองที่ฝ่าฝืนกฎหมาย ผู้ที่เข้าร่วมขบวนชุมนุมก็ต้องได้รับโทษ เพราะ
กฎหมายที่ออกโดยรัฏฐาธิปัตย์ ประชาชนทุกคนต้องให้ความเคารพและเชื่อฟังปฏิบัติตาม ซึ่งการที่เจ้าหน้าที่ของ
รัฐท าการสลายชุมนุม จึงถือได้ว่าเจ้าหน้าที่ของรัฐได้ปฏิบัติตามขอบเขตอ านาจของตนโดยชอบแล้ว ไม่ได้มองว่า
การใช้แก๊สน้ าตา กระสุนยาง และการฉีดน้ าแรงดันสูงผสมสารเคมีนั้น เป็นการใช้ความรุนแรงเกินกว่าศีลธรรมอันดี
ที่มนุษย์ควรจะมี เพราะกฎหมายที่ออกโดยรัฏฐาธิปัตย์นั้นไม่ได้มีเรื่องของศีลธรรมเข้ามาเกี่ยวข้องด้วย 

2. ค าสั่งอ่ืน ๆ (Command of Others)  ไม่ใช่ค าสั่งที่เกิดจากรัฏฐาธิปัตย์ โดยออสตินเรียกค าสั่งหรือ
กฎเกณฑ์ในลักษณะนี้ว่า หลักศีลธรรมเชิงปฏิฐาน (Positive Morality)18 ซึ่งเป็นกฎที่ไม่ได้ถูกก าหนดขึ้นโดยบุคคล
หรือกลุ่มบุคคลซึ่งมีอ านาจทางการเมือง เป็นค าสั่งที่เกิดข้ึนจากบุคคลธรรมดาซึ่งไม่ใช่ค าสั่งจากรัฏฐาธิปัตย์ จึงไม่ใช่
กฎหมาย  

เมื่อมองในกรณีของเหตุการณ์การชุมนุมของกลุ่มเยาวชนปลดแอก พระราชบัญญัติการชุมนุมสาธารณะฯ ที่
เจ้าหน้าที่ของรัฐได้ใช้อ านาจจากพระราชบัญญัตินี้ในการเข้าสลายการชุมนุม ผู้เขียนเห็นว่านั่นไม่ใช่หลักศีลธรรม
เชิงปฏิฐาน (Positive Morality) ที่เกิดจากค าสั่งของบุคคลทั่วไป เนื่องจากพระราชบัญญัติการชุมนุมสาธารณะฯ 
นี้มีขึ้นจากการออกกฎหมายของรัฏฐาธิปัตย์ คือ รัฐสภา รวมทั้งยังมีสภาพบังคับ มีการประกาศใช้ให้รู้กันโดยทั่วไป 
เมื่อเจ้าหน้าที่ได้ลงมือกระท าการสลายการชุมนุมไม่ว่าจะด้วยวิธีแก๊สน้ าตา กระสุนยาง และการฉีดน้ าแรงดันสูง

                                                           
17 พระเจ้าพ่ียาเธอ กรมหลวงราชบุรีดิเรกฤทธิ์. (2468), เล็กเชอร์กฎหมาย. กรุงเทพมหานคร : โรงพิมพ์โสภณพิพรรฒธนากร. น.1  
18 Law properly so-called John Austin, The Province of Jurisprudence Determined, ed. H.L.A. Hart, (London, 1954), P.20 
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ผสมสารเคมีต่อประชาชนและเยาวชนที่ร่วมกันเดินขบวนการชุมนุม จึงเป็นไปตามค าสั่งของรัฏฐาธิปัตย์ มิใช่ค าสั่ง
ที่เกิดจากคนทั่วไปสั่งให้เจ้าหน้าที่รัฐลงมือกระท าสลายการชุมนุม 

ดังนั้นหากมองกรณีตัวอย่างดังกล่าวด้วยแนวคิดของ จอห์น ออสติน จะสรุปได้ว่า เมื่อมีกฎหมายอันเป็น
ค าสั่งและได้ประกาศบังคับใช้กับประชาชนเป็นการทั่วไปแล้ว หากผู้ใช้กฎหมายหรืออีกนัยหนึ่งก็คือเจ้าหน้าที่ของ
รัฐใช้ดุลพินิจภายใต้กฎหมายที่ถูกเขียนขึ้นมาเป็นลายลักษณ์อักษรแล้ว ก็ถือว่าเจ้าหน้าที่ของรัฐใช้กฎหมายนั้น
อย่างถูกต้องชอบธรรม เมื่อประชาชนไม่ปฏิบัติตาม ย่อมเกิดผลร้ายที่ถือได้ว่าเป็นการลงโทษจากเจ้าหน้าที่ของรัฐ 
เพราะกฎหมายที่ถูกตราขึ้น มาจากการยอมรับของประชนต่อผู้ที่ประกาศใช้กฎหมายนั้นแล้ว 

เฮอร์เบิร์ต ไลโอเนล อดอลฟัส ฮำร์ท (เอช. แอล. เอ. ฮำร์ท) 

แนวคิดของ เอช. แอล. เอ. ฮาร์ท มีความเห็นว่ากฎหมายและศีลธรรม ยังคงมีความทับซ้อนกันอยู่ เพราะแม้
กฎหมายจะถูกสร้างขึ้นโดยอ านาจของฝ่ายนิติบัญญัติ แบบกฎหมายที่เป็น ซึ่งเป็นไปด้วยข้อเท็จจริงตามสภาพ
สังคมนั้น ๆ แต่ศีลธรรมก็เป็นส่วนประกอบของกฎหมายที่ควรจะเป็น โดยใช้หลักความถูกต้องมาสร้างความ
เหมาะสมในกฎหมาย แต่อย่างไรก็ตาม ฮาร์ทมองว่ากฎหมายยังเป็นกฎหมาย หากได้รับการบัญญัติจัดประกาศ
อย่างถูกต้อง แม้ว่าจะขัดแย้งกับศีลธรรมหรือจริยธรรมตามความคิดเห็นของบุคคลใด ๆ ก็ตาม ซึ่งเป็นความหมาย
ของกฎหมายในมุมมองอย่างกว้าง แต่ถ้ากฎหมายใดมีความไม่ยุติธรรม แม้จะเป็นกฎหมายโดยสมบูรณ์ บุคคลก็
สามารถตั้งประเด็นข้อสงสัยได้เช่นกัน ฮาร์ทนั้นได้เน้นการวิเคราะห์กรอบทั่วไปของวิธีการคิดทางกฎหมาย 
มากกว่าทางด้านการน าศีลธรรมมาเกี่ยวข้องกับกฎหมาย ตามแบบฉบับของนักกฎหมายแนวปฏิฐานนิยม หรือ 
ส านักกฎหมายบ้านเมืองนั่นเอง19 

