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ศาลรัฐธรรมนูญกับการสร้เางบรรทัดฐานทางรัฐธรรมนูญ

บทบรรณาธิการ

วารสารศาลรัฐธรรมนูญปีที่ 18 เล่มที่ 53 เดือนพฤษภาคม - สิงหาคม 2559 เล่มนี้ 

ประเด็นหลักของเน้ือหาในเล่มเก่ียวกับความรู้ด้านหลักนิติธรรม กองบรรณาธิการได้คัดสรรมาจากบทความ 

ของผู้ทรงคุณวุฒิทางด้านนิติศาสตร์ และด้านบริหารราชการแผ่นดิน เพื่อต้องการสนับสนุนส่งเสริม

และพัฒนาองค์ความรู้เก่ียวกับรัฐธรรมนูญ คดีรัฐธรรมนูญ กฎหมายมหาชน กฎหมาย และงาน 

ทางวิชาการท่ีเก่ียวข้องกับศาลรัฐธรรมนูญและสำ�นักงานศาลรัฐธรรมนูญของไทยและต่างประเทศ 

ไปยังสาธารณชนในวงกว้าง ซึ่งกองบรรณาธิการได้เผยแพร่อย่างต่อเนื่องมาตั้งแต่ปี พ.ศ. 2542

กองบรรณาธิการขอขอบคุณทุกท่านท่ีได้สนใจติดตามวารสารศาลรัฐธรรมนูญเสมอมา  

และพร้อมจะสืบสานเจตนารมณ์ในการคัดสรรบทความวิชาการอันทรงคุณค่าและมีประโยชน์ 

เผยแพร่แก่สมาชิกและผู้ที่ติดตามวารสารฯ ทุกท่าน ได้นำ�ไปศึกษา ค้นคว้าเพื่อต่อยอดองค์ความรู้ 

ทางวิชาการต่อไป หากมีข้อเสนอแนะประการใดอันจะเป็นประโยชน์ต่อการจัดทำ�วารสารฯ แล้ว  

กองบรรณาธิการขอน้อมรับด้วยความยินดียิ่ง  

	 บรรณาธิการ
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หลักนิติธรรมกับการพิจารณาร่างพระราชบัญญัติงบประมาณรายจ่ายประจ�ำปี

หลักนิติธรรมกับการพิจารณาร่างพระราชบัญญัติ

งบประมาณรายจ่ายประจ�ำปี
ชนรรค์ พุทธมิลินประทีป*

กฎหมายงบประมาณรายจ่ายประจ�ำปี เป็นกฎหมายฉบับหนึ่งว่าด้วยการก�ำหนดจ�ำนวน
เงินแผ่นดินอย่างสูงที่ฝ ่ายนิติบัญญัติในฐานะของผู ้แทนของประชาชนอนุญาตให้รัฐบาลหรือ 
ฝ่ายบริหารน�ำไปใช้จ่ายหรือก่อหนี้ผูกพันได้ภายในระยะเวลาท่ีก�ำหนดไว้ในพระราชบัญญัติ 
งบประมาณรายจ่าย ซึง่โดยปกตจิะก�ำหนดไว้ภายในระยะเวลา 1 ปี นบัตัง้แต่วนัที ่1 ตลุาคมของปีหนึง่ 
ถึงวันที่ 30 กันยายนของปีถัดไป ภายในขอบเขตเงื่อนไขและวัตถุประสงค์ของการใช้จ่ายเงินแผ่นดิน 
ตามงบประมาณรายจ่ายประจ�ำปีนั้น และหมายรวมถึงการตั้งเงินรายจ่ายเพื่อชดใช้เงินคงคลัง 
ของปีงบประมาณก่อนด้วย

การจัดการงบประมาณรายจ่ายประจ�ำปี เป็นสิ่งส�ำคัญและจ�ำเป็นเพื่อให้รัฐบาลมีการวางแผน
ที่จะด�ำเนินการไว้ล่วงหน้า ท้ังแผนการใช้จ่ายเงินแผ่นดิน และแผนการบริหารการเงินการคลัง 
ของรัฐบาล โดยส�ำนักงบประมาณเป็นหน่วยงานหลักที่รับผิดชอบจัดงบประมาณแผ่นดิน และ 
น�ำเสนอต่อรัฐบาลเพื่อขออนุมัติต่อรัฐสภา เมื่อได้รับอนุมัติแล้วจึงตราออกมาเป็นพระราชบัญญัติ 
งบประมาณรายจ่ายประจ�ำปี เพื่อใช้บังคับต่อไป

1. บทบัญญัติของกฎหมายที่เกี่ยวข้อง 	
ในการตรากฎหมายพระราชบัญญัติงบประมาณรายจ่ายประจ�ำปี เป็นไปตามบทบัญญัติ 

ของกฎหมายที่เกี่ยวข้องที่ส�ำคัญ ดังนี้
1.1 	รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 โดยบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญฯ 

ที่มีผลต่อการจัดท�ำร่างพระราชบัญญัติงบประมาณรายจ่ายประจ�ำปีโดยตรง ได้แก่ หมวด 8  
การเงิน การคลัง และงบประมาณ

มาตรา 166 งบประมาณรายจ่ายของแผ่นดินให้ท�ำเป็นพระราชบัญญัติ ถ้าพระราชบัญญัติ 
งบประมาณรายจ่ายประจ�ำปีงบประมาณออกไม่ทันงบประมาณใหม่ ให้ใช้กฎหมายว่าด้วย 

งบประมาณรายจ่ายในปีงบประมาณปีก่อนนั้นไปพลางก่อน

* 	ที่ปรึกษาสำ�นักงบประมาณ สำ�นักงบประมาณ, ผู้เข้ารับการอบรมหลักสูตร “หลักนิติธรรมเพื่อประชาธิปไตย” (นธป.)  
รุ่นที่ 1 ของสำ�นักงานศาลรัฐธรรมนูญ
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ชนรรค์ พุทธมิลินประทีป

มาตรา 167 ในการน�ำเสนอร่างพระราชบัญญัติงบประมาณรายจ่ายประจ�ำปีงบประมาณ

ต้องมีเอกสารประกอบซึ่งรวมถึงประมาณการรายรับ และวัตถุประสงค์ กิจกรรม แผนงาน โครงการ

ในแต่ละรายการของการใช้จ่ายงบประมาณให้ชัดเจน รวมทั้งต้องแสดงฐานะการเงินการคลัง

ของประเทศเก่ียวกับภาพรวมของสภาวะเศรษฐกิจที่เกิดขึ้นจากการใช้จ่ายและการจัดหารายได้ 

ประโยชน์และการขาดรายได้จากการยกเว้นภาษีเฉพาะรายในรูปแบบต่าง ๆ ความจ�ำเป็นในการ 

ตั้งงบประมาณผูกพันข้ามปี ภาระหนี้สินและการก่อหนี้ของรัฐและฐานะการเงินของรัฐวิสาหกิจ 

ในปีที่ขออนุมัติงบประมาณนั้นและปีงบประมาณที่ผ่านมาเพื่อใช้ประกอบการพิจารณาด้วย

หากรายจ่ายใดไม่สามารถจัดสรรงบประมาณให้แก่หน่วยงานราชการ รัฐวิสาหกิจหรือ 

หน่วยงานอื่นใดของรัฐได้โดยตรง ให้จัดไว้ในรายการรายจ่ายงบกลาง โดยต้องแสดงเหตุผล 

และความจ�ำเป็นในการก�ำหนดงบประมาณรายจ่ายงบกลางนั้นด้วย

ให้มีกฎหมายการเงินการคลังของรัฐเพ่ือก�ำหนดกรอบวินัยการเงินการคลัง ซ่ึงรวมถึง 

หลักเกณฑ์เกี่ยวกับการวางแผนการเงินระยะปานกลาง การจัดการรายได้ การก�ำหนดแนวทาง 

ในการจัดท�ำงบประมาณรายจ่ายของแผ่นดิน การบริหารการเงินและทรัพย์สิน การบัญชี  

กองทุนสาธารณะ การก่อหนี้และการด�ำเนินการที่ผูกพันทรัพย์สินหรือภาระทางการเงินของรัฐ  

หลักเกณฑ์การก�ำหนดวงเงินส�ำรองจ่ายเพื่อกรณีฉุกเฉินหรือจ�ำเป็น และการอื่นที่เกี่ยวข้อง  

ซึ่งจะต้องใช้เป็นกรอบในการจัดหารายได้ ก�ำกับการใช้จ่ายเงินตามหลักการรักษาเสถียรภาพ  

พัฒนาทางเศรษฐกิจอย่างยั่งยืน และความเป็นธรรมในสังคม

มาตรา 168 ร่างพระราชบัญญัติงบประมาณรายจ่ายประจ�ำปีงบประมาณ ร่างพระราชบัญญัติ

งบประมาณรายจ่ายเพิ่มเติม และร่างพระราชบัญญัติโอนงบประมาณรายจ่ายสภาผู้แทนราษฎร 

จะต้องวเิคราะห์และพจิารณาให้แล้วเสรจ็ภายในหนึง่ร้อยห้าวนันบัแต่วนัท่ีร่างพระราชบญัญติัดังกล่าว 

มาถึงสภาผู้แทนราษฎร

ถ้าสภาผู ้แทนราษฎรพิจารณาร่างพระราชบัญญัติน้ันไม่แล้วเสร็จภายในก�ำหนดเวลา 

ที่กล่าวในวรรคหนึ่ง ให้ถือว่าสภาผู ้แทนราษฎรได้ให้ความเห็นชอบในร่างพระราชบัญญัตินั้น 

และให้เสนอร่างพระราชบัญญัติดังกล่าวต่อวุฒิสภา

ในการพิจารณาของวุฒิสภา วุฒิสภาจะต้องให้ความเห็นชอบหรือไม่ให้ความเห็นชอบ 

ภายในยี่สิบวันนับแต่วันที่ร่างพระราชบัญญัตินั้นมาถึงวุฒิสภา  โดยจะแก้ไขเพิ่มเติมใด ๆ มิได้
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หลักนิติธรรมกับการพิจารณาร่างพระราชบัญญัติงบประมาณรายจ่ายประจ�ำปี

ถ้าพ้นก�ำหนดเวลาดังกล่าวให้ถือว่าวุฒิสภาได้ให้ความเห็นชอบในร่างพระราชบัญญัตินั้น  

ในกรณีเช่นนี้และในกรณีที่วุฒิสภาให้ความเห็นชอบ ให้ด�ำเนินการต่อไปตามมาตรา 1501

ถ้าร่างพระราชบัญญัติดังกล่าววุฒิสภาไม่เห็นชอบด้วย ให้น�ำบทบัญญัติมาตรา 148  

วรรคสอง2 มาใช้บังคับโดยอนุโลม

ในการพจิารณาร่างพระราชบญัญตังิบประมาณรายจ่ายประจ�ำปีงบประมาณ ร่างพระราชบญัญตั ิ

งบประมาณรายจ ่ายเพิ่มเติม และร ่างพระราชบัญญัติ โอนงบประมาณรายจ ่ายสมาชิก 

สภาผู ้แทนราษฎรจะแปรญัตติเพิ่มเติมรายการหรือจ�ำนวนในรายการมิได้ แต่อาจแปรญัตต ิ

ในทางลดหรือตัดทอนรายจ่ายซึ่งมิใช่รายจ่ายตามข้อผูกพันอย่างใดอย่างหนึ่ง ดังต่อไปนี้

(1) 	 เงินส่งใช้ต้นเงินกู้

(2) 	 ดอกเบี้ยเงินกู้

(3) 	 เงินที่ก�ำหนดให้จ่ายตามกฎหมาย

ในการพิจารณาของสภาผู ้แทนราษฎร วุฒิสภา หรือของคณะกรรมาธิการ การเสนอ  

การแปรญัตติหรือการกระท�ำด้วยประการใดๆ ที่มีผลให้สมาชิกสภาผู้แทนราษฎร สมาชิกวุฒิสภา 

หรือกรรมาธิการมีส่วนไม่ว่าโดยทางตรงหรือทางอ้อมในการใช้งบประมาณรายจ่าย จะกระท�ำมิได้

ในกรณีที่สมาชิกสภาผู ้แทนราษฎรหรือสมาชิกวุฒิสภา มีจ�ำนวนไม่น้อยกว่าหนึ่งในสิบ 

ของจ�ำนวนสมาชิกทั้งหมดเท่าที่มีอยู ่ของแต่ละสภา เห็นว่ามีการกระท�ำฝ่าฝืนบทบัญญัติตาม 

วรรคหก ให้เสนอความเห็นต่อศาลรัฐธรรมนูญเพื่อพิจารณา และศาลรัฐธรรมนูญต้องพิจารณา

วินิจฉัยในเจ็ดวันนับแต่วันที่รับความเห็นดังกล่าว ในกรณีที่ศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยว่ามีการกระท�ำ

ฝ่าฝืนบทบัญญัติตามวรรคหก ให้การเสนอ แปรญัติหรือการกระท�ำดังกล่าวสิ้นผลไป

รัฐต้องจัดสรรงบประมาณให้เพียงพอกับการบริหารงานโดยอิสระของรัฐสภา ศาลรัฐธรรนมูญ

ศาลยุติธรรม ศาลปกครองและองค์กรตามรัฐธรรมนูญ

1  	มาตรา 150 ร่างพระราชบัญญัติที่ได้รับความเห็นชอบของรััฐสภาแล้ว ให้นายกรัฐมนตรีน�ำขึ้นทูลเกล้าทูลกระหม่อม
ถวายภายในยี่สิบวันนับแต่วันที่ได้รับร่างพระราชบัญญัตินั้นจากรัฐสภา เพื่อพระมหากษัตริย์ทรงลงพระปรมาภิไธย และ 
เมื่อประกาศในราชกิจการนุเษกษาแล้ว ให้ใช้บังคับเป็นกฎหมายได้

2  	มาตรา 148 วรรคสอง ถ้าร่างพระราชบัญญัติที่ต้องยับยั้งไว้เป็นร่างพระราชบัญญัติเกี่ยวด้วยการเงิน สภาผู้แทนราษฎร
อาจยกร่างพระราชบัญญัติน้ันขึ้นพิจารณาใหม่ได้ทันที ในกรณีเช่นว่านี้ ถ้าสภาผู้แทนราษฎรลงมติยืนยันร่างเดิมหรือ 
ร่างที่คณะกรรมาธิการร่วมกันพิจารณาด้วยคะแนนเสียงมากกว่าก่ึงหนึ่งของจ�ำนวนสมาชิกทั้งหมดเท่าที่มีอยู ่ของ 
สภาผู้แทนราษฎรแล้ว ให้ถือว่าร่างพระราชบัญญัตินั้นเป็นอันได้รับความเห็นชอบของรัฐสภา และให้ด�ำเนินการต่อ 
ตามมาตรา 150
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ในการพจิารณางบประมาณรายจ่ายของรฐัสภา ศาล และองค์กรตามวรรคแปด หากหน่วยงาน 

นั้นเห็นว่างบประมาณรายจ่ายที่ได้รับจัดสรรให้นั้นไม่เพียงพอ ให้สามารถเสนอค�ำขอแปรญัติต่อ 

คณะกรรมาธิการได้โดยตรง

มาตรา 169 การจ่ายเงินแผ่นดินจะกระท�ำได้ ก็เฉพาะที่ได้อนุญาตไว้ในกฎหมายว่าด้วย 

งบประมาณรายจ่าย กฎหมายว่าด้วยวิธีการงบประมาณ กฎหมายเกี่ยวด้วยการโอนงบประมาณ 

หรือกฎหมายว่าด้วยเงินคงคลัง เว้นแต่ในกรณีจ�ำเป็นเร่งด่วนรัฐบาลจะจ่ายไปก่อนก็ได้ แต่ต้อง 

เป็นไปตามหลักเกณฑ์และวิธีการที่กฎหมายบัญญัติ ในกรณีเช่นว่านี้ต้องตั้งงบประมาณรายจ่าย 

เพื่อชดใช้เงินคงคลังในพระราชบัญญัติโอนเงินงบประมาณรายจ่าย พระราชบัญญัติงบประมาณ 

รายจ่ายเพิ่มเติม หรือพระราชบัญญัติงบประมาณรายจ่ายประจ�ำปีงบประมาณถัดไป ทั้งนี้ ให้ก�ำหนด

แหล่งที่มาของรายได้เพื่อชดใช้รายจ่ายที่ได้ใช้เงินคงคลังจ่ายไปก่อนแล้วด้วย

ในระหว่างเวลาที่ประเทศอยู่ในภาวะสงครามหรือการรบ คณะรัฐมนตรีมีอ�ำนาจโอนหรือ 

น�ำรายจ่ายที่ก�ำหนดไว้ส�ำหรับหน่วยราชการหรือรัฐวิสาหกิจใดไปใช้ในรายการที่แตกต่างจาก 

ที่ก�ำหนดไว้ในพระราชบัญญัติงบประมาณรายจ่ายประจ�ำปีได้ทันที และให้รายงานรัฐสภาทราบ 

โดยไม่ชักช้า

ในกรณีที่มีการโอนหรือน�ำจ่ายตามงบประมาณที่ก�ำหนดไว้ในรายการใดไปใช้ในรายการอื่น

ของหน่วยงานราชการหรือรัฐวิสาหกิจ ให้รัฐบาลรายงานรัฐสภาเพื่อทราบทุกหกเดือน

มาตรา 170 เงินรายได้ของหน่วยงานของรัฐใดที่ไม่ต้องน�ำส่งเป็นรายได้แผ่นดินให้หน่วยงาน

ของรัฐน้ันท�ำรายงานการรับและการใช้จ่ายเงินดังกล่าว เสนอต่อคณะรัฐมนตรีเมื่อสิ้นปีงบประมาณ

ทุกปี และให้คณะรัฐมนตรีท�ำรายงานเสนอต่อสภาผู้แทนราษฎรและวุฒิสภาต่อไป

การใช้จ่ายเงินได้ตามวรรคหนึ่งต้องอยู่ภายใต้กรอบวินัยการเงินการคลังตามหมวดนี้ด้วย

จากบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญฯ ดังกล่าว ก�ำหนดหลักการให้จัดท�ำงบประมาณรายจ่าย 

ประจ�ำปีเป็นกฎหมายระดับพระราชบัญญัติ โดย “งบประมาณรายจ่าย” เป็นจ�ำนวนเงินอย่างสูง 

ที่รัฐสภาอนุญาตให้รัฐบาลใช้จ่ายเงินแผ่นดินในแต่ละปีงบประมาณ และก�ำหนดเง่ือนไขให้การ 

จ่ายเงินแผ่นดินกระท�ำได้เฉพาะที่ได ้รับอนุญาตไว้ในกฎหมายว่าด้วยงบประมาณรายจ่าย  

กฎหมายว่าด้วยวิธีการงบประมาณ กฎหมายเกี่ยวด้วยการโอนงบประมาณ หรือกฎหมายว่าด้วย 

เงินคงคลัง เว้นแต่กรณีจ�ำเป็นเร่งด่วนรัฐบาลจะจ่ายไปก่อนก็ได้ แต่ต้องเป็นไปตามหลักเกณฑ์ 

และวธิกีารทีก่ฎหมายบัญญตั ิและจะต้องตัง้งบประมาณรายจ่ายเพือ่ชดใช้เงนิคงคลงัในพระราชบญัญตัิ 

โอนเงินงบประมาณรายจ่าย พระราชบัญญัติงบประมาณรายจ่ายเพิ่มเติม หรือพระราชบัญญัติ 

งบประมาณรายจ่ายประจ�ำปีงบประมาณถัดไปแล้วแต่กรณี
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หลักนิติธรรมกับการพิจารณาร่างพระราชบัญญัติงบประมาณรายจ่ายประจ�ำปี

1.2 	พระราชบัญญัติวิธีการงบประมาณ พ.ศ. 2502 และที่แก้ไขเพิ่มเติม บทบัญญัติ 

ของพระราชบัญญัติวิธีการงบประมาณฯ มีผลโดยตรงต ่อการจัดท�ำร ่างพระราชบัญญัต ิ

งบประมาณรายจ่ายประจ�ำปี เนื่องจากเป็นกฎหมายหลักที่ก�ำหนดกฎเกณฑ์ วิธีการเกี่ยวกับการจัดท�ำ 

งบประมาณรายจ่ายประจ�ำปีเสนอต่อรัฐสภา โดยบทบัญญัติที่ส�ำคัญ ได้แก่

มาตรา 4 ในพระราชบัญญัตินี้

“งบประมาณรายจ่าย” หมายความว่า จ�ำนวนเงินอย่างสูงที่อนุญาตให้จ่ายหรือให้ก่อหนี้

ผูกพันได้ ตามวัตถุประสงค์หรือภายในระยะเวลาที่ก�ำหนดไว้ในพระราชบัญญัติงบประมาณรายจ่าย

“ปีงบประมาณ” หมายความว่า ระยะเวลาต้ังแต่วันที่ 1 ตุลาคมของปีหนึ่งถึงวันที่ 30 

กันยายนของปีถัดไป และให้ใช้ พ.ศ.ที่ถัดไปนั้นเป็นชื่อส�ำหรับปีงบประมาณนั้น

มาตรา 10 งบประมาณรายจ่ายประจ�ำปีหรืองบประมาณรายจ่ายเพิ่มเติมที่ขอตั้งจะมีงบกลาง 

แยกต่างหากจากงบประมาณรายจ่ายของส่วนราชการ หรือรัฐวิสาหกิจก็ได้ และจะก�ำหนดให้มี

รายการเงินส�ำรองจ่ายเพื่อฉุกเฉินหรือจ�ำเป็น ในงบกลางนั้นด้วยก็ได้

มาตรา 14 รายจ่ายชดใช้เงินคงคลังก็ดี หรือรายจ่ายเพื่อชดใช้เงินทุนส�ำรองจ่ายตาม 

มาตรา 29 ทวิ ก็ดี ให้แยกตั้งไว้เป็นส่วนหนึ่งต่างหากในพระราชบัญญัติงบประมาณรายจ่าย และ 

ให้ถือว่าเป็นรายจ่ายของปีงบประมาณที่ได้จ่ายเงินคงคลังเหรือเงินทุนส�ำรองจ่ายนั้น ๆ ไป

1.3 	พระราชบัญญัติเงินคงคลัง พ.ศ. 2491 และที่แก ้ไขเพิ่มเติม บทบัญญัติของ 

พระราชบัญญัติเงินคงคลังฯ ที่ต้องค�ำนึงถึงในการจัดท�ำพระราชบัญญัติงบประมาณรายจ่ายประจ�ำปี  

ได้แก่

มาตรา 7 ในกรณีต่อไปน้ีให้สั่งจ่ายเงินจากบัญชีคงคลังบัญชีที่ 2 หรือคลังจังหวัด หรือ 

คลังอ�ำเภอได้ก่อนที่มีกฎหมายอนุญาตให้จ่าย คือ

(1)	 รายจ่ายที่มีการอนุญาตให้จ่ายเงินได้แล้วตามกฎหมายว่าด้วยงบประมาณรายจ่าย

ประจ�ำปีงบประมาณ แต่เงินที่ตั้งไว้มีจ�ำนวนไม่พอจ่ายและพฤติการณ์เกิดขึ้นให้มีความจ�ำเป็นต้อง

จ่ายโดยเร็ว

(2) 	 มีกฎหมายใดๆ ที่กระท�ำให้ต้องจ่ายเงินเพื่อปฏิบัติตามกฎหมายนั้นๆ และมีความจ�ำเป็น

ต้องจ่ายโดยเร็ว

(3) 	 มีข้อผูกพันกับรัฐบาลต่างประเทศหรือสถาบันการเงินระหว่างประเทศท่ีกระท�ำให้ 

ต้องจ่ายเงิน และมีความจ�ำเป็นต้องจ่ายโดยเร็ว

(4) 	 เพื่อซื้อคืนหรือไถ่ถอนพันธบัตรของรัฐบาลหรือตราสารเงินกู้ ของกระทรวงการคลัง หรือ

ช�ำระหนี้ตามสัญญาที่กระทรวงการคลังเป็นผู้กู้ ทั้งนี้ ตามจ�ำนวนที่รัฐมนตรีเห็นสมควร



วารสารศาลรัฐธรรมนูญ ปีที่ 18 เล่มที่ 53 เดือนพฤษภาคม-สิงหาคม พ.ศ. 25596

ชนรรค์ พุทธมิลินประทีป

(5) 	 เพื่อซื้อเงินตราต่างประเทศ พันธบัตรของรัฐบาลต่างประเทศ หรือหลักทรัพย์ที่มั่นคง 

ในต่างประเทศที่ไม่ใช่หุ้น ในสกุลเงินตราที่จะต้องช�ำระหนี้ที่กระทรวงการคลังเป็นผู้กู้ และในวงเงิน 

ไม่เกินจ�ำนวนหนี้ที่ถึงก�ำหนดช�ำระในช่วงระยะเวลาไม่เกิน 5 ปี เพื่อน�ำไปใช้ประโยชน์ในการ 

ช�ำระหนี้เมื่อถึงก�ำหนด ทั้งนี้ ให้รัฐมนตรีโดยความเห็นชอบของคณะรัฐมนตรีมีอ�ำนาจก�ำหนด 

ข้อบังคับเก่ียวกับการซื้อเงินตราต่างประเทศ พันธบัตรของรัฐบาลต่างประเทศและหลักทรัพย ์

ที่มั่นคงในต่างประเทศที่ไม่ใช่หุ้น การน�ำเงินตราต่างประเทศฝากธนาคาร รวมทั้งวิธีปฏิบัติอื่นใด 

ที่เกี่ยวข้อง

การจ่ายในห้ากรณีข้างต้น เมื่อได้จ่ายแล้วให้ตั้งเงินรายจ่ายเพื่อชดใช้ในกฎหมายว่าด้วย 

งบประมาณรายจ่ายเพิ่มเติมประจ�ำปีงบประมาณ หรือกฎหมายว่าด้วยการโอนงบประมาณรายจ่าย

ในปีต่อไป

2. หลักการพิจารณาตรวจสอบการอนุมัติงบประมาณรายจ่ายประจ�ำปี

ในการอนุมัติงบประมาณรายจ่ายประจ�ำปี มีหลักการในการพิจารณาตรวจสอบเพื่ออนุมัต ิ

งบประมาณรายจ่ายประจ�ำปีในประเด็นส�ำคัญ ดังนี้

(1) 	การรักษาวินัยทางการคลังของประเทศ วินัยทางการคลังเป็นเรื่องส�ำคัญล�ำดับแรก

ของการจัดการรายจ่ายภาครัฐ โดยหลักการพื้นฐานของการรักษาวินัยทางการคลัง คือ การดูแล 

งบประมาณรายจ่ายให้อยู ่ภายในขอบเขตของความสามารถในการจัดหารายได้และการจัดหา 

รายได้เพิ่มเติม เพื่อรองรับกับงบประมาณรายจ่าย และอยู่ในขอบเขตท่ีสามารถดูแลระดับหนี้ได้  

การรักษาวินัยทางการคลังจะช่วยสร้างความยั่งยืนทางการคลัง ซึ่งเป็นปัจจัยส�ำคัญต่อเสถียรภาพ

ทางเศรษฐกิจและการพัฒนาที่ยั่งยืนของประเทศในอนาคต ดังนั้น การพิจารณาร่างพระราชบัญญัติ 

งบประมาณรายจ่ายประจ�ำปีของรัฐสภา จึงมีการพิจารณาตรวจสอบเกี่ยวกับ ความสัมพันธ์

ระหว่างรายรับกับรายจ่าย สภาวะเศรษฐกิจ สถานะทางการคลังปัจจุบันและอนาคต เป้าหมายทาง 

การคลังและยุทธศาสตร์การคลัง หนี้สาธารณะ และความสามารถการใช้คืน ความเป็นไปได้ 

ในการด�ำเนินงานตามเป้าหมายการให้บริการของส่วนราชการและยุทธศาสตร์ของรัฐบาล เป็นต้น

(2) 	ผลการใช้จ่ายงบประมาณในปีที่ผ ่านมา และความสัมพันธ์ระหว่างเป้าหมาย 

การให้บริการสาธารณะและผลผลิตกับงบประมาณที่เสนอต้ังไว้ ในระบบงบประมาณแบบ 

มุ่งเน้นผลงานตามยุทธศาสตร์ รัฐบาลเป็นผู้ก�ำหนดเป้าหมายการให้บริการภาครัฐเพื่อประชาชน 

ดังนั้น รัฐสภาในฐานะผู ้แทนของประชาชนจ�ำเป็นต้องตรวจสอบและพิจารณาผลส�ำเร็จหรือ 

ผลการด�ำเนินงานจากการที่รัฐบาลน�ำเงินงบประมาณไปใช้ในปีงบประมาณที่ผ่านมาว่าได้ผล 
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หลักนิติธรรมกับการพิจารณาร่างพระราชบัญญัติงบประมาณรายจ่ายประจ�ำปี

เป็นอย่างไร รวมทั้งตรวจสอบและพิจารณาถึงความสัมพันธ์ ความสอดคล้องระหว่างเป้าหมาย 

การให้บริการภาครัฐ ผลผลิตและงบประมาณที่ขอใช้ เพ่ือให้มั่นใจได้ว่าการใช้งบประมาณเป็นไป 

เพื่อประโยชน์ของประชาชนอย่างแท้จริง

(3)	 การพิจารณาความคุ ้มค่าในการใช้งบประมาณและต้นทุนในการน�ำส่งผลผลิต 

การบริการ รัฐสภาต้องพิจารณาถึงความคุ ้มค่าในการใช้งบประมาณเพื่อการจัดท�ำบริการ

สาธารณะของส่วนราชการตามความต้องการของประชาชน และต้นทุนในการจัดท�ำผลผลิต 

หรือบริการนั้น ๆ โดยวิเคราะห์เปรียบเทียบระหว่างงบประมาณที่ใช้กับประโยชน์หรือผลลัพธ์ 

ที่จะได้จากการใช้งบประมาณ หรือมีทางเลือกอื่นๆ โดยใช้งบประมาณจ�ำนวนเดียวกันแต่ได ้

ผลประโยชน์หรือผลลัพธ์มากกว่า ทั้งนี้ เพื่อตั้งเป็นข้อสังเกตให้รัฐบาลน�ำไปปรับปรุงต่อไป

(4) 	การพิจารณาศักยภาพของส่วนราชการ/หน่วยงาน ที่ขออนุมัติงบประมาณ  

การพิจารณาถึงความสามารถหรือศักยภาพของส่วนราชการ/หน่วยงาน ที่ขออนุมัติงบประมาณ

เป็นการพิจารณาในส่วนของประสิทธิภาพในการบริหารจัดการของหน่วยงาน เพื่อให้แน่ใจได้ว่า  

ส่วนราชการ/หน่วยงาน สามารถใช้งบประมาณในการจัดท�ำบริการสาธารณะเพ่ือให้บริการแก่

ประชาชนได้ตามเป้าหมายที่ก�ำหนดไว้ โดยใช้งบประมาณอย่างประหยัดและคุ้มค่าอย่างแท้จริง

3. การพิจารณาร่างพระราชบัญญัติงบประมาณรายจ่ายประจ�ำปี

ในการจัดท�ำร ่างพระราชบัญญัติงบประมาณรายจ ่ายประจ�ำป ี  ตามที่รัฐธรรมนูญ 

แห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 ก�ำหนด เมื่อส�ำนักงบประมาณเสนอร่างพระราชบัญญัต ิ

งบประมาณรายจ่ายประจ�ำปีต่อคณะรัฐมนตรีพิจารณาเห็นชอบแล้ว ส�ำนักงบประมาณต้อง 

เตรียมเอกสารประกอบงบประมาณรายจ่ายประจ�ำปีนั้นๆ เพื่อให้นายกรัฐมนตรีน�ำเสนอ 

ร่างพระราชบัญญัติงบประมาณรายจ่ายประจ�ำปีต่อรัฐสภา โดยต้องผ่านการพิจารณาจาก 

สภาผูแ้ทนราษฎรและวฒุสิภา ซึง่ต้องด�ำเนนิการให้เสร็จส้ินภายในเวลา 125 วนั โดยสภาผู้แทนราษฎร 

จะต้องพิจารณาให้เสร็จภายในหนึ่งร้อยห้าวันนับแต่วันที่ร่างพระราชบัญญัติงบประมาณรายจ่าย

ประจ�ำปีส่งถึงสภาผู้แทนราษฎร และวุฒิสภาจะต้องให้ความเห็นชอบหรือไม่ให้ความเห็นชอบ

ภายในยี่สิบวันนับแต่วันที่ร่างพระราชบัญญัตินั้นมาถึงวุฒิสภา ทั้งนี้จะแก้ไขเพิ่มเติมใด ๆ มิได้  

โดยมีกระบวนการดังนี้

3.1 	การพิจารณาร่างพระราชบัญญัติงบประมาณรายจ่ายประจ�ำปีของสภาผู้แทนราษฎร 

ในการพิจารณาร่างพระราชบัญญัติงบประมาณรายจ่ายประจ�ำปีของสภาผู้แทนราษฎร จะต้อง 

พิจารณาให้เสร็จภายใน 105 วัน นับแต่วันที่ร่างพระราชบัญญติดังกล่าวมาถึงสภาผู้แทนราษฎร  

โดยมีวาระการพิจารณา 3 วาระตามล�ำดับ คือ



วารสารศาลรัฐธรรมนูญ ปีที่ 18 เล่มที่ 53 เดือนพฤษภาคม-สิงหาคม พ.ศ. 25598

ชนรรค์ พุทธมิลินประทีป

(1) 	การพิจารณาร่างพระราชบัญญัติในวาระที่หนึ่ง ให้สภาพิจารณาและลงมติว ่า 

จะรับหลักการหรือไม่รับหลักการแห่งพระราชบัญญัตินั้น โดยสมาชิกสภาผู้แทนราษฎรอภิปราย 

แสดงความคิดเห็น พร้อมตั้งข้อสังเกตต่อร่างพระราชบัญญัติงบประมาณรายจ่ายประจ�ำปี  

ในขั้นตอนนี้จะไม่มีการเปลี่ยนแปลงรายละเอียดรายการค่าใช้จ่ายที่ได้เสนอมา ในกรณีที่สภา 

มีมติในวาระที่หนึ่งรับหลักการแห่งพระราชบัญญัติให้สภาพิจารณาตามล�ำดับต่อไปเป็นวาระที่สอง

(2)	 การพิจารณาร่างพระราชบัญญัติในวาระที่สอง เป็นการพิจารณาร่างพระราช

บัญญัติโดยคณะกรรมาธิการ โดยส่วนราชการจัดเตรียมเอกสารประกอบการพิจารณา และชี้แจง 

รายละเอียดค�ำของบประมาณของหน่วยงานที่อยู่ในความรับผิดชอบ

การพจิารณาร่างพระราชบญัญตังิบประมาณรายจ่ายประจ�ำปีงบประมาณ ร่างพระราชบญัญตั ิ

งบประมาณรายจ่ายประจ�ำปีงบประมาณเพิ่มเติม และร่างพระราชบัญญัติโอนงบประมาณรายจ่าย  

ขั้นคณะกรรมาธิการที่สภาตั้ง หากสภาเห็นว่างบประมาณรายจ่ายที่ได้รับการจัดสรรไม่เพียงพอ 

กับการบริหารงานให้เสนอค�ำขอแปรญัติต่อประธานคณะกรรมาธิการ

ในขั้นนี้คณะกรรมาธิการอาจเพิ่มมาตราข้ึนใหม่หรือตัดทอนหรือแก้ไขมาตราเดิมได้ แต่ต้อง 

ไม่ขดักบัหลกัการแห่งร่างพระราชบญัญตัน้ัิน และเมือ่คณะกรรมาธกิารได้พจิารณาร่างพระราชบญัญตั ิ

เสร็จแล้ว ให้เสนอร่างพระราชบัญญัตินั้น โดยแสดงร่างเดิมและแก้ไขเพิ่มเติมพร้อมทั้งรายงาน 

ต่อประธานสภา รายงานนั้นอย่างน้อยต้องระบุว่าได้มีหรือไม่มีการแก้ไขเพิ่มเติมในมาตราใดบ้าง  

และถ้ามีการแปรญัติ มติของคณะกรรมาธิการเกี่ยวด้วยค�ำแปรญัตินั้นเป็นประการใดหรือมีการ 

สงวนค�ำแปรญัติของผู้แปรญัติหรือมีการสงวนความเห็นของกรรมาธิการก็ให้ระบุไว้ในรายงานด้วย

ในการพิจารณาร่างพระราชบัญญัติที่คณะกรรมาธิการพิจารณาเสร็จแล้ว ให้สภาพิจารณา 

เร่ิมต้นด้วยช่ือร่าง ค�ำปรารภ แล้วพิจารณาเรียงตามล�ำดับมาตราและให้สมาชิกอภิปรายได้เฉพาะ

ถ้อยค�ำหรือข้อความที่มีการแก้ไขเพิ่มเติม หรือผู้แปรญัติที่มีการสงวนค�ำแปรญัติหรือกรรมาธิการ 

ที่มีการสงวนความเห็นไว้ ทั้งนี้ เว ้นแต่ที่ประชุมจะลงมติเป็นอย่างอื่น และเมื่อได้พิจารณา 

จนจบร่างแล้ว ให้สภาพิจารณาทั้งร ่างเป็นการสรุปอีกครั้งหนึ่ง และในการพิจารณาครั้งนี้ 

สมาชิกอาจขอแก้ไขเพิ่มเติมถ้อยค�ำได้ แต่จะขอแก้ไขเพิ่มเติมเนื้อความใดไม่ได้ นอกจากเนื้อความ 

ที่เห็นว่ายังขัดแย้งกันอยู่

(3)	 การพิจารณาร่างพระราชบัญญัติในวาระที่สาม เมื่อได้พิจารณาร่างพระราชบัญญัต ิ

ในวาระที่สองเสร็จแล้ว ให้สภาลงมติในวาระที่สามว่าเห็นชอบหรือไม่เห็นชอบโดยไม่มีการอภิปราย 

ถ้าสภาผู้แทนราษฎรให้ความเห็นชอบจะส่งต่อไปให้วุฒิสภาพิจารณาเพื่อประกาศใช้เป็นกฎหมาย 

ต่อไป
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หลักนิติธรรมกับการพิจารณาร่างพระราชบัญญัติงบประมาณรายจ่ายประจ�ำปี

3.2 การพิจารณาร่างพระราชบัญญัติงบประมาณรายจ่ายประจ�ำปีของวุฒิสภา  

เมื่อร่างพระราชบัญญัติงบประมาณรายจ่ายประจ�ำปี ได้รับความเห็นชอบจากสภาผู้แทนราษฎรแล้ว  

จะส่งให้วุฒิสภาพิจารณา โดยวุฒิสภาต้องพิจารณาให้ความเห็นชอบหรือไม่ให้ความเห็นชอบ 

ภายในยี่สิบวันนับแต่วันที่ร่างพระราชบัญญัติงบประมาณนั้นมาถึงวุฒิสภา และจะแก้ไขเพิ่มเติมใด ๆ  

มิ ได ้  ถ ้ าพ ้นก� ำหนดเวลาดั งกล ่ าวถือว ่ าวุฒิสภาให ้ความเห็นชอบร ่างพระราชบัญญัติ 

งบประมาณรายจ่ายประจ�ำปี

ในทางปฏิบัติ เมื่อสภาผู้แทนราษฎรรับหลักการแห่งร่างพระราชบัญญัติงบประมาณรายจ่าย 

ประจ�ำปี ในวาระท่ีหนึ่งแล้ว วุฒิสภาจะตั้งกรรมาธิการวิสามัญขึ้นพิจารณาไปพร้อมๆ กับ 

สภาผู ้แทนราษฎร และเมื่อสภาผู ้แทนราษฎรได้ส่งร่างพระราชบัญญัติงบประมาณนั้นมายัง 

วุฒิสภา ประธานวุฒิสภาจะส่งร่างพระราชบัญญัติงบประมาณนั้นให้คณะกรรมาธิการวิสามัญ 

พิจารณาให้แล้วเสร็จภายในสิบห้าวัน

การพิจารณาของวุฒิสภามี 2 กรณี คือ เห็นชอบและไม่เห็นชอบ เมื่อวุฒิสภาพิจารณา 

แล้วไม่ให้ความเห็นชอบ สภาผู้แทนราษฎรอาจจะยกร่างพระราชบัญญัติขึ้นพิจารณาใหม่ได้ทันที  

และเมื่อสภาผู ้แทนราษฎรยืนยันร่างเดิมด้วยคะแนนเสียงมากกว่ากึ่งหนึ่งของจ�ำนวนสมาชิก 

ทั้งหมดเท่าที่มีอยู่ของสภาผู้แทนราษฎร ให้ถือว่าได้รับความเห็นชอบจากสภาผู้แทนราษฎรแล้ว

ร่างพระราชบัญญัติที่วุฒิสภาพิจารณาแล้วให้ความเห็นชอบ นายกรัฐมนตรีจะน�ำขึ้นทูลเกล้าฯ  

ภายใน 20 วัน นับแต่วันที่รับร่างพระราชบัญญัติงบประมาณจากรัฐสภา เพื่อให้พระมหากษัตริย์ 

ทรงลงพระปรมาภิไธย และประกาศในราชกิจจานุเบกษาบังคับใช้เป็นกฎหมายงบประมาณรายจ่าย

ประจ�ำปีต่อไป

4. กรณตีวัอย่างตามค�ำวนิจิฉยัของศาลรฐัธรรมนญูทีเ่กีย่วข้องกบัการพจิารณาร่างพระราชบญัญตัิ

งบประมาณรายจ่ายประจ�ำปี 

4.1 ค�ำวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญที่ 32/2543 เรื่อง เขตอ�ำนาจศาลรัฐธรรมนูญตามมาตรา 266 

และอ�ำนาจหน้าที่ของคณะกรรมาธิการวิสามัญพิจารณาร่างพระราชบัญญัติงบประมาณรายจ่าย

ประจ�ำปีงบประมาณ โดยมีผลของค�ำวินิจฉัยในประเด็นที่เกี่ยวข้องว่า คณะกรรมาธิการวิสามัญ 

พิจารณาร่างพระราชบัญญัติงบประมาณรายจ่ายประจ�ำปีงบประมาณ พ.ศ. .... ของสภาผู้แทน

ราษฎร และกรรมาธิการวิสามัญ ไม่มีอ�ำนาจหน้าที่ขอหรือเพิ่มเติมรายการหรือจ�ำนวนในรายการ 

ของร่างพระราชบัญญัติงบประมาณรายจ่ายประจ�ำปีงบประมาณ พ.ศ. .... ได้ ด้วยเหตุผล ดังนี้
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1) 	 รัฐธรรมนูญ มาตรา 180 วรรคห้าและวรรคหก บัญญัติห้ามสมาชิกสภาผู้แทนราษฎร

แปรญัติเพิ่มเติมรายการหรือจ�ำนวนในรายการของร่างพระราชบัญญัติงบประมาณรายจ่าย 

ประจ�ำปีงบประมาณ พ.ศ. .... โดยให้แปรญัติได้เฉพาะในทางลด หรือตัดทอนรายจ่ายซึ่งมิใช่รายจ่าย 

ตามข้อผูกพัน อันได้แก่ เงินส่งใช้ต้นเงินกู้ ดอกเบี้ยเงินกู้ และเงินที่ก�ำหนดให้จ่ายตามกฎหมาย  

อีกทั้งในการพิจารณาไม่ว่าจะเป็นสภาผู้แทนราษฎร หรือคณะกรรมาธิการฯ รัฐธรรมนูญยังได้ห้าม

การเสนอการแปรญัติหรือการกระท�ำด้วยประการใดๆ ที่มีผลให้สมาชิกสภาผู้แทนราษฎร สมาชิก

วุฒิสภาหรือกรรมาธิการมีส่วนไม่ว่าโดยทางตรงหรือทางอ้อมในการใช้งบประมาณรายจ่าย

2) 	 หลักการจัดท�ำและการอนุมัติงบประมาณนั้น รัฐธรรมนูญและกฎหมายว่าด้วยวิธีการ 

งบประมาณบัญญัติให้ฝ่ายบริหาร (คณะรัฐมนตรี) เป็นผู ้มีอ�ำนาจจัดท�ำงบประมาณรายจ่าย 

เพราะเป็นผู ้ด�ำเนินการจัดเก็บภาษีอากรและรายได้อื่น เพ่ือน�ำมาใช้ในการบริหารประเทศ  

ส่วนฝ่ายนิติบัญญัติ (รัฐสภา) เป็นผู้มีอ�ำนาจอนุมัติงบประมาณรายจ่ายตามที่คณะรัฐมนตรีเสนอ 

ไม่มีอ�ำนาจเพิ่มเติมรายการหรือจ�ำนวนในรายการของร่างพระราชบัญญัติงบประมาณรายจ่ายฯ 

จากหลักการดังกล่าวมีผลท�ำให้ส่วนราชการ หน่วยงานรัฐ หรือรัฐวิสาหกิจ ไม่อาจเสนอค�ำขอ 

งบประมาณรายจ่ายเพิ่มเติมโดยตรงต่อคณะกรรมาธิการฯ พิจารณา เมื่อสภาผู้แทนราษฎรไม่มี

อ�ำนาจดังกล่าวแล้ว คณะกรรมาธิการฯ ในฐานะที่ได้รับแต่งตั้งจากสภาผู้แทนราษฎรให้ปฏิบัติหน้าที่

พิจารณาร่างพระราชบัญญัติงบประมาณรายจ่ายประจ�ำปีฯ ก่อนเสนอสภาผู้แทนราษฎรพิจารณา

ย่อมไม่มีอ�ำนาจขอหรือเพิ่มเติมรายการของร่างพระราชบัญญัติงบประมาณรายจ่ายประจ�ำปีฯ ได้ 

ส ่วนคณะกรรมมาธิการฯ และกรรมาธิการ ทั้ งที่ เป ็นมิได ้ เป ็นสมาชิกสภาผู ้แทนราษฎร 

ก็ไม่อาจเสนอหรือยกค�ำของงบประมาณรายจ่ายเพิ่มเติมของส่วนราชการ หน่วยงานของรัฐ หรือ

รัฐวิสาหกิจ ที่คณะรัฐมนตรียังไม่ได้ให้ความเห็บชอบขึ้นพิจารณาได้

4.2	 ค�ำวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญ ที่ 14/2552 เร่ือง สมาชิกสภาผู้แทนราษฎรเสนอความ

เห็นตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 มาตรา 168 วรรคเจ็ด เพื่อขอให้

ศาลรัฐธรรมนูญพิจารณาวินิจฉัยว่าการพิจารณาร่างพระราชบัญญัติงบประมาณรายจ่ายประจ�ำป ี

งบประมาณ พ.ศ. 2553 มีการกระท�ำด้วยประการใด ๆ ท่ีมีผลให้สมาชิกสภาผู้แทนราษฎร  

สมาชิกวุฒิสภา หรือกรรมาธิการ มีส่วนไม่ว่าโดยทางตรงหรือทางอ้อมในการใช้งบประมาณรายจ่าย 

ตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 มาตรา 168 วรรคหก หรือไม่

เรื่องดังกล่าว ศาลรัฐธรรมนูญได้พิจารณาค�ำร้อง ค�ำชี้แจงของผู ้ร ้องและผู ้ที่เกี่ยวข้อง  

พร ้อมทั้ งหลักฐานและเอกสารประกอบแล ้วเห็นว ่า กระบวนการจัดท�ำพิจารณาอนุมั ติ 

งบประมาณรายจ่ายตามรัฐธรรมนูญและกฎหมายว่าด้วยวิธีการงบประมาณนั้น กฎหมายก�ำหนด
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หลักนิติธรรมกับการพิจารณาร่างพระราชบัญญัติงบประมาณรายจ่ายประจ�ำปี

ให้คณะรัฐมนตรีเป็นผู้มีอ�ำนาจจัดท�ำงบประมาณรายจ่าย เพราะเป็นผู้ด�ำเนินการจัดเก็บภาษีอากร 

และรายได้อื่น เพื่อน�ำมาใช้ในการบริหารประเทศ ส่วนฝ่ายนิติบัญญัติเป็นผู ้มีอ�ำนาจอนุมัติ 

งบประมาณรายจ่ายตามที่คณะรัฐมนตรีเสนอ เมื่อคณะรัฐมนตรีเห็นชอบวงเงินงบประมาณรายจ่าย 

ประจ�ำปีแล้วจะมอบนโยบายให้กระทรวงและหน่วยงานของรัฐ ไปก�ำหนดยุทธศาสตร์และเป้าหมาย 

ให้สอดคล้องกับยุทธศาสตร์การจัดสรรงบประมาณรายจ่ายประจ�ำปี โดยต้องพิจารณาจัดท�ำ 

ค�ำของบประมาณรายจ่ายเสนอรฐัมนตรต้ีนสงักดั ให้ความเหน็ชอบก่อนส่งให้ส�ำนกังบประมาณจดัท�ำ 

ข้อเสนองบประมาณรายจ่ายประจ�ำปีเสนอต่อคณะรัฐมนตรี และเมื่อคณะรัฐมนตรีเห็นชอบ

แล้วส�ำนักงบประมาณจะด�ำเนินการจัดพิมพ์ร่างพระราชบัญญัติงบประมาณรายจ่ายประจ�ำปี 

งบประมาณให้คณะรัฐมนตรีพิจารณาเห็นชอบอีกคร้ังหน่ึง ก่อนน�ำเสนอสภาผู้แทนพิจารณา 

ต่อไปเป็นสามวาระ วาระที่หนึ่งเป็นข้ันรับหลักการ เมื่อรับหลักการแล้วสภาผู้แทนราษฎร 

จะตั้งคณะกรรมาธิการวิสามัญขึ้นคณะหนึ่งเพ่ือพิจารณาร่างพระราชบัญญัติงบประมาณรายจ่าย

ประจ�ำปีงบประมาณ โดยคณะกรรมาธิการมีอ�ำนาจพิจารณารายละเอียดและปรับลดงบประมาณ

ของกระทรวง และหน่วยงานของรัฐในรายการต่างๆ เมื่อปรับลดได้จ�ำนวนเท่าใด  คณะรัฐมนตรี 

จะขอเพิ่มเติมงบประมาณรายจ่ายโดยมอบหลักเกณฑ์และเง่ือนไขในการขอเพ่ิมงบประมาณรายจ่าย 

ให้แก่กระทรวงหรือหน่วยงานของรัฐ เพื่อจัดท�ำค�ำของบประมาณรายจ่ายเพิ่มเติมส่งไปยัง 

ส�ำนักงบประมาณ เพื่อรวบรวมเสนอขออนุมัติจากคณะรัฐมนตรีก่อนน�ำเสนอให้คณะกรรมาธิการ

พิจารณา เมื่อคณะกรรมาธิการพิจารณาเสร็จแล้ว จะเสนอรายงานพร้อมร่างพระราชบัญญัต ิ

งบประมาณรายจ่ายประจ�ำปีที่ผ่านความเห็นชอบของคณะกรรมาธิการ ให้สภาผู ้แทนราษฎร 

พิจารณาเรียงล�ำดับมาตราในวาระที่สอง จากนั้นจะพิจารณาให้ความเห็นชอบในวาระที่สาม  

ก่อนส่งให้วุฒิสภาพิจารณาต่อไป

ข้อเท็จจริงจากค�ำร้องรวมทั้งค�ำชี้แจงของผู ้ร ้องและผู ้ที่ เกี่ยวข้อง พร้อมทั้งหลักฐาน

และเอกสารประกอบได้ความว่า คณะรัฐมนตรีเสนอร่างพระราชบัญญัติงบประมาณรายจ่าย 

ประจ�ำป ีงบประมาณ พ.ศ. 2553 โดยต้ังวงเ งินไว ้จ�ำนวน 1,700,000,000,000 บาท  

สภาผู้แทนราษฎรมีมติในวาระที่หนึ่งขั้นรับหลักการ และต้ังคณะกรรมาธิการวิสามัญเพื่อพิจารณา

ร่างพระราชบัญญัติงบประมาณรายจ่ายประจ�ำปีดังกล่าว คณะกรรมาธิการได้ปรับลดวงเงินลง 

22,505,238,100 บาท ส�ำนักงบประมาณจึงมีหนังสือแจ้งส่วนราชการ รัฐวิสาหกิจ และหน่วยงาน

อื่นที่ยังมีความจ�ำเป็นในการใช้งบประมาณ ให้จัดท�ำค�ำขอเพิ่มงบประมาณรายจ่ายเฉพาะรายการ

ที่มีความจ�ำเป็นเร่งด่วนอย่างแท้จริงและสอดคล้องกับนโยบายที่ส�ำคัญของรัฐบาลตามแนวทาง 

และหลกัเกณฑ์การเสนอขอเพิม่งบประมาณรายจ่ายประจ�ำปีงบประมาณ พ.ศ. 2553 ทีค่ณะรฐัมนตรี 
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มีมิติให้ความเห็นชอบแล้ว ส่วนราชการ รัฐวิสาหกิจ และหน่วยงานอื่น ได้ส่งค�ำขอเพิ่มงบประมาณ 

ต่อส�ำนักงบประมาณเพื่อรวบรวม วิ เคราะห ์ สรุปผล เสนอขออนุมั ติจากคณะรัฐมนตรี 

ซึ่งคณะรัฐมนตรีได้อนุมัติตามรายการและจ�ำนวนที่ส�ำนักงบประมาณน�ำเสนอจ�ำนวนสองคร้ังเป็น

วงเงนิจ�ำนวน 88,975,330,000 บาท และมอบหมายให้ส�ำนกังบประมาณน�ำเสนอต่อคณะกรรมาธกิาร

พิจารณา ซึ่งแม้ว ่าจะเป็นยอดเงินงบประมาณที่เกินกว่าที่คณะกรรมาธิการได้มีมติปรับลด 

เงนิงบประมาณไป แต่กเ็ป็นการเสนอเพือ่เป็นทางเลอืกให้คณะกรรมาธกิารเลอืกดวู่ารายการใดมคีวาม 

เหมาะสมที่เป็นความเดือดร้อนของประชาชน เพื่อให้สอดคล้องกับนโยบายสาธารณะที่ส�ำคัญ 

ของรฐับาล และสอดคล้องกบัยทุธศาสตร์ทีก่�ำหนดไว้ แต่การปรบัเพิม่จะต้องไม่เกนิกว่าทีไ่ด้ปรบัลดไป  

และเมื่อรวมยอดทั้งหมดแล้วจะต้องไม่เกินกว่า 1,700,000,000,000 บาท ตามวงเงินที่คณะรัฐมนตรี 

ได้เสนอเข้าสู่สภาผู้แทนราษฎรในครั้งแรก ทั้งนี้ ก็ถือเป็นการด�ำเนินการตามกระบวนการจัดท�ำ 

และอนุมัติงบประมาณดังที่ได้กล่าวมาแล้วข้างต้น

กรณีที่ผู ้ร้องกล่าวอ้างว่า การขอแปรญัติเพิ่มเติมงบประมาณรายจ่ายของคณะรัฐมนตร ี

มิได้มีเอกสารประกอบที่แสดงถึงรายละเอียดของแผนงานและโครงการในแต่ละรายการของ 

การใช้จ่ายงบประมาณให้ชัดเจน เป็นเหตุให้เกิดข้อสงสัยได้ว่าคณะกรรมาธิการจะพิิจารณา 

โดยไม่มีฐานข้อมูลเพียงพอที่จะใช้ประกอบการพิจารณาได้อย่างไร การพิจารณาและลงมติของ 

คณะกรรมาธิการน่าจะได้กระท�ำไปโดยมีส่วนรู้เห็นในการใช้จ่ายงบประมาณส่วนที่เพิ่มขึ้นนี้ด้วย  

อันเป็นการกระท�ำไปโดยมีผลให้กรรมาธิการและสมาชิกสภาผู้แทนราษฎรที่ลงมติเห็นชอบให้มี 

การเพิ่มเติมงบประมาณรายจ่ายมีส่วนในการใช้งบประมาณรายจ่ายดังกล่าวด้วย ไม่ทางตรง 

ก็ทางอ้อม นั้น เป็นเพียงการคาดคะเนและห่วงกังวลของผู้ร้องว่า การแปรญัติเพิ่มเติมงบประมาณ  

ดังกล่าว อาจเป็นการกระท�ำที่เปิดโอกาสให้สมาชิกสภาผู ้แทนราษฎร สมาชิกวุฒิสภา หรือ

กรรมาธิการ สามารถมีส่วนในการใช้เงินงบประมาณรายจ่ายได้ แต่จากเอกสารหลักฐานที่ปรากฏ

ในการพิจารณายังไม่ถึงขนาดท่ีจะให้อนุมานข้อเท็จจริงได้ว่า มีการกระท�ำใดของกรรมาธิการ 

หรือสมาชิกสภาผู ้แทนราษฎรคนใด มีผลให ้กรรมาธิการ หรือสมาชิกสภาผู ้แทนราษฎร 

มีส่วนในการใช้งบประมาณรายจ่ายอย่างไร อีกทั้งจากการชี้แจงข้อเท็จจริงของผู ้แทนผู ้ร ้อง 

และผู ้แทนประธานคณะกรรมาธิการวิสามัญพิจารณาร่างพระราชบัญญัติงบประมาณรายจ่าย

ประจ�ำปีงบประมาณ พ.ศ.2553 ประกอบเอกสารท่ีเสนอต่อศาลรัฐธรรมนูญ ก็ยังไม่ปรากฏ

หลักฐานใดแสดงให้เห็นว่า มีการเสนอหรืออนุมัติงบประมาณเพิ่มเติมเพ่ือประโยชน์ของสมาชิก 

สภาผู้แทนราษฎร สมาชิกวุฒิสภา หรือกรรมาธิการคนใดเข้าไปมีส่วนในการใช้จ่ายงบประมาณ 

รายจ่ายประจ�ำปีงบประมาณ พ.ศ.2553 ไม่ว่าโดยทางตรงหรือทางอ้อมอันจะเป็นการฝ่าฝืน

บทบัญญัติรัฐธรรมนูญ มาตรา 168 วรรคหก
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หลักนิติธรรมกับการพิจารณาร่างพระราชบัญญัติงบประมาณรายจ่ายประจ�ำปี

จากเหตุผลดังกล่าว ศาลรัฐธรรมนูญจึงมีค�ำวินิฉัยว่า การพิจารณาร่างพระราชบัญญัติ 

งบประมาณรายจ่ายประจ�ำปีงบประมาณ พ.ศ. 2553 ของสภาผู้แทนราษฎร และคณะกรรมาธิการ

ไม่มีการกระท�ำใดๆ เป็นการฝ่าฝืนบทบัญญัติรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 

มาตรา 168 วรรคหก 

เมื่อศึกษาลึกลงไป พบว่าความเห็นของนายอุดมศักดิ์  นิติมนตรี ตุลาการศาลรัฐธรรมนูญ 

ตามที่ได้วินิจฉัยไว้ในความเห็นในการวินิจฉัยคดีส่วนตน มีความน่าสนใจส�ำหรับหน่วยงานที่เกี่ยวข้อง

ควรน�ำไปพิจารณา ดังนี้

การห้ามสมาชิกสภาผู ้แทนราษฎร สมาชิกวุฒิสภา หรือกรรมาธิการ เข ้ามามีส ่วน 

ในการใช้งบประมาณไม่ว่าโดยทางตรงหรือทางอ้อม เพื่อมิให้บุคคลดังกล่าวใช้วิธีการเสนอ 

แปรญัติหรือการกระท�ำใดๆ  เพื่อเป็นเครื่องมือในการหาประโยชน์จากการที่ตนมีหน้าที่พิจารณา 

งบประมาณรายจ่ายหรืองบประมาณนั้นลงไปในเขตพื้นที่เลือกตั้งของตน เพื่อให้ได้รับประโยชน์

จากการเลือกตั้งดังเช่นในอดีตที่ผ่านมา เป็นหลักการของรัฐธรรมนูญอันเป็นกฎหมายสูงสุดที่บุคคล 

ที่เก่ียวข้องจะต้องยึดมั่น ทั้งนี้ เพื่อให้การจัดสรรงบประมาณของแผ่นดินอันเป็นภาษีของประชาชน

ทุกคน สามารถใช้เป็นเครื่องมือในการแก้ไขปัญหาความเดือดร้อนของประชาชน รวมทั้งใช้ 

งบประมาณดังกล่าว เพื่อพัฒนาประเทศชาติให้มีความเจริญก้าวหน้าอย่างแท้จริง ดังนั้นกระบวนการ 

ในการพจิารณางบประมาณรายจ่ายประจ�ำปีงบประมาณขัน้ตอนใดเปิดโอกาสหรือเปิดช่องให้สมาชกิ 

สภาผู้แทนราษฎร สมาชิกวุฒิสภา หรือกรรมาธิการบุคคลหนึ่งบุคคลใดเข้ามามีส่วนร่วมในการใช้ 

งบประมาณแล้ว ไม่ว่าโดยทางตรงหรือทางอ้อม ผู้ที่มีหน้าที่รับผิดชอบในกระบวนการดังกล่าว  

ต้องด�ำเนินการปิดโอกาสหรืออุดช่องว่างนั้นมิให้มีโอกาสกระท�ำการดังกล่าวเกิดขึ้น ซึ่งในการจัด

ท�ำงบประมาณรายจ่ายเพิ่มเติมที่คณะรัฐมนตรีได้ส่งให้คณะกรรมาธิการวิสามัญ ได้พิจารณานั้น 

มีวงเงินงบประมาณเกินกว่าวงเงินงบประมาณที่คณะกรรมาธิการปรับลดแล้วเกือบห้าเท่า

การที่คณะรัฐมนตรีเสนอขอวงเงินงบประมาณรายจ่ายเพิ่มเติมให้มากไว้ก่อน เพื่อเปิด

โอกาสให้คณะกรรมาธิการวิสามัญพิจารณาเลือกปรับลดได้ตามที่เห็นสมควร และตามค�ำชี้แจงของ 

ผูอ้�ำนวยการส�ำนักงบประมาณว่า ไม่สามารถตรวจสอบได้ว่าคณะกรรมาธกิารวสิามญัจะปรบัลดวงเงนิ

งบประมาณรายจ่ายเป็นจ�ำนวนใดนั้น เป็นปัญหาของการบริหารจัดการเวลาในการปฏิบัติงาน 

ของผู้ที่เกี่ยวข้อง ซึ่งสามารถแก้ไขปัญหาดังกล่าวได้ด้วยการปรับปรุงข้ันตอนการปฏิบัติงานให้

สอดคล้องกับหลักการของรัฐธรรมนูญ หรือหากว่าไม่สามารถด�ำเนินการแก้ไขปรับปรุงขั้นตอนการ

ปฏิบัติงานให้สอดคล้องกับหลักการของรัฐธรรมนูญได้ ก็เป็นเรื่องที่รัฐบาลควรจะขอแก้ไขบทบัญญัติ 

ของรัฐธรรมนูญให้มีความเหมาะสมต่อไป เมื่อรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 
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ชนรรค์ พุทธมิลินประทีป

2550 มีหลักการตามที่ได้บัญญัติไว้ในมาตรา 168 วรรคหกแล้ว จึงเป็นกรณีที่จะต้องด�ำเนินการ 

ให้สอดคล้องกับเจตนารมณ์ของบทบัญญัติดังกล่าว ดังน้ัน การท่ีจัดท�ำค�ำของบประมาณ 

รายจ่ายประจ�ำปีเพิ่มเติมมากกว่าจ�ำนวนงบประมาณที่คณะกรรมาธิการวิสามัญปรับลดจ�ำนวนถึง 

เกือบห้าเท่า แล้วในที่สุดคณะกรรมาธิการวิสามัญก็พิจารณาปรับลดลงมาให้เท่ากับยอดวงเงิน

งบประมาณรายจ่ายประจ�ำปีงบประมาณ พ.ศ. 2553 ท่ีต้ังไว้ การด�ำเนินการดังกล่าวเป็นการ 

เอ้ือประโยชน์หรือเปิดโอกาสให้คณะกรรมาธิการวิสามัญ ซ่ึงมีหน้าที่พิจารณางบประมาณรายจ่าย

ประจ�ำปี น�ำงบประมาณน้ันเลือกจัดสรรงบประมาณลงไปในเขตพื้นที่เลือกตั้งของตนและพวกพ้อง  

กรณีดังกล่าวจึงถือได้ว่ามีการกระท�ำท่ีมีผลให้คณะกรรมาธิการวิสามัญ พิจารณาร่างพระราชบัญญัติ

งบประมาณรายจ่ายประจ�ำปี พ.ศ. 2553 มีส่วนได้เสียไม่ว่าโดยทางตรงหรือทางอ้อมในการใช้ 

งบประมาณรายจ่าย อันเป็นการฝ่าฝืนบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 

2550 มาตรา 168 วรรคหก ให้การเสนอขอเพิ่มงบประมาณตามมติคณะรัฐมนตรีและการกระท�ำ 

ของคณะกรรมาธิการวิสามัญที่ ได ้ปรับลดงบประมาณรายจ ่ายเพิ่มเติมคงเหลือจ�ำนวน 

22,505,238,100 บาท แล้ว เป็นอันสิ้นผลไป

4. สรุปและเสนอแนะ

กฎหมายงบประมาณรายจ่ายประจ�ำปี เป ็นการก�ำหนดจ�ำนวนเงินแผ่นดินอย่างสูง 

ที่อนุญาตให้รัฐบาลหรือฝ่ายบริหารน�ำไปใช้จ่ายหรือก่อหนี้ผูกพันได้ภายในระยะเวลาท่ีก�ำหนดไว ้

ในพระราชบัญญัติงบประมาณรายจ ่าย โดยฝ ่ายบริหารเป ็นผู ้จัดท�ำและเสนอขออนุมัต ิ

เป็นร่างพระราชบัญญัติงบประมาณรายจ่ายประจ�ำปีนั้นต่อฝ่ายนิติบัญญัติ โดยเป็นไปตามบทบัญญัติ

ของรัฐธรรมนูญและกฎหมายที่เกี่ยวข้อง

โดยในหลักการท่ีให้ฝ่ายบริหารเป็นผู้รับผิดชอบในการจัดท�ำงบประมาณรายจ่ายประจ�ำปี 

เนื่องจากฝ่ายบริหารเป็นผู้ก�ำหนดนโยบายในการใช้จ่ายงบประมาณ ก�ำกับดูแลรักษาเสถียรภาพ 

ทางเศรษฐกิจ การเงินและการคลัง ควบคู่ไปกับการจัดหารายได้ เพื่อให้เพียงพอต่อการใช้จ่าย และ 

ฝ่ายนิติบัญญัติเป็นผู้ตรวจสอบและอนุมัติ เพื่อเป็นกลไกในการควบคุมการบริหารงานการใช้จ่ายเงิน

ของรัฐบาลให้เกิดประสิทธิภาพ และประโยชน์สูงสุดแก่ประชาชน

ในขั้นตอนการพิจารณาร่างพระราชบัญญัติงบประมาณรายจ่ายประจ�ำปีงบประมาณ  

มข้ีอเสนอแนะ ดังนี้

1. 	การน�ำเสนอร่างพระราชบัญญัติงบประมาณรายจ่ายประจ�ำปีงบประมาณ และการ

พิจารณา คณะกรรมาธิการมีเอกสารประกอบการพิจารณาเป็นจ�ำนวนมาก รวมทั้งเอกสาร 
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หลักนิติธรรมกับการพิจารณาร่างพระราชบัญญัติงบประมาณรายจ่ายประจ�ำปี

ที่กรรมาธิการขอเพิ่มเติม ซึ่งก่อให้เกิดภาระในการจัดพิมพ์และผลิตเอกสารจ�ำนวนมาก จึงเห็นควร

ให้น�ำระบบเทคโนโลยีสารสนเทศมาใช้ เพื่อจัดท�ำในรูปแบบเอกสารอิเล็กทรอนิกส์ ซึ่งจะช่วยลด

ปริมาณเอกสาร ประหยัดเวลาและค่าใช้จ่ายในการด�ำเนินการในเรื่องดังกล่าว

2.	 ด้วยข้อจ�ำกัดของระยะเวลาในการพิจารณาร่างพระราชบัญญัติงบประมาณรายจ่าย

ประจ�ำปีของรัฐสภา และมีหน่วยงานท่ีต้องพิจารณาจ�ำนวนมาก การพิจารณาส่วนใหญ่จึงเน้นที่

ภาครายจ่ายของรัฐบาลเป็นส่วนใหญ่ ท�ำให้การพิจารณาตรวจสอบในประเด็นของการรักษาวินัย

ทางการคลังของประเทศ ได้แก่ กรอบนโยบายการคลังมหภาคของรัฐบาล และความสมเหตุสมผล 

ของนโยบายเศรษฐกิจน้อยกว่าที่ควร จึงควรเพิ่มน�้ำหนักในการพิจารณาเรื่องดังกล่าวซึ่งเป็น 

เรื่องส�ำคัญในการตรวจสอบถ่วงดุลเพื่อให้เกิดการรักษาวินัยทางการคลังของรัฐบาลได้อย่างแท้จริง
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ชนรรค์ พุทธมิลินประทีป

บรรณานุกรม

ราชกิจจานุเบกษา เล่ม 126 ตอนที่ 99 ก 29 ธันวาคม 2552

ส�ำนักงบประมาณ. 2555. กฎหมายและระเบียบเกี่ยวกับการงบประมาณการคลัง. กรุงเทพฯ

ส�ำนักงบประมาณ. 2555. การเพิ่มประสิทธิภาพการน�ำระบบงบประมาณแบบมุ่งเน้นผลงาน 

ตามยุทธศาสตร์ไปปฏิบัติ. กรุงเทพฯ
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บทบาทของศาลปกครองในการตรวจสอบการใช้อ�ำนาจตามกฎหมายของฝ่ายปกครองภายใต้หลักนิติธรรม

บทบาทของศาลปกครองในการตรวจสอบการใช้
อ�ำนาจตามกฎหมายของฝ่ายปกครอง

ภายใต้หลักนิติธรรม
ปิยะ ปะตังทา*

1. ความน�ำ

ในรัฐเสรีประชาธิปไตย ประชาชนย่อมมีสิทธิและเสรีภาพท้ังโดยชัดแจ้งและโดยปริยาย 

องค์กรของรัฐทั้งหลาย โดยเฉพาะอย่างยิ่ง ฝ่ายปกครองย่อมต้องค�ำนึงถึงสิทธิและเสรีภาพดังกล่าว

เมื่อต้องใช้อ�ำนาจหรือบังคับการให้เป็นไปตามกฎหมาย การปกครองโดยกฎหมายเรียกร้องให้ 

ฝ่ายปกครองจะกระท�ำการอันเป็นการจ�ำกัดหรือกระทบกระเทือนต่อสิทธิและเสรีภาพของประชาชน 

ได้ก็ต่อเมื่อมีกฎหมายให้อ�ำนาจไว้อย่างชัดแจ้งเท่านั้น และจะกระท�ำเกินไปกว่าที่กฎหมายก�ำหนด

ไว้ไม่ได้ ดังน้ัน ปัญหาส�ำคัญของระบบกฎหมายในรัฐเสรีประชาธิปไตยจึงอยู่ท่ีการควบคุมมิให้ 

ฝ่ายปกครองใช้อ�ำนาจตามอ�ำเภอใจ การควบคมุดงักล่าวจะเกดิผลขึน้อย่างแท้จรงิได้ กแ็ต่โดยการให้

ความคุ้มครองทางศาลที่มีประสิทธิภาพ (the effective judicial protection) แก่ประชาชน

	 บทความนี้ จึงน�ำเสนอบทบาทของศาลปกครองในการควบคุมตรวจสอบการใช้อ�ำนาจ 

ตามกฎหมายของฝ่ายปกครอง โดยเฉพาะอย่างยิ่ง การท�ำหน้าที่ของศาลปกครองในการรักษาไว ้

ซึ่งหลักความชอบด้วยกฎหมายของการกระท�ำทางปกครอง ในเบื้องต้นจะน�ำเสนอข้อความคิด 

เ ก่ียวกับการประกันสิทธิทางศาลตามหลักนิติธรรม แล้วจึงท�ำการส�ำรวจความหมายของ 

ฝ ่ายปกครองและการกระท�ำทางปกครอง จากน้ันจะได ้ยกตัวอย ่างค� ำ วิ นิจฉัยท่ีส�ำ คัญ 

ของศาลปกครองเก่ียวกับการตรวจสอบความชอบด้วยกฎหมายของการกระท�ำทางปกครอง 

ก่อนที่จะท�ำการสรุปปิดท้าย

* 	ประธานศาลปกครองสูงสุด, ผู้เข้ารับการอบรมหลักสูตร “หลักนิติธรรมเพื่อประชาธิปไตย” (นธป.) รุ่นที่ 3  
ของสำ�นักงานศาลรัฐธรรมนูญ
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ปิยะ ปะตังทา

2. การประกันสิทธิทางศาลตามหลักนิติธรรม

สาระส�ำคัญของหลักนิติธรรมตามทัศนะของอัลเบิร์ต เวนน์ ไดซีย์ (Albert Venn Dicey 

ค.ศ. 1835 - 1922) ก็คือ บุคคลทุกคนย่อมเสมอภาคต่อหน้ากฎหมายธรรมดาของบ้านเมือง1 

หลักนิติธรรมจึงไม่ต้องการให้มนุษย์ปกครองมนุษย์ด้วยกันเอง แต่ต้องการให้กฎหมายเป็นผู้ปกครอง

มนุษย์ หลักนิติธรรมตามแนวคิดของไดซีย์จึงมุ่งเน้นไปที่ความผูกพันต่อกฎหมายของฝ่ายบริหาร  

ไม่ได้เรียกร้องฝ่ายนิติบัญญัติให้ต้องผูกพันต่อกฎเกณฑ์อ่ืนใดในการตรากฎหมายแต่อย่างใด  

บรรดาสิทธิทั้งหลายทั้งปวงของราษฎรอังกฤษจึงเกิดจากกฎหมายที่รัฐสภาได้ตราขึ้นและเกิด

จากกฎหมายจารีตประเพณีท่ีพัฒนาโดยศาล ด้วยเหตุน้ี ศาลจึงมีบทบาทส�ำคัญในการพัฒนา 

และคุ้มครองสิทธิขั้นพื้นฐานของราษฎรอังกฤษ2

ในกลุ ่มประเทศซิวิลลอว์ซึ่งมีศาลปกครองแยกต่างหากจากศาลยุติธรรมนั้น หลักการ 

ข้างต้นของหลักนิติธรรมจะได้รับความคุ ้มครองโดยศาลปกครองซ่ึงมีอ�ำนาจในการตรวจสอบ 

ความชอบด้วยกฎหมายของการกระท�ำทางปกครองของฝ่ายปกครอง ศาลปกครองจึงมีบทบาท

ส�ำคัญในการคุ้มครองสิทธิและเสรีภาพของบุคคล การท�ำหน้าที่ของศาลปกครองมีลักษณะที่ส�ำคัญ 

ดังนี้3

ประการแรก ศาลปกครองต้องท�ำหน้าทีใ่ห้หลกัประกนัว่า ฝ่ายปกครองต้องเคารพหลกัล�ำดบัชัน้ 

ของกฎหมายและค�ำนึงถึงสิทธิและเสรีภาพขั้นพื้นฐานของบุคคล ค�ำวินิจฉัยของศาลปกครอง 

จึงเป็นทั้งแหล่งที่มาและเนื้อหาสาระแห่งสิทธิเสรีภาพขั้นพื้นฐาน เช่น กรณีที่สภาแห่งรัฐวินิจฉัย

รับรองคุ้มครองสิทธิและเสรีภาพในการนับถือศาสนา4  เสรีภาพในการชุมนุม5 เป็นต้น

1	 Albert Venn Dicey. (1959). Introduction to the Study of the Law of the Constitution (1885) London 
: Macmillan, p. 195. อ้างใน วรเจตน์ ภาคีรัตน์. (2557). ค�ำสอนว่าด้วยรัฐและหลักกฎหมายมหาชน. กรุงเทพฯ: 
โครงการต�ำราและเอกสารประกอบการสอน คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, น.196-197

2 	 วรเจตน์  ภาคีรัตน์. (2557). ค�ำสอนว่าด้วยรัฐและหลักกฎหมายมหาชน. กรุงเทพฯ: โครงการต�ำราและเอกสารประกอบ
การสอน คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, น.197-198

3 	 ดูรายละเอียดเพิ่มเติมได้จาก เอกสารทางวิชาการประกอบการบรรยายที่วิทยาลัยการปกครองแห่งประเทศเลบานอน  
ซึ่งจัดท�ำขึ้นร่วมกันระหว่าง ฌองค์ มาร์ก โซเว่ (Jean-Marc Sauve) รองประธานสภาแห่งรัฐฝรั่งเศส et โอลิวิเย่ร์ ฟุช 
(M. Olivier Fuchs) ตุลาการศาลปกครองชั้นต้นและศาลปกครองชั้นอุทธรณ์, การท�ำหน้าที่ของศาลปกครองในรัฐ 
ที่ปกครองโดยกฎหมายหรือนิติรัฐ (La justice administrative au service de l’Etat de droit) , เมื่อวันอังคารที่ 6 
ธันวาคม 2012 : แปลสรุปและเรียบเรียงโดยนางสาวปิยาภรณ์ ชัยวัฒน์ พนักงานคดีปกครองช�ำนาญการ กลุ่มสนับสนุน
งานวิชาการ ส�ำนักประธานศาลปกครองสูงสุด (15 มีนาคม 2558)

4 	 ค�ำพิพากษาของสภาแห่งรัฐ คดี Abbe Olivier (CE, 19 fevrier 1909 เสรีภาพในการนับถือศาสนา (La liberte  
de cute))

5  	ค�ำพิพากษาของสภาแห่งรัฐ คดี Benjamin (CE, 19 mai 1933 เสรีภาพในการชุมนุม (La Liberte de reunion))
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บทบาทของศาลปกครองในการตรวจสอบการใช้อ�ำนาจตามกฎหมายของฝ่ายปกครองภายใต้หลักนิติธรรม

ประการท่ีสอง ศาลปกครองต้องปฏิบัติหน้าที่ในการอ�ำนวยความยุติธรรมให้มีประสิทธิภาพ 

อิสระและเป็นกลาง

หลักประกันความอิสระ (L’ independance) ในการปฏิบัติหน ้า ท่ีของศาล คือ  

ความเป็นอิสระของศาลจากอ�ำนาจอ่ืน ๆ และสามารถปฏิบัติหน้าท่ีได้โดยไม่ตกอยู่ภายใต้อิทธิพล 

ไม ่ว ่าโดยตรงหรือโดยอ ้อมจากบุคคลใด ในส ่วนของความเป ็นกลางทางด ้านยุติธรรม  

(L’impartialite de la justice) ถือเป็นหลักการพื้นฐานของรัฐที่ปกครองโดยกฎหมาย โดยบุคคล

ย่อมเสมอภาคและเท่าเทียมกันต่อหน้ากฎหมาย และศาลต้องปรับใช้กฎหมายในการชี้ขาดข้อพิพาท

โดยไร้อคติล�ำเอียง

โดยสรุปแล้ว การให้ความคุ้มครองสิทธิและเสรีภาพขั้นพื้นฐานของประชาชนจะต้องมีการ

ควบคุมตรวจสอบการใช้อ�ำนาจรัฐของฝ่ายปกครอง การควบคุมตรวจสอบดังกล่าวจะเกิดผลในทาง

ปฏิบัติอย่างแท้จริงก็ต่อเม่ือมีการให้ความคุ้มครองทางศาลท่ีมีประสิทธิภาพแก่ประชาชนในการ

แก้ไขข้อพิพาททางปกครอง

3. ฝ่ายปกครองและการกระท�ำทางปกครอง

การใช้อ�ำนาจตามกฎหมายของฝ่ายปกครองซึ่งอาจน�ำไปสู่ข้อพิพาททางปกครอง ในทางต�ำรา

เรียกว่าการกระท�ำทางปกครอง และโดยที่การกระท�ำทางปกครองเป็นการใช้อ�ำนาจรัฐที่กระทบ

สิทธิและเสรีภาพในการด�ำเนินชีวิตประจ�ำวันของประชาชนมากที่สุดนั้น ระบบควบคุมตรวจสอบ 

การใช้อ�ำนาจดังกล่าวโดยองค์กรตุลาการในระบบกฎหมายไทย ก็คือ บทบาทและหน้าที่ของ 

ศาลปกครองนั่นเอง ในการที่จะเข้าใจเกี่ยวกับบทบาทเช่นว่านั้นของศาลปกครองจ�ำเป็นอย่างยิ่ง 

ที่จะต้องเข้าใจเป็นเบื้องต้นเกี่ยวกับ “การกระท�ำทางปกครอง” เสียก่อน

“การกระท�ำทางปกครอง” หมายถึง “ผลิตผลของการใช้อ�ำนาจตามพระราชบัญญัติหรือ

ตามกฎหมายอื่นที่มีผลใช้บังคับดังเช่นพระราชบัญญัติของฝ่ายปกครอง”6 อย่างไรก็ตาม ก่อนที่จะ

อธิบายถึงความหมายและลักษณะที่ส�ำคัญของการกระท�ำทางปกครอง สมควรท�ำความเข้าใจก่อนว่า  

ฝ่ายปกครองซึ่งเป็นผู้แสดงออกด้วยการกระท�ำทางปกครองได้นั้นมีใครบ้าง

6  	วรพจน์ วิศรุตพิชญ์. (2558) หลักความชอบด้วยกฎหมายของการกระท�ำทางปกครอง : เอกสารประกอบค�ำบรรยาย  
วชิา น.565 การกระท�ำทางปกครองและความผดิของฝ่ายปกครอง. โครงการประกาศนยีบตัรบณัฑติทางกฎหมายมหาชน  
คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, น.4.
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3.1 	ความหมายของฝ่ายปกครอง

	 เมื่อพิจารณาพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542  

มาตรา 3 แล้ว จะเห็นได้ว่า ฝ่ายปกครอง หมายถึง ท้ังหน่วยงานทางปกครองและเจ้าหน้าท่ีรัฐ  

(หรือองค์กรของรัฐฝ่ายปกครอง) รวมกัน

	 (1) 	หน่วยงานทางปกครอง มีดังนี้

		  (ก) 	 ส่วนราชการ ซ่ึงเป็นหน่วยงานของรัฐฝ่ายบริหารท่ีอยู่ในบังคับบัญชาหรือ 

ในก�ำกับดูแลของนายกรัฐมนตรีหรือรัฐมนตรีคนใดคนหนึ่ง ได้แก่ ราชการส่วนกลาง (กระทรวง 

ทบวง กรม ส่วนราชการท่ีเรียกช่ืออย่างอ่ืนและมีฐานะเป็นกรม) ราชการส่วนภูมิภาค (จังหวัด 

และอ�ำเภอ) ราชการส่วนท้องถิ่น (กรุงเทพมหานคร เมืองพัทยา องค์การบริหารส่วนจังหวัด  

เทศบาล องค์การบริหารส่วนต�ำบล)

		  (ข) 	 รัฐวิสาหกิจที่ตั้งขึ้นโดยพระราชบัญญัติหรือพระราชกฎษฎีกา

		  (ค) 	 หน่วยงานอื่นของรัฐ ได้แก่ หน่วยงานของรัฐที่ไม่ใช่หน่วยงานตาม (ก)  

และ (ข) (คือ ไม่ใช่ส่วนราชการ) เช่น มหาวิทยาลัยในก�ำกับของรัฐ ส�ำนักงานคณะกรรมการก�ำกับ

ตลาดหลักทรัพย์และตลาดหลักทรัพย์ หน่วยงานอิสระของรัฐซ่ึงรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย 

ก�ำหนดให้ท�ำหน้าท่ีเป็นหน่วยธุรการของศาลต่าง ๆ หรือหน่วยธุรการขององค์กรของรัฐท่ีเป็นอิสระ 

หรือหน่วยธุรการของสภาผู้แทนราษฎรและวุฒิสภา เช่น ส�ำนักงานศาลปกครอง ส�ำนักงาน 

ศาลยุติธรรม ส�ำนักงานคณะกรรมการการเลือกตั้ง ส�ำนักงานเลขาธิการสภาผู้แทนราษฎร และ 

ส�ำนักงานเลขาธิการวุฒิสภา เป็นต้น

		  (ง)	องค์การเอกชนที่ได้รับมอบหมายให้ใช้อ�ำนาจทางปกครองหรือให้ด�ำเนิน

กิจการทางปกครอง ได้แก่ รัฐวิสาหกิจท่ีตั้งขึ้นตามกฎหมายเอกชน องค์การวิชาชีพต่างๆ  

สถานตรวจสภาพรถยนต์เอกชน (ตรอ.) เป็นต้น

	 (2) 	เจ้าหน้าที่ของรัฐ (หรือองค์กรของรัฐ) มีดังนี้

		  (ก) 	 ข้าราชการ พนักงาน ลูกจ้าง คณะบุคคล หรือผู้ท่ีปฏิบัติงานในหน่วยงาน 

ทางปกครอง

		  (ข) 	 คณะกรรมการวินิจฉัยข้อพิพาท คณะกรรมการหรือบุคคลซ่ึงมีกฎหมายให้

อ�ำนาจในการออกกฎ ค�ำสั่ง หรือมติใดๆ ที่มีผลกระท�ำต่อบุคคล

		  (ค) 	 บุคคลท่ีอยู่ในบังคับบัญชาหรือในก�ำกับดูแลของหน่วยงานทางปกครอง หรือ

เจ้าหน้าที่ของรัฐตาม (ก) หรือ (ข)
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บทบาทของศาลปกครองในการตรวจสอบการใช้อ�ำนาจตามกฎหมายของฝ่ายปกครองภายใต้หลักนิติธรรม

3.2	 การกระท�ำทางปกครอง

	 การกระท�ำทางปกครองที่เป็นผลิตผลของการใช้อ�ำนาจตามพระราชบัญญัติหรือ 

ตามกฎหมายอื่นที่มีผลใช้บังคับดังเช่นพระราชบัญญัติของฝ่ายปกครอง แยกออกได้เป็น นิติกรรม 

ทางปกครอง และนิติเหตุทางปกครอง (หรือปฏิบัติการทางปกครอง)7

	 3.2.1 	 นิติกรรมทางปกครอง

			   นิติกรรมทางปกครอง หมายถึง “ การอันองค์กรของรัฐฝ่ายปกครอง องค์กร

อ่ืนของรัฐหรือองค์กรเอกชนอาศัยอ�ำนาจตามพระราชบัญญัติหรือกฎหมายอ่ืนท่ีมีผลใช้บังคับ 

ดังเช่นพระราชบัญญัติท�ำลงแทนหน่วยงานของรัฐฝ่ายบริหารหรือหน่วยงานอ่ืนของรัฐ และใน 

นามของหน่วยงานดังกล ่าวแต ่เพียงฝ ่ายเดียว เพื่อแสดงเจตนาให ้ปรากฎต่อบุคคลหนึ่ง 

หรือบุคคลคณะหน่ึงว่า ตนประสงค์จะให้เกิดผลทางกฎหมายเป็นการสร้างนิติสัมพันธ์ข้ึน 

ระหว่างหน่วยงานของรัฐฝ่ายบริหารหรือหน่วยงานอื่นของรัฐกับบุคคลนั้นหรือบุคคลคณะนั้น โดยที่

บุคคลคนนั้นหรือบุคคลคณะนั้นไม่จ�ำต้องให้ความยินยอม”8

			   จากความหมายข้างต้น นิติกรรมทางปกครองจึงเป็นการแสดงเจตนาของ 

ฝ่ายปกครองเพื่อให้ปรากฏต่อบุคคลคนหนึ่งหรือบุคคลคณะหนึ่ง โดยเป็นเจตนาที่จะก่อให้เกิดผล 

ทางกฎหมายอย่างใดอย่างหน่ึงอันเป็นนิติสัมพันธ์ระหว่างฝ่ายปกครองกับบุคคลหรือคณะบุคคล 

ที่รับการแสดงเจตนานั้น การแสดงเจตนาเพื่อสร้างนิติสัมพันธ์ดังกล่าวเป็นการแสดงเจตนาฝ่ายเดียว

ของฝ่ายปกครอง โดยที่บุคคลหรือคณะบุคคลที่เป็นคู่กรณีไม่จ�ำต้องยินยอม ในระบบกฎหมายไทย

นิติกรรมทางปกครอง จึงได้แก่ “กฎ”9 และ “ค�ำสั่งทางปกครอง”10

7  	อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 6, น.18-24.
8   เรื่องเดียวกัน, น.18
9  	ความหมายตามพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 และพระราชบัญญัติจัดต้ังศาลปกครอง 

และวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 ซ่ึงได้ให้ค�ำนิยามไว้ว่า “พระราชกฎษฎีกา กฎกระทรวง ประกาศกระทรวง  
ข้อบัญญัติท้องถิ่น ระเบียบ ข้อบังคับ หรือบทบัญญัติอื่นที่มีผลบังคับเป็นการทั่วไป โดยไม่มุ่งหมายให้ใช้บังคับแก่กรณีใด
หรือบุคคลใดเป็นการเฉพาะ”

10 พระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 มาตรา 5 “ค�ำสั่งทางปกครอง” หมายความว่า
	 (1) การใช้อ�ำนาจตามกฎหมายของเจ้าหน้าที่ที่มีผลเป็นการสร้างนิติสัมพันธ์ขึ้นระหว่างบุคคลในอันที่จะก่อ

เปล่ียนแปลง โอน สงวน ระงับ หรือมีผลกระทบต่อสถานภาพของสิทธิหรือหน้าที่ของบุคคล ไม่ว่าจะเป็นการ 
ถาวรหรือช่ัวคราว เช่น การส่ังการ การอนุญาต การอนุมัติ การวินิจฉัยอุทธรณ์ การรับรอง และการรับจดทะเบียน  
แต่ไม่หมายความรวมถึงการออกกฎ

	 (2) การอื่นที่ก�ำหนดในกฎกระทรวง



วารสารศาลรัฐธรรมนูญ ปีที่ 18 เล่มที่ 53 เดือนพฤษภาคม-สิงหาคม พ.ศ. 255922

ปิยะ ปะตังทา

	 3.2.2 	 นิติเหตุทางปกครองหรือปฏิบัติการทางปกครอง (administrative real act)

			   นิติเหตุทางปกครอง หรือ ปฏิบัติการทางปกครอง หมายถึง “การอัน 

องค์กรของรัฐฝ่ายปกครอง องค์กรอื่นของรัฐ หรือองค์กรเอกชนอาศัยอ�ำนาจตามพระราชบัญญัติ

หรือกฎหมายอ่ืนท่ีมีค่าบังคับเสมอกับพระราชบัญญัติท�ำลงแทนหน่วยงานของรัฐฝ่ายบริหาร หรือ 

หน่วยงานอ่ืนของรัฐ และในนามของหน่วยงานดังกล่าว โดยท่ีการกระท�ำน้ันไม่ใช่นิติกรรม 

ทางปกครอง”11 ลักษณะท่ีส�ำคัญของปฏิบัติการทางปกครอง ก็คือ ฝ่ายปกครองไม่มีเจตนาจะก่อต้ัง

นิติสัมพันธ์ข้ึนกับบุคคลหรือคณะบุคคล การกระท�ำน้ันจึงอาจเป็นเพียงการกระท�ำในกระบวนการ

พิจารณาทางปกครอง มาตรการบังคับทางปกครอง แต่หากเกิดความเสียหายแก่บุคคลหรือ 

คณะบุคคลใด สิทธิของผู ้เสียหายในอันที่จะเรียกร้องค่าสินไหมทดแทนจากฝ่ายปกครองและ 

เจ้าหน้าที่ของฝ่ายปกครองที่จะต้องช�ำระค่าสินไหมทดแทนให้แก่ผู ้เสียหาย หาได้เกิดขึ้นจาก 

การแสดงเจตนาของฝ่ายปกครองไม่ หากแต่เกิดขึ้นโดยผลบังคับของกฎหมายโดยตรง12

4. การตรวจสอบความชอบด้วยกฎหมายของการกระท�ำทางปกครองโดยศาลปกครอง

ในการควบคุมมิให้ฝ่ายปกครองกระท�ำการตามอ�ำเภอใจ การกระท�ำทางปกครองจึงต้อง 

ชอบด้วยกฎหมาย หลักความชอบด้วยกฎหมายของการกระท�ำทางปกครองน้ีจะมีผลในทางปฏิบัติ 

ก็แต่โดยการท่ีระบบกฎหมายก�ำหนดให้มีการควบคุมตรวจสอบการกระท�ำดังกล่าวได้13 โดยเฉพาะ

อย่างยิ่ง การควบคุมตรวจสอบโดยองค์กรตุลาการ

4.1 	ความหมายของหลักความชอบด้วยกฎหมายของการกระท�ำทางปกครอง

	 หลกัความชอบด้วยกฎหมายของการกระท�ำทางปกครองเป็นหลกัการพืน้ฐานในกฎหมาย 

ปกครองที่ก�ำหนดให้องค์กรเจ้าหน้าที่ฝ่ายปกครองต้องผูกพันตนเองต่อกฎเกณฑ์ที่ฝ่ายนิติบัญญัติ

และกฎเกณฑ์ท่ีตนเองตราข้ึน14 ฝ่ายปกครองจะกระท�ำการใดๆ ท่ีอาจมีผลกระทบกระเทือนต่อ 

สทิธหิรอืเสรภีาพของเอกชนใดคนหนึง่ได้กต่็อเมือ่มกีฎหมายให้อ�ำนาจและจะต้องกระท�ำการดงักล่าว 

โดยไม่ขัดหรือแย้งต่อกฎหมาย กฎหมายจึงเป็นทั้งแหล่งที่มาและข้อจ�ำกัดในการใช้อ�ำนาจขององค์กร

เจ้าหน้าท่ีฝ่ายปกครอง15 หลักความชอบด้วยกฎหมายของการกระท�ำทางปกครองจึงประกอบด้วย 

11 	อ้างแล้วเชิงอรรถที่ 7, น.23.
12   เรื่องเดียวกัน, น.24.
13 	วรเจตน์  ภาคีรัตน์. (2554), กฎหมายปกครอง : ภาคทั่วไป. กรุงเทพ ฯ : นิติราษฎร์, น.47.
14	 เรื่องเดียวกัน, น.47.
15 	วรพจน์  วิศรุตพิชญ์. (2543). สิทธิและเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540. กรุงเทพฯ : 

ส�ำนักพิมพ์วิญญูชน, น.72-73.
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หลักการย่อย 2 หลักการ คือ “การกระท�ำทางปกครองต้องไม่ขัดต่อกฎหมาย” ประการหน่ึง และ  

หลัก “ไม่มีกฎหมาย ไม่มีอ�ำนาจ” อีกประการหนึ่ง16

4.2 	องค์ประกอบของหลักความชอบด้วยกฎหมายของการกระท�ำทางปกครอง

	 4.2.1 	 หลักการกระท�ำทางปกครองต้องไม่ขัดต่อกฎหมาย

			   หลักการกระท�ำทางการปกครองต้องไม่ขัดต่อกฎหมายก�ำหนดให้องค์กรเจ้าหน้าท่ี 

ฝ่ายปกครองต้องผูกพันตนต่อกฎหมายท่ีใช้บังคับอยู่จริงในบ้านเมือง17 กฎหมายจึงเป็นข้อจ�ำกัด 

ของการใช้อ�ำนาจทางปกครอง ดังนั้น นอกจากกฎหมายที่เป็นฐานแห่งอ�ำนาจกระท�ำการ 

ของฝ่ายปกครองแล้ว กฎหมายที่เป็นข้อจ�ำกัดดังกล่าว มีดังนี้18

			   (1) 	พระราชบัญญัติและกฎหมายอื่นที่มีผลใช้บังคับดังเช่นพระราชบัญญัติ 

ที่มีผลบังคับใช้ในเวลาที่ฝ่ายปกครองกระท�ำการ

				    แม้ฝ่ายปกครองจะอ้างว่าตนได้ใช้อ�ำนาจทางปกครองเพ่ือการกระท�ำการ

ภายใต้บังคับของพระราชบัญญัติฉบับใดฉบับหน่ึงโดยชอบก็ตาม ก็หาได้มีความหมายเลยไปว่า  

การกระท�ำน้ันของตนเองยังคงชอบด้วยกฎหมายอยู่ แม้จะปรากฎว่าเป็นการขัดหรือแย้งกับ 

พระราชบัญญัติและกฎหมายอื่นที่มีผลใช้บังคับดังเช่นพระราชบัญญัติที่มีผลใช้บังคับในเวลาที่ฝ่าย

ปกครองกระท�ำการแต่อย่างใด

				    ในดคีหมายเลขแดงที่  อ .306/2549 สภาประจ�ำสถาบันราชภัฎ 

มหาสารคาม ได้ออกระเบียบสภาประจ�ำสถาบันราชภัฎมหาสารคาม ว่าด้วยการประกันอุบัติเหตุ  

พ.ศ. 2545 ข้อ 7.1 แม้เนื้อหาของระเบียบข้อนี้มีวัตถุประสงค์เพื่อช่วยเหลือและคุ้มครองนักศึกษาผู้ที ่

ประสบอุบัติเหตุ ซึ่งเป็นนโยบายหนึ่งของสภาประจ�ำสถาบันราชภัฎมหาสารคามในส่วนของ 

การจัดบริการและสวัสดิการแก่นักศึกษา แต่เน่ืองจากเน้ือหาข้อ 7.1 ดังกล่าวได้ก�ำหนด 

ให้นักศึกษาทุกคนต้องท�ำประกันอุบัติเหตุก่อนจึงจะท�ำการลงทะเบียนเรียนได้ ศาลปกครอง

สูงสุด จึงวินิจฉัยว่า การก�ำหนดเนื้อหาเช่นนี้ขัดต่อหลักเสรีภาพในการแสดงเจตนาเพื่อท�ำนิติกรรม 

ตามมาตรา 149 19 แห่งประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ ระเบียบ ข้อ 7.1 ดังกล่าวจึงไม่ชอบด้วย

กฎหมาย เนื่องจากขัดต่อกฎหมายอื่นที่มีค่าบังคับดังเช่นพระราชบัญญัติ

16 	อ้างแล้วเชิงอรรถที่ 13, น.47.
17 	เรื่องเดียวกัน, น.48.
18 อ้างแล้วเชิงอรรถที่ 15, น.78-110.
19 	ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 149 บัญญัติว่า “นิติกรรม หมายความว่าการใดๆ อันท�ำลงโดยชอบด้วย

กฎหมายและด้วยใจสมัคร มุ่งโดยตรงต่อการผูกนิติสัมพันธ์ขึ้นระหว่างบุคคลเพื่อจะก่อเปลี่ยนแปลง โอน สงวน หรือ
ระงับซึ่งสิทธิ”



วารสารศาลรัฐธรรมนูญ ปีที่ 18 เล่มที่ 53 เดือนพฤษภาคม-สิงหาคม พ.ศ. 255924

ปิยะ ปะตังทา

	 		  (2) 	รัฐธรรมนูญ
				    รัฐธรรมนูญที่เป็นข้อจ�ำกัดอ�ำนาจกระท�ำการทางปกครองของฝ่ายปกครอง  

กค็อื บรรดาบทบญัญตัทิัง้หลายของรฐัธรรมนญูแห่งราชอาณาจกัรไทยซึง่ปรากฎเป็นลายลกัษณ์อกัษร 
และหลักรัฐธรรมนูญทั่วไปที่มิได้บัญญัติไว้เป็นลายลักษณ์อักษรด้วย หลักรัฐธรรมนูญที่ส�ำคัญ ได้แก่

				    ก.	 หลักความได้สัดส่วนหรือหลักความพอสมควรแก่เหตุ ถือเป็น 
หลักการข้ันพ้ืนฐานของความสัมพันธ์ระหว่างผู้ใช้อ�ำนาจกับผู้ที่ตกอยู่ภายใต้อ�ำนาจ หลักนี้บังคับ 
ให้ผู้ใช้อ�ำนาจจ�ำกัดสิทธิและเสรีภาพของผู้ท่ีตกอยู่ภายใต้อ�ำนาจของตนอย่างพอเหมาะพอประมาณ  
โดยมีหลักการย่อยดังนี้20

					     1) 	หลักความสัมฤทธ์ิผล เรียกร้องว่า ในบรรดามาตรการท่ีกฎหมาย
ให้อ�ำนาจฝ่ายปกครองออกมาใช้บังคับกับประชาชน ฝ่ายปกครองต้องใช้วิจารณญาณเลือกมาตรา
การท่ีสามารถด�ำเนินการให้เจตนารมณ์ของกฎหมายฉบับน้ันส�ำเร็จลุล่วงไปเท่าน้ัน มาตรการใด 
ท่ีไม่สามารถท�ำให้เจตนารมณ์ของกฎหมายฉบับท่ีให้อ�ำนาจปรากฏเป็นจริงข้ึนมาได้เลย ย่อมเป็น
มาตรการที่ขัดต่อหลักดังกล่าว21

							       ใ น ค ดี  “ มั ค คุ เ ท ศ ก ์ ”  ศ า ล ป ก ค ร อ ง สู ง สุ ด ไ ด ้ เ ค ย น� ำ 
หลักความสัมฤทธิ์ผลมาเป็นเหตุผลหนึ่งในการยืนยันถึงความชอบด้วยกฎหมายของการกระท�ำ 
ทางปกครอง โดยแต่เดิมนั้น ผู ้ได้รับใบอนุญาตเป็นมัคคุเทศก์จะต้องเป็นผู ้ผ่านการฝึกอบรม 
วิชาการมัคคุ เทศก ์ตามหลักสูตร ท่ีคณะกรรมการธุร กิจน�ำ เ ท่ียวและมัคคุ เทศก ์ รับรอง  
ต่อมาการท่องเที่ยวแห่งประเทศไทยและนายกรัฐมนตรีได้อาศัยอ�ำนาจตามพระราชบัญญัต ิ
ธุรกจิน�ำเทีย่วและมคัคเุทศก์ พ.ศ. 2535 ออกกฎกระทรวงซึง่ก�ำหนดให้มคัคเุทศก์ผูท้ีม่ใีบอนญุาตแล้ว  
ต้องเข้ารับการอบรมวิชามัคคุเทศก์ตามหลักสูตร ระยะเวลา และในสถานฝึกอบรมที่คณะกรรมการ ฯ  
ก�ำหนด คือ ต้องเข้ารับการอบรมทุก ๆ 2 ปี บทบัญญัตินี้เป็นการบังคับให้มัคคุเทศก์ต้องปฏิบัติตาม  
มิฉะนั้ น  อาจถูกนายทะเบียนสั่ งพัก ใช ้หรือ เพิก เฉยถอนใบอนุญาตเป ็นมัคคุ เทศก ์ ได ้  
ศาลปกครองสูงสุดเห็นว่า กฎกระทรวงที่พิพาทดังกล่าวเป็นกฎกระทรวงท่ีมีลักษณะเป็นการ
จัดระเบียบการประกอบอาชีพ ซึ่งเป ็นเรื่องที่มาตรา 50 วรรคสองของรัฐธรรมนูญแห่ง 
ราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 254022  ยินยอมให้กระท�ำได้ และการก�ำหนดให้มัคคุเทศก์ต้องเข้ารับ 

การฝึกอบรมเพิ่มเติมยังเป็นมาตรการที่จ�ำเป็นเพื่อให้วัตถุประสงค์ของกฎหมายสัมฤทธิ์ผล  

20 	อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 6, น.52
21 	เรื่องเดียวกัน, น.52
22 	มาตรา 50 บุคคลย่อมมีเสรีภาพในการประกอบกิจการหรือประกอบอาชีพและการแข่งขันโดยเสรีอย่างเป็นธรรม 

การจ�ำกัดเสรีภาพตามวรรคหนึ่งจะกระท�ำมิได้ เว้นแต่โดยอาศัยอ�ำนาจตามบทบัญญัติแห่งกฎหมายเฉพาะเพื่อประโยชน์
ในการรักษาความม่ันคงของรัฐหรือเศรษฐกิจของประเทศ การคุ้มครองประชาชนในด้านสาธารณูปโภค การรักษา 
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บทบาทของศาลปกครองในการตรวจสอบการใช้อ�ำนาจตามกฎหมายของฝ่ายปกครองภายใต้หลักนิติธรรม

โดยทีไ่ม่เป็นการกระทบกระเทอืนสาระส�ำคญัแห่งเสรภีาพในการประกอบอาชพี เนือ่งจากเป็นวธิกีาร 

ที่เหมาะสมที่สุดที่จะท�ำให้มัคคุเทศก์ได้รับความรู้ความเข้าใจและน�ำไปปฏิบัติ อันจะเป็นผลดีต่อ

ภาพพจน์ด้านอุตสาหกรรมท่องเท่ียวโดยรวมของประเทศ ในขณะท่ีมัคคุเทศก์จะมีภาระเพ่ิมข้ึน 

เพียงแต่ในแง่ของการต้องเข ้ารับการฝึกอบรมและต้องเสียค่าใช ้จ ่ายทุก ๆ 2 ปี เท ่าน้ัน  

(คดีหมายเลขแดงที่ ฟ.15/2545)

				    	 2) 	หลักความจ�ำเป็น หมายความว่า ในบรรดามาตรการหลาย ๆ  

มาตรการซ่ึงล้วนแต่ชอบด้วยหลักสัมฤทธ์ิผล ฝ่ายปกครองจะต้องเลือกมาตรการท่ีมีผลกระทบ

กระเทือนต่อสิทธิ เสรีภาพหรือประโยชน์อันชอบธรรมของประชาชนน้อยที่สุด23

							       ในคดี “ขอให้จับกุมและกักขังผู้กระท�ำความผิดตามกฎหมายว่า

ด้วยการควบคุมอาคาร” ผู้ฟ้องคดีได้ร้องเรียนต่อผู้อ�ำนวยการเขตหลักสี่ให้ด�ำเนินคดีกับ นาย อ.  

(ผู้ถูกฟ้องคดีที่ 2) และ นาง พ. (ผู้ถูกฟ้องคดีที่ 3) กรณีดัดแปลงอาคารพักอาศัย 3 ชั้น โดยมิได้รับ

อนุญาตเป็นสถานท่ีเก็บสินค้าเพ่ือพาณิชยการหรือทางการค้าอันเป็นความผิดตามกฎหมายว่าด้วย

การควบคุมอาคาร ส�ำนักงานเขตหลักส่ีจึงได้มีค�ำส่ังเจ้าพนักงานท้องถ่ินให้ระงับการก่อสร้างอาคาร 

ค�ำสั่งห้ามใช้หรือเข้าไปในส่วนใดๆ ของบริเวณอาคาร ค�ำสั่งให้รื้อถอนอาคารและค�ำสั่งให้ระงับ 

การใช้อาคารดังกล่าวแล้ว แต่ไม่ปรากฎว่าผู ้ถูกฟ้องคดีท้ังสองได้ด�ำเนินการร้ือถอนอาคาร 

ส่วนท่ีดัดแปลงโดยไม่ได้รับอนุญาตแต่อย่างใด ผู้ฟ้องคดีจึงฟ้องขอให้ศาลปกครองพิพากษา 

หรือมีค�ำส่ังให้ผู้ถูกฟ้องคดีท่ี 1 (ผู้ว่าราชการกรุงเทพมหานคร) ด�ำเนินการร้องขอต่อศาลเพ่ือให ้

ศาลมีค�ำสั่งจับกุมและกักขังผู ้ถูกฟ้องคดีทั้งสอง จนกว่าจะมีการรื้อถอนอาคารตามมาตรา 43  

วรรคหน่ึง (1)24 แห่งพระราชบัญญัติควบคุมอาคาร พ.ศ. 2522  โดยย่ืนค�ำขอฝ่ายเดียวต่อศาล  

	 ความสงบเรียบร้อยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชน การจัดระเบียบ การประกอบอาชีพ การคุ้มครองผู้บริโภค  
การผังเมือง การรักษาทรัพยากรธรรมชาติหรือสิ่งแวดล้อม สวัสดิภาพของประชาชน หรือเพื่อป้องกันการผูกขาด หรือ
ขจัดความไม่เป็นธรรมในการแข่งขัน

23 	อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 6, น.54
24	 มาตรา 43 ถ้าไม่มีการร้ือถอนอาคารตามค�ำส่ังของเจ้าพนักงานท้องถ่ินตามมาตรา 42 ให้เจ้าพนักงานท้องถ่ินมีอ�ำนาจ 

ดังนี้
	 (1) ยื่นค�ำขอฝ่ายเดียวโดยท�ำเป็นค�ำร้องต่อศาล นับแต่ระยะเวลาที่ก�ำหนดไว้ตามมาตรา 42 ได้ล่วงพ้นไป ขอให้ศาล 

มีค�ำสั่งจับกุมและกักขังบุคคลซึ่งมิได้ปฏิบัติการตามค�ำสั่งของเจ้าพนักงานท้องถิ่นตามมาตรา 42 โดยให้น�ำประมวล
กฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่งมาใช้บังคับโดยอนุโลม

	 (2) ด�ำเนินการหรือจัดการให้มีการรื้อถอนอาคารดังกล่าวได้เอง โดยจะต้องปิดประกาศก�ำหนดการรื้อถอนไว้ในบริเวณ
นั้นแล้วเป็นเวลาไม่น้อยกว่าเจ็ดวัน และเจ้าของหรือผู้ครอบครองอาคารผู้รับผิดชอบงานออกแบบอาคาร ผู้รับผิดชอบ
งานออกแบบและค�ำนวณอาคาร ผู้ควบคุมงาน และผู้ด�ำเนินการจะต้องร่วมกันเสียค่าใช้จ่ายในการนั้น เว้นแต่บุคคล 
ดังกล่าวจะพิสูจน์ได้ว่าตนมิได้เป็นผู้กระท�ำหรือมีส่วนร่วมในการกระท�ำที่เป็นการฝ่าฝืนกฎหมาย
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นับแต่ระยะเวลาที่ก�ำหนดไว้ตามมาตรา 4225 แห่งพระราชบัญญัติที่ได้ล่วงพ้นไปแล้ว

							       ในกรณีวินิจฉัยเก่ียวกับดุจพินิจตัดสินใจในการเลือกใช้มาตรการ 

ของฝ่ายปกครองที่มีมากกว่าหนึ่งมาตรการเช่นนี้ ศาลปกครองสูงสุด ได้ค�ำนึงถึงหลักความจ�ำเป็น 

และเห็นว่า การที่เจ้าพนักงานท้องถิ่นยื่นค�ำขอฝ่ายเดียวโดยท�ำเป็นค�ำร้องต่อศาล ขอให้ศาล 

มีค�ำส่ังจับกุมและกักขังบุคคลซ่ึงมิได้ปฏิบัติตามค�ำส่ังของเจ้าพนักงานท้องถ่ินท่ีส่ังให้ร้ือถอนอาคาร

เพื่อให้บุคคลดังกล่าวยินยอมรื้อถอนอาคารนั้น มีผลเป็นการจ�ำกัดหรือกระทบต่อสิทธิและเสรีภาพ 

ตามรัฐธรรมนูญของผู้รับค�ำส่ัง มากกว่า การท่ีเจ้าพนักงานท้องถ่ินด�ำเนินการหรือจัดให้มีการ 

ร้ือถอนอาคารโดยเจ้าพนักงานท้องถ่ินเอง ดังน้ัน เม่ือยังไม่ปรากฏว่ามีพฤติการณ์ใดท่ีบ่งช้ีให้เห็นว่า  

การใช้มาตรการบังคับทางปกครอง (คือ การที่เจ้าพนักงานท้องถิ่นด�ำเนินการหรือจัดการให้มีการ 

รื้อถอนอาคารโดยเจ้าพนักงานท้องถิ่นเอง) ไม่อาจด�ำเนินการได้โดยแน่แท้ ศาลปกครองจึง 

ไม่ชอบท่ีจะก�ำหนดค�ำบังคับโดยส่ังให้ผู้ถูกฟ้องคดีท่ี 1 (กรุงเทพมหานคร) ย่ืนค�ำขอฝ่ายเดียวโดยท�ำ

เป็นค�ำร้องต่อศาลขอให้ศาลมีค�ำสั่งจับกุมและกักขังผู้ถูกฟ้องคดีทั้งสองตามค�ำขอของผู้ฟ้องคดีได้  

(คดีหมายเลขแดงที่ อ.99/2555)

					     3) 	หลักความได้สัดส ่วนในความหมายอย่างแคบ ก�ำหนดว่า  

แม้ฝ่ายปกครองจะใช้มาตรการซึ่งสอดคล้องกับหลักสัมฤทธิ์ผลและหลักความจ�ำเป็นก็ตาม  

ฝ่ายปกครองก็ต ้องค�ำนึงถึงดุลยภาพระหว ่างความเสียหายท่ีเกิดข้ึนแก ่เอกชนและ/หรือ 

สังคมโดยส่วนรวมกับประโยชน์มหาชนจะพึงได้รับจากมาตรการนั้นด้วย หากมาตรการนั้นก่อให้

เกิดความเสียหายแก่บุคคลคู่กรณีหรือสังคมโดยส่วนรวม มากกว่าประโยชน์มหาชนที่จะได้รับแล้ว  

ฝ่ายปกครองย่อมไม่อาจบังคับใช้มาตรการดังกล่าวได้

	 ในการด�ำเนินการรื้อถอนอาคารตามวรรคหนึ่ง เมื่อเจ้าพนักงานท้องถิ่นหรือผู้ซึ่งด�ำเนินการแทนเจ้าพนักงานท้องถิ่นได้ใช้
ความระมัดระวังตามสมควรแก่พฤติการณ์แล้ว บุคคลตามวรรคหนึ่งจะเรียกร้องค่าเสียหายจากเจ้าพนักงานท้องถ่ินหรือ
ผู้ซึ่งด�ำเนินการแทนเจ้าพนักงานท้องถิ่นไม่ได้

	 วัสดุก่อสร้างท่ีถูกร้ือถอนและส่ิงของที่ขนออกจากอาคารส่วนที่มีการร้ือถอน ให้เจ้าพนักงานท้องถ่ินมีอ�ำนาจยึดและเก็บ
รักษาไว้หรือขายและถือเงินไว้แทนได้ ทั้งนี้ ตามหลักเกณฑ์ วิธีการ และเงื่อนไขที่ก�ำหนดในกฎกระทรวง และถ้าเจ้าของ
มิได้เรียกเอาทรัพย์สินหรือเงินน้ันคืนภายในสามสิบวันนับแต่วันท่ีมีการร้ือถอน ให้ทรัพยสินหรือเงินน้ันตกเป็นของราชการ
ส่วนท้องถิ่นนั้นเพื่อน�ำมาเป็นค่าใช้จ่ายในการรื้อถอนอาคารตามพระราชบัญญัตินี้”

25	 มาตรา 42 ถ้าการกระท�ำตามมาตรา 40 เป็นกรณีที่ไม่สามารถแก้ไขเปลี่ยนแปลงให้ถูกต้องได้ หรือเจ้าของอาคาร 
มิได้ปฏิบัติตามค�ำส่ังของเจ้าพนักงานท้องถ่ินตามมาตรา 41 ให้เจ้าพนักงานท้องถ่ินมีอ�ำนาจส่ังให้เจ้าของหรือ 
ผู้ครอบครองอาคาร ผู้ควบคุมงาน หรือผู้ด�ำเนินการร้ือถอนอาคารน้ันท้ังหมดหรือบางส่วนได้ภายในระยะเวลาท่ีก�ำหนดแต่ต้อง 
ไม่น้อยกว่าสามสิบวัน โดยให้ด�ำเนินการร้ือถอนตามหลักเกณฑ์ วิธีการเง่ือนไขท่ีก�ำหนดในกฎกระทรวงท่ีออก 
ตามมาตรา 8 (11) หรือข้อบัญญัติท้องถิ่นที่ออกตามมาตรา 9 หรือมาตรา 10
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บทบาทของศาลปกครองในการตรวจสอบการใช้อ�ำนาจตามกฎหมายของฝ่ายปกครองภายใต้หลักนิติธรรม

							       ในคดี “การฝังไมโครชิปให้สุนัข” กรุงเทพมหารนครได้ออกข้อ

บัญญัติกรุงเทพมหานคร เรื่อง การควบคุมเลี้ยงหรือปล่อยสุนัข พ.ศ. 2548 โดยได้ก�ำหนดนิยามค�ำว่า  

“เจ้าของสุนัข” หมายความรวมถึง ผู้ให้อาหารสุนัขจรจัดเป็นประจ�ำด้วย โดยเจ้าของสุนัขมีหน้าท่ี 

จดทะเบียนสุนัขเพ่ือก�ำหนดรายละเอียดรูปพรรณสัณฐานและรหัสไมโครชิปพร้อมจัดท�ำบัตรประจ�ำตัว 

ของสุนัข หากไม่ปฏิบัติตามจะมีความผิดและได้รับโทษปรับ ศาลปกครองสูงสุด วินิจฉัยว่า  

การตราข้อบัญญัติดังกล่าวเป็นมาตรการในการควบคุมและแก้ไขพฤติกรรมผู้เลี้ยงสุนัขให้มีความ

รับผิดชอบต่อสุนัขที่ตนเลี้ยงและสังคม อันเป็นการแก้ไขปัญหาที่ต้นเหตุ และแม้ว่าจะมีผลกระทบ

ต่อเสรีภาพในการเลี้ยงสุนัขของผู้ถูกฟ้องคดีก็ตาม แต่เมื่อชั่งน�้ำหนักผลกระทบและความเสียหาย

ที่ผู ้ฟ้องคดีได้รับกับผลประโยชน์ของสาธารณะที่ต้องสูญเสียแล้ว ความเสียหายที่ผู ้ฟ้องคดีได้รับ  

เบาบางกว่า ความเสียหายของประโยชน์สาธารณะ กรณีจึงเป็นมาตรการที่จ�ำเป็นเพื่อควบคุม 

การเลีย้งหรอืปล่อยสนุขัแล้ว แต่อย่างไรกต็าม เฉพาะแต่บทนยิามของค�ำว่า “เจ้าของสนุขั” ทีใ่ห้รวมถงึ 

ผู ้ครอบครองสุนัขหรือผู้ให้อาหารสุนัขเป็นประจ�ำ มีผลท�ำให้ประชาชนท่ีเพียงแต่ให้อาหาร 

แก่สุนัขจรจัดเป็นประจ�ำด้วยความเมตตาต้องมีภาระหน้าที่ในการพาสุนัขจรจัดไปฝังไมโครชิป 

และจดทะเบียนสุนัข มิเช ่นน้ันอาจท�ำให ้บุคคลน้ันกระท�ำผิดกฎหมาย ถือเป ็นการสร ้าง 

ข้ันตอนโดยไม่จ�ำเป็นหรือสร้างภาระให้เกิดกับประชาชนเกินสมควร จึงให้เพิกถอนนิยาม  

“เจ้าของสุนัข” ที่ให้หมายความรวมถึงผู้ให้อาหารสุนัขเป็นประจ�ำ (คดีหมายเลขแดงที่ อ.746/2556)

							       ในคดี “ปรับปรุงเส้นทางการเดินรถประจ�ำทาง” คณะกรรมการ

ควบคุมการขนส่งทางบกกลาง มีมติให้มีการปรับปรุงเส้นทางการเดินรถประจ�ำทาง ซึ่งมีผลเป็น 

การอนุญาตให้ผู้ประกอบการขนส่งประจ�ำทางรายอ่ืนเดินรถทับเส้นทางท่ีผู้ฟ้องคดีได้รับอนุญาต 

บางส่วน แต่เมื่อเปรียบเทียบระหว่างผลประโยชน์ของประชาชนที่จะสามารถเดินทางระหว่างจังหวัด

ได้โดยไม่ต้องต่อรถ กับ ผลกระทบต่อรายได้ของผู้ฟ้องคดีในเส้นทางการเดินรถท่ีทับซ้อนลดลง

แล้ว ศาลปกครองสูงสุด เห็นว่า ประโยชน์สาธารณะ มีน�้ำหนักมากกว่า ความเสียหายของผู้ฟ้องคดี  

(ค�ำพิพากษาศาลปกครองสูงสุดที่ อ.78/2554)

		  	 ข. 	 หลักความเสมอภาค ก็คือ สิทธิของราษฎรที่จะได้รับการปฏิบัติจากรัฐ 

อย่างเท่าเทียมกัน โดยองค์กรต่าง ๆ ของรัฐซ่ึงรวมท้ังฝ่ายปกครองด้วย ต้องปฏิบัติต่อบุคคล 

ทีเ่หมอืนกนัในสาระส�ำคญัอย่างเดยีวกนั และปฏบิตัต่ิอบคุคลทีแ่ตกต่างกนัในสาระส�ำคญัแตกต่างกนั 

ออกไปตามลักษณะเฉพาะของแต่ละคน การปฏิบัติที่ผิดแผกไปจากหลักที่ว ่านี้ย ่อมขัดต่อ 

หลักความเสมอภาค26

26 	อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 6, น.58
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ปิยะ ปะตังทา

				    ในคดี “อัยการรูปกายพิการ” ทนายความผู้หน่ึงซ่ึงมีรูปกายพิการได้สมัคร

สอบคัดเลือกเป็นข้าราชการอัยการ และคณะกรรมการอัยการมีมติไม่รับสมัคร ศาลปกครองสูงสุด 

วนิจิฉยัว่า การทีค่ณะกรรมการอยัการรบัฟังความเหน็ของคณะกรรมการแพทย์ โดยทีม่ไิด้พจิารณาถงึ  

“ความสามารถท่ีแท้จริงในการปฏิบัติงาน” ของผู้ฟ้องคดี ซ่ึงมีอาชีพทนายความและไม่เคยปฏิบัติ

งานในห้องพิจารณาคดี ยืนซักถามและถามค้านพยานในศาลโดยไม่เคยขออภิสิทธิ์กรณีใดเป็น

พิเศษ จึงไม่มีเหตุผลหนักแน่นควรแก่การรับฟังว่าการที่ผู้ฟ้องคดีมีรูปกายพิการ (เดินขากะเผลก  

กล้ามเนื้อแขนลีบทั้งสองข้าง กระดูกสันหลังคด) จะท�ำให้ไม่สามารถปฏิบัติหน้าที่ของข้าราชการ

อัยการได้อย่างไร มติของคณะกรรมการอัยการ จึงเป็นการเลือกปฏิบัติที่ไม่เป็นธรรมเพราะเหต ุ

แห่งความแตกต่างในทางสภาพร ่างกาย อันขัดต ่อหลักความเสมอภาคตามรัฐธรรมนูญ  

(คดีหมายเลขแดงที่ อ.142/2547)

				    นอกจากนี้ ศาลปกครองสูงสุด ได้เคยมีค�ำพิพากษาว่า การก�ำหนดให้

ผู้ได้รับปริญญาตรีเกียรตินิยมทุกสาขาถือเป็นเหตุพิเศษ ตามมาตรา 5027 แห่งพระราชบัญญัติ

ระเบียบข้าราชการพลเรือน พ.ศ.2535 ที่จะให้ได้รับสิทธิคัดเลือกแทนการสอบแข่งขันนั้นเป็นการ 

เลือกปฏิบัติโดยไม่เป็นธรรม (คดีหมายเลขแดงที่ อ.379/2550) แต่ในกรณี การรับบุคคล 

เป็นข้าราชการพลเรือนสามัญโดยวิธีการคัดเลือกแทนการสอบแข่งขันในบางสาขาหรือบางระดับ 

การศึกษา เช่น ผู้มีวุฒิปริญญาเอก ปริญญาวิศวกรรมแพทย์ศาสตร์ วิทยาศาสตร์ทางรังสีเทคนิค  

ไม่ถือว่าเป็นการเลือกปฏิบัติไม่เป็นธรรม เพราะผู้ส�ำเร็จการศึกษาดังกล่าวมีจ�ำนวนไม่มาก  

ไม่สนใจจะเข้ารับราชการ และเป็นการด�ำเนินการเพ่ือประโยชน์สาธารณะ (คดีหมายเลขแดงท่ี  

อ.156/2550) เหตุผลที่ต้องมีการเลือกปฏิบัติเช่นนี้มาจากการค�ำนึงถึงประโยชน์ของทางราชการ 

เป็นส�ำคัญ กรณีนี้แม้จะเป็นการเลือกปฏิบัติก็ไม่ใช่การเลือกปฏิบัติที่ไม่เป็นธรรม

			   3) 	 กฎหมายประเพณ	ี

				    กฎหมายประเพณี ได้แก่ แนวปฏิบัติในเรื่องหนึ่งเรื่องใดซึ่งได้รับการ

ประพฤติและปฏิบัติตามอย่างสม�่ำเสมอและติดต่อกันมาช้านาน โดยสาธารณชนเกิดความรู้สึก 

ร่วมกันว่าเป็นส่ิงท่ีถูกต้องและจ�ำต้องปฏิบัติตาม28 ในระบบกฎหมายไทย การส่งร่างกฎกระทรวง 

ให้คณะรัฐมนตรีพิจารณาให้ความเห็นชอบก่อนท่ีรัฐมนตรีจะออกกฎกระทรวงโดยถือปฏิบัติ 

ดังกล่าวตลอดมา ถือได้ว่ามีกฎหมายจารีตประเพณีก�ำหนดให้กฎกระทรวงจะต้องได้รับความ 

27 	มาตรา 50 ในกรณทีีม่เีหตพุเิศษที ่ก.พ. เหน็ว่าไม่จ�ำเป็นต้องด�ำเนนิการสอบแข่งขนั ผูม้อี�ำนาจตามมาตรา 52 อาจคดัเลอืก 
บรรจุบุคคลเข้ารับราชการ และแต่งตั้งให้ด�ำรงต�ำแหน่งได้ ทั้งนี้ ตามกรณี หลักเกณฑ์และวิธีการที่ ก.พ.ก�ำหนด

28 	อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 6, น.61.
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บทบาทของศาลปกครองในการตรวจสอบการใช้อ�ำนาจตามกฎหมายของฝ่ายปกครองภายใต้หลักนิติธรรม

เห็นชอบจากคณะรัฐมนตรี การฟ้องขอให้แก้ไขหรือเพิกถอนกฎกระทรวงจึงเป็นการฟ้องคดีปกครอง

ตามมาตรา 11 (2) แห่งพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 

(คดีหมายเลขแดงที่ ฟ.12/2546)

			   4) 	 หลักกฎหมายทั่วไป

				    หลักฎหมายทั่วไป ได้แก่ บรรดาหลักการที่เป็นรากฐานของระบบกฎหมาย

ของประเทศทั้งระบบ หลักกฎหมายทั่วไปที่ส�ำคัญและเป็นที่ยอมรับตรงกันในระบบกฎหมายไทย 

ได้แก่ หลักความเป็นกลาง และ หลักการฟังความอีกฝ่าย

				    ในคดีหมายเลขแดงที่ อ.706/2557 นาย ส.เป็นประธานกรรมการ 

สอบสวนวินัยผู้ฟ้องคดี และต่อมา นาย ส. ก็ได้มาเป็นอนุกรรมการในช้ันพิจารณาอุทธรณ์ผู้ฟ้องคดีอีก  

ศาลปกครองสูงสุด เห็นว่า กรณีเป็นเหตุที่มีสภาพร้ายแรงที่อาจท�ำให้การพิจารณาทางปกครอง 

ไม่เป็นกลางได้ และไม่ปรากฏว่ามีการด�ำเนินการตามมาตรา 16 วรรคสอง (1)29 แห่งพระราชบัญญัติ

วิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 แต่อย่างใด นาย ส. ยังคงเข้าร่วมในการพิจารณาอุทธรณ์

ของคณะกรรมการ ฯ จนมีความเห็นว่า การลงโทษไล่ผู ้ฟ้องคดีออกจากราชการเหมาะสมแล้ว  

และได้น�ำเสนอผู้ถูกฟ้องคดีที่ 3 (คณะกรรมการข้าราชการองค์การบริหารจังหวัด จังหวัดลพบุรี) 

พิจารณาส่ังการ ผู้ถูกฟ้องคดีท่ี 3 มีมติให้ยกอุทธรณ์ของผู้ฟ้องคดี มติของผู้ฟ้องคดีท่ี 3 จึงไม่ชอบด้วย

กฎหมาย30

29 	มาตรา 16 ในกรณีที่มีเหตุอื่นใดนอกจากที่บัญญัติไว้ในมาตรา 13 เกี่ยวกับเจ้าหน้าที่หรือกรรมการในคณะกรรมการ
ท่ีมีอ�ำนาจพิจารณาทางปกครอง ซ่ึงมีสภาพร้ายแรงอันอาจท�ำให้การพิจารณาทางปกครองไม่เป็นกลางเจ้าหน้าท่ีหรือ
กรรมการผู้นั้นจะกระท�ำการพิจารณาทางปกครองในเรื่องนั้นไม่ได้

	 ในกรณีตามวรรคหนึ่ง ให้ด�ำเนินการดังนี้
	 (1) ถ้าผู้น้ันเห็นเองว่าตนมีกรณีดังกล่าว ให้ผู้น้ันหยุดการพิจารณาเร่ืองไว้ก่อนและแจ้งให้ผู้บังคับบัญชาเหนือตนข้ึนไป 

ชั้นหนึ่งหรือประธานกรรมการทราบแล้วแต่กรณี
	 (2) ถ้ามีคู่กรณีคัดค้านว่าผู้น้ันมีเหตุดังกล่าว หากผู้น้ันเห็นว่าตนไม่มีเหตุตามท่ีคัดค้านน้ัน ผู้น้ันจะกระท�ำการพิจารณา

เรื่องต่อไปก็ได้แต่ต้องแจ้งให้ผู้บังคับบัญชาเหนือตนขึ้นไปชั้นหนึ่งหรือประธานกรรมการทราบ แล้วแต่กรณี
	 (3) ให้ผู ้บังคับบัญชาของผู้นั้นหรือคณะกรรมการที่มีอ�ำนาจพิจารณาทางปกครองซึ่งผู ้นั้นเป็นกรรมการอยู่มีค�ำสั่ง 

หรือมีมติโดยไม่ชักช้า แล้วแต่กรณี ว่าผู้นั้นมีอ�ำนาจในการพิจารณาทางปกครองในเรื่องนั้นหรือไม่
	 ให้น�ำบทบัญญัติมาตรา 14 วรรคสอง และมาตรา 15 วรรคสอง วรรคสาม และวรรคสี่มาใช้บังคับโดยอนุโลม
30	 แต่อย่างไรก็ตาม ในคดีน้ี ข้อเท็จจริงรับฟังได้ว่าผู้ฟ้องคดีกระท�ำความผิดจริง กระบวนการลงโทษเป็นไปโดยชอบ 

แม้ข้ันตอนการวินิจฉัยอุทธรณ์จะไม่ชอบด้วยกฎหมายก็ตาม นอกจากน้ี หากศาลพิพากษาหรือมีค�ำส่ังให้เพิกถอน 
ค�ำวินิจฉัยอุทธรณ์และให้มีการด�ำเนินการพิจารณาอุทธรณ์ใหม่ ผู ้ถูกฟ้องคดีที่ 3 ก็ไม่อาจวินิจฉัยอุทธรณ์ให้มีผล 
เป็นการเปลี่ยนแปลงความผิดของผู้ถูกฟ้องคดีได้ ดังนั้น กรณีจึงไม่จ�ำต้องมีค�ำพิพากษาให้เพิกถอนมติของ ผู้ถูกฟ้องคดีที่ 3  
ดังกล่าวเพื่อให้ผู้ถูกฟ้องคดีที่ 3 พิจารณามีมติใหม่แต่อย่างใด ที่ศาลปกครองชั้นต้นพิพากษายกฟ้อง ศาลปกครองสูงสุด
เห็นพ้องด้วย
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ปิยะ ปะตังทา

				    ด้วยเหตุท่ีหลักความเป็นกลางเป็นหลักกฎหมายท่ัวไป ดังน้ัน แม้กรณีท่ี 

ไม่อยู่ในบังคับของพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 หลักความเป็นกลาง 

ก็ยังมีผลบังคับในฐานะหลักกฎหมายทั่วไป ดังปรากฏในคดี “ค�ำสั่งย้ายผู ้อ�ำนวยการโรงเรียน 

โดยไม่เป็นกลาง”

				    คดีนี้เป็นกรณีที่เกี่ยวกับการย้ายข้าราชการเพื่อแก้ไขปัญหาในทางบริหาร 

บางประการ ค�ำส่ังย้ายข้าราชการไม่ใช่ค�ำส่ังทางปกครอง แต่เป็นค�ำส่ังอ่ืนท่ีท�ำให้เกิดความ 

เดือดร้อนหรือความเสียหายแก่ผู้ฟ้องคดีอย่างมีนัยส�ำคัญ แม้ไม่ต้องท�ำการพิจารณาภายใต้บังคับแห่ง 

พระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 ก็ตาม ศาลปกครองสูงสุด ก็เห็นว่า  

การปฏิบัติราชการทางปกครองในทุกเรื่องต้องใช้วิธีพิจารณาที่เป็นธรรม โดยค�ำนึงถึงความยุติธรรม

เป็นหลักและต้องปฏิบัติหน้าที่ด้วยความเป็นกลางอันเป็นหลักกฎหมายปกครองทั่วไป ที่ห้าม 

มิให้เจ้าหน้าที่ที่มีส ่วนได้เสียในเรื่องใดเรื่องหนึ่งเข้ามาพิจารณาเรื่องและออกหรือร่วมออก 

ค�ำวินิจฉัยสั่งการในเรื่องนั้น ทั้งนี้เพื่อเป็นหลักประกันแก่บุคคลที่เกี่ยวข้องกับเรื่องนั้นว่า เรื่องของตน 

จะได้รับการพิจารณาโดยเจ้าหน้าที่ที่ปราศจากอคติและความล�ำเอียง ดังนั้น เมื่อความปรากฏว่า  

นาย อ. มีต�ำแหน่งเป็นอนุกรรมการข้าราชการครูและบุคลากรทางการศึกษา ประจ�ำเขตพื้นที ่

การศึกษากาญจนบุรี เขต 2 (อ.ก.ค.ศ.ช่ัวคราว) และได้เข้าร่วมพิจารณาเพ่ือมีค�ำส่ังย้ายผู้ฟ้องคดี  

ซ่ึงเป็นผู้อ�ำนวยการสถานศึกษาแห่งหนึ่งด้วย คณะอนุกรรมการท่ีเข้าประชุมในวันดังกล่าวทุกรายได้

รับเอกสารแสดงเหตุผลประกอบการพิจารณาย้ายผู้อ�ำนวยการสถานศึกษาแห่งน้ันเป็นกรณีพิเศษ 

ในวันประชุมดังกล่าวแล้ว ย่อมต้องทราบว่า ผู้ถูกย้ายมาสลับต�ำแหน่งกับผู้ถูกฟ้องคดี คือ นาย อ.  

ซึ่งเป็นเจ้าหน้าที่ที่มีส่วนได้เสียในกระบวนการพิจารณาเรื่องดังกล่าว แต่ไม่ปรากฏข้อเท็จจริง

ว่านาย อ. ได้แจ้งให้ประธานทราบหรือได้มีการบันทึกไว้ว่า นาย อ.ได้ออกจากที่ประชุมในวาระ 

ที่มีการพิจารณาเรื่องที่ตนเองมีส่วนได้เสีย และการพิจารณาได้ด�ำเนินการต่อไปจน อ.ก.ค.ศ.  

เขตพ้ืนท่ีการศึกษาช่ัวคราวมีมติเห็นชอบ และผู้ถูกฟ้องคดีท่ี 1 (ผู้อ�ำนวยการส�ำนักงานเขตพ้ืนท่ี 

การศึกษากาญจนบุรี เขต 2) ได้ออกค�ำสั่งแต่งตั้งให้ผู้ฟ้องคดีไปรักษาการในต�ำแหน่งผู้อ�ำนวยการ

สถานศึกษาโรงเรียนห้วยกระเจาพิทยาคม สลับกับ นาย อ. การพิจารณาเพ่ือมีค�ำส่ังดังกล่าวถือได้

ว่ามีความบกพร่องในกระบวนพิจารณาอันเป็นสาระส�ำคัญ ค�ำสั่งดังกล่าวจึงไม่ชอบด้วยกฎหมาย  

(คดีหมายเลขแดงที่ อ.731/2555)

			   หลักฟังความอีกฝ่ายหรือหลักฟังความท้ังสองฝ่าย ปรากฏให้เห็นอย่างชัดเจน 

ในคดี “การจ�ำหน่ายช่ือบุคคลออกจากฐานข้อมูลทางทะเบียนบ้านโดยไม่มีการรับฟัง” ในคดีน้ี  

นายอ�ำเภอแม่อายมีประกาศจ�ำหน่ายชื่อและรายการบุคคล (ราษฎรชาวแม่อาย จ�ำนวน 1,243 คน) 



วารสารศาลรัฐธรรมนูญ ปีที่ 18 เล่มที่ 53 เดือนพฤษภาคม-สิงหาคม พ.ศ. 2559 31

บทบาทของศาลปกครองในการตรวจสอบการใช้อ�ำนาจตามกฎหมายของฝ่ายปกครองภายใต้หลักนิติธรรม

ออกจากฐานข้อมูลทางทะเบียนบ้านโดยท่ีมิได้มีการร้องขอ ศาลปกครองสูงสุดวินิจฉัยวางหลักไว้ว่า  

ประกาศดังกล่าวเกิดจากดุลพินิจของนายอ�ำเภออันถือเป็นค�ำสั่งทางปกครองที่ต้องเปิดโอกาสให้ 

ผูท้ี่อยูใ่นบงัคับของค�ำสั่งได้รับทราบข้อเท็จจริงอยา่งเพียงพอและมีโอกาสโตแ้ย้งแสดงพยานหลักฐาน 

ของตน ตามมาตรา 30 วรรคหนึ่ง31 แห่งพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539  

เมือ่มไิด้มกีารด�ำเนนิการดงักล่าว กรณจีงึไม่เป็นไปตามหลกัเกณฑ์และขัน้ตอนอนัเป็นสาระส�ำคญัของ

การออกค�ำส่ังทางปกครองและขัดต่อหลักการฟังความสองฝ่าย (คดีหมายเลขแดงท่ี อ.117/2548) 

และการท่ีผู้อ�ำนวยการเขตจ�ำหน่ายช่ือและรายการบุคคลของผู้ฟ้องคดีออกจากทะเบียนบ้าน 

โดยเห็นว่าเป็นบุคคลท่ีมีช่ือในทะเบียนบ้านโดยไม่ชอบด้วยกฎหมายหรือระเบียบแบบแผนท่ี 

เกี่ยวกับการทะเบียนราษฎร ศาลปกครองสูงสุดก็วินิจฉัยวางหลักว่า กรณีที่นายทะเบียนจะสั่ง

จ�ำหน่ายช่ือและรายการบุคคลของบุคคลใดออกจากทะเบียนบ้านได้ กฎหมายก�ำหนดให้ต้องมี 

การสอบสวนพยานหลักฐานก่อน เนื่องจากการกระท�ำดังกล่าวมีผลกระทบต่อสถานภาพของ

สิทธิหรือหน้าที่ของบุคคล และเนื่องจากหลักกฎหมายทั่วไปเป็นเครื่องมือที่ใช้เป็นหลักประกัน

หรือพิทักษ์สิทธิเสรีภาพของปัจเจกชนจากการใช้อ�ำนาจตามอ�ำเภอใจของฝ่ายปกครอง ก่อนที่ 

ฝ่ายปกครองจะวินิจฉัยส่ังการในเร่ืองใดท่ีอาจกระทบต่อสิทธิหรือประโยชน์อันชอบธรรมของบุคคลใด  

ฝ่ายปกครองต้องให้โอกาสบุคคลน้ันโต้แย้งช้ีแจงและแสดงพยานหลักฐานของตนตามหลักการ 

มีสิทธิในการปกป้องตนเองของประชาชน อันเป็นหลักกฎหมายทั่วไปหลักหนึ่งซึ่งถือเป็นสาระส�ำคัญ

ที่ฝ่ายปกครองต้องค�ำนึงก่อนที่จะใช้อ�ำนาจทางปกครอง การที่นายทะเบียนได้จ�ำหน่ายชื่อของ 

ผู ้ฟ้องคดีออกจากทะเบียนบ้านโดยไม่ได้สอบสวนหรือให้โอกาสผู้ฟ้องคดีในการโต้แย้งหรือ 

แสดงพยานหลักฐานก่อนนั้น ท�ำให้กระบวนการในการสั่งจ�ำหน่ายชื่อดังกล่าวไม่สอดคล้องกับ 

หลักเกณฑ์ อันเป็นขั้นตอนหรือวิธีการซึ่งเป็นสาระส�ำคัญในการประกันสิทธิหรือหน้าที่ของบุคคล  

จึงเป็นการกระท�ำที่ไม่ชอบด้วยกฎหมาย (คดีหมายเลขแดงที่ อ.174/2555)

31	 มาตรา 30 ในกรณีที่ค�ำสั่งทางปกครองอาจกระทบถึงสิทธิของคู่กรณี เจ้าหน้าท่ีต้องให้คู่กรณีมีโอกาสท่ีจะได้ทราบ 
ข้อเท็จจริงอย่างเพียงพอและมีโอกาสได้โต้แย้งและแสดงพยานหลักฐานของตน

	 ความในวรรคหนึ่งมิให้น�ำมาใช้บังคับในกรณีดังต่อไปนี้ เว้นแต่เจ้าหน้าที่จะเห็นสมควรปฏิบัติเป็นอย่างอื่น
	 (1) เมื่อมีความจ�ำเป็นรีบด่วนปล่อยให้เนิ่นช้าไปจะก่อให้เกิดความเสียหายอย่างร้ายแรงแก่ผู้หนึ่งผู้ใดหรือจะกระทบต่อ

ประโยชน์สาธารณะ
	 (2) เมื่อจะมีผลท�ำให้ระยะเวลาที่กฎหมายหรือกฎก�ำหนดไว้ในการท�ำค�ำสั่งทางปกครองต้องล่าช้าออกไป
	 (3) เมื่อเป็นข้อเท็จจริงที่คู่กรณีนั้นเองได้ให้ไว้ในค�ำขอ ค�ำให้การหรือค�ำแถลง
	 (4) เมื่อโดยสภาพเห็นได้ชัดในตัวว่าการให้โอกาสดังกล่าวไม่อาจกระท�ำได้
	 (5) เมื่อเป็นมาตรการบังคับทางปกครอง
	 (6) กรณีอื่นที่ก�ำหนดในกฎกระทรวง
	 ห้ามมิให้เจ้าหน้าที่ให้โอกาสตามวรรคหนึ่ง ถ้าจะก่อให้เกิดผลเสียหายอย่างร้ายแรงต่อประโยชน์สาธารณะ
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			   5) 	 กฎหมายล�ำดับรอง

				    กฎหมายล�ำดับรอง โดยตัวมันเอง ก็มีสถานะเป็นการกระท�ำทางปกครอง 

ในรูปของ “กฎ” ด้วย ดังน้ัน ตราบใดท่ีกฎกระทรวงและประกาศของกระทรวงยังบังคับใช้อยู ่ 

ฝ่ายปกครองหรือเจ้าหน้าที่ของรัฐจะต้องผูกพันตามกฎเกณฑ์ที่ตนก�ำหนดขึ้น ดังตัวอย่าง 

ที่ศาลปกครองสูงสุดวางหลักไว้ในคดีหมายเลขแดงที่ อ. 172/2550 

				    ในคดีนี้ ศาลปกครองสูงสุด วินิจฉัยว่า องค์กรปกครองส่วนท้องถิ่นมีสิทธิ

จัดการศึกษาตามมาตรา 41 และมาตรา 42 แห่งพระราชบัญญัติการศึกษาแห่งชาติ พ.ศ. 2542 

ประกอบกับมาตรา 21 แห่งพระราชบัญญัติระเบียบบริหารราชการกระทรวงศึกษาธิการ พ.ศ. 2546 

แต่จะต้องจัดให้มีการประเมินความพร้อมในการจัดการศึกษาขององค์กรปกครองส่วนท้องถิ่นนั้น

ก่อน ตามที่ก�ำหนดในกฎกระทรวงก�ำหนดหลักเกณฑ์และวิธีการประเมินความพร้อมในการจัดการ

ศึกษาข้ันพ้ืนฐานขององค์กรปกครองส่วนท้องถ่ิน พ.ศ. 2547 ข้อ 3 ข้อ 4 ข้อ 5 และข้อ 6 และ 

ตามประกาศกระทรวงศึกษาธิการ เรื่อง หลักเกณฑ์ วิธีการ เงื่อนไข ตัวชี้วัด และระดับคุณภาพ 

ในการประเมินความพร้อมในการจัดการศึกษาขั้นพื้นฐานขององค์กรปกครองส่วนท้องถิ่น  

พ.ศ. 2547 แม้คณะรัฐมนตรีจะเป็นองค์กรท่ีมีอ�ำนาจในการบริหารราชการแผ่นดิน แต่การบริหาร

ราชการแผ่นดินของคณะรัฐมนตรีต้องเป็นไปตามกฎหมาย หากคณะรัฐมนตรีเห็นว่า หลักเกณฑ์  

และเงือ่นไข วธิกีารประเมนิความพร้อมในการจดัการศกึษาขัน้พืน้ฐานขององค์กรปกครองส่วนท้องถิน่ 

ดังกล่าวไม่สามารถบรรลุวัตถุประสงค์ คณะรัฐมนตรีก็ต้องด�ำเนินการยกเลิกหรือแก้ไขกฎกระทรวง 

หรือประกาศดังกล ่าว เพื่อให ้ป ัญหาเกี่ ยวกับการถ ่ายโอนอ�ำนาจในการจัดการศึกษา 

ให้องค์กรปกครองส่วนท้องถิ่นได้ข้อยุติก่อน ดังนั้น ตราบใดที่กฎกระทรวงและประกาศของ 

กระทรวงศึกษาธิการดังกล่าวยังมีผลใช้บังคับอยู่ ฝ่ายปกครองหรือหน่วยงานของรัฐจะต้องผูกพัน 

ตามกฏเกณฑ์ท่ีตนได้ก�ำหนดข้ึนตามหลักกฎหมายท่ัวไป การท่ีคณะรัฐมนตรีมีมติเม่ือ 14 ธันวาคม 2547  

ให้ชลอการถ่ายโอนสถานศึกษา ย่อมเป็นผลให้กฎกระทรวงและประกาศที่ออกมาโดยชอบด้วย

กฎหมายน้ันไม่มีผลบังคับใช้ และเกิดความเสียหายแก่ผู้ฟ้องคดี (องค์การบริหารส่วนต�ำบลหัวดง)  

ซ่ึงเป็นองค์กรปกครองส่วนท้องถ่ิน จึงเป็นมติท่ีไม่ชอบด้วยกฎหมาย ดังน้ัน หนังสือของผู้ถูกฟ้อง

คดีที่ 1 (เลขาธิการคณะกรรมการการศึกษาขั้นพื้นฐาน ที่ 1) ที่ให้ชะลอการถ่ายโอนสถานศึกษา

ให้แก่องค์กรปกครองส่วนท้องถิ่นตามมติคณะรัฐมนตรีดังกล่าว จึงเป็นกฎที่ออกโดยไม่ชอบด้วย

กฎหมาย และการที่ผู้ถูกฟ้องคดีที่ 2 (ส�ำนักงานเขตพื้นที่การศึกษาพิจิตร เขต 1) ไม่ด�ำเนินการจัด 

ให้มีการประเมินความพร้อมของผู้ฟ้องคดีในการจัดการศึกษาข้ันพ้ืนฐานโดยปฏิบัติตามหนังสือของ 

ผู้ถูกฟ้องคดีที่ 1 จึงเป็นการละเลยต่อหน้าที่ตามกฎหมายก�ำหนดให้ต้องปฏิบัติ
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บทบาทของศาลปกครองในการตรวจสอบการใช้อ�ำนาจตามกฎหมายของฝ่ายปกครองภายใต้หลักนิติธรรม

	 4.2.2 	 หลักไม่มีกฎหมาย ไม่มีอ�ำนาจ 

			   หลักไม่มีกฎหมาย ไม่มีอ�ำนาจ ก�ำหนดว่า องค์กรฝ่ายปกครองจะกระท�ำการ

ใดๆ ได้ก็ต่อเมื่อมีกฎหมายมอบอ�ำนาจให้แก่องค์กรฝ่ายปกครองในการกระท�ำการนั้น32 การกระท�ำ

ขององค์กรฝ่ายปกครองซึ่งแสดงออกโดยองค์กรเจ้าหน้าที่ฝ่ายปกครองนั้นจะต้องมีฐานทางกฎหมาย

รองรับ33 โดยเฉพาะอย่างยิ่งการกระท�ำที่เป็นการจ�ำกัดหรือกระทบกระเทือนต่อสิทธิเสรีภาพ 

ของประชาชน ดังนั้น กฎหมายที่ เป ็นพื้นฐานในการใช ้อ�ำนาจดังกล่าวต ้องเป ็นกฎหมาย 

ลายลกัษณ์อกัษรเท่านัน้ เมือ่พจิารณาตามหลกัการแบ่งแยกอ�ำนาจและการปกครองในระบอบรฐัสภา  

กฎหมายที่ เป ็นแหล่งที่มาของการใช้อ�ำนาจกระท�ำทางปกครอง ไม่ว ่าจะเป็นการออกกฎ  

ค�ำสั่งทางปกครองหรือปฏิบัติการทางปกครอง ในระบบกฎหมายไทย จึงได้แก่พระราชบัญญัติ 

หรือกฎหมายอื่นที่มีค่าบังคับดังเช่นพระราชบัญญัติ (พระราชก�ำหนด) เท่านั้น34

			   ในคดีหมายเลขแดงท่ี ฟ.40/2549 ศาลปกครองสูงสุด วินิจฉัยว่า มาตรา 17 

(29) และ (30) แห่งพระราชบัญญัติอ้อยและน�้ำตาลทราย พ.ศ. 2527 มีลักษณะเป็นบทบัญญัต ิ

ที่ก�ำหนดหน้าที่ไว้กว้าง ๆ  โดยมาตรา 17 (29) เป็นหน้าที่ในการปฏิบัติหน้าที่อื่นตามที่กฎหมายก�ำหนด 

หรือคณะรัฐมนตรีมอบหมาย ส่วนมาตรา 17 (30) เป็นหน้าที่ในการก�ำหนดระเบียบอื่นใด 

เพื่อปฏิบัติการให้เป็นไปตามกฎหมายซึ่งขอบเขตของบทบัญญัติในลักษณะเช่นนี้ต้องแปลความ 

โดยค�ำนึงถึงหน้าที่อื่นๆ ที่ได้ระบุมาในล�ำดับก่อนและอยู ่ภายใต้ขอบเขตของกฎหมายว่าด้วย 

การนั้นด้วย ไม่อาจแปลความว่ามีหน้าที่กระท�ำการในเรื่องใด ๆ โดยปราศจากขอบเขต การที่ 

ผู ้ถูกฟ้องคดี (คณะกรรมการอ้อยและน�้ำตาล) ได้อ้างอ�ำนาจตามมาตรา 17 (29) และ (30)  

ออกระเบียบคณะกรรมการอ้อยและน�้ำตาล ฉบับที่ 2 พ.ศ. 2543 ที่ก�ำหนดให้ผู ้ฟ ้องคดี  

(บรรดาโรงงานน�้ำตาล) มีหน้าที่หักเงินจากราคาอ้อยของชาวไร่อ้อยและน�ำส่งกองทุนเพื่อช�ำระหนี้ให้  

ธกส. และก�ำหนดความรับผิดของผู้ถูกฟ้องคดีไว้ในกรณีไม่ปฏิบัติตาม ทั้งๆ ที่ ไม่มีบทบัญญัต ิ

มาตราใดก�ำหนดให้เป็นภาระหรือหน้าท่ีของโรงงานให้ต้องหักเงินเพ่ือช�ำระโดยท่ีโรงงานไม่มี 

ส่วนเกี่ยวข้องใด ๆ กับการกู้เงินนั้น จึงเป็นการออกระเบียบโดยไม่มีอ�ำนาจ

			   นอกจากนี้ ศาลปกครองสูงสุดยังได้วินิฉัยไว้ในคดีหมายเลขแดงที่ อ.145/2552 

ว่าการที่หน่วยงานทางปกครองหรือเจ้าหน้าที่ของรัฐจะมีอ�ำนาจออกค�ำสั่งทางปกครองที่มีผลกระทบ 

ต่อสิทธิหรือหน้าท่ีของบุคคลได้จะต้องเป็นกรณีท่ีมีกฎหมายให้อ�ำนาจไว้โดยชัดแจ้ง องค์การบริหาร

32 	อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 13, น.50.
33 	เรื่องเดียวกัน, น.50.
34  อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 15, น.73.
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ส่วนต�ำบลไม่อาจอาศัยอ�ำนาจหน้าท่ีท่ัวไปในการคุ้มครองดูแลรักษาทรัพย์สินอันเป็นสาธารณสมบัติ

ของแผ่นดิน ตามาตรา 68 (8) แห่งพระราชบัญญัติสภาต�ำบลและองค์การบริหารส่วนต�ำบล พ.ศ.

