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บทคัดย่อ 

กฎหมายว่าด้วยการอภัยโทษในประเทศไทยมีประวัติศาสตร์ยาวนานมาตั้งแต่สมัยอดีตจนถึงปัจจุบัน 
โดยมีรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560 ในมาตรา 179 ประกอบมาตรา 175 และประมวล
กฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา ในมาตรา 261 ทวิ เป็นแม่บทหลักในการตราถึงอ านาจนั้น รวมไปถึงการ
ก าหนดหลักเกณฑ์และคุณสมบัติในตัวบทกฎหมายย่อยตามพระราชกฤษฎีกา โดยวัตถุประสงค์ของกฎหมายว่า
ด้วยการอภัยโทษมีเพ่ือให้ผู้กระท าผิดได้รับโอกาสกลับคืนสู่สังคมผ่านกระบวนการยุติธรรมอันมีกรมราชทัณฑ์ 
คณะรัฐมนตรี และกระทรวงยุติธรรมเป็นองค์กรฝ่ายบริหารคอยท าหน้าที่พิจารณากลั่นกรองในส่วนนั้น รวมถึง
พระราชอ านาจของพระมหากษัตริย์ในฐานะประมุขแห่งรัฐ อย่างไรก็ดี แม้กฎหมายดังกล่าวจะมีความถูกต้อง
ตามกระบวนการทางกฎหมาย แต่หากน าทัศนะแนวคิดเชิงนิติปรัชญามาพิจารณาประกอบจะเห็นได้ว่าการ
พระราชทานอภัยโทษยังมีข้อพิจารณาในส่วนของความชอบธรรมและความเหมาะสม โดยบทความนี้ผู้เขียนจะ
มุ่งวิเคราะห์ผ่านแนวคิดเชิงนิติปรัชญาของจอร์จ ฟรีดริค คาร์ล ฟอน ซาวิญญี่ (Georg Friedrich Carl von 
Savigny) แห่งส านักประวัติศาสตร์ ซึ่งมุ่งเน้นว่าความชอบธรรมของกฎหมายต้องสัมพันธ์กับจิตวิญญาณ
ประชาชาติที่พัฒนามาจากประวัติศาสตร์ภายในชนชาติ ขณะที่เจอเรมี เบนแธม (Jeremy Bentham) ผู้ก่อตั้ง
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แนวความคิดอรรถประโยชน์นิยม (Utilitarianism) ซึ่งมองในเชิงของผลลัพธ์ว่ากฎหมายที่ดีคือกฎหมายที่
ก่อให้เกิดปริมาณความสุขมากที่สุดแก่คนในสังคม เขาจึงใช้หลักอรรถประโยชน์นิยมในการวัดคุณค่าของ
กฎหมาย บทความนี้จึงมุ่งพิจารณาความชอบธรรมและความเหมาะสมของการพระราชทานอภัยโทษเป็นการ
ทั่วไปของประเทศไทยในปัจจุบันนี้ในกรณีนายสมคิด พุ่มพวง ผ่านแนวคิดเชิงนิติปรัชญาของซาวิญญี่และเบน
แธม 

ค าส าคัญ : การพระราชทานอภัยโทษ, พระราชอ านาจของพระมหากษัตริย์, ความชอบธรรม, ความเหมาะสม,  
นิติปรัชญา 
 

Abstract 
The history of the law on pardons in Thailand is long-standing, from ancient times to 

the present. It is primarily governed by the Constitution of the Kingdom of Thailand, B.E. 2560 
(2017), specifically in Sections 179 and 175, and the Criminal Procedure Code in Section 261 
bis. These serve as the main framework outlining the authority, criteria, and qualifications for 
pardons, detailed further in subordinate laws enacted through royal decrees. The objective of 
the pardon law is to provide offenders with the opportunity to reintegrate into society through 
a justice process administered by the Department of Corrections, the Cabinet, and the Ministry 
of Justice as the executive bodies responsible for such considerations. However, while this law 
is procedurally correct, from the perspective of legal philosophy, there are considerations 
regarding its legitimacy and appropriateness. Analyzing through the legal philosophy of Georg 
Friedrich Carl von Savigny of the Historical School, it is emphasized that the legitimacy of law 
must relate to the national spirit developed from the nation’s internal history. In contrast, 
Jeremy Bentham, the founder of modern utilitarianism, focuses on content and outcomes 
rather than formal aspects. He posits that a good law is one that maximizes happiness for the 
greatest number of people in society. Bentham uses the principle of utility to measure the 
value of actions and laws, believing that laws stem from the will of powerful individuals and 
can be amended, altered, or repealed to ensure the greatest benefit and minimize future 
suffering for the majority in society. This paper aims to evaluate whether the current practice 
of granting pardons in Thailand, particularly in the case of Somkid Pumpuang, aligns with the 
legal philosophies of Savigny and Bentham regarding legitimacy and appropriateness. 

Keywords : Royal Pardons, Royal Power, Legitimacy, Appropriateness, Legal Philosophy 
 
1. บทน า 

การตีความและการปฏิบัติตามกฎหมายมีบทบาทส าคัญในการก่อสร้างสังคมที่มีความยุติธรรมและ
เป็นระเบียบเรียบร้อย อย่างไรก็ตาม ความไม่เหมาะสมของหลักในบทบัญญัติย่อมเป็นตัวการให้เกิดความไม่
ชอบธรรมในสิ่งที่กฎหมายต้องการจะสร้างได้ โดยเฉพาะในบริบทของกฎหมายว่าด้วยการอภัยโทษในประเทศ
ไทย ที่ยังมีความคลุมเครือและความไม่แน่นอนในเรื่องของความชอบธรรมและความเหมาะสมกับการอภัยโทษ
ในประเทศไทย ดังนั้น ผู้เขียนจึงน าปัญหาข้างต้นมาพิจารณาผ่านมุมมองของนักปรัชญาทั้งสองท่านดังต่อไปนี้ 
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แนวคิดเชิงนิติปรัชญาของจอร์จ ฟรีดริค คาร์ล ฟอน ซาวิญญี่ (Georg Friedrich Carl von Savigny) 
แห่งส านักประวัติศาสตร์ ซึ่งมุ่งเน้นว่าความชอบธรรมของกฎหมายต้องสัมพันธ์กับจิตวิญญาณประชาชาติที่
พัฒนามาจากประวัติศาสตร์ภายในชนชาติ 

แนวคิดเชิงนิติปรัชญาของเจอเรมี เบนแธม (Jeremy Bentham) ผู้ก่อตั้งแนวความคิดอรรถประโยชน์
นิยม (Utilitarianism) ซึ่งมองในเชิงของผลลัพธ์ว่ากฎหมายที่ดีคือกฎหมายที่ก่อให้เกิดปริมาณความสุขมาก
ที่สุดแก่คนในสังคม เบนแธมจึงใช้หลักอรรถประโยชน์ในการวัดคุณค่าของการกระท าและกฎหมาย 

ผู้เขียนขอแบ่งการน าเสนอเนื้อหาในบทความนี้ออกเป็น 4 หัวข้อ ได้แก่ 1) ความหมาย แนวคิด และ
วัตถุประสงค์ของการพระราชทานอภัยโทษในประเทศไทย 2) แนวคิดเชิงนิติปรัชญาของซาวิญญี่และเบน     
แธมต่อการพระราชทานอภัยโทษ 3) บทวิเคราะห์ความชอบธรรมและความเหมาะสมของการพระราชทาน
อภัยโทษเป็นการทั่วไปของประเทศไทยในกรณีศึกษาผ่านแนวคิดเชิงนิติปรัชญาของซาวิญญี่และเบนแธม       
4) บทสรุปและข้อเสนอแนะ ตามล าดับ โดยแต่ละหัวข้อมีรายละเอียดดังจะได้อรรถาธิบายต่อไปนี้ 
 
2. ความหมาย แนวคิด และวัตถุประสงค์ของการพระราชทานอภัยโทษในประเทศไทย 

2.1 ความหมายของการพระราชทานอภัยโทษในประเทศไทย 
การอภัยโทษ (Pardon) เป็นการยกโทษ ลดโทษ หรือเปลี่ยนโทษหนักให้เป็นเบาให้แก่นักโทษที่ได้รับ

ค าพิพากษาให้รับโทษทางอาญา โดยยังถือว่าเป็นผู้กระท าความผิดและเคยต้องค าพิพากษา การอภัยโทษมิได้
หมายถึงการลบล้างความผิดที่ได้กระท าไป แต่เป็นการให้อภัยเฉพาะในส่วนของโทษที่ต้องรับเท่านั้ น การอภัย
โทษนี้สามารถเป็นได้ทั้งแบบเด็ดขาดไม่มีเงื่อนไข หรือมีเงื่อนไขใด ๆ ก็ตาม การอภัยโทษจึงไม่มีผลเป็นการลบ
ล้างค าพิพากษา แม้ผู้ที่ได้รับการอภัยโทษจะได้รับการปล่อยตัวเป็นอิสระแล้วก็ตาม ก็ยังถือว่าเป็นบุคคลที่เคย
เป็นผู้กระท าความผิดและต้องค าพิพากษาศาลมาแล้ว 

ในประเทศไทย การอภัยโทษมีรูปแบบเป็นการพระราชทานอภัยโทษ กล่าวคือ การที่พระมหากษัตริย์
ทรงพระราชทานพระมหากรุณาธิคุณแก่นักโทษผู้ต้องค าพิพากษาถึงที่สุดให้รับโทษทางอาญาให้ได้รับการยก
โทษหรือเปลี่ยนโทษหนักให้เป็นเบา หรือลดโทษทั้งหมดหรือบางส่วน ซึ่งเป็นพระราชอ านาจของพระมหา 
กษัตริย์โดยเฉพาะ การพระราชทานอภัยโทษจะกระท าได้เมื่อมีค าพิพากษาถึงที่สุดแล้วเท่านั้น และจะต้อง
กระท าในนามพระมหากษัตริย์ การพระราชทานอภัยโทษจึงเป็นพระราชอ านาจของพระมหากษัตริย์อันเนื่อง
ในพระมหากรุณาธิคุณส่วนหนึ่ง ดังที่ปรากฏในรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560 มาตรา 
179 ที่ก าหนดให้พระมหากษัตริย์ทรงมีพระราชอ านาจในการพระราชทานอภัยโทษ ประกอบกับมาตรา 175 
ที่ก าหนดให้พระมหากษัตริย์ทรงไว้ซึ่งพระราชอ านาจในการตราพระราชกฤษฎีกา1 การพระราชทานอภัยโทษ
เป็นการทั่วไปนั้นสามารถท าได้โดยการถวายค าแนะน าจากคณะรัฐมนตรีตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณา
ความอาญา มาตรา 261 ทวิ การพระราชทานอภัยโทษจะเกิดขึ้นได้ต่อเมื่อมีผู้ร้องขอหรือถวายเรื่องต่อ
พระมหากษัตริย์2  

                                            
1 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560 

มาตรา 175 “พระมหากษัตริย์ทรงไว้ซึ่งพระราชอ านาจในการตราพระราชกฤษฎีกาโดยไม่ขัดต่อกฎหมาย” 
มาตรา 179 “พระมหากษัตริย์ทรงไว้ซึ่งพระราชอ านาจในการพระราชทานอภัยโทษ” 

2 ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา มาตรา 261 ทวิ “ในกรณีที่คณะรัฐมนตรีเห็นเป็นการสมควรจะถวายค าแนะน าต่อ
พระมหากษัตริย์ขอให้พระราชทานอภัยโทษแก่ผู้ต้องโทษก็ได้การพระราชทานอภัยโทษตามวรรคหนึ่ง ให้ตราเป็นพระราชกฤษฎีกา” 
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การอภัยโทษยังมีความหมายตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาก าหนดไว้ในภาค 7 มาตรา 
259 ถึงมาตรา 267 ซึ่งระบุถึงหลักเกณฑ์และเงื่อนไขในการได้รับพระราชทานอภัยโทษ ผลของการอภัยโทษ
ทางอาญากฎหมายห้ามมิให้บังคับโทษนั้นต่อไป หรือถ้าเป็นโทษปรับที่ช าระแล้วก็ให้คืนค่าปรับไป แต่ไม่ได้ลบ
ล้างโทษทางอาญาที่เคยได้รับมาก่อน  

2.2 แนวคิดของการพระราชทานอภัยโทษในประเทศไทย 
การพระราชทานอภัยโทษเป็นแนวคิดที่มีรากฐานลึกซ้ึงในประวัติศาสตร์และวัฒนธรรมไทย โดยมีที่มา

จากภาษิตทางกฎหมายหนึ่งที่เก่าแก่อันหนึ่งของอังกฤษกล่าวไว้ว่า “พระมหากษัตริย์ทรงเป็นที่มาของความ
ยุติธรรม” หรือ “The King is the Fountain of Justice.”3 บทบาทของพระมหากษัตริย์ในฐานะผู้ทรง
พระราชทานอภัยโทษมีความส าคัญอย่างสูงในสังคมปัจจุบัน เป็นการแสดงถึงความสัมพันธ์ที่แน่นแฟ้นระหว่าง
พระมหากษัตริย์กับราษฎร ซึ่งพระองค์เปรียบเสมือนที่พ่ึงสุดท้ายในการแสวงหาความยุติธรรม 

พระมหากษัตริย์ในฐานะประมุขของรัฐ ทรงใช้พระราชอ านาจในการพระราชทานอภัยโทษตาม
กฎหมายและเพ่ือความเที่ยงธรรม ซึ่งสะท้อนให้เห็นถึงพระเมตตาและความกรุณาของพระองค์ การ
พระราชทานอภัยโทษนี้ไม่เพียงแต่ส่งผลให้ผู้ต้องโทษได้รับประโยชน์สุข แต่ยังส่งผลให้ครอบครัวของผู้ต้องโทษ
ได้รับความสงบสุขและความหวัง 

ประวัติศาสตร์การพระราชทานอภัยโทษในประเทศไทยสามารถย้อนไปได้ถึงสมัยสุโขทัย และได้มีการ
สืบทอดแบบแผนและประเพณีการปกครองมาจนถึงสมัยกรุงรัตนโกสินทร์ การพระราชทานอภัยโทษในอดีต
และปัจจุบันถูกมองว่าเป็นการกระท าที่สะท้อนถึงบทบาทของพระมหากษัตริย์ในการเป็นศูนย์กลางของความ
ยุติธรรม ซึ่งเป็นที่มาแห่งการให้อภัยและความเมตตาต่อราษฎรของพระองค์ 

แนวคิดหลักของการพระราชทานอภัยโทษจึงอยู่ที่การสร้างความยุติธรรมและเมตตาธรรมในสังคม 
โดยพระมหากษัตริย์ทรงเป็นผู้ถืออ านาจและใช้อ านาจนั้นด้วยความกรุณาและเที่ยงธรรม ซึ่งถือเป็นหลักการ
ส าคัญที่ช่วยเสริมสร้างความสมานฉันท์และความผาสุกในสังคมไทย 

2.3 วัตถุประสงค์ของการพระราชทานอภัยโทษในประเทศไทย 
การพระราชทานอภัยโทษเป็นการยกโทษตามค าพิพากษาโดยมีผลท าให้อาจไม่ต้องได้รับโทษ หรือ

อาจได้รับโทษเพียงบางส่วน โดยมีจุดประสงค์ดังนี ้

(1) เพ่ือแก้ไขและฟ้ืนฟูผู้กระท าผิด เป็นวิธีหนึ่งของแนวความคิดและทฤษฎีการลงโทษ เพ่ือให้
ผู้กระท าความผิดกลับตัวมาเป็นพลเมืองที่ดี และให้โอกาสผู้กระท าผิดกลับคืนสู่สังคม 

(2) เพ่ือเป็นการบรรเทาความแออัดยัดเยียดของผู้ต้องขัง จึงใช้วิธีการอภัยโทษเพ่ือที่จะลดจ านวน
ผู้ต้องขังลง 

(3) เพ่ือแก้ไขความผิดพลาดในกระบวนการยุติธรรมตามหลักนิติธรรม รวมถึงเป็นการแก้ไข
ข้อผิดพลาด ในกรณีที่ศาลมีค าพิพากษาที่ผิดพลาดไป เช่น ศาลพิพากษาลงโทษผู้กระท าความผิด
ทั้ง ๆ ที่มีข้อสงสัยหรือพยานหลักฐานไม่เพียงพอ 

                                            
3 บุณญารัศม์ พัฒนะมหินทร์, ‘หัวข้อหลักนิติธรรม เร่ืองจอมทัพไทย : กระบวนการยุติธรรมทหารกับหลักนิติธรรม’ (รายงานส่วนบุคคล 
วิทยาลัยรัฐธรรมนูญ สถาบันรัฐธรรมนูญศึกษา 2557) 2-3. 
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(4) เพ่ือเป็นเครื่องมือของฝ่ายบริหารโดยเฉพาะกิจการราชทัณฑ์ที่จะน าการพระราชทานอภัยโทษ
เป็นสิ่งจูงใจให้นักโทษประพฤติปฏิบัติตนอยู่ในระเบียบวินัย อยู่อย่างสงบเรียบร้อยเป็นผลดีต่อ
การปกครอง 

(5) ลดความเป็นปฏิปักษ์ต่อสังคมในความรู้สึกของนักโทษก่อให้เกิดส านึกในการท าความดีต่อไป เป็น
การสนับสนุนนโยบายการแก้ไขนักโทษให้กลับตนเป็นคนดี ซึ่งสอดคล้องกับหลักอาชญาวิทยา
และหลักทัณฑวิทยา 

(6) เพ่ือประโยชน์ต่อสัมพันธไมตรีระหว่างประเทศ ในกรณีที่มีการร้องขอจากประมุขหรือผู้น าจาก
ต่างประเทศ เช่น พระมหากษัตริย์ ประธานาธิบดี นายกรัฐมนตรี เป็นต้น 

 
3. แนวคิดเชิงนิติปรัชญาของซาวิญญี่และเบนแธมต่อการพระราชทานอภัยโทษ 

3.1 แนวคิดเชิงนิติปรัชญาของซาวิญญี่ต่อการพระราชทานอภัยโทษ 
กฎหมายว่าด้วยการพระราชทานอภัยโทษของไทยเป็นกฎหมายที่มีมาตั้งแต่สมัยสุโขทัยจนถึงปัจจุบัน

ซึ่งมีการปรับปรุงเปลี่ยนแปลงเพ่ือให้สอดคล้องกับสภาพสังคมที่ ใช้บังคับอยู่ในขณะนั้น ท าให้การพิจารณา
ความชอบธรรมของกฎหมายนี้จึงต้องพิจารณาผ่านเจตนารมณ์ของกฎหมายที่มีรากฐานยึด โยงกับการ
เปลี่ยนแปลงทางประวัติศาสตร์ของไทย ด้วยเหตุนี้  แนวคิดของซาวิญญี่ซึ่งเป็นนักคิดคนส าคัญในส านัก
ประวัติศาสตร์จึงเหมาะสมในการน ามาพิจารณาถึงความชอบธรรมของกฎหมายว่าด้วยการพระราชทานอภัย
โทษของไทย 

         แนวคิดของซาวิญญี่กล่าวว่ากฎหมายมิใช่สิ่งที่ผู้มีอ านาจหรือรัฏฐาธิปัตย์ตราขึ้นมา แต่กฎหมายเกิดขึ้น
และพัฒนาจากประวัติศาสตร์ของแต่ละชาติ4 ควบคู่ไปพร้อมกับการสร้างประเพณีและวัฒนธรรมร่วมภายใน
สังคมจนฝังลึกอยู่ในประวัติศาสตร์ของแต่ละชาติ โดยเริ่มแรกปรากฏในรูปจารีตประเพณีที่คนในชุมชนยึดถือ
และปฏิบัติตาม ต่อมาเมื่อสังคมมีความซับซ้อนขึ้นจึงยกระดับเป็นสาขาวิชานิติศาสตร์ที่นักกฎหมายเป็นผู้
ปรับปรุงผ่านการน าอดีตร่วมกันของคนในชาติมาบัญญัติเป็นกฎหมายเพ่ือปรุงแต่งกฎหมายให้มีความลึกซึ้งขึ้น
และสามารถตอบสนองความต้องการของคนในชาติได้ จึงกล่าวได้ว่ากฎหมายตามแนวคิดของซาวิญญี่จึงเกิด
จากจิตส านึกร่วมกันของประชาชนภายในชาติแต่ละชาติ คือ จิตวิญญาณประชาชาติ (Volksgeist)5 ซึ่งแต่ละ
ชนชาติ แต่ละยุคสมัยย่อมมีจิตวิญญาณประชาชาติที่แตกต่างกัน ขึ้นอยู่กับเจตจ านงร่วมกันของประชาชนใน
ขณะนั้น ท าให้กฎหมายจึงมีวิวัฒนาการเหมือนกับสิ่งมีชีวิตที่มีการเคลื่อนไหวและปรับตัวอยู่ตลอดเวลา6 ดังนั้น
การพิจารณาถึงความชอบธรรมของกฎหมายตามแนวคิดซาวิญญี่จึงต้องพิจารณาว่ากฎหมายนั้นสอดคล้องกับ
จิตวิญญาณประชาชาติหรือไม่ 

 เมื่อน าแนวคิดของซาวิญญี่มาพิจารณาการพระราชทานอภัยโทษในประเทศไทยพบว่ากฎหมายว่าด้วย
การพระราชทานอภัยโทษมีมาตั้งแต่สมัยสุโขทัยตอนต้น ในลักษณะอ านาจเด็ดขาดของพระมหากษัตริย์ในการ
ลงโทษและอภัยโทษเสมือนดั่งพ่อที่ปกครองและลงโทษลูก ท าให้จิตวิญญาณประชาชาติของประชาชนในสมัย

                                            
4 Frederick Charles von Savigny, Of The Vocation of Our Age for Legislation and Jurisprudence (Abraham Hayward, 2nd 
edn, Batoche Books, 1999) 14. 
5 วรเจตน์ ภาคีรัตน์, ประวัติศาสตร์ความคิดนิติปรัชญา (พิมพ์คร้ังที่ 2, ส านักพิมพ์อ่านกฎหมาย 2565) 369-372. 
6 เพ่ิงอ้าง 370. 
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สุโขทัยจึงยึดโยงอยู่กับการเคารพสถาบันพระมหากษัตริย์เหมือนดั่งพ่อที่ดูแลลูกในครอบครัว 7 ดังนั้น
พระมหากษัตริย์ในสมัยอยุธยาจึงมีอ านาจในการพระราชทานอภัยโทษโดยชอบธรรม ต่อมาในสมัยสุโขทัยตอน
ปลายต่อเนื่องมาจนถึงสมัยอยุธยาและรัตนโกสินทร์ตอนนั้นได้มีการน าหลักธรรมราชาซึ่งเป็นหลักการทาง
พระพุทธศาสนาและหลักเทวราชาที่ยกย่องเป็นเจ้าชีวิต ทรงมีพระราชอ านาจเด็ดขาดในการตัดสินคดีและอภัย
โทษ ดังนั้น จิตวิญญาณประชาชาติในยุคนี้จึงเป็นการเคารพสถาบันพระมหากษัตริย์เปรียบดั่งเจ้าชีวิต8  

 ต่อมาประเทศไทยในสมัยรัตนโกสินทร์ตอนกลางได้มีกา รเปลี่ยนระบอบการปกครองเป็น
สมบูรณาญาสิทธิราชย์และปฏิรูปกฎหมายให้มีความทันสมัยเทียบเท่าชาติตะวันตก ประเทศไทยจึงน าแนวคิด
และกฎหมายของชาติตะวันตกมาบัญญัติเป็นกฎหมาย และมีการสร้างส่วนราชการต่าง ๆ เพ่ือช่วยพระมหา 
กษัตริย์ในการบริหารราชการแผ่นดิน ไปจนถึงระบอบประชาธิปไตยในสมัยปัจจุบันที่มีการลดอ านาจของ
กษัตริย์ลงให้อยู่ภายใต้รัฐธรรมนูญ แต่ถึงกระนั้นหนึ่งในกฎหมายที่ยังคงยึดกับจารีตประเพณีดั้งเดิม คือ 
กฎหมายว่าด้วยการพระราชทานอภัยโทษ โดยพระมหากษัตริย์ยังคงมีอ านาจในการพระราชทานอภัยโทษ
เช่นเดิม เพียงแต่มีการลดอ านาจพระมหากษัตริย์กษัตริย์ลงอย่างมาก เช่น พระมหากษัตริย์ไม่มีสิทธิแก้ค า
พิพากษาของศาล พระมหากษัตริย์ไม่มีอ านาจวินิจฉัยอรรถคดีดังเดิม จึงแสดงให้เห็นว่าในอดีตถึงแม้ระบอบ
การปกครองของประเทศไทยจะเปลี่ยนแปลงไป แต่สิ่งหนึ่งที่ไม่เปลี่ยนแปลงคือจิตวิญญาณประชาชาติที่เคารพ
ต่อสถาบันพระมหากษัตริย์และให้อ านาจเด็ดขาดแก่พระมหากษัตริย์ในการพระราชทานอภัยโทษ 

 ในปัจจุบันประเทศไทยเปลี่ยนแปลงการปกครองในปี พ.ศ. 2475 มาเป็นระบอบประชาธิปไตยอันมี
พระมหากษัตริย์ทรงเป็นประมุข ท าให้จากเดิมทีที่อ านาจพระมหากษัตริย์มีอย่างล้นพ้นกลายเป็นอยู่ภายใต้
รัฐธรรมนูญ ท าให้อ านาจบางประการของพระมหากษัตริย์ถูกจ ากัดลง9 แต่ถึงกระนั้นประชาชนส่วนใหญ่ใน
ประเทศไทยยังคงเคารพสถาบันพระมหากษัตริย์ ท าให้จิตวิญญาณประชาชาติยังคงเป็นการเคารพสถาบัน
พระมหากษัตริย์อยู่ ท าให้พระมหากษัตริย์จึงมีความชอบธรรมในการพระราชทานอภัยโทษอยู่ ดังเห็นได้จาก
รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศกัราช 2560 มาตรา 179 ที่วางหลักให้พระมหากษัตริย์ทรงไว้ซึ่งพระ
ราชอ านาจในการพระราชทานอภัยโทษ แต่เนื่องจากตามแนวคิดของซาวิญญี่ที่เห็นว่าจิตวิญญาณประชาชาตินี้
เป็นสิ่งที่สามารถเปลี่ยนไปได้เรื่อย ๆ ตามประวัติศาสตร์ที่เปลี่ยนแปลงไปส่งผลให้ในอนาคตจิตวิญญาณ
ประชาชาติของประเทศไทยอาจแปรเปลี่ยนไปเป็นสิ่งอ่ืนได้ เช่น การเคารพสิทธิมนุษยชน 

3.2 แนวคิดเชิงนิติปรัชญาของเบนแธมต่อการพระราชทานอภัยโทษ 
แนวคิดเรื่องทฤษฎีประโยชน์นิยมของเบนแธมเป็นปรัชญาเชิงจริยธรรม 10 ที่เชื่อว่า สิ่งที่จะถือเป็น

ความดีหรือความชั่วอันแท้จริงในโลกนี้อยู่ที่ว่าสิ่งนั้นสร้างความทุกข์หรือความสุขให้เกิดแก่มนุษย์ สิ่งที่ท า
ประโยชน์ซึ่งสร้างความสุขให้กับคนหมู่มากเป็นสิ่งที่ถูกต้อง ยิ่งเกิดความสุขมากก็ยิ่งดีมาก โดยจะไม่สนใจว่า
การกระท านั้นจะดีหรือจะเลว ถ้าเป็นการกระท าที่น าความสุขมาให้คนส่วนใหญ่ก็ถือว่าเป็นสิ่งที่ดีแล้วตาม
แนวคิดนี้ กล่าวคือ การกระท าใด ๆ ที่จะเรียกได้ว่าถูกต้องหรือดีงามต้องเป็นการกระท าที่ส าเร็จประโยชน์ใน
                                            
