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IIIวารสารศาลรัฐธรรมนูญ ปีที่ 17 เล่มที่ 50 เดือนพฤษภาคม-สิงหาคม พ.ศ.2558

บทบรรณาธิการ

	 ส�ำนักงานศาลรัฐธรรมนูญก�ำหนดให้มีการจัดพิมพ์และเผยแพร่วารสารศาลรัฐธรรมนูญปีละ 3 เล่ม คือ  

เล่มที่ 1 ระหว่างเดือนมกราคม - เมษายน เล่มที่ 2 ระหว่างเดือนพฤษภาคม - สิงหาคม และเล่มที่ 3 ระหว่าง 

เดือนกันยายน - ธันวาคม โดยมีวัตถุประสงค์ส�ำคัญเพื่อเผยแพร่องค์ความรู้ด้านกฎหมายรัฐธรรมนูญ กฎหมาย 

มหาชน และกฎหมายอื่น ๆ รวมทั้งพันธกิจการด�ำเนินงานของศาลรัฐธรรมนูญ และความรู้ด้านสิทธิเสรีภาพ

ของประชาชนที่รัฐธรรมนูญให้ความคุ้มครอง โดยได้มีการจัดพิมพ์มาอย่างต่อเนื่อง ปีนี้จัดพิมพ์เป็นปีที่ 17 แล้ว 

	 วารสารศาลรัฐธรรมนูญเล่มนี้ เป็นวารสารศาลรัฐธรรมนูญ ปีที่ 17 เล่มที่ 50 เดือนพฤษภาคม - สิงหาคม  

2558 ซึง่ตรงกบัวาระครบรอบปีท่ี 17 การก่อต้ังศาลรฐัธรรมนูญ ทางกองบรรณาธกิารจงึได้คดัสรรบทความทีเ่ป็น

องค์ความรู้ด้านกฎหมายรัฐธรรมนูญ กฎหมายมหาชนและอื่นๆ โดยได้น�ำค�ำกล่าวปาฐกถาพิเศษ เนื่องในวาระ 

ศาลรัฐธรรมนูญครบรอบ 17 ปี เมื่อวันพุธที่ 29 เมษายน 2558 เรื่อง “หลักนิติธรรมกับการบริหารประเทศ”  

โดย ศาสตราจารย์ ดร.วิษณุ เครืองาม รองนายกรัฐมนตรี ซึ่งเป็นบทความที่มีคุณค่าและเป็นที่สนใจมาลงพิมพ ์

ในวารสารศาลรัฐธรรมนูญเล่มนี้ด้วย นอกจากนี้แล้ว ยังมีบทความทางวิชาการที่มีคุณค่าอีกมากมายจาก 

นักวิชาการและผู้ทรงคุณวุฒิผู้เข้ารับการอบรมหลักสูตร “หลักนิติธรรมเพ่ือประชาธิปไตย” (นธป.) อีกจ�ำนวน 

14 บทความ ประกอบด้วย

	 บทความเรื่อง “พระบาทสมเด็จพระปกเกล้าเจ้าอยู ่หัวกับประชาธิปไตย” โดย นายนันทสิทธิ์  

โชคสุวัฒนสกุล เป็นเรื่องเหตุการณ์การเปลี่ยนแปลงการปกครองในสมัยรัชกาลที่ 7 และบทบาทของรัชกาลที่ 7 

ที่มีต่อการเปลี่ยนแปลงการปกครอง 

	 บทความเรื่อง “ความรู้เบื้องต้นเก่ียวกับคณะตุลาการรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรกัมพูชา” โดย  

นายภาสพงษ์ เรณุมาศ มีเนื้อหาเก่ียวกับองค์ประกอบ ที่มา คุณสมบัติ และอ�ำนาจหน้าที่ของคณะตุลาการ 

รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรกัมพูชา ตลอดจนวิธีพิจารณา ค�ำวินิจฉัยและผลของค�ำวินิจฉัยของคณะตุลาการ

รัฐธรรมนูญ

	 บทความเรื่อง “รัฐธรรมนูญแห่งประเทศญี่ปุ่น มาตรา 9 : ความพยายามที่จะแก้ไขของนายกรัฐมนตร ี

ชินโซ อาเบะ (Shinzo Abe) โดย นางสาวรุ่งลาวรรณ รุ่งวัฒน์ภัทร น�ำเสนอเกี่ยวกับความพยายามใน 

การแก้ไขรัฐธรรมนูญแห่งประเทศญี่ปุ่น มาตรา 9 ของนายกรัฐมนตรีชินโซ อาเบะ (Shinzo Abe) และผู้น�ำญี่ปุ่น

หลายคน เพือ่ให้ประเทศญีปุ่่นสามารถมกีองทพัเพือ่ป้องกนัตนเองและเพือ่ให้ประเทศญีปุ่น่มรีฐัธรรมนญูทีร่่างขึน้ 

โดยชาวญี่ปุ่น แต่สุดท้ายความพยายามดังกล่าวก็ไม่ส�ำเร็จ เพราะเหตุใด ค้นหาค�ำตอบได้ในบทความนี้

	 บทความเรือ่ง “บทบาทและอ�ำนาจหน้าทีข่องศาลรัฐธรรมนูญตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย 

พทุธศกัราช 2550 สภาพปัญหาและข้อเสนอแนะในกรณกีารใช้สทิธพิทิกัษ์รฐัธรรมนญู” โดย นายวัชชกานต์ 

เศาภายน ได้น�ำเสนอเกี่ยวกับศาลรัฐธรรมนูญไทย แนวคิดเก่ียวกับการตีความรัฐธรรมนูญ สิทธิในการพิทักษ์ 

รัฐธรรมนูญและบทบาทของศาลในกรณีการใช้สิทธิพิทักษ์รัฐธรรมนูญ

	 บทความเรื่อง “ประชาธิปไตยที่ใครๆ คงอยากเห็น” โดย นางกาญจนารัตน์ ลีวิโรจน์ มีเนื้อหาเกี่ยวกับ 

แนวความคิดพื้นฐานของระบอบประชาธิปไตยและเสนอแนวทางการพัฒนาการเมืองของประเทศในอนาคต
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	 บทความเรือ่ง “ปัญหาสิทธิมนษุยชนกบัคนเข้าเมืองโดยผดิกฎหมาย” โดย นายเชาวน์ กาญจนะไพบลูย์ 
น�ำเสนอความเป็นมา แนวคิดและกฎหมายที่เกี่ยวข้องกับสิทธิมนุษยชนและคนเข้าเมือง รวมทั้งเสนอแนวทาง 
การแก้ไขปัญหาดังกล่าว
	 บทความเรื่อง “อ�ำนาจองค์กรตุลาการในมิติทางการเมือง : ส�ำรวจความรู้ทางรัฐศาสตร์ร่วมสมัย”  
โดย ศาสตราจารย์ ดร. นครินทร์ เมฆไตรรัตน์ น�ำเสนอแนวความคิดที่เรียกว่า “Judicailization of politics” 
ในมุมมองของนักรัฐศาสตร์สมัยใหม่เกี่ยวกับบทบาทขององค์กรตุลาการที่เข้ามามีส่วนในปรากฏการณ์ทาง 
การเมืองที่ส�ำคัญ
	 บทความเรื่อง “หลักนิติธรรมภายใต้สถานการณ์แบ่งขั้วทางความคิดของสังคม” โดย นายพิศล พิรุณ 
มีเนื้อหาเกี่ยวกับหลักนิติธรรม บทบาทและการปฏิบัติหน้าที่ของผู้พิพากษา
	 บทความเรื่อง “หลักนิติธรรมกับการควบคุมการใช้อ�ำนาจรัฐ โดยคณะกรรมการสิทธิมนุษยชน 
แห่งชาติ” โดย นายไพบูลย์ วราหะไพฑูรย์ น�ำเสนอความหมายของหลักนิติธรรมและหลักนิติรัฐ ความสัมพันธ ์
ที่มีต่อการปกครองแบบประชาธิปไตย และบทบาทของคณะกรรมการสิทธิมนุษยชนในการตรวจสอบการใช้
อ�ำนาจขององค์กรภาครัฐ
	 บทความเรื่อง “การคุ้มครองสิทธิและเสรีภาพของประชาชนในกระบวนการยุติธรรมอาญาตาม 
รฐัธรรมนญูแห่งราชอาณาจกัรไทยเปรยีบเทียบกับหลักเกณฑ์สากลและหลักเกณฑ์ในประเทศสหรัฐอเมรกิา” 
โดย นายวิรัช ชินวินิจกุล มีการเปรียบเทียบกระบวนการยุติธรรมทางอาญาของประเทศไทย หลักสากลและ
สหรัฐอเมริกา 
	 บทความเรื่อง “การคุ้มครองสิทธิของผู้ป่วย กรณีการรักษาพยาบาล” โดย นายวุฒิพงศ์ วิบูลย์วงศ์ 
น�ำเสนอเกี่ยวกับสิทธิของผู้ป่วย สภาพปัญหาการรักษาพยาบาลภายใต้กฎหมายของประเทศไทย การปรับปรุง
กฎหมายให้สอดคล้องกับหลักสากล  
	 บทความเรื่อง “การปกครองตามหลักนิติธรรมในมุมมองขององค์กรเอกชนต่างประเทศ” โดย  
นายสกล หาญสทุธวิารนิทร์ เนือ้หาเกีย่วกบัหลกันติธิรรมในบรบิทของประเทศไทยและของ WJP มบีทวเิคราะห์ 
กรณีค�ำวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญท่ีวินิจฉัยพระราชบัญญัติความร่วมมือระหว่างประเทศในเร่ืองทางอาญา  
พ.ศ.2535 ว่าสอดคล้องกับหลักนิติธรรมสากลหรือไม่
	 บทความเรื่อง “สิทธิมนุษยชน : ประชาชนกับการใช้สิทธิพิทักษ์รัฐธรรมนูญ” โดย นายสมฤทธิ์  
ไชยวงค์ น�ำเสนอเรื่องของความหมายของสิทธิ สิทธิมนุษยชน สิทธิพลเมือง และสิทธิในการพิทักษ์รัฐธรรมนูญ
ตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 มาตรา 39  
	 และบทความสดุท้ายเรือ่ง “การคุม้ครองสิทธแิละเสรีภาพของประชาชนตามรัฐธรรมนูญ กรณกีารจดัหา
พัสดุภาครัฐ” โดย นายอารีพงศ์ ภู่ชอุ่ม เป็นเร่ืองแนวคิดเกี่ยวกับการคุ้มครองสิทธิเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญ 
ที่เกี่ยวกับระเบียบส�ำนักนายกรัฐมนตรี ว่าด้วยการพัสดุ พ.ศ. 2535 และแนวทางการป้องกันและแก้ไขปัญหา
เรื่องความไม่โปร่งใสในการจัดซื้อจัดจ้างในหน่วยงานภาครัฐ
	 กองบรรณาธิการขอขอบคุณผู ้เขียนบทความทุกท่านที่ได ้น�ำเสนอความรู ้ทางวิชาการ เพ่ือให้ 
กองบรรณาธิการวารสารศาลรฐัธรรมนญูได้คดัเลอืกเผยแพร่ไปยงัผูส้นใจ ตามวตัถปุระสงค์ของการจดัท�ำวารสาร
ศาลรัฐธรรมนูญต่อไป และหวังว่าวารสารศาลรัฐธรรมนูญเล่มนี้ จะให้ความรู้และเป็นประโยชน์กับผู้สนใจ 
ทุก ๆ ท่าน

																				                    บรรณาธิการ
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	 ท่านประธานศาลรัฐธรรมนูญ ท่านรองประธานศาลปกครองสูงสุดท�ำหน้าท่ีประธานศาลปกครองสูงสุด  

ท่านรองประธานศาลฎกีา ท่านประธานคณะกรรมการการเลือกต้ัง ท่านตุลาการศาลรัฐธรรมนูญ กรรมาธกิารยกร่าง

รฐัธรรมนญู ท่านอธกิารบด ีอธบิด ีผูบ้ริหารหน่วยงานต่างๆ นกัศกึษาหลักสูตรหลักนติิธรรมเพ่ือประชาธปิไตย และ 

ท่านผู้มีเกียรติที่เคารพ  		

	 ผมขอออกตัวก่อนนะครับว่าผมเป็นมวยแทน ที่ว่าแทนคือแทนท่านนายกรัฐมนตรี ซึ่งได้รับเชิญมาแสดง 

ปาฐกถาหรือกล่าวน�ำในโอกาสส�ำคัญนี้ แต่ท่านติดภารกิจส�ำคัญบางประการ เป็นภารกิจที่เข้าไปเกี่ยวพันกับ 

หลายเรือ่งท่ีต้องท�ำต่อเนือ่งมาตัง้แต่เมือ่วานท่ีกลบัมาจากต่างประเทศ จงึได้มอบหมายให้ผมมาปฏบิตัหิน้าทีแ่ทน

ปรกติการปฏิบัติหน้าท่ีแทนเพียงมาแค่กล่าวเปิดและปิด เสร็จแล้วก็กลับ คงไม่ยุ่งยากอะไรแต่เมื่อต้องแสดง

ปาฐกถา โดยเฉพาะอย่างยิ่งสังคมอาจจะแยกแยะไม่ออกว่าสิ่งที่ได้ส�ำแดงออกไปนั้น เป็นความคิดเห็นของ 

ตวัจรงิหรอืของมวยแทน ขอประกาศเลยนะครบัว่า ในหลายโอกาสผมอาจจะได้ซักซ้อมท�ำความเข้าใจขอนโยบาย 

จากท่านนายกรัฐมนตรี ซึ่งเป็นตัวการก่อนที่ตัวแทนจะไปท�ำหน้าที่ แต่ครั้งนี้ไม่มีโอกาส เมื่อได้เกริ่นกับท่าน  

ท่านกบ็อกว่า ไม่เป็นไร อยากพดูอะไรกพู็ดไป คณุรบัผดิชอบเองกแ็ล้วกนั เพราะฉะนัน้สิง่ทีพู่ดต่อไปนีอ้ยูใ่นความ

รับผิดชอบของผมเอง ไม่ได้เกี่ยวกับท่านนายกรัฐมนตรีและไม่ได้ผูกพันรัฐบาล แต่ก็จะพยายามแสดงให้เห็นถึง

ความคิดของรัฐบาลเท่าท่ีจับกระแสได้ในช่วงเวลาประมาณ 6-7 เดือนที่ผ่านมา ส่วนใดที่เป็นความคิดเห็นส่วน

ตัวโดยแท้ ก็จะย�้ำ ถ้าจะฟ้องก็ฟ้องผมคนเดียวนะครับ 

	 ท่านผู้มีเกียรติที่เคารพ ปีนี้เป็นโอกาสที่ศาลรัฐธรรมนูญได้ตั้งมา 17 ปี ก็อยากจะเริ่มว่า 

	 “ศาลรัฐธรรมนูญ	 	 	 สิบเจ็ดปี	  	 	 	 เข้านี้แล้ว 		

	 เคยถูกแซว	 	 	 	 	 ไม่ยอมรับ		 	 	 ถูกขับไล่ 

	 ถูกล้วงควัก	 	 	 	 	 ยักษ์ลักมา 	 	 	 ลิงพาไป	 	 	

	 แต่ตัดไม่ได้ 	 	 	 	 	 ขายไม่ขาด 	 	 	 ยังอาจอง” 

	 ค�ำส�ำคัญคือค�ำว่า “อาจอง” หรือ ยังองอาจ เพราะนี่คือสิ่งที่แสดงว่า 17 ปีที่ผ่านมานั้น อาจจะเจ็บปวด 

รวดร้าว ถ้าหากว่าใครจ�ำได้ เพราะว่าเมื่อแรกสถาปนาศาลรัฐธรรมนูญก็ตกเป็นผู้ต้องหาหรือจ�ำเลยเสียเองไม่ใช่ 

น้อย มีกรณีที่เป็นข่าวว่า ตุลาการหรือแม้แต่ศาลเองถูกข่มขู่ ถูกคุกคาม ถูกขว้างปา ตุลาการหลายท่านกินไม่ได้ 

นอนไม่หลับ บางท่านจะย้ายบ้านหนี บางครั้งเป็นการแทรกแซง บางครั้งมีค�ำวินิจฉัยแล้ว ก็มีบางพวกออกมา 

ปาฐกถาพิเศษ โดย ศาสตราจารย์ ดร.วิษณุ  เครืองาม

ในการสัมมนาทางวิชาการ เนือ่งในวาระศาลรัฐธรรมนญูครบรอบ 17 ปี

วันพุธที่ 29 เมษายน  2558

ณ โรงแรมมิราเคิล แกรนด์ คอนเวนชั่น หลักสี่ กรุงเทพมหานคร

ดร.วิษณุ เครืองาม*

*	 รองนายกรัฐมนตรี
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ประกาศว่าไม่ยอมรบันบัถอื เหล่านีเ้ราอาจจะเรียกว่าเป็นวกิฤต หรือเรียกว่า ไครซิส (Crisis) ของศาลรัฐธรรมนญู 

ก็ว่าได้ แต่อย่างไรในที่สุดมันก็หนีไม่พ้นหรอกครับ อย่างที่ผมเรียนว่า ตัดไม่ตายขายไม่ขาด เพราะว่า สถาบันนี้ 

เป็นสถาบันส�ำคัญ ถึงจะไม่ได้มีทุกประเทศในโลก หลายคนที่คัดค้านเขาก็ว่า อังกฤษเองก็ไม่ได้มี สหรัฐอเมริกา 

ก็ไม่มี ประเทศโน้นก็ไม่มีประเทศนี้ก็ไม่มี แต่ถึงจะไม่มีในบางประเทศ แต่ประเทศอื่นเขาก็มีอย่างอื่นเข้ามาแทน 

หรอืพอจะเทยีบเคยีงได้ ส่วนประเทศทีเ่ขามตีรงๆ กม็หีลายประเทศ เราเองกล็องมาแล้วหลายรูปแบบ กว่าจะมา

ตกผลึกเป็นศาลรัฐธรรมนูญทุกวันนี้ เราเคยแม้กระทั่งให้ศาลยุติธรรมเป็นคนวินิจฉัยหรือท�ำหน้าที่ อย่างที ่

ศาลรัฐธรรมนูญก�ำลังท�ำอยู ่ และวันหนึ่งก็ถูกกล่าวหาว่าไม่ได้ผล วันท่ีศาลฎีกาลุกข้ึนท�ำหน้าท่ีอย่างที่  

ศาลรัฐธรรมนูญท�ำ  เกิดขึ้นครั้งแรกใน พ.ศ.2489 ศาลฎีกาก็ถูกวิจารณ์เช่นเดียวกัน ไม่แพ้ท่ีศาลรัฐธรรมนูญ 

ถูกวิจารณ์ในวันนี้ ครั้งนั้นสาหัส จนถึงขนาด สภาผู้แทนราษฎร ตั้งคณะกรรมการขึ้นสอบสวนศาลฎีกา ในที่สุด 

ก็ได้ข้อยุติว่าศาลฎีกาท�ำถูก ถ้าไม่อยากให้ ศาลฎีกาเข้ามาท�ำหน้าท่ีชี้ถูกชี้ผิด ชี้ขาดตัดสินว่า กฎหมายขัด 

รัฐธรรมนูญ ก็ไปคิดระบบอื่นๆ สิ ถ้าไม่มีระบบอื่นรองรับ ศาลก็จะท�ำหน้าที่อย่างนี้ และจะท�ำต่อไป นั่นคือเหต ุ

ที่ท�ำให้ในเวลาต่อมาได้มีการเขียนไว้ในรัฐธรรมนูญ ให้มีตุลาการรัฐธรรมนูญข้ึน ซ่ึงเป็นคนละอย่างกับ 

ศาลรัฐธรรมนูญทุกวันนี้ เราก็มีตุลาการรัฐธรรมนูญกันมาหลายปี ตัดอ�ำนาจจากศาล แยกเอามาให้องค์กรหนึ่ง 

ท�ำหน้าที่ หน้าที่อย่างที่ศาลรัฐธรรมนูญก�ำลังท�ำอยู่ทุกวันนี้ และท�ำไประยะหนึ่งก็มีเสียงวิพากษ์วิจารณ์ตุลาการ 

รัฐธรรมนูญ หาว่าเป็นศาลการเมือง หาว่าถูกแทรกแซงง่าย หาว่าไม่มีกระบวนการ ไม่มีกลไก กระบวนการมา 

รองรับที่ชัดเจน ในที่สุดระบบตุลาการรัฐธรรมนูญที่ใช้กันมาหลายสิบปีก็ล่มไป และเกิดมีระบบใหม่ขึ้นมาแทนที่ 

คือศาลรัฐธรรมนูญ ตุลาการรัฐธรรมนูญที่เคยมีนั้น เรียกในภาษาอังกฤษว่า ไทรบิวนัล (Tribunal) ไม่ใช่ศาล

หรือ court แต่พอมาเป็นศาลรัฐธรรมนูญทุกวันนี้ กลายเป็น court คือ ศาล เมื่อเป็นศาลก็ต้องมีพิธีรีตอง ม ี

วธิพีจิารณา มกีระบวนการ  เพราะฉะนัน้คนทีข่ึน้บลัลงัก์ตัดสนิคดกีเ็ริม่ใส่เสือ้ครยุ ซึง่สมัยก่อนตลุาการรฐัธรรมนญู

ท่านไม่ต้องสวมครุย เริ่มมีวิธีพิจารณา เริ่มมีการสืบพยาน กระบวนการก็เข้ามาใกล้ชิดติดพันกับความเป็นศาล

มากขึ้น และเป็นระบบที่ใช้มา เผลอแป๊บเดียว ก็ 17 ปี เข้าไปแล้ว ต่อไปจะเป็นอย่างไรนั้นไม่ทราบ แต่อย่าง

น้อยถ้าใครดูรูปร่างหน้าตาในร่างรัฐธรรมนูญที่ร่างเสร็จแล้ว ก�ำลังจ่ายแจกเวียนกันให้ช่วยกันแสดงความคิดเห็น 

ก็ยังคงยอมรับสถาบันศาลรัฐธรรมนูญอย่างเดิมต่อไป อาจจะมีการปรับปรุง อ�ำนาจหน้าที่บางอย่าง แต่ลงท้าย 

ก็ยังมีศาลรัฐธรรมนูญต่อไปอีก และต่อไปก็ยังคงถูกวิพากษ์วิจารณ์อย่างเดิม ซึ่งก็ต้องอดทน อดกลั้น เพราะ

ว่าหนีไม่พ้นหรอกครับ ท่ีใดท่ีมีการใช้อ�ำนาจและเมื่อใดที่อ�ำนาจนั้นไปกระทบกับคนเข้า ก็ต้องมีฝ่ายพอใจและ 

ฝ่ายไม่พอใจ ฝ่ายไม่พอใจก็ออกมาวิพากษ์วิจารณ์โจมตี ท�ำลายชื่อเสียง เกียรติยศ เกียรติคุณ บ่อนท�ำลายความ

น่าเช่ือถอื เป็นธรรมดา ศาลยตุธิรรมท่านกโ็ดนมาแล้ว ศาลปกครองกโ็ดนมาแล้ว ไฉนศาลรฐัธรรมนญูจะโดนไม่ได้ 

	 เชคสเปียร์ (William Shakespeare) ท่านเขียนมาสามร้อยกว่าปีมาแล้ว ในเรื่อง เมอแชั่นท์ ออฟ

เวนิส (The Merchant of Venice) ซึ่งรัชกาลที่ 6 แปลมาเป็นไทยว่า ในเรื่อง เวนิสวาณิช และทรงแปล เป็น 

ค�ำกลอนภาษาไทยได้จับใจว่า จงก�ำหนดจดจ�ำค�ำไว้ว่า ในกระแสแห่งยุติธรรมา ยากจะหาความเกษมเปรมใจ 

คือในเร่ืองของความยุติธรรมนั้น จะเป็นเรื่องที่เกษมเปรมใจ เป็นเรื่องที่ให้เป็นที่พอใจคนไปหมดไม่ได้ โจทก์

ชนะ จ�ำเลยแพ้ จ�ำเลยก็ไม่พอใจ จ�ำเลยชนะ โจทก์แพ้ โจทก์ก็ไม่พอใจ จนโจทก์และจ�ำเลยต่างพอใจ คนอ่ืน

คนนอกก็อาจจะไม่พอใจ นักวิชาการอ่านค�ำวินิจฉัย ก็อาจจะไม่พอใจ เขาอาจวิพากษ์วิจารณ์ต่อไปได้ เพราะ

ฉะนั้นถ้าคิดเสียว่า มันเป็นเช่นนั้นเองและจงอยู่ด้วยความอดทนอดกล้ันต่อไป ก็พอจะอยู่ได้และวันหนึ่งมัน

ก็ผ่านพ้นไป ไปดูในประวัติการณ์ของการตัดสินคดีรัฐธรรมนูญทุกประเทศในโลกก็เคยประสบปัญหาอย่าง
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เดียวกันทั้งนั้น ศาลฎีกาของสหรัฐอเมริกานั้นเคยถูกขว้างปาเพราะตัดสินคดีหนึ่งว่า กฎหมาย ขัดรัฐธรรมนูญ

หรือการกระท�ำของเจ้าหน้าท่ีขัดรัฐธรรมนูญ จนกระทั่งเดือดร้อนต้องอพยพ น�ำประธานศาล น�ำผู้พิพากษา

ในศาลสูงสุดของสหรัฐอเมริกา หลบหนีภัย ไต่บันไดลิง กว่าจะออกมาได้ทุลักทุเล และวันนั้นก็ผ่านไป  

เมื่อมีคดีใหม่ ศาลตัดสินคดีใหม่ พวกที่ไม่พอใจในคดีเก่าก็เกิดพอใจในคดีหลัง พวกที่เคยพอใจมาแล้ว ก็เกิด 

ไม่พอใจข้ึนมา มิตรมาเป็นศัตรู ศัตรูกลายเป็นมิตร มันเป็นเช่นนั้นเอง ท้ังหมดท่ียกมานี้ เจตนาเพื่อต้องการ 

ให้ก�ำลังใจ ซึ่งแน่นอนท่านก็คงจะต้องปรับปรุงแก้ไขอะไรอีกพอสมควร ทั้งในส่วนของตัวบุคคล ในส่วนคุณภาพ 

ของค�ำพิพากษา ในส่วนของวิธีพิจารณา ในส่วนของการประชาสัมพันธ์ สร้างความรับรู้ ความเข้าใจและอ่ืนๆ  

เพราะอย่างน้อยที่สุด คุณค่าของสถาบัน “ศาลรัฐธรรมนูญ” อยู่ตรงที่ว่าช่วยแก้ปัญหาในทางกฎหมาย เพื่อไม่ให้

เกิดวิกฤตในทางการเมือง หรือมิฉะนั้นก็เป็นการแก้วิกฤตการเมืองอันเกิดขึ้นเนื่องจากความไม่ชัดเจนของ

ถ้อยค�ำในกฎหมาย ถ้าจะให้รวมความสรุปต่อไป ต้องสรุปบทบาทของศาลรัฐธรรมนูญ อย่างที่ฝรั่งเขาใช้ค�ำว่า 

To uphold the Rule of Law แปลเป็นไทยก็คือ เพ่ือท่ีธ�ำรงรักษาไว้ซ่ึงหลักนิติธรรม ค�ำนี้เป็นค�ำที่ยิ่งใหญ ่

เป็นค�ำที่กว้างขวาง และเพราะค�ำน้ี จึงท�ำให้ศาลรัฐธรรมนูญสามารถที่จะคิด สามารถที่จะตีความ สามารถที่

จะสร้างที่จะขยายความอะไรต่อมิอะไรได้มากเหลือเกิน อย่างน้อยรัฐธรรมนูญฉบับท่ีแล้ว ท่ีเลิกไปแล้ว และ

ก็มาถึงฉบับใหม่ที่ก�ำลังร่างอยู่ก็ยังอุตสาห์ลอกเอามาใช้ อยู่ในมาตรา 3 เพราะหลักนี้เป็นหลักส�ำคัญ เพราะ

หลักนี้มีใจความว่า ในการปฏิบัติหน้าที่ของ รัฐสภา คณะรัฐมนตรี ศาล องค์กรตามรัฐธรรมนูญและหน่วยงาน 

ทัง้หลายของรฐั จะต้องเป็นไปตามหลกันติธิรรม มาตราน้ี ข้อความนี ้เป็นบทบัญญตัทิีย่ิง่ใหญ่มาก เป็นบทบงัคบัเดยีว  

ที่บังคับรัฐสภา ศาล คณะรัฐมนตรี นี้คือนิติบัญญัติ บริหาร ตุลาการ บังคับองค์กรทั้งหลายตามรัฐธรรมนูญ 

ไม่ว่าจะเป็น ป.ป.ช. กกต. ผู้ตรวจการแผ่นดิน สมัชชา สารพัดสภาขับเคลื่อน สารพัดอะไรก็ตามที่เนรมิตบันดาล

ขึน้มาในรฐัธรรมนญู และกย็งัเลยไปถงึหน่วยงานอืน่ๆทัง้หลายของรฐั ไม่ว่าจะเป็นราชการส่วนกลาง ส่วนภมิูภาค 

ส่วนท้องถิ่น ตลอดจนเจ้าหน้าที่ของรัฐทุกคน ทุกฝ่าย จะต้องด�ำเนินการให้เป็นไปตามหลักนิติธรรม และลองคิด

ดูว่ามีใครหลบออกไปได้อีก ใครบ้างที่จะยืดอกพูดได้ว่า ฉันไม่ต้องปฏิบัติตามหลักนิติธรรม ไม่มีเหลือแล้วนะครับ 

เอกชนก็ไม่เหลือ เพราะเอกชนก็ต้องอยู่ภายใต้กฎหมาย เอกชนก็ต้องถูกบีบบังคับโดยหลักนิติธรรม หนักไปกว่า

เจ้าหน้าที่ของรัฐด้วยซ�้ำไป เพราะเอกชนไม่มีอ�ำนาจอื่น เจ้าหน้าที่ของรัฐอาจจะยังมีอ�ำนาจอื่น แต่อ�ำนาจอื่นนั้น 

เหนือฟ้ายังมีฟ้า คือสุดท้ายก็อยู่ใต้หลักนิติธรรม 

	 ตามความในมาตรา 3 วรรคสอง ของรัฐธรรมนูญฉบับก่อน และฉบับที่ก�ำลังร่างอยู่ในปัจจุบัน ซึ่งใครคิด 

จะแก้ คิดจะแปรญัตติอะไรก็คงไม่ตัดข้อความนี้ ผมเคยพูดทีเล่นทีจริงมาหลายท่ีแล้วว่า รัฐธรรมนูญ 315  

มาตรานั้นยาวเกินไป ถ้าจะตัดให้เหลือสั้นที่สุด เหลือน้อยที่สุด เก็บมาตราท่ีผมพูดถึงไว้มาตราเดียวก็พอแล้ว  

เก็บไว้แต่เพียงมาตราที่ว่า รัฐสภา คณะรัฐมนตรี ศาล องค์กรตามรัฐธรรมนูญ หน่วยงานทั้งหลายของรัฐ  

ต้องปฏิบัติตามหลักนิติธรรม แค่นี้เราก็มีกฎหมายไว้ใช้กับทุกเรื่อง ทุกเหตุการณ์ เพียงแต่เราไม่วางใจ ไม่อาจ 

ฝากผีฝากไข้ ไว้กับหน่วยงานที่เขาจะไปตีความ ว่าอะไรคือหลักนิติธรรม อะไรใช่นิติธรรม อะไรไม่ใช่

นิติธรรม จึงต้องขยายความออกมาเป็นมาตราต่างๆ อีก 314 มาตรา ซึ่งล้วนแต่เป็นแม่น�้ำหลายสายที่ไหล

แยกออกไปจากแหล่งหรือแอ่งท่ีใหญ่ คือแหล่งที่ชื่อว่าหลักนิติธรรม ที่ภาษาอังกฤษเรียกว่า The Rule 

of Law ค�ำว่า The Rule of Law เป็นค�ำส�ำคัญถึงขนาดค�ำไวยากรณ์ในภาษาอังกฤษ เขาให้เขียนตัว R  

เป็นตัวใหญ่ ค�ำว่า Rule และตัว L ค�ำว่า Law เป็นตัวใหญ่ เพื่อให้รู้ว่าหลักนี้มันใหญ่จริงๆ เหมือนกับที่เรา 

เขียนว่า God ตัว G ก็ต้องเป็นตัวใหญ่เสมอ หลักนิติธรรมนั้น เป็นหลักที่เกิดขึ้นโดยเหตุผลพิเศษ ไม่ได้เกิดขึ้น 
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โดยตั้งใจที่จะสร้างมันขึ้นมา มันเกิดขึ้นโดยอุบัติเหตุ เลยต้องใช้ค�ำว่าเกิดขึ้นโดยเหตุผลพิเศษ พิเศษเพราะเหตุว่า

เดมิทลีกึๆกไ็ม่มคีนคดิถงึหลกัน้ีหรอกครับ คิดกนัแต่เพียงว่าประเทศต้องมกีารปกครอง ต้องมกีติกา เพราะฉะนัน้

ใครที่มีอ�ำนาจอยู่ในมือ คนนั้นเป็นผู้ปกครอง คนนั้นเป็นผู้วางกติกา เมื่อเป็นผู้วางกติกาเสียเอง ก็ยิ่งใหญ่เหนือ 

กติกาทั้งหลาย สมัยก่อนมีคนพูดว่า กษัตริย์ เป็นผู้วางกติกา กษัตริย์ไม่ต้องอยู่ใต้กติกา เรื่องนี้คล้ายๆ หลักใน 

ทางพระศาสนา ที่บอกว่าพระพุทธเจ้าเป็นต้นบัญญัติ ศีลสิกขา หรือศีลท้ังปวง จึงไม่ทรงผูกมัดโดยศีลสิกขา 

ทัง้ปวงท้ังหลายเหล่านัน้ ภาษาพระเขาเรยีกว่า “ปาปมติุ” แปลว่าผู้ทีท่�ำอะไรกไ็ม่ผิด ปาปมติุ เป็นค�ำในพระศาสนา 

อย่าว่าแต่พระพุทธเจ้าซึ่งบัญญัติจะไม่ผิด คนแรกที่ไปท�ำ  พระองค์แรกที่ไปท�ำโดยที่ยังไม่มีสิกขาห้ามก็ไม่ผิด  

เราเรียกพระเหล่านั้นว่า “ต้นบัญญัติ” เหมือนกับที่เราเคยได้ยินพระบางรูปที่ออกมาบวชเป็นพระ เมียตามมาตื๊อ  

ไหนๆ จะบวชแล้วก็ขอหน่อเนื้อ คือลูกเอาไว้เลี้ยงต่างหน้า พระองค์นั้น ก็เลยยอมไปหลับนอนกับภรรยา  

เพือ่ทีจ่ะมีลกู โดยทีไ่ม่มกี�ำหนดัรกัใคร่ มคีนไปฟ้องพระพทุธเจ้า พระพทุธเจ้าบอกว่าไม่ผดิเพราะยงัไม่มข้ีอบญัญัติ

ห้ามไว้วา่ผดิ แต่ต่อไปนีก้จ็ะหา้ม เพราะเดีย๋วจะมพีระลกุขึน้ท�ำตามนั้นอกี แต่พระทีเ่ปน็ต้นบญัญตัิทีไ่ปหลับนอน

กับภรรยาจนมีลูก ไม่ผิดเพราะเป็น ปาปมุติ พ้นจากความผิดเพราะยังไม่ทันได้บัญญัติ หลังจากนี้บัญญัติแล้ว 

ใครท�ำก็ผิด หลักอย่างนี้มันก็มีมา พอเอาไปเทียบเคียงใช้กับทางบ้านเมือง สมัยก่อนก็ถือว่าผู้ปกครองบ้านเมือง  

พระราชา พระมหากษัตริย์ นั้น เป็นปาปมุติ คือไม่ผิด บัญญัติเอาไว้ให้คนอื่นปฏิบัติ ตัวเองอาจไม่ปฏิบัติก็ได้  

แรกๆ ก็คงพอทนกันได้ แต่อยู่ไปชักจะเดือนร้อนข้ึนทุกที เพราะว่า พระราชา พระมหากษัตริย์ ผู้ปกครองชัก 

บัญญัติอะไรแปลกๆ ทะแม่งขึ้นทุกที คนเดือดร้อนขึ้นทุกที ก็เกิดปัญหาขึ้น เพราะว่าคนถูกก�ำนัน หรือผู้ใหญ่บ้าน

รังแก ยังพอจะไปร้องเรียนกับเจ้าเมืองได้ พอเจ้าเมืองรังแกเสียเอง ก็ไปร้องกับเสนาบดีได้ แต่พอเสนาบดีรังแก 

เสียเอง ไปร้องกับใคร ก็ไปร้องกับพระราชามหากษัตริย์ ผู้ปกครอง ท่านก็จัดการให้ได้ แก้ปัญหาให้ได้ ถามว่า 

ถ้าพระราชา มหากษัตริย์ ผู้ปกครองรังแกเสียเอง หรือสั่งให้มีการรังแกเสียเอง แล้วทีนี้จะไปร้องกับใคร ค�ำพูด 

ที่ใช้กันในสมัยก่อน เมื่อเรื่องมาถึงฟ้า มันก็จบอยู่แค่ฟ้า นี่แหละครับท่ีส่ิงท่ีคนเขาทนไม่ได้ แล้วคิดว่าการรังแก 

เบียดเบียนเป็นอันมาก เกิดขึ้นจากผู้ปกครองหรือคนท่ีอ้างอ�ำนาจของผู้ปกครองเพราะฉะนั้นอย่ากระนั้นเลย  

เหนือฟ้ามันก็ยังมีฟ้า คือเหนือขึ้นไปมันต้องมีอะไรสักอย่างมาเหนี่ยวรั้ง มาบังคับ มาตีกรอบ มาก�ำหนด มิฉะนั้น

ผู้ปกครองจะท�ำอะไรต่อมิอะไรไปตามอ�ำเภอใจ แล้วถ้าหากมัน ถึงที่สุด ความเดือดร้อนก็จะตกอยู่กับประชาชน  

คนสมัยก่อนเขาคิดได้นะครับว่าเขาควรจะต้องไปหาอะไรสักอย่างหนึ่งให้มีอ�ำนาจเหนือไปกว่าพระราชา  

มหากษัตริย์ ผู้ปกครอง เพื่อที่จะมาก�ำหนดกฎเกณฑ์ กติกาครอบไว้ อย่างที่เราพูดกันว่า เหนือฟ้ายังมีฟ้า และ

แน่นอนสิ่งที่มนุษย์พึงคิดได้อันดับแรก ก็ไปหาพระผู้เป็นเจ้า พระผู้เป็นเจ้านั้นอยู่ที่ไหนก็ไม่รู้ ไปหาตัวแทน 

พระผูเ้ป็นเจ้า เพราะพระผูเ้ป็นเจ้ากม็ ีนอมนิ ี(nominee) อยูบ่นโลก ในทางครสิต์ศาสนา กไ็ปหา “Pope” Pope 

เป็นผูแ้ทนพระผูเ้ป็นเจ้าในการท่ีจะออกค�ำสัง่ต่างๆ เพราะฉะนัน้เมือ่พระราชา มหากษตัรย์ิ ประเทศใด โดยเฉพาะ

ในยุโรป รังแกประชาชน ประชาชนก็ไปร้องกับ Pope Pope ก็สั่งห้าม พระราชา มหากษัตริย์ ท่านทรงนับถือ  

Pope ท่านก็ต้องยอมแก้ไขตาม และ Pope ก็ได้สั่งไปแล้วได้ผลหลายเรื่อง “Pope” จึงเป็น คิงอ็อฟคิงส์   

(King of King) คือ เหนือกว่าพระราชามหากษัตริย์ทั้งปวง เพราะ Pope มีอ�ำนาจในทางธรรม ก็มีบ้างที่กษัตริย์

บางประเทศไม่ยอมรับนับถืออ�ำนาจ Pope แต่ Pope ก็มีเดชานุภาพจะเล่นงานได้ เช่น เกณฑ์กองทัพไปรบกับ 

กษัตริย์ประเทศนั้น ท�ำสงครามกันซึ่งก็ชนะบ้างแพ้บ้างไปตามเรื่อง แต่โดยวิธีนี้ Pope ก็ยังมีฐานะฟ้าที่เหนือฟ้า  

ตอนนั้นยังไม่มีใครรู ้จักหลักนิติธรรม ก็รู ้จักแต่หลัก“Pope” จนต่อมา เมื่ออ�ำนาจของ Pope เสื่อมลง  

พระสันตะปาปา เสื่อมลง เพราะหลายประเทศปฏิเสธอ�ำนาจ Pope โดยเฉพาะหลักที่ใครจะเป็นกษัตริย์ 
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ปกครองประเทศในยุโรปต้องมาคุกเข่าให้ Pope สวมมงกุฎ แรกๆ ก็ไปคุกเข่าสวมมงกุฎดีอยู่หรอก เมื่อขัดข้อง 

ต่ออ�ำนาจ Pope หลายประเทศก็สวมมงกุฎเอง เช่น นโปเลียน สวมมงกุฎเองไม่ไปคุกเข่าให้ Pope เพราะฉะนั้น

เมื่อคัดค้านได้คนหนึ่ง ก็สามารถคัดค้านได้ทั่วไป Pope ก็เสื่อมอ�ำนาจลง คนก็ต้องหาที่พึ่งใหม่ที่จะมาเหนี่ยวรั้ง

อ�ำนาจของ รัฏฐาธิปัตย์ 

	 อ�ำนาจใหม่ท่ีมาแทน Pope ท่ีอ้างกนัในยโุรปในสมัยหนึง่ คอือ�ำนาจตามธรรมชาติ สทิธธิรรมชาต ิกฎหมาย

ธรรมชาติ อะไรก็ตามอ้างธรรมชาติเข้าไว้ เมื่อตอนที่ โทมัส เจฟเฟอร์สัน (Thomas Jefferson) ประกาศ

อิสรภาพ แยกอเมริกาออกจากอังกฤษ ทั้งๆที่อเมริกา เคยเป็นเมืองขึ้นของอังกฤษ แต่เมื่อจะประกาศอิสรภาพ

โดยตีระฆังสั่นกระด่ิงว่าบัดนี้ อเมริกา ไม่เป็นสุวรรณปฐพี เดียวกับอังกฤษอีกต่อไป เขาคิดอยู่นานว่าจะอ้าง

เหตุอะไรในค�ำประกาศอิสรภาพ เพราะว่ากษัตริย์อังกฤษนั้นเป็น รัฏฐาธิปัตย์ เป็นฟ้า และมีอ�ำนาจเดชานุภาพ

ล้นพ้นสูงสุด และจะเอาอะไรมาอ้างเหนือสิ่งที่ผู้ประกาศอิสรภาพในอเมริกานึกออก ก็คืออ้างสิทธิธรรมชาต ิ 

ในค�ำประกาศอิสรภาพถึงได้ระบุว่า เราถือเป็นสิทธิโดยชอบธรรม ว่าเมื่อมีการปกครองกดขี่ข่มเหงย�่ำยีจนสุด

ที่จะทนทานต่อไป ก็จ�ำเป็นต้องใช้สิทธิด้ังเดิมที่เราเคยมีมา ซ่ึงเป็นสิทธิที่พระผู้เป็นเจ้าประทานให้ในฐานะที่

เกิดมาเป็นมนุษย์ ไม่ได้เกิดจากตัวบทกฎหมายใดมอบให้ สิทธินั้นก็คือสิทธิในการท่ีจะก่อร่างสร้างประเทศโดย

การตัดสินใจตนเอง และสลัดให้พ้นจากพันธนาการ นั่นคือสิทธิธรรมชาติพออ้างสิทธินี้ขึ้นมาก็ได้รับการขานรับ

ว่าเออดี บัดนั้น คนนี้ก็อ้างคนโน้นก็อ้าง จนอยู่ไประยะหนึ่งข้ออ้างก็เร่ิมหย่อนลง เพราะชักจะมีค�ำถามว่าสิทธิ

ธรรมชาติคืออะไร มีอะไรบ้าง อยู่ที่ไหน อะไรเป็นและอะไรไม่เป็นสิทธิธรรมชาติ และในที่สุดความคิดใหม ่

กเ็ริม่เข้ามา เป็นคลืน่ลกูท่ีสาม ทีม่เีชือ้มานานแล้ว และมาฟ้ืนโด่งดังในเวลาต่อมา คอืสิง่ทีรู่จ้กักนัในประเทศองักฤษ 

ว่าหลักนิติธรรม หรือ The Rule of Law ซึ่งเป็นค�ำเก่าที่รู้จักมาหลายร้อยปีในอังกฤษ ต่อมาก็ค่อยๆ มาสร้างกฎ  

กติกา ข้อ 1 ข้อ 2 ข้อ 3 เข้า จนกระทั่งนักปราชญ์ราชบัณฑิต ครู อาจารย์หลายคนในอังกฤษ เอามาสอน  

เอามาขยายความ จนกลายเป็น รากเหง้าอันส�ำคัญของระบบกฎหมายอังกฤษ และเอาไปใช้ในเรื่องการเมือง 

การปกครอง รู ้จักกันทั่วไปว่าหลักนิติธรรม ซึ่งเป็นหลักที่ดีที่จะเหนี่ยวรั้งอ�ำนาจที่ล้นพ้นของพระราชา  

มหากษัตริย์ หลักอย่างเดียวกันนี้ เมื่อข้ามช่องแคบอังกฤษไปอยู่ในภาคพ้ืนยุโรปเขาก็ โมทนาสาธุว่าดี แต่อาจ

จะรังเกียจค�ำว่า The Rule of Law  คนเราก็มักเป็นอย่างนี้ เกลียดตัวแต่กินไข่ เกลียดปลาไหลแต่ชอบน�้ำแกง  

ชอบหลักนิติธรรม แต่ไม่ชอบที่จะใช้ค�ำว่าหลักนิติธรรม ชอบค�ำว่า The Rule of Law แต่ไม่ชอบที่จะใช้ค�ำว่า 

The Rule of Law  อยากจะเอา ปรัชญา สปิริต (Spirit) เจตนารมณ์มาใช้แต่ไม่ชอบค�ำนี้ เมื่อไปถึงภาคพื้นทวีป

ยุโรป เช่น ฝรั่งเศส เยอรมนี สวิตเซอร์แลนด์ อิตาลี ก็เลยไปเกิดค�ำใหม่ขึ้นแทนที่เรารู้จักกันในภาษาไทยว่า หลัก

นิติรัฐ หรือที่เรียกว่า Legal state เชื้อเดียวกัน จากหลักนิติธรรม ที่จริงพิสดารกว่านั้นอีก เพราะว่า The Rule 

of Law หลักนิติธรรมนั้นพอชาวอังกฤษลงเรือเมย์ฟลาวเวอร์ (mayflower) ข้ามจากเกาะอังกฤษ ไป อเมริกา 

คนที่ไปเป็นคนอังกฤษ ทั้งนั้น หลบลี้หนีความอยุติธรรม เอาหลัก The Rule of Law ตามไปด้วย และก็เอาไปใช ้

ที่อเมริกา ใช้ไปนับร้อยปี เมื่อร่างรัฐธรรมนูญอเมริกาก็เอาไปใส่ในรัฐธรรมนูญอเมริกา แต่ก็ยังตะขิดตะขวงใจ  

ทีจ่ะใส่ The Rule of Law เขากอ็ยากจะมอีะไรให้แปลกออกไปบ้าง แล้วก็รงัเกยีจหนกัถ้าจะเรยีก หลกันติริฐั หรอื 

Legal state เพราะฟังแล้วว่าจะดูเป็นภาคพื้นยุโรปเกินไป ก็ไปค้นได้ค�ำเก่าในประวัติศาสตร์โบราณ จนเกิดเป็น 

ค�ำในระบบรฐัธรรมนูญอเมรกิาจนทุกวนันีว่้า Due process of Law เนือ้หาของ The Rule of Law,  Legal state, 

Due process of Law มคีวามใกล้เคยีงกนั  มอีะไรบางอย่างแตกต่างกันบ้าง ในเมือ่จะดดัแปลง กใ็ห้มนัต่างกนับ้าง  

แต่มีอะไรหลายอย่างคล้ายคลึงกัน เราเองประเทศไทย ก็เก่งนะครับ ในการที่จะลอกใครแล้วรู้จักดัดแปลง  
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เพราะฉะนั้นเราคิดว่า หลัก The Rule of Law  หลัก Legal state หลัก Due process of Law เป็นหลักที่ดี  

เรากเ็อามาใช้ ของดน้ัีนเราไม่ต้องรงัเกยีจหรอกครบั คงคล้ายๆกบัทีป่ระธานเหมา เจ๋อ ตงุ ท่านพดูว่าแมวมนัจับหนู

ได้ทัง้นัน้ อย่าไปสนใจว่าแมวมนัมสีอีะไร ขอให้จับหนกูใ็ช้ได้ หลักนติิธรรมมนัดีท้ังนัน้ ดีส�ำหรับประชาชน ดีส�ำหรบั

ประเทศชาติ ดีส�ำหรับรัฐบาล ดีส�ำหรับศาล ดีส�ำหรับคนทั้งหลายทั้งปวง อย่าไปติดใจว่าจะไปเรียกอะไร เอามา

ใช้เถอะ ความจริงเราก็มีหลักของเราเองอยู่แล้ว ที่พอฟัดพอเหวี่ยงกับหลักนิติธรรม เพราะถ้าถามถึง เจตนารมณ์

ของหลักนิติธรรม นิติรัฐ และ Due process of Law มีไว้เพื่ออะไร ค�ำตอบคือมีไว้เพื่อเหนี่ยวรั้งก�ำกับรัฐไม่ให ้

ใช้อ�ำนาจล้นพ้นจนเกินไปตามอ�ำเภอใจ 

	 ไทยเรากม็หีลกัทีเ่อาไว้เหนีย่วรัง้ผูป้กครอง ไม่ให้เตลิดเปิดเปิงตามอ�ำเภอใจเกนิไป ต้องอยูใ่นกรอบ ในร่อง 

ในรอย คือเหนือฟ้ายังมีฟ้านั่นเอง และฟ้าอะไรที่เหนือฟ้า เมืองไทยเรามีหรือ เมื่อปี พ.ศ.2427 (ร.ศ.103)  

คร้ังที่เจ้านายและข้าราชการจ�ำนวนหนึ่ง ท�ำหนังสือกราบบังคมทูล พระพุทธเจ้าหลวงขอพระราชทาน  

constitution อ้างว่า ในนานาประเทศเขามี constitution กันทั้งนั้น ประเทศเขาถึงเจริญรุ่งเรือง ประเทศสยาม

สมควรจะต้องมี constitution บ้าง เพื่อเอาไว้จ�ำกัดเหนี่ยวรั้งอ�ำนาจของผู้ปกครองไม่ให้เตลิดจนเกินไป  

รัชกาลที่ 5 ท่านมีพระราชด�ำรัสตอบชี้แจงตอนหนึ่ง ทรงอธิบายว่า พระบรมเดชานุภาพพระเจ้าแผ่นดินสยามนั้น

ล้นพ้นนัน้หาทีส่ดุมไิด้ ประโยคนีค้อื เหนอืฟ้าแล้วไม่มฟ้ีา แต่ในทางท่ีเป็นจริง รับส่ังว่า แม้จะมพีระบรมเดชานภุาพ

อันล้นพ้นหาที่สุดมิได้ น่าแปลกที่ไม่เคยปรากฏว่าพระเจ้าแผ่นดินพระองค์ใดในสยามประเทศจะกล้าใช้พระบรม

เดชานุภาพอันล้นพ้นนั้นเลย แม้จะได้ชื่อว่าเป็นพระเจ้าแผ่นดิน ก็ยังไม่เคยปรากฏว่ามีผู้ใดกล้าไปยึดเอาแผ่นดิน

ของราษฎรมาตามใจชอบ แม้จะเรียกว่า พระเจ้าอยู่หัว ก็ยังไม่เคยปรากฏว่า จะลุกขึ้นตัดหัว ตัดศีรษะใครได้

ตามใจชอบ ให้สมกับท่ีเรียกว่า พระเจ้าอยู่หัว แม้เรียกว่าเจ้าชีวิต ก็ไม่เคยกล้าพรากชีวิตใครตามใจชอบ ซึ่งถ้า

ท่านไปดใูนประวตัศิาสตร์กจ็ะเหน็จรงิ ว่าท�ำไมในทีสุ่ดคนอย่างพระพุทธเจ้าเสือจึงต้องยอมตัดหวัพันท้ายนรสงิห์ 

แล้วท�ำไมยกเว้นไม่ได้ เหตุการณ์หลายเหตุการณ์ในประวัติศาสตร์ที่แสดงให้เห็นว่าสุดท้ายพระเจ้าแผ่นดินท่าน 

ก็ไม่กล้าใช้อ�ำนาจที่ล้นพ้นหาที่สุดมิได้ น่าคิดว่าท�ำไมเมื่อพระบาทสมเด็จพระจอมเกล้าเจ้าอยู่หัว (รัชกาลท่ี 4)  

ทรงประชวรใกล้สวรรคต ไม่กล้าตรัสมอบราชสมบัติให้แก่ผู้ใด หากแต่ทรงเลียบเคียงกับเสนาบดีว่า ลูกที่ท่าน 

รกัมากคอื สมเดจ็เจ้าฟ้าจฬุาลงกรณ์ อย่างมากท่านพูดได้แค่นี ้แล้วท�ำไมท่านไม่กล้าพูดว่าให้ยกเจ้าฟ้าจุฬาลงกรณ์

ขึ้นครองราชย์ ท่านไม่กล้าสั่ง กลับสั่งว่าจงประชุมปรึกษากันเถิดว่าจะเลือกผู้ใดสมควรขึ้นเป็นพระเจ้าแผ่นดิน  

จะเป็นพี่เรา น้องเรา ลูกเรา หลานเรา คนใด เราไม่มีข้อขัดข้องเลย แต่ให้รู ้ไว้นะ ว่าลูกที่เรารักคือ  

เจ้าฟ้าจุฬาลงกรณ์ ท่านก็ฉลาดนะ เพราะฉะนั้นถ้ามีการมอบราชสมบัติแก่ผู้อื่น แล้วต่อไปภายหลัง สมมุติว่า 

เจ้าฟ้าจุฬาลงกรณ์ ไม่พอใจ เกิดคิดผิดเป็นขบถ ก่อการยึดอ�ำนาจ ถ้ารักเราก็ขอเพียงแค่เนรเทศพระองค์ท่าน 

ออกไปอยู่ที่อื่นเถิด อย่าถึงขั้นตัดหัวประหารชีวิตเลย ประโยคนี้แปลไทยเป็นไทย ว่าพระเจ้าแผ่นดิน ขอชีวิตลูก  

เพราะอะไร เพราะว่ารักลูก แล้วท�ำไมจึงไม่ต้ังเป็นพระเจ้าแผ่นดินเสียเลย ก็ไหนว่าเป็นสมบูรณาญาสิทธิราชย ์ 

ไหนว่าเป็นราชาธิปไตย ไหนว่าเป็นรัฏฐาธิปัตย์ ใช่ครับ ท่านเป็นทุกอย่างแต่ท่านไม่กล้าสั่ง เพราะว่าท่านยัง 

เกรงใจขุนนาง เกรงใจเสนาบดี เกรงใจนิติราชประเพณี เกรงใจ ทศพิธราชธรรม เกรงใจจักรวรรดิวัตร เกรงใจ

สังคหวัตถุ เหล่าน้ีคือคุณธรรมที่ผมต้องการเรียกว่า เหนือฟ้ายังมีฟ้า และเพราะเกรงใจสิ่งเหล่านี้ ท่านจึงต้อง

คืนอ�ำนาจให้ประชาชน ไปคิดกันเอง เมื่อสวรรคต เจ้านายขุนนาง จึงประชุมปรึกษากัน แล้วก็เชิญสมเด็จเจ้าฟ้า

จุฬาลงกรณ์ขึ้นรับราชสมบัติเป็นพระเจ้าแผ่นดิน ประวัติศาสตร์มันมีมาอย่างนี้ ดังนั้นถ้าจะเอาคตินิยมอังกฤษ 

เรื่อง The Rule of Law คตินิยมยุโรปเรื่อง Legal state คตินิยมอเมริกา เรื่อง   Due process of Law  
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คตนิิยมไทย เรือ่งนติริาชประเพณ ีทศพธิราชธรรม จกัรวรรดวิตัร สงัคหวตัถ ุมาผสมกนัเรากจ็ะรูว่้า ทีไ่หนๆ ก็ตาม

เขายอมรับเรื่องเหนือฟ้ายังมีฟ้า คือเหนือกฎเกณฑ์ยังต้องมีส่ิงท่ีใหญ่กว่านั้นมาครอบอยู่ และนี้คือ Spirit ของ 

ค�ำว่าหลักนิติธรรม ไม่ว่าจะเรียกชื่อว่าอะไรก็ตาม 

	 ก่อนปี พ.ศ.2500 คนไทยรู้จัก The Rule of Law เพราะคนไทยไปเรียนอังกฤษเยอะ กรมหลวงราชบุร ี

ดิเรกฤทธิ์ท่านก็ไปเรียนอังกฤษ กลับมาท่านก็เคยตรัสสอนเรื่อง Rule of Law แต่เราไม่เคยบัญญัติเป็นภาษาไทย 

เราทับศัพท์ว่า Rule of Law แล้วก็ยังไม่มีใครเคยคิดบัญญัติไว้เป็นภาษาไทย คนไทยใช้ Rule of Law  

มาเรือ่ย แล้วกไ็ม่มใีครเคยนกึบญัญตัเิป็นภาษาไทย จนกระท่ังก่อนปี พ.ศ.2500 ไม่นานนกั มกีารประชมุนานาชาต ิ

เกิดขึ้นในต่างประเทศ คนไทยก็ไปประชุม ผู้พิพากษาของเราก็ไปประชุม ก็เร่ิมมีการพูดถึง Rule of Law  

ชัดเจนในเวทีต่างประเทศ หลังจากนั้นก็ยังมีการประชุมกันต่อมาอีก จนกระทั่งปี 2503 2504 2505 เร่ือยมา  

เราก็ส่งผู้พิพากษา อัยการ ไปประชุม ได้ยินกันมาอีกเรื่อง Rule of Law ก็กลับมาขยายเผยแพร่ เคยมีการบันทึก

ไว้ว่า การบัญญัติค�ำว่า Rule of Law เป็นภาษาไทยคร้ังแรก เป็นฝีมือนักกฎหมายคนหนึ่ง ชื่ออาจารย์วิกรม 

เมาลานนท์ ซึ่งต่อมาเป็นประธานศาลฎีกา ตอนนั้นท่านเป็นผู้พิพากษาชั้นผู้น้อย แต่ท่านเก่งในการบัญญัติศัพท์

แปลกๆ ท่านก็ไม่ได้เรียก Rule of Law ว่าหลักนิติธรรม แต่ท่านบัญญัติศัพท์ว่าหลักนิติสดมภ์ “สดมภ์” แปลว่า  

เสาหลัก เหมือนกับ จตุสดมภ์ คือเสาหลักทั้ง 4 เวียง วัง คลัง นา ท่านบอกว่า นิติสดมภ์เป็นเสาหลักของประเทศ 

แล้วท่านก็เสนอค�ำนี้ลงในหนังสือ ดุลพาห ของกระทรวงยุติธรรม ลงในบทบัณฑิตย์ของกระทรวงยุติธรรม  

หวังให้ติดปาก แต่ไม่มีใครใช้ตามท่าน ด้วยเหตุผลว่าฟังไม่รู้เรื่อง ลงท้ายอาจารย์วิกรม ก็ไม่ใช้ค�ำว่า นิติสดมภ ์

ก็มีคนอื่นเสนอค�ำแทนอีกหลายค�ำ  ท่านอาจารย์จิตติ ติงศภัทิย์ อาจารย์หยุด แสงอุทัย อาจารย์ ม.ร.ว.เสนีย ์

ปราโมช ท่านบัญญัติค�ำว่า Rule of Law ในภาษาไทยว่า หลักกฎหมายบ้าง หลักพื้นฐานของกฎหมายบ้าง 

หลักทั่วไปแห่งกฎหมายบ้าง ไม่มีใครใช้ตาม ทุกคนมีมติเห็นพ้องต้องกันว่า ไม่ทันสมัย ล้าสมัย ก็เลยกลับไปใช้ 

ทับศัพท์ The Rule of Law เรื่องนี้ผมเคยไปเล่าเทียบเคียงหลายครั้งว่า วันนี้ก็อยากจะเล่าเทียบเคียง 

เมื่อครั้งที่ท่านนายกชวน หลีกภัย เป็นนายกรัฐมนตรี ในการประชุม ก.พ. คราวหนึ่ง มีคนพูดถึง Good  

Governance ท่านก็เริ่มเปรยขึ้นว่า Good Governance เป็นของดี แต่ใจคอไม่คิดจะบัญญัติศัพท์เป็นภาษาไทย 

บ้างหรือ คนที่คุ้นกับท่านนายกชวนจะรู้อย่างหนึ่งว่าท่านร�ำคาญคนที่พูดภาษาไทยปนภาษาอังกฤษ ตัวท่านเอง 

ไม่พยายามจะใช้เลยค�ำว่า โอเค ท่านยงัไม่ใช้เลย ต่อมากม็คีณะกรรมการบญัญติัศพัท์ทางรัฐศาสตร์ รับไปบัญญติัให้ 

เวลาผ่านไปสักระยะหนึ่ง คณะกรรมการบัญญัติศัพท์ ทางรัฐศาสตร์ ตอบมาว่า Good Governance บัดนี้ให้ 

เรียกว่า สุประศาสนการ โดยให้ความหมายว่า Good แปลว่า ดี Governance แปลว่า การปกครอง ค�ำเพราะๆ

ของการปกครองคอืค�ำว่า ประศาสน์ เช่นการปกครองรฐักเ็รยีกว่ารฐัประศาสนศาตร์ สมยัก่อนต�ำแหน่งอธิการบดี

มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์ หลวงประดิษฐ์มนูธรรม เรียกว่า ผู้ประศาสน์การ เพราะฉะนั้น Good Governance 

เรียกว่า สุประศาสน์การ ตอนน�ำเข้าคณะรัฐมนตรี คุณไตรรงค์ สุวรรณคีรี ท่านถามว่า แปลว่าอะไร ผมชี้แจง

ว่า แปลว่าการปกครองที่ดี มีคนท้วงว่าเห็นจะใช้ไม่ได้หรอกค�ำนี้ มันยากต้องแปลไทยเป็นไทย ลองไปถาม 

ราชบัณฑิตดู ผมก็มีจดหมายไปถามราชบัณฑิตๆ ตอบกลับมาว่า ให้เรียกว่าการปกครองที่ดี พอน�ำเข้า ครม.  

ก็มีมติเอกฉันท์ว่า เรียบง่ายเกินไป ไม่ไพเราะกินใจจึงไม่ใช้ กลับมาใช้ Good Governance อย่างเดิม  

เพราะฉะนั้น The Rule of Law มันก็มาอย่างนี้ แต่ Good Governance ได้ค�ำภาษาไทยในเวลาต่อมา เพราะ

ในการประชมุ ก.พ.คราวหนึง่ ท่านนายกชวน หลีกภยั ถามว่าท�ำไมไม่คดิอะไรสักค�ำขึน้มาให้ง่ายๆ ปลดักระทรวง 

การคลังตอนนั้น ชื่อ ม.ร.ว. จัตุมงคล โสณกุล ท่านก็เสนอค�ำว่า ธรรมาภิบาล ทุกคนใน ก.พ. ก็เห็นว่าดี ก็เป็น  
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ธรรมาภิบาล เป็นต้นมา ท่านเจ้าอาวาสวัดหนึ่งให้ความเห็นว่า Good Governance ไม่ใช่ ธรรมาภิบาล นะครับ 

ท่านอธิบายว่าธรรมาภิบาลแปลว่า ธรรม ย่อมรักษาผู้ประพฤติธรรม มันไม่ได้เกี่ยวอะไร กับการปกครอง 

บ้านเมือง มันไม่ทันแล้วนะท่านเจ้าคุณ เพราะไม่มีทางเลือกแล้วครับ ถ้าไม่เอา ธรรมาภิบาล ก็ต้องเอา  

สุประศาสน์การ เมื่อท่านไม่เอา สุประศาสน์การ ก็ต้อง ธรรมาภิบาล ก็เลยใช้กันเรื่อยๆ มา 

	 เมื่อมาถึง The Rule of Law นิติสดมภ์ ก็ไม่ดี ไม่มีคนชอบ หลักกฎหมายก็ไม่เพราะ หลักพื้นฐานของ 

กฎหมายฟังแล้วดทูะแม่งๆ หลกัทัว่ไปแห่งกฎหมาย บางคนบอกไม่ใช่ ในท่ีสุดมคีนเสนอเอาค�ำเก่า ท่ีเคยใช้อยูก่่อน 

ซึ่งถ้าใครเคยดูกฎมณเฑียรบาลว่าด้วยการสืบสันตติวงศ์ สมัยรัชกาลที่ 6 ท่านเคยใช้ค�ำๆ หนึ่งในกฎมณเฑียรบาล

ฉบับนั้น ท่านใช้ค�ำว่า หลักนิติธรรม แต่ใช้ในความหมายที่แปลว่ากฎหมาย ไม่ได้วิเศษวิโส ไม่ได้เป็นฟ้าที่อยู่

เหนือฟ้า เช่นท่านบอกว่าจึงสมควรตรากฎมณเฑียรบาลขึ้นไว้เป็นหลักนิติธรรมของแผ่นดิน แสดงว่า เป็น

กฎหมายธรรมดา ไม่ใช่  Rule of Law แต่มันไพเราะ ค�ำนี้ คนที่เห็นค�ำนี้ว่าไพเราะ และสามารถน�ำมาใช้ได้ คือ 

ศาสตราจารย์สัญญา ธรรมศักดิ์ ท่านบอกว่าค�ำโน้นก็ไม่เพราะ ค�ำนี้ ก็ไม่เพราะ ไปเอาค�ำเก่าในสมัยรัชกาลที่ 6 

มาใช้เถอะว่าหลักนิติธรรม เมื่อท่านใช้ คนก็ใช้ตาม ติดปากมาจนถึงทุกวันนี้ จนกระทั่งคงไม่มีใครคิดเป็นอื่นอีก

แล้ว วันนี้ก็คือหลักนิติธรรม แต่คนท่ีติดใจก็มี ผมเคยสังเกตหลายครั้ง คุณอภิสิทธิ์ เวชชาชีวะ เวลาท่ีพูดท่าน

จะเรียกหลักนิติรัฐ นิติธรรม คือเอาทั้งสองอย่าง และก็มีผู้ใหญ่บางคนเรียกว่า หลักนิติธรรมรัฐ แปลว่ายังรักพี่

และเสียดายน้อง มันก็ควรจะรักพ่ีเสียดายน้องอยู่ เพราะเมื่อตอนที่ยกร่างรัฐธรรมนูญฉบับ 2550 เป็นการเอา

ค�ำว่าหลักนิติธรรมไปเขียนในรัฐธรรมนูญเป็นครั้งแรกของประเทศไทย เถียงกันหนักในสภาร่างรัฐธรรมนูญ ว่า

จะเรียกหลักนิติธรรม หรือ จะเรียกหลักนิติรัฐ พวกที่นิยมอังกฤษ เสนอให้เรียกหลักนิติธรรม เพื่อที่จะได้ตรงกับ  

The Rule of Law พวกที่จบ ฝรั่งเศส เยอรมนี ซึ่งก็เข้าไปอยู่ในคณะกรรมาธิการยกร่างหลายคน เสนอให้ใช้ 

หลักนิติรัฐ เพราะเหตุว่าชินกับค�ำว่า Legal state ก็มีบ้างพวกที่จบอเมริกา จะให้เรียกว่า Due process of Law  

แต่ยังนึกไม่ออกภาษาไทยจะเรียกว่าอย่างไร มีคนเสนอว่า หลักศุภนิติกระบวน ว่าไปโน้น ผมถามว่าท�ำไม 

จึงเรียก ศุภนิติกระบวน  เขาตอบว่า Due แปลว่าดี เช่น ศุภมงคล process แปลว่ากระบวน  มีบางคนบอกว่า 

ฟังไม่เข้าท่า ค�ำนี้ได้ตัดทิ้ง ไม่ได้ส่งเข้าประกวด ตอนนั้นมีสองค�ำท่ีจะต้องตกลงกันว่าจะใช้ นิติธรรมหรือนิติรัฐ  

โหวตกนัในสภาร่างรฐัธรรมนญู  นติธิรรมได้ 60 กว่าเสยีง นติิรฐัได้ 50 กว่าเสยีง นติิธรรม ชนะ จงึเขยีนค�ำว่านติิธรรม 

ในรัฐธรรมนูญ แล้วก็ใช้กันตั้งแต่บัดนั้นจนบัดนี้ ในรัฐธรรมนูญฉบับใหม่ ก็คงต้องเป็น นิติธรรม ต่อไปค�ำนี้ก็มา

สถิตอยู่ในรัฐธรรมนูญ ปัญหาว่าเรียกอะไรก็ช่างมันเถิด เนื้อหามันคืออะไร เนื้อหาของหลักนิติธรรมเคยเถียงกัน

ในห้องเรียนแล้วว่ามันคืออะไร ถ้าไปถามคนที่จบอังกฤษ เขาก็ตอบอีกอย่างหนึ่ง ไปถามคนจบฝรั่งเศส เยอรมัน  

กต็อบอีกอย่างหนึง่ ไปถาม คนจบอเมรกิากต็อบอกีอย่างหนึง่ วนันีดู้จะส้ินกระแสความ  คอืเอามนัหมดทกุประเทศ

นั้นแหละ ในรัฐธรรมนูญที่ก�ำลังร่างกันอยู่ในมาตรา 217  จึงได้ให้ อรรถาธิบาย เป็นครั้งแรกในประเทศไทยและ

น่าจะเป็นครั้งแรกในโลกว่า หลักนิติธรรม แปลว่าอะไร เขาแปลไว้แล้ว ถ้ามาตรานี้ผ่านก็จะได้ใช้กัน ถ้าไม่ผ่าน

ก็อีกเรื่อง ตัวใครตัวมัน ตายตกไปตามกัน มาตรา 217 ได้บัญญัติไว้ว่า หลักนิติธรรมนั้นเป็นรากแก้วของการ

ปกครองในระบอบประชาธิปไตย ประกอบด้วยหลัก 5 ประการดังต่อไปนี้ เอามาจากอังกฤษบ้างฝรั่งเศสบ้าง 

อเมริกาบ้าง ไทยบ้าง 

	 ข้อที่ 1 จะต้องยึดถือรัฐธรรมนูญและกฎหมายว่าเป็นสิ่งสูงสุดเหนืออ�ำเภอใจ จะต้องยึดรัฐธรรมนูญและ 

กฎหมายของประเทศเหนืออ�ำเภอใจ คือเอาแต่ตัวใจชอบไม่ได้ ต้องเอากฎหมายมาเป็นใหญ่ แต่ต้องระวัง  

สมัยก่อนเราคิดว่านโยบายอยู่เหนือเหตุผล ฉันอยากได้อย่างนี้ ไปท�ำอย่างนี้ แต่อย่าลืมว่าให้ยึดกฎหมายเหนือ
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อ�ำเภอใจ เคยมีกรณีแล้วที่ ซีซาร์ (Julius Caesar) เคยสั่ง ในสมัยโรมันว่า “Sic Volo, Sic Jubeo Ut Leges” 

ผมจ�ำมาจาก ม.ร.ว.เสนีย์ ปราโมช ท่านเคยเล่าให้ฟังว่า ซีซาร์ เคยสั่งอย่างนี้  แปลว่า เพราะข้าต้องการอย่างนี้  

จงไปออกฎหมายมาตามนี้ ว่าแล้วก็ออกกฎหมายมาตามที่ซีซาร์ต้องการทุกครั้งไป เวลาใครลุกขึ้นท�ำอะไร ก็ท�ำ 

ตามกฎหมาย แต่กฎหมายนั้นคือ อ�ำเภอใจของซีซาร์ แต่เปลี่ยนจากอ�ำเภอใจให้เป็นกฎหมาย เพราะฉะนั้น 

การยึดกฎหมายเหนืออ�ำเภอใจก็ดีอยู่ แต่ระวังที่กฎหมายที่ถูกออกมาตามอ�ำเภอใจเหมือนกัน มันจะเป็นการ 

เบี่ยงเบนหลักนิติธรรมได้ นี่คือข้อที่ 1 

	 ข้อที ่2 รฐัธรรมนญูเขยีนไว้ว่า เนือ้หาของหลักนติิธรรมกค็อื จะต้องยดึหลักการเคารพในศกัด์ิศรคีวามเป็น

มนุษย์ สิทธิเสรีภาพ และความเสมอภาค นี่เป็นเนื้อหาส�ำคัญข้อที่ 2 ของหลักนิติธรรม 

	 ข้อที่ 3  การเคารพการแบ่งแยกอ�ำนาจ การตรวจสอบการใช้อ�ำนาจรัฐ และการไม่มีผลประโยชน์ทับซ้อน 

ขัดแย้งระหว่างผลประโยชน์ส่วนตัวกับผลประโยชน์ส่วนรวม  

	 ข้อที่ 4 จะต้องยึดหลักนิติกระบวน โดยไม่มีการออกกฎหมายหรือรัฐธรรมนูญเพื่อลงโทษย้อนหลัง หรือ

เพื่อตัดโอกาสในการฟ้องร้องด�ำเนินคดีในศาล หรือเพื่อท�ำให้บุคคลถูกด�ำเนินคดีสองซ�้ำ สองซ้อนหรือเพื่อบังคับ

ให้คนต้องปรักปร�ำตนเอง หรือเพื่อลบล้างข้อสันนิษฐานที่ว่า ทุกคนบริสุทธิ์ จนกว่าจะพิสูจน์ได้ว่าผิด 

	 ข้อที ่5 หลกันติธิรรมนัน้ต้องเคารพหลกัความเป็นกลาง ความเทีย่งธรรมของกระบวนการยตุธิรรม ท้ังหมด

นี้ 5 ข้อ รวมกันเรียกว่าหลักนิติธรรม ในข้อ 1 ที่ให้ยึดกฎหมาย เหนืออ�ำเภอใจนั้นและ ข้อ 2 ที่ว่าเคารพศักดิ์ศร ี

ความเป็นมนุษย์ น่าจะลอกมาหรือเอามาจาก The Rule of Law ของอังกฤษ เพราะอังกฤษมี ส่วนข้อ 3 ที่บอก

ว่าให้ยึดหลักการแบ่งแยกอ�ำนาจ การตรวจสอบอ�ำนาจรัฐ การไม่มีผลประโยชน์ทับซ้อน The Rule of Law  

ขององักฤษไม่ม ีแต่หลกันติริฐั ของยโุรปม ีตรงนีเ้อามาจาก Legal state ของยโุรป ข้อที ่4 ให้ยดึหลักนติกิระบวน 

นั้นคือ Due process of Law เพียงแต่ว่าค�ำว่า ศุภ ที่แปลว่าดี หายไป เอามาแค่นิติกระบวน ต้องยึดนิติกระบวน

ทีว่่า ห้ามไม่ให้ออกกฎหมายมาลงโทษย้อนหลัง ทีอ่เมรกิาเรยีกว่า ex post factor Law และไม่มกีารออกกฎหมาย

ตัดสิทธิคนในการด�ำเนินคดีในศาล และจะต้องไม่มีการออกกฎหมายมาบังคับให้คนปรักปร�ำตนเอง ที่เรียกว่า 

privilege against self-incriminatio จะต้องไม่มกีารด�ำเนนิคดีต่อบคุคลสองซ�ำ้ สองซ้อน ทีเ่ขาเรียกว่า Double 

Jeopardy และจะต้องไม่ตดัโอกาสให้คนพิสูจน์ความบริสุทธิ ์ห้ามสันนิษฐานว่าคนผิด ทีเ่ขาเรียกว่า Presumption 

of innocence ทัง้หมดนีค้อืหลกัอเมรกิา และข้อ 5 ความเป็นอสิระของศาล และความเทีย่งธรรมของกระบวนการ

ยุติธรรม อันนี้เป็นหลักที่ใช้กันอยู่ทั่วไป ทั้งในอังกฤษ ยุโรป อเมริกา ก็มาผสมกันขึ้น เป็นหลักนิติธรรม แล้วก็ 

จะเป็นรากแก้ว รากเหง้า รากขวญั อะไรกแ็ล้วแต่ของการปกครองของไทยต้ังแต่บดันีเ้ป็นต้นไป แล้วคอยดูเถอะครบั 

ต่อไปมันจะแสดงอิทธิฤทธิ์ เพราะว่าค�ำว่าหลักนิติธรรมนั้นได้กระจายไปอยู่หลายมาตรา ในร่างรัฐธรรมนูญ

ใหม่ ที่เราจะเอามาใช้กันเร็วๆ นี้ เช่น ไปกระจายอยู่ในมาตรา 3 ที่บอกว่า รัฐสภา คณะรัฐมนตรี ศาล องค์กร 

ทั้งหลาย ต้องปฏิบัติตามหลักนิติธรรม แล้วนิติธรรมคืออะไร ก็คือ ดังที่ได้กล่าวไว้แล้ว ซึ่งต่อไปเราจะเผชิญกับ

การเอาหลักนิติธรรมมาใช้ในศาล คณะรัฐมนตรี รัฐสภา และในองค์กรอิสระ เช่น ป.ป.ช. กกต. อย่างกว้างขวาง

มาก เมื่อก่อนนี้เวลามีอะไรเกิดขึ้น เราจะมีข้อหาครอบจักรวาล ว่าผิด ม.157 ต่อไปจะเจอข้อหาครอบจักรวาล 

ไม่ว่าจะผิดหรือถูก ม.157 หรือไม่ แต่ว่ามันผิดหลักนิติธรรม แล้วก็จะไปพิสูจน์กันในศาล 

	 เมือ่ก่อนเวลาท่ีรฐัสภาจะออกกฎหมาย รฐัสภาคดิอย่างเดียวว่า อย่าออกกฎหมายให้ขดัรฐัธรรมนญู วนัต่อไป

สิง่ทีร่ฐัสภาจะต้องคดิกค็อื จะขดัหรอืไม่ขดัรฐัธรรมนญูไม่รู ้แต่อย่าให้ขดัหลกันติธิรรม มฉิะนัน้รฐัสภาจะได้ช่ือว่าผดิ  

รฐับาล คณะรฐัมนตร ีเจ้าหน้าท่ีอ่ืนของรฐั เมือ่ก่อนนีก้ารบริหารประเทศยดึหลกั อยูห่ลกัเดยีว คอืความรบัผดิชอบ 
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ร่วมกนั Common Responsibility วนันีถ้้าใครไปดูร่างรัฐธรรมนญู ทีก่�ำลังร่างกนัอยู ่ มาตรา 171 ยงัเขยีนแค่ว่า  

พระมหากษัตริย์ทรงแต่งตั้งนายกรัฐมนตรีคนหนึ่ง และรัฐมนตรีอื่นอีกไม่เกิน 35 คน ประกอบกันขึ้นเป็น 

คณะรัฐมนตรี มีหน้าที่บริหารราชการแผ่นดินตามหลักความรับผิดชอบร่วมกัน แปลว่าคณะรัฐมนตรี 

มีหลักเดียวกัน คือ หลักรับผิดชอบร่วมกัน สรุปก็คือหลักลงเรือแป๊ะ มีอะไรเกิดข้ึนก็จมมันท้ังล�ำ  ใครจะขึ้นฝั่ง 

ซัดทอดหนีความรับผิดไม่ได้ แต่แปลอย่างนี้ไม่ถูก เพราะนี้คือสิ่งที่ ล็อคสเปค ต้องไม่ลืมมาตรา 3 ที่ผมบอกว่า  

รัฐสภาก็ดี คณะรัฐมนตรีก็ดี ศาลก็ดี องค์กรอิสระตามรัฐธรรมนูญก็ดี ต้องปฏิบัติตามหลักนิติธรรม เพราะฉะนั้น 

แม้ ครม.ต้องปฏิบัติตามหลักความรับผิดชอบร่วมกันตาม มาตรา 171 แต่ก็ยังต้องรับผิดชอบร่วมกันตาม

หลักนิติธรรม มาตรา 3 เพราะ นิติธรรม จะวิ่งเข้าจับผิด ครม.เองก็จะปฏิเสธไม่น�ำพาหลักนิติธรรมไม่ได ้

และแม้แต่ ป.ป.ช. กกต. เองก็หนีไม่พ้นเพราะต้องยึดหลักนิติธรรมด้วย ศาลยิ่งต้องโดนบังคับมากกว่าใคร 

ตามมาตรา 3 เขาไปตอกตะปูอีกสองตัวตรึงท่านไว้ ในมาตรา 219 และ 220 เขาไปตรึงไว้อีกในมาตรา 219  

ศาลจะต้องตดัสนิคดใีนพระปรมาภไิธยพระมหากษตัรย์ิตามหลกันติธิรรม รฐัธรรมนญู และกฎหมาย โปรดสังเกต

นะครับว่าเขาเรียงล�ำดับว่าท่านต้องตัดสินคดีตามหลักนิติธรรมมาก่อนรัฐธรรมนูญ รัฐธรรมนูญมาก่อนกฎหมาย  

ผมว่าทั้งหมดมีนัยส�ำคัญ เขาเถียงกันมาแล้วว่า ศาลต้องตัดสินคดีตามรัฐธรรมนูญ เพราะเป็นกฎหมาย

สูงสุด ตามกฎหมาย และตามหลักนิติธรรม ค�ำตอบคือไม่ได้ เพราะนิติธรรมจะมาหลังสุด ต้องตัดสินคดี 

ตามหลักนิติธรรม ตรงนี้มีนัยที่ส�ำคัญท้ังนั้น นี่ คือตอกตะปูอีกตัวตาม มาตรา 219 และก็อีกตัวหนึ่ง

ตามมาตรา 220 เจ้าหน้าที่ทั้งหลายในกระบวนการยุติธรรม จะต้องท�ำหน้าที่ของตนตามหลักนิติธรรม 

รัฐธรรมนูญ และกฎหมาย นัยเหล่านี้อย่างนี้จะมีความหมายอย่างไรมันจะแสดงอิทธิฤทธิ์ปาฏิหาริย ์ 

ต่อจากนี้ไป และเราจะได้เห็นเมื่อถึงเวลามีคดีความเกิดขึ้น ศาลอาจจะหากฎหมายใดมาตัดสินไม่ได้ หรือ 

ถ้าใช้กฎหมาย การกระท�ำนี้มันจะถูกกฎหมาย แต่ถ้าใช้หลักนิติธรรมการกระท�ำนี้จะผิด ผมเชื่อว่าจากนี้ไป 

ศาลจะเดินหน้าตัดสินว่า จริงอยู่แม้การกระท�ำดังกล่าวอาจจะชอบด้วยกฎหมายแต่ก็เห็นได้ว่าไม่เป็นไปตาม 

หลักนิติธรรม ดังบัญญัติเอาไว้ในมาตรา 217 ห้าข้อเมื่อกี้นี้นะครับ เมื่อควักขึ้นมาอาจตีความหาทางออกให้กับ

บ้านเมืองได้ ซึ่งแน่นอนเมื่อท�ำเข้า ศาลก็อาจจะโดนด่าเข้าอีก วางหลักเอาไว้ให้ดีก็แล้วกัน 

	 ในเวลาทีผ่่านมา ศาลรฐัธรรมนญู ศาลปกครอง หรือแม้แต่ศาลยติุธรรม กเ็คยตัดสินคดีโดยอ้างหลักนติิธรรม  

มาแล้วหลายเรื่อง คดีที่คลาสสิกมาก คือคดีที่ศาลรัฐธรรมนูญตัดสินตามพระราชบัญญัติขายตรง พ.ร.บ. นี้

ออกมาจากสภา และเขียนไว้ในมาตราหนึ่งว่า ในเวลาท่ีนิติบุคคลกระท�ำผิด เช่นบริษัทไปท�ำผิด กรรมการ 

ทุกคนจะต้องรับผิดด้วย เว้นแต่จะพิสูจน์ได้ว่าตนไม่ได้มีส่วนรู้เห็น ที่จริงตอนเขียน เขาก็เขียนดีแล้วนะครับ  

ถ้าบอร์ดประชุมและลงมติฝ่าฝืน พ.ร.บ.ฉบับนี้ คือ พ.ร.บ.ขายตรง นิติบุคคล คือบริษัทต้องรับผิด บอร์ดที่ 

ลงมติก็ต้องรับผิด เว้นแต่บอร์ดคนใดท่ีสามารถพิสูจน์ได้ว่าตนไม่ได้มีส่วนเกี่ยวข้อง เช่นไม่อยู่ในที่ประชุม หรือ 

ลงมติคัดค้านไม่เห็นด้วย แต่เริ่มต้นผิดก่อน มันก็มีการฟ้องร้องด�ำเนินคดีสิครับ คดีนี้ก็มีการกล่าวอ้างว่า พ.ร.บ. 

ขายตรง มาตรานี้ขัดรัฐธรรมนูญใช้บังคับไม่ได้ ท่ามกลางเสียงวิจารณ์ภายนอก ว่ามันจะไปขัดอะไร กฤษฎีกา

ก็ดูมาดีแล้ว สภาก็ดูดีแล้ว สภาผู้แทนราษฎรก็ดูดีแล้ว วุฒิสภาก็ดูแล้ว และใช้กันมาต้ังนาน กฎหมายนี้เขียน

เหมือนกับกฎหมายอีกหลายฉบับ ศาลรัฐธรรมนูญตัดสินอย่างไรรู้ไหมครับ จริงอยู่แม้จะมีการเขียนเหมือนกัน

หลายฉบับ จริงอยู่แม้จะมีการเปิดโอกาสให้แก้ตัวได้ แต่เริ่มต้น ใครที่กระท�ำการอย่างนั้น ให้สันนิษฐานว่าต้อง

รับผิดจนกว่าจะพิสูจน์ได้ว่า แสดงว่าเริ่มต้นก็คือผิด การไม่ผิดเป็นข้อยกเว้น ไหนบอกว่าเริ่มต้นให้สันนิษฐานว่า

บริสุทธิ์ จนกว่าจะพิสูจน์ได้ว่าผิด หลักที่เคยถือมาว่าบริสุทธิ์เป็นหลักผิดเป็นข้อยกเว้น แต่กฎหมายขายตรงนั้น  
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ผิดกลายเป็นหลัก และพิสูจน์ว่าบริสุทธิ์เป็นข้อยกเว้น ว่าแล้วศาลรัฐธรรมนูญก็ตัดสินว่า พ.ร.บ.ขายตรงมาตรานี้  

ขัดต่อหลักนิติธรรม เขาไม่ได้บอกว่าขัดรัฐธรรมนูญ ขัดต่อหลักนิติธรรมเพราะว่าหลักนิติธรรม มีใจความว่า  

ให้สันนิษฐานว่าทุกคนบริสุทธิ์ คือ Presumption of innocence จนกว่าจะพิสูจน์ได้ว่าผิด นี่เร่ิมต้นก็เอา 

ความผดิไปใส่ให้ก่อน และให้เขาพสิจูน์ให้หนคีวามรับผิด การเขยีนกฎหมายเช่นนี ้ขดัต่อหลักนติิธรรม ผลจากการนี้ 

คือมาตรานี้ใช้ไม่ได้ แต่เรื่องนี้เป็นคล่ืนท่ีกระทบฝั่งอย่างรุนแรง พอกับแผ่นดินไหวในเนปาล เพราะกฤษฎีกา 

เรยีกประชมุใหญ่ทกุคณะ รฐับาลไม่รูร้้อนรูห้นาวอะไรด้วยหรอก ขดักข็ดัไปช่างมนั แต่กฤษฎีกาเป็นฝ่ายกฎหมาย

จ�ำเป็นต้องตื่นเต้น ประชุมกันทุกคณะ ในที่สุด ก็ส�ำรวจตรวจสอบพบว่า ผลจากการที่ศาลรัฐธรรมนูญตัดสินคดี 

นั้นกระทบรุนแรงมาก ในตอนที่ศาลรัฐธรรมนูญตัดสิน ผมเห็นมีเพียงหนังสือพิมพ์ลงข่าวเพียงฉบับเดียว และ 

ลงในหน้าสาม คอลัมน์ เล็กๆ ไม่รู้สึกรู้สาว่าเรื่องนี้เป็นเรื่องใหญ่ ทั้งๆ ที่มันควรจะพาดหัวหน้า 1 เข้าใจว่าคงอ่าน

ไม่รู้เรื่อง มีหนังสือพิมพ์ฉบับเดียวไปลงหน้าสาม และเป็นคอลัมน์เล็กๆ เพียงสามบรรทัด แต่กฤษฎีกาประชุม

ใหญ่และมีความเห็นว่า ผลจากการท่ีศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยเรื่องนี้ กระทบกฎหมาย ประมาณ 100 ฉบับ 

เพราะเขียนอย่างเดียวกัน เพราะฉะนั้นก็ต้องมีการแก้ไขกฎหมาย 100 ฉบับ อย่างเดียวกันโดยด่วน มีคนแย้ง

ว่าค�ำวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญไม่ผูกมัดคดีอื่น เพราะฉะนั้นเขาตัดสินกฎหมายขายตรง กฎหมายอื่นก็ช่างมัน  

พดูอย่างนัน้คอืพดูอย่างคนไม่รบัผดิชอบ พูดอย่างคนรับผิดชอบต้องเตรียมรับมือว่าแม้ฉบบัอืน่ยงัไม่เคยถกูทดสอบ 

ในศาล แม้ยังไม่เคยข้ึนศาลแต่ ก็ท�ำนองเดียวกัน เพราะฉะนั้นต้องแก้ไขเสีย กฤษฎีกาจึงต้องตั้งคณะกรรมการ 

ชดุพเิศษ ประกอบด้วยประธานกรรมการทุกคณะมานัง่หาทางออก และในท่ีสุดกพ็บว่าต้องแก้ไขกฎหมายทัง้หมด

นั้น ระหว่างนั้นได้แจ้งไปยังรัฐบาล ส�ำนักงานต�ำรวจแห่งชาติ ว่ากฎหมาย 100 ฉบับนี้ ถ้ามีการกระท�ำผิดเกิดขึ้น

อย่าไปจับ ถ้าไปจับเข้า ต�ำรวจจะโดน ม.157 ได้มีการไปซักซ้อมท�ำความเข้าใจกับต�ำรวจ บอกกล่าวกับอัยการ  

และบอกกับรัฐบาล รัฐบาลแจ้งว่าถ้าอย่างนั้น ก็ไปแก้มา ก็มีการประชุมกันคร้ังแรกก็ว่าต้องมีการแก้กฎหมาย  

100 ฉบับ คงต้องท�ำกฎหมาย 100 ฉบับเพื่อแก้กฎหมาย 100 ฉบับนั้น แล้วชาติไหนจะส�ำเร็จ มีการค�ำนวณกัน

คร่าวๆ ก็คงต้องใช้เวลา ประมาณ 40 ปี ถึงจะแก้ได้หมด และก็ยิ่งพิลึก ถ้าเข้าสภาแล้วไปเจอคณะกรรมาธิการ  

40 – 50 คณะ ในที่สุดก็มีคนเสนอว่าก็ให้ออกกฎหมายเพียงฉบับเดียว เข้าสภาหนเดียว ใจความมีว่า ในพระราช

บัญญัติต่อไปน้ี พ.ร.บ. ใดมีข้อความอย่างนี้ให้ใช้อย่างนี้แทน ไปหยั่งเสียงทางสภา สภาบอกไม่ยอม ต้องแก้มา 

ทีละฉบับ ถ้าแก้ฉบับเดียวมาครอบจักรวาลไม่ได้ ก็เลยเก็บเอาไว้อย่างนี้ไม่ได้ท�ำอะไรต่อ วันนี้ก็ต้องไปสะกิด 

ถามว่า จะเอาอย่างไรกนัต่อไป หรอืจะใช้มาตรา 44 เพราะเวลานีอ้าจจะเร่งรัดการออกกฎหมายได้เรว็ขึน้ กฎหมาย  

100 ฉบับ ถ้านบัไปนบัมา อาจจะไม่ถึงแล้วเวลานี ้แต่เป็นกฎหมายทีส่�ำคญัของประเทศ พ.ร.บ.ลขิสทิธิ ์กเ็ขยีนอย่างนี ้

พ.ร.บ.บรษิทัมหาชน กเ็ขยีนอย่างนี ้เวลานีย้งัใช้อยู ่พ.ร.บ.บรษิทัมหาชน  เวลาประชมุคณะกรรมการบรษิทัมหาชน

แล้วถ้าหากบริษัทไปลงมติอะไรที่แปลกๆ เข้า กรรมการทุกคนมีความผิดด้วย ท่ีแปลกเขียนเลยไปว่ากรรมการ 

ที่ไม่ได้อยู่ในที่ประชุมก็อาจจะผิดได้ ถ้าหากว่าไม่ปฏิเสธมาภายใน 3 วัน หลังจากการประชุมสิ้นสุดลง ว่าตน 

ไม่เหน็ด้วยกบัมตนิัน้ ในทางปฏิบัติถ้ามกีารเรยีกประชุมบอร์ดบรษิทัมหาชน เขามกีารประชุมพเิศษ พอดกีรรมการ

ผมตดิภารกจิไปเมอืงนอก ไม่ได้เข้าประชมุ ระหว่างนัน้กอ็ยูเ่มอืงนอกนาน 10 วนั มารูใ้นวนัที ่11 แล้ว เขามีมตใิห้ท�ำ

หนงัสอืภายในสามวันกไ็ม่สามารถท�ำได้ นัน่ละครับมนัเกนิ สามวนัแล้ว พลอยผิดไปด้วยนะครับ วนัน้ีกต้็องเดอืดร้อน 

แก้กฎหมายเหล่านี้ เป็นเรื่องของหลักนิติธรรม 

	 เพราะฉะนัน้ในการบรหิารประเทศมนัมเีรือ่งทีต้่องใช้เยอะ ต้องคดิหนกั รฐับาลหลายชดุในอดตี ก็พยายาม 

โดยไม่ได้พูดว่าหลักนิติธรรม แต่ก็เห็นว่าได้ประกาศคล้ายหลักนิติธรรม รัฐบาลบางชุดในอดีตเคยกล่าวไว ้ 
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และกย็ดึมัน่ในหลกันี ้เราไม่อาจจะท�ำให้ทกุคนรวยได้เท่ากนั แต่สามารถท�ำให้ทกุคนอยูภ่ายใต้กฎหมายเดยีวกนัได้  

นี่คือหลักนิติธรรมหลักข้อท่ี 1 คือยึดกฎหมายเหนืออ�ำเภอใจ เคารพศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ สิทธิเสรีภาพ 

เทียบกับบางรัฐบาล ในอดีต ผมเคยเจอรัฐบาลท่ีเข้ามาปกครองและก็บอกว่าพวกข้าราชการจ�ำไว้นะ รัฐบาลนี้ 

จะบริหารประเทศโดยไม่ใช้หลักกฎหมาย เพราะกฎหมาย เยิ่นเย้อ ยืดยาด นักกฎหมายเหมือนกลายเป็นศัตรู 

ของรัฐบาล เพราะจะท�ำอะไรก็มักไปบอกว่าท�ำไม่ได้ ไอ้นั่นก็ผิด ไอ้นี่ก็ผิด และไม่รู้จักแนะว่าท�ำอย่างไร

ถึงจะให้ถูก เพราะฉะนั้นรัฐบาลนี้จะบริหารตามหลักที่เรียกว่า management by objective ใช้ตัวย่อ

ว่า MBO ผมเคยถามว่า MBO แปลว่าอะไร ท่านตอบว่า management by objective แต่มีรัฐบาล

บางชุด บริหารตามหลัก “MOB” ถามว่าอะไร ท่านตอบว่า management by mob คือฟังม็อบ  

ส่วน management by objective แปลว่าอะไรท่านก็อธิบายให้ฟังว่า ให้ถือเอาจุดหมายปลายทางเป็นใหญ ่ 

ไม่ถือวิธีการเป็นหลัก รัฐบาลหลายชุด อึดอาด ยืดยาด เชื่องช้า เพราะว่า ถือวิธีการเป็นใหญ่เลยไม่ถึง 

จุดหมายปลายทางสักที รัฐบาลเราถือจุดหมายปลายทางเป็นใหญ่ ส่วนวิธีการ รายละเอียด ไปคิดเอง  

ไปหาเอง พวกคุณเป็นนักกฎหมาย เป็นเทคนิเชียน (technician) ไปท�ำเองไปท�ำให้ถูกนะ แต่จุดหมาย

ของเราเป็นอย่างนี้ รัฐบาลมีนโยบายชัดเจน จุดหมายปลายทาง objective คือการปราบยาเสพติด  

คุณไปท�ำอย ่างไรก็ช ่าง ปราบยาเสพติด ให ้หมดจากแผ่นดินไทย นี่ เรียกว ่า management by  

objective ที่นี้ละครับถึงไล่ฆ่ากันใหญ่ ที่มี 2,000 กว่าศพ จะท�ำอย่างไรก็ช่าง สิ่งท่ีรัฐบาลต้องการคือ 

จุดหมายปลายทาง จุดหมายปลายทางคือ โครงการนี้ต้องเกิด นี่คือ management by objective พอไม่พูดถึง 

วิธีการเข้า มันก็มีแบบ นายว่าขี้ข้าพลอย เมื่อนายต้องการจุดหมายปลายทางต้องการเร็ว วิธีการก็ไม่ต้องน�ำพา  

ไม่ต้องพูดถึง สุดท้ายมันก็เกิดการผิดกฎหมายระหว่างทาง เขาให้ท�ำตามกฎหมายเอกชนร่วมทุนกับรัฐก็ไม่ท�ำ  

เขาให้ด�ำเนินการโดยโปร่งใส มันก็จะช้า ให้ท�ำการโดยมีส่วนร่วม ไม่ไว มากหมอมากความ ฉะนั้น short list  

ในที่สุดก็ได้โครงการเกิดข้ึนรวดเร็ว ว่องไว ทันใจ เป็นที่โมทนาสาธุ ในพรรคพวกกัน แต่พอรัฐบาลออกไป  

ฟ้องกันอยูจ่นถงึบดันีย้งัไม่จบ ฟ้องกนัเรือ่งวธิกีาร ไม่มใีครตดิใจเรือ่ง objective หรือจดุหมายปลายทาง เขาตดิใจ 

วธิกีาร เผอิญบางรฐับาล ท่านไม่น�ำพาต่อวธิกีาร เลยเป็นหนามยอกอกจนถงึทกุวนันี ้ฟ้องกนัอยูห่ลายเรือ่ง ผมยงัเคย 

ถูกฟ้องเป็น จ�ำเลย คดีหวยสามตัว objective ก็คือต้องการขจัดหวยใต้ดินให้หมดไป เอาที่ซุกอยู่ใต้ดิน ให้มาอยู่

บนดนิ  ท�ำอย่างไรกช่็าง ไปจดัการท�ำมา ว่าแล้วกพ็ยายามท�ำกนั ออกหวยสองตัว สามตวั ทกุบ้านทกุช่อง ขึน้ป้าย

ขายหวยสองตวั สามตวั จนวันหนึง่ ถูกฟ้องว่าทีไ่ปใช้วธิกีารนี ้ใช้อ�ำนาจอะไร รฐับาลตอบว่าใช้อ�ำนาจ พ.ร.บ.สลาก

กินแบ่ง ถามว่ามาตราไหน ตอบว่ามาตรา 5 ถามว่ามันว่าอย่างไร คุณแปลอย่างไร เมื่อขัดกัน ระหว่างที่ศาลแปล

กับคุณแปลใครชนะ เมื่อศาลชนะ ทุกอย่างที่คุณท�ำก็ผิด จุดหมายปลายทาง objective ไม่ได้ผิด แต่วิธีการผิด 

การปราบปรามยาเสพติดไม่ได้ผิด แต่วิธีการที่ไปล่อซื้อ วิธีการฆ่าปิดปาก วิธีการที่ไปท�ำ ตรงนั้นต่างหากที่ผิด 

	 เพราะฉะนัน้คนท่ีเป็นรฐับาล คนทีต้่องบริหารประเทศ เม่ือต้องใช้หลักนติิธรรม ต้องเข้าใจว่าใช้หลักนติิธรรม 

ในเรือ่งของวธิกีาร จดุหมายปลายทางมนัไม่ต้องไปยุง่กับเรือ่งหลกันติธิรรม เพราะว่ามนัถกูตรวจสอบโดยประชาชน 

โดยนโยบาย ตรวจสอบโดยกลไกหลายกลไกพออยู่แล้ว แต่วิธีการที่เดินไปนี้ ถ้าหากว่าประมาทไม่สนใจ ไม่น�ำพา  

เอาหไูปนา เอาตาไปไร่ จะเสีย่งต่อการขัดต่อหลกันติธิรรมได้ง่าย ขณะเดยีวกนัแม้จะเป็นเรือ่งทีไ่ม่ผดิ หลักนติธิรรม 

ก็ควรจะแทรกเข้ามาในวิธีการเพื่อที่จะต้องตัดสินใจอะไรบางอย่าง ที่แล้วมานั้นผมเชื่อว่ารัฐบาลทุกยุคทุกสมัย  

เมื่อจะตัดสินใจ ท่านอาจจะดูอยู่ข้อเดียวว่าผิดกฎหมายหรือไม่ ไม่ได้ดูว่าขัดหลักนิติธรรมหรือไม่ เพราะลึกๆ  

แล้วก็ไม่รู้ว่าหลักนิติธรรมคืออะไร เอาว่าผิดกฎหมายหรือเปล่า ถ้าผิดก็จบแค่นั้นแหล่ะ สมัยหนึ่งเคยมีเรื่อง 
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เข้าคณะรัฐมนตรี เขาไปเวนคืนท่ีดินกันมานานแล้ว เพ่ือที่จะเอามาท�ำทางด่วน แต่สุดท้ายสร้างไม่ได้ เพราะ 

ประชาชนคัดค้าน ไปผ่านหลุมศพหรือที่ฝั่งศพอะไรสักอย่างหนึ่ง ท�ำไม่ได้ ก็ไม่รู้จะต้องท�ำอย่างไรต่อ เพราะไป 

เวนคืนมาแล้ว ก็มีการตั้งกรรมการไปศึกษา แล้วไปศึกษามาแล้ว ว่าเสนอทางออกมาให้ไปท�ำสามอย่าง  

หนึ่งไปท�ำนี่ สองไปท�ำนั่น สามไปท�ำโน้น แล้วก็เสนอมาให้ ครม.เลือก ครม.ก็มีทางเลือกว่าจะเอาอย่างไร  

ท่านนายกรัฐมนตรีในเวลานั้น เป็นนักกฎหมาย ท่านก็คิดขึ้นได้ว่า สามอย่างนี้ เราสามารถเลือกได้หรือ แปลว่า 

เลือกอะไรก็ถูกทั้งนั้นใช่ไหม คณะกรรมการที่ตั้งไปศึกษาตอบมาว่าครับ ที่เสนอมามีดีทั้งนั้นให้เลือกมาหนึ่งอย่าง 

รัฐบาลอยากได้อย่างไหนให้เลือกเอา ท่านนายกตอบว่าผมก็ไม่แน่ใจนะ ว่าเลือกนี่แล้วถูก เลือกนั่นแล้วถูก  

เลือกโน้นแล้วถูก พอดีพอร้ายผิดหมดทั้งสามอันนั้นแหละ ท่านนายก ก็ถามฝ่ายกฎหมายที่อยู่ใน ครม.ซึ่งก็ช่วย 

ให้ความเห็นไปว่า ไอ้น่ี ไอ้น่ัน ไอ้โน้น มันไม่น่าจะเลือกได้สักอันนะครับ เพราะเหตุว่าตามรัฐธรรมนูญเขาบอก 

เอาไว้ว่าการเวนคืนอสังหาริมทรัพย์จะต้องใช้ตามที่ระบุไว้ เมื่อไม่ใช้ประโยชน์ตามที่ระบุไว้ในกฎหมายเวนคืน  

ก็ต้องคืนให้กับเจ้าของซึ่งเป็นประชาชน เมื่อไปเวนคืนเพื่อที่จะเอามาท�ำทางด่วน บัดนี้ท�ำทางด่วนไม่ได้ ก็คิดว่า 

จะไปท�ำนี่ ท�ำนั่น ท�ำโน้น แม้เป็นสาธารณะประโยชน์ทั้งนั้น แต่มันไม่ใช่กิจการวัตถุประสงค์ท่ีไปเวนคืนมา  

มันเหลือทางเดียวคือต้องคืนที่เขา จะเลือกเอาไปท�ำสวนสาธารณะ ไปท�ำสวนหย่อม ไม่ได้ทั้งนั้น อย่างมากก็เก็บ

ไว้ก่อนเผื่อวันดีคืนดี อาจจะท�ำทางด่วนได้อีก แต่จะเปลี่ยนไปท�ำอย่างอื่นไม่ได้ ความเห็นอย่างนี้ คณะรัฐมนตรี

รับฟัง เออไม่ได้ เพราะถ้าท�ำไปจะขัดรัฐธรรมนูญ แล้วก็จบ ผมยกเรื่องนี้เพราะว่ามันเป็นเรื่องขัดกฎหมาย  

มันก็จบ มันไม่ไปถึงเรื่อง ขัดหลักนิติธรรม ความจริงมันก็คือเรื่องนิติธรรมในตัวของมันเองนะครับ 

	 ผมเห็นศาลรัฐธรรมนูญตัดสินคดีเรื่องขายตรง และใส่ค�ำว่าหลักนิติธรรมเข้าไปผมถึงปล้ืมปิติ ยินดีปรีดา 

ปราโมทย์ เพราะท่ีจรงิศาลรฐัธรรมนญู ไม่จ�ำเป็นต้องใส่หลกันติธิรรมกไ็ด้ด้วยซ�ำ้ไป แต่ท่านต้องการสอนว่า นติธิรรม

ยงัศักดิส์ทิธิ ์เหมอืนกับคดเีรือ่งทางด่วน บอกว่าขัดรฐัธรรมนญูมนักจ็บ ไม่ต้องอะไรอีก แต่สิง่ทีเ่ราต้องคิดต่อไปว่า  

ชอบด้วยรฐัธรรมนญูบางทมีนัถูกกฎหมายแล้วเราจะท�ำไหม ถ้าไม่รูจ้กัหลกั นติธิรรม เขากท็�ำเมือ่มนัไม่ขดัรัฐธรรมนญู  

เมื่อไม่ขัดกฎหมาย แล้วจะกลัวอะไร สิ่งที่ควรกลัวต่อไปนี้คือหลักนิติธรรม ในสมัยรัฐบาลหนึ่ง มันมีเร่ืองที ่

ไปเวนคืนที่ดินเขา เพื่อเอามาสร้างสนามบิน เวนคืนเสร็จก็ตกลงกันว่าจะจ่ายเงิน ค่าเวนคืน แต่ชาวบ้านเขาบอก

ว่าค่าเวนคนืนัน้น้อยเกนิไป ไม่พอเยยีวยาเขา ไม่พอยาไส้ เขากร้็องรัฐมนตรี รัฐมนตรีกช็ีข้าดว่าให้เท่าทีใ่ห้นัน่แหล่ะ 

ประชาชนกเ็ลยต้องไปฟ้องศาล คดอียูใ่นศาลต้ังเกอืบสิบปี ศาลกตั็ดสินให้ประชาชน ให้มากกว่าท่ีทางการจะชดใช้ 

มากจนประชาชนพอใจ โดยเฉพาะเมื่อสิบปีท่ีผ่านไป มันไม่คุ้มที่สู้คดีกันต่อไป แต่หลักของรัฐนั้นมีอยู่ว่า ถ้ารัฐ 

แพ้คดี ไม่ว่าในชั้นของ อนุญาโตตุลาการ หรือในชั้นศาล หลักก็คือ ต้องอุทธรณ์ ฎีกา เรื่องนี้รัฐยอมแพ้ควักเงิน

จ่ายง่ายๆ ไม่มีหรอก เพราะจะโดนตรวจสอบกัน สอบใคร สอบรัฐ เพราะฉะนั้น กระทรวงก็จะยังไม่ยอมจ่ายเงิน 

คิดว่ายึดหลักอุทธรณ์ต่อไป ฎีกาต่อไป อย่างมากถ้าศาลอุทธรณ์ ศาลฎีกายืน ก็เท่าทุน ก็จ่ายเท่านั้น เผื่อฟลุค  

ศาลอุทธรณ์ ศาลฎีกา ให้จ่ายน้อยลง ก็จะประหยัดเงินของรัฐ เรื่องที่จะจ่ายแพงขึ้นกว่านั้นไม่มี เพราะชาวบ้าน 

เขาไม่อทุธรณ์ แล้วรัฐจะอทุธรณ์หรือไม่ รฐักต้็องอทุธรณ์ ถ้าไม่กจ็ะโดนสอบ แล้วเคยถูกสอบมาแล้วด้วย หลงัจาก 

ที่เจรจากันไปเจรจากันมา ก็สอบถามทางอัยการ อัยการให้ความเห็นว่าไม่สมควรอุทธรณ์ เพราะมันสมเหตุ 

สมผลและเป็นธรรมต่อชาวบ้านแล้ว เขาจะได้เงินได้ทองสักที ช้ามาสิบปีแล้ว กระทรวงไม่แน่ใจว่าถ้าไม่จ่าย

เงินก็จะโดนสอบ ถ้าอย่างนั้นก็น�ำเข้า ครม.แล้วกัน ถ้าคณะรัฐมนตรีเห็นว่าควรอุทธรณ์ ก็จะได้อุทธรณ์ ถ้าหาก 

ครม. เห็นว่าไม่ควรอุทธรณ์ เก่งจริง ครม.สั่งมาซิ ก็จะไม่อุทธรณ์ แล้วทีหลังก็ฟ้อง ครม.เอาเอง เรื่องนี้เข้าคณะ

รัฐมนตรี สิ่งที่ได้พูดกันใน ครม.ทั้งหมดว่า มันควรจะต้องอุทธรณ์ จะมายอมแพ้ง่ายๆ ได้อย่างไร ไหนๆ ก็ช้ามา 
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สิบปีแล้ว จะให้มันช้ากว่านี้อีกสิบปีก็ไม่เห็นจะเป็นอะไร จนกระทั่งมีผู้แสดงความเห็นใน ครม.ขึ้น รัฐมนตร ี

ท่านหน่ึงแสดงความเห็นขึ้นมาว่า การอุทธรณ์เป็นไปตามหลักประเพณีท่ีเคยปฏิบัติและรักษาผลประโยชน์ 

ของรัฐ การไม่อุทธรณ์คือการรักษาสิทธิของประชาชนและเคารพหลักนิติธรรม ผมขนลุกเลย มีคนถามว่า  

หลกันติธิรรมอะไรของคณุ กม็คีนตอบว่าหลกันติิธรรมท่ีบอกว่าต้องคุม้ครองศกัด์ิศรีความเป็นมนษุย์ คุม้ครองสทิธิ

เสรีภาพให้ความเป็นธรรมแก่ชาวบ้าน เมื่อคดีอยู่ในศาลมาสองปีก็ควรอุทธรณ์ แต่คดีนี้อยู่ในศาลมาสิบปีแล้ว  

ก่อนสิบปีก็ช้ากันมาเยอะ ไอ้ท่ีดินก็น�ำมาท�ำสนามบินให้เครื่องบินลงกันไม่รู้ต่อกี่เที่ยวแล้ว ชาวบ้านยังไม่ได้เงิน 

สักบาทเลย แล้วยังจะยื้อเวลาอุทธรณ์ต่อไปอีก ขัดต่อหลักนิติธรรมนะ ผมก็ไม่รู้ว่ามันขัดจริงหรือไม่ แต่เม่ือ

ใช้ค�ำน้ีมามันโดนใจ คณะรัฐมนตรีมีมติเอกฉันท์ในวันนั้นว่าไม่ต้องอุทธรณ์ ตกลงก็ไม่อุทธรณ์ ดูเหมือนจะเป็น

คดีแรก พอมีคดีแรกก็มีคดีที่สอง ที่สามตามมาอีก ประชาชนก็ได้ประโยชน์จ่ายเงินกันได้ภายในเจ็ดวันก็จบ

เร่ืองกันไป เพราะหลักนิติธรรมจะวิ่งเข้ามาช่วยในการตัดสินใจไม่ว่าเราจะเรียกนิติธรรมหรือไม่เรียกนิติธรรม

หรืออะไรก็ช่างเถอะ ก็ขอให้รักษา Spirit เจตนารมณ์ ของหลัก นิติธรรมไว้ ในห้าข้อที่กล่าวมา กฎหมายเหนือ 

อ�ำเภอใจ  เคารพศกัดิศ์รคีวามเป็นมนษุย์ สทิธเิสรภีาพ เคารพหลกัการแบ่งแยกอ�ำนาจ เคารพการตรวจสอบการใช้ 

อ�ำนาจรัฐ การไม่มีผลประโยชน์ทับซ้อน เคารพนิติกระบวน ไม่ออกกฎหมายย้อนหลัง เคารพหลักที่ว่าทุกคน 

สันนิษฐานว่าทุกคนบริสุทธิ์ เคารพหลักที่ไม่บังคับให้ใครปรักปร�ำตนเอง เคารพหลักที่บุคคลจะไม่ถูกฟ้องคดี 

สองซ�้ำสองซ้อน ฟ้องแล้วฟ้องอีก ฟ้องอีกฟ้องแล้ว เคารพหลักที่ว่าศาลจะต้องเป็นกลาง เป็นธรรม กระบวนการ

ที่ท�ำให้ ต�ำรวจ อัยการท�ำงานด้วยความเที่ยงธรรม ยึดสิ่งเหล่านี้ได้ ก็คือเท่ากับยึดหลักนิติธรรม โดยที่ไม่ต้อง 

เอ่ยค�ำว่านิติธรรม ผมเคยเห็น ศาลปกครองตัดสินคดีหลายเรื่อง ท่านไม่ได้เอ่ยค�ำว่านิติธรรม ท่านเอ่ยหลักอะไร 

กไ็ม่รู ้แต่มองแล้วนีค่อืนติธิรรม นีแ่หละคอืความเป็นธรรม นีแ่หล่ะคอืความถกูต้อง ซ่ึงบ่อยคร้ังศาลท่านกเ็ล่ียงไป

เรียกหลกัอ่ืน ผมว่าช่วยกล้าๆ ใช้ค�ำว่า นติธิรรมเถอะครบั ให้มนัชนิให้มนัคุน้ปาก ให้มนัคุน้ห ูและมนัก็จะเป็นหลัก

รากแก้ว ผมมีตัวอย่าง สองเรื่อง ก่อนที่จะจบ ผมยกตัวอย่างนี้หลายครั้งแล้วด้วยความชื่นชม หลายท่านอาจจะ 

เคยได้ยินแล้ว ก็ขออภัยถ้ามายกซ�้ำอีกแต่ถ้าไม่เหมือนเดิมก็ขอให้เอาวันนี้เป็นหลัก เพราะพูดหลายท่ีบางที 

ก็ไม่เหมือนกัน 

	 คดีแรกคลาสสิกจริงๆ ในสมัยรัฐบาลก่อนๆ ผมเป็นประธาน ก.พ. คณะกรรมการข้าราชการพลเรือน  

วันหนึ่ง ก.พ.เปิดสอบคัดเลือกคนบรรจุเข้ารับราชการ เป็นการสอบรวม คือต้องมาสอบที่เดียว ผ่านข้อเขียน  

ก็ให้ไปสอบสัมภาษณ์ ผ่านสัมภาษณ์ ก็จะส่งไปตามกระทรวงที่เลือก เหมือนสอบเอนทรานซ์ (Entrance)  

คนก็ไปสอบกันเยอะ เด็กคนหนึ่งไปสอบ สอบแล้วก็ไปนั่งเฝ้าหน้า ก.พ.ทุกวัน เพื่อดูผลสอบว่าผ่านข้อเขียนไหม  

จะได้ไปสอบสัมภาษณ์จนเจ้าหน้าท่ี ก.พ.เรียกเข้าไปแจ้งให้ทราบว่า ขั้นตอนการตรวจข้อสอบมันเยอะ  

กว่าที่จะได้ผลคะแนนออกมา หนูไม่ต้องมานั่งรอหรอก เขียนเบอร์โทรศัพท์ทิ้งไว้ ถ้ามีอะไรเด๋ียวพ่ีโทรไปตาม 

เด็กคนนี้ก็เขียนเบอร์ทิ้งไว้ วันหนึ่งก็ไปเฝ้า เจ้าหน้าที่บอกว่าคะแนนมาแล้วแต่ยังไม่ครบ ยังรวมคะแนนไม่ได ้

วันนั้นวันศุกร์ เด็กก็คิดว่าพรุ่งนี้วันเสาร์ อาทิตย์ ดูแล้วก็น่าจะยังไม่มา ว่าแล้วก็กลับบ้านไปเย่ียมแม่ท่ีอีสาน  

พอขึ้นรถไฟเท่านั้น แหละคะแนนมา เจ้าหน้าที่ ก.พ.ก็รวมคะแนน ประกาศผลว่าต่อไปนี้รายชื่อผู้ผ่านการสอบ

ข้อเขียน ผู้มีชื่อต่อไปนี้ให้มาสอบสัมภาษณ์ในวันอังคาร ใครไม่มาสอบสัมภาษณ์ถือว่าให้สละสิทธิ เด็กคนนั้น 

ขึ้นรถไฟจากอีสานมาถึงกรุงเทพในวันอังคารบ่าย นั่งแท็กซี่ ไป ก.พ. เห็นรายชื่อตัวเองติด ดีใจเข้าไปรายงานตัว

เพือ่สอบสมัภาษณ์ เจ้าหน้าทีบ่อกว่าช้าไปแล้ว ท�ำไมช้า เขารอเธออยูจ่นบ่าย กรรมการกลับกนัหมด เขาถอืว่าเธอ 

สละสิทธิ์ ก็หนูกลับบ้าน ก็ใครใช้ให้เธอกลับ แล้วท�ำไมคนอื่นถึงมาได้ ก็หนูให้เบอร์โทรศัพท์ไว้แล้ว เจ้าหน้าที ่
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ก็โทรแล้ว แล้วหนูจะท�ำอย่างไร ไม่มีอะไรยากหรอกหนูปีหน้ามาสอบใหม ่ เด็กคนนี้ก็มานั่งร้องไห้อยู่หน้า ก.พ.  

มีคนมาแนะน�ำ สังคมเรามีผู้ปรารถนาดีเยอะครับ ฟ้องเลยหนู ฟ้อง ก.พ.ทั้งคณะ ฟ้องศาลปกครอง ศาลปกครอง

ก็ตัดสิน จริงอยู่แม้จะเห็นได้ว่า ผมเตือนนิดหนึ่งนะครับเวลาท่านไปฟังค�ำพิพากษานะครับว่า ไม่ว่าศาลไหน  

ถ้าขึ้นต้นด้วยค�ำว่า จริงอยู่แม้ฟังได้ว่า ให้ท่านท�ำใจว่าเสร็จแน่ ศาลปกครองตัดสินว่า จริงอยู่แม้จะเห็นได้ว่า ก.พ. 

ได้ประกาศกติกาเป็นการทั่วไป ถือว่าเสมอภาค ไม่สองมาตรฐาน ไม่ล�ำเอียงไม่เลือกปฏิบัติ ทุกคนอยู่ใต้กฎ  

กติกาเดยีวกนั แต่การท่ีส�ำนกังาน ก.พ.ประกาศผลสอบในวันนี ้เว้นวนัหยดุเพยีงไม่กีว่นัแล้ว มาเปิดสอบสมัภาษณ์ 

ต่อหลังจากวันหยุด เป็นการเลือกปฏิบัติ ไม่คิดถึงคนที่อาจจะไม่พร้อม เป็นการก�ำหนดวัน อันปราศจากเวลา 

เป็นการสมควร ทั้งหมด ถ้าใช้ค�ำว่าขัดหลักนิติธรรม ผมจะโมทนาสาธุกว่านี้ แต่ว่าเขาใช้ค�ำอื่น แม้จะเป็นธรรม 

แม้จะเสมอภาค แต่ปราศจากเหตผุลอนัสมควร เลอืกปฏบิตั ิไม่ชอบด้วยหลักทัว่ไปของกฎหมาย จงึให้ยกเลกิการ

ประกาศผลสอบน้ัน แล้วติดประกาศใหม่ โดยก�ำหนดเวลา ทิ้งช่วงไว้ตามสมควร คราวนี้เขาทิ้งไว้เป็นเดือนเลย  

เมื่อเด็กไปดูก็ไปสอบสัมภาษณ์ ส่วนที่จะผ่านสัมภาษณ์หรือไม่น้ัน ท่านคิดเองนะ แต่เรื่องนี้สอนให้รู ้อะไร  

หลักอะไรที่ไม่รู้มันอยู่ในมาตราไหนมันมีอยู่ในประเทศไทยนะ อยู่ที่เราจะงัดออกมาใช้อย่างไรให้ถูกศิลปะเท่านั้น  

และผมเชื่อว่าถ้าศาลทั้งหลายสามารถตัดสินคดีตามหลักนิติธรรม เราจะเห็นอะไรดีๆ อีกเยอะ ซ่ึงผมเห็นด้วย  

มีบางคนวิจารณ์ว่าประเทศไทยจะใกล้ Common Law เข้าไปทุกทีแล้วครับ ไม่เป็นไรศาลปกครองท่านสร้าง 

หลักไว้เยอะอยู่แล้ว เอาที่มันเป็นธรรม ผมอยากเห็นศาล สร้างหลักอย่างนี้จริงๆ จะได้อุดช่องว่าง  

	 คดีที่สอง พิสดารไปมากกว่านั้นอีก ใครจะไปนึกว่า ส�ำนักงานอัยการสูงสุด ซึ่งเก่งสารพัด จะถูกฟ้องและ 

แพ้คดด้ีวย ส�ำนกังานอยัการสงูสดุ เปิดรับสมคัรสอบคดัเลือกคนเป็นอยัการ กติกาอนัดับแรกต้องมาตรวจโรคก่อน  

ถ้าตกตรวจโรคตกเลย ผมเข้าใจว่า กติกาเดียวกับสอบเป็นผู้พิพากษา ถ้าตรวจโรคตก ให้ตกเลย ผ่านตรวจโรค 

ให้สอบข้อเขยีน ผ่านข้อเขยีน ไปสอบสมัภาษณ์  ผ่านสัมภาษณ์ได้เป็นอยัการ มชีายคนหนึง่ คณุสมบติัจบนติศิาสตร์ 

ได้เนติบัณฑิต ไปสอบเป็นอัยการ ไปตรวจโรค ปรากฏว่าตก เพราะแพทย์พบว่าเป็น โปลิโอ โปลิโอนั้นเป็นโรค

ซึ่งขึ้นทะเบียนต้องห้าม ส�ำหรับคนเป็นอัยการและเป็นผู้พิพากษาเป็นเวลามาหลายสิบปีแล้ว เจอโปลิโอตกหมด 

ผู้ชายคนนี้ไปตรวจโรคเจอ โปลิโอ แกก็ตก ตกแกก็ฟ้องส�ำนักงานอัยการสูงสุดเป็นจ�ำเลยที่ 1 กอ.เป็นจ�ำเลยที่ 2 

เก่งจริงๆ ผมยังนึกไม่ออกเลยว่าเขาฟ้องแล้วชนะจะไปอยู่กับคนอื่นได้อย่างไร แต่เขาฟ้องแล้วชนะด้วย เพราะ

ศาลปกครองสูงสุดตัดสินว่า จริงอยู่แม้ ส�ำนักงานอัยการสูงสุด ก�ำหนดโรคโปลิโอเป็นโรคต้องห้าม ส�ำหรับคน

ทั่วไปเสมอภาคกัน ไม่ล�ำเอียง ไม่เลือกปฏิบัติ ไม่ยกเว้นใคร ทุกคนอยู่ใต้กฎหมายเดียวกัน และใช้มาหลายปีแล้ว 

แต่การก�ำหนด โปลิโอเป็นโรคต้องห้ามในสังคมยุคปัจจุบันนั้น ปราศจากเหตุผลอันสมควร เพราะว่าวันนี้ โปลิโอ 

ไม่ใช่โรคร้ายแรง อีกประการหนึ่ง คนที่เป็นอัยการไม่จ�ำเป็นต้องไปสวมเสื้อครุยเดินว่าความในศาล ท�ำอย่างอื่น

ได้ตั้งเยอะ เพราะฉะนั้น การก�ำหนดโปลิโอเป็นโรคต้องห้ามนั้น ปราศจากเหตุผลอันสมควร ล�ำเอียง เลือกปฏิบัติ

ระหว่างคนเป็นกับคนไม่เป็น ผมก็บอกว่านี้คือหลักนิติธรรม คุ้มครองสิทธิเสรีภาพ ศาลปกครองสูงสุดจึงตัดสิน

ว่า ให้เพิกถอนรายชื่อที่ประกาศว่าเขาเป็นบุคคลขาดคุณสมบัติ หรือตกตรวจโรค และก็ไปตรวจโรคใหม่ คราวนี ้

ก็ผ่าน เพราะเอาโปลิโอออกเสียแล้ว หลังจากนั้นไม่กี่วัน ศาลยุติธรรมแพ้คดีอย่างเดียวกัน ก็ต้องไปเอาโปลิโอ 

ออกจากคณุสมบัตลิกัษณะต้องห้าม แต่ได้ยนิว่า ชายคนนีผ่้านการตรวจโรคและไปตกข้อเขยีนนะ อนันัน้ช่วยไม่ได้ 

เพราะไม่ได้เกี่ยวกับหลักนิติธรรม ทั้งหมดนี้ หลักนิติธรรมจึงเป็นหลักรากแก้วจริงๆ เป็นหลักครอบจักรวาล  

ถ้าใช้เป็นจะเป็นประโยชน์อย่างมหาศาล และใช้แก้ปัญหาอะไรหลายอย่างท่ีเป็นช่องว่างทีเ่รานกึไม่ออกบอกไม่ถกู  

ขณะร่างรัฐธรรมนญูขณะเขียนกฎหมาย อาจคดิไม่ออก เป็นหลกัทีใ่ช้ก�ำกบัในขณะทีส่ภาจะออกกฎหมาย คอืต้อง

_16-0016(001-016).indd   15 3/17/59 BE   10:05 AM



ดร.วิษณุ  เครืองาม

วารสารศาลรัฐธรรมนูญ ปีที่ 17 เล่มที่ 50 เดือนพฤษภาคม-สิงหาคม พ.ศ.255816

ไม่ออกกฎหมายขัดต่อหลักนิติธรรม เป็นหลักที่จะใช้ก�ำกับรัฐบาล ในเวลาท่ีจะบริหารประเทศ ไม่ให้บริหารไป 

ในทางทีจ่ะขดัต่อหลกันติิธรรม เป็นหลกัทีจ่ะก�ำกบัและเป็นคูม่อืช่วยให้ศาลในเวลาทีจ่ะอ่านและตคีวามกฎหมาย 

หรือสร้างหลักกฎหมายข้ึนมา และถ้าหากด�ำเนินการไปตามนี้ สังคมไทยจะเป็นสังคมที่น่าอยู่ ในเวลาอันจ�ำกัด 

ผมก็คงจะกราบเรียนท่านผู้มีเกียรติทั้งหลายได้เพียงเท่านี้ ผมขอขอบคุณศาลรัฐธรรมนูญอีกคร้ังหนึ่งและขอยุติ

การบรรยายแต่เพียงแค่นี้ครับ
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พระบาทสมเด็จพระปกเกล้าเจ้าอยู่หัวกับประชาธิปไตย

นันทสิทธิ์ โชคสุวัฒนสกุล*

*	 พนกังานจ้างเหมาบรกิาร สงักดักลุม่งานวทิยาลยัรฐัธรรมนญู สถาบนัรฐัธรรมนญูศกึษา รฐัศาสตรมหาบัณฑติ มหาวทิยาลยัธรรมศาสตร์ 
1	 เบื้องต้นพระองค์มีพระราชประสงค์ให้ลูกเธอชั้น “เจ้าฟ้า” ที่ออกไปศึกษายังต่างประเทศต้องศึกษาวิชาทหารเป็นส�ำคัญเพราะ 
	 ทรงเล็งเห็นว่าการทหารมีความส�ำคัญต่อประเทศโดยเฉพาะในภาวะที่มีการล่าอาณานิคม
2	 ชัยอนันต์ สมุทวณิช และขัตติยา กรรณสูต, เอกสารการเมือง – การปกครองไทย พ.ศ. 2417 – 2477, (กรุงเทพฯ : ไทยวัฒนาพานิช,  
	 2518), หน้า 37 

ความน�ำ

	 	 จากเหตุการณ์ท่ีเกิดข้ึนท้ังภายในและภายนอกหลายประการท�ำให้สยามในรัชสมัยของพระบาทสมเด็จ 

พระจุลจอมเกล้าเจ้าอยู ่หัว รัชกาลที่ 5 มีความจ�ำเป็นต้องปฏิรูปการปกครองประเทศให้เหมาะสมกับ 

สภาพการณ์ ณ เวลานั้น อีกทั้งเพื่อเป็นการสร้างเสริมความมั่นคงของสยามให้พ้นจากภัยคุกคามของต่าง

ชาติ พร้อมท้ังเปลี่ยนแปลงบ้านเมืองให้ทันสมัยเท่าเทียมนานาอารยประเทศโดยเฉพาะประเทศในทวีปยุโรป  

การปฏิรูปดังกล่าวก่อให้เกิดการเปลี่ยนแปลงมากมายหลายประการต่อสยาม อีกทั้งยังถือเป็นสิ่งที่ไม่เคยเกิดขึ้น

มาก่อนในหน้าประวัติศาสตร์ของสยาม

	 	 การปฏริปูการปกครองท�ำให้สยามก้าวเข้าสูค่วามเป็น “สยามใหม่” เพือ่ความทดัเทียมนานาอารยประเทศ

ในทุกๆ ด้าน ซึ่งปฏิเสธไม่ได้ว่าเมื่อจัดระเบียบการปกครองประเทศใหม่แล้วสิ่งที่ต้องเกิดขึ้นควบคู่กับการปฏิรูป

ประเทศก็คอืการปฏิรปูการศกึษาเพือ่ให้ราษฎรมคีวามรู ้ความเข้าใจต่อระบบการปกครองแบบใหม่ และสามารถ

น�ำเอาวิชาความรู้สมัยใหม่ท่ีได้ร�่ำเรียนมาใช้ในการพัฒนาประเทศได้ เบื้องต้นพระองค์จึงได้ส่งสมเด็จพระเจ้า 

ลูกยาเธอฯ และพระเจ้าลูกเธอ ออกไปศึกษายังต่างประเทศเพื่อน�ำเอาความรู้ที่ได้มาใช้ประโยชน์1 และน�ำเอา

ความรู้ท่ีได้เข้ามาปรับใช้กับราชการในระบบใหม่ จนกระท่ังในตอนปลายรัชกาล การส่งบุคคลออกไปศึกษายัง

ต่างประเทศจึงได้ขยายออกไปสู่บุคคลทั่วไปมากขึ้น 

	 	 การส่งบุคคลท่ัวไปออกไปศึกษาต่อยังต่างประเทศท�ำให้เขาเหล่านั้นได้เห็นบ้านเมืองที่ตนไม่รู้จัก ได้เห็น 

รูปแบบการปกครองแบบต่างๆ ที่ประเทศนั้นๆ ใช้อยู่ การออกไปศึกษาต่อยังต่างประเทศ ในช่วงต่อๆ มา 

จงึส่งผลให้เกดิแนวความคดิเรยีกร้องการปกครองทีต้่องการให้พระมหากษตัริย์อยูภ่ายใต้ “กฎหมาย” โดยต้องการ

ให้มีการจัดรูปแบบการปกครองอย่างใหม่ที่มีความคล้ายคลึงกับการปกครองในประเทศที่เจริญแล้ว2  
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นันทสิทธิ์ โชคสุวัฒนสกุล 

วารสารศาลรัฐธรรมนูญ ปีที่ 17 เล่มที่ 50 เดือนพฤษภาคม-สิงหาคม พ.ศ.255818

	 	 ข้อเรียกร้องให้มีการเปลี่ยนแปลงการปกครองอย่างเป็นรูปธรรมครั้งแรกเกิดขึ้นเมื่อเดือนมกราคม  

พ.ศ. 2428 คณะทูตไทย ณ กรุงลอนดอนและกรุงปารีสได้ร่วมกันเข้าชื่อในหนังสือถวายความเห็นจัดการ

เปลี่ยนแปลงระเบียบราชการแผ่นดินต่อพระบาทสมเด็จพระจุลจอมเกล้าเจ้าอยู่หัว โดยหนังสือดังกล่าวยังถูกส่ง

เป็นส�ำเนามายังสยามเพื่อให้บุคคลอื่นๆ ร่วมลงชื่อด้วย3 หนังสือกราบบังคมทูลฉบับดังกล่าวจึงถือเป็นจุดเริ่มต้น

ของความคิดเห็นต่อการเปลี่ยนแปลงการปกครองของสยามในเวลาต่อมา ถึงแม้จะมีการเรียกร้องเกิดขึ้นแต่ผล 

ที่ตามมาก็ไม่เด่นชัดนักซึ่งอาจจะเป็นผลมาจากรัชสมัยของพระองค์ที่มีความยาวนานถึง 42 ปี และยังถือเป็นยุค

ที่ “รุ่งเรือง” ที่สุดยุคหนึ่งของสยามท�ำให้ไม่มีเหตุการณ์ใดๆ ร้ายแรงเกิดขึ้น แต่กระแสการเรียกร้องดังกล่าวกลับ

มีมากขึ้นในรัชกาลต่อๆ มา

	 	 ความต้องการเปลี่ยนแปลงการปกครองเกิดขึ้นอีกครั้งในต้นรัชสมัยของพระบาทสมเด็จพระมงกุฎเกล้า

เจ้าอยู่หัว รัชกาลที่ 6 เมื่อ พ.ศ. 2455 (ร.ศ. 103) เพียงแค่หนึ่งปีเศษหลังครองราชย์ นายทหารกลุ่มหนึ่ง น�ำโดย 

ร้อยเอก ขนุทวยหาญพทิกัษ์ (เหลง็ ศรจีนัทร์) ได้รวมกลุ่มเพ่ือหวงัจะก่อการเปล่ียนแปลงการปกครองโดยมคีวาม

ต้องการจ�ำกดัอ�ำนาจของพระมหากษตัริย์หรอืเปลีย่นแปลงการปกครองเป็นสาธารณรฐั4  แม้ว่าการก่อการดงักล่าว

จะไม่ประสบผลส�ำเร็จและถูกเรียกว่าเป็นการก่อการ “กบฏ” แต่ก็ถือว่าการกระท�ำดังกล่าวเป็นเชื้อไฟแห่งความ

คดิของความต้องการเปลีย่นระบอบการปกครองจากระบอบสมบรูณาญาสิทธริาชย์มาเป็นระบอบประชาธปิไตย

ในรัชกาลต่อมา5 

	 	 จากกลุ่มคนที่ถูกส่งไปศึกษาต่อยังต่างประเทศกลายเป็นความคิดที่ต้องการเปล่ียนแปลงการปกครอง 

ให้เหมือนกับนานาอารยประเทศ น�ำมาซึ่งหนังสือถวายความเห็นจัดการเปลี่ยนแปลงการปกครองในรัชกาล 

ที่ 5 การกบฏในรัชกาลที่ 6 เมื่อ ร.ศ. 103 การเรียกร้องเพื่อเปลี่ยนแปลงการปกครองจนกลายเป็นกระแสสังคม

ที่มีมากขึ้นเรื่อยๆ จนกระทั่งเหตุการณ์ที่เกิดขึ้นในเช้าวันที่ 24 มิถุนายน พ.ศ. 2475 การปกครองด้วยระบอบ

สมบูรณาญาสิทธิราชย์ก็สิ้นสุดลงและน�ำมาสู่การปกครองระบอบรัฐธรรมนูญ6 ภายใต้การน�ำของกลุ่มที่เรียก

ตนเองว่า “คณะราษฎร” 

	 	 ความคิดทางการเมือง การเปลี่ยนแปลง แนวคิดต่างๆ แบบตะวันตกที่หลั่งไหลเข้ามาตั้งแต่ในช่วงรัชกาล

ที่ 5 และรัชกาลท่ี 6 ท�ำให้ช่วงเวลาระหว่าง พ.ศ. 2468 - 2475 ในรัชสมัยของพระบาทสมเด็จพระปกเกล้า 

เจ้าอยู่หัว รัชกาลท่ี 7 ถือเป็นช่วงเวลาท่ีส�ำคัญที่สุดช่วงเวลาหนึ่งในประวัติศาสตร์ของสยามเพราะถือเป็น  

“หัวเลี้ยวหัวต่อ” น�ำมาสู่การเปลี่ยนแปลงอันใหญ่หลวงต่อสยาม และด้วยทรงทราบดีว่าความเปลี่ยนแปลง 

จะเกิดขึ้นอย่างแน่นอนในไม่ช้า พระองค์จึงมีพระราชประสงค์ท่ีจะเปล่ียนแปลงรูปแบบการปกครองอย่าง 

ค่อยเป็นค่อยไปเพ่ือให้ประชาชนมคีวามเข้าใจกบัระบอบใหม่ทีจ่ะทรงพระราชทาน แล้วจงึจะน�ำไปสูก่ารปกครอง

ในแบบที่เป็นอยู่ในนานาอารยประเทศ 

3	 เพิ่งอ้าง, หน้าเดียวกัน
4	 www.prachatai.com/jounal/2012/06/41244, เข้าถึง 7 พฤศจิกายน 2557
5	 นายปรีดี พนมยงค์ หนึ่งในแกนน�ำคณะราษฎรเคยกล่าวกับแกนน�ำของคณะ ร.ศ. 130 ว่าตนเองถือว่าคณะ ร.ศ. 130 เป็นรุ่นพี่ของ 
	 การเปลี่ยนแปลงการปกครอง พ .ศ.  2475
6	 เพราะเมื่อแรกเริ่มค�ำว่า “ประชาธิปตัย” (สะกดอย่างเดิม) ไม่ได้หมายถึง “ประชาธิปไตย” อย่างที่เราเข้าใจกันในปัจจุบัน แต่ถูกแปล 
	 ความหมายว่าหมายถงึ “รปีลบัลคิ” ซึง่หมายถงึการปกครองระบอบสาธารณรฐั และคณะราษฎรเองกม็คีวามต้องการให้มกีารปกครอง 
	 ในระบอบกษัตริย์ภายใต้รัฐธรรมนูญเท่านั้น สมัยนั้นจึงเรียกว่าการปกครองระบอบรัฐธรรมนูญ, ความหมายของค�ำว่า “ประชาธิปตัย”  
	 โปรดดู, ปทานุกรมส�ำหรับนักเรียน กระทรวงธรรมการ ฉบับพิมพ์ พ.ศ. 2470 หน้า 428, อ้างในเชิงอรรถที่ 2  นครินทร์ เมฆไตรรัตน์,  
	 การปฏิวัติสยาม พ.ศ. 2475, (ฟ้าเดียวกัน : กรุงเทพฯ, 2553), หน้า 309
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พระบาทสมเด็จพระปกเกล้าเจ้าอยู่หัวกับประชาธิปไตย

19วารสารศาลรัฐธรรมนูญ ปีที่ 17 เล่มที่ 50 เดือนพฤษภาคม-สิงหาคม พ.ศ.2558

	 	 บทความนี้จึงจะกล่าวถึงความพยายาม การเตรียมการต่างๆ ของพระองค์เพื่อให้พระบรมวงศานุวงศ ์

ข้าราชการ รวมไปถึงราษฎรมีความเข้าใจต่อระบอบการปกครองแบบใหม่ และกล่าวถึงความสัมพันธ์ระหว่าง

พระองค์กับรัฐบาลในการน�ำประเทศเข้าสู่การปกครองระบอบใหม่ อันน�ำมาซ่ึงเหตุการณ์ต่างๆ ที่เกิดขึ้น 

ตามมาอย่างมากมายภายหลัง และสิ้นสุดลงเมื่อพระองค์ทรงประกาศสละราชสมบัติ เพื่อให้เข้าใจถึงเหตุผล  

ความเป็นมา รวมไปถึงการเตรียมการต่างๆ ของพระองค์ท่ีมีพระราชประสงค์จะน�ำสยามก้าวไปสู่การปกครอง

ในระบอบประชาธิปไตย 

 

ทรงครองราชย์

	 	 ค�ำ่วนัที ่26 พฤศจกิายน พ.ศ. 2468 เมือ่พระบาทสมเด็จพระมงกฎุเกล้าเจ้าอยูห่วั รัชกาลท่ี 6 เสด็จสวรรคต 

เป็นเหตุให้ที่ประชุมพระบรมวงศานุวงศ์และข้าราชการชั้นผู้ใหญ่น�ำพระราชหัตถเลขานิติกรรมมาพิจารณาและ 

ต่างลงความเห็นตรงกันว่าตามพระราชหัตถเลขานิติกรรมมีพระประสงค์ว่าหากมีพระราชโอรส7 ก็ให้สมเด็จ

พระเจ้าน้องยาเธอเจ้าฟ้าประชาธปิกศกัดิเดช กรมหลวงสโุขทยัธรรมราชาเป็นผูส้�ำเรจ็ราชการต่างพระองค์จนกว่า 

พระราชโอรสจะมีพระชนมายุครบ 20 พรรษาบริบูรณ์ แต่หากไม่มีพระราชโอรสก็ให้สมเด็จพระเจ้าน้องยาเธอ 

เจ้าฟ้าประชาธิปกฯ ทรงรับราชสมบัติตามโบราณราชประเพณีต่อไป8 จากพระราชหัตถเลขานิติกรรมดังกล่าว

ท�ำให้พระองค์ยอมรับราชสมบัติเป็นกษัตริย์สืบต่อจากพระบรมเชษฐาธิราชแม้ว่าจะทรงรู้สึกว่าพระองค์ไม่มี

ความพร้อมท่ีจะรับราชสมบัติด้วยทรงไม่คุ้นเคยกับงานราชการเท่าที่ควรและทรงเห็นว่ายังมีเจ้านายที่มีความ 

เหมาะสมในราชการแผ่นดินมากกว่าพระองค์9 ประกอบด้วยเจ้านายที่อยู่ในฐานะที่จะเป็นรัชทายาทก็ทิวงคต 

ลงก่อนหน้าทีละพระองค์ ซึ่งก็ไม่มีใครคาดคิดว่าต�ำแหน่งรัชทายาทจะตกมาถึงพระองค์10 ที่ประชุมจึงลงความ

เห็นว่าเพือ่ให้เป็นไปตามพระราชประสงค์ของพระบาทสมเดจ็พระมงกฎุเกล้าเจ้าอยูห่วั สมเดจ็พระเจ้าน้องยาเธอ  

เจ้าฟ้าประชาธิปกศักดิเดชฯ จึงสมควรรับราชสมบัติต่อจากพระบรมเชษฐาธิราช พระองค์จึงทรงขึ้นครองราชย์

เป็นพระมหากษัตริย์รัชกาลที่ 7 แห่งราชวงศ์จักรี ซ่ึงการขึ้นครองราชย์ของพระองค์ก็เต็มไปด้วยปัญหาต่างๆ 

มากมายที่ก�ำลังจะเกิดขึ้น รวมไปถึงปัญหาที่ตกค้างมาจากรัชกาลก่อนและยังรอการแก้ไข

7	 ในขณะที่ทรงท�ำพระราชหัตถเลขานิติกรรมดังกล่าวสมเด็จพระนางเจ้าสุวัทนาทรงพระครรภ์อยู่
8	 ส. พลายน้อย, ตามรอยเบื้องพระยุคลบาท พระบาทสมเด็จพระปกเกล้าเจ้าอยู่หัว, (กรุงเทพฯ : มติชน , 2550) , หน้า 43 - 45
9	 เจ้านายพระองค์หน่ึงที่ทรงเห็นว่าเหมาะสมท่ีจะขึ้นครองราชย์มากกว่าพระองค์คือ สมเด็จพระเจ้าพ่ียาเธอ เจ้าฟ้าบริพัตรสุขุมพันธ์  
	 กรมพระนครสวรรค์วรพินิจ เพราะทรงคุ้นเคยกับงานราชการมาตั้งแต่รัชกาลที่ 5 อีกทั้งยังเป็นผู้ที่พระองค์ทรงนับถือเป็นอย่างยิ่ง  
	 	 มเีรือ่งเล่าว่าเมือ่เป็นทีท่ราบกนัแล้วว่าพระนางเจ้าสวุทันามพีระประสตูกิาลสมเดจ็เจ้าฟ้าหญงิ สมเด็จพระเจ้าพีย่าเธอ เจ้าฟ้าบรพิตัร 
	 สุขุมพันธ์ฯ ได้ทรงจูงพระกรของสมเด็จพระเจ้าน้องยาเธอ เจ้าฟ้าประชาธิปกศักดิเดชฯ ไปยังมุมหนึ่งของพระที่นั่งอมรินทรวินิจฉัยแล้ว 
	 ทรงมพีระด�ำรสัถามบางอย่าง เมือ่ทรงได้รบัค�ำตอบแล้วกค็กุพระชงลงกราบแทบพระบาทเพือ่อญัเชญิให้ทรงรบัราชสมบตัแิละเป็นอนัว่า 
	 สมเด็จพระเจ้าน้องยาเธอ เจ้าฟ้าประชาธิปกศักดิเดชฯ ได้รับราชสมบัติเป็นรัชกาลที่ 7 อย่างแน่นอนแล้ว, ดูรายละเอียดเพิ่มเติมใน  
	 พูนพิศมัย ดิศสกุล, มจ., สิ่งที่ข้าพเจ้าพบเห็น ประวัติศาสตร์เปลี่ยนแปลงการปกครอง 2475, (กรุงเทพฯ : มติชน, 2551), หน้า 21 - 22
10	 การสืบราชสมบัติเป็นไปตามพระราชประสงค์ของพระบาทสมเด็จพระมงกุฎเกล้าเจ้าอยู่หัวที่ทรงต้องการให้นับจากสายของสมเด็จ 
	 พระนางเจ้าเสาวภาผ่องศรซีึง่กค็อืสายของพระองค์ก่อน รวมไปถงึการทวิงคตไปทลีะองค์ของรัชทายาททีร่ชักาลที ่6 ทรงตัง้ขึน้ อนัได้แก่ 
	 	 1. สมเด็จพระเจ้าน้องยาเธอ เจ้าฟ้าจักรพงศ์ภูวนาทฯ 
	 	 2. สมเด็จพระเจ้าน้องยาเธอ เจ้าฟ้าจุฑาธุชทราดิลกฯ  
	 	 3. สมเด็จพระเจ้าน้องยาเธอ เจ้าฟ้าอัษฎางเดชาวุธฯ 
	 	 ท�ำให้สมเด็จพระเจ้าน้องยาเธอ เจ้าฟ้าประชาธิปกศักดิเดชฯ ซึ่งเป็นพระราชโอรสองค์สุดท้องในสายของสมเด็จพระนางเจ้าเสาวภา 
	 ผ่องศรีอยู่ในเกณฑ์ที่จะเป็นรัชทายาท 
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อภิรัฐมนตรี

	 	 อภิรัฐมนตรีเป็นพระราชภารกิจแรกที่ทรงมีพระราชด�ำรัสให้เกิดขึ้นเมื่อแรกครองราชย์โดยมี 

พระราชประสงค์ให้เป็นองค์กรที่สร้างความมั่นคง และเพิ่มความรอบคอบในการตัดสินใจของพระมหากษัตริย ์

ดังพระราชกระแสรับสั่งที่ทรงรับสั่งว่า

										          “…กระแสความเห็นในประเทศนี้ส่งสัญญาณชัดแจ้งว่ากาลเวลาของระบอบ 

						      อัตตาธิปไตยใกล้จะสิ้นสุดลงแล้ว หากจะให้พระราชวงศ์นี้สถิตอยู่ต่อไป 

						      จะต้องปรับสถาบันพระมหากษัตริย์มีความมั่นคงขึ้น 

						      จะต้องหาหลักประกันอย่าให้มีพระมหากษัตริย์พร่อง

						      ในความสุขุมรอบคอบ ในการทรงใช้พระวิจารณญาณ… 11”

	 	 จากข้อความข้างต้นแสดงให้เหน็ว่าพระองค์มคีวามต้องการปรับปรงุสถาบนัพระมหากษตัรย์ิแบบทีเ่ป็นมา

แต่เดิมให้สามารถปรับตัวและด�ำรงอยู่เพื่อให้เข้ากับการเปลี่ยนแปลงที่เปลี่ยนไปของโลก ณ ช่วงเวลาที่พระองค์

เพิ่งเสด็จขึ้นครองราชย์ อภิรัฐมนตรีสภาจึงเปรียบได้กับที่ปรึกษาราชการชั้นสูงส่วนพระองค์ โดยอภิรัฐมนตรี 

ชุดแรกที่ทรงพระกรุณาโปรดเกล้าฯ แต่งตั้งตามพระราชด�ำรัสเมื่อวันที่ 28 พฤศจิกายน พ.ศ.2468 ณ พระที่นั่ง

อมรินทรวินิจฉัย12 เพียงแค่ 2 วันหลังข้ึนครองราชย์ โดยอภิรัฐมนตรีที่แต่งต้ังขึ้นประกอบด้วยพระบรมวงศ์ 

ชั้นสูง 5 พระองค์ ได้แก่ 

	 	 	 1.	สมเด็จเจ้าฟ้าฯ กรมพระยาภาณุพันธุวงศ์วรเดช 

	 	 	 2.	สมเด็จเจ้าฟ้าฯ กรมพระนครสวรรค์วรพินิต  

	 	 	 3.	สมเด็จเจ้าฟ้าฯ กรมพระยานริศรานุวัติวงศ์  

	 	 	 4.	สมเด็จพระเจ้าบรมวงศ์เธอ กรมพระยาด�ำรงราชานุภาพ  

	 	 	 5.	พระเจ้าบรมวงศ์เธอ กรมพระจันทรบุรีนฤนาถ  

	 	 เจ้านายผู้ใหญ่ 5 พระองค์ข้างต้นทรงมีความรู้ความช�ำนาญแตกต่างกันคือ สมเด็จเจ้าฟ้าฯ กรมพระยา 

ภาณุพันธุวงศ์วรเดชเป็นผู้ใหญ่ทั้งในพระราชวงศ์ ข้าราชการทั้งทหารและพลเรือน สมเด็จเจ้าฟ้ากรมพระนคร

สวรรค์ทรงเป็นใหญ่ในทหารท้ังทหารบก ทหารเรือ สมเด็จเจ้าฟ้าฯ กรมพระยานริศรานุวัติวงศ์ ทรงเป็น 

อัครศิลปินและที่นับถือว่าเที่ยงธรรม กรมพระยาด�ำรงราชานุภาพทรงเช่ียวชาญทางด้านการปกครองท้องที่

และราชการพลเรือนทั่วไปทุกด้าน กรมพระจันทรบุรีนฤนาถทรงเป็นผู้เชี่ยวชาญทางเศรษฐกิจ ทั้งห้าพระองค ์

เป็นที่ทรงนับถือขององค์พระมหากษัตริย์13  

11	 http://kingprajadhipokstudy.blogspot.com/2011/01/blog-post.html, เข้าถึง 16 พฤศจิกายน 2557
12	 โปรดดู, พระราชด�ำรัสทรงตั้งอภิรัฐมนตรีสภา, ราชกิจจานุเบกษา, เล่มที่ 42 (2468, พฤศจิกายน 28). หน้า 2618
13	 การเมืองการปกครอง ในรัชสมัยของพระบาทสมเด็จพระปกเกล้าเจ้าอยู่หัว, สถาบันพระปกเกล้า (เอกสารอัดส�ำเนา), มปป 
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	 	 อภิรัฐมนตรีสภาก�ำหนดประชุมทุกๆ วันศุกร์ สัปดาห์ละครั้ง โดยพระมหากษัตริย์ทรงเป็นประธานในการ

ประชมุ มหีน้าทีเ่ป็นทีป่รกึษาราชการแผ่นดินท้ังปวง แต่ไม่สามารถบงัคบับญัชาส่ังราชการต่างๆ ได้ ในการประชุม

แต่ละครั้งจะต้องมีอภิรัฐมนตรีมาประชุมอย่างน้อย 3 พระองค์ จึงครบองค์ประชุม โดยมีการประชุมครั้งแรก 

ในวันที่ 29 พฤศจิกายน 2468 ณ พระที่นั่งบรมพิมาน14  ด้วยมีพระราชประสงค์ให้สภาดังกล่าวเป็นสภาส�ำหรับ

ถ่วงดุลพระราชอ�ำนาจของพระมหากษัตริย์ท่ีอาจจะเป็นอ�ำนาจโดยมิชอบหรืออ�ำนาจท่ีไม่สมควรตามรูปแบบ 

การปกครองในระบอบสมบูรณาญาสิทธิราชย์โดยทรงมีพระราชวิจารณ์ต่อการตั้งอภิรัฐมนตรีดังนี้

					   

									         	 “…การตัดสินใจทั้งในสภาเสนาบดีและในอภิรัฐมนตรี 

						      เป็นไปตามพระราชประสงค์ของพระบาทสมเด็จพระเจ้าอยู่หัวเท่านั้น 

						      แม้ว่าในการด�ำเนินการทั่วไป พระบาทสมเด็จพระเจ้าอยู่หัว

						      จะโปรดให้เสียงส่วนใหญ่ในที่ประชุมถวายความเห็นเป็นหลัก 

						      แต่ก็ทรงอ�ำนาจเด็ดขาดที่จะไม่ทรงใช้ 15”	

หรือพระราชด�ำริที่พระราชทานแก่พระยากัลยาณไมตรีความตอนหนึ่งว่า

									       

										          “…สมองคนๆ เดียว จะคิดการให้รอบคอบไปทุกอย่างนั้นไม่ได้ 

						      ยิ่งเป็นราชการแผ่นดินด้วยแล้ว ต้องระวังให้มาก…16”

	

	 	 จะเหน็ได้ว่าการต้ังอภริฐัมนตรสีภานีเ้ป็นความเตม็ใจของพระองค์เองทีจ่ะทรงขอค�ำปรกึษาจากพระราชวงศ์ 

ชั้นผู้ใหญ่ที่ได้แต่งตั้งขึ้นและยังมีประสบการณ์ในราชการมาแล้ว ได้รับความเชื่อถือจากประชาชน อีกทั้งเจ้านาย 

ที่ทรงตั้งข้ึนทั้ง 5 พระองค์ นั้นไม่มีพระองค์ใดเลยที่ประชาชนเกลียดชัง และสภานี้จะท�ำให้พระราชอ�ำนาจ 

ตามอ�ำเภอใจของพระมหากษัตริย์ลดลง17  

	 	 อีกทั้งหากจะพิจารณาการบริหารประเทศในเวลานั้นจะเห็นว่าอ�ำนาจการบริหารจะตกอยู ่กับ 

พระมหากษัตริย์โดยมีคณะเสนาบดีแต่ละกระทรวงเป็นผู้รับสนองนโยบายในด้านการบริหาร ท�ำให้เสนาบดีไม่มี

ความรับผิดชอบร่วมกัน เพราะต่างคนต่างมุ่งแต่งานและผลประโยชน์ในกระทรวงท่ีตนดูแลอยู่เท่านั้น ยังผลให้ 

การบริหารประเทศไม่เป็นไปในทิศทางเดียวกัน ดังนั้นการตั้งอภิรัฐมนตรีจึงช่วยในการก�ำหนดนโยบายประสาน

แผนงาน และพิจารณานโยบายที่เสนาบดีกระทรวงต่างๆ ได้เสนอขึ้นมา18 

14	 สมบัติ ธ�ำรงธัญวงศ์, การเมืองการปกครองไทย : พ.ศ. 1762 – 2500, (กรุงเทพฯ : ส�ำนักพิมพ์เสมาธรรม, 2548), หน้า 387
15	 เบนจามิน เอ บัตสัน, อวสานสมบูรณาญาสิทธิราชย์ในสยาม, (กรุงเทพฯ : โรงพิมพ์มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2547), หน้า 185
16	 กลุ่มผลิตเอกสาร ส�ำนักประชาสัมพันธ์ ส�ำนักงานเลขาธิการสภาผู้แทนราษฎร, จุดเริ่มต้นประชาธิปไตย, (กรุงเทพฯ : ส�ำนักการพิมพ์  
	 ส�ำนักงานเลขาธิการสภาผู้แทนราษฎร, 2557), หน้า 29
17	 www.kpi.ac.th/wiki/index.php/อภิรัฐมนตรีสภา, เข้าถึง 20 พฤศจิกายน 2557
18	 อ้างแล้ว, กลุ่มผลิตเอกสาร ส�ำนักประชาสัมพันธ์ ส�ำนักงานเลขาธิการสภาผู้แทนราษฎร, หน้า 28
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	 	 อภิรัฐมนตรีสภาจึงกลายเป็นสถาบันใหม่ท่ีทรงตั้งขึ้นโดยมีพระราชประสงค์ที่จะทรงหน่วงการใช้พระราช

อ�ำนาจของพระมหากษัตริย์ท่ีมีอยู่มากและเด็ดขาดในการปกครองระบอบสมบูรณาญาสิทธิราชย์ และประสาน

นโยบายจากกระทรวงต่างๆ ท่ีเสนอข้ึนมาเพื่อทรงมีพระบรมราชวินิจฉัยให้เกิดความเป็นเอกภาพในการบริหาร

ราชการแผ่นดินมากขึ้น

สภากรรมการองคมนตรี

	 	 ล่วงถงึ พ.ศ. 2470 พระองค์ได้ทรงตราพระราชบญัญติัองคมนตรีสภา พ.ศ. 2470 โดยทรงปรับปรุงขึน้จาก

พระราชบัญญัติเดิมที่มีในรัชกาลที่ 5 และทรงได้ก�ำหนดวิธีการบางอย่างขึ้น เพื่อป้องกันมิให้สภานี้ล้มเหลวอีก19 

สภากรรมการองคมนตรีนี้เป็นสภาที่ปรึกษาในพระองค์ หรือ Privy Council ที่จัดตั้งขึ้นในปี พ.ศ. 2417 โดย

ทรงมีพระราชด�ำริให้เป็นสภาท่ีใช้เรียนรู้การปกครองอย่างใหม่ที่จะมีขึ้นในอนาคต จึงทรงแต่งต้ังสภากรรมการ

องคมนตรีจ�ำนวน 40 คน จาก 200 กว่าคน ประกอบด้วย ข้าราชการชั้นเจ้าพระยาและพระยา จ�ำนวน 30 คน  

เจ้านายชั้นหม่อมเจ้าขึ้นไป จ�ำนวน 10 พระองค์ คณะกรรมการชุดนี้ซ่ึงถือเป็นชุดแรกมีพระราชวรวงศ์เธอ  

กรมหมื่นพิทยาลงกรณ์ทรงด�ำรงต�ำแหน่งสภานายก และพระยาจินดาภิรมย์ราชสภาบดี (จิตร ณ สงขลา) เป็น

อปุนายก โดยให้ทัง้ 40 คน ประชมุกันอย่างสภา กล่าวคอืมสีภานายกและอปุนายกอย่างละ 1 ต�ำแหน่ง ท�ำหน้าที่

พิจารณากฎหมายและเรื่องต่างๆ ที่จะพระราชทานลงมาให้ปรึกษา20  

	 	 สภากรรมการองคมนตรีที่ทรงแต่งตั้งขึ้นโดยมีพระราชประสงค์ส�ำคัญๆ อยู่ 2 ประการคือ21 

	 	 	 1.	เป็นการทดลองและเรียนรู้ถึงวิธีการประชุมปรึกษาของรัฐสภา

	 	 	 2.	เป็นพลังที่จะเหนี่ยวรั้งต้านทานการใช้พระราชอ�ำนาจในทางที่ผิด

	 	 ด้วยเหตุนี้จึงมีพระราชประสงค์ท่ีจะปรับปรุงสภาองคมนตรีข้ึนใหม่จากกฎหมายท่ีมีอยู่เดิม ด้วยทรง 

ตระหนักว่าระบอบประชาธปิไตยทีม่อียูใ่นนานาประเทศ ล้วนแล้วแต่เป็นผลของการพัฒนาการทีร่าษฎรได้ค่อยๆ 

เข้าควบคุมกลไกการบริหารงานของรฐับาลทัง้สิน้22 ทัง้นี ้เพราะรากฐานหรอืบ่อเกดิของระบอบประชาธปิไตยนัน้ 

เป็นผลเนื่องมาจากความต้องการที่จะจ�ำกัดอ�ำนาจอันเด็ดขาดของพระมหากษัตริย์23 

19	 อ้างแล้ว, ชัยอนันต์ สมุทวณิช และขัตติยา กรรณสูต, หน้า 197
20	 อ้างแล้ว, นครินทร์ เมฆไตรรัตน์, หน้า 269 – 270   
21	 สนธิ เดชานันท์, แผนพัฒนาการเมืองไปสู่การปกครองระบอบ “ประชาธิปไตย” ตามแนวพระราชด�ำริของพระบาทสมเด็จพระปกเกล้า 
	 เจ้าอยู่หัว, (สถาบันพระปกเกล้า : นนทบุรี, 2545), หน้า 212
22	 เพิ่งอ้าง, หน้า 212 
23	 เพิ่งอ้าง, หน้า 213
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23วารสารศาลรัฐธรรมนูญ ปีที่ 17 เล่มที่ 50 เดือนพฤษภาคม-สิงหาคม พ.ศ.2558

	 	 กรรมการองคมนตรสีภาชดุแรกถกูแต่งต้ังขึน้ทนัทหีลงัพระราชบัญญติัฉบบันีม้ผีลบงัคบัใช้ และเมือ่เริม่เปิด

ประชุมครั้งแรก พระบาทสมเด็จพระปกเกล้าเจ้าอยู่หัวทรงมีพระราชด�ำรัสแก่กรรมการองคมนตรีสภาตอนหนึ่ง

ความว่า

										          “เราขอให้ท่านเข้าใจว่า สภากรรมการองคมนตรีที่เราได้แต่งตั้งขึ้นตามความ

						      ในพระราชบัญญัติองคมนตรี ลงวันที่ 2 กันยายน นั้น จะเหมือนปรีวีเคาวน์ซิล

						      ของประเทศอังกฤษแต่ในนามเท่านั้น ลักษณะการหาคล้ายกันไม่ ต้องเป็นไปตามสภาพ

						      ที่เหมาะสมแก่ประเทศของเรา กล่าวคือ เรามีความประสงค์ที่จะทดลอง และปลูกฝัง

						      การศึกษา	 ในวิธีการปรึกษา โต้เถียงให้ส�ำเร็จเป็นมติตามแบบอย่างที่ประชุมใหญ่…

						      ถ้าหากถึงเวลาอันสมควรที่จะเปลี่ยนแปลงวิธีการปกครองประเทศต่อไป ก็จะท�ำได้

						      โดยสะดวก…ท่านทั้งหลายจงออกความเห็นโดยระลึกถึงประโยชน์ส่วนรวม…

						      แม้มีสิ่งไรที่ท่านเห็นว่าจะยังความผาสุกให้บังเกิดขึ้นแก่ประชาชน ก็ให้ท่านถวายความเห็น

						      ได้ทุกเมื่อ เรายินดีที่จะฟังเสมอ…24”

	 	 จะเห็นได้ว่าพระองค์ทรงปรารถนาที่จะเห็นการประชุมที่น�ำไปสู่ข้อโต้แย้ง แสดงความคิดเห็นและน�ำไป

สู่ผลสรุปในที่สุด แม้จะทรงยอมรับว่าสภากรรมการองคมนตรีนั้นไม่ใช่ตัวแทนของประชาชนจริงๆ แต่ทรงมี 

พระราชด�ำริว่า มันอาจจะเป็นประสบการณ์ท่ีมีค่าในแง่ของวิธีการอภิปรายในรัฐสภา ซึ่งต้องด�ำเนินการแบบ 

ค่อยเป็นค่อยไปและเป็นสายกลาง25 โดยพระองค์ทรงต้ังพระทัยที่จะให้สภาดังกล่าว เป็นเครื่องมือเพื่อป้องกัน 

การใช้อ�ำนาจที่ไม่ดีของกษัตริย์และให้แปรสภาพเป็นสภาที่สามารถตัดสินการด�ำเนินงานได้เองในอนาคต อีกทั้ง 

ยังเป็นใบเบิกทางไปสู่รัฐสภาหรือสภาแห่งชาติในอนาคต ดังที่สมเด็จฯ เจ้าฟ้ากรมพระนครสวรรค์วรพินิต ได้ 

ทรงตรัสกับผู้เข้าร่วมประชุมว่า ทรงทราบแน่ว่าพระบาทสมเด็จพระปกเกล้าเจ้าอยู่หัวทรงเป็นเสรีนิยมอย่างมาก  

และเคยได้ทรงสนทนากันมาก่อนเสด็จขึ้นครองราชย์แล้ว เก่ียวกับรูปแบบการปกครอง และทรงตระหนัก 

พระราชหฤทัยดว่ีา รปูแบบการปกครองทีดี่นัน้คอืรปูแบบการปกครองทีเ่หมาะสมแก่บ้านเมอืงโดยกาลสมยั แม้ว่า

ในขณะนั้นจะจ�ำเป็นที่จะใช้รูปแบบการปกครองแบบอาญาสิทธิ์ อาญาสิทธ์นั้นก็ต้องให้เป็นเสรีนิยมด้วยจึงจะ

ทรงตัวอยู่ได้ นอกจากนั้นยังได้ตระหนักดีว่า ยิ่งวันเวลาล่วงไปคนที่ได้ศึกษามีความรู้มากขึ้นก็จะต้องคิดการที่จะ

เตรียมรับการให้สิทธิในการปกครองแก่ราษฎร26 

	 	 แม้ว่ากรรมการองคมนตรีสภามิอาจเปลี่ยนแปรพระราชประสงค์ของพระองค์ ซึ่งต้องการให้สภาดังกล่าว

เป็นที่ประชุมฝึกหัดและโต้เถียง และที่ส�ำคัญ “ทัดทาน” การใช้พระราชอ�ำนาจให้กลายเป็นความจริงได้ แต่ด้วย

ค่านิยมและความจงรักภักดีของเหล่าเจ้านายและข้าราชการที่ถูกแต่งตั้งมา ท�ำให้การปฏิบัติหน้าที่ของกรรมการ

องคมนตรีสภาไม่สามารถเป็นความจริงได้

24	 อ้างแล้ว, นครินทร์ เมฆไตรรัตน์, หน้า 271
25	 อ้างแล้ว, เบนจามิน เอ บัตสัน, หน้า 199 
26	 อ้างแล้ว, ชัยอนันต์ สมุทวณิช และขัตติยา กรรณสูต, หน้า 197
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นันทสิทธิ์ โชคสุวัฒนสกุล 

วารสารศาลรัฐธรรมนูญ ปีที่ 17 เล่มที่ 50 เดือนพฤษภาคม-สิงหาคม พ.ศ.255824

การเทศบาล 

	 	 ช่วงเวลาเดียวกันกับการตั้งกรรมการองคมนตรีสภาได้มีการอภิปรายกันอย่างกว้างขวางถึงการทดลอง 

ความเป็นไปได้ของการตั้งองค์กรเลือกตั้งในระดับท้องถิ่นเสียก่อน27 เนื่องจากพระองค์ทรงมีพระราชประสงค ์

ที่จะให้มีการเปล่ียนแปลงเป็นล�ำดับๆ ไป เหมือนกับท่ีประเทศอังกฤษได้ด�ำเนินการให้การศึกษาทางการเมือง

แก่เมืองขึ้น โดยให้มีเทศบาลและการปกครองท้องถิ่นเป็นหลักเสียก่อน28 ดังในพระราชบันทึกเรื่อง “ปัญหาของ

สยาม” พระองค์พระราชนิพนธ์ถึงปัญหาภายในที่เกิดขึ้นว่า

										          “การเปลี่ยนแปลงที่ส�ำคัญซึ่งข้าพเจ้าก�ำลังตรึกตรองอยู่ในเวลานี้ 

						      คือการจัดการปกครองแบบเทศบาล ข้าพเจ้าคิดว่าข้าพเจ้าควรจัดจั้งสภาเทศบาลขึ้น

						      ก่อนอื่น จากนั้นเราจึงจะทดลองให้มีการเลือกตั้งเทศบาล สิ่งนี้จะท�ำให้ได้ความคิดในเรื่อง	

						      ความเป็นไปได้ที่จะเริ่มรูปแบบการปกครองแบบสภาผู้แทนรูปแบบใดรูปแบบหนึ่ง 

						      ซึ่งจะเป็นที่พอใจของฝ่ายที่มีความเห็นก้าวหน้า และจะเป็นการแสดงให้ประจักษ์อย่างดีว่า	

						      ประชาชนพร้อมจริงหรือไม่ ที่จะมีส่วนมีเสียงในกิจการของประเทศ 29”

	 	 พระองค์ทรงเหน็ว่าการเลอืกตัง้องค์กรระดบัท้องถิน่ เป็นขัน้ต่อไปในการศกึษาทีจ่ะก้าวไปสูป่ระชาธปิไตย

ต่อจากการตั้งกรรมการสภาองคมนตรี โดยการปกครองท้องถิ่นเป็นพื้นฐานเพื่อไปสู่สถาบันที่สูงกว่านั้น อีกทั้ง

พระองค์ยังเคยพระราชทานสัมภาษณ์แก่หนังสือพิมพ์ในสหรัฐอเมริกาว่า การปกครองระดับท้องถิ่นที่มาจาก

การเลือกตั้งเป็นก้าวแรกที่จะน�ำไปสู่การปกครองแบบผู้แทนราษฎรในสยาม ดังการพระราชทานสัมภาษณ ์ 

ในหนังสือพิมพ์ “นิวยอร์ก ไทม์” เมื่อครั้งทรงเสด็จพระราชด�ำเนินเยือนสหรัฐอเมริกาว่า

										          “ข้าพเจ้าเห็นว่าสิทธิเลือกตั้งของประชาชนควรจะเริ่มต้นที่การปกครอง

						      ท้องถิ่นในรูปเทศบาล ข้าพเจ้าเชื่อว่าประชาชนควรมีสิทธิมีเสียงในกิจการท้องถิ่นก่อน 

						      เราพยายามให้การศึกษาเรื่องนี้แก่เขา ข้าพเจ้าเห็นว่าจะเป็นการผิดพลาด

						      ถ้าเราจะมีการปกครองระบอบรัฐสภาก่อน ก่อนที่ประชาชนจะมีโอกาสเรียนรู้ 

						      และมีประสบการณ์อย่างดีเกี่ยวกับสิทธิเลือกตั้งในกิจการปกครองท้องถิ่น30”

	 	 บทพระราชทานสมัภาษณ์ข้างต้นจะเหน็ว่า พระองค์ทรงมุง่มัน่เป็นอย่างมากในการจัดระเบยีบการปกครอง

ท้องถิ่นในรูปแบบเทศบาลขึ้นให้ส�ำเร็จ โดยพระองค์มีพระราชประสงค์ที่จะให้ประชาชนทั่วไป หรือแม้กระทั่ง

ชนชั้นน�ำ  และข้าราชการรู้จักการปกครองตนเองเสียก่อน เพื่อให้ประชาชนมีความรู้ถึงการปกครองตนเองและ

เข้าใจถึงการเลือกตัวแทนของตัวเองเสียก่อน

27	 ทรงปรึกษากับสมเด็จพระเจ้าพี่ยาเธอ เจ้าฟ้ายุคลฑิฆัมพร กรมหลวงลพบุรีลาเมศร์ ถึงการตั้งคณะกรรมการขึ้นชุดหนึ่งเพื่อพิจารณา 
	 การจัดตั้งเทศบาลโดยมีคณะกรรมการที่ประกอบด้วย 1. นายอาร์ ดี เคร๊ก 2. อ�ำมาตย์เอก พระกฤษณาพรพันธ์ 3. พระยาจินดารักษ์  
	 4. นายบุญเชย ปิตรชาติ
28	 อ้างแล้ว, ชัยอนันต์ สมุทวณิช และขัตติยา กรรณสูต, หน้าเดียวกัน
29	 อ้างแล้ว, นครินทร์ เมฆไตรรัตน์, หน้า 199
30	 พระราชทานสัมภาษณ์หนังสือพิมพ์นิวยอร์ก ไทม์, 28 เม.ย. 2474 
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พระบาทสมเด็จพระปกเกล้าเจ้าอยู่หัวกับประชาธิปไตย

25วารสารศาลรัฐธรรมนูญ ปีที่ 17 เล่มที่ 50 เดือนพฤษภาคม-สิงหาคม พ.ศ.2558

	 	 ทรงโปรดเกล้าฯ ให ้ศึกษาเปรียบเทียบรูปแบบการปกครองแบบเทศบาลจากประเทศต่างๆ  

ใน พ.ศ. 246931 โดยทรงให้ นาย อาร์ ดี เคร็ก ที่ปรึกษากระทรวงมหาดไทย เป็นประธานกรรมการในการ 

เตรยีมการเพือ่พจิารณาความเป็นไปได้ในการจดัต้ังเทศบาลข้ึนในสยาม และท�ำเป็นบนัทึกเสนอต่อรฐับาลต่อไป32 

	 	 จากบันทึกเสนอความเห็นของนาย อาร์ ดี เคร๊ก และการประชุมกันหลายครั้ง จนในที่สุดร่างพระราช

บัญญัติเทศบาล พ.ศ. 2473 ก็เกิดขึ้น พระราชบัญญัติดังกล่าวได้ถูกส่งไปให้กรมร่างกฎหมายตรวจสอบและ 

ท�ำเรือ่งถวายความเหน็ต่อพระองค์อย่างเร่งด่วนว่า มหีลกัการและข้อความเหมอืนหรือแตกต่างจากฝร่ังเศส ญ่ีปุ่น

หรือไม่ อีกทั้งศึกษาว่าพระราชบัญญัติฉบับนี้มีความเหมาะสมกับสยามแล้วหรือไม่ อย่างไรด้วย33 แต่เมื่อส่งไปยัง

กรมร่างกฎหมายแล้ว เรื่องดังกล่าวก็เงียบหายไปไม่มีการท�ำความเห็นเสนอกลับมายังพระองค์แต่อย่างใด แม้ว่า

พระองค์จะทรงทวงถามไปหลายครั้งก็ตาม34 จนสุดท้ายพระราชบัญญัติดังกล่าว ก็ไม่ได้ถูกบังคับใช้เลยจนสิ้นสุด

การปกครองในระบอบสมบูรณาญาสิทธิราชย์เมื่อปี พ.ศ. 247535 

การเตรียมการพระราชทานรัฐธรรมนูญ

	 	 ปัญหาต่างๆ ท่ีรุมเร้าเข้ามาในรัชสมัยของพระองค์ ท�ำให้ทรงตระหนักดีว่าไม่วันใดก็วันหนึ่งสยามคงต้อง

ยอมรับเอาการปกครองระบอบประชาธปิไตยมาใช้อย่างไม่มทีางหลีกเลีย่งได้ แต่ยงัทรงกงัวลว่า ถ้าราษฎรยงัไม่มี

ความรู้ทางด้านการเมืองการปกครองเพียงพอ ก็จะกลายเป็นปัญหาถ้าต้องเข้ามามีส่วนร่วมในการปกครองตาม 

รูปแบบของประชาธิปไตย การเตรียมการต่างๆ จึงเกิดขึ้นตามที่ได้กล่าวมาข้างต้น เพื่อให้ทุกคนไม่ว่าจะเป็น

พระบรมวงศานุวงศ์ ข้าราชการ ตลอดจนราษฎร มีความเข้าใจถึงการมีส่วนร่วมในการปกครองประเทศ

	 	 ทรงมีพระราชประสงค์อย่างแน่วแน่ว่าจะเป็นผู้ท�ำให้เกิดการเปล่ียนแปลงการปกครองประเทศ ด้วยการ

พระราชทานรัฐธรรมนูญด้วยพระองค์เองมากกว่าท่ีจะให้เกิดการเปล่ียนแปลงการปกครองด้วยวิธีการล้มล้าง

สถาบันกษัตริย์ หรือมีความรุนแรงและเกิดการนองเลือดอย่างในหลายประเทศที่เกิดขึ้นในช่วงเวลานั้น

	 	 พระองค์จงึทรงเตรยีมการพระราชทานรฐัธรรมนญูอย่างเป็นขัน้เป็นตอน โดยทรงได้ให้ยกร่างรฐัธรรมนญูขึน้ 

ซึ่งฉบับแรกยกร่างข้ึนโดย “พระยากัลยาณไมตรี” (ดร.ฟรานซิสส์ บี แซร์) ตามที่พระองค์ทรงมีพระราชปุจฉา

เป็นพระราชหัตถเลขาไปถึงพระยากัลยาณไมตรีในเดือนกรกฎาคม พ.ศ. 2469 ในชื่อ “Problems of Siam”  

ซึ่งมีปัญหาใหญ่ๆ อยู่ 3 ประเด็นคือ36  

31	 อ้างแล้ว , http://kingprajadhipokstudy.blogspot.com/2011/01/blog-post.html , เข้าถึง 27 พฤศจิกายน 2557
32	 www.kpi.ac.th/wiki/index.php/การปกครองส่วนท้องถิ่น , เข้าถึง 27 พฤศจิกายน 2557 
33	 หนังสือขอให้กรมร่างกฎหมายพิจารณาหลักการพระราชบัญญัติเทศบาล , สจช. 5/2 , เรื่องพระยาจินดาภิรมณ์ถึงเจ้าพระยามหินธร,  
	 วันที่ 27 เมษายน 2474 , เอกสารอัดส�ำเนา , มปป.
34	 ทรงมพีระราชประสงค์ทีจ่ะให้กฎหมายฉบบันีม้ผีลบงัคบัใช้โดยเรว็ ถงึขนาดทรงมีพระราชหัตถเลขาไปยงักระทรวงมหาดไทยว่า “ข้าพเจ้า 
	 อยากเห็นกรุงเทพมี Municipality และเลี้ยงตัวเองได้ก่อนที่ข้าพเจ้าสิ้นชีวิต” แต่การตรวจสอบของกรมร่างกฎหมายยังช้าอยู่มาก 
	 จึงทรงทวงถามต่อเสนาบดีกระทรวงมุรธาธรผ่านไปยังกรมร่างกฎหมายอยู่หลายครั้ง ซึ่งกรมร่างกฎหมายอ้างว่ามีพระราชบัญญัติเรื่อง 
	 ภาษีอากรที่เร่งด่วนกว่าและต้องให้แล้วเสร็จก่อนจึงจ�ำด�ำเนินการเรื่องดังกล่าวต่อไปได้ ซึ่งดูช้ามากจนมีพระราชกระแสว่า “จนบางคน 
	 ว่าเรา “เอาเข้าลิ้นชัก” เสียแล้ว” , http://heritage.mod.go.th/king/rama7/rama72.htm , เข้าถึง 29 พฤศจิกายน 2557 
35	 นักประวัติศาสตร์บางท่านได้ตั้งข้อสังเกตว่ากรมร่างกฎหมายขณะนั้นซึ่งมีหลวงประดิษฐ์มนูธรรม (นายปรีดี พนมยงค์) เป็นเลขานุการ
	 ได้ดึงร่างกฎหมายฉบับน้ีไว้ และไม่ส่งความเห็นมายังพระองค์ แต่การประกาศใช้พระราชบัญญัติเทศบาลกลับมีขึ้นในปี พ.ศ. 2476  
	 ภายหลังการเปลี่ยนแปลงการปกครองเพียงปีเดียว โดยนายปรีดี พนมยงค์ เป็นผู้เสนอ
36	 อ้างแล้ว , สมบัติ ธ�ำรงธัญวงศ์ , หน้า 396
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	 	 	 1.	เรื่องพระมหากษัตริย์และการสืบสันตติวงศ์

	 	 	 2.	เรื่องสถานการณ์ทางการเงินและการคลัง

	 	 	 3.	เรื่องกิจการในประเทศ

	 	 ซึ่งในส่วนของการปกครองท่ีทรงถามว่าสยามจ�ำเป็นหรือไม่ที่จะมีการปกครองแบบปาลิเมนต์37  

ดงัทีพ่วก แองโกล – แซกซอนใช้อยู่ และการปกครองแบบนัน้จริงๆ แล้วเหมาะสมกบัคนตะวนัออกหรือไม่38 พระยา

กลัยาณไมตรไีด้ท�ำหนงัสอืกราบบงัคมทลูกลบัมายงัพระองค์ ลงวนัที ่27 กรกฎาคม 2469 โดยถวายความคดิเหน็ 

ในส่วนของรูปแบบการปกครองว่าการปกครองลักษณะดังกล่าว ยังไม่มีความเหมาะสมกับประเทศสยาม  

เหตุเพราะว่าการเลือกตัวแทนจะมีผลดีก็ต่อเมื่อผู้มีสิทธิเลือกต้ังมีสติปัญญาความรู้และสามารถควบคุมผู้แทน 

ของตนได้ มฉิะนัน้ ระบบการมตีวัแทนจะกลายเป็นระบบทีฉ้่อฉลและเป็นทรราช อย่างไรก็ตาม รปูแบบการปกครอง

ควรมกีารเปล่ียนแปลงเพือ่เตรยีมรบักบัการเตบิโตของการศกึษาและขยายตวัของของสตปัิญญาความรู ้สยามไม่มี

ทางกลายเป็นประเทศตะวันตกได้อย่างสมบูรณ์เป็นอันขาด แต่การปรับตัวของสถาบันจะช่วยประคับประคอง 

การเปล่ียนแปลงให้เกิดข้ึนจากภายใน ไม่ใช่เกิดจากการหลับหูหลับตาลอกเลียนแบบจากประเทศตะวันตก39  

และเขายังได้เสนอให้เกิดการเปลี่ยนแปลงโดยร่างข้อระเบียบเพ่ือรองรับรูปแบบการปกครองแบบรัฐสภา  

จ�ำนวน 12 มาตรา โดยใช้ชื่อว่า “Outline of Preliminary Draft” ซึ่งมีหลักการดังนี้40 

	 	 	 1.	อ�ำนาจสูงสุดอยู่ที่องค์พระมหากษัตริย์

	 	 	 2.	พระมหากษัตริย์จะทรงแต่งตั้งอัครมหาเสนาบดีขึ้นท�ำหน้าที่ฝ่ายบริหาร

	 	 	 3.	แต่งต้ังอภิรัฐมนตรีขึ้นเป็นการถาวรท�ำหน้าที่ถวายค�ำปรึกษาและพิจารณาปัญหาส�ำคัญๆ ของ 

	 	 	 	 ประเทศโดยไม่มีอ�ำนาจบังคับบัญชาหรือสั่งการ

	 	 	 4.	การพิจารณาสืบสันตติวงศ์จะให้กรรมการองคมนตรีเข้ามามีส่วนพิจารณาและให้ความเห็นชอบ

	 	 	 5.	อ�ำนาจตรากฎหมายยังอยู่ที่พระมหากษัตริย์

	 	 	 6.	การแก้ไขกฎหมายฉบับน้ีให้เป็นพระราชอ�ำนาจโดยให้มีกรรมการองคมนตรีสามในสี่ร่วมพิจารณา 