จากกรณีการชุมนุมของกลุ่มเยาวชนปลดแอก หากมองในมุมมองตามตัวบทกฎหมาย ในพระราชบัญญัติการ
ชุมนุมสาธารณะฯ แล้ว จะสามารถบอกได้ว่าเจ้าหน้าที่ของรัฐได้ปฏิบัติอยู่ในขอบเขตอ านาจตามที่กฎหมายให้ไว้
แล้ว แต่หากมองด้วยการน าศีลธรรมหรือจริยธรรมเข้ามาพิเคราะห์ ก็สามารถบอกได้ว่าการกระท าของเจ้าหน้าที่
ของรัฐในการสลายการชุมนุมเป็นการกระท าที่ไม่สมควรได้ เพราะผู้ชุมนุมมิได้มีอาวุธใด ๆ หรือสร้างความเสียหาย
ถึงขนาดที่เจ้าหน้าที่ของรัฐจะท าการสลายการชุมนุมด้วยอุปกรณ์เหล่านั้นซึ่งท าให้ผู้ชุมนุมได้รับบาดเจ็บกันเป็น
จ านวนมาก ตามแนวคิดของฮาร์ท การตัดสินว่าสิ่งใดดีหรือไม่ดี สิ่งใดถูกต้องหรือเป็นสิ่งที่ผิด น ามาใช้จับตามอง
ความยุติธรรมของกฎหมายเป็นเรื่องทางศีลธรรมที่บุคคลทั่วไปสามารถใช้วิพากษ์วิจารณ์กฎหมายได้ และความ
ยุติธรรมของฮาร์ทคือการมองถึงการปรับใช้กฎหมายอย่างไม่มีอคติ ไม่มีส่วนได้ส่วนเสียใด ๆ จากการปรับใช้
กฎหมาย และการไม่มีส่วนได้เสียของผู้พิพากษา20 

อีกประการหนึ่ง ฮาร์ทมองว่านอกจากจะมีรัฏฐาธิปัตย์เป็นผู้มีอ านาจสูงสุดของรัฐนั้น ๆ แล้ว ก็ยังต้องมีฝ่าย
อ่ืน ๆ มาถ่วงดุลอ านาจด้วย กล่าวคือนอกจากจะมีฝ่ายบริหาร ก็ต้องมีฝ่ายนิติบัญญัติและฝ่ายตุลาการ เพ่ือกระจาย
อ านาจอ านาจให้สมดุล ไม่ตกอยู่ที่ผู้ใดผู้หนึ่งหรือองค์กรใดองค์กรหนึ่งเพียงผู้เดียว อีกท้ังตัวรัฏฐาธิปัตย์เองก็ต้องอยู่
                                                           
19 วรเจตน์ ภาคีรัตน์. (2564). เอช. แอล. เอ. ฮาร์ท 4.2. แนวคิดและค าถามพ้ืนฐานเกี่ยวกับกฎเกณฑ์ทางกฎหมาย. ใน ไอดา อรุณวงศ์ (บ.ก.), 
ประวัติศาสตร์ความคิดนติิปรัชญา (พิมพ์คร้ังที่ 2), น.477-479. กรุงเทพมหานคร : ส านักพิมพ์อ่านกฎหมาย. 
20 H. L. A. Hart. (1994). The concept of Law (Second Edition). P.160 
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ภายใต้การบังคับของกฎหมายนั้น ๆ แม้จะเป็นผู้ตรากฎหมายเองก็ตาม ซึ่งแตกต่างจากทฤษฎีค าสั่งของจอห์น 
ออสติน ที่รัฏฐาธิปัตย์ ไม่จ าต้องตกอยู่ภายใต้บังคับของกฎหมายที่ตนเป็นผู้ตราขึ้นแต่อย่างใด 

ค ำสั่งของโจรและกฎหมำย21 

กฎหมาย มีลักษณะเป็นกฎเกณฑ์ที่บังคับใช้เป็นการทั่วไป ให้ประชาชนปฏิบัติตามกฎเกณฑ์ที่ก าหนดขึ้น
เหมือน ๆ กัน หากใครไม่ปฏิบัติตามเจ้าหน้าที่ของรัฐมีอ านาจออกค าสั่งให้ประชาชนปฏิบัติตามหรือหากผู้ใดฝ่าฝืน
เจ้าหน้าที่รัฐก็มีอ านาจในการลงโทษด้วยเช่นกัน แต่มีค าสั่งอีกประเภทหนึ่งที่มีลักษณะเป็นกฎของโจร ซึ่งมิได้มีการ
บังคับใช้เป็นการทั่วไป เป็นเพียงค าสั่งที่หัวหน้าโจรตั้งขึ้นมา ให้คนในกลุ่มปฏิบัติตาม อาจมีการปรับใช้กับคนแต่ละ
คนไม่เหมือนกัน ขึ้นอยู่กับสถานการณ์ อารมณ์ หรืออคติของหัวหน้าโจรในขณะนั้น 

ฮาร์ทมองว่ากฎหมาย ไม่ได้มีฐานะเป็นเพียงค าสั่ง อย่างเช่นในลักษณะของกฎหมายอาญา ที่ก าหนด
กฎเกณฑ์ให้ประชาชนปฏิบัติตาม หากใครฝ่าฝืนจะมีบทลงโทษ แบบแนวคิดของ จอห์น ออสตินเพียงเท่านั้น แต่ยัง
มีกฎหมายในลักษณะอ่ืนอีกที่แต่ละรัฐต้องบัญญัติขึ้นเพ่ือก าหนดสิทธิ หน้าที่ และอ านาจของบุคคล กล่าวคือ 
กฎหมายเอกชนและกฎหมายมหาชน 

กฎหมายเอกชน คือ กฎหมายที่ใช้มอบอ านาจและสิทธิทางกฎหมาย หากบุคคลไม่ปฏิบัติตามหรือฝ่าฝืน
กฎหมาย ก็มิได้มีบทลงโทษที่ให้ผลร้ายเหมือนกับกฎหมายอาญา แม้จะมีในบางเรื่อง ที่กฎหมายเอกชนก าหนด
เอาไว้ว่า หากปฏิบัติเกินเลยกรอบอ านาจและสิทธิก าหนดไว้ จะมีผลเป็นโมฆะ ก็มิได้เป็นการลงโทษที่ให้ผลร้ายใน
ลักษณะเดียวกับกฎหมายอาญา หากแต่ความเป็นโมฆะนี้จะท าให้การใด ๆ ที่ท าผิดเงื่อนไขของกฎหมายเอกชน 
เสียเปล่ามาตั้งแต่ต้น ไม่ก่อให้เกิดผลใด ๆ ในทางกฎหมายเท่านั้น 

