
 
 

 
 

วิชากฎหมายมหาชนเบื้องต้น 
Introduction to Public Law 

 
ค าถามข้อที่ 1 พระราชบัญญัติเทศบาล พ.ศ. 2496 มาตรา 60 วรรคหนึ่ง บัญญัติว่า
“เทศบาลมีอ านาจตราเทศบัญญัติโดยไม่ขัดหรือแย้งต่อบทกฎหมายในกรณีดังต่อไปนี้ 
(1) เพ่ือปฏิบัติปฏิบัติการให้เป็นไปตามหน้าที่ของเทศบาลทีก่ าหนดไว้ในพระราชบัญญัตินี้
(2) เมื่อมีกฎหมายบัญญัติให้เทศบาลตราเทศบัญญัติ หรือให้มีอ านาจตราเทศบัญญัติ” 
ในขณะที่วรรคสองของมาตรา 60 ยังได้บัญญัติไปอีกว่า “ในเทศบัญญัตินั้น จะก าหนด
โทษปรับผู้ละเมิดเทศบัญญัติไว้ด้วยก็ได้ แต่ห้ามมิให้ก าหนดเกินกว่าหนึ่งพันบาท” ทั้งนี้ 
ข้อเท็จจริงมีอยู่ว่า เทศบาลต าบล ก. โดยอาศัยอ านาจตามความในมาตรา 60  
แห่งพระราชบัญญัติเทศบาล พ.ศ. 2496 ประกอบกับมาตรา 32 มาตรา 54 มาตรา 58 
มาตรา 63 มาตรา 65 มาตรา 71 และมาตรา 73 แห่งพระราชบัญญัติการสาธารณสุข 
พ.ศ. 2535 ได้ตรา “เทศบัญญัติเทศบาลต าบล ก. เรื่ อง การรักษาความสะอาด 
และความเป็นระเบียบเรียบร้อย พ.ศ. 2564” เพ่ือบังคับใช้ในเขตพ้ืนที่ในความ
รับผิดชอบของเทศบาลต าบล ก. โดยในข้อ 11 ของเทศบัญญัติดังกล่าวได้บัญญัติว่า 
“ห้ามมิให้ผู้ใดขูด กะเทาะ ขีดเขียน พ่นสี หรือท าให้ปรากฏด้วยประการใด ๆ ซ่ึงข้อความ
ภาพหรือรูปรอยใด ๆ ที่ก าแพงที่ติดกับถนน บนถนนหรือต้นไม้ หรือส่วนหนึ่งส่วนใด
ของอาคารที่อยู่ติดกับถนนหรือที่ในสาธารณะ เว้นแต่เป็นการกระท าของราชการส่วน
ท้องถิ่น ราชการอ่ืน หรือรัฐวิสาหกิจ หรือของหน่วยงานที่ มีอ  านาจกระท าได้” 
และในข้อ 52 แห่งเทศบัญญัติดังกล่าวก็ได้บัญญัติว่า “ผู้ใดฝ่าฝืน หรือไม่ปฏิบัติตาม 
ข้อ 11 ต้องระวางโทษจ าคุกตลอดชีวิต ในกรณีที่บุคคลที่ฝ่าฝืน หรือไม่ปฏิบัติตาม 
ข้อ 11 เป็นบุคคลที่มิได้มีภูมิล าเนาอยู่ในเขตพ้ืนที่ในความรับผิดชอบของเทศบาลต าบล ก.
ให้บคุคลดังกล่าวต้องระวางโทษประหารชีวิต”   
  



 
 

 
 

ให้นักศึกษาจงตอบค าถามดังตอ่ไปนี้  
1) การตราเทศบัญญัติเทศบาลต าบล ก. เรื่อง การรักษาความสะอาด 

และความเป็นระเบียบเรียบร้อย พ.ศ. 2564 เป็นการกระท าของรัฐประเภทใด 
ตามหลักการแบ่งแยกอ านาจ  

2) จงอธิบายสาระส าคัญของ “หลักนิติรัฐ” มาโดยละเอียด ตลอดจนวิเคราะห์
ว่าบทบัญญัติในข้อ 52 แห่งเทศบัญญัติเทศบาลต าบล ก. เรื่อง การรักษาความสะอาด 
และความเป็นระเบียบเรียบร้อย พ.ศ. 2564 เป็นบทบัญญัติที่สอดคล้องกับหลักนิติรัฐ
หรือไม ่เพราะเหตใุด 
แนวค าตอบ 