2537 และข้อ 5 (2) ของระเบียบกระทรวงมหาดไทยว่าด้วยการดูแลรักษาและคุ้มครองป้องกัน

ท่ีดินอันเป็นสาธารณสมบัติของแผ่นดิน พ.ศ. 2544 รวมท้ังค�ำส่ังกระทรวงมหาดไทยท่ี 12/2543  

ลงวันที่ 18 มกราคม 2543 ในการออกค�ำสั่งให้เอกชนรื้อถอนสิ่งปลูกสร้างใด ๆ ออกจากที่ 

สาธารณสมบัติของแผ่นดินได้ ประกอบกับประกาศของคณะปฏิวัติ ฉบับที่ 44 ลงวันที่ 11 มกราคม 

2502 ได้ให้อ�ำนาจพนักงานเจ้าหน้าท่ี ซ่ึงมีหน้าท่ีดูแลรักษาสาธารณสมบัติของแผ่นดิน ด�ำเนิน

การขจัดความไม่เรียบร้อย โดยการแจ้งให้เจ้าของหรือผู้ครอบครอง ขนหรือย้ายส่ิงท่ีได้มีการติดต้ัง 

หรือวางหรือทอดท้ิงไปให้พ้นทางสัญจรของประชาชน หรือในที่ซึ่งประชาชนใช้ประโยชน์ร่วมกัน

เฉพาะเขตกรุงเทพมหานคร และเขตเทศบาลเท่านั้น เมื่อกฎหมายดังกล่าวไม่ได้ให้อ�ำนาจองค์การ

บริหารส่วนต�ำบลในการออกค�ำส่ังให้ร้ือถอนส่ิงปลูกสร้างออกจากท่ีสาธารณสมบัติของแผ่นดิน  

ไว้โดยชัดแจ้งองค์การบริหารส่วนต�ำบลจึงไม่มีอ�ำนาจออกค�ำสั่งดังกล่าว

	

5. สรุป

หลักความชอบด้วยกฎหมายของการกระท�ำทางปกครอง หรือหลักการกระท�ำทางปกครอง 

ต้องชอบด้วยกฎหมาย ซึ่งเป็นหลักการที่ส�ำคัญของการปกครองโดยกฎหมาย ก�ำหนดให้การกระท�ำ 

ทางปกครองของฝ ่ายปกครองจะต ้องไม ่ขัดต ่อกฎหมายและในกรณีที่ เป ็นการกระท�ำที ่

กระทบกระเทือนต่อสิทธิเสรีภาพหรือประโยชน์อันชอบธรรมของประชาชน จะกระท�ำการนั้นได้ก็ต่อ 

เมื่อมีกฎหมายให้อ�ำนาจไว้อย่างชัดแจ้งเท่านั้น ภายใต้การปกครองโดยกฎหมายนี้ กฎหมายจึงเป็นทั้ง 

แหล่งท่ีมาและข้อจ�ำกัดในการใช้อ�ำนาจรัฐของฝ่ายปกครอง หลักประกันหน่ึงท่ีส�ำคัญท่ีจะท�ำให ้

ฝ่ายปกครองต้องผูกพันตนต่อหลักความชอบด้วยกฎหมายของการกระท�ำทางปกครอง ก็คือ  

การจัดให้มีระบบการควบคุมตรวจสอบโดยองค์กรตุลาการท่ีมีประสิทธิภาพ ค�ำวินิจฉัยของ 

ศาลปกครองจึงมีความส�ำคัญและจ�ำเป็นอย่างย่ิงท่ีจะท�ำให้หลักการปกครองโดยกฎหมายเกิดผล 

ในทางปฏิบัติอย่างแท้จริง 
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ของผู้ตรวจการแผ่นดิน

ผาณิต นิติทัณฑ์ประภาศ*

บทน�ำ

ค�ำว่า “หลักนิติธรรม” มาจากค�ำในภาษาอังกฤษว่า “The rule of Law” ซ่ึงมีผู้ให้ค�ำแปล

ไว้หลากหลาย อาทิ หลักพื้นฐานทางกฎหมาย หลักการปกครองด้วยกฎหมาย หลักแห่งกฎหมาย  

หลักกฎหมาย กฎของกฎหมาย หลักความศักด์ิสิทธิ์ของกฎหมาย หลักความยุติธรรมตามกฎหมาย 

หลักธรรม หลักธรรมแห่งกฎหมายหรือนิติปรัชญา นิติธรรมวินัย ธรรมะแห่งกฎหมาย นิติสดมภ์ ฯลฯ  

แต่ค�ำแปลที่ได้รับความนิยมและใช้กันแพร่หลายโดยทั่วไปคือค�ำว่า หลักนิติธรรม1		

พจนานุกรมฉบับราชบัณฑิตยสถาน พ.ศ. 2542 ให้ค�ำแปลของ “นิติธรรม” ว่าหมายถึง  

“หลักพื้นฐานแห่งกฎหมาย” ซึ่งหลักพื้นฐานแห่งกฎหมาย หมายความรวมถึง การตรากฎหมาย  

การตีความกฎหมาย การบังคับใช้กฎหมาย การน�ำกฎหมายไปปฏิบัติ และกระบวนการยุติธรรม  

จะต้องไม่ฝ่าฝืนหรือขัดหรือแย้งต่อหลักนิติธรรม โดยหลักนิติธรรมมีลักษณะส�ำคัญคือ 		

1. 	การออกกฎหมายนั้นจะต้องเป็นกฎหมายที่โดยเจตนารมณ์และโดยลายลักษณ์อักษร 

เพื่อประโยชน์ส่วนรวมกับประชาชนส่วนใหญ่ของประเทศ ผดุงไว้ซ่ึงความยุติธรรมอย่างถ้วนหน้า   

มีความเป็นสากลไม่เลือกปฏิบัติ และการออกกฎหมายนั้นจะต้องออกโดยสถาบันที่มีอ�ำนาจ ซึ่งได้แก่

สถาบันที่มีตัวแทนของประชาชนที่มาจากการเลือกตั้ง					   

2.		 การบังคับใช้กฎหมายจะต้องมีกระบวนการที่มีความชอบธรรม  เสมอภาค  ไม่เลือกปฏิบัติ  

มีกลไกที่จะถ่วงดุลป้องกันไม่ให้มีการลุแก่อ�ำนาจ  				  

* 	อดีตประธานผู้ตรวจการแผ่นดิน, ผู้เข้ารับการอบรมหลักสูตร “หลักนิติธรรมเพ่ือประชาธิปไตย” (นธป.) รุ่นที่ 1  
ของสำ�นักงานศาลรัฐธรรมนูญ

1 	 หลักนิติธรรม ความหมาย สาระสำ�คัญ และผลของการฝ่าฝืน โดย ศาสตราจารย์ ดร.กำ�ชัย จงจักรพันธ์ ประธาน 
คณะอนุกรรมการวิชาการว่าด้วยหลักนิติธรรมแห่งชาติ
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3. 	ผู้บังคับใช้กฎหมายหรือผู้น�ำกฎหมายไปใช้  จะต้องมีความรู้ในกฎหมายนั้นๆ อย่างแท้จริง  

มิใช่ตีความโดยไม่มีความกระจ่างท้ังในเจตนารมณ์และในลายลักษณ์อักษร  นอกจากนั้นจะต้อง 

มีจิตใจที่เป็นกลาง มีจริยธรรมแห่งวิชาชีพ เนื่องจากหากมีการตีความที่ผิดพลาดหรือมีอคติ  

ก็จะท�ำให้หลักนิติธรรมถูกกระทบได้						    

4. 	กระบวนการบังคับกฎหมายนั้นจะต้องมีกระบวนการยุติธรรม (due process of law) 

ซึ่งหมายความว่า ในกรณีที่มีผู้ละเมิดนั้นจะต้องมีกระบวนการสืบสวน สอบสวน จับกุม ฟ้องร้อง 

โดยต�ำรวจหรืออัยการ และต้องพิจารณาโดยศาลซึ่งจะต้องมีทนายคอยแก้ต่าง ปลอดจากการข่มขู่

คุกคาม กระบวนการยุติธรรมเป็นเครื่องประกันหลักนิติธรรมในส่วนของการบังคับใช้กฎหมาย 

ส่วนหนึ่ง  ทั้งหลายทั้งปวงดังกล่าวมานี้คือสิ่งที่เรียกว่าหลักนิติธรรม2					   

	 ขณะเดียวกันในทางการปกครอง การปกครองโดยหลักนิติธรรมคือ หลักการท่ีว่า บรรดา

เจ้าหน้าที่ของรัฐ ไม่ว่าจะเป็นโดยการเลือกตั้งหรือแต่งตั้งต้องกระท�ำการภายใต้กฎหมาย และ

รัฐธรรมนูญ ต้องใช้อ�ำนาจภายในขอบเขตซึ่งกฎหมายก�ำหนดไว้ให้ จะใช้อ�ำนาจเกินกว่าที่กฎหมาย

บัญญัติไว้ไม่ได้ ดังนั้น การปกครองโดยหลักนิติธรรมในอันที่จะให้เกิดความเป็นธรรมนั้น จะต้อง 

มีการออกกฎหมายที่เป็นธรรมด้วย								     

	 โดยสรุป “หลักนิติธรรม” จึงหมายถึง หลักการปกครองโดยกฎหมาย เพื่อก่อให้เกิดความ

เป็นธรรมโดยชอบ ทั้งต่อบุคคลและต่อประโยชน์ส่วนรวม รัฐจึงมีหน้าที่ต้องปกป้องทั้งผลประโยชน์

ของประชาชนและของรัฐ ในกรณีท่ีผลประโยชน์ขัดกัน รัฐต้องท�ำให้เกิดดุลยภาพที่เป็นธรรม โดยมี

กลไกของกฎหมายที่ดีและด�ำเนินการอย่างชอบธรรม		

หลักนิติธรรม : รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550

รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 นับเป็นรัฐธรรมนูญฉบับแรก 

ในประวัติศาสตร์รัฐธรรมนูญไทยที่ได้บัญญัติรับรู้ถึงความมีอยู่และความส�ำคัญของหลักนิติธรรม 

โดยเขียนไว้ในกฎหมายเป็นลายลักษณ์อักษรชัดเจน ได้แก่ มาตรา 3 วรรคสองแห่งรัฐธรรมนูญ 

แห่งราชอาณาจกัรไทย พทุธศกัราช 2550 ได้บญัญตัไิว้ว่า “การปฏบิตัหิน้าทีข่องรฐัสภา คณะรฐัมนตรี 

ศาล รวมทั้งองค์กรตามรัฐธรรมนูญ และหน่วยงานของรัฐต้องเป็นไปตามหลักนิติธรรม นอกจากนี้ 

รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 หมวดที่ 5 แนวนโยบายพื้นฐานแห่งรัฐ ส่วนที่ 3  

2 	 หลักนิติธรรม (the rule of law) และหลักนิติกลวิธี (the rule by law) โดย ศ.ดร.ลิขิต ธีรเวคิน, ราชบัณฑิต
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แนวนโยบายด้านการบริหารราชการแผ่นดิน มาตรา 78 (6) ได้บัญญัติว่า “รัฐต้องด�ำเนินการตาม

แนวนโยบายด้านการบริหารราชการแผ่นดิน ดังต่อไปนี้ (6) ด�ำเนินการให้หน่วยงานทางกฎหมาย

ที่มีหน้าที่ให้ความเห็นเกี่ยวกับการด�ำเนินงานของรัฐตามกฎหมายและตรวจสอบการตรากฎหมาย

ของรัฐ ด�ำเนินการอย่างเป็นอิสระ เพื่อให้การบริหารราชการแผ่นดินเป็นไปตามหลักนิติธรรม”  

นบัว่าเป็นเรือ่งทีด่ ีท�ำให้ “หลกันติธิรรม” ปรากฏขึน้ในตวับทกฎหมายทีจ่บัต้องได้ และอย่างน้อยทีส่ดุ 

ได้ประกาศความส�ำคัญของหลักนิติธรรมไว้ชัดเจนว่า รัฐสภา คณะรัฐมนตรี ศาล องค์กรตาม

รัฐธรรมนูญ และหน่วยงานของรัฐทั้งหลายต้องปฏิบัติหน้าที่ให้เป็นไปตามหลักนิติธรรม ซ่ึงมีผลโดย

ปริยายท�ำให้ทุกภาคส่วนต้องให้ความส�ำคัญกับเรื่องนี้อย่างจริงจังมากขึ้น

ความเป็นมาของระบบผู้ตรวจการแผ่นดิน

สถาบันผู้ตรวจการแผ่นดิน หรือ Ombudsman เป็นสถาบันที่ริเริ่มก่อตั้งขึ้นในประเทศสวีเดน

เป็นครั้งแรก และได้แพร่ขยายไปสู่ประเทศฟินแลนด์ เดนมาร์ก นอร์เวย์ และประเทศอื่นๆ ในยุโรป  

และเมื่อปี ค.ศ. 1962 ออมบุดสแมนได้แพร่กระจายออกไปนอกยุโรป คือ นิวซีแลนด์ สหรัฐอเมริกา 

และแคนาดา											         

ค�ำว่า Ombudsman  มาจากภาษาสวีดิช  แปลว่า “ผู้แทน” หรือ “ผู้รับมอบอ�ำนาจ 

ในการตรวจการ” ในประเทศสวีเดนได้เริ่มก่อตั้ง Ombudsman เมื่อปี ค.ศ. 1713 โดยกษัตริย์ 

ชาร์ลที่ 12 ได้ทรงแต่งตั้งอัยการสูงสุด  (Supreme Procurator)  ของสวีเดนขึ้นมาคนหนึ่งให้ท�ำ

หน้าที่ก�ำกับดูแลการปฏิบัติหน้าที่ของข้าราชการและผู้พิพากษา มีอ�ำนาจสอบสวนการร้องเรียน

เกี่ยวกับความประพฤติมิชอบของข้าราชการและเจ้าหน้าที่ฝ่ายตุลาการซึ่งในขณะนั้นผู้พิพากษา

มีฐานะเป็นข้าราชการพิเศษ โดยเรียกชื่ออัยการสูงสุดนี้ว่า “เสนาบดียุติธรรม” (Chancellor of 

Justice หรือ Justitiekanzter) ท�ำหน้าที่ต่างพระเนตรพระกรรณขององค์พระมหากษัตริย์ ในการ

ดูแลความประพฤติมิชอบในวงราชการของฝ่ายบริหาร (Executive Branch) ต่อมาได้ประกาศใช้

รัฐธรรมนูญ ค.ศ. 1809 ซึ่งมีการแบ่งสัดส่วนอ�ำนาจระหว่างกษัตริย์กับรัฐสภาอย่างก�้ำกึ่งกัน โดยที่

กษัตริย์ทรงควบคุมอ�ำนาจทางฝ่ายบริหาร ส่วนรัฐสภาควบคุมอ�ำนาจทางด้านนิติบัญญัติ และมีการ

เสนอความคิดเรื่องการมีออมบุดสแมน ขึ้นมาก�ำกับดูแลการประพฤติมิชอบของข้าราชการ เมื่อ

ประกาศใช้รัฐธรรมนูญแล้ว ได้มีการแต่งตั้งประธานคณะกรรมการร่างรัฐธรรมนูญซึ่งเป็นหัวแรงใหญ่

ในการคิดค้นสถาบันออมบุดสแมนให้ด�ำรงต�ำแหน่ง Justitie ombudsman ของสวีเดนเป็นคนแรก
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ผู้ตรวจการแผ่นดินในประเทศไทย

ในอดีตรูปแบบการเมืองการปกครองของไทยท่ีเก ่าแก่และยืนยาวท่ีสุด คือ ระบอบ 

การปกครองแบบสมบูรณาญาสิทธิราชย์ โดยในสมัยพ่อขุนรามค�ำแหง  “ที่ปากประตูเมืองจะมีกระดิ่ง

แขวนไว้ให้ราษฎรที่ทุกข์ร้อนข้องใจมาสั่นกระด่ิง และเมื่อพ่อขุนรามค�ำแหงผู้เป็นเจ้าเมืองได้ยินก็

จะเรียกมาถาม และพิจารณาตัดสินหาความชอบธรรมให้” ต่อมาสมัยกรุงรัตนโกสินทร์ ในรัชกาล

พระบาทสมเด็จพระจอมเกล้าเจ้าอยู่หัวจึงได้เปลี่ยนเป็นประเพณี “ตีกลองร้องฎีกา” แทน จากนั้น 

เมื่อประเทศไทยได้มีการพัฒนาการเมืองการปกครองเป็นแบบประชาธิปไตย ความใกล้ชิดระหว่าง 

ผู ้มีอ�ำนาจบริหารระดับสูงกับประชาชนมีความเหินห่างมากข้ึน อีกท้ัง มีความสลับซับซ้อน 

ในวิธีปฏิบัติราชการทางการปกครองเพิ่มขึ้น จึงเกิดแนวความคิดที่จะควบคุมฝ่ายบริหารโดยผ่าน 

กลไกพิจารณาตรวจสอบหรือการรับเรื่องราวร้องทุกข์ของฝ่ายนิติบัญญัติซึ่งถือว่าเป็นผู้แทนที่ได้รับ 

การเลือกตั้งมาจากประชาชน

ความพยายามในการจัดตั้งผู้ตรวจการแผ่นดิน (Ombudsman) ได้เกิดขึ้นจากแนวความคิดใน

การตระหนักถึงความส�ำคัญของระบอบประชาธิปไตย สิทธิเสรีภาพพื้นฐานของประชาชน และการ

ควบคุมตรวจสอบการท�ำงานของรัฐบาลในสมัยของพลเอกชาติชาย ชุณหะวัณ เป็นนายกรัฐมนตรี 

โดยเฉพาะในคราวการเปิดสัมมนาการปฏิรูปกฎหมายเพื่อการพัฒนาที่คณะรัฐศาสตร์ จุฬาลงกรณ์

มหาวิทยาลัย เมื่อเดือนธันวาคม พ.ศ. 2532 เป็นการจุดประกายในการผลักดันให้เกิดผู้ตรวจการ

แผ่นดิน แม้ในช่วงแรกของการบังคับใช้รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2534 จะตัดบท

บัญญัติที่เกี่ยวกับการจัดตั้งผู้ตรวจการแผ่นดินออกไป เนื่องจากเกรงว่าจะมีปัญหาความซ�้ำซ้อน 

ในการท�ำงานหรือมีการก้าวก่ายการท�ำงานของฝ่ายบริหารก็ตาม แต่ต่อมาภายหลังได้ตระหนัก

ถึงความส�ำคัญและความจ�ำเป็นในการจัดตั้งผู ้ตรวจการแผ่นดิน เนื่องจากการปฏิบัติหน้าที่ของ 

ผู้ตรวจการแผ่นดินนั้น ประชาชนผู้ได้รับความเดือดร้อนหรือได้รับความไม่เป็นธรรมสามารถเข้าถึง 

องค์กรได้ง่าย มีความสะดวก ประหยัด และมีความยืดหยุ่นมากกว่าการยื่นค�ำร้องต่อหน่วยงาน 

หรือการยื่นฟ้องต่อศาลซึ่งต้องเสียเวลา เสียค่าใช้จ่าย และประชาชนส่วนใหญ่ยังมีความรู ้สึก 

ไม่อยากเป็นคดีความกันในศาลหากไม่จ�ำเป็น จึงเป็นเหตุผลที่ส�ำคัญในการจัดตั้งผู้ตรวจการแผ่นดิน 

ขึ้นมาภายหลังในมาตรา 162 ของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2534 แก้ไขเพิ่มเติม  

(ครั้งที่ 5) พ.ศ. 2538

เมื่อมีการประกาศใช้รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540 การจัดตั้งระบบ 

ผู้ตรวจการแผ่นดินจึงประสบความส�ำเร็จ โดยใช้ชื่อว่า “ผู้ตรวจการแผ่นดินของรัฐสภา” บัญญัติไว้ใน

หมวด 6 รัฐสภา ส่วนที่ 7 ผู้ตรวจการแผ่นดินของรัฐสภา มาตรา 196 – 198 และก�ำหนดให้มีการ 
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หลักนิติธรรมกับแนวทางการด�ำเนินงานของผู้ตรวจการแผ่นดิน

ตราพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญว่าด้วยผู ้ตรวจการแผ่นดินของรัฐสภา เพื่อรองรับ 

และก�ำหนดรายละเอียดในการปฏิบัติ ซึ่งรัฐสภาก็ได ้ให้ความเห็นชอบร่างพระราชบัญญัต ิ

ประกอบรัฐธรรมนูญดังกล่าว และประกาศใช้เป็นพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญว่าด้วย 

ผู้ตรวจการแผ่นดินของรัฐสภา พ.ศ. 2542 ขึ้น 						    

ต่อมารัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 ก็ยังคงระบบผู้ตรวจการแผ่นดิน

ของรฐัสภาไว้ในรฐัธรรมนญู มาตรา 242 – 245 บญัญตัใิห้เป็นองค์กรอสิระตามรฐัธรรมนญูองค์กรหนึง่ 

เพื่อท�ำหน้าที่ตรวจสอบการใช้อ�ำนาจรัฐต่อไป พร้อมมอบอ�ำนาจหน้าที่เพ่ิมเติมจากรัฐธรรมนูญเดิม 

และมีการเปลี่ยนแปลงชื่อจาก “ผู้ตรวจการแผ่นดินของรัฐสภา” เป็น “ผู้ตรวจการแผ่นดิน”

อ�ำนาจหน้าที่ของผู้ตรวจการแผ่นดิน

	 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 ก�ำหนดให้ ผู ้ตรวจการแผ่นดิน  

ท�ำหน้าที่สอดส่อง ดูแล และตรวจสอบการปฏิบัติหน้าที่ของหน่วยงานของรัฐและเจ้าหน้าที่ของรัฐ 

ซึ่งถือเป็นรูปแบบหนึ่งของการควบคุมและตรวจสอบการใช้อ�ำนาจรัฐ โดยให้มีอ�ำนาจหน้าที่ดังนี้ 	

(1) 	พิจารณาและสอบสวนหาข้อเท็จจริงตามค�ำร้องเรียนในกรณี 		

			  ก.	 การไม่ปฏิบัติตามกฎหมาย หรือปฏิบัตินอกเหนืออ�ำนาจหน้าท่ีตามกฎหมายของ

ข้าราชการ พนักงาน หรือลูกจ้างของหน่วยราชการ หน่วยงานของรัฐ รัฐวิสาหกิจ หรือราชการ 

ส่วนท้องถิ่น								      

			  ข.	 การปฏิบัติหรือละเลยไม่ปฏิบัติหน้าที่ของข้าราชการ พนักงาน หรือลูกจ้าง  

ของหน่วยราชการ หน่วยงานของรัฐ รัฐวิสาหกิจ หรือราชการส่วนท้องถิ่นที่ก่อให้เกิดความเสียหายแก่ 

ผู้ร้องเรียนหรือประชาชนโดยไม่เป็นธรรม ไม่ว่าการนั้นจะชอบหรือไม่ชอบด้วยอ�ำนาจหน้าที่ก็ตาม 

			  ค.	 การตรวจสอบการละเลยการปฏิบัติหน้าที่หรือการปฏิบัติหน้าที่ โดยไม่ชอบ 

ด้วยกฎหมายขององค์กรตามรัฐธรรมนูญและองค์กรในกระบวนการยุติธรรม ทั้งนี้ไม่รวมถึง 

การพิจารณาพิพากษาอรรถคดีของศาล 						    

			  ง. 	กรณีอื่นตามที่กฎหมายบัญญัติ  						    

(2) 	ด�ำเนินการเกี่ยวกับจริยธรรมของผู้ด�ำรงต�ำแหน่งทางการเมืองและเจ้าหน้าที่ของรัฐตามที่

ก�ำหนดไว้ในรัฐธรรมนูญ (มาตรา 279 วรรคสาม และมาตรา 280) 				  

(3)		ติดตาม ประเมินผล และจัดท�ำข้อเสนอแนะในการปฏิบัติตามรัฐธรรมนูญ รวมตลอดถึง 

ข้อพิจารณาเพื่อแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญในกรณีที่เห็นว่าจ�ำเป็น			 

(4)		รายงานผลการตรวจสอบและผลการปฏิบัติหน้าที่พร้อมข้อสังเกตต่อคณะรัฐมนตรี  
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ผาณิต นิติทัณฑ์ประภาศ

สภาผูแ้ทนราษฎร และวฒุสิภาทกุปี ทัง้นี ้ให้ประกาศรายงานดงักล่าวในราชกจิจานเุบกษาและเปิดเผย 

ต่อสาธารณะด้วย 									       

การใช้อ�ำนาจหน้าทีต่าม (1) (ก) (ข) และ (ค) ให้ผูต้รวจการแผ่นดนิด�ำเนนิการเมือ่มกีารร้องเรยีน  

เว้นแต่เป็นกรณีที่ผู ้ตรวจการแผ่นดินเห็นว่าการกระท�ำดังกล่าวมีผลกระทบต่อความเสียหาย 

ของประชาชนส่วนรวมหรือเพื่อคุ้มครองประโยชน์สาธารณะ ผู้ตรวจการแผ่นดินอาจพิจารณาและ

สอบสวนโดยไม่มีการร้องเรียนได้ 								      

		  แม้ผู ้ตรวจการแผ่นดินจะเป็นองค์กรอิสระตามรัฐธรรมนูญที่มีหน้าที่เพียงตรวจสอบ 

และให้ความเห็นต่อหน่วยงานหรือเจ้าหน้าที่ของรัฐผู้ถูกร้องเรียน แต่รายงานของผู้ตรวจการแผ่นดิน 

ที่เสนอต่อผู้บังคับบัญชาหรือผู้ก�ำกับดูแลหน่วยงานหรือเจ้าหน้าที่ของรัฐนั้นย่อมก่อให้เกิดความ 

เกรงกลัวและจ�ำต้องปฏิบัติตาม

อ�ำนาจหน้าที่เพิ่มเติมประการหนึ่งตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 

2550 คือ การด�ำเนินการเกี่ยวกับจริยธรรมของผู้ด�ำรงต�ำแหน่งทางการเมืองและเจ้าหน้าที่ของรัฐ  

โดยผู ้ตรวจการแผ่นดินมีอ�ำนาจหน้าท่ีเสนอแนะหรือให้ค�ำแนะน�ำในการจัดท�ำหรือปรับปรุง

ประมวลจริยธรรมของผู้ด�ำรงต�ำแหน่งทางการเมือง ข้าราชการ หรือเจ้าหน้าที่ของรัฐ เป็นอ�ำนาจ

หน้าที่ประการหนึ่งของผู้ตรวจการแผ่นดินที่จะต้องด�ำเนินการและต้องส่งเสริมให้ผู้ด�ำรงต�ำแหน่ง 

ทางการเมือง ข้าราชการ และเจ้าหน้าที่ของรัฐมีจิตส�ำนึกในด้านจริยธรรม และหากพบว่ามีการฝ่าฝืน

การปฏิบัติตามประมวลจริยธรรม ผู้ตรวจการแผ่นดินมีหน้าที่รายงานการฝ่าฝืนดังกล่าวต่อรัฐสภา 

คณะรัฐมนตรี หรือสภาท้องถิ่นที่เกี่ยวข้องในแต่ละกรณีได้ทราบ และในกรณีที่พบว่าการฝ่าฝืน 

หรือการไม่ปฏิบัติตามมาตรฐานจริยธรรมมีลักษณะร้ายแรงจะส่งเร่ืองให้คณะกรรมการป้องกันและ

ปราบปรามการทุจริตแห่งชาติพิจารณาด�ำเนินการโดยให้ถือเป็นเหตุที่จะถูกถอดถอนจากต�ำแหน่งได้  

และในกรณีที่มีลักษณะร้ายแรงหรือมีเหตุอันควรเชื่อได้ว่าการด�ำเนินการของผู้รับผิดชอบจะไม่มี

ความเป็นธรรม ผู้ตรวจการแผ่นดินจะไต่สวนและเปิดเผยผลการไต่สวนต่อสาธารณะก็ได้		

อ�ำนาจหน้าที่ที่ส�ำคัญของผู้ตรวจการแผ่นดินที่ยังคงไว้ตามบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญแห่ง

ราชอาณาจักรไทย ทั้งฉบับปี พ.ศ. 2540 และฉบับปี พ.ศ. 2550 คือ อ�ำนาจหน้าที่เกี่ยวกับการ

ตรวจสอบปัญหาความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของบทบัญญัติแห่งกฎหมาย หากพบว่ามีปัญหาดังกล่าว

เกิดขึ้นผู้ตรวจการแผ่นดินสามารถเสนอเรื่องต่อศาลรัฐธรรมนูญให้ท�ำการตรวจสอบความชอบด้วย

รัฐธรรมนูญได้ และหากพบว่ากฎ ค�ำสั่ง หรือการกระท�ำอื่นใดของเจ้าหน้าที่ของรัฐมีปัญหาเกี่ยวกับ 

ความชอบด้วยรัฐธรรมนูญหรือกฎหมาย ผู ้ตรวจการแผ่นดินมีอ�ำนาจเสนอเรื่องเพื่อให้มีการ 

ตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญหรือกฎหมายต่อศาลปกครองได้โดยตรง 	
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หลักนิติธรรมกับแนวทางการด�ำเนินงานของผู้ตรวจการแผ่นดิน

นอกจากนี้ ผู ้ตรวจการแผ่นดินยังมีหน้าที่ติดตาม ประเมินผล และจัดท�ำข้อเสนอแนะใน

การปฏิบัติตามรัฐธรรมนูญ รวมถึงพิจารณาเพื่อแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญในกรณีที่เห็นว่าจ�ำเป็น 

และมีหน้าที่รายงานผลการตรวจสอบและผลการปฏิบัติหน้าท่ีพร้อมข้อสังเกตต่อคณะรัฐมนตรี  

สภาผู้แทนราษฎร และวุฒิสภาท้ังท่ีเป็นรายงานเฉพาะเรื่อง และรายงานประจ�ำปีซ่ึงจะประกาศ 

ในราชกิจจานุเบกษาและจะเปิดเผยต่อสาธารณะด้วย

หลักนิติธรรมกับแนวทางการด�ำเนินงานของผู้ตรวจการแผ่นดิน

	 เมื่อมีปัญหาจากการปฏิบัติหน้าที่ของเจ้าหน้าที่ของรัฐ หรือความขัดแย้งระหว่างรัฐกับ

ประชาชนเกิดขึ้น ประชาชนย่อมมีสิทธิที่จะแสวงหาความเป็นธรรมเพื่อเยียวยาแก้ไขข้อขัดข้อง 

หรือความทุกข์ร้อนของตน ช่องทางที่ประชาชนสามารถใช้สิทธิในการแสวงหาความเป็นธรรม 

มีหลายช่องทาง เช่น การร้องเรียนต่อหน่วยงานราชการที่เกี่ยวข้อง การร้องเรียนต่อคณะกรรมาธิการ

ของสภาผู้แทนราษฎรหรือวุฒิสภา การร้องเรียนต่อองค์กรอิสระ การฟ้องคดีต่อศาล เป็นต้น	

ผู ้ตรวจการแผ่นดินเป็นกลไกหนึ่งในการตรวจสอบการใช้อ�ำนาจรัฐที่ประชาชนสามารถ

ใช้สิทธิในการแสวงหาความเป็นธรรม ซ่ึงมีลักษณะแตกต่างไปจากหน่วยงานตรวจสอบอื่นของ 

ทางราชการ เนือ่งจากเป็นองค์กรอสิระตามรฐัธรรมนญู ไม่ได้สงักดัฝ่ายบรหิาร มสี�ำนกังานผูต้รวจการ 

แผ่นดินท�ำหน้าที่สนับสนุนงานของผู ้ตรวจการแผ่นดินที่มีความเป็นอิสระ มิได้สังกัดกระทรวง 

ทบวง กรม นอกจากนี้ ผู้ตรวจการแผ่นดินยังมีอ�ำนาจตามกฎหมายในการเชิญบุคคลให้มาชี้แจง

หรือมาให้ข้อมูล รวมทั้งการลงพื้นที่เพื่อตรวจสอบสอบสวนหาข้อเท็จจริง หากผู้ใดที่เกี่ยวข้อง 

ไม่ว่าจะเป็นส่วนราชการหรอืเอกชนไม่ให้ความร่วมมอืหรือขดัขวางการปฏบิติัหน้าที ่ผูต้รวจการแผ่นดิน 

สามารถด�ำเนินคดีต่อบุคคลเหล่านั้นได้ 							     

ในการปฏบัิตหิน้าท่ีของผูต้รวจการแผ่นดนิมกีารมุง่เน้นการแก้ไขปัญหาความเดอืดร้อนทีเ่กดิขึน้ 

ด้วยความถูกต้องและเป็นธรรม อีกทั้งการร้องเรียนต่อผู้ตรวจการแผ่นดินยังไม่เป็นการตัดสิทธิ 

ของประชาชนในการที่จะเสนอเรื่องต่อศาลหรือหน่วยงานอื่น จึงท�ำให้ผู้ตรวจการแผ่นดินเป็นกลไก 

ที่มีความยืดหยุ่นสูงในการช่วยเหลือประชาชน						    

กระบวนการท�ำงานของผู้ตรวจการแผ่นดินแตกต่างจากศาลที่ผลของค�ำพิพากษาจะมีฝ่ายแพ้

และชนะ มีการเผชิญหน้า และมีค่าใช้จ่าย ส่วนผู้ตรวจการแผ่นดินมุ่งเน้นการแก้ไขปัญหามากกว่า

การมุง่ชีค้วามผดิ โดยพยายามสร้างระบบให้ประชาชนสามารถร้องเรียนได้สะดวก ไม่ต้องเสียค่าใช้จ่าย 

และการพิจารณาโดยเร็ว เป็นธรรมแก่ทุกฝ่าย โปร่งใส และตรวจสอบได้ เช่นเดียวกับศาล 



วารสารศาลรัฐธรรมนูญ ปีที่ 18 เล่มที่ 53 เดือนพฤษภาคม-สิงหาคม พ.ศ. 255942

ผาณิต นิติทัณฑ์ประภาศ

ในชั้นการพิจารณาสอบสวนหาข้อเท็จจริงนั้น ผู้ตรวจการแผ่นดินมีอ�ำนาจดังต่อไปนี้

- 	ให้หน่วยราชการ หน่วยงานของรัฐ รัฐวิสาหกิจ หรือราชการส่วนท้องถิ่นมีหนังสือชี้แจง 

ข้อเท็จจริงหรือให้ความเห็นในการปฏิบัติงาน หรือส่งวัตถุ เอกสาร หลักฐาน หรือพยานหลักฐานอื่น

ที่เกี่ยวข้องเพื่อประกอบการพิจารณา						    

- ให้หัวหน้าหน่วยงานหรือเจ้าหน้าที่ของหน่วยราชการ หน่วยงานของรัฐ รัฐวิสาหกิจ หรือ

ราชการส่วนท้องถ่ิน พนักงานอัยการ พนักงานสอบสวน หรือบุคคลใดมีหนังสือชี้แจงข้อเท็จจริง 

หรือมาให้ถ้อยค�ำหรือส่งวัตถุ เอกสาร หลักฐาน หรือพยานหลักฐานอื่นท่ีเกี่ยวข้องเพ่ือประกอบการ

พิจารณา	

- ตรวจสถานที่ที่เกี่ยวกับเรื่องที่มีการร้องเรียน โดยแจ้งให้เจ้าของหรือผู้ครอบครองสถานที่

ทราบล่วงหน้าในเวลาอันควร 					   

อย่างไรก็ดี เมื่อผู ้ตรวจการแผ่นดินสอบสวนเสร็จและมีค�ำวินิจฉัย ผู ้ตรวจการแผ่นดิน

ไม่มีอ�ำนาจสั่งการบุคคลหรือหน่วยงาน แต่สามารถมีความเห็นหรือข้อเสนอแนะให้บุคคลหรือ 

หน่วยงานด�ำเนนิการต่อไป ซึง่กระบวนการขัน้ตอนการท�ำงานตามอ�ำนาจหน้าทีข่องผูต้รวจการแผ่นดนิ 

หลังจากมีข้อสรุปจากการสอบสวน เป็นดังนี้					   

1. 	หากผลการสอบสวนพบว่า เจ้าหน้าทีห่รอืหน่วยงานของรฐัมไิด้มกีารกระท�ำผดิตามข้อร้องเรยีน  

ผู ้ตรวจการแผ่นดินจะยุติเรื่องและแจ้งให้ผู ้ร ้องเรียนทราบพร้อมเหตุผลค�ำอธิบาย แต่ยัง 

เปิดโอกาสให้ผู้ร้องเรียนได้โต้แย้งค�ำวินิจฉัยของผู้ตรวจการแผ่นดินได้ หากมีข้อมูลหรือข้อเท็จจริงใหม่  

ผู้ตรวจการแผ่นดินก็พร้อมที่จะพิจารณาใหม่อีกครั้งหนึ่ง			 

2.		 หากปรากฏว่า ถึงแม้เจ้าหน้าที่หรือหน่วยงานของรัฐกระท�ำถูกต้องตามกฎหมายแล้ว 

ก็ตาม แต่ด้วยเหตแุห่งความล้าสมยัของกฎหมายหรอืกฎระเบยีบต่าง ๆ ท�ำให้เจ้าหน้าทีต้่องด�ำเนนิการ 

ไปตามนั้นและหรือเป็นโอกาสให้เจ้าหน้าที่สามารถใช้ดุลพินิจไปในทางที่ท�ำให้เกิดการเลือก

ปฏิบัติและก่อให้เกิดความเดือดร้อนเสียหายแก่ประชาชนหรือผู้ร ้องเรียนอย่างไม่เป็นธรรม 

หรอืไม่เสมอกนั ผูต้รวจการแผ่นดนิกจ็ะมข้ีอเสนอแนะไปยงัหน่วยงานทีเ่กีย่วข้องให้พจิารณาด�ำเนนิการ

ปรับปรุงแก้ไขเพิ่มเติมกฎ ข้อบังคับ ระเบียบ หรือกฎหมายให้มีความทันสมัยเหมาะสมสอดคล้องกับ

สถานการณ์ หากเรื่องดังกล่าวมีความเกี่ยวข้องกับมติคณะรัฐมนตรี ผู้ตรวจการแผ่นดินจะรายงานให้

คณะรัฐมนตรีทราบหรือพิจารณาต่อไปด้วย		

3.		 หากผลการสอบสวนพบว่า เจ้าหน้าที่ของรัฐมีการกระท�ำผิดจริงตามค�ำร้องเรียน  

ผู ้ตรวจการแผ่นดินจะไม่มีอ�ำนาจลงโทษเอง แต่สามารถมีความเห็นและข้อเสนอแนะไปยัง 

หน่วยงานที่ถูกร้องเรียนให้ท�ำการแก้ไขปรับปรุงและเยียวยาความทุกข์ร้อนให้แก่ผู้ร้องเรียน	
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หลักนิติธรรมกับแนวทางการด�ำเนินงานของผู้ตรวจการแผ่นดิน

4.		 ในกรณีที่หน่วยงานของรัฐไม่ปฏิบัติตามความเห็นหรือข้อเสนอแนะของผู ้ตรวจการ 

แผ่นดินเรื่องใดในเวลาอันควร ผู ้ตรวจการแผ่นดินอาจส่งเรื่องดังกล่าวไปยังรัฐมนตรีที่ควบคุม 

หรือก�ำกับดูแลหน่วยงานนั้น ๆ เพื่อให้สั่งการตามควรแก่กรณี และหากรัฐมนตรียังเพิกเฉย  

ผู้ตรวจการแผ่นดินก็สามารถส่งเรื่องให้นายกรัฐมนตรีพิจารณาสั่งการต่อไปได้		

5. 	เมื่อระยะเวลาได้ล่วงเลยไปพอสมควรแล้ว แต่ยังไม่มีการปฏิบัติตามความเห็นหรือ 

ข้อเสนอแนะโดยไม่มีเหตุอันควร และเรื่องดังกล่าวเป็นเร่ืองส�ำคัญ หรือเกี่ยวกับประโยชน์สาธารณะ 

หรือเก่ียวข้องกับประชาชนจ�ำนวนมาก ผู ้ตรวจการแผ่นดินอาจท�ำรายงานเร่ืองนั้นเสนอต่อ 

คณะรัฐมนตรี สภาผู้แทนราษฎร และวุฒิสภา เป็นกรณีเร่งด่วน และเปิดเผยรายงานให้ประชาชน 

ได้รับทราบโดยผ่านสื่อต่าง ๆ 

ตัวอย่างเรื่องร้องเรียนที่ผู้ตรวจการแผ่นดินได้ใช้หลักนิติธรรมในการด�ำเนินงาน

เรื่องร้องเรียนที่ 1 การบังคับใช้กฎหมายจราจรแก่ผู้ขับขี่ยานพาหนะที่ไม่ได้ติดแผ่นป้ายทะเบียน 

เนื่องจากแผ่นป้ายทะเบียนสูญหายและอยู่ระหว่างด�ำเนินการขอมีแผ่นป้ายทะเบียนใหม่	

สรุปประเด็น	 							     

ผู้ร้องเรียนได้ขับขี่รถจักรยานยนต์และท�ำแผ่นป้ายทะเบียนหลุดไป จึงได้ไปแจ้งความ และแจ้ง

ให้บริษัทที่ผู้ร้องเรียนเช่าซื้อรถจักรยานยนต์ทราบ เพื่อขอมีแผ่นป้ายทะเบียนใหม่ ต่อมาในระหว่าง 

ที่รอแผ่นป้ายทะเบียนใหม่น้ัน ผู้ร้องเรียนได้ขับขี่รถจักรยายนต์คันดังกล่าวโดยไม่มีแผ่นป้ายทะเบียน 

จึงถูกเจ้าหน้าที่ต�ำรวจจราจรออกใบสั่งข้อหาขับขี่รถจักรยานยนต์โดยไม่ติดแผ่นป้ายทะเบียน  

ซึ่งผู ้ร้องเรียนได้ชี้แจงให้เจ้าหน้าที่ต�ำรวจฟังแล้วว่าได้ท�ำแผ่นป้ายทะเบียนหลุดหายและมีการ 

แจ้งความกับสถานีต�ำรวจไว้แล้ว แต่เจ้าหน้าที่ต�ำรวจกลับไม่พิจารณาเอกสารหลักฐานดังกล่าวและ 

ออกใบสั่งและยึดใบอนุญาตขับขี่ของผู้ร้องเรียน ผู้ร้องเรียนเห็นว่าการปฏิบัติหน้าที่ของเจ้าหน้าที่

ต�ำรวจก่อให้เกิดความไม่เป็นธรรม จึงร้องเรียนมายังผู้ตรวจการแผ่นดิน			 

ผลการพิจารณา								      

ผู ้ตรวจการแผ่นดินได้มอบหมายให้เจ้าหน้าท่ีสอบถามข้อเท็จจริงและท�ำความเข้าใจ 

กับผู้ร้องเรียนเกี่ยวกับพระราชบัญญัติจราจรทางบก พ.ศ. 2522 มาตรา 7 ที่บัญญัติว่า “ห้ามมิให้ผู้ใด 

น�ำรถที่มิได้ติดแผ่นป้ายเลขทะเบียน แผ่นป้ายเคร่ืองหมายเลขทะเบียนหรือป้ายประจ�ำรถ 

ตามกฎหมายว่าด้วยรถยนต์ กฎหมายว่าด้วยการขนส่ง กฎหมายว่าด้วยล้อเล่ือน กฎหมายว่าด้วย 

รถลากหรือกฎหมายว่าด้วยรถจ้าง มาใช้ในทางเดินรถ” การที่ผู้ร้องเรียนขับขี่รถที่มิได้ติดแผ่นป้าย
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ทะเบียนถือเป็นการฝ่าฝืนข้อห้ามตามกฎหมายดังกล่าว ดังนั้น การที่เจ้าหน้าที่ต�ำรวจออกใบสั่งให้

แก่ผู้ร้องเรียนข้อหาขับขี่รถจักรยานยนต์โดยไม่ติดแผ่นป้ายทะเบียน จึงเป็นการปฏิบัติหน้าที่ตาม

กฎหมายแล้ว			 

อย่างไรก็ดี ผู้ตรวจการแผ่นดินพิจารณาเห็นว่า กรณีการไม่ติดแผ่นป้ายทะเบียนเนื่องจาก

แผ่นป้ายทะเบียนสูญหายในขณะที่ได้ด�ำเนินการยื่นค�ำขอมีแผ่นป้ายทะเบียนและอยู ่ระหว่าง 

รอแผ่นป้ายทะเบยีนใหม่ซึง่ต้องใช้เวลาด�ำเนนิการระยะหนึง่ การบงัคบัใช้กฎหมายของเจ้าหน้าทีต่�ำรวจ

ในกรณีดังกล่าวได้สร้างภาระและเกิดปัญหาความไม่เป็นธรรมแก่ประชาชนผู้ขับขี่ยานพาหนะ  

ดังนั้น เพื่อประโยชน์ในการบังคับใช้กฎหมายของหน่วยงานของส�ำนักงานต�ำรวจแห่งชาติให้เป็นไป

อย่างมีประสิทธิภาพและสร้างความเป็นธรรมแก่ประชาชน จึงเสนอแนะให้ส�ำนักงานต�ำรวจแห่งชาติ 

พิจารณาแนวทางการบังคับใช้กฎหมายจราจรส�ำหรับกรณีที่ผู้ขับขี่ได้ยื่นค�ำขอและอยู่ระหว่างรอ 

แผ่นป้ายทะเบียนใหม่ โดยให้พิจารณาเอกสารการขอมีแผ่นป้ายทะเบียนใหม่ดังกล่าวเพ่ือประกอบ

การใช้ดุลพินิจในการบังคับการให้เป็นไปตามบทบัญญัติของกฎหมายที่เกี่ยวข้องของเจ้าหน้าที่

ต�ำรวจจราจรด้วย	

ผลการปฏิบัติตามข้อเสนอแนะ							     

ส�ำนักงานต�ำรวจแห่งชาติได้มีหนังสือแจ้งผลการด�ำเนินการตามข้อเสนอแนะของผู้ตรวจการ

แผ่นดิน สรุปว่า กองกฎหมาย ส�ำนักงานกฎหมายและคดี ส�ำนักงานต�ำรวจแห่งชาติ ได้แจ้งเวียนให้

หน่วยงานในสังกัด และแจ้งเจ้าหน้าที่ต�ำรวจเพื่อทราบและถือปฏิบัติตามข้อเสนอแนะของผู้ตรวจ

การแผ่นดินแล้ว

เรื่องร้องเรียนที่ 2 การก่อสร้างเขื่อนคอนกรีตเลียบแนวคลองก่อให้เกิดผลกระทบต่อบ้านเรือน

ประชาชนที่อาศัยอยู่ริมคลอง								      

สรุปประเด็น									       

ผู้ร้องเรียนและคณะปลูกสร้างบ้านเรือนบริเวณพื้นที่ริมคลองแห่งหนึ่งโดยมีกรมธนารักษ์ 

เป็นเจ้าของพืน้ทีไ่ด้รบัความเดอืดร้อนจากการก่อสร้างเขือ่นคอนกรตีเสรมิเหลก็เลยีบแนวคลอง ซึง่เป็นการ 

ขยายความกว้างของคลองให้ได้ 26.00 เมตร ตามแบบทีก่�ำหนด และหากด�ำเนนิการตามแบบดงักล่าว 

จะส่งผลให้ประชาชนที่อาศัยอยู่ริมคลองประมาณ 250 ครัวเรือน ต้องรื้อบ้านและไม่มีที่อยู่อาศัย  

จึงขอให้ก่อสร้างเขื่อนริมคลองที่มีขนาดความกว้างน้อยกว่า 26.00 เมตร เพื่อบรรเทาความเดือดร้อน 

ให้แก่ผู้ร้องเรียนและคณะ							    
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หลักนิติธรรมกับแนวทางการด�ำเนินงานของผู้ตรวจการแผ่นดิน

ผลการพิจารณา ผู้ตรวจการแผ่นดินมอบหมายเจ้าหน้าที่ลงพื้นที่ตรวจสอบข้อเท็จจริง พบว่า 

มีประชาชนจ�ำนวนมากที่ได้รับผลกระทบจากโครงการก่อสร้างเข่ือนรวมตัวกันคัดค้านการก่อสร้าง

เขื่อน โดยยอมให้หน่วยงานก่อสร้างเขื่อนได้ในขนาดความกว้าง 18.00 เมตร เพื่อให้ประชาชน

ในพื้นที่ได้รับผลกระทบน้อยที่สุด หากหน่วยงานไม่ยินยอมตามที่ร้องขอ ก็จะไม่ยินยอมให้ม ี

การก่อสร้างเขื่อนต่อไป		

หลังจากนั้น ได้มีการประชุมหารือร่วมกับหน่วยงานที่เกี่ยวข้องเพื่อตรวจสอบข้อมูลโครงการ

และผลกระทบ เห็นควรชะลอการก่อสร้างเขื่อนในส่วนที่จะต้องมีการร้ือถอนบ้านเรือนประชาชน  

แต่ให้ด�ำเนินการในส่วนอื่นที่สามารถด�ำเนินการก่อสร้างได้ไปก่อน 			 

ต่อมา เจ้าหน้าที่ส�ำนักงานผู้ตรวจการแผ่นดินและหน่วยงานที่เกี่ยวข้องได้ออกส�ำรวจและ

รังวัดพื้นที่ตามแนวชายคลองร่วมกับคณะผู้ร้องเรียน ณ บริเวณพื้นที่ก่อสร้างเขื่อน ผลการส�ำรวจ

พบว่า ถ้าก่อสร้างเขื่อนซึ่งมีความกว้างลดลงจาก 26.00 เมตร ตามแบบเดิมเหลือเพียง 22.00 เมตร 

บ้านของประชาชนริมคลองส่วนใหญ่ไม่ต้องร้ือย้าย หรือหากมีการร้ือถอนบ้านเรือนก็เฉพาะแต่เพียง 

บางส่วน ตัวบ้านและโครงสร้างหลักไม่ได้รับผลกระทบหรือเสียหายมาก ประชาชนยังสามารถ 

อยู่อาศัยต่อไปได้ แต่ผู้ร้องเรียนและคณะยังคงยืนยันแนวการก่อสร้างเขื่อน 18.00 หรือ 20.00 เมตร 

เนื่องจากยังคงมีคณะของผู้ร้องเรียนบางส่วนได้รับผลกระทบ จึงได้มีการจัดประชุมร่วมกับผู้ร้องเรียน 

และหน่วยงานที่ เกี่ยวข้องอีกหลายครั้ง เพื่อหาแนวทางแก้ไขปัญหาให้การก่อสร ้างเขื่อน 

ตามโครงการสามารถด�ำเนินการต่อไปได้ โดยประชาชนที่อาศัยอยู่ริมคลองได้รับความเดือดร้อน 

น้อยทีส่ดุ เป็นการเจรจาไกล่เกลีย่ตามแนวทางสนัตวิธิ ีซึง่ได้ผลสรปุว่า มกีารจดัท�ำแผนผงัแสดงแนวเขต 

ก่อสร้างตามที่กรมธนารักษ์ก�ำหนดและแนวเขตที่จะเปลี่ยนแปลงความกว้างของเขื่อน 22.00 เมตร  

เมื่อก่อสร้างเขื่อนเสร็จจะมีความกว้างตลอดแนวคลองท้ังสองฝั่งขนานกันในความกว้างท่ีไม่เท่ากัน  

ระยะความกว้างมากท่ีสุดเท่ากับ 32.15 เมตร เป็นที่ยอมรับได้ของทั้งผู้ร้องเรียนและหน่วยงาน

เจ้าของโครงการ	

อย่างไรก็ดี เพื่อป้องกันไม่ให้มีการร้องเรียนในลักษณะดังกล่าวเกิดขึ้นอีก หากมีการก่อสร้าง

เขื่อนคอนกรีตเสริมเหล็กในพื้นที่อื่นอีก ผู้ตรวจการแผ่นดินได้ขอให้หน่วยงานที่เกี่ยวข้องด�ำเนินการ

ดังนี้												         

1. 	ให้เจ้าหน้าที่ผู ้รับผิดชอบโครงการชี้แจงและท�ำความเข้าใจกับประชาชนท่ีอาศัยอยู่ 

ริมคลองเกี่ยวกับโครงการก่อสร้าง วัตถุประสงค์ และประโยชน์ในการก่อสร้างเขื่อนริมคลอง อ�ำนาจ

หน้าที่การปฏิบัติตามกฎหมายของหน่วยงานของรัฐ ตลอดจนผลกระทบท่ีประชาชนจะได้จากการ 

ก่อสร้างเขื่อน เพื่อที่ประชาชนจะได้มีความเข้าใจที่ดีต่อการปฏิบัติหน้าที่ของเจ้าหน้าที่ของรัฐ  

ท�ำให้การก่อสร้างเขื่อนสามารถด�ำเนินการต่อไปได้ เพื่อประโยชน์ของประชาชนส่วนรวม	
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ผาณิต นิติทัณฑ์ประภาศ

2. 	การที่หน ่วยงานมี โครงการก ่อสร ้ าง เขื่ อนริมคลองเพื่ อระบายน�้ ำ ในหลายจุด 

ส่งผลกระทบต่อประชาชนจ�ำนวนมากที่สร้างบ้านพักอาศัยในพื้นที่บริเวณริมคลองโดยไม่มีกรรมสิทธิ์ 

และส่วนใหญ่เป็นประชาชนที่มีฐานะยากจนมีภาระต้องรับผิดชอบ การแก้ไขปัญหาเร่ืองร้องเรียนนี ้

เป็นการแก้ไขปัญหาเรื่องร้องเรียนในเบื้องต้น เพื่อให้ประชาชนที่อาศัยอยู่ริมคลองได้รับผลกระทบ

น้อยทีส่ดุ โดยค�ำนงึถึงประโยชน์ของส่วนรวมเป็นหลกั และท�ำให้โครงการก่อสร้างสามารถด�ำเนนิการ 

ต่อไปได้ จึงขอให้หน่วยงานพิจารณาหาแนวทางแก้ไขปัญหาประชาชนบุกรุกพื้นที่สร้างบ้านพักอาศัย

โดยไม่มีกรรมสิทธิ์ในระยะยาว เช่น การจัดท�ำโครงการบ้านพักอาศัยให้กับประชาชนเพื่อรองรับ

ประชาชนที่ได้รับผลกระทบจากโครงการ ค�ำนึงถึงภาระการผ่อนช�ำระของประชาชนที่สามารถ 

เป็นไปได้ เมื่อเทียบกับรายได้ที่มีอยู่ประกอบด้วย โดยมีหน่วยงานภาครัฐท�ำหน้าที่ประสานงานและ

ก�ำกับดูแลต่อไป

เรื่องร้องเรียนที่ 3  การออกใบสั่งโดยใช้ดุลพินิจก�ำหนดโทษไม่เหมาะสมกับความผิด

สรุปประเด็น								      

ผู้ร้องเรียนขอให้ผู้ตรวจการแผ่นดินของรัฐสภา (ผู้ตรวจการแผ่นดินในขณะนั้น) ตรวจสอบ 

กรณีเจ้าหน้าที่ต�ำรวจจราจรออกใบสั่งให้ผู ้ร ้องเรียนเสียค่าปรับทั้ง ๆ ที่มิได้กระท�ำความผิด  

โดยผู้ร้องเรียนขับรถกระบะบรรทุกกระถางต้นไม้ ได้ถูกเจ้าหน้าที่ต�ำรวจเรียกให้จอดและตรวจค้น

รถ และแจ้งว่าผู้ร้องเรียนใช้รถยนต์ผิดประเภท โดยเอารถยนต์นั่งส่วนบุคคลมาบรรทุกของโดยไม่มี 

ผ้าคลุม รถยนต์ของผู้ร้องเรียนจดทะเบียนเป็นรถยนต์นั่งส่วนบุคคลจึงน�ำมาใช้บรรทุกของไม่ได้  

จึงให้ผู้ร้องเรียนไปเสียค่าปรับที่สถานีต�ำรวจ					  

ผลการพิจารณา ผู ้ตรวจการแผ่นดินของรัฐสภาพิจารณาสอบสวนข้อเท็จจริงแล้วพบว่า 

เจ้าหน้าที่ต�ำรวจจราจรออกใบสั่งเนื่องจากผู้ร้องเรียนกระท�ำผิดฐาน “ไม่จัดให้มีส่ิงป้องกันส่ิงของ

ตกหล่น” ตามพระราชบัญญัติจราจรทางบก พ.ศ. 2522 มิใช่จากการกระท�ำผิดฐาน “ใช้รถยนต ์

ผิดประเภท” ตามที่ผู ้ร้องเรียนเข้าใจ ผู้ร้องเรียนจึงต้องเสียค่าปรับตามใบสั่งจากการกระท�ำผิด 

ดังกล่าว โดยที่เจ้าหน้าที่ต�ำรวจได้ใช้อ�ำนาจหน้าที่ตามบทบัญญัติในพระราชบัญญัติจราจรทางบก 

พ.ศ. 2522 ในการก�ำหนดมาตรการลงโทษผู้ขับขี่ที่กระท�ำความผิด ซึ่งเจ้าหน้าที่ต�ำรวจควรมีดุลพินิจ

ที่จะใช้มาตรการว่ากล่าวตักเตือนผู้ขับขี่ แทนการออกใบสั่งให้ผู้ขับขี่เสียค่าปรับ เนื่องจากผู้ร้องเรียน

กระท�ำความผิดเพียงเล็กน้อย เมื่อพิจารณาจากส่ิงของท่ีผู้ร้องเรียนบรรทุกมิได้เป็นส่ิงของท่ีอาจปลิว 

หรือตกหล่นอันอาจท�ำให้ทางสกปรกเปรอะเปื้อนหรือก่อให้เกิดเหตุอันตรายแก่บุคคลหรือทรัพย์สิน

โดยง่าย				 
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หลักนิติธรรมกับแนวทางการด�ำเนินงานของผู้ตรวจการแผ่นดิน

ผู้ตรวจการแผ่นดินของรัฐสภาจึงเสนอแนะกองบังคับการต�ำรวจจราจรว่า การพิจารณา

ก�ำหนดแนวทางการใช้ดุลพินิจของเจ้าหน้าที่ต�ำรวจจราจรในการออกใบสั่งให้ผู ้ขับขี่ที่กระท�ำ 

ความผิดตามพระราชบัญญัติจราจรทางบก พ.ศ. 2522 ควรค�ำนึงถึงความเหมาะสมและข้อเท็จจริง 

ในแต่ละเรื่อง เพื่อให้เกิดความเป็นธรรมและไม่ก่อให้เกิดความเสียหายแก่ผู ้ขับขี่ ตลอดจนเกิด 

ความเข้าใจอันดีต่อการปฏิบัติหน้าที่ของเจ้าหน้าท่ีต�ำรวจจราจร และป้องกันมิให้เกิดการร้องเรียน

การปฏิบัติหน้าที่ของเจ้าหน้าที่ต�ำรวจในลักษณะดังกล่าวอีก				  

ผลการปฏิบัติตามข้อเสนอแนะ						    

กองบังคับการต�ำรวจจราจรมีหนังสือแจ้งว่า ได้สั่งการให้ผู้บังคับบัญชาทุกระดับชั้นก�ำชับ 

การปฏิบัติหน้าที่ของผู ้ใต ้บังคับบัญชาให้ใช ้ดุลพินิจในการจับกุมผู ้กระท�ำผิด โดยค�ำนึงถึง 

ความเหมาะสมแก่กรณใีนการจบักมุไปส่วนหนึง่ตามทีผู่ต้รวจการแผ่นดนิของรฐัสภาได้มข้ีอเสนอแนะแล้ว

เรื่องร้องเรียนที่ 4 ขอให้แก้ไขพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง  

พ.ศ. 2542 เกี่ยวกับค่าธรรมเนียมศาลในการฟ้องคดีพิพาทเกี่ยวกับการท�ำละเมิดหรือความรับผิด

อย่างอื่นของหน่วยงานทางปกครองหรือเจ้าหน้าท่ีของรัฐ หรือคดีพิพาทเกี่ยวกับสัญญาทางปกครอง 

ให้มีการฟ้องคดีแบบอนาถาได้							     

สรุปประเด็น								      

ผู้ร้องเรียนขอให้ผู้ตรวจการแผ่นดินของรัฐสภา (ผู้ตรวจการแผ่นดินในขณะนั้น) พิจารณา

เสนอแก้ไขพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 เกี่ยวกับ 

ค่าธรรมเนียมศาลในการยื่นฟ้องคดีเกี่ยวกับการละเมิดหรือความรับผิดอย่างอื่นของหน่วยงาน 

ทางปกครองหรือเจ ้าหน้าที่ของรัฐ หรือคดีพิพาทเกี่ยวกับสัญญาทางปกครอง ที่จะต้องม ี

ค่าธรรมเนยีมศาลในอตัราทีก่�ำหนด ซึง่ท�ำให้ประชาชนได้รับความเดือดร้อน เนือ่งจากไม่สามารถช�ำระ 

ค่าธรรมเนียมศาลได้ จึงขอให้แก้ไขกฎระเบียบให้มีการฟ้องคดีอย่างอนาถาได้หรือหากจะเก็บ 

ค่าธรรมเนียมศาลก็น่าจะเก็บภายหลังจากผู้ฟ้องชนะคดีแล้ว

ผลการพิจารณา									       

ผู้ตรวจการแผ่นดินของรัฐสภาพิจารณาสอบสวนข้อเท็จจริงแล้วพบว่า ก่อนมีการจัดต้ัง 

ศาลปกครอง การฟ้องคดีทางปกครองจะต้องยื่นฟ้องคดีต่อศาลชั้นต้นที่มีอ�ำนาจพิจารณาพิพากษา  

โดยที่คู ่ความคนใดยากจนไม่มีทรัพย์สินเพียงพอที่จะเสียค่าธรรมเนียมศาลก็สามารถขออนุญาต

ด�ำเนินคดีเป็นคดีอนาถาได้ แต่เมื่อได้จัดตั้งศาลปกครอง การฟ้องคดีทางปกครองจะต้องเสีย 

ค่าธรรมเนยีมศาลเช่นเดยีวกบัคดแีพ่งทัว่ไป ในอตัราร้อยละ 2.5 ของทนุทรพัย์ แต่ไม่เกนิ 200,000 บาท  
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ผาณิต นิติทัณฑ์ประภาศ

โดยไม่เปิดโอกาสให้คนยากจนยื่นฟ้องเป็นคดีอนาถา จึงเห็นว่าน่าจะไม่เป็นธรรมต่อผู้ยื่นฟ้องคด ี

ต่อศาลปกครองที่มีการปฏิบัติแตกต่างจากศาลยุติธรรม และสมควรที่จะมีการปรับปรุงแก้ไข

กฎหมายที่เกี่ยวข้องจึงได้ส่งเรื่องดังกล่าวให้ประธานศาลปกครองสูงสุดพิจารณาต่อไป	

ผลการปฏิบัติตามข้อเสนอแนะ

ศาลปกครองได้รับเรื่องดังกล่าวพิจารณาแล้ว และแจ้งให้ผู ้ตรวจการแผ่นดินทราบว่า 

ได้ตระหนักถึงความเดือดร้อนของประชาชนในประเด็นดังกล่าว และจะรวบรวมสภาพความรุนแรง 

ของปัญหาเพือ่เป็นข้อมลูใช้พจิารณาเสนอแนะให้มกีารปรับแก้ไขพระราชบญัญติัจัดต้ังศาลปกครอง ฯ  

ต่อไป ซึ่งจะครอบคลุมทุกเรื่องเพื่อให้กฎหมายนี้มีความเหมาะสมและเป็นประโยชน์ต่อสังคม 

มากที่สุด

บทสรุป

ด้วยรัฐธรรมนูญมีเจตนารมณ์ที่จะให้ผู้ตรวจการแผ่นดินเป็นกลไกในการท�ำหน้าท่ีตรวจสอบ 

การใช้อ�ำนาจรัฐของฝ่ายบริหารให้อยู ่ในครรลองของการปกครองในระบอบประชาธิปไตย  

กล่าวคอื เป็นการใช้อ�ำนาจในการบรหิารราชการแผ่นดนิเพือ่ประโยชน์สขุของสงัคมโดยรวมโดยไม่เลอืก 

ปฏิบัติ ตลอดจนไม่ละเมิดสิทธิและเสรีภาพของประชาชนโดยปราศจากบทบัญญัติของกฎหมาย 

ทีไ่ด้ให้อ�ำนาจไว้ ดงันัน้ จึงบญัญตัใิห้ผูต้รวจการแผ่นดินเป็นองค์กรอสิระตามรฐัธรรมนญูทีม่อี�ำนาจหน้าที ่

ในการตรวจสอบหาข้อเท็จจริงตามค�ำร้องเรียนของประชาชนในกรณีท่ีได้รับความเดือดร้อนหรือ

ความไม่เป็นธรรมจากการปฏิบัติหรือละเลยไม่ปฏิบัติ หรือการปฏิบัตินอกเหนืออ�ำนาจหน้าที่หรือ 

ไม่เป็นไปตามที่กฎหมายก�ำหนดของเจ้าหน้าที่และหน่วยงานของรัฐทุกประเภท เพื่ออ�ำนวยความ 

เป็นธรรมให้กับประชาชน ซึ่งผู้ตรวจการแผ่นดินมีแนวทางการด�ำเนินงานโดยยึดหลักความเป็นธรรม

ตามกฎหมายและความเป็นธรรมตามความเป็นจรงิประกอบกนั ในกรณทีีพ่บข้อเทจ็จรงิว่า ปัญหาความ

เดือดร้อนเป็นผลมาจากเจ้าหน้าที่หรือหน่วยงานของรัฐตามท่ีมีการร้องเรียนจริง ผู้ตรวจการแผ่นดิน

ก็จะได้มีความเห็นและข้อเสนอแนะไปยังหน่วยงานดังกล่าวเพื่อพิจารณาด�ำเนินการแก้ไขปรับปรุง

การด�ำเนินการหรือการให้บริการประชาชนให้มีความถูกต้อง เหมาะสม มีประสิทธิภาพ และเป็นไป

ตามหลักนิติธรรมและหลักการบริหารกิจการบ้านเมืองที่ดี หากกรณีใดแม้ว่าจะเป็นการด�ำเนินการ

ถูกต้องตามกฎหมาย แต่กฎหมายนั้นไม่เป็นธรรม หรือสร้างความเสียหายให้เกิดขึ้นแก่ประชาชน

โดยไม่เป็นธรรม ผู้ตรวจการแผ่นดินก็จะท�ำความเห็นพร้อมด้วยข้อเสนอแนะในการปรับปรุงแก้ไข

ต่อหน่วยงานที่เกี่ยวข้องเพื่อพิจารณาด�ำเนินการต่อไป หรือต่อรัฐสภาเพื่อแก้ไขกฎหมายให้เป็นธรรม

มากขึ้น เพื่อเป็นการแก้ไขและป้องกันปัญหาลักษณะเดียวกันนี้ที่อาจเกิดขึ้นอีกในอนาคต นอกจากนี้  
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หลักนิติธรรมกับแนวทางการด�ำเนินงานของผู้ตรวจการแผ่นดิน

หากกรณีท่ีผู้ตรวจการแผ่นดินพบว่า ความไม่เป็นธรรมตามค�ำร้องเรียนมีมูลเหตุมาจากบทบัญญัติ

ของกฎหมายท่ีมีความล้าสมัย ผู้ตรวจการแผ่นดินอาจมีความเห็นหรือข้อเสนอแนะไปยังหน่วยงาน 

ที่เก่ียวข้องให้มีการแก้ไขปรับปรุงหรือแก้ไขเพ่ิมเติมตัวบทกฎหมายท่ีเป็นปัญหานั้นได้ หรือ 

ในกรณีที่พบว่า บทบัญญัติของกฎหมายหรือการกระท�ำใดที่มีปัญหาเกี่ยวกับความชอบด้วย

กฎหมายหรือความชอบด้วยรัฐธรรมนูญก็สามารถเสนอเร่ืองพร้อมความเห็นไปยังศาลปกครองหรือ 

ศาลรัฐธรรมนูญเพื่อพิจารณาวินิจฉัยปัญหาข้อกฎหมายดังกล่าวให้เกิดความชัดเจนและมีผลบังคับได้

ด้วยเช่นกัน

จากตัวอย่างเรื่องร้องเรียนที่ปรากฏข้างต้นจะเห็นได้ว่า การด�ำเนินงานของผู้ตรวจการแผ่นดิน 

เพือ่พจิารณาสอบสวนหาข้อเทจ็จรงิและแก้ไขเยยีวยาความทกุข์ร้อนของประชาชน ผู้ตรวจการแผ่นดิน

ได้ยึดหลักความเป็นธรรมบนพื้นฐานของความเป็นจริง มีการรับฟังเหตุผลของทั้งสองฝ่ายไม่ว่า 

จะเป็นฝ่ายผู้ร้องเรียนหรือฝ่ายผู้ถูกร้องเรียนเพื่อให้เกิดความยุติธรรม ความถูกต้อง ความเหมาะสม 

ความชอบธรรม และตรงกับสภาพความเป็นจริงเป็นส�ำคัญ ซึ่งมีความสอดคล้องกับหลักนิติธรรม 

ตามที่ได้กล่าวมาแล้ว

ทั้งนี้ ผู้ตรวจการแผ่นดินมีความมุ่งหวังที่จะปฏิบัติภารกิจเพื่อยกระดับการบริหารราชการ

แผ่นดินของประเทศให้สอดคล้องตามหลักนิติธรรมและหลักการบริหารกิจการบ้านเมืองที่ดี  

เพ่ือให้หน่วยงานของรัฐในทุกระดับสามารถด�ำเนินการเพื่อตอบสนองความต้องการของประชาชน

ด้วยความเป็นธรรม โดยยึดหลักสันติวิธีและประสานความร่วมมือ เพื่อสร้างความเข้าใจอันดีระหว่าง

รัฐกับประชาชน และการให้บริการแก่ประชาชนผู้ร้องเรียนด้วยความสะดวก รวดเร็ว โปร่งใส และ

เป็นธรรมแก่ทุกฝ่าย เพื่อให้ผู ้ตรวจการแผ่นดินเป็นองค์กรที่ได้รับการยอมรับจากสาธารณชน 

ในการเป็นที่พึ่งของประชาชนเมื่อไม่ได้รับความเป็นธรรม
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พิศล พิรุณ

หลักนิติธรรมกับการรับรู้ของสังคมไทย
Rule of Law and its Acknowledgement in Thai Society

พิศล พิรุณ*

บทน�ำ

ค�ำจ�ำกัดความของ “หลักนิติธรรม” ตามพจนานุกรมไทยฉบับราชบัณฑิตยสถาน พ.ศ. 2554  

ให้ค�ำจ�ำกัดความของค�ำว่า “นิติธรรม” ว่า เป็นหลักพื้นฐานแห่งกฎหมายที่บุคคลทุกคนต้องอยู ่

ภายใต้บังคับแห่งกฎหมายอย่างเท่าเทียมกัน หรือ หากจะแปลตามตัวอักษรโดยค�ำว่า “นิติ” แปลว่า  

กฎหมาย กับค�ำว่า “ธรรม” หมายถึงความเป็นธรรม แล้วน�ำสองค�ำมารวมกันก็น่าจะได้ความหมายว่า  

ความเป็นธรรมภายใต้กฎหมายเดียวกัน ได้รับการปฏิบัติต่อภายใต้กฎเกณฑ์เดียวกัน สอดคล้องกับ

ความหมายที่อธิบายไว้ในเว็บไซต์ Wikipedia ตอนหนึ่งว่า “Rule of law implies that every citizen 

is subject to the law. It stands in contrast to the idea that the ruler is above the law.  

For example  by divine right.”

ส่วนการรับรู้ในบทความนี้หมายถึงการรับรู้ของประชาชนถึงการมีอยู่ของหลักนิติธรรมที่บัญญัติ

ไว้ในรัฐธรรมนูญ โดยประชาชนสามารถรู้สึกได้หรือไม่ว่าเจ้าหน้าที่ของรัฐได้ปฏิบัติต่อประชาชน 

อย่างยุติธรรมภายใต้กฎหมายเดียวกัน

ความส�ำคัญของการรับรู้

หลักนิติธรรมเป็นอุดมการณ์ในการปฏิบัติหน้าที่ของสถาบันการเมืองการปกครองของประเทศ

ท่ีถูกบัญญัติไว้ในรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 มาตรา 3 วรรคสอง ซึ่งมี

ข้อความว่า “การปฏิบัติหน้าที่ของรัฐสภา คณะรัฐมนตรี ศาล รวมทั้งองค์กรตามรัฐธรรมนูญและ 

หน่วยงานของรัฐต้องเป็นไปตามหลักนิติธรรม”

จุดประสงค์ที่ก�ำหนดไว้เช่นนั้นก็เพื่อวางกรอบให้เจ้าหน้าที่ของรัฐปฏิบัติหน้าที่ด้วยความ 

เทีย่งธรรมภายใต้กฎหมายเดยีวกนั เจ้าหน้าทีข่องรฐั คอืผู้ทีร่ฐัธรรมนญูก�ำหนดให้ปฏบิติั ผู้ทีถ่กูเจ้าหน้าที่ 

* 	ผู้พิพากษาหัวหน้าคณะในศาลฎีกา, ผู้เข้ารับการอบรมหลักสูตร “หลักนิติธรรมเพื่อประชาธิปไตย” (นธป.) รุ่นที่ 1 ของ
สำ�นักงานศาลรัฐธรรมนูญ
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หลักนิติธรรมกับการรับรู้ของสังคมไทย Rule of Law and its Acknowledgement in Thai Society

ของรัฐปฏิบัติต่อก็คือประชาชน ดังนั้นถ้อยค�ำตามรัฐธรรมูญ มาตรา 3 วรรคสอง จึงมีความหมายว่า 

เจ้าหน้าที่ของรัฐปฏิบัติต่อประชาชนด้วยความเป็นธรรมภายใต้หลักการที่ว่านั้น หากเจ้าหน้าที่ของรัฐ 

และประชาชนรู้สึกตรงกันว่าเจ้าหน้าที่ของรัฐปฏิบัติต่อประชาชนอย่างเที่ยงธรรมภายใต้กฎหมาย

เดียวกัน กล่าวคือเจ้าหน้าที่ของรัฐคิดว่าตนปฏิบัติต่อประชาชนอย่างเที่ยงธรรม ประชาชนก็รู ้สึก 

เช่นเดียวกันว่าตนได้รับการปฏิบัติต่อด้วยความเป็นธรรม การอยู่ร่วมกันของคนในสังคมก็จะเป็นไป

อย่างราบรื่น ส่งผลดีต่อการพัฒนาประเทศในทุก ๆ ด้าน	

ในทางตรงข้าม หากเจ้าหน้าที่ของรัฐคิดว่าตนปฏิบัติหน้าที่ด้วยความเป็นธรรมภายใต้กรอบ 

ของกฎหมายแล้ว แต่ชาวบ้านหรือประชาชนที่ได้รับการปฏิบัติต่อไม่ได้รู้สึกเช่นนั้นเลย กลับมองว่า 

ส่ิงที่ เจ ้าหน้าที่ของรัฐปฏิบัติต ่อตนนั้นเป็นการเลือกปฏิบัติโดยมิได ้ยึดหลักกฎหมายเดียวกัน  

การอยู่ร่วมกันอย่างสันติสุขจะเกิดขึ้นได้อย่างไร ประชาชนก็จะต้องรู้สึกคลางแคลงใจในเจ้าหน้าที ่

ของรฐั เจ้าหน้าทีข่องรฐักจ็ะต�ำหนติเิตยีนประชาชนว่าไม่ยดึมัน่ในกฎกตกิา ความสบัสนวุ่นวายกจ็ะเกดิขึน้ 

ลุกลามกลายเป็นความขัดแย้งในสังคมต่อไป ซึ่งทุกอย่างล้วนมาจากเหตุแห่งความไม่เข้าใจกันทั้งสิ้น

ดังนั้นความเข้าใจที่ตรงกันระหว่างเจ้าหน้าที่ของรัฐกับประชาชนจึงเป็นสิ่งส�ำคัญยิ่ง รัฐก�ำหนด

หลักนิติธรรมไว้ในรัฐธรรมนูญ เบื้องต้นประชาชนก็ควรจะรับรู้ก่อนว่ามีหลักเช่นนั้นอยู่ในรัฐธรรมนูญ 

หากไม่รู ้ด้วยการอ่านก็ควรจะรู้จากการได้รับการปฏิบัติต่อ กล่าวคือการรับรู้ด้วยตนเองหรือรับรู้ 

โดยผ่านสื่ออย่างใดก็ตามว่าในสังคมยังมีหลักนิติธรรมอยู่ เช่นใครท�ำผิดกฎหมายก็ต้องได้รับโทษ 

เหมือนกันทุกคน ซึ่งการรับรู ้ด้วยความรู ้สึกของประชาชนเช่นนี้ส�ำคัญกว่าการรับรู ้ด้วยการอ่าน  

เพราะแม้จะรู้จากการอ่านว่ามีหลักนิติธรรมบัญญัติไว้ในรัฐธรรมนูญอย่างไรก็ตาม แต่ทางปฏิบัติ 

หรือความเป็นจริงแล้วประชาชนไม่เคยได้สัมผัสหลักนิติธรรมนั้นเลย การเขียนหลักนิติธรรมไว้ 

สักกี่มาตราก็ไม่ส่งผลอันใด

ตัวอย่างการรับรู้ที่ตรงกัน

มีรัฐธรรมนูญบางมาตราที่ข ้อความซึ่งก�ำหนดไว้ในรัฐธรรมนูญสอดคล้องกับความรู ้สึก 

ของประชาชนเป็นอย่างดี รัฐธรรมนูญบัญญัติไว้อย่างไรประชาชนก็รู้สึกอย่างนั้น เช่น รัฐธรรมนูญ

มาตราที่ 1 ทีี่บัญญัติว่า

“ประเทศไทยเป็นราชอาณาจักรอันหนึ่งอันเดียว จะแบ่งแยกไม่ได้”

แม้ปัญหาสามจังหวัดชายแดนภาคใต้จะรุนแรงเพียงใด การต่อสู้เพ่ือแบ่งแยกดินแดนตามแผน 

ของขบวนการต่าง ๆ ที่คิดจะแบ่งแยกสามจังหวัดออกจากประเทศไทยจะด�ำเนินไปถึงขั้นใดก็ตาม  

ความรู้สึกของคนไทยก็ยังยึดมั่นอยู่ตลอดว่า ประเทศไทยเป็นประเทศที่แบ่งแยกไม่ได้
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หรือ มาตรา 8 วรรคหนึ่งที่บัญญัติว ่า “องค์พระมหากษัตริย ์ทรงอยู ่ในฐานะอันเป็นที ่

เคารพสักการะ ผูใ้ดจะละเมดิมไิด้” ความรูส้กึนีเ้ป็นความรูส้กึของคนไทยร่วมกนัทัง้ชาต ิแม้จะมไิด้เขยีน

ไว้เป็นลายลักษณ์อักษร คนไทยทุกคนก็รู้สึกร่วมกันว่าพระมหากษัตริย์เป็นที่เคารพสักการะของคน 

ในชาติ ถึงกับยกให้เป็นหนึ่งในสถาบันหลักของชาตินอกจากสถาบันชาติ และสถาบันศาสนา

หรือ มาตรา 30 วรรคหนึ่ง ที่ว่า “บุคคลย่อมเสมอกันในกฏหมายและได้รับความคุ้มครอง 

ตามกฎหมายอย่างเท่าเทียมกัน ชายและหญิงมีสิทธิเท่าเทียมกัน”

ความเท่าเทียมกันระหว่างเพศชายและเพศหญิงนี้ คนไทยที่อยู่ในประเทศไทยมาตลอดอาจจะ 

ไม่รู ้สึกถึงความเท่าเทียมกันเช่นนี้มากนัก แต่ส�ำหรับคนไทยที่อยู ่ในประเทศจีน ญี่ปุ ่น อินเดีย  

หรอืกลุ่มประเทศในตะวนัออกกลางแล้ว คงรบัรูไ้ด้ดถีงึความด้อยโอกาสของเพศหญงิในประเทศดงักล่าว  

ไม่ว่าจะเป็นโอกาสทางการศึกษา การกีฬา หรือการยอมรับของสังคม เพศหญิงจะได้รับโอกาส 

น้อยกว่าเพศชายมากซึ่งเม่ือน�ำสภาพสังคมหรือแนวความคิดของคนในประเทศดังกล่าวมา 

เปรียบเทียบกับประเทศไทยแล้ว จะเห็นได้ว่าประเทศไทยเราให้สิทธิและเสรีภาพแก่เพศหญิง 

เท่าเทียมกับเพศชายอย่างมาก ผู้หญิงก็ด�ำรงต�ำแหน่งนายกรัฐมนตรีได้ เป็นผู้ว่าราชการจังหวัดได้  

เป็นผู ้พิพากษาได้ กีฬาต่าง ๆ ก็เล่นได้เท่าเทียมกับเพศชาย บางประเภท เช่น วอลเลย์บอล 

และแบดมินตันก็เล่นได้ดีกว่าเพศชาย สร้างชื่อเสียงให้ประเทศมามากต่อมาก

การเกิดเป็นเพศหญิงในประเทศไทยจึงไม่มีความกดดันใด ๆ ทั้งสิ้น ทั้งชายและหญิงสามารถ 

ใช้ชีวิตอย่างมีความสุขได้ในประเทศไทย ความรู ้สึกเท่าเทียมกันของชายและหญิงสามารถรับรู ้

ได ้จากสภาพสังคมทั่ว ๆ ไป สอดคล ้องสมกับถ ้อยค�ำที่บัญญัติ ในรัฐธรรมนูญเป ็นอย ่างดี  

ปัญหาความขัดแย้งระหว่างเพศของประเทศไทยจึงไม่เคยเกิดขึ้นเลย

การรับรู้ในหลักนิติธรรม

การรับรู ้ในหัวข้อดังกล่าวข้างต้นเป็นการรับรู ้ถึงโครงสร้างของประเทศตามรัฐธรรมนูญ  

บททั่วไป หมวดท่ี 1 ถึงสถาบันพระมหากษัตริย์ ในหมวดที่ 2 และความเสมอภาคในส่วนที่ 2  

ของหมวดที่ 3 แต่การรับรู้ถึงหลักนิติธรรม ต้องมุ่งประเด็นไปที่ส่วนที่ 4 ของหมวดที่ 3 ซึ่งว่าด้วย

สิทธิในกระบวนการยุติธรรมในมาตรา 39 และ 40 กล่าวคือรัฐธรรมนูญก�ำหนดสิทธิของประชาชน 

ในกระบวนการยุติธรรมไว้อย่างไร ประชาชนรู้สึกว่าตนได้รับความยุติธรรมตามสิทธิที่ก�ำหนดไว้นั้น 

หรือไม่

สาระส�ำคัญของสิทธิในกระบวนการยุติธรรมตามรัฐธรรมนูญ มาตรา 39 ปรากฏในวรรคสอง

ด้วยถ้อยค�ำว่า “ในคดีอาญา ต้องสันนิษฐานไว้ก่อนว่าผู้ต้องหาหรือจ�ำเลยไม่มีความผิด” และวรรคสาม 
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หลักนิติธรรมกับการรับรู้ของสังคมไทย Rule of Law and its Acknowledgement in Thai Society

บัญญัติว่า “ก่อนมีค�ำพิพากษาถึงที่สุดแสดงว่าบุคคลใดได้กระท�ำความผิด จะปฏิบัติต่อบุคคลนั้น

เสมือนเป็นผู้กระท�ำผิดมิได้”

ส่วนมาตรา 40 ก็เป็นเรื่องสิทธิขั้นพื้นฐานในกระบวนการยุติธรรม เช่น สิทธิในการได้รับ 

การพิจารณาคดีโดยเปิดเผยในศาล สิทธิที่จะได้รับการสอบสวนอย่างเป็นธรรม สิทธิที่จะได้รับ 

ความช่วยเหลือจากรัฐเมื่อตกเป็นผู้ต้องหาหรือจ�ำเลยในคดีอาญา สิทธิที่จะได้รับการปล่อยชั่วคราว 

ในคดอีาญา หรอืสทิธิของเดก็ เยาวชน สตร ีผูส้งูอาย ุหรอืผูพ้กิาร ทีจ่ะได้รบัการสอบสวนหรอืพจิารณาคดี 

อย่างเหมาะสมในคดีที่เกี่ยวกับความรุนแรงทางเพศ

การรับรู ้ของประชาชนถึงสิทธิในกระบวนการยุติธรรมตามรัฐธรรมนูญสองมาตราดังกล่าว 

มีมากน้อยเพียงใด ประชาชนรู้ว่าตนได้รับสิทธิขั้นพ้ืนฐานในกระบวนการยุติธรรม หรือได้รับการ 

ปฏิบัติต ่อจากเจ ้าหน้าที่ของรัฐเมื่อถูกฟ้องเป ็นคดีอาญาสอดคล้องกับหลักการที่ก�ำหนดไว ้ 

ในรัฐธรรมนูญหรือไม่ อาจสรุปได้จากการสัมมนาระดมความคิดเห็น 4 ภูมิภาคและสัมมนาวิชาการ

ประจ�ำปี 2554 เรื่อง “การเตรียมความพร้อมของประเทศไทยเข้าสู่ประชาคมอาเซียนด้วยปรัชญา

เศรษฐกิจพอเพียง เนื่องในโอกาสพระราชพิธิมหามงคลเฉลิมพระชนมพรรษา 7 รอบ 5 ธันวาคม 

2554” ระหว่างเดือนมีนาคมถึงกันยายน พ.ศ. 2554 ของสภาที่ปรึกษาเศรษฐกิจและสังคมแห่งชาติ  

เพื่อเสนอความเห็นและข้อเสนอแนะต่อนายกรัฐมนตรีซึ่งได้สรุปสภาพของปัญหาสังคมไทย 

ทางด้านยุติธรรมว่า 

“ด้านความยุติธรรม

1. 	ประชาชนยังไม่ได้รับความยุติธรรมอย่างเท่าเทียมกัน มีการปฏิบัติที่เป็นสองมาตรฐาน  

ผู ้มีอิทธิพลมีต�ำแหน่งหน้าท่ีสูง มีเงิน เมื่อกระท�ำผิดกฎหมายอาจจะไม่ได้รับโทษ หรือได้รับโทษ 

น้อยกว่าควรจะเป็น ส่วนคนยากจน คนด้อยโอกาส อาจถูกกล่าวหาและลงโทษว่าเป็นผู้กระท�ำผิด  

ทั้งที่ไม่ได้กระท�ำผิดจริง

2. 	การบังคับใช้กฎหมายในประเทศไทยไม่มีความศักดิ์สิทธิ์ กระบวนการยุติธรรมยังมี 

ข้อบกพร่อง มีความยุ่งยากทางการปฏิบัติ และเจ้าหน้าที่ขอรัฐบางส่วนทุจริตต่อหน้าที่ ตลอดจน 

นักการเมือง ข้าราชการ นักธุรกิจ และประชาชนบางส่วนไม่ปฏิบัติตามกฎหมาย ชอบหลีกเล่ียง

กฎหมาย

3. 	ประชาชนส่วนใหญ่ยังขาดความรู ้ความเข้าใจที่ถูกต ้อง และไม่สนใจในการศึกษา 

หาความรู ้เกี่ยวกับกฎหมาย ท�ำให้ประชาชนไม่ได้ใช้สิทธิและปฏิบัติหน้าที่ตามกฎหมายบัญญัติ  

ถูกเอารัดเอาเปรียบจากเจ้าหน้าที่ของรัฐและบุคคลอื่นที่รู้กฎหมาย ทั้งนี้ เพราะรัฐบาลไม่ได้เผยแพร ่

และให้ความรู้เบื้องต้นแก่ประชาชนอย่างเพียงพอในวงกว้าง
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4. 	รัฐให้ความส�ำคัญเกี่ยวข ้องกับกระบวนการยุติธรรมต่อประชาชนน้อยเกินไปและ

กระบวนการยุติธรรมของประเทศมีการแทรกแซงจากฝ่ายการเมืองเพ่ือใช้เป็นเครื่องมือในการ 

แสวงหาประโยชน์ต่อตนเองหรือพวกพ้อง”

การสรุปดังกล่าวยากที่จะปฏิเสธได้ว่าไม่เป็นความจริง โดยเฉพาะเรื่องสองมาตรฐานในข้อ 1 

และการบังคับใช้กฎหมายที่ขาดประสิทธิภาพในข้อ 2 

การปฏิบัติสองมาตราฐานที่เห็นได้ชัด เช่น กรณีชาวบ้านบุกรุกเข้าไปท�ำกินในเขตป่าสงวน 

แห่งชาติ กับการเข้าไปสร้างบ้านท�ำรีสอร์ทในเขตป่าลักษณะเดียวกัน ชาวบ้านถูกจับกุมด�ำเนินคดี

อาญา แต่คนรวยไม่ถูกด�ำเนินการใด ๆ หากถูกด�ำเนินการก็มีการขอผ่อนผัน หรือหากถูกด�ำเนินคดี

อาญา บางรายได้รับการสั่งไม่ฟ้องด้วยเหตุผลว่าขาดเจตนาในการกระท�ำผิด

สถานการณ์ของการบังคับใช้กฎหมาย คงไม่ต้องพูดกันมาก มีให้เห็นกันดาษดื่นตั้งแต  ่

ระดับท้องถนน เช่น แม่ค้าวางแผงขายของบนฟุตบาทล�้ำลงมาบนถนนไปจนถึงระดับประเทศที่ม ี

การปิดยดึสถานทีร่าชการหรอืสถานทีส่าธารณะจากการชุมนมุทางการเมืองโดยไม่สามารถจดัการยับย้ัง

ได้ ซึ่งสถานการณ์เช่นนี้หากเปรียบเทียบกับประเทศที่เจริญซึ่งมีการบังคับใช้กฎหมายอย่างเข้มงวด

แล้ว จะเห็นได้ว่าแตกต่างกันมาก ในประเทศเหล่านี้ สิ่งใดถ้าท�ำไม่ได้ เช่น ห้ามเรียกแท็กซี่นอกสถานที่ 

ที่จัดไว้ให้เรียก ถ้าเราไปเรียกแท็กซี่นอกสถานที่เช่นนั้นก็จะไม่มีแท็กซี่คันใดจอดรับ หรือห้ามจอด 

ในที่ห้ามจอด ถ้ารถคันใดไปจอด อีกไม่กี่นาทีก็คงมีรถต�ำรวจจราจรเข้ามาจัดการ แต่บ้านเราคงเป็นไป

ในทางตรงกันข้าม

หากมีการส�ำรวจความคิดเห็นว่าคนไทยชอบการบังคับใช้กฎหมายแบบใด แบบยุโรป หรือ  

แบบอเมริกา ที่ผิดว ่าไปตามผิด หรือแบบไทยที่ทุกอย ่างยืดหยุ ่นได ้  หลายคงก็คงตอบว ่า 

ชอบแบบแรกเรียกร้องความเสมอภาคว่าอยากเห็นการบังคับใช้กฎหมายเป็นไปในแบบเคร่งครัด 

เหมือนประเทศที่เจริญทั้งหลาย แต่จนแล้วจนรอดสถานการณ์บังคบใช้กฎหมายก็ยังไม่ดีขึ้น  

บางอย่างกับเลวลงด้วยซ�้ำ

ความสัมพันธ์ระหว่างการบังคับใช้กฎหมายกับหลักนิติธรรม

ดังที่กล่าวไปแล้วในบทน�ำว่า นิติธรรม คือ ความเป็นธรรมภายใต้กฎหมาย อันขยายความได้ว่า

ทุกคนต้องอยู่ภายใต้กฎหมายเดียวกัน ต้องได้รับการปฏิบัติต่อจากเจ้าหน้าที่ของรัฐในลักษณะเดียวกัน 

ดังน้ันการไม่เลือกปฏิบัติ (Double Standard) หรือการบังคับใช้กฎหมายอย่างเคร่งครัดจึงเกือบที่

จะเป็นเรื่องเดียวกันกับการยึดมั่นในหลักนิติธรรม ประเทศใดมีการเลือกปฏิบัติน้อย มีการบังคับใช้

กฎหมายอย่างตรงไปตรงมามากก็ได้ชื่อว่าประเทศนั้นยึดมั่นอยู่ในหลักนิติธรรมนั่นเอง
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สภาพการรับรู้ของคนไทยต่อหลักนิติธรรม

จากบทสรุปสภาพสังคมไทยด้านความยุติธรรมของสภาที่ปรึกษาเศรษฐกิจและสังคม 

แห่งชาติ และสถานการณ์ที่เป็นอยู่ในปัจจุบันต้องบอกว่าคนไทยรับรู้ถึงความมีอยู่ของหลักนิติธรรม

ตามรัฐธรรมนูญน้อยมาก นอกจากไม่รู ้ว่ามีถ้อยค�ำเช่นนั้นอยู่ในรัฐธรรมนูญแล้วยังไม่รู ้สึกเลยว่า

ประเทศไทยเรามีหลักนิติธรรมปฏิบัติให้เห็นอยู่ ต่างจากความรู้สึกในความเป็นประเทศไทย ความรู้สึก

ต่อพระมหากษัตริย์ หรือความเท่าเทียมกันระหว่างชายกับหญิงดังได้กล่าวมาแล้วข้างต้น ซึ่งในเรื่อง 

ทั้งสามดังกล่าวคนไทยตระหนักหรือรับรู ้เป็นอย่างดี ตรงกับถ้อยค�ำที่ก�ำหนดไว้ในรัฐธรรมนูญ 

ทุกประการ ใครจะคิดต่างเห็นต่างไปจากนี้ไม่ได้เป็นเด็ดขาด เมื่อทุกคนเห็นสอดคล้องกับรัฐธรรมนูญ 

บทบัญญัติในรัฐธรรมนูญก็ดูมีค่ามีราคา สมกับเป็นกฎหมายสูงสุดของประเทศ

แต่ในทางกลับกัน ในเรื่องของความยุติธรรมหรือหลักนิติธรรม ชาวบ้านกลับมีความรู้สึกถึง

ความมีอยู่น้อยมาก ความรู้สึกของประชาชนไม่สอดคล้องกับถ้อยค�ำที่บัญญัติไว้ในรัฐธรรมนูญเลย  

ตัวบทในเรื่องนี้จึงเป็นเพียงตัวหนังสือที่ถูกเขียนไว้ในรัฐธรรมนูญเท่านั้น ไม่ได้มีค่าอันทรงไว้ซึ่ง 

ความเป็นกฎหมายสูงสุดของประเทศแต่อย่างใด

ผลกระทบของการไม่รับรู้โดยรวม

การรับรู้ว่าประเทศไทยเป็นประเทศที่แบ่งแยกไม่ได้ ท�ำให้ประเทศไทยมีความแข็งแกร่ง 

ในความเป็นหนึ่งเดียวฉันใด การไม่รับรู้ถึงหลักนิติธรรมของคนในชาติเลยก็มีความเสี่ยงต่อการเกิด

ความไม่สงบข้ึนในสังคมมากขึ้นฉันนั้น ความไม่สงบที่เกิดขึ้นในทุกประเทศในโลกล้วนแต่เกิดจาก 

ความรู้สึกว่าไม่ได้รับความเป็นธรรมทั้งสิ้น โดยเฉพาะกลุ่มคนหมู่มากที่รู้สึกว่าไม่ได้รับความเป็นธรรม

จากคนกลุ่มน้อยที่กุมอ�ำนาจ ยิ่งมีปัญหาด้านศาสนาเข้ามาเกี่ยวข้องด้วยแล้ว ปัญหาก็จะยิ่งยุ่งยาก  

ซับซ้อน ยากต่อการแก้ไขมากขึ้น ดังกรณีที่เกิดขึ้นในประเทศอียิปต์ ซีเรีย หรืออิรัก

ส�ำหรับประเทศไทย ถ้าตัดมิติทางศาสนาออกไป ปัญหาความขัดแย้งก็คงไม่ต่างกันมากนัก 

มีฝ่ายข้างมากกับฝ่ายข้างน้อย ฝ่ายข้างมากไม่มีอ�ำนาจที่แท้จริง ในขณะที่ฝ่ายข้างมากรู้สึกว่าไม่ได้รับ 

ความเป็นธรรมจากฝ่ายข้างน้อย ปัญหาต้องเกิดเป็นธรรมดาซึ่งต้นตอของปัญหา หากจะสาวไปถึง 

รากเหง้าหรือจุดเริ่มต้นก่อนที่จะพัฒนามาเป็นความแตกแยกก็คือความยุติธรรมนั่นเอง ประชาชน 

จุดเล็ก ๆ รู้สึกไม่เป็นธรรมก่อน โดยรู้สึกว่าได้รับการปฏิบัติอย่างสองมาตรฐาน หรือการบังคับใช้

กฎหมายไม่เท่าเทียมกัน เมื่อความรู้สึกเช่นนั้นไม่ได้รับการแก้ไข นานวันเข้ากลายเป็นความรู้สึก 

ของคนหมูม่ากหรอืคนส่วนใหญ่ของสงัคมไป และเมือ่นัน้โอกาสทีจ่ะแก้ไขคงเป็นไปได้ยาก ดงัทีเ่หน็กนัอยู ่

ในปัจจุบัน
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พิศล พิรุณ

แนวทางแก้ไข

เม่ือปัญหาเกิดขึ้นแล้ว การแก้ปัญหาเฉพาะหน้าก็ต้องว่ากันไป จะได้ผลมากน้อยก็ต้องท�ำ  

เพราะมิฉะนั้นความรุนแรงถึงขั้นท�ำสงครามกลางเมืองก็อาจจะเกิดขึ้นได้ ในเอเชียซึ่งไม่มีมิต ิ

ทางศาสนาเลยก็เกิดการฆ่าล้างเผ่าพันธุ์ได้ เช่นกรณีที่เคยเกิดขึ้นในประเทศกัมพูชา ยุคเขมรแดง  

ดังนั้น ประเทศเราจึงไม่ควรประมาท สิ่งใดที่แก้ไขได้ก็ต้องคิดแก้ไข ซึ่งแนวทางที่จะเสนอในที่นี้  

มไิด้น�ำความขดัแย้งทางการเมอืงมาเป็นตวัตัง้ แต่คดิเอาหลักปรชัญาทางพุทธมาเป็นแนวทาง โดยเห็นว่า 

สิ่งใดเกิดแต่เหตุ ก็ต้องแก้ที่ต้นเหตุ

ความขัดแย้งเกิดจากความรู้สึกของคนว่าไม่ได้รับความเป็นธรรม ก็ต้องแก้ที่ความเป็นธรรม  

คือท�ำอย่างไรจะให้คนส่วนใหญ่รู้สึกว่าตนได้รับความเป็นธรรม และเมื่อรู้สึกเป็นธรรมสามารถวัดกันได ้

ด้วยการปฏิบัติที่เท่าเทียมกัน การแก้ต้องให้ทุกอย่างเท่าเทียมกัน โดยตัดค�ำว่าผลประโยชน์ออกไป  

ซึ่งแนวทางที่ว่านั้นน่าจะรวบรวมได้ดังต่อไปนี้ คือ

1. 	ขจัดแนวคิดระบบอุปถัมภ์ให้เหลือน้อยที่สุด

	 ต้องยอมรับว่าสังคมไทยเป็นสังคมเจ้าขุนมูลนายมาตั้งแต่อดีต การมีเจ้าขุนมูลนาย 

เป็นเอกลักษณ์ของประเทศว่าเรามีประวัติศาสตร์มาช้านาน มีวัฒนธรรม มีภาษาและเอกราช 

เป็นของตนเอง แต่การมีเจ้าขุนมูลนายก็ท�ำให้เกิดการแบ่งชั้นของคนในสังคมโดยปริยาย คนชั้นหนึ่ง 

มีอภิสิทธิ์เหนือคนอีกชั้นหนึ่ง เมื่อความรู้สึกเช่นนั้นถูกน�ำมาใช้กับการบังคับใช้กฎหมาย ผู้ที่มีอภิสิทธ์ิ

ทางสังคมเหนือกว่าก็มักจะท�ำตนอยู่เหนือกฎหมาย ท�ำให้การบังคับใช้กฎหมายไม่อาจเท่าเทียมกันได้  

ในขณะที่สิทธิความเป็นพลเมืองไทยในสายตาของรัฐธรรมนูญนั้นเท่าเทียมกันทุกประการ ดังนั้น 

ถ้าจะให้การปฏิบัติการเป็นไปตามกฎหมายเป็นไปอย่างเท่าเทียมกันก็ต้องลดความเหลื่อมล�้ำของ 

คนในสังคมลง ความคิดในเชิงอภิสิทธิ์ชนจึงจะไม่เกิดขึ้น การอุปภัมภ์ค�้ำจุนพวกใครพวกมันจะน้อยลง

2. 	ขจัดคอร์รัปชั่น

	 การคอร์รปัชัน่เป็นบ่อเกดิของทกุปัญหา ส�ำหรบัการบงัคบัใช้กฎหมาย ถ้าผูป้ฏบิตักิารให้เป็นไป 

ตามกฎหมายรับสินบนเสียแล้ว การบังคับใช้กฎหมายก็ไม่มีทางจะเท่าเทียมกันได้ คนมีเงินอาจได้รับ 

การยกเว้นโทษ แต่คนไม่มีเงินต้องถูกด�ำเนินคดีเสมอ คนไม่มีเงินย่อมรู้สึกว่าไม่เป็นธรรม โดยเห็น

ว่ากฎหมายใช้บังคับเฉพาะคนไม่มีเงินเท่านั้น ฉะนั้น ตราบใดที่ยังขจัดการคอร์รัปชั่นให้น้อยลงไม่ได้  

คนก็ยังรู้สึกเสมอว่าสังคมไม่ได้มีความยุติธรรม

3. 	ต้องยอมรับในความเสมอภาคของความเป็นพลเมืองไทย

	 คนเราอาจไม่เท่ากันในแง่ของความมั่งมี การศึกษา หรือความรู้ความสามารถ แต่ในความ

เป็นพลเมืองไทยที่มีสิทธิในการเลือกตั้งแล้ว ทุกคนย่อมเท่ากัน ชาวนา คนขอทาน หรือคนต่างด้าว  
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ถ้าเขาได้รับบัตรประจ�ำตัวประชาชนแล้ว ย่อมมีหนึ่งเสียงเท่ากับนายกรัฐมนตรี รัฐบุรุษ หรือ

ศาสตราจารย์ในมหาวิทยาลัย สิทธิในการลงคะแนนเสียงเลือกตั้งของเขาไม่ว่าในระดับใดมีค่าเท่ากับ

หนึ่ง ไม่ว่าต้นทุนทางสังคมจะมีมากน้อยเพียงใด เมื่อทุกคนยอมรับในความคิดนี้ ความแตกแยก 

ในสังคมจะหมดไป การดถูกูดแูคลนจากคนชัน้สงูทีก่่อให้เกดิความรูส้กึไม่เป็นธรรมแก่คนชัน้ล่างกจ็ะน้อยลง  

สังคมรู้สึกถึงความเท่าเทียมกันมากขึ้น เมื่อคนรับรู้ได้ถึงความเท่าเทียม การเรียกร้องเพ่ือน�ำไปสู่ 

ความขัดแย้งก็จะน้อยลง สังคมก็จะอยู่กันอย่างเป็นสุขมากขึ้น

4. 	ปรับปรุงแนวความคิดของตุลาการ

	 สถาบันที่ท�ำให้ความยุติธรรมปรากฏแก่ประชาชนเด่นชัดที่สุดก็คือตุลาการ ภายใต ้

การแบ่งขัว้ทางความคดิของสงัคมในปัจจบุนั ตลุาการมบีทบาทส�ำคญัมากทีจ่ะท�ำให้คนเกดิความรูส้กึว่า 

ได้รับความเป็นธรรมหรือไม่ เพื่อหลีกเลี่ยงการถูกมองว่าเข้าข้างฝ่ายใดฝ่ายหนึ่ง ผู้พิพากษาจึงต้อง

วางตัวให้เหมาะสมด้วยการเป็นกลางอย่างยิ่ง การตัดสินคดีก็ต้องยึดหลักกฎหมายอย่างเคร่งครัด 

โดยปราศจากอคติ ไม่ต ้องสนใจว่าคู ่ความจะเป็นใครหรือมีความคิดทางการเมืองอยู ่ฝ ่ายใด  

ทุกค�ำตัดสินต้องอธิบายได้ด้วยหลักกฎหมาย มีเหตุมีผลตามกฎหมาย มิใช่ตามอ�ำเภอใจหรือ 

ตามแรงกดดันของสังคมหรือของผู้หนึ่งผู้ใด

	 ปัจจุบันนับแต่ก่อตั้งศาลปกครองและศาลรัฐธรรมนูญเป็นต้นมา อ�ำนาจตุลาการได้ 

แผ่ขยายไปสู่การตัดสินข้อพิพาทในเชิงกฎหมายมหาชนมากขึ้น บางคดีมีสถานะพรรคการเมืองหรือ

นักการเมืองเป็นเดิมพัน มีผลถึงการยุบพรรคการเมืองหรือตัดสิทธิทางการเมืองของนักการเมือง 

คนใดคนหนึ่ง ค�ำตัดสินของศาลก็ย่อมแน่นอนที่ต้องกระทบต่อความรู้สึกของคนเป็นจ�ำนวนมากที่เป็น 

ฐานเสียงของพรรคการเมืองหรือนักการเมืองนั้น ๆ ดังนั้นตุลาการจึงต้องยึดหลักนิติธรรมและ 

หลักกฎหมายในการตัดสินคดีอย่างยิ่งยวด เพ่ืออธิบายต่อสังคมได้ว่าทุกอย่างเป็นไปตามหลักกฎหมาย 

หากต้องมีการตีความในกรณีที่กฎหมายไม่ได้บัญญัติไว้โดยชัดแจ้ง ก็ต้องตีความตามหลักกฎหมาย 

ซึง่มบีญัญตัเิป็นหลกัทัว่ไปไว้ในประมวลกฎหมายแพ่งและพาณชิย์ มาตรา 41 ทัง้นี ้ เพือ่ไม่ให้เกดิข้อครหา 

ได้ว่าผู้พิพากษาตีความตามอ�ำเภอใจเข้าข้างฝ่ายใดฝ่ายหนึ่ง

1 	 มาตรา 4 กฎหมายนัน้ ต้องใช้ในบรรดากรณซีึง่ต้องด้วยบทบญัญตัใิด ๆ แห่งกฎหมายตามตวัอกัษร หรอืตามความมุง่หมาย 
ของบทบัญญัตินั้นๆ

 	 เมื่อไม่มีบทกฎหมายที่จะยกมาปรับคดีได้ ให้วินิจฉัยคดีนั้นตามจารีตประเพณีแห่งท้องถิ่น ถ้าไม่มีจารีตประเพณี 
เช่นว่าน้ัน ให้วินิจฉัยคดีอาศัยเทียบบทกฎหมายที่ใกล้เคียงอย่างยิ่ง และถ้าบทกฎหมายเช่นนั้นก็ไม่มีด้วย ให้วินิจฉัย 
ตามหลักกฏหมายทั่วไป
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พิศล พิรุณ

5. 	ยึดหลักทางสายกลางหรืออุเบกขาของปรัชญาพุทธ

	 ศาสนาพุทธสอนให้คนเดินสายกลางและรู ้จักวางเฉยหรือปล่อยวางด้วยหลักอุเบกขา  

ทางสายกลางของพระพุทธศาสนากับความเป็นกลางของผู ้พิพากษาก็คือแนวความคิดเดียวกัน  

ถ้าผู ้พิพากษาปฏิบัติธรรมในข้อน้ีอยู่เป็นนิตย์ การตัดสินคดีของผู ้พิพากษาผู ้นั้นจะเป็นไปด้วย 

ความบริสุทธิ์ยุติธรรม

	 ส่วนการวางเฉยหรืออุเบกขาก็น�ำมาใช้เมื่อต้องตัดสินในคดีที่ตนรู้สึกว่าฝ่ายที่ต้องแพ้คดี 

เป็นพวกที่ตนมีความรู ้สึกเห็นดีเห็นงามด้วย ในยุคแบ่งข้างก็คือพวกที่อยู ่ฝ่ายเดียวกับตนนั่นเอง  

ในกรณีเช่นน้ีจึงต้องเจริญธรรมในข้ออุเบกขาให้มาก คือต้องคิดว่าทุกอย่างเกิดแต่เหตุ เพราะเขาได้ 

สร้างกรรมไว้เช่นนั้น จึงได้ถูกด�ำเนินคดีให้เราต้องตัดสินกรรมของเขาเช่นนั้น การกระท�ำของเขา 

เป็นความผิดเช่นไรก็ต้องรับโทษไปเช่นนั้น ทุกอย่างต้องเป็นไปตามกรรม หากเป็นเช่นนี้ได้ เสียงครหา

ว่าผู้พิพากษาเข้าข้างฝ่ายใดฝ่ายหนึ่งก็จะไม่เกิดขึ้น สังคมก็จะรับรู้ได้ถึงความเป็นธรรมหรือกล่าวอีก 

นัยหนึ่ง รู้สึกได้ถึงหลักนิติธรรมที่เขียนไว้ในรัฐธรรมนูญนั่นเอง

บทสรุป

การจะให้คนส่วนใหญ่รู ้สึกร่วมกันต่อส่ิงใดส่ิงหนึ่งเหมือนกันทั้งประเทศไม่ใช่เรื่องง่าย ๆ  

จะอาศัยเพียงแต่การเขียนสั่งไว้ ณ ที่ใดที่หนึ่ง เช่น เขียนไว้ในรัฐธรรมนูญ มาตรา 3 วรรคสอง ว่า  

ให ้เจ ้าหน้าที่ของรัฐปฏิบัติหน้าที่ โดยยึดหลักนิติธรรม เจ ้าหน้าที่ของรัฐ ก็ปฏิบัติไปเช ่นนั้น 

คงเป็นไปไม่ได้ การจะรับรู้สิ่งใดสิ่งหนึ่งจนกลายเป็นความรู้สึกร่วมกันของคนทั้งชาตินั้นต้องอาศัย 

เวลาและองค์ประกอบอื่น ๆ อีกหลายอย่าง เช่น กรณีการรับรู ้ว ่าประเทศไทยเป็นประเทศ 

ที่แบ่งแยกมิได้ หรือความรู้สึกว่าพระมหากษัตริย์เป็นที่เคารพสักการะของประชาชนก็ต้องสั่งสม 

แนวความคิดร่วมกันของคนในชาติมาเป็นเวลาช้านาน

ส�ำหรับหลักนิติธรรมก็มีบัญญัติไว้ในรัฐธรรมนูญของไทยมาช้านานเช่นกัน ในแง่ของระยะเวลา 

ที่ถูกก�ำหนดไว้เป็นลายลักษณ์อักษร จึงไม่ต่างไปจากหลักในเรื่องความเป็นหนึ่งเดียวของประเทศไทย  

แต่เหตุใดความรู้สึกร่วมกันของคนในชาติต่อหลักนิติธรรมจึงไม่แน่นแฟ้นถาวรเหมือนอย่างหลักในเรื่อง 

ความเป็นอันหนึ่งอันเดียวของประเทศหรือความเป็นที่เคารพสักการะของสถาบันพระมหากษัตริย ์

เสียเลย บทความนี้อาจไม่ได้ตอบปัญหาโดยตรงว่าเพราะเหตุใดหลักนิติธรรมจึงยังไม่ได้ก่อตัวแน่นหนา 

เหมือนอย่างหลักที่กล่าวมาข้างต้น แต่อย่างน้อยก็พอท�ำให้มองเห็นได้ว่าอะไรเป็นตัวถ่วงไม่ให ้

หลักนิติธรรมก้าวเดินไปข้าวหน้าบ ้าง ทั้งเป ็นจุดชนวนให้เกิดความคิดว ่าหลักนิติธรรมน้ัน 

เป็นหลักที่ควรได้รับความสนใจหรือได้รับการพัฒนาเป็นอย่างยิ่ง เพราะความขัดแย้งที่เกิดขึ้น 

ในสังคมไทยเราปัจจุบัน คงปฏิเสธไม่ได้ว่าส่วนหนึ่งก็เกิดจากความบกพร่องในหลักนิติธรรม
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* 	 รองเลขาธิการส�ำนักงานศาลรัฐธรรมนูญ, ผู้เข้ารับการอบรมหลักสูตร “หลักนิติธรรมเพื่อประชาธิปไตย” (นธป.) รุ่นที่ 2 
ของส�ำนักงานศาลรัฐธรรมนูญ

1 ศาสตราจารย์พิเศษ ธานินทร์ กรัยวิเชียร , “หลักนิติธรรม” , วารสารยุติธรรมคู่ขนาน , ศูนย์ศึกษาวิจัยและพัฒนา
กระบวนการยุติธรรมไทย, ปีที่ 6 ฉบับที่ 1 เดือนกันยายน 2554 , หน้า 14. 	

ศาลรัฐธรรมนูญกับการพัฒนาหลักนิติธรรม

พรทิภา ไสวสุวรรณวงศ์*

บทน�ำ

หลักนิติธรรม (The Rule of Law) เป็นหลักพ้ืนฐานของกฎหมายหลักการหน่ึงท่ีประเทศ 

ต่าง ๆ ทั่วโลก ให้ความสนใจและพยายามน�ำหลักการนี้ไปใช้เพื่อประโยชน์ของสังคมส่วนรวม

ประเทศไทยก็เช่นเดียวกันท่ีนักกฎหมายได้ให้ความสนใจและพยายามน�ำหลักการน้ีมาใช้ โดยใน

ปัจจุบันรัฐธรรมนูญของประเทศไทยได้บัญญัติไว้ในมาตรา 3 วรรคสอง ว่า “การปฏิบัติหน้าที่ของ

รัฐสภา คณะรัฐมนตรี ศาล รวมทั้งองค์กรตามรัฐธรรมนูญและหน่วยงานของรัฐ ต้องเป็นไปตาม 

หลักนิติธรรม” และมาตรา 78 บัญญัติว่า “รัฐต้องด�ำเนินการตามแนวนโยบายด้านการบริหาร

ราชการแผ่นดิน (6) ด�ำเนินการให้หน่วยงานทางกฎหมายท่ีมีหน้าท่ีให้ความเห็นเก่ียวกับการด�ำเนิน 

งานของรัฐตามกฎหมายและตรวจสอบการตรากฎหมายของรัฐ ด�ำเนินการอย่างเป็นอิสระ  

เพ่ือให้การบริหารราชการแผ่นดินเป็นไปตามหลักนิติธรรม” ในการศึกษากฎหมายเป็นท่ีรู้กันโดยท่ัวไป 

ว่า หลักนิติธรรมนี้มีบ่อเกิดมาจากประเทศอังกฤษซึ่งใช้ระบบกฎหมายแบบ Common Law ซึ่งเป็น

ประเทศที่ใช้หลักความยุติธรรมตามกฎหมายที่ถือว่ากฎหมายคือความยุติธรรม1 ส�ำหรับการพัฒนา

หลักนิติธรรมในประเทศอังกฤษด้วยเหตุท่ีน�ำหลักน้ีไปใช้กับศาลยุติธรรมเท่าน้ัน จึงมีความหมาย

แคบเกินไปและพัฒนาได้ช้าเมื่อเทียบกับประเทศในภาคพื้นยุโรปที่ใช้ระบบกฎหมายแบบ Civil Law  

โดยเห็นได้จากการพัฒนาหลักนิติรัฐ ซึ่งมีความใกล้เคียงกับหลักนิติธรรม

เมือ่ประเทศไทยน�ำหลกันติธิรรมมาบญัญตัไิว้ในรฐัธรรมนญูฉบบัปัจจบุนั ซึง่เป็นรฐัธรรมนญูไทย 

ฉบับแรกที่ ได ้บัญญัติรับรู ้ถึงความมีอยู ่และความส�ำคัญของหลักนิติธรรม อย ่างไรก็ตาม 

แม้รัฐธรรมนูญฉบับอ่ืน ๆ จะมิได้มีบทบัญญัติท่ีใช้ค�ำว่า “หลักนิติธรรม” บัญญัติไว้โดยตรง ดังเช่น 

รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 แต่ก็มิได้หมายความว่ารัฐธรรมนูญฉบับอื่น ๆ  

มิได้มีบทบัญญัติที่มีเนื้อหาตรงกับหลักการหรือสาระส�ำคัญของหลักนิติธรรมแต่อย่างใด การน�ำ 

หลักนิติธรรมมาบัญญัติไว้ จึงมีค�ำถามที่ต้องพิจารณาต่อไปว่าท�ำอย่างไรให้มีการใช้บังคับหลักการนี้ 
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พรทิภา ไสวสุวรรณวงศ์

ได้ในทางปฏิบัติ ข้อถกเถียงเรื่องความพร้อมของการน�ำหลักนิติธรรมมาบัญญัติไว้ในรัฐธรรมนูญ  

เป็นอีกเรื่องหนึ่งที่น่าสนใจศึกษาโดยฝ่ายเห็นด้วย มีความเห็นว่า เพื่อเป็นกรอบและแนวทางในการ

ปฏิบัติหน้าท่ีของผู้ท่ีเก่ียวข้องในการใช้อ�ำนาจท้ังหลายว่าการใช้อ�ำนาจหน้าท่ีน้ันต้องเป็นไปตาม

กฎหมายและโดยถูกต้อง ชอบธรรมตามครรลองของระบอบประชาธิปไตยอันมีพระมหากษัตริย์ 

ทรงเป็นประมุข เพ่ือเป็นการยืนยันว่าหลักน้ีมีอยู่จริง และจ�ำเป็นต้องได้รับการปฏิบัติตามจากบรรดา

องค์กรของรัฐทุกประเภท2 ส่วนฝ่ายท่ีเห็นแตกต่างออกไปมีความเห็นว่าการบัญญัติรับรองเร่ืองหลัก

นิติธรรมไว้ในรัฐธรรมนูญเป็นเร่ืองเหมาะสม แต่อันตรายคือการไม่มีแนวทางรองรับในรัฐธรรมนูญ

ว่าคืออะไร การใช้รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทยโดยเฉพาะมาตรา 3 วรรคสอง และมาตรา 78 

(6) ท�ำให้เกิดความชัดเจนว่า บัดน้ีหลักการดังกล่าวได้เข้ามาเป็นส่วนหน่ึงของระบบกฎหมายไทย

แล้วอย่างเป็นทางการ และมีผลผูกพันทั้งรัฐสภา คณะรัฐมนตรี ศาล องค์กรอิสระ หน่วยงานของรัฐ 

และเจ้าหน้าที่ของรัฐทุกฝ่าย แต่แม้กระนั้นก็หาได้มีบทบัญญัติใดในรัฐธรรมนูญหรือกฎหมายอื่นใด

อธิบายไว้ไม่ว่าหลักนิติธรรมหมายถึงอะไร ได้แก่อะไรบ้าง ที่ว่าองค์กรต่าง ๆ ต้องปฏิบัติตามหลักนี้ 

มีความหมายอย่างไร 3

เม่ือพิจารณาจากข้อถกเถียงดังกล่าว ก็ปรากฏภาพชัดเจนขึ้นเมื่อได้ค้นหาความหมายของ 

ค�ำนี้ในพจนานุกรมฉบับราชบัณฑิตยสถาน พ.ศ. 2542 ซึ่งให้ค�ำแปลของ “นิติธรรม” ไว้ว่า “หลัก

พ้ืนฐานแห่งกฎหมาย” ไม่มีค�ำอธิบายว่าคืออะไรและหลักพ้ืนฐานแห่งกฎหมายท่ีว่ามีอะไรบ้างและ

การปฏิบัติอย่างไรจึงจะเป็นไปตามหลักนิติธรรม และเมื่อค้นคว้าต่อไปในเจตนารมณ์ของรัฐธรรมนูญ

ฉบับปัจจุบัน ซึ่งคณะกรรมาธิการวิสามัญบันทึกเจตนารมณ์ จดหมายเหตุ และตรวจรายงาน 

การประชุม สภาร่างรัฐธรรมนูญได้จัดท�ำขึ้นว่า

มาตรา 3 มีเจตนารมณ์ก�ำหนดที่มาของอ�ำนาจอธิปไตยและหลักการแบ่งแยกอ�ำนาจ ทั้งนี้ 

การใช้อ�ำนาจนั้นต้องสอดคล้องกับหลักนิติธรรมเพื่อให้เป็นไปตามหลักนิติธรรม (The Rule of Law) 

การปฏิบัติหน้าที่ของรัฐสภา คณะรัฐมนตรี ศาล รวมทั้งองค์กรตามรัฐธรรมนูญ และหน่วยงานของรัฐ 

ต้องอยู่บนพ้ืนฐานของบทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญน้ีและบทบัญญัติแห่งกฎหมายท่ีมีความเป็นธรรม 

สามารถอธิบายและให้เหตุผลได้ และจะใช้อ�ำนาจรัฐโดยปราศจากบทบัญญัติแห่งกฎหมายรองรับนั้น

ไม่ได้

2 	 เพิ่งอ้าง , หน้า 13.
3 	 ศาสตราจารย์ ดร.วิษณุ เครืองาม , “หลักนิติธรรม”, วารสารยุติธรรมคู่ขนาน ,ศูนย์ศึกษาวิจัยและพัฒนากระบวนการ

ยุติธรรมไทย, ปีที่ 6 ฉบับที่ 1 เดือนกันยายน 2554 , หน้า 50.
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นอกจากน้ี ยังมีหมายเหตุของมาตรา 3 วรรคสอง ว่า หลักนิติธรรม (The Rule of Law)  

มาจากหลักกฎหมายของกลุ่มประเทศคอมมอนลอว์ (Common Law) เป็นหลักท่ีจ�ำกัดการใช้

อ�ำนาจของผู้ปกครองไม่ให้เกินขอบเขตโดยปกครองภายใต้กฎหมาย

ส่วนรฐัธรรมนญู มาตรา 78 (6) มเีจตนารมณ์ว่า จดัให้มหีน่วยงานทีเ่ป็นอสิระ เพือ่ให้ความเหน็ 

และตรวจสอบการตรากฎหมายของฝ่ายบริหารให้เป็นไปอย่างมีประสิทธิภาพ ปราศจากการ

แทรกแซงหรืออิทธิพลใด ๆ จากรัฐบาล ทั้งนี้ เพื่อให้เป็นไปตามหลักนิติธรรม จัดให้มีแผนพัฒนา 

การเมืองและสภาพัฒนาการเมืองที่เป็นอิสระ จัดให้ข้าราชการและเจ้าหน้าที่ของรัฐให้ได้รับ 

สิทธิประโยชน์อย่างเหมาะสม เช่น การรักษาพยาบาล บ�ำเหน็จ บ�ำนาญ

จากการอธิบายความหมาย หลักการ เจตนารมณ์ของหลักนิติธรรมที่ได้มาจากการค้นคว้า 

ดังกล่าว จึงเกิดข้อคิดที่จะค้นคว้าต่อไปว่า ใครจะเป็นผู้ก�ำหนดบทนิยามความหมายขอบเขตของ

หลกัการนีไ้ด้ ซึง่เมือ่พจิารณาองค์กรทีบ่ญัญตัไิว้ในรฐัธรรมนญู มาตรา 3 วรรคสอง ซึง่ได้แก่ รฐัสภา 

คณะรัฐมนตรี ศาล องค์กรตามรัฐธรรมนูญ และหน่วยงานของรัฐ ต่างก็เป็นองค์กรท่ีจะก�ำหนด 

หลักนิติธรรมในการปฏิบัติหน้าท่ีขององค์กรตัวเองได้ ซ่ึงอาจมีความแตกต่างหลากหลายกันไปตาม

ภารกิจของแต่ละองค์กร แต่หากพิจารณาองค์กรท่ีจะก�ำหนดความหมาย ขอบเขตของหลักการ 

ที่องค์กรของรัฐทุกองค์กรต้องน�ำไปยึดถือปฏิบัติตามที่รัฐธรรมนูญบัญญัติแล้ว ต้องเป็นเรื่องที่อยู่ใน

อ�ำนาจหน้าที่ของศาลรัฐธรรมนูญ ไม่ว่าจะเป็นการตรวจสอบ การใช้อ�ำนาจ และการแปลความหรือ

ตีความรัฐธรรมนูญ จึงกล่าวได้ว่า หลักนิติธรรมตามรัฐธรรมนูญ มาตรา 3 วรรคสอง และมาตรา 78 

(6) จะมีพัฒนาการทิศทางใด ก็ต้องพิจารณาจากค�ำวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญอันเป็นเร่ืองของการ

สร้างหลักกฎหมายโดยค�ำวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญ

ข้อความคิดว่าด้วยความหมายของหลักนิติธรรม

หลักนิติธรรมเป็นหลักการพ้ืนฐานของกฎหมายในประเทศอังกฤษที่ใช้ระบบกฎหมายแบบ 

Common Law โดยในประเทศอังกฤษมีความคิดที่ว่า มนุษย์ไม่ควรถูกปกครองโดยมนุษย์ แต่ควร

ถูกปกครองโดยกฎหมาย ความคิดดังกล่าวศึกษาได้จากความเป็นมาทางประวัติศาสตร์การเมือง 

การปกครองของประเทศอังกฤษ ส�ำหรับในทางวิชาการกฎหมายจากการค้นคว้านิยามความหมาย

ของหลักการนี้พบว่ามีนักวิชาการทางกฎหมายให้ค�ำนิยามไว้พอสังเขป ดังนี้
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พรทิภา ไสวสุวรรณวงศ์

(1) 	 ศาสตราจารย์ A.V.Dicey (Albert V. Dicey) ให้ความหมายของหลักนิติธรรมไว้ว่า 
“The Rule of Law” มีความส�ำคัญ 3 ประการ คือ 4

	 ประการแรก ยึดถือความสูงสุดของกฎหมาย (Supremacy of Law) ทุกอย่างต้องอยู่ 
ภายใต้กฎหมาย ต้องไม่มกีารใช้ระบบทรราชย์ กล่าวคอื บคุคลทกุคนพงึได้รบัการพจิารณาพพิากษาโทษ 
โดยศาลยุติธรรม ไม่มีบุคคลใดจะถูกลงโทษ เว้นแต่บุคคลน้ันได้กระท�ำการอันขัดต่อกฎหมาย 
เท่านั้น การน�ำตัวบุคคลใดไปลงโทษโดยประการอื่นย่อมเป็นการมิชอบ

	 ประการที่สอง บุคคลทุกคนเสมอภาคกันในสายตาของกฎหมาย (Equality before the 
Law) กล่าวคือ ไม่มีบุคคลใดอยู่เหนือกฎหมายหรือมีอภิสิทธ์ิใดๆ ท้ังส้ิน ไม่ว่าบุคคลน้ันจะเป็นใคร 
มีสถานะอย่างไร ย่อมอยู่ภายใต้กฎหมายของแผ่นดินและอยู่ในอ�ำนาจของศาลเดียวกันคือศาล 
ตามปกติ

	 ประการสุดท้าย รัฐธรรมนูญ (ของอังกฤษ) น้ันมิใช่เป็นท่ีมาแห่งกฎหมาย หากแต่เป็น 
ผลแห่งความศักดิ์สิทธิ์ของกฎหมาย กล่าวคือ การที่บุคคลมีสิทธิ มีเสรีภาพประการต่าง ๆ นั้น หาใช ่
เพราะรัฐธรรมนูญยอมรับไม่ หากแต่เพราะเป็นผลที่เกิดจากกฎหมายที่พัฒนาโดยศาลยุติธรรม
ยอมรับบังคับให้

	 แนวคิดของ Dicey ถูกวิพากษ์วิจารณ์อย่างมากว่าไม่สามารถสร้างหลักการทั่วไป
ของหลักนิติธรรมได้ เพราะ Dicey อธิบายโดยมุ่งหมายเฉพาะแต่กรณีที่เกิดขึ้นจริงในประเทศ
อังกฤษเท่าน้ัน Dicey สนับสนุนความมีอ�ำนาจสูงสุดของระบบศาลมากกว่าความมีอ�ำนาจสูงสุด 
ของรฐัธรรมนญู และยอมรบัเฉพาะอ�ำนาจของศาลยตุธิรรมเท่านัน้ เนือ่งจากถอืว่าทกุคนเสมอภาคกนั 
จึงสมควรได้รับการวินิจฉัยและพิพากษาจากศาลยุติธรรมเหมือนกัน อย่างไรก็ตาม นับได้ว่า Dicey 
เป็นผู้ที่บุกเบิกท�ำให้หลักนิติธรรมเป็นที่รู้จักแพร่หลายไปทั่วโลก 5

ข้อถกเถียงในแนวคิดของ Dicey อีกประการที่ส�ำคัญในการที่จะน�ำหลักนิติธรรมตามแนวคิด
ของ Dicey มาใช้ในประเทศอื่นที่ต่างระบบกัน ทั้งในเรื่องการไม่ยอมรับศาลช�ำนาญพิเศษนอกจาก
ศาลยุติธรรมและในเร่ืองการให้รัฐสภามีอ�ำนาจสูงสุด (Supremacy of Parliament) ซ่ึงในระบบ
กฎหมายประเทศอังกฤษ รัฐสภาเป็นผู้ทรงอ�ำนาจสูงสุด ผลท่ีเกิดข้ึนตามมาก็คือศาลของประเทศ
อังกฤษ (ศาลยุติธรรม) ไม่มีอ�ำนาจที่จะตรวจสอบว่ากฎหมายที่รัฐสภาตราขึ้นชอบด้วยรัฐธรรมนูญ
หรือชอบด้วยกฎหมายใด ๆ หรือไม่ ในทางทฤษฎีแล้ว รัฐสภาประเทศอังกฤษสามารถตรากฎหมาย
ให้มีเนื้อหาสาระอย่างไรก็ได้ทั้งสิ้น สิทธิมนุษยชนหรือสิทธิพลเมืองไม่ได้มีฐานะเป็นกฎหมายที่สูงกว่า

4 	 Albert V. Dicey , Introdution to the Study of the law of the Constitution (London : MacMillan, 
1959), pp.188 -203. อ้างในเชิงอรรถที่ 1 ,หน้า 3 และศาสตราจารย์ (พิเศษ) ดร.อักขราทร จุฬารัตน, “บทสัมภาษณ์
ความเห็นทางวิชาการ เร่ือง หลักการตีความกฎหมายตามครรลองของหลักนิติรัฐและนิติธรรม” ,วารสารจุลนิติ, 
กรกฎาคม – สิงหาคม พ.ศ. 2553 ,หน้า 19 - 20. 

5 	 เพิ่งอ้าง ,หน้าเดียวกัน
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กฎหมายอื่นใดที่จะผูกพันรัฐสภาประเทศอังกฤษได้ ระบบการประกันสิทธิและเสรีภาพของบุคคล
ในอังกฤษจึงแตกต่างจากหลายประเทศ แต่อย่างไรก็ตาม ในทางปฏิบัติสิทธิและเสรีภาพส่วนบุคคล
ย่อมได้รับความคุ้มครองโดยกฎหมายของรัฐสภาและโดย Common Law ที่พัฒนามาโดยศาล 
ในมาตรฐานที่ไม่ต�่ำกว่าประเทศในภาคพื้นยุโรปที่ใช้ระบบกฎหมาย Civil Law กล่าวได้ว่า  
บรรดาสิทธิท้ังปวงของราษฎรน้ันย่อมเกิดจากกฎหมายท่ีรัฐสภาได้ตราข้ึนและเกิดจากกฎหมาย 
ประเพณีท่ีพัฒนามาโดยศาล อาจกล่าวได้ว่า สิทธิข้ันพ้ืนฐานของประชาชนประเทศอังกฤษไม่ได้รับ
การคุ้มครองและปกป้องโดยรัฐธรรมนูญ แต่ได้รับการปกป้องและคุ้มครองโดยรัฐสภาและศาล 6

ดังนั้น ในทางทฤษฎีเมื่อยอมรับว่ารัฐสภามีอ�ำนาจสูงสุด กรณีจึงอาจเป็นไปได้ที่รัฐสภานั้นเอง
จะกระท�ำการอันก้าวล่วงสิทธิและเสรีภาพของบุคคลโดยตรากฎหมายจ�ำกัดตัดทอนสิทธิของบุคคล
เสียโดยไม่เป็นธรรม และเม่ือหลักความมีอ�ำนาจสูงสุดของรัฐสภาอยู่เหนือหลักนิติธรรมเสียแล้ว 
ก็ไม่มีอะไรเป็นเคร่ืองประกันสิทธิและเสรีภาพของประชาชนจากการคุกคามโดยรัฐสภาได้ 7 แม้ว่า
ทางปฏิบัติในประเทศอังกฤษไม่ได้เป็นเช่นนั้นก็ตาม การตรากฎหมายในประเทศอังกฤษจึงขึ้นอยู่กับ 
เจตจ�ำนงของประชาชนตามหลักการประชาธิปไตยท่ีเกิดจากธรรมชาติทางการเมือง และจารีต
ประเพณีท่ีมีการพัฒนาต่อเน่ืองมาอย่างยาวนานว่าแม้รัฐสภาจะเป็นผู้มีอ�ำนาจสูงสุดแต่จะไม่อยู่
เหนือเจตจ�ำนงของประชาชน โดยประชาชนจะเป็นผู้จ�ำกัดอ�ำนาจของรัฐสภาโดยการเลือกต้ังตาม
ระบอบประชาธิปไตยนั่นเอง

(2) 	 Lord Woolf 8 อดีตอธิบดีผู้พิพากษาศาลอุทธรณ์ (The Master of the Rolls) และ
อดีตประมุขตุลาการ (Lord Chief Justice) ของประเทศอังกฤษและเวลส์กล่าวไว้ว่า หลักนิติธรรม 
ใช้บังคับได้ผลดีในสหราชอาณาจักรก็เพราะระบบกระบวนการยุติธรรมของประเทศอังกฤษได้รับ
การพัฒนาโดยรัฐสภาและศาลยุติธรรมมาเป็นเวลาช้านาน และคุณภาพของระบบการศาลยุติธรรม
และระบบวิชาชีพกฎหมายของประเทศอังกฤษสูงมาก Lord Woolf ได้ให้ข้อเสนอแนะเกี่ยวกับ 
หลักนิติธรรมในภาคปฏิบัติไว้ว่า หลักนิติธรรมมีกฎเกณฑ์อย่างไรบ้าง ย่อมแล้วแต่สถานการณ ์
ในแต่ละสังคมเป็นส�ำคัญซึ่งอย่างน้อยที่สุดในสังคมนั้นควรจะมี

	 1. 	ศาลที่จะพิจารณาพิพากษาข้อพิพาทระหว่างบุคคลซึ่งมีผลประโยชน์ขัดกัน
	 2. 	ผู ้พิพากษาซ่ึงมีความเป็นอิสระ ปราศจากอคติ และเป็นผู้มีความสามารถท่ีจะ

พิจารณาข้อพิพาทนั้นได้
	 3.	 หลักการนั่งพิจารณาคดีและตัดสินข้อพิพาทภายในระยะเวลาอันสมควร

6	 รองศาสตราจารย์ ดร. วรเจตน์ ภาคีรัตน์, “หลักนิติรัฐและหลักนิติธรรม” บทความจากเว็ปไซต์ www. Pub -Law.net 
วันที่ 31 มกราคม 2553

7 	 เพิ่งอ้าง.
8	 เชิงอรรถที่ 1, หน้า 4 - 6.
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พรทิภา ไสวสุวรรณวงศ์

	 4. 	วิธีการที่จะบังคับการให้เป็นไปตามค�ำพิพากษา
	 5. 	วิธีพิจารณาคดีของศาลที่เที่ยงธรรมและมีเหตุผล
	 6. 	กฎหมายที่ศาลใช้วินิจฉัยต้องมีความแน่นอน ชัดเจน มีความพอดีและเป็นธรรม
(3) 	 ศาสตราจารย์พิเศษ ธานินทร์ กรัยวิเชียร 9 เสนอค�ำนิยามไว้ว่า หลักนิติธรรม คือ 

หลักการพ้ืนฐานแห่งกฎหมายท่ีส�ำคัญในระบอบประชาธิปไตยท่ีเทิดทูนศักด์ิศรีแห่งความเป็นมนุษย์
และยอมรับนับถือสิทธิแห่งมนุษย์ทุกแง่ทุกมุม รัฐต้องให้ความอารักขาคุ้มครองมนุษยชนให้พ้นจาก
ลัทธิทรราชย์ หากมีข้อพิพาทใด ๆ เกิดขึ้น ไม่ว่าระหว่างรัฐกับเอกชน หรือระหว่างเอกชนกับเอกชน 
ศาลย่อมมีอ�ำนาจในการตัดสินข้อพิพาทน้ันโดยเด็ดขาดและโดยยุติธรรมตามกฎหมายของบ้านเมือง
ที่ถูกต้องและเป็นธรรม

นอกจากนี้ ยังมีความเห็นว่า หลักนิติธรรมมีการพัฒนามาช้านาน ไม่ว่าจะเป็นตัวบทกฎหมาย 
บทบาทของศาล กระบวนการยุติธรรมในทุก ๆ ขั้นตอน หรือการบริหารราชการแผ่นดินในทุกระดับ 
ล้วนมีหลักการหรือหัวใจของเรื่องอันเดียวกัน คือ ต้องตั้งอยู ่ในความถูกต้องและชอบธรรม 
ซึ่งสอดคล้องกับหลักธรรมของไทยประการหนึ่งที่ยึดถือเป็นหลักในการปกครองประเทศมาทุกยุค 
ทุกสมัย หลักธรรมนั้นก็คือ หลัก “อวิโรธนํ” หรือ “ความไม่คลาดธรรม” ซึ่งเป็นหลักธรรมประการ 
ที่ 10 ในทศพิธราชธรรมที่ว่า “การยึดมั่นในสิ่งที่ถูกต้องชอบธรรม” นั่นเอง

(4) 	 ศาสตราจารย์ (พิเศษ) อรรถนิติ ดิษฐอ�ำนาจ 10 ให้นิยามเรื่องของหลักนิติธรรม โดย 
ได้รวมแนวความคิดแล้วสรุปได้ดังนี้

	 1. 	เป็นการปกครองโดยกฎหมาย (Government of Law not of Men) รัฐต้องอยู่ 
ภายใต้กฎหมาย

	 2. 	การด�ำเนินงานของรัฐ และเจ้าหน้าที่ของรัฐต้องเป็นไปตามกฎหมาย และต้อง 
รับผิดต่อการกระท�ำของตน การใช้อ�ำนาจที่กระทบกระเทือนต่อสิทธิ เสรีภาพ ชีวิต ร่างกาย และ
ทรัพย์สิน ต้องมีกฎหมายให้อ�ำนาจ และอยู่ในกรอบของกฎหมาย

	 3. 	การบังคับใช้กฎหมายต้องเสมอภาค และไม่เลือกปฏิบัติ
	 4. 	กฎหมายต้องออกโดยประชาชน หรือตัวแทนประชาชน เพื่อประโยชน์ของประชาชน 

มีความยุติธรรมเป็นสากล ไม่เลือกปฏิบัติ มีความแน่นอน และประกาศโดยเปิดเผยโดยเฉพาะต้อง 
ไม่ฝ่าฝืนหลักการพื้นฐานของกฎหมายอันเป็นหลักการตามธรรมชาติ

9 	 เพิ่งอ้าง, หน้า 16 - 17.
10 ศาสตราจารย์ (พิเศษ) อรรถนิติ ดิษฐอ�ำนาจ , “การน�ำหลักนิติธรรมมาปรับใช้กับการเมืองการปกครองในระบอบ

ประชาธิปไตย”, เอกสารประกอบการบรรยาย หลักสูตรหลักนิติธรรมเพื่อประชาธิปไตย (นธป.) รุ่นที่ 2,วันที่ 19 
ธันวาคม 2556 ,หน้า 15 - 16 .
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ศาลรัฐธรรมนูญกับการพัฒนาหลักนิติธรรม

	 5. 	มีหลักการแบ่งแยกอ�ำนาจ ถ่วงดุลอ�ำนาจ ของฝ่ายนิติบัญญัติ บริหาร และตุลาการ

	 6. 	รัฐต้องประกัน เคารพสิทธิเสรีภาพขั้นพื้นฐานของประชาชน ศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ 

และสามารถใช้เสรีภาพอย่างแท้จริง โดยเฉพาะความเสมอภาค เสรีภาพในการนับถือศาสนา การพูด 

การชุมนุม และการรวมตัว

	 7.	 การใช้อ�ำนาจของรัฐ และเจ้าหน้าที่ของรัฐต้องสามารถตรวจสอบควบคุมได้

	 8.	 มีฝ่ายตุลาการที่เป็นอิสระควบคุมตรวจสอบการใช้อ�ำนาจรัฐและเจ้าหน้าที่ของรัฐ

	 9. 	การใช้อ�ำนาจนิติบัญญัติ บริหาร ตุลาการ ยึดหลักความมีอ�ำนาจสูงสุดของกฎหมาย

ประกอบกับความเป็นธรรม ความถูกต้องชอบธรรม และหลักการพื้นฐานของกฎหมายอื่น ๆ ด้วย

(5) 	 ผาณิต นิติทัณฑ์ประภาศ11 ให้ความหมายหลักนิติธรรมไว้ว่า หลักนิติธรรม หมายถึง

หลักการปกครองโดยกฎหมายเพ่ือก่อให้เกิดความเป็นธรรม โดยชอบท้ังต่อบุคคลและต่อประโยชน์

ส่วนรวม ผู้ใช้อ�ำนาจรัฐจึงมีหน้าที่ต้องปกป้องทั้งผลประโยชน์ของประชาชนและของรัฐ ในกรณีที ่

ผลประโยชน์ขดักนั รฐัต้องท�ำให้เกดิดลุยภาพทีเ่ป็นธรรม โดยมกีลไกของกฎหมายทีด่แีละด�ำเนนิการ

อย่างชอบธรรม

(6) 	 ศาสตราจารย์ ดร. ก�ำชัย จงจักรพันธ์12 ให้ความหมายหลักนิติธรรมว่า หมายถึง 

หลักพื้นฐานแห่งกฎหมาย กฎหมาย อันหมายความรวมถึง การบัญญัติกฎหมาย การใช ้ 

การตีความกฎหมาย การบังคับใช้กฎหมาย และกระบวนการยุติธรรม จะต้องไม่ฝ่าฝืนหรือขัด 

หรือแย้งต่อหลักนิติธรรมหรือหลักพื้นฐานแห่งกฎหมาย หลักนิติธรรมหรือหลักพื้นฐานแห่งกฎหมาย 

จะถูกล่วงละเมิดมิได้ หากกฎหมายหรือกระบวนการยุติธรรมขัดหรือแย้งต่อหลักนิติธรรม ผลก็คือ 

จะใช้บังคับมิได้ หรือกล่าวอีกนัยหน่ึงคือ หลักนิติธรรมคือ หลักท่ีอยู ่เหนือกฎหมายท้ังปวง  

แม้กระทั่งรัฐธรรมนูญ ซึ่งมีองค์ประกอบหรือสาระส�ำคัญคือ

	 1. 	กฎหมายต้องใช้บังคับเป็นการทั่วไป

	 2. 	กฎหมายจะบัญญัติท�ำให้การกระท�ำใดเป็นความผิดอาญา และมีโทษย้อนหลัง หรือ 

มีโทษย้อนหลังหนักกว่าเดิมไม่ได้

11	 ผาณิต นิติทัณฑ์ประภาศ, บรรยายในโครงการอบรมหลักสูตร “หลักนิติธรรมเพ่ือประชาธิปไตย” (นปธ.) รุ่นที่ 2 เร่ือง 
“บทบาทผู้ตรวจการแผ่นดินในการคุ้มครองส่งเสริมหลักนิติธรรมและจริยธรรม”, วันที่ 20 กุมภาพันธ์ 2557.