กฎหมายมหาชน คือ กฎหมายที่มอบอ านาจและหน้าที่ให้เจ้าหน้าที่ของรัฐในการปฏิบัติการใด ๆ แทนรัฐ 
หรือในการท างานของเจ้าหน้าที่ของรัฐเท่านั้น กล่าวคือ เมื่อเจ้าหน้าที่ของรัฐอยู่ในหน้าที่ที่ต้องปฏิบัติงานแทนรัฐ 
กฎหมายมหาชนจะก าหนดกรอบอ านาจที่เจ้าหน้าที่ของรัฐสามารถท าได้ และก าหนดหน้าที่ที่ต้องกระท าในการ
ปฏิบัติงานนั้น ๆ หากเจ้าหน้าที่ใช้อ านาจในการปฏิบัติการใด ๆ นอกเหนือจากที่กฎหมายก าหนดไว้หรือมิได้ท า
หน้าที่ของตนตามที่กฎหมายก าหนด ในลักษณะที่เจ้าหน้าที่ปฏิบัติหน้าที่ด้วยความสุจริต แต่ได้ละเลยหรือประมาท
ในรายละเอียดบางในหน้าที่ประการ ท าให้การปฏิบัติหน้าที่ไม่สมบูรณ์ตามหลักกฎหมายมหาชน ก็ไม่ได้มีการ
ลงโทษที่เป็นผลร้ายเหมือนกับโทษทางกฎหมายอาญา โทษในทางกฎหมายมหาชนเป็นเพียงการลงโทษเจ้าหน้าที่
ของรัฐในทางวินัย หรือการเพิกถอนค าสั่งนั้น ๆ ของเจ้าหน้าที่ เพ่ือให้ไม่มีผลต่อไปเท่านั้น เว้นแต่เจ้าหน้าที่ จะ
ปฏิบัติหน้าที่โดยมิชอบด้วยกฎหมายหรือมีเจตนาทุจริต จึงจะให้การลงโทษในลักษณะเดียวกับกฎหมายอาญา22 

เช่นนี้หากใช้แนวคิดของฮาร์ทตามแนวคิดที่กล่าวมานี้ แม้กฎหมายจะมอบอ านาจให้เจ้าหน้าที่ของรัฐเอาไว้
ว่า “ต้องก าหนดให้เจ้าพนักงานหลีกเลี่ยงการใช้ก าลัง ในกรณีที่หลีกเลี่ยงไม่ได้ ให้ใช้ก ำลังและเครื่องมือควบคุม
                                                           
21 H. L. A. Hart. (1994). The concept of Law (Second Edition). P.20 

22 วรเจตน์ ภาคีรัตน์. (2564). เอช. แอล. เอ. ฮาร์ท 4.3. กฎหมายกับค าสั่งที่เป็นการข่มขู่และการข้ามพ้นทฤษฎีค าสั่ง. ใน ไอดา อรุณวงศ์ (บ.ก.), 
ประวัติศาสตร์ความคิดนติิปรัชญา (พิมพ์คร้ังที่ 2), น.479-483. กรุงเทพมหานคร : ส านักพิมพ์อ่านกฎหมาย. 
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ฝูงชนเพียงเท่ำที่จ ำเป็น”23 กล่าวคือ หากผู้ชุมนุมมิได้ปฏิบัติตามกฎหมาย ไม่ว่าจะเรื่องใด ๆ เรื่องเล็กหรือใหญ่
ขนาดไหน เจ้าหน้าที่ของรัฐจะสามารถใช้อ านาจตามกฎหมายได้ ในฐานะที่เป็นค าสั่งหรือกฎเกณฑ์ที่มีการก าหนด
ขึ้นเป็นการทั่วไปแล้ว แต่อย่างไรก็ตาม เมื่อค าสั่งหรือกฎเกณฑ์นั้นก าหนดขอบเขตอ านาจของเจ้าหน้าที่เอาไว้อย่าง
กว้าง การตีความกฎหมายขึ้นอยู่กับเจ้าหน้าที่ของรัฐ จนมีค าถามจากประชาชนและผู้คนมากมาย ว่าการสลายการ
ชุมนุมที่แม้จะไม่ได้มีการใช้กระสุนจริงหรืออาวุธจริง แต่การที่ใช้แก๊สน้ าตา กระสุนยาง และการฉีดน้ าแรงดันสูง
ผสมสารเคมีนั้น เหมาะสมกับการสลายการชุมนุมที่ปราศจากอาวุธ เป็นเพียงกลุ่มประชาชนและเยาวชนที่ร่วมกัน
เดินขบวนการชุมนุมเพ่ือใช้สิทธิเสรีภาพในการแสดงออกทางการเมืองของตนนั้น เหมาะสมแล้วหรือไม่ และ
เจ้าหน้าที่ของรัฐท าเกินกว่าเหตุเกินไปไหม 

จากมุมมองกรณีดังกล่าว ฮาร์ทให้แนวคิดไว้ว่า ประสิทธิภาพของกฎหมาย 24 คือ ข้อเท็จจริง จากการที่
กฎหมายนั้น ๆ ประชาชนให้การเคารพ เชื่อฟัง และยินดีปฏิบัติตาม มากกว่าจะไม่ไยดีหรือท าการฝ่าฝืน 
ประสิทธิภาพของกฎหมายไม่จ าเป็นต้องดูผ่านเนื้อหาของกฎหมาย หรือความสมบูรณ์ของกฎหมายเพียงเท่านั้น 
เมื่อพระราชบัญญัติการชุมนุมสาธารณะฯ ถือว่าเป็นกฎหมายอันมีลักษณะเป็นกฎปฐมภูมิตามแนวคิดของฮาร์ท 
ฮาร์ทก็ได้กล่าวไว้ว่า ต้องมีกฎเกณฑ์อันมีลักษณะเป็นกฎทุติยภูมิมาประกอบควบคู่ ไปด้วยกัน เพ่ือแก้ไขความ
บกพร่องต่าง ๆ ของกฎปฐมภูมิ 

กฎปฐมภูมิและกฎทุติยภูมิ25 

กฎปฐมภูมิและทุติยภูมิ คือกฎที่ควรใช้ส่งเสริมกันและกัน เพ่ือให้กฎหมายสามารถด ารงอยู่ได้และมีการ
พัฒนาตามสภาพสังคมที่เปลี่ยนแปลงไป หากกฎหมายมีความสมดุลแล้ว ประชาชนก็จะให้ความเคารพ เชื่อถือ 
และปฏิบัติตาม 