7 ชฎารัตน์ ทองรุต, ‘ความชอบธรรมของอ านาจในการอภัยโทษ’ (วิทยานิพนธ์ นิติศาสตรมหาบัณฑิต จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย 2556) 172-
175. 
8 ชาติชาย มุกสง, ‘พระราชทานอภัยโทษ’ (สถาบันพระปกเกล้า) <http://wiki.kpi.ac.th/index.php?title=พระราชทานอภัยโทษ#> 
สืบค้นเมื่อ 5 เมษายน 2567. 
9 ชฎารัตน์ ทองรุต (เชิงอรรถ 7) 175. 
10 W i l l i am  Swee t ,  ‘ Je r emy  Ben tham ( 1748 -1832 ) ’  (The  I n t e rne t  Encyc loped i a  o f  Ph i l o soph y ) 
<https://iep.utm.edu/jeremy-bentham/> accessed 11 May 2024. 
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การก่อให้เกิดความสุขแก่ทุกคนขึ้นมา และลดปริมาณความทุกข์ ความเจ็บปวด หรือความคับข้องไม่สมหวัง
ทั้งหลาย  

โดยนัยข้างต้นนี้ เมื่อน าเอาหลักดังกล่าวมาปรับใช้ในเชิงนิติปรัชญา จึงเป็นการพิจารณาที่บทบาทของ
รัฐในการออกกฎหมายเพ่ือการอภัยโทษว่าสามารถสร้างความสุขให้เกิดแก่สังคมมากท่ีสุดแล้วหรือไม่11 แม้จะมี
การจ ากัดสิทธิเสรีภาพของบุคคลไปบ้าง แต่เชื่อว่าหากมีการปฏิบัติตามกฎหมายเป็นการทั่วไปแล้วย่อมให้
ผลลัพธ์ในแง่ประโยชน์สุขสูงสุดของสังคมโดยรวม โดยกฎหมายในทัศนะของเบนแธมเกิดจากเจตจ านงของ
มนุษย์ผู้ทรงอ านาจ จึงสามารถแก้ไข เปลี่ยนแปลง หรือยกเลิกกฎหมายได้ หากการนั้นจะน ามาสู่ประโยชน์สุข
และไม่ก่อให้เกิดความทุกข์ในภายหลังแก่คนจ านวนมากในสังคม โดยเน้นที่ความสุขของสังคมในรูปแบบที่
เข้าใจง่ายซึ่งเป็นการดูที่ผลลัพธ์มากกว่าการไปพิจารณาที่มาหรือเนื้อหาของกฎหมาย และมีพ้ืนฐานอยู่บนการ
ค านวณผลที่เกิดขึ้นตามมามากกว่าอยู่บนหลักการทางกฎหมาย  

ดังนี้แล้ว แนวความคิดประโยชน์นิยมนี้เป็นการวิเคราะห์ความเหมาะสมของกฎหมายได้โดยพิจารณา
จากผลลัพธ์ที่เกิดขึ้น แม้ไม่สามารถน ามาพิจารณาความเป็นกฎหมายได้ แต่ตามความคิดของเบนแธม 
นิติศาสตร์กับจริยศาสตร์ต้องสัมพันธ์กัน กล่าวคือ กฎหมายจะต้องเป็นค าสั่งที่มีการใช้บังคับเพ่ือประโยชน์สุข
ของสังคมส่วนรวม ถ้าประชาชนเห็นดีเห็นงามก็เชื่อได้ว่ากฎหมายฉบับนั้นยุติธรรม 

เมื่อน าแนวคิดของเบนแธมมาพิจารณาความเหมาะสมของการพระราชทานอภัยโทษในประเทศไทย 
ต้องพิจารณาถึงผลลัพธ์ซึ่งเป็นความสุขที่เกิดขึ้นทั้งกระบวนการการลงโทษและการอภัยโทษละเอียดอ่อน
ในทางนิติปรัชญาตามแนวคิดประโยชน์นิยม หมายความว่า การที่จะตัดสินว่าการกระท าอย่างหนึ่งเป็นการ
กระท าที่ถูกต้องเหมาะสมหรือไม่ ต้องพิจารณาดูว่าการกระท านั้นก่อให้เกิดผลดีแก่สังคมตามหลักประโยชน์
นิยมหรือไม่ กล่าวคือ สิ่งนั้นก่อให้เกิดความสุขต่อคนจ านวนมากที่สุดหรือไม่ ถ้าใช่สิ่งนั้นก็เป็นการเหมาะสม
แล้ว ดังนี้ 

ล าดับแรก การพิจารณาว่า “การลงโทษ” เหมาะสมหรือไม่ ต้องพิจารณาว่าน าไปสู่ความสุขโดยรวม
หรือประโยชน์สูงสุดต่อสังคมหรือไม่ ซึ่งตามแนวคิดของเบนแธมจะเห็นได้ว่าการที่สังคมจะเกิดความสงบสุขได้
นั้นก็เนื่องมาจากคนในสังคมอยู่ในกฎเกณฑ์ เคารพกฎหมาย ไม่กระท าความผิดขึ้น ฉะนั้นถ้าหากว่าเมื่อมีการ
ลงโทษแล้วจะเป็นผลให้สามารถป้องกันคนในสังคมไม่ให้กระท าผิดขึ้นได้12 ถือว่าการลงโทษนั้นก่อให้เกิดผลดี 
เป็นสิ่งที่เหมาะสมและควรกระท า เพราะการลงโทษนั้นบรรลุวัตถุประสงค์เพ่ือป้องกันสังคมไม่ให้เกิดการ
กระท าความผิดเช่นนี้ขึ้นมาอีก 

ล าดับต่อมา การพิจารณาว่า “การให้อภัยโทษ” เหมาะสมหรือไม่ ต้องพิจารณาว่าน าไปสู่ความสุข
โดยรวมหรือประโยชน์สูงสุดต่อสังคมหรือไม่ ซึ่งตามแนวคิดของเบนแธมเห็นว่าการเมืองเป็นเรื่องส าคัญที่สุด
ของหลักการในเรื่องการให้อภัยโทษ รัฐไม่ควรลดการลงโทษให้น้อยลง เนื่องจากการลงโทษเป็นการเหมาะสมที่
ก่อให้เกิดประโยชน์สูงสุดของสังคมตามที่ได้พิจารณามาแล้วข้างต้น จึงไม่ควรละเลยการลงโทษเพ่ือที่จะป้องกัน
สังคมไม่ให้อาชญากรรมเกิดขึ้นอีก แต่เบนแธมเห็นด้วยว่ารัฐควรมุ่งเน้นไปที่การอภัยโทษมากขึ้นหากการอภัย
โทษนั้นเป็นไปเพ่ือประโยชน์สูงสุดของสังคม ไม่ว่าจะเป็นไปเพ่ือฟ้ืนฟูผู้กระท าผิดให้กลับตัวมาเป็นพลเมืองที่ดี
ของสังคม หรือเพ่ือเป็นเหตุจูงใจและลดความเป็นปฏิปักษ์ต่อสังคมในความรู้สึกของนักโทษ ซึ่งเป็นเครื่องมือ
                                            
11 ธูปทอง กว้างสวาสดิ์ ,  ‘การศึกษาเชิงวิจารณ์หลักมหสุขของ จอห์น สจ๊วต มิลล์ ’  (วิทยานิพนธ์  ศิลปศาสตรมหาบัณฑิต 
มหาวิทยาลัยเชียงใหม่ 2531) 22-24. 
12 Aditya Negi, ‘Theory of Bentham: Utilitarian principle’ (2023) 8(5) International Journal of Novel Research and 
Development 265. 
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ของฝ่ายบริหารโดยเฉพาะกิจการราชทัณฑ์ หรือเพ่ือบรรเทาความแออัดโดยลดจ านวนผู้ต้องขังลง หรือเพ่ือ
แก้ไขความผิดพลาดในกระบวนการยุติธรรมตามหลักนิติธรรมและผ่อนคลายความเคร่งครัดในการใช้บังคับ
กฎหมายตามลายลักษณ์อักษร ซึ่งถ้าหากการอภัยโทษท าให้บรรลุวัตถุประสงค์เหล่านี้ก็ย่อมเกิดประโยชน์ต่อ
สังคม และเป็นการที่เหมาะสมแล้วตามแนวความคิดประโยชน์นิยม 
 
4. บทวิเคราะห์ความชอบธรรมและความเหมาะสมของการพระราชทานอภัยโทษเป็นการ

ทั่วไปของประเทศไทยในกรณีศึกษาผ่านแนวคิดเชิงนิติปรัชญาของซาวิญญี่และเบนแธม 

4.1 กรณีศึกษาเกี่ยวกับการพระราชทานอภัยโทษเป็นการทั่วไปของประเทศไทย 
ประวัติศาสตร์อันยาวนานของกฎหมายว่าด้วยการอภัยโทษสะท้อนแนวความคิดที่มีรากฐานมาจาก

ค่านิยม วัฒนธรรม และเจตจ านงของผู้มีอ านาจออกกฎหมายนับแต่อดีตจนถึงปัจจุบัน สังคมไทยที่มีความเป็น
พลวัตจึงก่อให้เกิดข้อเท็จจริงใหม่อันส่งผลให้เกิดการตั้งค าถามขึ้นต่อความเหมาะสมของกระบวนการอภัยโทษ 

ในแง่ของกระบวนการอภัยโทษ กรมราชทัณฑ์จะเป็นองค์กรทางกระบวนการยุติธรรมที่เข้ามาท า
หน้าที่ปฏิบัติต่อผู้กระท าผิดให้เป็นไปตามค าพิพากษาของศาล โดยด าเนินการตามกฎหมายว่าด้วยการ
ราชทัณฑ์และกฎหมายอื่นที่เกี่ยวข้อง หนึ่งในอ านาจขององค์กรดังกล่าวคือมีส่วนในการอภัยโทษให้แก่นักโทษ
ที่เข้าเงื่อนไขหลังจากที่ศาลก าหนดโทษตามค าพิพากษาถึงที่สุดมาแล้ว ส่งผลให้มีลักษณะของการใช้อ านาจ
ตุลาการเหนือฝ่ายตุลาการเสียเองเพราะเปลี่ยนแปลงโทษตามค าพิพากษาสูงสุดได้ โดยอาจมีเหตุผลในแง่ของ
ผู้ต้องขังมีจ านวนมากกว่าความจุของเรือนจ ามากจนกระทบต่อสุขอนามัยและความแออัดในเรือนจ า ผลที่
เกิดขึ้นจากการกระท าของกรมราชทัณฑ์ตามขั้นตอนตามกฎหมายนั้นคือมีผู้ที่พ้นโทษออกมาจากเรือนจ าก่อน
ก าหนดตามค าพิพากษา ซึ่งอาจจะยังไม่ได้รับการกลั่นกรองว่าพ้นระยะอันตรายอย่างสมบูรณ์และพร้อมกลับสู่
สังคมแล้วหรือไม ่อันอาจเป็นการเพ่ิมโอกาสที่จะเกิดอาชญากรรมจากการกระท าความผิดซ้ า 

       การศึกษาข้อเท็จจริงที่เกิดขึ้นในสังคมไทย กรณีที่ผู้ต้องโทษได้รับอภัยโทษตามขั้นตอนทางกฎหมาย
จากกรมราชทัณฑ์ผ่านคดีของ “นายสมคิด พุ่มพวง”13 ฆาตกรต่อเนื่องซึ่งได้ก่อเหตุฆาตกรรมในช่วงเดือน
มกราคมถึงมิถุนายน พ.ศ. 2548 ไปถึง 5 ศพในพ้ืนที่ภาคอีสานและภาคใต้ โดยมีความผิดหลายฐาน ได้แก่ ฐาน
ฆ่าผู้อ่ืนโดยไตร่ตรองไว้ก่อน โดยทรมานหรือกระท าทารุณโหดร้าย ฐานลักทรัพย์  ฐานซ่อนเร้น ย้าย หรือ
ท าลายศพ หรือส่วนของศพเพ่ือปิดบังการเกิด การตาย หรือสาเหตุแห่งการตาย และฐานเป็นการกระท าใด  ๆ 
ต่อศพหรือสภาพแวดล้อมในบริเวณที่พบศพก่อนการชันสูตรพลิกศพเสร็จสิ้น ในประการที่น่าจะท าให้การ
ชันสูตรพลิกศพหรือผลทางคดีเปลี่ยนแปลงไปเพ่ืออ าพรางคดี  รวมทั้งสิ้น 5 คดี คดีส่วนใหญ่ศาลตัดสินให้
ประหารชีวิตแต่จ าเลยให้การสารภาพ ศาลพิจารณาแล้วว่าค าสารภาพเป็นประโยชน์ จึงพิพากษาลดโทษจาก
ประหารชีวิตเป็นจ าคุกตลอดชีวิต เพราะไม่อาจตัดสินโทษให้ประหารชีวิต 5 ครั้งจากความผิดที่ฆ่าผู้อ่ืนไป 5 
คนได้ นายสมคิดจึงเข้าเรือนจ าไปด้วยโทษจ าคุกตลอดชีวิต  

 การที่นายสมคิดกระท าความผิดตามประมวลกฎหมายอาญาหลายฐานข้างต้น เนื่องด้วยเป็นความผิด
เกี่ยวกับชีวิตและร่างกาย ซึ่งเป็นความผิดในคดีอุกฉกรรจ์ คดีสะเทือนขวัญ หรือคดีท่ีเป็นที่สนใจของประชาชน 

                                            
13 ผู้จัดการออนไลน์, ‘เผย “หลักทัณฑวิทยา” ลดโทษ “สมคิด พุ่มพวง” คุกตลอดชีวิตเหลือ 14 ปี ก่อนก่อเหตุซ้ า’ (MGRonline, 17 
ธันวาคม 2562) <https://mgronline.com/onlinesection/detail/9620000120161> สืบค้นเมื่อ 2 เมษายน 2567.: ไทยพีบีเอส, ‘ศาล
ตั ด สิ น ป ร ะ ห า ร ชี วิ ต  “ ส ม คิ ด  พุ่ ม พ ว ง ”  ฆ า ต ก ร ต่ อ เ นื่ อ ง ’  ( T h a i P B S ,  2  เ ม ษ า ย น  2 5 6 4 ) , 
<https://www.thaipbs.or.th/news/content/303022> สืบค้นเมื่อ 2 เมษายน 2567. 

https://mgronline.com/onlinesection/detail/9620000120161%3e
https://www.thaipbs.or.th/news/content/303022%3e
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ดังนั้น ในช่วงที่เป็นนักโทษเด็ดขาดเข้าใหม่นายสมคิดจึงถูกจัดให้อยู่ในชั้นต้องปรับปรุงมาก อันเป็นล าดับชั้น
ต่ าสุดของการแบ่งชั้นนักโทษเด็ดขาด เป็นไปตามกระบวนการที่ก าหนดไว้ในกฎกระทรวงก าหนดประโยชน์ของ
นักโทษเด็ดขาด และเงื่อนไขที่นักโทษเด็ดขาดซึ่งได้รับการลดวันต้องโทษจ าคุกหรือการพักการลงโทษและได้รับ
การปล่อยตัวต้องปฏิบัติ พ.ศ. 2562 ข้อ 3(5) และข้อ 1(1)(จ) แห่งประกาศกระทรวงยุติธรรม เรื่อง ก าหนด
ความผิดในคดีอุกฉกรรจ์ คดีสะเทือนขวัญ หรือคดีท่ีเป็นที่สนใจของประชาชน พ.ศ. 256314 

ในระหว่างถูกจ าคุก นายสมคิดเป็นนักโทษที่ประพฤติตนดีเสมอมา จึงได้รับประโยชน์จาก
พระราชบัญญัติราชทัณฑ์ พ.ศ. 2560 มาตรา 52(5) ประกอบกับกฎกระทรวงก าหนดประโยชน์ของนักโทษ
เด็ดขาด และเงื่อนไขที่นักโทษเด็ดขาดซึ่งได้รับการลดวันต้องโทษจ าคุกหรือการพักการลงโทษและได้รับการ
ปล่อยตัวต้องปฏิบัติ พ.ศ. 2562 ข้อ 26(1) ซึ่งก าหนดให้แก่นักโทษเด็ดขาดที่แสดงให้เห็นว่ามีความประพฤติดี 
มีความอุตสาหะ ความก้าวหน้าในการศึกษา และท าการงานเกิดผลดี หรือท าความชอบแก่ทางราชการเป็น
พิเศษ โดยนายสมคิดได้เลื่อนชั้นจนกระทั่งเป็นนักโทษชั้นเยี่ยมในที่สุด และได้ลดวันต้องโทษจ าคุกเดือนละไม่
เกิน 5 วันไปเรื่อย ๆ จากการเป็นนักโทษเด็ดขาดชั้นเยี่ยมที่รับโทษจ าคุกตามค าพิพากษาถึงที่สุดมาแล้วไม่น้อย
กว่า 10 ปีในกรณีที่ต้องโทษจ าคุกตลอดชีวิตที่มีการเปลี่ยนโทษจ าคุกตลอดชีวิตเป็นโทษจ าคุกมีก าหนดเวลา   
นี่จึงเป็นส่วนแรกที่ส่งผลให้วันต้องโทษจ าคุกของนายสมคิดลดลง นอกจากตัวบทบัญญัติที่เกี่ยวข้องดังกล่าว 
นายสมคิดก็ยังได้ลดวันต้องโทษจ าคุกจากพระราชกฤษฎีกาพระราชทานอภัยโทษในโอกาสส าคัญ ๆ เรื่อยมา15 

ภายหลังได้รับการลดวันต้องโทษจ าคุกตามกระบวนการทางกฎหมายมาตามล าดับ ท้ายที่สุดนาย
สมคิดก็พ้นโทษออกจากเรือนจ าเมื่อวันที่ 27 พฤษภาคม พ.ศ. 2562 นักโทษที่ต้องโทษตามค าพิพากษาถึงที่สุด
ให้จ าคุกตลอดชีวิตอย่างนายสมคิดจึงได้รับโทษจ าคุกจริงเพียง 14 ปี เท่านั้น โดยเหตุผลที่นายสมคิดได้รับการ
ลดโทษ แม้ว่าศาลได้มีค าพิพากษาถึงที่สุดให้ต้องโทษจ าคุกตลอดชีวิตไปแล้วก็ตาม เนื่องมาจากกระบวนการ
ยุติธรรมของศาลและกรมราชทัณฑ์แยกต่างหากจากกัน กล่าวคือ ภายหลังจากศาลซึ่งเป็นองค์กรฝ่ายตุลาการ

                                            
14 กฎกระทรวงก าหนดประโยชน์ของนักโทษเด็ดขาด และเงื่อนไขที่นักโทษเด็ดขาดซึ่งได้รับการลดวันต้องโทษจ าคุกหรือการพักการลงโทษ
และได้รับการปล่อยตัวต้องปฏิบัติ พ.ศ. 2562  

ข้อ 2 “การแบ่งชั้นนักโทษเด็ดขาดมีดังต่อไปนี้ 
(1) ชั้นเยี่ยม 
(2) ชั้นดีมาก 
(3) ชั้นดี 
(4) ชั้นกลาง 
(5) ชั้นต้องปรับปรุง 
(6) ชั้นต้องปรับปรุงมาก” 

ข้อ 3 “นักโทษเด็ดขาดเข้าใหม่ ให้จัดอยู่ในชั้นกลาง เว้นแต่กรณีดังต่อไปนี้ … 
(5) นักโทษเด็ดขาดซึ่งกระท าความผิดในคดีอุกฉกรรจ์ คดีสะเทือนขวัญ หรือคดีที่เป็นที่สนใจของประชาชน ตามที่รัฐมนตรี
ประกาศก าหนด ให้จัดอยู่ในชั้นต้องปรับปรุงมาก” 

ประกาศกระทรวงยุติธรรม เร่ือง ก าหนดความผิดในคดีอุกฉกรรจ์ คดีสะเทือนขวัญ หรือคดีที่เป็นที่สนใจของประชาชน พ.ศ. 2563 
ข้อ 1 “ความผิดในคดีอุกฉกรรจ์ คดีสะเทือนขวัญ หรือคดีที่เป็นที่สนใจของประชาชนดังต่อไปนี้ ให้จัดชั้นนักโทษเด็ดขาดเข้าใหม่

อยู่ในชั้นต้องปรับปรุงมาก 
(1) ความผิดตามประมวลกฎหมายอาญา 

(จ) ความผิดเกี่ยวกับชีวิตและร่างกาย ตามมาตรา 289” 
15 workpointTODAY, ‘สมคิด พุ่มพวง ถูกตัดสินจ าคุกตลอดชีวิต ท าไมรับโทษจริงแค่ 14 ปี’ (workpointTODAY, 17 ธันวาคม 2562) 
<https://workpointtoday.com/somkid-3/> สืบค้นเมื่อ 2 เมษายน 2567. 

https://workpointtoday.com/somkid-3/
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มีค าพิพากษาแล้วจึงจะเข้าสู่ขั้นตอนของกรมราชทัณฑ์ซึ่งเป็นหน่วยงานฝ่ายบริหาร เมื่อมีการจัดการที่แยกกัน
ส่งผลให้กระบวนการอภัยโทษตามอ านาจหน้าที่ของกรมราชทัณฑ์ขัดแย้งกับค าพิพากษาของศาลนั่นเอง 

อย่างไรก็ดี นายสมคิดได้ก่อคดีฆาตกรรมเหยื่อรายที่ 6 เมื่อปลายปี พ.ศ. 2562 ภายหลังจากที่เพ่ิงพ้น
โทษออกมาจากเรือนจ าได้ เพียง 6 เดือนเศษเท่านั้น ในปี พ.ศ. 2564 ศาลจังหวัดขอนแก่นจึงได้อ่านค า
พิพากษาโดยสั่งประหารชีวิตสถานเดียว และริบของกลางในการก่อเหตุทั้งหมด โดยประเด็นส าคัญในค า
พิพากษาคือการที่ศาลระบุว่า “จ้าเลยก่อเหตุซ้้าโดยไม่เกรงกลัวกฎหมายบ้านเมือง ทั้งไม่ส้านึกในการกระท้า
ความผิด ขาดความเมตตาปรานี สร้างความสูญเสียแก่สุจริตชน และที่ส้าคัญเป็นอันตรายต่อสังคมอย่างใหญ่
หลวง ศาลจึงไม่มีเหตุบรรเทาโทษ”16 

เมื่อพิจารณาจากคดีที่ยกเป็นกรณีศึกษานี้ เนื่องจากกระบวนการอภัยโทษในคดีดังกล่าวได้ปล่อย
นักโทษคดีอุกฉกรรจ์สะเทือนขวัญ ที่ซ้ ายังไม่ส านักผิดและเป็นอันตรายต่อสังคมอย่างใหญ่หลวง ให้ได้รับการ
ลดหย่อนผ่อนโทษเร็วกว่าที่ควรจะเป็น ส่งผลให้เกิดความหวาดระแวงต่อคนในสังคมเป็นวงกว้าง เกิดความไม่
ปลอดภัยและความสูญเสียขึ้นในสังคมภายหลังจากการอภัยโทษไปโดยฝ่าฝืนส านึกความเป็นธรรมและความ
สุจริตชนอย่างไม่เหมาะสม จึงนับเป็นการกระท าตามกระบวนการทางกฎหมายอันน ามาซึ่งความทุกข์ของคน
ในสังคมจ านวนมาก 

4.2 การวิเคราะห์ข้อเท็จจริงในกรณีศึกษาผ่านแนวคิดเชิงนิติปรัชญาของซาวิญญี่ 
จากกรณีศึกษาเรื่องนายสมคิดข้างต้น กรณีนี้แม้ว่าจะประพฤติตนดีจนได้เลื่อนชั้นเป็นนักโทษชั้นเยี่ยม 

กระทั่งเข้าเกณฑ์นักโทษที่ได้รับการลดวันต้องโทษตามพระราชบัญญัติราชทัณฑ์ พ.ศ. 2560 และได้รับอภัย
โทษตามพระราชกฤษฎีกาพระราชทานอภัยโทษ อย่างถูกต้องและชอบธรรมตามกระบวนการทางกฎหมาย 
เนื่องจากพระราชบัญญัติราชทัณฑ์ดังกล่าวเป็นกฎหมายที่ก าหนดอ านาจหน้าที่ของราชทัณฑ์และว่าด้วยการ
บังคับโทษจ าคุกตามค าพิพากษาของประเทศไทย และพระราชกฤษฎีกาพระราชทานอภัยโทษได้ตราขึ้นมาโดย
อาศัยรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560 มาตรา 179 ประกอบมาตรา 175 ให้อ านาจไว้ 
นอกจากนั้นยังกล่าวได้ว่าการอภัยโทษก็กระท าผ่านพระราชอ านาจของพระมหากษัตริย์อันเป็นประมุขแห่งรัฐ
ไทยทรงพระราชทานให้ ดังนั้น ในกระบวนการทางกฎหมายจึงมีความชอบธรรม และสะท้อนจิตวิญญาณ
ประชาชาติของประชาชนชาวไทยที่ให้ความเคารพต่อสถาบันพระมหากษัตริย์มาเป็นเวลายาวนาน 

อย่างไรก็ดี การวิเคราะห์ประเด็นที่ว่าการอภัยโทษมีความชอบธรรมตามแนวความคิดของซาวิญญี่ไม่
อาจตอบปัญหาเรื่องความเหมาะสมของการอภัยโทษต่อบางกรณีที่เกิดขึ้นจริงได้ อ้างอิงจากข้อเท็จจริงใน
กรณีศึกษาข้างต้นว่านายสมคิดไม่ได้ส านึกในความผิดที่ได้กระท าเลยหลังจากที่ได้รับโอกาสกลับคืนสู่สังคม 
หากแต่ยังก่อเหตุฆาตกรรมในรูปแบบเดิมจนส่งผลกระทบต่อความหวาดหวั่นเรื่องความปลอดภัยของ
ประชาชนในสังคมเป็นวงกว้าง กรณีนี้จึงสะท้อนว่ากระบวนการอภัยโทษและหน่วยงานที่เกี่ยวข้องปล่อยตัว
นายสมคิดกลับคืนสู่สังคมก่อนระยะปลอดภัย และผู้กระท าผิดได้รับโทษไม่เหมาะสมกับความผิดที่กระท าลงไป
จริง เนื่องจากการพิจารณาจิตวิญญาณประชาชาติตามบริบททางประวัติศาสตร์เพียงอย่างเดียวจะก่อให้เกิด
การวิพากษ์วิจารณ์จากสังคมเรื่องความเหมาะสมในกระบวนการพิจารณาคดี เพราะแนวความคิดของซาวิญญี่
ไม่สามารถเข้าไปวัดความต้องการหรือเจตจ านงของประชาชนในสังคมปัจจุบันได้ ด้วยเหตุที่จิตวิญญาณ

                                            
16 กระทรวงยุติธรรม, ‘กรมราชทัณฑ์ รับกรณีลดโทษ สมคิด พุ่มพวง ฆาตกรต่อเนื่องหลังก่อเหตุซ้ า มีปัญหา’ (Ministry of Justice, 17 
ธันวาคม 2562) <https://www.moj.go.th/view/38841> สืบคน้เมื่อ 2 เมษายน 2567.     

https://www.moj.go.th/view/38841%3e
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ประชาชาติสามารถพัฒนาการได้อย่างต่อเนื่องตามประวัติศาสตร์และสังคมซึ่งเป็นพลวัต ส่งผลให้จิตวิญญาณ
ประชาชาตินั้นย่อมแตกต่างไปตามกาลสมัยและท้องที่ ดังนั้น แนวความคิดของซาวิญญี่ซึ่งมุ่งสังเกต
ปรากฏการณ์ทางกฎหมายในทางประวัติศาสตร์จึงไม่ตอบโจทย์เรื่องความเหมาะสมของการอภัยโทษที่จะ
อ านวยความเป็นธรรมต่อประโยชน์สุขสูงสุดให้เกิดขึ้นจริงในสังคมปัจจุบันได้ เป็นเหตุให้ต้องค านึงถึงความรู้สึก
และจิตส านึกผิดชอบชั่วดีตามบริบทของประชาชนในสังคมปัจจุบันนี้ประกอบกันด้วยนั่นเอง 