12 ศาสตราจารย์ ดร. ก�ำชัย จงจักรพันธ์ , “ความหมายของหลักนิติธรรม” ,จากเว็ปไซด์ www.oja.go.th/…/ปี4/ 
หลักนิติธรรม/ความหมายของหลักนิติธรรม.pdf.,หน้า 2 และ “หลักนิติธรรม” ,จากเว็ปไซด์ www.k-rc.net/imageu-
pload/21576/_1.pdf.
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พรทิภา ไสวสุวรรณวงศ์

	 3. 	ในคดีอาญาให้สันนิษฐานไว้ก่อนว่า ผู ้ต้องหาหรือจ�ำเลยบริสุทธิ์อยู ่จนกว่าศาล 

จะมีค�ำพิพากษาเด็ดขาดว่ามีความผิด

	 4.	 หลักความเป็นอิสระและเป็นกลางในการพิจารณาคดีของตุลาการ

	 5. 	รัฐและเจ้าหน้าที่ของรัฐมีอ�ำนาจและต้องใช้อ�ำนาจตามที่กฎหมายให้ไว้เท่านั้น

	 6.	 กฎหมายต้องไม่ยกเว้นความผิดให้แก่การกระท�ำของบุคคลหรือคณะบุคคลท่ีจะเกิดข้ึน

ในอนาคตไว้ล่วงหน้าโดยเฉพาะ

(7) 	 ศาสตราจารย์ (พิเศษ) สิทธิโชค ศรีเจริญ13 ได้กล่าวเกี่ยวกับหลักนิติธรรมตามรัฐธรรมนูญ  

ว ่าเป ็นหลักนิติธรรมตามประเพณีการปกครองบ้านเมืองท่ีดีของไทยมาต้ังแต่สมัยโบราณ  

มุ่งเน้นการปกครองบ้านเมือง เพื่อให้เกิดความสงบสุขของประชาชนเป็นส�ำคัญ ทั้งนี้ หลักนิติธรรม 

ในบริบทสังคมไทยไม่ใช่ “หลักนิติธรรม” แต่เป็นหลัก “ความเป็นธรรมของกฎหมาย” เป็น 

จิตวิญญาณของกฎหมายทั้งที่เป็นลายลักษณ์อักษรและไม่เป็นลายลักษณ์อักษร

	 จากข้อความคิดว่าด้วยนิยามความหมายของหลักนิติธรรมดังกล่าวข้างต้น เห็นได้ว่า  

หลกันติธิรรมของระบบกฎหมายแบบ Common Law จะมคีวามใกล้ชดิกบัหลกันติริฐั (Legal State)  

ซ่ึงเป็นหลักการพ้ืนฐานทางกฎหมายของระบบกฎหมายแบบ Civil Law ท่ีมีองค์ประกอบท่ีส�ำคัญ  

4 ประการ คือ14

	 ข้อที่ 1 	กฎหมายเป็นสิ่งสูงสุด ไม่มีใครอยู ่เหนือกฎหมาย และมีการคุ ้มครองสิทธิ

เสรีภาพของประชาชน

	 ข้อท่ี 2 	ต้องมีการแบ่งแยกอ�ำนาจอธิปไตย ซ่ึงเป็นไปตามหลักการแบ่งแยกอ�ำนาจของ

มองเตสกิเออ (Montesquieu) ซึ่งเป็นทฤษฎีเกี่ยวกับอ�ำนาจอธิปไตยในยุคสมัยนั้น

	 ข้อท่ี 3 	ต้องมีการตรวจสอบการใช้อ�ำนาจของฝ่ายบริหารหรือฝ่ายปกครองท่ีเป็น 

เครื่องมือของฝ่ายบริหารโดยองค์กรที่ใช้อ�ำนาจตุลาการไม่ว่าจะเป็นศาลในระบบศาลเดี่ยวหรือศาลคู่ 

ซึ่งอันนี้เป็นสิ่งที่ต่างกันกับของ A.V. Dicey เพราะว่าโดยหลักนิติธรรมของ Dicey ทุกคนไม่ว่า 

จะเป็นเอกชนหรือหน่วยงานรัฐ เจ้าหน้าที่รัฐจะต้องอยู่ภายใต้หลักอันเดียวกัน จึงไม่มีหลักกฎหมาย

เอกชนหรือกฎหมายมหาชน และอยู่ภายใต้ศาลเดียวกันทั้งหมดนั่นคือจะต้องใช้ระบบศาลเดี่ยว

	 ข้อที่ 4 	การรับรองความเป็นอิสระของตุลาการหรือผู้พิพากษา โดยที่ระบบของประเทศ

ในยุโรปหรือประเทศส่วนใหญ่ในโลกนั้น จะเป็นประเทศที่มีการปกครองในระบบรัฐสภาหมายความ

ว่าฝ่ายนิติบัญญัติกับฝ่ายบริหารเป็นพวกเดียวกัน คือถ้ามีเสียงข้างมากก็ได้จัดต้ังเป็นรัฐบาล  

13 	ศาสตราจารย์ (พิเศษ) สิทธิโชค ศรีเจริญ,“ภาคผนวก : เสียงสะท้อนจากท่านผู้อ่าน” ในเชิงอรรถที่ 1,หน้า 46.
14 	เชิงอรรถที่ 4 , หน้า 20 - 21.
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ถ้ามีเสียงข้างน้อยก็เป็นฝ่ายค้านในรัฐสภาจากระบบของรัฐสภาดังกล่าวเมื่อพิจารณาประกอบกับ

หลักของนิติรัฐอยู่ข้อหนึ่งที่มีขึ้นเพื่อป้องกันไม่ให้ฝ่ายบริหารใช้อ�ำนาจตามอ�ำเภอใจ แม้จะมีการตรวจ

สอบได้ก็ตาม แต่ถ้าหากว่าฝ่ายนิติบัญญัติและฝ่ายบริหารเป็นฝ่ายเดียวกัน จึงมีกฎเกณฑ์อันหนึ่ง 

ในหลักของระบบของนิติรัฐก็คือ การมีหลักการตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมาย

โดยองค์กรที่ใช้อ�ำนาจตุลาการได้เสมอ

อย่างไรก็ตาม จากการท่ีหลักการท้ังสองมี ต้ังอยู่บนพ้ืนฐานระบบกฎหมายท่ีแตกต่างกัน  

เห็นได้จากความแตกต่างของหลักนิติธรรมและหลักนิติรัฐ ที่ปรากฏเป็นบันทึกหลักฐานไว้ในบันทึก

ของร่างรัฐธรรมนูญของรัฐธรรมนูญฉบับปัจจุบันซึ่งได้บันทึกเจตนารมณ์ของค�ำว่า “หลักนิติธรรม” 

และ “หลักนิติรัฐ” ไว้ดังนี้ 15

หลักนิติรัฐ (Rechtsstaat หรือ Legal State) มาจากหลักกฎหมายของกลุ่มประเทศ  

Civil Law มีความหมายกว้างครอบคลุมมากกว่าหลักนิติธรรม ซึ่งมีความหมายรวมถึงหลักดังต่อไปนี้

	 (1) 		หลักการแบ่งแยกอ�ำนาจ ซ่ึงเป็นหลักการส�ำคัญในการก�ำหนดขอบเขตการใช้

อ�ำนาจของรัฐ

	 (2) 		หลักการคุ้มครองสิทธิและเสรีภาพของประชาชนโดยบทบัญญัติของกฎหมาย

	 (3) 		หลักความชอบด้วยกฎหมายขององค์กรตุลาการและองค์กรฝ่ายปกครองในการ

ด�ำเนินการอย่างหนึ่งอย่างใด หรือมีการกระท�ำอย่างหนึ่งอย่างใด

	 (4) 		หลักความชอบด้วยกฎหมาย ในเนื้อหาของกฎหมายนั้นจะต้องมีความชอบ 

ในเนื้อหาที่มีหลักประกันความเป็นธรรมแก่ประชาชน

	 (5) 		หลักความเป็นอิสระของผู้พิพากษา

	 (6) 		หลักการไม ่มีกฎหมาย ไม ่มีความผิด ซึ่ ง เป ็นหลักในทางกฎหมายอาญา  

(Nullumcrimen nulla poena sine lege)

	 (7) 		หลักความเป็นกฎหมายสูงสุดของรัฐธรรมนูญ

หลักนิติธรรมกับหลักนิติรัฐมีความคล้ายคลึงกัน 2 ประการ คือ

	 (1) 		ถ้าไม่มีกฎหมาย เจ้าหน้าที่ของรัฐหรือเจ้าหน้าที่ฝ่ายปกครองไม่มีอ�ำนาจกระท�ำการ

ใด ๆ ทั้งสิ้น เพราะถ้าด�ำเนินการไปแล้วอาจกระทบสิทธิเสรีภาพของประชาชน

	 (2) 	หลักที่ว่าเมื่อกฎหมายก�ำหนดขอบเขตไว้เช่นใด ฝ่ายปกครองก็ใช้กฎหมายไปตาม

ขอบเขตนั้น จะใช้อ�ำนาจเกินกว่าที่กฎหมายบัญญัติไว้ไม่ได้

15 	คณะกรรมาธิการวิสามัญบันทึกเจตนารมณ์ จดหมายเหตุ และตรวจรายงานการประชุม , สภาร่างรัฐธรรมนูญ ,  
หน้า 2 - 3.
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จากข้อความคิดว่าด้วยนิยามความหมายดังกล่าวข้างต้น เห็นได้ว่า หลักนิติธรรมนี้ได้มีการ 

น�ำไปใช้ในประเทศที่มีการพัฒนาการปกครองและจารีตทางกฎหมายที่ดี ดังเช่นประเทศอังกฤษ  

ซ่ึงเป็นประเทศท่ีหลักนิติธรรมถือก�ำเนิดและพัฒนาข้ึนคร้ังแรกในราวศตวรรษท่ี 13 อันเป็นประเทศ

ที่อยู่ในระบบกฎหมาย Common Law ซึ่งมีระบบกฎหมาย แนวคิด และสภาพแวดล้อมที่แตกต่าง

จากระบบกฎหมายของประเทศไทยซึ่งใช้ระบบกฎหมาย Civil Law และเมื่อตรวจสอบบทบัญญัติ

ของกฎหมายท่ีก�ำหนดความหมาย องค์ประกอบ สาระส�ำคัญ หรือหลักการของหลักนิติธรรมแล้ว 

พบว่า ไม่ปรากฏว่ามีบทบัญญัติใดบัญญัติไว้ คงมีแต่รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 

2550 ท่ีน�ำหลักนิติธรรมมาบัญญัติไว้เป็นคร้ังแรก16 โดยบัญญัติไว้ในมาตรา 3 วรรคสอง ซึ่งเป็น

บทบัญญัติว่าด้วยบททั่วไป และมาตรา 78 (6) ซ่ึงเป็นบทบัญญัติว่าด้วยแนวนโยบายแห่งรัฐ  

โดยจากการตรวจสอบเจตนารมณ์ของรัฐธรรมนูญทั้งสองมาตรา ก็ยังไม่พบความชัดเจนของ 

ความหมายองค์ประกอบ สาระส�ำคัญหรือหลักการของหลักนิติธรรม แต่ความไม่ชัดเจนของ 

หลักการประกอบกับการเป็นหลักการพื้นฐานแห่งกฎหมายที่มีระบบแตกต่างจากประเทศไทย  

ท�ำให้เกิดความกังวลในแวดวงนักกฎหมายไทยพอสมควร ดังที่ ศาสตราจารย์ ดร. วิษณุ เครืองาม17  

ได้กล่าวว่า “การบัญญัติรับรองเร่ืองหลักนิติธรรมไว้ในรัฐธรรมนูญเป็นเร่ืองเหมาะสม แต่อันตราย 

ก็คือการไม่มีแนวทางรองรับในรัฐธรรมนูญว่าคืออะไร เม่ือคดีไปถึงศาลแล้วเร่ืองคงง่ายเข้า เพราะ

ค�ำวินิจฉัยของศาลจะเป็นบรรทัดฐานแต่ในการปฏิบัติหน้าท่ีของรัฐสภา คณะรัฐมนตรี องค์กรอิสระ 

หน่วยงานอื่นของรัฐซึ่งไม่มีอ�ำนาจวินิจฉัย ควรมี “แนวทาง” (guidelines) บ้าง นอกเหนือจากที่เคย

ถกเถียงกันในเชิงทฤษฎีปรัชญา อุดมการณ์ ในชั้นคณะกรรมการกฤษฎีกา ผู้ยกร่างรัฐธรรมนูญและ

ในวงวิชาการทั้งในและนอกประเทศก็เคยถกเถียงกันมาแล้ว ...”

กล่าวได้ว่า การพัฒนาหลักนิติธรรมจ�ำเป็นต้องอาศัยองค์กรที่ท�ำหน้าที่ในการสร้างบรรทัดฐาน 

หรือกรอบแนวทางการปฏิบัติ เพื่อให้หลักนิติธรรมมีผลใช้บังคับได้ มิใช่เป็นเพียงหลักคิดที่เป็น

นามธรรม ข้อกังวลดังกล่าวอาจจะคล่ีคลายลงได้หากมีกรณีข้ึนสู่ศาล และมีการวางแนวหรือ 

กรอบแนวทางการปฏิบัติว่าอย่างไรคือหลักนิติธรรม โดยเฉพาะหลักนิติธรรมตามรัฐธรรมนูญ  

ซ่ึงอยู่ในอ�ำนาจของศาลรัฐธรรมนูญท่ีจะแปลความหรือตีความว่าหลักนิติธรรมคืออะไร อย่างไร 

มีองค์ประกอบอะไรบ้าง ด้วยค�ำวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญจะเป็นแนวบรรทัดฐาน การพัฒนา 

หลักนิติธรรมตามรัฐธรรมนูญในอันที่จะผูกพันให้รัฐสภา คณะรัฐมนตรี ศาล องค์กรตามรัฐธรรมนูญ 

และเจ้าหน้าที่ของรัฐต้องปฏิบัติตาม รวมทั้งตัวศาลรัฐธรรมนูญซึ่งเป็นผู ้วางแนวทางดังกล่าว 

16 	เชิงอรรถที่ 9 , หน้า 5
17 	ศาสตราจารย์ ดร.วิษณุ เครืองาม, “ภาคผนวก : เสียงสะท้อนจากท่านผู้อ่าน” ในเชิงอรรถที่ 1, หน้า 51.
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ย่อมต้องผูกพันตามแนวทางของหลักนิติธรรมที่ตนวางไว้เช่นเดียวกัน เพราะค�ำวินิจฉัยซึ่งเป็นผลผลิต

ของการปฏิบัติหน้าที่ของศาลรัฐธรรมนูญ ประชาชนตรวจสอบได้ว่าเป็นการปฏิบัติหน้าที่ให้เป็นไป

ตามหลักนิติธรรมหรือไม่

ศาลรัฐธรรมนูญและอ�ำนาจหน้าที่

ศาลรัฐธรรมนูญซึ่งเป็นองค์กรใช้อ�ำนาจตุลาการในการตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญ

ของการใช้อ�ำนาจขององค์กรฝ่ายต่าง ๆ ตามที่รัฐธรรมนูญบัญญัติ มีความเป็นมาและอ�ำนาจหน้าที่

ดังนี้

ความเป็นมาของศาลรัฐธรรมนูญประเทศไทย 18

ระยะที่หนึ่ง (พ.ศ. 2475 - พ.ศ. 2484) รัฐธรรมนูญยอมรับความมีอ�ำนาจสูงสุดของ 

สภาผู้แทนราษฎรในการตีความรัฐธรรมนูญ โดยรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช  

2475 มาตรา 62 บัญญัติว่า “ท่านว่าสภาผู้แทนราษฎรเป็นผู้ทรงไว้ซ่ึงสิทธิเด็ดขาดในการตีความ

รัฐธรรมนูญ” แต่มาตรา 61 บัญญัติว่า “กฎหมายใดมีข้อความขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญบทบัญญัติ

นั้นเป็นโมฆะ” รัฐธรรมนูญฉบับนี้จึงไม่ได้ก�ำหนดให้มีองค์กรควบคุมความชอบด้วยรัฐธรรมนูญ 

ของกฎหมายไว้โดยเฉพาะ จนกระทั่งวันที่ 11 ตุลาคม 2488 ได้มีการประกาศใช้ “พระราชบัญญัติ

อาชญากรสงคราม พ.ศ. 2488” ซึ่งเป็นกฎหมายที่บัญญัติให้การกระท�ำไม่ว่าจะได้กระท�ำก่อน

หรือหลังวันใช้กฎหมายฉบับน้ี เป็นอาชญากรสงคราม ศาลฎีกาได้ตัดสินว่า19 พระราชบัญญัติ

อาชญากรสงคราม พ.ศ. 2488 เฉพาะที่บัญญัติลงโทษการกระท�ำก่อนวันใช้กฎหมายนี้ขัดต่อ

รัฐธรรมนูญ และเป็นโมฆะ ในค�ำพิพากษาน้ีศาลฎีกาได้ให้เหตุผลไว้ว่า มาตรา 61 มิได้กล่าวว่า 

ใครจะเป็นผู้มีอ�ำนาจแสดงว่ากฎหมายอันขัดกับรัฐธรรมนูญเป็นโมฆะได้ แต่ศาลฎีกาเห็นว่าศาล 

มีอ�ำนาจด้วยเหตุผล 3 ประการ คือ 20

1.	 ศาลเป็นผู้ใช้กฎหมายตามรัฐธรรมนูญ มาตรา 58 ฉะนั้น การที่จะดูอะไรเป็นกฎหมาย คือ 

เป็นกฎหมายที่ใช้ได้หรือไม่ ย่อมเป็นอ�ำนาจของศาลเพราะถ้าศาลไม่มีอ�ำนาจ ศาลก็ย่อมไม่รู้ว่าอะไร

เป็นกฎหมายหรือไม่เป็น และศาลจะด�ำเนินการพิจารณาพิพากษาคดีตามกฎหมายได้อย่างไร

18 	ระยะที่หนึ่งถึงระยะที่สาม ปรับปรุงจากข้อมูลในสุรพล นิติไกรพจน์ และคณะ, ศาลรัฐธรรมนูญกับการปฏิบัติพันธกิจตาม
รัฐธรรมนูญ, รายงานผลการศึกษาเสนอต่อสถาบันพระปกเกล้า, พ.ศ. 2544, หน้า 35 – 37.

19 	ค�ำพิพากษาอาชญากรสงครามที่ 1/2489 ลงวันที่ 23 มีนาคม พ.ศ. 2489
20 	สมภพ โหตระกิตย์, “การควบคุมกฎหมายที่ขัดรัฐธรรมนูญ”, วารสารกฎหมายปกครอง, เล่ม 17 ตอน 1 เมษายน 2541, 

หน้า 18 - 19.
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2. 	การปกครองระบบรัฐธรรมนูญ แบ่งอ�ำนาจเป็นสามประเภท คือ อ�ำนาจนิติบัญญัติอ�ำนาจ

บริหาร และอ�ำนาจตุลาการ แต่ละอ�ำนาจย่อมมีอ�ำนาจยับย้ังและก�ำกับเป็นการควบคุมกันอยู ่ 

ซึ่งเป็นหลักประกันในความมั่นคง เมื่อสภาผู้แทนราษฎรซึ่งมีอ�ำนาจทางนิติบัญญัติออกกฎหมายแล้ว  

ศาลซึ่งมีอ�ำนาจทางฝ่ายตุลาการต้องปฏิบัติไม่ว่าจะศาลจะเห็นว่ากฎหมายนั้นสมควรหรือไม่

ก็ตาม แต่ในขณะเดียวกัน ถ้าสภาผู้แทนราษฎรออกกฎหมายไม่ถูกต้องกับรัฐธรรมนูญหรือขัดกับ

รัฐธรรมนูญ ศาลก็มีอ�ำนาจแสดงความไม่ถูกต้องนั้นได้

3. 	เมื่อมีรัฐธรรมนูญ มาตรา 61 ไว้แล้วเช่นนี้ ก็จ�ำต้องมีองค์กรผู้มีอ�ำนาจชี้ขาดว่ากฎหมาย

บทใดขัดกับรัฐธรรมนูญหรือไม่ ฉะนั้น มาตรา 61 นี้ก็จะไม่มีผล กฎหมายนั้นสภาผู้แทนราษฎรเป็น 

ผูอ้อกมาเองจะกลบัไปให้สภาผูแ้ทนราษฎรชีข้าดว่าเป็นกฎหมายดหีรอืไม่ได้อย่างไร หรอืว่าจะให้ทาง 

ฝ่ายบริหารมีอ�ำนาจชี้ขาดไม่ได้ เพราะการวินิจฉัยกฎหมายไม่ใช่เรื่องของฝ่ายบริหาร เช่นนี้ใครเล่าจะ

มีอ�ำนาจนอกจากศาล ศาลเป็นองค์กรที่ตั้งขึ้นไว้ส�ำหรับให้ความยุติธรรมเป็นการบ�ำบัดทุกข์ร้อนให้

แก่ประชาชน บุคคลทั้งหลายย่อมคาดหวังในความยุติธรรมของศาลเป็นที่ตั้ง และก็เมื่อมีบทกฎหมาย

อันออกมาตัดเสรีภาพและขัดต่อรัฐธรรมนูญเช่นนี้จะไม่ให้ศาลมีอ�ำนาจแสดงออกเพื่อให้และปกป้อง

ความยุติธรรมให้แก่บุคคลผู้เก่ียวข้องหรือหากศาลไม่ประสงค์จะเข้าไปวินิจฉัยถึงกิจการของฝ่าย

นิติบัญญัติ แต่ก็ไม่มีทางจะหลีกเลี่ยงได้ในกรณีเช่นนี้

เป็นที่น่าสังเกตว่า เหตุผลที่ศาลฎีกาให้ไว้ข้างต้นนี้คล้ายคลึงกับเหตุผลที่ศาลสูงสุดของ

สหรัฐอเมริกาให้ไว้ในคดี Marbury vs Madison 21 ค�ำพิพากษาศาลฎีกาในคดีอาชญากรสงครามนี้ 

ได้ก่อให้เกิดความเคล่ือนไหวในหมู่สมาชิกสภาผู้แทนราษฎรในขณะน้ัน โดยเห็นว่าการท่ีศาลฎีกา

ตัดสินว่ากฎหมายท่ีผ่านการพิจารณาของสภาผู้แทนราษฎรเป็นโมฆะน้ันเป็นการปฏิบัติหน้าท่ี 

ไม่ถูกต้องตามเจตนารมณ์ของรัฐธรรมนูญ เพราะถ้อยค�ำที่ว่าสภาผู้แทนราษฎรมีสิทธิเด็ดขาดในการ

ตีความรัฐธรรมนูญชัดเจนอยู่ในตัวและเป็นการล่วงล�้ำหน้าท่ีของสภาผู้แทนราษฎรซ่ึงมีหน้าท่ีว่าควร

ให้มีกฎหมายหรือไม่ จนมีการน�ำแนวคิดให้มีองค์กรขึ้นท�ำหน้าที่วินิจฉัยว่าบทบัญญัติแห่งกฎหมายใด

มีข้อความขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญ หรือไม่ 22

21 	มีปัญหาเบื้องต้น คือ รัฐธรรมนูญไม่ได้บัญญัติว่า องค์กรใดจะเป็นผู้วินิจฉัยว่ากฎหมายนั้น ๆ ขัดต่อรัฐธรรมนูญ ซึ่งศาล 
สูงสุดสหรัฐอเมริกาก็วินิจฉัยว่า ศาลยุติธรรมควรจะเป็นผู้วินิจฉัย

22 	ไพโรจน์ ชัยนาม, “ตุลาการรัฐธรรมนูญ”, บทความในรัฐธรรมนูญบทกฎหมายและเอกสารส�ำคัญในทางการเมืองของ
ประเทศไทย, (กรุงเทพมหานคร : โรงพิมพ์มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์ , 2519), หน้า 55.
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ระยะที่สอง (พ.ศ. 2489 - พ.ศ. 2539) การให้คณะตุลาการรัฐธรรมนูญควบคุมความชอบ

ด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมาย ในระยะนี้ได้มีการก�ำหนดรูปแบบขององค์กรที่ท�ำหน้าที่ในการควบคุม

กฎหมายมิให้ขัดรัฐธรรมนูญขึ้นมา โดยก�ำหนดให้มีลักษณะเป็นองค์กรกลางท�ำหน้าที่ในการพิจารณา

วินิจฉัยความชอบของกฎหมาย

ระยะที่สาม (พ.ศ. 2540 - พ.ศ. 2548) ศาลรัฐธรรมนูญเป็นองค์กรที่ท�ำหน้าที่วินิจฉัย

ปัญหาเก่ียวกับรัฐธรรมนูญ โดยท�ำหน้าท่ีในการตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมาย 

การตีความรัฐธรรมนูญและอื่น ๆ

ระยะที่สี่ (พ.ศ. 2549 จนถึงปัจจุบัน) เนื่องมาจากคณะปฏิรูปการปกครองในระบอบ

ประชาธิปไตยอันมีพระมหากษัตริย์ทรงเป็นประมุขกระท�ำการปฏิรูปการปกครองประเทศและให้

รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540 สิ้นสุดลง พร้อมกับศาลรัฐธรรมนูญ ทั้งนี้  

ตามประกาศคณะปฏิรูปการปกครองในระบอบประชาธิปไตยอันมีพระมหากษัตริย์ทรงเป็นประมุข

ฉบับที่ 3 เมื่อวันที่ 19 กันยายน พุทธศักราช 2549 อย่างไรก็ดี ต่อมาภายหลังคณะปฏิรูปการ

ปกครองในระบอบประชาธิปไตยอันมีพระมหากษัตริย์ทรงเป็นประมุขได้ประกาศใช้รัฐธรรมนูญ 

แห่งราชอาณาจกัรไทย (ฉบบัชัว่คราว) พทุธศกัราช 2549 ขึน้ เมือ่วนัที ่1 ตลุาคม 2549 โดยมาตรา 35 

บัญญัติให้มีคณะตุลาการรัฐธรรมนูญ ท�ำหน้าที่เป็นศาลรัฐธรรมนูญ มีอ�ำนาจหน้าที่ตามที่กฎหมาย

บัญญัติให้เป็นอ�ำนาจของศาลรัฐธรรมนูญหรือเม่ือมีปัญหาว่ากฎหมายใดขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญ 

โดยให้บรรดาอรรถคดีและการใดที่อยู่ในระหว่างการด�ำเนินการของศาลรัฐธรรมนูญตามรัฐธรรมนูญ

ฉบับปี 2540 ให้โอนมาอยู่ในอ�ำนาจและความรับผิดชอบของคณะตุลาการรัฐธรรมนูญ และต่อมา 

เม่ือสภาร่างรัฐธรรมนูญจัดท�ำและพิจารณาร่างรัฐธรรมนูญแล้วเสร็จ และจัดให้มีการออกเสียง

ประชามติ และได้ประกาศให้รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 มีผลใช้บังคับ 

ท�ำให้มีการจัดตั้งศาลรัฐธรรมนูญขึ้นมาใหม่อีกครั้ง

อ�ำนาจหน้าที่ของศาลรัฐธรรมนูญ

รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 และกฎหมายอื่น ได้แก่ พระราช

บัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญว่าด้วยพรรคการเมือง พ.ศ. 2550 ให้ศาลรัฐธรรมนูญมีอ�ำนาจหน้าที่

พิจารณาวินิจฉัยคดีรัฐธรรมนูญ ซึ่งได้แก่

	 (1) 	คดีเกี่ยวกับการตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของบรรทัดฐานทางกฎหมาย

		  (1.1) 	 คดีเก่ียวกับการตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของร่างกฎหมาย 

(รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 มาตรา 141 และมาตรา 154)
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	 	 (1.2) 	 คดีเกี่ยวกับการตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมายที่มีผล 

ใช้บังคับแล้ว (รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 มาตรา 185 มาตรา 211 

มาตรา 212 มาตรา 245 (1) และมาตรา 257 วรรคหนึ่ง (2))

	 (2) คดีเ ก่ียวกับการวินิจฉัยช้ีขาดปัญหาเก่ียวกับอ�ำนาจหน้าท่ีระหว ่างรัฐสภา 

คณะรัฐมนตรี หรือองค์กรตามรัฐธรรมนูญที่มิใช ่ศาลตั้งแต่สององค์กรขึ้นไป (รัฐธรรมนูญ 

แห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 มาตรา 214)

	 (3) 	คดีเกี่ยวกับการตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญในการกระท�ำของบุคคลหรือ

พรรคการเมอืง หรอืการด�ำเนนิกจิกรรมต่าง ๆ ของพรรคการเมอืง (รฐัธรรมนญูแห่งราชอาณาจกัรไทย  

พุทธศักราช 2550 มาตรา 65 วรรคสาม มาตรา 68 มาตรา 106 (7) มาตรา 237 วรรคสอง  

	 (4) 	คดีเก่ียวกับการตรวจสอบการด�ำเนินงานภายในวงงานของรัฐสภา (รัฐธรรมนูญ 

แห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 มาตรา 149 มาตรา 155 และมาตรา 168)

	 (5) 	คดีเก่ียวกับการการตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของการกระท�ำของ 

ฝ่ายบริหารที่เกี่ยวกับความสัมพันธ์ระหว่างประเทศ (รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 

2550 มาตรา 190 วรรคหก)

	 (6) 	คดีเกี่ยวกับการวินิจฉัยช้ีขาดความชอบด้วยรัฐธรรมนูญในการด�ำรงต�ำแหน่งของ 

สมาชิกสภาผู้แทนราษฎร สมาชิกวุฒิสภา รัฐมนตรี และกรรมการการเลือกต้ัง (รัฐธรรมนูญ 

แห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 มาตรา 91 มาตรา 182 วรรคสาม มาตรา 233)

	 (7) 	คดีเก่ียวกับการด�ำเนินการของพรรคการเมือง ตามพระราชบัญญัติประกอบ

รัฐธรรมนูญว่าด้วยพรรคการเมือง พ.ศ. 2550 

ค�ำวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญกับการพัฒนาหลักนิติธรรม

ค�ำวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญได้แสดงถึงหลักนิติธรรมเกี่ยวกับการใช้อ�ำนาจขององค์กร 

ฝ่ายต่าง ๆ ดังนี้

ค�ำวินิจฉัยเกี่ยวกับหลักนิติธรรมขององค์กรฝ่ายนิติบัญญัติ

ศาลรัฐธรรมนูญมีอ�ำนาจตรวจสอบการใช้อ�ำนาจของฝ่ายนิติบัญญัติเกี่ยวกับการตรวจสอบ

ความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมาย ท้ังในส่วนของการตรากฎหมายและกฎหมายท่ีใช้บังคับ 

แล้วที่ผ ่านมาศาลรัฐธรรมนูญได ้ตรวจสอบกรณีร ่างพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญ  
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ร่างพระราชบัญญัติ พระราชบัญญัติ รวมถึงพระราชก�ำหนดและประกาศคณะปฏิวัติ ซึ่งค�ำวินิจฉัย 
ที่เกี่ยวข้องได้แก่

(1) 	 ในส่วนของการตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญก่อนใช้บังคับเป็นกฎหมาย สามารถ
จัดกลุ่มค�ำวินิจฉัยได้ดังนี้

	 1. 	กรณีการตรวจสอบร่างพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญ
		  1.1 	กลุ ่มร ่างพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญที่ตราขึ้นโดยไม่ชอบด้วย

รัฐธรรมนูญ ได้แก่ ค�ำวินิจฉัยที่ 2/2551 23 , ค�ำวินิจฉัยที่ 3/2551 24 , ค�ำวินิจฉัยที่ 4/2551 25 

โดยวินิจฉัยว่า ในการประชุมเพื่อลงมติ มีสมาชิกเข้าประชุมไม่เป็นไปตามที่รัฐธรรมนูญบัญญัติไว้ 
ในมาตรา 126 วรรคหน่ึง จึงไม่ครบองค์ประชุมและไม่อาจถือเป็นมติของสภานิติบัญญัติแห่งชาติได ้ 
การลงมติจึงไม่ถูกต้องตามบทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญมีผลให้กระบวนการตราร่างพระราชบัญญัติ
ประกอบรัฐธรรมนูญดังกล่าว ไม่ชอบด้วยรัฐธรรมนูญ มีผลให้ร่างดังกล่าวเป็นอันตกไปตาม
รัฐธรรมนูญมาตรา 141 วรรคสอง

		  1.2 	กลุ่มร่างพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญท่ีมีข้อความขัดหรือแย้งต่อ
รัฐธรรมนูญได้แก่ ค�ำวินิจฉัยที่ 1/2554 26 โดยวินิจฉัยว่า การที่มาตรา 64 แห่งร่างพระราชบัญญัติ
ประกอบรัฐธรรมนูญว่าด้วยการป้องกันและปราบปรามการทุจริต (ฉบับที่ ..) พ.ศ. .... ก�ำหนดให้ 
มีข้อความขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญ คณะกรรมการ ป.ป.ช. ซ่ึงมีฐานะเป็นองค์กรกลางบริหารงาน
บุคคลของส�ำนักงาน ป.ป.ช. เป็นผู้มีอ�ำนาจก�ำหนดและจัดท�ำบัญชีอัตราเงินเดือนและเงินประจ�ำ
ต�ำแหน่งของข้าราชการส�ำนักงาน ป.ป.ช.โดยในส่วนข้าราชการในสาขากระบวนการยุติธรรม  
มีอัตราไม่สูงกว่าบัญชีของข้าราชการอัยการได้โดยไม่ต้องได้รับการพิจารณาจากรัฐสภาน้ัน  
มีลักษณะเป็นการเลือกปฏิบัติระหว่างข้าราชการส�ำนักงาน ป.ป.ช. และข้าราชการฝ่ายอื่น  
เ ม่ือไม ่ปรากฏว ่าร ่างน้ีมีข ้อความใดก�ำหนดให ้ข ้าราชการในสาขากระบวนการยุติธรรม 
มีความแตกต่างจากข้าราชการฝ่ายอื่น หรือมีคุณสมบัติท�ำนองเดียวกันกับพนักงานอัยการ  
มีความแตกต่างกันในสาระส�ำคัญ จึงไม่สอดคล้องกับรัฐธรรมนูญมาตรา 251 วรรคสาม ประกอบ
มาตรา 202 และมาตรา 255 วรรคเจ็ด และเป็นการเลือกปฏิบัติโดยไม่เป็นธรรมต่อบุคคลเพราะ 
เหตุแห่งความแตกต่างในเร่ืองสถานะของบุคคลท่ีเป็นข้าราชการฝ่ายอ่ืน อันขัดหรือแย้งต่อ

รัฐธรรมนูญ มาตรา 30 วรรคหนึ่ง และวรรคสาม

23 	กรณีร่างพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญว่าด้วยผู้ตรวจการแผ่นดิน พ.ศ. ....
24 	กรณีร่างพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญว่าด้วยการป้องกันและปราบปรามการทุจริต พ.ศ. ...
25 	กรณีร่างพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญว่าด้วยการตรวจเงินแผ่นดิน พ.ศ. ....
26 	กรณีร่างพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญว่าด้วยการป้องกันและปราบปรามการทุจริต (ฉบับที่ ..) พ.ศ. ... มาตรา 64
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พรทิภา ไสวสุวรรณวงศ์

	 2. 	กรณีการตรวจสอบร่างพระราชบัญญัติ

		  2.1	 กลุ่มร่างพระราชบัญญัติที่ตราขึ้นโดยไม่ชอบด้วยรัฐธรรมนูญ ได้แก่ ค�ำวินิจฉัย

ท่ี 16/255127, ค�ำวินิจฉัยท่ี 17/255128, ค�ำวินิจฉัยที่ 15/255229 โดยวินิจฉัยว่า ในการประชุม 

เพื่อลงมติ มีสมาชิกเข้าประชุมไม่เป็นไปตามที่รัฐธรรมนูญบัญญัติไว้ในมาตรา 126 วรรคหนึ่ง จึงไม่ 

ครบองค์ประชุมและไม่อาจถือเป็นมติของสภานิติบัญญัติแห่งชาติได้ การลงมติจึงไม่ถูกต้องตาม

บทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญมีผลให้กระบวนการตราร่างพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญดังกล่าว

ไม่ชอบด้วยรัฐธรรมนูญ มีผลให้ร่างดังกล่าวเป็นอันตกไปตามรัฐธรรมนูญ มาตรา 154 วรรคสาม

		  2.2 	กลุ ่มร ่างพระราชบัญญัติท่ีมีข ้อความขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญ ได้แก ่ 

ค�ำวนิจิฉยัที ่11/2549 30 โดยวนิจิฉยัว่า ร่างพระราชบญัญตัทิางหลวง (ฉบบัที ่ ..) พ.ศ. .... มาตรา 20  

มีลักษณะเป็นบทบัญญัติวางหลักห้ามมิให้ผู ้ใดชุมนุมกันในเขตทางหลวง ส่วนการอนุญาตให้ 

ชุมนุมเป็นข้อยกเว้น ซึ่งค�ำว่า “ทางหลวง” มีความหมายกว้างขวางและมีขอบเขตเกินไปกว่าทางหรือ

ถนนท่ีจัดไว้เพ่ือประโยชน์ในการใช้สัญจรไปมาของประชาชน ท�ำให้กระทบต่อการใช้เสรีภาพในการ

ชุมนุมโดยสงบและปราศจากอาวุธของประชาชนท่ีรัฐธรรมนูญรับรองไว้ จึงเป็นการจ�ำกัดเสรีภาพ 

เกินความจ�ำเป็นและกระทบกระเทือนสาระส�ำคัญแห่งเสรีภาพข้ันพ้ืนฐานของประชาชนตาม

รัฐธรรมนูญ มาตรา 29 และมาตรา 44 ดังนั้น มาตรา 20 ของร่างพระราชบัญญัตินี้ที่เพิ่มความเป็น

มาตรา 46/1 จึงเป็นอันตกไป และข้อความในมาตรา 30 ท่ีเช่ือมโยงกับมาตรา 20 เฉพาะข้อความ 

“มาตรา 46/1 ” เป็นอันตกไปด้วย

ค�ำวินิจฉัยที่ 30/2548 31 โดยวินิจฉัยว่า การริบทรัพย์สินเป็นโทษอย่างหนึ่งตามประมวล

กฎหมายอาญา มาตรา 18 ส่วนมาตรา 38 วรรคหน่ึง ของร่างพระราชบัญญัติการผลิตผลิตภัณฑ์

ซีดี พ.ศ. ... ให้ศาลส่ังริบเคร่ืองจักรท่ีใช้ในการผลิต โดยศาลไม่มีดุลพินิจว่าจะริบเคร่ืองจักรหรือไม ่ 

ไม่ค�ำนึงว่าเจ้าของจะรู้เห็นเป็นใจด้วยหรือไม่ และไม่ให้โอกาสเจ้าของได้พิสูจน์ว่ารู ้เห็นเป็นใจ 

ในการกระท�ำความผิดด้วยหรือไม่ ซึ่งเป็นการริบโดยเด็ดขาด ไม่ได้พิจารณาถึงความผิดและ 

ความเหมาะสมในการลงโทษ เป็นการใช้มาตรการลงโทษท่ีรุนแรงแก่ผู ้เป็นเจ้าของทรัพย์สิน 

27 	กรณีร่างพระราชบัญญัติว่าด้วยส�ำนักงานสลากกินแบ่งรัฐบาล (ฉบับที่ ..) พ.ศ. .... มีข้อความขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญ
28 	กรณีร่างพระราชบัญญัติว่าด้วยความผิดเกี่ยวกับการขัดกันระหว่างประโยชน์ส่วนบุคคลและประโยชน์ส่วนรวม พ.ศ. ....
29 	กรณีร่างพระราชบัญญัติป่าชุมชน พ.ศ. .... มีข้อความขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญ
30 	กรณีร่างพระราชบัญญัติทางหลวง (ฉบับที่...) พ.ศ. ... มาตรา 20 ขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญ
31	 กรณีร่างพระราชบัญญัติการผลิตผลิตภัณฑ์ซีดี พ.ศ. ... มาตรา 38 วรรคหน่ึง ขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญ มาตรา 29 

มาตรา 32 และมาตรา 48
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ศาลรัฐธรรมนูญกับการพัฒนาหลักนิติธรรม

ถือว่าเป็นการจ�ำกัดสิทธิของบุคคลในทรัพย์สินเกินกว่าความจ�ำเป็นและกระทบกระเทือนถึง 

สาระส�ำคัญแห่งสิทธิของบุคคลในทรัพย์สิน จึงขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญมาตรา 29 มาตรา 32  

และมาตรา 48 

แม้ค�ำวินิจฉัยที่ยกตัวอย่างมานั้น บางเรื่องเป็นค�ำวินิจฉัยในช่วงรัฐธรรมนูญ ฉบับปี 2540  

ใช ้บังคับก็ตาม แต่บทบัญญัติของรัฐธรรมนูญที่ร ่างพระราชบัญญัติมีข ้อความขัดหรือแย้ง

น้ันยังคงบัญญัติหลักการท�ำนองเดียวกันในรัฐธรรมนูญ ฉบับปี 2550 ซ่ึงย่อมหมายความว่า  

แม้รัฐธรรมนูญฉบับปี 2550 ไม่ได้บัญญัติ “หลักนิติธรรม” ไว้ในบทบัญญัติรัฐธรรมนูญก็ตาม  

แต่ด้วยความเป็นหลักการพื้นฐานของกฎหมายในลักษณะกฎหมายธรรมชาติของหลักนิติธรรม 

ศาลรัฐธรรมนูญจึงตระหนักถึงหลักการดังกล่าวในการตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของ

กฎหมายเพื่อมิให้กระทบกระเทือนสิทธิและเสรีภาพของประชาชน อันเป็นการตรวจสอบการใช้

อ�ำนาจของฝ่ายนิติบัญญัติ โดยสร้างแนวทางหรือกรอบแนวปฏิบัติให้ฝ่ายนิติบัญญัติต้องพึงตระหนัก

ในการใช้อ�ำนาจในการตรากฎหมายขึ้นใช้บังคับด้วย

(2) 	 ในส่วนตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมายที่ใช้บังคับอยู ่ สามารถ 

จัดกลุ่มค�ำวินิจฉัยได้ดังนี้

	 1. 	กลุ่มกฎหมายที่มีข้อความขัดหรือแย้งต่อบทบัญญัติรัฐธรรมนูญว่าด้วยการจ�ำกัดสิทธิ

และเสรีภาพเฉพาะเรื่อง ได้แก่

		  1.1 	ความเสมอกันในกฎหมายและการไม่เลือกปฏิบัติ ตามรัฐธรรมนูญ มาตรา 30

			   ค�ำวินิจฉัยที่ 21/254632 โดยวินิจฉัยว่า มาตรา 12 แห่งพระราชบัญญัต ิ

ช่ือบุคคล พ.ศ. 2505 ท่ีบัญญัติว่า “หญิงมีสามี ให้ใช้ช่ือสกุลของสามี” มีลักษณะเป็นบทบังคับให้

หญิงมีสามีต้องใช้ชื่อสกุลของสามีเพียงฝ่ายเดียว อันเป็นการลิดรอนสิทธิในการใช้ชื่อสกุลของหญิง

มีสามี ท้ังท่ีเป็นสิทธิของบุคคลท่ีจะแสดงเผ่าพันธุ์ เทือกเขาเหล่ากอของตน และเป็นสิทธิท่ีทุกคน 

มีอยู ่อย่างเท่าเทียมกัน โดยมิได้แบ่งแยกเป็นสิทธิของชายหรือของหญิง ทั้งมิได้เป็นเหตุผล 

ในเรื่องความแตกต่างทางกายภาพจนท�ำให้ต้องมีการเลือกปฏิบัติให้แตกต่างกัน จึงเป็นการเลือก

ปฏิบัติให้แตกต่างกันในเร่ืองเพศและสถานะของบุคคลได้ บทบัญญัติดังกล่าวจึงขัดหรือแย้งต่อ

รัฐธรรมนูญ มาตรา 30

			   ค�ำวินิจฉัยท่ี 45/254633 โดยวินิจฉัยว่า มาตรา 20 (1) แห่งพระราชบัญญัติ

การเลือกตั้งสมาชิกสภาเทศบาล พุทธศักราช 2482 ที่บัญญัติเกี่ยวกับคุณสมบัติของผู้มีสิทธิสมัคร 

32	 กรณีพระราชบัญญัติชื่อบุคคล พ.ศ. 2505 มาตรา 12 ขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญ มาตรา 30
33 	กรณีพระราชบัญญัติการเลือกต้ังสมาชิกสภาเทศบาล พุทธศักราช 2482 มาตรา 20 (1) ขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญ 

มาตรา 30
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พรทิภา ไสวสุวรรณวงศ์

รับเลือกต้ังเป็นสมาชิกสภาเทศบาลโดยให้ผู ้สมัครท่ีมีสัญชาติไทยแต่บิดาเป็นคนต่างด้าวต้อง 

มีคุณสมบัติตามท่ีก�ำหนดไว้ในกฎหมายว่าด้วยการเลือกต้ังสมาชิกสภาผู้แทนราษฎร ซ่ึงก�ำหนด 

ให้มีคุณสมบัติทางการศึกษาเพ่ิมข้ึน อันเป็นเง่ือนไขท่ีเพ่ิมข้ึนตามเช้ือชาติของบุคคล เป็นการ 

ก�ำหนดคุณสมบัติแตกต่างกับผู้สมัครท่ีมีสัญชาติไทยโดยการเกิด ท�ำให้ไม่เสมอกันในกฎหมาย และ

เป็นการเลือกปฏิบัติโดยไม่เป็นธรรมเพราะเหตุแห่งความแตกต่างในเร่ืองเช้ือชาติ ดังน้ัน มาตรา 

20 (1) เฉพาะในส่วนที่บัญญัติว่า “... แต่บุคคลผู้มีสัญชาติไทยซึ่งบิดาเป็นคนต่างด้าว ต้องมี 

คุณสมบัติตามท่ีก�ำหนดไว้ในกฎหมายว่าด้วยการเลือกต้ังสมาชิกสภาผู้แทนราษฎรอีกด้วย” ขัดหรือ

แย้งต่อรัฐธรรมนูญ มาตรา 30

			   ค�ำวินิจฉัยที่ 17/2555 34 โดยวินิจฉัยว่า ประมวลรัษฎากร มาตรา 40 (2) (3)  

(4) (5) (6) (7) และ (8) เป็นบทบัญญัติท่ีจ�ำแนกเงินได้พึงประเมินออกเป็นประเภทต่าง ๆ  

เพื่อประโยชน์ในการจัดเก็บภาษีเงินได้บุคคลธรรมดา ส่วนมาตรา 57 ตรี ให้การเก็บภาษีเงินได้จาก 

สามีและภริยาท่ีอยู่ร่วมกันตลอดปีท่ีล่วงมาแล้ว ให้ถือเอาเงินได้พึงประเมินของภริยาเป็นเงินได ้

ของสามี และให้สามีมีหน้าท่ีและความรับผิดชอบในการย่ืนรายการและเสียภาษี แต่เม่ือมีภาษีค้างช�ำระ 

ให้ภริยาร่วมรับผิดในการเสียภาษีที่ค้างช�ำระนั้นด้วย นั้น เป็นการไม่ยุติธรรม สามีและภริยา 

มีสิทธิเท่าเทียมกัน ถ้าภริยามีรายได้ของตัวเอง ย่อมมีสิทธิยื่นรายการและเสียภาษีของตัวเองได้  

และรับผิดชอบปัญหาภาษีค้างช�ำระด้วยตนเอง รวมทั้งยังเป็นการเลือกปฏิบัติโดยไม่เป็นธรรม 

ต ่อบุคคลระหว ่างหญิงโสดกับหญิงมีสามี  ท�ำให ้สามีภริยาต ้องเสียภาษีเพิ่มขึ้นจากกรณี 

ที่ต่างฝ่ายแยกยื่นเมื่อยังไม่มีการสมรส ส�ำหรับมาตรา 57 เบญจ ที่ให้เฉพาะภริยาที่มีเงินได้พึงประเมิน 

ตามมาตรา 40 (1) สามารถแยกยื่นรายการและเสียภาษีต ่างหากจากสามี โดยมิให้ถือว่า 

เป็นเงินได้ของสามีตามมาตรา 57 ตรี ไม่เป็นการส่งเสริมความเสมอภาคของชายและหญิง  

และเป ็นการเลือกปฏิบัติโดยไม ่เป ็นธรรมต่อบุคคลเพราะเหตุแห ่งความแตกต่างในเรื่อง 

สถานะของบุคคล บทบัญญัติดังกล่าวจึงขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญ มาตรา 30

			   ค�ำวินิจฉัยท่ี 15/2555 35 โดยวินิจฉัยว่า การท่ีมาตรา 26 วรรคหน่ึง (10)  

แห่งร่างพระราชบัญญัติระเบียบข้าราชการฝ่ายตุลาการศาลยุติธรรม พ.ศ. 2543 ให้ผู้สมัครสอบ 

คัดเลือก ผู ้สมัครทดสอบความรู ้ หรือผู ้สมัครเข้ารับการคัดเลือกพิเศษ ต้องมีคุณสมบัติและ 

34 	กรณีประมวลรัษฎากร มาตรา 40 (2) (3) (4) (5) (6) (7) (8) ประกอบมาตรา 57 ตรี และมาตรา 57 เบญจ ขัดหรือแย้ง
ต่อรัฐธรรมนูญ มาตรา 30

35 	กรณีพระราชบัญญัติระเบียบข้าราชการฝ่ายตุลาการศาลยุติธรรม พ.ศ. 2543 มาตรา 26 วรรคหนึ่ง (10) ขัดหรือแย้งต่อ
รัฐธรรมนูญ มาตรา 30 วรรคสาม
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ไม่มีลักษณะต้องห้าม “... มีกายหรือจิตใจไม่เหมาะสมที่จะเป็นข้าราชการตุลาการ ...” นั้น ซึ่งค�ำนี้

อยู่ในกรอบความหมายของค�ำว่า “คนพิการ” ตามพระราชบัญญัติส่งเสริมและพัฒนาคุณภาพชีวิต 

คนพิการ พ.ศ. 2550 การก�ำหนดเช่นน้ีมีลักษณะเป็นการก�ำหนดลักษณะท่ีไม่เหมาะสมได้อย่าง 

กว้างขวาง ไม่มีขอบเขตที่ชัดเจน น�ำไปสู ่การใช้ดุลยพินิจที่ส ่งผลให้เกิดการเลือกปฏิบัติโดย

ไม่เป ็นธรรมได้ในท่ีสุด กฎหมายท่ีจ�ำกัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลต้องมีขอบเขตชัดเจน

แน่นอนและต้องสอดคล้องกับหลักแห่งความได้สัดส่วนพอเหมาะพอควรแก่กรณี ค�ำนึงถึง 

ประโยชน์สาธารณะหรือประโยชน์ของสังคมโดยรวมมากกว่าประโยชน์ขององค์การ บทบัญญัติ 

ดังกล่าวเปิดโอกาสให้มีการใช้ดุลยพินิจกว้างขวางเกินความจ�ำเป็นอันจะส่งผลให้มีการเลือกปฏิบัติ

โดยไม่เป็นธรรมต่อคนพิการได้ เป็นการเลือกปฏิบัติต่อบุคคลโดยไม่เป็นธรรมเพราะเหตุแห่งความ

แตกต่างในเรื่องความพิการ ตามรัฐธรรมนูญ มาตรา 30 วรรคสาม

		  1.2 	เสรีภาพในการประกอบอาชีพ ตามรัฐธรรมนูญ มาตรา 43

			   ค�ำวินิจฉัยที่ 12/2552 36 โดยวินิจฉัยว่า ประกาศคณะปฏิวัติ ฉบับที่ 252  

ข้อ 1 ทีห้่ามมใิห้เจ้าของหรอืผูค้รอบครองสถานที ่ขายอาหารหรอืเครือ่งดืม่ตัง้แต่เวลา 01.00 นาฬิกา 

ถึง 05.00 นาฬิกา เว้นแต่จะได้รับใบอนุญาต และรวมถึงห้ามมิให้ผู้ใดรับประทานอาหารหรือ 

เครื่องดื่มในสถานที่ขายอาหารหรือเครื่องดื่มในก�ำหนดเวลาห้ามขาย เป็นกฎหมายที่ใช้บังคับ 

ในช่วงที่คณะปฏิวัติกระท�ำการยึดอ�ำนาจการปกครองแผ่นดิน เพื่อให้บ้านเมืองสงบเรียบร้อยเป็น

ปกติสุข คณะปฏิวัติจึงจ�ำกัดสิทธิและเสรีภาพของผู้ประกอบกิจการหรือประกอบอาชีพ รวมถึง

ประชาชนท่ีเป็นผู้บริโภคอีกด้วย ซ่ึงเป็นกรณีจ�ำเป็นในขณะน้ัน อย่างไรก็ดี ในยามบ้านเมืองปกติสุข  

ประกอบกับยุคของโลกาภิวัฒน์ สังคมได้มีการเปลี่ยนแปลงไปมาก ท�ำให้วงจรการใช้ชีวิตประจ�ำวัน 

ของประชาชนเปล่ียนแปลงไป บทบัญญัติดังกล่าวจึงเป็นการจ�ำกัดเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญ 

มาตรา 43 วรรคหนึ่ง โดยตรง และจ�ำกัดโอกาสในการประกอบอาชีพโดยสุจริตของประชาชน 

จ�ำนวนมากโดยไม่จ�ำเป็น ทั้งยังเป็นการสร้างเงื่อนไขและภาระแก่ประชาชนโดยไม่มีเหตุผล 

และความจ�ำเป็นสนับสนุน และยังท�ำให้ประชาชนต้องตกอยู่ในอ�ำนาจครอบง�ำของเจ้าหน้าที ่

โดยปราศจากเหตุผลอันสมควร จึงขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญ มาตรา 29 และมาตรา 43

		  1.3 สิทธิในกระบวนการยุติธรรม ตามรัฐธรรมนูญ มาตรา 39 มาตรา 40 และ 

หลักนิติธรรม ตามรัฐธรรมนูญ มาตรา 3 วรรคสอง

36 	กรณีประกาศคณะปฏิวัติของคณะปฏิวัติ ฉบับที่ 252 ข้อ 1 ขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญ มาตรา 29 และมาตรา 43
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			   ก) 	กรณีบทบัญญัติแห่งกฎหมายมีข ้อความขัดหรือแย้งต ่อรัฐธรรมนูญ  

มาตรา 39 วรรคสอง ได้แก่ ค�ำวินิจฉัยที่ 12/255537, ค�ำวินิจฉัยที่ 5/255638, ค�ำวินิจฉัย 

ที่ 10/255639 , ค�ำวินิจฉัยที่ 11/255640 และค�ำวินิจฉัยที่ 19 - 20 /255641 โดยวินิจฉัยว่า บทบัญญัติ

แห่งกฎหมายตามกฎหมายท่ีมีผลเป็นการสันนิษฐานความผิดของจ�ำเลย โดยไม่จ�ำต้องพิสูจน ์

ให้เห็นถึงการกระท�ำหรือเจตนาของจ�ำเลยก่อน อันเป็นการน�ำการกระท�ำความผิดของบุคคลอ่ืน

มาเป็นเง่ือนไข ให้จ�ำเลยมีความผิดและต้องรับโทษทางอาญา โดยสันนิษฐานไว้ต้ังแต่แรกแล้ว

ว่าจ�ำเลยกระท�ำความผิด อันมีผลเป็นการผลักภาระการพิสูจน์ให้จ�ำเลย จึงเป็นการสันนิษฐาน 

ความผิดของผู้ต้องหาและจ�ำเลยในคดีอาญา โดยอาศัยสถานะบุคคลเป็นเงื่อนไขให้รับผิดทางอาญา

มิใช่การสันนิษฐานข้อเท็จจริงที่เป็นองค์ประกอบความผิดเพียงบางข้อ และยังขัดกับหลักนิติธรรม

ข้อท่ีว่าโจทก์ในคดีอาญาต้องมีภาระการพิสูจน์ถึงการกระท�ำความผิดของจ�ำเลยให้ครบองค์ประกอบ

ของความผิดบทบัญญัติท่ีสันนิษฐานความผิดอาญาดังกล่าว จึงขัดต่อหลักนิติธรรมและรัฐธรรมนูญ 

มาตรา 39 วรรคสอง

			   ข) 	กรณีบทบัญญัติแห่งกฎหมายท่ีมีข้อความขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญ 

มาตรา 40 และมาตรา 3 วรรคสอง

				    ค�ำวินิจฉัยท่ี 4/255642 โดยวินิจฉัยว่า พระราชบัญญัติความร่วมมือ

ระหว่างประเทศในเร่ืองทางอาญา พ.ศ. 2535 มาตรา 41 ท่ีให้บรรดาพยานหลักฐานและเอกสาร 

ที่ได้มาตามพระราชบัญญัตินี้ ให้ถือว่าเป็นพยานหลักฐานและเอกสารที่รับฟังได้ตามกฎหมายนั้น  

เป็นบทบัญญัติท่ีมิได ้ก�ำหนดรายละเอียด ข้ันตอน และกระบวนการเพ่ือให้ได ้มาซ่ึงพยาน 

หลักฐานแต่บังคับให้จ�ำเลยต้องผูกมัดตามพยานหลักฐานและเอกสารท่ีได้มาจากการสืบพยาน

ของโจทก์ในศาลต่างประเทศท่ีไม่มีโอกาสตรวจหรือรับทราบพยานหลักฐาน หรือต่อสู้คดีได้ 

อย่างเพียงพอ แม้การฟังพยานหลักฐานของศาล มีหลักเกณฑ์ในการรับฟังพยานหลักฐานตาม

ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา มาตรา 227 และมาตรา 227/1 แต่มิได้ห้ามเด็ดขาด

37 	กรณีพระราชบัญญัติขายตรงและตลาดแบบตรง พ.ศ. 2545 มาตรา 54 ขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญ มาตรา 39 วรรคสอง.
38 	กรณีพระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ พ.ศ. 2537 มาตรา 74 ขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญ มาตรา 39 วรรคสอง
39	 กรณีพระราชบัญญัติการประกอบกิจการโทรคมนาคม พ.ศ. 2544 มาตรา 78 ขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญ มาตรา 39 

วรรคสอง
40 	กรณีพระราชบัญญัติสถานบริการ พ.ศ. 2509 มาตรา 28/4 ขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญ มาตรา 39 วรรคสอง
41 	กรณีพระราชบัญญัติปุ๋ย พ.ศ. 2518 มาตรา 72/5 ขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญ มาตรา 39 วรรคสอง
42 	กรณีพระราชบัญญัติความร่วมมือระหว่างประเทศในเร่ืองทางอาญา พ.ศ. 2535 มาตรา 41 ขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญ 

มาตรา 3 วรรคสอง มาตรา 29 และมาตรา 40 (2) (3) (4) (7)
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ที่ให้ศาลน�ำพยานหลักฐานเช่นนี้ไปใช้ประกอบกับพยานหลักฐานอื่นได้ จึงไม่เป็นธรรมแก่จ�ำเลย  

ซ่ึงรัฐธรรมนูญ มาตรา 40 (2) (3) (4) (7) รับรองและคุ้มครองไว้ เป็นบทบัญญัติท่ีจ�ำกัดสิทธิและ

เสรีภาพของบุคคลและกระทบกระเทือนสาระส�ำคัญตามมาตรา 29 ทั้งไม่สอดคล้องกับหลักนิติธรรม

ตามรัฐธรรมนูญ มาตรา 3 วรรคสอง

		  1.4 	สิทธิในทรัพย์สินของบุคคล ตามรัฐธรรมนูญ มาตรา 41

			   ค�ำวินิจฉัยที่ 13/255643 โดยวินิจฉัยว่า ผู้เป็นเจ้าของหรือครอบครองทรัพย์สิน

ไม่ได้สูญเสียสิทธิในทรัพย์สินของตน เพียงแต่ถูกจ�ำกัดสิทธิในการใช้สอยทรัพย์สินบางประการ 

เท่าท่ีจ�ำเป็นเพ่ือให้บรรลุวัตถุประสงค์ของกฎหมายเท่าน้ัน แม้การเข้าใช้บริเวณท่ีดินเพ่ือเดินท่อน�ำ้และ

ตดิตัง้อปุกรณ์ ตามมาตรา 30 จะเป็นการกระท�ำเพือ่ประโยชน์สาธารณะ แต่เจ้าของหรอืผูค้รอบครอง 

ที่ดินย่อมได้รับความคุ้มครองภายใต้ขอบเขตแห่งสิทธิตามรัฐธรรมนูญ การที่มาตรา 30 วรรคสอง 

และวรรคสาม ไม่ระบุเรื่องค่าทดแทนไว้โดยชัดแจ้ง กรณีการวางท่อขนาดเส้นผ่าศูนย์กลางไม่ถึง 

แปดสิบเซนติเมตร จึงท�ำให้เกิดการตีความและยึดถือเป็นหลักกฎหมายว่าการประปาส่วนภูมิภาค 

ไม่ต้องจ่ายค่าตอบแทน จึงไม่เป็นธรรมแก่เจ้าของหรือผู้ครอบครองท่ีดินในการใช้ประโยชน์ในท่ีดิน

นั้น จึงเป็นบทบัญญัติที่จ�ำกัดหรือลิดรอนสิทธิในทรัพย์สินของเจ้าของหรือผู้ครอบครองที่ดินตาม

รัฐธรรมนูญ มาตรา 41 และจ�ำกัดสิทธิของบุคคลเกินความจ�ำเป็นและกระทบกระเทือนสาระส�ำคัญ

แห่งสิทธิในทรัพย์สินตามมาตรา 29 ทั้งสร้างภาระให้แก่ประชาชนเกินสมควรแก่กรณี ไม่สอดคล้อง

กับหลักการพื้นฐานของการปกครองระบอบเสรีประชาธิปไตยที่รัฐจะต้องคุ้มครองและรับรองสิทธิใน

ทรัพย์สินของประชาชนเป็นส�ำคัญ และหากมีกรณีใดที่เป็นข้อยกเว้นให้รัฐก้าวล่วงเข้าไปลิดรอนสิทธิ

ในทรัพย์สินของประชาชน รัฐจะต้องรับผิดชอบในการชดใช้ค่าทดแทนเยียวยาท่ีเป็นธรรมตามควร

แก่กรณี จึงขัดแย้งต่อหลักนิติธรรมตามรัฐธรรมนูญ มาตรา 3 วรรคสอง อีกด้วย

(3) 	 ในส่วนของการตรวจสอบการใช้อ�ำนาจของคณะกรรมาธิการสภาผู้แทนราษฎร

	 นอกจากการตรวจสอบการใช้อ�ำนาจของฝ่ายนิติบัญญัติในเร่ืองของกฎหมายแล้ว 

ศาลรัฐธรรมนูญยังได้ตรวจสอบการท�ำงานของคณะกรรมาธิการวิสามัญพิจารณาร่างพระราชบัญญัติ 

งบประมาณรายจ่ายสภาผู้แทนราษฎรเพื่อวางแนวทางการท�ำหน้าที่ของคณะกรรมาธิการอีกด้วย

ได้แก่

	 ค�ำวินิจฉัยที่ 14/2556 44 โดยวินิจฉัยว่า แม้รัฐธรรมนูญ มาตรา 168 วรรคเก้า  

มิได้บัญญัติให้คณะกรรมาธิการต้องรับฟังค�ำช้ีแจงข้อเท็จจริงหรือความเห็นของรัฐสภา ศาล 

43 	กรณีพระราชบัญญัติการประปาส่วนภูมิภาค พ.ศ. 2522 มาตรา 30 ขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญ มาตรา 41
44 	กรณีร่างพระราชบัญญัติงบประมาณรายจ่ายประจ�ำปีงบประมาณ พ.ศ. 2557 มาตรา 27 และมาตรา 28
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และองค์กรตามวรรคแปด ในขั้นตอนการแปรญัตติ แต่บทบัญญัติดังกล่าวมีวัตถุประสงค์ให้ 

คณะกรรมาธิการให้ความเป็นธรรมแก่หน่วยงานตามรัฐธรรมนูญ มาตรา 168 วรรคแปด  

ดังนั้น จึงควรที่จะให้หน่วยงานดังกล่าวมีโอกาสแสดงเหตุผลและความจ�ำเป็นต่อคณะกรรมาธิการ 

ได้โดยตรง เพ่ือให้สอดคล้องกับหลักนิติธรรมและหลักธรรมาภิบาล อันจะท�ำให้เกิดความเป็นธรรม 

แก่ผู้เกี่ยวข้องทุกฝ่าย

(4) 	 ในส่วนของการตรวจสอบการใช้อ�ำนาจของฝ่ายนิติบัญญัติในการแก้ไขเพ่ิมเติม

รัฐธรรมนูญตามรัฐธรรมนูญ มาตรา 291

	 จากค�ำวินิจฉัยที่ได้ยกไว้ใน (1) - (3) เป็นกรณีที่ศาลรัฐธรรมนูญใช้อ�ำนาจตรวจสอบ 

ความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมาย ตามที่รัฐธรรมนูญบัญญัติไว้ในมาตรา 141 มาตรา  

154 มาตรา 211 มาตรา 245 (1) และมาตรา 257 วรรคหนึ่ง (2) ซึ่งเป็นการตรวจสอบร่างกฎหมาย

และกฎหมายท่ีใช้บังคับอยู่ แต่เม่ือปี 2555 ศาลรัฐธรรมนูญได้ตรวจสอบการใช้อ�ำนาจของฝ่าย

นิติบัญญัติในการแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญ มาตรา 291 ซึ่งบัญญัติให้อ�ำนาจของรัฐสภาในการแก้ไข

เพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ โดยรัฐธรรมนูญ มาตรา 291 มิได้บัญญัติให้มีองค์กรใดตรวจสอบการใช้อ�ำนาจ

ดังกล่าว แต่ปรากฏว่ามีบุคคลและคณะบุคคลใช้สิทธิตามรัฐธรรมนูญ มาตรา 68 โดยอ้างว่าการใช้

อ�ำนาจแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญนั้น เป็นการกระท�ำมีลักษณะฝ่าฝืนรัฐธรรมนูญ มาตรา 68 วรรคหนึ่ง  

ท่ีบัญญัติว่า “บุคคลจะใช้สิทธิเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญเพ่ือล้มล้างการปกครองระบอบประชาธิปไตย

อันมีพระมหากษัตริย์ทรงเป็นประมุขตามรัฐธรรมนูญนี้ หรือเพื่อให้ได้มาซึ่งอ�ำนาจในการปกครอง

ประเทศโดยวิธีการซ่ึงมิได้เป็นไปตามวิถีทางที่บัญญัติไว้ในรัฐธรรมนูญนี้มิได้” จึงมายื่นค�ำร้องต่อ 

ศาลรัฐธรรมนูญเพื่อพิจารณาวินิจฉัย ถือได้ว่า เป็นครั้งแรกที่ศาลรัฐธรรมนูญตรวจสอบการใช้อ�ำนาจ 

ในการแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญของรัฐสภาซึ่งเป็นฝ่ายนิติบัญญัติ และต่อมาในปี 2556 และปี 2557 

ศาลรัฐธรรมนูญได้ท�ำหน้าที่ดังกล่าว กลุ่มค�ำวินิจฉัยดังกล่าวพอสรุปได้ดังนี้

	 ค�ำวินิจฉัยที่ 18 - 22/255545 โดยวินิจฉัยว่า มาตรา 68 วรรคสอง เป็นบทบัญญัต ิ

ท่ีให้สิทธิแก่ผู้ทราบการกระท�ำอันเป็นการฝ่าฝืนข้อห้ามตามมาตรา 68 วรรคหน่ึง ท่ีจะใช้สิทธิให้มี

การตรวจสอบการกระท�ำดังกล่าวได้ โดยให้สิทธิเสนอเรื่องให้อัยการสูงสุดตรวจสอบข้อเท็จจริง และ

ยื่นค�ำร้องต่อศาลรัฐธรรมนูญเพื่อวินิจฉัยสั่งการให้เลิกการกระท�ำดังกล่าวได้โดยตรง การแปลความ

ดังกล่าวนี้จะสอดคล้องต่อเจตนารมณ์ในมาตรา 68 และเป็นไปเพื่อรองรับสิทธิพิทักษ์รัฐธรรมนูญ

มาตรา 69 จึงเป็นมาตรการในการป้องกันไว้ล่วงหน้า เพื่อจะได้มีโอกาสตรวจสอบและวินิจฉัย 

45 	กรณีการแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 ตามรัฐธรรมนูญ มาตรา 291
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สั่งการให้เลิกการกระท�ำที่จะเป็นอันตรายต่อระบอบการปกครองและการล้มล้างรัฐธรรมนูญมิให้ 

เกิดข้ึนได้ ความมุ่งหมายของรัฐธรรมนูญในประการน้ีต่างหากท่ีถือเป็นเจตนารมณ์หลักของ

รัฐธรรมนูญที่จะต้องยึดถือไว้เป็นส�ำคัญยิ่งกว่าเจตนารมณ์ของผู้ร่างรัฐธรรมนูญ ความเห็นของ

ผู้ร ่างรัฐธรรมนูญคนใดคนหน่ึงก็มิใช่เจตนารมณ์ท้ังหมดของรัฐธรรมนูญ การตีความเก่ียวกับ 

ผู้มีสิทธิเสนอค�ำร้อง จึงต้องตีความไปในแนวทางของการยอมรับสิทธิ มิใช่จ�ำกัดสิทธิ

การแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญน้ัน อ�ำนาจสถาปนารัฐธรรมนูญเป็นอ�ำนาจของประชาชน 

อันเป็นที่มาโดยตรงในการให้ก�ำเนิดรัฐธรรมนูญ เมื่อองค์กรที่ถูกจัดตั้งมีเพียงอ�ำนาจตามที่

รัฐธรรมนูญให้ไว้ และอยู่ภายใต้รัฐธรรมนูญ องค์กรนั้นจึงใช้อ�ำนาจที่ได้รับมอบมาจากรัฐธรรมนูญ

ไปแก้รัฐธรรมนูญเหมือนการใช้อ�ำนาจแก้ไขกฎหมายธรรมดาไม่ได้ ประเทศไทยเป็นประเทศที ่

ใช้ระบบประมวลกฎหมายที่ยึดหลักความเป็นกฎหมายสูงสุดของรัฐธรรมนูญ ก�ำหนดวิธีการ

หรือกระบวนการแก้ไขเปล่ียนแปลงรัฐธรรมนูญไว้เป็นพิเศษแตกต่างจากกฎหมายโดยท่ัวไป 

แม้จะเป็นอ�ำนาจของรัฐสภาในการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ ตามมาตรา 291 แต่การยกร่างใหม ่

ท้ังฉบับยังไม่สอดคล้องกับเจตนารมณ์ของรัฐธรรมนูญ มาตรา 291 เนื่องจากรัฐธรรมนูญ 

ฉบับปัจจุบันได้มาโดยการลงประชามติของประชาชน ก็ควรให้ประชาชนผู้มีอ�ำนาจสถาปนา

รัฐธรรมนูญได้ลงประชามติเสียก่อนว่าสมควรจะมีรัฐธรรมนูญฉบับใหม่หรือไม่ หรือรัฐสภา 

จะใช้อ�ำนาจในการแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญเป็นรายมาตราก็เป็นความเหมาะสม

	 ค�ำวินิจฉัยที่ 15 - 18/255646 โดยวินิจฉัยว่า แม้ว่าการปกครองในระบอบประชาธิปไตย

จะให้ถือเอามติฝ่ายเสียงข้างมากเป็นเกณฑ์ก็ตาม แต่หากละเลยหรือใช้อ�ำนาจอ�ำเภอใจกดขี่ข่มเหง

ฝ่ายเสียงข้างน้อยจะกลายเป็นระบอบเผด็จการฝ่ายข้างมาก จ�ำเป็นต้องมีมาตรการในการป้องกัน

การใช้อ�ำนาจบิดเบือนหรืออ�ำนาจอ�ำเภอใจของบุคคลหรือกลุ่มบุคคลฝ่ายใดฝ่ายหน่ึงท่ีเข้ามาใช้

อ�ำนาจอธิปไตยของประชาชน เพื่อให้แต่ละองค์กรหรือสถาบันทางการเมืองที่ใช้อ�ำนาจดังกล่าวอยู่

ในสถานะที่จะตรวจสอบและถ่วงดุล เพื่อทัดทานและคานอ�ำนาจ มิใช่แบ่งแยกให้เป็นพื้นที่อิสระของ

แต่ละฝ่ายที่จะใช้อ�ำนาจตามอ�ำเภอใจอย่างไรก็ได้

	 รัฐธรรมนูญจึงได้น�ำหลักนิติธรรมมาก�ำกับการใช้อ�ำนาจหน้าท่ีของทุกฝ่ายทุกองค์กร 

และทุกหน่วยงานของรัฐ ภายใต้หลักการที่ว่า นอกจากจะต้องใช้อ�ำนาจหน้าที่ให้ถูกต้องตาม

กฎหมายที่มีอยู่ทั่วไปแล้ว ยังจะต้องใช้อ�ำนาจและปฏิบัติหน้าที่ให้ถูกต้องตามหลักนิติธรรมด้วย

การอ้างหลักเสียงข้างมากโดยที่ไม่ได้ค�ำนึงถึงเสียงข้างน้อย เพื่อหยิบยกมาสนับสนุนการใช้อ�ำนาจ

46 	กรณีการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย (ฉบับท่ี .. ) พ.ศ. ... เก่ียวกับท่ีมาและคุณสมบัติของสมาชิก
วุฒิสภา
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พรทิภา ไสวสุวรรณวงศ์

ตามอ�ำเภอใจ ย่อมขัดต่อหลักนิติธรรมตามมาตรา 3 วรรคสอง หลักนิติธรรมถือเป็นแนวทางในการ 

ปกครองที่มาจากหลักความยุติธรรมตามธรรมชาติอันเป็นความเป็นธรรมที่บริสุทธิ์ ปราศจาก 

อคติ โดยไม่มีผลประโยชน์ส่วนตนเข้ามาเก่ียวข้องและแอบแฝง หลักนิติธรรมจึงเป็นหลักการ 

พื้นฐานส�ำคัญของกฎหมายที่อยู่เหนือบทบัญญัติที่เป็นลายลักษณ์อักษร ซึ่งรัฐสภา คณะรัฐมนตรี 

ศาล รวมทั้งองค์กรตามรัฐธรรมนูญ และหน่วยงานต่าง ๆ ของรัฐจะต้องยึดถือเป็นแนวทาง 

ในการปฏิบัติ

	 หลักการปกครองแบบประชาธิปไตย หมายถึง การปกครองของประชาชน โดยประชาชน  

และเพื่อประชาชน มิใช่การปกครองที่อ้างอิงแต่เพียงฐานอ�ำนาจที่มาจากการชนะเลือกตั้งเท่านั้น 

เพราะเสียงส่วนใหญ่จากการเลือกต้ังมีความหมายเพียงสะท้อนถึงความต้องการของประชาชน 

ในแต่ละครั้ง หาใช่เป็นเหตุให้ตัวแทนใช้อ�ำนาจได้โดยไม่ต้องค�ำนึงถึงความถูกต้องและชอบธรรม 

ตามหลักนิติธรรม

	 การแปรญัตติเป็นสิทธิของสมาชิกรัฐสภาที่จะเสนอความคิดเห็นต้องมีเวลาพอสมควร

เพ่ือให้ทราบระยะเวลาท่ีแน่นอนในการย่ืนขอแปรญัตติ อันเป็นสิทธิในการท�ำหน้าท่ีของสมาชิก

รัฐสภา การเร่ิมนับระยะเวลาย้อนหลังไปจนท�ำให้เหลือเพียง 1 วัน เป็นการด�ำเนินการท่ีขัดต่อ 

ข้อบังคับการประชุมและไม่เป็นกลาง ไม่ชอบด้วยรัฐธรรมนูญ มาตรา 125 วรรคหนึ่ง และวรรคสอง 

ทั้งขัดต่อหลักนิติธรรมตามรัฐธรรมนูญ มาตรา 3 วรรคสอง

	 การแก้ไขท่ีมาและคุณสมบัติของสมาชิกวุฒิสภาให้มีความสัมพันธ์เก่ียวข้องกับ 

ฝ่ายการเมืองหรือสมาชิกสภาผู้แทนราษฎร ย่อมท�ำให้หลักการตรวจสอบและถ่วงดุลอ�ำนาจ 

ซึ่งกันและกันของระบบสองสภาต้องสูญเสียไปอย่างมีนัยส�ำคัญ

	 ค�ำวินิจฉัยท่ี 1/255747 ได้วินิจฉัยหลักการท�ำนองเดียวกันกับค�ำวินิจฉัยท่ี 15 -18/2556  

ส ่วนของกระบวนการแก ้ไขเ พ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ มาตรา 190 ได ้ วิ นิจฉัยไว ้ ในเร่ืองการ 

ปิดการอภิปรายว่า การอภิปรายแสดงความเห็นในการบัญญัติกฎหมายเป็นสิทธิข้ันพ้ืนฐานของ

สมาชิกรัฐสภาตามที่รัฐธรรมนูญบัญญัติไว้ แม้การปิดการอภิปรายจะเป็นดุลพินิจของประธาน

รัฐสภาและแม้เสียงข้างมากมีสิทธิที่จะลงมติให้ปิดการอภิปรายก็ตาม แต่การใช้ดุลพินิจและ

การใช้เสียงข้างมากดังกล่าว จะต้องไม่ตัดสิทธิการท�ำหน้าท่ีของสมาชิกรัฐสภา หรือละเลยไม่

รับฟังความเห็นชอบของฝ่ายข้างน้อย การรวบรัดปิดการอภิปรายและปิดประชุมเพื่อให้มีการ 

ลงคะแนนเสียงจึงเป็นการใช้อ�ำนาจหน้าท่ีไปในทางท่ีไม่ชอบ เอ้ือประโยชน์แก่ฝ่ายเสียงข้างมาก 

47 	กรณีการแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย (ฉบับที่ .. ) พ.ศ. ... (แก้ไขเพิ่มเติม มาตรา 190)



วารสารศาลรัฐธรรมนูญ ปีที่ 18 เล่มที่ 53 เดือนพฤษภาคม-สิงหาคม พ.ศ. 2559 83

ศาลรัฐธรรมนูญกับการพัฒนาหลักนิติธรรม

โดยไม่เป็นธรรมอันเป็นการขัดต่อหลักนิติธรรม ส่วนการก�ำหนดวันแปรญัตติ ได้วินิจฉัยหลักการ 

ท�ำนองเดียวกันกับค�ำวินิจฉัยที่ 15 - 18/2556 ส�ำหรับการแก้ไขเพิ่มเติมเนื้อหาได้วินิจฉัยว่า อ�ำนาจ

ในการท�ำหนังสือสัญญาเป็นอ�ำนาจส�ำคัญย่ิงท่ีรัฐมนตรีหรือฝ่ายบริหารจ�ำต้องตระหนัก และ

ประพฤติปฏิบัติให้เป็นไปตามหลักนิติธรรม หากการท�ำหนังสือสัญญาที่มีความส�ำคัญต่อประเทศ

และต่อความเป็นรัฐ อาจมีผลกระทบต่อดินแดนและอ�ำนาจอธิปไตยอย่างมีนัยส�ำคัญ จึงต้องได้รับ 

ความเห็นชอบของรัฐสภา เน่ืองจากรัฐสภาถือเป็นตัวแทนของประชาชนในการปกครองระบอบ

ประชาธิปไตย อีกทั้งเพื่อให้เกิดการตรวจสอบถ่วงดุลระหว่างอ�ำนาจนิติบัญญัติอ�ำนาจบริหาร

ตามหลักการปกครองแบบรัฐสภา การท่ีผู ้ถูกร้องได้ร่วมกันแก้ไขเพ่ิมเติมเน้ือหารัฐธรรมนูญ 

โดยเพิ่มค�ำว่า “โดยชัดแจ้ง” จึงเป็นการลิดรอนอ�ำนาจในการตรวจสอบถ่วงดุลของรัฐสภา 

ซึ่งเป็นองค์กรผู้ใช้อ�ำนาจนิติบัญญัติให้ลดน้อยถอยลงไป และเป็นการเพิ่มอ�ำนาจให้แก่รัฐมนตรี

หรือคณะรัฐมนตรีให้เพิ่มมากขึ้น การกระท�ำดังกล่าวจึงส่งผลกระทบต่อหลักการแบ่งแยก 

ดุลคานอ�ำนาจและการรักษาดุลยภาพระหว่างรัฐสภาและคณะรัฐมนตรี ซ่ึงการกระท�ำดังกล่าว

อาจก่อให้เกิดอ�ำนาจเบ็ดเสร็จเด็ดขาดแก่คณะรัฐมนตรีในการท�ำหนังสือสัญญากับนานาประเทศ 

หรือองค์การระหว่างประเทศ และการท่ีผู้ถูกร้องร่วมกันแก้ไขถ้อยค�ำโดยตัดค�ำว่า “หนังสือ

สัญญาใด...” ออกไป เป็นการลดทอนอ�ำนาจของรัฐสภา และเพิ่มอ�ำนาจให้คณะรัฐมนตรี  

จึงเป็นการท�ำลายดุลยภาพในการตรวจสอบถ่วงดุลตามหลักการแบ่งแยกอ�ำนาจ การกระท�ำ 

ดังกล่าวจึงเป็นการกระท�ำที่ไม่ชอบด้วยรัฐธรรมนูญ มาตรา 3 วรรคหนึ่ง และวรรคสอง

ค�ำวินิจฉัยเกี่ยวกับหลักนิติธรรมขององค์กรฝ่ายบริหาร

ศาลรัฐธรรมนูญมีอ�ำนาจตรวจสอบการใช้อ�ำนาจของฝ่ายบริหารเกี่ยวกับการตรวจสอบ

คุณสมบัติของผู้ด�ำรงต�ำแหน่ง การขัดกันแห่งผลประโยชน์ขณะด�ำรงต�ำแหน่งทางการเมือง และการ

ใช้อ�ำนาจของฝ่ายบริหารในทางนิติบัญญัติ ดังเห็นได้จากค�ำวินิจฉัยดังนี้

ค�ำวินิจฉัยที่ 12 - 13/2551 48 โดยวินิจฉัยว่า บทบัญญัติของมาตรา 267 มุ่งประกาศให ้

ผู ้ด�ำรงต�ำแหน่งทางการเมืองโดยเฉพาะนายกรัฐมนตรีและรัฐมนตรี จะด�ำรงต�ำแหน่งใดใน 

ห้างหุ้นส่วน บริษัท หรือองค์กรท่ีด�ำเนินธุรกิจโดยมุ่งหาผลก�ำไรหรือรายได้มาแบ่งปันกัน หรือ

เป็นลูกจ้างของบุคคลใดก็มิได้ด้วย เพื่อให้การปฏิบัติหน้าที่ของนายกรัฐมนตรีและรัฐมนตรีเป็นไป 

โดยชอบ ป้องกันมิให้เกิดการกระท�ำท่ีเป็นการขัดกันแห่งผลประโยชน์ อันจะก่อให้เกิดสถานการณ์ 

48 	กรณีการสิ้นสุดลงความเป็นรัฐมนตรีของนายกรัฐมนตรีตามรัฐธรรมนูญ มาตรา 182 วรรคหนึ่ง (7) และวรรคสาม และ
มาตรา 267
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พรทิภา ไสวสุวรรณวงศ์

ขาดจริยธรรมซึ่ งยากต ่อการตัดสินใจ เมื่อค�ำนึงถึงประโยชน ์ส ่วนตัวมากกว ่าประโยชน ์

สาธารณะ การขัดกันระหว่างประโยชน์ส ่วนตัวกับการใช ้อ�ำนาจต�ำแหน่งหน้าท่ีจึงขัดกัน 

ในลักษณะเสียไปซ่ึงประโยชน์สาธารณะ เม่ือผู้ถูกร้องหลังจากเข้ารับด�ำรงต�ำแหน่งนายกรัฐมนตรี 

ยังคงเป็นพิธีกรให้แก่บริษัท เฟซ มีเดีย จ�ำกัด และรับค่าตอบแทนท่ีมีลักษณะเป็นทรัพย์สิน  

จึงเป็นการรับจ้างท�ำการงานตามความหมายของค�ำว่า“ลูกจ้าง” ตามรัฐธรรมนูญ มาตรา 267 แล้ว 

อันเป็นการกระท�ำอันต้องห้ามตามรัฐธรรมนูญ

ค�ำวินิจฉัยที่ 9/2551 49 โดยวินิจฉัยว่า เมื่อรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทยพุทธศักราช 

2550 มาตรา 269 วรรคสาม บัญญัติให้น�ำการแจ้งถือครองหุ้นและการรับประโยชน์จากการถือครอง 

หุ้นของนายกรัฐมนตรีและรัฐมนตรีมาใช้บังคับกับคู ่สมรสของนายกรัฐมนตรีและรัฐมนตรีด้วย 

จึงเป็นหน้าท่ีของนายกรัฐมนตรีและรัฐมนตรีจะต้องแจ้งให้ประธานกรรมการ ป.ป.ช. ทราบ

ถึงการถือครองหุ้นและการได้รับประโยชน์จากการถือหุ้นของคู่สมรสรัฐมนตรีตามมาตรา 269 

ประกอบมาตรา 5 แห่งพระราชบัญญัติการจัดการหุ ้นส่วนและหุ ้นของรัฐมนตรี พ.ศ. 2543  

เม่ือรัฐธรรมนูญ มาตรา 269 บัญญัติให้เป็นหน้าท่ีของรัฐมนตรีผู้น้ันท่ีจะต้องแจ้งให้ประธาน

กรรมการป.ป.ช. ทราบ ดังนั้น รัฐมนตรีจึงมีหน้าที่ต้องแจ้งความประสงค์จะรับประโยชน์จาก 

กรณีดังกล่าวของคู่สมรสและบุตรท่ียังไม่บรรลุนิติภาวะด้วย กรณีจึงถือว่าการกระท�ำของผู้ถูกร้อง 

ในฐานะรัฐมนตรีเป็นการฝ่าฝืนบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญ เป็นการกระท�ำการอันต้องห้าม 

ตามมาตรา 182 วรรคหนึ่ง (7) ประกอบมาตรา 269

ค�ำวินิจฉัยที่ 6 - 7/2551 50 โดยวินิจฉัยว่า ค�ำแถลงการณ์ร่วมไทย - กัมพูชา แม้จะไม่ได้

ปรากฏสาระส�ำคัญอย่างชัดเจนว่าเป็นหนังสือสัญญาที่มีบทเปลี่ยนแปลงเขตพื้นที่อันเป็นอาณาเขต

ของประเทศไทยก็ตาม แต่เม่ือพิจารณาข้อบทท้ังหมดในค�ำแถลงการณ์ร่วมประกอบกับแผนท่ีหรือ

แผนผังแนบท้ายซ่ึงจัดท�ำข้ึนโดยประเทศกัมพูชาแต่เพียงฝ่ายเดียวโดยท่ีไม่ได้มีการก�ำหนดเขตของ

พื้นที่ N.1 N.2 และ N.3 ให้ชัดเจนว่ามีบริเวณครอบคลุมส่วนใดของประเทศใดเป็นจ�ำนวนเท่าใด

ซึ่งเป็นการสุ่มเสี่ยงต่อผลกระทบในเรื่องอาณาเขตของประเทศไทยอันเป็นปัญหาที่ละเอียดอ่อน 

และอาจก่อให้เกิดข้อพิพาทระหว่างประเทศต่อไปภายหน้าได้ การที่รัฐมนตรีว่าการกระทรวง 

การต่างประเทศได้ด�ำเนินการเจรจากับประเทศกัมพูชาก่อนที่จะได้มีการลงนามค�ำแถลงการณ์ร่วม 

ดังกล่าว พึงเล็งเห็นได้ว่า หากลงนามค�ำแถลงการณ์ร่วมไป ก็อาจก่อให้เกิดการแตกแยกกันทาง 

49 	กรณีการสิ้นสุดลงความเป็นรัฐมนตรีของนายไชยา สะสมทรัพย์ ตามรัฐธรรมนูญ มาตรา 182 วรรคหนึ่ง (7) ประกอบ
มาตรา 269

50 กรณีค�ำแถลงการณ์ร่วมไทย-กัมพูชา เป็นหนังสือสัญญาที่ต้องได้รับความเห็นชอบของรัฐสภาตามมาตรา 190
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ด้านความคิดเห็นของคนในสังคมทั้งสองประเทศ อีกทั้งอาจก่อให้เกิดวิกฤติแก่ความสัมพันธ ์

ระหว่างประเทศไทยกับประเทศกัมพูชา อันมีผลกระทบต่อความมั่นคงทางสังคมอย่างกว้างขวาง

ค�ำแถลงการณ์ร่วมดังกล่าวจึงเป็นหนังสือสัญญาท่ีอาจมีบทเปล่ียนแปลงอาณาเขตประเทศไทย  

จึงเป็นหนังสือสัญญาที่รัฐธรรมนูญ มาตรา 190 วรรคสอง ก�ำหนดให้ต้องได้รับความเห็นชอบของ

รัฐสภา

ค�ำวินิจฉัยที่  11/2552 51  โดยวินิจฉัยว ่า การตราพระราชก�ำหนดเป็นอ�ำนาจของ 

ฝ่ายบริหารคือคณะรัฐมนตรีโดยเฉพาะ เพ่ือประโยชน์ในอันท่ีจะรักษาความปลอดภัยของประเทศ 

ความปลอดภยัสาธารณะ ความมัน่คงในทางเศรษฐกจิของประเทศ หรอืป้องปัดภยัพบิตัสิาธารณะตามที ่

บัญญัติไว้ในรัฐธรรมนูญ มาตรา 184 วรรคหนึ่ง เพียงแต่จ�ำกัดกรอบในการตราพระราชก�ำหนด 

ของคณะรัฐมนตรีไว ้ว ่า ให้กระท�ำได้เฉพาะในกรณีฉุกเฉินที่มีความจ�ำเป็นรีบด่วนอันมิอาจ 

จะหลีกเล่ียงได้ ตามท่ีบัญญัติไว้ในรัฐธรรมนูญ มาตรา 184 วรรคสอง และก่อนท่ีสภาผู้แทนราษฎร 

หรือวุฒิสภาจะได้อนุมัติพระราชก�ำหนดดังกล่าวให้อยู่ภายใต้การตรวจสอบของศาลรัฐธรรมนูญ

ตามรัฐธรรมนูญ มาตรา 185 อันเป็นไปตามหลักการตรวจสอบถ่วงดุลการใช้อ�ำนาจอธิปไตยของ

แต่ละองค์กร จึงเห็นได้ว่า รัฐธรรมนูญมีเจตนารมณ์ท่ีจะให้ศาลรัฐธรรมนูญมีอ�ำนาจตรวจสอบ

การตราพระราชก�ำหนดได้อีกทางหนึ่ง โดยสามารถตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญ ทั้งตาม

มาตรา 184 วรรคหน่ึง ว่าเป็นการกระท�ำเพ่ือประโยชน์ในอันท่ีจะรักษาความปลอดภัยของประเทศ 

ความปลอดภัยสาธารณะ ความม่ันคงในทางเศรษฐกิจของประเทศหรือป้องปัดภัยพิบัติสาธารณะ

หรือไม่ และตามมาตรา 184 วรรคสอง ว่าเป็นกรณีฉุกเฉินท่ีมีความจ�ำเป็นรีบด่วนอันมิอาจจะ 

หลีกเลี่ยงได้หรือไม่ด้วย

ค�ำวินิจฉัยเกี่ยวกับหลักนิติธรรมขององค์กรฝ่ายตุลาการ

ศาลรัฐธรรมนูญมีอ�ำนาจตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมายว่าด้วยอ�ำนาจ 

ทางตุลาการของผู้พิพากษาหรือตุลาการ ดังเห็นได้จากค�ำวินิจฉัยดังนี้

ค�ำวินิจฉัยท่ี 24/254652 โดยวินิจฉัยว ่า รัฐธรรมนูญ มาตรา 236 ได ้บัญญัติเป ็น 

หลักการประกันสิทธิของคู่ความในการด�ำเนินกระบวนการพิจารณาของศาล โดยการน่ังพิจารณา 

ต้องมีผู ้พิพากษาหรือตุลาการครบองค์คณะ และผู้ท�ำค�ำพิพากษาหรือค�ำวินิจฉัยคดีต้องเป็นผู้ที่

นั่งพิจารณาคดีนั้น เว้นแต่มีเหตุสุดวิสัยหรือมีเหตุจ�ำเป็นอื่นอันมิอาจก้าวล่วงได้ตามที่กฎหมาย

51 	กรณีพระราชก�ำหนดให้อ�ำนาจกระทรวงการคลังกู้เงินเพื่อฟื้นฟูและเสริมสร้างความมั่นคงทางเศรษฐกิจ พ.ศ. 2552  
เป็นไปตามรัฐธรรมนูญ มาตรา 184

52 	กรณีพระราชบัญญัติธรรมนูญศาลทหาร พ.ศ. 2498 มาตรา 19 วรรคสาม ขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญ มาตรา 236
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บัญญัติ เมื่อพระราชบัญญัติรัฐธรรมนูญศาลทหาร พ.ศ. 2498 มาตรา 19 วรรคสาม บัญญัติให้คดีที ่

ศาลจงัหวดัทหารไม่มอี�ำนาจพพิากษา ให้ศาลจงัหวดัทหารท�ำความเหน็ส่งส�ำนวนไปให้ศาลมณฑลทหาร 

หรือศาลทหารกรุงเทพพิพากษา แล้วแต่กรณี ซ่ึงศาลมณฑลทหารหรือศาลทหารกรุงเทพมิได้ 

ด�ำเนินการออกนั่งพิจารณาคดีมาแต่เริ่มแรกแต่ประการใด ประกอบกับมิได้มีบทบัญญัติแห่งกฎหมาย

ใดบัญญัติถึงเหตุสุดวิสัย หรือเหตุจ�ำเป็นอ่ืนอันมิอาจก้าวล่วงได้ จึงขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญ  

มาตรา 236

ค�ำวินิจฉัยท่ี 9/255353 โดยวินิจฉัยว่า การท่ีมาตรา 16 แห่งพระราชก�ำหนดการบริหาร

ราชการในสถานการณ์ฉุกเฉิน พ.ศ. 2548 เป็นการบัญญัติจ�ำกัดอ�ำนาจการตรวจสอบของ 

ศาลปกครอง ซ่ึงรัฐธรรมนูญ มาตรา 223 วรรคหน่ึง ให้รัฐอาจตรากฎหมายยกเว้นอ�ำนาจ

พิจารณาพิพากษาคดีปกครองบางประเภทได้ เพื่อประโยชน์แก่การด�ำเนินภารกิจของรัฐให้ลุล่วง

อย่างรวดเร็ว ท้ังน้ีมิได้หมายความว่า สิทธิและเสรีภาพของประชาชนท่ีอาจได้รับผลกระทบจาก 

การด�ำเนินการตามพระราชก�ำหนดจะมิได ้รับความคุ ้มครอง เพราะผู ้ได ้รับความเสียหาย 

ยังสามารถน�ำคดีเข้าสู ่กระบวนการพิจารณาของศาลยุติธรรมได้ ตามความในมาตรา 218  

รวมท้ังมีสิทธิเรียกร้องค่าเสียหายจากทางราชการตามกฎหมายว่าด้วยความรับผิดทางละเมิด 

ของเจ้าหน้าที่ตามมาตรา 17 ของพระราชก�ำหนดฉบับเดียวกัน จึงมิได้เป็นบทบัญญัติแห่งกฎหมาย

ท่ีมีลักษณะจ�ำกัดสิทธิของบุคคลในการน�ำคดีเข้ามาสู่กระบวนการตรวจสอบขององค์กรตุลาการ 

แต่ประการใด

บทวิเคราะห์

จากค�ำวินิจฉัยที่ศาลรัฐธรรมนูญได้วางกรอบแนวทางหลักนิติธรรมเกี่ยวกับการใช้อ�ำนาจ 

ขององค์กรฝ่ายต่าง ๆ ดังที่ได้ยกตัวอย่างมาข้างต้น แสดงให้เห็นถึงการพัฒนาในการน�ำหลักนิติธรรม 

ท่ีบัญญัติไว้ในรัฐธรรมนูญมาใช้เพ่ือเป็นกรอบแนวทางให้องค์กรฝ่ายต่าง ๆ ใช้ในทางปฏิบัติได ้

โดยค�ำวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญดังนี้

การพัฒนาหลักนิติธรรมกับการใช้อ�ำนาจขององค์กรฝ่ายนิติบัญญัติ

องค์กรท่ีใช้อ�ำนาจทางนิติบัญญัติ ถือได้ว่าเป็นองค์กรท่ีมีความส�ำคัญในการน�ำหลักนิติธรรม

ไปใช้ให้เกิดผลทางปฏิบัติ เน่ืองมาจากการใช้อ�ำนาจขององค์กรนิติบัญญัติในการตรากฎหมายจะ

ต้องค�ำนึงถึงหลักนิติธรรมเสมอ เพราะกฎหมายเป็นเครื่องบ่งชี้ว่าสิทธิและเสรีภาพของบุคคลได้รับ

53 	กรณีพระราชก�ำหนดการบริหารราชการในสถานการณ์ฉุกเฉิน พ.ศ. 2548 มาตรา 16 ไม่ขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญ 
มาตรา 223
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ความคุ้มครองตามที่รัฐธรรมนูญบัญญัติไว้หรือไม่ และเมื่อกฎหมายที่ตราขึ้นประกาศใช้บังคับแล้ว 

หากเป็นกฎหมายท่ีขัดหรือแย้งกับหลักนิติธรรม เป็นไปได้ยากท่ีองค์กรท่ีใช้อ�ำนาจทางบริหารและ

อ�ำนาจทางตุลาการจะปฏิบัติให้เป็นไปตามกฎหมายและหลักนิติธรรม

แม้ว่าฝ่ายนิติบัญญัติจะมีอ�ำนาจตรากฎหมาย แต่การใช้อ�ำนาจดังกล่าวต้องขึ้นอยู่กับเจตจ�ำนง

ของประชาชนด้วย หลักการนี้เป็นที่เข้าใจเป็นอย่างดีในประเทศอังกฤษ ซึ่งประชาชนจะเป็น 

ผู้ก�ำหนดทิศทางหลักของการตรากฎหมาย แม้รัฐสภาทรงอ�ำนาจสูงสุดตามหลักการ Supremacy 

of Parliament ก็ตาม ดังนั้น ในประเทศอังกฤษ การจ�ำกัดอ�ำนาจของรัฐสภาจึงไม่ได้เกิดจาก

กฎหมายเหมือนกับประเทศในภาคพ้ืนยุโรปท่ียึดถือหลัก Supremacy of Law ท่ีมีระบบกฎหมาย

แบบ Civil Law เช่นเดียวกันกับประเทศไทย ในประเทศอังกฤษจึงไม่มีการตรวจสอบความชอบ

ด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมายโดยศาล ตามหลักการที่ถือว่า รัฐสภาเป็นรัฐาธิปัตย์ ในทางทฤษฎีไม่ 

อาจมีกรณีที่รัฐสภาตรากฎหมายขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญได้54 แต่ใช้การตรวจสอบทางการเมือง

โดยประชาชน ซึ่งหากฝ่ายนิติบัญญัติรวมถึงฝ่ายบริหารออกกฎหมายที่ไม่เป็นไปตามเจตจ�ำนงของ

ประชาชนแล้ว การเลือกตั้งในครั้งถัดไปจะเป็นผลสะท้อนส�ำคัญถึงเจตจ�ำนงของประชาชน ซึ่งเป็น 

รูปแบบของการพัฒนาทางการเมืองที่มีประสิทธิภาพ

Lon L.Fuller55 นักนิติศาสตร์ ชาวอเมริกัน ได้ให้ความเห็นไว้ว่า กฎหมายท่ีจะท�ำให ้

หลักนิติธรรมปรากฏเป็นจริงได้นั้นต้องมีลักษณะส�ำคัญ คือ

		  1. 	กฎหมายจะต้องบังคับเป็นการท่ัวไปกับบุคคลทุกคน ไม่เว้นแม้แต่องค์กรเจ้าหน้าท่ี

ของรัฐ

		  2. 	กฎหมายจะต้องได้รับการประกาศใช้อย่างเปิดเผย

		  3. 	กฎหมายจะต้องได้รับการตราขึ้นให้มีผลบังคับไปในอนาคต ไม่ใช่ตราขึ้นเพื่อใช้บังคับ 

ย้อนหลังไปในอดีต

		  4. 	กฎหมายจะต้องได้รับการตราข้ึนโดยมีข้อความท่ีชัดเจน เพ่ือหลีกเล่ียงมิให้เกิดการ

บังคับใช้ที่ไม่เป็นธรรม

		  5. 	กฎหมายจะต้องไม่มีข้อความที่ขัดแย้งกันเอง

		  6. 	กฎหมายจะต้องไม่เรียกร้องให้บุคคลปฏิบัติในสิ่งที่ไม่อาจเป็นไปได้

54 	เชิงอรรถที่ 6
55 	เพิ่งอ้าง
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		  7. 	กฎหมายต้องมีความม่ันคงตามสมควร แต่ก็จะต้องเปิดโอกาสแก้ไขสอดคล้อง 

กับสภาพของสังคมที่เปลี่ยนแปลงไปได้

		  8. 	กฎหมายท่ีได้รับการประกาศใช้แล้วจะต้องได้รับการบังคับให้สอดคล้องต้องกัน 

กล่าวคือ ต้องบังคับการให้เป็นไปตามเนื้อหาของกฎหมายที่ได้ประกาศใช้แล้วนั้น

ส�ำหรับประเทศไทยซึ่งใช้ระบบกฎหมายแบบ Civil Law และใช้หลักการตรวจสอบความชอบ 

ด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมายโดยให้ศาลรัฐธรรมนูญท�ำหน้าที่ตรวจสอบทั้งก ่อนใช ้บังคับ 

และกฎหมายท่ีใช้บังคับอยู่ เม่ือพิจารณาจากค�ำวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญท่ียกตัวอย่างแล้วเห็นได้

ว่าศาลรัฐธรรมนูญได้ตรวจสอบการใช้อ�ำนาจของฝ่ายนิติบัญญัติเกี่ยวกับความชอบด้วยรัฐธรรมนูญ

ของกฎหมาย การท�ำหน้าท่ีกล่ันกรองกฎหมายงบประมาณของคณะกรรมาธิการของสภาผู้แทน

ราษฎรและการแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญด้วย

ในส่วนของการตรวจสอบการใช ้อ�ำนาจของฝ ่ายนิติบัญญัติในการตรากฎหมายนั้น 

จากค�ำวินิจฉัยดังกล่าว เห็นได้ว่า ศาลรัฐธรรมนูญท�ำหน้าท่ีตรวจสอบกฎหมายท่ีตราข้ึนโดยองค์กร

ฝ่ายนิติบัญญัติโดยใช้เกณฑ์ในทางกฎหมายเป็นหลักไม่น�ำเจตจ�ำนงของศาลรัฐธรรมนูญเข้ามาแทน

เจตจ�ำนงของรัฐธรรมนูญ และได้สร้างหลักการภูมิคุ้มกันหรือรับรองสิทธิและเสรีภาพที่รัฐธรรมนูญ

บัญญัติไว้ให้เกิดผลในทางปฏิบัติ โดยยึดม่ันหลักนิติธรรมในการไม่เข้าไปก้าวล่วงใช้อ�ำนาจเป็น 

ฝ่ายนิติบัญญัติเสียเอง ทั้งนี้จะอยู่ภายใต้กรอบรัฐธรรมนูญ และเป็นที่ยอมรับในทางวิชาการกฎหมาย 

โดยศาลรัฐธรรมนูญใช้อ�ำนาจปฏิเสธกฎหมายที่จ�ำกัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลหรือกระทบ

กระเทือนสาระส�ำคัญแห่งสิทธิและเสรีภาพที่รัฐธรรมนูญรับรองไว้

ในส่วนการใช้อ�ำนาจตรวจสอบการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ ตามมาตรา 291 น้ัน  

แม้รัฐธรรมนูญ มาตรา 291 จะไม่ได้บัญญัติให้ศาลรัฐธรรมนูญสามารถตรวจสอบความชอบด้วย

รัฐธรรมนูญ ดังเช่นกฎหมายทั่วไป แต่ด้วยเหตุผลตามหลักนิติธรรมที่จะต้องมีการตรวจสอบการ

ใช้อ�ำนาจของฝ่ายนิติบัญญัติในการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ ไม่ว่าท้ังฉบับหรือรายมาตรา ในกรณี 

ที่บุคคลหรือคณะบุคคลใดยื่นค�ำร้องต่อศาลรัฐธรรมนูญ ตามมาตรา 68 ว่า การแก้ไขเพิ่มเติม

รัฐธรรมนูญนั้นเป็นการกระท�ำเพื่อให้ได้มาซึ่งอ�ำนาจในการปกครองประเทศโดยวิธีการซึ่งมิได้ 

เป็นไปตามวิถีทางที่บัญญัติไว้ในรัฐธรรมนูญนี้ ซึ่งศาลรัฐธรรมนูญเห็นว่า อ�ำนาจของศาลรัฐธรรมนูญ

ตามมาตรา 68 เป็นการพิทักษ์รัฐธรรมนูญ และรวมถึงระบอบประชาธิปไตยอันมีพระมหากษัตริย์

ทรงเป็นประมุข สิทธิของบุคคลในการยื่นค�ำร้องต้องแปลความไม่ให้เป็นไปในลักษณะของการจ�ำกัด

สิทธิ ศาลรัฐธรรมนูญจึงมีอ�ำนาจตรวจสอบได้ แต่การใช้อ�ำนาจของศาลรัฐธรรมนูญดังกล่าวกลับเป็น

ที่วิพากษ์วิจารณ์ในสังคมโดยเฉพาะแวดวงนักกฎหมาย โดยมีทั้งฝ่ายที่เห็นด้วยและไม่เห็นด้วยกับ 
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ศาลรัฐธรรมนูญกับการพัฒนาหลักนิติธรรม

การใช้อ�ำนาจของศาลรัฐธรรมนูญดังกล่าว ซ่ึงท้ังสองฝ่ายต่างมีเหตุผลทางกฎหมายสนับสนุน 

ฝ่ายท่ีเห็นด้วยก็เห็นพ้องกับอ�ำนาจของศาลตามค�ำวินิจฉัย ฝ่ายท่ีไม่เห็นด้วยจะมีท้ังในส่วน 

ไม่เห็นด้วยกับอ�ำนาจศาลในการรับค�ำร้องโดยเห็นว่าศาลต้องยึดหลัก “satredecisis” ซึ่งมีหลักการ

ที่ว่า ในคดีหลังต้องผูกพันตามหลักกฎหมายที่ในคดีก่อนได้ตัดสินไว้แล้ว และยังไม่เห็นด้วยกับการน�ำ

หลักนิติธรรมเป็นกรอบในการวินิจฉัยการกระท�ำของรัฐสภาโดยเห็นว่าการใช้อ�ำนาจตามรัฐธรรมนูญ 

มาตรา 68 เนื่องจากเห็นว่าการแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญมิใช่เป็นสิทธิและเสรีภาพของบุคคล  

แต่เป็นอ�ำนาจหน้าท่ีของรัฐสภาตามท่ีรัฐธรรมนูญบัญญัติไว้ในมาตรา 291 ซ่ึงมิได้บัญญัติให้องค์กร 

ใดเข้ามาตรวจสอบการใช้อ�ำนาจดังกล่าว แต่จะถูกตรวจสอบได้ทางการเมืองโดยประชาชน 

อันเป็นกลไกของระบอบประชาธิปไตย เพราะรัฐสภาก็ต้องใช้อ�ำนาจโดยยึดเจตจ�ำนงของประชาชน 

เป็นหลัก การท่ีศาลรัฐธรรมนูญเข้ามาตรวจสอบการใช้อ�ำนาจของรัฐสภาน้ี จึงเป็นการขยายอ�ำนาจ

แม้จะมีผลผูกพันตามรัฐธรรมนูญ

ค�ำวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญในเรื่องนี้ได้แสดงถึงความพยายามของศาลรัฐธรรมนูญ 

ในการวางกรอบแนวทางของ “หลักนิติธรรม” ให้มีความชัดเจนย่ิงข้ึน แต่ก็ยังมีลักษณะเป็นการน�ำ 

หลักกฎหมายธรรมชาติ โดยเฉพาะความยุติธรรมตามธรรมชาติมาใช้ โดยไม่มีการอธิบาย 

ในเชิงรูปธรรม อันท�ำให้หลักนิติธรรมก็ยังเป็นนามธรรมที่จับต้องได้ยาก และยังเป็นที่วิพากษ์วิจารณ์

เรื่องความเหมาะสมในการน�ำหลักนิติธรรมมาใช้ในการวินิจฉัยอีกด้วย

ในการตรวจสอบการใช้อ�ำนาจของฝ่ายนิติบัญญัติโดยศาลรัฐธรรมนูญเก่ียวกับความชอบ

ด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมาย จากค�ำวินิจฉัยข้างต้นพอสรุปได้ว่า ศาลรัฐธรรมนูญน�ำหลักนิติธรรม

มาเป็นฐานรองรับหลักการต่าง ๆ ท่ีรัฐธรรมนูญรับรองไว้ อาทิเช่น ความเสมอกันต่อหน้ากฎหมาย

และการเลือกปฏิบัติโดยไม่เป็นธรรมจะกระท�ำมิได้ การจ�ำกัดสิทธิและเสรีภาพที่เกินความจ�ำเป็น

หรือกระทบกระเทือนสาระแห่งสิทธิและเสรีภาพจะกระท�ำไม่ได้ บุคคลจะต้องรับโทษทางอาญาต่อ 

เมื่อมีการกระท�ำที่กฎหมายบัญญัติไว้ในขณะกระท�ำว่าเป็นความผิดและก�ำหนดโทษไว้ ผู้ต้องหาหรือ

จ�ำเลยในคดีอาญาจะได้รับการสันนิษฐานว่าไม่มีความผิด เป็นต้น ส่วนการอรรถาธิบายหลักนิติธรรม

ท่ีเก่ียวกับการใช้อ�ำนาจในการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญของรัฐสภาต้องเป็นไปตามหลักนิติธรรม  

เช่น หลักไม่ยึดถือเสียงข้างมากโดยละเลยเสียงข้างน้อยอันมีลักษณะเผด็จการรัฐสภา หลักการขัดกัน 

แห่งผลประโยชน์ หลักประชาธิปไตยคือการปกครองของประชาชน โดยประชาชน และเพ่ือประชาชน 

ผู้แทนต้องยึดเจตจ�ำนงของประชาชนอันเป็นประโยชน์ส่วนรวมย่ิงกว่าประโยชน์ของตน เป็นต้น  

ยังคงต้องก�ำหนดกรอบหรือแนวทางในการขยายความหลักนิติธรรมเพื่อให้เกิดการยอมรับโดยเฉพาะ

แวดวงทางกฎหมายในอนาคตต่อไป เพื่อสร้างศรัทธาและความเชื่อมั่นในศาลรัฐธรรมนูญ
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พรทิภา ไสวสุวรรณวงศ์

การพัฒนาหลักนิติธรรมกับการใช้อ�ำนาจของฝ่ายบริหาร

หลักการท่ีว่าการกระท�ำของเจ้าหน้าท่ีของรัฐต้องชอบด้วยกฎหมาย โดยการกระท�ำของ 

เจ้าหน้าที่ของรัฐต้องมีกฎหมายบัญญัติให้อ�ำนาจจึงกระท�ำได้นั้น เป็นหลักการที่เจ้าหน้าที่ของรัฐต้อง

ยึดถือปฏิบัติอย่างเคร่งครัด ส�ำหรับการตรวจสอบฝ่ายบริหารโดยศาลรัฐธรรมนูญจะมีการตรวจสอบ 

ในเรื่องความชอบด้วยรัฐธรรมนูญเรื่องต่าง ๆ เช่น คุณสมบัติและลักษณะต้องห้าม การกระท�ำที ่

ขัดกันแห่งผลประโยชน์ การกระท�ำทางรัฐธรรมนูญ และการใช้อ�ำนาจทางนิติบัญญัติของฝ่ายบริหาร 

เป็นต้น ซึ่งในการตรวจสอบโดยศาลรัฐธรรมนูญส่วนใหญ่จะมีลักษณะเป็นการแปลความหรือตีความ

บทบัญญัติของรัฐธรรมนูญท่ีจะน�ำมาปรับใช้กับข้อเท็จจริงน้ัน ๆ และการตรวจสอบการใช้อ�ำนาจ

ของฝ่ายบริหารโดยศาลรัฐธรรมนูญต้องเก่ียวพันทางการเมืองอย่างหลีกเล่ียงมิได้ เน่ืองจากผลของ 

ค�ำวินิจฉัยท�ำให้การท�ำหน้าที่ของฝ่ายบริหารต้องสะดุดหยุดลงหรือท�ำให้เกิดความรับผิดชอบ

ทางการเมือง ดังนั้น แม้ค�ำวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญมีผลผูกพันทุกองค์กร แต่การโต้แย้งค�ำวินิจฉัย

ก็มีอยู่เสมอจากฝ่ายท่ีเสียประโยชน์จากค�ำวินิจฉัยดังกล่าว ด้วยการไม่ยอมรับในผลของการวินิจฉัย

โดยแสดงความคิดเห็นแย้งต่อค�ำวินิจฉัย อย่างไรก็ดี ด้วยเหตุที่รัฐธรรมนูญ มาตรา 216 วรรคห้า  

บัญญัติให้ค�ำวินิจฉัยของศาลเป็นเด็ดขาดและมีผลผูกพันองค์กรต่าง ๆ รวมทั้งคณะรัฐมนตรีซึ่งเป็น

ฝ่ายบริหารด้วย ท�ำให้ค�ำวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญมีผลใช้บังคับทันทีหลังจากมีค�ำวินิจฉัย แม้ฝ่าย 

บริหารจะไม่เห็นด้วยก็ตาม อย่างไรก็ดี ด้วยเหตุท่ีฝ่ายบริหารเป็นผู้ใช้อ�ำนาจท่ีมีผลกระทบต่อ

ประชาชนโดยตรง การกระท�ำของฝ่ายบริหารจะต้องไม่จ�ำกัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคล หาก

จ�ำกัดสิทธิและเสรีภาพก็ต้องกระท�ำเท่าที่จ�ำเป็นไม่กระทบกระเทือนต่อสาระส�ำคัญแห่งสิทธิและ

เสรีภาพ หลักการที่ใช้กับเจ้าหน้าที่ของรัฐก็ต้องใช้บังคับกับฝ่ายบริหารด้วยเช่นกัน การท�ำหน้าที่ของ

ศาลรัฐธรรมนูญในการตรวจสอบฝ่ายบริหาร จึงส่งผลต่อการก�ำหนดแนวทางการบริหารราชการ

แผ่นดินเพ่ือให้เป็นไปตามหลักนิติธรรมภายใต้กรอบของบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญ โดยน�ำหลักการ 

ต่าง ๆ มาบังคับใช้ เช่น หลักการขัดกันแห่งประโยชน์ การกระท�ำต้องชอบด้วยรัฐธรรมนูญ การเข้าไป 

ใช้อ�ำนาจนติบิญัญตัขิองฝ่ายบรหิารต้องเป็นไปตามกรอบทีร่ฐัธรรมนญูบญัญตัไิว้ เป็นต้น การตรวจสอบ 

การใช้อ�ำนาจของฝ่ายบริหารโดยศาลรัฐธรรมนูญยึดถือหลักความชอบด้วยกฎหมายซ่ึงในท่ีน้ีคือ

รัฐธรรมนูญเป็นส�ำคัญ ท้ังน้ี การท่ีรัฐธรรมนูญก�ำหนดให้ศาลรัฐธรรมนูญตรวจสอบความชอบด้วย

รัฐธรรมนูญของการกระท�ำทางรัฐธรรมนูญของฝ่ายบริหาร ก็ต้องเป็นไปตามหลักดุลยภาพของการใช้

อ�ำนาจตามหลักการปกครองในระบอบประชาธิปไตย

การพัฒนาหลักนิติธรรมกับการใช้อ�ำนาจของฝ่ายตุลาการ

รัฐธรรมนูญ มาตรา 197 เป็นหลักประกันที่ส�ำคัญประการหนึ่งว่า การบังคับใช้กฎหมาย 

ต้องเป็นไปตามหลักนิติธรรมด้วย กล่าวคือ ศาลจะเป็นผู้ตรวจสอบการกระท�ำของรัฐต้องมีกฎหมาย
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ให้อ�ำนาจเสมอ ซึ่งหมายความรวมถึงศาลที่ท�ำหน้าที่ตรวจสอบเองก็ต้องยึดหลักนิติธรรมในการท�ำ

หน้าท่ีด้วยเช่นกัน และหากกฎหมายท่ีศาลใช้บังคับน้ันไม่เป็นธรรมหรือยุติธรรม หากจะใช้บังคับแก่

คดี ศาลก็จะมีฐานของรัฐธรรมนูญในการใช้อ�ำนาจของตน ซึ่งบัญญัติไว้ในรัฐธรรมนูญ มาตรา 197 

วรรคหนึ่งไว้ว่า “การพิจารณาพิพากษาอรรถคดีเป็นอ�ำนาจของศาลซึ่งต้องด�ำเนินการให้เป็นไป 

โดยยุติธรรมตามรัฐธรรมนูญ ตามกฎหมายและในพระปรมาภิไธยพระมหากษัตริย์” และวรรคสอง  

บัญญัติไว้ว่า “ผู้พิพากษาและตุลาการมีอิสระในการพิจารณาพิพากษาอรรถคดีให้เป็นไปโดยถูกต้อง  

รวดเร็วและเป็นธรรม ตามรัฐธรรมนูญและกฎหมาย” แนวคิดหลักความยุติธรรมตามกฎหมาย 

อันเป็นหลักการส�ำคัญของหลักนิติธรรม ได้เป็นประเด็นอภิปรายกันพอสมควรว่าศาลพึงยอมรับว่า 

กฎหมายที่ผ่านการพิจารณาของรัฐสภาใช้บังคับเป็นกฎหมายนั้นยุติธรรมเสมอ เพราะศาลเป็นเพียง

ผู้ใช้บังคับกฎหมายเท่าน้ันหรือไม่ เม่ือพิจารณาจากบทบัญญัติมาตรา 197 แล้วเห็นว่า รัฐธรรมนูญ

รับรองหลักความยุติธรรมเป็นส�ำคัญและต้องสอดคล้องกับสามัญส�ำนึกที่เรียกว่าหลักกฎหมาย

ธรรมชาติ (Natural Law) ซึ่งเป็นไปตามหลักสุภาษิตกฎหมายโรมันที่กล่าวไว้ว่า ผู้พิพากษาที่ดี 

ย่อมวินิจฉัยคดีตามหลักแห่งความยุติธรรมและความถูกต้อง และถือความยุติธรรมส�ำคัญกว่า

กฎหมาย (A Good judge decides according to justice and right and prefers equity to 

strict law)

อย ่างไรก็ดี  การพิจารณาพิพากษาคดีโดยยึดถือความยุติธรรมย่ิงกว ่ากฎหมายน้ัน 

มีข้อพิจารณาต่อไปอีกว่า “ส่ิงใดยุติธรรม ส่ิงใดไม่ยุติธรรม”56 ซ่ึงหากการพิจารณาพิพากษาอรรถคดี 

ของศาลโดยปราศจากอคติใดๆ และไม่ขัดต่อหลักความยุติธรรมตามธรรมชาติที่ยึดถือสามัญส�ำนึก

ทั่วไปแล้วข้อพิจารณาดังกล่าวก็เป็นที่ยอมรับได้

ส�ำหรับค�ำวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญที่เกี่ยวกับหลักนิติธรรมกับฝ่ายตุลาการส่วนใหญ่ 

ศาลรัฐธรรมนูญรับรองไว้ว่ากฎหมายที่ใช้บังคับในส่วนที่เกี่ยวกับอ�ำนาจการพิจารณาพิพากษาและ

วิธีพิจารณาคดีของศาล ไม่ว่าเป็นศาลยุติธรรม ศาลปกครอง ศาลทหาร ไม่ขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญ

คงมีเพียงกรณีรัฐธรรมนูญบัญญัติให้ศาลต้องกระท�ำเพื่อเป็นหลักประกันความยุติธรรมแก่ประชาชน 

ในส่วนของการพิจารณาพิพากษาของตุลาการหรือผู้พิพากษาว่า ผู้พิพากษาท่ีจะพิจารณาวินิจฉัยคดีได้ 

จะต้องเป็นผู้น่ังพิจารณาในคดีน้ัน ดังท่ียกตัวอย่างไว้ข้างต้น แม้แต่เร่ืองท่ีกฎหมายก�ำหนดยกเว้น 

เขตอ�ำนาจศาลใดศาลหน่ึงในบางกรณีไว้ เช่น พระราชก�ำหนดการบริหารราชการในสถานการณ์ฉุกเฉิน  

56 	Lord Denning ให้ค�ำอธิบายความยุติธรรมไว้ว่า “ความยุติธรรม ได้แก่ เรื่องที่บุคคลในสังคมซึ่งเป็นบุคคลที่มีเหตุผล  
มีความรู้สึกผิดชอบ เชื่อมั่นว่าเป็นเรื่องที่ชอบธรรม” โปรดดู เชิงอรรถที่ 1 หน้า 30.
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พ.ศ. 2548 ท่ียกเว ้นการตรวจสอบความชอบด้วยกฎหมายของการกระท�ำทางปกครอง 

โดยศาลปกครอง ศาลรัฐธรรมนูญก็ได้วินิจฉัยรับรองหลักการตรวจสอบความชอบด้วยกฎหมายของ 

การใช้อ�ำนาจรัฐโดยองค์กรตุลาการหรือศาล ด้วยการวินิจฉัยว่า การกระท�ำของรัฐจะถูกตรวจสอบ

โดยศาลเสมอโดยให้ศาลยุติธรรมซึ่งเป็นศาลที่มีอ�ำนาจทั่วไปตามรัฐธรรมนูญ มาตรา 218 เป็น 

ผู้ตรวจสอบ

นอกจากน้ี ค�ำวินิจฉัยส่วนใหญ่ของศาลรัฐธรรมนูญ เป็นกรณีเร่ืองการใช้อ�ำนาจของ

ตุลาการว่า กรณีที่อาจมีผลกระทบเกี่ยวกับการใช้ดุลยพินิจของศาลกว้างขวางอย่างไม่มีขอบเขต 

ศาลรัฐธรรมนูญจะน�ำหลักรัฐธรรมนูญ มาตรา 197 มาเป็นเหตุผลในการยืนหยัดว่า หลักความ 

เป็นกลางปราศจากอคติในการพิจารณาพิพากษา หลักความเป็นอิสระ การพิจารณาคดีต้อง

เป็นไปโดยชอบทั้งรัฐธรรมนูญและกฎหมาย หลักการขัดกันแห่งผลประโยชน์ในการพิจารณาคดี  

และความยุติธรรมตามสามัญส�ำนึกตามหลักกฎหมายธรรมชาติอีกด้วย

บทสรุป

การพัฒนาหลักนิติธรรมโดยศาลรัฐธรรมนูญน้ัน ได้ด�ำเนินการต่อเน่ืองมาโดยตลอดต้ังแต่

รัฐธรรมนูญ ฉบับปี 2540 ซึ่งเป็นรัฐธรรมนูญฉบับแรกที่จัดตั้งศาลรัฐธรรมนูญและเป็นรัฐธรรมนูญที่

ไม่ได้บัญญัติหลักนิติธรรมในบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญ โดยเน่ืองมาจากหลักนิติธรรมเป็นหลักการ

แห่งกฎหมายและเป็นหลักกฎหมายธรรมชาติในนิยามท่ีเข้าใจโดยท่ัวไป แต่เม่ือบัญญัติหลักนิติธรรม

ไว้ในรัฐธรรมนูญ จึงเป็นเร่ืองท่ีต้องน�ำมาขบคิดว่า การบัญญัติหลักการดังกล่าวไว้ในรัฐธรรมนูญ  

แม้จะมีเจตนาดีท่ีจะให้องค์กรต่าง ๆ ยึดถือปฏิบัติ แต่แนวทางหรือกรอบความคิดเก่ียวกับ 

หลักนิติธรรมที่ยังไม่ชัดเจนเพียงพอก็ท�ำให้ไม่บังเกิดผลในทางปฏิบัติในการใช้บังคับได้ โดยเห็น

ได้จากการท่ีไม่สามารถสืบค้นนิยาม ความหมาย องค์ประกอบ สาระส�ำคัญของหลักนิติธรรม 

ในรัฐธรรมนูญฉบับปัจจุบันได้ คงมีเพียงการวิพากษ์ในทางวิชาการเท่านั้น จึงจ�ำเป็นต้องอาศัย 

แนวค�ำวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญในการอธิบายเก่ียวกับหลักการดังกล่าวว่า การปฏิบัติหน้าท่ีของ

รัฐสภา คณะรัฐมนตรี ศาล องค์กรอิสระ หน่วยงานอื่นของรัฐ อย่างไรที่จะเป็นไปตามหลักนิติธรรม 

นอกจากความยากล�ำบากในการก�ำหนดแนวทางหลักนิติธรรมตามรัฐธรรมนูญแล้ว ปัญหาในการ 

ท�ำหน้าท่ีของศาลรัฐธรรมนูญเองย่อมต้องผูกพันกับหลักนิติธรรมด้วยเช่นกัน ซ่ึงหลักนิติธรรม 

ดังกล่าว ได้แก่อ�ำนาจของศาลรัฐธรรมนูญต้องเป็นไปตามท่ีรัฐธรรมนูญและกฎหมายบัญญัติ  

ศาลรัฐธรรมนูญต้องใช้อ�ำนาจตรวจสอบภายใต้กรอบรัฐธรรมนูญให้เป็นไปโดยยุติธรรม และ 

เป็นธรรม การเคารพภารกิจขององค์กรท่ีถูกตรวจสอบ โดยไม่เข้าไปใช้อ�ำนาจแทนองค์กรน้ัน 
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เสียเอง ไม่ว่าจะเป็นการตรวจสอบฝ่ายนิติบัญญัติในการตรากฎหมาย ศาลรัฐธรรมนูญต้อง 

ตรวจสอบว่ากฎหมายนั้นไม่ชอบด้วยรัฐธรรมนูญอย่างไร แต่จะใช้ดุลพินิจว่ากฎหมายนั้นไม่เหมาะสม 

ในทางนิตินโยบายจึงขัดต่อรัฐธรรมนูญไม่ได้ เพราะเท่ากับไปใช้อ�ำนาจเป็นฝ่ายนิติบัญญัติเสียเอง 

การไม่เข้าไปวินิจฉัยในเรื่องที่ตนมีส่วนได้เสียหรือท�ำให้เคลือบแคลงได้ว่าไม่เป็นกลาง หลักความเป็น

อิสระในการพิจารณาพิพากษาและการพิจารณาพิพากษาโดยปราศจากอคติ เป็นธรรม และยุติธรรม 

กล่าวอีกทางหนึ่งว่าศาลรัฐธรรมนูญมีหน้าที่ในการวางกรอบแนวทางหลักนิติธรรม ในขณะเดียวกัน

ศาลรัฐธรรมนูญก็ต้องผูกพันในการวินิจฉัยและถูกตรวจสอบในการท�ำหน้าที่นั้นว่าเป็นไปตาม 

หลักนิติธรรมด้วย

ดังนั้น อาจกล่าวได้ว่า “หลักนิติธรรม” ในบริบทขององค์กรที่ใช้อ�ำนาจแต่ละฝ่ายต่างมีกรอบ

แนวทางในการปฏิบัติที่แตกต่างกันตามภารกิจของแต่ละองค์กร แต่มีจุดร่วมเดียวกันคือการปฏิบัติ

นั้นต้องชอบธรรม เป็นธรรม และยุติธรรม ซึ่งเป็นไปตามหลักกฎหมายธรรมชาติตามสามัญส�ำนึก

ทั่วไป ภารกิจของแต่ละองค์กรนั้นจะต้องมีกรอบแนวทางการปฏิบัติเพื่อให้เป็นตามหลักนิติธรรม  

แต่ในแง่มุมขององค์กรที่ท�ำหน้าที่ตรวจสอบการใช้อ�ำนาจขององค์กรนั้น ก็จะมีกรอบแนวทาง 

ท่ีต้องยึดถือตามรัฐธรรมนูญอันเป็นตัวบทกฎหมาย แต่หากในกรณีท่ีมีช่องว่างทางกฎหมายเกิดข้ึน 

องค์กรที่ท�ำหน้าที่ตรวจสอบก็อาจน�ำเหตุผลเรื่องความยุติธรรมมาใช้เพื่ออุดช่องว่างนั้นได้แต่ต้องเป็น

หลักท่ัวไปของความยุติธรรมที่ยอมรับกันโดยทั่วไปของสังคม เพื่อให้เกิดความเชื่อมั่นและศรัทธา 

ในตัวองค์กร การตรวจสอบการใช้อ�ำนาจขององค์กรโดยศาลรัฐธรรมนูญก็เช่นกัน ในประเทศ

เยอรมัน รัฐธรรมนูญ มาตรา 20 (3) ค�ำว่า “law and justice”57 น้ัน ศาลรัฐธรรมนูญเยอรมัน 

เห็นว่าในกรณีท่ีมีช่องว่างทางกฎหมายเกิดข้ึน ซ่ึงจะต้องอุดช่องว่างน้ัน ผู้พิพากษาอาจใช้ส่ิงต่าง ๆ 

ไม่แต่เฉพาะตัวบทกฎหมาย (Statute) เท่านั้น ผู ้พิพากษาต้องสามารถที่จะใช้เหตุผลในด้าน 

ความยุติธรรม (sense of justice) หรือหลักท่ัวไปของความยุติธรรมท่ีเป็นท่ียอมรับในสังคมน้ัน ๆ  

ได้ด้วย แต่อย่างไรกต็าม การน�ำหลกัการนีม้าใช้ย่อมอยูภ่ายใต้ข้อจ�ำกดัอย่างเคร่งครดั มฉิะนัน้กจ็ะเป็น 

ที่วิพากษ์วิจารณ์ของสังคมจนมีผลต่อความเชื่อมั่นและศรัทธาขององค์กรที่ท�ำหน้าที่นั้นด้วยเช่นกัน

การสร้างแนวบรรทดัฐานเกีย่วกบัหลกันติธิรรมโดยศาลรฐัธรรมนญูจงึเป็นเรือ่งยากในการทีจ่ะท�ำ 

ให้เป็นท่ียอมรับของสังคม โดยเฉพาะสังคมท่ีมีความเห็นทางการเมืองแตกแยกอย่างชัดเจน  

แม้ค�ำวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญเป็นเด็ดขาดและมีผลผูกพันทุกองค์กรก็ตาม อย่างไรก็ดี  

57 	Germany Constitution : Chapter ll – Federation and States : Article 20 (Basic Principles of State,  
Resistance) ; “… (3) Legislation is subject to the constitutional order; the executive and the  
judiciary are bound by law and justice …” , อ้างใน เชิงอรรถที่ 4 ,หน้า 27.
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แนวบรรทัดฐานของค�ำวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญที่ปรากฏอย่างชัดเจนและเป็นที่ยอมรับของสังคม 

ได้แก่ การพัฒนาหลักนิติธรรมในด้านการคุ้มครองสิทธิและเสรีภาพของประชาชนที่รัฐธรรมนูญ

รับรองไว้ ซ่ึงมีการพัฒนาอย่างต่อเน่ือง โดยยึดถือหลักการตามท่ีรัฐธรรมนูญรับรองไว้ ซ่ึงสรุปสาระ

ส�ำคัญได้ดังนี้

1. 	กฎหมายต้องใช้บังคับเป็นการทั่วไป

2. 	กฎหมายจะบัญญัติให้การกระท�ำใดเป็นความผิดอาญาและมีโทษย้อนหลัง หรือมีโทษย้อน

หลังหนักว่าเดิมไม่ได้

3. 	ในคดีอาญาให้สันนิษฐานไว้ก่อนว่าผู ้ต้องหาหรือจ�ำเลยบริสุทธ์ิอยู ่จนกว่าศาลจะมี 

ค�ำพิพากษาคดีเด็ดขาดว่ามีความผิด

4. 	หลักความเป็นอิสระและเป็นกลางในการพิจารณาพิพากษาคดีของตุลาการ

5. 	รัฐและเจ้าหน้าที่ของรัฐมีอ�ำนาจและต้องใช้อ�ำนาจตามที่กฎหมายให้ไว้เท่านั้น

6. 	หลักความเสมอกันต่อหน้ากฎหมาย และหลักการห้ามเลือกปฏิบัติต่อบุคคล

7. 	หลักการจ�ำกัดสิทธิและเสรีภาพต้องกระท�ำเท่าท่ีจ�ำเป็น ไม่กระทบกระเทือนต่อสารัตถะ

แห่งสิทธิ และเป็นไปตามเงื่อนไขที่รัฐธรรมนูญให้กระท�ำได้

ส�ำหรับแนวบรรทัดฐานของค�ำวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญเกี่ยวกับหลักนิติธรรมในด้านอื่น ๆ

นั้น ยังคงต้องใช้ระยะเวลาเพื่อให้เป็นที่ยอมรับของสังคมในการน�ำไปใช้เป็นกรอบแนวทางให้องค์กร

ฝ่ายต่าง ๆ น�ำไปใช้ปฏิบัติเพื่อให้บรรลุเจตนารมณ์ของรัฐธรรมนูญต่อไป
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ของร่างกฎหมาย

ภาคภูมิ ศิลารัตน์*

“การปกครองท่ีดี ไม่ใช่การปกครองโดยปุถุชน หากแต่เป็นการปกครองโดยกฎหมาย 

เพราะการปกครองโดยปุถุชนนั้น ย่อมเสี่ยงต่อการปกครองตามอ�ำเภอใจ ขณะที่การปกครอง 

โดยกฎหมายเอื้ออ�ำนวยต่อการที่จะก่อเกิดความเสมอภาค และเสรีภาพตามมา และหากเป็น 

การปกครองโดยนิติรัฐ นิติธรรมแล้วไซร ้ ทุกคนจะได้รับความเสมอภาคกันในสายตา 

ของกฎหมาย และทกุคนจะมเีสรภีาพ คอืปราศจากความกลวัว่า จะมกีารใช้อ�ำนาจตามอ�ำเภอใจ 

ของผู้ปกครอง” ค�ำกล่าวของ “อริสโตเติล” นักปรัชญากรีกโบราณมีชีวิตอยู ่ระหว่างปี 260  

ถึงปี 322 ก่อนคริสตกาล ท่านเชื่อในการปกครองตาม “หลักนิติรัฐ นิติธรรม”1 เมื่อรัฐเป็นรัฏฐาธิปัตย์  

ในทางทฤษฎีรัฐสภาสามารถตรากฎหมายอย่างไรก็ได้ท้ังส้ิน ไม่อาจมีกรณีท่ีรัฐสภาตรากฎหมาย 

ขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญได้ การควบคุมการตรากฎหมายของรัฐสภาจึงเป็นการควบคุมกัน 

ทางการเมือง ประเทศไทยเพ่ิงได้บัญญัติรับรองหลักนิติธรรมใน รัฐธรรมนูญ 2550 มาตรา 3  

วรรคสอง บัญญัติว่า “การปฏิบัติหน้าที่ของรัฐสภา คณะรัฐมนตรี ศาล รวมทั้งองค์กรตามรัฐธรรมนูญ 

และหน่วยงานของรัฐ ต้องเป็นไปตามหลักนิติธรรม” โดยให้ข้าราชการ หรือเจ้าหน้าที่หน่วยงาน 

ของรัฐ ต้องตั้งอยู ่บนฐานของบทบัญญัติแห่งกฎหมายที่มีความเป็นธรรมซึ่งสามารถอธิบาย 

และให้เหตผุลได้ และไม่อาจใช้อ�ำนาจรฐัโดยไม่มกีฎหมายรองรบัอนัเป็นสาระส�ำคญัของหลกันติธิรรม  

การใช้อ�ำนาจรัฐจะกระท�ำได้ก็แต่โดยอาศัยอ�ำนาจตามกฎหมายและตามหลักนิติรัฐ องค์กร

นิติบัญญัติย่อมผูกพันต่อรัฐธรรมนูญในการตรากฎหมายขึ้นใช้บังคับ การตรากฎหมายย่อมตกอยู่

ภายใต้การควบคุมตรวจสอบขององค์กรตุลาการ เพื่อให้มีผลในทางปฏิบัติจึงก�ำหนดให้มีองค์กร 

ที่คอยควบคุมตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมายที่องค์กรนิติบัญญัติตราขึ้น 
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ได้แก่ ศาลรัฐธรรมนูญ ดังนั้น การปฏิบัติหน้าที่ของรัฐสภา คณะรัฐมนตรี ศาล รวมทั้งองค์กร 

ตามรัฐธรรมนูญ และหน่วยงานของรัฐ จึงต้องเป็นไปตามหลักนิติธรรม

1. การใช้อ�ำนาจรัฐจะกระท�ำได้ก็แต่โดยอาศัยอ�ำนาจตามกฎหมาย

กฎหมาย เป็นส่ิงท่ีน�ำมาใช้ควบคุมความประพฤติของมนุษย์ให้อยู ่ร ่วมกันในสังคมได้ 

อย่างสงบสุข มนุษย์ได้วางรากฐานกฎเกณฑ์ต่าง ๆ ไว้ เพื่อควบคุมมนุษย์ด้วยกันเอง และผู้ที่ออก

กฎหมายหรือกฎเกณฑ์น้ันหากขาดหลักการท่ีคอยตีกรอบให้เป็นไปในแนวทางท่ีถูกท่ีควรก็จะน�ำ

ไปสู่การใช้ดุลยพินิจตามใจชอบมากจนเกิดอ�ำนาจตามอ�ำเภอใจ กดขี่ข่มเหงผู้มีอ�ำนาจด้อยกว่า  

จึงต้องใช้หลักนิติธรรม และหลักนิติรัฐ ควบคู่กันไปเปรียบเสมือนเหรียญที่ต้องมีสองด้านเสมอ

นิติธรรม (Rule of Law) หมายถึง การที่รัฐบาลจะปฏิบัติการใด ๆ ต้องอยู่ใต้การผูกมัดของ 

กฎเกณฑ์ (Rule) ที่แน่นอนและได้ประกาศล่วงหน้าแล้ว โดยที่กฎเกณฑ์ดังกล่าวจะช่วยให้

สามารถคาดการณ์ได้และช่วยให้สามารถวางแผนกิจการต่าง ๆ ได้บนพื้นฐานของความรู้ดังกล่าว2  

ความคิดเรื่องหลักนิติธรรมมีขึ้นในประเทศอังกฤษ ซึ่ง Albert Venn Dicey ไดซีย์ (A.V.Dicey)  

นักกฎหมายรัฐธรรมนูญชาวอังกฤษได้อธิบายลักษณะหลักนิติธรรมไว้ว่า3 ฝ่ายบริหารไม่มีอ�ำนาจ

ลงโทษบุคคลใดได้ตามอ�ำเภอใจ เว้นเพียงในกรณีที่มีการละเมิดกฎหมายโดยชัดแจ้งและการลงโทษ

ที่อาจกระท�ำได้นั้นจะต้องกระท�ำตามกระบวนการปกติของกฎหมายต่อหน้าศาลปกติ (ordinary 

rights) ของแผ่นดิน ไม่มีบุคคลใดอยู่เหนือกฎหมาย ไม่ว่าเขาจะอยู่ในต�ำแหน่งหรือเงื่อนไขประการใด  

ไม่ว ่าเป็นเจ้าหน้าท่ีของรัฐหรือบุคคลธรรมดาล้วนต้องอยู่ภายใต้กฎหมายและศาลเดียวกัน  