การใช้กฎปฐมภูมิและทุติยภูมิเป็นเรื่องที่เกี่ยวโยงสัมพันธ์กับปัญหาในสังคมเรื่องความจ าเป็นในการตัดสิน
ข้อพิพาท ความเป็นธรรมของหลักการใช้กฎหมาย และปัญหาความขัดแย้งที่เกิดขึ้นในสังคม รวมถึงความต้องการ
บรรทัดฐานที่จะใช้เป็นเครื่องก าหนดว่า กฎเกณฑ์ใดสมควรถือว่าเป็นกฎเกณฑ์อันก าหนดพันธะหน้าที่หรือมิใช่
พันธะหน้าที่ในการที่จะน าไปปฏิบัติตามของคนในสังคม ส่วนการก าหนดกฎเกณฑ์เกี่ยวกับการแก้ไขเปลี่ยนแปลง 
การพิพากษาติดสินและกฎเกณฑ์ที่ก าหนดเกณฑ์การยอมรับนับถือ ทั้งหมดล้วนถือว่าเป็นกฎทุติยภูมิ อันเป็น
กฎเกณฑ์ที่ไม่ได้ก าหนดบังคับเรื่องพันธะหน้าที่ แต่เป็นกฎเกณฑ์เกี่ยวกับการให้อ านาจแก่เจ้าหน้าที่ด้านกฎหมาย 
กฎเกณฑ์ลักษณะนี้เมื่อประกอบรวมกับกฎเกณฑ์ที่ก าหนดพันธะหน้าที่อย่างกฎปฐมภูมิ ย่อมท าให้เกิดสิ่งที่เรียกว่า 
ระบบกฎหมายขึ้นมาได้อย่างมีประสิทธิภาพน าไปสู่การเชื่อฟังและปฏิบัติตาม  

กฎปฐมภูมิ คือ กฎเกณฑ์ในลักษณะที่ถูกก าหนดขึ้นมาให้บุคคลกระท าหรือไม่กระท าการ โดยไม่ได้ค านึงว่า
บุคคลเหล่านั้นต้องการหรือไม่ต้องการกฎเกณฑ์นั้น ๆ และเป็นกฎเกณฑ์ท่ัวไปซึ่งวางบรรทัดฐานการประพฤติให้คน

                                                           
23 พระราชบัญญัติการชุมนุมสารธารณะ พ.ศ.2558 มาตรา 21 วรรคสาม 
24 H. L. A. Hart. (1994). The concept of Law (Second Edition). P.103 

25 H. L. A. Hart. (1994). The concept of Law (Second Edition). P.81 
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ทั่วไปในสังคมและมีสภาพบังคับให้บุคคลมีหน้าที่ต้องปฏิบัติตาม อย่างเช่น กฎหมายอาญา กฎหมายแพ่ง กฎหมาย
ปกครอง ซึ่งเป็นลักษณะของกฎเกณฑ์ที่ก าหนดพันธะหน้าที่ของผู้อยู่ภายใต้กฎหมาย 

กฎปฐมภูมิมีลักษณะเป็นกฎเกณฑ์ในยุคแรกเริ่มที่มีการจัดระเบียบสังคมหรือยุคโบราณ กฎเกณฑ์ถูกสร้าง
ขึ้นมาจากศาสนา ศีลธรรม หรือจารีตประเพณีที่ในแต่ละสังคมหรือในแต่ละชุมชนปฏิบัติสืบต่อกันมา ซึ่งสังคมใน
ยุคโบราณนั้นยังไม่ได้มีความซับซ้อนมากนัก กฎเกณฑ์ต่าง ๆ ที่บรรพบุรุษสืบทอดกันมาอย่างไร ก็ยังคงใช้ต่อกัน
เรื่อยมา จนเป็นเรื่องปกติในสามัญส านึกของชุมชนนั้น ๆ ว่าสิ่งใดผิด สิ่งใดถูก และควรลงโทษคนที่กระท าความผิด
อย่างไร เพียงใด 

แต่อย่างไรก็ตามกฎปฐมภูมิก็มีลักษณะอันเป็นข้อด้อย กล่าวคือ ยังไม่มีผู้ใดที่ทรงอ านาจในการยืนยันว่ากฎ
ปฐมภูมินั้น ๆ มีสภาพเป็นกฎหมายได้หรือไม่ และมีความตายตัวเกินไป เพราะสังคมในยุคใหม่ ๆ มีความ
สลับซับซ้อนมากขึ้น กฎเกณฑ์หรือกฎหมายกควรได้รับการปรับปรุง เปลี่ยนแปลง แก้ไข เพ่ิมเติม หรือยกเลิกได้ ให้
เข้ากับยุคสมัยของสังคมนั้น ๆ เช่นนี้ฮาร์ทจึงมองว่าสังคมหรือรัฐต้องมีเครื่องมือในการปรับปรุงหรือสร้างกฎปฐม-
ภูมิใหม่ ๆ และมีเครื่องมือในการบังคับใช้กฎปฐมภูมิให้ได้อย่างมีประสิทธิภาพ โดยกฎเกณฑ์ต่าง ๆ ต้องเข้ากับยุค
สมัย สภาพสังคม หรือรัฐนั้น ๆ นั่นคือ กฎทุติยภูมิ26 

จากแนวคิดกฎปฐมภูมิ ประกอบกับเหตุการณ์การชุมนุมของกลุ่มเยาวชนปลดแอกนั้น ผู้เขียนคิดว่าอ านาจ
ของเจ้าหน้าที่ของรัฐจากพระราชบัญญัติการชุมนุมสาธารณะฯ ที่ใช้ในการสลายการชุมนุ มนั้น คืออ านาจที่มี
ลักษณะเป็นกฎปฐมภูมิ เพราะเป็นกฎหมายที่เกิดจากแรงกดดันของสังคมในช่วงก่อนหน้านั้น จากการที่ประชาชน
ร่วมกันชุมนุมทางการเมืองในประเทศไทยบ่อยครั้ง จึงมีการก าหนดอ านาจหน้าที่ให้เจ้าหน้าที่ของรัฐที่มีส่วน
เกี่ยวข้องกับการชุมนุมสาธารณะ เมื่อขึ้นชื่อว่าเป็นกฎหมายที่ได้ถูกประกาศใช้ผ่านราชกิจจานุเบกษา จึงถือได้ว่า
เป็นกฎเกณฑ์ที่ประชาชนได้รับรู้และได้บังคับใช้ในประเทศไทยเป็นการทั่วไปแล้ว และเม่ือมีผู้ชุมนุมฝ่าฝืนเงื่อนไขที่
พระราชบัญญัติการชุมนุมสาธารณะฯ ตราเอาไว้ เจ้าหน้าที่ของรัฐจะมีอ านาจในการปกป้อง แก้ไข หรือหยุดยั้งการ
ชุมนุม ที่มีวิธีการปรับข้อเท็จจริงให้เข้ากับตัวบทกฎหมายได้หลากหลายแนวทางด้วยดุลพินิจของเจ้าพนักงานของ
รัฐ โดยกฎหมายที่มีความตายตัวด้วยลายลักษณ์อักษร 