จากค าถามข้างต้น ผู้เขียนเห็นว่าควรอธิบายค าตอบที่เกี่ยวข้องในประเด็นต่าง ๆ 
ดังนี้  
 1.1 การใช้อ านาจของเทศบาล ก. เป็นการใช้อ านาจในลักษณะใด 

ค าถามดังกล่าวนั้น พึงต้องเข้าใจเสียก่อนว่าการใช้อ  านาจรัฐภายใต้ 
หลักการแบ่งแยกอ านาจ ซ่ึงเป็นหลักการส าคัญประการหนึ่งอันเป็นรากฐานของระบบ
กฎหมายมหาชนนั้น แบ่งองค์กรผู้ ใช้อ  านาจอธิปไตยของรัฐออกเป็นสามส่วน  
ได้แก่ องค์กรผู้ท าหน้าที่ตรากฎหมาย (อ านาจนิติบัญญัติ) องค์กรผู้ท าหน้าที่ก าหนด
นโยบายในการบริหารรัฐ และบังคับใช้กฎหมาย (อ านาจบริหาร) และองค์กรผู้ใช้อ านาจ 
ในการพิจารณาวินิจฉัยอรรถคดีต่าง ๆ เพ่ือจัดการกับข้อพิพาทอันเกิดขึ้นภายในระบบ
กฎหมายของรัฐ (อ านาจตุลาการ) ซึ่งอ านาจทั้งสามนี้ถูกออกแบบ ให้ต้องตรวจสอบ 
และถ่ ว งดุ ลกัน  เ พ่ือให้ ไม่ มีองค์กรผู้ ใช้ อ  านาจใดลุ แก่อ  านาจ  จนใช้ อ  านาจ 
ไปในทางที่ละเมิดสิทธิและเสรีภาพของประชาชนได้  ทั้ งนี้  เฉพาะในองค์กร 
ผู้ใช้อ านาจบริหารนั้น สามารถแบ่งประเภทของการใช้อ านาจออกได้เป็นสองรูปแบบ
ได้แก่ การใช้อ านาจซึ่งผูกโยงอยู่กับรัฐธรรมนูญ และการใช้อ านาจทางการเมืองเพ่ือ
ก าหนดนโยบายในการบริ หารประเทศ การใช้ อ  านาจของรั ฐ ในลักษณะนี้  
ถือว่าเป็นการกระท าของฝ่ายบริหารในทางรัฐบาล ส่วนในกรณีที่รัฐ หน่วยงานของรัฐ 
หรือเจ้าหน้าที่ของรัฐกระท าการโดยอาศัยฐานแห่งอ านาจตามกฎหมายในระดับ



 
 

 
 

พระราชบัญญั ติ ล ง ไป  อั น เป็ นลั กษณะของการ ใช้ อ  านาจรั ฐ ในการบั งคั บ 
ให้เป็นไปตามกฎหมาย ซ่ึงตอ้งเรียกว่าเป็นการใช้อ านาจของฝ่ายบริหารในทางปกครอง
ดังนั้น หากเอากรอบความคิดข้างต้นไปใช้เป็นฐานในการพิจารณาการกระท า 
ของเทศบาล ก. ย่อมสามารถอธิบายได้ว่า การใช้อ านาจดังกล่าวถือเป็นการกระท าของ
ฝ่ายบริหารที่ ใช้อ  านาจในทางปกครองประเภทหนึ่ ง  ซึ่ งหากจะให้ พิจารณา 
โดยเฉพาะเจาะจงลงไป คื อ การใช้อ  านาจในการออกกฎ ทั้ งนี้  เนื่ องจาก 
การตราเทศบัญญัตินั้นเป็นการใช้อ านาจโดยอาศัยฐานของพระราชบัญญัติเทศบาล  
ซ่ึงมีลักษณะเป็นการตรากฎเกณฑ์ขึ้นมาใช้บังคับเป็นการทั่วไปในขอบเขตการปกครอง
ของเทศบาลดังกล่าวนั่นเอง 

1.2 ให้อธิบายหลักนิติรัฐ และอธิบายต่อไปว่าบทบัญญัติในข้อ 52 
แห่งเทศบัญญัติเทศบาลต าบล ก. เรื่อง การรักษาความสะอาด และความเป็น
ระเบียบเรียบร้อย พ.ศ. 2564 เป็นบทบัญญัติที่สอดคล้องกับหลักนิติรัฐ หรือไม่ 