	 	 	 	 ให้ความเห็นชอบ

	 	 เอกสารดงักล่าวได้ถกูส่งไปให้อภริฐัมนตรีเพ่ือพิจารณา ซ่ึงได้พบพระบนัทึกของสมเด็จพระเจ้าบรมวงศ์เธอ 

กรมพระยาด�ำรงราชานุภาพ41 ที่วิจารณ์หนังสือกราบบังคมทูลฉบับนี้ว่า ไม่ทรงเห็นด้วยต่อการท่ีจะตั้ง 

อคัรมหาเสนาบดเีพราะต�ำแหน่งดงักล่าวจะได้ผลกแ็ต่ในประเทศท่ีมรูีปแบบการปกครองแบบรัฐสภาเท่านัน้ อกีทัง้

ต�ำแหน่งดงักล่าวไม่เคยมีในสยามมาก่อน42 และถงึจะสามารถต้ังขึน้ได้กไ็ม่ได้เป็นการปัดพระราชภาระไปพ้นจาก 

พระมหากษัตริย์ได้ อาจจะท�ำให้ราษฎรคิดว่าการท่ีทรงต้ังต�ำแหน่งนี้ข้ึนเป็นเพราะพระมหากษัตริย์ทรงอ่อนแอ 

37	 ผู้เขียนยึดตามรูปแบบการเขียนเดิม และ ปาลิเมนต์ในความหมายนี้หมายถึงการปกครองในรูปแบบรัฐสภา  
38	 อ้างแล้ว , สมบัติ ธ�ำรงธัญวงศ์ , หน้า 397
39	 อ้างแล้ว , นครินทร์ เมฆไตรรัตน์ , หน้า 250
40	 อ้างแล้ว , สมบัติ ธ�ำรงธัญวงศ์ , หน้า 398
41	 เป็นเอกสารภาษาองักฤษเกบ็อยูใ่นแฟ้มส่วนพระองค์ของสมเดจ็พระเจ้าบรมวงศ์เธอ กรมพระยาด�ำรงราชานภุาพ ทีม่า , กองจดหมายเหต ุ
	 แห่งชาติ, ร. 6 – 7 สบ. 47 (อภิรัฐมนตรี) / 12 บันทึกการปกครอง
42	 อ้างแล้ว , นครินทร์ เมฆไตรรัตน์ , หน้า 251
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และความสัมพันธ์ระหว่างพระมหากษัตริย์กับผู้ด�ำรงต�ำแหน่งอัครมหาเสนาบดีจะอยู่ในรูปแบบใด เพราะ 

แต่เดิมมาต�ำแหน่งต่างๆ ที่ทรงแต่งตั้งนั้นก็มาจากความไว้วางพระราชหฤทัย ซึ่งถ้าเกิดมีการถอดถอนบุคคลผู้นั้น 

ออกจากต�ำแหน่งจะท�ำอย่างไรไม่ให้ราษฎรเข้าใจว่าทรงท�ำโดยขาดวิจารณญาณ และทรงเห็นว่าสยามยังไม่มี

ความพร้อมต่อการปกครองในรปูแบบรฐัสภาหรอืมตัีวแทน สิง่ทีค่วรท�ำมากทีส่ดุคอืขจัดส่ิงชัว่ร้ายและการบรหิาร 

ที่ไร้ประสิทธิภาพออกไปเสียก่อน จนเมื่อประชาชนมีความรู้มากขึ้นและมีความรับผิดชอบสามารถออกเสียง 

เลือกผู้แทนได้ เมื่อนั้นการปกครองที่มีตัวแทนและอัครเสนาบดีจะมีความจ�ำเป็นคู่กัน

	 	 ในปี พ.ศ. 2474 เมือ่ทรงเสดจ็ประพาสสหรัฐอเมริกาเพือ่ทรงรักษาพระเนตร ได้ทรงพระราชทานสมัภาษณ์

หนังสือพิมพ์ถึงการวางรากฐานการปกครองในระบอบประชาธิปไตย โดยเริ่มจากการปกครองรูปแบบเทศบาล  

เมื่อทรงนิวัติสยามพระองค์ได้มอบหมายให้พระยาศรีวิศาลวาจา (ปลัดทูลฉลองกระทรวงการต่างประเทศ) และ

นายเรมอนด์ บี สตีเวนส์ (ที่ปรึกษากระทรวงการต่างประเทศชาวอเมริกัน) ให้ด�ำเนินการยกร่างหลักเกณฑ์ 

ของการปกครองหรือรัฐธรรมนูญเป็นภาษาอังกฤษเรียกว่า “An Outline of Change in the Form of  

Government” (เค้าโครงการเปลี่ยนแปลงรูปแบบการปกครอง)43 ซึ่งเค้าโครงดังกล่าวยกร่างเสร็จใน 

วันที่ 9 มีนาคม 2474 เพียง 3 เดือนเศษก่อนเปลี่ยนแปลงการปกครอง44 โดยทรงมีความมุ่งมั่นจะพระราชทาน

แก่ชาวสยามในวันที่ 6 เมษายน 2475 อันเป็นวันครบรอบ 150 ปี การก่อตั้งกรุงเทพมหานครและราชวงศ์จักรี 

	 	 เอกสารความยาวห้าหน้ากระดาษพิมพ์นี ้กล่าวถงึการปกครองในระบอบรฐัสภา โดยกล่าวถงึอ�ำนาจหน้าที่

ของฝ่ายบรหิารและฝ่ายนติบัิญญตั ิกลไกในการบรหิารประเทศทีม่พีระมหากษตัรย์ิทรงเป็นประมขุทัง้ฝ่ายบรหิาร

และฝ่ายนติบัิญญติั สามารถแต่งตัง้หรอืถอดถอนอคัรมหาเสนาบดผีูม้หีน้าทีบ่รหิารประเทศแทนพระองค์ และให้

อคัรมหาเสนาบดมีอี�ำนาจแต่งตัง้เสนาบดีขึน้มาท�ำหน้าท่ีบรหิาร45 โดยจะทรงแต่งต้ังอคัรมหาเสนาบดคีนแรกด้วย

พระองค์เอง ส่วนคนต่อๆ ไปจะให้สมาชิกสภาชั้นสูงเป็นผู้เลือก46 

	 	 เอกสารดังกล่าวยังก�ำหนดให้มีสภาสองรูปแบบคือ สภาชั้นสูงที่ประกอบด้วยขุนนางชั้นผู้ใหญ่และขุนนาง

ที่มีความสามารถ ตลอดจนเป็นที่นิยมของราษฎร และสภาแบบที่สองคือสภาประชาราษฎร์ แต่ในตอนแรกนั้น 

จะให้มีเพียงสภาเดียวคือสภาชั้นสูงก่อน ส่วนสภาประชาราษฎร์นั้นจะงดไว้จนกว่าจะถึงเวลาอันสมควร  

โดยเค้าโครงดงักล่าวไม่ได้ตดัพระราชอ�ำนาจของพระมหากษตัรย์ิ ทกุอย่างยงัด�ำเนนิไปภายใต้พระบรมราชโองการ 

และต้องผ่านการพิจารณาของอภิรัฐมนตรีสภาด้วย47 

	 	 ผูร่้างเค้าโครงทัง้สองยงัได้กราบทูลความคดิเหน็ต่อเค้าโครงดงักล่าวของตนเองว่า การปกครองทีมี่กษตัรย์ิ

อยู่ภายใต้กฎหมายนั้นเป็นสิ่งจ�ำเป็นและไม่อาจหลีกเลี่ยงได้ แต่ว่าทั้งคู่ก็ยังแสดงความสงสัยว่าถึงเวลาอันสมควร

แล้วหรือยังท่ีจะมีการปกครองเช่นว่า และยังชี้ให้เห็นถึงระดับการศึกษาโดยทั่วไป และผลจากความแตกแยก 

ที่อาจจะเกิดขึ้นจากการเปลี่ยนแปลงดังกล่าว48  

43	 อ้างแล้ว, สมบัติ ธ�ำรงธัญวงศ์, หน้า 402
44	 นับตามปฏิทินเดิมซึ่งนับวันขึ้นปีใหม่ในวันที่ 1 เมษายน
45	 อ้างแล้ว, กลุ่มผลิตเอกสาร ส�ำนักประชาสัมพันธ์ ส�ำนักงานเลขาธิการสภาผู้แทนราษฎร, หน้า 37 – 38 
46	 อ้างแล้ว, สมบัติ ธ�ำรงธัญวงศ์, หน้า 402
47	 เพิ่งอ้าง, หน้าเดียวกัน
48	 อ้างแล้ว, เบนจามิน เอ บัตสัน, หน้า 213 - 214
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วารสารศาลรัฐธรรมนูญ ปีที่ 17 เล่มที่ 50 เดือนพฤษภาคม-สิงหาคม พ.ศ.255828

	 	 จากข้อสังเกตของผู ้ร ่างเองและการประชุมอภิรัฐมนตรีสภาที่ออกมาในลักษณะการคัดค้านต่อ  

แนวพระราชด�ำริดังกล่าวพระองค์จึงทรงระงับแผนการ “พระราชทานรัฐธรรมนูญ” เอาไว้เป็นการชั่วคราว  

จึงท�ำให้ทรงไม่สามารถพระราชทานรัฐธรรมนูญได้ในวันที่ 6 เมษายน พ.ศ. 2475 ตามพระราชประสงค์

	 	 วันที่ 8 มิถุนายน พ.ศ. 2475 พระบาทสมเด็จพระปกเกล้าเจ้าอยู่หัวและสมเด็จพระบรมราชินีได้เสด็จ

แปรพระราชฐานไปประทับยังวังไกลกังวล อ�ำเภอหัวหิน จังหวัดประจวบคีรีขันธ์ จนเช้าวันที่ 24 มิถุนายน  

พ.ศ. 2475 พระราชอ�ำนาจต่างๆ ท่ีเคยมีมาแต่ครั้งสมบูรณาญาสิทธิราชย์ก็ได้เปลี่ยนผ่านไปสู่กลุ่มการเมือง 

ที่เรียกตัวเองว่า “คณะราษฎร”

24 มิถุนายน พ.ศ. 2475 

	 	 ก่อนหน้าเกิดการปฏิวัติมีข่าวลือมากมายเกี่ยวกับการเปล่ียนแปลงที่จะเกิดขึ้นกับสยาม49 แต่เหตุการณ์

ต่างๆ ก็ไม่เกิดขึ้นตามที่ลือกันมาจนวันที่ 24 มิถุนายน พ.ศ. 2475 กลุ่มคนที่เรียกตนเองว่า “คณะราษฎร”  

ได้ด�ำเนินการตามแผนการที่วางไว้เพื่อให้การเปลี่ยนแปลงการปกครองเป็นไปอย่างราบรื่น50 จนย�่ำรุ่งของวันนั้น 

นายพันเอกพระยาพหลพลพยุหเสนา (พจน์ พหลโยธิน) ได้เดินออกมาเพื่ออ่านประกาศของคณะราษฎร 

ในการปฏิวัติยึดอ�ำนาจการปกครองแผ่นดินเพื่อเปลี่ยนแปลงการปกครองให้เป็นระบอบรัฐธรรมนูญ  

การด�ำเนินการเป็นไปอย่างราบรืน่และง่ายดายตามแผนทีว่างไว้ รวมไปถงึการจบัพระบรมวงศานวุงศ์บางพระองค์ 

ที่คณะราษฎรมองว่าเป็นผู้มีอ�ำนาจด้วย

	 	 คณะบุคคลที่เข้าร่วมเป็นคณะราษฎรเกือบทั้งหมดเป็นข้าราชการที่ได้รับการศึกษาจากตะวันตก มีทัศนะ

ทางการเมืองแบบประชาธิปไตยตะวันตก จึงปรารถนาท่ีจะเห็นสยามเปล่ียนแปลงการปกครองเป็นระบอบ

ประชาธิปไตย โดยมีเป้าหมายที่จะให้มีรัฐธรรมนูญเป็นกฎหมายสูงสุดของประเทศและมีพระมหากษัตริย ์

เป็นประมุขของประเทศอยู่ภายใต้รัฐธรรมนูญ ภายใต้หลัก 6 ประการท่ีประกาศเป็นอุดมการณ์ในแถลงการณ์

ฉบับแรกของคณะราษฎรดังนี้51 

	 	 	 1.	จะรักษาความเป็นเอกราชทั้งหลาย เช่น เอกราชในทางการเมือง ในทางศาล ในทางเศรษฐกิจ ฯลฯ  

	 	 	 	 ของประชาชนเอาไว้ให้มั่นคง

	 	 	 2.	จะต้องรักษาความปลอดภัยภายในประเทศ ในการประทุษร้ายต่อกันให้น้อยลง

	 	 	 3.	จะต้องบ�ำรุงความสุขสบายสมบูรณ์ของราษฎรในทางเศรษฐกิจ โดยรัฐบาลใหม่จะจัดให้ราษฎร 

	 	 	 	 มีงานท�ำทุกคน จะวางโครงการเศรษฐกิจแห่งชาติไม่ปล่อยให้ราษฎรอดอยาก

	 	 	 4.	จะต้องให้ราษฎรมีสิทธิเสมอกัน

	 	 	 5.	จะต้องให้ราษฎรมีเสรีภาพ มีความเป็นอิสระเมื่อเสรีภาพนี้ไม่ขัดต่อหลัก 4 ประการ ดังกล่าว 

	 	 	 	 ข้างต้น

	 	 	 6.	จะต้องให้การศึกษาอย่างเต็มที่แก่ราษฎร

49	 มีข่าวลือว่ามีค�ำพยากรณ์ถึงอายุของกรุงรัตนโกสินทร์ว่าจะมีอายุเพียง 150 ปี ข่าวลือที่ว่านักเรียนกฎหมายจะทูลขอรัฐธรรมนูญ 
	 ในวันที่ 6 เมษายน พ.ศ. 2475 หรือวันที่ระลึกพระบรมราชจักรีวงศ์ หรือข่าวลือที่ว่าจะมีการจับเจ้านายเป็นตัวประกัน ฯลฯ
50	 ผู้ปฏิบัติงานถูกแบ่งเป็นทั้งนายทหาร พลเรือนที่เข้าร่วมกับคณะราษฎรในการด�ำเนินแผนงานไม่ว่าจะเป็นตัดสายโทรเลข โทรศัพท์  
	 จับกุมเจ้านายเป็นตัวประกัน รวมไปถึงน�ำก�ำลังทหารออกมาชุมนุมยังหน้าพระที่นั่งอนันตสมาคม
51	 อ้างแล้ว, กลุ่มผลิตเอกสาร ส�ำนักประชาสัมพันธ์ ส�ำนักงานเลขาธิการสภาผู้แทนราษฎร, หน้า 41 - 42
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พระบาทสมเด็จพระปกเกล้าเจ้าอยู่หัวกับประชาธิปไตย

29วารสารศาลรัฐธรรมนูญ ปีที่ 17 เล่มที่ 50 เดือนพฤษภาคม-สิงหาคม พ.ศ.2558

	 	 พระบาทสมเด็จพระปกเกล้าเจ้าอยู่หัวทรงทราบข่าวการปฏิวัติ เมื่อเช้าวันที่ 24 มิถุนายน พ.ศ. 2475  

ขณะประทับอยู่ ณ วังไกลกังวล อ�ำเภอหัวหิน จังหวัดประจวบคีรีขันธ์ พระองค์ทรงมีพระราชด�ำรัสตอบว่า 

ทรงมพีระราชด�ำรอิยูแ่ล้วว่าจะพระราชทานรัฐธรรมนญู และพระราชประสงค์ทีส่�ำคญัทีส่ดุคอื พระองค์ไม่ต้องการ

เห็นคนสยามรบกันเอง ดังนั้น พระองค์จึงทรงยินยอมท่ีจะสละพระราชอ�ำนาจและเป็นพระมหากษัตริย์ภายใต้

รัฐธรรมนูญ52 

	 	 เมื่อทรงเสด็จกลับถึงพระนครโดยรถไฟพระท่ีนั่ง พระองค์ทรงรับที่จะเป็นกษัตริย์ภายใต้รัฐธรรมนูญให้ 

ต่อไป เพือ่รฐับาลใหม่ทีจ่ะจดัตัง้ขึน้สามารถด�ำเนนิการไปได้โดยไม่มปัีญหาใดๆ โดยเฉพาะกบันานาอารยประเทศ  

ทรงโปรดฯ ให้คณะราษฎรเข้าเฝ้าเพื่อให้ลงพระปรมาภิไธยในพระบรมราชโองการอภัยโทษต่อผู้ที่กระท�ำการ

เปลี่ยนแปลงการปกครอง และทรงขอให้ปล่อยตัวพระบรมวงศานุวงศ์ที่ถูกจับทั้งหมด การเปลี่ยนแปลงทั้งหมด

ดูเหมือนจะเป็นไปในทางที่ดี สงบ และมีอนาคตที่สดใสรออยู่ภายหน้า

การปกครองระบอบใหม่ และการสละราชสมบัติ

	 	 ด้วยไม่ทรงต้องการทอดพระเนตรคนไทยรบกนัเอง พระองค์จึงทรงยนิยอมเป็นกษตัรย์ิภายใต้รฐัธรรมนญู 

ทรงลงพระปรมาภิไธยใน “พระราชบัญญัติธรรมนูญการปกครองแผ่นดินสยาม (ชั่วคราว) พ.ศ. 2475”53 และ 

ได้มีการด�ำเนินการร่างรัฐธรรมนูญฉบับถาวรขึ้นในเวลาต่อมา

	 	 28 มิถุนายน 2475 หลังการเปลี่ยนแปลงการปกครอง “คณะกรรมการราษฎร” ได้เข้าท�ำหน้าที่ก�ำกับ

การบริหารราชการแผ่นดินของฝ่ายเสนาบดี ข้าราชการชั้นผู้ใหญ่ และระบบราชการทั้งหมด โดยจัดตั้งผู้แทน

ราษฎรชั่วคราวขึ้น 70 คน54 คณะกรรมการราษฎร 15 คน โดยมี “พระยามโนปกรณ์นิติธาดา” เป็นประธาน

คณะกรรมการราษฎร55  

	 	 การร่างรัฐธรรมนูญฉบับใหม่เกิดขึ้นภายใต้การปรึกษาหารืออย่างใกล้ชิดระหว่างสภาร่างรัฐธรรมนูญและ

พระบาทสมเด็จพระปกเกล้าเจ้าอยู่หัว ต่อมารัฐธรรมนูญฉบับใหม่ได้รับความเห็นชอบจากสภาผู้แทนราษฎร 

ในปลายเดือนพฤศจิกายน พระราชพิธีพระราชทานรัฐธรรมนูญจึงเกิดขึ้นในวันที่ 10 ธันวาคม พ.ศ. 2475  

ด้วยพระราชปรารภที่ว่ารัฐธรรมนูญฉบับนี้จะน�ำมาซึ่งความรุ่งเรืองและเป็นบ่อเกิดแห่งการพัฒนาประเทศ 

ให้เจริญก้าวหน้าต่อไป 

52	 อ้างแล้ว, เบนจามิน เอ บัตสัน, หน้า 340
53	 พระองค์ทรงพระอักษรก�ำกับลงไปด้วยพระองค์เองว่าให้เป็นฉบับชั่วคราว ด้วยทรงเห็นว่าควรมีการร่างรัฐธรรมนูญถาวรฉบับใหม่
54	 ตามความในมาตรา 10 แห่งพระราชบัญญัติธรรมนูญการปกครองแผ่นดินสยามชั่วคราว พ.ศ. 2475
55	 ค�ำๆ นี้ภายหลังการร่างรัฐธรรมนูญฉบับถาวรมีการถกเถียงกันอย่างกว้างขวางว่าเป็นค�ำที่มีความหมายไปในทางสังคมนิยม และให้หา 
	 ค�ำอื่นมาใช้แทนเพื่อบัญญัติลงไปในรัฐธรรมนูญฉบับถาวร ในที่สุดจึงได้ค�ำว่า “นายกรัฐมนตรี” มาใช้แทน จึงถือว่าพระยามโนปกรณ์ 
	 นิติธาดา เป็นประธานคณะกรรมการราษฎร และเป็นนายกรัฐมนตรีคนแรกภายใต้การปกครองระบอบใหม่, รายละเอียดความเป็นมา 
	 ของค�ำว่านายกรัฐมนตรี โปรดดู, สังคีต จันทนะโพธิ, ภาษาคาใจ ภาค 3, (เนชั่นบุ๊คส์ : กรุงเทพฯ, 2549), หน้า 180 - 188
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นันทสิทธิ์ โชคสุวัฒนสกุล 

วารสารศาลรัฐธรรมนูญ ปีที่ 17 เล่มที่ 50 เดือนพฤษภาคม-สิงหาคม พ.ศ.255830

	 	 ภายหลังการเปล่ียนแปลงการปกครองและการพระราชทานรัฐธรรมนูญเกิดเหตุการณ์ต่างๆ มากมาย 

ตามมา รวมไปถึงข้อโต้แย้งส�ำคัญท่ีเกิดข้ึนอันได้แก่การเสนอ “เค้าโครงการเศรษฐกิจแห่งชาติ” ซึ่งน�ำโดย 

หลวงประดิษฐ์มนูธรรม เค้าโครงดังกล่าวน�ำมาสู่ข้อโต้แย้งต่างๆ มากมายและสิ้นสุดลง เมื่อพระบาทสมเด็จ 

พระปกเกล้าเจ้าอยู่หัวทรงมีพระบรมราชวินิจฉัยว่าเค้าโครงเศรษฐกิจเป็นการลอกแบบจากรัสเซีย56 ในเวลา

เดียวกันได้มีการตั้งกระทู้ถามรัฐบาลถึงการมีค�ำสั่งห้ามข้าราชการเป็นสมาชิกสมาคมการเมือง น�ำมาสู่มติของ 

ที่ประชุมสภาว่าการกระท�ำดังกล่าวของรัฐบาลเป็นการผิดรัฐธรรมนูญ ความวุ่นวายต่างๆ เกิดขึ้นในสภาผู้แทน 

ราษฎร พระยามโนปกรณ์นิติธาดาจึงได้ตราพระราชกฤษฎีกาปิดสภาผู้แทนราษฎร และงดใช้รัฐธรรมนูญ 

บางมาตรา พร้อมตั้งคณะรัฐมนตรีชุดใหม่เข้าบริหารประเทศ57  

	 	 เหตุการณ์ต่างๆ รุนแรงขึ้นเรื่อยๆ จนวันที่ 20 มิถุนายน พ.ศ. 2476 การรัฐประหารโดยการใช้ก�ำลังทหาร

ก็ได้เกิดข้ึนเป็นครั้งแรกในระบอบการปกครองใหม่ การรัฐประหารเกิดขึ้นโดยการน�ำของหลวงพิบูลสงคราม 

และหลวงศุภชลาศัย ทหารใช้ก�ำลังบังคับให้พระยามโนปกรณ์นิติธาดาลาออกพร้อมคณะ และแต่งตั้งให้  

พระยาพหลพลพยุหเสนาด�ำรงต�ำแหน่งนายกรัฐมนตรี แต่งตั้งคณะรัฐมนตรี และเปิดสภาผู้แทนราษฎร58  

	 	 ความขัดแย้งต่างๆ ระหว่างรัฐบาลและพระบาทสมเด็จพระปกเกล้าเจ้าอยู่หัวก็มีมากขึ้นเร่ือยๆ จนเกิด

ความขัดแย้งอย่างสูงสุดเมื่อเกิดเหตุการณ์ “กบฏบวรเดช” ขึ้นในเดือนตุลาคม พ.ศ. 2476 ที่น�ำโดยพระองค์เจ้า 

บวรเดช พร้อมคณะของพระองค์ท่ีเรียกว่า “คณะกู้บ้านกูเมือง” ทรงน�ำทหารจากต่างจังหวัดเดินทัพเข้ามายัง

พระนครเพื่อปิดล้อมและมีข้อเรียกร้องไปยังรัฐบาล59 ในที่สุดฝ่ายรัฐบาลตัดสินใจใช้ก�ำลังเข้าปราบปรามกลุ่ม

ผู้ก่อการอย่างรุนแรง การสู้รบเป็นไปอย่างดุเดือด คณะของพระองค์เจ้าบวรเดชถอยร่นกลับขึ้นไปทางจังหวัด

นครราชสีมา จนในวันที่ 25 ตุลาคม พ.ศ. 2476 ผู้น�ำของคณะผู้ก่อการจึงหนีไปยังอินโดจีนของฝรั่งเศส

	 	 สถานการณ์เลวร้ายมากยิ่งขึ้นหลังเหตุการณ์กบฏบวรเดช รัฐบาลตราพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลพิเศษขึ้น

เพื่อตัดสินความผิดของกลุ่มผู้ก่อการที่ถูกจับกุมได้ มีการตัดสินโทษในหลายคดีที่เกี่ยวพันกับการกบฏ รวมไปถึง

การตัดสินโทษ “ประหารชีวิต” พระองค์ทรงไม่เห็นด้วยกับการตัดสินดังกล่าว กอปรกับพระเนตรของพระองค ์

ที่เริ่มฝ้าฟางข้ึนเร่ือยๆ พระองค์จึงทรงมีพระราชบันทึกถึงรัฐบาลแสดงพระราชประสงค์ว่าจะเสด็จต่างประเทศ

เพื่อรักษาพระเนตร แม้จะมีการทัดทานต่างๆ จากฝั่งรัฐบาลแต่ก็ไม่เป็นผล ด้วยรัฐบาลเห็นว่าถ้าการเสด็จ 

ต่างประเทศเกิดขึ้นก็เท่ากับว่าสายสัมพันธ์ระหว่างรัฐบาลกับพระมหากษัตริย์จะสิ้นสุดลง60 เมื่อการทัดทาน 

ไม่เป็นผลในวันที่ 11 มกราคม พ.ศ. 2476 พระองค์จึงทรงเสด็จพระราชด�ำเนินตามก�ำหนด การเสด็จประทับใน

ต่างประเทศเช่นนี้ท�ำให้ช่องว่างระหว่างรัฐบาลกับพระองค์ทรงห่างกันมากขึ้น 

56	 ดูรายละเอียดเหตุการณ์ที่, อ้างแล้ว, นครินทร์ เมฆไตรรัตน์, หน้า 341 – 342 
57	 อ้างแล้ว, นครินทร์ เมฆไตรรัตน์, หน้า 343
58	 อ้างแล้ว, พูนพิศมัย ดิศสกุล, มจ., หน้า 1 24  -  126
59	 โปรดดูข้อเรียกร้องดังกล่าว, อ้างแล้ว, นครินทร์ เมฆไตรรัตน์, หน้า 380
60	 อ้างแล้ว, ส. พลายน้อย, หน้า 173
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	 	 การเสดจ็พระราชด�ำเนนิไปรกัษาพระองค์เช่นนีท้�ำให้รฐับาลด�ำเนนิการต่างๆ โดยไม่ขอพระบรมราชวนิจิฉยั 

ท�ำให้ทรงมีรับสั่งบ่นว่ารัฐบาลรุกล�้ำเข้ามาในสิทธิที่เคยเป็นของพระมหากษัตริย์ตามประเพณีแต่ดั้งเดิม เช่น 

พระราชอ�ำนาจในการพระราชทานอภยัโทษแก่โทษประหารชวีติ และพระราชอ�ำนาจในรฐัธรรมนญูฉบับใหม่ อย่าง

พระราชอ�ำนาจในการแต่งตั้งสมาชิกสภาผู้แทนราษฎรประเภทท่ี 2 อีกท้ังพระองค์ยังได้เรียกร้องให้ปลดปล่อย 

นกัโทษทางการเมอืงอีกด้วย ทรงให้เหตผุลโต้แย้งว่าตราบใดท่ีรฐับาลยงัไม่เป็นประชาธปิไตยทีแ่ท้จรงิ บทบาทของ

พระมหากษัตริย์ควรจะมีความส�ำคัญมากกว่าต�ำแหน่งทางพิธีการเท่านั้น และทรงเสนอแนะในการเปลี่ยนแปลง

รัฐธรรมนูญอีกหลายข้อ โดยทรงเตือนว่า ถ้าข้อเรียกร้องของพระองค์ไม่ได้รับการยอมรับ พระองค์ทรงมี 

ทางเลือกเดียวเท่านั้นคือสละราชสมบัติ61  

	 	 การต่อรองกนัอย่างยาวนานรฐับาลได้ปฏเิสธข้อเสนอของพระองค์ เป็นเหตุให้พระบาทสมเด็จพระปกเกล้า

เจ้าอยู่หัวทรงลงพระปรมาภิไธยสละราชสมบัติในวันที่ 2 มีนาคม พ.ศ. 2478 และเป็นที่มาในพระราชหัตถเลขา 

ทีก่ลายเป็นเอกสารทีแ่พร่หลายท่ีสดุฉบบัหนึง่ในประวัติศาสตร์ของสยาม ซ่ึงมใีจความทีม่กัอ้างถงึกนัอย่างมากมาย

ดังนี้ 

 

										          “ข้าพเจ้ามีความเต็มใจที่จะสละอ�ำนาจอันเป็นของข้าพเจ้าอยู่แต่เดิม

						      ให้แก่ราษฎรโดยทั่วไป แต่ข้าพเจ้าไม่ยินยอมยกอ�ำนาจทั้งหลายของข้าพเจ้าให้แก่ผู้ใด 

						      คณะใดโดยเฉพาะเพื่อใช้อ�ำนาจนั้นโดยสิทธิขาด และไม่ฟังเสียงอันแท้จริง

						      ของประชาราษฎร 62”

	 	 การสละราชสมบัติของพระองค์ๆ ไม่ได้ทรงบ่งชี้ว่าจะให้ผู้ใดเป็นผู้รับราชสมบัติสืบต่อจากพระองค์ และ 

ถ้ามีผู้ใดกระท�ำการใดๆ ก็เป็นการกระท�ำที่ไม่เกี่ยวข้องกับพระองค์ ระยะเวลา 9 ปีเศษ ของรัชกาลที่ 7  

แห่งราชวงศ์จักรีจึงสิ้นสุดลงด้วยการประกาศสละราชสมบัติของพระมหากษัตริย์

	 	 หลังการสละราชสมบัติพระองค์กลับไปใช้พระนามเดิมก่อนขึ้นครองราชย์ คือ “สมเด็จเจ้าฟ้าประชาธิปก

ศักดิเดชน์ กรมหลวงสุโขทัยธรรมราชา” และประทับอยู่ในชนบทของประเทศอังกฤษ ทรงใช้ชีวิตเรียบง่าย และ

หลีกเลี่ยงการยุ่งเกี่ยวกับการเมือง จนกระทั่งพระองค์สวรรคตด้วยอาการพระหทัยพิการ ในวันที่ 30 พฤษภาคม 

พ.ศ. 248463 

61	 อ้างแล้ว, นครินทร์ เมฆไตรรัตน์, หน้า 361 – 362 
62	 อ้างแล้ว, ส. พลายน้อย, หน้า 185
63	 อ้างแล้ว, ส. พลายน้อย, หน้า 209
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บทสรุป

	 	 นับจากวันที่ทรงขึ้นครองราชย์จนถึงวันที่ทรงประกาศสละราชสมบัติ เราจะเห็นได้ว่าพระองค์ทรงมีความ 

มุง่มัน่เป็นอย่างยิง่ทีจ่ะน�ำสยามเข้าสูก่ารปกครองในระบอบประชาธปิไตย โดยได้ทรงเตรียมความพร้อมต่างๆ ของ

พระบรมวงศานุวงศ์ ข้าราชการ ราษฎร ให้มีความรู้และความเข้าใจเกี่ยวกับการมีส่วนร่วมในการปกครองตนเอง 

การเตรียมการถูกเตรียมการเป็นข้ันเป็นตอนตามล�ำดับ แม้ว่าจะถูกคัดค้าน หรือมีความเห็นให้ชะลอเรื่องต่างๆ  

ไว้ก่อน แต่พระองค์ก็ยังคงมุ่งมั่นท่ีจะเปล่ียนแปลงและตั้งพระราชหฤทัยให้เกิดขึ้นในรัชสมัยของพระองค์  

ด้วยแนวคิดทางการเมืองแบบต่างๆ ที่หลั่งไหลเข้ามาสู่สยามต้ังแต่รัชสมัยของพระบาทสมเด็จพระจุลจอมเกล้า 

เจ้าอยู่หัวท�ำให้ความคิดของราษฎรเปลี่ยนไป ไม่เว้นแม้แต่พระบาทสมเด็จพระปกเกล้าเจ้าอยู่หัวเองที่พระองค์

ก็ทรงเล็งเห็นว่าการเปลี่ยนแปลงจะต้องเกิดขึ้นแน่นอน พระองค์จึงทรงมีพระราชปณิธานอันแน่วแน่ที่จะ

เปลี่ยนแปลงรูปแบบการปกครองจากสมบูรณาญาสิทธิราชย์ไปสู่ระบอบประชาธิปไตยอย่างค่อยเป็นค่อยไป  

ตามแนวทางที่พระองค์ทรงวางไว้ โดยผ่านการปรึกษาหารือกับพระราชวงศ์ชั้นผู้ใหญ่ ที่ปรึกษาชาวต่างประเทศ 

ที่มีความสามารถ การด�ำเนินการต่างๆ ผ่านไปโดยประสบผลส�ำเร็จบ้าง ล้มเหลวบ้าง แต่พระราชประสงค ์

ดังกล่าวก็ไม่บรรลุผลจนเกิดการเปลี่ยนแปลงการปกครองขึ้นโดยคณะที่เรียกตนเองว่าคณะราษฎร และถึงแม้ว่า

การเปลีย่นแปลงการปกครองสูร่ะบอบประชาธปิไตยจะเกดิขึน้กต็าม แต่ข้อขดัแย้งในระบอบใหม่กท็วคีวามรนุแรง

มากขึ้น เกิดการรัฐประหาร การกบฏ และความไม่สงบอย่างมากมาย รัฐบาลไม่สามารถรักษาเสถียรภาพทาง 

การเมืองเอาไว้ได้อย่างที่ควรจะเป็น ในช่วงแรกของระบอบใหม่จึงมีสภาพเหมือนคนล้มลุกคลุกคลาน รวมทั้ง 

ข้อโต้แย้งระหว่างรัฐบาลกับพระมหากษัตริย์ที่ทวีความรุนแรงมากขึ้น จนต้องเสด็จไปยังต่างประเทศ ซึ่งผล 

ก็น�ำไปสู่การประกาศสละราชสมบัติในที่สุด 

	 	 เราไม่เคยรู ้ว่าหากด�ำเนินการตามแนวทางที่ทรงวางไว้สยามจะเป็นไปอย่างไร เราไม่เคยทราบว่า  

หากไม่เกิดการเปลี่ยนแปลงการปกครองสยามจะปกครองในลักษณะใด ณ ปัจจุบัน แต่เมื่อเวลาผ่านไป บัดนี้ 

เราอยู่ในการปกครองระบอบประชาธิปไตยอันมีพระมหากษัตริย์ทรงเป็นประมุข ทางเดียวที่จะท�ำได้ก็คือ 

การช่วยกนัประคบัประครองระบอบท่ีเป็นอยูไ่ปในทางทีถ่กูต้องดงัพระราชปณธิานทีพ่ระองค์ทรงมุง่มัน่ทีจ่ะท�ำให้

ประสบผลส�ำเร็จ
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ความรู้เบื้องต้น

เกี่ยวกับคณะตุลาการรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรกัมพูชา  

ภาสพงษ์  เรณุมาศ*

*	 ผู้อ�ำนวยการกลุ่มงานคดี 5 ส�ำนักคดี 3 ส�ำนักงานศาลรัฐธรรมนูญ
1	 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรกัมพูชาประกาศใช้ครั้งแรก เมื่อวันที่ 6 พฤษภาคม ค.ศ. 1947 
2	 โปรดดูเพิ่มเติมที่กระทรวงยุติธรรม, “รายงานการศึกษากฎหมาย กฎ ระเบียบ ข้อบังคับ ระบบงาน และแนวปฏิบัติของกระทรวง 
	 ยตุธิรรมและหน่วยงานทีเ่ก่ียวข้องกบัระบบงานยตุธิรรมของประเทศในอาเซียน”, หน้า  3-5 [Online], available URL: http://asean. 
	 moj.go.th/mini110/wp-content/uploads/2013/04/law.pdf (accessed  March 12,2015)
3	 สหประชาชาติได้เข้ามามีบทบาทอย่างมากในการเข้าช่วยเหลือฟื้นฟูราชอาณาจักรกัมพูชา    โดยมีการจัดตั้งองค์กรระหว่างประเทศ 
	 แห่งสหประชาชาตใินกมัพชูา (The United Nation Transnational Authority in Cambodia:UNTAC)  เพือ่เข้ามาปฏริปูรฐัธรรมนญู 
	 และกฎหมาย ด้วยเหตุน้ี ระบบกฎหมายของราชอาณาจักรกัมพูชาจึงมีการผสมผสานระหว่างจารีตประเพณี ระบบกฎหมายของ 
	 สาธารณรัฐฝรั่งเศส ระบบกฎหมายคอมมอนลอว์ซึ่งเกิดขึ้นจากการที่ประเทศตะวันตกหลาย ๆ ประเทศเข้าร่วมบูรณะระบบกฎหมาย 
	 ของราชอาณาจักรกัมพูชา
4	 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรกัมพูชา ค.ศ. 1993 มีการปรับปรุงแก้ไขอีก 5 ครั้ง ได้แก่ เมื่อวันที่ 14 กรกฎาคม ค.ศ. 1994, วันที่ 8   
	 มีนาคม ค.ศ. 1999, วันที่ 28 กรกฎาคม  ค.ศ.2001, วันที่ 19 มิถุนายน ค.ศ.  2005 และเมื่อวันที่ 9 มีนาคม ค.ศ. 2006

บทน�ำ

	 เดิมระบบการตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญ (Constitutionality Control) มิได้ปรากฏ 

ในประวัติศาสตร์ของราชอาณาจักรกัมพูชา  แม้รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรกัมพูชา  ค.ศ. 1947 (ฉบับแรก)1 

ได้บัญญัติอ�ำนาจหน้าท่ีในการตีความรัฐธรรมนูญไว้ในมาตรา  119 ก็มิใช่เป็นกรณีการตรวจสอบความชอบด้วย

รฐัธรรมนญู แต่เป็นเพยีงการให้อ�ำนาจตคีวามรัฐธรรมนญูแก่สภาแห่งชาต ิ(National Assembly:Radhsaphes)  

เท่าน้ัน ส�ำหรับการจัดตั้งองค์กรวินิจฉัยความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของราชอาณาจักรกัมพูชาได้เกิดขึ้นครั้งแรก 

ตามรัฐธรรมนูญแห่งสาธารณรัฐเขมร (Khmer Republic Constitution,1972)  โดยใช้ชื่อว่า “ศาลรัฐธรรมนูญ” 

ซึ่งมีบทบาทและอ�ำนาจหน้าที่ที่แยกออกจากกระบวนการยุติธรรมตามปกติ อันได้รับอิทธิพลมาจากฝั่งตะวันตก  

แต่ภายหลังเมื่อเข้าสู่การปกครองของระบอบเขมรแดง (Khmer Rouge Regime) หรือพรรคคอมมิวนิสต ์ 

(The Communist Party of Kampuchea’s-CPK) เมื่อปี ค.ศ. 1975 - ค.ศ. 1978 การฆ่าล้างเผ่าพันธุ ์

เร่ิมเกดิขึน้และมกีารท�ำลายระบบโครงสร้างพืน้ฐานและหลกันติรัิฐอย่างสิน้เชงิ โดยถงึขนาดมกีารกล่าวกันว่าได้มี 

การกวาดล้างและประหารชวิีตนักกฎหมายและผู้ทรงคณุวุฒใินสาขากฎหมายให้หมดไปจากราชอาณาจกัรกัมพชูา 

ก่อให้เกิดสภาวะทางกฎหมายท่ีเรียกว่า  “สุญญากาศทางกฎหมาย” (Legal Vacuum)2 จนภายหลังเมื่อได้รับ

เสรภีาพในวนัที ่7 มกราคม ค.ศ. 1979 จงึเริม่มกีารฟ้ืนฟใูนด้านต่าง ๆ  รวมถงึการปฏิรปูฝ่ายนติบิญัญติัให้สามารถ

ปฏิบัติหน้าที่ได้3 และเมื่อมีการประกาศใช้รัฐธรรมนูญฉบับใหม่ เมื่อวันที่ 21 กันยายน ค.ศ. 19934 อิทธิพล 

ทางฝั่งตะวันตกได้กลับมาอีกคร้ัง โดยมีการบัญญัติให้มีองค์กรวินิจฉัยชี้ขาดความชอบด้วยรัฐธรรมนูญที่เรียกว่า  
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“คณะตุลาการรัฐธรรมนูญ” (Constitutional Council:CC) ขึ้น โดยน�ำรูปแบบขององค์กรมาจากสาธารณรัฐ

ฝรั่งเศส (Le Conseil Constitutionnel) อย่างไรก็ตาม คณะตุลาการรัฐธรรมนูญของราชอาณาจักรกัมพูชา 

จะมีอ�ำนาจหน้าที่ที่แตกต่างจากคณะตุลาการรัฐธรรมนูญของสาธารณรัฐฝรั่งเศส

	 ในประการส�ำคัญ คือ อ�ำนาจในการตรวจสอบบทบัญญัติแห่งกฎหมายภายหลังการประกาศใช้บังคับ  

(a posteriori control) โดยคณะตุลาการรัฐธรรมนูญของราชอาณาจักรกัมพูชาถือเป็นองค์กรตามรัฐธรรมนูญ  

ทีม่คีวามเป็นกลางและเป็นอสิระ (Independent Constitutional Organ)5 และแยกออกจากระบบศาลยติุธรรม 

โดยปกติที่ประกอบด้วยศาลช้ันต้น (The Court of First Instance) ศาลอุทธรณ์ (The Appeal Court,  

Appellate Court) และศาลฎีกา (The Supreme Court เห็นได้จากมีการบัญญัติคณะตุลาการรัฐธรรมนูญไว ้

ในหมวดที่ 12 มาตรา  136 - มาตรา  144 เป็นการเฉพาะ โดยมีอ�ำนาจหน้าที่หลักในการคุ้มครองเก่ียวกับ 

การปฏิบัติตามรัฐธรรมนูญ และการตีความรัฐธรรมนูญของบทบัญญัติแห่งกฎหมายที่ได้รับความเห็นชอบจาก 

สภาแห่งชาติ และวุฒิสภา6 โดยกฎหมายใดที่สภาแห่งชาติให้ความเห็นชอบแล้ว หากขัดกับหลักการรักษาไว้ 

ซึ่งความเป็นเอกราช และอธิปไตยของชาติ บูรณภาพแห่งดินแดน และกระทบต่อเอกภาพทางการเมืองหรือ 

การบริหารของชาติ ให้ถือเป็นโมฆะ ทั้งนี้ คณะตุลาการรัฐธรรมนูญเป็นองค์กรเดียวที่มีอ�ำนาจพิจารณาวินิจฉัย 

ว่าด้วยการเป็นโมฆะนั้น7 รวมถึงข้อพิพาทที่เกี่ยวกับการเลือกตั้งสมาชิกสภาแห่งชาติ และสมาชิกวุฒิสภา

1.  องค์กรประกอบ  คุณสมบัติ  และลักษณะต้องห้ามของคณะตุลาการรัฐธรรมนูญ8 

	 1.1	 องค์ประกอบของคณะตุลาการรัฐธรรมนูญ  

	 	 	 แม้รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรกัมพูชาจะประกาศใช้ เมื่อวันที่ 21 กันยายน ค.ศ. 1993 แต่ 

คณะตุลาการรัฐธรรมนูญก็มิอาจปฏิบัติหน้าที่ได้โดยทันที เนื่องด้วยกระบวนการในการแต่งต้ังคณะตุลาการ

รฐัธรรมนูญมาแล้วเสรจ็ในอกีห้าปีต่อมา คอื ปี ค.ศ. 1998 เหตเุนือ่งมาจากการคดัเลอืกในส่วนของคณะกรรมการ

ตุลาการสูงสุด (Supreme Council of the Magistracy, SCM)9 ที่ไม่อาจเรียกประชุมได้ก่อนเดือนธันวาคม   

ค.ศ. 1997 ทั้งนี้ คณะตุลาการรัฐธรรมนูญประกอบด้วยองค์คณะ จ�ำนวน 9 คน และมีวาระการด�ำรงต�ำแหน่ง 

ไม่เกิน 9 ปี10 โดยตุลาการรัฐธรรมนูญ 3 คน จะมาจากการแต่งตั้งของพระมหากษัตริย์ ตุลาการรัฐธรรมนูญ 3 คน  

5	 พระราชบัญญัติว่าด้วยการจัดองค์กรและอ�ำนาจหน้าที่ของคณะตุลาการรัฐธรรมนูญ   (Law on the Organization and the  
	 Functioning of the Constitutional Council, LOFCC) (LOFCC of March 1998), Article 2
6	 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรกัมพูชา  (Constitution of the Kingdom of Cambodia  (CC)), Article 136  
7	 Article 92 CC
8	 คณะตุลาการรัฐธรรมนูญประกอบด้วยประธานตุลาการรัฐธรรมนูญ 1 คน และตุลาการรัฐธรรมนูญอื่นอีก 8 คน โดยต�ำแหน่งประธาน 
	 ตุลาการรัฐธรรมนูญมีสถานะเทียบเท่าประธานสภาแห่งชาติ ส่วนต�ำแหน่งตุลาการรัฐธรรมนูญมีสถานะเทียบเท่ารองประธานสภา 
	 แห่งชาติ มีข้อสังเกตว่า  ประธานตุลาการรัฐธรรมนูญจะมีการเลือกตั้งใหม่ทุก 3 ปี ด้วยมติเสียงข้างมากของสมาชิก ภายหลังจาก 
	 มีตุลาการรัฐธรรมนูญ 3 คน ที่ได้รับการสรรหาเข้ามาใหม่ในองค์คณะ แต่ทั้งนี้ ก็ไม่ตัดสิทธิประธานตุลาการรัฐธรรมนูญที่จะได้รับ 
	 การเลือกตั้งเข้ามาใหม่
9	 คณะกรรมการตลุาการสงูสดุ (Supreme Council of the Magistracy, SCM) เป็นหน่วยงานเพ่ือธ�ำรงไว้ซึง่ความเป็นอสิระของตลุาการ 
	 ในทุกชั้นศาล โดยมีหน้าที่ในการเสนอเรื่องขึ้นทูลเกล้า ฯ ถวายพระมหากษัตริย์ในการที่จะแต่งตั้ง โยกย้าย ปลด หรือเลื่อนต�ำแหน่ง 
	 ของข้าราชการตุลาการในทุกชั้นศาล รวมถึงการลงโทษทางวินัยแก่ผู้กระท�ำผิด
10	 Article 2 LOFCC 
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ความรู้เบื้องต้น เกี่ยวกับคณะตุลาการรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรกัมพูชา  

มาจากการแต่งตัง้ของสภาแห่งชาติ11 และตลุาการรฐัธรรมนญู 3 คน มาจากการแต่งตัง้ของคณะกรรมการตลุาการ

สูงสุด12 อนึ่ง ตุลาการรัฐธรรมนูญหนึ่งในสามจะต้องพ้นจากต�ำแหน่งและได้รับการสรรหาใหม่ทุกสามปี โดยมา

จากการแต่งตั้งของพระมหากษัตริย์ สภาแห่งชาติ และคณะกรรมการตุลาการสูงสุด อย่างละ 1 คน13 ด้วยเหตุนี้  

ในช่วงแรกเริม่ของการจดัให้มคีณะตลุาการรฐัธรรมนญูจงึมกีารก�ำหนดวาระในการด�ำรงต�ำแหน่งของคณะตลุาการ

รัฐธรรมนูญ (ชุดแรก) เป็นล�ำดับ ดังนี้

	 	 	 (1)	H.E. SON Soubert, H.E. TOP Sam และ H.E. PRAK Sok มีวาระด�ำรงต�ำแหน่ง 3 ปี

	 	 	 (2)	H.E. SAY Bory, H.E. YANG Sem และ H.E. TOR Pengleath มีวาระด�ำรงต�ำแหน่ง 6 ปี

	 	 	 (3)	Samdeeh CHAUSEN Cosal Chum, H.E. BIN Chhi และ H.E. CHAN Sok มีวาระด�ำรง

ต�ำแหน่ง 9 ปี  

	 	 	 ซึ่งเมื่อครบก�ำหนด 3 ปี ตุลาการรัฐธรรมนูญตาม (1) ก็จะพ้นจากต�ำแหน่ง หลังจากนั้นก็จะมีการ 

คดัเลอืกบุคคลเข้ามาแทนท่ี จ�ำนวน 3 คน ตามทีก่ล่าวไว้ข้างต้น และมวีาระในการด�ำรงต�ำแหน่ง 9 ปี ส่วนตลุาการ

รัฐธรรมนูญตาม (2) และ (3) ก็จะเหลือวาระในการด�ำรงต�ำแหน่ง 3 ปี และ 6 ปี ตามล�ำดับ ซึ่งต่อมาเมื่อครบ

ก�ำหนด 3 ปี ตุลาการรัฐธรรมนูญตาม (2) ก็จะพ้นจากต�ำแหน่งตามวาระต่อไป และก็จะด�ำเนินการคัดเลือกและ

แต่งตั้งบุคคลเข้ามาแทนที่ในลักษณะดังเช่นที่กล่าวถึงข้างต้น ทั้งนี้ มีข้อน่าสังเกตว่า ก่อนที่ตุลาการรัฐธรรมนูญ

จะปฏิบัติหน้าท่ีต้องมีการถวายสัตย์ปฏิญาณ14 และหากตุลาการรัฐธรรมนูญคนใดที่ได้รับการแต่งตั้งเข้ามาใหม ่

เพื่อแทนตุลาการรัฐธรรมนูญคนหนึ่งท่ีพ้นจากต�ำแหน่งก่อนสิ้นสุดลงตามวาระ ตุลาการรัฐธรรมนูญคนนั้น 

จะปฏบัิตหิน้าท่ีได้เพยีงเท่าท่ีวาระตลุาการรฐัธรรมนญูคนเดมิยงัคงเหลอือยู่15 แต่หากวาระทีย่งัเหลอือยูเ่ท่ากับหรอื 

น้อยกว่า  3 ปี ก่อนท่ีจะสิ้นสุดวาระ ตุลาการรัฐธรรมนูญคนนั้นสามารถที่จะได้รับการแต่งตั้ง หรือได้รับการ 

เลือกตั้งเข้าด�ำรงต�ำแหน่งในวาระใหม่ได้ นอกจากนี้ การลาออกจากต�ำแหน่งสามารถกระท�ำได้ โดยแจ้งเป็น 

ลายลักษณ์อักษร16     

 

11	 ฝ่ายนติบิญัญัตขิองราชอาณาจกัรกัมพชูาถอืเป็นระบบสภาคู ่ (Bicameral)  กล่าวคอื  สภาแห่งชาตหิรอืสภาล่าง จะประกอบด้วยสมาชกิ 
	 สภาผู้แทนราษฎรอันมาจากการเลือกต้ัง จ�ำนวน 123 คน ส่วนวุฒิสภาหรือสภาสูง ที่มาจากการแต่งตั้งโดยพระมหากษัตริย์ และ 
	 สภาแห่งชาติ และมาจากการเลือกตั้งโดยทางอ้อมโดยสภาท้องถิ่น รวมจ�ำนวน 61 คน
12	 Article 137 CC  
13	 Article 4 LOFCC
14	 Article 7 LOFCC
15	 Article 8 LOFCC
16	 Article 9 LOFCC
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ตารางที่  1

รูปแบบการด�ำรงต�ำแหน่งของคณะตุลาการรัฐธรรมนูญ17 

ระยะเวลา
การด�ำรงต�ำแหน่ง 

(ปี ค.ศ.)

ตุลาการรัฐธรรมนูญที่ได้รับการแต่งตั้งโดย

พระมหากษัตริย์ สภาแห่งชาติ
คณะกรรมการ
ตุลาการสูงสุด

1998-2001
(ชุดที่หนึ่ง)

H.E. SON Soubert (3 ปี)
H.E. SAY Bory (6 ปี) 
Samdeeh CHAUSEN 
Cosal Chum (9 ปี)

H.E. TOP Sam (3 ปี) 
H.E. YANG Sem (6 ปี)  
H.E. BIN Chhin  (9 ปี)

H.E. PRAK Sok (3 ปี)
H.E. TOR Pengleath (6 ปี)  
H.E. CHAN Sok (9 ปี)18

2001-2004
(ชุดที่สอง)

H.E. SAY Bory (3 ปี)
Samdeeh CHAUSEN 
Cosal Chum (6 ปี)
H.E. SON Soubert 
(ได้รับเลือกเข้ามาอีกครั้ง
มีวาระ 9 ปี)19

H.E. YANG Sem (3 ปี)  
H.E. BIN Chhin (6 ปี)20 
H.E. TOP Sam 
(ได้รับเลือกเข้ามาอีกครั้ง
มีวาระ 9 ปี)	

H.E. TOR Pengleath (3 ปี)  
H.E. CHAN Sok (6 ปี)21 
H.E. PRAK Sok 
(ได้รับเลือกเข้ามาอีกครั้ง
มีวาระ 9 ปี)

2004-2007
(ชุดที่สาม)	

Samdeeh CHAUSEN 
Cosal Chum (3 ปี)
H.E. SON Soubert (6 ปี)
H.E. SUM Nipha (9 ปี)

H.E. BIN Chhin (3 ปี)22 
H.E. TOP Sam (6 ปี)
H.E. PENN Thol (9 ปี)

H.E. PROM NHEAN 
Vicheth (3 ปี)23 
H.E. PRAK Sok (6 ปี)
H.E. CHHOUR Leanghout 
(9 ปี)

17	 See also Venice Commission, “3rd Congress of the World Conference on Constitutional Justice “Constitutional  
	 Justice and Social Integration” Seoul, Republic of Korea, 28 September-1 October 2014 Questionanaire”, 11-12.  
	 [Online], available URL: http://www.venice.coe.int/WCCJ/Seoul/docs/Cambodia_CC_reply_questionnaire_3WCCJ-E. 
	 pdf (accessed March 9, 2015)
18	 ประธานตุลาการรัฐธรรมนูญ   
19	 ข้อสงัเกต ในช่วงแรกเริม่ของการจดัตัง้คณะตลุาการรฐัธรรมนญู (ชดุแรก) ได้มกีารอนญุาตให้ตลุาการรฐัธรรมนญูทีถ่กูก�ำหนดให้มวีาระ 
	 ในการด�ำรงต�ำแหน่งเพียง 3 ปี สามารถสมัครเข้ารับการคัดเลือกและแต่งตั้งเป็นตุลาการรัฐธรรมนูญอีกสมัยได้ ซึ่งก็ปรากฏว่าท้ัง  
	 H.E. SON Soubert, H.E. TOP Sam และ H.E. PRAK Sok ต่างก็สมัครรับการคัดเลือกและได้รับการแต่งตั้งเป็นตุลาการรัฐธรรมนูญ 
	 ในชุดที่สอง (ปี ค.ศ. 2001-2004)
20	 ประธานตุลาการรัฐธรรมนูญ  
21	 H.E. CHAN Sok หลังจากด�ำรงต�ำแหน่งได้เพียง 3 ปี ก็ได้ถึงแก่ความตายเมื่อวันที่ 15 กรกฎาคม ค.ศ. 2004
22	 ประธานตุลาการรัฐธรรมนูญ  (สมัยที่สอง)
23	 H.E. PROM NHEAN Vicheth  ได้รับการแต่งตั้งเป็นตุลาการรัฐธรรมนูญแทนที่  H.E. CHAN Sok  ซึ่งถึงแก่ความตาย  และมีวาระการ 
	 ด�ำรงต�ำแหน่งเท่าที่ H.E. CHAN Sok  ยังคงเหลืออยู่  คือ  3  ปี  
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ระยะเวลา
การด�ำรงต�ำแหน่ง 

(ปี ค.ศ.)

ตุลาการรัฐธรรมนูญที่ได้รับการแต่งตั้งโดย

พระมหากษัตริย์ สภาแห่งชาติ
คณะกรรมการ
ตุลาการสูงสุด

2007-2010
(ชุดที่สี่)

H.E. SON Soubert (3 ปี)
H.E. Mrs. SUM Nipha (6 ปี)
H.H. SISOWATII 
Phandaravong (9 ปี)	

H.E. TOP Sam (3 ปี)
H.E. PENN Thol (6 ปี)
H.E. EK Sam OI (9 ปี)24

H.E. PRAK Sok (3 ปี)
H.E. CHHOUR Leanghout  
(6 ปี)
H.H.E. PROM NHEAN 
Vicheth (9 ปี)25

2010-2013
(ชุดที่ห้า)

H.E. Mrs. SUM Nipha (3 ปี)
H.H. SISOWATII 
Phandaravong (6 ปี)
Samdech NORODOM 
Sirivudh (9 ปี)

H.E. PENN Thol (3 ปี)
H.E.  EK Sam OI (6 ปี)26 
H.E. Min Sean (9 ปี)	

H.E. CHHOUR Leanghout 
(3 ปี)
H.E. PROM NHEAN Vicheth 
(6 ปี)
H.E. Mrs. CHEM Veyrith (9 ปี)

2013-2016
(ชุดปัจจุบัน)

H.H. SISOWATII 
Phandaravong (หมดวาระ
เดือนมิถุนายน ค.ศ. 2016)
Samdech NORODOM 
Sirivudh (หมดวาระปี ค.ศ. 2019)
H.R.H Samdech Preah 
Mohessara NORODOM 
Chakrapong (หมดวาระปี 
ค.ศ. 2022)

H.E. EK Sam OI (หมดวาระ 
เดือนมิถุนายน ค.ศ. 2016)27 
H.E. Min Sean (หมดวาระป ี
ค.ศ.  2019)
H.E. PIT Taingsan 
(หมดวาระปี ค.ศ. 2022)	

H.E. PROM NHEAN Vicheth 
(หมดวาระเดือนมิถุนายน 
ค.ศ. 2016)
H.E. Mrs. CHEM Veyrith 
(หมดวาระปี ค.ศ. 2019)
H.E. UTH Chhorn 
(หมดวาระปี ค.ศ. 2022)

	

24	 ประธานตุลาการรัฐธรรมนูญ  
25	 H.E. PROM NHEAN Vicheth ได้รับเลือกกลับมาอีกครั้งตามที่บัญญัติไว้ในมาตรา  8 ของ LOFCC กรณีตุลาการรัฐธรรมนูญคนใด 
	 ที่ได้รับการแต่งตั้งเข้ามาใหม่เพ่ือแทนที่ตุลาการรัฐธรรมนูญคนหนึ่งที่พ้นจากต�ำแหน่งก่อนสิ้นสุดลงตามวาระ ตุลาการรัฐธรรมนูญ 
	 คนน้ันจะปฏิบัติหน้าที่ได้เพียงเท่าที่วาระตุลาการรัฐธรรมนูญคนเดิมยังคงเหลืออยู่ อย่างไรก็ตาม หากวาระที่ยังเหลืออยู่เท่ากับหรือ 
	 น้อยกว่า 3 ปี ก่อนที่จะสิ้นสุดวาระ ตุลาการรัฐธรรมนูญคนนั้นสามารถที่จะได้รับการแต่งตั้ง หรือได้รับการเลือกตั้งเข้ามาด�ำรงต�ำแหน่ง 
	 ใหม่ได้ ซึ่งนั่นก็ท�ำให้การเข้ามาด�ำรงต�ำแหน่งใหม่ครั้งที่ 2 จะมีวาระในการด�ำรงต�ำแหน่งไม่เกิน 9 ปี
26	 ประธานตุลาการรัฐธรรมนูญ (สมัยที่สอง)
27	 ประธานตุลาการรัฐธรรมนูญ (สมัยที่สาม)
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ภาสพงษ์  เรณุมาศ

	 1.2	 คุณสมบัติและลักษณะต้องห้ามของคณะตุลาการรัฐธรรมนูญ

	 	 	 คณะตุลาการรัฐธรรมนูญจะคัดเลือกมาจากผู้ทรงคุณวุฒิซึ่งมีคุณสมบัติและไม่มีลักษณะต้องห้าม  

ดังต่อไปนี้28 

	 	 	 (1)	มีสัญชาติกัมพูชาโดยการเกิด  

	 	 	 (2)	มีอายุไม่ต�่ำกว่า 45 ปี

	 	 	 (3)	ส�ำเร็จการศึกษาระดับอุดมศึกษาทางกฎหมาย ด้านการบริหาร ด้านการทูต หรือด้าน

เศรษฐศาสตร์29 

	 	 	 (4)	มีประสบการณ์ในวิชาชีพที่เชี่ยวชาญไม่ต�่ำกว่า 15 ปี

	 	 	 (5)	ไม่ด�ำรงต�ำแหน่งในรัฐบาล สมาชิกวุฒิสภา  สมาชิกสภาแห่งรัฐ คณะรัฐมนตรี ผู้พิพากษา30

ผู้ด�ำรงต�ำแหน่งในองค์กรของรัฐ หัวหน้าหรือรองหัวหน้าพรรคการเมือง หัวหน้าหรือรองหัวหน้าสหภาพหรือ

สมาคม หรือมีต�ำแหน่งในทางราชการ หรือประกอบอาชีพอื่นในระหว่างด�ำรงต�ำแหน่ง31   

	 	 	 อนึ่ง คณะตุลาการรัฐธรรมนูญสามารถปลดตุลาการรัฐธรรมนูญ (Dismissal) ที่ฝ่าฝืนข้อห้าม  

ในเรื่องคุณสมบัติ หรือการเปิดเผยความลับตามที่บัญญัติไว้ในพระราชบัญญัติว่าด้วยการจัดองค์กรและอ�ำนาจ

หน้าที่ของคณะตุลาการรัฐธรรมนูญ (LOFCC) มาตรา  5 และมาตรา  7 หรือไม่เข้าร่วมประชุมเกินกว่า  3 ครั้ง  

ติดต่อกันโดยมิได้แจ้งให้ทราบ  หรือไม่สามารถปฏิบัติหน้าที่ได้เพราะเหตุสภาพทางร่างกายหรือจิตใจอย่างถาวร 

ทั้งนี้ มติในการปลดออกจะต้องมีคะแนนเสียงสองในสามของคณะตุลาการรัฐธรรมนูญ อย่างไรก็ตาม ตุลาการ

รัฐธรรมนูญที่ต้องค�ำพิพากษาของศาลให้ลงโทษจ�ำคุกในความผิดลหุโทษหรือความผิดอาญาอุจฉกรรจ์ให้ถือว่า

ถูกปลดออกจากต�ำแหน่ง32 นอกจากนี้ คณะตุลาการรัฐธรรมนูญยังมีบทคุ้มกัน (Immunities) ให้ไม่ต้องรับผิด 

ทั้งทางแพ่งหรือทางอาญาเกี่ยวกับผลของค�ำวินิจฉัยที่ตนได้กระท�ำไปตามอ�ำนาจหน้าที่ของคณะตุลาการ

รัฐธรรมนูญ33   

28	 Article 3 LOFCC
29	 Article 138 CC    
30	 See the Official website   [Online], available URL:http://www.ccc.gov.kh/english/composition.php (accessed  
	 March 9, 2015)
31	 Article 139 CC and Article 5 LOFCC   
32	 Article 10 LOFCC
33	 Article 11 LOFCC
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2. กรณีการปรับปรุง (Revision) และการแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญ (Amendment)

	 พระมหากษัตริย์จะเป็นผู้ขอความเห็นจากคณะตุลาการรัฐธรรมนูญเกี่ยวกับข้อเสนอขอแก้ไขเพิ่มเติม

รัฐธรรมนูญ ทั้งนี้ การริเริ่มในการตรวจสอบหรือการแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญเป็นอ�ำนาจของบุคคล ดังต่อไปนี้  

	 (1)	พระมหากษัตริย์  

	 (2)	นายกรัฐมนตรี  

	 (3)	ประธานสภาแห่งชาติ โดยการเสนอแนะของสมาชิกสภาแห่งชาติจ�ำนวนหนึ่งในสี่ของจ�ำนวนสมาชิก

ทั้งหมด โดยมติที่เห็นชอบให้มีการปรับปรุงหรือแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญต้องได้รับคะแนนเสียงข้างมาก จ�ำนวน

สองในสามของจ�ำนวนสมาชิกสภาแห่งชาติ34 

	 อนึง่ การปรบัปรุงหรอืแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนญูจะกระท�ำมไิด้ในระหว่างทีป่ระเทศอยูใ่นสถานการณ์ฉกุเฉนิ  

(State of Emergency)35 นอกจากนี ้การปรบัปรงุหรอืแก้ไขเพิม่เติมรฐัธรรมนญูทีม่ผีลกระทบต่อระบอบพหนุยิม

เสรีประชาธิปไตย และระบอบกษัตริย์ภายใต้รัฐธรรมนูญจะกระท�ำมิได้36     

ตารางที่  2

แผนภาพความสัมพันธ์ของพระมหากษัตริย์กับคณะตุลาการรัฐธรรมนูญ

	 (1)	พระมหากษัตริย์จะเป็นผู้ขอความเห็นจากคณะตุลาการรัฐธรรมนูญเกี่ยวกับข้อเสนอขอแก้ไขเพิ่มเติม

รัฐธรรมนูญ

	 (2)	การเสนอปรับปรุงหรือแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญไปยังพระมหากษัตริย์

	 (3)	การตรวจสอบโดยคณะตุลาการรัฐธรรมนูญ

	 (4)	พระราชสาส์นส่งกลับคืนมายังผู้ยื่นเสนอขอปรับปรุงหรือแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญ

34	 Article 151 CC
35	 Article 152 CC  
36	 Article 153 CC    
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ภาสพงษ์  เรณุมาศ

3. อ�ำนาจหน้าที่และวิธีพิจารณาคดีของคณะตุลาการรัฐธรรมนูญ37 

	 คณะตุลาการรัฐธรรมนูญมีอ�ำนาจหน้าที่หลักอยู่ 2 ประการ คือ  

	 (1)	การตรวจสอบความชอบด้วยรฐัธรรมนญูของร่างกฎหมาย กฎหมายทีป่ระกาศใช้บงัคบัแล้ว และค�ำสัง่

องค์กรของรัฐ38 (พระราชกฤษฎีกา (Royal decree) พระราชกฤษฎีกาย่อย (Anukret) ประกาศ (Prakas))39    

	 (2)	การวนิิจฉยัข้อพิพาทท่ีเกีย่วกบัการเลอืกต้ัง ทัง้นี ้คณะตลุาการรัฐธรรมนญูไม่มอี�ำนาจในการเสนอแก้ไข

รัฐธรรมนูญ40 หรือริเริ่มพิจารณาคดีในศาลเอง โดยปราศจากผู้ยื่นค�ำร้อง โดยสามารถสรุปได้ ดังนี้  

37	 การด�ำเนินกระบวนพิจารณาของคณะตุลาการรัฐธรรมนูญจะมีกฎหมายที่มีความจ�ำเป็นต้องใช้อยู่ 3 ฉบับ คือ  
	 (1)	รฐัธรรมนญูแห่งราชอาณาจกัรกัมพชูา (2) พระราชบญัญตัว่ิาด้วยการจดัองค์กรและอ�ำนาจหน้าทีข่องคณะตลุาการรัฐธรรมนญู  หรอื  
	 LOFCC (Law on the Organization and the Functioning of the Constitutional Council) และ (3) ข้อก�ำหนดว่าด้วย 
	 วิธีพิจารณาของคณะตุลาการรัฐธรรมนูญ (Rules of Procedure of the Constitutional Council) ซึ่งในส่วนของข้อก�ำหนดนั้น  
	 จะเป็นการยกร่างและประกาศใช้โดยอาศัยเสียงข้างมากของคณะตุลาการรัฐธรรมนูญ ตามมาตรา 12 LOFCC
38	 See also, The Khmer Institute Democracy. “The Constitutional Council”, 18. [Online], available URL:http://www. 
	 khmerrough.com/pdf/CriticalThinking-Eng/Part2-CriticalThinking.pdf (accessed  March 12,2015)
39	 พระราชกฤษฎีกาย่อย  (Anukret/Sub-decree) เป็นกฎหมายที่ตราขึ้นโดยผ่านมติของคณะรัฐมนตรี และนายกรัฐมนตรีเป็นผู้ลงนาม   
	 ส่วนประกาศ (Prakas/Proclamations) เป็นการออกโดยรัฐมนตรีประจ�ำกระทรวง ซึ่งล�ำดับศักดิ์ของกฎหมายและข้อบังคับของ 
	 ราชอาณาจักรกัมพูชา ได้จัดเป็นล�ำดับดังนี้
	 (1)	รัฐธรรมนูญ (Constitution)  
	 (2)	สนธิสัญญาระหว่างประเทศ (International Treaties)
	 (3)	พระราชบัญญัติ (Chbab/Law)  
	 (4)	พระราชกฤษฎีกา (Kram, Kret/Royal decree)  
	 (5)	พระราชกฤษฎีกาย่อย  (Anukret/Sub-decree)  
	 (6)	ประกาศ (Prakas/Proclamation)  
	 (7)	ค�ำสั่ง (Sechdel Samrech/Decision)
	 (8)	หนังสือเวียน (Sarachor/circular) และ  
	 (9)	ข้อบัญญัติจังหวัด (Deka/Provincial Ordinance)
40	 Article 151 CC and Article 15 LOFCC   
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ตารางที่ 341 

แผนภาพความสัมพันธ์ของคณะตุลาการรัฐธรรมนูญกับฝ่ายตุลาการ ฝ่ายนิติบัญญัติ และฝ่ายบริหาร42

41	 ภายใต้ระบบการปกครองของราชอาณาจักรกัมพูชานั้นจะมีการถ่วงดุลอ�ำนาจของ 3 องค์กร คือ อ�ำนาจนิติบัญญัติ (Legislation)   
	 อ�ำนาจบริหาร (Executive) และอ�ำนาจตุลาการ (Judiciary) โดยต่างฝ่ายต่างถ่วงดุลตรวจสอบซึ่งกันและกัน แต่ในบางครั้งก็ถือกันว่า   
	 องค์กรสื่อมวลชน (Media) เข้ามามีบทบาทส�ำคัญในความสัมพันธ์กับอ�ำนาจตุลาการ จนถึงขนาดเรียกได้ว่าเป็นอ�ำนาจที่สี่ (Fourth  
	 Power) ซ่ึงความสัมพันธ์ของอ�ำนาจตุลาการกับองค์กรสื่อมวลชนจะมีลักษณะที่องค์กรตุลาการท�ำหน้าที่ตรวจสอบสื่อมวลชนตาม 
	 กฎหมายการพิมพ์ (Press Law) กฎหมายแพ่ง หรือกฎหมายอาญา  เมื่อปรากฏว่ามีการฟ้องร้องในคดีหมิ่นประมาท หรือการตีพิมพ ์
	 เรื่องราวที่หมิ่นประมาทผู้อ่ืน ส่วนองค์กรสื่อมวลชนก็มีหน้าที่ในการตรวจสอบอ�ำนาจตุลาการ ผ่านการรายงานข่าว หรือการแสดง 
	 ความคิดเห็นเกี่ยวกับการด�ำเนินกระบวนพิจารณาของศาล ซึ่งถือเป็นสิทธิโดยชอบธรรมที่ได้รับการรับรองตามรัฐธรรมนูญแห่ง 
	 ราชอาณาจักรกัมพูชา มาตรา 41 
	 	 See also, The Khmer Institute Democracy, “The Judicial System of Cambodia”,15. [Online], available URL: 
	 http://www.khmerrough.com/pdf/CriticalThinking-Eng/Part1-CriticalThinking.pdf (accessed  March 12,2015)
42	 The Khmer Institute Democracy. “The Constitutional Council”,op.cit.,15.
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ภาสพงษ์  เรณุมาศ

ตารางที่  4

แผนภาพอ�ำนาจหน้าที่ของคณะตุลาการรัฐธรรมนูญ

	 3.1	 การตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมาย

			   3.1.1	การตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของร่างกฎหมายประกอบรัฐธรรมนูญ  

ร่างกฎหมาย และร่างข้อบังคับ (a priori control)43 

	 	 	 	 	 (1)	ร่างกฎหมายประกอบรัฐธรรมนูญและการแก้ไขเพิ่มเติมท่ีผ่านความเห็นชอบของ 

สภาแห่งชาตแิละวฒุสิภาจะต้องยืน่เรือ่งผ่านประธานสภาแห่งชาต ิเพือ่เสนอต่อคณะตลุาการรฐัธรรมนญูพจิารณา

ความชอบด้วยรัฐธรรมนูญก่อนการประกาศใช้  

	 	 	 	 	 (2)	ร ่างกฎหมายที่ผ ่านความเห็นชอบของสภาแห่งชาติ และวุฒิสภาให ้ สิทธิแก  ่

พระมหากษัตริย์ ประธานวุฒิสภา  นายกรัฐมนตรี สมาชิกวุฒิสภาจ�ำนวนหน่ึงในสี่ของสมาชิกวุฒิสภา  หรือ

สมาชิกสภาแห่งชาติจ�ำนวนหนึ่งในสิบของสมาชิกสภาแห่งชาติ ในการยื่นเรื่องขอให้คณะตุลาการรัฐธรรมนูญ

พิจารณาความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของร่างกฎหมายก่อนการประกาศใช้44 ทั้งนี้ รวมถึงร่างกฎหมายว่าด้วย 

การให้สัตยาบันสนธิสัญญาและความตกลงระหว่างประเทศ (Laws on the Ratification of treaties and 

international conventions)45   

	 	 	 	 	 (3)	ร่างข้อบังคับของวุฒิสภาและการแก้ไขเพิ่มเติมที่ผ่านความเห็นชอบของวุฒิสภา 

จะต้องยื่นเรื่องผ่านประธานวุฒิสภา  เพื่อเสนอต่อคณะตุลาการรัฐธรรมนูญพิจารณาความชอบด้วยรัฐธรรมนูญ

ก่อนน�ำมาบังคับใช้

43	 Article 140 CC and Article 16 LOFCC  
44	 Article 17 LOFCC
45	 Venice Commission, “3rd Congress of the World Conference on Constitutional Justice “Constitutional Justice and  
	 Social Integration” Seoul, Republic of Korea, 28 September – 1 October 2014 Questionanaire”, op.cit., 6.
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ความรู้เบื้องต้น เกี่ยวกับคณะตุลาการรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรกัมพูชา  

	 	 	 	 	 (4)	ร่างข้อบังคับของสภาแห่งชาติที่ผ่านความเห็นชอบของสภาแห่งชาติจะต้องยื่นเรื่อง 

ผ่านประธานสภาแห่งชาติ  เพื่อเสนอต่อคณะตุลาการรัฐธรรมนูญพิจารณาความชอบด้วยรัฐธรรมนูญก่อนน�ำมา

บังคับใช้

			   3.1.2	การตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมายท่ีประกาศใช้บังคับแล้ว   

(a posteriori control)

	 	 	 	 	 (1)	พระมหากษัตริย์ ประธานวุฒิสภา ประธานสภาแห่งชาติ นายกรัฐมนตรี สมาชิกวุฒิสภา

จ�ำนวนหนึ่งในสี่ของสมาชิกวุฒิสภา  สมาชิกสภาแห่งชาติจ�ำนวนหนึ่งในสิบของสมาชิกสภาแห่งชาติ หรือศาล46   

มีสิทธิยื่นค�ำร้องต่อคณะตุลาการรัฐธรรมนูญเพื่อตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมายนั้น47   

	 	 	 	 	 (2)	ประชาชนมีสิทธิยื่นค�ำร้องเข้าสู่การพิจารณาของคณะตุลาการรัฐธรรมนูญได้ อันเป็นไป 

ตามบทบญัญตัขิองรฐัธรรมนญูแห่งราชอาณาจกัรกมัพชูา มาตรา 38 และมาตรา 39 ซึง่ได้ให้อ�ำนาจแก่ประชาชน

ในการมีสิทธิที่จะขอความช่วยเหลือในทางคดี และมีสิทธิที่จะกล่าวโทษ หรือร้องทุกข์ต่อรัฐ เนื่องจากการละเว้น

การปฏิบัติหน้าที่ตามกฎหมายได้ โดยการยุติข้อร้องทุกข์และข้อเรียกร้องให้เป็นอ�ำนาจในการพิจารณาของศาล  

โดยมีรูปแบบในการยื่นค�ำร้องอยู่ 2 ช่องทาง คือ

	 	 	 	 	 	 ก.	 การยืน่ค�ำร้องเกีย่วกบัความไม่ชอบด้วยรฐัธรรมนญูของกฎหมายทีป่ระกาศใช้บังคับแล้ว 

หรอืขอให้คณะตลุาการรฐัธรรมนญูตีความ โดยใช้สทิธผ่ิานประธานวฒุสิภา ประธานสภาแห่งชาติ สมาชกิวฒุสิภา

จ�ำนวนหนึง่ในสีข่องสมาชิกวุฒสิภา และสมาชกิสภาแห่งชาติจ�ำนวนหนึง่ในสิบของสมาชกิสภาแห่งชาตเิป็นผูย้ืน่

ค�ำร้องไปยังคณะตุลาการรัฐธรรมนูญ48 

	 	 	 	 	 	 ข.	 การยืน่ค�ำร้องเกีย่วกบัความไม่ชอบด้วยรฐัธรรมนญูของค�ำสัง่องค์กรของรัฐ (พระราช

กฤษฎีกา, พระราชกฤษฎีกาย่อย, ประกาศ) ที่ละเมิดสิทธิและเสรีภาพขั้นพื้นฐานต่อศาล49 โดยใช้สิทธิผ่านศาล 

ที่เป็นคดีความอยู่ เพื่อศาลน้ันจะเป็นผู้ส่งค�ำร้องดังกล่าวไปยังศาลฎีกา ภายใน 10 วัน และศาลฎีกาจะเป็น 

ผู้ท�ำหน้าที่ตรวจสอบกลั่นกรอง (filtration) และส่งค�ำร้องไปยังคณะตุลาการรัฐธรรมนูญ ภายใน 15 วัน เว้นแต่

เห็นว่าเป็นค�ำร้องท่ีไม่อาจรับได้ (inadmissible)50 ซึ่งประเด็นปัญหาที่จะยกขึ้นนั้นต้องเป็นประเด็นปัญหาที่ยัง 

โต้แย้งกนัอยู ่ (interlocutory question)  และศาลทีก่�ำลงัด�ำเนนิกระบวนการอยูน่ัน้ต้องหยดุพจิารณาคดชีัว่คราว  

เพือ่รอผลค�ำวนิจิฉยัของคณะตลุาการรัฐธรรมนญู มข้ีอสังเกตว่ากรณทีีม่คีดีอยูใ่นศาลแล้ว หากศาลเป็นผูเ้หน็เอง

ถงึความไม่ชอบด้วยรฐัธรรมนญูของค�ำสัง่องค์กรของรัฐกส็ามารถยืน่ประเด็นดังกล่าวไปยงัศาลฎกีา เพือ่ส่งค�ำร้อง

ไปยังคณะตุลาการรัฐธรรมนูญได้51   

46	 ระบบศาลของราชอาณาจักรกัมพูชาประกอบด้วย ศาลฎีกา (Supreme Court) ศาลอุทธรณ์ (Appellate Court) ศาลชั้นต้น (Court  
	 of First Instance) ซึ่งได้แก่ ศาลจังหวัด (Provincial Courts) ศาลทหาร (Military Court) และองค์คณะไต่สวนพิเศษในศาลของ 
	 ราชอาณาจักรกัมพูชา (Extraordinary Chambers in the Courts of Cambodia, ECCC) ซึ่งตั้งขึ้นเพื่อพิจารณาคดีอาชญากรรม 
	 ร้ายแรงที่เกิดขึ้นระหว่างสงครามภายใต้ระบอบเขมรแดง
47	 Article 141 CC
48	 Article 18 LOFCC
49	 Article 19 I LOFCC
50	 Article 19 LOFCC
51	 See also ,Secretariat-General of the Constitutional Council Kingdom of Cambodia, “Constitutionality Control”,3. 
	 [Online], available URL:http://www.ccc.gov.kh/english/Constitutionality%20Control.pdf(accessed  March 19,2015)
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		  	 3.1.3	วิธีพิจารณาคดีและการวินิจฉัยของคณะตุลาการรัฐธรรมนูญ

	 	 	 	 	 (1)	การจัดแบ่งองค์คณะ (ย่อย) กล่าวคือ คณะตุลาการรัฐธรรมนูญจะแบ่งออกเป็น 3 องค ์

คณะ (ย่อย) โดยแต่ละองค์คณะ (ย่อย) จะประกอบด้วยตุลาการรัฐธรรมนูญ จ�ำนวน 3 คน ซึ่งมีที่มาจาก

กระบวนการแต่งต้ังทีแ่ตกต่างกนั กล่าวคอื จากการแต่งตัง้ของพระมหากษตัรย์ิ สภาแห่งชาติ และคณะกรรมการ

ตลุาการสงูสดุอย่างละ 1 คน โดยใช้วธิกีารจบัฉลาก (Drawing Lots) ภายใต้ความรบัผดิชอบของประธานตุลาการ

รัฐธรรมนูญ52   

	 	 	 	 	 (2)	เมื่อได้รับค�ำร้อง ประธานตุลาการรัฐธรรมนูญจะแต่งต้ังตุลาการเจ้าของส�ำนวน  

(Rapporteur) คนหนึ่งในองค์คณะ (ย่อย) ท่ีได้รับมอบคดีมีอ�ำนาจหน้าท่ีและความรับผิดชอบในการไต่สวน  

โดยมีหน้าท่ีหลักในการจัดให้มีการประชุมตุลาการรัฐธรรมนูญภายในองค์คณะ (ย่อย) ร่วมกับฝ่ายเจ้าหน้าที่

ของส�ำนักงานเลขาธิการของคณะตุลาการรัฐธรรมนูญ53 และชี้ให้เห็นถึงข้อโต้แย้งและวิเคราะห์ถึงประเด็นตาม

ค�ำร้องให้แก่องค์คณะ (ย่อย) ทราบ ซึ่งภายหลังจากการอภิปรายภายในองค์คณะ (ย่อย) เป็นที่เรียบร้อยแล้ว 

ตุลาการเจ้าของส�ำนวนจะเป็นผู้จัดท�ำรายงานการอภิปรายพร้อมจัดท�ำตารางเวลาในการพิจารณาคดีเสนอ

ต่อประธานตุลาการรัฐธรรมนูญ อย่างไรก็ตาม หากมีประเด็นข้อสงสัย ตุลาการเจ้าของส�ำนวนอาจร้องขอให ้

คณะตุลาการรัฐธรรมนูญผ่านประธานตุลาการรัฐธรรมนูญเชิญบุคคลใดบุคคลหนึ่งหรือบุคคลหลายคนมาชี้แจง

ให้เกิดความกระจ่าง โดยบุคคล องค์กรของรัฐ หรือองค์กรของเอกชนจะต้องเคารพและปฏิบัติตามการร้องขอ

ของคณะตุลาการรัฐธรรมนูญ54   

	 	 	 	 	 (3)	เมื่อกระบวนการศึกษาข้อกฎหมายครบถ้วนแล้ว องค์คณะ (ย่อย) จะท�ำรายงานผล 

การไต่สวนความชอบด้วยรัฐธรรมนูญเสนอต่อองค์คณะตุลาการรัฐธรรมนูญ เพื่อจัดให้มีการประชุมเบื้องต้น  

(Preliminary session)55

	 	 	 	 	 (4)	ประธานตุลาการรัฐธรรมนูญจะด�ำเนินการนัดประชุมคณะตุลาการรัฐธรรมนูญ 

ทั้งองค์คณะ ทั้งนี้ ในการเรียกประชุมดังกล่าว จะต้องจัดท�ำเป็นหนังสือเชิญประชุมพร้อมวาระในการประชุม 

ให้ตุลาการรัฐธรรมนูญแต่ละคนรับทราบอย่างน้อย 2 วัน ก่อนการประชุม เว้นแต่ในคดีเร่งด่วน56 ในกรณี 

ที่ประธานตุลาการรัฐธรรมนูญไม่อาจปฏิบัติหน้าที่ได้ให้ตุลาการรัฐธรรมนูญผู้มีอาวุโสสูงสุด (Eldest Member)  

เป็นผู้ด�ำเนินการแทน57 

	 	 	 	 	 (5)	การประชุมเบื้องต้นของคณะตุลาการรัฐธรรมนูญ (Preliminary session) จะต้องมี

ตุลาการรัฐธรรมนูญเข้าร่วมประชุมไม่น้อยกว่ากึ่งหนึ่งของคณะตุลาการรัฐธรรมนูญทั้งคณะ (5 คน) ซึ่งในการ

ประชุมนี้ ตุลาการเจ้าของส�ำนวนจะเป็นผู้น�ำเสนอผลการศึกษาตามรายงานขององค์คณะ (ย่อย) ให้ที่ประชุม 

ได้รับทราบ เพื่อน�ำไปสู่การอภิปรายในประเด็นต่าง ๆ โดยตุลาการรัฐธรรมนูญทุกคนจะแสดงความคิดเห็น 

52	 Article 30 LOFCC  
53	 เจ้าหน้าที่ของส�ำนักงานคณะตุลาการรัฐธรรมนูญจะมีหน้าที่ช่วยเหลือตุลาการเจ้าของส�ำนวนในการจัดเตรียมเอกสารต่าง ๆ วาระ 
	 การประชุม รวมถึงการศึกษาเพิ่มเติมในบางประเด็นตามค�ำร้องขอของตุลาการเจ้าของส�ำนวน
54	 Article 21 LOFCC  
55	 Secretariat-General of the Constitutional Council Kingdom of Cambodia, “Constitutionality Control”op.cit., 6.
56	 Ibid.,7.
57	 Article 14 LOFCC  
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ความรู้เบื้องต้น เกี่ยวกับคณะตุลาการรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรกัมพูชา  

เกี่ยวกับประเด็นต่าง ๆ  ตามที่ปรากฏในรายงาน เพื่อน�ำไปสู่การประชุมวินิจฉัยเต็มองค์คณะตุลาการรัฐธรรมนูญ  

(Plenary session) ต่อไป58     

	 	 	 	 	 (6)	การประชุมคณะตุลาการรัฐธรรมนูญทั้งคณะ (Plenary session) โดยทั่วไปเมื่อได้รับ 

ค�ำร้องแล้ว จะต้องมีการวินิจฉัยภายใน 30 วัน เว้นแต่ในคดีที่มีความจ�ำเป็นเร่งด่วนจะต้องวินิจฉัยให้แล้ว 

เสร็จภายใน 8 วัน59 ค�ำวินิจฉัยของคณะตุลาการรัฐธรรมนูญจะต้องเป็นมติเสียงข้างมากเด็ดขาด (Absolute  

Majority) ขององค์คณะตุลาการรัฐธรรมนูญทั้งหมด (ไม่น้อยกว่า  5 เสียง)60 ในกรณีที่มีคะแนนเสียงเท่ากัน  

กล่าวคือ ในบางกรณีอาจมีตุลาการรัฐธรรมนูญบางคนไม่ได้เข้าร่วมประชุม และมีตุลาการรัฐธรรมนูญ 

เข้าร่วมประชุมเพียง 8 คน หากมีกรณีที่คะแนนเสียงในการลงมติเท่ากันให้ถือตามเสียงของประธานในที่ประชุม 

เป็นผู้ชี้ขาด61   

	 	 	 	 	 (7)	การวินิจฉัยคดีของคณะตุลาการรัฐธรรมนูญกรณีบทบัญญัติแห่งกฎหมายไม่สอดคล้อง 

กับรัฐธรรมนูญจะมีการวินิจฉัยไปใน 2 แนวทาง คือ62 หากบทบัญญัติแห่งกฎหมายนั้นไม่สามารถแยกออกมา

จากถ้อยค�ำที่เหลืออยู่ได้ บทบัญญัติแห่งกฎหมายทั้งฉบับย่อมไม่สามารถที่จะน�ำไปประกาศหรือบังคับใช้ได ้ 

แต่ถ้าหากบทบัญญัติแห่งกฎหมายนั้นสามารถแยกออกมาจากถ้อยค�ำที่เหลืออยู่ได้ เฉพาะบทบัญญัตินั้น 

ที่ไม่สอดคล้องกับรัฐธรรมนูญเท่านั้น ที่ไม่สามารถน�ำไปใช้บังคับหรือประกาศได้ ทั้งนี้ ในการจัดท�ำค�ำวินิจฉัยนั้น 

จะต้องจัดท�ำเป็นลายลักษณ์อักษรพร้อมระบุเหตุผลในค�ำวินิจฉัย โดยค�ำวินิจฉัยของคณะตุลาการรัฐธรรมนูญ 

ถือเป็นเด็ดขาด (Final) ไม่สามารถอุทธรณ์ต่อไปได้ และมีผลผูกพันกับทุกองค์กรของรัฐ63 

		  	 3.1.4	ผลผูกพันทางกฎหมายของค�ำวินิจฉัยคณะตุลาการรัฐธรรมนูญ

	 	 	 	 	 ผลค�ำวินจิฉยัของคณะตลุาการรฐัธรรมนญูนอกจากจะต้องน�ำไปประกาศในราชกิจจานเุบกษาแล้ว  

ยังต้องมีการน�ำขึ้นทูลเกล้า  ฯ ถวายพระมหากษัตริย์ และแจ้งไปยังประธานวุฒิสภา  ประธานสภาแห่งชาติ   

นายกรฐัมนตร ีและประธานศาลฎกีา เพ่ือให้องค์กรต่าง ๆ  แจ้งให้สมาชกิภายในองค์กรของตนทราบต่อไป64 ทัง้นี้  

ค�ำวินิจฉัยของคณะตุลาการรัฐธรรมนูญถือว่ามีอิทธิพลอย่างมากต่อระบบกฎหมายของราชอาณาจักรกัมพูชา  

โดยก่อให้เกิดผลส�ำคัญ ดังต่อไปนี้

	 	 	 	 	 (1)	ผลของการตคีวามกฎหมายทีข่ดัหรอืแย้งต่อรฐัธรรมนญูย่อมส่งผลไปสูก่ารแก้ไขกฎหมาย

โดยสภาแห่งชาติ

	 	 	 	 	 (2)	การประกาศให้กฎหมายหรือร่างกฎหมายไม่ชอบด้วยรัฐธรรมนญูย่อมส่งผลให้กฎหมาย

หรือร่างกฎหมายนั้นไม่สามารถประกาศหรือน�ำไปใช้บังคับได้65 

	 	 	 	 	 (3)	การประกาศให้ค�ำส่ังขององค์กรของรัฐ (พระราชกฤษฎีกา, พระราชกฤษฎีกาย่อย, 

ประกาศ) ไม่ชอบด้วยรัฐธรรมนูญ ย่อมส่งผลท�ำให้ค�ำสั่งขององค์กรของรัฐดังกล่าวเป็นโมฆะ

58	 Secretariat-General of the Constitutional Council Kingdom of Cambodia, “Constitutionality Control”op.cit.,7. 
59	 Article 22 LOFCC  
60	 Secretariat-General of the Constitutional Council Kingdom of Cambodia, “Constitutionality Control”op.cit.,8.
61	 Article 22 III LOFCC  
62	 Article 20 LOFCC  
63	 Article 142 II CC and Article 23 LOFCC
64	 Article 24 LOFCC
65	 Article 142 CC 
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ภาสพงษ์  เรณุมาศ

ตารางที่  5

แผนภาพการยื่นค�ำร้องเกี่ยวกับความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมายที่ประกาศใช้บังคับแล้ว

	 3.2	 การวินิจฉัยข้อพิพาทเกี่ยวกับการเลือกตั้ง

			   3.2.1	อ�ำนาจหน้าที่ของคณะตุลาการรัฐธรรมนูญ

	 	 	 	 	 คณะตลุาการรฐัธรรมนญูมอี�ำนาจหน้าทีใ่นการวนิจิฉยัข้อพพิาทหรอืควบคมุการกระท�ำของ

คณะกรรมการการเลือกตั้ง66 ในการประกาศรับรองผลการเลือกตั้งของสมาชิกสภาแห่งชาติและสมาชิกวุฒิสภา 

ให้เป็นอิสระและเป็นธรรม67 โดยคณะตุลาการรัฐธรรมนูญมีอ�ำนาจในการพิจารณาวินิจฉัยในเรื่อง ดังต่อไปนี้68 

	 	 	 	 	 (1)	ค�ำร้องของพรรคการเมือง หรือผู้สมัครรับเลือกต้ังที่คัดค้านค�ำสั่งของคณะกรรมการ 

การเลือกตัง้ในการปฏิเสธค�ำร้องเรยีนท่ีเก่ียวข้องกบัผูส้มคัรหรอืผู้สมคัรบัญชรีายชือ่ โดยค�ำร้องนีจ้ะต้องยืน่ภายใน 

7 วัน ภายหลังจากได้รับการแจ้งจากคณะกรรมการการเลือกตั้ง

66	 คณะกรรมการการเลอืกตัง้แห่งชาต ิ (Nation Election Committee:N.E.C.)  มหีน้าทีค่วบควบดูแลกจิกรรมเกีย่วกบัการเลอืกตัง้  อาทิ
	 เช่น  การลงทะเบียนผู้มีสิทธิเลือกตั้ง  การลงทะเบียนพรรคการเมือง  การลงทะเบียนผู้สมัครรับเลือกตั้ง  และท�ำหน้าที่พิสูจน์คะแนน 
	 เสียงเลือกตั้งให้ยุติธรรม  โดยมีองค์ประกอบของคณะกรรมการ  จ�ำนวน  11  คน  ดังนี้
	 	 (1)  ประธานคณะกรรมการการเลือกตั้ง  จ�ำนวน  1  คน
	 	 (2)  รองประธานคณะกรรมการการเลือกตั้ง  จ�ำนวน  1  คน
	 	 (3)  กรรมการซึ่งเป็นตัวแทนจากพรรคการเมือง  4  พรรค  ซึ่งมีที่นั่งในสภาพรรคละ  1  คน  
	 	 (4)  กรรมการซึ่งเป็นตัวแทนจากภาคประชาชน  จ�ำนวน  2  คน
	 	 (5)  กรรมการซึ่งได้รับการแต่งตั้งจากรัฐมนตรีกระทรวงมหาดไทย  จ�ำนวน  2  คน
	 	 (6)  กรรมการซึ่งเป็นตัวแทนจากองค์กรพัฒนาเอกชนของกัมพูชา  (NGOs)  จ�ำนวน  1  คน
67	 Article 136 II CC and Article 25 LOFCC
68	 Article 26 and Article 27 LOFCC  
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ความรู้เบื้องต้น เกี่ยวกับคณะตุลาการรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรกัมพูชา  

	 	 	 	 	 (2)	ค�ำร้องของบุคคลที่คัดค้านค�ำสั่งของคณะกรรมการการเลือกต้ังในการปฏิเสธค�ำร้องขอ

จดทะเบียนในกรณีการขอจดทะเบียนเป็นผู้ออกเสียงลงคะแนน โดยค�ำร้องนี้จะต้องยื่นภายใน 5 วัน ภายหลัง

จากได้รับการแจ้งจากคณะกรรมการการเลือกตั้ง

	 	 	 	 	 (3)	ค�ำร้องของบุคคลหรือผู ้แทนที่ไม่เห็นด้วยกับค�ำสั่งของคณะกรรมการการเลือกตั้ง 

ในการปฏิเสธค�ำร้องเรียนเกี่ยวกับชื่อบุคคลที่สูญหาย หรือการคัดค้านการไม่ใส่ชื่อในทะเบียน หรือการไม่จัดเก็บ

รายชื่อผู้มีสิทธิออกเสียงลงคะแนน (Voter List) ท่ีได้รับการพิจารณาว่าเป็นไปไม่เหมาะสมในความสอดคล้อง

กับเงื่อนไขของรัฐท่ีก�ำหนดในกฎหมายเลือกต้ัง โดยค�ำร้องนี้จะต้องยื่นภายใน 5 วัน ภายหลังจากได้รับการ 

แจ้งจากคณะกรรมการการเลือกตั้ง

	 	 	 	 	 (4)	ค�ำร้องของพรรคการเมอืงท่ีคัดค้านการปฏเิสธการจดทะเบยีนในทะเบยีนพรรคการเมอืง 

โดยค�ำร้องนี้จะต้องยื่นภายใน 5 วัน ภายหลังจากได้รับการแจ้งจากกระทรวงมหาดไทย

	 	 	 	 	 (5)	ค�ำร้องคดัค้านโดยตรงเกีย่วกับผลของการเลือกต้ังท่ีบคุคลหรือพรรคการเมอืงซึง่เก่ียวข้อง

มิได้เห็นด้วย โดยค�ำร้องนี้จะต้องยื่นภายใน  72  ชั่วโมง  ภายหลังจากได้รับแจ้งการประกาศผลเบื้องต้น

	 	 	 	 	 (6)	ค�ำร้องของบุคคลหรือพรรคการเมืองที่คัดค้านค�ำสั่งของคณะกรรมการการเลือกตั้ง 

ที่ปฏิเสธค�ำร้องคัดค้านผลการเลือกตั้ง โดยค�ำร้องนี้จะต้องยื่นภายใน 72 ชั่วโมง ภายหลังจากได้รับแจ้งจาก 

คณะกรรมการการเลือกตั้ง

	 	 	 	 	 กรณีค�ำร้องตาม (1) - (3) คณะตุลาการรัฐธรรมนูญจะต้องมีค�ำวินิจฉัยภายใน 10 วัน  

นับแต่วันที่ได้รับค�ำร้อง ส�ำหรับค�ำร้องตาม (4) คณะตุลาการรัฐธรรมนูญจะต้องมีค�ำวินิจฉัยภายใน 30 วัน  

นับแต่วันที่ได้รับค�ำร้อง ส่วนค�ำร้องตาม (5) และ (6) คณะตุลาการรัฐธรรมนูญจะต้องมีค�ำวินิจฉัยภายใน 20 วัน  

นับแต่วันที่ได้รับค�ำร้อง

			   3.2.2	รูปแบบของค�ำร้อง

	 	 	 	 	 บุคคลหรือพรรคการเมืองที่คัดค้านค�ำสั่งของคณะกรรมการการเลือกตั้งหรือคัดค้านผลการ

เลือกตั้ง จะต้องเขียนค�ำร้องเสนอมายังคณะตุลาการรัฐธรรมนูญ โดยจะต้องมีรายการดังต่อไปนี้ 69  		

	 	 	 	 	 (1)	ชื่อของบุคคลหรือพรรคการเมืองที่จะยื่นค�ำร้อง

	 	 	 	 	 (2)	สถานะทางกฎหมายของผู้ร้อง กล่าวคือ เป็นผู้สมัครที่มีชื่ออยู่ในทะเบียนเลือกตั้ง หรือ

เป็นผู้แทนของพรรคการเมือง

	 	 	 	 	 (3)	ชื่อของเขตเลือกตั้งที่จะคัดค้าน

	 	 	 	 	 (4)	ชื่อของบุคคลหรือพรรคการเมืองที่ได้รับการเลือกตั้งที่จะคัดค้าน

	 	 	 	 	 (5)	เอกสารที่เกี่ยวข้อง หรือพยานหลักฐานที่สนับสนุนในการยื่นค�ำร้อง

			   3.2.3	วิธีพิจารณาคดีของคณะตุลาการรัฐธรรมนูญ

	 	 	 	 	 วิธีพิจารณาคดีของคณะตุลาการรัฐธรรมนูญในการวินิจฉัยข้อพิพาทเกี่ยวกับการเลือกตั้ง 

จะมิได้มีความแตกต่างกับวิธีพิจารณาคดีในกรณีการตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมายไม่ว่า 

จะเป็นกรณีการจัดแบ่งองค์คณะ (ย่อย) การแต่งตั้งตุลาการเจ้าของส�ำนวน (Rapporteur) คนหนึ่งในองค์คณะ 

(ย่อย)  ให้มีอ�ำนาจหน้าที่และความรับผิดชอบในการไต่สวน อย่างไรก็ตาม อาจมีกระบวนการบางประการที่อาจ

69	 Article 28 LOFCC 
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แตกต่างกันบ้าง กล่าวคือ เมื่อประธานตุลาการรัฐธรรมนูญมอบค�ำร้องให้กับองค์คณะ (ย่อย) และมีการแต่งตั้ง

ตลุาการเจ้าของส�ำนวนเป็นทีเ่รยีบร้อยแล้ว องค์คณะ (ย่อย) จะต้องมกีารแจ้งเป็นหนงัสอืให้กบัผูร้้องและผูถ้กูร้อง 

ได้รบัทราบ โดยให้เวลาในการตรวจสอบค�ำร้องและพยานหลกัฐานทีผู่ร้้องยืน่ต่อคณะตลุาการรฐัธรรมนญูภายใน  

10 วัน รวมถึงการชี้แจงแก้ข้อกล่าวหา70 และเมื่อได้รับค�ำชี้แจงดังกล่าวแล้ว หรือพ้นก�ำหนดระยะเวลา 10 วัน  

และกระบวนการไต่สวนได้สมบูรณ์ครบถ้วนแล้ว องค์คณะ (ย่อย) จะต้องน�ำเสนอผลการไต่สวนต่อคณะตุลาการ

รัฐธรรมนูญทั้งคณะ (Plenary Session) ซึ่งในกรณีเช่นว่านี้ คณะตุลาการรัฐธรรมนูญอาจขอให้มีการไต่สวน 

เพิม่เติม  และอาจรบัฟังผูร้้องหรอืผู้ถูกร้องโดยตรงกไ็ด้71 โดยในระหว่างทีม่กีารไต่สวนนี ้คณะตุลาการรฐัธรรมนญู

อาจขอให้มีการเรียกเอกสารหลักฐานหรือรายงาน หรือออกหมายเรียก (Summons) บุคคลที่เกี่ยวข้อง 

ในการเลือกตั้ง เพื่อเป็นประโยชน์ในการไต่สวนได้ และยังอาจขอให้มีการแต่งตั้งบุคคลของตนเองหรือบุคคลอื่น  

เพือ่ช่วยเหลอืในการไต่สวน โดยเฉพาะอย่างยิง่การบนัทกึถ้อยค�ำของพยานภายใต้การสาบานตน บนัทกึรายงาน

การพิจารณา อย่างไรก็ตาม ในกรณีที่ผู้ไต่สวนหรือตุลาการรัฐธรรมนูญทราบว่าพยานมีความหวาดกลัวในการให้

ข้อมลูให้เกบ็ชือ่ของบคุคลดงักล่าวไว้เป็นความลับ แต่เฉพาะคณะตุลาการรัฐธรรมนญูเท่านัน้ท่ีมสีทิธเิข้าถึงเนือ้หา

ของค�ำให้การดังกล่าวได้72 

	 	 	 	 	 อนึ่ง คณะตุลาการรัฐธรรมนูญมีดุลพินิจที่จะขยายระยะเวลาภายในก�ำหนด 5 วัน ในการ

ให้ผู้ร้องหรือพรรคการเมืองตระเตรียมพยานหลักฐาน ซึ่งในบางกรณีคณะตุลาการรัฐธรรมนูญอาจมีค�ำวินิจฉัย 

โดยไม่ต้องมีการไต่สวนก็ได้ หากพิจารณาแล้วเห็นว่าค�ำร้องนั้นไม่เข้าเงื่อนไขตามที่ก�ำหนด โดยค�ำร้องทุกค�ำร้อง

ที่ยื่นต่อคณะตุลาการรัฐธรรมนูญได้รับยกเว้นค่าธรรมเนียม มีข้อน่าสังเกตว่า ค�ำร้องทุกค�ำร้องจะไม่ท�ำให้เกิดผล

เป็นการชะลอการด�ำเนินการต่าง ๆ แต่อย่างไรก็ตาม ในระหว่างที่รอค�ำวินิจฉัย หากคณะตุลาการรัฐธรรมนูญ

เห็นว่ามีความจ�ำเป็นอาจมีค�ำสั่งเบื้องต้น เพ่ือระงับชั่วคราวซ่ึงผลของการเลือกต้ังที่เก่ียวข้องกับสมาชิกสภา 

แห่งชาติหรือสมาชิกวุฒิสภา หรือพรรคการเมือง ซึ่งผลกระทบจากการออกค�ำสั่งนี้จะสิ้นสุดลง เมื่อมีค�ำวินิจฉัย

ของคณะตุลาการรัฐธรรมนูญ73 

70	 Article 31 LOFCC  
71	 Article 32 LOFCC  
72	 ข้อสังเกต มาตรา  36 ของ LOFCC บัญญัติให้การเบิกความเท็จหรือการสร้างพยานหลักฐานอันเป็นเท็จในระหว่างการไต่สวนของ 
	 คณะตุลาการรัฐธรรมนูญ หรือการไม่เคารพค�ำวินิจฉัยของคณะตุลาการรัฐธรรมนูญ หรือการเข้าแทรกแซงกระบวนพิจารณาของ 
	 คณะตุลาการรัฐธรรมนูญถือว่าเป็นความผิดและมีโทษจ�ำคุก 1 เดือน ถึง 1 ปี หรือปรับ 100,000 เรียล ถึง 600,000 เรียล หรือทั้งจ�ำ 
	 ทั้งปรับ (ประมาณ 800 บาท ถึง 4,800 บาท) จากบทบัญญัติดังกล่าว อาจถือได้ว่าในระบบกฎหมายของคณะตุลาการรัฐธรรมนูญ 
	 แห่งราชอาณาจักรกัมพูชาก็มีการบัญญัติความผิดฐานละเมิดอ�ำนาจศาลไว้ในกฎหมายเฉพาะ
73	 Article 28  and Article 29 LOFCC  
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			   3.2.4	รูปแบบของผลค�ำวินิจฉัย

	 	 	 	 	 ค�ำวินิจฉัยของคณะตุลาการรัฐธรรมนูญจะต้องลงมติด้วยเสียงข้าง และถือเป็นเด็ดขาด  

โดยมีรูปแบบ ดังต่อไปนี้74 

	 	 	 	 	 (1)	เห็นชอบหรือไม่เห็นชอบกับค�ำตัดสินของคณะกรรมการการเลือกตั้ง

	 	 	 	 	 (2)	ประกาศให้การเลือกตั้งเป็นโมฆะ  หรือ

	 	 	 	 	 (3)	ประกาศให้ผู้สมัครท่ีได้รับการเลือกต้ังเป็นไปโดยชอบด้วยกฎหมายหรือไม่ชอบด้วย

กฎหมาย

	 	 	 	 	 โดยผลค�ำวินิจฉัยของคณะตุลาการรัฐธรรมนูญนอกจากจะต้องน�ำไปประกาศใน 

ราชกิจจานุเบกษาแล้ว ยังต้องมีการน�ำขึ้นทูลเกล้า  ฯ ถวายพระมหากษัตริย์เพื่อให้ทรงรับทราบ และแจ้งไปยัง

วุฒิสภา สภาแห่งชาติ และรัฐบาลด้วย

ตารางที่  6

แผนภาพระยะเวลาการวินิจฉัยข้อพิพาทเกี่ยวกับการเลือกตั้ง

74	 Article 34 LOFCC 
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4. สถิติค�ำร้องในการพิจารณาวินิจฉัย75 

ปี  ค.ศ.
ค�ำปรึกษา

หรือค�ำร้องขอ
ข้อพิพาทเกี่ยวกับ

การเลือกตั้ง

การตีความ
รัฐธรรมนูญและ

กฎหมาย

การตรวจสอบ
ความชอบด้วย
รัฐธรรมนูญ

ค�ำร้องที่ไม่เป็นไป
ตามรูปแบบของ

กฎหมาย

1998 01 17 - - 04

1999 - - 02 12 01

2000 - - 02 02 05

2001 01 - 02 05 02

2002 - - 03 01 04

2003 02 11 04 01 05

2004 - - 01 09 03

2005 03 01 01 04 01

2006 01 05 - 11 01

2007 01 03 - 03 02

2008 01 09 - 02 13

2009 - - 03 - 04

2010 - - 03 02 03

รวม 10 46 21 52 48

5. ส�ำนักงานเลขาธิการของคณะตุลาการรัฐธรรมนูญ

	 5.1	 บททั่วไป

	 	 	 ส�ำนักงานเลขาธิการของคณะตุลาการรัฐธรรมนูญอยู่ภายใต้บังคับบัญชาโดยตรงของประธาน

ตลุาการรฐัธรรมนญู  โดยมเีลขาธกิารเป็นหวัหน้าส�ำนกังาน  และรองเลขาธกิารเป็นผู้ช่วยเหลือ  ท้ังนี ้ เลขาธกิารมี

สถานะเทยีบเท่าเลขาธกิารแห่งรฐั  ส่วนรองเลขาธกิารมสีถานะเทยีบเท่าผูช่้วยเลขาธกิารแห่งรฐั  โดยเลขาธกิารจะ

เป็นผู้บริหารจัดการการปฏบิตัหิน้าทีข่องคณะตลุาการรฐัธรรมนญู  ภายใต้ค�ำสัง่ของประธานตลุาการรฐัธรรมนญู  

นอกจากนี ้ในต�ำแหน่งเลขาธกิารและรองเลขาธกิารจะคดัเลอืกมาจากข้าราชการอาวโุสทีม่ปีระสบการณ์ทางด้าน

บรหิารมาไม่น้อยกว่า 10 ปี และจะต้องไม่เคยด�ำรงต�ำแหน่งเป็นหวัหน้าพรรคการเมอืง ส�ำหรับในส่วนงบประมาณ

ของคณะตุลาการรัฐธรรมนูญนั้น จะมีงบประมาณเป็นของตนเอง โดยได้รับการจัดสรรจากงบประมาณแห่งชาติ  

(National Budget) ซึ่งประธานตุลาการรัฐธรรมนูญจะเป็นผู้มีอ�ำนาจรับผิดชอบในการใช้จ่ายงบประมาณ76 

75	 See the Official website  [Online], available URL:http://www.ccc.gov.kh/english/index.php/
76	 Article 13 LOFCC
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ความรู้เบื้องต้น เกี่ยวกับคณะตุลาการรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรกัมพูชา  

	 5.2	 บทบาทการสนับสนุนคณะตุลาการรัฐธรรมนูญ

	  	 	 เมือ่ได้รบัค�ำร้องเกีย่วกบัการตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนญูของกฎหมาย ส�ำนกังานเลขาธกิาร

ของคณะตุลาการรัฐธรรมนูญจะเป็นผู้รับค�ำร้องในทางทะเบียน และจะส่งต่อค�ำร้องไปตามล�ำดับชั้น เพื่อเสนอ

ต่อประธานตุลาการรัฐธรรมนูญในการแจกจ่ายไปยังองค์คณะ (ย่อย) โดยการท�ำงานของส�ำนักงาน ฯ จะเป็น 

ผูส้นบัสนนุคณะตลุาการรฐัธรรมนญูในการจัดท�ำแฟ้มเอกสารส�ำหรับการประชมุ วาระการประชมุ การตดิต่อกับ

องค์กรที่เกี่ยวข้องเพื่อที่จะท�ำการศึกษาเพ่ิมเติมตามค�ำร้องขอของตุลาการเจ้าของส�ำนวน รวมถึงการท�ำหน้าที่ 

ในการจดรายงานการประชุมของคณะตุลาการรัฐธรรมนูญด้วย77  

ตารางที่  7

แผนภาพส�ำนักงานเลขาธิการ

6.  วิเคราะห์เปรียบเทียบกับศาลรัฐธรรมนูญของประเทศไทย

	 6.1	 พัฒนาการในการก่อตั้งองค์กรวินิจฉัยความชอบด้วยรัฐธรรมนูญ	

	 	 	 การก่อตั้งคณะตุลาการรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรกัมพูชามีพัฒนาการมาต้ังแต่ปี ค.ศ. 1972  

(พ.ศ 2515) และมคีวามชดัเจนเมือ่มกีารประกาศใช้รฐัธรรมนญูแห่งราชอาณาจกัรกมัพชูา ค.ศ. 1993 (พ.ศ. 2536)  

โดยได้รับอิทธิพลในการจัดต้ังรูปแบบองค์กรมาจากสาธารณรัฐฝรั่งเศส ส�ำหรับประเทศไทยแนวคิดในการ

ควบคุมความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมาย (The constitutionality control of the Law) ได้พัฒนามา 

อย่างยาวนาน โดยเริ่มมีการบัญญัติแนวคิดดังกล่าวตั้งแต่มีการประกาศใช้พระราชบัญญัติธรรมนูญการปกครอง

แผ่นดินสยามช่ัวคราว พุทธศักราช 2475 มาตรา  31 วรรคสอง ที่บัญญัติว่า  “สิ่งใดซึ่งเป็นการฝ่าฝืนต่อค�ำสั่ง

หรือระเบียบการของคณะกรรมการราษฎร หรือกระท�ำไปโดยธรรมนูญไม่อนุญาตให้ท�ำได้ ให้ถือว่าการนั้น 

เป็นโมฆะ” และบัญญัติไว้ชัดเจนขึ้นในรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรสยาม พุทธศักราช 2475 มาตรา  61  

77	 Secretariat-General of the Constitutional Council Kingdom of Cambodia, “Constitutionality Control”op.cit.,5.
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โดยบัญญัติว่า  “บทบัญญัติแห่งกฎหมายใด ๆ มีข้อความขัดหรือแย้งแก่รัฐธรรมนูญนี้ ท่านว่าบทบัญญัตินั้น ๆ  

เป็นโมฆะ” หลงัจากนัน้ จงึมกีารบัญญตัถ้ิอยค�ำในลักษณะนีเ้ร่ือยมาในรัฐธรรมนญูอกีหลายฉบับ ส่วนรปูแบบของ

องค์กรกเ็ริม่มกีารบญัญตัอิงค์กร “คณะตลุาการรัฐธรรมนญู” ขึน้คร้ังแรกตามรัฐธรรมนญูแห่งราชอาณาจักรไทย  

พทุธศกัราช 2489 และมกีารบัญญตัไิว้เรือ่ยมา ในรัฐธรรมนญูอกีหลายฉบบั แต่ในท้ายทีส่ดุกไ็ด้มกีารปรับเปลีย่น 

รูปแบบองค์กรเป็น “ศาลรัฐธรรมนูญ” ตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540 โดยม ี

รูปแบบในการจัดตั้งองค์กรคล้ายคลึงกับศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมัน และศาลรัฐธรรมนูญ

แห่งสหพันธ์สาธารณรัฐออสเตรีย ด้วยเหตุนี้ หากสรุปเบื้องต้นอาจกล่าวได้ว่าประเทศไทยมีพัฒนาการในการ

ก่อตั้งองค์กรวินิจฉัยความชอบด้วยรัฐธรรมนูญมาก่อนราชอาณาจักรกัมพูชา  และรูปแบบในการจัดตั้งองค์กร 

ก็มีความแตกต่างกัน       

	 6.2	 องค์ประกอบและวาระการด�ำรงต�ำแหน่ง

	 	 	 คณะตุลาการรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรกัมพูชาประกอบด้วยตุลาการ จ�ำนวน 9 คน ซึ่งมาจาก 

การแต่งตั้งของพระมหากษัตริย์ สภาแห่งชาติ และคณะกรรมการตุลาการสูงสุด กลุ่มละ 3 คน โดยมีวาระ 

ในการด�ำรงต�ำแหน่ง 9 ปี ซึง่เมือ่เปรยีบเทียบกบัคณะตุลาการศาลรฐัธรรมนญูของประเทศไทยเหน็ว่า ในส่วนของ 

องค์ประกอบและวาระการด�ำรงต�ำแหน่งมิได้แตกต่างกัน แต่หากจะมีความแตกต่างกันอยู่บ้างคงเป็นเร่ืองที่มา

ของตุลาการ โดยของประเทศไทยมีที่มาจากการสรรหา และแต่งตั้งของบุคคลใน 4 กลุ่ม ดังนี้

	 	 	 (1)	ผู้พิพากษาในศาลฎีกาซึ่งด�ำรงต�ำแหน่งไม่ต�่ำกว่าผู้พิพากษาศาลฎีกา จ�ำนวน 3 คน

	 	 	 (2)	ตุลาการในศาลปกครองสูงสุดซ่ึงได้รับเลือกโดยที่ประชุมใหญ่ตุลาการในศาลปกครองสูงสุด  

จ�ำนวน 2 คน

	 	 	 (3)	ผูท้รงคณุวฒุสิาขานติศิาสตร์ซึง่มคีวามรูค้วามเชีย่วชาญทางด้านนติศิาสตร์อย่างแท้จรงิ จ�ำนวน  

2 คน

	 	 	 (4)	ผูท้รงคณุวฒุสิาขารฐัศาสตร์ รฐัประศาสนศาสตร์ หรอืสงัคมศาสตร์อืน่ ซึง่มคีวามรูค้วามเชีย่วชาญ

ทางด้านบริหารราชการแผ่นดินอย่างแท้จริง จ�ำนวน 2 คน78      

	 	 	 การสรรหาในส่วนของผู ้ทรงคุณวุฒิสาขานิติศาสตร์และรัฐศาสตร์จะมาจากการสรรหาของ 

คณะกรรมการสรรหาตลุาการศาลรฐัธรรมนญูคณะหนึง่ ซึง่ประกอบด้วยประธานศาลฎกีา ประธานศาลปกครอง

สูงสุด ประธานสภาผู้แทนราษฎร และประธานองค์กรอิสระตามรัฐธรรมนูญซึ่งเลือกกันเองให้เหลือหนึ่งคน  

อันมีสัดส่วนการถ่วงดลุระหว่างฝ่ายนติบิญัญตักิบัฝ่ายตลุาการ แต่ในส่วนของราชอาณาจกัรกมัพชูาเหน็ได้ชดัเจน

ว่าจะมีผู้แทนของฝ่ายการเมือง คือ สภาแห่งชาติ เข้ามาด�ำรงต�ำแหน่งเป็นตุลาการรัฐธรรมนูญด้วย จ�ำนวน 3 คน  

อย่างไรก็ตาม หากพิจารณาลงลึกไปในรายละเอียดคุณสมบัติของคณะตุลาการรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักร

กัมพูชาก็พบว่า  แม้จะมีผู้แทนจากฝ่ายการเมืองหรือสภาแห่งชาติ แต่คุณสมบัติขั้นพื้นฐานก็มิได้แตกต่างไปจาก

ตลุาการศาลรฐัธรรมนญูของประเทศไทย โดยผู้ทีจ่ะได้รบัการคดัเลอืกเป็นตุลาการรฐัธรรมนญูแห่งราชอาณาจกัร

กมัพชูาจะต้องส�ำเรจ็การศึกษาระดบัอดุมศกึษาทางกฎหมาย ด้านการบรหิาร ด้านการทตู หรอืด้านเศรษฐศาสตร์  

และมีประสบการณ์ในวิชาชีพท่ีเชี่ยวชาญไม่ต�่ำกว่า  15 ปี79 อันแสดงให้เห็นว่า  การด�ำรงต�ำแหน่งตุลาการของ 

ทั้งสองประเทศต้องสรรหาและแต่งตั้งจากบุคคลที่มีคุณวุฒิและมีความรู้ความสามารถเท่านั้น 

79	 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550, มาตรา 204
80	 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรกัมพูชา ค.ศ. 1993, มาตรา 138
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ความรู้เบื้องต้น เกี่ยวกับคณะตุลาการรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรกัมพูชา  

	 6.3	 เขตอ�ำนาจของคณะตุลาการรัฐธรรมนูญหรือศาลรัฐธรรมนูญ

	 	 	 คณะตุลาการรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรกัมพูชามีอ�ำนาจหน้าที่หลักอยู่ 3 ประการ คือ  

(1) การตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของร่างพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญ ร่างพระราชบัญญัติ

และร่างข้อบังคับของวุฒิสภา  และสภาแห่งชาติ (2) การตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมาย 

ที่ประกาศใช้บังคับแล้ว และ (3) การวินิจฉัยข้อพิพาทเกี่ยวกับการเลือกตั้ง ซ่ึงเมื่อพิจารณาเปรียบเทียบกับ 

ศาลรัฐธรรมนูญของประเทศไทยเห็นว่า  ศาลรัฐธรรมนูญของประเทศไทยค่อนข้างมีอ�ำนาจที่กว้างขวางกว่า 

คณะตุลาการรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรกัมพูชาไม่ว่าจะเป็นการวินิจฉัยสมาชิกภาพหรือคุณสมบัติของ

สมาชิกรัฐสภา  รัฐมนตรี และกรรมการการเลือกต้ัง80 การวินิจฉัยว่าสมาชิกสภาผู้แทนราษฎร สมาชิกวุฒิสภา 

หรือกรรมาธิการ กระท�ำการใดเพื่อให้ตนมีส่วนโดยตรงหรือโดยอ้อมในการใช้งบประมาณรายจ่ายหรือไม่81 หรือ

การวินิจฉัยปัญหาความขัดแย้งเกี่ยวกับอ�ำนาจหน้าที่ระหว่างรัฐสภา คณะรัฐมนตรี หรือองค์กรตามรัฐธรรมนูญ 

ที่มิใช่ศาลตั้งแต่สององค์กรขึ้นไป82 อย่างไรก็ตาม หากพิจารณาอ�ำนาจหน้าที่อันเกี่ยวข้องกับการเลือกตั้ง 

พบว่า  คณะตุลาการรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรกัมพูชาค่อนข้างมีบทบาทส�ำคัญในกระบวนการการเลือกตั้ง

มากกว่าศาลรัฐธรรมนูญของประเทศไทยที่มุ่งเน้นการควบคุมเกี่ยวกับมติหรือข้อบังคับพรรคว่าเป็นไปโดยชอบ

ด้วยรัฐธรรมนูญหรือไม่  หรือการวินิจฉัยชี้ขาดค�ำสั่งของนายทะเบียนพรรคการเมือง  หรือการยุบพรรคการเมือง  

แต่คณะตุลาการรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรกัมพูชาจะมุ่งเน้นตรวจสอบการประกาศผลการเลือกตั้งของ 

คณะกรรมการการเลือกตั้งว่าเป็นไปโดยชอบหรือไม่ รวมถึงการประกาศให้การเลือกตั้งเป็นโมฆะ หรือเป็นไป 

โดยชอบด้วยกฎหมาย ซึง่อ�ำนาจในส่วนนีข้องประเทศไทยจะอยูท่ี่ศาลฎกีา นอกจากนี ้ยงัมคีวามแตกต่างประการ

ส�ำคัญอันเกี่ยวข้องกับการตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมายที่ประกาศใช้บังคับแล้ว โดยในส่วน

ของคณะตุลาการรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรกัมพูชาจะมีอ�ำนาจตรวจสอบค�ำสั่งองค์กรของรัฐท่ีออกเป็น 

พระราชกฤษฎีกา พระราชกฤษฎีกาย่อย หรือประกาศ ว่ามีลักษณะที่ละเมิดสิทธิและเสรีภาพขั้นพื้นฐานหรือไม่  

แต่ในส่วนศาลรัฐธรรมนูญของประเทศไทยจะตรวจสอบเฉพาะกฎหมายท่ีตราข้ึนโดยฝ่ายนิติบัญญัติเท่านั้น  

อันได้แก่ พระราชบัญญัติ และพระราชก�ำหนด แต่ในส่วนกฎ ค�ำสั่ง หรือการกระท�ำอื่นใดของบุคคลจะอยู่ใน

อ�ำนาจของศาลปกครอง

	 6.4	 การพ้นหรอืการปลดจากต�ำแหน่งตลุาการ และวาระในการด�ำรงต�ำแหน่งของประธานตลุาการ

รัฐธรรมนูญหรือประธานศาลรัฐธรรมนูญ

	 	 	 การพ้นจากต�ำแหน่งของคณะตุลาการรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรกัมพูชาค่อนข้างมีลักษณะ

คล้ายคลึงกับของประเทศไทย ไม่ว่าจะเป็นการพ้นจากต�ำแหน่งตามวาระการด�ำรงต�ำแหน่ง หรือการพ้นจาก

ต�ำแหน่งเพราะเหตุกระท�ำการอันเป็นการฝ่าฝืนข้อห้ามในเรื่องคุณสมบัติ หรือต้องค�ำพิพากษาของศาล แต่หาก

จะมีความแตกต่างอยู่บ้างคงเป็นเรื่องการเปิดเผยความลับ หรือการไม่เข้าร่วมประชุมเกินกว่า 3 ครั้ง ติดต่อกัน

โดยมไิด้แจ้งให้ทราบ หรอืการไม่สามารถปฏบิติัหน้าทีไ่ด้เพราะเหตุสภาพทางร่างกายหรอืจิตใจอย่างถาวร โดยถอื 

เป็นเหตุที่สามารถปลดจากต�ำแหน่งได้ ซึ่งในส่วนของคณะตุลาการศาลรัฐธรรมนูญของประเทศไทย จะมิได้

80	 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550, มาตรา 91 มาตรา 182 และมาตรา 233
81	 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550, มาตรา 168  
82	 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550, มาตรา 214  
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ภาสพงษ์  เรณุมาศ

ก้าวล่วงไปถึงแต่จะไปมุ่งเน้นพฤติการณ์ที่เข้าข่ายร�่ำรวยผิดปกติ ส่อไปในทางทุจริตต่อหน้าที่ ส่อว่ากระท�ำผิด

ต่อต�ำแหน่งหน้าที่ราชการ ส่อว่ากระท�ำผิดต่อต�ำแหน่งหน้าที่ในการยุติธรรม ส่อว่าจงใจใช้อ�ำนาจหน้าที่ขัดต่อ

บทบญัญตัแิห่งรฐัธรรมนญูหรอืกฎหมาย หรือฝ่าฝืนหรือไม่ปฏบิติัตามมาตรฐานทางจริยธรรมอย่างร้ายแรงหรอืไม่  

ซึ่งจะถือเป็นเหตุแห่งการถอดถอนจากต�ำแหน่ง (Removal from Offices)83 ส�ำหรับในส่วนวาระการด�ำรง 

ต�ำแหน่งของประธานตุลาการนั้น ในราชอาณาจักรกัมพูชาประธานตุลาการรัฐธรรมนูญจะมีการเลือกต้ังใหม ่

ทุก 3 ปี ด้วยมติเสียงข้างมากของสมาชิก และไม่ตัดสิทธิประธานตุลาการรัฐธรรมนูญที่จะได้รับการเลือกตั้ง 

เข้ามาใหม่ ซึ่งต่างจากประเทศไทยท่ีมิได้มีการก�ำหนดไว้อย่างชัดเจน ดังนั้น ประธานศาลรัฐธรรมนูญของ

ประเทศไทยจึงสามารถครองต�ำแหน่งได้จนครบตามวาระการด�ำรงต�ำแหน่ง 9 ปี 

	 6.5	 การจัดแบ่งองค์คณะย่อย และการมีระบบตุลาการเจ้าของส�ำนวน (Rapporteur)

	 	 	 คณะตุลาการรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรกัมพูชาจะมีการจัดแบ่งองค์คณะออกเป็น 3 องค์คณะ  

(ย่อย) โดยแต่ละองค์คณะ (ย่อย) จะประกอบด้วยตุลาการรัฐธรรมนูญ จ�ำนวน 3 คน ซึ่งมีที่มาจากการแต่งตั้ง 

ที่แตกต่างกัน กล่าวคือ มาจากการแต่งตั้งของพระมหากษัตริย์ สภาแห่งชาติ และคณะกรรมการตุลาการสูงสุด 

อย่างละ 1 คน โดยเมือ่ได้รบัค�ำร้อง ประธานตลุาการรฐัธรรมนญูจะแต่งตัง้ตลุาการเจ้าของส�ำนวน (Rapporteur) 

คนหนึ่งในองค์คณะ (ย่อย) มีอ�ำนาจหน้าที่และความรับผิดชอบหลายประการ อาทิเช่น การจัดให้มีการประชุม

ตุลาการรัฐธรรมนูญภายในองค์คณะ (ย่อย) การศึกษาและชี้ให้เห็นถึงข้อโต้แย้งและวิเคราะห์ถึงประเด็นตาม

ค�ำร้องให้แก่องค์คณะ (ย่อย) การจัดท�ำรายงานการอภิปรายพร้อมจัดท�ำตารางเวลาในการพิจารณาคดีเสนอต่อ

ประธานตุลาการรัฐธรรมนูญ ซึ่งเมื่อกระบวนการศึกษาข้อกฎหมายครบถ้วนแล้ว องค์คณะ (ย่อย) จะท�ำรายงาน

ผลการไต่สวนความชอบด้วยรัฐธรรมนูญเสนอต่อองค์คณะตุลาการรัฐธรรมนูญ เพ่ือจัดให้มีการประชุมเบื้องต้น  

ซึ่งในการประชุมนี้ ตุลาการเจ้าของส�ำนวนจะเป็นผู้น�ำเสนอผลการศึกษาตามรายงานขององค์คณะ (ย่อย)  

ให้ที่ประชุมได้รับทราบ เพื่อน�ำไปสู่การอภิปรายในประเด็นต่าง ๆ และน�ำไปสู่การประชุมวินิจฉัยเต็มองค์ 

คณะตุลาการรัฐธรรมนูญต่อไป ซึ่งเมื่อพิจารณาเปรียบเทียบกับประเทศไทยเห็นว่า  ศาลรัฐธรรมนูญของ

ประเทศไทยจะมิได้ก�ำหนดให้มีตุลาการคนใดคนหนึ่งเป็นเจ้าของส�ำนวน แต่จะจัดแบ่งคณะตุลาการ 

ศาลรัฐธรรมนูญออกเป็น 2 องค์คณะ องค์คณะละไม่ต�่ำกว่า 3 คน เป็นตุลาการประจ�ำคดี84 และมิได้จัดแบ่งว่า 

ในแต่ละองค์คณะจะต้องมีที่มาของตุลาการที่แตกต่างกันดังเช่นคณะตุลาการรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักร

กัมพูชา  โดยทั้งองค์คณะจะเป็นเจ้าของส�ำนวน และมีอ�ำนาจเพียงตรวจและค�ำสั่งรับหรือไม่รับค�ำร้องไว้

พจิารณา  หรอืออกค�ำสัง่ใด ๆ  ซึง่มิใช่เป็นไปในทางวนิจิฉยัชีข้าดคด ีโดยหากตลุาการประจ�ำคดมีคีวามเหน็ควรสัง่ 

ไม่รับค�ำร้องไว้พิจารณาวินิจฉัย ให้เสนอศาล (องค์คณะใหญ่) พิจารณาภายใน 7 วัน นับแต่วันมีความเห็น  

หากศาลเห็นพ้องด้วยให้จัดท�ำเป็นค�ำสั่งของศาล85 แต่หากไม่เห็นพ้องด้วยก็จะด�ำเนินการไต่สวนในรูปแบบ  

ครบองค์คณะต่อไป ซึ่งหากพิจารณาข้อแตกต่างประการส�ำคัญน่าจะอยู่ที่ระบบตุลาการเจ้าของส�ำนวน  

ซึ่งศาลรัฐธรรมนูญของประเทศไทยจะมุ่งเน้นการท�ำงานในลักษณะองค์กรกลุ่มที่ร่วมกันเป็นเจ้าของส�ำนวน  

แต่ในส่วนราชอาณาจักรกัมพูชาจะมอบอ�ำนาจหน้าที่ดังกล่าวให้กับตุลาการคนใดคนหนึ่งเป็นตุลาการ 

เจ้าของส�ำนวน

83	 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550, มาตรา 270  
84	 ข้อก�ำหนดศาลรัฐธรรมนูญว่าด้วยวิธีพิจารณาและการท�ำค�ำวินิจฉัย พ.ศ. 2550, ข้อ 25
85	 ข้อก�ำหนดศาลรัฐธรรมนูญว่าด้วยวิธีพิจารณาและการท�ำค�ำวินิจฉัย พ.ศ. 2550, ข้อ 27
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ความรู้เบื้องต้น เกี่ยวกับคณะตุลาการรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรกัมพูชา  

	 6.6	 กรอบระยะเวลาการด�ำเนินกระบวนพิจารณาคดี

	 	 	 กรอบระยะเวลาการด�ำเนินกระบวนพิจารณาคดีของคณะตุลาการรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักร

กมัพชูา ได้รบัการบญัญัตไิว้ในพระราชบญัญตัว่ิาด้วยการจดัองค์กรและอ�ำนาจหน้าทีข่องคณะตลุาการรฐัธรรมนญู  

ค.ศ. 1998 (LOFCC) ไว้หลายกรณี อาทิเช่น ค�ำร้องที่เกี่ยวข้องกับการตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของ

กฎหมายที่ประกาศใช้บังคับแล้ว องค์ประชุมคณะใหญ่จะต้องพิจารณาให้แล้วเสร็จภายใน 30 วัน นับแต่วันที ่

ได้รับค�ำร้อง เว้นแต่ในคดีที่มีความจ�ำเป็นเร่งด่วนจะต้องวินิจฉัยให้แล้วเสร็จภายใน 8 วัน หรือคดีที่เกี่ยวข้องกับ

การเลอืกต้ังกจ็ะมกีารก�ำหนดระยะในการวนิจิฉัยคดีไว้หลายกรณ ีอาทเิช่น ค�ำร้องของพรรคการเมืองหรอืผูส้มคัร

รับเลือกตั้งที่คัดค้านค�ำสั่งของคณะกรรมการการเลือกต้ัง ในการปฏิเสธค�ำร้องเรียนที่เกี่ยวข้องกับผู้สมัครหรือ 

ผู้สมัครบัญชีรายชื่อจะต้องวินิจฉัยให้แล้วเสร็จภายใน 10 วัน หรือค�ำร้องของพรรคการเมืองที่คัดค้านการปฏิเสธ

การจดทะเบียนในทะเบียนพรรคการเมืองจะต้องวินิจฉัยให้แล้วเสร็จภายใน 30 วัน เป็นต้น ซึ่งเมื่อเปรียบเทียบ

กับศาลรัฐธรรมนูญของประเทศไทยเห็นว่ามิได้มีความแตกต่างกัน โดยกรอบระยะเวลาในการด�ำเนินกระบวน

พจิารณาคดไีด้รบัการบัญญตัไิว้ในรฐัธรรมนญูแห่งราชอาณาจกัรไทย พทุธศกัราช 2550 ซ่ึงแบ่งได้เป็น 2 กรณ ีคอื

	 	 	 (1)	การวินิจฉัยความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของร ่างพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญ  

ศาลรัฐธรรมนูญจะต้องพิจารณาให้แล้วเสร็จ ภายใน 30 วัน นับแต่วันที่ได้รับเรื่อง (มาตรา 141)

	 	 	 (2)	การวินิจฉัยความชอบด้วยรัฐธรรมนูญกรณีสมาชิกสภาผู ้แทนราษฎร สมาชิกวุฒิสภา 

หรือกรรมาธิการ กระท�ำการใดเพื่อให้ตนมีส่วนโดยตรงหรือโดยอ้อมในการใช้งบประมาณรายจ่ายหรือไม ่ 

ศาลรัฐธรรมนูญต้องพิจารณาวินิจฉัยภายใน 7 วัน นับแต่วันที่ได้รับความเห็น (มาตรา  168 วรรคเจ็ด)    

	 	 	 อย่างไรกต็าม กใ็ช่ว่าหากเป็นค�ำร้องประเภทอืน่การพจิารณาวนิจิฉยัคดขีองศาลรฐัธรรมนญูจะไม่มี

การก�ำหนดกรอบระยะเวลาไว้  ซึง่ประเด็นนี ้ ศาลรัฐธรรมนญูได้วางหลักประกนัของคูค่วามในกระบวนพจิารณา

อยู่พอสมควรไว้ในข้อก�ำหนดศาลรัฐธรรมนูญ ว่าด้วยวิธีพิจารณาและการท�ำค�ำวินิจฉัย พ.ศ. 2550 โดยเมื่อ 

ศาลได้รบัค�ำร้องและมกีารแต่งตัง้ตลุาการประจ�ำคดแีล้ว ตลุาการประจ�ำคดจีะต้องตรวจและมคี�ำสัง่รบัหรือไม่รับ 

ค�ำร้องไว้พิจารณาวินิจฉัยภายใน 15 วัน นับแต่วันที่ได้รับการแต่งตั้ง หากตุลาการประจ�ำคดีมีความเห็นควรสั่ง 

ไม่รับค�ำร้องไว้พิจารณาวินิจฉัย ให้เสนอศาลพิจารณาภายใน 7 วัน นับแต่วันมีความเห็น หากศาลเห็นพ้องด้วย

ให้จัดท�ำเป็นค�ำสั่งของศาล ซึ่งหากศาลไม่เห็นพ้องด้วยก็จะด�ำเนินกระบวนพิจารณาต่อไป โดยอาจมีการไต่สวน

หรือไม่ไต่สวนก็ได้ ซึ่งหากมีการไต่สวนข้อก�ำหนดดังกล่าวก็ได้ก�ำหนดระยะเวลาให้คู่ความแต่ละฝ่ายได้ปฏิบัต ิ 

เพื่อให้การพิจารณาวินิจฉัยของศาลเป็นไปด้วยความรวดเร็วและเป็นธรรม เช่น การยื่นค�ำชี้แจงแก้ข้อกล่าวหา 

ต้องด�ำเนินการภายใน 15 วัน นับแต่วันรับส�ำเนาค�ำร้อง86 การยื่นบัญชีระบุพยานจะต้องด�ำเนินการก่อนวันนัด

ตรวจพยานหลักฐานไม่น้อยกว่า  7 วัน87 เป็นต้น รวมถึงการก�ำหนดเวลาเพื่อเร่งรัดการท�ำงานของฝ่ายธุรการ 

ศาลรัฐธรรมนูญให้มีความรวดเร็ว ไม่ว่าจะเป็นชั้นการรับค�ำร้องเบ้ืองต้นท่ีต้องมีการจัดแบ่งประเภทค�ำร้อง

ออกเป็น ด่วนที่สุด ด่วน และปกติ เพื่อจัดล�ำดับความส�ำคัญเร่งด่วนในแต่ละคดี88 หรือการส่งค�ำวินิจฉัยศาล 

86	 ข้อก�ำหนดศาลรัฐธรรมนูญว่าด้วยวิธีพิจารณาและการท�ำค�ำวินิจฉัย พ.ศ. 2550, ข้อ 29
87	 ข้อก�ำหนดศาลรัฐธรรมนูญว่าด้วยวิธีพิจารณาและการท�ำค�ำวินิจฉัย พ.ศ. 2550, ข้อ 34
88	 ระเบียบศาลรัฐธรรมนูญว่าด้วยการบริหารจัดการงานคดี พ.ศ. 2555, ข้อ 13
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ภาสพงษ์  เรณุมาศ

และความเห็นในการวินิจฉัยคดีส่วนตนไปประกาศในราชกิจจานุเบกษาที่ต้องด�ำเนินการให้แล้วเสร็จภายใน  

60 วัน นับแต่วันที่ศาลลงมติ89 เป็นต้น ด้วยเหตุนี้ อาจกล่าวได้ว่าทั้งสองประเทศต่างเคารพในหลักการพิจารณา 

ทีต้่องเป็นไปด้วยความรวดเรว็และเป็นธรรม เพียงแต่ความละเอยีดของการก�ำหนดกรอบของแต่ละกระบวนการ 

อาจมีความแตกต่างกันอยู่บ้าง

	 6.7	 การให้สิทธิประชาชนในการยื่นค�ำร้อง

	 	 	 คณะตุลาการรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรกัมพูชาได้ให้สิทธิแก่ประชาชนในการยื่นค�ำร้อง  

2 ช่องทาง คือ (1) การยื่นค�ำร้องเกี่ยวกับความไม่ชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมายท่ีประกาศใช้บังคับแล้ว  

หรอืขอให้คณะตลุาการรฐัธรรมนญูตคีวาม โดยใช้สทิธผ่ิานประธานวฒุสิภา ประธานสภาแห่งชาติ สมาชกิวฒุสิภา

จ�ำนวนหนึ่งในสี่ของสมาชิกวุฒิสภา  และสมาชิกสภาแห่งชาติจ�ำนวนหนึ่งในสิบของสมาชิกสภาแห่งชาติเป็น 

ผู้ยื่นค�ำร้องไปยังคณะตุลาการรัฐธรรมนูญ และ (2) การยื่นค�ำร้องเกี่ยวกับความไม่ชอบด้วยรัฐธรรมนูญของ 

ค�ำสั่งองค์กรของรัฐที่ละเมิดสิทธิและเสรีภาพข้ันพ้ืนฐานต่อศาล โดยใช้สิทธิผ่านศาลท่ีเป็นคดีความอยู ่ 

เพื่อศาลนั้นจะเป็นผู้ส่งค�ำร้องดังกล่าวไปยังศาลฎีกา  และศาลฎีกาจะเป็นผู้ท�ำหน้าที่ตรวจสอบกลั่นกรองและ 

ส่งค�ำร้องไปยังคณะตุลาการรัฐธรรมนูญ ซึ่งเมื่อเปรียบเทียบกับศาลรัฐธรรมนูญของประเทศไทย เห็นว่ามิได ้

มคีวามแตกต่างกนั โดยประชาชนสามารถยืน่ค�ำร้องผ่านทางศาลท่ีตนเองเป็นคดีความอยู ่เพ่ือให้ศาลส่งความเหน็

ของตนเองมายงัศาลรฐัธรรมนญูได้90 หรอืการเสนอเร่ืองไปยงัผู้ตรวจการแผ่นดิน91 หรือคณะกรรมการสิทธมินษุยชน 

แห่งชาติ92อย่างไรก็ตาม หากจะมีความแตกต่างกันอยู่บ้างนั่นคือ ศาลรัฐธรรมนูญของประเทศไทยได้ให้สิทธิแก่

ประชาชนในการยื่นค�ำร้องโดยตรงต่อศาลรัฐธรรมนูญได้ ในกรณีที่มีบทบัญญัติแห่งกฎหมายละเมิดสิทธิหรือ

เสรีภาพที่รัฐธรรมนูญรับรองไว้93และกรณีการยื่นค�ำร้องว่ามีบุคคลหรือพรรคการเมืองใช้สิทธิและเสรีภาพตาม

รัฐธรรมนูญ เพื่อล้มล้างการปกครองระบอบประชาธิปไตยอันมีพระมหากษัตริย์ทรงเป็นประมุข หรือเพ่ือให้ 

ได้มาซึ่งอ�ำนาจในการปกครองประเทศโดยวิธีการซ่ึงมิได้เป็นไปตามวิถีทางที่บัญญัติไว้ในรัฐธรรมนูญนี้94

อันถือได้ว่าเป็นความแตกต่างประการส�ำคัญที่มิได้ปรากฏในราชอาณาจักรกัมพูชา    

7.  บทสรุป

	 คณะตุลาการรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรกัมพูชา  ถือได้ว่าเป็นองค์กรท่ีมีพัฒนาการมาอย่างยาวนาน

ผ่านช่วงเวลาส�ำคัญในหลายประวัติศาสตร์ของประเทศ โดยมีบทบาทและภารกิจที่ส�ำคัญในหลายประการ  

โดยเฉพาะอย่างยิง่การวนิจิฉยัข้อพพิาทเก่ียวกบัการเลือกต้ัง อนัมคีวามเก่ียวพันกบัทางการเมอืง ซ่ึงเมือ่น�ำรูปแบบ

องค์กร  โครงสร้าง และอ�ำนาจหน้าทีข่องคณะตลุาการรฐัธรรมนญูแห่งราชอาณาจกัรกมัพชูา มาเปรยีบเทยีบกบั

คณะตุลาการศาลรัฐธรรมนูญของประเทศไทยพบว่ามีความแตกต่างกันอยู่หลายประการ อาทิเช่น

89	 ระเบียบศาลรัฐธรรมนูญว่าด้วยการบริหารจัดการงานคดี พ.ศ. 2555, ข้อ 27
90	 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550, มาตรา 211  
91	 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550, มาตรา 245 (1)    
92	 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550, มาตรา 257 วรรคหนึ่ง (2)    
93	 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550, มาตรา 212    
94	 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550, มาตรา 68    
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ความรู้เบื้องต้น เกี่ยวกับคณะตุลาการรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรกัมพูชา  

	 (1)	การได้รับอทิธพิลในการเรือ่งรปูแบบองค์กรวินจิฉยัความชอบด้วยรฐัธรรมนญูมาจากสาธารณรัฐฝรัง่เศส  

	 (2)	การสรรหาและการแต่งตัง้ตลุาการรฐัธรรมนญูมส่ีวนหนึง่ทีม่าจากฝ่ายการเมอืง (สภาแห่งชาต)ิ โดยแท้  

โดยมิได้ใช้ระบบคณะกรรมการสรรหาเฉกเช่นของประเทศไทย    

	 (3)	คณะตุลาการรัฐธรรมนูญมีอ�ำนาจในการวินิจฉัยข้อพิพาทเกี่ยวกับการเลือกต้ัง และการตรวจสอบ 

ความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของค�ำสั่งองค์กรของรัฐ

	 (4)	ประธานตุลาการรัฐธรรมนูญจะต้องมีการเลือกตั้งใหม่ทุก 3 ปี

	 (5)	ตุลาการรัฐธรรมนูญจ�ำนวนหนึ่งในสามจะต้องพ้นจากต�ำแหน่ง และจะมีการสรรหาเข้ามาใหม่ทุก 3 ปี

	 (6)	การปลดตุลาการรัฐธรรมนูญออกจากต�ำแหน่งสามารถกระท�ำได้โดยมติ 2 ใน 3 ของคณะตุลาการ

รฐัธรรมนญู หากเหน็ว่าตลุาการรฐัธรรมนญูกระท�ำการฝ่าฝืนข้อห้ามในเร่ืองคณุสมบติั การเปิดเผยความลบั หรอื

การขาดการประชุมติดต่อกันเกินกว่า 3 ครั้ง โดยมิได้แจ้งล่วงหน้า รวมถึงการไม่สามารถปฏิบัติหน้าที่เพราะเหตุ

สภาพทางร่างกายหรือจิตใจอย่างถาวร

	 (7)	การมีระบบตุลาการเจ้าของส�ำนวน (Rapporteur)

	 (8)	การให้ประธานในท่ีประชุมมีอ�ำนาจชี้ขาดคดีในกรณีมติของคณะตุลาการรัฐธรรมนูญมีคะแนนเสียง 

เท่ากัน

	 ซ่ึงความแตกต่างเหล่านี้ถือเป็นองค์ความรู้ประการหนึ่งที่มีส่วนส�ำคัญในการก่อให้เกิดหลักคิดและ 

การศึกษาเปรียบเทียบ เพื่อพัฒนาและอุดช่องว่างทางกฎหมายในระบบศาลรัฐธรรมนูญของประเทศไทยต่อไป
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รัฐธรรมนูญแห่งประเทศญี่ปุ่น มาตรา 9 : ความพยายามที่จะแก้ไข

ของนายกรัฐมนตรี ชินโซ อาเบะ (Shinzo Abe)*

รุ่งลาวรรณ รุ่งวัฒน์ภัทร**

	 บทความเรือ่ง “รฐัธรรมนญูแห่งประเทศญีปุ่น่ มาตรา 9 : ความพยายามท่ีจะแก้ไขของนายกรัฐมนตรี ชนิโซ  

อาเบะ (Shinzo Abe)” ฉบับนี้ ผู้เขียนเรียบเรียงขึ้นจากวิทยานิพนธ์ปริญญารัฐศาสตร์มหาบัณฑิต สาขาการ

ระหว่างประเทศและการทูต โดยก�ำหนดวัตถุประสงค์ไว้เพ่ือศึกษาวิวัฒนาการของรัฐธรรมนูญ มาตรา 9 ของ

ประเทศญี่ปุ่น และศึกษาถึงเหตุผลความพยายามในการแก้ไขรัฐธรรมนูญ มาตรา 9 ของนายชินโซ อาเบะ และ

ศึกษาปัจจัยที่ส่งผลต่อความส�ำเร็จในการแก้ไขรัฐธรรมนูญ รวมทั้งวิเคราะห์แนวโน้มความส�ำเร็จ ทั้งนี้ เพ่ือน�ำ

ผลที่ได้จากการศึกษาไปเผยแพร่เป็นองค์ความรู้ทางวิชาการ ซึ่งอาจถือได้ว่าเป็นองค์ความรู้ใหม่ด้านญี่ปุ่นศึกษา 

	 การศกึษาในครัง้นีเ้ป็นการศกึษาวิจยัเชงิคณุภาพ (Qualitative research) โดยใช้วธิกีารวเิคราะห์เอกสาร  

(Documentary analysis) ซึ่งได้ก�ำหนดขอบเขตการศึกษาไว้ คือ ศึกษาความเป็นมาของรัฐธรรมนูญ มาตรา 9 

ของประเทศญี่ปุ่นนับตั้งแต่ได้ประกาศใช้จนกระทั่งถึงปัจจุบัน และศึกษานโยบายในการแก้ไขมาตรา 9 ภายใต้

การผลักดันของนายกรัฐมนตรี ชินโซ อาเบะ 

วิวัฒนาการของรัฐธรรมนูญ มาตรา 9 

	 มาตรา 9

	 ด้วยความปรารถนาอย่างจริงใจให้เกิดสันติภาพระหว่างประเทศบนพื้นฐานความมีระเบียบและยุติธรรม 

ประชาชนชาวญี่ปุ่นจะละเลิกสงครามในฐานะสิทธิของรัฐอธิปไตยชั่วนิรันดร์ ตลอดจนการใช้การขู่คุกคามด้วย

ก�ำลังและการใช้ก�ำลัง เป็นหนทางแก้ไขความขัดแย้งระหว่างประเทศ

	 เพื่อบรรลุวัตถุประสงค์ตามย่อหน้าแรก ญี่ปุ่นจะไม่คงไว้ซึ่งกองก�ำลังทางบก ทางทะเล และทางอากาศ  

รวมทั้งศักยภาพในการท�ำสงครามใดๆ และไม่ยอมรับสิทธิในการเข้าร่วมสงคราม 1  

*	 บทความนีเ้ป็นส่วนหนึง่ของวทิยานพินธ์ เรือ่ง “ความพยายามในการแก้ไขรฐัธรรมนญู มาตรา 9 ของนายกรัฐมนตร ีชนิโซ อาเบะ” หลกัสตูร 
	 รัฐศาสตร์มหาบัณฑิต สาขาการระหว่างประเทศและการทูต คณะรัฐศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์
**	 รัฐศาสตร์บัณฑิต (เกียรตินิยมอันดับสอง) มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, นักทรัพยากรบุคคลปฏิบัติการ ส�ำนักงานปลัดกระทรวงเกษตร 
	 และสหกรณ์ กระทรวงเกษตรและสหกรณ์
1	 ธวีนิท์ สพุทุธกิลุ, รฐัธรรมนญูมาตรา 9 : กระบวนการพทิกัษ์รกัษาและววัิฒนาการ (ทศวรรษ 1940 - 2000) , (กรงุเทพฯ : ม.ป.พ., 2556) ,  
	 น. 60
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รัฐธรรมนูญแห่งประเทศญี่ปุ่น มาตรา 9 : ความพยายามที่จะแก้ไขของนายกรัฐมนตรี ชินโซ อาเบะ (Shinzo Abe)

	 รัฐธรรมนูญแห่งประเทศญี่ปุ่นฉบับปัจจุบัน ได้รับการร่างขึ้นโดยประเทศสหรัฐอเมริกา น�ำโดยนายพล 

แมคอาเธอร์ในนามของฝ่ายสัมพันธมิตรผู้ชนะสงคราม โดยเมื่อสิ้นสุดสงครามโลกครั้งที่สองนายพลแมคอาเธอร ์

ได้ท�ำการยึดครองญี่ปุ่น เขามีนโยบายสร้างประชาธิปไตยในญ่ีปุ่น สร้างญ่ีปุ่นให้เป็นประเทศรักสันติภาพ และ 

ไม่ก่อภัยคุกคามหรือใช้ก�ำลังรุกรานอีกในอนาคต ดังนั้น เขาจึงได้มีด�ำริให้ร่างรัฐธรรมนูญฉบับใหม่ขึ้นมา  

โดยก�ำหนดให้รัฐธรรมนูญต้องมีหลักการสามข้อคือ 1) มีระบอบจักรพรรดิภายใต้รัฐธรรมนูญ (constitutional 

monarchy) 2) หลักการสันติภาพแบบเบ็ดเสร็จ (absolute pacifism) และ 3) ปฏิรูปโครงสร้างและระเบียบ

ดั้งเดิม2  

	 ระหว่างการร่างรัฐธรรมนูญ มีอยู่ข้อหนึ่งที่แมคอาเธอร์ก�ำชับให้ก�ำหนดในรัฐธรรมนูญว่าห้ามญี่ปุ่น 

ท�ำสงคราม “แม้แต่เพื่อรักษาความมั่นคงของตน”3 แต่อย่างไรก็ดี ร่างรัฐธรรมนูญฉบับใหม่ที่ส่งให้รัฐบาลญี่ปุ่น 

พิจารณากลับไม่ระบุข้อที่ห้ามญี่ปุ่นท�ำสงคราม “แม้แต่เพื่อรักษาความมั่นคงของตน” ไว้ ซึ่งเมื่อส่งต่อให้รัฐบาล 

ญี่ปุ่นแล้ว ฝ่ายญี่ปุ่นก็ได้แก้ไขร่างรัฐธรรมนูญเพิ่มเติมอีกครั้ง ในจุดส�ำคัญสองแห่ง โดยผู้ท่ีมีส่วนส�ำคัญในการ 

แก้ไขคอื นายฮโิตช ิอะชดิะ (Hitoshi Ashida)4 ซ่ึงเป็นสมาชกิคณะกรรมการพจิารณาร่างรัฐธรรมนญู โดยจดุแรก

เขาเตมิวลหีนึง่ไว้ในย่อหน้าแรกของมาตรา 9 ว่า “ด้วยความปรารถนาอย่างจริงใจให้เกดิสันติภาพระหว่างประเทศ

บนพื้นฐานความมีระเบียบและยุติธรรม” และเติมอีกวลีหนึ่งไว้หน้าย่อหน้าที่สองว่า “เพื่อบรรลุวัตถุประสงค์

ตามย่อหน้าแรก” ซึ่งการแก้ไขน้ีเป็นที่รู้จักกันต่อมาว่า “การแก้ไขของอะชิดะ” (Ashida Amendment) โดย

การแก้ไขของอะชิดะนี้เองที่เปิดช่องไว้ให้ยุคต่อๆ มา สามารถปรับเปลี่ยนและขยายการตีความหมาย มาตรา 9  

เรื่อยมา ทั้งนี้ เมื่อผ่านการพิจารณาจากทุกฝ่าย รัฐธรรมนูญฉบับใหม่หรือฉบับโชวะ ได้ประกาศใช้เม่ือวันที่  

วันที่ 3 พฤศจิกายน 1946 และให้มีผลบังคับใช้ในวันที่ 3 พฤษภาคม 1947 

	 อารมัภบทค�ำข้ึนต้นรฐัธรรมนญู และมาตรา 9 ได้รบัการสะท้อนแนวคดิจากค�ำประกาศในข้อตกลงพอตสดมั 

(Potsdam Declaration) กฎบัตรสหประชาชาติ (United Nations Charter) และสนธิสัญญาเคลล็อก-บริออง  

(Kellogg–Briand Pact) ที่ต่อต้านการใช้สงครามเป็นเคร่ืองมือของรัฐ ซ่ึงการปฏิเสธการใช้ก�ำลังเป็นหนทาง 

แก้ไขความขัดแย้งระหว่างประเทศที่ปรากฏในย่อหน้าแรกของมาตรา 9 ถูกเรียกว่าเป็น “ประโยคสันติภาพ”  

(peace clause) และท�ำให้รัฐธรรมนูญฉบับนี้ เป็นที่รับรู้กันโดยทั่วไปว่าเป็น “รัฐธรรมนูญฉบับสันติภาพ”  

ฉบบัเดยีวในโลกมาจนถงึทกุวนันี้5 ทัง้นี ้ในช่วงแรกของการประกาศใช้รัฐธรรมนญู นายกรัฐมนตรีนายชเิงร ุโยชดิะ 

(Shigeru Yoshida) ได้ประกาศให้ญี่ปุ่นเป็นประเทศที่เป็นกลางอย่างถาวร ซึ่งความปรารถนานี้สอดคล้องกับ 

2	 ธีวินท์ สุพุทธิกุล , เรื่องเดียวกัน
3	 ไชยวัฒน์ ค�้ำชู , นโยบายต่างประเทศญี่ปุ่น ความเปลี่ยนแปลงและความต่อเนื่อง , (กรุงเทพฯ :บริษัท เลคแอน์ฟาว์เท่น จ�ำกัด , 2549),  
	 น. 436
4	 เคน บี ไพน์ , อ�ำนาจและเป้าหมายของญี่ปุ่นในโลกสมัยใหม่ (สุรางค์ศรี ตันเสียงสม แปล) , (กรุงเทพฯ : บริษัทธรรมสาร จ�ำกัด , 2540) ,  
	 น. 11
5	 Richard J. Samuels , (2004), Politics, Security Policy, and Japan’s Cabinet Legislation Bureau: Who Elected These Guys,  
	 Anyway? , (ออนไลน์) , แหล่งทีม่า : http://www. jpri.org/publications/workingpapers/wp99.html , สบืค้นเมือ่วนัที ่29 พฤศจิกายน  
	 2557
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รุ่งลาวรรณ รุ่งวัฒน์ภัทร

เจตนารมณ์ของนายพลแมคอาเธอร์ที่ต้องการเห็นญี่ปุ่นเป็นสวิตเซอร์แลนด์แห่งตะวันออกไกล6 ท�ำให้เกิด

การตีความมาตรา 9 อย่างเถรตรงในระยะแรกว่า มาตรา 9 คือ “การไม่ครอบครองศักยภาพทางการทหาร

ใดๆ แม้แต่เพื่อป้องกันตนเอง” น�ำมาซึ่งนโยบายเป็นกลางโดยไม่ติดอาวุธ โดยมองว่าสงครามเป็นสิ่งที่ 

ไม่อาจนึกถึงและสามารถหลีกเล่ียงได้ ซึ่งในการปกป้องความมั่นคงของประเทศ ญี่ปุ่นหวังพึ่งระบบความม่ันคง 

ของสหรัฐอเมริกาและสหประชาชาติ โดยเฉพาะสหรัฐอเมริกานั้น ได้คงกองก�ำลังส่วนหนึ่งไว้ในญี่ปุ ่นเพื่อ

ดูแลความมั่นคงให้ตามสนธิสัญญาป้องกันความมั่นคงร่วมกัน (U.S. - Japan Security Treaty) ที่ทั้งสองได้ 

ลงนามร่วมกนัในปี 1951 อนึง่ ในประเด็นเรือ่งการปฏิเสธสทิธใินการป้องกนัตนเองนัน้ สทิธใินการป้องกนัตนเอง  

แบ่งออกเป็น 2 ประเภท คือ “สิทธิในการป้องกันตนเองโดยส่วนตัว” (individual self-defense) และ “สิทธิ 

ในการป้องกนัตนเองร่วม” (collective self-defense) ซึง่ในกรณขีองประเทศญีปุ่น่ การตคีวามรฐัธรรมนญู มาตรา 9  

แรกเริม่เช่นนี ้จงึเป็นการปฏิเสธสทิธใินการป้องกนัตนเองทัง้สองประเภทอย่างสิน้เชิง ดังนัน้ รฐัธรรมนญู มาตรา 9  

จึงท�ำให้ญี่ปุ่นต้องตกอยู่ในฐานะประเทศไม่ปกติ (Abnormal State) มาตั้งแต่บัดนั้นด้วยเช่นกัน

	 ภายใต้สภาพการณ์ทีท่กุฝ่ายล้วนประสงค์สันติภาพ อนัเนือ่งมาจากเหน็ความเลวร้ายของสงคราม แนวคิด

สันติภาพได้รับการต้อนรับจากประชาชนญี่ปุ่นอย่างชื่นมื่น หลักการสันติภาพแบบเบ็ดเสร็จและมาตรา 9 ได้รับ

การสนบัสนนุอย่างเข้มแขง็จากฝ่ายซ้ายในญีปุ่่น น�ำโดยนกัการเมอืง “กลุ่มพิราบ” (doves) จากพรรคสังคมนยิม

ญี่ปุ่น (the Japan Socialist Party’s: JSP) และพรรคคอมมิวนิสต์ (The Japanese Communist Party: 

JCP) ในขณะเดียวกันก็ได้รับการตั้งค�ำถามจากฝ่ายขวา โดยเฉพาะนักการเมือง “กลุ่มเหยี่ยว” (hawks) น�ำโดย 

พรรคเสรีนิยมประชาธิปไตยหรือ (Liberal Democratic Party : LDP) ว่า การที่ญี่ปุ่นยึดหลักการสันติภาพและ

ไม่ต้องการนึกถึงสงคราม แต่หากสิ่งที่ไม่ต้องการนึกถึงนั้นเกิดขึ้นมาจริงๆ แล้วจะท�ำอย่างไร

	 ต่อมาค�ำกล่าวของฝ่ายขวาเริ่มได้รับการตระหนักมากขึ้น ข้อจ�ำกัดของการตีความมาตรา 9 อย่าง

เถรตรงว่าห้ามมีศักยภาพทางการทหารกลายเป็นอุปสรรค เมื่อสถานการณ์ระหว่างประเทศเข้าสู ่ยุค

สงครามเย็นในช่วงปลายทศวรรษ 1940 การแข่งขันกันทางอุดมการณ์ระหว่างฝ่ายเสรีประชาธิปไตยกับ

เผด็จการคอมมิวนิสต์เร่ิมปรากฏชัด และมีเหตุการณ์ส�ำคัญที่เป็นจุดพลิกผันของรัฐธรรมนูญ มาตรา 9  

กล่าวคือ เมื่อสงครามเกาหลีอุบัติขึ้นในเดือนมิถุนายน 1950 สหรัฐอเมริกาจ�ำเป ็นต้องถอนทหาร 

บางส่วนจากญี่ปุ ่นเข้าสู ่สมรภูมิรบในเกาหลี สถานการณ์ดังกล่าวได้สั่นคลอนต่อเสถียรภาพของญี่ปุ ่น 

ท�ำให้ญี่ปุ ่นรู้สึกได้ถึงความไม่มั่นคงของตนเอง ในเดือนกรกฎาคม นายพลแมคอาเธอร์จึงแนะน�ำให้จัดตั้ง 

กองก�ำลังข้ึนมา 75,000 นาย ชื่อว่ากองก�ำลังต�ำรวจส�ำรองแห่งชาติ (National Police Reserve : NPR)  

มีหน้าที่รักษาความสงบเรียบร้อยภายในญี่ปุ่นแทนกองทหารสหรัฐอเมริกาที่ถอนไป และจัดตั้งอีก 18,000 นาย  

เพื่อเสริมกองก�ำลังรักษาความปลอดภัยทางทะเล (The Maritime Safety Force) ซ่ึงคล้ายกับกองยามฝั่ง7 

ถือเป็นเรื่องประหลาดที่สหรัฐอเมริกา ห้ามญี่ปุ่นมีกองทัพแต่กลับสนับสนุนให้ญี่ปุ่นติดอาวุธขึ้นมาอีก ต่อมา 

ในปี 1952 ได้มกีารขยายปรบัเปลีย่นกองก�ำลงัต�ำรวจส�ำรองแห่งชาตมิาเป็นกองก�ำลงัรักษาความปลอดภยัแห่งชาต ิ

(National Safety Force) เพิ่มก�ำลังขึ้นเป็น 110,000 คน และเพ่ิมกองก�ำลังรักษาความปลอดภัยทางทะเล 

6	 วิเชียร อนิทะส ี, ความร่วมมือด้านการทหารระหว่างญีปุ่น่และสหรฐัอเมรกิา : จากอดตีสูปั่จจบุนัสายสมัพนัธ์ทีไ่ม่ผนัแปร , East 2(2) , 2541,  
	 น. 18 
7	 ชูเกยีรต ิบัณฑุวงศ์ , การด�ำเนนินโยบายต่างประเทศของญ่ีปุน่ (วทิยานพินธ์ปรญิญามหาบัณฑติ). มหาวทิยาลยัธรรมศาสตร์, คณะรฐัศาสตร์  
	 แผนกการทูต , กรุงเทพฯ  2517 ,  น. 15
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รัฐธรรมนูญแห่งประเทศญี่ปุ่น มาตรา 9 : ความพยายามที่จะแก้ไขของนายกรัฐมนตรี ชินโซ อาเบะ (Shinzo Abe)

อีกจ�ำนวน 10,323 คน หลังจากน้ัน ในปี 1954 ทั้งกองก�ำลังต�ำรวจส�ำรองแห่งชาติและกองก�ำลังรักษาความ 

ปลอดภัยทางทะเลได้ยกฐานะและขยายมาเป็นก�ำลังรบ เรียกว่ากองก�ำลังป้องกันตนเอง (Self-Defense  

Force : SDF)8 หรือกองก�ำลังป้องกันตนเองแห่งญี่ปุ่น (Japan Self-Defense Force : JSDF) ซึ่งประกอบด้วย 

สามหน่วยคือ กองก�ำลังป้องกันตนเองทางบก (Japan Ground Self-Defense Force) กองก�ำลังป้องกันตนเอง 

ทางทะเล (Japan Maritime Self-Defense Force) และกองก�ำลังป้องกันตนเองทางอากาศ (Japan Air Self- 

Defense Force) ในการนี้ จึงมีการจัดต้ังหน่วยงานข้ึนมาเพ่ือดูแลและรับผิดชอบในกิจการทหารของประเทศ 

คือ ทบวงป้องกันตนเอง (Self Defense Agency) รับผิดชอบโดยตรงต่อนโยบายการป้องกันประเทศและ 

มีหน้าที่โดยตรงต่อการบริหารจัดการกองก�ำลังป้องกันตนเอง

	 การจัดตั้งกองก�ำลังนั้น อย่างไรเสียก็เป็นการขัดแย้งกับการตีความรัฐธรรมนูญ มาตรา 9 แรกเริ่ม 

อย่างเหน็ได้ชดั ดงันัน้ รฐับาลญีปุ่่นจงึตกอยูใ่นภาวะทีต้่องตดัสนิใจหาทางออก ระหว่างความมัน่คงของชาตกิบัการ 

ไม่ละเมิดรัฐธรรมนูญ ซึ่งรัฐบาลญี่ปุ่นก็ได้หาทางออกให้กับปัญหานี้ โดยที่ประเทศสูญเสียผลประโยชน์น้อยที่สุด

ทั้งด้านความมั่นคงและประเด็นเกี่ยวกับการละเมิดรัฐธรรมนูญ โดยได้ท�ำการปรับการตีความมาตรา 9 ใหม ่

เพือ่รองรบัการจดัตัง้กองก�ำลงัป้องกนัตนเอง ซึง่นีถ่อืเป็น “ความพยายามในการหลกีเลีย่งการละเมดิรฐัธรรมนญู” 

โดยในการปรับการตีความรัฐธรรมนูญ มาตรา 9 ใหม่ รัฐบาลญี่ปุ ่นร่วมกับส�ำนักกฎหมายคณะรัฐมนตร ี 

(The Cabinet Legislation Bureau) หรือ CLB สร้างมาตรฐานการตีความใหม่ให้กับรัฐธรรมนูญ มาตรา 9 โดย 

CLB คือ องค์กรที่มีหน้าที่พิจารณาตรวจสอบกฎหมายทุกฉบับ และเป็นองค์กรที่มีอิทธิพลอย่างมากมาตั้งแต ่

สมัยรัฐธรรมนูญฉบับเดิม ซึ่งแม้ CLB จะถูกปรับลดอ�ำนาจไปในสมัยรัฐธรรมนูญฉบับใหม่ และมุมมองการให ้

ค�ำปรึกษาของ CLB จะไม่มีผลทางกฎหมายดังเช่นอดีต แต่ในทางปฏิบัติเป็นที่เข้าใจกันว่า ถ้าร่างกฎหมายใด 

CLB ไม่เห็นด้วย ร่างกฎหมายนั้นก็จะไม่ปรากฏออกมาเป็นกฎหมาย9 รัฐบาลจึงต้องอาศัย CLB เพื่อสนับสนุน

แนวทางการตีความใหม่นี้

	 รัฐบาลญี่ปุ่นและ CLB ได้ยกเหตุผลขึ้นมากล่าวอ้างเพื่อสนับสนุนแนวทางการตีความใหม่ว่า ญ่ีปุ่นเป็น

ประเทศเอกราชท่ีมีอ�ำนาจอธิปไตย และประเทศที่มีอ�ำนาจอธิปไตยทุกประเทศมีสิทธิในการป้องกันประเทศ 

ตามกฎบัตรสหประชาชาติ ถึงแม้ มาตรา 9 แห่งรัฐธรรมนูญญี่ปุ่นจะประกาศความไม่เกี่ยวข้องกับสงคราม 

แต่ก็ใช่จะปฏิเสธสิทธิอันชอบธรรมในการป้องกันตนของประเทศ ซึ่งเป็นสิทธิที่จ�ำเป็นต้องมีอยู่ในการปกครอง 

ประเทศ และสิทธิดังกล่าวได้ถูกก�ำหนดไว้ในกฎบัตรสหประชาชาติ มาตรา 51 นอกจากนี้ รัฐบาลยังได้อ้างถึง 

รัฐธรรมนูญ มาตรา 41 ที่ให้อ�ำนาจรัฐสภาเป็นองค์กรสูงสุดแห่งอ�ำนาจรัฐและเป็นองค์กรนิติบัญญัติเพียงองค์กร

เดียวของรัฐ ซึ่งเมื่อการจัดตั้งกองก�ำลังป้องกันตนเองดังกล่าวผ่านความเห็นชอบของรัฐสภาญี่ปุ่นแล้วการจัดตั้ง 

กองก�ำลงันีจ้งึชอบด้วยกฎหมาย10 รวมไปถงึการหยบิยก “การแก้ไขของอะชดิะ” เข้ามากล่าวอ้างว่า การเพิม่เตมิ

วลีหรือข้อความเข้าไปหน้าย่อหน้าที่สอง ท�ำให้ตีความได้ว่าข้อห้ามการมีกองก�ำลังนั้นเป็นไปตามเงื่อนไขของ 

การไม่ครอบครองก�ำลังไว้ “เพื่อท�ำสงคราม” แต่ไม่ได้ครอบคลุมถึงการห้ามมีกองก�ำลังไว้ “เพื่อป้องกันตนเอง” 

8	 เพ็ญศรี กาญจโนมัย ,  ญี่ปุ่นสมัยใหม่ , (กรุงเทพฯ : เนติกุลการพิมพ์ , 2538) , น. 329 
9	 Richard J. Samuels , อ้างแล้ว
10	 ชาญวทิย์ ชยักนัย์ , ความพยายามของญีปุ่น่ในการแก้ไขบทบญัญตัมิาตรา 9 แห่งรฐัธรรมนญูฉบบัปัจจบัุน , Japan Watch Project. 1(5). ,  
	 2550 , น. 12
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รุ่งลาวรรณ รุ่งวัฒน์ภัทร

หรือป้องกันประเทศ11 ดังนั้น “การมีกองก�ำลังไว้เพื่อป้องกันตนเองนั้นไม่ถือว่าขัดต่อรัฐธรรมนูญ ตราบใดที่ 

กองก�ำลังนี้มีขอบเขตเพียงแค่ไว้เพื่อป้องกันตนเอง มิใช่มีไว้เพื่อรุกราน” และสืบเนื่องจากการกล่าวอ้างเช่นนี ้ 

ท�ำให้ต้องก�ำหนด หลักการ “การป้องกันเพื่อการป้องกันโดยแท้จริง” (defensive defense) และหลักการ

ป้องกันเพื่อการป้องกันโดยแท้จริงนี้ก็น�ำไปสู่หลักสามประการท่ีผู้น�ำญี่ปุ่นมักเน้นย�้ำอยู่เสมอในนโยบายความ

มั่นคงในทศวรรษต่อมา ได้แก่ การคงกองก�ำลังไว้ในระดับต�่ำสุดเท่าที่จ�ำเป็น (minimum necessary level of 

force) การปฏิเสธสิทธิในการป้องกันตนเองร่วมและการไม่ส่งกองก�ำลังไปปฏิบัติการนอกประเทศ ซ่ึงในที่สุด  

การตีความรัฐธรรมนูญ มาตรา 9 ใหม่อย่างเป็นทางการคือ ญี่ปุ่นเป็นประเทศอธิปไตยและมีสิทธิในการป้องกัน

ตนเอง โดยสิทธิในการป้องกันตนเองของประเทศญี่ปุ่นภายใต้การตีความแห่งรัฐธรรมนูญฉบับปัจจุบันนั้น 

มีขอบเขตจ�ำกัดเพื่อการป้องกันตนเองอย่างแท้จริง ซึ่งน่ันหมายถึงมีสิทธิในการป้องกันตนเองโดยส่วนตัว  

(individual self defense) แต่สามารถใช้สิทธิประเภทดังกล่าวได้อย่าง “จ�ำกัด”อันการกระท�ำใดๆ ที่ใช้อาวุธ 

ถอืว่าเป็นสิง่ทีอ่ยูน่อกเหนอืลกัษณะการป้องกนัประเทศ และการส่งก�ำลังในการป้องกนัประเทศไปยงัต่างประเทศ 

เป็นการกระท�ำที่ไมอ่ยู่ในรฐัธรรมนูญแม้แต่ในขอบขา่ยร่วมปฏบิัติภารกิจของสหประชาชาติและในขณะเดียวกัน

ก็ยอมรับว่าประเทศมีสิทธิในการป้องกันตนเองร่วม (collective self defense) แต่ไม่อาจใช้สิทธิประเภท 

ดังกล่าวได้ เนื่องจากเกินขอบเขตของการป้องกันตนเอง 

	 เมื่อแนวคิดสันติภาพเบ็ดเสร็จของฝ่ายซ้ายเร่ิมไม่สอดรับกับสถานการณ์ความมั่นคงที่มีพลวัตรสูงและ 

เปลี่ยนแปลงไปทุกขณะ ในช่วงกลางถึงปลายทศวรรษ 1950 ได้มีผู้น�ำสายเหยี่ยวที่รักชาติและเห็นความส�ำคัญ 

ของอธิปไตยและความมั่นคงของชาติอย่างนายโนบุสุเกะ กิชิ (Nobusuke Kishi) เสนอให้มีการแก้ไขรัฐธรรมนูญ 

เพ่ือให้ประเทศติดอาวุธข้ึนมาใหม่ แต่ข้อเสนอให้มีการแก้ไขรัฐธรรมนูญของนายกิชิได้ส่งผลให้สถานการณ์ทาง 

การเมืองในขณะนั้นเป็นไปด้วยความวุ่นวาย เกิดกระแสต่อต้านอย่างหนักจากประชาชนส่วนใหญ่ในประเทศ 

ประกอบกับการท่ีนายกิชิได้จัดท�ำสัญญาความม่ันคงร่วมกับสหรัฐฯ ฉบับใหม่ จึงท�ำให้เกิดการเดินขบวน 

ครัง้ใหญ่ทีส่ดุในประวตัศิาสตร์ของญีปุ่น่ จนท�ำให้ด�ำริเกีย่วกบัการแก้ไขรัฐธรรมนญูเป็นอนัต้องยติุไปและในทีส่ดุ

นายกิชิต้องลาออกจากต�ำแหน่ง 

	 ผู้น�ำญี่ปุ่นที่ขึ้นมาบริหารประเทศต่อจากนั้นต้องหวนกลับไปหาลัทธิโยชิดะ และได้บริหารประเทศภายใต ้

ลัทธิโยชิดะมาอย่างยาวนานอีกหลายทศวรรษ อนึ่ง ลัทธิโยชิดะ คือ หลักการที่นายกรัฐมนตรีโยชิดะได้สร้างไว ้

เป็นแนวทางในการบริหารประเทศ ประกอบด้วยหลักการสามประการคือ 1) มุ่งมั่นฟื้นฟูเศรษฐกิจของญี่ปุ่น  

2) ลดก�ำลังอาวุธ หรือมีอาวุธและกองก�ำลังทหารขนาดย่อม และจะหลีกเล่ียงการเข้าไปพัวพันในปัญหา 

ยุทธศาสตร์ระหว่างประเทศ และ 3) พึ่งพาอาศัยสหรัฐอเมริกาในการป้องกันประเทศ12 ซึ่งการไม่ต้องทุ่มเท 

ในกิจการทหาร แต่มุ ่งพัฒนาเฉพาะด้านเศรษฐกิจที่บอบช�้ำจากสงคราม ส่งผลให้เศรษฐกิจญี่ปุ ่นเติบโต

และขยายตัวอย่างต่อเนื่อง และเติบโตอย่างขนานใหญ่ในช่วงทศวรรษ 1960 ต่อเน่ืองถึง 1970 แต่

อย่างไรก็ตาม การพยายามหลีกเลี่ยงความรับผิดชอบด้านการทหารระหว่างประเทศโดยอ้างข้อจ�ำกัดของ

รัฐธรรมนูญ มาตรา 9 ได้ท�ำให้รัฐบาลญี่ปุ่นถูกกดดันจากนานาชาติ โดยเฉพาะสหรัฐอเมริกา คู่ค้าอันดับหนึ่ง 

ที่ก�ำลังติดพันในสงครามเวียดนาม มีความรู ้สึกเหมือนถูกญ่ีปุ ่นเอาเปรียบมากเกินไป เนื่องจากต้อง 

11	 John W. Dower , Peace and Democracy in Two Systems: External Policy and Internal Conflict , In Cordon, A. (Ed.), 
	 Postwar Japan as History , ( Berkeley : University of California , 1999), p.397 -398 
12	 ไชยวัฒน์ ค�้ำชู , อ้างแล้ว , น. 45 – 46
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รัฐธรรมนูญแห่งประเทศญี่ปุ่น มาตรา 9 : ความพยายามที่จะแก้ไขของนายกรัฐมนตรี ชินโซ อาเบะ (Shinzo Abe)

เสยีดลุการค้าให้กับญีปุ่น่ มหิน�ำซ�ำ้ยงัต้องรับผิดชอบกจิการความมัน่คงให้กับญีปุ่น่ ดังนัน้ สหรัฐอเมรกิาจงึกดดนั

ให้ญี่ปุ่นเพิ่มงบประมาณในการป้องกันตนเอง แต่ผู้น�ำญี่ปุ่นก็บ่ายเบี่ยงและหามาตรการอื่นทดแทนเรื่อยไป เช่น  

การให้ความช่วยเหลือในต่างประเทศในรูปแบบการให้เงิน เพื่อลดกระแสการวิพากษ์วิจารณ์ แต่กระนั้นก็ตาม  

การกระท�ำดังกล่าวก็ถูกมองว่ายังไม่เพียงพอ จนกระทั่งประธานาธิบดีริชาร์ด นิกสัน (Richard Nixon) ของ 

สหรัฐอเมริกา ได้ประกาศหลักการในปี 1969 ท่ีเป็นท่ีรู้จักกันในนาม Nixon Shock โดยมีหลักการคือ  

ปรบัลดภาระด้านการทหารนอกภมูภิาค ประกาศข้ึนภาษรีาคาสินค้าเข้าเพ่ือเป็นการกดีกนัสินค้าต่างชาต ิโดยเฉพาะ 

สนิค้าญีปุ่น่ และน�ำเงนิดอลลาร์ออกจากอตัราแลกเปล่ียนเงินระหว่างประเทศ ซ่ึง Nixon Shock ส่งผลให้เศรษฐกิจ

ญี่ปุ่นปั่นป่วนมาก 

	 ต่อมาในทศวรรษ 1980 ญี่ปุ่นต้องตกอยู่ในท่ีนั่งล�ำบาก เมื่อเศรษฐกิจของญี่ปุ่นเร่ิมตกต�่ำอย่างหนัก 

จากมาตรการกีดกันสินค้าญี่ปุ่นอย่างเข้มงวด และกีดกันการเข้าถึงแหล่งพลังงานและวัตถุดิบจากนานาชาติ  

ซึ่งในช่วงทศวรรษนี้เอง ผู้น�ำของญี่ปุ่นคือ นายยาสุฮิโระ นากาโซเน (Yasuhiro Nakasone) จึงพยายามปรับ 

แนวทางการด�ำเนินนโยบายต่างประเทศของญี่ปุ่นใหม่ โดยมีนโยบายกระชับความสัมพันธ์กับสหรัฐอเมริกา  

โดยได้ปรับเพิ่มงบประมาณในการป้องกันตนเอง และเพ่ิมบทบาทในกิจการความมั่นคงระหว่างประเทศเพื่อ 

ลดแรงกดดนัจากนานาชาต ิซึง่แนวนโยบายของนากาโซเนได้สร้างความพึงพอใจให้แก่สหรัฐอเมริกาเป็นอย่างยิง่ 

จนน�ำไปสูค่วามสมัพนัธ์ทีแ่นบแน่น อนึง่ ด้วยความทีน่ายนากาโซเนเป็นผูน้�ำอกีคนทีเ่หน็ความส�ำคญัของอธปิไตย 

และความมั่นคงของชาติเป็นอย่างมาก ดังนั้น จึงพยายามพลิกประวัติศาสตร์ของประเทศ โดยการผลักดัน 

อย่างกระตือรือร้นให้มีการแก้ไขรัฐธรรมนูญ มาตรา 9 อีกครั้ง มีการริเริ่มปูทางไปสู่การแก้ไขมาตรา 9 โดย 

กระทรวงศึกษาญี่ปุ่นมีนโยบายเปลี่ยนค�ำบางค�ำในต�ำราเรียนประวัติศาสตร์ เพื่อไม่ให้นักเรียนมีทัศนคติเกลียด 

ทหาร โดยอ้างว่าต�ำราเรียนถูกบิดเบือนข้อเท็จจริงจากนักวิชาการฝ่ายซ้าย เช่น ในต�ำราเรียนทางประวัติศาสตร ์

มีการใช้ค�ำว่ารุกราน (invasion) กระทรวงศึกษาต้องการเปลี่ยนให้มาใช้ค�ำว่ารุกคืบ (advance) แทน แต่

อย่างไรก็ตาม ความพยายามนี้ต้องยุติและถูกระงับชั่วคราว เน่ืองจากประเทศท่ีเคยถูกญี่ปุ่นรุกราน เช่น จีน 

เกาหลีใต้ และเกาหลีเหนือมีปฏิกิริยาต่อต้านและประท้วงญี่ปุ่นอย่างรุนแรง ซึ่งส่งผลต่อความสัมพันธ์ทางการ

ค้ากับประเทศเหล่านี้ อีกทั้งถูกต่อต้านจากสื่อมวลชนและพรรคฝ่ายค้านในรัฐสภา จนในที่สุดต้องยุติไป และนี่  

ถือเป็นครั้งที่สองของประวัติศาสตร์ชาติที่มีผู้น�ำญี่ปุ่นเสนอให้มีการแก้ไขรัฐธรรมนูญ มาตรา 9

	 ถึงแม้ความพยายามผลักดันให้มีการแก้ไขรัฐธรรมนูญของนายนากาโซเนจะไม่ประสบผลส�ำเร็จ แต่ใน 

สมัยนี้ได้เกิดการเปลี่ยนแปลงการตีความมาตรา 9 ครั้งส�ำคัญ เมื่อนายนากาโซเนตอบสนองข้อร้องขอจาก 