4.3 การวิเคราะห์ข้อเท็จจริงในกรณีศึกษาผ่านแนวคิดเชิงนิติปรัชญาของเบนแธม 
กฎหมายเพื่อการอภัยโทษหากสามารถบรรลุถึงวัตถุประสงค์อันก่อให้เกิดประโยชน์และสร้างความสุข

ให้เกิดแก่สังคมมากที่สุดย่อมเป็นกฎหมายที่มีความเหมาะสม อย่างไรก็ตาม ในบางกรณีที่การอภัยโทษนั้นไม่
เป็นประโยชน์ต่อสังคมและไม่สมประโยชน์ตามวัตถุประสงค์ของการอภัยโทษ การได้รับอภัยโทษก็เป็นการไม่
เหมาะสม 

จากกรณีศึกษาเรื่องนายสมคิดข้างต้น แม้นายสมคิดจะเป็นนักโทษชั้นเยี่ยมหรือมีพฤติกรรมดีใน
เรือนจ าเพียงใดและการลดโทษได้เป็นไปตามกระบวนการอภัยโทษตามกฎหมายก็ตาม แต่เมื่อพิจารณาถึง
พฤติกรรมการก่อเหตุฆาตกรรมซึ่งเป็นคดีอาญาอุกฉกรรจ์และสะเทือนขวัญนั้นถึง 5 คดีต่อเนื่องกัน แสดงให้
เห็นว่านายสมคิดผู้กระท าความผิดขาดส านึกยั้งคิดและการยับยั้งชั่งใจ ทั้งเมื่อถูกปล่อยตัวออกจากเรือนจ า
เพียง 6 เดือนเศษก็ไม่ส านึกในความผิดและไม่ปรากฏว่ากระบวนการในเรือนจ าช่วยฟ้ืนฟูแก้ไขให้นายสมคิด
ปรับตัวและกลับสู่สังคมได้อย่างเต็มที่จนน าไปสู่การกระท าผิดซ้ า ดังที่เห็นได้จากการก่อเหตุฆาตกรรมอีกครั้ง
เป็นคดีที่ 6 นั่นเอง  

กรณีดังกล่าวย่อมสะท้อนปัญหาว่าการอภัยโทษนี้ไม่มีความเหมาะสม อีกทั้งยังก่อให้เกิดประเด็นว่า
การพิจารณาลดโทษนักโทษลักษณะดังกล่าวโดยใช้เกณฑ์ลดโทษมาตรฐานเช่นเดียวกับนักโทษทั่วไปนั้นไม่
ก่อให้เกิดประสิทธิภาพมากพอที่จะบรรลุวัตถุประสงค์ของการอภัยโทษ การอภัยโทษที่เกิดขึ้นในกรณีศึกษา
ดังกล่าวไม่เหมาะสมตามแนวคิดประโยชน์นิยมของเบนแธม นายสมคิดผู้กระท าผิดไม่สมควรได้รับการอภัย
โทษ เนื่องจากการอภัยโทษดังกล่าวไม่สามารถฟ้ืนฟูเขาให้กลับมาเป็นพลเมืองที่ดีของสังคมได้ จึงไม่สม
ประโยชน์ตามวัตถุประสงค์ของกฎหมายว่าด้วยการอภัยโทษ 

นอกจากนี้ การอภัยโทษที่เกิดขึ้นได้สร้างความสูญเสียขึ้นอีกและยังเพ่ิมความทุกข์แก่สุจริตชนอ่ืนใน
สังคม ทั้งยังก่อให้เกิดอันตรายต่อสังคม และน ามาซึ่งเพียงประโยชน์ส่วนตนของนายสมคิด เห็นได้อย่างชัดเจน
ว่าการอภัยโทษไม่เหมาะสมในกรณีนี้ เนื่องจากไม่ได้สร้างความสุขให้เกิดขึ้น ไม่ก่อให้เกิดประโยชน์ต่อสังคม 
และไม่บรรลุเป้าประสงค์ที่แท้จริงของการอภัยโทษ ดังนี้ ในการพิจารณาการพระราชทานอภัยโทษต้อง
พิจารณาข้อเท็จจริงเป็นรายกรณีไป เพราะในแต่ละกรณีย่อมมีข้อเท็จจริงที่ต่างกันซึ่งน ามาซึ่งผลลัพธ์เรื่อง
ความเหมาะสมที่ต่างกัน 

ตามแนวคิดประโยชน์นิยมของเบนแธม รัฐไม่ควรลงโทษน้อยลง แต่ควรมุ่งเน้นไปที่การอภัยโทษมาก
ขึ้น อย่างไรก็ตามต้องพิจารณาการอภัยโทษเป็นรายกรณีไป โดยการน าแนวคิดท่ีมุ่งหวังผลประโยชน์สูงสุดและ
ความสุขสูงสุดมาเป็นหลักในการตัดสินใจ จึงจะช่วยให้สังคมมีความเป็นธรรมและเหมาะสมเป็นที่ยอมรับ อัน
จะน ามาสู่ความสุขของทุกคนในสังคมได้มากยิ่งข้ึนอย่างแท้จริง ดังนั้น เราสามารถน าแนวคิดเชิงนิติปรัชญาของ
เบนแธมมาใช้ในการอธิบายข้อพิจารณาเกี่ยวกับความเหมาะสมของการพระราชทานอภัยโทษที่แนวคิด       
ซาวิญญี่ไม่สามารถเข้าไปให้ค าตอบได้ เพ่ือประโยชน์แห่งกฎหมายว่าด้วยการอภัยโทษที่พึงปรากฏทั้ง
ความชอบธรรมและความเหมาะสมแห่งประโยชน์สุขของประชาชนในสังคม 
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5. บทสรุปและข้อเสนอแนะ 

5.1 บทสรุป 
กฎหมายว่าด้วยการอภัยโทษในประเทศไทยมีประวัติศาสตร์ยาวนานมาตั้งแต่อดีตจนถึงปัจจุบัน โดย

รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560 ในมาตรา 179 ประกอบมาตรา 175 รวมถึงประมวล
กฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาในมาตรา 261 ทวิ เป็นหลักในการก าหนดอ านาจและหลักเกณฑ์ต่าง ๆ 
วัตถุประสงค์ของกฎหมายนี้เพ่ือให้ผู้กระท าผิดได้รับโอกาสกลับคืนสู่สังคมผ่านกระบวนการยุติธรรม ซึ่งมีกรม
ราชทัณฑ์ คณะรัฐมนตรี กระทรวงยุติธรรม และพระมหากษัตริย์เป็นองค์กรที่มีบทบาทส าคัญ 

เมื่อพิจารณาความชอบธรรมและความเหมาะสมของการพระราชอภัยโทษเป็นเรื่องที่ต้องพิจารณา
อย่างละเอียดในหลายมิติ รวมถึงในทัศนะเชิงนิติปรัชญาของสองนักคิดส าคัญ คือ ซาวิญญี่และเบนแธม การน า
แนวคิดของทั้งสองมาปรับใช้ในบริบทของสังคมไทยปัจจุบันจะช่วยให้เห็นแนวทางที่เหมาะสมและยุติธรรมมาก
ขึ้น  

ซาวิญญี่มองถึงความส าคัญของ “จิตวิญญาณประชาชาติ” ซึ่งเป็นหลักการที่มองว่ากฎหมายควร
สอดคล้องกับวัฒนธรรมและค่านิยมของสังคมในแต่ละยุคสมัย ในบริบทของสังคมไทยในปัจจุบันที่เป็นพหุ
วัฒนธรรมและมีการเปลี่ยนแปลงทางสังคมอยู่เสมอ การพิจารณาจิตวิญญาณประชาชาติเป็นเรื่องที่ท้าทาย 
เพราะจิตวิญญาณประชาชาตินั้นสามารถเปลี่ยนแปลงได้ไปตามกาลเวลาและบริบททางสังคม ตัวอย่างเช่น ใน
ยุคสมัยหนึ่ง จิตวิญญาณประชาชาติอาจเน้นสิทธิมนุษยชนมากกว่าการยึดโยงกับสถาบันพระมหากษัตริย์ การ
น าแนวคิดซาวิญญี่มาปรับใช้กับกฎหมายในปัจจุบันจึงต้องค้นหาจิตวิญญาณประชาชาติที่แท้จริง เพ่ือให้
กฎหมายมีความชอบธรรมในสายตาของประชาชน ดังนั้น การพระราชทานอภัยโทษต้องพิจารณาในมุมมอง
ของสังคมปัจจุบัน ซึ่งอาจต้องมีการปรับปรุงกฎหมายและกระบวนการพิจารณาให้สอดคล้องกับค่านิยมและวิถี
ชีวิตของประชาชนในยุคปัจจุบัน  

ในทางกลับกัน แนวคิดของเบนแธมไม่สามารถให้ค าตอบได้ว่ากฎหมายนั้นมีความชอบธรรมพอที่จะ
เป็นกฎหมายหรือไม่ แต่สามารถให้ค าตอบในเรื่องความเหมาะสมได้ โดยพิจารณาความเหมาะสมของกฎหมาย
จากหลักประโยชน์นิยมที่มุ่งเน้นว่ากฎหมายควรเป็นไปเพ่ือประโยชน์สูงสุดของสังคม การพิจารณาความ
เหมาะสมของการพระราชทานอภัยโทษจึงควรพิจารณาว่าการอภัยโทษนั้นก่อให้เกิดผลดีต่อสังคมหรือไม่ หาก
เกิดผลดีต่อสังคมจึงถือว่ามีความเหมาะสม ดังนั้น ควรน าหลักนิติศาสตร์และจริยศาสตร์มาเชื่อมโยงให้สัมพันธ์
กันเพ่ือให้กฎหมายเป็นไปเพื่อประโยชน์สุขของสังคม 

5.2 ข้อเสนอแนะ 
ข้อเสนอแนะแนวทางแก้ไขปัญหาความชอบธรรมและความเหมาะสมของกฎหมายว่าด้วยการอภัย

โทษผ่านทัศนะเชิงนิติปรัชญาของซาวิญญี่และเบนแธม มีดังนี้  

(1) ปรับปรุงกระบวนการพิจารณา: การให้ศาลมีส่วนร่วมในการพิจารณาสิทธิประโยชน์เรื่องการอภัยโทษ
จะเพ่ิมความเป็นธรรมและความโปร่งใส เนื่องจากเดิมทีอ านาจหน้าที่นี้กรมราชทัณฑ์มีหน้าที่
รับผิดชอบ ศาลไม่มีอ านาจเข้ามาแทรกแซงเมื่อได้มีการจัดท าค าพิพากษา จึงควรท าให้กระบวนการ
นั้นมีความเชื่อมโยงและต่อเนื่องกันมากข้ึน 

(2) แต่งตั้งคณะอนุกรรมการพิจารณาอิสระรายคดี: มาตรา 52(5) แห่งพระราชบัญญัติราชทัณฑ์ พ.ศ. 
2560 ที่ก าหนดให้ราชทัณฑ์มีอ านาจแต่งตั้งคณะอนุกรรมการมาพิจารณาเรื่องโทษ จึงควรเพ่ิม



 

 

 

13 วารสารนิติปริทัศน์ ปีท่ี 4 ฉบับท่ี 3 : กันยายน 2024 

ข้อก าหนดในการแต่งตั้งคณะกรรมการให้ประกอบด้วยผู้เชี่ยวชาญจากหลายสาขา รวมถึงนัก
กฎหมาย นักจิตวิทยา และผู้แทนจากภาคประชาสังคมเพ่ือพิจารณาค าร้องขออภัยโทษ และให้มีการ
ติดตามผู้ที่ได้รับการอภัยโทษเพ่ือให้แน่ใจว่าผู้ได้รับการอภัยโทษสามารถปรับตัวเข้าสู่สังคมได้อย่างมี
ประสิทธิภาพและไม่กลับมากระท าผิดซ้ าอีก 

(3) ปรับปรุงเกณฑ์การพิจารณาการลดโทษ: ควรมีเกณฑ์การพิจารณาที่ชัดเจนและเป็นรูปธรรม เช่น 
ประวัติและพฤติการณ์ของผู้ต้องโทษ ลักษณะความผิด ระยะเวลาการต้องโทษ อายุ และสุขภาพ 
และส าหรับนักโทษคดีร้ายแรง ควรใช้เกณฑ์ประเมินการลดโทษที่ไม่เหมือนนักโทษทั่วไปเพ่ือให้เกิด
การประเมินที่เข้มข้นและรัดกุมมากยิ่งข้ึน  

(4) การส่งเสริมการมีส่วนร่วมของภาคประชาชน: ควรเปิดโอกาสให้ประชาชนมีส่วนร่วมในการพิจารณา
และให้ความเห็นเกี่ยวกับการอภัยโทษ เพ่ือให้กระบวนการดังกล่าวมีความโปร่งใสและได้ยอมรับจาก
สังคมและปรับปรุงกฎหมายและนโยบายให้สอดคล้องกับจิตวิญญาณประชาติในปัจจุบัน เช่น การ
ปรับปรุงรัฐธรรมนูญ มาตรา 175 และมาตรา 179 รวมถึงประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา 
มาตรา 261 ทวิ เพ่ือให้กระบวนการอภัยโทษมีความชัดเจนและโปร่งใสมากขึ้น 
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บทคัดย่อ 
บทความนี้มีจุดประสงค์เพื่อมุ่งวิเคราะห์กรณีศึกษาจากละครชุดของประเทศญี่ปุ่นเรื่อง Alice in 

Borderland ภาค 1 โดยการศึกษาผ่านการกระท าของตัวละครเอกที่ชื่ออะริสุ ผู้ที่ต้องการเอาชีวิตรอดใน
ดินแดนมรณะ ณ โลกคู่ขนานร่วมกับผู้เล่นคนอ่ืน ๆ ผ่านการเล่นเกม ซึ่งแต่ละเกมจะมีผู้ที่ควบคุมและออก
กฎเกณฑ์จากเบื้องบน และผู้เล่นแต่ละคนจะต้องปฏิบัติตามค าสั่งนั้น รวมถึงการต้องฆ่ากันเพื่อเอาชีวิตรอด
ซึ่งการกระท าดังกล่าวไม่ถือว่าผิดกฎหมาย ด้วยสภาพบังคับของสังคมท าให้อะริสุต้องท าตามกฎของเกมแม้จะ
รู้สึกขัดแย้งในใจ ในขณะเดียวกัน ตัวละครอ่ืนที่เป็นผู้เล่นในเกมบางคนกลับรู้สึกว่าการฆ่ากันนั้นไม่ใช่สิ่งที่ผิด 
ท าให้เกิดประเด็นของความขัดแย้งระหว่างการบังคับใช้กฎหมายหรือค าสั่งและศีลธรรมขึ้น 

คณะผู้จัดท าเห็นว่าประเด็นทางนิติปรัชญาจากละครชุดดังกล่าวมีความเหมาะสมเป็นอย่างยิ่งที่จะ
น ามาเป็นกรณีศึกษาในการพิจารณาเรื่องความเป็นกฎหมายของค าสั่งของผู้มีอ านาจสูงสุดในสภาวะหนึ่งว่า
กฎเกณฑ์อันเนื่องมาจากอ านาจในสภาวะนั้น ๆ ถือว่ามีศักดิ์เป็นกฎหมายหรือไม่ ผ่านมุมมองแนวคิดและ
ทฤษฎีทางกฎหมายของนักปรัชญาจากส านักปฏิฐานนิยมอันได้แก่ จอห์น ออสติน และ เอช. แอล. เอ. ฮาร์ท 
รวมถึงวิเคราะห์ข้อจ ากัดของทฤษฎีทางกฎหมายของนักปรัชญาทั้งสองดังกล่าว 
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Abstract 

 This article aims to analyze a case study from the Japanese series “Alice in Borderland” 
Season 1 by examining the actions of the main character, Arisu, who strives to survive in a 
deadly parallel world along with other players through a series of games. Each game is 
controlled and regulated by an authority from above, and each player must follow these 
rules, including killing each other to survive, which is not considered illegal. Due to societal 
pressure, Arisu is compelled to follow the game rules despite internal conflict. Meanwhile, 
some other players feel that killing is not wrong, leading to a conflict between the 
enforcement of laws or commands and morality. 

The authors believe that the legal philosophy issues presented in the series are 
particularly suitable as a case study for considering the legality of the commands of supreme 
authority in this given situation. They aim to examine whether the rules derived from such 
authority are considered laws through the perspectives and legal theories of positivist 
philosophers such as John Austin and H.L.A. Hart and analyze the limitations of these 
philosophers’ legal theories. 

Keywords : Legal Philosophy, Legal Positivism, Sovereignty, Rule of Recognition 
 

 

1. บทน า 
จากเหตุการณใ์นเรื่อง Alice in Borderland1 ที่อยู่ ๆ เมืองโตเกียวได้กลับกลายเป็นโลกแห่งเกมอันตราย

ที่มีชีวิตเป็นเดิมพันพร้อมกับผู้คนจ านวนมากที่ล้วนจ าต้องเล่นเกมตามค าสั่งของผู้ควบคุมเกม หากผู้เล่นไม่ยอม
เล่นเกมหรือเล่นเกมไม่ชนะก็จะต้องเสียชีวิตลง จากเนื้อเรื่องดังกล่าวแสดงให้เห็นถึงการที่ผู้คุมเกมเป็นผู้มี
อ านาจสูงสุดในสังคม และออกกฎเกณฑ์บังคับผู้เล่นในดินแดนมรณะแห่งนี้ให้ต้องปฏิบัติตาม รวมถึงมีบทก าหนด
ลงโทษหรือสภาพบังคับอันเป็นผลร้ายแก่สมาชิกภายในสังคม เรื่องราวในส่วนนี้ของละครชุดเรื่องดังกล่าวได้
สะท้อนแนวความคิดเชิงนิติปรัชญาในเรื่องของความสัมพันธ์ระหว่างกฎหมายและศีลธรรม ทั้งยังสะท้อนให้เห็น
ถึงแนวคิดการก าหนดว่าสิ่งใดเป็นกฎหมาย ด้วยเหตุดังกล่าว บทความนี้จึงมีจุดมุ่งหมายที่จะศึกษากฎหมายในแง่
นิติปรัชญาว่าสิ ่งใดคือสิ่งที่เรียกว่ากฎหมายของสังคม โดยบทความนี้มุ ่งประเด็นในการวิพากษ์เกี่ยวกับ   
การกระท าของผู้คุมเกมและการเล่นเกมที่มีผลถึงแก่ชีวิตของผู้เล่น และวิเคราะห์การกระท าของผู้คุมเกมที่สร้าง
กฎใด ๆ ขึ้นให้ผู้อยู่ในดินแดนแห่งเกมนี้ต้องท าตามโดยไม่ค านึงถึงศีลธรรม ซึ่งการวิเคราะห์เรื่องราวผ่าน
บทความนี้จะอธิบายโดยอ้างอิงถึงการสร้างกฎของผู้คุมเกมผ่านแนวคิดการก าหนดนิยามของกฎหมายของ
จอห์น ออสติน และ เอช. แอล. เอ. ฮาร์ท ว่าผู้ที่อยู่ภายใต้กฎจ าต้องปฏิบัติตามกฎนั้นเฉกเช่นเป็นกฎหมาย
หรือไม่ ซึ่งเป็นการจุดประกายให้เกิดประเด็นค าถามเกี่ยวกับกฎที่ถูกบังคับใช้ในสังคมนั้น ๆ ว่าเมื่อไรที่จะถือว่า   
สิ่งนั้นเป็นกฎหมาย 

                                                 
1 Sanook, ‘รีวิวซีรีส์ Alice in Borderland อลิซในแดนมรณะ - ไฮไลต์ปลายปี ซีรีส์หนีตายสุดระทึก’ (Sanook, 13 ธันวาคม 2565)  
 <https://www.sanook.com/movie/106041/> สืบค้นเมื่อ 5 เมษายน 2567. 
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2. เนื้อเรื่องย่อ Alice in Borderland ภาค 1 
 เรื่อง Alice in Borderland2 ภาค 1 เป็นเรื่องราวของชายหนุ่มคนหนึ่งชื่ออะริสุ ในวันหนึ่งอะริสุได้นัด
เพ่ือน ๆ ให้มาเจอกัน ซึ่งเพ่ือนของอะริสุประกอบไปด้วย คารุเบะ และโจตะ เมื่อทั้งสามคนได้มาเจอกัน คารุ
เบะแกล้งอุ้มอะริสุและวิ่งไปบนถนนจนท าให้รถชนกัน ต ารวจจึงตามไล่จับพวกเขาทั้งสามท าให้พวกเขาวิ่งหนี
เข้าไปในห้องน้ าที่สถานีรถไฟ หลังจากนั้นจู่ ๆ ไฟก็ดับ และเมื่อออกมาจากห้องน้ าพวกเขาก็พบว่าในเมือง
โตเกียวนั้นกลับไม่มีใครอยู่เลย เมืองทั้งเมืองกลายเป็นเมืองร้าง ทันใดนั้นเองก็มีป้ายโฆษณาปรากฏข้อความว่า 
“ยินดีต้อนรับผู้เล่นทุกท่าน อีกไม่นานเกมจะเริ่มต้นขึ้น” หลังจากนั้นพวกเขาก็ได้พบกับคนอ่ืน ๆ ในเมืองซึ่งได้
กลายเป็นผู้เล่นในเกมเช่นกัน และก็ปรากฏค าสั่งให้พวกเขาหยิบโทรศัพท์คนละหนึ่งเครื่องแล้วให้สแกน
ใบหน้าเพ่ือลงทะเบียนเป็นผู้เล่นเกมทันที เมื่อลงทะเบียนแล้วก็ต้องเล่นเกมให้จบเกมไปเรื่อย ๆ ตามค าสั่งของ
ผู้คุมเกมเพ่ือต่อวีซ่าที่จะท าให้มีชีวิตอยู่รอด3 หากผู้เล่นไม่เล่นหรือไม่ยอมท าตามค าสั่ง ผู้เล่นก็จะต้องตาย หรือ
ต่อให้ผู้เล่นยอมเข้าร่วมเล่นเกม แตใ่นการต่อสู้กันในแต่ละเกมนั้น หากไม่สู้หรือสู้ไม่ชนะ ฝ่ายที่แพ้ก็ต้องตาย 
 
3. บทวิเคราะห์ทฤษฎีของนักปรัชญาผ่านตัวละครจากกรณีศึกษา 
 เมื่อท าการเปรียบเทียบแนวความคิดของส านักความคิดทางปรัชญากฎหมายต่าง ๆ แล้ว อาจกล่าว
สรุปโดยรวมได้ว่าฐานความคิดส าคัญของส านักความคิดปฏิฐานนิยมที่แตกต่างจากฐานของส านักความคิด
กฎหมายธรรมชาติ คือ การพิจารณาเรื่องความเกี่ยวโยงกันของศีลธรรมและกฎหมาย โดยส านักกฎหมาย
ธรรมชาติมีแนวคิดว่าในการพิจารณาความเป็นกฎหมายนั้นจ าเป็นต้องพิจารณาทั้งกฎหมายและศีลธรรม
ควบคู ่ก ัน ไป  (Morality Thesis) 4 และการ ไม ่น าข ้อ เท ็จจร ิงมารวมพ ิจารณาเข ้า ก ับข ้อกฎหมาย 
(Normativity Thesis)5 เนื่องจากส านักกฎหมายธรรมชาติเห็นว่ากฎหมายจ าต้องอยู่ภายใต้บังคับของ
ศีลธรรม หรือต้องบรรจุหลักเกณฑ์ ศีลธรรม ภายในตัวบทกฎหมายด้วย ในขณะที่ฐานความคิดของ
ส านักปฏิฐานนิยมหรือส านักกฎหมายบ้านเมืองนั้นมุ่งเน้นอธิบายกฎหมายที่เป็นรูปธรรมและเป็นอัตวิสัย 
โดยพยายามแยกหรือแสดงให้เห็นถึงความแตกต่างระหว่างกฎหมายที่เป็นอยู่ (Law as it is) และกฎหมายที่
ควรจะเป็น (Law as it ought to be)6 ว่าเป็นสองสิ่งที่ไม่เหมือนกันและควรถูกแยกออกจากกัน กล่าวคือ 
ส านักกฎหมายบ้านเมืองมีมุมมองว่ากฎหมายนั้นสามารถด ารงอยู่ได้โดยล าพังโดยไม่จ าเป็นต้องยึดโยงอยู่กับ
ศีลธรรมเสมอไป ดังนั้น จึงเป็นผลให้มีการแยกกฎหมายที่มีผลบังคับใช้อยู่ออกจากกฎหมายที่ควรจะเป็น 

ดังที่ได้กล่าวไปข้างต้น มีข้อพึงสังเกต คือ แม้นักปรัชญาในส านักปฏิฐานนิยมนั้นจะมีจ านวนมากและ
ล้วนมีแนวคิดทฤษฎีของตนเองซึ่งมีรายละเอียดที่แตกต่างกันออกไป อย่างไรก็ตาม โดยส่วนมากหลักความคิด
ส าคัญของนักปรัชญาจากส านักกฎหมายปฏิฐานนิยมนั้นล้วนมีหลักพ้ืนฐานทางความคิดร่วมกัน คือ การ
พิจารณากฎหมายโดยมิได้ให้ความส าคัญว่ากฎหมายจะต้องอยู่คู่กันกับศีลธรรม กล่าวคือ การคิดอย่างปฏิฐาน

                                                 
2  แ ม ว โ ม้ รี วิ ว , ‘รี วิ ว ซี รี ส์ ญี่ ปุ่ น  Alice in Borderland อ ลิ ส ใ น แ ด น ม ร ณ ะ ’ (Kapook, 23 ธั น ว า ค ม  2565) 
<https://creator.kapook.com/view263622.html> สืบค้นเมื่อ 5 เมษายน 2567. 
3 วีรวัฒน์ อัจจุตมานัส, ‘Alice in borderland ซีรีส์เกมเอาชีวิตรอดในโลกเสมือน ที่หวนให้คิดถึงการเอาตัวรอดในออฟฟิศแลนด์ในปี 2020’ 
(The Standard Pop, 21 ธันวาคม 2563) <https://thestandard.co/alice-in-borderland-2/> สืบค้นเมื่อ 20 พฤษภาคม 2567. 
4 Hans Kelsen, Introduction to Problems of Legal Theory (Clarendon Press 1992) 26. 
5 Ibid. 
6 Bentham, An Introduction to the Principles of Morals and Legislation (Hafner Press 1948) อ้างถึงใน จรัญ โฆษณานันท์, นิติ
ปรัชญา (พิมพ์คร้ังที่ 20, ส านักพิมพ์มหาวิทยาลัยรามค าแหง 2558) 46. 
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นิยมจะไม่น าปัจจัยเรื่องศีลธรรมเข้ามาพิจารณาความเป็นกฎหมาย (Separability Thesis)7 ซึ่งสามารถแบ่ง
หลักคิดดังกล่าวย่อยออกได้อีกเป็นสองแนวทาง โดยแนวทางแรกเป็นลักษณะการพิจารณาตามทฤษฎีกฎหมาย
บริสุทธิ์ (Pure Theory of Law)8 ที่ถูกเสนอไว้โดยฮันส์ เคลเซ่น เป็นกรณีที่นอกจากจะไม่น าปัจจัยเรื่อง
ศีลธรรมเข้ามารวมพิจารณากับกฎหมายแล้ว ยังเป็นทฤษฎีที่วางแนวทางว่าในการพิจารณาข้อกฎหมายก็มิควร
จะน าเอาข้อเท็จจริงอ่ืนใดเข้ามาร่วมพิจารณาด้วย (Normativity Thesis) โดยทฤษฎีนี้เป็นทฤษฎีที่ถูกสร้างขึ้น
เพ่ือให้สามารถพิจารณาถึงความบริสุทธิ์โดยเนื้อแท้ของกฎหมายได้โดยมิมีปัจจัยอ่ืนใดเข้ามาปนเป อย่างไรก็
ตาม แม้ว่าทฤษฎีกฎหมายบริสุทธิ์ดังกล่าวของเคลเซ่นจะได้รับการยอมรับอย่างกว้างขวาง แต่ก็มิได้หมายความ
ว่าทฤษฎีดังกล่าวจะเป็นสิ่งที่ก าหนดแนวทางของส านักความคิดปฏิฐานนิยมไว้โดยสิ้นเชิง โดยไร้ความเห็นต่าง
แต่อย่างไร เนื่องด้วยยังมีอีกแนวความคิดหนึ่งซึ่งแตกต่างจากทฤษฎีกฎหมายบริสุทธิ์หากแต่ก็ได้รับการยอมรับ
จากนักปรัชญากฎหมายอีกจ านวนไม่น้อย แนวทางดังกล่าวนั้นคือการพิจารณากฎหมายโดยการหลอมรวม  
ข้อกฎหมายเข้ากับข้อเท็จจริง (Reductive Thesis)9 ซึ่งถึงแม้จะยังคงเป็นแนวทางที่มิได้ให้ความส าคัญในการ
พิจารณากฎหมายอยู่กับปัจจัยทางศีลธรรมอย่างส านักกฎหมายธรรมชาติ แต่นักปรัชญากฎหมายที่มีความคิด
ตามแนวทางดังกล่าวก็เล็งเห็นว่าปัจจัยทางข้อเท็จจริงต่าง ๆ อันเป็นองค์ประกอบภายนอกซึ่งแวดล้อม        
ข้อกฎหมายอยู่นั้นก็ย่อมจะเป็นสิ่งที่มีอิทธิพลต่อข้อกฎหมายไดเ้ช่นกัน 