หลักทั่วไปของกฎหมายรัฐธรรมนูญหรือสิทธิขั้นพื้นฐาน (Fundamental rights) ของประชาชน 

เป็นผลจากค�ำวินิจฉัยตัดสินของศาลหรือกฎหมายธรรมดา มิใช่เกิดขึ้นจากการรับรองค�้ำประกัน 

เป็นพิเศษโดยรัฐธรรมนูญ ความเป็นธรรมที่มีอยู ่ในกฎหมาย หรือที่เรียกกันว่า “คุณธรรม 

ทางกฎหมาย” อันเป็นกฎระเบียบแบบแผนท่ีสังคมยอมรับ และยินยอมพร้อมใจกันปฏิบัติตาม 

กฎระเบียบน้ัน นิติธรรม ตามท่ี A.V.Dicey ได้กล่าวไว้ในหนังสือ Introduction to the Study  

of the Law of the Constitution มีหลัก 3 ประการว่า 

2 	 F.A. Hayek, “The Road to Serfdom.” (The University of Chicago Press, 1956) p. 72 อ้างในจรัญ โฆษณานันท์ 
“นิติปรัชญา” กรุงเทพฯ : มหาวิทยาลัยรามค�ำแหง. 2545 หน้า 350

3 	 A.V.Dicey “Law the Constitution” with an introduction by E.C.S. Wade, ( English language book  
Society Macmillan 1979) pp. 187-203
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1. 	ฝ่ายบริหารไม่มีอ�ำนาจตามอ�ำเภอใจ 

2.	 บุคคลทุกคนอยู่ภายใต้กฎหมายเดียวกันและศาลเดียวกันจะเป็นผู้พิจารณาพิพากษา 	

3.	 หลักทั่วไปของกฎหมายรัฐธรรมนูญเป็นผลมาจากกฎหมายธรรมดาของประเทศ กล่าวคือ  

ศาลนั่นเองเป็นผู้พิพากษาคดีเกี่ยวด้วยสิทธิเสรีภาพของเอกชนท�ำให้เกิดการยอมรับสิทธิเสรีภาพขึ้น

	 นิติรัฐ (Legal state, .Rechtsstaat, .Etat de droit) หมายถึง รัฐที่ปกครองด้วยกฎหมาย  

มิใช่ด้วยบุคคลใดบุคคลหน่ึง หรือคณะบุคคลใดคณะบุคคลหน่ึง กล่าวคือรัฐปกครองด้วยกฎหมาย 

ไม่ใช่มนุษย์ (Government of law not of human) ตามหลักกฎหมายมหาชนที่ว่า “ถ้าไม่มี 

กฎหมายให้อ�ำนาจไว้ ฝ่ายปกครองจะกระท�ำมิได้” การตรวจสอบการกระท�ำของฝ่ายปกครอง จึงต้อง 

สามารถตรวจสอบและควบคุมการใช้อ�ำนาจได้ท้ังภายในและภายนอกรัฐ ต้องมีการถ่วงดุลอ�ำนาจ

กันและกัน เพื่อเป็นหลักประกันให้ประชาชนมีความไว้วางใจว่าตนผู้เป็นเจ้าของสิทธิ์จะได้รับการ 

คุ ้มครองสิทธิเสรีภาพของบุคคล รวมไปถึงด้านอื่น ๆ ที่รัฐต้องด�ำเนินการเพื่อให้เกิดความ 

เป็นธรรมขึ้นในสังคม ดังนั้นกฎหมายจะต้องไม่เปิดโอกาสให้ผู ้ปกครองใช้อ�ำนาจตามอ�ำเภอใจ 

ภายใต้กฎหมายทุกคนจะต้องเสมอภาคกัน ท้ังน้ีท้ังน้ันก็เพ่ือบังคับอ�ำนาจปกครองของรัฐให้อยู่ 

ภายใต้กฎหมาย โดยไม่อาจบิดพลิ้วได้4

	 ท้ังหลักนิติธรรม (Rule of Law) และหลักนิติรัฐ (Legal state) ต่างมีท้ังข้อดีในตัวของ 

มันเองและเมื่อใช้หลักการใดแล้วควรมีอีกหลักการประกอบกันอย่างแยกไม่ได้ แต่หลักทั้งสองนั้น 

มีความแตกต่างอันแบ่งได้ดังนี้5

	 1.1 	ความแตกต่างทางด้านบ่อเกิดของกฎหมาย หรือ พิจารณาจากต้นก�ำเนิด กล่าวคือ 

นิติรัฐ มีวิธีการศึกษา (Approach methodology) ตั้งต้น เริ่มจากรัฐ หรือ ใช้ “รัฐ” เป็นวัตถุแห่ง 

การศึกษา และสร้างความสัมพันธ์ระหว่างรัฐกับกฎหมาย เพราะถือเอาทฤษฏีว่าด้วยรัฐเป็นส�ำคัญ 

อย่างเช่นศาลในระบบกฎหมาย Civil Law อันมีลักษณะเป็นระบบกฎหมายปิด ซ่ึงข้อดีของมัน

คือ ความมั่นคงแน่นอนแห่งนิติฐานะ แต่ข้อด้อยก็มีตรงการปรับตัวให้เข้ากับสภาพของสังคม 

ที่เปลี่ยนแปลงไปในขณะนั้น แต่ด้วยการประมวลถ้อยค�ำขึ้นในตัวบทเป็นถ้อยค�ำเชิงหลักการหรือ

ใช้ถ้อยค�ำท่ีมีความหมายไม่เฉพาะเจาะจง ศาลในระบบกฎหมาย Civil Law จึงมีความสามารถ

4 	 จรัญ โฆษณานันท์, นิติปรัชญา, กรุงเทพฯ : มหาวิทยาลัยรามค�ำแหง, 2545 หน้า 350.
5 	 วรเจตน์ ภาคีรัตน์. หลักนิติรัฐและหลักนิติธรรม เครือข่ายกฎหมายมหาชนไทย: Public Law Net www.pub-law.net 

31 มกราคม 2553
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ภาคภูมิ ศิลารัตน์

ในการตีความตัวบทกฎหมายให้สอดคล้องกับความยุติธรรมและสภาพสังคมในขณะน้ันได ้ 

ส่วนด้านนิติธรรมนั้น มีต้นก�ำเนิดมาจากการที่ประชาชนหวั่นเกรงการใช้อ�ำนาจโดยมิชอบของรัฐ 

หลักนิติธรรมจึงมุ่งเน้นไปยังการคุ้มครองสิทธิและเสรีภาพของประชาชน อย่างในระบบกฎหมาย

อังกฤษนั้น กฎหมายที่ศาลน�ำมาใช้ในการตัดสินเป็นกฎเกณฑ์ที่มีเนื้อหาสอดคล้องกับจารีตประเพณี

ทีป่ฏบิตักินัโดยทัว่ไปในราชอาณาจกัรหรอืทีเ่รยีกว่า Common Law และคดทีีไ่ด้รบัการตดัสนิไปแล้ว  

และกลายเป็นหลักตัดสินคดีตกทอดมาเป็นล�ำดับ กฎหมายในระบบน้ีจึงไม่ได้มีแต่กฎหมาย 

ท่ีตราข้ึนโดยรัฐสภาเท่าน้ัน (Statute Law) แต่ยังรวมไปถึงหลักการและแนวทางการตัดสินของ

ผู้พิพากษา ที่ศาลยอมรับสืบต่อกันมาด้วย ส่งผลให้กฎหมายสอดคล้องกับสภาพสังคมตลอดเวลา  

เพราะศาลมีอ�ำนาจตัดสินได้ตามอ�ำเภอใจ (Satre Decisis) แต่ศาลในคดีหลังต้องผูกพันตามกฎหมาย

ที่ศาลในคดีก่อนได้ตัดสินไว้แล้ว การเปลี่ยนแปลงจึงกระท�ำได้โดยยาก

	 1.2 	ความแตกต่างทางด้านสกุลกฎหมาย หลักนิติรัฐก�ำเนิดและพัฒนาในสกุลกฎหมาย 

Romano-Germanic ซ่ึงยอมรับการแบ่งแยกกฎหมายเอกชนและกฎหมายมหาชน มีรัฐธรรมนูญ

เป็นกฎหมายสูงสุดและตราขึ้นเป็นลายลักษณ์อักษร มีศาลแยกออกจากกันเป็นระบบ มีศาลเฉพาะ

และศาลพิเศษ ส่วนหลักนิติธรรมก�ำเนิดในสกุลกฎหมายแองโกลแซกซอน ซึ่งไม่มีการแบ่งแยก

กฎหมายเอกชนและกฎหมายมหาชน ไม่ใช้ตัวบทกฎหมายในการพิจารณาคดี ไม่มีการแบ่งแยก 

ศาลยุติธรรมและศาลปกครอง และยอมรับความมีอ�ำนาจสูงสุดของรัฐสภา (Suprematie du  

Parlement) เพราะโดยหลักนิติธรรมถือว่าท้ังประชาชนและองค์กรเจ้าหน้าท่ีของรัฐต่างต้องตกอยู่

ภายใต้กฎหมายเดียวกันและภายใต้ศาลเดียวกัน

	 1.3 	ความแตกต่างทางด้านเน้ือหา หลักนิติรัฐเน้ือหาเก่ียวกับรัฐย่อมอยู่ภายใต้กฎหมาย 

(Auto limitation) เป็นเรื่องของโครงสร้างล�ำดับชั้นทางกฎหมาย (Hierarchie des normes),  

หลักความชอบด้วยกฎหมาย (Principe del galite) ท่ีแต่งต้ังให้กฎหมายบ่งบอกท่ีมาและข้อจ�ำกัด

ของอ�ำนาจมหาชน (Sourceset limitations), เรื่องการแบ่งแยกอ�ำนาจอย่างสมดุล (Separation 

des pouvoirs) และเร่ืองบทบาทขององค์กรตุลาการในการตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญ 

และความชอบด้วยกฎหมาย (Controle juridictionnel) เน้นรูปแบบกับโครงสร้างของกฎหมาย 

และวิธีการในการไปให้ถึงเป้าหมายตามจุดประสงค์ ส่วนด้านนิติธรรมนั้น เนื้อหาไม่มีรูปแบบแผน

ท่ีชัดเจนแน่นอน ไม่มีกรอบท่ีตายตัว เปล่ียนแปลงไปตามกรณีต่าง ๆ เพ่ือคุ้มครองสิทธิเสรีภาพ

ของประชาชนให้พ้นจากการใช้อ�ำนาจโดยมิชอบของรัฐ หลักของแองโกลแซกซอน จะเน้นไปยัง

กระบวนการที่ก่อให้เกิดผล
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	 1.4 	ความแตกต่างในด้านการคุ้มครองสิทธิขั้นพื้นฐาน นิติรัฐนั้นรัฐคุ้มครองสิทธิขั้นพื้น

ฐานของประชาชนเป็นลายลักษณ์อักษร ในรูปแบบของกฎหมายรัฐธรรมนูญ หรือ กฎหมายอ่ืน ๆ 

อย่างเช่นในเยอรมันการคุ้มครองสิทธิขั้นพื้นฐานของประชาชนเป็นการคุ้มครองในระดับรัฐธรรมนูญ

ของประเทศ เป็นกฎหมายที่มีผลบังคับใช้โดยตรง ในการตรากฎหมายใช้บังคับองค์กรนิติบัญญัติไม ่

สามารถตราข้ึนขัดหรือแย้งได้ มิฉะนั้นจะถือว่ากฎหมายดังกล่าวขัดต่อรัฐธรรมนูญ ส่วนนิติธรรมน้ัน  

ไม่มีลายลักษณ์อักษรเป็นหลักประกันแน่นอน แต่ในทางปฏิบัติบุคคลย่อมได้รับการประกันสิทธิ 

ขั้นพื้นฐานโดยองค์กรตุลาการ

	 1.5	 ความแตกต่างด้านการควบคุมตรวจสอบการตรากฎหมาย ตามหลักนิติรัฐองค์กร

นิติบัญญัติย่อมผูกพันต่อรัฐธรรมนูญในการตรากฎหมายข้ึนใช้บังคับ เพ่ือให้มีผลในทางปฏิบัติ 

จึงก�ำหนดให้มีองค์กรที่คอยควบคุมตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมายที่องค์กร

นิติบัญญัติตราขึ้น ได้แก่ ศาลรัฐธรรมนูญ ในหลักนิติรัฐการตรากฎหมายย่อมตกอยู่ภายใต้การ

ควบคุมตรวจสอบขององค์กรตุลาการ ส่วนหลักนิติธรรมนั้น ถือว่ารัฐเป็นรัฏฐาธิปัตย์ ในทางทฤษฎี

รัฐสภาสามารถตรากฎหมายอย่างไรก็ได้ท้ังส้ิน ไม่อาจมีกรณีท่ีรัฐสภาตรากฎหมายขัดหรือแย้งต่อ

รัฐธรรมนูญได้ การควบคุมการตรากฎหมายของรัฐสภาจึงเป็นการควบคุมกันทางการเมือง ไม่ใช่ทาง

กฎหมาย

	 1.6 	ความแตกต่างทางด้านการแบ่งแยกอ�ำนาจ ด้านนิติรัฐหลักการแบ่งแยกอ�ำนาจ  

ถือได้ว่าเป็นหลักส�ำคัญอันจะขาดมิได้ เพ่ือให้เกิดการถ่วงดุลอ�ำนาจและตรวจสอบกันและกัน  

เพ่ือมิให้มีฝ่ายใดฝ่ายหน่ึงมีอ�ำนาจมากกว่าและกระท�ำการตามอ�ำเภอใจ ส่วนหลักนิติธรรมน้ัน  

ไม่ปรากฏให้เหน็เรือ่งการแบ่งแยกอ�ำนาจเนือ่งจากรฐัสภาและรฐับาลมคีวามเชือ่มโยงกนัเป็นอย่างมาก

	 ทั้งหลักนิติรัฐและหลักนิติธรรมต่างก็ยอมรับความเป็นอิสระขององค์กรตุลาการ  

การปกครองโดยกฎหมายเป็นแบบของการจัดต้ังระบบการเมืองการปกครอง (political system)  

ที่อิงอยู่บนฐานรากของหลักยึดพื้นฐาน 3 ประการ ทั้งนี้ เพื่อให้หลักพื้นฐานดังกล่าวท�ำหน้าที่ในการ

จัดกรอบการสร้างระบบกฎหมาย และระบอบการเมืองการปกครองของรัฐให้เป็นไปตามรัฐธรรมนูญ 

และการจัดกรอบการออกกฎหมายให้เป็นไปโดยชอบด้วยรัฐธรรมนูญด้วย กล่าวคือ6

(1) 	ความชอบด้วยระบบกฎหมาย (legal system) เป็นหลักยึดพ้ืนฐานในการแสวงหา 

ส่ิงท่ีเป็นกติกาแห่งการปกครอง (rule of the rule) โดยการสร้างกติกาหลักทางการเมือง 

การปกครองในรูปของรัฐธรรมนูญ เพื่อวางหลักการปกครองและกฎหมายให้มีความสอดคล้องกัน 

6 www.wanwila.exteen.com/20110911/entry 11 กันยายน 2554
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 ในรูปของการก�ำหนดเขตอ�ำนาจ (scope of power) ท่ีปรากฏอยู่ในองค์กรสถาบันทางการ

เมืองการปกครองและความสัมพันธ์ทางอ�ำนาจ (relation of power) ระหว่างองค์กรสถาบัน 

ทางการเมืองการปกครอง

(2)	ความชอบด้วยกฎหมาย (legality) เป็นหลักยึดพื้นฐานในการแสวงหาสิ่งที่เป็นความ

ผูกพันตามพันธะทางกฎหมายและความยุติธรรม ซ่ึงเป็นการวางหลักปฏิบัติในการก�ำหนดกรอบ 

ของขอบเขตอ�ำนาจ กระบวนการใช้อ�ำนาจ และเป้าหมายการใช้อ�ำนาจในฝ่ายบริหารและฝ่าย

ตุลาการให้เกิดความยุติธรรมตามกฎหมาย โดยอิงความผูกพันตามพันธะทางกฎหมายและ 

ความยุติธรรมท่ีต ้องยึดโยงกันท้ังกรอบบรรทัดฐานท่ัวไปอันเป็นเจตนารมณ์ของกฎหมาย  

(the precedence of the law) และกรอบตัวบทของข้อบัญญัติท่ีเป็นลายลักษณ์อักษรอันเป็น

สารัตถะของกฎหมาย (the subjection to the law)

(3) 	ความชอบด้วยรัฐธรรมนูญ (constitutionality) เป็นหลักยึดพื้นฐานในการแสวงหา 

ส่ิงท่ีเป็นหลักประกันความเท่ียงตรงของกติกาหลักทางการปกครอง (legal certainty) ซ่ึงเป็น 

การป้องกันการใช้อ�ำนาจการเมืองการปกครองในฝ่ายนิติบัญญัติไม่ให้ละเมิดต่อกติกาหลักทาง 

การปกครองพร้อมกันไปกับการแก้ไขการใช้อ�ำนาจการเมืองการปกครองของฝ่ายบริหารและ 

ฝ่ายตุลาการที่มิชอบด้วยกติกาหลักทางการเมืองการปกครองอันเนื่องมาจากกฎหมายที่ขัด

รัฐธรรมนูญ ซึ่งเป็นผลพวงมาจากการใช้อ�ำนาจที่ละเมิดกติกาหลักทางการเมืองการปกครองของฝ่าย

นิติบัญญัติ ทั้งนี้ โดยการสร้างหลักประกันความเที่ยงตรงของกติกาหลักทางการเมืองการปกครอง 

ให้ครอบคลุมทั้งในขั้นก่อนออกกฎหมายมาบังคับใช้ และระหว่างที่กฎหมายก�ำลังบังคับใช้อยู่

สรุปได้ว่า หลักนิติรัฐน้ัน ก�ำหนดอ�ำนาจ หน้าท่ี และการควบคุมตรวจสอบอ�ำนาจของรัฐไว ้ 

โดยที่รัฐจะกระท�ำการใด ๆ  ต้องอยู่ภายใต้กฎหมายอย่างเคร่งครัด และจะกระท�ำการใดอันนอกเหนือ 

กฎหมายบัญญัติไว้มิได้ ส่วนหลักนิติธรรมน้ัน คนทุกคนมีสิทธิเสรีภาพอย่างเท่าเทียมกันกฎหมาย

เดียวกัน และศาลเดียวกัน โดยท่ีกฎหมายน้ันจะต้องมีความเป็นธรรมและเป็นท่ียอมรับของสังคม 

ประเทศไทยเป็นประเทศท่ีได้รับอิทธิพลจากระบบกฎหมายคอมมอนลอว์ (Common Law) 

ปรัชญาหลักนิติธรรม (The Rule of Law) กับระบบกฎหมายซิวิลลอว์ (Civil Law) ท่ีมีปรัชญา 

หลักนิติรัฐ (Legal State) อยู่เบ้ืองหลัง ถึงแม้ประเทศไทยจะบอกว่าใช้ระบบซิวิลลอว์ แต่ก็ได้รับ

อิทธิพลจากระบบกฎหมายคอมมอนลอว์อยู่มาก ท�ำให้เราน�ำหลักนิติรัฐกับหลักนิติธรรมมาใช้และ

น�ำมาอธิบายจนเป็นที่เข้าใจกันว่าเป็นหลักเดียวกัน7 ด้วยเหตุผลที่ผู้ออกแบบกฎหมายหรือออกแบบ

7 	 สมคิด เลิศไพฑูรย์ เหตุผลของการยกร่างรัฐธรรมนูญ 2550 มาตรา 3 ใน รายงานการประชุมสภาร่างรัฐธรรมนูญ 2550
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การใช้อ�ำนาจรัฐบนพื้นฐานของหลักนิติธรรม : กรณีการตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของร่างกฎหมาย

หลักการปกครองของรัฐในรัฐธรรมนูญต้ังแต่ในอดีตถึงปัจจุบันน้ัน ท่านได้รับการศึกษาท้ังในระบบ

กฎหมายซิวิลลอว์ ระบบกฎหมายคอมมอนลอว์ น�ำมาใช้และอธิบายจนเป็นที่เข้าใจกันว่าเป็นการ

ปกครองแบบนิติรัฐท่ียึดหลักนิติธรรม โดยมีองค์กรของรัฐฝ่ายตุลาการ8 เป็นผู้คุ้มครองสิทธิเสรีภาพ

ของประชาชนและรวมไปถึงองค์กรตามรัฐธรรมนูญ9 เช่น คณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแห่งชาติ

ผู้ตรวจการแผ่นดิน องค์กรอัยการ คณะกรรมการป้องกันและปราบปรามทุจริตแห่งชาติ 

เป็นต้น ที่มีอ�ำนาจในการคุ้มครองสิทธิเสรีภาพของประชาชนนั้นด้วย

2. การพิทักษ์ความเป็นกฎหมายสูงสุดของรัฐธรรมนูญ

สถานะความเป็นกฎหมายสงูสุดของรัฐธรรมนูญอาจได้รับการประกันโดยกลไกในรัฐธรรมนูญเอง 

หรือโดยการท่ีรัฐธรรมนูญสร้างองค์การระดับรัฐธรรมนูญโดยเฉพาะอย่างย่ิงศาลรัฐธรรมนูญข้ึน 

มาคุ้มครองสถานะดังกล่าว แนวความคิดที่จะให้มีสถาบันของรัฐท�ำหน้าที่คุ้มครองรัฐธรรมนูญนั้น 

มีความสัมพันธ์อย่างแยกไม่ออกกับข้อความคิดในเร่ืองล�ำดับช้ันของกฎหมายและหลักความเป็น

กฎหมายสูงสุดของรัฐธรรมนูญ ข้อความคิดดังกล่าวถือก�ำเนิดขึ้นในยุโรปและสหรัฐอเมริกาในช่วง

ศตวรรษท่ี 17-18 และพัฒนาเร่ือยมาภายใต้กรอบในทางประวัติศาสตร์และเง่ือนไขทางการเมือง

ของแต่ละประเทศ การยอมรับหลักความเป็นกฎหมายสูงสุดของรัฐธรรมนูญส่งผลให้องค์การของรัฐ

ทุกองค์การต้องผูกพันตนต่อรัฐธรรมนูญในการแสดงออกซ่ึงอ�ำนาจรัฐ โดยนัยน้ีรัฐธรรมนูญจึงเป็น

ท้ัง “กรอบ”ของการใช้อ�ำนาจรัฐและ “มาตร”ส�ำหรับตรวจสอบการใช้อ�ำนาจรัฐ เพ่ือให้หลักความ

เป็นกฎหมายสูงสุดของรัฐธรรมนูญได้รับการเคารพและมีผลในทางปฏิบัติ จึงมีความจ�ำเป็นท่ีจะต้อง

มีองค์การของรัฐขึ้นมาคุ้มครองรัฐธรรมนูญมิให้ถูกล่วงละเมิด10

8 	 ปัจจุบันระบบศาลในประเทศไทยตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2550 มีอยู่ 4 ระบบศาล ดังนี ้ 
ศาลรัฐธรรมนูญ ศาลยุติธรรม ศาลปกครอง และศาลทหาร

9 	 องค์กรตามรัฐธรรมนูญ (Organization Under Constitution) ตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2550 
ประกอบด้วย

	 องค์กรอิสระตามรัฐธรรมนูญ (Independent Organization Under Constitution) มีดังนี้ 1) คณะกรรมการการเลือกตั้ง  
(Election Commission of Thailand) 2) คณะกรรมการป้องกันและปราบปรามทุจริตแห่งชาติ (The National  
Anti Conrruption Commission) 3) คณะกรรมการตรวจเงินแผ่นดิน (State Audit Commission)  
4) ผู้ตรวจการแผ่นดิน (Ombudsman) 

	 องค์กรอ่ืนตามรัฐธรรมนูญ (Other Organization Under Constitution) มีดังน้ี 1) องค์กรอัยการ (Prosecution  
Organization) 2) คณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแห่งชาติ (National Human Rights Commission) 3) สภาที่ปรึกษา 
เศรษฐกิจและสังคมแห่งชาติ (National Economic And Social Advisory Council)

10 	วรเจตน์ ภาคีรัตน์. “ความเป็นกฎหมายสูงสุดของรัฐธรรมนูญกับศาลรัฐธรรมนูญ” 90 ปี ธรรมศาสตร์ศาสตราจารย์
สัญญา ธรรมศักดิ์ หน้า191-201.
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กลไกในการการพิทักษ์ความเป็นกฎหมายสูงสุดของรัฐธรรมนูญ ได้แก่

1) 	การแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญต้องกระท�ำได้ยากย่ิงกว่าการแก้ไขเพ่ิมเติมกฎหมายธรรมดา 

เน่ืองจากรัฐธรรมนูญเป็นกฎหมายพ้ืนฐานท่ีก่อต้ังอ�ำนาจรัฐและก�ำหนดกรอบการใช้อ�ำนาจรัฐ  

รวมทั้งก�ำหนดความสัมพันธ์ระหว่างองค์กรของรัฐด้วยกันและความสัมพันธ์ระหว่างรัฐกับประชาชน 

กฎหมายต่างๆที่บังคับใช้ในรัฐ การปฏิบัติการและการบังคับการให้เป็นไปตามกฎหมายล้วนแต่

อาศัยอ�ำนาจจากรัฐธรรมนูญท้ังส้ิน การแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญจึงไม่อาจท�ำได้ด้วยวิธีเดียวกับการ

แก้ไขเพ่ิมเติมกฎหมายธรรมดา องค์กรท่ีจะมีอ�ำนาจแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญได้น้ันคือองค์กรท่ีให้

รัฐธรรมนูญนั้นเอง อย่างไรก็ตามในทางปฏิบัติ องค์กรที่ให้รัฐธรรมนูญจะมอบอ�ำนาจในการแก้ไข

เพิ่มเติมรัฐธรรมนูญให้แก่องค์กรนิติบัญญัติ โดยรัฐธรรมนูญอาจบัญญัติกระบวนการให้แตกต่างจาก

การแก้ไขเพ่ิมเติมกฎหมายธรรมดา เช่น บัญญัติให้มีการลงประชามติ หรืออาจบัญญัติกระบวนการ

ให้เป็นเช่นเดียวกับการแก้ไขเพ่ิมเติมกฎหมายธรรมดาแต่เรียกร้องคะแนนเสียงให้ความเห็นชอบกับ

การแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญมากกว่าคะแนนเสียงให้ความเห็นชอบกับการแก้ไขเพิ่มเติมกฎหมาย

ธรรมดา11

2)	 การคุ ้มครองสถานะความเป็นกฎหมายสูงสุดของรัฐธรรมนูญโดยองค์กรตุลาการ 

การคุม้ครองสถานะความเป็นกฎหมายสงูสดุของรฐัธรรมนญูอาจท�ำได้โดยการทีร่ฐัมอบอ�ำนาจให้องค์กร 

ตุลาการท�ำหน้าที่คุ้มครองรัฐธรรมนูญ หากพิจารณาองค์กรตุลาการที่ท�ำหน้าที่คุ้มครองรัฐธรรมนูญ

ที่ใช้ในประเทศต่างๆ ในปัจจุบัน อาจแยกองค์กรตุลาการที่เป็นศาลรัฐธรรมนูญเฉพาะในทางเนื้อหา

ซ่ึงมีสหรัฐอเมริกาเป็นต้นแบบ และองค์กรตุลาการท่ีเป็นศาลรัฐธรรมนูญท้ังในทางรูปแบบและ

เนื้อหาซึ่งมีออสเตรียเป็นต้นแบบ ศาลสูงสุดของสหรัฐอเมริกาถือเป็นศาลรัฐธรรมนูญเฉพาะในทาง

เน้ือหา ท้ังน้ี เน่ืองจากศาลสูงสุดของสหรัฐอเมริกามีอ�ำนาจวินิจฉัยข้อพิพาทในทางรัฐธรรมนูญ 

เคยีงคูไ่ปกบัการวนิจิฉยัข้อพพิาทประเภทอืน่ด้วย ไม่ได้เป็นศาล “เฉพาะ” ทีท่�ำหน้าทีว่นิจิฉยัข้อพพิาท 

ในทางรัฐธรรมนูญเพียงอย่างเดียว องค์กรตุลาการที่เป็นศาลรัฐธรรมนูญทั้งในทางรูปแบบและเนื้อหา 

หมายถึงองค์กรตุลาการท่ีท�ำหน้าท่ีวินิจฉัยเฉพาะข้อพิพาทในทางรัฐธรรมนูญแยกออกจากองค์กร

ตุลาการที่ท�ำหน้าที่วินิจฉัยข้อพิพาทประเภทอื่น ศาลรัฐธรรมนูญมีภาระหน้าที่ที่ส�ำคัญที่สุดคือ  

การควบคุมมิให้กฎหมายที่ออกโดยรัฐสภาขัดต่อรัฐธรรมนูญ ในระบบสหพันธรัฐศาลรัฐธรรมนูญ 

ยังมีบทบาทท่ีส�ำคัญในการพิจารณาข้อพิพาทระหว่างสหพันธรัฐกับมลรัฐด้วย12 การคุ้มครองสถานะ 

ความเป็นกฎหมายสงูสดุของรฐัธรรมนญูโดยองค์กรตลุาการโดยการควบคมุตรวจสอบกฎหมายทีฝ่่าย 

11 	วิษณุ เครืองาม, กฎหมายรัฐธรรมนูญ, พิมพ์ครั้งที่ 2 (กรุงเทพมหานคร : โรงพิมพ์แสวงสุทธิการพิมพ์, หน้า 687 – 697.
12	 เรื่องเดียวกัน หน้าเดียวกัน
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นิติบัญญัติตราขึ้นมิให้ขัดต่อรัฐธรรมนูญ หากกฎหมายใดขัดต่อรัฐธรรมนูญก็จะไม่สามารถใช้บังคับ

ได้13

การควบคุมและตรวจสอบโดยองค์กรตุลาการเป็นการควบคุมและตรวจสอบท่ีส�ำคัญท่ีสุด 

เพราะเป็นระบบการควบคุมและตรวจสอบท่ีให้หลักประกันกับประชาชนได้มากท่ีสุด ด้วยเหตุน้ี  

จึงมีการกล่าวกันว่า รัฐใดรัฐหน่ึงไม่อาจถือได้ว่าเป็น “นิติรัฐ” หากรัฐน้ันปราศจากการควบคุมและ

ตรวจสอบโดยองค์กรตุลาการ ทั้งนี้ เพราะองค์กรตุลาการเป็นองค์กรที่มีการประกันความเป็นอิสระ

ของผู้พิพากษา นอกจากนี้องค์กรตุลาการยังมีวิธีพิจารณาเพื่อเป็นการคุ้มครองความเป็นธรรมในการ

ด�ำเนินกระบวนพิจารณาต่าง ๆ การควบคุมและตรวจสอบโดยองค์กรตุลาการนั้นอาจแยกออกได้  

2 ระบบ คือระบบศาลเด่ียวและระบบศาลคู่ นอกจากการแยกเป็นระบบศาลเด่ียวและศาลคู่แล้ว  

ในบางประเทศยังก�ำหนดให้มีศาลรัฐธรรมนูญเป็นศาลพิเศษ ซึ่งนอกจากศาลรัฐธรรมนูญจะมีภาระ

หน้าที่หลักในการควบคุมตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมายแล้ว ศาลรัฐธรรมนูญ 

ยังอาจมีบทบาทส�ำคัญในการควบคุมและตรวจสอบการใช้อ�ำนาจรัฐขององค์กรต่าง ๆ

3. การตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมาย

หากพิจารณาถึงบรรดารัฐเสรีประชาธิปไตยท้ังหลายจะพบว่ามีหลักการท่ีส�ำคัญ 2 ประการ 

กล่าวคือ หลักประชาธิปไตยและหลักนิติรัฐหรือหลักนิติธรรม ความส�ำคัญของหลักประชาธิปไตย

และหลักนิติรัฐหรือหลักนิติธรรมจึงเป็นหลักท่ีมีความเก่ียวพันซ่ึงกันและกันในการควบคุมและ 

ตรวจสอบการใช้อ�ำนาจรัฐน้ัน หลักการท่ีมีบทบาทส�ำคัญคือหลักนิติรัฐหรือหลักนิติธรรม โดยสามารถแบ่ง

หลักย่อยของหลักนิติรัฐที่เกี่ยวกับเรื่องการควบคุมและตรวจสอบการใช้อ�ำนาจรัฐได้ 3 หลักย่อย คือ 

หลักการแบ่งแยกอ�ำนาจ ก่อให้เกิดความสัมพันธ์ระหว่างอ�ำนาจต่าง ๆ ในการยับย้ังซ่ึงกันและกัน  

และท�ำให้เกิดความสมดุลระหว่างอ�ำนาจไม่ท�ำให้อ�ำนาจใดอ�ำนาจหน่ึงมีอ�ำนาจโดยเบ็ดเสร็จ  

ในขณะเดียวกันก็จะไม่ท�ำให้อ�ำนาจใดอ�ำนาจหนึ่งอยู่ภายใต้อ�ำนาจอื่นโดยสิ้นเชิง ท�ำให้สิทธิและ

เสรีภาพของประชาชนได้รับความคุ้มครอง หลักความชอบด้วยกฎหมายของฝ่ายปกครองและ 

ฝ่ายตุลาการ ฝ่ายตุลาการจะต้องไม่พิจารณาพิพากษาเรื่องใดเรื่องหนึ่งให้แตกต่างไปจากบทบัญญัติ

ของกฎหมาย ฝ่ายตุลาการมีความผูกพันท่ีจะต้องใช้กฎหมายอย่างเท่าเทียมกัน และหลักการ

คุ้มครองสิทธิและเสรีภาพของประชาชน14

13 วิจิตรา ฟุ้งลัดดา, ระบบควบคุมมิให้กฎหมายขัดกับรัฐธรรมนูญ, (วิทยานิพนธ์นิติศาสตร์ มหาบัณฑิตจุฬาลงกรณ์
มหาวิทยาลัย, 2523), หน้า 85 – 86.

14 	เรื่องเดียวกัน, หน้าเดียวกัน.
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ภาคภูมิ ศิลารัตน์

3.1	ระบบการตรวจสอบในต่างประเทศ มีระบบตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของ 

กฎหมายอยู่ 2 ระบบ คือ ระบบตรวจสอบก่อนประกาศใช้เป็นกฎหมาย (a priori control)  

และระบบตรวจสอบหลังประกาศใช้เป็นกฎหมาย (a posteriori control) ตัวอย่างของประเทศ 

ที่ใช้ระบบแรกคือ ฝรั่งเศส ส่วนตัวอย่างของประเทศที่ใช้ระบบหลังคือเยอรมัน

ในประเทศไทยเดิมใช้ระบบตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมายระบบหลัง คือ 

ระบบตรวจสอบหลังประกาศใช้เป็นกฎหมายแล้ว ต่อมารัฐธรรมนูญปี 2540 เกิดระบบตรวจสอบ 

ก่อนประกาศใช้ควบคู่ไปกับระบบตรวจสอบภายหลังประกาศใช้ แต่ระบบตรวจสอบก่อนประกาศใช ้

เป็นเพียงทางเลือกเท่านั้นรัฐธรรมนูญไม่ได้บังคับให้ต้องตรวจสอบร่าง พ.ร.บ.และ ร่างพ.ร.บ. 

ประกอบรัฐธรรมนูญก่อนประกาศใช้ ในกรณีเลือกให้ตรวจสอบทั้งกระบวนการตราและเนื้อหา 

ของกฎหมาย ส่วนการตรวจสอบหลังประกาศใช้รัฐธรรมนูญไม่ได้บัญญัติอย่างชัดเจนให้ตรวจสอบ 

กระบวนการตรากฎหมายได้ด้วย แต่ตามรัฐธรรมนูญปี 2550 ประเทศไทยใช้ระบบการตรวจสอบ

ความชอบด้วยรัฐธรรมนูญทั้งสองระบบ คือ ก่อนประกาศใช้และหลังประกาศใช้ระบบตรวจสอบ 

ก่อนประกาศใช้แบ่งออกเป็น 2 ประเภท คือ

1)	 ระบบบังคับ ได้แก่ การตรวจสอบร่าง พ.ร.บ.ประกอบรัฐธรรมนูญซึ่งมีอยู่ 9 ฉบับ ได้แก่ 

(1) พ.ร.บ.ประกอบรัฐธรรมนูญว่าด้วยการเลือกตั้ง ส.ส. และการได้มาซึ่ง ส.ว. (2) พ.ร.บ.ประกอบ

รัฐธรรมนูญว่าด้วย กกต. (3) พ.ร.บ.ประกอบรัฐธรรมนูญว่าด้วยพรรคการเมือง (4) พ.ร.บ.ประกอบ

รัฐธรรมนูญว่าด้วยการออกเสียงประชามติ (5) พ.ร.บ.ประกอบรัฐธรรมนูญว่าด้วยวิธีพิจารณา

ของศาลรัฐธรรมนูญ และ (6 พ.ร.บ.ประกอบรัฐธรรมนูญว่าด้วยวิธีพิจารณาคดีอาญาของผู้ด�ำรง

ต�ำแหน่งทางการเมือง (7) พ.ร.บ.ประกอบรัฐธรรมนูญว่าด้วยผู้ตรวจการแผ่นดิน (8) พ.ร.บ.ประกอบ

รัฐธรรมนูญว่าด้วยการป้องกันและปราบปรามการทุจริต และ (9) พ.ร.บ.ประกอบรัฐธรรมนูญว่าด้วย

การตรวจเงินแผ่นดิน

2) 	ระบบทางเลือก ได้แก่ การตรวจสอบร่าง พ.ร.บ.ธรรมดา ส่วนองค์กรที่จะมีอ�ำนาจเสนอ

ให้ศาลรัฐธรรมนูญตรวจสอบได้แก่ (1) ส.ส. ส.ว.หรือสมาชิกทั้งสภาทั้งสอง (จ�ำนวนไม่น้อยกว่า  

1 ใน 10) และ (2) นายกรัฐมนตรี โดยต้องเสนอความเห็นประกอบด้วย ในการตรวจสอบ 

ก่อนประกาศใช้นี้รัฐธรรมนูญ ปี 2550 บัญญัติอย่างชัดเจนให้ตรวจสอบทั้งกระบวนการตรา 

และเนื้อหาของกฎหมาย ส่วนการตรวจสอบหลังประกาศใช้ รัฐธรรมนูญ ปี 2550 ไม่ได้บัญญัติ 

อย่างชัดเจนให้ตรวจสอบกระบวนการตรากฎหมายได้ด้วยเช่นเดียวกับรัฐธรรมนูญปี 2540
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3.2 	 การตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมาย สามารถกระท�ำได้ 2 ลักษณะ 

คือ15

		  3.2.1 	การตรวจสอบแบบนามธรรม (Abstract Control) หมายถึง การตรวจสอบ

ความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมาย ซ่ึงมิได้เป็นกฎหมายท่ีศาลซ่ึงก�ำลังด�ำเนินการพิจารณาอยู่

จะใช้บังคับแก่คดี การตรวจสอบแบบนามธรรมตามรัฐธรรมนูญปี 2550 มีอยู่ 3 กรณี คือ

				    (1) 	 ผูต้รวจการแผ่นดนิ เสนอให้ศาลรฐัธรรมนญูตรวจสอบเมือ่เหน็ว่า บทบญัญตั ิ

แห่งกฎหมายใด มีปัญหาความชอบด้วยรัฐธรรมนูญ โดยต้องเสนอเรื่องพร้อมความเห็น (มาตรา 245 

(1))

				    (2) 	 คณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแห่งชาติ เสนอให้ศาลรัฐธรรมนูญตรวจสอบ

เมื่อเห็นชอบตามที่มีผู้ร้องเรียนว่าบทบัญญัติแห่งกฎหมายใดกระทบต่อสิทธิมนุษยชนและมีปัญหา

เกี่ยวกับความชอบด้วยรัฐธรรมนูญ (มาตรา 257 (2))

				    (3) 	 ส.ส. หรือ ส.ว. ไม่น้อยกว่า 1 ใน 5 มีสิทธิเข้าช่ือเสนอความเห็นก่อน

อนุมัติพระราชก�ำหนดต่อประธานแห่งสภาที่ตนเป็นสมาชิกว่า พระราชก�ำหนดที่รัฐบาลตราออกมา

น้ันไม่ใช่กรณีเพ่ือประโยชน์ในอันท่ีจะรักษาความปลอดภัยของประเทศ ความปลอดภัยสาธารณะ  

ความมั่นคงในทางเศรษฐกิจของประเทศ หรือป้องปัดภัยพิบัติสาธารณะ หรือไม่เป็นกรณีฉุกเฉิน

ที่มีความจ�ำเป็นรีบด่วนอันมิอาจหลีกเลี่ยงได้ และประธานแห่งสภานั้นส่งความเห็นไปให้ศาล

รัฐธรรมนูญวินิจฉัย (มาตรา 185)

		  3.2.2 	การตรวจสอบแบบรูปธรรม (Concrete Control) หมายถึง การตรวจสอบความ

ชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมายซึ่งเป็นกฎหมายที่ศาลซึ่งก�ำลังด�ำเนินการพิจารณาอยู่จะใช้บังคับ

แก่คดี ได้แก่ กรณีตามมาตรา 211 ของรัฐธรรมนูญปี 2550 ซึ่งมีหลักเกณฑ์ดังนี้

				    (1) 	 เป็นกรณีที่ศาล ไม่ว่าจะเป็นศาลยุติธรรม ศาลปกครอง หรือศาลทหาร  

จะใช้บทบัญญัติแห่งกฎหมายบังคับแก่คดี

				    (2) 	 ศาลน้ันเห็นเอง หรือคู ่ความโต้แย้งพร้อมด้วยเหตุผลว่า บทบัญญัต ิ

แห่งกฎหมายน้ันขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญ (ซ่ึงมีผลให้บทบัญญัติน้ันใช้บังคับไม่ได้) และยังไม่มี 

ค�ำวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญในส่วนที่เกี่ยวกับบทบัญญัตินั้น

				    (3) 	 ให้ศาลนั้นส่งความเห็นดังกล่าวไปให้ศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัย

นอกจากนี้ ยังมีลักษณะการตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมายอีกลักษณะหนึ่ง 

ซึ่งประเทศเยอรมันและประเทศออสเตรียเรียกว่า การร้องทุกข์ทางรัฐธรรมนูญ คดีประเภทนี้ 

15 	เรื่องเดียวกัน, หน้าเดียวกัน.
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หมายถึงคดีท่ีบุคคลย่ืนค�ำร้องต่อศาลรัฐธรรมนูญว่า ตนถูกองค์กรท่ีใช้อ�ำนาจมหาชนกระทบ 

สิทธิเสรีภาพ และหมดหนทางที่จะใช้วิธีการตามกฎหมายใดในการเยียวยาสิทธิของตนได้ แม้แต ่

ค�ำพิพากษาของศาล ก็อาจถูกบุคคลร้องขอต่อศาลรัฐธรรมนูญให้เพิกถอนได้ หากปรากฎว่า 

ศาลใช้อ�ำนาจตุลาการโดยขัดต่อสิทธิขั้นพื้นฐานของประชาชนตามที่รัฐธรรมนูญมุ ่งคุ ้มครอง  

ในรัฐธรรมนูญปี 2550 ของไทยไม่มีบทบัญญัติท�ำนองน้ี คงมีแต่มาตรา 212 ท่ีเปิดมิติใหม่ 

ในการคุ้มครองสิทธิเสรีภาพของประชาชน โดยบัญญัติให้ผู้ถูกละเมิดสิทธิเสรีภาพสามารถยื่นค�ำร้อง 

ต่อศาลรัฐธรรมนูญเพ่ือมีค�ำวินิจฉัยว่า บทบัญญัติแห่งกฎหมายใดขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญ  

แต่การใช้สิทธิดังกล่าวจะต้องเป็นกรณีท่ีไม่อาจใช้สิทธิโดยวิธีการอ่ืนได้แล้ว (ตามท่ีบัญญัติไว้ใน  

พ.ร.บ.ประกอบรัฐธรรมนูญว่าด้วยวิธีพิจารณาของศาลรัฐธรรมนูญ ซึ่งปัจจุบันยังอยู่ในรัฐสภา) เช่น  

คู่ความในคดีร้องขอให้ศาลส่งเรื่องไปให้ศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยว่า พ.ร.บ. ที่ศาลจะใช้บังคับแก่คดี 

ขดัหรอืแย้งต่อรฐัธรรมนญู แต่ศาลไม่ส่งเรือ่งไปหรอืผูต้รวจการแผ่นดนิหรอืคณะกรรมการสทิธมินษุยชน 

แห่งชาติไม่ส่งเรื่องไปให้ศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัย

4. ศาลรัฐธรรมนูญกับการตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของร่างกฎหมายตาม 

หลักนิติธรรม

ในระบอบประชาธิปไตยต้องมีการตรวจสอบและถ่วงดุลอ�ำนาจรัฐท่ีแบ่งแยกออกเป็นสาม

ส่วนด้วยกันคือ นิติบัญญัติ บริหาร และตุลาการ ระบอบประชาธิปไตยบนหลักนิติรัฐ จึงไม่ยอม

ปล่อยให้อ�ำนาจใดอ�ำนาจเดียวในสามส่วนได้พัฒนาตัวเองจนสุดโต่ง และไปท�ำลายอีกข้ัวอ�ำนาจ 

หนึ่งในสามประการดังกล่าวได้ ในต่างประเทศนั้น ถือว่า อ�ำนาจบริหารของรัฏฐาธิปัตย์ (executive 

branch) นั้น กินขอบเขตใหญ่ที่สุดเพราะสามารถยืดหยุ่นได้มากที่สุดบนหลักรัฐศาสตร์ เพื่อที่จะได้

สามารถออกนโยบายสนองต่อการขยายระบบเศรษฐกิจและความต้องการของประชาชนในประเทศได้  

ส่วนอ�ำนาจตุลาการนั้นเป็นอ�ำนาจที่เล็กที่สุด เพราะมีความแข็งกระด้างและไม่ยืดหยุ ่นของ 

กฎหมายที่บังคับใช้ อย่างไรก็ดี บนความเล็กดังกล่าวเช่นว่านั้น อ�ำนาจตุลาการกลับเป็นที่ยอมรับว่า

เป็นอ�ำนาจที่เข้มแข็ง ทรงพลัง และเป็นอ�ำนาจสุดท้ายตามหลัก The Rule of Law ฉะนั้นกฎหมาย

ทุกฉบับที่ผ่านรัฐสภา จะต้องเคารพกฎหมายตามล�ำดับศักดิ์ที่ใหญ่กว่า นั้นก็คือกฎหมายรัฐธรรมนูญ 

กฎหมายล�ำดับล่างที่มีเนื้อหาขัดต่อรัฐธรรมนูญนั้น จึงต้องถูกตีตกไป ส่วนฝ่ายที่มีอ�ำนาจหน้าที ่

ตรวจสอบความผิดหลงของกฎหมายก็คือ อ�ำนาจตุลาการ (judicial branch) ในบางประเทศ 

ได้ใช้ศาลยตุธิรรม (judicial court) เป็นผูต้รวจสอบอ�ำนาจนติบิญัญตั ิ เช่น ศาลสงูสดุในสหรฐัอเมรกิา 

(US supreme court) แต่ในบางประเทศเช่นเยอรมนี ได้ใช้ศาลช�ำนาญการพิเศษเป็นฝ่ายตรวจสอบ  
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การใช้อ�ำนาจรัฐบนพื้นฐานของหลักนิติธรรม : กรณีการตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของร่างกฎหมาย

นั่นคือศาลรัฐธรรมนูญ (Constitutional Court) ศาลรัฐธรรมนูญในเยอรมัน ตามที่รัฐธรรมนูญ 

แห่งราชอาณาจักรไทยได้คัดลอกแบบอย่างมานั้น ได้รับการยอมรับว่าเป็น Warren of the  

Constitution หรือผู้พิทักษ์รัฐธรรมนูญ ศาลจึงมีอ�ำนาจหยิบยกประเด็นที่เกี่ยวข้องกับเนื้อหา 

ที่ขัดต่อข้อบทของรัฐธรรมนูญได้เอง16

การตรวจสอบก่อนกฎหมายใช้บังคับของประเทศไทย หรือ กระบวนการตรากฎหมาย  

มีค�ำวินิจฉัยเก่ียวด้วยความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของร่างกฎหมาย ท้ังพระราชบัญญัติประกอบ

รัฐธรรมนูญ พระราชบัญญัติ รวมถึงร่างข้อบังคับการประชุมของฝ่ายนิติบัญญัติก่อนท่ีจะประกาศใช้

บังคับมิให้ขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญดังที่กล่าวมาแล้วในหัวข้อที่สองและสาม

4.1 	 ค�ำวินิจฉัยเกี่ยวด้วยความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของร่างพระราชบัญญัติ ก่อนที่จะ

ประกาศใช้บังคับมิให้ขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญตามรัฐธรรมนูญ 2540 ก่อนที่จะมีการบัญญัติ 

หลักนิติธรรมลงไว้ และยังไม่ได้มีบทบังคับให้ต้องส่งร่างพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญให ้

ศาลรัฐธรรมนูญตรวจสอบ โดยมีค�ำวินิจฉัยที่ส�ำคัญดังนี้

ค�ำวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญที่ 13-14/2541 การที่สภาผู้แทนราษฎรยกร่างพระราชบัญญัติที่ถูก

ยับยั้งขึ้นพิจารณาใหม่นั้นสภาผู้แทนราษฎรลงมติได้เพียงอย่างใดอย่างหนึ่ง คือ ยืนยันร่างเดิม หรือ

ยืนยันร่างที่คณะกรรมาธิการร่วมกันพิจารณา ซึ่งการยืนยันร่างเดิมของสภาผู้แทนราษฎรหมายถึง 

การยืนยันร่างพระราชบัญญัติเดิมที่สภาผู้แทนราษฎรได้เสนอไปยังวุฒิสภาทุกประการ จะเพิ่ม

บทบัญญัติมาตราขึ้นมาอีกไม่ได้ เพราะมิฉะนั้นย่อมถือเป็นบทบัญญัติที่เพิ่มขึ้นโดยยังไม่ได้ผ่าน

การพิจารณาของวุฒิสภา จึงเป็นการตรากฎหมายที่ไม่ถูกต้องตามบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญ 

(พ.ศ. 2540) เมื่อร่างพระราชบัญญัติสหกรณ์พ.ศ. .... ตราขึ้นโดยไม่ถูกต้องตามบทบัญญัติแห่ง

รัฐธรรมนูญ ร่างพระราชบัญญัติสหกรณ์ พ.ศ. .... จึงตกไปทั้งฉบับตามมาตรา 262 วรรคสาม

ค�ำวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญที่ 1/2554 แม้การพิจารณาของสภาผู้แทนราษฎรจะใช้เวลา 

เกินกว่าหน่ึงร้อยย่ีสิบวันตามรัฐธรรมนูญ มาตรา 302 วรรคสี่ แต่ก�ำหนดระยะเวลาดังกล่าว 

ไม่มีบทบังคับให้เกิดผลใดๆ ต่อร่างพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญนี้ ต้องถือว่าเป็นก�ำหนด

เวลาเร่งรัดเท่าน้ัน ไม่ท�ำให้การตราร่างพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญน้ีเสียไป ดังนั้น  

ร่างพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญว่าด้วยการป้องกันและปราบปรามการทุจริต (ฉบับที่ ..) 

พ.ศ. .... จึงตราขึ้นโดยถูกต้องตามบทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญ

16	 ปรวิชย์ มะกรวัฒนะ หลักนิติธรรม:ความเป็นประชาธิปไตยและการถ่วงดุลอ�ำนาจอธิปไตย www.bangkokbiznews.
com/ 25 พฤศจิกายน 2556
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ร่างพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญว่าด้วยการป้องกันและปราบปรามการทุจริต  

(ฉบับที่ ..) พ.ศ. .... มาตรา 64 ที่ก�ำหนดให้คณะกรรมการ ป.ป.ช. มีอ�ำนาจก�ำหนดและจัดท�ำบัญชี

อัตราเงินเดือนและเงินประจ�ำต�ำแหน่งของข้าราชการส�ำนักงาน ป.ป.ช. ในส่วนข้าราชการในสาขา

กระบวนการยุติธรรมมีอัตราไม่สูงกว่าบัญชีอัตราเงินเดือนและเงินประจ�ำต�ำแหน่งของข้าราชการ

อัยการได้ ถือเป็นการเลือกปฏิบัติโดยไม่เป็นธรรมต่อบุคคลเพราะเหตุความแตกต่างในเร่ือง 

สถานะของบุคคลที่เป็นข้าราชการฝ่ายอื่น ตามรัฐธรรมนูญมาตรา 30 จึงเป็นผลให้ ร่าง มาตรา 64 

เป็นอันตกไปตามมาตรา 141 วรรคสอง

4.2		 ค�ำวินิจฉัยเก่ียวด้วยความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของร่างพระราชบัญญัติประกอบ

รัฐธรรมนูญและร ่างพระราชบัญญัติทั่วไปตามรัฐธรรมนูญ 2550 รัฐธรรมนูญบัญญัติให ้ 

ศาลรัฐธรรมนูญมีบทบาทและอ�ำนาจในการคุ้มครองสิทธิและเสรีภาพของประชาชนโดยการตรวจ

สอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมายตามหลักการตรวจสอบก่อนประกาศใช้เป็นกฎหมาย 

ใน มาตรา 141 และมาตรา 154 ซึ่งเป็นการตรวจสอบร่างพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญ

และร่างพระราชบัญญัติอ่ืนท่ีรัฐสภาให้ความเห็นชอบแล้วว่า ตราข้ึนโดยถูกต้องตามบทบัญญัติ 

แห่งรัฐธรรมนูญหรือไม่และมีข้อความขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญหรือไม่ ในส่วนของการตรวจสอบ

ความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของร่างพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญโดยศาลรัฐธรรมนูญตาม 

หลักการตรวจสอบก่อนประกาศใช้เป็นกฎหมายนั้นมีการบัญญัติไว้เป็นครั้งแรกในรัฐธรรมนูญ 

2550 โดยมีลักษณะพิเศษและแตกต่างจากการตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของร่าง 

พระราชบัญญัติอื่น กล่าวคือการตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของร่างพระราชบัญญัติ

ประกอบรัฐธรรมนูญนั้นเป็นบทบังคับในรัฐธรรมนูญมาตรา 141 ว่าก่อนน�ำขึ้นทูลเกล้าทูลกระหม่อม

ถวายเพ่ือทรงลงพระปรมาภิไธยให้รัฐสภาส่งร่างพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญทุกฉบับ 

(ยกเว้นกรณีตามบทเฉพาะกาลของรัฐธรรมนูญมาตรา 295 ประกอบมาตรา 305 (3) ) ท่ีรัฐสภา 

ให้ความเห็นชอบแล้ว ให้ศาลรัฐธรรมนูญพิจารณาความชอบด้วยรัฐธรรมนูญโดยก�ำหนดระยะเวลา 

ให้ศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยให้แล้วเสร็จภายในสามสิบวัน นับแต่วันท่ีได้รับเร่ืองโดยไม่มีการต้ังประเด็น

ปัญหาและความเห็นประกอบ ส่วนร่างพระราชบัญญัติอื่นจะส่งศาลรัฐธรรมนูญตรวจสอบก่อน

ประกาศใช้เป็นกฎหมายเฉพาะกรณีท่ีบัญญัติไว้ตาม มาตรา 154 เท่าน้ัน กล่าวคือ ก่อนน�ำข้ึน 

ทูลเกล้าทูลกระหม่อมถวายเพื่อทรงลงพระปรมาภิไธย ในกรณีที่สมาชิกสภาผู ้แทนราษฎร 

หรือสมาชิกวุฒิสภาหรือสมาชิกของทั้งสองสภารวมกัน หรือนายกรัฐมนตรี เห็นว่า ร่างพระราชบัญญัต ิ

ใดมีข ้อความขัดหรือแย ้งต ่อรัฐธรรมนูญ หรือตราข้ึนโดยไม ่ ถูกต ้องตามบทบัญญัติแห ่ง

รัฐธรรมนูญให้ประธานแห่งสภาที่ได้รับความเห็นดังกล่าว หรือนายกรัฐมนตรีส่งความเห็นนั้น 
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ไปยังศาลรัฐธรรมนูญเพื่อวินิจฉัย รัฐธรรมนูญ มาตรา 141 ก�ำหนดให้ศาลรัฐธรรมนูญตรวจสอบ 

ความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของร ่างพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญทั้งในประเด็นว ่า  

ร่างพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญนั้นตราขึ้นโดยถูกต้องตามบทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญหรือไม่ 

ประการหนึ่ง และร่างพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญนั้นมีข้อความขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญ

หรือไม่ อีกประการหนึ่ง หากศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยว่า ร่างพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญ

ตราข้ึนโดยไม่ถูกต้องตามบทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญ หรือมีข้อความขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญ และ

ข้อความทีข่ดัหรอืแย้งนัน้เป็นสาระส�ำคญั ให้ร่างพระราชบญัญตัปิระกอบรฐัธรรมนญูนัน้เป็นอนัตกไป  

ตามมาตรา 141 วรรคสอง

ค�ำวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญที่ 2/2551, 3/2551 และ 4/2551 ร่างพระราชบัญญัติประกอบ

รัฐธรรมนูญว่าด้วยผู้ตรวจการแผ่นดิน พ.ศ. .... ร่างพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญว่า 

ด้วยการตรวจเงินแผ่นดิน พ.ศ. .... และร่างพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญว่าด้วยการป้องกัน

และปราบปรามการทุจริต (ฉบับท่ี ..) พ.ศ. .... ท้ังสามคดีน้ี ศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยโดยสรุปว่า 

การก�ำหนดเก่ียวกับองค์ประชุมของสภาน้ัน เป็นบทบัญญัติท่ีก�ำหนดโดยชัดเจนในรัฐธรรมนูญ 

กฎหมายอ่ืนใดและข้อบังคับการประชุมสภาจะขัดหรือแย้งไม่ได้ ดังน้ัน การจะอ้างข้อบังคับการ

ประชุมสภาหรือธรรมเนียมปฏิบัติใดเพ่ือมิให้ต้องเป็นไปตามบทบัญญัติและเจตนารมณ์ของ

รฐัธรรมนญู ย่อมไม่อาจกระท�ำได้ ส่วนข้อบงัคบัการประชมุสภานติบิญัญตัแิห่งชาต ิพ.ศ. 2549 ข้อ 18  

วรรคสอง ท่ีก�ำหนดว่า “เม่ือมีสมาชิกลงช่ือมาประชุมไม่น้อยกว่าก่ึงหน่ึงของจ�ำนวนสมาชิกท้ังหมด 

จึงจะเป็นองค์ประชุม” น้ัน เป็นเพียงบทบัญญัติเก่ียวกับการเปิดประชุมว่า สามารถด�ำเนินการได ้

เม่ือมีสมาชิกลงช่ือมาประชุมไม่น ้อยกว่าก่ึงหน่ึงของจ�ำนวนสมาชิกท้ังหมดเท่าท่ีมีอยู ่ของ 

สภานิติบัญญัติแห่งชาติ แต่ภายหลังเปิดการประชุมแล้ว ในขั้นตอนของการลงมติ ซึ่งเป็นผลมาจาก 

การประชุมปรึกษาหารือและแสดงเจตนาออกมาในรูปของมติท่ีประชุมสภานิติบัญญัติแห่งชาติ  

องค์ประชุมจะต้องเป็นไปตามรัฐธรรมนูญ มาตรา 126 วรรคหนึ่ง กล่าวคือ จะต้องมีสมาชิกมาประชุม 

ไม่น้อยกว่ากึ่งหนึ่งของจ�ำนวนสมาชิกทั้งหมดเท่าที่มีอยู ่ของสภานิติบัญญัติแห่งชาติ เพราะ 

องค์ประชุมมิได้มีความหมายแต่เพียงว่า เม่ือมีสมาชิกลงช่ือมาประชุมครบและเปิดการประชุม

แล้ว หลังจากนั้นสมาชิกจะอยู่ร่วมประชุมหรือไม่ก็ได้ โดยไม่ต้องค�ำนึงถึงจ�ำนวนสมาชิกในที่ประชุม 

อีกต่อไป โดยเฉพาะการปฏิบัติหน้าที่ของสภาผู ้แทนราษฎรและวุฒิสภาในส่วนที่ เกี่ยวกับ 

การตรากฎหมายนั้น กฎหมายที่ได้รับความเห็นชอบจากรัฐสภา เมื่อพระมหากษัตริย์ทรงลง 

พระปรมาภิไธยและประกาศในราชกิจจานุเบกษาแล้ว ย่อมมีผลใช้บังคับกับประชาชนทุกคน 

ในประเทศ จ�ำเป็นอย่างยิ่งที่จะต้องได้รับการพิจารณาอย่างรอบคอบในการพิจารณาทุกวาระ 
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ภาคภูมิ ศิลารัตน์

และเม่ือรัฐธรรมนูญก�ำหนดองค์ประชุมไว้ไม่น้อยกว่าก่ึงหน่ึงของจ�ำนวนสมาชิกท้ังหมดเท่าท่ีมี

อยู่ของแต่ละสภา ย่อมมีความหมายว่า การประชุมสภาผู้แทนราษฎรและการประชุมวุฒิสภาที่มี 

จ�ำนวนสมาชิกเข้าร่วมประชุมไม่ครบองค์ประชุม จะถือว่าเป็นการใช้อ�ำนาจนิติบัญญัติโดยองค์กร

สภาผู้แทนราษฎรและวุฒิสภาไม่ได้ และหากมีการออกเสียงลงคะแนนในที่ประชุมสภาผู้แทนราษฎร

และที่ประชุมวุฒิสภาที่ไม่ครบองค์ประชุม จะถือว่าเป็นการออกเสียงลงคะแนนของสมาชิกในสภา 

ผู้แทนราษฎรและวุฒิสภาที่ชอบด้วยบทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญไม่ได้ หากเป็นเช่นนั้นแล้วผลก็จะ

เป็นว่า หลังจากเปิดประชุม แม้จะมีสมาชิกอยู่ประชุมเพียงไม่ก่ีคนก็อาจลงมติและมีเสียงข้างมากได ้ 

ซึ่งมิใช่เจตนารมณ์ของรัฐธรรมนูญ ส่วนการอ้างเอกสิทธิ์ของสมาชิกสภาที่จะไม่ออกเสียงตาม

รัฐธรรมนูญ มาตรา 130 นั้น เป็นคนละเรื่องกับองค์ประชุมที่ต้องประกอบด้วยจ�ำนวนสมาชิก 

ไม่น้อยกว่ากึ่งหนึ่งของสภา และแม้สมาชิกมีเอกสิทธิ์ที่จะออกเสียงเห็นด้วย ไม่เห็นด้วย งดออกเสียง 

หรือไม่ลงคะแนน แต่สมาชิกที่ไม่ประสงค์ออกเสียงต้องอยู่ในที่ประชุมเพื่อแสดงเจตนาให้ปรากฏ

ความเห็นของตนในที่ประชุม เมื่อการประชุมเพื่อลงมติในวาระที่หนึ่งมีสมาชิกเข้าประชุมไม่ถึง 

กึ่งหนึ่งของจ�ำนวนสมาชิกทั้งหมดเท่าที่มีอยู่ของสภานิติบัญญัติแห่งชาติ ในขณะนั้น จึงไม่ครบ

องค์ประชุม และไม่อาจถือเป็นมติของสภานิติบัญญัติแห่งชาติได้ และเม่ือการประชุมเพ่ือลงมติ

ในวาระที่หนึ่งขั้นรับหลักการ เป็นการประชุมโดยไม่ชอบด้วยบทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญ มาตรา 

126 วรรคหน่ึงแล้ว การลงมติในวาระท่ีหน่ึงจึงเป็นการลงมติโดยไม่ถูกต้องตามบทบัญญัติ 

แห่งรัฐธรรมนูญ มีผลให้กระบวนการในการตราร่างพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญ 

ดังกล่าวในวาระท่ีหน่ึงข้ันรับหลักการ ไม่ชอบด้วยรัฐธรรมนูญ และไม่สามารถน�ำไปสู่การพิจารณา

ร่างพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญในวาระท่ีสองและวาระท่ีสามต่อไปได้ สภานิติบัญญัติ 

แห่งชาติจึงไม่มีอ�ำนาจที่จะพิจารณาในวาระที่สองและวาระที่สาม ดังนั้น การตราร่างพระราช

บัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญว่าด้วยว่าด้วยผู้ตรวจการแผ่นดิน พ.ศ. .... ร่างพระราชบัญญัติประกอบ

รัฐธรรมนูญว่าด้วยการตรวจเงินแผ่นดิน พ.ศ. .... และร่างพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญว่าด้วย

การป้องกันและปราบปรามการทุจริต (ฉบับท่ี ..) พ.ศ. .... ท้ังสามฉบับจึงไม่ถูกต้องตามบทบัญญัติ

แห่งรัฐธรรมนูญ อันมีผลให้ร่างพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญท้ังสามฉบับน้ีเป็นอันตกไปตาม

รัฐธรรมนูญ มาตรา 141 วรรคสอง

ค�ำวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญที่ 14/2556 รัฐธรรมนูญ มาตรา 168 วรรคแปด บัญญัติว่า รัฐต้อง

จัดสรรงบประมาณให้เพียงพอกับการบริหารงานโดยอิสระของรัฐสภา ศาลรัฐธรรมนูญ ศาลยุติธรรม 

ศาลปกครองและองค์กรตามรัฐธรรมนูญ และวรรคเก้า บัญญัติว่า ในการพิจารณางบประมาณรายจ่าย 

ของรัฐสภา ศาล และองค์กรตามวรรคแปด หากหน่วยงานนั้นเห็นว่างบประมาณรายจ่ายที่ได้รับ  
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การจัดสรรให้น้ันไม่เพียงพอ ให้สามารถเสนอค�ำขอแปรญัตติต่อคณะกรรมาธิการได้โดยตรง  

ซ่ึงเป็นบทบัญญัติท่ีก�ำหนดวิธีการในการพิจารณางบประมาณรายจ่ายของรัฐสภา ศาล และองค์กร

ตามวรรคแปด เพื่อเป็นหลักประกันแก่หน่วยงานดังกล่าวว่าการใช้อ�ำนาจของคณะรัฐมนตรีนั้น 

จะถูกตรวจสอบโดยคณะกรรมาธิการซึ่งเป็นตัวแทนของสภาผู้แทนราษฎรและวุฒิสภาซึ่งท�ำหน้าที่

ตรวจสอบการกระท�ำ ในการจัดสรรงบประมาณของฝ่ายบริหารว่าเป็นไปตามรัฐธรรมนูญหรือไม่  

อันเป็นเจตนารมณ์ของรัฐธรรมนูญที่จะให้การจัดสรรงบประมาณของรัฐเพียงพอแก่การปฏิบัติหน้าที่

ของรัฐสภา ศาล และองค์กรตามรัฐธรรมนูญให้เป็นไปโดยอิสระ และท�ำให้การปฏิบัติหน้าที่ของ

หน่วยงานดังกล่าวเป็นไปอย่างมีประสิทธิภาพ โดยมิต้องถูกครอบง�ำจากฝ่ายบริหาร และป้องกัน 

มใิห้รฐัซึง่ในคดนีีห้มายถงึ ฝ่ายบรหิารและฝ่ายนติบิญัญตัใิช้อ�ำนาจกลัน่แกล้งหรอืครอบง�ำการบรหิารงาน 

ของรัฐสภา ศาล และองค์กรตามรัฐธรรมนูญโดยใช้เงินงบประมาณเป็นเคร่ืองมือ จึงบัญญัติ 

ให้หน่วยงานดงักล่าวสามารถเสนอค�ำขอแปรญตัตต่ิอคณะกรรมาธกิารโดยตรงได้ ร่างพระราชบญัญตัิ 

งบประมาณรายจ่ายประจ�ำปีงบประมาณ พ.ศ. 2557 เป็นกฎหมายที่มีวัตถุประสงค์เพื่อให  ้

ส่วนราชการ รัฐวิสาหกิจ และหน่วยงานอื่นได้มีงบประมาณรายจ่ายประจ�ำปีงบประมาณ พ.ศ. 

2557 ส�ำหรับใช้เป็นหลักในการจ่ายเงินแผ่นดิน อีกทั้งเพื่อให้สอดคล้องกับรัฐธรรมนูญ และกฎหมาย

ว่าด้วยเงินคงคลังท่ีก�ำหนดให้ต้ังงบประมาณรายจ่ายเพ่ือชดใช้เงินคงคลัง ตามท่ีได้จ่ายไปแล้ว  

แม้รัฐธรรมนูญ มาตรา 168 วรรคเก้า มิได้บัญญัติให้คณะกรรมาธิการ ต้องรับฟังค�ำชี้แจงข้อเท็จจริง 

หรือความเห็นของรัฐสภา ศาล และองค์กรตามวรรคแปด ในช้ันการแปรญัตติ แต่บทบัญญัติ 

ดังกล่าวมีวัตถุประสงค์ให้คณะกรรมาธิการให้ความเป็นธรรมแก่หน่วยงานตามรัฐธรรมนูญ 

มาตรา 168 วรรคแปด ดังนั้น จึงควรที่จะให้หน่วยงานดังกล่าวมีโอกาสแสดงเหตุผลและ 

ความจ�ำเป็นต่อคณะกรรมาธกิารได้โดยตรง เพือ่ให้สอดคล้องกบัหลกันติธิรรมและหลกัธรรมาภบิาล  

ซึ่งการให้หน่วยงานดังกล่าวได้ชี้แจงด้วยวาจาถึงเหตุผลความจ�ำเป็นในการเสนอขอเพิ่มงบประมาณ  

รวมถึง การได้ปรึกษาหารือร่วมกันจะท�ำให้เกิดความเข้าใจและได้รับทราบเหตุผลความจ�ำเป็น

ในการปรับลด หรือเพิ่มงบประมาณ อันจะท�ำให้เกิดความเป็นธรรมแก่ผู ้ เกี่ยวข้องทุกฝ่าย  

แต่เนื่องจากข้อเท็จจริงในคดีนี้ ปรากฏว่าหน่วยงานทั้งสามมีโอกาสได้ชี้แจงแสดงเหตุผลการ

ของบประมาณต่อคณะอนุกรรมาธิการที่ตั้งขึ้นโดยคณะกรรมาธิการวิสามัญ ฯ แล้ว และคณะ

กรรมาธิการวิสามัญ ฯ ก็ได้รับรายงานของคณะอนุกรรมาธิการ ฯ อีกทั้งได้รับทราบถึงเหตุผล

และความจ�ำเป็นดังกล่าวประกอบการพิจารณาแล้ว กรณีจึงยังไม่ถึงขนาดเป็นการใช้อ�ำนาจ

หน้าท่ีโดยปราศจากหลักเกณฑ์และเหตุผล อันจะท�ำให้กระบวนการตราร่างพระราชบัญญัติ 

ฉบับนี้ขัดหรือแย้งต่อหลักนิติธรรมหรือการบริหารกิจการบ้านเมืองที่ดี โดยศาลรัฐธรรมนูญ
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วินิจฉัยว่าร่างพระราชบัญญัติงบประมาณรายจ่ายประจ�ำปีงบประมาณ พ.ศ. 2557 มาตรา 27  

ในส่วนงบประมาณของส�ำนักงานศาลยุติธรรมและของส�ำนักงานศาลปกครอง และมาตรา 28  

ในส่วนงบประมาณของส�ำนักงาน ป.ป.ช. ไม่ขัดหรือแย้ง หรือตราข้ึนโดยไม่ถูกต้องตามบทบัญญัติ

แห่งรัฐธรรมนูญ มาตรา 168 วรรคแปด และวรรคเก้า

4.3 	 ค�ำวินิจฉัยเก่ียวด้วยความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของพระราชก�ำหนด ในการปกครอง

ระบอบประชาธิปไตยในระบบรัฐสภา รัฐสภาในฐานะตัวแทนประชาชนเป็นผู้ท�ำหน้าที่นิติบัญญัติ

ในการตรากฎหมายตามหลักการแบ่งแยกการใช้อ�ำนาจอธิปไตย การตรากฎหมายของรัฐสภา 

จึงถือเป็นการแสดงออกซึ่งเจตนารมณ์ของประชาชน แต่ด ้วยเหตุแห่งความจ�ำเป็นในบาง

สถานการณ์ ท่ีอาจก่อให้เกิดปัญหาวิกฤตการณ์หรือภัยคุกคามอย่างรุนแรงต่อประเทศ และมี

ความจ�ำเป็นต้องตรากฎหมายข้ึนมาใช้บังคับทันที เพ่ือแก้ไขปัญหาและภัยคุกคามดังกล่าว แต่

มีข้อจ�ำกัดเก่ียวกับระยะเวลาของกระบวนการตรากฎหมายของรัฐสภาท่ีไม่อาจตรากฎหมาย

ออกมาใช้บังคับเพ่ือแก้ไขปัญหาวิกฤตการณ์ หรือภัยคุกคามของประเทศได้อย่างทันท่วงที  

จึงจ�ำต้องมีช่องทางยกเว้นขึ้นเนื่องจากในการตราพระราชบัญญัตินั้น รัฐธรรมนูญ หมวด 6  

ส่วนท่ี 7 ได้ก�ำหนดกระบวนการตราไว้ต้ังแต่มาตรา 142 ถึงมาตรา 153 กล่าวคือ ต้องมีการ

เสนอร่างพระราชบัญญัติต่อสภาผู ้แทนราษฎรและวุฒิสภา เพื่อพิจารณาตามล�ำดับ โดยอาจ 

จะมีการส่งร ่างพระราชบัญญัติให้คณะกรรมาธิการของแต่ละสภา พิจารณาหลังจากมีการ

รับหลักการในวาระที่หนึ่งแล ้ว จึงพิจารณาในวาระที่สองและวาระที่สามของทั้งสองสภา  

ตามล�ำดับ และในกรณีท่ีสภาผู้แทนราษฎรไม่เห็นด้วยกับการแก้ไขเพ่ิมเติมร่างพระราชบัญญัติของ

วุฒิสภา ก็อาจจะต้องมีการต้ังคณะกรรมาธิการร่วมกันเพ่ือพิจารณาร่างพระราชบัญญัติน้ันตาม

รัฐธรรมนูญมาตรา 147 ท�ำให้กรอบเวลาในการพิจารณาและอนุมัติร่างพระราชบัญญัติของรัฐสภา

เป็นสิ่งที่ไม่อาจคาดหมายได้ว่าจะสามารถด�ำเนินการตราพระราชบัญญัติให้เสร็จสิ้นได้แน่นอนเมื่อใด  

หากจะใช้กระบวนการเสนอกฎหมายในรูปแบบพระราชบัญญัติส�ำหรับการแก้ไขปัญหาวิกฤตท่ีจะ

ต้องด�ำเนินการโดยด่วนแล้ว อาจท�ำให้ไม่สามารถแก้ไขปัญหาได้ทันท่วงที ท�ำให้เกิดความเสียหายแก่

ประเทศชาติโดยรวมได้ ดังนั้น ประเทศที่มีรัฐธรรมนูญเป็นลายลักษณ์อักษรต่างบัญญัติเป็นข้อยกเว้น

ให้ฝ่ายบริหารมีอ�ำนาจตรากฎหมายข้ึนมาใช้บังคับ เพ่ือแก้ปัญหาวิกฤตการณ์หรือภัยคุกคามได้ทันที

ก่อน แล้วจึงน�ำกฎหมายนั้นมาเสนอให้รัฐสภาเพื่อพิจารณาอนุมัติในภายหลัง ส�ำหรับประเทศไทย

รัฐธรรมนูญเกือบทุกฉบับที่ผ่านมาต่างบัญญัติให้ฝ่ายบริหารหรือคณะรัฐมนตรีมีอ�ำนาจถวาย 

ค�ำแนะน�ำต่อพระมหากษัตริย์ทรงตราพระราชก�ำหนด เพ่ือให้ใช้บังคับดังเช่นพระราชบัญญัติ  

เพื่อแก้ไขปัญหาวิกฤตการณ์ที่ก่อให้เกิดผลกระทบต่อประเทศชาติ และประชาชนได้ภายใต้เงื่อนไข
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การใช้อ�ำนาจรัฐบนพื้นฐานของหลักนิติธรรม : กรณีการตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของร่างกฎหมาย

ที่รัฐธรรมนูญก�ำหนด แล้วเสนอต่อรัฐสภาเพื่อพิจารณาอนุมัติอีกครั้งหนึ่ง รัฐธรรมนูญ 2550 ก็ได้

บัญญัติหลักการดังกล่าวไว้ด้วยเช่นเดียวกัน โดยบทบัญญัติมาตรา 184 วรรคหนึ่ง บัญญัติว่า  

“ในกรณีเพ่ือประโยชน์ ในอันท่ีจะรักษาความปลอดภัยของประเทศ ความปลอดภัยสาธารณะ  

ความมั่นคงในทางเศรษฐกิจของประเทศ หรือป้องปัดภัยพิบัติสาธารณะ พระมหากษัตริย์จะทรง 

ตราพระราชก�ำหนดให้ใช้บังคับดังเช่นพระราชบัญญัติก็ได้” และวรรคสอง บัญญัติว่า “การตรา 

พระราชก�ำหนดตามวรรคหนึ่ง ให้กระท�ำได้เฉพาะเมื่อคณะรัฐมนตรีเห็นว่าเป็นกรณีฉุกเฉิน 

ที่มีความจ�ำเป็นรีบด่วนอันมิอาจจะหลีกเลี่ยงได้” จะเห็นได้ว่าบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญ มาตรา 

184 วรรคหน่ึงและวรรคสอง ก�ำหนดให้คณะรัฐมนตรีมีอ�ำนาจตราพระราชก�ำหนด แต่มีเงื่อนไข 

ในการตราพระราชก�ำหนดอยู่ 2 ประการ คือ 

ประการแรก การตราพระราชก�ำหนดต้องเป็นไปเพื่อประโยชน์ในอันที่จะรักษาความปลอดภัย 

ของประเทศ ความปลอดภัยสาธารณะ ความม่ันคงในทางเศรษฐกิจของประเทศ หรือป้องปัด  

ภัยพิบัติสาธารณะ

ประการท่ีสอง การตราพระราชก�ำหนดให้กระท�ำได้เฉพาะเม่ือคณะรัฐมนตรีเห็นว่า เป็น

กรณีฉุกเฉิน ท่ีมีความจ�ำเป็นรีบด่วนอันมิอาจจะหลีกเล่ียงได้ ซ่ึงหมายความว่า เป็นกรณีท่ีเกิดข้ึน 

โดยปัจจุบันทันด่วน และจะต้องรีบแก้ไขปัญหาโดยฉับพลัน ซึ่งในขณะนั้นประเทศก�ำลังเผชิญกับ

ปัญหาสภาวะวิกฤต หรือภัยคุกคามอย่างรุนแรงและชัดแจ้ง หรืออาจเป็นกรณีท่ีมีสัญญาณบ่งช้ี 

หรือเป็นที่คาดหมายได้ว ่า ประเทศก�ำลังจะประสบกับปัญหาวิกฤตการณ์หรือภัยคุกคาม 

อย่างรุนแรง หากคณะรัฐมนตรีไม่ด�ำเนินการป้องกัน หรือก�ำหนดมาตรการเพื่อแก้ไขปัญหาดังกล่าว 

ก็จะก่อให้เกิดผลกระทบหรือความเสียหายต่อประเทศอย่างรุนแรงจนยากท่ีจะแก้ไขเยียวยาได้ 

ในภายหลัง และมีความจ�ำเป็นต้องตรากฎหมายเพื่อให้ มีผลใช้บังคับได้ทันทีเพื่อให้สามารถแก้ไข 

ปัญหาสภาวะวิกฤตหรือภัยคุกคามได้อย่างรีบด่วนและทันต่อสถานการณ์ โดยไม่อาจใช้กระบวนการ

ทางนิติบัญญัติปกติของรัฐสภาเพื่อตรากฎหมายออกมาใช้บังคับได้ทันต่อเหตุการณ์

ดังน้ัน ในส่วนของพระราชก�ำหนดน้ัน การท่ีจะพิจารณาว่า เร่ืองใดเป็นกรณีฉุกเฉินท่ีมีความ

จ�ำเป็นรีบด่วนอันมิอาจจะหลีกเลี่ยงได้ จะต้องพิจารณาจากข้อเท็จจริงเป็นเรื่อง ๆ ไป การใช้อ�ำนาจ

ของคณะรัฐมนตรีในการตราพระราชก�ำหนด จึงต้องอยู่ภายใต้เง่ือนไขท้ังสองประการดังกล่าว

และต้องด�ำเนินการอย่างเข้มงวดเนื่องจากเป็นการใช้อ�ำนาจ นิติบัญญัติแทนรัฐสภาและรัฐสภาไม่

สามารถแก้ไขเนื้อหาสาระของพระราชก�ำหนดได้ มีอ�ำนาจแต่เพียงพิจารณาอนุมัติหรือไม่อนุมัติ 

พระราชก�ำหนดเท่านั้น ตามรัฐธรรมนูญ มาตรา 184 วรรคสาม ดังเช่น



วารสารศาลรัฐธรรมนูญ ปีที่ 18 เล่มที่ 53 เดือนพฤษภาคม-สิงหาคม พ.ศ. 2559116

ภาคภูมิ ศิลารัตน์

ค�ำวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญที่ 5-7/2555 การที่รัฐบาลจัดให้มีการด�ำเนินการเพื่อวางระบบ 

บริหารจัดการน�้ำตามยุทธศาสตร์การบรรเทาอุทกภัยในพื้นที่ลุ่มน�้ำเจ้าพระยา แบบบูรณาการและ

ย่ังยืนจะต้องใช้เงินจ�ำนวน 350,000 ล้านบาท ตามพระราชก�ำหนดให้อ�ำนาจกระทรวงการคลัง 

กู้เงิน เพ่ือการวางระบบบริหารจัดการน�้ำและสร้างอนาคตประเทศ พ.ศ. 2555 เป็นการสร้างความ

เช่ือม่ันในการประกอบอาชีพของประชาชนและผู้ลงทุนท่ีอยู่ในพ้ืนท่ีด�ำเนินการตามยุทธศาสตร์ และ

เป็นการป้องกันภัยพิบัติที่จะเกิดขึ้นในเวลาอันใกล้จะถึง จึงเห็นว่า การตราพระราชก�ำหนดให้อ�ำนาจ

กระทรวงการคลังกู้เงิน เพ่ือการวางระบบบริหารจัดการน�้ำและสร้างอนาคตประเทศ พ.ศ. 2555  

เป็นกรณีฉุกเฉินที่มีความจ�ำเป็นรีบด่วนอันมิอาจจะหลีกเลี่ยงได้ ตามรัฐธรรมนูญ มาตรา 184  

วรรคสอง และศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยว่าการตราพระราชก�ำหนด ปรับปรุงการบริหารหนี้เงินกู้ที่

กระทรวงการคลังกู้เพื่อช่วยเหลือกองทุนเพื่อการฟื้นฟูและพัฒนาระบบสถาบันการเงิน พ.ศ. 2555  

มีวัตถุประสงค์เพ่ือให้การบริหารจัดการหน้ีของกองทุนเพ่ือการฟื้นฟู และพัฒนาระบบสถาบันการ

เงินเป็นไปอย่างมีประสิทธิภาพ เพื่อสร้างความเชื่อมั่นในทางเศรษฐกิจของประเทศ โดยรัฐบาล

สามารถน�ำเงินที่ต้องจ่ายดอกเบี้ยเงินกู้ประมาณปีละกว่าหกหมื่นล้านบาท มาด�ำเนินการพัฒนา

เศรษฐกิจและสังคมโดยส่วนรวมถึงแม้ผู้แทนนายกรัฐมนตรีในฐานะคณะรัฐมนตรีจะแถลงรับว่า  

ไม่มีความเช่ียวชาญทางด้านการเมืองท่ีจะตราพระราชก�ำหนดในระหว่างปิดสมัยประชุมรัฐสภา

ก็ตาม แต่ก็ได้ให้เหตุผลว่าต้องรอคณะกรรมการที่เกี่ยวข้องศึกษาและก�ำหนดรายละเอียดในการ 

จัดท�ำโครงการก่อน เสร็จแล้วจึงเสนอคณะรัฐมนตรี ซึ่งน่าจะแสดงความสุจริตได้ด้วยว่ามิได้อาศัย

โอกาสที่อาจอ้างเหตุผลทางการเมืองได้แต่อย่างใด ศาลได้พิจารณาข้อเท็จจริงทั้งหมด

ประกอบกันแล้วเห็นว่า การตราพระราชก�ำหนดท้ังสองฉบับดังกล่าวไม่ถึงกับเป็นการฝ่าฝืน

บทบัญญัติของรัฐธรรมนูญตามที่ผู้เข้าช่ือเสนอความเห็นต่อประธานแห่งสภาท้ังสอง แต่ความจ�ำเป็น

ดังกล่าวเกิดขึ้นอันมีสาเหตุเนื่องมาจากวิกฤตการณ์อุทกภัยจริง และมีความจ�ำเป็นรีบด่วนที่จะต้อง

ใช้มาตรการป้องกันและเยียวยาความเสียหายที่เกิดขึ้น ซึ่งมาตรการดังกล่าวมีความเกี่ยวเนื่องกัน 

ในการป้องกันและแก้ไขปัญหาดังกล่าว ประกอบกับในชั้นนี้ยังไม่มีมูลกรณีชี้ให้เห็นว่า คณะรัฐมนตรี

ได้ตราพระราชก�ำหนดขึ้นมาโดยไม่สุจริตหรือใช้ดุลพินิจบิดเบือนหลักการของรัฐธรรมนูญ จึงเห็น

ว่าเป็นกรณีฉุกเฉินที่มีความจ�ำเป็นรีบด่วนอันมิอาจจะหลีกเลี่ยงได้ ตามรัฐธรรมนูญ มาตรา 184  

วรรคสอง

4.4		 ค�ำวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญกับกระบวนการตรากฎหมายบนหลักนิติธรรม จากที่

ได้วิเคราะห์ประกอบค�ำวินิจฉัยข้างต้นแล้ว ผู้เขียนจึงเห็นว่าแนวทางการน�ำหลักนิติธรรมมาใช้  

ตามรัฐธรรมนูญ 2550 มาตรา 3 วรรคสอง ที่บัญญัติว่า “การปฏิบัติหน้าที่ของรัฐสภา คณะรัฐมนตรี 
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การใช้อ�ำนาจรัฐบนพื้นฐานของหลักนิติธรรม : กรณีการตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของร่างกฎหมาย

ศาล รวมทั้งองค์กรตามรัฐธรรมนูญ และหน่วยงานของรัฐ ต้องเป็นไปตามหลักนิติธรรม” โดย

เฉพาะกระบวนการตรากฎหมายของรัฐสภา และคณะรัฐมนตรี ด้วยเหตุน้ีรัฐสภาก็ดี คณะรัฐมนตรี

ก็ดี จะต้องยึดถือเป็นแนวทางในการปฏิบัติ แม้ว่าการปกครองระบอบประชาธิปไตยจะหมายถึง  

การปกครองของประชาชนโดยประชาชน และเพือ่ประชาชน มใิช่การปกครองตามแนวคดิของบคุคลใด 

บุคคลหน่ึง และมิใช่การปกครองท่ีอ้างอิงแต่เพียงฐานอ�ำนาจท่ีมาจากการชนะเลือกต้ังเท่าน้ัน ท้ังน้ี 

เนื่องจากหลักการปกครองในระบอบประชาธิปไตย ยังมีองค์ประกอบส�ำคัญอีกหลายประการ การที่

องค์กรหรือสถาบันการเมือง ในฐานะผู้ใช้อ�ำนาจรัฐมักจะอ้างอยู่เสมอว่า ตนมาจากการเลือกตั้งของ

ประชาชนแต่กลับน�ำแนวความคิดของบุคคลใดบุคคลหนึ่งมาปฏิบัติ หาใช่วิธีการปกครองระบอบ

ประชาธิปไตยที่มีความมุ่งหมายเพื่อประโยชน์สุขของประชาชนโดยส่วนรวมภายใต้หลักนิติธรรมไม่   

เน่ืองจากประชาธิปไตยมิได้หมายถึงเพียงการได้รับเลือกต้ังหรือชนะการเลือกต้ังของฝ่าย 

การเมอืงเท่านัน้ เพราะเสยีงส่วนใหญ่จากการเลอืกตัง้มคีวามหมายเพยีงสะท้อนถงึความต้องการของ

ประชาชนผู้มีสิทธิออกเสียงเลือกตั้งในแต่ละครั้งเท่านั้น หาใช่เป็นเหตุให้ตัวแทนใช้อ�ำนาจได้โดย 

ไม่ต้องค�ำนงึถงึความถกูต้องและชอบธรรมตามหลกันติธิรรม แต่อย่างใดไม่ ดงัจะเหน็ได้จากค�ำวนิจิฉยั

ศาลรัฐธรรมนูญท่ี 15-18/2556 ท่ีวางหลักไว้ในกระบวนการตรากฎหมายว่า หลักการส�ำคัญของ

การปกครองในระบอบประชาธิปไตยภายใต้ระบบรัฐสภาแบบมีผู้แทนนั้น สมาชิกรัฐสภานับว่าเป็น

บุคคลที่มีความส�ำคัญต่อระบบนี้เป็นอย่างยิ่ง เนื่องจากบุคคลเหล่านี้มีฐานะเป็นผู้แทนของปวงชนที่

ได้รับการเลือกตั้งโดยประชาชนหรือได้รับการสรรหา ให้เข้าไปใช้อ�ำนาจนิติบัญญัติทางรัฐสภาแทน

ประชาชน อย่างไรก็ดี ภายใต้การปกครองในระบอบประชาธิปไตย อันมีพระมหากษัตริย์ทรงเป็น

ประมุข รัฐธรรมนูญ 2550 มาตรา 122 ได้บัญญัติเกี่ยวกับเรื่องนี้ไว้อย่างชัดแจ้งว่าสมาชิกสภาผู้แทน 

ราษฎรและสมาชิกวุฒิสภาย่อมเป็นผู้แทนปวงชนชาวไทยโดยไม่อยู่ในความผูกมัดแห่งอาณัติมอบหมาย  

หรือความครอบง�ำใด ๆ และต้องปฏิบัติหน้าท่ี ด้วยความซ่ือสัตย์สุจริต เพ่ือประโยชน์ส่วนรวม

ของปวงชนชาวไทย โดยปราศจากการขัดกันแห่งผลประโยชน์ อีกทั้งต้องปฏิบัติให้เป็นไปตาม 

หลักนิติธรรม ส่วนการใช้อ�ำนาจของสมาชิกรัฐสภา ในฐานะผู้แทนปวงชนชาวไทยซึ่งเป็นเจ้าของ

อ�ำนาจอธปิไตยทีแ่ท้จรงินัน้รฐัธรรมนญู มาตรา 126 วรรคสาม ได้ก�ำหนดหลกัการส�ำคญัประการหนึง่  

เกี่ยวกับการปฏิบัติหน้าที่ที่เกี่ยวข้องกับกระบวนการตรากฎหมายไว้ว่า สมาชิกรัฐสภาคนหนึ่ง 

ย่อมมีเสียงหนึ่งในการออกเสียงลงคะแนน เว้นแต่ถ้ามีคะแนนเสียงเท่ากันก็ให้ประธานในที่ประชุม

ออกเสียงเพิ่มขึ้นอีกเสียงหนึ่ง เป็นเสียงชี้ขาด ย่อมเป็นที่เข้าใจได้ว่า ในการปฏิบัติหน้าที่ของสมาชิก

รัฐสภาน้ัน การแสดงตนในการออกเสียงลงคะแนนถือเป็นเร่ืองเฉพาะตัวของสมาชิกรัฐสภาแต่ละคน 

ที่จะต้องมาแสดงตนในการประชุม เพื่อพิจารณาญัตติต่าง ๆ แต่ละครั้งด้วยตนเอง และในการนี้ 
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ย่อมมีสิทธิออกเสียงลงคะแนนในแต่ละเรื่อง ได้เพียงครั้งละหนึ่งเสียงเท่านั้น การกระท�ำใดที่เป็นเหตุ

ให้ผลการลงคะแนนผิดไปจากความเป็นจริง การกระท�ำนั้นย่อมไม่ชอบด้วยบทบัญญัติรัฐธรรมนูญ 

การอภิปรายแสดงความคิดเห็นในการบัญญัติกฎหมาย เป็นสิทธิข้ันพ้ืนฐานของสมาชิกรัฐสภา

โดยเฉพาะผู้ท่ีได้ขอแปรญัตติ สงวนค�ำแปรญัตติ หรือกรรมาธิการท่ีสงวนความเห็นไว้ ย่อมมีสิทธิ  

ที่จะอภิปรายแสดงความเห็นและให้เหตุผลในประเด็นที่ได้แปรญัตติ สงวนค�ำแปรญัตติ หรือได้สงวน  

ความเห็นไว้ และแม้ว่าการปิดการอภิปรายจะเป็นดุลพินิจของประธานและเสียงข้างมากมีสิทธิ 

ที่จะลงมติให้ปิดการอภิปรายได้ก็ตาม แต่การใช้ดุลพินิจและการใช้เสียงข้างมากดังกล่าว จะต้องไม่ 

ตัดสิทธิการท�ำหน้าท่ีของสมาชิกรัฐสภา หรือละเลยไม่ฟังความเห็นของฝ่ายข้างน้อย การรวบรัด

ปิดการอภิปรายและปิดประชุมเพื่อให้มีการลงคะแนนเสียงจึงเป็นการใช้อ�ำนาจไปในทางที่ไม่ชอบ  

เอ้ือประโยชน์แก่ฝ่ายข้างมากโดยไม่เป็นธรรม อันเป็นการขัดต่อหลักนิติธรรมเช่นกัน ดังนั้น 

ในกระบวนการตรากฎหมายของรัฐสภา หรือคณะรัฐมนตรีท่ีเสนอร่างกฎหมาย จึงย่อมถูกผูกพันตาม 

มาตรา 3 อย่างหลีกเลี่ยงมิได้ในทุกขั้นตอนของกระบวนการตรากฎหมาย

ในขณะเดียวกัน รัฐธรรมนูญได้บัญญัติให้มีศาลรัฐธรรมนูญ ซึ่งเป็นองค์กรศาลที่ใช้อ�ำนาจ

ตุลาการมีอ�ำนาจหน้าที่ส�ำคัญในการตรวจสอบและถ่วงดุลการใช้อ�ำนาจเพื่อให้เป็นไปตามหลัก

นิติธรรม ภายใต้หลักการควบคุมความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมาย อันเป็นปรัชญาของการ

ปกครองในระบอบประชาธิปไตยในอันที่จะท�ำให้สิทธิและเสรีภาพของประชาชนที่รัฐธรรมนูญ

รับรองไว้ได้รับการคุ ้มครองอย่างเป็นรูปธรรม ควบคู่ไปกับการธ�ำรงและรักษาไว้ซึ่งความเป็น

กฎหมายสูงสุดของรัฐธรรมนูญ ดังจะเห็นได้จากบทบัญญัติรัฐธรรมนูญ มาตรา 216 วรรคห้า  

ท่ีว่า ค�ำวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญให้เป็นเด็ดขาดมีผลผูกพันรัฐสภา คณะรัฐมนตรี ศาล และองค์กรอ่ืน

ของรัฐ ประกอบมาตรา 27 ที่ว่า สิทธิและเสรีภาพที่รัฐธรรมนูญนี้รับรองไว้โดยชัดแจ้ง โดยปริยาย 

หรือโดยค�ำวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญย่อมได้รับความคุ้มครองและผูกพันรัฐสภา คณะรัฐมนตรี  

ศาล รวมท้ังองค์กรตามรัฐธรรมนูญ และหน่วยงานของรัฐโดยตรงในการตรากฎหมาย การบังคับใช ้

กฎหมาย และการตีความกฎหมายท้ังปวง ดังน้ันในการวินิจฉัยคดีของศาลรัฐธรรมนูญจึงได้น�ำหลัก

นิติธรรมมาเป็นพ้ืนฐานในการวินิฉัยคดีโดยเฉพาะการตรวจสอบกระบวนการตรากฎหมายด้วย 

เช่นกัน ดังที่ปรากฎในค�ำวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญที่ 15-18/2556 ซึ่งศาลได้แปลความหลักนิติธรรม

ที่หลายฝ่ายมองว่าเป็นเพียงนามธรรมให้เป็นรูปธรรมเพื่อให้เกิดผลบังคับใช้อย่างจริงจังว่า “การ

ใช้อ�ำนาจหน้าท่ีของทุกฝ่าย ทุกองค์กร และทุกหน่วยงานของรัฐ นอกจากจะต้องใช้อ�ำนาจหน้าท่ีให้

ถูกต้องตามบทกฎหมายที่มีอยู่ทั่วไปแล้ว ยังจะต้องใช้อ�ำนาจและปฏิบัติหน้าที่ให้ถูกต้องตามหลัก

นิติธรรมด้วย กรณีจึงไม่อาจปฏิบัติตามบทกฎหมายท่ีเป็นลายลักษณ์อักษรหรือหลักเสียงข้างมาก
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เพียงด้านเดียวเท่านั้น หากแต่ยังจะต้องค�ำนึงถึงหลักนิติธรรมควบคู่กันไปด้วยการอ้างหลักเสียงข้าง

มากโดยที่ไม่ได้ค�ำนึงถึงเสียงข้างน้อย เพื่อหยิบยกมาสนับสนุนการใช้อ�ำนาจตามอ�ำเภอใจเพื่อให้

บรรลุเป้าหมายหรือวัตถุประสงค์ของผู้ใช้อ�ำนาจ ท่ามกลางความทับซ้อนระหว่างผลประโยชน์ส่วนตน 

หรือกลุ่มบุคคลกับผลประโยชน์ของประเทศชาติและความสงบสุขของประชาชนโดยรวม ย่อมจะ

น�ำไปสู่ความเสียหายและความเส่ือมโทรมของประเทศชาติหรือการวิวาทบาดหมางและแตกสามัคคี

กันอย่างรุนแรงระหว่างประชาชนและย่อมขัดต่อหลักนิติธรรม การใช้กฎหมายและการใช้อ�ำนาจ

ทุกกรณีจึงต้องเป็นไปโดยสุจริต จะใช้โดยทุจริตฉ้อฉลมีผลประโยชน์ทับซ้อนหรือวาระซ่อนเร้นมิได้

เพราะมิเช่นนั้น จะท�ำให้บรรดาสุจริตชนคนส่วนใหญ่ของประเทศอาจสูญเสียประโยชน์อันพึงมีพึงได้  

ให้ไปตกอยู่แก่บุคคลหรือคณะบุคคลผู้ใช้อ�ำนาจโดยปราศจากความชอบธรรม หลักนิติธรรม 

จึงถือเป็นแนวทางในการปกครองที่มาจากหลักความยุติธรรมตามธรรมชาติอันเป็นความเป็นธรรม 

ที่บริสุทธิ์ ปราศจากอคติโดยไม่มีผลประโยชน์ส่วนตนเข้ามาเกี่ยวข้องและแอบแฝง หลักนิติธรรม

จึงเป ็นหลักการพ้ืนฐานส�ำคัญของกฎหมายท่ีอยู ่ เหนือบทบัญญัติท่ีเป ็นลายลักษณ์อักษร”  

แม้ว่าค�ำวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญท่ี 15-18/2556 จะเป็นกรณีท่ีผู ้ร ้องใช้สิทธิตามรัฐธรรมนูญ 

มาตรา 68 ว่า การลงมติแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญของผู้ถูกร้องท้ังหมดเป็นการกระท�ำท่ีไม่ชอบ

ด้วยรัฐธรรมนูญ และมีเน้ือความขัดแย้งต่อหลักการพ้ืนฐานและเจตนารมณ์ของรัฐธรรมนูญ 2550  

อันเป็นการกระท�ำเพ่ือให้ผู้ถูกร้องท้ังหมดได้มาซ่ึงอ�ำนาจในการปกครองประเทศโดยวิธีการซ่ึง

มิได้เป็นไปตามวิถีทางท่ีบัญญัติไว้ในรัฐธรรมนูญ มาตรา 68 วรรคหน่ึง มิใช่เร่ืองการตรวจสอบ 

ร่างกฎหมายก่อนประกาศใช้ตามรัฐธรรมนูญ มาตรา 154 ก็ตาม แต่การกระท�ำของผู้ถูกร้องทั้งหมด 

คือประธานรัฐสภา สมาชิกรัฐสภา หรือแม้แต่คณะรัฐมนตรีผู้เสนอร่างฯ จะเป็นการกระท�ำเพื่อได้มา 

ซึ่งอ�ำนาจในการปกครองประเทศโดยวิธีการซึ่งมิได้เป็นไปตามวิถีทางที่บัญญัติไว้ในรัฐธรรมนูญ 

มาตรา 68 หรือไม่ ศาลรัฐธรรมนูญจึงต้องใช้หลักนิติธรรมในการตรวจสอบการกระท�ำดังกล่าวว่า 

เป็นไปตาม มาตรา 68 ตั้งแต่กระบวนการเริ่มต้นที่การเสนอร่างแก้ไขรัฐธรรมนูญตามร่างรัฐธรรมนูญ 

แก้ไขเพิ่มเติมที่มีเนื้อหาสาระส�ำคัญเป็นการแก้ไขคุณสมบัติของสมาชิกวุฒิสภา โดยมีการ

เปล่ียนแปลงแก้ไขเน้ือหาสาระในหลายประเด็น จึงมีประเด็นท่ีศาลจะต้องพิจารณาวินิจฉัย 

ว่า ร่างรัฐธรรมนูญแก้ไขเพิ่มเติมดังกล่าว เป็นการล้มล้างการปกครองระบอบประชาธิปไตยอันมี 

พระมหากษัตริย์ทรงเป็นประมุข หรือเพื่อให้บุคคลใดได้มา ซึ่งอ�ำนาจการปกครองประเทศโดยวิธีการ 

ซึ่งมิได้เป็นไปตามวิถีทางที่บัญญัติไว ้ในรัฐธรรมนูญนี้ หรือไม่ ซึ่งการแก้ไขหลักการในเรื่อง 

คุณสมบัติของสมาชิกวุฒิสภาจากเดิมไว้หลายประการ กล่าวคือ รัฐธรรมนูญก�ำหนดให้รัฐสภา 

ประกอบด้วย 2 สภา คือ วุฒิสภาและสภาผู้แทนราษฎร ให้มีดุลยภาพระหว่างกัน โดยได้ก�ำหนด 
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ภาคภูมิ ศิลารัตน์

บทบาทของวุฒิสภา ให้เป็นองค์กรตรวจทานกลั่นกรองการท�ำงานของสมาชิกสภาผู้แทนราษฎร 

และถ่วงดุลอ�ำนาจกับสมาชิกสภาผู้แทนราษฎร โดยมีเจตนารมณ์ให้สมาชิกวุฒิสภาเป็นอิสระจาก 

สมาชิกสภาผู ้แทนราษฎรอย่างแท้จริง จึงได้บัญญัติห้ามความสัมพันธ์เกี่ยวข้องกันดังกล่าว 

เพราะหากยอมให้สมาชิกวุฒิสภาและสมาชิกสภาผู ้แทนราษฎร มีความสัมพันธ์ใกล้ชิดกัน 

ย่อมไม่อาจหวังได้ว่าจะมีการตรวจสอบอย่างตรงไปตรงมา อันเป็นการขัดกับหลักการดุลและ 

คานอ�ำนาจซ่ึงกันและกัน อันเป็นหลักการพ้ืนฐานของรัฐธรรมนูญน้ี การแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ 

ตามค�ำร้องนี้ เป็นการแก้กลับไปสู่จุดบกพร่องที่เคยปรากฏแล้วในอดีต เป็นจุดบกพร่องที่ล่อแหลม  

เส่ียงต่อการสูญส้ินศรัทธาและสามัคคีธรรมของมวลหมู่มหาชนชาวไทย เป็นความพยายามน�ำ

ประเทศชาติให้ถอยหลังเข้าคลอง ท�ำให้วุฒิสภากลับไปเป็นสภาญาติพี่น้อง สภาของครอบครัว  

และสภาผัวเมีย สูญเสียสถานะและศักยภาพแห่งการเป็นสติปัญญาให้แก่สภาผู้แทนราษฎร  

กลายเป็นเพียงเสียงสะท้อนของมวลชนกลุ่มเดียวกัน ท�ำลายสาระส�ำคัญของการมีสองสภา น�ำพาไปสู่  

การผูกขาดอ�ำนาจรัฐ ตัดการมีส่วนร่วมของปวงประชาหลากสาขาหลายอาชีพ เป็นการเปิดช่องให้  

ผู้ร่วมกระท�ำการครั้งนี้กลับมีโอกาสได้มาซึ่งอ�ำนาจในการปกครองโดยวิธีการที่มิได้เป็นไปตามวิถีทาง  

ท่ีบัญญัติไว้ในรัฐธรรมนูญน้ี นอกจากน้ีการแก้ไขท่ีมาของสมาชิกวุฒิสภาให้มาจากการเลือกต้ัง

เพียงทางเดียว อันมีที่มาเหมือนกับสมาชิกสภาผู ้แทนราษฎร จึงย่อมเป็นเสมือนสภาเดียวกัน  

ไม่เกิดความแตกต่างและเป็นอิสระซึ่งกันและกันของทั้งสองสภา เป็นการท�ำลายลักษณะและ 

สาระส�ำคัญของระบบสองสภาให้สูญส้ินไป ท�ำให้ฝ่ายการเมืองสามารถควบคุมอ�ำนาจเหนือรัฐสภา

ได้อย่างเบ็ดเสร็จเด็ดขาดปราศจากการตรวจสอบและถ่วงดุลซึ่งกันและกัน อันเป็นการกระทบต่อ

การปกครองในระบอบประชาธิปไตยอันมีพระมหากษัตริย์ทรงเป็นประมุข และเปิดทางให้บุคคล 

ท่ีเก่ียวข้องกับการด�ำเนินการคร้ังน้ีได้อ�ำนาจในการปกครองประเทศโดยวิธีการท่ีไม่เป็นไปตาม 

วิถีทางท่ีบัญญัติไว้ในรัฐธรรมนูญน้ี นอกจากน้ี เน้ือหาในร่างรัฐธรรมนูญแก้ไขเพ่ิมเติม มาตรา 11 

และมาตรา 11/1 ยังขัดต่อรัฐธรรมนูญ ในเรื่องกระบวนการตรากฎหมายประกอบรัฐธรรมนูญ 

ว่าด้วยการเลือกต้ังสมาชิกสภาผู้แทนราษฎรและสมาชิกวุฒิสภาท่ีจะบัญญัติข้ึนใหม่ โดยรวบรัดให้ 

มีการประกาศใช้กฎหมายประกอบรัฐธรรมนูญดังกล่าว โดยไม่ต้องปฏิบัติตามรัฐธรรมนูญ มาตรา 141  

ท่ีจะต้องส่งร่างกฎหมายดังกล่าวให้ศาลรัฐธรรมนูญ พิจารณาตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญ

เสียก่อน ซึ่งขัดกับหลักการดุลและคานอ�ำนาจอันเป็นหลักการปกครองในระบอบประชาธิปไตย  

ท�ำให้ฝ่ายการเมืองสามารถออกกฎหมายได้ตามอ�ำเภอใจ โดยอาศัยเสียงข้างมากปราศจาก 

การตรวจสอบ โดยศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยว่า “การด�ำเนินการพิจารณาและลงมติแก้ไขเพิ่มเติม 

รัฐธรรมนูญของผู้ถูกร้องท้ังหมดในคดีน้ี เป็นการกระท�ำท่ีไม่ชอบด้วยรัฐธรรมนูญ มาตรา 122  
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มาตรา 125 วรรคหน่ึง และวรรคสอง มาตรา 126 วรรคสาม มาตรา 291 (1) (2) และ (4) และ

มาตรา 3 วรรคสอง และ มีเน้ือความ ท่ีเป็นสาระส�ำคัญขัดแย้งต่อหลักการพ้ืนฐานและเจตนารมณ์

ของรัฐธรรมนูญ อันเป็นการกระท�ำเพื่อให้ผู้ถูกร้องทั้งหมดได้มาซึ่งอ�ำนาจในการปกครองประเทศ  

โดยวิธีการซ่ึงมิได้เป็นไปตามวิถีทางท่ีบัญญัติไว้ในรัฐธรรมนูญ ฝ่าฝืนรัฐธรรมนูญ มาตรา 68  

วรรคหนึ่ง”

5. บทสรุป

ประเทศที่น�ำเอาระบอบการปกครองแบบประชาธิปไตยมาใช้ในการปกครองประเทศ  

ล้วนมีวัตถุประสงค์และมุ่งหมายท่ีจะออกแบบหรือสร้างกลไกในการคุ้มครองสิทธิและเสรีภาพของ

ประชาชน ในอันที่จะท�ำให้ประชาชนเข้ามามีบทบาทและมีส่วนร่วมในการปกครองและตรวจสอบ

การใช้อ�ำนาจรัฐ อีกทั้งสร้างระบบตรวจสอบและถ่วงดุลระหว่างองค์กรหรือสถาบันทางการเมือง 

ท้ังน้ี เพ่ือให้เกิดดุลยภาพในการใช้อ�ำนาจอธิปไตยซ่ึงเป็นของประชาชนตามหลักการแบ่งแยกและ 

ดุลคานอ�ำนาจที่แบ่งช่องทางการใช้อ�ำนาจออกเป็นสามทาง คือ การใช้อ�ำนาจนิติบัญญัติทางรัฐสภา 

การใช้อ�ำนาจบริหารทางคณะรัฐมนตรี และการใช้อ�ำนาจตุลาการทางศาล องค์กรที่ท�ำหน้าที่แทน 

ผู้ใช้อ�ำนาจอธิปไตย ไม่ว่าจะเป็นรัฐสภา คณะรัฐมนตรี หรือศาล ล้วนถูกจัดตั้งขึ้นหรือได้รับมอบ

อ�ำนาจมาจากรัฐธรรมนูญท้ังส้ิน ดังน้ัน การใช้อ�ำนาจหน้าท่ีขององค์กรเหล่าน้ีจึงต้องถูกจ�ำกัดขอบเขต

ทั้งในด้านกระบวนการและเนื้อหา กรณีจึงมีผลให้การใช้อ�ำนาจหน้าที่ขององค์กรทั้งหลายเหล่านี ้

ไม่สามารถที่จะขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญได้ ด้วยเหตุนี้รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย  

พุทธศักราช 2550 จึงได้น�ำหลักนิติธรรมมาก�ำกับการใช้อ�ำนาจหน้าที่ของทุกฝ่าย ทุกองค์กร  

และทุกหน่วยงานของรัฐภายใต้หลักการที่ว ่านอกจากจะต้องใช้อ�ำนาจหน้าที่ให้ถูกต้องตาม 

บทกฎหมายที่มีอยู ่ทั่วไปแล้ว ยังจะต้องใช้อ�ำนาจและปฏิบัติหน้าที่ให้ถูกต้องตามหลักนิติธรรม 

ด้วย โดยสภาพความเป็นจรงิแล้ว อ�ำนาจนิติบัญญติัของรัฐสภาน้ัน มิได้อยู่อย่างโดดเด่ียวและเป็นอสิระ 

แต่ฝ่ายนิติบัญญัตินั้น เป็นเพียงสาขาหนึ่งของหลักนิติรัฐ ที่จะต้องถูกคานและดุลจากอ�ำนาจตุลาการ

เสมอ เพียงแต่ในทางปฏิบัติแล้ว ฝ่ายตุลาการมักจะไม่ไปก้าวก่ายอ�ำนาจของนิติบัญญัติ แต่ใน 

สภาพการณ์ หรือสภาวะการเปิดเกมทางการเมืองที่ศาลเห็นว่าเกมการออกบังคับใช้กฎหมาย 

ท่ีสภาก�ำลังเล่นอยู่น้ันได้กระทบต่อความเป็นธรรม หลักนิติธรรม สิทธิข้ันพ้ืนฐาน ความเสมอภาค  

และความมั่นคงของประเทศ ศาลย่อมสามารถใช้อ�ำนาจการตรวจสอบและถ่วงดุลฝ่ายนิติบัญญัติ 

(judicial review) ได้อย่างเข้มงวดเช่นกัน
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ภาคภูมิ ศิลารัตน์

ศาลรัฐธรรมนูญได้วินิจฉัยประเด็นต่างๆ ของกระบวนการตรากฎหมายโดยละเอียดและ

ชัดเจนอยู่แล้ว โดยเฉพาะอย่างยิ่งปัญหาเกี่ยวกับองค์ประชุมของสภาผู้แทนราษฎรและวุฒิสภา  

ซึ่งจะต้องครบองค์ประชุมตั้งแต่เปิดประชุมจนถึงเวลาลงมติ อันเป็นปัญหาโดยตรงของค�ำวินิจฉัย

ศาลรัฐธรรมนูญทั้งสาม ในส่วนขององค์ประชุม ค�ำวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญในประเด็นเกี่ยวกับ

องค์ประชุมสามารถน�ำไปใช้กับองค์กรอื่นๆ เช่น คณะกรรมการต่างๆ ซึ่งเป็นองค์กรกลุ่มได้ เพราะ

เจตนารมณ์ของการประชุม “ก็เพื่อให้การประชุมพิจารณาในเรื่องต่างๆ เป็นไปด้วยความรอบคอบ

มีมุมมองที่หลากหลาย และมีการอภิปรายแลกเปลี่ยนความคิดเห็นกันอย่างกว้างขวาง”เช่นเดียวกับ

กฎหมายวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 ก็มีหลักเกณฑ์เช่นนี้เหมือนกัน นอกจากนี้ปัญหา

เกี่ยวกับการใช้อ�ำนาจของประธานในที่ประชุม การพิจารณาร่างกฎหมายในวาระต่าง ๆ ตั้งแต่ขั้น 

รับหลักการ การใช้เสียงข้างมากบางครั้งก็มิได้เกิดผลดีเสมอไป ท้ังน้ีย่อมข้ึนอยู่กับส�ำนึกและ 

ความรับผิดชอบของผู้มีอ�ำนาจ ดังน้ันหากการปฏิบัติหน้าท่ีของรัฐสภา คณะรัฐมนตรี ศาล รวมท้ัง

องค์กรตามรัฐธรรมนูญ และหน่วยงานของรัฐ มิได้เป็นไปตามหลักนิติธรรมตามรัฐธรรมนูญ 2550 

มาตรา 3 วรรคสองเสียแล้ว ก็อาจกลายเป็นการกระท�ำเพ่ือให้ผู้มีอ�ำนาจท้ังหลายได้มาซ่ึงอ�ำนาจ 

ในการปกครองประเทศ โดยวิธีการซ่ึงมิได้เป็นไปตามวิถีทางท่ีบัญญัติไว้ในรัฐธรรมนูญฝ่าฝืน

รัฐธรรมนูญ มาตรา 68 วรรคหนึ่ง อันเป็นข้อหาอันร้ายแรงในที่สุด
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วรากรณ์ สามโกเศศ

* 	ประธานกรรมการ มูลนิธิ ซี .ซี .เอฟ เพื่อเด็กและเยาวชน ในพระราชูปถัมภ์ สมเด็จพระเทพรัตนราชสุดาฯ  
สยามบรมราชกุมารี, ผู้เข้ารับการอบรมหลักสูตร “หลักนิติธรรมเพื่อประชาธิปไตย” (นธป.) รุ่นที่ 2 ของสำ�นักงาน 
ศาลรัฐธรรมนูญ	

เรื่องคอรัปชั่นและการใช้ทรัพยากร
ไม่เหมาะสมกับนิติธรรม 

วรากรณ์ สามโกเศศ*

1. บทน�ำ 
บทความจะกล่าวถงึนติธิรรมในแง่มมุของคอรปัชัน่และการใช้ทรพัยากรของรฐัอย่างไม่เหมาะสม  

โดยน�ำข้อเขียน 3 ชิ้นของผู้เขียนเองซึ่งตั้งใจน�ำเสนอให้เป็นความรู้ด้านนิติธรรมแก่สาธารณชน  
อันได้แก่ (1) อุดมการณ์และเจ้าหน้าที่รัฐ (2) ใหญ่แค่ไหนก็ต้องติดคุกได้ และ (3) จิตส�ำนึกเงินของ
ประชาชน หลังจากนั้นจะมีการวิเคราะห์ประเด็นต่าง ๆ ที่ข้อเขียนได้ยกขึ้นมาพิจารณา 

ข้อเขียน (1) ถึง (3) ตีพิมพ์ในหนังสือพิมพ์กรุงเทพธุรกิจฉบับวันท่ี 13 พฤษภาคม 2557  
ฉบับวันที่ 8 กรกฎาคม 2557 และฉบับวันที่ 6 พฤษภาคม 2557 ตามล�ำดับ 

2. ข้อเขียน 
(2.1) อุดมการณ์และเจ้าหน้าที่รัฐ 

การท�ำงานที่ขาดอุดมการณ์ท�ำให้ได้ผลงานที่ต�่ำกว่ามาตรฐานและไม่สมประโยชน์กับ
ทรัพยากรที่ต้องเสียไป บ้านเราตลอดระยะเวลากว่า 10 ปีที่ผ่านมา มีหลักฐานมากมายว่าการขาด
อุดมการณ์ในการท�ำงานของเจ้าหน้าที่จ�ำนวนมากของภาครัฐมีบทบาทอย่างส�ำคัญในการท�ำให้
ประเทศของเราไม่อยู่ในสภาพที่ควรจะดีกว่านี้มาก 

เกาหลีใต้ประสบวิกฤตเศรษฐกิจอย่างร้ายแรงไล่เล่ียกับไทยใน พ.ศ. 2540 ถ้าใครพิจารณา
เกาหลีใต้ในปัจจุบันให้ดีจะเห็นว่าในเวลา 10 กว่าปีเขาก้าวไปไกลมาก ๆ ทั้งในเรื่องคุณภาพชีวิต 
ของผู้คน ความสามารถในการแข่งขันของประเทศ ความก้าวหน้าด้านวิทยาศาสตร์และเทคโนโลยี 
ความสะอาดงดงามของถนนหนทางและตึกรามบ้านช่อง โครงสร้างพื้นฐานที่ดี ฯลฯ พูดได้สั้น ๆ ว่า
น่าประทับใจมากในความก้าวหน้าของประเทศเขา 

มาเลเซียประสบวิกฤตเศรษฐกิจไล่เลี่ยกับไทยในยุค “ต้มย�ำกุ้ง” แต่ปัจจุบันมาเลเซียมีรายได้ 
ต่อหัวที่สูงกว่าไทย 1 เท่าตัว มีคุณภาพการศึกษาเป็นที่ยอมรับของชาวโลก ภาครัฐมีระบบ 
การจัดการที่มีประสิทธิภาพ บ้านเมืองสะอาดเรียบร้อยเป็นระเบียบกว่าก่อนเป็นอันมาก 



วารสารศาลรัฐธรรมนูญ ปีที่ 18 เล่มที่ 53 เดือนพฤษภาคม-สิงหาคม พ.ศ. 2559 125

เรื่องคอรัปชั่นและการใช้ทรัพยากรไม่เหมาะสมกับนิติธรรม

ตัวอย่างไม่ไกลบ้านเราก็มีอีกมากมายไม่ว่าจะเป็นสิงคโปร์ ไต้หวัน ฮ่องกง ญี่ปุ่น ฯลฯ 

ประเทศเหล่านี้ไปไกลกว่าเรามากเพราะเจ้าหน้าที่รัฐของเขามีอุดมการณ์ในการท�ำงาน มุ่งมั่น

อย่างตอเนื่องในการทํางานอยางดีที่สุดในหนาที่ของตนใหสมกับเงินเดือนที่มาจากภาษีอากรของ

ประชาชน

เราจะไมเห็นฝาทอริมถนนเปดคางทิ้งไวเปนวัน ๆ โดยไมมีใครสนใจ ไมเห็นสายโทรศัพท  

ที่หลุดหอยลงมาเปนเดือน ๆ และยุงตีกันเหมือนฝูงงูเล็กขดกันอยู ไมเห็นการใชเวลาโทรศัพทเรียก 

ตํารวจ 911 ที่มาถึงชากวาการโทรเรียกคนสงพิซซา ไมเห็นถนนที่เปนหลุมเปนบอนานเปนเดือน 

ไมเห็นหลุมที่ขุดคางไวบนถนนเพราะขาดการประสานงานระหวางประปาและไฟฟา ไมเห็นการ

ใชเงินที่ขาดประสิทธิภาพ เชน เลือกตั้งครั้งที่แลวใชเงินไป 3,885 ลานบาท ทั้ง ๆ  ที่รูวา เปนการตํานํ้า

พริกละลายแมนํ้า ฯลฯ

เจาหนาที่รัฐของบานเราจ�ำนวนมากสักแตวาทํางานใหพน ๆ ไปในแตละวันนับต้ังแตขางบน

จนมาลางสุด เราขาดคนจํานวนมากที่ทุมเทใหงานอยางทําใหแนใจไดวางานที่เขารับผิดชอบนั้นเกิด

เปนผลขึ้นอยางจริงจัง และขาดระบบของการสรางความตอเนื่องของนโยบาย

ไมวารถจะติดกันหนักหนาแคไหนเพราะแครถ 2 คนสะกิดกันจนเผาผลาญน้ํามันมากมาย 

คน 2 คนน้ันก็ไมแครและไมสนใจวาจะเกิดอะไรขึ้นกับคนอื่นตราบที่ตกลงกันไมได เจาหนาที่ของรัฐ

ก็ไมใสใจเพราะก็ไอแครถติดเทานั้น เวลาจะสูญไปเทาใดก็เปนเรื่องของคนอื่น ความรูสึกวาตองเรงรีบ

เพราะสังคมเรากําลังสูญเสียจากเหตุการณไรสาระเชนนี้หาไดยาก

การประสานงานในระบบราชการก็มีนอย ฉันทําของฉันอยางนี้แหละและเทานี้แหละที่พอจะ

ประคองฉันใหไปได ทําไมจะตองไปประสานงานกับคนอื่นใหยุงยากและอาจทําใหตนเองเสียอํานาจ 

ดวย สิ่งที่เกิดขึ้นตอจากนี้ก็ชางมัน เพราะฉันทํางานของฉันเสร็จแลว

สาเหตุของการขาดอุดมการณมาจาก 

(1) 	การขาดจิตสํานึกเพื่อสวนรวม เจาหนาที่ของรัฐจ�ำนวนไม่น้อยไมสนใจและแครวางาน 

ของตนในที่สุดแลวจะมีผลตอสวนรวมอยางไรตราบที่ตนเองเอาตัวรอดไดก็กาวหนาในงานแลว 

(2)	 การขาดจิตสํานึกว าเมื่อทํางานแลวตองทําใหดีที่สุด ใหผลงานคุ มกับภาษีอากร 

ที่บังคับเก็บจากประชาชน 

(3) 	ระบบความดีความชอบไมไดอยูบนพื้นฐานของผลงานขั้นที่มีผลตอสวนรวม แตมักเปน 

ระบบที่หากเปนพรรคพวกเดียวกันแลวก็ชวยเหลือกันอยางไมใยดีกับความไมถูกตองตามทํานอง

คลองธรรม
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(4) 	คอรัปชั่นดาษดื่นในสังคมนับตั้งแตขางบนสุดคือนักการเมืองไลลงมาจนถึงขาราชการ 

ชั้นผูนอย ปศาจตนนี้ทําใหจริยธรรมผูคนเสื่อม วัน ๆ  เห็นแตธนบัตรลอยอยูขางหนาจนบดบังจิตสํานึก 

เพื่อสวนรวมและการตั้งใจสรางผลงานที่ดีที่สุดที่สามารถทําไดใหสวนรวม

	 ปศาจจากอเวจีตนนี้ทําลายระบบคุณธรรมและนิติธรรมในระบบราชการอยางปนป 

เพราะเม่ือวัตถุประสงคของงานเปนไปเพื่อผลประโยชนสวนตัว ก็ละเลยประโยชนที่เกิดตอสวนรวม 

การกระทําทุกอยางเปนไปเพื่อผลประโยชนของตนเองและพวกพองเทานั้น

	 คําถามก็คือถาเราไมชวยกันปราบปศาจคอรัปชั่นตนนี้ ณ บัดนี้ เมื่อไหรเราจะปราบกัน 

และถาเราไมชวยกันปราบแลว ใครจะปราบใหเรา

(5) 	คุณภาพของเจาหนาที่รัฐโดยเฉลี่ยลดต�่ำลงเนื่องจากคนมีคุณภาพตางหันไปทํางาน  

ในภาคเอกชนท่ีมีระบบการทํางานท่ีสรางความภูมิใจและสรางสรรคคุณคาใหแกคนทํางานได 

มากกวา ตลอดท้ังใหผลตอบแทนสูงกวาดวย การเกิดขึ้นของโอกาสและการขยายตัวของธุรกิจ 

ขนาดกลางและขนาดยอมทําใหทรัพยากรบุคคลที่มีคุณภาพจํานวนมากไมไหลเขาสูระบบราชการ

	 ถาสังคมไทยไมแกไขปญหาเหลานี้ในเวลา 10 ปขางหนา สังคมของเราจะออนแอ 

เพราะขาดภาครัฐที่เขมแข็งซึ่งสืบเนื่องมาจากการขาดอุดมการณซึ่งเปนตัวขับเคลื่อนสําคัญ  

นอกจากนี้ ความสามารถในการจัดการกับสังคมผู ้สูงอายุที่กําลังมาถึงขางหนา ความสามารถ 

ในการแขงขันของประเทศ การมีสังคมท่ีมั่นคงปลอดภัยและนาอยู การจัดการระบบการศึกษา 

และการเรียนรู ของชาติ การจัดการเรื่องการตางประเทศ ฯลฯ จะลดถอยลงไปเปนอันมาก 

อยางไมสอดคลองกับสภาพการณแวดลอมที่ตองการความเขมแข็งในเรื่องเหลานี้อยางมาก

	 การขาดอุดมการณในการทํางานของเจาหนาที่รัฐจ�ำนวนมากเปรียบเสมือนสังคมของเรา  

ขาดเครื่องยนตสําคัญอันจะสงใหเกิดแรงขับเคลื่อนไปขางหนา รถยนตที่วิ่งไมเต็มสูบบนถนนที่ลื่น 

คดเคี้ยว ลมแรง และเต็มไปดวยภัยที่ไมคาดฝนนั้นอยูภายใตอันตรายที่นาหวาดหวั่นยิ่ง

(2.2) ใหญแคไหนก็ตองติดคุกได

3 เรื่องสําคัญไดเกิดข้ึนในระดับชาตินับต้ังแตนายพลระดับสูงของจีน อดีตประธานาธิบดี

ฝรั่งเศส และอดีตประธานศาลรัฐธรรมนูญอินโดนีเซียโดนเลนงานคดีคอรัปชั่น ขาวเหลานี้เตือนใจ 

ใหนึกถึงการเอาคนคอรัปชั่นมาเขาคุกในบานเรา

นายพล Xu Cai-hou เปน Vice-Chairman ของ China Central Military Commission   

ซึง่เปนตาํแหนงหนึง่ทีส่งูของกองทพัถกูถอดออกจากพรรคคอมมนูสิต และกาํลงัถกูดําเนนิคดคีอรปัชัน่  

Xu เปนผูนําทหารยศสูงสุดที่ถูกสอบสวนเรื่องคอรัปชั่นนับต้ังแตยุคสมัยของ Deng Xiaoping 

เปนตนมา
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เรื่องคอรัปชั่นและการใช้ทรัพยากรไม่เหมาะสมกับนิติธรรม

คดีน้ีฮือฮามากเพราะประธานาธิบดี Xi พูดมาตลอดวาจะปราบคอรัปชั่น นาย Bo Xilai  

ผูนําคนสําคัญคนหนึ่งของพรรคซึ่งอาจไดรับเลือกเปนสมาชิก Politburo Standing Committee  

ในสมัยประชุมที่ 18 ในป 2012 ก็ถูกจับขอหาคอรัปชั่น และศาลตัดสินจําคุกตลอดชีวิตไปแลว

ขอหาของนายพล Xu ก็คือรับเงินโดยตรงหรือผานญาติเพื่อเลื่อนยศทหาร และรับเงิน  

เพื่อชวยเหลือธุรกิจ เปนที่รูกันดีวาในกองทัพประชาชนจีนนั้นมีการรับสินบนเพื่อใหไดเปนทหาร 

และเพื่อขายตําแหนงตั้งแตชั้นผูนอยขึ้นมา ผูนําทหารเกรงวาคอรัปชั่นลักษณะนี้จะบั่นทอนกองทัพ 

อยางฉกรรจจนนําไปสูการทําลายประสิทธิภาพ

คดีที่สองคืออดีตประธานาธิบดี Nicolas Sarkozy ของฝร่ังเศสนั้นได ถูกสอบสวน  

ยาวนานกวา 15 ชั่วโมงในเรื่องที่วาเขาสงทนายสวนตัวไปรับขอมูลจากผูพิพากษาคนหนึ่งที่กําลัง  

พิจารณาคดีการรับเงินบริจาคผิดกฎหมาย 68 ลานเหรียญจากประธานาธิบดี Muammar  

el-Qaddafi ของลิเบียในการเลือกตั้งประธานาธิบดีเมื่อป 2007 โดยแลกเปลี่ยนกับการเลื่อน 

ตําแหนงของผูพิพากษาคนนั้น

คดีนี้มีการแอบดักฟงการสนทนาทางโทรศัพทของนาย Sarkozy กับทนายของเขา และ 

อดีตรัฐมนตรีสองคนเปนระยะเวลากวา 1 ป จนมีหลักฐานเพียงพอตอการดําเนินคดี

กรณีท่ีสามคือการตัดสินคดีของศาลตอตานคอรัปชั่นของอินโดนีเซียใหจําคุกอดีตประธาน

ศาลรัฐธรรมนูญตลอดชีวิตในขอหาคอรัปชั่นและฟอกเงิน ผูตองหาคือนาย Akil Mochtar ถูกจับได 

คาหนังคาเขาขณะรับเงินสินบนเมื่อเดือนตุลาคมปที่แลวเพื่อชวยการเลือกตั้งของนักการเมือง 

ทองถิ่น 2 คน

ในการสอบสวนพบวาเขารับสินบนในเรื่องเลือกตั้งทองถิ่นรวมไมนอยกวา 10 กรณี  

นอกจากนี้ยังพบอีกวาเขามีความผิดในการฟอกเงิน 15.2 ลานเหรียญในป 2002 ตอนที่เปน 

สมาชิกสภาผูแทนราษฎรอีกดวย

ทั้งสามคดีนี้สะทอนใหเห็นการเอาจริงเอาจังกับคอรัปชั่นอยางไมไวหนา ไมวาจะมีตําแหนง 

ใหญโตเพียงใดก็ตาม ทุกคนอยูภายใตกฎหมายเดียวกัน และตองถูกดําเนินคดีอยางเสมอหนากัน

ในประเทศที่ทรงไวดวยหลักนิติธรรมนั้น แมแตประธานาธิบดีก็ติดคุกไดโดยเฉพาะคดี 

คอรัปชั่นดังที่เกิดขึ้นในเกาหลีใต ไตหวัน และอิสราเอล

อดีตประธานาธิบดีเกาหลีใตถึง 2 คนที่ติดคุกเพราะคดีคอรัปชั่น คือ Chun Doo-hwan 

และ Roh Tae-woo คนแรกคือ Chun Doo-hwan เปนประธานาธิบดีตอจาก Choi  Kyu-hah 

(ผูครองอํานาจ 1979-1980 ตอจาก Park Chugn hee) โดยเปนประธานาธิบดีระหวาง 1980-1988
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สวน Roh Tae-woo นั้นเปนประธานาธิบดีตอจาก Chun Doo-hwan โดยครองอํานาจ 

ระหวาง 1988-1993 ทั้งสองโดนขอหาคอรัปชั่นและกบฏ โดยติดคุกอยู 2 ป กอนที่ประธานาธิบดี 

คนตอมาคือ Kim Young-sam (1993-1998) อภัยโทษใหในป 1997

ติดคุกไปแลว 2 คน ยังไมพอยังมีคนที่ 3 อีกคือนาย Roh Moo-hyun (2003-2008)  

ที่ถูกสอบสวนคดีคอรัปชั่นพรอมกับภรรยาหลังพนจากตําแหนงแลว แตกรรมตามเขาไมทัน 

เพราะในปตอมาคือ 2009 เขาก็หนีคดีท่ีถูกกลาวหาวารับเงิน 6 ลานเหรียญจากนักธุรกิจขณะอยู 

ในตําแหนงดวยการฆาตัวตาย โดยโดดลงมาจากหนาผาหลังบานพักของเขาในชนบท โดยทิ้ง

จดหมายลาตายวา ไมตองการใหคนอื่นตองมาทนทุกขทรมานกับเขาดวย

ขอสังเกตคือกอนหนานี้ไมนานมีนักการเมืองในระดับชาติและทองถิ่นที่กําลังถูกสอบสวน 

เรื่องคอรัปชั่นถึง 4 รายท่ีฆาตัวตายไป และอีก 1 รายหลังจากที่นาย Roh ตายไปแลว ลาสุด 

เมื่อกลางป 2012 ประธานาธิบดี Lee  Myung-bak (เปนประธานาธิบดี 2008-2013) ออกมาขอโทษ 

ขอโพยประชาชนเรื่องคดีคอรัปชั่นของพี่ชายและผูชวยหลายคนที่โดนตัดสินจําคุก เขายอมรับ 

ในความไมรอบคอบในการควบคุมดูแลคนเหลานี้

สําหรับไตหวันนั้นประธานาธิบดี Chen  Shui-bian  และภรรยายังคงอยูในคุกตั้งแตป 2009 

เมื่อศาลตัดสินวามีความผิดในคดีคอรัปชั่นรับเงินสินบนเกือบ 14 ลานเหรียญ

สุดทายประธานาธิบดีอิสราเอล Moshe Katsav ถูกศาลตัดสินในคดีขมขืนหญิง 3 คน  

ขณะเปนรัฐมนตรีทองเที่ยวและเปนประธานาธิบดี มีโทษจําคุก 7 ป โดยอยูในคุกตั้งแตป 2011

ทั้งหมดที่เลามานี้ตองการชี้ใหเห็นวาในประเทศอื่น ๆ นั้นคนใหญโตเขาติดคุกกันจริง ๆ 

และหนักดวยสําหรับความผิดคดีอาญาโดยเฉพาะคดีคอรัปชั่นโดยไมมีการรอการลงอาญาไมมีการ 

พิจารณาที่ยาวนานจนผูคนลืมและลงโทษเบา ๆ แบบ “เขกเขา” เนื่องจากเปน “ผูใหญ”

สิ่งที่ทําใหการลงโทษคนทําผิดท่ีมีตําแหนงสูงในราชการหรือการเมืองไทยในคดีคอรัปชั่น

ไมเกิดขึ้นบอย สวนหนึ่งก็เปนเพราะ mental block (กําแพงใจ) ของคนไทยเราวา “ผูใหญ” ที่เคยทํา  

“ความดี” มาไมสมควรถูกลงโทษติดคุก และจุดนี้แหละที่ทําใหไมสามารถปราบคอรัปชั่นได

ทําไม “ผูใหญ” ที่ทําผิดจึงติดคุกไมได?  ถาเราจะปราบคอรัปชั่นชนิดเฉพาะ “เด็ก” เทานั้น 

ที่ติดคุกได เมื่อไหรเราจะฆาไอปลวกรายที่บอนเซาะสังคมของเราไดหมด?