สหรัฐอเมริกาให้ญี่ปุ่นช่วยส่งก�ำลังไปกวาดทุ่นระเบิดบริเวณอ่าวเปอร์เซีย ในสงครามอิรัก – อิหร่าน ซึ่งเป็น 

สงครามทีเ่ริม่มาตัง้แต่ปี 1980 ซึง่การตอบสนองอย่างกระตือรือร้นของนายนากาโซเนท�ำให้รัฐบาลญีปุ่น่ได้ตคีวาม 

มาตรา 9 ใหม่ เพื่อเปิดโอกาสให้กองก�ำลังป้องกันตนเองถูกส่งออกนอกประเทศไปปฏิบัติภารกิจดังกล่าวได ้ 

โดยตีความว่า การส่งกองก�ำลังไปกวาดทุ่นระเบิด ถือเป็นการก�ำจัดอุปสรรคในการเดินเรือ ไม่ถือเป็นการส่งไป  

“ใช้ก�ำลัง” ในต่างแดน จึงเป็นสิ่งท่ีกระท�ำได้โดยไม่ขัดรัฐธรรมนูญ13 ซึ่งการด�ำเนินการปรับการตีความในครั้งนี ้

ของรฐับาลนายนากาโซเน เป็นการด�ำเนนิการแต่เพียงฝ่ายเดียวของรัฐบาล โดยที ่CLB ไม่ได้มส่ีวนร่วม เนือ่งจาก 

สมาชิกของ CLB ในสมัยนั้น ยืนกรานที่จะปกป้องมาตรา 9 แต่นายนากาโซเนก็เลือกที่จะไม่ฟังเสียงทัดทานของ 

CLB และเลือกใช้กลไกทางรัฐสภาขับเคล่ือนจนกระท่ังสามารถปรับการตีความเช่นดังกล่าวได้ อย่างไรก็ตาม  

13	 ธีวินท์ สุพุทธิกุล, อ้างแล้ว, น.83
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รุ่งลาวรรณ รุ่งวัฒน์ภัทร

แม้สามารถขจัดปัญหาอุปสรรคทางกฎหมายได้แล้ว แต่รัฐบาลของนากาโซเนก็เลือกท่ีจะไม่ส่งกองก�ำลังออกไป

ในเวลานั้น ด้วยเหตุผลว่าเกรงจะท�ำให้เกิดการแตกแยกข้ึนในสังคมจากกระแสการต่อต้านของประชาชน และ

เหตุผลความไมพ่ร้อมของกองก�ำลังป้องกันตนเองที่ต้องไปปฏิบัติการในพื้นที่ไม่คุ้นชิน ดังนั้น ญี่ปุ่นจึงเพียงจัดหา

อุปกรณ์ที่จ�ำเป็นและสนับสนุนการลาดตะเวนของกองเรือพันธมิตรเท่านั้น 

	 ต่อมาในช่วงต้นทศวรรษ 1990 หลงัสงครามเยน็ส้ินสุด มเีหตุการณ์ทีน่�ำไปสู่จุดพลิกผันของมาตรา 9 อกีครัง้ 

ก็คือ ในเดือนสิงหาคม 1990 ได้เกิดกรณีวิกฤตอ่าวเปอร์เซีย อิรักส่งทหารเข้ายึดครองคูเวต บรรดาประเทศ

มหาอ�ำนาจล้วนมีบทบาทในการส่งก�ำลังบ�ำรุงกองก�ำลังนานาชาติ และให้ความช่วยเหลือทางเศรษฐกิจแก่

ประเทศอาหรับที่ได้รับผลกระทบ ในขณะที่ญี่ปุ ่นกลับสงวนท่าทีและส่งเพียงเงินไปช่วยเหลือ จ�ำนวนกว่า 

13,000 ล้านดอลลาร์ แต่กระนั้นก็ตาม ยังถูกวิจารณ์ว่าเป็นจ�ำนวนที่น้อยและช้าเกินไป14 อย่างไรก็ดี ใช่ว่า

รัฐบาลญี่ปุ่นจะเพิกเฉยต่อเหตุการณ์ดังกล่าว รัฐบาลญี่ปุ่นได้พยายามผ่านร่างกฎหมาย “ความร่วมมือด้าน

สันติภาพต่อสหประชาชาติ” (UN Peace Cooperation Bill) ที่จะอนุญาตให้ส่ง “กองก�ำลังสันติภาพ”  

ที่จัดตั้งข้ึนเป็นกรณีพิเศษประกอบด้วยพลเรือนอาสาสมัคร ไปเข้าร่วมภารกิจสนับสนุนหรือภารกิจในแนวหลัง 

ของกองก�ำลังนานาชาติ แต่รัฐบาลญี่ปุ่นก็ไม่สามารถผ่านร่างกฎหมายดังกล่าวได้ เนื่องจากประสบปัญหา

และอุปสรรคมากมาย ท้ังกระบวนการอภิปรายในรัฐสภาที่รัฐบาลถูกต้ังค�ำถามยากหลายประเด็นเกี่ยวกับ

มาตรา 9 และหลักการไม่ส่งกองก�ำลังออกนอกประเทศ และร่างกฎหมายนี้ได้รับการต่อต้านอย่างหนักจาก

พรรคสังคมนิยมประชาธิปไตย อีกทั้ง มติมหาชนท่ีได้รับการส�ำรวจจากหลายส�ำนักท่ีแสดงให้เห็นว่าประชาชน 

ยังหวาดระแวงทหาร 

	 เหตุการณ์ในครั้งนี้ ท�ำให้ญี่ปุ ่นได้รับการวิพากษ์วิจารณ์อย่างหนักในความไม่พร้อมตอบสนองต่อ

ภาวะฉุกเฉินของสังคมโลก และการขาดความรับผิดชอบในกิจการระหว่างประเทศ มิหน�ำซ�้ำญี่ปุ่นยังถูกตราหน้า

อย่างรุนแรงถึงภาพลักษณ์ความเป็น “สัตว์เศรษฐกิจ” จนเป็นเหตุให้ผู้น�ำญี่ปุ ่นนายโทชิกิ ไคฟู (Toshiki  

Kaifu) ตระหนักว่าไม่เป็นการดีแน่หากญี่ปุ ่นจะไม่เปลี่ยนแนวนโยบายของตน ประกอบกับ พื้นที่ท่ีเกิด 

วกิฤตการณ์กม็คีวามส�ำคญักบัยทุธศาสตร์ความมัน่คงของญีปุ่่น เนือ่งจากญีปุ่น่ต้องพึง่การน�ำเข้าน�ำ้มนัเป็นจ�ำนวน

ถึงร้อยละ 70 ของการใช้ในประเทศ15 ดังน้ัน ในเดือนพฤษภาคม 1991 โดยอาศัยการตีความรัฐธรรมนูญ  

มาตรา 9 ครั้งล่าสุดในสมัยของนายนากาโซเน รัฐบาลนายไคฟูจึงตัดสินใจส่งเรือกวาดทุ่นระเบิดเข้าไปยัง 

อ่าวเปอร์เซยี ภายหลงัสงครามอ่าวยตุแิล้ว ซึง่ถอืเป็นครัง้แรกทีก่องก�ำลังถูกส่งออกนอกประเทศ แต่การด�ำเนนิการ 

ในคร้ังนี้ก็สามารถกอบกู้ชื่อเสียงและภาพลักษณ์ของประเทศได้ในระดับหนึ่งเท่านั้น ท้ังนี้ แม้ว่าการส่งเรือ  

กวาดทุ่นระเบิดเข้าไปยังอ่าวเปอร์เซียไม่ถือว่าละเมิดต่อรัฐธรรมนูญ มาตรา 9 แต่เพื่อเป็นการรองรับภารกิจ

ของกองก�ำลังป้องกันตนเองท่ีจะมีส่วนร่วมในปฏิบัติการรักษาสันติภาพภายใต้กรอบขององค์การสหประชาชาต ิ

ในขอบเขตที่กว้างมากกว่าการกวาดทุ่นระเบิดแล้ว รัฐบาลนายไคฟูจึงได้ท�ำการปรับยืดหยุ่นมุมมองการตีความ 

มาตรา 9 ใหม่ ภายใต้หลักการว่า ภายใต้พันธกรณีของการเป็นสมาชิกสหประชาชาติ สมาชิกทุกประเทศ 

ต้องมีหน้าที่ในการรักษาความมั่นคงระหว่างประเทศร่วมกัน และรัฐธรรมนูญญี่ปุ่นมิได้จ�ำกัดให้ญี่ปุ่นเข้าร่วม 

ในปฏิบตักิารดงักล่าว ดงันัน้ ญีปุ่น่จงึมสีทิธอิย่างเตม็ทีใ่นการเข้าร่วมปฏบิตักิารรกัษาความมัน่คงระหว่างประเทศ

14	 เรื่องเดียวกัน , น. 84 
15	 เคน บี ไพน์ , อ้างแล้ว, น. 214
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รัฐธรรมนูญแห่งประเทศญี่ปุ่น มาตรา 9 : ความพยายามที่จะแก้ไขของนายกรัฐมนตรี ชินโซ อาเบะ (Shinzo Abe)

ภายใต้ปฏิบัติการที่เป็นภารกิจของสหประชาชาติ16 โดยเพื่อเป็นการสอดรับกับแนวทางการปรับยืดหยุ่นมุมมอง 

การตีความมาตรา 9 ใหม่ รัฐบาลนายไคฟูได้พยายามผลักดันร่างกฎหมายที่อนุญาตให้กองก�ำลังป้องกันตนเอง 

ไปปฏิบัติการรักษาสันติภาพร่วมกับกองก�ำลังนานาชาติของสหประชาชาติอีกครั้ง จนในที่สุด UN Peace – 

keeping Operation (UNPKO) ได้ผ่านการเห็นชอบของรัฐสภาญี่ปุ่นในเดือนกรกฎาคม 1992 ถือว่าเป็น 

การยกเลิกข้อห้ามที่มีมานานเกี่ยวกับการส่งทหารญี่ปุ่นไปปฏิบัติการในต่างประเทศ อย่างไรดี กฎหมายดังกล่าว

ได้บัญญัติเงื่อนไข 5 ประการเกี่ยวกับการส่งทหารออกไปร่วมกับกองก�ำลังรักษาสันติภาพของสหประชาชาต ิ

ได้แก่ 1) จะต้องมีข้อตกลงการหยุดยิงระหว่างคู่กรณีในความขัดแย้งเสียก่อน 2) คู่กรณีจะต้องให้ความ

ยินยอมในการส่งกองก�ำลังรักษาสันติภาพเข้าไป และต้องยินยอมให้ญี่ปุ่นมีส่วนร่วมในการปฏิบัติภารกิจด้วย  

3) กองก�ำลังรักษาสันติภาพต้องรักษาความเป็นกลางอย่างเคร่งครัด 4) หากไม่เป็นไปตามเงื่อนไขใดเงื่อนไขหนึ่ง

ในสามข้อแรก รัฐบาลญี่ปุ่นสามารถถอนกองก�ำลังกลับประเทศได้ และ 5) การใช้อาวุธจะถูกจ�ำกัดเท่าที่จ�ำเป็น 

ขั้นต�่ำสุดเพื่อป้องกันชีวิตบุคลากร และการส่งก�ำลังออกไปในแต่ละครั้งต้องไม่เกินครั้งละ 2,000 คน17 และ 

หลังจากนั้น กองก�ำลังป้องกันตนเองได้ถูกส่งไปปฏิบัติภารกิจรักษาสันติภาพร่วมกับสหประชาชาต ิ 

ต่อมาอีก 4 ครั้ง ได้แก่ ระหว่างปี 1992 – 1993 ที่ประเทศกัมพูชา ระหว่าง ปี 1993 – 1995 ที่ประเทศโมซัมบิก  

ในปี 1994   ที่ประเทศรวันดา และในปี 1996 ที่บริเวณที่ราบสูงโกลัน ในตะวันออกกลาง โดยในแต่ละครั้ง 

กองก�ำลังป้องกันตนเองสามารถร่วมปฏิบัติการสนับสนุนจากแนวหลังของกองก�ำลังนานาชาติเท่านั้น

	 อนึง่ ในช่วงทศวรรษ 1990 อดุมการณ์การต่อต้านการแก้ไขรัฐธรรมนญูของฝ่ายซ้ายในประเทศอ่อนแอลง 

อย่างหนัก เมื่อระบบ 1955 หรือระบบที่พรรค LDP ครองความเป็นใหญ่แต่เพียงผู้เดียวมาตั้งแต่ปี 1955  

ได้ล่มสลายลงในปี 1993 พรรค LDP ต้องจัดต้ังรัฐบาลร่วมกับพรรคอื่น ท�ำให้เกิดรัฐบาลผสมข้ึนเป็นคร้ังแรก  

ในขณะที่ช่วงปี 1994 -1996 พรรคสังคมนิยมประชาธิปไตยญี่ปุ่น (Social Democratic Party of Japan : SDP) 

หรือพรรคสังคมนิยมญี่ปุ่นเดิม ซึ่งเป็นพรรคฝ่ายค้านอันดับหนึ่งและเป็นพรรคที่ยืนกรานต่อต้านการแก้ไข 

รัฐธรรมนูญ มาตรา 9 มาอย่างเข้มแข็ง ได้สูญเสียต�ำแหน่งฝ่ายค้านอันดับหนึ่ง สมาชิกพรรคสังคมนิยมฯ แตกกัน

บางส่วนหนัไปเข้าร่วมกบั LDP มหิน�ำซ�ำ้ สมาชกิของท้ังสองพรรคท่ีแยกตัวออกมากร่็วมกนัจัดต้ังพรรคใหม่ นัน่คอื 

ประชาธิปไตยญี่ปุ่น (Democratic Party of Japan : DPJ) ซึ่งจุดพลิกผันครั้งนี้ ได้น�ำมาซึ่งการลดประสิทธิภาพ

ของฝ่ายซ้ายในประเทศ และต่อมาพรรค DPJ ก็ได้เสนอให้มีการแก้ไขรัฐธรรมนูญ มาตรา 9 เสียด้วยซ�้ำ 

	 ววิฒันาการทีด่�ำเนนิมาอย่างต่อเนือ่งของกองก�ำลงัป้องกนัตนเองและแนวทางความมัน่คงและการป้องกัน

ประเทศของญี่ปุ่น ได้ท�ำให้ในช่วงทศวรรษ 1990 เกิดกระแสเรียกร้องให้มีการแก้ไขรัฐธรรมนูญ มาตรา 9  

อย่างจริงจัง เพื่อให้แนวทางความมั่นคงของประเทศสอดคล้องกับสภาพความเป็นจริง โดยมีความพยายาม 

ทีเ่ป็นรปูธรรมจากนกัการเมอืงหลายฝ่าย ทัง้เสนอข้อเสนอเพ่ือให้มกีารพิจารณาแก้ไขมาตรา 9 และจดัตัง้องค์กร

เพื่อศึกษาเรื่องนี้อย่างจริงจัง เห็นได้จากในปี 1999 นายเคอิโซ โอบุชิ (Keizo Obuchi) นายกรัฐมนตรีและ 

ผู้น�ำพรรค LDP ได้ประกาศจัดตั้งคณะกรรมการวิจัยรัฐธรรมนูญ (Constitution Research Council)  

16	 เรื่องเดียวกัน น. 210
17	 ไชยวัฒน์ ค�้ำชู , อ้างแล้ว , น. 61 
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รุ่งลาวรรณ รุ่งวัฒน์ภัทร

ในสภาล่างหรือสภาผู้แทนราษฎร และต่อมาได้ประกาศจัดตั้งคณะกรรมการวิจัยรัฐธรรมนูญในสภาสูงหรือ 

วุฒิสภาด้วย โดยการจัดตั้งองค์กรดังกล่าวในทั้งสองสภาได้มีขึ้นในปี 2000 ในขณะเดียวกันมีนักการเมือง 

อีกหลายคนได้น�ำประเด็นการแก้ไขรัฐธรรมนูญ มาตรา 9 ขึ้นมาเสนอให้พิจารณาอย่างกว้างขวาง ได้แก่  

นายอิชิโร โอซาวา (Ichiro Ozawa) นักการเมืองชั้นน�ำฝ่ายอนุรักษ์นิยมใหม่ ซึ่งเคยเป็นเลขาธิการพรรค LDP 

แต่แยกตัวออกมาจัดตั้งพรรคของตนเองในปี 1998 ชื่อว่า พรรคเสรีนิยม (Liberal Party) และได้เป็นพรรค

ร่วมรัฐบาลของ นายโอบุชิ (ในระยะต่อมาได้เข้าร่วมเป็นฝ่ายค้านกับ DPJ) เขาได้เสนอให้มีการแก้ไขรัฐธรรมนูญ  

มาตรา 9 ในเดือนกันยายน 1999 ซึ่งโอซาวา ต้องการให้แก้ไขมาตรา 9 โดยเพิ่มเติมข้อความใหม่ให้มีความ 

ชัดเจนว่า ญี่ปุ่นมีสิทธิในการกระท�ำเพื่อป้องกันตนเอง ทั้งการป้องกันตนเองด้วยตนเองและการป้องกันตนเอง 

ร่วมกับประเทศอื่นในฐานะท่ีเป็นประเทศปกติเหมือนกับประเทศอื่นๆ ที่มีสิทธิดังกล่าวนี้ นอกจากนี้ เขายังได ้

เสนอให้เพิ่มมาตราอีกมาตราหนึ่งตามหลังมาตรา 9 เพื่อระบุถึงพันธะของญี่ปุ่นที่มีต่อสันติภาพระหว่างประเทศ

ในฐานะสมาชิกขององค์การสหประชาชาติ ต่อมา ในเดือนตุลาคม 1999 นายยูกิโอะ ฮาโตยามา (Yukio  

Hatoyama) ผู้น�ำฝ่ายค้านจากพรรค DPJ ที่ถือว่าเป็นตัวแทนของฝ่ายเสรีนิยมใหม่ ก็ได้ตีพิมพ์ข้อเสนอให้มีการ

แก้ไขรัฐธรรมนูญ มาตรา 9 ข้อเสนอของเขาสร้างความสนใจให้เกิดในวงกว้าง และดึงดูดความสนใจของคน 

ในสังคมมากทีส่ดุ เนือ่งจากนบัเป็นครัง้แรกทีน่กัการเมอืงทีไ่ม่ใช่ฝ่ายอนรุกัษ์นยิมสนบัสนนุให้มกีารแก้ไขมาตรา 9 

โดยฮาโตยามาเหน็ว่าการทีญ่ีปุ่น่มกี�ำลงัทหารไว้ครอบครองในรูปของกองก�ำลังป้องกนัตนเองนัน้ ขดักบัมาตรา 9  

ของรัฐธรรมนูญ ดังน้ัน เพื่อยุติการโต้เถียงที่ด�ำเนินมาอย่างยาวนานยืดเยื้อและไร้ประโยชน์ เขาจึงเสนอให้มี 

การแก้ไขรัฐธรรมนูญให้ชัดเจนตามความเป็นจริงว่าญี่ปุ่นมีก�ำลังทหารและมีไว้เพื่อป้องกันตนเอง นอกจากนี ้ 

ในปี  2000 นายนากาโซเน ตัวแทนจากฝ่ายอนุรักษ์นิยมดั้งเดิม ก็ได้เสนอให้แก้ไขรัฐธรรมนูญอีกครั้งด้วยเหตุผล

ไม่ต่างกับสองคนแรกมากนัก นั่นคือ เพื่อท�ำให้ญี่ปุ่นมีเอกราชอย่างแท้จริงมีอ�ำนาจอธิปไตยท่ีจะป้องกันตนเอง

อย่างเต็มที่ และเพื่อเข้าไปร่วมรับผิดชอบกิจการระหว่างประเทศในฐานะสมาชิกสหประชาชาติ18  

	 เมื่อเข้าสู่ช่วงต้น ศตวรรษ 21 ได้เกิดเหตุการณ์ท่ีส่งผลกระทบต่อมาตรา 9 อย่างใหญ่หลวงอีกครั้ง  

กล่าวคือ ในวันที่ 11 กันยายน 2001 ได้เกิดเหตุการณ์ก่อวินาศกรรมในสหรัฐฯ ท�ำให้สหรัฐอเมริกาเดินหน้า 

ท�ำสงครามต่อต้านการก่อการร้าย ซึ่งจากบทเรียนในเหตุการณ์วิกฤตการณ์อ่าวเปอร์เซีย ท�ำให้นายจุนอิจิโร  

โคอิสุมิ (Junichiro Koizumi) ผู้น�ำสายเหยี่ยว ประกาศจุดยืนอย่างชัดเจนและทันทีในการสนับสนุนและ 

ร่วมมือกับสหรัฐอเมริกา โดยได้ประกาศมาตรการตอบโต้การก่อการร้าย ให้ความร่วมมืออย่างแข็งขัน  

ทั้งส่งเจ้าหน้าที่ไปร่วมค้นหาเหยื่อผู้เคราะห์ร้ายในเหตุการณ์และให้เงินช่วยเหลือผู้ประสบภัยและครอบครัว 

เป็นจ�ำนวนสูงถึง 10 ล้านดอลลาร์ และเมื่อสหรัฐอเมริกาโจมตีอัฟกานิสถานเพื่อปราบปรามการก่อการร้าย 

รัฐบาลญี่ปุ่นก็เดินหน้าสนับสนุนพร้อมท้ังให้ความช่วยเหลือในปฏิบัติการของสหรัฐอเมริกาอย่างกระตือรือร้น

เช่นกัน ทั้งๆ ที่ปฏิบัติการดังกล่าว มิใช่ภารกิจที่อยู่ภายใต้ขอบข่ายการรักษาสันติภาพของสหประชาชาติ19  

โดยได้ส่งเรือพิฆาต 2 ล�ำ และเรือเสบียง 1 ล�ำ ไปยังมหาสมุทรอินเดียเพื่อสนับสนุนปฏิบัติการของสหรัฐอเมริกา

ในอัฟกานิสถาน และในปี 2002 ได้ส่งเรือพิฆาตที่ติดระบบเรดาร์ทันสมัยไปอีกครั้ง ทั้งนี้ การที่จะช่วยเหลือ 

ปฏบิตักิารของสหรฐัอเมรกิา ได้นัน้ รฐับาลญีปุ่น่ได้มกีารออก พ.ร.บ. มาตรการพิเศษต่างๆ ได้แก่ พ.ร.บ. มาตรการ

พเิศษต่อต้านการก่อการร้าย (Anti-Terrorism Special Measures Law) พ.ร.บ. แก้ไขกฎหมายกองก�ำลงัป้องกัน 

18	 ไชยวัฒน์ ค�้ำชู , อ้างแล้ว, น. 487 - 493 
19	 ศิริพร วัชชวัลคุ , ญี่ปุ่น : ประเทศที่ก�ำลังเปลี่ยนแปลง , (กรุงเทพฯ : บริษัท บพิธการพิมพ์ จ�ำกัด , 2549) , น. 93 -94
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รัฐธรรมนูญแห่งประเทศญี่ปุ่น มาตรา 9 : ความพยายามที่จะแก้ไขของนายกรัฐมนตรี ชินโซ อาเบะ (Shinzo Abe)

ตนเอง (Amendment of Self-Defense Force Law) พ.ร.บ. แก้ไขกฎหมายความร่วมมือระหว่างประเทศ 

(Amendment of the International Peace Cooperation Law) เพื่อเปิดโอกาสให้ญี่ปุ่นสามารถเข้าไป 

มีส่วนร่วมในปฏิบัติการและสนับสนุนกองก�ำลังสหรัฐอเมริกา ที่เป็นการให้ความร่วมมือแบบไม่ใช่การสู้รบ 

ด้วยอาวุธได้ต่อมา เมื่อสหรัฐอเมริกาบุกอิรักในปี 2003 ญี่ปุ่นก็สนับสนุนสหรัฐอเมริกา อย่างเต็มที่อีกเช่นเดิม  

โดยในปี 2003 – 2004 ได้ส่งกองก�ำลงัป้องกันตนเอง 550 นาย ไปปฏบิติัภารกจิด้านมนษุยธรรมในอรัิก เป็นครัง้แรก 

ที่ญี่ปุ่นส่งทหารออกไปยังบริเวณท่ียังมีการสู้รบและสงครามยังไม่ยุติ (combat zone)20 ในการนี้ เพื่อไม่ให้ 

ปฏิบัติการเกิดข้อกังขา จึงมีการออก พ.ร.บ. ใหม่อีก 4 ฉบับ ประกอบด้วย Armed Attack Response Law,  

Amendment to the Self-Defense Forces Law, Amendment to the Security Council of Japan Law  

และ Concerning to Special Measure on Humanitarian and Reconstruction Assistance in Iraq21   

	 อนึ่ง นายโคอิสุมิได้พยายามตอบสนองอุดมการณ์การแก้ไขรัฐธรรมนูญ มาตรา 9 ของพรรค LDP ด้วย

พยายามผลักดันมาตรการต่างๆ เพื่อเป็นการปูทางไว้ เช่น จัดตั้งคณะกรรมการวิจัยรัฐธรรมนูญของพรรค LDP  

ขึ้นภายใต้สภาวิจัยนโยบายต่างประเทศ (Policy Affairs Research Council : PARC) เพ่ือวิจัยและถกเถียง 

เก่ียวกับมาตรา 9 โดยเฉพาะ และผลักดันให้มีการยกฐานะทบวงป้องกันตนเองเป็นกระทรวงกลาโหม เป็นต้น 

ทั้งนี้ เมื่อญี่ปุ่นยืนยันที่จะร่วมสนับสนุนปฏิบัติการต่อต้านการก่อการร้ายของสหรัฐอเมริกา มุมมองการตีความ

รัฐธรรมนูญ มาตรา 9 จึงถูกปรับยืดหยุ่นออกไปอีกคร้ัง เพ่ือให้สามารถออกกฎหมายและมาตรการพิเศษอื่นๆ 

มารองรับปฏิบัติการทางทหาร โดยภายใต้มุมมองการตีความท่ีถูกปรับนี้ รัฐบาลญี่ปุ่นยอมรับว่า ญี่ปุ่นมีสิทธ ิ

ในการป้องกันตนเองร่วม (collective self-defense) และสามารถใช้สิทธิดังกล่าวได้ดังเช่นชาติอื่นๆ  

โดยสิทธิในการป้องกันตนเองร่วม ไม่ได้ถูกจ�ำกัดอยู ่ในขอบข่ายของการปฏิบัติภารกิจรักษาสันติภาพ 

ร่วมกับสหประชาชาติเท่านั้น แต่ยังสามารถใช้เพื่อสนับสนุนและปกป้องพันธมิตรในปฏิบัติการแก้ไขปัญหา 

ความมั่นคงระหว่างประเทศ22 

	 ในช่วงต้นทศวรรษ 2000 กระแสการถกเถียงเกี่ยวกับการแก้ไขรัฐธรรมนูญรุนแรงมากขึ้นเรื่อยๆ ทุกฝ่าย 

ตระหนักถึงปัญหานี้อย่างจริงจัง คณะกรรมการวิจัยรัฐธรรมนูญได้ศึกษาวิจัยรัฐธรรมนูญและน�ำเสนอรายงาน 

การศึกษารัฐธรรมนูญต่อคณะรัฐมนตรีในปี 2005 และพรรคการเมืองทั้ง DPJ และ LDP ก็น�ำเสนอร่างแก้ไข 

รัฐธรรมนูญต่อสาธารณชนเช่นกัน โดยในรายงานการศึกษารัฐธรรมนูญของคณะกรรมการวิจัยรัฐธรรมนูญ  

มีการประเมินความเห็นของคณะกรรมการและผู้ที่เกี่ยวข้องพบว่า ส่วนใหญ่เห็นด้วยกับการให้คงไว้ซึ่งหลักการ

สันติภาพ หรืออย่างน้อยท่ีสุดก็คือ คงไว้ซึ่ง ย่อหน้าท่ี 1 ของมาตรา 9 ไว้ และในส่วนของประเด็นเรื่องสิทธิ

ในการป้องกันตนเองและกองก�ำลังป้องกันตน ความเห็นส่วนใหญ่เห็นว่าควรมีการระบุให้ชัดเจนว่าประเทศ 

มีกองก�ำลังและสามารถใช้ก�ำลังในการป้องกันตนเองได้ในระดับต�่ำตามความจ�ำเป็น ในขณะที่การถกเถียงเรื่อง

สิทธิในการป้องกันตนเองร่วมยังไม่สามารถสรุปแนวโน้มความเห็นได้ เนื่องจากความเห็นยังคงกระจัดกระจาย 

เช่นเดียวกับร่างแก้ไขรัฐธรรมนูญของพรรคการเมือง ทั้งพรรค LDP และ DPJ ที่เป็นไปในทิศทางเดียวกันคือ  

มีแนวโน้มให้ระบุให้ชัดเจนถึงการมีอยู่ของกองก�ำลังป้องกันตนเองและสิทธิในการป้องกันโดยส่วนตน แต่ใน

ประเด็นสิทธิในการป้องกันตนเองร่วมก็ยังคงไม่มีความชัดเจน

20	 ไชยวัฒน์ ค�้ำชู , อ้างแล้ว, น. 62, 481- 482
21	 ดูรายละเอียดเพิ่มเติมใน ศิริพร วัชชวัลคุ น. 120 - 121
22	 ศิริพร วัชชวัลคุ , อ้างแล้ว, น. 122
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รุ่งลาวรรณ รุ่งวัฒน์ภัทร

	 จากทีก่ล่าวมา จะเห็นว่าววิฒันาการของมาตรา 9 นัน้ ค่อยๆ เปล่ียนไป โดยขึน้อยูก่บับริบทระหว่างประเทศ 

และภายในประเทศท่ีเปลี่ยนแปลงเร่ือยมา ซ่ึงผลประโยชน์แห่งชาติและความมั่นคงแห่งชาติของญี่ปุ่นเป็น 

ตัวก�ำหนด แนวโน้มความเห็นของประชาชนในประเทศต่อต้านกิจการทหารน้อยลง เห็นได้การขยายขอบเขต 

ของกองก�ำลังป้องกันตนเองและการปรับการตีความรัฐธรรมนูญ จนกระทั่งปัจจุบัน ที่มีการหยิบยกประเด็น 

การแก้ไขรัฐธรรมนูญข้ึนมาอภิปรายกันอย่างกว้างขวาง มิใช่เรื่องที่ห้ามแตะต้องเหมือนในอดีต อย่างไรก็ตาม  

ถงึแม้จะเกดิความเปลีย่นแปลงต่อนยัยะของมาตรา 9 แต่บทบญัญตัขิองมาตรา 9 ยงัคงด�ำรงอยูม่ากว่าหกทศวรรษ 

โดยไม่ถูกแก้ไขเพ่ิมเติมใดๆ ซึ่งสามารถสรุปได้ว่า ที่ผ่านมา การเปล่ียนแปลงที่เกิดขึ้นกับมาตรา 9 เป็นเพียง 

การเปลี่ยนแปลงที่เกี่ยวข้องกับการตีความและการปรับยืดหยุ่นมุมมองของมาตรา 9 ซึ่งแบ่งเป็น 2 ลักษณะ คือ 

1) การปรับการตีความอย่างเป็นทางการโดยรัฐบาลเกิดขึ้นสองครั้ง ได้แก่ ในช่วงทศวรรษ 1950 และ 1980  

และ 2) การยืดหยุ่นหลักการหรือมุมมองท่ีมีต่อมาตรา 9 ผ่านวิธีการอื่นท่ีไม่ใช่การปรับการตีความหมาย เช่น 

การออกกฎหมาย พ.ร.บ. ใหม่ๆ เพื่อมารองรับปฏิบัติการทางการทหารให้ขยายขอบเขตออกไป โดยลักษณะ 

เช่นนี้เกิดขึ้นใน 2 ครั้งหลัง ได้แก่ ในทศวรรษ 1990 และ 2000 แต่ทั้งนี้ การออกกฎหมายหรือ พ.ร.บ. ใหม่ๆ  

ถือเป็นมาตรการพิเศษที่ท�ำให้เห็นว่ากรณีดังกล่าวนี้ “เป็นกรณียกเว้น” “มีลักษณะชั่วคราว” และเกิดขึ้น 

เพื่อสนองตอบต่อสถานการณ์หนึ่งๆ เมื่อสถานการณ์สิ้นสุดมาตรการพิเศษดังกล่าวนี้ก็จะต้องจบสิ้นไป 

ความพยายามในการแก้ไขรัฐธรรมนูญ มาตรา 9 ของนายกรัฐมนตรี ชินโซ อาเบะ

	 นายชินโซ อาเบะ (Shinzo Abe) นักการเมืองสายเหยี่ยว จากพรรค LDP เข้ามาบริหารประเทศครั้งแรก 

ในปี 2006 เขาได้พยายามสานต่อนโยบายที่โคอิสุมิริเริ่มไว้ โดยท�ำให้ประเด็นทางการทหารและการป้องกัน 

ประเทศมีความส�ำคญัทางการเมอืงเทยีบได้กบัวาระแห่งชาติอืน่ๆ มกีารปรบัภารกิจรกัษาสนัตภิาพของกองก�ำลงั 

ป้องกันตนเองท่ีเคยเป็นเพียงหน้าที่เสริมให้เป็นหน้าที่หลัก และที่ส�ำคัญนายอาเบะได้ประกาศความพยายาม 

ในการแก้ไขรฐัธรรมนูญ มาตรา 9 และพยายามทบทวนหลกัการการปฏเิสธสทิธใินการป้องกนัตนเองร่วม เพือ่ให้มี

การยอมรับและสามารถใช้สิทธิดังกล่าวได้อย่างเป็นรูปธรรม โดยในความพยายามที่จะแก้ไขรัฐธรรมนูญ เขาได้ 

จัดตั้งคณะที่ปรึกษาส่วนตัว (advisory panel) ขึ้นมา เพื่อมาศึกษาแนวทางเกี่ยวกับการแก้ไขรัฐธรรมนูญแล้ว 

น�ำเสนอต่อรัฐสภา พยายามทบทวนหลักการการปฏิเสธสิทธิในการป้องกันตนเองร่วม เพื่อให้มีการยอมรับ 

และสามารถใช้สิทธิดังกล่าวได้อย่างเป็นรูปธรรม และได้ผลักดันให้รัฐสภาญี่ปุ่นมีมติผ่านกฎหมายกระบวนการ 

แก้ไขรัฐธรรมนูญ (Act on Procedures for Amendment of the Constitution of Japan) และกฎหมาย 

การท�ำประชามติเกี่ยวกับการแก้ไขรัฐธรรมนูญ (Japan’s national referendum law) ได้ส�ำเร็จ  

อย่างไรก็ดี ความพยายามในการแก้ไขรัฐธรรมนูญ มาตรา 9 ที่ดูทว่าจะด�ำเนินไปด้วยดีกลับต้องสะดุดลง  

เมื่อในช่วงปลายปี 2007 นายอาเบะได้ประกาศลาออกจากต�ำแหน่งอย่างกะทันหัน

	 นายอาเบะกลบัเข้ามารบัต�ำแหน่งอกีครัง้ ในวนัที ่26 ธนัวาคม 2012 และได้ประกาศสานต่อความพยายาม

ในการแก้ไขรัฐธรรมนูญ มาตรา 9 ซึ่งด้วยคะแนนสนับสนุนอย่างถล่มทลาย มากกว่า 2 ใน 3 ของจ�ำนวนสมาชิก

สภาผูแ้ทนราษฎรทัง้หมด ท�ำให้อาเบะมคีวามมัน่ใจทีจ่ะประกาศนโยบายว่าจะท�ำการแก้ไขรฐัธรรมนญู มาตรา 9 

และให้สญัญาว่าจะด�ำเนนิการให้แล้วเสรจ็ภายในวาระการด�ำรงต�ำแหน่งนีข้องเขา23 ทัง้นี ้เขาได้จัดต้ังกลไกต่างๆ 

23	 Stephen Harner , (2013) Why Abe Is Right About Constitutional Revision , (ออนไลน์), แหล่งทีม่า : http://www.forbes.com/ 
	 sites/stephenharner/2013/12/23/why-abe-is-right-about-constitutional-revision/ , สืบค้นเมื่อวันที่ 25 ธันวาคม 2557
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รัฐธรรมนูญแห่งประเทศญี่ปุ่น มาตรา 9 : ความพยายามที่จะแก้ไขของนายกรัฐมนตรี ชินโซ อาเบะ (Shinzo Abe)

ขึ้นมามากมายเพื่อขับเคลื่อนความพยายามของเขา ยกตัวอย่างเช่น การจัดตั้งคณะที่ปรึกษาส่วนตัวขึ้นใหม่ และ 

จัดตั้งคณะที่ปรึกษาของรัฐบาลส�ำหรับการปฏิรูปกฎหมายที่เกี่ยวข้องกับการป้องกันตนเอง (A government  

advisory committee on defense-related legal reforms) นอกจากนี้ นายอาเบะได้ผลักดันให้นายอิชิโร  

โคมัตสึ อดีตนักการทูตและเป็นผู้ส่งเสริมแนวทางของเขา เข้ารับต�ำแหน่งประธานของ CLB และผลักดันให้ 

นายทสึเนยูกิ ยามาโมโต (Tsuneyuki Yamamoto) อดีตผู้น�ำของ CLB ผู้ซึ่งมีอุดมการณ์แตกต่างกับเขาไปด�ำรง

ต�ำแหน่งในศาลฎีกาสูงสุด ซึ่งเป็นองค์กรที่ไม่ใคร่จะมีบทบาทเท่าใดนักในปัจจุบัน 

	 ทั้งนี้ อุดมการณ์และแนวคิดของนายอาเบะมีผลอย่างมากต่อการก�ำหนดนโยบายบริหารประเทศ และ 

ความพยายามในการแก้ไขมาตรา 9 โดยเขาได้รับอิทธิพลอย่างยิ่งจากครอบครัวท่ีเป็นนักการเมือง กล่าวคือ  

นายอาเบะเติบโตมาในครอบครัวนักการเมืองฝ่ายอนุรักษ์นิยม เขาเป็นบุตรของนายชินทาโร อาเบะ (Shintaro  

Abe) อดีตรัฐมนตรีว่าการกระทรวงการต่างประเทศ และเลขาธิการพรรค LDP เป็นหลานปู่ของนายคัง อาเบะ  

(Kan Abe) นักการเมืองสายอนุรักษ์นิยม และเป็นหลานตาของอดีตนายกรัฐมนตรี นายกิชิ ผู้ซึ่งเสนอให้มี 

การแก้ไขรัฐธรรมนูญ มาตรา 9 เป็นคนแรก ซึ่งนายอาเบะช่ืนชมตาของเขาเป็นอย่างมาก ดังที่เขาได้เขียนถึง 

ผู้เป็นตาไว้ในหนังสือ Toward a Beautiful Country ว่า “ตั้งแต่ตอนเด็ก ในสายตาของข้าพเจ้า ตาของข้าพเจ้า 

คือรัฐบุรุษผู้เปี่ยมไปด้วยความจริงใจ ผู้ซ่ึงคิดแต่เพียงว่าอนาคตของประเทศจะเป็นอย่างไร... บางคนเคย 

กล่าวหาว่าตาของข้าพเจ้าเป็นอาชญากรสงครามชั้นหนึ่ง แต่ข้าพเจ้ารู้สึกต่อต้านค�ำกล่าวนั้นอย่างสิ้นเชิง ซึ่งจาก

ประสบการณ์นี้อาจท�ำให้ข้าพเจ้าเป็นพวกอนุรักษ์นิยม”24 ในช่วงวัยหนุ่มนายอาเบะได้รับโอกาสให้ท�ำหน้าที่ 

ในต�ำแหน่งเลขานุการของนายชินทาโร อาเบะ พ่อของเขาซึ่งขณะนั้นด�ำรงต�ำแหน่งรัฐมนตรีว่าการกระทรวง 

การต่างประเทศ นายอาเบะได้มีโอกาสตามพ่อไปเจรจาทางการทูตกับผู ้น�ำประเทศกว่า 20 ประเทศ  

ซึง่ประสบการณ์นีไ้ด้ท�ำให้เขาเหน็และซมึซบัวธิกีารทางการทตู ดงันัน้ จดุสนใจของเขาจึงอยูท่ีก่ารทตูและชาตนิยิม 

	 จากแนวคิดและอุดมการณ์ของเขาที่ได้รับอิทธิพลจากผู้เป็นตาและผู้เป็นพ่อ ท�ำให้วิสัยทัศน์ส�ำคัญในการ

บริหารประเทศของนายอาเบะ คือ การตั้งเป้าหมายเป็นประเทศผู้สร้าง “สันตินิยมเชิงรุก” (active pacifism) 

นั่นคือ ส่งเสริมภารกิจและบทบาทกองก�ำลังป้องกันตนเองของญี่ปุ่นให้เข้าไปมีส่วนร่วมในการพิทักษ์รักษา 

ความมั่นคงและสันติภาพระหว่างประเทศมากข้ึน และวิสัยทัศน์การสร้าง “ญี่ปุ่นท่ีเข้มแข็ง” (strong Japan)  

นัน่คอื การสร้างเสรมิผลประโยชน์แห่งชาติทุกด้าน ในการนี ้ในความพยายามท่ีจะแก้ไขรัฐธรรมนญู มาตรา 9 ของ 

นายอาเบะ มีนักวิชาการผู้มีชื่อเสียงหลายท่าน ได้คาดเดาถึงเหตุผลความพยายามของนายอาเบะ ซึ่งสรุปรวม

เป็น 3 แนวทาง ได้แก่ 1) ความต้องการท�ำให้ประเทศเป็นประเทศปกติท่ีสามารถใช้สิทธิในการป้องกันตนเอง

ร่วมได้ 2) ความต้องการแก้ไขรัฐธรรมนูญที่สหรัฐอเมริกาเป็นผู้ร่าง เพื่อให้ญี่ปุ่นเป็นผู้ร่างรัฐธรรมนูญของตนเอง 

และ 3) ความต้องการท�ำให้สภาพความเป็นจริงสอดคล้องกับบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญ โดยเฉพาะการมีอยู่ของ 

กองก�ำลังป้องกันตนเอง ดังนั้น การศึกษาเหตุผลความพยายามของนายอาเบะ ผู้เขียนจึงมุ่งพิสูจน์สมมติฐาน  

3 แนวทางดังกล่าว เพื่อให้ทราบเหตุผลที่แท้จริงของนายอาเบะ 

24	 Reiji  Yoshida , (2012) , Formed in childhood, roots of Abe’s conservatism go deep , (ออนไลน์) , แหล่งทีม่า : http://www. 
	 japantimes.co.jp/news/2015/01/02/national/as-abe-pulls-to-the-right-few-go-with-him/#.VSNYZNyUes2, สืบค้น 
	 เมื่อวันที่ 2 กุมภาพันธ์ 2558 
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รุ่งลาวรรณ รุ่งวัฒน์ภัทร

เหตุผลความพยายามในการแก้ไขรัฐธรรมนูญ มาตรา 9 ของนายกรัฐมนตรี ชินโซ อาเบะ

	 1.	 ความต้องการแก้ไขรฐัธรรมนญูเพือ่ท�ำให้ประเทศเป็นประเทศปกติทีส่ามารถใช้สทิธิในการป้องกนั

ตนเองร่วม

	 	 การท่ีรัฐธรรมนูญปฏิเสธสิทธิในการป้องกันตนเอง โดยเฉพาะสิทธิในการป้องกันตนเองร่วม ท�ำให้ 

ญีปุ่น่ต้องตกอยูใ่นฐานะเป็นประเทศไม่ปกต ิซึง่ความไม่เป็นปกตขิองประเทศ ท�ำให้พวกชาตนิยิมและอนุรกัษ์นิยม

ในประเทศญี่ปุ่นมองว่าญี่ปุ่นไม่เป็นเอกราชอย่างแท้จริง โดยนายอาเบะเองก็เช่นเดียวกัน ดังที่เขากล่าวว่า  

“ข้าพเจ้าต้องการบรรลุความปรารถนาของตาในการกลับไปสู่ความเป็นเอกราชอย่างแท้จริง”25 และนอกจาก 

ความไม่เป็นปกติของประเทศ จะท�ำให้ประเทศไม่เป็นเอกราชอย่างแท้จริงแล้ว ในสายตาของนายอาเบะ 

ยงัมองว่าข้อจ�ำกดันีเ้ป็นอปุสรรคต่อแนวทางความมัน่คงและการป้องกันประเทศท่ามกลางภยัคกุคามความมัน่คง 

แห่งชาติ อีกทั้ง ยังเป็นอุปสรรคต่อการสร้างภาพลักษณ์ของการเสียสละเพ่ือประชาคมระหว่างประเทศ อันซึ่ง

ส�ำคัญต่อญี่ปุ่นที่มีเป้าหมายจะก้าวไปยืนในต�ำแหน่งผู้น�ำในเวทีระหว่างประเทศภายใต้วิสัยทัศน์ “สันตินิยม 

เชิงรุก” และการเป็น “ญี่ปุ่นที่เข้มแข็ง”

	 ในช่วงปลายปี 2013 รัฐบาลของนายอาเบะได้ผ่านโครงร่างการป้องกันประเทศ (National Defense  

Program Guideline) โครงการเตรยีมก�ำลงัป้องกนัประเทศระยะกลาง (Mid-Term Defense Defense Program) 

และยุทธศาสตร์ป้องกันความมั่นคงแห่งชาติ (National Defense Strategy) เพื่อรองรับยุทธศาสตร์ความมั่นคง

ของเขา โดยเป็นการวางแนวทางเพิ่มศักยภาพทางการทหาร และวางแนวทางในการป้องกันประเทศที่ประเมิน 

จากสถานการณ์ความมั่นคงในปัจจุบัน ซึ่งจากการประเมินสถานการณ์ความมั่นคงในปัจจุบัน ญี่ปุ่นมองปัจจัย 

ที่กระทบต่อความมั่นคงของประเทศ ประกอบด้วย ภัยคุกคามระหว่างประเทศ ท่ีท่ัวโลกก�ำลังประสบร่วมกัน  

เช่น การก่อการร้าย การแพร่กระจายอาวุธท่ีมีอานุภาพท�ำลายล้างสูง สงครามกองโจร เป็นต้น ภัยคุกคามใน

ภูมิภาค ได้แก่ กรณีการเติบโตของจีนที่นายอาเบะวางยุทธศาสตร์ความมั่นคงมุ่งตรงไปที่การสกัดกั้นการเติบโต 

ของจีนเป็นหลัก ดังที่ได้แสดงทัศนะที่เปิดเผยเกี่ยวกับการมองจีนว่าเป็นภัยคุกคาม ถึงกับมีการใช้ข้อความว่า 

จนีเป็นประเทศที ่“ก�ำลงัเตบิโตในความอหงัการ”26 กรณีการครอบครองและทดลองอาวธุท่ีมอีานุภาพท�ำลายล้างสงู  

(Weapon of mass destruction : WMD) ของเกาหลีเหนือ ที่ในช่วงหลังญี่ปุ่นพบโดรน (Drone) ซึ่งเป็น 

เครื่องบิน/อากาศยานไร้คนขับที่เกาหลีเหนือได้พยายามพัฒนาและทดลองตกอยู่ในพรมแดนของตนเองบ่อยขึ้น 

รวมถึงกรณีการเพิ่มแสนยานุภาพทางการทหารของรัสเซีย และการขัดแย้งผลประโยชนอ์ันเกิดจากกรณีพิพาท 

หมู่เกาะดินแดนกับประเทศเพื่อนบ้าน ประกอบด้วย กรณีพิพาทพรมแดนบริเวณหมู่เกาะเตียวหยู (Diaoyu) 

/เซนคากุ (Senkaku) ระหว่างจีนและญี่ปุ ่น ที่ต ่างฝ่ายต่างอ้างกรรมสิทธิ์ในการครอบครอง และใน 

ช่วงหลังสถานการณ์ตึงเครียดข้ึนมาก ดังเช่น ในปลายปี 2013 จีนได้ประกาศเขตแสดงตนเพื่อการป้องกันภัย 

ทางอากาศ (Air Defense Identification Zone : ADIZ) ครอบคลมุน่านฟ้าเหนอืหมูเ่กาะดงักล่าว กรณพีพิาทบรเิวณ

หมู่เกาะดอ็กโด (Tokdo) / ทาเคชมิา (Takeshima) ระหว่างญีปุ่น่และเกาหลใีต้ ซึง่สถานการณ์การอ้างกรรมสทิธิ ์

ครอบครองก็ตงึเครยีดไม่น้อยเช่นกนั และกรณพิีพาทพรมแดนบริเวณหมูเ่กาะคริูลใต้ (Southern Kuril) ระหว่าง

ญี่ปุ่นและรัสเซียที่ยังไม่สามารถหาข้อยุติได้

25	 Reiji  Yoshida , เรื่องเดียวกัน
26	 John Hofilena , (2014) , PM Abe publicly declares need to revise Japan’s pacifist constitution , (ออนไลน์) , แหล่งที่มา :  
	 http://japandailypress.com/pm-abe-publicly-declares-need-to-revise-japans-pacifist-constitution-0241747/, สืบค้น 
	 เมื่อวันที่ 4 มกราคม 2558 
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รัฐธรรมนูญแห่งประเทศญี่ปุ่น มาตรา 9 : ความพยายามที่จะแก้ไขของนายกรัฐมนตรี ชินโซ อาเบะ (Shinzo Abe)

	 เมื่อนายอาเบะมองความมั่นคงแห่งชาติและผลประโยชน์แห่งชาติดังกล่าว เขาจึงมีแนวทางเชิงรุกเพื่อ 

ตอบสนองยุทธศาสตร์ด้านความมั่นคง ได้แก่ การจัดต้ังคณะที่ปรึกษาของรัฐบาลส�ำหรับการปฏิรูปกฎหมาย 

ทีเ่กีย่วข้องกบัการป้องกนัตนเอง (A government advisory committee on defense-related legal reforms) 

เพื่อการวางแผนปฏิรูปแนวทางความมั่นคง และกฎหมายความมั่นคงต่างๆ อันจะสนับสนุนภารกิจของ 

กองก�ำลังป้องกันตนเองที่จะขยายบทบาท และตอบสนองต่อการเข้าไปมีบทบาทในการรักษาความม่ันคงและ 

สันติภาพระหว่างประเทศ การยกเลิกกฎหมายการส่งออกอาวุธนอกประเทศ การขยายความร่วมมือด้านอาวุธ 

ยุทโธปกรณ์กับประเทศพันธมิตร เช่น ออสเตรเลีย และขยายมายังภูมิภาคเอเชียตะวันออกเฉียงใต้ โดยเฉพาะ 

ประเทศท่ีมีข้อพิพาทกับจีน อันได้แก่เวียดนามและฟิลิปปินส์27 รวมทั้งการพิจารณาแก้ไขกฎหมายที่อนุญาตให ้

กองก�ำลังป้องกันตนเองสามารถใช้อาวุธเพ่ือช่วยเหลือพลเมืองญี่ปุ่นที่อยู่ภายนอกประเทศหากตกอยู่ภายใต้ 

การโจมตีได้ ทั้งนี้ นอกจากการปฏิรูปกฎหมายแล้ว นายอาเบะยังประกาศจัดตั้งสภาความมั่นคงแห่งชาต ิ 

(National Security Council : NSC) เพื่อเป็นหน่วยงานความม่ันคงรูปแบบเดียวกับสภาความม่ันคงของ 

ท�ำเนียบขาวของสหรัฐอเมริกา มีหน้าที่ก�ำหนดยุทธศาสตร์ รวบรวมข้อมูลและช่วยให้รัฐบาลหามาตรการรับมือ

กับปัญหาความมั่นคงได้อย่างมีประสิทธิภาพและทันท่วงที

	 จากการที่นายอาเบะให้ความส�ำคัญกับความม่ันคงแห่งชาติและผลประโยชน์แห่งชาติ ทั้งด้านความ 

มั่นคงและบูรณาภาพแห่งดินแดนสูงมาก เขาจึงมองว่ารัฐธรรมนูญ มาตรา 9 เป็นอุปสรรค ซึ่งเขาต้องการ

แก้ไขมาตรา 9 เพื่อก�ำจัดข้อจ�ำกัดทางการทหารของประเทศ เพ่ือเปิดทางให้ญ่ีปุ่นสามารถเพ่ิมขีดสมรรถนะ

ในการป้องกันตนเองได้อย่างเต็มท่ี อันจะส่งเสริมต่อเป้าหมายการสกัดกั้นจีน อนึ่ง ด้วยยุทธศาสตร์ 

ความมั่นคงและการป้องกันประเทศของญี่ปุ่นได้ผูกโยงไว้กับยุทธศาสตร์ความมั่นคงของสหรัฐอเมริกาอย่าง

เหนียวแน่นภายใต้สนธิสัญญาความมั่นคงร่วม ก็ท�ำให้นายอาเบะปรารถนาที่จะบูรณาการความร่วมมือทางการ

ทหารกับสหรัฐอเมริกาในลักษณะหุ้นส่วนที่เท่าเทียมกัน ทั้งเพื่อเป้าหมายสกัดกั้นการเติบโตของจีนและ 

เป้าหมายในการส่งเสริมผลประโยชน์และความมั่นคงของญี่ปุ่นทั่วโลก นอกจากนี้ ด้วยภาพลักษณ์ของญี่ปุ่น

ที่ตกต�่ำในเรื่องการแสดงความรับผิดชอบต่อกิจการของโลก นายอาเบะก็ปรารถนาให้ประเทศสามารถใช้สิทธิ

ในการป้องกันตนเองร่วมได้อย่างปกติ เพ่ือวัตถุประสงค์ของการส่งกองก�ำลังออกนอกประเทศเพ่ือมีส่วนร่วม 

เชิงรุกในกิจกรรมการรักษาสันติภาพและเสถียรภาพระหว่างประเทศได้28   

	 2.	 ความต้องการแก้ไขรัฐธรรมนูญเพื่อให้ชาวญี่ปุ่นมีรัฐธรรมนูญที่ตนเองเป็นผู้ร่าง

	 	 จากพืน้ฐานชวีติ แนวคดิและอดุมการณ์ของเขาส่งผลให้นโยบายของเขามคีวามเป็นชาตนิยิมสงูเช่นกัน 

ในช่วงการหาเสยีงก่อนการเลอืกตัง้ เขาใช้ค�ำพดูเชงิชาตนิยิมปลกุระดมพวกผูช้าตนิยิมให้สนบัสนนุ ซึง่เขาประสบ

ความส�ำเร็จอย่างถล่มทลาย ต่อมาในเดือนธันวาคม 2013 ที่ผ่านมา เขาตัดสินใจเดินทางไปสักการะศาลเจ้า 

ยาสุคุนิ (Yasukuni shrine) ซึ่งเป็นสถานท่ีที่จีนและประเทศในคาบสมุทรเกาหลีมองว่าเป็นที่ฝังศพอาชญากร 

สงครามและได้คัดค้านการเดินทางไปเยือน เพราะแสดงถึงความไม่เคยละอายใจต่อการรุกรานอย่างโหดร้าย 

27	 Lionel Pierre Fatton , (2014) , Japan’s New Defense Posture : What are the implications of Japan’s constitutional  
	 reinterpretation on regional security dynamics? , (ออนไลน์) , แหล่งทีม่า : http://thediplomat.com/2014/07/japans-new- 
	 defense-posture/ , สืบค้นเมื่อวันที่ 25 ธันวาคม 2557
28	 John W. Traphagan , (2013) ,Revising the Japanese Constitution : Amending Article 9 may seem logical, but it could have  
	 implications for the way Japan sees itself , (ออนไลน์) , แหล่งทีม่า : http://thediplomat.com/2013/05/revising-the-japanese- 
	 constitution/ , สืบค้นเมื่อวันที่ 25 ธันวาคม 2557 
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รุ่งลาวรรณ รุ่งวัฒน์ภัทร

ในอดีต แต่นายอาเบะกลับให้เหตุผลว่าศาลเจ้าแห่งนั้นเป็นที่ฝังศพวิญญาณบรรพบุรุษผู้กล้าของประเทศญ่ีปุ่น 

ที่สละชีวิตเพื่อปกป้องประเทศอย่างหาที่เปรียบไม่ได้29 ในการนี้ แนวคิดชาตินิยมของคนญี่ปุ ่น รวมถึง 

ตัวนายอาเบะ เชื่อมาโดยตลอดว่ารัฐธรรมนูญฉบับปัจจุบันเป็น “ของขวัญอันชั่วช้าจากการยอมจ�ำนน 

ในยุคยึดครอง”30 โดยเช่ือว่ารัฐธรรมนูญท่ีได้รับการร่างขึ้นจากสหรัฐอเมริกานั้น ไม่ใช่รัฐธรรมนูญของ

ชาวญี่ปุ ่นอย่างแท้จริง เป็นเรื่องน่าอึดอัดใจอย่างยิ่งส�ำหรับญี่ปุ ่นท่ีจะเรียกรัฐธรรมนูญนี้ว่า “รัฐธรรมนูญ

ญี่ปุ ่น” เพราะการร่างขึ้นโดยบุคคลภายนอกที่ไม่ได้ใส่ใจต่อจิตวิญญาณของชาวญี่ปุ ่น ท�ำให้รัฐธรรมนูญ 

มีรูปแบบที่เน้นปัจเจกแบบตะวันตกซึ่งกัดกร่อนธรรมเนียม ประเพณี และค่านิยมของชาวญี่ปุ่นท่ีมุ่งเน้นความ 

เป็นกลุ่มก้อน จึงถือเป็นเรื่องไม่ถูกต้องท่ีรัฐธรรมนูญถูกน�ำมาบังคับใช้กับชาวญี่ปุ่นโดยที่ชาวญี่ปุ่นไม่ได้เป็น 

ผู้ร่าง31 และที่ส�ำคัญคือ พวกเขารู้สึกตรงกันว่านี่เป็นความน่าขมข่ืนอย่างแสนสาหัสท่ีประเทศท่ีเคยยิ่งใหญ ่ 

มีเกียรติภูมิศักดิ์ศรี มีวัฒนธรรมและประวัติศาสตร์มาอย่างยาวนานเช่นญี่ปุ่นต้องมาตกอยู่ในสถานะต�่ำต้อย 

และจ�ำเป็นต้องเดินตามระบบท่ีตนเองไม่ใช่ผู้ก�ำหนดเองเช่นนี้32 ดังนั้น นายอาเบะจึงเห็นว่าประเทศควรแก้ไข 

รัฐธรรมนูญเพื่อท�ำให้ความภาคภูมิใจในชาติกลับคืนมาจากการมีรัฐธรรมนูญที่เป็นของชาวญี่ปุ่นเอง ซึ่งการมี

รัฐธรรมนูญที่ชาวญี่ปุ่นเป็นเจ้าของเอง จะท�ำให้ญี่ปุ่นเป็นชาติแห่งความภาคภูมิใจ (Proud Nation) และกลาย

เป็นญี่ปุ่นอย่างแท้จริง33 ดังที่นายอาเบะยืนยันมาตลอดว่าการแก้ไขรัฐธรรมนูญจะเป็นเร่ืองของความภาคภูมิใจ

ในชาติเหนือกว่าเหตุผลอื่นใด34    

	 3.	 ความต้องการท�ำให้สภาพความเป็นจริงสอดคล้องกับบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญ โดยเฉพาะการ 

มีอยู่ของกองก�ำลังป้องกันตนเอง

	 	 นอกจากความคลุมเครือทางกฎหมายเกี่ยวกับการปรับการตีความรัฐธรรมนูญ มาตรา 9 จะท�ำให้เกิด 

การถกเถยีงกนัอย่างกว้างขวางและหลายฝ่ายในประเทศต้องการแก้ไขปัญหานีใ้ห้มคีวามชดัเจนแล้ว ปัญหาสภาพ

ความเป็นจริงของการด�ำรงอยู่และศักยภาพของกองก�ำลังป้องกันตนเองญี่ปุ่น ก็เป็นอีกปัญหาหนึ่งที่ขัดแย้ง 

กับบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญ มาตรา 9 โดยปัจจุบันญี่ปุ่นมีกองทัพที่มีความซับซ้อนและเป็นประเทศหนึ่งในสิบ 

ของโลกที่ใช้จ่ายงบประมาณทางการทหารมากที่สุด35 และการใช้จ่ายงบประมาณเพื่อเสริมสร้างขีดสมรรถนะใน

การป้องกันประเทศ เห็นได้ชัดว่าญี่ปุ่นคือ “ประเทศที่มีงบประมาณการทหารยอดเยี่ยมและมีอาวุธยุทโธปกรณ ์

ยอดเยีย่ม”36 โดยตัง้แต่ปลายทศวรรษ 1980 เป็นต้นมา งบประมาณทางการทหารของญีปุ่น่เพิม่ขึน้อย่างต่อเนือ่ง 

29	 Hannah Beech and Nancy Gibbs , (2014) ,The Patriot: Shinzo Abe Speaks to TIME , (ออนไลน์) , แหล่งที่มา : http:// 
	 time.com/65673/shinzo-abe-japan-interview/ , สืบค้นเมื่อวันที่  26 ธันวาคม 2557
30	 Stephen Harner , อ้างแล้ว
31	 ชาญวิทย์ ชัยกันย์ , อ้างแล้ว , น. 16 
32	 Toshiya Takahashi , (2013) , Abe’s campaign to revise Japan’s Constitution , (ออนไลน์) , แหล่งที่มา : http://www. 
	 eastasiaforum.org/2013/06/15/abes-campaign-to-revise-japans-constitution/ , สืบค้นเมื่อวันที่ 4 มกราคม 2558
33	 John Hofilena , อ้างแล้ว
34	 The Economist , (2013) , Japan’s constitution, back to the future , (ออนไลน์) , แหล่งทีม่า : http://www.economist.com/news/ 
	 asia/21578712-shinzo-abes-plan-rewrite-japans-constitution-running-trouble-back-future  , สืบค้นเมื่อวันที่ 5 มกราคม  
	 2558
35	 John W. Traphagan , อ้างแล้ว
36	 Linda Sieg , (2013) , Japan PM’s ‘stealth’ constitution plan raises civil rights fears, (ออนไลน์) , แหล่งทีม่า : http://www.reuters. 
	 com/article/2013/05/02/us-japan-politics-constitution-idUSBRE94101D20130502 , สืบค้นเมื่อวันที่ 6 มกราคม 2558
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รัฐธรรมนูญแห่งประเทศญี่ปุ่น มาตรา 9 : ความพยายามที่จะแก้ไขของนายกรัฐมนตรี ชินโซ อาเบะ (Shinzo Abe)

ในปีค.ศ. 2002 ค่าใช้จ่ายในการป้องกันประเทศของญี่ปุ่นติดอันดับ 3 ของโลก รองจากสหรัฐฯ และอังกฤษ37 

ในปี ค.ศ. 2009 ค่าใช้จ่ายในการป้องกันประเทศของญี่ปุ่นติดอันดับ 6 ของโลก รองจากสหรัฐฯ จีน ฝรั่งเศส  

อังกฤษ และรัสเซีย และล่าสุดในปี ค.ศ. 2013 ค่าใช้จ่ายในการป้องกันประเทศของญี่ปุ่นติดอันดับ 8 ของโลก  

รองจากสหรัฐฯ จีน รัสเซีย ซาอุดิอาระเบีย ฝรั่งเศส อังกฤษ และเยอรมัน38 สภาพดังกล่าวได้ท�ำให้รัฐบาล 

หลายรฐับาลของญีปุ่่นเผชญิปัญหาเม่ือเกิดค�ำถามจากทัง้ภายในและภายนอกประเทศ แต่รฐับาลไม่สามารถตอบ

ค�ำถามให้เกิดความชัดเจนเกี่ยวกับสภาพความขัดแย้งดังกล่าวได้ มิหน�ำซ�้ำยังเดินหน้าขยายแนวทางความมั่นคง

และการป้องกันประเทศเพ่ือให้ตอบสนองต่อความมั่นคงแห่งชาติต่อไป จนท�ำให้สภาพปัญหาความคลุมเครือ 

ดังกล่าวเพิ่มขึ้นทุกขณะ ในการนี้ มีผู้กล่าวว่า ทางเลือกที่ยุติปัญหาสภาพดังกล่าวของญี่ปุ่น เพื่อท�ำให้แนวทาง

ปฏบัิตสิอดคล้องกบัเจตนารมณ์ของรฐัธรรมนญูนัน้ มอียูส่องทาง คอื 1) การละทิง้กจิการทหารและแนวทางความ

มั่นคงและการป้องกันประเทศ แล้วหันกลับไปสู่จุดยืนแรกของรัฐธรรมนูญ กับ 2) การแก้ไขรัฐธรรมนูญ มาตรา 9  

เพื่อยุติปัญหา ซึ่งแน่นอนว่าอาเบะเองเห็นความจ�ำเป็นของการมีอยู่ของกองก�ำลังป้องกันตนเองที่สมควรท�ำให้ 

ถูกต้องชอบธรรมภายใต้รัฐธรรมนูญ และแน่นอนว่าส�ำหรับนายอาเบะนั้นทางเลือกแรกไม่มีทางเกิดขึ้น 

	 ทั้งนี้ เมื่อประกาศความพยายามในการแก้ไขรัฐธรรมนูญ มาตรา 9  แล้ว นายอาเบะได้ด�ำเนินการเพื่อให้

บรรลุซึ่งความพยายามของเขา ดังนี้

	 1.	 แก้ไขกฎหมายการท�ำประชามตเิกีย่วกบัการแก้ไขรฐัธรรมนญู (Japan’s national referendum 

law)

	 	 จากการที่กฎหมายการท�ำประชามติเกี่ยวกับการแก้ไขรัฐธรรมนูญ (Japan’s national referendum 

law) ไม่สามารถบังคับใช้ได้ ในปี 2010 เนื่องมาจากปัญหาหลายประการยังไม่ยุติ ได้แก่ การก�ำหนดอายุผู้มีสิทธิ

ลงคะแนนประชามติเป็น 18 ปี ในขณะที่กฎหมายส่วนใหญ่ของประเทศก�ำหนดอายุผู้บรรลุนิติภาวะไว้ที่ 20 ปี  

การก�ำหนดเกณฑ์การลงประชามติไว้ว่าต้องได้รับคะแนนเสียงส่วนใหญ่จากจ�ำนวนประชาชนผู้มาลงประชามต ิ

ทั้งหมด ซึ่งเกิดค�ำถามว่าสมควรหรือไม่กับการเปล่ียนแปลงกฎหมายสูงสุดของชาติแต่ใช้คะแนนการสนับสนุน 

จากประชาชนเพียงจ�ำนวนน้อยนิดเท่านั้น และยังมีประเด็นการก�ำจัดสิทธิข้าราชการในกระบวนการดังกล่าว  

ซึง่ไม่เป็นไปตามหลกัการสทิธเิสรภีาพทีไ่ด้รบัการประกนัไว้ตามรฐัธรรมนญู39 ซึง่นายอาเบะน�ำกฎหมายนีก้ลบัมา

พิจารณาใหม่เพื่อแก้ไขประเด็นที่ยังเป็นปัญหา และขณะนี้ ร่างกฎหมายดังกล่าวได้ผ่านการเห็นชอบของรัฐสภา 

เรียบร้อยแล้วในเดือนมิถุนายน 2014 คาดว่าจะมีผลบังคับใช้ภายในอีก 4 ปีข้างหน้า 

	 2.	 พยายามในการแก้ไขรัฐธรรมนูญ มาตรา 96 เพื่อลดอุปสรรคในการแก้ไข มาตรา 9

		  มาตรา 96

		  การแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญนี้ ให้รัฐสภาเป็นผู้ริเร่ิม เมื่อมีคะแนนเสียงเห็นชอบด้วยสองในสามหรือ

มากกว่าของจ�ำนวนสมาชิกทั้งหมดของแต่ละสภา ให้เสนอต่อประชาชนเพื่อให้สัตยาบัน ซึ่งจะต้องได้คะแนน

เสียงข้างมากของคะแนนเสียงทั้งหมด ยืนยันในการลงประชามติพิเศษ หรือดังเช่นในการเลือกตั้งแล้วแต่รัฐสภา

จะก�ำหนด

37	 ไชยวัฒน์ ค�้ำชู  , อ้างแล้ว , น. 443 
38	 Stockholm International Peace Research Institute , (2014) , SIPRI Military Expenditure Database , (ออนไลน์) , แหล่งทีม่า :  
	 http://www.sipri.org/research/armaments/milex/milex_database/milex_database , สืบค้นเมื่อวันที่ 28 ธันวาคม 2557
39	 Waseda University , (2007) , Major Legislation & Treaties , (ออนไลน์) , แหล่งทีม่า : http://www.waseda.jp/hiken/jp/public/ 
	 bulletin/pdf/27/ronbun/A02859211-00-000270053.pdf , สืบค้นเมื่อวันที่ 20 ธันวาคม 2557
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รุ่งลาวรรณ รุ่งวัฒน์ภัทร

		  การแก้ไขรัฐธรรมนูญ เมื่อได้รับการให้สัตยาบันเช่นนี้แล้ว ให้สมเด็จพระมหาจักรพรรดิทรงประกาศใช้

ในนามของประชาชนทันที โดยให้ถือเป็นส่วนหนึ่งของรัฐธรรมนูญฉบับนี้ 40 

	 	 มาตรา 96 แห่งรัฐธรรมนูญญี่ปุ ่น ระบุเงื่อนไขในการแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญว่าต้องได้รับ 

ความเหน็ชอบจากรฐัสภาด้วยคะแนน 2 ใน 3 ของทัง้สภาผูแ้ทนราษฎรและวฒุสิภา และต้องได้รบัความเหน็ชอบ 

จากประชาชนด้วยคะแนนเสียงข้างมาก ซึ่งเงื่อนไขดังกล่าวท�ำให้รัฐธรรมนูญญี่ปุ่นจัดอยู่ในประเภท รัฐธรรมนูญ 

ที่แก้ไขได้ยาก (Rigid constitutions) กล่าวคือ เป็นรัฐธรรมนูญที่การแก้ไขเพ่ิมเติมไม่สามารถกระท�ำได้ผ่าน 

กระบวนการบัญญัติท่ัวไปตามปกติ41 ดังน้ัน เมื่อนายอาเบะตระหนักดีถึงเงื่อนไขของมาตรา 96 เขาจึงมีด�ำร ิ

ให้แก้ไขมาตรา 96 ก่อน เพื่อเปิดทางให้การแก้ไขมาตรา 9 สามารถท�ำได้อย่างสะดวกขึ้น โดยต้องการให้แก้ไข 

สัดส่วนการลงคะแนนเห็นชอบในทั้งสองสภา จากเดิม คือ 2 ใน 3 ของแต่ละสภา ให้เหลือเพียง “เสียงส่วนใหญ่”  

ทั้งนี้ หลังจากในปลายปี 2012 เขาประสบความส�ำเร็จจากการได้รับเลือกตั้งเข้ามานั่งในสภาผู้แทนราษฎร 

ด้วยคะแนนสนับสนุนอย่างถล่มทลาย มากกว่า 2 ใน 3 ของจ�ำนวนสมาชิกทั้งหมด ท�ำให้เขาคาดหวังว่า ในการ

เลือกตั้งสมาชิกวุฒิสภา ในเดือนกรกฎาคม  2013 พรรค LDP และพรรคร่วมรัฐบาลจะได้รับเลือกตั้งด้วยคะแนน

เสียงมากกว่า 2 ใน 3 ในสภาสูงเช่นเดียวกัน เพื่อจะท�ำให้แก้ไขรัฐธรรมนูญ มาตรา 96 ได้เร็ววัน 

	 	 แต่เมื่อประกาศความพยายามในการแก้ไขรัฐธรรมนูญ มาตรา 96 ออกไป ความเห็นต่อต้านจาก

ประชาชนก็มีเพิ่มข้ึน ดังจะเห็นได้จากผลการส�ำรวจความเห็นของประชาชนที่ในช่วงแรก มีความเห็นสนับสนุน

มากกว่าต่อต้าน โดยในเดือนเมษายน 2013 ผลส�ำรวจของหนังสือพิมพ์ The Sankei Shimbun พบว่าสนับสนุน

ความพยายามในการแก้ไขมาตรา 96 44.7 % และต่อต้าน 42.1 % ของจ�ำนวนผู้ถูกส�ำรวจทั้งหมด ต่อมา 

ในเดือนพฤษภาคม 2013 ผลส�ำรวจของหนังสือพิมพ์ The Mainichi Shimbun พบว่า ความเห็นต่อต้าน 

มีมากกว่า แต่ตัวเลขความแตกต่างระหว่างการสนับสนุนและการต่อต้านยังไม่ต่างกันมาก โดยสนับสนุน 42 %  

และต่อต้าน 46 % และถัดมาในเดือนมิถุนายน ผลส�ำรวจปรากฏว่าการต่อต้านมีมากกว่าและตัวเลขความ 

แตกต่างระหว่างการสนับสนุนและการต่อต้านมีต่างกันมากขึ้น โดยผลส�ำรวจจากหนังสือพิมพ์ The Asahi  

Shimbun พบว่า สนับสนุนเพียง 31 % และต่อต้านถึง 48 %42    

	 	 ผลการเลือกตั้งสมาชิกวุฒิสภา ปรากฏว่าพรรค LDP และพรรคร่วมรัฐบาลได้รับเลือกเข้ามานั่ง 

ในสภาสูงเป็นส่วนใหญ่ แต่ก็เป็นสัดส่วนที่ไม่ถึง 2 ใน 3 ดังที่นายอาเบะปรารถนา ดังนั้น เมื่อสถานการณ์เริ่ม 

ไม่เอือ้อ�ำนวยต่อความพยายามของเขา นายอาเบะจึงตัดสินใจเลือกทีจ่ะใช้ความได้เปรียบจากการมเีสียงข้างมาก

ในรัฐสภาผลักดันมาตรการอื่นที่ง่ายกว่าการแก้ไขรัฐธรรมนูญไปก่อน นั่นคือ ปรับการตีความรัฐธรรมนูญอีกครั้ง

ผ่านกระบวนการนิติบัญญัติทั่วไปของรัฐสภาญี่ปุ่นที่ใช้สัดส่วนการเห็นชอบเพียงเสียงข้างมาก 

40	 ไชยวัฒน์ ค�้ำชู , อ้างแล้ว , น. 520 
41	 พรชัย เลื่อนฉวี , กฎหมายรัฐธรรมนูญและสถาบันการเมือง , โอ เอสพริ้นติ้ง เฮาส์ , กรุงเทพฯ , 2550 , น. 4-5
42	 The Asahi Shimbun , (2013) , Asahi poll: 54% against making constitutional revisions easier , (ออนไลน์) , แหล่งท่ีมา : http:// 
	 ajw.asahi.com/article/behind_news/politics , สืบค้นเมื่อวันที่ 20 ธันวาคม 2557 
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รัฐธรรมนูญแห่งประเทศญี่ปุ่น มาตรา 9 : ความพยายามที่จะแก้ไขของนายกรัฐมนตรี ชินโซ อาเบะ (Shinzo Abe)

	 3.	 พยายามปรบัการตีความรฐัธรรมนญู มาตรา 9 ใหม่ ในประเดน็การใช้สทิธใินการป้องกันตนเองร่วม

	 	 ในวันที่ 1 กรกฎาคม  ค.ศ. 2014 ที่ผ่านมาคณะรัฐมนตรีได้เห็นชอบอย่างเป็นทางการให้มีการปรับ 

การตีความรัฐธรรมนูญ มาตรา 9 ใหม่ โดยมติคณะรัฐมนตรีญี่ปุ่น ใจความส�ำคัญบางส่วนระบุว่า

		  เพื่อเป็นการปรับตัวให้ทันต่อสภาพแวดล้อมด้านความมั่นคงโดยรอบญี่ปุ่นที่เปลี่ยนแปลงไป และเพื่อ 

ปกป้องชีวิต ความสงบสุขในการใช้ชีวิตของประชาชนภายใต้สถานการณ์ดังกล่าว รัฐบาลได้พิจารณาแล้วเห็นว่า

การตีความหมายรัฐธรรมนูญเป็นวิธีการท่ีเหมาะสมเพ่ือให้สามารถตอบสนองต่อสถานการณ์ได้อย่างเพียงพอ 

และเหมาะสมภายใต้การตีความแบบใหม่ ในการนี้ เพื่อการปรับการตีความรัฐธรรมนูญของรัฐบาลแล้ว  

ความมั่นคงทางกฎหมายและความสอดคล้องกับหลักเหตุผลจึงเป็นส่ิงท่ีสมควรท�ำให้เกิดข้ึน ดังนั้น จึงเป็น 

ความจ�ำเป็นอย่างยิง่ท่ีจะสร้างข้อสรปุของความเป็นจรงิทีเ่ป็นไปตามหลกัเหตุผล เพ่ือปกป้องความมัน่คงของชวีติ 

และความสงบสุขในการใช้ชีวิตของประชาชนภายใต้ข้อจ�ำกัดของหลักการพ้ืนฐานของการตีความรัฐธรรมนูญ  

มาตรา 9 ที่ได้รับการอธิบายโดยรัฐบาลปัจจุบัน

		  ภาษาท่ีใช้ในบทบัญญัติรัฐธรรมนูญ มาตรา 9 ระบุห้าม “ใช้ก�ำลัง” ทุกรูปแบบในความสัมพันธ์

ระหว่างประเทศ อย่างไรก็ตาม เมื่อพิจารณาถึง “สิทธิ (ของประชาชน) ในการใช้ชีวิตอยู่อย่างสงบสุข”  

ดังที่ได้รับการกล่าวไว้ในอารัมภบทค�ำข้ึนต้นรัฐธรรมนูญและวัตถุประสงค์ของมาตรา 13 แห่งรัฐธรรมนูญ  

ที่ก�ำหนดให้ “พวกเขา (ประชาชนทุกคน) มีสิทธิในการด�ำรงชีวิต มีเสรีภาพและสามารถแสวงหาความสุข”  

ซึ่งประเด็นดังกล่าวจะเป็นเรื่องส�ำคัญสูงสุดต่อการพิจารณาการด�ำเนินนโยบายหรือกิจการใดๆ ของรัฐบาล,  

มาตรา 9 แห่งรัฐธรรมนูญญี่ปุ่นไม่สามารถถูกตีความห้ามมิให้ใช้มาตรการป้องกันตนเองเพื่อรักษาไว้ซึ่งสันติภาพ 

ความมั่นคง และความอยู่รอดได้อีกต่อไป ซึ่งมาตรการส�ำหรับป้องกันตนเองดังกล่าวจะถูกอนุญาตให้ใช้ได้เพียง 

เพ่ือรับมือกับสถานการณ์ท่ีไม่ชอบด้วยกฎหมายที่ไม่อาจหลีกเล่ียงได้ โดยสถานการณ์นั้นจะส่งผลต่อสิทธ ิ

ในชีวิต เสรีภาพ รวมไปถึงความสุขกายสบายใจของประชาชนที่อาจถูกท�ำลายจากการโจมตีด้วยอาวุธโดย 

ต่างประเทศ และเพื่อปกป้องสิทธิเหล่านี้ของประชาชน ดังนั้น “การใช้ก�ำลัง” ในขอบเขตขั้นต�่ำตามความจ�ำเป็น 

จะได้รับอนุญาต ซึ่งหลักการพื้นฐานนี้เป็นมุมมองที่ได้รับการนิยามจากรัฐบาลในอดีตที่เห็นว่า “การใช้ก�ำลัง”  

สามารถได้รับอนุญาตเป็นพิเศษภายใต้มาตรา 9 ดังที่ปรากฏอย่างชัดเจนในเอกสาร “ความสัมพันธ์ระหว่างสิทธิ

ในการป้องกันตนเองร่วม กับ รัฐธรรมนูญ” ซึ่งเป็นเอกสารที่รัฐบาลส่งให้คณะกรรมการตรวจสอบของวุฒิสภา

ในวันที่ 14 ตุลาคม ค.ศ. 1972 43  

	 ซึ่งในรายละเอียดของการปรับการตีความ มีการก�ำหนดเง่ือนไขเกี่ยวกับการใช้ก�ำลังภายใต้สิทธิ 

ในการป้องกันตนเองร่วมไว้ 3 ประเด็นกว้างๆ คือ การใช้สิทธิในการป้องกันตนเองร่วม เพื่อปกป้องพันธมิตรนั้น  

การโจมตท่ีีเกิดกบัประเทศพนัธมติรต้องเป็น “ภยัคกุคามอย่างชดัแจ้ง” ต่อความอยูร่อดของญีปุ่น่ หรอืล้มล้างสทิธิ

ในการมีชีวิต เสรีภาพและการแสวงหาความสุขตามรัฐธรรมนูญของพลเมืองญี่ปุ่น และไม่มีหนทางอื่นใดแล้ว 

นอกจากการใช้ก�ำลังเพื่อป้องกันการโจมตีดังกล่าว รวมทั้ง จะเป็นการใช้ก�ำลังจ�ำกัดเท่าที่จ�ำเป็นขั้นต�่ำ  ทั้งนี ้ 

43	 Prime Minister of Japan and His Cabinet , (2014) , Cabinet Decision on Development of Seamless Security Legislation to  
	 Ensure Japan’s Survival and Protect its People , (ออนไลน์) ,แหล่งทีม่า : http://japan.kantei.go.jp/96_abe/decisions/2014/__ 
	 icsFiles/afieldfile/2014/07/03/anpohosei_eng.pdf สืบค้นเมื่อวันที่ 5 กรกฎาคม 2557
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รุ่งลาวรรณ รุ่งวัฒน์ภัทร

เป็นทีเ่ข้าใจกนัดีว่า มาตรการป้องกนัตนเอง เป็นการอนญุาตให้ใช้ก�ำลงัเพือ่ปกป้องประเทศทีส่ามทีม่คีวามสมัพนัธ์

ใกล้ชิดกับญี่ปุ่น ที่ผลจากการโจมตีประเทศดังกล่าวอาจกระทบต่อความมั่นคงของญ่ีปุ่นและสวัสดิภาพของ 

ประชาชนชาวญี่ปุ่น44 และเป็นที่เข้าใจกันดีว่าความพยายามในการใช้สิทธิในการป้องกันตนเองร่วมนี้มุ่งไปเพื่อ

การกระชับความสัมพันธ์ทางการทหารกับสหรัฐอเมริกา

	 จากที่กล่าวมาทั้งหมด ความพยายามในการปรับการตีความรัฐธรรมนูญ มาตรา 9 ใหม่ น�ำมาสู่ข้อสรุป 

ของเหตุผลความพยายามในการแก้ไขรัฐธรรมนูญ มาตรา 9 ที่แท้จริงของนายอาเบะ นั่นคือ ความต้องการเป็น 

ประเทศปกติที่สามารถใช้สิทธิในการป้องกันตนเองร่วมได้ เพื่อรักษาความมั่นคงแห่งชาติ รักษาบูรณภาพ 

แห่งดินแดนและอธิปไตยของญี่ปุ่น อีกทั้ง เพื่อผลประโยชน์ของชาติในการเข้าไปร่วมรักษาสันติภาพและ 

เพื่อผลประโยชน์ในการถ่วงดุลกับจีน อนึ่ง มีข้อสังเกตว่า หากปรับการตีความมาตรา 9 ครั้งนี้แล้ว แทบจะ 

ท�ำให้ญี่ปุ่นมีความเป็นปกติที่สามารถใช้สิทธิในการป้องกันตนเองร่วมได้ดังเช่นชาติอื่นท่ัวไปแล้ว ซ่ึงน่าจะ 

ไม่มีความจ�ำเป็นที่ต้องแก้ไขรัฐธรรมนูญแล้ว แต่เพราะเหตุใดผู้น�ำญี่ปุ่นยังคงยืนกรานที่จะแก้ไขรัฐธรรมนูญ

ต่อไป ซึ่งค�ำตอบของข้อสังเกตนี้คือ เพราะการปรับการตีความรัฐธรรมนูญไม่ได้ท�ำให้ประเทศมีรัฐธรรมนูญ 

ทีช่าวญ่ีปุน่ร่างขึน้เอง ดงัน้ัน การมรีฐัธรรมนญูเป็นของชาวญีปุ่น่อย่างแท้จรงิจงึเป็นอกีเหตผุลหลกัเหตผุลหนึง่

ของนายอาเบะ ในขณะที่สมมติฐานความต้องการท�ำให้สภาพความเป็นจริงสอดคล้องกับบทบัญญัติของ

รัฐธรรมนูญ น่าจะเป็นเหตุผลรอง เน่ืองจากแม้ว่านายอาเบะจะเห็นความจ�ำเป็นของการด�ำรงอยู่ของ 

กองก�ำลังป้องกันตนเองอย่างถูกต้องตามกฎหมาย แต่นายอาเบะก็พยายามปรับการตีความรัฐธรรมนูญใหม่ 

ซึ่งสวนทางกับบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญและสร้างความคลุมเครือมากขึ้นกว่าเดิม

	 แนวโน้มความส�ำเร็จของความพยายามในการแก้ไขรัฐธรรมนูญ มาตรา 9 ของนายกรัฐมนตรี ชินโซ 

อาเบะ

	 หลังจากท่ีได้ประกาศความพยายามในการแก้ไขมาตรา 96 และนายอาเบะก็เฝ้ารอผลการเลือกต้ัง 

สมาชิกวุฒิสภา โดยเขาได้กล่าวไว้ว่า การเลือกต้ังสมาชิกวุฒิสภาจะเป็นตัวบ่งชี้ส�ำคัญว่าประชาชนสนับสนุน 

ความพยายามในการแก้ไขรัฐธรรมนูญของเขาหรือไม่ ซึ่งเมื่อผลการเลือกตั้งปรากฏออกมาเช่นนี้ จึงเป็น 

การบ่งชี้ว่าประชาชนยังไม่เห็นด้วยกับนโยบายของเขา ดังนั้น เขาได้เลือกที่จะผลักดันให้มีการปรับการตีความ 

รัฐธรรมนูญ มาตรา 9 แทน แต่ต่อมาในเดือนพฤศจิกายน 2014 เขาก็ได้ประกาศยุบสภา อันมีสาเหตุเนื่องมาจาก 

ปัญหาเศรษฐกิจของประเทศ ในการนี้ เมื่อเป็นเช่นนี้ จึงอาจกล่าวได้ว่า นายอาเบะไม่สามารถแก้ไขรัฐธรรมนูญ 

มาตรา 9 ได้ส�ำเร็จภายในช่วงการด�ำรงต�ำแหน่งครั้งที่สองดังที่เคยกล่าวไว้ และแนวโน้มความส�ำเร็จของความ

พยายามของเขาท่ีจะมกีารผลกัดนัต่อไปก็มโีอกาสส�ำเรจ็น้อย ซ่ึงอปุสรรคส�ำคญัทีท่�ำให้ความพยายามในการแก้ไข

มาตรา 9 ของนายอาเบะต้องสะดุดลง เนื่องจากปัจจัยดังนี้

44	 Kamiya  Matake , (2014) , Japanese Public Opinions about the Exercise of the Right of Collective Self-Defense ,  
	 (ออนไลน์) , แหล่งที่มา : http://www.japanpolicyforum.jp/en/archives/politics/pt20140925231907.html , สืบค้น 
	 เมื่อวันที่ 5 พฤศจิกายน 2557 
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รัฐธรรมนูญแห่งประเทศญี่ปุ่น มาตรา 9 : ความพยายามที่จะแก้ไขของนายกรัฐมนตรี ชินโซ อาเบะ (Shinzo Abe)

	 1.	 บริบทภายในประเทศ : มติมหาชนญี่ปุ่น

	 	 แม้ปัจจุบัน หลายฝ่ายเห็นด้วยกับการแก้ไขรัฐธรรมนูญ มาตรา 9 มากข้ึน ดังที่นายอาเบะมั่นใจ 

ในระดับหนึ่งจนประกาศความพยายามที่จะแก้ไข แต่ความพยายามของเขาก็ยังคงเผชิญอุปสรรคส�ำคัญที่สุด  

นัน่คอื มตมิหาชนในประเทศทีย่งัคดัค้านอยูเ่ป็นส่วนใหญ่ ดังทีป่รากฏจากผลการส�ำรวจความเหน็ของประชาชน 

เกี่ยวกับมาตรา 9 ดังนี้

ตารางความเห็นเกี่ยวกับการแก้ไขรัฐธรรมนูญ มาตรา 9

ผู้ท�ำการส�ำรวจ ช่วงเวลาที่ท�ำการส�ำรวจ ผลการส�ำรวจ

(% ของผู้ตอบแบบสอบถาม) 

The Asahi Shimbun March –April 2013 สนับสนุน  39 %

ไม่สนับสนุน 52 %

The Nikkei April 2013 สนับสนุน  38 %

ไม่สนับสนุน 54 %

The Asahi Shimbun February- March 2014 สนับสนุน  29 %

ไม่สนับสนุน 64 %

The Tokyo Shimbun May 2014 สนับสนุน  24 %

ไม่สนับสนุน 62 %

	 ที่มา : The China Post45  

	 ผลการส�ำรวจความเห็นของประชาชนเกี่ยวกับความพยายามในการแก้ไขรัฐธรรมนูญ มาตรา 9 ของ 

นายอาเบะ พบว่า ผลส�ำรวจส่วนใหญ่ของส�ำนักต่างๆ ประชาชนไม่สนับสนุนความพยายามของนายอาเบะ  

โดยผลส�ำรวจของ The Asahi Shimbun ในช่วงเดือนมีนาคม – เมษายน 2013 ประชาชนผู้ตอบแบบสอบถาม

เห็นด้วยกับการแก้ไขมาตรา 9 32% ไม่เห็นด้วย 52% ของจ�ำนวนผู้ตอบแบบสอบถามทั้งหมด ซึ่งมีทิศทาง 

เช่นเดียวกับ The Nikkei ที่ส�ำรวจในช่วงระยะเวลาใกล้กัน โดย 38% เห็นด้วย และ 54% ไม่เห็นด้วย  

ต่อมา ช่วงต้นถึงกลางปี 2014 ผลการส�ำรวจจาก The Asahi Shimbun และ The Tokyo Shimbun  

ก็ปรากฏผลเช่นเดียวกัน โดยผลส�ำรวจของ The Asahi Shimbun ปรากฏว่า เห็นด้วย 29% ไม่เห็นด้วย  

64% และผลส�ำรวจของ The Tokyo Shimbun เห็นด้วย 24% ไม่เห็นด้วย 62% ซึ่งเป็นตัวเลขที่

ใกล้เคียงกันมาก ทั้งนี้  จากผลส�ำรวจแนวโน้มที่ปรากฏออกมาแสดงให้เห็นว ่าประชาชนสนับสนุน 

ความพยายามของนายอาเบะลดน้อยลง เห็นได้จากความแตกต่างระหว่างการเห็นด้วยและไม่เห็นด้วย เทียบ

ระหว่างช่วงปี 2013 และ 2014 มีช่องว่างมากขึ้น 

45	 The China Post , (2014) , 42 percent of Japanese favor constitutional amendment: poll , (ออนไลน์) , แหล่งทีม่า : http:// 
	 www.chinapost.com.tw/asia/japan/2014/03/17/402971/42-percent.htm , สืบค้นเมื่อวันที่ 20 พฤศจิกายน 2557 
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รุ่งลาวรรณ รุ่งวัฒน์ภัทร

	 ในการนี้ เมื่อส�ำรวจความเห็นของประชาชนว่าเพราะเหตุใดจึงยังไม่เห็นด้วยกับความพยายามของ 

นายอาเบะ พบว่า ประชาชนเริ่มระแวงในความพยายามที่เร่งรัดของอาเบะ โดยเฉพาะนักการเมืองที่ความเห็น 

แตกแยกและฝ่ายซ้ายในประเทศระแวงว่าความพยายามนี้เป็นไปเพ่ือบรรลุเป้าหมายของฝ่ายขวาเอง ในขณะที่ 

เหตผุลส�ำคัญทีส่ดุกค็อื ประชาชนให้ความสนใจกบัชีวติประจ�ำวนัของพวกเขามากกว่า พวกเขามองว่านายอาเบะ 

ควรให้ความส�ำคัญกับการแก้ไขปัญหาเศรษฐกิจและตอบสนองสิ่งที่ประชาชนต้องการก่อนที่จะไปผลักดันการ

แก้ไขรัฐธรรมนูญที่เป็นเรื่องไกลตัว46 อนึ่ง ปัญหาเศรษฐกิจของญี่ปุ่นที่ตกต�่ำมานานกว่าสองทศวรรษ ท�ำให ้

นายอาเบะประกาศใช้มาตรการฟื้นฟูเศรษฐกิจที่เรียกว่า “อาเบะโนมิกส์” (Abenomics) ในช่วงแรกสามารถ

กระตุ้นเศรษฐกิจได้ค่อนข้างดี แต่ต่อมาก็เริ่มไม่ประสบผลส�ำเร็จเมื่อมีการปรับขึ้นภาษีผู้บริโภค สถานการณ์

เศรษฐกิจย�่ำแย่ลง จนกระทั่งนายอาเบะประกาศยุบสภาในเดือนพฤศจิกายน 2014 ซ่ึงเหตุผลทางเศรษฐกิจ 

ที่ประชาชนต้องการเห็นรัฐบาลแก้ไขก่อนเป็นอันดับแรกนั้น ตอกย�้ำออกมาในรูปของผลส�ำรวจอีกคร้ัง เมื่อ 

นายอาเบะได้รับเลือกตั้งกลับมาใหม่ในอีกหนึ่งเดือนถัดมา โดย The Asahi Shimbun ท�ำการส�ำรวจระหว่าง 

วันที่ 15 -16 ธันวาคม 2014 พบว่า 30% ของผู้ตอบแบบส�ำรวจให้ความส�ำคัญกับเรื่องเศรษฐกิจและการว่างงาน  

มีเพียง 3% เท่านั้นที่ต้องการให้รัฐบาลแก้ไขรัฐธรรมนูญ47 นอกเหนือจากนี้ เหตุผลส�ำคัญอีกเหตุผลหนึ่งก็คือ  

บรรทัดฐานในการยึดมั่นหลักการสันติภาพได้ฝังรากลึกอยู่ในสังคมญี่ปุ่นแล้ว มีประชาชนสูงวัยก็วิพากษ์วิจารณ ์

ถึงการที่นายอาเบะไม่เคยมีประสบการณ์ในช่วงสงครามจึงมองภาพความโหดร้ายไม่ออก พวกเขากลัวว่าการ 

แก้ไขรฐัธรรมนญู มาตรา 9 จะน�ำพาประเทศเข้าสู่สงครามอกีคร้ัง ในขณะทีป่ระชาชนญีปุ่น่ส่วนใหญ่กย็งัคงภมิูใจ

ที่มีรัฐธรรมนูญฉบับสันติภาพฉบับเดียวในโลกที่ท�ำให้ประเทศปราศจากสงครามมาเกือบ 7 ทศวรรษ พวกเขา 

มองว่าหลักการสันติภาพไม่เพียงบังเกิดผลแต่ในสังคมญี่ปุ่น แต่หลักการสันติภาพของรัฐธรรมนูญนี้ ถูกใช้เป็น

เครื่องมือระหว่างประเทศในการลดการใช้การเพิ่มก�ำลังทหาร ส่งเสริมการป้องกันความขัดแย้งที่จะเกิดขึ้น และ

ส่งเสริมหลักการเขตปลอดอาวุธนิวเคลียร์ (nuclear-weapon-free zones) และยังส่งเสริมหลักการส�ำคัญอื่นๆ 

ในโลกอีกมากมาย ไม่เพียงเท่าน้ัน พวกเขายังมองว่ามาตรา 9 ได้สร้างเสถียรภาพในภูมิภาคเอเชียตะวันออก 

มายาวนานกว่า 6 ทศวรรษ และหากมีการเปลี่ยนแปลงใดๆ พวกเขาเกรงว่าจะท�ำให้เกิดความตึงเครียดขึ้น 

ในภูมิภาคได้ โดยเฉพาะในความสัมพันธ์กับจีนและเกาหลีใต้48  

	 2.	 บริบทภายนอกประเทศ : ปฏิกิริยาของประเทศเพ่ือนบ้านที่มีต่อการขยายบทบาททางทหารของ

ญี่ปุ่น

	 	 ถงึแม้นายอาเบะพยายามอธบิายถงึแนวทางความมัน่คงของเขาว่า มคีวามมุง่หมายทีจ่ะสร้างสงัคมโลก

ทีเ่ป็นอิสระปราศจากความทุกข์ทรมานจากการท�ำลายล้างโดยสงคราม และให้ค�ำมัน่สญัญาว่าญีปุ่น่จะไม่กลบัไปสู่

หนทางแห่งสงครามอีก49 แต่กระนั้นก็ตาม ความบอบช�้ำและประสบการณ์เลวร้ายทางการทหารของญี่ปุ่น 

46	 Reiji  Yoshida , (2015) , As Abe pulls to the right, few go with him , (ออนไลน์) , แหล่งทีม่า : http://www.japantimes.co.jp/ 
	 news/2015/01/02/national/as-abe-pulls-to-the-right-few-go-with-him/#.VRu8PPyUes1 , สืบค้นเมื่อวันที่ 5 กุมภาพันธ ์ 
	 2558
47	 Reiji  Yoshida , เรื่องเดียวกัน
48	 Global Article 9 Campaign , (2014) Prime Minister Shinzo Abe: Save Japan’s Peace Constitution , (ออนไลน์) , แหล่งทีม่า :  
	 https://www.change.org/p/prime-minister-shinzo-abe-save-japan-s-peace-constitution , สืบค้นเมื่อวันที่ 20 กุมภาพันธ์  
	 2558 
49	 Hannah Beech  and  Nancy Gibbs , อ้างแล้ว
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รัฐธรรมนูญแห่งประเทศญี่ปุ่น มาตรา 9 : ความพยายามที่จะแก้ไขของนายกรัฐมนตรี ชินโซ อาเบะ (Shinzo Abe)

ในช่วงสงคราม ช่วงระหว่างปี 1910-1945 ที่ประเทศเพื่อนบ้านอย่างจีนและเกาหลีต้องประสบ ก็ท�ำให้ชาวจีน 

และชาวเกาหลีฝังใจ และมองว่าญี่ปุ่นไม่เคยส�ำนึก ดังนั้น ปฏิกิริยาของเพ่ือนบ้านท่ีมีต่อการขยายบทบาท

ทางการทหารของญ่ีปุ่นจึงเป็นไปในลักษณะต่อต้านอย่างชัดเจน โดยจีนเฝ้ามองการเป็นพันธมิตรทางการ

ทหารระหว่างญี่ปุ่นและสหรัฐอเมริกาอย่างหวาดระแวง จีนต่อต้านการขยายบทบาททางการทหารของญี่ปุ่น  

ทั้งในแง่ประวัติศาสตร์ที่มองว่าญี่ปุ่นไม่เคยส�ำนึกและต้องการกลับไปสู่ลัทธิทหารอีกครั้ง และในแง่ความม่ันคง

ที่การขยายบทบาททางการทหารของญี่ปุ่นไม่เป็นผลดีต่อกรณีพิพาทดินแดนหมู่เกาะระหว่างกัน ซึ่งในขณะที ่

ญี่ปุ่นขยายบทบาททางการทหารเพ่ือสกัดกั้นจีนมากข้ึน จีนก็ตอบโต้ ดังเช่น เมื่อรัฐบาลญี่ปุ่นออกเอกสาร

ด้านความมั่นคงช่วงปลายปี 2013 จีนก็แสดงความไม่พอใจ และกล่าวประณามอย่างชัดเจนว่า “เป็นการยาก

ล�ำบากอย่างแสนสาหัสที่จะเห็นด้วยกับการท่ีประเทศซึ่งมีผู้น�ำที่สดุดีต่ออาชญากรสงครามก�ำลังวางแผนฟื้นฟู

ก�ำลังทหารของตนอย่างเป็นทางการ”50 และเมื่อคณะรัฐมนตรีนายอาเบะเห็นชอบให้ปรับการตีความมาตรา 9  

นายส ีจนิผงิ (Xi Jinping) กไ็ด้ออกมาต�ำหนอิย่างเปิดเผย โดยกล่าวว่าต่อต้านการด�ำเนนิการใดๆ ของรฐับาลญีปุ่น่ 

ทีจ่ะท�ำให้ภมูภิาคไม่สงบสขุ ในส่วนของเกาหลใีต้ก็มท่ีาทคีล้ายกบัจนี ทัง้มภีมูหิลงัประวตัศิาสตร์ช่วงสงครามและ 

มีกรณีพิพาทดินแดนหมู่เกาะ ซึ่งการขยายบทบาททางการทหารของญ่ีปุ่นก็ท�ำให้เกาหลีใต้ไม่พอใจอย่างมาก 

โดยเมื่อคณะรัฐมนตรีของนายอาเบะเห็นชอบให้ปรับการตีความรัฐธรรมนูญ ประธานาธิบดีปาร์ค กึนฮเย (Park 

Geun-hye) กล่าวว่าญี่ปุ่นก�ำลังเดินกลับไปสู่อดีต ซึ่งจะท�ำให้สถานการณ์ในภูมิภาคตึงเครียดมากขึ้นและ 

ไม่เป็นผลดีต่อความสงบสุขของภูมิภาค51 (Kim and Shi, 2014) นอกจากนี้ กระทรวงการต่างประเทศเกาหลีใต ้

แสดงความเห็นต่อการด�ำเนินการดังกล่าวของนายอาเบะทันทีว่า “เกาหลีใต้จะไม่ทนต่อการใช้สิทธิในการ

ป้องกันตนเองร่วมของญี่ปุ่นหากการใช้สิทธิดังกล่าวเป็นไปในลักษณะที่เกาหลีใต้ไม่เห็นชอบด้วยและกระทบต่อ 

ความมั่นคงของคาบสมุทรเกาหลีหรือกระทบต่อผลประโยชน์แห่งชาติของเกาหลีใต ้ ซ่ึงผู้น�ำสมัชชาแห่งชาต ิ 

(National Assembly) ก็กล่าวโจมตีญี่ปุ่นอย่างเปิดเผยว่า “ญี่ปุ่นก�ำลังเดินบนเส้นทางเบี่ยงเบนไปจากสิ่งที่

ประเทศปกตคิวรจะท�ำในศตวรรษท่ี 21”52  ในส่วนของเกาหลเีหนอื กเ็ป็นอกีประเทศทีม่ปีฏกิริิยาค่อนข้างรนุแรง 

กับการขยายบทบาททางการทหารของญี่ปุ่น ดังที่ฝ่ายความมั่นคงและรัฐบาลของเกาหลีเหนือได้ใช้ค�ำพูดที่ดุดัน 

ต่อนโยบายความมั่นคงของนายอาเบะว่า นายอาเบะเป็น “ผู้คลั่งลัทธิทหาร” (militarist maniac) โดยตีพิมพ์

แนวคิดดังกล่าวผ่านบทความที่มีชื่อว่า “การก�ำเนิดของฮิตเลอร์เอเชีย” (Is this the emergence of an Asian  

Hitler) ซึ่งเห็นว่านายอาเบะก�ำลังเติมเชื้อไฟเรื่องภัยคุกคามจากขีปนาวุธและนิวเคลียร์จากเกาหลีเหนือ 

50	 Generational Dynamics , (2013) , China denounces Japan’s planned military expansion , (ออนไลน์) , แหล่งทีม่า : http://www. 
	 generationaldynamics.com/pg/xct.gd.e131222. htm , สืบค้นเมื่อวันที่ 25 ธันวาคม 2557
51	 Sam Kim and Ting Shi , (2014) , Japan’s Expanded Military Role Concerns Xi and Park , (ออนไลน์) , แหล่งทีม่า : http://www. 
	 bloomberg.com/news/articles/2014-07-04/xi-park-urge-resuming-talks-on-north-korea-nuke-program , สืบค้น 
	 เมื่อวันที่ 4 มกราคม 2558
52	 Ashley Rowland and Yoo Kyong Chang , (2014) , South Korea tempers response to Japan’s expanded military role ,  
	 (ออนไลน์) , แหล่งที่มา : http://www.stripes.com/news/south-korea-tempers-response-to-japan-s-expanded-military- 
	 role-1.292268 , สืบค้นเมื่อวันที่ 20 กุมภาพันธ์ 2558 
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รุ่งลาวรรณ รุ่งวัฒน์ภัทร

เพื่อส่งเสริมการขยายบทบาททางการทหารของญี่ปุ่น ซึ่งการกระท�ำของอาเบะไม่แตกต่างจากการกระท�ำของ 

ฮิตเลอร์ในอดีตที่ทะเยอทะยานและพยายามเข้าร่วมสงครามเพ่ือขยายอ�ำนาจของตน53 (Australia Network  

News, 2014) และในส่วนของรัสเซีย แม้ว่าไม่ได้ประสบกับลัทธิทหารท่ีโหดร้ายของญี่ปุ่นเหมือนกับจีนและ

ประเทศในคาบสมุทรเกาหลี แต่รัสเซียก็มีประเด็นพิพาทดินแดนหมู่เกาะคูริลใต้ (Southern Kuril) กับญ่ีปุ่น  

ซึง่เมือ่ประกอบรวมกบัการเป็นพนัธมติรทางการทหารกบัสหรฐัอเมรกิา กท็�ำให้รสัเซียไม่อาจเพกิเฉยต่อการขยาย

บทบาททางการทหารของญี่ปุ่นได้ 

	 ท่าทีของประเทศเพื่อนบ้านมีความส�ำคัญต่อการด�ำเนินนโยบายของญี่ปุ ่น เน่ืองจากภูมิภาคเอเชีย 

ตะวันออกเป็นภูมิภาคที่มีความเชื่อมโยงกันสูงมากทางเศรษฐกิจ แต่ละประเทศต่างเป็นคู่ค้าส�ำคัญในล�ำดับต้นๆ  

ของกันและกัน โดยในปี 2013 ญี่ปุ่นมีจีน และเกาหลีใต้ เป็นคู่ค้าส�ำคัญ ญี่ปุ่นส่งออกไปจีนเป็นอันดับสอง 

รองจากสหรฐัอเมรกิา ส่งออกไปเกาหลใีต้เป็นอนัดับสาม ในขณะทีญ่ีปุ่น่น�ำเข้าจากจีนเป็นอนัดับหนึง่ น�ำเข้าจาก 

เกาหลใีต้เป็นอนัดบั 7 ในส่วนของประเทศจนีก็ส่งออกไปทีญ่ีปุ่น่เป็นอนัดับสาม และน�ำเข้าจากญีปุ่น่เป็นอนัดับสอง 

และส�ำหรับเกาหลีใต้ ส่งออกไปญี่ปุ่นเป็นอันดับสาม และน�ำเข้าจากญี่ปุ่นเป็นอันดับสอง54 ซึ่งเมื่อมีความโยงและ 

พึ่งพากันสูงมากเช่นนี้แล้วก็ส่งผลกระทบต่อความพยายามของนายอาเบะท่ีไม่อาจละเลยและไม่อาจด�ำเนิน 

นโยบายใดๆ อันจะกระทบต่อความสัมพันธ์ทางเศรษฐกิจ ดังเช่นที่ความเป็นชาตินิยมของนายอาเบะได้สร้าง 

ความเสียหายให้กับผลประโยชน์ทางเศรษฐกิจมาแล้ว เมื่อเขาเดินทางเยือนศาลเจ้ายาสุคุนิ ท�ำให้แรงงานจีนใน

โรงงานญ่ีปุ่นมีการนัดหยุดงานประท้วง ธุรกิจร้านอาหารและบริการอื่นๆ ของนักลงทุนญี่ปุ่นต้องชะงักชั่วคราว  

รัฐบาลจีนเพิ่มมาตรการน�ำเข้าสินค้าจากญี่ปุ่น ซึ่งสร้างความเสียหายเป็นจ�ำนวนมาก เป็นต้น55 และในช่วงหลัง 

เมื่อนายอาเบะตระหนักถึงความตึงเครียดที่กระทบต่อความสัมพันธ์ทางเศรษฐกิจ เขาได้เริ่มปรับนโยบาย 

ที่แข็งกร้าวต่อประเทศเพื่อนบ้านให้อ่อนลง ดังจะเห็นได้จาก การที่เขาเป็นฝ่ายขอเข้าพบผู้น�ำจีนระหว่าง 

การประชุม APEC ที่กรุงปักกิ่งในช่วงเดือนพฤศจิกายน 2014 ทั้งนี้ นอกจากผลประโยชน์ทางเศรษฐกิจแล้ว  

นายอาเบะ ก็ต้องตระหนักถึงความตึงเครียดในภูมิภาคที่อาจน�ำมา ซึ่งการสะสมก�ำลังอาวุธร้ายแรงและ 

การประทะกันของกองก�ำลังในบริเวณดินแดนข้อพิพาท โดยปัจจุบัน การเร่งเพิ่มศักยภาพทางการทหารได้ท�ำให ้

ประเทศในเอเชียตะวันออกมีศักยภาพทางการทหารติด 1 ใน 10 ของโลก ในปี 2014 รัสเซียมีความแข็งแกร่ง 

ทางการทหารเป็นอันดับ 2 ของโลก จีนตามมาเป็นอันดับสาม เกาหลีใต้อันดับ 9 และญี่ปุ ่นอันดับ 10  

ในขณะที่เกาหลีเหนือติดอันดับ 3556

53	 Australia Network News , (2014) ,North Korea labels Japanese PM Shinzo Abe ‘Asian Hitler’ over move to amend pacifist  
	 constitution , (ออนไลน์) , แหล่งทีม่า : http://www.abc.net.au/news/2014-02-05/an-north-korea-labels-japanese-pm-shinzo- 
	 abe-27asian-hitler27/5238940 , สืบค้นเมื่อวันที่ 28 ธันวาคม 2557
54	 Observatory of Economic Complexity , (2014) , Observatory of Economic Complexity , (ออนไลน์) , แหล่งทีม่า : http://atlas. 
	 media.mit.edu/profile/country/rus/ , สืบค้นเมื่อวันที่ 28 ธันวาคม 2557
55	 CRI , (ม.ป.ป.) , ความสมัพนัธ์ระหว่างจนีกบัญีปุ่น่ , (ออนไลน์) , แหล่งทีม่า : http://thai.cri.cn/chinaabc/chapter4/chapter40302.htm,  
	 สืบค้นเมื่อวันที่ 20 มกราคม 2558
56	 Global Firepower,  (2014) , The complete Global Firepower list puts the military powers of the world into full perspective,  
	 (ออนไลน์) , แหล่งที่มา : http://www.globalfirepower.com , สืบค้นเมื่อวันที่ 27 ธันวาคม 2557
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รัฐธรรมนูญแห่งประเทศญี่ปุ่น มาตรา 9 : ความพยายามที่จะแก้ไขของนายกรัฐมนตรี ชินโซ อาเบะ (Shinzo Abe)

	 จากทีก่ล่าวมา จงึสรปุได้ว่าอปุสรรคทีเ่กดิจากบรบิทภายในประเทศ นัน่คอื มตมิหาชนชาวญีปุ่น่ และอปุสรรค 

ทีเ่กิดจากภายนอกประเทศ นัน่คอื ปฏกิริยิาของประเทศเพือ่นบ้านทีม่ต่ีอการขยายบทบาททางการทหารของญ่ีปุ่น  

เป็นอุปสรรคส�ำคัญที่ท�ำให้ความพยายามในการแก้ไขรัฐธรรมนูญ มาตรา 9 ของนายอาเบะมีโอกาสส�ำเร็จน้อย

สรุป

	 รัฐธรรมนูญ มาตรา 9 แห่งประเทศญี่ปุ่นได้บรรจุหลักการสันติภาพด้วยการประกาศละเลิกสงครามใน

ฐานะสิทธิของรัฐอธิปไตย ซึ่งหลักการดังกล่าวได้ท�ำให้รัฐธรรมนูญญี่ปุ่นเป็นรัฐธรรมนูญสันติภาพฉบับเดียว 

ในโลก ในช่วงแรก มกีารตคีวามรฐัธรรมนญูอย่างเถรตรงว่าญีปุ่่นจะเป็นกลางอย่างเบด็เสร็จ จะไม่จัดให้มศีกัยภาพ

ทางสงครามใดๆ ไว้ แม้แต่เพื่อป้องกันตนเอง แต่ต่อมาการตีความรัฐธรรมนูญได้มีวิวัฒนาการเปล่ียนแปลงไป 

ตามบริบทระหว่างประเทศและกาลเวลา อันมีผลประโยชน์แห่งชาติและความมั่นคงแห่งชาติเป็นตัวก�ำหนดหลัก 

ทัง้นี ้แม้ว่าในทางนตินิยั บทบัญญตัแิห่งรฐัธรรมนญูจะไม่ถกูแก้ไขเพิม่เตมิแต่อย่างใด แต่ในทางพฤตนิยั การตคีวาม

ในปัจจุบันนั้นได้เดินทางมาไกลเกินกว่าเจตนารมณ์แรกเริ่มของรัฐธรรมนูญมากแล้ว 

	 มีผู้น�ำญี่ปุ่นหลายคนปรารถนาที่จะแก้ไขรัฐธรรมนูญ มาตรา 9 แต่ทุกครั้งความพยายามเป็นอันต้องยุติไป  

จนกระทัง่ปัจจบุนัทีน่ายกรฐัมนตรีชนิโซ อาเบะ ประกาศความปรารถนาท่ีจะแก้ไขรัฐธรรมนูญ มาตรา 9 อกีครัง้ และ 

ได้มีการวางแผนการด�ำเนินงานไว้อย่างชัดเจนกว่าทุกคร้ังที่ผ่านมา ในการนี้ เหตุผลความพยายามของเขานั้น  

คือ เพื่อท�ำให้ประเทศเป็นประเทศปกติ ที่สามารถใช้สิทธิในการป้องกันตนเองร่วมได้ โดยท่ีไม่มีข้อจ�ำกัด

ทางการทหารใดๆ อันซึ่งจะตอบสนองต่อเป้าหมายความมั่นคงแห่งชาติและผลประโยชน์แห่งชาติตามที่

เขาก�ำหนด และนอกเหนือจากการปลดห่วงคล้องคอประเทศดังกล่าวแล้ว อีกเหตุผลข้อหนึ่งท่ีส�ำคัญก็คือ  

เพ่ือท�ำให้ญีปุ่น่ได้มรีฐัธรรมนญูเป็นของตนเอง โดยทีช่าวญีปุ่น่เป็นผูร่้างเอง อนัจะน�ำมาซึง่ความภาคภมิูใจของคน 

ในชาติ อย่างไรก็ดี ดูทว่าแนวโน้มความส�ำเร็จในการด�ำเนินการของเขาจะเป็นไปอย่างยากล�ำบาก แม้ว่าหลัง

การยุบสภาในเดือนพฤศจิกายน 2014 รัฐบาลนายอาเบะจะกลับเข้ามาบริหารประเทศใหม่ในอีกหนึ่งเดือน 

ถัดมาและได้สานต่อนโยบายการแก้ไขรัฐธรรมนูญ มาตรา 9 แต่ถึงกระนั้นก็ตาม ความพยายามของนายอาเบะ 

ก็มีโอกาสส�ำเร็จน้อย เนื่องจากต้องเผชิญกับอุปสรรคส�ำคัญสองประการ นั่นคือ มติมหาชนชาวญี่ปุ ่น 

ที่ไม่ต้องการให้รัฐบาลท�ำลายหลักการสันติภาพที่เป็นความภาคภูมิใจและเป็นเอกลักษณ์ของประเทศ อีกทั้ง  

ความต้องการให้รัฐบาลใส่ใจกับปัญหาเศรษฐกิจซึ่งเกี่ยวข้องกับปากท้องของประชาชนมากกว่าที่จะไปผลักดัน

วาระที่ยังไม่จ�ำเป็นและเสี่ยงต่อการสร้างความตึงเครียดในความสัมพันธ์กับประเทศเพื่อนบ้าน และท่าทีคัดค้าน

ของประเทศเพือ่นบ้านอย่างจนี เกาหลใีต้และเกาหลเีหนอื ทีม่ต่ีอการขยายกจิการทหารของญีปุ่น่กเ็ป็นอีกอุปสรรค

ส�ำคัญ เนือ่งจากในอดตีประเทศเพือ่นบ้านล้วนเคยประสบความโหดร้ายจากกองทัพญีปุ่น่มาก่อน และในปัจจุบัน 

ยังเป็นคู่แข่งทางยุทธศาสตร์ระหว่างกัน
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บทบาทและอ�ำนาจหน้าที่ของศาลรัฐธรรมนูญ

ตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550

สภาพปัญหาและข้อเสนอแนะ

ในกรณีการใช้สิทธิพิทักษ์รัฐธรรมนูญ

วัชชกานต์  เศาภายน*

	 	 รัฐธรรมนูญเป็นกฎหมายสูงสุดของประเทศ สิ่งที่แสดงถึงความเป็นกฎหมายสูงสุดของรัฐธรรมนูญ คือ  

กฎหมายใดๆ ท่ีใช้บังคับหรือจะใช้บังคับนั้นจะขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญซ่ึงเป็นกฎหมายแม่บทมิได ้ เรียกว่า  

“หลกัความชอบด้วยรฐัธรรมนญู” ซึง่หลกัการนีไ้ด้รับการรบัรองไว้ตัง้แต่รฐัธรรมนญูฉบบัแรกและบญัญตัต่ิอเนือ่ง 

ถึงรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2550 มาตรา 6 ว่า  

	 	 “รัฐธรรมนูญเป็นกฎหมายสูงสุดของประเทศ บทบัญญัติใดของกฎหมาย กฎ ข้อบังคับ ขัดหรือแย้งต่อ

รัฐธรรมนูญนี้ บทบัญญัตินั้นเป็นอันใช้บังคับมิได้”

	 	 อย่างไรก็ตาม ความเป็นกฎหมายสูงสุดของรัฐธรรมนูญ ไม่อาจจะเกิดผลอันเป็นจริงในทางปฏิบัติได ้ 

หากปราศจากองค์กรทีท่�ำหน้าทีต่รวจสอบและควบคุมมใิห้กฎหมายทีต่ราขึน้โดยองค์กรนติิบญัญติันัน้ ขดัหรือแย้ง 

ต่อรัฐธรรมนูญ ในปัจจุบันองค์กรผู้มีหน้าที่ดังกล่าว ได้แก่ ศาลรัฐธรรมนูญ

	

	 	 ในบทความนี้ ผู้เขียนจะได้น�ำเสนอหัวข้อ ดังต่อไปนี้

	 	 1.	 ศาลรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย

	 	 2.	 หลักการใช้และการตีความรัฐธรรมนูญ

	 	 3.	 การใช้สิทธิพิทักษ์รัฐธรรมนูญ

	 	 4.	 บทบาทและอ�ำนาจหน้าที่ของศาลรัฐธรรมนูญ ในกรณีการใช้สิทธิพิทักษ์รัฐธรรมนูญ

1.	 ศาลรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย

	 	 ภารกิจที่ส�ำคัญอย่างยิ่งของศาลรัฐธรรมนูญ อาทิเช่น การรักษา ปกป้อง ความเป็นกฎหมายสูงสุดของ 

รัฐธรรมนูญ อ�ำนาจหน้าที่วินิจฉัยชี้ขาดข้อพิพาทในทางรัฐธรรมนูญ และด้วยเหตุท่ีเป็นองค์กรศาลนี้เอง ท�ำให้ 

การวินิจฉัยช้ีขาดข้อพิพาทใดๆ ในทางรัฐธรรมนูญ จ�ำเป็นอย่างยิ่งที่จะต้องใช้กฎเกณฑ์ในทางกฎหมาย  

เป็นเครื่องมือในการตัดสิน 

	 	 ในประเทศท่ีมีระบบ “รัฐธรรมนูญลายลักษณ์อักษร” และมีการสถาปนาให้มีรัฐธรรมนูญเป็น  

“กฎหมายสูงสุด” ในรัฐธรรมนูญจะก�ำหนดหลักการแบ่งแยกอ�ำนาจไว้ ให้การแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญท�ำได้ 

*	 นิติศาสตรบัณฑิต  มหาวิทยาลัยรามค�ำแหง
	 ก�ำลังศึกษาหลักสูตรนิติศาสตรมหาบัณฑิต  สาขากฎหมายมหาชน  มหาวิทยาลัยธุรกิจบัณฑิตย์
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บทบาทและอ�ำนาจหน้าที่ของศาลรัฐธรรมนูญตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 สภาพปัญหาและข้อเสนอแนะ ในกรณีการใช้สิทธิพิทักษ์รัฐธรรมนูญ

ยากกว่ากฎหมายธรรมดา สร้างกลไกในการรักษาไว้ซ่ึงความเป็นกฎหมายสูงสุดของรัฐธรรมนูญ โดยบัญญัติ  

มิให้ตัวบทกฎหมายขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญ และที่ส�ำคัญก�ำหนดให้มีองค์กรที่ท�ำหน้าที่วินิจฉัยบทบัญญัติ 

ของกฎหมายใดขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญหรือไม่ด้วยเสมอ

	 	 วิวัฒนาการทางการเมืองของรัฐสมัยใหม่ (Modern State) ในยุโรป แม้ช่วงแรกจะยอมรับกันว่าอ�ำนาจ 

สูงสุดในการปกครองประเทศเป็นของพระมหากษัตริย์ โดยต่อมาเมื่อมีการปกครองในระบอบประชาธิปไตย 

อ�ำนาจดังกล่าวจึงเป็นของประชาชนหรือของชาติ และต่อจากนั้นเมื่อมีระบบรัฐสภาที่ถือว่าสภาคือองค์กรสูงสุด

เป็นผู้แทนของประชาชน อ�ำนาจสูงสุดกลับกลายเป็นของรัฐสภา หากแต่ว่าประชาชนได้รับประสบการณ์ในทาง

ที่ไม่ดีกับผู้แทนของตนรวมไปถึงพรรคการเมืองอันยังผลให้ขาดความเชื่อถือ ในระบบรัฐสภา ประชาชนจึงหันมา 

ยอมรับแนวความคิดทางการเมืองที่ว่า รัฐหรือผู้ใช้อ�ำนาจรัฐต้องอยู่ภายใต้บังคับของกฎหมาย ผลจากการนี ้ 

ส่วนหนึง่จงึเป็นเหตใุห้มศีาลรฐัธรรมนญูเกดิขึน้ ส�ำหรบัใช้ถ่วงดลุ การใช้อ�ำนาจของพรรคการเมอืงทีเ่ป็นฝ่ายเสียง

ข้างมากในรัฐสภา1  

	 	 การจัดตั้ง “ศาลรัฐธรรมนูญ” เพื่อตรวจสอบควบคุมกฎหมายมิให้ขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญ เป็นแนวคิด

ของนกัปรชัญากฎหมายออสเตรเลยี คอื ฮนัส์ เคลเส่น (Hans Kelsen) โดยเหน็ว่า การจัดต้ัง “ระบบคณะกรรมการ”  

ดังของฝรั่งเศส เพื่อท�ำหน้าท่ีควบคุมกฎหมายมิให้ขัดรัฐธรรมนูญนั้นและมีวัตถุประสงค์ทางการเมืองมากไป2  

ส่วนในสหรัฐอเมรกิา การให้ “ศาลยุตธิรรม” ท�ำหน้าทีเ่ช่นนัน้โดยระบบผูพ้พิากษาอาชพี กม็ปัีญหาเรือ่งความคดิอ่าน 

คับแคบไม่ทนักบัความต้องการของสงัคม ทัง้ยงัเป็นการขดัต่อหลกัการแบ่งแยกอ�ำนาจ ประกอบกับเม่ือพจิารณา

ถึงว่าอ�ำนาจในการวินิจฉัยว่า กฎหมายใดใช้บังคับมิได้เพราะขัดรัฐธรรมนูญ ถือเป็นการใช้อ�ำนาจนิติบัญญัติ 

ในทางลบ มผีลเป็นการล้มล้างกฎหมายนัน้ ด้วยเหตนุี ้เคลเส่นจงึเสนอว่า องค์กรทีจ่ะท�ำหน้าทีต่รวจสอบความชอบ

ด้วยรฐัธรรมนญูของกฎหมาย ควรต้องให้ฝ่ายนติิบญัญติัมส่ีวน ในการแต่งต้ัง3 อย่างไรกต็าม เพือ่มใิห้ถกูแทรกแซง

กดดันทางการเมืองและเพื่อให้มีความเป็นอิสระในการท�ำงาน ต้องจัดรูปองค์กรตรวจสอบให้มีฐานะเป็นองค์กร 

“ศาล” เพื่อให้เกิดความรอบคอบต่อการปฏิบัติหน้าที่และทันกับเหตุการณ์ของสังคม ผู้จะมาท�ำหน้าที่ในองค์กร

ศาลนี้ จ�ำเป็นต้องมีที่มาจากทั้งผู้ทรงคุณวุฒิทางกฎหมาย การเมือง และเศรษฐศาสตร์ประกอบกัน โดยจัด

โครงสร้างองค์กรให้มีเพียงองค์กรเดียวและค�ำวินิจฉัยให้มีผลใช้บังคับเป็นการทั่วไป4  

	 	 แนวความคิดดังกล่าวของเคลเส่นได้รับการยอมรับในประเทศออสเตรีย รัฐธรรมนูญออสเตรีย ค.ศ. 1920 

ได้สถาปนาสถาบัน “ศาลรัฐธรรมนูญ” เพ่ือให้ท�ำหน้าท่ีตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญ ของกฎหมายขึ้น 

เป็นครัง้แรก และเป็นแบบอย่างให้กบัประเทศสหพนัธ์สาธารณรฐัเยอรมนั อติาล ีโปรตเุกส เบลเยีย่ม แอฟรกิาใต้ 

และเกาหลี ฯลฯ ส�ำหรับไปจัดตั้งสถาบันศาลรัฐธรรมนูญในประเทศของตน

	 	 ในประเทศไทย ความเป็นมาทางประวติัศาสตร์ขององค์กรทีท่�ำหน้าท่ีตรวจสอบความชอบ ด้วยรฐัธรรมนญู

ของกฎหมาย ปรากฏอย่างเป็นรปูธรรมคร้ังแรกในปี พ.ศ. 2489 เมือ่ศาลยติุธรรมได้สถาปนาอ�ำนาจของศาลโดยอาศัย 

ค�ำพิพากษาฎีกาที่ 1/2489 ยืนยันถึงอ�ำนาจในการตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมายของ 

1	 อมร จัทรสมบูรณ์. ศาลรัฐธรรมนูญ ในรายงานคณะกรรมาธิการวิสามัญพิจารณาศึกษาแนวทางแก้ไขรัฐธรรมนูญแห่ง 
	 ราชอาณาจักรไทย  พ.ศ. 2534  สภาผู้แทนราษฎร (เล่ม 2).  มิถุนายน 2536.  หน้า 299.
2	 วิษณุ เครืองาม.  กฎหมายรัฐธรรมนูญ.  กรุงเทพมหานคร : โรงพิมพ์แสวงสุทธิการพิมพ์.  พิมพ์ครั้งที่ 3. 2530.  หน้า 667.
3	 บวรศักดิ์ อุวรรณโณ. ศาลรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2540.  วารสารรัฏฐาภิรักษ์ ปีที่ 41 ฉบับที่ 2.  หน้า 24.
4	 วิษณุ เครืองาม.  กฎหมายรัฐธรรมนูญ.  กรุงเทพมหานคร : โรงพิมพ์แสวงสุทธิการพิมพ์.  พิมพ์ครั้งที่ 3. 2530. หน้า 695.
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วัชชกานต์  เศาภายน

ศาลยุติธรรม หลังจากนั้นสภาพปัญหาทางสังคมและการเมืองส่งผลให้รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย  

พ.ศ. 2489 ได้จัดตั้งคณะตุลาการรัฐธรรมนูญขึ้นเป็นสถาบันใหม่เพื่อท�ำหน้าที่ตรวจสอบความชอบด้วย 

รัฐธรรมนูญของกฎหมายแทนศาลยุติธรรม โดยรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทยอีกหลายฉบับได้บัญญัติ 

ยนืยนัถงึอ�ำนาจ  เช่นว่าน้ันของคณะตลุาการรฐัธรรมนญู5  อย่างไรก็ตาม เมือ่เวลาผ่านไประยะเวลาหนึง่ หลายฝ่าย

เริ่มเห็นว่าการท�ำหน้าที่ของคณะตุลาการรัฐธรรมนูญในเรื่องดังกล่าวนั้นมีปัญหา เพราะการจัดวางสถานะของ

ตุลาการรัฐธรรมนูญมีลักษณะเป็นองค์กรทางการเมือง เนื่องจากก�ำหนดให้ส่วนหนึ่งของตุลาการรัฐธรรมนูญ

ประกอบด้วยตุลาการโดยต�ำแหน่งท�ำให้เกิดปัญหาเกี่ยวกับประสิทธิภาพของการท�ำงาน เพราะไม่ได้รับผิดชอบ

งานในหน้าที่นี้เป็นงานหลัก ท�ำให้มีปัญหาเกี่ยวกับการขัดกันในต�ำแหน่งหน้าที่ เพราะมีบทบาทหลายบทบาท

ที่ต้องท�ำในเวลาเดียวกันซึ่งขัดแย้งกันด้วย6 ยิ่งกว่านั้น ตุลาการรัฐธรรมนูญผู้ทรงคุณวุฒิคนเดิมสามารถด�ำรง

ต�ำแหน่งในวาระใหม่ได้อีก การจัดโครงสร้างองค์กรเช่นนี้ ปฏิเสธมิได้ว่าท�ำให้ตุลาการรัฐธรรมนูญตกอยู่ภายใต ้

อิทธิพลกดดันของสมาชิกรัฐสภาซึ่งเป็นสถาบันทางการเมืองโดยอ้อมซ่ึงย่อมส่งผลให้เกิดความไม่เป็นอิสระ 

ในการปฏิบัติหน้าที่7 

	 	 จากปัญหาความไม่เหมาะสมเกี่ยวกับโครงสร้างของคณะตุลาการรัฐธรรมนูญตามที่กล่าวมานี้ เมื่อมีการ

ยกร่างรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2540 สภาร่างรัฐธรรมนูญจึงตัดสินใจจัดวางแนวทางในการ 

ปรับเปลี่ยนโครงสร้าง องค์ประกอบ อ�ำนาจ หน้าที่ ตลอดจนวิธีพิจารณาขององค์กรที่ท�ำหน้าที่ประกันสถานะ

ความเป็นกฎหมายสูงสุดของรัฐธรรมนูญเสียใหม่ โดยให้อยู่ในรูปแบบ“ศาล”เรียกว่า “ศาลรัฐธรรมนูญ”  

เพ่ือให้เป็นองค์กรท่ีมีอ�ำนาจในการพิจารณาวินิจฉัยในลักษณะท่ีเป็นศาลตามกระบวนการยุติธรรมในสาขา

กฎหมายมหาชน โดยไม่มีลักษณะเป็นองค์กรทางการเมืองที่ปัจจัยทางการเมืองมีอิทธิพลเหนือค�ำวินิจฉัย 

ในบางเรื่อง8 จากการจัดตั้งของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2540 “ศาลรัฐธรรมนูญ” จึงถือ 

ก�ำเนดิขึน้เป็นครัง้แรกในประเทศไทยเพือ่เป็นหลกัประกนัสถานะความเป็นกฎหมายสงูสดุของรฐัธรรมนญูแทนท่ี

คณะตุลาการรัฐธรรมนูญซึ่งท�ำหน้าที่นี้มาแต่เดิม

	 	 ด้วยเหตุนี้ในประเทศไทย ศาลรัฐธรรมนูญจึงเป็นองค์กรศาลในทางกฎหมายมหาชน เมื่อศาลรัฐธรรมนูญ

ได้มีค�ำวินิจฉัยใดไปแล้วจะมีผลต่อระบบกฎหมายไทยเป็นอย่างมาก เพราะจะมีผลผูกพัน รัฐสภา คณะรัฐมนตรี 

ศาล และองค์กรอื่นของรัฐ

	

	 	 ในหัวข้อนี้ ผู้เขียนจะกล่าวถึง

	 	 -	 ความเป็นมาและองค์ประกอบของศาลรัฐธรรมนูญ

	 	 - 	 อ�ำนาจหน้าที่ของศาลรัฐธรรมนูญ

			 

5	 ดูรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย ฉบับปี พ.ศ. 2489, พ.ศ. 2495 , พ.ศ. 2511, พ.ศ. 2517, พ.ศ. 2521 และฉบับปี พ.ศ. 2534.
6	 บวรศักดิ์ อุวรรณโณ. ศาลรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2540. วารสารรัฏฐาภิรักษ์ ปีที่ 41 ฉบับที่ 2. หน้า 17.
7	 กมลชัย รตันสกาววงศ์. ศาลรฐัธรรมนญูและวธิพีจิารณาคดรีฐัธรรมนญู ในรายงานการวจิยัเสนอต่อคณะกรรมการพฒันาประชาธปิไตย.     
	 2538. หน้า 15.
8	 บวรศักดิ์ อุวรรณโณ. ศาลรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2540. วารสารรัฏฐาภิรักษ์ ปีที่ 41 ฉบับที่ 2. หน้า 18.
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บทบาทและอ�ำนาจหน้าที่ของศาลรัฐธรรมนูญตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 สภาพปัญหาและข้อเสนอแนะ ในกรณีการใช้สิทธิพิทักษ์รัฐธรรมนูญ

	 	 1.1	 ความเป็นมาและองค์ประกอบของศาลรัฐธรรมนูญ

	 	 	 	 -	 ความเป็นมาของศาลรัฐธรรมนูญ

	 	 	 	 	 ระบบกฎหมายไทยเป็นระบบกฎหมายที่ยอมรับหลักความเป็นกฎหมายสูงสุดของรัฐธรรมนูญ  

ดังนั้น รัฐธรรมนูญทุกฉบับจึงมีบทบัญญัติรองรับความเป็นกฎหมายสูงสุดของรัฐธรรมนูญไว้ว่า “บทบัญญัติแห่ง 

กฎหมายใดจะขดัหรอืแย้งต่อรฐัธรรมนญูมไิด้” ในรัฐธรรมนญูฉบบัแรก คอื รัฐธรรมนญู แห่งราชอาณาจกัรสยาม  

พุทธศักราช 2475 แม้จะมิได้บัญญัติให้องค์กรหนึ่งองค์กรใดเป็นองค์กรวินิจฉัยชี้ขาดปัญหาดังกล่าว แต่ก็เป็น

ที่เข้าใจได้ว่ารัฐธรรมนูญฉบับนี้ถือหลักว่าสภาผู้แทนราษฎรเท่านั้น มีอ�ำนาจสูงสุดในการตีความว่า กฎหมาย 

ขดัต่อรฐัธรรมนญูหรอืไม่ เพราะรฐัธรรมนญูฉบบันีถ้อืหลกัความมอี�ำนาจสงูสดุของ สภาผูแ้ทนราษฎรในทุกๆ เรือ่ง9 

	 	 	 	 	 เม่ือปี พ.ศ. 2488 หลังสงครามโลกคร้ังท่ี 2 ยติุลง ได้มกีารตรา “พระราชบญัญติัอาชญากรสงคราม 

พ.ศ. 2488” ให้เอาโทษแก่ผูท้ีม่กีารกระท�ำตามทีก่ฎหมายนัน้ถอืว่าเป็นอาชญากรสงคราม ไม่ว่าการกระท�ำนัน้จะ

กระท�ำขึ้นก่อนหรือหลังจากที่กฎหมายนี้ใช้บังคับก็ตาม

	 	 	 	 	 ครั้นเมื่อกรณีดังกล่าวได้เข้าสู่กระบวนการพิจารณาของศาล และศาลฎีกาได้ให้ เหตุผลว่า  

ศาลฎีกามีอ�ำนาจที่จะวินิจฉัยว่า กฎหมายใดขัดต่อรัฐธรรมนูญได้ โดยมีเหตุผลสรุปได้ว่า ศาลเป็นองค์กรที่ใช้

กฎหมาย ศาลจึงต้องรู้ว่ากฎหมายนั้นใช้บังคับได้หรือไม่ ซ่ึงศาลเป็นองค์กรท่ีท�ำหน้าท่ีตุลาการมีหน้าท่ีใช้บังคับ 

กฎหมายที่ฝ่ายนิติบัญญัติได้บัญญัติขึ้น  

	 	 	 	 	 ศาลฎีกาได้พิพากษาว่า พระราชบัญญัติอาชญากรสงคราม พ.ศ. 2488 นั้น เป็นการใช้กฎหมาย

อาญาท่ีมีผลย้อนหลังเป็นการต้องห้ามตามรัฐธรรมนูญ ถือว่าพระราชบัญญัติดังกล่าว ใช้บังคับไม่ได้ เป็นโมฆะ  

ตามค�ำพิพากษาศาลฎีกาในคดีอาชญากรสงครามที่ 1/2489 ลงวันที่ 23 มีนาคม 2489 จะเห็นได้ว่า ในกรณี 

ที่รัฐธรรมนูญไม่ได้บัญญัติไว้เป็นพิเศษให้องค์กรใดวินิจฉัย ดังนั้น อ�ำนาจที่จะวินิจฉัยว่ากฎหมายใดขัดต่อ 

รัฐธรรมนูญ คือ ศาลยุติธรรม 

	 	 	 	 	 จากค�ำพิพากษาในคดีนี้ ท�ำให้เกิดปัญหาว่า องค์กรใดควรมีอ�ำนาจในการพิจารณาวินิจฉัยว่า

กฎหมายชอบด้วยรัฐธรรมนญูหรอืไม่ ควรเป็นองค์กรใดแน่เป็นจดุเริม่ต้นให้มกีารก่อตัง้ “คณะตลุาการรัฐธรรมนญู” 

เพ่ือเป็นองค์กรที่ท�ำหน้าที่วินิจฉัยช้ีขาดความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมาย และขจัดข้อขัดแย้งระหว่าง 

ฝ่ายบรหิารและฝ่ายตลุาการ ตัง้แต่รฐัธรรมนญูแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2489 เป็นต้นมา องค์กรทีท่�ำหน้าทีใ่นรปู 

ของคณะตลุาการรฐัธรรมนญูมวีวิฒันาการเกีย่วกบัรปูแบบ โครงสร้าง และอ�ำนาจหน้าทีม่าตามล�ำดับ จนกระทัง่ 

รฐัธรรมนญูแห่งราชอาณาจกัรไทย พ.ศ. 2540 ได้เปลีย่นแปลง “คณะตลุาการรฐัธรรมนญู” มาเป็นองค์กรทีใ่ช้อ�ำนาจ 

ตุลาการ เรียกว่า “ศาลรัฐธรรมนูญ” มาจนถึงปัจจุบัน10 

	 	 	 	 	 -	 องค์ประกอบของศาลรัฐธรรมนูญ ตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2540 กับ

รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2550

	 	 	 	 	 	 1.	 ศาลรัฐธรรมนูญตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 254011 

	 	 	 	 	 	 	 รัฐธรรมนูญแหง่ราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2540 ก�ำหนดให้ศาลรัฐธรรมนญู ประกอบด้วย 

ประธานศาลรัฐธรรมนูญ 1 คน และตุลาการศาลรัฐธรรมนูญอื่นอีก 14 คน รวมเป็น 15 คน ซึ่งพระมหากษัตริย์

ทรงแต่งตั้งตามค�ำแนะน�ำของวุฒิสภา ดังนี้

9	 อมร จันทรสมบูรณ์. “ศาลรัฐธรรมนูญ” วารสารกฎหมายปกครอง เล่ม 12. ธันวาคม 2536. หน้า 522.
10	 ส�ำนักงานศาลรัฐธรรมนูญ.  รวมบทความทางวิชาการของศาลรัฐธรรมนูญ (ชุดที่ 1 ศาลรัฐธรรมนูญไทย).  ตุลาคม  2544  หน้า  2.  
11	 อ้างแล้ว. เชิงอรรถที่ 10. หน้า 29.
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วัชชกานต์  เศาภายน

							       1)	ผูพ้พิากษาในศาลฎกีา ซึง่ด�ำรงต�ำแหน่งไม่ต�ำ่กว่าผูพ้พิากษาศาลฎกีาโดยได้รบัเลือก

จากที่ประชุมใหญ่ศาลฎีกาโดยวิธีการลงคะแนนลับจ�ำนวน 5 คน

							       2)	ตุลาการในศาลปกครองสูงสุด ซึ่งได้รับเลือกจากที่ประชุมใหญ่ศาลปกครองสูงสุด 

โดยวิธีลงคะแนนลับจ�ำนวน 2 คน

							       3)	ผู้ทรงคุณวุฒิสาขานิติศาสตร์ ซึ่งได้รับการสรรหาและเลือกจากวุฒิสภา จ�ำนวน  

5 คน

							       4)	ผู้ทรงคุณวุฒิสาขารัฐศาสตร์ ซึ่งได้รับการสรรหาและเลือกจากวุฒิสภา จ�ำนวน  

3 คน

	 	 	 	 	 	 	 ส�ำหรบัการเสนอแต่งตัง้ตุลาการศาลรฐัธรรมนญูทีม่าจากผูพ้พิากษาศาลฎกีาและตลุาการ

ศาลปกครองสงูสดุนัน้ เป็นกระบวนการคดัเลอืกจากทีป่ระชมุใหญ่ศาลฎกีาและทีป่ระชมุใหญ่ ศาลปกครองสูงสุด 

โดยทีว่ฒุสิภาไม่มอี�ำนาจให้ความเหน็ชอบหรือไม่ให้ความเหน็ชอบรายชือ่บคุคลทีศ่าลฎกีาหรือศาลปกครองสงูสดุ

เสนอ

	 	 	 	 	 	 	 การสรรหาตลุาการศาลรฐัธรรมนญูทีม่าจากผู้ทรงวุฒทิัง้ในสาขานติศิาสตร์และรฐัศาสตร์

นั้น จะมีคณะกรรมการสรรหาตุลาการศาลรัฐธรรมนูญเป็นผู้ท�ำหน้าท่ีในการสรรหา คณะกรรมการสรรหา 

มีทั้งหมด 13 คน ประกอบด้วย ประธานศาลฎีกา คณบดีคณะนิติศาสตร์หรือเทียบเท่าของสถาบันอุดมศึกษา 

ของรัฐทุกแห่ง เลือกกันเองให้เหลือ 4 คน คณบดีคณะรัฐศาสตร์หรือเทียบเท่าของสถาบันอุดมศึกษาของรัฐ 

ทุกแห่ง เลือกกันเองให้เหลือ 4 คน และผู ้แทนจากพรรคการเมืองทุกพรรคที่มีสมาชิกเป็นสมาชิกสภา 

ผู้แทนราษฎร เลือกกันเองให้เหลือ 4 คน โดยคณะกรรมการสรรหานี้มีหน้าที่สรรหาและจัดท�ำบัญชีรายช่ือ 

ผู้ทรงคุณวุฒิสาขานิติศาสตร์ จ�ำนวน 10 คน และสาขารัฐศาสตร์ จ�ำนวน 6 คน เสนอต่อประธานวุฒิสภา 

พร้อมความยินยอมของผู้ท่ีได้รับการเสนอชื่อภายในก�ำหนด 30 วันนับแต่วันที่มีเหตุท�ำให้ต้องมีการสรรหา 

ตุลาการศาลรัฐธรรมนูญ และมติในการเสนอชื่อดังกล่าวจะต้องมีคะแนนเสียงไม่น้อยกว่าสามในสี่ของจ�ำนวน

กรรมการสรรหาทั้งหมดเท่าที่มีอยู่

	 	 	 	 	 	 	 จากนั้นประธานวุฒิสภาจะต้องเรียกประชุมวุฒิสภาเพ่ือมีมติเลือกบุคคล ผู้ได้รับการ 

เสนอชื่อในบัญชีดังกล่าว ซึ่งต้องกระท�ำโดยวิธีลงคะแนนลับ ในการนี้ให้ 5 คนแรกในบัญชีรายชื่อผู้ทรงคุณวุฒิ 

สาขานติศิาสตร์ และ 3 คนแรกในสาขารฐัศาสตร์ ซึง่ได้รบัคะแนนสงูสดุและมคีะแนนมากกว่า กึง่หนึง่ของจ�ำนวน 

สมาชกิทัง้หมดเท่าทีม่อียูข่องวฒุสิภา เป็นผูไ้ด้รับเลือกเป็นตุลาการศาลรัฐธรรมนญู แต่ถ้าจ�ำนวนผู้ได้รับคดัเลอืก

ในสาขานติศิาสตร์มไีม่ครบ 5 คน และสาขารฐัศาสตร์มไีม่ครบ 3 คน ให้น�ำบญัชรีายชือ่ผูไ้ม่ได้รับเลอืกในคราวแรก

ในบัญชีนั้นมาให้สมาชิกวุฒิสภาออกเสียงลงคะแนนเลือกอีกคร้ังหนึ่งและในกรณีนี้ ให้ผู้ได้รับคะแนนสูงสุด 

เรียงลงไปตามล�ำดับ เป็นผู้ได้รับคัดเลือกให้เป็นตุลาการศาลรัฐธรรมนูญ ถ้ามีผู้ได้รับคะแนนเท่ากันในล�ำดับใด

อันเป็นเหตุให้มีผู้ได้รับเลือกเกิน 5 คน หรือ 3 คน แล้วแต่กรณี ให้ประธานวุฒิสภาจับสลากว่าผู้ใดได้รับเลือก

	 	 	 	 	 	 	 รฐัธรรมนญูก�ำหนดให้ประธานวฒุสิภาเป็นผูล้งนามรบัสนองพระบรมราชโองการแต่งตัง้

ประธานศาลรัฐธรรมนญูและตลุาการศาลรฐัธรรมนญู โดยประธานศาลรัฐธรรมนญูและตลุาการ ศาลรฐัธรรมนูญ

มีวาระการด�ำรงต�ำแหน่ง 9 ปี นับแต่วันที่พระมหากษัตริย์ทรงแต่งตั้ง และให้ด�ำรงต�ำแหน่ง ได้เพียงวาระเดียว

	 	 	 	 	 	 2.	 ศาลรัฐธรรมนูญตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2550

รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2550 ก�ำหนดให้ศาลรัฐธรรมนูญประกอบด้วยประธานศาลรัฐธรรมนูญ 

1 คน และตุลาการศาลรัฐธรรมนูญอื่นอีก 8 คน รวมเป็น 9 ค ซึ่งพระมหากษัตริย์ทรงแต่งตั้งตามค�ำแนะน�ำของ

วุฒิสภา
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บทบาทและอ�ำนาจหน้าที่ของศาลรัฐธรรมนูญตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 สภาพปัญหาและข้อเสนอแนะ ในกรณีการใช้สิทธิพิทักษ์รัฐธรรมนูญ

               	 	 	 	 ที่มาของตุลาการศาลรัฐธรรมนูญ

							       1)	ผูพ้พิากษาในศาลฎกีา ซ่ึงด�ำรงต�ำแหน่งไม่ต�ำ่กว่าผู้พิพากษาศาลฎกีา โดยได้รบัเลอืก

จากที่ประชุมใหญ่ศาลฎีกาโดยวิธีการลงคะแนนลับจ�ำนวน 3 คน

							       2)	ตุลาการในศาลปกครองสูงสุด ซึ่งได้รับเลือกจากที่ประชุมใหญ่ศาลปกครองสูงสุด 

โดยวิธีลงคะแนนลับจ�ำนวน 2 คน

							       3)	ผู้ทรงคุณวุฒิสาขานิติศาสตร์ ซึ่งมีความรู้ความเชี่ยวชาญทางด้านนิติศาสตร์ อย่าง

แท้จริงและได้รับคัดเลือกจ�ำนวน 2 คน

							       4)	ผู้ทรงคุณวุฒิสาขารัฐศาสตร์ รัฐประศาสนศาสตร์หรือสังคมศาสตร์อื่น ซึ่งมีความ

รู้ความเชี่ยวชาญทางด้านการบริหารราชการแผ่นดินอย่างแท้จริงและได้รับคัดเลือกจ�ำนวน 2 คน

 	   	 	 	 	 	 	 ในกรณีท่ีไม่มีผู้พิพากษาในศาลฎีกาหรือตุลาการในศาลปกครองสูงสุดได้รับเลือกเป็น

ตุลาการศาลรัฐธรรมนูญ ให้ท่ีประชุมใหญ่ศาลฎีกาหรือที่ประชุมใหญ่ตุลาการศาลปกครองสูงสุด แล้วแต่กรณี 

เลือกบุคคลอื่นซึ่งมีคุณสมบัติและไม่มีลักษณะต้องห้ามตามมาตรา 20512 และมีความรู้ ความเชี่ยวชาญทางด้าน

นิติศาสตร์ที่เหมาะสมจะปฏิบัติหน้าที่เป็นตุลาการศาลรัฐธรรมนูญให้เป็นตุลาการศาลรัฐธรรมนูญ  ตาม 1) หรือ 

2) แล้วแต่กรณี

        		  	 	 	 	 การสรรหาตุลาการศาลรัฐธรรมนูญที่มาจากผู้ทรงคุณวุฒิท้ังในสาขานิติศาสตร์และ 

สาขารฐัศาสตร์ รฐัประศาสนศาสตร์ หรอืสงัคมศาสตร์อืน่นัน้ จะมคีณะกรรมการสรรหาตลุาการ ศาลรฐัธรรมนญู  

จ�ำนวน 5 คน ประกอบด้วยประธานศาลฎีกา ประธานศาลปกครองสูงสุด ประธานสภาผู้แทนราษฎร ผู้น�ำ 

ฝ่ายค้านในสภาผูแ้ทนราษฎร และประธานองค์กรอสิระตามรัฐธรรมนญูซึง่เลอืกกนัเองให้เหลอื 1 คน เป็นกรรมการ 

ท�ำหน้าที่สรรหาและคัดเลือกผู้ทรงคุณวุฒิทั้งสองสาขาให้แล้วเสร็จภายใน 30 วันนับแต่วันที่มีเหตุท�ำให้ต้องมี 

การเลือกบุคคลให้ด�ำรงต�ำแหน่งดังกล่าว แล้วให้เสนอรายชื่อผู้ได้รับเลือกพร้อมความยินยอมของผู้นั้นต่อ 

ประธานวุฒิสภา และมติในการคัดเลือกดังกล่าวต้องลงคะแนนโดยเปิดเผย และต้องมีคะแนนไม่น้อยกว่าสอง 

ในสามของจ�ำนวนกรรมการทั้งหมดเท่าที่มีอยู่ ในกรณีที่ไม่มีกรรมการ ในต�ำแหน่งใดหรือมีแต่ไม่สามารถปฏิบัติ

หน้าทีไ่ด้ ถ้ากรรมการทีเ่หลอือยูน่ัน้มจี�ำนวนไม่น้อยกว่ากึง่หนึง่ ให้คณะกรรมการสรรหาตลุาการศาลรฐัธรรมนญู

ประกอบด้วยกรรมการที่เหลืออยู่ ทั้งนี้ ให้น�ำบทบัญญัติ ในมาตรา 113 วรรคสอง13 มาใช้บังคับโดยอนุโลม

	 	 	 	 	 	 	 ให้ประธานวุฒิสภาเรียกประชุมสภาเพื่อมีมติให้ความเห็นชอบบุคคลผู ้ได้รับการ 

คดัเลอืกจากคณะกรรมการสรรหาตลุาการศาลรัฐธรรมนญูภายใน 30 วนันบัแต่วนัทีไ่ด้รับรายชือ่ การลงมตใิห้ใช้

วิธีลงคะแนนลับ ในกรณีที่วุฒิสภาให้ความเห็นชอบ ให้ประธานวุฒิสภาน�ำความกราบบังคมทูลเพ่ือทรงแต่งตั้ง 

ต่อไป ในกรณทีีว่ฒุสิภาไม่เหน็ชอบในรายชือ่ใด ไม่ว่าทัง้หมดหรือบางส่วน ให้ส่งรายชือ่นัน้กลับไปยงัคณะกรรมการ

สรรหาตุลาการศาลรัฐธรรมนูญพร้อมด้วยเหตุผลเพื่อให้ด�ำเนินการสรรหาใหม่ หากคณะกรรมการสรรหา

ตุลาการศาลรัฐธรรมนูญไม่เห็นด้วยกับวุฒิสภาและมีมติยืนยันตามมติเดิมด้วยคะแนนเอกฉันท์ ให้ส่งรายชื่อนั้น 

ให้ประธานวุฒิสภาน�ำความกราบบังคมทูลเพ่ือทรงแต่งต้ังต่อไป แต่ถ้ามติ ที่ยืนยันตามมติเดิมไม่เป็นเอกฉันท ์ 

ให้เริ่มกระบวนการสรรหาใหม่ ซึ่งต้องด�ำเนินการให้แล้วเสร็จภายใน 30 วันนับแต่วันที่มีเหตุให้ต้องด�ำเนินการ

ดังกล่าว

12	 ตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย  พุทธศักราช  2550.
13	 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2550 มาตรา 113 วรรคสอง ให้กรรมการตามวรรคหนึ่งเลือกกันเองให้กรรมการผู้หนึ่งเป็น 
	 ประธานกรรมการ.
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วัชชกานต์  เศาภายน

	 	 	 	 	 	 	 ในกรณีที่ไม ่อาจสรรหาผู ้ทรงคุณวุฒิตามสาขานิติศาสตร์ และสาขารัฐศาสตร ์ 

รัฐประศาสนศาสตร์ หรือสังคมศาสตร์อื่น ได้ภายในเวลาท่ีก�ำหนดไม่ว่าด้วยเหตุใดๆ ให้ท่ีประชุมใหญ่ศาลฎีกา 

แต่งตั้งผู้พิพากษาในศาลฎีกาซึ่งด�ำรงต�ำแหน่งไม่ต�่ำกว่าผู้พิพากษาศาลฎีกาจ�ำนวน 3 คน และให้ที่ประชุมใหญ่

ตุลาการศาลปกครองสูงสุดแต่งตั้งตุลาการศาลปกครองสูงสุดจ�ำนวน 2 คน เป็นกรรมการสรรหาเพื่อด�ำเนินการ

แทน

	 	 	 	 	 	 	 รฐัธรรมนญูก�ำหนดให้ประธานวฒุสิภาเป็นผูล้งนามรบัสนองพระบรมราชโองการแต่งตัง้

ประธานศาลรัฐธรรมนูญและตุลาการศาลรัฐธรรมนูญ โดยประธานศาลรัฐธรรมนูญและตุลาการศาลรัฐธรรมนูญ

มีวาระการด�ำรงต�ำแหน่ง 9 ปี นับแต่วันที่พระมหากษัตริย์ทรงแต่งตั้งและให้ด�ำรงต�ำแหน่งได้เพียงวาระเดียว14 

	 	 1.2	 อ�ำนาจหน้าที่ของศาลรัฐธรรมนูญ15 

	 	 	 	 รฐัธรรมนญูแห่งราชอาณาจกัรไทย พทุธศกัราช 2550 ได้ก�ำหนดให้ศาลรฐัธรรมนญู มอี�ำนาจหน้าท่ี 

ในการพิจารณาวินิจฉัยคดีรัฐธรรมนูญ ซึ่งอาจแบ่งได้เป็น 9 ประการ คือ

	 	 	 	 (1)	การวินิจฉัยความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของร่างกฎหมาย และร่างข้อบังคับการประชุมของ 

ฝ่ายนิติบัญญัติก่อนที่จะประกาศใช้บังคับมิให้ขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญ แบ่งออกได้ดังนี้

	 	 	   	 	 -	 การพจิารณาวินจิฉยัความชอบด้วยรฐัธรรมนญูของร่างพระราชบญัญติัประกอบรฐัธรรมนญู 

(รัฐธรรมนูญ 2550 มาตรา 141)

	 	 	   	 	 - 	 การพิจารณาวินิจฉัยความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของร่างพระราชบัญญัติ (รัฐธรรมนูญ 2550  

มาตรา 154)

	 	 	   	 	 -	 การพิจารณาวินิจฉัยร่างข้อบังคับการประชุมของฝ่ายนิติบัญญัติไม่ให้ขัดหรือแย้งต่อ

รัฐธรรมนูญ (รัฐธรรมนูญ 2550 มาตรา 155)

	 	 	  	 	 - 	 การพิจารณาวนิิจฉัยร่างพระราชบญัญตัว่ิามหีลกัการอย่างเดยีวกนัหรอืคล้ายกนักบัหลกัการ

ของร่างพระราชบัญญัติที่ต้องยับยั้งไว้หรือไม่ (รัฐธรรมนูญ 2550 มาตรา 149)

	 	 	 	 (2)	การวินิจฉัยความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมายที่ประกาศใช้บังคับแล้วมิให้ขัดหรือแย้งต่อ

รัฐธรรมนูญ แบ่งออกได้ดังนี้

	 	 	   	 	 -	 การพิจารณาวินิจฉัยว่าบทบัญญัติแห่งกฎหมายที่ศาลจะใช้บังคับแก่คดีขัดหรือแย้งต่อ

รัฐธรรมนูญหรือไม่ (รัฐธรรมนูญ พ.ศ. 2550 มาตรา 211)

	 	 	   	 	 - 	 การพิจารณาวินิจฉัยความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของบทบัญญัติแห่งกฎหมายตามที่ 

ผู้ตรวจการแผ่นดินเป็นผู้เสนอ (รัฐธรรมนูญ พ.ศ. 2550 มาตรา 245)

	 	 	   	 	 - 	 การพิจารณาวินิจฉัยความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของบทบัญญัติแห่งกฎหมายตามที่ 

คณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแห่งชาติเป็นผู้เสนอ (รัฐธรรมนูญ พ.ศ. 2550 มาตรา 257)

	 	 	   	 	 - 	 การพิจารณาวินิจฉัยค�ำร้องของบุคคลซึ่งถูกละเมิดสิทธิและเสรีภาพเพื่อมีค�ำวินิจฉัยว่า

บทบัญญัติแห่งกฎหมายขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญหรือไม่ (รัฐธรรมนูญ พ.ศ. 2550 มาตรา 212)

14	 10 ปี ศาลรัฐธรรมนูญไทย : สู่ทศวรรษใหม่ของนิติรัฐไทย.  พฤษภาคม 2551. หน้า 44. 
15	 ส�ำนักงานศาลรัฐธรรมนูญ. ความรู้เบื้องต้นเกี่ยวกับศาลรัฐธรรมนูญ (ฉบับปรับปรุง). กรุงเทพมหานคร : บริษัท พี. เพรส จ�ำกัด.  
	 พ.ศ. 2557. หน้า 4.
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บทบาทและอ�ำนาจหน้าที่ของศาลรัฐธรรมนูญตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 สภาพปัญหาและข้อเสนอแนะ ในกรณีการใช้สิทธิพิทักษ์รัฐธรรมนูญ

	 	 	 	 (3)	การวินิจฉัยความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของเง่ือนไขการตราพระราชก�ำหนด (รัฐธรรมนูญ พ.ศ. 