โดยพ้ืนฐานแล้ว หลักนิติรัฐเป็นหลักใหญ่ที่รวมเอาหลักการย่อย ๆ ในทาง
กฎหมายมหาชนเข้าไว้ ด้วยกัน ภายใต้เป้าหมายพ้ืนฐานส าคัญสองประการประกอบไปด้วย 
การจ ากัดอ านาจรัฐเป็นเป้าหมายประการหนึ่ง และการคุ้มครองสิทธิและเสรีภาพ 
ของประชาชนเป็นเป้าหมายในประการถัดมา เพ่ือท าให้เป้าหมายดังกล่าวบรรลุผลหลักนิติรัฐ
จึงโอบรับเอาหลักการย่อย ๆ จ านวนมากเข้ามาเพ่ือจ ากัดไม่ให้รัฐมีอ านาจมากเกินควร
จนกระทั่งละเมิดสิทธิ และเสรีภาพของประชาชน โดยหลักการเหล่านั้นสามารถ 
แบ่งพิจารณาออกได้ เป็นสองกลุ่ม ได้แก่  กลุ่มแรก หลักนิ ติรัฐในทางรูปแบบ 
ซ่ึงมุ่งก าหนดแบบแห่งการใช้อ านาจรัฐเพ่ือจ ากัดอ านาจรัฐไปในตัว บรรดาหลักการ
ทัง้หลายที่อยู่ในกลุ่มของนิติรฐัในทางรูปแบบนั้น ประกอบด้วยหลักการแบ่งแยกอ านาจ 
หลักความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมาย หลักความชอบด้วยกฎหมาย 
ของการกระท าทางปกครองและตุลาการ หลักการคุ้มครองสิทธิของประชาชนในทางศาล 
และหลักความเป็นกลางขององค์กรตุลาการ ส่วนกลุ่มที่สอง ซึ่งถูกเรียกว่าเป็นนิ ติรัฐ 
ในทางเนื้อหานั้น เป็นกลุ่มของหลักการซึ่งถูกรวมเข้ามาไว้ในนิติรัฐบนฐานคิดที่ว่า 
ล าพังการใช้อ านาจรัฐตามแบบที่หลักนิติรัฐก าหนดนั้นอาจไม่เพียงพอต่อการคุ้มครองสิทธิ



 
 

 
 

และเสรีภาพของประชาชน ดังนั้น จึงต้องมีการก าหนดกลุ่มของหลักการเพ่ิมเติมให้
กลายมาเป็นส่วนหนึ่งของหลักนิติรัฐ เพ่ือท าให้ “เนื้อหา” แห่งการใช้อ านาจทั้งหลาย 
ของรัฐนั้น ไมมี่ลักษณะเป็นการจ ากัดสิทธิ และเสรีภาพของบุคคลเกนิสมควร หลักการย่อย ๆ 
ในกลุ่มที่สองนี้ ประกอบด้วยหลักการพ้ืนฐานส าคัญเพียงแค่สองประการ (พึงเข้าใจ 
ว่าหลักการสองประการนี้ไม่ได้เป็นที่สุด ในความหมายว่ามีเพียงสามหลักการที่คุ้มครอง 
สิทธิและเสรีภาพของประชาชน แต่เป็นเพียงหลักการที่ได้รับการยอมรับร่วมกัน 
ในงานเขียนทางวิชาการจ านวนมาก) ได้แก่ หลักประกันสิทธิ และเสรีภาพของประชาชน 
ซ่ึงประกอบไปด้วยหลักการย่อยที่ส าคัญอีกหลายประการ ทั้งหลักการประกันสิทธิขั้นพ้ืนฐาน
หลักการคุ้มครองสารัตถะแห่งสิทธิ และเสรีภาพ หลักการมีผลใช้บังคับเป็นการทั่วไป 
ของกฎหมาย และห้ามตรากฎหมายใช้บังคบัเฉพาะกรณี และเฉพาะบุคคล และหลักการ
อ้างบทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญที่ให้อ านาจในการตรากฎหมาย ทั้งนี้ นอกจากหลักการ
เหล่านี้แล้วหลักความได้สัดส่วนซึ่งมุ่งสร้างฐานในการชั่งน ้าหนักให้กับรัฐ เมื่อรัฐจ าต้อง
จ ากัดสิทธิและเสรีภาพของประชาชน และหลักการคุ้มครองความมั่นคงแห่งนิติฐานะ 
ของการกระท าทั้งหลายของรัฐ ล้วนแล้วแต่ถูกจัดว่าเป็นส่วนหนึ่งของหลักนิติรัฐ 
ในทางเนือ้หาทั้งนั้น ส าหรบัค าถามอีกประเด็นหนึ่ง นั่นคอื การใช้อ านาจของเทศบาล ก. 
โดยเฉพาะในมาตรา 52 ของเทศบัญญัติ ที่ให้อ านาจในการประหารชีวิตผู้กระท าความผิด
นั้นชอบด้วยหลักนิติรัฐหรือไม่ ค าตอบต่อค าถามดังกล่าวนั้นคือ การใช้อ านาจนั้น 
ไม่ชอบด้วยหลักนิ ติรัฐ ทั้ งนี้  เนื่ องจากเหตุผลส  าคัญเพียงประการเดี ยว นั่ นคือ 
พระราชบัญญัติเทศบาลอันเป็นฐานในการออกเทศบัญญัติของเทศบาล ก. นั้น 
ไม่ ได้ ให้ อ  านาจเทศบาล ก. ในการประหารชี วิ ตผู้ กระท  าผิ ด โดยอาจท าได้ เพี ยง 
ปรับเปน็เงินเทา่นั้น ดังนั้น การใช้อ านาจของเทศบาล ก. จึงไมช่อบด้วยหลักความชอบ
ด้วยกฎหมายของการกระท าทางปกครอง  
 