คอรปัชัน่ในภาครฐัซึง่คอืการเอาอํานาจท่ีรัฐมอบใหเอาไปใชหาประโยชนเขาตัวเองจะหมดไปได 

ก็ต อเมื่อผู คนใครครวญประเมินผลที่คาดว าจะไดรับจากคอรัปชั่นกับผลเสียท่ีเขาจะได รับ  

ซึ่งไดแกการถูกยึดทรัพยสินและติดคุก
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เรื่องคอรัปชั่นและการใช้ทรัพยากรไม่เหมาะสมกับนิติธรรม

ถาผลไดไมคุ มผลเสีย ก็จะไมคิดคอรัปชั่น ดังนั้นการปองกันก็คือการทําใหเห็นวาผลเสีย 

มันสูงจริงและเกิดขึ้นจริงกับทุกคนอยางเสมอหนากัน ดวยการดําเนินคดีคอรัปชั่นอยางไมไวหนา

การปราบคอรัปชั่นตองทํากับทุกโครงการที่ไดเกิดขึ้นในอดีตดวย ไมใชลืมกันไปและยกโทษให 

ตองใหติดคุกกันจริง ๆ ในทุกระดับ และปรับริบทรัพยสินเขาหลวงใหใกลเคียงกับที่โกงไปดวย

ถาพวกเราไมแกไขปญหาคอรัปชั่นกันจริงจัง ใครชาติไหนจะทําใหเรา และถาไมทํากันในวันนี้ 

แลวเมื่อไหรจะทํา จะรอใหไอปลวกรายนี้กินบานหมดกอนหรือไร

(2.3) จิตสํานึกเงินของประชาชน

เมื่อขับรถไปบนถนนในกรุงเทพฯ และตางจังหวัดหลายแหงหน เรามักเห็นปายใหญโต 

มีรูปนักการเมืองระดับชาติหรือทองถิ่น นายตํารวจใหญ ขาราชการชั้นผูใหญ ฯ และเมื่อเปดหนา 

หนังสือพิมพก็เห็นรูปรัฐมนตรี ปลัดกระทรวง อธิบดี อยู เกือบครึ่งหนาเกือบทุกวันในหนาซึ่ง

ประชาสัมพันธหนวยงานรัฐตาง ๆ เรากําลังทําอะไรกันกับทรัพยากรที่เรียกเก็บมาจากประชาชน 

ในสังคมเรา

ปายและสื่อหลายลักษณะเหลานี้ใชเงินภาษีอากรโดยไมตองสงสัย คําถามงาย ๆ ก็คือ แลวมัน

เรื่องอะไรที่จะเอาทรัพยากรที่เรียกเก็บจากประชาชนมาปูยี้ปูยําเพื่อประโยชนสวนตัว เชนนี้

ภาษีอากรหรือทรัพยากรที่เรียกเก็บจากประชาชนก็คือส่ิงเดียวกัน ท่ีไมเอาคําวาเงินไป 

เกี่ยวของดวยก็เพราะทรัพยากรท่ีเรียกเก็บจากประชาชนนั้นไมเปนเงินไปเสียทั้งหมด ในสมัยโบราณ 

มีการเรียกเก็บเปนเกลือ เปนทองคํา เปนขาวปลาอาหาร ฯ สมัยใหมก็ไดแกการเกณฑทหาร (บังคับ 

ใชแรงงาน และจายคาจางต�่ำกวาที่เขาควรจะไดจากการทํางานในอาชีพของเขาตามปกติ)

การเรียกเก็บเชนนี้เปนการบังคับโดยกฎหมาย มีโทษถึงติดคุกหากขัดขืนหรือหลีกเลี่ยง  

ไมมีใครอยากเสียภาษีอากรซึ่งปจจุบันอยูในรูปภาษีทางตรง (ภาษีเงินไดบุคคลธรรมดา ภาษีเงินได  

นิติบุคคล ฯลฯ ซึ่งผู เสียไมสามารถผลักภาระภาษีไปยังคนอื่น ๆ ได) และภาษีทางออม (ภาษี

สรรพสามิต ภาษีมูลคาเพิ่ม ภาษีขาเขา คาธรรมเนียม ฯลฯ ซึ่งผู เสียสามารถผลักภาระภาษ ี

ไปยังคนอื่นได)

เงินที่เรียกเก็บจากประชาชนดวยวิธีการบังคับเชนนี้ (จายภาษีโดยตรง เชน ภาษีเงินได 

หรือฝงตัวอยู ในราคาสินคาที่ผู คนทั่วไปซื้อหา เชน ภาษีมูลคาเพิ่ม) จึงถือวาเปนสิ่งศักดิ์สิทธิ์ 

ถาแมนวาไมเรียกเก็บมา ประชาชนเขาก็สามารถเอาเงินสวนนี้ไปใชประโยชนในการศึกษาของ 

ครอบครัว หรือขยายความสามารถในการผลิตของครอบครัว เชน ซื้อรถไถ ซื้อรถกะบะไวขนสง 

ลงทุนค้าขาย หรือสามารถเอาไปใชเพื่อการบริโภคหาความสุขได



วารสารศาลรัฐธรรมนูญ ปีที่ 18 เล่มที่ 53 เดือนพฤษภาคม-สิงหาคม พ.ศ. 2559130

วรากรณ์ สามโกเศศ

เงินภาษีอากรหรือรายไดของรัฐบาลจึงเปนเงินของประชาชนท่ีมาอยู ในมือของภาครัฐ  

เพื่อใหทํางานรับใชประชาชน ใหสังคมดําเนินไปไดอยางดี รัฐบาลตลอดจนขาราชการเจาหนาท่ี 

ของรัฐจึงพึงเคารพ “เลือดเนื้อ” ของประชาชนที่ถูกตัดแบงมาเพื่อบริการประชาชนกลับไปอีกที่หนึ่ง

นักการเมืองที่ปากบอกวาเคารพเสียงของประชาชนฉันใดก็ตองเคารพเงินของประชาชน  

ที่มาอยูในมือของภาครัฐฉันน้ัน ขาราชการและเจาหนาที่ของรัฐก็ตองเคารพเชนเดียวกันเพราะ 

ทุกบาทของเงินเดือนมาจากเงินของประชาชน (บางคนอาจเถียงวาบางสวนของงบประมาณรายจาย

ของรัฐมาจากเงินกูยืม ก็ขอตอบวาในการใชหนี้ในอนาคตก็ตองเอาเงินภาษีอากรของประชาชนอีก 

นั่นแหละมาชดใช)

นักการเมืองที่ใชกลไกการเลือกตั้งเปนสะพานไปสูการยึดครองเมืองภายใตการเชิดชู 

ประชาธิปไตยแบบปลอม ๆ ก็คือการผลาญเงินของประชาชนอีกหนทางหนึ่ง เพราะแทนที่จะเอา

เงินภาษีอากรมาทําใหเกิดประโยชนแกเจาของเงินอยางแทจริง กลับเอามาสรางประโยชนใหตนเอง 

และพรรคพวก

ขาราชการและเจาหนาที่ของรัฐที่ผลาญเงินภาษีอากรของประชาชนอยางสนุกมือใชจาย 

งบประมาณอยางสุรุยสุราย ขาดจิตสํานึกวากําลังเอาเงินของประชาชนมาใชสมควรถูกประนาม 

โดยสังคม

การเอาเงินของประชาชนมาสรางปายใหญโตท่ีไรสาระสําหรับสังคม แตเกิดประโยชนสวนตัว 

ในการประชาสัมพันธตัวเองเพื่อ “ความดัง” หรือเพ่ือเตรียมหาเสียงเลือกต้ังในอนาคต คือ 

การไมเคารพประชาชนและไมเคารพประชาธิปไตย ยิ่งไปกวานั้นเปนการไรความรับผิดชอบตอ 

สังคมอีกดวย

ในตางประเทศที่เจริญแลว เขามีกฎหมายหามการกระทําเชนนี้ ไดทราบวาในประเทศไทย 

ก็มีผูเตรียมรางกฎหมายนี้ไวแลวเชนกันเพราะยิ่งนับวันก็จะยิ่งมีมากยิ่งขึ้น ทั้งในกรุงเทพมหานคร

และทองถิ่น

การจายเงินใหสื่อสิ่งพิมพกอนใหญเปนประจําเพื่อประชาสัมพันธงานของหนวยงานโดยมี

รูปนักการเมือง ปลัดกระทรวง อธิบดีปรากฏนอกจากจะเปนการเอาเงินหลวงมาใชเพื่อประโยชน 

สวนตัวแลว (คําจํากัดความของคอรัปชั่นอันหนึ่งคือการเอาอํานาจที่สาธารณะมอบใหมาใช 

เพื่อประโยชนสวนตัว) ยังเปนการชวยทําลายบทบาทที่ดีของสื่ออีกดวย (ถาหนังสือพิมพคุยขาว 

หรือลงขาวไมดีที่เกิดขึ้นในองคการของฉัน ตอไปก็จะไมไดรับเงินสวนนี้)

ไมวาจะมองแงมุมใด การเอาเงินหลวงมาทําปายโฆษณาประชาสัมพันธคําขวัญหรือใหพร 

โดยมีรูปของเจาหนาที่ของรัฐปรากฏอยูดวยไมเหมาะสมดวยประการทั้งปวง ถาทานจะใชเงินสวนตัว

จริง ๆ ติดตั้งในบานหรือบนหลังคาบานทานไมมีใครเขาวาหรอก
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เรื่องคอรัปชั่นและการใช้ทรัพยากรไม่เหมาะสมกับนิติธรรม

การแสดงความเคารพทรัพยากรซึ่งถูกบังคับเรียกเก็บจากประชาชนโดยนํามาใชจายให 

เปนประโยชนคืนสูประชาชนคือการชวยจรรโลงระบอบประชาธิปไตยที่แทจริง

3. การวิเคราะห

(3.1) กรอบคิด

(3.1.1) 	 หลักนิติธรรม (The Rule of Law) มีขอถกเถียงจนมีหลายความหมาย อยางไรก็ดี 

เปนที่ยอมรับกันวาหลักนิติธรรมประกอบดวยหลัก 4 ประการ อันไดแก(1)

		  (1) 	 รัฐบาล หรือเจาหนาที่ต องรับผิดตามกฎหมาย (Accountability to  

The Law) 

		  (2) 	 กฎหมายตองชัดเจน มีการประกาศใหทราบ มีความแนนอนและเปนธรรม 

คุมครองสิทธิขั้นพื้นฐานของประชาชน รวมทั้งความปลอดภัยในชีวิตและ

ทรัพยสิน

		  (3) 	 กระบวนการบัญญัติและบังคับใชกฎหมายสามารถเขาถึงได มีประสิทธิภาพ 

และเปนธรรม

		  (4)  	 ความยุติธรรมตองมาจากองคกรที่มีความสามารถ มีคุณธรรม อิสระและ 

เปนกลาง

(3.1.2) 	 ในป 2014 เลขาธิการสหประชาชาติไดใหความหมายของ The Rule of Law 

ไวดังนี้

		  “หลักการปกครองที่ทุกคนรวมทั้งรัฐตองรับผิดชอบตอกฎหมายที่ไดประกาศใช 

โดยเปดเผยใชบังคับโดยเสมอภาค และไดรับการวินิจฉัยชี้ขาดอยางเปนอิสระ รวมทั้งสอดคลองกับ 

สิทธิมาตรฐานและแบบอยางระหวางประเทศ รวมทั้งตองมีมาตรการที่จะประกันการยึดถือ 

ในหลกัการสงูสดุของกฎหมาย ความเสมอภาคตามกฎหมาย ความรบัผดิตามกฎหมาย ความเปนธรรม 

ในการปรับใชกฎหมาย การแบงแยกอํานาจ การมีสวนรวมในการตัดสินใจ ความรับผิดชอบ

ตามกฎหมาย ความเปนธรรมในการปรับใชกฎหมาย การแบงแยกอํานาจ การมีสวนรวมในการ

ตัดสินใจ ความแนนอนของกฎหมาย การหลีกเล่ียงการใชอํานาจตามอําเภอใจ และกระบวนการ

พิจารณากระบวนการทางกฎหมายที่โปรงใส”
(2			 

0

1

(1)	เอกสารประกอบการบรรยายหลักสูตร (นธป.) รุนที่ 2 หัวขอ “การนําหลักนิติธรรมมาปรับใชกับการเมือง การปกครอง 
ในระบอบประชาธิปไตย” โดย ศาสตราจารย (พิเศษ) อรรถนิติ ดิษฐอํานาจ

(2) เอกสารดังที่ไดกลาวแลวในขอ (1)
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(3.1.3)(3)	 หากจะประเมินวาประเทศหรือรัฐใดมีหลักนิติธรรมหรือไมใหพิจารณาจาก 

สิ่งตอไปนี้

			   (1) 	มกีารจํากดัอํานาจของรฐับาลหรอืไม คอืในแตละประเทศนัน้รฐัตองอยูภายใต  

บังคับของกฎหมาย และมีความรับผิดชอบตามกฎหมาย หรือท่ีเรียกวา  

Accountability มีการถวงดุลตามรัฐธรรมนูญ และจากองคกรอิสระ 

เพื่อจํากัดการใชอํานาจเกินขอบเขตและอยูภายในขอบเขตของกฎหมาย

			   (2) 	Absence of Corruption การฉอราษฎรบังหลวงเปนการใชอํานาจ 

เพือ่ประโยชนสวนตน (Public Power of Personal Interest) การปราศจาก 

การฉอราษฎรบังหลวงนั้นเปนขอพิสูจนว าสังคมนั้นยึดหลักนิติธรรม  

จึงกลาววา สังคมใดมีการฉอราษฎรบังหลวง สังคมนั้นไมมีหลักนิติธรรม

			   (3)  	Order and Security ประเทศที่มีหลักนิติธรรมประเทศนั้นตองมีความมั่นคง 

และปลอดภัยในชีวิตและทรัพยสินของประชาชน เพราะถือวาเปนหนาที ่

ของรัฐท่ีจะตองดูแลใหความมั่นคงและปลอดภัยในชีวิตและทรัพยสินของ 

ประชาชนที่อยู ภายในประเทศ เพราะฉะนั้นอะไรก็ตามที่กระทบถึง 

ความมั่นคงและปลอดภัยในชีวิตและทรัพยสินก็กระทบถึงสิทธิขั้นพ้ืนฐาน

ของประชาชนไปในตัวแลว

			   (4) 	Fundamental Right หรือสิทธิขั้นพื้นฐานของประชาชนในรัฐนั้นไดรับ 

การรับรองหรือคุมครอง ถาเปนการปกครองในระดับ Rule by Law ก็คือ 

การใชกฎหมายเปนเครื่องมือในการปกครองก็ไมใชหลักนิติธรรม เพราะ 

ตองเปน Rule of  Law เพราะฉะนัน้ สงัคมทีย่กึหลกันติธิรรมจะตองประกนัสทิธ ิ

ตาง ๆ ตามปฏิญญาสากลวาดวยสิทธิมนุษยชนของสหประชาชาติ รวมทั้ง

สิทธิที่จะไดรับการปฏิบัติที่เทาเทียมกัน ปราศจากการเลือกปฏิบัติ สิทธิที่จะ 

ไดรับการพิจารณาที่เปนธรรม เสรีภาพในการพูด แสดงความคิดเห็น  

ความเชื่อในการนับถือศาสนา เปนตน

			   (5) 	Open Government ในประเทศที่มีหลักนิติธรรม รัฐบาลจะตองเปดเผย 

ไมเฉพาะโปรงใสแต่ตองเปดเผย เปดเผยใหประชาชนเขาถงึขอมลูตาง ๆ  หนึง่กค็อื  

2

(3)	เอกสารดังที่ไดกลาวแลวในขอ (1) เชนกัน
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เรื่องคอรัปชั่นและการใช้ทรัพยากรไม่เหมาะสมกับนิติธรรม

เปนสาระสําคัญของหลักนิติธรรมที่ เกี่ยวกับการเขาร วม เข าถึง และ 

การรวมมือระหวางรัฐกับประชาชน สงเสริมใหรัฐมีความรับผิดชอบ  

การรองขอขอมูลจากรัฐถือเป็นเครื่องมือสําคัญที่ประชาชนจะสามารถ

แสดงออกถึงความเห็นซึ่งเกี่ยวกับสวนไดเสียของตน และเรียกรองความ 

รับผิดชอบจากรัฐ รัฐบาลที่เปดเผยมีความหมายมากกวารัฐบาลที่โปรงใส

			   (6) 	Regulatory Enforcement การเคารพและบังคับกฎกติกาอยางเหมาะสม 

และมีประสิทธิภาพปราศจากอิทธิพลภายนอกอยางไมชักชาและเคารพ

กระบวนการที่ชอบดวยกฎหมาย กลาวคือฝายรัฐบาล หรือฝายปกครอง 

ในประเทศนั้นๆ ตองดําเนินการตามกฎขอบังคับโดยเทาเทียมกัน และ 

อยางมีประสิทธิภาพ

			   (7) 	Civil and Criminal Justice คือสังคมที่ยึดหลักยุติธรรมนั้นทุกคนในสังคม

ตองเขาถึงความยุติธรรมไดทั้งหมด และสามารถไดรับการเยียวยาจากสถาบัน 

ยตุธิรรมในประเทศนัน้ และสถาบนัยตุธิรรมในประเทศนัน้จะตองประกอบดวย  

บุคลากรที่มีความสามารถ มีความเปนอิสระ มีความเปนกลาง

(3.2) เรื่องอุดมการณและเจาหนาที่รัฐ

ขอเขียนเรื่องนี้ชี้ใหเห็นวาในสังคมเรามีการขาดอุดมการณของเจาหนาท่ีรัฐ ซ่ึงเปนสาเหตุ  

ที่อาจนําไปสูการขาดนิติธรรมของรัฐนั้น ๆ ได กลาวคือการไรอุดมการณมักนําไปสูการไมบังคับใช 

กฎหมายอยางเหมาะสมและอยางมีประสิทธิภาพจนนําไปสูการฉอราษฎรบังหลวง และเมื่อมัน  

เกิดขึ้นแลวสิ่งที่ตามมาก็คือการเปนสังคมที่ทุกคนไมเขาถึงความยุติธรรมอยางเสมอหนากัน

ยิ่งไปกวานั้นคอรัปชั่นอาจนําไปสูการไมไดรับการรับรองหรือคุมครองสิทธิขั้นพื้นฐานของ 

ประชาชนอยางเทาเทียมกันอีกดวย 

หากองคกรไรความสามารถเพราะสมาชิกขององคกรขาดอุดมการณและความรับผิดชอบ 

ในการทํางาน ความยุติธรรมก็เกิดขึ้นไมไดและความไรนิติธรรมก็จะเปนเสมือนเงาตามตัว

(3.3) เรื่องใหญแคไหนก็ตองติดคุกได

การมีกําแพงใจ (mental block) ของคนไทยที่วา “ผูใหญ” รัับใชบานเมืืองมาติิดคุุกไมได 

เกืือบทุุกกรณีจะมีการพิจารณาคดีีที่ยาวนานจนประชาชนลืมหรืือลดความเขมขนในความปรารถนา

ที่จะนํามาลงโทษถึงแมวาจะเห็นความผิดและมีหลักฐานอยางชัดเจนก็ตามทีี



วารสารศาลรัฐธรรมนูญ ปีที่ 18 เล่มที่ 53 เดือนพฤษภาคม-สิงหาคม พ.ศ. 2559134

วรากรณ์ สามโกเศศ

ถา ‘กําแพงใจ’ นี้ีถููกทําลายลง  ใครทุุกคนในสัังคมของเราก็็สามารถติิดคุุกไดหากคอรัปชั่นจริง  

ความเปนนิติธรรมของสังคมเราก็็จะสูงขึ้น กลาวคือรััฐบาลหรือเจาหนาที่ี่ตองรับผิิดตามกฎหมาย 

(Accountability of the Law)   และแนวโนมสูสัังคมที่ีมีีคอรััปชั่นดาษดื่นก็็จะถูกเปลี่ยนแแปลงไป

(3.4) จิตสํานึกเงินของประชาชน

การใชเงินภาษีของประชาชนเพื่ือประโยชนสวนตนถือไดวาเปนการฉอราษฎรบัังหลวง  

ลัักษณะหนึ่งซึ่งทํําใหสัังคมไทยหางไกลความเปนนิิติิธรรมยิ่งขึ้ึน นอกเหนือไปจากลัักษณะอื่นๆ  

ซึ่งไมเอื้อตอการเปนสังคมนิติธรรมแล้ว

การใชเงินที่ไมถููกตองเหมาะสมเชนนี้เปนที่เขาใจวาผูกระทําการก็็ทราบดีี หากแตพยายาม 

อางการตีความไปในดานที่เปนประโยชนตอสังคม อยางไรก็ดีีบุคคลเหลานี้ไมยินดีจะใหมีีการเปดเผย

ขอมูลใหประชาชนเขาถึง เนื่องจากอาจถูกตรวจสอบอยางเขมขนและทราบถึงการใชงบประมาณ

ในลัักษณะที่ีไมเหมาะสม ดังนั้น “Open Government” ซึ่ึงเปนองคประกอบหนึ่งของนิติธรรม

ก็ไมอาจเกิดขึ้นได

นอกจากนีก้ารปลอยใหมีกีารใชทรพัยากรประชาสมัพันัธตนเองอยางขาดการถวงดุลุตรวจสอบ 

ก็เปนอีกลักษณะหนึ่งของการขาดนิติธรรมอีกดวย
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หลักนิติธรรมกับจริยธรรมในวิชาชีพกฎหมาย

วิชา มหาคุณ*

บทน�ำ

 มงเตสกิเออ กล่าวว่า “ก่อนกฎใดๆ ที่เรามีอยู ่ก็คือ กฎธรรมชาติ ที่เรียกดังนี้ก็เพราะ 

กฎธรรมชาติมาจากลักษณะตัวตนของเราแต่อย่างเดียว เพื่อที่จะท�ำความรู ้จักกฎดังกล่าว 

ให้ดีควรพิจารณาดูมนุษย์ก ่อนที่จะมีการก่อต้ังสังคม กฎธรรมชาติก็คือ กฎที่มนุษย์ได ้รับ 

ในสภาวะดังกล่าว”1

ที่มงเตสกิเออกล่าวดังนี้ ก็เพราะว่า “กฎในความหมายกว้างท่ีสุด คือความสัมพันธ์อันจ�ำเป็น

ซึ่งเกิดจากธรรมชาติแห่งสรรพสิ่งทั่งปวง และตามความหมายดังกล่าว บรรดาสิ่งมีชีวิตทั้งหลาย

ย่อมมีกฎของตน เทพเจ้าก็มีกฎของเทพเจ้า โลกวัตถุมีกฎของตน ปัญญาซึ่งอยู่เหนือมนุษย์ก็มีกฎ 

เช่นเดียวกัน สัตว์ก็มีกฎของสัตว์ มนุษย์ก็มีกฎของมนุษย์”2 

ความเห็นดังกล่าวข้างต้นเป็นไปตามแนวทางของปรัชญากฎหมายธรรมชาติ (The Natural 

Law Theory) ซึ่งเริ่มต้นจากแนวคิดของนักปราชญ์ผู้ยิ่งใหญ่ชาวกรีก ชื่อ อริสโตเติล ในหนังสือชื่อ                               

“Nicomachean Ethics” ที่กล่าวถึงความยุติธรรมว่า อันว่าความยุติธรรมในทางการปกครอง  

(Political Justice) นั้น แบ่งออกเป็น 2 ชนิด ชนิดแรกเป็นไปตามธรรมชาติ และชนิดที่สองเป็นไป 

ตามธรรมเนียมปฏิบัติ หลักเกณฑ์ของความยุติธรรมที่เป็นไปตามธรรมชาตินั้นใช้ได้เช่นเดียวกัน 

ทุกแห่งทุกหน และมิได้ขึ้นอยู ่กับว่าเราจะยอมรับหรือไม่ยอมรับ ส่วนหลักเกณฑ์ที่เป็นไปตาม

ธรรมเนียมปฏิบัตินั้น ในที่แห่งหนึ่งก็อาจแตกต่างไปจากที่อื่นๆ ได้ มีบางคนเข้าใจว่าหลักแห่งความ

ยุติธรรมทั้งหมดคือธรรมเนียมปฏิบัติเท่านั้น เพราะกฎแห่งธรรมชาตินั้น เปลี่ยนแปลงไม่ได้ และ

ใช้ได้เช่นเดียวกันทุกแห่งหน แต่โลกของเรานี้ แม้ว่าจะมีสิ่งที่เรียกว่า “ความยุติธรรมตามธรรมชาติ”  

* 	อดีตกรรมการป้องกันและปราบปรามการทุจริตแห่งชาติ, ผู้เข้ารับการอบรมหลักสูตร “หลักนิติธรรมเพ่ือประชาธิปไตย” (นธป.)  
รุ่นที่ 3 ของสำ�นักงานศาลรัฐธรรมนูญ

1 	 มงเตสกิเออ, เจตนารมณ์แห่งกฎหมาย แปลโดยวิภาวรรณ ตุวยานนท์ (กรุงเทพฯ: สำ�นักพิมพ์จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย, 
2558), หน้า 7.

2 	 เรื่องเดียวกัน, หน้า 1.
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(Natural Justice) ทว่าความยุติธรรมทั้งหมดก็เปลี่ยนแปลงได้ แต่กระนั้นก็ยังมีสิ่งหนึ่งเรียกว่า 

“ความยุติธรรมตามธรรมชาติ”  เช่นเดียวกับความยุติธรรมที่มิได้บัญญัติขึ้นโดยธรรมชาติ3

ค�ำว่า “กฎหมายธรรมชาติ” ได้ปรากฏให้เห็นเด่นชัดในงานนิพนธ์ของโธมัส อไควนัส  

ในหนังสือชื่อ Summa Theologica ซึ่งกล่าวไว้ว่า กฎหมายเป็นทั้งหลักและเครื่องชั่งน�้ำหนัก

สามารถด�ำรงอยู่ในมนุษย์ได้ 2 ทาง คือ ทางแรก มนุษย์วางหลักและเป็นผู้ชั่งน�้ำหนัก ทางที่สอง 

มนุษย์ถูกวางหลักและถูกช่ังน�้ำหนัก มนุษย์มีความโน้มเอียงในทางธรรมชาติที่จะกระท�ำการ 

อันสมควร หรือหยุดกระท�ำการนั้น และนี่คือกฎอันนิรันดรในการสร้างสรรค์ความมีเหตุผล 

ซึ่งถูกเรียกว่า กฎหมายธรรมชาติ กฎหมายจึงมิใช่ส่ิงใด นอกไปจากการสร้างสรรค์ความมีเหตุ 

และผลอันเป็นส่วนหนึ่งของกฎอันนิรันดร กฎหมายธรรมชาติเป็นบางส่ิงท่ีก่อตัวข้ึนโดยเหตุผล 

และเป็นงานของเหตุผล4

แนวความคิดแห่งปรัชญากฎหมายธรรมชาติได้ก่อให้เกิดปรัชญากฎหมายที่ส�ำคัญหลายหลัก  

เช่น ทฤษฎแีบ่งแยกอ�ำนาจ  (The Seperation or Powers)  ของมงเตสกเิออและทฤษฎสีญัญาประชาคม  

(The Social Contract) ของ จัง จ๊าค รุสโซ เป็นต้น

	 อย่างไรก็ตามปรัญากฎหมายท่ีส�ำคัญยิ่งหลักหนึ่งคือ “หลักนิติธรรม” หรือ “หลักแห่ง

กฎหมาย” (The Rule of Law)  ซึ่งอัลเบิร์ต เวนน์ ไดชี อธิบายว่าเป็นอ�ำนาจสูงสุดของกฎหมาย 

ซึ่งประกอบด้วยหลักเกณฑ์ 3 ประการคือ 

	 1.	 เป็นการปกครองที่ฝ่ายบริหารไม่มีอ�ำนาจตามอ�ำเภอใจ

	 2.	 บุคคลทุกคนอยู่ใต้กฎหมายเดียวกัน และศาลเดียวกันเป็นผู้พิจารณาพิพากษา

	 3.	 หลักทั่วไปของกฎหมายรัฐธรรมนูญเป็นผลของกฎหมายสามัญของแผ่นดิน5

3	 Aristotle, “Necomachean Ethics”, in The Great Legal Philosophers, edited by Clarence Morris 
(Philadelphia:University of Pennsylvania Press, 1963), p. 21.	

4	 Thomas Aquinas, “Summa Theologica”, in The Great Legal Philosophers, edited by Clarene  
Morris (Philadelphia: University of Pennsylvania Press, 1963), p. 73.

5	 Albert Venn Dicey, Introduction to the Study of the Law of the Constitution แปลโดยสมปอง สุจริตกุล 
(กรุงเทพฯ: โรงพิมพ์ส�ำนักท�ำเนียบนายกรัฐมนตรี 2510), หน้า 30.
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หลักนิติธรรมกับจริยธรรมในวิชาชีพกฎหมาย

	 ปรัชญากฎหมายธรรมชาติมีอิทธิพลอย่างใหญ่หลวงในการต่อสู้กับอ�ำนาจอธรรม ทั้งนี ้

ด้วยแรงผลักดันของนักปฏิวัติและนักกฎหมายที่มีความคิดในทางเสรีนิยม (Lideralism)  

เชิดชูหลักนิติธรรม (The Rule of Law) และปฏิเสธระบบการปกครองที่กดขี่ กฎหมายธรรมชาติ 

จึงมีส่วนก่อตั้งสิทธิและเสรีภาพของมนุษย์อันเป็นรากฐานของการปกครองในระบอบประชาธิปไตย

แต่เป็นท่ีน่าเสียดาย ท่ีนักกฎหมายจ�ำนวนมาก กลับตกอยู ่ภายใต้แนวความคิดแห่ง 

“ปรัชญากฎหมายบ้านเมือง” (The Positive Law Theory) ซ่ึงถือว่า “กฎหมายเป็นค�ำบัญชา

ของผู ้มีอ�ำนาจสูงสุดในทางการเมืองของชุมชนแห่งนั้น”6 อันเป็นแนวคิดของจอห์น ออสติน  

นักกฎหมายชาวอังกฤษ ที่มองกฎหมายว่า คือ ชนิดของ “ค�ำสั่ง” (Command) ฉะนั้นไม่ว่าจะเป็น 

ค�ำสั่งที่ออกโดยผู้ปกครองที่ชั่วร้ายหรือกดขี่และไร้เหตุผลเพียงใดก็ตาม ค�ำสั่งนั้นก็เป็นกฎหมาย

ที่ประชาชนต้องปฏิบัติตาม ปรัชญานี้จึงเป็นเสมือนดาบสองคม หากผู ้มีอ�ำนาจสูงสุดในทาง 

การเมอืงเป็นคนดมีเีหตผุล ค�ำสัง่ทีอ่อกมาเป็นกฎหมายย่อมสร้างความร่มเยน็เป็นสุขให้แก่ประชาชน 

แต่ในทางตรงกันข้าม หากผู้มีอ�ำนาจสูงสุดในทางการเมืองเป็นบุคคลชั่วร้าย ค�ำสั่งที่ออกมาเป็น

กฎหมายย่อมสร้างความเดือดร้อนให้แก่ประชาชน ปรัชญากฎหมายบ้านเมือง จึงมีส่วนส่งเสริม 

ระบอบการปกครองที่ อาศัยอ� ำนาจเพียงฝ ่ าย เดี ยวแต ่มิ ได ้ เอื้ ออ� ำนวยหรือสนับสนุน 

ระบอบประชาธิปไตยอันมีรากฐานมาจากเหตุผลเลยแม้แต่น้อย ระบอบการปกครองที่กดขี่  

(Tyranny) จึงเฟื ่องฟูอยู ่ในบางยุคบางสมัย โดยการสนับสนุนของนักกฎหมายผู ้นิยมปรัชญา 

กฎหมายบ้านเมือง ซึ่งตีความอย่างผิดพลาดชนิดเข้าข้างผู้มีอ�ำนาจแต่ฝ่ายเดียว7

เหตุนี้นักกฎหมาย (Lawyer) ซึ่งหมายถึงผู้ที่ใช้ความรู้ทางกฎหมายเป็นวิชาการประกอบ 

การงานทีต่นปฏบิตัใินสาขาต่างๆ8 โดยพืน้ฐานจงึอาจถกูหล่อหลอม หรอืมแีนวความคดิในทางปรชัญา

กฎหมายธรรมชาติหรือปรัชญากฎหมายบ้านเมือง เป็นต้น แม้ไม่อาจแยกออกได้อย่างเด่นชัดนัก

เนื่องจากแนวทางการศึกษาและฝึกอบรมวิชากฎหมายของไทยมิได้จัดหลักสูตรให้เห็นชัดเจนก็ตาม 

แต่ก็เป็นท่ีประจักษ์แก่สังคมตลอดมาว่า นักกฎหมายที่มีแนวความคิดในทางปรัชญากฎหมาย

ธรรมชาติ ก็มักมีส่วนร่วมในการต่อสู้เพื่อสิทธิมนุษยชน หรือต่อสู้กับอ�ำนาจรัฐที่กดขี่อย่างไม่ย่นระย่อ 

6	 John Austin, “Lectures on Jurisprudence”, in The Great Legal Philosophers, edited by Clarence Morris 
	 (Philadelphia: University of Pennsylvania Press, 1963), p. 337.
7	 วิชา  มหาคุณ, การใช้เหตุผลในทางกฎหมาย (กรุงเทพฯ: ส�ำนักพิมพ์นิติบรรณาการ 2534), หน้า 31.
8	 จิตติ  ติงศภัทิย์, หลักวิชาชีพนักกฎหมาย (กรุงเทพฯ: ส�ำนักพิมพ์มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2524),  หน้า 19.



วารสารศาลรัฐธรรมนูญ ปีที่ 18 เล่มที่ 53 เดือนพฤษภาคม-สิงหาคม พ.ศ. 2559138

วิชา มหาคุณ

ตรงกันข้ามกับนักกฎหมายที่มีแนวความคิดในทางปรัชญากฎหมายบ้านเมือง ก็มักมีส่วนร่วม 

ในระบอบการปกครองทีก่ดขี ่หรอืนยิมในการใช้อ�ำนาจ และมส่ีวนส่งเสริมให้รัฐใช้อ�ำนาจเกนิขอบเขต 

จ�ำกัด จนกลายเป็นการลิดรอนสิทธิเสรีภาพของประชาชน

นักกฎหมายเป็นกลุ่มวิชาชีพท่ีต่างจากธุรกิจและการค้า เพราะมีการฝึกอบรม และมีการ

ควบคุมการประกอบวิชาชีพที่เห็นได้อย่างชัดเจน และส�ำคัญที่สุด คือมีเจตนารมณ์เพื่อบริการ

ประชาชน อันเป็นส่วนหนึ่งของกิจการอ�ำนวยความยุติธรรม9 ซ่ึงจ�ำเป็นต้องมีในแง่ของการปกครอง

บ้านเมือง นักกฎหมายจะแทรกอยู ่ในกิจการแทบทุกสาขา ทั้งในภาคราชการและภาคเอกชน  

เพราะในการปฏิบัติงานที่เกี่ยวข้องกับการควบคุมกิจการต่างๆ นั้น การงานของภาครัฐและ 

ภาคเอกชนต้องอยู่ภายใต้บังคับและขอบเขตของกฎหมาย ต้องด�ำเนินการให้ถูกต้องตามกฎหมาย  

จึงจ�ำเป็นอยู่เองท่ีต้องมีนักกฎหมายร่วมในกิจการงานทั้งหลายเหล่านั้นด้วย ในสภาพที่มีอิทธิพล 

ในกจิการของประชาชนทัว่ไป นอกเหนอืจากงานโดยตรงเกีย่วกบัศาลยตุธิรรม10 ดงันัน้จงึน่าสะพรงึกลวั

เพียงไรหากนักกฎหมายทั้งปวงตกอยู่ภายใต้อิทธิพลของปรัชญากฎหมายบ้านเมือง ที่ถืออ�ำนาจ 

เป็นใหญ่เหนือเหตุและผล อันเป็นกฎแห่งธรรมชาติที่มนุษย์พึงยึดถือและปฏิบัติเพื่อให้เกิด 

ความยุติธรรมและความสงบสุขในสังคม

จริยธรรม (ethics) ของนักกฎหมาย จึงเป็นการวางหลักแห่งอุดมการณ์ หรือมาตรฐาน 

ความประพฤติ หรือ แนวทางการด�ำรงชีวิตของนักกฎหมาย ที่มุ ่งถึงความดีสูงสุดของกฎหมาย  

ตามแนวทางของปรัชญากฎหมายธรรมชาติที่ว่า “มนุษย์มีความโน้มเอียงในทางที่จะประกอบ

คุณธรรมแต่มนุษย์จ�ำเป็นต้องได้รับการอบรมจึงจะมีคุณภาพอันสมบูรณ์ได้ คืออบรมให้เห็นว่า  

อะไรดี อะไรชั่ว อะไรผิด อะไรถูก”11 ด้วยเหตุนี้กฎหมายจึงมิได้บัญญัติขึ้นเพื่อใช้บังคับมนุษย์ 

ในสังคมเท่าน้ัน แต่บัญญัติขึ้นเพื่อความยุติธรรม เพื่อวางกฎเกณฑ์ของสังคมให้มีลักษณะพอดี มิให้ 

มีการข่มเหง คดโกงกัน กฎหมายจึงต้องมุ่งไปสู่ “ความคิดในทางยุติธรรม” (ldea of Justice)12  

อันถือได้ว่าเป็นอุดมการณ์สูงสุดของกฎหมาย ที่นักกฎหมายทั้งปวงควรไปให้ถึง

9	 เรื่องเดียวกัน, หน้า 53.
10	 เรื่องเดียวกัน, หน้าเดียวกัน
11	 Thomas Aquinas, op.cit., pp. 70-71,
12	 วิชา  มหาคุณ, เรื่องเดิม, หน้า 15.
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หลักนิติธรรมกับจริยธรรมในวิชาชีพกฎหมาย

การด�ำรงชีวิตตามแนวทางจริยธรรม

ในโลกปัจจุบันมักจะมีความขัดแย้งในเรื่องของผลประโยชน์ไม่ว่าจะเป็นผลประโยชน ์

ระหว่างบคุคล ผลประโยชน์ระหว่างชมุชน หรอืผลประโยชน์ระหว่างรฐักต็าม การแย่งชงิผลประโยชน์ 

และความปรารถนาที่จะได้มาซึ่งผลประโยชน์ เป็นเหตุที่ท�ำให้บุคคล ชุมชน หรือรัฐที่ตกอยู่ในวังวน 

ของการแย่งชิงและความปรารถนาดังกล่าว ท�ำให้ไม่อาจที่จะด�ำรงคุณธรรม หรือความดีที่เคยยึดมั่น 

เอาไว้ได้ มีหลายกรณีท่ีรัฐบาลกระท�ำลงไป โดยอ้างว่า “นโยบายอยู่เหนือเหตุผล” ไม่ว่านโยบาย 

นั้นจะชั่วร้าย หรืออยุติธรรมสักปานใดก็ตาม แต่นักกฎหมายก็ต้องทนก้มหน้านิ่ง เพราะไม่อาจ 

ปฏิเสธรัฐบาล ซึ่งเป็นผู้มีอ�ำนาจสูงสุดในทางบริหารได้ หรือบางครั้งนักกฎหมายเองก็มีผลประโยชน ์

ร่วมกับนโยบายของรัฐนั้นด้วย ดังน้ัน หากปฏิเสธก็เท่ากับปฏิเสธผลประโยชน์ที่ตนจะได้รับนั่นเอง  

เหตุนี้ จริยธรรม (ethics) อันถือได้ว่าเป็นอุดมการณ์หรือมาตรฐานความประพฤติของมนุษย ์

ที่เป็นจุดมุ ่งหมายเพื่อความดีสูงสุด เพื่อต่อสู ้หรือขัดแย้งกับสิ่งที่ เรียกว่าความผิดความเลว  

ความชั่วร้ายหรือความโง่เขลา13  จึงจ�ำเป็นต้องมีอยู่ในบรรดาผู้ประกอบการงานทุกอย่าง

จริยธรรมมีส ่วนอย่างส�ำคัญในการตัดสินใจของมนุษย์ว ่าจะยอมรับหรือไม ่ยอมรับ 

ในสิง่หนึง่สิง่ใดกต็าม ไม่ว่าจะเป็นความถกูต้อง ความผดิ ความด ีความเลว คณุธรรม หรอืความชัว่ร้าย  

ความปรารถนา ความฉลาด หรือความโง่เขลา14 ซึ่งแยกออกเป็น 2 แนวทางคือ

1.	 จริยธรรมมีส่วนช่วยอธิบายการตัดสินใจของมนุษย์ว่ามนุษย์ยอมรับหรือไม่ยอมรับ 

ในสิ่งหนึ่งสิ่งใด และเหตุใดมนุษย์จึงยอมรับหรือไม่ยอมรับในการตัดสินใจนั้น

2.	 จริยธรรมมีส่วนช่วยก่อตั้ง หรือเสริมสร้างการกระท�ำ หรือจุดมุ่งหมาย หรือวิถีชีวิตของ

มนุษย์ให้เป็นไปตามแนวทางที่ถูกต้อง ดีงาม มีคุณธรรม มีความเฉลียวฉลาด เพ่ือต่อสู้กับความผิด 

ความเลว ความชั่ว และความโง่เขลา

การค้นคว้าหาแนวทางจริยธรรม ซ่ึงเป็นเร่ืองของนามธรรม ท่ีไม่อาจจับต้องหรือสัมผัสได้

น้ันนับว่าเป็นงานที่ยากเย็นแสนเข็ญ ไม่ง่ายเหมือนการค้นหาข้อมูลในทางประวัติศาสตร์ หรือ 

ทางมานุษยวิทยา บางครั้งเราไม่สามารถหาแนวทางจริยธรรมได้ หากไม่ใช้หลักจิตวิทยา ทั้งนี้เพราะ

จริยธรรมเกี่ยวข้องกับพฤติกรรมของมนุษย์ที่ต้องติดต่อกับผู้อื่นในสังคม อย่างไรก็ดีอาจสรุปได้ว่า

จริยธรรมมีความมุ่งหมายเช่นเดียวกับปรัชญา คือเป็นทฤษฎียิ่งกว่าเป็นค�ำอธิบาย เป็นหลักการ 

13	 Dagobert D.Runes, Dictionary of Philosphy (New Jersey: Littlefield, Asams Co., 1972), p. 98.
14	 Lbid, P. 98.
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วิชา มหาคุณ

ยิ่งกว่าการกระท�ำ แต่ในท้ายที่สุดจริยธรรมก็ถูกสร้างขึ้นมาเพื่อเป็นแนวทางแห่งการปฏิบัต ิ

และเป็นหลักการที่ใช้ในการด�ำรงชีวิตของมนุษย์

สิ่งที่จะต้องศึกษาค้นคว้าในทางจริยธรรม ซึ่งเต็มไปด้วยความยากล�ำบากแยกออกเป็น  

2 ลักษณะใหญ่ ๆ คือ

1.	 การตัดสินใจในเรื่องของคุณค่า เช่น ความดีหรือความเลว ความปรารถนา หรือ 

ความไม่ปรารถนา ซึ่งใช้ทฤษฎีที่ว่าด้วยคุณค่า เพื่อช่วยในการตัดสินใจ

2.	 การตัดสินใจในเรื่องที่เกี่ยวกับภาระหน้าที่ อันได้แก่ การตัดสินใจที่จะกระท�ำการ 

ในหน้าที่ต่างๆ ซึ่งต้องเลือกระหว่างความถูกต้องหรือความไม่ถูกต้อง ความฉลาดหรือความโง่เขลา  

ซึ่งใช้ทฤษฎีที่ว่าด้วยภาระหน้าที่ เพื่อช่วยในการตัดสินใจ 

โดยแท้ที่จริงแล้ว จริยธรรมทั้งสองลักษณะจะเกี่ยวข้องกันอย่างแยกไม่ออก ท้ังนี้เพราะ 

ผู ้ศึกษาค้นคว้าตามแนวทางจริยธรรม จ�ำเป ็นต้องรู ้ว ่าส่ิงใดคือความดีความเลวเสียก่อน  

จึงจะสามารถทราบได้ว่าจะปฏิบัติตามได้อย่างไร จึงจะถูกต้องและเฉลียวฉลาด แต่กระนั้นก็ตาม  

ในพุทธศตวรรษที่ 24-25 นักปรัชญาได้แยกทฤษฎีที่ว่าด้วยคุณค่าออกมาท�ำการศึกษาเป็นวิชาการ

หนึ่งโดยเฉพาะ15

ในทฤษฎีท่ีว่าด้วยคุณค่า พยายามจะพูดถึงความหมายของคุณค่าและลักษณะของความดีงาม

โดยเฉพาะการกล่าวถึงความงามในแง่ของเนื้อหา หรือจุดมุ่งหมาย รวมถึงความสัมพันธ์กับส่ิงอื่น 

และค�ำถามที่ว ่า อะไรคือความดีงามและความดีสูงสุด ในสมัยกรีก พวกโซฟิสต์ (Sophist)  

กล่าวว่าความดี คือ ความชื่นชมยินดีหรือความเหมาะสม แต่เพลโต และอริสโตเติล กล่าวว่า  

ความดี คือ คุณธรรม หรือความรู้

เช่นเดียวกันในทฤษฎีที่ว ่าภาระหน้าท่ี มักจะมีค�ำถามถึงความหมาย และลักษณะของ 

ความถูก ความผิด ในการกระท�ำสิ่งต ่างๆ บางคนกล่าวว ่าไม ่สามารถให ้ความหมายได ้  

บางคนถือว่าขึ้นอยู่กับทัศนคติของผู้กระท�ำ แต่สวนใหญ่เห็นว่า การกระท�ำที่มุ่งถึงประโยชน์สุข 

ของผู้อื่น ยิ่งกว่าตนเอง หรือนึกถึงสังคมส่วนรวม จึงจะถือว่าเป็นการกระท�ำที่ถูกต้อง

ดังนั้น จริยธรรม จึงเป็นมาตรฐานความประพฤติ หรือกรอบแห่งการปฏิบัติ ที่มีจุดมุ่งหมาย 

ให้ผู้กระท�ำเลือกที่จะกระท�ำแต่สิ่งที่ดีงาม ถูกต้อง หรือด�ำรงไว้ซึ่งคุณธรรมอันเป็นจุดมุ่งหมายสูงสุด 

แต่อย่างไรก็ตาม ยังมีความแตกต่างกันในผลลัพธ์ที่เกิดขึ้น ซึ่งโดยธรรมชาติแล้ว อริสโตเติล กล่าวว่า  

“จุดมุ่งหมายมักจะดีกว่าการกระท�ำ” เช่น สุขภาพที่ดี คือ จุดมุ่งหมายของการรักษาพยาบาลซ่ึง

15	 Lbid, P. 98.
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หลักนิติธรรมกับจริยธรรมในวิชาชีพกฎหมาย

ผู้รักษาพยาบาลย่อมต้องมีทักษะ และมีศิลปะในการรักษาพยาบาล ด้วยเหตุนี้เองจุดมุ่งหมาย 

ของการท�ำงานและจุดมุ ่งหมายของศิลปะ ก็มักจะเป็นสิ่งเดียวกัน และผู้กระท�ำต้องค้นให้พบ 

ในขณะที่ประกอบกิจการงานทุกอย่าง16

สิ่งที่อริสโตเติลเห็นว่าจ�ำเป็นจะต้องมีจริยธรรมอย่างยิ่งก็คือ การปกครองบ้านเมือง ซึ่งควรม ี

จุดมุ่งหมายสูงสุดคือความดี การปกครองบ้านเมือง ถือว่าเป็นศิลปะทั้งในแง่ของการใช้อ�ำนาจรัฐ 

ที่ผู ้คนจะต้องเรียนรู้ โดยใช้ระยะเวลาอันยาวนาน ที่ต้องอาศัยทักษะอย่างยิ่ง โดยต้องใช้ศิลปะ 

ทุกประเภท รวมทั้งต้องเกี่ยวข้องกับการออกกฎหมายว่าประชาชนควรหรือไม่ควรกระท�ำส่ิงหนึ่ง 

สิ่งใด จุดมุ่งหมายของการปกครองจึงขึ้นอยู่กับจุดมุ่งหมายของศิลปะทุกชนิด โดยเฉพาะอย่างยิ่ง 

ขึ้นอยู่กับความดีงามของมนุษย์ หากการปกครองบ้านเมืองเป็นไปเพ่ือประโยชน์สุขของราษฎร และ 

เพื่อรัฐแล้วย่อมบังเกิดรัฐที่ดีและยิ่งใหญ่ ซึ่งตรงตามความปรารถนาของราษฎรที่ต้องการวิถีชีวิตที่ดี

อันเป็นอุดมการณ์ของประเทศ และของรัฐนั้นเอง17

ในแง่ของการกระท�ำนัน้ จรยิธรรมในทางการปกครองบ้านเมอืง ไม่อาจจะกล่าวได้อย่างชดัเจน 

ถึงความถูกต้องความผิดเหมือนจริยธรรมในด้านอื่น แต่กระนั้นก็ตามคุณธรรมและความยุติธรรม 

ก็ถือว่าเป็นสิ่งที่ผู้ปกครองต้องค�ำนึงถึงในขณะกระท�ำ อนึ่งบุคคลที่มีการศึกษาดี และมีประสบการณ์ 

ก็ย่อมตัดสินใจได้ถูกต้องกว่าบุคคลที่ขาดการศึกษา และขาดประสบการณ์ แม้จะไม่เสมอไป 

ก็ตาม นั่นคือเหตุผลที่ว่า ท�ำไมคนหนุ่มสาวจึงขาดความรู้ความเชี่ยวชาญในเรื่องของศีลธรรมและ 

การปกครอง เหตุที่เป็นดังนี้ก็เพราะขาดประสบการณ์ภาคปฏิบัติของการด�ำรงชีวิต และมักจะถูก 

ครอบง�ำด ้วยอารมณ์ ไม ่ใคร ่ค�ำนึงถึงผลลัพธ์ที่จะเกิดขึ้นจากการกระท�ำของตน กล่าวคือ 

ขืนกระท�ำลงไปทั้งที่ไม่รู้หรือไม่มีข้อมูลเพียงพอ อย่างไรก็ตามบุคคลทั่วไปแม้เป็นผู้ใหญ่ แต่หากมี 

ความอ่อนแอก็ไม่ผิดอะไรกับผู ้ เยาว์ เพราะมีชีวิตอยู ่ภายใต้อารมณ์ และเลือกท�ำส่ิงต่างๆ  

ด้วยอารมณ์อนัอ่อนไหวและผนัแปร บุคคลเช่นนีค้วามรูเ้ป็นสิง่ไร้ประโยชน์ เพราะไม่รูจ้กัควบคมุตนเอง  

และไม่เลือกที่จะกระท�ำสิ่งหนึ่งสิ่งใดด้วยเหตุผล18 อันเป็นหลักแห่งจริยธรรมที่ผู ้ประกอบอาชีพ 

ทุกคนจ�ำเป็นต้องมี

16	 Renford Bambrough, The Philosophy of Aristotle (New York: New American Library, 1963), 286.
17	 Lbid, P. 287.
18 	Ibid, P. 288.



วารสารศาลรัฐธรรมนูญ ปีที่ 18 เล่มที่ 53 เดือนพฤษภาคม-สิงหาคม พ.ศ. 2559142

วิชา มหาคุณ

หลักจริยธรรมของนักกฎหมาย

อริสโตเติล กล่าวไว้ว่า “ความยุติธรรมเกิดขึ้น เมื่อคนที่เท่าเทียมกันได้รับการปฏิบัติ 

ที่ไม่เท่าเทียมกัน และเมื่อคนที่ไม่เท่ากันได้รับการปฏิบัติเท่าเทียมกัน”19 ในทัศนะของอริสโตเติล 

การจัดระเบียบความสัมพันธ์ของมนุษย์ตามหลักเกณฑ์ซึ่งสังคมยอมรับนับถือโดยปราศจาก 

ความล�ำเอียงคือความยุติธรรมหรืออีกนัยหนึ่งความยุติธรรมคือการใช้เกณฑ์โดยปราศจาก

ความล�ำเอียงมิใช่กระท�ำตามอ�ำเภอใจ ทั้งนี้โดยมี ซิเซโร นักกฎหมายชาวโรมัน เชื่อว่า บ่อเกิด 

ของความยุติธรรมปรากฏขึ้นในกฎหมาย เพราะกฎหมาย “พลังแห่งธรรมชาติ” (natural force) 

เป็นจิตใจและเหตุผลของผู ้ทรงภูมิปัญญา เป็นมาตรฐานชั่งน�้ำหนักความยุติธรรมและความ 

อยุติธรรม20

เหตุนี้ความยุติธรรมคือจุดมุ่งหมายสูงสุดของกฎหมาย21 และต้องถือว่าเป็นความดีสูงสุด

หรือเป็นหลักจริยธรรมที่นักกฎหมายควรไปให้ถึง ถ้านักกฎหมายปราศจากความยุติธรรม 

หรือกระท�ำการใด ๆ ด้วยความอยุติธรรม นักกฎหมายนั้นก็ไร้ซึ่งจริยธรรม และไม่สมควรที่จะ 

ด�ำรงความเป็นนักกฎหมายต่อไป

ความยุติธรรม นอกจากจะหมายถึงการใช้กฎเกณฑ์โดยปราศจากความล�ำเอียงแล้ว  

ยังรวมถึงความเสมอภาค ซึ่งหมายถึงมนุษย์มีความเท่าเทียมกันภายใต้กฎเกณฑ์เดียวกัน นักปรัชญา 

มีความเห็นตรงกันว่า ความเสมอภาคนั้นเป็นส่ิงที่มนุษย์มีโดยธรรมชาติ ดังที่ เดวิด ฮูม กล่าวไว้ว่า  

“หลกัแห่งความยตุธิรรมเป็นสิง่ทีไ่ด้สร้างสรรค์ขึน้ มใิช่เป็นไปตามอ�ำเภอใจ ไม่มถ้ีอยค�ำอืน่ใดจะเรยีกขาน 

ได้ดีกว่าค�ำว่า “กฎแห่งธรรมชาติ (Law of Nature)”22 ทั้งนี้โดยมีจอห์น ล็อค กล่าวถ้อยค�ำ

สนับสนุนว่า “รัฐทั้งหลายโดยธรรมชาติ ย่อมมีกฎธรรมชาติปกครองอยู่ ซึ่งผูกพันบุคคลทุกคน 

19 โสภณ รัตนากร, บทบัณฑิตย์, เล่ม 25 ตอน 2 (พฤษภาคม 2510), หน้า 377.
20 Cicery, “Laws” , in The Great Legal Philosophers, edited by Clarence Morris (Philadelphia: University of  

Pennsylvania Press, 1963), p. 44.
21 ในแง่ของมนุษย์แต่ละคน “ความยุติธรรม” (justice) คือ การตอบแทนอันเหมาะสมแก่ความดีและความชั่ว 

(deserts) และการได้สิทธิอันสมควรที่จะได้รับ (entitlement) แต่เมื่อกลายเป็นความยุติธรรมของพลเมือง  
(civil justice) แล้ว ความหมายดังกล่าวก็จะถูกแทนที่โดยอิสรภาพ (liberty) ทั้งนี้ด้วยการมีค�ำสั่งทางสังคม หรือชุมชน
เป็นเครื่องรองรับ ดู: Lloyd L Weinreb, Natural Law and Justice (Massachusetts: Harvard University Press,  
1987), p. 194.

22 	David Hume, “A Treatise of Human Nature”, in The Great Legal Philosophers, edited by Clarence 
Morris (Philadelphia: University of Pennsylvania Press, 1963), p. 194.
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ด้วยเหตุและผล อันได้แก่กฎหมายที่ท�ำให้มนุษย์ที่มีความเท่าเทียมกันและมีอิสรภาพ จะไม่มีใคร 

ได้รับอันตรายแก่ชีวิต เสรีภาพ หรือทรัพย์สินจากบุคคลอื่น”23

หลักดังกล่าวข้างต้นปรากฏชัดเจนอยู ่ใน “หลักนิติธรรม” (The Rule Of  Law)  

ซึ่งแยกออกเป็น 3 กรณี คือ24

1.	 ภารกิจของฝ่ายนิติบัญญัติภายใต้หลักนิติธรรม คือ สร้างและรักษาไว้ซึ่งสาระที่จะท�ำให้

แต่ละคนมีศักดิ์ศรีของความเป็นคน ไม่ใช่แต่จะมีสิทธิในทางแพ่ง และทางการเมืองบางประการ

เท่านั้น แต่ต้องให้เป็นแก่นสารทางสังคม เศรษฐกิจ การศึกษา และวัฒนธรรมอันจ�ำเป็นแก ่

การพัฒนาบุคลิกของเขา

2.	 ในด้านฝ่ายบริหาร ไม่แต่เพียงมีบทบัญญัติป้องกันมิให้มีการใช้อ�ำนาจเกินขอบเขต  

แต่ต้องมีบทบัญญัติให้มีรัฐบาลที่สามารถรักษากฎหมาย และความสงบเรียบร้อยไว้ได้ ตลอดจน

รักษาฐานะทางสังคม และเศรษฐกิจของชุมชน ด้วยการมีระบบประกันสังคม 

3.	 ในด้านบุคลากรผู้ปฏิบัติหน้าที่ต้องเป็นอิสระ ดังนั้นวิชาชีพกฎหมายจึงต้องเป็นอิสระ

ปราศจากความหวั่นเกรงว่ารัฐจะเข้ามาแทรกแซงการด�ำเนินคดี ผู้พิพากษา ตุลาการ อัยการ จะต้อง

ไม่ถูกตัดทอนรายได้ ลดฐานะหรือชื่อเสียงเกียรติคุณ

การที่กฎหมายต้องอยู่ภายใต้หลักนิติธรรม มิได้หมายความว่า จะให้ศาลไม่รับรู้หรือไม่วินิจฉัย

ตามตัวบทกฎหมายก็หาไม่ ทางแก้ของการที่กฎหมายไม่อยู ่ในหลักนิติธรรมมีอยู ่หลายวิธี เช่น  

บางประเทศให้ศาลยุติธรรมวินิจฉัยว่ากฎหมายขัดต่อรัฐธรรมนูญ หรือขัดต่อกระบวนการ 

อันชอบด้วยกฎหมาย (due process of  law) บางประเทศก็ให้มีตุลาการศาลรัฐธรรมนูญ 

เป็นผู ้วินิจฉัย อย่างไรก็ตาม วิธีแก้ไขกฎหมายท่ีไม่เป็นธรรมหรือขัดต่อหลักนิติธรรมนั้น ได้มี

ศาสตราจารย์จิตติ ติงศภัทิย์ กล่าวไว้ว่า นักกฎหมายจะต้องรู้และจัดท�ำเป็นขั้นตอนตามวิถีทาง

กฎหมาย ไม่ใช่อ้างเอาความปลอดภัย ความผาสุกของประชาชนมาเป็นหลักในการใช้อ�ำนาจ 

นอกกฎหมาย อันเป็นวิธีการแอบอ้างความคิด ซึ่งอาศัยหลักที่ว ่าความผาสุกของประชาชน 

เป็นกฎหมายสูงสุดมาบังหน้า ซึ่งไม่ใช่หลักนิติธรรมแต่เป็นหลักส�ำหรับอ้างเพื่อท�ำการปฏิวัติ25

23 	Jonh Locke, “Two Treatises of Civil Government”, in The Great Legal Philosophers, edited by Clarence 
Morris (Philadelphia: University of Pernsylvania Press, 1963), p. 137.

24	 จิตติ ติงศภัทิย์, หลักวิชาชีพนักกฎหมาย (กรุงเทพฯ: ส�ำนักพิมพ์มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2524), หน้า 66.
25	 เรื่องเดียวกัน, หน้า 68.
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เราจะเห็นภารกิจของนักกฎหมายที่ต้องปฏิบัติตนในกรอบแห่งจริยธรรมได้อย่างชัดเจน

จากพระบรมราโชวาทของพระบาทสมเด็จพระเจ้าอยู่หัว ที่ทรงพระราชทานแก่ผู้จบการศึกษาจาก 

ส�ำนกัอบรมกฎหมายแห่งเนตบิณัฑติยสภาเมือ่วนัที ่27 ตุลาคม 2523 ความตอนหนึง่ว่า กฎหมายนัน้ 

โดยหลักการจะต้องบัญญัติขึ้นใช้เป็นอย่างเดียวกัน และเสมอกันส�ำหรับคนท้ังประเทศ จึงเป็น

ธรรมดาที่จะบังคับใช้ให้ได้ผลบริบูรณ์ครบถ้วนทุกกรณีไม่ได้ คงต้องมีส่วนบกพร่องเกิดขึ้นมากบ้าง 

น้อยบ้าง ตามเหตุการณ์และตัวบุคคลผู้น�ำกฎหมายมาใช้ จึงจ�ำเป็นอย่างยิ่งที่ผู้ใช้กฎหมายจะต้อง 

วางรากฐานสิทธิภาพของสมาชิกในสังคม กล่าวอีกนัยหนึ่งกฎหมายมีเจตนารมณ์ในการปกป้อง 

คุ้มครองและด�ำรงไว้ซึ่งสิทธิหน้าที่ของปัจเจกชน ของสังคม และของรัฐ เมื่อสิทธิหน้าที่เหล่านี้ 

ได้รับการคุ้มครองรักษา ประชาชนก็จะอยู่เย็นเป็นสุข สังคมมีความสงบเรียบร้อย และบรรลุถึง 

การปกครองที่ดีที่สุด

นักกฎหมายควรค�ำนึงถึงภารกิจดังกล่าวข้างต้น และยึดถือเป็นหลักธรรมประจ�ำใจมิใช ่

นึกถึงแต่รายได้ ประโยชน์ที่จะได้รับ อ�ำนาจ และการแสวงหาความสุขส่วนตน โดยเฉพาะอย่างยิ่ง 

ผู ้ประกอบวิชาชีพทนายความเป็นผู ้มีศักดิ์ศรี มีเกียรติ จึงต ้องมีความซื่อตรงทั้งต ่อตนเอง  

ต่อลูกหลาน ต่อผู ้ร ่วมงาน และต่อชุมชน มีความกล้าหาญในวิชาชีพ ที่รู ้จักยืนหยัดต่อสู ้กับ 

ความยุติธรรมและความเลวร้ายทั้งปวง

ผู ้ประกอบวิชาชีพทนายความมีลักษณะคล ้ายแพทย ์ที่ ช ่ วย เยียวยารักษาคนไข ้  

เพราะลูกความก็เปรียบเสมือนคนไข้ที่ต้องการแพทย์ดูแล ดังนั้น ทนายความจึงต้องมีกรอบแห่ง 

ความประพฤติและการปฏิบัติหน้าที่ที่ได้รับความไว้วางใจอย่างยิ่ง ท่ีเรียกว่า “มรรยาททนายความ” 

มิฉะนั้นอาจเกิดกรณีถ่วงคดีความให้ล่าช้า เช่นเดียวกับการเลี้ยงไข้ของแพทย์บางคน หรือ 

น�ำความลับของลูกความไปแสวงหาผลประโยชน์ เช่นเดียวกับแพทย์บางคนน�ำความลับของคนไข้ 

ไปแสวงหาผลประโยชน์ ตลอดจนประมาทเลินเล่อ ขาดความละเอียดถี่ถ้วน และความรอบคอบ 

ในการท�ำงาน ท�ำให้ลกูความได้รบัความเสยีหาย เป็นต้น ความละเอยีดอ่อน และความรบัผดิชอบสงูยิง่  

ในภารกิจที่ได้รับมอบหมายของทนายความ เป็นเหตุให้ทนายความจ�ำต้องมีจริยธรรมเป็นหลัก 

ยึดเหนี่ยวเช่นเดียวกับผู้ประกอบวิชาชีพกฎหมายอื่น

ในส่วนของพนักงานอัยการนั้น ท�ำหน้าที่ดุจดังทนายแผ่นดิน คือด�ำเนินคดีแทนรัฐ จึงต้อง 

ด�ำรงความเป็นกลาง มิใช่กลายเป็นคู ่ต่อสู ้ของคู ่ความอีกฝ่าย และต้องมีแนวความคิดพื้นฐาน 

ที่จะให้ความคุ้มครองสิทธิเสรีภาพของประชาชน ยิ่งกว่าที่จะมุ่งเอาจ�ำเลยเข้าคุกเพียงอย่างเดียว

ส�ำหรับผู ้พิพากษา ตุลาการ ซึ่งถือได้ว ่าเป็นตัวแทนของอ�ำนาจตุลาการและต้องท�ำ

หน้าที่พิจารณาคดีในพระปรมาภิไธยแห่งองค์พระมหากษัตริย์ จึงต้องมีจริยธรรมที่สูงยิ่งกว่า 
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ผู้ประกอบวิชาชีพกฎหมายอื่น กล่าวคือต้องทรงไว้ซึ่งความยุติธรรม ปราศจากอคติ 4  ประการ  

อันได้แก่ ล�ำเอียงเพราะความรัก ความโกรธ ความกลัว และความหลง จึงจะถือว่าท�ำหน้าที่ 

ได ้อย ่างสมบูรณ์และถูกต้องทั้งต ้องปฏิบัติตามประมวลจริยธรรมของข้าราชการตุลาการ  

ที่ศาลยุติธรรม ศาลปกครองและศาลรัฐธรรมนูญได้จัดท�ำขึ้นโดยเฉพาะด้วย

กล่าวโดยสรุป จริยธรรม คือ อุดมการณ์หรือจุดมุ่งหมายอันสูงสุดที่นักกฎหมายควรไปให้ถึง 

อันได้แก่ ความยุติธรรม การด�ำรงรักษาไว้ซ่ึงความสงบสุขของสังคม และการใช้หลักเหตุผล 

ย่ิงกว่าการกระท�ำตามอ�ำเภอใจ แต่นักกฎหมายทั้งหลายจะไปถึงจุดมุ่งหมายอันสูงสุดดังกล่าวนี้ได้ 

หรื อ ไม ่ ย ่ อม ข้ึนอยู ่ กั บจิตส� ำนึกของแต ่ละคน ซึ่ งสร ้ า งสมมาด ้ วยการอบรมบ ่มนิสั ย  

ด้วยการศึกษาหาความรู ้และด ้วยประสบการณ์ในการท� ำงาน ซ่ึงแม ้จะยากยิ่ ง เ พียงใด  

เพราะต้องต่อสู ้กับกระแสของทุนนิยม วัตถุนิยม และผลประโยชน์ต่างๆ อันเป็นเหยื่อล่อ  

ที่ท�ำให้ลุ ่มหลงได้ง ่าย ผู ้เขียนเชื่อว่านักกฎหมายทุกคนจะใช้ความพากเพียรเพื่อให้บรรลุถึง 

คุณธรรมสูงสุดของนักกฎหมายให้จงได้ เพื่อให้สังคมร่มเย็นเป็นสุข ปราศจากการกดขี่ข่มเหง  

ปราศจากการคดโกง สมดังเจตนารมณ์แห่งกฎหมายทั้งปวง ซึ่งหากทางสถาบันที่สอนวิชากฎหมาย  

ตลอดจนสถาบันอบรมวิชาชีพกฎหมายทุกแห่งจักได้เน้นหนักในด้านการศึกษาทางจริยธรรม  

หรือสอดแทรกความส�ำคัญของแนวทางแห ่งจ ริยธรรมลงในหลักสูตรการศึกษาอบรม  

ก็จักเป็นประโยชน์อย่างใหญ่หลวงต่อวงการกฎหมาย และผู้ประกอบวิชาชีพกฎหมาย รวมทั้ง 

ท�ำให ้ประชาชนทั้งหลายมีหลักประกันว ่าเขาจะมีที่พึ่ งพิง และผู ้ช ่วยเหลือทางกฎหมาย 

ที่มีอุดมการณ์ และแบบแผนความพฤติที่ดีงาม อันนับได้ว่าเป็นคุณและประโยชน์ต่อสังคมส่วนรวม

นั้นเอง
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จิตติ ตังศภัทิย์. หลักวิชาชีพกฎหมาย. กรุงเทพฯ: ส�ำนักพิมพ์มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2524 

มงเตสกิ เออ. เจตนารมณ์แห ่งกฎหมาย.  แปลโดยวิภาวรรณ ตุวยานนท ์ กรุงเทพฯ :  

ส�ำนักพิมพ์ จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย, 2528 

วิชา มหาคุณ. การใช้เหตุผลในทางกฎหมาย. กรุงเทพฯ : ส�ำนักพิมพ์บรรณการ, 2534. 

โสภณ รัตนากร. บทบัณฑิตย์. เล่ม 25 ตอน 2 พฤษภาคม 2510.

อัลเบิร์ต เวนน์ ไดชี. Introduction to the study of the Law of the Constitution.  

แปลโดย สมปอง สุจริตกุล กรุงเทพฯ : โรงพิมพ์ส�ำนักท�ำเนียบนายกรัฐมนตรี, 2510.

ภาษาอังกฤษ

Aristotle. Necomachean Ethics. The Great Legal Philosophers. edited by Clarence 

Morris Philadelphia : University of  Pennsylvania Press,  1963. 

Thomas Aquinas. Summa Theologica. The Great Legal Philosophers. Edited by 

Clarnce Morris Philadelphia : University of Pennsylvania Press,1963. : University

John Austin. Lectures on Jurisprudence. The  Great Legal Philosophers. edited by 

Clarence Morris Philadelphia  : University of Pennsylvania Press, 1963. :University

Dagobert D. Runes.  Dictionary of Philosphy. New Jerey : Littlefield, Asams Co., 1972. 

Renford Bambrough. The Philosophy of Aristotle. New York : New American Library, 

1963.  

Cicero Laws. The Great Legal Philosophers. edited by Clarnce Morris Philadelphia: 

University of  Pennsylvania Press, 1963. 

David Hume. A Treatise of Human Nature. The Great Legal Philosophers. edited  

by Clarence Morris Philadelphia  : University of Pennsylvania Press,1963. : University

John Locke. Two Treatises of Civil Government. The Great Legal Philosophers.  

edited by Clarence Morris Philadelphia: University of  Pennsylvania Press, 1963.
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หลักนิติธรรม

หลักนิติธรรม

วิวัธน ทองลงยา*

หลักนิติธรรม เป็นหลักปรัชญาทางกฎหมายเบื้องต้นท่ีนักกฎหมายทุกคนได้รู้จักและคุ้นเคย 

จากการศึกษากันมาตั้งแต่เรียนในมหาวิทยาลัยแล้ว ความหมายของหลักนิติธรรมหมายถึง  

“หลักพื้นฐานของกฎหมาย” ในพจนานุกรมฉบับราชบัณฑิตยสถาน พ.ศ. 2542 ทั้งนี้ เพราะ 

หลักนิติธรรมเป็นหลักนิติปรัชญาทางกฎหมายที่ส�ำคัญยิ่งของรัฏฐาธิปัตย์ ส�ำหรับการปกครอง 

และบังคับใช้กฎหมายภายใต้การปกครองระบอบประชาธิปไตย เพื่อเป็นหลักประกันให้เกิดความ

ยุติธรรมและคุ้มครองสิทธิและเสรีภาพแก่ประชาชนผู้อยู่ใต้การปกครองอย่างแท้จริง

นักวิชาการและนักกฎหมายต่างยอมรับถึงความส�ำคัญของหลักนิติธรรมที่จ�ำเป็นต้องมี 

และด�ำรงไว้ในสังคม มีการน�ำหลักนิติธรรมบัญญัติอยู ่ในรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย 

พุทธศักราช 2550 ในมาตรา 3 วรรคสอง ซึ่งเป็นกฎหมายสูงสุดของประเทศไว้แล้ว เช่น

1. 	ความเสมอภาคกันตามกฎหมายและการไม่เลือกปฏิบัติ (มาตรา 30)

2. 	ความมีอ�ำนาจสูงสุดของรัฐธรรมนูญ

3. 	หลักการสันนิษฐานว่าเป็นผู้บริสุทธิ์ (มาตรา 39)

4. 	หลกัการท่ีว่าบคุคลไม่ต้องรบัโทษอาญา เว้นแต่กระท�ำการอนักฎหมายบญัญติัเป็นความผดิ 

และก�ำหนดโทษไว้ (มาตรา 39)

5. 	สิทธิเข้าถึงกระบวนการยุติธรรมได้โดยง่าย สะดวก รวดเร็วและทั่วถึง (มาตรา 40(1))

6. 	สิทธิที่จะให ้คดีของตนได ้รับการพิจารณาอย่างถูกต ้อง รวดเร็ว และเป ็นธรรม  

(มาตรา 40(1))

7. 	การให้ประชาชนมีส่วนร่วมในการตัดสินใจในเรื่องต่าง ๆ (มาตรา 58)

8. 	หลักความเป็นอิสระของตุลาการ (มาตรา 197)

รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 มาตรา 3 วรรคสอง บัญญัติว่า  

“การปฏิบัติหน้าที่ของรัฐสภา คณะรัฐมนตรี ศาล รวมทั้งองค์กรตามรัฐธรรมนูญ และหน่วยงาน 

ของรัฐต้องเป็นไปตามหลักนิติธรรม”

* 	ผู้พิพากษาศาลฎีกา, ผู้เข้ารับการอบรมหลักสูตร “หลักนิติธรรมเพื่อประชาธิปไตย” (นธป.) รุ่นที่ 3 ของสำ�นักงาน 
ศาลรัฐธรรมนูญ	
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พระบาทสมเด็จพระเจ้าอยู ่หัวภูมิพลอดุลยเดช (รัชกาลที่ 9) เป็นกษัตริย์นักปราชญ์ 

และกษัตริย์นักปกครอง ท่านยังคงไว้ซึ่งหลักทศพิธราชธรรมในการปกครองอาณาประชาราษฎร์ 

ของพระองค์ด้วยความเป็นธรรมอย่างเต็มเปี่ยม ทรงเห็นถึงความส�ำคัญของหลักนิติธรรม ดังจะเห็น

ได้จากการมีพระราชด�ำรัสแก่นักกฎหมายในวาระต่าง ๆ ดังนี้

“กฎหมายนั้นไม่ใช่ตัวความยุติธรรม เป็นแต่เพียงเครื่องมืออย่างหนึ่งส�ำหรับใช้ในการรักษา 

และอ�ำนวยความยุติธรรมเท่านั้น การใช้กฎหมายจึงต้องมุ ่งหมายใช้เพื่อรักษาความยุติธรรม  

ไม่ใช่เพื่อรักษาตัวบทของกฎหมายเอง และการรักษาความยุติธรรมในแผ่นดินก็มิได้มีวงแคบ 

อยู่เพียงแค่ขอบเขตของกฎหมาย หากต้องขยายออกไปให้ถึงศีลธรรมจรรยา ตลอดจนเหตุและผล

ตามความเป็นจริงด้วย”

(พระบรมราโชวาท ซึ่งพระบาทสมเด็จพระเจ้าอยู ่หัวฯ ทรงพระราชทานแก่นักศึกษา 

ในพิธีพระราชทานประกาศนียบัตรแก่ผู้สอบไล่ได้ความรู้ชั้นเนติบัณฑิต สมัยที่ ๓๓ ปีการศึกษา 

๒๕๒๓)

ส�ำหรับประเทศไทย หลักนิติธรรม เป็นสิ่งจ�ำเป็นพื้นฐานที่จะน�ำมาซึ่งความสงบสุข  

ความมั่นคง และสันติสุขของโลก เน่ืองจากเป็นกรอบการท�ำงานส�ำคัญของสังคมเรา ทั้งภายใน 

และภายนอกประเทศ รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทยให้สิทธิและเสรีภาพแก่ประชาชน  

รวมถึงความเท่าเทียมกันเพื่อเป็นเกราะป้องกัน และเป็นการให้สิทธิตามหลักกฎหมายอย่างเท่าเทียม 

โดยไม่ค�ำนึงถึงเชื้อชาติ เพศ หรือศาสนา ในปี 2554 รัฐบาลไทยได้จัดตั้งคณะกรรมการอิสระ

ว่าด้วยหลักนิติธรรมแห่งชาติ เพื่อสร้างความมั่นใจว่า ทุกหน่วยงานของภาครัฐจะปฏิบัติหน้าที่ 

ภายใต้ขอบเขตของหลักนิติธรรม

ความหมายของหลักนิติธรรม

1. ความหมายของหลักนิติธรรมตามความเห็นของนักปราชญ์ เพลโต้ (Plato 429 – 348 

B.C.)

	 นักปราชญ์ชาวกรีก เสนอว่า “การปกครองที่ดีที่สุด คือ การปกครองโดยราชาปราชญ์  

(Philosopher King) ซึ่งเป ็นทั้งคนเก่งและคนดีมีคุณธรรมประจ�ำใจ ปกครองบ้านเมือง 

ด้วยความถูกต้องชอบธรรม” แต่สุดท้ายแล้วเพลโต้ก็ไม่สามารถหาคนท่ีสมบรูณ์แบบพอท่ีจะ

เป็นราชาปราชญ์ได้ในบั้นปลายชีวิต เพลโต้จึงหันมาให้ความส�ำคัญกับ “กฎหมาย” โดยเสนอว่า 

“กฎหมายเป็นสิ่งท่ีสูงสุดและการปกครองจะต้องด�ำเนินตามกฎหมาย หากสังคมสามารถสร้างระบบ 

กฎหมายทีด่แีละเป็นธรรมขึน้มาให้คนประพฤตปิฏบิตัติามได้ แม้แต่คนชัว่กย็งัอาจจะมทีางท�ำความด ี

ขึ้นมาได้เช่นกัน” 
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หลักนิติธรรม

2. 	ความหมายของหลักนิติธรรมตามความเห็นของนักปรัชญา อริสโตเติล (Aristotle  

384-322 B.C.)

	 ศิษย์เอกของเพลโต้ ได้น�ำความคิดนี้มาขยายต่อ โดยเสนอว่า “การปกครองโดยกฎหมาย 

เป็นสิ่งที่พึงปรารถนามากกว่าการปกครองโดยมนุษย์ ไม่ว่าจะเป็นผู้ใดก็ตาม (…the rule of law, …

is preferable to that of any individual.) และการปกครองต้องเป็นไปตามกฎหมายก�ำหนดไว้

เท่านั้น (Rule of law implies that every citizen is subject to the law)”

3. 	พจนานุกรมฉบับราชบัณฑิตยสถาน พ.ศ. 2542 

	 ให ้ค�ำแปลของค�ำว ่า “หลักนิติธรรม” ไว ้เพียงว ่า “หลักพ้ืนฐานแห่งกฎหมาย”  

อย่างไรก็ดีพจนานุกรมให้ค�ำแปลไว้เพียงเท่านี้มิได้ให้ค�ำอธิบายความหมายแต่อย่างใด จึงยังไม่

กระจ่างชัดว่าหลักนิติธรรมคืออะไร หลักพื้นฐานแห่งกฎหมายที่ว่ามีอะไรบ้าง แล้วการปฏิบัติอย่างไร

จึงจะถือได้ว่าถูกต้องและเป็นไปตามหลักนิติธรรม 

4. 	ความหมายของหลกันติธิรรมตามความเหน็ของ “ไดซี”่ 

	 The Rule of Law ทีน่กักฎหมายไทยเรียกว่า “หลักนิติธรรม” เป็นแนวคิดที่มีรากฐาน  

มาจากระบบกฎหมายจารีตประเพณีแบบอังกฤษ (Common Law) ปรากฏว่ามีนักนิติศาสตร์ 

ชาวอังกฤษช่ือ Professor A.V. Dicey เป็นผู้น�ำค�ำนี้มาใช้ในระบบกฎหมายอังกฤษ โดยอธิบาย 

ความหมายในแง่มุมใหม่ ซึ่งสอดคล้องกับแนวคิดประชาธิปไตยและการปกป้องคุ้มครองสิทธิและ

เสรีภาพของประชาชนอย่างยิ่ง 

	 ไดซี่ กล่าวว่า “ความเป็นสูงสุดของกฎหมายหรือการปกครองโดยกฎหมาย คือลักษณะ 

ของรัฐธรรมนูญอังกฤษ นั่นคือ หลักนิติธรรม” 

5.	 ความหมายของหลักนิติธรรมตามความเห็นของ Professor E.C.S. Wade 

	 Professor E.C.S. Wade แห่งมหาวิทยาลัยเคมบริดจ์ ซึ่งเป็นบรรณาธิการแก้ไขเพิ่มเติม  

ต�ำรารัฐธรรมนูญ ที่ Professor A.V. Dicey ได้แต่งไว้นั้น ได้กล่าวไว้ในต�ำรารัฐธรรมนูญท่ีท่าน 

แต่งขึ้นเองอีกเล่มหนึ่งชื่อว่า “The Supremacy of Law” ว่า “The Rule of Law” หมายถึง  

“ความยิ่งใหญ่และสูงสุดของทุก ๆ ส่วนของกฎหมายของประเทศอังกฤษ บรรดามีทั้งที่ตราขึ้นไว ้

เป็นลายลักษณ์อักษรและทั้งที่มิได้ตราขึ้นเป็นลายลักษณ์อักษรที่เกี่ยวกับข้อกล่าวหาและที่เกี่ยวกับ

ความประพฤติจากจ�ำเลยในเมื่อปรากฏว่าความประพฤติตามหลักฐานเช่นนั้น อาจท�ำให้ศาลเห็นว่า 

เขามิได้กระท�ำความผิดที่ถูกกล่าวหานั้น” 
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6. 	ความหมายของหลักนิติธรรมตามความเห็นของ Professor Joseph Raz 

	 ในปี ค.ศ. 1977 นักทฤษฎีทางรัฐศาสตร์ที่มีอิทธิพลทางความคิดอย่างสูงชื่อ Professor 

Joseph Raz ได้ให้หลักการส�ำคัญ ๆ หลายประการ ซึ่งสามารถเข้ากันได้กับหลักนิติธรรม  

โดยหลักการของ Raz ได้รวมความต้องการที่จะให้แนวทางในการประพฤติปฏิบัติของบุคคล 

และก�ำหนดระดับต�่ำสุดของอันตราย อันเกิดจากการใช้ดุลพินิจตามอ�ำเภอใจและให้ความเคารพ  

ในพื้นฐานของทฤษฎีกฎหมายรัฐธรรมนูญของไดซี่	

7. 	ความหมายของหลักนิติธรรมตามความเห็นของ Professor L. Fuller 

	 Professor L. Fuller ผู้เขียน “the morality of law” ได้อธิบายหลักนิติธรรมต้อง

ประกอบด้วยหลักแปดข้อ ดังนี้

	 ข้อหนึ่ง ทุกคนต้องเคารพกฎหมายที่มีอยู่ 

	 ข้อสอง กฎหมายต้องประกาศให้ทราบล่วงหน้าโดยทั่วกัน 

	 ข้อสาม กฎหมายต้องไม่มีผลย้อนหลัง 

	 ข้อสี่ กฎหมายต้องบัญญัติไว้ชัดเจน เพื่อหลีกเลี่ยงการใช้ดุลพินิจตามอ�ำเภอใจโดยมิชอบ 

	 ข้อห้า กฎหมายต้องหลีกเลี่ยงความขัดแย้งกันเอง 

	 ข้อหก กฎหมายต้องไม่บังคับสิ่งที่เป็นไปไม่ได้ 

	 ข้อเจ็ด กฎหมายต้องยืนยงคงอยู่ เพื่อให้หยั่งรากลึกในสังคม แต่ต้องปรับตัวให้เข้ากับ

สภาพความเปลี่ยนแปลงทางเศรษฐกิจและสังคมได้ 

	 ข้อแปด การบังคับใช้กฎหมาย ต้องสอดคล้องกับกฎเกณฑ์ที่ประกาศไว้ทุกประการ

หลักนิติรัฐและหลักนิติธรรม

ในทางทฤษฎีกฎหมายและทฤษฎีว่าด้วยรัฐแล้ว ข้อความคิดเรื่อง “นิติรัฐ” ในภาคพื้นยุโรป  

มีความแตกต่างในสาระส�ำคัญจากข้อความคิดเร่ือง “การปกครองโดยกฎหมาย” หรือ “The Rule 

of Law” ของระบบกฎหมายแองโกล-แซกซอน ซ่ึงต�ำราภาษาไทยมักแปลว่า “หลักนิติธรรม”  

บางประการกล่าวคือ หลักนิติรัฐตามคติของภาคพื้นยุโรป เริ่มพัฒนาเมื่อปลายศตวรรษที่ 19  

“นิติรัฐ” คือ รัฐที่ยอมลดตนเองลงมาอยู่ภายใต้ระบบกฎหมายในนิติรัฐ อ�ำนาจมหาชนท้ังหลาย

จะมีและใช้ได้ก็ต่อเมื่อมีกฎหมายก�ำหนด “นิติรัฐ” คือ รัฐที่ในทางความสัมพันธ์กับประชาชน  

และเพื่อการให้หลักประกันแก่สถานะของบุคคลเพื่อให้อยู่ภายใต้ระบอบแห่งกฎหมาย ซึ่งระบอบ

แห่งกฎหมายนี้จะผูกการกระท�ำของรัฐไว้ด้วยกฎเกณฑ์ต่าง ๆ ลักษณะเฉพาะของนิติรัฐที่ชัดเจน 

อันหน่ึง คือ ในการปฏิบัติต่อผู้ใต้ปกครอง ฝ่ายปกครองจะสามารถใช้วิธีการต่าง ๆ ได้ ก็เฉพาะที ่
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ระเบียบแห่งกฎหมายที่บังคับใช้อยู่ในขณะนั้น นิติรัฐจึงเป็นรัฐที่ให้หลักประกันแก่ผู้ใต้ปกครอง  

โดยให้อ�ำนาจผู้ใต้ปกครองที่จะฟ้องร้องเจ้าหน้าที่ผ่านทางศาลเพื่อให้ยกเลิก แก้ไข หรือเลิกบังคับใช ้

การกระท�ำทางปกครองที่ละเมิดสิทธิของตน 

ความแตกต่างของ “นิติรัฐ” และ “นิติธรรม”

1.	 พิจารณาจากต้นก�ำเนิด ข้อความคิดเรื่อง “นิติรัฐ” มีวิธีการศึกษา (Approach 

methodology) ตั้งแต่เริ่มจากรัฐ เพราะเป็นธรรมเนียมของนักกฎหมายมหาชนและนักปรัชญา

ภาคพื้นยุโรป ที่มุ ่งเน้นศึกษาทฤษฎีว่าด้วยรัฐเป็นส�ำคัญ กล่าวคือ ใช้ข้อความคิดว่าด้วย “รัฐ”  

เป็นวัตถุแห่งการศึกษา และสร้างความสัมพันธ์ระหว่างรัฐกับกฎหมายนั่นเอง ในขณะที่ข้อความคิด

เรื่อง “นิติธรรม” นั้น มีต้นก�ำเนิดจากความหวั่นเกรงการใช้อ�ำนาจโดยมิชอบของรัฐ หลักนิติธรรม 

จึงมุ่งหมายไปท่ีการคุ้มครองสิทธิและเสรีภาพของปัจเจกชน กล่าวให้ถึงที่สุด หลักนิติรัฐเป็นมุมมอง

จากรัฐ แต่หลักนิติธรรมเป็นมุมมองจากปัจเจกชน 

2. 	พิจารณาทางภาษาศาสตร์ ค�ำว่า “Law” ในภาษาอังกฤษ หากแปลเป็นภาษาฝรั่งเศส 

และเยอรมันแล้ว มีสองค�ำ หนึ่ง คือ “Droit (ฝ.)” หรือ “Recht (ย.)” ซึ่งหมายถึง กฎเกณฑ ์

ทางกฎหมายทั้งหมด และสอง คือ “Loi” ซึ่งหมายถึงเฉพาะกฎหมายที่ตราขึ้น โดยองค์กรนิติบัญญัติ 

ในขณะที่ค�ำว่า “Droit” ของฝรั่งเศสนั้น นอกจากจะหมายความว่า “กฎหมาย” (Law) ได้แล้ว  

ยังหมายความว่า “สิทธิ” (Right) อีกด้วย 

3.	 พิจารณาทางเนื้อหาสาระ หลักนิติรัฐเกี่ยวกับกรณีที่รัฐยอมตนลงมาอยู่ภายใต้กฎหมาย 

เป็นเรื่องของโครงสร้างล�ำดับชั้นทางกฎหมาย (Hiérarchie des norms) เป็นเรื่องของหลัก 

ความชอบด้วยกฎหมาย (Principle de légalité) ที่สถาปนาให้กฎหมายเป็นทั้งที่มาและ 

ข้อจ�ำกัดของอ�ำนาจมหาชน (Sources et limitations) เป็นเรื่องการแบ่งแยกอ�ำนาจอย่างสมดุล 

(Séparation des pouvoirs) และเป็นเร่ืองบทบาทขององค์กรตุลาการในการตรวจสอบความชอบ

ด้วยรัฐธรรมนูญและความชอบด้วยกฎหมาย (Contrôle juridictionnel) ในขณะที่หลักนิติธรรม

นั้นไม่มีกรอบความคิดที่เป็นระบบระเบียบเท่ากับหลักนิติรัฐ แต่สร้างหลักข้ึนมาเฉพาะเร่ืองเฉพาะ

ราวตามแนวคิดเสรีนิยม เพื่อคุ ้มครองสิทธิและเสรีภาพของประชาชนให้พ้นจากการใช้อ�ำนาจ 

ตามอ�ำเภอใจของรัฐ กล่าวให้ถึงที่สุด หลักนิติรัฐของภาคพ้ืนยุโรปเน้นที่รูปแบบ-โครงสร้าง  

(Form-Structure) และวิธีการในการไปให้ถึงเป้าประสงค์ (Moyens) ในขณะท่ีหลักนิติธรรม 

ของแองโกล-แซกซอน เน้นที่เนื้อหา (Substance) และกระบวนการ (Procédure)
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4.	 พิจารณาจากสกุลกฎหมาย หลักนิติรัฐ ก�ำเนิดและพัฒนาสกุลกฎหมายขึ้นมาในกฎหมาย

ระบบ Romano-Germanic ซึ่งยอมรับการแบ่งแยกกฎหมายเอกชน กฎหมายมหาชน ยอมรับ 

ความเป็นกฎหมายสูงสุดของรัฐธรรมนูญ มีรัฐธรรมนูญลายลักษณ์อักษร ในขณะที่หลักนิติธรรม 

ก�ำเนิดและพัฒนาสกุลกฎหมายในระบบกฎหมายแองโกล-แซกซอน ซึ่งไม่มีการแบ่งแยกกฎหมาย

เอกชน - มหาชน ไม่มีการแบ่งแยกศาลยุติธรรม - ศาลปกครอง และยอมรับความมีอ�ำนาจสูงสุดของ

รัฐสภา (Suprématie du Parlement)

หลักกระบวนการอันชอบธรรมและหลักนิติธรรม

กระบวนการอันชอบธรรมตามกฎหมาย (Due Process of Law) นั้น ปรากฏในประเทศ 

สหรัฐอเมริกา ซึ่งได ้ชื่อว ่าเป ็นประเทศท่ีให ้ความส�ำคัญอย่างสูงยิ่ง ส�ำหรับสิทธิเสรีภาพ  

กระบวนการคุ้มครองสิทธิเสรีภาพของประชาชน ศาลสูงของสหรัฐอเมริกา มีบทบาทอันสูงยิ่ง 

ในการพิพากษาคุ้มครองสิทธิเสรีภาพของประชาชนตามรัฐธรรมนูญ

กล่าวโดยสรุป กระบวนการอันชอบธรรม (Due Process of Law) ในด้านการบัญญัติ หรือ 

การบังคับใช้กฎหมาย ก็คือ กฎหมายที่ออกมาแล้วต้องใช้อย่างเป็นธรรม รวมทั้งมีสิทธิที่จะได้รับ 

การพิจารณาคดีอย่างเป็นธรรม

เมื่อพิจารณาความหมายของ “The Rule of Law” และ “Due Process of Law” แล้ว  

เห็นว่า มีลักษณะคล้ายคลึงกัน กล่าวคือ 

1. 	ความมีอ�ำนาจสูงสุดของกฎหมาย (Supremacy of Law) 

2.	 ความเสมอภาคกันภายใต้กฎหมาย (Equality Before in Law) 

3. 	การบังคับใช้กฎหมายต้องเป็นธรรม (Procedure Justice or Procedure Fairness) 

4. 	องค์กรผู้มีอ�ำนาจหน้าท่ีวินิจฉัยคดี ต้องเป็นอิสระและเป็นกลาง (The Independence  

of Judiciary) ตามล�ำดับ

The Rule of Law ในทัศนะของนักวิชาการด้านนิติศาสตร์และรัฐศาสตร์ของประเทศไทย

ศาสตราจารย ์  จิตติ  ติงศภัทิย ์  อธิบายความหมายของหลักนิ ติธรรมว ่า หมายถึง  

กฎที่บังคับตัวกฎหมายหรือบังคับกฎหมายลักษณะต่างๆ ในกฎหมายเหล่าน้ัน ต้องอยู ่ใน

กรอบในบังคับของกฎนั้นอีกชั้นหนึ่ง ความหมายของ “The Rule of Law” คือประมวล

หลักของสิทธิขั้นมูลฐานที่แทรกอยู ่ ในองค์กรแห่งรัฐ ซึ่งมีอ�ำนาจและวิธีการ อันจะท�ำให ้

สิทธิเหล่านั้นมีผล ประกอบด้วยหลักสถาบันและวิธีการซึ่งมีอยู ่ในกฎหมายอันชุมชนรับรอง 

และคุ้มครองประโยชน์ของเอกชน โดยจ�ำกัดขอบเขตอ�ำนาจของเจ้าหน้าที่ของรัฐ หลักที่ว่านี้  
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ใช้บังคับแก่ฝ่ายนิติบัญญัติ ฝ่ายบริหาร ตุลาการ และทนายความ จึงเป็นที่รับรองว่า เป็นกฎอันเป็น

ฐานที่ตั้งแห่งการก่อสิทธิขั้นมูลฐานตามกฎหมาย

ศาสตราจารย์ ดร. ปรีดี เกษมทรัพย์ ได้อธิบายว่า หลักนิติธรรม หมายถึง การปกครอง 

โดยกฎหมายเป็นใหญ่ มิใช่คนเป็นใหญ่” ในประเทศที่ถือหลักการนี้ เมื่อเกิดความขัดแย้งระหว่าง 

ราษฎรด้วยกัน หรือระหว่างราษฎรกับข้าราชการ หรือแม้กระทั่งระหว่างราษฎรกับผู้มีอ�ำนาจ 

ใหญ่โตของบ้านเมือง เกิดปัญหาว่าฝ่ายใดผิดฝ่ายใดถูก ควรจะบังคับการให้เป็นอย่างใดแล้ว  

กฎเกณฑ์หรือเครื่องวัดที่จะน�ำมาชี้ขาดปัญหาเหล่านี้  ก็คือตัวบทกฎหมายของบ้านเมือง  

ใช่ชี้ขาดบังคับบัญชาตามอารมณ์หรือตามอ�ำเภอใจของผู ้มีอ�ำนาจ ถ้าหลักการนี้ ฝังรากฐาน 

ลงในประเทศชาติบ้านเมืองใดอย่างมั่นคงแล้ว บ้านเมืองนั้นก็จะมีขื่อมีแป ท�ำให้ผู้มีก�ำลังมากกว่า 

ไม่กล้าและไม่อาจข่มเหงผู้มีก�ำลังน้อยกว่า ผู้มีปัญญาฉลาดกว่าไม่กล้าและไม่อาจใช้สติปัญญา 

ของตนเอารัดเอาเปรียบผู้มีสติปัญญาด้อยกว่า สรุปแล้ว หลักเรื่องนิติธรรม หากจะอธิบายแบบ

ไทยๆ ก็คือ หลักไม่ให้คนข่มเหงและเอารัดเอาเปรียบกัน โดยถือกฎหมายเป็นหลักเป็นประธาน 

ในการปกครองบ้านเมืองนั่นเอง

ศาสตราจารย์ ดร.อุกฤษ มงคลนาวิน ได้สรุปหลักนิติธรรม 23 ว่า “ประกอบด้วยหลักการที่

ส�ำคัญดังนี้ 

(1) 	 การยึดหลักความเป็นอิสระของตุลาการ 

(2) 	 ประชาชนอยู่ภายใต้กฎหมายเดียวกันอย่างเสมอภาค และได้รับการคุ ้มครองจาก 

กฎหมายอย่างทัดเทียมกัน 

(3) 	 มีเจตนารมณ์ในการคุ้มครองสิทธิเสรีภาพของประชาชน 

(4)		 การปกครอง โดยยดึหลกักฎหมายเป็นใหญ่ และปฏบิตัติามกฎหมาย ในฐานะทีเ่ป็นนติริฐั 

ทั้งนี้ กฎหมายนั้นจะต้องเป็นกฎหมายที่ยุติธรรม 

(5) 	 ศาลเป็นสถาบันที่พึ่งสุดท้ายของประชาชน 

(6) 	 ฝ่ายบริหารต้องบริหารภายใต้บทบัญญัติแห่งกฎหมาย และต้องเคารพและปฏิบัติ 

ตามกฎหมาย 

(7) 	 ส่งเสริมการเลือกตั้งสมาชิกสภาผู้แทนราษฎรอย่างบริสุทธิ์และยุติธรรม ปราศจาก 

การแทรกแซงของฝ่ายบริหารหรือกลุ ่มอิทธิพล เพื่อให้ได้สมาชิกสภาผู ้แทนราษฎรที่แท้จริง 

ของประชาชน 

(8) 	 ส่งเสริมและสนับสนุนความศักดิ์สิทธิ์ของกฎหมาย 

(9) 	 ส่งเสริมและคุ้มครองหลักแห่งการเคารพศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ 
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(10) 	ส่งเสริมและพัฒนากฎหมายเพื่อสร้างความสงบสุขให้แก่ประชาชนและสังคมส่วนรวม 

(11) 	ไม่มีบุคคลใดอยู่เหนือกฎหมาย”

ศาสตราจารย์อรรถนิติ ดิษฐอ�ำนาจ อดีตประธานศาลฎีกา กล่าวว่า “หลักนิติธรรม 

หรือ “The Rule of Law” คือ การปกครองโดยกฎหมายซ่ึงเป็นธรรม ประการแรก กฎหมาย 

ที่ออกใช้บังคับ ต้องออกเพื่อประโยชน์ของประชาชน ไม่ใช่เพ่ือประโยชน์ส่วนตัว ประการท่ีสอง  

การบังคับใช้กฎหมาย ต้องมีความยุติธรรมและเป็นไปด้วยความเสมอภาค ไม่เลือกปฏิบัติ กล่าวคือ 

ไม่ให้สิทธิคนหนึ่งดีกว่าอีกคนหนึ่ง ในการวินิจฉัยว่าเป็นความยุติธรรมหรือไม่ ในแง่ของกฎหมาย  

นักกฎหมายจะพิจารณาจากคนในสังคม ที่มีเหตุผลและมีความรู้สึกผิดชอบ ซึ่งไม่มีส่วนได้เสีย 

ในเรื่องน้ันมาเป็นเกณฑ์ในการวินิจฉัยว่า สิ่งนั้นเป็นสิ่งที่ถูกต้องยุติธรรมหรือไม่ ความยุติธรรมนี้  

เป็นสาระส�ำคัญของกฎหมายและเป็นอุดมการณ์ของนักกฎหมาย เป็นความต้องการของมนุษย์ 

ของทุกสังคม

ศาสตราจารย์ ดร.วิษณุ เครืองาม อธิบายว่า หลักนิติธรรม หมายถึง “กฎหมายเป็นใหญ่  

มีความเสมอภาค และในกรณีที่เกิดข้อพิพาทขึ้น ต้องระงับคดีโดยศาล โดยพิจารณาคดีเป็นธรรม  

ไม่เลือกปฏิบัติ ไม่ออกกฎหมายลงโทษย้อนหลัง ให้โอกาสน�ำพยานเข้าสืบหรือที่เรียกว่า Fair trial  

ซึ่งเป็นหัวใจของหลักนิติธรรม

ศาสตราจารย์ ดร.บวรศักดิ์ อุวรรณโณ อธิบายว่า “องค์ประกอบของหลักนิติธรรม  

มีอยู ่  4 ประการ ประการแรก องค์ประกอบด้านสาระ ซ่ึงหมายถึง หลักความเสมอภาค 

ทางกฎหมาย ประการท่ีสอง คือ องค์ประกอบด้านกระบวนการในการใช้กฎหมาย หมายถึง รัฐ 

และเจ้าหน้าที่ของรัฐต้องใช้อ�ำนาจภายในขอบเขตที่กฎหมายให้ไว้ ตามวิธีการ รูปแบบ เวลา  

และสถานที่ ประการที่สาม คือ องค์ประกอบด้านองค์กร หมายถึง การแบ่งแยกอ�ำนาจ 

และความเป็นอิสระของตุลาการ และประการสุดท้าย คือ องค์ประกอบด้านเป้าหมาย ซึ่งหมายถึง  

การใช้ การตีความกฎหมายและการตัดสินคดีนั้นจะต้องมุ ่งสร ้างความยุติธรรมให้เกิดขึ้น 

โดยเที่ยงธรรม

ศาสตราจารย ์  จรัญ ภักดีธนากุล  ได ้กล ่าวถึง  หลักนิติธรรมว ่า  หลักนิติธรรม  

เป็นธรรมของการบริหารกฎหมาย ธรรมในการบริหารบ้านเมือง ธรรมในการปกครองของผู้สร้าง 

กฎเกณฑ์ กติกา ผู้ตีความกฎเกณฑ์ ซึ่งต้องอยู่ในกรอบธรรมนี้ทั้งนั้น ซึ่งไม่แตกต่างกับธรรมาธิปไตย  

ไม่ว่าจะปกครองรูปแบบใด หากอยู่ในธรรมาธิปไตยก็สามารถท�ำให้ประเทศผาสุกได้

ศาสตราจารย์ ธงทอง จันทรางศุ ได้อธิบายอย่างกระชับว่า หลักนิติธรรม คือ “กฎของ

กฎหมายนั่นเอง
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หลักนิติธรรม

“The Rule of Law” ในทัศนะที่ปรากฏในค�ำพิพากษาของศาลรัฐธรรมนูญและ 

ศาลยุติธรรม 

“หลักนิติธรรม” เป็นหลักปรัชญาทางกฎหมายที่ได้รับการยอมรับและอ้างถึงในค�ำพิพากษา

ของศาลไทยมานานแล้ว โดยเฉพาะหลักกฎหมายที่ว่า “หากเจ้าหน้าที่ของรัฐไม่มีกฎหมายให้อ�ำนาจ

อย่างชัดเจนแล้ว เจ้าหน้าที่ของรัฐไม่อาจกระท�ำการละเมิดสิทธิเสรีภาพที่รับรองไว้ในรัฐธรรมนูญได้” 

ดังปรากฏให้เห็นจากตัวอย่างค�ำพิพากษา ต่อไปนี้ 

(1)		 ค�ำวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญ ที่ 4/2556 เรื่อง พระราชบัญญัติความร่วมมือระหว่าง

ประเทศในเรื่องทางอาญา พ.ศ. 2535 ขัดหรือแย้งกับรัฐธรรมนูญหรือไม่ มีสาระส�ำคัญ ในส่วนที่

เกี่ยวข้องกับหลักนิติธรรม ดังนี้ 

		  “…จากกรณีที่ศาลอาญา ส่งค�ำโต้แย้งของจ�ำเลย (พล.ต.ท.สมคิด บุญถนอม จ�ำเลย  

กับพวก รวม 5 คน) ในคดีอาญาหมายเลขด�ำที่ อ.119/2553 คดีลักพาตัวและฆาตกรรม 

นายโมฮัมหมัด อัลรูไวลี นักธุรกิจชาวซาอุดิอาระเบีย เพ่ือขอให้ศาลรัฐธรรมนูญพิจารณาวินิจฉัยว่า  

กรณีที่โจทก์ยื่นค�ำร้องขอสืบพยานโจทก์ คือ พ.ต.ท.สุวิชชัย แก้วผลึก ในประเทศกัมพูชาและซาอุฯ  

โดยอ้างว่า พ.ต.ท.สุวิชชัย เป็นพยานปากส�ำคัญที่เป็นผู้รู้เห็นเหตุการณ์ ในการกระท�ำความผิด 

ของจ�ำเลยทั้ง 5 โดยอาศัยอ�ำนาจตามพระราชบัญญัติความร่วมมือระหว่างประเทศในเรื่องทางอาญา 

พ.ศ. 2535 

		  ซึ่งต่อมา จ�ำเลยทั้ง 5 ยื่นค�ำร้องขอให้ศาลอาญาส่งค�ำโต้แย้งไปยังศาลรัฐธรรมนูญ  

เพื่อพิจารณาวินิจฉัยว่า พระราชบัญญัติความร่วมมือระหว่างประเทศในเรื่องทางอาญา พ.ศ. 2535  

มาตรา 12 (2) มาตรา 37 และมาตรา 41 เป ็นบทบัญญัติที่ขัดหรือแย้งต ่อรัฐธรรมนูญ  

มาตรา 26 มาตรา 27 มาตรา 29 และมาตรา 40 โดยอ้างเหตุผลสรุปว่า บทบัญญัติดังกล่าว 

มิได้บัญญัติเกี่ยวกับกระบวนการและวิธีการสืบพยานว่า ให้ด�ำเนินการอย่างไร อันเป็นผลให้

จ�ำเลยทั้ง 5 ไม่สามารถตามประเด็นไปสืบพยานในต่างประเทศได้ จ�ำเลยไม่ได้รับสิทธิให้เข้าฟัง 

การพจิารณาคด ีการสบืพยาน การคดัค้านเอกสารประกอบค�ำเบกิความพยาน การคดัค้านผูพ้พิากษา  

อีกทั้งมาตรา 41 ของพระราชบัญญัติฉบับดังกล่าวไม่เป็นธรรมขัดต่อสิทธิและเสรีภาพของจ�ำเลย  

ศาลและจ�ำเลยถูกบังคับให้ยอมรับพยานหลักฐานที่ได้มาโดยกระบวนการที่ไม่ชอบด้วยรัฐธรรมนูญ  

โดยเฉพาะรัฐธรรมนูญ มาตรา 29 และมาตรา 40 (2) (3) (4) (7)

		  ขณะที่ฝ่ายโจทก์ยื่นค�ำร้องคัดค้านค�ำโต้แย้งของจ�ำเลยทั้ง 5 สรุปได้ว่า การสืบพยาน  

ในต่างประเทศ ย่อมต้องด�ำเนินการตามหลักเกณฑ์และวิธีพิจารณาของศาลประเทศผู้รับค�ำร้องขอ 

โดยยึดหลักว่า เมื่อเป็นการสืบพยานแล้ว ย่อมสันนิษฐานได้ว่าเป็นพยานหลักฐานที่ผ่านกระบวนการ
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พิจารณาที่เป็นธรรม โดยเปิดเผยและดีที่สุดเท่าที่จะท�ำได้ จ�ำเลยและทนายจ�ำเลยมีสิทธิเข้ารับฟัง  

การสืบพยาน การถามค้านพยานในต่างประเทศ การโต้แย้งคัดค้าน การอ้างเอกสารประกอบ  

ค�ำเบิกความพยาน อันถือได้ว่าเป็นการพิจารณาคดีโดยเปิดเผย

		  การที่ โจทก์ขอให ้ส ่งประเด็นไปสืบพยานปากนี้ ในต ่างประเทศนั้น เนื่องด ้วย  

มีความจ�ำเป็นที่พยานไม่อาจเดินทางเข้ามาในราชอาณาจักรไทยได้ ดังนั้น หากปฏิเสธมิให้พยาน 

ผู้รู้เห็นเหตุการณ์เข้าเบิกความในคดี ย่อมถือเป็นการบิดเบือนและปิดบังข้อเท็จจริง อันอาจส่งผลให้  

ค�ำพิพากษาขาดข้อเท็จจริงที่ส�ำคัญและกระทบต่อความยุติธรรม

		  ศาลรัฐธรรมนูญพิจารณาค�ำโต้แย้ง ค�ำคัดค้านค�ำโต้แย้ง และเอกสารอื่น ๆ  ประกอบแล้ว  

เห็นว่า มีประเด็นที่ต้องพิจารณาในส่วนหลักนิติธรรม ดังนี้

		  ประเด็นที่โต้แย้งว่า พระราชบัญญัติฉบับนี้ มาตรา 41 ที่ให้บรรดาพยานหลักฐาน 

และเอกสารที่ได้มาตามพระราชบัญญัติฉบับนี้ ให้ถือว่าเป็นพยานหลักฐานและเอกสารท่ีรับฟัง 

ได้ตามกฎหมาย นั้น “เป็นบทบัญญัติที่บังคับให้จ�ำเลยต้องถูกผูกมัดตามพยานหลักฐานและเอกสาร 

ที่ได้มาจากการสืบพยานของโจทก์ในศาลต่างประเทศ ท่ีจ�ำเลยมีโอกาสตรวจหรือรับทราบพยาน 

หลักฐาน หรือต่อสู้คดีได้อย่างเพียงพอ แม้การรับฟังพยานหลักฐานของศาล ต้องเป็นไปตามประมวล

กฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา มาตรา 227 และมาตรา 227/1 ที่บัญญัติให้ศาลใช้ดุลพินิจ  

พิจารณาวินิจฉัยชั่งน�้ำหนักพยานหลักฐาน ท่ีจ�ำเลยไม่มีโอกาสถามค้านด้วยความระมัดระวัง 

และไม่ควรเชื่อพยานหลักฐานดังกล่าวโดยสิ้นเชิง เพื่อลงโทษจ�ำเลยก็ตาม แต่หลักเกณฑ์ดังกล่าว 

ก็มิได้เป็นข้อห้ามเด็ดขาด โดยยังเปิดโอกาสให้ศาลน�ำพยานหลักฐานเช่นนี้ไปใช้ประกอบกับ 

พยานหลักฐานอื่นได้ จึงไม่เป็นธรรมแก่จ�ำเลย

		  ศาลรัฐธรรมนูญจึงมีมติ 5 ต่อ 4 ว่า พระราชบัญญัติความร่วมมือระหว่างประเทศ  

ในเรื่องทางอาญา พ.ศ. 2535 มาตรา 41 ขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญ มาตรา 3 วรรคสอง มาตรา 29 

และมาตรา 40(2) (3) (4) (7)”

(2) 	 ค�ำพิพากษาศาลฎีกาที่  1935/2541 มีสาระส�ำคัญในส ่วนที่ เกี่ยวข ้องกับ 

หลักนิติธรรม ดังนี้ “…ในกรณีเป็นผู้เสพยาเสพติดนั้น ย่อมเกิดผลร้ายแรงแก่ตัวผู้เสพ ซึ่งพึงต้อง

ได้รับการเยียวยาแก้ไขเป็นเบ้ืองต้น ส่วนปัญหาที่โจทก์อ้างว่าเป็นบ่อเกิดแห่งอาชญากรรมนั้น  

เป็นเพียงแนวโน้ม ซึ่งมิได้เป็นจริงทุกกรณี ตราบใดที่ผู ้เสพติดยังมิได้กระท�ำการใดขึ้น เป็นการ 

ก่ออาชญากรรม การลงโทษรุนแรงไว้ก่อน ย่อมเป็นดังการลงโทษล่วงหน้า ส�ำหรับความผิด 

ที่ยังมิได้เกิด เป็นการลงโทษที่ขัดต่อหลักนิติธรรม เป็นนโยบายการป้องกันท่ีผิดและสร้างปัญหา 

ให้มากยิ่งขึ้น โดยเฉพาะอย่างยิ่งข้อเท็จจริงแห่งคดีไม่ปรากฏว่าจ�ำเลยมีการกระท�ำที่เป็นส่วนแห่ง
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การก่ออาชญากรรม หรือมีส่วนสนับสนุนแพร่กระจายยาเสพติด เหตุผลต่างๆ ที่โจทก์อ้างในฎีกา  

จึงเป็นการสรุปที่ให้ผลร้ายแก่จ�ำเลยที่เกินเหตุ และไม่อาจรับฟังเปลี่ยนแปลงดุลพินิจของศาลล่าง 

ทั้งสองที่ให้รอการลงโทษจ�ำคุกแก่จ�ำเลยได้”

พัฒนาการของหลักนิติธรรม

หลักนิติธรรม “The Rule of Law” เป็นหลักกฎหมายที่แท้จริง มีมาต้ังแต่สมัยโรมัน  

โดยนอกจากจะหมายถึง “การปกครองที่ทุกคนต้องอยู่ภายใต้กฎหมาย” แล้ว ยังมีความหมายถึง 

“การแสวงหาความยุติธรรม ซึ่งเป็นเหตุเป็นผลกันตามธรรมชาติหรือเป็นความยุติธรรม อันเป็นส่ิงท่ี

มีความส�ำคัญและมีความศักดิ์สิทธิ์อยู่เหนือกว่าตัวอักษรของตัวบทกฎหมายนั้นเอง” อีกด้วย

อย ่างไรก็ดี  หากจะอธิบายถึงที่มาของหลักนิติธรรม หรือ “The Rule of Law”  

ที่เป็นรูปธรรมอย่างแท้จริงนั้น อาจจะต้องย้อนกลับไปถึงเมื่อ ค.ศ. 1215 ซ่ึงเป็นปีที่พระเจ้าจอห์น  

(King John) น้องชายของกษตัรย์ิรชิาร์ด กษตัริย์องักฤษในเวลานัน้ ได้ลงนามในเอกสารส�ำคญัทีช่ือ่ว่า  

แมกนา คาร์ตา (Magna Carta) ซึ่งเอกสารฉบับนี้ เป็นพันธสัญญาที่กษัตริย์อังกฤษให้ไว้แก ่

บรรดาขุนนางของพระองค์ในการที่จะจ�ำกัดอ�ำนาจของพระองค์เอง หรืออาจกล่าวได้ว่า Magna 

Carta เป็นก้าวส�ำคัญในประวัติศาสตร์การเมืองการปกครองของมนุษย์ที่จะน�ำไปสู่การปกครอง 

โดยกฎหมายเป็นใหญ่ในเวลาต่อมา เนื่องจากเอกสารฉบับนี้เป็นเอกสารทางกฎหมายฉบับแรก 

ที่ท�ำให้หลักการปกครองโดยกฎหมาย ได้รับการบันทึกไว้เป็นลายลักษณ์อักษรและได้ก�ำหนด 

เกี่ยวกับการประกันสิทธิเสรีภาพส่วนบุคคลไว้อย่างชัดแจ้ง

สาระส�ำคัญของหลักนิติธรรม (Rule of Law) 

หลักนิติธรรมนั้น น่าจะหมายถึง “หลักพื้นฐานแห่งกฎหมาย ที่กฎหมายและกระบวนการ

ยุติธรรมจะต้องไม่ฝ ่าฝ ืน ขัดหรือแย้งต ่อหลักนิติธรรม โดยหลักนิติธรรมหรือหลักพ้ืนฐาน 

แห่งกฎหมายนี้จะถูกล่วงละเมิดไม่ได้ หากกฎหมายหรือกระบวนการยุติธรรมขัดหรือแย้งต่อ 

หลักนิติธรรม ผลคือ จะใช้บังคับไม่ได้”

สาระส�ำคัญของหลักนิติธรรม ได้แก่ 

1. 	หลักความเป็นอิสระของผู้พิพากษา 

2. 	กฎหมายไม่มีผลย้อนหลังเป็นโทษ 

3. 	กฎหมายต้องมีการประกาศใช้ให้ประชาชนทราบ 

4. 	กฎหมายต้องใช้บังคับเป็นการทั่วไป 
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5. 	เจ้าหน้าที่รัฐจะใช้อ�ำนาจได้ ภายใต้การให้อ�ำนาจโดยกฎหมาย 

6. 	ห้ามยกเว้นความรับผิดให้กับการกระท�ำในอนาคต

1. 	ความเป็นอิสระและความเป็นกลางของผู้พิพากษา 

	 ความเป็นอสิระและความเป็นกลางของผูพ้พิากษา หมายถงึ ผูพ้พิากษาหรอืตลุาการ จะต้อง 

มีความเป็นอิสระในการพิจารณาพิพากษาคดีภายใต้หลักกฎหมาย เพื่อให้ผู ้พิพากษาหรือ 

ตุลาการสามารถด�ำรงตนเป็นกลางในการด�ำเนินกระบวนพิจารณาคดีต่างๆ โดยปราศจากอคติ  

ไม่เข้าข้างฝ่ายหน่ึงฝ่ายใด สามารถพิจารณาและวินิจฉัยคดี ได้อย่างตรงไปตรงมา โดยไม่มีผู้ใด

แทรกแซงได้ 

ความมีอิสระและความเป็นกลางนั้น อาจกล่าวได้ว่า มีอยู่ 2 รูปแบบ กล่าวคือ 

(1.) 	ความเป็นอิสระและเป็นกลางภายนอก คือ ผู้พิพากษาหรือตุลาการ จะต้องไม่อยู่ภายใต้

อาณัติการสั่งของผู้อื่น และ 

(2.) 	ความเป็นอิสระและเป็นกลางภายใน คือ ผู้พิพากษาหรือตุลาการ ต้องพิจารณาคดีและ

ตัดสินคดี โดยปราศจากอคติทั้งปวง

ดังนั้น หากมีกฎระเบียบหรือข้อบังคับที่ก�ำหนดให้ผู้พิพากษาหรือตุลาการ จะต้องอยู่ภายใต้ 

การบังคับบัญชาหรือสั่งการของบุคคลหนึ่งบุคคลใด เพื่อให้ต้องตัดสินคดีให้เป็นไปตามค�ำสั่ง  

ย่อมไม่สามารถใช้บังคับได้ เนื่องจากขัดต่อหลักนิติธรรม หรือหากมีการฝ่าฝืนระบบการจ่ายส�ำนวน

ที่มีกฎเกณฑ์ก�ำหนดไว้แล้ว อันอาจท�ำให้มีการเลือกองค์คณะผู้พิพากษาที่รับผิดชอบคดี หรือ 

การโอนย้ายส�ำนวนในระหว่างการด�ำเนินคดี ซึ่งส่งผลกระทบถึงความเป็นกลางในการด�ำเนิน

กระบวนพิจารณา ย่อมไม่สามารถท�ำได้ และหากมีการกระท�ำดังกล่าวขึ้นมา ก็จะไม่สามารถใช ้

บังคับได้ เนื่องจากขัดต่อหลักนิติธรรมนั่นเอง

2. 	กฎหมายไม่มีผลย้อนหลัง เป็นโทษ 

	 กฎหมายไม่มีผลย้อนหลังเป็นโทษ หมายความว่า หากในขณะกระท�ำการใดๆ ไม่มี

กฎหมายก�ำหนดให้การกระท�ำนั้นเป็นความผิด กฎหมายที่ออกมาในภายหลัง จะก�ำหนดให้การ

กระท�ำดังกล่าวเป็นความผิดและลงโทษมิได้ นอกจากนี้ หากการกระท�ำใด มีกฎหมายก�ำหนด 

ความผิดและโทษอยู ่แล้ว กฎหมายที่ออกมาในภายหลังจะบัญญัติให้การกระท�ำดังกล่าวนั้น  

มีความผิดและโทษที่หนักขึ้นไม่ได้ 

	 หากบุคคลที่จะได้รับผลกระทบในเชิงลบ ไม่ทราบว่าตนเองจะได้รับผลร้ายจากการ 

กระท�ำของตนเอง เนื่องจากในเวลาที่บุคคลดังกล่าวกระท�ำนั้น ไม่มีกฎหมายก�ำหนดเป็นความผิด 

หรือก�ำหนดเป็นผลร้ายให้แก่บุคคลผู ้กระท�ำการดังกล่าว หรือแม้มีการก�ำหนดผลร้ายให้แก่
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บุคคลดังกล่าว และผลร้ายดังกล่าวไม่ร้ายแรงถึงขณะที่มีการก�ำหนดแก้ไขเพิ่มเติมขึ้นในภายหลัง  

ย่อมไม่ยุติธรรมต่อบุคคลดังกล่าว เพราะจะท�ำให้ผู้กระท�ำไม่สามารถคาดการณ์หรือวางแผนว่า  

สิ่งใดที่ควรท�ำและสิ่งใดที่ไม่ควรท�ำ และจะท�ำให้บุคคลในสังคมมีความกังวลต่อการกระท�ำของ

ตนเองว่า ในอนาคตจะมีกฎหมายก�ำหนดให้การกระท�ำในปัจจุบันซ่ึงไม่ผิดกฎหมาย ให้เป็นเรื่องที่ 

ผิดกฎหมายและก�ำหนดผลร้ายให้ผู้กระท�ำ

3. 	กฎหมายต้องมีการประกาศใช้ให้ประชาชนทราบ 

	 โดยปกติแล้ว กฎหมายไม่ว่าจะเป็นกฎหมายล�ำดับใด จะต้องมีการประกาศใช้ เพ่ือให้

ประชาชนต้องรับทราบก่อนที่จะมีผลใช้บังคับ ซึ่งอาจจะมีการก�ำหนดให้มีผลใช้บังคับ เมื่อประกาศใช ้

ทันทีหรืออาจรอให้มีผลใช้บังคับในอนาคตหลังจากประกาศก็ได้ ท้ังนี้ เพ่ือให้ประชาชนรับทราบ  

และสามารถปฏิบัติตามกฎหมายได้ 

การประกาศใช้กฎหมายนั้น อาจไม่จ�ำเป็นต้องประกาศในราชกิจจานุเบกษา ทั้งนี้ โดยอาจมี

การประกาศใช้โดยวิธีอ่ืนได้แล้วแต่สภาพของเรื่อง แต่กฎหมายจะใช้บังคับได้จะต้องมีการประกาศ

ให้ประชาชนทราบไม่ว่าในทางวิธีใด โดยถือเป็นองค์ประกอบของการสร้างความเป็นธรรมในสังคม 

เนื่องจากในการบังคับใช้กฎหมายได้นั้น ประชาชนทุกคนต้องรู้กฎหมาย และการท่ีจะประชาชน 

ทกุคนจะรูก้ฎหมายได้ กจ็�ำเป็นต้องมกีารประกาศแจ้งให้ทราบ ดงันัน้ หากไม่ได้แจ้งให้ประชาชนทราบ  

ไม่ว่าโดยทางใดทางหนึง่ ย่อมเป็นการขาดความเป็นธรรม ซ่ึงอาจท�ำให้ประชาชนกระท�ำผิดกฎหมาย 

โดยไม่รู้ตัว มีการโต้แย้งโดยประชาชน อันก่อให้เกิดความไม่สงบสุขและ ไม่เป็นธรรมในสังคมขึ้น

4. 	กฎหมายต้องใช้บังคับเป็นการทั่วไป 

	 กฎหมายต้องใช้บังคับเป็นการท่ัวไป หมายถึง กฎหมายต้องมุ่งหมายให้ใช้บังคับกับทุกคน 

โดยเสมอภาคกัน ไม่สามารถใช้บังคับกับคนบางคนหรือกรณีบางกรณีโดยเฉพาะเจาะจงได้ เพราะ

กฎหมายจะต้องเป็นการวางกฎเกณฑ์ กติกา สาหรับสังคมโดยทั่วไป จึงจ�ำเป็นต้องใช้กฎหมายบังคับ

เป็นการทั่วไป 

	 การตั้งศาลพิเศษ หรือหน่วยงานพิเศษ เพื่อพิจารณาความผิดของบุคคลใดบุคคลหนึ่ง

หรือกลุ่มบุคคลใดบุคคลหนึ่งโดยเฉพาะ จะไม่สามารถกระท�ำได้ เพราะจะท�ำให้เกิดการใช้อ�ำนาจ 

กลั่นแกล้งบุคคลใดบุคคลหนึ่งหรือกลุ ่มบุคคลใดบุคคลหนึ่งได้ ซึ่งเป็นการอาศัยกฎหมายเป็น 

เครื่องมือเล่นงานบุคคลอื่น 

	 อย่างไรก็ตาม หลักการนี้มิได้หมายถึงว่า จะไม่สามารถต้ังศาลช�ำนัญพิเศษหรือการออก 

กฎหมายเป็นพิเศษเพื่อให้ใช้บังคับกับบุคคลบางกลุ่มได้ หากเป็นการใช้บังคับกลุ่มบุคคลดังกล่าว  

เป ็นการทั่วไป เช ่น การมีศาลและกฎหมายส�ำหรับทหารเป็นการทั่วไป หรือการก�ำหนด 
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ให้มีศาลและวิธีพิจารณาคดีอาญาของผู้ด�ำรงต�ำแหน่งทางการเมือง ซึ่งใช้บังคับกับนักการเมือง 

เป็นการทั่วไป เป็นต้น 

5. 	เจ้าหน้าที่รัฐจะใช้อ�ำนาจได้ภายใต้การให้อ�ำนาจโดยกฎหมาย 

	 หลักการนี้ เป็นผลมาจากหลักพื้นฐานของกฎหมายมหาชนที่ว ่า เจ้าหน้าที่ของรัฐ 

จะไม่สามารถใช้อ�ำนาจได้หากว่าไม่มีกฎหมายให้อ�ำนาจไว้ ทั้งนี้ เป็นไปเพื่อการคุ้มครองสิทธิ 

และเสรีภาพของประชาชน ซึ่งแตกต่างไปจากหลักพ้ืนฐานของกฎหมายเอกชนท่ีว่า ประชาชน

สามารถกระท�ำได้ทุกประการ หากกฎหมายไม่ได้ก�ำหนดห้ามมิให้กระท�ำไว้ 

	 ดังนั้น หากเจ้าหน้าที่ของรัฐใช้อ�ำนาจโดยไม่มีกฎหมายให้อ�ำนาจไว้ หรือใช้อ�ำนาจไป 

เกินกว่าที่กฎหมายก�ำหนดให้ไว้ ย่อมท�ำให้ประชาชนได้รับความเดือดร้อนเสียหาย การกระท�ำของ

เจ้าหน้าที่รัฐดังกล่าวจึงไม่สามารถท�ำได้ และหากมีการฝ่าฝืนกระท�ำไป ย่อมใช้บังคับไม่ได้

6. 	ห้ามยกเว้นความรับผิดให้กับการกระท�ำในอนาคต 

	 การก�ำหนดให้การกระท�ำทีย่งัไม่เคยเกดิข้ึน แต่อาจจะเกดิข้ึนในอนาคต ไม่เป็นความผิดนัน้  

ไม่สามารถกระท�ำได้ เพราะจะท�ำให้การกระท�ำที่อาจจะเกิดขึ้นในอนาคตดังกล่าว ไม่ได้รับ 

การตรวจสอบตามกฎหมาย ซึ่งเป็นการขัดต่อหลักนิติธรรม 

	 อย่างไรก็ตาม กฎหมายที่ก�ำหนดให้การกระท�ำความผิดที่เกิดขึ้นแล้ว ไม่เป็นความผิด  

อีกต่อไปหรือไม่ต้องรับโทษหรือกฎหมายนิรโทษกรรมนั้น สามารถกระท�ำได้ตามความจ�ำเป็น  

เฉพาะเรื่องที่สังคมเห็นสมควร

7. 	การห้ามตั้งศาลพิเศษเพื่อพิจารณาคดีบุคคลใดบุคคลหนึ่ง 

	 การตั้งศาลพิเศษหรือศาลเฉพาะกิจขึ้นมา เพื่อพิจารณาพิพากษาบุคคลใดบุคคลหนึ่ง 

หรือกลุ่มบุคคลใดโดยเฉพาะหรือความผิดฐานใดฐานหนึ่ง เป็นสิ่งที่ขัดต่อหลักนิติธรรม เนื่องจาก

บุคคลทุกคน ไม่ว่าจะมีสถานะใดก็ตาม ย่อมตกอยู่ภายใต้กฎหมายอย่างเท่าเทียมกันทุกประการ 

รัฐธรรมนูญของไทยที่ผ่านมาในอดีต ได้มีบทบัญญัติห้ามมิให้มีการตั้งศาลพิเศษเพื่อพิจารณา

พิพากษาอรรถคดี

	 นอกจาก น้ี  การห ้ ามมิ ให ้มี การ ต้ั งศาลพิ เศษนี้  ยั งมีนั ยยะเป ็นการยืนยันว ่ า  

อ�ำนาจพิพากษาคดีเป็นอ�ำนาจขององค์กรตุลาการหรือศาลยุติธรรมโดยเฉพาะ ฝ่ายนิติบัญญัต ิ

หรือคณะรัฐประหารไม่สามารถตั้งคณะบุคคลหรือองค์กรอื่น เพื่อใช้อ�ำนาจพิพากษาคดีแทนศาลได้ 

8. 	หลักการแบ่งแยกอ�ำนาจ 

	 หลักการแบ่งแยกอ�ำนาจ หมายถึง การแบ่งแยกองค์กรรัฐผู ้ ใช ้อ�ำนาจอธิปไตย  

ออกจากกัน กล ่าวคือ รัฐสภาเป ็นผู ้ ใช ้อ�ำนาจนิ ติบัญญัติ รัฐบาลใช ้อ�ำนาจบริหาร และ 
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หลักนิติธรรม

องค ์กรตุลาการใช ้อ� ำนาจเกี่ ยวกับการพิจารณาพิพากษาคดี เหตุผลส�ำคัญที่ต ้องแยก 

ผู้ใช้อ�ำนาจอธิปไตยออกเป็นสามองค์กรก็เพ่ือมิให้องค์กรใดองค์กรหนึ่ง รวบอ�ำนาจแต่เพียงผู้เดียว  

การให้อ�ำนาจแก่องค์กรใดองค์หนึ่งมากไปโดยไม่มีการถ่วงดุลจากองค์กรอื่น ย่อมท�ำให้องค์กรนั้น  

เหลิงอ�ำนาจและน�ำไปสู ่การปกครองแบบเผด็จการในที่สุด และนั่นหมายถึงการสิ้นสุดของ 

หลักประกันสิทธิเสรีภาพของประชาชน ดังที่ลอร์ด แอคตัน (Lord Acton) นักรัฐศาสตร์ที่กล่าวว่า 

“All power tends to corrupt, absolute power corrupts absolutely.”

บทสรุป 

เมื่อพิจารณาถึงความส�ำคัญของหลักนิติธรรมที่ถูกบัญญัติไว้โดยชัดเจนในรัฐธรรมนูญ 

แห่งราชอาณาจักรไทย จะเห็นได้ว่า หลักนิติธรรม เปรียบเสมือนเป็นร่มไม้ใหญ่ของการปกครอง 

ระบอบประชาธิปไตยและเปรียบเสมือนเป็นคุณธรรมทางกฎหมายของการบังคับใช้กฎหมาย 

ทั้งปวงของรัฏฐาธิปัตย์ที่พึงมีต่อประชาชน

การบังคับใช้กฎหมายของรัฏฐาธิปัตย์ จึงควรยึดมั่นในการสร้างความเป็นธรรมในสังคมไทย  

โดยยึดหลักบริหารงานด้วยหลักคุณธรรมและหลักนิติธรรมควบคู ่กันเพ่ือสร้างความเป็นธรรม 

กระบวนการอันชอบธรรม ความโปร่งใส ความสุจริต และความถูกต้องชอบธรรม ทั้งนี้ เพ่ือมุ่งสู่ 

การอยู่ร่วมกันภายใต้หลักคุณธรรม หลักนิติธรรม และหลักการปกครองระบอบประชาธิปไตย 

อย่างแท้จริง
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หลักนิติธรรม Rule of Law

หลักนิติธรรม

Rule of Law

วิรัช ชินวินิจกลุ*

หากกล่าวถึงค�ำว่า “หลักนิติธรรม”1 แล้วเชื่อว่าหลายท่านคงรู้จักและคุ้นเคยกับค�ำดังกล่าว

เป็นอย่างดี เนื่องจากเป็นค�ำที่เริ่มใช้กันตั้งแต่เหตุการณ์ความไม่สงบทางการเมืองภายหลังการปฏิวัติ

รัฐประหาร เมื่อวันที่ 19 กันยายน 25492 และใช้กันอย่างแพร่หลายนับแต่วันที่รัฐธรรมนูญแห่ง 

ราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 มีผลบังคับใช้3 อย่างไรก็ตาม ความจริงหลักนิติธรรมหาได้

เป็นหลักใหม่ในวงการกฎหมายไทยแต่อย่างใด เนื่องจากวงการกฎหมายไทยต่างรับรู้ถึงความมีอยู่ 

* 	องคมนตรี, ผู้เข้ารับการอบรมหลักสูตร “หลักนิติธรรมเพื่อประชาธิปไตย” (นธป.) รุ่นที่ 1 ของสำ�นักงานศาลรัฐธรรมนูญ
1	 หลักนิติธรรมหรือ Rule of Law ถือก�ำเนิดครั้งแรกที่ประเทศอังกฤษในคริสต์ศตวรรษที่ 13 โดยปรากฏอยูในกฎบัตร 

แมกนาคาร์ตาซึ่งเป็นสัญญาระหว่างพระเจ้าจอห์นกับบรรดาขุนนางผู ้ปกครองแคว้นต่างๆ ในประเทศอังกฤษ  
เพือ่ยตุคิวามขดัแย้งอนัสบืเนือ่งมาจากการใช้อ�ำนาจโดยไม่ชอบของพระเจ้าจอห์น กฎบตัรดงักล่าวส่งผลให้พระเจ้าจอห์น 
ยอมรับสิทธิ์ขั้นพ้ืนฐานของราษฎรและให้ความส�ำคัญต่อกฎหมายมากยิ่งขึ้น จึงกล่าวได้ว่ากฎบัตรแมกนาคาร์ตาเป็น
รากฐานของหลักนิติธรรมที่ปรากฏอยู่ในปัจจุบัน โปรดดู American Bar Association, เข้าถึงเมื่อ 1กันยายน 2556, 
เข้าถึงได้จาก www.americanbar.org/content/dam/aba/migrated/pubiced/fatures/Part Dialogeu ROL.  
authchekdam.pdf และโปรดดู History leaning site Magna Cata. เข้าถึงเมื่อ 1 กันยายน 2556. เข้าถึงจาก www.
historyleaningsite.co.uk/magna_narta.htm.

2 	 เมื่อวันที่ 19 กันยายน 2549 คณะปฏิรูปการปกครองระบอบประชาธิปไตยอันมีพระมหากษัตริย์ทรงเป็นประมุข  
น�ำโดยพลเอกสนธิ บุณยรัตกลิน ท�ำการรัฐประหารยึดอ�ำนาจรัฐบาลรักษาการพันต�ำรวจโททักษิณ ชินวัตร และ 
มีการน�ำรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย (ฉบับชั่วคราว) พุทธศักราช 2549 มาใช้บังคับ โดยรัฐธรรมนูญฉบับดังกล่าว 
มีการกล่าวถึงหลักนิติธรรมไว้ในส่วนพระราชปรารถของรัฐธรรมนูญ โปรดดู “รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย  
(ฉบับชั่วคราว) พุทธศักราช 2549.” ราชกิจจานุเบกษา เล่ม 123, ตอน 102 ก (1 ตุลาคม 2549) : 1.

3 	 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 เป็นรัฐธรรมนูญฉบับแรกที่บัญญัติคำ�ว่าหลักนิติธรรม 
ลงในส่วนเนื้อหาของรัฐธรรมนูญ โดยมาตรา 3 วรรคสอง บัญญัติว่า “การปฏิบัติหน้าของรัฐสภา คณะรัฐมนตรี  
ศาล รวมทั้งองค์กรตามรัฐธรรมนูญ และหน่วยงานของรัฐ ต้องเป็นไปตามหลักนิติธรรม” และมาตรา 78 (6) บัญญัติว่า  
“รัฐต้องดำ�เนินการตามแนวนโยบายด้านการบริหารราชการแผ่นดินดังต่อไปนี้…(6) ดำ�เนินการให้หน่วยงานทางกฎหมาย 
ที่มีหน้าที่ให้ความเห็นเกี่ยวกับการดำ�เนินงานของรัฐตามกฎหมายและตรวจสอบการตรากฎหมายของรัฐดำ�เนินการ 
อย่างเป็นอิสระ เพื่อให้การบริหารแผ่นดินเป็นไปตามหลักนิติธรรม” การบัญญัติคำ�ว่าหลักนิติธรรมลงในส่วนเนื้อหา 
ทำ�ให้ประชาชนรู้จักและใช้คำ�ดังกล่าวกันอย่างแพร่หลายนับแต่นั้นมา โปรดดู “รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย 
พุทธศักราช 2550. “ราชกิจจานุเบกษา เล่ม 124, ตอน 47 ก ( 24 สิงหาคม 2550) : 1.	
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วิรัช ชินวินิจกุล

ของหลักนิติธรรมมาตั้งแต่ปี 2517 แล้ว4 อย่างไรก็ดี แม้หลักนิติธรรมจะเป็นที่รู้จักกันอย่างแพร่หลาย 

แต่หลักดังกล่าวนักกฎหมายและนักวิชาการไทยกลับให้ค�ำนิยามที่แตกต่างกัน5 แม้พจนานุกรม 

ฉบับราชบัณฑิตยสถาน พ.ศ. 2542 จะอธิบายความหมายของหลักนิติธรรมไว้ว่า “หลักพ้ืนฐาน 

แห่งกฎหมาย”6 แต่ความหมายดังกล่าวก็ยังไม่ชัดเจนเพียงพอ และเป็นที่สังเกตได้ว่า นักกฎหมาย

และนักวิขาการไทยไม่ได้ยึดถือความหมายตามพจนานุกรมฉบับราชบัณฑิตยสถานเสียทีเดียว  

แต่ไม่ว่าหลักนิติธรรมจะมีการตีความหรือให้ความหมายแตกต่างกันอย่างไรหลักดังกล่าวก็เป็นที่

ยอมรับของประชาชนชาวไทย นั่นเป็นเพราะศรัทธาของประชาชนที่มีต่อหลักนิติธรรมนั่นเอง

จากการศึกษาหลักนิติธรรมตามกฎหมายไทยและต่างประเทศ7 ผู ้เขียนขอนิยามค�ำศัพท์ 

ดังกล่าวให้สอดคล้องกับสภาพสังคมของประเทศไทยในปัจจุบันดังนี้ หลักนิติธรรม หมายความว่า  

“หลักคุณธรรมและหลักความเป็นธรรมที่มีอยู ่ในตัวกฎหมายและผู้ปฏิบัติตามกฎหมาย โดยมี 

วัตถุประสงค์เพื่อรักษาความสงบเรียบร้อยและศีลธรรมอันดีของประชาชน” หรืออาจกล่าวได้ว่า 

แม้กฎหมายแต่ละฉบับหรือผู้ปฏิบัติตามกฎหมายแต่ละคนจะมีความแตกต่างกันไปไม่ว่าด้านหนึ่ง 

ด้านใดแต่กฎหมายทุกฉบับและผู้ปฏิบัติตามกฎหมายทุกคนย่อมต้องมีคุณธรรมและความเป็นธรรม 

อยู่ในตัว ทั้งนี้ เพื่อรักษาสังคมและประเทศชาติให้อยู่ในความสงบเรียบร้อย ส�ำหรับนักกฎหมาย  

โดยเฉพาะผู ้พิพากษาหรือตุลาการ หลักความสงบเรียบร้อยและศีลธรรมอันดีของประชาชน 

นับว่าเป็นหลักที่ส�ำคัญยิ่ง เนื่องจากมีวัตถุประสงค์เพ่ืออ�ำนวยความยุติธรรมให้แก่ประชาชน 

4 	 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2517 เป็นรัฐธรรมนูญฉบับแรกที่กล่าวถึงค�ำว่าหลักนิติธรรมแต่ 
ไม่เป็นท่ีรู้จักและใช้กันอย่างแพร่หลาย เนื่องจากปรากฏอยู่ในส่วนพระราชปรารถของรัฐธรรมนูญโดยมีใจความว่า 
“เจตนารมณ์ของบทบญัญตัแิห่งรฐัธรรมนญูนีแ้สดงออกให้ปรากฏ ซึง่ประณธิานร่วมกนัของปวงชนชาวไทยว่า จกัรกัษาไว้ 
ซึ่งเอกราชแห่งชาติไทยในทุกทาง จักคุ้มครองศาสนาทุกศาสนาให้สถาพร จักเทิดทูนพระมหากษัตริย์เป็นประมุขและ
มิ่งขวัญของประเทศชาติ จักยึดมั่นในการปกครองระบอบประชาธิไตย จักตรากฎหมายขึ้นใช้เพื่อความเป็นธรรมในสังคม  
จักใช้มาตรการทั้งปวงในอันที่จะขจัดความเหลื่อมล�้ำในฐานะของบุคคลทั้งในทางเศษรฐกิจและสังคมให้ลดน้อยลง 
เป็นล�ำดับ จักร่วมกันบ�ำบัดทุกข์บ�ำรุงสุขและจักพิทักษ์สิทธิเสรีภาพของราษฎรโดยทั่วหน้าและอย่างเสมอภาค และ
จักธ�ำรงไว้ซึ่งหลักนิติธรรม เพื่อให้ราษฎรได้รับความยุติธรรมอย่างทั่วถึง” โปรดดู “รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย 
พุทธศักราช 2517, : ราชกิจจานุเบกษา เล่ม 91,ตอน 169 ก ฉบับพิเศษ (7 ตุลาคม 2517) : 1.

5 	 หลักกฎหมายอันเกี่ยวด้วยความสงบเรียบร้อยของประชาชนมีลักษณะพิเศษ คือ แม้คู่ความจะไม่มีการหยิบยกประเด็น
ปัญหาใดปัญหาหน่ึงขึ้นมาเพื่อให้ศาลวินิจฉัย แต่หากศาลตรวจส�ำนวนแล้วเห็นว่าปัญหาดังกล่าวเป็นปัญหาข้อกฎหมาย
อันเกี่ยวด้วยความสงบเรียบร้อยของประชาชน เช่น โจทก์ไม่มีอ�ำนาจฟ้อง ศาลก็สามารถหยิบยกปัญหาดังกล่าว 
ขึ้นพิจารณาได้โดยหลักดังกล่าวปรากฏอยู่ในประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่ง มาตรา 142 (5) ประมวลกฎหมาย
วิธีพิจารณาความอาญามาตรา 195 วรรคสอง และประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 150

6 	 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550, อ้างแล้วเชิงอรรถที่ 3
7 	 โปรดดูวิสัยทัศน์ศาลยุติธรรม, เข้าถึงเมื่อ 1 กันยายน 2556 เข้าถึงได้จาก www.oppb.coj.go.th/index.php
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หลักนิติธรรม Rule of Law

อย่างแท้จริง8 และหากกล่าวถึงหลักนิติธรรมตามความในมาตรา 3 วรรคสอง ของรัฐธรรมนูญ 

แห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 25509 จะมีความหมายว่า หลักคุณธรรมและหลักความ 

เป็นธรรมที่เจ้าหน้าที่ของรัฐจักต้องพึงมี และจักต้องใช้คุณธรรมและความเป็นธรรมดังกล่าว  

เพื่อรักษาผลประโยชน์ของประชาชนและประเทศชาติ ท้ังนี้ ภายใต้กรอบของกฎหมายท่ีธ�ำรงไว ้

ซึ่งความเป็นธรรม ค�ำว่าเจ้าหน้าที่รัฐ ได้แก่ สมาชิกสภาผู้แทนราษฎร สมาชิกวุฒิสภา คณะรัฐมนตร ี

และผู ้พิพากษา เป็นต้น เหตุที่บุคคลดังกล่าวต้องมีคุณธรรมในการปฏิบัติหน้าท่ี เน่ืองจาก 

เป็นบุคคลที่มีความรู้ความสามารถ อยู่ในต�ำแหน่งที่ให้คุณหรือโทษแก่ประชาชนหรือประเทศชาต ิ

ได้ ซึ่งหากบุคคลดังกล่าวมีคุณธรรมในการปฏิบัติหน้าที่แล้ว สังคมและประเทศชาติย่อมพัฒนา

เจริญก้าวหน้า ในทางกลับกัน หากขาดคุณธรรมในการปฏิบัติหน้าที่ สังคมและประเทศชาติ

ย่อมเสื่อมถอยขาดความเจริญก้าวหน้าได้ ทั้งนี้ การปฏิบัติหน้าที่ของเจ้าหน้าที่ของรัฐนั้นก็ต้อง

อยู่ภายใต้กรอบของกฎหมาย ไม่อาจกระท�ำการใดที่กฎหมายมิได้ให้อ�ำนาจ ฝ่าฝืนต่อกฎหมาย  

ใช้กฎหมายโดยมิชอบ หรือตรากฎหมายที่ขาดความชอบธรรมได้และถ้าเจ ้าหน้าที่ของรัฐ 

กระท�ำความผิด ย่อมต้องถูกลงโทษตามกฎหมาย ไม่แตกต่างจากประชาชนทั่วไปที่กระท�ำความผิด 

กล่าวคือ กฎหมายย่อมใช้บังคับแก่บุคคลทุกคนอย่างสม�่ำเสมอเท่าเทียมกัน

ในฐานะที่รับราชการเป็นผู้พิพากษา ผู้เขียนเห็นว่า หลักนิติธรรมเป็นหลักที่มีความส�ำคัญมาก

ในกระบวนการยุติธรรม โดยเฉพาะอย่างยิ่งศาลยุติธรรม ซึ่งเป็นที่พึ่งสุดท้ายของประชาชน เนื่องจาก

หลกัดงักล่าวเป็นหลกัทีร่บัประกนัความสงบสขุของปวงชนชาวไทย ว่าศาลจะพจิารณาพพิากษาคดด้ีวย

ความเป็นธรรม เพื่อประโยชน์สุขของประชาชนอันสอดคล้องกับวิสัยทัศน์ของศาลยุติธรรมที่ว่า 

“ศาลยุติธรรมด�ำรงไว้ซึ่งความเป็นธรรม ภายใต้หลักนิติธรรม เพื่อประโยชน์สุขของประชาชน...”10 

8 	 ประมวลจริยธรรมข้าราชการตุลาการ คือ การรวบรวมแนวทางประพฤติปฏิบัติของผู้พิพากษาว่า ผู้พิพากษามีหน้าที่
อย่างไร และสิ่งใดควรปฏิบัติหรือไม่ อย่างไร โดยผู้เขียนเห็นว่าประมวลจริยธรรมมีความสอดคล้องกับหลักนิติธรรม  
โดยเฉพาะข้อ 1 ที่ว่า “หน้าที่ส�ำคัญของผู้พิพากษา คือ ประสาทความยุติธรรมแก่ผู้มีอรรถคดี ซึ่งจักต้องปฏิบัติด้วยความ
ซื่อสัตย์สุจริต เที่ยงธรรม ถูกต้องตามกฎหมายและนิติประเพณี ทั้งจักต้องแสดงให้เห็นเป็นที่ประจักษ์แก่สาธารณะชน
ด้วยว่าตนปฏิบัติเช่นนี้อย่างเคร่งครัดครบถ้วน เพื่อการนี้ผู้พิพากษาจักต้องยึดมั่นในความเป็นอิสระของตนและเทิดทูนไว้ 
ซึ่งเกียรติศักดิ์แห่งสถาบันตุลาการ” ข้อ 3 ที่ว่า “ในการนั่งพิจารณาคดี ผู้พิพากษาจักต้องวางตนเป็นกลางและปราศจาก
อคติ ทั้งพึงส�ำรวมตนให้เหมาะสมกับต�ำแหน่งหน้าที่ แต่งกายเรียบร้อย ใช้วาจาสุภาพ ฟังความจากคู่ความและผู้ที่
เกี่ยวข้องทุกฝ่ายอย่างตั้งใจ ให้ความเสมอภาคและมีเมตตาธรรม” และข้อ 4 ที่ว่า “ผู้พิพากษาจักต้องพิจารณาคดี 
โดยไตร่ตรอง สุขุม รอบคอบ และไม่ชักช้า พึงตัดการด�ำเนินกระบวนการพิจารณาที่ไม่จ�ำเป็นออกเพื่อให้การพิจารณาคดี
เป็นไปด้วยความรวดเร็ว” 

9	 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550, อ้างแล้วเชิงอรรถที่ 3
10	 โปรดดู วิสัยทัศน์ศาลยุติธรรม. เข้าถีึงเมื่อ 1 กันยายน 2556 เข้าถึงได้จาก www. oppb.coj.go.th/index.php	
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วิรัช ชินวินิจกุล

และสอดคล้องกับประมวลจริยธรรมข้าราชการตุลาการ11 ยิ่งกว่านั้น ก่อนเข้ารับหน้าที่ ผู้พิพากษา

และตุลาการต้องถวายสัตย์ปฏิญาณต่อพระมหากษัตริย์12 ด้วยถ้อยค�ำที่สอดคล้องกับหลักนิติธรรม 

อันเป็นที่ประจักษ์แล้วว่า หลักนิติธรรมเป็นหลักที่มีความผูกพันกับศาลยุติธรรมมาโดยตลอด 

แต่เมื่อกล่าวถึงค�ำว่า “หลักนิติธรรม”กับ”ศาล” แล้ว การจ�ำกัดแต่เพียงว่าเป็นศาลยุติธรรม  

โดยที่ไม ่กล่าวถึงศาลรัฐธรรมนูญและศาลปกครองคงไม่สมเหตุสมผลเท่าใดนัก เนื่องจาก 

ศาลรัฐธรรมนูญและศาลปกครองก็เป็นศาลที่มีความส�ำคัญและประสิทธิ์ประสาทความยุติธรรมให้

แก่ประชาชนและประเทศชาติเคียงคู่กับศาลยุติธรรมมาโดยตลอดเช่นกัน เพ่ือให้เข้าใจความสัมพันธ์

ของหลักนิติธรรมกับศาลมากขึ้น ผู้เขียนขอยกตัวอย่างค�ำพิพากษาและค�ำวินิจฉัยดังต่อไปนี้

1. ค�ำพิพากษาศาลฎีกาที่ 6154/254013

ข ้อเท็จจริง -จ�ำเลยเป ็นเจ ้าพนักงานด�ำรงต�ำแหน ่งสหกรณ์จังหวัดชุมพร ซ่ึงเป ็น 

หัวหน้าส่วนราชการของส�ำนักงานสหกรณ์จังหวัดชุมพร ได้รับมอบหมายจากผู้ว่าราชการจังหวัด

ชุมพรให้ท�ำการแทนผู้ว่าราชการจังหวัดชุมพรในการอนุมัติให้เบิกจ่ายค่าเช่าบ้านของข้าราชการ 

และลูกจ้างในส�ำนักงานสหกรณ์จังหวัดชุมพร วันและเวลาเกิดเหตุ จ�ำเลยปลอมใบเสร็จรับเงิน 

11	 ประมวลจริยธรรมข้าราชการตุลาการ คือ การรวบรวมแนวทางประพฤติปฏิบัติของผู้พิพากษาว่า ผู้พิพากษามีหน้าที่
อย่างไร และส่ิงใดควรปฏิบัติหรือไม่ อย่างไร โดยผู้เขียนเห็นว่า ประมวลจริยธรรมมีความสอดคล้องกับหลักนิติธรรม 
โดยเฉพาะข้อ 1 ที่ว่า “หน้าที่ส�ำคัญของผู้พิพากษา คือ การประสาทความยุติธรรมแก่ผู้มีอรรถคดี ซึ่งจักต้องปฏิบัติ
ด้วยความซื่อสัตย์สุจริต เที่ยงธรรม ถูกต้องตามกฎหมายและนิติประเพณี ทั้งจักต้องแสดงให้เห็นเป็นที่ประจักษ์แก่
สาธารณชนด้วยว่าตนปฏิบัติเช่นน้ีอย่างเคร่งครัดครบถ้วน เพื่อการนี้ผู้พิพากษาจักต้องยึดมั่นในความเป็นอิสระของตน
และเทิดทูนไว้ซึ่งเกียรติศักดิ์แห่งสถาบันตุลาการ”ข้อ 3 ที่ว่า “ในการนั่งพิจารณาคดี ผู้พิพากษาจักต้องวางตนเป็นกลาง
และปราศจากอคติ ทั้งพึงส�ำรวมตนให้เหมาะสมกับต�ำแหน่งหน้าที่ แต่งกายเรียบร้อย ใช้วาจาสุภาพ ฟังความจากคู่ความ
และผู้เกี่ยวข้องทุกฝ่ายอย่างต้ังใจ ให้ความเสมอภาค และมีเมตตาธรรม” และข้อ 4 ที่ว่า “ผู้พิพากษาจักต้องพิจารณา
โดยไตร่ตรอง สุขุมรอบคอบและไม่ชักช้า พึงตัดการด�ำเนินกระบวนพิจารณาที่ไม่จ�ำเป็นออกเพื่อให้การพิจารณาคดี
เป็นไปด้วยความรวดเร็ว” โปรดดู ประกาศคณะกรรมการตุลาการศาลยุติธรรม เรื่องจริยธรรมของข้าราชการตุลาการ  
พ.ศ. 2552 เข้าถึงเมื่อ 1 กันยายน 2556 เข้าถึงได้จาก www.ojc.coj.go.th/system/ocj55/P_na/october/jariya-
tam._2552 pdf

12 	รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 มาตรา 201 บัญญัติว่า “ก่อนเข้ารับหน้าที่ผู้พิพากษาและตุลาการ
ต้องถวายสัตย์ปฏิญานตนต่อพระมหากษัตริย์ด้วยถ้อยค�ำดังต่อไปนี้ “ข้าพระพุทธเจ้า (ชื่อผู้ปฏิญาณ) ขอถวายสัตย์
ปฏิญาณว่า ข้าพระพุทธเจ้าจะจงรักภักดีต่อพระมหากษัตริย์และจะปฏิบัติหน้าที่ในพระปรมาภิไธยด้วยความซื่อสัตย์
สุจริต โดยปราศจากอคติทั้งปวง เพื่อให้เกิดความยุติธรรมแก่ประชาชนและความสงบสุขแห่งราชอาณาจักร ทั้งจะรักษา
ไว้และปฏิบัติตามซ่ึงการปกครองระบอบประชาธิปไตยอันมีพระมหากษัตริย์ทรงเป็นประมุขตามรัฐธรรมนูญแห่งราช
อาณาจักรไทยและกฎหมายทุกประการ”. อ้างแล้วเชิงอรรถที่ 3.