2550 มาตรา 184)

	 	 	 	 	 การตราพระราชก�ำหนดให้ใช้บังคับดังเช่นพระราชบัญญัตินั้น รัฐธรรมนูญได้ก�ำหนดเงื่อนไขไว ้

ดังนี้

	 	 	    		 ก.	 ตราขึ้นเพื่อประโยชน์ในอันที่จะรักษาความปลอดภัยของประเทศ ความปลอดภัยของ

สาธารณะ ความมั่นคงในทางเศรษฐกิจของประเทศหรือป้องปัดภัยพิบัติสาธารณะ

	 	 	   	 	 ข.	 การตราพระราชก�ำหนดตาม ก. ให้กระท�ำได้เฉพาะเมือ่คณะรัฐมนตรีเห็นว่า เป็นกรณฉีกุเฉนิ 

ที่มีความจ�ำเป็นรีบด่วนอันมิอาจจะหลีกเลี่ยงได้

	 	 	 	 (4)	การวินิจฉัยว่าสมาชิกสภาผู้แทนราษฎร สมาชิกวุฒิสภา หรือกรรมาธิการ กระท�ำการใดเพื่อให ้

ตนมีส่วนโดยตรงหรือโดยอ้อมในการใช้งบประมาณรายจ่ายหรือไม่ (รัฐธรรมนูญ พ.ศ. 2550 มาตรา 168)

	 	 	 	 (5)	การวนิจิฉยัปัญหาความขดัแย้งเกีย่วกบัอ�ำนาจหน้าทีร่ะหว่างรัฐสภา คณะรัฐมนตรี หรอืองค์กร

ตามรัฐธรรมนูญ (รัฐธรรมนูญ พ.ศ. 2550 มาตรา 214)

	 	 	    		 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2550 ก�ำหนดให้ “องค์กรตามรัฐธรรมนูญ”  

มี 2 ประเภท ดังนี้

  	 	 	    		 ก.	 องค์กรอสิระตามรฐัธรรมนญู ม ี4 องค์กร คอื คณะกรรมการการเลอืกตัง้ ผูต้รวจการแผ่นดนิ  

คณะกรรมการป้องกันและปราบปรามการทุจริตแห่งชาติ และคณะกรรมการตรวจเงินแผ่นดิน

 	 	 	    		 ข.	 องค์กรอื่นตามรัฐธรรมนูญ มี 3 องค์กร คือ องค์กรอัยการ คณะกรรมการสิทธิมนุษยชน 

แห่งชาติ และสภาที่ปรึกษาเศรษฐกิจและสังคมแห่งชาติ

	 	      	 (6)	การวินิจฉัยมติหรือข้อบังคับของพรรคการเมือง การพิจารณาอุทธรณ์ของสมาชิกสภาผู้แทน

ราษฎรและการวินิจฉัยกรณีบุคคลหรือพรรคการเมืองใช้สิทธิและเสรีภาพในทางการเมือง โดยมิชอบด้วย

รัฐธรรมนูญ แบ่งออกได้ดังนี้

	 	 	  	 	 -	 การวินิจฉัยมติหรือข้อบังคับของพรรคการเมืองว่าขัดต่อสถานะและการปฏิบัติหน้าที่ของ

สมาชิกสภาผู้แทนราษฎรตามรัฐธรรมนูญ หรือขัดหรือแย้งต่อหลักการพื้นฐานแห่งการปกครอง ในระบอบ

ประชาธิปไตยอันมีพระมหากษัตริย์ทรงเป็นประมุข หรือไม่ (รัฐธรรมนูญ พ.ศ. 2550 มาตรา 64)

	 	 	   	 	 - 	 การพิจารณาอุทธรณ์ของสมาชิกสภาผู้แทนราษฎรที่พรรคการเมืองมีมติให้พ้นจากการเป็น

สมาชิกพรรคการเมือง (รัฐธรรมนูญ พ.ศ. 2550 มาตรา 107 (7))

	 	 	   	 	 - 	 การพิจารณาวินิจฉัยกรณีบุคคลหรือพรรคการเมืองใช้สิทธิหรือเสรีภาพในทางการเมือง 

โดยมิชอบด้วยรัฐธรรมนูญ (รัฐธรรมนูญ พ.ศ. 2550 มาตรา 68 และมาตรา 237)

	 	 	 	 (7)	การวินิจฉัยสมาชิกภาพหรือคุณสมบัติของสมาชิกรัฐสภา รัฐมนตรี และกรรมการการเลือกตั้ง  

แบ่งออกได้ดังนี้

	 	 	    		 -	 การวินิจฉัยสมาชิกภาพของสมาชิกสภาผู้แทนราษฎรหรือสมาชิกวุฒิสภา (รัฐธรรมนูญ  

พ.ศ. 2550 มาตรา 91)

	 	 	    		 - 	 การวินิจฉัยว่าความเป็นรัฐมนตรีสิ้นสุดลงหรือไม่ (รัฐธรรมนูญ พ.ศ. 2550 มาตรา 182)

	 	 	    		 - 	 การวินิจฉัยว่ากรรมการการเลือกตั้งคนใดขาดคุณสมบัติหรือมีลักษณะต้องห้ามหรือไม่ 

(รัฐธรรมนูญ พ.ศ. 2550 มาตรา 233)
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วัชชกานต์  เศาภายน

	 	 	 	 (8)	การวินิจฉัยหนังสือสนธิสัญญาใดต้องได้รับความเห็นชอบจากรัฐสภาก่อนหรือไม่

	 	 	   	 	 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2550 เป็นรัฐธรรมนูญฉบับแรกที่บัญญัติให้อ�ำนาจ 

กับศาลรัฐธรรมนูญในการพิจารณาวินิจฉัยกรณีที่มีปัญหาว่าหนังสือสัญญาใดที่ฝ่ายบริหารท�ำความตกลงกับ 

นานาประเทศหรอืกบัองค์กรระหว่างประเทศ ต้องได้รบัความเหน็ชอบจากรฐัสภาก่อนหรอืไม่ ทัง้นีต้ามรฐัธรรมนญู 

พ.ศ. 2550 มาตรา 190 วรรคสอง ซึ่งหนังสือสัญญาดังกล่าวได้แก่

  	 	 	 	 	 หนังสือสัญญาที่มีบทเปลี่ยนแปลงอาณาเขตไทย

	 	 	 	 	 1)	 หนังสือสัญญาที่มีบทเปลี่ยนแปลงเขตพื้นที่นอกอาณาเขตซึ่งประเทศไทยมีสิทธิอธิปไตย 

หรือมีเขตอ�ำนาจตามหนังสือสัญญาหรือตามกฎหมายระหว่างประเทศ

	 	 	 	 	 2)	 หนังสือสัญญาที่จะต้องออกพระราชบัญญัติเพื่อให้การเป็นไปตามหนังสือสัญญา

	 	 	 	 	 3)	 หนังสือสัญญาที่มีผลกระทบต่อความมั่นคงทางเศรษฐกิจหรือสังคมของประเทศ 

อย่างกว้างขวาง

	 	 	 	 	 4)	 หนังสือสัญญาท่ีมีผลผูกพันด้านการค้า การลงทุน หรืองบประมาณของประเทศอย่างมีนัย

ส�ำคัญ

	 	 	 	 (9)	อ�ำนาจหน้าที่ตามพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญว่าด้วยพรรคการเมือง พ.ศ. 2550

	 	 	 	 	 จากที่ได้กล่าวมาแล้วข้างต้นน้ัน ผู ้เขียนได้ศึกษาถึงความเป็นมาของศาลรัฐธรรมนูญ  

บทบาทอ�ำนาจหน้าท่ี ตลอดถงึองค์ประกอบของศาลรฐัธรรมนญูไทยนบัตัง้แต่รฐัธรรมนญูแห่งราชอาณาจกัรไทย  

พุทธศักราช 2540 ซึ่งได้มีบทบัญญัติให้มีศาลรัฐธรรมนูญเกิดขึ้นเป็นครั้งแรกในประเทศไทย และพัฒนามาจนถึง 

รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 กล่าวได้ว่า ศาลรัฐธรรมนูญเป็นองค์กรตามรัฐธรรมนูญ 

ที่จัดตั้งขึ้นโดยอาศัยอ�ำนาจตามรัฐธรรมนูญ16 มีแนวคิดจากหลักกฎหมายมหาชน แนวความคิดรัฐธรรมนูญนิยม  

และตามแนวความคิดรัฐธรรมนูญเป็นกฎหมายสูงสุดก่อให้เกิดกฎหมายล�ำดับชั้นแห่งบรรทัดฐานกฎหมาย  

ซึ่งกฎหมายที่มีศักดิ์รองลงมาจากรัฐธรรมนูญจะขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญ อันเป็นกฎหมายสูงสุดมิได ้ 

เป็นกระบวนการทางกฎหมายในการตรวจสอบความชอบด้วยรฐัธรรมนญู อนัก่อให้เกดิบทบาทและอ�ำนาจหน้าที่ 

ของศาลรัฐธรรมนูญในการคุ้มครองรัฐธรรมนูญและสิทธิตามรัฐธรรมนูญ ซึ่งเป็นบทบาทอ�ำนาจหน้าที่ของ

ศาลรัฐธรรมนูญ ในการท่ีจะสร้างความสัมพันธ์ระหว่างศาลรัฐธรรมนูญกับรัฐสภา รัฐบาล ศาล และองค์กร 

ตามรัฐธรรมนูญอื่น 

2.	 หลักการใช้และการตีความรัฐธรรมนูญ

	 	 หลักการใช้และการตีความกฎหมายรัฐธรรมนูญมีความเป็นเอกภาพ ตามระบบกฎหมายและล�ำดับชั้น

ของกฎหมาย โดยรัฐธรรมนูญเป็นกฎหมายสูงสุด การใช้และการตีความต้องดสอดคล้องกับหลักการพื้นฐาน  

ที่ปรากฏเป็นลายลักษณ์อักษรในรัฐธรรมนูญ17 เพราะในกรณีเช่นนี้ต้องถือว่าการใช้และการตีความรัฐธรรมนูญ

จ�ำต้องยึดหลักการของความเป็นกฎหมายสูงสุดของรัฐธรรมนูญซึ่งบทบัญญัติใดๆ ของกฎหมาย จะขัดหรือแย้ง

ต่อรัฐธรรมนูญซึ่งเป็นกฎหมายสูงสุดนั้น มิได้

16	 ดร. วุฒิชัย จิตตานุ. กระบวนการทางกฎหมายของศาลรัฐธรรมนูญในรัฐสมัยใหม่ของโลก. กรุงเทพฯ : ส�ำนักงานศาลรัฐธรรมนูญ.  
	 2556. หน้า 19 .
17	 กองทุนศาสตราจารย์จิตติ ติงศภัทิย์. การใช้การตีความกฎหมาย. คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์. 2552. หน้า 330. 
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บทบาทและอ�ำนาจหน้าที่ของศาลรัฐธรรมนูญตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 สภาพปัญหาและข้อเสนอแนะ ในกรณีการใช้สิทธิพิทักษ์รัฐธรรมนูญ

	 	 รัฐธรรมนูญเป็นกฎหมายท่ีก�ำหนดกฎเกณฑ์การปกครองประเทศ เป็นกรอบการใช้อ�ำนาจของรัฐ  

เป็นมาตรการส�ำหรบัตรวจสอบการใช้อ�ำนาจรฐั และถอืเป็นกฎหมายแม่บทของกฎหมายทัง้ปวง เมือ่รฐัธรรมนญู

เป็นกฎหมายที่มีความส�ำคัญ และมีสถานะทางกฎหมายสูงสุด การตีความปัญหาเกี่ยวกับรัฐธรรมนูญจึงเป็นเรื่อง

ที่มีความส�ำคัญเช่นเดียวกัน เพราะการตีความรัฐธรรมนูญจะมีผลกระทบต่ออ�ำนาจหน้าที่ขององค์กรทุกองค์กร 

ที่ต้องผูกพันตนต่อรัฐธรรมนูญ ดังนั้น เพ่ือรักษาหลักความเป็นกฎหมายสูงสุดของรัฐธรรมนูญ จึงจ�ำเป็นต้องมี

องค์กรของรัฐไม่ว่าเป็นองค์กรในทางการเมืองหรือองค์กรที่ใช้อ�ำนาจตุลาการ เพื่อท�ำหน้าที่ป้องกันมิให้มีการ

ละเมิดรัฐธรรมนูญ และคุ้มครองให้รัฐธรรมนูญมีผลใช้บังคับได้ตรงตามเจตนารมณ์ของรัฐธรรมนูญ 

	 	 ในหัวข้อนี้ ผู้เขียนจะกล่าวถึง

	 	 -	 ความหมายของการตีความรัฐธรรมนูญ

	 	 -	 ปัญหาและหลักการทั่วไปของการตีความรัฐธรรมนูญ

	 	 - 	 หลักการเฉพาะในการตีความรัฐธรรมนูญ

	 	 2.1	 ความหมายของการตีความรัฐธรรมนูญ

	 	 	 	 ศาตราจารย์ ดร. วิษณุ เครืองาม18 

	 	 	 	 การตคีวามรฐัธรรมนญู หมายถงึ การค้นหาความหมายของถ้อยค�ำหรอืข้อความในตวับทรฐัธรรมนญู

ว่ามีความหมายอย่างไร กรณีถ้อยค�ำหรือข้อความในรัฐธรรมนูญเคลือบคลุมแปลความหมายได้หลายมุม หาวิธี

ปฏิบัติตามรัฐธรรมนูญได้ยาก หรือมีกรณีสงสัยว่า บทบัญญัติในรัฐธรรมนูญมาตรานั้นๆ จะใช้กับข้อเท็จจริงท่ี

ปรากฏได้หรือไม่

	 	 	 	 นายนภดล เฮงเจริญ19 

	 	 	 	 การตคีวามรฐัธรรมนญู หมายถงึ การแปล การค้นคว้าความมุ่งหมายบทบัญญติัรัฐธรรมนญู ในกรณี

บทบัญญัติไม่ชัดเจนพอ หรือใช้ถ้อยค�ำแคบเกินไป ซึ่งอาจไม่ตรงตามความมุ่งหมายของรัฐธรรมนูญ นอกจากนี้

การตีความรัฐธรรมนูญยังครอบคลุมถึงการพิจารณาวินิจฉัยโดยน�ำหลักเกณฑ์ต่างๆ มาใช้ประกอบในกรณีที่ไม่มี

บทบัญญัติรัฐธรรมนูญไว้อย่างชัดแจ้ง

	 	 	 	 	 รฐัธรรมนญูมสีถานะเป็นกฎหมายสูงสุดในบรรดาล�ำดับชัน้ของกฎหมายท้ังปวงของรฐั และ ไม่มี

สภาพบังคับดังเช่นกฎหมายอาญา แต่ในกรณีที่เกิดปัญหาเกี่ยวกับบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญ หลักการตีความ 

รัฐธรรมนูญก็ไม่แตกต่างจากหลักการตีความกฎหมายลายลักษณ์อักษรโดยทั่วไป แต่เนื่องจากรัฐธรรมนูญ 

เป็นกฎหมายท่ีก�ำหนดกฎเกณฑ์การปกครองประเทศมากกว่าก�ำหนดบรรทัดฐานความประพฤติของมนุษย ์ 

ทั้งเป็นกฎหมายท่ีมุ่งจัดตั้งหรือรับรองสถานะของสถาบัน ตลอดจนมุ่งรับรองสิทธิและเสรีภาพของประชาชน  

โดยเฉพาะอย่างยิ่ง ควรค�ำนึงถึงเจตนารมณ์ของประชาชน20 และประโยชน์ของประชาชนเป็นส�ำคัญ

18	 วิษณุ เครืองาม. การตีความกฎหมาย. หนังสืออนุสรณ์งานพระราชทานเพลิงศพ ศ.ดร.สมภพ โหตระกิตย์. 21 กันยายน 2550.  
	 หน้า 352. 
19	 นภดล เฮงเจริญ. การตีความรัฐธรรมนูญ. จาก http://pub-law.net/publao/view.asp?PublawIDs=398. 
20	 ภูริชญา วัฒนรุ่ง. ปรัชญาและพัฒนาการกฎหมายมหาชน. กรุงเทพมหานคร : วิญญูชน. 2554. หน้า 44.
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วัชชกานต์  เศาภายน

	 	 2.2	 ปัญหาและหลักทั่วไปของการตีความรัฐธรรมนูญ21  

	 	 	 	 แม้ว่าปัญหาการใช้และการตีความกฎหมายจะเกิดขึ้นในสาขากฎหมายทุกสาขาแต่หากปัญหา 

ดังกล่าวเกิดขึ้นในทางรัฐธรรมนูญแล้ว ปัญหานั้นจะยุ่งยากซับซ้อนกว่าปัญหาท่ีเกิดข้ึนในกฎหมายอื่นเนื่องจาก 

ในหลายกรณี การตรารัฐธรรมนูญข้ึนใช้บังคับ ผู้ร่างมีเวลาค่อนข้างจ�ำกัด และมักปรากฏอยู่บ่อยครั้งที่ผู้ร่าง 

รฐัธรรมนูญไม่สามารถท่ีจะตกลงรายละเอยีดเรือ่งใดเรือ่งหนึง่ได้ จงึจ�ำเป็นต้องบัญญตัเิฉพาะหลกักว้างๆ โดยปล่อย

ให้การตัดสินใจรายละเอียดเป็นเร่ืองของอนาคต และด้วยเหตุท่ีปัญหาการตีความรัฐธรรมนูญ มีความสัมพันธ์ 

ใกล้ชิดกับปัญหาทางการเมือง ซึ่งกระทบกับการจัดสรรอ�ำนาจและผลประโยชน์ทางการเมือง ผลการตีความ 

จึงมักเป็นประเด็นให้ถูกวิพากษ์วิจารณ์อยู่เสมอ

	 	 	 	 หากพิจารณาจากบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญจะพบความขัดแย้งของบทบัญญัติต่างๆ ท�ำให้การ

ตีความรัฐธรรมนูญไทยมีความยุ่งยากเป็นพิเศษ และเนื่องจากรัฐธรรมนูญที่ตราโดยผู้ทรงอ�ำนาจสถาปนา

รัฐธรรมนูญเป็นกฎหมายลายลักษณ์อักษรอย่างหนึ่ง การตีความรัฐธรรมนูญจึงต้องน�ำหลักการตีความกฎหมาย

ลายลักษณ์อักษรทั่วไปมาใช้ด้วย กล่าวคือ ผู้ตีความจะต้องพิจารณาถ้อยค�ำของรัฐธรรมนูญทั้งในแง่ทางภาษา

และทางกฎหมายว่าถ้อยค�ำนัน้มคีวามหมายอย่างไร ต้องพิจารณาประวติัความเป็นมาของการร่างรัฐธรรมนญูว่า

บรรดาบุคคลที่มีส่วนร่วมในการร่างรัฐธรรมนูญได้อภิปรายในเรื่องนั้นๆ ไว้อย่างไร อย่างไรก็ตาม พึงระมัดระวัง

ว่าการให้ความเหน็ของผูท้ีม่ส่ีวนร่วมในการร่างรัฐธรรมนญูหลังจากได้ประกาศใช้ รัฐธรรมนญูแล้ว อาจจะไม่ช่วย

ให้สามารถค้นหาความหมายของบทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญได้ เนื่องจากเวลาได้ผ่านพ้นไปแล้ว และต่อมาเกิด

ปัญหาให้ต้องตีความบทบัญญัติในรัฐธรรมนูญ ผู้ร่างรัฐธรรมนูญอาจจะเปลี่ยนความคิดเห็นไปแล้ว หรือตีความ

รฐัธรรมนูญตามความคดิอ่านทางการเมอืงในบรบิทของปัญหาทีเ่กดิข้ึน เฉพาะหน้าซึง่ตนอาจมส่ีวนได้เสยีกบัการ

วนิจิฉยัปัญหานัน้ การตคีวามโดยค�ำนงึถงึประวตัคิวามเป็นมาของการร่างรฐัธรรมนญูจงึหมายถงึการย้อนไปค้นหา

รายงานการประชุม เหตุผลที่ได้ยกร่างบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญ ร่างบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญร่างแรกและร่าง

ถดัมาทีม่กีารเปลีย่นแปลงจนมาเป็นบทบญัญติัของรัฐธรรมนญูทีม่ผีลใช้บงัคบั ไม่ใช่สัมภาษณ์สอบถามความเหน็

ของผู้ร่างรัฐธรรมนูญ

	 	 	 	 นอกจากนี้ ในการตีความรัฐธรรมนูญ ผู้ตีความจะต้องค�ำนึงถึงบริบทในทางประวัติศาสตร์ ที่

ท�ำให้เกิดบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญท่ีเป็นวัตถุแห่งการตีความด้วย ฉะนั้น ผู้ตีความรัฐธรรมนูญจึงต้องค้นหาว่า 

ในเวลาที่มีการร่างรัฐธรรมนูญนั้น เกิดเหตุการณ์ส�ำคัญทางการเมือง เศรษฐกิจ สังคม อะไรบ้างท่ีมีอิทธิพลต่อ 

การร่างรัฐธรรมนูญ

	 	 	 	 นอกจากการตีความรัฐธรรมนูญ ผู้ตีความจะต้องพิเคราะห์ถ้อยค�ำ  ความเป็นมา โครงสร้างและ

ระบบของบทบัญญัติที่เป็นวัตถุแห่งการตีความด้วย และที่ขาดเสียมิได้ คือการตีความโดยค�ำนึงถึงวัตถุประสงค์

ของบทบัญญัติ กล่าวคือ การตีความโดยพิเคราะห์ถึงเหตุผลของบทบัญญัติดังกล่าว (ratio legis) ตลอดจน 

เป้าหมายของบทบัญญตันิัน้ (telos) บทบัญญติัในรฐัธรรมนญูย่อมมขีึน้เพ่ือรบัใช้หลักการพืน้ฐานของรฐัธรรมนญู 

เช่น หลักนิติรัฐ และมีขึ้นเพ่ือขจัดปัญหาการขัดแย้งกันของกลุ่มผลประโยชน์ต่างๆ การตีความบทบัญญัต ิ

ในรัฐธรรมนูญจึงต้องตีความไปให้สอดคล้องกับเป้าหมายเช่นว่านี้

21	 วรเจตน์ ภาครีตัน์. การใช้การตคีวามกฎหมายมหาชน. การใช้การตคีวามกฎหมายรวบรวมและจดัพิมพ์ โดย กองทนุศาสตราจารย์จติติ  
	 ติงศภัทิย์ คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์. 2552. หน้า 343. 
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บทบาทและอ�ำนาจหน้าที่ของศาลรัฐธรรมนูญตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 สภาพปัญหาและข้อเสนอแนะ ในกรณีการใช้สิทธิพิทักษ์รัฐธรรมนูญ

	 	 2.3	 หลักการเฉพาะในการตีความรัฐธรรมนูญ22 

	 	 	 	 นอกจากหลกัทัว่ไปในการตีความรัฐธรรมนญูซ่ึงไม่แตกต่างไปจากการตีความกฎหมาย ลายลกัษณ์

อักษรอื่นแล้ว ได้มีการพัฒนาหลักการเฉพาะบางประการที่จะต้องน�ำมาพิจารณาประกอบกับหลักทั่วไปในการ

ตีความรัฐธรรมนูญ มีดังต่อไปนี้

	 	 	 	 (1)	หลกัความเป็นเอกภาพของรฐัธรรมนญู หลกัการนีเ้รยีกร้องให้ผูต้คีวามรัฐธรรมนญูต้องพิเคราะห์

รัฐธรรมนูญทั้งฉบับอย่างเป็นเอกภาพ กล่าวคือ จะต้องตีความบทบัญญัติต่างๆ ในรัฐธรรมนูญ ให้สอดคล้องกัน 

ไม่ตีความให้บทบัญญัติต่างๆ ในรัฐธรรมนูญขัดแย้งกันเอง

	 	    		 (2)	หลกัการมผีลบังคบัในทางปฏบิตัขิองบทบญัญตัทิกุบทบญัญตั ิในกรณีทีเ่กดิการขัดแย้งระหว่าง

บทบญัญตัต่ิางๆ ในรัฐธรรมนญู ผูต้คีวามรัฐธรรมนญูจะต้องไม่ตีความให้บทบญัญติัใดบทบญัญติัหนึง่มผีลบงัคบัใช้ 

เต็มที่ และการที่บทบัญญัตินั้นมีผลใช้บังคับเต็มที่ ส่งผลให้บทบัญญัติอีกบทบัญญัติหนึ่งไม่สามารถใช้บังคับได ้

การตีความรัฐธรรมนูญท่ีถูกต้องในกรณีที่บทบัญญัติสองบทบัญญัติขัดแย้งกัน เมื่อเกิดข้อเท็จจริงที่เป็นรูปธรรม

ขึ้น คือ การตีความให้บทบัญญัติทั้งสองนั้นใช้บังคับได้ทั้งคู่ โดยอาจจะลดขอบเขตการบังคับใช้ของบทบัญญัติ

ทั้งสองลงไม่ให้เกิดการขัดแย้งกัน เช่น การขัดแย้งกันระหว่างเสรีภาพ ในการแสดงความคิดเห็นกับสิทธิในความ

เป็นอยู่ส่วนตัว เป็นต้น

	 	 	 	 (3)	หลักการเคารพภารกิจขององค์กรตามรัฐธรรมนูญ ในการตีความรัฐธรรมนูญ องค์กรตาม

รัฐธรรมนูญจะต้องตระหนักถึงภารกิจที่รัฐธรรมนูญมอบหมายให้แก่ตน และจะต้องเคารพอ�ำนาจ และภารกิจ 

ทางรัฐธรรมนูญขององค์กรอ่ืนตามรัฐธรรมนูญ องค์กรตามรัฐธรรมนูญจะต้องไม่ตีความอ�ำนาจหน้าที่ของตนให้

ขัดกับหลักการแบ่งแยกภารกิจตามรัฐธรรมนูญ หรือที่เรียกว่า “หลักการแบ่งแยกอ�ำนาจ” เช่น ศาลรัฐธรรมนูญ

จะต้องระมดัระวงัว่าแม้ตนมอี�ำนาจควบคมุตรวจสอบความชอบด้วยรฐัธรรมนญูของกฎหมาย ทีต่ราขึน้โดยองค์กร

นิติบัญญัติ ตนก็ไม่มีอ�ำนาจในอันที่จะปฏิบัติภารกิจในการตรากฎหมายแทนองค์กร นิติบัญญัติได้ ซึ่งหมายความ

ว่าศาลรัฐธรรมนูญจะต้องตรวจสอบว่ากฎหมายที่รัฐสภาตราขึ้น ไม่ชอบด้วยรัฐธรรมนูญอย่างไร แต่จะตีความ

อ�ำนาจของตนไปจนถึงขั้นวินิจฉัยว่ากฎหมายที่รัฐสภาตราขึ้นขัดต่อรัฐธรรมนูญเพียงเพราะตนเห็นว่ากฎหมาย

ฉบับนั้นไม่เหมาะสมในทางนิตินโยบายไม่ได้ เพราะเท่ากับว่า ศาลรัฐธรรมนูญก้าวล่วงเข้าไปแสดงเจตจ�ำนงใน

การบัญญัติกฎหมายแทนองค์กรนิติบัญญัติเสียเอง

	 	 	 	 (4)	หลักบูรณภาพแห่งรัฐธรรมนูญ หลักการดังกล่าวนี้เป็นหลักการตีความรัฐธรรมนูญ ที่สืบเนื่อง 

มาจากหลกัความเป็นเอกภาพของรฐัธรรมนญู กล่าวคอื ในการตีความเพ่ือแก้ปัญหาทางรฐัธรรมนญูนัน้ ผูต้คีวาม

จะต้องตีความรัฐธรรมนูญไปในทางที่ส่งเสริมให้รัฐธรรมนูญมีความมั่นคง

	 	 	 	 (5)	หลักความมีผลบังคับเป็นกฎหมายโดยตรงของบทบัญญัติในรัฐธรรมนูญ หลักการข้อนี้ก�ำหนด

ว่าในการตคีวามรฐัธรรมนญูนัน้ จะต้องตคีวามให้บทบญัญัตใินรฐัธรรมนญูมกี�ำลงับงัคบัทางกฎหมายให้มากทีส่ดุ

เท่าทีจ่ะเป็นไปได้ ผูต้คีวามรฐัธรรมนญูพงึเลีย่งการตคีวามทีส่่งผลให้บทบญัญตัใินรฐัธรรมนญูมลีกัษณะเป็นเพยีง

นโยบายเท่าน้ัน เว้นแต่บทบัญญัติในรฐัธรรมนญูจะแสดงให้เหน็ในตวัเองว่า มุง่หมายให้มลีกัษณะเป็นแนวนโยบาย 

ไม่ใช่มุ่งก่อตั้งสิทธิเรียกร้องในทางมหาชนให้แก่ราษฎร

22	 อ้างแล้ว. เชิงอรรถที่ 17. หน้า 345 – 346. 
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วัชชกานต์  เศาภายน

3.	 การใช้สิทธิพิทักษ์รัฐธรรมนูญ

	 	 การใช้สิทธิพิทักษ์รัฐธรรมนูญมีวัตถุประสงค์เพื่อต่อต้านการท�ำรัฐประหารซ่ึงมีรากฐานมาจากแนว 

ความคดิในการรบัรองสทิธแิละเสรภีาพแก่ประชาชน ในสภาวะทีป่ระเทศอยูใ่นเหตุการณ์ปกติรฐัธรรมนญูย่อมให้ 

ความคุ้มครองสิทธิและเสรีภาพตามท่ีได้บัญญัติ ซ่ึงแตกต่างจากสภาวะของประเทศที่อยู่ในเหตุการณ์ปฏิวัติ

รัฐประหาร เพราะการท�ำรัฐประหารได้จ�ำกัดสิทธิเสรีภาพของประชาชนหลายประการ โดยเฉพาะอย่างยิ่ง 

ในทางการเมอืง หรอือาจกล่าวอกีนยัหนึง่ คอื เป็นการปลกูฝังความเป็นประชาธปิไตยให้แก่ประชาชนเพือ่ต่อต้าน

อ�ำนาจเผด็จการ ไม่ว่าจะโดยใช้ก�ำลัง หรือซ่อนรูปในลักษณะใดก็ตาม

	 	 การใช้สิทธิพิทักษ์รัฐธรรมนี้ ได้รับอิทธิพลมาจากรัฐธรรมนูญเยอรมัน เนื่องจากได้รับบทเรียนจากการเข้า

สู่อ�ำนาจของฮิตเลอร์และพรรคนาซี ซึ่งอาศัยกระบวนการในรูปแบบประชาธิปไตย “เพื่อเข้าสูอ่�ำนาจและรกัษา

อ�ำนาจ” กล่าวคือ ชนะการเลือกตั้งนั่นเอง ฮิตเลอร์มีทักษะการพูดโน้มน้าวใจ ที่เน้นการเชิดชูความสูงส่งของ 

ชนชาติเยอรมัน และให้สัญญาต่างๆ เกี่ยวกับการแก้ไขปัญหาเรื่องปากท้องแก่ประชาชน

	 	 กระทั่งพรรคนาซีชนะการเลือกตั้งและมีเสียงข้างมากในสภา จากน้ันพรรคนาซีได้อาศัยเสียงข้างมาก 

ในการแก้ไขเพิ่มเติมกฎหมายท่ีมีลักษณะเป็นการใช้อ�ำนาจ และการท�ำลายพรรคการเมืองอ่ืนๆ ไปพร้อมๆ กัน  

แต่อย่างไรก็ดี ฮิตเลอร์มิได้เคยล้มล้างหรือฉีกรัฐธรรมนูญฉบับไวร์มาแต่อย่างใด และไม่เคยใช้ก�ำลังทหารเข้ายึด

อ�ำนาจเลย ท้ายท่ีสดุ เมือ่กมุอ�ำนาจเบ็ดเสรจ็ในการปกครองประเทศได้ พรรคนาซกีน็�ำพาประเทศเข้าสูส่งครามโลก

ครั้งที่ 2 และมีการฆ่าล้างเผ่าพันธุ์ชาวยิว สร้างความเสียหายให้แก่ประเทศเยอรมันเป็นอันมาก

	 	 จึงกล่าวได้ว่า การใช้สิทธิพิทักษ์รัฐธรรมนูญนั้นถูกน�ำมาก�ำหนดให้มีขึ้นในรัฐธรรมนูญของประเทศไทย 

โดยเช่ือว่า เป็นการพทิกัษ์กฎหมายสูงสดุของรฐัให้มคีวามมัน่คงยิง่ขึน้23 ต่อต้านการท�ำรฐัประหาร และครอบคลุม

การใช้สทิธิเพือ่ต่อต้านการเลอืกตัง้ทีไ่ม่เป็นไปโดยสจุรติและเทีย่งธรรม การน�ำหลกัการเกีย่วกบัการใช้สทิธพิทัิกษ์

รัฐธรรมนูญถูกน�ำมาบัญญัติครั้งแรกในรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540 มาตรา 63 และ 

ต่อมาได้มีการแก้ไขเพิ่มเติมในส่วนที่เกี่ยวกับบทลงโทษการเพิกถอนสิทธิเลือกตั้งของหัวหน้าพรรคการเมือง 

และกรรมการบริหารพรรคการเมืองที่ถูกศาลรัฐธรรมนูญส่ังยุบพรรคเป็นเวลา 5 ปี โดยเป็นบทบัญญัติท่ีอาศัย 

หลักการเดิมซึ่งได้บัญญัติไว้ในรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 มาตรา 68

	 	 ผู้เขียนจะได้อธิบายให้ทราบถึงเจตนารมณ์ในการร่างบทบัญญัติเกี่ยวกับการใช้สิทธิพิทักษ์รัฐธรรมนูญใน 

มาตรา 63 ตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540 และในมาตรา 68 ตามรัฐธรรมนูญแห่ง

ราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550

	 	 ในหัวข้อนี้ ผู้เขียนจะกล่าวถึง

	 	 -	 เจตนารมณ์ของสิทธิพิทักษ์รัฐธรรมนูญตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540  

มาตรา 63 

	 	 - 	 เจตนารมณ์ของสิทธิพิทักษ์รัฐธรรมนูญตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550  

มาตรา 68

23	 เกรยีงไกร รอบรู.้ ความเหมาะสมของการด�ำเนนิการก�ำหนดบทบญัญตัสิทิธพิทิกัษ์รฐัธรรมนญูตามรฐัธรรมนญูแห่งราชอาณาจกัรไทย  
	 (พุทธศักราช 2550). วิทยานิพนธ์นิติศาสตรมหาบัณฑิต จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย. หน้า 69.
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บทบาทและอ�ำนาจหน้าที่ของศาลรัฐธรรมนูญตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 สภาพปัญหาและข้อเสนอแนะ ในกรณีการใช้สิทธิพิทักษ์รัฐธรรมนูญ

	 	 3.1	 เจตนารมณ์ของสิทธิพิทักษ์รัฐธรรมนูญตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540  

มาตรา 63

	 	 	 	 สิทธิพิทักษ์รัฐธรรมนูญให้สิทธิแก่ประชาชนโดยมีแนวคิดเร่ิมแรกตั้งแต่รัฐธรรมนูญแห่ง 

ราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540 โดยได้ก�ำหนดไว้ในมาตรา 63 ว่า

	 	 	 	 “บุคคลจะใช้สิทธิและเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญ เพื่อล้มล้างการปกครองระบอบประชาธิปไตยอันม ี

พระมหากษัตริย์ทรงเป็นประมุขตามรัฐธรรมนูญนี้หรือเพื่อให้ได้มาซึ่งอ�ำนาจในการปกครองประเทศ โดยวิธีการ

ซึ่งมิได้เป็นไปตามวิถีทางที่บัญญัติไว้ในรัฐธรรมนูญนี้ มิได้

	 	 	 	 ในกรณีที่บุคคลหรือพรรคการเมืองใดกระท�ำการตามวรรคหนึ่ง ผู้รู้เห็นการกระท�ำดังกล่าวย่อม

มีสิทธิเสนอเรื่องให้อัยการสูงสุดตรวจสอบข้อเท็จจริงและยื่นค�ำร้องขอให้ศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยสั่งการ ให้เลิก

การกระท�ำดังกล่าว แต่ทั้งนี้ ไม่กระทบกระเทือนการด�ำเนินคดีอาญาต่อผู้กระท�ำการดังกล่าว

	 	 	 	 ในกรณีท่ีศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยสั่งการให้พรรคการเมืองใดเลิกกระท�ำการตามวรรคสอง  

ศาลรัฐธรรมนูญอาจสั่งยุบพรรคการเมืองดังกล่าวได้”

	 	 	 	 เจตนารมณ์ตามรฐัธรรมนญู มาตรา 63 ได้ปรากฏขึน้ในชัน้การประชมุร่วมกนัของรัฐสภา ชัน้การประชุม

สภาร่างรัฐธรรมนูญ ชั้นคณะกรรมาธิการร่างรัฐธรรมนูญ ชั้นการยกร่างของเลขานุการยกร่างรัฐธรรมนูญ โดยม ี

รายละเอียด ดังนี้

	 	 	 	 (1)	ชั้นเลขานุการยกร่างรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 254024  

	 	 	 	 มาตรา 63 เดิมบัญญัติว่า “บุคคลจะใช้สิทธิและเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญเพื่อล้มล้างการปกครอง

ระบอบประชาธิปไตยอันมีพระมหากษัตริย์ทรงเป็นประมุขตามรัฐธรรมนูญนี้ มิได้

	 	 	 	 ในกรณีท่ีบุคคลหรือพรรคการเมืองใดกระท�ำการตามวรรคหนึ่ง ผู้พบเห็นการกระท�ำดังกล่าวย่อม

มีสิทธิเสนอเรื่องต่ออัยการสูงสุดเพื่อให้ยื่นค�ำร้องขอให้ศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยสั่งการให้เลิกการกระท�ำดังกล่าว  

แต่ทั้งนี้ ไม่กระทบกระเทือนการด�ำเนินคดีอาญาต่อผู้กระท�ำการดังกล่าว

	 	 	 	 ในกรณีท่ีศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยสั่งการให้พรรคการเมืองใดเลิกการกระท�ำการ ตามวรรคสอง  

ให้ศาลรัฐธรรมนูญสั่งยุบพรรคการเมืองดังกล่าวด้วย”

	 	 	 	 มีการอภิปรายและให้เลขานุการปรับปรุง

	 	 	 	 (2)	ชั้นคณะกรรมาธิการร่างรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 254025 

	 	 	 	 ฝ่ายเลขานุการปรับปรุงแล้ว ร ่างมาตรา 63 ว่า “บุคคลจะใช้สิทธิและเสรีภาพท่ีได้รับ 

ความคุม้ครองโดยรฐัธรรมนญูเพือ่ล้มล้างการปกครองระบอบประชาธปิไตยอนัมพีระมหากษตัรย์ิทรงเป็นประมุข 

ตามรฐัธรรมนญูนีห้รือเพือ่ให้ได้มาซึง่อ�ำนาจในการปกครองประเทศโดยวธิกีารซ่ึงมไิด้เป็นไปตามวถิทีางทีก่�ำหนด

ไว้ในรัฐธรรมนูญมิได้

	 	 	 	 ในกรณีท่ีบุคคลหรือพรรคการเมืองใดกระท�ำการตามวรรคหนึ่ง ผู้พบเห็นการกระท�ำดังกล่าวย่อม

มีสิทธิเสนอเรื่องต่ออัยการสูงสุดเพ่ือให้ตรวจสอบข้อเท็จจริงและยื่นค�ำร้องขอให้ศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัย สั่งการ 

ให้เลิกการกระท�ำดังกล่าว แต่ทั้งนี้ ไม่กระทบกระเทือนการด�ำเนินคดีอาญาต่อผู้กระท�ำการดังกล่าว

24	 ร่างรฐัธรรมนญูแห่งราชอาณาจกัรไทย พ.ศ. .... โดยคณะกรรมาธกิารยกร่างรฐัธรรมนญูสภาร่างรฐัธรรมนญู ฝ่ายเลขานกุาร ส�ำนกังาน 
	 เลขาธิการสภาร่างรัฐธรรมนูญ. 
25	 รายงานการประชุมคณะกรรมาธิการร่างรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย ครั้งที่ 13 วันพุธที่ 11 มิถุนายน 2540.
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วัชชกานต์  เศาภายน

	 	 	 	 ในกรณีท่ีศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยสั่งการให้พรรคการเมืองใดเลิกกระท�ำการตามวรรคสอง  

ให้ศาลรัฐธรรมนูญสั่งยุบพรรคการเมืองดังกล่าวด้วย”

	 	 	 	 โดยมีกรรมาธิการร่วมอภิปราย สรุปได้ดังนี้

	 	 	 	 นายประวิทย์ เจนวีระนนท์ อภิปรายว่า : มาตรา 63 วรรคแรกนั้น มีบัญญัติในมาตรา 48  

ในรัฐธรรมนูญฉบับปัจจุบัน ซึ่งน่าจะใช้ข้อความที่ครอบคลุมแล้วก็สั้นกะทัดรัดดีกว่าที่บัญญัติใหม่

	 	 	 	 เลขานุการ อภิปรายว่า : ในมาตรา 63 นี้ ต้องการให้กระบวนการที่ว่านี้เฉพาะเรื่องคอขาดบาดตาย

จริงๆ คือ ไม่เพียงแต่ไม่เป็นปฏิบัติเท่านั้น การไม่เป็นปรปักษ์จะน�ำเข้ามาสู่ศาลรัฐธรรมนูญโดยตรงไม่ได้ แต่ว่า 

ในมาตรา 63 นี ้เข้าใจว่าคงต้องการเพือ่ป้องกนัการล้มล้างการปกครอง หรอืเพือ่ให้ได้มาซ่ึงอ�ำนาจในการปกครอง

ประเทศโดยวิธีการซึ่งมิได้เป็นไปตามวิถีทางที่บัญญัติไว้ในรัฐธรรมนูญเท่านั้นเอง ซึ่งจะใช้เฉพาะเรื่องที่ร้ายแรง  

เพราะมาตรา 63 ต้องอ่านโยงกับมาตรา 65 ด้วย และท�ำไมต้องใส่พรรคการเมือง ก็เพราะว่า ค�ำวินิจฉัย ค�ำสั่ง

ศาลรัฐธรรมนูญนั้นจะมีผลท�ำให้ยุบพรรคการเมือง จึงต้องระบุไว้เป็นพิเศษ

	 	 	 	 นางพินทิพย์ ลีลาภรณ์ อภิปรายว่า : ขอเปล่ียนค�ำในวรรคสองท่ีเสนอเร่ืองให้อัยการสูงสุด 

เป็นพนักงานอัยการ เพราะน่าจะเป็นหน่วยงานมากกว่าต�ำแหน่ง ถึงแม้จะบอกว่าตัวต�ำแหน่งจะส่งผ่าน  

ศาลรัฐธรรมนูญ แต่จริงๆ น่าจะเป็นกระบวนการในการท�ำงาน และขอเสนอตัดค�ำว่า “ศาลรัฐธรรมนูญ 

สั่งยุบพรรคการเมือง” เพราะการยุบพรรคการเมืองโดยกรรมการ 9 คน น่าจะมีการไตร่ตรองและทบทวนให้ดี

	 	 	 	 เลขานุการ อภิปรายว่า : การร้องอาจร้องต่ออยัการจงัหวดักไ็ด้ แต่อยัการจงัหวดัต้องส่งมาหาอยัการ

สูงสุดเพื่อสั่งการจะสั่งฟ้องหรือไม่ฟ้องต่อศาลรัฐธรรมนูญ

	 	 	 	 ศาตราจารย์กระมล ทองธรรมชาติ อภิปรายว่า : ข้อเสนอคุณพินทิพย์ก็มีเหตุผลแต่บังเอิญ  

คดีนี้เป็นคดีการเมือง ซึ่งในระดับสถาบันค่อนข้างสูง คือ สถาบันการเมืองนี้จึงน่าจะเขียนไว้ให้อัยการสูงสุดนี ้

เหมาะสมแล้ว ถ้าหากว่าเป็นเรื่องธรรมดาก็น่าจะเป็นอย่างนั้น แต่นี่เป็นเรื่องการเมืองจึงอยากให้อัยการสูงสุด 

สั่งได้เลย ไม่ใช่ไปผ่านขั้นตอนอัยการธรรมดา เดี๋ยวจะมีปัญหาว่าอัยการต้องสั่งก่อน อัยการสูงสุดข้ามไม่ได้

	 	 	 	 นายบุญเลิศ คชายุทธเดช : ขอความกระจ่างเพื่อบันทึกให้ชัดเจนว่า การยื่นเรื่องต่ออัยการสูงสุด

เพื่อให้ยื่นค�ำร้องขอให้ศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยส่ังการนั้น อัยการสูงสุดมีอ�ำนาจท่ีจะไม่เสนอต่อศาลก็ได้ หรือว่า 

มีอ�ำนาจหน้าที่แต่เพียงว่าจะต้องยื่นทุกค�ำร้องให้ศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัย ซึ่งต้องชัดเจน

	 	 	 	 รองศาตราจารย์สมคิด เลิศไพฑูรย์ อภิปรายว่า : ขออนุญาต 2 ประเด็น

	 	 	 	 ประเด็นแรก คือ คนที่จะยื่นต่อศาลรัฐธรรมนูญคือใคร จากท่ีท่านอาจารย์กระมลกับ อาจารย์ 

บวรศักดิ์ ชี้แจงว่าไม่ควรเป็นอัยการทุกคนที่ไปยื่นต่อศาลรัฐธรรมนูญ แต่ควรจะเป็นต�ำแหน่งอัยการสูงสุด 

ที่เป็นคนยื่น

	 	 	 	 ประเด็นท่ีสอง คือ ในทางปฏิบัติจ�ำเป็นหรือไม่ที่ผู้พบเห็น ผู้รู้เห็นต้องยื่นโดยตรงต่ออัยการสูงสุด  

เพื่อให้เป็นไปในทิศทางเดียวกันว่ายื่นค�ำร้องท่ีอัยการในแต่ละจังหวัดได้ แต่อัยการจังหวัดส่งไปที่อัยการสูงสุด 

เพือ่ยืน่ต่อศาลรฐัธรรมนญูนัน้ ขอเปลีย่นเป็นเพ่ือยืน่ค�ำร้องขอให้ศาลรัฐธรรมนญู และอยัการสงูสุดจ�ำเป็นหรอืไม่ 

ที่ต้องส่งไปโดยตรง เป็นการบังคับให้ส่งทุกเร่ืองที่ย่ืนมาหรือไม่ ซึ่งเห็นว่าต้องให้ดุลพินิจอัยการสูงสุดตรวจสอบ  

ถ้าเปิดโอกาสให้ทุกคนยื่นมาแล้วต้องส่งไปที่ศาลรัฐธรรมนูญ อัยการสูงสุดก็ท�ำหน้าที่เป็นไปรษณีย์เท่านั้น

	 	 	 	 เลขานกุาร อภปิรายว่า : ขออ่านอกีคร้ัง ในกรณทีีบ่คุคลหรือพรรคการเมอืงใดกระท�ำการตามวรรคหนึง่  

ผู้รู ้เห็นการกระท�ำดังกล่าวย่อมมีสิทธิเสนอเร่ืองให้อัยการสูงสุดตรวจสอบข้อเท็จจริงแล้ว ยื่นค�ำร้องขอให้ 

ศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยสั่งการให้เลิกการกระท�ำดังกล่าว แต่ทั้งนี้ ไม่กระทบกระเทือนการด�ำเนินคดีอาญาต่อ 

ผู้กระท�ำการดังกล่าว
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บทบาทและอ�ำนาจหน้าที่ของศาลรัฐธรรมนูญตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 สภาพปัญหาและข้อเสนอแนะ ในกรณีการใช้สิทธิพิทักษ์รัฐธรรมนูญ

	 	 	 	 นายบุญเลศิ คชายธุเดช อภปิรายว่า : ในมาตรา 63 ทีเ่ปิดช่องให้ผูรู้เ้หน็ต้องยืน่เรือ่งต่ออัยการสงูสุด

เพื่อยื่นค�ำร้องต่อศาลนั้น ในกรณีที่พฤติกรรมของบุคคลหรือพรรคการเมืองที่ถูกร้องนั้นมีสีเทา สีเทายังไม่ชัดเจน

ว่าจะล้มล้างหรือจะอะไรอย่างไร ศาลอาจจะวินิจฉัยบอกว่า เทาๆ นี้ เพ่ือความสบายใจของคนในประเทศให ้

ยุติการกระท�ำ พอยุติการกระท�ำยังไม่ชี้ชัดลงไปว่า เป็นสีด�ำจริงๆ พฤติกรรมอันนั้น การจะไปยุบพรรคการเมือง 

ของเขาเสียย่อมไม่เกิดความเป็นธรรม เพราะฉะนั้นน่าจะให้ศาลให้ดุลพินิจว่าอาจจะยุบก็ได้ถ้าเห็นว่าสีเทานั้น 

จะด�ำกันต่อไปในวันรุ่งขึ้น

	 	 	 	 นางกาญจนารัตน์ ลีวิโรจน์ สรุปมาตรา 63 ว่า : มาตรา 63 มีการขอแปรญัตติวรรคหนึ่งบรรทัด 

ที่หนึ่ง เป็นว่า บุคคลจะใช้สิทธิและเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญ เติม เพ่ือเป็นปฏิปักษ์หรือล้มล้างการปกครอง  

เตมิค�ำว่า เพือ่เป็นปฏิปักษ์ ส่วนความในวรรคสองขอแก้ไขเป็นว่า “ในกรณทีีพ่รรคการเมอืงใดกระท�ำตามวรรคหนึง่  

ผู้พบเห็นทราบถึงการกระท�ำดังกล่าวย่อมมีสิทธิเสนอเรื่องต่อตุลาการศาลรัฐธรรมนูญเพื่อวินิจฉัยสั่งการให้เลิก

การกระท�ำดงักล่าว แต่ทัง้นี ้ไม่กระทบถึงสิทธกิารด�ำเนนิคดีอาญาต่อผู้บริหารพรรคการเมอืงหรือบคุคลผูก้ระท�ำ

การดังกล่าว”

	 	 	 	 (3)	ชั้นอภิปรายแปรญัตติร่างรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 254026

	 	 	 	 ศาสตราจารย์ธรรมนูญ ลัดพลี อภิปรายว่า : ให้ตัดค�ำว่า “อัยการสูงสุด” ออก เป็นให้ประชาชน 

มีสิทธิเสนอเรื่องโดยตรงต่อศาลรัฐธรรมนูญตามมาตรานี้ได้เลย

	 	 	 	 แต่ที่ประชุมไม่เห็นชอบ

	 	 	 	 (4)	ชั้นการประชุมสภาร่างรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 254027 

	 	 	 	 ไม่มีการอภิปรายในมาตรา 63 เนื่องจากมีการแก้ไข มีผู้สงวนค�ำแปรญัตติ

	 	 	 	 (5)	ชั้นการประชุมร่วมกันของรัฐสภา28 

	 	 	 	 ร่างรัฐธรรมนูญ มาตรา 63 เดิมบัญญัติว่า “บุคคลจะใช้สิทธิและเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญเพื่อ 

ล้มล้างการปกครองระบอบประชาธิปไตยอันมพีระมหากษตัริย์ทรงเป็นประมขุตามรฐัธรรมนญูนีห้รอืเพือ่ให้ได้มา

ซึ่งอ�ำนาจในการปกครองประเทศโดยวิธีการซึ่งมิได้เป็นไปตามวิถีทางที่บัญญัติไว้ในรัฐธรรมนูญนี้ มิได้

	 	 	 	 ในกรณีท่ีบุคคลหรือพรรคการเมืองใดกระท�ำการตามวรรคหนึ่ง ผู ้รู ้เห็นการกระท�ำดังกล่าว 

ย่อมมีสิทธิเสนอเรื่องให้อัยการสูงสุดตรวจสอบข้อเท็จจริงและยื่นค�ำร้องขอให้ศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยสั่งการ  

ให้เลิกการกระท�ำดังกล่าว แต่ทั้งนี้ ไม่กระทบกระเทือนการด�ำเนินคดีอาญาของผู้กระท�ำการดังกล่าว

	 	 	 	 ในกรณีท่ีศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยสั่งการให้พรรคการเมืองใดเลิกกระท�ำการตามวรรคสอง  

ศาลรัฐธรรมนูญอาจสั่งยุบพรรคการเมืองดังกล่าวได้”

	 	 	 	 คุณหญิงนันทกา สุประภาตะนันทน์ อภิปรายเฉพาะมาตรา 63 วรรคหนึ่ง 2 ประเด็น โดยเห็นว่า 

ค�ำว่า ล้มล้าง ความหมายแคบกว่าค�ำว่า ปฏิปักษ์ และบุคคลจะใช้สิทธิและเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญ เพื่อล้มล้าง

การปกครองระบอบประชาธิปไตยอันมีพระมหากษัตริย์ทรงเป็นประมุขซ่ึงหากเปรียบเทียบกับมาตรา 48 ของ

รัฐธรรมนูญฉบับปัจจุบันจะกล่าวถึงชาติ ศาสนา พระมหากษัตริย์ และรัฐธรรมนูญด้วย

26	 รายงานการประชุมสภาร่างรัฐธรรมนูญ ครั้งที่ 13 วันที่ 7 กรกฎาคม 2540.
27	 รายงานการประชุมสภาร่างรัฐธรรมนูญ ครั้งที่ 17 (เป็นพิเศษ) วันเสาร์ที่ 12 กรกฎาคม 2540.
28	 รายงานการประชุมร่วมกันของรัฐสภา ครั้งที่ 3 (สมัยสามัญ ครั้งที่สอง) วันศุกร์ที่ 5 กันยายน 2540.
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วัชชกานต์  เศาภายน

	 	 	 	 ในชั้นที่สุด บทบัญญัติของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540 มาตรา 63 จึงได้

บัญญัติใช้ถ้อยค�ำว่า

	 	 	 	 “บุคคลจะใช้สิทธิและเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญ เพื่อล้มล้างการปกครองระบอบประชาธิปไตยอันม ี

พระมหากษัตริย์ทรงเป็นประมุขตามรัฐธรรมนูญนี้หรือเพื่อให้ได้มาซึ่งอ�ำนาจในการปกครองประเทศ โดยวิธีการ

ซึ่งมิได้เป็นไปตามวิถีทางที่บัญญัติไว้ในรัฐธรรมนูญนี้ มิได้

	 	 	 	 ในกรณีท่ีบุคคลหรือพรรคการเมืองใดกระท�ำการตามวรรคหนึ่ง ผู ้รู ้เห็นการกระท�ำดังกล่าว 

ย่อมมีสิทธิเสนอเรื่องให้อัยการสูงสุดตรวจสอบข้อเท็จจริงและยื่นค�ำร้องขอให้ศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยส่ังการ  

ให้เลิกการกระท�ำดังกล่าว แต่ทั้งนี้ ไม่กระทบกระเทือนการด�ำเนินคดีอาญาต่อผู้กระท�ำการดังกล่าว

	 	 	 	 ในกรณีท่ีศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยสั่งการให้พรรคการเมืองใดเลิกกระท�ำการตามวรรคสอง  

ศาลรัฐธรรมนูญอาจสั่งให้ยุบพรรคการเมืองดังกล่าวได้”

	 	 	 	 เมือ่พจิารณาจากรายงานการประชมุการร่างรัฐธรรมนญูแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศกัราช 2540  

มาตรา 63 สรุปได้ว่า ยังไม่มีความชัดเจนที่จะตีความได้ว่า รัฐธรรมนูญให้สิทธิแก่ประชาชนในการยื่น ค�ำร้อง

โดยตรงต่อศาลรัฐธรรมนูญอันเป็นการใช้สิทธิพิทักษ์รัฐธรรมนูญได้ แต่ค่อนข้างจะมีน�้ำหนัก ไปในทางที่เห็นได้ว่า 

การใช้สทิธขิองประชาชนดงักล่าวจะต้องยืน่เป็นล�ำดบั โดยให้ยืน่ต่ออยัการสงูสดุก่อนแล้วให้อยัการสงูสดุพจิารณา

ว่าจะยื่นเรื่องต่อไปยังศาลรัฐธรรมนูญหรือไม่ ขอยกตัวอย่างดังนี้

	 	 	 	 ศาลรัฐธรรมนูญเคยมีค�ำสั่งศาลรัฐธรรมนูญที่ 12/2549 โดยวินิจฉัยว่า “รัฐธรรมนูญ มาตรา 63  

มิได้บัญญัติให้ผู ้ร้องมีสิทธิยื่นค�ำร้องต่อศาลรัฐธรรมนูญเพื่อขอให้ยุบพรรคการเมืองได้โดยตรง แต่จะต้อง 

ด�ำเนินการตามรัฐธรรมนูญ มาตรา 63 วรรคสอง โดยเสนอเร่ืองให้อัยการสูงสุดตรวจสอบข้อเท็จจริงและ 

ยื่นค�ำร้องต่อศาล” ซึ่งแม้เร่ืองนี้จะเป็นการวินิจฉัยตามมาตรา 63 ของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย 

พทุธศักราช 2540 แต่บทบญัญตัดิงักล่าวกเ็ป็นท่ีมาของบทบญัญตัมิาตรา 68 นี ้โดยมเีนือ้ความในท�ำนองเดยีวกัน

เพียงแต่เดิมบทบัญญัติมาตรา 63 ใช้ค�ำว่า “ผู้รู้เห็นการกระท�ำดังกล่าว” แต่บทบัญญัติมาตรา 68 ใช้ค�ำว่า  

“ผู้ทราบการกระท�ำดังกล่าว” แทนเท่านั้น กรณีดังกล่าว ผู้เขียนจะได้น�ำเสนอในหัวข้อต่อไป

	 	 3.2	 เจตนารมณ์ของสิทธิพิทักษ์รัฐธรรมนูญตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550  

มาตรา 68

	 	 	 	 บทบัญญัติของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 มาตรา 68 มีท่ีมาจาก 

บทบัญญัติของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540 มาตรา 63 เพียงแต่ได้มีการบัญญัติเพิ่มเติม

รายละเอียดเกี่ยวกับบทลงโทษของหัวหน้าพรรคการเมืองและกรรมการบริหารพรรคการเมืองที่ถูกยุบโดย

ค�ำสั่งของศาลรัฐธรรมนูญตามมาตรานี้ให้มีความชัดเจนยิ่งขึ้นจากเดิมเท่านั้น จะเห็นได้ว่า เจตนารมณ์ของ

รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 มาตรา 68 จึงมิได้มีความแตกต่างไปจากรัฐธรรมนูญ 

แห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540 มาตรา 63

	 	 	 	 อย่างไรกต็ามในชัน้ยกร่างรฐัธรรมนญูแห่งราชอาณาจกัรไทย พทุธศกัราช 2550 ได้ปรากฏ ในบนัทกึ

รายงานการประชุมของสภาร่างรัฐธรรมนูญยังไม่มีความชัดเจนว่าได้มีการอภิปรายถึงการให้สิทธิแก่ประชาชน 

ในการที่จะยื่นค�ำร้องตามรัฐธรรมนูญ มาตรา 68 โดยตรงต่อศาลรัฐธรรมนูญ แต่มีการอภิปราย โดยสมาชิก 

สภาร่างรัฐธรรมนญูทีท่�ำให้เข้าใจได้ว่า กรณีการใช้สทิธใินการยืน่ค�ำร้องตามมาตรา 68 นี ้ต้องด�ำเนินการเป็นขัน้ตอน 

โดยต้องยืน่ต่ออยัการสงูสดุเพือ่พจิารณาว่าจะเสนอเรือ่งต่อศาลรัฐธรรมนญูหรือไม่ ถ้าอยัการสูงสุดเหน็ควรเสนอ
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บทบาทและอ�ำนาจหน้าที่ของศาลรัฐธรรมนูญตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 สภาพปัญหาและข้อเสนอแนะ ในกรณีการใช้สิทธิพิทักษ์รัฐธรรมนูญ

เรื่องต่อศาลรัฐธรรมนูญ อัยการสูงสุดก็จะเป็นผู้ยื่นค�ำร้องนั้นต่อยังศาลรัฐธรรมนูญ ทั้งนี้ ในการอภิปรายในกรณ ี

ดังกล่าวก็ไม่ได้มีผู้ใดคัดค้านหรือแสดงความคิดเห็นว่าบทบัญญัติมาตรานี้ให้สิทธิแก่ประชาชนในการยื่นค�ำร้อง

พิทักษ์รัฐธรรมนูญได้โดยตรงต่อศาลรัฐธรรมนูญ โดยปรากฏในการอภิปรายของสมาชิกสภาร่างรัฐธรรมนูญ29 

ดังต่อไปนี้

	 	 	 	 นายสุรชัย เลี้ยงบุญเลิศชัย อภิปรายว่า : ขอบคุณครับท่านประธานครับ ผมสุรชัย เลี้ยงบุญเลิศชัย 

สมาชิกสภาร่างรัฐธรรมนูญ ในฐานะผู้แปรญัตติ ... สิทธิของบุคคลที่จะน�ำเสนอเรื่องต่ออัยการสูงสุ ในกรณีที่เขา

ทราบว่าหรือพบว่า มีการกระท�ำท่ีเข้าข่ายในลักษณะที่จะเป็นการกระท�ำที่เป็นล้มล้างการปกครองในระบอบ 

ประชาธิปไตยอันมีพระประมุขนั้น นี่เป็นเรื่องของสิทธิในการพิทักษ์รัฐธรรมนูญ ซ่ึงผมถือว่า เป็นสิทธิของปวง

ชนชาวไทยทุกคนที่เขามีอ�ำนาจหน้าที่ที่เขามีสิทธิในการที่จะพิทักษ์รัฐธรรมนูญ พิทักษ์รักษาการปกครองใน 

ระบอบประชาธิปไตยอันมีพระมหากษัตริย์ทรงเป็นประมุข เพราะฉะนั้นเพียงแค่ทราบว่า มีบุคคลหรือ 

มีพรรคการเมืองใดก�ำลังจะด�ำเนินการไปในวิถีทางเพื่อให้ได้อ�ำนาจรัฐมา นอกเหนือจากวิธีการที่บัญญัติไว ้

ในรฐัธรรมนญู ผูท้ราบเหตกุารณ์นัน้ควรทีจ่ะต้องมสิีทธทิีจ่ะมาร้องเรียนต่ออยัการสงูสุด เพ่ือให้ท�ำการตรวจสอบ

ได้แล้ว แล้วขั้นตอนที่มาร้องเรียนนั้นนี่ ก็เป็นหน้าที่ของอัยการสูงสุดครับ ท่านประธานครับที่จะต้องตรวจสอบ

เรื่องราวว่า มีมูลหรือไม่มีมูล ก่อนที่ท่านจะน�ำเรื่องเสนอต่อศาลรัฐธรรมนูญให้ด�ำเนินการ ในขั้นตอนต่อไป ...

	 	 	 	 นายสุรชัย เล้ียงบุญเลิศชัย อภิปรายว่า : ... การที่อัยการจะด�ำเนินการต่อไปหรือไม่อย่างไรนั้น 

รัฐธรรมนูญเขียนไว้ชัดเจนครับ ท่านประธานครับ อัยการสูงสุดเป็นผู้ตรวจสอบข้อเท็จจริง ไม่ใช่ผู้น�ำเสนอเร่ือง 

ตามมาตรา 67 วรรคสอง เป็นคนตรวจสอบข้อเท็จจริง ...

	 	 	 	 ดงันัน้ เมือ่พจิารณาแล้ว จะสรุปได้ว่ากระบวนการในการยกร่างรัฐธรรมนญูแห่งราชอาณาจกัรไทย 

พุทธศักราช 2550 นั้น ยังไม่มีความชัดเจนว่าเจตนารมณ์จะให้สิทธิบุคคลใช้สิทธิในการยื่นค�ำร้องเพื่อพิทักษ ์

รัฐธรรมนูญต่อศาลรัฐธรรมนูญได้โดยตรงหรือไม่ แต่ค่อนข้างที่จะมีน�้ำหนักท�ำให้เข้าใจได้ว่า บุคคลเมื่อจะใช้ 

สทิธยิืน่ค�ำร้องต่อศาลรัฐธรรมนญูเพือ่พทิกัษ์รฐัธรรมนญูนัน้ จะต้องยืน่ผ่านอยัการสงูสดุก่อน เพือ่ให้อยัการสงูสดุ

พจิารณาว่าจะเสนอเรือ่งดงักล่าวต่อไปยงัศาลรัฐธรรมนญู แต่อย่างไรกต็ามสาระส�ำคญัของรัฐธรรมนญู มาตรา 68  

พบว่ามี 3 ประการ คือ 

	 	 	 	 ประการแรก ผู้มีสิทธิเสนอเรื่องให้อัยการสูงสุดตรวจสอบข้อเท็จจริง หมายความว่า ผู้ที่ทราบ 

ข้อเท็จจริงว่ามีบุคคลหรือพรรคการเมืองได้กระท�ำการเพื่อล้มล้างการปกครองระบอบประชาธิปไตยอันมี 

พระมหากษัตริย์ทรงเป็นประมุข ซึ่งไม่จ�ำเป็นต้องเป็นผู้รู้เห็นในการกระท�ำดังกล่าว

	 	 	 	 ประการทีส่อง สทิธพิทิกัษ์รัฐธรรมนญูของประชาชน หมายความว่า สิทธทิีป่ระชาชน จะเสนอเรือ่ง

ต่อองค์กรของรัฐท่ีมีหน้าท่ีในการด�ำเนินคดีเท่านั้น ซ่ึงสภาร่างรัฐธรรมนูญไม่ได้มีวัตถุประสงค์ให้ประชาชนเป็น 

ผู้มีอ�ำนาจในการยื่นค�ำร้องโดยตรงต่อศาลรัฐธรรมนูญ

	 	 	 	 ประการทีส่าม การยืน่ค�ำร้องต่อศาลรัฐธรรมนญูโดยมคี�ำขอให้ยบุพรรคการเมอืงและเพกิถอนสทิธิ

เลือกตั้งของหัวหน้าพรรคการเมืองและกรรมการบริหารพรรค เป็นกระบวนการในการตรวจสอบพรรคการเมือง

ซึ่งเป็นอ�ำนาจของนายทะเบียนพรรคการเมืองและอัยการสูงสุด เพ่ือให้มีการถ่วงดุลซ่ึงกันและกัน กล่าวคือ  

29	 รายงานการประชุมสภาร่างรัฐธรรมนูญ ครั้งที่ 27/2550 วันที่ 18 มิถุนายน 2550.

_16-0016(082-107).indd   99 3/17/59 BE   10:06 AM



วารสารศาลรัฐธรรมนูญ ปีที่ 17 เล่มที่ 50 เดือนพฤษภาคม-สิงหาคม พ.ศ.2558100

วัชชกานต์  เศาภายน

ถ้านายทะเบียนพรรคการเมืองไม่ด�ำเนินการเสนอเรื่องต่ออัยการสูงสุดตามพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญ

ว่าด้วยพรรคการเมอืง อยัการสงูสุดกม็อี�ำนาจยืน่ค�ำร้องต่อศาลรฐัธรรมนญูได้เอง หรอืหากอัยการสูงสดุไม่ด�ำเนิน

การยืน่ค�ำร้องต่อศาลรฐัธรรมนญูตามรฐัธรรมนญู มาตรา 68 นายทะเบยีนพรรคการเมอืงกม็อี�ำนาจยืน่ค�ำร้องต่อ

ศาลรัฐธรรมนูญตามพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญว่าด้วยพรรคการเมืองได้

4.	 บทบาทและอ�ำนาจหน้าที่ของศาลรัฐธรรมนูญ ในกรณีการใช้สิทธิพิทักษ์รัฐธรรมนูญ

	 	 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 มาตรา 68 เป็นบทบัญญัติซึ่งให้สิทธิแก่ผู้ทราบ 

การกระท�ำของบุคคลหรอืพรรคการเมอืงใดกระท�ำการอันเป็นการใช้สทิธแิละเสรภีาพตามรฐัธรรมนญูเพือ่ล้มล้าง

การปกครองระบอบประชาธิปไตยอันมีพระมหากษัตริย์ทรงเป็นประมุขตามรัฐธรรมนูญ หรือเพื่อให้ได้มาซึ่ง

อ�ำนาจในการปกครองประเทศโดยวิธีการซึ่งมิได้เป็นไปตามวิถีทางที่บัญญัติไว้ในรัฐธรรมนูญ สามารถเสนอเรื่อง

ให้อัยการสงูสดุตรวจสอบข้อเทจ็จรงิและยืน่ค�ำร้องขอให้ศาลรัฐธรรมนญูวนิจิฉยัสัง่การให้เลกิการกระท�ำดงักล่าว 

จากบทบัญญัติดังกล่าว ผู้เขียนได้ศึกษาและวิเคราะห์แยกเป็นหัวข้อได้ ดังนี้

	 	 -	 แนวคิดและหลักการ

	 	 -	 สภาพปัญหา

	 	 -	 ข้อเสนอแนะ

	 	  4.1	 แนวคิดและหลักการ

	 	 	 	 พรรคการเมอืงถอืเป็นสถาบนัทางการเมอืงเบือ้งต้นทีม่คีวามใกล้ชดิกบัประชาชนมากทีส่ดุ เพราะมี 

จดุก�ำเนดิเริม่ต้นมาจากการใช้สทิธเิสรภีาพในการรวมกลุ่มกนัเพ่ือจัดต้ังพรรคการเมอืง ได้แก่ การท่ีบคุคลในฐานะ

ปัจเจกบุคคลแต่ละบุคคลที่มีอุดมการณ์ ผลประโยชน์หรือมีความคิดเห็นในด้านการเมือง เศรษฐกิจ และสังคมที่

คล้ายคลึงกัน และมีความต้องการอย่างเดียวกันมารวมกันเป็นองค์กร เรียกว่า “พรรคการเมือง” โดยจัดตั้งขึ้น

ภายในชุมชนทางการเมืองแห่งใดแห่งหนึ่งที่มีการจัดโครงสร้าง อ�ำนาจหน้าที่อย่างเป็นระบบ และมีวัตถุประสงค์

ร่วมกันในการแสดงออกซึ่งอุดมการณ์ทางการเมือง โดยมีการก�ำหนดเป็นนโยบายเพ่ือประโยชน์ในการเลือก 

ผู้แทนและเข้าร่วมในการเลือกตั้ง เพื่อให้มีผู้แทนไปด�ำเนินการในทางการเมือง โดยมีวัตถุประสงค์และเป้าหมาย

มุ่งที่จะเป็นรัฐบาลน�ำนโยบายที่ก�ำหนดขึ้นไปเป็นนโยบายของรัฐบาล และกลุ่มบุคคลที่มารวมกันนั้น มีการ 

รวมตวัจบักลุม่ท่ีชัดเจน มกีารจดัองค์กรอย่างเป็นระบบ ทัง้นี ้การรวมตวักนัดงักล่าวไม่ใช่การรวมตวักนัในลักษณะ

ที่เป็นการชั่วคราว แต่เป็นการรวมตัวกันที่มีความมุ่งหมายให้มีระยะเวลายาวนาน อย่างน้อยที่สุดก็เพ่ือที่จะมี 

ผู้แทนในสภาผู้แทนราษฎร30 และเมื่อปัจเจกบุคคลแต่ละคนมารวมกันจัดตั้งพรรคการเมืองแล้ว พรรคการเมือง

จึงก่อก�ำเนิดขึ้นโดยเป็นองค์กรที่แสดงออกถึงเจตนารมณ์ในทางการเมืองแทนปัจเจกบุคคลแต่ละคน มีการจัด

โครงสร้างองค์กรที่ชัดเจนและเป็นระบบ

30	 วรเจตน์ ภาคีรัตน์. รายงานการศึกษาวิจัย เรื่อง บทบาทและอ�ำนาจหน้าที่ของสมาชิกรัฐสภาในการรักษาวินัยพรรคการเมืองและ 
	 การปฏิบัติหน้าที่ในฐานะผู้แทนปวงชน. พ.ศ. 2555. หน้า 1 – 2.

_16-0016(082-107).indd   100 3/17/59 BE   10:06 AM



101วารสารศาลรัฐธรรมนูญ ปีที่ 17 เล่มที่ 50 เดือนพฤษภาคม-สิงหาคม พ.ศ.2558

บทบาทและอ�ำนาจหน้าที่ของศาลรัฐธรรมนูญตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 สภาพปัญหาและข้อเสนอแนะ ในกรณีการใช้สิทธิพิทักษ์รัฐธรรมนูญ

	 	 	 	 เมือ่เป็นเช่นนีพ้จิารณาในอกีแง่หนึง่ หากการใช้เสรภีาพในการรวมกนัจัดตัง้พรรคการเมอืงดงักล่าว

นั้น เป็นการรวมตัวกันของกลุ่มบุคคลที่มีแนวคิดในทางที่เป็นปฏิปักษ์ต่อการปกครองในระบอบประชาธิปไตย 

อันมีพระมหากษัตริย์ทรงเป็นประมุข หรือเพ่ือให้ได้มาซ่ึงอ�ำนาจการปกครองประเทศโดยวิธีการซ่ึงไม่ได้เป็นไป

ตามรัฐธรรมนูญ หรือเพื่อเปลี่ยนแปลงรูปแบบของรัฐหรือการใช้อ�ำนาจรัฐแล้ว ถือเป็นเรื่องที่ใกล้เคียงต่อการ

เป็นภัยคุกคามต่อการปกครองในระบอบประชาธิปไตยอันมีพระมหากษัตริย์ทรงเป็นประมุขหรือบูรณภาพของ

ประเทศชาติได้ เพราะหากพรรคการเมืองนั้นสามารถรวมตัวกันได้อย่างเข้มแข็งเพียงพอที่จะชนะการเลือกตั้ง

แล้ว ก็อาจขับเคลื่อนอุดมการณ์ดังกล่าวสร้างความเปลี่ยนแปลงอันเป็นปฏิปักษ์ต่อรัฐธรรมนูญนั้นได้ด้วยอ�ำนาจ

ที่ตนได้รับนั่นเอง

	 	 	 	 ด้วยเหตุผลดังกล่าวนี้ การก�ำกับดูแลกิจการหรือกิจกรรมบางประการของพรรคการเมืองกับการ

พิทักษ์รัฐธรรมนูญจึงอาจกล่าวได้ว่าเป็นเรื่องที่เกี่ยวข้องกัน ซึ่งในต่างประเทศวัตถุประสงค์และกิจกรรมของ 

พรรคการเมืองที่ไม่ชอบด้วยหลักเกณฑ์ส�ำคัญทางการเมืองการปกครองของประเทศนั้นๆ ก็เป็นเหตุให้ยุบพรรค

การเมืองน้ันได้ อย่างเช่นกรณีประเทศเยอรมัน พรรคการเมืองที่มีอุดมการณ์ทางการเมืองหรือเป้าหมายทาง 

การเมอืงเป็นปฏปัิกษ์ต่อหลกัการพืน้ฐานของระบอบประชาธปิไตย หรือเป็นภยัคกุคาม การด�ำรงอยูข่องสหพนัธรฐั

เยอรมน ีกเ็ป็นเหตใุห้ศาลรฐัธรรมนญูวนิจิฉัยว่าพรรคการเมอืงนัน้มชิอบด้วยรัฐธรรมนญูและส่ังยบุพรรคการเมอืง

ได้31 หรอืกรณขีองประเทศตรุก ีพรรคการเมอืงใดทีม่นีโยบาย ข้อบงัคบัของพรรคการเมอืงนัน้ ขดัต่อเอกราชและ

บูรณภาพของประเทศ ขัดต่อสิทธิมนุษยชนหรือหลักความเสมอภาค หลักนิติรัฐ หรือขัดต่ออ�ำนาจอธิปไตยของ

ชาต ิขดัต่อการปกครองในระบอบประชาธปิไตยและหลกัรฐัฆราวาส รวมทัง้มวีตัถปุระสงค์เป็นการมุง่หมายสร้าง

กลุม่บคุคลให้มอี�ำนาจเผดจ็การไม่ว่าจะทางตรงหรอืทางอ้อม หรอื ยยุงส่งเสรมิให้สมาชกิพรรคการเมอืงประกอบ

อาชญากรรม กถ็อืเป็นเหตใุห้ศาลรฐัธรรมนญูสัง่ยบุ พรรคการเมอืงได้32 ดงันัน้ การรกัษาหลกัส�ำคญัทางการเมือง

การปกครอง และการควบคุมดูแลกิจการ พรรคการเมืองจึงเป็นสิ่งที่ต้องพิจารณาควบคู่กัน

	 	 4.2	 สภาพปัญหา

	 	 	 	 ในรัฐธรรมนูญของไทยมีบทบัญญัติในลักษณะเป็นการปกป้องหลักเกณฑ์ส�ำคัญทางการเมือง  

การปกครองของรัฐไว้ โดยเริ่มปรากฏในรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2540 เป็นฉบับแรกบัญญัติไว ้

ในมาตรา 63 เป็นข้อจ�ำกัดของการใช้สิทธิเสรีภาพว่า “บุคคลจะใช้สิทธิและเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญเพื่อล้มล้าง

การปกครองระบอบประชาธิปไตยอันมีพระมหากษัตริย์ทรงเป็นประมุขตามรัฐธรรมนูญนี้ หรือเพ่ือให้ได้มาซึ่ง

อ�ำนาจในการปกครองประเทศโดยวิธีการซ่ึงมิได้เป็นไปตามวิถีทางที่บัญญัติไว้ในรัฐธรรมนูญนี้ มิได้” และหาก

มีการใช้สิทธิเสรีภาพอันมิชอบดังกล่าวแล้ว รัฐธรรมนูญได้บัญญัติให้มีกระบวนการตรวจสอบและป้องกันไว้ใน

วรรคสองว่า “ในกรณีที่บุคคลหรือพรรคการเมืองใดกระท�ำการตามวรรคหนึ่ง ผู้รู้เห็นการกระท�ำดังกล่าวย่อมมี

สิทธิเสนอเรือ่งให้อยัการสงูสดุตรวจสอบข้อเทจ็จรงิและยืน่ค�ำร้องขอให้ศาลรฐัธรรมนญูวนิจิฉยัสัง่การ ให้เลิกการ

ท�ำดังกล่าว แต่ท้ังน้ี ไม่กระทบกระเทือนการด�ำเนินคดีอาญาต่อผู้กระท�ำการดังกล่าว” โดยหากการกระท�ำนั้น

31	 ณรงค์เดช สรุโฆษิต. แนวทางการปรับปรุงกฎหมายเกี่ยวกับการยุบพรรคการเมือง. พ.ศ. 2554. หน้า 81 -85.
32	 ปรากฏในรฐัธรรมนญูตรุก ีมาตรา 68 และมาตรา 69 โดยมาตรา 69 วรรคสีแ่ละวรรคห้า ให้อ�ำนาจศาลรฐัธรรมนญูสัง่ยบุพรรคการเมอืง 
	 ที่ละเมิดต่อหลักการในรัฐธรรมนูญตุรกีมาตรา 68 วรรคสี่.
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วัชชกานต์  เศาภายน

เป็นการกระท�ำของพรรคการเมือง ก็อาจถือเป็นเหตุให้ศาลรัฐธรรมนูญสั่งยุบพรรคการเมืองได้ ตามที่บัญญัติไว้ 

ในวรรคสามว่า “ในกรณีที่ศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยสั่งการให้พรรคการเมืองใดเลิกกระท�ำการตามวรรคสอง  

ศาลรัฐธรรมนูญอาจสั่งยุบพรรคการเมืองดังกล่าวได้”

	 	 	 	 มาตรานี้ได้รับการบัญญัติต่อมาในรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2550 มาตรา 68  

โดยมีการแก้ไขข้อความเล็กน้อย จากค�ำว่า “ผู้รู้เห็นการกระท�ำ” ที่ปรากฏในมาตรา 63 ข้างต้นเป็น “ผู้ทราบ 

การกระท�ำ” และได้บัญญัติเพ่ิมเติมความในวรรคส่ีว่า “ในกรณีศาลรัฐธรรมนูญมีค�ำสั่งยุบพรรคการเมือง  

ตามวรรคสาม ให้เพิกถอนสิทธิเลือกตั้งของหัวหน้าพรรคการเมืองและกรรมการบริหารของพรรคการเมือง 

ที่ถูกยุบในขณะท่ีกระท�ำความผิดตามวรรคหนึ่งเป็นระยะเวลาห้าปีนับแต่วันที่ศาลรัฐธรรมนูญมีค�ำสั่งดังกล่าว”  

โดยนอกจากมาตรานี้แล้ว ยังมีอีกมาตราที่จะต้องพิจารณาควบคู่กันไปด้วย คือ มาตรา 237 วรรคสอง ที่บัญญัติ

ว่า หากปรากฏหลักฐานอันควรเชื่อได้ว่าหัวหน้าพรรคการเมืองหรือกรรมการบริหารพรรคการเมืองผู้ใดมีส่วน

รู้เห็น หรือปล่อยปละละเลย หรือทราบถึงการกระท�ำ  ว่าผู้สมัครรับเลือกตั้งผู้ใดกระท�ำการ ก่อ หรือสนับสนุน

ให้ผู้อื่นกระท�ำการอันเป็นการฝ่าฝืนพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญว่าด้วยการเลือกต้ังสมาชิกสภาผู้แทน

ราษฎรและการได้มาซึ่งสมาชิกวุฒิสภา หรือระเบียบหรือประกาศของคณะกรรมการการเลือกตั้ง ซึ่งมีผลท�ำให้

การเลือกตั้งมิได้เป็นไปโดยสุจริตและเท่ียงธรรมแล้ว แต่มิได้ยับยั้งหรือแก้ไขเพื่อให้การเลือกตั้งเป็นไปโดยสุจริต

และเที่ยงธรรม ให้ถือว่าพรรคการเมืองนั้นกระท�ำการเพื่อให้ได้มาซึ่งอ�ำนาจ ในการปกครองประเทศโดยวิธีการ 

ซึ่งมิได้เป็นไปตามวิถีทางที่บัญญัติไว้ในรัฐธรรมนูญนี้ตามมาตรา 68 ด้วย จึงอาจกล่าวได้ว่า มาตรา 68 นั้นมีที่มา

ได้สองเหต ุเหตแุรก คอื กรณกีารใช้สทิธแิละเสรภีาพตามรฐัธรรมนญูเพือ่ล้มล้างการปกครองระบอบประชาธปิไตย

อนัมีพระมหากษตัรย์ิทรงเป็นประมขุตามรฐัธรรมนญูนี ้หรอืเพือ่ให้ได้มาซึง่อ�ำนาจในการปกครองประเทศโดยวธิี

การซึ่งมิได้เป็นไปตามวิถีทางที่บัญญัติไว้ในรัฐธรรมนูญนี้ และ เหตุที่สอง คือ การที่พรรคการเมือง (โดยกรรมการ

บริหารพรรคการเมือง) กระท�ำการหรือปล่อยปละละเลยให้มีการกระท�ำการเพื่อให้การเลือกตั้งไม่เป็นไปโดย

สุจริตและเที่ยงธรรม ซึ่งรัฐธรรมนูญให้ถือว่า เป็นอีกทางหนึ่งในการกระท�ำเพื่อให้ได้มาซึ่งอ�ำนาจในการปกครอง

ประเทศโดยวิธีการซึ่งมิได้เป็นไปตามวิถีทางที่บัญญัติไว้ในรัฐธรรมนูญนั่นเอง ทั้งนี้เหตุแรกและเหตุที่สองเป็นไป

ตามบทบัญญัติรัฐธรรมนูญ

	 	 	 	 4.2.1	 ปัญหาเรื่องขอบเขตอ�ำนาจการกระท�ำละเมิดตามรัฐธรรมนูญมาตรา 68

	 	 	 	 	 	 หากพิจารณาจากบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญมาตรา 68 นั้น บัญญัติว่า “บุคคลจะใช้สิทธิ

และเสรภีาพตามรฐัธรรมนญูเพือ่ล้มล้างการปกครองระบอบประชาธิปไตยอนัมพีระมหากษตัริย์ทรงเป็นประมขุ...

ฯลฯ…มิได้” 

	 	 	 	 	 	 ปัญหาที่จะต้องพิจารณา คือ “สิทธิเสรีภาพ” ตามรัฐธรรมนูญแบบไหนบ้างที่จะเกิดผลให้

เป็นการ “ล้มล้างการปกครองในระบอบประชาธิปไตย” หรือ “เพื่อให้ได้มาซ่ึงอ�ำนาจในการปกครองประเทศ 

อันมิชอบ” คือ ล�ำพังเพียงการใช้สิทธิเสรีภาพของปัจเจกชน เช่น การชุมนุมบ้าง ปราศรัยบ้าง หรือตีพิมพ์หนังสือ

ก็ตาม โดยสภาพแล้ว ไม่อาจมีพลังเพียงพอหรือมีความใกล้ชิดต่อผลท่ีจะท�ำให้เกิดการล้มล้างการปกครองหรือ 

แย่งชิงอ�ำนาจรัฐมาได้เลย หากมีกรณีที่อาจจะเป็นการฟังได้ว่า เป็นการใช้ “สิทธิเสรีภาพ” โดยสุ่มเส่ียงอันจะ

เป็นการล้มล้างการปกครองในระบอบประชาธิปไตยอันมีพระมหากษัตริย์ทรงเป็นประมุขแล้ว ไม่ว่าจะทางใด  

ก็สมควรจะต้องห้ามปรามหรือสั่งให้เลิกการกระท�ำ
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บทบาทและอ�ำนาจหน้าที่ของศาลรัฐธรรมนูญตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 สภาพปัญหาและข้อเสนอแนะ ในกรณีการใช้สิทธิพิทักษ์รัฐธรรมนูญ

	 	 	 	 4.2.2	 ปัญหาเรื่องผู้มีสิทธิเสนอค�ำร้องตามรัฐธรรมนูญมาตรา 68

	 	 	 	 	 	 เนือ่งจากถ้อยค�ำตามบทบญัญตัมิาตรา 68 ท�ำให้เกดิการตคีวามว่าผูท้ราบการกระท�ำสามารถ

ยื่นค�ำร้องโดยตรงต่อศาลรัฐธรรมนูญได้หรือไม่ ซึ่งน�ำไปสู่การวางหลักของศาลรัฐธรรมนูญในค�ำวินิจฉัยที่  

18-22/2555 สรุปได้ว่า มาตรา 68 วรรคสอง เป็นบทบัญญัติที่ให้สิทธิแก่ผู้ทราบการกระท�ำอันเป็นการฝ่าฝืน 

ข้อห้ามตามมาตรา 68 วรรคหนึ่ง ที่จะใช้สิทธิให้มีการตรวจสอบการกระท�ำดังกล่าวได้ โดยให้มีสิทธิสองประการ 

คือ ประการหนึง่ เสนอเรือ่งให้อยัการสงูสดุตรวจสอบข้อเทจ็จรงิและยืน่ค�ำร้องต่อรฐัธรรมนญู และประการทีส่อง 

สามารถยืน่ค�ำร้องขอให้ศาลรฐัธรรมนญูวนิจิฉัยส่ังการให้เลิกการกระท�ำดังกล่าวได้ อยัการสูงสุดเพียงแต่มีหน้าที่

ตรวจสอบข้อเท็จจริงเบื้องต้น และยื่นค�ำร้องต่อศาลรัฐธรรมนูญได้เท่านั้น หาได้ตัดสิทธิของผู้ร้องที่จะยื่นค�ำร้อง 

ต่อศาลรัฐธรรมนูญโดยตรงไม่ แม้ผู้ร้องได้เสนอเรื่องให้อัยการสูงสุดตรวจสอบแล้ว ก็ไม่ตัดสิทธิผู้ร้องที่จะใช้สิทธ ิ

ในประการท่ีสองยื่นค�ำร้องต่อศาลรัฐธรรมนูญได้ เนื่องจากการที่ศาลรัฐธรรมนูญจะมีค�ำสั่งให้เลิกการกระท�ำ 

อาจเป็นการใช้สทิธิและเสรภีาพตามรฐัธรรมนญูเพือ่ล้มล้างการปกครองระบอบประชาธปิไตยอนัมพีระมหากษัตรย์ิ

ทรงเป็นประมุขตามรัฐธรรมนูญ หรือเพ่ือให้ได้มาซ่ึงอ�ำนาจในการปกครองประเทศโดยวิธีการซ่ึงมิได้เป็นไป 

ตามวิถีทางที่บัญญัติไว้ในรัฐธรรมนูญได้นั้น การกระท�ำดังกล่าวจะต้องก�ำลังด�ำเนินอยู่แล้วยังไม่บังเกิดผล  

ศาลรัฐธรรมนูญจึงจะมีค�ำวินิจฉัยสั่งให้เลิกการกระท�ำนั้นได้ หาไม่แล้วค�ำวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญตาม 

มาตรานี้ก็จะพ้นวิสัย ไม่สามารถใช้บังคับได้ การตีความเกี่ยวกับผู้มีสิทธิเสนอค�ำร้องต่อศาลรัฐธรรมนูญ จึงต้อง

ตีความไปในแนวทางของการยอมรับสิทธิมิใช่จ�ำกัดสิทธิ

	 	 	 	 	 	 เช่นนี้ศาลรัฐธรรมนูญจึงมีค�ำวินิจฉัยว่า “กรณีอัยการสูงสุดตรวจสอบข้อเท็จจริงตาม 

มาตรา 68 วรรคสอง แล้ว แต่ยังไม่มีค�ำสั่งประการใดจากอัยการสูงสุด หากปล่อยให้กระบวนการลงมติ ในวาระ

ที่สามลุล่วงไปแล้ว แม้ต่อมาอัยการสูงสุดจะยื่นค�ำร้องต่อศาลรัฐธรรมนูญให้วินิจฉัยว่ากระบวนการแก้ไขเพิ่มเติม

รัฐธรรมนูญดังกล่าวนั้นเป็นไปโดยมิชอบด้วยมาตรา 68 วรรคหนึ่ง ให้เลิกการกระท�ำนั้น ก็จะไม่สามารถบังคับ

ตามค�ำวินิจฉัยในทางใดได้อีก รวมทั้งไม่อาจย้อนคืนแก้ไขผลที่เกิดขึ้นจากการกระท�ำ ดังกล่าวได้”

ข้อสังเกต เรื่องการบังคับการตามค�ำสั่งศาลรัฐธรรมนูญ

	 	 อย่างไรก็ตาม หากศาลรัฐธรรมนูญสามารถออกค�ำสั่งให้เลิกการกระท�ำอันเป็นการละเมิดต่อ มาตรา 68  

ได้ทันก่อนการกระท�ำนั้นจะสิ้นผลจริงแล้ว ศาลรัฐธรรมนูญจะสามารถ “บังคับ” ตามค�ำสั่งนั้นได้แค่ไหน เพียงไร  

เน่ืองจากศาลรฐัธรรมนญูเป็นศาลทีม่อี�ำนาจเฉพาะ จงึไม่มอี�ำนาจออกหมายอาญาหรอืหมายบงัคับคดไีด้เช่น 

ศาลแพ่ง รวมทั้งไม่มีหน่วยงานที่จะบังคับคดีได้ด้วย

	 	 4.3	 ข้อเสนอแนะ

	 	 	 	 4.3.1	 ข้อเสนอแนะเกีย่วกบัอ�ำนาจหน้าทีข่องศาลรัฐธรรมนญูเกีย่วกบัการใช้สิทธพิิทกัษ์รฐัธรรมนญู

	 	 	 	 	 	 ด้วยปัญหาและข้อสังเกตดังกล่าวข้างต้น จึงเห็นว่าอ�ำนาจหน้าที่ตามมาตรา 68 นี้ ควรจะ 

ให้เป็นอ�ำนาจในการสั่ง “ห้าม” การด�ำเนินการหรือด�ำเนินกิจกรรมทางการเมืองหรือมีเป้าหมายของ 

พรรคการเมืองที่เป็นปฏิปักษ์ต่อรัฐธรรมนูญ ได้แก่ การล้มล้างการปกครองระบอบประชาธิปไตยอันมี 

พระมหากษัตริย์ทรงเป็นประมุขตามรัฐธรรมนูญ หรือเพื่อให้ได้มาซึ่งอ�ำนาจในการปกครองประเทศโดยวิธีการ 

ซึง่มไิด้เป็นไปตามวถิทีางทีบั่ญญตัไิว้ในรัฐธรรมนญูเป็นส�ำคญั เพราะพรรคการเมอืงนัน้ถอืเป็นสถาบนัทางการเมือง

ทีมี่ความต่อเนือ่ง เป็นรปูแบบการใช้สทิธเิสรภีาพในทางการเมอืงท่ีใกล้เคยีงต่อผลและมคีวามเป็นไปได้จะล้มล้าง
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วัชชกานต์  เศาภายน

การปกครองตามรัฐธรรมนูญได้จริง เนื่องจากกิจกรรมทางการเมืองดังกล่าวเป็นไปเพื่อมุ่งหมายให้ได้รับเลือกตั้ง

เข้าไปใช้อ�ำนาจในทางการเมืองต่อไป โดยเป็นสมาชิกรัฐสภา หรือเป็นรัฐบาลก็ได้

	 	 	 	 	 	 การสั่งให้เลิกกิจกรรมทางการเมืองของพรรคการเมืองนั้นจึงต้องมีผลใช้บังคับได้จริงตาม

มาตรา 68 นี้ รวมถึงการสั่งห้ามการกระท�ำต่อไปภายหน้าก็สามารถที่จะมีผลบังคับ เนื่องด้วยพรรคการเมืองมี

ความเป็นนิติบุคคลที่อาจจะก�ำหนดตัวและสั่งได้ชัดเจน และการบังคับนั้นสามารถบังคับได้ ทั้งนี้ ตามกฎหมาย

พรรคการเมอืงทีม่คีณะกรรมการการเลอืกต้ัง (กกต.) เป็นผู้บงัคบัใช้อยู ่หรือหากห้ามแล้ว ยงัมกีารฝ่าฝืนอยูต่่อไป 

หรอืมแีนวทางของพรรคการเมอืงทีเ่ป็นปฏปัิกษ์ต่อรัฐธรรมนญูต้ังแต่ต้น กจ็ะเป็นเหตุให้ยบุพรรคการเมอืงได้ หรอื

แม้แต่หากเป็นกรณทีีพ่รรคการเมอืงนัน้มวีตัถปุระสงค์อนัเป็นการล้มล้างการปกครองระบอบประชาธปิไตยอนัมี

พระมหากษัตริย์ทรงเป็นประมุข หรือเพื่อให้ได้มาซึ่งอ�ำนาจในการปกครองประเทศโดยวิธีการซึ่งมิได้เป็นไปตาม

วิถีทางที่บัญญัติไว้ในรัฐธรรมนูญก็อาจจะสั่งให้ยุบพรรคการเมืองนั้นก็ได้

	 	 	 	 	 	 ส่วนการกระท�ำของบุคคลท่ีอาจจะเป็นการละเมิดมาตรานี้ หากการนั้น เป็นการกระท�ำ

ผิดตามกฎหมายใด เช่น กฎหมายอาญา หรือกฎหมายปกครองอื่น ก็ชอบที่จะบังคับให้เป็นไปตามกฎหมายนั้น 

โดยถือว่า เป็นสิทธิของประชาชนผู้ทราบการกระท�ำอันมิชอบด้วยรัฐธรรมนูญดังกล่าวในอันที่จะเรียกร้องให ้

เจ้าหน้าทีข่องรฐัด�ำเนนิการเพือ่ยบัยัง้การกระท�ำดงักล่าว เช่นในอนาคต หากมกีฎหมายควบคมุเรือ่งการชมุนมุใน

ที่สาธารณะ โดยการชุมนุมจะต้องได้รับการอนุญาตจากฝ่ายปกครอง หากประชาชนทราบว่าการชุมนุมนั้นเป็น

ไปเพือ่เป็นปฏปัิกษ์ต่อรฐัธรรมนญูหรอืการปกครองในระบอบประชาธปิไตยแล้ว กอ็าจจะร้องต่อฝ่ายปกครองให้

เพิกถอนการอนุญาตหรือมีค�ำสั่งห้ามได้ หรือหากการกระท�ำนั้นเข้าเงื่อนไขความผิดตามประมวลกฎหมายอาญา

หรือกฎหมายอื่นอันมีโทษทางอาญา ก็ชอบที่จะไปว่ากล่าวกัน ในกระบวนยุติธรรมทางอาญา ซึ่งก็สอดคล้องกับ

แนวทางของค�ำสั่งศาลรัฐธรรมนูญหลายเรื่อง เช่น ค�ำสั่งศาลรัฐธรรมนูญที่ 16/2557 ลงวันที่ 5 กุมภาพันธ์ 2557

	 	 	 	 4.3.2	 ข้อเสนอเกี่ยวกับอ�ำนาจหน้าที่ของศาลรัฐธรรมนูญในการตรวจสอบกระบวนการแก้ไข 

เพิ่มเติมรัฐธรรมนูญ

        		 	 	 	 ในการบงัคบัใช้รฐัธรรมนญูแห่งราชอาณาจักร พ.ศ. 2550 มาตรา 68 เคยมปัีญหา ทัง้ในทาง 

การเมืองและในทางวิชาการ เนื่องจากศาลรัฐธรรมนูญได้ตรวจสอบกระบวนการแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญ 

โดยผ่านทางมาตรา 68 นี้สามครั้ง ครั้งแรกตามค�ำวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญที่ 18-22/255533 ที่ 15-18/255634  

และที่ 1/255735 โดยศาลได้วินิจฉัยวางแนวไว้ว่า การแก้ไขรัฐธรรมนูญด้วยวิธีการที่ไม่ชอบด้วยรัฐธรรมนูญ  

และมีเน้ือความท่ีเป็นสาระส�ำคัญขัดแย้งต่อหลักการพื้นฐานและเจตนารมณ์ของรัฐธรรมนูญ เป็นการกระท�ำ 

เพ่ือให้ได้มาซึ่งอ�ำนาจในการปกครองประเทศโดยวิธีการซ่ึงมิได้เป็นไปตามวิถีทางที่บัญญัติไว้ในรัฐธรรมนูญ 

อันเป็นการฝ่าฝืนรัฐธรรมนูญ มาตรา 68 ซึ่งถือเป็นครั้งแรกที่มีปัญหาว่าการแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญโดยกลไก 

ของรัฐสภาอาจถูกตรวจสอบได้หรือไม่ และถือเป็นคร้ังแรกเช่นกันที่การแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญถูกองค์กร

ตุลาการวินิจฉัยว่ามิชอบและต้องสิ้นผลลง

33	 ค�ำวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญที่ 18 – 22/2555 ลงวันที่ 13 กรกฎาคม 2555 ประกาศในราชกิจจานุเบกษา เล่ม 129 ตอนที่ 118 ก  
	 วันที่ 13 ธันวาคม 2555.
34	 ค�ำวนิจิฉยัศาลรฐัธรรมนญูที ่15 – 18/2556 ลงวนัที ่20 พฤศจกิายน 2556 ประกาศราชกิจจานเุบกษา เล่ม 131 ตอนที ่5 ก วนัที ่8 มกราคม  
	 2557.
35	 ค�ำวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญที่ 1/2557 ลงวันที่ 8 มกราคม 2557 ประกาศราชกิจจานุเบกษา เล่ม 41 ก วันที่ 17 เมษายน 2557.
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บทบาทและอ�ำนาจหน้าที่ของศาลรัฐธรรมนูญตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 สภาพปัญหาและข้อเสนอแนะ ในกรณีการใช้สิทธิพิทักษ์รัฐธรรมนูญ

        		 	 	 	 ในทางวิชาการแล้ว การแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญเป็นการใช้อ�ำนาจอีกอย่างหนึ่งท่ีไม่ใช ่

อ�ำนาจนิติบัญญัติ แม้การใช้อ�ำนาจจะกระท�ำโดยฝ่ายนิติบัญญัติ โดยอ�ำนาจดังกล่าวเป็นอ�ำนาจที่ต่อเนื่อง 

มาจากอ�ำนาจก่อตั้งองค์กรทางการเมือง หรืออ�ำนาจสถาปนารัฐธรรมนูญ (Pouvoir Constituant) อีกทีหนึ่ง  

อาจเรียกว่า “อ�ำนาจสถาปนารัฐธรรมนูญที่ได้รับการสืบทอดมา” โดยฝ่ายนิติบัญญัตินั้นถือเป็นตัวแทนของ 

ประชาชนที่เป็นผู้ทรงอ�ำนาจสถาปนารัฐธรรมนูญ ดังนั้น หลายประเทศจึงให้เป็นอ�ำนาจของฝ่ายนิติบัญญัติ 

นัน้เองท�ำหน้าทีแ่ก้ไขเพิม่เตมิรฐัธรรมนญูได้ โดยอาศยัวธีิการทีย่ากกว่าการแก้ไขเพิม่เติมหรอืการตรากฎหมายปกติ 

แต่อย่างไรก็ตาม “ผู้แทน” ของปวงชนก็ไม่ใช่ “ปวงชน” การกระท�ำและการตัดสินใจของผู้ที่ได้ชื่อว่าเป็น  

“ผู้แทนปวงชน” ในบางกรณีก็อาจไม่ใช่สิ่งที่เป็น “เจตนารมณ์” ของปวงชนเสมอไปก็ได้ และโดยเฉพาะอย่างยิ่ง 

เมื่อการตัดสินใจนั้นท�ำได้โดยหลัก “เสียงข้างมาก” ของกลุ่มคนท่ีได้ชื่อว่าเป็น “ผู้แทน” ก็เป็นไปได้เช่นกันว่า 

ในบางกรณีการตัดสินใจนั้น อาจจะไม่ตรงกับความต้องการของประชาชน เพราะมีปัจจัยอย่างอื่น เช่น ความเป็น

พรรคการเมือง หรือความขัดแย้งกับองค์กรอื่นๆ มาเกี่ยวข้อง36 ดังนั้น ด้วยเหตุนี้เอง รัฐธรรมนูญในบางประเทศ

จึงก�ำหนดให้ประชาชนเข้ามามีส่วนร่วมกับกระบวนการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญมากข้ึน เช่น โดยอาจจะให้

ประชาชนมีสิทธิเสนอการแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญ หรือให้ประชาชนลงประชามติรับรองรัฐธรรมนูญ หรือใน

รัฐธรรมนูญบางประเทศก�ำหนดให้มีกระบวนการตรวจสอบการแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญโดยศาลรัฐธรรมนูญ

        		 	 	 	 อย่างไรก็ตาม เนื่องจากการใช้อ�ำนาจในการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญนี้ เป็นการใช้อ�ำนาจ

สถาปนารัฐธรรมนูญรูปแบบหนึ่ง เป็นอ�ำนาจสถาปนารัฐธรรมนูญล�ำดับรอง ศาลรัฐธรรมนูญที่เป็นองค์อ�ำนาจ 

ที่ได้รับมอบอ�ำนาจนั้นมาจากรัฐธรรมนูญ หากสามารถไปตรวจสอบอ�ำนาจที่สถาปนาตนได้นั้นก็อาจจะขัดต่อ 

ตรรกะ แต่กระนัน้ อ�ำนาจในการพจิารณาว่า บรรดาผูแ้ทนทีไ่ด้รบัอ�ำนาจสถาปนาจากผูเ้ป็นเจ้าของอ�ำนาจสถาปนา 

คือ ประชาชน นั้น ใช้อ�ำนาจดังกล่าว “ถูกวิธี” หรือไม่ นั้น ก็สมควรตรวจสอบได้ โดยหากถือหลัก “ยิ่งต้องเป็น 

เช่นนั้น”37 (argumentum a fortiori) มาพิจารณาก็จะเห็นว่า แม้แต่การตราหรือแก้ไขกฎหมายระดับ 

พระราชบัญญตั ิซึง่เป็นสิง่ทีม่ศีกัดิต์ามกฎหมายล�ำดบัรองกว่ารฐัธรรมนญูแล้ว ยงัสามารถตรวจสอบกระบวนการ

ตรากฎหมายว่าชอบด้วยรัฐธรรมนูญหรือไม่ ดังนั้น “รัฐธรรมนูญ” เป็นบทบัญญัติที่เหนือกว่าและมีความส�ำคัญ

มากกว่า ก็ควรที่จะตรวจสอบ “กระบวนการ” ในการแก้ไขให้เป็นไปตามวิถีทางท่ีรัฐธรรมนูญบัญญัติไว้ด้วย  

โดยที่การตรวจสอบเฉพาะกระบวนการแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญเช่นนี้ ไม่ถือว่าเป็นการตรวจสอบอ�ำนาจ 

สถาปนาด้วย เพราะอ�ำนาจสถาปนาคืออ�ำนาจในการเขียน “เนื้อหา” ซึ่งศาลรัฐธรรมนูญไม่สมควรก้าวล่วง

เข้าไปในอ�ำนาจส่วนนี ้แต่ศาลรัฐธรรมนญูอาจมอี�ำนาจในการพจิารณาว่า ผูไ้ด้รบัการสบืทอดมานัน้ ได้ใช้อ�ำนาจ

นั้นตามวิธีการที่อ�ำนาจสถาปนาตัวตั้งต้น หรืออ�ำนาจสถาปนาดั้งเดิม (Pouvoir Constituant Orginaire) นั้น 

ก�ำหนดวิธีการ “สืบทอด” อ�ำนาจสถาปนามาหรือไม่

36	 ชมพูนุท ตั้งถาวร. กระบวนการแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญและการควบคุมความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของการแก้ไขเพิ่มเติม 
	 รัฐธรรมนูญในต่างประเทศ. กรุงเทพฯ : สถาบันพระปกเกล้า. พ.ศ. 2556 . หน้า 319 – 320.
37	 หลักยิ่งต้องเป็นเช่นน้ัน คือ การอุดช่องว่างของกฎหมายโดยให้เหตุผลในลักษณะนี้อาจเกิดขึ้นได้ 2 กรณี คือ การให้เหตุผลแบบ 
	 จากสิ่งที่ใหญ่กว่าไปสู่สิ่งเล็กกว่า (argumentum a maiore ad minus) และการให้เหตุผลแบบจากสิ่งที่เล็กกว่าไปสู่สิ่งที่ใหญ่กว่า  
	 (argumentum a minore ad maius) การอุดช่องว่างของกฎหมายในกรณีเช่นนี้เกิดจากเหตุผลที่ว่า ผู้ใช้กฎหมายย่อมสามารถ 
	 อุดช่องว่างของกฎหมายได้ หากปรากฏจากวัตถุประสงค์ของการตรากฎหมายแล้ว เห็นประจักษ์ชัดว่าข้อเท็จจริงท่ีบทบัญญัติ 
	 แห่งกฎหมายไม่ได้บัญญัติถึงนั้นจะต้องตกอยู่ภายใต้บทบัญญัติที่กฎหมายบัญญัติไว้ยิ่งเสียกว่า
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วัชชกานต์  เศาภายน

        		 	 	 	 ผู้เขียนจึงมีความเห็นว่า มีข้อเสนอให้เพิ่มเติมอ�ำนาจหน้าที่ของศาลรัฐธรรมนูญ ในการ

พจิารณาปัญหาความชอบด้วยรฐัธรรมนญูของการแก้ไขเพิม่เตมิรฐัธรรมนูญให้ชัดเจน โดยไม่จ�ำเป็นต้องอาศัย

ช่องทางในการตรวจสอบตามมาตรา 68 ดังเช่นท่ีผ่านมา โดยน�ำรูปแบบของการตรวจสอบความชอบด้วย

รัฐธรรมนูญของร่างพระราชบัญญัติมาปรับใช้ กล่าวคือ อาจจะบัญญัติเพิ่มไว้ในหมวดว่าด้วยการแก้ไขเพิ่มเติม 

รัฐธรรมนูญว่า ก่อนนายกรัฐมนตรีจะน�ำร่างรัฐธรรมนูญแก้ไขเพิ่มเติมขึ้นทูลเกล้าทูลกระหม่อมถวายเพื่อ 

พระมหากษัตริย์ทรงลงพระปรมาภิไธย หากสมาชิกสภาผู้แทนราษฎร สมาชิกวุฒิสภา หรือสมาชิกของ 

ท้ังสองสภารวมกันมีจ�ำนวนไม่น้อยกว่าหนึ่งในห้าของสมาชิกทั้งหมดเท่าที่มีอยู ่ของทั้งสองสภา หรือ 

นายกรฐัมนตร ีเหน็ว่าร่างรฐัธรรมนญูแก้ไขเพ่ิมเติมตราขึน้ไม่ถูกต้องตามบทบญัญัตแิห่งรัฐธรรมนูญน้ี แล้วให้

ประธานรัฐสภาหรือนายกรัฐมนตรีแล้วแต่กรณี ส่งความเห็นนั้นไปยังศาลรัฐธรรมนูญเพ่ือวินิจฉัย โดยให ้

ศาลรัฐธรรมนูญพิจารณาวินิจฉัยค�ำร้องดังกล่าวเป็นการด่วน

        		 	 	 	 ในการนี้ ศาลรัฐธรรมนูญอาจมีอ�ำนาจพิจารณาได้เพียงว่าร่างรัฐธรรมนูญแก้ไขเพิ่มเติม 

ตราขึน้โดยไม่ถูกต้องตามบทบัญญตัแิห่งรฐัธรรมนญูนีไ้ด้หรอืไม่เท่านัน้ โดยไม่ต้องพจิารณาวนิจิฉัยเกีย่วกบัเนือ้หา

ของร่างรัฐธรรมนญูแก้ไขเพิม่เตมิ ถ้าศาลรฐัธรรมนญูวนิจิฉัยว่าร่างรฐัธรรมนญูแก้ไขเพิม่เติมตราขึน้ โดยไม่ถกูต้อง

ตามบทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญ ให้ร่างรัฐธรรมนูญนั้นเป็นอันตกไป

        		 	 	 	 ผู้เขียนมีความคิดเห็นเกี่ยวกับอ�ำนาจหน้าที่ของศาลรัฐธรรมนูญต่อไปอีกว่า ในกรณีการยุบ

พรรคการเมืองท่ีถอืว่ากระท�ำการเพือ่ให้ได้มาซึง่อ�ำนาจในการปกครองประเทศโดยวธิกีารซ่ึงมไิด้ เป็นไปตามวถีิทาง 

ที่บัญญัติไว้ในรัฐธรรมนูญ โดยมีมูลเหตุมาจากฝ่าฝืนพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญ ว่าด้วยการเลือกตั้ง

สมาชิกสภาผู้แทนราษฎรและการได้มาซึ่งสมาชิกวุฒิสภา พ.ศ. 2550 (มาตรา 68 ประกอบมาตรา 237)

        		 	 	 	 กรณีดังกล่าวข้างต้นนั้น เป็นผลมาจากรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 

2550 ที่บัญญัติไว้ในมาตรา 237 วรรคสองว่า “หากปรากฏหลักฐานอันควรเชื่อได้ว่าหัวหน้าพรรคการเมืองหรือ 

กรรมการบรหิารพรรคการเมอืงผูใ้ดมีส่วนรูเ้หน็ หรอืปล่อยปละละเลย หรอืทราบการกระท�ำว่าผูส้มคัรรบัเลอืกตัง้

ผูใ้ดกระท�ำการ ก่อ หรอืสนบัสนนุให้ผูอ้ืน่กระท�ำการอนัเป็นการฝ่าฝืนพระราชบญัญัติประกอบรฐัธรรมนญูว่าด้วย

การเลอืกตัง้สมาชกิสภาผูแ้ทนราษฎรและการได้มาซึง่สมาชิกวฒิุสภา หรอืระเบยีบหรอืประกาศของคณะกรรมการ

การเลือกตั้ง ซึ่งมีผลท�ำให้การเลือกตั้งมิได้เป็นไปโดยสุจริตและเที่ยงธรรมแล้ว แต่มิได้ยับยั้งหรือแก้ไขเพื่อให ้

การเลือกตั้งเป็นไปโดยสุจริตและเที่ยงธรรม ให้ถือว่าพรรคการเมืองนั้นกระท�ำการเพื่อให้ได้มาซึ่งอ�ำนาจใน 

การปกครองประเทศโดยวธิกีารซึง่มไิด้เป็นไปตามวถิทีางทีบ่ญัญตัไิว้ในรฐัธรรมนญูตามมาตรา 68 ด้วย” ซึง่ท�ำให้

ศาลรฐัธรรมนญูมอี�ำนาจในการสัง่ยบุพรรคและให้เพกิถอนสทิธเิลอืกตัง้ของหวัหน้าพรรคการเมอืงและกรรมการ

บริหารพรรคการเมืองดังกล่าวมีก�ำหนดเวลาห้าปี

	 	 	 	 	 	 มีข้อสังเกตในกรณีนี้ ได้แก่ หากเป็นกรณีที่คณะกรรมการการเลือกตั้งได้ยื่นค�ำร้องต่อ

ศาลฎีกาว่าพรรคการเมืองใดได้กระท�ำการฝ่าฝืนพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญว่าด้วยการเลือกต้ัง 

สมาชิกสภาผู้แทนราษฎรและการได้มาซึ่งสมาชิกวุฒิสภา พ.ศ. 2550 ถึงขนาดที่การกระท�ำดังกล่าวมีผลให้  

การเลือกตั้งในคราวหรือในเขตนั้น มิได้เป็นไปโดยสุจริตและเท่ียงธรรม และศาลฎีกาได้วินิจฉัยว่ามีเหตุอันควร 

เช่ือได้ว่าการกระท�ำอันฝ่าฝืนต่อพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญดังกล่าวเป็นการกระท�ำของหัวหน้าพรรค 

การเมืองหรือกรรมการบริหารของพรรคการเมืองเอง หรือมีส่วนรู้เห็น หรือปล่อยปละละเลย หรือทราบถึง  

การกระท�ำนั้นแล้วมิได้ยั้บยั้งหรือแก้ไขแล้ว จะถือว่าพรรคการเมืองนั้นกระท�ำการฝ่าฝืนมาตรา 68 โดยผลของ 

รัฐธรรมนูญมาตรา 237 ซึ่งจะต้องส่งให้ศาลรัฐธรรมนูญพิจารณาวินิจฉัยยุบพรรคการเมืองนั้นต่อไป
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บทบาทและอ�ำนาจหน้าที่ของศาลรัฐธรรมนูญตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 สภาพปัญหาและข้อเสนอแนะ ในกรณีการใช้สิทธิพิทักษ์รัฐธรรมนูญ

	 	 	 	 	 	 การด�ำเนินคดขีองศาลรัฐธรรมนญูในกรณนีี้ จงึเทา่กบัเปน็การด�ำเนินการต่อเนือ่งจากค�ำสัง่ 

ศาลฎีกาข้างต้นนั้นเอง โดยศาลรัฐธรรมนูญแทบจะวินิจฉัยเป็นอื่นได้ยาก เพราะเป็นกรณีที่เข้าลักษณะตามที่ 

กฎหมายบัญญัติผูกมัดไว้โดยอัตโนมัติ เนื่องมาตั้งแต่พระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญว่าด้วยการเลือกตั้ง 

สมาชิกสภาผู ้แทนราษฎรและการได้มาซ่ึงสมาชิกวุฒิสภา พ.ศ. 2550 และต่อด้วยรัฐธรรมนูญแห่ง 

ราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 มาตรา 237 และส่งผลถึงมาตรา 68 ตามล�ำดับ ซึ่งหากศาลรัฐธรรมนูญ 

วินิจฉัยฟังข้อเท็จจริงเป็นอื่น ก็เท่ากับจะเป็นการ “กลับ” ค�ำสั่งศาลฎีกา ซึ่งก็จะน�ำมาสู่ปัญหาทางกฎหมาย 

ต่อไปว่า เช่นนี ้ค�ำสัง่ของศาลฎีกาท่ีวนิจิฉัยให้เพกิถอนสทิธเิลอืกต้ังไปแล้วจะมผีลอย่างไร เพราะผลของค�ำวนิจิฉยั

ศาลรฐัธรรมนญู นัน้ เป็นเดด็ขาด มผีลผูกพันรัฐสภา คณะรัฐมนตรี ศาล และองค์กรอืน่ของรัฐ หรือ แม้ศาลรัฐธรรมนญู

จะยนืตามข้อเทจ็จรงิทีศ่าลฎีกาวนิจิฉัยมาแล้ว ผลตามกฎหมายกเ็ท่ากบัว่า พรรคการเมอืงนัน้ กระท�ำการเพือ่ให้ 

ได้มาซึ่งอ�ำนาจในการปกครองประเทศโดยวิธีการซึ่งมิได้เป็นไปตามวิถีทางที่บัญญัติไว้ในรัฐธรรมนูญ ซึ่งแม้ 

มาตรา 68 วรรคสามนั้น จะเป็นบทบัญญัติในลักษณะทางเลือก ให้ศาลรัฐธรรมนูญยังพิจารณาได้อีกว่า จะยุบ

พรรคการเมืองที่ฝ่าฝืนมาตรา 68 นั้นหรือไม่ โดยมาตรา 68 วรรคสาม บัญญัติว่า “ในกรณีที่ศาลรัฐธรรมนูญ

วินิจฉัยสั่งการให้พรรคการเมืองใดเลิกกระท�ำการตามวรรคสอง ศาลรัฐธรรมนูญอาจสั่งยุบพรรคการเมือง 

ดังกล่าวได้” แต่ในเชิงเหตุผลแล้ว ในเมื่อตามกฎหมายผูกมัดเป็นท่ียุติได้ว่า พรรคการเมืองที่มีปัญหาตาม 

มาตรา 68 นั้น ได้กระท�ำการเพื่อให้ได้มาซึ่งอ�ำนาจในการปกครองประเทศโดยวิธีการซึ่งมิได้เป็นไปตามวิถีทาง 

ที่บัญญัติไว้ในรัฐธรรมนูญแล้ว ก็ไม่มีเหตุผลใดที่จะไม่ยุบพรรคการเมืองที่กระท�ำการร้ายแรงดังกล่าว

	 	 	 	 	 	 แต่เนื่องจากรัฐธรรมนูญได้รับรองเสรีภาพในการจัดต้ังพรรคการเมืองไว้ และการกระท�ำ 

ความผิดตามรัฐธรรมนูญมาตรา 237 อาจเป็นการกระท�ำของกรรมการบริหารพรรคการเมืองเพียงบางคน 

โดยพลการ ไม่สมควรถึงกับท�ำลายเจตนารมณ์ของสมาชิกพรรคการเมืองคนอื่นที่มารวมตัวกันเป็นพรรคนั้น  

ศาลรัฐธรรมนูญก็อาจพิจารณาในแง่นี้เพื่อจะไม่ต้องยุบพรรคการเมืองนั้นเสียทีเดียวก็ได้ เพียงแต่ใช้อ�ำนาจ 

สั่งห้ามการกระท�ำอันละเมิดต่อกฎหมายนั้นไม่ให้กระท�ำต่อไป การบัญญัติมาตรา 68 วรรคสาม ไว้เช่นนี้ จึงเป็น

บทบัญญัติแห่งกฎหมายท่ีมีความยืดหยุ่นเพียงพอต่อการพิจารณาใช้ดุลพินิจ ตามพฤติการณ์และความร้ายแรง 

เป็นกรณีไปก็ได้ ผู้เขียนมีความเห็นว่า บทบัญญัติมาตรา 237 และมาตรา 68 ในส่วนนี้ควรเป็นไปตามเดิม และ

อ�ำนาจดงักล่าวควรเป็นอ�ำนาจของศาลรฐัธรรมนญูในการพจิารณา ในฐานะเป็นศาลทีคุ่ม้ครองสทิธแิละเสรภีาพ

ของประชาชนที่มารวมตัวกันเป็นพรรคการเมือง
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ประชาธิปไตย

	 	 “ประชาธิปไตย” ระบอบการปกครองท่ีถือมติปวงชนเป็นใหญ่ การถือเสียงข้างมากเป็นใหญ่1 เป็นสิ่ง 

ที่คนส่วนใหญ่เข้าใจ คุ ้นเคย และมักจะหยิบยกขึ้นกล่าวอ้าง ในขณะที่คนอีกส่วนหนึ่งมีความเข้าใจว่า 

“ประชาธิปไตย”	ซึ่งประกอบด้วยค�ำว่า “ประชา”2	หมายถึง หมู่คนคือปวงชน กับค�ำว่า “อธิปไตย”3 หมายถึง 

ความเป็นใหญ่ ดังนั้น ค�ำว่า “ประชาธิปไตย” จึงหมายถึง “ความเป็นใหญ่ของปวงชน”4

	 	 ค�ำว่าประชาธิปไตยนี้ไม่ว่าจะมีการให้ความหมายหรือมีความเข้าใจเกี่ยวกับค�ำค�ำนี้ไว้อย่างไร ในหลาย 

ความหมายนั้นล้วนมุ่งไปสู่ความเป็นจริงที่ว่า ประชาธิปไตยหมายถึงรูปแบบการปกครองที่5

		  1.	 เน้นเรื่องสิทธิ เสรีภาพ และความเสมอภาค โดยเน้นให้เห็นถึงการเคารพสิทธิ เสรีภาพ และความ

เท่าเทียมกัน ภายใต้กฎระเบียบของสังคม

		  2.	 เน้นเจตนารมณ์ของประชาชน คอื เป็นการปกครองของประชาชน โดยประชาชน และเพือ่ประชาชน 

ผู้น�ำทางการเมืองถือเสมือนเป็นตัวแทนในการแสดงเจตนารมณ์ของประชาชน รัฐบาลเป็นตัวแทนของพรรค 

การเมืองทีม่เีสยีงข้างมากหรือได้รบัเสยีงสนบัสนนุเป็นส่วนใหญ่ และเมือ่วาระสิน้สดุลง รฐับาลจะคงอยู่ในอ�ำนาจ

ต่อไปได้ก็ต้องแสดงให้ประชาชนเห็นว่าสามารถสนองตอบต่อเจตนารมณ์ของประชาชนได้อย่างมีประสิทธิภาพ

		  3.	 เน้นการเข้ามามีส่วนร่วมของประชาชน ซึ่งอาจเป็นการมีส่วนร่วมทางอ้อมโดยผ่านการเลือกตั้ง 

สมาชิกสภาเข้าไปท�ำหน้าที่แทน หรืออาจเป็นการมีส่วนร่วมทางตรงโดยการออกเสียงประชามติ

	 	 ในส่วนของสิทธิและเสรีภาพ รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทยฉบับปัจจุบัน (พุทธศักราช 2550) ได้

บัญญัติให้การรับรองและคุ้มครองไว้มากมายถึง 44 มาตรา ทั้งในเรื่องของความเสมอภาค สิทธิและเสรีภาพ 

ส่วนบุคคล สิทธิในกระบวนการยุติธรรม สิทธิในทรัพย์สิน สิทธิและเสรีภาพในการประกอบอาชีพ เสรีภาพ 

ในการแสดงความคิดเห็นของบุคคลและส่ือมวลชน สิทธิและเสรีภาพในการศึกษา สิทธิในการได้รับบริการ 

สาธารณสุขและสวัสดิการจากรัฐ สิทธิในข้อมูลข่าวสารและการร้องเรียน เสรีภาพในการชุมนุมและการสมาคม 

สิทธิชุมชน สิทธิพิทกษ์รัฐธรรมนูญ
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ประชาธิปไตยที่ใครๆ คงอยากเห็น

109วารสารศาลรัฐธรรมนูญ ปีที่ 17 เล่มที่ 50 เดือนพฤษภาคม-สิงหาคม พ.ศ.2558

	 	 ส�ำหรับการมีส่วนร่วมของประชาชนที่เป็นการเปิดโอกาสให้ประชาชนและผู้ที่เกี่ยวข้องทุกภาคส่วนของ 

สังคมได้เข้ามามีส่วนร่วมกับภาครัฐนั้น สามารถแบ่งตามหลักการส�ำคัญออกได้เป็น 5 ระดับ ดังนี้6

		  1.	 การให้ข้อมูลข่าวสาร (Inform) เป็นการมีส่วนร่วมของประชาชนในระดับต�่ำท่ีสุด แต่เป็นระดับ 

ที่ส�ำคัญที่สุด เพราะเป็นก้าวแรกของการที่ภาครัฐจะเปิดโอกาสให้ประชาชนเข้าสู่กระบวนการมีส่วนร่วมในเรื่อง

ต่างๆ ส�ำหรับวิธีการให้ข้อมูลนั้น สามารถใช้ช่องทางต่าง ๆ เช่น เอกสารสิ่งพิมพ์ การเผยแพร่ข้อมูลข่าวสาร 

ผ่านทางสื่อต่าง ๆ การจัดนิทรรศการ จดหมายข่าว การจัดงานแถลงข่าว การตัดประกาศ และการให้ข้อมูลผ่าน

เว็บไซต์ เป็นต้น

		  2.	 การรับฟังความคิดเห็น (Consult) เป็นการเปิดโอกาสให้ประชาชนมีส่วนร่วมในการให้ข้อมูล 

ข้อเท็จจริง และความคิดเห็น ด้วยวิธีต่าง ๆ เพ่ือประกอบการตัดสินใจของหน่วยงานภาครัฐ เช่น การรับฟัง 

ความคิดเห็น การส�ำรวจความคิดเห็น การจัดเวทีสาธารณะ และการแสดงความคิดเห็นผ่านเว็บไซต์ เป็นต้น

		  3.	 การเข้ามามีส่วนเกี่ยวข้อง (Involve) เป็นการเปิดโอกาสให้ประชาชนมีส่วนร่วมในการปฏิบัติงาน 

หรือร่วมเสนอแนะแนวทางท่ีน�ำไปสู่การตัดสินใจ เช่น การประชุมเชิงปฏิบัติการเพื่อพิจารณาประเด็นนโยบาย

สาธารณะ การจัดให้มีประชาพิจารณ์ การจัดต้ังคณะท�ำงานเพ่ือเสนอแนะประเด็นนโยบาย เป็นต้น เพื่อสร้าง

ความมั่นใจว่าข้อมูล ความคิดเห็น และความต้องการของประชาชน จะถูกน�ำไปพิจารณาเป็นทางเลือกในการ 

บริหารงานของภาครัฐ

		  4.	 การให้ความร่วมมือ (Collaboration) เป็นการเปิดโอกาสให้กลุ่มประชาชนหรือผู้แทนจากภาค

สาธารณะ มีส่วนร่วมในฐานะที่เป็นหุ้นส่วนกับภาครัฐในทุกขั้นตอนของการตัดสินใจและด�ำเนินกิจกรรมร่วมกัน

อย่างต่อเนื่อง เช่น การแต่งตั้งผู้แทนฝ่ายประชาชนให้ร่วมเป็นกรรมการคณะกรรมการต่างๆ เป็นต้น

		  5.	 การเสริมอ�ำนาจให้แก่ประชาชน (Empower) เป็นการเปิดโอกาสให้ประชาชนมบีทบาทในระดบัสงู

ที่สุด โดยให้ประชาชนเป็นผู้ตัดสินใจ เช่น การลงประชามติในประเด็นสาธารณะต่าง ๆ

	 	 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทยฉบับปัจจุบัน (พุทธศักราช 2550) ได้สะท้อนหลักการส�ำคัญของการ 

มีส่วนร่วมของประชาชน โดยได้บัญญตัใิห้รฐัต้องด�ำเนนิการให้ประชาชนได้เข้ามามส่ีวนร่วมในเรือ่งต่างๆ ดงัต่อไปนี้

	 	 1.	 ส่งเสริมให้ประชาชนมีส่วนร่วมในการก�ำหนดนโยบายและวางแผนพัฒนาเศรษฐกิจและสังคมทั้งใน

ระดับชาติและระดับท้องถิ่น (มาตรา 877 (1))

6 	 http://www2.diw.go.th/ppp/PDF/people.PDF
7 	 มาตรา 87 รัฐต้องด�ำเนินการตามแนวนโยบายด้านการมีส่วนร่วมของประชาชน ดังต่อไปนี้
	 	 (1)	 ส่งเสรมิให้ประชาชนมส่ีวนร่วมในการก�ำหนดนโยบายและวางแผนพฒันาเศรษฐกิจและสงัคมทัง้ในระดบัชาตแิละระดบัท้องถิน่
	 	 (2)	ส่งเสริมและสนับสนุนการมีส่วนร่วมของประชาชนในการตัดสินใจทางการเมือง การวางแผนพัฒนาทางเศรษฐกิจ และสังคม  
	 รวมทั้งการจัดท�ำบริการสาธารณะ
	 	 (3)	 ส่งเสรมิและสนบัสนนุการมส่ีวนร่วมของประชาชนในการตรวจสอบการใช้อ�ำนาจรฐัทกุระดบั ในรปูแบบองค์กรทางวชิาชพีหรือ 
	 ตามสาขาอาชีพที่หลากหลาย หรือรูปแบบอื่น
	 	 (4)	 ส่งเสรมิให้ประชาชนมคีวามเข้มแขง็ในทางการเมอืง และจดัให้มกีฎหมายจดัต้ังกองทนุพฒันาการเมอืงภาคพลเมอืงเพือ่ช่วยเหลอื 
	 การด�ำเนนิกิจกรรมสาธารณะของชมุชน รวมทัง้สนบัสนนุการด�ำเนนิการของกลุม่ประชาชนทีร่วมตวักนัในลกัษณะเครอืข่ายทกุรปูแบบ 
	 ให้สามารถแสดงความคิดเห็นและเสนอความต้องการของชุมชนในพื้นที่
	 	 (5)	 ส่งเสรมิและให้การศกึษาแก่ประชาชนเก่ียวกบัการพฒันาการเมอืงและการปกครองระบอบประชาธปิไตยอนัมพีระมหากษตัรย์ิ 
	 ทรงเป็นประมุข รวมทั้งส่งเสริมให้ประชาชนได้ใช้สิทธิเลือกตั้งโดยสุจริตและเที่ยงธรรม
	 การมีส่วนร่วมของประชาชนตามมาตรานี้ต้องค�ำนึงถึงสัดส่วนของหญิงและชายที่ใกล้เคียงกัน
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กาญจนารัตน์ ลีวิโรจน์

วารสารศาลรัฐธรรมนูญ ปีที่ 17 เล่มที่ 50 เดือนพฤษภาคม-สิงหาคม พ.ศ.2558110

	 	 2. 	 ส่งเสริมและสนับสนุนการมีส่วนร่วมของประชาชนในการตัดสินใจทางการเมือง การวางแผนพัฒนา

ทางเศรษฐกิจและสังคม รวมทั้งการจัดท�ำบริการสาธารณะ (มาตรา 87 (2))

	 	 3. 	 ส่งเสริมและสนับสนุนการมีส่วนร่วมของประชาชนในการตรวจสอบการใช้อ�ำนาจรัฐทุกระดับใน 

รูปแบบองค์กรทางวิชาชีพหรือตามสาขาอาชีพที่หลากหลายหรือรูปแบบอื่น (มาตรา 87 (3))

	 	 4.	 ส่งเสริมให้ประชาชนมีความเข้มแข็งในทางการเมือง และจัดให้มีกฎหมายจัดตั้งกองทุนพัฒนา 

การเมืองภาคพลเมอืงเพือ่ช่วยเหลอืการด�ำเนนิกจิกรรมสาธารณะของชมุชน รวมทัง้สนบัสนนุการด�ำเนนิการของ

กลุ่มประชาชนที่รวมตัวกันในลักษณะเครือข่ายทุกรูปแบบให้สามารถแสดงความคิดเห็นและเสนอความต้องการ

ของชุมชนในพื้นที่ (มาตรา 87 (4))

	 	 5.	 ส่งเสริมและให้การศึกษาแก่ประชาชนเก่ียวกับการพัฒนาการเมืองและการปกครองระบอบ 

ประชาธิปไตยอันมีพระมหากษัตริย์ทรงเป็นประมุข รวมทั้งส่งเสริมให้ประชาชนได้ใช้สิทธิเลือกตั้งโดยสุจริตและ

เที่ยงธรรม (มาตรา 87 (5))

 	 	 6.	 จัดให้ประชาชนสามารถเข้ามามีส่วนร่วมทางการเมืองโดยตรง โดยให้ประชาชนผู้มีสิทธิเลือกตั้ง 

ไม่น้อยกว่า 10,000 คน มีสิทธิเข้าชื่อเสนอกฎหมาย (มาตรา 1428 (4) และมาตรา 1639)

8	 มาตรา 142 ภายใต้บังคับมาตรา 139 ร่างพระราชบัญญัติจะเสนอได้ก็แต่โดย 
	 	 (1)	คณะรัฐมนตรี
	 	 (2)	สมาชิกสภาผู้แทนราษฎรจ�ำนวนไม่น้อยกว่ายี่สิบคน
	 	 (3)	ศาลหรอืองค์กรอสิระตามรฐัธรรมนญู เฉพาะกฎหมายทีเ่กีย่วกบัการจดัองค์กรและกฎหมายทีป่ระธานศาลและประธานองค์กรนัน้ 
	 เป็นผู้รักษาการ หรือ
	 	 (4)	ผู้มีสิทธิเลือกตั้งจ�ำนวนไม่น้อยกว่าหนึ่งหมื่นคนเข้าชื่อเสนอกฎหมายตามมาตรา 163
	 	 ในกรณทีีร่่างพระราชบญัญตัซิึง่มผีูเ้สนอตาม (2) (3) หรอื (4) เป็นร่างพระราชบญัญติัเกีย่วด้วยการเงนิจะเสนอได้ก็ต่อเมือ่มคี�ำรบัรอง 
	 ของนายกรัฐมนตรี
	 	 ในกรณีที่ประชาชนได้เสนอร่างพระราชบัญญัติใดตาม (4) แล้ว หากบุคคลตาม (1) หรือ (2) ได้เสนอร่างพระราชบัญญัติที่มีหลักการ
	 เดียวกับร่างพระราชบัญญัตินั้นอีก ให้น�ำบทบัญญัติมาตรา 163 วรรคสี่ มาใช้บังคับกับการพิจารณาร่างพระราชบัญญัตินั้นด้วย
	 	 ร่างพระราชบัญญัติให้เสนอต่อสภาผู้แทนราษฎรก่อน
	 	 ในการเสนอร่างพระราชบัญญัติตามวรรคหน่ึงต้องมีบันทึกวิเคราะห์สรุปสาระส�ำคัญของร่างพระราชบัญญัติเสนอมาพร้อมกับร่าง 
	 พระราชบัญญัติด้วย
	 	 ร่างพระราชบัญญัติที่เสนอต่อรัฐสภาต้องเปิดเผยให้ประชาชนทราบและให้ประชาชนสามารถเข้าถึงข้อมูลรายละเอียดของร่าง 
	 พระราชบัญญัตินั้นได้โดยสะดวก
9	 มาตรา 163 ประชาชนผู้มีสิทธิเลือกต้ังไม่น้อยกว่าหนึ่งหม่ืนคน มีสิทธิเข้าช่ือร้องขอต่อประธานรัฐสภาเพื่อให้รัฐสภาพิจารณาร่าง 
	 พระราชบัญญัติตามที่ก�ำหนดในหมวด 3 และหมวด 5 แห่งรัฐธรรมนูญนี้
	 	 ค�ำร้องขอตามวรรคหนึ่งต้องจัดท�ำร่างพระราชบัญญัติเสนอมาด้วย
	 	 หลักเกณฑ์และวิธีการเข้าชื่อ รวมทั้งการตรวจสอบรายชื่อ ให้เป็นไปตามที่กฎหมายบัญญัติ	
	 	 ในการพจิารณาร่างพระราชบญัญติัตามวรรคหนึง่ สภาผูแ้ทนราษฎรและวฒุสิภาต้องให้ผูแ้ทนของประชาชนผูม้สีทิธเิลอืกต้ังทีเ่ข้าชือ่
	 เสนอร่างพระราชบัญญัตินั้นชี้แจงหลักการของร่างพระราชบัญญัติและคณะกรรมาธิการวิสามัญเพื่อพิจารณาร่างพระราชบัญญัต ิ
	 ดังกล่าวจะต้องประกอบด้วยผู้แทนของประชาชนผู้มีสิทธิเลือกตั้งที่เข้าช่ือเสนอร่างพระราชบัญญัตินั้นจ�ำนวนไม่น้อยกว่าหนึ่งในสาม 
	 ของจ�ำนวนกรรมาธิการทั้งหมดด้วย
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ประชาธิปไตยที่ใครๆ คงอยากเห็น

111วารสารศาลรัฐธรรมนูญ ปีที่ 17 เล่มที่ 50 เดือนพฤษภาคม-สิงหาคม พ.ศ.2558

	 	 7.	 จัดให้ประชาชนสามารถเข้ามามีส่วนร่วมทางการเมืองโดยตรง โดยให้ประชาชนผู้มีสิทธิเลือกตั้ง 

ไม่น้อยกว่า 50,000 คน มีสิทธิเข้าชื่อเสนอขอแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญ (มาตรา 291 (1))10

	 	 8.	 จัดให้ประชาชนสามารถเข้ามามีส่วนร่วมทางการเมืองโดยตรง โดยให้ประชาชนผู้มีสิทธิเลือกตั้ง 

ไม่น้อยกว่า 20,000 คน มีสิทธิเข้าชื่อขอให้วุฒิสภาถอดถอนบุคคลออกจากต�ำแหน่งเพราะเหตุที่มีพฤติการณ ์

ร�่ำรวยผิดปกติ (มาตรา 16411)

	 	 9. 	 จดัให้ประชาชนเข้ามามีส่วนร่วมโดยตรงในการตัดสนิใจ โดยให้มสีทิธอิอกเสยีงประชามติในกรณต่ีางๆ 

ตามที่ก�ำหนด (มาตรา 16512)

	 	 แต่ในสภาพความเป็นจรงิท่ีพบเห็นกนัอยูใ่นปัจจุบนั คงเป็นเร่ืองยากทีจ่ะปฏเิสธว่าการหยบิยกเหตตุ่างๆ ขึน้

กล่าวอ้างเพือ่ประโยชน์ในการใช้สทิธเิสรภีาพ เรยีกร้องความเสมอภาค และต้องการเข้าไปมส่ีวนร่วม ของคนกลุ่ม

หนึ่งนั้น ดูออกจะไปไกลจนเกินขอบเขตของความพอเหมาะพอควร หรือการยอมรับของคนในสังคมด้วยกันเอง 

เพราะความมีเหตุมีผล หรือวิธีการที่จะน�ำไปสู่การสร้างความสมดุลในทุกๆ ด้านเพื่อให้เกิดความเป็นธรรมกับทุก

ฝ่ายในสังคม ซึ่งเป็นหัวใจส�ำคัญของความเป็นประชาธิปไตยนั้น ยิ่งออกจะดูเลือนรางและห่างไกลความเป็นจริง 

ออกไปทุกขณะ จนบางคร้ังกลับกลายเป็นการมองข้ามหรือไม่ให้ความส�ำคัญกับอีกด้านหนึ่งของความเป็น  

“ประชาธิปไตย” ไปเสียเลยทีเดียว

10	 มาตรา 291 การแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญให้กระท�ำได้ตามหลักเกณฑ์และวิธีการดังต่อไปนี้
	 	 (1)	ญัตติขอแก้ไขเพ่ิมเติมต้องมาจากคณะรัฐมนตรี สมาชิกสภาผู้แทนราษฎรมีจ�ำนวนไม่น้อยกว่าหนึ่งในห้าของจ�ำนวนสมาชิก 
	 ทั้งหมดเท่าที่มีอยู่ของสภาผู้แทนราษฎร หรือจากสมาชิกสภาผู้แทนราษฎรและสมาชิกวุฒิสภามีจ�ำนวนไม่น้อยกว่าหนึ่งในห้าของ 
	 จ�ำนวนสมาชิกทั้งหมดเท่าที่มีอยู่ของทั้งสองสภา หรือจากประชาชนผู้มีสิทธิเลือกต้ังจ�ำนวนไม่น้อยกว่าห้าหม่ืนคนตามกฎหมาย 
	 ว่าด้วยการเข้าชื่อเสนอกฎหมาย
	 	 ญตัตขิอแก้ไขเพิม่เตมิรฐัธรรมนญูทีม่ผีลเป็นการเปลีย่นแปลงการปกครองระบอบประชาธปิไตยอนัมพีระมหากษตัรย์ิทรงเป็นประมขุ
	 หรือเปลี่ยนแปลงรูปของรัฐ จะเสนอมิได้
	 	 	 ฯลฯ 	 ฯลฯ
11	 มาตรา 164 ประชาชนผู้มีสิทธิเลือกต้ังจ�ำนวนไม่น้อยกว่าสองหม่ืนคน มีสิทธิเข้าชื่อร้องขอต่อประธานวุฒิสภาเพื่อให้วุฒิสภามีมติ 
	 ตามมาตรา 274 ให้ถอดถอนบุคคลตามมาตรา 270 ออกจากต�ำแหน่งได้
	 	 ค�ำร้องขอตามวรรคหนึ่งต้องระบุพฤติการณ์ที่กล่าวหาว่าผู้ด�ำรงต�ำแหน่งดังกล่าวกระท�ำความผิดเป็นข้อ ๆ ให้ชัดเจน
 	 	 หลกัเกณฑ์ วธิกีาร และเงือ่นไขในการทีป่ระชาชนจะเข้าชือ่ร้องขอตามวรรคหนึง่ ให้เป็นไปตามพระราชบญัญตัปิระกอบรฐัธรรมนญู
	 ว่าด้วยการป้องกันและปราบปรามการทุจริต
12	 มาตรา 165 ประชาชนผู้มีสิทธิเลือกตั้งย่อมมีสิทธิออกเสียงประชามติ
	 การจัดให้มีการออกเสียงประชามติให้กระท�ำได้ในเหตุ ดังต่อไปนี้
	 	 (1)	 ในกรณีที่คณะรัฐมนตรีเห็นว่ากิจการในเรื่องใดอาจกระทบถึงประโยชน์ได้เสียของประเทศชาติหรือประชาชน นายกรัฐมนตรี 
	 โดยความเห็นชอบของคณะรัฐมนตรีอาจปรึกษาประธานสภาผู้แทนราษฎรและประธานวุฒิสภาเพื่อประกาศในราชกิจจานุเบกษา 
	 ให้มีการออกเสียงประชามติได้
	 	 (2)	 ในกรณีที่มีกฎหมายบัญญัติให้มีการออกเสียงประชามติ
	 	 การออกเสียงประชามติตาม (1) หรือ (2) อาจจัดให้เป็นการออกเสียงเพื่อมีข้อยุติโดยเสียงข้างมากของผู้มีสิทธิออกเสียงประชามต ิ
	 ในปัญหาที่จัดให้มีการออกเสียงประชามติ หรือเป็นการออกเสียงเพื่อให้ค�ำปรึกษาแก่คณะรัฐมนตรีก็ได้ เว้นแต่จะมีกฎหมายบัญญัติไว ้
	 เป็นการเฉพาะ
	 	 การออกเสียงประชามติต้องเป็นการให้ออกเสียงเห็นชอบหรือไม่เห็นชอบในกิจการตามท่ีจัดใหม่การออกเสียงประชามติ และการ 
	 จัดการออกเสียงประชามติในเรื่องที่ขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญหรือเกี่ยวกับตัวบุคคลหรือคณะบุคคล จะกระท�ำมิได้
	 	 ก่อนการออกเสียงประชามติ รัฐต้องด�ำเนินการให้ข้อมูลอย่างเพียงพอ และให้บุคคลฝ่ายที่เห็นชอบและไม่เห็นชอบกับกิจการนั้น  
	 มีโอกาสแสดงความคิดเห็นของตนได้อย่างเท่าเทียมกัน
	 	 หลักเกณฑ์และวิธีการออกเสียงประชามติให้เป็นไปตามพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญว่าด้วยการออกเสียงประชามต ิ 
	 ซึ่งอย่างน้อยต้องก�ำหนดรายละเอียดเก่ียวกับวิธีการออกเสียงประชามติ ระยะเวลาในการด�ำเนินการ และจ�ำนวนเสียงประชามต ิ 
	 เพื่อมีข้อยุติ

_16-0016(108-116).indd   111 3/17/59 BE   10:07 AM



กาญจนารัตน์ ลีวิโรจน์

วารสารศาลรัฐธรรมนูญ ปีที่ 17 เล่มที่ 50 เดือนพฤษภาคม-สิงหาคม พ.ศ.2558112

	 	 ตัวอย่างที่เกิดขึ้นจริงมีให้เห็นอยู่มากมายที่กล่าวอ้างว่าเป็นการเรียกร้อง “สิทธิ” หรือ “เสรีภาพ”  

ในส่วนของตน โดยจากการแสดงออกไม่ได้ปรากฏว่ามีการค�ำนึงถึงสิทธิและเสรีภาพของผู้อื่นด้วยหรือไม่เพียงใด  

หรือไม่ได้ปรากฏว่ามีการค�ำนึงถึงความเสียหายต่างๆ ที่อาจจะเกิดขึ้นจากผลของการเรียกร้องสิทธิและเสรีภาพ

ของตนดงักล่าว ท�ำให้ในปัจจบัุน ดอูอกจะกลายเป็นว่าเป็นธรรมเนยีมทีจ่�ำต้องยอมรบักนัว่าการกระท�ำบางอย่าง

แม้จะท�ำให้กระทบต่อสิทธิและเสรีภาพของผู้อื่น หรือก่อให้เกิดความเสียหายกับผู้อื่น แม้ผู้นั้นจะไม่ได้เกี่ยวข้อง

หรือมีส่วนรู้เห็นด้วยก็ตาม คนเหล่านั้นก็ต้องจ�ำทนหรือจ�ำยอมต่อผลที่เกิดขึ้น โดยไม่สามารถหรือไม่มีสิทธ ิ

มีเสียงใดที่จะออกมาปกป้องสิทธิและเสรีภาพในส่วนของตนด้วย

	 	 การเรียกร้องสิทธิและเสรีภาพโดยการใช้กลไกบางอย่างเป็นเครื่องมือบังคับให้ผู้เกี่ยวข้องต้องจ�ำยอมหรือ

ปฏิบัติตาม เช่น ขัดขวางการให้บริการสาธารณะ เช่น การปิดสนามบิน13 การกีดขวางทางรถไฟ การปิดถนน14  

หริือการท�ำลายทรัพย์สินท้ังของราชการ เช่น การเผาสถานที่ราชการ เช่น การเผาศาลากลาง และส�ำนักงาน

เทศบาล15 หรือการท�ำลายทรัพย์สินของเอกชน เช่น การเผาห้างสรรพสินค้า16 การบุกเข้าไปท�ำลายโรงแรม 

ที่มีการประชุมระหว่างประเทศ17 และกรณีอื่นๆ ท�ำนองเดียวกันที่เกิดขึ้นบ่อยๆ จนอาจกล่าวได้ว่าเป็น 

เหตุการณ์ที่เกิดขึ้นเป็นประจ�ำและเสมือนกับว่าจะไม่มีวันจบสิ้น

	 	 ใช่แต่เพียงแค่นั้น แม้ในบางแห่งท่ีใครๆ ต่างพากันนึกว่าเป็นสถานท่ีอันควรให้ความเคารพ ก็ยังมี 

เหตุการณ์ที่พาให้ชวนแปลกใจขึ้นได้หลายอย่าง เช่น การที่สมาชิกสภาพากันล้อมประธานสภาฯ และดึงเก้าอ้ี 

เพื่อให้ประธานสภาฯ ลงจากเก้าอี้18 การที่สมาชิกพรรคฝ่ายค้านขว้างเก้าอี้ในสภา19 การที่สมาชิกสภายกรองเท้า

ชูขึ้นในห้องประชุมสภาขณะที่ก�ำลังมีการประชุม20 เป็นต้น

13	 กลุ่มพันธมิตรประชาชนเพื่อประชาธิปไตย บุกยึดท่าอากาศยานดอนเมืองและท่าอากาศยานสุวรรณภูมิระหว่างวันที่ 24 พฤศจิกายน -  
	 3 ธันวาคม 2551 (http://th.wikipedia.org)
14	 ม็อบสวนยางปิดถนนสายเอเชีย 41 บริเวณสี่แยกควนหนองหงษ์ อ�ำเภอชะอวด จังหวัดนครศรีธรรมราช และปิดถนนที่ตัดทางรถไฟ 
	 บ้านตูล อ�ำเภอชะอวด จังหวัดนครศรีธรรมราช ระหว่างวันที่ 27 สิงหาคม-กันยายน 2556 (หนังสือพิมพ์เดลินิวส์ ฉบับประจ�ำ 
	 วันที่ 2 กันยายน 2556)
15	 การเผาศาลากลางจังหวัดอุดรธานีและส�ำนักงานเทศบาลนครอุดรธานีเมื่อวันที่ 19 พฤษภาคม 2553 (หนังสือพิมพ์มติชน ฉบับประจ�ำ 
	 วันที่ 20 พฤษภาคม 2553)
16	 การเผาเซ็นทรัลเวิลด์เมื่อวันที่ 19 พฤษภาคม 2553
17	 การบุกยึดสถานที่ประชุมสุดยอดผู้น�ำอาเซียนและการประชุมความร่วมมือทางเศรษฐกิจของคณะท�ำงานด้านการท่องเท่ียวใน 
	 ภาคพื้นเอเชีย-แปซิฟิค (APEC) ที่กระทรวงการต่างประเทศและรัฐบาลไทยเป็นเจ้าภาพ ที่โรงแรมรอยัล คลิฟ บีช ที่พัทยาโฮเต็ลส์  
	 เมื่อเดือนเมษายน 2552
18	 ในการประชุมสภาผู้แทนราษฎร เมื่อวันที่ 30 พฤษภาคม 2555 บรรยากาศการประชุมเคร่งเครียด มีการประท้วงตลอดเวลา มีการ 
	 ตะโกนด่ากันดังสน่ัน ได้เกิดเหตุการณ์ปั่นป่วนขึ้น เมื่อส.ส.พรรคประชาธิปัตย์ ไม่พอใจการท�ำหน้าที่ของนายสมศักดิ์ เกียรติสุรนนท ์
	 ประธานสภาผู้แทนราษฎรที่เร่งรัดการลงมติ โดยนายอภิชาติ สุภาแพ่ง ส.ส.พรรคประชาธิปัตย์ ได้ขึ้นไปดึงเก้าอี้ประธานสภาฯ เพื่อให้ 
	 ลงจากเก้าอ้ี ท�ำให้ส.ส. ที่ก�ำลังประชุมอยู่ต่างพากันกรูเข้าล้อมประธานสภาฯ พร้อมตะโกนด่าทอ ท�ำให้บรรยากาศในการประชุม 
	 ตึงเครียด และต้องพักการประชุมไปชั่วครู่ (หนังสือพิมพ์มติชน ฉบับประจ�ำวันที่ 31 พฤษภาคม 2555)
19 	เมื่อวันที่ 5 กันยายน 2556 นายเชน เทือกสุบรรณ ก่อเหตุขว้างเก้าอี้ในสภา พร้อมโวยวายใส่ นายวิสุทธิ์ ไชยณรุณ รองประธานสภา 
	 ผู้แทนราษฎร คนที่ 2 ในฐานะประธานการประชุม จนสร้างความตกตะลึงให้กับผู้ร่วมประชุม (หนังสือพิมพ์เดลินิวส์ ฉบับประจ�ำ 
	 วันที่ 6 สิงหาคม 2556)
20	 ขณะที่นายบุญยอด สุขถิ่นไทย ส.ส.บัญชีรายชื่อ ชี้หน้าไปทางประธานฯ พร้อมพูดว่า “ขี้ข้า” ท่ามกลางเสียงโห่ฮาของส.ส.พรรค 
	 ประชาธิปัตย์ รบกวนไม่ให้นายวรชัยพูดเสนอหลักการและเหตุผล จ.ส.ต.ประสิทธิ์ ไชยศรีษะ ส.ส.สุรินทร์ พรรคเพื่อไทย ที่นั่งอยู่ข้างกับ 
	 นายวรชัย ได้ยกรองเท้าชูขึ้นมาเป็นการตอบโต้ ท�ำให้บรรยากาศในห้องตึงเครียดขึ้นมาทันทีท่ามกลางเสียงโห่ จนนายสมศักดิ์  
	 ต้องสั่งพักประชุมเป็นเวลา 5 นาที (หนังสือพิมพ์เดลินิวส์ ฉบับประจ�ำวันที่ 7 สิงหาคม 2556)
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	 	 เหตกุารณ์ต่างๆ เหล่านี ้และรวมถงึอกีหลายๆ เหตุการณ์ทีไ่ม่อาจจะน�ำมากล่าวได้หมด เพราะนอกจากจะ

มเีรือ่งราวอยูม่ากมายแล้ว ยงัเป็นเรือ่งท่ีไม่น่าภาคภมิูใจเอาเสยีเลย และเป็นเหตกุารณ์ทีไ่ม่ใช่แต่เพยีงคนไทยหรอื

คนที่อาศัยอยู่ในประเทศไทยเท่านั้นที่ได้รับรู้และได้รับผลกระทบ แต่คนเกือบทั่วโลก ต่างก็ได้รับรู้และคงออกจะ

แปลกใจที่บ้านเมืองไทย “ไม่มีขื่อ ไม่มีแป ไม่มีระเบียบวินัย” ได้ถึงขนาดนี้ ซึ่งหากลองนึกย้อนกลับไปคงจะพบ

กับความจริงอันน่าเศร้าประการหนึ่งว่า สาเหตุที่เหตุการณ์ต่างๆ เหล่านั้นได้เกิดขึ้น เพราะผู้เกี่ยวข้องทั้งหลาย 

ต่างก็อ้างความเป็น “ประชาธิปไตย” รวมทั้ง “สิทธิและเสรีภาพ” ในส่วนของตนอยู่เป็นประจ�ำ

	 	 อันท่ีจริงแล้ว “ประชาธิปไตย” นั้นไม่ใช่เรื่องเฉพาะแต่เพียงของบางคนหรือบางกลุ่ม ไม่ใช่เรื่องของการ 

ลงคะแนนเสียงเฉยๆ ไม่ใช่เรื่องของคนส่วนใหญ่ที่เข้าไปมีอ�ำนาจ แต่ประชาธิปไตยเป็นเรื่องเกี่ยวกับแนวคิด 

ที่ว่าคนส่วนใหญ่จะมีความสัมพันธ์กับคนส่วนน้อยได้อย่างไร ต้องค�ำนึงถึงหรือต้องเคารพสิทธิและเสรีภาพของ 

คนส่วนน้อยซึง่อยูใ่นสงัคมเดยีวกนัด้วย หากคดิว่าประชาธปิไตยคอืการชนะทกุอย่างจะท�ำให้คนส่วนน้อยรูส้กึว่า

ถูกกีดกันในทุกเรื่อง21

	 	 นอกเหนือไปจากความเป็น “ประชาธิปไตย” และ “ความเป็นใหญ่ของปวงชน” ที่เน้นเรื่องสิทธิเสรีภาพ 

ความเสมอภาค เจตนารมณ์ และการมีส่วนร่วมของประชาชน แล้ว สิ่งส�ำคัญในอีกด้านหนึ่งที่มักจะถูกมองข้าม

ไป หรือผู้เกี่ยวข้องมักจะถือโอกาสเว้นไว้ไม่มีการกล่าวถึง ก็คือเรื่องของ “หน้าที่” ซึ่งเรื่องนี้ก็เกือบจะหลุดลอย

ไปโดยการตัดหมวดว่าด้วยหน้าที่นั้นออกจากรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทยไปเสีย แต่ยังโชคดีที่ในที่สุดยังมี

ผู้ทัดทานกันอยู่ ท�ำให้หมวดว่าด้วยหน้าที่ยังคงมีบัญญัติไว้

	 	 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทยฉบับปัจจุบัน (พุทธศักราช 2550) ได้สะท้อนหลักการส�ำคัญของหน้าที่

ของชนชาวไทยไว้ด้วยว่า นอกจากสิทธิ เสรีภาพ ความเสมอภาค เจตนารมณ์ และการมีส่วนร่วมที่กล่าวข้างต้น

แล้ว ชนชาวไทยเองก็ต้องมีหน้าที่ในเรื่องต่างๆ ดังต่อไปนี้ด้วยคือ

	 	 1.	 พิทักษ์รักษาไว้ซ่ึงชาติ ศาสนา พระมหากษัตริย์ และการปกครองระบอบประชาธิปไตยอันม ี

พระมหากษัตริย์ทรงเป็นประมุขตามรัฐธรรมนูญนี้ (มาตรา 70)22

	 	 2. 	 ป้องกันประเทศ รักษาผลประโยชน์ของชาติ และปฏิบัติตามกฎหมาย (มาตรา 71)23

	 	 3. 	 ไปใช้สิทธิเลือกตั้ง (มาตรา 72)24

21	 โทนี่ แบลร์, การปาฐกถาพิเศษเรื่อง “ผนึกก�ำลังสู่อนาคต : เรียนรู้ร่วมกันจากประสบการณ์” (Uniting for the future : Learning  
	 from each other’s experiences) ณ โรงแรมพลาซ่า แอทธินี วันที่ 2 กันยายน 2556, หนังสือพิมพ์กรุงเทพธุรกิจ ฉบับประจ�ำ 
	 วันที่ 3 กันยายน 2556
22	 มาตรา 70 บุคคลมีหน้าที่พิทักษ์รักษาไว้ซึ่งชาติ ศาสนา พระมหากษัตริย์ และการปกครองระบอบประชาธิปไตยอันมีพระมหากษัตริย์ 
	 ทรงเป็นประมุขตามรัฐธรรมนูญนี้
23	 มาตรา 71 บุคคลมีหน้าที่ป้องกันประเทศ รักษาผลประโยชน์ของชาติ และปฏิบัติตามกฎหมายบัญญัติ
24	 มาตรา 72 บุคคลมีหน้าที่ไปใช้สิทธิเลือกตั้ง
	 	 บุคคลซึ่งไปใช้สิทธิหรือไม่ไปใช้สิทธิโดยไม่แจ้งเหตุอันสมควรที่ท�ำให้ไม่อาจไปใช้สิทธิได้ย่อมได้รับสิทธิหรือเสียสิทธิตามที่กฎหมาย
	 บัญญัติ
	 	 การแจ้งเหตุที่ท�ำให้ไม่อาจไปเลือกตั้งและการอ�ำนวยความสะดวกในการไปเลือกตั้ง ให้เป็นไปตามที่กฎหมายบัญญัติ

_16-0016(108-116).indd   113 3/17/59 BE   10:07 AM



กาญจนารัตน์ ลีวิโรจน์

วารสารศาลรัฐธรรมนูญ ปีที่ 17 เล่มที่ 50 เดือนพฤษภาคม-สิงหาคม พ.ศ.2558114

	 	 4. 	 รับราชการทหาร ช่วยเหลือในการป้องกันและบรรเทาภัยพิบัติสาธารณะ เสียภาษีอากร ช่วยเหลือ

ราชการ รับการศึกษาอบรม พิทักษ์ ปกป้อง และสืบสานศิลปวัฒนธรรมของชาติและภูมิปัญญาท้องถ่ิน และ 

อนุรักษ์ทรัพยากรธรรมชาติและสิ่งแวดล้อม (มาตรา 73)25

	 	 5.	 ผู้ซึ่งเป็นข้าราชการ พนักงาน ลูกจ้างของหน่วยราชการ หน่วยงานของรัฐ รัฐวิสาหกิจ หรือเจ้าหน้าที่

อื่นของรัฐ มีหน้าที่ด�ำเนินการให้เป็นไปตามกฎหมายเพื่อรักษาประโยชน์ส่วนรวมอ�ำนวยความสะดวก และให ้

บริการแก่ประชาชนตามหลักธรรมาภิบาลของการบริหารกิจการบ้านเมืองที่ดี วางตนเป็นกลางทางการเมือง 

(มาตรา 74)26

	 	 หน้าที่ต่างๆ นี้ รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทยฉบับปัจจุบัน (พุทธศักราช 2550) บัญญัติไว้เพียง  

5 มาตรา แม้บางเรื่องอาจจะดูเป็นเรื่องไกลเกินตัวไปบ้างก็ตาม แต่ในส่วนที่เป็นหน้าที่ในการ “ปฏิบัติตาม

กฎหมาย” นับได้ว่าเป็นเรื่องพื้นฐานที่ทุกคนสามารถรับรู้และปฏิบัติตามได้โดยไม่ยาก แต่ดูเหมือนว่าคนจ�ำนวน

หนึ่งไม่ได้ให้ความส�ำคัญในเรื่องนี้ หรือให้ความส�ำคัญไว้น้อยมากเมื่อเทียบกับสิทธิและเสรีภาพที่ตนเองคาดหวัง

ว่าจะได้รับ แม้ว่าแต่เดิมกฎหมายนั้นจะเป็นค�ำสั่งของผู้ปกครองแผ่นดินที่มีต่อราษฎรทั้งหลาย เมื่อไม่ท�ำตาม  

ตามธรรมดาจะต้องมีโทษ27 และปัจจุบันกฎหมายคือกฎเกณฑ์ที่ผู้มีอ�ำนาจตราขึ้นเพ่ือใช้บังคับบุคคลให้ปฏิบัติ

ตามเป็นการทั่วไป ผู้ใดไม่ปฏิบัติตามย่อมได้รับผลร้าย28 ก็ตาม แต่ในความเป็นจริงกฎหมาย กฎเกณฑ์ หรือ

ระเบยีบต่างๆ ของสงัคม ส่วนใหญ่กมี็ท่ีมาหรือเกดิขึน้จากความต้องการหรอืการยอมรบัของคนในสงัคมนัน้น่ันเอง  

แม้จะมกีฎเกณฑ์บางเร่ืองทีอ่าจจะไม่ได้ตราข้ึนใช้บงัคบัตามความต้องการหรือการยอมรบัของสงัคม แต่ในท้ายท่ีสุด 

กฎเกณฑ์นั้นก็จะไม่ได้รับการยอมรับหรือต้องถูกยกเลิกไปในที่สุด29

25	 มาตรา 73 บุคคลมีหน้าที่รับราชการทหาร ช่วยเหลือในการป้องกันและบรรเทาภัยพิบัติสาธารณะ เสียภาษีอากร ช่วยเหลือราชการ 
	 รับการศึกษาอบรม พิทักษ์ ปกป้อง และสืบสานศิลปวัฒนธรรมของชาติและภูมิปัญญาท้องถิ่น และอนุรักษ์ทรัพยากรธรรมชาติและ 
	 สิ่งแวดล้อมทั้งนี้ตามที่กฎหมายบัญญัติ
26	 มาตรา 74 บุคคลผู้เป็นข้าราชการ พนักงาน ลูกจ้างของหน่วยราชการ หน่วยงานของรัฐ รัฐวิสาหกิจ หรือเจ้าหน้าท่ีอื่นของรัฐ  
	 มีหน้าท่ีด�ำเนินการให้เป็นไปตามกฎหมายเพื่อรักษาประโยชน์ส่วนรวมอ�ำนวยความสะดวก และให้บริการแก่ประชาชนตาม 
	 หลักธรรมาภิบาลของการบริหารกิจการบ้านเมืองที่ดี
	 	 ในการปฏิบัติหน้าที่และในการปฏิบัติการอื่นที่เกี่ยวข้องกับประชาชน บุคคลตามวรรคหนึ่งต้องวางตนเป็นกลางทางการเมือง
	 	 ในกรณีที่บุคคลตามวรรคหนึ่งละเลยหรือไม่ปฏิบัติให้เป็นไปตามหน้าที่ตามวรรคหนึ่งหรือวรรคสอง บุคคลผู้มีส่วนได้เสียย่อมมีสิทธิ
	 ขอให้บุคคลตามวรรคหน่ึง หรือผู้บังคับบัญชาของบุคคลดังกล่าว ชี้แจง แสดงเหตุผล และขอให้ด�ำเนินการให้เป็นไปตามบทบัญญัต ิ
	 ในวรรคหนึ่งหรือวรรคสองได้
27	 พระเจ้าบรมวงศ์เธอ กรมหลวงราชบุรีดิเรกฤทธ์ิ http://www.sly12.com/index.php?option=com_content&view= 
	 article&id=700& Itemid=74
28	 กฎเกณฑ์ที่ผู้มีอ�ำนาจตราขึ้นเพ่ือใช้บังคับบุคคลให้ปฏิบัติตามเป็นการทั่วไป ผู้ใดไม่ปฏิบัติตามย่อมได้รับผลร้าย กฎหมายอาจตราขึ้น 
	 เพื่อก�ำหนดระเบียบแห่งความสัมพันธ์ระหว่างบุคคลหรือระหว่างบุคคลกับรัฐ หรือเพื่อใช้ในการบริหารประเทศ กฎหมายอาจเกิดจาก 
	 จารีตประเพณีอันเป็นที่ยอมรับนับถือกันก็ได้ (พจนานุกรมฉบับราชบัณฑิตยสถาน พ.ศ. 2554 หน้า 4)
29	 เช่น พระราชบัญญัติยกเลิกกฎหมายบางฉบับที่ไม่เหมาะสมกับกาลปัจจุบัน พ.ศ.2546 ที่ให้เหตุผลไว้ในหมายเหตุท้ายกฎหมาย 
	 ตอนหนึ่งว่า “... จากการตรวจสอบกฎหมายที่ประกาศในราชกิจจานุเบกษา ตั้งแต่ปี พ.ศ. 2457 ถึง พ.ศ. 2510 ... รวมเป็นจ�ำนวน 
	 กฎหมายท่ีมีการตรวจสอบทั้งหมด 2,283 ฉบับ ซึ่งจากเนื้อหาสาระของกฎหมายเหล่านั้น แยกได้เป็น 5 กลุ่ม คือ ... กลุ่มที่สี่เป็น 
	 กฎหมายที่มีเนื้อหาสาระพ้นสมัยการใช้บังคับเพราะไม่เหมาะสมกับสภาพการณ์ในปัจจุบัน ซึ่งนับรวมกับฉบับแก้ไขเพิ่มเติมด้วย  
	 มีจ�ำนวน 38 ฉบับ ... ดังนั้น ในชั้นนี้จึงพิจารณาเห็นว่า ... กฎหมายกลุ่มที่สี่สมควรได้มีการยกเลิกเสีย เพื่อมิให้เกิดมีการสับสนในการ 
	 ใช้กฎหมาย  ...”

_16-0016(108-116).indd   114 3/17/59 BE   10:07 AM



ประชาธิปไตยที่ใครๆ คงอยากเห็น

115วารสารศาลรัฐธรรมนูญ ปีที่ 17 เล่มที่ 50 เดือนพฤษภาคม-สิงหาคม พ.ศ.2558

สรุปและขอเสนอแนะ

	 	 จากประสบการณ์ต่างๆ ที่ผ่านมาในอดีต และท่ีก�ำลังจะเกิดข้ึนอีกอย่างต่อเนื่องในอนาคต คงจะให ้

บทเรียนกับพวกเราได้เป็นอย่างดีว่า ความเป็น “ประชาธิปไตย” ที่แท้จริงนั้น น่าจะมิใช่อยู่เพียงแต่การที่ถือเอา

มติปวงชน หรือถือเสียงข้างมาก หรือถือเอามติของผู้มีอ�ำนาจเป็นใหญ่เท่านั้น โดยไม่ค�ำนึงถึงคนส่วนน้อยหรือ 

ไม่ค�ำนึงถึงบุคคลอ่ืน โดยเฉพาะอย่างยิ่ง การมองข้ามหรือละเว้นไม่ค�ำนึงถึงสิทธิและเสรีภาพหรือความเดือด

ร้อนของบุคคลอื่น และไม่แม้แต่จะกล่าวถึงหน้าท่ีท่ีตนเองพึงต้องปฏิบัติ แต่อย่างใด แต่ประชาธิปไตยควรเป็น

เรื่องของการสร้างความสมดุลระหว่าง “สิทธิและเสรีภาพ” กับ “หน้าที่” ของทุกคนทุกฝ่าย ไปในขณะเดียวกัน 

โดยให้แต่ละคน หรือแต่ละฝ่าย ต่างยังคงได้รับการยอมรับและเคารพในสิทธิและเสรีภาพท้ังในส่วนของตนเอง

และของบุคคลอื่น โดยต้องระมัดระวังให้การใช้สิทธิและเสรีภาพนั้นเกิดผลกระทบน้อยที่สุดไม่ว่าในด้านใด และ

หากเกิดผลกระทบหรือความเสียหายใดๆ ขึ้น ก็ต้องพร้อมที่จะรับผิดและให้การเยียวยาผู้ซึ่งได้รับผลกระทบด้วย

	 	 ไม่ว่ารัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทยฉบับใด จะบัญญัติให้เรามีสิทธิและเสรีภาพมากมายเพียงใด หาก

เรายังคงอยู่ในสภาพที่เป็นอยู่ในปัจจุบันนี้ คือ เฝ้าแต่พร�่ำร้อง เรียกหา และทวงถาม ถึงสิทธิและเสรีภาพที่มีอยู่

มากมายนั้นเพื่อตนเอง โดยไม่เคยที่จะหลงลืมหรือมองข้าม แต่กลับไม่แม้แต่จะค�ำนึงถึงสิทธิและเสรีภาพของ 

ผู้อื่นท่ีมีอยู่ตามรัฐธรรมนูญเช่นเดียวกัน และพากันหลงลืม มองข้าม ไม่ใส่ใจ และไม่ให้ความส�ำคัญกับหน้าที่ที่

มีก�ำหนดไว้เพียงน้อยนิด แล้วอย่างนี้เมื่อใดความสมดุลระหว่างสิทธิและเสรีภาพกับความรับผิดชอบต่อสังคม  

จึงจะบังเกิดขึ้นได้

	 	 เมื่อใดที่ทุกคน ทุกฝ่าย ต่าง “เคารพ” ในสิทธิและเสรีภาพทั้งของตนเองและของผู้อื่น และทุกคนทุกฝ่าย 

ต่าง “เคารพและปฏิบัติตาม” หน้าที่ที่แต่ละคนจะพึงมีตามกฎหมายแล้ว เมื่อนั้น เราคงกล่าวได้อย่างเต็มปากว่า

บ้านเมืองเราเป็น “ประชาธิปไตย” อย่างแท้จริง

	 	 แล้วท่านคิดว่าเมื่อไหร่วันนั้นจึงจะมาถึง ...................

_16-0016(108-116).indd   115 3/17/59 BE   10:07 AM



กาญจนารัตน์ ลีวิโรจน์

วารสารศาลรัฐธรรมนูญ ปีที่ 17 เล่มที่ 50 เดือนพฤษภาคม-สิงหาคม พ.ศ.2558116

บรรณานุกรม

พจนานุกรมฉบับราชบัณฑิตยสถาน พ.ศ. 2554 เฉลิมพระเกียรติพระบาทสมเด็จพระเจ้าอยู่หัว เนื่องในโอกาส 

	 	 พระราชพิธีมหามงคลเฉลิมพระชนมพรรษา 7 รอบ 5 ธันวาคม 2554, พิมพ์ครั้งที่ 1 พุทธศักราช 2556,  

	 	 บริษัทศิริวัฒนาอินเตอร์พริ้นท์ จ�ำกัด (มหาชน), กรุงเทพฯ

พระราชบัญญัติยกเลิกกฎหมายบางฉบับที่ไม่เหมาะสมกับกาลปัจจุบัน พ.ศ. 2546

ปรีดี พนมยงค์ “ประชาธิปไตย” เบื้องต้นส�ำหรับสามัญชน” http://www.pridiinstitute.com

รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทยฉบับปัจจุบัน (พุทธศักราช 2550)

หนังสือพิมพ์เดลินิวส์ ฉบับประจ�ำวันที่ 2 กันยายน 2556

หนังสือพิมพ์มติชน ฉบับประจ�ำวันที่ 20 พฤษภาคม 2553

หนังสือพิมพ์มติชน ฉบับประจ�ำวันที่ 31 พฤษภาคม 2555

หนังสือพิมพ์เดลินิวส์ ฉบับประจ�ำวันที่ 6 สิงหาคม 2556

หนังสือพิมพ์เดลินิวส์ ฉบับประจ�ำวันที่ 7 สิงหาคม 2556

หนังสือพิมพ์กรุงเทพธุรกิจ ฉบับประจ�ำวันที่ 3 กันยายน 2556

http://www.varinthorn.com/WordPress/?p=21 http://www2.diw.go.th/ppp/PDF/people.PDF 

http://th.wikipedia.org

http://www.sly12.com/index.php?option=com_content&view=article&id=700& Itemid=74

_16-0016(108-116).indd   116 3/17/59 BE   10:07 AM



117วารสารศาลรัฐธรรมนูญ ปีที่ 17 เล่มที่ 50 เดือนพฤษภาคม-สิงหาคม พ.ศ.2558

ปัญหาสิทธิมนุษยชนกับคนเข้าเมืองโดยผิดกฏหมาย

เชาวน์ กาญจนะไพบูลย์*

1. ที่มาและความส�ำคัญของปัญหา

	 เนื่องจากในอดีตจนถึงปัจจุบันประเทศไทยได้ประสบปัญหาเกี่ยวกับคนเข้าเมืองโดยผิดกฎหมายซึ่งเป็น

ปัญหาที่ก่อให้เกิดความวิตกกังวลต่อทั้งผู้ปฏิบัติงาน ซึ่งเป็นเจ้าหน้าที่ของรัฐ หน่วยงานของรัฐ หรือแม้แต่ปัญหา

เกี่ยวกับความมั่นคงของรัฐ ซึ่งไม่ว่าจะเป็นในทางใดย่อมส่งผลกระทบต่อประชาชน พลเมืองของรัฐทั้งสิ้น

	 โดยส่วนใหญ่แล้วคนต่างด้าวที่เข้าเมืองมาโดยผิดกฎหมายจะส่งผลกระทบต่อเศรษฐกิจของประเทศ 

เนื่องจากส่วนใหญ่ คนต่างด้าวจะเข้ามาเพื่อท�ำงานในประเทศ ซึ่งเป็นการแย่งงานประชากรในพื้นที่นั้นๆ ท�ำให้

คนไทยตกงาน เงินหมุนเวียนออกนอกประเทศ และไม่สามารถที่จะตรวจสอบได้ เพราะไม่มีการด�ำเนินการตาม 

ขั้นตอนท่ีกฎหมายก�ำหนดไว้ ในอีกทางหนึ่ง หากกล่าวถึงสิทธิของคนเข้าเมืองโดยผิดกฎหมายแล้วจะเห็นได้ว่า 

ยังคงมีความคลุมเครืออยู่มาก เนื่องจากหากไม่ใช่บุคคลท่ีกฎหมายรับรองสถานภาพแล้ว สิทธิบางประการที่

กฎหมายรองรับไว้ บุคคลดังกล่าวอาจไม่ได้รับสิทธินั้น ท�ำให้มีการถูกละเมิดสิทธิซึ่งอาจจะเป็นไปโดยง่าย

	 สทิธปิระการหนึง่ทีส่�ำคญัทีส่ดุ และเป็นพืน้ฐานของการปกครองในระบอบประชาธปิไตย คอื สทิธมินษุยชน  

ซึ่งหากได้ศึกษาถึงที่มาและความส�ำคัญของระบอบประชาธิปไตยแล้ว ความเข้าใจที่ว่าระบอบประชาธิปไตยนั้น

มีความหมายเฉพาะทางการเมืองการปกครองเท่านั้นยังไม่ถูกต้อง เพราะประชาธิปไตยท่ีแท้จริงแล้วเก่ียวข้อง

กับวิถีชีวิตของประชาชนทุกคน ไม่ว่าจะเป็นในด้านของจิตใจ ความรู้สึกนึกคิดของบุคคล หรือแม้กระทั่งแนวทาง 

ในการปฏิบัติของคนส่วนรวม สิ่งเหล่านี้ล้วนแล้วแต่เกี่ยวข้องกับหลักประชาธิปไตยทั้งสิ้น ดังนั้นการเข้ามาของ

คนต่างด้าวจงึมผีลกระทบต่อความเป็นระบอบประชาธปิไตย และรวมถงึความมัน่คงของรฐั ท�ำให้เกดิความเข้าใจ

ที่ว่า คนต่างด้าวที่เข้าเมืองมาโดยผิดกฎหมายเป็นผู้กระท�ำความผิด เจ้าหน้าที่มีอ�ำนาจในการจับกุมและใช้วิธี 

ในการจับกุมที่รุนแรง ไม่เหมาะสมกับประเทศท่ีปกครองในระบอบประชาธิปไตย ซ่ึงท่ีจะต้องเน้นที่สิทธิและ

เสรภีาพของประชาชนทกุคนไม่ว่าจะเป็นประชาชนภายในประเทศหรือภายนอกประเทศกต็าม โดยเฉพาะอย่างยิง่ 

สิทธิมนุษยชนที่จะต้องให้กับมนุษย์ทุกคนที่อยู่บนผืนโลกแห่งนี้อย่างเท่าเทียมกัน รวมถึงไม่ว่าจะเป็นรัฐใดๆ  

ก็ตามด้วย

*	 กรรมการกฎหมายธุรกิจ ส�ำนักงานเชาว์ที่ปรึกษากฎหมายและธุรกิจ, ผู้เข้ารับการอบรมหลักสูตร “หลักนิติธรรมเพ่ือประชาธิบไตย”  
	 รุ่นที่ 1 ของส�ำนักงานศาลรัฐธรรมนูญ
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เชาวน์ กาญจนะไพบูลย์

	 ปัญหาประเภทแรก พบว่าบุคคลที่เป็นคนต่างด้าวที่จะเข้าเมืองนั้นมีสองประเภทที่สามารถพบได้ คือ  

การเข้าเมอืงของคนต่างด้าวมาอย่างถูกกฎหมาย บคุคลต่างด้าวประเภทนีก้ฎหมายจะให้ความคุ้มครองการกระท�ำ 

ต้องท�ำตามหลักสิทธิมนุษยชน โดยต้องค�ำนึงถึงศักดิ์ศรีแห่งความเป็นมนุษย์อย่างเท่าเทียมกัน และการเข้าเมือง

มาของคนต่างด้าวอย่างผิดกฎหมาย ปัญหา จึงเกิดการละเมิดสิทธิคนต่างด้าวที่เข้าเมืองมาอย่างผิดกฎหมาย  

ซึ่งพบว่าผู้กระท�ำละเมิดคนต่างด้าวท่ีเข้าเมืองมาอย่างผิดกฎหมายจะกระท�ำได้ง่ายกว่าคนต่างด้าวที่เข้าเมือง

มาอย่างถูกกฎหมาย กรณีเช่น เด็กท่ีเข้าเมืองมาท�ำงานรับจ้างให้กับนายจ้างโดยไม่ถูกต้องตามกฎหมายคนเข้า

เมือง ก็จะถูกทารุณกรรม ใช้งานอย่างทรมาน จากผู้ว่าจ้างอย่างไร้มนุษยธรรม และไม่ค�ำนึงถึงศักดิ์ศรีแห่งความ 

เป็นมนุษย์ มีการลงโทษที่รุนแรง ซึ่งก็พบเห็นเป็นข่าวตามหน้าหนังสือพิมพ์อยู่เสมอ กรณีดังกล่าวข้างต้นจึงควร

ที่จะมีการพัฒนาระบบกฎหมาย และการดูแลคนเข้าเมืองทั้งที่การเข้าเมืองมานั้นจะถูกต้องตามกฎหมายหรือไม่

ก็ตาม โดยระบบกฎหมายและการดูแลจะต้องน�ำหลักสิทธิมนุษยชนมาใช้กับบุคคลทุกคนอย่างเสมอภาคอย่าง

เท่าเทียม

	 ประเดน็ปัญหาประการแรกจงึมอียูว่่า สทิธมินษุยชนใดบ้างทีค่นต่างด้าวซึง่เข้าเมอืงมาโดยผดิกฎหมายจะ 

ได้รบัจากรฐัไทย เพราะเนือ่งจากการละเมดิสทิธคินต่างด้าวทีเ่ข้าเมอืงโดยผดิกฎหมายกระท�ำได้ง่ายกว่าคนต่างด้าว

ที่เข้ามาอยู่อย่างถูกกฎหมาย หากแต่เมื่อค�ำนึงถึงศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์แล้วจะเห็นได้ว่ามีอย่างเท่าเทียมกัน  

ดังนั้นจึงควรที่จะมีการพัฒนาระบบการเข้าเมือง และกฎหมายที่เกี่ยวข้องกับสิทธิมนุษยชนของคนต่างด้าว

	 ประเด็นปัญหาประการที่สอง คือ ปัญหาการคุ้มครองสิทธิมนุษยชนที่ควรให้แก่คนต่างด้าวซึ่งเข้าเมือง 

มาอย่างผิดกฎหมาย นั้น สมควรที่จะมีมากน้อยเพียงใด ทั้งนี้จะต้องค�ำนึงถึงสภาวการณ์ของรัฐ ความมั่นคง 

ของรัฐ และสภาพทางเศรษฐกิจประกอบกัน โดยในบทความนี้จะแสดงให้เห็นถึงแนวความคิด ทฤษฎีที่เกี่ยวข้อง

กับคนเข้าเมือง และแนวทางในการแก้ไขปัญหา อย่างไรก็ตาม บทความนี้มุ่งเน้นในมุมมองของกฎหมายเป็นหลัก  

จึงไม่อาจครอบคลุมถึงประเด็นในเรื่องภาระต่างๆ ของประเทศไทยที่ต้องแบกรับซึ่งอาจมีผลกระทบในด้านอื่นๆ 

เช่นกัน

	 ในอนาคตอันใกล้น้ีประเทศไทยก�ำลงัทีจ่ะก้าวเข้าสูป่ระชาคมเศรษฐกจิอาเซยีน (Asean Community: AC)  

ท�ำให้คนต่างด้าวที่จะเข้าสู่รัฐไทยนั้นสามารถท�ำได้ง่ายข้ึน นอกจากนี้ ประเทศในแถบเอเชียตะวันออกเฉียงใต้

ที่เป็นประเทศเพื่อนบ้านกับประเทศไทย ซึ่งมีปัญหาเกี่ยวกับการเข้าเมืองโดยผิดกฎหมายของประชากรของ

ประเทศเหล่านี้ ก็จะเข้าเมืองโดยผิดกฎหมายได้ง่ายขึ้นเช่นกัน ดังนั้นจึงจ�ำเป็นที่จะต้องมีการศึกษาถึงผลกระทบ 

อนัเกีย่วข้องกบัสทิธพิืน้ฐานของมนษุยชนเพือ่น�ำไปปฏบิติัต่อคนต่างด้าวท่ีเข้าเมอืงโดยผิดกฎหมายนัน้ นอกจากนี้ 

ยังอาจน�ำไปสู่การวางมาตรฐานสิทธิมนุษยชนของคนต่างด้าวที่เข้าเมืองโดยผิดกฎหมายระหว่างรัฐภายใน

ประชาคมเศรษฐกิจอาเซียนอีกด้วย เพื่อเป็นแนวปฏิบัติอันเป็นเอกภาพ และมีลักษณะไปในทิศทางเดียวกัน  

ซึ่งจะส่งเสริมทั้งในด้านสิทธิมนุษยชน และเศรษฐกิจให้เจริญก้าวหน้าต่อไป

2. ประวัติความเป็นมา แนวคิด ทฤษฎี และกฎหมายที่เกี่ยวข้องกับสิทธิมนุษยชนและคนเข้าเมือง

	 2.1	 ประวัติความเป็นมา แนวคิดทฤษฎีเกี่ยวกับสิทธิมนุษยชน

	 	 	 สิทธิมนุษยชน (Human Rights) หมายถึง สิทธิที่มนุษย์ทุกคนเกิดมามีความเท่าเทียมกัน มีศักดิ์ศรี

ของความเป็นมนษุย์ สทิธเิสรภีาพและความเสมอภาคของบุคคลทีไ่ด้รบัการรบัรอง หรอืคุม้ครองตามรฐัธรรมนญู

ซึ่งเป็นความหมายตามนัยกฎหมายคณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแห่งชาติ
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ปัญหาสิทธิมนุษยชนกับคนเข้าเมืองโดยผิดกฏหมาย

	 	 	 นอกจากนี้ยังเป็นค�ำท่ีกล่าวอ้างถึงความมีสิทธิเสรีภาพและอิสรภาพของมนุษย์มาช้านาน ซึ่งแต่

เดิมในยุคสมัยกรีก - โรมันจะใช้ค�ำว่า สิทธิตามธรรมชาติ (Natural Rights) สิทธิของเอกชน (Civil Rights) แทน  

ต่อมาจึงเริ่มใช้ค�ำว่าสิทธิมนุษยชนในช่วงหลังสงครามโลกคร้ังท่ีสองเป็นต้นมา ซ่ึงการต่อสู้เร่ืองสิทธิมนุษยชน 

เกิดขึ้นมาช้านานพอจะสรุปแบ่งออกได้เป็นสามยุคสมัยดังนี้1

	 	 	 2.1.1	 ยุคกรีก - โรมัน (ประมาณ 540 – 480 ปีก่อนคริสตกาล)

	 	 	 	 	 ในสมัยกรีกโรมันได้มีแนวความคิดเกี่ยวกับสิทธิมนุษยชนโดยนักปรัชญาชาวกรีกที่มีชื่อว่า 

เฮราคริตุส (Heraclitus) ซึ่งได้คิดค้นหลักกฎหมายธรรมชาติ และเป็นผู้วางพ้ืนฐานของกฎหมายธรรมชาติไว ้ 

ซึ่งสาระส�ำคัญอยู่ที่แก่นสารของชีวิตมนุษย์ที่มีอยู่ตามธรรมชาติ มีจุดหมายปลายทางและมีเหตุผลอันแน่นอน 

ไม่ได้เกิดขึ้นจากเจตจ�ำนง หรือความต้องการของมนุษย์ผู้มีอ�ำนาจผู้ใด กล่าวคือ การที่มนุษย์เกิดมาย่อมมีพร้อม

ด้วยสติปัญญาที่จะก�ำหนดวิถีทางในชีวิตของตนได้ ดังนั้นมนุษย์จึงมีสิทธิในชีวิตและเสรีภาพในร่างกายมาแล้ว

ตั้งแต่ก�ำเนิด ซึ่งแนวความคิดน้ีได้รับการยอมรับในยุคสมัยนั้น ในฐานะหลักการของกฎหมายธรรมชาติที่ยกขึ้น 

ต่อสู้ผู้ปกครองแบบทรราชที่ไม่มีความเป็นธรรม ออกกฎหมายในลักษณะท่ีข่มเหงประชาชนผู้เป็นพลเมือง 

ของรัฐ บุคคลที่สนับสนุนแนวความคิดนี้ได้แก่ โสกราติส (Socrates), เพลโต (Plato) และอริสโตเติล (Aristotle) 

ซึง่นักปราชญ์เหล่านีไ้ด้อธบิายความต่อไปด้วยในลกัษณะของความเชือ่ในเหตแุละผลของมนษุย์ ซึง่เป็นกฎเกณฑ์

ที่แน่นอนอันเป็นส่ิงที่ขับเคลื่อนความเป็นไปของจักรวาล มนุษย์ซ่ึงเป็นส่วนหนึ่งของจักรวาลจึงถูกควบคุมไป

ตามเหตุและผล ซึ่งสิทธิและเสรีภาพอันติดตัวมนุษย์มาแต่ก�ำเนิดก็เป็นผลที่มาจากเหตุตามกฎหมายธรรมชาตินี้  

โดยชาวโรมันเชื่อว่า “กฎหมายตามธรรมชาตินี้มีศักดิ์สูงกว่ากฎหมายที่มนุษย์บัญญัติขึ้น”

	 	 	 2.1.2	 ยุคกลาง

	 	 	 	 	 หลังจากที่จักรวรรดิโรมันเสื่อมอ�ำนาจลง คริสต์ศาสนาได้เข้ามามีอิทธิพลอย่างมาก  

จักรพรรดิคอนสแตนตินได้รับเอาคริสตศาสนาไว้เป็นศาสนาประจ�ำชาติโรมัน คนในยุคนี้จึงเชื่อในพระผู้เป็นเจ้า  

เพราะคริสตศาสนาสั่งสอนให้เชื่อว่าพระเจ้าเป็นผู้สร้างโลกและมนุษย์ขึ้นมา ดังนั้นมนุษย์จึงต้องยอมรับพระเยซู

และศาสนาคริสต์ จึงจะได้รับพระมหากรุณาจากพระผู้เป็นเจ้า ศาสนาคริสต์ได้เผยแพร่ทฤษฎีว่า ก่อนที่พระเยซ ู

จะจากโลกนี้ไปพระองค์ได้ตั้งให้นักบุญปีเตอร์ เป็นคนสร้างศาสนจักรขึ้นมาแทน โดยได้รับมอบหมายจาก 

พระผูเ้ป็นเจ้าให้คอยดแูลสตัว์โลกให้อยูใ่นครรลองคลองธรรม โดยได้มกีารน�ำเอาหลกัการทางกฎหมายธรรมชาติ

มาผสมผสานกับหลักค�ำสอนทางคริสตศาสนา และได้หยิบยกในเร่ืองบาปบุญคุณโทษขึ้นมา และมองเห็นว่า

มนุษย์มีบาป ไม่ฟังหลักธรรมค�ำสอนของพระผู้เป็นเจ้า ฝ่ายศาสนจักรจึงต้องมีหน้าที่ต้องท�ำให้กฎหมายที่มนุษย์

บัญญัติข้ึนมามีส่วนใกล้เคียงกับหลักอมตะของพระผู้เป็นเจ้า กล่าวคือเป็นหลักที่ไม่อาจสูญสลายไปได้ ดังนั้น 

ฝ่ายศาสนจักรจึงต้องมีอ�ำนาจสูงกว่ารัฐ และรัฐต้องท�ำหน้าที่รักษาความสงบเรียบร้อยภายในสังคมและให้ความ

พิทักษ์แก่ศาสนจักร ซึ่งจะเป็นหนทางที่จะท�ำให้มนุษย์บรรลุความดีได้ ทฤษฎีนี้ถือว่าอ�ำนาจรัฐของฝ่ายฆราวาส

เป็นสิ่งท่ีช่ัวร้าย จึงถูกน�ำมาเป็นเหตุผลของปรัชญาทางการเมืองส�ำหรับการอ้างอ�ำนาจสูงสุดของฝ่ายศาสนจักร 

แนวความคิดเช่นนั้นจึงก่อให้เกิดความแตกแยกแย่งชิงอ�ำนาจกัน ระหว่างฝ่ายรัฐของฆราวาสกับฝ่ายศาสนจักร 

ต่อมา เซนต์ โทมัส อไควนัส (St. Thomas Aquinas) นักบวชและนักปรัชญาชาวอิตาเลี่ยนจึงได้มาเปลี่ยนแปลง

1	 สมชาย กษิติประดิษฐ์, “สิทธิมนุษยชน”, กรุงเทพมหานคร: ส�ำนักพิมพ์มหาวิทยาลัยรามค�ำแหง, 2546, หน้า 6-7.
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เชาวน์ กาญจนะไพบูลย์

แนวความคิดของฝ่ายศาสนจักรใหม่ โดยท่านเห็นว่าฝ่ายรัฐมิใช่สถาบันที่มีความชั่วร้ายอีกต่อไป เซนต์ โทมัส  

อไควนัส เห็นว่ารัฐเป็นแหล่งรวมกฎเกณฑ์ทางศีลธรรม และรัฐเปรียบเสมือนเครื่องมือให้มนุษย์บรรลุความดี 

และความยุติธรรมได้ โดยท่านได้น�ำแนวความคิดเร่ืองเหตุผลกลับมายกย่องอีกครั้งหนึ่ง หลังจากที่ประชาชน 

ในต้นยุคกลางไม่มีความเช่ือถือเรื่องเหตุผลของมนุษย์มานับหลายร้อยปี ดังน้ันกฎหมายของมนุษย์จะต้อง

สอดคล้องกับกฎหมายธรรมชาติ หากขัดต่อกฎหมายธรรมชาติจะไม่มีค่าเป็นกฎหมาย

	 	 	 2.1.3	 ยุคปัจจุบัน

	 	 	 	 	 หลังจากท่ีบ้านเมืองตกอยู่ภายใต้อิทธิพลของศาสนจักรมาเป็นเวลานาน ระยะแรกราว

ศตวรรษท่ี 14 ถึง 16 กเ็กดิมกีารแยกตวัเป็นอสิระในความเชือ่ทางศาสนาระหว่างคาทอลคิ กบันกิายโปรเตสแตนต์

ที่เกิดขึ้นใหม่ จนในที่สุดนิกายโปรเตสแตนต์ไม่ข้ึนกับฝ่ายโรมันคาทอลิคอีกต่อไป และได้รวมตัวกันมากข้ึนเป็น

รัฐต่างๆ ขยายตัวในทางเศรษฐกิจอย่างกว้างขวาง ส่งผลให้ฝ่ายรัฐต้องถามหาความชอบธรรมในการปกครอง  

ส่วนฝ่ายประชาชนได้เรียกร้องในฐานะปัจเจกชนเช่นเดียวกัน ช่วงศตวรรษท่ี 16 - 18 เป็นยุคท่ีหลักกฎหมาย

ธรรมชาติได้พัฒนาขึ้นอย่างที่สุด เป็นแนวความคิดของฝ่ายศาสนจักรที่ยกขึ้นมาอ้างในการต่อสู้กับฝ่ายรัฐและ

ประชาชนโดยเน้นเรื่องเหตุผลนิยม ซึ่งต่างฝ่ายต่างก็อ้างหลักกฎหมายธรรมชาติเป็นเหตุผลในการต่อสู้เพื่อให้

ได้มาซึ่งอ�ำนาจการปกครองของตน จนในที่สุดฝ่ายรัฐและประชาชนต่างก็เป็นอิสระ ไม่อยู่ภายใต้อิทธิพลของ

ศาสนจักรอีกต่อไป ความขัดแย้งจึงเกิดขึ้นระหว่างฝ่ายรัฐกับฝ่ายประชาชนแทน ซึ่งฝ่ายรัฐก็อ้างความชอบธรรม

ในการออกกฎหมายเพือ่ความสงบสขุของประชาชน ฝ่ายประชาชนต่างก็เรยีกร้องสทิธแิละเสรภีาพของปัจเจกชน 

เช่นกนั เมือ่ฝ่ายรฐัใช้อ�ำนาจปกครองอย่างไม่เป็นธรรม จึงน�ำไปสู่การเกดิความขดัแย้งทีท่�ำให้เกดิการสูญเสียชวีติ

และทรพัย์สนิของประชาชนจ�ำนวนมาก ฝ่ายประชาชนจงึใช้แนวความคดิปัจเจกชนนยิมเป็นแนวทางต่อสูจ้นเกิด

การปฏิวัติในประเทศอังกฤษ เมื่อปี ค.ศ.1688 และเกิดการประกาศอิสรภาพของสหรัฐอเมริกา เมื่อปี ค.ศ. 1776 

ต่อมาเกดิการปฏิวตัใินประเทศฝรัง่เศสเมือ่ปี ค.ศ.1789 การต่อสูข้องทัง้สองฝ่ายต่างกล่าวอ้างถงึปรัชญากฎหมาย

ธรรมชาติและทฤษฎีสัญญาประชาคม

	 	 	 2.1.4	 ประวัติความเป็นมาของสิทธิมนุษยชนในประเทศไทย2

	 	 	 	 	 แนวคิดเรื่องสิทธิมนุษยชนในสังคมไทยได้เร่ิมต้นมาช้านาน ก่อนการประกาศปฏิญญา

สากลว่าด้วยสิทธิมนุษยชน โดยจะเห็นได้จากการประกาศเลิกทาสของรัชกาลที่ 5 ซ่ึงเป็นแนวทางการปฏิบัต ิ

ขั้นพื้นฐาน เป็นการแสดงออกว่าทุกชีวิตมีคุณค่าเท่าเทียมกัน ในสมัยต่อมาก็มีแนวคิดสิทธิมนุษยชนปรากฏ 

ในงานของนักคิด นักเขียน ปัญญาชนในสมัยนั้นๆ เช่น ดร.ปรีดี พนมยงค์ ซึ่งถือว่าเป็นผู้ที่มีความคิดก้าวหน้า 

มีบทบาทในการผลักดันให้ประเทศชาติยกเลิกการปกครองระบอบสมบูรณาญาสิทธิราชย์มาเป็นระบอบ

ประชาธิปไตย ในเดือนมิถุนายน พ.ศ. 2475 เป็นต้น ต่อมาในช่วง พ.ศ. 2496-2497 หลังการประกาศปฏิญญา

สากลว่าด้วยสิทธิมนุษยชน ก็ยังมีงานเขียนในลักษณะสิทธิมนุษยชน อาทิ โฉมหน้าศักดินาไทย ค�ำเป็นมาของ 

ค�ำสยาม ไทย ลาวและขอม และลักษณะทางสังคมของชื่อชนชาติ ของจิตร ภูมิศักดิ์ เสียชีพอย่าเสียสิ้น ปฏิทิน

แห่งความหวังจากครรภ์มารดาถึงเชิงตะกอน ของ ดร. ป๋วย อึ้งภากรณ์ ซึ่งเป็นสิทธิมนุษยชนที่มนุษย์ควรได้รับ

ตั้งแต่ปฏิสนธิจนตาย ผลงานเหล่านี้มีอิทธิพลในการกระตุ้นจิตส�ำนึกของคนไทยให้หันมาพิจารณาสภาพสังคม

2	 สุจรรยา สุจริตศรีชัยกุล, “ประวัติความเป็นมาของสิทธิมนุษยชน,” [Online], Available URL: http://www.learners.in.th/.  
	 (มีนาคม, 2556)
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ปัญหาสิทธิมนุษยชนกับคนเข้าเมืองโดยผิดกฏหมาย

และศึกษาแนวคิดด้านสิทธิมนุษยชนมากขึ้น แม้ว่าจะมีการตื่นตัวเกี่ยวกับเรื่องสิทธิมนุษยชนตามที่กล่าวมา 

ข้างต้น และประเทศไทยจะเป็นหนึ่งในประเทศที่ให้การสนับสนุนปฏิญญาสากลว่าด้วยเรื่องสิทธิมนุษยชน  

แต่อย่างไรก็ตาม สงัคมไทยในช่วงตัง้แต่ปี พ.ศ. 2491-2516 กย็งัจัดได้ว่าตกอยู่ภายใต้การปกครองแบบอ�ำนาจนยิม 

โดยพิจารณาจากปัจจัยเหล่านี้ คือ ความขัดแย้งเรื่องลัทธิอุดมการณ์ระหว่างระบอบคอมมิวนิสต์และสังคมนิยม 

มีการโฆษณาชวนเชื่อเรื่องภัยคุกคามจากคอมมิวนิสต์ ท�ำให้ทหารใช้ยุทธวิธีนี้เป็นข้ออ้างในการใช้อ�ำนาจแบบ

เบ็ดเสร็จ จนกระทั่งวันที่ 14 ตุลาคม พ.ศ. 2516 การตื่นตัวเรื่องสิทธิมนุษยชนในประเทศไทยได้มาถึงขีดสุด  

เมือ่มกีารเรยีกร้องรฐัธรรมนญูของกลุม่ปัญญาชน ส่งผลให้สังคมไทยได้รู้จักค�ำว่า สิทธ ิเสรีภาพ และสิทธมินษุยชน 

อย่างกว้างขวาง หลังจากการตกอยู่ภายใต้การปกครองแบบเผด็จการอ�ำนาจนิยมมาตลอดระยะเวลากว่า 20 ปี 

ถอืได้ว่าเป็นยคุทีค่นในสงัคมทกุระดบัต่ืนตวัเรือ่งสทิธมินษุยชนกนัมาก หลงัจากนัน้ คนในสงัคมเริม่เกดิการเรยีนรู ้ 

และค�ำนงึถึงกระบวนการให้การศกึษาในสงัคมไทย อนัเป็นทีม่าของการยกร่างรฐัธรรมนญูแห่งราชอาณาจกัรไทย  

ปี พ.ศ. 2540 โดยถือได้ว่าเป็นจุดเปล่ียนท่ีส�ำคัญ คนทุกระดับพยายามผลักดันให้ไปสู่การปฏิบัติสิทธิมนุษย

ชนอย่างเต็มตัว โดยการเร่ิมยกร่างรัฐธรรมนูญท่ีประชาชนมีส่วนร่วมมากที่สุด ให้สิทธิประโยชน์กับประชาชน 

มากที่สุด ซึ่งนับเป็นครั้งแรกในประวัติศาสตร์ไทย

	 	 	 2.1.5	 แนวคิดทฤษฎีที่เกี่ยวข้องกับสิทธิมนุษยชน3

	 	 	 	 	 เมื่อกล่าวถึงสิทธิมนุษยชนแล้ว ไม่อาจแยกกันออกได้กับระบอบการเมืองการปกครองแบบ

ประชาธิปไตย เนื่องจาก หากพิจารณาค�ำว่า “ประชาธิปไตย” แล้วจะพบว่ามาจากค�ำว่า ดีโมกราเตีย ซึ่งแปลว่า 

การปกครองโดยประชาชน จึงสัมพันธ์กับสิทธิมนุษยชนอย่างไม่อาจแยกกันออกได้ ดังนั้น แนวคิดและทฤษฎี

ที่เกี่ยวข้องกับหลักประชาธิปไตยจึงเกี่ยวข้องกับหลักสิทธิมนุษยชนด้วยเช่นกัน ซึ่งในยุคเริ่มแรกนั้น มีแนวคิด 

ที่เกี่ยวข้องด้วยกัน 2 ประการ คือ เสรีภาพ และความเสมอภาค ซึ่งเป็นแนวคิดที่ไม่ค�ำนึงถึงถิ่นก�ำเนิด หรือสีผิว 

ซึ่งล้วนแล้วแต่มีธรรมชาติเป็นสัตว์ตระกูลหนึ่งเหมือนกันหมด และมนุษย์ย่อมไม่ถูกเหยียดหยามศักดิ์ศรีความ

เป็นมนุษย์โดยมนุษย์ด้วยกันเอง ต่อมาจึงมีวิวัฒนาการด้านการปกครอง เป็นรูปแบบต่างๆ เริ่มเกิดอารยธรรม 

จกัรวรรด ิจนกระทัง่เกดิเป็นประเทศ สิง่ทีเ่กิดตามมาเมือ่มนษุย์อยูร่่วมกันเป็นกลุม่คอื กฎเกณฑ์ หรอืพนัธนาการ

ของสิทธิและเสรีภาพ ซึ่งตามค�ำกล่าวของ ชอง ชากส์ รูสโซ (Jean Jacques Rousseau) ที่ว่า “มนุษย์ทุกคน 

เกิดมาเสรี และทุกหนทุกแห่งมนุษย์ตกอยู่ในเคร่ืองพันธนาการ” ซึ่งต่อมาการจ�ำกัดเสรีภาพดังกล่าวนั้นก็ได้ท�ำ

เป็นรปูธรรมขึน้โดยผลของกฎหมาย จนมกีารให้ค�ำจ�ำกดัความว่า “เสรภีาพคอืสทิธขิองบคุคลทีก่ฎหมายรบัรอง”  

เราจึงมักใช้ค�ำว่า สิทธิและเสรีภาพควบคู่กันไป

	 	 	 	 	 ซึ่งค�ำว่า “เสรีภาพ” นี้หมายถึง ความมีอิสระของบุคคลในอันที่จะก�ำหนดโดยตนเอง โดย

อ�ำนาจนี้บุคคลย่อมเลือกวิถีชีวิตของตนเองได้ด้วยตนเองตามใจปรารถนา เสรีภาพจึงเป็นอ�ำนาจที่บุคคลมีอยู่

เหนือตนเอง

	 	 	 	 	 ส่วนค�ำว่า “ความเสมอภาค” นั้น แม้ในทางสังคมแล้วมนุษย์จะไม่มีความเสมอภาค 

เท่าเทียมกันอย่างแท้จริง เนื่องจากความแตกต่างทางกายภาพ สถานะทางสังคม หรือแม้แต่ความแตกต่างทาง

ด้านวัฒนธรรมแล้ว แต่ในทางอุดมการณ์มนุษย์ทุกคนย่อมมีความเสมอภาคกันในศักดิ์ศรีของความเป็นมนุษย ์

ความแตกต่างกันตามธรรมชาติไม่อาจลบล้างความเสมอภาคแห่งความเป็นมนุษย์ไปได้

3 	 รุ่งพงษ์ ชัยนาม, “สารัตถะแห่งสิทธิมนุษยชน,” วารสารสุโขทัยธรรมาธิราช ปี 10 ฉบับที่ 2, พฤษภาคม - สิงหาคม 2540,  
	 หน้า 104 - 120
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เชาวน์ กาญจนะไพบูลย์

	 	 	 	 	 นอกจากนี้ยังมีแนวความคิดจากลัทธิมนุษย์นิยม (Humanism) และลัทธิปัจเจกชนนิยม 

(Individualism) ที่มีสาระส�ำคัญในการสนับสนุนสิทธิมนุษยชน ซึ่งลัทธิมนุษย์นิยมเป็นแนวคิดที่ยกย่องมนุษย์

โดยถือว่ามนุษย์นั้นอยู่เหนือสิ่งอื่นใด เป็นเจ้าของตนเอง และมีความรับผิดชอบต่อชีวิตและทุกส่ิงในตัวเอง 

มนุษย์นั้นมีความสามารถ มีเหตุผล จึงก่อให้เกิดแก่นสารต่อสรรพสิ่งต่างๆ ซึ่งมนุษย์จึงเป็นผู้สร้างสรรค์สังคมที่ด ี

ให้แก่ตนเองเพื่อประโยชน์ของตนเอง

	 	 	 	 	 และแนวคดิของลทัธปัิจเจกชนนยิมเป็นแนวคดิทีใ่ห้คณุค่าสงูสดุอยูแ่ก่บคุคลแต่ละคน ทัง้ใน

ทางการเมือง เศรษฐกิจ และสังคม ทั้งในระดับรูปธรรมและนามธรรม โดยเชื่อว่ามนุษย์แต่ละคนนั้นมีคุณค่าและ

ศักดิ์ศรีเฉพาะตัว ทุกคนสามารถมีเอกลักษณ์ของตนเองที่แตกต่างจากคนอื่นได้ โดยสังคมจะต้องเคารพและรัฐ 

จะต้องให้ความคุ้มครองสิ่งเหล่านี้แก่ปัจเจกบุคคล

	 	 	 	 	 ซึ่งต่อมาสหประชาชาติจึงได้น�ำหลักการของสิทธิมนุษยชนไปบัญญัติไว้ในกฎบัตร เพื่อให้

ประเทศสมาชิกทั้งหลายยอมรับความผูกพันที่จะเคารพสิทธิและเสรีภาพของมนุษยชาติ

	 2.2	 กฎหมายที่เกี่ยวข้องกับสิทธิมนุษยชนและคนเข้าเมือง

	 	 	 2.2.1	 ปฏิญญาสากลว่าด้วยสิทธิมนุษยชน

	 	 	 	 	 องค์การสหประชาชาตไิด้ประกาศปฏญิญาสากลว่าด้วยสทิธิมนษุยชน เมือ่วนัที ่10 ธนัวาคม 

พ.ศ. 2491 เพื่อแสดงเจตจ�ำนงค์อันแน่วแน่ ของบรรดาประเทศสมาชิกขององค์กรสหประชาชาติ ที่จะคุ้มครอง

สทิธมินษุยชนให้เกดิผลอย่างแท้จรงิตามเจตนารมณ์ทีก่�ำหนดไว้ในกฎบตัรสหประชาชาต ิและเพือ่ใช้เป็นมาตรฐาน

กลางส�ำหรับบรรดาประเทศสมาชิกท่ีจะน�ำไปใช้เป็นแนวทางปฏิบัติให้เกิดผลภายในประเทศของตน โดยเป็น 

ที่ยอมรับกันในทางทฤษฎีว่า ค�ำว่าสิทธิมนุษยชนนั้น มีท่ีมาจากแนวความคิดอุดมคติเก่าแก่ของทางตะวันตก 

ในเรือ่งของกฎหมายธรรมชาต ิ(Natural law) ซึง่หมายถงึกฎหมายท่ีมลีกัษณะส�ำคญั 3 ประการ คอื เป็นกฎหมาย