ดังนั้นเมื่อเจ้าหน้าที่ของรัฐใช้อุปกรณ์ในการสลายการชุมนุมดังกล่าวประกอบกับการที่มีผู้ชุมนุมบาดเจ็บ ท า
ให้เกิดข้อวิพากษ์วิจารณ์จากประชาชนและบุคคลอ่ืน ๆ ถึงการกระท าหรือการปฏิบัติหน้าที่ของเจ้าหน้าที่ของรัฐใน
ครั้งนี้ ว่ามีความรุนแรงเกินเลยไปจากที่ควร เพราะเหล่าผู้ชุมนุมนั้นปราศจากอาวุธและมิได้มีจุดประสงค์ในการ
ท าลายสถานที่ส าคัญแต่อย่างใด เช่นนี้ การพิจารณาการตราขอบเขตอ านาจของเจ้าหน้าที่ของรัฐให้ชัดเจน ผู้เขียน
จึงเห็นพ้องตามแนวคิดของฮาร์ทว่า เราควรมีการแก้ไขหรือเพ่ิมเติมกฎหมายให้ชัดเจน โดยใช้แนวคิดของกฎทุติย
ภูมิมาประกอบกัน 

                                                           
26 วรเจตน์ ภาคีรัตน์. (2564). เอช. แอล. เอ. ฮาร์ท 4.4. กฎปฐมภูมิและกฎทุติยภูมิ. ใน ไอดา อรุณวงศ์ (บ.ก.), ประวัติศาสตร์ความคิดนิติปรัชญา 
(พิมพ์คร้ังที่ 2), น.484-459. กรุงเทพมหานคร : ส านักพิมพ์อ่านกฎหมาย. 
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กฎทุติยภูมิ คือ กฎเกณฑ์ที่มอบอ านาจให้มีผู้ทรงอ านาจในการก าหนดกฎปฐมภูมิได้ กล่าวคือผู้ทรงอ านาจ
สามารถก าหนดการรับรอง การก าเนิด การแก้ไขเปลี่ยนแปลง การเพ่ิมเติม และการยกเลิกกฎปฐมภูมิได้ 

กฎทุติยภูมิมีลักษณะที่พบเห็นได้ในระบบกฎหมายสมัยใหม่ กล่าวคือเป็นกฎที่ก าหนดกฎเกณฑ์การรับรอง
กฎหมาย การแก้ไขเปลี่ยนแปลงกฎหมาย และการใช้กฎหมายในการวินิจฉัยชี้ขาดคดีของผู้มีอ านาจ ซึ่งเป็นกฎที่
สามารถใช้รับรองกฎปฐมภูมิว่าสามารถเป็นกฎหมายได้หรือไม่27 

ฮาร์ทกล่าวว่ากฎทุติยภูมินั้นมี 3 ประเภท กล่าวคือ 1) กฎเกณฑ์ของการรับรอง 28 คือ การรับรองว่า
กฎเกณฑ์ใดในรัฐนั้น ๆ เป็นกฎปฐมภูมิ หากกฎเกณฑ์อันเป็นกฎปฐมภูมิมีความขัดแย้งกันเอง จะสามารถแก้ปัญหา
นั้นได้ด้วยการจัดล าดับชั้นของบ่อเกิดของกฎเกณฑ์นั้น ๆ 2) กฎเกณฑ์ของการเปลี่ยนแปลง29 คือ กระบวนการนิติ
บัญญัติ ที่ก าหนดวิธีการในการแก้ไข เปลี่ยนแปลง หรือยกเลิกกฎเกณฑ์ต่าง ๆ และ 3) กฎเกณฑ์ของการวินิจฉัย 30 
คือ การมอบอ านาจให้ฝ่ายตุลาการในการวินิจฉัยชี้ขาดคดี 

จากแนวคิดของฮาร์ท ในเรื่องกฎปฐมภูมิและกฎทุติยภูมินี้ จะเห็นได้ว่า นอกจากการที่จะมีกฎหมายที่
สามารถบังคับใช้เป็นการทั่วไป ให้ประชาชนกระท าการหรือไม่กระท าการบางอย่าง หรือมีกฎหมายที่มอบสิทธิ
หน้าที่ของประชาชนแล้ว ยังต้องมีการปรับปรุงแก้ไขกฎหมายให้มีความเหมาะสม โดยเฉพาะการก าหนดอ านาจใน
การปฏิบัติการใด ๆ ของเจ้าหน้าที่ของรัฐ เพ่ือความชัดเจนของขอบเขตในการที่เจ้าหน้าที่ของรัฐจะสามารถกระท า
ได้อย่างเหมาะสมในทุกประการ เพราะตามหลักกฎหมายมหาชนนั้น เจ้าหน้าที่ของรัฐจะกระท าการใด ๆ ในหน้าที่
ของตนได้ ต้องมีกฎหมายมอบอ านาจและหน้าที่เอาไว้ก่อน 

การใช้กฎปฐมภูมิและทุติยภูมิในสังคมยุคปัจจุบันที่คดีข้อพิพาทมีความซับซ้อนมากขึ้นท าให้หลักเกณฑ์ทั้ง
สองหลักเกณฑ์นั้นไม่เพียงพอที่จะน าไปบังคับใช้ให้เพียงพอ จึงท าให้ได้พบจุดที่ควรวิจารณ์ในเรื่องของหลักการใช้
ดุลพินิจที่อาจไปกระทบถึงสิทธิของผู้อยู่ภายใต้กฎหมายมากจนเกินไป ซึ่งแนวคิดของฮาร์ทเน้นว่าการมีอยู่ของ
กฎเกณฑ์นอกจากจะประกอบด้วยการประพฤติปฏิบัติตามกฎเกณฑ์ดังกล่าวซึ่งเป็นลักษณะภายนอกแล้ว31 จะต้อง
ประกอบด้วยลักษณะภายในของกฎหมาย32 ที่จะต้องได้รับการยอมรับจากสังคมด้วย ซึ่งหากอธิบายถึงสถานะทาง
กฎหมายของเจ้าหน้าที่ของรัฐที่ใช้ต่อการสลายการชุมนุม กฎเกณฑ์นั้นจะเป็นกฎหมายได้ก็ต่อเมื่อเจ้าหน้าที่ของรัฐ
ผู้มีอ านาจบ่งชี้กฎหมายได้ให้การรับรองหรือยอมรับว่ากฎเกณฑ์ดังกล่าวเป็นกฎหมายตามหลัก กฎของการรับรอง 
ก็จะพบว่าถ้าเจ้าหน้าที่ของรัฐปฏิบัติตามหลักการอย่างความเป็นธรรมของกฎหมายที่ได้การรับรองจากทุกภาคส่วน 
กฎเกณฑ์ดังกล่าวย่อมเป็นกฎหมายตามแนวคิดของฮาร์ท แต่ถ้าเจ้าหน้าที่ของรัฐใช้ดุลพินิจที่ไม่ได้เป็นไปใน