13 	โปรดดู ค�ำพิพากษาศาลฎีกาที่ 6154/2540
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และใช้ใบเสร็จรับเงินดังกล่าวยื่นประกอบใบขอเบิกเงินค่าเช่าบ้าน และจ�ำเลยได้รับเงินค่าเช่าบ้าน 

จากคลังจังหวัดชุมพรไป

ค�ำพิพากษา-จ�ำเลยมีความผิดฐานฉ้อโกง ฐานปลอมและใช้เอกสารสิทธิปลอม ฐานเป็น 

เจ้าพนักงานมีหน้าที่กรอกข้อความลงในเอกสารรับรองเป็นหลักฐานซ่ึงข้อเท็จจริงอันเอกสารนั้น 

มุ่งพิสูจน์ความจริงอันเป็นเท็จและฐานเป็นเจ้าพนักงานปฏิบัติหน้าท่ีโดยมิชอบและโดยทุจริต 

รวมโทษทุกกระทงแล้ว จ�ำคุก 8 ปี และปรับ 48,000 บาท โทษจ�ำคุกให้รอการลงโทษไว้มีก�ำหนด  

3 ปี

เหตุผลประกอบค�ำพิพากษาเฉพาะในส่วนรอการลงโทษ พิเคราะห์แล้ว เห็นว่า จ�ำเลย 

เป็นเจ้าพนักงานด�ำรงต�ำแหน่งสหกรณ์จังหวัด ซึ่งถือได้ว่าเป็นเจ้าพนักงานระดับผู้บริหาร มีหน้า

ที่ควบคุมดูแลผู้ท่ีอยู่ใต้บังคับบัญชาให้ปฏิบัติตามกฎหมายและระเบียบแบบแผนของทางราชการ 

และท�ำตนให้เป็นตัวอย่างอันดีแก่ผู ้ใต้บังคับบัญชา แต่จ�ำเลยจงใจกระท�ำความผิดเสียเองเช่นนี้ 

พฤติการณ์แห่งคดีไม่สมควรรอการลงโทษแก่จ�ำเลย แต่เนื่องจากขณะกระท�ำความผิดจ�ำเลยใกล้

เกษียณอายุราชการ ขณะถูกฟ้องจ�ำเลยอายุ 61 ปี เกษียณอายุราชการแล้ว ไม่ปรากฏว่าจ�ำเลย 

เคยกระท�ำความผิดมาก่อน ทั้งได้ปฏิบัติราชการด้วยดีมาตลอดจนเกษียณอายุราชการ ไม่ปรากฏ 

ข้อเสียหายประการอื่น เงินที่จ�ำเลยเบิกไปจากทางราชการเป็นจ�ำนวนไม่มาก และจ�ำเลย 

ชดใช้คืนให้แก่ราชการแล้ว ข้อเท็จจริงก็ได้ความว่าจ�ำเลยเช่าบ้านพักอาศัยอยู่จริง เห็นสมควร 

ให้ความปราณีแก่จ�ำเลยได้ใช้ชีวิตในสังคมในบั้นปลายชีวิตโดยรอการลงโทษจ�ำคุกได้

บทวิเคราะห์ – ค�ำพิพากษาฉบับนี้ให้เหตุผลในการรอลงโทษโดยมองหลักคุณธรรมและ 

หลักความเป็นธรรมเป็นส�ำคัญ โดยให้เหตุผลในตอนแรกว่า พฤติการณ์แห่งคดีไม่สมควรรอการ

ลงโทษ ซึ่งหมายความว่า โดยทั่วไปแล้วบุคคลที่กระท�ำความผิดในลักษณะนี้จะไม่ได้รับโอกาส 

ให้กลับคืนสู่สังคม กล่าวคือ ต้องได้รับการลงโทษจ�ำคุกสถานเดียว อย่างไรก็ตาม การพิจารณา 

เพียงแต่พฤติการณ์แห่งคดี โดยไม่พิจารณาเหตุผลประการอื่นประกอบด้วย แล้วลงโทษจ�ำคุกจ�ำเลย

นัน้ ย่อมไม่สมเหตสุมผล และสร้างความไม่เป็นธรรมให้แก่จ�ำเลยได้ ซ่ึงคดีนีเ้มือ่พิจารณาถึงเหตุปัจจัย 

เกี่ยวกับตัวจ�ำเลยดังที่กล่าวข้างต้นแล้วจะพบว่าจ�ำเลยมีเหตุอันควรปราณี ที่ศาลรอการลงโทษ 

ให้แก่จ�ำเลยน้ันจึงถือได้ว่าเป็นการใช้กฎหมายด้วยคุณธรรม สร้างความเป็นธรรมให้จ�ำเลยและสังคม

อย่างแท้จริง และค�ำพิพากษาฉบับนี้ยังได้กล่าวถึงหลักการเป็นผู้บริหารที่ดีว่า ต้องเป็นผู้น�ำและ 

แบบอย่างท่ีดใีห้แก่ผูใ้ต้บงัคบับัญชา และจกัต้องเคารพกฎหมาย ศลีธรรม และความถกูต้องชอบธรรม 

อันเป็นรากฐานของหลักนิติธรรม
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วิรัช ชินวินิจกุล

2. ค�ำพิพากษาศาลฎีกาที่ 3509/254914

ข้อเท็จจริง-จ�ำเลยรับราชการเป็นพนักอัยการ และเป็นเจ้าของส�ำนวนการสอบสวนของ 

สถานีต�ำรวจนครบาลบางยี่ขัน ระหว่างโจทก์ ผู ้กล่าวหา บริษัทสี่พระยาการพิมพ์ จ�ำกัด ที่ 1  

นายประชา เหตระกูล ที่ 2 ผู้ถูกกล่าวหา ข้อหาร่วมกันหมิ่นประมาทโจทก์โดยการโฆษณา วัน 

และเวลาเกดิเหต ุจ�ำเลยสัง่คดว่ีาผูถ้กูกล่าวหาทัง้สองไม่ได้กระท�ำความผดิตามข้อกล่าวหา และมคี�ำสัง่ 

ไม่ฟ้องผู้ถูกกล่าวหาทั้งสอง โดยให้เหตุผลว่าผู้ถูกกล่าวหาทั้งสองไม่มีเจตนาหมิ่นประมาท ทั้งที่

ความจริงเนื้อหาในหนังสือพิมพ์เดลินิวส์ ซึ่งมีผู้ถูกกล่าวหาท่ี 1 เป็นเจ้าของ และมีผู้ถูกกล่าวหาท่ี 2  

เป็นบรรณาธิการนั้นมีข้อความอันเป็นเท็จอยู่

ค�ำพิพากษา-จ�ำเลยมีความผิดฐานเป็นเจ้าพนักงานในต�ำแหน่งพนักงานอัยการ กระท�ำการ 

หรือไม่กระท�ำการอย่างใดๆ ในต�ำแหน่งอันเป็นการมิชอบ เพื่อจะช่วยบุคคลหนึ่งบุคคลใดมิให้ 

ต้องรับโทษ และฐานเป็นเจ้าพนักงานปฏิบัติหน้าที่หรือละเว้นการปฏิบัติหน้าที่โดยมิชอบ จ�ำคุก 1 ปี 

และปรับ 2,000 บาท โทษจ�ำคุกให้รอการลงโทษไว้มีก�ำหนด 1 ปี

เหตุผลประกอบค�ำพิพากษา-พิเคราะห์แล้ว เห็นว่า การลงข่าวในหนังสือพิมพ์อันเป็น 

เท็จดังกล่าว เห็นได้โดยชัดแจ้งว่าไม่ต้องด้วยหลักจริยธรรมทางวิชาชีพหนังสือพิมพ์ เนื่องจาก 

มีการบิดเบือนข่าว อีกท้ังเป็นการล่วงละเมิดสิทธิส่วนบุคคล โดยเฉพาะอย่างยิ่งโจทก์เป็นข้าราชการ

ตลุาการชัน้ผูใ้หญ่ การลงข่าวเท็จในหนงัสอืพมิพ์ดังกล่าวย่อมท�ำให้ผูอ่้านเข้าใจได้ว่าโจทก์มไิด้ครองตัว

ให้สมกับสถานะอันเป็นท่ีน่าเคารพย�ำเกรงของต�ำแหน่งผู้พิพากษา จากพยานหลักฐานในส�ำนวน 

การสอบสวน โดยเฉพาะข่าวในหนังสือพิมพ์เดลินิวส์ วิญญูชนโดยทั่วไปย่อมเห็นว่ามีเหตุอันสมควร

เพียงพอที่จะน�ำผู้ถูกกล่าวหาทั้งสองเข้าสู่กระบวนการยุติธรรมทางอาญา เพื่อศาลจะได้วินิจฉัย 

ชั้นสุดท้ายว่าผู ้ถูกกล่าวหาทั้งสองมีความผิดจริงตามที่ถูกกล่าวหาหรือไม่ การที่จ�ำเลยวินิจฉัย 

สั่งไม่ฟ้องบุคคลดังกล่าว จึงเป็นการวินิจฉัยมูลความผิดแบบด่วนวินิจฉัยคดีเสียเองดุจเป็นการ 

พิจารณาพิพากษาคดีของศาล กล่าวคือ มิได้ใช้เกณฑ์วินิจฉัยมูลความผิดอย่างพนักงานอัยการพึงใช้  

การใช ้ดุลพินิจของจ�ำเลยกรณีนี้นับเป ็นเรื่องผิดปกติวิสัยของพนักงานอัยการโดยทั่วไป  

เป็นการใช้ดุลพินิจที่วิญญูชนโดยทั่วไปไม่สามารถยอมรับได้ เพราะมิได้อยู ่บนรากฐานของ 

ความสมเหตุสมผล และเป็นการใช้ดุลพินิจตามอ�ำเภอใจซ่ึงเกินล�้ำออกนอกขอบเขตของความชอบ 

ด้วยกฎหมาย แม้การวินิจฉัยสั่งคดีของจ�ำเลยเป็นไปตามขั้นตอนที่ก�ำหนด และจ�ำเลยมอีสิระในการ

วนิจิฉยัสัง่การ แต่อย่างไรกด็ ีความมอีสิระดงักล่าวมใิช่จะไร้ขอบเขตเสยีทเีดยีว ในฐานะเจ้าหน้าทีข่องรฐั  

การใช้ดลุพนิจิวนิจิฉยัสัง่คดขีองพนกังานอยัการทกุคนจะต้องอยูภ่ายในขอบเขตของความชอบด้วยกฎหมาย

14 	โปรดดู ค�ำพิพากษาศาลฎีกาที่  3509/2549
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บทวิเคราะห์-ค�ำพิพากษาฉบับนี้แม้เหตุผลที่น�ำมาวินิจฉัยจะมิได้กล่าวถึงหลักนิติธรรมไว้

โดยตรง แต่เมื่ออ่านความหมายโดยรวมแล้วย่อมเข้าใจว่าเป็นหลักนิติธรรม โดยค�ำพิพากษาได้แสดง

ให้เห็นถึงหลักนิติธรรมในการปฏิบัติหน้าที่ของเจ้าหน้าที่ของรัฐว่าไม่ควรใช้อ�ำนาจตามกฎหมายที่

ตนเองมีอยู่โดยมิชอบและแสดงให้เห็นถึงความเสมอภาคภายใต้กรอบของกฎหมาย กล่าวคือ หาก

เจ้าหน้าที่ของรัฐเป็นผู้กระท�ำความผิด ไม่ว่าจะด�ำรงต�ำแหน่งสูงเพียงใด ย่อมต้องถูกลงโทษตาม

กฎหมายโดยไม่มีการเลือกปฏิบัติ ไม่แตกต่างจากกรณีที่ประชาชนทั่วไปที่กระท�ำความผิดเลย ซึ่ง

หากพนักงานอัยการซึ่งตกเป็นจ�ำเลยในคดีนี้ด�ำรงไว้ซึ่งหลักนิติธรรมในการปฏิบัติหน้าที่แล้ว สังคม

ย่อมเกิดความสงบสุข เนื่องจากหนังสือพิมพ์จะมีความระมัดระวังในการให้ข่าวมากข้ึน เจ้าพนักงาน

ต�ำรวจและพนักงานอัยการจะมีความรอบคอบในการสั่งคดีมากขึ้นและประชาชนทั่วไปจะได้รับ

ข้อมูลข่าวสารที่ถูกต้องครบถ้วนยิ่งขึ้น

3. ค�ำพิพากษาฎีกาที่ 4599/255115

ข้อเท็จจริง-ผู ้กล ่าวหาที่  1 เป็นทนายความของพันต�ำรวจโททักษิณ  ชินวัตร และ 

คุณหญิงพจมาน ชินวัตร ผู้ถูกกล่าวหาที่ 2 เป็นเสมียนทนายความ และผู้ถูกกล่าวหาที่ 3 เป็นผู้ติดตาม 

คณะทนายความ วันเกิดเหตุ ก่อนท่ีพันต�ำรวจโททักษิณและคุณหญิงพจมานจะต้องมารายงานตัว

ต่อศาลฎีกาแผนกคดีอาญาของผู้ด�ำรงต�ำแหน่งทางการเมือง ผู้ถูกกล่าวหาทั้งสามเดินทางมาติดต่อ 

ที่ศาลฎีกาแผนกคดีอาญาของผู้ด�ำรงต�ำแหน่งทางการเมือง ระหว่างที่ติดต่อนั้นผู้ถูกกล่าวหาที่ 3  

ได้กล่าวว่า “ระยะนี้ต้องมาติดต่อบ่อย เห็นใจเจ้าหน้าที่ต้องท�ำงานเหน็ดเหนื่อยก็เลยมีของฝาก 

มาให้เจ้าหน้าที่ทุกคน” แล้วมอบถุงกระดาษสีขาวข้างในมีของบรรจุอยู่โดยมีสก๊อตเทปปิดปาก 

ถึงเกือบตลอดแนวให้แก่เจ้าหน้าที่ศาลฎีกาแผนกคดีอาญาของผู ้ด�ำรงต�ำแหน่งทางการเมือง  

เมื่อเปิดดูพบว่าเป็นเงินประมาณ 2,000,000 บาท

พิพากษา-ผู้กล่าวหาทั้งสามมีความผิดฐานละเมิดอ�ำนาจศาล จ�ำคุกคนละ 6 เดือน

เหตุผลประกอบค�ำพิพากษาเฉพาะในส่วนดุลพินิจในการลงโทษ-พิเคราะห์แล้ว เห็นว่า 

การกระท�ำของผู้ถูกกล่าวหาทั้งสามเป็นการกระท�ำที่อุกอาจ ท้าทายและเกิดขึ้นที่ศาลฎีกาซ่ึงเป็น

ศาลยุติธรรมชั้นสูงสุดของประเทศ ผู้ถูกกล่าวหาทั้งสามประกอบอาชีพทนายความและที่ปรึกษา

กฎหมายย่อมตระหนักดีว่าการกระท�ำของผู้ถูกกล่าวหาทั้งสามจะท�ำให้เกิดความเสื่อมเสียแก่สถาบัน

ศาลยุติธรรม และจะส่งผลกระทบต่อความน่าเชื่อถือและความศรัทธาในการปฏิบัติหน้าที่ของ 

บุคลากรในอ�ำนาจตุลาการ จึงเห็นสมควรลงโทษในสถานหนักเพื่อมิให้เป็นเยี่ยงอย่างอีกต่อไป

15 	โปรดดู ค�ำพิพากษาศาลฎีกาที่  4599/2551
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บทวิเคราะห์-ค�ำพิพากษาฉบับนี้แสดงให้เห็นถึงคุณธรรมในการปฏิบัติหน้าท่ีของผู้พิพากษา

ซึ่งเป็นเจ้าหน้าท่ีของรัฐอย่างแท้จริง ท้ังยังให้เหตุผลในการลงโทษผู้กระท�ำความผิดได้อย่างชัดแจ้ง 

ซึ่งหากผู้ถูกกล่าวหาทั้งสามซึ่งเป็นผู้ใช้กฎหมายด�ำรงตนไว้ซึ่งหลักนิติธรรมแล้ว กระบวนการยุติธรรม

ย่อมมคีวามโปร่งใสและมปีระสทิธภิาพมากยิง่ขึน้ ในทางกลบักนั หากคดนีีม้กีารรบัเงนิจ�ำนวนดงักล่าวจรงิ

กระบวนการยตุธิรรม โดยเฉพาะศาลยตุธิรรมคงล่มสลาย ยากทีจ่ะน�ำศรทัธากลบัคนืสูป่ระชาชนอกีครัง้

และเมื่อไม่มีที่พึ่งสุดท้ายของประชาชนแล้ว ชาติบ้านเมืองจะอยู่อย่างไรต่อไป

4. ค�ำพิพากษาศาลฎีกาที่ 810/255416

ข้อเท็จจริง-จ�ำเลยท�ำสัญญาว่าจ้างโจทก์ให้เป็นทนายความฟ้องเรียกทรัพย์มรดกจากผู้จัดการ

มรดกโดยตกลงค่าจ้าง 3,000,000 บาท และหากจ�ำเลยชนะคดีดังกล่าวและได้รับทรัพย์มรดก 

เกินกว่า 80,000,000 บาท จ�ำเลยให้ค�ำมั่นแก่โจทก์ว่า จะให้รางวัลแก่โจทก์อีกร้อยละ 5  

ของส ่วนที่ เกินจากจ�ำนวน 80,000,000 บาท ต ่อมาจ�ำเลยชนะคดี ได ้รับเงินเกินกว ่า  

80,000,000 บาท แต่ไม่ได้ช�ำระเงินรางวัลแก่โจทก์ โดยช�ำระเพียงค่าจ้างจ�ำนวน 3,000,000 บาท 

โจทก์จึงฟ้องขอให้จ�ำเลยช�ำระเงินรางวัลแก่โจทก์

ค�ำพิพากษา-พิจารณายกฟ้อง

เหตุผลประกอบค�ำพิพากษา-พิเคราะห์แล้ว เห็นว่า ตามข้อตกลงดังกล่าว แสดงว่า 

ค่าตอบแทนท่ีโจทก์จะได้รับจากจ�ำเลยข้ึนอยู่กับจ�ำเลยจะได้รับมรดกเกินกว่า 80,000,000 บาท  

หากจ�ำเลยไม่ได้รับทรัพย์มรดกหรือได้รับไม่เกินกว่า 80,000,000 บาท โจทก์ก็จะไม่ได้รับ 

ค่าตอบแทนดังกล่าวจากจ�ำเลย ข ้อตกลงเกี่ยวกับค่าจ ้างว ่าความเช ่นนี้มีลักษณะที่โจทก์ 

ซึ่งเป็นทนายความเข้าไปมีส่วนได้เสียทางทรัพย์สินในผลแห่งคดีของจ�ำเลยซ่ึงเป็นลูกความ  

ไม ่ เหมือนกับสัญญาว ่าจ ้างว ่าความที่ทนายความพึงได ้ รับค ่าจ ้างเป ็นจ�ำนวนเงินตายตัว 

หรือร้อยละของทุนทรัพย์ที่ฟ้องคดีโดยไม่ต้องค�ำนึงถึงผลของคดีว่าจะชนะหรือแพ้คดีอย่างไร  

ข้อตกลงเกี่ยวกับค่าจ้างว่าความท่ีโจทก์จะได้รับอีกร้อยละ 5 ดังกล่าว แม้ไม่ต้องห้ามชัดแจ้ง 

โดยกฎหมายแต่เป็นสัญญาที่ฝ่าฝืนต่อหลักจริยธรรมแห่งวิชาชีพทนายความ เป็นการขัดต่อ 

ความสงบเรียบร้อยและศีลธรรมอันดีของประชาชน ตกเป็นโมฆะตามประมวลกฎหมายแพ่ง 

และพานิชย์ มาตรา 150 ปัญหาข้อนี้แม้จ�ำเลยไม่ได้ให้การต่อสู้คดีไว้โดยชัดแจ้ง แต่เป็นปัญหา 

ข้อกฎหมายเกี่ยวด้วยความสงบเรียบร้อยของประชาชน ศาลฎีกามีอ�ำนาจยกขึ้นวินิจฉัยได้เอง

16	 โปรดดู ค�ำพิพากษาศาลฎีกาที่  810/2554
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บทวิเคราะห์-แม้คดีนี้จะไม่มีกฎหมายต้องห้ามชัดแจ้งเกี่ยวกับข้อตกลงค่าจ้างว่าความใน

ลักษณะเช่นนี้ แต่เมื่อพิจารณาถึงหลักคุณธรรมประกอบหลักเหตุผลแล้ว การจะให้ทนายความเข้าไป 

มีส่วนได้เสียทางทรัพย์สิน โดยมีผลแพ้ชนะของคดีเป็นเดิมพัน ย่อมฟังดูไม่สมเหตุสมผลเท่าใดนัก  

ทั้งทนายความเป็นผู้รู้กฎหมาย การอาศัยความรู้หาผลประโยชน์บนความทุกข์ร้อนของประชาชน 

ย่อมสวนทางกับหลักนิติธรรม ซึ่งเป็นหลักที่ค�้ำยันกระบวนการยุติธรรมและประเทศชาติยิ่งนัก  

ค�ำพพิากษาฉบบันีถ้อืได้ว่าศาลฎกีาปรบัใช้กฎหมายสอดคล้องกบัหลกันติธิรรม อนัน�ำมาซึง่ความสงบ

เรียบร้อยของประชาชนอย่างแท้จริง

5. ค�ำวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญที่ 28-29/255517

ข้อเท็จจริง-โจทก์ฟ้องจ�ำเลยต่อศาลอาญา ความผิดฐานหมิ่นประมาท ดูหมิ่น หรือแสดง

ความอาฆาตมาดร้ายพระมหากษัตริย์ พระราชินี รัชทายาท หรือผู้ส�ำเร็จราชการแทนพระองค์ ตาม

ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 112 ระหว่างการพิจารณา จ�ำเลยยื่นค�ำร้องว่าประมวลกฎหมาย

อาญา มาตรา 112 ขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย มาตรา 3 วรรคสอง หรือไม่

ค�ำวินิจฉัย-ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 112 ไม่ขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญ มาตรา 3  

วรรคสอง

เหตุผลประกอบค�ำวินิจฉัย-การที่ประเทศไทยมีการปกครองระบอบประชาธิปไตยอันมี

พระมหากษัตริย์ทรงเป็นประมุข โดยรัฐธรรมนูญบัญญัติให้พระมหากษัตริย์เป็นสถาบันหนึ่งใน

รฐัธรรมนญูนัน้สบืเนือ่งมาจากเหตผุลทางประวตัศิาสตร์ โบราณราชประเพณ ีนติปิระเพณ ีซึง่นอกจาก

จะมีลักษณะเป็นสถาบันหลักของประเทศแล้ว องค์พระมหากษัตริย์ยังทรงด�ำรงอยู่ในฐานะอันเป็นที่

เคารพสักการะที่ผู้ใดจะละเมิดมิได้ จะกล่าวหาหรือฟ้องร้องในทางใดๆ มิได้ และด้วยพระเกียรติคุณ

ของสถาบันพระมหากษัตริย์เป็นการผดุงไว้ซึ่งเกียรติยศของประเทศ และรักษาคุณลักษณะประการ

ส�ำคัญของระบอบประชาธิปไตยอันมีพระมหากษัตริย์ทรงเป็นประมุข จึงมีความชอบธรรมที่ต้องมี

กฎหมายคุ้มครองมิให้มีการละเมิดพระมหากษัตริย์ในฐานะท่ีทรงเป็นประมุขของรัฐและสถาบันหลัก

ของประเทศ ตามที่รัฐธรรมนูญได้ให้การรับรองและคุ้มครองไว้ โดยที่ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 

112 เป็นบทบัญญัติที่ก�ำหนดการกระท�ำความผิดและก�ำหนดอัตราโทษแก่ผู้กระท�ำการหมิ่นประมาท 

ดูหมิ่น หรือแสดงความอาฆาตมาดร้ายพระมหากษัตริย์ พระราชินี รัชทายาท หรือผู้ส�ำเร็จราชการ

แทนพระองค์ หากผู้ใดกระท�ำความผิดตามมาตราดังกล่าว ก็จะต้องได้รับโทษทางอาญาเพราะ

17 โปรดดู “ค�ำวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญที่ 28-29/2555, “ราชกิจจานุเบกษา เล่ม 129, ตอน 122 ก ( 21 ธันวาคม 2555): 7.
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เหตุแห่งการกระท�ำนั้น หลักการตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 112 จึงมีความสอดคล้องกับ 

รัฐธรรมนูญ มาตรา 2 ที่บัญญัติรับรองว่า ประเทศไทยมีการปกครองระบอบประชาธิไตยอันม ี

พระมหากษตัรย์ิทรงเป็นประมขุ และมาตรา 8 ทีบ่ญัญตัริบัรองและคุม้ครองสถานะของพระมหากษตัรย์ิ 

ในฐานะทีท่รงเป็นประมขุของรฐัและเป็นสถาบันหลักของประเทศ การก�ำหนดบทลงโทษแก่ผู้กระท�ำ

ความผิดจึงเป็นไปเพื่อความสงบเรียบร้อยและศีลธรรมอันดีของประชาชนตามหลักนิติธรรม

บทวิเคราะห์-ค�ำวินิจฉัยฉบับนี้แม้จะมิได้ให้ความหมายของค�ำว่าหลักนิติธรรมไว้ แต่เมื่ออ่าน

เหตุผลในตอนท้ายว่า “...จึงเป็นไปเพื่อความสงบเรียบร้อยและศีลธรรมอันดีของประชาชนตามหลัก

นิติธรรม” แล้ว ย่อมเห็นได้ว่า หลักนิติธรรมมีวัตถุประสงค์เพ่ือรักษาความสงบเรียบร้อยของสังคม  

ดังเช่นที่ผู้เขียนกล่าวไว้ข้างต้น ในความเห็นของผู้เขียน ค�ำวินิจฉัยฉบับนี้ถือได้ว่าเป็นการให้ความ

หมายของหลักนิติธรรมโดยทางอ้อมที่ดี โดยมีค�ำว่าความสงบเรียบร้อยและศีลธรรมอันดีของ

ประชาชนเป็นตัวเชื่อมโยง เพราะค�ำว่าความสงบเรียบร้อยนั้นเป็นค�ำที่มีความหมายกว้าง ไม่อาจให้

ความหมายโดยตรงได้ ดังนั้น การจะให้ความหมายจึงต้องอาศัยข้อเท็จจริงในแต่ละคดีมาปรับกับ

เหตุผลต่างๆ อาทิ เช่น รากฐานทางประวัติศาสตร์ โบราณราชประเพณี สภาพสังคมและวัฒนธรรม

ในปัจจุบันดังที่ศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัย เป็นต้น ค�ำวินิจฉัยฉบับนี้เป็นค�ำวินิจฉัยที่ดี ควรค่าแก่การ

ศึกษาเนื่องจากแสดงให้เห็นถึงหลักนิติธรรมที่มีอยู ่ในตัวกฎหมายและตัวผู ้รักษากฎหมายอย่าง

แท้จริง

	 จะเห็นได้ว่า ค�ำพิพากษาและค�ำวินิจฉัยข้างต้น ล้วนแล้วแต่เป็นการพิจารณาพิพากษาตาม

หลักนิติธรรมทั้งสิ้น เพียงแต่ปรากฏคดีละแง่มุมเท่านั้น อย่างไรก็ตาม ยังมีค�ำพิพากษาและค�ำวินิจฉัย

อีกจ�ำนวนมากซึ่งให้เหตุผลตามหลักนิติธรรมที่ผู้เขียนมิได้กล่าวถึง อันแสดงให้เห็นว่า หลักนิติธรรมมี

ความส�ำคัญและผูกพันกับศาลมาโดยตลอด

สรุป

	 แม้รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 จะบัญญัติรับรองหลักนิติธรรมไว ้

อันแสดงให้เห็นถึงความมีอยู ่ของหลักนิติธรรมเป็นลายลักษณ์อักษรก็ตาม แต่หลักดังกล่าวคง

เป็นเพียงรูปธรรมซึ่งความจริงสัมผัสไม่ได้หากประชาชนเพียงตระหนักถึงความมีอยู่ แต่ไม่เข้าใจ 

ความหมายและประพฤตปิฏบิตัติาม หากเปรยีบเทยีบแล้ว หลกันติธิรรมเปรยีบเสมอืนเสาหลกัในการรกัษา 

ความสงบเรียบร้อยของบ้านเมือง เปรียบเสมือนกลไกในการขับเคลื่อนความปรารถนาของประชาชน

ที่อยากเห็นความสงบสุขของประเทศชาติ ดังนั้น หากประชาชนทุกคนรับรู้และเข้าใจเจตนารมณ์และ

ความหมายของหลักนิติธรรม พร้อมกับประพฤติปฏิบัติตามหลักดังกล่าวภายใต้กรอบของกฎหมาย

ด้วยความพอดีและมีวินัยแล้วความสงบสุขของบ้านเมืองก็จะกลับมาสู่ประเทศชาติบ้านเมืองอีกครั้ง
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ศาลรัฐธรรมนูญ 

การใช้ข้อสันนิษฐานตามกฎหมายในคดียาเสพติด 

ภายใต้หลักนิติธรรม 

วีระพล ตั้งสุวรรณ*

บทน�ำ
หลักนิติธรรม (The rule of law) เป็นหลักการพื้นฐานแห่งกฎหมายและเป็นอุดมการณ์ 

สูงสุดของการปกครองในระบอบประชาธิปไตยที่ผู ้ใช ้อ�ำนาจอธิปไตยทุกฝ่ายพึงตระหนักถึง 
ความส�ำคัญของหลักการดังกล่าวและพึงระมัดระวังการใช้อ�ำนาจขององค์กรให้อยู่ภายในขอบเขต  
มีการตรวจสอบถ่วงดุลซึ่งกันและกันอย่างมีดุลยภาพ เพื่อช่วยกันน�ำพาประเทศไปสู ่สังคม 
แห่งความสงบสุข รุ่งเรือง และยั่งยืน ภายใต้หลักนิติธรรม 

ศาลยุติธรรมในฐานะองค์กรท่ีใช้อ�ำนาจอธิปไตยทางตุลาการในการประสาทความยุติธรรม  

มีบทบาทส�ำคัญยิ่งในการตีความกฎหมายเพื่อผดุงหลักนิติธรรมให้มีความศักดิ์สิทธิ์และมีผลบังคับ 

เป็นรูปธรรมได้จริง มิใช่มองแต่เพียงลายลักษณ์อักษรท่ีบัญญัติไว้ในกฎหมายโดยไม่ค�ำนึงถึง 

หลักนิติธรรม 

อย่างไรก็ตาม แม้ศาลยุติธรรมจะมีส่วนส�ำคัญในการผดุงหลักนิติธรรม แต่ศาลยุติธรรม  

ยังคงต้องปฏิบัติงานภายใต้บทบัญญัติแห่งกฎหมายซึ่งตราโดยฝ่ายนิติบัญญัติในฐานะตัวแทนของ

ประชาชน กฎหมายบางฉบับอาจสอดคล้องกับหลักการแห่งหลักนิติธรรม แต่ก็ไม่อาจปฎิเสธได้ว่า

บทบัญญัติแห่งกฎหมายบางฉบับ มีปัญหาในการตีความให้สอดคล้องกับหลักนิติธรรม โดยเฉพาะ

การด�ำเนินคดีอาญาในคดียาเสพติดที่รัฐมีนโยบายป้องกันและปราบปรามการกระท�ำความผิด 

ให้ได้อย่างมีประสิทธิภาพ ฝ่ายนิติบัญญัติจึงได้ตรากฎหมายก�ำหนด “ข้อสันนิษฐานตามกฎหมาย” 

(Presumption of law) ขึ้นเพื่อวางหลักเกณฑ์ให้มีการพิสูจน์การกระท�ำความผิดตามท่ีกฎหมาย

วางบทสันนิษฐานไว้ได้ อันก่อให้เกิดผลกระทบต่อหลักการในการด�ำเนินคดีอาญาที่ว่าในคดีอาญา

ให้สันนิษฐานไว้ก่อนว่าผู้ต้องหาหรือจ�ำเลยไม่ได้กระท�ำความผิด ซึ่งเป็นหลักการสากลและเป็น 

หลักการที่บัญญัติรับรองไว้ในรัฐธรรมนูญอันเป็นกฎหมายสูงสุด ตลอดจนประมวลกฎหมาย 

วิธีพิจารณาความอาญา มาตรา 227 ซึ่งบัญญัติมิให้ศาลพิพากษาลงโทษจ�ำเลยจนกว่าจะมีพยาน
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วีระพล ตั้งสุวรรณ

หลักฐานที่พิสูจน์ได้จนปราศจากข้อสงสัยว่า มีการกระท�ำความผิดเกิดขึ้นและจ�ำเลยเป็นผู้กระท�ำ

ความผิดนั้น แต่ตามพระราชบัญญัติยาเสพติดให้โทษ พ.ศ. 2522 มาตรา 15 วรรคหนึ่ง บัญญัติ

ห้ามมิให้ผู ้ใดผลิต น�ำเข้า ส่งออก จ�ำหน่าย หรือมีไว้ในครอบครองเพ่ือจ�ำหน่ายซ่ึงยาเสพติด  

ให้โทษในประเภท 1 เว้นแต่จะได้รับอนุญาตจากรัฐมนตรีว่าการกระทรวงสาธารณสุข และ 

ตามมาตรา 15 วรรคสาม (2) บัญญัติให้การผลิต น�ำเข้า ส่งออก หรือมีไว ้ในครอบครอง 

ซึ่งแอมเฟตามีนหรืออนุพันธ์แอมเฟตามีน มีปริมาณค�ำนวณเป็นสารบริสุทธิ์ต้ังแต่สามร้อยเจ็ดสิบห้า 

มิลลิกรัมขึ้นไป หรือมียาเสพติดที่มีสารดังกล ่าวผสมอยู ่จ�ำนวนสิบห้าหน่วยการใช ้ขึ้นไป  

หรือมีน�้ำหนักสุทธิตั้งแต่หนึ่งจุดห้ากรัมขึ้นไปให้ถือว่าเป็นการผลิต น�ำเข้า ส่งออก หรือมีไว้ใน 

ครอบครองเพื่อจ�ำหน่ายบทบัญญัติแห่งกฎหมายดังกล่าวเป็นบทสันนิษฐานเด็ดขาดที่จ�ำเลย 

ไม่อาจน�ำสืบหักล้างให้ศาลเห็นเป็นอย่างอ่ืนได้ แม้จ�ำเลยจะมีเมทแอมเฟตามีนเพียง 15 เม็ด  

ไว ้ในครอบครองเพื่อเสพ แต่โดยผลของบทบัญญัติแห ่งกฎหมายดังกล ่าวย ่อมต้องถือว ่า  

จ�ำเลยมีเมทแอมเฟตามีนไว้ในครอบครองเพื่อจ�ำหน่าย ซึ่งต้องรับโทษหนักขึ้น จึงอาจไม่สอดคล้องกับ  

ข้อเท็จจริงในคดีไม ่สอดคล้องต่อหลักการด�ำเนินคดีอาญา และขัดต่อหลักการชั่งน�้ำหนัก 

พยานหลักฐาน ส่งผลให้เกิดปัญหาต่อหลักนิติธรรม 

ความหมายของหลักนิติธรรม (The rule of law) 

หากกล่าวถึงหลักนิติธรรมในประเทศไทยมีผู้ให้ความหมายไว้หลากหลายตามแนวคิด ทัศนคติ 

และประสบการณ์จากทั้งในประเทศและต่างประเทศ แต่ความหมายท่ีมีความครอบคลุมเหมาะสม 

กับบริบทของสังคมไทย น่าจะเป็นตามที่ท่านศาสตราจารย์พิเศษธานินทร์ กรัยวิเชียร ได้ให้ความ

หมายของหลักนิติธรรมไว้ว่า “หลักนิติธรรมก็คือ หลักการพ้ืนฐานแห่งกฎหมายท่ีส�ำคัญในระบอบ

ประชาธิปไตยที่เทิดทูนศักดิ์ศรีแห่งความเป็นมนุษย์และยอมรับนับถือสิทธิแห่งมนุษยชนทุกแง่ทุกมุม  

รัฐต้องให้ความอารักขาคุ ้มครองมนุษยชนให้พ้นจากลัทธิทรราชย์หากมีข้อพิพาทใดๆ เกิดขึ้น  

ไม่ว่าระหว่างรัฐกับเอกชน หรือระหว่างเอกชนกับเอกชน ศาลย่อมมีอ�ำนาจอิสระในการตัดสิน 

ข้อพิพาทนั้นโดยเด็ดขาดและโดยยุติธรรมตามกฎหมายของบ้านเมืองที่ถูกต้องและเป็นธรรม”1 

จากนิยามตามความหมายของหลักนิติธรรมดังกล ่าว อาจสรุปหลักการส�ำคัญของ 

หลักนิติธรรมได้ว่า คือหลักการแห่งกฎหมายที่สอดคล้องต่อความเป็นธรรมมุ่งปกป้องคุ้มครอง 

สิทธิมนุษยชนและศักดิ์ศรีแห่งความเป็นมนุษย์ โดยมีศาลท่ีเป็นอิสระในการพิจารณาชี้ขาดข้อพิพาท

1 	
ศาสตราจารย์พิเศษธานินทร์ กรัยวิเชียร 2553, “หลักนิติธรรม”, บริษัทชวนพิมพ์ 50 จ�ำกัด,กรุงเทพมหานคร, หน้า 23
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การใช้ข้อสันนิษฐานตามกฎหมายในคดียาเสพติดภายใต้หลักนิติธรรม

ตามกฎหมาย และความเป็นธรรม ศาลจึงเป็นองค์กรที่มีบทบาทส�ำคัญในการผดุงหลักนิติธรรม  

โดยจะต้องปฏิบัติตามกฎหมาย และสอดคล้องต่อความเป็นธรรม 

อนึ่งคณะกรรมการอิสระว่าด้วยการส่งเสริมหลักนิติธรรมแห่งชาติ (คอ.นธ.) ได้ให้นิยาม  

หลักนิติธรรมในความหมายอย่างกว้างว่า หมายถึง ลักษณะที่ดีของกฎหมายและกระบวนการยุติธรรม

หรือที่เรียกอีกอย่างหนึ่งว่าอุดมคติของกฎหมาย อย่างไรก็ตาม หากกฎหมายและกระบวนการ 

ยุติธรรมไม่มีลักษณะครบถ้วนของการเป็นกฎหมายที่ดีหรือขาดตกบกพร่องก็ยังคงเป็นกฎหมาย 

ใช้บังคับได้อยู่ตราบเท่าที่ไม่ขัดต่อหลักนิติธรรมในความหมายอย่างแคบ2
 

นอกจากนั้น คอ.นธ. ยังเห็นว่าสาระส�ำคัญของหลักนิติธรรมในความหมายอย่างกว้างหรือ 

กฎหมายที่ดีอย่างน้อยมี 16 ประการ ได้แก่ สาระส�ำคัญของหลักนิติธรรมในความหมายอย่างกว้าง 

หรือกฎหมายที่ดีอย่างน้อยมี 16 ประการ ได้แก่
3 

1. 	 กฎหมายที่ดีต้องมีความชัดเจนไม่เคลือบคลุม 

2. 	 กฎหมายที่ดีต้องไม่ขัดแย้งกันเอง 

3. 	 กฎหมายที่ดีต้องมีเหตุผล 

4. 	 กฎหมายที่ดีต้องน�ำไปสู่ความเป็นธรรม 

5. 	 กฎหมายที่ดีต้องคุ้มครองสิทธิมนุษยชน ศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ หรือสิทธิขั้นพื้นฐาน 

6. 	 กฎหมายที่ดีต้องทันสมัย และสามารถรองรับต่อความเปล่ียนแปลงของสังคม เศรษฐกิจ 

การเมือง และวัฒนธรรม 

7. 	 กฎหมายที่ดีต้องบัญญัติตามกระบวนการ และขั้นตอนที่กฎหมายบัญญัติไว้ 

8. 	 กฎหมายที่ดีไม่ควรมีผลย้อนหลังเป็นผลร้ายหรือกระทบต่อสิทธิหน้าท่ี หรือความรับผิด 

ของบุคคล 

9. 	 กฎหมายที่ดีต้องมีบทลงโทษที่เหมาะสม และได้สัดส่วนกับความผิด 5 

10.	กฎหมายที่ดีต้องมีการบังคับใช้อย่างมีประสิทธิภาพ และส่งเสริมให้ประชาชนมีความรู้ 

และเคารพกฎหมาย 

11.	กระบวนการนิติบัญญัติต้องเป็นกระบวนการที่เปิดเผย โปร่งใส และตรวจสอบได้ 

12. กระบวนการยุติธรรมที่ดีต้องเปิดโอกาสให้มีการอุทธรณ์ 

2	
คณะกรรมการอิสระว่าด ้วยการส่งเสริมหลักนิติธรรมแห่งชาติ (คอ.นธ.),2556, “ร ่างข ้อเสนอความหมาย 
สาระส�ำคัญ และผลของการฝ่าฝืนหลักนิติธรรม”,หน้า 3 

3	
ศาสตราจารย์ ดร.ก�ำชัย จงจักรพันธุ์, 2558 , “ปุจฉา – วิสัชนา...หลักนิติธรรม”,เดลินิวส์ , 12 กุมภาพันธ์, หน้า 10. 
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13. กระบวนการยุติธรรมที่ดีต้องเปิดโอกาสให้ประชาชน เข้าถึงได้โดยสะดวก ไม่ชักช้า  

ด้วยค่าใช้จ่ายที่เหมาะสม 

14. กระบวนการยุติธรรมที่ดีต้องส่งเสริมให้มีกระบวนการยุติธรรมทางเลือก 

15.	นักกฎหมายผู้ที่เกี่ยวข้องในกระบวนการยุติธรรม และเจ้าหน้าที่ของรัฐที่ดี ต้องมีความ

เป็นอิสระ และเป็นกลางในการปฏิบัติหน้าที่ 

16.	นักกฎหมายและผู ้ที่เกี่ยวข้องในกระบวนการยุติธรรมและเจ้าหน้าที่ของรัฐที่ดีต้อง 

ซื่อสัตย์สุจริต ยึดหลักคุณธรรม เมตตาธรรม และสันติธรรม 

สาระส�ำคัญดังกล่าวเป็นหลักการที่ดีที่รัฐบาล รัฐสภา ศาล และองค์กรอิสระ ผู้ใช้อ�ำนาจ 

อธิปไตยทุกฝ่าย รวมถึงผู้ที่อยู่ในกระบวนการยุติธรรมพึงช่วยกันยึดถือและปฏิบัติตามหลักนิติธรรม 

อย่างกว้างดังกล่าว เพื่อให้กฎหมายและกระบวนการยุติธรรมเป็นหลักที่พึ่งพิงของสังคม 

ส�ำหรับหลักนิติธรรมในความหมายอย่างแคบ หรือหลักนิติธรรมโดยเคร่งครัดนั้น คอ.นธ.  

ให้นิยามว่า หมายถึง “หลักพื้นฐานแห่งกฎหมาย ที่กฎหมายและกระบวนการยุติธรรมจะต้อง 

ไม่ฝ่าฝืน ขัดหรือแย้งต่อหลักนิติธรรม หลักนิติธรรมหรือหลักพื้นฐานแห่งกฎหมายนี้จะถูกล่วงละเมิด

ไม่ได้ หากกฎหมายหรือกระบวนการยุติธรรมขัดหรือแย้งต่อหลักนิติธรรม ผลคือจะใช้บังคับไม่ได้”4
 

คอ.นธ. ได้สรุปสาระส�ำคัญของหลักนิติธรรมโดยเคร่งครัดว่าต้องประกอบด้วยอย่างน้อย5
 

1. 	 หลักความเป็นอิสระ และเป็นกลางของผู้ใช้อ�ำนาจตุลาการ 

2. 	 กฎหมายต้องใช้บังคับเป็นการทั่วไป 

3. 	 กฎหมายต้องมีการประกาศใช้ให้ประชาชนทราบ 

4. 	 กฎหมายอาญาไม่มีผลย้อนหลังในทางที่เป็นโทษ 

5. 	 ผู้ต้องหาหรือจ�ำเลยในคดีอาญาต้องมีสิทธิในการต่อสู้คดี 

6. 	 เจ้าหน้าที่ของรัฐจะใช้อ�ำนาจได้เท่าที่กฎหมายให้อ�ำนาจ 

7. 	 กฎหมายจะยกเว้นความรับผิดให้แก่การกระท�ำที่ยังไม่เกิดขึ้นไม่ได้ 

หากกฎหมายที่ออกมาขัดต่อหลักการพ้ืนฐานดังกล่าว ย่อมท�ำให้กฎหมายท่ีออกมานั้น  

ไม่สามารถใช้บังคับได้ ซึ่งรวมถึงการกระท�ำต่างๆ ท่ีขัดต่อหลักนิติธรรมย่อมไม่สามารถท�ำได้ และ

หากมีการฝ่าฝืนด�ำเนินการหรือกระท�ำไปย่อมไม่สามารถใช้บังคับได้ เช่นกัน 

4	 คณะกรรมการอิสระว่าด้วยการส่งเสริมหลักนิติธรรมแห่งชาติ (คอ.นธ.), 2556, “ร่างข้อเสนอความหมายสาระส�ำคัญ 
และผลของการฝ่าฝืนหลักนิติธรรม”, อ้างแล้ว, หน้า 11

5	 ศาสตราจารย์ดร.ก�ำชัย จงจักรพันธุ์,2558 , “ปุจฉา – วิสัชนา...หลักนิติธรรม”,เดลินิวส์ , 12 กุมภาพันธ์, อ้างแล้ว,  
หน้า 10.
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การใช้ข้อสันนิษฐานตามกฎหมายในคดียาเสพติดภายใต้หลักนิติธรรม

ข้อสันนิษฐานตามกฎหมาย (Presumption of law) 

ในการด�ำเนินคดีอาญา โจทก์มีหน้าที่น�ำพยานหลักฐานมาสืบเพื่อพิสูจน์การกระท�ำ  

ความผิดของจ�ำเลย ส่วนจ�ำเลยอาจให้การปฏิเสธโดยไม่น�ำสืบพยานหลักฐานใดๆ เลย หรือน�ำ

พยานหลักฐานของตนมาสืบเพื่อหักล้างพยานหลักฐานของโจทก์ก็ได้ แต่การพิจารณาว่ามีการ 

กระท�ำความผิดเกิดขึ้นจริง และจ�ำเลยเป็นผู้กระท�ำความผิดนั้น เป็นเรื่องที่ศาลจะพิจารณาจาก

พยานหลักฐานของโจทก์ว่ามีความชัดเจน หรือมีน�้ำหนักให้รับฟังได้หรือไม่เพียงใดเป็นส�ำคัญ  

ถ้าศาลเห็นว่าจ�ำเลยเป็นผู้กระท�ำความผิดก็พิพากษาลงโทษ ถ้าเห็นว่าจ�ำเลยมิได้เป็นผู้กระท�ำ 

ความผิดหรือพยานหลักฐานของโจทก์ยังมีความสงสัยตามสมควรก็พิพากษายกฟ้อง ท้ังน้ี 

ตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา มาตรา 227 วรรคสอง6 แต่ในการด�ำเนินคดีอาญา 

บางเรื่องโจทก์อาจไม ่สามารถน�ำพยานหลักฐานมาพิสูจน ์การกระท�ำความผิดของจ�ำเลย 

ได้อย่างชัดเจน เพียงแต่มีพยานหลักฐานแวดล้อมที่เกี่ยวข้องกับข้อเท็จจริงที่มีการกล่าวหามาพิสูจน์  

ความผิดของจ�ำเลย จึงเป็นหน้าท่ีของศาลที่จะใช้ดุลพินิจชั่งน�้ำหนักพยานหลักฐานเท่าที่มีอยู่ว่า 

เพียงพอให้รับฟังลงโทษจ�ำเลยตามข้อกล่าวหาได้หรือไม่เพียงใด การใช้ดุลพินิจเช่นน้ีจึงมิใช ่

หลักเกณฑ์แน่นอนที่จะผูกมัดให้ศาลอื่นท่ีจะพิจารณาคดีท่ีมีลักษณะข้อเท็จจริงท�ำนองเดียวกัน 

ให้ต้องถือตาม หากแต่เป็นดุลพินิจในการรับฟังพยานหลักฐานเฉพาะคดีแต่ละคดีไป 

ดังนั้น เพื่อให้การรับฟังพยานหลักฐานในคดีอาญาบางประเภทมีความแน่นอนชัดเจนอันจะ 

มีผลให้รัฐสามารถป้องกันและปราบปรามการกระท�ำความผิดอาญาได้อย่างมีประสิทธิภาพ 

มากขึ้น ฝ่ายนิติบัญญัติจึงได้ตรากฎหมายก�ำหนด “ข้อสันนิษฐานตามกฎหมาย” วางหลักเกณฑ ์

ให้มีการพิสูจน์พยานหลักฐานแสดงข้อเท็จจริงอันเกี่ยวเนื่องกับการกระท�ำความผิด เพ่ือพิสูจน ์

การกระท�ำความผิดตามที่กฎหมายวางบทสันนิษฐานไว้ได้โดยผลของข้อสันนิษฐานตามกฎหมาย 

ดังกล่าวท�ำให้จ�ำเลยในคดีอาญามีหน้าท่ีน�ำพยานหลักฐานมาน�ำสืบเพื่อพิสูจน์หักล้างข้อสันนิษฐาน 

ที่ก�ำหนดขึ้นโดยกฎหมาย7 

6 	 ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา มาตรา 227 วรรคสอง บัญญัติว่า “เม่ือมีความสงสัยตามสมควรว่าจ�ำเลย 
ได้กระท�ำผิดหรือไม่ ให้ยกประโยชน์แห่งความสงสัยนั้น ให้จ�ำเลย” 

7	
อุดม รัฐอมฤต, 2540, “ผลของข้อสันนิษฐานตามกฎหมายต่อการก�ำหนดหน้าที่น�ำสืบในคดีอาญา”, วารสารนิติศาสตร์, 
ปีที่ 25 ฉบับที่ 2 หน้า 305 , 
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ความหมายของข้อสันนิษฐานตามกฎหมาย 

ข้อสันนิษฐานตามกฎหมาย (Presumption of law) คือ บทกฎหมายที่บัญญัติหลักการรับฟัง  

ข้อเท็จจริงซึ่งจะน�ำมาใช้ได้ต่อเมื่อมีการพิสูจน์ข้อเท็จจริงบางอย่างให้ปรากฏแล้ว ศาลจ�ำต้อง

สันนิษฐานหรืออาจสันนิษฐานได้ว่าข้อเท็จจริงบางประการได้มีหรือได้เกิดขึ้นแล้ว 

ข้อสันนิษฐานตามกฎหมายแบ่งเป็น8
 

1.	 ข้อสันนิษฐานเด็ดขาด (Irrebuttable presumption) มีผลให้ศาลต้องรับฟัง  

ข้อเท็จจริงไปตามที่กฎหมายบัญญัติโดยไม่อาจรับฟังเป็นอย่างอื่นได้ ข้อสันนิษฐานใดจะเป็น 

ข้อสันนิษฐานเด็ดขาดหรือไม่ ต้องพิจารณาจากถ้อยค�ำในบทบัญญัตินั้นๆ เอง เช่น ให้ถือว่า  

ต้องถือว่า เป็นต้น เมื่อเรื่องใดเป็นข้อสันนิษฐานเด็ดขาดแล้วศาลย่อมรับฟังข้อเท็จจริงไปตามนั้น

ทันทีโดยไม่เปิดโอกาสให้คู่ความอีกฝ่ายหนึ่งน�ำสืบหักล้างข้อสันนิษฐานเป็นอย่างอื่นได้ 

2. 	 ข ้อสันนิษฐานไม ่ เด็ดขาด (Rebuttable presumption) มีผลเพียงเป ็น 

การผลักภาระการพิสูจน์ไปให้คู ่ความอีกฝ่ายหนึ่งที่จะต้องน�ำสืบหักล้างข้อสันนิษฐานนั้น หาก 

ข้อสันนิษฐานมีอยู่เป็นคุณแก่ฝ่ายใดฝ่ายนั้นก็น�ำสืบแต่เพียงว่าได้ปฏิบัติตามเง่ือนไขนั้นแล้วตนก็จะ 

ได้รับประโยชน์จากข้อสันนิษฐาน โดยเป็นหน้าท่ีของคู่ความอีกฝ่ายหนึ่งท่ีจะต้องน�ำสืบหักล้าง 

ข้อสันนิษฐานนั้นเอง ข้อสันนิษฐานไม่เด็ดขาดนี้บทบัญญัติแห่งกฎหมายมักใช้ค�ำว่า ให้สันนิษฐานว่า 

หรือท่านให้สันนิษฐานไว้ก่อนว่า เป็นต้น 

ส�ำหรับเหตุผลที่มีการยอมรับเอาข้อสันนิษฐานเข้ามาใช้ในระบบกฎหมายนั้นอาจสรุปได้  

ดังนี้9
 

1. 	 เพราะข้อสันนิษฐานเป็นเรื่องใกล้ความจริงมากกว่าการที่จะรับฟังข้อเท็จจริงไปในทาง อื่น 

เม่ือมีหลักที่จะพอรับฟังเรื่องใดที่ใกล้ความจริงมากที่สุดแล้ว จึงเป็นการดีกว่าที่จะยอมให้ 

สืบพยานซึ่งจะเป็นการเสียทั้งเวลา และค่าใช้จ่าย 

2. 	 เพราะข้อสันนิษฐานช่วยให้การพิจารณาของศาลรวดเร็วยิ่งข้ึน เป็นการประหยัดเวลา  

ในการสืบพยาน 

8 	
โอสถ โกศิน , 2536, กฎหมายลักษณะพยาน, ค�ำอธิบายกฎหมายลักษณะพยาน, ส�ำนักงานส่งเสริมงานตุลาการ  
กระทรวงยุติธรรม,พิมพ์ครั้งที่ 3 หอรัตนชัยการพิมพ์, กรุงเทพฯ หน้า 49 - 52

9	
อุดม รัฐอมฤต, 2555 ค�ำอธิบายกฎหมายลักษณะพยานหลักฐาน, พิมพ์ครั้งที่ 4 ,โรงพิมพ์เดือนตุลา, กรุงเทพมหานคร, 
หน้า 62
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3. 	 เพราะข้อสันนิษฐานช่วยก่อให้เกิดความยุติธรรมแก่คู่ความ ซึ่งเป็นฝ่ายที่ไม่อาจเข้าถึง 

พยานได้เหมือนอีกฝ่ายหนึ่ง ในกรณีเช่นนี้กฎหมายโยนหน้าที่สืบพยานให้แก่ฝ่ายที่ได้เปรียบในการ

เข้าถึงพยาน 

4. 	 เพราะในบางกรณีข้อสันนิษฐาน มีความจ�ำเป็นเนื่องจากประโยชน์ในทางสังคม หรือ 

เศรษฐกิจตามรัฐประศาสนโยบาย 

เหตุผลของการบัญญัติข้อสันนิษฐานตามกฎหมายในคดีอาญา10 

ส�ำหรับเหตุที่กฎหมายบัญญัติข้อสันนิษฐานตามกฎหมายขึ้นมาเป็นข้อยกเว้นของการก�ำหนด

ภาระการพิสูจน์ในคดีอาญาโดยทั่วไปนั้น อาจสรุปได้ดังนี้ 

1. 	 เพื่อช่วยเสริมนโยบายปราบปรามอาชญากรรมบางประเภทของรัฐ เนื่องจากรัฐซึ่งเป็น 

ฝ่ายโจทก์ต้องพิสูจน์องค์ประกอบความผิดให้ครบถ้วนและพิสูจน์ว่าจ�ำเลยเป็นผู้กระท�ำจนปราศจาก

ความสงสัยตามสมควร มาตรฐานการพิสูจน์ เช่นนี้ ใช้กับคดีอาญาทุกคดี ทั้งนี้ เพื่อคุ้มกันคนบริสุทธิ์

ไม่ให้ถูกลงโทษ แต่ในอีกด้านหนึ่งก็ท�ำให้เจ้าหน้าที่ในกระบวนยุติธรรมต้องท�ำงานหนักในการ

รวบรวมพยานหลักฐานให้เพียงพอ และน่าเชื่อถือพอที่ศาลจะลงโทษได้ ซึ่งในคดีบางประเภทอาจจะ 

หาพยานหลักฐานได้ยาก ท�ำให้คนกระท�ำผิดหลุดรอดจากการลงโทษตามกฎหมาย วิธีการแก้ไขของ

ฝ่ายรัฐ คือ ลดมาตรฐานการพิสูจน์ข้อเท็จจริงในความผิดบางประเภทลงท�ำให้การรวบรวมพยาน

หลักฐานท�ำได้ง่ายขึ้น ซึ่งวิธีการลดมาตรฐานการพิสูจน์ข้อเท็จจริงท่ีง่ายท่ีสุดก็คือ การออกกฎหมาย

ก�ำหนดข้อสันนิษฐาน เพื่อให้เจ้าหน้าที่ของรัฐไม่ต้องพิสูจน์ข้อเท็จจริงที่ได้รับการสันนิษฐาน ซ่ึงมัก

เป็นองค์ประกอบความผิดที่หาพยานหลักฐานยาก 

2.	 ฝ่ายนติบิญัญตัต้ิองการแทรกแซงการใช้ดลุพนิจิประเมนิพยานแวดล้อมเพือ่สรปุข้อเทจ็จรงิ

แห่งคดีของศาล ตามปกติในการพิจารณาคดีอาญาศาลมีอ�ำนาจเต็มที่ในการใช้ดุลพินิจพิจารณา  

ว่า พยานหลักฐานของโจทก์เพียงพอและน่าเชื่อถือหรือไม่ การก�ำหนดข้อสันนิษฐานเป็น 

การวางแนวทางแก่ศาลว่า ถ้าโจทก์มพียานพสิจูน์ข้อเทจ็จรงิทีเ่ป็นเงือ่นไขของการสนันษิฐาน ศาลต้องฟัง 

ข้อเท็จจริงเป็นยุติว่า ข้อเท็จจริงที่รับการสันนิษฐานเกิดขึ้น เว้นแต่จ�ำเลยจะพิสูจน์เป็นอย่างอื่น  

เหตุผลที่ฝ่ายนิติบัญญัติเข้ามาแทรกแซงในเรื่องนี้ อาจเป็นเพราะต้องการให้แนววินิจฉัยของศาล 

ในเรื่องนั้นๆ มีความแน่นอน และเป็นไปในทางเดียวกัน เพื่อสนับสนุนนโยบายปราบปราม

อาชญากรรม 

10	
เข็มชัย ชุติวงศ์, 2532, “ความชอบธรรมของการก�ำหนดข้อสันนิษฐานตามกฎหมายในคดีอาญา” วารสารอัยการ 
มีนาคม 2532 , หน้า 18 – 19
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อย่างไรก็ดี การน�ำข้อสันนิษฐานตามกฎหมายมาใช้ในคดีอาญาในกรณีจ�ำเป็น เพื่อประโยชน์

ในการรักษาความสงบเรียบร้อยของสังคมยังคงมีปัญหาเรื่องความชอบธรรมในการน�ำมาใช้อยู ่  

พอสมควรแม้ในต ่างประเทศ เช ่น ประเทศสหรัฐอเมริกาท่ีมีการพัฒนาหลักการก�ำหนด 

ข้อสันนิษฐานความรับผิดของจ�ำเลยในคดีอาญามาอย่างยาวนาน ก็ยังมีประเด็นเกี่ยวเนื่องกับ 

ความชอบด้วยรัฐธรรมนูญเช่นเดียวกับประเทศไทย โดยยังเป็นที่ถกเถียงกันถึงความชอบธรรมใน 

การก�ำหนดข้อสนันษิฐานความรบัผดิของจ�ำเลยในคดีอาญาว่าขดัต่อหลักนติิธรรม จนกระทัง่ศาลสูงสุด 

ของสหรัฐอเมริกา ซึ่งท�ำหน้าที่แปลความและควบคุมกฎหมายมิให้ขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญ  

ได้วนิจิฉยัยอมรับข้อสนันษิฐานความรบัผดิของจ�ำเลยในคดอีาญาโดยให้เหตผุลว่า กฎหมายจะก�ำหนด 

ข้อสันนิษฐานความรับผิดของจ�ำเลยในคดีอาญาได้ก็ต่อเมื่อมีความสัมพันธ์กันอย่างสมเหตุสมผล  

(Rational Connection) ระหว่างข้อเท็จจริงท่ีเป็นเง่ือนไขของข้อสันนิษฐาน (Basic Fact)  

กับข้อเท็จจริงตามข้อสันนิษฐาน (Presumed Fact) ซึ่งหมายความว่า หากมีข้อเท็จจริงอันเป็น

เงื่อนไขของข้อสันนิษฐาน (Basic Fact) ย่อมเป็นที่แน่นอนแทบจะปราศจากข้อสงสัย (Beyond  

Reasonable Doubt) เลยว่า ข้อเท็จจริงตามข้อสันนิษฐาน (Presumed Fact) ย่อมมีอยู่ด้วย  

ส่วนในประเทศอังกฤษซึ่งถือว่ากฎหมายที่ตราโดยฝ่ายนิติบัญญัติเป็นกฎหมายสูงสุดตามหลัก  

Supremacy of Parliament ดังนั้น หากรัฐสภาตรากฎหมายก�ำหนดข้อสันนิษฐานความรับผิด 

ของจ�ำเลยในคดีอาญาเช่นนี้ ภาระการพิสูจน์ย่อมตกแก่จ�ำเลย เว้นแต่ศาลอาจใช้ดุลพินิจพิจารณา 

ได้ว่าบทบัญญัติแห่งกฎหมายท่ีผลักภาระการพิสูจน์ให้แก่จ�ำเลยนั้นมีเหตุผลที่เป็นธรรมและสมเหตุ

สมผลมากน้อยเพียงไร (Fair and Reasonable) หากศาลเห็นว่ากฎหมายดังกล่าวไม่มีเหตุผลที่ดีพอ 

ศาลก็อาจไม่ยอมรับบังคับใช้กฎหมายดังกล่าวได้11
 

การใช้บทสันนิษฐานตามกฎหมายในคดีอาญา

โดยเฉพาะในคดียาเสพติดของทั้งประเทศสหรัฐอเมริกาและประเทศอังกฤษ เป็นบทสันนิษฐาน 

ไม่เด็ดขาด จึงมีผลเพียงเป็นการผลักภาระการพิสูจน์ให้จ�ำเลย มิใช่ว่าจ�ำเลยไม่สามารถพิสูจน์ 

หักล้างใดๆ ได้เลย
12 

11	 ไกรพล อรัญรัตน์ , 2556 , “ผลกระทบทางอ้อมของค�ำวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญ ที่ 5/2556 และ 12/2555  
ต่อความชอบธรรมของข้อสันนิษฐานตามสภาพปกติธรรมดาของเหตุการณ์ในคดีอาญา Http://www. Pub – law.net/
(17 กุมภาพันธ์ 2558)

12	 ปวินี ไพรทอง , 2551, “ปัญหาการน�ำบทสันนิษฐานเด็ดขาดมาใช้ในพระราชบัญญัติยาเสพติดให้โทษ พ.ศ. 2522” 
วิทยานิพนธ์ปริญญานิติศาสตร์มหาบัณฑิต สาขาวิชานิติศาสตร์ คณะนิติศาสตร์ จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย
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ส่วนประเทศเพื่อนบ้านของไทย เช่น ประเทศสิงค์โปร์ซึ่งเป็นประเทศหนึ่งที่ขึ้นชื่อว่า  

มีกฎหมายท่ีเด็ดขาดและรุนแรง ได้ก�ำหนดบทสันนิษฐานไว้อย่างชัดเจนใน Misuse of Drug 

Act ซึ่งบัญญัติเกี่ยวกับการมียาเสพติดไว้ในครอบครองเพื่อจ�ำหน่าย กรณีที่บุคคลใดมียาเสพติด

ไว้ในครอบครองเกินกว่าท่ีกฎหมายก�ำหนด กฎหมายจะสันนิษฐานไว้ก่อนว่ามีไว้ในครอบครอง 

เพ่ือจ�ำหน่าย เว้นเสียแต่ว่าผู ้นั้นพิสูจน์ได้ว่ามิได้เป็นเช่นนั้น แม้กระท่ังประเทศมาเลเซียซ่ึงมี 

พระราชบัญญัติยาเสพติดให้โทษ ค.ศ. 1952 มีบทบัญญัติที่อธิบายและก�ำหนดประเภทของยาเสพติด  

และก�ำหนดโทษของผู้กระท�ำความผิดคล้ายคลึงกับพระราชบัญญัติยาเสพติดให้โทษ พ.ศ. 2522  

ของประเทศไทยก็มีการก�ำหนดบทสันนิษฐานของการกระท�ำความผิดเกี่ยวกับยาเสพติด  

โดยพิจารณาจากจ�ำนวนที่ครอบครองเช่นกัน หากมีไว ้ในครอบครองเกินจ�ำนวนท่ีก�ำหนด 

ให้สันนิษฐานไว้ก่อนว่ามียาเสพติดไว้ในครอบครองเป็นการค้าจนกว่าจะพิสูจน์หักล้างได้ 

จากการศึกษาเปรียบเทียบกับกฎหมายต่างประเทศในลักษณะเดียวกันนี้ อาจกล่าวได้ว่า  

ข้อสันนิษฐานตามกฎหมายยาเสพติดล้วนแต่เป็นข้อสันนิษฐานไม่เด็ดขาด ซึ่งจ�ำเลยสามารถ 

น�ำพยานหลักฐานมาน�ำสืบหักล้างให้ศาลเห็นเป็นอย่างอื่นได้ทั้งสิ้น13  

การใช้ข้อสันนิษฐานตามกฎหมายในคดียาเสพติดภายใต้หลักนิติธรรม 

ดังที่ได้กล่าวมาแล้วว่าหลักนิติธรรมเป็นหลักการแห่งกฎหมายที่สอดคล้องต่อความเป็นธรรม 

มุ ่งปกป้องคุ ้มครองสิทธิมนุษยชนและศักด์ิศรีแห่งความเป็นมนุษย์ โดยมีศาลที่ เป ็นอิสระ 

ในการพจิารณาชีข้าดข้อพพิาทตามกฎหมายและความเป็นธรรม และในการด�ำเนนิคดอีาญาต้องสนันษิฐาน

ไว้ก่อนว่าผู้ต้องหาหรือจ�ำเลยไม่มีความผิดจนกว่าจะมีค�ำพิพากษาถึงที่สุดว่าเป็นผู้กระท�ำความผิด  

ซึ่งข้อสันนิษฐานว่าผู้ต้องหาหรือจ�ำเลยในคดีอาญาเป็นผู้บริสุทธิ์ (Presumption of innocence)  

เป็นข้อสนันษิฐาน อนัมทีีม่าจากหลกัสทิธมินษุยชนทีป่รากฏอยูใ่นปฏญิญาสากลว่าด้วยสทิธมินษุยชน  

(Universal Declaration of human Rights) และกติการะหว่างประเทศว่าด้วยสิทธิพลเมืองและ

สิทธิทางการเมือง (International Covenant on Civil and Political Rights) ทั้งนี้ เพื่อเป็น 

หลักประกันแห่งสิทธิและเสรีภาพของบุคคลเกี่ยวกับความรับผิดทางอาญาที่รัฐให้การรับรอง

แก่บุคคลทุกคนที่จะไม่ถูกกล่าวโทษทางอาญาจนกว่าจะมีพยานหลักฐานมาพิสูจน์ได้ว่าเป็น 

ผู้กระท�ำความผิด และเป็นหลักการที่ส�ำคัญประการหนึ่งของหลักนิติธรรม (The Rule of Law)  

ที่ได้รับการยอมรับในนานาอารยประเทศ14 

13	 ปวินี ไพรทอง , 2551, ปัญหาการน�ำบทสันนิษฐานเด็ดขาดมาใช้ในพระราชบัญญัติยาเสพติดให้โทษ พ.ศ. 2522”  
อ้างแล้ว, หน้า 75

14	
ค�ำวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญที่ 12/2555 ลงวันที่ 28 มีนาคม 2555 หน้า 3



วารสารศาลรัฐธรรมนูญ ปีที่ 18 เล่มที่ 53 เดือนพฤษภาคม-สิงหาคม พ.ศ. 2559184

วีระพล ตั้งสุวรรณ

ส�ำหรับการด�ำเนินคดีอาญาเป็นส่วนหนึ่งของการใช้อ�ำนาจรัฐในการรักษาความสงบเรียบร้อย

ของสังคม โดยน�ำตัวผู ้กระท�ำผิดมาลงโทษตามกระบวนการยุติธรรม แต่ในขณะเดียวกันก็ต้อง 

ปกป้องคุ้มครองสิทธิของผู้ต้องหาหรือจ�ำเลยที่ยังไม่มีค�ำพิพากษาอันถึงที่สุดว่าเป็นผู้กระท�ำความผิด  

รัฐจึงต้องตระหนักในการท�ำให้เกิดสมดุลระหว่างการรักษาความสงบเรียบร้อยของสังคมกับ 

การปกป้องคุม้ครองสทิธขิองผูต้้องหาหรอืจ�ำเลยทีย่งัไม่มคี�ำพพิากษาอนัถงึทีส่ดุว่าเป็นผูก้ระท�ำความผดิ  

เพื่อมิให้การมุ่งรักษาความสงบเรียบร้อยของสังคมมากจนเกิดผลกระทบต่อการปกป้องคุ้มครอง 

สิทธิของผู ้ต้องหาหรือจ�ำเลยที่ยังไม่มีค�ำพิพากษาอันถึงท่ีสุดว่าเป็นผู้กระท�ำความผิด ซ่ึงอาจ 

เป็นผู้บริสุทธิ์ที่เกิดจากความผิดพลาดของกระบวนการยุติธรรมก็เป็นได้ 

ปัญหายาเสพติดเป็นปัญหาส�ำคัญที่ส่งผลกระทบต่อประเทศในหลายด้าน ทั้งปัญหาด้านสังคม 

เศรษฐกิจ และความมั่นคง สถานการณ์แพร่ระบาดของยาเสพติดได้ทวีความรุนแรงขึ้นอย่างรวดเร็ว

มีการผลิตยาเสพติดทั้งภายในประเทศและประเทศเพ่ือนบ้านแล้วมีการลักลอบน�ำเข้ามาภายใน

ประเทศ ทั้งในรูปแบบของสารตั้งต้นหรือในรูปแบบของยาเสพติดที่ผลิตส�ำเร็จ ทั้งผู้ผลิตได้พัฒนา 

ยาเสพติดให้ออกฤทธิ์แรงข้ึน และการตรวจพบสารเสพติดในตัวผู้เสพได้ยากขึ้น รวมทั้งลักษณะของ 

การกระท�ำความผิดที่พัฒนาไปหลากหลายรูปแบบท�ำให้เจ้าหน้าท่ีจับกุมและแสวงหาพยานหลักฐาน 

ได้ยากยิ่งขึ้น นอกจากนั้นผู้กระท�ำความผิดมักใช้ผู้เสพให้เป็นเครือข่ายในการจ�ำหน่ายยาเสพติด  

เพื่อแลกกับยาเสพติดท่ีน�ำไปเสพอันเป็นการดึงผู้เสพให้เป็นผู้ค้า แม้จะใช้มาตรการบ�ำบัดฟื้นฟ ู

ผู้เสพยาเสพติด เพื่อตัดวงจรความต้องการยาเสพติด แต่ก็ยังไม่ได้ผลอย่างมีประสิทธิภาพเท่าที่ควร 

ดังจะพบว่าสถิติคดีอาญาของศาลยุติธรรมทั่วประเทศ คือคดียาเสพติดเป็นส่วนใหญ่15

จากสภาพปัญหายาเสพตดิดงักล่าว จงึมกีารน�ำมาตรการทางกฎหมายมาใช้บงัคบัอย่างเดด็ขาด  

ดังจะเห็นได้จากวัตถุประสงค์ของการตราพระราชบัญญัติยาเสพติดให้โทษ พ.ศ. 2522 เพื่อให้ 

การปราบปรามยาเสพตดิให้โทษเป็นไปอย่างมปีระสิทธภิาพและเป็นไปตามอนสัุญญาระหว่างประเทศ 

ว่าด้วยยาเสพติดให้โทษที่ประเทศไทยเป็นภาคีอยู ่ด ้วย ท้ังน้ีเพราะปัญหายาเสพติดให้โทษ  

15 
http://www.oppb.coj.go.th/userfiles/file/Statistic/sJantoDeclevel52014.pdf ประเภทคดีอาญาที่เข้าสู่ 
การพิจารณาสูงสุด 5 อันดับแรกของศาลจังหวัดทั่วราชอาณาจักร 

	 คดีอาญา ปี 2556 	 คดีอาญา ปี 2557 
	 1. 	พ.ร.บ. ยาเสพติดให้โทษ จ�ำนวน 290,895 คดี 	 1.	 พ.ร.บ. ยาเสพติดให้โทษ จ�ำนวน 314,460 คดี 

	 2. 	พ.ร.บ.จราจรทางบก จ�ำนวน 104,841 คดี 	 2. 	พ.ร.บ. จราจรทางบก จ�ำนวน 155,122 คดี 

	 3. 	พ.ร.บ. อาวุธปืน เครื่องกระสุนปืน ฯลฯ จ�ำนวน 37,851 คดี 	3. 	พ.ร.บ. การพนัน จ�ำนวน 77,036 คดี 

	 4. 	พ.ร.บ. การพนัน จ�ำนวน 31,740 คดี 	 4. 	พ.ร.บ. อาวุธปืน เครื่องกระสุนปืน ฯลฯ จ�ำนวน 43,748 คดี 

5. 	พ.ร.บ. คนเข้าเมือง จ�ำนวน 20,996 คดี 	 5. 	ความผิดฐานลักทรัพย์ จ�ำนวน 28,533 คดี
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การใช้ข้อสันนิษฐานตามกฎหมายในคดียาเสพติดภายใต้หลักนิติธรรม

ในปัจจุบันเป็นปัญหาส�ำคัญร่วมกันของนานาประเทศ ประกอบกับยาเสพติดให้โทษเป็นภัยอย่าง 

ร้ายแรงต่อสุขภาพและชีวิตของมนุษยชาติ จึงต้องมีบทลงโทษที่หนักกว่าปกติ รวมทั้งต้องมีมาตรการ

ลงโทษขั้นเด็ดขาด ส่วนท่ีกฎหมายก�ำหนดปริมาณสารเสพติดที่มีไว้ในครอบครองในจ�ำนวนที่ชัดเจน

โดยไม่ค�ำนึงว่า จะมีไว้เพื่อเสพหรือเพื่อจ�ำหน่ายนั้นก็ถือเป็นมาตรการอย่างหนึ่ง เพื่อให้การป้องกัน

และปราบปรามยาเสพติดให้โทษมีผลในทางปฏิบัติอย่างแท้จริง
16 

ทั้งนี้ พระราชบัญญัติยาเสพติด 

ให้โทษ พ.ศ. 2522 มาตรา 15 บัญญัติว่า “ห้ามมิให้ผู้ใดผลิต น�ำเข้า ส่งออก จ�ำหน่ายหรือมีไว ้

ในครอบครอง ซึ่งยาเสพติดให้โทษในประเภท 1 เว้นแต่รัฐมนตรีได้อนุญาตเฉพาะในกรณีจ�ำเป็น 

เพื่อประโยชน์ของทางราชการ 

การขออนุญาตและการอนุญาตให้เป็นไปตามหลักเกณฑ์ วิธีการ และเงื่อนไข ที่ก�ำหนด 

ในกฎกระทรวง 

การผลิต น�ำเข้า ส่งออก หรือมีไว้ในครอบครอง ซึ่งยาเสพติดให้โทษในประเภท 1 ตามปริมาณ

ดังต่อไปนี้ ให้ถือว่าเป็นการผลิต น�ำเข้า ส่งออก หรือมีไว้ในครอบครองเพื่อจ�ำหน่าย 

(1)	 เดก็ซ์ไตรโลเซอร์ไยด์ หรอืแอล เอส ด ีมปีรมิาณค�ำนวณเป็นสารบรสิทุธิ ์ตัง้แต่ศนูย์จดุเจด็ห้า 

มิลลิกรัมข้ึนไป หรือมียาเสพติดที่มีสารดังกล่าวผสมอยู ่จ�ำนวนสิบห้าหน่วยการใช้ขึ้นไปหรือมี 

น�้ำหนักสุทธิตั้งแต่สามร้อยมิลลิกรัมขึ้นไป 

(2)	 แอมเฟตามีน หรืออนุพันธ์แอมเฟตามีน มีปริมาณค�ำนวณเป็นสารบริสุทธิ์ ต้ังแต่  

สามร้อยเจ็ดสิบห้ามิลลิกรัมขึ้นไป หรือมียาเสพติดที่มีสารดังกล่าวผสมอยู่จ�ำนวนสิบห้าหน่วย 

การใช้ขึ้นไป หรือมีน�้ำหนักสุทธิตั้งแต่หนึ่งจุดห้ากรัมขึ้นไป 

(3)	 ยาเสพติดให ้โทษในประเภท 1 นอกจาก (1) และ (2) มีปริมาณค�ำนวณเป็น 

สารบริสุทธิ์ตั้งแต่สามกรัมขึ้นไป 

จากบทบัญญัติแห่งพระราชบัญญัติยาเสพติดให้โทษ พ.ศ. 2522 มาตรา 15 วรรคสาม  

ดังกล่าว มีบทบัญญัติซึ่งใช้ถ้อยค�ำว่า “ให้ถือว่า” จึงเป็นบทบัญญัติอันเป็นข้อสันนิษฐานเด็ดขาด 

ที่จ�ำกัดดุลพินิจของศาลในการรับฟังพยานหลักฐานให้จ�ำต้องถือข้อเท็จจริงไปตามนั้นว่า ในกรณี

ที่จ�ำเลยมียาเสพติดให้โทษในประเภท 1 ตามปริมาณที่ก�ำหนดต้องถือว่าจ�ำเลยมีเจตนากระท�ำ 

ความผิดในการผลิต น�ำเข้า ส่งออก หรือมีไว้ในครอบครองเพื่อจ�ำหน่าย ซึ่งยาเสพติดให้โทษ 

ในประเภท 1 โดยจ�ำเลยไม่อาจน�ำสืบเพื่อหักล้างข้อสันนิษฐานดังกล่าวให้ศาลเห็นเป็นประการอื่น 

ได้เลย 

16	
ค�ำวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญ ที่ 11/2544 ลงวันที่ 20 มีนาคม 2544 หน้า 4 - 5 
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วีระพล ตั้งสุวรรณ

ค�ำพิพากษาฎีกาที่ 4754/2555 พระราชบัญญัติยาเสพติดให้โทษ พ.ศ. 2522 มาตรา 15 

วรรคสาม เป็นบทสันนิษฐานเด็ดขาด เมื่อข้อเท็จจริงรับฟังได้ว่า เมทแอมเฟตามีนของกลางมีน�ำ้หนัก 

สุทธิรวม 1.697 กรัม ซึ่งมีปริมาณน�้ำหนักสารบริสุทธิ์ต้ังแต่หนึ่งจุดห้ากรัมขึ้นไป กรณีจึงต้องด้วย 

บทบัญญัติของกฎหมายดังกล่าวที่ให้ถือว่า จ�ำเลยมีเมทแอมเฟตามีนไว้ในครอบครองเพื่อจ�ำหน่าย 

โดยโจทก์ไม่ต้องน�ำสืบว่าจ�ำเลยมีเจตนามีเมทแอมเฟตามีนไว้ในครอบครองเพื่อจ�ำหน่าย จ�ำเลย 

จึงมีความผิดฐานมียาเสพติดให้โทษในประเภท 1 ของกลางไว้ในครอบครองเพื่อจ�ำหน่าย 

ค�ำพิพากษาฎีกาที่ 7007/2553 ยาเสพติดให้โทษในประเภท 1 จ�ำนวน 15 เม็ด ของกลาง 

เป็นแอมเฟตามีนหรืออนุพันธ์แอมเฟตามีนที่ผสมอยู ่จ�ำนวน 15 หน่วยการใช้มีน�้ำหนักรวม 

4.480 กรัม ค�ำนวณเป็นสารบริสุทธิ์ได้ 1.457 กรัม กรณีต้องด้วยพระราชบัญญัติยาเสพติด 

ให้โทษ พ.ศ. 2522 มาตรา 15 วรรคสาม (2) ซึ่งเป็นบทสันนิษฐานเด็ดขาด แม้ทางน�ำสืบของ 

โจทก์จะได้ความเพียงว่ามีผู้แจ้งว่า จ�ำเลยจ�ำหน่ายยาเสพติดให้โทษโดยไม่มีพยานหลักฐานอื่นที ่

ส่อแสดงว่าจ�ำเลยมีพฤติการณ์จ�ำหน่ายยาเสพติดให้โทษก็ตาม จ�ำเลยก็มีความผิดฐานมียาเสพติด 

ให้โทษในประเภท 1 ของกลางไว้ในครอบครองเพื่อจ�ำหน่าย 

ค�ำพิพากษาฎีกาที่  1181/2551 โจทก์ฟ ้องว ่า จ�ำเลยมีเมทแอมเฟตามีน 20 เม็ด  

น�้ำหนัก 1.780 กรัม ค�ำนวณเป็นสารบริสุทธิ์ได้ 0.307 กรัม ซึ่งเป็นปริมาณ 15 หน่วยการใช้ขึ้นไป  

และมีน�้ำหนักสุทธิตั้งแต่ 1.5 กรัมข้ึนไปไว้ในครอบครองเพื่อจ�ำหน่าย จ�ำเลยให้การรับสารภาพ 

ว่ามีเมทแอมเฟตามีนไว้ในครอบครอง แต่ปฏิเสธว่ามิได้มีเมทแอมเฟตามีนไว้ในครอบครอง 

เพื่อจ�ำหน่าย ข้อเท็จจริงจึงฟังได้ตามค�ำรับสารภาพของจ�ำเลยว่า จ�ำเลยมีเมทแอมเฟตามีนไว ้

ในครอบครองจริง กรณีต้องด้วยข้อสันนิษฐานของพระราชบัญญัติยาเสพติดให้โทษ พ.ศ. 2522 

มาตรา 15 วรรคสาม ที่ให้ถือว่าจ�ำเลยมีเมทแอมเฟตามีนไว้ในครอบครองเพ่ือจ�ำหน่ายโดยโจทก์ 

ไม่ต้องน�ำสืบว่าจ�ำเลยมีเมทแอมเฟตามีนไว้ในครอบครองเพื่อจ�ำหน่าย 

จากแนวค�ำพิพากษาของศาลฎีกาดังกล่าว แสดงให้เห็นอย่างชัดเจนว่า บทบัญญัติ 

แห่งพระราชบัญญัติยาเสพติดให้โทษ พ.ศ. 2522 มาตรา 15 วรรคสาม เป็นข้อสันนิษฐานเด็ดขาด 

ของกฎหมายท่ีจ�ำเลยในคดีอาญาไม่สามารถน�ำพยานหลักฐานมาน�ำสืบหักล้าง เพื่อพิสูจน ์

ให้ศาลเห็นได้เลยว่า การกระท�ำความผิดของจ�ำเลยมิได ้กระท�ำโดยมีเจตนาเพื่อจ�ำหน่าย 

ผลของการบัญญัติข้อสันนิษฐานเด็ดขาดตามกฎหมายดังกล่าว นอกจากเป็นการจ�ำกัดดุลพินิจของ 

ศาลในการรับฟังพยานหลักฐานของจ�ำเลยแล้วยังมีผลกระทบต่อหลักการของหลักนิติธรรม คือ 

1.	 ในคดีอาญาต้องสันนิษฐานไว้ก่อนว่าผู ้ต ้องหาหรือจ�ำเลยไม่มีความผิดจนกว่าจะม ี

ค�ำพิพากษาถึงที่สุดว่าเป็นผู้กระท�ำความผิดอันเป็นข้อสันนิษฐาน ซึ่งมีที่มาจากหลักสิทธิมนุษยชน 
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การใช้ข้อสันนิษฐานตามกฎหมายในคดียาเสพติดภายใต้หลักนิติธรรม

ดังปรากฏอยู่ในปฏิญญาสากลว่าด้วยสิทธิมนุษยชน (Universal Declaration of human Rights)  

ข้อ 11. ท่ีว่า บุคคลซึ่งถูกกล่าวหาว่ามีความผิดทางอาญามีสิทธิที่จะได้รับการพิจารณาโดย 

เปิดเผยและผู้นั้นได้รับหลักประกันทั้งหลายที่จ�ำเป็นในการต่อสู ้คดี ประกอบกับกติการะหว่าง

ประเทศว่าด้วยสิทธิพลเมือง และสิทธิทางการเมือง (International Covenant Civil and Political 

Rights) ข้อ 14.2 ที่ว่า บุคคลทุกคนซึ่งต้องหาว่ากระท�ำผิดอาญา ต้องมีสิทธิได้รับการสันนิษฐานว่า 

เป็นผู้บริสุทธิ์จนกว่าจะพิสูจน์ตามกฎหมายได้ว่ามีความผิดอันถือเป็นหลักการพื้นฐานของระบบ

งานยุติธรรมทางอาญาสากลที่ว่า บุคคลทุกคนมิใช่ผู้กระท�ำความผิดอาญา เพื่อเป็นหลักประกัน 

แห่งสิทธิและเสรีภาพของบุคคลเกี่ยวกับความรับผิดทางอาญาที่รัฐให้การรับรองแก่บุคคลทุกคน 

ที่จะไม่ถูกกล่าวโทษทางอาญาจนกว่าจะมีพยานหลักฐานมาพิสูจน์ได้ว่าเป็นผู ้กระท�ำความผิด  

และเป็นหลักการที่ส�ำคัญประการหนึ่งของหลักนิติธรรม 

2. 	 เป็นการจ�ำกดัสทิธขิองผูต้้องหาหรอืจ�ำเลยในการต่อสูค้ดอีาญา โดยการน�ำพยานหลกัฐาน 

มาพิสูจน์ให้ศาลเห็นว่า ตนมิได้กระท�ำความผิดโดยมีเจตนาเพ่ือจ�ำหน่ายอันท�ำให้ผู้ต้องหาหรือ

จ�ำเลยต้องรับโทษหนักขึ้น ซึ่งสิทธิในการต่อสู้คดีของผู้ต้องหาหรือจ�ำเลยในคดีอาญาเป็นสิทธิที่ 

อยูใ่นหลกันติธิรรมโดยเคร่งครดัตามที ่คอ.นธ. ได้ให้ความหมายไว้ ศาสตราจารย์ ดร.ก�ำชยั จงจกัรพนัธ์ 

กรรมการอิสระว่าด้วยการส่งเสริมหลักนิติธรรมแห่งชาติ ได้ยกตัวอย่างหลักนิติธรรมในข้อนี้ว่า  

“ผู้ต้องหา หรือจ�ำเลยในคดีอาญาต้องมีสิทธิในการต่อสู้คดี สมมุติว่า หากรัฐสภา หรือสภานิติบัญญัติ

แห่งชาติ หรือบุคคล หรือคณะบุคคลใดก็ตามที่มีอ�ำนาจในการออกกฎหมายได้ออกกฎหมายให ้

ผู้มีอ�ำนาจรัฐรวบรัดใช้อ�ำนาจเบ็ดเสร็จในการจับกุมคุมขังลงโทษผู้ต้องหาหรือจ�ำเลยที่ถูกกล่าวหา

ว่ากระท�ำความผิดโดยไม่ผ่านกระบวนการต่อสู้คดีในศาลโดยไม่เปิดโอกาสให้ผู้ต้องหาหรือจ�ำเลย

ต่อสู้คดีเลย บทบัญญัตินี้ขัดต่อหลักนิติธรรมไม่มีผลใช้บังคับไม่ว่าบทบัญญัติที่ฝ่าฝืนหลักนิติธรรมนี้

จะบัญญัติไว้ในพระราชบัญญัติหรือแม้แต่ในรัฐธรรมนูญก็ตาม เพราะหลักนิติธรรมมีค่าเหนือกว่า

รัฐธรรมนูญอันเป็นกฎหมายสูงสุด”
17 

3. 	 การใช้ข้อสันนิษฐานเด็ดขาดเป็นการจ�ำกัดระดับภาระการพิสูจน์ในคดีอาญาของโจทก์ 

ซึ่งในคดีอาญาโจทก์มีภาระการพิสูจน์ที่จะน�ำพยานหลักฐานมาน�ำสืบให้ศาลเห็นโดยปราศจาก 

ข้อสังสัยว่า มีการกระท�ำความผิดอาญาเกิดขึ้น และจ�ำเลยเป็นผู ้กระท�ำความผิดนั้น หากม ี

ความสงสัยตามสมควรว่า จ�ำเลยได้กระท�ำผิดหรือไม่ ให้ยกประโยชน์แห่งความสงสัยนั้นให้จ�ำเลย  

ตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา มาตรา 227 แต่การน�ำข้อสันนิษฐานเด็ดขาดตาม 

17 	ศาตราจารย์ ดร. ก�ำชัย จงจักรพันธ์, 2558, “ปุจฉา – วิสัจนา ,...หลักนิติธรรม” ,เดลินิวส์ , วันที่ 10 กุมภาพันธ์ ,  
อ้างแล้ว, หน้า 10 
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พระราชบัญญัติยาเสพติดให้โทษ พ.ศ. 2522 มาตรา 15 วรรคสาม มาใช้ย่อมเป็นการจ�ำกัด

ระดับภาระการพิสูจน์ของโจทก์ให้ลดน้อยลง โดยโจทก์ไม่จ�ำต้องพิสูจน์ให้ศาลเห็นว่าจ�ำเลยกระท�ำ 

ความผิดโดยมีเจตนาเพื่อจ�ำหน่าย ทั้งข้อสันนิษฐานดังกล่าวยังจ�ำกัดดุลพินิจของศาลในการ 

รับฟังพยานหลักฐานว่าจ�ำเลยกระท�ำความผิดโดยมีเจตนาเพื่อจ�ำหน่าย กล่าวคือในกรณีที่เข้าเงื่อนไข 

ตามข้อสันนิษฐานของกฎหมายดังกล่าวแล้ว ศาลย่อมไม่อาจชั่งน�้ำหนักพยานหลักฐานว่าข้อเท็จจริง 

เพียงพอให้เกิดความสงสัยว่าจ�ำเลยได้กระท�ำความผิดโดยมีเจตนาเพื่อจ�ำหน่ายตามฟ้องโจทก์ 

หรือไม่นั่นเอง  

บทสรุปและข้อเสนอแนะ 

โดยที่การด�ำเนินคดีและการลงโทษทางอาญา เป็นเรื่องที่เกี่ยวข้องกับชีวิตสิทธิและเสรีภาพ 

ของบุคคล การใช้ข้อสันนิษฐานตามกฎหมายที่เป็นผลร้ายแก่จ�ำเลยย่อมจะท�ำให้เกิดผลกระทบ

อย่างใหญ่หลวง เพราะท�ำให้จ�ำเลยมีภาระอันหนักหน่วงท่ีจะต้องน�ำพยานหลักฐานมาพิสูจน ์

ความบรสิทุธิข์องตน โจทก์คงมหีน้าทีน่�ำสบืเพยีงให้เข้าเงือ่นไขแห่งข้อสนันษิฐานกจ็ะได้เปรยีบในเชงิคดี 

ทันที ภาระการพิสูจน์หลังจากนั้นจึงตกเป็นของจ�ำเลยจนอาจกล่าวได้ว่าการก�ำหนดข้อสันนิษฐาน

ตามกฎหมายนั้นเป็นการผลักภาระการพิสูจน์ให้จ�ำเลย โดยเฉพาะอย่างยิ่งข้อสันนิษฐานตาม 

พระราชบัญญัติยาเสพติดให้โทษ พ.ศ. 2522 มาตรา 15 วรรคสาม เป็นข้อสันนิษฐานเด็ดขาด 

สิทธิของจ�ำเลยในการต่อสู้คดีย่อมลดน้อยลงไปอีก เมื่อโจทก์น�ำพยานหลักฐานมาสืบให้เข้าเงื่อนไข 

ทีร่ะบไุว้ในข้อสนันษิฐานเท่านัน้ กเ็ป็นการเพยีงพอให้จ�ำเลยต้องรับผิดแล้ว โดยจ�ำเลยไม่มทีางต่อสู้คดี 

เป็นอย่างอื่นได้เลย ทางเดียวที่จ�ำเลยท�ำได้ คือพิสูจน์ให้ศาลเห็นว่ากรณีของจ�ำเลยไม่เข้าเงื่อนไข 

ตามข้อสันนิษฐานเด็ดขาดนั้นเท่านั้น 

แม้ทุกประเทศจะไม่อาจหลีกเลี่ยงการน�ำข้อสันนิษฐานตามกฎหมายมาบัญญัติไว้ในกฎหมาย

เก่ียวกับยาเสพติดได้ เนื่องจากการรวบรวมพยานหลักฐานในคดียาเสพติดเพื่อพิสูจน์การกระท�ำ 

ความผิดของจ�ำเลยโดยเฉพาะในส่วนเจตนาให้ปราศจากความสงสัยเป็นเรื่องยาก ทั้งปัญหา 

ยาเสพติดยังเป็นปัญหาที่มีผลกระทบต่อสังคม เศรษฐกิจ และความมั่นคงของประเทศ การบัญญัติ  

ข้อสันนิษฐานตามกฎหมายจึงมีส ่วนช่วยในการน�ำตัวผู ้กระท�ำความผิดมาลงโทษได้ง ่ายขึ้น  

แต่อย่างไรกต็าม ข้อสนันษิฐานตามกฎหมายของประเทศต่างๆ ดังกล่าว เป็นข้อสันนษิฐานไม่เด็ดขาด  

เปิดช่องให้จ�ำเลยสามารถน�ำพยานหลักฐานมาน�ำสืบพิสูจน์ให้เห็นเป็นอย่างอื่นได้และเปิดช่องให้ 

ศาลใช้ดุลพินิจชั่งน�้ำหนักพยานหลักฐานก่อนที่จะพิพากษาชี้ขาดคดี ซ่ึงแตกต่างจากข้อสันนิษฐาน

เด็ดขาดตามพระราชบัญญัติยาเสพติดให้โทษ พ.ศ. 2522 ของประเทศไทยที่จ�ำเลยไม่อาจน�ำ 

พยานหลักฐานมาน�ำสืบหักล้างข้อสันนิษฐานดังกล่าวได้เลย 
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การใช้ข้อสันนิษฐานตามกฎหมายในคดียาเสพติดภายใต้หลักนิติธรรม

เพื่อมิให้เป็นการจ�ำกัดสิทธิของจ�ำเลยในคดีอาญาในการต่อสู ้คดีอันเป็นหลักการส�ำคัญ  

ประการหนึ่งของหลักนิติธรรม และเป็นการรักษาดุลยภาพของการปราบปรามการกระท�ำความผิด

เก่ียวกับยาเสพติดเพื่อความสงบเรียบร้อยของสังคมกับการคุ้มครองสิทธิและเสรีภาพของประชาชน

จึงสมควรอย่างยิ่งที่ฝ่ายบริหารและฝ่ายนิติบัญญัติจะได้พิจารณาน�ำข้อสันนิษฐานไม่เด็ดขาดมาใช ้

ในบทบัญญัติแห่งพระราชบัญญัติยาเสพติดให้โทษ พ.ศ. 2522 แทน โดยพิจารณาปรับแก้ไข 

ถ้อยค�ำจาก “ให้ถือว่า” เป็น “ให้สันนิษฐานว่า” กรณีดังกล่าวโจทก์ยังมีหน้าที่น�ำสืบเพียงให้ 

เข้าเงื่อนไขตามข้อสันนิษฐานของกฎหมายเช่นเดิม จึงไม่กระทบกับการรวบรวมพยานหลักฐาน 

ในการปราบปรามผู้กระท�ำความผิดเกี่ยวกับยาเสพติด แต่เป็นการคืนสิทธิในการต่อสู้คดีอาญา 

ของจ�ำเลย เพื่อให้หลักนิติธรรมด�ำรงอยู่มิใช่เพื่อใครคนใดคนหนึ่งแต่เพื่อคุ้มครองสิทธิและเสรีภาพ

ของประชาชนทุกคนในสังคม 
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อุดม รัฐอมฤต, 2555 ค�ำอธิบายกฎหมายลักษณะพยานหลักฐาน, โรงพิมพ ์ เดือนตุลา, 

กรุงเทพมหานคร , พ.ศ. 2555 

โอสถ โกศิน , 2536, กฎหมายลักษณะพยาน,ค�ำอธิบายกฎหมายลักษณะพยาน, กรุงเทพมหานคร, 

พ.ศ. 2536
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สุรพล ภาษิตนิรันดร์*

1. ความหมายของ “หลักนิติธรรม”

“หลักนิติธรรม” ตามรัฐธรรมนูญ 2550 มาตรา 3 วรรคสอง ได้บัญญัติถึงหลักนิติธรรมไว้

ชัดเจนเป็นครั้งแรกในประเทศไทย โดยบัญญัติเป็นกรอบการใช้อ�ำนาจและหน้าที่ของทุกหน่วยงาน

ของรัฐในประเทศของเรา ไม่ว่าจะเป็นคณะรัฐมนตรี ไม่ว่าจะเป็นศาลหรือรัฐสภาหรือองค์กรตาม

รัฐธรรมนูญท้ัง 7 องค์กรนั้น หรือหน่วยงานของรัฐทุกหน่วยงานก็จะต้องปฏิบัติตามอ�ำนาจหน้าที่ไป

ในกรอบใหญ่ที่สุดของระบบกฎหมายของไทย คือ หลักนิติธรรม

“หลักนิติธรรม” เป็นค�ำท่ีใช้ในระบบคอมมอนลอว์ เริ่มต้ังแต่ในประเทศอังกฤษโบราณ 

เมื่อประมาณคริสศตวรรษท่ี 13 สมัยท่ีกษัตริย์อังกฤษต้องยอมออกแม๊กนาคาต้ารับรองสิทธิพื้นฐาน

ของประชาชนออกมา เรียกหลักการเหล่านั้นว่า rule of law ตลอดมาว่า การใช้อ�ำนาจรัฐทุกกรณี

จะต้องมีกรอบ มีธรรมะก�ำกับอยู่ด้วย แล้วก็ใช้ในความหมายค่อนข้างยืดหยุ่นและกว้าง ไม่ใช่เพียงแค่

จะต้องปกครองกันด้วยกฎหมาย ปฏิบัติกันตามบทบัญญัติกฎหมายอย่างเดียว แต่กฎหมายทั้งระบบ

ไม่ว่าในการสร้างกฎหมาย บังคับใช้กฎหมาย ตีความกฎหมาย ล้วนแต่จะต้องมีธรรมะของกฎหมาย

ก�ำกับกฎหมายเหล่านั้นอยู่อีกชั้นหนึ่ง

ก่อนหน้า พ.ศ. 2550 หลักนิติธรรมยังไม่ใช่หลักกฎหมายในความเป็นจริงและในทางปฏิบัติ

ของนักกฎหมายไทย หลักนิติธรรมซึ่งเป็นที่รู้จักกันมานานหลายสิบปีแล้ว แต่ว่าพวกเรารู้จักและ

เข้าใจหลักนิติธรรมในมิติของปรัชญากฎหมายหรือแนวคิดเท่านั้น ยังไม่มีสภาพบังคับจริงในระบบ

ลายลักษณ์อักษร เพราะฉะนั้น โอกาสที่จะถูกน�ำมาใช้ในวงการกฎหมายจึงน้อย ส่วนใหญ่มักจะหลุด

ไปอยู่ในขอบเขตของด้านจริยธรรมหรือจรรยาบรรณ ซึ่งมีสภาพบังคับที่อ่อนล้ามาก รัฐธรรมนูญ 

2550 น�ำเอาหลักนิติธรรมมาบัญญัติไว้ในรัฐธรรมนูญเป็นคร้ังแรกก็เท่ากับสถาปนาหลักนิติธรรม

ให้เข้ามาเป็นหลักพื้นฐานของระบบกฎหมายไทยเป็นคร้ังแรกเช่นเดียวกัน และวางต�ำแหน่ง 

อย่างจงใจไว้ท่ีมาตรา 3 ซึ่งเป็นมาตราที่วางระเบียบของการแบ่งแยกอ�ำนาจ การใช้อ�ำนาจอธิปไตย

ของประชาชนซึ่งเป็นอ�ำนาจที่ใหญ่ที่สุดในประเทศนี้เอาไว้เลยว่า ไม่ว่าจะเป็นอ�ำนาจนิติบัญญัติ 

บริหาร ตุลาการ องค์กรตรวจสอบอิสระต่าง ๆ รวมทั้งหน่วยงานของรัฐทุกองค์กรต้องใช้อ�ำนาจ

หน้าที่ภายในกรอบของหลักนิติธรรม

* 	 ผู้เชี่ยวชาญประจำ�ตุลาการศาลรัฐธรรมนูญ, ผู้เข้ารับการอบรมหลักสูตร “หลักนิติธรรมเพื่อประชาธิปไตย” (นธป.)  
รุ่นที่ 2 ของสำ�นักงานศาลรัฐธรรมนูญ	
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สุรพล ภาษิตนิรันดร์

ความหมายของหลักนิติธรรม ระดับแรกของหลักนิติธรรมก็คือความหมายเดียวกันกับ 
หลักนิติรัฐในความหมายอย่างแคบที่คนไทยเข้าใจกัน หรือที่นักรัฐศาสตร์นิยมพูดกันว่า rule by law 
, not by man นี้ความหมายอย่างแรกไม่ใช่เอาตามความพอใจ หรืออ�ำเภอใจของผู้ที่กุมอ�ำนาจรัฐ 
แต่ต้องเป็นไปตามหลักกฎหมาย ระดับที่สอง ที่มุ่งหมายกันก็คือการให้มี rule of law หรือ ธรรมะ
ของกฎหมาย ก�ำกับการบัญญัติ การบังคับใช้ และการตีความกฎหมายอยู่อีกระดับหนึ่ง ธรรมะของ
กฎหมายคือหลักความยุติธรรมพื้นฐานท่ีสุจริตชนส่วนใหญ่ในสังคมไทยปัจจุบันตระหนักว่าเป็น
รากฐานของระบบกฎหมาย ระบอบการปกครอง และวิถีชีวิตของคนไทย จะต้องน�ำมาเป็นกรอบ
ของกฎหมายทั้งระบบ ไม่ว่าจะเป็นการบัญญัติสร้างกฎหมายในระดับใด ต้ังแต่รัฐธรรมนูญลงไปถึง
กฎกระทรวง ประกาศกระทรวง ระเบียบ ข้อบังคับต่าง ๆ ทั้งจะต้องเป็นกรอบหรือธรรมะส�ำหรับ
การบังคับใช้กฎหมายของฝ่ายบริหารผู้ทรงอ�ำนาจ และต้องเป็นธรรมะเป็นกรอบส�ำหรับฝ่ายตุลาการ 
ที่จะวินิจฉัยตีความกฎหมายต่าง ๆ เหล่าน้ัน ระดับที่สาม หลักนิติธรรมในความหมายร่วมสมัย
เวลาน้ีจะต้องก้าวขึ้นไปอีกระดับหนึ่ง กล่าวคือ หนึ่ง ต้องรวมถึงการยืนหยัดในหลักความเป็นอิสระ 
และเป็นกลางของฝ่ายตุลาการ สอง ต้องปกป้องพิทักษ์สิทธิมนุษยชนด้วย และ สาม จะต้อง
สอดคล้องคือไม่ขัดแย้งกับมาตรฐานระหว่างประเทศด้วย ถ้าการใช้อ�ำนาจของรัฐใดไปขัดแย้ง  
เซาะกร่อน หรือท�ำลายมาตรฐานขั้นต�่ำในอารยสากลประเทศแล้ว การใช้อ�ำนาจนั้นแม้ว่าจะชอบ
ด้วยกฎหมายหรือรัฐธรรมนูญของประเทศนั้นก็ขัดต่อหลักนิติธรรมในระดับที่ 3 นี้1

ดังนั้น “Rule of law” ไม่เพียงแต่เป็นการปกครองโดยกฎหมายเท่านั้น แต่ยังเป็นธรรมะ 
ของกฎหมายอีกด้วย นิติ คือ กฎหมาย ธรรมะ คือ ความชอบธรรมของกฎหมายเหล่านั้น

2. พระบรมราโชวาทของพระบาทสมเด็จพระเจ้าอยู่หัว
พระบาทสมเด็จพระเจ้าอยู่หัวทรงกล่าวถึงหลักนิติธรรมในวาระต่าง ๆ ก่อนรัฐธรรมนูญ 2550 

ดังนี้
2.1 	พระบรมราโชวาทของพระบาทสมเด็จพระเจ้าอยู่หัว ซ่ึงได้พระราชทานแก่ผู้สอบไล่ได้ 

วิชาความรู ้ชั้นเนติบัณฑิตในพิธีพระราชทานประกาศนียบัตร สมัยที่ 33 ปีการศึกษา 2523  
ณ อาคารใหม่สวนอัมพร เมื่อวันที่ 29 ตุลาคม 2524 “...กฎหมายนั้นไม่ใช่ตัวความยุติธรรม 
เป็นแต่เพียงเครื่องมือหนึ่งส�ำหรับใช้ในการรักษาและอ�ำนวยความยุติธรรมเท่านั้น การใช้กฎหมาย 
จึงต้องมุ่งหมายใช้เพื่อรักษาความยุติธรรม ไม่ใช่เพื่อรักษาตัวบทของกฎหมายเอง และการรักษา

1 	 จากการบรรยายพเิศษ “เรือ่งศาลรฐัธรรมนญูกบัการด�ำรงหลกันติธิรรม” ของท่านจรญั ภกัดธีนากลุ ตลุาการศาลรฐัธรรมนญู 
ในการสัมมนาทางวิชาการเน่ืองในวาระครบรอบ 14 ปี ศาลรัฐธรรมนูญ ในวันพฤหัสบดีที่ 29 มีนาคม 2555  
ณ โรงแรมมิราเคิล แกรนด์ คอนเวนชั่น
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ความยุติธรรมในแผ่นดินก็มิได้มีวงแคบอยู่เพียงแค่ขอบเขตของกฎหมาย หากต้องขยายออกไป 
ให้ถึงศีลธรรมจรรยา ตลอดจนเหตุและผลตามความเป็นจริงด้วย...”

2.2 	พระบรมราโชวาทของพระบาทสมเด็จพระเจ้าอยู่หัว ซ่ึงได้พระราชทานแก่นักกฎหมาย
ในโอกาสต่าง ๆ  “…กฎหมายเป็นเพียงเครื่องมือในการรักษาความยุติธรรม จึงไม่ควรจะมีความส�ำคัญ 
ยิ่งไปกว่าความยุติธรรม หากควรจะต้องถือว่าความยุติธรรมมาก่อนกฎหมายและอยู่เหนือกฏหมาย 
การพิจารณาคดีใด ๆ โดยค�ำนึงถึงแต่ความผิดความถูกตามกฎหมายแต่เพียงอย่างเดียวเท่านั้น 
ดูเป็นการไม่เพียงพอ ต้องค�ำนึงถึงความยุติธรรมซึ่งเป็นจุดประสงค์ของกฎหมายด้วยเสมอ...”

2.3 	พระบรมราโชวาทของพระบาทสมเด็จพระเจ ้าอยู ่หัว ซึ่ งได ้พระราชทานแก ่
คณะกรรมการจัดงานวันรพี เมื่อวันที่ 27 มิถุนายน 2516 “...กฎหมายมีไว้ส�ำหรับให้มีความสงบสุข 
ในบ้านเมือง มิใช่ว่ากฎหมายมีไว้ส�ำหรับบังคับประชาชน ถ้ามุ ่งหมายท่ีจะบังคับประชาชนก็ 
กลายเป็นเผดจ็การ กลายเป็นสิง่ทีบ่คุคลหมูน้่อยจะต้องบงัคบับคุคลหมูม่าก ในทางตรงกนัข้ามกฎหมาย 
มีไว้ส�ำหรับให้บุคคลส่วนมากมีเสรีและอยู่ได้ด้วยความสงบ...”

2.4 	พระบรมราโชวาทของพระบาทสมเด็จพระเจ้าอยู่หัว ซึ่งพระราชทานแก่คณะผู้เข้าเฝ้าฯ  
ถวายพระพรชัยมงคล เมื่อวันที่ 4 ธันวาคม 2516 “...ถ้าคนเรามีความยุติธรรมในใจแล้ว สามารถ
ที่จะปฏิบัติหน้าที่ทุกอย่างเป็นประโยชน์แก่ส่วนรวมและเป็นประโยชน์แก่ตนเอง เพราะว่า 
ความยุติธรรมนี้ก็คือความคิดที่มีเหตุผล คนเรามีหน้าที่ใด มีศาสนาใดก็ตาม ถ้ามีเหตุผลแล้วสามารถ
ที่จะปฏิบัติงานท�ำให้งานนั้นส�ำเร็จและเป็นประโยชน์ ไม่เบียดเบียนผู้อื่น…”

2.5 	พระบรมราโชวาทของพระบาทสมเด็จพระเจ้าอยู่หัว ซึ่งพระราชทานพระบรมราโชวาท 
ในพิ ธีพระราชทานประกาศนียบัตรแก ่ผู ้ส�ำเร็จการศึกษาของส�ำนักอบรมศึกษากฎหมาย 
แห่งเนตบิณัฑติยสภา เมือ่วนัที ่7 สงิหาคม 2515 “…ควรจะต้องถอืว่าความยตุธิรรมมาก่อนกฎหมายและ 
อยู่เหนือกฎหมาย การพิจารณาพิพากษาอรรถคดี...จ�ำต้องค�ำนึงถึงความยุติธรรมเป็นจุดประสงค์
ด้วยเสมอ การใช้กฎหมายจึงจะมีความหมายและได้ผลที่ควรจะเป็น...”

2.6 	พระบรมราโชวาทของพระบาทสมเด็จพระเจ้าอยู่หัว ซึ่งพระราชทานพระบรมราโชวาท 
ในพิธีพระราชทานปริญญาบัตรแก ่ผู ้ ส� ำ เร็จการศึกษาของส�ำนักอบรมศึกษากฎหมาย 
แห่งเนติบัณฑิตยสภา ณ ศาลาดุสิตาลัย วันที่ 6 พฤศจิกายน 2518 “…เมื่อกฎหมายของเรา
ดีอยู ่แล้ว จุดใหญ่ที่ส�ำคัญที่สุดในการธ�ำรงรักษาความยุติธรรมในบ้านเมือง จึงได้แก่การสร้าง 
นักกฎหมายที่ดีที่จะสามารถวิเคราะห์และใช้กฎหมายได้ตรงจุดประสงค์ ข้าพเจ้าจึงปรารถนา 
อย่างยิ่งที่จะให้ทุกคนสร้างตนให้เป็นนักกฎหมายท่ีดีท่ีแท้ โดยฝึกตนให้มีความกล้าในอาชีพ 
ของนักกฎหมาย คือกล้าที่จะปฏิบัติการไปตามความถูกต้องเที่ยงตรงทั้งตามกฎหมายและศีลธรรม  
ไม่ปล่อยให้ภยาคติ คือ ความเอนเอียงไปด้วยความหวาดกลัวในอิทธิพลต่าง ๆ เข้าครอบง�ำ  
ส�ำหรับเป็นก�ำลังส่งให้ท�ำงานได้ด้วยความองอาจ มั่นใจ และมุมานะ อีกประการหนึ่งต้องฝึกให้มีความ
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สุรพล ภาษิตนิรันดร์

เคารพเชื่อมั่นในสัจธรรมคือความถูกต้องตามคลองธรรม ตามความเป็นจริงอย่างมั่นคง ไม่หวั่นไหว 
ด้วยโลกธรรม ไม่เห็นส่ิงอ่ืนใดว่าย่ิงไปกว่าความจริง ส�ำหรับป้องกันมิให้ความอยุติธรรม และ 
ความทุจริตเกิดขึ้น...”

3. นักกฎหมายในอุดมคติ
ในทุกประเทศมีความคาดหวังถึงนักกฎหมายในอุดมคติที่มีคุณสมบัติเป็นที่ต้องการของสังคม

ซึ่งไทยเราเองก็มีการกล่าวถึงนักกฎหมายในอุดมคติ กล่าวคือ
3.1 	นักยุติธรรม
	 “…การฝึกอบรมมีวัตถุประสงค์ส่วนหนึ่งคือมุ่งที่จะท�ำให้คนที่เข้ารับการอบรมไปท�ำงาน

ได้ โดยมีเป้าหมายคือต้องการสร้าง TECHNICIAN สร้างนักกฎหมายไปท�ำงานด้านกฎหมาย...  
น่าจะถึงเวลาแล้วหรือยังที่จะเปลี่ยนเป้าหมายให้ชัดเจนว่าระบบการฝึกอบรมหรือผลิตนักกฎหมาย 
หรือบุคลากรในกระบวนการยุติธรรมต้องอยู ่ที่ว ่าผลิตคนที่ไปเป็นนักยุติธรรม ไปเป็นคนที ่
มุง่แสวงหาความถูกต้องเป็นธรรมในสงัคม... งานสร้างความถกูต้องเป็นธรรมให้แก่สงัคมเป็นงานทีย่าก  
มีอุปสรรคมากมายและต้องต่อสู้จริง ๆ ไม่ว่าจะอยู่ตรงต�ำแหน่งไหนในกระบวนการยุติธรรม...”2

	 การที่เราจะเป็นนักกฎหมายที่เป็นนักยุติธรรมซ่ึงใช้กฎหมายเป็นเคร่ืองมือในการรักษา
ความยุติธรรมเพื่อความสงบสุขของสังคม ไม่ใช่ใช้กฎหมายเป็นเครื่องมือในการแสวงหาผลประโยชน์
ให้แก่ตนเองและพวกพ้อง

	 นักยุติธรรมต้องเป็นผู้ที่ฟังความทุกฝ่าย ด้วยใจเป็นธรรม ขบวนการต้องโปร่งใส สามารถ

ตรวจสอบและชี้แจงเหตุผลต่อสาธารณชนได้

3

ดุสิตาลัย วันที่ 6 พฤศจิกายน 2518    “…เมื่อกฎหมายของเราดีอยู่แล้ว จุดใหญ่ที่สําคัญที่สุดในการธํารงรักษา
ความยุติธรรมในบ้านเมือง จึงได้แก่การสร้างนักกฎหมายที่ดีที่จะสามารถวิเคราะห์และใช้กฎหมายได้ตรง
จุดประสงค์  ข้าพเจ้าจึงปรารถนาอย่างยิ่งที่จะให้ทุกคนสร้างตนให้เป็นนักกฎหมายที่ดีที่แท้ โดยฝึกตนให้มี
ความกล้าในอาชีพของนักกฎหมาย คือกล้าที่จะปฏิบัติการไปตามความถูกต้องเที่ยงตรงทั้งตามกฎหมายและ
ศีลธรรม ไม่ปล่อยให้ภยาคติ คือ ความเอนเอียงไปด้วยความหวาดกลัวในอิทธิพลต่าง ๆ เข้าครอบงํา สําหรับเป็น
กําลังส่งให้ทํางานได้ด้วยความองอาจ มั่นใจ และมุมานะ  อีกประการหนึ่งต้องฝึกให้มีความเคารพเช่ือมั่นในสัจ
ธรรมคือความถูกต้องตามคลองธรรม ตามความเป็นจริงอย่างมั่นคง  ไม่หวั่นไหวด้วยโลกธรรม ไม่เห็นสิ่งอ่ืน
ใดว่าย่ิงไปกว่าความจริง สําหรับป้องกันมิให้ความอยุติธรรม และความทุจริตเกิดขึ้น...”  
 
3.  นักกฎหมายในอุดมคติ 
  ในทุกประเทศมีความคาดหวังถึงนักกฎหมายในอุดมคติที่มีคุณสมบัติเป็นที่ต้องการของสังคม
ซึ่งไทยเราเองก็มีการกล่าวถึงนักกฎหมายในอุดมคติ  กล่าวคือ 

3.1 นักยุติธรรม 
    “…การฝึกอบรมมีวัตถุประสงค์ส่วนหน่ึงคือมุ่งที่จะทําให้คนที่เข้ารับการอบรมไปทํางานได้ โดย
มีเป้าหมายคือต้องการสร้าง TECHNICIAN สร้างนักกฎหมายไปทํางานด้านกฎหมาย... น่าจะถึงเวลาแล้วหรือยังที่
จะเปลี่ยนเป้าหมายให้ชัดเจนว่าระบบการฝึกอบรมหรือผลิตนักกฎหมายหรือบุคลากรในกระบวนการยุติธรรม
ต้องอยู่ที่ว่าผลิตคนที่ไปเป็นนักยุติธรรม ไปเป็นคนที่มุ่งแสวงหาความถูกต้องเป็นธรรมในสังคม... งานสร้างความ
ถูกต้องเป็นธรรมให้แก่สังคมเป็นงานที่ยาก มีอุปสรรคมากมายและต้องต่อสู้จริง ๆ ไม่ว่าจะอยู่ตรงตําแหน่งไหนใน
กระบวนการยุติธรรม...”2 
           การท่ีเราจะเป็นนักกฎหมายท่ีเป็นนักยุติธรรมซึ่งใช้กฎหมายเป็นเคร่ืองมือในการรักษาความยุติธรรม
เพ่ือความสงบสุขของสังคม ไม่ใช่ใช้กฎหมายเป็นเคร่ืองมือในการแสวงหาผลประโยชน์ให้แก่ตนเองและพวกพ้อง    
  นักยุติธรรมต้องเป็นผู้ที่ฟังความทุกฝา่ย ด้วยใจเป็นธรรม ขบวนการต้องโปร่งใส สามารถตรวจสอบ
และช้ีแจงเหตุผลต่อสาธารณชนได้ 
 
 
 
 
 
  จุดหมายปลายทางของกฎหมาย (หลักนิติศาสตร์) ในการอํานวยความยุติธรรมกับงานบริการ
ประชาชนของนักปกครอง(หลักรัฐศาสตร์) จุดจบอยู่ที่จุดเดียวกัน คือ “ประโยชน์ และความสุขที่เกิดแก่
ประชาชนที่เราไปดูแลเขา และทําให้เขาเกิดความเลื่อมใสศรัทธา”3 

   หลักการนี้ เห็นร่วมกันซึ่งมีที่มาจาก  พระปฐมบรมราชโอการของพระบาทสมเด็จพระ
เจ้าอยู่หวัที่ว่า  “เราจะปกครองแผ่นดินโดยธรรม เพ่ือประโยชน์สุขแห่งมหาชนชาวสยาม” 

2 จากคําบรรยายท่านจรัญ  ภักดีธนากุล  ครั้งดํารงตําแหน่งรองเลขาธิการสํานักอบรมศึกษากฎหมายแห่งเนติบัณฑิตสภา  
ได้กล่าวไว้ เม่ือวันท่ี 8  เมษายน 2542       

3 จากคําบรรยายของท่านจรัญ ภักดีธนากุล ครั้งดํารงตําแหน่งปลัดกระทรวงยุติธรรม ซ่ึงบรรยายให้แก่ผู้เข้ารับการ
อบรมคลังสมองของกรมการปกครอง (Think Tank) รุ่นท่ี 1 เมื่อวันท่ี 21 มิถุนายน 2550 ณ อาคารสัมมนาคาร วังสวนสุนันทา 
กรมการปกครอง กระทรวงมหาดไทย   

การใช้กฎหมาย
(หลกันิตศิาสตร์)

การบริหารการปกครอง
(หลกัรัฐศาสตร์)

เพือ่ประโยชน์สุข 
แห่งมหาชนส่วนมาก

2 	 จากค�ำบรรยายท่านจรัญ ภักดีธนากุล ครั้งด�ำรงต�ำแหน่งรองเลขาธิการส�ำนักอบรมศึกษากฎหมายแห่งเนติบัณฑิตสภา 
ได้กล่าวไว้ เมื่อวันที่ 8 เมษายน 2542

3 	 จากค�ำบรรยายของท่านจรัญ ภักดีธนากุล ครั้งด�ำรงต�ำแหน่งปลัดกระทรวงยุติธรรม ซึ่งบรรยายให้แก่ผู้เข้ารับการอบรม
คลังสมองของกรมการปกครอง (Think Tank) รุ่นที่ 1 เมื่อวันที่ 21 มิถุนายน 2550 ณ อาคารสัมมนาคาร วังสวนสุนันทา 
กรมการปกครอง กระทรวงมหาดไทย

จุดหมายปลายทางของกฎหมาย (หลักนิติศาสตร์) ในการอ�ำนวยความยุติธรรมกับงานบริการ

ประชาชนของนักปกครอง(หลักรัฐศาสตร์) จุดจบอยู่ที่จุดเดียวกัน คือ “ประโยชน์ และความสุขที่เกิด

แก่ประชาชนที่เราไปดูแลเขา และท�ำให้เขาเกิดความเลื่อมใสศรัทธา”3
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หลักนิติธรรมกับปัญหาการศึกษาอบรมในสังคมไทย

หลักการนี้  เห็นร ่วมกันซึ่งมีที่มาจากพระปฐมบรมราชโองการของพระบาทสมเด็จ

พระเจ้าอยู่หัวที่ว่า “เราจะปกครองแผ่นดินโดยธรรม เพื่อประโยชน์สุขแห่งมหาชนชาวสยาม”

จะเห็นได้ว่าพระองค์ท่านจะทรงใช้ทั้งหลักรัฐศาสตร์ และหลักนิติศาสตร์ เชื่อมโยงกันไม่ม ี

การแบ่งแยก ส่วนคนที่ไปไม่ถึงไหนหรือไม่เข้าใจพระปฐมบรมราชโองการดังกล่าว ก็จะเห็นแต ่

ความขดัแย้งกนัระหว่างรฐัศาสตร์และนติศิาสตร์ ยงัไม่พยายามหาจดุร่วมทีจ่ะเดนิทางไปทางเดยีวกนัได้ 

เพราะจะเป็นหลักชัยจุดหมายปลายทางที่ท�ำงานไปให้ถึงจุดเดียวกัน

เม่ือคร้ังพระบรมศาสดาองค์สมเด็จสัมมาสัมพุทธเจ้าประกาศพุทธศาสนา (ค้นพบอริยสัจส่ี)

และบอกให้สาวกทั้งหลาย จงแยกย้ายไปคนละทาง เพ่ือน�ำพระธรรมวินัยออกไปเผยแพร่แก่มหาชน

ให้มากที่สุด เพื่อให้คนมีปัญญาเข้าใจ เข้าถึงพระธรรมวินัยเกี่ยวกับพระพุทธศาสนา ดังพระพุทธองค์

ทรงตรัสว่า “ให้เป็นไปเพื่อพหุชนหิตายะ สุขายะ” (พหุชน คือ ผู้คน มหาชนจ�ำนวนมาก หิตายะ คือ 

ประโยชน์ สุขายะ คือ ความสุข) นั่นก็คือ เพื่อประโยชน์สุขแก่มหาชนจ�ำนวนมาก

สมเด็จกรมพระยาด�ำรงราชานุภาพ ได้พระราชทานคติธรรมแก่ท่านเจ้าเมืองเมืองหนึ่ง 

เก่ียวกับการบริหารประเทศไว้ว่า “เจ้าคุณเอ๋ย อันอ�ำนาจอยู่ที่ราษฎรเชื่อถือ ไม่ใช่อยู่ที่พระแสง 

ราชศัสตรา จะไปอยู่ท่ีไหนก็ตาม ถ้าเจ้าคุณท�ำให้ราษฎรเชื่อถือด้วยความศรัทธาแล้ว ไม่มีใครถอด 

เจ้าคุณได้แม้ในหลวงเพราะท่านก็ทรงปรารถนาให้ราษฎรอยู่เย็นเป็นสุขเช่นกัน”

ดังนั้น “เราจะต้องท�ำงาน เพื่อประโยชน์สุขแก่มหาชนจ�ำนวนมาก และต้องท�ำให้ราษฎร 

เขาเลื่อมใสศรัทธาด้วย ” ซึ่งเราควรยึดถือเป็นอุดมการณ์ในการท�ำงาน

นอกจากนี้ ท่านจรัญ ภักดีธนากุล ยังให้ข้อคิดหลักการท�ำงานเพื่อประโยชน์สุขแห่งมหาชน

และเพื่อให้ราษฎรเลื่อมใสศรัทธา 6 ขั้นตอน ดังนี้

(1) 	ต้องวิเคราะห์เป็น เราต้องส�ำรวจให้ได้ก่อนว่า ประชาชนหรือหมู่คณะที่เรารับผิดชอบอยู่  

เขาต้องการการอ�ำนวยความเป็นธรรมและการบริการแบบไหนที่เขายอมรับได้ ไม่ใช่เพียงแค่ใช้

4

    จะเห็นได้ว่าพระองค์ท่านจะทรงใช้ทั้งหลักรัฐศาสตร์ และหลักนิติศาสตร์ เช่ือมโยงกันไม่มีการ
แบ่งแยก ส่วนคนที่ไปไม่ถึงไหนหรือไม่เข้าใจพระปฐมบรมราชโองการดังกล่าว ก็จะเห็นแต่ความขัดแย้งกัน
ระหว่างรัฐศาสตร์และนิติศาสตร์ ยังไม่พยายามหาจุดร่วมที่จะเดินทางไปทางเดียวกันได้ เพราะจะเป็นหลักชัย 
จุดหมายปลายทางที่ทํางานไปให้ถึงจุดเดียวกัน 
   เมื่อครั้งพระบรมศาสดาองค์สมเด็จสัมมาสัมพุทธเจ้าประกาศพุทธศาสนา (ค้นพบอริยสัจสี่) 
และบอกให้สาวกทั้งหลาย จงแยกย้ายไปคนละทาง เพ่ือนําพระธรรมวินัยออกไปเผยแพร่แก่มหาชนให้มากที่สุด 
เพ่ือให้คนมีปัญญาเข้าใจ เข้าถึงพระธรรมวินัยเกี่ยวกับพระพุทธศาสนา  ดังพระพุทธองค์ทรงตรัสว่า “ให้เป็นไป
เพ่ือพหุชนหิตายะ สุขายะ” (พหุชน คือ ผู้คน มหาชนจํานวนมาก   หิตายะ คือ ประโยชน์    สุขายะ คือ 
ความสุข)  นั่นก็คือ เพ่ือประโยชน์สุขแก่มหาชนจํานวนมาก   
   สมเด็จกรมพระยาดํารงราชานุภาพ ได้พระราชทานคติธรรมแก่ท่านเจ้าเมืองเมืองหน่ึง
เกี่ยวกับการบริหารประเทศไว้ว่า “เจ้าคุณเอ๋ย  อันอํานาจอยู่ที่ราษฎรเชื่อถือ  ไม่ใช่อยู่ที่พระแสงราชศัสตรา จะ
ไปอยู่ที่ไหนก็ตาม ถ้าเจ้าคุณทําให้ราษฎรเช่ือถือด้วยความศรัทธาแล้ว ไม่มีใครถอดเจ้าคุณได้แม้ในหลวง  
เพราะท่านก็ทรงปรารถนาให้ราษฎรอยู่เย็นเป็นสุขเช่นกัน”  
   ดังน้ัน “เราจะต้องทํางาน เพ่ือประโยชน์สุขแก่มหาชนจํานวนมาก และต้องทําให้ราษฎรเขา
เลื่อมใสศรทัธาด้วย ”  ซึ่งเราควรยึดถือเป็นอุดมการณ์ในการทํางาน   
   นอกจากนี้ ท่านจรัญ ภักดีธนากุล ยังให้ข้อคิดหลักการทํางานเพ่ือประโยชน์สุขแห่งมหาชน
และเพ่ือใหร้าษฎรเลื่อมใสศรัทธา 6 ขั้นตอน  ดังนี้ 
 

 

 

 

 

 
 
  (1) ต้องวิเคราะห์เป็น เราต้องสํารวจให้ได้ก่อนว่า ประชาชนหรือหมู่คณะที่เรารับผิดชอบอยู่ เขา
ต้องการการอํานวยความเป็นธรรมและการบริการแบบไหนท่ีเขายอมรับได้ ไม่ใช่เพียงแค่ใช้อํานาจตามกฎหมาย
บ้านเมืองเท่าน้ัน ประชาชนทุกคนต้องการความถูกต้อง เป็นธรรม  ดังนั้น เราต้องไม่ลืมอุดมการณ์ของเราที่ว่า “เรา
จะทํางานเพ่ือประโยชน์สุขของมหาชนจํานวนมาก ด้วยความถูกต้อง เป็นธรรม” เพ่ือให้ราษฎรเช่ือถือศรัทธา 
   (2) ต้องฟังความทุกฝ่าย  การดําเนินกิจกรรมต่าง ๆ โดยท่ัวไปมักอยู่ภายใต้ความขัดแย้ง  
กลไกที่สําคัญ คือ จะต้องฟังความทุกฝ่าย ขาดฝ่ายใดฝ่ายหนึ่งไม่ได้  เพ่ือให้เกิดความโปร่งใส ตรวจสอบได้ และ
เป็นกลาง  เราต้องไม่หูเบา ต้องฟังหูไว้ห ู ต้องไม่หหูนวก และถ้าแนบหูกับพ้ืนดินได้ด้วยก็จะดีมาก 
   ความเสื่อมของนักนิติศาสตร์ และนักปกครองจํานวนมากตกเหวเพราะกับดักของการใช้
กฎหมาย เพราะเขาหลงผิดคิดว่า “กฎหมาย”  คือ อํานาจ  ซึ่งมันจะค่อย ๆ เสื่อมลง ๆ บางครั้งเราทําอะไร
โดยไม่รู้สึกว่าเรา “ลุแก่อํานาจ” และ “ทรยศแก่อุดมการณ์” ท่ีต้ังไว้  ไม่ได้ใช้อํานาจเพื่อประโยชน์สุขของ
มหาชน  ไม่ได้ใช้กฎหมายเพ่ือให้ราษฎรเกิดความเลื่อมใสศรัทธา 

1. ตอ้งวเิคราะห์เป็น 

2. ตอ้งฟังความทุกฝ่าย 
3. ตอ้งเปิดโอกาสใหป้ระชาชนมีส่วนร่วม   

4. ตอ้งแยกแยะคนดี - คนเลว ใหเ้ป็น 

5.  ตอ้งไม่ลกัลัน่ เลือกปฏิบติัอยา่งไม่เป็นธรรมไม่ลาํเอียง 

     6.  ตอ้งไม่รุนแรง/หยอ่นยาน/มุทะลุเกินไป (เดินทางสายกลาง) ต้องไม่รุนแรง/หย่อนยาน/มุทะลุเกินไป (เดินทางสายกลาง)
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สุรพล ภาษิตนิรันดร์

อ�ำนาจตามกฎหมายบ้านเมืองเท่านั้น ประชาชนทุกคนต้องการความถูกต้อง เป็นธรรม ดังนั้น  

เราต้องไม่ลืมอุดมการณ์ของเราที่ว่า “เราจะท�ำงานเพื่อประโยชน์สุขของมหาชนจ�ำนวนมาก  

ด้วยความถูกต้อง เป็นธรรม” เพื่อให้ราษฎรเชื่อถือศรัทธา

(2) 	ต้องฟังความทุกฝ่าย การด�ำเนินกิจกรรมต่าง ๆ โดยทั่วไปมักอยู ่ภายใต้ความ 

ขัดแย้งกลไกที่ส�ำคัญ คือ จะต้องฟังความทุกฝ่าย ขาดฝ่ายใดฝ่ายหนึ่งไม่ได้ เพ่ือให้เกิดความโปร่งใส  

ตรวจสอบได้ และเป็นกลาง เราต้องไม่หูเบา ต้องฟังหูไว้หู ต้องไม่หูหนวก และถ้าแนบหูกับพื้นดินได้

ด้วยก็จะดีมาก

	 ความเสื่อมของนักนิติศาสตร์ และนักปกครองจ�ำนวนมากตกเหวเพราะกับดักของ 

การใช้กฎหมาย เพราะเขาหลงผิดคิดว่า “กฎหมาย” คือ อ�ำนาจ ซึ่งมันจะค่อย ๆ เสื่อมลง ๆ บางครั้ง 

เราท�ำอะไรโดยไม่รู้สึกว่าเรา “ลุแก่อ�ำนาจ” และ “ทรยศแก่อุดมการณ์” ที่ตั้งไว้ ไม่ได้ใช้อ�ำนาจ 

เพื่อประโยชน์สุขของมหาชน ไม่ได้ใช้กฎหมายเพื่อให้ราษฎรเกิดความเลื่อมใสศรัทธา

(3) 	ต้องเปิดโอกาสให้ประชาชนมีส่วนร่วม สิ่งที่สังคมประชาธิปไตย ถือว่าเป็นเรื่องส�ำคัญ

มาก เป็นเง่ือนไขความถูกต้อง เป็นธรรม คือ การเปิดโอกาสให้ประชาชนเข้ามามีส่วนร่วมในการ 

ตัดสินใจ วางแผนก�ำหนดขั้นตอนการท�ำงาน รับทราบผลส�ำเร็จของเรา และเราก็ต้องพร้อมที่จะยินดี

รับความผิดพลาด โดยไม่ผลักความรับผิดให้กับผู้อื่น สติปัญญาเราไม่สมบูรณ์ 100% เราอาจเต็มไป

ด้วยความผิดพลาด หากประชาชนเสนอความคิดเห็นเพ่ือขอแก้ไขกฎหมายการให้บริการประชาชน

ใด ๆ ซึ่งเราไม่สามารถด�ำเนินการได้ด้วยตนเองก็ควรแจ้งเร่ืองตามล�ำดับชั้นแล้วส่งมายังส่วนกลาง 

ให้ด�ำเนินการยกร่างกฎหมายตามที่ประชาชนเสนอ แล้วแต่งตั้งคณะกรรมการภาคประชาชน  

โดยเชิญตัวแทนประชาชนที่มีส่วนได้ส่วนเสียกับกฎหมายฉบับนั้น ๆ เพื่อจะได้รับฟังความคิดเห็น 

ปัญหาความเดือดร้อนของประชาชนทั้งหลาย ฉะนั้น ต่อไปเราจะท�ำงานยากข้ึนจะต้องระมัดระวัง 

จุดนี้ให้มากด้วย เพราะที่ผ่านมาเรามักจะเผลอสรุปเร็ว โดยไม่เปิดโอกาสให้ประชาชน และบุคคล 

ในสาขาวิชาชีพต่าง ๆ เข้ามามีส่วนร่วมแสดงความคิดเห็นเสียก่อน เรามักคิดว่าสู้เราท�ำเองเลยไม่ได้

(4) 	ต ้องแยกแยะคนดี  - คนเลว ให ้ เป ็น ท่านจรัญ ภักดีธนากุล ได ้ ต้ังค�ำถาม 

ผู้เข้าอบรมฯ (Think Tank) ว่า “ท�ำไมคนถึงเห็นแก่ตัว” เพราะรากฐานของการท�ำอะไรที่ไม่ดี  

จะมาจากความ “เห็นแก่ตัว” ยิ่งถ้าเราเห็นแก่ตัวมากเท่าใด ก็ยิ่งเหลือให้ประชาชนน้อยลงเท่านั้น  

นั่นคือ เหลือสิทธิประโยชน์ส่วนรวมให้แก่มหาชนน้อยลง ในหลักพุทธศาสนาที่สอนเรื่องการท�ำ 

ความดีไว้ว่า

	 “	ความดี คนดีท�ำได้ง่าย คนชั่วท�ำได้ยาก

		  ความชั่ว คนชั่วท�ำได้ง่าย คนดีท�ำได้ยาก”
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หลักนิติธรรมกับปัญหาการศึกษาอบรมในสังคมไทย

ท่านพทุธทาสภกิข ุกล่าวไว้ว่า เหตทุีท่�ำให้คนเหน็แก่ตวั เพราะ “ตวักใูหญ่” ยิง่ถ้าตวักใูหญ่มาก 

ก็จะเห็นแก่ตัวมาก ถ้า “ตัวกูเล็ก” ก็จะเห็นแก่ตัวน้อย เรียกว่า “อัตตา” ของแต่ละคนใหญ่แค่ไหน

นั่นเอง และ “ตัวกู” ก็คือ สิ่งสมมุติ สักวันก็จะไม่มี “ตัวกู”

สมเด็จกรมพระยาด�ำรงราชานุภาพ ทรงตรัสไว้ว่า : “รางวัลที่ส�ำคัญที่สุดในชีวิต คือ การค้น 

ไม่พบความชั่วในตัวเรา”

(5) 	ต้องไม่ลักลั่น เลือกปฏิบัติอย่างไม่เป็นธรรม ไม่ล�ำเอียง เราต้องไม่ตกเป็นทาสของความ

ลักลั่น เลือกปฏิบัติ ล�ำเอียง ตามหลักธรรมที่สอนถึงข้อควรงดเว้น “อคติสูตร” ได้แก่ความล�ำเอียง  

4 ประการ ได้แก่

	 1) 	ฉันทาคติ = ล�ำเอียงเพราะความพอใจรักใคร่ในสิ่งนั้นเฉพาะสิ่ง

	 2) 	โทสาคติ = ล�ำเอียงเพราะความไม่ชอบ/ความโกรธ

	 3) 	ภยาคติ = ล�ำเอียงเพราะกลัว

	 4) 	โมหาคติ = ล�ำเอียงเพราะความโง่เขลา/งมงาย/หลง/ไม่รู้

ตัวอย่างเช่น วัสสะการพราห์ม (เจ้าเมืองแห่งหนึ่งในประเทศอินเดีย) ได้ถามพระพุทธเจ้าว่า 

“เราจะปกครองประเทศอย่างไรที่จะไม่ให้เส่ือมโทรม” พระพุทธองค์ทรงตอบว่า “ถ้าสังคมใด

ปกครองโดยอคติทั้ง 4 ประการ สังคมนั้นจะเสื่อมโทรม แต่ถ้าสังคมใดปกครองโดยไม่มีอคติทั้ง  

4 ประการ สังคมนั้นจะไม่เสื่อมโทรม” ฉะนั้น การท�ำงานของเราต้องไม่ท�ำให้เสื่อมโทรม ถ้าตัวเรา

เสื่อมโทรม สังคมก็เสื่อมโทรม และประเทศชาติก็จะเสื่อมโทรมตามไปด้วย

(6) 	ต้องไม่รุนแรง หย่อนยานจนเกินไป อย่ามุทะลุดุดัน (เดินทางสายกลาง) ทฤษฏีของ

หลักการนี้ คือ “ความพอเหมาะพอควร” เป็นเรื่องที่พูดล�ำบาก แค่ไหนจึงจะเป็นพอเหมาะพอควร 

ทั้งนี้ ต้องขึ้นอยู่กับประสบการณ์ที่จะบอกเราได้ว่า แค่ไหนคือมากไป น้อยไป

	 แต่สิ่งส�ำคัญที่ท่านจรัญ ภักดีธนากุล กล่าวไว้ว่า “การที่เราจะประพฤติตัวแบบเดินทาง

สายกลางได้นั้น” จะต้องรอบรู้ ไม่ใช่แค่ “รู้เขารู้เรา รบ 100 ครั้ง ชนะ 100 ครั้ง” (ของซุนวู) เท่านั้น 

แต่จะต้องน�ำหลักสัปปุริสธรรม 7 มาใช้ด้วย ได้แก่

	 1) 	รู ้จักเหตุ - อุดมการณ์เราคือ “ท�ำงานเพ่ือประโยชน์สุขแก่มหาชนจ�ำนวนมาก” 

เราต้องใช้อ�ำนาจอย่างพอเหมาะพอควร ไม่ใช่ใช้อ�ำนาจเพื่อตีเมืองขึ้น ชีวิตเราเกิดมาก็เพื่อสร้างบุญ

บารมี

	 2) 	รู้จักผล - ต้องท�ำให้ประชาชนได้รับความพึงพอใจในบริการของเรามากที่สุด

	 3)	 รู้จักตน - ต้องค้นพบตัวเราเองให้เจอก่อนว่า เราเป็นผู้ท่ีมีความรู้ ความสามารถ 

เพียงพอหรือไม่ ถ้าไม่พอก็ต้องพัฒนาตนเองให้ดียิ่งขึ้นเหมาะสมกับหน้าที่



วารสารศาลรัฐธรรมนูญ ปีที่ 18 เล่มที่ 53 เดือนพฤษภาคม-สิงหาคม พ.ศ. 2559198

สุรพล ภาษิตนิรันดร์

	 4) 	รู้จักประมาณ - รู้จักประมาณตัวเองว่าท�ำได้หรือไม่ได้

	 5) 	รู้จักกาล - รู้จักกาลเทศะว่าเวลาไหนควร ไม่ควรอย่างไร

	 6) 	รู้จักชุมชน – รู้จักสถานที่ และพื้นที่โดยรอบ มีอะไรส�ำคัญ ๆ และอยู่ที่ไหนบ้าง

	 7) 	รู้จักบุคคล – รู้จักบุคคลรอบข้าง แนวร่วมกับเรา ผู้บังคับบัญชา/ใต้บังคับบัญชา

นอกจากนี้ ท่านจรัญ ภักดีธนากุล ได้ให้ข้อคิดไว้ว่า โดยทั่วไปเวลาเราฝึกปฏิบัติธรรม มักจะ

ต้องเริ่มต้นที่การถือศีล เมื่อมีศีลแล้ว ก็จะเกิดสมาธิ เมื่อมีสมาธิมาก ๆ ก็จะเกิดสติและปัญญาตาม

มา แต่ในความเป็นจริงเวลาที่เราปฏิบัติหน้าที่ราชการ จะพบว่าตรงกันข้าม คือ ปัญญาจะมาก่อน 

(เหมือนหัวรถจักรโบกี้แรก จะเป็นผู้น�ำขบวนไปยังจุดหมายปลายทางได้ แล้วศีลจึงเกิด เพราะศีล 

เกิดจากการขัดเกลา พอเกิดศีล แล้วสมาธิจึงเกิดภายหลัง เช่น ท�ำไมเราไม่รับสินบน ก็เพราะเรามี

ปัญญาตัดสินใจที่จะไม่รับ นั่นคือเหตุผลที่ว่า ปัญญาจะมาก่อนศีลและสมาธิ

ในฐานะที่ต ้องไปท�ำหน้าที่อ�ำนวยความเป็นธรรมให้กับประชาชน ต้องยึดหลักปฏิบัต ิ

ด้วยความถูกต้องและเป็นธรรมในเรื่องกระบวนการ ข้อเท็จจริง ข้อกฎหมาย และผลลัพธ์

กระบวนการ การปฏิบัติต้องถือเอาความถูกต้องตามกฎหมายเป็นหลัก ไม่ว่าจะเป็น 

ขั้นตอนการจับกุม การแจ้งสิทธิ์ วิธีการสอบสวน ฯลฯ อย่าได้ละเลยขั้นตอนที่กฎหมายบังคับให้ 

ต้องท�ำ เพราะหากไม่ท�ำอาจจะท�ำให้การจับกุม หรือการสอบสวนไม่ชอบ อันจะเป็นผลสะท้อน 

กลับมาถึงตัวเองในภายหลังได้

ข้อเท็จจริง ต้องมีการแสวงหาข้อเท็จจริงให้ได้มากท่ีสุด ไม่ว่าจะใช้วิธีการสืบสวน หรือ

สอบสวน ต้องแสวงหาข้อเท็จจริงทั้งสองด้าน ทั้งในทางที่เป็นคุณและเป็นโทษแก่ผู้ถูกกล่าวหา 

ปัญหาข้อเท็จจริงคือ ปัญหาที่ เราไม่มีทางรู ้ เองต้องฟังจากพยานหลักฐานของทั้งสองฝ่าย 

แล้วชั่งน�้ำหนักว่าในประเด็นที่พิพาทกันนั้นจะเชื่อพยานหลักฐานของฝ่ายใดได้เพียงไร ซ่ึงหลักฐาน 

ที่จะรับฟังได้หรือไม่อยู่ที่ว่าหลักฐานนั้น ๆ มีเหตุผลสอดคล้องกับสามัญส�ำนึกหรือไม่

ข้อกฎหมาย ต้องแม่นและปรับข้อเท็จจริงให้เข้ากับข้อกฎหมายให้ครบถ้วน หากปรับ 

ข้อเท็จจริงเข้ากับข้อกฎหมายไม่ครบ จะด้วยมีเจตนาหรือไม่เจตนาก็ตาม อาจถูกมองว่าเป็นผู้มี 

ผลประโยชน์กับคดีนั้น หรืออาจถูกร้องทุกข์กล่าวโทษว่าละเว้นการปฏิบัติหน้าที่ได้

ปัญหาข้อกฎหมายเป็นเรื่องการน�ำตัวบทกฎหมายที่เหมาะสมมาปรับเข้ากับข้อเท็จจริง และ

ถ้ากฎหมายไม่ชัดแจ้งก็ต้องมีการตีความกฎหมายคือ ต้องค้นหาเจตนารมณ์ของกฎหมายให้ได้

ผลลัพธ์ การสรุปผลต้องออกมาตามแนวทางแห่งข้อเท็จจริงและพยานหลักฐาน ไม่เบี่ยงเบน

ไป เพราะมีปัจจัยอื่น ๆ เข้ามาแทรก
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หลักนิติธรรมกับปัญหาการศึกษาอบรมในสังคมไทย

3.2 	นักกฎหมายที่ดี คุณสมบัติของนักกฎหมายที่ดีได้ต้องมีองค์ประกอบหลายประการ ดังนี้

	 1) 	ต้องมีจริยธรรมขั้นมูลฐาน

		  ศาสตราจารย์ธานินทร์ กรัยวิเชียร องคมนตรี กล่าวว่านักกฎหมายต้องมีจริยธรรม

ขั้นมูลฐาน 5 ประการ คือ

		  (1) 	 ยึดมั่นและปฏิบัติแต่ในสิ่งที่ถูกต้องชอบธรรมเท่านั้น

		  (2) 	 ต้องรักษาเกียรติภูมิแห่งวิชาชีพกฎหมาย

		  (3) 	 ต้องมีความละเอียด ประณีต สุขุม

		  (4) 	 มีความพอเหมาะพอดี

		  (5) 	 มีสามัญส�ำนึก

			   หัวใจของจริยธรรมแห่งวิชาชีพกฎหมาย ได้แก่ การประพฤติแต่ในสิ่งที ่

ถูกต้องชอบธรรมตามกฎหมาย ศีลธรรม และประเพณี และในกรณีที่มีข้อขัดแย้งหรือมีความ

ไม่ชอบมาพากล นักกฎหมายต้องมีความกล้าท่ีจะแสดงความคิดเห็นและกล้ากระท�ำในส่ิงท่ีตน 

ได้ไตร่ตรองแล้วมีความเช่ือมั่นว่าถูกต้องเป็นธรรม และเป็นเรื่องในหลักการที่ส�ำคัญที่เรียกว่า  