ที่ใช้ได้ไม่จ�ำกัดเวลา ใช้ได้ทุกหนแห่งไม่จ�ำกัดว่าต้องใช้ในรัฐใดรัฐหนึ่ง และอยู่เหนือกฎหมายของรัฐ คือ รัฐจะ 

ออกกฎหมายมาให้ขัดหรือแย้งกับกฎหมายตามธรรมชาติมิได้ ทฤษฎีกฎหมายตามธรรมชาติจึงมีวัตถุประสงค ์

เพื่อแสดงให้เห็นถึงหลักแห่งธรรม ความยุติธรรมและความถูกต้องนั่นเอง ซึ่งภายใต้ปฏิญญาสากลว่าด้วย 

สิทธิมนุษยชนนี้ได้ก�ำหนดสิทธิเสรีภาพของมนุษย์ท่ีพึงได้รับการคุ้มครอง ได้แก่ ศักด์ิศรี ความเสมอภาค 

ทางเช้ือชาติ สีผิว เพศ ภาษา พื้นฐานทางสังคม และชาติก�ำเนิด เสรีภาพด้านศาสนา ความคิดทางการเมือง  

การด�ำรงชวีติ ความมัน่คงปลอดภยั การมคีรอบครัว การเดินทาง และการย้ายถิน่ทีอ่ยู ่การคุม้ครองโดยกฎหมาย 

การมีหลักประกันจากการถูกคุมขังตามอ�ำเภอใจ การทารุณกรรม การถูกกดขี่ให้เป็นทาส การถูกถอดสัญชาติ  

การถูกเนรเทศ การมีหลักประกันด้านมาตรฐานการครองชีพ สิทธิในกระบวนการตุลาการ สิทธิในการลี้ภัย  

สิทธิในทรัพย์สิน สิทธิในการรวมกลุ่มและเข้าสมาคม สิทธิในการมีส่วนร่วมทางการเมือง สิทธิในการท�ำงานและ

ขอเพิ่มค่าจ้าง สิทธิที่จะมีเวลาว่าง และการพักผ่อน สิทธิในการศึกษา4

	 	 	 	 	 ดงันัน้จะเหน็ได้ว่าปฏิญญาสากลดังกล่าวมุ่งทีจ่ะพิทกัษ์รักษาไว้ซ่ึงสิทธเิสรีภาพของประชาชน 

หรือปัจเจกบุคคล ปฏิญญาฉบับนี้จึงเป็นเสมือนสิ่งย�้ำเตือนรัฐสมาชิกมิให้กระท�ำการใดๆ อันเป็นการละเมิดสิทธิ

เสรีภาพ ซึ่งได้ก�ำหนดไว้เป็นข้อมติภายใต้ปฏิญญาฉบับนี้

4	 Humana Charles, “World human rights guide,” 3rd Edition, New York, Oxford University press, 1992, p. 382 - 384.
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ปัญหาสิทธิมนุษยชนกับคนเข้าเมืองโดยผิดกฏหมาย

	 	 	 2.2.2	 พระราชบัญญัติคนเข้าเมือง พ.ศ. 2522

	 	 	 	 	 ในกรณีของคนต่างด้าวที่เข้าเมืองโดยผิดกฎหมาย หรือเข้ามาในราชอาณาจักรโดยไม่ได้รับ

อนุญาตนั้นจะถือว่าเป็นการปฏิบัติที่ฝ่าฝืนมาตรา 11 แห่งพระราชบัญญัติคนเข้าเมือง พ.ศ. 2522 ซึ่งบัญญัติ

ไว้ว่า “บุคคลซึ่งเดินทางเข้ามาหรือออกไปนอกราชอาณาจักรจะต้องเดินทางเข้ามาหรือออกไปตามช่องทาง  

ด่านตรวจคนเข้าเมือง เขตท่าสถานี หรือท้องที่และตามก�ำหนดเวลา ทั้งนี้ ตามที่รัฐมนตรีจะได้ประกาศใน 

ราชกจิจานเุบกษา” ซึง่ตามพระราชบัญญติัฉบบันี ้คนต่างด้าวทีจ่ะเข้ามาในราชอาณาจักรนัน้ โดยสรปุแล้วจะอยู่

ภายใต้เงื่อนไข 5 ประการ คือ

	 	 	 	 	 1.	 จะต้องมีเอกสารพิสูจน์ตนที่ออกโดยรัฐเจ้าของตัวบุคคลต่างด้าวนั้น

	 	 	 	 	 2.	 จะต้องได้รับความยินยอมจากรัฐเจ้าของดินแดนให้เข้าเมือง

	 	 	 	 	 3.	 จะต้องไม่เป็นภาระทางเศรษฐกิจของรัฐเจ้าของดินแดน

	 	 	 	 	 4.	 ต้องไม่เป็นภาระทางสาธารณสุขของรัฐเจ้าของดินแดน

	 	 	 	 	 5.	 ต้องไม่เป็นภัยต่อรัฐและต่อสังคมรัฐเจ้าของดินแดน5

	 	 	 	 	 ซึ่งหากมีการฝ่าฝืนหลักการดังกล่าวข้างต้นจะถือว่าเป็นความผิดตามมาตรา 62 แห่ง 

พระราชบัญญัติเดียวกัน โดยมีโทษจ�ำคุกไม่เกิน 2 ปี และปรับไม่เกิน 2 หมื่นบาท นอกจากนี้พนักงานเจ้าหน้าที่

ของไทยมีอ�ำนาจด�ำเนินคดีต่อศาลเพื่อเอาผิดตามกฎหมาย หรือในทางปฏิบัติเจ้าหน้าที่อาจเลือกส่งตัวกลับออก

ไปนอกประเทศซึ่งเป็นวิธีท่ีง่ายและประหยัดกว่า หรือจะเลือกด�ำเนินคดีก่อนแล้วค่อยส่งตัวกลับภายหลังก็ได ้

ซึ่งกฎหมายให้อ�ำนาจไว้ในมาตรา 54 แต่ระหว่างการรอส่งตัวกลับนั้น เจ้าหน้าที่ไทยก็มีอ�ำนาจควบคุมตัวคน 

เข้าเมอืงผดิกฎหมายไว้ทีใ่ดกไ็ด้ หรอืเรยีกว่าคมุขงัไว้ก่อนรอการส่งกลบักไ็ด้ เป็นอ�ำนาจในมาตรา 54 วรรค 3 แห่ง

พระราชบัญญติัเดยีวกนั ซึง่ตามปกตแิล้ว สถานทีค่วบคมุตัวทีด่่านตรวจคนเข้าเมอืงกม็สีภาพไม่ต่างจากคกุนัน่เอง

	 	 	 2.2.3	 ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา

	 	 	 	 	 เมือ่คนต่างด้าวถกูจบัแล้วก็จะตกเป็นผูต้้องหาตามประมวลกฎหมายวธิพิีจารณาความอาญา 

คนต่างด้าวที่ถูกจับกุมตัวในขณะที่เป็นผู้ต้องหานั้น จะถูกควบคุมตัวที่สถานีต�ำรวจท้องที่ที่ถูกจับกุมตัว โดย

ไม่มีการแยกการควบคุมตัวว่าบุคคลดังกล่าวเป็นบุคคลต่างด้าวต้องควบคุมตัวต่างกับผู้ต้องหาที่เป็นคนไทยโดย 

จะได้รับการปฏิบัติเหมือนกับผู้ต้องหาที่เป็นคนไทย ตามมาตราที่ 7 ทวิ แห่งประมวลกฎหมายวิธีพิจารณา 

ความอาญา ดังนี้

	 	 	 	 	 1.	 สิทธิในการพบและปรึกษาผู้ที่จะเป็นทนาย

	 	 	 	 	 2.	 สิทธิในการได้รับการเยี่ยมตามสมควร

	 	 	 	 	 3.	 สิทธิในการได้รับการรักษาพยาบาลโดยเร็วเมื่อเกิดอาการเจ็บป่วย

	 	 	 2.2.4	 สิทธิและเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2550

	 	 	 	 	 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2550 ที่เกี่ยวข้องกับสิทธิและเสรีภาพบัญญัติไว้ 

ในหมวด 3 รวมทั้งสิ้น 43 มาตรา ซึ่งสามารถสรุปใจความได้ดังนี้

	 	 	 	 	 1)	 	 บุคคลย่อมมีความเสมอภาคในทางกฎหมาย และได้รับความคุ้มครองตามกฎหมาย 

โดยเท่าเทียมกัน ไม่ว่าจะเป็นเพศหญิงหรือเพศชาย ตามที่บัญญัติไว้ในมาตรา 30 และมาตรา 31

5	 สุดาพร เจียมจุไร, “สิทธิในการเข้าเมือง,” [Online], Available URL: http://www.learners.in.th/. (กุมภาพันธ์ 2556)
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เชาวน์ กาญจนะไพบูลย์

	 	 	 	 	 2)	 	 บุคคลย่อมมีสิทธิและเสรีภาพในชีวิตและร่างกาย เช่น จะไม่ถูกการทรมาน หรือ  

ทารุณกรรม หรือการลงโทษด้วยความทารุณโหดร้าย การตรวจค้นตัวหรือการจับกุมคุมขังจะกระท�ำมิได้ เว้นแต่

โดยอาศยัอ�ำนาจท่ีกฎหมายบัญญตั ิมเีสรภีาพในเคหะสถาน มเีสรภีาพในการเดนิทางและการเลอืกถิน่ทีอ่ยูภ่ายใน

ราชอาณาจักร มีสิทธิในครอบครัว เกียรติยศ ชื่อเสียง ตลอดจนความเป็นอยู่ส่วนตัวและอื่นๆ ตามที่บัญญัติไว้ใน

มาตรา 32 ถึงมาตรา 38

	 	 	 	 	 3)	 	 สิทธิในกระบวนการยุติธรรม เช่น การที่จะไม่ต้องรับโทษทางอาญาเว้นแต่ได้ท�ำผิด

กฎหมายทีบ่ญัญตัว่ิาเป็นความผดิในขณะท่ีได้กระท�ำ มสีทิธทิีจ่ะเข้าถงึกระบวนการยตุธิรรมและได้รบัการพจิารณา

อย่างเปิดเผย มสีทิธไิด้รับการสอบสวนหรอืการพิจารณาคดีอย่างรวดเร็วและเป็นธรรม มโีอกาสต่อสู้คดีอย่างเพยีง

พอ มีสิทธิได้รับการช่วยเหลือในทางคดีจากทนายความและได้รับการปล่อยชั่วคราว ตามที่บัญญัติไว้มาตรา 39 

ถึงมาตรา 40

	 	 	 	 	 4)	 	 สิทธิในทรัพย์สิน การสืบทอดมรดก การไม่ถูกเวนคืนอสังหาริมทรัพย์เว้นแต่เป็น 

การเวนคืนโดยบทบัญญัติของกฎหมายเพื่อเป็นสาธารณูปโภค หรือในการอันจ�ำเป็นเพื่อการป้องกันประเทศ  

ตามที่บัญญัติไว้ในมาตรา 41 และมาตรา 42

	 	 	 	 	 5)	 	 เสรีภาพในการประกอบอาชีพ เช่น การประกอบกิจการ และการแข่งขันโดยเสรีและ 

เป็นธรรม มีสิทธิได้รับหลักประกันความปลอดภัยและสวัสดิภาพในการท�ำงาน หลักประกันการด�ำรงชีพ 

ทั้งในระหว่างการท�ำงาน และเมื่อพ้นจากภาวการณ์ท�ำงานแล้วตามที่บทบัญญัติไว้ในมาตรา 43 และ 44

	 	 	 	 	 6)	 	 เสรีภาพในการแสดงความคิดเห็น การพูด การเขียน การพิมพ์ การโฆษณาและ 

การสื่อสารอื่นๆ โดยไม่ถูกปิดกั้น เว้นแต่เพ่ือเป็นการรักษาความม่ันคงของรัฐหรือเพ่ือคุ้มครองสิทธิเสรีภาพ 

เกยีรตยิศ ชือ่เสยีง สทิธใินครอบครวัหรอืความเป็นอยูส่่วนตัวของผู้อืน่ตามทีบ่ญัญติัไว้ในมาตรา 45 ถงึมาตรา 48

	 	 	 	 	 7)	 	 สิทธิที่จะได้รับการศึกษาท่ีรัฐจัดให้โดยเสมอภาคกันไม่น้อยกว่า 12 ปี และเสรีภาพ 

ในทางวิชาการ เช่น การศึกษาอบรม การเรียนการสอน การวิจัยและการเผยแพร่งานวิจัย ต้องได้รับการคุ้มครอง

ตามที่บัญญัติไว้ในมาตรา 49 และมาตรา 40

	 	 	 	 	 8)	 	 สิทธิในการได้รับบริการสาธารณสุขและสวัสดิการจากรัฐที่เหมาะสมและมีมาตรฐาน 

อย่างเสมอภาค และผู้ยากไร้มีสิทธิได้รับการรักษาพยาบาลในสถานพยาบาลของรัฐโดยไม่เสียค่าใช้จ่าย เด็ก

และเยาวชนมีสิทธิอยู่รอดและได้รับการพัฒนาด้านร่างกาย จิตใจ และสติปัญญาตามศักยภาพในสภาพแวดล้อม 

ที่เหมาะสม บุคคลที่มีอายุเกิน 60 ปี ที่ไม่มีรายได้เพียงพอแก่การยังชีพ มีสิทธิได้รับสวัสดิการ ส่ิงอ�ำนวย 

ความสะดวกอย่างสมศกัดิศ์รแีละความช่วยเหลอืทีเ่หมาะสม รวมถงึบคุคลพกิาร บคุคลวกิลจรติ ย่อมได้รบัความ

ช่วยเหลือจากรัฐ ตามที่บัญญัติไว้ในมาตรา 51 ถึงมาตรา 55

	 	 	 	 	 9)	 	 มีสิทธิรับทราบและเข้าถึงข้อมูลข่าวสารสาธารณะในการครอบครองของหน่วยงาน

ราชการ หน่วยงานของรฐั รฐัวสิาหกจิ ได้รบัข้อมลูการชีแ้จงจากหน่วยงานราชการก่อนการอนญุาต หรอืด�ำเนนิการ 

โครงการที่มีผลกระทบต่อคุณภาพชีวิต สิ่งแวดล้อม สุขภาพอนามัย คุณภาพชีวิต หรือส่วนได้เสียที่ส�ำคัญที่ 

เกี่ยวกับตนและชุมชน มีสิทธิมีส่วนร่วมในการพิจารณาของรัฐ ในการปฏิบัติราชการที่ส่งผลกระทบต่อสิทธิและ

เสรภีาพของตน รวมถงึมสีทิธฟ้ิองร้องหน่วยงานราชการและร้องเรียนให้ได้รับการแก้ไขเยยีวยาในผลกระทบต่างๆ 

ตามที่บัญญัติไว้ในมาตรา 56 ถึงมาตรา 62

	 	 	 	 	 10)	 มีเสรีภาพในการชุมนุมโดยสงบและปราศจากอาวุธ หรือรวมตัวเป็นสมาคม สหภาพ 

สหพันธ์ สหกรณ์ กลุ่มเกษตรกร องค์การเอกชน องค์การพัฒนาเอกชน หรือหมู่คณะอื่นๆ มีสิทธิจัดตั้ง

พรรคการเมืองเพื่อสร้างเจตนารมณ์ทางการเมืองตามที่บัญญัติไว้ตามมาตรา 63 ถึงมาตรา 65
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ปัญหาสิทธิมนุษยชนกับคนเข้าเมืองโดยผิดกฏหมาย

	 	 	 	 	 11)	 มีสิทธิอนุรักษ์หรือฟื้นฟูจารีตประเพณี ภูมิปัญญาท้องถิ่น ศิลปวัฒนธรรมอันดีของถิ่น 

และของชาติ และมีส่วนร่วม ในการจัดการ บ�ำรุงรักษา ใช้ประโยชน์จากทรัพยากรธรรมชาติ รวมถึงการ 

มีส่วนร่วมกับรัฐ ในการด�ำเนินการดังกล่าวตามที่บัญญัติไว้ในมาตรา 66 ถึงมาตรา 69  

	 จากที่ได้กล่าวมาจะเห็นได้ว่าสิทธิและเสรีภาพตามท่ีรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2550 

ก�ำหนดไว้นั้นก็มิได้จะให้แก่เฉพาะประชาชนในประเทศเท่านั้น หากแต่ยังรวมถึงคนต่างด้าวท่ีเข้ามาอาศัยอยู ่

ในประเทศไทยอีกด้วย แต่ก็มิได้จะให้สิทธิและเสรีภาพกับคนต่างด้าวในทุกๆ ด้านซึ่งจะได้วิเคราะห์ต่อไป

3. วิเคราะห์ปัญหาสิทธิมนุษยชนกับคนเข้าเมืองโดยผิดกฎหมาย

	 จากที่ได้กล่าวมาทั้งหมดจะเห็นได้ว่าส่วนที่เกี่ยวข้องกับสิทธิมนุษยชนนั้นถือได้ว่าเป็นจุดเริ่มต้นของ

กฎหมายมหาชนท่ีท�ำให้เกิดการพัฒนาซึ่งระบอบการปกครอง และแนวคิดทฤษฎีต่างๆ ซึ่งสามารถวิเคราะห์ได้

ดังต่อไปนี้

	 3.1	 ปัญหาสิทธิมนุษยชนที่ไทยให้กับคนต่างด้าวที่เข้าเมืองโดยผิดกฎหมาย

	 	 	 จากที่ได้ศึกษามาเป็นที่ยอมรับกันแล้วว่าสิทธิมนุษยชนนั้นติดตัวมนุษย์มาต้ังแต่เกิด โดยแนวคิด

ทางกฎหมายธรรมชาตถิอืว่าเสรภีาพและความเสมอภาคกนันัน้มอียูม่าต้ังแต่เร่ิมมมีนษุย์เกดิข้ึนบนโลก และสงัคม 

กฎเกณฑ์ต่างๆ เป็นพันธะทีค่อยควบคมุไม่ให้มนษุย์นัน้ใช้เสรภีาพอนัเป็นการรบกวน หรอืกระทบต่อสทิธอัินชอบ

ธรรมของผู้อื่น ท�ำให้ในปัจจุบันบุคคลจะมีเสรีภาพได้ก็ภายใต้กรอบที่กฎหมายก�ำหนดเท่านั้น จนอาจแปลความ

ค�ำว่า “เสรีภาพ” ในปัจจุบันได้ว่า เป็นสิทธิของบุคคลที่กฎหมายรับรองไว้ ซึ่งในอีกทางหนึ่งอาจกล่าวได้ว่า หาก

ไม่มีกฎหมายบญญัติห้ามไว้ บุคคลย่อมมีสิทธิเสรีภาพที่จะกระท�ำการใดๆ ก็ได้

	 	 	 ภายใต้รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2550 นั้นจะเห็นได้ว่าในหมวดที่ 3 ที่กล่าวถึงสิทธิ

เสรีภาพ ซึ่งกฎหมายจะให้กับประชาชนนั้น ไม่มีการแยกระหว่างสิทธิและเสรีภาพของพลเมืองรัฐกับคนต่างด้าว 

ซึง่รวมถงึคนต่างด้าวทีเ่ข้าเมอืงโดยผดิกฎหมายด้วย ซ่ึงตามปกติแล้วคนต่างด้าวกย่็อมได้รับสิทธติามท่ีรฐัธรรมนญู

ฉบับนี้ได้ก�ำหนดไว้ เนื่องจากเป็นที่ยอมรับกันมาช้านานแล้วว่าสิทธิบางประการนั้นไม่สามารถที่จะพรากไปจาก

มนุษย์ได้ เช่น สิทธิในชีวิต เนื้อตัวร่างกาย เป็นต้น หากแต่สิทธิบางประการ เช่น สวัสดิการของรัฐที่ให้แก่พลเมือง

ของรัฐเท่าน้ัน สิทธิเหล่าน้ีคนต่างด้าวย่อมไม่ได้รับด้วย ซึ่งหากเป็นสิทธิมนุษยชนที่รัฐธรรมนูญบัญญัติรับรองไว ้ 

แม้เป็นคนต่างด้าวที่เข้าเมืองโดยผิดกฎหมายก็ย่อมท่ีจะได้รับการคุ้มครองด้วย หากมีการกระท�ำที่เป็นการ

ละเมิดสิทธิดังกล่าว ย่อมเป็นการละเมิดต่อกฎหมาย บุคคลผู้นั้นจะต้องถูกพิจารณาลงโทษตามกฎหมายซึ่งเป็น 

หลักปฏิบัติอย่างเป็นธรรม

	 	 	 นอกจากนีแ้ล้วความเสมอภาคทีก่ล่าวไว้ในมาตรา 30 – 31 ของรัฐธรรมนญูแห่งราชอาณาจกรไทย 

พ.ศ. 2550 ถือว่าเป็นความเสมอภาคที่ให้กับคนต่างด้าว และจ�ำเป็นที่จะต้องพิจารณาถึงรายละเอียดของสาระ

ส�ำคัญในกรณีของคนต่างด้าว ซึ่งมีสภาพวัฒนธรรม ภาษาที่แตกต่างกัน ต่างกับพลเมืองของรัฐ การใช้วิธีการ

เดยีวกนักบัพลเมอืงของรฐัซึง่ในบางกรณกีไ็ม่อาจเรยีกว่าเสมอภาคได้ เช่น สทิธใินการพบและปรกึษาทนายความ 

ตามท่ีบัญญตัไิว้ในประมวลกฎหมายวธิพีจิาณาความอาญานัน้ หากเป็นกรณขีองคนต่างด้าว กจ็�ำเป็นอย่างยิง่ทีจ่ะ

ต้องเป็นทนายความทีม่คีวามรูค้วามเข้าใจ หรือมล่ีามแปลภาษา เพ่ือให้เกดิความเสมอภาค ตามหลักทีร่ฐัธรรมนญู

ได้ก�ำหนดไว้ เป็นต้น

	 	 	 กล่าวโดยสรปุแล้วสทิธทิีร่ฐัไทยจะให้แก่คนต่างด้าวทีเ่ข้าในประเทศไทย แม้จะเข้ามาโดยผดิกฎหมาย 

หากแต่สิทธิบางประการก็ยังจ�ำเป็นที่จะต้องคงไว้อยู่เนื่องจากเป็นสิทธิที่ไม่อาจพรากไปจากมนุษย์ได้ และการ

ละเมิดต่อสิทธิเสรีภาพที่เป็นพื้นฐานของการด�ำรงอยู่ของมนุษย์นั้นย่อมขัดต่อหลักสิทธิมนุษยชน
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เชาวน์ กาญจนะไพบูลย์

	 3.2	 ปัญหาการคุ้มครองสิทธิมนุษยชนที่ควรให้แก่คนต่างด้าว ซึ่งเข้าเมืองโดยผิดกฎหมาย

	 	 	 จากท่ีได้ศกึษามาน้ันผูท่ี้เข้าเมอืงโดยผดิกฎหมายถือว่าเป็นผูก้ระท�ำความผดิทางอาญา ตามพระราช

บัญญัติคนเข้าเมือง มาตรา 62 ซึ่งมีโทษจ�ำคุกไม่เกิน 2 ปี และปรับไม่เกิน 2 หมื่นบาท หากพนักงานเจ้าหน้าที่

พบเหน็กจ็ะถอืว่าเป็นการกระท�ำผดิซึง่หน้า สามารถทีจ่ะเข้าจับกมุอย่างผู้ทีก่ระท�ำผิดทางอาญาได้ เมือ่เจ้าหน้าที่

ได้จบักมุคนต่างด้าวท่ีเข้าเมอืงโดยผิดกฎหมายแล้ว จะถอืว่าผูน้ัน้เป็นผูต้้องหาประมวลกฎหมายวธิพีจิารณาความ

อาญา ซึ่งขั้นตอนต่อไปพนักงานเจ้าหน้าที่จะมีอยู่ 2 วิธี คือ ด�ำเนินคดีตามกระบวนการยุติธรรม หรือส่งตัวกลับ

ประเทศ ระหว่างการด�ำเนินการน้ัน ผู้ต้องหาซ่ึงเป็นคนต่างด้าวจะต้องอยู่ภายในห้องขังของสถานีต�ำรวจท้องที ่

ทีถ่กูจบักมุ ซึง่จะปะปนกบัผูต้้องหาทีไ่ด้กระท�ำความผิดซ่ึงเป็นพลเมอืงของไทย ท�ำให้เหน็ได้ว่าเป็นการขัดต่อหลกั

ความเสมอภาคตามที่รัฐธรรมนูญบัญญัติไว้  ซึ่งมนุษย์ถือว่าเป็นหลักที่แม้ไม่มีกฎหมายก็ยังคงมีอยู่ตามธรรมชาติ 

เนื่องจากคนต่างด้าวมีความแตกต่างจากพลเมืองของรัฐ จะปฏิบัติอย่างเดียวกันกับพลเมืองของรัฐไม่ได้ ทั้งด้าน

วฒันธรรม ประเพณี ศาสนา หรือแม้แต่ภาษากต็าม ดังนัน้ส่วนน้ีจ�ำเป็นทีจ่ะต้องมกีารปรบัปรงุกฎหมายให้แยกตวั 

ผูก้ระท�ำผดิทีเ่ป็นคนต่างด้าวออกจากพลเมอืงของรฐัเพือ่เป็นการอ�ำนวยความยตุธิรรมให้แก่คนต่างด้าว  นอกจากนี ้

ในส่วนของการด�ำเนินคดี สิทธิที่จะได้พบทนายความนั้น ก็จ�ำเป็นที่จะต้องเป็นทนายความที่มีความรู้ความเข้าใจ

ในภาษา หรือมีล่ามที่สามารถสื่อสารกับคนต่างด้าวนั้นได้อย่างถูกต้อง จะต้องมีการแจ้งสิทธิ หน้าที่ และความ 

รับผิดชอบต่างๆ ท่ีคนต่างด้าวนั้นได้ก่อขึ้นภายในรัฐไทย ซึ่งเพียงแต่อ�ำนวยให้มีทนายความตามประมวล 

วิธีพิจารณาความอาญาอย่างเดียวนั้นยังไม่เพียงพอ

	 	 	 ในข้ันตอนต่อมาหากเป็นการน�ำตัวคนต่างด้าวส่งกลับประเทศ หรือส่งต่อไปยังประเทศที่ 3  

ก็จะต้องปฏิบัติกับคนต่างด้าวเหล่าน้ันอย่างพลเมืองของรัฐมิใช่ในฐานะผู้กระท�ำควมผิดทางอาญา กล่าวคือการ 

เข้าเมอืงโดยผิดกฎหมายน้ัน ตามกฎหมายไทยถอืว่าเป็นการกระท�ำผดิทางอาญา เพราะมโีทษทีเ่ป็นการกระท�ำผดิ 

ทางอาญา หากแต่ในข้ันตอนของการน�ำตัวคนต่างด้าวกลับเข้าประเทศ หรือส่งต่อไปยังประเทศที่ 3 นั้น  

ไม่ได้เป็นข้ันตอนหรอืวิธกีารทางอาญา  ดงันัน้คนต่างด้าวเหล่านีค้วรทีจ่ะได้รบัสทิธมินษุยชนตามทีก่ฎหมายบญัญัติ

รับรองให้คนต่างด้าวไว้ทุกประการซึ่งเป็นการปฏิบัติ และเคารพต่อหลักการพื้นฐานของสิทธิมนุษยชน ทั้งนี้เพื่อ

ให้เกิดความชอบธรรมขึน้ในสงัคม และไม่เป็นการเอาเปรยีบต่อคนต่างด้าวทีแ่ม้จะเข้าเมอืงโดยผดิกฎหมายก็ตาม

4. สรุปและข้อเสนอแนะ

	 4.1	 สรุป

	 	 	 ค�ำว่า “สิทธิมนุษยชน” นั้นในสมัยกรีกโบราณไม่ได้ใช้ค�ำนี้ จะใช้ค�ำว่า “สิทธิตามธรรมชาติ” หรือ 

“สิทธิเอกชน” ซึ่งก็มีความหมายอย่างเดียวกัน คือ สิทธิมนุษย์นั้นมีมาแต่ก�ำเนิด ไม่มีผู้ใดสามารถพรากไปจาก

มนุษย์ได้ ซึ่งในเบื้องต้นนั้นจะกล่าวถึงเสรีภาพและความเสมอภาคเป็นหลัก เนื่องจากประวัติศาสตร์ที่ผ่านมา 

มนษุย์มกัจะปกครองด้วยระบอบกษตัรย์ิ ซึง่อาจเกดิระบอบทรราชได้ง่าย อนัเป็นการกดขีข่่มเหงมนษุย์ด้วยกนัเอง 

จงึมนีกัปราชญ์ทีม่แีนวคดิต่อต้านการกดขีข่่มเหงดังกล่าว โดยเรียกว่ากฎหมายธรรมชาติ และกม็ผู้ีสนบัสนนุแนว

ความคิดน้ีมากมายทัง้ในอดตี และปัจจุบนั เสรภีาพทีม่นษุย์ค้นพบนีม้อียูแ่ล้วตามธรรมชาตเิพยีงแต่มนษุย์บญัญัติ

ไว้ในกฎหมายเพือ่เป็นการควบคมุมใิห้ใช้เสรภีาพตามอ�ำเภอใจ จนเป็นการกระทบต่อเสรีภาพของผู้อืน่ เนือ่งจาก

มนุษย์นั้นจะต้องอยู่ร่วมกัน การก�ำหนดกฎเกณฑ์ที่ซึ่งเป็นการริดรอนเสรีภาพของแต่ละบุคคลจึงเป็นสิ่งที่จ�ำเป็น 

ต่อมาจึงได้บัญญัติไว้ในปฏิญญาสากลว่าด้วยสิทธิมนุษยชนขององค์การสหประชาชาติ เพื่อเป็นมติร่วมกันของ

ประเทศต่างๆ ของบุคคลเพื่อให้มีหลักเป็นไปในแนวทางเดียวกัน
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ปัญหาสิทธิมนุษยชนกับคนเข้าเมืองโดยผิดกฏหมาย

	 	 	 ซึ่งจากที่กล่าวมานั้นจะเห็นได้ว่าบุคคลตามความหมายของสิทธินุษยชนนั้น ไม่ได้แยกว่าบุคคลนั้น

เป็นพลเมืองของรัฐ หรือเป็นคนต่างด้าว ดังนั้นหากสิทธิให้แก่บุคคลไม่ใช่สิทธิที่จะกระทบต่อสภาวะเศรษฐกิจ 

และความมั่นคงแห่งรัฐแล้วย่อมจะต้องแปลความหมายได้ว่า เป็นสิทธิท่ีจะให้แก่บุคคลทุกคนที่อยู่ภายในรัฐนั้น 

ไม่ว่าจะเป็นพลเมืองของรัฐ หรือคนต่างด้าวก็ตาม ทั้งนี้รวมถึงคนต่างด้าวที่เข้าเมืองโดยผิดกฎหมายด้วย เพราะ

ในลักษณะศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ และความเสมอภาคแล้ว ย่อมพิจารณาได้ว่ามีความเท่าเทียมกันมิได้น้อยกว่า

พลเมืองของรัฐ หรือคนต่างด้าวที่เข้าเมืองอย่างถูกกฎหมายแต่อย่างใด ซึ่งการเข้าเมืองโดยผิดกฎหมายตามพ

ระราชบัญญัติคนเข้าเมือง พ.ศ. 2522 จะต้องได้รับโทษจ�ำคุกไม่เกิน 2 ปี หรือปรับไม่เกิน 2 หมื่นบาท ซึ่งเป็น

โทษทางอาญา ผู้กระท�ำการจึงได้รับการปฏิบัติแบบผู้กระท�ำผิดทางอาญา สิทธิที่ได้รับก็เสมือนหนึ่งเป็นพลเมือง

ของรัฐไทยที่กระท�ำความผิด แม้กระทั่งขั้นตอนการส่งตัวกลับประเทศ หรือส่งต่อไปประเทศที่ 3 จึงเกิดเป็น

ประเด็นปัญหาว่าสิทธิมนุษยชนใดบ้างที่รัฐไทยให้แก่คนต่างด้าวที่เข้าเมืองโดยผิดกฎหมาย เพราะนอกจากจะ

มีสาระส�ำคัญทางวัฒนธรรม ภาษา หรือแม้กระทั่งศาสนาที่แตกต่างกันแล้ว ยังมีสภาพเป็นนักโทษในคดีอาญา  

ทีท่�ำให้คนต่างด้าวเหล่านีไ้ม่ได้รบัความยตุธิรรมในด้านของสทิธมินษุยชน จากนัน้จงึพจิารณาต่อไปว่าสทิธใิดบ้าง 

ที่บุคคลเหล่านี้ควรที่จะได้รับจากรัฐไทยในฐานะคนต่างด้าวท่ีเข้าเมืองมาโดยผิดกฎหมายเพ่ือเป็นบรรทัดฐาน 

ในการด�ำเนินการกับคนต่างด้าวเหล่านี้ต่อไป 

	 4.2	 ข้อเสนอแนะ

	 	 	 1.	 ในขั้นตอนของการคุมขังผู้ต้องหาคนต่างด้าวว่ากระท�ำผิดการเข้าเมืองโดยผิดกฎหมายนั้น ควร

ทีจ่ะมกีารแยกผูต้้องหาออกจากพลเมอืงของรฐั เพราะมคีวามแตกต่างกนัในสาระส�ำคญัทัง้วฒันธรรม ภาษา หรอื

แม้กระทั่งศาสนา

	 	 	 2.	 ในข้ันตอนของการด�ำเนินการส่งตัวคนต่างด้าว ควรที่จะมีการปฏิบัติต่อคนต่างด้าวที่เข้าเมือง 

โดยผิดกฎหมายอย่างมีสิทธิมนุษยชนที่ให้กับคนต่างด้าวที่เข้าเมืองตามกฎหมาย เพราะในขั้นตอนนี้จะเห็นได้ว่า

คนเหล่าน้ีไม่ใช่ผู้กระท�ำผิดทางอาญาที่ศาลมีค�ำสั่งลงโทษแต่อย่างใด เป็นเพียงผู้ถือสิทธิมนุษยชนที่ควรจะได้รับ 

การเคารพจากรัฐ และผู้ใช้อ�ำนาจรัฐเท่านั้น

	 	 	 3.	 ควรทีจ่ะบญัญตักิฎหมายเฉพาะทีจ่ะใช้กบัคนต่างด้าวทีเ่ข้าเมอืง ไม่ว่าจะในลกัษณะท่ีถกูกฎหมาย

หรือผิดกฎหมาย เพื่อเป็นแนวทางในการพิจารณา ปฏิบัติของผู้ที่มีส่วนเกี่ยวข้อง ให้เคารพต่อสิทธิมนุษยชนของ

คนต่างด้าวเหล่านี้ และเพื่อเป็นบรรทัดฐานในการด�ำเนินการ ก่อนที่จะมีการเข้าสู่ประชาคมอาเซียน โดยถือได้

ว่าเป็นการเตรียมความพร้อม และเพิ่มประสิทธิภาพในการจัดการปัญหาคนต่างด้าว

	 	 	 4.	 ควรที่จะมีการใช้บังคับกฎหมายที่มีอยู่โดยเคร่งครัด เสมอภาค และเท่าเทียม

	 	 	 5.	 จดัให้มกีารเจรจากบัประเทศทีเ่ป็นต้นก�ำเนดิแห่งการเข้าเมอืงทีผิ่ดกฎหมาย หรอืองค์การระหว่าง

ประเทศ เพื่อร่วมกันแก้ปัญหา โดยสร้างสมดุลย์ระหว่าง “ความมั่นคงของชาติ” และ “สิทธิมนุษยชน” ในเรื่อง

การเข้าเมืองโดยผิดกฎหมาย
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อ�ำนาจองค์กรตุลาการในมิติทางการเมือง: 

ส�ำรวจความรู้ทางรัฐศาสตร์ร่วมสมัย

ศาสตราจารย์ ดร.นครินทร์ เมฆไตรรัตน์*

บทน�ำ

	 องค์กรตุลาการเป็นสถาบันทางการเมืองที่มีส่วนส�ำคัญต่อการสร้างรากฐานของหลักนิติธรรม (Rule of 

Law) ซึ่งเป็นองค์ประกอบพื้นฐานประการหนึ่งของระบอบเสรีประชาธิปไตยตัวแทนสมัยใหม่อย่างมิพักต้อง 

สงสัย แต่อย่างไรก็ดี การศึกษาวิเคราะห์บทบาทขององค์กรตุลาการในมิติและกระบวนการทางการเมืองโดย 

นักรัฐศาสตร์ ไม่ว่าจะเป็นบทบาทศาลสูงสุด (Supreme Court) และศาลรัฐธรรมนูญ (Constitutional Court) 

เพิง่เริม่ได้รบัความสนใจแพร่หลายในแวดวงการศกึษาของนกัรัฐศาสตร์นานาชาติ และวชิาการเมอืงเปรยีบเทยีบ

เมื่อไม่นานมานี้ และในกรณีของนักรัฐศาสตร์ไทยแล้ว อาจกล่าวได้ว่า ยังไม่ได้เริ่มต้นขึ้นอย่างจริงจังเลย 

	 โดยเฉพาะอย่างยิ่ง โดยผลของค�ำพิพากษาขององค์กรตุลาการที่มีต่อการถ่วงดุลอ�ำนาจการเมือง และ 

การเสรมิสร้างความมัน่คงแก่ระบอบประชาธปิไตยตัวแทนสมยัใหม่ กล่าวได้ว่ามคีวามขาดแคลน และอบัจนมาก1 

บทความนี้ จึงมีความสนใจจะส�ำรวจภาพรวมของกระแสความสนใจของนักวิชาการในแวดวงรัฐศาสตร์ที่มีต่อ 

การศกึษาวเิคราะห์การท�ำหน้าทีแ่ละบทาทขององค์กรตลุาการในมติทิางการเมอืงและกระบวนการทางการเมือง 

โดยสาระส�ำคัญของบทความจะแบ่งออกเป็น 3 ส่วน แต่ละส่วนมุ่งตอบค�ำถามย่อยในแต่ละประเด็น กล่าวคือ  

นกัวชิาการรฐัศาสตร์สนใจศกึษาองค์กรตลุาการภายใต้ปรากฏการณ์ทางการเมอืงในลกัษณะใด? การศกึษาองค์กร

ตลุาการในแวดวงวิชาการรฐัศาสตร์มแีนวทางการวเิคราะห์เรือ่งดงักล่าวอย่างไร? และการศกึษาวเิคราะห์อ�ำนาจ

ขององค์กรตุลาการในแวดวงวิชาการรัฐศาสตร์น�ำไปสู่ข้อสรุปหรือค�ำอธิบายอะไร?

นักวิชาการรัฐศาสตร์สนใจศึกษาองค์กรตุลาการภายใต้ปรากฏการณ์ทางการเมืองในลักษณะใด

	 การศึกษาสถาบันทางการเมืองที่เกิดจากรัฐธรรมนูญ เป็นส่วนหนึ่งของการศึกษาทางรัฐศาสตร์นับ

ตั้งแต่การสถาปนาความเป็นสาขาวิชารัฐศาสตร์ขึ้นมาโดยแยกออกสาขาวิชาอื่นๆ เช่น ปรัชญา กฎหมาย 

ประวัติศาสตร์ สังคมวิทยา และเศรษฐศาสตร์ เป็นต้น แต่ความสนใจของนักวิชาการรัฐศาสตร์ในการศึกษา

องค์กรตลุาการและอ�ำนาจขององค์กรตลุาการนัน้ อาจนบัได้ว่าเป็นสิง่ทีเ่ริม่ปรากฏเด่นชดัในช่วงหลงัสงครามโลก

ครั้งที่สองเป็นต้นมา แม้กระทั่งในบริบทแวดวงวิชาการรัฐศาสตร์ในประเทศไทยในปัจจุบัน ก็ยังอาจกล่าว

*	 ตุลาการศาลรัฐธรรมนูญ, ผู้เข้ารับการอบรมหลักสูตร “หลักนิติธรรมเพื่อประชาธิปไตย” รุ่นที่ 1 ของส�ำนักงานศาลรัฐธรรมนูญ
1	 โปรดดู Rebecca Bill Chavez, “The Rule of Law and Courts in Democratizing Regimes,” in Keith E. Whittington,  
	 R. Daniel Kelemen, and Gregory A. Caldeira (eds.), The Oxford Handbook of Law and Politics (Oxford: Oxford  
	 University Press, 2008), pp. 63-80.
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2	 Tom Ginsburg, “The Global Spread of Constitutional Review,” in Keith E. Whittington, R. Daniel Kelemen, and  
	 Gregory A. Caldeira (eds.), The Oxford Handbook of Law and Politics (Oxford: Oxford University Press, 2008),  
	 pp. 81-98.
3	 Ibid.

ว่าการเรียนการสอนวิชาสถาบันทางการเมืองในทางรัฐศาสตร์ยังคงจ�ำกัดอยู่แต่เพียงองค์กรฝ่ายบริหาร คือ 

คณะรัฐมนตรี ซึ่งอาจขยายรวมถึงการบริหารราชการส่วนกลาง การบริหารราชการส่วนภูมิภาคและองค์กร

ปกครองท้องถิ่น กับฝ่ายองค์กรนิติบัญญัติ ซึ่งอาจขยายให้รวมถึงองค์กรพรรคการเมือง กลุ่มผลประโยชน์ และ

กระบวนการเลือกตั้ง ฉะน้ัน นักวิชาการรัฐศาสตร์ในการศึกษาองค์กรตุลาการในมิติทางการเมืองมีปรากฏ

ให้เห็นค่อนข้างน้อยมาก หรือกล่าวอีกนัยหนึ่งคือ การศึกษาองค์กรตุลาการยังไม่ได้รับความสนใจในแวดวง

วิชาการรัฐศาสตร์ของไทยเลย ค�ำถามที่น่าสนใจโดยเฉพาะส�ำหรับแวดวงวิชารัฐศาสตร์ ก็คือ ในแวดวงวิชาการ

ระหว่างประเทศและนานาชาติในปัจจุบัน นักวิชาการทางด้านรัฐศาสตร์สนใจศึกษาองค์กรตุลาการ หรือไม่  

และภายใต้ปรากฏการณ์ทางการเมืองใด?

	 Tom Ginsburg ชี้ให้เห็นว่า การเกิดขึ้นรวมทั้งการแพร่กระจายของปรากฏการณ์การท�ำหน้าที่ของ 

องค์กรตลุาการในการควบคุมและตรวจสอบความชอบด้วยรฐัธรรมนญูของกระบวนการทางการเมอืงในประเทศ 

ต่าง ๆ ทั่วโลก ในช่วงหลังสงครามโลกครั้งท่ีสองเป็นต้นมา มีส่วนส�ำคัญที่ท�ำให้นักรัฐศาสตร์บางส่วนได้หันมา 

สนใจศึกษาองค์กรตุลาการ รวมทั้งศาลรัฐธรรมนูญมากขึ้นเรื่อย ๆ โดยเฉพาะอย่างยิ่งการศึกษาเชิงเปรียบเทียบ 

เพื่ออธิบายลักษณะการท�ำหน้าที่ขององค์กรตุลาการและศาลรัฐธรรมนูญในประเทศต่าง ๆ ซึ่งแม้จะมีรูปแบบ 

องค์กรในลกัษณะท่ีคล้ายคลงึกนักต็าม แต่องค์กรตุลาการและศาลรฐัธรรมนูญทีจ่ดัต้ังขึน้ภายใต้บรบิทเชงิสถาบัน

และสภาพทางสังคมท่ีแตกต่างกนั กลบัปรากฏผลในการท�ำหน้าทีใ่นลกัษณะแตกต่างกนัอย่างมาก ยกตวัอย่างเช่น 

ในขณะทีอ่งค์กรตลุาการและศาลรฐัธรรมนญูทีจ่ดัตัง้ขึน้ในบางประเทศสามารถท�ำหน้าท่ีในกระบวนการตรวจสอบ

ความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกระบวนการทางการเมืองได้อย่างราบรื่น อีกทั้งปรากฏผลลัพธ์ตามเจตนารมณ์

และหลักการรัฐธรรมนูญ แต่องค์กรตุลาการและศาลรัฐธรรมนูญในบางประเทศกลับประสบความล้มเหลวด้วย

สาเหตุต่าง ๆ อาทิเช่น การเกิดความขัดแย้งระหว่างองค์กรตุลาการกับองค์กรทางการเมืองในฝ่ายบริหาร หรือ

ฝ่ายนิติบัญญัติ การถูกแทรกแซงทางการเมือง การถูกกดดันหรือการตอบโต้ทางการเมืองต่อองค์กรตุลาการใน

กรณีที่การวินิจฉัยเรื่องที่เป็นโทษต่อฝ่ายรัฐบาล2 

	 จากค�ำอธิบายดังกล่าว ปรากฏการณ์ทางการเมืองที่นักวิชาการรัฐศาสตร์ศึกษา ก็คือการควบคุม

ความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกระบวนการทางนิติบัญญัติและกระบวนการทางการเมือง (Constitutional  

Review) ซึ่งปรากฏผ่านกระบวนการใช้อ�ำนาจตุลาการของศาลสูงสุด (Supreme Court) หรือศาล

รัฐธรรมนูญ (Constitutional Court) แล้วแต่กรณี ในการวินิจฉัยชี้ขาดการตรากฎหมายของฝ่ายนิติบัญญัติ

ที่มีลักษณะมิชอบด้วยรัฐธรรมนูญ หรือการวินิจฉัยชี้ขาดการใช้อ�ำนาจของฝ่ายบริหารที่มิชอบด้วยรัฐธรรมนูญ 

ทั้งนี้ Tom Ginsburg ชี้ให้เห็นถึงข้อเท็จจริงที่สะท้อนถึงความส�ำคัญของปรากฏการณ์ดังกล่าว โดยเปรียบ

เทียบให้เห็นว่าแม้ว่าในปัจจุบัน การควบคุมความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกระบวนการทางนิติบัญญัติและ

กระบวนการทางการเมืองโดยองค์กรตุลาการ จะกลายเป็นบรรทัดฐานส�ำคัญของรัฐธรรมนูญในระบอบ

ประชาธิปไตยตัวแทนสมัยใหม่ แต่ทว่าในช่วงก่อนสงครามโลกคร้ังท่ีสอง รัฐธรรมนูญลายลักษณ์อักษรที่

บัญญัติเกี่ยวกับการควบคุมความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกระบวนการทางนิติบัญญัติและกระบวนการทาง 

การเมืองกลับแทบไม่มีปรากฏ หรือปรากฏให้เห็นน้อยมาก3 
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	 ผลการศกึษาเปรยีบเทยีบรฐัธรรมนญูประเทศต่าง ๆ  ในช่วงก่อนและภายหลงัสิน้สุดสงครามโลกครัง้ท่ีสอง 

ไม่นานนกั พบว่า รฐัธรรมนูญลายลกัษณ์อกัษรทีม่กีารบัญญตัใิห้มอีงค์กรตลุาการท�ำหน้าทีก่ารควบคมุความชอบ

ด้วยรัฐธรรมนูญของกระบวนการทางนิติบัญญัติและกระบวนการทางการเมืองโดยเฉพาะโดยอาจมีชื่อเรียก 

แตกต่างกันไป ไม่ว่าจะเป็น “ศาลรัฐธรรมนูญ” (Constitution Court) หรือ “คณะตุลาการรัฐธรรมนูญ”  

(Constitutional Councils) ปรากฏให้เห็นในรัฐธรรมนูญ 79 ประเทศ ส่วนรัฐธรรมนูญในอีกกว่า 60 ประเทศ 

ในขณะนั้น มีเพียงการบัญญัติเกี่ยวกับการท�ำหน้าที่ตรวจสอบความชอบด้วยกฎหมาย (Judicial Review) ของ

องค์กรศาลยุติธรรมปกติ หรือศาลสูงเท่านั้น และมีเพียงไม่กี่ประเทศที่รัฐธรรมนูญบัญญัติให้องค์กรนิติบัญญัติ 

ท�ำหน้าท่ีในการตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญด้วยตนเองอีกบทบาทหนึ่งด้วย ได้แก่ จีน เวียดนาม และ

พม่า ในขณะที่ข้อมูลการส�ำรวจในปี ค.ศ. 2008 ปรากฏว่า รัฐธรรมนูญในประเทศต่าง ๆ กว่า 158 ประเทศ 

ทั่วโลก จากทั้งหมด 191 ประเทศท่ีมีรัฐธรรมนูญลายลักษณ์อักษร ล้วนแต่มีบทบัญญัติว่าด้วยการควบคุม 

ความชอบด้วยรัฐธรรมนูญอย่างชัดแจ้ง4 

	 ค�ำอธิบายถึงกระแสความสนใจในแวดวงวิชาการศึกษารัฐศาสตร์ท่ีมีต่อบทบาทขององค์กรตุลาการ 

ในปริมณฑลทางการเมืองก็เป็นไปในท�ำนองเดียวกัน เห็นได้จากการวิเคราะห์ของ Ran Hirschl ซึ่งกล่าวว่า  

การหันมาพึ่งพาหรืออาศัยองค์กรศาลและกลไกในทางตุลาการส�ำหรับยุติข้อพิพาทหรือตัดสินชี้ขาดประเด็น 

ที่กระทบต่อรากฐาน หลักการ และคุณค่าทางการเมือง ประเด็นท่ีเป็นข้อโต้แย้งทางการเมือง รวมถึงประเด็น 

ข้อขัดแย้งในนโยบายสาธารณะนับเป็นปรากฏการณ์ที่มีนัยส�ำคัญยิ่งในการเมืองการปกครองของช่วงปลาย 

ศตวรรษที่ 20 เรื่อยมาจนถึงต้นศตวรรษที่ 21 ดังจะเห็นได้จาก ปรากฏการณ์ที่ศาลสูงสุดหรือศาลรัฐธรรมนูญ 

ในประเทศต่าง ๆ ทั่วโลก มักจะได้รับการร้องขอให้พิจารณาวินิจฉัยตัดสินในเร่ืองต่าง ๆ อย่างกว้างขวาง  

นับตั้งแต่ประเด็นเกี่ยวกับเสรีภาพในการแสดงออกถึงความเชื่อทางศาสนา ความเสมอภาคในสิทธิของบุคคล  

การคุ้มครองความเป็นส่วนตัวของบุคคล เสรีภาพในยุติการตั้งครรภ์ การแต่งงานของคนเพศเดียวกัน รวมไปถึง 

ประเด็นข้อขัดแย้งเกี่ยวกับนโยบายสาธารณะ ไม่ว่าจะเป็นนโยบายด้านการค้า การศึกษา ผู้อพยพ นโยบายด้าน

แรงงาน ตลอดจนการอนุรักษ์สิ่งแวดล้อม เป็นต้น5 

	 Ran Hirschl เรียกปรากฏการณ์การน�ำประเด็นข้อพิพาทหรือข้อขัดแย้งในกระบวนการทางการเมือง

เข้าสู่การหาข้อยุติโดยองค์กรตุลาการว่า “การท�ำให้เป็นตุลาการของการเมือง” (Judicialization of Politics)  

ปรากฏการณ์ดงักล่าวสามารถเหน็ได้อย่างชดัเจนในกรณขีองประเทศประชาธปิไตยใหม่ คอื ผ่านพ้นการปกครอง

แบบสังคมคอมมิวนิสต์ หรือ เผด็จการทหารมายาวนาน และเพิ่งมาใช้การปกครองระบอบประชาธิปไตย 

เมือ่ไม่นานมานี ้ฯลฯ ซึง่ได้มกีารสร้างกลไกการควบคมุตรวจสอบความชอบด้วยกฎหมายโดยองค์กรตลุาการ และ

องค์กรตุลาการก็ได้ท�ำหน้าท่ีอย่างแข็งขันในช่วงเวลาไม่กี่ทศวรรษท่ีผ่านมา ต่างจากในบางประเทศที่มีรากฐาน

ของกระบวนการควบคมุตรวจสอบความชอบด้วยกฎหมายโดยศาลปกติ (Judicial Review) มาเป็นเวลายาวนาน

หลายร้อยปีอย่างเช่น ประเทศสหรัฐอเมริกา ซึ่งการท�ำหน้าที่ของศาลในการวินิจฉัยข้อพิพาทที่เก่ียวข้องกับ

กระบวนการตรากฎหมาย หรอืการตดัสนิใจในประเด็นนโยบายสาธารณะถอืเป็นการปฏบิติัทีเ่กดิข้ึนได้เสมอ จาก

การวเิคราะห์ปรากฏการณ์การน�ำประเด็นข้อพพิาทหรอืข้อขดัแย้งในกระบวนการทางการเมืองเข้าสูก่ารหาข้อยตุิ

4	 Ibid. 
5	 Ran Hirschl, “The Judicialization of Politics,” in Keith E. Whittington, R. Daniel Kelemen, and Gregory A. Caldeira (eds.),  
	 The Oxford Handbook of Law and Politics (Oxford: Oxford University Press, 2008), pp. 119-141.
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โดยองค์กรตุลาการดังปรากฏในประเทศต่าง ๆ  ทั่วโลก Ran Hirschl ได้สรุปว่า บรรดาข้อขัดแย้งในทางการเมือง

ที่ได้รับการน�ำเข้าสู่กระบวนการหาข้อยุติชี้ขาดโดยองค์กรตุลาการนั้น มีลักษณะส�ำคัญร่วมกันประการหนึ่ง คือ 

ประเด็นเหล่าน้ันล้วนเก่ียวข้องกับบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญ (Constitutional Issues) ในทางตรงหรือในทาง

อ้อมทั้งสิ้น และเป็นประเด็นที่ตั้งอยู่บนความเห็นพ้องกันว่ามีเพียงองค์กรตุลาการเท่านั้นที่อยู่ในฐานะเหมาะสม 

ที่จะท�ำหน้าที่ตัดสินชี้ขาดในเรื่องที่ส�ำคัญยิ่งดังกล่าว มิใช่บรรดานักการเมืองตัดสินกันเอง หรือให้ประชาชนทั้ง

ประเทศได้ออกเสียงชี้ขาดในประเด็นที่เป็นข้อขัดแย้งข้างต้น6  

	 นยัส�ำคญัทางการเมอืงในการท�ำหน้าทีข่ององค์กรตุลาการ นอกจากจะสะท้อนให้เหน็ได้จากการแพร่หลาย

ของปรากฏการณ์การน�ำประเด็นข้อพิพาทหรือข้อขัดแย้งในกระบวนการทางการเมืองเข้าสู่การหาข้อยุติโดย 

องค์กรตุลาการแล้ว7 ยังสามารถพิจารณาได้จากการขยายขอบข่ายการงานขององค์กรตุลาการในมิติใหม่ ๆ  

ที่ไม่ปรากฏมาก่อนอีกด้วย โดยเฉพาะอย่างยิ่ง การมีค�ำวินิจฉัยท่ีน�ำไปสู่การก�ำหนดทิศทางนโยบายของรัฐบาล 

(Judge-Made Policy Making) การวินิจฉัยที่น�ำไปสู่การขีดเส้นแบ่งเขตการใช้อ�ำนาจตามกฎหมายระหว่าง

องค์กรของรัฐท่ีได้รับการสถาปนาข้ึนมาใหม่ (Judicial Redrawing of Legislative Boundaries) รวมไปถึง 

การพยายามน�ำข้อพิพาทโต้แย้งทางการเมืองที่เกิดขึ้นแทบทั้งหมด ซึ่งเกี่ยวข้องกับหลักการพื้นฐานของ 

การปกครองตามระบอบประชาธิปไตยตัวแทนสมัยใหม่เข้าสู่กระบวนการวินิจฉัยหาข้อยุติโดยศาลรัฐธรรมนูญ8 

	 อย่างไรก็ดี Ran Hirschl ได้ตั้งข้อสังเกตที่น่าสนใจยิ่งว่า แม้ว่าโดยภาพรวม กระแสความสนในแวดวง 

รฐัศาสตร์ทีม่ต่ีอการศึกษาองค์กรตลุาการจะขยายวงมากขึน้เรือ่ย ๆ  แต่งานศกึษาทีมุ่ง่สนใจวิเคราะห์ปรากฏการณ์

การน�ำประเด็นข้อพิพาทหรือข้อขัดแย้งในกระบวนการทางการเมืองเข้าสู่การหาข้อยุติโดยองค์กรตุลาการ  

(Judicialization of Politics) ในประเทศต่าง ๆ ยังคงไม่มีการเจาะลึกและแยกแยะแต่อย่างใด ส่วนใหญ ่

เป็นการศึกษาในลักษณะการอธิบายโดยภาพรวมๆ ยิ่งกว่านั้น ยังมักอธิบายโดยใช้ตัวแบบอย่างง่ายๆ ว่า  

การทวีความส�ำคัญขององค์กรตุลาการในกระบวนการทางการเมืองในสมัยปัจจุบันเป็นเพียงผลที่เกิดจาก 

การหยั่งรากของหลักการปกครองโดยอ�ำนาจสูงสุดอยู ่ที่รัฐธรรมนูญ (Constitutional Supremacy)  

ในประเทศต่าง ๆ ท่ัวโลก อีกท้ังยังมีความสับสนในการแยกแยะระหว่างสิ่งที่เรียกว่า Judicialization of 

Politics กับปรากฏการณ์อื่น ๆ ไม่ว่าจะเป็นการท�ำหน้าที่วินิจฉัยตัดสินข้อพิพาทโดยยึดหลักการใช้ดุลยพินิจ

ของตุลาการในการตีความและวินิจฉัยข้อกฎหมายให้เอื้อต่อประโยชน์สุขของสังคมหรือประโยชน์สาธารณะ  

ไม่ได้แยกแยะว่ามีความแตกต่างจากการแข็งขนัหรอืกระรอืร้นทางตุลาการ (Judicial Activism) รวมถงึการ ไม่ได้

แยกแยะออกจากปรากฏการณ์การอาศยัองค์กรตลุาการในการต่อสูท้างการเมอืง (Politicization of Judiciary)9  

อีกด้วย ซึ่งทั้งหมดที่กล่าวมา หากมีการแยกแยะและเจาะลึกลงไปแล้ว ก็คงจะช่วยให้เกิดมีความรู้ที่งอกงามและ

ก้าวหน้ามากยิ่งๆ ขึ้นต่อนักวิชาการด้านรัฐศาสตร์และนักศึกษาวิชาการเมืองเปรียบเทียบเองเป็นส�ำคัญ

6	 Ibid.,pp. 119-120.
7	 งานศกึษาภาพรวมแนวโน้มการแพร่กระจายของปรากฏการณ์การน�ำประเดน็ข้อพพิาทโต้แย้งทางการเมอืงเข้าสูก่ารหาข้อยตุโิดยองค์กร 
	 ตุลาการ สามารถพิจารณาเพ่ิมเติม ได้จาก Chester Neal Tate and TorbjörnVallinder (Eds.), The Global Expansion  
	 of Judicial Power (New York: New York University Press, 1995); R. Sieder, L. Schjolden, and A. Angell (Eds.),  
	 The Judicialization of Politics in Latin America (New York: Palgrave Macmillan, 2005).
8	 Ran Hirschl, “The Judicialization of Politics,”, p. 120.
9	 Ibid., p. 120.
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การศึกษาองค์กรตุลาการในแวดวงวิชาการรัฐศาสตร์มีแนวทางการวิเคราะห์อย่างไร

	 หากพิจารณาโดยภาพรวม แนวทางการศึกษาวิเคราะห์ทางรัฐศาสตร์ที่มีอิทธิพลเป็นอย่างเด่นชัดต่อ 

การศึกษาองค์กรตุลาการในมิติและกระบวนการทางการเมืองนับแต่ทศวรรษที่ 1990 เป็นต้นมา ก็คือ กรอบ 

การศกึษาทางรัฐศาสตร์แนวสถาบนันยิมใหม่ โดยเฉพาะอย่างยิง่กรอบการศกึษาแนวสถาบนันยิมเชิงประวตัศิาสตร์ 

(Historical Institutionalism)10 กรอบการวเิคราะห์ดังกล่าวมสีาระส�ำคญั คอื การให้ค�ำจ�ำกดัความสถาบนัต่าง ๆ  

ทั้งในมิติโครงสร้างที่รูปแบบที่เป็นทางการของรัฐ (Formal Structures) ควบคู่ไปกับการพิจารณาชุดความคิด 

ต่าง ๆ ท่ีปรากฏในรูปบรรทัดฐานและคุณค่า ซึ่งมีผลต่อการแสดงบทบาทและการกระท�ำของตัวแสดงทาง 

การเมอืง โดยมองว่าการท�ำงานของโครงสร้างสถาบนัท่ีมรูีปแบบอย่างเป็นทางการ ก่อให้เกดิการสร้างบรรทดัฐาน

และการก�ำหนดคุณค่าในสังคม อีกทั้งยังตั้งอยู่บนชุดความคิดในการตัดสินการกระท�ำต่าง ๆ11 การศึกษาองค์กร

ตุลาการของนักวิชาการรัฐศาสตร์แนวสถาบันนิยมใหม่ จึงแตกต่างจากการศึกษาองค์กรตุลาการในมิติเชิง 

โครงสร้าง และรูปแบบกลไกตามกฎหมายดังเช่นแนวการศึกษารัฐศาสตร์เชิงสถาบันแบบดั้งเดิม หรือการศึกษา

ในทางนิติศาสตร์ โดยที่แนวใหม่จะมุ่งวิเคราะห์บทบาทเชิงสถาบันขององค์กรตุลาการที่มีต่อกระบวนการทาง 

การเมือง ผ่านการพิจารณาปฏิสัมพันธ์ระหว่างปัจจัยเชิงสถาบันที่มีต่อการแสดงบทบาทการตัดสินวินิจฉัย

ของตุลาการในแต่ละบริบททางการเมืองบนฐานการพิจารณา “องค์กรตุลาการ” โดยครอบคลุมทั้งตัวองค์กร 

ที่เป็นรูปธรรม รวมทั้งแนวความคิดทางกฎหมายชุดต่าง ๆ (Legal Ideas or Thoughts) บรรทัดฐาน (Norms) 

ตลอดจนแบบแผนปฏิบัติที่ยึดถือกันมา (Routines or Precedent Cases)12 

	 กรอบการวเิคราะห์เชงิสถาบนัใหม่แนวประวตัศิาสตร์ มุง่การวเิคราะห์ทางการเมอืงจากตวัแปรเชิงสถาบัน

หรือองค์กรเป็นอันดับแรก กล่าวคือ การพิจารณา “สถาบันหรือองค์กร” เป็นตัวแปรอิสระ (Independent  

Variable) หรอืหากไม่ใช่ตวัแปรอสิระ อย่างน้อยท่ีสุดกเ็ป็น “ตัวแปรแทรกซ้อน” (Intervening Variable) ทีส่่งผล

ต่อตวัแปรอ่ืน ๆ  ในกระบวนการทางการเมือง มใิช่ตวัแปรตาม13 งานศกึษาวเิคราะห์การท�ำงานขององค์กรตลุาการ

ในกระบวนการทางการเมืองโดยอาศัยกรอบการวิเคราะห์แนวสถาบันนิยมใหม่ จึงมุ่งแสดงให้เห็นว่า ปัจจัย

เชิงโครงสร้างทางสถาบันที่องค์กรตุลาการในรัฐหรือประเทศหนึ่ง ๆ ก่อรูปและพัฒนาขึ้นมาในแต่ละบริบทนั้น  

มีบทบาทส�ำคัญต่อกระบวนการตัดสินใจของคณะตุลาการ เนื่องจากปัจจัยเชิงสถาบันนั้นครอบคลุมถึงแนวคิด 

10	 Rogers M. Smith, “Historical Institutionalism and the Study of Law,” in Keith E. Whittington, R. Daniel Kelemen, and Gregory  
	 A. Caldeira (Eds.), The Oxford Handbook of Law and Politics (Oxford: Oxford University Press, 2008), pp. 46-59.
11	 Sven Steinmo, Kathleen Thelen, and Frank Longstreth, Structuring Politics: Historical Institutionalism in Comparative  
	 Perspective (Cambridge: Cambridge University Press, 1992); André Lecours, New Institutionalism: Theory and Analysis  
	 (Toronto: University of Toronto Press, 2005),7-8.
12	 งานศึกษาอ�ำนาจองค์กรตุลาการในมิติทางการเมืองโดยอาศัยกรอบการวิเคราะห์แนวสถาบันนิยมใหม่ ตัวอย่างที่ดีท่ีสุด น่าจะได้แก่  
	 Alec Stone Sweet, The Birth of Judicial Politics in France: The Constitutional Council in Comparative Perspective 
	 (New York: Oxford University Press, 19992).; Cornell W. Clayton and Howard Gillman (Eds.), The Supreme Court  
	 Decision-Making: New Institutionalist Approaches (Chicago: University of Chicago Press, 1999). และที่ส�ำคัญคืองาน 
	 ชิ้นล่าสุดของ David Robertson, The Judge as Political Theorist: Contemporary Constituional Review (Princetion:  
	 Princetion University Press, 2010)
13	 B. Guy Peters, Institutional Theory in Political Science: The ‘New Institutionalism’ (Second edition) (London: Continuum,  
	 2005), pp. 74-75. ; Vivien Schmidt, “Institutionalism,” in Colin Hay, Michael Lister and David Marsh (eds.), The State:  
	 Theories and Issues (New York: Palgrave Macmillan, 2006), pp. 104-106.
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หลักการทางกฎหมาย (Legal Ideas or Thoughts) และวาทกรรมชุดต่าง ๆ (Discourses) ซึ่งมีผลในการ 

ตีกรอบประเด็นทางกฎหมายและการเมือง และการตีความ หรือจ�ำกัดทิศทางการตัดสินวินิจฉัยเรื่องต่าง ๆ ของ

คณะตุลาการแต่ละคน14 ตัวอย่างเช่น งานบางชิ้นพยายามแสดงให้เห็นในเชิงประจักษ์ว่า ปัจจัยเชิงสถาบันและ

องค์กรส่งผลให้ตลุาการศาลรฐัธรรมนญูอยูภ่ายใต้แรงกดดนัให้ต้องตคีวามและให้เหตผุลประกอบค�ำวนิจิฉยัภายใต้

กรอบหลกักฎหมายท่ีด�ำรงอยูห่รอืบังคบัใช้อยู่ก่อนแล้ว และการท�ำหน้าทีตี่ความและวนิิจฉัยของตุลาการสามารถ

น�ำไปสู่การเปลี่ยนแปลงทางสังคม หรือก่อให้เกิดผลลัพธ์ที่ไม่คาดไว้อย่างมาก15 งานบางช้ินช้ีให้เห็นว่า แนวคิด

และหลกัการว่าด้วยสถานะอนัล่วงละเมดิมไิด้ของอ�ำนาจสูงสดุของตุลาการ (Judiciary Supremacy) ซ่ึงฝังแน่น

ในสถาบันตุลาการต่างๆ เกือบทั่วทุกประเทศ ได้ส่งผลต่อการจ�ำกัดความสามารถในการตีความรัฐธรรมนูญของ

องค์กรอื่น ๆ นอกองค์กรตุลาการได้ด้วย16 เป็นต้น 

	 สาระส�ำคญัอกีประการหนึง่ของกรอบการศกึษาทางรฐัศาสตร์แนวสถาบนันยิมใหม่เชิงประวตัศิาสตร์ก็คือ 

การมีมุมมองที่ว่า เมื่อสถาบันหรือองค์กรหนึ่ง ๆ ถูกสร้างขึ้น ย่อมจะมีชีวิตของตัวเอง และท�ำหน้าที่ของตัวเอง 

ในการก�ำหนดทิศทางกระบวนการทางการเมืองในเกือบจะทันทีที่ระบบการเมืองในประเทศหนึ่ง ๆ เร่ิมต้น 

ก้าวเดนิไปบนเส้นทางภายใต้โครงสร้างสถาบนัในลกัษณะใดลกัษณะหนึง่แล้ว กระบวนการทางการเมอืงทีเ่กิดขึน้

กย่็อมด�ำเนนิไปภายใต้พฒันาการเชิงสถาบันในทศิทางทีก่�ำหนดไว้ตัง้แต่เร่ิมแรก ฉะนัน้ การหวนกลับไปเริม่ต้นใหม่ 

หรือเปลี่ยนแปลงวิถีทางของกระบวนการทางการเมืองไปสู่ทิศทางอื่นหรือทางเลือกอื่น ๆ จึงเป็นไปได้ยาก หรือ 

มีอุปสรรคค่อนข้างมาก และมีต้นทุนสูงมากที่ต้องแลกภายใต้มุมมองดังกล่าว การท�ำงานของสถาบันและองค์กร 

ต่าง ๆ ที่ด�ำรงอยู่ ต่างด�ำเนินไปภายใต้ตรรกะของตัวเองซ่ึงถูกก�ำหนดไว้ต้ังแต่ตอนแรกที่สถาบันและองค์กร 

ได้ถกูกอ่รูปขึ้น ดังนั้น ผลที่เกดิขึน้จากการท�ำงานของสถาบันและองคก์รต่าง ๆ  ที่ถกูสร้างขึ้นในอดีตและด�ำรงอยู่

ในปัจจบุนั จึงมกัมลีกัษณะเป็น “ผลท่ีเกดิโดยไม่ได้คาดคดิ” และ “ผลทีเ่กดิข้ึนเองโดยมไิด้ตัง้ใจ” เนือ่งจากสถาบนั

และองค์กรต่าง ๆ ซึ่งถูกก่อรูปขึ้นในอดีต และมีพัฒนาการของตัวเอง จึงส่งผลต่อตัวแสดงทางการเมืองใน

สถานการณ์ปัจจุบันอย่างที่ไม่สามารถล่วงรู้หรือก�ำหนดควบคุมทิศทางได้17 

	 การวเิคราะห์พฒันาการและการเปลีย่นแปลงในโครงสร้างความสมัพนัธ์ระหว่างองค์กรตลุาการกบัองค์กร

ทางการเมืองอื่น ๆ โดยอาศัยกรอบการวิเคราะห์สถาบันนิยมใหม่แนวประวัติศาสตร์ จะน�ำไปสู่การอธิบายว่า  

กระบวนการทางการเมอืงในแต่ละช่วงเวลา ด�ำเนนิไปภายใต้อทิธิพลของสถาบนัทีด่�ำรงอยูใ่นลกัษณะใด ตวัแสดง

ต่าง ๆ ที่มีความเป็นอิสระในการแสดงบทบาทของตนเอง มีการกระท�ำหรือการตัดสินใจต่าง ๆ ภายใต้เงื่อนไข 

ข้อจ�ำกัดเชงิสถาบนัในลกัษณะใด ข้อจ�ำกดัดงักล่าวถกูก�ำหนดโดยตรรกะของพัฒนาการเชงิสถาบนัและการผลิตซ�ำ้

ของการท�ำงานของสถาบันต่าง ๆ ที่ด�ำรงอยู่อย่างไร 

	 เนื่องจากภายใต้มุมมองการวิเคราะห์ดังกล่าว สถาบันต่าง ๆ ที่ด�ำรงอยู่ ย่อมมีอิทธิพลต่อการก�ำหนด 

รูปแบบและแบบแผนการปฏิสัมพันธ์ระหว่างตัวแสดงแต่ละฝ่ายท่ีเกี่ยวข้องในกระบวนการทางการเมืองหนึ่ง ๆ  

นั่นคือ สถาบัน หรือองค์กรจึงมีส่วนในการก�ำหนดสถานะการด�ำรงอยู่และขอบเขตการแสดงบทบาทของ 

14	 Rogers M. Smith, “Historical Institutionalism and the Study of Law,” p. 48. 
15	 Martin Shapiro and Alec Stone Sweet, On law, politics, and judicialization (Oxford : Oxford University Press, 2002)
16	 Susan Burgess, “Beyond instrumental politics: the new institutionalism, legal rhetoric, and judiciary supremacy,”  
	 Polity, 25 (1993), pp. 445-459. 
17	 André Lecours, New Institutionalism: Theory and Analysis, p. 9.; B. Guy Peters, Institutional Theory in Political  
	 Science: The ‘New Institutionalism’, pp. 80-81.
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ตัวแสดงในกระบวนการทางการเมือง อีกทั้งยังเป็นตัวก�ำหนดผลประโยชน์และความต้องการของตัวแสดง 

แต่ละฝ่าย และก�ำหนดทิศทางและรูปแบบของกระบวนการทางการเมือง18 ภายใต้มุมมองการวิเคราะห์ดังกล่าว 

หลักกฎหมายชุดต่าง ๆ (Legal Doctrines or Principles) ท่ีเป็นรากฐานการก่อต้ังองค์กรตุลาการ นับเป็น 

ตัวแปรเชิงสถาบันท่ีส่งผลจ�ำกัดการกระท�ำ  หรือก�ำหนดการแสดงบทบาทของตุลาการ และน�ำไปสู่ผลลัพธ ์

ที่แตกต่างกันไปในแต่ละบริบททางการเมือง เนื่องจากหลักกฎหมายแต่ละชุดที่เป็นส่วนหนึ่งขององค์กรตุลาการ

ที่ด�ำรงอยู่ในแต่ละช่วงเวลา หรือยุคสมัยหนึ่ง ๆ ย่อมสะท้อนถึงอุดมการณ์ทางการเมืองชุดต่าง ๆ ในบริบทหนึ่ง

หลักกฎหมายบางชุดอาจเป็นกรอบจ�ำกัดการตีความวินิจฉัยตัดสินของตุลาการ แต่ในบางบริบท หลักกฎหมายที่

ตัง้อยูบ่นอุดมการณ์ทางการเมอืงอีกชดุหนึง่ กส็ามารถเอือ้ให้ตลุาการตดัสนิวนิจิฉยั หรอืให้ความหมายต่อประเด็น

ข้อพิพาทในแง่มุมใหม่ ๆ อย่างที่ไม่เคยปรากฏมาก่อนก็มีตัวอย่างที่แสดงให้เห็นเป็นจ�ำนวนมาก19  

	 หลักการส�ำคัญอีกประการหนึ่งของกรอบการวิเคราะห์สถาบันนิยมแนวประวัติศาสตร์ ก็คือ การมอง

ว่า การเปลี่ยนแปลงทางการเมืองใด ๆ จะเกิดขึ้นได้ เพราะอยู่ในเงื่อนไขเบื้องต้นคือ มีการเปลี่ยนแปลงเกิดขึ้น

ภายในโครงสร้างเชิงสถาบันที่ด�ำรงอยู่อย่างต่อเนื่อง นั่นคือ อธิบายการปรับตัวที่เกิดจากภายใต้ตัวสถาบันเอง 

โดยพิจารณาปัจจัยการเปลี่ยนแปลงสถาบันจากมิติความแตกต่างหลากหลาย ซึ่งเป็นช่องว่างระหว่างสถาบันกับ

สภาพความเป็นจริงทางสังคม กล่าวคือ การปรับตัวของสถาบันจะเกิดขึ้นเมื่อสภาพการณ์ที่เกิดขึ้นภายใต้บริบท

การด�ำรงอยู่ของสถาบันหนึ่ง ๆ  มีความแตกต่างไปจากสภาพการณ์ทางสังคมการเมืองที่แวดล้อมในขณะนั้น เมื่อ

นั้นสถาบันจะเปลี่ยนแปลงตัวเองไปเพื่อให้มีความสอดคล้องกับสภาพความเป็นจริงของสังคมให้มากที่สุด20 

	 ภายใต้มุมมองดังกล่าวข้างต้น การอธิบายความเปลี่ยนแปลงของสถาบัน จึงมุ่งให้ความส�ำคัญกับเส้นทาง

พัฒนาการทางประวัติศาสตร์เชิงสถาบัน กล่าวคือ สถาบันหนึ่ง ๆ ต่างก่อรูปและพัฒนาการภายใต้ฐานทาง 

ประวัติศาสตร์ช่วงหนึ่ง ๆ และในช่วงการก่อรูปนั้นเองที่สถาบันจะได้รับอิทธิพลจากสังคมวัฒนธรรมในการ 

ก�ำหนดรูปแบบ และก�ำหนดเส้นทางของการพัฒนา หลังจากนั้นสถาบันจึงด�ำรงอยู่ได้อย่างเป็นอิสระในตัวเอง  

และไม่ข้ึนต่อสงัคมแวดล้อมอีก อย่างไรกต็าม เมือ่ระเบยีบการท�ำงานของสถาบนัเกดิมข้ีอขดัแย้ง หรอืเกดิช่องว่าง

กบักระบวนการทางสงัคมและการเมอืงทีด่�ำรงอยูอ่กีครัง้ สถาบนักจ็ะเกิดการปรบัตวัในตวัเอง ดงันัน้ นกัรฐัศาสตร์

ในแนวสถาบันนิยมใหม่ทางประวัติศาสตร์จึงอธิบายการเปล่ียนแปลงเชิงสถาบันจากการวิเคราะห์การด�ำรงอยู ่

ในเวลาเดยีวกนัของสถาบันอืน่ๆ กล่าวคอื สถาบนัต่าง ๆ  ทีด่�ำรงในเวลาเดยีวกันจะเกดิความตึงเครยีดระหว่างกัน 

(Tensions) เสมอ เนื่องจากแต่ละสถาบันต่างก็ก่อรูปขึ้นในบริบทช่วงเวลาทางประวัติศาสตร์ของแต่ละยุค และ

ต่างมีรากฐานพัฒนาการเชิงสถาบันบนสภาพสังคมที่แตกต่างกันไปตามยุคสมัยที่สถาบันนั้น ๆ ได้ก่อตั้งขึ้น เมื่อ

สถาบนัต่าง ๆ  ทีม่รีากฐานการก่อรูปและแบบแผนพัฒนาการ และการผลิตซ�ำ้ในลักษณะแตกต่างหลากหลายกันไป 

ด�ำรงอยู่และท�ำงานไปพร้อม ๆ  จึงก่อให้เกิดความขัดแย้งและตึงเครียดระหว่างสถาบันขึ้นได้เสมอ เพราะสถาบัน

18	 André Lecours, New Institutionalism: Theory and Analysis, pp. 10-11 ;B. Guy Peters, Institutional Theory in  
	 Political Science: The ‘New Institutionalism’, pp. 72-73 ; Vivien Schmidt, “Institutionalism,” p. 105.
19	 Howard Gillman, “The Court as an idea, not a building (or a game): interpretive institutionalism and analysis of  
	 Supreme Court decision-making,” in Cornell W. Clayton and Howard Gillman (Eds.), The Supreme Court Decision- 
	 Making: New Institutionalist Approaches (Chicago: University of Chicago Press, 1999), pp. 65-78. 
20	 André Lecours, New Institutionalism: Theory and Analysis, pp. 12-13 ;Paul Pierson, “Increasing Returns, Path  
	 Dependence, and the Study of Politics,” in  B. Guy Peters and Jon Pierre. (eds), Institutionalism Volume 1 (London:  
	 Sage Publications, 2007), pp.456-457. ; B. Guy Peters, Institutional Theory in Political Science: The ‘New  
	 Institutionalism’, p. 77.
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ทีมี่รากฐานการก่อตัง้ในบรบิททางประวตัศิาสตร์ต่างยคุสมยักนั ย่อมมเีป้าหมายในการท�ำงานทีต่ัง้อยู่บนการมอง

ผลประโยชน์ระยะสั้นและระยะยาวที่แตกต่างกันเป็นธรรมดา รวมทั้งมีจุดยืนเฉพาะของตนเองในการท�ำงาน ซึ่ง

อาจขัดแย้งกับสถาบันอื่น ๆ ในแง่นี้ การเปลี่ยนแปลงเชิงสถาบันจึงเกิดขึ้นจากภายในบริบทการอยู่ร่วมกันของ

สถาบันเอง มากกว่าจะเป็นผลจากพลังทางสังคม หรือแรงกดดันทางสังคมโดยตรง21 

	 ตวัอย่างงานศกึษาทีโ่ดดเด่นในการน�ำกรอบแนวการวเิคราะห์แนวสถาบนันยิมใหม่มาปรบัใช้กบัการศกึษา

องค์กรตุลาการในมิติทางการเมืองสามารถพิจารณาได้จากงานของ Alec Stone Sweet22 ซึ่งศึกษาพัฒนาการ

และการเปลีย่นแปลงเชิงสถาบันของ “คณะตลุาการรฐัธรรมนญู” (Constitutional Council) ซ่ึงท�ำหน้าทีเ่สมอืน 

ศาลรฐัธรรมนญูในประเทศฝรัง่เศส ในงานศกึษาดงักล่าว Alec Stone Sweet พจิารณาคณะตลุาการรฐัธรรมนญู 

พร้อมด้วยชดุแนวความคดิและหลกักฎหมาย ตลอดจนบรรทดัฐานการใช้อ�ำนาจตลุาการชดุต่าง ๆ  ในฐานะตวัแปร

อิสระ หรือตัวแปรแทรกกลาง ที่มีผลต่อกระบวนการใช้อ�ำนาจนิติบัญญัติและอ�ำนาจทางการเมือง ดังเห็นได้จาก

การท�ำหน้าทีข่องคณะตลุาการรฐัธรรมนญูทีน่�ำไปสูก่ารสร้างภาษาทางกฎหมาย (Legal Language) ขึน้ใหม่ หรอื

สร้างหลักการเสมอเท่ากบัรฐัธรรมนญู (Constitutional Bloc) ขึน้ใหม่ หรอืการให้ข้อชีแ้นะเชงิหลกัการประกอบ

ค�ำวนิจิฉยั (Doctrinal Commentary) ใหม่ๆ ซ่ึงล้วนแล้วแต่ส่งผลให้เกดิการเปล่ียนแปลงดุลยภาพทางการเมือง 

และมีผลต่อกระบวนการตรากฎหมายของฝ่ายนิติบัญญัติได้ด้วยกันทั้งสิ้น 

	 ข้อสรุปประการส�ำคัญของงานศึกษาดังกล่าวอยู ่ท่ีการชี้ให้เห็นว่า คณะตุลาการรัฐธรรมนูญหรือ 

ศาลรัฐธรรมนูญฝรั่งเศส นั้นมีวิวัฒนาการ และได้ทวีบทบาทส�ำคัญและมีความเป็นอิสระเป็นอย่างมากในการใช้ 

อ�ำนาจตลุาการในกระบวนการควบคมุความชอบด้วยรัฐธรรมนญูของกระบวนการทางการเมอืง ในช่วงทศวรรษที ่ 

1980 ปรากฏการณ์ดงักล่าวเกดิขึน้จากการท�ำหน้าทีข่องคณะตลุาการรฐัธรรมนญูเองโดยมุง่แสดงให้สาธารณชน

เกิดมีความเข้าใจและตระหนักว่า ค�ำวินิจฉัยกรณีต่าง ๆ ล้วนแต่ด�ำเนินไปโดยสอดคล้องกับบรรทัดฐานการใช้

อ�ำนาจตุลาการ (Judicial Norms) ตามเจตนารมณ์ของรัฐธรรมนูญ

	 ข้อสรุปดังกล่าวข้างต้น สะท้อนให้เห็นว่า ในบริบททางการเมืองที่แตกต่างกัน องค์กรตุลาการและ 

ศาลรัฐธรรมนูญในฐานะสถาบันทางการเมือง อาจอยู่ในสถานะที่ถูกจ�ำกัดโดยสภาพแวดล้อมทางการเมือง แต ่

ในขณะเดียวกันองค์กรตุลาการและศาลรัฐธรรมนูญก็สามารถอยู่ในสถานะที่สามารถก�ำหนดและปรับเปลี่ยน 

สภาพแวดล้อมทางการเมืองได้เช่นกัน การวิเคราะห์พัฒนาการของคณะตุลาการรัฐธรรมนูญฝรั่งเศสโดยอาศัย

กรอบการวิเคราะห์แนวสถาบันนิยมใหม่เชิงประวัติศาสตร์ในงานศึกษาดังกล่าวข้างต้น แสดงให้เห็นว่า ภายใต้

บริบททางการเมืองในช่วงท่ีองค์กรตุลาการและศาลรัฐธรรมนูญอยู่ในสถานะที่ก�ำหนดทิศทางผลลัพธ์ทางการ 

เมือง หรือเปลี่ยนแปลงดุลยภาพและสภาพแวดล้อมทางการเมืองได้นั้น นับเป็นจุดเปล่ียนส�ำคัญในเส้นทาง

พฒันาการเชงิสถาบันของตลุาการรฐัธรรมนญูฝรัง่เศส ทัง้ในแง่การพยายามรกัษาสถานะในการด�ำรงอยู ่การรกัษา 

และขยายเขตอ�ำนาจ ตลอดจนการสร้างความเจริญก้าวหน้าขององค์กรตุลาการเอง23  

21	 Paul Pierson, “Increasing Returns, Path Dependence, and the Study of Politics,” pp. 456-457. ; B. Guy Peters,  
	 Institutional Theory in Political Science: The ‘New Institutionalism’, p. 77. ; André Lecours, New Institutionalism: 
	 Theory and Analysis, pp. 13-14.
22	 Alec Stone Sweet, The Birth of Judicial Politics in France: The Constitutional Council in Comparative Perspective  
	 (New York: Oxford University Press, 1992).
23	 Ibid., p. 7.
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การศึกษาวิเคราะห์องค์กรตุลาการในแวดวงวิชาการรัฐศาสตร์น�ำไปสู่ค�ำอธิบายอะไร

	 จากการส�ำรวจภาพรวมดังที่ได้กล่าวสรุปไว้เป็นการเบื้องต้น พบว่า งานศึกษาวิเคราะห์องค์กรตุลาการ  

โดยเฉพาะศาลรัฐธรรมนูญและศาลสูงสุด ภายใต้ปรากฏการณ์การน�ำประเด็นข้อพิพาทโต้แย้งในกระบวนการ 

ทางการเมืองเข้ามาสู่กระบวนการหาข้อยุติโดยศาล (Judicialization of Politics) ดังปรากฏในช่วงประมาณ 

สองทศวรรษเศษที่ผ่านมา ได้น�ำมาสู่ค�ำอธิบายที่ว่า การใช้อ�ำนาจขององค์กรตุลาการในปริมณฑลทางการเมือง  

สามารถจ�ำแนกได้ใน 3 ลักษณะใหญ่ ๆ กล่าวคือ 1) การท�ำหน้าที่ขององค์กรตุลาการและศาลในการธ�ำรงรักษา 

การปกครองตามหลักนิติธรรม (Rule of Law) 2) การท�ำหน้าท่ีขององค์กรตุลาการและศาลในการควบคุม 

ตรวจสอบความชอบของการใช้อ�ำนาจบริหาร (Administrative Review) และ 3) การท�ำหน้าที่ขององค์กร

ตุลาการและศาลในการระงับข้อพิพาททางการเมือง (Political Controversies) ซ่ึงเกี่ยวข้องกับความขัดแย้ง

ในกระบวนการทางการเมืองโดยตรง 

	 1)	การท�ำหน้าที่ขององค์กรตุลาการและศาลในการธ�ำรงรักษาการปกครองตามหลักนิติธรรม

	 	 งานศึกษาทางรัฐศาสตร์ที่มุ่งวิเคราะห์องค์กรตุลาการในปริมณฑลทางการเมืองในแง่การธ�ำรงรักษา 

การปกครองตามหลักนิติธรรม สนใจศึกษาบทบาทขององค์กรตุลาการและศาลท่ีมีต่อผลลัพธ์ทางการเมือง  

โดยการอธบิายให้เหน็ว่า การมอีงค์กรตุลาการท่ีมคีวามเป็นอสิระในการท�ำหน้าทีป่กป้องคุม้ครองสิทธิและเสรภีาพ

ของพลเมอืง โดยการควบคมุตรวจสอบความชอบด้วยกฎหมายของกระบวนการใช้อ�ำนาจขององค์กรของรฐั เพือ่

ให้กระบวนการปกครองประเทศอยูภ่ายใต้หลกันติธิรรม นบัเป็นปัจจยัส�ำคญัทีส่่งผลต่อการพฒันาและเสรมิสร้าง

ความมั่นคงแก่ระบบการเมืองประชาธิปไตยได้อย่างมีนัยยะความส�ำคัญยิ่ง รวมถึงการอธิบายยังได้เน้นให้เห็น 

องค์ประกอบ หรอืเงือ่นไขทีเ่อือ้อ�ำนวยต่อการท�ำหน้าทีข่ององค์กรตุลาการและศาลรัฐธรรมนญูในการเสรมิสร้าง

หลักนิติธรรม รวมถึงการธ�ำรงรักษาการปกครองตามหลักนิติธรรมไว้ให้มั่นคงแข็งแกร่ง

	 ข้อสรุปประการส�ำคัญของงานศึกษาในมิตินี้ ก็คือ การท�ำหน้าที่ขององค์กรตุลาการและศาลในปริมณฑล 

ทางการเมืองในการตัดสินระงับยับยั้ง หรือควบคุมการใช้อ�ำนาจของรัฐและรัฐบาลที่กระทบต่อสิทธิและเสรีภาพ 

ขั้นพื้นฐาน สิทธิมนุษยชน สิทธิในทรัพย์สิน และสิทธิต่าง ๆ ที่รัฐธรรมนูญและกฎหมายได้รับรองไว้ รวมทั้ง 

ต่อพันธะสัญญาที่ประเทศนั้นๆ ได้รับรอง หรือผูกพันไว้ จะเกิดข้ึนได้ก็ต่อเมื่อองค์กรตุลาการมีความเป็นอิสระ  

(Judicial Independence) จากการครอบง�ำ  แทรกแซง หรือควบคุมโดยอ�ำนาจขององค์กรอื่นใด รวมถึง 

การเป็นอิสระจากอิทธิพล แรงกดดนั ความกลวั หรอืแม้กระท่ังส่ิงจงูใจ ผลลพัธ์ในการท�ำหน้าทีข่ององค์กรตลุาการ

และศาลในการควบคุมการใช้อ�ำนาจขององค์กรของรัฐและรัฐบาลให้อยู่ภายใต้บังคับของระบบกฎหมายที ่

แตกต่างกัน จะมีส่วนท�ำให้ระดับเสถียรภาพและความมั่นคงของระบอบประชาธิปไตยตัวแทนในแต่ละประเทศ 

ปรากฏผลในลกัษณะแตกต่างกนัไป24 อาจจมากบ้างหรอืน้อยบ้าง และกระตอืรอืร้นหรอืเฉือ่ยชาบ้างขึน้กับสภาพ

ของวัฒนธรรมทางกฎหมาย และความเข้มข้นของกระบวนการยุติธรรมของแต่ละประเทศ

	 2)	การท�ำหน้าที่ขององค์กรตุลาการและศาลในการควบคุมตรวจสอบความชอบของการใช้อ�ำนาจ

บริหาร

	 	 งานศึกษาทางรัฐศาสตร์ที่มุ่งวิเคราะห์องค์กรตุลาการและศาลในปริมณฑลทางการเมืองในแง่การ 

ควบคุมตรวจสอบความชอบด้วยกฎหมายของการใช้อ�ำนาจบริหาร มุ่งสนใจศึกษาการขยายบทบาทขององค์กร 

ตุลาการและศาลในการพิจารณาวินิจฉัยตัดสินประเด็นที่น�ำไปสู่การเปลี่ยนแปลงผลลัพธ์ในนโยบายสาธารณะ 
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(Public Policy Outcomes) ซึง่ครอบคลมุการตัดสินใจเชงินโยบายด้านต่าง ๆ  ทีก่ระทบต่อเสรีภาพของพลเมือง 

ความเสมอภาค และเป็นธรรมของพลเมอืง ตลอดจนสิทธทิีไ่ด้รับการคุม้ครองโดยรัฐธรรมนญู รวมทัง้สิทธทิีไ่ด้รบั

การรบัรองและคุม้ครองโดยสนธสิญัญาระหว่างประเทศ ซ่ึงสทิธิส่วนบคุคลต่างๆ เหล่านัน้ได้รบัผลกระทบโดยตรง

ทั้งที่เกิดจากการใช้อ�ำนาจขององค์กรฝ่ายบริหาร และองค์กรฝ่ายนิติบัญญัติ 

	 	 นอกจากนี้ ยังหมายรวมถึงการตัดสินประเด็นข้อพิพาทอันเนื่องมาจากการใช้อ�ำนาจหน้าที่ระหว่าง

องค์กรของรัฐ ความชอบด้วยกฎหมายของกระบวนการด�ำเนินงานของรัฐ ความโปร่งใส และความรับผิดชอบต่อ

ประโยชน์สาธารณะขององค์กรของรัฐ การวินิจฉัยในประเด็นข้อขัดแย้งเกี่ยวกับความสมเหตุสมผล (Reasona-

bleness) ของการก�ำหนดนโยบายสาธารณะต่างๆ เช่น การแปรรูปรัฐวิสาหกิจการโอนกิจการเอกชนเป็นของรัฐ 

ฯลฯ รวมไปถึงประเดน็ข้อพพิาทเกีย่วกบัการท�ำสญัญา หรอืข้อตกลงระหว่างประเทศ งานศกึษาทางรฐัศาสตร์ใน

กลุ่มนี้ ได้อธิบายการท�ำหน้าที่ขององค์กรตุลาการและศาลในการควบคุมตรวจสอบความชอบของการใช้อ�ำนาจ

บริหารในประเทศต่าง ๆ ในช่วงสองทศวรรษที่ผ่านมาเป็นส�ำคัญ ในฐานะเป็นปรากฏการณ์ใหม่ๆ ที่น่าตื่นตา 

ตื่นใจ โดยมีการน�ำข้อพิพาทในการก�ำหนดนโยบายสาธารณะเข้าสู่การหาข้อยุติโดยศาลได้ทั้งสิ้น25  

	 3)	การท�ำหน้าที่ขององค์กรตุลาการและศาลในการระงับข้อพิพาททางการเมือง 

	 	 งานศกึษาทางรฐัศาสตร์ท่ีมุง่วิเคราะห์องค์กรตุลาการและศาลในปริมณฑลทางการเมอืงในแง่การระงบั

และหาข้อยุติในประเด็นข้อพิพาททางการเมือง มุ่งสนใจศึกษาการท�ำหน้าท่ีขององค์กรตุลาการและศาลในการ

วินิจฉัยตัดสินประเด็นที่ส่งผลต่อรากฐาน ต่อการวางระบบระเบียบ และหรือการรักษาเสถียรภาพของระบบ 

การเมืองการปกครอง ซึ่งอาจจ�ำแนกได้ออกเป็น 5 กลุ่มย่อย ด้วยกัน คือ26  

	 	 (1)	การหาข้อยุติในข้อพิพาทเกี่ยวกับกระบวนการจัดการเลือกตั้ง (Judicialization of Electoral 

Processes) ทั้งในมิติการตรวจสอบความถูกต้องตามกฎหมาย ความเป็นธรรม และความชอบธรรมของการ 

ด�ำเนินการต่าง ๆ ทั้งในช่วงก่อนการลงคะแนนเสียงเลือกต้ัง ในระหว่างการเลือกต้ัง และภายหลังประกาศผล 

เลือกตั้งแล้ว รวมทั้งในการออกเสียงประชาชามติ การวินิจฉัยรบัรอง หรือเพิกถอนสถานภาพของพรรคการเมือง 

หรือผู้สมัครรับเลือกตั้ง รวมถึงการวินิจฉัยข้อพิพาทเกี่ยวกับผลการเลือกตั้ง และการตรวจสอบบัญชีการใช้จ่าย

ในการเลือกตั้ง 

24	 งานศึกษาวิเคราะห์การท�ำหน้าที่ขององค์กรตุลาการและศาลในมิติการธ�ำรงรักษาการปกครองตามหลักนิติธรรม ขอให้ดูเพิ่ม O. Fiss,  
	 “The Right Degree of Independence,” in Transition to Democracy in Latin America: The Role of the Judiciary,  
	 edited by I. P. Stotzky (Boulder: Westview, 1993), pp, 55-72.; J. M. Ramseyer, “The Puzzling (in)dependence of  
	 courts: a comparative approach,” in Journal of Legal Studies, 23 (1994), pp. 721-747
25	 งานศกึษาทีอ่ธบิายการท�ำหน้าทีข่ององค์กรตลุาการและศาลในการควบคมุตรวจสอบความชอบด้วยกฎหมายของการใช้อ�ำนาจบรหิาร 
	 อาทิ Alec Stone Sweet, Governing with Judges: Constitutional Politics in Europe (Oxford: Oxford University Press,  
	 2000) 
26	 Ran Hirschl, Towards Juristocracy: The Origins and Consequences of the New Constitutionalism (Cambridge: Harvard  
	 University Press, 2004)
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	 	 (2)	การควบคุมตรวจสอบการใช้อ�ำนาจพิเศษของฝ่ายบริหารที่ส่งผลต่อระบบการเมืองการปกครอง 

ของประเทศ (Judicial Scrutiny of Executive Branch Prerogatives) ไม่ว่าจะเป็นการด�ำเนินนโยบาย 

การเงินท่ีส�ำคัญ การวางแผนเศรษฐกิจระดับมหภาคที่กระทบต่อเสถียรภาพทางเศรษฐกิจของประเทศโดย 

องค์รวมและในระยะยาว การด�ำเนินกิจการด้านความมั่นคงของชาติ การต่อสู้กับการก่อการร้าย รวมถึงกิจการ

สร้างความสัมพันธ์และการสร้างกลุ่มระหว่างประเทศ 

	 	 (3)	การหาข้อยตุเิกีย่วกับทางออกในวกิฤตความขดัแย้งรุนแรงทางการเมือง ครอบคลุมต้ังแต่การวนิจิฉยั 

เกี่ยวกับแนวทางการสร้างความยุติธรรมเชิงสมานฉันท์ (Restorative Justice) แนวทางการสร้างความยุติธรรม

ในช่วงเปลี่ยนผ่านของสถานการณ์ความขัดแย้ง การจัดต้ังคณะกรรมการค้นหาความจริง การหาข้อยุติในการ

นิรโทษกรรมทางการเมือง การตั้งคณะกรรมการสมานฉันท์อันเนื่องมาจากความรุนแรงระหว่างกลุ่มชาติพันธุ์  

การหาข้อยุติเกี่ยวกับสถานะพลเมืองของกลุ่มชาติพันธุ์ท้องถิ่นดั้งเดิม รวมถึงการวินิจฉัยเกี่ยวกับการน�ำคดี 

การเมืองภายในประเทศไปฟ้องร้องต่อศาลอาญาระหว่างประเทศ (International Criminal Court: ICC)

	 	 (4)	การวินิจฉัยในประเด็นข้อพิพาททางการเมืองที่เกี่ยวข้องกับการเปลี่ยนแปลงที่ส�ำคัญในระบอบ 

การเมืองการปกครอง การวินิจรับรองความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของการเปล่ียนแปลงทางการเมือง เช่น  

ความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของการรวมหรือการแบ่งแยกประเทศ รวมถึงการวินิจฉัยประเด็นการยื่นถอดถอน 

ผู้ด�ำรงต�ำแหน่งประธานาธิบดี 

	 	 (5)	การวินิจฉัยหาข้อยุติในประเด็นข้อพิพาทที่มีสาเหตุมาจากความแตกแยกรุนแรงระหว่างกลุ่ม

ประชากรท่ีมอีตัลกัษณ์แตกต่างกนั ไม่ว่าจะเป็นการหาข้อยตุเิกีย่วกบัปัญหาความขดัแย้งและแบ่งแยกทางชาติพนัธุ ์

ภาษา หรือศาสนา การวินิจฉัยเกี่ยวกับสถานะของการเคล่ือนไหวและการประกาศการแบ่งแยกดินแดน การ

วินิจฉัยความชอบหรือไม่ชอบด้วยกฎหมายของพรรคการเมือง หรือกลุ่มพลังทางการเมืองและสมาคมการเมือง 

ทีม่อีดุมการณ์สดุข้ัวหรอืคลัง่ลทัธ ิ(Extremist) รวมถงึการหาข้อยติุเกีย่วกบัแนวทางด�ำเนนิกระบวนการสร้างชาติ

ในบริบทของความแตกแยกทางการเมือง

บทสรุป

	 ข้อสรุปประการส�ำคัญท่ีปรากฏในงานศึกษาในทั้ง 5 กลุ่มย่อยนี้ ก็คือ การอธิบายว่า องค์ตุลากรและ 

ศาลรัฐธรรมนูญหรือศาลสูงสุดในแต่ละกรณี เป็นองค์กรที่มีบทบาทส�ำคัญยิ่งต่อการก�ำหนดเส้นทางของระบบ 

การเมืองการปกครอง ผ่านกระบวนการใช้อ�ำนาจตุลาการในการตัดสินหาข้อยุติ หรือตัดสินก�ำหนดแนวทาง 

การด�ำเนินการของรัฐภายใต้สถานการณ์ความขัดแย้งท่ีอาจน�ำไปสู่การแตกแยกท่ีทวีมากข้ึนในประเทศ หรือ

สถานการณ์ท่ีส่งผลกระทบกระเทือนต่อเสถียรภาพและความมั่นคงของประเทศโดยรวม ประเด็นข้อพิพาททาง 

การเมืองในลกัษณะต่าง ๆ  ดงักล่าวข้างต้น ล้วนแต่เป็นเรือ่งทีถ่อืเป็นแก่นสารของการเมือง ดงันัน้ จงึมกีารกล่าวถึง

ปรากฏการณ์ในการท�ำหน้าท่ีขององค์กรตุลาการและศาลรัฐธรรมนูญ หรือศาลสูงสุดในแต่ละกรณี ว่าได้ตัดสิน 

ข้อยุติและทางออกของประเด็นข้อพิพาททางการเมืองในประเด็นส�ำคัญและใหญ่ๆ ท่ีส่งผลต่อความเสถียรภาพ 

และความมั่นคงของประเทศทั้งสิ้น และมีลักษณะร่วมกันที่อาจเรียกได้ว่าเป็น “การน�ำประเด็นที่อยู่เหนือ

กระบวนการทางการเมืองในสภาวะปกติเข้าสู่การหาข้อยุติโดยอ�ำนาจองค์กรตุลาการ” (Judicialization of 

Mega-Politics)27         

27	 Ran Hirschl, “The Judicialization of Politics,”, p. 124.
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พิศล พิรุณ*

*	 ประธานแผนกคดเียาวชนและครอบครวัในศาลฎกีา, ผูเ้ข้ารบัการอบรมหลกัสตูร “หลกันติธิรรมเพือ่ประชาธปิไตย” รุุน่ท่ี 1 ของส�ำนกังาน 
	 ศาลรัฐธรรมนูญ
1	 เกรียงไกร เจริญธนาวัฒน์, “หลักพื้นฐานกฎหมายมหาชนว่าด้วยรัฐธรรมนูญและกฎหมาย” (กรุงเทพฯ : วิญญูชน, 2548), หน้า 26.

หลักนิติธรรมภายใต้สถานการณ์แบ่งขั้วทางความคิดของสังคม

บทน�ำ

	 ความขดัแย้งเป็นปรากฏการณ์ธรรมชาตอิย่างหนึง่ของสงัคมไทย ทฤษฎว่ีาด้วยการก่อก�ำเนดิรฐับางทฤษฎี

ยังยกให้ความขัดแย้งเป็นปัจจัยหนึ่งที่ท�ำให้เกิดรัฐขึ้น ตัวอย่างนักคิดที่สนับสนุนแนวความคิดว่ารัฐเกิดจากความ

ขัดแย้งก็คือ รุสโซ (Rousseau) และล๊อก (Locke) โดยทั้งสองท่านมองว่าพันธะสัญญาที่เกิดขึ้นในประชาคม

เป็นหนทางที่เข้ามาแก้ไขความขัดแย้งซึ่งเป็นกลไกส�ำคัญในการเปลี่ยนแปลงของรัฐ การที่ประชาชนส่วนใหญ่ใน

ประชาคมเข้ามาท�ำสัญญาประชาคมก็เพราะต้องการหลีกเลี่ยงความขัดแย้งที่จะเกิดขึ้นระหว่างปัจเจกชนด้วย

กันเองโดยใช้สัญญาหรือพันธะสัญญาดังกล่าวเป็นตัวควบคุมมิให้เกิดวามขัดแย้งในรัฐ1 ดังนั้นการแบ่งขั้วทาง 

ความคดิในทางการเมอืงของสงัคมไทยทีเ่ป็นอยูใ่นปัจจุบนัจึงไม่ใช่เร่ืองประหลาดหรือเป็นส่ิงแปลกใหม่แต่อย่างใด

คุณสมบัติของหลักนิติธรรม

	 แปลความง่าย ๆ  ว่า หลกันิตธิรรม คอื หลกัแห่งความเป็นธรรมภายใต้กฎหมาย กฎหมายบญัญตัไิว้อย่างไร 

ต้องเป็นไปตามนัน้ ทกุคนมหีน้าทีเ่คารพกฎหมาย ผูใ้ดฝ่าฝืนกฎหมาย หากโทษก�ำหนดไว้ ผูน้ัน้ต้องได้รบัโทษตาม

กฎหมาย ถ้าจะมีเหตุยกเว้นโทษ เหตุนั้นต้องเป็นเหตุท่ีบัญญัติไว้ในกฎหมาย เช่น เหตุป้องกันตัวตามประมวล

กฎหมายอาญา มาตรา 68 หรือเหตุให้ได้รับโทษน้อยลง เช่น เหตุบันดาลโทสะหรือเหตุกระท�ำผิดขณะวิกลจริต 

โดยไม่ต้องค�ำนึงถึงว่าผู้กระท�ำผิดนั้นจะยากดีมีจน หรือมีฐานะทางสังคมสูงเพียงใด เพราะกฎหมายไม่ว่าจะเป็น 

กฎหมายอาญา หรือกฎหมายแพ่ง จะบัญญัติผู้กระท�ำผิดว่า “ผู้ใด” ดังนั้นจึงไม่มีใครอยู่เหนือกฎหมายไปได ้ 

เมื่อทุกคนอยู่ภายใต้กฎหมาย สังคมนั้นก็ชื่อว่า อุดมไปด้วยหลักนิติธรรม

	 ความเป็นธรรมภายใต้กฎหมาย นอกจากจะใช้กฎหมายบงัคบัแก่คนในสงัคมโดยไม่เลอืกชัน้วรรณะแล้วยงั

ต้องใช้กฎหมายเหมือนกันโดยไม่เลือกสถานการณ์อีก เช่นสถานการณ์ความไม่สงบในสามจังหวัดภาคใต้ ก็ต้อง

ใช้กฎหมายอาญาบังคับแก่การกระท�ำผิดทุกกรณี ตราบใดที่ยังไม่มีกฎหมายพิเศษออกมาบังคับใช้ จะไปคิดเอง 

เหน็เองว่าการจบัหรอืการควบคมุผูก้ระท�ำความผดิอนัเนือ่งมาจากความไม่สงบในสามจังหวัดภาคใต้สามารถท�ำได้

เกินกว่าที่กฎหมายวิธีพิจาณาความอาญาก�ำหนดไว้ไม่ได้
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	 หากเป็นเรื่องที่ต้องใช้ดุลยพินิจ เช่น ผู้พิพากษาใช้ดุลยพินิจว่าจะรอการลงโทษหรือไม่ ก็ต้องวิเคราะห์

ไปตามตัวบทกฎหมายว่ามีเหตุหรือพฤติการณ์ที่จะรอการลงโทษได้หรือไม่ ดังที่บัญญัติไว้ในประมวลกฎหมาย

อาญา มาตรา 56 ว่าให้ศาลพจิารณาโดยค�ำนงึถงึอาย ุประวตั ิความประพฤต ิสตปัิญญา การศกึษาอบรม สขุภาพ  

ภาวะแห่งจิต นิสัย อาชีพ และสิ่งแวดล้อมของผู้นั้นสภาพความผิด หรือเหตุอื่นอันควรปราณี ถ้ามีเหตุเช่นว่านั้น

และเข้าหลักเกณฑ์ที่ศาลจะลงโทษจ�ำคุกไม่เกินสามป ี กับได้ความว่าผู้นั้นไม่เคยได้รับโทษจ�ำคุกมาก่อน ก็อยู่ใน

เงื่อนไขที่ศาลจะรอการลงโทษจ�ำคุกให้ได้

	 จากหลักในเรื่องรอการลงโทษดังกล่าวจะเห็นว่าแม้แต่การใช้ดุลยพินิจซ่ึงออกจะดูเป็นเร่ืองความเห็นว่า

ควรหรือไม่ควร กฎหมายยังวางกรอบให้ผู้พิพากษาปฏิบัติเลยว่าต้องมีพฤติการณ์หรือข้อเท็จจริงอย่างใดบ้าง

ถึงจะรอการลงโทษให้ได้ หากไม่มีเหตุตามกฎหมาย แม้กฎหมายไม่ได้บังคับว่าต้องรอการลงโทษให้ทุกกรณีไป  

แต่ผู้พิพากษาก็ควรพิจารณาว่ามีเหตุผลสมควรท่ีจะรอการลงโทษให้ตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 56  

หรอืไม่ ถ้ามกีค็วรใช้ดลุยพนิจิรอการลงโทษให้ ยิง่ข้อเทจ็จรงิใกล้เคยีงกนัเคยให้รอการลงโทษมาแล้ว กค็วรพจิารณา

การรอลงโทษให้แก่ผู้กระท�ำผิดที่ก�ำลังพิจารณาด้วย เพราะผู้กระท�ำผิดเหมือนกันควรได้รับโทษเช่นเดียวกัน

	 เมื่อทุกอย่างไม่ว่าจะเป็นการบังคับใช้กฎหมาย การลงโทษหรือการใช้ดุลยพินิจว่าจะรอการลงโทษหรือไม่  

เป็นไปตามกฎหมายเดียวกัน ทุกคนก็จะรู้สึกว่าได้รับความเป็นธรรมภายใต้กฎหมายเดียวกัน เสียงครหาว่าใช้

กฎหมายแบบสองมาตรฐาน (Double Standard) ก็จะไม่เกิดขึ้น

	 ในเชิงของกฎหมายแพ่งซ่ึงเป็นกฎหมายเก่ียวกับข้อพิพาทระหว่างเอกชนต่อเอกชน ประมาลกฎหมาย

แพ่งและพาณิชย์ ก็บัญญัติหลักเกณฑ์เกี่ยวกับสิทธิและหน้าที่ของบุคคลตามกฎหมายไว้อย่างชัดแจ้ง หากมีกรณ ี

ที่จะต้องตีความเพราะกฎหมายไม่ได้บัญญัติไว้โดยชัดแจ้ง ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 4 ก็วาง

หลกัเกณฑ์ในการตคีวามไว้ว่าให้ตีความตามตัวอักษร หากตีความตามตัวอกัษรแล้วยงัได้ความไม่ชดั กใ็ห้พจิารณา

เจตนารมณ์ของกฎหมาย  เมื่อดูเจตนารมณ์ของกฎหมายแล้วยังหากฎหมายมาปรับคดีไม่ได้  ก็ต้องวินิจฉัยตาม

จารีตประเพณีแห่งท้องถิ่นนั้นๆ ว่าเขามีธรรมเนียมปฏิบัติกันอย่างไร ถ้าจารีตประเพณีหาไม่ได้ ให้พิจารณาโดย

เทยีบเคยีงจากบทกฎหมายทีใ่กล้เคยีงท่ีสุด ถ้ากฎหมายท่ีใกล้เคยีงท่ีสุดยงัไม่มอีกี กต้็องใช้หลักกฎหมายทัว่ไป เช่น 

“ให้สันนิษฐานไว้ก่อนว่าบุคคลทุกคนกระท�ำการโดยสุจริต”2 หรือ “ในคดีอาญาต้องสันนิษฐานไว้ก่อว่าผู้ต้องหา

หรือจ�ำเลยยังไม่มีความผิดจนกว่าศาลจะมีค�ำพิพาษาถึงที่สุดว่ามีความผิด”3 มาช่วยในการตีความ

	 ดังนั้นการตีความกฎหมายแม้จะเป็นการตีความตามกฎหมายอื่นที่ไม่เกี่ยวกับกฎหมายแพ่ง ผู้ตีความ 

ก็ควรจะยดึหลกัในการตคีวามตามกฎหมายแพ่งดังกล่าว เพราะเป็นกฎหมายสารบญัญตัทิีว่างหลกัเกณฑ์ไว้อย่าง 

ชัดแจ้ง จะอาศัยหลักอย่างอื่นไม่ได้ ถ้าไปเอาหลักอื่นที่ไม่ใช่หลักกฎหมายตามมาตรา 4 แห่งประมวลกฎหมาย

แพ่งและพาณชิย์มาใช้ในการตคีวามแล้ว จะต้องถกูโต้แย้งทนัทว่ีาไม่เป็นการตีความตามกฎหมายหรืออกีนยัหนึง่

คือเป็นการตีความตามอ�ำเภอใจนั่นเอง

2	 ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตราที่ 6
3 	 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2550 มาตรา 39 วรรคสอง
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การประสาทหลักนิติธรรม

	 หลักนิติธรรมเป็นนามธรรมคล้ายกฎหมายธรรมชาติท่ีทุกคนรู้สึกได้ว่าตนควรได้รับความเป็นธรรม 

ภายใต้กฎหมายเช่นเดียวกับผู้อื่น ในรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2550 ซึ่งเป็นกฎหมายสูงสุดที่

ก�ำหนดโครงสร้างของประเทศ ได้บญัญตัริบัรองหลักนติิธรรมไว้ใน มาตรา 3 วรรคสอง ว่า “การปฏบิติัหน้าทีข่อง

รัฐสภา คณะรัฐมนตรี ศาล รวมทั้งองค์กรตามรัฐธรรมนูญ และหน่วยงานของรัฐ ต้องเป็นไปตามหลักนิติธรรม” 

แต่หลักเช่นว่านั้นใครจะเป็นคนน�ำมาใช้เพื่อให้ปรากฎแก่สายตาประชาชนมากที่สุด จริงอยู่ในรัฐธรรมนูญ  

มาตรา 3 วรรคสอง บัญญัติให้องค์กรต่าง ๆ 5 ประเภท เป็นผู้ปฏิบัติหรือผู้ใช้ คือรัฐสภา คณะรัฐมนตรี  

ศาล องค์กรตามรัฐธรรมนูญ และ หน่วยงานของรัฐ แต่เมื่อศาลหรือผู้พิพากษาเป็นอาชีพที่ใช้กฎหมายเพื่อระงับ

ข้อพิพาทด้วยความยุติธรรมให้แก่ประชาชน ดังนั้น ศาลจึงเป็นผู้ที่สังคมคาดว่ามีหน้าที่ที่จะต้องน�ำหลักนิติธรรม

มาใช้ให้ปรากฏแก่ประชาชนมากที่สุดอาชีพหนึ่ง

ความรู้สึกของประชาชนต่อหลักนิติธรรมจากอดีตสู่ปัจจุบัน

	 ก่อน พ.ศ. 2540 ประเทศไทยมีระบบศาลเพียงสองศาล คือ ศาลยุติธรรม และศาลทหาร การพิเคราะห์

ข้อพิพาทมีขีดจ�ำกัดอยู่เฉพาะผลประโยชน์ของคู่ความที่เกี่ยวข้องในคดี ไม่ขยายวงกว้างไปสู่ประชาชนที่ไม่รู้เห็น

เกี่ยวข้องในคดีด้วย แต่นับแต่วันที่ 17 พฤศจิกายน 25434 และวันที่ 9 มีนาคม 25445 ประเทศไทยเปิดท�ำการ

ศาลรัฐธรรมนูญและศาลปกครองอย่างเป็นทางการตามล�ำดับเป็นต้นมา การพิเคราะห์หรือผลการวินิจฉัยของ

ศาลทัง้สองซึง่ต้องพจิารณาพพิากษาข้อพิพาทในเชงิกฎหมายมหาชนกเ็ริม่จะกระทบต่อความรู้สึกของประชาชน

ในวงกว้างมากขึ้น คดีระหว่างรัฐกับเอกชนที่จะต้องพิจารณาที่ศาลปกครอง ความรู้สึกพอใจ หรือสูญเสียต่อผล

การพิพากษาอาจไม่รุนแรงมากนัก หากประชนเป็นฝ่ายแพ้คดีโดยรัฐเป็นฝ่ายชนะ แม้ประชาชนรู้สึกสูญเสียบ้าง

แต่ความรูสึ้กนัน้จะไม่ฝังรากลกึและยาวนาน เพราะอย่างไรเสยีตนก็ยงัสงักดัอยูใ่นรฐั เป็นสมาชิกของรฐัอยู ่ความ

รู้สึกสูญเสียจะเกิดขึ้นในช่วงแรกแต่เมื่อเวลาผ่านไปก็จะปรับตัวยอมรับได้ แต่ถ้าคู่กรณีเป็นมหาชนต่อมหาชน 

ด้วยกัน ความรู้สึกพอใจหรือสูญเสียในผลแห่งคดีย่อมเกิดขึ้นสูงมาก ฝ่ายชนะคดีจะรู้สึกพอใจและรู้สึกว่าตน 

ได้รับความเป็นธรรม แต่ฝ่ายแพ้คดีจะรู้สึกสูญเสียและเกิดข้อสงสัยว่าตนไม่ได้รับความเป็นธรรมทันที ยิ่งเป็น 

คดีข้อพิพาทที่มีนักการเมืองหรือพรรคการเมืองมาเกี่ยวข้อง ซึ่งส่วนใหญ่อยู่ในอ�ำนาจศาลรัฐธรรมนูญด้วยแล้ว 

ความรู้สึกต่อผลแพ้ชนะคดีของประชาชนจะยิ่งสูงขึ้น ในที่สุดสั่งสมกลายเป็นความชิงชัง ความเคียดแค้นที่มีต่อ

อีกฝ่ายหนึ่ง เมื่อความเคียดแค้นชิงชังก่อตัวมากขึ้นอย่างกว้างขวางเป็นเวลานาน สังคมก็จะแบ่งขั้วทางความคิด

ไปโดยปริยาย โดยฝ่ายหนึ่งมีความคิดที่แตกต่างจากอีกฝ่ายหนึ่งจนไม่สามารถหาจุดร่วมกันได้เลย ในช่วงแรกๆ  

คนทีไ่ม่สนใจหรอืสนใจน้อย อาจจะวางตวัเป็นกลาง ไม่เข้าข้างฝ่ายใดฝ่ายหนึง่ แต่นานวนัเข้าข้อขดัแย้งของสองฝ่าย 

ก็ยังไม่ได้ข้อยุติ กลับเกิดขึ้นให้รับรู้ซ�้ำแล้วซ�้ำอีก ในที่สุดคนที่ยืนอยู่ตรงกลางก็เริ่มน้อยลง น้อยลง ไม่สมัครใจ 

ก้าวไปอยู่ด้านใดด้านหนึ่งก็ถูกผลักไสให้ไปอยู่อีกฝ่ายหนึ่ง โดยไม่มีที่จะยืนตรงกลาง ดังสังคมไทยที่เป็นอยู่ 

ในปัจจุบัน

4 	 ส�ำนักงานศาลรัฐธรรมนูญ, “ศาลรัฐธรรมนูญไทย อดีต ปัจจุบัน อนาคต” (กรุงเทพฯ : ส�ำนักงานศาลรัฐธรรมนูญ, 2543)
5 	 อัขราทร จุฬารัตน, “กว่าจะมาเป็น...ศาลปกครอง” (กรุงเทพฯ : บพิธการพิมพ์, 2549)
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	 อย่างท่ีกล่าวในตอนต้นว่าฝ่ายที่แพ้คดีย่อมรู้สึกสูญเสีย และรู้สึกว่าตนไม่ได้รับความยุติรรม ผู้ตัดสิน

คดีได้ตัดสินความโดยไม่ใช้หลักนิติธรรม หลักนิติธรรมตามที่บัญญัติไว้ในรัฐธรรมนูญจึงถูกวิพากษ์วิจารณ ์

เป็นอย่างมาก และเนื่องจากผู้มีหน้าที่น�ำหลักนิติธรรมมาใช้ให้ปรากฎ ที่ส�ำคัญคือผู้พิพากษา จึงหลีกเลี่ยงไม่ได้ที ่

ผู้พิพากษาจะต้องถูกวิพากษ์วิจารณ์ตามหลักนิติธรรมไปด้วย ผู้พิพากษาจึงกลายเป็นผู้ร้ายในสังคมท่ามกลาง 

การแบ่งขั้วทางความคิดไปอย่างช่วยไม่ได้ มีสมญานามว่าเป็น “ตุลาการภิวัฒน์” ซึ่งเป็นค�ำที่ถูกประดิษฐ์ขึ้นใหม่ 

แต่ปัจจุบันไม่แน่ใจว่ามีความหมายไปในทางบวกหรือลบ

สถานการณ์หลักนิติธรรมในปัจจุบัน

	 เมื่อสังคมมีการแบ่งข้ัวทางความคิด ถ้าการแบ่งขั้วดังกล่าวมีรากฐานมาจากการเมืองและความขัดแย้ง

รุนแรงที่ว่านั้นรุนแรงถึงขั้นเป็นคดีฟ้องร้องกัน หลักนิติธรรมก็จะถูกกล่าวขานถึงมากที่สุด เพราะดังท่ีกล่าว 

มาแล้ว ฝ่ายแพ้คดต้ีองรูสึ้กว่าตนไม่ได้รบัความเป็นธรรม ผูพ้พิากษาพจิารณาและตดัสนิคดโีดยไม่ใช้หลกันติธิรรม 

เสยีงวพิากษ์วจิารณ์ว่าผูพ้พิากษาไม่วางตัวเป็นกลาง ใช้กฎหมายสองมาตรฐาน บงัคบัใช้กฎหมายแก่คนกลุม่หนึง่ 

แต่ไม่ใช้กับอีกกลุ่มกนึ่ง ทั้งๆ ที่ทั้งสองฝ่ายมีการกระท�ำความผิดคล้ายๆ กันจึงมีมาให้ได้ยินอยู่เสมอ

	 จริงอยู่คนแพ้คดีย่อมต้องคิดว่าไม่ได้รับความเป็นธรรม คนชนะเท่าน้ันที่จะรู้สึกพอใจและมองว่าตัวเอง 

ได้รบัความเป็นธรรม ปัญหาจึงมว่ีาแล้วความจริงผู้พิพากษาได้ตัดสินคดีอย่างเป็นธรรมหรือไม่ ถ้าไม่ตอบว่าพระเจ้า

หรือคนกลางเท่านั้นที่จะตอบได้ ตัวผู้พิพากษาท่ีตัดสินคดีนั้นก็ต้องตอบได้ว่าตนได้พิจารณาพิพากษาคดีไปตาม

ตัวบทกฎหมายที่บัญญัติไว้หรือไม่ ถ้าพิจารณาคดีไปตามตัวบทกฎหมายโดยปราศจากอคติ ไม่เข้าข้างฝ่ายใด 

ฝ่ายหนึง่ แม้ฝ่ายแพ้คดจีะต�ำหนว่ิาตนไม่ได้รบัความเป็นธรรม แต่ตวัผูพ้พิากษาเองกต้็องรูต้วัเองดว่ีาตนได้พจิารณา

พิพากษาไปอย่างเที่ยงธรรมหรือไม่

	 ส�ำหรบัการพจิารณาคดใีนศาลยตุธิรรมซึง่ส่วนใหญ่ไม่เกีย่วกบัความรูส้กึของสาธารณชน หลกัฐานท่ียนืยนั

ว่าผู้พิพากษาตัดสินคดีโดยเท่ียงธรรมตามกฎหมายหรือไม่ สามารถพิสูจน์ได้โดยน�ำหลักกฎหมายทั้งสารบัญญัติ

และวิธีสบัญญัติ มายืนยันว่าการตัดสินเป็นไปตามกฎหมายทุกประการ จะกล่าวหาว่าผู้พิพากษาไม่ให้ความ 

เป็นธรรมได้อย่างไร

	 แต่การตัดสินข้อพิพาทในเชิงกฎหมายมหาชนที่มีขั้วคิดทางการเมืองสองขั้วเป็นคู ่ความในคดีนั้น  

เป็นเรื่องยากท่ีจะยืนยันได้ว่าผู้พิพากษาตัดสินไปตามหลักนิติธรรม ไม่ได้อคติเข้าข้างฝ่ายใดฝ่ายหนึ่ง ยิ่งเป็น 

การตัดสินที่ต้องอาศัยการตีความซึ่งไม่มีกฎหมายสารบัญญัติและวิธีสบัญญัติก�ำหนดกรอบไว้โดยชัดแจ้งแล้ว  

ยิ่งเป็นการยากมากที่จะท�ำให้ผู้แพ้คดียอมรับได้ว่าผู้พิพากษาได้ตัดสินคดีไปอย่างเท่ียงธรรม เมื่ออารมณ์และ 

ความรูส้กึของฝ่ายแพ้คดเีกดิข้ึนซ�ำ้กนัหลายครัง้ ความไม่พอใจในข้ัวขดัแย้งฝ่ายตรงข้างกจ็ะค่อยๆ ลกุลามมาเป็น 

ความไม่พอใจต่อตวัผูต้ดัสนิคด ีครัง้หนึง่ท่ีเคยเคารพย�ำเกรงผูพ้พิากษา กจ็ะกลายมาเป็นกระด้างกระเดือ่ง ดแูคลน 

ไม่ให้ความนับถือเหมือนอย่างที่เคย เหตุการณ์เช่นนี้ไม่เคยเกิดขึ้นในอดีตของวงการตุลาการมาก่อน

	 ความรู้สึกที่ดูหมิ่นดูแคลนผู้พิพากษา ดังที่กล่าวมานั้นไม่ถูกจ�ำกัดอยู่เพียงผู้พิพากษาศาลรัฐธรรมนูญหรือ

ศาลปกครองท่ีพจิารณาคดใีนเชงิกฎหมายมหาชนเท่านัน้ แม้แต่ผูพ้พิากษาในศาลยติุธรรมก็ได้รบัการดถูกูดแูคลน

ไม่ยิ่งหย่อนไปกว่าผู้พิพากษาศาลปกครองและศาลรัฐธรรมนูญ เพราะในศาลฎีกาแผนกคดีอาญาของผู้ด�ำรง

ต�ำแหน่งทางการเมืองด้วย ก็ต้องพิจารณาคดีของนักการเมืองที่มีประชาชนเป็นฐานคะแนนเสียง หรือแผนกคดี

เลือกตั้งก็ต้องพิจารณาคดีที่มีผลต่อสิทธิทางการเมืองของนักการเมืองหรือพรรคการเมือง
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	 นอกจากคดีที่เกี่ยวกับนักการเมืองและพรรคการเมืองโดยตรงในศาลฎีกาแผนกคดีอาญาของผู้ด�ำรง

ต�ำแหน่งทางการเมอืงและแผนกคดเีลอืกตัง้แล้ว ยงัมีคดอีกีมากมายทีเ่ป็นผลพวงของความขดัแย้งทางการเมอืงท่ี

ต้องพจิารณากนัในศาลยตุธิรรม เช่น คดหีมิน่ประมาท ฝ่ายหนึง่กล่าวปราศรยัโจมตอีกีฝ่ายหนึง่ คดหีมิน่พระบรม

เดชานุภาพที่ฝ่ายหนึ่งกล่าวหาว่าอีกฝ่ายหนึ่งกระท�ำผิด คดีวางเพลิงเผาทรัพย์ แม้กระทั่งคดีก่อการร้ายซึ่งไม่เคย

มีปรากฎมาก่อนในประเทศไทย กต้็องพจิารณาโดยศาลยตุธิรรมทัง้สิน้ เม่ือเป็นเรือ่งความขดัแย้งทางการเมอืงท่ีมี

การแบ่งขัว้กนัอย่างชดัแจ้ง สจัธรรมทีว่่าคนแพ้ย่อมรู้สึกว่าไม่ได้รับความเป็นธรรมกย่็อมมปีรากฎให้เหน็เป็นเรือ่ง

ธรรมดา ส่งเสริมให้รูปลักษณ์ของตุลาการภิวัฒน์ในสายตาของผู้แพ้คดีเด่นชัดยิ่งขึ้น

ธาตุแท้ของผู้พิพากษา

	 ในฐานะที่ผู้เขียนรับราชการตุลาการมาตั้งแต่ปี พ.ศ.2523 จนถึงปัจจุบันจนอายุย่างเข้า 61 ปีแล้ว  

ผู้พิพากษาก็คือปุถุชนธรรมดาที่มีสิทธิคิดเห็นทางการเมืองไปทางด้านใดด้านหนึ่งเหมือนอย่างบุคคลธรรมดา 

ทัว่ๆ ไป ถ้าสงัคมแบ่งเป็นเหลืองแดง ผูพ้พิากษากม็กีารแบ่งเป็นเหลอืงแดงได้ เพราะห้ามไม่ได้ทีจ่ะไม่ให้ผูพ้พิากษา

เลือกข้าง ในเมื่อไม่มีพื้นที่ให้คนที่คิดเห็นเป็นกลางได้มีที่ยืน แต่สาระส�ำคัญอยู่ที่ว่าผู้พิพากษาต้องสวมหมวกแห่ง

ความเป็นกลางทุกครั้งที่พิจารณาพิพากษาคดี ต่างจากคนทั่วไปที่ไม่มีหน้าที่เช่นนี้ ดังนั้นปัญหาจึงอยู่ที่ว่า ในการ 

พจิาณาคดทีีเ่กีย่วกับความขดัแย้งทางการเมอืงนัน้ ผูพ้พิากษาสามารถสลดัความคดิเหน็ส่วนตวัออกจากข้อเทจ็จรงิ

ในคดีได้หรือไม่ ถ้าท�ำได้ ก็ไม่ต้องแคร์ว่าฝ่ายแพ้คดีจะมองตนไปในลักษณะใด แต่ถ้าท�ำไม่ได้แล้วยังขืนพิจารณา

พพิากษาคดนีัน้ไปโดยอคต ิกต้็องยอมรบัค�ำวิจารณ์ว่าตนไม่ใช่ผู้พิพากษาทีดี่ ทีใ่ห้ความเป็นธรรมแก่คูค่วามในคดี

ตามอุดมคติที่ควรจะเป็น ตัวเองมีอคติหรือไม่ ผู้พิพากษาคนนั้นเท่านั้นที่จะรู้ดี หากไม่รู้และคิดว่าตัวเองให้ความ

ยุติธรรมดีแล้ว ก็ควรพิจารณาเสียงวิจารณ์ที่ดังอื้ออึงด้วยว่าเหตุใดคนถึงวิจารณ์กันมาก เสียงวิจารณ์ดังกล่าว 

ก็เหมือนกระจกเงาท่ีจะส่องให้เห็นหลักนิติธรรมในตัวผู้พิพากษาว่ามีมากน้อยเพียงใด อย่ามัวหลงคิดว่าตนม ี

หลักนิติธรรมสมบูรณ์เต็มเปี่ยม แต่พอส่องกระจกแล้ว กลับมองไม่เห็นเลยแม้แต่น้อยก็ได้ ความยุติธรรมต้อง

เป็นความยุติธรรมท่ีเกิดแก่ท้ังสองฝ่ายฉันใด หลักนิติธรรมผู้พิพากษาจะประสาทให้แก่คู่ความก็ต้องเป็นหลัก 

ทีส่ามารถรบัรูไ้ด้ด้วยกนัท้ังสองฝ่ายฉนันัน้ ไม่ใช่ผูพ้พิากษาฝ่ายเดยีวทีค่ดิว่าตนให้ความยตุธิรรมเตม็ทีแ่ล้ว ในขณะที ่

ประชาชนซึ่งเป็นคู่ความไม่ได้รู้สึกเช่นนั้นเลย

ข้อเสนอแนะในการหลีกเลี่ยงค�ำวิจารณ์

	 1.	 อุเบกขา

	 อุเบกขาคือการวางเฉย เพื่อป้องกันความรู้สึกเลือกข้าง เมื่อต้องพิจารณาพิพากษาคดี ผู้พิพากษาควร

ตระหนักหลักธรรมข้ออุเบกขาให้มาก ต้องท�ำความรู้สึกให้ได้ว่าทุกอย่างเกิดแต่เหตุ ผลที่ปรากฎให้ผู้พิพากษา

ต้องตัดสินเป็นคดีนั้นย่อมมีที่มา คือ เหตุที่ท�ำให้เกิดผลเช่นนั้น ไม่มีผลใดเกิดขึ้นโดยไม่มีเหตุ ดังนั้นจึงควรคิดว่า

คดีที่ผู้พิพากษาต้องตัดสิน เป็นเรื่องธรรมดาของมนุษย์ เหตุต้องมีจึงได้เกิดผลเป็นคดีขึ้น เมื่อผู้พิพากษาวางจิต

หรอือารมณ์ได้เช่นนี ้ความรูส้กึเลอืกข้างทีผู่พ้พิากษากม็เีหมอืนคนทัว่ไปจะได้น้อยลงเมือ่มาท�ำหน้าทีพ่จิารณาคดี

	 หลัก “ทางสายกลาง” ของพุทธศาสนากับหลักความเป็นกลางของการพิจารณาพิพากษาคดี หรือหลัก

ความเป็นธรรมของวิชานิติศาสตร์ ไม่ได้มีอะไรแตกต่างเลย ต้องถือว่าเป็นโชคดีของนักนิติศาสตร์ที่เกิดเป็น 

ชาวพุทธ เพราะเกิดมาก็มีหลักธรรมที่เป็นปรัชญาของนิติศาสตร์ที่เป็นเครื่องชี้น�ำชีวิตอยู่แล้ว ถ้าได้ยึดถือ 
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ทางสายกลางเป็นแนวปฏบิตัใินการด�ำเนนิชวีติแล้ว กไ็ม่ยากล�ำบากทีจ่ะเป็นนกักฎหมายทีด่ ีเมือ่เป็นนกักฎหมาย

ที่ดี ก็ต้องแน่นอนว่าย่อมเป็นผู้พิพากษาที่ดี

	 2.	 คิดถึงข้อเท็จจริงในคดี มิใช่คู่คดี

	 ปัจจัยอย่างหน่ึงท่ีอาจกระทบถึงความเป็นกลางของผู้พิพากษา คือ ถ้าคู่ความเป็นผู้มีช่ือเสียง เป็น 

นักการเมือง หรือเกี่ยวพันเป็นญาติพี่น้องกับตัวผู้พิพากษาเอง ผู้พิพากษาก็อาจมีอคติโอนเอียงไปทางใดทางหนึ่ง

ได้ ในสถานการณ์แบ่งข้ัวเช่นปัจจุบัน หากชื่อคู่ความสามารถบ่งบอกถึงความเป็น “เหลือง” หรือ “แดง” ได ้ 

ผู้พิพากษาที่มีความคิดไปในทางเดียวกับคู่ความนั้นย่อมอดไม่ได้ที่จะล�ำเอียงอยู่ลึกๆ ในใจ วิธีที่จะช่วยไม่ให้เกิด

ความล�ำเอียงอย่างได้ผลน่าจะอยู่ที่ต้องไม่ไปสนในชื่อคู่ความ โดยให้ความสนใจเฉพาะข้อเท็จจริงในคดีเท่านั้น

	 ขอให้นึกถึงตอนที่เรียนกฎหมายโดยเฉพาะชั้นสอบเนติบัณฑิต หรือสอบเป็นผู้ช่วยผู้พิพากษา ทุกคนผ่าน

การอ่านค�ำพิพากษาฎีกามาอย่างโชกโชนกันทั้งนั้น เวลาอ่านค�ำพิพากษาฎีกาไม่มีใครนึกถึงคู่ความเลยว่าคู่ความ

เป็นใคร มคีวามส�ำคญัมากน้อยหรอืเป็นทีรู้่จักในวงสังคมเพียงใด หรือเป็นญาติพ่ีน้องกบัผู้ใดหรือไม่ สิง่ทีต้่องการ

รู้มีอย่างเดียวคือ ข้อเท็จจริงได้ความว่าอย่างไร เพื่อจะน�ำข้อเท็จจริงที่ได้ไปปรับกับหลักกฎหมาย และชี้ถูกชี้ผิด

ต่อไปว่าจ�ำเลยกระท�ำผิดหรือไม่ หากผิด ผิดฐานอะไร ถ้าเป็นคดีแพ่งก็ชี้ว่าฝ่ายใดเป็นฝ่ายถูก ฝ่ายใดเป็นฝ่ายผิด 

และถูกผดิด้วยหลกักฎหมายอะไร อนัเป็นการแสวงหาข้อเทจ็จริงในคดีโดยปราศจากอคติใดๆ ทัง้ส้ิน การพิเคราะห์

ข้อกฎหมายจากข้อเท็จจริงที่ได้ก็เป็นไปโดยความสุจริต

	 การพิจารณาคดีในสถานการณ์ปัจจุบันจึงควรยึดหลักการอ่านค�ำพิพากษาศาลฎีกาแบบตอนที่เรียน 

เนติบัณฑิตหรือดูหนังสือสอบผู้ช่วยผู้พิพากษาเป็นแบบอย่างคือ สนใจแต่เฉพาะข้อเท็จจริงเท่านั้น อย่าไปสนใจ

ว่าคู่ความเป็นใคร ข้อเท็จจริงได้ความอย่างไรก็ตัดสินกันไปตามนั้น ความรู้สึกที่จะโอนเอียงไปด้านใดด้านหนึ่ง

จะได้น้อยลง

	 ความรูส้กึของสงัคมท่ีมองว่าไม่ได้รบัความเป็นธรรมในปัจจบุนัไม่ได้มเีฉพาะค�ำตดัสนิเท่านัน้ การให้ประกนั

ตัวผู้ต้องหาหรือจ�ำเลยระหว่างพิจารณาก็เป็นขั้นตอนหนึ่งที่ถูกวิพากษ์วิจารณ์อย่างมาก ฝ่ายนี้ได้ประกันตัว  

ฝ่ายนั้นไม่ค่อยจะได้ประกัน ซึ่งการให้ประกันตัวหรือไม่ เป็นเรื่องดุลพินิจของศาลโดยแท้ และตัวดุลพินิจโดยแท้

นี่เองที่ล่อแหลมต่อการวิพากษ์วิจารณ์ว่าผู้พิพากษาใช้ดุลพินิจอย่างเป็นธรรมหรือไม่

	 ความจรงิแล้ว แม้เป็นเรือ่งดลุยพนิจิ แต่กฎหมายกว็างหลกัเกณฑ์ให้ผูพ้พิากษาได้ใช้ดลุพนิจิไว้ โดยบัญญัติ

ไว้ในประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา มาตรา 180/1 ว่า “การสั่งปล่อยชั่วคราว จะกระท�ำได้ต่อเมื่อมี

เหตุอันควรเชื่อเหตุใดเหตุหนึ่งต่อไปนี้

	 (1)	ผู้ต้องหาหรือจ�ำเลยจะหลบหนี

	 (2)	ผู้ต้องหาหรือจ�ำเลยไปยุ่งเหยิงกับพยานหลักฐาน

	 (3)	ผู้ต้องหากหรือจ�ำเลยจะไปก่อเหตุอันตรายประการอื่น

	 (4)	ผู้ร้องขอประกันหรือหลักประกันไม่น่าเชื่อถือ

	 (5)	การปล่อยช่ัวคราวจะเป็นอปุสรรคหรอืก่อเกดิความเสยีหายต่อการสอบสวนของเจ้าพนกังาน หรอืการ

ด�ำเนินคดีในศาล

	 ค�ำสั่งไม่ให้ปล่อยชั่วคราวต้องแสดงเหตุผลและต้องแจ้งเหตุผลดังกล่าวให้ผู ้ต้องหาหรือจ�ำเลยและ 

ผู้ยื่นค�ำร้องขอปล่อยชั่วคราวทราบเป็นหนังสือโดยเร็ว”

_16-0016(140-147).indd   145 3/17/59 BE   10:08 AM



พิศล พิรุณ

วารสารศาลรัฐธรรมนูญ ปีที่ 17 เล่มที่ 50 เดือนพฤษภาคม-สิงหาคม พ.ศ.2558146

	 ถ้อยค�ำของมาตรา 108/1 ดังกล่าวจะเห็นว่าเหตุที่จะไม่อนุญาตให้ปล่อยชั่วคราวนั้น ไม่ได้ขึ้นอยู่กับข้อหา

ที่ถูกฟ้อง หรือฐานะของจ�ำเลยว่าเป็น “เหลือง” หรือเป็น “แดง” แต่อย่างใดเลย หากไม่มีเหตุตาม (1) ถึง (5) 

ของมาตรา 108/1 แล้ว โดยหลักเกณฑ์ศาลก็ต้องอนุญาตให้มีการประกันตัว แต่ข้อเท็จจริงที่ปรากฎในปัจจุบัน

คงปฏเิสธค�ำวพิากษ์วจิารณ์ของสงัคมได้ยากว่าการให้ประกนัในคดีท่ีเกยีวกับการเมอืง ศาลได้ยดึหลักการอนญุาต

ให้ประกันตามตัวบทกฎหมาย มาตรา 108/1 อย่างเคร่งครัดทุกประการ

	 โดยทางปฏิบัติหากศาลเห็นว่าไม่ควรจะให้ประกัน ก็มักจะเขียนค�ำส่ังให้เข้าเหตุใดเหตุหนึ่งตามมาตรา 

108/1 โดยเฉพาะ (1) ว่า จ�ำเลยจะหลบหน ีทัง้ทีใ่นบางคดโีดยฐานะหรอืพฤตกิารณ์แห่งคดแีล้วคงยากทีจ่ะจ�ำเลย

จะหลบหนไีด้ เสยีงครหาจงึมใีห้ได้ยนิอยูเ่นอืงๆ ว่า ผูพ้พิากษาไม่ให้ความเป็นธรรมเท่าทีค่วร ทัง้นีเ้พราะผูพ้พิากษา

ไม่ได้ยึดหลักจากตัวบทอย่างเคร่งครัดนั่นเอง หากยึดถือหลักตามบทอย่างเคร่งครัดโดยไม่ค�ำนึงว่าจ�ำเลยจะเป็น

ฝ่ายใด หรือคดีนั้นจะเป็นคดีการเมืองหรือไม่แล้ว เสียงต�ำหนิติเตียนว่าผู้พิพากษาสั่งคดีล�ำเอียงก็จะไม่เกิดขึ้น

	 3.	 ควรถือหลักว่าการกระท�ำผิดคล้ายกันย่อมต้องได้รับโทษใกล้เคียงกัน

	 หลักในข้อนี้ไม่มีบัญญัติไว้ในกฎหมาย แต่เป็นหลักปฏิบัติงานในคดีอาญาของผู้พิพากษาโดยทั่วไป  

ซึ่งมาจากแนวความคิดที่ว่า “การกระท�ำผิดที่เหมือนกันย่อมได้รับโทษเหมือนกัน” คือดูจากพฤติการณ์แห่ง 

การกระท�ำ  มิใช่ดูจากฐานะจ�ำเลยว่าอยู่ฝ่ายใด หรือจ�ำเลยเป็นใคร ดังนั้นในคดีที่เกิดขึ้นเป็นประจ�ำ  เช่น  

คดคีรอบครองยาเสพตดิให้โทษ หรอืคดตีามพระราชบญัญตักิารพนนั ศาลจงึมกัจัดท�ำบัญชมีาตรฐานการให้โทษไว้ 

เพือ่ให้เกดิความเป็นธรรมแก่จ�ำเลยทีก่ระท�ำผดิคล้ายๆ กนัทกุคนว่า คนทีท่�ำผดิคล้ายกนัต้องได้รับโทษใกล้เคียงกนั

	 หากเป็นคดทีีไ่ม่ได้เกดิขึน้เป็นประจ�ำ ซึง่โดยท่ัวไปศาลจะไม่ได้ท�ำบญัชมีาตรฐานการลงโทษไว้ กต้็องอาศัย

ค�ำพิพากษาศาลฎีกา หรือค�ำพิพากษาของศาลนั้นที่เคยตัดสินไปก่อน (Precedent) เป็นหลัก การตัดสินหรือ 

การใช้ดุลพินิจของศาลจะได้มีหลักอ้างอิง สามารถตอบสังคมได้ว่ามิได้ตัดสินหรือใช้ดุลพินิจตามอ�ำเภอใจ

	 4.	 ใช้หลักการคัดค้านผู้พิพากษา

	 หลกัในเรือ่งการคดัค้านผูพ้พิากษามบัีญญติัไว้ในประมวลกฎหมายวธิพิีจารณาความแพ่งมาตรา 11 ถงึ 14  

กล่าวโดยสรุปคือ ผู้พิพากษาที่มีประโยชน์ได้เสียในคดี มีอ�ำนาจถอนตัวจากการพิจารณาพิพากษาคดีนั้นได้  

การที่ผู้พิพากษาคนใดรู้ตัวดีว่าหากตนพิจารณาพิพากษาคดีการเมืองคดีใดแล้ว คงไม่อาจวางตัวเป็นกลางเพราะ

ตนมคีวามคดิทางการเมอืงทีร่นุแรงได้ กค็วรจะถอนตัวออกจากการพิจารณาคดีนัน้เสีย โดยอาศยัหลักการคดัค้าน 

ผูพ้พิากษาดังกล่าว จรงิอยูแ่ม้การถอนตวัจากความรูส้กึว่าตนอาจไม่เป็นกลาง กรณอีาจไม่ตรงกบัรูปเรือ่งในตวับท

นกั และคงไม่เคยมผีูพ้พิากษาคนใดเคยขอเช่นนีม้าก่อน แต่กเ็ป็นหนทางสดุท้ายทีจ่ะคงความยตุธิรรมให้แก่สงัคม

ได้ เพราะหากยงัคงขืนพจิารณาคดน้ัีนต่อไปทัง้ทีรู่ต้นว่าไม่อาจรกัษาความเป็นกลางได้แล้ว นอกจากจะท�ำให้สงัคม

ต�ำหนิและเสื่อมเสียแก่องค์กรโดยรวมแล้ว ยังเป็นบาปติดตัวไปกับผู้พิพากษาคนนั้นด้วย

	 5.	 ก�ำหนดเขตอ�ำนาจศาลให้ชัดเจน

	 เขตอ�ำนาจศาล คือ ขอบเขตในการพิจารณาพิพากษาคดีของศาล แต่ละศาลมีอ�ำนาจพิจารณาคดีใด 

ได้บ้าง หรือกล่าวอีกนัยหนึ่ง คือ ข้อพิพาทหรือข้อขัดแย้งใดบ้างที่มีสิทธิจะน�ำขึ้นสู่การพิจารณาของศาล ในกรณ ี

ศาลยตุธิรรมหรอืศาลทหารเรือ่งเขตอ�ำนาจศาลคงไม่มีปัญหา เพราะมกีฎหมายวธิพีจิารณาความก�ำหนดไว้ชดัเจน

และมีค�ำพิพากษาฎีกาวินิจฉัยไว้แล้วเป็นบรรทัดฐานในเรื่องเขตอ�ำนาจฟ้องแล้วมากมาย แต่ส�ำหรับศาลที่พึ่ง 

ก่อตั้งขึ้นใหม่ เช่น ศาลรัฐธรรมนูญ ศาลปกครอง บางคร้ังปัญหาเร่ืองเขตอ�ำนาจศาลว่าศาลดังกล่าวมีอ�ำนาจ

หรือควรรับคดีใดคดีหนึ่งไว้พิจารณาหรือไม่ ก็เป็นปัญหาส�ำคัญที่น�ำไปสู่การวิพากษ์วิจารณ์ของสังคมว่า 
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ไม่เป็นไปตามหลักนิติธรรม เห็นได้ชัดเช่นการพิจารณาของศาลรัฐธรรมนูญว่าควรจะรับค�ำร้องท่ีอ้างว่าการขอ

แก้ไขรัฐธรรมนูญเป็นการขัดต่อรัฐธรรมนูญ ว่าควรจะรับค�ำร้องที่อ้างว่าการขอแก้ไขรัฐธรรมนูญเป็นการขัดต่อ

รัฐธรรมนูญไว้พิจารณาหรือไม่ เพียงการรับหรือไม่รับค�ำร้องก็เป็นที่วิพากษ์วิจารณ์แล้ว ปัญหาน่าจะเป็นเพราะ

ไม่มีกฎหมายวธิสีบัญญตักิ�ำหนดเขตอ�ำนาจศาลของศาลรฐัธรรมนญูไว้อย่างชดัแจ้งมากกว่า หากมกีฎหมายก�ำหนด

ไว้อย่างชดัแจ้งและศาลพจิารณาไปตามตัวบทกฎหมายอย่างเคร่งครัด ปัญหาการวพิากษ์วจิาณ์ว่าศาลรฐัธรรมนญู 

เข้าข้างฝ่ายใดฝ่ายหนึ่งก็จะไม่เกิด

บทสรุป

	 คงต้องยอมรับว่าสังคมไทย ณ วันนี้ แบ่งขั้วความคิดทางการเมืองเป็นสองขั้วอย่างเห็นได้ชัด ประเทศที่มี

สองพรรคการเมอืงใหญ่ เช่น สหรฐัอเมริกา มกีารแบ่งขัว้เป็นฝ่าย Republican กบั Democrat เป็นเรือ่งธรรมดา 

แต่เมื่อเลือกตั้งเสร็จแล้วทุกอย่างก็เงียบ รอเลือกตั้งใหม่อีกส่ีปีข้างหน้า แต่ประเทศไทยหลังเลือกตั้งแล้วกลับ 

ไม่จบและไม่อยากจะรอให้ถึงสี่ปีข้างหน้า จึงเกิดขัดแย้งกันระหว่างผู้ที่ได้รับเลือกต้ังกับผู้ที่ไม่อยากรอให้ถึงส่ีปี 

ข้างหน้า ขัดแย้งกันมากขึ้น ในที่สุดก็เกิดการใช้ก�ำลัง ผู้มีก�ำลังและอาวุธมีจ�ำนวนน้อยกว่า ผู้ไม่มีก�ำลังและไม่มี

อาวุธมีจ�ำนวนมากกว่า ปัญหาก็เกิดเมื่อปัญหาขัดแย้งลุกลามไปจนถึงการฟ้องร้องคดี ผู้พิพากษาก็ต้องท�ำหน้าที ่

ชีถ้กูช้ีผดิ ปัญหาในเชิงกฎหมายมหาชน ตลุาการศาลปกครองและตลุาการศาลรฐัธรรมนญูเป็นผู้รบัผดิชอบ ปัญหา

ด้านเอกชนหรือปัญหาเกี่ยวกับการกระท�ำผิดทางอาญา ศาลยุติธรรมรับผิดชอบ ค�ำพิพากษาคือกระจกเงาส่อง

ให้เห็นถึงกรรมหรือหลักนิติธรรม แต่ผู้พิพากษาคือปุถุชนธรรมดา เมื่อไม่ได้ท�ำหน้าที่ก็มีความเห็นทางการเมือง

เหมือนกับประชาชนทั่วไป พอท�ำหน้าที่จึงอดมีเสียงวิจารณ์ไม่ได้ว่าตัดสินคดีเข้าข้างอีกฝ่ายที่ตนมีความเห็นดี

ด้วย ปัญหาในประเทศไทยปัจจุบันคงอธิบายได้ง่ายๆ เพียงเท่านี้ เมื่อรู้สภาพปัญหาแล้วก็ค่อยๆ แก้กันไป โดย

เอาสภาพปัญหาท่ีแท้จริงเป็นตัวตั้ง อย่าเอาทิฏฐิและผลประโยชน์ของตนหรือของกลุ่มมาเก่ียวข้อง วันหน่ึงขั้ว

สองขั้วก็คงไหลมาบรรจบเป็นเนื้อเดียวกัน
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หลักนิติธรรมกับการควบคุมการใช้อ�ำนาจรัฐ

โดยคณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแห่งชาติ

ไพบูลย์ วราหะไพฑูรย์*

1.	 บทน�ำ

	 	 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 บัญญัติไว้ในมาตรา 3 วรรคสอง ว่า “การปฏิบัต ิ

หน้าที่ของรัฐสภา คณะรัฐมนตรี ศาล รวมทั้งองค์กรตามรัฐธรรมนูญ และหน่วยงานของรัฐ ต้องเป็นไปตาม 

หลักนิติธรรม” นับเป็นครั้งแรกที่รัฐธรรมนูญฉบับนี้ได้มีการบัญญัติถึง “หลักนิติธรรม” โดยทั่วไปการใช้ค�ำว่า  

หลักนิติธรรม (The Rule of Law) กับหลักนิติรัฐ (Rechtsstaat/Legal State) จะปรากฏการใช้ควบคู่กันไป 

อยู่เสมอโดยที่ไม่ได้อธิบายความในความหมายว่า มีความเหมือนหรือแตกต่างกันอย่างไร ทั้งหลักนิติธรรมและ 

หลักนิติรัฐต่างก็ได้รับการพัฒนาจากโลกตะวันตกที่ประสงค์จะจ�ำกัดอ�ำนาจของผู้ปกครองให้อยู่ในกรอบของ

กฎหมาย ในประการส�ำคัญ ทั้งหลักนิติธรรมและหลักนิติรัฐไม่ประสงค์ให้มนุษย์ปกครองมนุษย์ด้วยกันเอง แต่

ประสงค์ให้กฎหมายเป็นผู้ปกครองมนุษย์ ซึ่งมีนัยหมายความถึง ผู้ที่ใช้อ�ำนาจบริหารบ้านเมืองต้องด�ำเนินการให้

สอดคล้องกับกฎหมาย โดยที่จะท�ำการใดให้ขัดต่อกฎหมายไม่ได้

	 	 อย่างไรกต็าม เมือ่พจิารณาในรายละเอียดแล้ว จะพบว่าหลกัการทัง้สองมคีวามแตกต่างกนัอยู ่สาเหตุแห่ง

ความแตกต่างนั้น อยู่ที่พัฒนาการในทางประวัติศาสตร์   โดยเฉพาะอย่างยิ่งในอังกฤษซึ่งพัฒนาความคิดว่าด้วย 

หลกันติธิรรมข้ึน และในเยอรมนซีึง่เป็นแหล่งก�ำเนดิความคดิว่าด้วยหลกันติิรฐั ความแตกต่างของหลักการทัง้สอง

ในรายละเอียดนัน้ไม่เป็นสิง่ทีน่่าประหลาดใจแต่อย่างใด เพราะหลกัการทัง้สองเกีย่วพนักบักฎหมาย แต่กฎหมาย

น้ันเป็นผลผลติทางวฒันธรรมทีเ่ชือ่มโยงกบัประวตัคิวามเป็นมาของแต่ละชาต ิความเข้าใจบางประการทีแ่ตกต่าง

กันที่ชนชาติอังกฤษและเยอรมนีมีต่อมโนทัศน์ว่าด้วยกฎหมาย ตลอดจนประวัติศาสตร์การต่อสู้ทางการเมือง 

ทีแ่ตกต่างกนั ของชนชาตท้ัิงสองย่อมส่งผลต่อเนือ้หาของหลกันติธิรรมและหลกันติริฐัต่อการจดัโครงสร้างบทบาท

และความสัมพันธ์ขององค์กรของรัฐด้วย1 

	 	 หลักนิติธรรมมีรากเหง้ามาจากประวัติศาสตร์การเมืองการปกครองและรัฐธรรมนูญของอังกฤษตั้งแต ่

สมัยที่ชาวนอร์แมนเข้ายึดครองเกาะอังกฤษก็มีอิทธิพลไม่น้อยต่อโครงสร้างรัฐธรรมนูญของสหรัฐอเมริกา และ

ต่อหลายประเทศที่ได้รับแนวความคิดจากสถาบันการเมืองการปกครองของอังกฤษ

*	 อดีตกรรมการสิทธิมนุษยชนแห่งชาติ, ผู ้เข้ารับการอบรมหลักสูตร “หลักนิติธรรมเพ่ือประชาธิปไตย” รุ่นที่ 1 ของส�ำนักงาน 
	 ศาลรัฐธรรมนูญ
1	 วรเจตน์ ภาคีรัตน์, หลักนิติรัฐและหลักนิติธรรม ในนิติรัฐนิติธรรม, โครงการต�ำราและเอกสารประกอบการสอน คณะนิติศาสตร์  
	 มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2553, หน้า 319.
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	 	 ส่วนหลกันติริฐั ซึง่ได้รบัการพฒันาอย่างจริงจังในเยอรมนใีนช่วงคร่ึงหลังของศตวรรษท่ี 19 นัน้ ได้แผ่ขยาย

อิทธิพลออกไปท่ัวภาคพื้นทวีปยุโรป โดยเฉพาะอย่างยิ่งต่อกฎหมายมหาชนในอิตาลีที่ได้รวมชาตินี้ขึ้นส�ำเร็จใน

ช่วงเวลานั้น และต่อฝรั่งเศสในช่วงสาธารณรัฐที่ 3

	 	 การท่ีรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 มาตรา 3 วรรคสอง บัญญัติให้การปฏิบัติ 

หน้าที่ขององค์กรตามรัฐธรรมนูญต้องเป็นไปตามหลักนิติธรรม โดยท่ีคณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแห่งชาติ 

เป็นองค์กรตามรัฐธรรมนูญ ซึ่งรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 บัญญัติไว้ในหมวด 11  

ว่าด้วยองค์กรตามรัฐธรรมนูญ ดังนั้น การปฏิบัติหน้าท่ีของคณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแห่งชาติจึงต้องเป็นไป 

ตามหลักนติธิรรมดังเช่นรฐัสภา คณะรัฐมนตรี ศาล องค์กรตามรัฐธรรมนญูอืน่ และหน่วยงานของรัฐด้วย และเพือ่ให้ 

บทความทางวิชาการนี้มีความสมบูรณ์มากขึ้น จึงได้น�ำเอาความเป็นมาของเจตนารมณ์ในหลักนิติธรรมตาม 

ที่ปรากฏในรัฐธรรมนูญ ความหมายและสาระส�ำคัญของหลักนิติธรรมและหลักนิติรัฐ บทบาทขององค์กรตาม 

รฐัธรรมนญู การตรวจสอบการใช้อ�ำนาจรัฐโดยคณะกรรมการสทิธมินุษยชนแห่งชาต ิและบทสรปุและข้อเสนอแนะ

เพื่อหน่วยงานและผู้เกี่ยวข้องจะได้พิจารณาด�ำเนินการให้เกิดผลเป็นรูปธรรมต่อไป

2.	 ความเป็นมาของเจตนารมณ์ในหลักนิติธรรมตามที่ปรากฏในรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย 

	 พุทธศักราช 2550	

		  “มาตรา 3 อ�ำนาจอธิปไตยเป็นของปวงชนชาวไทย พระมหากษัตริย์ผู้ทรงเป็นประมุข ทรงใช้อ�ำนาจนั้น

ทางรัฐสภา คณะรัฐมนตรี และศาล ตามบทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญนี้

		  การปฏิบัติหน้าที่ของรัฐสภา คณะรัฐมนตรี ศาล รวมทั้งองค์กรตามรัฐธรรมนูญและหน่วยงานของรัฐต้อง

เป็นไปตามหลักนิติธรรม”

	 	 เจตนารมณ์ ก�ำหนดที่มาของอ�ำนาจอธิปไตยและหลักการแบ่งแยกอ�ำนาจ ทั้งน้ี การใช้อ�ำนาจนี้ต้อง

สอดคล้องกับหลักนิติธรรม

	 	 เพื่อให้เป็นไปตามหลักนิติธรรม (The Rule of Law) การปฏิบัติหน้าที่ของรัฐสภา คณะรัฐมนตรี ศาล  

รวมทั้งองค์กรตามรัฐธรรมนูญและหน่วยงานของรัฐ ต้องอยู่บนพ้ืนฐานของบทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญนี้และ

บทบัญญัติแห่งกฎหมายที่มีความเป็นธรรม สามารถอธิบายและ ให้เหตุผลได้  และจะใช้อ�ำนาจรัฐโดยปราศจาก

บทบัญญัติแห่งกฎหมายรองรับนั้นไม่ได้

	 	 หมายเหตุ

	 	 1)	 วรรคหนึ่ง คงเดิมตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540

	 	 2)	 หลกัการดังกล่าวนีม้บีญัญติัไว้ในพระราชบญัญติัธรรมนญูการปกครองแผ่นดินสยามชัว่คราว พทุธศักราช 

2475 เป็นครั้งแรก โดยเปลี่ยนแปลง ค�ำว่า “มาจาก” เป็น ค�ำว่า “เป็นของ” ปวงชนชาวไทย

	 	 3)	 หลักนิติธรรม (The Rule of Law) มาจากหลักกฎหมายของกลุ่มประเทศ คอมมอนลอว์ (Common 

Law) เป็นหลักที่จ�ำกัดการใช้อ�ำนาจของผู้ปกครองไม่ให้เกินขอบเขตโดยปกครองภายใต้กฎหมาย

	 	 หลักนิติรัฐ (Rechtsstaat/Legal State) มาจากหลักกฎหมายของกลุ่มประเทศซีวิลลอว์ (Civil Law)  

มีความหมายกว้างครอบคลุมมากกว่าหลักนิติธรรม ซึ่งมีความหมายรวมถึงหลักดังต่อไปนี้  

	 	 (1)	หลักการแบ่งแยกอ�ำนาจ ซึ่งเป็นหลักการส�ำคัญในการก�ำหนดขอบเขตการใช้อ�ำนาจของรัฐ

	 	 (2)	หลักการคุ้มครองสิทธิและเสรีภาพของประชาชนโดยบทบัญญัติของกฎหมาย
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	 	 (3)	หลักความชอบด้วยกฎหมายขององค์กรตุลาการและองค์กรฝ่ายปกครองในการด�ำเนินการอย่างหนึ่ง

อย่างใด หรือมีการกระท�ำอย่างหนึ่งอย่างใด

	 	 (4)	หลักความชอบด้วยกฎหมาย ในเนื้อหาของกฎหมายนั้น จะต้องมีความชอบในเนื้อหาที่มีหลักประกัน

ความเป็นธรรมแก่ประชาชน

	 	 (5) หลักความเป็นอิสระของผู้พิพากษา

	 	 (6)	หลกัการไม่มกีฎหมาย ไม่มคีวามผดิ ซึง่เป็นหลกัในทางกฎหมายอาญา (Nullum crimen nulla poena  

sine lege)

	 	 (7) หลักความเป็นกฎหมายสูงสุดของรัฐธรรมนูญ

	 	 หลักนิติธรรมกับหลักนิติรัฐมีความคล้ายคลึงกัน 2 ประการ คือ

	 	 (1) ถ้าไม่มีกฎหมาย เจ้าหน้าที่ของรัฐหรือเจ้าหน้าที่ฝ่ายปกครองไม่มีอ�ำนาจกระท�ำการใด ๆ  ทั้งสิ้น เพราะ

ถ้าด�ำเนินการไปแล้วอาจกระทบสิทธิเสรีภาพของประชาชน

	 	 (2) หลักที่ว่า เมื่อกฎหมายก�ำหนดขอบเขตไว้เช่นใด ฝ่ายปกครองก็ใช้กฎหมาย  ไปตามขอบเขตนั้น จะใช้

อ�ำนาจเกินกว่าที่กฎหมายบัญญัติไว้ไม่ได้2 

	 	 นอกจากหลักนิติธรรมปรากฏในรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 มาตรา 3  

วรรคสองแล้ว ยังปรากฏในมาตรา 78 ว่า “รัฐต้องด�ำเนินการตามแนวนโยบายด้านการบริหารราชการแผ่นดิน 

ดังต่อไปนี้ ...

	 	 	 (6)	ด�ำเนินการให้หน่วยงานทางกฎหมายที่มีหน้าที่ให้ความเห็นเกี่ยวกับการด�ำเนินงานของรัฐตาม

กฎหมายและตรวจสอบการตรากฎหมายของรัฐ ด�ำเนินการอย่างเป็นอิสระ เพื่อให้การบริหารราชการแผ่นดิน

เป็นไปตามหลักนิติธรรม”

3.	 ความหมายและสาระส�ำคัญของหลักนิติธรรมและหลักนิติรัฐ

		  3.1	 ความหมายของหลักนิติธรรม

	 	 	 	 หลักนิติธรรม (The Rule of Law) เป็นแนวคิดพัฒนามาจากประเทศอังกฤษ โดยมีนักนิติศาสตร ์

ทั้งต่างประเทศและไทยได้อธิบายถึงหลักนิติธรรมไว้อย่างกว้างขวาง อาทิ 

	 	 	 	 ศาสตราจารย์ เอ วี ไดซีย์ (Dicey) แห่งมหาวิทยาลัยอ๊อกฟอร์ด ได้อธิบายว่า “หลักนิติธรรม 

จะต้องสัมพันธ์ใกล้ชิดกับความมีอ�ำนาจสูงสุดของรัฐสภาและหลักนิติธรรมย่อมมีเนื้อหาสาระที่ส�ำคัญ คือ บุคคล

ทุกคนย่อมเสมอภาคกันต่อหน้ากฎหมาย บุคคลไม่ว่าจะอยู่ในชนชั้นใดย่อมตกอยู่ภายใต้กฎหมายปกติธรรมดา

ของแผ่นดิน ซึ่งธรรมดาศาลท้ังหลายจะเป็นผู้รักษาไว้ ซึ่งกฎหมายดังกล่าว” และหากน�ำมาอธิบายและให ้

ความหมายของหลักนิติธรรมไว้มีสาระส�ำคัญ 3 ประการ คือ

	 	 	 	 (1)	 บุคคลจะถูกลงโทษก็ต่อเมื่อบุคคลนั้นท�ำผิดกฎหมายและกฎหมายนั้นต้องตราขึ้นโดยถูกต้อง 

ก่อนถูกลงโทษต้องฟ้องคดีให้ศาลยุติธรรมพิจารณาพิพากษาไม่ใช่ตั้งศาลพิเศษมาพิจารณาพิพากษา

	 	 	 	 (2)	 บุคคลทุกคนในแผ่นดินย่อมเสมอกันในกฎหมาย ไม่มีใครมีอภิสิทธิ์เหนือกฎหมาย ไม่ว่าบุคคล

นั้นจะเป็นบุคคลชั้นสูงขนาดนายกรัฐมนตรี หรือเป็นบุคคลชั้นต�่ำเพียงแค่ พลต�ำรวจหรือคนเก็บภาษีอากร

2	 ดูรายงานการประชุมสภาร่างรัฐธรรมนูญ  ครั้งที่ 22/2550 วันจันทร์ที่ 11 มิถุนายน พุทธศักราช 2550.
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	 	 	 	 (3)	 บุคคลทุกคนต้องมีสิทธิเสรีภาพในความเป็นมนุษย์และมีเสรีภาพที่จะประชุมปรึกษาหารือกัน

	 	 	 	 เลขาธกิารสหประชาชาต ิให้ความหมายของ “หลกันติธิรรม คอื หลกัธรรมาภบิาลซึง่ทกุคน ทกุสถาบัน  

และทกุหน่วยงานไม่ว่าจะเป็นภาครฐั ภาคเอกชน รวมทัง้ตัวรัฐเอง จะต้องรับผิดและถูกตรวจสอบได้ต่อกฎหมาย 

(Accountable to laws) ซึ่งได้ประกาศใช้โดยเปิดเผยบังคับใช้โดยเสมอภาค และวินิจฉัยตัดสินชี้ขาดคดีโดย

อิสระ ซึ่งสอดคล้องกับกฎเกณฑ์และมาตรฐานระหว่างประเทศเกี่ยวกับสิทธิมนุษยชน หลักนี้ยังต้องมีมาตรการ

เพื่อประกันหลักความสูงสุดของกฎหมาย (Supremacy of Law) ความเสมอภาคภายใต้กฎหมาย ความรับผิด

และถูกตรวจสอบได้โดยกฎหมาย ความเป็นธรรมในการใช้กฎหมาย การแบ่งแยกการใช้อ�ำนาจอธิปไตย การมี

ส่วนร่วมในการตัดสินใจ ความแน่นอนของกฎหมาย การหลีกเลี่ยงอ�ำเภอใจ และความโปร่งใสทางกฎหมายและ

วิธีพิจารณา”3 

	 	 	 	 ศาสตราจารย์ธานินทร์ กรัยวิเชียร ได้อธิบายว่า “หลักนิติธรรม หมายถึง หลักการแห่งกฎหมายที่

เทดิทนูศกัดิศ์รแีห่งความเป็นมนษุย์และยอมรับนบัถอืสิทธแิละเสรีภาพ แห่งมนษุยชน ทกุแง่ทกุมมุ โดยมุ่งประสงค์

ให้รฐัต้องให้ความอารกัขาคุม้ครองมนษุยชน ให้พ้นจากลทัธทิรราช และหากมข้ีอพพิาทใด ๆ  เกิดขึน้ไม่ว่าระหว่าง

รฐักับเอกชนหรอืระหว่างเอกชนกบัเอกชน ศาล สถติยตุธิรรมเท่านัน้ทีม่อีสิระและเดด็ขาดในการตดัสนิข้อพพิาท

นั้นตามกฎหมายบ้านเมือง”

	 	 	 	 ศาสตราจารย์วิกรม เมาลานนท์ ได้ให้ความหมายว่า “หลักนิติธรรม คือ ยอดของหลักในการออก

กฎหมาย หรือปฏิบัติการให้เป็นไปตามกฎหมายว่า จะต้องไม่เป็นการใช้อิทธิพล หรือตามอารมณ์ชอบ หรือตาม

อ�ำเภอใจ แต่จะต้องเป็นกฎหมาย หรือการปฏิบัติที่ชอบด้วยท�ำนองคลองธรรม”

	 	 	 	 ศาสตราจารย์ ดร.บวรศักดิ์ อุวรรณโณ ได้ให้ความหมายว่า หลักนิติธรรม ศุภนิติธรรม นิติรัฐ ไม่ใช่

การปกครองโดยกฎหมาย (Rule by law) หลักนิติธรรมเป็น “จริยธรรมของกฎหมาย” (Morality of law)  

ที่เป็นกระแสความคิดท่ีต้องการเห็นกฎหมายและการใช้กฎหมายในสังคมมนุษย์ถูกต้องและเที่ยงธรรม โดยมี 

องค์ประกอบของหลัก นิติธรรม 4 ประการ คือ (1) องค์ประกอบด้านสาระ (Substantive rule of law)  

(2) องค์ประกอบด้านกระบวนการ (Procedural rule of law) (3) องค์ประกอบด้านองค์กร (Institutional  

rule of law) (4) องค์ประกอบด้านเป้าหมาย

	 	 	 	 ศาสตราจารย์ (พิเศษ) จรัญ ภักดีธนากุล ได้อธิบายถึงหลักนิติธรรมไว้ว่า

	 	 	 	 (1)	 หมายถึง หลกัการทีเ่ป็นกฎกติกาของกฎหมายทีผู้่บญัญติักฎหมายจะต้องยึดถอืและปฏบัิตติาม  

มิเช่นนั้น กฎหมายนั้นจะไม่มีสภาพเป็นกฎหมาย

	 	 	 	 แม้กฎหมายจะถูกตราขึ้นโดยชอบด้วยหลักนิติธรรมแล้ว การบังคับใช้และการตีความกฎหมายนั้น 

กจ็ะต้องกระท�ำภายในกรอบของหลกันติิธรรมด้วย จึงจะได้ชือ่ว่า เป็นการใช้กฎหมายโดยชอบ ใช้อ�ำนาจโดยธรรม

	 	 	 	 (2) หลักนิติธรรม มิใช่หลักยุติธรรมตามกฎหมาย ซ่ึงยึดถือบทบัญญัติแห่งกฎหมายเป็นสรณะ  

ใช้กฎหมายเป็นยุติ โดยมิได้ค�ำนึงถึงกฎ กติกา ของกฎหมายนั้นเลย

	 	 	 	 ค�ำว่า Rule of Law มิใช่เพียงแค่ Ruled by Law ซึ่งแปลว่า การปกครองโดยใช้กฎหมายเท่านั้น 

แต่หมายถึงกฎเกณฑ์กติกาของกฎหมายอีกชั้นหนึ่ง

3	 เอกสารประกอบการบรรยายของ ศ.ดร.บวรศักดิ์ อุวรรณโณ, ดุลยภาพระหว่างการเมืองภาคนักการเมือง และการเมืองภาคพลเมือง  
	 กับหลักนิติธรรมเพื่อประชาธิปไตย หลักสูตร นิติธรรมเพื่อประชาธิปไตย (นธป.) รุ่นที่ 1 ส�ำนักงานศาลรัฐธรรมนูญ
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	 	 	 	 (3) หลักนิติธรรมมีเนื้อหาสาระอย่างไร มิได้มีบัญญัติไว้เป็นลายลักษณ์อักษร มีเนื้อหาใกล้เคียงกับ

หลักกฎหมายธรรมชาติที่สังคมยึดถือร่วมกันอยู่ เช่น หลักยุติธรรม (Principle of Natural Justice) หลักความ

ชอบธรรม (Righteousness) และเพื่อประโยชน์สุขแห่งมหาชนชาวสยาม (Public Interests) เป็นต้น

		  3.2	 ความหมายของหลักนิติรัฐ

	 	 	 	 ศาสตราจารย์ (พิเศษ) จรัญ ภักดีธนากุล ได้อธิบายถึงหลักนิติรัฐ (Rechtsstaat/Legal State) ไว้

ว่า หลักนิติรัฐมิใช่เพียงหลักกฎหมายเท่านั้น แต่เป็นหลักของกฎหมาย หลักของกระบวนการยุติธรรม และหลัก

ของการใช้อ�ำนาจรัฐด้วย

	 	 	 	 หลักนิติรัฐเป็นหลักส�ำคัญประการหนึ่งของการเมืองการปกครองในระบอบเสรีประชาธิปไตย เพื่อ

ความส�ำเร็จและป้องกันความเสื่อมทรามลงของระบอบประชาธิปไตยแบบเสรีนิยม

	 	 	 	 หลักนิติรัฐจึงมีความเชื่อมโยงและสอดคล้องกับหลักการปกครองข้ออื่น ๆ ทั้งหมด ไม่ว่าจะเป็น

หลักการแบ่งแยกอ�ำนาจ (Separation of Power) หลักนิติธรรม (Rules of Law) หลักความยุติธรรมธรรมชาติ 

(Natural Justice) หลักศุภนิติกระบวน (Due Process of Law) หรือความชอบธรรม (Righteousness) อื่น ๆ

	 	 	 	 หลักนิติรัฐมิได้ให้ความส�ำคัญแก่นักกฎหมาย แต่ต้องการนักยุติธรรมท่ีไม่สยบยอมต่อผู้ใช้อ�ำนาจ

โดยปราศจากความชอบธรรม

	 	 	 	 1)	 การปกครองประเทศที่ไม่ถือบุคคลเป็นใหญ่ แต่ถือหลักเกณฑ์และกติกาสังคมเป็นส�ำคัญ

	 	 	 	 ผู้ปกครองประเทศมิใช่เจ้าของประเทศ เพียงแต่เป็นผู้ที่ประชาชนมอบหมายไว้วางใจให้เข้ามาใช้

อ�ำนาจรัฐแทนประชาชน และเพื่อประโยชน์สุขของประชาชนเท่านั้น

	 	 	 	 ผู้ใช้อ�ำนาจรัฐมิใช่เจ้าของอ�ำนาจรัฐ จะใช้อ�ำนาจตามอ�ำเภอใจ หรือตามอารมณ์ของตนมิได้ ต้องใช้

ตามหลกัเกณฑ์กติกาท่ีสงัคมวางไว้ ด้วยความสจุรติไม่เลอืกปฏบิติัต่อบคุคลอย่าง  ไม่เป็นธรรม และไม่รนุแรงหรอื

ย่อหย่อนจนเกินไป

	 	 	 	 2) แม้หลกันติริฐัจะถอืหลกัเกณฑ์กตกิาว่าส�ำคญักว่าความรูส้กึของคน แต่ก็มไิด้ถอืบทกฎหมายเป็น

สรณะ

	 	 	 	 บทบัญญัติกฎหมายลายลักษณ์อักษรที่ผู้ปกครองประเทศบัญญัติขึ้นนั้น ถ้าปราศจากความชอบ

ธรรมรองรับ สภาพบังคับก็แทบจะไม่มี

	 	 	 	 กฎหมายดังกล่าวนี้ ย่อมมีสภาพเพียงกระดาษเปื้อนหมึก ผู้บัญญัติย่อมเสื่อม ผู้บังคับใช้ก็พลอย 

เสื่อมไปด้วย ยิ่งบังคับใช้มากเท่าใดยิ่งเสื่อมมากเท่านั้น

	 	 	 	 ถ้าไม่เชื่อ ลองบัญญัติกฎหมายบังคับให้ประชาชนใช้มือเดินแทนเท้าดูก็ได้

	 	 	 	 3)	 หลักนิติรัฐปฏิเสธผู้ใช้อ�ำนาจเป็นธรรม (Might is Right) แต่เทิดทูนผู้ที่ใช้ธรรมเป็นอ�ำนาจ  

(Right is Might)

	 	 	 	 การบัญญัติกฎหมาย การบังคับใช้กฎหมายและการตีความกฎหมายจะต้องกระท�ำตามกรอบและ

ครรลองแห่งหลกันติธิรรม (Rule of Law) หลกัยติุธรรม (Principle of Natural Justice) และหลักศภุนติิกระบวน 

(Due Process of Law)

	 	 	 	 อ�ำนาจทุกชนิดมีต้นทุนก�ำกับอยู่ ใช้มากย่อมหมดมาก ครั้นไม่ใช้ในคราวที่ควร ต้องใช้ผู้ทรงอ�ำนาจ

กจ็ะกลายเป็นผูห้ย่อนสมรรถภาพ หรอืขาดความรับผิดชอบท�ำให้เส่ือมจากอ�ำนาจได้ไม่น้อยไปกว่าพวกบ้าอ�ำนาจ

	 	 	 	 ถ้าการปกครองที่ดีที่สุด คือการปกครองที่น้อยที่สุดเป็นค�ำกล่าวที่ถูกต้อง การใช้อ�ำนาจที่ดีท่ีสุด  

ก็ควรจะเป็นการใช้อ�ำนาจที่ได้สัดส่วนพอเหมาะพอควรแก่กรณีที่สุด
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	 	 	 	 4)	 หลักนิติรัฐถือว่ากฎหมายเป็นเครื่องมือช่วยให้เกิดความถูกต้อง เป็นธรรมและสันติสุขในสังคม 

มิใช่เครื่องมือส�ำหรับการกดขี่ ข่มเหง เอารัดเอาเปรียบผู้อื่นหรือประชาชน แสวงหาผลประโยชน์ทับซ้อน 

วาระซ่อนเร้น ภายใต้ภาพลวงตาว่าเป็นกฎหมายเพื่อประสิทธิภาพ ในการบริหารจัดการบ้านเมือง

	 	 	 	 ประสิทธิภาพในการบริหารจัดการบ้านเมืองเป็นเป้าประสงค์ประการหนึ่งของหลักนิติรัฐ แต่มิใช่

เป้าประสงค์ประการเดียว เหนอืสิง่อืน่ใด ยงัมสีิง่ด ีๆ  อกีหลายประการทีส่�ำคญัยิง่กว่าประสทิธภิาพ เช่น ความด�ำรง

คงอยู่อย่างสงบสุขแห่งราชอาณาจักร ผลประโยชน์ของชาติและพัฒนาการอย่างยั่งยืนประชาชน หรือประโยชน์

และความสุข ของมหาชนชาวสยาม เป็นต้น

	 	 	 	 5)	 หลักนิติรัฐเรียกร้องให้ต้องมีการแบ่งแยกอ�ำนาจ และมีการคานอ�ำนาจตรวจสอบอ�ำนาจอย่าง

สมดุล เพราะอ�ำนาจมักพาให้ใช้ผิด ยิ่งมีอ�ำนาจมากเพียงใด ก็เผลอใช้ตามอ�ำเภอใจไปได้เพียงนั้น ดังค�ำกล่าวของ 

Lord Acton ที่ว่า “Power tends to corrupt, and absolute power corrupts absolutely.”