 
 
 



 
 

 
 

ค าถามข้อที่ 2 สนธิสัญญา และข้อตกลงระหว่างประเทศ เป็นบ่อเกิด หรือที่มา 
ของกฎหมายมหาชนที่ เป็นลายลักษณ์อักษร วิธีการที่รัฐต่าง ๆ จะน าสนธิสัญญา 
และข้อตกลงระหว่างประเทศมาใช้เป็นกฎหมายภายในมีอยู่กี่ระบบ ได้แก่อะไรบ้าง 
แต่ละระบบมีสาระส  าคัญอย่ างไร และประเทศไทยใช้ ระบบใด ให้ อธิบาย 
พร้อมยกบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560 
ที่เกี่ยวข้องด้วย 
แนวค าตอบ 

กฎหมายมหาชนนั้นคือ “กฎหมาย” ซึ่งด ารงอยู่เพ่ือ “จ ากัดอ านาจรัฐ” 
โดยมีเป้าหมายส าคัญอยู่ทีก่ารท า หรอืชี้น า (Channeled) ให้อ านาจรัฐนั้นถกูใช้ไปเพ่ือ
ประโยชน์สาธารณะ และเพ่ือคุ้มครองสิทธิ และเสรีภาพของประชาชน ภายใต้
ค  าอธิบายเช่นนี้  “กฎหมาย” ในค  าว่ากฎหมายมหาชนนั้น จึงเป็นกฎหมาย 
ในความหมายที่กว้างขวางมากที่สุด นั่นคือ กฎเกณฑ์ใดที่ท าหน้าที่ในกรอบของ 
นิยามดังกล่าวเราอาจพอสรุปได้ในเบื้องต้นว่าเป็นกฎหมายมหาชนในระบบกฎหมาย
ภายในประเทศยิ่งเป็นประเทศที่น าเอาระบบกฎหมายแบบภาคพ้ืนทวีป (Civil Law) 
มาใช้เป็นแก่นในการก่อสร้างระบบกฎหมายนั้น การท าความเข้าใจว่ากฎหมายมหาชนนั้น 
มีบ่อเกิดจากสิ่งใดจึงมีความจ าเป็น และมีความส าคัญเป็นอย่างยิ่งต่อการศึกษา 
และการปรับใช้กฎหมายมหาชนต่อไปในอนาคต ดังนั้น ผู้เขียนจึงขอน าเสนอข้อสังเกต
บางประการเกี่ยวกับบ่อเกิดของกฎหมายมหาชนไว้ในเอกสารนี้ โปรดท าความเข้าใจ 
ว่าความเห็นนี้เป็นส่วนต่อขยายค าอธิบายเรื่องบ่อเกิดของกฎหมายมหาชนที่ผู้เขียน 
ได้เขียนไว้แล้วในหนังสือของตนเอง และเป็นความเห็นของผู้เขียนแต่เพียงฝ่ายเดียว
เทา่นั้นซึ่งอาจมผีู้อ่ืนเห็นแย้งได ้

ในเบื้องต้น ผู้เขียนอยากชี้ชวนให้ท าความเข้าใจเสียก่อนว่า “บ่อเกิด” ที่ว่านี้
หมายถึงอะไร ก่อนอ่ืนผู้เขียนต้องกล่าวว่าผู้เขียนไม่เห็นด้วยกับวิธีการเริ่มอธิบาย
ความหมายของ “ค า” โดยอ้างอิงพจนานุกรมฉบับราชบัณฑิตยสถาน อันเป็นวิธีการ
(Approach) ที่ค  าอธิบายทางกฎหมายของไทยมักใช้ กันสักเท่าไหร่  เนื่องจาก 
มักมีความหมายกว้างขวางเกินไปจนอาจท าให้การท าความเข้าใจความหมายของค า