โดยในการวิเคราะห์ผ่านกรณีศึกษาเรื่อง Alice in Borderland ภาค 1 คณะผู้จัดท าได้หยิบยกแนวคิด
และทฤษฎีในการก าหนดนิยามความเป็นกฎหมายของนักปรัชญากฎหมายจากส านักปฏิฐานนิยมที่โดดเด่น  
สองท่าน ได้แก่ จอห์น ออสติน และศาสตราจารย์ เอช. แอล. เอ. ฮาร์ท มาใช้ประกอบการวิเคราะห์กรณีศึกษา 
แม้จะปรากฏว่าส านักปฏิฐานนิยมนั้นมีนักปรัชญาที่มีแนวความคิดอันโดดเด่นและแตกต่างกันจ านวนมาก
โดยเฉพาะอย่างยิ่งนักปรัชญาส านักบ้านเมืองในช่วงปลายศตวรรษที่ 20 จนถึงยุคสมัยปัจจุบันซึ่งมหีลักทฤษฎีที่
ได้รับการพัฒนาจนมีความลึกซ้ึงและเข้ากับยุคสมัยของสังคมหรือชุมชนทางการเมืองในปัจจุบันมากกว่าทฤษฎี
ของออสตินและฮาร์ทก็ตาม แต่เนื่องจากออสตินและฮาร์ทต่างมีฐานความคิดหนึ่งที่น่าสนใจซึ่งเป็นจุดเชื่อม
ร่วมกัน คือ การวางแนวคิดและเสนอความเห็นเกี่ยวกับการพิจารณาความเป็นกฎหมายโดยการแยกพิจารณา
กฎหมายออกจากศีลธรรม ซ่ึงเป็นการแสดงออกผ่านผลงานทางปรัชญาว่าตนเป็นนักคิดส านักปฏิฐานนิยมและ
มีความเห็นที่แตกต่างจากส านักกฎหมายธรรมชาติ รวมถึงทั้งจอห์น ออสติน และศาสตราจารย์ เอช. แอล. เอ. 
ฮาร์ท ต่างก็น าเสนอแนวคิดและทฤษฎีทางนิติปรัชญาโดยเลือกอธิบายกฎหมายผ่านการหลอมรวมข้อเท็จจริง
และข้อกฎหมายเข้าด้วยกัน (Facticity Thesis) ประกอบการวิเคราะห์ความเป็นกฎหมาย10 และไม่ได้แยก
ระหว่างโลกของกฎหมายออกจากโลกของปรากฏการณ์ (ข้อเท็จจริง) ดังทฤษฎีของฮันส์ เคลเซ่น แต่อย่างใด 

นอกจากนี้ ความน่าสนใจอีกประการหนึ่งคือการที่ฮาร์ทซึ่งเป็นผู้ที่มีชีวิตอยู่ในยุคสมัยภายหลังจาก
ออสตินหลายทศวรรษนั้นพยายามที่จะน าเสนอการอธิบายกฎหมายในเชิงปฏิฐานนิยม (Positivism) โดยฮาร์ท
ไม่เพียงแต่ปรับปรุงทฤษฎีที่พัฒนาโดยออสตินเท่านั้น แต่ยังได้ท าลายแนวคิดหัวใจหลักของออสตินซึ่งคือ
ทฤษฎีค าสั่งทางกฎหมาย (Command Theory of Law) เนื่องจากฮาร์ทมุ่งพิจารณาว่ากฎหมายเป็นระบบที่
ประกอบด้วยกฎหลายประเภท ซึ่งมีความยืดหยุ่นและสามารถพัฒนาได้ตามการเปลี่ยนแปลงของสังคม 
ในขณะที่ออสตินมองว่ากฎหมายคือค าสั่งของผู้มีอ านาจที่คนในชุมชนทางการเมืองนั้น ๆ จะต้องปฏิบัติตาม

                                                 
7 Hans Kelsen (n 4) 26. 
8 Hans Kelsen, Pure Theory of Law (University of California Press 1967) 1. 
9 Ibid. 
10 John Austin, The Province of Jurisprudence Determined (Cambridge University Press 2009) 176. 
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โดยไม่ค านึงถึงเนื้อหาของกฎนั้น ๆ แต่อย่างใด และมองว่าการลงโทษถือเป็นวิธีการหลักในการบังคับใช้
กฎหมาย 

ด้วยเหตุผลดังกล่าวเหล่านี้ ประกอบกับการที่ทั้งทฤษฎีของออสตินและฮาร์ทต่างก็มุ่งเน้นใช้อธิบายถึง
ความเปน็กฎหมายของสังคมในฐานะที่เป็นชุมชนทางการเมือง ซ่ึงมีความสอดคล้องและสามารถเทียบเคียงกับ 
“สังคม” ของเกมในกรณีศึกษาจากเรื่อง Alice in Borderland ภาค 1 นี้ได้ จึงเป็นจุดเชื่อมโยงทางความคิด
ส าคัญที่คณะผู้จัดท าเล็งเห็นว่าแนวคิดทฤษฎีของนักปรัชญาทั้งสองท่านดังกล่าวมีความน่าสนใจและน ามาสู่
การวิเคราะห์ประเด็นปัญหาทางปรัชญากฎหมายผ่านกรณีศึกษา ซึ่งอาศัยแนวคิดและทฤษฎีที่มีแนวทาง
เดียวกันหากแต่มีความแตกต่างในรายละเอียดตามบทวิเคราะห์ดังต่อไปนี้    

3.1 บทวิเคราะห์ผ่านทฤษฎีของจอห์น ออสติน (John Austin) 
จอห์น ออสติน นักวิชาการด้านกฎหมายของอังกฤษซึ่งได้ชื่อว่าเป็นผู้บุกเบิกส านักปฏิฐานนิยมนั้นได้

ให้นิยามกฎหมายอย่างเคร่งครัดจากฐานของอ านาจรัฏฐาธิปัตย์ โดยออสตินมองว่า กฎหมายเป็นสิ่งที่ด ารงอยู่
ด้วยตัวของมันเองจากสภาพบังคับที่ปรากฏอยู่จริง ไม่จ าเป็นต้องสัมพันธ์เกี่ยวข้องกับเรื่องคุณค่าทางจริยธรรม 
ศีลธรรม หรือหลักคุณธรรมใด ตามที่ออสตินได้กล่าวไว้ว่า “การด ารงอยู่ของกฎหมายเป็นคนละประเด็นกับ
ปัญหาความถูกต้องชอบธรรมของกฎหมาย” (The existence of law is one thing, its merit or demerit 
is another.)11 และในการให้นิยามหรือศึกษากฎหมายนั้น ออสตินใช้วิธีการศึกษาไปถึงสิ่งซึ่งใกล้เคียงกับเรื่องที่
ศึกษาด้วย กล่าวคือ ในการศึกษาสิ่งซึ่งเป็นกฎหมายนั้น ออสตินใช้วิธีการแยกจ าแนกออกเป็นกฎซึ่งจะเป็น
กฎหมาย (Law properly so-called) และกฎซึ่งไม่อาจเป็นกฎหมาย (Law not properly so-called)12 ซึ่ง
ประการที่จะน ามาพิจารณาในกรณีศึกษานี้ คือ กฎซึ่งเป็นกฎหมาย (Law properly so-called) ในลักษณะที่
เป็นค าสั่งของรัฏฐาธิปัตย์13 โดยจะเห็นได้ว่าจุดส าคัญของทฤษฎีดังกล่าวที่สอดคล้องกับกรณีศึกษานี้ คือ 
แนวคิดการแยกศีลธรรมกับกฎหมายออกจากกันอย่างชัดเจน ด้วยเหตุผลนี้ คณะผู้จัดท าจึงเห็นว่าทฤษฎีของ
จอห์น ออสติน เหมาะสมที่จะน ามาพิเคราะห์ร่วมกับกรณีศึกษาเพ่ือหาค าตอบว่า “กฎในเกม” เป็นกฎหมาย
หรือไม ่ 

ออสตินมองว่ากฎหมายอันแท้จริง (Positive Law)14 ต้องมีองค์ประกอบหลักคือ 1. ค าสั ่งค า
บัญชา (Command) หรือความปรารถนาของผู้สั่ง (Wish) 2. รัฏฐาธิปัตย์ (Sovereign) 3. การมีผลบังคับทั่วไป 
(General Application and Continuity) 4. การปฏิบัติตาม (Observance) 5. สภาพบังคับหรือการลงโทษ 
(Sanction)  

เมื่อวิเคราะห์เนื้อหาบางส่วนจากละครชุดเรื่อง Alice in Borderland ภาค 1 ผ่านหลักการและแนวคิด
ทฤษฎีของจอห์น ออสติน พบว่าข้อเท็จจริงในเนื้อเรื่องเกี่ยวข้องและสามารถใช้ทฤษฎี “กฎหมายคือค าสั่งค า
บัญชาของรัฏฐาธิปัตย์” ของออสตินอธิบายได้ดังต่อไปนี้  

                                                 
11 จรัญ โฆษณานันท์, นิติปรัชญา (พิมพ์คร้ังที่ 22, ส านักพิมพ์มหาวิทยาลัยรามค าแหง 2566) 33. 
12 John Austin (n 10) 157. 
13 Ibid 118. 
14 Wilfrid E. Rumble, ‘Legal Positivism of John Austin and the Realist Movement in American Jurisprudence’ (1981) 66 
Cornell Law Review 986. 
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ในประการแรก ทฤษฎีค าสั่งทางกฎหมาย (Command Theory of Law)15 ได้อธิบายว่ากฎหมายคือค าสั่ง
ค าบัญชาของรัฏฐาธิปัตย์ และผู้ที่ออกค าสั่งนั้นจะต้องเป็นรัฏฐาธิปัตย์16 ซึ่งเป็นบุคคลหรือกลุ่มบุคคลที่มีอ านาจ
สูงสุดในสังคมนั้น ๆ และประชาชนต้องเคารพเชื่อฟังค าสั่งของผู้นั้นเพียงผู้เดียว หรือเพียงกลุ่มเดียวโดยสม่ าเสมอ 
โดยที่รัฏฐาธิปัตย์นั้นไม่ได้ตกอยู่ภายใต้ข้อจ ากัดของอ านาจทางกฎหมายใด ๆ ซึ่งถ้าเปรียบเทียบกับเนื้อเรื่อง จะเห็น
ว่าการที่ดินแดนมรณะแห่งนี้มีการบังคับให้ทุกคนต้องเล่นเกม รวมถึงในแต่ละเกมก็มีกติกา กฎเกณฑ์ต่าง ๆ ให้
ปฏิบัติตามนั้น ตามทัศนะของออสตินสามารถมองได้ว่ากฎกติกาดังกล่าวถือเป็น “ค าสั่ง/ค าบัญชา” อย่างหนึ่ง 
เป็นการสะท้อนภาพในเชิงการใช้อ านาจแบบข่มขู่บังคับให้ผู้เล่นในเกมปฏิบัติตามความประสงค์ หรือความปรารถนา 
(Wish)17 ของผู้สั่ง โดยการแสดงออกซึ่งความประสงค์หรือความปรารถนา (Expression of the Wish) ของผู้สั่งออกมา 
ผ่านค าสั่งนั้น ๆ โดยผู้มีอ านาจนั้นใช้ความเหนือกว่า (อ านาจ) ในการบังคับให้เป็นไปตามความปรารถนาของตน 

ยิ่งไปกว่านั้น การแสดงออกซึ่งความประสงค์หรือความปรารถนานั้นหมายความว่าในตัวค าสั่งหรือการ
ประกาศใช้จะต้องแสดงออกถึงความประสงค์ของผู้ออกค าสั่งอย่างชัดเจน ซึ่งกติกาในการเล่นเกมของผู้คุมเกม
ก็มีการก าหนดไว้ว่าจะให้ผู้เล่นเล่นเกมอย่างไร โดยผู้คุมเกมจะประกาศกฎกติกาให้ผู้เล่นทราบผ่านหน้าจอของ
โทรศัพท์ที่ถูกวางไว้ประจ าจุดต่าง ๆ ซึ่งมองได้ว่าเป็นการแสดงถึงความปรารถนาของผู้คุมเกมว่าผู้เล่นทุกคน
จะต้องใช้กฎกติกาที่ถูกก าหนดไว้เท่านั้นในการเล่นเกมเพ่ือให้มีชีวิตรอดต่อไป  

จากเนื้อเรื่องจะเห็นว่าผู้คุมเกมก็เปรียบเสมือนกับรัฏฐาธิปัตย์เพราะผู้คุมเกมนั้นเป็นเพียงคนกลุ่มเดียว
ที่มีอ านาจในการออกค าสั่งและกฎเกณฑ์กติกาในการใช้ชีวิตในดินแดนมรณะ ซ่ึงสามารถชี้เป็นชี้ตายชะตาชีวิต
ของผู้เล่นทุกคนที่อยู่ในดินแดนนี้ได้ โดยผู้คุมเกมมีอ านาจควบคุมทุกคนในดินแดนแห่งเกมนี้อยู่ตลอดเวลา 
ประกอบกับการที่ผู้เล่นทั้งหมดนั้นไม่มีสิทธิ์เลือกว่าจะเล่นหรือไม่เล่นตามความประสงค์ส่วนตัวของตนได้ 
ดังนั้น ผู้เล่นจึงท าได้เพียงแคป่ฏิบัติตามกฎในเกมแห่งโลกเสมือนจริงแห่งนี้เพ่ือให้ตนนั้นมีชีวิตรอดและอยู่ต่อไป 
เท่ากับว่าผู้คุมเกมถือเป็นรัฏฐาธิปัตย์แล้วตามทัศนะของออสติน โดยเป็นผู้ให้ก าเนิดกฎและค าสั่ง  และเป็นผู้ที่
สามารถสั่งให้ประชาชนส่วนใหญ่เคารพเชื่อฟังได้ โดยที่รัฏฐาธิปัตย์หรือผู้คุมเกมนั้นไม่ต้องเชื่อฟังใคร   

ในเรื่องรัฏฐาธิปัตย์นี้มีประเด็นว่าตัวรัฏฐาธิปัตย์นั้นจะต้องไม่อยู่ภายใต้อ านาจอ่ืนหรือข้อจ ากัดหรือ
กฎหมายอ่ืนใดเลยและต้องไม่มีการแบ่งแยกอ านาจอีกด้วย18 จึงหมายความว่าไม่อาจมีกฎเกณฑ์ใด ๆ ซึ่งมี
ฐานะเป็นกฎหมายมาจ ากัดอ านาจของรัฏฐาธิปัตย์ได้ แม้ว่ากฎหมายนั้นจะเป็นกฎหมายที่มีการออกและ
ประกาศใช้โดยรัฏฐาธิปัตย์องค์ก่อนหน้าก็ตาม ซึ่งเมื่อน ามาเปรียบกับในโลกเสมือนจริงแห่งนี้ก็เท่ากับว่า
กฎหมายของประเทศญี่ปุ่นในโลกของความเป็นจริงที่มีการบัญญัติหลักห้ามฆ่าผู้อ่ืนเป็นกฎหมายนั้นก็สามารถ
มองได้ว่าเป็นตัวบทกฎหมายที่มีการออกและประกาศใช้โดยองค์รัฏฐาธิปัตย์องค์ก่อนหน้า และต่อมาเมื่อเกิด
เหตุการณ์ที่เมืองโตเกียวอยู่ ๆ ก็กลายเป็นโลกในเกมนี้ขึ้นและมีผู้คุมเกมซึ่งมีอ านาจที่ผู้เล่นทุกคนจะต้องให้การ
เคารพเชื่อฟังและปฏิบัติตามเกิดขึ้นมา ก็เปรียบได้ว่าผู้คุมเกมเป็นองค์รัฏฐาธิปัตย์องค์ใหม่ที่มีการประกาศใช้
กฎใหม่ข้ึนและกฎนั้นก็มีสภาพบังคับที่ท าให้ผู้เล่นทุกคนจะต้องปฏิบัติตาม ซึ่งจะเห็นว่ากฎในเกมดังกล่าวไม่ได้
อยู่ภายใต้ข้อจ ากัดกฎหมายใด ๆ ของกฎหมายญี่ปุ่นในโลกปกติซึ่งเป็นการประกาศใช้โดยรัฏฐาธิปัตย์องค์ก่อน

                                                 
15  John Austin, ‘Selections from The Province of Jurisprudence Determined (1832)’ (2012) 
<https://ocw.mit.edu/courses/24-235j-philosophy-of-law-spring-
2012/ca96ec9dab693c2df2bcd6d9ea15f09b_MIT24_235JS12_Session2.pdf> accessed 14 April 2024. 
16 จรัญ โฆษณานันท์ (เชิงอรรถ 11) 48. 
17 John Austin (n 10) 24. 
18 จรัญ โฆษณานันท์ (เชิงอรรถ 11) 53. 
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หน้าเลย ดังนั้น ก็ยิ่งเป็นการยืนยันว่าค าสั่งหรือกฎของผู้คุมเกมนี้สอดคล้องกับความเป็นกฎหมายตามทัศนะ
ของออสติน  

ทั้งนี้ ออสตินได้ให้ความส าคัญกับเรื่อง “การเคารพเชื่อฟังค าสั่งโดยสม่ าเสมอ” (Habitual Obedience)19 
อีกด้วย โดยออสตินถือเอาหลักความมีประสิทธิภาพของค าสั่งเป็นปัจจัยส าคัญและเป็นบรรทัดฐานใน
การด ารงอยู่ของกฎหมาย20 แต่ข้อสังเกตที่ส าคัญคือออสตินเน้นเพียงลักษณะภายนอกของค าสั่งหรือกฎหมายนั้น
กล่าวคือ เน้นพิจารณาที่ประสิทธิภาพของค าสั่งนั้น ๆ ว่ามีผู้คนส่วนมากยอมปฏิบัติตามหรือไม่เท่านั้น โดยไม่
ค านึง ถึงลักษณะภายในของกฎหมายซึ่งก็คือศีลธรรมหรือความชอบธรรมของค าสั่งหรือกฎหมายนั้นเลย และ
ไม่สนใจว่าผู้คนที่ยอมปฏิบัติตามนั้นเต็มใจท าตามจากใจจริงหรือไม่ ซึ่งตามกฎที่ผู้คุมเกมก าหนดก็จะเห็นว่า
เป็นกฎหรือค าสั่งที่มีสภาพบังคับที่ร้ายแรงซึ่งคือความตายของผู้เล่น ท าให้ผู้เล่นทุกคนไม่มีทางเลือก ถ้าไม่
เล่นก็ต้องตาย โดยจากเนื้อเรื่องผู้เล่นทุกคนจะมีสิ่งที่เสมือนกับวีซ่าซึ่งมีจ ากัดระยะเวลาอายุไว้ ถ้าเล่นเกม
แล้วชนะจะได้ต่อเวลาชีวิตในวีซ่าเพ่ิมขึ้น แต่ถ้าไม่ยอมเล่นเกม เวลาในวีซ่าของผู้เล่นคนนั้นก็จะหมดลงเรื่อย ๆ 
และท้ายที่สุดก็จะโดนยิงให้เสียชีวิตด้วยเลเซอร์ เท่ากับว่าสภาพบังคับของกฎนี้ (ความตาย) ท าให้ผู้คนส่วนใหญ่
ในเกมนั้นหวาดกลัวและยอมท าตามกฎกติกาของผู้คุมเกมโดยการเล่นเกมไปเรื่อย ๆ  แม้หลาย ๆ  คนไม่ได้อยากเล่นและ
รู้สึกจ าใจฝืนทนก็ตาม ดังนั้น เมื่อค าสั่งในเกมนั้นเป็นค าสั่งที่ผู้คนส่วนใหญ่ยอมปฏิบัติตามแล้ว ก็ถือได้ว่าค าสั่งนั้นมี
ประสิทธิภาพแล้วตามทัศนะของออสตินเพราะค าสั่งนั้นได้รับการเคารพเชื่อฟังโดยสม่ าเสมอ โดยไม่จ าต้อง
พิจารณาเลยว่าผู้คนในเกมนั้นเต็มใจที่จะปฏิบัติตามหรือเห็นด้วยกับค าสั่งนั้นหรือไม่ 

 ตามแนวคิดของออสติน “สภาพบังคับ”21 ก็เป็นหนึ่งในเงื่อนไขส าคัญของกฎหมายอย่างหนึ่ง ซึ่งจาก
ในเนื้อเรื่องจะเห็นว่าค าสั่งของผู้คุมเกมนั้นมีสภาพบังคับร้ายแรง (การลงโทษโดยการฆ่า) ซึ่งอาจมองเทียบ
กับสภาพบังคับทางอาญาตามกรณีปกติได้ โดยมองว่าการที่ผู้เล่นคนใดที่ไม่ท าตามเกมแล้วจะถูกฆ่านั้นเสมือน
เป็นโทษประหารทางกฎหมายอาญา อย่างเช่นในฉากหนึ่งของละครชุดที่มีชายคนหนึ่งทนไม่ไหวและไม่สามารถ
เล่นเกมต่อไปได้อีกแล้ว เขาจึงไม่ยอมเล่นเกม ท าให้เวลาในวีซ่าหมดอายุและถูกแสงเลเซอร์ยิงผ่ากลางศีรษะ
และเสียชีวิตทันที เท่ากับว่าชายคนนั้นได้รับบทลงโทษในรูปแบบของความตาย เนื่องจากไม่ยอมท าตามกฎของผู้
คุมเกม จึงสรุปได้ว่า ความตายนี้จึงเป็นสภาพบังคับที่ท าให้ผู้เล่นเกมทุกคนเกิดหน้าที่ที่จะต้องเล่นเกมให้ชนะ
เพ่ือต่ออายุวีซ่าของตนเองเพ่ือให้ตนเองรอดพ้นจากความตายให้ได้ 

 นอกจากนี ้ออสตินมองว่าต้องมีการบังคับใช้ค าสั่งหรือกฎหมายนั้นกับคนทุกคนถ้วนหน้าให้มีผลบังคับ
ทั่วไป22 ไม่ใช่บังคับใช้กับคนเฉพาะกลุ่มหรือบุคคลใดบุคคลหนึ่งเท่านั้น เปรียบได้กับค าสั่งจากผู้คุมเกมที่ให้ใช้
กับทุกคนในดินแดนมรณะแห่งนี้ว่าจะต้องท าตาม ไม่ได้มีการใช้กฎเฉพาะผู้เล่นกลุ่มใดกลุ่มหนึ่ง 

จากที่ได้วิเคราะห์ข้อเท็จจริงจากเรื่อง Alice in Borderland ตามทฤษฎีกฎหมายที่แท้จริงของจอห์น 
ออสตินสามารถสรุปได้ว่ากฎในเกมนั้นถือเป็นกฎหมายในมุมมองของออสตินแล้ว เนื่องจากผู้คุมเกมเป็นผู้ที่มี
อ านาจสูงสุดในโลกเสมือนจริงซึ่งเปรียบได้กับเป็นรัฏฐาธิปัตย์ของดินแดนมรณะนี้ และผู้เล่นทุกคนก็เชื่อฟัง
และปฏิบัติตามค าสั่งของผู้คุมเกมโดยสม่ าเสมอ นอกจากนี้ ค าสั่งของผู้คุมเกมก็ยังมีสภาพบังคับที่ท าให้ผู้เล่น

                                                 
19 John Austin (n 10) 166. 
20 จรัญ โฆษณานันท์ (เชิงอรรถ 11) 49. 
21 John Austin (n 10) 22. 
22 จรัญ โฆษณานันท์ (เชิงอรรถ 11) 48. 
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ทุกคนเกิดหน้าที่ที่จะต้องปฏิบัติตาม23 โดยสภาพบังคับในที่นี้ก็คือความตาย อีกท้ังค าสั่งของผู้คุมเกมนั้นยังมีผล
บังคับท่ัวไปอีกด้วย ด้วยเหตุนี้ กฎของผู้คุมเกมนั้นจึงถือได้ว่าเป็นกฎหมายแล้วตามทฤษฎีของออสติน 

3.2 บทวิเคราะห์ผ่านทฤษฎีของเฮอร์เบิร์ต ไลโอเนล อดอลฟัส ฮาร์ท (Herbert Lionel 
Adolphus Hart หรือ H.L.A. Hart) 

เฮอร์เบิร์ต ไลโอเนล อดอลฟัส ฮาร์ท เป็นนักปรัชญาและนักกฎหมายชาวอังกฤษในช่วงปลายศตวรรษ
ที่ 20 ที่ได้ประกาศตนว่าเป็นนักคิดส านักความคิดปฏิฐานนิยม ทั้งยังได้แสดงความเห็นที่ต่างออกไปจากนักคิด
คนอ่ืนในส านักความคิดเดียวกัน กล่าวคือ แม้ฮาร์ทจะกล่าวถึงความแตกต่างระหว่างกฎหมายและศีลธรรม
เช่นเดียวกับนักคิดท่านอ่ืนในส านักความคิดปฏิฐานนิยม แต่ฮาร์ทมิได้พิจารณาว่าปัจจัยด้านศีลธรรมเป็นสิ่งที่
จะต้องถูกแยกออกจากกฎหมายอย่างสิ้นเชิง โดยฮาร์ทยอมรับว่ากฎหมายและศีลธรรมนั้นมีความเกี่ยวเนื่อง
เชื่อมโยงกันและไม่สามารถแยกออกจากกันอย่างสมบูรณ์ได้ เนื่องจากกฎหมายมีข้อก าหนดทางศีลธรรมเป็น
ฐานตั้ง24 นอกจากนี้ ถึงแม้ว่าฮาร์ทจะได้รับอิทธิพลทางความคิดจากออสตินซึ่งเป็นนักคิดในยุคก่อนหน้าตน 
อย่างไรก็ดี เมื่อพิจารณาว่าระยะเวลากว่าศตวรรษที่ต่างกันย่อมท าให้สภาพสังคมนั้นแตกต่างกันไปด้วย เป็น
ผลให้มุมมองทางสังคมของนักคิดทั้งสองท่านย่อมมีความแตกต่างกันตามสภาพสังคมที่เปลี่ยนแปลงไป โดย
ฮาร์ทมองว่าแนวคิดในการพิจารณาความเป็นกฎหมายของออสตินนั้นแคบเกินไป เนื่องจากแนวคิดของออสติน
วางหลักให้รฏัฐาธิปัตย์เป็นผู้มีอ านาจสูงสุดในการออกกฎค าสั่งและการก าหนดบทลงโทษออกบังคับแก่ ปัจเจก
ชนภายในสังคมหนึ่ง ๆ โดยไม่มีอ านาจใดสามารถบังคับตัวรัฏฐาธิปัตย์ได้ รวมถึงไม่พิจารณาถึงทัศนะภายใน
ของผู้อยู่ภายใต้กฎนั้นว่าการท าตามกฎค าสั่งเหล่านั้นเป็นเพราะถูกข่มขู่ด้วยอ านาจหรือไม่ 25 ในขณะที่ฮาร์ท
ไม่ได้ค านึงถึงปัจจัยภายนอกซึ่งสะท้อนผ่านความมีผลบังคับของกฎหมายเพียงอย่างเดียว หากแต่ยังค านึงถึง
ทัศนะภายในของคนในสังคมประกอบด้วย จากแนวคิดดังกล่าวจึงเห็นได้ว่าจุดเชื่อมโยงแนวคิดของฮาร์ทนั้นมี
ความสอดคล้องกับกรณีศึกษา ดังนั้น คณะผู้จัดท าจึงเห็นว่าทฤษฎีของฮาร์ทเหมาะสมที่จะน ามาพิเคราะห์
ร่วมกับกรณีศึกษาเพ่ือพิจารณาความเป็นกฎหมายของกฎในเกม 