		  3.3	 หลักการส�ำคัญของหลักนิติธรรม

	 	 	 	 จากการศึกษาความเห็นทางกฎหมายของนักกฎหมายของไทยและต่างประเทศ สรุปได้ว่า 

หลักนิติธรรม หรือ The Rule of Law มีหลักการส�ำคัญ ดังนี้

	 	 	 	 1) สิทธิเสรีภาพเป็นเรื่องแดนอิสระของมนุษย์ที่กฎหมายจะเข้าไปแทรกแซงไม่ได้

	 	 	 	 2)	 ประชาชนอยูภ่ายใต้กฎหมายเดยีวกนัอย่างเสมอภาคและได้รบัการคุม้ครองจากกฎหมายอย่าง 

ทัดเทียมกัน

	 	 	 	 3)	 ฝ่ายบรหิารต้องบริหารภายใต้บทบญัญติัแห่งกฎหมายและต้องเคารพและปฏบิติัตามกฎหมาย

	 	 	 	 4) การปกครองประชาชนต้องยดึกฎหมายเป็นใหญ่ ทัง้นี ้กฎหมายนัน้จะต้องเป็นกฎหมายทีย่ติุธรรม

	 	 	 	 5)	 ศาลเป็นสถาบันที่พึ่งสุดท้ายของประชาชน

	 	 	 	 6)	 ยึดหลักความเป็นอิสระของตุลาการ

	 	 	 	 7)	 ส่งเสรมิการเลอืกต้ังสมาชกิสภาผู้แทนราษฎรอย่างบริสุทธิแ์ละยติุธรรม ปราศจากการแทรกแซง

ของฝ่ายบริหารหรือกลุ่มอิทธิพลเพื่อให้ได้สมาชิกสภาผู้แทนราษฎรที่แท้จริงของประชาชน

	 	 	 	 8)	 ส่งเสริมและสนับสนุนความศักดิ์สิทธิ์ของกฎหมาย

	 	 	 	 9)	 ส่งเสริมและคุ้มครองหลักแห่งการเคารพศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์

	 	 	 	 10)	ส่งเสริมและพัฒนากฎหมายเพื่อสร้างความสงบสุขให้แก่ประชาชนและสังคมส่วนรวม

	 	 	 	 11)	ไม่มีบุคคลใดอยู่เหนือกฎหมาย

		  3.4	 หลักการส�ำคัญของหลักนิติรัฐ

	 	 	 	 หลกันติริฐัมจีดุประสงค์ส�ำคญัในการสร้างหลกัประกนัแก่สทิธแิละเสรภีาพของบคุคล มใิห้ถกูละเมดิ 

จากรัฐ มีหลักการส�ำคัญ ดังนี้

	 	 	 	 1)	 หลักการแบ่งแยกอ�ำนาจ (Separation of Powers) 

	 	 	 	 	 หลักการแบ่งแยกอ�ำนาจเป็นหลักการพื้นฐานส�ำคัญของหลักนิติรัฐ เพราะเมื่อศึกษาจาก 

ประวัติศาสตร์ทางการเมืองการปกครองจะพบว่า “บุคคลทุกคนเมื่อมีอ�ำนาจ ก็มีแนวโน้มที่จะมัวเมาในอ�ำนาจ

และใช้อ�ำนาจเกินเลยอยู่เสมอ ๆ” ดังนั้น เพื่อมิให้มีการใช้อ�ำนาจเกินขอบเขต จึงจ�ำเป็นต้องใช้อ�ำนาจยับยั้ง

อ�ำนาจ ซึ่งการใช้อ�ำนาจแต่พอเหมาะพอควร (Moderate) จะเป็นไปได้ก็แต่โดยการจัดองค์กรของรัฐในลักษณะ
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ที่ให้อ�ำนาจหนึ่งยับยั้งอีกอ�ำนาจหนึ่ง โดยแบ่งแยกอ�ำนาจนิติบัญญัติ อ�ำนาจบริหารและอ�ำนาจตุลาการออกจาก

กัน มีองค์กรผู้ใช้อ�ำนาจต่างองค์กรกันและเป็นอิสระจากกัน ซึ่งหลักการแบ่งแยกอ�ำนาจถือเป็นกลไกที่ส�ำคัญยิ่ง

ในการสถาปนานิติรัฐ

	 	 	 	 2)	 หลักประกันในการคุ้มครองสิทธิและเสรีภาพ

	 	 	 	 	 หลักนิติรัฐมีความเกี่ยวพันอย่างยิ่งกับสิทธิในเสรีภาพของบุคคล และสิทธิในความเสมอภาค  

ซึ่งสิทธิทั้ง 2 ประการดังกล่าวถือเป็นพื้นฐานส�ำคัญของ “ศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์” ทั้งนี้ ในรัฐเสรีประชาธิปไตย 

ทัง้หลายต่างยอมรบัและเคารพต่อขอบเขตของสทิธแิละเสรภีาพของบคุคล โดยก�ำหนดให้รฐัต้องไม่กระท�ำการใด ๆ  

ที่จะเป็นการกระทบต่อสิทธิเสรีภาพของประชาชน อย่างไรก็ตาม หากรัฐต้องกระท�ำการใดที่จะเป็นการกระทบ

ต่อสิทธิเสรีภาพของประชาชน รัฐจะต้องกระท�ำโดยผ่านความเห็นชอบจากรัฐสภาที่เป็นผู้แทนของประชาชน 

ตามหลักความชอบธรรมในทางประชาธิปไตยเท่านั้น ทั้งนี้ เพื่อเป็นหลักประกันในการคุ้มครองสิทธิและเสรีภาพ

ของประชาชนให้มีผลในทางปฏิบัติได้อย่างแท้จริง

	 	 	 	 3)	 หลักความชอบด้วยกฎหมายของฝ่ายตุลาการ

	 	 	 	 	 หลักการข้อนี้เป็นความผูกพันต่อกฎหมายของฝ่ายตุลาการที่ต้องใช้กฎหมายให้เกิดความ 

เสมอภาคเท่าเทียม ต้องไม่พิจารณาพิพากษาคดีให้แตกต่างจากบทบัญญัติแห่งกฎหมายคือ ต้องใช้กฎหมาย 

ให้เป็นไปตามองค์ประกอบและผลของกฎหมายในเรือ่งนัน้ ต้องใช้กฎหมายอย่างเท่าเทยีมกนั และต้องใช้ดลุพินจิ

โดยปราศจากข้อบกพร่องใด ๆ โดยฝ่ายตุลาการต้องใช้กฎหมายท่ีองค์กรนิติบัญญัติหรือรัฐสภาซ่ึงเป็นผู้แทน 

ของประชาชนเป็นผูต้ราขึน้ และโดยเฉพาะบทบญัญตัแิห่งกฎหมายทีก่ระทบต่อสทิธแิละเสรภีาพจะกระท�ำได้แต่

เฉพาะเงื่อนไขตามรัฐธรรมนูญ

	 	 	 	 4) 	หลักความชอบด้วยกฎหมายของการกระท�ำขององค์กรของรัฐ (Principle of Legality of  

Administrative Actions)

	 	 	 	 	 เป็นหลักการที่ท�ำให้องค์กรเจ้าหน้าท่ีฝ่ายปกครองต้องผูกพันตนต่อกฎเกณฑ์ท่ีฝ่ายนิติบัญญัติ 

และกฎเกณฑ์ทีต่นเองตราขึน้ หลกัความชอบด้วยกฎหมายของการกระท�ำของฝ่ายปกครองจะมผีลในทางปฏบัิติ

ก็แต่โดยการท่ีระบบกฎหมายก�ำหนดให้มีการควบคุมตรวจสอบการกระท�ำดังกล่าวได้ และหลักความชอบด้วย 

กฎหมายของการกระท�ำของฝ่ายปกครองดังกล่าว ประกอบด้วยหลักการย่อย 2 ประการ คือ “หลักการกระท�ำ

ทางปกครองต้องไม่ขัดต่อกฎหมาย” และ “หลักไม่มีกฎหมาย ไม่มีอ�ำนาจ”

	 	 	 	 5)	 หลักความเป็นอิสระของผู้พิพากษา

	 	 	 	 	 การที่จะคุ้มครองสิทธิและเสรีภาพในความจริงได้จะต้องจัดให้มีองค์กรช้ีขาด การละเมิดสิทธิ

และเสรีภาพที่มีความอิสระในการตัดสินข้อพิพาทของผู้พิพากษาอย่างเต็มที่ มีความเป็นอิสระจากฝ่ายบริหาร 

และฝ่ายนิติบัญญัติ ซึ่งได้แก่ ศาลยุติธรรม หรือศาลปกครอง หรือศาลพิเศษอื่น

	 	 	 	 6)	 หลักไม่มีกฎหมาย ไม่มีความผิด ไม่มีโทษ

	 	 	 	 	 หลักการข้อนี้เป็นหลักประกันในกฎหมายอาญา และยังใช้กับกรณีโทษปรับทางปกครอง โทษ

ทางวนัิยและข้อบังคบัขององค์กรวชิาชพีด้วย การก�ำหนดโทษจะต้องกระท�ำโดยกฎหมายลายลักษณ์อกัษรทีผ่่าน

กระบวนการของรัฐสภาเท่านั้น  ไม่อาจจะกระท�ำโดยกฎหมายจารีตประเพณีได้ และต้องมีความชัดเจนแน่นอน 

ประชาชนจะได้ทราบว่าพฤตกิรรมเช่นใดทีก่ฎหมายบญัญติัเป็นความผิด และควรจะปฏบิติัอย่างไร และห้ามมิให้

ออกกฎหมายย้อนหลังไปลงโทษหรือเพิ่มโทษ  ยกเว้นจะเป็นคุณแก่ผู้กระท�ำความผิดเท่านั้น
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	 	 	 	 7)	 หลักความสูงสุดของรัฐธรรมนูญ

	 	 	 	 	 รากฐานของแนวคิดรัฐธรรมนูญนิยม ที่รัฐธรรมนูญถือเป็นสัญญาประชาคม เป็นกรอบวิถีทาง 

การเมอืง มกีารจดัตัง้องค์กรทางการเมอืง และแบ่งแยกการใช้อ�ำนาจอธปิไตย มกีารถ่วงดลุอ�ำนาจระหว่างองค์กร 

การจ�ำกัดอ�ำนาจรัฐ และมีการคุ้มครองสิทธิเสรีภาพของประชาชน ดังนั้น จึงท�ำให้รัฐธรรมนูญอยู่ในฐานะเป็น

กฎหมายสูงสุด กฎหมายใดจะขัดหรือแย้ง ต่อรัฐธรรมนูญไม่ได้

		  3.5	 หลักนิติธรรมและหลักนิติรัฐมีความเหมือนหรือแตกต่างกันอย่างไร4 

	 	 	 	 จากการศึกษาถึงหลักการส�ำคัญระหว่างหลักนิติธรรมและหลักนิติรัฐ พบว่ามีความถูกต้องตรงกัน 

ดังนี้

	 	 	 	 1)	 หลัก “ถ้าไม่มีกฎหมาย เจ้าหน้าที่ของรัฐไม่มีอ�ำนาจกระท�ำการใด ๆ  ทั้งสิ้น” เพราะเมื่อด�ำเนิน

การไปแล้วอาจกระทบต่อสิทธิและเสรีภาพของประชาชนได้

	 	 	 	 2)	 หลักการที่ว่า “เมื่อกฎหมายก�ำหนดขอบเขตไว้เช่นใด ฝ่ายปกครองก็ต้องใช้กฎหมายไปตาม

ขอบเขตนั้น จะใช้อ�ำนาจเกินกว่าที่กฎหมายบัญญัติไว้ไม่ได้”

	 	 	 	 ส�ำหรับความแตกต่างนั้น เมื่อพิจารณาถึงที่มา แนวคิดและพัฒนาการระหว่าง “หลักนิติรัฐ” กับ 

“หลักนิติธรรม” แล้วอาจจะสรุปความแตกต่างได้ ดังนี้ 

	 	 	 	 1)	 พิจารณาจากต้นก�ำหนด ข้อความคิดเรื่อง “นิติรัฐ” มีวิธีการศึกษาตั้งต้นเริ่มจากรัฐ และสร้าง 

ความสัมพันธ์ระหว่างรัฐกับกฎหมายน่ันเอง ในขณะที่ข้อความคิด เรื่อง “นิติธรรม” นั้นมีต้นก�ำเนิดจาก 

ความหวั่นเกรงการใช้อ�ำนาจโดยมิชอบของรัฐ หลักนิติธรรมจึงมุ่งหมายไปที่การคุ้มครองสิทธิและเสรีภาพของ 

ปัจเจกชน ดังนั้น อาจกล่าวได้ว่า หลักนิติรัฐเป็นมุมมองจากรัฐ แต่หลักนิติธรรมเป็นมุมมองจากปัจเจกชน

	 	 	 	 2)	 พิจารณาทางเน้ือหาสาระ หลักนิติรัฐเป็นกรณีที่รัฐยอมตกลงมาอยู่ภายใต้กฎหมาย เป็นเรื่อง 

ของโครงสร้างล�ำดบัชัน้ทางกฎหมาย เป็นเรือ่งของหลกัความชอบด้วยกฎหมายท่ีสถาปนาให้กฎหมายเป็นทัง้ทีม่า

และข้อจ�ำกัดของอ�ำนาจมหาชน เป็นเร่ืองการแบ่งแยกอ�ำนาจอย่างสมดุล และเป็นเร่ืองบทบาทขององค์กร 

ตุลาการในการตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญและความชอบด้วยกฎหมาย ในขณะที่หลักนิติธรรมนั้น  

ถูกสร้างขึ้นมาตามแนวคิดเสรีนิยม เพื่อคุ้มครองสิทธิและเสรีภาพของประชาชนให้พ้นจากการใช้อ�ำนาจตาม 

อ�ำเภอใจของรฐั ดงันัน้ อาจกล่าวได้ว่าหลกันติิรฐัเน้นทีร่ปูแบบ / โครงสร้าง และวธิกีารในการไปให้ถงึเป้าประสงค์ 

ในขณะที่หลักนิติธรรมเน้นที่เนื้อหา และกระบวนการ

	 	 	 	 3)	 พจิารณาจากสกุลกฎหมาย หลกันติิรฐัก�ำเนดิและพัฒนาในสกุลกฎหมาย Romano - Germanic 

ซึ่งยอมรับการแบ่งแยกกฎหมายเอกชนและกฎหมายมหาชน ยอมรับความเป็นกฎหมายสูงสุดของรัฐธรรมนูญ  

มีรัฐธรรมนูญลายลักษณ์อักษร ในขณะท่ีหลักนิติธรรมก�ำเนิดในสกุลกฎหมายแองโกลแซกซอน ซึ่งไม่มีการ 

แบ่งแยกกฎหมายเอกชนและกฎหมายมหาชน ไม่มีการแบ่งแยกศาลยตุธิรรมและศาลปกครอง และยอมรบัความ

มีอ�ำนาจสูงสุดของรัฐสภา (Suprematie du Parlement) ที่กล่าวมาในเบื้องต้นนั้นเป็นเรื่องในทางวิชาการ ซึ่ง

ในปัจจุบันอาจารย์หรอืนกัวชิาการทางด้านกฎหมายกย็งัมคีวามเข้าใจหรอืความคดิเหน็ทีไ่ม่ตรงกนั อย่างไรก็ตาม 

หลกัการท้ังสองนัน้ต่างกม็คีวามคล้ายกันทีต้่องการผดุงความยติุธรรมหรือต้องการให้การปกครองประเทศมคีวาม

สงบเรียบร้อย เพราะในยคุสมยัท่ีประเทศต่าง ๆ  ปกครองโดยระบอบเผด็จการ หรอืระบอบสมบรูณาญาสิทธริาชย์ 

4	 คณะกรรมการอิสระว่าด้วยการส่งเสริมหลักนิติธรรมแห่งชาติ, นิติรัฐ นิติธรรม ฉบับประชาชน, 2555. หน้า 23 – 25.
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จะไม่มีองค์กรของประชาชนเพื่อมาท�ำหน้าที่ในการตรากฎหมาย ดังนั้น การตรากฎหมายขึ้นใช้บังคับกับ 

ประชาชนก็จะกระท�ำโดยผู้ใช้อ�ำนาจปกครองประเทศในขณะนั้นแต่เพียงผู้เดียว เช่น ในกรณีการปฏิวัติหรือ 

รฐัประหารกม็กีารล้มล้างสถาบนันิตบิญัญตัทิัง้หมด แล้วก่อต้ังขึน้มาเพ่ือท�ำหน้าแทน ซ่ึงอาจเรียกว่าสภานติิบญัญตัิ

แห่งชาติ หรือสภาปฏิรูป ช่วงเวลานั้นถือว่าเป็นการปกครองประเทศโดยไม่เป็นไปตามหลักนิติรัฐหรือนิติธรรม  

ถึงแม้ในขณะนั้นการปกครองประเทศโดยมีการบังคับใช้กฎหมายก็ตาม เพราะถึงแม้จะมีการปกครองประเทศ

โดยใช้กฎหมายแต่เป็นกฎหมายท่ีไม่ได้ออกโดยผ่านความเห็นชอบขององค์กรที่มาจากประชาชน กล่าวคือ  

หลักนิติรัฐและนิติธรรมจะเกิดขึ้นอย่างแท้จริงได้เฉพาะแต่ในประเทศที่มีการปกครองในระบอบประชาธิปไตย 

ที่อ�ำนาจสูงสุดในการปกครองประเทศเป็นของประชาชนเท่านั้น

		  3.6	 หลักนิติธรรม หลักนิติรัฐกับการปกครองในระบอบประชาธิปไตย5 

	 	 	 	 หลักนิติธรรม หลักนิติรัฐมีความสัมพันธ์กับการปกครองในระบอบประชาธิปไตย หรือไม่ อย่างไร

	 	 	 	 สิ่งท่ีมีความส�ำคัญมากท่ีสุดของการบริหารประเทศในระบอบประชาธิปไตย คือ การบริหาร

ประเทศโดยยึดกฎหมายเป็นส�ำคัญ เพราะกฎหมายจะมีคุณค่า และมีประโยชน์ ก็แต่เฉพาะในรัฐที่มีการ

ปกครองในรูปแบบเสรีประชาธิปไตยและเคารพหลักนิติธรรม หลักนิติรัฐ เนื่องจากรัฐในรูปแบบดังกล่าว

จะยึดถือว่า “อ�ำนาจสูงสุดในการปกครองอยู่ที่ประชาชน” โดยประชาชนจะได้รับหลักประกันสิทธิเสรีภาพ

ว่า รัฐบาลจะไม่ล่วงล�้ำหรือกระท�ำการใด ๆ อันเป็นการรบกวน สิทธิเสรีภาพ อีกทั้งประชาชนทุกคนมีความ

เสมอภาค และได้รับความคุ้มครองทางกฎหมายอย่างเท่าเทียมกันตามหลักนิติธรรม หลักนิติรัฐ นอกจากนี้

หากมีข้อพิพาทหรือปัญหาขัดแย้งเกิดข้ึนประการใด ประชาชนก็มีสิทธิที่จะน�ำคดีเข้าสู่ศาลสถิตยุติธรรม เพื่อ

ให้ศาลเป็นผู้ชี้ขาด และผลค�ำพิพากษาของศาลก็ผูกพันคู่กรณีท้ังสองฝ่าย ซึ่งหลักการดังกล่าวแตกต่างจาก

การปกครองในระบอบเผด็จการ ซึ่งอ�ำนาจสูงสุดในการปกครองอยู่ในมือคนเพียงคนเดียว หรือเพียงกลุ่ม

เดียว ทั้งน้ี รัฐบาลภายใต้ การปกครองในระบอบเผด็จการนั้นไม่ต้องรับผิดชอบต่อผู้ใด และสิทธิเสรีภาพของ

ประชาชนก็ไม่ได้รับการคุ้มครองอย่างเท่าเทียมเสมอภาค ซึ่งท�ำให้สิทธิเสรีภาพของบุคคลถูกละเมิดได้โดยง่าย  

ซึ่งแตกต่างจากหลักนิติธรรม หลักนิติรัฐ โดยสิ้นเชิง

	 	 	 	 หลกันติธิรรม หลกันติริฐั จงึเปรียบเสมอืนเสาหลักท่ีค�ำ้จุนการปกครองระบอบประชาธปิไตย เพราะ

ระบอบประชาธิปไตย คือ การให้หลักประกันแก่สิทธิเสรีภาพของประชาชน และยกสถานะของประชาชนจาก  

“ผู้อยู่ใต้การปกครอง (Subject)” มาเป็น “พลเมือง (Citizen)” ผู้ทรงไว้ซึ่งสิทธิและเสรีภาพ

4.	 บทบาทขององค์กรตามรัฐธรรมนูญ

		  4.1	 องค์กรตามรัฐธรรมนูญ6 

	 	 	 	 รัฐธรรมนูญ ฉบับปี 2550 หมวด 11 ได้ก�ำหนดให้มีองค์กรตามรัฐธรรมนูญ 2 ประเภท คือ 

	 	 	 	 ประเภทแรก คือ องค์กรอิสระตามรัฐธรรมนูญ (มาตรา 229 ถึงมาตรา 254) ได้แก่ คณะกรรมการ 

การเลือกตั้ง ผู้ตรวจการแผ่นดิน คณะกรรมการป้องกันและปราบปรามการทุจริตแห่งชาติ และคณะกรรมการ

ตรวจเงินแผ่นดิน

5	 เพิ่งอ้าง, หน้า 26 – 27. 
6	 ไพบูลย์ วราหะไพฑูรย์, “องค์กรตามรัฐธรรมนูญ ฉบับปี 2550” ในพิศรัฐธรรมนูญ สถาบันพระปกเกล้า, 2551, หน้า 161 – 174.
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	 	 	 	 ประเภทที่สอง คือ องค์กรอื่นตามรัฐธรรมนูญ (มาตรา 255 ถึงมาตรา 258) ได้แก่ องค์กรอัยการ  

คณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแห่งชาติ และสภาที่ปรึกษาเศรษฐกิจและสังคมแห่งชาติ

	 	 	 	 4.1.1	 องค์กรอิสระตามรัฐธรรมนูญ

	 	 	 	 	 	 1)	 คณะกรรมการการเลือกตั้ง

	 	 	 	 	 	 	 รัฐธรรมนูญ ฉบับปี 2540 ได้ก�ำหนดให้มีคณะกรรมการการเลือกต้ังขึ้นเป็นครั้งแรก  

เพื่อเป็นองค์กรที่ท�ำหน้าที่ในการจัดหรือจัดให้มีการเลือกตั้ง ซึ่งมาจากแนวความคิดที่จะให้มีองค์กรที่มี 

ความเป็นอิสระและเป็นกลางในการด�ำเนินการจัดหรือจัดให้มีการเลือกตั้งท่ีไม่อยู่ภายใต้การบังคับบัญชาหรือ

การก�ำกับดูแลของฝ่ายบริหาร ทั้งนี้ เพื่อให้การเลือกตั้งเป็นไปโดยบริสุทธิ์และยุติธรรม ไม่ว่าจะเป็นการเลือกตั้ง

สมาชิกสภาผู้แทนราษฎร การเลือกตั้งสมาชิกวุฒิสภาและการเลือกตั้งสมาชิกสภาท้องถิ่นและผู้บริหารท้องถิ่น  

ซึง่รฐัธรรมนญู ฉบบัปี 2550 กไ็ด้คงอ�ำนาจหน้าทีส่�ำคญัของคณะกรรมการการเลือกตัง้ไว้ดังเดิม แต่ได้มีการแก้ไข

ปรับปรุงกลไกการใช้อ�ำนาจของคณะกรรมการการเลือกตั้งให้มีประสิทธิภาพมากยิ่งขึ้นในบางประการ

	 	 	 	 	 	 	 ในส่วนของวิธีการได้มาซึ่งกรรมการการเลือกตั้งนั้น รัฐธรรมนูญ ฉบับปี 2550 มาตรา 

231 ยงัคงหลกัการในแง่ของกระบวนการไว้ดังเดิมตามท่ีก�ำหนดไว้ในรัฐธรรมนญู ฉบบัปี 2540 แต่ได้เปลีย่นแปลง

จากการสรรหาเพื่อเสนอรายชื่อบุคคลให้วุฒิสภาพิจารณาเลือกมาเป็นการสรรหาเพ่ือให้ได้เท่าจ�ำนวนที่จะ 

พึงมี แล้วเสนอให้วุฒิสภาพิจารณาให้ความเห็นชอบหรือไม่เห็นชอบ เพื่อน�ำความกราบบังคมทูลทรงพระกรุณา 

โปรดเกล้าฯ แต่งตั้ง โดยในการสรรหานั้น ก�ำหนดให้มีคณะกรรมการสรรหากรรมการการเลือกตั้งคณะหนึ่ง เพื่อ

ท�ำหน้าทีใ่นการสรรหาบุคคลซึง่ได้รบัการเสนอชือ่เป็นกรรมการการเลอืกตัง้จ�ำนวนสามคน และให้ทีป่ระชุมใหญ่

ศาลฎีกาสรรหาผู้ได้รับการเสนอชื่อเป็นกรรมการการเลือกตั้งจ�ำนวนสองคน เพ่ือเสนอต่อวุฒิสภาเพื่อพิจารณา

ให้ความเห็นชอบ โดยในกรณีที่คณะกรรมการสรรหากรรมการการเลือกตั้งไม่สามารถด�ำเนินการสรรหาได้ หรือ

ไม่มีคณะกรรมการสรรหา ให้ทีป่ระชมุใหญ่ศาลฎกีาเป็นผูเ้สนอรายชือ่ตามจ�ำนวนทีค่ณะกรรมการสรรหาจะต้อง

เสนอแทน ทั้งนี้ เพื่อแก้ไขปัญหากรณีที่ไม่สามารถสรรหากรรมการการเลือกตั้งได้ และได้ปรับเปลี่ยนให้วุฒิสภา

มีอ�ำนาจเพียงการพิจารณาให้ความเห็นชอบหรือไม่เห็นชอบเท่านั้น มิใช่การเสนอรายช่ือบุคคลจ�ำนวนสองเท่า

เพื่อให้วุฒิสภาพิจารณาเลือก

	 	 	 	 	 	 	 รัฐธรรมนูญ ฉบับปี 2550 ได้ปรับปรุงแก้ไขอ�ำนาจบางประการของคณะกรรมการ 

การเลือกตั้งในการควบคุมการเลือกตั้งเพื่อให้เป็นไปโดยสุจริตและเที่ยงธรรม โดยให้คณะกรรมการการเลือกตั้ง

มอี�ำนาจวางระเบยีบเกีย่วกบัการหาเสียงเลือกต้ังและการด�ำเนนิการใด ๆ  ของพรรคการเมอืง ผู้สมคัรรบัเลอืกตัง้ 

และผู้มีสิทธิเลือกตั้ง รวมท้ังก�ำหนดหลักเกณฑ์เกี่ยวกับการให้การสนับสนุนการเลือกต้ังให้มีความเสมอภาค 

และมีโอกาสทัดเทียมกันในการหาเสียงเลือกตั้ง (มาตรา 236 (1)) นอกจากนั้น ได้ก�ำหนดให้คณะกรรมการ 

การเลือกต้ังมีอ�ำนาจวางระเบียบเกี่ยวกับข้อห้ามและการปฏิบัติหน้าท่ีของคณะรัฐมนตรีและรัฐมนตรีที่ 

พ้นจากต�ำแหน่ง และต้องอยู่ในต�ำแหน่งเพื่อปฏิบัติหน้าที่ต่อไปจนกว่าคณะรัฐมนตรีที่ตั้งขึ้นใหม่จะเข้ารับหน้าที่  

(มาตรา 236 (2) และมาตรา 181) ทั้งนี้ เพื่อป้องกันการใช้อ�ำนาจหรือปฏิบัติหน้าที่โดยไม่สุจริต หรือการใช้

อิทธิพลท่ีไม่ชอบด้วยกฎหมายและไม่เป็นธรรมต่อการเลือกตั้ง เพื่อเพ่ิมอ�ำนาจให้กับคณะกรรมการการเลือกต้ัง

ที่จะสามารถก�ำหนดระเบียบในเรื่องต่าง ๆ ให้ครอบคลุมการด�ำเนินการที่เกี่ยวกับการหาเสียงเลือกตั้งให้เป็นไป

โดยสุจริตและเที่ยงธรรมยิ่งขึ้น
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	 	 	 	 	 	 	 นอกจากนี ้คณะกรรมการการเลอืกต้ังยงัมีอ�ำนาจหน้าทีใ่นการก�ำหนดมาตรการและการ

ควบคุมการบริจาคเงินให้แก่พรรคการเมือง การสนับสนุนทางการเงินแก่พรรคการเมืองโดยรัฐ การใช้จ่ายเงิน 

ของพรรคการเมอืงและผูส้มคัรรบัเลอืกตัง้ รวมทัง้การตรวจสอบบญัชทีางการเงินของพรรคการเมอืงโดยเปิดเผย 

และการควบคมุการจ่ายเงนิหรอืรบัเงนิเพ่ือประโยชน์ในการลงคะแนนเลอืกตัง้ของพรรคการเมอืง (มาตรา 236 (3)) 

ตลอดจนอ�ำนาจหน้าที่ในการจัดให้มีการออกเสียงประชามติในกรณีท่ีคณะรัฐมนตรีเห็นว่ากิจการในเร่ืองใด 

อาจกระทบถงึประโยชน์ได้เสยีของประเทศชาตหิรอืประชาชนหรอืในกรณทีีม่กีฎหมายก�ำหนดให้มกีารออกเสยีง

ประชามติ ทั้งนี้ เพื่อให้ปัญหากรณีใด ๆ เกิดข้อยุติโดยผลของการออกเสียงประชามติ หรือเป็นการจัดให ้

มีการออกเสียงประชามติเพื่อให้ค�ำปรึกษาแก่คณะรัฐมนตรี (มาตรา 165)

	 	 	 	 	 	 	 อย่างไรก็ตาม การที่รัฐธรรมนูญ ฉบับปี 2540 ได้ก�ำหนดให้คณะกรรมการการเลือกตั้ง  

มอี�ำนาจในการสบืสวนสอบสวนและวนิจิฉยัชีข้าดการให้มกีารเลือกต้ังใหม่และการเพิกถอนสิทธเิลือกต้ัง ตลอดจน

การออกระเบียบต่างๆ นั้น จึงอาจถือได้ว่าคณะกรรมการการเลือกต้ังมีอ�ำนาจท้ังในการออกค�ำส่ัง การจัดการ

เลือกตั้งและการวินิจฉัยชี้ขาด กรณีจึงมีปัญหาว่า การใช้อ�ำนาจของคณะกรรมการการเลือกต้ังดังกล่าวจะเป็น 

การขดัต่อหลักการแบ่งแยกอ�ำนาจหรอืไม่ ในขณะเดยีวกนักส่็งผลให้การตรวจสอบการท�ำงานของคณะกรรมการ

การเลือกตั้งเป็นไปไม่ง่ายนัก รัฐธรรมนูญ ฉบับปี 2550 จึงได้บัญญัติให้การวินิจฉัยชี้ขาดของคณะกรรมการ 

การเลือกตั้งดังกล่าวสามารถควบคุมตรวจสอบได้ โดยได้ปรับปรุงแก้ไขเพื่อให้การใช้อ�ำนาจของคณะกรรมการ 

การเลือกตั้ง ซึ่งมีผลกระทบต่อสิทธิและเสรีภาพของบุคคลได้มีการตรวจสอบและกล่ันกรองความถูกต้องโดย

องค์กรตุลาการได้ กล่าวคือ ก่อนการประกาศผลการเลือกต้ังสมาชิกสภาผู้แทนราษฎรหรือสมาชิกวุฒิสภา  

หากคณะกรรมการการเลือกตั้งวินิจฉัยชี้ขาดให้มีการเลือกตั้งใหม่หรือเพิกถอนสิทธิเลือกตั้งให้ค�ำวินิจฉัยของ 

คณะกรรมการการเลือกตั้งเป็นที่สุด แต่ในกรณีท่ีได้ประกาศผลการเลือกต้ังแล้ว ถ้าคณะกรรมการการเลือกตั้ง

เห็นว่า ควรสัง่ให้มกีารเลอืกตัง้ใหม่หรอืเพกิถอนสิทธเิลือกต้ังสมาชกิสภาผู้แทนราษฎรหรือสมาชกิวฒุสิภา ให้ยืน่

ค�ำร้องต่อศาลฎกีาเพือ่วนิจิฉยั และในกรณขีองการเลือกต้ังสมาชกิสภาท้องถิน่หรือผู้บริหารท้องถิน่ ให้ยืน่ค�ำร้อง

ต่อศาลอุทธรณ์ (มาตรา 239)

	 	 	 	 	 	 	 นอกจากรัฐธรรมนูญ ฉบับปี 2550 จะได้ก�ำหนดให้คณะกรรมการการเลือกตั้งมีอ�ำนาจ 

ตรวจสอบนกัการเมอืงตัง้แต่ก่อนการเข้าสูต่�ำแหน่งแล้ว ยงัให้อ�ำนาจคณะกรรมการการเลือกต้ังในการตรวจสอบ 

นกัการเมอืงในระหว่างการด�ำรงต�ำแหน่งด้วย กล่าวคอื คณะกรรมการการเลอืกต้ังสามารถเสนอเรือ่งต่อประธาน 

สภาผู้แทนราษฎร และประธานวุฒิสภาเพ่ือให้ประธานแห่งสภานั้นส่งเรื่องไปยังศาลรัฐธรรมนูญเพื่อพิจารณา

วินิจฉยัว่าสมาชกิสภาผูแ้ทนราษฎรหรอืสมาชกิวฒุสิภาคนใดคนหนึง่ขาดคณุสมบตัหิรอืมลีกัษณะต้องห้ามในการ

ด�ำรงต�ำแหน่ง อนัเป็นเหตใุห้สมาชกิภาพสิน้สดุลง (มาตรา 91) หรอืส่งเรือ่งให้ศาลรฐัธรรมนญูพจิารณาวนิจิฉยัได้

โดยตรงว่าความเป็นรัฐมนตรีของรัฐมนตรีคนใดคนหนึ่งสิ้นสุดลง หรือไม่ด้วย (มาตรา 182 วรรคสาม)

	 	 	 	 	 	 	 คณะกรรมการการเลอืกตัง้ประกอบด้วยประธานกรรมการ 1 คน และกรรมการอืน่อกี 4 คน  

รวมเป็น 5 คน (มาตรา 229 วรรคหนึ่ง) และมีวาระการด�ำรงต�ำแหน่ง 7 ปี และจะด�ำรงต�ำแหน่งได้เพียงวาระ

เดียว (มาตรา 232 วรรคหนึ่ง) และให้มีส�ำนักงานคณะกรรมการการเลือกตั้งเป็นหน่วยธุรการที่เป็นอิสระในการ

บริหารงานบุคคล การงบประมาณ และการด�ำเนินการอื่น ทั้งนี้ ตามที่กฎหมายบัญญัติ (มาตรา 235 วรรคสาม)

	 	 	 	 	 	 2)	 ผู้ตรวจการแผ่นดิน

	 	 	 	 	 	 	 ผู้ตรวจการแผ่นดินเป็นองค์กรที่ท�ำหน้าที่ในการรับเรื่องราวร้องทุกข์ของประชาชน  

และมอี�ำนาจหน้าท่ีในการพิจารณาและสอบสวนหาข้อเท็จจรงิตามค�ำร้องเรยีนในกรณท่ีีเรือ่งร้องเรยีนนัน้เกีย่วกบั 
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หลักนิติธรรมกับการควบคุมการใช้อ�ำนาจรัฐ โดยคณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแห่งชาติ
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หน่วยงานของรฐัหรอืเจ้าหน้าทีข่องรฐัไม่ปฏิบตัติามกฎหมาย หรอืปฏบิตันิอกเหนอืไปจากอ�ำนาจหน้าทีท่ีก่ฎหมาย

ก�ำหนดหรือการด�ำเนินการของหน่วยงานของรัฐหรือเจ้าหน้าท่ีของรัฐก่อให้เกิดความเสียหายแก่ผู้ร้องเรียนหรือ 

ประชาชนโดยไม่เป็นธรรม ไม่ว่าการด�ำเนนิการดงักล่าวนัน้จะเป็นไปตามกฎหมายหรอืไม่กต็าม และกรณอ่ืีนตาม

ที่กฎหมายบัญญัติ รวมทั้งการรายงานพร้อมทั้งเสนอความเห็นและข้อเสนอแนะต่อรัฐสภา

	 	 	 	 	 	 	 อย่างไรก็ตาม ผู้ตรวจการแผ่นดินไม่มีอ�ำนาจในการวินิจฉัยชี้ขาดและบังคับให้องค์กร 

ของรัฐหรอืหน่วยงานของรฐัปฏบิตัติามค�ำวนิจิฉยัหรือค�ำสัง่ของผูต้รวจการแผ่นดนิได้โดยตรง ผูต้รวจการแผ่นดนิ

มีอ�ำนาจเพียงเสนอความเห็นและข้อเสนอแนะในการปรับปรุงแก้ไขเพิ่มเติมกฎหมาย ซึ่งหากหน่วยงานของรัฐ 

นั้น ๆ ด�ำเนินการ หรือเสนอแนะให้มีการปรับปรุงแก้ไขเพิ่มเติมกฎหมาย ซึ่งหากหน่วยงานของรัฐไม่ปฏิบัติตาม  

ผู้ตรวจการแผ่นดินก็ไม่สามารถเข้าไปบังคับการได้โดยตรง ในกรณีนี้ ผู้ตรวจการแผ่นดินอาจส่งเรื่องดังกล่าว 

ให้กับนายกรัฐมนตรีหรือรัฐมนตรีที่บังคับบัญชาหรือก�ำกับดูแลโดยตรงเพ่ือให้มีการส่ังการตามควรแก่กรณีได ้ 

ในกรณีท่ีส่งเรื่องให้กับนายกรัฐมนตรีหรือรัฐมนตรีแล้ว แต่เจ้าหน้าที่ของรัฐดังกล่าวก็ยังคงนิ่งเฉยไม่ปฏิบัต ิ

ตามข้อเสนอแนะนั้นโดยไม่มีเหตุผลอันสมควรและเป็นเร่ืองท่ีเกี่ยวกับประโยชน์สาธารณะหรือเก่ียวข้องกับ 

ประชาชนจ�ำนวนมาก ผูต้รวจการแผ่นดินอาจท�ำรายงานเสนอเร่ืองต่อรัฐสภาเพ่ือพิจารณาได้ แต่จากประสบการณ์

ที่ผ่านมา พบว่า การด�ำเนินการของผู้ตรวจการแผ่นดินของรัฐสภาตามรัฐธรรมนูญ ฉบับปี 2540 ก็ยังคงประสบ 

ปัญหาและอุปสรรค ในการด�ำเนินงานหลายประการ โดยเฉพาะการที่ผู้ตรวจการแผ่นดินของรัฐสภาไม่มีอ�ำนาจ 

ในการริเริ่มพิจารณาเรื่องราวต่างๆ ได้ด้วยตนเอง และกรณีอ�ำนาจในการเสนอเรื่องพร้อมด้วยความเห็นเกี่ยวกับ

บทบัญญัติแห่งกฎหมาย กฎ ค�ำสั่ง หรือการกระท�ำใดของบุคคลใดมีปัญหาเกี่ยวกับความชอบด้วยรัฐธรรมนูญ  

หรือกฎหมายต่อศาลรัฐธรรมนูญหรือศาลปกครองเพื่อพิจารณาวินิจฉัย ที่จะต้องเป็นกรณีที่มีประชาชนร้องทุกข์

ต่อผู้ตรวจการแผ่นดินของรัฐสภาแล้วทั้งสิ้น ผู้ตรวจการแผ่นดินของรัฐสภาจึงจะเสนอเรื่องต่อศาลรัฐธรรมนูญ

หรือศาลปกครองได้ ตลอดจนปัญหาความไม่ชัดเจนด้านหลักเกณฑ์ในการเสนอเรื่องต่อศาลรัฐธรรมนูญหรือ 

ศาลปกครองที่เกิดปัญหาในทางปฏิบัติ โดยเฉพาะในส่วนของการวินิจฉัยการใช้อ�ำนาจในการออกกฎ หรือ 

ข้อบังคับขององค์กรตามรัฐธรรมนูญ

	 	 	 	 	 	 	 ในการจัดท�ำรัฐธรรมนูญ ฉบับปี 2550 ผู้ร่างรัฐธรรมนูญได้พิจารณาถึงการท�ำหน้าที่ของ 

ผูต้รวจการแผ่นดนิของรฐัสภาว่ามปัีญหาและเกิดความซ�ำ้ซ้อนกบัอ�ำนาจหน้าท่ีขององค์กรตามรฐัธรรมนญูองค์กร 

อื่น ๆ หรือไม่ อย่างไร โดยเฉพาะคณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแห่งชาติ ซึ่งเป็นองค์กรที่รับเรื่องราวร้องทุกข์จาก

ประชาชนโดยตรงเช่นเดียวกัน โดยได้เห็นควรให้คงองค์กรผู้ตรวจการแผ่นดินของรัฐสภาไว้ แต่ทั้งนี้ ให้ปรับปรุง

อ�ำนาจหน้าที่ของผู้ตรวจการแผ่นดินของรัฐสภาให้มีประสิทธิภาพมากยิ่งขึ้น และได้เปลี่ยนแปลงช่ือของ  

“ผูต้รวจการแผ่นดนิของรฐัสภา” เป็น “ผู้ตรวจการแผ่นดิน” เนือ่งจากอ�ำนาจหน้าทีข่องผู้ตรวจการแผ่นดนิ ตาม

รัฐธรรมนูญ ฉบับปี 2550 ได้เปลี่ยนแปลงไปจากบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญ ฉบับปี 2540 หลายประการ อาทิ  

การท�ำหน้าที่เป็นองค์กรตรวจสอบจริยธรรมของผู้ด�ำรงต�ำแหน่งทางการเมืองและเจ้าหน้าที่ของรัฐ (มาตรา  

244 (2)) หรือการติดตามประเมินผล และจัดท�ำข้อเสนอแนะในการปฏิบัติตามรัฐธรรมนูญ (มาตรา 244 (3)) 

ท�ำให้ไม่มีความเหมาะสมที่จะให้ผู้ตรวจการแผ่นดินเป็นองค์กรหนึ่งภายใต้หมวด 6 ว่าด้วยรัฐสภาอีกต่อไป 

เนื่องจากจะต้องท�ำหน้าที่ตรวจสอบการใช้อ�ำนาจของฝ่ายนิติบัญญัติด้วย จึงจ�ำเป็นต้องเปลี่ยนชื่อให้มีความ

สอดคล้องกับอ�ำนาจหน้าที่ใหม่

	 	 	 	 	 	 	 ผู ้ตรวจการแผ่นดินมีอ�ำนาจหน้าที่ในการพิจารณาและสอบสวนหาข้อเท็จจริงตาม 

ค�ำร้องเรียนในกรณีการไม่ปฏิบัติตามกฎหมาย หรือปฏิบัตินอกเหนืออ�ำนาจหน้าท่ีตามกฎหมายของข้าราชการ  
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ไพบูลย์ วราหะไพฑูรย์

วารสารศาลรัฐธรรมนูญ ปีที่ 17 เล่มที่ 50 เดือนพฤษภาคม-สิงหาคม พ.ศ.2558160

พนกังาน หรอืลกูจ้างของหน่วยราชการ หน่วยงานของรัฐ หรือรัฐวสิาหกจิ หรือราชการส่วนท้องถิน่ หรือการปฏิบัต ิ

หรอืละเลยไม่ปฏบิตัหิน้าทีต่ามกฎหมายของข้าราชการ พนกังาน หรอืลกูจ้างของหน่วยราชการ หน่วยงานของรฐั 

หรือรัฐวิสาหกิจ หรือราชการส่วนท้องถิ่น ที่ก่อให้เกิดความเสียหายแก่ผู้ร้องเรียนหรือประชาชนโดยไม่เป็นธรรม 

ไม่ว่าการนั้นจะชอบหรือไม่ชอบด้วยอ�ำนาจหน้าที่ก็ตาม (มาตรา 244 (1)) และเพื่อเป็นการแก้ไขปัญหาของ 

การท�ำหน้าที่ของผู้ตรวจการแผ่นดินของรัฐสภาตามรัฐธรรมนูญ ฉบับปี 2540 ที่ผู้ตรวจการแผ่นดินของรัฐสภา 

ไม่สามารถริเริ่มพิจารณาหรือสอบสวนกรณีใดได้เองจนกว่าจะมีการร้องเรียน รัฐธรรมนูญ ฉบับปี 2550  

จึงได้บัญญัติให้การใช้อ�ำนาจหน้าที่ในการพิจารณาและสอบสวนหาข้อเท็จจริงตามค�ำร้องเรียนในกรณีต่าง ๆ 

ให้ผู้ตรวจการแผ่นดินด�ำเนินการเมื่อมีการร้องเรียน เว้นแต่เป็นกรณีท่ีผู้ตรวจการแผ่นดินเห็นว่าการกระท�ำ 

ดังกล่าวมีผลกระทบต่อความเสียหายของประชาชนส่วนรวมหรือเพื่อคุ้มครองประโยชน์สาธารณะ ผู้ตรวจการ

แผ่นดนิมอี�ำนาจรเิริม่การพจิารณาและสอบสวนเร่ืองดังกล่าวได้ทันทีโดยไม่จ�ำเป็นต้องมกีารร้องเรียนกไ็ด้ (มาตรา 

244 วรรคสอง)

	 	 	 	 	 	 	 รฐัธรรมนญู ฉบับปี 2550 ยงัได้ก�ำหนดให้ผูต้รวจการแผ่นดินมีอ�ำนาจหน้าทีใ่นการรายงาน

ต่อรัฐสภา คณะรัฐมนตรี หรือสภาท้องถิ่นที่เกี่ยวข้อง แล้วแต่กรณีเกี่ยวกับจริยธรรมของผู้ด�ำรงต�ำแหน่งทาง 

การเมืองและเจ้าหน้าที่ของรัฐที่ฝ่าฝืนหรือไม่ปฏิบัติตามมาตรฐานทางจริยธรรม และเสนอแนะหรือให้ค�ำแนะน�ำ

ในการจัดท�ำหรือปรับปรุงประมวลจริยธรรม และส่งเสริมให้ผู้ด�ำรงต�ำแหน่งทางการเมือง ข้าราชการ และ 

เจ้าหน้าที่ของรัฐ มีจิตส�ำนึกในด้านจริยธรรม รวมทั้งมีหน้าที่รายงานการกระท�ำที่มีการฝ่าฝืนประมวลจริยธรรม 

เพื่อให้ผู้ที่รับผิดชอบในการบังคับการให้เป็นไปตามประมวลจริยธรรมด�ำเนินการบังคับให้เป็นไปตามประมวล

จริยธรรม (มาตรา 244 (2) และมาตรา 279) ทั้งนี้ เนื่องจากรัฐธรรมนูญ ฉบับปี 2550 ได้บัญญัติในเรื่องของ 

จริยธรรมของผู้ด�ำรงต�ำแหน่งทางการเมืองและเจ้าหน้าที่ของรัฐไว้ในหมวด 13 เพื่อให้มีความชัดเจนและมีผลให้

ต้องปฏิบัติตาม ทั้งยังก�ำหนดให้มีการจัดท�ำประมวลจริยธรรมให้แล้วเสร็จภายใน 1 ปีนับแต่วันประกาศใช้

รัฐธรรมนูญน้ีด้วย (มาตรา 304) ท�ำให้การควบคุมตรวจสอบการใช้อ�ำนาจรัฐของผู้ตรวจการแผ่นดินไม่ใช่เพียง

แค่ควบคุมตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญหรือกฎหมายเท่านั้น แต่จะควบคุมมาตรฐานทางจริยธรรมด้วย

เพื่อให้การใช้อ�ำนาจรัฐต้องเป็นไปโดยสุจริตและเป็นธรรม รวมทั้งมีกลไกและบทลงโทษต่อผู้ที่ฝ่าฝืน

	 	 	 	 	 	 	 ผู้ตรวจการแผ่นดิน มีจ�ำนวน 3 คน ซึ่งเท่ากับรัฐธรรมนูญ ฉบับปี 2540 แต่รัฐธรรมนูญ 

ฉบับปี 2550 ได้เปลี่ยนแปลงให้มีการเลือกกันเองระหว่างผู้ตรวจการแผ่นดินเพื่อให้ผู้ตรวจการแผ่นดินคนหนึ่ง 

ด�ำรงต�ำแหน่งเป็นประธานผู้ตรวจการแผ่นดิน และมีวาระการด�ำรงต�ำแหน่ง 6 ปี และจะด�ำรงต�ำแหน่งได้เพียง

วาระเดียว (มาตรา 242) และให้มีส�ำนักงานผู้ตรวจการแผ่นดินเป็นหน่วยงานธุรการท่ีเป็นอิสระในการบริหาร

งานบุคคล การงบประมาณและการด�ำเนินการอื่น ทั้งนี้ ตามที่กฎหมายบัญญัติ (มาตรา 242 วรรคหก)

	 	 	 	 	 	 3) คณะกรรมการป้องกันและปราบปรามการทุจริตแห่งชาติ

	 	 	 	 	 	 	 โดยเหตุที่รัฐธรรมนูญ ฉบับปี 2540 ได้ก�ำหนดให้มีองค์กรตามรัฐธรรมนูญท่ีเป็นอิสระ 

เพื่อท�ำหน้าที่ในการตรวจสอบการใช้อ�ำนาจรัฐในรูปแบบคณะกรรมการ ป.ป.ช. เป็นครั้งแรก ทั้งนี้ เพื่อต้องการ

จะท�ำให้การเมอืงไทยและระบบราชการมคีวามโปร่งใส เปิดเผย และสามารถตรวจสอบได้ ดังนัน้ บคุคลผู้ทีจ่ะมา

ท�ำหน้าที่เป็นกรรมการ ป.ป.ช. จึงต้องเป็นบุคคลที่มีความเป็นอิสระและมีความเป็นกลางสูง โดยได้ก�ำหนดให้ 

กรรมการ ป.ป.ช. มีวาระการด�ำรงต�ำแหน่งได้เพียงวาระเดียว และให้มีคณะกรรมการสรรหากรรมการ ป.ป.ช.  

เสนอรายชื่อบุคคลให้วุฒิสภาท�ำหน้าที่ในการพิจารณาเลือกต่อไป
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หลักนิติธรรมกับการควบคุมการใช้อ�ำนาจรัฐ โดยคณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแห่งชาติ
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	 	 	 	 	 	 	 อย่างไรก็ตาม จากประสบการณ์ของการใช้บังคับรัฐธรรมนูญ ฉบับปี 2540 ที่ผ่านมา 

จะพบว่า การด�ำเนินการตามเจตนารมณ์ของรัฐธรรมนูญที่มุ่งหมายให้คณะกรรมการ ป.ป.ช. เป็นองค์กรที ่

ท�ำหน้าท่ีในการควบคุมตรวจสอบการใช้อ�ำนาจรัฐต้องประสบปัญหาหลายประการ ตั้งแต่ปัญหาในการได้มาซึ่ง

บุคคลที่จะท�ำหน้าที่กรรมการ ป.ป.ช. ทั้งในกระบวนการสรรหาและการพิจารณาเลือกของวุฒิสภา ตลอดจน 

ปัญหาเกี่ยวกับการด�ำเนินการตามอ�ำนาจหน้าที่ของคณะกรรมการ ป.ป.ช. เนื่องจากการด�ำเนินการ

ของคณะกรรมการ ป.ป.ช. มีคดีที่ค้างการพิจารณาอยู่เป็นจ�ำนวนมาก ดังนั้น รัฐธรรมนูญ ฉบับปี 2550  

จึงก�ำหนดให้มี “กรรมการป้องกันและปราบปรามการทุจริตประจ�ำจังหวัด” (มาตรา 246 วรรคห้า) โดยเป็น

ส่วนย่อยที่ยึดโยงกับคณะกรรมการ ป.ป.ช. แต่ท้ังนี้ มิได้หมายความว่าเป็นการจัดต้ังเป็นองค์กรอิสระที่แยก

ต่างหากจากคณะกรรมการ ป.ป.ช. หากแต่มีวัตถุประสงค์เพื่อให้การใช้อ�ำนาจของคณะกรรมการ ป.ป.ช. 

เป็นไปอย่างมีประสิทธิภาพและครอบคลุมในทุกระดับและทุกพ้ืนท่ี และประชาชนในแต่ละจังหวัดสามารถ 

มส่ีวนร่วมในการสอดส่องดแูลการกระท�ำทุจริตมากขึน้ และเป็นการแบ่งเบาภาระหน้าท่ีของคณะกรรมการ ป.ป.ช.  

ที่มีอยู่เป็นจ�ำนวนมาก

	 	 	 	 	 	 	 คณะกรรมการ ป.ป.ช. มอี�ำนาจหน้าทีใ่นการไต่สวนข้อเทจ็จรงิและสรปุส�ำนวน พร้อมทัง้ 

ท�ำความเห็นเกี่ยวกับการถอดถอนผู้ด�ำรงต�ำแหน่งทางการเมืองหรือผู้ด�ำรงต�ำแหน่งระดับสูงออกจากต�ำแหน่ง 

เสนอต่อวฒุสิภา (มาตรา 272) และการไต่สวนข้อเทจ็จรงิและสรปุส�ำนวน พร้อมทัง้ท�ำความเหน็เก่ียวกบัการด�ำเนนิ 

คดอีาญาของผูด้�ำรงต�ำแหน่งทางการเมอืงส่งไปยงัศาลฎีกาแผนกคดีอาญาของผู้ด�ำรงต�ำแหน่งทางการเมือง กรณทีี่

นายกรัฐมนตรี รัฐมนตรี สมาชิกสภาผู้แทนราษฎร สมาชิกวุฒิสภา หรือข้าราชการการเมืองอื่น ถูกกล่าวหาว่า

ร�่ำรวยผิดปกติ กระท�ำความผิดต่อต�ำแหน่งหน้าที่ราชการตามประมวลกฎหมายอาญา หรือกระท�ำความผิดต่อ

ต�ำแหน่งหน้าทีห่รอืทจุรติต่อหน้าทีต่ามกฎหมายอืน่ และกรณทีีบุ่คคลดงักล่าวหรอืบคุคลอืน่เป็นตวัการ ผูใ้ช้ หรอื

ผู้สนับสนุน รวมท้ังผู้ให้ ผู้ขอให้ หรือรับว่าจะให้ทรัพย์สินหรือประโยชน์อื่นใดแก่บุคคลดังกล่าว เพื่อจูงใจให ้

กระท�ำการ ไม่กระท�ำการ หรือประวิงการกระท�ำอันมิชอบด้วยหน้าที่ (มาตรา 275) โดยได้เปลี่ยนแปลงอ�ำนาจ

หน้าทีใ่นการไต่สวนและวนิจิฉยัว่า เจ้าหน้าทีข่องรัฐต้ังแต่ผู้บริหารระดับสูงหรือข้าราชการซ่ึงด�ำรงต�ำแหน่งตัง้แต่

ผู้อ�ำนวยการกองหรือเทียบเท่าข้ึนไปร�่ำรวยผิดปกติ กระท�ำความผิดฐานทุจริตต่อหน้าที่หรือกระท�ำความผิดต่อ 

ต�ำแหน่งหน้าทีร่าชการหรอืความผดิต่อต�ำแหน่งหน้าทีใ่นการยตุธิรรม รวมทัง้ด�ำเนนิการกบัเจ้าหน้าทีข่องรฐัหรอื

ข้าราชการในระดบัต�ำ่กว่า ทีร่่วมกระท�ำความผิดกบัผู้ด�ำรงต�ำแหน่งดังกล่าวหรือกบัผู้ด�ำรงต�ำแหน่งทางการเมือง 

หรอืทีก่ระท�ำความผดิในลกัษณะทีค่ณะกรรมการ ป.ป.ช. เหน็สมควรด�ำเนนิการด้วย (มาตรา 250(3)) ทัง้นี ้เพือ่ให้

คณะกรรมการ ป.ป.ช. ปฏิบัติหน้าที่ได้อย่างรวดเร็วและสามารถลงโทษผู้กระท�ำความผิดได้ทันต่อเหตุการณ ์

ส�ำหรับข้าราชการในระดับที่ต�่ำกว่าลงมานั้น ก็ยังคงต้องถูกตรวจสอบอยู่ตามกระบวนการทางกฎหมายปกติ 

ที่รองรับอยู่แล้วในการดูแลการทุจริตประพฤติมิชอบของเจ้าหน้าที่รัฐทั่วไป

	 	 	 	 	 	 	 เน่ืองจากการด�ำเนินการไต่สวนข้อเท็จจริงของคณะกรรมการ ป.ป.ช. ในกรณีที่มี 

การกล่าวหาว่าผูด้�ำรงต�ำแหน่งทางการเมอืงกระท�ำผดิตามรฐัธรรมนญู ฉบบัปี 2540 ยงัมข้ีอจ�ำกดัในบางประการ 

โดยเฉพาะการก�ำหนดให้ต้องมีผู้เสียหายมายื่นค�ำร้องต่อคณะกรรมการ ป.ป.ช. จากนั้นคณะกรรมการ ป.ป.ช.  

จึงจะสามารถด�ำเนินการไต่สวนข้อเท็จจริงดังกล่าวต่อไปได้ ท�ำให้บางกรณีแม้มีเหตุอันควรสงสัยว่าบุคคล 

ดังกล่าวกระท�ำผิด แต่คณะกรรมการ ป.ป.ช. ก็ไม่สามารถด�ำเนินการกับบุคคลนั้นได้ รัฐธรรมนูญ ฉบับปี 2550 

จึงก�ำหนดให้คณะกรรมการ ป.ป.ช. มีอ�ำนาจหยิบยกเรื่องขึ้นพิจารณาเองได้โดยไม่ต้องมีการร้องเรียน เนื่องจาก 
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ไพบูลย์ วราหะไพฑูรย์
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บางกรณีผูร้้องเรยีนอาจเกรงกลวัอ�ำนาจทางการเมอืงหรอืเพราะได้รบัผลประโยชน์ตอบแทนทีม่ชิอบด้วยกฎหมาย 

ท�ำให้คณะกรรมการ ป.ป.ช. ไม่สามารถก้าวล่วงเข้าไปด�ำเนินการได้

	 	 	 	 	 	 	 นอกจากนี้ คณะกรรมการ ป.ป.ช. ยังมีอ�ำนาจในการพิจารณา กรณีผู้ด�ำรงต�ำแหน่ง 

ทางการเมืองจงใจไม่ยื่นบัญชีแสดงรายการทรัพย์สินและหนี้สินและเอกสารประกอบ หรือจงใจยื่นบัญช ี

แสดงรายการทรัพย์สินและหน้ีสินและเอกสารประกอบด้วยข้อความอันเป็นเท็จหรือปกปิดข้อเท็จจริงที่ควรแจ้ง 

ให้ทราบ และส่งเรื่องให้ศาลฎีกาแผนกคดีอาญาของผู้ด�ำรงต�ำแน่งทางการเมืองวินิจฉัยชี้ขาดต่อไป (มาตรา 263)  

และมีอ�ำนาจหน้าที่ในการก�ำกับดูแลคุณธรรมและจริยธรรมของผู้ด�ำรงต�ำแหน่งทางการเมือง ซ่ึงการก�ำหนดให ้

คณะกรรมการ ป.ป.ช. มีอ�ำนาจหน้าที่ในการก�ำกับดูแลคุณธรรมและจริยธรรมของผู้ด�ำรงต�ำแหน่งทางการเมือง

ท�ำให้มกีารควบคมุจรยิธรรมของผูด้�ำรงต�ำแหน่งทางการเมอืง อนัเป็นวตัถปุระสงค์ทีส่�ำคญัของรฐัธรรมนญูฉบบันี้

ให้มีผลในทางปฏิบัติได้จริง (มาตรา 250 (5) และมาตรา 279)

	 	 	 	 	 	 	 คณะกรรมการ ป.ป.ช. ประกอบด้วย ประธานกรรมการ 1 คน และกรรมการอืน่อกี 8 คน  

รวมเป็น 9 คน (มาตรา 246) และมวีาระการด�ำรงต�ำแหน่ง 9 ปี และจะด�ำรงต�ำแหน่งได้เพยีงวาระเดียว (มาตรา 247) 

และได้มกีารปรบัปรงุแก้ไขในกรณคีณะกรรมการ ป.ป.ช. เหลืออยูไ่ม่ครบองค์คณะ ให้สามารถปฏบิติัหน้าทีต่่อไปได้  

ทั้งนี้ เพื่อให้มีกลไกในการควบคุมตรวจสอบการใช้อ�ำนาจรัฐได้อย่างต่อเน่ือง และไม่ให้คดีที่เกี่ยวข้องกับการ 

ทจุรติและมผีลกระทบต่อประโยชน์ส�ำคญัของชาติต้องขาดอายคุวาม จนก่อให้เกดิความเสียหายต่อประเทศชาติ  

และให้มีส�ำนักงานคณะกรรมการป้องกันและปราบปรามการทุจริตแห่งชาติ เป็นหน่วยงานธุรการท่ีเป็นอิสระ 

ในการบริหารงานบุคคล การงบประมาณ และการด�ำเนินการอื่น ทั้งนี้ ตามที่กฎหมายบัญญัติ (มาตรา 251  

วรรคสาม)

	 	 	 	 	 	 4)	 คณะกรรมการตรวจเงินแผ่นดิน

	 	 	 	 	 	 	 อ�ำนาจหน้าที่ของคณะกรรมการตรวจเงินแผ่นดินตามรัฐธรรมนูญ ฉบับปี 2550 มิได้ 

ลดลงจากเดิมท่ีก�ำหนดไว้ในรัฐธรรมนูญ ฉบับปี 2540 แต่ได้มีการเปลี่ยนแปลงจ�ำนวนคณะกรรมการตรวจเงิน 

แผ่นดินให้ลดลง จากจ�ำนวน 10 คน เหลือจ�ำนวน 7 คน เพื่อความคล่องตัวในการปฏิบัติหน้าที่ และมีวาระ 

การด�ำรงต�ำแหน่ง 6 ปี (มาตรา 252) และจะด�ำรงต�ำแหน่งได้เพียงวาระเดียว ทั้งนี้ คณะกรรมการตรวจเงิน

แผ่นดิน มีหน่วยธุรการท่ีเป็นของตนเอง โดยมีผู้ว่าการตรวจเงินแผ่นดินเป็นผู้บังคับบัญชา ขึ้นตรงต่อประธาน

กรรมการตรวจเงินแผ่นดิน (มาตรา 254)

	 	 	 	 	 	 	 รัฐธรรมนูญ ฉบับปี 2550 บัญญัติให้คณะกรรมการตรวจเงินแผ่นดินมีอ�ำนาจหน้าที่ 

ก�ำหนดหลักเกณฑ์มาตรฐานเกี่ยวกับการตรวจเงินแผ่นดิน ให้ค�ำปรึกษา แนะน�ำ  และเสนอแนะให้มีการแก้ไข 

ข้อบกพร่องเกี่ยวกับการตรวจเงินแผ่นดิน และมีอ�ำนาจแต่งตั้งคณะกรรมการวินัยทางการเงินและการคลังที่เป็น

อิสระเพื่อท�ำหน้าท่ีวินิจฉัยการด�ำเนินการที่เกี่ยวกับวินัยทางการเงิน การคลัง และการงบประมาณ และให้คดี 

ทีพ่พิาทเก่ียวกบัค�ำวนิจิฉยัของคณะกรรมการวนัิยทางการเงนิและการคลงัในเรือ่งดงักล่าว เป็นคดทีีอ่ยูใ่นอ�ำนาจ

ของศาลปกครอง (มาตรา 253) และให้มีส�ำนักงานตรวจเงินแผ่นดินเป็นหน่วยงานธุรการท่ีเป็นอิสระในการ 

บริหารงานบุคคล การงบประมาณ และการด�ำเนินการอื่น ทั้งนี้ ตามที่กฎหมายบัญญัติ (มาตรา 254 วรรคสอง)

	 	 	 	 4.1.2	 องค์กรอื่นตามรัฐธรรมนูญ

	 	 	 	 	 	 1)	 องค์กรอัยการ

	 	 	 	 	 	 	 อ�ำนาจหน้าที่ขององค์กรอัยการนั้น มีทั้งอ�ำนาจหน้าที่ในการฟ้องคดีแทนรัฐและการ 

ฟ้องคดีผู้ด�ำรงต�ำแหน่งทางการเมืองและเจ้าหน้าที่ของรัฐด้วย ดังนั้น เพื่อให้องค์กรอัยการสามารถปฏิบัติหน้าที่
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หลักนิติธรรมกับการควบคุมการใช้อ�ำนาจรัฐ โดยคณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแห่งชาติ
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ได้อย่างเป็นอิสระ ไม่อยู่ภายใต้อ�ำนาจครอบง�ำของฝ่ายบริหารได้โดยง่าย รัฐธรรมนูญ ฉบับปี 2550 จึงได้บัญญัติ

ให้องค์กรอัยการเป็นองค์กรตามรัฐธรรมนูญ อันจะท�ำให้การปฏิบัติหน้าที่ของอัยการมีความเป็นอิสระไม่ใช่เป็น 

ส่วนราชการในสังกัดฝ่ายบริหาร ซึ่งจะเป็นการสอดคล้องกับการปฏิบัติหน้าที่ของอัยการที่ต้องให้ความยุติธรรม 

อย่างเป็นกลาง และต้องด�ำเนินคดีกับผู้ด�ำรงต�ำแหน่งทางการเมืองตามบทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญด้วย

	 	 	 	 	 	 	 ในการนี ้ให้องค์กรอยัการมหีน่วยธรุการทีม่คีวามเป็นอสิระในการบริหารงานด้านต่าง ๆ  

และในการแต่งตั้งอัยการสูงสุดนั้น ให้ประธานวุฒิสภาเป็นผู้รับสนองพระบรมราชโองการแต่งต้ัง และห้ามมิให้ 

พนักงานอัยการด�ำรงต�ำแหน่งเป็นกรรมการในรัฐวิสาหกิจหรือกิจการอื่นของรัฐ เว้นแต่จะได้รับอนุมัติจาก 

คณะกรรมการอัยการ หรือกระท�ำกิจการใดอันเป็นการกระทบกระเทือนถึงการปฏิบัติหน้าที่ หรือเสื่อมเสีย

เกยีรติศกัด์ิแห่งต�ำแหน่งหน้าทีร่าชการและต้องไม่เป็นกรรมการผู้จัดการหรือทีป่รึกษากฎหมาย หรือด�ำรงต�ำแหน่ง

อื่นใดที่มีลักษณะงานคล้ายคลึงกันนั้นในห้างหุ้นส่วนบริษัท (มาตรา 255)

	 	 	 	 	 	 2)	 คณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแห่งชาติ

	 	 	 	 	 	 	 รัฐธรรมนูญ ฉบับปี 2540 ได้บัญญัติรับรองสิทธิและเสรีภาพของบุคคลในเรื่องต่าง ๆ  ไว้

ในหมวด 3 ว่าด้วยสทิธิและเสรภีาพของปวงชนชาวไทย และได้ก�ำหนดให้มคีณะกรรมการสทิธมินษุยชนแห่งชาตขิึน้ 

เพื่อเป็นองค์กรท่ีเป็นกลไกในการท�ำหน้าที่ในการให้ความคุ้มครองสิทธิมนุษยชนขึ้นเป็นการเฉพาะ ทั้งนี้  

เพื่อต้องการให้มีการตรวจสอบการใช้อ�ำนาจของรัฐให้เกิดความชอบด้วยรัฐธรรมนูญและกฎหมายในการบริหาร 

ราชการแผ่นดนิ ซึง่บทบญัญตั ิมาตรา 200 (1) ได้บญัญติัให้คณะกรรมการสิทธมินษุยชนแห่งชาติ มอี�ำนาจหน้าที่

ในการตรวจสอบและรายงาน การกระท�ำหรือละเลยการกระท�ำอันเป็นการละเมิดสิทธิมนุษยชน หรือไม่เป็นไป

ตามพนัธกรณรีะหว่างประเทศเก่ียวกับสทิธมินษุยชนทีป่ระเทศไทยเป็นภาคี และเสนอมาตรการการแก้ไขปัญหา 

ทีเ่หมาะสมต่อบคุคลหรอืหน่วยงานทีก่ระท�ำหรือละเลยการกระท�ำดังกล่าวเพ่ือด�ำเนนิการ และในกรณทีีป่รากฏว่า 

ไม่มีการด�ำเนินการตามที่เสนอให้คณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแห่งชาติรายงานต่อรัฐสภาเพื่อด�ำเนินการต่อไป

	 	 	 	 	 	 	 อย่างไรก็ตาม โดยเหตุที่รัฐธรรมนูญ ฉบับปี 2540 ได้ก�ำหนดบทบาทและอ�ำนาจหน้าที่ 

ของคณะกรรมการสทิธมินษุยชนแห่งชาต ิในลกัษณะขององค์กรทีท่�ำหน้าทีใ่นการส่งเสรมิและสนบัสนนุให้มีการ

ให้ความคุม้ครองสทิธมินษุยชนแก่ประชาชน โดยยังมไิด้ก�ำหนดให้คณะกรรมการสิทธมินษุยชนแห่งชาติท�ำหน้าท่ี

เป็นองค์กรตรวจสอบการใช้อ�ำนาจรัฐไว้อย่างชัดเจนมากนัก ดังนั้น รัฐธรรมนูญ ปี 2550 จึงได้เพิ่มอ�ำนาจ 

คณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแห่งชาติให้สามารถยื่นค�ำฟ้องต่อศาลรัฐธรรมนูญ ศาลปกครอง หรือศาลยุติธรรม 

ได้โดยตรง ในกรณีท่ีมีผู้ร้องว่ามีกฎหมายที่ขัดต่อสิทธิมนุษยชนและขัดต่อรัฐธรรมนูญ รวมท้ังมีการกระท�ำท่ี 

ขัดต่อสิทธิมนุษยชนและเป็นการขัดกฎหมาย ทั้งนี้ เพื่อเป็นช่องทางในการให้ความคุ้มครองประชาชนเพิ่มขึ้นได้

อีกทางหนึ่ง (โดยรายละเอียดในการตรวจสอบการใช้อ�ำนาจรัฐ โดยคณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแห่งชาติ จะได ้

กล่าวในส่วนนี้เพื่อขยายความให้เข้าใจมากขึ้นในหัวข้อต่อไป) กล่าวคือ

	 	 	 	 	 	 	 (1) การเสนอเร่ืองพร้อมด้วยความเห็นต่อศาลรัฐธรรมนูญ ในกรณีท่ีเห็นชอบตามที่ม ี

ผูร้้องเรยีนว่าบทบัญญตัแิห่งกฎหมายใด กระทบต่อสทิธมินษุยชนและมปัีญหาเกีย่วกบัความชอบด้วยรฐัธรรมนญู 

ทั้งนี้ ตามพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญว่าด้วยวิธีพิจารณาของศาลรัฐธรรมนูญ (มาตรา 257 (2))

	 	 	 	 	 	 	 (2) การเสนอเรื่องพร้อมด้วยความเห็นต่อศาลปกครอง ในกรณีที่เห็นชอบตามที่มี 

ผู้ร้องเรียนว่า กฎ ค�ำสั่ง หรือการกระท�ำอ่ืนใดในทางปกครอง กระทบต่อสิทธิมนุษยชนและมีปัญหาเกี่ยวกับ

ความชอบด้วยรฐัธรรมนญูหรอืกฎหมาย ทัง้นี ้ตามพระราชบญัญติัจัดต้ังศาลปกครองและวธิพิีจารณาคดปีกครอง 

(มาตรา 257 (3))
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ไพบูลย์ วราหะไพฑูรย์
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	 	 	 	 	 	 	 (3) อ�ำนาจหน้าที่ในการฟ้องคดีต่อศาลยุติธรรมแทนผู้เสียหาย เมื่อได้รับการร้องขอจาก

ผู้เสียหายและเป็นกรณีที่เห็นสมควรเพื่อแก้ไขปัญหาการละเมิดสิทธิมนุษยชนเป็นส่วนรวม ทั้งนี้ ตามที่กฎหมาย

บัญญัติ (มาตรา 257 (4))

	 	 	 	 	 	 	 คณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแห่งชาติ ประกอบด้วย ประธานกรรมการ 1 คน และ

กรรมการอื่นอีก 6 คน รวมเป็น 7 คน ซึ่งพระมหากษัตริย์ทรงแต่งตั้งตามค�ำแนะน�ำของวุฒิสภา มีวาระการด�ำรง

ต�ำแหน่ง 6 ปี และจะด�ำรงต�ำแหน่งได้วาระเดียว (มาตรา 256) และให้มีส�ำนักงานคณะกรรมการสิทธิมนุษยชน

แห่งชาติเป็นหน่วยงานธุรการที่เป็นอิสระในการบริหารงานบุคคล การงบประมาณ และการด�ำเนินการอื่น ทั้งนี้ 

ตามที่กฎหมายบัญญัติ (มาตรา 256 วรรคหก)

	 	 	 	 	 	 3) สภาที่ปรึกษาเศรษฐกิจและสังคมแห่งชาติ

	 	 	 	 	 	 	 สภาที่ปรึกษาเศรษฐกิจและสังคมแห่งชาติ เป็นองค์กรท่ีท�ำหน้าที่ให้ค�ำปรึกษาและ 

ข้อเสนอแนะต่อคณะรัฐมนตรีในปัญหาต่าง ๆ ที่เกี่ยวกับเศรษฐกิจและสังคม และการพิจารณาให้ความเห็น 

แผนพัฒนาเศรษฐกิจและสังคมแห่งชาติและแผนอื่นตามที่กฎหมายบัญญัติก่อนพิจารณาประกาศใช้

	 	 	 	 	 	 	 รฐัธรรมนญู ฉบบัปี 2550 มาตรา 258 ได้ปรับปรุงอ�ำนาจหน้าท่ีของสภาท่ีปรึกษาเศรษฐกิจ

และสังคมแห่งชาติ ในการให้ความเห็นเกี่ยวกับการตรากฎหมายที่เกี่ยวข้องกับเรื่องเศรษฐกิจและสังคมได้ด้วย  

ทัง้น้ี เพือ่ให้การเสนอกฎหมายของคณะรฐัมนตรใีนเรือ่งดงักล่าว ได้มกีารรบัฟังความคิดเหน็อย่างรอบคอบย่ิงขึน้ 

และให้มีส�ำนักงานสภาท่ีปรึกษาเศรษฐกิจและสังคมแห่งชาติเป็นหน่วยงานธุรการที่เป็นอิสระในการบริหารงาน

บุคคล การงบประมาณ และการด�ำเนินการอื่น ทั้งนี้ ตามที่กฎหมายบัญญัติ (มาตรา 258 วรรคสี่)

		  4.2	 ความจ�ำเป็นที่จะต้องมีองค์กรตามรัฐธรรมนูญ

	 	 	 	 (1)	 ความจ�ำเป็นต้องมีกลไกคุ้มครองสิทธิและเสรีภาพของประชาชน โดยองค์กรฝ่ายตุลาการ  

ซึ่งมุ ่งหมายที่จะคุ ้มครองสิทธิและเสรีภาพของประชาชนมิให้ถูกละเมิด โดยบทบัญญัติแห่งกฎหมาย  

ตามหลักนิติธรรมและหลักนิติรัฐในการควบคุมความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมาย การคุ้มครองสิทธิและ

เสรภีาพของประชาชนมใิห้ถกูละเมดิจากการกระท�ำของรฐัหรอืเจ้าหน้าทีข่องรฐั ตามหลกัของนติริฐัในการควบคมุ 

ความชอบด้วยกฎหมายของการกระท�ำทางปกครอง การคุ้มครองสิทธิและเสรีภาพของประชาชนมิให้ถูกละเมิด

จากการกระท�ำของบุคคลในกระบวนการยุติธรรมทางอาญาและทางแพ่ง นอกจากนี้ จ�ำเป็นต้องมีกลไกที่มิใช่

องค์กรฝ่ายตุลาการ ซึ่งก็คือ องค์กรตามรัฐธรรมนูญท่ีเป็นอิสระเพื่อเยียวยาปัญหาของประชาชน จากการใช้

อ�ำนาจรัฐหรือการกระท�ำของบุคคล และการคุ้มครองด้านสิทธิมนุษยชน เนื่องจากการใช้กลไกทางศาลอาจมี 

ข้อจ�ำกัดบางประการ เพราะจะต้องใช้ระยะเวลาพอสมควรในการพิจารณาพิพากษาคดีของศาล รวมไปถึงการ 

ที่จะต้องเสียค่าใช้จ่ายที่เกี่ยวข้องกับการฟ้องและการด�ำเนินคดีในศาลด้วย 

	 	 	 	 (2)	 ความจ�ำเป็นต้องมีกลไกตรวจสอบเกี่ยวกับความสุจริตในการใช้อ�ำนาจรัฐและตรวจสอบ 

เกี่ยวกับการใช้จ่ายเงินภาครัฐ 

	 	 	 	 (3)	 ความจ�ำเป็นต้องมกีลไกในการเสรมิสร้างระบบการเมอืงและพรรคการเมอืงทีม่เีสถยีรภาพและ

ประสิทธิภาพ

	 	 	 	 (4)	 ความจ�ำเป็นต้องมีกลไกที่มีความเป็นอิสระและเป็นกลาง สามารถด�ำรงความยุติธรรมในการ

ปฏิบัติหน้าที่ความเป็นอิสระ

	 	 	 	 	 -	 อิสระในเร่ืองท่ีมาและการเข้าสู่อ�ำนาจของบุคคลที่เข้าท�ำหน้าที่ในองค์กรตามรัฐธรรมนูญ 

ที่เป็นอิสระ
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	 	 	 	 	 -	 อิสระในเรื่องการก�ำหนดนโยบายและการด�ำเนินงานขององค์กร 

	 	 	 	 	 - 	อิสระในเรื่องงบประมาณ

	 	 	 	 	 - 	มีหน่วยธุรการหรือส�ำนักงานที่เป็นอิสระ ความเป็นกลาง 

	 	 	 	 	 - 	ไม่ฝักฝ่ายในทางการเมือง

	 	 	 	 	 - 	ปราศจากอคติ ไม่ล�ำเอียง เพราะรัก โกรธ หลง กลัวด�ำรงความยุติธรรม 

	 	 	 	 	 - 	มีความเที่ยงธรรม

	 	 	 	 	 - 	มีความชอบธรรม 

	 	 	 	 	 - 	มีความชอบด้วยเหตุผล

		  4.3	 การตรวจสอบอ�ำนาจรัฐโดยองค์กรตามรัฐธรรมนูญตามหลักนิติธรรม

	 	 	 	 โดยหลกัแล้วองค์กรตามรฐัธรรมนญูทัง้ 7 องค์กร ต่างมอี�ำนาจหน้าทีต่รวจสอบอ�ำนาจรฐัตามกรอบ

อ�ำนาจหน้าที่ที่รัฐธรรมนูญและกฎหมายให้อ�ำนาจไว้ ซึ่งสรุปเป็นหลักการส�ำคัญ ๆ ได้ว่า7 

	 	 	 	 4.3.1	 ตรวจสอบการอันไม่ชอบด้วยกฎหมาย (IIIegality)

	 	 	 	 	 	 (1) เป็นการกระท�ำเกนิขอบแห่งอ�ำนาจอย่างแคบ (‘NARROW’ ultra vires) หรอืปราศจาก

ขอบเขตแห่งอ�ำนาจตามกฎหมายอันเป็นการกระท�ำที่ออกนอกกรอบแห่งกฎหมายซึ่งก�ำหนดไว้อย่างเคร่งครัด

	 	 	 	 	 	 (2)	เป็นการกระท�ำที่ผิดพลาดทางกฎหมายและข้อเท็จจริง

	 	 	 	 	 	 (3)	เป็นการกระท�ำเกนิขอบแห่งอ�ำนาจอย่างกว้างขวาง  (‘WIDE’ ultra vires) หรอืกระท�ำการ 

ไกลกว่าความมุ่งหมายที่ปรากฏ หรือกระท�ำการในสิ่งซึ่งไม่เกี่ยวข้องกับความรับผิดชอบของตน

	 	 	 	 	 	 (4) กรณีการใช้ดุลพินิจที่ไม่ชอบด้วยกฎหมาย

	 	 	 	 4.3.2	 ตรวจสอบการอันปราศจากเหตุผล (Irrationality)

	 	 	 	 	 	 (1) ความไม่สมเหตุสมผล (Unreasonableness)

	 	 	 	 	 	 (2) การอันไม่สมควร (Proportionality)

	 	 	 	 4.3.3	 ตรวจสอบการอันไม่ถูกต้องด้วยกระบวนพิจารณา (Procedural impropriety)

	 	 	 	 	 	 (1)	ฝ่าฝืนกระบวนพิจารณาในข้ออันเป็นสาระส�ำคัญ

	 	 	 	 	 	 (2) มีอคติ

	 	 	 	 	 	 (3) ขาดการพิจารณาที่เป็นธรรม

	 	 	 	 	 	 (4) ไม่สามารถให้เหตุผลแห่งค�ำวินิจฉัยได้

5.	 การตรวจสอบการใช้อ�ำนาจรัฐโดยคณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแห่งชาติ

		  5.1	 แนวความคิดเกี่ยวกับสิทธิมนุษยชน

	 	 	 	 สิทธิมนุษยชนนั้นมีท่ีมาและพัฒนาการมาจากแนวความคิดเก่ียวกับเร่ืองสิทธิตามธรรมชาติ  

(Natural Rights) อนัเป็นสทิธแิละความชอบธรรมขัน้พืน้ฐานทีม่อียูต่ามธรรมชาติ ซ่ึงถอืก�ำเนดิมาพร้อมกบับคุคล 

ทุกคนอย่างเท่าเทียมกัน ซึ่งไม่ว่ามนุษย์คนใดก็ไม่อาจแก้ไขเปลี่ยนแปลง หรือท�ำให้ระงับไปสิ้นซึ่งสิทธินั้น ๆ ได้  

7	 เอกสารประกอบการบรรยายของศาสตราจารย์ (พิเศษ) วิชา มหาคุณ, หลักนิติธรรมกับการควบคุมการตรวจสอบการใช้อ�ำนาจรัฐ 
	 โดยองค์กรตามรัฐธรรมนูญ, หลักสูตรนิติธรรมเพื่อประชาธิปไตย (นธป.) รุ่นที่ 1 ส�ำนักงานศาลรัฐธรรมนูญ
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ในด้านหนึ่งสิทธิพื้นฐานนี้ จึงหมายรวมถึงการท่ีมนุษย์นั้นจะสามารถต่อสู้หรือป้องกันผู้อื่นท่ีจะมาล่วงล�้ำก�้ำเกิน

เสรีภาพในชีวิต ร่างกาย หรือทรัพย์สินของเขาได้

	 	 	 	 อย่างไรก็ตาม เป็นที่ทราบกันแล้วโดยทั่วไปว่า มนุษย์นั้นมีลักษณะของการอยู่ร่วมกันเป็นหมู่คณะ  

ด้วยเหตุนี้จึงก่อให้เกิดการพัฒนาจารีตประเพณี วัฒนธรรมขึ้นมา ซึ่งในการอยู่ร่วมกันก็เป็นเรื่องธรรมดาสามัญ 

ทีจ่ะต้องเกดิกรณขีองการขดักนัซึง่สทิธแิละเสรีภาพของปัจเจกบคุคล และในบางคร้ังเพ่ือประโยชน์ของประชาคม

ปัจเจกบุคคลบางรายกจ็�ำเป็นจะต้องยอมสญูเสยีผลประโยชน์ ความสามารถในการใช้สทิธ ิหรือยอมจ�ำกัดขอบเขต

แห่งเสรีภาพของตนเองลงไปด้วย ท้ังนี้ก็เพื่อความมั่นคงหรือเพื่อประโยชน์สุขของมหาชนในสังคมนั้น และ 

ในเวลาต่อมาก็ได้กลายมาเป็นความชอบธรรมอย่างหนึ่งในการปกครองสังคมที่แผ่ขยายและมีรูปแบบที่มีความ

สลับซับซ้อนมากยิ่งขึ้น โดยหากผู้ปกครองเห็นว่าประโยชน์สาธารณะใดที่สมควรจะต้องมีมาตรการหรือมีการ 

ด�ำเนินการใดเป็นการตอบสนองน้ัน ก็ย่อมหลีกเล่ียงที่จะกระทบต่อสิทธิของปัจเจกชนได้ยากยิ่ง โดยจาก

ประวัติศาสตร์ท่ีผ่านมาย่อมเห็นได้ว่า บ่อยครั้งที่ผู้มีอ�ำนาจปกครองคือมนุษย์ด้วยกันเอง มักจะมีการใช้อ�ำนาจ 

ไปในทางที่บิดเบือนหลักการหรือใช้อ�ำนาจนั้นไปตามอ�ำเภอใจ โดยอาจจะอ้างเหตุผลความชอบธรรมทั้ง 

โดยจารีตประเพณี หรือแม้กระท่ังตัวบทกฎหมายของรัฐาธิปัตย์ ต่อมาจึงได้มีการต่อสู้เรียกร้องจนประสบ 

ผลส�ำเรจ็ในการจ�ำกัดอ�ำนาจของรฐั ซึง่การใช้อ�ำนาจในการปกครองนัน้ จะต้องผกูพนัแนบชดิกบัสิทธติามธรรมชาติ

ของประชาชนด้วย เหนือสิ่งอื่นใด การใช้อ�ำนาจตามอ�ำเภอใจเป็นสิ่งที่ไม่อาจยอมรับได้

	 	 	 	 เมือ่แนวคดิของหลกันติิธรรมและหลักนติิรัฐได้แผ่ขยายไปทัว่ทกุภาคพ้ืนทวปีว่า เป็นหลักการทีไ่ด้รบั

การยอมรับกันโดยทั่วไปว่าเป็นเครื่องมือที่จ�ำกัดอ�ำนาจของรัฐให้อยู่ภายใต้กฎหมายไปพร้อม ๆ กับการคุ้มครอง

สิทธิและเสรีภาพของบุคคลแล้ว ก็ท�ำให้เห็นได้ว่า รัฐใดที่อ้างว่าได้ใช้แนวคิดของหลักนิติธรรมและหลักนิติรัฐ 

ในการปกครองย่อมเสมือนว่าเป็นการรับรองโดยแจ้งชัดว่า สิทธิและเสรีภาพของประชาชนจะได้รับการคุ้มครอง

ในระดับเดียวกันกับกฎหมายสูงสุดของรัฐ และมีค่าบังคับเทียบเท่ากับเจตจ�ำนงของประชาคม

	 	 	 	 โดย “สิทธิ” นั้น อาจแบ่งออกได้เป็นสองประเภท8 คือ สิทธิทางเอกชนและสิทธิในทางมหาชน  

ซึ่งในที่น้ีจะขอกล่าวถึงแต่สิทธิทางมหาชนโดยสังเขป โดยสิทธิทางมหาชนนี้หมายถึงอ�ำนาจของปัจเจกชนที่จะ

เรียกร้องให้รัฐกระท�ำการ หรืองดเว้นการกระท�ำการเพื่อประโยชน์แก่ปัจเจกบุคคลที่ทรงสิทธินั้น โดยอาจแบ่ง

ลักษณะสิทธิทางมหาชนเป็นสามประเภท คือ

	 	 	 	 (1) สิทธิป้องกัน (Status negativus) เป็นลักษณะของสิทธิที่เรียกร้องให้รัฐงดเว้นการกระท�ำใด 

ที่มีผลเป็นการก้าวล่วงเขตแดนของสิทธิแห่งตน

	 	 	 	 (2) สิทธิในการแสดงเจตจ�ำนง (Status activus) เช่น สิทธิในการแสดงเจตจ�ำนงทางการเมือง  

สิทธิที่จะลงสมัครรับเลือกตั้ง

	 	 	 	 (3) สิทธิเรียกร้องให้รัฐกระท�ำการที่ประโยชน์แก่ตน (Status positivus) 

	 	 	 	 ดังที่กล่าวไปแล้วว่า ในปัจจุบันสิทธิมนุษยชนได้รับการยอมรับโดยรัฐต่าง ๆ ทั่วโลก และมีการ 

ก�ำหนดให้มีการคุ้มครองโดยกฎหมายสูงสุดภายในรัฐนั้นเอง และในกติการะหว่างประเทศอันเป็นกฎหมาย 

ระหว่างประเทศให้รัฐทุกรัฐใช้เป็นเกณฑ์มาตรฐานโดยผูกพันตนว่าจะมีหน้าที่ในการคุ้มครองสิทธิและเสรีภาพ 

ของประชาชนในรัฐตน มิให้ต�่ำไปกว่ากรอบที่กติการะหว่างประเทศได้ก�ำหนดเอาไว้ด้วย ซึ่งต่อมาท�ำให้เกิด 

8	 บรรเจิด สิงคะเนติ. หลักพื้นฐานของสิทธิเสรีภาพและศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์. กรุงเทพ: วิญญูชน, 2552, หน้า 52-53.
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แนวความคิดในการแบ่งแยกสิทธิพลเมืองออกจากสิทธิขั้นพื้นฐาน โดยในขณะที่สิทธิขั้นพื้นฐานเป็นสิทธิของ 

ปัจเจกทุกคนโดยไม่แบ่งแยกเชื้อชาติ แต่กรณีสิทธิพลเมือง เป็นสิทธิเฉพาะแต่พลเมืองของรัฐเท่านั้นที่จะเป็น 

ผู้ทรงสิทธิในการใช้ยกขึ้นอ้างยันต่อรัฐในการเรียกร้อง หรือป้องกันจากรัฐได้ ซ่ึงสิทธิท้ังสองแบบต่างก็เป็นสิทธิ 

ทางรัฐธรรมนูญที่รับรองคุ้มครองโดยกฎหมายสูงสุด

		  5.2	 การคุม้ครองสทิธิมนษุยชนโดยสถาบนัสิทธมินุษยชน (National Human Rights Institutions 

: NHRI)

	 	 	 	 สถาบันสิทธิมนุษยชน (NHRI) คือ องค์กรที่ก่อตั้งโดยรัฐ แต่ด�ำเนินการเป็นอิสระจากองค์กรใดๆ 

ของรัฐโดยมีภารกิจในการส่งเสริมและคุ้มครองสิทธิมนุษยชนในระดับชาติ สืบเนื่องจากแนวคิดในการจ�ำกัด 

การใช้อ�ำนาจอย่างไร้ขอบเขตของผู้ปกครองท่ีมักจะมีการใช้อ�ำนาจไปในทางที่ผิด (Abuse of Power) และ

สร้างหลักประกันต่อสิทธิและเสรีภาพของประชาชน ด้วยการก�ำหนดหลักเกณฑ์ในเรื่องศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์  

สิทธิ และเสรีภาพ และวางกลไกในการตรวจสอบการใช้อ�ำนาจของรัฐไม่ว่าจะเป็นการใช้อ�ำนาจรัฐโดยองค์กรใด 

ของรัฐที่มีอ�ำนาจต่าง ๆ ตามกฎหมายเพ่ือให้เป็นไปตามหลักนิติรัฐ โดยท่ัวไปแล้วจะมีพันธกิจในการต่อต้าน 

การเลือกปฏิบัติทุกรูปแบบ (Discrimination) ไปพร้อมกับการส่งเสริมสิทธิขั้นพื้นฐานและสิทธิทางการเมือง

	 	 	 	 สถาบันสิทธิมนุษยชนในบางแห่งอาจจะมีพันธกิจเพ่ิมเติมโดยการช่วยเหลือส่งเสริมและคุ้มครอง 

สิทธิในทางเศรษฐกิจ สังคม และวัฒนธรรมด้วย ในขณะที่ปล่อยให้องค์กรอื่น เช่น ผู้ตรวจการแผ่นดิน ท�ำหน้าที่

ในการตรวจสอบความชอบด้วยกฎหมายของการกระท�ำของฝ่ายการเมือง โดยสถาบันสิทธิมนุษยชนที่สามารถ

ท�ำหน้าท่ีได้อย่างมปีระสทิธภิาพจะคอยท�ำหน้าทีเ่ปรยีบเสมอืนสะพานเช่ือมผลประโยชน์ของปัจเจกกับประโยชน์

สาธารณะเข้าด้วยกันถึงแม้ว่าสถาบันสิทธิมนุษยชนแต่ละแห่งนั้นจะมีความแตกต่างในแง่ลักษณะของภารกิจ 

ก็ตาม แต่ก็ยังมีลักษณะร่วมกันบางอย่างที่อาจถือได้ว่าเป็นกลไกพื้นฐาน คือ

	 	 	 	 -	 การเฝ้าสังเกตรัฐ เพื่อให้มั่นใจได้ว่า รัฐได้ปฏิบัติตามความตกลงด้านสิทธิมนุษยชนที่ให้ไว้กับ

นานาประเทศและภายในประเทศแล้วหรือไม่

	 	 	 	 - 	 รับเรื่อง สืบสวน และตอบข้อข้องใจเกี่ยวกับการละเมิดสิทธิมนุษยชน

	 	 	 	 - 	 ปลูกฝังจิตส�ำนึก และส่งเสริมการเรียนรู้เกี่ยวกับสิทธิมนุษยชนแก่ประชาคมในรัฐ

	 	 	 	 โดยหลักการปารีสได้ก�ำหนดมาตรฐานสากลขั้นต�่ำที่จ�ำเป็นส�ำหรับสถาบันสิทธิมนุษยชนอย่างมี

ประสิทธิภาพเพื่อตอบสนองบทบาทเอาไว้ คือ ได้รับการประกันความเป็นอิสระ ปราศจากการครอบง�ำจากฝ่าย

การเมอืง มคีวามหลากหลายของสมาชกิและเจ้าหน้าทีใ่นองค์กร มอี�ำนาจในการตรวจสอบและได้รบังบประมาณ

ที่เพียงพอ

		  5.3	 อ�ำนาจหน้าที่ของคณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแห่งชาติ

	 	 	 	 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 มาตรา 257 ได้บัญญัติอ�ำนาจหน้าที่ของ 

คณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแห่งชาติไว้โดยสรุป ดังนี้

	 	 	 	 1)	 ตรวจสอบและรายงานการกระท�ำหรือละเลยการกระท�ำ  อันเป็นการละเมิดสิทธิมนุษยชน 

หรือไม่เป็นไปตามพันธกรณีระหว่างประเทศเกี่ยวกับสิทธิมนุษยชนที่ประเทศไทยเป็นภาคี และเสนอมาตรการ 

การแก้ไขที่เหมาะสมต่อบุคคลหรือหน่วยงานที่กระท�ำหรือละเลยการกระท�ำดังกล่าวเพื่อด�ำเนินการ ในกรณี 

ที่ปรากฏว่าไม่มีการด�ำเนินการตามที่เสนอให้รายงานต่อรัฐสภาเพื่อด�ำเนินการต่อไป

	 	 	 	 2)	 เสนอเรื่องพร้อมด้วยความเห็นต่อศาลรัฐธรรมนูญในกรณีที่เห็นชอบตามที่มีผู้ร้องเรียนว่า

บทบัญญัติแห่งกฎหมายใดกระทบต่อสิทธิมนุษยชนและมีปัญหาเกี่ยวกับความชอบด้วยรัฐธรรมนูญ 
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	 	 	 	 3)	 เสนอเรื่องพร้อมด้วยความเห็นต่อศาลปกครองในกรณีที่เห็นชอบตามที่มีผู้ร้องเรียนว่า กฎ  

ค�ำสั่ง หรือการกระท�ำอื่นใดในทางปกครองกระทบต่อสิทธิมนุษยชนและมีปัญหาเก่ียวกับความชอบด้วย

รัฐธรรมนูญหรือกฎหมาย 

	 	 	 	 4)	 ฟ้องคดีต่อศาลยุติธรรมแทนผู้เสียหาย เมื่อได้รับการร้องขอจากผู้เสียหายและเป็นกรณีที่ 

เห็นสมควรเพื่อแก้ไขปัญหาการละเมิดสิทธิมนุษยชนเป็นส่วนรวม 

	 	 	 	 5)	 เสนอแนะนโยบายและข้อเสนอในการปรับปรุงกฎหมายและกฎ ต่อรัฐสภาหรือคณะรัฐมนตรี 

เพื่อส่งเสริมและคุ้มครองสิทธิมนุษยชน 

	 	 	 	 6)	 ส่งเสริมการศึกษา การวิจัย และการเผยแพร่ความรู้ด้านสิทธิมนุษยชน

	 	 	 	 7) 	 ส่งเสรมิความร่วมมอืและการประสานงานระหว่างหน่วยราชการ องค์การเอกชนและองค์การอ่ืน 

ในด้านสิทธิมนุษยชน

	 	 	 	 8) 	จดัท�ำรายงานประจ�ำปีเพือ่ประเมนิสถานการณ์ด้านสทิธมินษุยชนภายในประเทศและเสนอต่อ

รัฐสภา

	 	 	 	 รวมไปถงึอ�ำนาจหน้าท่ีอืน่ตามทีก่ฎหมายบญัญตั ิตลอดจนมีอ�ำนาจในการเรยีกเอกสารหรอืหลกัฐาน 

เกี่ยวข้อง หรือเรียกบุคคลที่เกี่ยวข้องมาให้ถ้อยค�ำ รวมทั้งมีอ�ำนาจอื่นเพื่อประโยชน์ในการปฏิบัติหน้าที่ด้วย

	 	 	 	 โดยในการปฏิบัติหน้าท่ีของคณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแห่งชาติจะต้องค�ำนึงถึงผลประโยชน์ 

ส่วนรวมของชาติและประโยชน์ของประชาชนประกอบกัน

	 	 5.4	 การตรวจสอบการใช้อ�ำนาจรัฐโดยคณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแห่งชาติ

	 	 	 	 แต่เดิมคณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแห่งชาติเป็นองค์กรตามรัฐธรรมนูญที่เป็นอิสระที่มีอ�ำนาจ 

หน้าที่ที่มักกล่าวกันว่าท�ำงานในลักษณะเชิงรับเท่านั้น กล่าวคือ ส่งเสริมการเคารพและปฏิบัติตามหลัก 

สิทธิมนุษยชน มีหน้าท่ีในการเสนอแนะนโยบาย ตรวจสอบการใช้อ�ำนาจของรัฐหรือองค์กรของรัฐในมิติของ 

สิทธิมนุษยชนว่ามีการล่วงละเมิดหรือไม่อย่างไร โดยมีกระบวนการตรวจสอบและจัดท�ำรายงานเพื่อเสนอ 

แนะแนวทางและเสนอมาตรการการแก้ไขที่เหมาะสมโดยมีแนวทางการด�ำเนินงาน คือ 

	 	 	 	 1)	 การตรวจสอบการละเมิดสิทธิมนุษยชน กรณีที่มีการกระท�ำหรือละเลยการกระท�ำอันเป็น 

การละเมิดสิทธิมนุษยชนและจะต้องมิใช่กรณีท่ีมีการฟ้องร้องเป็นคดีต่อศาลแล้ว คณะกรรมการสิทธิมนุษยชน 

แห่งชาติมีอ�ำนาจในการตรวจสอบและเสนอมาตรการการแก้ไข โดยมีกระบวนการ ดังต่อไปนี้

	 	 	 	 	 1.1)	 บุคคลผู้ถูกละเมิดสิทธิมนุษยชนหรือองค์กรด้านสิทธิมนุษยชนที่ได้รับเรื่องร้องเรียนจาก

บุคคลดังกล่าว มีสิทธิยื่นค�ำร้องต่อคณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแห่งชาติด�ำเนินการต่อไปได้

	 	 	 	 	 1.2)	 การพิจารณาตรวจสอบการละเมิดสิทธิมนุษยชน

	 	 	 	 	 	 	 กรณทีีค่ณะกรรมการสทิธมินษุยชนแห่งชาตเิหน็สมควรให้มกีารตรวจสอบการละเมดิสิทธิ 

มนุษยชน คือ เห็นว่าเรื่องที่ร้องเรียนมีมูลและอยู่ในอ�ำนาจหน้าที่ คณะกรรมการมีอ�ำนาจแจ้งไปยังบุคคลหรือ

หน่วยงานที่ถูกกล่าวอ้างว่าเป็นผู้ละเมิดสิทธิมนุษยชน เพื่อให้บุคคลหรือหน่วยงานนั้นชี้แจงข้อเท็จจริงภายใน 

ระยะเวลาท่ีก�ำหนดได้ นอกจากนี้ในระหว่างขั้นตอนการพิจารณาตรวจสอบนี้ หากเป็นกรณีที่คณะกรรมการ 

เห็นว่าอาจด�ำเนินการไกล่เกลี่ยได้ คณะกรรมการก็มีอ�ำนาจในการด�ำเนินการไกล่เกลี่ยบุคคลหรือหน่วยงาน 

ที่เกี่ยวข้องเพื่อให้คู่กรณีท�ำความตกลงเพื่อประนีประนอมและแก้ไขปัญหาการละเมิดสิทธิมนุษยชนนั้นได้ ทั้งนี ้

เมื่อปรากฏว่าคู่กรณียินยอมตกลงเพื่อประนีประนอมและแก้ไขปัญหาการละเมิดสิทธิมนุษยชนนั้นอยู่ในกรอบ 

ของการคุม้ครองสทิธมินษุยชนแล้ว ให้คณะกรรมการจดัให้มกีารท�ำข้อตกลงดังกล่าวเอาไว้เป็นหนงัสอืและยตุเิรือ่ง
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	 	 	 	 	 1.3)	 การรายงานผลการตรวจสอบการละเมิดสิทธิมนุษยชน

	 	 	 	 	 	 	 กรณีท่ีคณะกรรมการสิทธมินษุยชนแห่งชาติได้ด�ำเนนิการตรวจสอบเรือ่งร้องเรยีนเสรจ็สิน้ 

และเหน็ว่าการกระท�ำหรอืการละเว้นการกระท�ำทีถ่กูกล่าวอ้างนัน้เป็นการละเมดิต่อสทิธมินษุยชน คณะกรรมการ 

จะต้องจดัท�ำรายงานผลการตรวจสอบ โดยระบรุายละเอยีดพฤตกิารณ์ทีเ่กีย่วข้องกบัการละเมิดสทิธมินษุยชน และ

เสนอมาตรการการแก้ไขปัญหาการละเมดิสทิธมินษุยชนนัน้ โดยจะต้องก�ำหนดให้ชดัแจ้งว่าบคุคลหรอืหน่วยงานใด  

จะต้องปฏิบัติตามกฎหมายในเรื่องใดและก�ำหนดวิธีการด�ำเนินการตามมาตรการดังกล่าวด้วย ซึ่งหากปรากฏ 

ในภายหลังว่า บุคคลหรือหน่วยงานนั้นมิได้ด�ำเนินการตามมาตรการการแก้ไขปัญหาการละเมิดสิทธิมนุษยชน 

ตามรายงานผลการตรวจสอบ หรือยังด�ำเนินการไม่แล้วเสร็จโดยไม่มีเหตุผลอันสมควรแล้วให้คณะกรรมการ

รายงานต่อนายกรฐัมนตรเีพือ่สัง่ให้มีการด�ำเนนิการตามมาตรการการแก้ไขปัญหาละเมดิสทิธมินษุยชนนัน้ ภายใน 

60 วัน นับแต่วันที่ได้รับรายงาน และหากปรากฏว่านายกรัฐมนตรีมิได้ด�ำเนินการหรือสั่งการให้ด�ำเนินการตาม

มาตรการการแก้ไขปัญหาการละเมิดสิทธิมนุษยชน ให้คณะกรรมการรายงานต่อรัฐสภาเพื่อด�ำเนินการต่อไป

	 	 	 	 2)	 การเสนอแนะนโยบายและข้อเสนอในการปรับปรุงกฎหมาย

	 	 	 	 	 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 มาตรา 257 วรรคหนึ่ง (5) และ 

พระราชบัญญัติคณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแห่งชาติ พ.ศ. 2542 มาตรา 15 (3) ก�ำหนดอ�ำนาจหน้าที่ใน 

การเสนอแนะนโยบายและข้อเสนอในการปรับปรุงกฎหมาย กฎ หรือข้อบังคับต่อรัฐสภาและคณะรัฐมนตร ี

เพื่อส่งเสริมและคุ้มครองสิทธิมนุษยชน ทั้งนี้ถือได้ว่าเป็นการให้อ�ำนาจแก่คณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแห่งชาติ 

ในเชิงสนับสนุนองค์กรฝ่ายนิติบัญญัติและฝ่ายบริหารในการตรวจสอบกฎหมายในระดับพระราชบัญญัติลงไปว่า 

มีความสอดคล้องกับบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญ และหลักสิทธิมนุษยชนหรือไม่ โดยแนวทางการพิจารณา 

อาจแบ่งออกเป็นกรณีดังนี้

	 	 	 	 	 2.1)	 กรณีที่บทบัญญัติแห่งกฎหมายไม่ได้อนุวัติการให้เป็นไปตามบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญ

	 	 	 	 	 	 	 สบืเนือ่งมาจากประเทศไทยได้มกีารเปลีย่นแปลงและแก้ไขรฐัธรรมนญูมาหลายครัง้ ทัง้โดย 

การร่างรัฐธรรมนูญข้ึนใหม่และการแก้ไขเพิ่มเติมบทบัญญัติก็ตาม ในบางครั้งก็อาจส่งผลให้บทบัญญัติแห่ง 

กฎหมายใดที่ตราขึ้นโดยองค์กรนิติบัญญัติในช่วงระยะเวลาก่อนการแก้ไขนั้น มีรูปแบบมาตรการที่มีผลไป 

ในลักษณะท่ีไม่ต้องตรงกับบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญที่ได้รับการแก้ไขขึ้นใหม่ท้ังในแง่ขององค์ประกอบ  

เช่นกรณีของการก�ำหนดองค์ประกอบของคณะบุคคลในกรณีใดกรณีหนึ่ง หรือมีการเพิ่มเงื่อนไขในการพิจารณา

หรือการมีส่วนร่วมของประชาชนเข้ามาก่อนที่จะอนุญาตให้รัฐสามารถใช้อ�ำนาจออกมาตรการส�ำหรับกรณีใดได ้

เช่น กระบวนการรับฟังความคิดเห็นต่างๆ การมีส่วนร่วมของประชาชนในการด�ำเนินโครงการต่าง ๆ ที่อาจส่ง 

ผลกระทบต่อชุมชน เป็นต้น 

	 	 	 	 	 	 	 ดังที่กล่าวไปแล้วว่า เมื่อองค์กรนิติบัญญัติหรือองค์กรบริหารที่มีอ�ำนาจในการตรา

กฎหมายนั้นออกมาบังคับใช้ขณะที่รัฐธรรมนูญยังมิได้รับการแก้ไข เมื่อมีการแก้ไขแล้วอาจเนื่องด้วยแนวคิดใน

เรือ่งสทิธมินษุยชนได้รบัการพฒันาและต่อยอดมากขึน้หรืออาจโดยการยอมรับโดยนานาประเทศ โดยหลกัจงึเป็น 

หน้าที่ขององค์กรที่มีอ�ำนาจในการตรากฎหมายนั้นในการด�ำเนินการแก้ไขรายละเอียดในบทบัญญัตินั้นให้มีผล

ต้องตรงตามที่รัฐธรรมนูญที่ได้รับการแก้ไขแล้วก�ำหนดไว้ แต่ในกรณีที่องค์กรนิติบัญญัติมิได้แก้ไขบทบัญญัติ 

แห่งกฎหมายใดให้อนวุตักิารตามบทบญัญติัของรฐัธรรมนญู หรอืการแก้ไขนัน้มขีัน้ตอนการด�ำเนนิการทีต้่องใช้เวลา 

เนิ่นนานล่าช้า คณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแห่งชาติอาจเห็นว่าถ้าไม่ได้รับการแก้ไขให้เป็นไปตามที่รัฐธรรมนูญ
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ไพบูลย์ วราหะไพฑูรย์

วารสารศาลรัฐธรรมนูญ ปีที่ 17 เล่มที่ 50 เดือนพฤษภาคม-สิงหาคม พ.ศ.2558170

ก�ำหนดไว้ อาจส่งผลท�ำให้สทิธแิละเสรภีาพของประชาชนบางอย่างไม่ได้รบัการตอบสนองในด้านการส่งเสริมและ

คุ้มครองเท่าที่ควร คณะกรรมการจึงมีอ�ำนาจในการเสนอแนะการปรับปรุงกฎหมายให้รัฐสภาหรือคณะรัฐมนตรี

ให้ด�ำเนนิการแก้ไขกฎหมายไปในทางท่ีเป็นการส่งเสรมิและคุม้ครองสทิธมินษุยชนภายใต้กรอบของรฐัธรรมนญูได้

	 	 	 	 	 2.2) 	กรณีที่บทบัญญัติแห่งกฎหมาย และกฎ ไม่สอดคล้องกับบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญ

	 	 	 	 	 	 	 นอกจากกรณีข้างต้นแล้ว อาจเป็นกรณีที่คณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแห่งชาติเห็นว่า 

บทบัญญัติแห่งกฎหมาย กฎ ไม่สอดคล้องกับบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญ ซ่ึงอาจรวมไปถึงกรณีที่บทบัญญัติ 

แห่งกฎหมายกระทบต่อสิทธิมนุษยชนและมีปัญหาความชอบด้วยรัฐธรรมนูญเพราะขัดหรือแย้งต่อบทบัญญัติ 

ของรัฐธรรมนูญด้วย โดยหากเป็นกรณีดังกล่าวคณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแห่งชาติมีอ�ำนาจเสนอแนะแนวทาง 

การแก้ไขกฎหมายทีมี่ปัญหานัน้ได้ ทัง้ต่อคณะรัฐมนตรหีรือรฐัสภา แต่ในปัจจบุนัรฐัธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย  

พุทธศักราช 2550 ได้ก�ำหนดอ�ำนาจหน้าที่ของคณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแห่งชาติเพิ่มเติมไว้ในมาตรา 257 

วรรคหนึ่ง (2) ให้เสนอเร่ืองพร้อมด้วยความเห็นต่อศาลรัฐธรรมนูญได้ในกรณีที่เห็นชอบด้วยกับผู้ร้องเรียนว่า 

บทบัญญัติแห่งกฎหมายใดกระทบต่อสิทธิมนุษยชนและมีปัญหาความชอบด้วยรัฐธรรมนูญ และในมาตรา 257 

วรรคหนึง่ (3) ให้เสนอเรือ่งพร้อมด้วยความเหน็ต่อศาลปกครองกรณทีีเ่ห็นชอบตามทีม่ผู้ีร้องเรยีนว่ากฎ ค�ำสัง่ หรอื

การกระท�ำอื่นใดในทางปกครองกระทบต่อสิทธิมนุษยชนและมีปัญหาเก่ียวกับความชอบด้วยรัฐธรรมนูญหรือ 

กฎหมาย

	 	 	 	 	 	 	 อย่างไรก็ตาม หากภายหลังจากที่พิจารณาค�ำร้องดังกล่าวแล้ว ไม่ปรากฏว่าเข้าเงื่อนไข 

ในการยื่นเสนอเรื่องต่อศาลรัฐธรรมนูญ หรือศาลปกครอง อาจเป็นเพราะไม่มีปัญหาความชอบด้วยรัฐธรรมนูญ  

หรือกฎหมายนั้นไม่มีผลเป็นการกระทบต่อสิทธิมนุษยชนแล้ว คณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแห่งชาติยังอาจจะ

เสนอแนวทางในการแก้ไขปัญหานั้นได้อีก ทั้งนี้ต้องเป็นไปเพื่อการส่งเสริมและคุ้มครองสิทธิมนุษยชน เช่นกรณี 

ที่เป็นการตัดสิทธิที่จะได้รับประโยชน์บางอย่างของบุคคลโดยผลของกฎหมาย แต่โดยลักษณะของผลดังกล่าว 

กม็ใิช่เป็นการกระทบต่อสทิธข้ัินพืน้ฐานของบคุคลทีร่ฐัธรรมนญูรบัรองไว้ หากคณะกรรมการสทิธมินษุยชนแห่งชาต ิ

พิจารณาแล้วเห็นว่ายังมีช่องทางในการช่วยส่งเสริมสิทธิประโยชน์ของประชาชนได้อยู่โดยวิธีการอื่นใดให ้

สิทธิของเขามีความบริบูรณ์มากยิ่งขึ้น ก็อาจเสนอแนวนโยบายต่อรัฐสภาหรือคณะรัฐมนตรีได้ตามรัฐธรรมนูญ 

แห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 มาตรา 257 วรรคหนึ่ง (5)

	 	 	 	 	 	 	 การประกาศใช้รฐัธรรมนญูแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศกัราช 2550 ได้มกีารเพ่ิมอ�ำนาจ

หน้าที่ในลักษณะการท�ำงานเชิงรุกให้แก่คณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแห่งชาติในมาตรา 257 วรรคหนึ่ง (2) - (4)

เพื่อเป็นเครื่องมือในการปกป้องสิทธิมนุษยชนให้มีประสิทธิภาพมากขึ้น โดยการใช้สิทธิทางศาล ดังนี้

	 	 	 	 	 	 	 1)	 การเสนอเรื่องพร้อมด้วยความเห็นต่อศาลรัฐธรรมนูญ

	  	 	 	 	 	 	 	 เป็นที่ทราบกันดีว่าประเทศไทยได้รับเอาต้นแบบการตรวจสอบความชอบด้วย 

รัฐธรรมนูญมาจากประเทศเยอรมนี และให้ศาลรัฐธรรมนูญซึ่งมีลักษณะเป็นองค์กรที่ใช้อ�ำนาจตุลาการ 

มีอ�ำนาจวินิจฉัยชี้ขาดความชอบด้วยบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญของกฎหมาย ซ่ึงค�ำวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญ

ถือเป็นที่สุดและมีผลผูกพันทุกองค์กรของรัฐและท�ำให้บทบัญญัติแห่งกฎหมายดังกล่าวเป็นอันใช้บังคับต่อไป 

อกีมิได้ อย่างไรกด็ ีค�ำวนิจิฉยัของศาลรฐัธรรมนญูทีช่ีข้าดว่าบทบญัญตัแิห่งกฎหมายใดทีม่ผีลเป็นการขดัหรอืแย้ง

ต่อรัฐธรรมนูญนั้น ไม่มีผลเป็นการลบล้างค�ำพิพากษาที่ถึงที่สุดแล้วของศาลที่ใช้บทบัญญัติที่มีปัญหาก่อนหน้า 

ที่จะมีค�ำวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญดังกล่าวมาใช้บังคับแก่คู่ความในคดี
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หลักนิติธรรมกับการควบคุมการใช้อ�ำนาจรัฐ โดยคณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแห่งชาติ
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	 	 	 	 	 	 	 	 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 มาตรา 257 วรรคหนึ่ง (2) 

ได้ก�ำหนดอ�ำนาจหน้าท่ีให้คณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแห่งชาติมีอ�ำนาจในการเสนอเร่ืองต่อศาลรัฐธรรมนูญได ้

กรณทีีเ่หน็ชอบด้วยตามทีผู่ร้้องเรยีนได้ยืน่ค�ำร้องมาโดยเหน็ว่า บทบญัญติัแห่งกฎหมายใดทีม่ผีลเป็นการกระทบ

ต่อสิทธิมนุษยชน และมีปัญหาเกี่ยวกับความชอบด้วยรัฐธรรมนูญ

	 	 	 	 	 	 	 	 ในแง่หนึง่กค็อื ในอ�ำนาจหน้าทีส่่วนน้ี คณะกรรมการสทิธมินษุยชนแห่งชาตมีิอ�ำนาจ

ในการตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญในรูปแบบของการเสนอความเห็นว่าคณะกรรมการมีความเห็นต่อ

กรณีของบทบัญญัติแห่งกฎหมายว่าขัดหรือแย้งต่อบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญหรือไม่อย่างไร มิใช่เป็นกรณีท่ีใช้

อ�ำนาจในการวินิจฉัยชี้ขาดอันจะมีผลเป็นการท�ำให้บทบัญญัติแห่งกฎหมายใดใช้บังคับมิได้ดังเช่นค�ำวินิจฉัยของ

ศาลรัฐธรรมนูญ โดยความเห็นของคณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแห่งชาติอาจเป็นกรณีที่เห็นพ้องต้องด้วยค�ำร้อง

ของผู้ร้องหรือไม่เห็นด้วยก็ได้

	 	 	 	 	 	 	 	 ก)	 กรณีที่เห็นชอบตามความเห็นของผู้ร้อง

	 	 	 	 	 	 	 	 	 การตรวจสอบความชอบด้วยรฐัธรรมนญูของคณะกรรมการในลกัษณะนีอ้าจจะก่อ

ให้เกดิช่องทางในการเสนอเรือ่งต่อศาลรัฐธรรมนญูพิจารณาวินจิฉัยได้ กล่าวคือ กระบวนการก่อนการเสนอเรือ่งต่อ 

ศาลรัฐธรรมนูญนั้นจะต้องเริ่มจากกระบวนการตรวจสอบเร่ืองร้องเรียนในเบื้องต้นเสียก่อนว่าเป็นกรณีที่ขอให ้

คณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแห่งชาติเสนอเรื่องพร้อมด้วยความเห็นต่อศาลรัฐธรรมนูญหรือไม่ และในด้านของ 

คณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแห่งชาติเองก็จะต้องปฏิบัติภายใต้สองเงื่อนไขในการยื่นฟ้องคดีต่อศาลรัฐธรรมนูญ

ซึ่งแตกต่างจากองค์กรอ่ืนท่ีมีกลไกลักษณะคล้ายกันคือ ต้องเป็นกรณีที่เห็นว่าบทบัญญัติแห่งกฎหมายใดมีผล

เป็นการกระทบต่อสทิธมินษุยชน และมปัีญหาเกีย่วกบัความชอบด้วยรัฐธรรมนญูเพราะขัดหรือแย้งต่อบทบัญญตัิ

ของรัฐธรรมนูญ โดยบทบัญญัติแห่งกฎหมายในท่ีนี้ก็คือ กฎหมายในระดับพระราชบัญญัติหรือพระราชบัญญัต ิ

ประกอบรฐัธรรมนญูทีต่ราขึน้โดยรฐัสภา หรอืเทยีบเท่า เช่น พระราชก�ำหนด หากเหน็ว่าบทบญัญตัแิห่งกฎหมาย

ใดมีผลเป็นการกระทบต่อสิทธิมนุษยชนและมีปัญหาเก่ียวกับความชอบด้วยรัฐธรรมนูญจริง ให้คณะกรรมการ

สิทธิมนุษยชนแห่งชาติท�ำเป็นค�ำร้อง

	 	 	 	 	 	 	 	 ข)	 กรณีที่ไม่เห็นชอบตามความเห็นของผู้ร้อง

	 	 	 	 	 	 	 	 	 อย่างไรก็ดีภายหลังจากท่ีมีการตรวจสอบค�ำร้องดังกล่าวแล้วเห็นว่าบทบัญญัติ

แห่งกฎหมายที่ผู้ร้องกล่าวอ้างนั้น หากคณะกรรมการเห็นว่าเป็นบทบัญญัติท่ีมีปัญหาเก่ียวกับความชอบด้วย 

รฐัธรรมนญูจรงิ หากแต่พจิารณาในแง่ของสทิธมินษุยชนแล้วยงัไม่ถอืว่าเป็นการกระทบกระเทอืนต่อสารตัถะแห่ง

สิทธิหรอืเสรภีาพนัน้ กไ็ม่อาจถอืได้ว่าเป็นกรณทีีค่ณะกรรมการสทิธมินษุยชนแห่งชาตไิด้พจิารณาค�ำร้องได้ความ

ตามเงื่อนไขดังท่ีรัฐธรรมนูญได้ก�ำหนดเอาไว้ เช่นนี้ย่อมไม่ก่อให้เกิดอ�ำนาจในการเสนอเรื่องต่อศาลรัฐธรรมนูญ

ได้ และต้องด�ำเนินการยุติเรื่อง โดยอาจด�ำเนินการไปในแนวทางของการเสนอแนะนโยบายและข้อเสนอในการ

ปรับปรุงกฎหมาย เพื่อเสนอต่อรัฐสภาและคณะรัฐมนตรีต่อไป

	 	 	 	 	 	 	 2)	 การเสนอเรื่องพร้อมด้วยความเห็นต่อศาลปกครอง

	 	 	 	 	 	 	 	 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 มาตรา 257 วรรคหนึ่ง (3)  

ได้ก�ำหนดอ�ำนาจหน้าที่ให้คณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแห่งชาติ   มีอ�ำนาจในการเสนอเรื่องต่อศาลปกครอง 

กรณีเห็นชอบตามที่มีผู้ร้องเรียนว่ากฎ ค�ำสั่ง หรือการกระท�ำอื่นใดในทางปกครองกระทบต่อสิทธิมนุษยชน

และมีปัญหาเกี่ยวกับความชอบด้วยรัฐธรรมนูญหรือกฎหมาย ทั้งนี้ตามพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและ 

วิธีพิจารณาคดีปกครอง
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ไพบูลย์ วราหะไพฑูรย์

วารสารศาลรัฐธรรมนูญ ปีที่ 17 เล่มที่ 50 เดือนพฤษภาคม-สิงหาคม พ.ศ.2558172

	 	 	 	 	 	 	 	 ตามพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองฯ ได้บัญญัติหลักเกณฑ์การเป็นผู้มีสิทธิใน 

การฟ้องคดเีอาไว้ในมาตรา 42 ว่าจะต้องเป็นผูไ้ด้รบัความเดือดร้อนเสยีหายหรอือาจจะเดือดร้อน อนัเนือ่งมาจาก

การกระท�ำหรืองดเว้นการกระท�ำของหน่วยงานทางปกครองหรือเจ้าหน้าที่รัฐ และในกรณีที่มีกฎหมายก�ำหนด 

ขั้นตอนหรือวิธีการส�ำหรับการแก้ไขความเดือดร้อนหรือเสียหายเรื่องใดไว้โดยเฉพาะแล้ว ผู้ที่ได้รับผลนั้นจะต้อง 

ด�ำเนินการตามข้ันตอนและวิธีการดังกล่าว และได้มีการสั่งตามกฎหมายน้ัน หรือมิได้สั่งภายในเวลาที่กฎหมาย

ก�ำหนดหรือในเวลาอันสมควรเสียก่อนจึงจะมีสิทธิยื่นฟ้องคดีต่อศาลปกครองพิจารณาได้

	 	 	 	 	 	 	 	 นอกจากบุคคลดังกล่าวแล้ว รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550  

ยังได้ก�ำหนดอ�ำนาจหน้าที่ให้ผู้ตรวจการแผ่นดินอาจเสนอเรื่องต่อศาลปกครองได้เมื่อเห็นว่า กฎ ค�ำสั่ง หรือ 

การกระท�ำของข้าราชการ พนกังาน หรอืลกูจ้างของหน่วยราชการ หน่วยงานของรัฐ หรือรัฐวสิาหกจิ หรือราชการ

ส่วนท้องถิ่น มีปัญหาเกี่ยวกับความชอบด้วยรัฐธรรมนูญหรือกฎหมาย ให้เสนอเร่ืองพร้อมด้วยความเห็นต่อ 

ศาลปกครองพิจารณาวินิจฉัยด้วย ซึ่งในพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองฯ มาตรา 43 ได้ก�ำหนดให้ผู้ตรวจการ

แผ่นดินมีสิทธิและหน้าที่เสมือนหนึ่งเป็นผู้มีสิทธิฟ้องคดี

	 	 	 	 	 	 	 	 แต่รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 ได้ประกาศใช้ภายหลัง 

จากที่พระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองฯ ใช้บังคับแล้ว กรณีอ�ำนาจในการฟ้องคดีต่อศาลปกครองของ 

คณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแห่งชาติเป็นข้อท่ีเพ่ิมข้ึนมาพร้อมด้วยกันนี้ ท�ำให้เกิดปัญหาว่า พระราชบัญญัติ 

จัดตั้งศาลปกครองฯ รวมไปถึงระเบียบของที่ประชุมใหญ่ตุลาการในศาลปกครองสูงสุด ว่าด้วยวิธีพิจารณาคดี

ปกครอง พ.ศ.2543 ไม่ได้ก�ำหนดหลกัเกณฑ์การใช้อ�ำนาจในการฟ้องคดปีกครองของคณะกรรมการสทิธมินษุยชน

แห่งชาติไว้ชัดเจน อย่างไรก็ตามศาลปกครองก็ได้รับรองอ�ำนาจในการฟ้องคดีของคณะกรรมการสิทธิมนุษยชน 

แห่งชาติแทนผู้เสียหายเอาไว้ในคดีหมายเลขด�ำที่ 1670,1671/2553 ว่า “คณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแห่งชาติ

ในฐานะองค์กรตามรัฐธรรมนูญพิจารณาแล้วเห็นชอบตามที่ผู้ร้องร้องเรียน จึงมีมติให้ใช้อ�ำนาจตามรัฐธรรมนูญ 

แห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 มาตรา 257 วรรคหนึ่ง (3) ในการเสนอเรื่องพร้อมด้วยความเห็นต่อ

ศาลปกครอง” โดยระเบียบที่ประชุมใหญ่ฯ ข้อ 5 ได้ก�ำหนดว่าวิธีพิจารณาคดีปกครองเป็นวิธีพิจารณาโดยใช้ 

ระบบไต่สวนตามท่ีก�ำหนดไว้ในกฎหมายว่าด้วยการจดัต้ังศาลปกครองและวธิพีจิารณาคดีปกครองและระเบยีบนี้ 

ในกรณีที่กฎหมายหรือระเบียบมิได้ก�ำหนดเร่ืองใดไว้โดยเฉพาะให้ด�ำเนินการตามหลักกฎหมายทั่วไปว่าด้วย 

วิธีพิจารณาคดีปกครอง ดังนั้นแม้ว่าในพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองฯ และระเบียบที่ประชุมใหญ่ฯ จะมิได้

ก�ำหนดเกี่ยวกับกรณีคณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแห่งชาติฟ้องคดีต่อศาลปกครองไว้ก็ตาม ก็ยังอาศัยช่องทาง 

โดยหลักนิติวิธีทางกฎหมายปกครองมาใช้ด�ำเนินการผ่านทางพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองฯ มาตรา 43  

เช่นเดียวกับองค์กรที่มีกลไกเช่นเดียวกันอย่างผู้ตรวจการแผ่นดินได้

	 	 	 	 	 	 	 	 กฎ ค�ำสัง่ หรอืการกระท�ำอ่ืนใดในทางปกครองทีค่ณะกรรมการสทิธมินษุยชนแห่งชาติ 

มอี�ำนาจหน้าท่ีในการตรวจสอบและคุ้มครองมใิห้กระทบต่อสทิธมินษุยชนนัน้ได้แก่ กฎหมายล�ำดับรองทีอ่อกโดย 

ฝ่ายบริหารหรือโดยองค์กรอื่นที่เป็นของรัฐ เช่นองค์กรอิสระ หรือองค์กรปกครองส่วนท้องถิ่น เป็นต้น ส่วนการ 

กระท�ำทางปกครองหมายถึงการกระท�ำของส่วนราชการ หรือหน่วยงานอื่นของรัฐ หรือเป็นการกระท�ำของ 

เจ้าหน้าที่ของรัฐ

	 	 	 	 	 	 	 	 โดยหลักเกณฑ์ในการตรวจสอบและยื่นฟ้องต่อศาลปกครองน้ัน ก็เช่นเดียวกับการ

ฟ้องต่อศาลรัฐธรรมนูญ คือจะต้องประกอบไปด้วยสองเงื่อนไข คือจะต้องปรากฏว่า กฎ ค�ำสั่ง หรือการกระท�ำ

ทางปกครองนัน้กระทบต่อสทิธมินษุยชนหรอื มปัีญหาเกีย่วกบัความชอบด้วยรัฐธรรมนญูหรือกฎหมาย หากทาง
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หลักนิติธรรมกับการควบคุมการใช้อ�ำนาจรัฐ โดยคณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแห่งชาติ

173วารสารศาลรัฐธรรมนูญ ปีที่ 17 เล่มที่ 50 เดือนพฤษภาคม-สิงหาคม พ.ศ.2558

พจิารณาปรากฏว่าเป็นกรณทีีข่าดเงือ่นไขประการหนึง่ประการใดแล้วกย่็อมไม่ก่อให้เกิดอ�ำนาจในการฟ้องคดแีทน

ผูร้้องได้ ซึง่หลกัในทางการพจิารณาว่ากฎ ค�ำส่ัง หรือการกระท�ำทางปกครองนัน้กระทบต่อสิทธมินษุยชนหรอืไม่ 

ก็จะต้องพิจารณาจากสารัตถะแห่งสิทธิแต่ละเรื่อง และเปรียบเทียบกับความเข้มข้นของมาตรการที่รัฐออกมาใช้

บงัคับไม่ว่าจะอยูใ่นรปูแบบของ กฎ ค�ำสัง่ หรือการกระท�ำทางปกครองว่าเป็นไปตามหลกัความพอสมควรแก่เหตุ

หรือไม่

	 	 	 	 	 	 	 3)	 ฟ้องคดีต่อศาลยุติธรรมแทนผู้เสียหาย

	 	 	 	 	 	 	 	 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 มาตรา 257 วรรคหนึ่ง (4)  

ได้ก�ำหนดอ�ำนาจหน้าทีใ่ห้คณะกรรมการสทิธมินษุยชนแห่งชาตมิอี�ำนาจในการฟ้องคดต่ีอศาลยตุธิรรม เม่ือได้รบั

การร้องขอจากผู้เสียหายและเป็นกรณีที่เห็นสมควรเพื่อแก้ไขปัญหาการละเมิดสิทธิมนุษยชนเป็นส่วนรวม

	 	 	 	 	 	 	 	 ซึ่งเงื่อนไขในการฟ้องคดีต่อศาลยุติธรรมแทนผู้เสียหายนั้นจะต้องประกอบไปด้วย 

ความเป็นผู้เสียหายของผู้ร้อง และการฟ้องคดีนั้นจะต้องเป็นไปเพื่อแก้ไขปัญหาการละเมิดสิทธิมนุษยชนเป็น 

ส่วนรวม โดยในประเด็นเรื่องผู้เสียหายนั้น อาจแบ่งออกเป็น ผู้เสียหายในคดีแพ่ง คือบุคคลผู้ถูกโต้แย้ง 

เกีย่วกบัสิทธหิรอืหน้าทีต่ามกฎหมายแพ่ง ผู้เสียหายในคดีอาญา คอื บคุคลผู้ได้รับความเสียหายเนือ่งจากการกระท�ำ 

ความผิดอาญาฐานใดฐานหนึ่ง รวมไปถึงบุคคลอื่นที่มีอ�ำนาจจัดการแทนได้

	 	 	 	 	 	 	 	 ส่วนเงื่อนไขที่ว่าจะต้องเป็นไปเพื่อการแก้ไขปัญหาการละเมิดสิทธิมนุษยชนเป็น

ส่วนรวมนั้นมีปัญหาที่จะต้องพิจารณาว่าถ้อยค�ำดังกล่าวมีความหมายแท้จริงเป็นเช่นไรตามเจตนารมณ์ของ

กฎหมาย โดยทฤษฎีว่าด้วยเรื่อง “คุณธรรมทางกฎหมาย” หรือประโยชน์ที่กฎหมายมุ่งคุ้มครองนั้น สามารถ

แบ่งออกได้เป็นสองประเภทคือ (1) คุณธรรมทางกฎหมายส่วนบุคคล (Individualrechtsgut) ที่มุ่งคุ้มครองสิทธ ิ

และเสรีภาพในชีวิต ร่างกาย หรือทรัพย์สิน และ (2) คุณธรรมทางกฎหมายส่วนรวม (Universalrechtsgut) 

เช่น ความเป็นเอกภาพของดินแดน ความปลอดภัยในการจราจร โดยสภาเศรษฐกิจและสังคมแห่งองค์การ

สหประชาชาติ คณะกรรมาธิการชุดย่อยด้านการคุ้มครองการเลือกปฏิบัติและการคุ้มครองชนกลุ่มน้อย ได้ให้ 

ความหมายของการละเมิดสิทธิมนุษยชนทั้งหมดและเป็นส่วนใหญ่ (Gross and large-scale violation of  

human rights) ในมมุมองความผดิอาญาไว้ว่า “การละเมดิสิทธมินุษยชนท้ังหมดและเป็นส่วนใหญ่น้ัน ประกอบด้วย 

การละเมิดสิทธิมนุษยชนในระดับปัจเจกบุคคล อย่างไรก็ตาม ในการละเมิดสิทธิส่วนบุคคล หรือสิทธิมนุษยชน

ของกลุ่มปัจเจกชนท่ีมีขนาดใหญ่ โดยการละเมิดมีรูปแบบ วิธีด�ำเนินการอย่างเป็นระบบ ลักษณะการละเมิด

เช่นนี้จะเห็นได้จากการเลือกปฏิบัติ และการละเมิดทางเศรษฐกิจ สังคมและวัฒนธรรมซึ่งด�ำเนินการอย่างมี 

วิธีการและเป็นระบบ

	 	 	 	 	 	 	 	 การละเมดิสิทธมินษุยชนทัง้หมดหรือเป็นส่วนใหญ่นัน้ มกัพบว่าเป็นการกระท�ำความผดิ 

โดยเจ้าหน้าทีข่องรฐั โดยการกระท�ำตามค�ำส่ัง หรือรัฐได้สนบัสนนุให้เกดิการกระท�ำความผิดดังกล่าว จงึถอืได้ว่า 

เป็นภัยคุกคามที่ไม่มีขอบเขต”

	 	 	 	 	 	 	 	 การละเมิดสิทธิมนุษยชนที่เป็นความผิดทางอาญาสากลนั้น โดยทั่วไปจะมีลักษณะ 

ร้ายแรง (Serious) และกว้างขวาง (Widespread) โดยมีผลต่อความสงบและมั่นคงระดับสากล ดังนั้น รัฐบาล

ของรัฐท่ีมีการละเมิดสิทธิมนุษยชนจะต้องแสดงความรับผิดชอบต่อการละเมิดดังกล่าว ในฐานะเป็นผู้ใช้อ�ำนาจ 

ในการปกครองของประเทศ และเป็นผู้ที่กระท�ำความผิดทางละเมิดต้องรับผิดตามประมวลกฎหมายอาญา

	 	 	 	 	 	 	 	 ตัวอย่างการละเมิดสิทธิมนุษยชนทั้งหมดหรือเป็นส่วนใหญ่ ได้แก่   การฆาตกรรม  

รวมถึงการประหารชีวิตโดยพลการ การทรมาน การฆ่าล้างเผ่าพันธุ์ การแบ่งแยกสีผิว การเลือกปฏิบัติ และ 
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ไพบูลย์ วราหะไพฑูรย์

วารสารศาลรัฐธรรมนูญ ปีที่ 17 เล่มที่ 50 เดือนพฤษภาคม-สิงหาคม พ.ศ.2558174

ยงัรวมไปถงึการค้าทาส การบังคบัใช้แรงงาน การบงัคบัให้หายไปโดยการใช้ก�ำลงัหรอืไม่รูต้วั การกกักนัโดยพลการ

และยืดเยื้อ การเนรเทศหรือกวาดต้อนประชากรด้วยก�ำลัง เป็นต้น

	 	 	 	 	 	 	 	 ดงันี ้อาจกล่าวได้ว่าความหมายของ “การละเมดิสทิธมินษุยชนเป็นส่วนรวม” ว่าเป็น

การกระท�ำของรัฐโดยเจ้าหน้าที่ของรัฐซึ่งมีผลเป็นการท�ำให้การใช้สิทธิและเสรีภาพของบุคคลไม่อาจเป็นไปได ้

โดยอาจมีผลเป็นการกระทบต่อศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย ์ สิทธิและเสรีภาพ และความเสมอภาคของบุคคล ทั้งท่ี 

รับรองไว้ในกฎหมายภายในระดับรัฐธรรมนูญ หรือกฎหมายหรือตามกฎหมายระหว่างประเทศ อาทิเช่น สนธิ

สัญญาที่รัฐเป็นภาคีมีพันธกรณีที่จะต้องปฏิบัติตาม โดยการกระท�ำนั้นจะต้องมีลักษณะร้ายแรง มีผลกระทบต่อ

สังคมส่วนรวม ก็คือ กลุ่มปัจเจกชนท่ีมีขนาดใหญ่ โดยเป็นการกระท�ำที่มีรูปแบบ และวิธีการด�ำเนินการอย่าง

เป็นระบบ

	 	 	 	 	 	 	 	 อย่างไรกด็ ีเมือ่พจิารณาอ�ำนาจในส่วนการด�ำเนนิคดีแทนผูเ้สียหายต่อศาลยติุธรรมนี้

แล้ว จะเห็นได้ว่านอกจากจะต้องมีการด�ำเนินงานในลักษณะของการตรวจสอบการกระท�ำของเจ้าหน้าที่ของรัฐ 

ว่าเป็นลักษณะของการละเมิดสิทธิมนุษยชนหรือไม่ก่อนในเบื้องแรกแล้ว ทั้งจะต้องตรวจสอบเง่ือนไขความเป็น

ผู้เสียหายในทางอาญา หรือผู้ถูกโต้แย้งสิทธิในทางแพ่งด้วยตามที่กฎหมายวิธีสบัญญัติที่เกี่ยวข้องก�ำหนดไว้  

ประการส�ำคัญคือ จะต้องค�ำนึงถึงผลลัพธ์หลังการตรวจสอบการละเมิดสิทธิมนุษยชนนั้นว่า การฟ้องแทน 

ผู้เสียหายนั้นเป็นการด�ำเนินการที่มีผลเป็นการแก้ไขปัญหาการละเมิดสิทธิมนุษยชนเป็นส่วนรวมด้วยหรือไม่  

เพราะกระบวนการน�ำคดีข้ึนฟ้องต่อศาลยุติธรรมนั้น อาจกล่าวได้ว่าเป็นกระบวนการอย่างหนึ่งที่จะน�ำมา

ซึ่งการเยียวยาซึ่งสิทธิของปัจเจกชนที่ถูกฝ่ายที่ถูกกล่าวหานั้นละเมิดหรือโต้แย้ง โดยศาลจะเป็นผู้ชี้ขาดและ

ก�ำหนดมาตรการตามที่กฎหมายก�ำหนดไว้แก่กรณี ซึ่งที่กล่าวมานี้ก็คือการใช้สิทธิทางศาลในมิติของการ

แก้ไขฟื้นฟูสิทธิของปัจเจกบุคคลท่ีอยู่ในความสามารถของตนเองในการด�ำเนินการได้อยู่แล้ว แต่เม่ือกล่าวถึง 

มโนทศัน์ของการแก้ไขปัญหาการละเมดิสทิธมินษุยชนเป็นส่วนรวม อาจจะต้องพิจารณาถงึนยิามดงัท่ีกล่าวไปแล้ว 

ข้างต้นร่วมด้วยเพราะหากคณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแห่งชาติพิจารณาค�ำร้องที่ขอให้ฟ้องคดีต่อศาลแทนแล้ว 

พบว่าหากเป็นกรณทีีล่ะเมดิต่อสทิธมินษุยชนจริงแต่กม็ใิช่กรณขีองการละเมดิสิทธเิป็นส่วนรวม กไ็ม่อาจถอืได้ว่า 

เข้าเงื่อนไขในการฟ้องคดีต่อศาลยุติธรรมแทนให้ได้

6.	 บทสรุปและข้อเสนอแนะ

	 	 6.1	 บทสรุป

	 	 	 	 แนวคดิของหลกันติิธรรมและหลกันติิรฐั กค็อื การปกครองทีร่ฐัอยูภ่ายใต้กฎหมายและความยตุธิรรม 

และการกระท�ำของรฐัน้ันจะต้องมกีฎหมายให้อ�ำนาจไว้ ประการส�ำคัญ คอื องค์กรของรัฐทกุองค์กรจะต้องผกูพนักบั 

หลักประกันสิทธิขั้นพื้นฐาน และความเป็นกฎหมายสูงสุดของรัฐธรรมนูญ

	 	 	 	 คณะกรรมการสทิธมินษุยชนแห่งชาติเป็นองค์กรตามรัฐธรรมนญูโดยมอีสิระไม่ขึน้กบัฝ่ายนติิบญัญตัิ  

ฝ่ายบรหิาร หรอืฝ่ายตลุาการ โดยมอี�ำนาจหน้าทีใ่นการตรวจสอบการกระท�ำของบคุคลหรือหน่วยงานในมติขิองการ

ป้องกนัการละเมดิสทิธมินษุยชนและการคุม้ครองสทิธิมนษุยชนรวมถึงการเสนอแนะในเชงินโยบาย หรอืข้อเสนอ 

ในการปรบัปรงุกฎหมายหรอืกฎเพือ่ให้บุคคลหรอืหน่วยงานนัน้ ๆ  รบัมาตรการต่างๆ ไปปรบัปรงุแก้ไข หรอืเยยีวยา 

ผู้ที่ได้รับความเสียหายจากการกระท�ำที่เป็นการละเมิดสิทธิมนุษยชนของรัฐ โดยมาตรการต่างๆ อาจจะต้อง 

พิจารณาจากทั้งกฎหมายภายใน หรือพันธกรณีระหว่างประเทศที่ประเทศไทยเป็นสมาชิกหรือเป็นภาคีในการ

ก�ำหนดทิศทางประกอบด้วย
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หลักนิติธรรมกับการควบคุมการใช้อ�ำนาจรัฐ โดยคณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแห่งชาติ

175วารสารศาลรัฐธรรมนูญ ปีที่ 17 เล่มที่ 50 เดือนพฤษภาคม-สิงหาคม พ.ศ.2558

	 	 	 	 ในแง่ของการตรวจสอบความชอบด้วยรฐัธรรมนญูของกฎหมายนัน้ กเ็ป็นอ�ำนาจหน้าทีห่นึง่ในการ 

ตรวจสอบการใช้อ�ำนาจขององค์กรนิติบัญญัติว่า บทบัญญัติแห่งกฎหมายที่ตราขึ้นนั้น มีลักษณะเป็นการกระทบ

ต่อสิทธมินษุยชนหรอืไม่ และท่ีส�ำคญัประการหนึง่ คอื เป็นบทบญัญติัทีม่ปัีญหาเกีย่วกบัความชอบด้วยรฐัธรรมนญู

หรือไม่ อันเป็นการธ�ำรงไว้ซึ่งหลักการความเป็นกฎหมายสูงสุดของรัฐธรรมนูญ และความผูกพันต่อสิทธิและ 

เสรีภาพของประชาชนตามหลักนิติธรรมและหลักนิติรัฐด้วย ซ่ึงแม้ว่าคณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแห่งชาต ิ

จะมใิช่องค์กรทีม่อี�ำนาจหน้าทีไ่ปถงึข้ันตอนของการชีข้าดว่า บทบญัญติัแห่งกฎหมายใดมลัีกษณะของการกระทบ

ต่อสิทธิมนุษยชนหรือไม่ แต่ก็ถือได้ว่าเป็นการใช้อ�ำนาจตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมายใน 

รูปแบบของการท�ำความเห็น และในแง่ของการตรวจสอบการกระท�ำของรัฐอื่นโดยเฉพาะฝ่ายบริหารหรือ 

ฝ่ายปกครองน้ัน คณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแห่งชาติก็มีอ�ำนาจในการตรวจสอบกฎ ค�ำสั่ง หรือการกระท�ำ 

อื่นใดในทางปกครองว่า กระทบต่อสิทธิมนุษยชน หรือมีปัญหาเกี่ยวกับความชอบด้วยรัฐธรรมนูญหรือกฎหมาย 

หรือไม่ ซึ่งก็คือการตรวจสอบการกระท�ำของฝ่ายปกครองว่าได้กระท�ำไปในขอบเขตเท่าท่ีกฎหมายก�ำหนดไว ้

หรือไม่ สอดรับกับหลักการของหลักนิติธรรมและหลักนิติรัฐว่า องค์กรของรัฐหรือเจ้าหน้าที่ของรัฐจะต้อง

กระท�ำการหรืองดเว้นการกระท�ำการตามที่กฎหมายก�ำหนดเท่านั้น มิเช่นนั้นแล้วก็จะถือได้ว่าเป็นการท�ำลาย

หลักความชอบด้วยกฎหมาย และหลักความผูกพันต่อสิทธิและเสรีภาพของประชาชนด้วย ทั้งนี้หากผลของการ 

กระท�ำของรัฐส่งผลกระทบต่อสิทธิของประชาชนเป็นวงกว้าง และประชาชนได้ร้องขอให้คณะกรรมการสิทธิ 

มนษุยชนแห่งชาตติรวจสอบ และพบว่าเป็นการละเมดิสทิธมินษุยชนและไม่อาจมวิีถทีางอืน่ใดในการเยยีวยาแก้ไข

ให้หน่วยงานของรัฐนั้นชดใช้ให้แก่ผู้เสียหายได้ คณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแห่งชาติก็ยังมีอ�ำนาจในการน�ำคดี 

ขึ้นฟ้องคดีต่อศาลยุติธรรมแทนผู้เสียหายนั้นได้ นอกจากนี้หากคณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแห่งชาติเห็นว่า 

หากบทบัญญัติแห่งกฎหมายในปัจจุบันที่ใช้บังคับอยู่ต้องได้รับการแก้ไขหรือปรับปรุงเพื่อเป็นการส่งเสริมสิทธิ 

มนุษยชนของประชาชนให้มากขึ้นไปอีกหรือให้เกิดความครบถ้วน ก็ยังอาจเสนอแนะนโยบายนั้นต่อรัฐสภาหรือ

คณะรัฐมนตรีได้ด้วย

		  6.2	 ข้อเสนอแนะ

	 	 	 	 การควบคุมการใช้อ�ำนาจรัฐของคณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแห่งชาติที่มีลักษณะของการส่งเสริม 

และการคุม้ครองสทิธมินษุยชนให้กลไกการท�ำงานขององค์กรหลักทัง้สามของรัฐได้ท�ำหน้าท่ีสอดคล้องกับแนวทาง

ของหลักนิติธรรมและหลักนิติรัฐมากยิ่งขึ้น ซ่ึงหากทุกองค์กรให้ความร่วมมือจะเป็นผลดีต่อการให้หลักประกัน 

แก่สทิธแิละเสรีภาพของประชาชนได้รับความคุม้ครองทางกฎหมายอย่างเท่าเทยีมกนั โดยมอีงค์กรตามรฐัธรรมนูญ 

คือ คณะกรรมการสทิธมินษุยชนแห่งชาติเป็นองค์กรในการท�ำหน้าทีต่ามหลกันติธิรรมและหลกันติริฐัตามท่ีกล่าว

แล้วเพื่อตรวจสอบการละเมิดสิทธิมนุษยชน การเสนอเรื่องพร้อมด้วยความเห็นต่อศาลรัฐธรรมนูญ ศาลปกครอง 

และฟ้องคดีต่อศาลยุติธรรมแทนผู้เสียหาย และเสนอแนะนโยบายและข้อเสนอในการปรับปรุงกฎหมายและ 

กฎต่อรัฐสภา หรือคณะรัฐมนตรี เพื่อส่งเสริมและคุ้มครองสิทธิมนุษยชน ดังนั้น หลักนิติธรรมและหลักนิติรัฐจึง

เปรียบเสมือนเสาหลักที่ค�้ำจุนการปกครองระบอบประชาธิปไตย เพราะระบอบประชาธิปไตย คือ การให้หลัก

ประกันแก่สิทธิและเสรีภาพของประชาชนและยกสถานะของประชาชนจากผู้อยู่ใต้การปกครองมาเป็นพลเมือง

ผู้ทรงไว้ซ่ึงสิทธิและเสรีภาพ ภายในกรอบของกฎหมายที่ต้องเคารพสิทธิและเสรีภาพของผู้อื่นในขณะเดียวกัน

ด้วย ซึ่งจะน�ำมาซึ่งความสันติสุขให้บังเกิดขึ้นในประเทศและโลกใบนี้
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การคุ้มครองสิทธิและเสรีภาพของประชาชน

ในกระบวนการยุติธรรมอาญาตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย

เปรยีบเทยีบกับหลกัเกณฑ์สากลและหลกัเกณฑ์ในประเทศสหรัฐอเมรกิา

วิรัช  ชินวินิจกุล*

พันธกรณีระหว่างประเทศที่เกี่ยวกับการคุ้มครองสิทธิและเสรีภาพของประชาชนในกระบวนการยุติธรรม 

ทางอาญา 

	 	 ในหวัข้อนีจ้ะกล่าวถงึหลักเกณฑ์สากลขององค์การสหประชาชาตทิีเ่กีย่วกับการคุม้ครองสทิธแิละเสรภีาพ

ของประชาชนในกระบวนการยุติธรรมที่ไทยเป็นภาคีรวมถึงได้ด�ำเนินการให้สอดคล้องกับหลักเกณฑ์สากล 

ดังกล่าว กล่าวคือ

	 	 ประเทศไทยได้ร่วมลงมตใินทีป่ระชมุสมชัชาสหประชาชาติเพ่ือรับรองให้ประกาศใช้ปฏญิญาสากลว่าด้วย 

สิทธิมนุษยชน เมื่อวันท่ี 10 ธันวาคม 2491 โดยปฏิญญาสากลว่าด้วยสิทธิมนุษยชน ค.ศ. 1948 ถือเป็น 

เอกสารทางประวัติศาสตร์ในการวางรากฐานด้านสิทธิมนุษยชนระหว่างประเทศฉบับแรกของโลก ซึ่งกฎหมาย 

ระหว่างประเทศด้านสทิธมินษุยชนทุกฉบบัในปัจจบุนัมีพืน้ฐานและได้รบัพฒันามาจากปฏญิญาฉบบันีท้ัง้สิน้ และ

กฎหมายระหว่างประเทศด้านสทิธิมนษุยชนเหล่านี ้ได้กลายเป็นพืน้ฐานส�ำหรับการพฒันากฎหมายภายในประเทศ

ต่าง ๆ เพื่อส่งเสริมและคุ้มครองสิทธิมนุษยชนของประชาชนในประเทศของตน  

	 	 ปฏิญญาสากลฯ ไม่ก่อให้เกิดพันธะผูกมัดทางกฎหมายแต่อย่างใด คณะกรรมการสิทธิมนุษยชน 

แห่งสหประชาชาติ (UN Commission on Human Rights) จึงได้พยายามผลักดันให้หลักการต่าง ๆ  

ในปฏิญญาสากลว่าด้วยสิทธิมนุษยชนเกิดผลก่อให้เกิดพันธะแก่รัฐที่เป็นภาคีสมาชิก กล่าวคือ ให้มีผลผูกพัน

ทางกฎหมายขึ้น อันเป็นผลน�ำไปสู่การก�ำหนดกติกา 2 ฉบับ คือ กติการะหว่างประเทศว่าด้วยสิทธิพลเมืองและ 

สิทธิทางการเมือง ค.ศ. 1966 และกติการะหว่างประเทศว่าด้วยสิทธิทางเศรษฐกิจ สังคม และวัฒนธรรม  

ค.ศ. 1966 ซึ่งประเทศไทยเป็นภาคีในกติการะหว่างประเทศทั้ง 2 ฉบับดังกล่าว โดยจะกล่าวถึงกติกา 

ระหว่างประเทศว่าด้วยสิทธิพลเมืองและสิทธิทางการเมืองฯ ซ่ึงมีเนื้อหาที่เกี่ยวกับมาตรฐานการคุ้มครองสิทธิ

และเสรภีาพในกระบวนการยตุธิรรมและตราสารระหว่างประเทศอืน่ทีเ่กีย่วกบัการคุม้ครองสทิธแิละเสรภีาพของ

ประชาชนในกระบวนการยุติธรรมที่ประเทศไทยเป็นภาคี1 รายละเอียดตามตารางต่อไปนี้ 

*	 รองประธานศาลฎีกา, ผู้เข้ารับการอบรมหลักสูตร “หลักนิติธรรมเพื่อประชาธิปไตย” รุ่นที่ 1 ของส�ำนักงานศาลรัฐธรรมนูญ
1	 เว็บไซต์กระทรวงการต่างประเทศ http://www.mfa.go.th/humanrights/human-rights-obligation/international- 
	 human-rights-mechanism
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วิรัช  ชินวินิจกุล

วารสารศาลรัฐธรรมนูญ ปีที่ 17 เล่มที่ 50 เดือนพฤษภาคม-สิงหาคม พ.ศ.2558178

ตราสาร
ระหว่างประเทศ  

สาระส�ำคัญ
วัน/เดือน/ปี 

การเข้าเป็นภาคี

ค�ำแถลงตีความ 
(Declaration) / 

ข้อสงวน (Reservation)

1.	 กติการะหว ่าง
ประเทศว่าด้วยสิทธิ
พลเมืองและสิทธิ
ทางการเมือง 
I n t e r n a t i o n a l  
Covenan t  on  
Civil and Political 
Rights (ICCPR)	

ส่วนที่ 1 (ข้อ 1) กล่าวถึงสิทธิในการ
ก�ำหนดเจตจ�ำนงตนเอง
ส่วนที่ 2 (ข้อ 2-5) กล่าวถึงพันธกรณี
ของรัฐภาคีที่รับรองจะเคารพและ
ประกันสิทธิของบุคคล รวมถึงการ
ห้ามเลือกปฏิบตั ิไม่ว่าจะด้วยเหตุผล
ทางเชื้อชาติ สีผิว เพศ ภาษา ศาสนา 
ความคิดเห็นทางการเมือง สัญชาติ 
สถานะทางเศรษฐกิจ สังคม ถิ่น
ก�ำเนิด หรือสภาพอื่นใด
ส่วนท่ี 3 (ข้อ 6-27) กล่าวถึงสาระ
ของสิทธิในส่วนที่เป็นสิทธิพลเมือง
และสิทธิทางการเมือง อาทิ เสรีภาพ
ในการมีชีวิต เสรีภาพจากการถูก
ทรมาน การห้ามมใิห้บคุคลถกูจบักมุ
ตามอ�ำเภอใจ เสรีภาพในการแสดง
ความคิดเห็นและการแสดงออก
ส่วนที่ 4 (ข้อ 28-45) กล่าวถึง
การจัดตั้งคณะกรรมการการสิทธ ิ
มนุษยชน พันธกรณีของรัฐในการ
จัดท�ำรายงานของรัฐภาคี และการ
ปฏิบัติหน้าที่ของคณะกรรมการ
ส่วนที่ 5 (ข้อ 46-47) กล่าวถึงห้าม
การตีความไปในทางขัดกับกฎหมาย
ระหว่างประเทศอืน่ๆ รวมท้ังการมใีห้
ตีความในการที่จะลิดรอนสิทธิที่จะ
ใช้ประโยชน์จากทรพัยากรธรรมชาติ

ไทยเข้าเป็นภาคีโดยการ
ภาคยานุวัติ เมื่อวันที่ 29 
ตุลาคม 2539 และมีผล
บังคับใช้กับไทยเมื่อวันที่ 
30 มกราคม 2540	

ไทยมีค�ำแถลงตีความใน 4 ประเด็น
คือ (1) การใช้สิทธิการก�ำหนด
เจตจ�ำนงตนเอง ซึ่งไทยมิให้ตีความ
ว ่า อนุญาตหรือสนับสนุนการ 
กระท�ำใดๆ ที่จะเป็นการแบ่งแยก 
ดินแดน 2) เรื่องการห ้ามการ
พิพากษาลงโทษประหารชีวิต
บุคคลที่อายุต�่ำกว่า 18 ปี ซึ่งไทย
มีกฎหมายห้ามไว้เรียบร้อยแล้ว 
3) เร่ืองการน�ำตัวผู ้ต้องหาเข้าสู ่
การพิจารณาคดี โดยพลัน ซึ่ ง
รัฐธรรมนูญ พ.ศ. 2550 ได้ก�ำหนด
ให้เจ้าพนักงานสอบสวนควบคุม
ตัวผู ้ต ้องหาได้เพียง 48 ชั่วโมง  
ซึ่งถือว ่าได ้คุ ้มครองกรณีนี้แล ้ว  
4) เรือ่งการห้ามโฆษณาชวนเชือ่เพือ่
สงคราม นั้น ไทยถือว่าไม่รวมถึง
สงครามเพื่อป้องกันตนเองในกรณี
ที่ไทยจ�ำเป็นต้องประชาสัมพันธ์
และชักชวนให้ประชาชนรักชาต ิ
ในกรณีที่ ต ้ องท� ำสงครามเพื่ อ 
ป้องกันการรุกรานจากประเทศ
อื่น ทั้งนี้ ไทยก�ำลังอยู่ในระหว่าง
การถอนถ้อยแถลงตีความข้อ (2) 
และ (3)

2.	 อ นุ สั ญญ า ว ่ า
ด้วยสิทธิเด็ก
Convention on 
the Rights of the 
Child (CRC)

ส่วนที่ 1 (ข้อ 1-41) กล่าวถึงหลัก
การและเนื้อหาเกี่ยวกับสิทธิต่างๆ 
ที่เด็กพึงได้รับ ประกอบด้วย สิทธิ
และเสรีภาพของเด็กโดยทั่วไป การ
คุ้มครองร่างกาย ชีวิต เสรีภาพ และ
สวัสดิภาพของเด็ก การให้สวัสดิการ
สังคมแก่เด็ก การคุ้มครองสิทธิทาง
แพ่ง การคุม้ครองเดก็ทีม่ปัีญหาความ
ประพฤติหรือกระท�ำความผิดทาง
อาญา การคุ้มเด็กผู้ด้อยโอกาส

ไทยเข้าเป็นภาคีโดยการ
ภาคยานุวัติ เมื่อวันที่ 12 
กุมภาพันธ์ 2535 และม ี
ผลบังคับใช้กับไทยเมื่อ 
วันที่ 26 เมษายน 2535	

ไทยมีข ้อสงวนในข้อ 22 เรื่อง
สถานะของเด็กผู ้ลี้ภัย ซึ่งไทยยัง
ไม่รับสถานะผู้ลี้ภัยตามกฎหมาย
ภายในของไทยและไทยไม่ได้เป็น
ภาคี Convention Relating to 
the Status of Refugees
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ตราสาร
ระหว่างประเทศ  

สาระส�ำคัญ
วัน/เดือน/ปี 

การเข้าเป็นภาคี

ค�ำแถลงตีความ 
(Declaration) / 

ข้อสงวน (Reservation)

ส่วนที่ 2 (ข้อ 42-45) กล่าวถึงหลัก
เกณฑ์และแบบพิธีซึ่งประเทศที่ให้
สัตยาบันแก่อนุสัญญาต้องปฏิบัติ
ตาม ส่วนที่ 3 (ข้อ 46-54) กล่าว
ถึงกลไกของอนุสัญญา ซึ่งก�ำหนด
วิธีการติดตามดูแลการปฏิบัติตาม
อนุสัญญา และก�ำหนดเงื่อนไขต่างๆ 
ในการบังคับใช้

3.	 อ นุ สั ญญ า ว ่ า
ด้วยการต่อต้านการ
ทรมาน และการ 
กระท�ำอื่นๆ ที่โหด
ร้าย ไร้มนุษยธรรม 
หรือที่ย�่ำยีศักดิ์ศรี
C o n v e n t i o n 
Against Torture 
and other Cruel,  
Inhuman or De-
grading Treat-
ment or Punish-
ment (CAT)

ส่วนที ่1 (ข้อ 1-16) กล่าวถงึค�ำนยิาม
ของ “การทรมาน” บทบัญญัติว่า
ด้วยการก�ำหนดให้การทรมานเป็น
ความผิดที่ลงโทษได้ตามกฎหมาย
อาญา เขตอ�ำนาจที่เป็นสากลเก่ียว
กบัความผิดการทรมาน และหลกัการ
ส่งผู้ร้ายข้ามแดน
ส่วนที่ 2 (ข้อ 17-24) กล่าวถึงการน�ำ
บทบัญญัติไปใช้โดยการจัดตั้งคณะ
กรรมการต่อต้านการทรมานซึ่งเป็น
องค์กรก�ำกับดูแล ประกอบด้วย 
ผู ้เช่ียวชาญอิสระจ�ำนวน 10 คน  
ที่แต่งตั้งโดยภาคีสมาชิกและปฏิบัติ
หน้าท่ีในฐานะปัจเจกบุคคลตาม
ความสามารถ ค�ำร้องเรยีนระหว่างรฐั 
ค�ำร้องเรยีนของปัจเจกบุคคล อ�ำนาจ
คณะกรรมการต่อต้านการทรมาน
ส่วนที่ 3 (ข้อ 25-33) กล่าวถึง
กระบวนการเข้าเป็นภาคี ผลใช้
บังคับการแก ้ ไขอนุสัญญา โดย
เฉพาะข้อสงวน การแก้ไขเพิ่มเติม
บทบัญญัติของอนุสัญญาและการ
ระงับข้อพิพาท

ไทยเข้าเป็นภาคีโดยการ
ภาคยานุวัติ เม่ือวันที่ 2 
ตุลาคม 2550 และมีผล
บังคับใช้กับไทยเมื่อวันที่ 
1 พฤศจิกายน 2550

ไทยมีค�ำแถลงตีความ ข้อ 1 เรื่องค�ำ
นิยามของค�ำว่า “การทรมาน” ข้อ 
4 เรื่องการก�ำหนดให้การทรมาน
ทั้งปวงเป็นความผิดที่ลงโทษได้
ตามกฎหมายอาญา และข้อ 5 เรื่อง
ให้รัฐภาคีด�ำเนินมาตรการต่างๆ  
ที่อาจจ�ำเป็นเพื่อให้ตนมีเขตอ�ำนาจ
เหนือความผิดที่อ้างถึงตามข้อที่ 4 
ขออนุสัญญา โดยทั้งสามข้อให้เป็น
ไปตามประมวลกฎหมายอาญาของ
ไทยที่ใช้บังคับอยู่ในปัจจุบัน
- ไทยมีข้อสงวน ข้อที่ 30 วรรคหนึ่ง 
โดยประเทศไทยไม่รบัผกูพนัตามข้อ
บทดังกล่าว (ซึ่งระบุให้น�ำข้อพิพาท
เก่ียวกับการตีความหรือการน�ำ 
อนุสัญญาฯ ไปใช้ ขึ้นสู่การวินิจฉัย
ช้ีขาดของศาลยุติธรรมระหว่าง
ประเทศได้หากคู่พิพาทฝ่ายใดฝ่าย
หนึ่งร้องขอ) ซึ่งการจัดท�ำข้อสงวน
ในข้อนีม้วัีตถปุระสงค์เพือ่ไม่ยอมรบั
อ�ำนาจของศาลยุติธรรมระหว่าง
ประเทศเป็นการล่วงหน้า เว้นเสีย
แต่ว่าจะพิจารณาเห็นสมควรเป็น
กรณีๆ
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วิรัช  ชินวินิจกุล

วารสารศาลรัฐธรรมนูญ ปีที่ 17 เล่มที่ 50 เดือนพฤษภาคม-สิงหาคม พ.ศ.2558180

สิทธิในกระบวนการยุติธรรมอาญาตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550

	 	 เดิมรัฐธรรมนูญฉบับ พ.ศ. 2540 ก�ำหนดรายละเอียดของสิทธิในกระบวนการยุติธรรมไว้หลาย

มาตรา แต่รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 ไม่ได้ก�ำหนดรายละเอียดของสิทธิใน

กระบวนการยุติธรรมไว้ หากแต่เพียงก�ำหนดหลักการอันเป็นสาระส�ำคัญไว้ในรัฐธรรมนูญ เพราะราย

ละเอียดนั้นได้มีการก�ำหนดไว้ในประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาแล้ว อีกทั้งหากมีการบัญญัติ

รายละเอียดไว้ในรัฐธรรมนูญจะท�ำให้มีการปรับปรุงเพื่อเพิ่มสิทธิและเสรีภาพในกระบวนการยุติธรรม

กระท�ำได้ยาก นอกจากนี้ รัฐธรรมนูญยังได้เพ่ิมหลักการในการเข้าถึงกระบวนการยุติธรรม (Access to 

Justice) ไว้2 โดยสิทธิในกระบวนการยุติธรรมเป็นหนึ่งในการคุ้มครองสิทธิและเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญ 

แห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 ซึ่งบัญญัติไว้ในมาตรา 39 และมาตรา 40 

		  มาตรา 39 บุคคลไม่ต้องรับโทษอาญา เว้นแต่ได้กระท�ำการอนักฎหมายทีใ่ช้อยูใ่นเวลาทีก่ระท�ำนัน้บญัญัติ

เป็นความผิดและก�ำหนดโทษไว้ และโทษที่จะลงแก่บุคคลนั้นจะหนักกว่าโทษที่ก�ำหนดไว้ในกฎหมายที่ใช้อยู่ 

ในเวลาที่กระท�ำความผิดมิได้

	 	 ในคดีอาญา ต้องสันนิษฐานไว้ก่อนว่าผู้ต้องหาหรือจ�ำเลยไม่มีความผิด

	 	 ก่อนมคี�ำพพิากษาอนัถงึท่ีสดุแสดงว่าบุคคลใดได้กระท�ำความผิด จะปฏบิติัต่อบคุคลนัน้เสมอืนเป็นผู้กระท�ำ 

ความผิดมิได้

		  มาตรา 40 บุคคลย่อมมีสิทธิในกระบวนการยุติธรรม ดังต่อไปนี้

	 	 (1)	 สิทธิเข้าถึงกระบวนการยุติธรรมได้โดยง่าย สะดวก รวดเร็ว และทั่วถึง 

	 	 (2)	 สทิธพิืน้ฐานในกระบวนพจิารณา ซึง่อย่างน้อยต้องมหีลกัประกันขัน้พืน้ฐานเรือ่งการได้รบัการพจิารณา

โดยเปิดเผย การได้รับทราบข้อเทจ็จริงและตรวจเอกสารอย่างเพยีงพอ การเสนอข้อเทจ็จรงิ ข้อโต้แย้ง และพยาน

หลักฐานของตน การคัดค้าน ผู้พิพากษาหรือตุลาการ การได้รับการพิจารณาโดยผู้พิพากษาหรือตุลาการที่นั่ง

พิจารณาคดีครบองค์คณะและการได้รับทราบเหตุผลประกอบค�ำวินิจฉัย ค�ำพิพากษา หรือค�ำสั่ง

	 	 (3)	 บุคคลย่อมมีสิทธิที่จะให้คดีของตนได้รับการพิจารณาอย่างถูกต้อง รวดเร็ว และเป็นธรรม

	 	 (4)	 ผู้เสียหาย ผู้ต้องหา โจทก์ จ�ำเลย คู่กรณี ผู้มีส่วนได้เสีย หรือพยานในคดี มีสิทธิได้รับการปฏิบัติ 

ทีเ่หมาะสมในการด�ำเนนิการตามกระบวนการยติุธรรม รวมท้ังสทิธใินการได้รบัการสอบสวนอย่างถกูต้อง รวดเรว็ 

เป็นธรรม และการไม่ให้ถ้อยค�ำเป็นปฏิปักษ์ต่อตนเอง

	 	 (5)	 ผู้เสียหาย ผู้ต้องหา จ�ำเลย และพยานในคดีอาญา มีสิทธิได้รับความคุ้มครอง และความช่วยเหลือ 

ทีจ่�ำเป็นและเหมาะสมจากรฐั  ส่วนค่าตอบแทน ค่าทดแทน และค่าใช้จ่ายทีจ่�ำเป็น ให้เป็นไปตามทีก่ฎหมายบญัญัติ

	 	 (6)	 เด็ก เยาวชน สตรี ผู้สูงอายุ หรือผู้พิการหรือทุพพลภาพ ย่อมมีสิทธิได้รับความคุ้มครองในการด�ำเนิน

กระบวนพิจารณาคดีอย่างเหมาะสม และย่อมมีสิทธิได้รับการปฏิบัติที่เหมาะสมในคดีที่เกี่ยวกับความรุนแรง 

ทางเพศ

	 	 (7)	 ในคดีอาญา ผู้ต้องหาหรือจ�ำเลยมีสิทธิได้รับการสอบสวนหรือการพิจารณาคดีที่ถูกต้อง รวดเร็วและ

เป็นธรรม โอกาสในการต่อสู้คดีอย่างเพียงพอ การตรวจสอบหรือได้รับทราบพยานหลักฐานตามสมควร การได้

รับความช่วยเหลือในทางคดีจากทนายความ และการได้รับการปล่อยตัวชั่วคราว

2	 คณะกรรมาธิการยกร่างรัฐธรรมนูญ, สาระส�ำคัญของร่างรัฐธรรมนูญฉบับใหม่ พร้อมตารางเปรียบเทียบกับรัฐธรรมนูญฯ  
	 พุทธศักราช 2550 ฉบับรับฟังความคิดเห็น, หน้า 16
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การคุ้มครองสิทธิและเสรีภาพของประชาชน ในกระบวนการยุติธรรมอาญาตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทยเปรียบเทียบกับหลักเกณฑ์สากลและหลักเกณฑ์ในประเทศสหรัฐอเมริกา

181วารสารศาลรัฐธรรมนูญ ปีที่ 17 เล่มที่ 50 เดือนพฤษภาคม-สิงหาคม พ.ศ.2558

	 	 (8)	 ในคดีแพ่ง บุคคลมีสิทธิได้รับความช่วยเหลือทางกฎหมายอย่างเหมาะสมจากรัฐ

	 	 ในบทความฉบับนี้จะกล่าวถึงสิทธิในกระบวนการยุติธรรมอาญาตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย 

เปรียบเทียบกับหลักเกณฑ์สากลและหลักเกณฑ์ในประเทศสหรัฐอเมริกา 

การพิจารณาคดีโดยเปิดเผย

	 	 หลักการพิจารณาคดีโดยเปิดเผยมีระบุอยู่ในปฏิญญาสากลว่าด้วยสิทธิมนุษยชน (The Universal  

Declaration of Human Rights) ข้อ 10 ที่ว่า ทุกคนย่อมมีสิทธิในความเสมอภาคอย่างเต็มที่ในการได้รับ 

พิจารณาคดีท่ีเป็นธรรมและเปิดเผยจากศาลที่อิสระและไม่ล�ำเอียงในการพิจารณาก�ำหนดสิทธิและหน้าท่ี 

ของตนและข้อกล่าวหาอาญาใดต่อตน3 และตามกตกิาระหว่างประเทศว่าด้วยสทิธพิลเมอืงและสทิธทิางการเมอืง 

(International Covenant on Civil and Political Rights) ข้อ 14 

	 	 ในสหรัฐอเมริกาตามบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญแก้ไขเพิ่มเติมที่ 6 ของสหรัฐอเมริกา (The Sixth  

Amendment) ก�ำหนดว่า ในการด�ำเนินคดีอาญาทั้งปวงจ�ำเลยพึงมีสิทธิที่จะได้รับการพิจารณาคดีอย่างรวดเร็ว

และเปิดเผยโดยคณะลกูขนุทีเ่ป็นกลางของรฐัและท้องถิน่ทีค่วามผดินัน้เกดิขึน้ กบัจะต้องได้รบัแจ้งถงึเหตผุลและ

ลักษณะของข้อกล่าวหาที่ฟ้องตนนั้น กับพึงมีสิทธิเผชิญหน้ากับพยานที่ให้การในทางยืนยันความผิดของตน4  

โดยในคดี Barker v. Wingo5 ศาลฎีกาสหรัฐอเมริกาวางหลักพิจารณาเป็น 4 ข้อ เพื่อตัดสินว่าจ�ำเลยถูกละเมิด

สิทธิที่จะได้รับการพิจารณาคดีอย่างรวดเร็วตามรัฐธรรมนูญหรือไม่ ได้แก่ระยะเวลาของความล่าช้า เหตุผล

ของความล่าช้า การล่าช้าของคดีเกิดจากระยะเวลาในการด�ำเนินคดีของจ�ำเลย และความล่าช้าของคดีเกิดจาก 

การกระท�ำของจ�ำเลย ในส่วนของการด�ำเนินกระบวนพิจารณาคดีโดยเปิดเผยในประเทศสหรัฐอเมริกานั้น 

กม็ข้ีอยกเว้นบางประการเช่นในคด ีSheppard v. Maxwel6 ท่ีศาลฎกีาสหรัฐอเมริกาวนิจิฉัยว่า สิทธใินการด�ำเนนิ

กระบวนพิจารณาอย่างเปิดเผยเป็นสิทธิที่ไม่เด็ดขาด หากคดีที่พิจารณาเป็นที่ได้รับความสนใจของสาธารณชน 

และอาจก่อให้เกิดความไม่สงบเรียบร้อยในระหว่างการพิจารณา และในคดี Press-Enterprise Co. v. Superior 

Court7 ที่ศาลฎีกาวินิจฉัยว่า สามารถด�ำเนินกระบวนพิจารณาเป็นการลับได้ในกรณีที่สามารถแสดงให้เห็นได้

ว่าการพิจารณาคดีเป็นการลับนั้นมีความจ�ำเป็นเพ่ือคุ้มครองประโยชน์เหนือกว่าวัตถุประสงค์ของการพิจารณา

โดยเปิดเผยและพึงกระท�ำอย่างจ�ำกัดเฉพาะเพื่อประโยชน์แห่งกรณีนั้น8 

	 	 เรื่องการพิจารณาคดีในคดีอาญาโดยเปิดเผยตามกฎหมายไทยบัญญัติไว้ในประมวลกฎหมายวิธีพิจารณา

ความอาญา มาตรา 172 วรรคแรก การพิจารณาและสืบพยานในศาล ให้ท�ำโดยเปิดเผย ต่อหน้าจ�ำเลย เว้นแต่ 

บัญญัติไว้เป็นอย่างอื่น และในมาตรา 177 ศาลมีอ�ำนาจสั่งให้พิจารณาเป็นการลับ

3	 ปฏิญญาสากลว่าด้วยสิทธิมนุษยชน, กรมองค์การระหว่างประเทศ กระทรวงการต่างประเทศ, หน้า 22
4 	 ชาติ ชัยเดชสุริยะ, มาตรการทางกฎหมายในการคุ้มครองสิทธิมนุษยชนในกระบวนการยุติธรรมทางอาญา, หน้า 104
5	 Barker v. Wingo, 407 U.S. 514 (1972)
6	 Sheppard v. Maxwel, 384 U.S. 333 (1966)
7	 Press-Enterprise Co. v. Superior Court , 478 U.S. 1 (1986)
8	 ชาติ ชัยเดชสุริยะ, มาตรการทางกฎหมายในการคุ้มครองสิทธิมนุษยชนในกระบวนการยุติธรรมทางอาญา, หน้า 105
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	 	 เมื่อเห็นสมควรโดยพลการหรือโดยค�ำร้องขอของคู่ความฝ่ายใด แต่ต้องเพื่อประโยชน์แห่งความสงบ

เรียบร้อยหรือศีลธรรม อันดีของประชาชน หรือเพื่อป้องกันความลับอันเกี่ยวกับความปลอดภัยของประเทศ 

มิให้ล่วงรู้ถึงประชาชน และมาตรา 178 เม่ือมีการพิจารณาเป็นการลับ บุคคลเหล่านี้เท่านั้น มีสิทธิอยู่ในห้อง

พิจารณาได้ คือ

	 	 (1) 	โจทก์และทนาย 

	 	 (2)	 จ�ำเลยและทนาย

	 	 (3)	 ผู้ควบคุมตัวจ�ำเลย

	 	 (4	 พยานและผู้ช�ำนาญการพิเศษ

	 	 (5	 ล่าม

	 	 (6)	 บุคคลผู้มีประโยชน์เกี่ยวข้องและได้รับอนุญาตจากศาล

	 	 (7)	 พนักงานศาลและเจ้าหน้าที่รักษาความปลอดภัยแก่ศาล แล้วแต่จะเห็นสมควร

สิทธิในการไม่ให้ถ้อยค�ำเป็นปฏิปักษ์ต่อตนเอง 

	 	 หลักเกณฑ์ตามกติการะหว่างประเทศว่าด้วยสิทธิพลเมืองและสิทธิทางการเมือง ข้อ 14 ระบุว่า บุคคล 

ทกุคนซึง่ต้องหาว่ากระท�ำผดิมสีทิธทิีจ่ะไม่ถกูบงัคบัให้เบกิความเป็นปรปักษ์ต่อตนเองหรอืให้รบัสารภาพผดิ คดท่ีี

เป็นคดีประวัติศาสตร์และเป็นที่รู้จักแพร่หลายคดีหนึ่งในประเทศสหรัฐอเมริกา ได้แก่ คดี Miranda v. Arizona9 

ซึ่งศาลฎีกาสหรัฐอเมริกาได้วินิจฉัยว่า ถ้อยค�ำในชั้นจับกุมของผู้ถูกจับจะสามารถรับฟังเป็นพยานหลักฐานในชั้น

พจิารณาได้ต่อเมือ่พนกังานอยัการสามารถแสดงให้เหน็ว่าผูถ้กูจบัได้รบัการแจ้งมสีทิธพิบและปรกึษาทนายความ 

และมีสิทธิขอให้ทนายความอยู่ร่วมในการสอบปากค�ำ หากผู้ถูกจับไม่มีทนายความ ผู้ถูกจับมีสิทธิขอให้รัฐจัดหา

ทนายความให้ รวมถึงสิทธิที่จะไม่ให้การ หากผู้ถูกจับให้การ ค�ำให้การนั้นสามารถใช้เป็นหลักฐานในคดีได้ จะไม่

ให้ถ้อยค�ำอันเป็นปฏิปักษ์ต่อตนเอง (Privilege against self - incrimination) ซึ่งผู้พิพากษา Earl Warren ใน

คดีนี้ให้เหตุผลว่า ตามรัฐธรรมนูญของสหรัฐแก้ไจเพ่ิมเติมท่ี 5 ท่ีบัญญัติห้ามมิให้บังคับให้ผู้ใดเป็นพยานในทาง

ที่เป็นปฏิปักษ์ต่อตนเองในคดีอาญา ดังนั้น ผู้ที่ท�ำการจับกุมต้องแจ้งให้ผู้ที่ถูกจับกุมทราบถึงสิทธิว่า ผู้ถูกจับกุม

มีสิทธิที่จะไม่ให้การก็ได้ ถ้อยค�ำที่เขากล่าวออกมาอาจใช้เป็นพยานยันแก่เขาได้ในช้ันศาลได้ เพ่ือให้ผู้ถูกจับกุม

ทราบและเข้าใจถงึสทิธดิงักล่าว เมือ่ทราบแล้วหากผู้ต้องหาให้การกถื็อว่าเป็นการให้การโดยสมคัรใจ (voluntary) 

	 	 ตามกฎหมายของไทยสิทธิที่จะไม่ต้องให้การใดๆ ในชั้นจับกุมตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณา 

ความอาญา มาตรา 83 วรรคสอง บัญญัติว่า ในกรณีที่เจ้าพนักงานเป็นผู้จับ ต้องแจ้งข้อกล่าวหาให้ผู้ถูกจับทราบ 

หากมีหมายจับให้แสดงต่อผู้ถูกจับ พร้อมทั้งแจ้งด้วยว่า ผู้ถูกจับมีสิทธิท่ีจะไม่ให้การหรือให้การก็ได้และถ้อยค�ำ

ของผูถ้กูจับน้ันอาจใช้เป็นพยานหลกัฐานในการพจิารณาคดไีด้และผูถ้กูจับมีสทิธทิีจ่ะพบและปรกึษาทนายความ 

หรือผู้ซึ่งจะเป็นทนายความ ถ้าผู้ถูกจับประสงค์จะแจ้งให้ญาติหรือ

	 	 ผู้ซึ่งตนไว้วางใจทราบถึงการจับกุมท่ีสามารถด�ำเนินการได้โดยสะดวกและไม่เป็นการขัดขวางการจับหรือ

การควบคุมผู้ถูกจับหรือท�ำให้เกิดความไม่ปลอดภัยแก่บุคคลหนึ่งบุคคลใด ก็ให้เจ้าพนักงานอนุญาตให้ผู้ถูกจับ 

ด�ำเนินการได้ตามสมควรแก่กรณี ในการนี้ให้เจ้าพนักงานผู้จับนั้นบันทึกการจับดังกล่าวไว้ด้วย และในมาตรา 84 

บัญญัติว่า ถ้อยค�ำใดๆ ท่ีผู้ถูกจับให้ไว้ต่อเจ้าพนักงานผู้จับ หรือพนักงานฝ่ายปกครอง หรือต�ำรวจในชั้นจับกุม 

9	 Miranda v. Arizona, 384 U.S. 436 (1966),
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หรือรับมอบตัวผู้ถูกจับ ถ้าถ้อยค�ำนั้นเป็นค�ำรับสารภาพของผู้ถูกจับว่าตนได้กระท�ำความผิดห้ามมิให้รับฟังเป็น 

พยานหลักฐาน แต่ถ้าเป็นถ้อยค�ำอื่น จะรับฟังเป็นพยานหลักฐาน

	 	 ในการพิสูจน์ความผิดของผู้ถูกจับได้ต่อเมื่อได้มีการแจ้งสิทธิตามวรรคหนึ่ง หรือตามมาตรา 83 วรรคสอง  

แก่ผู้ถูกจับแล้วแต่กรณี

	 	 ในช้ันสอบสวน ตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา 134/4 บัญญัติว่า ในการถามค�ำให้การ 

ผู้ต้องหา ให้พนักงานสอบสวนแจ้งให้ผู้ต้องหาทราบก่อนว่า

	 	 (1)	 ผูต้้องหามสีทิธท่ีิจะให้การหรือไม่กไ็ด้ ถ้าผู้ต้องหาให้การ ถ้อยค�ำทีผู้่ต้องหาให้การนัน้อาจใช้เป็นพยาน 

หลักฐานในการพิจารณาคดีได้

	 	 (2)	 ผู้ต้องหามีสิทธิให้ทนายความหรือผู้ซึ่งตนไว้วางใจเข้าฟังการสอบปากค�ำตนได้

	 	 เมื่อผู้ต้องหาเต็มใจให้การอย่างใดก็ให้จดค�ำให้การไว้ ถ้าผู้ต้องหาไม่เต็มใจให้การเลยก็ให้บันทึกไว้

	 	 ถ้อยค�ำใดๆ ท่ีผู้ต้องหาให้ไว้ต่อพนักงานสอบสวนก่อนมีการแจ้งสิทธิตามวรรคหนึ่ง หรือก่อนที่จะด�ำเนิน

การตามมาตรา 134/1 มาตรา 134/2 และมาตรา 134/3 จะรับฟังเป็นพยานหลักฐานในการพิสูจน์ความผิดของ

ผู้นั้นไม่ได้

	 	 ในชั้นพิจารณาของศาล ตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา มาตรา 172 วรรคสอง บัญญัติว่า  

เมือ่โจทก์หรอืทนายโจทก์และจ�ำเลยมาอยูต่่อหน้าศาลแล้ว และศาลเชือ่ว่าเป็นจ�ำเลยจรงิ ให้อ่านและอธิบายฟ้อง 

ให้จ�ำเลยฟัง และถามว่าได้กระท�ำผดิจรงิหรอืไม่ จะให้การต่อสูอ้ย่างไรบ้าง ค�ำให้การของจ�ำเลยให้จดไว้ ถ้าจ�ำเลย 

ไม่ยอมให้การ ก็ให้ศาลจดรายงานไว้และด�ำเนินการพิจารณาต่อไป และมาตรา 232 บัญญัติว่า ห้ามมิให้โจทก์

อ้างจ�ำเลยเป็นพยาน

สิทธิในการได้รับความช่วยเหลือในทางคดีจากทนายความ

	 	 สิทธิท่ีจะได้รับความช่วยเหลือด้านทนายความถูกบัญญัติไว้ในกติการะหว่างประเทศว่าด้วยสิทธิพลเมือง

และสิทธิทางการเมือง ข้อ 14 วรรค 3 (ง) ว่า สิทธิที่บุคคลได้รับแจ้งให้ทราบถึงสิทธิในการมีผู้ช่วยเหลือทาง 

กฎหมาย หากบุคคลนั้นไม่มีผู้ช่วยเหลือทางกฎหมาย ในกรณีใด ๆ เพ่ือประโยชน์แห่งความยุติธรรมบุคคลนั้น 

มีสิทธิที่จะมีผู้ช่วยเหลือทางกฎหมายซึ่งมีการแต่งตั้งให้โดยปราศจากค่าตอบแทน ในกรณีที่บุคคลนั้นไม่สามารถ

รับภาระในการจ่ายค่าตอบแทน ในส่วนของประเทศสหรัฐอเมริกาตามบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญแก้ไขเพิ่มเติม 

ที่ 6 ของสหรัฐอเมริกา (The sixth Amendment) ก�ำหนดว่า ในคดีอาญา ผู้ถูกกล่าวหามีสิทธิที่จะได้รับ 

ความช่วยเหลือทางกฎหมายในการต่อสู้คดี คดีที่ส�ำคัญคดีหนึ่งในประวัติศาสตร์ของประเทศสหรัฐอเมริกา 

ที่ศาลวินิจฉัยว่า จ�ำเลยที่ยากจนและไม่สามารถว่าจ้างทนายความได้นั้นรัฐจะต้องตั้งทนายความให้ ในคด ี 

Gideon v. Wainwright10 ซึ่งเป็นคดีที่ส�ำคัญคดีหนึ่งในประวัติศาสตร์ของประเทศสหรัฐอเมริกา ข้อเท็จจริง 

ในคดีคือ นาย Clarence Earl Gideon ซึ่งจบการศึกษาชั้นมัธยมศึกษาปีที่ 2 ถูกด�ำเนินคดีในข้อหาบุกรุกซึ่งเป็น 

ความผิดทางอาญาอุกฉกรรจ์ (Felony) ตามกฎหมายมลรัฐฟลอริด้า ระหว่างการพิจารณา นาย Gideon มาอยู่

ต่อหน้าศาลโดยไม่มีทนายความ ก่อนที่ด�ำเนินกระบวนพิจารณา นาย Gideon ขอให้ผู้พิพากษาตั้งทนายความ 

ให้แก่ตนเนื่องจากตนไม่มีเงินที่จะว่าจ้างทนายความได้ แต่ผู้พิพากษาปฏิเสธค�ำขอเนื่องจากตามกฎหมายมลรัฐ 

ฟลอริด้าสามารถตั้งทนายความให้แก่จ�ำเลยที่มีฐานะยากจนได้ในคดีที่มีอัตราโทษประหารชีวิต ระหว่างการ

10	 Gideon v. Wainwright, 372 U.S. 335 (1963)
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พิจารณา นาย Gideon ด�ำเนินกระบวนพิจารณาด้วยตนเองซ่ึงลูกขุนตัดสินว่า นาย Gideon มีความผิดและ 

พิพากษาให้จ�ำคุก 5 ปี นาย Gideon ต่อสู้คดีด้วยตนเองโดยยื่นฎีกาให้วินิจฉัยว่า การที่ผู้พิพากษาปฏิเสธที่จะ 

ตั้งทนายความให้แก่ตนเป็นการละเมิดสิทธิตามรัฐธรรมนูญ ต่อมา ศาลฎีกาสหรัฐอเมริกาโดยเสียงเป็นเอกฉันท์

วินิจฉัยว่า ศาลมลรัฐต้องตั้งทนายความให้แก่จ�ำเลยที่ไม่มีเงินว่าจ้างทนายความในคดีอาญาตามรัฐธรรมนูญแห่ง

สหรัฐอเมริกาฉบับแก้ไขครั้งที่ 14 (The Fourteenth Amendment to the United States Constitution) 

	 	 ทัง้น้ี ในประเทศสหรฐัอเมรกิาผูถ้กูกล่าวหามสีทิธทิีจ่ะได้รบัความช่วยเหลอืทางกฎหมายในการต่อสูค้ดนีัน้ 

ไม่รวมถงึการด�ำเนนิกระบวนพิจารณาในคดแีพ่งรวมถึงการพิจารณาคดีเนรเทศ (deportation hearing) อย่างไรกด็ี  

ในประเทศสหรัฐอเมริกามีองค์กรให้บริการด้านกฎหมาย (Legal Services Corporation (LSC))11 ซึ่งเป็น 

องค์กรเอกชนไม่แสวงหาก�ำไรจัดตั้งขึ้นโดยสภาคองเกรสในปี 2517 มีวัตถุประสงค์เพ่ือส่งเสริมความเสมอภาค 

ในการเข้าถึงกระบวนการยุติธรรมตามกฎหมายแก่ชาวอเมริกัน โดยเป็นองค์กรที่ใหญ่ที่สุดได้รับเงินสนับสนุน

ให้การช่วยเหลือทางด้านกฎหมายในทางแพ่งแก่ประชาชนผู้มีรายได้น้อย ซึ่งองค์กรดังกล่าวไม่ได้สนับสนุน 

การช่วยเหลือทางด้านกฎหมายโดยตรง แต่สนับสนุนเงินให้แก่หน่วยงานให้ความช่วยเหลือทางกฎหมายอิสระ 

ที่ผ่านการคัดเลือก

	 	 ตามกฎหมายไทยมีการบัญญัติเรื่องสิทธิที่จะได้รับการจัดทนายความให้ระหว่างในชั้นสอบสวนและในชั้น

พิจารณาของศาลในคดีอาญาตามประมวลกฎหมายวิธิพิจารณาความอาญา มาตรา 134/1 บัญญัติว่า ในคดีที่ม ี

อัตราโทษประหารชีวิต หรือในคดีที่ผู้ต้องหามีอายุไม่เกินสิบแปดปี ในวันที่พนักงานสอบสวนแจ้งข้อหา ก่อนเริ่ม

ถามค�ำให้การให้พนักงานสอบสวนถามผู้ต้องหาว่ามีทนายความหรือไม่ ถ้าไม่มีให้รัฐจัดหาทนายความให้

	 	 ในคดีที่มีอัตราโทษจ�ำคุก ก่อนเริ่มถามค�ำให้การให้พนักงานสอบสวนถามผู้ต้องหาว่ามีทนายความหรือไม่ 

ถ้าไม่มีและผู้ต้องหาต้องการทนายความ ให้รัฐจัดหาทนายความให้

	 	 การจัดหาทนายความตามวรรคหนึ่งหรือวรรคสอง ให้พนักงานสอบสวนปฏิบัติตามหลักเกณฑ์ วิธีการ 

และเงื่อนไขที่ก�ำหนดในกฎกระทรวง และให้ทนายความที่รัฐจัดหาให้ได้รับเงินรางวัลและค่าใช้จ่ายตามระเบียบ

ที่กระทรวงยุติธรรมก�ำหนดโดยได้รับความเห็นชอบจากกระทรวงการคลัง

	 	 เมื่อไดจ้ัดหาทนายความให้แกผู่้ต้องหาตามวรรคหนึง่ วรรคสอง หรอืวรรคสามแล้ว ในกรณีจ�ำเปน็เรง่ดว่น 

หากทนายความไม่อาจมาพบผู้ต้องหาได้ โดยไม่แจ้งเหตุขัดข้องให้พนักงานสอบสวนทราบหรือแจ้งแต่ไม่มาพบ 

ผู้ต้องหาภายในเวลาอันสมควร ให้พนักงานสอบสวนท�ำการสอบสวนผู้ต้องหาไปได้โดยไม่ต้องรอทนายความ  

แต่พนักงานสอบสวนต้องบันทึกเหตุนั้นไว้ในส�ำนวนการสอบสวนด้วย

	 	 มาตรา 173 ในคดีที่มีอัตราโทษประหารชีวิต หรือในคดีที่จ�ำเลยมีอายุไม่เกินสิบแปดปี ในวันที่ถูกฟ้องต่อ

ศาล ก่อนเริ่มพิจารณาให้ศาลถามจ�ำเลยว่ามีทนายความหรือไม่ ถ้าไม่มีก็ให้ศาลตั้งทนายความให้

	 	 ในคดีที่มีอัตราโทษจ�ำคุก ก่อนเริ่มพิจารณาให้ศาลถามจ�ำเลยว่ามีทนายความหรือไม่ ถ้าไม่มีและจ�ำเลย

ต้องการทนายความ ก็ให้ศาลตั้งทนายความให้

	 	 ให้ศาลจ่ายเงินรางวัลและค่าใช้จ่ายแก่ทนายความที่ศาลตั้งตามมาตรานี้ โดยค�ำนึงถึงสภาพแห่งคดีและ

สภาวะทางเศรษฐกิจ ทั้งน้ี ตามระเบียบที่คณะกรรมการบริหารศาลยุติธรรมก�ำหนดโดยความเห็นชอบจาก

กระทรวงการคลัง

11	 http://www.lsc.gov
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สรุป

	 	 กฎหมายไทยที่เกี่ยวกับคุ้มครองสิทธิและเสรีภาพของประชาชนในกระบวนการยุติธรรมทางอาญา 

มีความสอดคล้องกับหลักเกณฑ์สากลระหว่างประเทศและหลักกฎหมายในต่างประเทศอันถือเป็นหลักส�ำคัญ 

อย่างยิ่งต่อการบริหารงานกระบวนการยุติธรรมทางอาญา นอกจากนี้ หลักส�ำคัญท่ีประการหนึ่งท่ีจะท�ำให ้

กระบวนการยุติธรรมทางอาญามีประสิทธิภาพคือการท�ำงานในเชิงบูรณาการระหว่างหน่วยงานในกระบวนการ

ยุติธรรมรวมถึงหน่วยงานในกระบวนการยุติธรรมจ�ำต้องให้ความส�ำคัญในการคุ้มครองสิทธิและเสรีภาพของ

ประชาชนตลอดจนส่งเสริมให้เกิดความรู้ความเข้าใจในเรื่องการคุ้มครองสิทธิและเสรีภาพของประชาชน  

ศาลยุติธรรมซึ่งเป็นองค์กรหน่ึงในกระบวนการยุติธรรมได้ให้ความส�ำคัญในการคุ้มครองสิทธิและเสรีภาพของ 

ประชาชนอันถือเป็นนโยบายหลักของศาลยุติธรรมซ่ึงบรรจุอยู่ในนโยบายการบริหารงานยุติธรรมของประธาน 

ศาลฎีกา ประจ�ำปี 2555-2556 ในหัวข้อด้านการคุ้มครองสิทธิ เสรีภาพ และการให้บริการประชาชน ได้แก่  

มุ่งเน้นการเข้าถึงกระบวนการยุติธรรมของประชาชนที่มีความสะดวก รวดเร็ว และทั่วถึง ตลอดจนการให้บริการ

ประชาชนด้วยจิตส�ำนกึท่ีด ีผลกัดนัให้มีการใช้แนวทางการลงโทษทีห่ลากหลายโดยเฉพาะการน�ำวธิกีารปฏบัิติต่อ

ผู้กระท�ำความผิดอย่างอื่นแทนการลงโทษจ�ำคุกมาใช้อย่างจริงจังและเกิดประสิทธิผล
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การคุมครองสิทธิของผูปวย กรณีการรักษาพยาบาล

วุฒิพงศ วิบูลยวงศ*

การคุ้มครองสิทธิของผู้ป่วยกรณีการรักษาพยาบาล

	 	 การคุ้มครองสิทธแิละเสรภีาพของประชาชนเป็นหลกัการพืน้ฐานของระบอบประชาธปิไตย ทีเ่หน็ประชาชน

เป็นผู้มีอ�ำนาจอธิปไตยตามกฎหมาย ดังนั้น รัฐธรรมนูญจึงมีการก�ำหนดรูปแบบ และประเภทของสิทธิของ

ประชาชนไว้หลายลักษณะ เช่น สิทธิในชีวิต ร่างกาย ทรัพย์สิน เป็นต้น แต่รัฐธรรมนูญเป็นเพียงกรอบแห่งการ 

ก�ำหนดสาระส�ำคัญและประเภทของสิทธิและเสรีภาพที่จะพึงได้รับความคุ้มครอง รายละเอียดของการคุ้มครอง

สิทธิดังกล่าวย่อมอยู่ภายใต้กฎหมายในล�ำดับรองลงไป ทั้งในระดับพระราชบัญญัติ/พระราชก�ำหนด พระราช

กฤษฎีกา กฎกระทรวง เป็นต้น โดย สาระส�ำคัญของการคุม้ครองสิทธิของประชาชนนัน้อาศยัรากฐานทางกฎหมาย

หลายประการ ซึ่งหนึ่งในรากฐานที่ส�ำคัญ คือ หลักกฎหมายสิทธิมนุษยชน

	 	 กฎหมายการแพทย์และการสาธารณสุข (medical and public health law) เป็นกฎหมายประยุกต ์

(applied law) สาขาหน่ึงท่ีมีวิวัฒนาการอย่างเป็นรูปธรรมในต่างประเทศเมื่อประมาณเกือบ 100 ปีที่ผ่านมา 

โดยกฎหมายการแพทย์และการสาธารณสุขมีสาระส�ำคัญคือ การน�ำหลักกฎหมายหลายแขนงมาประยุกต์กับ

ปัญหาทางการแพทย์เพื่อตอบปัญหาข้อขัดข้องทางการแพทย์ เช่น เมื่อผู้เยาว์จะผ่าตัดไส้ติ่งหรือท�ำแท้ง ผู้ให้ 

ความยินยอมควรจะเป็นผู้ใด ดังนั้น กฎหมายการแพทย์จึงได้รับอิทธิพลจากหลักกฎหมายสิทธิมนุษยชนด้วย  

โดยหลักกฎหมายในสาขาสิทธิมนุษยชนที่ส�ำคัญที่มีผลต่อกระบวนการนิติวิธีทางการแพทย์ประกอบด้วย

		  1)	 หลักเสรีนิยม (principle of autonomy)

	 	 	 หลักเสรีนิยม (principle of autonomy) เป็นแนวคิดที่เคารพความเป็นอิสระในการแสดงเจตนา

ของบุคคลโดยเห็นว่า มนุษย์ที่มีความสามารถสมบูรณ์ย่อมมีอิสระที่จะกระท�ำการใดด้วยตนเอง ตราบเท่าท่ี 

การกระท�ำของตนไม่ได้ไปรบกวนหรือแทรกแซงความเป็นผู้ก�ำหนดตนเองของคนอื่น1 autonomy ตรงข้ามกับ  

heteronomy เพราะ autonomy หมายถึง การที่บุคคลสามารถแสดงเจตนาด้วยตนเอง ในขณะที่  

heteronomy หมายถึง การที่บุคคลหนึ่งตกอยู่ภายใต้อาณัติหรือกฎเกณฑ์ของบุคคลอื่นท�ำให้ไม่เป็นอิสระที่จะ

กระท�ำการใดๆ ด้วยตนเอง2 ความสามารถในการเป็นผู้ก�ำหนดตนเองที่ส�ำคัญ ได้แก่ ความสามารถที่จะออกกฎ

*	 อัยการอาวุโส ส�ำนักงานอัยการสูงสุด, ผู้เข้ารับการอบรมหลักสูตร “หลักนิติธรรมเพื่อประชาธิปไตย” รุ่นที่ 1 ของส�ำนักงาน 
	 ศาลรัฐธรรมนูญ
1 	 Christman, J.  (2001). Liberalism, Autonomy, and the Self-transformation. Social Theory and Practice. 185-206.
2 	 Kant, I. Groundwork for the Metaphysics of Morals. http://en.wikipedia.org/wiki/Groundwork_of_the_ 
	 Metaphysic_of_Morals visited on 15/05/13.