 
 

 
 

ในทางกฎหมายผิดหลงไปได้ เช่น ค าว่าบ่อเกิดนี้เองที่ ถูกนิยามว่า “แหล่งที่เกิดแหล่งที่มา 
ต้นก าเนิด” ซ่ึงหากเข้าใจตามความหมายนี้ เราอาจตีความไปในทางที่ว่าบ่อเกิดของ
กฎหมายนั้น หมายถึง ต้นตอ หรือแหล่งที่ให้ก าเนิดกฎหมายขึ้นมา ซึ่งเกินขอบเขตมาก
อาจหมายถึ ง  การประชุมสภาผู้ แทนราษฎร การประท้ วง จารี ตประเพณี   
หรือการกระท าใด ๆ ก็ได้ที่ เป็นต้นตอให้กฎหมายนั้นก าเนิดขึ้น ผู้ เขียนเห็นว่า 
การนิยามความหมายในลักษณะดังกล่าวกว้างขวางเกินไป และนักกฎหมาย 
สายปฏิฐานนิยมเองอาจจะบอกว่ าการศึกษา “แรงบันดาลใจ” อันน  าไปสู่  
การตรากฎหมายนั้นไม่ใช่ขอบเขตที่นักกฎหมายต้องศึกษาในกรอบของวิชานิติศาสตร์
เมื่อเป็นเช่นนั้น ค าถามประการส าคัญนั่นคือ “บ่อเกิด” ในที่นี้ หมายถึงอะไรกันแน่ 
โดยผู้เขียนเห็นว่า “บ่อเกิด” ของกฎหมายในที่นี้นั้น ควรจะหมายถึงแหล่งหรือที่มา 
แห่งกฎเกณฑ์ต่าง ๆ ซึ่งสามารถถูกอ้างถึง หรือถูกน ามาใช้ภายในปริมณฑลของรัฐได้
อย่ างชอบธรรม อีกนั ยหนึ่ ง ผู้ เขี ยนเห็นว่ าบ่ อเกิดของกฎหมายในที่ นี้ ต้ องถู ก 
ท าความเข้าใจในฐานะแหล่งอันชอบธรรม ซ่ึงผู้ใช้หรือกล่าวอ้างกฎหมายสามารถไป
ค้นหาเพือ่น ากฎหมายมาใช้ไดน้ั่นเอง 

ในระบบกฎหมายของไทยนั้น บ่อเกิดของกฎหมายทั้ งในทางเอกชน 
และในทางมหาชน อาจไม่ได้ มีความแตกต่างกันมากนัก กล่าวคือ กฎหมาย 
อันถูกบัญญัติไว้เป็นลายลักษณ์อักษรย่อมเป็นบ่อเกิดแห่งกฎหมายที่ส าคัญมากที่สุด 
โดยในระบบกฎหมายมหาชน รัฐธรรมนูญถือเป็นกฎหมายลายลักษณ์อักษรที่มี
สถานะสูงสุดในประเทศ (กฎหมาย หรือการกระท าใดของรัฐไม่อาจขัด หรือแย้ง 
ต่อรัฐธรรมนูญได้ถัดลงมาจากนั้น ย่อมเป็นล าดับของ “กฎหมาย” ในความหมาย 
ของกฎเกณฑใ์ด ๆ ที่ตราขึ้นโดย หรอืได้รับการยอมรับให้ประกาศใช้โดยฝ่ายนิติบัญญัติ
ซ่ึ งประกอบไปด้ วยพระราชบั ญญั ติ ประกอบรั ฐธรรมนู ญ พระราชบั ญญั ติ  
และพระราชก าหนด(ส่วนกฎมณเฑียรบาล จะอยู่ในล าดับชั้นได้ คือ เป็นรัฐธรรมนูญ 
หรือเป็นกฎหมายย่อมขึ้นกับการตีความ ซึ่งในทัศนะของผู้เขียน ผู้เขียนเห็นว่าอยู่ในล าดับ
ของพระราชบัญญัติ) ทั้งนี้ ใต้ล าดับของกฎหมาย ยังมีบรรดา “กฎ” หรือที่เรียกว่า
“กฎเกณฑ์ทางกฎหมายของฝ่ายบริหาร” ซ่ึงฝ่ายบริหารตราขึ้นโดยอาศัยอ านาจ 



 
 

 
 