“PRINCIPLE BEFORE EXPEDIENCY หลักการมาก่อนความสะดวกสบาย” เรื่องนี้บางครั้งก็ 

เป็นเรื่องยากในสังคมไทย และค่านิยมในเร่ืองรู้สึกเกรงใจ บางคร้ังก็น�ำไปใช้อย่างไม่ถูกต้อง 

อันท�ำให้จริยธรรมเสื่อมลงก็มี นักกฎหมายที่ดีจึงพึงระวังไม่เห็นแก่ความเกรงใจมากไปกว่าการรักษา 

ความถูกต้องชอบธรรม

ตัวอย่างเช่น กรณีหน่วยราชการต่าง ๆ ที่ท�ำตามค�ำสั่งนักการเมืองหรือผู้บังคับบัญชา ทั้ง ๆ ที่

เป็นเรื่องไม่ถูกต้อง ผลสุดท้ายตนเองจะเป็นผู้รับผลกรรมอันนั้น โดยผู้สั่งไม่ต้องรับผิดชอบ

เกียรติภูมิแห่งวิชาชีพ (PROFESSIONAL SOLIDARITY) สังคมของเรามีวิชาชีพต่าง ๆ 

อยู่มากมาย วิชาชีพกฎหมายก็เป็นวิชาชีพหนึ่ง นักกฎหมายเปรียบเสมือนเป็นตระกูลหนึ่งในสังคม 

นักกฎหมายทุกคนเสมือนเป็นบุคคลในตระกูล ใครท�ำอะไรดีเด่นก็ได้หน้าตาทั่วกัน ใครท�ำอะไร 

เสียหายก็เสียด้วยกันทั้งครอบครัวเหมือนปลาท่ีอยู่ในข้องเดียวกัน เร่ืองนี้เป็นเร่ืองของเกียรติภูม ิ

ซึ่งนักกฎหมายด้วยกันช่วยสั่งสมกันมาและเกียรติภูมินี้มิได้เกิดขึ้นได้เอง และการรักษาเกียรติภูม ิ

ของนักกฎหมายไทย นักกฎหมายจะดีเด่นหรือเลวร้ายแต่ผู้เดียวโดยไม่กระทบสังคมของนักกฎหมาย

มิได้ ผู้คนเขาศรัทธาก็เพราะส่วนหนึ่งอยู่ที่เกียรติภูมิ ซึ่งนักกฎหมายด้วยกันช่วยสั่งสมกันมา และ

เกียรติภูมินี้มิได้เกิดขึ้นได้เอง และการรักษาเกียรติภูมิของนักกฎหมายในแต่ละสาขานั้นก็จะท�ำไม่ได้ 

นอกจากเราทุกคนในวิชาชีพจะต้องช่วยกันเทิดทูนจริยธรรมและความเชี่ยวชาญในวิชาชีพของเราไว้ 

ผู้ใดยืนหยัดด�ำรงคุณธรรมและน�ำการพัฒนามาสู่วิชาชีพ เราต้องยกย่อง สรรเสริญ ผู้ใดท�ำให้วิชาชีพ

ของเราเสื่อมเสีย เราต้องร่วมกันป้องปรามหรือหาทางมิให้ผู้นั้นอยู่ในวงการวิชาชีพของเราต่อไป  
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การผนึกก�ำลังกันเพื่อผดุงเกียรติภูมินี้  เป็นจริยธรรมขั้นมูลฐานแห่งวิชาชีพของเรา ดังเช่น  

พระราชด�ำรัสของพระบาทสมเด็จพระเจ้าอยู ่หัว ซ่ึงพระราชทานแก่ผู ้พิพากษาประจ�ำศาล 

ส�ำนักงานศาลยุติธรรม เข้าเฝ้าฯ ถวายสัตย์ปฏิญาณตนก่อนเข้ารับหน้าท่ี ณ พระต�ำหนักเปี่ยมสุข  

วังไกลกังวล อ�ำเภอหัวหิน จังหวัดประจวบคีรีขันธ์ เมื่อวันอังคารที่ 25 เมษายน 2549 ซ่ึงแสดง 

ให้เห็นว่าสถาบันศาลเป็นสถาบันซึ่งได้รับความไว้วางพระราชหฤทัย ให้ช่วยแก้ไขปัญหาวิกฤตการณ์ 

ทางการเมืองของประเทศ เพราะสถาบันศาลยังมีความซ่ือสัตย์ สุจริต มีเหตุมีผล และมีความรู้  

เป็นสถาบันที่มีเกียรติภูมิแห่งวิชาชีพ

จริยธรรมวิชาชีพกฎหมายขั้นมูลฐานอีก 2 ประการ คือ ความละเอียด ประณีต สุขุม และ

ความพอเหมาะพอดี ล้วนแต่เป็นเรื่องส�ำคัญซึ่งก็มีความแจ้งชัดอยู่ในตัว ไม่ต้องขยายความอะไรอีก

ในชั้นนี้

ในเร่ืองสามัญส�ำนึกนับได้ว่าเป็นหัวใจในความเห็นในเชิงกฎหมายทีเดียว อาจารย์กฎหมาย

ผู้ทรงคุณวุฒิท่านหนึ่งกล่าวว่า “นักศึกษาบางคนท่องจ�ำกฎหมายตลอดจนลิขิตได้แม่นย�ำ แต่วินิจฉัย

ไม่ถูกสอบไล่ไม่ได้ จนถึงกับมีการเล่าเป็นข้อขบขันกันว่า “ท่องกฎหมายที่บ้านจนภรรยาจ�ำได้  

เถียงปัญหากับภรรยา ครั้นมาถามอาจารย์ ความเห็นของภรรยาเป็นฝ่ายถูก” ตามเรื่องที่เล่ามานี ้

จะเห็นได้ว่าสามัญส�ำนึกของภรรยา ดีกว่าสามัญส�ำนึกของนักศึกษากฎหมายผู้นั้น ความส�ำคัญ 

ของสามัญส�ำนึกนี้ อาจกล่าวได้อีกนัยหนึ่งว่าผู้ใดก็ตามที่มีความรู้ในทางกฎหมาย ได้รับปริญญาสูงส่ง

เพียงใดก็ตาม ถ้าหากขาดเสียซึ่งสามัญส�ำนึกแล้ว ก็คงเข้าสุภาษิตท่ีว่า ความรู้ท่วมหัว เอาตัวไม่รอด  

สิ่งที่พึงสังวรไว้ในเบ้ืองต้นก็คือ ไม่ว่าเรื่องใดที่เกี่ยวกับกฎหมาย พึงต้ังปัญหาถามตัวเองก่อนเสมอว่า 

โดยสามัญส�ำนึกเรื่องนั้นควรจะเป็นประการใด

ตัวอย่างเช่น พยานเบิกความว่า “หลังเกิดเหตุ พยานได้ยินเสียงคนปัสสาวะ พยานจ�ำได้ว่า 

เป็นเสียงจ�ำเลยปัสสาวะ” ค�ำเบิกความนี้ไม่น่าเชื่อเท่ากับค�ำเบิกความของพยานอีกรายหนึ่งที่ว่า 

“เห็นหลังคนร้าย แต่จ�ำหน้าได้เพราะรู้จักกันมาตั้งแต่เด็ก”

ศาสตราจารย์ธานินทร์ กรัยวิเชียร องคมนตรี ได้กล่าวไว้ว่า นักกฎหมายที่ดีต้องมีเมตตาธรรม 

มีมนุษยสัมพันธ์ท่ีดี ต้องหมั่นศึกษาหาความรู้และประสบการณ์ในวิชาชีพเพิ่มเติมตลอดเวลา และ 

จะต้องปรับปรุงตนเองให้เป็นนักกฎหมายที่มีความสามารถและมีความพร้อมอยู่เสมอ ถ้าหยุด 

เมื่อใดก็จะด้อยความสามารถและสูญเสียโอกาสที่จะท�ำความดีลงเป็นล�ำดับเมื่อนั้น

	 - 	เป็นนักกฎหมาย ต้องเคารพกฎหมาย

	 - 	นักกฎหมายที่บุคคลทั่วไปจะเคารพนั้น ต้องเคารพทั้งกฎหมายและศีลธรรม

	 - 	นักกฎหมายที่นักกฎหมายอื่นจะเคารพนั้น ต้องเคารพทั้งกฎหมาย ศีลธรรม และ

จริยธรรมในวิชาชีพกฎหมาย
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หลักนิติธรรมกับปัญหาการศึกษาอบรมในสังคมไทย

	 - 	นักกฎหมายที่ประสบความส�ำเร็จทั้งในวิชาชีพและส่วนตัวอย่างงดงาม ต้องเป็น 

นักกฎหมายที่ตระหนักในสัจธรรมของกฎแห่งกรรม เป็นผู ้ที่เคารพทั้งกฎหมาย ศีลธรรม และ

จริยธรรมแห่งวิชาชีพกฎหมาย ด้วยใจสมัคร และจักปฏิบัติได้อย่างเสมอต้นเสมอปลาย ตลอดอายุขัย

ของตน

นอกจากนี้ ศาสตราจารย์ธานินทร์ กรัยวิเชียร องคมนตรี ยังได้กล่าวอีกว่า จริยธรรม 

ขั้นมูลฐานอีกประการหนึ่งของนักกฎหมาย คือ “กฎแห่งกรรม” ความซ่ือสัตย์สุจริตเป็นคุณธรรม

ที่ทุกคนจะต้องยึดถือ คนท่ีฉ้อราษฎร์บังหลวงนั้น เงินทองที่ได้มาเป็นของร้อนจะมีอันเป็นไป  

เศรษฐีที่ร�่ำรวยในทางมิชอบก็ดูมีอาถรรพ์ ลูกหลานไม่ได้ร�่ำรวยด้วย

กฎแห่งกรรม ใครท�ำกรรมอันใดไว ้ ดีหรือชั่ว ผู ้นั้นก็จะได้รับกรรมอันนั้น ไม ่มีใคร 

ก้าวล่วงกฎแห่งกรรมได้ กฎแห่งกรรมเป็นกฎธรรมชาติที่เที่ยงแท้และต้องเกิดอย่างแน่นอน สุดแท้ 

แต่ว่าช้าหรือเร็วเท่านั้นกฎแห่งกรรมเป็นจริยธรรมขั้นมูลฐานของทุกศาสนา และควรถือกฎ 

แห่งกรรมนี้เป็นจริยธรรมขั้นมูลฐานของนักกฎหมายด้วย ใครท�ำให้เราเจ็บใจ เราไม่ต้องผูกใจเจ็บ 

และแก้แค้น เขาจะต้องได้รบัผลร้ายนัน้เอง ถ้าเราแก้แค้นจะกลายเป็นเร่ืองเวรไม่ระงับด้วยการจองเวร  

ผู ้ใดช่วยผู้อื่นให้พ้นทุกข์ แม้จะเป็นเรื่องปิดทองหลังพระ ผู ้นั้นก็จะได้รับผลบุญนั้น ไม่ช้าก็เร็ว  

มีบุคคลอีกประเภทหนึ่งที่บุญก็ท�ำกรรมก็สร้าง บุคคลประเภทนี้ย ่อมจะได้รับผลกรรมทั้งดี 

และชั่วผสมผสานกันไป เพราะกรรมชั่วไม่อาจหักกลบลบกันไปกับกรรมดีได้

อนึ่ง มีบุคคลเป็นจ�ำนวนมากที่มีความขมข่ืนและผิดหวังในชีวิต คิดย่อท้อครุ่นคิดอยู่แต่ว่า 

จะท�ำอะไรไปท�ำไม ท�ำไปก็ไม่ได้อะไร จึงไม่ยอมท�ำอะไรเลย ทั้ง ๆ ที่เป็นหน้าที่ของตนที่จะต้องท�ำ  

บุคคลประเภทนี้มองข้ามสัจธรรมในเรื่องกฎแห่งกรรมไปเสียสิ้น เมื่อตนเองไม่ได้ท�ำดีอะไรไว้เลย  

ก็จะหวังผลดีอันใดได้เล่า

บางคนคิดว่าเราจะท�ำอะไรก็ได้ ล่วงละเมิดกฎหมายอย่างไรก็ได้ ขออย่าให้มีคนเห็นก็แล้วกัน  

เมื่อไม่มีพยานหลักฐานก็ไม่ต้องรับโทษทัณฑ์ แต่นั่นเป็นเร่ืองของการท�ำผิดกฎหมายของบ้านเมือง 

อย่าลืมว่าเหนือกฎหมายยังมีกฎแห่งกรรม การที่มีผู้รู้เห็นหรือไม่ ไม่ส�ำคัญ ถ้าตนเองรู้เห็นก็เพียง

พอแล้ว และจะต้องรับผิดชอบในผลกรรมอันนั้น เพราะกฎแห่งกรรมนั้นอยู่ที่เจตนาของผู้กระท�ำ

มีเรื่องจริงที่สมควรเล่าสู่กันฟังเรื่องหนึ่ง คือ นายต�ำรวจชั้นผู้ใหญ่ท่านหนึ่งเล่าว่า ตอนที่ท่าน 

ยังเป็นนักเรียนนายร้อยต�ำรวจอยู่นั้น ได้มีนายต�ำรวจชั้นผู้ใหญ่สมัยโน้นผู้หนึ่งมาเล่าประสบการณ์

ของตนให้นักเรียนทั้งช้ันฟังว่า ท่านเคยไปปราบผู้ร้ายใจอ�ำมหิตชั้นไอ้เสือ มีอยู่รายหนึ่งจับตัวมาได้ 

คนร้ายถูกใส่กุญแจมือท่านใช้ปืนพกจ่อยิงไอ้เสือรายนั้นในระยะเผาขน ค่อย ๆ ยิงทีละนัด จนกระทั่ง

กะโหลกศีรษะตรงกระหม่อมแตกกระจายกระเด็นจากศีรษะ ต่อมาท่านมีบุตรเกิดมาที่กะโหลกศีรษะ 
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สุรพล ภาษิตนิรันดร์

ไม่มีกระหม่อม อยู่ได้ไม่นานก็เสียชีวิตแม้นายต�ำรวจผู้นั้นจะกระท�ำผิดอุกฉกรรจ์สถานใดก็ตาม  

การที่ท่านน�ำเอาประสบการณ์ของท่านเองมาเล่าให้นักเรียนนายร้อยต�ำรวจฟังตั้งแต่ยังเป็นนักเรียน

อยู่นี้นับว่าเป็นเรื่องที่น่าสรรเสริญ เป็นเครื่องเตือนใจผู้ท่ีเป็นนายต�ำรวจรุ่นใหม่อย่างดีท่ีสุดในเร่ือง 

กฎแห่งกรรม ซึ่งคงจะไม่มีนักเรียนนายร้อยต�ำรวจคนใดในรุ่นนั้นจะลืมเรื่องนี้ลงตลอดเวลาที่เป็น

ผู้พิทักษ์สันติราษฎร์อยู่ อย่างไรก็ตาม คนส่วนมากไม่เชื่อกฎแห่งกรรม เพราะกรรมมิได้สนองตอบ 

ทันตาเห็นอย่างเรื่องท่ีเล่ามานี้ นอกจากนั้นเมื่อเชื่อเรื่องกฎแห่งกรรมแล้ว ก็ต้องเชื่อเรื่องการ 

เวยีนว่ายตายเกดิด้วย มฉิะนัน้แล้วจะสงสยัว่าเหตุไฉน บางคนกเ็กดิมาบนกองเงนิกองทอง ทัง้ ๆ  ทียั่งมไิด้ 

กระท�ำความดีให้ปรากฏแต่อย่างใด บางคนเกิดมาก็มีแต่ความทุกข์ยากหรือพิการมาแต่ก�ำเนิด ทั้ง ๆ 

ที่ยังไม่มีโอกาสได้กระท�ำชั่วเลย บางคนสะสมความดีไว้มากมาย แต่ก็หาได้รับผลดีจากกรรมดีของตน

ที่ท�ำไว้จนชีวิตหาไม่ และยังมีบุคคลอีกมากหลายที่มุ่งแต่จะประกอบกรรมชั่วสร้างความทุกข์ร้อนให้

ผู้อื่นไว้เหลือคณานับ ก็ไม่ได้รับผลร้ายจากกรรมชั่วของตนเองในชีวิตนี้ กรรมเก่าอาจตามมาส่งผลใน

ชาตินี้หรือติดตัวไปส่งผลในชาติหน้า ภพหน้าเหตุการณ์ทั้งหลายที่เกิดขึ้นแก่คนเรานั้นไม่ใช่เป็นเหตุ

บังเอิญหรืออุบัติเหตุ แต่เป็นเรื่องที่เกิดขึ้นโดยมีเหตุมีผล มีที่มาและมีที่ไปตามกฎแห่งกรรม

ถ้าจะเชื่อเรื่องกฎแห่งกรรมก็ต้องเชื่อให้สนิท ถ้าเชื่อเพียงครึ่ง ๆ กลาง ๆ ก็จะสับสนโดยเฉพาะ

อย่างยิ่งผู้ที่เชื่อครึ่ง ๆ กลาง มักจะไม่ค�ำนึงถึงผลของการปฏิบัติตนที่มิชอบว่าจะส่งผลร้ายแก่ตน 

ในท้ายที่สุดอย่างไร เพราะกิเลสบังตาอยู่ และกรรมก็มิได้ส่งผลให้เห็นทันตาเสมอไป

ตามหลักกาลามสูตรในพุทธศาสนา คือไม่ควรเชื่อเพราะต�ำราว่าไว้เช่นนั้น ไม่ควรเชื่อ 

เพราะผู้สอนว่าไว้เช่นนั้น หากแต่จักต้องใคร่ครวญด้วยตนเอง ควรสังเกตด้วยตนเองจากเหตุการณ์

ในชีวิตของตนเองและจากเหตุการณ์ในชีวิตของผู้อื่นว่าเป็นจริงหรือไม่ จนตระหนักว่าความจริง

เป็นอย่างไร ผู้ใดตระหนักในความจริงของกฎแห่งกรรมได้รวดเร็วเพียงใด ก็จะเป็นหลักประกันอยู ่

ในตัวเองว่า ผู ้นั้นจะมุ่งแต่จะท�ำสิ่งที่ดีสิ่งที่ชอบตลอดไปรวดเร็วข้ึนเพียงนั้น นี่คือก�ำไรแห่งชีวิต 

อันไม่มีสิ่งอื่นใดจักเปรียบปานได้

	 2) 	นักกฎหมายที่เป็นนักกฎหมายที่ดีต้องเป็นผู ้มีความประพฤติสุจริตด้วยกาย  

วาจา ใจ

		  สิ่งที่น่าเป็นห่วง คือ ระบบการศึกษาของประเทศไทยเรา เพราะเรามุ ่งเน้นแต่ 

การพฒันาด้านองค์ความรูแ้ละทักษะ มุง่เน้นการให้ความรูเ้พือ่เอาตวัรอด ไม่ได้มุง่เน้นการสร้างนสิยัทีด่ี 

ให้กับเด็กและเยาวชน ท�ำให้เด็กเหล่านั้นโตขึ้นมาจะท�ำทุกอย่างเพื่อตัวเอง โดยไม่ค�ำนึงถึงส่วนรวม  

ขาดคุณธรรมจริยธรรมขาดระเบียบวินัย ขาดความซื่อสัตย์สุจริต มือใครยาวสาวได้สาวเอา  

โรงเรียนมุ่งสอนแต่วิชาการ ไม่ได้สอนความประพฤติ (ครูสอนหนังสือไม่สอนคน) ท�ำให้ประเทศเรา 
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หลักนิติธรรมกับปัญหาการศึกษาอบรมในสังคมไทย

มีปัญหาต่าง ๆ มากมาย เช่น ความไม่มีระเบียบวินัย ไม่เคารพกฎหมาย ความไม่ซ่ือสัตย์สุจริต  

การไม่รู ้จักหน้าที่ความรับผิดชอบของตนเอง ขาดความมุ่งมั่นและความอดทน ขาดความขยัน 

หมั่นเพียร ไม่รู ้จักการเสียสละ และขาดจิตส�ำนึกเพื่อส่วนรวม ระบบการศึกษาของไทยท�ำให ้

พลเมืองของประเทศคิดแต่ประโยชน์ส่วนตัวมากกว่าประโยชน์ส่วนรวม ท�ำตัวเป็นเหมือนปลวกมอด 

คอยกัดกินบ้านเมืองของตัวเอง โดยไม่ได้คิดท�ำประโยชน์ให้กับประเทศชาติถิ่นก�ำเนิด ซึ่งตรงกันข้าม 

กับระบบการศึกษาในต่างประเทศ ระบบการศึกษาของประเทศที่พัฒนาแล้วส่วนใหญ่จะให้ 

ความส�ำคัญต่อการพัฒนาคนตั้งแต่เด็ก โดยมุ่งการปลูกฝังอุปนิสัยที่ดีให้แก่เด็กและเยาวชน

	 3) 	นักกฎหมายที่เป็นนักกฎหมายที่ดีต้องรอบรู้กฎหมายที่อยู ่ในความรับผิดชอบ

ทั้งหมด

		  หากไม่รอบรู้กฎหมายทั้งหมดก็ไม่สามารถรักษาความยุติธรรมได้ ตัวอย่างเช่น

		  (1)	 กรณมีปีลดัอ�ำเภอคนหนึง่ ได้รบัมอบหมายให้ไปตรวจสอบทีด่นิสาธารณประโยชน์ 

แล้วรับรองผลการตรวจสอบว่าไม่ใช่ที่ดินสาธารณประโยชน์ จนมีการออกโฉนดที่ดินดังกล่าว  

คณะกรรมการ ป.ป.ช.สอบสวนแล้วมีมติว่า ข้อกล่าวหาเรื่องทุจริตต่อหน้าที่ไม่มีมูล แต่มีความผิดฐาน

ประมาทเลินเล่อในหน้าท่ีราชการ อันเป็นเหตุให้เสียหายแก่ราชการอย่างร้ายแรง ซึ่งความผิดวินัย

ฐานประมาทเลินเล่อในหน้าที่ราชการอันเป็นเหตุให้เสียหายแก่ราชการอย่างร้ายแรง ก็ไม่ใช่ความผิด

ฐานทุจริตต่อหน้าที่อันเป็นมูลความผิดทางวินัยตามนัยมาตรา 91(1) หรือความผิดต่อต�ำแหน่งหน้าที่

ราชการหรือความผิดต่อต�ำแหน่งหน้าที่ในการยุติธรรมอันเป็นมูลความผิดอาญาตามนัยมาตรา 91(2) 

แห่งพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญว่าด้วยการป้องกันและปราบปรามการทุจริต พ.ศ. 2542  

ที่จะต้องด�ำเนินการต่อไปตามมาตรา 92 และ มาตรา 93 คณะกรรมการป.ป.ช. จึงไม่มีอ�ำนาจ 

ในการไต่สวนและมีความเห็นไปยังผู้บังคับบัญชาเพ่ือพิจารณาโทษทางวินัยในฐานความผิดดังกล่าว 

และจะถือเอารายงานเอกสารและความเห็นของคณะกรรมการ ป.ป.ช.เป็นส�ำนวนการสอบสวน 

ทางวินัยของคณะกรรมการสอบสวนทางวินัยแก่ปลัดอ�ำเภอผู้นั้นไม่ได้ ดังนั้น การที่รองอธิบด ี

ปฏิบัติราชการแทนอธิบดีกรมการปกครอง โดยมติ อ.ก.พ. กรมการปกครองได้มีค�ำสั่งปลด

ปลัดอ�ำเภอผู้นั้นออกจากราชการ ฐานประมาทเลินเล่อในหน้าที่ราชการอันเป็นเหตุให้เสียหาย 

แก่ราชการอย่างร้ายแรง โดยที่ยังไม่ได้สอบสวนตามมาตรา 102 แห่งพระราชบัญญัติระเบียบ

ข้าราชการพลเรือน พ.ศ. 2535 ค�ำสั่งลงโทษดังกล่าวจึงไม่ชอบด้วยกฎหมาย

	 (2) 	กรณีกรมการปกครองมีค�ำสั่งเปลี่ยนแปลงโทษปลัดอ�ำเภอ (เจ้าพนักงานปกครอง 6) 

จากภาคทัณฑ์เป็นไล่ออกจากราชการตามมติ อ.ก.พ.กรมการปกครอง กรณีถูกกล่าวหาว่ากระท�ำ

ผิดวินัยอย่างร้ายแรงในเรื่องท�ำการถอดพวงมาลัยเพาเวอร์จากรถยนต์สุขาภิบาลมาใส่รถยนต ์
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ของตนเองในความผิดวินัยฐานทุจริตต่อหน้าที่ราชการและประพฤติชั่วอย่างร้ายแรง ตามมาตรา 82  

วรรคสาม และมาตรา 98 วรรคสอง แห่งพระราชบัญญัติระเบียบข้าราชการพลเรือน พ.ศ. 2535 ปลัด

อ�ำเภอผู้นั้นได้อุทธรณ์ค�ำสั่งลงโทษดังกล่าวและ ก.พ. ได้พิจารณาอุทธรณ์รายนี้โดยผู้อุทธรณ์แถลง 

ด้วยวาจาแล้วตามทางการสอบสวนพยานหลักฐานฟังได้ว่า “ปลัดอ�ำเภอผู้นี้ได้ไปขอยืมระบบ 

พวงมาลยัเพาเวอร์รถยนต์ของเทศบาล (สขุาภบิาล) จากนายกเทศมนตรใีนขณะนัน้มาตดิตัง้กบัรถยนต์ 

ของตนเองและได้ใช้รถยนต์คันดังกล่าวในการปฏิบัติหน้าที่ราชการในต�ำแหน่งปลัดอ�ำเภอตลอดมา  

และเมื่อมีการทวงถามจากเทศบาลก็ได้ถอดคืนให้ในที่สุด การกระท�ำของปลัดอ�ำเภอผู้นี้เป็นเพียง

ความผิดวินัยอย่างไม่ร้ายแรงฐานไม่ถือปฏิบัติตามระเบียบและแบบธรรมเนียมของทางราชการ

และจรรยาบรรณาของข้าราชการพลเรือน ตามมาตรา 91 แห่งพระราชบัญญัติระเบียบข้าราชการ

พลเรือน พ.ศ. 2535 ซึ่งเป็นกรณีความผิดวินัยเล็กน้อย ควรได้รับโทษภาคทัณฑ์ ก.พ. จึงลงมติให้

รายงานนายกรัฐมนตรีเพื่อพิจารณาสั่งการให้กรมการปกครองลดโทษให้ปลัดอ�ำเภอผู้นี้ จากไล่ออก

จากราชการเป็นภาคทัณฑ์และสั่งให้กลับเข้ามารับราชการต่อไป และรองนายกรัฐมนตรีสั่งและ

ปฏิบัติราชการแทนนายกรัฐมนตรีพิจารณาแล้วมีค�ำสั่งให้ด�ำเนินการตามมติ ก.พ. กรมการปกครอง

จึงได้มีค�ำสั่งให้ปลัดอ�ำเภอผู้นี้กลับเข้ารับราชการตามค�ำสั่งรองนายกรัฐมนตรีฯ

	 (3) 	กรณีร้องเรียนขอความเป็นธรรมในเรื่องถูกฉ้อโกง ตั้งแต่ปี พ.ศ. 2537 ซึ่งทาง 

จังหวัดพิจารณาแล้วมีความเห็นว่า เรื่องดังกล่าวล่วงเลยมาเป็นระยะเวลากว่า 10 ปีแล้ว ท�ำให้ 

หนี้ดังกล่าวขาดอายุความ ไม่สามารถด�ำเนินการตามกฎหมายได้ และสั่งให้ยุติเรื่อง มีประเด็น 

ที่จะต้องพิจารณาคือใครจะเป็นผู้วินิจฉัยชี้ขาด คดีใดขาดอายุความหรือไม่นั้น ปกติคือศาล แต่การ

พิจารณาวินิจฉัยชี้ขาดในคดีอาญาและคดีแพ่งจะต่างกัน ในคดีอาญาจ�ำเลยจะยกข้อต่อสู้เรื่องคดี

ขาดอายุความไว้หรือไม่ก็ตาม ศาลมีอ�ำนาจหยิบข้ึนมาวินิจฉัยได้เอง เพราะเป็นข้อกฎหมายอันเกี่ยว 

ด้วยความสงบเรียบร้อยของประชาชน เนื่องจากสิทธิน�ำคดีอาญามาฟ้องย่อมระงับสิ้นไปเมื่อคดี

ขาดอายุความ (มาตรา 39(6) ประกอบมาตรา 195 วรรคสอง แห่งประมวลกฎหมายวิธีพิจารณา 

ความอาญา) ส่วนในคดีแพ่ง ถ้าโจทก์น�ำคดีที่ขาดอายุความมาฟ้อง และจ�ำเลยไม่ยกเรื่อง 

อายุความขึ้นต่อสู้ ศาลจะอ้างเอาอายุความมาเป็นเหตุยกฟ้องไม่ได้ (มาตรา 193/29 แห่งประมวล

กฎหมายแพ่งและพาณิชย์) บุคคลอื่นกระท�ำได้เพียงให้ความเห็นว่าน่าจะขาดอายุความเท่านั้น ไม่มี

อ�ำนาจวินิจฉัยชี้ขาด
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หลักนิติธรรมกับปัญหาการศึกษาอบรมในสังคมไทย

	 4) 	ในการปรับข้อเท็จจริงเข้ากับข้อกฎหมาย สิ่งส�ำคัญที่สุดที่นักกฎหมายที่เป็น 
นักกฎหมายที่ดีต้องรู้คือ เจตนารมณ์ของกฎหมายนั้น ๆ ว่ามีอยู่อย่างไร

		  หากไม่รู้ก็อาจท�ำให้ตีความ หรือปรับข้อกฎหมายผิดไปจากเจตนารมณ์ของกฎหมาย
นั้น ๆ ได้ เช่น พ.ร.บ.สถานบริการ พ.ศ. 2509 เป็นกฎหมายที่ออกมาเพื่อควบคุมบุคคลที่ประกอบ
กิจการสถานบริการอันอาจกระทบกระเทือนต่อความสงบเรียบร้อยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชน 
เป็นกฎหมายที่ออกมาเพื่อรักษาไว้ซึ่งความสงบเรียบร้อย ศีลธรรม วัฒนธรรมและประเพณีอันดีงาม 
ของชาติ ดังนั้น กิจการใดแม้จะมีลักษณะเข้าเป็นสถานบริการ แต่ไม่มีพฤติการณ์ที่ส่อไปในทาง 
เสื่อมเสีย หรือเกิดความไม่สงบเรียบร้อย กฎหมายก็ไม่ประสงค์ท่ีจะเข้าไปควบคุม ดังนั้น การท่ี 
เจ้าพนักงานฝ่ายปกครองไปตรวจพบสถานที่ประกอบกิจการ เช่น ร้านตัดผมสตรีที่มีการอบและ 
นวดตัวอยู่ด้วย เป็นร้านห้องแถวห้องเดียว เจ้าของร้านเป็นช่างเองมีพนักงานเป็นผู้ช่วย 2 คน  
ท�ำกิจการเพื่อเลี้ยงชีพตามความรู ้ความสามารถที่มี ไม่เคยมีพฤติกรรมส่อไปในทางเสื่อมเสีย  
แต่การประกอบกิจการของร้านเข้าลักษณะสถานบริการ ประเภท มาตรา 3(3) สถานอาบอบนวด 
โดยมีผู้ให้บริการ แต่ไม่เคยขออนุญาตตามกฎหมายสถานบริการ และไม่ได้รับการรับรองมาตรฐาน
ตามประกาศกระทรวงสาธารณสุข เราจะท�ำการจับกุมในข้อหาเปิดสถานบริการโดยไม่ได้รับอนุญาต
หรือไม่ ถ้ายึดหลักการตีความตามลายลักษณ์อักษร ก็เป็นความผิดตามกฎหมายสถานบริการ  
แต่ถ้ารู้เจตนารมณ์ของกฎหมายว่าสถานประกอบการเช่นนี้ กฎหมายไม่ประสงค์จะควบคุม แต่การ
ยกร่างกฎหมายนัน้ จะเขยีนบรรยายให้ละเอยีดทกุแง่ทกุมมุย่อมเป็นไปไม่ได้ เรากอ็าจจะปล่อยเลยไป 
ไม่เข้าไปยุ่งเกี่ยว เอาเวลาไปเข้มงวดกวดขันกับสถานบริการอื่นที่มีพฤติกรรมเสื่อมเสียจะดีกว่า  
ในทางตรงข้ามถ้าเราเข้าไปจบักมุด�ำเนินคดเีป็นข่าวแพร่หลายไปในสือ่สารมวลชนต่าง ๆ เราต้องคดิว่า 
คนส่วนใหญ่จะเห็นด้วยกับการกระท�ำของเราหรือจะต�ำหนิเรา

4. ปัญหาหลักนิติธรรมในสังคมไทย
4.1 	การท�ำงานของข้าราชการที่มุ่งประโยชน์ส่วนตน
	 ในปัจจุบันเป็นท่ีรู ้กันโดยทั่วไปว่ามีข ้าราชการจ�ำนวนมากที่ท�ำงานมุ ่งประโยชน ์

ส่วนตนไม่ยดึมัน่ในหลกันติธิรรม บางส่วนมกีารร้องทกุข์กล่าวโทษแต่กม็จี�ำนวนมากทีไ่ม่มกีารร้องทกุข์ 
กล่าวโทษเนื่องจากมีการสมยอมกันระหว่างผู้กระท�ำผิดและเจ้าหน้าที่ ดังตัวอย่างเรื่องจริงของ
ปัญหาการบังคับใช้กฎหมายที่ไม่เป็นไปตามหลักนิติธรรม

	 เร่ืองที่หนึ่ง เป็นเรื่องเกี่ยวกับการใช้ดุลพินิจในการอนุญาตประกอบธุรกิจโรงแรมของ
นายทะเบียนโรงแรมแห่งหนึ่ง โดยปรากฏข้อเท็จจริงว่า เมื่อคณะกรรมการที่ได้รับแต่งต้ังได้ออกไป
ตรวจสอบความถูกต้องสถานที่ตั้งโรงแรมของผู้ขออนุญาตประกอบธุรกิจโรงแรมตามท่ีผู้มีอ�ำนาจ
ออกใบอนุญาตมอบหมายแล้ว พบว่าผู ้ขออนุญาตได้ก่อสร้างอาคารชั้นเดียว กั้นก�ำแพงแต่ละ 
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ห้องพกัยืน่ออกไปด้านหน้าของห้องพกั เพือ่เป็นท่ีจอดรถของผู้มาใช้บริการได้ 1 คนัของแต่ละห้องพัก  

พร้อมตดิตัง้วสัดุอุปกรณ์ส�ำหรบัแขวนผ้าม่านสามารถรดูเปิดปิดได้ไว้ด้านหน้าทางเข้าห้องพกัแต่ละห้อง  

แต่ขณะที่คณะกรรมการไปตรวจผู ้ขออนุญาตได้ถอดผ้าม่านออกไว้ด้านข้าง ซึ่งโดยวิญญูชน 

ทั่วไปจะรู้ชัดแจ้งว่า สถานที่แห่งนี้เป็นโรงแรมม่านรูด จึงเสนอความเห็นต่อนายทะเบียนโรงแรม

ว่า ไม่ควรออกใบอนุญาตให้ผู้ขออนุญาตจนกว่าจะมีการแก้ไขปรับปรุงให้ถูกต้องตามกฎกระทรวง

มหาดไทยเรื่องก�ำหนดประเภทและหลักเกณฑ์การประกอบธุรกิจโรงแรม พ.ศ. 2551 ข้อ 8 ก�ำหนดว่า  

สถานที่จอดรถของโรงแรมที่อยู่ติดห้องพักต้องไม่มีลักษณะมิดชิดและต้องสามารถมองเห็นรถที่จอด

อยู่ได้ตลอดเวลา กรณีนี้จึงเป็นดุลพินิจของนายทะเบียนโรงแรมที่จะต้องพิจารณาตามหลักเกณฑ์ 

ของกฎกระทรวงฯ ว่า สถานที่จอดรถของโรงแรมนั้นไม่มีลักษณะมิดชิดและสามารถมองเห็น 

ที่จอดอยู่ได้ตลอดเวลาหรือไม่ แต่ไม่นานทราบว่าโรงแรมแห่งนี้ได้รับใบอนุญาตประกอบธุรกิจ

โรงแรมจากนายทะเบียนโรงแรมผู้มีอ�ำนาจลงนามออกใบอนุญาตให้เรียบร้อยแล้ว โดยที่ยังไม่มี 

การแก้ไขปรับปรุงให้ถูกต้องตามกฎกระทรวงฯ แต่อย่างใด เพราะผู ้มีอ�ำนาจคนนั้นได้รับเงิน 

ค่าธรรมเนียมที่สูงเกินกว่าใบเสร็จรับเงิน 10 เท่า นั่นเอง

	 เรื่องที่สอง เป็นเรื่องเกี่ยวกับกรณีการจับกุมแรงงานต่างด้าวผิดกฎหมายในพื้นที่อ�ำเภอ 

แห่งหนึ่ง กล่าวคือ ปลัดอ�ำเภอฝ่ายความมั่นคงได้น�ำก�ำลังสมาชิกอาสารักษาดินแดนออกตรวจ 

สถานบริการในเวลากลางคืนแล้วได้ตรวจพบแรงงานต่างด้าวผิดกฎหมายตาม พ.ร.บ.การท�ำงานของ

แรงงานต่างด้าว พ.ศ. 2551 จ�ำนวน 5 คน จึงได้ควบคุมตัวแรงงานต่างด้าวพร้อมตัวผู้จัดการร้าน 

มา ณ ที่ว่าการอ�ำเภอ โดยที่ไม่ได้ท�ำการสอบสวนหรือด�ำเนินคดีตามกฎหมายแต่อย่างใด เพราะรู้ดี 

อยู่แล้วว่าภายในคืนนี้นายจ้างจะต้องน�ำเงินมาให้ปลัดอ�ำเภอคนนี้เป็นเงิน 30,000 บาท แล้วก็มา

รับตัวกลับไปได้เลย ซึ่งปลัดอ�ำเภอคนนี้มักมีพฤติกรรมใช้อ�ำนาจหน้าที่โดยมิชอบในลักษณะเช่นนี้ 

เป็นประจ�ำ

4.2 	การละเมิดหลักนิติธรรมของ ส.ส. และ ส.ว.

	 ในอดีตที่ผ่านมาส่วนใหญ่การละเมิดหลักนิติธรรมจะเกิดขึ้นในขั้นตอนการบังคับใช้ 

กฎหมายซึ่งเป็นเรื่องฝ่ายบริหาร แต่ปัจจุบันดังที่เป็นข่าวว่ามีการละเมิดหลักนิติธรรมของ 

ฝ่ายนิติบัญญัติดังตัวอย่าง

	 เรื่องที่ 1 เรื่องค�ำวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญเกี่ยวกับการแก้ไขเพิ่มเติมร่างรัฐธรรมนูญ 

แห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 ว่าด้วยที่มาของ ส.ว. พบกรณีตัวอย่างหลายประเด็น ดังนี้

	 ประเด็นที่หนึ่ง เมื่อข้อเท็จจริงฟังเป็นยุติว่า ร่างรัฐธรรมนูญแก้ไขเพ่ิมเติมเกี่ยวกับท่ีมา

ของ ส.ว.ที่ใช้ในการประชุมพิจารณาร่วมกันของรัฐสภามิได้เป็นฉบับเดียวกันกับที่มีการยื่นญัตต ิ
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ขอแก้ไขเพิ่มเติมต่อส�ำนักงานเลขาธิการสภาผู้แทนราษฎร เมื่อวันท่ี 20 มีนาคม 2556 มาใช้ในการ

พิจารณาในวาระที่หนึ่งขั้นรับหลักการ แต่ได้น�ำร่างที่มีการจัดท�ำขึ้นใหม่ ซึ่งมีหลักการแตกต่างจาก

ร่างเดิมที่เสนอไว้หลายประการ โดยไม่ปรากกฎว่ามีสมาชิกรัฐสภาร่วมลงชื่อเสนอญัตติแก้ไขเพิ่มเติม 

รัฐธรรมนูญที่จัดท�ำขึ้นใหม่แต่อย่างใด มีผลเท่ากับว่าการด�ำเนินการในการเสนอร่างรัฐธรรมนูญ

แก้ไขเพิ่มเติมท่ีรัฐสภารับหลักการตามค�ำร้องนี้ เป็นไปโดยมิชอบด้วยรัฐธรรมนูญ มาตรา 291 (1)  

วรรคหนึ่ง

	 ประเด็นที่สอง เมื่อข้อเท็จจริงจากพยานหลักฐานท้ังหมดปรากฏว่า การก�ำหนดวัน 

แปรญตัตร่ิางรฐัธรรมนญูในการประชมุรฐัสภาคร้ังนี ้ทีป่ระชมุได้ลงมติให้ก�ำหนดเวลาแปรญตัติ 15 วนั  

แต่ผู้ถูกร้องที่ 1 ได้สรุปให้เริ่มต้นนับย้อนหลังไป 15 วันนั้น (ตั้งแต่วันที่ 4 เมษายน 2556) ท�ำให้ 

ระยะเวลาการขอแปรญัตติเหลือเพียง 1 วัน เท่านั้น เห็นว่า การเริ่มนับระยะเวลาย้อนหลังไป 

จนท�ำให้เหลือระยะเวลาขอแปรญัตติเพียง 1 วัน เป็นการด�ำเนินการที่ขัดต่อการประชุมและ 

ไม่เป็นกลาง จึงไม่ชอบด้วยรัฐธรรมนูญ มาตรา 125 วรรคหนึ่งและวรรคสอง ทั้งขัดต่อหลักนิติธรรม

ตามรัฐธรรมนูญ มาตรา 3 วรรคสอง จึงไม่ชอบด้วยรัฐธรรมนูญ

	 ประเด็นที่สาม เมื่อข้อเท็จจริงปรากฏว่า วิธีการในการแสดงตนและลงมติในการพิจารณา

ญัตติขอแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญ ในการออกเสียงลงคะแนนถือเป็นเรื่องเฉพาะตัวของสมาชิกรัฐสภา

จะต้องมาแสดงตนด้วยตนเอง เมื่อผู้ถูกร้องที่ 162 ได้ใช้บัตรอิเล็กทรอนิกส์แสดงตนและออกเสียง 

ลงคะแนนคราวละหลายใบ หมุนเวียนใส่เข้าไปในเครื่องอ่านบัตรและกดปุ่มแสดงตนติดต่อกัน 

หลายครั้ง การด�ำเนินการดังกล่าว เป็นการละเมิดหลักการพื้นฐานของการเป็นสมาชิกรัฐสภา  

ขัดต่อข้อบังคับการประชุมของรัฐสภา ขัดต่อหลักความซ่ือสัตย์สุจริตท่ีสมาชิกรัฐสภาได้ปฏิญาณ

ตนไว้ และขัดต่อหลักการออกเสียงลงคะแนนตามบทบัญญัติมาตรา 126 วรรคสาม มีผลท�ำให้

เป็นการออกเสียงลงคะแนนที่ทุจริต มิอาจถือว่าเป็นมติที่ชอบของรัฐสภาในกระบวนการพิจารณา 

ร่างรัฐธรรมนูญแก้ไขเพิ่มเติม

	 ประเด็นท่ีสี่ ตามท่ีรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 ก�ำหนดให้ 

รัฐสภาประกอบด้วย 2 สภา คือ วุฒิสภาและสภาผู้แทนราษฎร ให้มีดุลยภาพระหว่างกัน การแก้ไข

เนื้อหารัฐธรรมนูญให้ ส.ว.มาจากการเลือกตั้ง เหมือนถอยหลังลงคลอง ท�ำให้วุฒิสภากลับเป็น 

สภาญาติพี่น้อง สภาครอบครัว และสภาผัวเมีย ท�ำลายสาระส�ำคัญของการมีสองสภา น�ำพาไปสู ่

การผูกขาดอ�ำนาจรัฐ ตัดการมีส่วนร่วมของปวงประชาหลากสาขาหลายอาชีพ นอกจากนี้  

ยังขัดต่อรัฐธรรมนูญในเรื่องกระบวนการตรากฎหมายประกอบรัฐธรรมนูญว่าด้วยการเลือกตั้ง 

สมาชกิสภาผูแ้ทนราษฎรและสมาชกิวฒุสิภาทีจ่ะบญัญตัขิึน้ใหม่ โดยรวบรดัให้มกีารประกาศใช้กฎหมาย 
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ประกอบรัฐธรรมนูญดังกล่าวโดยไม่ต้องปฏิบัติตามรัฐธรรมนูญ มาตรา 141 ที่จะต้องส่งร่างกฎหมาย 
ดังกล่าวให้ศาลรัฐธรรมนูญพิจารณาตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญเสียก่อน ท�ำให ้
ฝ่ายการเมืองสามารถออกกฎหมายได้ตามอ�ำเภอใจโดยอาศัยเสียงข้างมากปราศจากการตรวจสอบ  
การด�ำเนินการพิจารณาและลงมติแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญของผู้ถูกร้องทั้งหมดในคดีนี้ จึงเป็น 
การกระท�ำที่ไม่ชอบด้วยรัฐธรรมนูญ4

	 เรื่องที่ 2 เรื่องค�ำวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญเกี่ยวกับการแก้ไขเพิ่มเติมร่างรัฐธรรมนูญ 
แห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 มาตรา 190 และการท�ำสนธิสัญญาระหว่างประเทศ  
พบกรณีตัวอย่างหลายประเด็นดังนี้

	 ประเด็นที่หนึ่ง การปิดการอภิปรายร่างรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 
2550 แก้ไขเพิ่มเติม มาตรา 190 ในวาระที่หนึ่งข้ันรับหลักการ เป็นการรวบรัดปิดการอภิปราย 
และปิดการประชุมเพื่อให้มีการลงคะแนนเสียงจึงเป็นการใช้อ�ำนาจหน้าท่ีไปในทางท่ีไม่ชอบ  
เอื้อประโยชน์แก่ฝ่ายเสียงข้างมากโดยไม่เป็นธรรมอันเป็นการขัดต่อหลักนิติธรรม

	 ประเด็นท่ีสอง การก�ำหนดวันแปรญัตติร ่างรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย 
พุทธศักราช 2550 แก้ไขเพิ่มเติม มาตรา 190 การนับระยะเวลาในการแปรญัตติย่อมไม่อาจนับ
เวลาย้อนหลังได้ แต่ต้องนับตั้งแต่วันที่ที่ประชุมมีมติเป็นต้นไป จนท�ำให้เหลือระยะเวลาขอแปรญัตติ 
เพียง 1 วัน ทั้งยังขัดแย้งต่อข้อบังคับการประชุมของรัฐสภาและไม่เป็นกลาง จึงไม่ชอบด้วย
รัฐธรรมนูญ มาตรา 125 วรรคหนึ่ง และวรรคสอง อีกทั้งขัดต่อหลักนิติธรรมตามรัฐธรรมนูญ  
มาตรา 3 วรรคสอง

	 ประเด็นที่สาม การที่ผู้ถูกร้องได้แก้ไขเพิ่มเติมเนื้อหารัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย
พุทธศักราช 2550 โดยเพิ่มค�ำว่า “โดยชัดแจ้ง” ต่อท้ายประเภทหนังสือสัญญาต่าง ๆ ตามมาตรา 
190 วรรคสองก่อให้เกิดอ�ำนาจตีความแก่คณะรัฐมนตรีโดยอาจตีความอย่างแคบหรือการตีความ
อย่างจ�ำกัดความ เพื่อให้หนังสือสัญญาที่ต้องได้รับความเห็นชอบของรัฐสภา เป็นการลดทอนอ�ำนาจ
ของรัฐสภาซึ่งเป็นองค์กรของฝ่ายนิติบัญญัติให้เหลือเพียงอ�ำนาจตรวจสอบหนังสือสัญญาใดที่มีบท
ให้เปิดเสรีด้านการค้า การลงทุน เท่านั้น และเพ่ิมอ�ำนาจให้คณะรัฐมนตรีในการท�ำหนังสือสัญญา
กับนานาประเทศ จึงเป็นการท�ำลายดุลยภาพในการตรวจสอบถ่วงดุลย์ตามหลักการแบ่งแยกอ�ำนาจ 
การกระท�ำดังกล่าวของผู้ถูกร้องจึงเป็นการกระท�ำที่ไม่ชอบด้วยรัฐธรรมนูญ มาตรา 3 วรรคหนึ่ง 
และวรรคสอง อันเป็นการกระท�ำเพื่อให้บุคคลที่เข้ามาด�ำรงต�ำแหน่งรัฐมนตรีหรือคณะรัฐมนตรี 
ได ้มาซึ่งอ�ำนาจในการปกครองประเทศโดยวิธีการซ่ึงมิได ้เป ็นไปตามวิถีทางที่บัญญัติไว ้ใน 
รัฐธรรมนูญนี้5

4	 ค�ำวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญที่ 15–18/2556 ลงวันที่ 20 พฤศจิกายน 2556 
5	 ค�ำวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญที่ 1/2557 ลงวันที่ 8 มกราคม 2557
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5. การท�ำให้บุคคลที่เกี่ยวข้องกับกระบวนการของกฎหมายยึดมั่นในหลักนิติธรรม

ประเทศไทยมีบุคลากรที่เกี่ยวข้องในกระบวนการของกฎหมายเป็นจ�ำนวนมากท่ียังไม่ 

ยึดมั่นในหลักนิติธรรม ส่วนหนึ่งอาจจะเป็นเพราะขาดความรู้ความเข้าในในเร่ืองนี้แต่อีกส่วนหนึ่ง 

ถึงแม้จะรู้ว่าหลักนิติธรรมคืออะไรแต่ก็ไม่ได้น�ำมาปฏิบัติ เพราะมุ่งที่จะใช้กฎหมาย ออกกฎหมาย  

และตคีวามกฎหมาย เพือ่ประโยชน์ของตนและพวกพ้อง ปัญหาคอืท�ำอย่างไรทีจ่ะท�ำให้คนทีเ่กีย่วข้อง 

ในกระบวนการของกฎหมายยึดมั่นในหลักนิติธรรม เป็นนักยุติธรรม หรือเป็นนักกฎหมายที่ดี 

มีคุณธรรมจริยธรรม NELSON MANDELA อดีตประธานาธิบดีแห่งสาธารณรัฐแอฟริกาใต้ซ่ึงได้

รับรางวัลโนเบลสาขาสันติภาพ เป็นมหาบุรุษนักต่อสู้เรื่องการเหยียดผิวและเป็นแบบอย่างการ

แก้ไขปัญหาความขัดแย้งในประเทศกล่าวว่า “การศึกษาเป็นอาวุธที่ทรงคุณภาพมากที่สุดที่คุณ 

จะใช้เปลี่ยนแปลงโลกได้” ดังนั้น การที่ท�ำให้คนที่เกี่ยวข้องกับกระบวนการของกฎหมาย 

เป็นผูท้ีม่คีณุธรรม จรยิธรรม ซึง่จะน�ำไปสูก่ารเป็นนกักฎหมายทีด่จีะต้องมกีารให้การศกึษาอบรมปลกูฝัง 

หลักธรรมที่ส�ำคัญ โดยการอบรมปลูกฝังควรจะมีการอบรมปลูกฝังต้ังแต่เด็ก ซ่ึงครอบครัว ส่ือ และ 

ระบบการศึกษาจะมีส่วนส�ำคัญในการพัฒนาคุณธรรมจริยธรรมให้แก่เด็กและเยาวชน ซ่ึงใน 

ความเห็นของผู ้เขียนคิดว่า หลักธรรมที่ส�ำคัญที่คนที่เกี่ยวข้องในกระบวนการของกฎหมาย 

ควรจะต้องมี คือ ความเป็นมนุษย์ หิริโอตตัปปะ อุเบกขาและอริยมรรค กล่าวคือ

(1) 	มีความเป็นมนุษย์ คือ มีศีลห้าเป็นอย่างน้อยเพราะมนุษย์จะเป็นผู้มีใจสูง มีโพธิ คือ 

มีปัญญาที่จะแยกแยะสิ่งดีสิ่งชั่ว สิ่งท่ีควรกับส่ิงท่ีไม่ควร ส่วนคนท่ีไม่ใช่มนุษย์จะมีจิตใจต�่ำ  

ถูกครอบง�ำด้วยกิเลสจนแยกแยะความผิดชอบชั่วดีไม่ออก ดังนั้น โพธิ จึงเป็นเครื่องท�ำความแตกต่าง

ระหว่างมนุษย์กับคน

	 ท่านพุทธทาสภิกขุ กล่าวว่า “โพธิ คือ ความรู้ หมายถึงสติปัญญาที่จะช่วยให้รอดได้  

โพธินี้เป็นคุณสมบัติดั้งเดิมของจิตใจ คือจิตใจทุก ๆ ชนิดจะมีเชื้อของความเป็นโพธิ คือ อย่างน้อย 

มันก็รู้จักอะไรตามที่ควรจะรู้จักในขั้นแรก แล้วมันจะค่อย ๆ  เจริญงอกงามไปจนรู้จักสิ่งที่ยากที่ลึกที่สูง

ขึ้นไป ธรรมชาติได้ให้เชื้อแห่งโพธิมาแล้วทั้งนั้น แต่เราไม่ปลูกไม่ฝังหรือเพาะหว่านมันให้เจริญงอกงาม  

มันก็เลยเป็นช่องว่างส�ำหรับกิเลสอันเป็นส่ิงท่ีตรงกันข้ามจะงอกงาม เราเกิดมาแทนท่ีโพธิจะงอกงาม

กลับหดหู่ลงไป ให้ช่องแก่กิเลสที่จะงอกงามเจริญยิ่งขึ้น เราจึงกลายเป็นไม่มีโพธิ ทั้งที่มีเชื้อแห่งโพธิ 

ทั้งที่ธรรมชาติได้มอบหมายให้มาเสร็จแล้ว ส่วนโพธิแท้ ๆ นั้นมันเป็นเรื่องของสติปัญญาที่ได้เชื้อ

มาแล้วจะต้องอบรมด้วยการศึกษา ด้วยการประพฤติกระท�ำให้เจนจัดในสิ่งเหล่านั้น นี่เรียกว่าเป็น 

สิ่งที่ต้องอบรมขึ้นมา นอกจากจะต้องอบรมขึ้นมาแล้ว มันยังเป็นสิ่งที่ท�ำได้ยากด้วย อบรมได้โดยยาก  

แล้วมนัยงัมลีกัษณะฝืนกระแสโลก มนัไม่คล่องหรอืสะดวก หรอืลืน่ไปตามกระแสโลก มนัฝืนกระแสโลก 
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สุรพล ภาษิตนิรันดร์

เพราะว่าโลกนี้มันต้องการแต่จะไปในทางที่ง่าย คือตกไปในทางต�่ำ ส่วนสิ่งนี้มันก็ฝืนกระแสโลก 

คือต้องการจะไปในทางสูงท่ีเราเรียกกันว่าดี นี่แหละสติปัญญาหรือที่เรียกว่าโพธินั้นมีลักษณะ 

อย่างนี้” 6 

	 ท่านพุทธทาสภิกขุได้ประพันธ์บทประพันธ์ชื่อเรื่อง “เป็นมนุษย์หรือเป็นคน” เพื่อชี้ 

ให้เห็นความแตกต่างระหว่างมนุษย์และคนดังนี้

				    “เป็นมนุษย์ 	 เป็นได้ 	 เพราะใจสูง

			   เหมือนหนึ่งยูง 	 มีดี 	 ที่แววขน

			   ถ้าใจต�่ำ 	 เป็นได้ 	 แต่เพียงคน

			   ย่อมเสียที 	 ที่ตน 	 ได้เกิดมา

				    ใจสะอาด 	 ใจสว่าง 	 ใจสงบ

			   ถ้ามีครบ 	 ควรเรียก 	 มนุสสา

			   เพราะท�ำถูก 	 พูดถูก 	 ทุกเวลา

			   เปรมปรีดา 	 คืนวัน 	 สุขสันต์จริง

				    ใจสกปรก 	 มืดมัว 	 และร้อนเร่า

			   ใครมีเข้า 	 ควรเรียก 	 ว่า ผีสิง

			   เพราะพูดผิด 	 ท�ำผิด 	 จิตประวิง

			   แต่ในสิ่ง 	 น�ำตัว 	 กลัวอบาย

				    คิดดูเถิด 	 ถ้าใคร 	 ไม่อยากตก

			   จงรีบยก 	 ใจตน 	 รีบขวนขวาย

			   ให้ใจสูง 	 เสียได้ 	 ก่อนตัวตาย

			   ก็สมหมาย 	 ที่เกิดมา 	 อย่าเชือน เอยฯ”

	 (2)	มีหิริโอตตัปปะ คือ มีความละอายและเกรงกลัวต่อบาป และการกระท�ำความชั่ว 

เหมือนกลัวอสรพิษไม่อยากเข้าใกล้ พยายามหลีกให้ห่างไกล

	 (3)	มีอุเบกขา คือ มีใจเป็นกลาง รักความยุติธรรม ไม่เอนเอียงเพราะความรัก  

ความเกลียดชังความกลัว และความไม่รู้

	 (4)	มีอริยมรรค เป็นหลักในการด�ำเนินชีวิต

6	 พุทธทาสุภิกขุ (หน้าที่ของมนุษย์) , งานบันลือธรรม 100 ปี ท่านพุทธทาส (กรุงเทพฯ : โรงพิมพ์ธรรมสภา) หน้า 11– 12
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หลักนิติธรรมกับปัญหาการศึกษาอบรมในสังคมไทย

	 	 คุณสมบัติเหล่านี้มิได้อยู่ในธรรมชาติของทุกคน จะมีหรือเกิดขึ้นได้ต้องได้รับการ 

อบรมปลูกฝังตั้งแต่เด็กโดยครอบครัว สื่อ สิ่งแวดล้อมรอบตัว และระบบการศึกษา ซึ่งจะมีส่วนส�ำคัญ 

ในการอบรมปลูกฝังสิ่งดีและไม่ดีให้แก่เด็กและเยาวชน การปลูกฝังบุคคลที่ดีที่สุดต้องเริ่มการอบรม 

ปลูกฝังตั้งแต่เด็ก ดังค�ำกล่าวท่ีว่า “ไม้อ่อนดัดง่าย ไม้แก่ดัดยาก” สิ่งที่น่าเป็นห่วง คือ สถาบันที่ม ี

บทบาทในการอบรมปลูกฝังเด็กและเยาวชนไม่ได้ท�ำหน้าท่ีของตนเองให้ดีท่ีสุด ซ่ึงอาจจะเป็นเพราะ 

ไม่เข้าใจในบทบาทหน้าที่ของตน ละเลยและไม่สนใจในบทบาทของตนเองที่จะสร้างสรรค์ให้เด็ก 

และเยาวชนของชาติให้เติบโตเป็นบุคคลที่มีคุณภาพของสังคมที่เพียบพร้อมด้วยคุณธรรมจริยธรรม 

มีความรู้ความสามารถ มีจิตใจเสียสละและมีจิตส�ำนึกเพื่อส่วนรวมหรือจิตสาธารณะ (PUBLIC 

MINDNESS)

		  ครอบครัว เป็นสถาบันแรกที่คนทุกคนต้องเกี่ยวข้องและเป็นสถาบันที่มีบทบาท 

อย่างมากต่อพฤติกรรมของเด็ก เด็กที่เกิดมาในครอบครัวท่ีมีคุณธรรมจริยธรรม ใช้เหตุและผล 

ในการอบรมสั่งสอนเด็ก เป็นแบบอย่างที่ดีในการประพฤติปฏิบัติเพราะ “ตัวอย่างที่ดี ดีกว่าค�ำสอน”  

เด็กเหล่านี้ก็จะเติบโตอย่างผู้มีคุณธรรมจริยธรรม มีเมตตา มีจิตใจที่เสียสละ อ่อนน้อมถ่อมตน  

มีระเบียบวินัย รู้จักหน้าท่ีและความรับผิดชอบของตนเอง ตรงกันข้ามกับเด็กที่เติบโตในครอบครัว 

ที่ขาดคุณธรรมจริยธรรม มีการทะเลาะเบาะแว้ง ใช้อารมณ์ในการอบรมสั่งสอนเด็กโดยไม่อธิบาย 

เหตุและผลของการสั่งให้เด็กกระท�ำหรือละเว้นการกระท�ำที่ตนเองคิดว่าไม่ดีไม่ควรกระท�ำ 

แต่จะใช้อ�ำนาจขู่บังคับเด็ก ท�ำให้เด็กเหล่านี้เติบโตมาอย่างคนไร้คุณธรรมจริยธรรม มีลักษณะ 

ก้าวร้าว เห็นแก่ตัว เอาแต่ใจ ไม่รู้จักการเสียสละ และไม่มีจิตส�ำนึกเพื่อส่วนรวม โดยเฉพาะครอบครัว 

ที่มีพ่อแม่วัตถุนิยมชอบแสวงหาแต่สิ่งที่เป็นวัตถุ ไม่ว่าจะได้สิ่งนั้นมาโดยสุจริตหรือไม่ก็ตาม  

เมื่อพ่อแม่ไม่เป็นตัวอย่างที่ดีให้ลูก ลูกก็จะได้แบบอย่างไม่ดีจากพ่อแม่ และจะเติบโตอย่างบุคคล 

ที่ไร้คุณธรรมจริยธรรม เป็นปัญหาให้กับสังคมและประเทศชาติในอนาคต โดยเฉพาะอย่างยิ่ง 

ส่ิงที่น่าเป็นห่วงคือ ครอบครัวจ�ำนวนมากจะวัดความส�ำเร็จในการเลี้ยงลูก คือ การหาเงินให้ลูกใช ้

ไม่ขาดมือ และลูกสามารถสอบเข้าเรียนในสถาบันอุดมศึกษาในคณะที่เป็นวิชาชีพที่สามารถหาเงิน 

สร้างรายได้ความมั่นคงทางการเงินในอนาคต เช่น แพทย์ วิศวกร นักกฎหมาย โดยครอบครัวเหล่านี้ 

ไม่สนใจในการปลูกฝังอบรมลักษณะนิสัยที่ดีให้กับเด็ก เช่น ความซื่อสัตย์สุจริต ความกตัญญู 

ความมีคุณธรรมจริยธรรม ความมีระเบียบวินัย มีสัจจะ ตรงต่อเวลา รักความยุติธรรม ฯลฯ จึงไม่

น่าแปลกใจที่จะได้เห็นข่าวว่า แพทย์ วิศวกร ก่อคดีอาชญากรรมร้ายแรง หรือนักกฎหมายที่ขาด

คุณธรรมจริยธรรม
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	 	 กลุ่มเพื่อน เป็นสิ่งแวดล้อมที่มีอิทธิพลต่อเด็กและเยาวชนถัดจากสถาบันครอบครัว 

การที่เด็กคบเพื่อนท่ีดีก็จะมีโอกาสเติบโตเป็นคนดีมากกว่าเด็กที่คบเพื่อนไม่ดี เช่น ครอบครัว 

ที่พ่อแม่ปฏิบัติธรรมจะสอนให้ลูกปฏิบัติธรรม ลูกก็จะให้ความสนใจอยู่กับกลุ่มเพื่อนที่ปฏิบัติธรรม  

ส ่วนครอบครัวที่ ไม ่สนใจดูแลสั่ งสอนลูกลูกอาจจะไปคบเพื่อนกลุ ่ม เสพยาเสพติดหรือ 

แข่งรถมอเตอร์ไซค์ เพื่อสร้างความเดือดร้อนร�ำคาญให้ผู้อื่นและอาจจะก่ออาชญากรรมร้ายแรง 

โดยไม่รู้สึกตัวว่าตนเองกระท�ำผิด การให้ความรู้แก่เด็กในการรู้จักแยกแยะและคบหาสมาคมกับเพื่อน 

จึงเป็นสิ่งส�ำคัญ ดังค�ำสอนของพระพุทธองค์ในเรื่อง “มงคลสูตร” ซึ่งพระพุทธองค์ได้ตรัสถึง 

ข้อพึงปฏิบัติที่จะท�ำให้มนุษย์และเทวดามีความสุขความเจริญ 38 ประการ โดยทรงกล่าวถึง

สิ่งพึงปฏิบัติในการคบหาคน คือ การไม่คบคนพาล การคบแต่บัณฑิตหรือคนดีและการบูชา 

บุคคลที่ควรบูชา

		  สื่อ ในปัจจุบันมีอิทธิพลต่อความคิด ความประพฤติและพฤติกรรมของเด็กและ

เยาวชนเป็นอย่างมากโดยพ่อแม่แทบจะไม่มีโอกาสรับรู้ถึงความประพฤติและพฤติกรรมของเด็ก 

ที่เปลี่ยนไปจากอิทธิพลของสื่อ โดยเฉพาะ SOCIAL MEDIA ในสังคมยุคปัจจุบัน

		  เมื่อประมาณสิบปีก่อนขณะที่ผู้เขียนรับราชการในกระทรวงมหาดไทยได้ไปรอรับ 

บุตรชายที่โรงเรียนอัสสัมชัญประถมศึกษา ถนนสาธร เห็นครูคนหนึ่งก�ำลังวิ่งไล่จับนักเรียนชั้นประถม

คนหน่ึง ทราบภายหลังว่าเด็กนักเรียนคนนี้มีพฤติกรรมเป็นมาเฟียใช้ก�ำลังข่มขู่เพื่อนที่อ่อนแอกว่า 

และนักเรียนรุ ่นน้องเพื่อมอบเงินให้ตนเอง ซึ่งเด็กที่มีพฤติกรรมเช่นนั้นไม่ใช่เกิดจากครอบครัว 

ทีย่ากจน ผูเ้ขยีนจงึได้น�ำเรือ่งดงักล่าวไปเล่าให้ข้าราชการกระทรวงมหาดไทยคนหนึง่ฟัง ซึง่ข้าราชการ 

ผู้นั้นมีบุตรชายเรียนอยู่ที่โรงเรียนสวนกุหลาบวิทยาลัย ข้าราชการผู้นั้นได้บอกว่า ลูกตนเองก็ท�ำตัว 

เป็นมาเฟีย โดยเล่าให้ฟังว่า ตนเองมีบ้านอยู ่ท่ีอ�ำเภอนครชัยศรี จังหวัดนครปฐม ทุกวันลูก

จะโดยสารรถตู ้พร ้อมกับเด็กนักเรียนเพื่อนบ้านแถวเดียวกันเพ่ือเข ้ามาเรียนในกรุงเทพฯ  

มีอยู่วันหนึ่ง เพื่อนบ้านได้พาลูกชายมาฟ้องตนว่า ลูกของเพ่ือนบ้านไม่อยากไปโรงเรียน เนื่องจาก 

ลูกของข้าราชการกระทรวงมหาดไทยผู้นั้นได้ข่มขู ่เอาเงินจากลูกเพื่อนบ้านทุกวัน จนไม่มีเงิน 

ไปกินข้าวในโรงเรียน ข้าราชการกระทรวงมหาดไทยผู้นั้นได้เรียกลูกของตนเองมาสอบถาม โดยเด็ก 

ยอมรับสารภาพว่ากระท�ำผิดจริง และเล่าถึงสาเหตุที่มีพฤติกรรมเช่นนั้นเพราะจ�ำจากสื่อโทรทัศน์  

จึงตีลูกตนเองทั้งน�้ำตา ด้วยความเสียใจในการกระท�ำของลูก ผู้เขียนจึงได้แนะน�ำให้สอนลูกสวดมนต์  

ไหว้พระ แผ่เมตตา เพื่อเด็กจะได้มีเมตตาและพระรัตนตรัยจะได้น�ำทางชีวิตลูกไปในทางที่ดี  

โดยได้เล่าให้ฟังถึงประสบการณ์ตนเองซึ่งก่อนหน้านี้ก็ไม่ได้สวดมนต์เพราะเรียนหนังสือในโรงเรียน
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หลักนิติธรรมกับปัญหาการศึกษาอบรมในสังคมไทย

คาธอลิก จึงไม่รู ้ว่าพระพุทธศาสนาสอนอะไร คนชักชวนให้ท�ำบุญก็ไม่สนใจเพราะคิดว่าตนเอง 

ไม่ท�ำความเดือดร้อนให้ใครก็พอแล้ว จนเมื่ออายุประมาณส่ีสิบปีเร่ิมรู้สึกว่า ชีวิตตนมีแต่ความทุกข์

และปัญหาและเริ่มรู้ว่าชีวิตของคนหมดบุญเป็นอย่างไร จึงได้เริ่มท�ำบุญและสวดมนต์โดยเริ่มจาก 

การสวดมนต์พระคาถา “ชินบัญชร” ของสมเด็จพระพุฒาจารย์โต พรหมรังสี โดยสวดมนต์ทุกวัน 

เมื่อปฏิบัติได้ระยะหนึ่งจึงได้รู้สึกถึงการเปล่ียนแปลงของตนเอง ซ่ึงก่อนหน้านั้นเป็นคนเจ้าอารมณ์ 

โกรธง่ายหายยาก ไม่รู้จักการให้อภัย กลับเป็นคนที่สงบนิ่งใช้สติในการด�ำรงชีวิตมากขึ้น มีเมตตา

และรู้จักให้อภัยคนมากขึ้น มองโลกในแง่ดีมากขึ้น และมีส่ิงดี ๆ เข้ามาในชีวิตของตนเองมากขึ้น 

ข้าราชการผู้นั้นได้ฟังและแนะน�ำให้ลูกชายของตนเองที่ท�ำตัวเป็นมาเฟียเริ่มสวดมนต์แผ่เมตตา 

ทุกวัน มีเวลาก็พาลูกไปท�ำบุญให้ทานจนเด็กคนนั้นกลับกลายเป็นคนมีความประพฤติดีมีเมตตาต่อ 

ผู้อื่น เมื่อเรียนอยู่ชั้นมัธยมศึกษาปีที่ 6 ได้รับเลือกจากนักเรียนในโรงเรียนให้เป็นหัวหน้านักเรียน

และสอบเข้าเรียนต่อคณะแพทย์ศาสตร์ จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย ปัจจุบันจบแพทย์ศาสตร์บัณฑิต 

และได้รับทุนเจ้าฟ้ามหิดลจากสมเด็จพระเทพรัตนราชสุดาสยามบรมราชกุมารีให้ไปเรียนต่อแพทย์

เฉพาะทางในต่างประเทศ โดยข้าราชการผู้นั้นเล่าให้ฟังว่า การคัดเลือกแพทย์เข้ารับทุนเจ้าฟ้ามหิดล

สมเด็จพระเทพฯ ทรงมีพระราชด�ำริว่า แพทย์ทุกคนที่สมัครเข้ารับทุนเป็นคนเรียนเก่งอยู่แล้ว จึงขอ

ให้คณะกรรมการคัดเลือกได้คัดเลือกแพทย์ที่มีคุณธรรมจริยธรรม เป็นที่ประจักษ์ให้เข้ารับทุน จึง

เห็นได้ว่าการสอนให้ลูกสวดมนต์ปฏิบัติธรรมและท�ำบุญให้ทานสามารถเปลี่ยนแปลงนิสัยเด็กมาเฟีย

กลับกลายเป็นนายแพทย์ผู้มีคุณธรรมจริยธรรมได้

		  ระบบการศึกษา ชีวิตคนเราส่วนใหญ่จะอยู่ในระบบการศึกษาตั้งแต่ชั้นอนุบาล 

ถึงอุดมศึกษาประมาณเกือบยี่สิบปีหรือมากกว่า ดังนั้น การศึกษาอบรมในระบบการศึกษาจึงมี 

บทบาทส�ำคัญในการให้การศึกษาอบรมปลูกฝังเด็กและเยาวชนทั้งในเชิงบวกและเชิงลบขึ้นอยู่กับ 

วิธีการให้การศึกษาอบรมความรู้ความเข้าใจและการใช้ความพยายามของผู้บริหารสถานศึกษา 

และครูอาจารย์เป็นส�ำคัญ ถ้าเราหวังจะให้คนท่ีเกี่ยวข้องกับกระบวนการของกฎหมายเป็นผู้ท่ียึดมั่น 

ในหลักนิติธรรม เป็นนักยุติธรรมหรือเป็นนักกฎหมายที่ดีมีคุณธรรม จริยธรรม ระบบการศึกษา 

จะต้องให้การศึกษาอบรมปลูกฝังให้เด็กและเยาวชนเป็นผู้มีคุณธรรมจริยธรรม เพราะถ้าไม่ปลูกฝัง 

ให้เด็กและเยาวชนเป็นผู้มีคุณธรรมจริยธรรม เมื่อโตขึ้นเรียนกฎหมายก็จะใช้ความรู้ทางกฎหมาย 

ในการออกกฎหมาย ใช้กฎหมาย หรือตีความกฎหมาย เพ่ือประโยชน์ของตนเองและพวกพ้อง  

โดยไม่ค�ำนึงถึงความถูกต้องและหลักนิติธรรม
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สุรพล ภาษิตนิรันดร์

		  ดร.อาจอง ชุมสาย ณ อยุธยา7 เป็นผู้ที่เลื่อมใสท่านไสบาบา ซึ่งเป็นอธิการบดี 

ของมหาวทิยาลยัที่มีชื่อเสียงมากในประเทศอินเดีย โดยคนที่นับถือท่านไสบาบาถือว่าท่านเป็นนักบุญ 

ที่ยิ่งใหญ่ เป็นนักการศึกษาและที่ส�ำคัญท่านเป็นผู ้วิเศษ มีปาฏิหาริย ์มากมายเป็นเหมือน 

พระโพธิ์สัตว์	

		  ในเดือนมีนาคม พ.ศ. 2526 ดร.อาจอง ชุมสาย ณ อยุธยา ได้มีโอกาสเดินทาง 

ไปอินเดีย ได้รู้จักกลุ่มผู้เลื่อมใสอีกกลุ่มหน่ึงจากจังหวัดเชียงใหม่และพบท่านไสบาบาที่ประเทศ

อินเดีย ซึ่งท่านไสบาบาได้กล่าวกับ ดร. อาจอง และลูกศิษย์คนอื่น ๆ เกี่ยวกับการศึกษาว่า  

“การศึกษาที่ขาดอุปนิสัยที่งดงาม ไม่เข้าใจถึงคุณค่าความเป็นมนุษย์ ขาดคุณธรรมก็เป็น 

สิ่งที่ไม่มีประโยชน์และมีอันตราย” และท่านไสบาบาได้กล่าวต่อว่า “ช่วงชีวิตที่เหลือต่อจากนี ้

ทั้งหมด ขอให้หันมาสนใจการศึกษาของเด็กกันได้ไหม ถ้าเราท�ำเร่ืองการศึกษาให้กับเด็กก็ไม่ต้อง

ท�ำอะไรอีกแล้วในชีวิต การใช้เวลาอยู่กับการสอนเด็กถือว่าเป็นสิ่งที่ประเสริฐที่สุด และชีวิตเรา 

ก็จะสมบรูณ์ทุกประการ” ซึ่ง ดร.อาจอง ได้ให้ค�ำมั่นสัญญากับท่านไสบาบาว่า จะเดินบนเส้นทาง 

ของการศึกษาเพ่ือสร้างคนที่มีความรู้คู ่คุณธรรม มีอุปนิสัยที่ดีงาม และจะต้องท�ำให้ส�ำเร็จ 

ให้จงได้

		  กลับจากอินเดียในครั้งนั้น ดร.อาจองและกลุ่มสมาชิกที่ไปด้วยกันประมาณ 9 คน  

ก็เลยตกลงกันว่าจะเริ่มท�ำเรื่องการศึกษาของเด็กกันอย่างไรดี

		  “นั่งคุยกันอยู ่ตั้งนานหลายเดือนแต่ก็ไม่รู ้ว ่าจะเริ่มกันยังไง เพราะไม่เคยมีใคร 

ท�ำมาก่อนเลย ในที่สุดก็ตกลงกันว่า แทนที่จะมาเสียเวลานั่งคุย เราเร่ิมทดลองสอนเด็กกันเลยดีกว่า  

คัดเลือกเด็กสลัมจากแหล่งชุมชนแออัดในกรุงเทพฯ เอามาลองสอน แล้วดูว่าได้ผลหรือไม่ ถ้าได้ผล

เราก็จะด�ำเนินการตามแนวทางนั้นต่อไป...”

		  ดร.อาจองและกลุ่มสมาชิกเริ่มส่งอาสาสมัครเข้าไปคัดเลือกเด็กจากสลัมต่าง ๆ ที่อยู่

ในกรุงเทพฯ โดยได้รับอนุญาตจากพ่อแม่ของเด็กด้วยความเต็มใจ

7 	 อดีตอาจารย์คณะวิศวกรรมศาสตร์จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัยจบการศึกษาปริญญาตรีเกียรตินิยมและปริญญาโท  
สาขา MECHANICAL SCIENCE จาก CAMBRIDGE UNIVERSITY ปริญญาเอก สาขาการส่ือสารโทรคมนาคม  
จาก IMPERLAL COLLEGE OF SCIENCE AND TECHNOLOGY, LONDON UNIVERSITY, คุรุศาสตร์ดุษฎีบัณฑิต  
สาขาหลักสูตรและการสอน จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัยเป็นนักวิทยาศาสตร์ซึ่งเข้าร่วมโครงการอวกาศไวกิ้งขององค์การ
นาซ่า ประเทศสหรัฐอเมริกา ในการออกแบบสร้างอุปกรณ์ควบคุมการร่อนลงของยานอวกาศไวกิ้งสองล�ำลงสู่พื้นผิว 
ดาวอังคารเพื่อการส�ำรวจ
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หลักนิติธรรมกับปัญหาการศึกษาอบรมในสังคมไทย

		  การทดลองสอนเด็กในครั้งนั้นเป็นการสอนแบบสัปดาห์ละครั้ง ครั้งละสองชั่วโมง  

ซึ่งจัดที่ธรรมสถานในจุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย จากความช่วยเหลือของศาสตราจารย์ ดร.ระวี  

ภาวิไล ซึ่งเป็นหัวหน้าธรรมสถาน โดยแบ่งเด็ก ๆ ออกเป็น 3 กลุ่ม คือ กลุ่มอายุ 6-9 ปี 10-12 ปี  

และ 13-15 ปี

		  “พวกเราเริ่มใช ้หลักการที่ได ้ประชุมมาก็คือ สวดมนต์ นั่งสมาธิ เล ่านิทาน  

มีกิจกรรม สมัยนั้นเราจะแบ่งเป็นเรื่อง เช่น วันนี้เราจะสอนเรื่องความรักและความเมตตา เราก็เริ่ม

ด้วยการสวดมนต์ นั่งสมาธิจากนั้นก็เล่านิทานเกี่ยวกับความรักและความเมตตา แล้วเราก็ร้องเพลง

เก่ียวกับความรักและความเมตตา เสร็จแล้วก็ท�ำกิจกรรมอะไรซักอย่าง เช่น ให้วาดรูปและระบายสี

ออกมา ว่าอะไรคือความรักและความเมตตา และก็จบด้วยการแผ่เมตตา ท�ำอย่างนี้ทุกครั้ง”

		  เมื่อท�ำการสอนไปได้ระยะหนึ่งก็ปรากฏว่าเด็กเกิดการเปลี่ยนแปลงเป็นอย่างมาก  

มีคุณธรรมสูงขึ้น ชีวิตดีขึ้น ผู้ปกครองต่างก็รู้และยินดีกับการเปลี่ยนแปลงที่เกิดขึ้น

		  “พวกเราเห็นการเปลี่ยนแปลงของเด็ก ๆ ได้อย่างชัดเจน เช่น ช่วงแรก ๆ ที่เข้ามา

เรียน รองเท้าของผมที่ถอดไว้รวมกับรองเท้าของคนอื่น ๆ หน้าห้องเรียนเกิดหายไป ตอนหลังเลิก

เรียนผมก็ไม่ได้พูดอะไรกับเด็กๆ คิดว่าเด็กหยิบไปซักคนด้วยความอยากได้ แต่พอเราสอนไปได้ไม่ถึง

เดือน รองเท้าคู่นั้นก็กลับมาใหม่...”

		  ทางกลุ่มเลยตกลงกันว่า ถึงเวลาแล้วที่จะต้องเผยแพร่หลักการออกไปสู่ครูทั่วไป

ประเทศ จึงเริ่มต้นด้วยการเชิญระดับผู้บริหารของโรงเรียนเข้าร่วมอบรม เพื่ออธิบายหลักการเรียน

การสอนในแนวทางดังกล่าว โดยมุ่งหวังท่ีจะให้ครูท่ัวประเทศได้น�ำเอาวิธีการอย่างนี้ไปใช้ในวิชา 

ที่เกี่ยวกับคุณธรรมจริยธรรมหรือศาสนาเพราะมองว่าหากการสอนแบบปกติ ซึ่งให้เด็กท่องจ�ำ 

ในวิชาเหล่านี้ เด็กก็จะไม่ซึ้ง ไม่เข้าใจ และไม่รู้จักการน�ำไปใช้ แต่ถ้าเด็กได้เรียนรู้แนวทางนี้จะให้เกิด

ความสนุกในการเรียน เกิดความกระตือรือร้นที่จะเรียน เด็กจะเข้าใจ และรู้จักน�ำไปใช้ได้เป็นอย่างดี

		  หลังจากที่ตระเวนเดินสายอบรมครูทั่วประเทศจนได้ประมาณ 15,000 คน พวกคร ู

ก็เรียกร้องบอกว่าอยากดูโรงเรียนที่ใช้วิธีการแบบนี้จริง ๆ ในปี พ.ศ. 2533 ดร.อาจองและผู้ที่

เกี่ยวข้องตกลงกันว่าจะตั้งโรงเรียนตัวอย่างข้ึนมาและด้วยความช่วยเหลือของมูลนิธิสัตยาใสและ

ผู้มีจิตศรัทธา หาสถานท่ีที่เหมาะสม ในที่สุดก็ได้สถานที่ในจังหวัดลพบุรี มีสิ่งแวดล้อมดี มีภูเขา 

อยู่ตรงกลาง อากาศบริสุทธิ์ เมื่อได้สถานท่ีแล้วก็ได้ขออนุญาตใช้ชื่อของท่านไสบาบาเพ่ือต้ังเป็น

ชื่อโรงเรียนว่า “โรงเรียนสัตยาใส” โรงเรียนเริ่มเปิดด�ำเนินการสอนในปี พ.ศ. 2535 ในลักษณะ

ของโรงเรียนประจ�ำและด�ำเนินการสอนโดยใช้วิธีการสอดแทรกคุณธรรมเข้าไปในทุกวิชาที่สอน  

ดังที่ท่านไสบาบาได้ให้หลักการของการศึกษาไว้ว่า “ปลายทางของการศึกษา คือ อุปนิสัยที่ดีงาม” 

ซึ่งก็ได้ตั้งเป็นปรัชญาของโรงเรียนด้วย
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		  เด็กนักเรียนทุกคนท่ีเรียนที่โรงเรียนสัตยาใสไม่ต้องเสียค่าเล่าเรียน จะเสียเฉพาะ 

ค่าใช่จ่ายในเรื่องของอาหารการกินและข้าวของเครื่องใช้บางส่วนเท่านั้น โดยทางมูลนิธิสัตยาไส 

จะท�ำหน้าที่ช่วยเหลือสนับสนุนโรงเรียนในเรื่องการเงินและเรื่องทั่วไป

		  “พวกเราทุกคนปรารถนาที่จะให้เด็กนักเรียนรู้จักเสียสละ หากเราเก็บค่าเล่าเรียน

จากนักเรียน ก็แปลว่าโรงเรียนนี้ไม่ได้มีการเสียสละ แล้วเราจะหวังให้นักเรียนรู้จักเสียสละได้อย่างไร 

เราต้องเป็นตัวอย่างที่ดีของเด็กนักเรียนในทุก ๆ เรื่อง และที่ส�ำคัญเด็กยากจนจะมีโอกาสได้เรียน

หนังสือเหมือนเด็กคนอื่น ๆ ด้วย โรงเรียนจะมีทั้งคนรวยและคนจนเรียนอยู่ร่วมกัน”

		  โรงเรียนสัตยาใสแห่งนี้จะท�ำการคละนักเรียนออกเป็น 5 บ้าน ในแต่ละบ้าน 

ที่ก�ำหนดขึ้นนั้นทางโรงเรียนมุ ่งหมายที่จะให้เด็กนักเรียนต่างระดับชั้นได้อยู ่ร ่วมกันและดูแล 

ช่วยเหลือซึ่งกันและกันระหว่างพี่น้อง โดยแยกนักเรียนชายและหญิงอยู่กันคนละหลัง

		  “บ้านแต่ละหลังจะประกอบไปด้วยนักเรียนหลาย ๆ ระดับชั้นมาอยู่ร่วมกัน แต่ละ

บ้านจะมีกิจกรรมของตัวเอง เสาร์อาทิตย์เค้าจะท�ำอาหารรับประทานกันเอง เด็ก ๆ ดูแลบ้านกันเอง

เวลามีการแข่งขันกีฬาก็จะแข่งกันระหว่างบ้าน ผลที่ได้ก็คือเด็กทุกคนจะรักและสนิทสนมกันมาก 

ทีเดียว ถึงแม้จะอยู่คนละระดับชั้นแต่ทุกคนก็รู้สึกเหมือนเป็นครอบครัวเดียวกัน”

		  ครูของโรงเรียนสัตยาใสทุกคนได้รับการอบรมให้แทรก “คุณค่าความเป็นมนุษย์” 

เข้าไปในทุกวิชาที่สอน “คุณครูส่วนใหญ่มักจะสอนให้เด็กท่องจ�ำเพ่ือจะได้แก้ปัญหาในโจทย์ต่าง ๆ  

ได้ แต่อย่าลืมว่า เราไม่ได้สอนวิชาคณิตศาสตร์ วิชาวิทยาศาสตร์หรือวิชาใดๆ แต่เราใช้วิชา 

เหล่านั้นในการสอนเด็กต่างหาก ตัวอย่างเช่น ในวิชาวิทยาศาสตร์ เราจะสอนเด็กว่า น�้ำเมื่อถูกท�ำให้

เย็นจะกลายเป็นน�้ำแข็ง แต่ถ้าท�ำให้น�้ำมีอุณหภูมิสูงขึ้น น�้ำก็จะระเหยเป็นไอ ในท�ำนองเดียวกันชีวิต 

ของเราถ้าเรามีแต่ความเยือกเย็น เราก็จะเป็นคนที่มีความมั่นคงเข้มแข็งเหมือนน�้ำที่กลายเป็นน�้ำแข็ง 

แต่ถ้าเราเป็นคนโมโหง่ายก็เท่ากับเราเผาผลาญตัวเอง ท�ำให้พลังงานสูญเสียไปเรื่อยๆ เหมือนกับน�้ำ 

ที่ระเหยเป็นไอ เราก็จะรู้สึกเหนื่อยและไม่สบาย”

		  ทุก ๆ เช้าก่อนรับประทานอาหารเช้า เวลาประมาณตีห้าครึ่ง เด็ก ๆ ทุกคนก็จะมา

น่ังในห้องพระกันอย่างพร้อมเพรียง เพื่อสวดมนต์ นั่งสมาธิ แผ่เมตตา และฟังนิทานหรือค�ำสั่งสอน 

ต่าง ๆ ที่ ดร.อาจองได้สรรหามาเล่าให้เด็ก ๆ ฟังด้วยความเพลิดเพลินและได้ข้อคิดที่ดี ๆ ส�ำหรับชีวิต

		  ในการเรียนการสอนของโรงเรียนสัตยาใสจะเริ่มต้นด้วยการนั่งสมาธิก่อนเสมอ  

เพือ่ให้เดก็มีจิตใจทีส่งบ และเมือ่มจีติใจทีส่งบกจ็ะท�ำให้เดก็มคีวามจ�ำทีด่ ี เรยีนรูไ้ด้ดขีึน้ โดยมคีรเูป็น 

ผู้สร้างแรงบันดาลใจให้เด็กเกิดความรู้สึกว่าอยากเรียนรู้โดยอาศัยความรักและความเมตตาเป็นหลัก
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หลักนิติธรรมกับปัญหาการศึกษาอบรมในสังคมไทย

		  ดร.อาจอง กล่าวว่า “การที่จะให้เกิดผลดีในการเรียนรู้ เราต้องสร้างสังคมรอบตัว

เราให้เป็นสังคมของการเรียนรู้ เราเข้าไปช่วยสังคมและสังคมก็ช่วยเหลือเรา เราส่งเด็กออกไปเรียนรู้ 

สิ่งต่าง ๆ รอบตัวเราจากภูมิปัญญาท้องถิ่น เช่น แพทย์แผนโบราณ แพทย์แผนไทย เรียนรู้เกี่ยวกับ

สมุนไพร ในขณะเดียวกันเราก็ช่วยเหลือสังคม เช่น ต�ำรวจว่า เขามีคุณธรรมน้อย เราก็จะไปอบรม

เรื่องคุณธรรมให้เขาฟัง หรืออย่างโรงเรียนที่อยู่ใกล้ ๆ ไม่มีครูต่างประเทศมาช่วยสอนภาษาอังกฤษ

เพราะไม่สามารถจ้างได้ เราก็ส่งครูต่างประเทศของเราไปช่วยสอน นอกจากนี้ผู้ปกครองก็ถือว่า 

เป็นส่วนหนึ่งของชุมชน เช่น น�้ำยาล้างจานที่โรงเรียนเราก็ท�ำกันเองได้ ก็เพราะมีผู้ปกครองของเด็ก

เป็นคนสอนให้ เราก็อบรมผู้ปกครองในเร่ืองเกี่ยวกับการเล้ียงดูบุตรหลานเป็นการตอบแทน และ 

ในที่สุดเราก็ได้ออกไปแลกเปลี่ยนกับโลกภายนอก เช่น เมื่อเรารับครูต่างประเทศเข้ามาอบรมที่นี่  

เขาก็ยินดีรับเด็กของเราไปอยู่ที่ประเทศของเขาในช่วงปิดเทอมฤดูร้อน โดยท่ีครูเหล่านั้นสนับสนุน

ทุกอย่างยกเว้นค่าเดินทาง ซึ่งผู้ปกครองสามารถเก็บเงินส่งลูกของตัวเองไปเก็บเกี่ยวประสบการณ ์

ในต่างประเทศได้ เด็กของเราได้ไปทัศนศึกษาที่ต่างประเทศกันแทบทุกคน เช่น ญี่ปุ่น ออสเตรเลีย 

แคนาดา นิวซีแลนด์ หมู่เกาะฟิจิ ฯลฯ เพราะเราเคยอบรมครูที่มาจากประเทศต่าง ๆ เหล่านี้”

		  ดร.อาจอง ได้กล่าวถึงวัตถุประสงค์ในการเรียนการสอนของโรงเรียนสัตยาใสว่า  

“เราต้องการคนดีเหนือสิ่งใด เราต้องการสร้างคนที่มีคุณธรรมสูง ไม่ใช่สร้างคนเก่งเพราะคนเก่ง

แล้วเห็นแก่ตัว อันตรายแต่ถ้าเขาดีแล้วเขาจะเก่งเอง มีสมาธิดี ความจ�ำดี ทุกอย่างดีขึ้น”

		  ในปี พ.ศ. 2547 โรงเรียนสัตยาใสได้รับการยกย่องจากส�ำนักงานพุทธศาสนา 

แห่งชาติให้เป็นโรงเรียนวิถีพุทธดีเด่นของประเทศ โดยที่ผู้อ�ำนวยการโรงเรียนก็ได้รับการยกย่อง 

ให้เป็นผู ้บริหารโรงเรียนวิถีพุทธดีเด่น และ ดร. อาจอง ก็ได้รับการยกย่องให้เป็นคุณครูสอน 

โรงเรียนวิถีพุทธดีเด่น ด้วยเช่นกัน8

		  จากข้อมูลของกระทรวงศึกษาธิการ ปัจจุบันมีโรงเรียนรัฐบาลสายสามัญ 31,116 

โรงเรียน อาชีวะศึกษา 421 โรงเรียน โรงเรียนเอกชนสายสามัญ–อาชีวะและนานาชาติ 4,338 

โรงเรียน ไม่นับโรงเรียนสอนศาสนาโรงเรียนกวดวิชาและโรงเรียนในสังกัดองค์การบริหารส่วนท้องถิ่น  

จึงมีค�ำถามว่า มีโรงเรียนทั้งหมดกี่แห่งที่ผู้บริหารโรงเรียนและครูผู้สอนมีหลักการและวิธีการสอน

แบบโรงเรียนสัตยาใสที่มีหลักการของการศึกษาว่า “ปลายทางของการศึกษา คือ อุปนิสัยที่ดีงาม”  

โดยมีวัตถุประสงค์ในการสอน “เพื่อสร้างคนที่มีคุณธรรมสูง ไม่ใช่สร้างคนเก่ง” ค�ำตอบคือ  

คงจะมีอยู่บ้างแต่คงจะเป็นส่วนน้อยมากท่ีโรงเรียนนั้นให้ความส�ำคัญกับการสร้างอุปนิสัยท่ีดีงาม 

8 	 สานุพันธ์ ตันติศิริวัฒน์ “อัจฉริยะบนทางสีขาว : ดร.อาจอง ชุมสาย ณ อยุธยา” (นนทบุรี : ส�ำนักพิมพ์ฟรีมายด์, 2549) 
หน้า 145-190
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ให ้แก ่ เด็ก เช ่น โรงเรียนวชิราวุธวิทยาลัย ซึ่ งรัชกาลที่  6 ทรงสถาปนาโรงเรียนขึ้นตาม 

แบบอย่าง PUBLIC SCHOOL ของอังกฤษ หรือโรงเรียนรุ่งอรุณ (ซอยวัดยายร่ม ถนนพระรามสอง  

ซอย 33 ดาวคะนอง กรุงเทพฯ) และโรงเรียนสยามสามไตร (สุขุมวิท 89/1 บางจาก กรุงเทพฯ)  

ซึ่งเป็นโรงเรียนวิถีพุทธเช่นเดียวกับโรงเรียนสัตยาใส แต่โรงเรียนของไทยส่วนใหญ่ไม่ให้ความส�ำคัญ

เกี่ยวกับการสร้างอุปนิสัยท่ีดีงามหรือสร้างคนที่มีคุณธรรมสูง มุ่งวัดผลสัมฤทธิ์ทางการเรียนการ

ศึกษาจากจ�ำนวนนักเรียนที่สามารถเข้าเรียนต่อในชั้นอุดมศึกษาโดยเฉพาะคณะวิชาชีพท่ีเป็นท่ี

ต้องการของสังคม เพราะเป็นอาชีพที่มั่นคงมีรายได้ดี เช่น แพทย์ วิศวกร นักบัญชี นักกฎหมาย 

เป็นการสอนตามความต้องการของพ่อแม่ผู้ปกครองของเด็ก โดยไม่ค่อยให้ความส�ำคัญในการสร้าง

อุปนิสัยที่ดีงามและความมีคุณธรรมสูงให้กับเด็กและเยาวชนเพราะการวัดผลทางการศึกษาเรื่อง

คุณธรรมจริยธรรมและอุปนิสัยที่ดีงามมีลักษณะนามธรรมและวัดยาก รวมทั้งเป็นเร่ืองที่สอนยาก

ต้องใช้ความพยายามและเวลาในการสอนมาก ไม่เหมือนการสอนหนังสือ จึงท�ำให้ครูส่วนใหญ ่

“สอนหนังสือ แต่ไม่สอนคน” สังคมเองก็มีส่วนสนับสนุนให้ครูสอนแต่หนังสือไม่สอนคน เพราะ 

มีการชื่นชมคนเก่งมากกว่าคนดี เช่น ชื่นชมความส�ำเร็จของเด็กนักเรียนท่ีส่งไปแข่งโอลิมปิกวิชาการ

แล้วได้เหรียญรางวัลกลับมา ขณะเดียวกันเราก็ไม่เคยติดตามดูว่าเด็กเก่งที่ได้เหรียญรางวัลโอลิมปิก

วิชาการกลับมาเมื่อเติบโตเป็นผู้ใหญ่ประกอบอาชีพและท�ำอะไรให้เป็นประโยชน์แก่สังคมและ

ประเทศชาติบ้าง หรือมีแต่หารายได้สร้างความมั่นคงให้กับตนเองและครอบครัว โดยไม่มีจิตส�ำนึก

เพื่อส่วนรวม

		  จากประสบการณ์ของผู้เขียนเองขณะรับราชการอยู่ที่จังหวัดปราจีนบุรีมีผู้บริหาร

สถานศึกษาหลายแห่งทั้งรัฐและเอกชนบ่นให้ฟังว่าจะจัดค่ายอบรมธรรมะให้กับเด็ก 3-4 วัน  

ปรากฏว่า ครูส่วนใหญ่ของโรงเรียนพากันคัดค้านบอกว่าเสียเวลาเรียนหนังสือ และมีนายทหารหนึ่ง

นายซึ่งรับราชการอยู่ที่ปราจีนบุรีได้เล่าให้ฟังว่ามีบุตรชายเรียนอยู่โรงเรียนวชิราวุธวิทยาลัยได้พา 

ลูกลาออกจากโรงเรียนมาเรียนที่โรงเรียนประจ�ำจังหวัดปราจีนบุรีเพราะตนเองคิดว่าโรงเรียนวชิราวุธ

วิทยาลัยเด็กส่วนใหญ่จะอ่อนวิชาการเพราะมุ่งสร้างอุปนิสัยที่ดีแก่เด็ก ตนเองกลัวว่าลูกจะมีปัญหา

เมื่อจ�ำเป็นต้องสอบเข้ามหาวิทยาลัยจะสอบเรียนต่อไม่ได้ ซึ่งสิ่งเหล่านี้เป็นตัวบ่งชี้ว่าผู้ปกครองและ

ครูส่วนใหญ่ต้องการสอนวิชาการให้แก่เด็กมากกว่าเรื่องคุณธรรมจริยธรรมและการสร้างอุปนิสัยที่ 

ดีงาม โรงเรียนจึงท�ำหน้าที่เหมือนโรงเรียนกวดวิชา ปัญหาที่ตามมาเด็กเหล่านี้ก็จะเติบโตแบบ 

คนเก่งแต่ไม่มีคุณธรรมจริยธรรม จะคิดถึงแต่ตัวเองท�ำเพ่ือตัวเองอยู่เพ่ือตัวเอง ไม่มีจิตส�ำนึกเพ่ือ 

ส่วนรวม หากแต่โตขึน้เรยีนกฎหมายหรอืมส่ีวนเกีย่วข้องกบักระบวนการของกฎหมายเราจะหวงัให้เดก็ 

เหล่านั้นเป็นคนมีคุณธรรมจริยธรรม ยึดมั่นในหลักนิติธรรม เป็นนักยุติธรรมหรือเป็นนักกฎหมาย 
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หลักนิติธรรมกับปัญหาการศึกษาอบรมในสังคมไทย

ที่ดีคงจะเป็นเรื่องยาก เด็กที่เติบโตมาโดยขาดคุณธรรมจริยธรรมก็ท�ำตัวเป็นเสมือนปลวกมอด 

คอยกัดกินบ้านเรือนของตนเองโดยไม่คิดจะท�ำประโยชน์อะไรให้กับบ้านเรือนของตนเอง

6. บทสรุป

ขณะนี้สถานการณ์บ้านเมืองเต็มไปด้วยปัญหา โดยเฉพาะปัญหาความขัดแย้งทางการเมือง 

อันเน่ืองมาจากการช่วงชิงอ�ำนาจและผลประโยชน์ส่วนตนรวมทั้งปัญหาการทุจริตคอรัปชั่น 

องค์กรร่วมมือและพัฒนาทางเศรษฐกิจ (OECD ) ในปี พ.ศ.2556 ได้จัดล�ำดับประเทศไทยในเร่ือง

การคอรัปชั่นจากล�ำดับที่ 88 ไปอยู่ล�ำดับที่ 102 จาก 177 ประเทศ โดยได้คะแนน 35 คะแนน  

ใน 100 คะแนน โดยระบุว่า “ไทยก�ำลังเข้าสู่มหาคอรัปชั่น” และมีผู้กล่าวว่า หากบ้านเราเข้มงวด 

เรื่องคอรัปชั่นเหมือนสิงคโปร์คงจะมีคนติดคุกครึ่งประเทศ ทั้งนี้ เพราะคนในสังคมไทยส่วนหนึ่ง  

โดยเฉพาะระดับผู ้น�ำขาดคุณธรรม จริยธรรม ไม่มีหิริโอตตัปปะ แสวงหาอ�ำนาจและยึดมั่น 

ในผลประโยชน์ของตนเองและพวกพ้องมากกว่าผลประโยชน์ของประเทศชาติ จึงถึงเวลาแล้ว 

ที่จะต้องมีการปฏิรูปการเมืองการปกครอง เศรษฐกิจ สังคม ระบบกฎหมาย การศึกษา โดยเฉพาะ

อย่างยิ่งการปฏิรูป “คน” ด้วยระบบการศึกษาอบรมที่มุ่งปลูกฝังอุปนิสัยอันดีงามและมีคุณธรรม

จริยธรรมสูง โดย...

(1) 	 เริ่มต้นการปฏิรูปตนเองและคนรอบข้างให้มีอุปนิสัยที่ดีงาม และมีคุณธรรมจริยธรรม  

ให้ตนเองและคนรอบข้างมีจิตใจท่ีเสียสละเพื่อส่วนรวม มีความเป็นมนุษย์มีหิริโอตตัปปะ มีอุเบกขา 

รักความยุติธรรม และมีอริยมรรค เป็นหลักในการด�ำเนินชีวิต

(2) 	 ปฏิรูประบบการศึกษาของประเทศ โดยเริ่มต้นที่ผู ้บริหารของกระทรวงศึกษาธิการ 

ผู้บริหารสถานศึกษา และครูผู้สอน มุ่งเรื่องการสร้างอุปนิสัยที่ดีงามและคนที่มีคุณธรรมสูงมากกว่า

สร้างคนเก่งแต่เห็นแก่ตัว โดยมีเป้าหมายจะสร้างสังคมไทยจากสังคมของคนที่มีจิตใจต�่ำให้เป็น

สังคมของมนุษย์ท่ีมีจิตใจสูง ท้ังนี้ คงจะต้องให้การศึกษาอบรมผู้บริหารสถานศึกษาและครูผู้สอนให้

เข้าใจว่า การสร้างคนเก่งแต่เห็นแก่ตัวอันตรายและการศึกษาที่ขาดอุปนิสัยที่ดีงามไม่เข้าใจคุณค่า 

ความเป็นมนุษย์ ขาดคุณธรรมก็เป็นสิ่งที่ไม่มีประโยชน์และมีอันตราย

ระบบการฝึกอบรมหลักสูตรของหน่วยงานและสถาบันต่าง ๆ เช่น หลักสูตรนิติธรรม 

เพื่อประชาธิปไตยของส�ำนักงานศาลรัฐธรรมนูญต้องมุ่งเน้นสร้างจิตส�ำนึกเพื่อส่วนรวมและความ 

มีคุณธรรมจริยธรรมมากกว่าฝึกอบรมเรื่องวิชาการหรือการสร้างเครือข่ายความสัมพันธ์ส่วนบุคคล

เพื่อผลประโยชน์ของผู้เข้ารับการอบรม โดยใช้วิธีการสอดแทรกคุณธรรมเข้าไปในทุกวิชาที่สอน
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สุรพล ภาษิตนิรันดร์

(3) 	 ต้องเร่งสร้างทัศนคติที่ถูกต้องให้กับคนในสังคมว่า “อุปนิสัยที่ดีงามและความมี

คุณธรรมจริยธรรมมีความส�ำคัญยิ่งกว่าความรู้ทางวิชาการ” เพราะถ้าเด็กเก่งแต่เห็นแก่ตัว  

เอาแต่ได้ ก็จะน�ำความรู้ของตนเองสร้างผลประโยชน์ให้กับตนเองและพวกพ้องโดยไม่ค�ำนึงถึง 

ผลเสียที่จะเกิดขึ้นแก่ส่วนรวมและประเทศชาติ เมื่อประเทศชาติเสียหายคนในสังคมก็จะได้รับ 

ความเดือดร้อนทุกคน และเด็กเก่งที่เห็นแก่ตัว ก็จะไม่มีใครอยากคบหาสมาคม โตขึ้นมีครอบครัว ๆ  

ก็จะล่มสลาย เพราะจะท�ำให้คนในครอบครัวไม่มีความสุข ผลสุดท้ายเด็กคนนั้นก็จะเป็นคนที่ไม่มี

ความสุขเองด้วย สถาบันครอบครัวต้องล่มสลาย จึงต้องเร่งอบรมสร้างทัศนคติของคนในประเทศ

ตามค�ำกล่าวของ อัลเบริต ไอสไตน์ (ALBERT INSTEIN) ที่ว่า “การมีชีวิตอยู่เพื่อผู้อื่นเท่านั้นจึงมี

ชีวิตที่มีคุณค่า”

การปฏิรูปคนด้วยระบบการศึกษาอบรมและการสร้างทัศนคติที่ถูกต้องให้เกิดขึ้นกับคน 

ในสังคมจะเกิดข้ึนไม่ได้ถ้าเราไม่มีผู้น�ำประเทศและผู้น�ำองค์กรที่เป็นคนดีมีคุณธรรมจริยธรรมสูง  

มีอุปนิสัยที่ดีงามเป็นตัวอย่างให้กับคนในประเทศ เป็นผู้ที่ท�ำงานมุ่งผลประโยชน์ของประเทศชาติ

เป็นส�ำคัญ ด้วยจิตใจที่มุ่งมั่นเสียสละมีสัจจะ ซึ่งเป็นปัญหาว่าเราจะหาคนอย่างนี้ได้อย่างไร จึงเป็น

หน้าที่ของพลเมืองดีทุกคนในสังคมไทยโดยเฉพาะองค์กรอิสระต่าง ๆ ต้องช่วยกันพิจารณาและ

น้อมน�ำพระบรมราโชวาทของพระบาทสมเด็จพระเจ้าอยู่หัวที่ว่า “ในบ้านเมืองนั้นมีทั้งคนดีและ 

คนไม่ดี ไม่มีใครจะท�ำให้คนทุกคนเป็นคนดีได้ทั้งหมด การท�ำให้บ้านเมืองมีความปกติสุขเรียบร้อย  

จึงมิใช่การท�ำให้ทุกคนเป็นคนดี หากแต่อยู่ที่การส่งเสริมคนดีให้คนดีได้ปกครองบ้านเมือง และ

ควบคุมคนไม่ดีไม่ให้มีอ�ำนาจไม่ให้ก่อความเดือดร้อนวุ่นวายได้ ”9 มาท�ำให้เกิดผลในทางปฏิบัต ิ

โดยเร็ว และหากประเทศไทยมีพลเมืองดีที่มากพอคงจะท�ำให้ประเทศไทยมีการเปลี่ยนแปลงไป 

ในทางที่ดีขึ้น

9 	 พระบรมราโชวาทพระบาทสมเด็จพระเจ้าอยู่หัวในพิธีเปิดงานชุมนุมลูกเสือแห่งชาติ ณ ค่ายลูกเสือวชิราวุธ จังหวัดชลบุรี 
เมื่อวันที่ 11 ธันวาคม 2512



หลักนิติธรรมกับบทบาทของผู้ตรวจการแผ่นดิน

ศรีราชา  วงศารยางกูร*

หลักนิติธรรม คือหลักพื้นฐานแห่งกฎหมายที่ส�ำคัญในระบอบประชาธิปไตยที่เทิดทูนศักดิ์ศรี

ความเป็นมนษุย์ และยอมรบันบัถือสทิธมินษุย์ชนทกุแง่มมุ รฐัต้องให้ความอารกัขาคุม้ครองมนษุยชน 

ให้พ้นจากลัทธิทรราชย์ ศาลย่อมมีอ�ำนาจอิสระในการตัดสินข้อพิพาทนั้นโดยเด็ดขาดและ 

โดยยุติธรรมตามกฎหมายของบ้านเมืองที่ถูกต้องและเป็นธรรม

หลักนิติธรรมที่ได้พัฒนามาเป็นเวลาช้านานนี้ จะเห็นได้ว่า ไม่ว่าจะเป็นตัวบทกฎหมาย 

บทบาทของศาล กระบวนการยุติธรรมในทุกขั้นตอน หรือการบริหารราชการแผ่นดินในทุกระดับ 

ล้วนมหีลกัการหรอืหวัใจของเรือ่งอนัเดยีวกนัท้ังส้ิน คอื ต้องต้ังอยูใ่นความถูกต้องและความชอบธรรม 

ดังนั้นหากเราจะมีการน�ำหลักนิติธรรมมาใช้ในบริบทของสังคมไทยแล้ว ก็น่าจะตรงกับหลักธรรม 

ของไทยประการหนึ่งซึ่งมีมายาวนานตั้งแต่โบราณ คือ หลักทศพิธราชธรรม ในข้อ “อวิโรธน์” หรือ  

“ความไม่คลาดในธรรม” ซึ่งเป็นรากเหง้าของหลักนิติธรรมไทยซ่ึงจะท�ำให้หลักนิติธรรมของเราเอง

ใช้ได้อย่างกว้างขวางตามเจตนารมณ์ของรัฐธรรมนูญไทย1

1.)  แนวคิดที่เกี่ยวข้องกับหลักนิติธรรม

ความหมายของหลักนิติธรรมครอบคลุมเน้ือหาหลายเร่ือง ท้ังความถูกต้องชอบธรรม  

ความเสมอภาค การเคารพในศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ ความเป็นอิสระของตุลาการ ฯลฯ การศึกษา

ท�ำความเข้าใจหลักนิติธรรม จึงควรศึกษาหลักอื่นๆที่มีความเกี่ยวข้องหรือใกล้เคียงกับหลักนิติธรรม 

ควบคู่กันไปด้วย เพื่อให้เห็นภาพของหลักนิติธรรมเด่นชัดขึ้นและน�ำไปปรับใช้ได้อย่างเหมาะสม 

ต่อไป

* 	อดีตประธานผู้ตรวจการแผ่นดิน, ผู้เข้ารับการอบรมหลักสูตร “หลักนิติธรรมเพ่ือประชาธิปไตย” (นธป.) รุ่นที่ 2  
ของสำ�นักงานศาลรัฐธรรมนูญ	

1	 ธานินทร์ กรัยวิเชียร, หลักนิติธรรม, 2552, หน้า 9
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ศรีราชา วงศารยางกูร

กระบวนการที่ถูกต้องและเป็นธรรมตามกฎหมาย  (Due process of law)  ของสหรัฐอเมริกา

หลกัการนีถ้อืเป็นจดุเด่นและมคีวามส�ำคญัมากในระบบกฎหมายอเมรกินั กล่าวคอื รฐัจะเพกิถอน 

ลิดรอน หรือกระท�ำการใดๆ อันมีผลกระทบต่อสิทธิในชีวิต เสรีภาพ หรือทรัพย์สินของบุคคล  

โดยปราศจากกระบวนการที่ถูกต้องตามกฎหมายไม่ได้ กล่าวคือ จะต้องให้บุคคลได้มีโอกาส 

เข้าสู่กระบวนการไต่สวนหรือกระบวนการพิจารณาคดีที่เหมาะสมและเป็นไปตามวิถีทางที่กฎหมาย

ก�ำหนดไว้ หลักกระบวนการที่ถูกต้องและเป็นธรรมตามกฎหมาย (Due process of low) นี ้

จึงเป็นหลักที่มีความเชื่อมโยงและใกล้เคียงกับหลักนิติธรรม (The rule of law)  มาก อย่างไรก็ตาม 

หลักกระบวนการท่ีถูกต้องตามหลักกฎหมายนี้ จะมีความหมายที่แคบกว่าหลักนิติธรรม (The rule 

of law) เพราะหลักกระบวนการที่ถูกต้องตามกฎหมายมุ่งเน้นไปที่กระบวนการและวิธีปฏิบัติใน

การรับรองและคุ้มครองสิทธิเสรีภาพของผู้ต้องหาและจ�ำเลยในกระบวนการยุติธรรมเป็นส�ำคัญ  

แต่ในปัจจุบัน ศาลสูงสุดของสหรัฐอเมริกาได้เริ่มขยายความหมายไปถึงเนื้อหาแห่งสิทธิและเสรีภาพ

ในบางกรณีด้วย2

นิติธรรมในบริบทสังคมไทย 

หลักนิติธรรมเริ่มปรากฏเป็นรูปธรรมมากขึ้นในประเทศไทย โดยได้มีการน�ำเอาหลักนิติธรรม

มาบัญญัติรับรองไว้ในรัฐธรรมนูญเป็นครั้งแรก โดยรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 

2550  ในหมวดที่ 1 บททั่วไป มาตรา 3 วรรคสอง บัญญัติว่า

“การปฏิบัติหน้าที่ของรัฐสภา คณะรัฐมนตรี ศาล รวมทั้งองค์กรตามรัฐธรรมนูญ และหน่วยงาน 

ของรัฐ ต้องเป็นไปตามหนักนิติธรรม” 

และในหมวดที ่5 แนวนโยบายพืน้ฐานแห่งรฐั ส่วนที ่3 แนวนโยบายด้านการบรหิารราชการแผ่นดนิ

มาตรา 78 (6) บัญญัติว่า

“มาตรา 78 รัฐต้องด�ำเนินการตามแนวนโยบายด้านการบริหารราชการแผ่นดิน ดังต่อไปนี้

(2)	 ด�ำเนินการให้หน่วยงานทางกฎหมายท่ีมีหน้าท่ีให้ความเกี่ยวกับการด�ำเนินงานของรัฐ 

ตามกฎหมาย และตรวจสอบการตรากฎหมายของรัฐ ด�ำเนินการอย่างเป็นอิสระ เพ่ือให้การ 

บริหารราชการแผ่นดินเป็นไปตามหลักนิติธรรม                                 

	 นอกจากนี้ ยังมีการพูดถึงหลักนิติธรรมในสังคมไทยอย่างกว้างขวาง มีการวิพากษ์วิจารณ์

การกระท�ำของรัฐหลายๆ กรณีว่าถูกต้องชอบธรรมตามกฎหมายหรือไม่ จะท�ำอย่างไรให้ประเทศไทย

เป็นสังคมแห่งหลักนิติธรรมอย่างแท้จริง และควรพิจารณาว่าเหมาะสมหรือไม่หากเราน�ำหลัก

2	 ธานินทร์ กรัยวิเชียร,เรื่องเดียวกัน,หน้า 10



วารสารศาลรัฐธรรมนูญ ปีที่ 18 เล่มที่ 53 เดือนพฤษภาคม-สิงหาคม พ.ศ. 2559 223

หลักนิติธรรมกับบทบาทของผู้ตรวจการแผ่นดิน

นิติธรรมของต่างประเทศใช้กับประเทศไทยทั้งหมด หรือเราควรจะร่วมมือกันค้นหาเจตนารมณ์ 

ในแบบของไทยเอง เพราะหลักนิติธรรมในหลายๆประเทศก็มิได้เหมือนกันหมดเสียทีเดียว  

แต่มีการดัดแปลงหลักนิติธรรมต้นแบบของประเทศอังกฤษไปบ้างเพื่อให้เข้ากับสภาพสังคม 

ในประเทศของตน3 

ความจ�ำเป็นที่ต้องบัญญัติ “หลักนิติธรรม” ไว้ในรัฐธรรมนูญ

เนือ่งจากครัง้แรกทีป่ระเทศไทยได้น�ำเอา “หลักนิติธรรม” มาบญัญตัริบัรองไว้ในรฐัธรรมนญูนัน้  

ยังมีการถกเถียงกันอยู ่ว่ามีความจ�ำเป็นหรือไม่ ซึ่งเสียงส่วนใหญ่ให้การสนับสนุนว่าควรมีการ

บัญญัติ “หลักนิติธรรม” ไว้ในรัฐธรรมนูญ เน่ืองจากเห็นว่า ‘หลักนิติธรรม” น้ี มีการพูดถึง 

กันมากอยู่แล้วในสังคม แต่ยังไม่เคยมีการน�ำเรื่องนี้มาบัญญัติไว้โดยเฉพาะเจาะจงในกฎหมายเลย  

จึงมักปรากฏอยู่เสมอว่า ได้มีการละเลยและไม่ด�ำเนินการให้เป็นไปตามหลักนิติบัญญัติ ดังนั้น  

เพื่อเป็นการแสดงเจตนารมณ์ของการยกร่างรัฐธรรมนูญที่ต้องการให้การปกครองประเทศเป็นไป 

ตามหลักนิติธรรม เป็นการยืนยันว่าหลักนี้มีอยู่จริง และจ�ำเป็นต้องได้รับการปฏิบัติตามจากบรรดา 

องค์กรของรัฐทุกประเภท จึงเห็นสมควรให้มีการบัญญัติ”หลักนิติธรรม”ไว้ในรัฐธรรมนูญฉบับนี้  

เพราะหลกันติธิรรมเป็นอดุมการณ์ทีส่�ำคญัท่ีสุดของระบบกฎหมายในการปกครองระบอบประชาธปิไตย  

จึงสมควรได้รับการบัญญัติรับรองไว้ในรัฐธรรมนูญอันเป็นกฎหมายสูงสุดในการปกครองประเทศ

ในการประชุมของสภาร่างรัฐธรรมนูญนั้น ในส่วนที่เกี่ยวกับมาตรา 3 วรรคสอง มีญัตติหนึ่ง

ที่มีการอภิปรายกันอย่างกว้างขวาง คือ ควรใช้ค�ำว่า “หลักนิติธรรม” หรือ “หลักนิติรัฐ” ทั้งนี้  

มีค�ำอธบิายว่า “หลกันติริฐั” คอื หลกัการปกครองโดยกฎหมายทีม่าจากภาษาองักฤษว่า “ The rule 

of law” เมื่อมีการอธิบายเช่นนี้ จึงเกิดข้อถกเถียงกันว่าหากต้องการพูดถึง“ The rule of law”  

ต้องใช้ค�ำว่า”หลักนิติธรรม” เพราะค�ำว่า “หลักนิติรัฐ” นั้นมีการแปลภาษาอังกฤษว่า “Legal 

state”

ความจริงแล้วทั้งหลักนิติรัฐและหลักนิติธรรมมีหลักการใกล้เคียงกันมาก ต่างกันเพียง

รายละเอียดเท่านั้น ดังนั้นการจะเลือกใช้ค�ำใดย่อมไม่แตกต่างกันในหลักการและเจตนารมณ์  

แต่เหตุที่สมควรใช้ค�ำว่า “หลักนิติธรรม” มากกว่านั้นก็เนื่องจาก สังคมไทยรู้จักค�ำนี้มานานแล้ว  

และเป็นค�ำที่คนไทยทั่วไปคุ้นเคยมากกว่า “หลักนิติรัฐ” 4

3	 เพิ่งอ้าง, หน้า 10
4	 ธานินทร์ กรัยวิเชียร, เรื่องเดียวกัน, หน้า 17
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ศรีราชา วงศารยางกูร

เจตนารมณ์ที่แท้จริงของ “หลักนิติธรรม” ตามรัฐธรรมนูญ

ก่อนที่จะค้นหาเจตนารมณ์ของหลักนิติธรรมตามหลักรัฐธรรมนูญน้ัน มีปัญหาส�ำคัญ 

ที่ต้องพิจารณ์ในเบื้องต้นก่อน คือ เราจะน�ำหลักนิติธรรมของประเทศอังกฤษอันเป็นต้นแบบของ 

หลักนิติธรรมมาใช้กับประเทศไทยได้ทั้งหมดหรือไม่ ส�ำหรับประเด็นนี้ การที่จะรับหลักนิติธรรม 

ของประเทศอังกฤษมาใช้ทั้งหมดเลยคงไม่เหมาะสมกับประเทศไทยนัก เนื่องจาก

1)	 หลักนิติธรรมของประเทศอังกฤษมีความหมายแคบเกินไป เนื่องจากได้รับการพัฒนา 

ให้เหมาะสมกับสภาพสังคมและกรณีที่เกิดขึ้นจริงในประเทศอังกฤษเท่านั้น

2) 	องักฤษน�ำหลกันติธิรรมไปปรบัใช้กบัศาลยตุธิรรมเท่านัน้ ซึง่ต่างกบับทบญัญตัใินรฐัธรรมนญู 

ของไทยที่วางหลักให้ทุกองค์กรไม่ว่าจะเป็นรัฐสภา คณะรัฐมนตรี ศาล ซ่ึงในที่นี้หมายรวมถึง 

ศาลรัฐธรรมนูญ ศาลปกครอง และศาลช�ำนัญพิเศษต่างๆด้วย รวมทั้งองค์กรตามรัฐธรรมนูญ 

และหน่วยงานของรัฐ ต้องปฏิบัติหน้าที่ให้เป็นไปตามหลักนิติธรรม

3)	 อังกฤษใช้หลักความยุติธรรมทางกฎหมาย โดยถือว ่ากฎหมายคือความยุติธรรม  

แม้กฎหมายจะก่อให้เกิดผลที่ไม ่เป็นธรรมขึ้น ศาลก็ต ้องวินัจฉัยไปตามตัวบทกฎหมายนั้น  

จะเปลี่ยนแปลงเป็นอย่างอื่นไม่ได้ เว้นแต่จะมีการแก้ไขปัญหานั้นโดยฝ่ายนิติบัญญัติเสียก่อน  

ในประเด็นที่ไม่เหมาะสมเป็นอย่างยิ่ง เพราะถ้ากฎหมายขัดหรือแย้งกับความยุติธรรมแล้ว  

เราควรจะถือความยุติธรรมเป็นส�ำคัญและมาก่อนกฎหมาย

4)	 แนวความคิดเรื่องหลักนิติธรรมได ้รับการพัฒนาขึ้นจากประสบการณ์ในอดีต 

และปรับให้เหมาะสมกลับบริบทของสังคมตะวันตก หลักนิติธรรมหลอมรวมอยู่ในจิตวิญญาณ 

ของชาวตะวันตก ประชาชนต่างเคารพและยึดมั่นในหลักนิติธรรมด้วยหัวใจศรัทธาอย่างแท้จริง  

แต่ส�ำหรบัประเทศไทยแล้ว เรารบัเอาแนวคดิเร่ืองหลักนติิธรรมนีม้าแบบท่องจ�ำฝร่ัง การเรียนการสอน 

และต�ำราทางวิชาการของไทยในเรื่องน้ี ก็เป็นการอธิบายในเชิงทฤษฎีเสียเป็นส่วนมาก การรับเอา 

แนวคิดของต ่างประเทศเข ้ามาทั้งหมดโดยไม ่มีการเชื่อมโยงและปรับให้เข ้ากับรากเหง ้า 

และสภาพความเป็นจริง ของสังคมไทย อาจท�ำให้คนไทยไม่สามารถเข้าถึงแก่นแท้ของหลักนิติธรรม

ได้อย่างแท้จริง และอาจท�ำให้หลักนิติธรรมเป็นเพียงแค่อุดมการณ์ที่จับต้องไม่ได้ในสังคมไทยเท่านั้น

ด้วยเหตุดังกล่าวมาข้างต้น จึงจ�ำเป็นอย่างยิ่งที่จะต้องสร้างหลักนิติธรรมในแบบของไทยขึ้น 

มาเองให้เหมาะสมกับสภาพสังคมและวัฒนธรรมความเป็นอยู ่ของคนไทย เพื่อง่ายต่อการน�ำ 

หลักนิติธรรมไปปรับใช้ในทางปฏิบัติ โดยศึกษาตัวอย่างจากต่างประเทศเป็นแนวทางและน�ำไป

ประยุกต์ให้เข้ากับรากฐานเดิมของคนไทย
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หลักนิติธรรมกับบทบาทของผู้ตรวจการแผ่นดิน

สิ่งท่ีส�ำคัญประการต่อมาท่ีเราจะพิจารณาก็คือ เจตนารมณ์หรือความมุ่งหมายของหลัก

นิติธรรมตามรัฐธรรมนูญไทยคืออะไร

การประชุมสภาร่างรัฐธรรมนูญในส่วนมาตรา 3 นั้น มีการบันทึกเจตนารมณ์ไว ้ว ่า  

“เพือ่เป็นการก�ำหนดทีม่าของอ�ำนาจอธปิไตยและหลกัการแบ่งแยกอ�ำนาจ ทัง้นี ้การใช้อ�ำนาจนัน้ต้อง 

สอดคล้องกับนิติธรรมและเพื่อให ้เป ็นไปตามหลักนิติธรรม การปฏิบั ติหน ้าที่ของรัฐสภา  

คณะรัฐมนตรี ศาล รวมทั้งองค์กรตามรัฐธรรมนูญและหน่วยงานของรัฐ ต้องอยู ่บนพื้นฐาน 

ของบทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญนี้ และบัญญัติแห่งกฎหมายที่มีความเป็นธรรม สามารถอธิบายและ

ให้เหตุผลได้  และจะใช้อ�ำนาจโดยปราศจากบทบัญญัติแห่งกฎหมายรองรับนั้นไม่ได้”  แต่ทั้งนี้

เราจะถือเอารายงานการประชุมเป็นข้อยุติว่าเจตนารมณ์ที่แท้จริงของรัฐธรรมนูญเป็นไปตามนั้น 

คงไม่ได้ เพราะเป็นเพียงเจตนารมณ์ของผู้ร่างรัฐธรรมนูญเท่านั้น เราต้องพิจารณาปัจจัยอื่นๆ

ประกอบกันด้วย5 

“….แต่สิ่งส�ำคัญท่ีเราจะละทิ้งไม่ได้เลยในการปฏิบัติตามหลักนิติธรรมก็คือ การยึดมั่น 

ในสิ่งที่ถูกต้องและชอบธรรมเป็นส�ำคัญ อันเป็นเจตนารมณ์สูงสุดของหลักนิติธรรมนั้นเอง....”