_16-0016(186-213).indd   186 3/17/59 BE   10:09 AM



การคุมครองสิทธิของผูปวย กรณีการรักษาพยาบาล

187วารสารศาลรัฐธรรมนูญ ปีที่ 17 เล่มที่ 50 เดือนพฤษภาคม-สิงหาคม พ.ศ.2558

ทางศีลธรรมที่เป็นอัตวิสัยส�ำหรับตนเอง (objective moral law) และความสามารถในการเป็นผู้ก�ำหนดตนเอง

ส่วนบุคคล (personal autonomy)3

	 	 	 อย่างไรก็ตาม หลกัการเสรนียิมยงัยอมรบัว่า บางกรณผีูเ้ป็นเจ้าของชวีติอาจจะถกูจ�ำกดัการใช้สทิธทิีจ่ะ

ก�ำหนดชะตาชวีติตนเองหากมข้ีอเทจ็จริงทีเ่ปล่ียนแปลงไป เป็นต้นว่า ถ้าเจ้าของชวีติมข้ีอบกพร่องจนไม่สามารถ

แสดงเจตนาด้วยตนเอง ผูป้กครองดแูลอาจใช้อ�ำนาจของบพุการ ี(parens patriae) ให้ความยนิยอมแทนผูป่้วยนัน้ 

หรือการใช้อ�ำนาจรฐั (police power) บงัคบัให้รกัษาในกรณกีารรกัษาพยาบาลทีจ่�ำเป็นเพือ่ป้องกนัผลประโยชน์

ของสังคม4เป็นต้น แต่สาระส�ำคัญของหลักการเสรีนิยมยังคงให้ความส�ำคัญกับเสรีภาพในการตัดสินใจของผู้เป็น

เจ้าของชีวิตก่อน

	 	 	 หลกัการเสรนียิมไม่ใช่เป็นแนวคดิใหม่ในทางกฎหมายการแพทย์แต่เป็นแนวคดิทีม่วีวิฒันาการมาแล้ว 

กว่า 90 ปี โดยผู้พิพากษาชาวอเมริกันชื่อ Cardozo ได้กล่าวไว้ในคดีที่เกิดขึ้นในนิวยอร์ค ว่า

	 	 	 “มนษุย์ทกุคนทีเ่ป็นผูบ้รรลุนติิภาวะและมสีติสัมปชญัญะทีส่มบรูณ์มสิีทธทิีจ่ะก�ำหนดชวิีตของตวัเองว่า

จะให้ปฏิบัตอิย่างไรต่อร่างกายของมนษุย์ผูน้ัน้และ (เมือ่: ผูเ้ขยีน) ศลัยแพทย์ได้ผ่าตดัไปโดยไม่ได้รบัความยนิยอม

จากผู้ป่วย ศัลยแพทย์ผู้นั้นมีความผิดฐานท�ำร้ายร่างกาย ต้องรับผิดชอบในความเสียหายนั้น”5

	 	 	 นับแต่ที่ได้มีบรรทัดฐาน (precedent) ในค�ำพิพากษาดังกล่าว หลักการเสรีนิยมจึงได้รับการยอมรับ

ว่าเป็นหลักกฎหมายการแพทย์ทีส่�ำคัญไม่เพยีงแคใ่นประเทศสหรัฐอเมริกาและแคนาดา เท่านั้น6 แตบ่รรทดัฐาน

ดงักล่าวได้รบัการยอมรบักันในประเทศองักฤษ7 ออสเตรเลยี8 และนวิซแีลนด์9 รวมถงึประเทศในภาคพืน้ยโุรปอ่ืน

ที่อยู่ในระบบกฎหมายลายลักษณ์อักษรด้วย

	 	 	 หลักการเสรีนิยมจึงเป็นที่มาของแนวทางปฏิบัติในเรื่องการให้ความยินยอมของผู้ป่วยที่จะรักษา

พยาบาล (patient’s consent to treatment) และที่จะไม่รักษาพยาบาล (consent to refuse treatment) 

โดยเห็นว่าการแสดงเจตนาของผู้ป่วยในการรักษาพยาบาลเป็นสาระส�ำคัญที่จะให้บุคลากรทางการแพทย์ต้อง

ปฏิบัติตาม เป็นผลให้แม้แพทย์จะเป็นผู้ตรวจและรักษาโรคให้กับผู้ป่วย แต่แพทย์จะต้องเคารพการตัดสินใจของ

ผู้ป่วยว่าประสงค์จะให้แพทย์เป็นผู้รักษาหรือไม่ หากผู้ป่วยไม่ยินยอมให้รักษา แพทย์ก็จะรักษาผู้ป่วยนั้นไม่ได ้

แม้ว่าการไม่รักษานั้นจะเป็นเหตุให้ผู้ป่วยได้รับอันตรายหรือถึงแก่ความตายก็ตาม เพราะเหตุที่ว่ามนุษย์มีสิทธิ 

ที่จะควบคุมและก�ำหนดชีวิตของตัวเอง10 ไม่ให้บุคคลอื่นท�ำสิ่งที่ไม่พึงปรารถนา เว้นแต่ว่าสิ่งที่มนุษย์พึงประสงค์

3 	 Ibid. p 73.
4	 National Committee for the Prevention of Elder Abuse. Autonomy and Self- determination.  Retrieved July 4, 2009,   
	 from http://www.preventelderabuse.org/issues/autonomy.html.
5	 Schloendorff v Society of New York Hospital 105 NE 92, p. 93 (1914).
	 	 “Every human being of adult years and sound mind has a right to determine what shall be done with his own  
	 body; and a surgeon who performs an operation without his patient’s consent commits an assault, for which he  
	 is liable in damages.” 
6 	 Rodriguez v British Columbia (Attorney-General) (1993) 107 DLR (4th) 342.
7	 Sidaway v Bethlem Royal Hospital and Maudsley Hospital [1985] AC 871 at 888;
	 Airedale national health Service Trust v Bland [1993] AC 789 at 864.
8 	 Roger v Whitaker (1992) 175 CLR 479 at 489.
9	 Skene, L. (2009). Law and Medical Practice: Rights, Duties, Claims and Defences. Butterworths, New South Wales,  
	 P 85.
10	 Charlesworth, M. (1993). Bioethics in a Liberal Society. Cambridge University Press, Cambridge, p 10.
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นั้นเป็นสิ่งที่ต้องห้ามตามกฎหมาย11 นอกจากน้ี เมื่อบุคลากรทางการแพทย์ได้ปฏิบัติตามการแสดงเจตนา 

ดังกล่าว บุคคลนั้นไม่มีความผิด แต่หากผู้ป่วยไม่ให้ความยินยอมแล้วแพทย์ไปท�ำการรักษาฝ่าฝืนเจตนารมณ์  

ทีแ่ท้จรงิ แพทย์ย่อมมคีวามรบัผดิทัง้ทางแพ่งและทางอาญา12 เว้นแต่จะมเีหตุอืน่ตามกฎหมายทีใ่ห้ อ�ำนาจแพทย์

ท�ำการรักษาพยาบาลได้โดยไม่ต้องได้รับความยินยอมจากผู้ป่วย

	 	 	 อย่างไรก็ตาม ปัญหาที่ตามมา คือ แพทย์จ�ำเป็นต้องเคารพการตัดสินใจของผู้ป่วยในทุกกรณี หรือไม่ 

หากผูป่้วยประสงค์จะยตุกิารรกัษาโดยให้แพทย์ฉดียาให้ตวัเองถึงแก่ความตายแพทย์ต้องปฏบิตัติามการตดัสนิใจ

ของผู้ป่วยหรือไม่ มีหลักการหรือแนวคิดใดเป็นข้อจ�ำกัดการปฏิบัติตาม เจตนาของผู้ป่วยหรือไม่ อย่างไร

		  2) 	หลักศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ (principle of human dignity)

	 	 	 เมื่อกล่าวถึงหลักเสรีนิยมที่เคารพความศักด์ิสิทธ์ิของการแสดงเจตนาท่ีจะก�ำหนดชะตาชีวิต 

ของตนเอง (principle of self-determination) หลกักฎหมายท่ีใช้ก�ำหนดกรอบการใช้หลกัเสรนียิมหลกัหนึง่ คอื  

หลักศักดิ์ศรีของความเป็นมนุษย์ (principle of human dignity)

	 	 	 หลักศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์เป็นแนวคิดในทางนามธรรมที่จับต้องไม่ได้ที่เป็นผลมาจากแนวคิดใน 

ทางศาสนา โดยเฉพาะอย่างยิ่งในความเชื่อทางศาสนาคริสต์นิกายโรมันคาทอลิกที่เห็นว่า มนุษย์เป็นภาคจ�ำลอง

ของพระเจ้าที่พระองค์ได้สร้างขึ้นจากความเป็นอาตมันอันเป็นที่สุด (most central) ด้วยภาพลักษณ์และ 

ความเหมือนแห่งพระเป็นเจ้า13 ดังน้ัน ชีวิตมนุษย์จึงเป็นสิ่งศักด์ิสิทธิ์ และมีคุณค่าอย่างสูงส่ง โดยคุณค่า 

ความศักดิ์สิทธิ์มิได้ตั้งอยู่บนคุณภาพของความเป็นมนุษย์ หรือข้อบัญญัติของกฎหมาย หรือความสมบูรณ์ของ 

ปัจเจก (individual merit) แต่ความศักด์ิสิทธิ์เป็นส่ิงที่มีอยู่แล้วเม่ือเกิดมาเป็นมนุษย์ไม่ว่าจะอยู่ในสภาวะใด  

มกีฎหมายรองรบัหรอืไม่ โดยคณุค่าของความศกัด์ิสทิธิไ์ม่สามารถโอนหรอืสละได้ (inalienable)14 เหตุทีท่างศาสนา 

เหน็ว่า มนษุย์มคีณุภาพ ทีแ่ตกต่าง (qualitatively different) จากสัตว์โลกอืน่ เพราะว่า มนษุย์สามารถเข้าใจและ 

ผัสสะกับพระเจ้าได้ คุณสมบัตินี้เป็นพื้นฐานของหลักศีลธรรมในแต่ละศาสนาด้วยเช่นกัน15 กล่าวคือ ทุกศาสนา

ต่างเห็นว่าการท�ำร้ายชีวิตมนุษย์เป็นบาปซึ่งรวมถึงการท�ำลายชีวิตของตนเองด้วย

	 	 	 นับแต่ช่วงต้นศตวรรษที่ 20 เป็นต้นมา ได้มีการน�ำหลักศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์มาบัญญัติไว้ในกรอบ

ข้อตกลงระหว่างประเทศต่างๆ หลายฉบับเป็นผลให้เป็นที่มาของแนวคิดทางกฎหมายการแพทย์ เป็นต้นว่า

			   ●	 สมาคมการแพทย์โลก (World Medical Association) ได้ประกาศปฏญิญาเฮลซิงกิ (Declaration 

of Helsinki) เมื่อเดือนมิถุนายน 1964 ในมาตรา 11 บัญญัติว่าแพทย์ผู้เข้าร่วมงานวิจัยทางการแพทย์มีหน้าที่

ต้องคุ้มครองชีวิต, สุขภาพ, ศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์, สิทธิที่จะก�ำหนดชีวิตตัวเอง, ความเป็นส่วนตัวและความลับ

ในข้อมูลส่วนบุคคลของวัตถุในงานวิจัย”16

11	 Skene, L, above n 10,p 84.
12	 Department of Health and Community Services (NT) v JWB (Marison’s Case) (1992) 175 CLR 218 at 232.
13	 Principle of Human Dignity. http://www.ascensionhealth.org/ethics/public/key_principles/human_dignity.asp.  
	 visited on 03/10/12.
14	 Center of Concern, The Principle of Human Dignity, www.coc.org visited on 07/09/12. P. 3.
15	 Ibid.
16	 Article 11 states “It is the duty of physicians who participate in medical research to protect the life, health, dignity,  
	 integrity, right to self-determination, privacy, and confidentiality of personal information of research subjects.”
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			   ●	 สภายุโรป (Council of Europe) ได้ตกลงจัดท�ำอนุสัญญาส�ำหรับการคุ้มครองสิทธิมนุษยชน 

และศักดิ์ศรีแห่งความเป็นมนุษย์ที่เกี่ยวข้องกับการประยุกต์ใช้ชีววิทยาและการแพทย์ (Convention for the 

Protection of Human Rights and Dignity of the Human Being with regard to the Application 

of Biology and Medicine) โดยกล่าวยอมรับในอารัมภบท (preamble) ถึงความส�ำคัญของความเป็นมนุษย์ 

ในฐานะที่เป็นชนิดพันธุ์แห่งมนุษยชาติ (human species) และยอมรับในศักดิ์ศรีความเป็นมนุษยชาติ (dignity  

of human being) นอกจากนั้นยังได้ บัญญัติไว้ในมาตรา 1 ของอนุสัญญาเป็นหลักการว่า “ประเทศภาคี 

ทุกประเทศต้องยอมรับความศักดิ์สิทธิ์และความสมบูรณ์ของมนุษยชาติและให้หลักประกันว่ามนุษย์ทุกคนจะ

ยอมรับในความสมบูรณ์เหล่านั้นและสิทธิอื่น ๆ  รวมถึงเสรีภาพขั้นพื้นฐานที่เกี่ยวกับการประยุกต์ใช้ชีววิทยาและ 

การแพทย์โดยไม่มีการเลือกปฏิบัติ”17

			   ●	 สหประชาชาตไิด้กล่าวถงึเรือ่งความศกัดิส์ทิธิข์องมนษุยชาตไิว้ในค�ำปฏญิญาของ UNESCO ว่าด้วย

เรือ่งพนัธกุรรมของมนษุย์และสทิธมินษุยชน (UNESCO Declaration on the Human Genome and Human 

Rights) มาตรา 2 ว่า “มนุษย์ทุกคนมีสิทธิท่ีจะได้รับการยอมรับศักด์ิศรีของมนุษย์ผู้นั้น”18 และในมาตรา 24  

ที่กล่าวเตือนว่าการด�ำเนินการใดๆ ที่เป็นผลให้เคลื่อนย้ายพันธุกรรมที่บกพร่อง (genetic defect) เป็นการ 

กระท�ำที่ขัดแย้งกับศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์19

	 	 	 หลกัศกัดิศ์รคีวามเป็นมนษุย์มอีทิธพิลต่อระบบกฎหมายการแพทย์ของประเทศต่างๆ เช่น ในประเทศ

แคนาดาได้ยอมรับหลักการดังกล่าวในแง่ที่ว่าเป็นเหตุผลในการให้ค�ำแนะน�ำแก่กิจกรรม ต่างๆ ที่เก่ียวข้องกับ 

งานวจิยัทางพนัธกุรรมและการขยายพนัธุม์นษุย์20 หรอืประเทศฝร่ังเศสได้ยอมรบัหลกัศกัดิศ์รคีวามเป็นมนษุย์ว่า

มีความส�ำคัญส�ำหรับการพัฒนาการศึกษาวิจัยต่อไป21

	 	 	 สาระส�ำคัญของหลักศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ในทัศนะของกฎหมายการแพทย์ คือ

	 	 	 (1)	 การปฏบัิตต่ิอมนษุย์ไม่ว่าในสถานะใดต้องปฏบิตัใินลกัษณะท่ีผูน้ัน้เป็นมนษุย์จะท�ำกบัผูน้ัน้เสมอืน

ว่าเป็นสัตว์ไม่ได้ ไม่ว่ามนุษย์นั้นจะมีสถานะทางสังคมอย่างไร เช่น เป็นผู้ต้องหา เป็นนักโทษ เป็นคนไม่มีที่พัก

อาศัย (homeless) อาทเิช่น การให้อาหารมนษุย์ต้องไม่โยนหรอืเทลงพืน้ หรอืการลงโทษจ�ำคกุต้องไม่ล่ามโซ่หรอื 

เฆี่ยนตีเหมือนกับเป็นสัตว์

17	 Article 1 states “Parties to this Convention shall protect the dignity and identity of all human beings and guarantee  
	 everyone, without discrimination, respect for their integrity and other rights and fundamental freedoms with regard  
	 to the application of biology and medicine.”
18 	 Article 2 states “Everyone has a right to respect for their dignity.”
19 	 Article 24 states “The International Bioethics Committee of UNESCO should contribute to the dissemination of  
	 the principles set out in this Declaration and to the further examination of issues raised by their applications and  
	 by the evolution of the technologies in question. It should organize appropriate consultations with parties  
	 concerned, such as vulnerable groups. It should make recommendations, in accordance with UNESCO’s statutory  
	 procedures, addressed to the General Conference and give advice  concerning  the  follow-up  of  this  Declaration,   
	 in particular regarding  the identification of practices that could be contrary to human dignity, such as germ-line  
	 interventions.
20	 The Government of Canada, New Reproductive and Genetic Technologies. (1996).
21 	 http://www.ccne-ethique.fr/docs/en/avis008.pdfCCNE Opinion no.8. visited on 03/10/12.
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	 	 	 (2) 	แม้มนษุย์จะมสีทิธกิ�ำหนดชะตาชวีติของตนเอง (right to self-determination) แต่สทิธดัิงกล่าว

ก็ต้องถูกจ�ำกัดภายใต้หลักศักดิ์ศรีของความเป็นมนุษย์ด้วย ดังนั้น มนุษย์จะใช้สิทธิก�ำหนดชะตาชีวิตของตนเอง 

ให้ขัดต่อหลักดังกล่าวไม่ได้ เช่น จะใช้สิทธิยุติการรักษาพยาบาลด้วยการขอให้แพทย์ฉีดยาให้ตนเองถึงแก่ความ

ตายไม่ได้ เพราะการท�ำลายชวีติมนษุย์เป็นการท�ำให้ชวีติมนษุย์ด้อยค่าลงเป็นผลให้ขดัต่อศกัดิศ์รคีวามเป็นมนษุย์

	 	 	 (3)	 ศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์เป็นสิทธิที่สละไม่ได้ (inalienable right) หมายถึงสิทธิความเป็นมนุษย์

ของปัจเจกบคุคลเป็นสทิธทิีต่ดิตามตวัมนษุย์แต่ละคนมาแต่ก�ำเนดิไม่จ�ำเป็นต้องมกีฎหมายบญัญติัรับรองอกี ไม่ใช่

สิทธิที่เกิดขึ้นเพราะกฎหมาย ดังนั้น มนุษย์จะสละสิทธิในฐานะที่เป็นมนุษย์ด้วยการตกลงข้อความฝ่าฝืนศักดิ์ศรี

ความเป็นมนุษย์ไม่ได้ ตัวอย่างเช่น การที่ผู้ป่วยตกลงกันท�ำการุณยฆาตในกรณีการป่วยในระยะสุดท้ายของชีวิต 

หรอืการทีบ่ดิามารดายอมขายบุตรให้กบัเจ้าหนี ้นอกจากข้อตกลงดงักล่าวจะไม่มผีลทางกฎหมายแล้ว บดิามารดา

และเจ้าหนี้อาจมีความผิดฐานค้าทาสได้

	 	 	 กล่าวโดยสรุป หลักศักดิ์ศรีของความเป็นมนุษย์มีความส�ำคัญในทางกฎหมายการแพทย์ในสองกรณ ี

ได้แก่

	 	 	 1)		 ใช้จ�ำกัดหลักเสรีนิยมไม่ยอมรับการตัดสินใจของผู้ป่วยในบางกรณี โดยเฉพาะอย่างยิ่ง กรณีที่ 

ผู้ป่วยนั้นตัดสินใจให้แพทย์ท�ำการบางอย่างที่เป็นการฝ่าฝืนศีลธรรมอันดี เป็นต้นว่า การให้แพทย์ท�ำแท้ง การให้

แพทย์ท�ำการุณยฆาต

	 	 	 2) 	 ใช้เป็นข้ออ้างในการรักษาพยาบาลผู้ป่วยที่ไม่อยู่ในวิสัยที่สามารถให้ความยินยอมได้ หรือที่เรียก

ว่าเป็นการอ้างเหตุเมตตาธรรมเข้ารักษา

	 	 3)	 หลักประโยชน์นิยม หรือหลักการท�ำความดี (principle of beneficence)

	 	 	 ค�ำว่า “ประโยชน์นิยม (beneficence)” หมายถงึ การกระท�ำทีเ่ป่ียมด้วยความเมตตา ความมคีณุธรรม 

การท�ำกุศลที่เปี่ยมไปด้วยความมีเมตตากรุณา

	 	 	 หลกัประโยชน์นยิมสามารถแปลความได้อย่างง่ายว่า ได้แก่ การท�ำความดีละเว้นส่ิงชัว่ร้าย (do good 

and avoid evil) จึงเรียกอีกอย่างหนึ่งว่า “หลักการท�ำความดี” หลักการนี้แสดงให้เห็นถึง พัฒนาการจากความ

ผูกพันในทางธรรมจรรยา (moral obligation) มาเป็นความผูกพันตามกฎหมาย (legal obligation) ที่จะ 

กระท�ำการเพื่อประโยชน์ของบุคคลอื่นที่ส�ำคัญและถูกต้องตามกฎหมาย โดยการป้องกันหรือก�ำจัดภยันตราย 

ที่เป็นไปได้22

	 	 	 สาระส�ำคัญของหลักประโยชน์นิยมหรือหลักการท�ำความดีในทางการแพทย์ คือ การปฏิบัติต่อผู้ป่วย

ต้องท�ำแต่สิ่งที่ดีและการเลี่ยงความเจ็บปวด (ที่เป็นสิ่งเลวร้าย) ที่จะเกิดขึ้นให้มากที่สุด ด้วยเหตุนี้ ในการรักษา

พยาบาลแพทย์จึงต้องใช้วิธีท่ีสร้างความเจ็บป่วยให้แก่ผู้ป่วยให้น้อยที่สุดโดยแพทย์ควรท่ีจะพยายามสร้างความ

สมดุลของความดีงามกับอันตรายที่พึงเกิดขึ้น23

22 	Standford Encyclopedia of Philosophy. The Principle of Beneficence in Applied Ethics. http://www.plato.stanford. 
	 edu/entries/principle-beneficence/ visited on 03/04/12.
23 	“The physician who pledges to “do no harm” is not professing never to cause harm, but rather to strive to create  
	 a positive balance of goods over inflicted harms.” Ibid.
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	 	 	 หลกัการประโยชน์นยิมคล้ายคลึงกบัหลักการท�ำความดีด้วยคณุธรรม (principle of benevolence) 

ที่เป็นหน้าที่ในทางธรรมจรรยาที่จะช่วยเหลือผู้คนท่ีได้รับความเดือดร้อนด้วย เช่นกัน แต่หลักการท�ำความดี

ด้วยคุณธรรมไม่มีผลผูกพันทางกฎหมาย ดังนั้น จึงเป็นการท�ำหน้าที่เกินกว่าหน้าที่ที่พึงมีหรือหน้าที่ที่มีการ 

ก�ำหนดไว้ (supererogatory)24 โดยหลกัการท�ำความดด้ีวยคุณธรรมเป็นหลกัการทีโ่น้มเอยีงไปทางศาสนาทีเ่ชือ่ใน 

เรื่องผลบุญ (virtue) และการกระท�ำที่เป็นเลิศในทางศีลธรรม (moral excellence)25 ที่ได้รับอิทธิพลมาตั้งแต ่

ยุคกรีกโบราณและจากทางคริสตศาสนาโดยผู ้กระท�ำไม่จ�ำเป็นต้องมีหน้าที่หรือความสัมพันธ์กับผู ้ได้รับ 

ผลร้าย26 แต่หลักการประโยชน์นิยมจะเป็นหลักการท่ีเกิดข้ึนได้ต่อเมื่อมีความสัมพันธ์ระหว่างแพทย์กับผู้ป่วย 

เกิดขึ้นก่อน ท�ำให้แพทย์มีหน้าที่ต้องดูแลผู้ป่วยด้วยวิธีที่ดีที่สุด

	 	 	 การน�ำหลักการประโยชน์นิยมมาใช้ในทางการแพทย์ส่งผลในทางปฏิบัติหลายประการ ได้แก่

	 	 	 1)		 การยอมรับว่าแพทย์ต้องเลือกวิธีการส�ำหรับรักษาโดยใช้วิธีการที่ดีที่สุดและให้เกิดผลร้าย 

น้อยที่สุด เช่น ในทางการแพทย์ประโยชน์ของผู้ป่วยคือการเยียวยารักษาอาการเจ็บป่วยและการดูแลผู้ป่วย 

ให้พ้นจากโรคที่ก�ำลังเป็นอยู่

	 	 	 2) 	 ประโยชน์ของผู้ป่วยต้องค�ำนึงถึงความเห็นและการตัดสินใจของผู้ป่วยรายนั้น ๆ เป็นส�ำคัญ 

เพราะผูป่้วยแต่ละคนอาจมทีศันคตท่ีิแตกต่างกนัในการรกัษาโรคเดยีวกนั เช่น ในการรกัษาโรคเส้นเลือดหวัใจตบี 

อาจรักษาได้ทั้งการใส่ขดลวดขยายหลอดเลือด (balloon) หรือการผ่าตัดท�ำเส้นเลือดเลี่ยงหัวใจ (bypass)  

ผู้ป่วยบางคนอาจเห็นว่าวิธีการที่ดีที่สุด คือใช้การท�ำ balloon ในขณะที่บางคนอาจคิดว่าต้องผ่าตัดท�ำ bypass 

จากหลักการนี้จึงสอดคล้องกับหลักการเสรีนิยมที่ เคารพการแสดงเจตนาของผู้ป่วยด้วย

	 	 	 3) 	 หลักประโยชน์นิยมมิได้มีความหมายขยายไปถึงการคุ ้มครองประโยชน์ในทางสังคมด้วย  

(social-beneficence) โดยเฉพาะอย่างยิ่งในเรื่องที่กระทบต่อสิทธิเสรีภาพส่วนบุคคลที่จ�ำเป็นต้องมีกฎหมาย

ออกมารองรับต่างหาก เช่น ในทางกฎหมายการแพทย์เห็นว่า เมื่อผู้ป่วยถึงแก่ความตาย แพทย์จะน�ำอวัยวะของ

ผู้ป่วยไปปลูกถ่ายให้แก่บุคคลอื่นไม่ได้ เว้นแต่จะมีหนังสือให้ความยินยอมของผู้ป่วย หรือเป็นกรณีที่ทายาทของ

ผู้ป่วยให้ความยินยอมหรือที่มีกฎหมายบัญญัติอนุญาตไว้

	 	 	 กล่าวโดยสรุป หลักการประโยชน์นิยมเป็นผลให้ในการรักษาพยาบาลผู้ป่วยแพทย์ต้องด�ำเนินการ 

ตามวถิทีางทางการแพทย์โดยการด�ำเนนิการนัน้ต้องอาศยัหลกัเสรนียิมประกอบ กล่าวคอื ต้องให้ผูป่้วยเป็นผูเ้ลอืก

ว่าจะยินยอมให้แพทย์รักษาหรือไม่ อย่างไรด้วยวิธีใด แต่วิธีที่แพทย์จะปฏิบัติต่อผู้ป่วยนั้นต้องเป็นวิธีที่ท�ำให้เกิด 

ผลร้ายต่อผู้ป่วยให้น้อยที่สุด ในลักษณะที่ว่า do good and avoid evil

24 	Ibid.
25 	Ibid.
26	 ใน New Testament ได้ยอมรับหลักการ benevolence ไว้เช่นกันโดยได้ยกย่องการกระท�ำของกลุ ่มชนเผ่าทางศาสนา  
	 (ethnoreligious group) เผ่าหน่ึงในเขตปาเลสไตนส์ คือ Samaritan ที่ได้ช่วยเหลือโจรที่ถูกจับได้และทุบตีท�ำร้ายจนเกือบตาย 
	 ในขณะทีถ่กูส่งตวัจาก Jerusalem ไปยงั Jericho โดยการกล่าวยกย่องดงักล่าวนกักฎหมายรูจ้กักนัในนามของหลกั Good Samaritan  
	 Laws ที่มีสาระส�ำคัญว่าการให้ความช่วยเหลือบุคคลอื่นอย่างถูกต้องด้วยวิธีการที่ได้รับการยอมรับเป็นสิ่งที่พึงได้รับการยกย่อง เพราะ 
	 มนุษย์ที่อยู่ด้วยกันต้องรู้จักรักกัน มีเมตตาให้แก่กันและกัน การกระท�ำใด ๆ ที่เป็นการช่วยเหลือผู้อื่น แม้การนั้นจะเกิดผลร้ายข้ึน 
	 ในบั้นปลาย ผู้กระท�ำก็ไม่ต้องรับผิดจากการกระท�ำนั้น
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หลักกฎหมายการแพทย์กับการรักษาพยาบาลผู้ป่วย

	 	 หลกักฎหมายการแพทย์ข้างต้นมีผลต่อเวชปฏบิตัขิองแพทย์และบคุลากรทางการแพทย์หลายประการ เช่น

	 	 1)	 ก่อนการรักษาพยาบาล แพทย์ต้องได้รับความยินยอมจากผู้ป่วยก่อน หากผู้ป่วยไม่ให้ความยินยอม

แพทย์จะไม่สามารถรักษาได้

	 	 2)	 ความยินยอมของผู้ป่วยไม่ได้หมายความว่า จะเป็นเครื่องมือที่ผู ้ป่วยสามารถร้องขอให้แพทย ์

กระท�ำการใด ๆ ตามอ�ำเภอใจของผู้ป่วยอย่างไม่มีขอบเขต เพราะหากผู้ป่วยแสดงเจตนาให้แพทย์กระท�ำการ 

ในลักษณะที่ขัดต่อหลักศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ การแสดงเจตนาดังกล่าวย่อมไม่เป็นผล เช่น การบังคับให้แพทย์

ฉีดยาเร่งให้ตายเพื่อให้พ้นจากการทรมาน

	 	 3) 	 ในกรณีที่ผู้ป่วยไม่อยู่ในวิสัยที่จะให้ความยินยอม (ไม่ใช่ผู้ป่วยแสดงเจตนาปฏิเสธการรักษาพยาบาล 

ไว้ก่อน) แพทย์ย่อมอ้างเหตุศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ช่วยเหลือผู้ป่วยดังกล่าวได้ตามควรและเท่าที่จ�ำเป็น

	 	 4)	 ในกรณทีีผู่ป่้วยไม่อยูใ่นวสิยัทีจ่ะให้ความยนิยอมได้และเป็นกรณท่ีีแพทย์สามารถรักษาได้ด้วยเหตตุาม

กฎหมายอื่น โดยผลของหลักประโยชน์นิยมหรือหลักการท�ำความดีนั้น การรักษาของแพทย์ต้องใช้วิธีที่ดีท่ีสุด 

อนัมผีลเป็นการรบกวนหรอืสร้างผลร้ายให้แก่ผูป่้วยให้น้อยทีส่ดุ ตามหลกัอรรถประโยชน์นยิมหรอืหลกัประโยชน์

สูงสุดของผู้ป่วย

ความยินยอมของผู้ป่วยในทัศนะของกฎหมายต่างประเทศ

	 	 เนือ่งจากหลกักฎหมายการแพทย์เป็นหลกัการสากลและเป็นนติศิาสตร์ประยกุต์ (applied law) ทีเ่กดิขึน้ 

ในยุคหลัง หลักกฎหมายการแพทย์ทั้งสามหลักข้างต้นจึงมีอิทธิพลต่อการปฏิบัติของแพทย์ในต่างประเทศ 

ทั้งประเทศระบบ Common Law และ Civil Law ให้มีความคล้ายคลึงกัน โดยเฉพาะอย่างยิ่งหลักการ 

เรื่องความยินยอมของผู้ป่วย

		  ประเทศอังกฤษ

 	 	 ประเทศสหราชอาณาจักรแบ่งการปกครองออกเป็น 4 แคว้น คือ อังกฤษ เวลส์ สก็อตแลนด์ และ

ไอร์แลนด์เหนือ แต่ประเทศสหราชอาณาจักรมีระบบกฎหมาย 3 ระบบหลัก คือ ระบบกฎหมาย ของอังกฤษและ

เวลส์, ระบบกฎหมายสก็อตแลนด์และระบบกฎหมายไอร์แลนด์เหนือ ทั้งนี้เป็นเพราะระบบกฎหมายที่มีความ 

เป็นมาแตกต่างกนั27 แต่ในท่ีนีจ้ะกล่าวถงึเฉพาะกฎหมายของประเทศองักฤษทีอ่ยูใ่นระบบ Common Law เท่านัน้

	 	 เกีย่วกบัแนวคดิในเรือ่งความยนิยอมในทางการแพทย์นัน้ กฎหมายองักฤษได้ตระหนกัถงึความส�ำคญัของ

สิทธิของผู้ป่วยด้วยเช่นกันนับแต่ต้นทศวรรษท่ี 1990 เป็นต้นมา โดยเฉพาะอย่างยิ่ง การบัญญัติกฎบัตรผู้ป่วย 

(patient’s charter) อันถือว่าเป็นหลักเกณฑ์เกี่ยวกับการให้บริการสาธารณสุขแห่งชาติ (National Health 

Service)28 แต่ก่อนหน้าทีจ่ะมกีฎบตัรดงักล่าว ศาลองักฤษได้สร้างหลักกฎหมายต่าง ๆ  ไว้ในค�ำพิพากษามากมาย

อันเป็นที่มาของกฎหมายการแพทย์ในกลุ่มประเทศในเครือจักรภพด้วย

27	 Bradley, A W & Ewing, K D. (1997) Constitutional and Administrative Law (12th ed). Essex: Addison Wesley Longman.  
	 p 45-46.
28	 กฎบัตรสิทธิผู้ป่วยได้ก�ำหนดสิทธิของผู้ป่วยไว้ 10 ประการและก�ำหนดมาตรฐานการปฏิบัติทางการแพทย์ไว้ 9 อย่าง โดยหลักการ 
	 ดังกล่าวเป็นที่มาของการก�ำหนดกฎบัตรสิทธิผู้ป่วยในระดับต่าง ๆ  ของแต่ละแคว้น http://www.pfc.org.uk/node/633 visited on  
	 08/10/12.
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	 	 ความยินยอมตามหลักกฎหมายอังกฤษมีข้อพิจารณาดังนี้

	 	 1)	 ความยินยอมของผู้ป่วยเป็นเงื่อนไขส�ำคัญส�ำหรับการรักษาพยาบาลตามหลักกฎหมายการแพทย์

อังกฤษยอมรับว่า การรักษาพยาบาลไม่สามารถกระท�ำได้ เว้นแต่แพทย์จะได้รับความยินยอมจากผู้ป่วยเสียก่อน

แม้กระทั่งเป็นผู้มีข้อบกพร่อง (minor nature)29

	 	 2)	 ลักษณะของความยินยอมตามกฎหมายอังกฤษ

	 	 	 สาระส�ำคัญของความยินยอมตามกฎหมายอังกฤษ ได้แก่

	 	 	 (1)	 ผู้ให้ความยินยอมต้องรู้ในสาระส�ำคัญของการรักษาอันได้แก่ วิธีการที่สามารถใช้รักษาผลที่จะ 

ได้รบัจากการรกัษาผลข้างเคยีงทีจ่ะเกดิขึน้ รวมถงึมาตรฐานทางคณุภาพและระยะเวลาการรกัษาด้วย30 ด้วยเหตนุี ้ 

ภายใต้บริบทของกฎหมายอังกฤษ แพทย์ต้องให้ข้อมูลที่เพียงพอแก่ผู้ป่วยเพื่อให้ผู้ป่วยสามารถเข้าใจลักษณะ 

และผลของการรักษาท่ีตั้งใจไว้31 ทั้งน้ี ไม่ได้หมายความว่า แพทย์มีหน้าที่ต้องบอกความเสี่ยงทุกอย่างให้แก่ 

ผู้ป่วยทราบหากแต่เป็นหน้าท่ีของแพทย์ที่จะพิจารณาว่าสิ่งใดเป็นประโยชน์สูงสุดของผู้ป่วยที่ผู้ป่วยพึงจะรู ้ 

แพทย์จึงมีหน้าที่ต้องแจ้งข้อมูลดังกล่าวให้แก่ผู้ป่วยเพื่อประกอบการตัดสินใจ32

	 	 	 (2)	 ขณะท่ีผู้ป่วยให้ความยินยอมนั้นต้องได้ความว่าผู ้ป่วยมีสติสัมปชัญญะที่สมบูรณ์33 รวมถึง 

การยินยอมนั้นต้องเกิดจากความสมัครใจไม่ถูกชักจูง หรือข่มขู่ด้วยประการใด ๆ34

	 	 	 (3) 	การรักษาที่ไม่ได้รับความยินยอมแม้จะท�ำให้แพทย์มีความรับผิด แต่ความรับผิดดังกล่าวจะเป็น 

การประมาทเลนิเล่อหรอืไม่เป็นคนละประเด็นกนั การจะวนิจิฉัยว่าผู้รักษาประมาท เลินเล่อหรือไม่ต้องพจิารณา

ว่าได้กระท�ำตามหลักมาตรฐานทางวิชาชีพท่ีก�ำหนดโดยองค์กรวิชาชีพ หรือไม่ หากได้กระท�ำตามแล้วเกิด 

ความเสียหายขึ้นแม้แพทย์ผู้นั้นจะไม่ได้รับความยินยอมจากผู้ป่วย แพทย์ก็จะไม่มีความผิดฐานประมาท35

	 	 3)	 ข้อยกเว้นที่แพทย์สามารถรักษาพยาบาลได้โดยไม่ต้องได้รับความยินยอม

	 	 	 (1)	 ความจ�ำเป็น

	 	 	 	 	 หลักกฎหมายเรื่องความจ�ำเป็น (principle of necessity) เป็นหลักการที่ส�ำคัญที่ได้รับการ

ยอมรับกันทั้งในกฎหมายแพ่งและกฎหมายอาญาว่ากรณีการกระท�ำด้วยความจ�ำเป็นเป็นการกระท�ำที่ถูกต้อง

ตามกฎหมาย36

	 	 	 	 	 หลกักฎหมายดงักล่าวได้น�ำมาใช้กบักรณกีารรักษาผูป่้วยด้วย กล่าวคอื หากแพทย์ได้รกัษาผูป่้วย 

ทีไ่ด้รบัอนัตรายทัง้ทีเ่ป็นอนัตรายต่อชวีติและมไิด้เป็นอนัตรายต่อชวีติแล้ว ถ้าการกระท�ำดงักล่าวเป็นการปกป้อง

ความเสียหายที่เกิดต่อชีวิตของผู้ป่วย การกระท�ำของแพทย์ไม่เป็นความผิดทั้งทางแพ่งและทางอาญา37

29	 กฎบัตรสิทธิของผู้ป่วย บทน�ำ.
30	 WHO (1996). European Health Care Reform: Citizen’s Choice and Patient’s Rights. WHO, Regional Office for Europe.  
	 Copenhegen: World Health Organization. 31 Leino-Kilpi H and et al (2002) Patient’s Autonomy, Privacy and Informed
	 Consent. IOS Press, Amsterdam, p 38.
32 	 Bunchanan M. (1995) Enabling Patients to Make Informed Decisions. Nursing Times 91 (18), 27-29.
33 	 Airedale National Health Service Trust v Bland [1993] AC 789.
34 	 Sideaway v Bethlem Royal Hospital and Maudsley Hospital [1985] AC 871, Airedale National Health Service Trust  
	 v Bland [1993] AC 789.
35	 Bolam v Friern Hospital Management Committee [1957] All ER 2.
36 	 Mason, J K & McCall Smith, R A. (1994). Law and Medical Ethics. (4th ed). Edinburgh: Butterworths.
37 	 Re F (mental patient: sterilization) [1990] 2 AC 1.
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	 	 	 (2) 	ค�ำสั่งศาล

	 	 	 	 	 ในประเทศองักฤษอนญุาตให้ผู้มส่ีวนได้เสียและแพทย์สามารถร้องขอต่อศาลเพ่ือมคี�ำสัง่อนญุาต

ให้รักษาผู้ป่วยได้เมื่อผู้ป่วยอยู่ในสภาพที่ไม่สามารถให้ความยินยอมที่จะรักษาหรือปฏิเสธการรักษาพยาบาล 

ดังกล่าว

	 	 	 	 	 นอกจากนี้ ตามหลักกฎหมายอังกฤษถือว่า ค�ำสั่งของศาลมีผลลบล้างการแสดงเจตนาของผู้ป่วย

ทีเ่คยให้ไว้แต่ครัง้ก่อน แพทย์ต้องปฏบิตัติามทีศ่าลมคี�ำสัง่นัน้ แม้ว่าจะขดัหรอืแย้ง กบัการแสดงเจตนาของผูป่้วย

ก็ตาม เช่น การอนญุาตให้แพทย์ผ่าตดัท�ำคลอดในวธิ ีcaesarean delivery ทัง้ทีม่ารดาปฏเิสธทีจ่ะท�ำ แพทย์ต้อง

ปฏิบัติตามที่ศาลมีค�ำสั่ง แม้ว่าการท�ำคลอดด้วยวิธีนั้นเสี่ยงที่เด็กจะเสียชีวิตก็ตาม38

	 	 	 	 	 กรณีท่ีศาลมีค�ำสั่งตามความหมายนี้หมายถึงเป็นค�ำสั่งเฉพาะกรณี ไม่ใช่การสั่งในลักษณะ 

การท�ำค�ำพิพากษาที่มีผลเป็นกฎหมาย

	 	 	 (3)	 กฎหมายบัญญัติ ปัจจุบันในประเทศอังกฤษมีกฎหมายหลายฉบับที่บัญญัติรับรองการรักษา

พยาบาลผู้ป่วยที่ไม่ต้องขอความยินยอมจากผู้ป่วย เช่น กรณีผู้ป่วยขาดความสามารถ39 กรณีผู้ป่วยเป็นโรคจิต40 

เป็นต้น

	 	 	 (4)	 ประโยชน์สงูสดุของผู้ป่วย หลกัการการรกัษาพยาบาลเพือ่ประโยชน์สูงสดุของผูป่้วยเป็นหลกัการ 

ที่ได้รับการพัฒนาข้ึนมาในประเทศอังกฤษ โดยได้แยกมาจากหลักการรักษาพยาบาลด้วยความจ�ำเป็นส�ำหรับ  

การรักษาผู้ป่วยที่ไม่สามารถให้ความยินยอมได้41 ท้ังนี้ต้องอยู่ภายใต้เง่ือนไขท่ีว่า ผู้ป่วยต้องไม่เคยแสดง 

เจตนาไว้อย่างชดัแจ้งว่าจะยนิยอมให้แพทย์รกัษาผู้ป่วยน้ันได้หรือไม่ หากผู้ป่วยอยูใ่นภาวะไม่สามารถติดต่อส่ือสาร

กับผู้ใดได้จะยินยอมให้แพทย์รักษาผู้ป่วยนั้นได้หรือไม่ ดังนี้ การจะตัดสินใจว่าจะให้รักษาต่อหรือไม่จึงขึ้นอยู่กับ 

ประโยชน์สูงสุดของผู้ป่วยเป็นส�ำคัญ42

	 	 	 	 	 อย่างไรกต็าม การจะให้การรกัษาภายใต้หลกัการนีต้้องปรากฏว่า แพทย์ต้องรกัษา ตามประโยชน์

สูงสุดของผู้ป่วยและต้องสอดคล้องกับความเห็นของผู้เชี่ยวชาญทางการแพทย์ในการตรวจวิเคราะห์และ 

การบ�ำบัดรักษาในเร่ืองดังกล่าวด้วย43 เช่น การท�ำหมันหญิงปัญญาอ่อน44 การให้ผู้ป่วยที่เป็นโรคจิตประเภท 

schizophrenic เข้าเครื่อง CT Scan โดยที่ผู้ป่วยไม่ยินยอม45

38 	 Re S (adult: refusal of medical treatment) [1992] 4 All ER 671 (Fam Div).
39 	 The Age of Legal Capacity (Scotland) Act 1991.
40	 The Mental health Act 1963, the Mental Health (Scotland) Act 1984, the Mental Health (Patients in the Community)  
	 Act 1995,
41	 Re F (mental patient: sterilization).
42	 Goff, R. ‘A Matter of Life and Death’ (1995) 3 Med Law Rev 1, p 9.
43 	 Re F (mental patient: sterilization).
44 	 Re W (a minor) (consent to medical treatment) [1992] 4 All ER 627.
45	 Re H (mental patient) [1993] 1 FLR 28.
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		  ประเทศออสเตรเลีย

	 	 ประเทศออสเตรเลียได้รบัอทิธพิลทางกฎหมายมาจากประเทศองักฤษผ่านทางลทัธิอาณานคิมโดยปัจจบุนั

ประเทศออสเตรเลียอยู่ในกลุ่มเครือจักรภพ (Commonwealth) โดยระบบกฎหมายของประเทศออสเตรเลีย 

เป็นระบบคอมมอนลอว์ที่ใช้บังคับทั่วทั้งประเทศ (6 รัฐ และ 2 เขตการปกครองพิเศษ)

	 	 ที่มาของกฎหมายทุกประเภทของออสเตรเลียมี 2 ทาง คือ จากค�ำพิพากษาของศาล (common law 

หรือ judge-made law) กับบทบัญญัติที่ผ่านทางรัฐสภา (statue) ซึ่งกฎหมายทั้งสองประเภทต่างเป็นที่มาของ

กฎหมายการแพทย์ในประเทศออสเตรเลียด้วย โดยเรื่องความยินยอมของผู้ป่วยมีข้อพิจารณา ดังนี้

	 	 1)	 การรักษาต้องได้รับความยินยอมจากผู้ป่วย 

	 	 	 หลักการได้รับความยินยอมของผู ้ป่วยก่อนการรักษาพยาบาลได้รับการปฏิบัติอย่างต่อเนื่อง  

เป็นระยะเวลายาวนานในประเทศออสเตรเลียโดยทีไ่ม่มีกฎหมายท้ังทีเ่ป็นค�ำพิพากษาจากศาลสูงสุด และกฎหมาย 

บญัญตักิ�ำหนดหลกัการดงักล่าวไว้ล่วงหน้า ทัง้นี ้เนือ่งจากการยอมรบัหลกัการเสรนียิมทีผู่ป่้วยมสีทิธท่ีิจะก�ำหนด

ชีวิตตนเองท�ำให้ผู้เกี่ยวข้องต้องยอมรับการตัดสินใจของผู้ป่วยดังกล่าว โดยอ้างอิงค�ำพิพากษาของศาลอเมริกา 

ในเรื่องเกี่ยวกับความส�ำคัญของความยินยอมของผู้ป่วยตามหลักการเสรีนิยมที่มีวิวัฒนาการมากว่า 80 ปี46

	 	 	 หลักเรื่องความส�ำคัญของความยินยอมของผู ้ป่วยได้รับการยอมรับว่าเป็นกฎหมายที่เกิดจาก  

ค�ำพิพากษาของศาล (common law) ในประเทศออสเตรเลียตั้งแต่ปี 1992 โดยศาลได้วินิจฉัยว่า ความยินยอม

มีผลให้เปลี่ยนการกระท�ำที่ผิดกฎหมายให้เป็นการกระท�ำท่ียอมรับได้ (acceptable action) ที่จะไม่น�ำไปสู่ 

การท�ำร้าย (assault) ที่เป็นการกระท�ำความผิดทั้งทางแพ่งและทางอาญา47 ดังนั้น การได้รับความยินยอมจาก 

ผู้ป่วยจะเป็นเหตุผลทางที่แพทย์สามารถป้องกันการถูกด�ำเนินคดี ทั้งในทางแพ่งและทางอาญาได้48

	 	 2) 	ลักษณะของความยินยอมที่สามารถบังคับได้

	 	 	 ลักษณะของความยินยอมของผู้ป่วยในการรักษาพยาบาลตามกฎหมายของประเทศ ออสเตรเลีย 

มีลักษณะดังเช่นหลักความยินยอมโดยทั่วไป กล่าวคือ

	 	 	 ก)		 ความยินยอมไม่มีแบบแม้จะท�ำเป็นหนังสือหรือไม่ก็ตาม49 การย่ืนแขนให้ฉีดยาก็ถือเป็น 

ความยินยอมเช่นกัน เว้นแต่เป็นกรณีที่ผู้ป่วยไม่ทราบสาระส�ำคัญของการเจ็บป่วยจะถือว่าให้ความยินยอม 

โดยถูกต้องไม่ได้เช่น ยอมให้ฉีดวัคซีนป้องกันโรคหัดเยอรมันโดยไม่ทราบว่าตนเองตั้งครรภ์

	 	 	 ข) 	 ความยินยอมต้องเกิดขึ้นด้วยความสมัครใจไม่ถูกบังคับขู่เข็ญ หรือหลอกลวงด้วยประการใด ๆ

	 	 	 ค) 	 ความยินยอมต้องครอบคลุมตลอดระยะเวลาที่มีกระบวนการรักษานั้น

46	 Scholendorf v Society of New York Hosptical 105 NE 92 (1914), Canterbury v Spence 464 F 2d 772 (1972) (US Ct  
	 of Apps, DC Cir); Reibl v Hughes [1980] 2 SCR 880; Brovia v Superio Court 225 Cal Rptr 297 (Ct App 1986)(Cal CA).
47	 Department of Health and Community Sevices (NT) v JWB (Mriston’s case) (1992) 175 CLR 218.
48	 Re W (a minor)(consent to medical treatment) [1992] 4 All ER 627.
49	 Re T (adult: refusal of treatment [1993] Fam 95.
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	 	 3)	 การรักษาที่ไม่ต้องได้รับความยินยอม

	 	 	 แม้โดยหลักการของการรักษาพยาบาลทั่วไปต้องได้รับความยินยอมจากผู้ป่วยก่อน แต่มีบางกรณ ี

ที่แพทย์มีอ�ำนาจตามกฎหมายที่จะรักษาผู้ป่วยได้โดยไม่ต้องมีความยินยอมตามกฎหมาย

	 	 	 กรณีการรักษาที่ไม่ได้รับความยินยอมในประเทศออสเตรเลียประกอบด้วยหลักการตามกฎหมาย 

ต่าง ๆ  ทัง้ในรปูของค�ำพพิากษา (common law/judge-made law) และตัวบทกฎหมาย (statue/legislation) 

ตัวอย่างของข้อยกเว้นได้แก่

	 	 	 (1)	 ผู้ป่วยที่ไม่มีความสามารถ 

	 	 	 	 	 กรณีที่ผู ้ป่วยไม่มีความสามารถไม่ได้เป็นข้อยกเว้นให้แพทย์สามารถรักษาผู้ป่วยนั้นได้โดย 

ไม่ต้องได้รับความยนิยอมเพราะสิทธทิีจ่ะไม่ได้รบัการรกัษาโดยไม่ได้รบัความยนิยอม (right not to be treated) 

มีอยู่กับผู้ป่วยทุกคน แม้ว่าผู้ป่วยนั้นจะไม่มีความสามารถก็ตาม กฎหมายออสเตรเลียให้มีผู้ตัดสินใจแทนผู้ป่วย 

(substitute decision-maker) ในกรณีผู้ป่วยไม่มีความสามารถ เช่น ในกรณีของผู้ป่วยเด็ก50 ผู้ให้ความยินยอม

แทนได้แก่บิดามารดา ถ้าผู้ป่วยเป็นผู้ใหญ่ที่ไร้ความสามารถ ผู้ให้ความยินยอมแทนได้แก่ บุคคลที่ผู้ป่วยนั้นได ้

แต่งตัง้ให้เป็นผูแ้ทนไว้ก่อนแล้ว หรอืเป็นผูท่ี้ศาลหรอืคณะกรรมการการใช้อ�ำนาจปกครอง (guardianship board) 

หรือหน่วยงานในท�ำนองเดียวกันได้แต่งตั้งไว้51

	 	 	 	 	 อย่างไรก็ตามการใช้อ�ำนาจแทนผู้ป่วยดังกล่าวอาจมีข้อจ�ำกัดไม่เท่ากับการใช้อ�ำนาจของผู้ป่วย

โดยตรง เช่น อาจถูกกลับได้โดยศาลหรือโดยคณะกรรมการการใช้อ�ำนาจปกครอง นอกจากนั้น การใช้อ�ำนาจ

แทนผู้ป่วยยังต้องค�ำนึงถึงประโยชน์สูงสุดของผู้ป่วยด้วย โดยเฉพาะอย่างยิ่งการใช้สิทธิยุติการรักษาพยาบาล

	 	 	 (2)	 กรณีฉุกเฉิน 

	 	 	 	 	 กรณีการรักษาพยาบาลโดยฉุกเฉินได้แก่การรักษาพยาบาลที่ผู้ป่วยอยู่ในภาวะอันตรายถึงชีวิต 

(life-threatening situation) การรกัษาพยาบาลของแพทย์ท่ีได้ท�ำโดยมเีหตุมผีลอนัสมควรว่าการรักษาพยาบาล

นัน้เป็นการจ�ำเป็นเพือ่จะหลกีเลีย่งอนัตรายทีร้่ายแรงต่อชวีติ ร่างกาย หรอืจติใจของผูป่้วย การกระท�ำของแพทย์

นั้นไม่เป็นความผิด52

	 	 	 	 	 นอกจากนั้น ในบางรัฐยังได้ออกกฎหมายที่ให้อ�ำนาจแก่แพทย์ในการรักษาพยาบาลในกรณี

ฉกุเฉนิได้โดยไม่ต้องได้รบัความยนิยอมตามกฎหมายด้วย เช่น Emergency Operations Act 1973 (NT) s 3(1),  

Voluntary Aid in Emergency Act 1973 (Qld) s 3, Consent to Medical Treatment and Palliative 

Care Act 1995 (SA) s 13(1) เป็นต้น

50	 ผูป่้วยทีเ่ป็นเดก็ทีม่สีตสิมัปชญัญะสมบรูณ์ กฎหมายออสเตรเลยีก�ำหนดให้เป็นผูใ้ห้ความยนิยอมเอง แต่ถ้าเป็นเดก็ทีไ่ม่มสีตสิมัปชญัญะ 
	 ที่สมบูรณ์จึงเข้ากรณีผู้ที่ไม่มีความสามารถตามความหมายในหัวข้อนี้
51 	ตัวอย่างของบทบัญญัติกฎหมายที่ให้อ�ำนาจไว้ ได้แก่ The Medical Treatment Act 1988 (Vic), The Guardianship and  
	 Administration board Act 1986 (Vic)
52	 Skene, L. above n10, p 82.
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	 	 	 (3)	 กรณีจ�ำเป็น

	 	 	 	 	 การรกัษาในกรณจี�ำเป็นในประเทศออสเตรเลียได้แก่กรณท่ีีผู้ป่วยป่วยด้วยภาวะท่ีไม่เป็นอนัตราย

ถึงแก่ชีวิต (non life-threatening condition) แต่การรักษาน้ันมีความจ�ำเป็นที่ต้องกระท�ำตามหลักวิชา 

เพือ่ให้การรกัษาพยาบาลน้ันบรรลผุลทีด่ยีิง่ขึน้ ข้อส�ำคญัในการรกัษาพยาบาลด้วยความจ�ำเป็นคอืแพทย์ได้ปฏบิตัิ

ตามความเห็นและหลักวิชาทางการแพทย์แล้ว53

	 	 	 (4)	 กรณีประโยชน์สูงสุดของผู้ป่วย

	 	 	 	 	 แม้จะยังไม่มีกฎหมายบัญญัติและไม่มีค�ำพิพากษาของศาลตัดสินวางหลักเกณฑ์ในเรื่อง  

ดงักล่าวไว้ แต่น่าเชือ่ได้ว่า หลกัการประโยชน์สูงสุดของผู้ป่วยท่ีมกีารพัฒนาในประเทศองักฤษยงัจะได้รับการยอมรบั 

ในประเทศออสเตรเลียด้วยเช่นกันโดยเห็นว่า การจะอ้างการรักษาพยาบาลที่เป็นประโยชน์สูงสุดของผู้ป่วย

ได้นั้นต้องน�ำหลักการการรักษาพยาบาลด้วยความจ�ำเป็นมาใช้บังคับด้วย54 กล่าวคือ ต้องได้ความว่าผู้ป่วยอยู ่

ในภาวะท่ีไม่สามารถให้ความยินยอมได้และแพทย์ได้ปฏิบัติตามหลักเกณฑ์ทางวิชาการเพื่อประโยชน์ของผู้ป่วย

แล้ว

	 	 	 (5) 	กรณีบทบัญญัติของกฎหมาย กรณีท่ีกฎหมายบัญญัติให้สามารถรักษาพยาบาลผู้ป่วยได้โดย 

ไม่ต้องได้รบัความยนิยอม ได้แก่ กรณผีูป่้วยโรคทางจติ หรอืการบงัคบัเจาะเลอืดในกรณทีีก่ารบาดเจบ็เกีย่วข้องกบั

อุบตัเิหตจุากเครือ่งจักรกล55 หรอืการบงัคบัตรวจกรณโีรคตดิต่อทางเพศสมัพนัธ์หรอืโรคตดิต่ออนัตรายร้ายแรง56

	 	 	 (6)	 ค�ำสั่งศาล

	 	 	 	 	 ในประเทศออสเตรเลียผู้ประกอบวิชาชีพการสาธารณสุขสามารถยื่นค�ำร้องต่อศาลเพ่ือให้มี 

ค�ำสัง่อนญุาตให้รกัษาพยาบาลผูป่้วยได้ แม้ว่าผูป่้วยนัน้จะไม่ให้ความยนิยอมหรอืได้ปฏเิสธ การรกัษาแต่แรก เช่น 

การท�ำหมนัในคนปัญญาอ่อน57 การผ่าตดัตกแต่งเพศ58 การยตุกิารให้อาหารและน�ำ้ในผูป่้วยทีอ่ยูใ่นภาวะผักปลา59 

เป็นต้น ทั้งนี้ ค�ำสั่งศาลถือว่าลบล้างการแสดงเจตนาของผู้ป่วยทั้งหมด

53	 Mental Health Act 1986 (Vic) มาตรา 22.
54 	 Skene, L, above n10, p 87.
55	 เช่น Motor Traffic (Alcohol and Drugs) Act 1977 (ACT), Traffic Ac 1909 (NSW), Traffic Act 1987, (NT), Road Traffic Act  
	 1961 (SA), Road Safety (Alcohol and Drugs) Act 1970 (Tas).
56	 เช่น Sexually Transmitted Diseases Act 1956 (ACT), Public Health (Infectious and Notifiable Diseases) Regulations  
	 (Amendment) (ACT) 1992, Health Act 1937 (Qld), Health (Infectious Diseases) Regulations 1900 (Vic).
57	 Department of Health and Department of Health and Community Services (NT) v JWB (1992) 175 CLR 218.
58	 Re A (a child) (1993) 16 Fam LR 715.
59	 Airedale National Health Service Trust v Bland [1993] AC 789.
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		  ประเทศเยอรมนี

	 	 ประเทศเยอรมนีเป็นประเทศในระบบ Civil Law ที่มีรากฐานมาจากสกุลกฎหมายโรมาโน เยอรมนิค 

(Romano-Germanic) โดยที่มาของกฎหมายทั้งหมดได้แก่กฎหมายลายลักษณ์อักษรที่มีการบัญญัติขึ้นโดย 

ฝ่ายนิติบัญญัติเป็นส�ำคัญ

	 	 หลักเสรีนิยมเป็นหลักการที่ได้รับการยอมรับในประเทศเยอรมนีด้วยเช่นกันโดยถึงขนาดมี ค�ำกล่าวของ 

Kant นักกฎหมายมีชื่อเสียงชาวเยอรมันท่ีว่า “การตัดสินใจอิสระของเจตนารมณ์เป็นหลักการเดียวของหน้าท่ี

และกฎหมายทางศลีธรรม”60 โดยหลกัการตามสิทธใินทางเสรีนยิมได้รับการยอมรับและบญัญติัไว้ในรัฐธรรมนญู

ของประเทศเยอรมนีท่ีว่าบุคคลมีสิทธิในตนเองอย่างอิสระตราบเท่าท่ีไม่ฝ่าฝืนสิทธิของบุคคลอื่นและไม่เป็น 

ความผิดที่ขัดหรือแย้งกับรัฐธรรมนูญหรือประมวลศีลธรรม61 ผลจากสิทธิในรัฐธรรมนูญดังกล่าวเป็นที่มาของ 

การบังคับใช้หลักเสรีนิยมในเร่ืองต่าง ๆ รวมทั้งเรื่องที่เกี่ยวกับความสัมพันธ์ระหว่างแพทย์และผู้ป่วยด้วย  

อย่างไรก็ตามประเทศเยอรมนีได้ยอมรับหลักการเรื่องศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ (right to human dignity)  

ด้วยเช่นกันโดยได้บัญญัติยอมรับหลักการเรื่องความส�ำคัญของความเป็นมนุษย์ที่ไม่อาจล่วงละเมิดได้ไว้ 

ในรัฐธรรมนูญเป็นมาตราแรก62

	 	 ส�ำหรับความสัมพันธ์ระหว่างผู้ป่วยและแพทย์ในประเทศเยอรมนีได้เปลี่ยนไปตั้งแต่การปฏิวัติทาง 

การแพทย์และการพัฒนาสังคมสมัยใหม่ แต่เดิมการรักษาพยาบาลผู้ป่วยปฏิบัติตามหลักการตามค�ำปฏิญาณ 

ของ Hipprocratic คือต้องรักษาเพื่อให้เกิดประโยชน์สูงสุดแก่ผู้ป่วยและไม่ท�ำให้เกิดอันตรายต่อผู้ป่วยนั้น ท�ำให ้

ในยคุก่อนผูป่้วยจะเช่ือม่ันในทกัษะและความสามารถของแพทย์อันเป็นความสมัพนัธ์ในเชงิอปุถัมภ์ (paternalism)  

จึงเป็นเหตใุห้แพทย์เป็นผูตั้ดสนิใจในการรกัษาพยาบาลผูป่้วยได้โดยความยนิยอมของผูป่้วยไม่ได้เป็นสาระส�ำคัญ

ในการรักษา แต่ในยุคหลังความสัมพันธ์ระหว่างแพทย์และผู้ป่วยได้เปลี่ยนแปลงไปเป็นการให้โอกาสแก่ผู้ป่วย 

ที่จะตัดสินใจเลือกการรักษาที่ผู้ป่วยเห็นว่าเหมาะสมกับผู้ป่วยนั้น ๆ  โดยการให้ความยินยอมเป็นเงื่อนไขที่ส�ำคัญ 

ก่อนการรักษาพยาบาล63

60 	Autonomy of the will is the sole principle of all moral laws and duties. Kant, I. (1997) Kritique of Practical Reason.  
	 Mary Gregory, M (ed) Cambridge: Cambridge University Press. p 30.
61	 German Constitution,  Article 2 (Right of liberty):
	 “Everyone shall have the right to free development of his personality in so far as he does not violate the rights  
	 of others or offend against the constitutional order or the moral code.
	 Everyone shall have the right to life and to inviolability of his person. The liberty of the individual shall be  
	 inviolable. These rights may only be encroached upon pursuant to a law.”
62	 German Constitution, Article 1 “The dignity of man shall be inviolable.”
63	 Leino-Kilpi H , above n 32, p 18.
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	 	 เสรีภาพส่วนบุคคลในการเคลื่อนไหว (personal freedom of movement) ได้รับการคุ้มครองตาม

ประมวลกฎหมายอาญาของเยอรมัน64 การคุ้มครองเสรีภาพดังกล่าวได้ขยายความมาถึงการให้ความคุ้มครอง 

ในกรณีการรักษาพยาบาลด้วยเป็นผลให้สารัตถะของการรักษาพยาบาลภายใต้บริบทของกฎหมายเยอรมันเป็น

ดังนี้

	 	 1)	 การรักษาพยาบาลโดยทั่วไปต้องได้รับความยินยอมจากผู้ป่วยด้วย มิเช่นนั้นการกระท�ำของแพทย์จะ

เป็นความผิดตามประมวลกฎหมายอาญาทันที65

	 	 2) 	ผู้ป่วยที่จะให้ความยินยอมหรือตัดสินใจให้ความยินยอมได้ต้องได้ความว่าได้รับข้อมูลที่เพียงพอ 

เกี่ยวกับลักษณะและผลจากการรักษาโดยวิธีทางการแพทย์เหล่านั้น66 โดยเหตุผลดังกล่าวเป็นเหตุให้ก่อนการ

ตัดสินใจผู้ป่วยต้องเข้าใจข้อมูลต่างๆ เป็นอย่างดี รวมทั้งผลกระทบที่ได้จากการนั้นเพื่อประกอบการตัดสินใจ

เหล่านั้น

	 	 3)	 ในกรณีที่ผู้ป่วยไม่สามารถตัดสินใจได้ แพทย์ต้องได้รับความยินยอมจากผู้แทนตามกฎหมายหรือ 

ผู้ปกครองตามกฎหมายที่อาจจะแต่งตั้งโดยผู้ป่วยเองหรือโดยศาลมีค�ำสั่งเมื่อมีค�ำร้องขอ67

	 	 4) 	 ในบางกรณีการรักษาพยาบาลสามารถด�ำเนินได้แม้จะไม่ได้รับความยินยอมจากผู้ป่วยก็ตาม กรณ ี

ดังกล่าวได้แก่68

	 	 	 (1)	 กรณีโรคติดต่อทางเพศสัมพันธ์บางโรค ได้แก่ ซิฟิลิส, หนองใน, แผลริมอ่อน เช่น การ ติดเชื้อใน

ต่อมน�้ำเหลืองในโพรงมดลูก ซึ่งผู้ป่วยต้องเข้ารับการรักษาจนกว่าความเสี่ยงจากการติดเชื้อจะหายไป

	 	 	 (2) 	กรณีโรคติดต่อบางประเภท เช่น อหิวาตกโรค, ไทฟอยด์, กาฬโรค และไข้ทรพิษ ที่ต้องแยก 

ผูป่้วยจากบุคคลอ่ืนโดยหากผูป่้วยปฏเิสธทีจ่ะรบัการรกัษาหรอืทีจ่ะแยกให้ผูพ้พิากษาศาลจงัหวดั (district judge)  

สั่งให้กักขังตัวบุคคลผู้นั้นได้

	 	 	 (3) 	กรณีการเจ็บป่วยท่ีเป็นอันตรายต่อชีวิต หรือเป็นภัยคุกคามต่อชีวิต หรืออันตรายต่อชีวิตของ

บุคคลอื่นอาจควบคุมตัวบุคคลผู้นั้นและท�ำการทดสอบทางการแพทย์และการบ�ำบัดรักษา เช่นเดียวกับการให้

อาหารด้วยการบังคับได้ตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา 101

	 	 	 (4) 	กรณีผู้กระท�ำผิดท่ีป่วยทางจิต (mentally ill offender) ท่ีไม่สามารถต่อสู้คดีหรือไม่สามารถ

ลงโทษได้เนื่องจากขาดความรับผิดชอบที่สมบูรณ์ สามารถควบคุมตัวบุคคลผู้นั้นไว้ในสถานบ�ำบัดทางจิตหรือ

คลีนิคได้ตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา 63 และ 64

	 	 	 (5) 	กรณผีูต้้องสงสยัว่ากระท�ำความผดิอาญาอาจมกีารบงัคบัให้ตรวจร่างกายด้วยการตรวจเลือดเพือ่

ที่จะยืนยันข้อเท็จจริงท่ีส�ำคัญท่ีอาจใช้ในการด�ำเนินคดีอาญาได้ตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา 

มาตรา 81

64	 ประมวลกฎหมายอาญาเยอรมัน มาตรา 239 บัญญัติว่า Unlawful restriction of a person or the deprivation of a person’s  
	 liberty carries the punishment of up to five years’ imprisonment or fine.”
65	 ประมวลกฎหมายอาญาเยอรมัน มาตรา 223 และมาตรา 224 
66	 Leino-Kilpi H and et al, p 22.
67	 Ibid.
68	 Ibid p 20.
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	 	 	 (6) 	ในบางกรณเีมือ่บคุคลผูม้ปัีญหาทางจติได้แสดงให้เหน็ว่าจะเป็นอันตรายต่อชวิีตของผูป่้วยนัน้เอง

หรือชีวิตของบุคคลอื่น บุคคลดังกล่าวอาจถูกควบคุมตัวไว้ในสถานที่บังคับและได้รับการบ�ำบัดทางจิตในสถานที่

ดังกล่าว ทั้งนี้ เป็นไปตามที่กฎหมายของแต่ละรัฐบัญญัติไว้69

	 	 	 กล่าวโดยสรปุ ประเทศเยอรมนีในฐานะทีเ่ป็นประเทศกลุม่ Civil Law เหน็ว่า การรกัษาพยาบาลแพทย์

ต้องได้รับความยินยอมจากผู้ป่วยก่อนการรักษาพยาบาลเสมอ เว้นแต่ในบางกรณีท่ีไม่สามารถขอความยินยอม

จากผู้ป่วยได้ หรือมีเหตุบางประการที่จ�ำเป็นต้องกระท�ำขัดต่อ เจตนาของผู้ป่วย เช่น การต้องท�ำตามเงื่อนไข 

ของกฎหมาย เป็นต้น

	 	 	 จากการศึกษาเปรียบเทียบบทบัญญัติทั้งของประเทศอังกฤษ ออสเตรเลียและเยอรมนีจะเห็นว่า โดย

ทั่วไปทุกประเทศต่างมีความเห็นว่าความยินยอมเป็นเงื่อนไขส�ำคัญในการรักษาพยาบาล แพทย์จ�ำเป็นต้องได้รับ

ความยินยอมจากผู้ป่วยก่อนที่จะรับการรักษาตามหลักเสรีนิยมที่เคารพการแสดงเจตนาของผู้เป็นเจ้าของชีวิต  

แต่มีบางกรณีท่ีแพทย์สามารถรักษาผู้ป่วยได้แม้จะไม่ได้รับความยินยอมก็ตาม ทั้งนี้ ตามทฤษฎีความจ�ำเป็น  

ค�ำสั่งศาลกฎหมายบัญญัติไว้ในกรณีต่างๆ รวมท้ังเพ่ือประโยชน์สูงสุดของผู้ป่วยด้วย หากการรักษาพยาบาล

ของแพทย์ไม่ได้รับความยินยอมจากผู้ป่วย หรือไม่มีเหตุอันจะอ้างกฎหมายได้ แพทย์อาจมีความรับผิดทั้ง 

ทางแพ่ง (trespass) และทางอาญา (battle/assault) ต่อผู้ป่วยได้

ความยินยอมของผู้ป่วยตามกฎหมายไทย

	 	 ก่อนปี พ.ศ. 2550 เรือ่งความยนิยอมทัง้ความยนิยอมโดยท่ัวไปและความยนิยอมในการรกัษาพยาบาลของ

ผู้ป่วยไม่ได้มีบัญญัติไว้เป็นกฎหมายลายลักษณ์อักษรอย่างชัดเจน

	 	 อย่างไรก็ตามศาลได้น�ำหลักกฎหมายในเร่ืองความยินยอมมาใช้ในฐานะที่เป็นหลักกฎหมายธรรมชาติ 

ที่สามารถน�ำมาใช้ในลักษณะที่เป็นคุณได้โดยได้มีค�ำพิพากษาฎีกาท่ี 1403/2508 สรุปหลักเกณฑ์เรื่องความ

ยินยอมไว้ความว่า “ความยินยอมอันบริสุทธิ์ของผู้เสียหายให้ผู้ใดกระท�ำการที่กฎหมายบัญญัติว่าเป็นความผิด  

ถ้าความผิดนั้นไม่ขัดต่อความส�ำนึกในศีลธรรมอันดี และยินยอมอยู่จนถึงขณะกระท�ำการอันกฎหมายบัญญัติว่า

เป็นความผิดนั้นแล้ว ความยินยอมนั้นย่อมเป็นข้อยกเว้นมิให้การกระท�ำนั้นเป็นความผิดขึ้นได้” ซึ่งนักกฎหมาย 

ได้ใช้ค�ำพิพากษาดังกล่าวเป็นบรรทัดฐานในการตีความกรณีที่มีปัญหาต้องวินิจฉัยเกี่ยวเนื่องกับความยินยอม

เรื่อยมา

69	 Ibid.
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	 	 สาระส�ำคัญของความยินยอมที่นักกฎหมายไทยยึดถือตามค�ำพิพากษาฎีกาฉบับดังกล่าว ได้แก่

	 	 1)	 ความยินยอมเกิดขึ้นโดยผู้มีอ�ำนาจให้ความยินยอมตามกฎหมาย ซึ่งได้แก่ผู้เสียหายตามหลักสิทธ ิ

ในการก�ำหนดชะตาชีวิตของตนเอง (right to self – determination)

	 	 2)	 ความยินยอมต้องเกิดจากความสมัครใจไม่ถูกบังคับหรือหลอกลวง

	 	 	 องค์ประกอบในข้อนี้มีสองประการ ประการแรก คือ ผู้ให้ความยินยอมต้องเข้าใจสาระส�ำคัญของ 

การกระท�ำที่จะก่อความเสียหายซึ่งถ้าเทียบกับบริบทของการรักษาพยาบาล ผู้ให้ความยินยอมต้องเข้าใจ 

สาระส�ำคญัของการรกัษาก่อน ดงันัน้ ผูใ้ห้ความยินยอมจงึต้องได้รบัข้อมลูทีส่�ำคัญ และจ�ำเป็นอย่างถกูต้องครบถ้วน 

ก่อนจะให้ความยินยอม70 ซึ่งข้อมูลเหล่าน้ันได้แก่ ข้อมูลที่มีผลต่อการตัดสินใจของผู้ป่วยหรือข้อมูลส�ำคัญ 

ที่คาดหมายได้ว่าหากผู้ป่วยได้รับข้อมูลนั้นแล้วจะตัดสินใจได้ว่าจะให้ตัดสินใจว่าจะรักษาพยาบาลนั้นหรือไม่  

เช่น สภาพของโรค วิธีการรักษา ระยะเวลาที่ใช้ส�ำหรับรักษา ผลจากการไม่รักษา ผลที่เกิดขึ้นจากการรักษา  

ผลข้างเคียงที่อาจเกิดขึ้น

องค์ประกอบในส่วนที่สองคือ ความยินยอมนั้นต้องให้ด้วยความสมัครใจ คือ ความยินยอมต้องเกิดขึ้นโดยผู้ให้

ความยินยอมไม่ได้ถูกขู่เข็ญ บังคับ หลอกลวง หรือกระท�ำการด้วยประการใด ๆ  ที่พอจะเห็นได้ว่า หากผู้ให้ความ

ยินยอมไม่ได้อยู่ในภาวะเช่นนั้นก็จะไม่ให้ความยินยอม

	 	 3)	 ความยินยอมนั้นต้องครอบคลุมตลอดระยะเวลาที่ได้กระท�ำการดังกล่าว

	 	 	 เง่ือนไขประการต่อมา คือ ความยินยอมน้ันต้องมีอยู่ตลอดระยะเวลาที่ได้กระท�ำการที่ตามปกต ิ

จะถือว่าเป็นความผิด

	 	 	 จากเงื่อนไขในข้อนี้จึงเห็นได้ว่า ความยินยอมของผู้ป่วยเมื่อให้ไปแล้วอาจยกเลิกหรือถอนได้เสมอ 

ไม่จ�ำกัดระยะเวลา บุคคลอื่นจะบังคับฝืนใจผู้ป่วยไม่ได้ ดังนั้น หากปรากฏว่าในเบื้องต้นผู้ป่วยอนุญาตให้แพทย์

ขยายหลอดเลอืดหวัใจด้วยขดลวด (balloon) แล้ว แต่ต่อมาถ้าผูป่้วยขอยกเลกิไม่กระท�ำการดงักล่าว แพทย์หรอื

พยาบาลก็จะด�ำเนินการตามความประสงค์เดิมไม่ได้เพราะเจตนาเดิมถูกยกเลิกแล้ว

	 	 4)	 การกระท�ำของบุคคลผู้ได้รับความยินยอมต้องอยู่ภายใต้กรอบของความยินยอม

	 	 	 หมายถึงว่า เมื่อได้รับความยินยอมให้ท�ำอย่างไร ผู้กระท�ำผูกพันที่จะกระท�ำการเพียงแค่ที่ได้รับความ

ยินยอมนั้นจะท�ำผิดแผกหรือเกินกว่าที่ได้รับไว้ไม่ได้ เช่น เมื่อนักมวยตกลงชกกันย่อมหมายถึงการยินดีที่จะชก 

ในครั้งนั้นตามกฎกติกาที่ก�ำหนด หรือถ้าเทียบกับกรณีทางการแพทย์ การที่ผู้ป่วยเข้ารับการผ่าตัดไส้ติ่ง เท่ากับ 

ผู้ป่วยยินยอมเฉพาะการผ่าตัดไส้ติ่งเท่านั้น แพทย์จะท�ำหมัน ตกแต่งล�ำไส้ ดูดไขมัน อีกไม่ได้

70	 ในต่างประเทศมีการก�ำหนดหลักเกณฑ์ของข้อมูลที่ส�ำคัญและจ�ำเป็นไว้อย่างชัดเจนว่า หมายถึงข้อมูลที่ส�ำคัญและจ�ำเป็นส�ำหรับ 
	 การตัดสินใจของผู้ป่วยที่จะรักษาพยาบาล ได้แก่ พยาธิสภาพของโรค อาการของโรค ความรุนแรงของโรคหากไม่มีการรักษา วิธีการที ่
	 สามารถรักษาได้ ผลโดยตรงจากการรักษา ผลข้างเคียงที่อาจเกิดขึ้นจากการรักษา ใน Bird S, ‘Consent to Medical Treatment’  
	 (2005) 34 Risk Management: Professional Practice J 382. 
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	 	 	 อย่างไรก็ตาม หลังจากมีค�ำพิพากษาเรื่องความยินยอมดังกล่าวแล้ว เมื่อวันที่ 16 เมษายน พ.ศ. 2541  

สภาวิชาชีพการแพทย์และการสาธารณสุขอันประกอบด้วย แพทยสภา สภาการพยาบาล สภาเภสัชกรรม  

ทันตแพทยสภา และคณะกรรมการควบคุมการประกอบโรคศิลปะยังได้ร่วมกันออกค�ำประกาศสิทธิของผู้ป่วย71  

ไว้เป็นเสมอืนกรอบก�ำหนดสทิธขิองผูป่้วยไว้ในเบือ้งต้น แต่ค�ำประกาศสิทธดัิงกล่าว เป็นเพียงการก�ำหนดมาตรฐาน

ทีผู่ป้ระกอบวชิาชพีต้องด�ำเนนิการ ไม่ได้มผีลบงัคบัใช้อย่างกฎหมายซ่ึงเนือ้หาของค�ำประกาศสิทธขิองผู้ป่วยก็ได้

ยอมรับความส�ำคัญของความยินยอมของผู้ป่วยด้วยเช่นกัน

	 	 	 กระท่ังปี พ.ศ. 2550 สภานติบัิญญติัแห่งชาติได้ประกาศใช้พระราชบญัญัติสขุภาพแห่งชาติ พ.ศ. 2550 

ซึง่ในมาตรา 8 ได้มข้ีอความรบัรองว่าผูป่้วยมสีทิธทิีจ่ะให้ความยนิยอมในการรกัษาพยาบาลและปฏเิสธไม่รบัการ

รักษาพยาบาลเช่นเดียวกับที่ก�ำหนดไว้ในค�ำประกาศสิทธิของผู้ป่วย72

71	 ค�ำประกาศสิทธิของผู้ป่วย เมื่อวันที่ 16 เมษายน 2541 มีรายละเอียด คือ
	 1)	 ผู้ป่วยทุกคนมีสิทธิพื้นฐานที่จะได้รับบริการด้านสุขภาพตามบัญญัติไว้ในรัฐธรรมนูญ
	 2)	 ผู้ป่วยมีสิทธิที่จะรับบริการจากผู้ประกอบวิชาชีพด้านสุขภาพโดยไม่มีการเลือกปฏิบัติ เนื่องจากความแตกต่างด้านฐานะ เชื้อชาต ิ 
	 	 สัญชาติ ศาสนา สังคม ลัทธิการเมือง เพศ อายุ และลักษณะของความเจ็บป่วย
	 3)	 ผู้ป่วยที่จะขอรับบริการด้านสุขภาพมีสิทธิที่จะได้รับทราบข้อมูลอย่างเพียงพอและเข้าใจชัดเจนจากผู้ประกอบวิชาชีพด้านสุขภาพ  
	 	 เพื่อให้ผู้ป่วยสามารถเลือกตัดสินใจในการยินยอมหรือไม่ยินยอมให้ประกอบวิชาชีพด้านสุขภาพปฏิบัติต่อตน เว้นแต่ เป็นการ 
	 	 ช่วยเหลือรีบด่วนหรือจ�ำเป็น
	 4)	 ผู้ป่วยท่ีอยู่ในภาวะเสี่ยงอันตรายต่อชีวิต มีสิทธิที่จะได้รับการช่วยเหลือรีบด่วนจากผู้ประกอบวิชาชีพด้านสุขภาพโดยทันทีตาม  
	 	 ความจ�ำเป็นแก่กรณี โดยไม่ค�ำนึงว่าผู้ป่วยจะร้องขอความช่วยเหลือหรือไม่
	 5)	 ผู้ป่วยมีสิทธิที่จะได้รับทราบชื่อ สกุล และประเภทของผู้ประกอบวิชาชีพด้านสุขภาพที่เป็นผู้ให้บริการแก่ตน
	 6)	 ผู้ป่วยมสีทิธทิีจ่ะขอความเหน็จากผูป้ระกอบวชิาชพีด้านสขุภาพอืน่ทีม่ไิด้เป็นผูใ้ห้บรกิารแก่ตนและมสีทิธิในการขอเปลีย่นผูใ้ห้บรกิาร 
	 	 และสถานบริการได้
	 7)	 ผูป่้วยมสีทิธทิีจ่ะได้รบัการปกปิดข้อมลูเกีย่วกบัตวัเองจากผู้ประกอบวชิาชพีด้านสขุภาพโดยเคร่งครดั เว้นแต่จะได้รบัความยนิยอม 
	 	 จากผู้ป่วยหรือการปฏิบัติหน้าที่ตามกฎหมาย
	 8)	 ผู้ป่วยมีสิทธิที่จะได้รับทราบข้อมูลอย่างครบถ้วนในการตัดสินใจเข้าร่วมหรือถอนตัวจากการเป็นผู้ถูกทดลองในการท�ำวิจัยของ 
	 	 ผู้ประกอบวิชาชีพด้านสุขภาพ
	 9)	 ผูป่้วยมสีทิธท่ีิจะได้รบัทราบข้อมลูเกีย่วกบัการรกัษาพยาบาลเฉพาะของตนทีป่รากฏในเวชระเบยีนเมือ่ร้องขอ ทัง้นี ้ข้อมลูดงักล่าว 
	 	 ต้องไม่เป็นการละเมิดสิทธิส่วนตัวของบุคคลอื่น
	 10)	บิดามารดา หรือผู้แทนโดยชอบธรรมอาจใช้สิทธิแทนผู้ป่วยที่เป็นเด็กอายุยังไม่เกินสิบแปดปีบริบูรณ์ ผู้บกพร่องทางกายหรือจิต  
	 	 ซึ่งไม่สามารถใช้สิทธิด้วยตนเองได้ 
72	 มาตรา 8 บัญญัติว่า “...บุคลากรด้านสาธารณสุขต้องแจ้งข้อมูลด้านสุขภาพที่เกี่ยวข้องกับการให้บริการให้ผู้รับบริการทราบอย่าง 
	 เพียงพอเพื่อใช้ประกอบการตัดสินใจในการรับหรือไม่รับบริการใด และในกรณีที่ผู้รับบริการปฏิเสธไม่รับบริการใด จะให้บริการนั้น  
	 ไม่ได้... มิให้ใช้บังคับกับกรณีดังต่อไปนี้
	 (1)	 ผู้รับบริการอยู่ในภาวะที่เสี่ยงอันตรายถึงชีวิตและมีความจ�ำเป็นต้องให้ความช่วยเหลือเป็นการรีบด่วน
	 (2) 	ผู้รับบริการไม่อยู่ในฐานะที่จะรับทราบข้อมูลได้ และไม่อาจแจ้งให้ทายาทโดยธรรม ... ของผู้รับบริการรับทราบข้อมูลแทน 
	 	 ในขณะนั้นได้”
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การคุมครองสิทธิของผูปวย กรณีการรักษาพยาบาล

203วารสารศาลรัฐธรรมนูญ ปีที่ 17 เล่มที่ 50 เดือนพฤษภาคม-สิงหาคม พ.ศ.2558

	 	 	 จากหลักเกณฑ์ในมาตรา 8 และค�ำประกาศสิทธิของผู้ป่วยท�ำให้เห็นได้ว่า ปัจจุบันการให้การรักษา

พยาบาลต้องเคารพการให้ความยินยอมของผู้ป่วยเป็นผลให้หลักเรื่องความยินยอมในการรักษาพยาบาลตาม

กฎหมายไทยมีผลบังคับใช้ดังนี้

	 	 	 1)		 โดยท่ัวไปการให้บริการสาธารณสุขต้องได้รับความยินยอมจากผู้ป่วยก่อน ทั้งนี้ผู้ป่วยต้องได้รับ

ข้อมูลที่เพียงพอเพื่อประกอบการตัดสินใจ

	 	 	 2)		 กฎหมายไม่ได้ก�ำหนดรูปแบบของความยินยอมในการรักษาพยาบาลไว้ แต่โดยทั่วไปผู้ให้บริการ

สาธารณสขุโดยเฉพาะโรงพยาบาลจะก�ำหนดรูปแบบหนงัสอืให้ความยนิยอมไว้ให้ผู้ป่วยได้ ลงนามก่อนให้บริการ

	 	 	 3)		 หากผู้ป่วยไม่ให้ความยินยอมแล้ว ผู้ประกอบวิชาชีพสาธารณสุขจะให้บริการแก่ผู้ป่วยไม่ได้

	 	 	 4)		 หากมสีถานการณ์บางอย่าง แม้ผูป่้วยจะไม่ให้ความยนิยอมหรือผู้ป่วยอยูใ่นสภาพให้ความยนิยอม

ไม่ได้ ผู้ประกอบวิชาชีพสาธารณสุขก็สามารถให้บริการแก่ผู้ป่วยได้

การรักษาโดยไม่ต้องได้รับความยินยอมตามกฎหมายไทย

	 	 ในการรักษาพยาบาล ผู ้ให้บริการจะต้องได้รับความยินยอมจากผู ้ป่วยแล้ว แต่ยังมีบางกรณีซึ่ง 

ผู้ให้บริการสามารถให้การรักษาพยาบาลได้แม้จะไม่มีความยินยอมของผู้ป่วยซ่ึงมีการบัญญัติไว้เป็นกฎหมาย  

โดยนอกจาก พระราชบัญญัติสุขภาพแห่งชาติ พ.ศ. 2550 จะได้ก�ำหนดหลักเกณฑ์การรักษาพยาบาลโดยไม่ต้อง 

ได้รบัความยนิยอมจากผูป่้วยไว้แล้ว เรือ่งดงักล่าวยงัมสีอดแทรกอยูใ่นกฎหมายหลายฉบบั ดงันัน้ ท�ำให้สามารถสรปุ 

หลักเกณฑ์การรักษาพยาบาลโดยไม่ต้องได้รับความยินยอมตามกฎหมายได้ ดังนี้

		  1)	 กรณีฉุกเฉินและกรณีจ�ำเป็น

	 	 	 ตามพระราชบัญญัติสุขภาพแห่งชาติได้ก�ำหนดกรณีที่แพทย์สามารถให้การรักษาพยาบาลได้ โดย 

ไม่ต้องได้รับความยินยอมจากผู้ป่วยไว้ 2 กรณี ดังนี้

	 	 	 (1)	 ผู้ป่วยอยู่ในภาวะท่ีเป็นอันตรายถึงแก่ชีวิต (life-threatening situation) อาทิเช่น ผู้ป่วยที่ 

ได้รบัอบุตัเิหตรุถชนศรีษะกระแทกพืน้มเีลือดคัง่ในสมอง และไม่สามารถติดต่อญาติได้ เช่นนี ้หากแพทย์ตดัสนิใจ 

ผ่าตัดสมองเพื่อน�ำเลือดที่ค่ังนั้นออกมาย่อมสามารถกระท�ำได้ เน่ืองจากเป็นกรณีที่ผู้ป่วยอยู่ในภาวะที่เสี่ยง

อันตรายถึงชีวิตและมีความจ�ำเป็นต้องให้ความช่วยเหลือเป็นการรีบด่วนตามความในมาตรา 8 แห่งพระราช

บัญญัติสุขภาพแห่งชาติ

	 	 	 	 	 อย่างไรก็ตาม ข้อพึงระวังคือการรักษาท่ีจะอ้างเหตุป้องกันหรือจ�ำเป็นได้ต้องปรากฏว่าเป็น 

การรกัษาเพือ่ให้ผูป่้วยพ้นจากภาวะวิกฤติเท่านัน้ หากเป็นการรักษานอกเหนอืจากความจ�ำเป็นของผู้ป่วยในภาวะ

วิกฤติผู้รักษาต้องได้รับความยินยอมจากผู้ป่วยก่อน

	 	 	 (2)	 ผู้ป่วยอยู่ในฐานะที่ไม่สามารถรับทราบข้อมูลได้และไม่สามารถแจ้งบุคคลบางประเภท

 	 	 	 	 	 การรักษาพยาบาลในข้อนี้ ต้องมีเงื่อนไขสองประการ กล่าวคือ

	 	 	 	 	 (2.1)	 ผู้ป่วยไม่อยู่ที่ไม่สามารถรับทราบข้อมูลได้ อันหมายถึง ผู้ป่วยไม่อยู่ในวิสัยที่จะรับทราบ

ข้อมูลได้ไม่ว่าจะเพราะไม่มีสติ (unconsciousness) หรือผู้ป่วยอยู่ภายใต้สภาวะอื่นที่เป็นเหตุให้การตัดสินใจ

เบี่ยงเบนไปจากปกติ เช่น การได้รับยาบางประเภท

	 	 	 	 	 (2.2)	 ผู้ให้บริการไม่สามารถแจ้งให้ทายาทโดยธรรมตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์  

ผู้ปกครอง ผู้ปกครองดูแล ผู้พิทักษ์ หรือผู้อนุบาลของผู้รับบริการแล้วแต่กรณีรับทราบข้อมูลแทนในขณะนั้นได้  
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อันหมายถึง ในกรณีที่ผู ้ป่วยไม่สามารถรับทราบข้อมูลด้วยตนเองได้ ผู้ให้บริการมีหน้าที่ต้องแจ้งให้บุคคล 

ที่ระบุไว้ทราบ

	 	 	 	 	 หากเป็นกรณีสองประการข้างต้น แพทย์และบุคลากรสามารถให้การรักษาพยาบาลได้ แม้จะ 

ไม่ได้รับความยินยอมจากผู้ป่วยก่อนหรือขัดต่อความยินยอมที่ผู้ป่วยได้เคยให้ไว้ก็ตาม

		  2)	 กรณีกฎหมายบัญญัติ

	 	 	 กฎหมายได้บัญญัติให้อ�ำนาจแพทย์ที่จะตรวจรักษาผู้ป่วยโดยไม่ต้องรับความยินยอมหลายกรณ ี เช่น 

การรักษาพยาบาลผู้ป่วยทางจิตที่ให้อ�ำนาจแพทย์พยาบาลที่จะน�ำตัวผู้ป่วยดังกล่าวไปรักษาพยาบาลด้วยตนเอง

หรือด้วยค�ำสั่งศาล73 หรือการบังคับผู้ต้องหาเพื่อตรวจหาสารพันธุกรรม (DNA) จากตัวผู้ต้องหา74 เป็นต้น

	 	 	 ด้วยเหตุนี้จึงเห็นได้ว่า ภายใต้กฎหมายไทยบางกรณีแพทย์สามารถรักษาผู้ป่วยได้ตามกฎหมาย  

แม้จะไม่มีความยินยอมของผู้ป่วยเช่นกัน

ปัญหาการรักษาพยาบาลภายใต้กฎหมายไทย

	 	 แม้ประเทศไทยจะมีกฎหมายที่ก�ำหนดว่าการรักษาพยาบาลต้องได้รับความยินยอมจากผู้ป่วยแล้วก็ตาม  

แต่การบังคับตามกฎหมายดังกล่าวยังคงมีปัญหาในทางปฏิบัติตลอดมา โดยเฉพาะอย่างยิ่งยังขัดต่อหลักการ

คุ้มครองสิทธิเสรีภาพของประชาชนในฐานะที่เป็นเจ้าของชีวิต ทั้งนี้ ปัญหาดังกล่าวได้แก่

		  1)	 ปัญหาจากรูปแบบของการให้ความยินยอม

	 	 	 กฎหมายไทยมไิด้ก�ำหนดรปูแบบของการให้ความยนิยอมไว้ว่าต้องมรูีปแบบเช่นใด ดงันัน้ ผูป่้วยสามารถ

ให้ความยินยอมได้ทั้งด้วยการแสดงออกอย่างชัดแจ้ง เช่น การพยักหน้า การท�ำหนังสือ หรืออาจให้ความยินยอม

โดยปริยาย เช่น การถลกแขนเสื้อให้ฉีดยา การขึ้นเตียงเพื่อรอให้แพทย์ฉีดยา เป็นต้น

	 	 	 ในทางปฏบิตัสิถานบรกิารสาธารณสขุส่วนใหญ่จะมหีนงัสอืแสดงเจตนาขอรบัการตรวจ รกัษาพยาบาล

ไว้เป็นหลักฐานว่าได้รับความยินยอมจากผู้ป่วย โดยหนังสือแสดงเจตนานั้นมักมีรูปแบบและข้อความคล้ายคลึง

กัน ดังนี้

73	 ป.วิ.อาญา มาตรา 14 บัญญัติว่า “ในระหว่างท�ำการสอบสวน ไต่สวนมูลฟ้อง หรือพิจารณา ถ้ามีเหตุควรเชื่อว่าผู้ต้องหาหรือจ�ำเลย เป็น 
	 ผูว้กิลจรติและไม่สามารถต่อสูค้ดไีด้ ให้พนกังานสอบสวนหรอืศาลแล้วแต่กรณ ีสัง่ให้พนกังานแพทย์ตรวจผูน้ัน้เสรจ็แล้วให้เรยีกพนกังาน 
	 แพทย์ผู้นั้นมาให้ถ้อยค�ำหรือให้การว่าตรวจได้ผลประการใด
	 	 ในกรณีที่พนักงานสอบสวนหรือศาลเห็นว่าผู้ต้องหาหรือจ�ำเลยเป็นผู้วิกลจริตและไม่สามารถต่อสู้คดีได้ ให้งดการสอบสวน ไต่สวน 
	 มูลฟ้องหรือพิจารณาไว้จนกว่าผู้น้ันหายวิกลจริต หรือสามารถจะต่อสู้คดีได้ และให้มีอ�ำนาจส่งตัวผู้นั้นไปยังโรงพยาบาลโรคจิต หรือ 
	 มอบให้แก่ผู้อนุบาลข้าหลวงประจ�ำจังหวัดหรือผู้อื่นที่เต็มใจรับไปดูแลรักษาก็ได้ตามแต่จะเห็นสมควร ...”
74	 ป.วิ.อาญา มาตรา 244/1 บญัญตัว่ิา “ในกรณคีวามผดิอาญาทีม่อีตัราโทษจ�ำคกุ หากมคีวามจ�ำเป็นต้องใช้พยานหลกัฐานทางวทิยาศาสตร์ 
	 เพื่อพิสูจน์ข้อเท็จจริงใดที่เป็นประเด็นส�ำคัญแห่งคดีให้ศาลมีอ�ำนาจสั่งท�ำการตรวจพิสูจน์บุคคล วัตถุ หรือเอกสารใด โดยวิธีการทาง 
	 วิทยาศาสตร์ได้
	 	 ในกรณีที่การตรวจพิสูจน์ตามวรรคหน่ึงจ�ำเป็นต้องตรวจเก็บตัวอย่างเลือด เนื้อเยื่อ ผิวหนัง เส้นผม หรือขน น�้ำลาย ปัสสาวะ  
	 อจุจาระ สารคดัหลัง่ สารพนัธกุรรมหรอืส่วนประกอบของร่างกายจากคู่ความหรอืบคุคลใด ให้ศาลมอี�ำนาจสัง่ให้แพทย์หรอืผูเ้ชีย่วชาญ 
	 ด�ำเนินการตรวจดังกล่าวได้ แต่ต้องกระท�ำเพียงเท่าที่จ�ำเป็นและสมควร โดยใช้วิธีการที่ก่อให้เกิดความเจ็บปวดน้อยที่สุดเท่าท่ี 
	 จะกระท�ำได้ทั้งจะต้องไม่เป็นอันตรายต่อร่างกายหรืออนามัยของบุคคลนั้น และคู่ความหรือบุคคลที่เกี่ยวข้องต้องให้ความยินยอม หาก 
	 คู่ความฝ่ายใดไม่ยินยอมหรือกระท�ำการป้องปัดขัดขวางมิให้บุคคลที่เกี่ยวข้องให้ความยินยอมโดยไม่มีเหตุอันสมควร ให้สันนิษฐานไว ้
	 เบื้องต้นว่าข้อเท็จจริงเป็นไปตามที่คู่ความฝ่ายตรงข้ามอ้าง...”
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โรงพยาบาล................................................
หนังสือแสดงเจตนาขอรับการตรวจรักษาพยาบาล

	 ให้ผู้ป่วยหรือผู้แทนโดยชอบธรรมเป็นผู้กรอกข้อความและกาเครื่องหมาย / ในช่อง ❑
โดยหนังสือฉบับนี้  ข้าพเจ้า  นาย/นาง/นางสาว........................................................................อายุ..................ปี
❑ บัตรประจ�ำตัวประชาชน          ❑ บัตรข้าราชการ          ❑ บัตรอื่นๆ ที่มีรูปถ่าย.................................. 
เลขที่...........................................................................สังกัด...........................................................ในฐานะเป็น   
❑ ผู้ป่วย      ❑ ผู้แทนโดยชอบธรรม ในฐานะเป็น........................................ของผู้ป่วย  ชื่อ  ด.ช./ด.ญ./นาย/
นาง/นางสาว..................................................HN……..…..………AN………..…………ได้รับทราบเร่ืองการตรวจรกัษา 
และข้อความในหนงัสอืแสดงเจตนาขอรับการตรวจรักษาพยาบาลจากแพทย์ และ/หรือ เจ้าหน้าทีท่างการแพทย์
ของโรงพยาบาล............................และได้พิจารณาโดยละเอียดถี่ถ้วนแล้ว ข้าพเจ้าจึงยินยอมให้แพทย์ และ/หรือ 
เจ้าหน้าที่ทางการแพทย์รวมทั้งบุคลากรของโรงพยาบาล....................................ด�ำเนินการทุกอย่างที่เก่ียวกับ
การตรวจวินิจฉัย บ�ำบัดโรค ส่งเสริมสุขภาพ ป้องกันโรค การรักษาพยาบาล  การผดุงครรภ์ และการฟื้นฟูสภาพ
ร่างกายและจิตใจ ทางการแพทย์ เช่น การให้สารระงับความรู้สึก การฉีดยาหรือสารเข้าร่วงกาย การผ่าตัด  
การรักษาด้วยวิธีพิเศษทุกชนิด รวมทั้งการรักษาพยาบาลและผ่าตัดในระยะฉุกเฉิน ทั้งนี้ เพื่อประโยชน์ต่อชีวิต
และสุขภาพของ
❑ ข้าพเจ้า    ❑ ผู้ป่วยได้ตลอดจนเสร็จการ

	 ข้าพเจ้าขอให้ถอืหนงัสอืแสดงความยนิยอมฉบบันี ้มผีลใช้บงัคบัตลอดระยะเวลาที ่ ❑ ข้าพเจ้า ❑ ผูป่้วย 
อยูใ่นโรงพยาบาล.........................และยนิยอมทีจ่ะปฏบิติัตามระเบียบของโรงพยาบาล........................ทกุประการ

	 	 ลงชื่อ....................................................	
	
	 ❑ ผู้ป่วย 	 ❑ ผู้แทนโดยธรรม 
	
	 ลงชื่อ....................................................	 ลงชื่อ....................................................
	 (....................................................)	 (....................................................)
	 ต�ำแหน่ง....................................................	 ต�ำแหน่ง....................................................

วันที่........./.........................../..........................เวลา.............................น.
หมายเหต	ุ “ผู้แทนโดยชอบธรรม” อาจใช้สิทธิแทนผู้ป่วยที่เป็นเด็กอายุไม่เกิน 18 ปีบริบูรณ์ ผู้บกพร่อง  
	 	 	ทางกายหรือจิต ซึ่งไม่สามารถใช้สิทธิด้วยตนเองได้ หมายถึง ตามล�ำดับต่อไปนี้
	 	 -  คู่สมรส (โดยนิตินัย)
	 	 -  ผู้สืบสันดาน (บุตร, ธิดา)
	 	 -  บิดา, มารดา
	 	 -  พี่น้องร่วมบิดา มารดาเดียวกัน
	 	 -  ปู่  ย่า  ตา ยาย
	 	 -  ลุง  ป้า  น้า  อา
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วุฒิพงศ วิบูลยวงศ
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	 	 	 หากพิจารณาจากรูปแบบของหนังสือให้ความยินยอม ผู้วิจัยเห็นว่า หนังสือดังกล่าวยังมีปัญหา ทั้งใน

ข้อกฎหมายทีข่ดักับหลกัความยนิยอมสากล หลกัสทิธิเสรภีาพของประชาชนและปัญหาในทางปฏบิตัใินเรือ่งการ

ให้ความยินยอมของผู้แทนโดยชอบธรรม อันได้แก่

			   1.1	ผู้ให้ความยินยอมในกรณีทั่วไป

	 	 	 	 	 ผู้ให้ความยินยอมตามหนังสือแสดงเจตนาระบุไว้ 2 ประเภท คือ 

	 	 	 	 	 1. ผู้ป่วย

	 	 	 	 	 2. ผู้แทนโดยชอบธรรม ซึ่งอาจใช้สิทธิแทนผู้ป่วยที่เป็นเด็กอายุไม่เกิน 18 ปีบริบูรณ์ ผู้บกพร่อง

ทางกายหรือจิตซึ่งไม่สามารถใช้สิทธิด้วยตนเองได้ โดยมีการแบ่งล�ำดับการใช้สิทธิดังรายละเอียดข้างต้น

	 	 	 	 	 ส�ำหรับกรณีผู้ป่วยที่มีสติสัมปชัญญะ ผู้ป่วยย่อมมีสิทธิให้ความยินยอมในการรักษาพยาบาล

ด้วยตนเองตามหลักการให้ความยินยอมและหลักเสรีนิยม แต่หากเป็นกรณีผู้ป่วยที่ไม่มีสติสัมปชัญญะหรือไม่ม ี

ความสามารถตามกฎหมายแล้ว หนังสือข้างต้นได้แสดงล�ำดับของผู้ให้ความยินยอมแทนไว้ดังกล่าว

	 	 	 	 	 อย่างไรก็ตาม หากพิจารณาจากกฎหมายไทยแล้วจะเห็นว่า ในประเทศไทยยังไม่มีกฎหมาย 

บัญญัติเรื่องการให้ความยินยอมในการรักษาพยาบาลโดยผู้แทนของผู้หย่อนความสามารถไว้เป็นการเฉพาะ  

ส�ำหรบัประมวลกฎหมายแพ่งและพาณชิย์ทีร่ะบวุ่า นติิกรรมบางประเภทห้ามผู้หย่อนความสามารถกระท�ำเพยีง

ล�ำพังนั้น ความดังกล่าวมิอาจน�ำมาใช้กับกรณีการให้การรักษาพยาบาลได้ เพราะการรักษาพยาบาลมิได้อยู ่

ในความหมายของนิติกรรม เน่ืองจากการรักษาพยาบาลไม่มีเจตนาที่จะผูกความสัมพันธ์ทางกฎหมายระหว่าง

แพทย์กับผู้ป่วยและมิได้มีเจตนาจะก่อเปลี่ยนแปลง โอน สงวน และระงับซึ่งสิทธิของคู่กรณีแต่ละฝ่ายด้วย 

เช่นกัน ทั้งกฎหมายดังกล่าวก็มิได้บัญญัติให้อ�ำนาจผู้แทนให้ความยินยอมในการรักษาพยาบาลแทนบุคคล 

ผู้หย่อนความสามารถได้ ดังนั้น จึงยังมิอาจน�ำหลักการเร่ืองผู้แทนผู้หย่อนความสามารถตามประมวลกฎหมาย

แพ่งและพาณิชย์มาใช้กับกรณีการรักษาพยาบาลได้

	 	 	 	 	 ส่วนพระราชบัญญัติสุขภาพแห่งชาติ พ.ศ. 2550 มาตรา 8 (2) มีข้อความคล้ายกับจะให้ญาติ 

ของผู้ป่วยให้ความยินยอมแทนผู้ป่วยได้ในบางกรณี แต่หากพิจารณาให้ถี่ถ้วนจะเห็นว่า มาตราดังกล่าว บัญญัติ

เพียงว่า แพทย์จะต้องให้ข้อมูลการรักษาพยาบาลแก่ผู้ป่วยและต้องได้รับความยินยอมจากผู้ป่วยก่อนการรักษา

พยาบาล เว้นแต่ผู้ป่วยไม่อยู่ในฐานะที่จะรับทราบข้อมูลได้ และไม่อาจแจ้งให้ทายาทโดยธรรมฯ ของผู้ป่วย 

ให้รับทราบข้อมูลแทนผู้ป่วยในขณะน้ันได้ ซึ่งจากถ้อยค�ำในกฎหมาย ผู้เขียนเห็นว่า กฎหมายไม่ได้ก�ำหนดว่า  

หากผู้ป่วยไม่สามารถให้ความยินยอม ญาติของผู้ป่วยจะต้องให้ความยินยอมแทนผู้ป่วย เพราะกฎหมายก�ำหนด 

เพียงว่าแพทย์มีหน้าที่ “แจ้ง” ข้อมูลให้แก่ญาติเท่านั้น ไม่ได้ก้าวล่วงไปถึงกับให้สิทธิแก่ญาติที่จะต้องให้ความ

ยินยอมแทนผู้ป่วยด้วย

	 	 	 	 	 นอกจากน้ี หากพจิารณาตามหลกัเสรนียิม (principle of autonomy) ซึง่ถอืว่า ผูใ้ห้ความยินยอม

ตามกฎหมายในการรักษาพยาบาลต้องเป็นผู้ป่วยเท่านั้น ดังนั้น บุคคลอื่น เช่น ญาติของผู้ป่วย จึงไม่สามารถให้

ความยินยอมแทนผู้ป่วยได้ เว้นแต่จะมีกฎหมายบัญญัติไว้เป็นการเฉพาะ ผู้เขียนจึงเห็นว่า การก�ำหนดรูปแบบ

และข้อความในหนังสือดังกล่าวโดยที่ไม่มีกฎหมายรองรับในเรื่องผู้ให้ความยินยอมแทนไว้เป็นการเฉพาะนั้น 

ยังไม่สอดคล้องกับหลักกฎหมายการแพทย์ท่ีว่าด้วยความยินยอมและไม่ถูกต้องตามหลักสิทธิเสรีภาพของ

ประชาชนที่ต้องได้รับความคุมครองซึ่งอาจท�ำให้เกิดปัญหาต่างๆ เกิดตามมา

_16-0016(186-213).indd   206 3/17/59 BE   10:09 AM



การคุมครองสิทธิของผูปวย กรณีการรักษาพยาบาล

207วารสารศาลรัฐธรรมนูญ ปีที่ 17 เล่มที่ 50 เดือนพฤษภาคม-สิงหาคม พ.ศ.2558

	 	 	 	 	 ตัวอย่างของปัญหาในทางปฏิบัติที่อาจเกิดขึ้นเมื่อแพทย์หรือพยาบาลขอความยินยอมจากญาติ

ของผู้ป่วยโดยอาศัยหนังสือแสดงเจตนาฉบับดังกล่าว ได้แก่

					     ●	 หากก�ำหนดล�ำดับของญาติท่ีจะให้ความยนิยอมแทนผู้ป่วย เช่น คูส่มรส บพุการี ผูส้บืสนัดาน 

บุคคลดังกล่าวต้องน�ำพยานหลักฐานใดมาพิสูจน์ว่า บุคคลที่ก�ำลังให้ความยินยอมนั้นตรงตามในเงื่อนไขที่ระบุไว้ 

และจะพิสูจน์ได้อย่างไรว่าเอกสารดังกล่าวเป็นเอกสารที่ถูกต้องตามกฎหมาย

					     ●	 หากญาติในล�ำดับเดียวกัน เช่น ผู้สืบสันดานมีความเห็นที่แตกต่างกัน เช่น บุตรคนแรก  

บอกให้หยุดการรักษาพยาบาลแต่บุตรอีกคนบอกให้รักษาต่อไป ผู้มีหน้าที่รักษาพยาบาลผู้ป่วยจะฟังความเห็น

ของผู้ใด

	 	 	 	 	 นอกจากนั้น หากพิจารณาจากล�ำดับผู้แทนโดยชอบธรรมที่สามารถให้ความยินยอมแทนผู้ป่วย

ตามหนังสือแสดงเจตนาดังกล่าวจะเห็นว่าเป็นการก�ำหนดล�ำดับโดยอาศัยหลักเกณฑ์เดียวกันกับล�ำดับการ 

รบัมรดกของทายาทโดยธรรมตามกฎหมายมรดก75 แต่ผูเ้ขียนเห็นว่าวตัถปุระสงค์ของกฎหมายมรดกมเีจตนารมณ์

ที่จะจัดการเกี่ยวกับทรัพย์สินของผู้ตายเพื่อให้มีผู้รับมรดกสืบเนื่องกันไม่ขาดสาย ในขณะท่ีการให้ความยินยอม

รักษาพยาบาลเป็นการจัดการเกี่ยวกับชีวิตและร่างกายของผู้ป่วยจึงต้องอาศัยความสัมพันธ์ที่ใกล้ชิดระหว่าง 

ผู้ป่วยและผู้แทนทั้งในทางกฎหมายและในทางความเป็นจริง ทั้งยังต้องค�ำนึงถึงประโยชน์สูงสุดของผู้ป่วย 

เป็นเกณฑ์ส�ำคัญ ดังนั้น จึงไม่สามารถที่จะน�ำกฎหมายมรดกมาใช้บังคับโดยอนุโลมได้

	 	 	 	 	 ด้วยเหตุผลทางกฎหมายและทางปฏิบัติดังกล่าว ประเทศที่ระบบกฎหมายการแพทย์และ 

การสาธารณสุขมีการพัฒนาอย่างต่อเนื่อง เช่น ประเทศอังกฤษ ประเทศออสเตรเลีย และประเทศเยอรมัน จึงยึด

หลักที่ว่า ผู้ป่วยเท่านั้นที่จะเป็นผู้ให้ความยินยอมในการรักษาพยาบาล และถ้าผู้ป่วยไม่สามารถให้ความยินยอม

ได้ แพทย์และบุคลากรทางการแพทย์จะไม่ขอความยินยอมจากญาติ แต่จะพิจารณาเพียงว่า เป็นกรณีที่สามารถ

ให้การรักษาพยาบาลโดยไม่ต้องอาศัยความยินยอมได้หรือไม่ ในขณะท่ีความเห็น หรือการตัดสินใจของญาต ิ

เป็นเพียงข้อพิจารณาประกอบความเห็นของแพทย์เท่านั้น นอกจากนี้ ในหลายประเทศได้บัญญัติกฎหมาย 

(statutes) ไว้เป็นข้อยกเว้นโดยก�ำหนดล�ำดับผู้ให้ความยินยอม หลักเกณฑ์ และขั้นตอนในการให้ความยินยอม 

ข้อจ�ำกัดของการให้ความยินยอมแทนไว้อย่างชัดเจน

75	 ป.พ.พ. มาตรา 1629 บัญญัติว่า ทายาทโดยธรรมมีหกล�ำดับเท่านั้น และภายใต้บังคับแห่งมาตรา 1630 วรรค 2 แต่ละล�ำดับมีสิทธ ิ
	 ได้รับมรดกก่อนหลังดังต่อไปนี้ คือ 
	 (1)	 ผู้สืบสันดาน
	 (2)	 บิดามารดา
	 (3)	 พี่น้องร่วมบิดามารดาเดียวกัน
	 (4)	 พี่น้องร่วมบิดาหรือมารดาเดียวกัน
	 (5)	 ปู่ ย่า ตา ยาย (6) ลุง ป้า น้า อา
	 คู่สมรสที่ยังมีชีวิตอยู่นั้นก็เป็นทายาทโดยธรรม ภายใต้บังคับของบทบัญญัติพิเศษแห่งมาตรา 1635.”
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			   1.2	ผู้ให้ความยินยอมกรณีเด็กเป็นผู้ป่วย

	 	 	 	 	 ตามหนงัสอืดงักล่าวเหน็ว่า กรณผีูป่้วยทีเ่ป็นเดก็อายไุม่เกนิ 18 ปีบริบรูณ์ ให้ผูแ้ทนโดยชอบธรรม

เป็นผู้ให้ความยินยอมแทนเด็ก

	 	 	 	 	 ดังท่ีกล่าวแล้วว่า ความยินยอมไม่ใช่นิติกรรมและการให้ความยินยอมเกิดจากหลักเสรีนิยม  

จึงเป็นผลให้ผู้เยาว์สามารถให้ความยินยอมได้ด้วยตนเองโดยพิจารณาเพียงว่าผู้ป่วยท่ีเป็นผู้เยาว์สามารถเข้าใจ

สาระส�ำคัญของการรักษาพยาบาลได้อย่างเพียงพอที่จะตัดสินใจตามเง่ือนไขของหลักความยินยอมหรือไม่  

ถ้าผูเ้ยาว์สามารถเข้าใจสาระส�ำคญัของการรักษาพยาบาลได้อย่างเพยีงพอ กล่าวคอื เป็นผูท้ีม่วีฒุภิาวะทีส่ามารถ

เข้าใจลักษณะของกระบวนการในการรักษา (nature of the proposed procedure) ผลที่จะเกิดขึ้นจาก 

การรักษา (consequences) ทั้งในแง่ที่จะเกิดขึ้นตามที่ตั้งใจ (intended effects) และผลข้างเคียงจากการ

รักษา (side-effects) รวมถึงผลที่อาจเกิดขึ้นจากการผิดพลาดของการรักษา (consequences of failure to 

treat) เช่นนี ้แม้ค�ำประกาศสทิธขิองผูป่้วยข้อสดุท้ายยงัมข้ีอความเพยีงว่า “บดิามารดาและผูแ้ทนโดยชอบธรรม 

อาจใช้สิทธิแทนผู้เยาว์...ได้” อันแสดงให้เห็นว่า โดยหลักผู้เยาว์จะต้องให้ความยินยอมด้วยตนเอง เพราะ 

การใช้สิทธิดังกล่าวเป็นสิทธิเฉพาะตัว ผู้แทนโดยชอบธรรมไม่สามารถให้ความยินยอมแทนผู้เยาว์ได้76

	 	 	 	 	 แต่หากเป็นกรณีผู้เยาว์ที่เป็นเด็กเล็กจนไม่สามารถเข้าใจสาระส�ำคัญของการรักษาดังกล่าว  

ย่อมเป็นหน้าที่ของบิดามารดาที่ต้องเป็นผู้ให้ความยินยอมแทนผู้เยาว์นั้น77 เพราะเป็นการใช้อ�ำนาจในฐานะของ

บุพการี (Parens Patriae)

			   1.3	รายละเอียดในหนังสือขอความยินยอม

	 	 	 	 	 ดังที่กล่าวไว้ในตอนต้นว่า องค์ประกอบของความยินยอมข้อหนึ่ง คือ ความยินยอมนั้นต้อง 

เกิดขึน้ด้วยความสมคัรใจ ดงันัน้ ผูใ้ห้ความยนิยอมจงึต้องเข้าใจสาระส�ำคญัของการรกัษาพยาบาลเสยีก่อนแล้วจึง

ตกลงใจให้ความยินยอม ซึ่งหมายถึง ผู้ให้ความยินยอมต้องเข้าใจในสาระส�ำคัญของการรักษา อันได้แก่ เข้าใจว่า 

ผู้ป่วยนั้นเจ็บป่วยด้วยโรคใด มีวิธีใดรักษาได้บ้าง แต่ละวิธีจะให้ผลในการรักษาอย่างไร อาจให้ผลกระทบอย่างไร 

รวมท้ังต้องปฏิบัติตนหลังการรักษาอย่างไร เพื่อจะน�ำมาสู่การตัดสินใจที่ถูกต้องตามความต้องการที่แท้จริง 

ของผู้ป่วย

	 	 	 	 	 การทีผู่ป่้วยไม่ได้รบัข้อมลูทีถ่กูต้องครบถ้วนรวมถงึการทีผู่ป่้วยถกูขูเ่ขญ็ หลอกลวง ให้ตดัสนิใจให้

ความยนิยอม ย่อมเป็นผลให้ความยนิยอมนัน้ไม่สมบรูณ์ตามกฎหมาย ถอืประหนึง่ว่า ผูป่้วยไม่ได้ให้ความยนิยอม

นั้นเลย

	 	 	 	 	 เมือ่พจิารณาตวัอย่างของหนงัสือแสดงเจตนาข้างต้นมีการระบขุ้อความว่า “...(ผู้ป่วย) ได้รับทราบ

เรือ่งการตรวจรกัษาและข้อความในหนังสอื...และได้พจิารณาโดยละเอยีดถีถ้่วนแล้ว ข้าพเจ้าจงึยนิยอมให้แพทย์... 

ด�ำเนินการทุกอย่างเกี่ยวกับการตรวจวินิจฉัยบ�ำบัดโรค ส่งเสริมสุขภาพ ป้องกันโรค การรักษาพยาบาล... ได้ 

ตลอดจนเสรจ็การ” เหน็ได้ว่าไม่มกีารระบเุง่ือนไขทีส่�ำคญัและจ�ำเป็นในการให้ความยนิยอมหลายประการ เป็นต้น

ว่าการไม่มีข้อความแสดงว่าผู้ป่วยป่วยเป็นโรคใด การรักษาพยาบาล ที่ขอความยินยอมเป็นการรักษาแบบใด  

วธิใีด ซึง่เป็นการปฏบิติัทีไ่ม่ครบถ้วนตามหลกัความยนิยอม สากลดังท่ีกล่าวมา ดังนัน้ หากมปัีญหาว่า ตามหนงัสอื

76	 Skene, L. above n 10, p 140.
77	 ป.พ.พ. มาตรา 1564.

_16-0016(186-213).indd   208 3/17/59 BE   10:09 AM



การคุมครองสิทธิของผูปวย กรณีการรักษาพยาบาล

209วารสารศาลรัฐธรรมนูญ ปีที่ 17 เล่มที่ 50 เดือนพฤษภาคม-สิงหาคม พ.ศ.2558

ฉบับนี้ ผู้ป่วยได้ให้ความยินยอมฯอย่างถูกต้อง หรือไม่ จึงเป็นภาระของผู้ให้บริการท่ีจะพิสูจน์ว่าความยินยอม 

ดังกล่าวบังคับได้โดยชอบด้วยกฎหมาย หรือไม่

	 	 	 	 	 ด้วยเหตดุงักล่าว ในความเหน็ของผูเ้ขยีนจงึเห็นว่าหากใช้รปูแบบหนงัสอืให้ความยนิยอม ดงักล่าว

เป็นมาตรฐานในการขอความยินยอมอาจเกิดข้อโต้แย้งในภายหลังว่าผู้ป่วยมิได้ให้ความยินยอมโดยถูกต้องตาม

กฎหมาย

		  2)	 ปัญหาในการรักษาพยาบาลที่ไม่มีความยินยอมของผู้ป่วย หรือที่ขัดต่อเจตนารมณ์ของผู้ป่วย

	 	 	 ปัญหาอีกประการหนึ่งในเรื่องความยินยอมของผู ้ป ่วย คือ การที่ ผู ้ป ่วยปฏิเสธไม่ยอมรับ 

การรักษาพยาบาล ท้ังน้ี พ.ร.บ. สุขภาพแห่งชาติ พ.ศ. 2550 ได้ระบุรองรับสิทธิดังกล่าวไว้ในมาตรา 8  

ที่ถือ เป็นกรณีท่ัวไปหรือในมาตรา 12 ที่ได้รับรองสิทธิของผู้ป่วยที่จะปฏิเสธการรักษาพยาบาลที่เป็นไป 

เพือ่ยดืวาระสดุท้ายของชวีติหรอืเพือ่ยตุกิารทรมานจากอาการเจบ็ป่วย78 นอกจากนัน้ ค�ำประกาศสทิธขิองผูป่้วย 

เมื่อวันที่ 16 เมษายน 2541 ยังได้ยอมรับสิทธิของผู้ป่วยไว้ดังกล่าวด้วยเช่นกัน

 	 	 	 อย่างไรก็ตาม ปัญหาในการปฏิเสธการรักษาพยาบาลเกิดขึ้นในหลายกรณี เป็นต้นว่า 

			   2.1	 เมื่อผู้ป่วยประสงค์จะออกจากโรงพยาบาลก่อนก�ำหนด

	 	 	 	 	 เมือ่ผูป่้วยประสงค์จะออกจากโรงพยาบาลก่อนก�ำหนด (prematured discharge) มกัเกดิปัญหา

ว่า บุคลากรทางการแพทย์ทั้งแพทย์และพยาบาลจะไม่ยอมให้ผู้ป่วยออกจากโรงพยาบาลโดยอ้างว่า หากผู้ป่วย

ออกจากโรงพยาบาลจะท�ำให้ผู้ป่วยมีอาการทรุดลงหรือพยาธิสภาพของโรคจะเพิ่มมากขึ้น

	 	 	 	 	 หากพิจารณาจากหลักกฎหมายตามมาตรา 8 วรรคแรกจะเห็นได้ว่าสิทธิในการรักษาพยาบาล

เป็นสิทธิของผู้ป่วยท่ีจะเลือกว่าจะรับการรักษาหรือไม่เพียงใด ดังนั้น เมื่อพิจารณาตามหลักเสรีนิยมที่เคารพ 

ความศักดิ์สิทธิ์ของการแสดงเจตนาย่อมเห็นได้ว่าผู้ป่วยย่อมมีสิทธิที่จะปฏิเสธไม่รับการรักษาแม้การไม่รักษา

พยาบาลดังกล่าวจะท�ำให้เกิดผลร้ายต่อผู้ป่วยในบั้นปลายตามมาก็ตาม

	 	 	 	 	 ในปัญหานี้คณะกรรมการกฤษฎีกาได้เคยมีค�ำวินิจฉัยท่ี 250/254679 วินิจฉัยไว้ในเป็นกรณี

กลุ่มพยานพระยะโฮวาท่ีแสดงเจตนาปฏิเสธการรับเลือดของผู้อื่นแม้ตนเองจะอยู่ในภาวะอันตรายถึงแก่ชีวิต 

ด้วยเหตุผลของความเช่ือในทางคริสตศาสนาที่ไม่ยอมให้บริโภคหรือรับเลือดและส่วนประกอบของเลือด โดย 

ค�ำวินิจฉัยดังกล่าวมีประเด็นส�ำคัญ คือ

	 	 	 	 	 (1) การที่ผู้ป่วยได้ท�ำข้อตกลงไว้ล่วงหน้าว่าจะไม่รับการรักษาพยาบาลนั้น ข้อตกลงดังกล่าว

สามารถบังคับได้ ตราบเท่าท่ีไม่ขัดต่อความสงบเรียบร้อย เป็นผลให้บุคลากรทางการแพทย์ต้องยุติการรักษา

พยาบาลตามเจตนาของผู้ป่วย หากบุคลากรทางการแพทย์ยังคงขัดขืนเอาตัวผู้ป่วยไว้รักษาต่อไปอาจมีความผิด

ทางอาญาได้

78	 มาตรา 12 “บุคคลมีสิทธิท�ำหนังสือแสดงเจตนาไม่ประสงค์จะรับบริการสาธารณสุขที่เป็นไปเพียงเพื่อยืดการตายในวาระสุดท้ายของ 
	 ชีวิตตน หรือเพื่อยุติการทรมานจากการเจ็บป่วยได้
	 การด�ำเนินการตามหนังสือแสดงเจตนาตามวรรคหนึ่ง ให้เป็นไปตามหลักเกณฑ์และวิธีการที่ก�ำหนดในกฎกระทรวง
79	 ข้อเท็จจริงโดยย่อของเร่ืองที่หารือ คือ กลุ่มพยานพระยะโฮวาได้มีหนังสือปฏิเสธการรับเลือด (No Blood) แม้ในกรณีที่ตนเองต้อง  
	 หมดสติไม่สามารถให้ความยินยอมได้ แม้การไม่รับเลือดนั้นจะเป็นผลให้ตนต้องถึงแก่ความตายก็ตาม แพทยสภาจึงมีหนังสือหารือ  
	 คณะกรรมการกฤษฎีกาว่าการแสดงเจตนาปฏิเสธการรักษาพยาบาลไว้ล่วงหน้าข้างต้นสามารถบังคับได้ตามกฎหมายหรือไม่
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	 	 	 	 	 (2) ข้อตกลงดังกล่าวไม่ใช้กับกรณีที่อยู่ในภาวะผู้ป่วยอาจได้รับอันตรายถึงแก่ชีวิตหากไม่มีการ

รักษาพยาบาล เพราะข้อตกลงท่ีท�ำข้ึนไว้ล่วงหน้านั้นขัดต่อความสงบเรียบร้อยและศีลธรรมอันดีของประชาชน 

จึงตกเป็นโมฆะ ตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์มาตรา 15080 แพทย์จึงสามารถรักษาพยาบาลผู้ป่วยได้

แม้จะขัดต่อเจตนารมณ์ของผู้ป่วยก็ตาม

			   2.2	 เมื่อผู้ป่วยอยู่ในภาวะเป็นอันตรายถึงแก่ชีวิต

	 	 	 	 	 กรณีผู้ป่วยอยู่ในภาวะเป็นอันตรายถึงชีวิตไม่ว่าจะเป็นกรณีผู้ป่วยไม่มีสติสัมปชัญญะในขณะ 

รับตัวหรือกรณีผู้ป่วยมีสติสัมปชัญญะในขณะรับตัวและได้ปฏิเสธการรักษาพยาบาลดังกล่าว หากพิจารณาจาก 

ค�ำวินิจฉัยของคณะกรรมการกฤษฎีกาที่ 250/2546 จะเห็นว่า แม้นักกฎหมายไทยจะเห็นว่าสิทธิของผู้ป่วยเป็น

สิทธิที่พึงได้รับการเคารพและสามารถบังคับใช้ได้แต่การใช้สิทธิดังกล่าวต้องมิใช่เป็นกรณีที่มีผลให้ผู้ทรงสิทธ ิ

ต้องได้รับอันตรายถึงแก่ชีวิต ซึ่งการตีความดังกล่าวเป็นผลให้เท่ากับว่าเมื่อผู้ป่วยอยู่ในภาวะอันตรายถึงแก่ชีวิต  

ผู้ให้บริการสาธารณสุขย่อมมีดุลพินิจในการให้การรักษาพยาบาลได้ แม้จะขัดแย้งต่อเจตนาของผู้ป่วยก็ตาม  

ซึ่งการตีความของคณะกรรมการกฤษฎีกา ดังกล่าวมิได้ค�ำนึงถึงหลักการเสรีภาพในการนับถือศาสนาตาม

รัฐธรรมนูญและหลักศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ที่สามารถกระท�ำการใด ๆ ได้หากไม่ท�ำให้บุคคลอื่นต้องได้รับ 

ผลร้ายจากการกระท�ำของตน

สรุปและข้อเสนอแนะ

	 	 ความยินยอมในการรักษาพยาบาลเป็นที่มาของความชอบธรรมที่จะให้บุคลากรทางการแพทย์สามารถ

รักษาพยาบาลผู้ป่วยได้ตามกฎหมายและเป็นหลักประกันในหลักสิทธิมนุษยชนที่เคารพการแสดงเจตนาของ 

ผู้เป็นเจ้าของชีวิต ถ้าผู้รักษาได้รับความยินยอมจากผู้ป่วยเจ้าของชีวิตก่อนลงมือรักษาพยาบาลและผู้นั้นได้ให ้

การรักษาภายใต้กรอบของความยินยอมแล้ว ผู้ป่วยและญาติฟ้องร้องบุคลากรทางการแพทย์ให้รับผิดทั้งใน 

ทางแพ่งและทางอาญาไม่ได้ แม้การรักษานั้นจะไม่สัมฤทธิผลตามที่ผู้ป่วยคาดหวังไว้

	 	 เง่ือนไขส�ำคัญของความยินยอมตามหลักสากล คือ ผู้ป่วยต้องเป็นผู้ให้ความยินยอมด้วยตนเองทั้งนี้

ตามหลักเสรีนิยมท่ีเคารพสิทธิของปัจเจกชนเว้นแต่จะมีกฎหมายก�ำหนดไว้เป็นพิเศษว่าบุคคลอื่น สามารถให้ 

ความยนิยอมแทนได้หรอืมเีหตอ่ืุนท่ีสามารถรกัษาได้โดยไม่ต้องได้รบัความยนิยอม แต่การให้ความยินยอมแทนกม็ ี

ข้อจ�ำกัดบางประการแตกต่างจากกรณีการให้ความยินยอมด้วยตนเอง81 นอกจากนั้น เงื่อนไขประการต่อมา คือ 

ผูใ้ห้ความยนิยอมต้องให้ความยนิยอมด้วยความสมคัรใจ หมายถงึ ผูป่้วยต้องเข้าใจสาระส�ำคญัของการรกัษาและ

ได้ให้ความยินยอมโดยถูกต้องไม่ถูกขู่เข็ญ หลอกลวง ส�ำคัญผิดด้วยประการใด ๆ  มิเช่นนั้นจะถือว่าผู้ป่วยให้ความ

ยินยอมตามกฎหมายไม่ได้

	 	 เมื่อพิจารณาบริบทของกฎหมายไทยผู้เขียนเห็นว่ากฎหมายไทยยอมรับหลักเกณฑ์ท่ีว่าความยินยอมเป็น

เงื่อนไขส�ำคัญในการรักษาพยาบาลด้วยโดยมีพระราชบัญญัติสุขภาพแห่งชาติ พ.ศ. 2550 และค�ำประกาศของ

สภาการวิชาชีพท่ีเกี่ยวเนื่องกับการแพทย์และการสาธารณสุขที่รับรองว่าการรักษาพยาบาลผู้ป่วยในกรณีทั่วไป 

แพทย์ต้องได้รับความยินยอมจากผู้ป่วย

80	 ในต่างประเทศการที่บุคลากรทางการแพทย์ไม่ปฏิบัติตามเจตนาของผู้ป่วยที่จะยุติการรักษาพยาบาลนั้นเป็นเหตุให้ผู้ให้การรักษา  
	 ต้องรับผิดในทางอาญาในข้อหาความผิดต่อเสรีภาพความผิดฐานหน่วงเหนี่ยวกักขัง
81 	 ผู้เขียนยังไม่ขอกล่าวถึงในบทความนี้
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	 	 ปัจจุบันมีการก�ำหนดตัวอย่างหนังสือแสดงเจตนาขอรับการตรวจรักษาพยาบาลเป็นรูปแบบมาตรฐาน  

แต่ผู้เขียนเห็นว่าหนังสือดังกล่าวยังคงมีปัญหาว่าไม่สอดคล้องกับหลักกฎหมายที่เป็นสากล ในเรื่องความยินยอม

และยังขัดต่อหลักสิทธิมนุษยชนทั้งยังมีปัญหาในการบังคับใช้ที่ไม่สอดคล้องกับหลักความจริง โดยเฉพาะเร่ือง

การอนุญาตให้ผู้อื่นให้ความยินยอมแทนผู้ป่วยโดยไม่มีกฎหมายรองรับสิทธิของผู้นั้น เร่ืองความยินยอมของ 

ผู้เยาว์ท่ีอยู่ในวิสัยและวุฒิภาวะท่ีสามารถให้ความยินยอมด้วยตนเองได้ เรื่องสาระส�ำคัญท่ีควรระบุไว้ในหนังสือ

ให้ความยินยอม และการให้การรักษาพยาบาลที่ไม่มีความยินยอมของผู้ป่วยหรือที่ขัดต่อเจตนารมณ์ของผู้ป่วย

	 	 ด้วยเหตุดังกล่าว ผู้เขียนจึงเห็นว่า ในเบื้องต้นควรมีกฎหมายในระดับพระราชบัญญัติก�ำหนดกรอบแห่ง

สิทธิของผูป่้วยและผูใ้ช้สทิธแิทนผูป่้วยกรณทีีผู่ป่้วยใช้สทิธดิงักล่าวเองไม่ได้ จากนัน้ จงึก�ำหนดกฎหมายล�ำดบัรอง 

ระบุรายละเอียดอันเป็นคู่มือในการปฏิบัติส�ำหรับผู้ต้องให้บริการสาธารณสุข เพราะพระราชบัญญัติสุขภาพ 

แห่งชาติ พ.ศ. 2550 ก็ยังมิได้ก�ำหนดรายละเอียดในการปฏิบัติและแก้ไขในปัญหาดังกล่าวไว้ ส่วนกฎหมาย 

ทีน่�ำมาใช้บังคับกบัความยนิยอมในการรกัษาพยาบาลกย็งัเป็นการน�ำกฎหมายทีใ่ช้บงัคบักบักรณนีติกิรรมสญัญา 

หรือกรณีการคุ้มครองผู้บริโภค หรือกรณีการจัดการทรัพย์มรดกมาใช้บังคับโดยอนุโลมตามความเข้าใจของ 

ผู้ปฏิบัติซึ่งมิได้แก้ไขปัญหาในบริบทของการรักษาพยาบาลได้อย่างชัดเจน ท�ำให้แนวคิดพื้นฐานของกฎหมาย 

การแพทย์ถูกเบี่ยงเบนไปจากหลักการคุ้มครองสิทธิของผู้ป่วยที่อาศัยหลักสิทธิมนุษยชนเป็นพื้นฐาน โดยเฉพาะ

อย่างยิง่เรือ่งการเคารพเจตนารมณ์ตามหลักเสรีนยิม (principle of autonomy) และหลักการก�ำหนดชะตาชวีติ

ตัวเอง (principle of self-determination) ที่ส�ำคัญ คือ กฎหมายดังกล่าวต้องค�ำนึงถึงความเชื่อและเสรีภาพ

ตามหลักศาสนาด้วย

	 	 การก�ำหนดกฎหมายเรื่องความยินยอมให้ชัดเจน นอกจากจะเป็นมาตรการหนึ่งที่จะคุ้มครองสิทธิของ 

ผู ้ป่วยให้เป็นไปตามหลักกฎหมายแล้ว ยังคงจะเป็นเครื่องมือในการปฏิบัติงานของบุคลากรผู ้ให้บริการ 

ทางการแพทย์และป้องกันไม่ให้มีการด�ำเนินคดีทางการแพทย์ (medical litigation) อีกด้วย
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	 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกรไทย พ.ศ. 2550  มาตรา 3 วรรคสอง บัญญัติว่า “การปฏิบัติหน้าที่ของ 

รัฐสภา คณะรัฐมนตรี ศาล รวมทั้งองค์กรตามรัฐธรรมนูญและหน่วยงานของรัฐ ต้องเป็นไปตามหลักนิติธรรม” 

แต่รัฐธรรมนูญฉบับนี้ก็มิได้ให้ความหมายของค�ำว่าหลักนิติธรรมไว้ว่าเป็นเช่นใด ค�ำว่าหลักนิติธรรมมาจาก 

ค�ำภาษาอังกฤษว่า Rule of Law ซึ่งก็มีนักปราชญ์ทางการปกครองและนิติศาสตร์ชาวตะวันตกให้ความหมายไว้ 

มากมายหลากหลายอาจารย์นักกฎหมายไทย นักวิชาการของไทย ก็ได้น�ำมาอธิบายให้ความหมายในมุมมอง 

แง่ต่างๆ ทีน่่าจะถอืเป็นค�ำอธบิายทีใ่ห้ความหมายได้ชัดเจนคอื “หลักการทีสํ่าคัญท่ีสุดของหลักนิติธรรม คอื การใช้

อาํนาจรฐัจะมคีวามชอบธรรมกต่็อเมือ่สอดคล้องกบักฎหมายทีต่ราขึน้โดยชอบ ซึง่มคีวามมุง่หมายเพือ่ป้องกัน 

การใช้อํานาจรัฐอย่างไม่เป็นธรรม เพ่ือให้เกิดความเป็นธรรมทั้งต่อปัจเจกชนและประโยชน์ส่วนรวมของรัฐ  

หลักนิติธรรมจะเป็นหลักประกันผลประโยชน์ของปัจเจกชนและมหาชน การคุ้มครองสิทธิและเสรีภาพของ

ประชาชน ตลอดจนก�ำกับอํานาจของภาครัฐในทุกภาคส่วนให้เป็นไปโดยธรรม ตามครรลองวิถีทางแห่ง

รัฐธรรมนูญ”

	 ประเทศทีพ่ฒันาแล้ว จะให้ความสาํคญักบัการปกครองโดยหลกันติธิรรมมาก รวมท้ังองค์การสหประชาชาติ

โดยเลขาธกิารสหประชาชาตกิไ็ด้ให้ความหมายของหลกันติธิรรมไว้เป็นแนวปฏบัิตด้ิวย ในส่วนขององค์กรเอกชน

ที่ไม่แสวงหาก�ำไร คือ World Justice Project (WJP) ได้ให้ความส�ำคัญของการปกครองโดยหลักนิติธรรม

มากโดยเห็นว่าการปกครองโดยหลักนิติธรรมจะเป็นประโยชน์ต่อมนุษย์ จึงได้สนับสนุนให้มีการปกครอง  

โดยหลักนิติธรรมให้แพร่หลาย กิจกรรมท่ีส�ำคญอย่างหนึ่งคือ การจัดท�ำรายงานดัชนีชี้วัดการปกครองตาม 

หลักนิติธรรมประจ�ำปี ออกเผยแพร่ต่อสังคมโลกด้วย

การปกครองตามหลักนิติธรรม

	 ประเทศไทยเปลี่ยนแปลงการปกครองจากระบอบสมบูรณาญาสิทธิราชย์เป็นการปกครองระบอบ 

ประชาธิปไตยมาตั้งแต่ปี 2475 มีรัฐธรรมนูญเป็นกฎหมายสูงสุดในการปกครองประเทศมาจนถึงปัจจุบัน 

รวม 18 ฉบบั รฐัธรรมนญูฉบบัก่อนๆ จะมบีทบญัญติัในมาตราต้นๆ คล้ายคลึงกนั คอื จะบญัญติัว่า “ประเทศไทย

เป็นราชอาณาจกัรอนัหนึง่อนัเดยีวจะแบ่งแยกมิได้” ส่วนระบอบการปกครองกบ็ญัญติัไว้คล้ายกนัว่า ประเทศไทย

*	 ผู้เช่ียวชาญประจ�ำตุลาการศาลรัฐธรรมนูญ, ผู้เข้ารับการอบรมหลักสูตร “หลักนิติธรรมเพื่อประชาธิปไตย” รุ่นที่ 1 ของส�ำนักงาน 
	 ศาลรัฐธรรมนูญ
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การปกครองตามหลักนิติธรรมในมุมมองขององค์กรเอกชนต่างประเทศ

มีการปกครองระบอบประชาธิปไตยอันมีพระมหากษัตริย์ทรงเป็นประมุขในส่วนอ�ำนาจอธิปไตยก็จะบัญญัติ

ว่าอ�ำนาจอธิปไตยเป็นของปวงชนชาวไทย พระมหากษัตริย์ผู ้ทรงเป็นประมุขทรงใช้อ�ำนาจนั้นทางรัฐสภา  

คณะรัฐมนตรี และศาล ตามบทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญนี้ รัฐธรรมนูญที่ใช้บังคับในปัจจุบันคือ รัฐธรรมนูญแห่ง

ราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2550 ในมาตราต้นๆ ก็มีบทบัญญัติท�ำนองเดียวกันกับรัฐธรรมนูญฉบับก่อนๆ ในส่วน 

ที่เก่ียวกับอ�ำนาจอธิปไตยได้บัญญัติไว้ในมาตรา 3 วรรคหนึ่งว่า “อ�ำนาจอธิปไตยเป็นของปวงชนชาวไทย  

พระมหากษัตริย์ผู้ทรงเป็นประมุขทรงใช้อ�ำนาจนั้นทางรัฐสภา คณะรัฐมนตรี และศาล ตามบทบัญญัติแห่ง 

รัฐธรรมนูญนี้” และได้เพิ่มวรรคสองที่บัญญัติว่า “การปฏิบัติหน้าที่ของรัฐสภา คณะรัฐมนตรี ศาล รวมทั้ง 

องค์กรตามรัฐธรรมนูญและหน่วยงานของรัฐต้องเป็นไปตามหลักนิติธรรม”

	 จากบทบญัญตัขิองมาตรา 3 วรรคสอง ของรัฐธรรมนญูฉบบั พ.ศ.2550 ทีเ่พ่ิมขึน้มาดังกล่าว เป็นเรือ่งใหม่

และเป็นครั้งแรกของประเทศไทยที่มีบทบัญญัติระบุถึงหลักนิติธรรมไว้ในรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย  

แต่รัฐธรรมนูญปี 2550 ก็มิได้ให้ความหมายของค�ำว่าหลักนิติธรรมไว้ ว่ามีความหมายเพียงใด

ความหมายของหลักนิติธรรม

	 การที่จะเข้าใจเรื่องการปฏิบัติหน้าที่หรือการปกครองตามหลักนิติธรรม จ�ำเป็นต้องเข้าใจถึงความหมาย

ของค�ำว่าหลักนิติธรรมเป็นเบื้องแรก ซ่ึงสามารถเรียนรู้ท�ำความเข้าใจจากค�ำอรรถาธิบายของผู้ทรงความรู้ทั้ง 

ด้านรัฐศาสตร์และนิติศาสตร์ทั้งไทยและต่างประเทศ รวมทั้งจากบรรดาผู้ทรงคุณวุฒิที่มาเป็นวิทยาการบรรยาย 

หัวข้อวิชาต่างๆ ที่เกี่ยวกับหลักนิติธรรมในหลักสูตรการอบรมคร้ังนี้ด้วย โดยค�ำบรรยายของบางท่านจะอิงถึง 

ค�ำอธิบายของนักปราชญ์ต่างประเทศที่มีชื่อเสียงที่ให้ค�ำอธิบายถึงค�ำว่าหลักนิติธรรมไว้นานมาแล้ว ที่ถูกเอ่ย 

ถึงมากคือ นักปราชญ์ชาวอังกฤษนามว่า ไดซ่ี วิทยากรที่เป็นผู้บรรยายแต่ละท่านก็จะมีมุมมองของค�ำว่า 

หลักนิติธรรมทั้งที่เหมือนและแตกต่างกันหลากหลาย

ค�ำบรรยายโดยศาสตราจารย์ ดร.สมบัติ ธํารงธัญวงศ์ เมื่อวันพฤหัสบดีที่ 21 กุมภาพันธ์ 2556

	 หลักนิติธรรม

	 1.1	 บริบทของหลักนิติธรรม (Rule of Law)

			   หลักนิติธรรม คือ “การปกครองประเทศโดยกฎหมาย กล่าวคือ บุคคลเสมอภาคกันในกฎหมาย 

บุคคลจักต้องรับโทษในการกระท�ำผิดอันใด ต่อเมื่อมีกฎหมายบัญญัติไว้ว่า การกระท�ำนั้นเป็นความผิดและ 

ก�ำหนดโทษไว้ และจ�ำต้องได้รับการพิจารณาคดีจากศาลยุติธรรม ที่มีความเป็นอิสระในการชี้ขาดตัดสินคดีไม่ว่า

จะเป็นข้อพิพาทที่เกิดขึ้นระหว่างเอกชนด้วยกันเองก็ดีหรือระหว่างเอกชนกับรัฐก็ดี”

 	 1.2	 ลักษณะกฎหมายที่เป็นไปตามหลักนิติธรรม

			   Lon L. Fuller นักนิติศาสตร์ที่มีชื่อเสียงชาวอเมริกันกล่าวว่า กฎหมายที่จะท�ำให้หลักนิติธรรม

ปรากฏเป็นจริงได้ต้องมีลักษณะส�ำคัญ คือ

 			   (1)	 กฎหมายจะต้องบังคับเป็นการทั่วไปกับบุคคลทุกคนไม่เว้นแม้แต่องค์การเจ้าหน้าที่ของรัฐ

			   (2)	 กฎหมายจะต้องได้รับการประกาศใช้อย่างเปิดเผย

			   (3)	 กฎหมายจะต้องได้รบัการตราขึน้ให้มผีลบงัคบัไปในอนาคต ไม่ใช่ตราขึน้เพือ่ใช้บงัคับย้อนหลงั 

ไปในอดีต
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สกล หาญสุทธิวารินทร์

			   (4)	 กฎหมายจะต้องได้รับการตราขึ้นโดยมีข้อความที่ชัดเจน เพื่อหลีกเลี่ยงมิให้เกิดการบังคับใช ้

ที่ไม่เป็นธรรม

			   (5) 	กฎหมายจะต้องไม่มีข้อความที่ขัดแย้งกันเอง

			   (6)	 กฎหมายจะต้องไม่เรียกร้องให้บุคคลปฎิบัติในสิ่งที่ไม่อาจเป็นไปได้นั้น

 			   (7)	 กฎหมายต้องมคีวามมัน่คงตามสมควร แต่จะต้องเปิดโอกาสให้แก้ไขให้สอดคล้องกบัสภาพของ 

สังคมที่เปลี่ยนแปลงไปได้

			   (8)	 กฎหมายท่ีได้รับการประกาศใช้แล้วจะต้องได้รับการบังคับใหัสอดคล้องต้องกัน กล่าวคือ  

ต้องบังคับการให้เป็นไปตามเนื้อหาของกฎหมายที่ได้ประกาศใช้แล้วนั้น

ค�ำบรรยายโดย ศาสตราจารย์พิเศษ จรัญ ภักดีธนากุล เมื่อวันพฤหัสบดีที่ 28 กุมภาพันธ์ 2556

	 หลักนิติธรรม (Rule of Law)

	 1.	 หมายถึง หลักการที่เป็นกฎกติกาของกฎหมายท่ีผู้บัญญัติกฎหมายจะต้องยึดถือและปฏิบัติตาม  

มิเช่นนั้น กฎหมายนั้นจะไม่มีสภาพเป็นกฎหมาย

		  แม้กฎหมายจะถูกตราขึ้นโดยชอบด้วยหล้กนิติธรรมแล้ว การบังคับใช้และการตีความกฎหมายนั้น 

ก็จะต้องกระท�ำภายในกรอบของหลกันติธิรรมด้วย จงึจะได้ชือ่ว่าเป็นการใช้กฎหมายโดยชอบ ใช้อ�ำนาจโดยธรรม

	 2.	 หลักนิติธรรม มิใช่หลักยุติธรรมตามกฎหมาย ซึ่งยึดถือบทบัญญัติแห่งกฎหมายเป็นสรณะใช้กฎหมาย

เป็นยุติธรรม โดยมิได้ค�ำนึงถึงกฎกติกาของกฎหมายนั้นเลย

	 3.	 หลักนิติธรรมมีเนื้อหาสาระอย่างไร มิได้มีบัญญัติไว้เป็นลายลักษณ์อักษรมีเนื้อหาใกล้เคียงกับ 

หลักกฎหมายธรรมชาติที่สังคมยึดถือร่วมกันอยู่ เช่น หลักยุติธรรม (Principle of Natural Justice) หลักความ

ชอบธรรม (Righteousness) และเพื่อประโยชน์สุขแห่งมหาชนชาวสยาม (Public Interests) เป็นต้น

	 หลักนิติรัฐ (Legal State)

	 หลกันติริฐัมใิช่เพยีงแค่หลกักฎหมายเท่านัน้ แต่เป็นหลักของกฎหมาย หลักของกระบวนการยติุธรรมและ

หลักของการใช้อ�ำนาจรัฐด้วย

 	 หลักนิติรัฐเป็นหลักสําคัญประการหนึ่งของการเมืองการปกครองในระบอบเสรีประชาธิปไตย เพื่อความ

ส�ำเร็จและป้องกันความเสื่อมทรามลงของระบอบประชาธิปไตยแบบเสรีนิยม

	 หลักนิติรัฐจึงมีความเช่ือมโยงและสอดคล้องกับหลักการปกครองข้ออื่นๆ ทั้งหมดไม่ว่าจะเป็นหลักการ 

แบ่งแยกอ�ำนาจ (Separation of Power) หลักนิติธรรม (Rule of Law) หลักความยุติธรรมธรรมชาติ (Natural 

Justice) หลักศุภนิติกระบวน (Due Process of Law) หรือความชอบธรรม (Righteousness) อื่นๆ

	 หลักนิติรัฐมิได้ให้ความสําคัญแก่นักกฎหมาย แต่ต้องการนักยุติธรรมที่ไม่สยบยอมต่อผู้ใช้อ�ำนาจโดย

ปราศจากความชอบธรรม

	 1.	 การปกครองประเทศที่ไม่ถือบุคคลเป็นใหญ่ แต่ถือหลักเกณฑ์และกติกาสังคมเป็นส�ำคัญ

		  ผู้ปกครองประเทศมิใช่เจ้าของประเทศ เพียงแต่เป็นผู้ท่ีประชาชนมอบหมายไว้วางใจให้เข้ามาใช้ 

อ�ำนาจรัฐแทนประชาชน และเพื่อประโยชน์สุขของประชาชนเท่านั้น 
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การปกครองตามหลักนิติธรรมในมุมมองขององค์กรเอกชนต่างประเทศ

		  ผู้ใช้อ�ำนาจรัฐมิใช่เจ้าของอ�ำนาจรัฐจะใช้อ�ำนาจตามอ�ำเภอใจ หรือตามอารมณ์ของตนมิได้ ต้องใช้

ตามหลักเกณฑ์กติกาท่ีสังคมวางไว้ด้วยความสุจริต ไม่เลือกปฏิบัติต่อบุคคลอย่างไม่เป็นธรรม และไม่รุนแรง  

หรือย่อหย่อนจนเกินไป

	 2.	 แม้หลักนิติรัฐจะถือหลักเกณฑ์กติกาว่า ส�ำคัญกว่าความรู้สึกของคนแต่มิได้ถือบทกฎหมายเป็นสรณะ

บทบัญญัติกฎหมายลายลักษณ์อักษรที่ผู้ปกครองประเทศบัญญัติขึ้นถ้าปราศจากความชอบธรรมรองรับสภาพ

บังคับก็แทบจะไม่มี

		  กฎหมายดังกล่าวนี้ ย่อมมีสภาพเพียงกระดาษเปื้อนหมึก ผู้บัญญัติย่อมเสื่อม ผู้บังคับใช้ก็พลอยเสื่อม

ไปด้วย ยิ่งบังคับใช้มากเท่าใดยิ่งเสื่อมมากเท่านั้น ถ้าไม่เชื่อลองบัญญัติกฎหมายบังคับให้ประชาชนใช้มือเดิน 

แทนเท้าดูก็ได้

	 3.	 หลักนิติรัฐปฏิเสธผู้ใช้อ�ำนาจเป็นธรรม (Might is Right) แต่เทิดทูนผู้ที่ใช้ธรรมเป็นอ�ำนาจ (Right is 

Might)

		  การบัญญัติกฎหมาย การบังคับใช้กฎหมายและการตีความกฎหมายจะต้องกระท�ำตามกรอบและ

ครรลองแห่งหลักนิติธรรม (Rule of Law) หลักยุติธรรม (Principle of Natural Justice) และหลักศุภนิติ

กระบวน (Due Process of Law)

		  อ�ำนาจทกุชนดิมต้ีนทนุก�ำกบัอยู ่ใช้มากย่อมหมดมาก คร้ันไม่ใช้ในคราวทีค่วรต้องใช้ ผู้ทรงอ�ำนาจก็จะ

กลายเป็นผูย่้อหย่อนสมรรถภาพ หรอืขาดความรบัผดิชอบ ท�ำให้เสือ่มจากอ�ำนาจได้ไม่น้อยไปกว่าพวกบ้าอ�ำนาจ

		  ถ้าการปกครองที่ดีที่สุด คือการปกครองที่น้อยที่สุดเป็นค�ำกล่าวที่ถูกต้องการใช้อ�ำนาจที่ดีที่สุด ก็ควร

จะเป็นการใช้อ�ำนาจที่ได้สัดส่วนพอเหมาะควรแก่กรณีที่สุด

	 4.	 หลักนิติรัฐถือว่ากฎหมายเป็นเคร่ืองมือช่วยให้เกิดความถูกต้อง เป็นธรรมและสันติสุขในสังคม มิใช่

เคร่ืองมือส�ำหรับกดขี่ข่มเหง เอารัดเอาเปรียบผู้อื่นหรือประชาชน แสวงหาผลประโยชน์ทับซ้อนวาระซ่อนเร้น 

ภายใต้ภาพลวงตาว่าเป็นกฎหมายเพื่อประสิทธิภาพในการบริหารจัดการบ้านเมือง

		  ประสิทธิภาพในการบริหารจัดการบ้านเมืองเป็นเป้าประสงค์ประการหน่ึงของหลักนิติรัฐ แต่มิใช่

เป้าประสงค์ประการเดยีว เหนอืสิง่อืน่ใด ยงัมส่ิีงดีๆ อกีหลายประการทีส่�ำคญัยิง่กว่าประสิทธภิาพ เช่น ความด�ำรง

คงอยู่อย่างสงบสุขแห่งราชอาณาจักร ผลประโยชน์ของชาติและพัฒนาการอย่างยั่งยืนประชาชน หรือประโยชน์

และความสุขของมหาชนชาวสยาม เป็นต้น

	 5.	 หลักนิติรัฐเรียกร้องให้ต้องมีการแบ่งแยกอ�ำนาจ และมีการคานอ�ำนาจตรวจสอบอ�ำนาจอย่างสมดุล

เพราะอ�ำนาจมักพาให้ใช้ผิด ยิ่งมีอ�ำนาจมากเพียงใดก็เผลอใช้ตามอ�ำเภอใจไปได้เพียงยั้น ดังค�ำกล่าวของ Lord 

Acton ที่ว่า “Power tends to corrupt; Absolute power corrupts absolutely.”

ค�ำบรรยายโดย ศาสตราจารย์พิเศษ ประสพสุข บุญเดช เมื่อวันพฤหัสบดีที่ 21 มีนาคม 2556

	 หลักนิติธรรมกับการควบคุมการตรวจสอบการใช้อ�ำนาจรัฐโดยฝ่ายนิติบัญญัติ

	 หลักนิติธรรม (The Rule of Law) เป็นกฎหมายจารีตประเพณีของประเทศอังกฤษที่ถือปฏิบัต ิ

กันมาตั้งแต่ศตวรรษท่ี 16 ต่อมาใน 1885 สมัยของพระนางวิคตอเรีย ศาสาตราจารย์ เอ.วี ไดซีย์ (Dicey)  

แห่งมหาวิทยาลัยอ๊อกซฟอร์ดได้น�ำมาอธิบายและให้ความหมายอย่างชัดเจนยิ่งขึ้น โดยให้ความหมายของ 

หลักนิติธรรมไว้ 3 ประการ คือ
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สกล หาญสุทธิวารินทร์

	 (1)	บุคคลจะถูกลงโทษก็ต่อเมื่อบุคคลนั้นท�ำผิดกฏหมาย และกฏหมายนั้นต้องตราขึ้นโดยถูกต้อง ก่อนถูก

ลงโทษต้องฟ้องคดีให้ศาลยุติธรรมธรรมดาพิจารณาพิพากษา ไม่ใช่ตั้งศาลพิเศษมาพิจารณาพิพากษา

	 (2)	บุคคลทุกคนในแผ่นดินย่อมเสมอกันในกฎหมาย ไม่มีใครมีอภิสิทธิ์เหนือกฏหมาย ไม่ว่าบุคคลนั้นจะ

เป็นบุคคลชั้นสูงขนาดนายกรัฐมนตรี หรือเป็นบุคคลชั้นต�่ำเพียงแค่พลต�ำรวจหรือคนเก็บภาษีอากร

	 (3)	บุคคลทุกคนต้องมีสิทธิเสรีภาพในความเป็นมนุษย์ และมีเสรีภาพที่จะประชุมปรึกษาหารือกัน

ค�ำบรรยายโดย ศาสตราจารย์พิเศษ วิชา มหาคุณ เมื่อวันพฤหัสบดีที่ 4 เมษายาน 2556

	 หลักนิติธรรม (The Rule of Law)

	 1.	 เกี่ยวข้องอย่างใกล้ชิดกับค�ำว่า “ความเสมอหน้ากัน” (Equality)

	 2.	 อยู่ภายใต้กฎหมายเดียวกัน

	 3.	 ไม่ใช้อ�ำนาจตามอ�ำเภอใจ

	 รูปแบบและเนื้อหาของหลักนิติธรรม แยกพิจารณาได้ 3 ประการ

	 1.	 The core rule of law หรือ (the ‘thin’ rule of law) หมายถึง การปกครองโดยกฎหมาย  

ในรูปแบบของหลักทั่วไปที่โต้แย้งคัดค้านดุลพินิจผู้ปกครอง

	 2.	 The amplified rule of law หรือ (the ‘thick’ rule of law) หมายถึง ความคิดเกี่ยวกับ 

ความเป็นธรรมและความยุติธรรม 

	 3.	 The ‘extended’ rule of law หมายถึง ความปรารถนาอันสูงสุดของหลักนิติธรรม ซึ่งได้แก่คุณค่า

ของเสรีภาพ ซึ่งมีองค์กรตุลาการที่เป็นอิสระเป็นผู้ปกป้องคุ้มครอง

ค�ำบรรยายโดย ศาสตราจารย์ ดร.บวรศักดิ์ อุวรรณโณ เมื่อวันพฤหัสบดีที่ 23 พฤษภาคม 2556

	 หลักนิติธรรม (The Rule of Law)

	 AV Dicey

		  1.	 ความสูงสุดของกฎหมายธรรมดา

		  2.	 ความเสมอภาคภายใต้กฎหมายของเจ้าหน้าที่และประชาชนภายใต้ศาลเดียวกัน

		  3.	 รัฐธรรมนูญเป็นผลมาจากการรับรองและคุ้มครองสิทธิเสรีภาพพลเมืองโดยศาลยุติธรรม

	 สหรัฐอเมริกา

	 บทแก้ไขเพิม่เตมิที ่5 “บคุคลไม่อาจถูกพรากจากชวีติ เสรีภาพ หรือทรัพย์สิน โดยปราศจากศภุนติิกระบวน 

(due process of law)” คดี Miranada vs. Arizona 1966

	 ยุโรป

	 ค�ำประกาศสิทธิมนุษย์และพลเมือง 26 ส.ค. 1789 ก่อตั้ง “นิติรัฐ” (Etat de Droit/legal state หรือ 

Rechtsstaat) L.Fuller (The Morality of Law) หลักนิติธรรมมี 8 หลัก

		  1.	 ทุกคนต้องเคารพกฎหมายที่มีอยู่

		  2.	 กฎหมายต้องประกาศให้ทราบทั่วไป

		  3.	 กฎหมายไม่มีผลย้อนหลัง

		  4.	 กฎหมายต้องบัญญัติให้ชัดเจนเพื่อเลี่ยงการบังคับใช้ที่มิชอบ
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การปกครองตามหลักนิติธรรมในมุมมองขององค์กรเอกชนต่างประเทศ

	 เลขาธิการสหประชาชาติ หลักนิติธรรม คือ “นิติธรรมาภิบาลซึ่งทุกคน ทุกสถาบัน และทุกหน่วยงาน 

ไม่ว่าจะเป็นภาครัฐ ภาคเอกชน รวมทั้งตัวรัฐเอง จะต้องรับผิดและถูกตรวจสอบได้ต่อกฎหมาย (Accountablr 

to laws) ซึ่งได้ประกาศใช้โดยเปิดเผย บังคับใช้โดยเสมอภาค และวินิจฉัยตัดสินคดีชี้ขาดโดยอิสระ ซึ่งสอดคล้อง

กับกฎเกณฑ์ และมาตรฐานระหว่างประเทศเกี่ยวกับสิทธิมนุษยชน หลักนี้ยังต้องมีมาตราการเพื่อประกัน 

หลักความสูงสุดของกฏหมาย (Supremacy of Law) ความเสมอภาคภายใต้กฎหมาย ความรับผิดและ 

ถกูตรวจสอบได้โดยกฎหมาย ความเป็นธรรมในการใช้กฎหมาย การแบ่งแยกการใช้อ�ำนาจอธปิไตย การมส่ีวนร่วม 

ในการตัดสินใจ ความแน่นอนของกฎหมายใช้อ�ำนาจอธิปไตย การมีส่วนร่วมในการตัดสินใจ ความแน่นอนของ

กฎหมาย การหลีกเลี่ยงอ�ำเภอใจ และความโปร่งใสทางกฎหมายและวิธีพิจารณา”

(จาก Report of the S.G. : The Rule of law and transitional justice in conflict and post-conflivt societies (2004))

	 แนวความคดิเรือ่ง “หลกันติธิรรม” กลายเป็นแนวความคดิท่ีไร้ความหมายเพราะการใช้ค�ำนีพ้ร�ำ่เพรือ่ และ

ใช้เพื่อวัตถุประสงค์ทางอุดมการณ์ต่างๆ (Judith N. Shklar, 1987)

	 หลักนิติธรรม ศุภนิติธรรม นิติรัฐ ไม่ใช่การปกครองโดยกฎหมาย (rule by law)

	 หลักนิติธรรมเป็น “จริยธรรมของกฎหมาย” (morality of law) ที่เป็นกระแสความคิดที่ต้องการเห็น

กฎหมายและการใช้กฎหมายในสังคมมนุษย์ถูกต้องและเที่ยงธรรม

	 องค์ประกอบของหลักนิติธรรม 4 ประการ

		  1.	 องค์ประกอบด้านสาระ (substantive rule of law)

		  2.	 องค์ประกอบด้านกระบวนการ (procedural rule of law)

		  3.	 องค์ประกอบด้านองค์กร (institutional rule of law)

		  4.	 องค์ประกอบด้านเป้าหมาย

	 องค์ประกอบสาระของหลักนิติธรรม

		  1.	 ทุกคนไม่ว่ารัฐ เจ้าหน้าท่ี หรือ ประชาชนอยู่ใต้กฎหมายโดยเสมอภาคกัน (equality before 

law) ไม่ใช่อยู่ภายใต้อ�ำเภอใจของคน John Adams “a government of law and of men” รัฐธรรมนูญ  

มาตรา 5, 6, 27 และ 28

		  2.	 กฎหมายดังกล่าวต้องรับรองและคุ้มครองศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ สิทธิ เสรีภาพของบุคคล

			   -  สิทธิ เสรีภาพส่วนบุคคล / ทางการเมือง

			   -  สิทธิ เสรีภาพทางเศรษฐกิจ / สังคม

	 องค์ประกอบกระบวนการ

		  รัฐและเจ้าหน้าที่ใช้อ�ำนาจภายในขอบเขตที่กฎหมายให้ไว้ คือ ตามวิธีการ รูปแบบ เวลา สถานที่ ฯลฯ

	 หลักการย่อยเรื่องกระบวนการ

			   -  ไม่ใช้กฎหมายอาญาย้อนหลังเป็นโทษ (ม.39)

			   -  ข้อสันนิษฐานว่าไม่ผิดจนกว่าจะพิสูจน์เป็นอื่น (ม.39 วรรคสอง)

			   -  การแจ้งข้อหา

			   -  การให้สิทธิป้องกันตนเอง (ม.40 (70))

			   -  การห้ามฟ้องซ�้ำในคดีอาญา (ห้าม double jeopardy) ฯลฯ
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สกล หาญสุทธิวารินทร์

	 องค์ประกอบด้านองค์กร

			   -  ต้องมีการแบ่งแยกการใช้อ�ำนาจ (ค�ำประกาศสิทธิมนุษยชน 1789 ข้อ 16) 

			   -  มีศาลที่เป็นอิสระ สุจริต และเที่ยงธรรม

			   -  มีกระบวนการยุติธรรมที่สุจริต และเที่ยงธรรม

	 องค์ประกอบด้านเป้าหมาย

			   - สร้างความยุติธรรมให้เกิดขึ้น โดยเที่ยงธรรม

ข้อสรุปจากค�ำบรรยาย

	 จากค�ำบรรยายของผู้ทรงคุณวุฒิดังกล่าวข้างต้นจะเห็นได้ว่ามุมมองความหมายของค�ำว่าหลักนิติธรรมมี

มากมายหลากหลาย อาจเป็นไปตามศาสตราจารย์ บวรศักดิ์ อุวรรณโณ เปรียบเปรยไว้ว่า ความหมายของค�ำว่า 

หลักนิติธรรมมีหลากหลายเหมือนแกงโฮ๊ะหม้อใหญ่ แต่ที่น่าจะเป็นค�ำอธิบายที่ได้ความกระชับ เข้าใจได้ง่าย คือ 

ข้อความที่กล่าวถึงหลักนิติธรรม ในหลักการและเหตุผล ของการจัดท�ำโครงการอบรมหลักสูตรหลักนิติธรรมเพื่อ

ประชาธิปไตย รุ่นที่ 1 คือ

	 หลักนิติธรรม (The rule of Law) ตั้งอยู่บนพื้นฐานของแนวคิดที่ว่า “ไม่มีผู้ใดอยู่เหนือกฎหมายและ

กฎหมายต้องตัง้อยูบ่นความชอบธรรมเพ่ือประโยชน์ของประเทศชาตแิละของมหาชนชาวสยาม” อาจกล่าว

ได้ว่า หลักการที่ส�ำคัญที่สุดของหลักนิติธรรม คือการใช้อ�ำนาจรัฐจะมีความชอบธรรมก็ต่อเมื่อสอดคล้อง

กับกฎหมายที่ตราขึ้นโดยชอบ ซึ่งมีความมุ่งหมายเพื่อป้องกันการใช้อ�ำนาจรัฐอย่างไม่เป็นธรรม เพื่อให้เกิด

ความเป็นธรรมทั้งต้อปัจเจกชนและประโยชน์ส่วนรวมของรัฐ หลักนิติธรรมจะเป็นหลักประกันผลประโยชน์

ของปัจเจกชนและมหาชน การคุ้มครองสิทธิและเสรีภาพของประชาชน ตลอดจนก�ำกับอ�ำนาจของภาครัฐ 

ในทุกภาคส่วนให้เป็นไปโดยธรรม ตามครรลองวิถีทางแห่งรัฐธรรมนูญและกฎหมายตามหลักการปกครอง

ระบอบประชาธปิไตยอนัมีพระมหากษตัรย์ิทรงเป็นประมขุ หลักนติธิรรมจะน�ำพาไปสูก่ารพฒันาประชาธิปไตย

ที่ยั่งยืน มีคุณูปการต่อการพัฒนาเศรษฐกิจ สังคม และความมั่นคงของประเทศ”

	

ค�ำวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญ

	 ค�ำวนิจิฉยัของศาลรฐัธรรมนญูทีว่นิจิฉัยว่ากฎหมายขดัรัฐธรรมนญู โดยยกเหตุทีบ่ทบญัญติัของกฎหมายนัน้ 

ไม่สอดคล้องกับหลักนิติธรรมเป็นเหตุผลประกอบค�ำวินิจฉัยด้วย คือ ค�ำวินิฉัยที่ 4/2556 เรื่อง พระราชบัญญัติ

ความร่วมมือระหว่างประเทศในเรื่องทางอาญา พ.ศ.2535 ขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญ หรือไม่

	 ศาลรัฐธรรมนูญ พิจารณาแล้ววินิจฉัยว่า เห็นว่า พระราชบัญญัติความร่วมมือระหว่างประเทศในเรื่อง 

ทางอาญา พ.ศ.2535 มาตรา 41 ซ่ึงบัญญัติให้บรรดาพยานหลักฐานและเอกสารที่ได้มาตามพระราชบัญญัตินี้  

ให้ถือว่า เป็นพยานหลักฐานและเอกสารท่ีรับฟังได้ตามกฎหมาย นั้น เป็นบทบัญญัติท่ีมิได้ก�ำหนดรายละเอียด 

ขั้นตอน และกระบวนการเพ่ือให้ได้มาซึ่งพยานหลักฐาน แต่เป็นบทบัญญัติท่ีบังคับให้จ�ำเลยต้องผูกมัดตาม 

พยานหลักฐานและเอกสารท่ีได้มาจากการสืบพยานของโจทก์ ในศาลต่างประเทศที่จ�ำเลยไม่มีโอกาสตรวจหรือ

รับทราบพยานหลักฐานหรือต่อสู้คดีได้อย่างเพียงพอ แม้ว่าการรับฟังพยานหลักฐานของศาลต้องเป็นไปตาม

ประมวลกฎหมายวธิพีจิารณาความอาญามาตรา 227 มาตรา 227/1 ทีบ่ญัญติัให้ศาลใช้ดุลพนิจิวนิจิฉัยช่ังน�ำ้หนกั 

พยานหลกัฐานทีจ่�ำเลยไม่มโีอกาสถามค้าน ด้วยความระมดัระวงัและไม่ควรเชือ่พยานหลกัฐานดงักล่าวโดยล�ำพงั
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การปกครองตามหลักนิติธรรมในมุมมองขององค์กรเอกชนต่างประเทศ

เพือ่ลงโทษจ�ำเลยกต็าม แต่หลกัเกณฑ์ดังกล่าวกไ็ด้เป็นข้อห้ามเด็ดขาด โดยยงัเปิดโอกาสให้ศาลน�ำพยานหลกัฐาน 

เช่นนี้ไปใช้ประกอบกับพยานหลักฐานอื่นได้ จึงไม่เป็นธรรมแก่จ�ำเลย ซึ่งรัฐธรรมนูญมาตรา 40 (2) (3) (4) (7)  

ได้รับรองและคุ้มครองสิทธิในกระบวนการยุติธรรมไว้ ไม่ว่าจะเป็นสิทธิที่จะได้รับการพิจารณาโดยเปิดเผย  

การได้รับทราบข้อเท็จจริงและตรวจเอกสารอย่างเพียงพอ การเสนอข้อเท็จจริง ข้อโต้แย้ง และพยาน 

หลักฐานของตน การมีสิทธิที่จะให้คดีของตน ได้รับการพิจารณาคดีที่ถูกต้อง รวดเร็ว และเป็นธรรม การได้รับ

การปฏบัิตทิีเ่หมาะสมในการด�ำเนนิการ ตามกระบวนการยตุธิรรม การมโีอกาสในการต่อสูค้ดอีย่างเพียงพอ และ

การได้รับความช่วยเหลือในทางคดีจากทนายความ อีกท้ังยังไม่สอดคล้องกับกติการะหว่างประเทศว่าด้วยสิทธิ

พลเมืองและสิทธิทางการเมือง (International Covenant on Civil and Political Rights - ICCPR) ข้อ 14.3  

อันเกีย่วกบัสทิธทิีจ่ะได้รบัการพจิารณาต่อหน้า สทิธทิีจ่ะต่อสูค้ดด้ีวยตนเองหรอืโดยผ่านผูช่้วยเหลอืทางกฏหมาย 

สิทธิที่จะซักถามพยานซึ่งเป็นปรปักษ์ต่อตน และสิทธิขอให้เรียกพยานฝ่ายตนมาซักถามภายใต้เง่ือนไขเดียวกับ

พยานซึง่เป็นปรปักษ์ต่อตน พระราชบญัญตัคิวามร่วมมอืระหว่างประเทศในเร่ืองทางอาญา พ.ศ.2535 มาตรา 41  

จงึเป็นบทบญัญตัแิห่งกฎหมายทีจ่�ำกดัสิทธแิละเสรีภาพของบคุคล และกระทบกระเทอืนสาระส�ำคญัแห่งสทิธใิน

กระบวนการยุติธรรมตามรัฐธรรมนูญ มาตรา 29 และมาตรา 40 (2) (3) (4) (7) ทั้งไม่สอดคล้องกับหลักนิติธรรม

ตามรัฐธรรมนูญ มาตรา 3 วรรคสอง ศาลรัฐธรรมนูญโดยเสียงข้างมาก (5 ต่อ 4) วินิจฉัยว่า พระราชบัญญัติความ

ร่วมมือระหว่างประเทศในเรื่องทางอาญา พ.ศ.2535 มาตรา 41 ขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญ มาตรา 3 วรรคสอง 

มาตรา 29 และมาตรา 40 (2) (3) (4) (7)

หลักนิติธรรมในมุมมองของ The World Justice Project : WJP

	 The World Justice Project เป็นองค์กรอสิระ ทีไ่ม่แสวงหาก�ำไร ก่อต้ังโดย นาย William H. Neukom. 