ตาม“กฎหมาย” เพ่ือขยายความบรรดาข้อบัญญัติที่กฎหมายก าหนดไว้ให้มีความชัดเจน
และสามารถน าไปปฏิบัติได ้กฎทีว่่านี้มีชื่อเรียกมากมาย เช่น ระเบียบ ข้อบังคบั กฎกระทรวง
ประกาศกระทรวง ฯลฯ ลักษณะพ้ืนฐานโดยทั่วไปของกฎ เช่น การใช้บังคับเป็นการทั่วไป 
หรือไม่ใช้บังคับกับบุคคลใดเป็นการเฉพาะนั้นมีล ักษณะที่ใกล้เคียงกับกฎหมาย 
เพียงแต่กฎนั้นใช้กฎหมายเป็นฐานในการตรา เราจึงจัดกลุ่มของกฎทั้งหลายว่า 
เป็นสิ่งที่กระท าลงโดยอาศัยอ านาจของฝ่ายปกครอง หรือเป็นการกระท าทางปกครอง
ซ่ึงต่างจากกฎหมายที่เป็นการกระท าในทางนิติบัญญัติ 

ส าหรับบ่อเกิดที่ไม่เป็นลายลักษณ์อักษรนั้น จะถูกน ามาใช้เมื่อจ าเป็นต้อง 
มีการอุดช่องว่างของกฎหมาย โดยผู้เขียนเห็นว่ามีบ่อเกิดที่ส าคัญอยู่สองประการ
ประการแรก คือ บรรดาจารีตประเพณีทางกฎหมายต่าง ๆ ซึ่งหมายถึงแนวปฏิบัติ 
ที่ ได้ มีการปฏิบั ติ ต่อกันมา และได้รับการยอมรับในฐานกฎเกณฑ์ที่ ต้องยึดถือ 
ด่ังเช่นกฎหมาย ส่วนอีกประการหนึ่ง คือ บรรดาหลักกฎหมายทั่วไปทั้งหลาย 
ซ่ึงเป็นรากฐานของกฎหมายที่ใช้บังคับอยู่ภายในรัฐ ซึ่งอาจค้นหาได้ผ่านการพิจารณา
บรรดากฎหมายลายลักษณ์อักษรต่าง ๆ หรือใช้วิธีวิทยาทางนิติศาสตร์เพ่ือสกัดเอาหลัก
ออกมาจากแหล่งใดแหล่งหนึ่ง ซึ่งหลักกฎหมายทั่วไปในขอบเขตของกฎหมายมหาชน
จ านวนมาก ถูกบัญญัติไว้เป็นลายลักษณ์อักษรแล้วในรัฐธรรมนูญ เช่น ความเสมอภาคความ
ได้สัดส่วน นิติรัฐ ฯลฯ เช่นนั้นเราย่อมสามารถใช้ตรรกะ หรือเหตุผลบางประการสกัด
เอาหลักอ่ืนที่ไม่ได้บัญญัติไว้เป็นลายลักษณ์อักษรได้ โดยอาศัยหลักที ่ได้มีการบัญญัติ 
ไว้แล้วเป็นฐาน 

ภายใต้ข ้อสังเกตข้างต้นนี้  ค  าถามประการต่อมาที่ผู้ เขียนตั้งใจจะตอบ 
นั่นคือ กฎหมายระหว่างประเทศถือเป็นบ่อเกิดของกฎหมายมหาชน หรือไม่ ต่อค าถามดังกล่าว
ผู้เขียนเห็นว่าสามารถตอบได้เป็นสองแนว คือ เป็นและไม่เป็น ซึ่งโดยส่วนตัวแล้ว
ผู้เขียนเห็นด้วยกับความเห็นประการหลังมากกว่า  

ในกลุ่มของค าอธิบายว่ากฎหมายระหว่างประเทศ (สนธิสัญญา จารีต
ประเพณี ฯลฯ) ทั้งหลายเป็นบ่อเกิดในทางกฎหมายมหาชนนั้น มีการอธิบายที่มา
หรือวิธีการปรับใช้กฎหมายระหว่างประเทศในระบบกฎหมายมหาชนที่แตกต่างกัน



 
 

 
 