                                                           
27 วรเจตน์ ภาคีรัตน์. (2564). เอช. แอล. เอ. ฮาร์ท 4.4. กฎปฐมภูมิและกฎทุติยภูมิ. ใน ไอดา อรุณวงศ์ (บ.ก.), ประวัติศาสตร์ความคิดนิติปรัชญา 
(พิมพ์คร้ังที่ 2), น.484-459. กรุงเทพมหานคร : ส านักพิมพ์อ่านกฎหมาย. 
28 H. L. A. Hart. (1994). The concept of Law (Second Edition). P.94 

29 H. L. A. Hart. (1994). The concept of Law (Second Edition). P.95 
30 H. L. A. Hart. (1994). The concept of Law (Second Edition). P.96 
31 H. L. A. Hart. (1994). The concept of Law (Second Edition). P.103 
32 H. L. A. Hart. (1994). The concept of Law (Second Edition). P.102 
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แนวทางของกฎเกณฑ์ ไม่ยอมรับสถานะทางกฎหมายของกฎเกณฑ์ที่ตราขึ้นอย่างเกินขอบเขต ก็ย่อมท าให้
กฎเกณฑ์ดังกล่าวไม่สมบูรณ์เพราะขาดมุมมองภายในของกฎหมายไป 

ดังนั้นผู้เขียนจึงคิดว่า แม้การที่กฎหมายถูกตราออกมาเป็นพระราชบัญญัติการชุมนุมสาธารณะฯ นั้น จะถือ
ได้ว่าเป็นการที่ประชาชนรู้กฎหมายในข้อนี้เป็นการทั่วไปและมีผลบังคับใช้แล้ว แต่หลังจากเหตุการณ์สลายการ
ชุมนุม วิธีการที่เจ้าหน้าที่ของรัฐใช้มีประชาชนและบุคคลอ่ืนไม่เห็นด้วยอยู่เป็นจ านวนมาก กฎหมายควรก าหนด
กรอบให้ชัดเจนมากกว่านี้ ด้วยการปรับปรุงแก้ไขขอบเขตอ านาจของเจ้าหน้าที่ของรัฐให้ชัดเจน ว่าเหตุการณ์ของ
กลุม่ผู้ชุมนุมควรจะต้องมีความรุนแรงถึงขนาดไหน เจ้าหน้าที่ของรัฐจึงจะสามารถใช้ แก๊สน้ าตา กระสุนยาง การฉีด
น้ าแรงดันสูงผสมสารเคมี หรือวิธีการสลายการชุมนุมอื่น ๆ ได้กับประชนผู้ชุมนุมนั้น 

กำรเปรียบเทียบทฤษฎีแนวควำมคิดของ จอห์น ออสติน และ เอช. แอล เอ. ฮำร์ท 
และมุมในกำรมองกรณีตัวอย่ำง 

ตามแนวคิดของ จอห์น ออสติน จะเห็นได้ว่า กฎหมาย คือ ค าสั่งของรัฐ ที่ได้ประกาศให้ประชาชนของรัฐ
นั้น ๆ รู้เป็นการทั่วไป มีผลบังคับใช้โดยทั่วกันทุกคน โดยที่รัฐไม่จ าเป็นต้องสนใจถึงผลกระทบอ่ืนใดที่ตามมา 
เพราะเมื่อกฎหมายคือค าสั่งของรัฐ ซึ่งรัฐมาจากประชาชน อันหมายความได้ว่ารัฐ คือ รัฏฐาธิปัตย์ เป็นผู้มีอ านาจ
สูงสุดในการบัญญัติกฎหมาย ประชาชนทุกคนต้องท าตาม หากผู้ใดฝ่าฝืนก็จะมีผลร้ายตามมา นั่นคือรัฐมีอ านาจใน
การใช้บทลงโทษ เมื่อรัฐ คือรัฏฐาธิปัตย์ กฎหมายที่ออกโดยรัฐย่อมมีความถูกต้องชอบธรรมแล้ว 

เมื่อน าแนวคิดดังกล่าวเข้ามามองกรณีการสลายการชุมนุมเยาวชนปลดแอกนั้น ผู้เขียนวิเคราะห์ได้ว่า เมื่อ
กฎหมายได้ถูกตราขึ้นมาโดยผู้มีอ านาจแล้ว ประชาชนทุกคนจะต้องปฏิบัติตาม เมื่อกลุ่มเยาวชนปลดแอกมิได้ท า
ตามเงื่อนไขการชุมนุมสาธารณะตามที่กฎหมายก าหนด ถือได้ว่าเป็นการฝ่าฝืนค าสั่งของรัฐ ประกอบกับเมื่อมี
กฎหมายก าหนดอ านาจหน้าที่ให้รัฐใช้ลงโทษผู้ที่ฝ่าฝืนเงื่อนไขหรือค าสั่งของรัฐนั้นเอาไว้ใน พระราชบัญญัติการ
ชุมนุมสาธารณะฯ มาตรา 21 วรรคสาม วางหลักไว้ว่า “แผนหรือแนวทำงกำรดูแลกำรชุมนุมสำธำรณะ ต้อง
ก ำหนดให้เจ้ำพนักงำนหลีกเลี่ยงกำรใช้ก ำลัง ในกรณีที่ไม่อำจหลีกเลี่ยงกำรใช้ก ำลังได้ ให้ใช้ก ำลังและเครื่องมือ
ควบคุมฝูงชนเพียงเท่ำที่จ ำเป็น”33 จึงเป็นเหตุให้รัฐใช้อ านาจได้โดยมีขอบเขตที่กว้าง และเป็นการใช้ดุลพินิจของ
เจ้าหน้าที่ของรัฐในการประเมินว่าควรหรือต้องใช้ก าลังกับผู้ชุมนุม ณ เวลาใด หรือจ าเป็นต้องใช้ก าลังกับผู้ชุมนุมใน
สถานการณ์แบบไหน ซึ่งเจ้าหน้าที่ของรัฐก็ไม่ได้กระท าการสลายการชุมนุมโดยมิชอบด้วยกฎหมายแต่อย่างใด 
เพราะกลุ่มเยาวชนปลดแอกชุมนุมโดยผิดเงื่อนไขตามที่กฎหมายก าหนดเอาไว้ เจ้าหน้าที่ของรัฐจึงใช้ดุลพินิจ 
สามารถกล่าวอ้างได้ว่าผู้ชุมนุมฝ่าฝืนกฎหมาย ตนมีอ านาจในการให้ผลร้ายกลับไปเท่านั้นเอง 

ในทางกลับกัน เอช. แอล. เอ. ฮำร์ท ที่มองว่ากฎหมาย แม้ถูกตราออกมาโดยรู้เป็นการทั่วไปและมีผลบังคับ
ใช้กับประชาชนทุกคนแล้ว แต่ต้องมีการรับรองและตรวจสอบความเหมาะสมของกฎหมาย เพ่ือพิจารณาว่า
กฎหมายควรมีอยู่ แก้ไข ปรับปรุง เปลี่ยนแปลง เพ่ิมเติม หรือควรยกเลิกเสีย ตามความเหมาะสมของยุคสมัยและ
สภาพสังคมของรัฐนั้น ๆ โดยสามารถน าลักษณะภายในของกฎหมาย กล่าวคือ ศีลธรรมหรือจริยธรรม มา