ตามแนวคิดของฮาร์ท ในสังคมยุคดั้งเดิมที่ผู้คนยังอยู่รวมตัวกันเป็นกลุ่มที่มีสมาชิกจ านวนไม่มากหรือ
รวมตัวกันเป็นชุมชนขนาดไม่ใหญ่ เมื่อมีการออกกฎในการอยู่ร่วมกันในสังคมแล้วคนในสังคมนั้นยอมรับกฎ
ดังกล่าว กฎที่ถูกยอมรับนั้นย่อมสามารถใช้บังคับกับคนในสังคมได้ และการฝ่าฝืนกฎที่ได้ยอมรับร่วมกันแล้ว
นั้นจึงไม่เป็นที่ยอมรับของคนในสังคม ดังนั้น ฮาร์ทจึงเรียกกฎที่ใช้บังคับในสังคมนี้ว่ากฎปฐมภูมิ ซึ่งเป็นกฎที่
ถูกขับเคลื่อนในรูปแบบของแรงกดดันทางสังคม26 อย่างไรก็ตาม ฮาร์ทได้ค านึงถึงลักษณะสังคมที่มีการพัฒนา
จนเป็นสภาพสังคมที่มีความซับซ้อนมากขึ้นเช่นเดียวกับสภาพสังคมในปัจจุบัน ว่าการที่กฎค าสั่งหนึ่งถูก
ก าหนดขึ้นและใช้บังคับกันภายในสังคมโดยอาศัยแรงกดดันทางสังคมอย่างเดียวนั้นไม่เพียงพอที่จะใช้บังคับให้
ทุกคนในสังคมปฏิบัติตามไปในแนวทางเดียวกันได้ เนื่องจากในระบบสังคมที่มีคนจ านวนมากอาศัยอยู่ร่วมกัน
ย่อมมีความแตกต่างทางมุมมองของคนในสังคมและเกิดบรรทัดฐานของปัจเจกชนที่ไม่ต้องตรงกันส่งผลให้การ
เกิดระบบกฎหมายมีความซับซ้อนขึ้นตามไปด้วย อันระบบกฎหมายเช่นว่าตามแนวความคิดของฮาร์ทนั้นแบ่ง
กฎหมายออกเป็นสองข้ัน คือ กฎปฐมภูมิ (Primary Rule) และกฎทุติยภูม ิ(Secondary Rule)27 

                                                 
23 John Austin (n 10) 29. 
24 HLA Hart, The Concept of Law (Oxford University Press 2012) 202. 
25 Ibid 51. 
26 วรเจตน์ ภาคีรัตน์, ประวัติศาสตร์ความคิดนิติปรัชญา (พิมพ์คร้ังที่ 2, ส านักพิมพ์อ่านกฎหมาย 2564) 474. 
27 จรัญ โฆษณานันท์ (เชิงอรรถ 11) 82. 
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กฎปฐมภูมิ (Primary Rule) คือกฎค าสั่งอันเป็นแบบแผนซึ่งจะก าหนดรูปแบบและแนวทางในการ
ประพฤติปฏิบัติของคนในสังคม กล่าวคือ เป็นกฎอันก่อให้เกิดบรรทัดฐานความประพฤติที่หากได้รับการยอมรับ
จึงจะมีสภาพที่ถือได้ว่าบังคับใช้กันเป็นกฎหมาย ส่วนกฎทุติยภูมิ (Secondary Rule) คือกฎที่เพ่ิมเติมขึ้นมาจาก
การมีอยู่ของกฎปฐมภูมิ เป็นสิ่งที่จะเกิดขึ้นในสังคมที่มีความซับซ้อนโดยท าหน้าที่เป็นกฎเกี่ยวกับการใช้บังคับกฎ
ปฐมภูมินั้นอีกครั้งหนึ่ง เรียกได้ว่าเป็นกฎของกฎ อันเป็นแนวคิดที่ฮาร์ทเสนอขึ้นด้วยมีเป้าประสงค์จะแก้ปัญหาที่
เกิดขึ้นในกระบวนการทางกฎหมาย โดยกฎทุติยภูมิของฮาร์ทสามารถแบ่งออกไปเป็นสามกฎย่อย ได้แก่ กฎแห่ง
การยอมรับ (Rule of Recognition) กฎแห่งการเปลี่ยนแปลง (Rule of Change) และกฎแห่งการตัดสินคดี 
(Rule of Adjudication) โดยกฎย่อยทั้งสามกฎดังกล่าวนี้เป็นปัจจัยที่ท าให้ระบบกฎหมายมีความสมบูรณ์ตาม
แนวคิดของฮาร์ท 

เนื่องจากการปรับใช้กฎทั้งสองประการร่วมกันจึงท าให้เกิดความเป็นระบบกฎหมายขึ้นในสังคม ดังนั้น 
ในการพิจารณาความเป็นกฎหมายของกฎค าสั่งหนึ่ง ๆ ตามแนวคิดของฮาร์ทจึงจ าเป็นต้องพิจารณากฎทั้งสอง
ประเภทควบคู่กันไป ซึ่งการพิจารณากฎทั้งสองประเภทควบคู่กันไปนั้นคือ การพิจารณากฎปฐมภูมิประกอบการ
พิจารณาในแง่มุมของกฎเกณฑ์แห่งการรับรอง (Rule of Recognition) ของกฎทุติยภูมิ ด้วยกฎแห่งการรับรอง
นั้นเป็นกฎที่ฮาร์ทสร้างขึ้นภายใต้แนวคิดเรื่องกฎทุติยภูมิ หรือ การมีกฎของกฎอีกขึ้นหนึ่ง เป็นกฎที่เกิดจาก
จุดประสงค์ในการหาเครื่องมือเพ่ือแก้ไขปัญหาเรื่องความไม่แน่นอนของกฎหมาย โดยกฎแห่งการยอมรับนี้จะ
อาศัยกลไกคือการวางหลักเกณฑ์และเงื่อนไขขึ้นเป็นฐานที่ตั้งเพ่ือให้สามารถพิจารณาได้ว่ากฎค าสั่งใดควรถือเป็น
กฎหมายโดยการเปรียบเทียบกับกฎแห่งการยอมรับ และในกรณีที่มีกฎหมายมากกว่าหนึ่งก็จะสามารถใช้เงื่อนไข
และเกณฑ์ก าหนดที่ตั้งขึ้นนี้มาพิจารณาได้ว่ากฎหมายใดควรมีล าดับสูงหรือต่ ากว่า เป็นการสร้างความเป็นระบบ
กฎหมายขึ้น มีการพิจารณาเป็นขั้นตอนตามรายการก าหนดเงื่อนไขอย่างชัดเจน และใช้เงื่อนไขเดียวกันในการ
ตัดสินใจหรือพิจารณาความเป็นกฎหมายของกฎทั้งหมด เพ่ือไม่ให้มีการใช้มาตรฐานที่ต่างกันหรือการน าทัศนะ
ส่วนบุคคลหรือปัจจัยอ่ืน ๆ อันจะท าให้เกิดความเอนเอียงไปตามค่านิยมหรือผลประโยชน์ อ่ืนใด ซึ่งเป็นสิ่งที่
นอกเหนือไปจากการน าปัจจัยอ่ืนใดเข้ามาพิจารณาความเป็นกฎหมาย 

ในการพิจารณาความเป็นกฎหมายตามความคิดของฮาร์ท การที่สังคมเคารพ เชื่อฟัง และให้การ
ยอมรับแก่กฎค าสั่ง (Social Obedience)28 เป็นปัจจัยส าคัญต่อการพิจารณาความเป็นกฎหมาย ซึ่งมีความ
แตกต่างจากการยอมรับในกฎค าสั่งเพราะถูกข่มขู่โดยผลร้ายของกฎหมายอันเป็นการพิจารณาถึงผลบังคับของ
กฎหมายเพียงอย่างเดียว โดยฮาร์ทมุ่งเน้นถึงการพิจารณามุมมองภายในของบุคคลต่อกฎหมาย กล่าวคือ การ
ยอมรับต่อกฎค าสั่งไม่ว่าจะเป็นกฎปฐมภูมิหรือกฎทุติยภูมิ โดยแนวคิดเรื่องการยอมรับมีสองมุมมองแตกต่าง
กัน คือ การมองกฎค าสั่งอย่างบุคคลภายใน (Internal Point of View) ซึ่งเป็นการที่บุคคลในสังคมถือเอากฎ
ค าสั่งนั้นมาเป็นบรรทัดฐานเพ่ือวางรูปแบบพฤติกรรมของตนตามแนวทางนั้น และการมองกฎค าสั่งอย่าง
บุคคลภายนอก (External Point of View) ซึ่งเป็นสภาพการณ์ที่ปัจเจกนั้นมีบรรทัดฐานส่วนตนซึ่งแตกต่าง
ออกไปจากบรรทัดฐานที่กฎค าสั่งนั้นสร้างขึ้น อย่างไรก็ตาม ฮาร์ทมีทัศนะว่ากรณีที่เป็นสังคมในบุพกาล คน
ส่วนใหญ่ภายในสังคมนั้นต่างมีบรรทัดฐานที่คล้ายกันเสียหมดจึงไม่มีประเด็นเรื่องการมีมุมมองอย่าง
บุคคลภายนอกมากนัก หากแต่ในสังคมปัจจุบันที่มีความซับซ้อนมากขึ้น ย่อมส่งผลต่อทัศนะของปัจเจกชนต่อ
กฎค าสั่งหนึ่ง ๆ ภายในสังคมที่มีทั้งความเห็นที่ตรงกันและความเห็นที่ขัดแย้งกัน ดังนั้น ในการพิจารณาความ
เป็นกฎหมายของกฎค าสั่งใด ๆ จึงจ าเป็นต้องพิจารณาความยอมรับทั้งสองลักษณะนี้ต่อกฎทั้ งสองประเภท
ควบคูก่ันจึงจะสามารถกล่าวได้ว่า กฎค าสั่งใดจะสามารถถูกบังคับให้มีสถานะเป็นกฎหมายได้ 

                                                 
28 W. Friedmann, Legal Theory (Columbia University Press 1967) 287. 
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จากกรณีศึกษาเมื่อวิเคราะห์ผ่านมุมมองของฮาร์ท สามารถพิจารณาได้ว่าสังคมภายในเกมเป็นสังคมที่
มีความซับซ้อน เนื่องจากผู้เล่นแต่ละคนต่างเป็นปัจเจกที่มีทัศนะต่อกฎค าสั่งที่ถูกผู้คุมเกมก าหนดขึ้นนั้น
แตกต่างกัน บ้างเห็นด้วยกับการก าหนดกฎเช่นว่าขึ้นเป็นกติกามาบังคับใช้ บ้างมีความเห็นที่ขัดแย้งกับบรรทัด
ฐานดังกล่าวที่กติกาก าหนดสร้างขึ้น ดังนั้น หากต้องการจะพิจารณาว่ากฎค าสั่งที่ถูกก าหนดขึ้นในรูปแบบของ
กติกาในเกมถือได้ว่าเป็นกฎหมายของสังคมในขณะที่เกมด าเนินอยู่นี้ แล้วหรือไม่ พึงต้องพิจารณาถึงความ
ยอมรับต่อกฎ ประการแรกจะเห็นว่ากติกาของเกมเป็นกฎค าสั่งที่ก าหนดแนวการประพฤติให้แก่ผู้เล่นในเกม 
แม้จะมีทั้งผู้เล่นที่ยอมรับเอากฎค าสั่งเป็นบรรทัดฐานเพ่ือก าหนดการกระท าของตน และมีทั้งผู้เล่นที่มี
ความเห็นไม่ตรงกับบรรทัดฐานเช่นว่า อย่างไรก็ดี สภาพของเกมเป็นสภาพสังคมที่มีผู้ยอมรับกฎค าสั่ง โดยมี
มุมมองของบุคคลภายในเป็นส่วนมาก จึงท าให้ท้ายที่สุดแล้ว กติกาของเกมเป็นกติกาที่ได้รับความยอมรับ
เนื่องจากแรงผลักดันจากสังคมโดยรวม ดังนั้น กติกาของเกมจึงเป็นกฎปฐมภูมิที่ได้รับความยอมรับจากคนใน
สังคมแล้ว ประการที่สอง เมื่อพิจารณาจากสภาพสังคมในเกมจะเห็นว่าผู้คุมเกมมีหน้าที่ควบคุมให้ผู้เล่นภายใน
เกมปฏิบัติตามกติกาของเกม ซึ่งได้พิจารณาไปในข้างต้นแล้วว่ามีลักษณะเป็นกฎปฐมภูมิของสังคมนี้ การที่ผู้คุม
เกมท าการลงโทษผู้ที่ฝ่าฝืนกติกาจึงเป็นพฤติการณ์ที่สะท้อนให้เห็นว่าผู้คุมเกมในฐานะผู้บังคับใช้กฎค าสั่งของ
สังคมให้ความยอมรับในตัวกติกา และยอมรับที่จะใช้อ านาจของตนท าหน้าที่เพ่ือบังคับให้สังคมด าเนินต่อไป
โดยมีกฎค าสั่งในรูปแบบของกติกาดังกล่าวเป็นบรรทัดฐาน ดังนั้น ถึงแม้จะมิได้ปรากฏเป็นข้อก าหนดอย่าง
ชัดเจน แต่กฎทุติยภูมิภายในเกมก็ได้เกิดข้ึนแล้ว 
 
4. ข้อวิจารณ์ทฤษฎี 

4.1 ข้อจ ากัดทฤษฎีของจอห์น ออสติน 
จากที่ได้วิเคราะห์เนื้อเรื่องข้างต้นผ่านแนวคิดของออสติน ท าให้เห็นได้ชัดเจนว่าทฤษฎีของออสตินมีปัญหา

การใช้กฎหมายที่ไม่ต่อเนื่องกัน กล่าวคือ ออสตินเห็นว่ารัฏฐาธิปัตย์ต้องมีอ านาจสูงสุด ไม่อยู่ภายใต้กฎหมายหรือ
อ านาจอ่ืนใด ดังนั้น เมื่อมีการออกกฎหมายใหม่ กฎหมายของรัฏฐาธิปัตย์องค์ก่อนหน้านั้นจะไม่สามารถน ามาใช้
กับรัฏฐาธิปัตย์องค์ปัจจุบันได้เลย ทุกคนจะต้องปฏิบัติตามกฎหมายที่สั่งและออกโดยรัฏฐาธิปัตย์องค์ปัจจุบันเท่านั้น 
ท าให้การใช้กฎหมายไม่มีความต่อเนื่องกันเพราะต้องมีการเปลี่ยนแปลงตามองค์รัฏฐาธิปัตย์ที่ผลัดเปลี่ยนไปเรื่อย ๆ 

นอกจากนี้ ข้อจ ากัดทฤษฎีกฎหมายของออสตินอีกประการที่เห็นได้ชัดจากการวิเคราะห์เทียบกับ
ละครชุดดังกล่าว คือ การจดจ่ออยู่กับที่มาและแหล่งก าเนิดเดียวของกฎหมายซึ่งคืออ านาจของรัฏฐาธิปัตย์ 29 
โดยไม่ค านึงถึงประเด็นเรื่องความชอบธรรมของอ านาจหรือความชอบธรรมของการได้มาซึ่งอ านาจ (Authority 
of Power) แต่อย่างใด ออสตินมองว่ากฎหมายเป็นเรื่องของอ านาจมิใช่เหตุผล และแยกกฎที่ควรเรียกว่า
กฎหมายออกจากสิ่งที่ไม่ควรเรียกว่ากฎหมาย ทั้งยังได้อธิบายความเป็นกฎหมายจากข้อเท็จจริงที่มันปรากฏ
ออกมาอันเป็นปัจจัยภายนอกซึ่งนอกเหนือไปจากข้อกฎหมาย (เช่น เรื่องของรัฏฐาธิปัตย์ ค าบัญชา การปฏิบัติ
ตามค าบัญชาของรัฏฐาธิปัตย์ สภาพที่เป็นผลร้ายหากไม่ท าตามค าบัญชา) กล่าวโดยสรุปคือ ออสตินเชื่อม
กฎหมายเข้ากับข้อเท็จจริงซึ่งคือค าบัญชาและรัฏฐาธิปัตย์  โดยออสตินมองว่ารัฏฐาธิปัตย์เป็นข้อเท็จจริง
บางอย่างที่มีมาก่อนกฎหมายและไม่อยู่ภายใต้กฎหมาย ซึ่งเท่ากับว่ากฎหมายจะเป็นอย่างไรก็ขึ้นอยู่กับความ
ปรารถนาและการตัดสินใจของรัฏฐาธิปัตย์เป็นหลัก ประกอบกับการที่ออสตินเน้นมองประเด็นเรื่อง
ประสิทธิภาพ30 ของค าสั่งหรือกฎหมายนั้นเฉพาะแค่ “ลักษณะภายนอก” เท่านั้น โดยให้ความส าคัญแค่ว่ากฎ
                                                 
29 จรัญ โฆษณานันท์ (เชิงอรรถ 11) 53. 
30 วรเจตน์ ภาคีรัตน์ (เชิงอรรถ 26) 385. 
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ค าสั่งที่จะเป็นกฎหมายได้นั้นจะต้องออกโดยรัฏฐาธิปัตย์และจะต้องมีสภาพบังคับหรือบทลงโทษที่ก่อให้เกิด
หน้าที่ที่จะต้องปฏิบัติตามเพียงเท่านั้น จึงเป็นผลท าให้เกิดการสะท้อนภาพทางกฎหมายในเชิงของการใช้
อ านาจแบบข่มขู่บังคับเพียงด้านเดียว ท าให้กฎหมายไม่ได้รับการตรวจสอบในเชิงเนื้อความแตจ่ ากัดแค่แบบพิธี
เพียงเท่านั้น ท าให้แม้กฎหมายนั้นจะมีเนื้อความที่ไม่ยุติธรรม เลวร้าย กดขี่ประชาชน แต่ก็สามารถใช้บังคับได้
อย่างสมบูรณ์เฉกเช่นเดียวกันกับกฎหมายที่ผู้คนส่วนใหญ่มองว่าดี31 เพราะเน้นพิจารณาความเป็นกฎหมาย
โดยยึดโยงอยู่กับข้อเท็จจริงอันเป็นปัจจัยภายนอกเท่านั้น เมื่อเป็นเช่นนี้ ก็ชี้ให้เห็นถึงบทบาทด้านลบของ
แนวคิดทฤษฎีของออสตินนี้ว่าการพิจารณาว่าค าสั่งของรัฏฐาธิปัตย์เป็นกฎซึ่งอาจเป็นกฎหมายนั้นจึงอาจถูก
น าไปใช้สนับสนุนการใช้อ านาจเบ็ดเสร็จของระบอบการเมืองเผด็จการได้ ดังนั้น จึงเป็นเหตุที่ว่าในการท าความ
เข้าใจนิยามของค าว่า “กฎหมาย” โดยใช้มุมมองผ่านทฤษฎีของออสตินเพียงทฤษฎีเดียวเป็นหลักอาจจะยังไม่
เพียงพอ เนื่องจากอาจจะน าไปสู่การใช้กฎหมายที่ชั่วร้ายได้   

อย่างไรก็ตาม แม้เมื่อพิเคราะห์เปรียบเทียบทฤษฎีของออสตินกับเนื้อเรื่องแล้วจะชี้ให้เห็นว่าค าสั่งที่
เลวร้ายก็อาจมีสถานะเป็นกฎหมายได้ แต่ก็ไม่อาจด่วนสรุปได้ว่าทฤษฎีของออสตินดังกล่าวนี้เป็นความคิดที่ถูก
สร้างขึ้นมาเพ่ือเป็นเครื่องมือในการสนับสนุนเผด็จการหรือสนับสนุนการใช้กฎหมายที่ชั่วร้ายโดยตรง32 หาก
พิจารณาแล้วจะเห็นว่าแท้จริงแล้วทฤษฎีของออสตินนี้เกิดขึ้นจากหลายปัจจัยประกอบกัน กล่าวคือ หากศึกษา
ถึงชีวประวัติของจอห์น ออสติน จะพบว่าออสตินมีประสบการณ์รับราชการทหารนานหลายปี33 และอาชีพ
ทหารนี้เองเป็นตัวแปรส าคัญที่มีอิทธิพลต่อความคิดของออสตินอย่างมาก พิจารณาว่าอาจเป็นหนึ่งในหลาย
ปัจจัยที่ส่งผลให้ออสตินมีแนวคิดที่ว่ากฎหมายคือค าสั่งของรัฏฐาธิปัตย์ กล่าวคือ ผู้มีอ านาจสูงสุดสามารถ
ก าหนดมาตรฐานความประพฤติของผู้อยู่ใต้ปกครองของตนได้ ประกอบกับบริบททางสังคมและประวัติศาสตร์
ในยุคสมัยของออสตินนั้น (ช่วงศตวรรษที่ 18 ถึงศตวรรษที่ 19) เป็นยุคภายหลังจากการปฏิวัติอันรุ่งโรจน์34

ของอังกฤษซึ่งมีการเปลี่ยนแปลงครั้งส าคัญ คือ การให้พระมหากษัตริย์อยู่ภายใต้รัฐธรรมนูญตามระบอบการ
ปกครองแบบประชาธิปไตย มีการก าหนดสิทธิ์ในการออกเสียงเลือกตั้งให้แกป่ระชาชน และมีการตรากฎหมาย
ต่าง ๆ เพ่ือใช้บังคับด้วย ถือได้ว่าเป็นยุคที่ก าลังมีการก่อตัวสร้างรัฐชาติสมัยใหม่ขึ้น อีกทั้งยังเป็นยุคที่ผู้คนให้
ความสนใจในเรื่องวิทยาศาสตร์เป็นอย่างมาก จึงเกิดแนวคิดที่จะท าให้กฎหมายอยู่บนฐานของความมั่นคง
เด็ดขาดและมีลักษณะเป็นภววิสัยหรือมีความแน่นอนชัดเจนเพ่ือจัดระเบียบของสังคมและเพ่ือประกันสิทธิ
เสรีภาพของประชาชน35 นอกจากนี้ การที่ออสตินมีความไม่ไว้วางใจในระบบกฎหมายคอมมอนลอว์36 ซึ่งอยู่
ภายใต้แนวคิดของส านักกฎหมายธรรมชาติอันไม่มีความชัดเจนแน่นอนในการก าหนดนิยามของกฎหมายนั้นก็
อาจเป็นอีกปัจจัยหนึ่งที่ท าให้เกิดทฤษฎีกฎหมายของออสตินนี้ขึ้นมาเช่นกัน 

นอกจากเหตุผลดังที่กล่าวข้างต้น ยังมเีหตุผลประการอื่นที่อาจน ามาพิจารณาได้ว่าจอห์น ออสติน มิได้
สร้างทฤษฎีของตนขึ้นมาเพ่ือเป็นเครื่องมือแก่ระบอบเผด็จการ นั่นก็คือการที่บริบทของสังคมประเทศอังกฤษ
ในช่วงยุคสมัยที ่ออสตินได้สร้างและเสนอทฤษฎีกฎหมายของตนขึ ้นมานั ้นเป็นขณะเดียวกันกับการ

                                                 
31 จรัญ โฆษณานันท์ (เชิงอรรถ 11) 54. 
32 เพ่ิงอ้าง 56. 
33 Texas House of Representatives, Biographical Directory of the Texan Conventions and Congresses 1832-1845  (Book 
Exchange, Inc. 1941) 46. 
34 Lois G Schwoerer, The Revolution of 1688-1689: changing perspectives (Cambridge University Press 1992) 260-271. 
35 จรัญ โฆษณานันท์ (เชิงอรรถ 11) 55. 
36 Torben Spaak, The Cambridge Companion to Legal Positivism (Cambridge University Press 2021) 225-247. 
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เปลี่ยนแปลงไปสู่รัฐสมัยใหม่ ในสังคมการเมืองการปกครองของอังกฤษในเวลานั้นได้มีหลักเรื่องการถืออ านาจ
สูงสุดของรัฐสภา (Supremacy of the Parliament หรือ Parliamentary Sovereignty)37 ถือก าเนิดขึ้นผ่าน
การปรับเปลี่ยนรูปแบบรัฐสภาของประเทศ จากการที่ เดิมทีแล้ว อังกฤษมีการใช้ระบบสภาเดียว 
(Unicameralism) โดยมีสมาชิกคือเหล่าเชื้อพระวงศ์และผู้ทรงคุณวุฒิที่มาจากพระและขุนนางผู้มีอ านาจ
ทั้งหลาย ซ่ึงมีการก่อตั้งเป็นสภาที่ปรึกษาที่เรียกว่า มหาสภา (The Great Council) เพ่ือท าหน้าที่ให้ค าปรึกษา
แก่พระมหากษัตริย์ และในเวลาต่อมาก็เริ่มมีการให้ประชาชนเข้ามามีบทบาทในสภามากขึ้น หากแต่ใน
ช่วงแรกของการเปลี่ยนแปลงนี้ก็ยังมีปัญหาเรื่องความไม่เป็นเอกภาพของรัฐสภาอยู่  ด้วยเหล่าขุนนางในมหา
สภาก็ยังคงสืบอ านาจอยู่ต่อไป ท าให้เกิดลักษณะของการแบ่งแยกกันจนเกิดเป็นสภาขุนนางและสภาสามัญชน
ขึ้น อย่างไรก็ดี การที่มีการปรับเปลี่ยนเป็นระบบที่ให้ประชาชนสามารถเข้ามามีส่วนร่วมในระบอบรัฐสภาของ
ประเทศได้นั้นก็นับได้ว่าเป็นจุดเปลี่ยนที่ส าคัญต่อแนวทางของสังคมประเทศอังกฤษเป็นอย่างมาก เพราะใน
เวลาต่อมาในช่วงต้นคริสต์ศตวรรษที่ 20 ได้มีการปฏิรูปสภาขุนนางเกิดขึ้น ซึ่งเป็นสิ่งที่แสดงให้เห็นถึงการเข้า
มามีส่วนร่วมของประชาชนและอิทธิพลของความเป็นประชาธิปไตยที่แทรกซึมเข้ามาในระบบการเมืองการ
ปกครองของอังกฤษหลังจากที่ยึดถือระบบรัฐสภาแบบดั้งเดิมมาเป็นเวลายาวนาน จึงเป็นประเด็นข้อเท็จจริงที่
น ามาพิจารณาได้ว่า ในขณะที่ออสตินได้เสนอทฤษฎีทางกฎหมายของตนขึ้นในช่วงเวลาดังกล่าวนี้อันเป็นยุค
ภายหลังจากที่เกิดการปฏิวัติขึ้นซึ่งเป็นช่วงที่เศรษฐกิจของประเทศอังกฤษพัฒนามากขึ้นนั้น ถือเป็นช่วงเวลา
เดียวกันกับที่ประเทศอังกฤษได้มีระบอบรัฐสภาในรูปแบบของสภาสามัญชน (House of Commons)38 อัน
เป็นช่วงทีร่ัฐสภาของประเทศอังกฤษเริ่มมีส่วนยึดโยงอยู่กับประชาชนโดยการให้มีผู้แทนจากฝ่ายประชาชนเป็น
สมาชิกและสามารถมีบทบาทในฐานะสมาชิกรัฐสภามากขึ้น39 จึงเป็นกรณีที่ควรพิจารณาว่าการอ้างถึงรัฏฐา 
ธิปัตย์ในทฤษฎีของออสตินนั้นไม่ได้ผูกโยงอยู่กับผู้ปกครองที่เป็นพระมหากษัตริย์เพียงพระองค์เดียวหรือผู้ที่มี
อ านาจปกครองเบ็ดเสร็จแต่เพียงผู้เดียวเหมือนอย่างในการปกครองภายใต้ระบอบเผด็จการแต่อย่างใด หากแต่
เป็นกรณีที่ออสตินได้เสนอทฤษฎีนี้ขึ้นโดยต้องการจะหมายความว่ากฎซึ่งออกโดยรัฐสภาอังกฤษซึ่งมีความ   
ยึดโยงอยู่กับประชาชนในประเทศและมีฐานะและอ านาจอย่างรัฏฐาธิปัตย์ในขณะนั้นให้ถือเป็นกฎซึ่งอาจเป็น
กฎหมายได ้