อยู่สองลักษณะ ขึ้นอยู่กับท่าที หรือแนวทางในการน าเอากฎหมายระหว่างประเทศ 
มาใช้ภายในประเทศกล่าวคือ ในกลุ่มประเทศที่ยึดถือระบบเอกนิยม (Monism) ซ่ึงถือว่า
กฎหมายระหว่างประเทศและกฎหมายภายในประเทศเป็นกฎหมายในระบบเดียวกันนั้น 
บรรดากฎหมายระหว่างประเทศทั้งหลายที่รัฐให้สัตยาบัน คือ เข้าผูกพันหรือเข้าร่วม 
ในลักษณะของการภาคยานุวัติ (Accession) นั้น ย่อมมีผลผูกพันธ์รัฐโดยไม่ต้องผ่าน
การกระท า เช่น การอนุวัติการ (การแปรสภาพกฎหมายระหว่างประเทศให้กลายเป็น
กฎหมายภายในประเทศผ่านกระบวนการในทางนิติบัญญัติ) ตัวอย่างประเทศที่ใช้ระบบนี้
เช่น ฝรั่งเศส โปแลนด์เยอรมัน รัสเซีย ดังนั้น หากมีกฎหมายระหว่างประเทศใดที่มุ่งจ ากัด
การใช้อ านาจรัฐเพ่ือคุ้มครองสิทธิของประชาชนในขอบเขตของกฎหมายมหาชนรัฐ 
ย่อมสามารถหยิบ หรือน ากฎหมายระหว่างประเทศดังกล่าวมาใช้ได้เลย 

ในทางกลับกนัประเทศที่ใช้ระบบทวินิยม (Dualism) ซ่ึงถอืว่ากฎหมายระหว่างประเทศ
กับกฎหมายภายในประเทศเป็นคนละระบบกันนั้น การจะน าเอากฎหมายระหว่างประเทศ
มาใช้ภายในประเทศจ าเป็นต้องผ่านการอนุวัติการ (Implementation) เสียก่อน 
คือ ต้องให้องค์กรผู้ใช้อ านาจนิติบัญญัติภายในประเทศ ตรากฎหมายขึ้นมาเพ่ือ 
แปลงสภาพหลักการต่าง ๆ ในทางกฎหมายระหว่างประเทศให้กลายเป็นกฎหมายภายใน
ซ่ึงหลังจากท าการ เช่น สามารถน าเอาหลักกฎหมายระหว่างประเทศที่ได้อนุวัติการณ์
แล้วมาใช้อ้างอิงภายในประเทศได้ ทั้งนี้ ประเทศไทยอยู่ในกลุ่มประเทศที่ใช้ระบบทวินิยม 
โดยพิจารณาจากความในวรรคท่ี 2 ของมาตรา 178 ที่บัญญัติไว้ว่า “หนังสือสัญญาใดมี
บทเปลี่ยนแปลงอาณาเขตไทย หร ือเขตพ้ืนที่นอกอาณาเขต ซ่ึงประเทศไทย 
มีสิทธิอธิปไตย หรือมีเขตอ านาจตามหนังสือสัญญา หรือตามกฎหมายระหว่างประเทศ
หรือจะต้องออก พระราชบัญญัติเพ่ือให้การเป็นไปตามหนังสือสัญญาและหนังสือสัญญาอ่ืน
ที่อาจมีผลกระทบต่อความมั่นคง ทางเศรษฐกิจสังคม หรือการค้า หรือการลงทุน 
ของประเทศอย่างกว้างขวาง ต้องได้รับความเห็นชอบของรัฐสภา ในการนี้ รัฐสภา 
ต้องพิจารณาให้แล้วเสร็จภายในหกสิบวันนับแต่วันที่ ได้รับเรื่อง หากรัฐสภา 
พิจารณาไม่แล้วเสร็จภายในก าหนดเวลาดังกล่าว ให้ถือว่ารัฐสภาให้ความเห็นชอบ” 
ซ่ึงเป็นบทมาตราหลักทีแ่สดงให้เห็นว่าก่อนที่สนธิสัญญา ในทางกฎหมายระหว่างประเทศใด



 
 

 
 

จะผูกพันธ์รัฐไทย จ าเป็นต้องให้รัฐสภาให้ความเห็นชอบหรือพิจารณาก่อน อันแสดงให้
เห็นถึงความเป็นทวินิยมอย่างชัดแจ้ง (อย่างไรก็ตามกรณีของจารีตประเพณีในทาง
กฎหมายระหว่างประเทศอาจไม่เข้าลักษณะนี้ และท าให้แม้ไทยจะเป็นทวินิยม แต่อาจเป็น
ทวินิยมไมเ่ดด็ขาด ซึ่งขอ้ถกเถียงนี้ อยู่นอกขอบเขตของวิชากฎหมายมหาชน) 