                                                           
33 พระราชบัญญัติการชุมนุมสาธารณะ พ.ศ.2558 มาตรา 21 วรรคสาม 
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วิพากษ์วิจารณ์กฎหมายนั้น ๆ ได้ หากกฎหมายที่ถูกตราออกมาไม่ได้รับความเคารพหรือความเต็มใจในการปฏิบัติ
ตามจากประชาชน กฎหมายนั้นยังมีความไม่สมบูรณ์มากพอที่จะเป็นกฎหมายได้ และสามารถน ากฎหมายนั้นมา
พินิจพิเคราะห์ว่าควรจะต้องปรับปรุง แก้ไข เพ่ิมเติม หรือยกเลิกไปเสียก็ได้ 

เมื่อน าแนวคิดของฮาร์ทมามองกรณีของกรณีการสลายการชุมนุมเยาวชนปลดแอกนั้น ผู้เขียนวิเคราะห์ได้ว่า 
จริงอยู่ที่เจ้าหน้าที่ของรัฐกระท าหน้าที่ของตนตามขอบเขตที่กฎหมายก าหนด เพราะได้ใช้ดุลพินิจแล้วว่าการสลาย
การชุมนุมดังกล่าวมีความจ าเป็นที่จะต้องใช้ความรุนแรงในระดับที่ต้องใช้อุปกรณ์การสลายการชุมนุม อันได้แก่ 
แก๊สน้ าตา กระสุนยาง และการฉีดน้ าแรงดันสูงผสมสารเคมี เนื่องจากเจ้าหน้าที่ของรัฐต้องการปกป้องสถานที่
ส าคัญต่าง ๆ ที่ผู้ชุมนุมเคลื่อนขบวนผ่าน เจ้าหน้าที่ของรัฐมิได้กระท าการโดยมิชอบด้วยกฎหมายแต่อย่างใด และ
กล่าวอ้างได้ว่าเจ้าหน้าที่ของรัฐได้ท าการสลายการชุมนุมหลังจากได้ท าการประกาศขอให้ยุติการชุมนุมแล้ว อั น
หมายถึงกฎหมายในลักษณะที่เป็นกฎปฐมภูมิ 

แต่อย่างไรก็ตามความคิดเห็นของประชาชนและผู้คนส่วนใหญ่ เห็นว่าวิธีการสลายการชุมนุมดังกล่าว มี
ความรุนแรงมากเกินไป เพราะกลุ่มผู้ชุมนุมฝ่ายเยาวชนปลดแอก ท าการเดินขบวนชุมนุมเพ่ือแสดงความคิดเห็น
ทางการเมือง โดยปราศจากอาวุธและไม่ได้มีพฤติกรรมที่ดูจะเป็นอันตรายต่อสังคมหรือประชาชนทั่วไป แม้
เจ้าหน้าที่ของรัฐจะอ้างว่ากระท าไปเพราะป้องกันการเกิดเหตุร้ายและกระท าไปเพราะต้องการปกป้องสถานที่
ส าคัญ แต่เหล่าเยาวชนปลดแอกได้รับบาดเจ็บเป็นจ านวนมาก จึงเป็นข้อกังขาของประชาชนและผู้คนถึงวิธีการ
สลายการชุมนุมที่เจ้าหน้าที่ของรัฐใช้ในครั้งนี้ 

หากต้องการจะแก้ไขปัญหาในจุดนี้ ตามแนวคิดของฮาร์ท ในการใช้กฎทุติยภูมิ มาการแก้ไข เปลี่ยนแปลง 
พระราชบัญญัติการชุมนุมสาธารณะฯ นี้ หรืออาจเพ่ิมเติมวิธีการสลายการชุมนุมให้ชัดเจน ว่าหากผู้ชุมนุมมี
พฤติกรรมที่เป็นการฝ่าฝืนกฎหมายในรูปแบบไหน มีการใช้ความรุนแรงมากน้อยเท่าไร เจ้าหน้าที่ของรัฐจึงจะมี
อ านาจในการใช้อุปกรณ์เพ่ือการสลายการชุมนุมชนิดไหนตามความเหมาะสม เจ้าหน้าที่ของรัฐจะไม่ต้องใช้ดุลพินิจ
ที่กฎหมายให้ไว้อย่างกว้าง โดยอ้างว่าสมควรแก่เหตุจ าเป็นนั้น ๆ ได้อีกต่อไป แต่ต้องเป็นไปตามบทบัญญัติเท่าที่
กฎหมายก าหนดขอบเขตอ านาจไว้อย่างชัดแจ้งแล้ว เช่นนี้ประชาชนก็จะไม่มีข้อกังขาใด ๆ ในวิธีที่เจ้าหน้าที่ของรัฐ
ใช้ในการสลายการชุมนุมอีก 

สรุป 

การชุมนุมสาธารณะ เป็นหนึ่งในวิธีการที่ประชาชนในรัฐสามรถใช้แสดงความเห็นคิดเห็นได้ เป็นเสรีภาพใน
การแสดงออก ซึ่งเป็นสิทธิมนุษยชนอันเป็นสิทธิพ้ืนฐานที่มนุษย์ทุกคนพึงมี จริงอยู่ที่ประเทศไทยก าหนดเงื่อนไข
การชุมนุมสาธารณะผ่านพระราชบัญญัติการชุมนุมสาธารณะ พ.ศ.2558 ไว้แล้ว ถือได้ว่าประชาชนทุกคนใน
ประเทศไทยรับรู้ในข้อกฎหมายและต้องปฏิบัติตามเป็นการทั่วกัน 

แต่อย่างไรก็ตามพระราชบัญญัติการชุมนุมสาธารณะฯ ควรต้องมุ่งเน้นในการส่งเสริมและคุ้มครองสิทธิและ
เสรีภาพในการชุมนุมสาธารณะ เพ่ือผู้ชุมนุมที่ชุมนุมอย่างสงบและปราศจากอาวุธ เพราะการที่กฎหมายบัญญัติ
อ านาจในการสลายการชุมนุมให้เจ้าหน้าที่ของรัฐ ถือเป็นการจ ากัดสิทธิและเสรีภาพในการแสดงออกของผู้ชุมนุม 
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เมื่อกฎหมายให้อ านาจแก่เจ้าหน้าที่ของรัฐในการใช้ดุลพินิจไว้อย่างกว้างในการประเมินสถานการณ์การชุมนุมว่า
เมื่อใดควรแก่การต้องสลายการชุมนุม ก็ควรจ ากัดอ านาจนั้นให้แคบลงด้วยการแก้ไขเพ่ิมเติมขอบเขตอ านาจหน้าที่
ของเจ้าหน้าทีข่องรัฐให้รัดกุมมากข้ึน 