นอกจากนี้ ตามแนวคิดของจอห์น ออสติน มิใช่ว่าออสตินปฏิเสธคุณค่าเชิงจริยธรรมโดยสิ้นเชิง 
เพียงแต่ออสตินมองว่าควรแยกให้ชัดเจนว่าการวินิจฉัยเชิงคุณค่าและความดีความชั่วของกฎหมายนั้นควรเป็น
เรื่องของจริยศาสตร์ (The Science of Ethics)40 หาใช่เรื่องทางนิติศาสตร์41 (Jurisprudence) ไม ่โดยในการ
พิจารณาในแง่จริยธรรมทางกฎหมายนั้น ออสตินอาศัยฐานความคิดตามทฤษฎีอรรถประโยชน์นิยม 
(Utilitarianism) ของเจเรมี เบนแธม อันค่อนข้างมีความเป็นรูปธรรมในการพิจารณากฎหมายที่ควรจะเป็น 
(Law as it ought to be) โดยถือเป็นเรื่องที่อยู่นอกขอบเขตของนิติศาสตร์ เพราะเรื่องทางนิติศาสตร์นั้นจะ
พิจารณาเพียงแคว่่ากฎหมายคืออะไร (Law as it is) เท่านั้น 

                                                 
37  ‘Parliamentary Sovereignty’ (UK Parliament) <https://www.parliament.uk/site-information/glossary/parliamentary-
sovereignty/> accessed 15 April 2024. 
38  ‘House of Commons’ (UK Parliament) <https://www.parliament.uk/site-information/glossary/parliamentary-
sovereignty/> accessed 15 April 2024. 
39 นวลวรรณ สุนทรภิษัช, ‘ข้อจ ากัดของหลักอ านาจสูงสุดของรัฐสภาอังกฤษ’ (วิทยานิพนธ์ นิติศาสตร์มหาบัณฑิต มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์ 
2556) 6. 
40 Edgar Bodenheimer, Jurisprudence: The Philosophy and Method of the Law (Harvard University Press 1962) 96. 
41 วรเจตน์ ภาคีรัตน์ (เชิงอรรถ 26) 385. 

https://www.parliament.uk/site-information/glossary/parliamentary-sovereignty/
https://www.parliament.uk/site-information/glossary/parliamentary-sovereignty/
https://www.parliament.uk/site-information/glossary/parliamentary-sovereignty/
https://www.parliament.uk/site-information/glossary/parliamentary-sovereignty/
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ด้วยเหตุผลดังที่ได้อภิปรายมาข้างต้นนี้จึงเป็นกรณีที่พิจารณาได้ว่า มิอาจกล่าวเป็นข้อสรุปได้ว่า
ออสตินมีความประสงค์ที่จะสร้างทฤษฎีกฎหมายขึ้นมาเพ่ือสนับสนุนความคิดแบบเผด็จการหรือกฎหมาย    
ชั่วร้ายแต่อย่างใด หากแต่การวิเคราะห์เช่นว่านี้ยิ่งเป็นการชี้ให้เห็นถึงข้อจ ากัดของทฤษฎีกฎหมายที่ออสติน
สร้างข้ึนด้วยว่าในท้ายทีสุ่ดก็ยังสามารถน าทฤษฎีดังกล่าวนี้มาเป็นหลักในการพิจารณาให้กฎค าสั่งที่เลวร้ายเป็น
กฎหมายไดแ้ม้ว่าจะขัดต่อทัศนะของตัวผู้เสนอความคิดอย่างออสตินเองก็ตาม 

4.2 ข้อจ ากัดทฤษฎีของเฮอร์เบิร์ต ไลโอเนล อดอลฟัส ฮาร์ท 
จากการวิเคราะห์กรณีศึกษาผ่านแนวคิดและทฤษฎีของฮาร์ท จะเห็นได้อย่างชัดเจนว่าในสังคมโลกสมมติ 

ได้เกิดระบบกฎหมายขึ้นมาผ่านการพิจารณาเงื่อนไขสองประการประกอบกัน 42 อันได้แก่ กฎปฐมภูมิและ 
กฎทุติยภูมิ ซึ่งกฎแห่งการยอมรับ (Rule of Recognition) ของฮาร์ทมุ่งให้ความสนใจกับการยอมรับของผู้บังคับ
ใช้กฎหมายเป็นส าคัญ กล่าวคือ เมื่อผู้เล่นในเกมได้ยอมปฏิบัติตามกฎในเกมเป็นการทั่วไป ไม่ว่าจะท าตามด้วย
มุมมองของบุคคลภายในดังที่ผู้เล่นบางส่วนได้ยอมรับกฎของเกมและพรากชีวิตของผู้เล่นคนอ่ืนด้วยความ
สนุกสนาน หรือด้วยมุมมองของบุคคลภายนอกดังที่อะริสุมีในช่วงแรกที่ได้เข้าไปในโลกของเกมว่าตนไม่ได้
อยากเล่นเกม แต่สุดท้ายก็ยอมเล่นเกม และเม่ือได้ฆ่าคนไปจริง ๆ เขาก็รู้สึกผิดต่อศีลธรรมภายในใจของตนเอง 
ในกรณีนี้เมื่อผู้เล่นได้ปฏิบัติตามกฎของเกมเป็นการทั่วไป กฎของเกมจึงเป็นกฎปฐมภูมิที่คนในสังคมให้การ
ยอมรับแล้ว ประกอบกับการที่ผู้คุมเกมในฐานะผู้บังคับใช้กฎหมายได้ยอมรับกฎของโลก เสมือนจริงนี้เป็น
มาตรฐานการปฏิบัติงานของตน พร้อมทั้งลงโทษผู้เล่นตามกฎของเกม ดังนั้น ในโลกสมมตินี้จึงมีระบบ
กฎหมายเกิดขึ้นแล้ว กฎของเกมจึงมีผลบังคับเป็นกฎหมาย อย่างไรก็ตาม การที่แนวคิดของฮาร์ทพิจารณาการ
ยอมรับของผู้บังคับใช้กฎหมายเป็นส าคัญ จึงอาจส่งผลให้ความส าคัญของการยอมรับจากใจจริง (Internal Point 
of View) ของผู้ปฏิบัติตามถูกตัดทอนลงไป เป็นช่องว่างให้กฎหมายที่เลวร้ายดังกฎของเกมในโลกสมมติมี
สภาพบังคับใช้เป็นกฎหมายได้ ดังจะเห็นจากกรณีที่ผู้คุมเกมได้ท าการลงโทษผู้เล่นที่ไม่ชนะการแข่งขันและนิ่ง
เฉยแม้ว่าผู้เล่นจะฆ่ากัน อีกทั้งยังไม่สนใจว่าเหตุที่ผู้เล่นจ ายอมปฏิบัติตามกฎของเกมนั้นเป็นเพราะกลัวผลร้าย
ของกฎดังกล่าวหรือไม่ ดังนั้น แม้แนวคิดของฮาร์ทจะเป็นแนวคิดที่ค่อนข้างก้าวหน้าดังที่ได้พิจารณาไป
ข้างต้น แต่จากการวิเคราะห์ทฤษฎีประกอบประเด็นปัญหาท าให้มีข้อสังเกตว่าทฤษฎีที่ฮาร์ทสร้างขึ้นนี้ยังมี
ช่องโหว่ที่อาจถูกน าไปเป็นเครื่องมือสร้างความชอบธรรมให้แก่กฎหมายที่เลวร้ายได้ 

อย่างไรก็ดี จากการศึกษาและการพิจารณาแนวคิดของฮาร์ทประกอบกับข้อเท็จจริงตามกรณีศึกษา 
ไปจนถึงการพิจารณาข้อจ ากัดของแนวคิดและหลักการดังกล่าวที่ฮาร์ทได้เสนอไว้ มีข้อเท็จจริงที่พึงต้อง
พิจารณาและค านึงถึงว่าฮาร์ทเป็นนักปรัชญากฎหมายอีกท่านหนึ่งซึ่งสนับสนุนระบอบประชาธิปไตยและการมี
ระบบกฎหมาย รวมถึงการแบ่งแยกอ านาจระหว่างรัฐสภาซึ่งมีหน้าที่ออกกฎค าสั่งและศาลซึ่งมีหน้าที่ในการ
พิพากษาและพิจารณาคดี อีกทั้งในวิวาทะคดี The Case of The Grudge Informer43 ซึ่งเป็นคดีที่เกิดขึ้นใน
สาธารณรัฐไวมาร์ ในช่วงคาบเกี่ยวระหว่างเวลาที่รัฐถูกปกครองอยู่ภายใต้ระบอบนาซีและภายหลังจากอ านาจ
นาซีล่มสลายไป ในคดีดังกล่าวเป็นเรื่องของภริยาที่ได้รายงานต่อทางการนาซีว่าผู้เป็นสามีของตนได้ท าการดู
หมิ่นฮิตเลอร์ ซึ่งกฎหมายนาซีในขณะนั้นก าหนดว่าการกระท าดังกล่าวมีความผิดและต้องได้รับโทษประหาร
ชีวิต จากการรายงานนี้เป็นเหตุให้สามีถูกลงโทษจากทางการนาซีโดยถูกส่งตัวไปเป็นแนวหน้าในการสงคราม
แทนการได้รับโทษประหาร และถึงแม้ว่าสามีจะมิได้เสียชีวิตลงในสงคราม อย่างไรก็ดี เมื่ออ านาจนาซีเสื่อมลง
ท าให้สภาพสังคมของสาธารณรัฐไวมาร์กลับเข้าสู่สภาพก่อนที่จะถูกปกครองด้วยระบอบนาซี ในเวลาต่อมา
                                                 
42 เพ่ิงอ้าง 484. 
43 Anthony A D’Amato, Analytic Jurisprudence Anthology (Anderson Publishing Company 1996) 90. 
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ครอบครัวฝ่ายสามีได้ตัดสินใจที่จะยื่นฟ้องภริยาว่าการกระท าของผู้เป็นภรรยานั้นเป็นการพรากสิทธิและ
เสรีภาพของผู้อ่ืน ซึ่งเป็นการฟ้องร้องที่อยู่ภายใต้ข้อบังคับของกฎหมายเยอรมัน ท าให้เกิดประเด็นเรื่องความ
ขัดกันของกฎหมาย ในภายหลังฮาร์ทเองก็ได้เป็นหนึ่งในนักปรัชญากฎหมายซึ่งได้เข้ามาให้ความเห็นเอาไว้กับ
ข้อเท็จจริงในกรณนีี้ โดยฮาร์ทได้แสดงทัศนะว่าแม้จะเป็นความจริงที่ภริยาสามารถเลือกที่จะนิ่งเฉยก็ได้แต่กลับ
เลือกรายงานการกระท าของสามีต่อทางการนาซีด้วยเจตนาเพ่ือผลประโยชน์ส่วนตน อย่างไรก็ตาม ฮาร์ทกล่าว
ว่าจะไม่สามารถฟ้องร้องเอาผิดหญิงผู้นี้โดยอ้างถึงกฎหมายเยอรมันได้ เนื่องจากในขณะที่ได้เกิดการร้องเรียน
ขึ้นสังคมถูกบังคับอยู่ภายใต้กฎค าสั่งดังกล่าว หญิงผู้นี้จึงเป็นผู้มีสิทธิตามกฎหมายนาซี นอกจากนี้ ถึงแม้ว่า
กฎหมายเยอรมันที่ออกภายใต้ระบอบนาซีจะเป็นกฎค าสั่งที่มิได้มีขึ้นเพ่ือประโยชน์ของส่วนรวมก็ตาม หากแต่
เมื่อได้ให้ความยอมรับว่ากฎค าสั่งนั้นเป็นกฎหมายของรัฐไปแล้ว ศาลจะย้อนมาเอาผิดกับการกระท าที่ท า ไป
ตามสิทธินั้นไม่ได้ โดยฮาร์ทได้เสนอแนวทางว่าหากต้องการจะฟ้องร้องให้หญิงผู้นี้รับผิด จะต้องอาศัยการ
บัญญัติกฎหมายขึ้นมาใหม่เป็นกฎหมายว่าด้วยการเอาผิดย้อนหลังแยกเป็นกรณีเฉพาะไป 

จากการแสดงทัศนะของฮาร์ทต่อกรณีวิวาทะดังกล่าว สะท้อนให้เห็นว่าในการพิจารณากฎหมาย 
ฮาร์ทได้ให้ความส าคัญกับการน าข้อเท็จจริงเข้ามาพิจารณาร่วมกับข้อกฎหมายโดยแยกปัจจัยเรื่องศีลธรรมออก 
มิปล่อยให้ปัจจัยเรื่องศีลธรรมเข้ามาปนเปจนท าให้ขาดความแน่นอนไป เพ่ือให้เกิดประโยชน์แก่คนจ านวนมาก 
กล่าวคือ หากฮาร์ทพิจารณาโดยให้น้ าหนักอยู่กับปัจจัยเรื่องศีลธรรมเป็นส าคัญแล้ว ภรรยาผู้เลือกรายงานการ
กระท าของสามีต่อทางการนาซีเพ่ือผลประโยชน์ส่วนตนย่อมถูกตัดสินให้มีความผิดและต้องรับโทษไปตาม
กฎหมายเยอรมัน แม้ว่าแท้ที่จริงแล้วหญิงผู้นี้จะใช้สิทธิตามกฎหมายนาซีซึ่งเป็นกฎหมายที่บังคับและก าหนด
บรรทัดฐานของสังคมอยู่ในขณะนั้น จากวิวาทะคดี The Case of The Grudge Informer จึงชี้ให้เห็นว่าฮาร์ท
เป็นนักปรัชญาที่ค านึงถึงประโยชน์ของคนส่วนมากเป็นส าคัญ ดังนั้น ทฤษฎีและแนวคิดท่ีถูกเสนอขึ้นโดยฮาร์ท
ย่อมมิได้มีขึ้นเพ่ือเป็นการสนับสนุนให้เกิดระบอบเผด็จการที่ผู้น ามีอ านาจเบ็ดเสร็จเด็ดขาดในการก าหนด
หน้าที่ให้ผู้อยู่ใต้อ านาจแต่อย่างใด แม้จากการวิเคราะห์จะชี้ให้เห็นว่าข้อความคิดดังกล่าวยังคงมีข้อจ ากัดและ
ช่องโหว่ที่เปิดช่องให้สามารถพิจารณาและตีความกฎหมายที่เลวร้ายให้มีสภาพบังคับเป็นกฎหมายขึ้นได้ 
 
5. บทสรุป 

การศึกษาแนวคิดของจอห์น ออสติน และ เอช. แอล. เอ. ฮาร์ท และการน าแนวคิดและทฤษฎีของนัก
ปรัชญากฎหมายทั้งสองมาวิเคราะห์ความเป็นกฎหมายของกฎหมายเลวผ่านกรณีศึกษาจากเรื่อง Alice in 
Borderland ภาค 1 นี้เป็นเพียงการที่คณะผู้จัดท าเลือกแนวคิดทางนิติปรัชญาที่มีความคล้ายคลึงกันมา
เปรียบเทียบกันเพ่ือท าการวิเคราะห์ในประเด็นปัญหาที่ตั้งขึ้นจากกรณีศึกษาดังกล่าวเท่านั้น แม้ว่าทั้งจอห์น 
ออสติน และศาสตราจารย์ เอช. แอล. เอ. ฮาร์ท จะเป็นนักคิดคนส าคัญของส านักกฎหมายปฏิฐานนิยมและมี
ผลงานที่มีชื่อเสียง ถึงกระนั้นก็มิได้หมายความว่าแนวคิดหรือความเห็นของนักคิดทั้งสองท่านจะสามารถ
สะท้อนว่าเป็นแนวความคิดของนักคิดทั้งหมดที่มีแนวคิดอย่างส านักบ้านเมืองได้เสียทีเดียว กล่าวคือ แนวคิด
หรือทฤษฎีของนักคิดทั้งสองนี้ไม่ว่าจะได้รับการยอมรับจากนักคิดท่านอ่ืนหรือจากบุคคลในแวดวงนิติปรัชญา
มากเพียงใด แต่ก็มิสามารถถือไดว้่าแนวคิดนั้นครอบคลุมทุกแง่มุมของส านักความคิดปฏิฐานนิยมได้เสียทั้งหมด 

 อย่างไรก็ดี จุดประสงค์ในการจัดท าบทความชิ้นนี้ขึ้นมานั้นก็เพ่ือมุ่งเน้นจะน าเสนอการตีความโดย
การปรับหลักคิดของนักคิดทั้งสองท่านเข้ากับประเด็นปัญหาเพ่ือชี้ให้เห็นว่าแนวคิดและทฤษฎีทางนิติปรัชญาที่
มีอยู่นี้อาจถูกวิเคราะห์ได้อย่างหลากหลายและแตกต่างออกไปจากเป้าประสงค์เดิมที่ก่อให้เกิดหลักคิดนี้ขึ้นก็
เป็นไปได้ ดังเช่นในกรณีศึกษานี้ หากพิจารณาตามองค์ประกอบของทฤษฎีที่ถูกเสนอขึ้นโดยออสตินและฮาร์ท 
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ท าให้เห็นว่าแนวคิดของทั้งสองซึ่งเป็นนักคิดจากส านักกฎหมายบ้านเมืองซึ่งมองว่ากฎหมายที่เป็นอยู่และ
กฎหมายควรเป็นอย่างไรนั้นไม่จ าเป็นต้องมองควบคู่กันเสมอไปและแนวคิดที่พิจารณาข้อกฎหมายและ
ข้อเท็จจริงแยกออกจากกันนั้น ท้ายที่สุดแล้วอาจถูกน ามาตีความหรือปรับใช้จนส่งผลให้เกิดการให้เหตุผลและ
ความชอบธรรมในการถือเอากฎหมายที่ไม่ดีเป็นกฎหมายได้เช่นกัน กล่าวคือ เมื่อน าทฤษฎีดังกล่าวมาพิจารณา
ประกอบกับข้อเท็จจริงตามกรณีศึกษาเรื่อง Alice in Borderland ภาค 1 เป็นกรณีที่สามารถพิจารณาได้ว่า 
กฎกติกาภายในเกมถือได้ว่ามีฐานะเป็นกฎหมายของสังคมที่ด าเนินอยู่ในขณะนั้นแล้วตามทฤษฎีของออสติน
และฮาร์ท 

ถึงแม้ว่านักคิดทั้งสองต่างเป็นนักปรัชญาจากส านักปฏิฐานนิยมที่มีชีวิตอยู่ในยุคสมัยที่ต่างกัน จาก
การศึกษาแนวคิดของทั้งคู่กลับท าให้สามารถพิจารณาได้ว่าการตีความความเป็นกฎหมายของออสตินและ
ฮาร์ทยังคงมีข้อจ ากัดที่มีลักษณะร่วมกันอยู่ แม้ฮาร์ทจะพยายามพัฒนาแนวคิดและอุดช่องโหว่ในทฤษฎีของ
ออสตินในบางประการแล้วก็ตาม โดยสิ่งที่พิจารณาว่าเป็นข้อจ ากัดดังกล่าวของแนวคิดของนักคิดทั้งสองท่าน 
คือ การมุ่งพิจารณาเพียงคุณค่าเชิงกฎหมายและให้ความส าคัญแก่คุณค่าเชิงกระบวนการมากกว่าคุณค่าเชิง
เนื้อหา ท าให้คุณค่าเชิงศีลธรรมถูกละทิ้ง ซึ่งอาจเปิดช่องให้กฎหรือค าสั่งอันมีลักษณะหรือเนื้อหาอันเลวร้าย
และไม่เป็นธรรมนั้นมีสถานะเป็นกฎหมายได้ อันน าไปสู่การบังคับใช้กฎหมายที่ชั่วร้ายอย่างเช่นที่เห็นการท า
ร้ายและฆ่ากันอย่างโหดเหี้ยมของตัวละครในละครชุดดังกล่าว และท้ายที่สุดประชาชนก็จ าต้องรับผลร้ายจาก
ความอยุติธรรมของกฎหมายที่เลวร้ายนั้น แม้จะมีข้อเท็จจริงที่น ามาประกอบการพิจารณาได้ว่านักคิดทั้งสอง
ท่านมิได้สนับสนุนความคิดตามระบอบเผด็จการและมิได้ต้องการให้มีการบังคับใช้กฎหมายที่เลวร้ายก็ตาม 
หากแต่การตีความแนวคิดที่ถูกเสนอขึ้นเหล่านี้กลับสามารถเปิดช่องให้มีการพิจารณาให้กฎค าสั่งอันเลวร้ายมี
ความเป็นกฎหมายได้ ยิ่งเป็นการเน้นย้ าให้เห็นข้อจ ากัดของแนวคิดตามส านักปฏิฐานนิยมได้ชัดเจนยิ่งขึ้น 
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บทคัดย่อ 
การวิจัยนี้ศึกษาเกี่ยวกับประวัติความเป็นมาและกรอบการบังคับใช้กฎหมายการแข่งขันทางการค้า

ของประเทศญี่ปุ่น โดยมุ่งเน้นที่วิวัฒนาการของหลักกฎหมายการแข่งขันและการจัดการกับการฮ้ัวอย่างร้ายแรง 
(Hardcore Cartel) เริ่มตั้งแต่ช่วงหลังการฟ้ืนฟูเมจิจนถึงหลั งสงครามโลกครั้งที่สอง มีการส ารวจการ
เปลี่ยนแปลงของภูมิทัศน์ทางเศรษฐกิจของญี่ปุ่น โดยเฉพาะอย่างยิ่งการเน้นย้ าถึงการเปลี่ยนแปลงจาก
อุตสาหกรรมที่ควบคุมโดยรัฐบาลไปสู่สภาพแวดล้อมทางการตลาดที่มีการแข่งขันซึ่งได้รับแรงกระตุ้นจากการ
ตรากฎหมายต่อต้านการผูกขาดชื่อว่า Antimonopoly Act (AMA) ในปี ค.ศ. 1974 โดยได้รับอิทธิพลจาก
กฎหมายต่อต้านการผูกขาดของสหรัฐอเมริกา กฎหมายฉบับนี้ได้ก าหนดการควบคุมที่เข้มงวดเกี่ยวกับการควบ
รวมกิจการ ห้ามมิให้มีการแบ่งแยกอ านาจทางเศรษฐกิจอย่างไม่สมเหตุสมผล และจัดตั้งคณะกรรมการ      
การแข่งขันทางการค้าของญี่ปุ่นเป็นหน่วยงานบังคับใช้หลัก 

การวิจัยฉบับนี้ได้มีการวิเคราะห์เชิงลึกเกี่ยวกับการบังคับใช้กับการฮ้ัวอย่างร้ายแรงภายใต้กฎหมาย
ต่อต้านการผูกขาดของญี่ปุ่น โดยเน้นที่ซึ่งเป็นความผิดทางอาญาและขั้นตอนการด าเนินการและพิจารณาคดี
โดยเฉพาะ การศึกษานี้เจาะลึกการด าเนินคดีของการกระท าความผิดในการฮ้ัวอย่างร้ายแรง และรูปแบบการ
บังคับใช้กฎหมายในทางอาญา นอกจากนี้ ยังตรวจสอบผลกระทบของการลงโทษทางอาญา โดยเน้นความ
เสื่อมเสียที่เกี่ยวข้องกับบุคคลที่ร่วมกระท าการต่อต้านการแข่งขันทางการค้า นอกจากนี้ การศึกษายังส ารวจ
ขอบเขตกว้างของการลงโทษทางอาญาในการจัดการกับความพยายามในการร่วมกันกระท าความผิด 

จากการศึกษานี้ ได้เน้นย้ าการบังคับใช้ของกฎหมายต่อต้านการผูกขาดของประเทศญี่ปุ่นในการ
ส่งเสริมภูมิทัศน์ทางเศรษฐกิจที่มีการแข่งขันทางการค้า ขณะเดียวกันก็ต่อสู้กับพฤติกรรมที่ต่อต้านการแข่งขัน
ทางการค้าผ่านมาตรการบังคับใช้ที่เข้มงวด 

ค าส าคัญ : กฎหมายการแข่งขันทางการค้าญี่ปุ่น, การฮ้ัวอย่างร้ายแรง, โทษทางอาญา 
 

                                                 
* This research article is a part and compiles from Thesis “Criminalization of Hardcore Cartels in Thailand: A Comparative 
Study” LL.M in Competition Law, Graduate School of Law, Kyushu University. 
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Abstract 
This study examines the historical development and enforcement framework of 

Japanese Competition Law, with a specific focus on the evolution of competition law 
principles and the handling of hardcore cartels. Beginning with the period following the Meiji 
Restoration up to the aftermath of World War II, the transition of Japan’s economic landscape 
is explored, particularly highlighting the shift from government-controlled industries to a 
competitive market environment catalyzed by the enactment of the Antimonopoly Act (AMA) 
in 1974. Influenced by United States antitrust laws, the AMA imposed stringent controls on 
mergers, prohibited unreasonable economic power disparities, and established the Japan Fair 
Trade Commission (JFTC) as the primary enforcement body. 

An in-depth analysis is provided on the enforcement of hardcore cartels under the 
AMA, specifically focusing on their criminalization and procedural aspects. The study delves 
into the limited prosecution of hardcore cartels and the utilization pattern of criminal 
enforcement strategies. Furthermore, it examines the implications of criminal sanctions, 
emphasizing the stigma and dishonor associated with individuals involved in anticompetitive 
activities. Additionally, the study explores and the broad scope of criminal punishment in 
addressing collaborative efforts. 

Through this examination, the study underscores the AMA’s enforcement in fostering 
a competitive economic landscape while combatting anticompetitive behavior through 
rigorous enforcement measures. 

Keywords : Japanese Competition Law, Hardcore Cartels, Criminal Sanction 
 

A. History and Enforcement Structure of The Japanese Competition Law 
1. Concept and History of Competition Law and Hardcore Cartel 

The concepts of “free enterprise” and “free competition” emerged relatively recently 
in the Japanese business community. Following the Meiji Restoration of 1868, Japan’s primary 
goals were to learn from and match Western industrial prowess. To achieve this, the 
government implemented a vigorous industrial development program, exemplified by the 
creation of nationalized steel mills that later transitioned into the private sector as the Japan 
Steel Corporation. 