ภายใต้ค  าอธิบายข้างต้น ผู้ เ ขียนเห็นว่ากฎหมายระหว่างประเทศนั้น 
ไม่ใช่บ่อเกิดของกฎหมายมหาชน แต่ เป็นเพียงแรงบันดาลใจ หรือแรงผลักดัน 
ที่ท  าให้เกิดการรับเอาความตกลงบางอย่างมาแปลสภาพให้กลายเป็นกฎหมาย
ภายในประเทศ และกฎหมายนั้ นเองที่ เป็น “บ่อเกิด” ของกฎหมายมหาชน 
ในความหมายที่ผู้เขียนพยายามอธิบายมาตั้งแต่ต้น โดยผู้เขียนขอแยกค าอธิบาย
ออกเป็นสองกลุ่มตามระบบของกฎหมายที่กล่าวถึงไปก่อนหน้านี้แล้ว ดังนี้ ในประเทศ
กลุ่มเอกนิยมนั้น จร ิงอยู่ว่าเมื่อใดที่ร ัฐเข ้าไปผูกพันตนต่อกฎหมายระหว่างประเทศ 
กฎหมายนั้นย่อมสามารถถูกอ้าง หรือถูกใช้ภายในประเทศได้ ทันที  แต่ผู้ เขียน 
อยากให้ลองพิจารณากรณีของฝรั่งเศส ซึ่งหากว่ากันตามจริงแล้ว มีสภาวะก ้ากึ่ง 
ว่าเป็นเอกนิยมจริง หรือไม่ (มีสนธิสัญญาบางประเภทที่ต้องได้รับการรับรองจาก
รั ฐสภาก่ อนจึ งจะมี ผลผู ก พันธ์ โ ดยต้ องท  าในรู ปรั ฐบัญญั ติ ตามมาตรา  53 
ของรัฐธรรมนูญฉบับปี ค.ศ. 1958) จะพบว่าการอ้างถึงกฎหมายระหว่างประเทศ 
ที่ได้ผูกพันรัฐบาลแล้วให้มีผลผูกพัน และมีสถานะสูงกว่าการกระท าในทางนิติบัญญัติ 
ถูกบัญญัติไว้ในมาตรา 55 ของรัฐธรรมนูญ กรณีเดียวกันนี้ปรากฏอยู่ ในมาตรา 25 
ของรัฐธรรมนูญเยอรมันด้วยเช่นกัน ข้อเท็จจริงนี้ชี้ชวนให้เห็นว่า ถึงที่สุดแล้วแม้ตัวตน
ทั้งหลายภายในรัฐจะต้องผูกพันธ์ตนต่อกฎหมายระหว่างประเทศ แต่ก็เป็นการผูกพัน
โดยมีกฎหมายภายใน (รัฐธรรมนูญ) เป็นฐานในการมอบความชอบธรรมให้กับการอ้าง 
ถึงกฎหมายระหว่างประเทศ และน ามาใช้ในระบบกฎหมายภายใน ดังนั้น ในแง่นี้ 
ผู้เขียนเห็นว่าถึงที่สุดแล้วบ่อเกิดของกฎหมายยังคงเป็นตัวรัฐธรรมนูญ ซึ่งอนุญาต 
ให้อ้างอิงถึงกฎหมายระหว่างประเทศนั่นเอง ส าหรับประเทศในกลุ่มทวินิยมนั้น 
ผู้ เขี ยนเห็นว่ าสามารถน าเอาตรรกะแบบเดี ยวกันมาใช้ อธิ บายได้  กล่ าวคื อ 
ในเมื่อกฎหมายระหว่างประเทศไม่สามารถถูกน ามากล่าวอ้างในระบบกฎหมาย



 
 

 
 

ภายในประเทศได้โดยตรง (ไม่มีความชอบธรรมที่มากพอ) จึงต้องสร้างความชอบธรรม
ผ่านการแปรสภาพให้กลายเป็นกฎหมายภายใน (การอนุวัติการ) เมื่ อเป็นเช่นนั้น 
การอ้างหรือปรับใช้กฎหมายก็คือ การอ้างถึงกฎหมายในระบบกฎหมายภายในประเทศ
หาใช่การอ้างหรือปรับใช้กฎหมายระหว่างประเทศโดยตรงไม่ ในแง่นี้กฎหมายระหว่างประเทศ 
จงึเปน็แคป่ระกายแห่งแรงบนัดาลใจในการให้ก าเนิดกฎหมายภายเท่านั้น 

ทั้งนี้ ข้อสังเกตทั้งหลายเหล่านี้เป็นข้อสังเกตส่วนตัวของผู้เขียน ดังนั้น ผู้อ่าน 
ไมผู่กพันทีจ่ะตอ้งเชื่อถอืตามนั้น และยงัสามารถวิพากษ์รวมถึงโต้แย้งได้อย่างเต็มที่ด้วย 

 