จากแนวคิดของ จอห์น ออสติน และ เอช. แอล. เอ. ฮาร์ท ผู้เขียนขอสรุปอีกครั้งว่า กฎหมาย แม้จะเปิดเผย
เป็นการทั่วไป และบังคับใช้กับประชาชนในรัฐทุกคน อีกทั้งการที่กฎหมายมีลักษณะเป็นค าสั่งของรัฏฐาธิปัตย์ อัน
เป็นผู้มีอ านาจสูงสุดของรัฐนั้น ๆ จะเป็นผู้ตรากฎหมายขึ้น แต่ยังต้องมีกฎหมายในลักษณะที่ก าหนดสิทธิและหน้าที่
ของประชาชน (กฎหมายเอกชน) และกฎหมายที่มอบอ านาจและก าหนดหน้าที่ของเจ้าหน้าที่ของรัฐ (กฎหมาย
มหาชน) อีกด้วย กฎหมายจึงมีทั้ง กฎหมายอาญา กฎหมายเอกชน และกฎหมายมหาชน มิใช่แค่เป็นกฎหมายที่
ก าหนดการกระท าและงดเว้นการกระท า รวมถึงการก าหนดบทลงโทษ ในลักษณะของกฎหมายอาญา ดังเช่นที่ 
จอห์น ออสติน ได้สร้างแนวคิดทฤษฎีค าสั่งเอาไว้ อีกทั้งการที่กฎหมายจะถูกบัญญัติเอาไว้ แต่หากยังเป็นที่สงสัย
ของประชาชน โดยเฉพาะกฎหมายที่บัญญัติถึงขอบเขตอ านาจของเจ้าหน้าที่ของรัฐ ก็ควรน าประเด็นข้อสงสัย
เหล่านั้น ไปคิดทบทวนความเหมาะสมของกฎหมายบทนั้น ๆ อย่างถี่ถ้วนอีกครั้ง ดังเช่นที่ เอช. แอล. เอ. ฮาร์ทได้
สร้างแนวคิดทฤษฎีกฎปฐมภูมิและกฎทุติยภูมิเอาไว้ 

ฮาร์ทมองว่าหากกฎหมายใดยังถูกปรับใช้อย่างไม่ชอบด้วยศีลธรรม จริยธรรม มีการเอื้ออ านวยผลประโยชน์
ให้คนบางกลุ่มมีส่วนได้ส่วนเสียจากการปรับใช้กฎหมายนั้น ส่งผลให้มีค าถามและข้อวิพากย์วิจารณ์จากประชาชน 
กฎหมายก็ควรได้รับการตรวจสอบ แก้ไข เปลี่ยนแปลง เพ่ิมเติม หรือยกเลิก ไปได้เช่นกัน กฎหมายต้องมีหน่วยงาน
ที่สามารถรับรองได้ว่ากฎหมายที่รัฐนั้น ๆ ก าลังใช้กันโดยทั่วไปอยู่นั้น มีความเหมาะสมกับสภาพสังคม ณ เวลา
ปัจจุบัน หากไม่เหมาะสมหรือประชาชนตั้งข้อสงสัย ก็ควรตรวจสอบเพ่ือที่จะท าการแก้ไข ยกเลิก หรือสร้าง
กฎหมายใหม่ขึ้นมาสนับสนุน อย่างในกรณีการสลายการชุมนุมในประเทศไทยนั้น ผู้เขียนมีความคิดเห็นว่าควรต้อง
ตรวจสอบตัวบทกฎหมาย ว่าควรมอบอ านาจในเจ้าหน้าที่ของรัฐหรือวางหลักของวิธีการสลายการชุมนุมสาธารณะ
อย่างไร โดยก าหนดว่า ผู้ชุมนุมต้องมีพฤติกรรมแบบไหน หากผู้ชุมนุมใช้ความรุนแรงในการชุมนุมสาธารณะ ระดับ
ความรุนแรงนั้นต้องรุนแรงเพียงใด เจ้าหน้าที่ของรัฐจึงจะใช้อุปกรณ์ในการสลายการชุมนุมได้ และอุปกรณ์นั้นต้อง
มีความเหมาะสมกับการชุมนุมที่รุนแรงตามระดับต่าง ๆ ตามแต่พฤติการณ์ที่เกิดขึ้น ภายใต้หลักสากลในเรื่องของ
การชุมนุมและการสลายการชุมนุม ตามแนวคิดของทฤษฎีกฎปฐมภูมิและกฎทุติยภูมิ ของฮาร์ท ว่ากฎทุติยภูมิ
สามารถสนับสนุน แก้ไข ยกเลิก หรือเพ่ิงเติม กฎหมาย อันเป็นกฎปฐมภูมิได้ ระบบกฎหมายสมัยใหม่ควรเป็น
เช่นนั้น 

 ดังนั้นเมื่อสังคมเปลี่ยนไปตามยุคสมัย ประชาชนมีความคิดเห็นทางการเมืองที่แตกต่างกัน สิทธิมนุษยชน
เป็นหลักสากลที่ทั่วโลกให้การยอมรับ อีกทั้งการชุมนุมคือเสรีภาพในการแสดงออก แต่ได้มีกฎหมายตีกรอบ ให้
ขอบเขตส าหรับประชาชนในการแสดงความคิดเห็นทางการเมืองเอาไว้ เมื่อมีกฎหมายก าหนดเงื่อนไขการชุมนุม
สาธารณะให้ประชาชน ก็ควรจะต้องตีกรอบก าหนดขอบเขตอ านาจของเจ้าหน้าที่ของรัฐและวิธีการสลายการ
ชุมนุมให้ชัดเจนด้วยเช่นกัน ตามหลักของกฎหมายมหาชนที่ว่า เจ้าหน้าที่ของรัฐ ต้องมีกฎหมายมอบอ านาจและ
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หน้าที่ให้ จึงจะปฏิบัติตามขอบเขตอ านาจและหน้าที่นั้นได้ เช่นนี้ขอบเขตอ านาจหน้าที่นั้นควรจะต้องชัดเจนและ
ชัดแจ้งอย่างที่สุด ซึ่งผู้เขียนเห็นด้วยกับแนวคิดของ เอช. แอ. เอ. ฮาร์ท ว่า เมื่อกฎหมายยังไม่สมบูรณ์เพียงพอให้
ประชาชนเคารพและปฏิบัติตาม จนเกิดผลเสียและข้อวิพากษ์วิจารณ์เป็นวงกว้าง กฎหมายก็ควรได้รับการแก้ไข
และให้การรับรองเสียใหม่โดยผู้มีอ านาจโดยชอบเป็นผู้จัดการ 