During this period, the government enacted laws allowing the formation of cartels and 
trade associations, granting it substantial control over various industries to execute economic 
policies. Alongside stringent economic regulations, the pre-war economic landscape was 
characterized by “zaibatsu,” large industrial conglomerates. These zaibatsu, such as Mitsui, 
Mitsubishi, and Sumitomo, encompassed enterprises spanning banking, coal, steel, heavy 
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industry, trading, securities, and other sectors. These conglomerates were typically organized 
under a holding company’s control. 

For instance, in the Mitsui zaibatsu, the Mitsui Company’s head office held a controlling 
interest in entities like Mitsui Trading Company and Mitsui Bank. By 1942, there were 17 
zaibatsu combined significantly influencing various sectors of Japanese industry. Given the 
dominance of zaibatsu and the government’s tight economic regulation, establishing 
conditions conducive to “free enterprise” or “free competition” was extremely challenging. 
Consequently, the eighty years from the Meiji Restoration to the conclusion of the Pacific War 
can be characterized as an era of government control.1 

Following World War II, Japan and its industries were nearly destroyed, necessitating a 
comprehensive rebuilding of its industrial environment. The Allied Occupation Forces, 
commanded by the United States, gained control of Japan with the goal of rebuilding its 
economy on the principles of economic democracy through the implementation of an 
“economic democratization policy.” 

This policy comprised three major components: (1) agricultural land reform, (2) labor 
legislation, and (3) the decentralization program, along with the enactment of the 
Antimonopoly Law. Agricultural land reform sought to eliminate absentee landownership, 
establishing a system where farmers owned and cultivated their own land. Labor legislation 
involved the introduction of significant laws such as the Labor Standards Law, the Labor Union 
Law, and the Labor Adjustment Law, which were pivotal innovations in Japan, albeit unrelated 
to antimonopoly measures. 

The third crucial aspect of the Economic Democratization Policy was the dismantling 
of zaibatsu and the implementation of the Antimonopoly Law. As mentioned earlier, zaibatsu 
held immense power over the Japanese economy until the end of World War II. The 
Occupation Forces decided to disband the zaibatsu and recommended their dissolution 
through memoranda to the Japanese government. In response, Japan enacted the Law to 
Eliminate Excessive Concentration of Economic Power and issued decrees, leading to the 
division of many large zaibatsu companies into separate entities. For instance, Mitsubishi Heavy 
Industries, Ltd., was split into three entities, and the Japanese Steel Corporation was divided 
into two. 

Moreover, the Japanese government moved to eliminate holding companies that 
served as the headquarters of many zaibatsu. This decentralization effort successfully 
reshaped the Japanese economy. In tandem with this, a fundamental law was deemed 
necessary to lay the groundwork for free competition among enterprises. Consequently, the 
Antimonopoly Act (AMA) was enacted in 1974, earning the moniker “the economic 
                                                 
1 Mitsuo Matsushita, Introduction to Japanese Antimonopoly Law (Yuhikaku Publishing Co., Ltd. 1990) 1. 
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constitution” of Japan. This legislative framework marked a significant step towards 
establishing a competitive and open economic environment in post-war Japan.2 

1. The Antimonopoly Act  

The original Antimonopoly Act (AMA), designed after United States antitrust laws, 
possessed distinct features that set it apart from current legislation. This initial iteration of the 
AMA was robust in several respects: 

1. Stringent Control Over Mergers and Acquisitions: The AMA imposed rigorous 
control over mergers and acquisitions, aiming to prevent the concentration of 
economic power and maintain a competitive business environment. 

2. Prohibition of Unreasonable Differences in Economic Power: It prohibited 
unreasonable differences in terms of economic power among enterprises, aiming 
to foster fair competition and prevent the dominance of any particular entity. 

3. Limited Exemptions: The legislation severely limited exemptions, signaling a 
commitment to broad and consistent enforcement of antimonopoly measures. 

Additionally, the AMA established the Japan Fair Trade Commission (JFTC) as the 
enforcement agency for the statute. Initially, under the influence of the Allied Occupation 
Forces, the AMA was rigorously enforced in the years immediately following its enactment. 
However, starting around 1950, enforcement saw a sudden relaxation.3 

This shift in enforcement was influenced by broader geopolitical considerations. The 
Truman Doctrine and the onset of the Korean War led to a change in U.S. policy toward Japan. 
The focus shifted from discouraging Japan’s resurgence as a major economic power to actively 
supporting its reconstruction into a heavily industrialized country. This transformation aimed 
to position Japan as a strategic ally against the spread of Communism. Given the challenging 
post-war circumstances and the need for rapid rehabilitation, enforcing a strong competition 
policy, as embodied in the original AMA, was considered unrealistic. 

As a result, the AMA remained largely dormant until around 1960, marking a period of 
reduced emphasis on antimonopoly enforcement as Japan focused on its economic recovery 
and industrialization. 

In Japan, cartels are prohibited under the second half of Article 3 of Law No. 54 of the 
AMA, characterized as an “unreasonable restraint of trade.” While the AMA lacks specific 
provisions regarding extraterritorial applicability, it is widely construed to be relevant to 

                                                 
2 Ibid 2. 
3 Ibid 3. 
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international cartels. Both the JFTC and the prevailing view in Japan affirm that the AMA is 
applicable to conduct beyond Japan’s borders.4 

The AMA has undergone multiple amendments for various reasons, notably concerning 
provisions related to cartels. The 1953 Amendment is recognized as an adjustment aimed at 
easing regulatory constraints. Specifically regarding cartels, exemptions were introduced for 
depression cartels and rationalization cartels under specified conditions, signifying a relaxation 
of the AMA’s application to these categories of cartels.  

The 1973 Oil Crisis marked a pivotal shift in AMA enforcement. The discovery of hidden 
cartels in the petroleum industry, engaged in price-fixing, triggered public outrage over private 
industry’s price manipulations. In response, JFTC formed a task force to explore AMA 
amendments, aiming to enhance its effectiveness against economic concentration. 
Subsequent government intervention led to the 1977 AMA amendment, a landmark 
development as the first instance of amending the AMA to bolster its legislative strength in 
addressing anti-competitive practices.5 

Regarding the 1977 AMA, the government introduced the administrative surcharge 
system. This timeline is noteworthy because, unlike many other competition regimes, Japan 
did not initially adopt criminal sanctions for supplementary deterrent value. Instead, the 
country initially relied on criminal fines as a deterrent measure. While mechanisms for private 
redress existed, they were infrequently utilized due to the considerable time and cost 
involved in pursuing damages. Initially, the surcharge system was primarily aimed at the 
disgorgement of illicit gains. 

As previously mentioned, the original AMA classified cartels as “per se illegal.” The 
1953 amendment introduced a conditional prohibition, making cartels illegal only if they 
substantially restrained competition “contrary to the public interest.” Notably, depression 
cartels and rationalization cartels were permitted under certain conditions. Despite these 
modifications, cartels continue to be a primary focus of prohibition under the statute. 

According to the AMA, a cartel is defined as an agreement or understanding among 
competitors aimed at eliminating or restricting competition among themselves. Examples of 
cartel activities include price-fixing, production limitation, and market/customer allocation. 
Any such activity that significantly restrains competition and runs contrary to the public interest 
is deemed illegal under the AMA.6 

                                                 
4  Hideto Ishida and Etsuko Hara, ‘Japan: Cartels’ ( Global Competition Review, 20 February 2015) 
<https://globalcompetitionreview.com/review/the-asia-pacific-antitrust-review/the-asia-pacific-antitrust-review-
2015/article/japan-cartels> accessed 18 April 2024. 
5 Mitsuo Matsushita (n 1) 1. 
6 Masako Wakui and Jonathan Galloway, ‘The Japanese Cartel Fining System: The 2019 Amendments and Its Real Issue’ 
(SSRN, 27 September 2020) <https://ssrn.com/abstract=3672871> accessed 20 April 2024. 
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In 1991, the turnover amount rose to 6%, and by 2005, it further increased to 10%.7 
The introduction of the leniency system accompanied the reform of the surcharge system in 
2005 through an amendment to the AMA. This amendment not only raised the surcharge 
calculation rate but also led to a rapid increase in the number of leniency applications. 
However, it is noteworthy that the current trend indicates a slight decline in the number of 
leniency applications.8 

Recently, the AMA was successfully passed by the Diet on March 19, 2019, and it came 
into effect on December 25, 2020. The amendment primarily focuses on reforming the 
leniency system and enhancing the surcharge system. As per the AMA, the surcharge amount, 
which functions as an administrative fine, is determined by multiplying the relevant turnover 
by a fixed percentage, typically ten percent for cartel cases. Prior to the 2019 AMA 
Amendments taking effect, the surcharge calculation was applicable to up to three years of 
relevant turnover. However, with the amendment, this period is extended to up to ten years. 

The Amendments also introduce changes such as the expansion of turnover subject 
to surcharge calculation, considerations for related business, granting the JFTC authority to 
estimate turnover, and adjustments to the percentage used in surcharge calculation. Notably, 
lower percentages previously applicable to retailers and wholesalers will be eliminated under 
the revised regulations.9 

2. Organization of the Japan Fair Trade Commission  

The Japan Fair Trade Commission (JFTC) is the enforcement agency established by the 
AMA. Although formally part of the Prime Minister’s Office, it functions as an independent 
administrative commission. The JFTC comprises a Chairman and four commissioners, all 
appointed by the Prime Minister with the approval of both the House of Representatives and 
the House of Councilors. 

“Article 28 The chairman and commissioners of the Fair Trade Commission exercise 
their authority independently.”10 

                                                 
7 Masako Wakui and Jonathan Galloway, ′The Japanese Cartel Fining System: The 2019 Amendments and Its Real Issue′ 
(2020) Asian Competition Law Review 8. 
8  Hideto Ishida and Etsuko Hara, ‘Japan: Cartels’ ( Global Competition Review, 20 February 2015) 
<https://globalcompetitionreview.com/review/the-asia-pacific-antitrust-review/the-asia-pacific-antitrust-review-
2015/article/japan-cartels> accessed 18 April 2024. 
9 Masako Wakui and Jonathan Galloway, ‘The Japanese Cartel Fining System: The 2019 Amendments and Its Real Issue’ 
(SSRN, 27 September 2020) <https://ssrn.com/abstract=3672871> accessed 11 March 2024. 
10  The Antimonopoly Act, ‘Article 28 (1947)’ ( The Japan Fair Trade Commission) 
<https://www.jftc.go.jp/en/legislation_gls/amended_ama09/index.html> accessed 5 March 2024. 
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Article 28 of the AMA emphasizes the functional independence of the Chairman and 
commissioners, stipulating that directives from higher administrative levels cannot be issued 
to the JFTC, except in cases of judicial review.11 

The powers wielded by the JFTC are categorized into three main types: 

(1) Administrative  

The administrative powers of the JFTC encompass activities such as approving or 
licensing specific agreements for exemption from the AMA application, conducting 
consultations with and making requests to other government agencies, and engaging in 
economic research. Noteworthy instances of licensing power include approving depression 
cartels and rationalization cartels under Articles 24-3 and 24-4 of the AMA. 

Various sections of the AMA outline reporting requirements, such as Article 8(2) 
mandating trade associations to report their establishment, Article 6(2) necessitating 
enterprises to report designated international agreements, and Article 15(2) requiring pre-
notification for mergers. The JFTC is responsible for reviewing submitted reports and taking 
necessary measures as per the AMA. 

Other statutes that exempt certain activities from AMA application often involve 
consultation, notification, or consent by the JFTC. For example, the Export/Import Transactions 
Law, which exempts export and import cartels from the AMA, stipulates that the Ministry of 
International Trade and Industry (MITI) must consult with the JFTC when approving such 
cartels. In these cases, the JFTC provides its perspective and endeavors to integrate 
competition policy considerations into enforcement agency decisions. There are provisions 
where the JFTC may inform the enforcement agency that the prerequisites for approving a 
particular cartel under a specific statute have ceased to exist, prompting a request for the 
revocation of the approval. Article 34(9) of the Export/Import Transactions Law exemplifies 
such a provision. 

To complement AMA enforcement, the JFTC has issued numerous guidelines on 
various matters. Based on these guidelines, the commission establishes informal regulations 
through administrative guidance, forming a crucial aspect of the JFTC's administrative powers. 

(2) Quasi-Legislative 

The National Diet holds legislative authority; however, certain provisions within the 
AMA grant the JFTC expansive rule-making powers, resembling legislative authority. This 
authority is colloquially termed the JFTC’s “quasi-legislative power.” 

Key provisions related to this power include Article 2(9), conferring authority upon the 
JFTC to designate unfair business practices. According to this provision, an unfair business 
                                                 
11 Mitsuo Matsushita (n 1) 79. 
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practice is not inherently prohibited by law unless the JFTC issues a specific designation to 
that effect. Similarly, Article 24-2 empowers the JFTC to designate goods for which resale price 
maintenance is exempted from AMA application. Under this provision, the JFTC designates 
specific consumer goods as exempted items. While resale price maintenance is generally 
considered unlawful, this designation serves to exempt certain activities from the statutory 
application. 

In both instances, the AMA does not outright prohibit an activity unless the JFTC 
designates specific conduct as contrary to the statute. Therefore, actions taken by the JFTC 
effectively create a legal prohibition, illustrating the quasi-legislative nature of its rule-making 
powers. 

(3) Quasi-Judicial  

The JFTC also initiates an investigation, conducts an administrative hearing, and 
subsequently issues a decision that forms the basis for a cease-and-desist order. This outlines 
the fundamental procedure employed by the JFTC in handling cases. 

The JFTC’s authority in this process is characterized as “quasi-judicial” since it 
essentially involves an adversarial process with an investigating attorney and the respondent. 
The proceedings are presided over by a hearing examiner, resembling a court proceeding in 
this regard. The quasi-judicial power grants the JFTC the ability to conduct hearings, render 
decisions, and issue cease-and-desist orders as part of its enforcement measures.12 

1. Investigation 

In the event of sufficient evidence warranting an investigation, the JFTC commences 
the procedure. The AMA outlines three circumstances that may trigger an investigation: (1) 
the submission of a report by an individual aware of a violation, (2) notification from the 
Prosecutor General to the JFTC, and (3) notification from the Director General of the Small 
Business Agency. Additionally, the JFTC may initiate its inquiry. Article 45 of the AMA allows 
any person aware of an AML infringement to report it to the JFTC with supporting evidence, 
prompting an investigation. However, it’s important to note that the JFTC is not obliged 
to pursue legal action based on such reports; thus, Article 45 does not grant private parties 
the right to file lawsuits but serves as a means to provide information to the JFTC. Article 
74 mandates the Prosecutor General to inform the JFTC of AMA violations discovered 
during a criminal investigation, though this provision is infrequently utilized in practice. 
Furthermore, Article 3 of the Law to Establish the Small Business Agency grants the Director 
General of the Agency the authority to notify the JFTC of AMA violations within his 

                                                 
12 Ibid 79-81. 
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awareness. Apart from these channels, the JFTC may become aware of violations through 
routine surveillance conducted by the commission.13 

2. Hearing 

The initiation of an administrative hearing involves serving the respondent with a copy 
of the complaint. The appointed investigating attorney from the JFTC presents evidence 
and legal arguments, while the respondent, typically represented by a lawyer, presents its 
case concerning facts and the application of the law. Although the Commission typically 
oversees the hearing, it may appoint a hearing examiner from the officials of the Secretariat 
to preside over a case. In most instances, a hearing examiner conducts the proceedings. 
Upon the conclusion of the hearing (excluding cases presided over by the Commission), 
the hearing examiner formulates a draft decision and shares it with the respondent. This 
draft, along with the case records and any objections from the respondent, is submitted 
to the Commission. The Commission reviews the material and determines whether the 
alleged conduct constitutes a violation of the AMA. If a violation is established, the JFTC 
issues a decision mandating the respondent to cease and desist from the specified 
conduct. 

3. Consent Decision 

Once a hearing has begun, the party under investigation has the option to acknowledge 
the facts and legal interpretations outlined in the complaint. They can then suggest 
corrective actions to address the identified illegality. Upon evaluating the proposed 
measures, if deemed acceptable, the JFTC has the authority to conclude the hearing and 
issue a decision that includes the agreed-upon proposal 

 
B. Enforcement Criminalization of Hardcore cartel in the Japanese Context 
1. Criminal Procedure 

Article 89 outlines criminal penalties for offenses such as private monopolization, 
hardcore cartel, and trade association actions that substantially limit competition. Additionally, 
Article 90 establishes criminal penalties for illegal international contracts, trade association 
constraints on membership numbers and activities, and non-compliance with final and binding 
decisions of the JFTC. Various other provisions prescribe criminal penalties for illicit stock-
holding activities, related violations, and failures to comply with filing requirements. However, 
it’s important to note that no criminal penalties are stipulated for unfair business practices. 
This absence is justified by the perception that unfair business practices are not regarded as 
gravely serious as offenses involving private monopolization or hardcore cartels. 

                                                 
13 Ibid 81. 
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Article 96 specifies that for a criminal indictment to be initiated by the public 
prosecutor, the Fair Trade Commission (FTC) must first file an accusation against an infringer 
with the Public Prosecutor. Investigators of the JFTC authorized by the AMA carry out the 
searches. If other crimes are involved, however, the police agency and/or public prosecutors 
may conduct their own investigation in accordance with the Criminal Procedure Law at the 
same time.14 

2. The Limited Prosecution of Hard-Core Cartels 

In the context of the AMA of Japan, criminal punishment primarily targets hard-core 
cartels, potentially involving private monopolization and communication among specific firms. 
Based on past experiences, only a limited number of hard-core cartels have been prosecuted 
as criminal cases. 

In recent criminal cases, the court has specifically highlighted two factors in its 
judgments. Firstly, there is an emphasis on a perceived insufficient level of compliance spirit, 
suggesting that companies involved in these cases did not demonstrate a strong commitment 
to adhering to antimonopoly regulations. Secondly, the court has pointed to the active 
involvement of individuals in employing various strategies and tactics as contributing factors 
leading to the imposition of criminal punishment. These factors indicate that the court 
considers intentional and strategic actions by individuals, coupled with a lack of a robust 
compliance culture, as significant elements in determining criminal liability in antimonopoly 
cases.15 

In summary, the number of cases that go to court in Japan, specifically regarding 
hardcore cartels potentially involving private monopolization and communication among 
certain firms, is relatively low. The focus on hardcore cartels in criminal cases is acknowledged, 
and the statement suggests that such cases are limited in number. Additionally, the criteria 
for criminal punishment in recent cases appear stringent, with an emphasis on compliance 
levels and active strategies employed by individuals. 

Several examples of cases are as follows: 

1.) The two companion rulings in the Petroleum Cartel case, issued on September 26, 
1980, represent the most significant scrutiny of administrative practices in postwar 
Japan. In one judgment, the Tokyo High Court investigated the regulation of production 
volumes by a trade association, involving officials from the Ministry of International 
Trade and Industry (MITI). While the Petroleum Association and its officers were 

                                                 
14 Mitsuo M. and Eriko W., ‘Japan’ in Maher M. Dabbah and Barry E. Haw. ( eds.)  Anti-Cartel Enforcement Worldwide: 
Antitrust and Competition Law (Cambridge University Press 2019) 681. 
15 Takayuki Suzuki, ‘The Function of Criminal Punishment under the Antimonopoly Act of Japan’ (2011) 2(1) New Journal 
of European Criminal Law 45-58. 
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acquitted, the case gained importance due to the court’s determination that certain 
administrative practices by MITI officials were illegal. In the second ruling, the court 
found twelve companies and fourteen individuals involved in the wholesale of 
petroleum products guilty of price-fixing on five occasions in 1973, breaching article 8 
(1)(1) of the AMA. Unlike the first case, where MITI officials played a significant role, 
here the defendants were found to have fixed prices independently. This had 
significant implications for Japan, particularly in terms of antitrust enforcement and 
regulatory practices. This ruling marks the first instance in which a Japanese court 
deemed a price-fixing cartel unlawful, subjecting its participants to criminal penalties. 
The prosecution and conviction of the companies and individuals involved in price-
fixing sent a clear signal to other businesses in Japan that engaging in cartel behavior 
would have serious consequences. (Oil Cartel Criminal Case, The Tokyo District Court 
Decisions of Sep. 26, 1980) 16 

2.) In the waterworks meter manufacturing industry, where the JFTC twice exposed bid-
rigging, the manufacturers were convicted of bid-rigging in 1997. In the case of the third 
bid-rigging in 2002, the responsibility of the companies and the individuals was very 
heavy, because they had repeated similar anticompetitive conduct more deviously in 
spite of awareness of the previous crime. The JFTC investigated a bid-rigging case 
concerning water meters purchased by the Tokyo Metropolitan Government, and in 
July 2003 filed an accusation based on Section 73-1 of the Antimonopoly Act with the 
Public Prosecutor General against four companies and five individuals who were 
engaged in the sale of water meters purchased by the Tokyo Metropolitan 
Government. The Tokyo High Court sentenced 5 accused persons to 12-14 months 
imprisonment with a three-year stay of execution and 4 accused companies to fines 
of 20-30 million yen (Bid-rigging of waterworks meters to Metropolitan Tokyo, Tokyo 
District Court Decisions of Mar. 26, Apr. 30 and May 21, 2004) 

3.) The firms persisted in bid-rigging activities, despite being aware of their illegality and 
having the opportunity to cease their anticompetitive behavior when the JFTC 
investigated another division of their company. The JFTC determined that the bidders 
collaborated to select the prospective bid winner, with the aim of preventing a decline 
in contract prices for human waste treatment facilities projects procured by municipal 
governments and other parties. Consequently, on January 16, 2007, the JFTC issued 
cease and desist orders and surcharge payment orders, as such actions violate Article 

                                                 
16 Repeta, L. ‘The Limits of Administrative Authority in Japan: The Oil Cartel Criminal Cases and the Reaction of MITI and 
the FTC’ (1982) 15 Law Japan 24. 
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3 of the AMA (Bid-rigging of human waste treatment facilities to local communities, 
Osaka District Court Decisions of Mar. 12, Mar. 15, and May 17, 2007)17. 

4.) The culmination of a significant case involving three galvanized steel sheet companies 
and six former sales executives found guilty of violating The AMA through participation 
in a price-fixing cartel. The prosecution, based on evidence provided by the JFTC, 
revealed that representatives from Nisshin Steel Co., Ltd., Yodogawa Steel Works, Ltd., 
Nippon Steel & Sumikin Coated Sheet Corporation, and JFE Galvanizing & Coating Co., 
Ltd., conspired to increase the sales price of galvanized steel sheets by 10 yen per 
kilogram between April 2006 and June 2006. This collusion, controlling approximately 
90% of the Japanese galvanized steel sheet market, significantly restrained competition 
as alleged by the JFTC. The investigation, prompted by a leniency application from 
JFE, led to criminal accusations against the companies and former executives in 
November 2008. The ensuing legal proceedings resulted in unprecedented fines 
totaling over 15.5 billion yen and prison sentences ranging from ten months to a year 
for the executives. Notably, this case showcased the JFTC’s exercise of its new 
authority for compulsory investigations, resulting in the first criminal cartel accusation 
in over 17 years. Additionally, it highlighted the efficacy of the antitrust leniency 
program, sparing JFE and its employees from prosecution. This case underscores the 
increasing severity of penalties for antitrust violations in Japan, aligning with legislative 
amendments aimed at deterring such illegal practices (E-raising cartel of plating steel 
plates, Tokyo District Court Decision of Sep. 15, 2009).18 

 
C. The Utilization Pattern of Criminal Enforcement 
1. The Essence and Function of Criminal Sanction 

The JFTC enforces surcharge payment orders on corporations through administrative 
procedures, while criminal penalties are imposed on both individuals and corporations by the 
Court. Criminal proceedings are initiated by the public prosecution with written accusations 
from the JFTC. Both actions impose disadvantages on the culpable parties, highlighting a 
distinction between administrative and criminal sanctions. 

Criminal penalties exhibit distinct traits, including the so-called stigma effect, which 
solidifies specific forms of anti-competitive behavior as absolute wrongs within our economic 
society governed by the principles of a free market mechanism. Additionally, there is a sense 
                                                 
17 Takayuki Suzuki (n 15) 54. 
18 Yoji Maeda, ‘The Tokyo District Court fines three galvanized steel sheet companies and six former sales executives 
guilty of violating Japan’s Antimonopoly Act for participating in a price-fixing cartel (Nisshin / NSS / JFE)’ (Concurrences, 
15 September 2009) <https://www.concurrences.com/en/bulletin/news-issues/september-2009/The-Tokyo-District-
Court-fines> accessed 15 April 2024. 
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of dishonor associated with individuals found guilty of neglecting their corporate 
responsibilities. The potency of criminal punishment in influencing violators surpasses that of 
administrative sanctions, establishing it as the most stringent measure against anticompetitive 
actions.19 

Criminal punishment, particularly through imprisonment, is a unique avenue that 
specifically targets individuals. This punitive measure involves taking away a portion of their 
valuable and limited lifespan, isolating them from general society, and widely publicizing their 
social guilt. Although it cannot be applied to corporations, imprisonment compels individuals 
to distance themselves from their professional networks, communities, and families. The 
fundamental essence of criminalization lies in the imposition of imprisonment. The severity of 
imprisonment for white-collar offenders results in pronounced stigma effects and feelings of 
dishonor to their personal lives. Additionally, these individuals, along with those around them, 
inevitably experience dishonorable feelings during the investigative process before the 
judgment leading to imprisonment. As a result, a key characteristic of criminal punishment lies 
in its ability to scrutinize individual responsibility and administer imprisonment as a 
consequence.20 

Based on the preceding information, two key points emerge regarding the role of 
criminalization in the AMA.  

First, the expectation is that the Court, through the Public Prosecutor’s Office, will 
resort to criminal punishment when an administrative order from the JFTC lacks a sufficient 
deterrent impact. The JFTC’s policy statement, titled “The JFTC’s Policy on Criminal 
Accusation and Compulsory Investigation of Criminal Cases regarding Antimonopoly 
Violations” (14), specifies that criminal charges are deemed appropriate for cases considered 
vicious and serious, with widespread influence on people’s lives or involving firms or industries 
with a history of violations or non-compliance with elimination orders.  

Secondly, the initiation of criminal proceedings against anticompetitive cases is 
deemed appropriate when an individual's actions carry personal criminal liability.21 

2. Criminal Sanctions and Hardcore Cartel 

Hard-core cartels, which may warrant criminal punishment, involve collaborative 
crimes that require accomplices. It is important to explore the connections among these 
accomplices as they organize and sustain a hardcore cartel. The accomplice relationships in a 
hardcore cartel can be viewed from three dimensions.  

                                                 
19 Takayuki Suzuki (n 15) 45-58. 
20 Ibid 43-44. 
21 Ibid 45-46. 
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First, there exists an external joint relationship among the participating firms in the 
hard-core cartel.  

Secondly, an internal joint relationship exists among the staff within a firm, particularly 
between a superior and their staff.  

Thirdly, a collaborating joint relationship emerges when an external party attempts to 
facilitate a hard-core cartel, such as leaking confidential information to a specific bidder from 
an administrative agency conducting a public bid.  

Criminal punishment can address the limitations of administrative measures, which 
only reveal external joint relationships among cartel participants, as these measures primarily 
target corporate entities. Criminal punishment has a broader scope, reaching internal joint 
relationships and collaborative efforts, as its primary focus is on individuals. This perspective 
reveals that hard-core cartels can be considered large-scale organized offenses.22 

 
In Summary  

The evolution of Japanese Competition Law from the Meiji Restoration to the present 
day has witnessed significant transformations. The post-war era saw the enactment of the AMA 
and the dismantling of zaibatsu conglomerates, laying the foundation for a more competitive 
economic landscape. Subsequent amendments to the AMA have aimed at strengthening 
enforcement mechanisms, particularly against cartels. The recent 2019 AMA Amendments 
further enhanced the regulatory framework, focusing on reforming the leniency system and 
bolstering the surcharge system. Overall, these legislative developments reflect Japan’s 
commitment to promoting fair competition and economic growth while addressing anti-
competitive practices. 