ในปี 2549 ในฐานะเป็นประธาน ด้วยความริเริม่ของสมาคมเนติบณัฑติแห่งอเมรกิา และด้วยความร่วมมอืเริม่แรก 

ของหุ้นส่วนทางยุทธศาสตร์อีก 21 แห่ง ได้เปลี่ยนมาเป็นองค์กรอิสระที่ไม่แสวงหาก�ำไรในปี 2553 ส�ำนักงาน 

ตั้งอยู่ที่กรุงวอชิงตัน ดีซี และเมืองซีแอตเทิล สหรัฐอเมริกา มีจุดมุ่งหมายเพื่อพัฒนาสังคมให้เป็นสังคมแห่งการมี

โอกาส และเท่าเทียมกนั โดยการขยายการปกครองด้วยหลกันติธิรรมให้กว้างขวางทัว่โลก ด้วยเหน็ว่าการปกครอง

ด้วยหลักนิติธรรมจะช่วยประชาชน และสังคมให้ประสบความส�ำเร็จเจริญก้าวหน้า ผลส�ำเร็จของการปกครอง  

โดยหลักนิติธรรมจะช่วยลดการคอร์รัปชั่น ช่วยให้สาธารณสุขดีขึ้น ขยายการศึกษา ช่วยประชาชนให้พ้นจาก 

ความยากจน ปกป้องพวกเขาจากความอยุติธรรมและภยันตรายน้อยใหญ่ทั้งปวง

	 The World Justice Project ถือว่าหลักนิติธรรมเป็นระบบ ซึ่งยอมรับหลักการอันเป็นสากล  

4 หลักการ ดังนี้ 

	 1.	 รัฐบาล เจ้าหน้าที่ของรัฐ หน่วยงานของรัฐ ปัจเจกชน และนิติบุคคลเอกชน ต้องมีภาระรับผิดชอบ 

ภายใต้กฎหมาย

	 2.	 กฎหมายต้องชัดเจน เปิดเผยเป็นการทัว่ไป มคีวามแน่นอนถกูต้อง และใช้บงัคบั โดยเสมอหน้ากัน และ

ปกป้องสิทธิพื้นฐาน รวมทั้งความปลอดภัยของประชาชนและทรัพย์สิน

	 3.	 กระบวนการตรากฎหมาย การก�ำกับดูแลตามกฎหมายและการบังคับใช้กฎหมาย ต้องสามารถเข้าถึง

ได้เป็นธรรมและมีประสิทธิภาพ
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สกล หาญสุทธิวารินทร์

	 4.	 การประสาทความยุติธรรมต้องทันท่วงที มีคุณธรรม และโดยผุ้มีความอิสระ เป็นกลาง มีจ�ำนวน 

ที่พอเหมาะ มีเครื่องไม้เครื่องมือที่เหมาะสม สะท้อนถึงหน้าตาของสังคมที่พวกเขารับใช้

	 การจัดท�ำรายงานดัชนีชี้วัดการปกครองตามหลักนิติธรรม ประจ�ำปี 2555-2556 โดย The World 

Justice Project 

	 เป้าหมายของ	 WJP คอืการด�ำเนนิการให้หลกันติธิรรมแผ่ขยายไปทัว่โลก เพราะเหน็ว่าการมหีลกันติธิรรม

เป็นพืน้ฐานทีจ่ะท�ำให้เกดิความก้าวหน้าของการเป็นสังคมทีม่โีอกาสและเท่าเทยีมกนั อนัจะก่อให้เกดิการพฒันา

ทางเศรษฐกจิทีย่ัง่ยนื มรีฐับาลทีร่บัผดิชอบตรวจสอบได้ และเคารพต่อสทิธข้ัินพืน้ฐาน ถ้าปราศจากหลกันติธิรรม 

ยาและเวชภัณฑ์จะไม่ตกไปถึงหน่วยงานที่ให้บริการทางสาธารณสุข เพราะมีการคอรัปชั่น สตรีที่อยู่ในพ้ืนที่ 

ห่างไกลจะยังคงไม่ได้รับรู ้ถึงสิทธิขั้นพื้นฐานของตน ประชาชนจะถูกฆาตกรรมจากความรุนแรงของการ 

กระท�ำความผิดทางอาญา ต้นทุนของการประกอบธุรกิจจะสูงขึ้น อันเนื่องจากความเสี่ยงที่จะถูกกรรโชกทรัพย์ 

การปกครองโดยหลักนิติธรรมจะเป็นกุญแจที่จะไขไปสู่การปรับปรุงการบริการสาธารณสุขให้ดีขึ้น ช่วยปกป้อง

การมีส่วนร่วมให้ความมั่นใจต่อความปลอดภัย และการต่อสู้กับความยากจน

	 The World Justice Project ได้จัดท�ำรายงานดัชนีชี้วัดการปกครองตามหลักนิติธรรมประจ�ำปีออก

เผยแพร่มาแล้ว 2 ฉบับ ส�ำหรับรายงานฉบับประจ�ำปี 2555-2556 เป็นรายงานฉบับที่สาม มีประเทศที่ที่ส�ำรวจ

ตรวจสอบให้คะแนนเพื่อการจัดท�ำดัชนี รวม 97 ประเทศ ใช้ตัวชี้วัดทั้งหมด 48 ข้อ เป็นเกณฑ์ใรกาพิจารณา

ประกอบด้วยมิติทางกรอบความคิดประมาณ 9 มิติ คือ อ�ำนาจของรัฐบาลมีขีดจ�ำกัด ไม่มีคอร์รัปชั่น ความสงบ

เรียบร้อย สิทธิขั้นพื้นฐาน รัฐบาลที่เปิดกว้าง การบังคับใช้กฎระเบียบ ความยุติธรรมทางแพ่ง ความยุติธรรม 

ทางอาญา และความยุติธรรมที่ไม่เป็นทางการ การให้คะแนนและการจัดอันดับ วิเคราะห์จากข้อมูลจาก 

แหล่งข้อมูลสองแหล่ง คือแหล่งข้อมูลที่มีความอิสระ โดย The World Justice Project ในแต่ละประเทศ และ 

การท�ำโพล General Population Poll และโดยการตอบค�ำถามทีมี่คณุภาพตามค�ำถามทีท่นัสมยั จากประชาชน  

97,000 คน และผู้เชี่ยวชาญ 2,500 คนทั่วโลก

	 ในการจัดท�ำดัชนี The World Justice Project ได้แยกกลุ่มประเทศตามภูมิภาคและอนุภูมิภาค  

และแยกตามรายได้ของประเทศซึ่งมี 4 ระดับ คือ รายได้สูง รายได้ปานกลางค่อนข้างสูง รายได้ปานกลาง 

ค่อนข้างต�่ำ และรายได้ต�่ำ

	 ส�ำหรบัประเทศในกลุม่อาเซยีนทีม่กีารส�ำรวจและจัดท�ำดชันมี ี7 ประเภศ คอื กมัพชูา อนิโดนเีซยี ฟิลปิปินส์ 

มาเลเซีย ไทย สิงคโปร์ และเวียดนาม จัดอยู่ในกลุ่มเอเซียตะวันออกและแปซิฟิก โดยแยกตามรายได้ คือ กัมพูชา 

อยู่ในกลุ่มรายได้ต�่ำ อินโดนีเซีย ฟิลิปปินส์ และเวียดนาม อยู่ในกลุ่มรายได้ปานกลางค่อนข้างต�่ำ มาเลเซีย และ

ไทยอยูใ่นกลุม่รายได้ปานกลางค่อนข้างสงู สิงคโปร์ รายได้สูง โดยท้ัง 7 ประเทศในกลุ่มอาเซียนได้รับการจัดอนัดบั

ดังนี้

	 กัมพูชา อยู ่ในอันดับต�่ำสุดในกลุ ่มภูมิภาคเอเซียตะวันออกและแปซิฟิก ในทุกมิติ ภาพรวมของ 

สภาพแวดล้อมของกฎหมายและองค์กรยังอ่อนแอ ซึ่งถูกย�้ำจากคะแนนที่ในเรื่องหลักๆ รวมทั้งเรื่องอ�ำนาจ

ของรัฐบาลที่มีมากมาย (อยู่อันดับที่ 9) การบังคับใช้กฎระเบียบ การเข้าถึงความยุติธรรรมทางแพ่ง คอร์รัปชั่น 

ที่มีสูง (อยู่อันดับที่ 80) สิทธิในทรัพย์สินอ่อนมาก และต�ำรวจนอกรีตที่ใช้อ�ำนาจมิชอบยังเป็นปัญหาใหญ่ แต่ใน

ทางกลับกัน กัมพูชามีอัตราการท�ำผิดทางอาญาต�่ำกว่าประเทศในกลุ่มรายได้น้อยด้วยกัน
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การปกครองตามหลักนิติธรรมในมุมมองขององค์กรเอกชนต่างประเทศ

	 อินโดนีเซีย อยู่ในล�ำดับดีในทุกมิติในกลุ่มรายได้ปานกลางค่อนข้างต�่ำ ได้อันดับหนึ่งในกลุ่มรายได้ 

ปานกลางค่อนข้างต�่ำส�ำหรับการตรวจสอบอ�ำนาจของรัฐบาล (ได้อันดับที่ 29 ของทั้งหมด) และความเปิดกว้าง

ของรัฐบาล (ได้อันดับที่ 35 ของทั้งหมด) ในอีกด้านหนึ่งประเทศก็เผชิญกับความท้าทายในการปฏิบัติหน้าที่ของ

หน่วยงานของรัฐและศาล คอร์รัปชั่นมีสูง อยู่อันดับสุดท้ายของกลุ่มภูมิภาคนี้ และเป็นล�ำดับที่ 85 ของทั้งโลก 

ศาลเป็นอิสระจากการควบคุมของรัฐบาล แต่ได้รับผลกระทบจากผลประโยชน์ของเอกชนที่มีอ�ำนาจและการ

คอร์รัปชั่น ระบบศาลยุติธรรมทางแพ่งยังด้อยพัฒนา (อยู่ในล�ำดับที่ 66 ของทั้งหมด และเป็นอันดับ 10 ของกลุ่ม

รายได้ปานกลางค่อนข้างต�ำ่) โดยพิจารณาจากส่วนที่ประชาชนไม่สามารถจุนเจือในการใช้บริการทางกฎหมาย 

การหย่อนประสทิธภิาพของกลไกในการบงัคบัคดี และระยะเวลาทีย่าวนานของการด�ำเนนิคดี ต�ำรวจทีใ่ช้อ�ำนาจ

นอกลู่นอกทาง และสภาพที่เลวร้ายของที่คุมขัง เป็นปัญหาที่ส�ำคัญ

	 มาเลเซีย รัฐบาลมาเลเซียเป็นรัฐบาลที่รับผิดชอบตรวจสอบได้ เมื่อเทียบกับประเทศในกลุ่มรายได้ปาน

กลางค่อนข้างสูงด้วยกัน ถึงแม้การแทรกแซงทางการเมืองและการหย่อนการลงโทษจะมีปรากฎอยู่ ระบบศาล

ทางแพ่งอยู่ล�ำดับที่ 39 ของโลก และล�ำดับที่ 8 ในกลุ่มประเทศรายได้ปานกลางค่อนข้างสูง มาเลเซียมีคะแนนด ี

ในเรือ่งความปลอดภยัสาธารณะ อยู่ในล�ำดับหนึง่ของกลุ่มประเทศรายได้ปานกลางค่อนข้างสูง ภงึแม้การใช้อ�ำนาจ

เกินเลยของต�ำรวจจะเป็นปัญหา การเข้าถึงข้อมูลข่าวสารของทางราชการเป็นไปอย่างจ�ำกัด การละเมิดสิทธ ิ

ขัน้พืน้ฐาน (อยูใ่นล�ำดบัที ่73) ส่วนมากจะเป็นเร่ืองเสรีภาพในการแสดงความเหน็และการแสดงออก ซึง่เป็นเรือ่ง

ที่น่าเป็นห่วง

	 ฟิลิปปินส์ ค่อนข้างโดดเด่นท่ามกลางประเทศกลุ่มรายได้ปานกลางค่อนข้างต�่ำ ส�ำหรับเรื่องการมี

ประสิทธิภาพในการตรวจสอบอ�ำนาจของรัฐบาล (อยู่ในอันดับ 6 ของกลุ่มรายได้ปานกลางค่อนข้างต�่ำ)  

รวมท้ังสงัคมพลเมอืงท่ีมชีีวติชวีา สือ่ทีเ่สร ีและตุลาการทีอ่สิระ ฟิลปิปินส์อยูใ่นอนัดับ 5 ของกลุม่รายได้ปานกลาง 

ค่อนข้างต�่ำ ในเรื่องการมีประสิทธิภาพของการบังคับใช้กฎระเบียบ การขัดแย้งของพลเมืองและความรุนแรง

ทางการเมืองเป็นความท้าทายที่ส�ำคัญ ประเทศมีปัญหาเรื่องการคุ้มครองสิทธิขั้นพื้นฐาน (อยู่ล�ำดับที่ 55 ของ

ทั้งหมด) โดยเฉพาะในส่วนท่ีเกี่ยวกับการละเมิดต่อชีวิตและความสงบสุขของประชาชน ต�ำรวจที่ใช้อ�ำนาจ 

ไม่ชอบ การละเมิดหลักการ และสภาพเลวร้ายของที่คุมขัง ระบบศาลยุติธรรมทางแพ่งได้คะแนนแย่ (ล�ำดับที่ 84 

ของทั้งหมด) อันเนื่องจากการหย่อนประสิทธิภาพของกลไกการบังคับคดี การคอร์รัปชั่นในหมู่ผู้พิพากษา และ 

เจ้าหน้าที่ที่บังคับใช้กฎหมาย การด�ำเนินคดีที่ยาวนาน

	 สิงคโปร์ ได้รับการจัดอันดับเป็นที่หนึ่งในการดูแลความปลอดภัยให้พลเมือง และอยู่ในล�ำดับต้นๆ ในมิติ

ด้านอื่นอีกสี่ด้าน การบริหารรัฐกิจมีประสิทธิภาพ คอร์รัปชั่นมีน้อย (อยู่ในล�ำดับที่ 7 ของทั้งหมด) ระบบยุติธรรม

ทางอาญา อยู่ในกลุ่มมีประสิทธิภาพสูงสุด (ล�ำดับ 3 ของทั้งหมด) คะแนนต�่ำสุดอยู่ในเรื่องสิทธิขั้นพื้นฐาน (ล�ำดับ

ที่ 26 ของทั้งหมด) ซึ่งสะท้อนถึงข้อจ�ำกัดของเสรีภาพในการพูดและการชุมนุม)

	 ประเทศไทย ได้รบัคะแนนสงูในเรือ่งอาชญากรรมทีม่น้ีอย ระบบความยตุธิรรมทางอาญาทีม่ปีระสิทธภิาพ 

(ล�ำดบัที ่35 ของทัง้หมด) และล�ำดบั 7 ในกลุ่มรายได้ปานกลางค่อนข้างสงู อย่างไรกต็ามการขัดแย้งของประชาชน 

และความรนุแรงทางการเมอืงเป็นปัญหาส�ำคญั การคอร์รัปชัน่เป็นเร่ืองธรรมดา โดยเฉพาะในหมู ่ส.ส. และต�ำรวจ 

และได้รบัคะแนนต�ำ่ในมติขิองระบบยติุธรรมทางแพ่ง (ล�ำดับที ่88 ของทัง้หมด) ส่วนหนึง่เนือ่งจากการด�ำเนนิคดี

ที่ล่าช้า และความยุ่งยากในการปฏิบัติตามค�ำสั่งศาล
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สกล หาญสุทธิวารินทร์

	 เวียดนาม เผชิญกับความท้าทายในเร่ืองความรับผิดชอบและถูกตรวจสอบได้ท่ีมีจ�ำกัดของฝ่ายบริหาร 

(ล�ำดับที่ 82 ของทั้งหมด) ฝ่ายนิติบัญญัติและตุลาการถูกแทรกแซงโดยนักการเมือง หน่วยงานที่มีหน้าที่ก�ำกับ

ดูแลการปฏิบัติตามกฎระเบียบ มีความคลุมเครือ และไม่มีประสิทธิภาพถึงแม้จะเริ่มมีการปฏิรูปกันบ้างแล้ว  

การคอร์รัปชั่นมีอยู่ทั่วไป ระบบยุติธรรมทางแพ่งถึงแม้จะเข้าถึงได้ แต่ก็ถูกกัดกร่อน โดยคอร์รัปชั่นและ 

การแทรกแซงทางการเมืองเวียดนามได้คะแนนดีในเรื่องความสงบเรียบร้อย (อันดับที่ 24 ของทั้งหมด)  

แต่การละเมิดสิทธิขั้นพื้นฐาน เช่น เสรีภาพในการแสดงความเห็น การเข้าสมาคมเป็นเรื่องที่น่าห่วง

ข้อสรุปจากการจัดล�ำดับของประเทศในกลุ่มอาเซียน

	 กัมพูชาอยู่ในล�ำดับต�่ำสุด สิงคโปร์ อยู่ล�ำดับสูงสุด อินโดนีเซีย ฟิลิปปินส์ เวียดนาม อยู่ล�ำดับปานกลาง

ค่อนข้างต�่ำ มาเลเซียและไทยอยู่ในล�ำดับปานกลางค่อนข้างดี

	 ในส่วนของประเทศไทยท่ีน่าเป็นห่วง คอื การเหน็ว่าคอร์รปัชัน่เป็นเรือ่งธรรมดา ซึง่ตรงกบัผลส�ำรวจของการ

ท�ำโพลของไทยเองที่ผลออกมาว่าประชาชนที่ให้ความเห็นเกินครึ่งที่ถือว่า มีคอร์รัปชั่นก็ไม่เป็นไร หากประชาชน

ได้ผลประโยชน์ด้วย และระบความยุติธรรมทางแพ่งที่ล่าช้า จึงจ�ำเป็นที่ต้องเผยแพร่ให้ประชาชนเข้าใจ และเห็น

ประโยชน์ของการปฏิบัติงาน การปกครองตามหลักนิติธรรม ดังที่ The World Justice Project ด�ำเนินการอยู่

และการจัดให้มีการอบรมหลักสูตรหลักนิติธรรมเพ่ือประชาธิปไตยของศาลรัฐธรรมนูญ และต้องท�ำความเข้าใจ

ให้ประชาชนตระหนักว่า การคอร์รัปชั่นเป็นสิ่งชั่วร้าย ท�ำลายประชาชน สังคม และประเทศชาติ

	 ในส่วนของระบบความยุติธรรมทางแพ่งที่ล่าช้า ก็สมควรได้รับการปรับปรุงแก้ไข ที่น่าจะด�ำเนินการ 

ได้ทนัทแีละเหน็ผลโดยเรว็ คอืใช้การบรหิารคดีเข้ามาช่วย ดังทีท่่านประธานศาลอทุธรณ์ ซ่ึงเป็นผูเ้ข้ารบัการอบรม

ตามหลักสูตรนี้ด้วยได้ด�ำเนินการอยู่ 
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การปกครองตามหลักนิติธรรมในมุมมองขององค์กรเอกชนต่างประเทศ
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สิทธิมนุษยชน :  ประชาชนกับใช้สิทธิพิทักษ์รัฐธรรมนูญ

สมฤทธิ์  ไชยวงค์*

1.	 บทน�ำ

	 	 ค�ำว่า  “สิทธิ” (Right) หมายถึง อ�ำนาจที่มีกฎหมายรับรองให้แก่บุคคลในอันที่จะกระท�ำการเกี่ยวข้อง 

กับทรัพย์หรือบุคคลอ่ืน อันเป็นกฎหมายท่ีรับรองให้แก่บุคคลคนหนึ่งในอันที่จะเรียกร้องให้ผู้อื่นอีกคนหนึ่งหรือ 

หลายคนกระท�ำการบางอย่างบางประการให้เกิดประโยชน์แก่ตน1 ซ่ึงเป็นการก่อให้เกิดหน้าที่แก่บุคคลอื่นด้วย  

ตามความหมายนี้หากน�ำไปปรับกับรัฐธรรมนูญ ถือว่าเป็น “สิทธิตามกฎหมายมหาชน” อันหมายถึงอ�ำนาจ 

ตามรฐัธรรมนญูหรือกฎหมายสงูสดุได้บัญญติัให้การรบัรองคุม้ครองแก่ปัจเจกบคุคลในอนัทีจ่ะกระท�ำการใด หรอื 

ไม่กระท�ำการใด แต่มีข้อน่าสังเกตที่ว่าการให้อ�ำนาจแก่ปัจเจกบุคคลดังกล่าวได้ก่อให้เกิดสิทธิเรียกร้องที่จะไม่ให้

บุคคลใดแทรกแซงในสิทธิตามรัฐธรรมนูญของตน รวมท้ังได้ก่อให้เกิดสิทธิเรียกร้องให้รัฐด�ำเนินการอย่างใด 

อย่างหนึ่งแก่ตนได้ สิทธิตามรัฐธรรมนูญยังหมายรวมถึงการให้หลักประกันในเชิงสถาบันด้วย ความสัมพันธ์ 

ดังกล่าวระหว่างปัจเจกบุคคลต่อรัฐ สิทธิตามรัฐธรรมนูญจึงเป็นสิ่งที่ผูกพันรัฐที่จะต้องให้ความเคารพ ปกป้อง  

และให้ความคุ้มครองสิทธิตามที่รัฐธรรมนูญก�ำหนด เพื่อให้มีผลบังคับในทางปฏิบัติ2 ส่วนค�ำว่า  “เสรีภาพ”  

(Liberty) น้ันได้แก่ ภาวะของมนุษย์ที่ไม่อยู ่ภายใต้การครอบง�ำของผู ้อื่น อันเป็นภาวะที่ปราศจากการ 

ถูกหน่วงเหนี่ยวขัดขวาง ฉะนั้นเสรีภาพก็คืออ�ำนาจของบุคคลในอันที่จะก�ำหนดตนด้วยตนเอง เสรีภาพจึงเป็น

อ�ำนาจท่ีบุคคลมีอยู่เหนือตนเอง3 ดังนั้น ความแตกต่างระหว่างนิยามของทั้งสองค�ำนี้ในทางรัฐธรรมนูญจึงอยู่ 

ที่ว่า สิทธิ นั้นเป็นอ�ำนาจที่บุคคลมีเพื่อเรียกร้องให้ผู้อื่นกระท�ำการหรือละเว้นการกระท�ำอันใดอันหนึ่งแต่ขณะที่ 

เสรีภาพ กลับเป็นอ�ำนาจที่บุคคลนั้นมีอยู่เหนือตนเองในการตัดสินใจโดยปราศจากการแทรกแซงหรือครอบง�ำ

จากบุคคลอื่น4 แต่อย่างใดก็ตามสิทธิและเสรีภาพนั้นเป็นสิ่งคู่กัน เพราะความเป็นมนุษย์นั้นย่อมชอบที่จะมีสิทธ ิ

*	 นายสมฤทธิ์  ไชยวงค์  รองเลขาธิการส�ำนักงานศาลรัฐธรรมนูญ รักษาการในต�ำแหน่งผู้ทรงคุณวุฒิด้านคดี, ผู้เข้ารับการอบรมหลักสูตร   
	 “หลักนิติธรรมเพื่อประชาธิปไตย”  รุ่นที่  1 ของส�ำนักงานศาลรัฐธรรมนูญ.
1	 วรพจน์  วิศรุตพิชญ์,  สิทธิและเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญ  (กรุงเทพมหานคร : ส�ำนักพิมพ์วิญญูชน, 2538), หน้า 21.
2	 บรรเจิด  สิงคะเนติ,  หลักพื้นฐานของสิทธิ เสรีภาพ และศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ตามรัฐธรรมนูญใหม่ (กรุงเทพมหานคร : ส�ำนักพิมพ ์
	 วิญญูชน,2543), หน้า 47.
3	 วรพจน์  วิศรุตพิชญ์, เรื่องเดิม, หน้า 22.
4	 บรรเจิด  สิงคะเนติ, เรื่องเดิม, หน้า 48. 
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เป็นท้ังผูส้ร้างและผูรั้กษาสทิธขิองมนษุยชาติ ท�ำให้สทิธแิละเสรภีาพกลายเป็นสิง่ทีม่นษุย์พงึมพีงึได้โดยชอบธรรม

อย่างมีศักดิ์ศรีของความเป็นมนุษย์ ซึ่งสามารถแบ่งแยกประเภทของสิทธิและเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญ ได้ดังนี้

	 	 1)	 สทิธแิละเสรภีาพทีจ่�ำแนกตามเนือ้หา โดยเน้นอาศยัวตัถุแห่งสิทธแิละเสรีภาพเป็นหลักเกณฑ์ สามารถ

จ�ำแนกตามรัฐธรรมนูญได้เป็น 6 ประเภท คือ สิทธิและเสรีภาพส่วนบุคคล สิทธิและเสรีภาพในทางความคิดและ

การแสดงออกซึ่งความคิด สิทธิและเสรีภาพทางสังคม และเศรษฐกิจ สิทธิและเสรีภาพในการรวมกลุ่ม สิทธิและ

เสรีภาพในอันที่จะได้รับปฏิบัติจากรัฐอย่างเท่าเทียมกัน

	 	 2)	 สิทธิและเสรีภาพที่จ�ำแนกตามการเกิด ซึ่งการจ�ำแนกแบบนี้ตามรัฐธรรมนูญได้บัญญัติรับรองให้แก่ 

ราษฎรอย่างชัดแจ้งหรือโดยปริยายแล้วแต่ โดยอาจจ�ำแนกย่อยออกได้เป็นอีกสองประเภทคือ “สิทธิมนุษยชน” 

(Human Rights) กับ “สิทธิพลเมือง” (Citizens Rights)  

	 	 3)	 สิทธิและเสรีภาพท่ีจ�ำแนกตามอาการท่ีใช้ หากมีการพิจารณาตามอาการที่ใช้แล้ว สามารถจ�ำแนก 

ย่อยออกเป็นสิทธิและเสรีภาพตามมโนธรรม (Liberty of Conscience) กับสิทธิและเสรีภาพในการกระท�ำ  

(Liberty of Action)  

	 	 เห็นได้ว่าสิทธิและเสรีภาพมีความเกี่ยวพันกัน เพราะไม่ว่าจะเป็นสิทธิหรือเสรีภาพ ล้วนแต่ต้องการ

ปกป้องและคุม้ครองแก่นแท้ของศกัดิศ์รคีวามเป็นมนษุย์ ซึง่หากมกีารละเมดิสทิธแิละเสรภีาพตามทีไ่ด้กล่าวมานี้  

ก็ย่อมมีนัยของการละเมิดศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ด้วยในตัวของมันเอง

	 	 ในส่วนรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 เมื่อพิจารณาจากความในหมวดที่ 3 สิทธ ิ

และเสรีภาพของชนชาวไทย ย่อมเป็นที่เข้าใจได้ว่า  รัฐธรรมนูญมุ่งคุ้มครองสิทธิและเสรีภาพเฉพาะชนชาวไทย

เท่านั้น มิได้หมายรวมถึงประชาชนผู้มีสัญชาติอื่นแต่ประการใด ซึ่งในต่างประเทศบางประเทศมีการบัญญัต ิ

ถึงการจ�ำกัด หรือการให้สิทธิและเสรีภาพของคนต่างชาติไว้ในรัฐธรรมนูญโดยแยกไว้อย่างชัดเจนใช้หลักเกณฑ ์

ทางกฎหมายในเรื่องสิทธิมนุษยชน (Human Rights) และหลักเกณฑ์ในด้านสิทธิพลเมือง (Citizen Rights)  

เป็นเกณฑ์ในการแบ่งแยก หรอืในบางประเทศแม้จะมไิด้แบ่งหมวดหมูไ่ว้อย่างชดัแจ้งแต่ในเนือ้หาของ บางมาตรา

ในรัฐธรรมนูญ ก็มีการบัญญัติถึงสิทธิและเสรีภาพของคนชาติอื่นไว้เป็นการเฉพาะเพื่อประโยชน์ในการพิจารณา 

วนิิจฉยัในกรณทีีม่ข้ีอพพิาทเกดิขึน้ในการกล่าวอ้างถงึสทิธ ิและเสรภีาพ และอกีประการหนึง่กเ็พือ่เป็นการคุ้มครอง

สิทธิมนุษยชนของคนต่างชาติตามครรลองของสากลโลก   		

	 	 ด้วยเหตุดังกล่าว เพื่อให้การออกกฎหมายของรัฐในการจ�ำกัด หรือการให้สิทธิและเสรีภาพของพลเมือง 

ภายในรัฐท่ีเรียกว่า  สิทธิพลเมืองกับคนต่างชาติที่ใช้หลักเกณฑ์ทางสิทธิมนุษยชน เป็นไปด้วยความถูกต้องและ

สอดคล้องกับนานาอารยประเทศ ผู้เขียนบทความจึงมีความสนใจท่ีจะศึกษาหลักเกณฑ์ทางกฎหมายในเรื่อง 

สิทธิมนุษยชนและสิทธิพลเมืองเป็นเบื้องต้นก่อนว่ามีหลักเกณฑ์และเง่ือนไขในการจัดแบ่งอย่างไร สิทธิและ

เสรีภาพประเภทไหน เป็นสิทธิมนุษยชน สิทธิและเสรีภาพประเภทไหนเป็นสิทธิพลเมือง และรัฐสามารถจะตรา

กฎหมายเพื่อไปจ�ำกัดขอบเขตในการใช้สิทธิและเสรีภาพของแต่ละประเภทได้หรือไม่ เพื่อน�ำมาเป็นฐานข้อมูล

หน่ึงในการพฒันาและเปลีย่นแปลงรฐัธรรมนญูแห่งราชอาณาจกัรไทย ในหมวดสทิธแิละเสรภีาพของชนชาวไทย  

ในส่วนสิทธิพิทักษ์รัฐธรรมนูญให้มีความชัดเจน และสอดคล้องกับนานาอารยประเทศต่อไป
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2.	 แนวคิดในเรื่องสิทธิมนุษยชน  (Human Rights)

	 	 การคุ้มครองสิทธิมนุษยชนมีมาช้านาน ตั้งแต่สมัยกรีกและโรมัน โดยในสมัยก่อน ยังไม่มีการใช้ค�ำว่า 

สิทธิมนุษยชนหากแต่ใช้ค�ำว่าสิทธิตามธรรมชาติ (Natural Rights) ซึ่งสืบเนื่องมาจากกฎหมายธรรมชาต ิ 

(Natural Law) ส่วนค�ำว่า สิทธิมนุษยชน ที่ใช้เรียกในปัจจุบันนั้น เป็นค�ำที่เพิ่งใช้เรียกกันมาเมื่อศตวรรษที่ 205  

โดยที่ก่อนจะใช้ค�ำว่า  Human Rights ได้มีการใช้ค�ำว่า  The Rights of Man แทนค�ำวา่  สิทธิตามธรรมชาติ  

แต่ต่อมา นางอิลิเนอร์ โรสเวลท์ (Mrs. Elenor Roosevelt) ได้เป็นผู้ริเริ่มและส่งเสริมให้ใช้ค�ำว่า Human Rights 

แทน เพราะเห็นว่าการใช้ค�ำว่า The Rights of Man อาจท�ำให้เข้าใจผิดไปได้ว่าไม่ได้หมายรวมถึงสิทธิของผู้หญิง

ด้วยเหตุนี้ จึงมีการใช้ค�ำว่า Human Rights ในความหมายของสิทธิตามธรรมชาติสืบเนื่องมาจนถึงปัจจุบัน

	 	 สิทธิตามธรรมชาติถือเป็นสิทธิที่มนุษย์ทุกคนมีอยู่แล้วตามธรรมชาติ และเป็นสิ่งที่ไม่สามารถแยกกันออก 

ได้กับการด�ำรงไว้ซ่ึงศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์และที่ส�ำคัญมนุษย์ทุกคนเกิดมามีความเท่าเทียมกัน โดยพระเจ้าซึ่ง

เป็นผู้สร้างมนุษย์ได้ให้สิทธิบางประการแก่มนุษย์ ซึ่งสิทธิบางประการที่พระเจ้าประทานให้ถือเป็นสิทธิที่ไม่อาจ

โอนให้กนัได้ และไม่มใีครจะล่วงละเมดิได้โดยแนวคดิเรือ่งสทิธติามธรรมชาตดิงักล่าวมทีีม่าจากกฎหมายธรรมชาติ 

ซึ่งมีลักษณะส�ำคัญอยู่ 3 ประการ คือ6   

	 	 1)	 เป็นกฎหมายที่ใช้ได้โดยไม่จ�ำกัดเวลา

	 	 2)	 ใช้ได้ทุกแห่งไม่จ�ำกัดว่าต้องใช้ในรัฐใดรัฐหนึ่ง

	 	 3)	 อยู่เหนือกฎหมายของรัฐ กล่าวคือ รัฐจะออกกฎหมายให้ขัดหรือแย้งกับกฎหมายธรรมชาติไม่ได้  

มิฉะนั้นกฎหมายของรัฐก็จะใช้บังคับไม่ได้   

	 	 แนวคดิดงักล่าวได้มนีกัปราชญ์คนส�ำคญัสนบัสนนุมากมาย เช่น เพลโต อริสโตเตลิ และต่อมาได้น�ำแนวคิด 

ดงักล่าวมาพฒันากฎหมายเดิม (Jus Civile) ซ่ึงแต่เดิมใช้บงัคบัเฉพาะ ชาวโรมนั กไ็ด้ถกูปรับเปล่ียนเป็นกฎหมาย  

(Jus Gentium) ที่น�ำมาใช้บังคับกับคนต่างถิ่นด้วย นอกจากนี้ กฎหมายธรรมชาติในเชิงประวัติศาสตร์อยู่ที่ความ

ต้องการจะจ�ำกัดอ�ำนาจผู้ปกครอง หรือกษัตริย์โดยอ้างเอาสิทธิตามธรรมชาติขึ้นมา โดยอ้างว่าเป็นสิทธิที่มนุษย ์

ทุกคนมีมาแต่ก�ำเนิด รัฐจะออกกฎหมายให้ขัดหรือแย้งหรือกระท�ำการใด ๆ ท่ีเป็นการล่วงละเมิดกับกฎหมาย 

ธรรมชาติไม่ได้ มิฉะนั้น กฎหมายของรัฐก็จะใช้บังคับไม่ได้ แนวความคิดเรื่องสิทธิตามธรรมชาติดังกล่าว ได้มี

อิทธิพลต่อการเปลี่ยนแปลงของสังคมโลกในเวลาต่อมา  เช่น การปฏิวัติ หรือการประกาศอิสรภาพของดินแดน 

ที่อยู ่ภายใต้การปกครองของประเทศอื่น หรือในกรณีผู ้มีอ�ำนาจปกครองได้มีเจตนาจะให้การรับรองสิทธ ิ

แก่ประชาชนไว้เป็นหลักฐานด้วยตนเอง เช่น การจัดท�ำมหากฎบัตรแมกนาคาร์ตา  (The Great Charter or 

Magna Carta) การประกาศอสิรภาพของมลรัฐอาณานคิมในทวปีอเมริกา การปฏวิติัคร้ังใหญ่ในประเทศฝรัง่เศส 

ค.ศ. 1789 เป็นต้น

   	 	 แนวความคิดเรื่องสิทธิมนุษยชนได้ปรากฏขึ้นเด่นชัดภายหลังสงครามโลกครั้งที่ 1 เห็นได้จากมีการจัดตั้ง 

สนันิบาตชาตขิึน้ และสนันบิาตชาตไิด้มีความพยายามจัดท�ำสนธสิญัญาต่าง ๆ  เพือ่ให้ประเทศต่าง ๆ  หนัมาคุม้ครอง

สิทธิมนุษยชนในระดับระหว่างประเทศ เช่น ความตกลงเพื่อคุ้มครองชนกลุ่มน้อยในโปแลนด์ อนุสัญญาต่อต้าน 

การค้าทาสและยกเลิกการมีทาสในเขตแดนของรัฐภาคี หลังจากนั้นจึงได้มีการจัดต้ังองค์การสหประชาชาติขึ้น  

5	 กุลพล  พลวัน, “สิทธิมนุษยชนกับสหประชาชาติ” , (กรุงเทพมหานคร : ม.ป.ท., 2527), หน้า 6. 
6	 หยุด  แสงอุทัย,“ความรู้เบื้องต้นเกี่ยวกับกฎหมายทั่วไป”, (พระนคร:โรงพิมพ์มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2512), หน้า  170  -  174.

_16-0016(226-243).indd   228 3/17/59 BE   10:10 AM
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เมือ่สงครามโลกครัง้ท่ี 2 ยตุลิง โดยมจีดุมุง่หมายเพือ่ใช้เป็นศนูย์กลางระหว่างประชาคมนานาประเทศในการรกัษา

ไว้ซึ่งความผาสุกและสันติภาพของมวลมนุษยชาติ โดยหลักการส�ำคัญที่องค์การสหประชาชาติได้วางหลักเกณฑ ์

พืน้ฐานไว้ในล�ำดบัต้น ๆ  คอื การส่งเสรมิและการสนบัสนนุให้มคีวามเคารพในสทิธมินษุยชนและเสรภีาพขัน้มูลฐาน

ของบุคคลโดยไม่ค�ำนึงถึงความแตกต่าง ในเผ่าพันธุ์ แต่ทั้งน้ีท้ังนั้นเองแนวคิดดังกล่าวก็ยังมิได้เป็นรูปธรรม

มากนักในแต่ละประเทศ เนื่องด้วยแนวความคิดในเร่ืองการคุ้มครองสิทธิมนุษยชน ยังเป็นเร่ืองภายในของ

แต่ละประเทศ กล่าวคือ การที่รัฐอื่นใดจะเข้าไปแทรกแซงหรือคุ้มครองสิทธิมนุษยชนในรัฐอื่นไม่สามารถ

กระท�ำได้ เพราะเท่ากับเป็นการล่วงละเมิดต่อหลักกฎหมายระหว่างประเทศที่ถือว่ารัฐแต่ละรัฐต่างมีอ�ำนาจ

อธิปไตยเป็นของตนเอง การที่รัฐอื่นใดจะไปก้าวล่วงหรือแทรกแซงกิจการภายในของประเทศอ่ืนนั้นหากระท�ำ 

ได้ไม่ จนกระทั่งสงครามโลกครั้งที่ 2 ยุติลง บรรดาประเทศต่าง ๆ ได้มีความกังวลและตระหนักถึงความร่วมมือ 

ซึ่งกันและกันในอันที่จะพิทักษ์ปกปักษ์สิทธิมนุษยชน จึงมีการรณรงค์ให้แต่ละประเทศท�ำการยอมรับหลักเกณฑ ์

ทางสทิธมินษุยชน ให้ถอืว่าเป็นสทิธสิากล (Universal Rights) ทีไ่ม่มปีระเทศใดจะกล่าวอ้างได้ว่าเป็นเรือ่งภายใน

ของประเทศตนเองได้อีก ซึ่งการยอมรับหลักเกณฑ์ดังกล่าวนี้เท่ากับเป็นการลดก�ำแพงอาณาเขตแห่งดินแดนลง 

และเท่ากับเป็นการยืนยันที่ชัดเจนและหนักแน่นว่ามนุษย์ทุกคนบนโลกใบนี้มีความเท่าเทียมกันจึงได้มี 

ความพยายามร่วมมือกันในระดับภูมิภาคไปจนกระทั่งถึงระดับระหว่างประเทศที่จะวางกรอบกติกากลางเพ่ือให้

บรรดาประเทศต่าง ๆ  ได้รบัรองและใช้เป็นหลกัแห่งการให้ความคุม้ครองสทิธเิสรภีาพขัน้พืน้ฐานแก่พลเมืองของตน  

จนกระทั่งเมื่อวันที่ 10 ธันวาคม ค.ศ. 1948 สมัชชาใหญ่แห่งสหประชาชาติก็ได้มีมติรับปฏิญญาสากลว่าด้วย

สิทธิมนุษยชน  

	 	 โดยหลกัปฏญิญาสากลว่าด้วยสทิธมินษุยชนนีป้ระกอบด้วย 30 ข้อ ซึง่สามารถแบ่งสทิธทิีไ่ด้รบัการคุม้ครอง 

ออกเป็น 2 ส่วน คือ ส่วนแรก สิทธิพลเมืองและสิทธิทางการเมือง (Civil and Political Rights) และส่วนที่สอง  

สิทธิทางเศรษฐกิจและทางสังคม (Economic and Social Rights)7 

	 	 1)	 สิทธิพลเมืองและสิทธิทางการเมือง  (Civil and Political Rights)  

	 	 สทิธปิระเภทนีป้รากฏอยูใ่นบทบญัญติัข้อ 1 - 21 ของปฏิญญาสากลว่าด้วยสิทธมินษุยชนโดยถอืว่าเป็นสิทธิ 

ตามธรรมชาตทิีม่มีาแต่ดัง้เดมิ เช่น สทิธใินการด�ำรงชวีติ เสรภีาพ ทรพัย์สนิ สทิธทิีจ่ะท�ำการสมรส สทิธใินการพดู 

โดยเสรีและการร่วมประชุมโดยสันติ สิทธิที่จะลี้ภัย เป็นต้น

	 	 2)	 สิทธิทางเศรษฐกิจและทางสังคม (Economic and Social Rights)

	 	 สทิธปิระเภทนีเ้ป็นสทิธทิีเ่พิง่รูจ้กักนัเมือ่ไม่นานมานีเ้อง และนบัว่าเป็นชยัชนะของกลุม่ประเทศสังคมนยิม

ทีท่�ำให้มกีารระบสุทิธเิหล่านีล้งไปในปฏญิญาสากลว่าด้วยสิทธมินษุยชนได้โดยสิทธปิระเภทนีจ้ะเร่ิมตัง้แต่ข้อ 22 

เป็นต้นไป เช่น สิทธิในการศึกษา  สิทธิที่จะจัดตั้งสหพันธ์กรรมการ สิทธิในการพักผ่อนและเวลาว่าง รวมทั้ง 

การจ�ำกัดเวลาท�ำงานตามสมควร เป็นต้น

3.	 แนวคิดในเรื่องสิทธิพลเมือง  (Citizen Rights)

	 	 ค�ำว่า  สิทธิมนุษยชนกับสิทธิพลเมือง หากพิจารณาโดยผิวเผินแล้ว จะเห็นว่าไม่มีความแตกต่างกัน  

แต่ถ้าพิจารณาอย่างลึกซึ้งแล้วจะเห็นว่า  สิทธิมนุษยชนเป็นการตระหนักถึงระบบคุณค่าในความเป็นมนุษย์  

7	 กุลพล พลวัน, “พัฒนาการสิทธิมนุษยชน”, (กรุงเทพมหานคร : ส�ำนักพิมพ์วิญญูชน, 2538), หน้า 48 - 49.
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สมฤทธิ์  ไชยวงค์
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โดยเฉพาะในด้านความสัมพันธ์ระหว่างมนุษย์ต่อมนุษย์ในฐานะประชาคมโลกด้วยกัน8 ส่วนสิทธิพลเมืองนั้น  

คือ สิทธิและเสรีภาพในอันที่จะเข้ามีส่วนร่วมในกระบวนการสร้างเจตนารมณ์ของรัฐ หรืออีกนัยหนึ่งบรรดาสิทธ ิ

และเสรภีาพทางการเมอืงต่าง ๆ  อนัได้แก่ เสรภีาพในการรวมตวักนัจดัตัง้เป็นพรรคการเมอืงเพือ่สร้างเจตนารมณ์ 

ทางการเมืองของประชาชน และเพื่อด�ำเนินกิจกรรมในทางการเมืองให้เป็นไปตามเจตนารมณ์นั้น ตามวิถีทาง 

การปกครองระบอบประชาธิปไตยอันมีพระมหากษัตริย์ทรงเป็นประมุข สิทธิเลือกต้ังสมาชิกสภาผู้แทนราษฎร 

และสมาชกิวฒุสิภา เสรีภาพในการชมุนมุโดยสงบและปราศจากอาวธุ สิทธใินการสมคัรเข้ารับราชการ โดยเหตผุล 

ของเร่ืองแล้วสทิธิของพลเมอืงจะมไีด้กเ็ฉพาะแต่ภายหลงัเวลาทีส่งัคมการเมอืงทีเ่รียกว่า “รฐั” อบุตัขิึน้แล้วเท่านัน้ 

ก่อนหน้านั้นความคิดเรื่องสิทธิของพลเมืองย่อมไม่อาจก่อตัวขึ้นมาได้เลย กรณีจะเป็นประการใดก็ตามถือกันว่า 

สิทธิของพลเมืองนี้ก็เป็นสิทธิและเสรีภาพท่ีสืบเนื่องมาจากสิทธิมนุษยชนนั่นเอง ทั้งนี้ ด้วยเหตุผลที่ว่าการที ่

ราษฎรเข้าไปมีส่วนร่วมในกระบวนการสร้างเจตนารมณ์ของรัฐ  ไม่ว่าโดยทางตรงหรือทางอ้อมก็ตาม เป็นวิธีการ

คุ้มครองสิทธิมนุษยชนของตนที่มั่นใจได้วิธีหนึ่งในหลาย ๆ วิธีนั่นเอง “ผู้ปกครอง” ที่มาจากการเลือกต้ังโดย 

ทางตรงหรือโดยทางอ้อมของราษฎร และอยู่ภายใต้การควบคุมตรวจสอบของราษฎรอยู่ตลอดเวลาย่อมไม่อาจ

กดขี่ข่มเหงราษฎรได้ง่าย เหมือนกับ “ผู้ปกครอง”  ที่สถาปนาตนเองโดยพลการ9 

	 	 นอกจากนี้ หากพิจารณาในเรื่องสิทธิพลเมือง ตามกติการะหว่างประเทศว่าด้วยสิทธิพลเมืองและสิทธ ิ

ทางการเมือง ค.ศ. 1966 (International Covenant on civil  and Political Right 1966) (ICCPR)  ปรากฏว่า 

กตกิาฉบบันีม้ผีลใช้บงัคบัเมือ่วนัที ่23 มนีาคม ค.ศ. 1976 และมสีมาชกิเข้าร่วม 144 ประเทศ รวมถงึประเทศไทย10  

ด้วยบทบัญญัติในกติกาฉบับนี้มีท้ังสิ้น 53 มาตรา11 โดยหากพิจารณาแนวคิดพื้นฐานของกติกาอาจกล่าวได้ว่า 

พยายามเน้นย�้ำแนวคิดดั้งเดิมจากปฏิญญาสากลว่าด้วยสิทธิมนุษยชนที่เห็นว่าการยอมรับต่อศักด์ิศรีอันมีมา 

แต่ก�ำเนดิและสทิธเิสมอภาคอนัมอิาจพรากโอนได้ของมนษุย์เป็นรากฐานของเสรีภาพ ความยติุธรรมและสันตภิาพ

ในโลก พร้อมกับชี้ว่าสิทธิต่างเหล่านี้มีที่มาจากศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ ประเด็นส�ำคัญ คือ ค�ำปรารภยังมุ่งชี้ 

ความส�ำคัญของการแบ่งแยกจากกันมิได้ (Inseparability) ของสิทธิทางเศรษฐกิจและสิทธิพลเมืองอันถือเป็น

สิทธิมนุษยชน 2 จ�ำพวกส�ำคัญ ซึ่งสังคมจ�ำเป็นต้องปกป้องส่งเสริมเพื่อให้เสรีชนมีเสรีภาพปลอดภัยจากความ

กลวัและความอดอยากขาดแคลนตามอดุมการณ์ ในปฏญิญาสากลว่าด้วยสิทธมินษุยชน12 โดยหากพิจารณาจาก

ค�ำปรารภดังกล่าว สามารถจ�ำแนกสาระส�ำคัญที่แบ่งได้เป็นล�ำดับดังนี้  

	 	 1)	 เรื่องสิทธิในการก�ำหนดเจตจ�ำนงตนเอง	 ซึง่ถอืเป็นสทิธร่ิวมท่ีปรากฏในกตกิาระหว่างประเทศว่าด้วย

สิทธิพลเมืองและสิทธิทางการเมืองว่าด้วยเศรษฐกิจ (มาตรา 1)

	 	 2)	 บทบัญญัตท่ีิว่าด้วยพันธะหน้าท่ีทางกฎหมายของรฐัในการด�ำเนนิการเพือ่บรรลซุึง่สทิธพิลเมอืง หลกัการ 

ไม่เลอืกปฏบิตั ิ(มาตรา 2) พนัธะของรฐัในการประกนัความเสมอภาคระหว่างชายหญงิ (มาตรา 3) หลักการยกเว้น 

ในแง่การจ�ำกัดสิทธิ (มาตรา 4) และพันธะหน้าที่ที่จะไม่ตีความบทมาตราใด ๆ ในกติกาในลักษณะที่จะน�ำไปสู่

การท�ำลายหรือเสื่อมเสียสิทธิและเสรีภาพซึ่งได้รับการรับรองในกติกานี้ (มาตรา 5)

8	 วิชช์ จีระแพทย์, “สิทธิมนุษยชน VS สิทธิพลเมือง”. วารสารศาลรัฐธรรมนูญ ปีที่ 5 เล่มที่ 13 มกราคม - เมษายน พ.ศ. 2546,  
	 หน้า 134. 
9	 วรพจน์ วิศรุตพิชญ์, “สิทธิและเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย  พุทธศักราช  2540”, (กรุงเทพมหานคร: ส�ำนักพิมพ ์
	 วิญญูชน, 2543), หน้า 44 - 45.
10	 ประเทศไทยเข้าเป็นภาคี เมื่อวันที่ 27 มีนาคม 2539.
11	 International Covenant on civil  and  Political  Right [Online]. AvailableURL:http://WWW2.org/English/law/ccpr.htm.
12	 จรัญ โฆษณานันท์, “สิทธิมนุษยชนไร้พรมแดน”, (กรุงเทพมหานคร : ส�ำนักพิมพ์นิติธรรม, 2545), หน้า 326.
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	 	 3)	 ลกัษณะของสิทธพิลเมอืงและการเมอืงทีส่�ำคญัทีม่ลีกัษณะเฉพาะ เช่น สทิธใินชวีติ (มาตรา 6) ข้อจ�ำกดั 

ในการเนรเทศบุคคลต่างด้าวอย่างถูกต้องตามกฎหมายในดินแดนของรัฐภาคี (มาตรา  13) สิทธิในการชุมนุม 

โดยสงบ (มาตรา 21) เป็นต้น

	 	 4)	 บทบัญญตัส่ิวนท่ีเหลอืในกติกา (มาตรา 28 - 53)  จะเกีย่วข้องกบักลไกในการด�ำเนนิการให้เป็นไปตาม

กติกาโดยเฉพาะในเรื่องการจัดตั้งคณะกรรมการสิทธิมนุษยชน กระบวนการตีความ วิธีการเข้าเป็นภาคีสมาชิก  

ขอบเขตของการบังคับใช้กติกาตลอดจนกระบวนการขอเสนอแก้ไขเพิ่มเติมกติกา (มาตรา 44 - 51)

4.  แนวคิดด้านสิทธิมนุษยชนในการใช้สิทธิพิทักษ์รัฐธรรมนูญ	

	 	 แนวคดิทีจ่ะต้องมกีารจดัตัง้องค์กรหรอืคณะบคุคลขึน้มาเพือ่ตรวจสอบการใช้อ�ำนาจของรฐั สอดส่องดแูล 

มิให้มีการละเมิดต่อสิทธิของประชาชนมีมาอย่างต่อเนื่อง โดยสภาผู้แทนราษฎรได้มอบหมายและให้มีการศึกษา

ปัญหาด้านสิทธิมนุษยชนจนในปี พ.ศ. 2535 สมัยรัฐบาลนายอานันทน์ ปันยารชุน นายกรัฐมนตรี ได้มีมติให ้

ส่งเสริมและคุ้มครองด้านสิทธิมนุษยชน โดยการเข้าเป็นภาคีกติการะหว่างประเทศ ว่าด้วยสิทธิของพลเมืองและ

สิทธิทางการเมือง (International Covenant on Civil and Political Right : ICCPR) แห่งสหประชาชาติ  

เมื่อวันที่ 10 กันยายน 2535 และจัดต้ังองค์กรข้ึนท�ำหน้าท่ีด้านส่งเสริมและคุ้มครองสิทธิมนุษยชนโดยเฉพาะ 

ขณะเดียวกันก็ได้มีการแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญ ฉบับที่ 5 พ.ศ. 2538 และฉบับที่ 6 พ.ศ. 2539 เพื่อให้ 

สภาร่างรฐัธรรมนญูจดัท�ำร่างรฐัธรรมนญูฉบบัใหม่ เพือ่เป็นฐานของการปฏริปูการเมอืง และให้มกีารส่งเสรมิและ

คุ้มครองสิทธิเสรีภาพตามที่บัญญัติไว้ในรัฐธรรมนูญและกฎหมายอื่น ๆ ด้วย

	 	 รฐัธรรมนญู ฉบบั 2540 ได้บญัญตัริบัรองสทิธเิสรภีาพทีเ่ป็นรปูธรรมมากยิง่ขึน้ โดยได้รบัรองสทิธ ิเสรภีาพ 

ความเสมอภาค ศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ ต่อเนื่องมาจากรัฐธรรมนูญฉบับก่อน ๆ และที่เพิ่มขึ้นใหม่ เช่น สิทธิ 

ในการรบัรูข่้าวสาร สทิธชิมุชน สทิธกิารดูแลทรพัยากร สิง่แวดล้อมและวฒันธรรมเป็นต้น นอกจากนียั้งได้บัญญัติ

หลักการเพื่อให้มีผลบังคับได้อย่างแท้จริง เช่น การก�ำหนดให้สิทธิและเสรีภาพที่รัฐธรรมนูญรับรองมีผลผูกพัน 

โดยตรงต่อรัฐสภา  คณะรัฐมนตรี ศาล และองค์กรของรัฐทุกองค์กร ก�ำหนดให้การใช้อ�ำนาจของรัฐ หรือการ

จ�ำกัดสิทธิและเสรีภาพของประชาชนจะกระท�ำได้เฉพาะเหตุที่รัฐธรรมนูญอนุญาตไว้ และกระท�ำเท่าที่จ�ำเป็น 

โดยจะกระทบกระเทือนต่อสาระส�ำคัญของสิทธิเสรีภาพไม่ได้ นอกจากนี้รัฐธรรมนูญยังได้บัญญัติให้จัดตั้ง 

องค์กรศาลและองค์กรอิสระหลายองค์กรเพื่อดูแลและคุ้มครองสิทธิเสรีภาพของประชาชนในทางปฏิบัต ิ 

รวมตลอดจนถึงตรวจสอบการใช้อ�ำนาจรัฐให้เป็นไปตามแนวทางที่รัฐธรรมนูญบัญญัติไว้ สิทธิและเสรีภาพ 

ของชนชาวไทยที่รัฐธรรมนูญได้ให้การรับรองไว้ตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550  

ที่ส�ำคัญประการหนึ่งซึ่งใช้เป็นกรณีศึกษาในครั้งนี้คือ สิทธิพิทักษ์รัฐธรรมนูญ

	 	 4.1	การใช้สิทธิพิทักษ์รัฐธรรมนูญตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย

	 	 	 การใช้สิทธิพิทักษ์รัฐธรรมนูญถูกรับรองและคุ้มครองให้ประชาชนสามารถท่ีจะช่วยกันตรวจสอบ  

หรือเข้ามามีส่วนร่วมในการปกครองตามระบอบประชาธิปไตยของประเทศ โดยการสอดส่องดูแลเพื่อมิให้ 

มีบุคคล คณะบุคคล หรือพรรคการเมืองใด ล้มล้างการปกครองระบอบประชาธิปไตยอันมีพระมหากษัตริย ์

ทรงเป็นประมขุ หรอืเพือ่ให้ได้มาซึง่อ�ำนาจในการปกครองประเทศโดยวธิกีารอืน่ซ่ึงมไิด้เป็นไปตามวถิทีางท่ีบัญญัติ

ไว้ในรัฐธรรมนูญ ที่ผ่านมามีรัฐธรรมนูญที่ให้สิทธิแก่ประชาชนมีส่วนร่วมในการพิทักษ์รัฐธรรมนูญ ดังนี้
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สมฤทธิ์  ไชยวงค์

วารสารศาลรัฐธรรมนูญ ปีที่ 17 เล่มที่ 50 เดือนพฤษภาคม-สิงหาคม พ.ศ.2558232

	 	 	 1)	บทบัญญัติของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540

	 	 	 	 การให้สิทธิแก่ประชาชนในการพิทักษ์รัฐธรรมนูญมีแนวคิดเร่ิมแรกตั้งแต่รัฐธรรมนูญแห่งราช

อาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540 ซึ่งได้วางหลักการไว้ในมาตรา 63 ดังนี้

	 	 	 	 มาตรา 63 บัญญตัว่ิา “บคุคลจะใช้สทิธแิละเสรภีาพตามรฐัธรรมนูญ เพือ่ล้มล้างการปกครองระบอบ

ประชาธิปไตยอันมีพระมหากษัตริย์ทรงเป็นประมุขตามรัฐธรรมนูญนี้หรือเพื่อให้ได้มาซ่ึงอ�ำนาจในการปกครอง

ประเทศโดยวิธีการซึ่งมิได้เป็นไปตามวิถีทางที่บัญญัติไว้ในรัฐธรรมนูญนี้  มิได้

	 	 	 	 ในกรณีท่ีบุคคลหรือพรรคการเมืองใดกระท�ำการตามวรรคหนึ่ง ผู้รู้เห็นการกระท�ำดังกล่าวย่อมม ี

สิทธิเสนอเรื่องให้อัยการสูงสุดตรวจสอบข้อเท็จจริงและยื่นค�ำร้องขอให้ศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยสั่งการให้เลิก 

การกระท�ำดังกล่าว แต่ทั้งนี้ ไม่กระทบกระเทือนการด�ำเนินคดีอาญาต่อผู้กระท�ำการดังกล่าว

	 	 	 	 ในกรณีท่ีศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยสั่งการให้พรรคการเมืองใดเลิกกระท�ำการตามวรรคสอง 

ศาลรัฐธรรมนูญอาจสั่งยุบพรรคการเมืองดังกล่าวได้”

	 	 	 	 ต่อมาเมื่อมีการยกเลิกรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540 และประกาศใช้

รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทยพุทธศักราช 2550 ก็ได้ มีการรับรองและคุ้มครองสิทธิของประชาชนในการ

พิทักษ์รัฐธรรมนูญไว้เช่นเดิม ดังนี้

	 	 	 2)	รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550

	 	 	 	 มาตรา 68 บญัญตัว่ิา “บคุคลจะใช้สิทธแิละเสรีภาพตามรัฐธรรมนญูเพ่ือล้มล้างการปกครองระบอบ

ประชาธปิไตยอนัมพีระมหากษตัรย์ิทรงเป็นประมขุตามรัฐธรรมนญูนี ้ หรือเพ่ือให้ได้มาซ่ึงอ�ำนาจในการปกครอง

ประเทศโดยวิธีการซึ่งมิได้เป็นไปตามวิถีทางที่บัญญัติไว้ในรัฐธรรมนูญนี้ มิได้

	 	 	 	 ในกรณีท่ีบุคคลหรือพรรคการเมืองใดกระท�ำการตามวรรคหนึ่ง ผู้ทราบการกระท�ำดังกล่าวย่อมม ี

สิทธิเสนอเรื่องให้อัยการสูงสุดตรวจสอบข้อเท็จจริงและยื่นค�ำร้องขอให้ศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยสั่งการให้เลิก 

การกระท�ำดังกล่าว แต่ทั้งนี้ ไม่กระทบกระเทือนการด�ำเนินคดีอาญาต่อผู้กระท�ำการดังกล่าว

	 	 	 	 ในกรณีท่ีศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยสั่งการให้พรรคการเมืองใดเลิกกระท�ำการตามวรรคสอง  

ศาลรัฐธรรมนูญอาจสั่งยุบพรรคการเมืองดังกล่าวได้

	 	 	 	 ในกรณีที่ศาลรัฐธรรมนูญมีค�ำสั่งยุบพรรคการเมืองตามวรรคสาม ให้เพิกถอนสิทธิเลือกตั้งของ

หัวหน้าพรรคการเมืองและกรรมการบริหารของพรรคการเมืองที่ถูกยุบในขณะที่กระท�ำความผิดตามวรรคหนึ่ง

เป็นระยะเวลาห้าปีนับแต่วันที่ศาลรัฐธรรมนูญมีค�ำสั่งดังกล่าว”

	 	 	 	 เมื่อการบัญญัติสิทธิในการพิทักษ์รัฐธรรมนูญตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 

2550 ไว้โดยมีข้อความเป็นเช่นเดียวกับรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540 จึงเห็นควรที่จะ

ศึกษาถึงเจตนารมณ์ในชั้นยกร่างรัฐธรรมนูญทั้งสองฉบับประกอบกัน

	 	 	 	 4.1.1	 เจตนารมณ์ตามรัฐธรรมนูญ ฉบับ 2540  

	 	 	 	 	 	 เนื่องด้วย บทบัญญัติของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 มาตรา 68  

มทีีม่าจากบทบญัญตัขิองรฐัธรรมนญูแห่งราชอาณาจกัรไทย พทุธศักราช 2540 มาตรา 63 เพียงแต่เพ่ิมรายละเอียด 

บทลงโทษของหัวหน้าพรรคการเมืองและกรรมการบริหารพรรคการเมืองท่ีถูกยุบโดยค�ำส่ังของศาลรัฐธรรมนูญ

ตามมาตรานี้ให้มีความชัดเจนยิ่งขึ้นเท่านั้น

_16-0016(226-243).indd   232 3/17/59 BE   10:10 AM



สิทธิมนุษยชน :  ประชาชนกับใช้สิทธิพิทักษ์รัฐธรรมนูญ

233วารสารศาลรัฐธรรมนูญ ปีที่ 17 เล่มที่ 50 เดือนพฤษภาคม-สิงหาคม พ.ศ.2558

	 	 	 	 	 	 ดังนั้น การพิจารณาเจตนารมณ์ของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550  

มาตรา 68 จึงต้องศึกษาจากเจตนารมณ์ของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540 มาตรา 63  

เป็นส�ำคัญ  ซึ่งจะได้กล่าวถึงความเป็นมาของการยกร่างในชั้นเลขานุการยกร่างรัฐธรรมนูญ ชั้นคณะกรรมาธิการ

ร่างรัฐธรรมนูญ ช้ันการประชุมสภาร่างรัฐธรรมนูญ ชั้นการประชุมร่วมกันของรัฐสภา  และสภาร่างรัฐธรรมนูญ 

ฉบับปี 2550 ด้วยดังจะขอกล่าวถึงรายละเอียด ดังนี้

	 	 	 	 	 	 (1)	ชั้นเลขานุการยกร่างรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 254013  

	 	 	 	 	 	 	 มาตรา  63 เดิมบัญญัติว่า  “บุคคลจะใช้สิทธิและเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญเพื่อล้มล้าง 

การปกครองระบอบประชาธิปไตยอันมีพระมหากษัตริย์ทรงเป็นประมุขตามรัฐธรรมนูญนี้ มิได้

	 	 	 	 	 	 	 ในกรณีที่บุคคลหรือพรรคการเมืองใดกระท�ำการตามวรรคหนึ่ง ผู้พบเห็นการกระท�ำ 

ดังกล่าวย่อมมีสิทธิเสนอเรื่องต่ออัยการสูงสุดเพื่อให้ยื่นค�ำร้องขอให้ศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยสั่งการให้เลิก 

การกระท�ำดังกล่าว แต่ทั้งนี้ ไม่กระทบกระเทือนการด�ำเนินคดีอาญาต่อผู้กระท�ำการดังกล่าว

	 	 	 	 	 	 	 ในกรณีท่ีศาลรัฐธรรมนญูวนิจิฉยัสัง่การให้พรรคการเมอืงใดเลกิกระท�ำการตามวรรคสอง

ให้ศาลรัฐธรรมนูญสั่งยุบพรรคการเมืองดังกล่าวด้วย”

	 	 	 	 	 	 	 มีการอภิปรายและให้ฝ่ายเลขานุการปรับปรุง

	 	 	 	 	 	 (2)	ชั้นคณะกรรมาธิการร่างรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 254014  

	 	 	 	 	 	 	 ฝ่ายเลขานุการปรับปรุงแล้ว ร่างมาตรา  63 ว่า  “บุคคลจะใช้สิทธิและเสรีภาพที่ได้รับ 

ความคุ้มครองโดยรฐัธรรมนญูนีเ้พือ่ล้มล้างการปกครองระบอบประชาธปิไตยอนัมพีระมหากษตัริย์ทรงเป็นประมุข

ตามรฐัธรรมนญูนีห้รอืเพือ่ให้ได้มาซึง่อ�ำนาจในการปกครองประเทศ โดยวธิกีารซ่ึงมไิด้เป็นไปตามวถีิทางทีก่�ำหนด

ไว้ในรัฐธรรมนูญมิได้

	 	 	 	 	 	 	 ในกรณีที่บุคคลหรือพรรคการเมืองใดกระท�ำการตามวรรคหนึ่ง ผู้พบเห็นการกระท�ำ 

ดังกล่าวย่อมมีสิทธิเสนอเรื่องต่ออัยการสูงสุดเพื่อให้ตรวจสอบข้อเท็จจริงและยื่นค�ำร้องขอให้ศาลรัฐธรรมนูญ

วนิจิฉัยสัง่การให้เลกิการกระท�ำดงักล่าว แต่ทัง้นี ้ไม่กระทบกระเทอืนการด�ำเนนิคดีอาญาต่อผูก้ระท�ำการดงักล่าว

	 	 	 	 	 	 	 ในกรณีท่ีศาลรัฐธรรมนญูวนิจิฉยัสัง่การให้พรรคการเมอืงใดเลกิกระท�ำการตามวรรคสอง 

ให้ศาลรัฐธรรมนูญสั่งยุบพรรคการเมืองดังกล่าวด้วย”

	 	 	 	 	 	 	 โดยมีกรรมาธิการร่วมอภิปราย สรุปได้ดังนี้

	 	 	 	 	 	 	 นายประวิทย์ เจนวีระนนท์ อภิปรายว่า  : มาตรา  63 วรรคแรก นั้น มีบัญญัติไว้ใน 

มาตรา 48 ฉ  ในรัฐธรรมนูญฉบับปัจจุบัน ซึ่งน่าจะใช้ข้อความที่ครอบคลุมแล้วก็สั้นกะทัดรัด ดีกว่าที่บัญญัติใหม่

	 	 	 	 	 	 	 เลขานุการ อภิปรายว่า : ในมาตรา 63 นี้ ต้องการให้กระบวนการที่ว่านี้ เฉพาะเรื่องที่ 

เป็นเรือ่งคอขาดบาดตายจรงิ ๆ  คอื ไม่เพียงแต่ไม่เป็นปฏบิติัเท่านัน้ การไม่เป็นปรปักษ์จะน�ำมาสู่ศาลรฐัธรรมนญู 

โดยตรงไม่ได้ แต่ว่าในมาตรา  63 นี้ เข้าใจว่าคงต้องการเพื่อป้องกันการล้มล้างการปกครอง หรือเพื่อให้ได้มา 

ซึ่งอ�ำนาจในการปกครองประเทศโดยวิธีการซึ่งมิได้เป็นไปตามวิถีทางที่บัญญัติไว้ในรัฐธรรมนูญเท่านั้นเอง  

13	 ร่างรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย  พุทธศักราช  ....  โดยคณะกรรมาธิการยกร่างรัฐธรรมนูญสภาร่างรัฐธรรมนูญ  ฝ่ายเลขานุการ  
	 ส�ำนักงานเลขาธิการสภาร่างรัฐธรรมนูญ. 
14	 รายงานการประชุมคณะกรรมาธิการร่างรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย ครั้งที่ 13 วันพุธที่ 11 มิถุนายน 2540.
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สมฤทธิ์  ไชยวงค์

วารสารศาลรัฐธรรมนูญ ปีที่ 17 เล่มที่ 50 เดือนพฤษภาคม-สิงหาคม พ.ศ.2558234

ซึ่งจะใช้เฉพาะเรื่องที่ร้ายแรง เพราะมาตรา 63 ต้องอ่านโยงกับมาตรา 65 ด้วย และท�ำไมต้องใส่พรรคการเมือง 

ก็เพราะว่าค�ำวินิจฉัย ค�ำสั่งศาลรัฐธรรมนูญนั้นจะมีผลท�ำให้ยุบพรรคการเมือง จึงต้องระบุไว้เป็นพิเศษ  

	 	 	 	 	 	 	 นางพินทิพย์ ลีลาภรณ์ อภิปรายว่า  : ขอเปลี่ยนค�ำในวรรคสองที่ เสนอเรื่องให้อัยการ 

สูงสุดเป็นพนักงานอัยการ เพราะน่าจะเป็นหน่วยงานมากกว่าต�ำแหน่ง ถึงแม้จะบอกว่าตัวต�ำแหน่งจะส่งผ่าน 

ศาลรัฐธรรมนูญ แต่จริง ๆ น่าจะเป็นกระบวนการในการท�ำงาน และขอเสนอตัดค�ำว่า  ศาลรัฐธรรมนูญสั่งยุบ

พรรคการเมือง เพราะการยุบพรรคการเมืองโดยคณะกรรมการ 9 คน น่าจะมีการไตร่ตรองและทบทวนให้ดี

	 	 	 	 	 	 	 เลขานุการ อภิปรายว่า : การร้องอาจร้องต่ออัยการจังหวัดก็ได้ แต่อัยการจังหวัดต้องส่ง

มาหาอัยการสูงสุดเพื่อสั่งการจะส่งฟ้องหรือไม่ฟ้องต่อศาลรัฐธรรมนูญ

	 	 	 	 	 	 	 ศาสตราจารย์กระมล ทองธรรมชาติ อภิปรายว่า  : ข้อเสนอคุณพินทิพย์ก็มีเหตุผล 

แต่บังเอิญคดีนี้เป็นคดีการเมือง ซึ่งในระดับสถาบันค่อนข้างสูง คือ สถาบันการเมืองนี้ จึงน่าจะเขียนไว้ให้อัยการ 

สงูสดุนีเ้หมาะสมแล้ว ถ้าหากว่าเป็นเร่ืองทีธ่รรมดากน่็าจะเป็นอย่างนัน้ แต่นีเ่ป็นเร่ืองการเมอืงจึงอยากให้อยัการ 

สูงสุดสั่งได้เลย ไม่ใช่ไปผ่านขั้นตอนอัยการธรรมดา เดี๋ยวจะมีปัญหาว่าอัยการต้องสั่งก่อน อัยการสูงสุดข้ามไม่ได้

	 	 	 	 	 	 	 นายบุญเลิศ คชายุทธเดช อภิปรายว่า : ขอความกระจ่างเพื่อบันทึกให้ชัดเจนว่า การยื่น

เรื่องต่ออัยการสูงสุดเพื่อให้ยื่นค�ำร้องขอให้ศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยสั่งการนั้น อัยการสูงสุดมีอ�ำนาจที่จะไม่เสนอ

ต่อศาลก็ได้  หรือว่ามีอ�ำนาจหน้าที่แต่เพียงว่าจะต้องยื่นทุกค�ำร้องให้ศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัย  ซึ่งต้องให้ชัดเจน

	 	 	 	 	 	 	 รองศาสตราจารย์สมคิด เลิศไพฑูรย์ อภิปรายว่า : ขออนุญาต 2 ประเด็น

	 	 	 	 	 	 	 ประเด็นแรก คือ คนที่จะยื่นต่อศาลรัฐธรรมนูญคือใคร จากที่ท่านอาจารย์กระมลกับ

อาจารย์บวรศกัดิ ์ชีแ้จงว่าไม่ควรเป็นอยัการทกุคนทีไ่ปยืน่ต่อศาลรฐัธรรมนญู แต่ควรจะเป็นต�ำแหน่งอยัการสงูสดุ

ที่เป็นคนยื่น

	 	 	 	 	 	 	 ประเด็นที่สอง ในทางปฏิบัติจ�ำเป็นหรือไม่ที่ผู้พบเห็น ผู้รู้เห็นต้องยื่นโดยตรงต่ออัยการ

สูงสุด เพื่อให้เป็นไปในทิศทางเดียวกันว่ายื่นค�ำร้องท่ีอัยการในแต่ละจังหวัดได้ แต่อัยการจังหวัดส่งไปท่ีอัยการ 

สูงสุดเพื่อยื่นต่อศาลรัฐธรรมนูญนั้น ขอเปลี่ยนเป็น เพื่อยื่นค�ำร้องขอให้ศาลรัฐธรรมนูญ และอัยการสูงสุดจ�ำเป็น 

หรือไม่ที่ต้องส่งไปโดยตรง เป็นการบังคับให้ส่งทุกเรื่องท่ียื่นมาหรือไม่ ซึ่งเห็นว่าต้องให้ดุลพินิจอัยการสูงสุด 

ตรวจสอบ ถ้าเปิดโอกาสให้ทุกคนยื่นมาแล้วต้องส่งไปที่ศาลรัฐธรรมนูญ อัยการสูงสุดก็ท�ำหน้าที่เป็นไปรษณีย ์

เท่านั้น

	 	 	 	 	 	 	 เลขานุการ อภิปรายว่า  : ขออ่านอีกครั้ง ในกรณีที่บุคคลหรือพรรคการเมืองใด 

กระท�ำการตามวรรคหนึ่ง ผู้รู้เห็นการกระท�ำดังกล่าวย่อมมีสิทธิเสนอเรื่องให้อัยการสูงสุดตรวจสอบข้อเท็จจริง 

แล้วยื่นค�ำร้องขอให้ศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยสั่งการให้เลิกการกระท�ำดังกล่าว แต่ทั้งนี้ ไม่กระทบกระเทือน 

การด�ำเนินคดีอาญาต่อผู้กระท�ำการดังกล่าว

	 	 	 	 	 	 	 นายบุญเลิศ คชายุทธเดช อภิปรายว่า : ในมาตรา  63 ที่เปิดช่องให้ผู้รู้เห็นต้องยื่นเรื่อง 

ต่ออัยการสูงสุดเพื่อยื่นค�ำร้องต่อศาลนั้น ในกรณีที่พฤติกรรมของบุคคลหรือพรรคการเมืองที่ถูกร้องนั้นมีสีเทา  

สีเทายังไม่ชัดเจนว่าจะล้มล้างหรือจะอะไรอย่างไร ศาลอาจจะวินิจฉัยบอกว่าเทา ๆ นี้ เพื่อความสบายใจของคน

ในประเทศให้ยุติการกระท�ำ พอยุติการกระท�ำยังไม่ชี้ชัดลงไปว่าเป็นสีด�ำจริง ๆ พฤติกรรมอันนั้น การจะไป 

ยุบพรรคการเมืองของเขาเสีย ย่อมไม่เกิดความเป็นธรรม เพราะฉะนั้นน่าจะให้ศาลให้ดุลพินิจว่าอาจจะยุบก็ได้

ถ้าเห็นว่าสีเทานั้นจะด�ำกันต่อไปในวันรุ่งขึ้น
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สิทธิมนุษยชน :  ประชาชนกับใช้สิทธิพิทักษ์รัฐธรรมนูญ

235วารสารศาลรัฐธรรมนูญ ปีที่ 17 เล่มที่ 50 เดือนพฤษภาคม-สิงหาคม พ.ศ.2558

	 	 	 	 	 	 	 นางกาญจนารัตน์ ลีวิโรจน์ สรุปมาตรา 63 ว่า : มาตรา  63  มีการขอแปรญัตติวรรคหนึ่ง 

บรรทดัทีห่นึง่ เป็นว่า บุคคลจะใช้สทิธแิละเสรีภาพตามรฐัธรรมนญู เตมิ เพือ่เป็นปฏปัิกษ์หรอืล้มล้างการปกครอง  

เติมค�ำว่า  เพ่ือเป็นปฏิปักษ์ ส่วนความในวรรคสองขอแก้ไขเป็นว่า  “ในกรณีท่ีพรรคการเมืองใดกระท�ำตาม 

วรรคหนึ่ง ผู้พบเห็นทราบถึงการกระท�ำดังกล่าวย่อมมีสิทธิเสนอเรื่องต่อตุลาการรัฐธรรมนูญเพ่ือวินิจฉัยสั่งการ 

ให้เลิกการกระท�ำดังกล่าว แต่ทั้งนี้ ไม่กระทบถึงสิทธิการด�ำเนินคดีอาญาต่อผู้บริหารพรรคการเมืองหรือบุคคล 

ผู้กระท�ำการดังกล่าว”

	 	 	 	 	 	 (3)	ชั้นอภิปรายแปรญัตติร่างรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 254015 

	 	 	 	 	 	 	 ศาสตราจารย์ธรรมนูญ ลัดพลี อภิปรายว่า : ให้ตัดค�ำว่า “อัยการสูงสุด” ออก เป็นให้

ประชาชนมีสิทธิเสนอเรื่องโดยตรงต่อศาลรัฐธรรมนูญตามมาตรานี้ได้เลย  

	 	 	 	 	 	 	 แต่ที่ประชุมไม่เห็นชอบ

	 	 	 	 	 	 (4)	ชั้นการประชุมสภาร่างรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 254016 

	 	 	 	 	 	 	 ไม่มีการอภิปรายในมาตรา 63 เนื่องจากมีการแก้ไข มีผู้สงวนค�ำแปรญัตติ

	 	 	 	 	 	 (5)	ชั้นการประชุมร่วมกันของรัฐสภา17  

	 	 	 	 	 	 	 ร่างรฐัธรรมนญู มาตรา 63 เดมิบญัญตัว่ิา “บคุคลจะใช้สทิธแิละเสรภีาพตามรฐัธรรมนญู

เพื่อล้มล้างการปกครองระบอบประชาธิปไตยอันมีพระมหากษัตริย์ทรงเป็นประมุขตามรัฐธรรมนูญนี้หรือเพื่อให้

ได้มาซึ่งอ�ำนาจในการปกครองประเทศโดยวิธีการซึ่งมิได้เป็นไปตามวิถีทางที่บัญญัติไว้ในรัฐธรรมนูญนี้ มิได้

	 	 	 	 	 	 	 ในกรณีท่ีบุคคลหรือพรรคการเมืองใดกระท�ำการตามวรรคหนึ่ง ผู้รู ้เห็นการกระท�ำ 

ดังกล่าวย่อมมีสิทธิเสนอเรื่องให้อัยการสูงสุดตรวจสอบข้อเท็จจริงและยื่นค�ำร้องขอให้ศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัย 

สั่งการให้เลิกการกระท�ำดังกล่าว แต่ทั้งนี้ ไม่กระทบกระเทือนการด�ำเนินคดีอาญาต่อผู้กระท�ำการดังกล่าว

	 	 	 	 	 	 	 ในกรณีท่ีศาลรัฐธรรมนญูวนิจิฉยัสัง่การให้พรรคการเมอืงใดเลกิกระท�ำการตามวรรคสอง 

ศาลรัฐธรรมนูญอาจสั่งยุบพรรคการเมืองดังกล่าวได้”

	 	 	 	 	 	 	 คุณหญิงนันทกา สุประภาตะนันท์น อภิปรายเฉพาะมาตรา 63 วรรคหนึ่ง 2 ประเด็น 

โดยเห็นว่า ค�ำว่า ล้มล้าง ความหมายแคบกว้างค�ำว่า ปฏิปักษ์ และบุคคลจะใช้สิทธิและเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญ 

เพื่อล้มล้างการปกครองระบอบประชาธิปไตยอันมีพระมหากษัตริย์ทรงเป็นประมุขซ่ึงหากเปรียบเทียบกับ 

มาตรา 48 ฉ ของรัฐธรรมนูญฉบับปัจจุบันจะกล่าวรวมถึงชาติ ศาสนา พระมหากษัตริย์ และรัฐธรรมนูญด้วย 

	 	 	 	 	 	 	 ในชั้นที่สุด บทบัญญัติของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540  

มาตรา 63 จึงได้บัญญัติใช้ในถ้อยค�ำว่า  

15	 รายงานการประชุมสภาร่างรัฐธรรมนูญ ครั้งที่ 13 วันที่ 7 กรกฎาคม 2540. 
16	 รายงานการประชุมสภาร่างรัฐธรรมนูญ ครั้งที่ 17 (เป็นพิเศษ) วันเสาร์ที่ 12 กรกฎาคม 2540.
17	 รายงานการประชุมร่วมกันของรัฐสภา ครั้งที่ 3 (สมัยสามัญ ครั้งที่สอง) วันศุกร์ที่ 5 กันยายน 2540.
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	 	 	 	 	 	 	 “บุคคลจะใช้สิทธิและเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญ เพื่อล้มล้างการปกครองระบอบ

ประชาธิปไตยอันมีพระมหากษัตริย์ทรงเป็นประมุขตามรัฐธรรมนูญนี้หรือเพื่อให้ได้มาซ่ึงอ�ำนาจในการปกครอง 

ประเทศโดยวิธีการซึ่งมิได้เป็นไปตามวิถีทางที่บัญญัติไว้ในรัฐธรรมนูญนี้ มิได้

	 	 	 	 	 	 	 ในกรณีท่ีบุคคลหรือพรรคการเมืองใดกระท�ำการตามวรรคหนึ่ง ผู้รู ้เห็นการกระท�ำ 

ดังกล่าวย่อมมีสิทธิเสนอเรื่องให้อัยการสูงสุดตรวจสอบข้อเท็จจริงและยื่นค�ำร้องขอให้ศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัย 

สั่งการให้เลิกการกระท�ำดังกล่าว แต่ทั้งนี้ ไม่กระทบกระเทือนการด�ำเนินคดีอาญาต่อผู้กระท�ำการดังกล่าว

	 	 	 	 	 	 	 ในกรณีท่ีศาลรัฐธรรมนญูวนิจิฉยัสัง่การให้พรรคการเมอืงใดเลกิกระท�ำการตามวรรคสอง  

ศาลรัฐธรรมนูญอาจสั่งยุบพรรคการเมืองดังกล่าวได้”

	 	 	 	 4.1.2	 เจตนารมณ์ตามรัฐธรรมนูญ  ฉบับ  2550 

	 	 	 	 	 	 ต่อมาเมื่อมีการยกร่างรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 บทบัญญัต ิ

มาตรา 63 ของรฐัธรรมนญูแห่งราชอาณาจกัรไทย พทุธศกัราช 2540 เปลีย่นไปเป็นมาตรา 67 (ปรากฏเลขมาตรา

ตามร่างขณะนั้น) พบว่า  หลักการคงเดิมตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540 โดยเพิ่ม 

การเพกิถอนสทิธขิองหวัหน้าพรรคการเมอืง และกรรมการบริหารของพรรคการเมอืง และสรุปประเด็นอภปิราย

เพิ่มเติมของสภาร่างรัฐธรรมนูญฉบับปี 2550 ได้ดังนี้

	 	 	 	 	 	 ประเด็นแรก ผู้ที่มีสิทธิเสนอเรื่องให้อัยการสูงสุดตรวจสอบข้อเท็จจริง หมายถึงผู้ที่ทราบ 

ข้อเท็จจริงว่ามีบุคคลหรือพรรคการเมืองได้กระท�ำการเพื่อล้มล้างการปกครองระบอบประชาธิปไตยอันมี 

พระมหากษัตริย์ทรงเป็นประมุข โดยไม่จ�ำเป็นต้องเป็นผู้รู้เห็นในการกระท�ำดังกล่าว  

	 	 	 	 	 	 ประเด็นที่สอง สิทธิพิทักษ์รัฐธรรมนูญของประชาชน หมายถึง สิทธิท่ีประชาชนจะเสนอ

เร่ืองต่อองค์กรของรัฐท่ีมีหน้าท่ีในการด�ำเนินคดีเท่านั้นซ่ึงสภาร่างรัฐธรรมนูญไม่ได้มุ่งหมายให้ประชาชนเป็น 

ผู้มีอ�ำนาจยื่นค�ำร้องต่อศาลรัฐธรรมนูญโดยตรง  

	 	 	 	 	 	 ประเด็นท่ีสาม การยื่นค�ำร้องต่อศาลรัฐธรรมนูญโดยมีค�ำขอให้ยุบพรรคการเมืองและ 

เพิกถอนสิทธิเลือกตั้งของหัวหน้าพรรคและกรรมการบริหารพรรค เป็นกระบวนการตรวจสอบพรรคการเมือง 

ที่เป็นอ�ำนาจของนายทะเบียนพรรคการเมืองและอัยการสูงสุด โดยมีการถ่วงดุลซ่ึงกันและกัน กล่าวคือ  

ถ้านายทะเบยีนพรรคการเมอืง ไม่ด�ำเนนิการเสนอเร่ืองต่ออยัการสูงสุดตามพระราชบญัญติัประกอบรัฐธรรมนญู

ว่าด้วยพรรคการเมือง อัยการสูงสุดก็มีอ�ำนาจยื่นค�ำร้องต่อศาลรัฐธรรมนูญได้เอง หรือหากอัยการสูงสุด  

ไม่ด�ำเนินการยื่นค�ำร้องต่อ ศาลรัฐธรรมนูญตามรัฐธรรมนูญ ฉบับ 2550 มาตรา 68 นายทะเบียนพรรคการเมือง

ก็มีอ�ำนาจยื่นค�ำร้องต่อศาลรัฐธรรมนูญตามพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญว่าด้วยพรรคการเมืองได้
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	 	 4.2	ตารางเปรียบเทียบบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญ ฉบับ 2540 และฉบับ 2550

รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย 

พุทธศักราช 2540 มาตรา 63

รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย 

พุทธศักราช 2550  มาตรา 68

	 	 บคุคลจะใช้สทิธิและเสรภีาพตามรัฐธรรมนญู เพือ่ล้ม 
ล้างการปกครองระบอบประชาธิปไตยอันมีพระมหากษัตริย์
ทรงเป็นประมขุตามรฐัธรรมนญูนี ้หรอืเพ่ือให้ได้มาซึง่อ�ำนาจ
ในการปกครองประเทศ โดยวิธีการซึ่งมิได้เป็นไปตามวิถีทาง
ที่บัญญัติไว้ในรัฐธรรมนูญนี้ มิได้
	 	 ในกรณทีีบ่คุคลหรอืพรรคการเมอืงใดกระท�ำการตาม
วรรคหนึ่ง ผู้รู้เห็นการกระท�ำดังกล่าวย่อมมีสิทธิเสนอเร่ือง
ให้อัยการสูงสุดตรวจสอบข้อเท็จจริงและยื่นค�ำร้องขอให้
ศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยสั่งการให้เลิกการกระท�ำดังกล่าว แต่
ทัง้นี ้ไม่กระทบกระเทอืนการด�ำเนนิคดอีาญาต่อผูก้ระท�ำการ 
ดังกล่าว
	 	 ในกรณีที่ศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยสั่งการให้พรรคการ
เมอืงใดเลิกกระท�ำการตามวรรคสอง ศาลรฐัธรรมนญูอาจสัง่
ยุบพรรคการเมืองดังกล่าวได้

	 	 บคุคลจะใช้สทิธิและเสรภีาพตามรัฐธรรมนูญ เพือ่ล้ม
ล้างการปกครองระบอบ ประชาธิปไตยอันมพีระมหากษตัรย์ิ
ทรงเป็นประมขุตามรัฐธรรมนญูนี ้หรือเพ่ือให้ได้มาซึง่อ�ำนาจ
ในการปกครองประเทศ โดยวิธีการซึ่งมิได้เป็นไปตามวิถีทาง
ที่บัญญัติไว้ในรัฐธรรมนูญนี้ มิได้
	 	 ในกรณีที่บุคคลหรือพรรคการเมืองใด กระท�ำการ
ตามวรรคหนึ่ง ผู้ทราบการกระท�ำดังกล่าวย่อมมีสิทธิเสนอ
เรือ่งให้อยัการสงูสดุตรวจสอบข้อเท็จจรงิและยืน่ค�ำร้องขอให้ 
ศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยสั่งการให้เลิกการกระท�ำดังกล่าว แต่
ทัง้นีไ้ม่กระทบกระเทอืนการด�ำเนนิคดอีาญาต่อผูก้ระท�ำการ
ดังกล่าว
	 	 ในกรณีที่ศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยสั่งการให้พรรคการ
เมอืงใดเลิกกระท�ำการตามวรรคสอง ศาลรฐัธรรมนญูอาจสัง่
ยุบพรรคการเมืองดังกล่าวได้
	 	 ในกรณีที่ศาลรัฐธรรมนูญมีค�ำสั่งยุบพรรคการเมือง
ตามวรรคสามให้เพิกถอนสิทธิเลือกตั้งของหัวหน้าพรรคการ
เมอืงและกรรมการบรหิารของพรรคการเมอืงทีถ่กูยบุ ในขณะที ่
กระท�ำความผดิตามวรรคหนึง่เป็นระยะเวลาห้าปีนับแต่วนัที่
ศาลรัฐธรรมนูญมีค�ำสั่งดังกล่าว

5.	 บทวิเคราะห์

	 	 การยืน่ค�ำร้องต่อศาลรัฐธรรมนญูตามรฐัธรรมนญู มาตรา 68 เป็นคดทีีอ่ยูใ่นเขตอ�ำนาจของศาลรฐัธรรมนญู 

อยู่แล้ว เพียงแต่มีประเด็นปัญหาว่า  ผู้ที่จะมีสิทธิยื่นค�ำร้องต่อศาลรัฐธรรมนูญตามบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญ  

มาตรา 68 หมายความรวมถึงผู้ใด

	 	 ผู้เขียนบทความมีความเห็นในประเด็นดังกล่าวเป็น 2 แนวทาง ดังนี้

	 	 1)	 เป็นการตีความตามเจตนารมณ์ของกฎหมาย

	 	 	 โดยเหน็ว่า ค�ำว่า “ผูท้ราบ” การกระท�ำดงักล่าวย่อมมสีทิธเิสนอเรือ่งให้อยัการสงูสดุตรวจสอบข้อเทจ็จรงิ 

“และ” ยืน่ค�ำร้องขอให้ศาลรฐัธรรมนญูวนิจิฉัยส่ังการให้เลิกการกระท�ำดังกล่าว หากใช้การตีความตามเจตนารมณ์

ของผูร่้างรฐัธรรมนญู โดยพจิารณาเจตนารมณ์ของรฐัธรรมนญู แห่งราชอาณาจกัรไทย พทุธศกัราช 2540 มาตรา 63  

และรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 มาตรา  68 ทั้งในช้ันเลขานุการยกร่างรัฐธรรมนูญ  

ชั้นคณะกรรมาธิการร่างรัฐธรรมนูญ ชั้นการประชุมสภาร่างรัฐธรรมนูญ และชั้นการประชุมร่วมกันของรัฐสภา 

ต่างมีความมุ่งหมายให้ผู้ที่จะมีสิทธิยื่นค�ำร้องต่อศาลรัฐธรรมนูญได้ ควรจะเป็นอัยการสูงสุดที่เป็นผู้ยื่น โดย 

ผู้ทราบถึงกรณีที่บุคคลหรือพรรคการเมืองใดกระท�ำการเพ่ือล้มล้าง การปกครองระบอบประชาธิปไตยอันมี 
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พระมหากษัตริย์ทรงเป็นประมุขตามรัฐธรรมนูญนี้ หรือเพื่อให้ได้มาซึ่งอ�ำนาจในการปกครองประเทศโดยวิธีการ

ซึ่งมิได้เป็นไปตามวิถีทางที่บัญญัติไว้ในรัฐธรรมนูญนี้ ต้องด�ำเนินการตามเป็นขั้นตอนหรือวิธีการในการใช้สิทธ ิ

พทิกัษ์รฐัธรรมนูญ โดยต้องเสนอเร่ืองให้อัยการสงูสดุตรวจสอบข้อเทจ็จรงิ อยัการสงูสดุกต้็องใช้ดลุพินจิตรวจสอบ

ข้อเท็จจริงว่า มีข้อเท็จจริงเพียงพอที่จะยื่นค�ำร้องขอให้ศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยสั่งการให้เลิกการกระท�ำดังกล่าว 

ต่อไปหรือไม่ หากตรวจสอบข้อเทจ็จริงแล้วเหน็ว่า มไิด้เป็นไปตามรฐัธรรมนญู มาตรา 68 วรรคหนึง่ อยัการสงูสดุ

ก็อาจไม่ยื่นค�ำร้องขอให้ศาลรัฐธรรมนูญพิจารณาวินิจฉัยต่อไปได้ แต่หากตรวจสอบข้อเท็จจริงแล้วเห็นว่า 

มีมูลกรณีที่จะเป็นไปตามรัฐธรรมนูญ มาตรา  68 วรรคหนึ่ง อัยการสูงสุดก็ต้องด�ำเนินการยื่นค�ำร้องขอให้ 

ศาลรัฐธรรมนูญพิจารณาวินิจฉัยต่อไป ซึ่งจะเห็นได้ว่า ไม่ใช่สิทธิของผู้ทราบผู้หนึ่งผู้ใด หรือคณะบุคคลใดที่จะม ี

สทิธยิืน่ค�ำร้องขอให้ศาลรัฐธรรมนูญพจิารณาวนิจิฉยัได้ เพราะหากเปิดโอกาสให้ใช้สทิธยิืน่ได้ทัง้สองช่องทางแล้ว

ผูท้ราบถงึการกระท�ำกย่็อมท่ีจะต้องใช้สทิธิยืน่ค�ำร้องต่อศาลได้โดยตรงจะไม่เสยีเวลาไปยืน่ ค�ำร้องต่ออยัการสงูสดุ 

เพื่อตรวจสอบข้อเท็จจริงก่อนแต่อย่างใด คดีก็จะข้ึนสู่ศาลเป็นปริมาณท่ีมากโดยท่ีไม่มีการตรวจสอบกล่ันกรอง

ก่อนแต่อย่างใด  

	 	 	 ดังนั้น ผู้มีสิทธิยื่นค�ำร้องต่อศาลรัฐธรรมนูญ จึงได้แก่อัยการสูงสุด ผู้ทราบจึงไม่มีอ�ำนาจยื่นค�ำร้องต่อ 

ศาลรัฐธรรมนูญ

	 	 2)	 เป็นการตีความตามเจตนารมณ์ในการใช้สิทธิพิทักษ์รัฐธรรมนูญ

	 	 	 การใช้การตีความกฎหมายตามวัตถุประสงค์ของกฎหมายที่จะมุ่งหมายให้บุคคลสามารถใช้สิทธ ิ

และเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญ ตรวจสอบการกระท�ำของบุคคลหรือพรรคการเมืองที่จะกระท�ำการเพื่อล้มล้าง 

การปกครองระบอบประชาธิปไตยอันมีพระมหากษัตริย์ทรงเป็นประมุขตามรัฐธรรมนูญนี้ หรือเพื่อให้ได้มา

ซึ่งอ�ำนาจในการปกครองประเทศโดยวิธีการซึ่งมิได้เป็นไปตามวิถีทางที่บัญญัติไว้ในรัฐธรรมนูญ โดยพิจารณา 

บทบัญญัติของรัฐธรรมนูญในมาตราใกล้เคียง โดยเฉพาะในหมวด 8 หน้าท่ีของชนชาวไทย ซึ่งรัฐธรรมนูญ  

มาตรา 70 บัญญัติว่า “บุคคลมีหน้าที่พิทักษ์รักษาไว้ซึ่งชาติ ศาสนา พระมหากษัตริย์ และการปกครองระบอบ 

ประชาธิปไตยอันมีพระมหากษัตริย์ทรงเป็นประมุขตามรัฐธรรมนูญนี้” และมาตรา  71 บัญญัติว่า  “บุคคลมี 

หน้าที่ป้องกันประเทศ รักษาผลประโยชน์ของชาติ และปฏิบัติตามกฎหมาย” จะเห็นได้ว่า  บทบัญญัติของ 

รัฐธรรมนูญมีเจตนารมณ์มุ่งให้ชนชาวไทยมีส่วนร่วมในการตรวจสอบการกระท�ำที่เป็นปฏิปักษ์ต่อรัฐธรรมนูญ  

และต่อระบอบประชาธิปไตยอันมีพระมหากษัตริย์ทรงเป็นประมุข จึงบัญญัติให้บุคคลมีหน้าที่ในการพิทักษ์ 

รักษาไว้ซึ่งชาติ ศาสนา  พระมหากษัตริย์ และการปกครองระบอบประชาธิปไตยอันมีพระมหากษัตริย์ทรงเป็น

ประมุข และมีหน้าที่ป้องกันประเทศ รักษาผลประโยชน์ของชาติอีกด้วย

	 	 	 หน้าท่ีของชนชาวไทยตามบทบัญญติัของรฐัธรรมนูญ มาตรา 70 และมาตรา 71 นี ้จะไม่สามารถบรรลุ

วัตถุประสงค์ของเจตนารมณ์รัฐธรรมนูญได้เลย หากไม่เปิดโอกาสให้ชนชาวไทย ได้ใช้สิทธิและเสรีภาพของตน 

ได้เท่าที่ไม่ไปละเมิดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลอ่ืน เพื่อการตรวจสอบการกระท�ำที่เป็นปฏิปักษ์ต่อรัฐธรรมนูญ

ของบุคคลหรือพรรคการเมืองใดได้

	 	 	 เมื่อพิจารณาประกอบกับรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 มาตรา 68 วรรคสอง  

ที่บัญญัติว่า  “ในกรณีที่บุคคลหรือพรรคการเมืองใดกระท�ำการตามวรรคหนึ่ง ผู้ทราบการกระท�ำดังกล่าวย่อมม ี

สิทธิเสนอเรื่องให้อัยการสูงสุดตรวจสอบข้อเท็จจริงและยื่นค�ำร้องขอให้ศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยสั่งการให้เลิก 

การกระท�ำดังกล่าว แต่ทั้งนี้ไม่กระทบกระเทือนการด�ำเนินคดีอาญาต่อผู้กระท�ำการดังกล่าว” แล้ว เห็นว่า  
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เจตนารมณ์ของรัฐธรรมนูญมุ่งหมายให้ผู้มีสิทธิที่จะยื่นค�ำร้องให้ศาลรัฐธรรมนูญตรวจสอบการกระท�ำดังกล่าว  

มี 2 ช่องทาง คือ (1) ผู้ทราบเสนอเรื่องผ่านอัยการสูงสุด ให้อัยการสูงสุดเป็นผู้ร้อง และ (2)  ผู้ทราบยื่นค�ำร้อง

ขอให้ศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยได้เองโดยตรง

	 	 	 ด้วยเหตผุลว่า  การกระท�ำการล้มล้างการปกครองระบอบประชาธปิไตยอนัมพีระมหากษตัรย์ิทรงเป็น

ประมขุ เป็นการกระท�ำท่ีรวดเรว็ ฉบัพลนั และลบั หากปล่อยระยะเวลาให้เนิน่นานออกไป อาจไม่ทนัการณ์ต่อการที่ 

ศาลรัฐธรรมนูญจะสั่งการให้เลิกการกระท�ำดังกล่าว เพราะการเสนอเรื่องผ่านอัยการสูงสุดต้องมีกระบวนการ 

แสวงหาข้อเท็จจริง รวบรวมพยานหลักฐาน และการด�ำเนินการอื่น เพื่อให้เห็นได้ว่ามีมูลกรณีดังกล่าวเกิดข้ึน

จริงเสียก่อน ภาระในการแสวงหาข้อเท็จจริงต่าง ๆ เหล่านี้ตกแก่อัยการสูงสุดซึ่งมีระยะเวลาและขั้นตอนการ 

ปฏิบัติงานพอสมควร

	 	 	 หากผู้ทราบสามารถยื่นค�ำร้องต่อศาลรัฐธรรมนูญได้โดยตรง ศาลก็สามารถที่จะด�ำเนินการ ไต่สวน 

เพื่อแสวงหาข้อเท็จจริงได้เอง ซึ่งหากเห็นว่ามีข้อเท็จจริงเพียงพอให้เห็นได้ว่า  มีมูลกรณีการกระท�ำเพื่อล้มล้าง 

การปกครองระบอบประชาธิปไตยอันมีพระมหากษัตริย์ทรงเป็นประมุขเกิดขึ้นจริง ศาลก็สามารถที่จะสั่งการ 

ให้เลกิการกระท�ำดงักล่าวได้อย่างทนัท่วงทแีละทนัการณ์ (ท้ังนี ้เทียบเคยีงกบัการให้สิทธใินการฟ้องคดอีาญาต่อ

ศาลยุติธรรม ทั้งพนักงานอัยการ และผู้เสียหายต่างมีสิทธิฟ้องคดี ตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา 

มาตรา 28)

	 	 	 จงึเหน็ได้ว่า หากตคีวามค�ำว่า ผู้ทราบการกระท�ำดังกล่าวสามารถมสิีทธยิืน่ค�ำร้องขอให้ศาลรฐัธรรมนญู

วินิจฉัยสั่งการให้เลิกการกระท�ำดังกล่าวได้ น่าจะเป็นการเปิดช่องทางในการขยายสิทธิในการพิทักษ์รัฐธรรมนูญ

แก่ชนชาวไทยให้กว้างออกไป อันจะเป็นประโยชน์และเป็นไปตามวัตถุประสงค์ของกฎหมายอย่างแท้จริงด้วย

	 	 	 ดังนั้น ทั้งอัยการสูงสุดและผู้ทราบถึงการกระท�ำดังกล่าว จึงมีอ�ำนาจยื่นค�ำร้องต่อศาลรัฐธรรมนูญ 

เพื่อวินิจฉัยได้

6.	 บทสรุป

	 	 ถึงแม้ว่า  ศาลรัฐธรรมนูญจะได้มีค�ำวินิจฉัยไว้ในค�ำวินิจฉัยที่ 18-22/2555 ว่า  “มาตรา  68 บทบัญญัต ิ 

ที่ให้สิทธิแก่ผู้ทราบการกระท�ำของบุคคลหรือพรรคการเมืองผู้กระท�ำการตาม มาตรา 68 วรรคหนึ่ง มีสิทธิให้มี 

การตรวจสอบการกระท�ำดังกล่าวได้สองประการ คือ (1) เสนอเรื่องให้อัยการสูงสุดตรวจสอบข้อเท็จจริง และ  

(2) ยื่นค�ำร้องขอให้ศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยสั่งการให้เลิกการกระท�ำดังกล่าวโดยอ�ำนาจหน้าที่ในการตรวจสอบ

และวินิจฉัยสั่งการ ในกรณีที่ผู้ร้องใช้สิทธิพิทักษ์รัฐธรรมนูญตามมาตรา  68 วรรคสองนี้ เป็นภาระหน้าที่ของ

ศาลรัฐธรรมนูญ อัยการสูงสุดเพียงแต่มีหน้าที่ตรวจสอบข้อเท็จจริงเบื้องต้นและยื่นค�ำร้องต่อศาลรัฐธรรมนูญ 

ได้เท่านั้น หาได้ตัดสิทธิของผู้ร้องที่จะยื่นค�ำร้องต่อศาลรัฐธรรมนูญโดยตรงไม่” และมีเหตุผลประกอบส�ำคัญอีก 

6 ประการ ได้แก่

	 	 1)	 สิทธิพิทักษ์รัฐธรรมนูญตามรัฐธรรมนูญ มาตรา  68 มีหลักการส�ำคัญมุ่งหมายให้ชนชาวไทยทุกคน 

มีส่วนร่วมในการปกป้องพิทักษ์รักษาการปกครองระบอบประชาธิปไตยอันมีพระมหากษัตริย์ทรงเป็นประมุข

	 	 2)	 บทบญัญตัขิองรฐัธรรมนญูมาตรา 68 เป็นไปเพ่ือรับรองสิทธพิิทกัษ์รัฐธรรมนญูทีบ่ญัญติัไว้ในมาตรา 69  

ซึ่งบัญญัติให้บุคคลมีสิทธิต่อต้านโดยสันติวิธีซึ่งการกระท�ำใด ๆ ที่เป็นไปเพื่อให้ได้มาซึ่งอ�ำนาจในการปกครอง 

ประเทศโดยวิธีการซึ่งมิได้เป็นไปตามที่บัญญัติไว้ในรัฐธรรมนูญฉบับนี้
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สมฤทธิ์  ไชยวงค์
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	 	 3)	 การมีอยู่ของรัฐธรรมนูญ มาตรา 68 และมาตรา 69 จึงเป็นไปเพื่อพิทักษ์และคุ้มครองตัวรัฐธรรมนูญ

เอง

	 	 4)	 ความมุ่งหมายของรฐัธรรมนูญต่างหากทีถ่อืเป็นเจตนารมณ์หลกัของรฐัธรรมนญู ทีจ่ะต้องยดึถือไว้เป็น

ส�ำคัญยิ่งกว่าเจตนารมณ์ของผู้ร่างรัฐธรรมนูญ ที่ความเห็นของผู้ร่างรัฐธรรมนูญคนใดคนหนึ่งก็มิใช่เจตนารมณ์

ทั้งหมดของรัฐธรรมนูญ

	 	 5)	 การตีความเกีย่วกบัผูม้สีทิธิเสนอค�ำร้องต่อศาลรัฐธรรมนญู จึงต้องตีความไปในแนวทางของการยอมรบั

สิทธิ  มิใช่จ�ำกัดสิทธิ และ

	 	 6)	 เพือ่ให้ชนชาวไทยและศาลรัฐธรรมนญูสามารถเข้ามาตรวจสอบการกระท�ำท่ีอาจมปัีญหาตามมาตรา 68  

วรรคหนึ่งได้

	 	 อย่างไรกต็ามประเดน็ของผูท่ี้จะสามารถใช้สทิธยิืน่ค�ำร้องต่อศาลรฐัธรรมนญูได้ตามช่องทางของรฐัธรรมนญู  

มาตรา  68 ในทางวิชาการหาได้สิ้นสุดลงไปไม่ ได้เกิดการแสดงความคิดเห็นในลักษณะเห็นด้วยและเห็นต่าง 

ในทางวิชาการต่อกรณีที่ศาลรัฐธรรมนูญมีค�ำส่ังรับค�ำร้องจากประชาชนท่ียื่นค�ำร้องตรงต่อศาลรัฐธรรมนูญ 

อย่างกว้างขวาง ซึ่งต่อมาสมาชิกรัฐสภาสมาชิกสภาผู้แทนราษฎรและสมาชิกวุฒิสภา จ�ำนวน 31 คน ได้เข้าชื่อ 

ร่วมกันเสนอร่างรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย แก้ไขเพิ่มเติม (ฉบับที่ ..) พุทธศักราช .... ต่อประธานรัฐสภา 

ตามรัฐธรรมนูญ มาตรา 291 เพื่อขอให้มีการแก้ไขเพิ่มเติมบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญ มาตรา 68 ใหม่โดยให้ใช้

ความต่อไปนี้แทน

	 	 “มาตรา 68 บุคคลจะใช้สิทธิและเสรีภาพตามหมวด 3 แห่งรัฐธรรมนูญนี้เพื่อล้มล้างการปกครองระบอบ

ประชาธิปไตยอันมีพระมหากษัตริย์ทรงเป็นประมุขตามรัฐธรรมนูญนี้ หรือเพื่อให้ได้มาซึ่งอ�ำนาจในการปกครอง

ประเทศโดยวิธีการซึ่งมิได้เป็นไปตามวิถีทางที่บัญญัติไว้ในรัฐธรรมนูญนี้ มิได้

 	 	 ในกรณทีีบุ่คคลหรอืพรรคการเมอืงใดกระท�ำการตามวรรคหนึง่ ผูท้ราบการกระท�ำดงักล่าวย่อมมสีทิธเิสนอ

เรื่องให้อัยการสูงสุดตรวจสอบข้อเท็จจริง เมื่ออัยการสูงสุดตรวจสอบข้อเท็จจริงแล้วเห็นว่าการกระท�ำดังกล่าว 

ขดัต่อวรรคหนึง่  ให้อยัการสงูสดุยืน่ค�ำร้องขอให้ศาลรฐัธรรมนญูวนิจิฉยัสัง่การให้เลกิการกระท�ำดงักล่าว แต่ท้ังนี้  

ไม่กระทบกระเทือนการด�ำเนินคดีอาญาต่อผู้กระท�ำการดังกล่าว  

 	 	 ในกรณีที่ศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยสั่งการให้พรรคการเมืองใดเลิกกระท�ำการตามวรรคสองศาลรัฐธรรมนูญ

อาจสั่งยุบพรรคการเมืองดังกล่าวได้”

	 	 ที่ประชุมรัฐสภาได้รับหลักการของร่างแก้ไขเพิ่มเติมดังกล่าวในวาระที่ 1 และได้ตั้งคณะกรรมาธิการเพื่อ 

พิจารณาในรายละเอียด ซึ่งการประชุมคณะกรรมาธิการพิจารณาร่างรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย  

แก้ไขเพิ่มเติม ฯ ได้พิจารณาร่างรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย แก้ไขเพิ่มเติม (ฉบับที่ ..) พุทธศักราช .... 

(แก้ไขเพิ่มเติม มาตรา 68  และมาตรา 237) โดยพิจารณาเรียงล�ำดับตามรายมาตรา

	 	 กรรมาธิการได้อภิปรายแสดงความคิดเห็นเกี่ยวกับการแก้ไขรัฐธรรมนูญ มาตรา  68 และมาตรา  237 

กันอย่างกว้างขวาง โดยในส่วนของการแก้ไขรัฐธรรมนูญ มาตรา 68 นั้น ยังคงมีความเห็นแบ่งออกเป็น 2 ฝ่าย  

ซึ่งในส่วนของฝ่ายท่ีเห็นด้วยกับการแก้ไขจะให้เหตุผลว่าเป็นการแก้ไขกฎหมายลายลักษณ์อักษรให้มีความ

ชัดเจนขึ้น โดยที่เจตนารมณ์ของกฎหมายยังคงเดิม อีกทั้งไม่ได้มีเจตนาแก้ไขเพื่อเป็นการล้มล้างการปกครองใน 

ระบอบประชาธิปไตยอันมีพระมหากษัตริย์ทรงเป็นประมุขแต่ประการใด กล่าวคือ การด�ำเนินการตามมาตรานี้ 

ผู้ทราบการกระท�ำจะต้องเสนอเรื่องต่ออัยการสูงสุด แล้วจึงให้อัยการสูงสุดท�ำหน้าที่ตรวจสอบว่าคดีมีมูลหรือไม่  
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และเมือ่พบว่าคดมีมีลูกใ็ห้อยัการสงูสดุยืน่ค�ำร้องต่อศาลรฐัธรรมนญู เพือ่วนิจิฉยัสัง่การต่อไป ซึง่เหตผุลทีก่ฎหมาย

มีเจตนารมณ์เช่นน้ีเน่ืองจากถ้าให้ผู้ทราบการกระท�ำสามารถเสนอเรื่องต่อศาลรัฐธรรมนูญได้โดยตรงคดีที่เข้ามา

สู่การพิจารณาของศาล ก็จะมาก และเกิดความล่าช้าในการวินิจฉัยคดี อีกทั้งการให้อัยการสูงสุดเป็นผู้พิจารณา

กลัน่กรองคดก่ีอนนัน้เป็นหลกัการส�ำคญัของกระบวนการยตุธิรรมทัว่โลก นัน่คือ หลกัแบ่งงานกนัท�ำ อันจะท�ำให้

การพิจารณาวินิจฉัยของตุลาการศาลรัฐธรรมนูญมีความรวดเร็ว และสุดท้ายประชาชนก็จะได้รับประโยชน์จาก

การวินิจฉัยคดีที่มีความรอบคอบและเป็นธรรมมากยิ่งขึ้น  

	 	 ส่วนฝ่ายที่ไม่เห็นด้วยกับการแก้ไขมาตรา  68 นั้น เห็นว่าจะเป็นการตัดสิทธิพิทักษ์รัฐธรรมนูญของ 

ประชาชน  เนือ่งจากการเสนอค�ำร้องต่ออยัการสูงสุดได้เพียงช่องทางเดียวนัน้ เท่ากบัว่าเป็นการน�ำเอาสทิธพิทิกัษ์

รัฐธรรมนูญมอบไว้ให้กับองค์กรอัยการเพียงองค์กรเดียว ซ่ึงหากองค์การอัยการท�ำงานล่าช้าหรือมีความเห็น 

ไม่ส่งค�ำร้องต่อศาลรัฐธรรมนูญ ประชาชนก็ไม่มีสิทธิที่จะพิทักษ์รัฐธรรมนูญตามบทบัญญัติรัฐธรรมนูญนี้ได้18 

	 	 คณะกรรมาธิการได้เชิญผู ้ที่เกี่ยวข้องกับการยื่นค�ำร้องขอให้ศาลรัฐธรรมนูญพิจารณาวินิจฉัยตาม

รัฐธรรมนูญ  มาตรา 68 ตามค�ำวินิจฉัยที่ 18-22/2555 เพื่อรับทราบข้อมูล ข้อเท็จจริงเกี่ยวกับที่มา เหตุผลความ

จ�ำเป็น และล�ำดับเหตุการณ์ของการยื่นค�ำร้องขอดังกล่าวจากฝ่ายผู้ร้อง รวมทั้งรับทราบข้อมูลเกี่ยวกับประเด็น

ปัญหาข้อเท็จจริง และปัญหาข้อกฎหมายอันน�ำมาซ่ึงการถูกยื่นค�ำร้องดังกล่าวจากฝ่ายของผู้ถูกร้อง ตลอดจน 

รับทราบความคิดเห็นทางวิชาการเกี่ยวกับประเด็นปัญหาข้อกฎหมายตามค�ำร้องดังกล่าวจากพยานทั้งสองฝ่าย  

	 	 จากการรับทราบข้อมูล ข้อเท็จจริงจากผู้ที่มีส่วนเกี่ยวข้องกับค�ำวินิจฉัยดังกล่าวจากฝ่ายผู้ร้อง ฝ่าย 

ผู้ถูกร้อง และพยานฝ่ายผู้ถูกร้อง (นายโภคิน พลกุล) พยานฝ่ายผู้ร้อง (นายสุรพล นิติไกรพจน์) ติดภารกิจ  

สรุปสาระส�ำคัญ ได้ดังนี้19 

	 	 ฝ่ายผู้ร้อง ได้กล่าวให้ข้อมูลข้อเท็จจริงต่อที่ประชุมคณะกรรมาธิการสรุปได้ว่า การยื่นค�ำร้องของผู้ร้องนั้น  

สืบเนื่องจากกรณีการแก้ไขรัฐธรรมนูญ มาตรา  291 ของรัฐสภาซ่ึงในความเห็นของภาคประชาชนเห็นว่าเป็น 

การแก้ไขเพือ่ล้มล้างหรอืยกเลกิรฐัธรรมนญูทัง้ฉบบั เนือ่งจากรัฐสภามอี�ำนาจในการแก้ไขรัฐธรรมนญูตามวธิกีาร

และขั้นตอนที่ก�ำหนดไว้ได้เองอยู่แล้ว อีกท้ัง ไม่มีบทบัญญัติใดท่ีจะอนุญาตให้มีการต้ังสภาร่างรัฐธรรมนูญและ 

ไม่มีบทบัญญัติใดที่จะให้แก้ไขรัฐธรรมนูญทั้งฉบับได้ การแก้ไขรัฐธรรมนูญท้ังฉบับโดยการมอบอ�ำนาจให้บุคคล

ภายนอก (สมาชิกสภาร่างรัฐธรรมนูญ) ซึ่งเป็นคณะบุคคลที่ไม่มีอ�ำนาจตามบทบัญญัติรัฐธรรมนูญนั้น ถือว่าเป็น 

การท�ำให้บุคคลซึง่ไม่มอี�ำนาจกลบัมอี�ำนาจพเิศษขึน้มาในการทีจ่ะยกร่างรฐัธรรมนญูข้ึนมาท้ังฉบบั ทัง้ทีอ่�ำนาจใน

การแก้ไขรัฐธรรมนูญนั้นเป็นของสมาชิกรัฐสภา  จึงเท่ากับว่า  สมาชิกรัฐสภาได้มอบอ�ำนาจต่อไป ซึ่งถือว่าเป็น 

การกระท�ำท่ีผิดบทบัญญัติรัฐธรรมนูญ ดังนั้น ฝ่ายผู้ร้องทั้ง 5 จึงได้ใช้สิทธิตามมาตรา  68 เสนอค�ำร้องไปยัง 

อยัการสงูสดุก่อน แต่ภายหลงัจากยืน่ค�ำร้องไปแล้วเป็นระยะเวลาประมาณ 3 เดอืน กบั 6 วนั กไ็ม่ได้รบัการตอบรบั

จากอยัการสงูสดุ จนเป็นเหตใุห้ผูร้้องทัง้ 5 ต้องไปใช้สทิธยิืน่ค�ำร้องต่อศาลรฐัธรรมนญู เนือ่งจากเกรงว่ารฐัธรรมนญู

ที่ร่างข้ึนใหม่ท้ังฉบับนั้นจะเป็นการลิดรอนอ�ำนาจขององค์กรต่าง ๆ หรืออาจจะไปเกี่ยวข้องกับองค์กรอิสระ 

18	 รายงานการประชุมคณะกรรมาธิการพิจารณาร่างรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย แก้ไขเพิ่มเติม ฯ ครั้งที่ 2 วันพุธที่ 10 เมษายน  
	 2556 ณ ห้องประชุมคณะกรรมาธิการ หมายเลข 219 ชั้น 2 อาคารรัฐสภา 2.  
19	 รายงานการประชุมคณะกรรมาธิการพิจารณาร่างรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย แก้ไขเพิ่มเติม ฯ ครั้งที่ 3 วันพุธที่ 24 เมษายน   
	 2556 ณ ห้องประชุมคณะกรรมาธิการ หมายเลข 219 ชั้น 2 อาคารรัฐสภา 2.  
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ตามรัฐธรรมนูญด้วย นอกจากนี้ ฝ่ายผู้ร้องยังได้แสดงความเห็นไม่สนับสนุนร่างแก้ไขรัฐธรรมนูญ มาตรา  68  

เนื่องจากเห็นว่าเป็นการจ�ำกัดสิทธิของประชาชนเพราะการใช้สิทธิพิทักษ์รัฐธรรมนูญของประชาชน

ตามร่างแก้ไขรัฐธรรมนูญ มาตรา  68 จะต้องยื่นค�ำร้องผ่านอัยการสูงสุดเท่านั้น และการด�ำเนินการ 

ในลักษณะเช่นนี้จะเป็นการเปิดช่องให้รัฐบาลมีอ�ำนาจมากขึ้น อีกทั้งมองว่าสถานการณ์ทางการเมืองในขณะนี้ 

ยังไม่ถึงเวลาที่จะแก้ไขรัฐธรรมนูญ เนื่องจากยังคงมีความเห็นที่แตกต่างกัน

	 	 ฝ่ายผูถ้กูร้อง ได้กล่าวให้ข้อมลูต่อทีป่ระชุมสรปุได้ว่า การแก้ไขรฐัธรรมนญู มาตรา 291 ไม่ได้เป็นการแก้ไข 

รัฐธรรมนูญทั้งฉบับ เนื่องจากมีการก�ำหนดไว้ชัดเจนว่าจะไม่มีการแก้ไขในหมวด 2 พระมหากษัตริย์ และยังคงมี

ความเห็นว่าอ�ำนาจในการแก้ไขรัฐธรรมนูญเป็นของรัฐสภาซึ่งเป็นตัวแทนของประชาชน แต่เมื่อศาลรัฐธรรมนูญ

ได้วินิจฉัยว่าการแก้ไขรัฐธรรมนูญควรแก้ไขเป็นรายมาตรา  ดังนั้น ในการเสนอแก้ไขรัฐธรรมนูญในครั้งนี้ 

จึงเป็นการเสนอแก้ไขรัฐธรรมนูญในรายมาตรา  ซึ่งการแก้ไขรัฐธรรมนูญตามร่างมาตรา  68 นี้มิได้เป็นการแก้ไข 

เพือ่ล้มล้างการปกครองระบอบประชาธปิไตยอนัมพีระมหากษตัริย์ทรงเป็นประมขุ และมไิด้เป็นการแก้ไขเพือ่ให้

บุคคลหนึ่งบุคคลใด พ้นจากความผิด แต่เป็นการแก้ไขเพื่อให้การตีความกฎหมายในเร่ืองของการใช้สิทธิพิทักษ์

รฐัธรรมนญูชัดเจนขึน้ นอกจากนี ้ฝ่ายผูร้้องยงัได้ตัง้ข้อสงัเกตเกีย่วกบัพฤตกิรรมทีเ่กดิขึน้เมือ่ครัง้ได้มกีารยืน่ค�ำร้อง

ขอต่อศาลรัฐธรรมนูญตามค�ำวินิจฉัยที่ 18-22/2555 อาทิ การวินิจฉัยรับค�ำร้องที่รวดเร็ว การแก้ไขค�ำร้อง 

โดยศาล และประเด็นส�ำคัญ เห็นว่าการที่ศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยว่ามีอ�ำนาจรับค�ำร้องไว้วินิจฉัยได้เองอันเป็น 

การขัดแย้งกับค�ำสั่งที่ 12/2549 ของศาลรัฐธรรมนูญที่เคยสั่งไม่รับค�ำร้องจากประชาชนโดยตรง โดยให้เหตุผล

ว่าต้องเสนอเรื่องให้อัยการสูงสุดก่อนนั้นเป็นเหตุให้เกิดวิกฤตทางการเมืองขึ้นในขณะนี้

	 	 พยานฝ่ายผูถ้กูร้อง ได้กล่าวให้ข้อมลูต่อทีป่ระชมุคณะกรรมาธกิาร สรปุได้ว่า การแก้ไขรฐัธรรมนญู มาตรา 

68 ไม่ได้เป็นการล้มล้างการปกครองระบอบประชาธปิไตยอนัมพีระมหากษตัรย์ิทรงเป็นประมขุ เนือ่งจากรัฐสภา

มีอ�ำนาจในการแก้ไขรัฐธรรมนูญได้ตามมาตรา  291 และไม่ได้เป็นการตัดสิทธิประชาชน นอกจากนี้ ยังเห็นว่า 

การแก้ไขรัฐธรรมนูญตามร่างรัฐธรรมนูญ มาตรา  68 นั้น เป็นการแก้ไขเพื่อให้เกิดความชัดเจน เพราะหากให้ 

ศาลรัฐธรรมนญูสามารถรบัเรือ่งได้เองโดยตรงกเ็ท่ากบัว่าศาลเป็นผู้รับเร่ืองเอง ตรวจสอบข้อเทจ็จริง และตัดสนิเอง 

ในองค์กรเดียว ซึ่งไม่เป็นไปตามหลักสากล

	 	 ในช้ันที่สุด ที่ประชุมคณะกรรมาธิการได้ประชุมและมีมติเห็นชอบให้มีการแก้ไขเปล่ียนแปลงถ้อยค�ำ  

ดังต่อไปนี้

	 	 “มาตรา 68 บุคคลจะใช้สิทธิและเสรีภาพตามหมวด 3 แห่งรัฐธรรมนูญนี้เพื่อล้มล้างการปกครองระบอบ

ประชาธิปไตยอันมีพระมหากษัตริย์ทรงเป็นประมุขตามรัฐธรรมนูญนี้ หรือเพื่อให้ได้มาซึ่งอ�ำนาจในการปกครอง

ประเทศโดยวิธีการซึ่งมิได้เป็นไปตามวิถีทางที่บัญญัติไว้ในรัฐธรรมนูญนี้ มิได้

	 	 ในกรณีที่บุคคลหรือพรรคการเมืองใดกระท�ำการตามวรรคหนึ่ง ผู้ทราบการกระท�ำดังกล่าว ย่อมมีสิทธิ

เสนอเรื่องให้อัยการสูงสุดตรวจสอบข้อเท็จจริง เม่ืออัยการสูงสุดตรวจสอบข้อเท็จจริงแล้วเห็นว่าการกระท�ำ 

ดังกล่าวขัดต่อเป็นการกระท�ำที่ต้องห้ามตามวรรคหนึ่ง ให้อัยการสูงสุดยื่นค�ำร้องขอให้ศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัย 

สั่งการให้เลิกการกระท�ำดังกล่าว แต่ทั้งนี้ ไม่กระทบกระเทือนการด�ำเนินคดีอาญาต่อผู้กระท�ำการดังกล่าว หาก 

อัยการสูงสุดเห็นว่าไม่เป็นการกระท�ำท่ีต้องห้ามตามวรรคหนึ่ง หรือการเสนอเร่ืองไม่เป็นการเสนอตามวรรคนี ้ 

ให้สั่งยุติเรื่อง ค�ำสั่งของอัยการสูงสุดที่สั่งยุติเรื่องให้เป็นที่สุด

_16-0016(226-243).indd   242 3/17/59 BE   10:10 AM



สิทธิมนุษยชน :  ประชาชนกับใช้สิทธิพิทักษ์รัฐธรรมนูญ

243วารสารศาลรัฐธรรมนูญ ปีที่ 17 เล่มที่ 50 เดือนพฤษภาคม-สิงหาคม พ.ศ.2558

	 	 การตรวจสอบข้อเท็จจริงตามวรรคสอง ให้อัยการสูงสุดด�ำเนินการให้แล้วเสร็จภายในสามสิบวันนับแต่ 

วนัทีไ่ด้รบัเรือ่ง หากอยัการสงูสดุไม่สามารถตรวจสอบข้อเทจ็จรงิให้แล้วเสรจ็ภายในระยะเวลาดงักล่าวให้ผูท้ราบ

การกระท�ำมสีทิธเิสนอเรือ่งนัน้เพือ่ร้องขอให้ศาลรัฐธรรมนญูวนิจิฉัยส่ังการได้โดยตรง ซ่ึงต้องยืน่ภายในสามสบิวนั

นับแต่ครบก�ำหนดเวลาที่อัยการสูงสุดด�ำเนินการตรวจสอบข้อเท็จจริง

	 	 ในกรณีที่ศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยสั่งการให้พรรคการเมืองใดเลิกกระท�ำการตามวรรคสองศาลรัฐธรรมนูญ

อาจสั่งยุบพรรคการเมืองดังกล่าวได้”

	 	 โดยสรุป การพิจารณาร่างรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย แก้ไขเพิ่มเติม (ฉบับที่ ...) พุทธศักราช ....  

(แก้ไขเพิ่มเติม มาตรา 68 และมาตรา 237) ในชั้นการพิจารณาของคณะกรรมาธิการ ได้มีการแก้ไขข้อความจาก

ร่างที่เสนอเข้าสู่รัฐสภาจ�ำนวน 2 จุดใหญ่ ๆ คือ 1) แก้ไขและเพิ่มเติมข้อความในวรรคสอง ระบุให้เพิ่มเติมว่า  

หากอยัการสงูสดุเห็นว่า ไม่เป็นการกระท�ำทีต้่องห้ามตามวรรคหนึง่ หรอืการเสนอเรือ่งไม่เป็นการเสนอตามวรรคนี ้

ค�ำส่ังของอัยการท่ีสั่งยุติเรื่องให้เป็นที่สุด และ 2) เพิ่มเติมข้อความเป็นวรรคสาม ให้อ�ำนาจกับอัยการสูงสุด 

ในการตรวจสอบข้อเท็จจริงให้แล้วเสร็จภายในสามสิบวัน หากไม่สามารถตรวจสอบข้อเท็จจริงให้แล้วเสร็จ 

ภายในระยะเวลาดังกล่าว ผู้ทราบการกระท�ำมีสิทธิเสนอเรื่องให้ศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยสั่งการได้โดยตรง โดย

ต้องเสนอเรื่องให้ศาลรัฐธรรมนูญภายในสามสิบวันนับแต่ครบก�ำหนดเวลาที่อัยการสูงสุดด�ำเนินการตรวจสอบ

ข้อเท็จจริง

	 	 ประเด็นการพิจารณาร่างรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย แก้ไขเพ่ิมเติม (ฉบับท่ี ...) พุทธศักราช ....  

แก้ไขเพิ่มเติม มาตรา  68 ที่อยู ่ระหว่างการพิจารณาของรัฐสภาในขณะนี้ (11 กรกฎาคม 2556) ได้ม ี

ผู้ยืน่ค�ำร้อง20 ขอให้ศาลรฐัธรรมนญูพจิารณาวนิจิฉยัว่า ผูท้ีร่่วมเข้าชือ่เสนอร่างรฐัธรรมนญูแห่งราชอาณาจักรไทย 

แก้ไขเพิ่มเติม (ฉบับที่ ...) พุทธศักราช .... แก้ไขเพิ่มเติม มาตรา 68 จ�ำนวน 311 คน และประธานรัฐสภา ที่เป็น

ผูส้ัง่บรรจเุป็นวาระการประชมุ ได้กระท�ำการเพ่ือล้มล้างการปกครองระบอบประชาธปิไตยอนัมพีระมหากษตัรย์ิ

ทรงเป็นประมุขตามรัฐธรรมนูญนี้ หรือเพื่อให้ได้มาซึ่งอ�ำนาจในการปกครองประเทศโดยวิธีการซึ่งมิได้เป็นไป 

ตามวิถีทางที่บัญญัติไว้ในรัฐธรรมนูญนี้ อันเป็นการต้องห้ามตามรัฐธรรมนูญ มาตรา  68 วรรคหนึ่ง หรือไม ่ 

ซึ่งศาลรัฐธรรมนูญได้มีค�ำสั่งให้รับค�ำร้องดังกล่าวไว้พิจารณาวินิจฉัย คดีอยู่ระหว่างการพิจารณาของศาล  

	 	 ถึงแม้ว่าสมาชิกสภาผู้แทนราษฎรและสมาชิกวุฒิสภาจะได้ร่วมกันเข้าชื่อเสนอร่างรัฐธรรมนูญแห่ง 

ราชอาณาจักรไทย แก้ไขเพิ่มเติม (ฉบับที่..) พุทธศักราช .... แก้ไขเพิ่มเติมบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญ  มาตรา 68  

เพื่อแก้ไขปัญหาความไม่ชัดเจนหรือแก้ไขปัญหาข้อถกเถียงในทางวิชาการ ในประเด็นผู้ที่มีสิทธิย่ืนค�ำร้องต่อ 

ศาลรฐัธรรมนญู ตามรฐัธรรมนญู มาตรา 68 ให้หมดสิน้ไป แต่ประเดน็ดงักล่าวกลบักลายเป็นประเดน็ทางการเมอืง 

ระหว่างสมาชิกรัฐสภาฝ่ายที่เห็นด้วยและฝ่ายเห็นต่าง ที่มองดูแล้วน่าจะหาข้อยุติทางการเมืองได้ยาก

	 	 กรณีดังกล่าวรัฐสภาจะสามารถพิจารณาร่างแก้ไขรัฐธรรมนูญให้แล้วเสร็จจนมีการประกาศให้มีผลเป็น 

การบังคบัใช้ได้หรอืไม่ ศาลรฐัธรรมนญู จะวนิจิฉยัในคดดีงักล่าวเป็นเช่นไร เป็นประเดน็ปัญหาท่ีเกีย่วข้องกับองค์กร 

ที่ใช้อ�ำนาจอธิปไตยที่ส�ำคัญยิ่ง และกรณีดังกล่าวจะสามารถแก้ไขปัญหาความขัดแย้งทางการเมืองได้หรือไม ่ 

หรือจะน�ำไปสู่ประเด็นปัญหาทางการเมืองให้ทวีความเข้มข้นขึ้นอีกหรือไม่ เป็นกรณีศึกษาที่ต้องติดตามผล 

การพิจารณาและผลค�ำวินิจฉัยของทั้งสององค์กรที่จะเกิดขึ้นในระยะเวลาอันใกล้นี้ ต่อไป 

20	 ได้แก่ค�ำร้องเรื่องพิจารณาที่  9-10/2556  ที่  12-13/2556  และที่  21-22/2556.
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อารีพงศ์ ภู่ชอุ่ม*

บทน�ำ

	 	 ประเทศไทยมีระบบการปกครองในรูปแบบประชาธิปไตย และยึดถือหลักความเป็นนิติรัฐท่ีมุ ่งเน้น 

ความคุ้มครองสิทธิและเสรีภาพของปัจเจกชนเป็นพื้นฐานในการปกครองประเทศ จึงน�ำมาสู่การบัญญัติรับรอง 

และคุ้มครองสิทธิเสรีภาพของปวงชนชาวไทยไว้ในรัฐธรรมนูญซ่ึงเป็นกฎหมายสูงสุด ในลักษณะที่รัฐยอมจ�ำกัด 

อ�ำนาจของตนอยู่ภายใต้กฎหมายเพื่อประกันสิทธิและเสรีภาพของประชาชน ทั้งในทางสิทธิมนุษยชน กล่าวคือ  

สิทธิในฐานะที่เกิดมาเป็นมนุษย์ และสิทธิพลเมือง กล่าวคือ สิทธิในฐานะปัจเจกชนท่ีอยู่ภายใต้การคุ้มครอง 

ของรัฐ แต่อย่างไรก็ดี เมื่อปัจเจกชนทั้งหลายได้รวมกลุ่มอยู่ร่วมกัน โดยมีรัฐเป็นผู้แทนปวงชนในการปกครอง

ประเทศ รัฐย่อมมีภาระหน้าที่ที่ต้องรักษาประโยชน์สาธารณะ ผลประโยชน์ส่วนรวม และคุ้มครองความเป็น

ระเบียบเรียบร้อยของสังคมในรัฐน้ันๆ รัฐจึงมีความจ�ำเป็นต้องรุกล�้ำหรือจ�ำกัดสิทธิเสรีภาพของปัจเจกชน 

บางประการ เพื่อกิจการสาธารณะประโยชน์ และการรักษาความสงบเพื่อให้เป็นไปอย่างมีประสิทธิภาพและ 

บรรลผุลตามข้างต้น ทัง้นีท้ัง้นัน้ การรกุล�ำ้หรอืการจ�ำกดัสทิธดิงักล่าวต้องเป็นไปทางทีร่ฐัได้กระท�ำโดยพอสมควร

แก่เหตุ เพียงแต่เท่าที่จ�ำเป็นไม่กระทบกระเทือนต่อสิทธิและเสรีภาพ และมีลักษณะเป็นการท่ัวไป โดยเครื่อง

มือของรัฐที่สามารถน�ำมาใช้ก้าวล่วงต่อสิทธิและเสรีภาพของปัจเจกชนหรือประชาชนได้นั้น ต้องกระท�ำโดย 

“กฎหมาย” ให้อ�ำนาจ และต้องเป็นกฎหมายท่ีผ่านการพิจารณาเห็นชอบจากองค์กรท่ีมาจากผู้แทนประชาชน 

คือ รัฐสภา เท่านั้น และ “หน่วยงานของรัฐ” ในฐานะเครื่องมือของรัฐและเป็นผู้บังคับใช้กฎหมายเพื่อให้กิจการ

ของรฐัสามารถด�ำเนนิไปได้อย่างต่อเนือ่ง จงึต้องอยูภ่ายใต้หลกัการพ้ืนฐานของการคุม้ครองสทิธแิละเสรภีาพของ

ประชาชนด้วยเช่นกัน

	 	 บทความฉบับนี้ได้ให้ความสนใจในประเด็นของการวิเคราะห์ในส่วนบทบัญญัติของระเบียบส�ำนักนายก

รัฐมนตรี ว่าด้วยการพัสดุ พ.ศ. 2535 และที่แก้ไขเพิ่มเติม ว่ามีการสอดคล้องกับหลักการการคุ้มครองสิทธิและ

เสรีภาพของประชาชนหรือไม่ อย่างไร โดยมุ่งท�ำการศึกษาในช่วงเริ่มต้นของการเข้ามีนิติสัมพันธ์กันระหว่าง 

หน่วยงานของรัฐกับประชาชนหรือเอกชน ในล�ำดับชั้นของการจัดหาเอกชนเพื่อเข้าจัดหาพัสดุ หรือร่วมการงาน

กับภาครัฐ

การคุ้มครองสิทธิและเสรีภาพของประชาชนตามรัฐธรรมนูญ 

กรณีการจัดหาพัสดุภาครัฐ

*	 ปลัดกระทรวงพลังงาน, ผู้เข้ารับการอบรมหลักสูตร “หลักนิติธรรมเพื่อประชาธิปไตย” รุ่นที่  1 ของส�ำนักงานศาลรัฐธรรมนูญ.
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การคุ้มครองสิทธิและเสรีภาพของประชาชนตามรัฐธรรมนูญ กรณีการจัดหาพัสดุภาครัฐ

245วารสารศาลรัฐธรรมนูญ ปีที่ 17 เล่มที่ 50 เดือนพฤษภาคม-สิงหาคม พ.ศ.2558

	 	 บทความน้ีแบ่งเน้ือหาออกเป็น 3 ส่วน คือ ส่วนที่ 1 จะเป็นการอธิบายถึงแนวคิดและหลักการพื้นฐาน 

ของการคุ้มครองสิทธิและเสรีภาพ ซึ่งเป็นสิ่งส�ำคัญที่ควรท�ำความเข้าใจถึงที่มาและสาระส�ำคัญของสิทธิเสรีภาพ  

ขอบเขตการใช้บังคับ ตลอดจนการจ�ำกัดสิทธิและเสรีภาพ ซึ่งน�ำไปสู่ฐานอ�ำนาจที่รัฐสามารถออกกฎหมายจ�ำกัด 

สิทธิเสรีภาพบางประการของประชาชน ส่วนท่ี 2 จะเป็นกรณีเกี่ยวกับการพิจารณาสิทธิและเสรีภาพใน 

การประกอบอาชีพตามรัฐธรรมนูญ ควบคู่ไปกับการจัดหาพัสดุภาครัฐตามระเบียบส�ำนักนายกรัฐมนตรี ว่าด้วย 

การพัสดุ พ.ศ. 2535 และที่แก้ไขเพ่ิมเติม เพ่ือน�ำไปวิเคราะห์ว่ามีการคุ้มครองประชาชนในการจัดหาภาครัฐ 

หรือไม่ และส่วนที่ 3 จะเป็นการสรุปในภาครวมเพื่อหาค�ำตอบในประเด็นที่ให้ความสนใจ   

1.	 แนวความคิดและหลักการพื้นฐานของการคุ้มครองสิทธิเสรีภาพ

	 	 ความหมาย “สิทธิ” และ “เสรีภาพ” สามารถอธิบายได้ดังนี้

	 	 “สิทธิ” หมายถึง อ�ำนาจที่กฎหมายรับรองและคุ้มครองให้แกบุคคลในอันที่จะกระท�ำการหรืองดเว้น 

กระท�ำการอย่างใดอย่างหนึง่เพือ่ประโยชน์อนัพึงมพึีงได้ของตน และโดยเหตุทีบ่คุคลผู้ทรงสิทธสิามารถเรยีกร้อง 

ให้บุคคลอื่นกระท�ำการหรืองดเว้นกระท�ำการอย่างหนึ่งอย่างใดเพ่ือให้เป็นไปตามสิทธิของตนได้ สิทธิจึงก่อให ้

เกิดหน้าที่แก่บุคคลอื่นด้วยเสมอ ซ่ึงสิทธิตามรัฐธรรมนูญเป็นสิทธิตามกฎหมายมหาชนท่ีรัฐธรรมนูญได้

บัญญัติให้การรับรองและคุ้มครองแก่บุคคลในอันที่จะกระท�ำการหรืองดเว้นกระท�ำการอย่างใดอย่างหนึ่ง การ

รับรองสิทธิดังกล่าวได้ก่อให้เกิดสิทธิรียกร้องที่จะไม่ให้บุคคลอื่นมาแทรกแซงในขอบเขตแห่งสิทธิรัฐธรรมนูญ

ของตนโดยเฉพาะอย่างยิ่งองค์กรของรัฐ และในบางกรณีได้ก่อให้เกิดสิทธิเรียกร้องให้รัฐต้องด�ำเนินการ

อย่างใดอย่างหนึ่งเพื่อให้การใช้สิทธิตามรัฐธรรมนูญของบุคคลนั้นบรรลุผล สิทธิตามรัฐธรรมนูญจึงเป็น

ความสัมพันธ์ระหว่างบุคคลกับรัฐ และสิทธิตามรัฐธรรมนูญเป็นสิทธิที่ผูกพันองค์กรผู้ใช้อ�ำนาจรัฐทั้งหลาย

ที่ต้องให้ความเคารพและคุ้มครองสิทธิตามรัฐธรรมนูญดังกล่าว เพื่อให้สิทธิตามรัฐธรรมนูญมีผลทางปฏิบัติ1  

ได้แก่ สทิธใินชวีติละร่างกาย สทิธใินทรพัย์สนิ สทิธขิองบคุคลในครอบครวั เกยีรติยศ ชือ่เสยีง ตลอดจนความเป็นอยู่ 

ส่วนตัว สิทธิในกระบวนการยุติธรรม สิทธิในการได้รับการศึกษาจากรัฐ สิทธิในการได้รับการบริการสาธารณสุข

และสวัสดิการจากรัฐ สิทธิผู้บริโภค สิทธิได้รับทราบและเข้าถึงข้อมูลหรือข่าวสารสาธารณะในครอบครองของรัฐ 

และสิทธิชุมชนเป็นต้น

	 	 “เสรภีาพ” หมายถงึ สภาวะทีบ่คุคลมอีสิระในอนัทีจ่ะกระท�ำการหรืองดเว้นกระท�ำการอย่างใดอย่างหนึง่

ตามความปรารถนาของตน โดยไม่ถูกแทรกแซงหรือครอบง�ำจากบุคคลอื่น ซึ่งเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญเป็น 

เสรภีาพตามกฎหมายมหาชนท่ีรฐัธรรมนญูได้บญัญตัใิห้การรบัรองและคุม้ครองแก่บคุคลในการก�ำหนดชะตากรรม

ของตนโดยมีอิสระท่ีกระท�ำการหรืองดเว้นกระท�ำการอย่างใดอย่างหนึ่งได้ด้วยตนเอง โดยไม่ต้องให้รัฐหรือ 

บุคคลอื่นด�ำเนินการอย่างใดอย่างหนึ่งเพื่อส่งเสริมหรือเอื้ออ�ำนวยให้การใช้สิทธิเสรีภาพของตนบรรลุผลหรือ 

สะดวกข้ึน รัฐหรือบุคคลอ่ืนมีหน้าท่ีเพียงไม่เข้ามารบกวนการใช้เสรีภาพของตนเท่านั้น ได้แก่ เสรีภาพบริบูรณ์ 

ในการนบัถอืศาสนา เสรภีาพในการแสดงความคดิเหน็ เสรภีาพในเคหสถาน เสรภีาพในการเดนิทางและเสรภีาพ

ในการเลือกถิ่นที่อยู่ภายในราชอาณาจักร เสรีภาพในการประกอบกิจการและประกอบอาชีพ เสรีภาพใน 

ทางวิชาการ เสรีภาพในการชุมนุมโดยสงบและปราศจากอาวุธเสรีภาพในการรวมกันเป็นสมาคม เสรีภาพใน 

การรวมตัวกันจัดตั้งพรรคการเมือง และเสรีภาพในการสื่อสารถึงกันโดยทางที่ชอบด้วยกฎหมาย เป็นต้น

1	 บรรเจิด สิงคะเนติ, หลักพื้นฐานเกี่ยวกับสิทธิเสรีภาพและศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์, พิมพ์ครั้งที่ 3, (กรุงเทพฯ : วิญญูชน, 2552), น.49
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อารีพงศ์ ภู่ชอุ่ม

วารสารศาลรัฐธรรมนูญ ปีที่ 17 เล่มที่ 50 เดือนพฤษภาคม-สิงหาคม พ.ศ.2558246

	 	 ทั้งนี้ สิทธิเสรีภาพแตกต่างกันตรงท่ี “สิทธิ” เป็นอ�ำนาจท่ีบุคคลพึงมีเพ่ือเรียกร้องให้รัฐหรือบุคคลอื่น 

กระท�ำการหรืองดเว้นกระท�ำการอย่างใดอย่างหนึ่ง เพื่อส่งเสริมเอื้ออ�ำนวยให้การใช้สิทธิตามรัฐธรรมนูญของ 

บุคคลนั้นบรรลุผลหรือสะดวกขึ้น ในขณะท่ี “เสรีภาพ” นั้นเป็นอ�ำนาจท่ีบุคคลพึงมีเพ่ือความเป็นอิสระในการ 

ตดัสนิใจทีจ่ะกระท�ำการหรอืงดเว้นการกระท�ำการอย่างใดอย่างหนึง่ได้ด้วยตนเองแม้เสรีภาพจะก่อให้เกดิหน้าที่ 

แห่งรัฐหรือบุคคลอื่น เช่นเดียวกับสิทธิ แต่หน้าที่นั้นก็เป็นแต่เพียงหน้าที่ที่จะต้องงดเว้นกระท�ำการใดๆ อันเป็น 

อุปสรรคขัดขวางการใช้เสรีภาพของบุคคลผู้ทรงเสรีภาพเท่านั้น บุคคลผู้ทรงเสรีภาพจึงไม่มีอ�ำนาจตามกฎหมาย

ทีจ่ะเรยีกร้องให้รฐัหรอืบุคคลอืน่กระท�ำการอย่างใดอย่างหนึง่ซ่ึงมลีกัษณะเป็นการส่งเสรมิการใช้เสรภีาพของตน

หรือเอื้ออ�ำนวยให้ตนใช้สิทธิเสรีภาพได้สะดวกขึ้น2 

	 	 โดยทั่วไปแล้วสามารถแบ่งประเภทของสิทธิเสรีภาพที่รัฐธรรมนูญให้การรับรองและคุ้มครองได้เป็น  

2 ประเภท ได้แก่ สิทธิมนุษยชน (Human Rights) และสิทธิพลเมือง (Citizen Rights) โดยสิทธิมนุษยชน  

หมายถึง สิทธิและเสรีภาพท่ีติดตัวมนุษย์ทุกคนมาต้ังแต่ก�ำเนิด และไม่อาจถูกพรากไปจากมนุษย์ได้โดยไม่เป็น 

การท�ำลายความเป็นมนุษย์ของผู้นั้น สิทธิมนุษยชนจึงเป็นลักษณะประจ�ำตัวของมนุษย์ เป็นสิทธิและเสรีภาพ 

ตามธรรมชาติที่มนุษย์ทุกคนพึงมีในฐานะท่ีเกิดมาเป็นมนุษย์ มนุษย์ทุกคนจึงมีสิทธิเสรีภาพเหล่านนี้แล้วตั้งแต่

ก่อนทีจ่ะมรีฐัเกดิขึน้ ไม่มมีนษุย์ผูใ้ดสามารถสละสิทธแิละเสรีภาพเหล่านีไ้ด้โดยชอบ และไม่มผู้ีปกครองคนใดหรือ

คณะใดที่มีอ�ำนาจท�ำลายสิทธิและเสรีภาพเหล่านี้3 ได้แก่สิทธิเสรีภาพในชีวิต ร่างกาย ทรัพย์สิน สิทธิของบุคคล

ในครอบครัว เกียรติยศ ชื่อเสียง ความเป็นอยู่ส่วนตัว การนับถือศาสนา การแสดงความคิดเห็น เป็นต้น ดังนั้น 

สิทธิมนุษยชนจึงเป็นสิทธิและเสรีภาพที่รัฐธรรมนูญมุ่งให้คุ้มครองแก่บุคคลทุกคน โดยมิได้แบ่งแยกว่าบุคคลนั้น

จะเป็นคนชาติใด เชื้อชาติใดหรือนับถือศาสนาใด หากบุคคลนั้นเข้ามาอยู่ในขอบเขตอ�ำนาจรัฐที่ใช้รัฐธรรมนูญ

ของชาติใดก็ตามบุคคลดังกล่าวย่อมได้รับความคุ้มครองภายรัฐธรรมนูญนั้นๆ ด้วย ส่วนสิทธิพลเมือง หมายถึง 

สิทธิและเสรีภาพในอันที่จะเข้าไปมีส่วนร่วมในกระบวนการสร้างเจตจ�ำนงทางการเมืองของรัฐ หรือเข้าไปมี 

ส่วนร่วมในองค์กรของรัฐ โดยสภาพของเรื่องจะเห็นได้ว่า สิทธิพลเมืองย่อมมีได้เฉพาะแต่ภายหลังเวลาที่เกิดรัฐ

แล้วเท่านั้น และรับมักจะบัญญัติรับรองและคุ้มครองสิทธิประเภทนี้ให้แก่พลเมืองของรัฐตนเท่านั้น ได้แก่ สิทธิ

และเสรีภาพในการรวมตัวจัดตั้งพรรคการเมือง การออกเสียงเลือกต้ัง การลงรับสมัครเลือกต้ัง เสรีภาพในการ

ชมุนมุโดยสงบโดยปราศจากอาวธุ สทิธใินการสมคัรเข้ารับราชการ ดังนัน้ สิทธพิลเมอืงจึงเป็นสทิธแิละเสรีภาพที่

รฐัธรรมนูญมุง่ให้ความคุม้ครองแก่พลเมอืงของรฐัตนเท่านัน้ หากบคุคลใดเข้ามาอยูใ่นเขตอ�ำนาจรัฐทีใ่ช้รฐัธรรมนญู

ของรัฐซึ่งตนมิได้มีสัญชาตินั้น บุคคลดังกล่าวย่อมไม่ใช่ผู้ทรงสิทธิในสิทธิพลเมืองของรัฐนั้น จึงไม่ได้รับความ

คุ้มครองภายใต้รัฐธรรมนูญของรัฐนั้น

	 	 แม้รัฐธรรมนูญจะบัญญัติรับรองและคุ้มครองสิทธิและเสรีภาพที่ปัจเจกชนหรือประชาชนพึงมีไว้ก็ตาม  

แต่กใ็ช่ว่าทกุคนจะสามารถใช้สทิธแิละเสรภีาพได้โดยปราศจากขอบเขต ดังเช่นรัฐธรรมนญูแห่งราชอาณาจักรไทย 

พุทธศักราช 2550 มาตรา 28 วรรคหนึ่ง ได้บัญญัติไว้ว่า บุคคลย่อมอ้างศักด์ิศรีความเป็นมนุษย์หรือใช้สิทธ ิ

เสรีภาพได้เท่าท่ีไม่ละเมิดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลอื่น ไม่เป็นปฏิปักษ์ต่อรัฐธรรมนูญ หรือไม่ขัดต่อศีลธรรม 

2	 วรพจน์ วิศรุตพิชญ์ , สิทธิและเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540, พิมพ์ครั้งที่ 2, (กรุงเทพฯ : วิญญูชน,  
	 2543), น.22 
3	 เพิ่งอ้าง, น.44
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อันดีของประชาชน ซึ่งมาตราดังกล่าวเป็นการก�ำหนดขอบเขตการใช้สิทธิและเสรีภาพของตนตามอ�ำเภอใจ  

จนอาจน�ำไปสู่การละเมิดสิทธิและเสรีภาพของผู้อื่นและรักษาซึ่งความสงบเรียบร้อยในสังคม ป้องกันการล้มล้าง

รัฐธรรมนูญ

	 	 ทั้งนี้ โดยหลักการแล้วการจ�ำกัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลที่รัฐธรรมนูญรับรองไว้ จะกระท�ำมิได้ เว้นแต่

โดยอาศัยอ�ำนาจตามบทบัญญัติแห่งกฎหมายเฉพาะเพื่อการที่รัฐธรรมนูญน้ีก�ำหนดไว้ กระท�ำเท่าที่จ�ำเป็น 

ไม่กระทบกระเทือนสาระส�ำคัญแห่งสิทธิเสรีภาพนั้น มีผลบังคับใช้เป็นการทั่วไป และมุ่งหมายให้ใช้บังคับแก่ 

กรณีใดกรณีหนึ่งหรือแก่บุคคลใดบุคคลหนึ่งเป็นการเฉพาะเจาะจง อีกทั้ง บทบัญญัติแห่งกฎหมาย

	 	 ดังกล่าวต้องระบุบทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญที่ให้อ�ำนาจในการตรากฎหมายนั้นด้วย4 ซึ่งบทบัญญัติแห่ง 

กฎหมายที่จ�ำกัดสิทธิเสรีภาพของประชาชนตามรัฐธรรมนูญได้ต้องเป็นบทบัญญัติแห่งกฎหมายที่ตราขึ้นโดย 

ได้รับความเห็นชอบจากรัฐสภาซึ่งเป็นองค์กรตัวแทนของประชาชน ได้แก่ พระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญ 

และพระราชบัญญัติ หรืออาจเป็นบทบัญญัติแห่งกฎหมายที่มีค่าบังคับเทียบเท่ากับพระราชบัญญัติซึ่งตราโดย 

องค์กรฝ่ายบริหาร ได้แก่ พระราชก�ำหนด และประกาศคณะปฎิวัติ ฉะนั้นองค์กรฝ่ายบริหารจะออกกฎหมาย 

ล�ำดับรองไม่ว่าจะเป็นพระราชกฤษฎีกา กฎกระทรวง ประกาศกระทรวง หรือระเบียบ มาจ�ำกัดสิทธิเสรีภาพของ

ประชาชนไม่ได้5 และต้องเป็นตามที่รัฐธรรมนูญก�ำหนดไว้ด้วยจึงท�ำให้ฝ่ายนิติบัญญัติหรือรัฐสภาผู้มีหน้าที่ตรา

กฎหมายต้องค�ำนึงถึงเงื่อนไข 3 ประการ ได้แก่

	 	 1) หลักความเหมะสม กล่าวคือ เป็นมาตรการที่สามารถด�ำเนินการให้บรรลุวัตถุประสงค์ได้

	 	 2) หลกัความจ�ำเป็น กล่าวคอื เป็นมาตรการทีจ่�ำเป็นแก่การด�ำเนนิการเพือ่ให้วตัถปุระสงค์ทีต้่องการส�ำเรจ็

ลงได้ ในกรรีที่มีมาตรการที่เหมาะสมหลายมาตรการ ฝ่ายนิติบัญญัติต้องเลือกมาตรการที่มีผลกระทบกระเทือน

ต่อสิทธิเสรีภาพของบุคคลน้อยที่สุดมาบัญญัติเป็นกฎหมาย

	 	 3)	 หลักความได้สัดส่วนในกฎหมายอย่างแคบ กล่าวคือ เป็นมาตรการที่ก่อให้เกิดผลประโยชน์แก่ส่วน

รวมมากกว่าก่อให้เกิดความเสียหายแก่เอกชน

	 	 แม้ฝ่ายนิติบัญญัติจะมีอ�ำนาจตามรัฐธรรมนูญในการตรากฎหมายจ�ำกัดสิทธิเสรีภาพของประชาชน 

แต่ละคนเพื่อคุ้มครองสิทธิเสรีภาพของผู้อื่นหรือเพื่อรักษาไว้ประโยชน์สาธารณะได้ก็ตาม แต่ฝ่ายนิติบัญญัติ 

หรือรัฐสภาไม่มีอ�ำนาจตัดหรือเพิกถอนสิทธิและเสรีภาพของประชาชน6 เพ่ือคุ้มครองมิให้มีการใช้อ�ำนาจโดย 

อ�ำเภอใจของฝ่ายนิติบัญญัติในการจ�ำกัดสิทธิเสรีภาพของบุคคลใด

4	 รฐัธรรมนญูแห่งราชอาณาจกัรไทย พทุธศกัราช 2550 มาตรา 29 การจ�ำกดัสทิธแิละเสรภีาพของบคุคลทีร่ฐัธรรมนญูรับรองไว้ จะกระท�ำ 
	 มิได้ เว้นแต่โดยอาศัยอ�ำนาจตามบทบัญญัติแห่งกฎหมาย เฉพาะเพื่อการที่รัฐธรรมนูญนี้ก�ำหนดไว้และเท่าที่จ�ำเป็นและจะกระทบ 
	 กระเทือนสาระส�ำคัญแห่งสิทธิและเสรีภาพนั้นมิได้
	 	 กฎหมายตามวรรคหนึ่งต้องมีผลใช้บังคับเป็นการทั่วไป และไม่มุ่งหมายให้ใช้บังคับแก่กรณีใดกรณีหนึ่งหรือแก่บุคคลใดบุคคลหนึ่ง 
	 เป็นการเจาะจง  ทั้งต้องระบุบทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญที่ให้อ�ำนาจในการตรากฎหมายนั้นด้วย
	 	 บทบัญญัติในวรรคหนึ่งและวรรคสองให้น�ำมาใช้บังคับกับกฎที่ออกโดยอาศัยอ�ำนาจตามบทบัญญัติแห่งกฎหมายด้วยโดยอนุโลม 
5	 ค�ำวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญที่ 15/2551 และที่ 24/2543
6	 วรพจน์ วิศรุตพิชญ์, อ้างแล้วในเชิงอรรถที่ 2
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	 	 บุคคลหนึ่งโดยผ่านทางกระบวนการตรากฎหมาย ทั้งนี้ เพื่อป้องกันไม่ให้เลือกปฏิบัติโดยไม่เป็นธรรมต่อ

บุคคลใดบุคคลหนึ่งอันขัดต่อความเสมอภาคที่รับรองและคุ้มครองไว้ในมาตรา 307

2.	 สิทธิและเสรีภาพของประชาชนในการจัดหาพัสดุภาครัฐ

	 	 2.1	สิทธิและเสรีภาพในการประกอบอาชีพตามรัฐธรรมนูญ

	 	 	 การคุ้มครองในเร่ืองของการประกอบกิจการหรือการประกอบอาชีพของประชาชนนั้น ถือได้ว่า 

เป็นสิทธิในทางเศรษฐกิจ สังคม และวัฒนธรรม ได้เร่ิมมีการบัญญัติรับรองไว้คร้ังแรกในรัฐธรรมนูญแห่ง 

ราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 25348 โดยมองว่าการประกอบกิจการหรือการประกอบอาชีพของประชาชน 

เป็น “สิทธิ” ที่ควรได้รับการคุ้มครอง และสามารถจ�ำกัดสิทธิดังกล่าวได้โดยบทบัญญัติแห่งกฎหมายได้หากเข้า 

เงื่อนไขตามที่บทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญได้ก�ำหนดไว้

	 	 	 ต่อมารัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540 ได้บัญญัติให้คุ้มครองไว้เช่นเดียวกัน  

แต่มคีวามแตกต่างกนัตรงทีร่ฐัธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศกัราช 2540 ถอืว่าการประกอบกิจการหรอื

การประกอบอาชีพของประชาชน ซึ่งอยู่บนพื้นฐานแห่งการแข่งขันโดยเสรีและเป็นธรรม กล่าวคือ เป็นเสรีภาพ 

การประกอบกจิการหรอืการประกอบอาชพีอะไรกไ็ด้ และย่อมแข่งขนัได้อย่างเสรี ถอืเป็น “เสรีภาพ” ประเภทหนึง่ 

ที่ต้องบัญญัติรับรองไว้ และจะถูกจ�ำกัดมิได้ ทั้งนี้ เว้นแต่โดยอาศัยอ�ำนาจตามบทบัญญัติแห่งกฎหมายเฉพาะ  

เพื่อประโยชน์ในการรักษาความมั่นคงของรัฐหรือเศรษฐกิจของประเทศ การคุ ้มครองประชาชนในด้าน 

สาธารณปูโภค การรกัษาความสงบเรียบร้อยหรือศลีธรรมอนัดีของประชาชน การจัดระเบยีบการประกอบอาชพี  

การคุ้มครองผู้บริโภค การผังเมืองการรักษาทรัพยากรธรรมชาติหรือสิ่งแวดล้อม สวัสดิภาพของประชาชน  

หรือเพื่อป้องกันการผูกขาดหรือขจัดความไม่เป็นธรรม ซึ่งรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 

ไม่ได้มีการแก้ไข เพิ่มเติม หรือเปลี่ยนแปลงแต่อย่างไร9  

7	 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 มาตรา 30 บัญญัติว่า บุคคลย่อมเสมอกันในกฎหมายและได้รับความคุ้มครอง 
	 ตามกฎหมายเท่าเทียมกัน
	 	 ชายและหญิงมีสิทธิเท่าเทียมกัน
	 	 การเลือกปฏิบัติโดยไม่เป็นธรรมต่อบุคคลเพราะเหตุแห่งความแตกต่างในเร่ืองถิ่นก�ำเนิด เชื้อชาติ ภาษา เพศ อายุ ความพิการ  
	 สภาพทางกายหรือสุขภาพ สถานะของบุคคล ฐานะทางเศรษฐกิจหรือสังคม ความเชื่อทางศาสนา การศึกษาอบรม หรือความคิดเห็น 
	 ทางการเมืองอันไม่ขัดต่อบทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญ จะกระท�ำมิได้
	 	 มาตรการที่รัฐก�ำหนดขึ้นเพื่อขจัดอุปสรรคหรือส่งเสริมให้บุคคลสามารถใช้สิทธิและเสรีภาพได้เช่นเดียวกับบุคคลอื่น ย่อมไม่ถือเป็น 
	 การเลือกปฏิบัติโดยไม่เป็นธรรมตามวรรคสาม
8	 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 มาตรา 30 บัญญัติว่า สิทธิของบุคคลในการประกอบกิจการหรือประกอบอาชีพ  
	 และการแข่งขันโดยเสรีอย่างเป็นธรรม ย่อมได้รับความคุ้มครอง
	 	 การจ�ำกัดสิทธิตามวรรคหน่ึงจะกระท�ำได้ก็แต่โดยบทบัญญัติแห่งกฎหมาย เพื่อประโยชน์ในการรักษาความมั่นคงปลอดภัยของรัฐ 
	 หรือเศรษฐกิจของประเทศ การคุ้มครองประชาชนในด้านสาธารณูปโภค การรักษาความสงบเรียบร้อยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชน 
	 การจัดระเบียบ การประกอบอาชีพ การคุ้มครองผู้บริโภค การผังเมือง การรักษาทรัพยากรธรรมชาติหรือสิ่งแวดล้อม สวัสดิภาพของ 
	 ประชาชน หรือเพื่อป้องกันการผูกขาด หรือการขจัดความไม่เป็นธรรมในการแข่งขัน 
9	 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540 มาตรา 50 และรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 มาตรา 43  
	 บัญญัติว่า บุคคลย่อมมีเสรีภาพในการประกอบกิจการหรือประกอบอาชีพและการแข่งขันโดยเสรีอย่างเป็นธรรม
	 	 การจ�ำกดัเสรภีาพตามวรรคหนึง่จะกระท�ำมไิด้ เว้นแต่โดยอาศยัอ�ำนาจตามบทบญัญตัแิห่งกฎหมายเฉพาะเพือ่ประโยชน์ในการรกัษา
	 ความมั่นคงของรัฐหรือเศรษฐกิจของประเทศ การคุ้มครองประชาชนในด้านสาธารณูปโภคการรักษาความสงบเรียบร้อยหรือศีลธรรม 
	 อนัดขีองประชาชน การจดัระเบยีบการประกอบอาชพี การคุม้ครองผูบ้รโิภค การผงัเมอืง การรกัษาทรพัยากรธรรมชาตหิรอืสิง่แวดล้อม 
	 สวัสดิภาพของประชาชน หรือเพื่อป้องกันการผูกขาด หรือขจัดความไม่เป็นธรรมในการแข่งขัน
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	 	 	 อย่างไรกด็ ีรฐัจะออกกฎหมายท่ีจ�ำกดัสิทธกิารประกอบกจิการหรือการประกอบอาชพีและการแข่งขนั  

โดยเสรีอย่างเป็นธรรมดังกล่าว ได้นั้น ต้องอยู่ภายใต้เง่ือนไขของการจ�ำกัดสิทธิเสรีภาพตามท่ีรัฐธรรมนูญแห่ง 

ราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 มาตรา 29 บัญญัติไว้ด้วย10 

	 	 2.2	การจัดหาพัสดุภาครัฐ

	 	 	 ประเทศไทยมีกระบวนการจัดหาพัสดุภาครัฐที่จัดท�ำเป็นระเบียบและยังเป็นแนวทางปฏิบัติส�ำหรับ 

กระทรวง ทบวง กรม และจงัหวดั โดยอาศยัอ�ำนาจแห่งพระราชบญัญตัริะเบยีบบรหิารราชการแผ่นดนิ พ.ศ. 2534 

มาตรา 11(8) ซึ่งก�ำหนดว่า นายกรัฐมนตรีในฐานะหัวหน้ารัฐบาลมีอ�ำนาจในการวางระเบียบปฏิบัติราชการ เพื่อ

ให้การบรหิารราชการแผ่นดนิเป็นไปโดยความรวดเรว็และมปีระสทิธิภาพเท่าทีไ่ม่ขัดหรอืแย้งกบัพระราชบญัญตันิี้

หรอืกฎหมายอ่ืน โดยท�ำการออกระเบยีบส�ำนกันายกรฐัมนตร ีว่าด้วยการพสัด ุพ.ศ. 2535 และมกีารแก้ไขเพิม่เติม

ถึง 6 ครั้ง ประกอบด้วยรายละเอียดของการบริหารพัสดุต้ังแต่การจัดหาจนถึงการจ�ำหน่ายพัสดุ ประเภทของ 

การจัดการพัสดุ ได้แก่ การจัดท�ำเอง การซื้อ การจ้าง การจ้างที่ปรึกษา การจ้างออกแบบและควบคุมงาน  

การเช่า และการแลกเปลี่ยนวิธีการจัดหา ได้แก่ วิธีตกลงราคา วิธีสอบราคา วิธีประกวดราคา วิธีพิเศษ วิธีกรณี

พิเศษ และวิธีประมูลด้วยระบบอิเล็กทรอนิกส์ และแนวทางปฏิบัติส�ำหรับการจัดพัสดุ และจ�ำหน่ายพัสดุ

	 	 	 ระเบียบส�ำนักนายกรัฐมนตรี ว่าด้วยการพัสดุ (ฉบับที่ 4) พ.ศ. 2541 ได้มีการแก้ไขเพิ่มเติมในส่วน 

ที่มีสาระส�ำคัญที่เกี่ยวข้องกับหลักการจัดหาพัสดุไว้อย่างชัดเจน ดังที่จะยกตัวอย่างต่อไปนี้

	 	 	 -	 เพิม่เติมบทนยิามค�ำว่า “ผูเ้สนอราคาทีม่ผีลประโยชน์ร่วมกนั” กล่าวคอื บคุคลธรรมดาหรือนิติบุคคล 

ที่เข้าเสนอราคาหรือรับจ้างกับส่วนราชการ เป็นผู้มีส่วนได้เสีย ไม่ว่าทางตรงหรือทางอ้อมในกิจการท่ีเข้าเสนอ

ราคาหรือเข้าเสนองานกับส่วนราชการนั้นในคราวเดียว ซึ่งอาจจะเป็นความสัมพันธ์ในเชิงบริหารความสัมพันธ ์

ในเชิงทุน หรือความสัมพันธ์ในลักษณะไขว้

	 	 	 -	 เพิ่มเติมบทนิยามค�ำว่า “การขัดขาวงการแข่งขันราคาอย่างเป็นธรรม” กล่าวคือ การที่ผู้เสนองาน 

หรือผู้เสนอราคากระท�ำการขัดขวางหรือเป็นอุปสรรค หรือไม่เปิดโอกาสให้มีการแข่งขันราคาอย่างเป็นธรรม 

ในการเสนอราคาหรือเสนองานต่อส่วนราชการ

	 	 	 - 	เพิ่มเติมเนื้อความเป็นข้อ 15 ทวิ ข้อ 15 ตรี ข้อ 15 จัตวา ข้อ 15 เบญจ ข้อ 15 ฉ และข้อ 15 สัตต  

แห่งระเบียบส�ำนักนายกรัฐมนตรี ว่าด้วยการพัสดุ พ.ศ. 2535 ซึ่งมีสาระส�ำคัญอันเกี่ยวกับการพิจารราคุณสมบัต ิ

ของผู้เสนอราคาหรือผู้เสนองาน สรุปได้ว่า ผู้มีหน้าที่รับผิดชอบในแต่ละขั้นตอนของการจัดหา ต้องด�ำเนินการ

โดยเปิดเผย โปร่งใส และเปิดโอกาสให้มกีารแข่งขนัอย่างเป็นธรรม ทัง้นี ้โดยค�ำนงึถงึคณุสมบตัแิละความสามารถ

ของผูเ้สนอราคาหรอืผูเ้สนองาน เว้นแต่กรณท่ีีมลัีกษณะเฉพาะอนัเป็นข้อยกเว้นท่ีก�ำหนดไว้ตามระเบยีบนี ้และให้ 

ผู้เสนอราคาหรือผู้เสนองานท่ีเป็นผู้เสนอราคาที่มีผลประโยชน์ร่วมกันแต่เพียงรายเดียวเท่านั้น มีสิทธิที่จะ 

เสนอราคาที่จะเสนองานในการซื้อหรือการจ้างท�ำพัสดุ การจ้างที่ปรึกษา การจ้างออกแบบและควบคุมงานของ 

10	 ค�ำวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญที่ 24/2545 วันที่ 4 มิถุนายน พ.ศ. 2545 และค�ำวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญที่ 40/2545 วันที่ 9 กรกฎาคม  
	 พ.ศ.2545 
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อารีพงศ์ ภู่ชอุ่ม
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ทางราชการในแต่ละครั้ง จากนั้นให้เจ้าหน้าที่ด�ำเนินการตรวจสอบคุณสมบัติของผู้เสนอราคาหรือผู้เสนองาน

แต่ละรายว่าเป็นผูเ้สนอราคาทีม่ผีลประโยชน์ร่วมกนัหรอืไม่ ก่อนเปิดซองสอบราคา ประกวดราคา หรอืเสนองาน 

และในกรณีการซื้อหรือการจ้างท�ำพัสดุโดยวิธีประกวดราคา หรือการจ้างที่ปรึกษา โดยวิธีคัดเลือก ให้เจ้าหน้าที่

ตรวจสอบคณุสมบัตขิองผูเ้สนอราคาหรอืผูเ้สนองานดงักล่าวก่อนเปิดซองข้อเสนอทางเทคนคิ ซองข้อเสนอราคา 

หรือซองข้อเสนอทางการเงิน เมื่อได้ตรวจสอบคุณสมบัติดังกล่าวเรียบร้อยแล้ว ให้เจ้าหน้าที่ประกาศรายชื่อ 

ผู้เสนอราคาหรือผู้เสนองานท่ีมีสิทธิได้รับคัดเลือกไว้โดยเปิดเผย ณ สถานที่ท�ำการของส่วนราชการ ทั้งนี ้ 

หากปรากฏว่าผู้เสนอราคาหรือผู้เสนองานเป็นผู้เสนอราคาที่มีผลประโยชน์ร่วมกัน หรือกระท�ำการอันเป็น 

การขดัขวางการแข่งขันราคาอย่างเป็นธรรมและเป็นทีเ่ชือ่ได้ว่ามกีารกระท�ำนัน้ให้เจ้าหน้าทีต่ดัรายชือ่ผูเ้สนอราคา 

หรือผู้เสนองานดังกล่าวทุกรายออกจากการเป็นผู้เสนอราคาหรือผู้เสนองานในการเสนอราคาหรือเสนองาน 

ในครัง้นัน้ ในกรณีปรากฏภายหลงัการเปิดซองสอบราคา ประกวดราคาหรอืเสนองาน ผูเ้สนอราคาหรอืผูเ้สนองาน 

เป็นผู้เสนอราคาที่มีผลประโยชน์ร่วมกันหรือกระท�ำการอันเป็นการขัดขวางการแข่งขันราคาอย่างเป็นธรรม  

ใหห้วัหน้าส่วนราชการตดัรายชือ่หรอืกระท�ำการอนัเป็นการขดัขวางการแข่งขนัอย่างเป็นธรรมทีม่ีสทิธิได้รับการ

คัดเลือกดังกล่าวทุกรายออกจากประกาศรายชื่อผู้เสนอราคาหรือผู้เสนองานที่มีสิทธิได้รับการคัดเลือก

	 	 	 -	 แก้ไขเพ่ิมเตมิเนือ้ความข้อ 16 ให้ใช้ความว่า ให้ส่วนราชการใช้วสัดุทีผ่ลติในประเทศหรอืเป็นกจิการ

ของคนไทย ซึ่งขอหยิบยกเฉพาะ (1) ขึ้นมาแสดงประกอบการวิเคราะห์ในบทความนี้ โดยก�ำหนดว่าห้ามก�ำหนด

รายละเอียดหรอืคณุลกัษณะเฉพาะ ซึง่อาจมีผลกดีกนัไม่ให้ผูผ้ลติหรอืผูข้ายพัสดทุีผ่ลติในประเทศ หรอืเป็นกจิการ

ของคนไทยสามารถเข้าแข่งขันกันในการเสนอราคากับทางราชการ

	 	 2.3	การคุ้มครองประชาชนในการจัดหาพัสดุภาครัฐ

	 	 	 ดังจะเห็นได้จากแนวความคิดของกฎหมายรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทยที่มีความมุ่งหมายให้

ประชาชนสามารถเลือกประกอบกิจการหรือประกอบอาชีพได้อย่างเสรี โดยไม่ถูกจ�ำกัด การที่เอกชนรายหนึ่ง

หรือหลายรายจะเข้ามาด�ำเนินการกิจการอย่างหนึ่งอย่างใดกับรัฐ ระเบียบส�ำนักนายกรัฐมนตรี ว่าด้วยการพัสดุ 

พ.ศ. 2535 ท�ำหน้าทีเ่ป็นเครือ่งมอืในการก�ำหนดเงือ่นไขและแนวทางการปฏบิตังิานของเจ้าหน้าทีไ่ว้อย่างชดัเจน 

เมื่อระเบียบส�ำนักนายกรัฐมนตรี ว่าด้วยการพัสดุ (ฉบับที่ 4) พ.ศ. 2541 ได้มีการแก้ไขเพิ่มเติม โดยเพิ่มสาระ

ส�ำคัญของหลักปฏิบัติในการจัดหาพัสดุว่า เจ้าหน้าที่ต้องด�ำเนินการโดยเปิดเผย โปร่งใส และเปิดโอกาสให้มี

การแข่งขันอย่างเป็นธรรม มีการค�ำนึงถึงคุณสมบัติและความสามารถของผู้เสนอราคาหรืผู้เสนองานเนื่องจากมี

ความพยายามที่จะขจัดปัญหากรณี “การฮั้วประมูล” กล่าวคือ การที่ผู้เสนอราคาหรือผู้เสนองานมากกว่า 1 ราย 

เข้ามีประโยชน์รวมกัน รวมทั้งกรณีการขัดขวางการแข่งขันอย่างเสรีและเป็นธรรม เช่น การสมยอมกันระหว่าง 

ผู้เสนอราคาหรือผู้เสนองานด้วยกันเอง หรือระหว่างภาครัฐหรือเจ้าหน้าที่ของรัฐกับผู้เสนอราคาหรือผู้เสนองาน  

การขอหรอืเรยีกรบัสนิบน การข่มขูใ่ช้ก�ำลงัประทษุร้าย การใช้เอกสารเทจ็ต่างๆ เพือ่การทจุริตต่อเงนิงบประมาณ

ของแผ่นดิน มีการป้องกันการผูกขาดการประกอบกิจการกับภาครัฐอันเป็นลักษณะของการไม่ให้เอกชนรายอื่น

เข้าการงานอย่างเสรี มีการเพิ่มเติมมาตรการลงโทษส�ำหรับผู้กระท�ำความผิดโดยตัดช่ือออก ส่ังให้เป็นผู้ท้ิงงาน  

รวมถึงการให้ไม่ให้ประกอบกิจการกับภาครัฐ นอกจากนี้ ยังมีการเปิดโอกาสและส่งเสริมให้สินค้าหรือกิจการ

ของคนไทยสามารถเข้าแข่งขันกับทางราชการได้โดยปราศจากการกีดกันด้วย ทั้งนี้ นอกจากจะเป็นการคุ้มครอง

สทิธิและเสรีภาพของประชาชนแล้ว ยงัก่อให้เกดิผลประโยชน์สงูสดุของการใช้จ่ายงบประมาณแผ่นดินเพ่ือพฒันา

ประเทศอีกด้วย
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3.	 สรุป

	 	 “การคุ้มครองสิทธิและเสรีภาพ” เป็นองค์ประกอบส�ำคัญอย่างหนึ่งในการปกรองระบอบประชาธิปไตย  

เม่ือรัฐธรรมนูญได้ให้ความรับรองและคุ้มครองเสรีภาพในการประกอบอาชีพแล้วหน่วยงานของรัฐต้องค�ำนึงถึง 

ศกัดิศ์รคีวามเป็นมนษุย์ สทิธแิละเสรภีาพตามรฐัธรรมนญูนี้11 อกีทัง้ ยงัต้องผกูพนัและอยูภ่ายใต้สทิธแิละเสรภีาพ

ทีร่ฐัธรรมนูญรบัรองในอนัทีจ่ะตรากฎหมาย การใช้บงัคบักฎหมาย และการตคีวามกฎหมาย12 เมือ่ระเบียบส�ำนกั

นายกรัฐมนตร ีว่าด้วยการพัสดุ พ.ศ. 2535 และทีแ่ก้ไขเพิ่มเตมิ ออกตามความในพระราชบัญญัตริะเบยีบบรหิาร

ราชการแผ่นดิน พ.ศ. 2534 มาตรา 11(8) มีสถานะเป็นกฎที่ออกโดยอาศัยอ�ำนาจตามกฎหมาย มีผลใช้บังคับ 

ต่อประชาชนชาวไทยจึงอยู่ภายใต้หลักมิให้มีการจ�ำกัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลที่รัฐธรรมนูญรับรองไว้เช่นกัน

จากการศึกษาพิจาณาระเบียบส�ำนักนายกรัฐมนตรี ว่าด้วยการพัสดุ พ.ศ. 2535 และที่แก้ไขเพิ่มเติม ปรากฏว่า  

ระเบียบส�ำนกันายกรฐัมนตรฉีบบัดงักล่าวมวีตัถุประสงค์ของการจัดหาพัสดุจากเอกชนทีเ่น้นให้เกดิความเป็นธรรม 

พยายามท่ีจะขจัดปัญหาท่ีอาจท�ำให้การแข่งขันของเอกชนไม่โปร่งใส ถือได้ว่าระเบียบส�ำนักนายกรัฐมนตรี  

ว่าด้วยการพัสดุ พ.ศ. 2535 และที่แก้ไขเพิ่มเติม มีการปรับตัวตามสภาวะที่ให้ความส�ำคัญกับสิทธิและเสรีภาพ

มากยิ่งขึ้น ก�ำหนดพื้นฐานทางโครงสร้างให้มีความรัดกุมในการปฏิบัติงานของเจ้าหน้าที่ วิธีการสรรหา และการ

ตรวจสอบ และความคุ้มค้ากับเงินงบประมาณที่ต้องเสียไป อย่างไรก็ดี แม้ว่ากฎหมายจะพยายามสร้างความ 

เป็นธรรมให้เกิดข้ึนแล้วก็ตาม แต่ส่วนประกอบที่ส�ำคัญอันจะขาดเสียมิได้คือ ความสุจริตของเจ้าหน้าที ่ 

และเอกชนผู้ที่จะเข้ามาด�ำเนินกิจการกับภาครัฐด้วย หากมีความตั้งมั่นอยู่ในขอบเขตของการใช้สิทธิตนมีและ

เสรภีาพทีต่นรบัอย่างชอบด้วยกฎหมายและไม่เป็นการละมดิต่อสทิธแิละเสรภีาพของผูอ้ืน่ ย่อมท�ำให้รฐัธรรมนญู

มีความศักดิ์สิทธิ์และสามารถบรรลุถึงจุดมุ่งหมายของหลักนิติรัฐและประชาธิปไตยได้เป็นอย่างดี

11	 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 มาตรา 26 บัญญัติว่า การใช้อ�ำนาจโดยองค์กรของรัฐทุกองค์กร ต้องค�ำนึงถึง 
	 ศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ สิทธิและเสรีภาพ ตามบทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญนี้
12	 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 มาตรา 27 บัญญัติว่า สิทธิและเสรีภาพที่รัฐธรรมนูญนี้รับรองไว้โดยชัดแจ้ง โดย 
	 ปริยายหรือโดยค�ำวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญ ย่อมได้รับความคุ้มครองและผูกพันรัฐสภา คณะรัฐมนตรี ศาล รวมท้ังองค์กรตาม 
	 รัฐธรรมนูญ และหน่วยงานของรัฐโดยตรงในการตรากฎหมาย การใช้บังคับกฎหมาย และการตีความกฎหมายทั้งปวง
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ต่อไปจึงเป็นข้อความรายละเอียดของหัวข้อย่อยที่มีระยะในการย่อหน้าเท่ากับการย่อหน้าของชื่อหัวข้อย่อย

	 8.	 การอ้างอิง

	 	 การอ้างอิงในเนื้อเรื่อง ในรูปแบบของการใส่เชิงอรรถตัวเลข

	 	 ภาษาไทย
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	 9.	 เงื่อนไขการรับบทความ

	 	 9.1	 บทความท่ีได้รับการพิจารณาให้ลงพิมพ์ในวารสารศาลรัฐธรรมนูญ ต้องผ่านความเห็นชอบ 

และหรือผู้เขียนได้ปรับปรุงแก้ไขตามข้อเสนอแนะของกองบรรณาธิการ

	 	 9.2	 ผู้เขียนบทความท่ีได้รับการคัดเลือกให้ลงพิมพ์ในวารสารศาลรัฐธรรมนูญ จะได้รับค่าตอบแทน

ส�ำหรับบทความภาษาไทยหน้าละ 200 บาท แต่ไม่เกิน 5,000 บาท และส�ำหรับบทความภาษาอังกฤษ  

บทความละ 8,000 บาท โดยต้องมีจ�ำนวนหน้าไม่ต�่ำกว่า 10 หน้า
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