JFTC, established under the AMA, operates independently within the Prime Minister’s 
Office. It consists of a Chairman and four commissioners, appointed by the Prime Minister with 
approval from both legislative houses. 

Regarding the enforcement of criminal penalties under the AMA, the primary focus is 
on hardcore cartels, with limited prosecutions observed in recent cases. Key factors 
contributing to criminal liability include a lack of compliance spirit among companies and the 
active involvement of individuals in anti-competitive strategies. Despite occasional 
prosecutions, the overall number of cases involving hardcore cartels remains relatively low in 
Japan. 

Criminal enforcement under the AMA plays a vital role in deterring anti-competitive 
behavior, particularly concerning hardcore cartels. Criminal penalties, including imprisonment, 

                                                 
22 Ibid 45-58. 
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carry significant stigma and dishonor, making them potent deterrents against violations. The 
utilization pattern of criminal enforcement focuses on cases deemed serious and impactful, 
targeting both corporate entities and individuals involved in anti-competitive activities. 
Furthermore, criminal punishment addresses the complex network of relationships within 
hardcore cartels, highlighting its effectiveness in combating organized anti-competitive 
behavior at both the corporate and individual levels. 
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บทคัดย่อ 
นิติสงคราม (Lawfare) คือค าที่สื่อความหมายถึงยุทธวิธีการใช้กฎหมายหรือระบบกฎหมายเพ่ือสร้าง

ความเสียหายหรือบ่อนท าลายขั้วตรงข้ามของผู้ใช้กฎหมายเป็นเครื่องมือแห่งนิติสงคราม ค าอธิบายว่าด้วย   
นิติสงครามนี้อาจจะดูใหม่ในสังคมไทย แต่งานชิ้นนี้พยายามจะชี้ชวนให้เห็นว่าการศึกษาถึงกฎหมายในฐานะ
เครื่องมือแห่งนิติสงครามนั้นได้กระท ามาอย่างยาวนานแล้วในงานที่เขียนเป็นภาษาต่างประเทศโดยเฉพาะ
ภาษาอังกฤษ ในฐานะของปกิณกะกฎหมาย งานชิ้นนี้พยายามจะชี้ชวนให้เห็นถึงความเป็นไปได้ว่าแนวคิดเรื่อง
นิติสงครามนั้นสามารถถูกน ามาใช้เพ่ืออธิบายการใช้รัฐธรรมนูญในฐานะกฎหมายภายในประเทศเพ่ือเป็น
เครื่องมือในการท าลายหรือท าให้คู่แข่งทางการเมืองได้รับความเสียหายได้ ทั้งนี้ การอธิบายในลักษณะนี้ไม่ได้
เป็นการอธิบายในลักษณะใหม่จนถึงขนาดว่าไม่ เคยมีผู้อธิบายมาก่อน แต่ผู้เขียนเห็นว่าหากมีการศึกษา    
ความเชื่อมโยงระหว่างนิติสงครามและรัฐธรรมนูญอย่างเป็นกิจจะลักษณะ ผลลัพธ์ที่ได้ย่อมมีความน่าสนใจ
และอาจจะก่อประโยชน์ให้ผู้ที่สนใจศึกษาความสัมพันธ์ระหว่างรัฐธรรมนูญกับสังคมและการเมืองอย่างลึกซึ้ง 

ค าส าคัญ : นิติสงคราม, รัฐธรรมนูญ, การเมือง 
 

Abstract 
 Lawfare refers to the strategic use of legal systems and principles to damage or 
undermine an opponent. This concept may seem novel in Thai society, but this paper aims 
to illustrate that the study of law as a tool of lawfare has a long history in foreign literature, 
particularly in English. As a legal miscellaneous, this paper explores the potential of using the 
concept of lawfare to explain how constitutions can be employed as domestic laws to harm 
or neutralise political competitors. While this explanation is not entirely new, the author 

                                           
* งานชิ้นนี้ได้รับการจุดประกายโดยเอกพล อรุณมาศ ซึ่งในขณะนี้ก าลังท าวิทยานิพนธ์ในเร่ืองนี้อยู่ ผู้เขียนไม่ได้ประสงค์ที่จะเขียนงานนี้เพ่ือ
สรุปความในงานของเอกพล แต่ต้องการใช้งานชิ้นนี้เป็นเคร่ืองชี้ให้เห็นว่าประเด็นเร่ืองนิติสงครามนั้นด ารงอยู่ในฐานะประเด็นที่ได้รั บ
การศึกษาในวงวิชาการ และเป็นประเด็นที่สมควรที่จะได้รับการศึกษาอย่างเป็นระบบโดยเฉพาะในวงวิชาการไทย 
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believes that a systematic study of the relationship between lawfare and constitutional law 
could yield significant insights and benefits for those interested in the deep connections 
between constitutional law, society, and politics. 

Keywords : Lawfare, Constitution, Politics 
 
1. ความน า 

 นิติสงคราม (Lawfare) ดูจะเป็นค าใหม่ที่พ่ึงได้รับความสนใจในบริบททางการเมืองไทยโดยเฉพาะ
ภายหลังจากปี พ.ศ. 2563 เมื่อปิยบุตร แสงกนกกุล ได้อธิบายภาพรวมของค านี้ไว้ผ่านช่องทางออนไลน์ของ
พรรคอนาคตใหม่ โดยเชื่อมโยงการใช้กฎหมายในฐานะเครื่องมือเพ่ือจัดการกับคู่ขัดแย้งทางการเมืองว่ามี
ลักษณะเป็นการท านิติสงคราม1 อย่างไรก็ตาม ค าว่านิติสงครามนี้ (จากการส ารวจของผู้เขียน) ยังไม่ได้มี      
การจัดระบบองค์ความรู้ในเรื่องนี้ในทางวิชาการเป็นภาษาไทยมากนัก จนหลายครั้งอาจกล่าวได้ว่าค าและ
แนวคิดว่าด้วยนิติสงครามนั้นคลุมเครือ และถูกตั้งค าถามว่ามีอยู่จริงหรือไม่ 

 ภายใต้ความไม่ชัดเจนหรือภายใต้ความคลุมเครือดังกล่าว ผู้เขียนประสงค์ที่จะเขียนบทความขนาดสั้น
นี้ (หวังว่าจะมีความยาวไม่เกิน 10 หน้า) ในฐานะปกิณกะกฎหมาย ที่เป้าหมายส าคัญไม่ได้อยู่ที่การชี้ชวน
ผู้อ่านให้ขบคิดและถกเถียงในประเด็นปัญหาทางวิชาการ แต่เป้าหมายส าคัญของบทความชิ้นนี้คือการชี้ชวนให้
ผู้อ่านเห็นว่า ค าและองค์ความรู้เกี่ยวกับนิติสงครามนั้นได้รับการยอมรับและได้รับการศึกษาแล้วในวงวิชาการ
ระดับนานาชาติ รวมถึงชี้ชวนให้ผู้อ่านได้มองเห็นสายสัมพันธ์ระหว่างการใช้กฎหมายเป็นเครื่องมือแห่ง       
นิติสงครามกับรัฐธรรมนูญ เพ่ือแสดงให้เห็นว่าในบางแง่มุม รัฐธรรมนูญอาจไม่ได้มีสถานะเป็นกฎเกณฑ์        
สูงสุดแต่เพียงอย่างเดียว กลับกัน รัฐธรรมนูญสามารถถูกอธิบายในฐานะของเครื่องมือเพ่ือประโยชน์ทาง
การเมืองได้ด้วย 

 ทั้งนี้ ความในส่วนที่สองของบทความนี้จะเป็นการอธิบายถึงภาพรวมของกรอบแนวคิดว่าด้วย        
นิติสงคราม ส่วนที่สามจะเป็นการอธิบายความเชื่อมโยงระหว่างกรอบแนวคิดดังกล่าวกับรัฐธรรมนูญ และ   
ส่วนที่สี่จะเป็นการสรุปภาพรวมของบทความนี้ 
 
2. ว่าด้วยนิติสงคราม 

 จากการส ารวจของผู้เขียน อย่างน้อยที่สุดก็พอจะตั้งข้อสังเกตได้ว่า ตั้งแต่ปี พ.ศ.  2549 เป็นต้นมา 
ปริมาณงานเขียนในภาษาอังกฤษที่พยายามจะอธิบายถึงนิติสงครามดูจะมีปริมาณเพ่ิมมากขึ้น 2 หากพิจารณา
                                           
1 อนาคตใหม่ - Future Forward, ‘กระบวนการ “Lawfare” หรือ “นิติสงคราม” : ปิยบุตร แสงกนกกุล (คลิปสั้น)’ (18 พฤศจิกายน 2562) 
<https://www.youtube.com/watch?v=hqysSy3a8sw> สืบค้นเมื่อ 16 มิถุนายน 2567. 
2 Jaume Castan Pinos and Mark Friis Hau, Lawfare: New Trajectories in Law (Routledge, Taylor & Francis Group 2023); 
Kate Jean Dent, Lawfare and Judicial Legitimacy: The Judicialisation of Politics in the Case of South Africa (Routledge, 
Taylor & Francis Group 2024); Jaime Humberto Gándara Pizarro and Fabián Humberto Gándara Pizarro, ‘Lawfare’ (2022) 
EUNOMÍA. Revista En Cultura De La Legalidad 267, 267-287.; Siri Gloppen, ‘Conceptualizing Abortion Lawfare’ (2021) 17 
Revista direito GV 1, 1-19.; Larry M. Goldstein, A Table against Mine Enemies: Israel on the Lawfare Front  (Gefen 
Publishing House 2017); Cristiano Martins, Valeska Martins, and Rafael Valim , Lawfare: Waging War through Law 
(Routledge 2021); Patrick S. Nash, Deniz Guzel, Total Lawfare: New Defense and Lessons from China’s Unrestricted 
Lawfare Program (1st edn, Routledge, Taylor & Francis Group 2024); Ferenc Petruska, ‘Domestic Lawfare in South 
America’ (2024) 23 Academic and Applied Research in Military and Public Management Science 19, 19-34.; ‘Lawfare: 
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เชิงอรรถที่ 2 ผู้อ่านจะพบว่าอย่างน้อยที่สุดตั้งแต่เดือนมกราคม ปี พ.ศ. 2567 เป็นต้นมา มีงานเขียนเกี่ยวกับ   
นิติสงครามได้รับการเผยแพร่ไปแล้วถึงสี่งาน การเพ่ิมขึ้นของปริมาณงานเกี่ยวกับนิติสงครามอย่างน้อยก็
สะท้อนให้เห็นการยอมรับว่าการใช้กฎหมายเป็นเครื่องมือแห่งสงครามและการเมืองนั้นมีอยู่จริง และเป็นการ
กระท าท่ีได้รับการศึกษาอย่างกว้างขวางในระดับสากล 

 หากพิจารณางานเขียนที่ส าคัญเกี่ยวกับนิติสงคราม โดยเฉพาะงานของ Orde F. Kittrie เรื่อง 
Lawfare: Law as a Weapon of War, งานของ Cristiano Zanin, Valeska Martins, และ Rafael Valim 
เรื่อง Lawfare: Waging War through Law, และงานของ Siri Gloppen, Thalia Gerzso, และ Nicolas 
van de Walle เรื่อง Legal Strategies: Constitutional, Administrative, Judicial, and Discursive 
Lawfare ซึ่งเป็นงานสามชิ้นที่ผู้เขียนได้อ่านและใช้เป็นฐานในการเขียนบทความนี้ ผู้อ่านจะพบว่า 

 1) ในปี พ.ศ. 2544 (2001) นิติสงคราม (Lawfare) ในฐานะค าท่ีสื่อความหมายถึงการใช้ “กฎหมาย” 
เป็น “เครื่องมือเพ่ือท าให้เป้าหมายทางการทหารเกิดขึ้นได้จริง หรือใช้กฎหมายเป็นอาวุธแห่งสงคราม” ถูกใช้
และถูกนิยามเป็นครั้งแรกในงานเขียนของ Charles Dunlap, Jr.3 

 2) แม้ในช่วงแรก การนิยามถึงนิติสงครามจะผูกโยงอยู่กับการท า “สงคราม” ในแง่ของการใช้ก าลัง
หรือใช้วิถีทางอ่ืนเพ่ือให้ได้มาซึ่งเป้าหมายทางการเมืองที่รัฐหนึ่งกระท าต่ออีกรัฐหนึ่งหรืออีกดินแดนหนึ่ง 
(ความหมายในทางระหว่างประเทศ) แต่ในปัจจุบัน นิติสงครามดูจะได้รับการยอมรับว่าสามารถเกิดขึ้นได้ทั้ง
ในทางระหว่างประเทศ เช่น การใช้กฎหมายเป็นเครื่องมือในการแย่งชิงดินแดน การใช้กฎหมายเป็นเครื่องมือ
ในการสร้างแรงกดดันทางเศรษฐกิจ รวมถึงการใช้สื่อหรือใช้กฎหมายเป็นเครื่องมือในการสร้างความชอบธรรม
ให้เกิดการใช้ก าลังทางทหารขึ้น4 ในขณะเดียวกัน นิติสงครามก็สามารถเกิดขึ้นในบริบททางการเมืองภายใน 
ประเทศ ผ่านการที่ชนชั้นน าทางการเมืองออกแบบกฎหมายหรือแสวงหาวิธีการในการใช้และตีความกฎหมาย
เพ่ือประโยชน์ทางการเมืองของตนเองได้เช่นเดียวกัน5 

 3) ดังนั้น นิติสงครามในปัจจุบันจึงอาจถูกให้ความหมายได้ว่า “การใช้กฎหมายในทางกลยุทธ โดยมี
เป้าประสงค์เพ่ือท าให้ฝ่ายตรงข้าม (กับผู้ใช้กฎหมายเป็นเครื่องมือ) สูญเสียความชอบธรรม (Delegitimising) 
ได้รับความเสียหาย (Harming) หรือถูกท าลาย (Annihilating)”6 โดยนัยนี้ ผู้อ่านจะพบว่าการกระท าที่เรียกว่า
นิติสงครามนั้นเกิดขึ้นได้ทั้งในบริบททางการเมืองระหว่างประเทศและภายในประเทศ ดังที่ได้กล่าวไปแล้วใน
ข้อก่อนหน้า 
 
3. รัฐธรรมนูญกับนิติสงคราม 

 ในเมือ่นิติสงครามสามารถถูกให้ความหมายได้ว่าเป็นยุทธวิธีหรือเป็นกระบวนการของการใช้กฎหมาย
เป็นเครื่องมือเพ่ือกระท าการบางประการ (ท าลายความชอบธรรม สร้างความเสียหาย หรือท าลายล้าง) บุคคล

                                           
Strategies and Tactics’ (Rodrigo Del Olmo) <https://www.rodrigodelolmo.com/lawfare-estrategias-y-tacticas/> accessed 
13 June 2024. 
3 Orde F. Kittrie, Lawfare: Law as a Weapon of War (Oxford University Press 2016) 6. 
4 Cristiano Martins, Valeska Martins, and Rafael Valim (n 2) 14-62. 
5 Siri Gloppen, Thalia Gerzso, and Nicolas van de Walle, ‘Legal Strategies: Constitutional, Administrative, Judicial, and 
Discursive Lawfare’ in Leonardo R. Arriola, Lise Rakner, and Nicolas van de Walle (eds), Democratic Backsliding in 
Africa?: Autocratization, Resilience, and Contention (Oxford University Press 2022) 62-71. 
6 Cristiano Martins, Valeska Martins, and Rafael Valim (n 2) 7. 
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หรือกลุ่มบุคคลที่ด ารงอยู่ในฐานะขั้วตรงข้ามของผู้ใช้นิติสงคราม และนิยามเช่นว่านี้ไม่ได้ผูกยึดอยู่กับสงคราม
ในบริบททางการเมืองระหว่างประเทศอีกต่อไป เช่นนั้น ย่อมมีความเป็นไปได้ที่จะอธิบายถึงการกระท าบาง
ประการของบุคคลหรือกลุ่มบุคคลที่ตราหรือใช้รัฐธรรมนูญเป็นเครื่องมือทางการเมืองเพ่ือสร้างความเสียหาย
ให้กับบุคคลหรือกลุ่มบุคคลฝ่ายตรงข้าม ว่าเป็นการใช้รัฐธรรมนูญในฐานะเครื่องมือแห่งนิติสงครามได้เช่นกัน 

 หนึ่งในงานเขียนที่อธิบายเชื่อมโยงรัฐธรรมนูญกับนิติสงครามไว้อย่างชัดแจ้ง นั่นคืองานของ Siri 
Gloppen, Thalia Gerzso, และ Nicolas van de Walle เรื่อง Legal Strategies : Constitutional, 
Administrative, Judicial, and Discursive Lawfare หากกล่าวโดยย่อ งานชิ้นดังกล่าวน าเสนอว่า 
รัฐธรรมนูญนั้นสามารถถูกใช้เป็นเครื่องมือแห่งนิติสงครามได้ในหลายลักษณะ การออกแบบรัฐธรรมนูญผ่าน
การตราหรือการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญสามารถถูกใช้เป็นเครื่องมือแห่งนิติสงครามที่เอ้ือประโยชน์ให้กับฝ่าย
ผู้กุมอ านาจโดยตรง หรือเพ่ือท าลายคู่แข่งขันทางการเมืองก็ได้ เช่น การแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญเพ่ือขยาย
ระยะเวลาการด ารงต าแหน่งของประมุขแห่งรัฐในระบอบประธานาธิบดีออกไป การแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ
เพ่ือวางข้อจ ากัดต่อการเข้าสู่ต าแหน่งทางการเมืองบางประการไว้เพ่ือให้คู่แข่งขันทางการเมืองไม่สามารถเข้าสู่
สนามการเมืองได้ หรือการออกแบบระบบเลือกตั้งให้เอ้ือประโยชน์แก่กลุ่มการเมืองของผู้ร่างรัฐธรรมนูญ อัน
จะส่งผลให้กลุ่มผู้ร่างรัฐธรรมนูญสามารถควบคุมเสียงในรัฐสภาได้ เป็นต้น7 

 นอกจากนี้ รัฐธรรมนูญยังอาจถูกใช้และตีความโดยองค์กรเช่นศาลรัฐธรรมนูญ ในฐานะองค์กรที่ถูก
ควบคุมโดยองค์กรทางการเมืองหนึ่งองค์กรทางการเมืองใด ให้กลายเป็นเครื่องมือเพ่ือสร้างประโยชน์ทาง
การเมืองให้กับกลุ่มการเมืองที่ควบคุมศาลรัฐธรรมนูญ กรณีนี้สามารถท าได้โดยการใช้และการตีความเนื้อหา
แห่งรัฐธรรมนูญ เช่น กรณีการตีความให้การแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญซึ่งจะจ ากัดอายุของผู้ที่จะเข้ารับสมัคร
เพ่ือชิงต าแหน่งประธานาธิบดีขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญ ทั้งนี้ เพ่ือเปิดโอกาสให้ผู้สมัครจากฝ่ายการเมืองที่
ควบคุมศาลรัฐธรรมนูญหรือศาลสูงซึ่งท าหน้าที่ตีความรัฐธรรมนูญสามารถเข้าสมัครเพ่ือชิงต าแหน่ง
ประธานาธิบดีได้ กรณีเช่นนี้อาจรวมถึงการให้ศาลตีความบทบัญญัติบางประการในรัฐธรรมนูญเพ่ือขยาย
อ านาจทางการเมืองของฝ่ายบริหาร ในห้วงเวลาที่ฝ่ายบริหารนั้นขาดการสนับสนุนจากรัฐสภาด้วย8 

 ทั้งนี้ ผู้เขียนขอเรียนไว้ ณ ที่นี้ว่า การศึกษาถึงรัฐธรรมนูญในฐานะของเครื่องมือทางการเมืองนั้นไม่ใช่
เรื่องใหม่ ความสัมพันธ์ระหว่างรัฐธรรมนูญรวมถึงบุคคลหรือกลุ่มบุคคลที่ควบคุม (Control) หรือมีอ านาจ
เหนือ (Dominate) กระบวนการร่างรัฐธรรมนูญ ไปจนถึงระบบการเมืองภายใต้รัฐธรรมนูญที่ถูกจัดสร้างขึ้นนั้น
มีอยู่เป็นจ านวนมาก ในบรรดางานเขียนเหล่านี้ ประกอบด้วยงานที่น่าสนใจ เช่น Ginsburg ที่อธิบาย
รัฐธรรมนูญในฐานะสัญญาระหว่างชนชั้นน าผู้มีอ านาจภายในรัฐ Hirschl ซึ่งน าเสนอการใช้กระบวนการร่าง
รัฐธรรมนูญเพื่อคลี่คลายความขัดแย้งและแบ่งสรรอ านาจระหว่างชนชั้นน าทางการเมือง งานของ Higley และ 
Burton และงานของ Slater และ Wong ซึ่งเป็นกลุ่มของงานที่พยายามจะชี้ชวนให้เห็นว่ารัฐธรรมนูญถือเป็น
เครื่องมือส าคัญที่ชนชั้นน าทางการเมืองประสงค์ที่จะควบคุมกระบวนการร่างและใช้เป็นเครื่องมือทางการเมือง
เพ่ือรักษาหรือแสวงหาประโยชน์ทางการเมืองให้กับตนเอง โดยเฉพาะในช่วงเวลาของการเปลี่ยนแปลง      
การปกครอง รวมไปถึงงานของ Przewoski ที่พยายามอธิบายการตัดสินใจของชนชั้นน าทางการเมืองใน    

                                           
7 Siri Gloppen, Thalia Gerzso, and Nicolas van de Walle (n 5) 63. 
8 Ibid 68. 
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การธ ารงรักษาไว้หรือท าลายรัฐธรรมนูญโดยขึ้นอยู่กับการประเมินว่าการท าเช่นใดจึงจะมีแนวโน้มที่จะ
ก่อให้เกิดประโยชน์ต่อตนเองหรือกลุ่มของชนชั้นน าทางการเมืองที่ตนสังกัดอยู่มากกว่ากัน9 

 การด ารงอยู่ของงานเขียนเหล่านี้คือส่วนพิสูจน์ว่าการมองรัฐธรรมนูญผ่านสายตาแห่งความเป็นจริง   
ในฐานะเครื่องมือที่สามารถถูกใช้ได้โดยคนบางกลุ่มของสังคม และในฐานะของเครื่องมือที่ได้รับผลกระทบจาก
ความต้องการและการตัดสินใจของคนบางกลุ่มโดยเฉพาะนั้นได้รับการศึกษามานานแล้ว ด้วยเหตุนี้ สิ่งที่
แนวคิดว่าด้วยนิติสงครามน าเสนอ โดยเฉพาะการพิจารณาว่ารัฐธรรมนูญสามารถถูกใช้เป็นเครื่องมือใน      
การท าลายหรือก่อให้เกิดความเสียหายแก่ขั้วตรงข้ามทางการเมืองของผู้ใช้รัฐธรรมนูญเป็นเครื่องมือแห่ง      
นิติสงครามนั้นอาจไม่ใช่สิ่งใหม่ทั้งหมด แต่สิ่งที่ปฏิเสธไม่ได้คือแนวคิดเรื่องนิติสงครามนั้นอาจสามารถมอบ
มุมมองใหม่ ๆ ที่น่าสนใจให้กับผู้ที่สนใจศึกษารัฐธรรมนูญในฐานะของกฎเกณฑ์ที่มีปฏิสัมพันธ์กับสังคมมนุษย์
ได้ไม่มากก็น้อย 
 
4. บทสรุป 

 ในฐานะปกิณกะกฎหมาย สิ่งที่งานชิ้นนี้มุ่งที่จะมอบให้ผู้อ่าน คือการน าเสนอถึงความเป็นไปได้ในการ
ท าความเข้าใจว่า กรอบแนวคิดที่ดูจะโลดแล่นอยู่บนเวทีของกฎหมายระหว่างประเทศ10 อย่างนิติสงครามนั้น 
น่าจะสามารถเอามาใช้อธิบายปรากฏการณ์บางประการที่เกิดขึ้นภายในประเทศ โดยเฉพาะปรากฏการณ์ทาง
การเมืองที่เชื่อมโยงการใช้รัฐธรรมนูญเป็นเครื่องมือในการท าให้เกิดความเสียหายแก่คู่ขัดแย้งทางการเมืองได้ 

 แม้กระทั่งในเวลาที่เขียนงานนี้ ผู้เขียนเองก็ยังมีค าถามเล็ก ๆ อยู่ในใจของผู้เขียนว่าจ าเป็นหรือไม่      
ที่ต้องน าเอาทฤษฎีนี้มาใช้เพ่ืออธิบายปรากฏการณ์ทางการเมืองภายในรัฐ ในเมื่องานทางด้านกฎหมาย
รัฐธรรมนูญจ านวนมาก (ดังที่ได้ยกตัวอย่างส่วนหนึ่งของงานในกลุ่มนี้ไปแล้ว) ได้อธิบายหรือพยายามสร้าง
ค าอธิบายให้กับการใช้รัฐธรรมนูญเป็นเครื่องมือทางการเมืองเอาไว้แล้ว อย่างไรก็ตาม ความแคล งใจหรือ  
ความไม่มั่นใจนี้ก็ถือเป็นคนละเรื่องกับ “ความเป็นไปได้” ในการน าเอาหลักการหรือทฤษฎีบางประการมาใช้
เพ่ืออธิบายสภาพความเป็นจริงอันเกิดจากการบังคับใช้กฎหมายดังเช่นรัฐธรรมนูญ  

 ผู้เขียนเชื่อเหลือเกินว่า ล าพังความคลุมเครือหรือความไม่มั่นใจบางประการที่อาจจะเกิดขึ้นเมื่อผู้หนึ่ง
ผู้ใดได้ยินหรือได้รับฟังค ากล่าวถึงนิติสงคราม ไม่ควรจะถูกน ามาใช้เป็นอุปสรรคในการศึกษาหาความรู้ รวมถึง
ศึกษาความเป็นไปได้ใหม่ ๆ ที่อาจจะเกิดขึ้นเมื่อแนวคิดที่ไม่ค่อยเป็นที่รู้จักหรือได้รับการยอมรับนัก (ในสายตา
ของผู้มองบางกลุ่ม) มาอธิบายปรากฏการณ์ที่ด ารงอยู่ในสังคม เพราะถึงที่สุดแล้ว การท างานหรือการศึกษา
ทางวิชาการไม่ใช่สิ่งที่ผูกติดอยู่กับการศึกษาที่กระท าลงเพ่ืออธิบายสิ่งที่ด ารงอยู่หรือได้รับการยอมรับอยู่แล้ว
โดยไม่มีข้อโต้แย้ง แต่งานวิชาการคืองานที่พร้อมจะเปิดรับทุกความเป็นไปได้ และผู้ผลิตรวมถึงผู้อ่านงานทาง
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of Constitutions’ in Denis J. Galligan and Mila Versteeg (eds), Social and Political Foundations of Constitutions 
(Cambridge University Press 2013); John Higley and Michael Burton, Elite Foundations of Liberal Democracy (Rowman 
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10 ว่ากันถึงที่สุดแล้ว นิติสงครามถูกเร่ิมอธิบายอย่างเป็นกิจจะลักษณะโดยผูกโยงเข้ากับการท าสงครามระหว่างรัฐกับรัฐหรือรัฐกับกลุ่มบุคคล
ในรัฐอื่น 
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วิชาการทั้งหลายควรท าหน้าที่ในฐานะผู้คอยติดตามเฝ้าดูและพิจารณาอย่างระมัดระวังว่าการน ากรอบ
ความคิดใหม่ ๆ มาใช้ในการศึกษาประเด็นปัญหาบางประการนั้นจะน าไปสู่ผลลัพธ์ใด และเราได้เรียนรู้อะไร
จากผลลัพธ์เช่นว่านั้นบ้างในท้ายที่สุด 