2.) บทบาทของผู้ตรวจการแผ่นดินกับการใช้หลักนิติธรรม

ส�ำหรับบทบาทและอ�ำนาจหน้าที่ของผู ้ตรวจการแผ่นดิน ตามพระราชบัญญัติประกอบ

รัฐธรรมนูญว่าด้วยผู้ตรวจการแผ่นดิน พ.ศ. 2552 นั้น มีหลายกรณีที่บัญญัติไว้เป็นการเปิดช่องให้ 

ผู้ตรวจการแผ่นดินได้ใช้หลักนิติธรรมในการแก้ไขปัญหาความเดือดร้อนของประชาชนและรวมถึง

การคุ้มครองประโยชน์ของประชาชนโดยจะขอยกตัวอย่างให้เห็น ดังต่อไปนี้

2.1		 กรณมีาตรา 13 วรรคท้าย แห่งพระราชบญัญตัปิระกอบรฐัธรรมนญูว่าด้วยผูต้รวจการ 

แผ่นดิน พ.ศ. 2552 ก็ได้บัญญัติให้อ�ำนาจผู้ตรวจการแผ่นดินในการหยิบยกเรื่องใดๆ ก็ได้ ขึ้นมา 

พิจารณาสอบสวนได้โดยไม่ต้องมีการร้องเรียนจากประชาชน (Own Motion) หากเป็นกรณีที ่

ผูต้รวจการแผ่นดนิเหน็ว่าการกระท�ำดงักล่าวมผีลกระทบต่อความเสยีหายของประชาชนส่วนรวม 

หรือเพื่อคุ้มครองประโยชน์สาธารณะ

		  2.1.1	 กรณีผลกระทบต่อความเสียหายของประชาชนส่วนรวม

       		 กรณีผลกระทบต่อความเสียหายของประชาชนส่วนราม ขอยกตัวอย่างกรณีที่

เคยท�ำมาแล้วในรูปของการศึกษาวิจัย คือ

5	 ธานินทร์ กรัยวิเชียร,เรื่องเดียวกัน, หน้า 19-23
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            -  การบริหารจัดการน�้ำและอุทกภัยในประเทศไทย

           ผู้ตรวจการแผ่นดินได้เคยท�ำการศึกษาวิจัยเรื่องนี้ไว้ต้ังแต่เมื่อเดือนพฤศจิกายน 

พ.ศ. 2553 (ก่อนท่ีจะเกิดอุทกภัยในภาคกลางของประเทศไทยเมือปลายปี พ.ศ. 2554) ซึ่งเป็น 

การมองภาพรวมของหน่วยงานของรัฐทั้ง 18 หน่วยงานท่ีเกี่ยวข้องกับการบริหารจัดการน�้ำ 

และอุทกภัยว่ามีความพร้องเพียงใด ตรวจสอบดูว่ามีนโยบาย มาตรฐาน และความพร้อมในการจัดการ

ปัญหาน�้ำท่วมและอุทกภัยเพียงใด และมีศักยภาพในการช่วยเหลือประชาชน และบรรเทาความ

เดือดร้อนให้แก่ประชาชนได้เพียงใด เพื่อเตรียมพร้อมไว้เผื่อว่าถ้าเกิดอุทกภัยก็จะมีช่องทางบรรเทา

ความเดือดร้อนได้ รวมทั้งวิเคราะห์ให้เห็นว่าแต่ละหน่วยงานมีปัญหาอุปสรรคในการปฏิบัติงาน 

อย่างไร มีปัญหาในการประสานงานกันอย่างไรบ้าง และสรุปประเด็นปัญหาไว้รวม 9 ประการ ดังนี้  

1.การตัดไม้ท�ำลายป่าเป็นต้นเหตุของน�้ำท่วมและอุทกภัย 2. การบุกรุกล�ำน�ำและที่สาธารณะ 

การขุดลอกคูคลอง 3.การก�ำหนดทิศทางการระบายน�้ำไว้ในผังเมือง 4. การเตือนภัย 5. การเตรียม

ความพร้อมเมื่อเกิดอุทกภัย 6. การเปลี่ยนโครงสร้างระบบบริหารราชการ 7. การจัดสรรงบประมาณ

ให้เพียงพอ 8.ความไม่พร้อมหลังการกระจายอ�ำนาจสู่องค์กรปกครองส่วนท้องถิ่น 9. ควรมีการเสนอ

ยกร่างและปรับปรุงกฎหมาย6 

ทั้งนี้ ผู้ตรวจการแผ่นดินได้พิจาณาการด�ำเนินงานของหน่วยงานที่เกี่ยวข้องโดยเริ่มจากอ�ำนาจ 

หน้าที่และภารกิจ รวมทั้งปัญหาและแนวทางแก้ไขเบื้องต้นของหน่วยงานต่างๆ ที่เกี่ยวข้องกับ

การบริหารจัดการน�้ำแล้วมีข้อเสนอแนะให้แต่ละหน่วยงานได้ตรียมความพร้อมท่ีจะแก้ไขปัญหาไว้

ล่วงหน้า เมื่อเกิดอุทกภัยก็จะสามารถจัดการกับปัญหาได้เป็นอย่างดี เพื่อบรรเทาความเดือดร้อน 

ของประชาชนได้อย่างมีประสิทธิภาพ ประชาชนมีความรู้สึกมีส่วนร่วมและจะได้ช่วยกันดูแล (รวมทั้ง

ขอใช้ที่ดินของวัดหรือหน่วยราชการต่างๆ) อย่างไรก็ตาม ในการด�ำเนินงานในเรื่องนี้ไม่ควรให้ท้องถิ่น 

เป็นผู้ด�ำเนินการแต่เพียงฝ่ายเดียว ควรปรึกษาหารือกับหน่วยงานที่เกี่ยวข้อง เช่น กรมชลประทาน 

หรือกรมโยธาธิการและผังเมือง โดยต้องร ่วมกันศึกษาความเป็นไปได้ในทางเทคนิคและ

วิศวกรรม เช่น ขนาดของการก่อส้าง การเลือกพื้นที่ในการก่อสร้าง รวมทั้งรูปแบบและเทคนิค 

ของการก่อสร้าง เป็นต้น ท้ังนี้ เพื่อให้การสร้างบ่อน�้ำ สระน�้ำ หรือแหล่งพักน�้ำ (แก้มลิง)  

มีประสิทธิภาพในการกักเก็บน�้ำสูงสุดและเกิดประโยชน์กับประชาชนอย่างแท้จริงทั้งในหน้าน�้ำ 

และหน้าแล้ง

6	 ส�ำนักงานผู้ตรวจการแผ่นดิน,รายงานฉบับสมบูรณ์ เรื่อง การบริหารจัดการน�้ำท่วมและอุทกภัยประเทศไทย, 2554,  
หน้า 66
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หลักนิติธรรมกับบทบาทของผู้ตรวจการแผ่นดิน

ทั้งนี้ ในเบื้องต้น ภาครัฐอาจเร่ิมด�ำเนินงานรณรงค์เพ่ือขุดสระและจัดสร้างแหล่งน�้ำ 

โดยการพิจารณาสถานที่เพื่อก่อสร้างใน 4 รูปแบบ ดังนี้

รูปแบบที่ 1 	 การขุดสระหรือการสร้างแหล่งน�้ำในครัวเรือน ตามทฤษฎีใหม่ ซึ่งเป็นแนวทาง 

การบริหารจัดการที่ดินและน�้ำเพื่อการเกษตรในที่ดินขนาดเล็กให้เกิดประโยชน์สูงสุด ด้วยหลัก 

เศรษฐกิจพอเพียงของพระบาทสมเด็จพระเจ้าอยู่หัวฯ โดยจัดสรรที่ดินออกเป็น 4 ส่วน ซึ่งส่วนหนึ่ง 

ในอัตราร้อยละ 30 จะต้องจัดสรรเป็นแหล่งน�้ำโดยการขุดสระในการเก็บกักน�้ำให้มีใช้สม�่ำเสมอ 

ตลอดปี โดยการเก็บกักน�้ำในฤดูฝนและใช้เสริมการปลูกพืชในฤดูแล้ง หรือระยะเวลาฝนทิ้งช่วง

รูปแบบที่ 2 	 การขุดสระในพื้นที่เสี่ยงจะเกิดภัยพิบัติจากน�้ำทั้งอุกภัยและภัยแล้ง ซ่ึงอาจ 

ใช้ข้อมูลเก่ียวกับการจัดล�ำดับความส�ำคัญของพื้นที่เสี่ยงจะเกิดภัยพิบัติจากน�้ำทั้งอุทกภัยและภัยแล้ง 

ของสถาบันสารสนเทศทรัพยากรน�้ำและการเกษตร (องค์การมหาชน) หรือข้อมูลที่เกี่ยวข้องของ

หน่วยงานอื่นมาใช้ประกอบการตัดสินใจด�ำเนินงาน

รูปแบบที่ 3 	 การขุดสระหรือจัดสร้างแหล่งน�้ำโดยพิจารณาเลือกพ้ืนที่ที่ เหมาะสมต่อ 

การก่อสร้างแหล่งน�้ำขนาดเล็กจากระดับความสามารถในการกักเก็บน�้ำของดิน ซ่ึงอาจใช้โปรแกรม

ประเมินคุณภาพดินเพื่อการก่อสร้างแหล่งน�้ำขนาดเล็กของกรมพัฒนาที่ดินเป็นแนวทางในการเลือก

พื้นที่เบื้องต้น

รูปแบบที่ 4	 ส่งเสริมและสนับสนุนการขุดสระหรือจัดสร้างแหล่งน�้ำในบริเวณท้องถิ่น 

หรือชุมชนที่มีความพร้อม โดยหน่วยงานภาครัฐที่เกี่ยวข้องจะต้องเป็นที่ปรึกษาในการขุดสระ 

หรือจัดสร้างแหล่งน�้ำให้กับชุมชนหรือท้องถิ่นนั้นๆ7

และผู้ตรวจการแผ่นดินได้เสนอแนะหลักคิดไว้ในงานวิจัยเรื่องนี้ ในการบริหารจัดการน�้ำท่วม

และอุทกภัย ควรค�ำนึงถึงสัจธรรมของธรรมชาติ โดยให้ยึดหลักการ 3 ประการดังนี้คือ

(1) 	อย่าสู้กับน�้ำ

	 อย่าพยายามเอาชนะธรรมชาติด้วยการสร้างสิง่ขวางกัน้ทางน�ำ้ หรอืสิง่ก่อสร้างเพือ่ป้องกนั 

น�้ำท่วม เพราะอาจจะส่งผลกระทบที่รุนแรง เนื่องจากน�้ำมีพลังมหาศาล หากยิ่งขวางกั้นก็ยิ่งจะ 

เพิ่มพลังให้แก่มวลของน�้ำ

(2) 	หาที่ให้น�้ำอยู่

     - 	แบบถาวร คือ ต้องวางผังเมืองและจัดหาแหล่งรองรับน�้ำ รวมทั้งสร้างฝายชะลอน�้ำ  

ขดุสระน�ำ้ขนาดใหญ่ ขดุลอกบงึ หรอืแหล่งน�ำ้ให้สามารถกกัเกบ็น�ำ้ไว้ใช้ประโยชน์ทัง้เพือ่การอปุโภคบรโิภค 

และเพื่อเกษตร

7 	 ส�ำนักงานผู้ตรวจการแผ่นดิน, เรื่องเดียวกัน, หน้า 81 
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	 -	 แบบชั่วคราว คือ การจัดพื้นที่รองรับน�้ำเป็นการชั่วคราว เพื่อรอให้ระบายน�้ำลงแม่น�้ำ

ล�ำคลองและ/หรือทะเล โดยอาจเป็นแก้มลิงหรือเป็นทางน�้ำหลาก (Floodway หรือ Express way) 

เพื่อระบายน�้ำลงทะเล

(3) 	พาน�้ำลงทะเลให้เร็วที่สุด

	 ให้ความส�ำคัญกับการระบายน�้ำและผลักดันน�้ำให้ไหลลงสู่ทะเลอย่างเร็วท่ีสุดเพ่ือลด 

ผลกระทบที่จะเกิดขึ้น หากระบายน�้ำได้เร็ว น�้ำจะท่วมไม่นานผลกระทบต่อประชาชนทั้งในด้าน 

ที่อยู่อาศัยและพืชผลทางการเกษตรจะมีน้อยลงมากหรืออาจไม่มีเลย8

	 จึงเป็นเรือ่งทีน่�ำหลกัการต่างๆทีน่�ำเสนอไปปรบัปรงุแก้ไขนโยบาย มาตรการในการบรหิาร

จัดการน�้ำท่วมและอุทกภัยของหน่วยงานต่างๆ ในแต่ละหน่วยงาน (ดังมีรายละเอียดข้อเสนอแนะ 

ในรายงานการวิจัย) รวมทั้งมีข ้อเสนอในการแก้ไขกฎ ระเบียบ และกฎหมายล�ำดับรอง  

เพื่อให้เกิดความสะดวกในการบริหารจัดการน�้ำท่วมและอุทกภัย เพื่อป้องกันและ/หรือบรรเทา 

ความเสียหายที่จะเกิดขึ้นแก่ประชาชนไว้เป็นการล่วงหน้า

	  2.1.2 	 กรณีการคุ้มครองผลประโยชน์สาธารณะ

                	กรณกีารคุม้ครองประโยชน์สาธารณะ ขอยกตวัอย่างกรณนีีซ้ึง่ได้เคยมคี�ำร้องเรยีน

ที่เป็นตัวอย่าง คือ

                	-	 กรณี  กองทัพอากาศเวนคืนที่ดินสนามบินท่ายาง จังหวัดเพชรบุรี                 

				    กรณกีองทพัอากาศเวนคนืทีด่นิสนามบนิท่ายาง อ�ำเภอท่ายาง จงัหวดัเพชรบรุี  

เม่ือปี พ.ศ. 2496 เพื่อปรับปรุงให้สนามบินกว้างยาวยิ่งขึ้นให้เคร่ืองบินขนาดใหญ่ขึ้นลงได้  

เพื่อประโยชน์ในราชการ

				    จากการรายงานผลการตรวจสอบข้อเท็จจริงในพ้ืนท่ี และข้อกฎหมายแล้ว

เห็นว่า นับตั้งแต่ปี พ.ศ. 2496 จนถึงปัจจุบัน กองทัพอากาศไม่เคยใช้ท่ีดินแปลงดังกล่าวก่อสร้าง

สนามบินท่ายางเพื่อให้เครื่องบินขนาดใหญ่ขึ้นลงได้ตามวัตถุประสงค์แห่งการเวนคืน  แต่ได้ก�ำหนด 

การใช้ประโยชน์สนามบินท่ายางไว้ใช้ในการสนับสนุนทางยุทธการในอนาคต จึงจ�ำเป็นต้องสงวน

พื้นที่ดังกล่าวไว้ และให้เจ้าของเดิมหรือทายาทเช่าเพื่อท�ำการเกษตร นอกจากนั้นยังให้สหกรณ์

การเกษตรท่ายาง จ�ำกัด เช่าก่อสร้างอาคารขนาดใหญ่เพื่อเป็นตลาดกลางสินค้าเกษตร และให้

ส�ำนักงานเทศบาลต�ำบลท่ายางก่อสร้างสนามกีฬาและสวนสาธารณะโดยไม่ยอมคืนกรรมสิทธิ์ที่ดิน 

ให้กับเจ้าของเดิมและทายาทตามสิทธิที่พึงมี นับต้ังแต่ปี พ.ศ. 2504 ตลอดมาจนถึงปัจจุบัน 

8	 ส�ำนักงานผู้ตรวจการแผ่นดิน, เรื่องเดียวกัน ,หน้า 86
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และต่อมาได้ให้บุคลอื่นเช่า และใช้ประโยชน์ในที่ดินแปลงดังกล่าวอีกด้วย และขณะนี้เวลาได้ล่วง

เลยมากว่า 57 ปีแล้ว โดยกองทัพอากาศแจ้งเพียงว่าได้ก�ำหนดการใช้ประโยชน์สนามบินท่ายางไว้ใช้ 

ในการสนับสนุนทางยุทธการในอนาคต เช่น สถานีส่งก�ำลังบ�ำรุง หรือสถานีโทรคมนาคม เป็นต้น  

จึงจ�ำเป็นต้องสงวนพื้นที่ดังกล่าวไว้ แต่จนถึงปัจจุบัน กองทัพอากาศก็ยังไม่ก�ำหนดแผนงาน/ 

โครงการ ตลอดระยะเวลาด�ำเนินการตามแผนงาน/โครงการในที่ดินแปลงดังกล่าวแต่อย่างใด

				    ผู้ตรวจการแผ่นดนิจงึเหน็วา่กองทพัอากาศไมไ่ดด้�ำเนินการตามวตัถุประสงค์

แห่งการเวนคืนที่ดินเพื่อก่อสร้างสนามบินท่ายางเพื่อให้เครื่องบินขนาดใหญ่ขึ้นลงได้ตาม

วัตถุประสงค์แห่งการเวนคืนที่ดินเพื่อก่อสร้างสนามบินท่ายางเพ่ือให้เคร่ืองบินขนาดใหญ่ขึ้นลงได้  

เพื่อประโยชน์ในราชการ ตามเหตุผลการประกาศใช้พระราชบัญญัติเวนคืนอสังหาริมทรัพย์ใน

ท้องที่ต�ำบลท่ายาง อ�ำเภอท่ายาง จังหวัดเพชรบุรี พ.ศ 2496 กรณีไม่มีการใช้ตามวัตถุประสงค ์

แห่งการเวนคืนนั้น รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 ได้บัญญัติเรื่องนี้ไว้ 

อย่างชัดเจนในมาตรา 42 วรรค 3 ว่า “กฎหมายเวนคืนอสังหาริมทรัพย์ต้องระบุวัตถุประสงค ์

แห่งการเวนคืนและก�ำหนดระยะเวลาการเข้าใช้อสังหาริมทรัพย์ไว้อย่างชัดเจน ถ้ามิได้ใช้เพ่ือการนั้น

ภายในระยะเวลาที่ก�ำหนดดังกล่าวต้องคืนให้เจ้าของเดิมหรือทายาท

				    จากข้อเท็จจริงข้างต้น เห็นว่า แม้รัฐธรรมนูญที่ประกาศใช้ในวันที่มีการ

เวนคืนที่ดินเพื่อสร้างสนามบินท่ายาง จะไม่มีบทบัญญัติของกฎหมายใช้บังคับในขณะนั้น ให้คืน 

ที่ดินให้กับเจ้าของหรือทายาทไว้ชัดเจนเหมือนรัฐธรรมนูญฉบับต่อ ๆ มา จนมาถึงฉบับปัจจุบันก็ตาม  

แต่ก็มีความเห็นของคณะกรรมการกฤษฎีกาและค�ำพิพากษาศาลฎีกาในสมัยนั้น พิจารณาเร่ืองนี้ 

สอดคล้องต้องกันว่า เมื่อรัฐต้องการเวนคืนที่ดินโดยระบุวัตถุประสงค์ของการเวนคืนอสังหาริมทรัพย์ 

ในแต่ละฉบับนั้น เมื่อได ้ที่ดินมาแล้ว รัฐก็ย ่อมจะต้องมีพันธะในอันที่จะต้องน�ำไปใช้ตาม 

วัตถุประสงค์ของการเวนคืนนั้น เพราะมิได้กรรมสิทธิ์มาตามหลักกฎหมายธรรมดา แต่ได้มา 

โดยอ�ำนาจกฎหมายพเิศษบงัคบัเวนคนืโดยเจ้าของไม่สมคัรใจ และเป็นการรอนสทิธิใ์นกรรมสทิธิท์ีดิ่น 

ของเอกชนโดยตรง ดังนั้น หากรัฐไม่ใช้ที่ดินตามวัตถุประสงค์แห่งการเวนคืนภายในเวลาท่ีก�ำหนด  

รัฐก็ต้องคืนที่ดินให้กับเจ้าของเดิมหรือทายาท

			   ด้วยเหตุดังกล่าวข้างต้น ผู้ตรวจการแผ่นดินจึงเห็นว่า นับตั้งแต่ปี พ.ศ. 2496 

จนถึงปัจจุบัน กองทัพอากาศไม่เคยใช้ที่ดินแปลงดังกล่าวก่อสร้างสนามบินท่ายางเพ่ือให้เคร่ืองบิน 

ขนาดใหญ่ข้ึนลงได้ตามวัตถุประสงค์แห่งการเวนคืน แต่ได้ก�ำหนดการใช้ประโยชน์สนามบินท่ายาง 

ไว้ใช้ในการสนับสนุนยุทธการในอนาคต จึงจ�ำเป็นต้องสงวนพื้นที่ดังกล่าวไว้ และให้เจ้าของเดิม 

หรือทายาทเช ่าเพื่อท�ำการเกษตร นอกจากนั้นยังให ้สหกรณ์การเกษตรท ่ายาง จ� ำกัด  
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ศรีราชา วงศารยางกูร

เช่าก่อสร้า่งอาคารขนาดใหญ่เพื่อเป็นตลาดกลางสินค้าเกษตร และให้ส�ำนักงานเทศบาลต�ำบลท่ายาง 

ก่อสร้างสนามกีฬาและสวนสาธารณะ โดยไม่ยอมคืนกรรมสิทธิ์ที่ดินให้กับเจ้าของเดิมและทายาท 

ตามสิทธิ์ที่พึงมี อันเป็นการปฏิบัติหรือละเลยไม่ปฏิบัติหน้าที่ตามกฎหมายที่ก่อให้เกิดความเสียหาย 

แก่ผู้ร้องเรียนโดยไม่เป็นธรรม ตามมาตรา 13 (1) (ข) แห่งพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญ 

ว่าด้วยผู้ตรวจการแผ่นดิน พ.ศ. 2552

		  2.1.3	 ผลกระทบต ่อความเสียหายของประชาชนส ่วนรวมและการคุ ้มครอง 

ผลประโยชน์สาธารณะ

   			   กรณีผลกระทบต่อความเสียหายของประชาชนส่วนรวมและการคุ ้มครอง 

ผลประโยชน์สาธารณะ ขอยกตัวอย่างกรณีที่เคยท�ำมาแล้วในรูปของการศึกษาวิจัย คือ

                	-  	การใช้ตัวแทนอ�ำพรางที่ดิน

               		  อีกเรื่องหนึ่งท่ีผู ้ตรวจการแผ่นดินท�ำวิจัยปัญหาการใช้ตัวแทนอ�ำพราง  

(Nominee) เข้าถือครองผืนแผ่นดินไทยโดยมิชอบด้วยกฎหมาย และโดยสภาพข้อเท็จจริงในปัจจุบัน 

เชื่อกันว่าที่ดินทั้งประเทศไทยประมาณเกือบ 100 ล้านไร่ (จากทั้งหมด 321 ล้านไร่) ถูกคนต่างชาต ิ

เข้ามาไล่ซื้อและครอบครองโดยการเช่าในบางท้องที่ จึงน่าเป็นห่วงว่าต่อไปที่ดินที่อุดมสมบูรณ์ 

ของคนไทย จะถูกชาวต่างชาติมากว้านซื้อเป็นเจ้าของกรรมสิทธิ์ หรือเข้ามาครอบครองสิทธิ์ 

โดยวิธีอื่นๆ อีกทั้งเข้ามาแย่งการประกอบอาชีพเกษตรกรรมของคนไทย จึงได้ให้มีการจัดจ้าง 

การท�ำวิจัยเรื่องตัวแทนอ�ำพราง พร้อมทั้งมีข้อเสนอในการแก้ปัญหา ดังนี ้                 

                		 1) 	 ก�ำหนดหลักการให้มีกฎหมายว่าด้วยการกระท�ำความผิดลักษณะ

ตัวแทนอ�ำพรางเพื่อใช้เป็นกฎหมายกลางในความผิดตัวแทนอ�ำพราง

                 	 2) 	 ควรมีการแก้ไขกฎหมายที่เกี่ยวข้องเพื่อให้ครอบคลุมการท�ำธุรกรรม

อ�ำพราง เช่น แก้ไขบทนิยามค�ำว่า “คนต่างด้าว” ตามพระราชบัญญัติการประกอบธุรกิจของคน

ต่างด้าว พ.ศ. 2542 โดยให้ครอบคลุมถึงการที่คนต่างด้าวมีอ�ำนาจบริหารหรือครอบง�ำกิจการ 

ของนิติบุคคลที่คนต่างด้าวตั้งขึ้นมาโดยใช้คนไทยเป็นผู้อ�ำพรางการท�ำธุรกรรม

                 	 3) 	 ควรก�ำหนดให้การท�ำธุรกรรมแทนคนต่างด้าวท่ีมีลักษณะอ�ำพรางเป็น

ความผิดฐานตัวแทนอ�ำพราง เพื่อให้เกิดความชัดเจนเกี่ยวกับฐานความผิดตัวแทนอ�ำพราง รวมทั้ง

ก�ำหนดกรอบของการท�ำธุรกรรมบางประเภททีเข้าข่ายเป็นการท�ำธุรกรรมอ�ำพรางตามกฎหมาย

                    	4) 	 ก�ำหนดค�ำนิยามว่า “ตัวแทนอ�ำพราง” และ “ธุรกรรมอ�ำพราง”  

เพื่อให้เกิดความชัดเจนเกี่ยวกับตัวบุคคลและกิจกรรมที่เกี่ยวกับการท�ำนิติกรรม สัญญา หรือ 

การด�ำเนินการใดๆ กับผู ้อื่นทางการเงิน ทางธุรกิจ หรือการด�ำเนินการเกี่ยวกับทรัพย์สินใดๆ  

หรือสิทธิในทรัพย์สินนั้นแทนคนต่างด้าว
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                  	 5) 	 ควรมีการจัดตั้งหน่วยงานกลางซึ่งเป็นหน่วยงานหลักที่จะรับผิดชอบ 

ท�ำหน้าที่ประสานงานด้านข้อมูลในการตรวจสอบการกระท�ำความผิดฐานตัวแทนอ�ำพรางก่อน

รายงานให้หน่วยงานที่เกี่ยวข้องด�ำเนินการตามกฎหมาย

                  	 6)	 ควรมีการจัดตั้งกองทุนเพื่อเป็นแหล่งเงินในการตรวจสอบและให้

รางวัลสินบนแก่ผู ้ชี้เบาะแสในการกระท�ำความผิดฐานตัวแทนอ�ำพราง โดยน�ำเงินที่ได้จากการ 

ขายทอดตลาดทรพัย์สนิทีไ่ด้อายดัมาจากการกระท�ำความผิดและศาลมคี�ำส่ังหรือค�ำพิพากษาถงึทีสุ่ด 

ให้น�ำทรัพย์สินดังกล่าวขายทอดตลาดได้ ทั้งนี้ เพื่อเป็นการลดภาระงบประมาณของรัฐ

                   	 7) 	 ควรมบีทก�ำหนดโทษคนต่างด้าวท่ีมเีจตนาหลักเล่ียงกฎหมายในความผิด 

ฐานตัวแทนอ�ำพราง รวมทั้งผู ้มีสัญชาติไทยที่ให้การสนับสนุน โดยก�ำหนดบทลงโทษไว้เป็น 

แบบขั้นบันไดตามความหนักเบาแห่งความเสียหายที่อาจจะเกิดจากการกระท�ำความผิด เว้นแต่ 

คนต่างด้าวหรือผู ้ท่ีมีสัญชาติไทยเท่านั้นจะได้แก้ไขให้ถูกต้องตามเวลาที่กฎหมายก�ำหนด เช่น  

หนึ่งปีนับแต่วันประกาศใช้กฎหมายบังคับ9 

     	 จากผลงานการวิจัยดังกล่าว ย่อมเป็นเรื่องที่ผู ้ตรวจการแผ่นดินแสดงความห่วงใย 

ต่อสถานการณ์ จึงได้ท�ำการศึกษาวิจัยเพื่อขอให้มีการออกกฎหมายเพื่อคุ้มครองประโยชน์สาธารณะ

ของคนไทยทั้งปวงให้มีจิตส�ำนึกและหวงแหนรักษาที่ดินไว้ให้ลูกหลานไทยต่อไปในอนาคต

2.2		 กรณีมาตรา 32 วรรคสอง แห่งพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญว่าด้วย 

ผู้ตรวจการแผ่นดิน พ.ศ. 2552 ได้บัญญัติว่า “เรื่องใดที่ผู้ตรวจการแผ่นดินได้พิจารณาแล้วเห็นว่า  

แม้ปรากฏว่าการกระท�ำในเรื่องใดของข้าราชการ พนักงาน หรือลูกจ้างของหน่วยราชการ  

หน่วยงานของรัฐ รัฐวิสาหกิจ หรือราชการส่วนท้องถิ่นได้เป็นไปตามกฎหมาย กฎ ข้อบังคับ 

ระเบียบ หรือมติคณะรัฐมนตรีแล้ว แต่กฎหมาย กฎ ข้อบังคับ ระเบียบ หรือมติคณะรัฐมนตรี

ในเรื่องนั้น ก่อให้เกิดความไม่เป็นธรรมหรือความไม่เสมอภาคกันในกฎหมาย หรือเป็นการ

เลือกปฏิบัติ หรือล้าสมัย ให้ผู้ตรวจการแผ่นดินเสนอแนะต่อหน่วยราชการ หน่วยงานของรัฐ 

รัฐวิสาหกิจ หรือราชการส่วนท้องถิ่นที่เกี่ยวข้องเพื่อพิจารณาด�ำเนินการให้มีการปรับปรุง หรือ

แก้ไขเพิ่มเติมกฎหมาย กฎ ข้อบังคับ ระเบียบ หรือมติคณะรัฐมนตรีในเรื่องดังกล่าวต่อไปในกรณี

ที่เกี่ยวกับมติคณะรัฐมนตรีให้ส่งรายงานดังกล่าวให้คณะรัฐมนตรีทราบด้วย”

9 	 ปิยะนุช โปตะวณิช,ส�ำหรับผู้ตรวจการแผ่นดิน,รายงานการวิจัยฉบับสมบูรณ์ เรือง ตัวอ�ำพราง, 2554, หน้า 5
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บทบัญญัติดังกล่าวเปิดช่องทางให้ผู้ตรวจการแผ่นดินใช้ดุลยพินิจในการแก้ไขปัญหาเพ่ือให้

เกิดความเป็นธรรมขั้นต้นตามหลักนิติธรรม ซ่ึงเรื่องดังกล่าวอาจเกิดขึ้นเพราะเหตุการณ์เมื่อครั้ง 

ยกร่างกฎหมายกับในปัจจุบันไม่เหมือนกัน เนื่องจากสภาพสังคมปัจจุบันเปลี่ยนไปอย่างรวดเร็ว  

จึงท�ำให้กฎหมายไม่สอดคล้องกับความเป็นธรรม หรือในบางครั้งผู ้ออกกฎหมายไม่ได้พิจารณา 

บางประเด็นท่ีอาจจะเกิดความไม่รอบคอบ หรืออาจจะเป็นการขัดผลประโยชน์หรือมีส่วนได้เสีย  

จึงออกกฎหมายมาไม่สอดคล้องกับหลักความเป็นธรรมหรือหลักนิติธรรม ซ่ึงผู้ตรวจการแผ่นดิน

อาจจะยกบทบัญญัติมาตรา 32 นี้มาเพื่อพิจารณาด�ำเนินการให้มีการปรับปรุง หรือแก้ไขเพิ่มเติม 

กฎหมาย กฎ ข้อบังคับ ระเบียบ โดยอาจด�ำเนินการเองหรือเสนอแนะให้หน่วยงานที่เกี่ยวข้อง 

ด�ำเนินการปรับปรุง หรือแก้ไขเพิ่มเติมกฎหมายดังกล่าวต่อไปให้มีความสอดคล้องกับหลักนิติธรรม 

ทั้งนี้ เพื่อให้เกิดความถูกต้องและเป็นธรรมแก่ประชาชนต่อไป

ในกรณีตามมาตรา 32 วรรคสองนี้ แม้จะไม่ได้เป็นการเสนอแก้ไขกฎหมาย เพื่อไม่ให้เกิดความ 

ไม่เป ็นธรรม แต่กรณีนี้ เป ็นการเสนอความคิดเห็นและข้อเสนอแนะในการปรับปรุงแก้ไข 

การด�ำเนินการหรือการปฏิบัติงานอย่างหนึ่งอย่างใดที่มีผลกระทบถึงประชาชนโดยไม่เป็นธรรม  

ขอยกตัวอย่างเช่น กรณีค�ำร้องเรียนของชาววังน�้ำเขียวซ่ึงมีข้อเท็จจริงและข้อเสนอแนะของ 

ผู้ตรวจการแผ่นดินในการแก้ไขปัญหาด้วยความเป็นธรรม 

จากการที่ได้ศึกษาส�ำรวจข้อมูลที่เกี่ยวข้องกับปัญหาเรื่องร้องเรียนเกิดขึ้นในเขตป่าสงวน 

แห่งชาติ ป่าเขาภูหลวง และอุทยานแห่งชาติทับลาน ในท้องที่อ�ำเภอวังน�้ำเขียว ปรากฏว่าข้อมูล 

ที่ได้จากการศึกษาส�ำรวจมีประเด็นที่เป็นปัญหาเกี่ยวข้อง 2 ประเด็น ได้แก่ ปัญหาเกี่ยวกับ 

การปฏิบัติหน้าที่ของเจ้าหน้าที่ของรัฐและปัญหาที่เกี่ยวกับประชาชนผู ้ได้รับผลกระทบจาก 

การปฏิบัติหน้าที่ของเจ้าหน้าที่ของรัฐดังนั้น เพื่อให้ได้แนวทางแก้ไขปัญหาดังกล่าวที่เกิดขึ้น 

อยู่ทั่วประเทศ ซึ่งเป็นปัญหาในเชิงระบบ ผู้ตรวจการแผ่นดิน พ.ศ. 2552 เสนอแนะนายกรัฐมนตร ี

เพื่อพิจารณาสั่งการตามควรแก่กรณี ดังนี้

1. 	การด�ำเนินการของหน่วยงานที่เกี่ยวข้อง

     1.1) 	 กรณีป ัญหาพื้นที่ทับซ ้อนระหว่างเขตป่าสงวนแห่งชาติกับเขตปฏิรูปที่ดิน  

เขตอุทยานแห่งชาติกับเขตปฏิรูปที่ดิน และการปรับปรุงแนวเขตอุทยานแห่งชาติให้หน่วยงาน 

ที่เกี่ยวข้อง ได้แก่ กรมป่าไม้ กรมอุทยานแห่งชาติ สัตว์ป่า และพันธุ์พืช และส�ำหรับการปฏิรูปที่ดิน 

เพื่อเกษตรกรรมประสานงานเพื่อบูรณาการปรับปรุงแก้ไขรูปแผนที่ที่อยู ่ในความรับผิดชอบ 

ของแต่ละหน่วยตามแนวทางดังกล่าวข้างต้น เพื่อน�ำไปสู ่การเปลี่ยนแปลงกฎกระทรวงและ 

พระราชกฤษฎีกาที่เกี่ยวข้องกับการก�ำหนดที่ดินของรัฐ ซึ่งจะเป็นการแก้ไขปัญหาอย่างยั่งยืนต่อไป
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หลักนิติธรรมกับบทบาทของผู้ตรวจการแผ่นดิน

	 1.2) 	 กรณีปัญหาการก�ำหนดพื้นที่ป่าสงวนแห่งชาติ ป่าเขาภูหกลวง เขตพื้นที่ป่าเพื่อการ

อนุรักษ์ (โซน C) ให้กรมป่าไม้ร่วมกับจังหวัดนครราชสีมาแต่งต้ังคณะท�ำงานประกอบด้วยภาครัฐ

และภาคประชาชน เพื่อร่วมด�ำเนินการตรวจสอบแนวเขตและสภาพของพื้นที่ที่ได้ก�ำหนดให้เป็นป่า 

โซน C แล้วว่าเป็นก�ำหนดที่ถูกต้องตามหลักเกณฑ์และสภาพความเป็นจริงหรือไม่ อย่างไร 

และด�ำเนนิการให้แล้วเสร็จโดยเร็ว

 	 1.3) 	 กรณีการปรับปรุงเขตพื้นที่ป่าไม้ (Reshape) ให้กระทรวงทรัพยากรธรรมชาติ 

และสิ่งแวดล้อมพิจารณาน�ำนโยบายการปรับปรุงเขตพื้นที่ป่าไม้ (Reshape) กลับมาด�ำเนินการ

ให้แล้วเสร็จเพื่อใช้แก้ไขปัญหาเรื่องแนวเขตระหว่างท่ีดินของรัฐด้วยกัน และท่ีดินของรัฐกับเอกขน 

(ประชาชน) ให้เป็นรูปธรรมที่ถูกต้องต่อไป

	 1.4)	 เนื่องจากพนักงานเจ้าหน้าที่ ซึ่งเป็นเจ้าหน้าที่ในสังกัด กรมอุทยานแห่งชาติสัตว์ป่า  

และพันธุ ์พืชได้ตรวจสอบและจะด�ำเนินการตรวจยึดจับกุมด�ำเนินคดีกับราษฎรที่ครอบครอง 

ท�ำประโยชน์อยู ่ในพื้นที่ที่ได้มีการรังวัดกันออกเพื่อปรับปรุงแนวเขตอุทยานแห่งชาติทับลาน  

หากกรมอุทยานแห่งชาติ สัตว์ป่า และพันธุ ์พืช ซึ่งมีหน้าที่รับผิดชอบพื้นที่อุทยานแห่งชาต ิ

ได ้ด�ำเนินการเพื่อปรับปรุงแนวเขตอุทยานแห่งชาติทับลานให้แล ้วเสร็จมติคณะรัฐมนตรี  

เมื่อวันที่ 22 เมษายน 2540 แล้วพื้นที่ดังกล่าวก็มิได้อยู่ในพ้ืนที่อุทยานแห่งชาติทับลานอีกต่อไป  

ดังนั้น เมื่อค�ำนึงถึงความเป็นธรรม และเพื่อเป ็นการบรรเทาความเดือดร ้อนของราษฎร 

ที่ได้รับผลกระทบ จึงสมควรให้กรมอุทยานแห่งชาติ สัตว์ป่า และพันธุ ์พืช ซึ่งเป็นหน่วยงาน 

ที่มีหน้าที่รับผิดชอบพื้นที่ดังกล่าว ชะลอหรือระงับการตรวจยึดจับกุมด�ำเนินคดีกับราษฎรดังกล่าว 

ไว้ก่อน ทั้งนี้ หากการแก้ไขปัญหาเรื่องพื้นที่ซับซ้อน และการปรับปรุงเปลี่ยนแปลงแนวเขต 

ดังกล่าวข้างต้นแล้วเสร็จ ราษฎรที่ครอบครองและท�ำประโยชน์อยู ่ในพื้นที่ดังกล่าวย่อมได้รับ 

การคุ้มครองสิทธิในที่ดินตามควรแก่กรณีอยู่แล้ว

   	 1.5)	 กรณีผู้ได้รับหนังสืออนุญาตให้เข้าท�ำประโยชน์ในเขตปฏิรูปที่ดิน (ส.ป.ก. 4-01)  

ได้เปลี่ยนแปลงสภาพการใช้ประโยชน์ ให้ส�ำนักงานการปฏิรูปที่ดินเพื่อเกษตรกรรมน�ำเรื่องดังกล่าว 

เสนอต่อคณะกรรมการปฏิรูปที่ดินเพื่อเกษตรกรรม เพ่ือก�ำหนดพ้ืนท่ีในการปฏิรูปท่ีดินให้สอดคล้อง 

กับนโยบายและยุทธศาสตร์ของอ�ำเภอวังน�้ำเขียวเพื่อให้เกษตรได้รับอนุญาตให้เข้าท�ำประโยชน์ 

สามารถประกอบกิจการที่เป็นการบริการหรือเกี่ยวข้องกับความเป็นอยู่ของเกษตรในด้านเศรษฐกิจ 

และสังคมได้ตามข้อง 1.5 ของประกาศกระทรวงเกษตรและสหกรณ์ เรือง ก�ำหนดกิจการอื่นที่เป็นการ 

สนับสนุนหรือเกี่ยวเนื่องกับการปฏิ รูปที่ ดินเ พ่ือเกษตรกรรม ตามมาตรา 30 วรรคห ้า  

แห่งพระราชบัญญัติการปฏิรูปที่ดินเพื่อเกษตรกรรม พ.ศ. 2518 แก้ไขเพิ่มเติมโดยพระราชบัญญัต ิ

การปฏิรูปที่ดินเพื่อเกษตรกรรม (ฉบับที่ 3 ) พ.ศ. 2522 (ฉบับที่ 2)
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  2. 	 การด�ำเนินการกับราษฎรท่ีได้ครอบครองและท�ำประโยชน์ในที่ดินในเขตป่าสงวน 

แห่งชาติและอุทยานแห่งชาติ ซึ่งในการแก้ไขปัญหาในพื้นที่ป่าไม้ดังกล่าว ให้รัฐพิจารณาโดยอาศัย 

หลักเกณฑ์ 5 ประการ ดังต่อไปนี้

		  2.1)		 กรณกีารพสิจูน์สทิธกิารถอืครองทีดิ่นของราษฎรในเขตป่าไม้โดยหน่วยงานทีม่หีน้าที่ 

รับผิดชอบ หากผลการพิสูจน์สิทธิการถือครองดังกล่าวได้ข้อยุติว่า ราษฎรได้ครอบครองและ 

ท�ำประโยชน์ในท่ีดนิในพืน้ท่ีดงักล่าวอยูก่่อนวนัทีป่ระมวลกฎหมายทีดิ่นใช้บงัคบั คอืก่อนวนัที ่2 ธนัวาคม  

2497 ราษฎรดังกล่าวนี้ ย่อมต้องได้รับสิทธิในที่ดินตามประมวลกฎหมายที่ดิน โดยหน่วยงานของรัฐ 

ที่เก่ียวข้องด�ำเนินการแก้ไขปัญหาข้อขัดข้องในการด�ำเนินการออกหนังสือส�ำคัญแสดงสิทธิในที่ดิน

ต่อไป

		  2.2)		 กรณีที่ เป ็นผู ้บุกรุกเข ้าแผ้วถางพื้นที่ป ่าไม้โดยเจตนาชัดแจ้ง ภายหลังที ่

คณะรฐัมนตรไีด้มมีต ิเมือ่วนัที ่30 มถินุายน 2541 แล้ว ซึง่ถอืว่าเป็นผูเ้ข้าครอบครองทีด่นิในเขตป่าไม้ 

โดยไม่สุจริต การบังคับใช้กฎหมายแก่บุคคลดังกล่าว รัฐควรต้องด�ำเนินการอย่างจริงจังและต่อเนื่อง  

และต้องด�ำเนนิการทางด้านกฎหมายแก่ผูบ้กุรกุโดยเฉยีบขาด เพือ่เป็นการยบัยัง้การบกุรกุพืน้ทีป่่าไม้  

โดยจะไม่มกีารพจิารณาสทิธใิดๆ แก่บคุคลดงักล่าว ไม่ว่าจะเป็นการกระท�ำท่ีฝ่าฝืนต่อพระราชบญัญติั 

ป่าไม้ พุทธศักราช 2484 พระราชบัญญัติอุทยานแห่งชาติ พ.ศ. 2504 พระราชบัญญัติป่าสงวน 

แห่งชาติ พ.ศ. 2507 หรือกฎหมายอื่นที่เกี่ยวข้อง

	 2.3) 	 กรณีเป็นผู้โอนสิทธิจากผู้บุกรุกตาม 2.2) โดยเป็นผู้ที่รู้เห็นเป็นใจหรือจ้างวาน หรือ 

ส่งเสริม ให้มีการบุกรุก เพื่อที่จะรับโอนสิทธินั้นมาเป็นของตน ต้องถือว่าบุคคลดังกล่าวเป็นผู้ 

ไม่สุจริตด้วย รัฐต้องด�ำเนินการทางกฎหมายโดยเฉียบขาดเช่นเดียวกัน

	 2.4) 	 กรณีเป็นผู้รับโอนสิทธิมาโดยไม่สุจริต เช่น รู้อยู่แล้วว่าเป็นพื้นที่ป่าไม้ หรืออยู่

ระหว่างรัฐบังคับใช้กฎหมายแต่ก็ยังขืนรับโอนสิทธิดังกล่าวมา ก็สมควรที่จะไม่ได้รับการคุ้มครองสิทธิ

เช่นเดียวกับผู้บุกรุกตาม 2.2

	 2.5) 	 กรณีราษฎรที่ได้ครอบครองและท�ำประโยชน์ในที่ดินอยู ่ก ่อน หรือภายหลัง

การประกาศเป็นเขตป่าไม้ครั้งแรก แต่ได้มีการโอนสิทธิไปยังบุคลคลอื่นหรือที่เปลี่ยนแปลง 

สภาพการใช้ประโยชน์ดงักล่าวข้างต้น แม้หน่วยงานของรฐัจะได้บงัคบัเป็นไปตามกฎหมายโดยการยดึ 

พื้นที่คืนที่แล้วก็ตามถ้าเป็นผู้ที่ได้กระท�ำการโดยสุจริต ก็ควรที่จะได้รับการผ่อนผันให้อยู่อาศัย 

และท�ำประโยชน์ในพื้นที่ป่าไม้ต่อไปในช่วงระยะเวลาหนึ่ง เช่น ระยะเวลา 15 ปี ในกรณีทั่วๆไป  

หรือ 10 ปี หรือน้อยกว่าในกรณีที่เป็นพื้นที่ต้นน�้ำหรือพื้นที่ล่อแหลมต่อระบบนิเวศ โดยทั้งสองกรณี 

จะต้องอยู่ภายใต้ข้อก�ำหนดและเงื่อนไขมิให้ก่อสร้างส่ิงใดเพ่ิมเติม และให้ปลูกต้นไม้และปลูกป่า 
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หลักนิติธรรมกับบทบาทของผู้ตรวจการแผ่นดิน

ตามที่หน่วยงานที่มีอ�ำนาจหน้าที่เห็นสมควรก�ำหนดให้เต็มพื้นที่และไม่ให้มีการกระท�ำในลักษณะ 

ที่เป็นการคุกคามต่อระบบนิเวศ หากฝ่าฝืนหรือไม่ปฏิบัติตามข้อก�ำหนดและเง่ือนไข ก็จะต้องให้ 

ออกไปจากพื้นที่ทันที ทั้งนี้ เนื่องจากปัจจุบันหน่วยงานที่มีหน้าที่รับผิดชอบยังมีงบประมาณ 

ไม่เพียงพอที่จะท�ำการฟื้นฟูรักษาป่า อีกท้ังยังมีอัตราก�ำลังบุคลากรไม่เพียงพอท่ีจะเข้าไปด�ำเนินการ 

คุ้มครองป้องกันและดูแลรักษาสภาพป่าไว้ได้อย่างทั่วถึง ซ่ึงอาจท�ำให้มีผู้บุกรุกพื้นที่ป่ารายใหม ่

เพิ่มเติมอย่างไม่มีที่สิ้นสุด จึงควรให้มีการแก้ไขปัญหาโดยวิธีที่เสนอดังกล่าวข้างต้นนี้ เพื่อให้ 

ได้ประโยชน์ด้วยกันทั้งสองฝ่าย (ทั้งฝ่ายรัฐและฝ่ายประชาชน) ซึ่งจะเป็นกรณีที่ท�ำให้รัฐได้พื้นที่ป่าไม้  

หรือพื้นท่ีท่ีมีต้นไม้ยืนต้นเพิ่มข้ึนอีกมาก ทั้งยังเป็นกุศโลบายในการฟื้นฟูป่าให้สวมบูรณ์ขึ้นได้ 

โดยวิธีการที่ประหยัดทั้งงบประมาณและบุลากรภาครัฐ

	 ในการแก้ไขปัญหาการบุกรุกป่าสงวนแห่งชาติ อุทยานแห่งชาติ และท่ีดินของรัฐประเภท

อื่นๆ ซึ่งในปัจจุบันพื้นที่ดังกล่าวของประเทศถูกบุกรุกเป็นจ�ำนวนมาก หากจะใช้แนวทางดังกล่าว 

ข้างต้นน้ีมาแก้ไขปัญหาการบุกรุกที่ดินของราษฎรและการด�ำเนินการของรัฐที่มีลักษณะคล้ายคลึง

กับกรณีพื้นท่ีป่าสงวนแห่งชาติและอุทยานแห่งชาติในเขตท้องที่อ�ำเภอวังน�้ำเขียว เพื่อให้ความเป็น

ธรรมแก่ราษฎรและเป็นการแก้ไขปัญหาเป็นไปในทิศทางเดียวกันอย่างเป็นรูปธรรม จึงขอให้รัฐบาล

พิจารณาน�ำหลักเกณฑ์ วิธีการและเงื่อนไขดังกล่าวข้างต้นไปใช้เป็นต้นแบบ (วังน�้ำเขียว Model)  

ในการด�ำเนินการส�ำหรับที่ดินของรัฐอื่นๆ เพื่อให้ประชาชนได้รับการเยียวยาที่เป็นธรรม และ 

ป่าไม้ก็จะได้รับการฟื้นฟูให้สมบูรณ์ยิ่งขึ้นโดยเร็ว อันจะเป็นผลดีต่อระบบนิเวศและส่ิงแวดล้อมของ

ประเทศไทยในอนาคตด้วย

3.) บทสรุป

จากกรณีตัวอย่างที่กล่าวมาในข้อ 2) จะเห็นได้ว่า ผู ้ตรวจการแผ่นดินมีบทบาทที่จะน�ำ

หลักนิติธรรมมาใช้ในการพิจารณาสอบสวนและท�ำข้อเสนอแนะที่จะก่อให้เกิดความเป็นธรรมแก ่

ผูร้้องเรยีน เน่ืองจากอาจจะยงัไม่มกีฎหมายบญัญตัถิงึในเรือ่งนัน้ๆไว้ หรอือาจเป็นเพราะไม่มผีูใ้ดสนใจ

หยิบยกเรื่องที่เกี่ยวข้องแก่สาธารณชนโดยทั่วไป กรณีบทบัญญัติมาตรา 13 วรรคท้าย ได้ให้อ�ำนาจแก ่

ผูต้รวจการแผ่นดนิในการหยบิยกเรือ่งทีม่ผีลกระทบต่อความเสยีหายของประชาชนส่วนรวมเป็นกรณี 

ที่การวิจัยเรื่องน�้ำท่วมและอุทกภัยที่ขาดการประสานงานและบูรณาการของแต่ละหน่วยงาน  

ตลอดจนการขาดการเตรยีมการและการวางแผนแก้ไขปัญหาร่วมกนั  ถงึท�ำให้เกดิปัญหาในเชงิบรหิาร 

จดัการน�ำ้ท่วมและอทุกภยั ดงัทีเ่กดิขึน้ในปลายปี พ.ศ. 2554 หลังจากทีผู้่ตรวจการแผ่นดินได้ศกึษา

และมีข้อเสนอแนะให้แก่นายกรัฐนมตรีอย่างไม่เป็นทางการไปแล้ว เมื่อวันที่ 23 สิงหาคม 2554 
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ศรีราชา วงศารยางกูร

(เนื่องจากอยู่ในระหว่างเตรียมการจัดพิมพ์รายงานฉบับนี้) ส�ำหรับตัวอย่างกรณีผลกระทบต่อ 

ความเสียหายของประชาชนส่วนรวมนั้น จะเห็นได้ว่าเมื่อกองทัพอากาศไม่ได้ใช้ที่ดินที่เวนคืนตาม

วัตถุประสงค์คือการใช้สร้างหรือปรับปรุงสนามบินเพื่อให้เครื่องบินขนดใหญ่ขึ้นลงได้ แต่เอาให้

เจ้าของทีด่นิเดมิบางคนเช่า (คอืเช่าทีข่องตวัเองทีถ่กูเวนคนื) หรอืเอาไปใช้ประโยชน์อย่างอืน่ทีไ่ม่ตรงกบั

ที่อ้างในการเวนคืน ประชาชนก็ไม่ได้ใช้ประโยชน์ที่ดิน รัฐก็ไม่ได้ใช้ประโยชน์เช่นกัน จึงเห็นควรที่จะ

คุ้มครองประโยชน์ของประชาชนซึ่งถูกริดรอนสิทธิโดยไม่จ�ำเป็น ด้วยการให้กองทัพอากาศคืนที่ดิน 

ให้แก่ประชาชนซึ่งเป็นเจ้าของเดิมไปใช้ประโยชน์ต่อไปจึงจะเกิดความเป็นธรรม

ส�ำหรับกรณีตัวอย่างสุดท้ายในเรื่องมาตรา 13 วรรคท้ายนั้น คือการใช้ตัวแทนอ�ำพราง 

ในการถือครองที่ดิน เป็นเรื่องการคุ้มครองความเสียหายของประชาชนส่วนรวมและการคุ้มครอง 

ประโยชน์สาธารณะ เพราะหากทางราชการไม่เข้มงวดและตรวจสอบสถานะและการครอบครองโดยคนไทย 

ถือที่ดินแทนต่างด้าว (ไม่ว่าจะเป็นการซื้อขาย หรือการเช่าที่ดินในระยะยาว) เพื่อแสวงหา 

ผลประโยชน์ร่วมกันโดยมิชอบ ก็ควรจะต้องถือว่าเป็นการกระท�ำการเลี่ยงกฎหมายที่มีโทษ 

ในทางอาญาในฐานเป็นตัวการร่วมกันและยึดที่ดินพิพาทคืนเป็นของรัฐ ทั้งนี้เพ่ือปกป้องคุ้มครอง 

ที่ดินไว้ให้แก่คนไทยและลูกหลานไทยในอนาคต

ส่วนกรณีตัวอย่างของมาตรา 32 วรรคสองของพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญว่าด้วย

ผู้ตรวจการแผ่นดิน พ.ศ. 2552 นั้น ได้ยกเอาตัวอย่างท่ีเกิดข้ึนจากกรณีชาวบ้านอ�ำเภอวังน�้ำเขียว  

ได้ร้องขอความเป็นธรรม เนื่องจากนโยบายของกระทรวงมหาดไทยต้องการให้ประชาชนได้มีอาชีพ 

และด�ำเนนิชวีติได้ดีตามอัตภาพ แต่ทางราชการอีกส่วนหนึ่งต้องการรักษาพื้นที่ป่าไว้ให้มากที่สุด  

แต่ความขดัแย้งเกดิข้ึนเพราะพืน้ท่ีดนิมสีทิธถิอืครองในทีดิ่นหลายประเภทและแผนทีม่คีวามไม่ชดัเจน  

ทับซ้อนจึงเกิดปัญหาที่ต้องหาเขตที่รับผิดชอบของแต่หน่วยราชการให้ชัดเจน แล้วจึงก�ำหนดขั้นตอน 

ในการก�ำหนดสิทธิ์ในที่ดินของประชาชนแต่ละคนแต่ละกลุ่มได้ แต่ข้อเสนอของผู้ตรวจการแผ่นดิน 

นั้นขอให้กรมป่าไม้และกรมอุทยานแห่งชาติฯ ได้ยืดหยุ ่นผ่อนปรนให้ผู ้ที่ เข ้าไปซ้ือหรือรับ 

โอนสิทธิโดยสุจริตได้รับการผ่อนผันโดยอยู่ในที่ดินนั้นเป็นการชั่วคราว (โดยไม่มีสิทธิใดๆ) เป็นเวลา  

10-15 ปี แล้วแต่เงื่อนไขที่ทางราชการจะก�ำหนดให้และต้องปลูกต้นไม้ยืนต้น ( ไม่ว่าจะเป็นผลไม ้

หรือไม้เพื่อการใช้เนื้อไม้) เพื่อให้เกิดพื้นที่ป่าเต็มพื้นที่ ก็จะเป็นกุศโลบายในการให้ประชาชน 

ได้เฝ้าป่าและปลูกป่าก็จะได้ป่าไม้คืนมาโดยเร็วที่สุด หากไปยืดคืนแล้วไม่มีใครดูแลก็จะมีคนมาบุกรุก 

อีกไม่มีวันจบสิ้น และก็อาจจะไม่ได้ผืนป่าคืนมาโดยเร็ว โดยนโยบายเช่นนี้แม้จะไม่มีกฎหมาย 

ให้อ�ำนาจไว้โดยตรง แต่การอะลุ่มอล่วยโดยอาศัยหลักนิติธรรมมาใช้ย่อมเกิดประโยชน์และเกิดความ 

เป็นธรรมขึ้นด้วยพร้อมๆกัน
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การพฒันางานของคณะกรรมการ ป.ป.ช. 

เพือ่ปกป้องหลกันติธิรรม

อุดม รัฐอมฤต*

บทคัดย่อ

การสร้างระบบงานของรัฐที่ยึดมั่นในความถูกต้องชอบด้วยกฎหมายโดยไม่เปิดช่องให้กลไก 

ในภาครัฐใช้อ�ำนาจไปในทางแสวงหาประโยชน์โดยมิชอบเป็นหลักการส�ำคัญของหลักนิติธรรม  

สังคมไทยให้ความส�ำคัญกับปัญหาการป้องกันและปราบปรามการทุจริตในระบบงานภาครัฐ 

เป็นอย่างมาก ดังจะเห็นได้จากการที่รัฐธรรมนูญจัดตั้งคณะกรรมการป้องกันและปราบปราม 

การทุจริตแห่งชาติ หรือคณะกรรมการ ป.ป.ช.ให้เป็นองค์อิสระตั้งแต่มีการปฏิรูปการเมืองไทย

โดยรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2540 และแม้มีการเปลี่ยนแปลงทางการเมือง 

และยกเลิกรัฐธรรมนูญดังกล่าวไปแล้ว แต่ก็ยังคงมีการรับรองให้คณะกรรมการ ป.ป.ช. ท�ำหน้าที ่

ต่อไป

เป็นท่ียอมรับกันว่าการป้องกันและปราบปรามการทุจริตของเจ้าที่ของรัฐ โดยเฉพาะ 

ในส่วนของผู้ด�ำรงต�ำแหน่งทางการเมืองเป็นสิ่งที่ยากล�ำบาก อันมีสาเหตุและปัจจัยที่เป็นอุปสรรค 

อยู่เป็นอันมาก เนื่องจากสังคมไทยเป็นสังคมแห่งอ�ำนาจที่ขาดวินัย มีระบบอุปถัมภ์ที่ด�ำรงอยู ่

อย่างเหนียวแน่น การสร้างกรอบความคิดและวิธีการในการป้องกันและปราบปรามการทุจริต 

ในภาครัฐ จึงต้องด�ำเนินไปอย่างมีระบบและมีเป้าหมายที่ชัดเจน

ค�ำส�ำคัญ

การทุจริต

เจ้าหน้าที่ของรัฐ

คณะกรรมการ ป.ป.ช.

มาตรการป้องกันและปราบปรามการทุจริตในภาครัฐ

* 	น.บ. (ธรรมศาสตร์) น.ม.(กฎหมายมหาชน-ธรรมศาสตร์) ปริญญาเอกทางกฎหมายอาญา มหาวิทยาลัย Nancy II 
ประเทศฝรั่งเศส, คณบดีคณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์ และศาสตราจารย์ประจ�ำคณะนิติศาสตร์ 
มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, ผู้เข้ารับการอบรมหลักสูตร “หลักนิติธรรมเพื่อประชาธิปไตย” (นธป.) รุ่นที่ 3 ของส�ำนักงาน 
ศาลรัฐธรรมนูญ	
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บทน�ำ                                                                                                                                                                                                                                                                                       

คณะกรรมการป้องกันและปราบปรามการทุจริตแห่งชาติ หรือคณะกรรมการ ป.ป.ช.  

เป็นองค์กรอิสระที่ถูกจัดตั้งขึ้นเป็นครั้งแรกตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2540 และ 

พระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญว่าด้วยการป้องกันและปราบปรามการทุจริต พ.ศ. 2542  

แม้ในเวลาต่อมาจะมีการรัฐประหารยกเลิกรัฐธรรมนูญถึง 2 คร้ังเมื่อวันท่ี 19 กันยายน 2549 และ 

วันที่ 22 พฤษภาคม 2557 แต่รัฐธรรมนูญต่อมาก็ยังคงมีรับรองคณะกรรมการการ ป.ป.ช. และ

อ�ำนาจหน้าที่ในการตรวจสอบการใช้อ�ำนาจรัฐ

ด้วยเหตุท่ีการแก้ไขปัญหาการทุจริตในระบบของรัฐเป็นภารกิจส�ำคัญของชาติบ้านเมือง  

เป็นสิ่งที่มีผลกระทบต่อหลักนิติธรรม และความเป็นระเบียบเรียบร้อยของสังคม ตลอดจน 

พฒันาเศรษฐกจิ สงัคม และระบบการเมอืงการปกครองในภาพรวม นบัแต่มกีารจดัต้ังคณะกรรมการ  

ป.ป.ช.ได้ท�ำให้สังคมเกิดความสนใจและคาดหวังในสัมฤทธิผลของงานในความรับผิดชอบ 

ของคณะกรมการ ป.ป.ช. การแสวงหาองค์ความรู้และแนวทางใหม่ๆที่จะท�ำให้คณะกรรมการ  

ป.ป.ช. สามารถด�ำเนินงานให้บรรลุวัตถุประสงค์ตามที่สังคมมุ ่งหวังให้มากที่สุด จึงเป็นสิ่งที ่

ท้าทายในกลุ่มผู้ที่รับผิดชอบโดยตรงและในแวดวงวิชาการ

ในบทความนี้ มุ่งเสนอข้อสังเกตเกี่ยวกับบทบาทและภารกิจที่ควรจะเป็นของคณะกรรมการ  

ป.ป.ช.ในภาพรวม1 โดยแยกการน�ำเสนอเป็น 2 ส่วน ส่วนที่หนึ่งจะกล่าวถึงความคาดหวัง 

ของสังคมที่มีต่อคณะกรรมการ ป.ป.ช.อันเนื่องมาจากที่มาของการจัดตั้งองค์กรนี้ให้เป็นองค์กรอิสระ

ตามรัฐธรรมนูญ และส่วนที่สองกล่าวถึงข้อเสนอแนะเพื่อพัฒนางานคณะกรรมการ ป.ป.ช.                                                                               

ส่วนที่ 1 ความคาดหวังของสังคมที่มีคณะกรรมการ ป.ป.ช. 

เน่ืองจากท่ีมาของการจัดตั้งคณะกรรมการ ป.ป.ช. มาจากความต้องการที่จะแก้ไขปัญหา

ความไม่มีประสิทธิภาพในการตรวจสอบการใช้อ�ำนาจรัฐในรูปแบบด้ังเดิม2  เนื่องจากระบบการเมือง 

การปกครองเอื้อต่อการใช้อ�ำนาจรัฐแสวงหาประโยชน์ให้แก่ตนเองและพวกพ้อง3 ในขณะที่ 

1
	 ส�ำหรับค�ำอธิบายเกี่ยวกับความเป็นมาและบทบาทอ�ำนาจหน้าที่ของคณะกรรมการ ป.ป.ช.โปรดดู สุรพล นิติไกรพจน์  

และคณะ, คณะกรรมการป้องกันและปราบปรามการทุจริตแห่งชาติ (ป.ป.ช.) กับการตรวจสอบการใช้อ�ำนาจรัฐ 
ตามรัฐธรรมนูญ (กรุงเทพฯ:ส�ำนักพิมพ์วิญญูชน, 2547) 

2	 อุดม รัฐอมฤต, การแก้ไขปัญหาการทุจริตในระบบการเมืองและวงราชการไทย, รายงานการวิจัยเสนอต่อ 
คณะกรรมการวิจัยและพัฒนารัฐสภา (กรุงเทพฯ : ส�ำนักงานเลขาธิการสภาผู้แทนราษฎร, 2544) น.1-8.                                                                                                                       

3 	 โปรดดูค�ำอธิบายความสัมพันธ์เชิงโครงสร้างระหว่างข้าราชการเมืองและข้าราชการประจ�ำในระบบราชการไทยที่เป็น
ปัจจัยเอื้อให้เกิดการใช้อ�ำนาจเพื่อแสวงหาผลประโยชน์โดยมิชอบใน ประมวล รุจนเสรี. การใช้อ�ำนาจ (กรุงเทพฯ:  
จัดพิมพ์โดย คุณสุเมธ รุจนเสรี,มปป.) น.95-103  
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การพฒันางานของคณะกรรมการ ป.ป.ช. เพือ่ปกป้องหลกันติธิรรม

การตรวจสอบถ่วงดุลในทางการเมืองหรือการตรวจสอบโดยกระบวนการยุติธรรมเท่าที่มีอยู่เดิม 

ไม่อาจจัดการกับปัญหาการทุจริตทั้งในระบบการเมืองและในวงราชการได้ ท�ำให้ต้องจัดต้ังองค์กร

อิสระที่มีความเชี่ยวชาญเฉพาะด้านเพื่อป้องกันและปราบปรามการแสวงหาประโยชน์โดยมิชอบจาก 

การใช้อ�ำนาจรัฐ สามารถใช้อ�ำนาจหน้าที่สร้างระบบการตรวจสอบที่ได้มาตรฐานเป็นหลักประกัน 

ต่อการคุ้มครองประโยชน์สาธารณะได้อย่างแท้จริง4

ก) 	 องค์การอิสระตรวจสอบเฉพาะด้านที่เข้มแข็ง

	 ความคาดหวังของสังคมไทยที่ต้องการเห็นความเข้มแข็งขององค์กรอิสระที่เกิดจาก

โครงสร้างภายในองค์นั้นเอง และมีการจัดบทบาทความสัมพันธ์ในเชิงอ�ำนาจหน้าที่ที่เหมาะสมกับ

องค์กรภายนอกไม่ว่าในภาครัฐด้วยกัน หรือภาคเอกชน                                                                            

(1)	 โครงสร้างภายในของคณะกรรมการ ป.ป.ช.

	 กระบวนการสรรหาตัวบุคคลที่จะเข้ามาท�ำหน้าที่กรรมการ ป.ป.ช.มุ่งที่จะให้ได้บุคคล 

ที่สามารถรักษาความเป็นกลาง (impartial) เพ่ือด�ำรงสถานะขององค์กรท่ีเป็นอิสระอย่างมั่นคง  

ไม่เปลี่ยนแปลงได้ง่ายๆ จึงก�ำหนดคุณสมบัติว่าต้องเป็นบุคคลที่มีประสบการณ์ในทางบริหาร 

ซึ่งมีความซื่อสัตย์สุจริตเป็นที่ประจักษ์ การสรรหาเป็นกระบวนการที่เกิดขึ้นเพื่อหลีกเลี่ยง 

อิทธิพลของระบบเลือกตั้งที่เน้นการเป็นพรรคพวกหรือฝักฝ่ายตลอดจนปฏิเสธการครอบง�ำ 

ของระบบอุปถัมภ์ที่มากับการแต่งตั้งโดยผู ้ด�ำรงต�ำแหน่งทางการเมือง การสรรหาประสงค ์

จะได้คนดีที่มีทั้งความรู้ความสามารถ ประสบการณ์ ตลอดจนวิสัยทัศน์ในการท�ำงานตรวจสอบ 

ที่สามารถน�ำคุณสมบัติที่ดีมาใช้การปฏิบัติหน้าที่ได้ โดยปราศจากความเกรงกลัวต่ออ�ำนาจ 

หรืออิทธิพลใดๆ เพื่อให้ตรวจสอบข้อเท็จจริงเป็นไปอย่างความถูกต้องและด้วยความบริสุทธิ์ยุติธรรม 

คุณสมบัติของคณะกรรมการ ป.ป.ช. จึงมีลักษณะที่ใกล้เคียงกับคุณสมบัติของ “ตุลาการ”  

เป็นอย่างมาก

ท�ำอย่างไรจะท�ำให้ระบบสรรหาได้คนดมีคีวามสามารถและปฏบิตัหิน้าทีด้่วยความตรงไปตรงมา 

เป็นปัญหาของคณะกรรมการสรรหาซึ่งที่ผ่านมามักมีเสียงล�่ำลือกันว่าตกอยู่ภายใต้อิทธิพลของการ  

“ล็อบบี้” โดยฝ่ายการเมือง ท�ำให้ผู ้ที่ได ้รับการเสนอชื่อเป็นบุคคลในกลุ ่มที่ฝ ่ายการเมือง

ต้องการให้ได้รับต�ำแหน่ง แม้ว ่าส่วนประกอบของคณะกรรมการสรรหาจะมีส่วนประกอบ

ของประมุขของฝ่ายตุลาการ และผู ้บริหารสถาบันการศึกษาอยู ่ด ้วยก็ตาม ในรัฐธรรมนูญ 

แห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2550 ผู ้ยกร่างรัฐธรรมนูญจึงปรับให้คณะกรรมการสรรหาเหลือ

เพียง 5 คน คือ ฝ่ายตุลาการจ�ำนวน 3 คน คือประธานศาลฎีกา ประธานศาลรัฐธรรมนูญ  

4 	 เกี่ยวกับเหตุผลที่สนับสนุนการจัดตั้งองค์กรอิสระของรัฐโปรดดู วิษณุ วรัญญู . องค์กรของรัฐที่ เป ็นอิสระ 
(กรุงเทพฯ: ส�ำนักงานกองทุนสนับสนุนการวิจัย,2538) น.7/15.
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และประธานศาลปกครองสงูสดุ กบัฝ่ายการเมอืง 2 คน คอื ประธานสภาผูแ้ทนราษฎรและผูน้�ำฝ่ายค้าน 

ในสภาผูแ้ทนราษฎรเท่านัน้5 อย่างไรกด็ ีแม้กระบวนการในการสรรหากรรมการ ป.ป.ช. ซึง่รฐัธรรมนญู 

บัญญัติให้น�ำกรรมการ ป.ป.ช.ไม่จ�ำกัดว่าจะต้องเป็นผู้ทรงคุณวุฒิด้านนิติศาสตร์ หรือรัฐศาสตร ์

รัฐประศาสนศาสตร์ หรือสังคมศาสตร์ แต่ก�ำหนดให้เป็นผู้มีประสบการณ์ในทางบริหารระดับสูง 

หรือต�ำแหน่งทางวิชาการระดับศาสตราจารย์ หรือมีประสบการณ์ในองค์การพัฒนาเอกชน 

หรือในการประกอบวิชาชีพที่ได้รับการเสนอชื่อ6 การมีคุณสมบัติท่ีเปิดกว้างดูจะเป็นข้อดีท่ี 

เปิดโอกาสให้คณะกรรมการสรรหาสามารถเลือกได้มาก แต่ก็อาจกลายเป็นจุดอ่อนของการสรรหาได้  

ถ้ากระบวนการคัดสรรไม่ละเอียดเพียงพอ แนวโน้มของ “เด็กฝาก” หรือ “คนดัง” ก็อาจหลุด

เข้ามาได้มาก ดังนั้น ถ้าจะได้วางกระบวนการให้มีการเปิดกว้างรับฟังข้อมูลสาธารณะทั่วไป 

หรืออย่างน้อยคนที่อยู ่ในแวดวงของผู ้ที่ เสนอตัวเข้ารับการสรรหาว่าให้การยอมรับบุคคล 

ทีเ่สนอตวัมาหรอืไม่กจ็ะเป็นวธิกีารสรรหาทีร่ดักมุมากกว่าการให้มกีารแสดงวสัิยทศัน์เพียงอย่างเดียว  

แม้ว่าก�ำหนดระยะเวลาวันที่คณะกรรมการสรรหาจะพิจารณาบุคคลที่เหมาะสมจะมีเพียงไม่เกิน  

30 วันนับแต่วันที่มีเหตุให้ต้องมีการสรรหาก็ตาม

อนึ่ง ลักษณะของคณะกรรมการ ป.ป.ช.ที่มีการท�ำงานในรูปองค์กรกลุ่ม กรรมการแต่ละ 

คนที่ประกอบเข้ากันย่อมมีส่วนส�ำคัญต่อคุณภาพของงานที่ได้รับ ล�ำพังเพียงแต่ความสามารถ 

และประสบการณ์ส่วนบุคคลอาจไม่เพยีงพอทีจ่ะผลกัดนัภารกจิทีม่ปีระสทิธภิาพได้ การจดัโครงสร้าง  

และระบบท�ำงานประจ�ำของกรรมการ ป.ป.ช. ที่เอื้ออ�ำนวยต่อกระบวนการริเริ่มและกระบวน 

การแก้ไขปัญหาที่มีความคล่องตัวก็เป็นสิ่งที่จ�ำเป็น ซึ่งต้องอาศัยการวางระเบียบกฎเกณฑ์ 

ในการท�ำงานร่วมกันของกรรมการและบุคคลที่เกี่ยวข้อง                                                                                                                        

นอกจากนี้ ไม่ว่าคณะกรรมการ ป.ป.ช. จะประกอบไปด้วยบุคคลที่มีความเป็นอิสระและ 

เพียบพร้อมด้วยประสบการณ์ความรูค้วามสามารเพยีงใดกต็าม ย่อมจะขาดหน่วยงานธรุการทีจ่ะเป็น 

ฝ่ายสนับสนุนไม่ได้ในรัฐธรรมนูญจึงบัญญัติให้ต้องมีส�ำนักงานคณะกรรมการป้องกันและปราบปราม 

การทุจริตแห่งชาติ (ส�ำนักงาน ป.ป.ช.) ท�ำหน้าที่หน่วยงานธุรการที่เป็นอิสระในโครงสร้าง

ของคณะกรรมการ ป.ป.ช.ด้วย ส�ำนักงาน ป.ป.ช.จะเป็นผู ้น�ำเอามติคณะกรรมการ ป.ป.ช.  

ไปสู ่การปฏิบัติ ส�ำนักงาน ป.ป.ช. จึงเป็นอีกส่วนหนึ่งซึ่งต้องมีความพร้อมที่จะรองรับภารกิจ 

ในความรับผิดชอบของคณะกรรมการ ป.ป.ช.ด้วย ดังนั้น เพื่อให้ส�ำนักงาน ป.ป.ช.มีความพร้อมเช่นนี้  

การสนับสนุน ในด ้ านบุ คลากร  งบประมาณ และการด� ำ เนิ นการอื่ นๆ  เพื่ อ รั บ รอง 

5	 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2550 มาตรา 246 วรรคสาม
6	 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2550 มาตรา 246 วรรคสาม
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การด�ำเนินการของคณะกรรมการ ป.ป.ช. จึงเป็นสิ่งที่จะขาดเสียมิได้ การเป็นส่วนราชการ 

ทีไ่ม่สงักัดกระทรวง ทบวง กรมในฝ่ายบรหิาร โดยมเีลขาธกิารคณะกรรมการ ป.ป.ช. เป็นผู้บงัคบับญัชา 

ที่ขึ้นตรงต่อประธาน ป.ป.ช.ย่อมเป็นความมุ ่งหมายที่จะให้การปฏิบัติหน้าที่ในภารกิจของ

คณะกรรมการ ป.ป.ช.มีความคล่องตัวไม่ต ้องขึ้นต่อระเบียบแบบแผนเช่นส่วนราชการอื่น  

ซึ่งเมื่อเทียบกับส่วนราชการในสังกัดฝ่ายบริหารที่รับผิดชอบภารกิจในท�ำนองเดียวกันอย่างในกรณี

ส�ำนักงานต�ำรวจแห่งชาติ ส�ำนักงาน ป.ป.ช. ย่อมจะต้องมีแนวทางการบริหารบุคคล การบริหาร 

งบประมาณ และแผนงานอื่นๆ ที่แสดงถึงความเป็นอิสระในการบริหารงานได้อย่างชัดเจน

อย่างไรก็ตาม การปฏิบัติหน้าที่ของเจ้าหน้าที่ ป.ป.ช.โดยเฉพาะในส่วนที่เกี่ยวข้องกับ 

การไต่สวนเพื่อให้ได้ข้อเท็จจริง เจ้าหน้าที่จ�ำเป็นจะต้องเป็นผู้มีประสบการณ์ มีความสามารถที่จะ

ใช้ดุลพินิจในการแสวงหาพยานหลักฐาน นอกจากนี้ การก�ำหนดระเบียบ และขั้นตอนในการปฏิบัติ

งานทางธุรการท่ีเข้มงวดและไม่ยืดหยุ่น อาจท�ำให้ประสิทธิภาพในการปฏิบัติงานของคณะกรรมการ 

ป.ป.ช.ต้องลดน้อยลงไปด้วย ดังนั้น การก�ำหนดระเบียบแบบแผนที่เหมาะสมกับการปฏิบัติหน้าที่ 

ในแต่ละภารกิจจึงเป็นสิ่งที่ละเอียดอ่อนที่ต้องได้รับความสนใจด้วย 7

(2) 	การจัดความสัมพันธ์กับองค์กรภายนอกและภาคประชาชน

	 การปฏิบัติหน้าท่ีของคณะกรรมการ ป.ป.ช. ไม่อาจส�ำเร็จสมบูรณ์ตามวัตถุประสงค์

ได้โดยง่าย หากไม่ได้จัดความสัมพันธ์กับองค์กรท่ีเกี่ยวข้องอย่างเหมาะสม คณะกรรมการ ป.ป.ช.   

ต้องอาศัยการท�ำงานร่วมกบัหน่วยงานรฐัทัง้ระดบันโยบายและระดบัปฏบิตักิาร ด้วยการจดัความสมัพนัธ์ 

ในเชิงอ�ำนาจหน้าที่ที่กฎหมายก�ำหนดให้สามารถท�ำงานได ้อย ่างสอดประสานกับภารกิจ 

ของคณะกรรมการ ป.ป.ช. โดยเฉพาะในการไต่สวนข้อเท็จจริงจ�ำเป็นต้องได้ข้อมลูและพยานหลักฐาน

ทั้งปวงเพื่อให้ได้ความชัดเจนในการวินิจฉัยในขั้นตอนสุดท้าย

การป้องกันและปราบปรามการทุจริตต้องอาศัยความร่วมมือจากทุกภาคส่วนทั้งในการ 

ให้ข้อมูลเพื่อการไต่สวนการทุจริตที่มีการซับซ้อน และในการเสนอมาตรการป้องกันไม่ให้การ 

แสวงหาประโยชน์โดยมิชอบในวงงานของรัฐเกิดขึ้นโดยง่าย การสร้างทัศนคติให้สังคมได้มีส่วนร่วม 

เป็นหตูาให้กบัสงัคม รวมถึงการสร้างเครอืข่ายภาคประชาชนเพือ่ต่อต้านการทจุรติในการใช้อ�ำนาจรฐั 

ก็เป็นยุทธศาสตร์ที่ส�ำคัญที่จะต้องท�ำให้ส�ำเร็จ

7	 สุรพล นิติไกรพจน์ และคณะ,คณะกรรมการป้องกันและปราบปรามการทุจริตแห่งชาติ(ป.ป.ช.)กับการตรวจสอบการใช้
อ�ำนาจรัฐตามรัฐธรรมนูญ,อ้างแล้วในเชิงที่2,น.116-117
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อุดม รัฐอมฤต

ข) 	 ความมีประสิทธิภาพในการตรวจสอบข้อเท็จจริง

	 ลักษณะเฉพาะขององค์กรอิสระที่แตกต่างจากองค์กรของรัฐที่ท�ำหน้าที่ตามระบบปกติ 

ก็คือการเป็นองค์กรที่ต้องมีความเชี่ยวชาญเฉพาะด้านในด้านหนึ่งด้านใดโดยเฉพาะ จึงเป็นธรรมดา

ที่คณะกรรมการ ป.ป.ช.จะถูกเรียกร้องให้ต้องมีศักยภาพในการจัดการกับปัญหาการทุจริตที่สูงกว่า

องค์กรในฝ่ายบริหาร การสร้างศักยภาพตามข้อเรียกร้องมีเงื่อนไขที่สนับสนุนอยู่ตรงที่ว่ากฎหมาย

จัดให้คณะกรรมการ ป.ป.ช. อยู่ในฐานะอิสระในการวางแผนแนวทางยุทธศาสตร์8 มีอ�ำนาจหน้าท่ี

ในการใช้ทรพัยากรงบประมาณ อัตราก�ำลงั ตลอดการคดิค้นหาวธิกีารทีจ่ะฟันฝ่าอปุสรรคโดยไม่จ�ำกดั 

อยูภ่ายใต้ระบบอ�ำนาจทางการเมอืง หรอืระบบงานประจ�ำของกระทรวง ทบวง กรม ต่างๆ นอกเหนอืจาก 

การรายงานผลการปฏิบัติที่ได้ในแต่ละปีให้แก่รัฐสภาในฐานะตัวแทนของประชาชนได้ทราบ 

ความจ�ำเป็นของคณะกรรมการ ป.ป.ช.ในการแสวงหาข้อเท็จจริงในการไต่สวนในเรื่อง

ทรัพย์สิน หรือการไต่สวนกรณีทุจริตใดๆ กรณีต่างๆ เหล่านี้ท�ำให้ส�ำนักงาน ป.ป.ช.ต้องมีฐานะ 

ไม่ต่างไปจากส�ำนักงานข่าวกรองที่สามารถตรวจสอบข้อมูลเชิงลึก มิใช่หน่วยงานท่ีอาศัยแต่

เพียงการขอความร่วมมือดังที่เคยเป็นมา ท�ำให้จ�ำเป็นต้องใช้มาตราการทางกฎหมายเพื่อให้

หน่วยงานในภาครัฐและภาคเอกชน ตลอดจนบุคคลที่เกี่ยวข้องต้องให้ความร่วมมือ การใช้

เครื่องมือและวิธีต่างการต่างๆ เพื่อการเข้าถึงข้อเท็จจริงที่ต้องการ นอกจากนี้ การศึกษาวิจัย 

เพื่อคิดค้นมาตราใหม่ๆ เพื่อการป้องกันและปราบปรามการทุจริตในวงงานที่ส�ำคัญของรัฐ  

จึงเป็นงานที่คณะกรรมการ ป.ป.ช.ต้องให้ความส�ำคัญไม่น้อยไปกว่าภารกิจในทางปราบปราม

ส่วนที่ 2 ข้อเสนอแนะเพื่อการพัฒนางานของคณะกรรมการ ป.ป.ช.

ภารกิจของคณะกรรมการ ป.ป.ช. ในฐานะองค์กรอิสระตามรัฐธรรมนูญได้ส่งผลต่อระบบ 

การเมืองและการบริหารราชการแผ่นดินเป็นอย่างยิ่ง จึงเป็นธรรมดาท่ีจะต้องมีบุคคลท่ีเห็นด้วยและ 

ไม่เหน็ด้วยกบัสิง่ทีค่ณะกรรมการ ป.ป.ช.ได้ด�ำเนนิการไป อย่างไรกด็ ีในทีน่ี้จ่ะกล่าวถงึเฉพาะสิง่ทีเ่หน็ว่า 

ควรจะได้มีการแก้ไขปรับปรุงให้ดีขึ้น ทั้งในส่วนที่ได้ด�ำเนินการอยู่แล้ว และที่ยังไม่ได้ด�ำเนินการ

ก) 	 การเริ่มพัฒนาจากภารกิจประจ�ำที่ต ้องท�ำอยู ่แล้วให้เกิดประสิทธิผลมากขึ้น  

	 ในการไต่สวนข้อเท็จจริงกรณีกล่าวหาหรือมีข้อสงสัยว่ามีการใช้อ�ำนาจของรัฐไปในการ

ทุจริตนอกจากเป็นการใช้อ�ำนาจหน้าที่ของคณะกรรมการป.ป.ช.เพื่อการค้นหาข้อเท็จจริงในเชิง 

ปราบปรามเพื่อค้นหาว่ามีเจ้าหน้าที่ของรัฐผู้ใดกระท�ำความผิดตามท่ีมีการกล่าวหาหรือไม่แล้ว 

คณะกรรมการ ป.ป.ช.ควรจะต้องมุง่การค้นหาประสบการณ์หรอืองค์ความรูใ้นเชงิป้องกนัด้วยกล่าวคอื 

8 	 กิตติพงษ์ กิตยารักษ์.”ยุทธศาสตร์การปฏิรูปกระบวนการยุติธรรมทางอาญาไทย,” รพีสาร สมัยที่13 ฉบับที่ 4  
มกราคม- มิถุนายน 2545, น.5-21
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พฤตกิารณ์แห่งคดย่ีอมท�ำให้เกดิบทเรยีนแก่การตรวจสอบการปฏบิตัริาชการของเจ้าหน้าทีไ่ม่ว่าจะพบว่า 

มีการทุจริตในการใช้อ�ำนาจหรือไม่ก็ตาม พฤติการณ์การกระท�ำของบุคคลที่เกี่ยวข้องย่อมมีผล 

ให้เกิดแนวคิดในการป้องกันมิให้มีการทุจริตในกรณีที่เกี่ยวข้องนั้นอีกหรือหากจะมีการกระท�ำ 

ในลักษณะเดียวกันนั้นอีก ก็จะท�ำให้มีการตรวจสอบการกระท�ำความผิดได้โดยง่าย

	 ภารกิจของคณะกรรมการ ป.ป.ช. ท่ีส�ำคัญและควรแก่การพัฒนาอย่างยิ่งคือ  

การตรวจสอบทรัพย์สินและหนี้สินของผู้ด�ำรงต�ำแหน่งทางการเมือง และผู้ด�ำรงต�ำแหน่งระดับสูง  

แม้จะมีผู้เห็นว่าเป็นงานที่คณะกรรมการ ป.ป.ช. ไม่ประสบผลมากนักในเชิงของการปราบปราม 

เมื่อพิจารณาถึงสาระของการตรวจสอบแล้วท�ำให้พบว่าข้อมูลที่คณะกรรมการ ป.ป.ช.ได้รับ 

จากการที่กฎหมายก�ำหนดให้ต้องมีการยื่นบัญชีแสดงรายการทรัพย์สินและหนี้สินถือว่าเป็นข้อมูล 

ทีม่คีวามส�ำคญัต่อการป้องกันและปราบปรามการทุจริตอย่างยิ่ง เนื่องจากการแสดงข้อมูลส่วนบุคคล 

ของเจ้าหน้าที่ของรัฐเหล่านี้ หากจะวิเคราะห์โดยละเอียดเท่ากับเป็นการเปิดเผยสิ่งที่เป็นตัวตน  

หรือ “ก�ำพืด” ของบุคคลที่อยู่ภายใต้การตรวจสอบได้เป็นอย่างดี ดังนั้น นอกจากจะเป็นระบบ 

ข้อมูลในการตรวจสอบเฉพาะบุคคลแล้ว ยังเป็นสิ่งที่สามารถสร้างเป็นระบบข้อมูลเครือข่าย 

เพื่อการวางมาตรการป้องกันและปราบปรามการทุจริตในภาพรวมได้อีกด้วย

ข)	 การริเริ่มพัฒนาที่ควรจะต้องเริ่มต้นใหม่

	 ปฏิบัติหน้าที่ของคณะกรรมการ ป.ป.ช. ยังคงจ�ำกัดอยู่ในบทบาทเชิงรับเป็นส่วนใหญ่

ท�ำให้ขาดการท�ำงานในเชิงรุก ทั้งนี้ อาจเป็นเพราะในอดีตที่ผ่านมาเป็นช่วงของการปรับองค์กร

เพื่อรับรองงานที่เป็นภารกิจใหม่ๆ รวมทั้งภารกิจที่คั่งค้างอยู่เดิม และปัญหาที่องค์กรต้องเผชิญ

เป็นการเฉพาะกรณี ท�ำให้สร้างงานในเชิงรุกทางยุทธศาสตร์มีน้อยเกินไป โดยเฉพาะการท�ำความ

เข้าใจต่อภาพรวมของการป้องกันและปราบปรามการทุจริตในระบบการเมืองและวงราชการไทย

ว่ามีจุดหนักอยู่ในขอบวงใด และเหตุปัจจัยใดเป็นเรื่องหลักอันน�ำมาสู่การทุจริตแสวงหาประโยชน์

ที่มิชอบทั้งจากการสรุปยุทธศาสตร์ในการท�ำงานเชิงป้องกันปราบปรามการทุจริตท่ียากแก่ 

การจัดการอย่างเห็นผลทันที หรือการด�ำเนินการในแนวทางที่ให้สังคมมีส่วนร่วมรับรู้และรับผิดชอบ                                                                    

(1) 	การริเริ่มในเชิงป้องกันและปราบปราม  

	 ปัญหาการทุจริตหลายกรณีมีพื้นฐานมาจากปัจจัยเชิงโครงสร้างทางสังคมแบบเดียวกัน 

การจัดต่อปัญหาการทุจริตเหล่านี้จึงต้องด�ำเนินการอย่างเป็นกระบวนการมิใช่การแยกตรวจสอบ

เป็นรายๆ อย่างที่ด�ำเนินงานอยู่ตามปกติ ยกตัวอย่างเช่น เป็นที่ทราบว่าปัญหาทุจริตที่ส�ำคัญมัก 

มีปัจจัยพื้นฐานมาจากความจ�ำเป็นต้องใช้เงินในระบบการเมือง ทั้งการหาเสียงเลือกตั้งและการรักษา           

“หัวคะแนน” ท�ำให้นักการเมืองและพรรคการเมืองจ�ำเป็นต้องแสวงหารายได้จ�ำนวนมากทั้งในทาง 
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ที่ชอบและทางมิชอบจากการใช้อ�ำนาจของรัฐเกิดปัญหาการทุจริตเชิงนโยบาย9 และพฤติการณ์ 

ที่มีลักษณะประโยชน์ที่ทับซ้อน (conflict of interest) หรือระบบการจัดซื้อจัดจ้างของรัฐที่เปิดให้ม ี

การแข่งขันกันโดยอิสระ มิได้ท�ำให้เกิดการแข่งขันกันอย่างแท้จริง แต่การประกวดราคาจ�ำนวนมาก 

ยังคงอยู่ภายใต้ระบบ”ฮั้ว” ที่ภาคเอกชนถือเป็นเรื่องปกติ และน�ำมาซึ่งความล้มเหลวในการรักษา 

ผลประโยชน์ของรัฐที่จะได ้ของในราคาที่ เหมาะสมและมีคุณภาพดีคุ ้มราคา ตรงกันข ้าม 

กลบักลายเป็นแหล่งในการแสวงหาประโยชน์ของธุรกิจเอกชนและเจ้าหน้าที่ของรัฐที่อาศัยต�ำแหน่ง 

หน้าที่แสวงหาผลประโยชน์ให้แก่ตนเองและพวกพ้องโดยไม่สุจริต เป็นต้น                                          

บทเรียนของการตรวจสอบการใช้อ�ำนาจรัฐท�ำให้เห็นว่าการทุจริตท่ีเป็นปัญหาสังคม 

อย่างแท้จริงคือการทุจริตทางการเมือง หรือการทุจริตที่ผู้มีอ�ำนาจเป็นผู้มีอิทธิพลในทางการเมือง 

และมีสายโยงใยในระบบอุปถัมภ์ท�ำให้การป้องกันและปราบปรามท�ำได้ด้วยความยากล�ำบาก  

การไต ่สวนการทุจริตในระบบงานของรัฐที่ เจ ้าหน ้าที่รายเล็กๆ มีความโลภท�ำให ้ลืมตัว 

แสวงหาประโยชน์เป็นครั้งคราวให้แก่ตนเองหรือผู้อื่นเป็นส่ิงท่ีตรวจสอบหาหลักฐานเอาผิดได้ไม่ยาก  

แต่การเอาชนะการทุจริตในทางการเมืองเป็นการต่อสู้ทั้งในทางกฎหมายที่หาพยานหลักฐานยาก  

และต้องต่อสู้กับอิทธิพลของ “มาเฟีย”ซึ่งองค์กรตรวจสอบต้องมีท้ังความคิดสติปัญญา และ 

ความเข้มแข็งทางจิตใจที่ไม่เกรงกลัวต่ออ�ำนาจอิทธิพล และความเกรงใจต่อระบบ “เส้นสาย” และ

ผลประโยชน์ของตนเองและพวกพ้อง ไม่ว่ากรณีใดๆ ยุทธศาสตร์ในการสร้างกระบวนการเพื่อต่อสู้

เอาชนะทุจริตในทางการเมืองจึงต้องเป็นระบบ และท�ำงานร่วมกับพันธมิตรหลายฝ่าย

นอกจากน้ีการปฏิบัติหน้าท่ีของคณะกรรมการ ป.ป.ช.เพื่อต่อสู ้เอาชนะการทุจริตใดๆ 

ในวงงานของรัฐย่อมต้องวางอยู่บนฐานของหลักนิติธรรม การสร้างกระบวนการทางกฎหมาย 

เพื่อการปราบปราม เป็นเรื่องของการแสวงหาความจริงเพื่อการได้มาซ่ึงพยานหลักฐานและ 

การช้ีชัดเพียงพอว่าเจ้าที่รัฐผู ้ใดกระท�ำความผิดอันน�ำไปสู่กระบวนการพิจารณาความผิดและ 

บทลงโทษตามกฎหมาย ส่วนการป้องกันการทุจริตการก�ำหนดขั้นตอนเพื่อการใช้อ�ำนาจรัฐ 

หรือการปฏิบัติราชการต้องเป็นไปอย่างโปร่งใสเพียงพอที่จะท�ำให้ประโยชน์ของรัฐและปะโยชน์

ได้เสียส่วนบุคคลได้รับการดูแลจากผู้ที่เกี่ยวข้องทุกฝ่าย และท�ำให้ท�ำผู้ที่คิดจะแสวงประโยชน์จาก

การใช้อ�ำนาจรัฐโดยมิชอบไม่อาจกระท�ำได้โดยง่ายด้วยสมมุติฐานธรรมดาที่ว่า “ไม่มีคนปกติคนใด 

กล้ากระท�ำผิดในที่เปิดเผย”                                                                                                                                             

9	 โปรดดู นนทวัชร์ นวตระกูลพิสุทธิ์ และคณะ, การวิจัยเพื่อศึกษารูปแบบการทุจริตเชิงนโยบาย. (กรุงเทพฯ; 
ส�ำนกังานคณะกรรมการป้องกนัและปราบปรามการทจุรติแห่งชาต,ิ 2555) และส�ำนกังานคณะกรรมการป้องกนัปราบปราม 
การทุจริตแห่งชาติ. มาตรการป้องกันการทุจริตเชิงนโยบาย, (กรุงเทพมหานคร:ส�ำนักมาตรการป้องกันการทุจริต 
ส�ำนักงาน ป.ป.ช.,มปป.)   
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การพฒันางานของคณะกรรมการ ป.ป.ช. เพือ่ปกป้องหลกันติธิรรม

(2)	 การริเริ่มที่ให้สังคมมีส่วนรับรู้และรับผิดชอบ                                                                                                                       
	 ปัญหาการทุจริตในการใช้อ�ำนาจรัฐเป็นปัญหาสังคมการเมืองเชิงวัฒนธรรมที่ซับซ้อน 

และไม่หยุดนิ่งนอกจากความกระตือรือร้นริเร่ิมที่หน่วยงานผู้รับผิดชอบจะต้องดูแลเป็นปกติอยู่แล้ว 
การกระตุ้นความรับรู้และการมีส่วนร่วมรับผิดชอบให้แก่สาธารณชนเป็นส่ิงท่ีต้องท�ำควบคู่กันไป 
อย่างที่จะขาดเสียมิได้ นอกจากโครงการรณรงค์ประชาสัมพันธ์และการจัดกิจกรรมภาคประชาชน
ที่ช ่วยสร้างทัศนคติต่อต้านการทุจริตที่ด�ำเนินการกันเป็นปกติอยู ่แล้ว การระดมเชิงแนวคิด
ภูมิปัญญาของสังคมก็ควรเป็นสิ่งที่ท�ำได้ โดยเฉพาะการริเริ่มให้มีสถาบันทางวิชาการที่ศึกษาวิจัย 
ทางด้านการป้องกันและปราบปรามการทุจริตข้ึนเป็นการเฉพาะ องค์ความรู้เช่นนี้เป็นส่ิงท่ีมี
ลักษณะเป็นความรู้เชิงบูรณาการ โดยอาจเป็นความริเริ่มของคณะกรรมการ ป.ป.ช. เองที่จะร่วมกับ 
สถาบันการศึกษาในการสนับสนุนให้เกิดการสร้างและขยายพรมแดนของความรู้ในการป้องกัน 
และปราบปรามการทุจริต อันจะเป็นส่วนหนึ่งที่ท�ำให้สังคมมีส่วนร่วมในการต่อสู้กับปัญหาการทุจริต 
ในระบบงานของรัฐไปด้วยในตัวเอง

บทสรุป
ความเข้มแข็งในการป้องกันและปราบปรามการทุจริตในภาครัฐตามแนวคิดดั้งเดิมมักเป็น

มาตรการเชิงรับ คือรอให้มีการกระท�ำความผิดก่อน แล้วจึงด�ำเนินการตรวจสอบหาเจ้าหน้าที่ของรัฐ 
ผู้กระท�ำความผิดและปล่อยให้ผลของการตรวจสอบเป็นไปตามยถากรรม จะประสบผลส�ำเร็จในการ
ป้องกันหรือปราบปรามหรือไม่เพียงใด ไม่ใช่สิ่งที่ต้องค�ำนึงถึงมากนัก ดังนั้น เพื่อเพิ่มประสิทธิภาพของ 
การจัดการปัญหาการทุจริตในภาครัฐ มาตรการที่ควรจะเป็นจึงต้องตรวจสอบข้อจ�ำกัดหรืออุปสรรค
ในเชิงโครงสร้าง ตลอดจนอ�ำนาจหน้าที่และแนวทางในการด�ำเนินการของคณะกรรมการ ป.ป.ช.

สิ่งที่ควรให้ความส�ำคัญประการแรกคือการพิจารณาเชิงโครงสร้างของคณะกรรมการ ป.ป.ช. 
ที่ต้องมีความเป็นอิสระและสามารถด�ำเนินการตามอ�ำนาจหน้าที่ได้อย่างเต็มก�ำลัง ในขณะที ่
การบังคับใช้กฎหมายเพื่อให้บรรลุเจตนารมณ์ของกฎหมายต้องอาศัยการบริหารจัดการที่มี 
การปรับเปลี่ยนให้มีมาตรการในเชิงรุกให้มากข้ึน โดยเฉพาะอย่างยิ่งการเพ่ิมกลไกลความเป็นจริงจัง
เข้มแข็งในการตรวจสอบเพื่อให้เข้าถึงแก่น และตระหนักอยู่เสมอว่าการทุจริตในการใช้อ�ำนาจรัฐ 
ไม่ใช่การกระท�ำความผดิธรรมดา หากแต่เป็นการแสวงหาผลประโยชน์โดยมชิอบของกลุ่มผลประโยชน์ 
หรอืองค์กรอาชญากรรม จงึต้องอาศยัเครือ่งมอืและมาตรการต่างๆ ทีม่อียูห่รอืต้องสร้างขึน้ใหม่ เพือ่ให้
สามารถจัดการกับการทุจริตได้อย่างเต็มท่ีไปถึงตัวผู้ท่ีเป็นต้นตอของการทุจริตหรือผู้รับผลประโยชน์  
“ตัวใหญ่”ได้อย่างแท้จริง โดยไม่ลืมว่าข้อจ�ำกัดของการป้อกันและปราบปรามการทุจริตในภาครัฐ 
ที่มาจากการขาดความสนับสนุนร่วมมือของภาคประชาชน ดังนั้น การเพิ่มมาตรการในการสร้าง
เครือข่ายของประชาชนเพื่อให้สังคมได้มีส่วนรับรู้ และการมีส่วนร่วมรับผิดชอบในภารกิจดังกล่าว
ร่วมกับคณะกรรมการ ป.ป.ช.ด้วย
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บรรณานุกรม

กิตติพงษ์ กิตยารักษ์ “ยุทธศาสตร์การปฏิรูกระบวนการยุติธรรมทางอาญาไทย,” รพีสาร  

สมัยที่ 13 ฉบับที่ 4 มกราคม-มิถุนายน 2545

นนทวัชร์ นวตระกูลพิสุทธิ์ และคณะ, การวิจัยเพื่อการศึกษารูปแบบการทุจริตเชิงนโยบาย. 

กรุงเทพฯ: ส�ำนักงานคณะกรรมการการป้องกันและปราบปรามการทุจริตแห่งชาติ,2555

ประมวล รุจนเสรี. การใช้อ�ำนาจ. จัดพิมพ์โดย คุณสุเมธ รุจนเสรี, กรุงเทพฯ, มปป. 

วิษณุ วัญญู. องค์กรของรัฐที่เป็นอิสระ กรุงเทพฯ : ส�ำนักงานกองทุนสนับสนุนการวิจัย, 

2538 ส�ำนักงานคณะกรรมการการป้องกันและปราบปรามการทุจริตแห่งชาติ. มาตรการป้องกัน 

การทุจริตเชิงนโยบาย, กรุงเทพมหานคร : ส�ำนักมาตรการป้องกันการทุจริต ส�ำนึกงาน ป.ป.ช., มปป. 

สรุพล นิติไกรพจน์ และคณะ. คณะกรรมการป้องกันและปราบปรามการทุจริตแห่งชาติ 

(ป.ป.ช.) กับการตรวจสอบการใช้อ�ำนาจรัฐ. กรุงเทพฯ : ส�ำนักพิมพ์วิญญูชน, 2547.

อดุม รัฐอมฤต, การแก้ไขปัญหาการทุจริตในระบบการเมืองและวงราชการไทย , 

รายงานการวิจัยเสนอต่อคณะกรรมการวิจัยและพัฒนารัฐสภา, กรุงเทพฯ : ส�ำนักงานเลขาธิการ 

สภาผู้แทนราษฎร,2544
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อุดมศักดิ์ นิติมนตรี*

บทน�ำ

ขออนุญาตเรียนว่าการน�ำเสนอนี้ เป็นการน�ำเสนอตามแนวทางค�ำวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญ 

ที่ผ่านมา ภายใต้บทบัญญัติรัฐธรรมนูญปี 2550 ประกอบรัฐธรรมนูญปี 2540 เท่านั้นส่วนแนว 

ความคิดและความเห็นทางวิชาการเป็นของอาจารย์หลายท่าน เป็นการสรุปรวบรวมจากต�ำรา 

หลายเล่มมาน�ำเสนอเป็นเบื้องต้นดังนี้

การมีส่วนรว่มในกิจการบ้านเมือง ฝร่ังถือว่าเป็นส่ิงท่ีมีคุณค่าสูงส่งในชีวิตมนุษย์ ประชาชน

ต้องมีส่วนร่วมและต้องมีช่องทาง ให้ได้รับรู ้การเคลื่อนไหวในกิจการบ้านเมือง เพื่อช่วยกันคิด  

ร่วมกันตัดสินใจ ช่วยกันตรวจสอบการใช้อ�ำนาจรัฐ และผู้ใช้อ�ำนาจรัฐต้องค�ำนึงถึงฝ่ายเสียงข้างน้อย  

มีหลักประกันให้ฝ่ายข้างน้อย และกฎหมายต้องชัดแจ้ง

ระบอบประชาธิปไตยเป ็นระบอบที่ เชื่อในปรัชญาชั้นรากฐาน ที่มองโลกในแง ่ดีว ่า 

คนทุกคนต้องเป็นคนดี มีเหตุผล มีสติปัญญา มีความรับผิดชอบ จึงให้โอกาสเลือกตัดสินใจ 

เรื่องการบ้านการเมือง ซึ่งต้องมีเสรีภาพในการแสดงความคิดเห็นโต้แย้งกัน และเชื่อว่าคน

ส่วนใหญ่สามารถเลือกตัดสินใจในทางที่ถูกต้องอย่างมีเหตุผลได้ คนส่วนใหญ่ต ้องอดทน 

กับความเห็นของคนส่วนน้อย เสรีภาพในการแสดงความคิดเห็นจึงเป็นไปได้อย่างแท้จริง 

ตราบใดท่ีคนส่วนน้อยมิได้ท�ำผิดกฎหมายหรือก่อความไม่สงบข้ึน และต้องมีหลักกฎหมายเป็นใหญ่

ด้วย สังคมทุกภาคส่วน ทุกฝ่ายต่างต้องปฏิบัติตามกฎหมาย

สรุปแล้วความเชื่อในความดีมีเหตุผลของมนุษย์ ท�ำให้ระบอบประชาธิปไตยถือหลักดังนี้

	 (1) 	หลักเสรีภาพในการแสดงความคิดเห็น

	 (2)	 หลักถือเสียงข้างมาก หรือเสียงส่วนใหญ่

	 (3) 	หลักปกป้องเสียงส่วนน้อย

	 (4) 	เจ้าหน้าที่รัฐต้องถือกฎหมายเป็นใหญ่ จะกระท�ำให้กระทบสิทธิ์ได้เฉพาะกรณีกฎหมาย 

ให้อ�ำนาจ

* 	ตุลาการศาลรัฐธรรมนูญ	
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อุดมศักดิ์ นิติมนตรี

โดยมีความเช่ือท่ีละเลยไม่ได้ว่า “มนุษย์มีอ�ำนาจจะกลายเป็นคนช่ัว” ไม่ว่าอ�ำนาจการเมือง 

อ�ำนาจการเงิน หรืออ�ำนาจอ่ืนใดก็ตาม อ�ำนาจจึงน่ากลัวและอันตราย ทางท่ีจะระงับไม่ให้ใช้

อ�ำนาจเบียดเบียนคนอื่น จึงต้องใช้อ�ำนาจยับยั้งอ�ำนาจ ด้วยการสร้างหลักการแบ่งแยกอ�ำนาจขึ้น  

เป็นนิติบัญญัติ บริหาร ตุลาการ ให้ถ่วงดุลกัน รัฐธรรมนูญในระบอบประชาธิปไตยที่ใช้ระบบรัฐสภา  

มีความเช่ือมโยงใกล้ชิดของฝ่ายนิติบัญญัติและฝ่ายบริหาร ในลักษณะเป็นมือไม้ให้กัน ท�ำให้ 

การตรวจสอบท�ำไม่ได้อย่างสมบูรณ์ ฝ่ายบริหารอาจแก้ไขกฎหมายไม่ให้การตรวจสอบเป็นผล 

ในภายหน้าได้ คงมีฝ่ายตุลาการที่ถ่วงดุลอยู่ได้

สรุปแล้วในระบอบประชาธิปไตย ต้องมีหลักการควบคุมการใช้อ�ำนาจเพื่อป้องกันภัยของ

อ�ำนาจ โดยค�ำนึงถึงธรรมชาติของมนุษย์ทั้งสองด้านคือ ความดี และความชั่ว

ปัจจุบันนี้ ความเป็นพลวัตของสังคมในประเทศและระหว่างประเทศท�ำให้รัฐธรรมนูญ 

แต่ละประเทศไม่สามารถจ�ำกัดตนเองได้แต่ในเร่ืองการแบ่งแยกอ�ำนาจเท่าน้ัน หมายความว่า

รัฐธรรมนูญน้ันจะต้องเร่ิมปรับเปล่ียนให้ทันกับความเป็นพลวัตของสังคม การยอมรับสิทธิมนุษยชน 

ตามแนวคิดส�ำนักกฎหมายฝ่ายธรรมชาตินั้นตั้งอยู่บนพื้นฐานของการเคารพสิทธิตามธรรมชาติ

ของปัจเจกชน ในขณะที่ส�ำนักกฎหมายฝ่ายบ้านเมืองนั้น มีแนวคิดว่าสิ่งที่จะเป็นกฎหมายนั้น 

ต้องปรากฏเป็นลายลักษณ์อักษรเพราะมีความแน่นอน เด่นชัด ในการบังคับใช้ โดยให้เหตุผลว่า 

เป็นไปเพื่อประโยชน์ของรัฐและเพื่อความสงบเรียบร้อยของรัฐอันเป็นประโยชน์มหาชน เพื่อต้องการ

ให้รัฐมีความเป็นเอกภาพ

อาจารย์ธานินทร์ กรัยวิเชียร กล่าวถึงหลักนิติธรรมว่า “หลักนิติธรรม ก็คือ หลักการพ้ืนฐาน 

แห่งกฎหมายท่ีส�ำคัญในระบอบประชาธิปไตย ท่ีเทิดทูนศักด์ิศรีแห่งความเป็นมนุษย์และยอมรับ 

นับถือสิทธิแห่งมนุษยชนทุกแง่ทุกมุม รัฐต้องให้ความอารักขาคุ ้มครองมนุษยชนให้พ้นจาก 

ลัทธิทรราชย์ หากมีข้อพิพาทใด ๆ เกิดขึ้น ไม่ว่าระหว่างรัฐกับเอกชน หรือระหว่างเอกชนกับเอกชน  

ศาลย่อมมีอ�ำนาจอิสระในการตัดสินข้อพิพาทน้ันโดยเด็ดขาดและโดยยุติธรรมตามกฎหมาย 

ของบ้านเมืองที่ถูกต้องและเป็นธรรม” หัวใจของหลักนิติธรรม คือ ต้องตั้งอยู่ในความถูกต้องและ 

ชอบธรรม สอดคล้องกับหลักทศพิธราชธรรมประการที่สิบคือ “อวิโรธนํ” ท�ำให้หลักนิติธรรมของเรา 

ใช้ได้อย่างกว้างขวาง ตามเจตนารมณ์ของรัฐธรรมนูญ

ฯพณฯ นายอรรถนิติ ดิษฐอ�ำนาจ องคมนตรีได้ปาฐกถาพิเศษไว้ว่า อวิโรธนะ หรืออวิโรธนัง 

คือความหนักแน่น ถือความถูกต้องเท่ียงธรรมเป็นหลักไม่เอนเอียงหว่ันไหวด้วยค�ำพูด ถ้อยค�ำดีร้าย 

อารมณ์ หรือราช (ลาภ) สักการะใด ๆ 
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	 ด้วยหลักการที่ต้องการคุ้มครองสิทธิเสรีภาพ  สิทธิมนุษยชนของปัจเจกบุคคล และต้องการ

สนองต่อประโยชน์ของรัฐและมหาชน และรักษาความเป็นเอกภาพของรัฐในขณะเดียวกันด้วยน้ัน 

จึงจ�ำเป็นต้องมีการประสานผลประโยชน์ของทั้งสองแนวความคิดของส�ำนักกฎหมายดังกล่าว 

เข้าด้วยกัน รัฐธรรมนูญท่ีต้ังอยู่บนหลักอ�ำนาจอธิปไตยของชาติ จึงปรากฏกระบวนการท่ีให้ประชาชน

เข้ามาแทรกแซงโดยตรงในกิจกรรมนิติบัญญัติและกิจกรรมของรัฐบาล มีการเชื่อมโยงกับเทคนิค

ของประชาธิปไตยทางตรง โดยเป็นการประสานแนวความคิดอ�ำนาจอธิปไตยเป็นของประชาชน 

เข ้ามา ซ่ึงในกรณีดังกล่าวท�ำให ้ประชาชนเป็นผู ้ปกครองและผู ้ ท่ีอยู ่ภายใต ้การปกครอง 

ในขณะเดียวกัน

รฐัธรรมนญูถอืว่าเป็นกฎหมายสงูสดุของรฐั เป็นพนัธะสญัญาของทกุคนในสงัคมนัน้ ทีเ่รยีกว่า  

สัญญาประชาคม ดังน้ันรัฐธรรมนูญในความหมายดังกล่าวจึงถือว ่าเป ็นสัญญาของสังคม  

การปกครองคนในสงัคมนัน้กต้็องอาศยักฎหมาย และกฎหมายนัน้กต้็องตราออกมาจากคนในสงัคมหรอื 

จากตัวแทนของคนในสังคมน้ันด้วยกันเอง หมายความว่า กฎหมายท่ีจะน�ำมาใช้กับคนในสังคมน้ัน 

ก็ต้องได้รับการยอมรับ หรือได้รับการตราข้ึนโดยคนในสังคม อันเป็นการแสดงออกซ่ึงเจตนารมณ์ร่วมกัน 

ของทุก ๆ คน

ในการด�ำเนินการหรือบริหารกิจการบ้านเมืองน้ัน การยอมรับกฎกติกาในการอยู่ร่วมกัน

อย่างสงบสุข ยอมรับประโยชน์ของคนส่วนใหญ่ถือว่าเป็นกฎหมาย ประโยชน์สูงสุดของประชาชน

คือกฎหมายสูงสุด (สุภาษิตกฎหมายโรมัน) ตรงกับพระปฐมบรมราชโองการของในหลวงรัชกาลท่ี 9 

ที่ว่า “เราจะครองแผ่นดินโดยธรรม เพื่อประโยชน์สุขแห่งมหาชนชาวสยาม” 

สอดคล้องกับค�ำปรารภของรัฐธรรมนูญ พ.ศ. 2550 มีหลักการและเหตุผลอันเป็นสาระ

ส�ำคัญเพื่อให้บรรลุวัตถุประสงค์ร่วมกันของประชาชนชาวไทยคือ การยึดถือระบอบประชาธิปไตย 

อันมีพระมหากษัตริย์ทรงเป็นประมุขเป็นวิถีทางในการปกครองประเทศ การคุ้มครองสิทธิและ

เสรีภาพของประชาชน ให้ประชาชนมีบทบาทและมีส่วนร่วมในการปกครองและตรวจสอบการใช้

อ�ำนาจรฐัอย่างเป็นรปูธรรม การก�ำหนดกลไก สถาบนัทางการเมอืงทัง้ฝ่ายนติบิญัญตัแิละฝ่ายบรหิาร  

ให้มีดุลยภาพและประสิทธิภาพตามวิถีการปกครองแบบรัฐสภา รวมทั้งให้สถาบันศาลและ 

องค์กรอิสระอื่นสามารถปฏิบัติหน้าที่ได้โดยสุจริตเที่ยงธรรม

องค์ประกอบรูปแบบใหม่ของการปกครองระบบผู้แทนราษฎร ตั้งอยู่บนพื้นฐานโครงสร้างของ

ประชาธิปไตยแบบก่ึงผู้แทน โดยน�ำกลไกบางอย่างเข้ามาช่วยเสริมและลดความเข้ม ของแนวความคิด  

ผู้แทนราษฎรเป็นผู้แทนของชาติลงในการตัดสินใจที่มีผลกระทบต่อมหาชนบ้าง กลไกดังกล่าวก็ได้แก่

การถอดถอน การลงประชามติ กระบวนการเสนอกฎหมายของประชาชน เป็นต้น
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แนวความคิดความเห็นและหลักการทางวิชาการดังกล่าวข้างต้น ท่ีสรุปรวบรวมน�ำเสนอ 

ในเบื้องต้นนี้ สรุปได้ว่า ประชาชนทุกภาคส่วนมีบทบาทส�ำคัญเป็นอย่างยิ่งในการแสดงความคิดเห็น 

มีส่วนร่วมในกิจการบ้านเมืองหรือการตรวจสอบการใช้อ�ำนาจรัฐ

ประชาชนทุกภาคส่วนก�ำลังต่ืนตัวมีส่วนร่วมในกิจการบ้านเมืองมากข้ึน เป็นช่วงเวลาท่ีสังคม

ไทยต้องช่วยกัน ร่วมกันวางบรรทัดฐานทางรัฐธรรมนูญที่ถูกต้องตามหลักนิติธรรมขึ้นในประเทศไทย 

ให้ได้ การมีความคิดเห็นแตกต่างกันเป็นเร่ืองปกติของสังคมประชาธิปไตย ท่ีสามารถอยู่ร่วมกันได้

โดยไม่แตกแยกเกลียดชัง อันเป็นวัฒนธรรมการมีส่วนร่วมในกิจการบ้านเมืองที่ดีงามตามครรลอง

ของระบอบประชาธิปไตย

ผู้คนทุกฝ่ายที่มีความเห็นต่างกันในสังคม ต้องช้ีแจ้งให้ข้อมูลหรือความรู้ทางวิชาการท่ีถูกต้อง  

หรือวิเคราะห์ข้อมูลตามหลักการทางวิชาการเพ่ือความเข้าใจท่ีถูกต้อง แก่ประชาชนและสังคม  

ทั้งนี้ต้องอยู่บนพื้นฐานของข้อเท็จจริงตามข้อมูลหลักฐานที่ถูกต้องแท้จริง มิใช่การบิดเบือนกล่าวหา 

ท�ำลายล้างกันทางการเมืองอย่างเลื่อนลอย เป็นการช่วยกันเสริมสร้างวัฒนธรรมการมีส่วนร่วม 

ในกิจการบ้านเมืองที่ดีงามตามครรลองของระบอบประชาธิปไตย

ในส่วนของประชาชนการมีส่วนร่วมในกิจการบ้านเมืองน้ัน ต้องไม่ใช้อารมณ์ความรู้สึก

หรือล่วงละเมิดสิทธิของผู ้อื่นหรือกฎหมายบ้านเมือง แต่ใช้สติปัญญาด้วยความรับผิดชอบ 

ต่อประโยชน์ส่วนรวมและความสงบสุขของประเทศชาติ จึงเป็นการมีส่วนร่วมในกิจการบ้านเมือง 

ด้วยวัฒนธรรมที่ดีงามตามครรลองของระบอบประชาธิปไตย มิฉะนั้นย่อมเป็นอุปสรรคส�ำคัญ 

ท่ีขัดขวางความต่อเน่ืองในการพัฒนาวัฒนธรรมการมีส่วนร่วมในกิจการบ้านเมืองท่ีดีงาม 

ตามครรลองของระบอบประชาธิปไตย เช่นเดียวกับการซื้อสิทธิขายเสียงในการเลือกตั้ง

ดังนั้น กรณีเป็นประเด็นปัญหาที่ต้องตรวจสอบแก้ปัญหาด้วยกระบวนการทางการเมือง 

ฝ่ายการเมืองต้องแก้ปัญหาน้ันกันเอง เว้นแต่กรณีประเด็นปัญหาน้ัน ๆ สมควรตรวจสอบแก้ปัญหา

ด้วยกระบวนการทางกฎหมาย รฐัธรรมนญูและกฎหมายย่อมบญัญตัไิว้ชดัเจนให้เป็นอ�ำนาจหน้าทีข่อง

สถาบันศาลและองค์กรอิสระอื่น สอดคล้องกับหลักนิติธรรมที่ว่ากฎหมายต้องมีความชัดเจนแน่นอน

	 การทุจริตประพฤติมิชอบเป็นปัญหาท่ีสร้างความเสียหายร้ายแรงแก่ประเทศชาติมาช้านานแล้ว 

และมีแต่จะรุนแรง ขยายวงกว้าง สลับซับซ้อนยิ่งขึ้น เป็นประเด็นปัญหา ที่เป็นอุปสรรคขัดขวาง 

การพัฒนาวัฒนธรรมการมีส่วนร่วมในกิจการบ้านเมืองที่ดีงามตามครรลองของระบอบประชาธิปไตย 

เช่นเดียวกับการซื้อสิทธิขายเสียงในการเลือกตั้งอีกด้วยเช่นกัน รัฐธรรมนูญจึงมีช่องว่างหรือพื้นที ่

ให้ศาลรัฐธรรมนูญใช้ดุลยพินิจเลือกปรับบทตีความได้อย่างกว้างขวาง ศาลรัฐธรรมนูญได้แสดง

บทบาทหน้าท่ีคุ้มครองดูแลสิทธิของประชาชนเป็นรายบุคคล หรือกลุ่มบุคคลหรือเสียงข้างน้อย 
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ศาลรัฐธรรมนูญกับการสร้างบรรทัดฐานทางรัฐธรรมนูญ

อย่างเข้มแข็ง ด้วยการใช้ดุลยพินิจรับฟังข้อเท็จจริงที่โต้แย้งกันทางการเมือง แล้วปรับบทตีความ

กฎหมายให้ขยายก็ได้ หรือเคร่งครัดก็ได้ ตามตัวอักษรก็ได้ ตามเจตนารมณ์ก็ได้ โดยมีนัยของ 

ความวิตกกังวลกับการต่อต้านการทุจริตประพฤติมิชอบ หรือป้องกันบุคคลหรือกลุ่มบุคคล 

มิให้ใช้เสียงข้างมากผูกขาดอ�ำนาจรัฐ สอดคล้องกับหลักการควบคุมการใช้อ�ำนาจป้องกันภัย 

ของอ�ำนาจที่จะท�ำให้มนุษย์กลายเป็นคนชั่วได้

ตามรัฐธรรมนูญ พ.ศ. 2550 องค์ประกอบของศาลรัฐธรรมนูญ ประกอบด้วยตุลาการ 

ศาลรัฐธรรมนูญ 9 คน ซึ่งมีที่มาต่างกัน จากผู้พิพากษาศาลฎีกา 3 คน จากตุลาการศาลปกครองสูงสุด  

2 คน ผู้ทรงคุณวุฒิท่ีผ่านการสรรหารับเลือกจากวุฒิสภาในสาขานิติศาสตร์ 2 คน ในสาขา 

รัฐศาสตร์ รัฐประศาสนศาสตร์ หรือสังคมศาสตร์อ่ืนอีก 2 คน ท้ังน้ีเพ่ือให้การวินิจฉัยปรับบทรัฐธรรมนูญ

ในข้อกฎหมายหรือข้อเท็จจริง เป็นกรณีท่ีต้องให้ความส�ำคัญกับเจตนารมณ์ร่วมกันของผู้คนใน

สังคม ด้วยกระบวนการพิจารณาท่ีผสมผสานกันของหลักนิติศาสตร์และหลักรัฐศาสตร์ ให้ถูกต้อง 

ตามหลกันติธิรรม สอดคล้องกบัสถานการณ์บ้านเมอืงในขณะนัน้ และอยูบ่นพืน้ฐานของประโยชน์สขุ 

แห่งมหาชน

รัฐธรรมนูญปี 2550 มาตรา 216 วรรคห้า บัญญัติให้ค�ำวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญ 

เป็นเด็ดขาด มีผลผูกพันรัฐสภา คณะรัฐมนตรี ศาล และองค์กรอื่นของรัฐ เป็นการบัญญัติถึง 

ความเป็นเดด็ขาดและผลผกูพนัของค�ำวนิจิฉยัศาลรฐัธรรมนญู ขณะเดยีวกนัการทีร่ฐัธรรมนญูปี 2550 

มาตรา 216 วรรคสาม บัญญัติให้ค�ำวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญ และความเห็นในการวินิจฉัยของ

ตุลาการศาลรัฐธรรมนูญ ต้องประกาศในราชกิจจานุเบกษานั้น

รัฐธรรมนูญมีเจตนารมณ์ให้ประชาชนใช้รายละเอียดของค�ำวินิจฉัย หรือความเห็น 

ในการวินิจฉัยของตุลาการทุกคนที่เผยแพร่สู่สาธารณะชน เป็นฐานข้อมูลที่ถูกต้องในการวิพากษ์

วิจารณ์หรือแสดงความคิดเห็น ต่อค�ำวินิจฉัยหรือความเห็นในการวินิจฉัยของตุลาการแต่ละคน 

ตามกระบวนการทางสังคมของภาคพลเมือง อันเป็นการช่วยกันและร่วมมือกันพัฒนาหรือสร้าง

บรรทัดฐานทางรัฐธรรมนูญ ท่ีถูกต้องสอดคล้องกับประโยชน์สุขแห่งมหาชน หรือเจตนารมณ์ 

ร่วมกันของสังคม ข้อส�ำคัญต้องแยกแยะสภาพบังคับหรือผลผูกพันตามค�ำวินิจฉัยหรือค�ำสั่งของ 

ศาลรัฐธรรมนูญ ออกจากการวิพากษ์วิจารณ์หรือแสดงความคิดเห็นเป็นคนละส่วนจากกันด้วย  

โดยมีรัฐสภา คณะรัฐมนตรี ศาล องค์กรตามรัฐธรรมนูญ และหน่วยงานของรัฐทั้งหลายเป็นกลไก

หรือเครื่องมือของภาครัฐ ในการร่วมกันพัฒนาเพื่อสร้างบรรทัดฐานทางรัฐธรรมนูญ

ศาลรัฐธรรมนูญเป็นกลไกหรือเคร่ืองมืออย่างหน่ึงของกระบวนการทางสังคม ในการพัฒนา

หรือสร้างบรรทัดฐานทางรัฐธรรมนูญเท่านั้น
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แนวทางค�ำวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญที่ผ่านมา

กรณีความเป็นรัฐมนตรีสิ้นสุดลง

ค�ำวินิจฉัยที่ 36/2542 (วันที่ 15 มิถุนายน 2542)

เร่ือง ประธานสภาผู้แทนราษฎรขอให้ศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยสถานภาพของการเป็นรัฐมนตรี 

ตามรัฐธรรมนูญ มาตรา 216 (4) 

ศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยว ่า การรอการลงโทษมิใช ่เป ็นการต้องค�ำพิพากษาให้จ�ำคุก  

เมื่อนายเนวิน  ชิดชอบ ถูกศาลจังหวัดบุรีรัมย์พิพากษาลงโทษจ�ำคุก 6 เดือน แต่โทษจ�ำคุกให้รอ

การลงโทษไว้มีก�ำหนด 1 ปี เช่นนี้จึงถือไม่ได้ว่า นายเนวิน ชิดชอบ ต้องค�ำพิพากษาให้จ�ำคุกตาม 

ความหมายของรัฐธรรมนูญ มาตรา 216 (4) ความเป็นรัฐมนตรีของ นายเนวิน  ชิดชอบ รัฐมนตรี 

ช่วยว่าการกระทรวงเกษตรและสหกรณ์ ยังไม่สิ้นสุดลง ตามรัฐธรรมนูญ มาตรา 216 (4) 

ข้อสังเกต

กรณีความเป็นรัฐมนตรีสิ้นสุดลงเฉพาะตัว “เมื่อต้องค�ำพิพากษาให้จ�ำคุก” ตามรัฐธรรมนูญ 

ปี 2540 มาตรา 216 (4) ศาลรัฐธรรมนูญขณะนั้นมีค�ำวินิจฉัยที่ 36/2542 เมื่อวันที่ 15 มิถุนายน 

2542 วินิจฉัยว่า กรณีรัฐมนตรี “ต้องค�ำพิพากษาให้จ�ำคุก” แต่ไม่ปรากฏว่าจ�ำเลยเคยได้รับโทษ 

จ�ำคุกมาก่อน โทษจ�ำคุกให้รอการลงโทษไว้มีก�ำหนด 1 ปี ตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา 56 มิใช่

กรณี “ต้องค�ำพิพากษาให้จ�ำคุก” ตามรัฐธรรมนูญ มาตรา 216 (4) ความเป็นรัฐมนตรีจึงยังไม่สิ้นสุด

ลง

ค�ำวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญดังกล่าวเป็นการปรับบทตีความตามถ้อยค�ำของบทบัญญัติ

รัฐธรรมนูญโดยตรง เพื่อค้นหาความหมายด้วยการเทียบเคียงกับประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความ

อาญา มาตรา 56 ทีบ่ญัญตัใิห้ปล่อยตวัจ�ำเลยไปทนัท ีจ�ำเลยไม่ต้องโทษจ�ำคกุ ไม่ได้มกีารน�ำตวัจ�ำเลย 

ไปควบคุมไว้ในเรือนจ�ำ และเทียบเคียงกับประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา มาตรา 74 ที่ว่า  

....เมือ่ผูใ้ดต้องค�ำพพิากษาให้จ�ำคกุ.... ให้ศาลออกหมายจ�ำคกุผูน้ัน้ หมายความว่า การต้องค�ำพพิากษา 

ให้จ�ำคกุบคุคลนัน้ต้องจ�ำคกุจรงิ ค�ำวนิจิฉยัให้เหตผุลต่อไปว่า ศาลจงัหวดับรุรีมัย์ยกค�ำขอให้นบัโทษต่อ 

แสดงว่าไม่ได้ลงโทษจ�ำคุกจริง ค�ำวินิจฉัยยังเทียบเคียงกับรัฐธรรมนูญปี 2540 มาตรา 206 (5)  

เป็นคุณสมบัติและลักษณะต้องห้ามของรัฐมนตรี กรณีรัฐมนตรีเคยต้องค�ำพิพากษาให้จ�ำคุก 

ตั้งแต่สองปีขึ้นไป ต้องพ้นโทษมาแล้วไม่น้อยกว่าห้าปีก่อนได้รับแต่งตั้ง แสดงว่าต้องมีการจ�ำคุกจริง 

จึงจะนับวันพ้นโทษได้
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ค�ำวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญดังกล่าวน้ี ไม่ได้พิจารณาถึงจริยธรรมของรัฐมนตรีท่ีสังคม 

พึงปรารถนาว่าสมควรเป็นประการใดบ้าง การที่ศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยดังกล่าวข้างต้น ท�ำให้เกิด

กระแสวิพากษ์วิจารณ์ของประชาชนและนักวิชาการต่าง ๆ เป็นอย่างมาก จนได้ข้อสรุปว่าสังคม

ต้องการมาตรฐานทางจริยธรรมของผู้ท่ีด�ำรงต�ำแหน่งรัฐมนตรีสูงกว่าคนอ่ืน ๆ แม้ต้องค�ำพิพากษา

ให้จ�ำคุกและศาลรอการลงโทษจ�ำคุก ความเป็นรัฐมนตรีก็ต้องส้ินสุดลง เป็นการแสดงความคิดเห็น 

หรือเป็นการวิพากษ์วิจารณ์ ค�ำวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญในคดีดังกล่าวกันอย่างแพร่หลายและกว้างขวาง 

ซึ่งเป็นสิทธิเสรีภาพของประชาชนที่พึงกระท�ำได้ เพื่อสร้างบรรทัดฐานทางรัฐธรรมนูญที่ถูกต้อง 

ตามเจตนารมณ์ร่วมกันของสังคมต่อไป ส่วนสภาพบังคับหรือผลผูกพันตามค�ำวินิจฉัย ย่อมเป็นไปตาม 

รัฐธรรมนูญ กล่าวคือความเป็นรัฐมนตรีของนายเนวิน ชิดชอบ ไม่สิ้นสุดลง เป็นกรณีที่กลไก 

หรือเคร่ืองมือของรัฐธรรมนูญท้ังหลาย ต้องช่วยกันพัฒนาปรับปรุงบรรทัดฐานทางรัฐธรรมนูญ  

ในกรณีนี้ ตามเจตนารมณ์ร่วมกันของสังคมต่อไป

	 ในโอกาสที่จะมีการยกร่างหรือแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญ ย่อมสามารถบรรจุบรรทัดฐาน

ทางรัฐธรรมนูญ ตามเจตนารมณ์ร่วมกันของสังคมดังกล่าวไว้ในรัฐธรรมนูญได้ ดังจะเห็นได้ว่า 

เมื่อมีการยกร่างรัฐธรรมนูญปี 2550 ได้มีการปรับปรุงบทบัญญัติรัฐธรรมนูญในส่วนที่เกี่ยวข้องนี ้

เป็นบทบัญญัติรัฐธรรมนูญปี 2550 มาตรา 182 (3) บัญญัติว่า ความเป็นรัฐมนตรีส้ินสุดลง 

เมื่อต้องค�ำพิพากษาให้จ�ำคุก แม้คดีนั้นจะยังไม่ถึงที่สุดหรือมีการรอการลงโทษ เว้นแต่เป็นกรณีที่คดี 

ยังไม่ถึงท่ีสุดหรือมีการรอการลงโทษในความผิดอันได้กระท�ำโดยประมาท ความผิดลหุโทษ 

หรือความผิดฐานหม่ินประมาท เป็นกรณีตัวอย่างท่ีเห็นได้ชัดเจนว่า ประชาชนเป็นผู้มีบทบาท 

อย่างสูงยิ่งในการสร้างหรือพัฒนาบรรทัดฐานทางรัฐธรรมนูญ

ค�ำวินิจฉัยที่ 1/2556 (วันที่ 1 กุมภาพันธ์ 2556)

เร่ือง ประธานวุฒิสภาส่งความเห็นของสมาชิกวุฒิสภา ขอให้ศาลรัฐธรรมนูญพิจารณา

วินิจฉัยตามรัฐธรรมนูญ มาตรา 182 ว่า ความเป็นรัฐมนตรีของนายวรเทพ รัตนากร รัฐมนตรี 

ประจ�ำส�ำนักนายกรัฐมนตรี สิ้นสุดลงเฉพาะตัวตามรัฐธรรมนูญ มาตรา 182 วรรคหนึ่ง (3) (5) และ

มาตรา 174 (5) หรือไม่

ข้อเท็จจริงตามค�ำร้อง ค�ำช้ีแจงแก้ข้อกล่าวหา และเอกสารประกอบค�ำร้องและค�ำช้ีแจง 

ข้อกล่าวหา ฟังได้ว่า ผู้ถูกร้องได้รับพระบรมราชโองการโปรดเกล้าฯ แต่งตั้งให้ด�ำรงต�ำแหน่งรัฐมนตรี

ประจ�ำส�ำนักนายกรัฐมนตรีตั้งแต่วันนี้ 27 ตุลาคม 2555
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และเป็นบุคคลท่ีเคยต้องค�ำพิพากษาของศาลฎีกาแผนกคดีอาญาของผู้ด�ำรงต�ำแหน่ง 

ทางการเมือง คดีหมายเลขแดงที่ อม.10/2552 เมื่อวันที่ 30 กันยายน 2552 ให้จ�ำคุกเป็นเวลา  

2 ปี และปรบั 20,000 บาท โทษจ�ำคกุให้รอการลงโทษไว้มกี�ำหนด 2 ปี ตามประมวลกฎหมายอาญา 

มาตรา 56

พิจารณาแล้วเห็นว่า การก�ำหนดลักษณะต้องห้ามของการเข้าด�ำรงต�ำแหน่งรัฐมนตร ี

เพราะเหตุที่บุคคลนั้นเคยต้องค�ำพิพากษาให้จ�ำคุกตามรัฐธรรมนูญ มาตรา 174 (5) ไม่ได้เป็น 

การห้ามโดยเด็ดขาด ยังคงเปิดโอกาสให้บุคคลน้ันเข้าด�ำรงต�ำแหน่งรัฐมนตรีได้ เม่ือพ้นระยะเวลา

หลังจากพ้นโทษมาแล้วห้าปีจึงจะสามารถได้รับแต่งตั้งให้ด�ำรงต�ำแหน่งได้

การก�ำหนดลักษณะต้องห้ามเช่นน้ีเป็นการตัดสิทธิบุคคลประการหน่ึง เพราะท�ำให้บุคคลน้ัน 

ต้องเสียสิทธิการเข้าด�ำรงต�ำแหน่งรัฐมนตรีชั่วระยะเวลาหนึ่งตามที่รัฐธรรมนูญบัญญัติจึงต้อง

พิจารณาอย่างเคร่งครัด

โดยเหตุท่ีการส้ินสุดความเป็นรัฐมนตรีตามรัฐธรรมนูญ มาตรา 182 วรรคหน่ึง (3) และ (5) 

อยู่ในมาตราเดียวกัน

การพิจารณาความหมายของข้อความว่า “ต้องค�ำพิพากษาให้จ�ำคุก” ตามมาตรา 182  

วรรคหน่ึง (3) และมาตรา 182 วรรคหน่ึง (5) ประกอบมาตรา 174 วรรคหน่ึง (5) จึงต้องพิจารณา 

เปรยีบเทยีบกนั

เมื่อมาตรา 182 วรรคหนึ่ง (3) บัญญัติให้ความเป็นรัฐมนตรีต้องสิ้นสุดลงเมื่อผู้ด�ำรงต�ำแหน่ง

ต้องค�ำพิพากษาให้จ�ำคุก แม้ค�ำพิพากษานั้นจะยังไม่ถึงที่สุด หรือมีการรอการลงโทษ

แสดงว่ารัฐธรรมนูญมีเจตนารมณ์ให้ผู ้ด�ำรงต�ำแหน่งรัฐมนตรีที่ต้องค�ำพิพากษาให้จ�ำคุก 

ขณะด�ำรงต�ำแหน่งต้องส้ินสุดการเป็นรัฐมนตรีทันที แม้ว ่าค�ำพิพากษาน้ันจะยังไม่ถึงท่ีสุด 

หรือค�ำพิพากษานั้นศาลให้รอการลงโทษก็ตาม

ขณะท่ีมาตรา 174 (5) บัญญัติลักษณะต้องห้ามของการเข้าสู่ต�ำแหน่งรัฐมนตรีไว้เพียงว่าเคย

ต้องค�ำพากษาให้จ�ำคุกโดยได้พ้นโทษมายังไม่ถึงห้าปีก่อนได้รับแต่งตั้ง

ไม่ได้มีถ้อยค�ำขยายลักษณะของการต้องค�ำพิพากษาให้จ�ำคุกดังเช่นมาตรา 182 วรรคหนึ่ง (3)

การเคยต้องค�ำพิพากษาให้จ�ำคุกตามมาตรา 174 (5) นี้ เป็นเพียงการก�ำหนดเงื่อนไขและ 

เงื่อนเวลาของการเข้าด�ำรงต�ำแหน่งรัฐมนตรี

	 และแม้จะถูกน�ำเข้าไปเป็นส่วนหน่ึงของการส้ินสุดการด�ำรงต�ำแหน่งรัฐมนตรีตาม 

มาตรา 182 วรรคหนึ่ง (5) ก็ตาม

การพิจารณาความหมายของการเคยต้องค�ำพิพากษาให้จ�ำคุกตามมาตรา 174 (5) น้ี จึงมี 

ความหมายที่ต่างไปจาก มาตรา 182 วรรคหนึ่ง (3) เพราะมีการบัญญัติค�ำขยายความที่ต่างกัน
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เม่ือมาตรา 182 วรรคหน่ึง (5) ประกอบมาตรา 174 (5) ไม่ได้มีค�ำขยายความว่าการเคย  

“ต้องค�ำพิพากษาให้จ�ำคุก” รวมถึงกรณีท่ีค�ำพิพากษาน้ันยังไม่ถึงท่ีสุด หรือรวมถึงกรณีท่ีศาล 

ให้รอการลงโทษไว้ด้วย

การเคย “ต้องค�ำพิพากษาให้จ�ำคุก” ตามมาตรา 182 วรรคหนึ่ง (5) ประกอบมาตรา 174 (5) 

จึงต้องหมายความว่าต้องค�ำพากษาให้จ�ำคุกโดยต้องมีการจ�ำคุกจริงเท่านั้น

อาศัยเหตุผลดังกล่าวข้างต้น จึงวินิจฉัยโดยเสียงข้างมาก (6 ต่อ 3) ว่า ความเป็นรัฐมนตรี 

ของนายวรเทพ  รัตนากร  รัฐมนตรีประจ�ำส�ำนักนายกรัฐมนตรี ผู้ถูกร้อง ไม่สิ้นสุดลงตามรัฐธรรมนูญ 

มาตรา 182 วรรคหนึ่ง (3) และ (5) ประกอบมาตรา 174 (5) 

ข้อสังเกต

ค�ำวินิจฉัยที่ 1/2556 เป็นการวินิจฉัยตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 

2550 มาตรา 182 วรรคหนึ่ง (3) (5) และมาตรา 174

เป็นกรณีวินิจฉัยถ้อยค�ำตามบทบัญญัติรัฐธรรมนูญที่ว ่า “ต้องค�ำพิพากษาให้จ�ำคุก”  

เช่นเดียวกับค�ำวินิจฉัยที่ 36/2542

แต ่ต ่างกันเฉพาะค�ำวินิจฉัยที่  36/2542 เป ็นกรณี “ต ้องค�ำพิพากษาให ้จ�ำคุก”  

ขณะด�ำรงต�ำแหน่งรัฐมนตรี ส่วนค�ำวินิจฉัยที่ 1/2556 เป็นกรณี “ต้องค�ำพิพากษาให้จ�ำคุก”  

ก่อนด�ำรงต�ำแหน่งรัฐมนตรี

ค�ำวินิจฉัยท่ี 1/2556 ค้นหาความหมายด้วยการเทียบเคียงว่า กรณีขณะด�ำรงต�ำแหน่ง 

ได้มีการปรับปรุงถ้อยค�ำให้ขยายความชัดเจนขึ้นว่า การต้องค�ำพิพากษาให้จ�ำคุกขณะด�ำรงต�ำแหน่ง 

ก็ต้องสิ้นสุดการเป็นรัฐมนตรี แม้คดีจะยังไม่ถึงที่สุดหรือศาลจะรอการลงโทษก็ตาม

ส่วนกรณีก่อนด�ำรงต�ำแหน่งแม้จะใช้ถ้อยค�ำเดียวกัน เมื่อไม่ได้มีการปรับปรุงถ้อยค�ำขยาย 

ให้ชัดเจนข้ึนอย่างใด จึงต้องมีความหมายแตกต่างกันว่า การต้องค�ำพิพากษาให้จ�ำคุกน้ันต้องมี 

การจ�ำคุกจริงเท่านั้น

โดยสังคมไม่ได้มีการวิพากษ์วิจารณ์ถึงมาตรฐานทางจริยธรรมของผู้ที่จะเข้าด�ำรงต�ำแหน่ง

รัฐมนตรีให้แตกต่างจากบรรทัดฐานตามค�ำวินิจฉัยที่ 1/2556 นี้ประการใด

กรณีการยื่นรายการและการเสียภาษีของสามีและภริยา

ค�ำวินิจฉัยที่ 48/2545 (วันที่ 12 กันยายน 2545)

เรื่อง ศาลภาษีอากรกลางส่งค�ำโต้แย้งของโจทก์ (นายราเชนทร์  เรืองทวีป) ในคดีเลขด�ำที่  

229/2542 เพ่ือให้ศาลรัฐธรรมนูญพิจารณาวินิจฉัยตามรัฐธรรมนูญ มาตรา 264 ว่า ประมวลรัษฎากร 
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มาตรา 57 ตรี และ มาตรา 57 เบญจ ขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญ มาตรา 29 มาตรา 30 และ 

มาตรา 80 หรือไม่

ศาลรฐัธรรมนญูวนิจิฉยัว่า ประมวลรษัฎากร มาตรา 57 ตร ีมาตรา 57 เบญจ ไม่ขดัหรอืแย้งต่อ

รัฐธรรมนูญ มาตรา 29 และมาตรา 30 

ค�ำวินิจฉัยที่ 17/2555

เร่ือง ผู้ตรวจการแผ่นดินเสนอเร่ืองขอให้ศาลรัฐธรรมนูญพิจารณาวินิจฉัยตามรัฐธรรมนูญ  

มาตรา 245 (1) ว่า ประมวลรัษฎากร มาตรา 40 (2) (3) (4) (5) (6) (7) และ (8) ประกอบมาตรา 57 ตรี  

และมาตรา 57 เบญจ มีปัญหาเกี่ยวกับความชอบด้วยรัฐธรรมนูญ มาตรา 43 ประกอบมาตรา 29 

และมาตรา 30 หรือไม่

ศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยว่า การที่ศาลรัฐธรรมนูญเคยมีค�ำวินิจฉัยที่ 48/2545 วันที่ 12 

กันยายน 2545 วินิจฉัยว่า ประมวลรัษฎากร มาตรา 57 ตรี และมาตรา 57 เบญจ ไม่ขัดหรือแย้งต่อ 

รัฐธรรมนูญ มาตรา 29 มาตรา 30 และ มาตรา 80 โดยให้ถือเป็นเด็ดขาดมีผลผูกพันรัฐสภา  

คณะรัฐมนตรี ศาล และองค์กรอ่ืนของรัฐตามรัฐธรรมนูญ มาตรา 216 วรรคห้า แต่ค�ำวินิจฉัยดังกล่าว 

ไม่มีผลผูกพันศาลรัฐธรรมนูญ หากมีผู ้ยื่นค�ำร ้องกลับมาให้พิจารณาใหม่ โดยมีข ้อเท็จจริง 

และประเ ด็น ท่ี เป ็นสาระส� ำ คัญเ พ่ิม เ ติมจากเ ดิม ท่ีศาล รัฐธรรมนูญเคยมีค� ำ วิ นิจ ฉัยไว  ้ 

ศาลรัฐธรรมนูญย่อมมีอ�ำนาจรับเร่ืองหรือประเด็นดังกล่าวไว้พิจารณาอีกได้ตามรัฐธรรมนูญ  

มาตรา 215 ทั้งนี้ เพื่อให้เกิดความถูกต้องและเป็นธรรม

ศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยว่า ประมวลรัษฎากร มาตรา 57 ตรี และมาตรา 57 เบญจ ขัดหรือแย้ง

ต่อรัฐธรรมนูญ มาตรา 30 

ข้อสังเกต

ตามค�ำวินิจฉัยเรื่องแรกให้ความส�ำคัญกับวิธีการจัดเก็บภาษีของรัฐ โดยก�ำหนดให้สามี

และภริยาย่ืนแบบรายการและเสียภาษีเป็นหน่วยภาษีเดียวกัน ด้วยการถือเอาเงินได้พึงประเมิน

ของภริยาเป็นเงินได้ของสามี ตามอัตราภาษีเงินได้ที่กฎหมายก�ำหนด ให้เหตุผลว่าสามีและภริยา 

ต่างจากคนโสด เนื่องจากมีเงื่อนไขและสาระส�ำคัญในการด�ำรงชีวิต รวมทั้งมีพฤติกรรมทางเศรษฐกิจ 

ที่ต ่ างกัน ประกอบกับเงินได ้ระหว ่างสมรสเป ็นสินสมรสที่ ได ้ รับผลประโยชน ์ร ่ วมกัน  

ส่วนการที่ก�ำหนดให้เฉพาะภริยาแยกยื่นการเสียภาษีเฉพาะเงินได้ตามมาตรา 40 (1) ไม่ได้ให้สิทธิ

สามีด้วยน้ัน มิได้เป็นบทบังคับเพียงแต่ภริยามีสิทธิแยกย่ืนภาษีเท่าน้ันและเป็นประโยชน์ท้ังสามี 

และภริยา ประมวลรัษฎากรทั้ง 2 มาตรา จึงไม่ขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญ มาตรา 29 และมาตรา 30 

ซึ่งเป็นการวินิจฉัยด้วยเหตุผลทางวิชาการแนวทางหนึ่ง
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ค�ำวินิจฉัยเรื่องที่สองให้ความส�ำคัญกับความเสมอภาคของบุคคลตามรัฐธรรมนูญ มาตรา 30  

โดยเห็นว่าสามีและภริยาก็มีสิทธิเท่าเทียมกัน ภริยามีรายได้ของตนเองย่อมมีสิทธิย่ืนรายการและ

เสียภาษีของตนได้ กรณีเป็นการเลือกปฏิบัติโดยไม่เป็นธรรมเพราะเหตุแห่งความแตกต่างเรื่อง 

สถานะของบุคคล ระหว่างหญิงโสดกับหญิงมีสามีท่ีมีรายได้พึงประเมินอ่ืนนอกจากเงินเดือน ถือว่า 

ไม่ส่งเสริมความเสมอภาคของชายและหญิง มุ ่งให้สามีและภริยาร่วมกันจ่ายภาษีให้มากที่สุด  

กรณีไม่มีความจ�ำเป็นหรือเหตุผลใดที่ก�ำหนดให้ภริยาแยกยื่นรายการและเสียภาษีเฉพาะเงินได ้

ตามมาตรา 40 (1) เท่านั้น ไม่เป็นการสร้างความมั่นคงของสถาบันครอบครัวท�ำให้ต้องวางแผนภาษี

โดยการจดทะเบียนหย่า ประมวลรัษฎากรทั้ง 2 มาตรา จึงขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญ มาตรา 30 

	 เป็นการวินิจฉัยบทบัญญัติแห่งกฎหมายและรัฐธรรมนูญมาตราเดียวกัน ตามข้อมูลเดียวกัน

ด้วยเหตุผลทางวิชาการการอีกแนวทางหน่ึงแตกต่างกัน ตามค�ำวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญท้ังสองเร่ืองข้าง

ต้น เห็นได้ถึงพัฒนาการของการปรับปรุงเปลี่ยนแปลงแนวทางค�ำวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญด้วยกัน 

เพื่อสร้างบรรทัดฐานทางรัฐธรรมนูญเป็นอย่างดี

	 กรณีตามรัฐธรรมนูญปี 2550 มาตรา 216 วรรคห้า บัญญัติให้ค�ำวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญ

เป็นเด็ดขาด มีผลผูกพันรัฐสภา คณะรัฐมนตรี ศาล และองค์กรอื่นของรัฐนั้น ค�ำวินิจฉัยของ 

ศาลรฐัธรรมนญูดงักล่าวข้างต้นวนิจิฉยัว่า ไม่มผีลผกพนัศาลรฐัธรรมนญู โดยค�ำร้องทีย่ืน่ให้พจิารณาใหม่ 

ต้องมีข้อเท็จจริงและประเด็นที่เป็นสาระส�ำคัญเพิ่มเติมจากเดิมที่เคยมีค�ำวินิจฉัยไว้ ซึ่งเป็นดุลพินิจ

ของศาลรัฐธรรมนูญในการพิจารณารับหรือไม่รับค�ำร้องใหม่ไว้วินิจฉัย ทั้งนี้เพื่อให้เกิดความถูกต้อง

และเป็นธรรม อนัเป็นการช่วยกนัสร้างบรรทดัฐานทางรฐัธรรมนญูตามเจตนารมณ์ร่วมกนัของสงัคมได้

ทางหนึ่ง

จะเห็นได้ว ่าเร่ืองแรกเป็นกรณีประชาชนซ่ึงเป็นคู ่ความในคดีของศาลภาษีอากรกลาง  

ขอให้ส่งศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัย เมื่อศาลรัฐธรรมนูญมีค�ำวินิจฉัยเรื่องแรกว่า ประมวลรัษฎากร

มาตรา 57 ตรี และมาตรา 57 เบญจ ไม่ขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญปี 2540 มาตรา 29 และมาตรา 30  

แล้ว ได้มีการวิพากษ์วิจารณ์แสดงความคิดเห็นของประชาชน นักวิชาการ และผู้เก่ียวข้อง 

อย่างกว้างขวางถึงความไม่เป็นธรรม ความไม่เสมอภาคกัน

โดยเฉพาะอย่างย่ิงต่อมาตามค�ำวินิจฉัยเร่ืองท่ีสอง เป็นการย่ืนเร่ืองต่อศาลรัฐธรรมนูญ

ผ่านช่องทางผู ้ตรวจการแผ่นดิน ซ่ึงได้รับการร้องเรียนจากสมาคมบัณฑิตสตรีทางกฎหมาย 

แห่งประเทศไทย ในพระบรมราชินูปถัมภ์ ที่มีข้อสรุปจากการเสวนา เรื่อง “การจัดเก็บภาษีเงินได้ 

บุคคลธรรมดา ในกรณีหญิงมีสามี” ว่า บทบัญญัติประมวลรัษฎากรท้ังสองมีปัญหาความชอบด้วย

รัฐธรรมนูญ ขอให้เสนอเร่ืองให้ศาลรัฐธรรมนูญพิจารณาวินิจฉัย จะเห็นได้ว่า เป็นความงดงาม 
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อุดมศักดิ์ นิติมนตรี

ในการสร้างบรรทัดฐานทางรัฐธรรมนูญตามเจตนารมณ์ร่วมกันของสังคมในระบอบประชาธิปไตย

เป็นอย่างดี	

ต่อมา ได้มีการตราพระราชก�ำหนดแก้ไขเพ่ิมเติมประมวลรัษฎากร (ฉบับท่ี 18) พ.ศ. 2555 

เม่ือวันท่ี 24 ธันวาคม 2555 มีเหตุผลว่า โดยท่ีศาลรัฐธรรมนูญได้มีค�ำวินิจฉัยท่ี 17/2555 ว่า 

มาตรา 57 ตรี และมาตรา 57 เบญจ แห่งประมวลรัษฎากรขัดหรือแย้งต่อมาตรา 30 ของรัฐธรรมนูญ

แห่งราชอาณาจักรไทย บทบัญญัติดังกล่าวจึงเป็นอันใช้บังคับมิได้ตามมาตรา 6 ของรัฐธรรมนูญ 

แห่งราชอาณาจักรไทย ซึ่งท�ำให้มีความจ�ำเป็นต้องก�ำหนดหลักเกณฑ์ในการเสียภาษีเงินได้และ 

การยื่นรายการเกี่ยวกับเงินได้พึงประเมินของผู้มีเงินได้ที่เป็นสามีและภริยาขึ้นใหม่บางประการ 

สมควรแก้ไขเพิ่มเติมบทบัญญัติแห่งประมวลรัษฎากรในเรื่องดังกล่าว เพื่อใช้บังคับส�ำหรับการยื่น

รายการเกี่ยวกับเงินได้พึงประเมินประจ�ำปีภาษี พ.ศ. 2555 เป็นต้น ทั้งนี้ ผู้มีเงินได้มีหน้าที่ยื่น

รายการเกี่ยวกับเงินได้พึงประเมินประจ�ำปีภาษี พ.ศ. 2555 ใน พ.ศ. 2556 ซึ่งต้องเริ่มต้นยื่นตั้งแต่

เดือนมกราคม พ.ศ. 2556

กรณีความเสมอภาคในการคุ้มครองสิทธิคนพิการ

ค�ำวินิจฉัยที่ 16/2545 (วันที่ 30 เมษายน 2545)

เรื่อง ผู้ตรวจการแผ่นดินของรัฐสภาขอให้ศาลรัฐธรรมนูญพิจารณาวินิจฉัยตามรัฐธรรมนูญ 

มาตรา 198 กรณีพระราชบัญญัติระเบียบข้าราชการฝ่ายตุลาการศาลยุติธรรม พ.ศ. 2543 มาตรา  

26 (10) มีปัญหาเกี่ยวกับความชอบด้วยรัฐธรรมนูญ พ.ศ. 2540 มาตรา 29 และมาตรา 30 

เม่ือพิจารณาถึงพระราชบัญญัติระเบียบข้าราชการฝ่ายตุลาการศาลยุติธรรม พ.ศ. 2543 

มาตรา 26 (10) ค�ำว่า “มีกาย... ไม่เหมาะสมที่จะเป็นข้าราชการตุลาการ” จะใช้ควบคู่กับมาตรา 

26 (11) ท่ีบัญญัติว่า “เป็นผู้ท่ีผ่านการตรวจร่างกายและจิตใจโดยคณะกรรมการแพทย์จ�ำนวน 

ไม่น้อยกว่าสามคน ซึ่ง ก.ต. ก�ำหนดและ ก.ต. ได้พิจารณารายงานของคณะกรรมการแพทย์แล้ว 

เห็นว่า สมควรรับสมัครได้”

บทบัญญัติของพระราชบัญญัติระเบียบข้าราชการฝ่ายตุลาการศาลยุติธรรม พ.ศ. 2543  

มาตรา 26 (10) เป็นไปตามความจ�ำเป็นและความเหมาะสมของฝ่ายตุลาการ

	 จึงเห็นว่า บทบัญญัติของพระราชบัญญัติระเบียบข้าราชการฝ่ายตุลาการศาลยุติธรรม  

พ.ศ. 2543 มาตรา 26 (10) ดงักล่าว เป็นลกัษณะตามข้อยกเว้นของรฐัธรรมนญูแห่งราชอาณาจกัรไทย  

พุทธศักราช 2540 มาตรา 29
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ซึ่งไม่กระทบกระเทือนถึงสาระส�ำคัญแห่งสิทธิและเสรีภาพ มีผลใช้บังคับเป็นการทั่วไป

ไม่มุ่งหมายให้ใช้บังคับแก่กรณีใดกรณีหนึ่งหรือบุคคลใดบุคคลหนึ่งเป็นการเจาะจง

ไม่เป็นการเลือกปฏิบัติโดยไม่เป็นธรรม ไม่ขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญ พ.ศ. 2540 มาตรา 30  

แต่อย่างใด

ค�ำวินิจฉัยที่ 15/2555

เร่ือง ผู้ตรวจการแผ่นดินเสนอเร่ืองของให้ศาลรัฐธรรมนูญพิจารณาวินิจฉัยตามรัฐธรรมนูญ 

มาตรา 245 (1) ว่าพระราชบัญญัติระเบียบข้าราชการฝ่ายตุลาการศาลยุติธรรม พ.ศ. 2543  

มาตรา 26 วรรคหนึ่ง (10) มีปัญหาเกี่ยวกับความชอบด้วยรัฐธรรมนูญ พ.ศ. 2550 มาตรา 30 หรือไม่

ศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยว่า พระราชบัญญัติระเบียบข้าราชการฝ่ายตุลาการศาลยุติธรรม พ.ศ.

2543 มาตรา 26 วรรคหน่ึง (10) เฉพาะในส่วนท่ีบัญญัติว่า “...มีกายหรือจิตใจท่ีไม่เหมาะสมท่ีจะ

เป็นข้าราชการตุลาการ...” ขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญ พ.ศ.2550 มาตรา 30 วรรคสาม

ข้อสังเกต

	 ผู ้ร้องมีสภาพร่างกายเป็นโปลิโอและมีอาชีพทนายความตั้งแต่ปี พ.ศ. 2539 ต้องตาม 

ประเด็นไปสืบพยานท่ีศาลอ่ืนและว่าความในศาลท่ัวราชอาณาจักร ผู้ร้องสมัครสอบคัดเลือกเพ่ือบรรจุ 

เป็นข้าราชการตุลาการศาลยุติธรรมในต�ำแหน่งผู้ช่วยผู้พิพากษา ได้รับแจ้งว่าคณะกรรมการตุลาการ 

ศาลยุติธรรม (ก.ต.) พิจารณาคุณสมบัติของผู ้ร ้องแล้วเห็นว่า ผู ้ร ้องมีร ่างกายไม่เหมาะสม  

เป็นอุปสรรคต่อการปฏิบัติหน้าที่ราชการตุลาการตามมาตรา 26 วรรคหนึ่ง (10) แห่งพระราชบัญญัติ

ระเบียบข้าราชการฝ่ายตุลาการศาลยุติธรรม พ.ศ. 2543 จึงมีมติไม่รับสมัครสอบคัดเลือกฯ ดังกล่าว

ตามค�ำวินิจฉัยแรกเห็นว่า การรับสมัครสอบคัดเลือกเป็นผู ้พิพากษา ซ่ึงเป็นต�ำแหน่ง 

ที่มีเกียรติ ปฏิบัติหน้าที่ในพระปรมาภิไธยพระมหากษัตริย์ ไม่ได้ปฏิบัติหน้าที่ในห้องพิจารณาเท่านั้น 

บางครั้งต้องเดินทางไปนอกศาลเดินเผชิญสืบด้วย จึงมีมาตรการที่แตกต่างเข้มงวดกว่าต�ำแหน่งอื่น 

เป็นข้อยกเว้นตามรัฐธรรมนูญ มาตรา 29 ให้อ�ำนาจกระท�ำได้ตามบทบัญญัติแห่งกฎหมาย 

เห็นว่าเป็นกฎหมายที่บัญญัติตามความจ�ำเป็นและเหมาะสมของฝ่ายตุลาการ ไม่กระทบกระเทือน 

สาระส�ำคัญแห่งสิทธิและเสรีภาพ ใช้บังคับทั่วไป ไม่เป็นการเลือกปฏิบัติโดยไม่เป็นธรรมตาม

รัฐธรรมนูญ พ.ศ. 2540 มาตรา 30 เป็นการวินิจฉัยด้วยเหตุผลแนวทางหนึ่งในขณะนั้น

ประเด็นปัญหาตามค�ำวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญข้างต้น ได้มีการถกเถียงวิพากษ์วิจารณ์ในสังคม

คนพิการและผู้เก่ียวข้องท่ัวไป ถึงการให้ความส�ำคัญกับการคุ้มครองรับรองสิทธิของคนพิการกัน

อย่างกว้างขวาง
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ปรากฎว่าต่อมาตามรัฐธรรมนูญปี 2550 ได้มีการเพิ่มข้อความ “ความพิการ” ในมาตรา 

30 ด้วย และได้มีการตราพระราชบัญญัติส่งเสริมและพัฒนาคุณภาพชีวิตคนพิการ พ.ศ. 2550  

ท่ีมีเจตนารมณ์ในการคุ้มครองคนพิการ เพ่ือมิให้มีการเลือกปฏิบัติโดยไม่เป็นธรรมเพราะเหตุสภาพ 

ทางกายหรือสุขภาพ รวมท้ังให้คนพิการมีสิทธิได้รับส่ิงอ�ำนวยความสะดวกอันเป็นสาธารณะ 

และความช่วยเหลืออ่ืนจากรัฐ รัฐต้องสงเคราะห์คนพิการให้มีคุณภาพชีวิตท่ีดีและพ่ึงตนเองได ้

ตลอดจนประเทศไทยได้ให้สัตยาบันอนุสัญญาว่าด้วยสิทธิคนพิการของสหประชาชาติ เม่ือวันท่ี 29 

กรกฎาคม 2551 ซึ่งมีผลบังคับให้ประเทศไทยต้องปฏิบัติตามพันธกรณีที่ระบุไว้ในอนุสัญญาดังกล่าว 

ตั้งแต่วันที่ 28 สิงหาคม 2551 เป็นต้นมา

เห็นว่ากระบวนการทางสังคมได้มีพัฒนาการกรณีการคุ้มครองความเสมอภาครับรองสิทธิ 

คนพิการเป็นล�ำดับตลอดมา อันเป็นการแสดงออกถึงเจตนารมณ์ร่วมกันของสังคมได้เป็นอย่างดี  

แต่พระราชบัญญัติระเบียบข้าราชการฝ่ายตุลาการศาลยุติธรรม พ.ศ. 2543 มาตรา 26 วรรคหน่ึง 

(10) ไม่ได้มีการปรับปรุงแก้ไขสอดคล้องกันอย่างใด

ตามค�ำวินิจฉัยที่สอง ผู้ตรวจการแผ่นดินยื่นค�ำร้องว่า ในปี 2552 ผู้ร้องสมัครสอบใหม่อีก 

และถูกตัดสิทธิสอบเช่นเดิม ผู้ร้องจึงใช้ช่องทางร้องเรียนผ่านผู้ตรวจการแผ่นดิน ศาลรัฐธรรรมนูญ 

เห็นด้วยกับผู้ตรวจการแผ่นดิน ว่า ในมาตรา 30 ของรัฐธรรมนูญปี 2550 ได้เพ่ิมเติมค�ำว่า  

“ความพิการ” ไว้แตกต่างจากรัฐธรรมนูญปี 2540 ค�ำวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญที่ 16/2545  

จึงไม่ผูกพันตามรัฐธรรมนูญ มาตรา 216 วรรคห้า จึงเป็นเร่ืองหรือประเด็นท่ีศาลรัฐธรรมนูญ 

ไม่เคยพิจารณาวินิจฉัยมาก่อน และมีค�ำส่ังให้รับค�ำร้องไว้พิจารณาวินิจฉัยในเร่ืองท่ีสอง ซ่ึงเป็น 

การตีความบทบัญญัติแห่งกฎหมายเดียวกัน โดยปรับบทกับรัฐธรรมนูญมาตรา 30 เช่นกัน แต่ผลคดี

แตกต่างกัน

	 ศาลรัฐธรรมนูญได้น�ำเจตนารมณ์รัฐธรรมนูญ มาตรา 30 ท่ีเพ่ิมเติมค�ำว่า “ความพิการ”  

เป็นเหตุผลคุ้มครองคนพิการ โดยเห็นว่า ค�ำว่า “มีกายหรือจิตใจไม่เหมาะสม” ตามกฎหมาย 

ฝ่ายตุลาการนั้น อยู่ในกรอบความหมายของค�ำว่า “คนพิการ” ตามพระราชบัญญัติส่งเสริมและพัฒนา 

คุณภาพชีวิตคนพิการ พ.ศ. 2550 ซึ่งสอดคล้องกับอนุสัญญาว่าด้วยสิทธิคนพิการของสหประชาชาติ 

กรณีเป็นการก�ำหนดไว้อย่างกว้างขวางไม่ชัดเจน น�ำไปสู ่การใช้ดุลยพินิจที่เลือกปฏิบัติโดยไม ่

เป็นธรรมได้ กฎหมายฝ่ายตุลาการมาตราดังกล่าว ไม่สอดคล้องกับสถานการณ์ของสังคมในปัจจุบัน 

เป็นขั้นตอนการรับสมัครบุคคลเพื่อสอบคัดเลือกเท่านั้น กรณีเป็นการตัดสิทธิคนพิการตั้งแต่ต้น 

ไม่มีโอกาสแสดงความรู้ความสามารถที่แท้จริงก่อน โดยเห็นว่าความพิการไม่ได้เป็นอุปสรรคต่อ

การปฏิบัติหน้าที่ให้ความเป็นธรรมแต่อย่างใด จึงวินิจฉัยว่าพระราชบัญญัติระเบียบข้าราชการ 
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ศาลรัฐธรรมนูญกับการสร้างบรรทัดฐานทางรัฐธรรมนูญ

ฝ่ายตุลาการศาลยุติธรรม พ.ศ. 2543 มาตรา 26 วรรคหนึ่ง (10) เฉพาะในส่วนที่บัญญัติว่า  

“มีกายหรือจิตใจไม่เหมาะสมท่ีจะเป็นข้าราชการตุลาการ”ขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญ พ.ศ. 2550 

มาตรา 30 วรรคสาม

กรณีดังกล่าวข้างต้น จะเห็นถึงความงดงามของกระบวนการสร้างบรรทัดฐานทางรัฐธรรมนูญ 

ท่ีเกิดจากการต่อสู้รักษาสิทธิของผู้ร้องซ่ึงเป็นประชาชนผู้พิการคนหน่ึง ตามกระบวนการของสังคม 

โดยไม ่ย ่อท ้อ ขณะเดียวกันในทางสังคมได ้มีพัฒนาการของการคุ ้มครองรับรองสิทธิของ 

คนพิการเป็นล�ำดับ โดยกลไกต่าง ๆ  ในสังคมได้ให้ความส�ำคัญ ด้วยการที่รัฐสภาได้มีการตรากฎหมาย 

คุ ้มครองรับรองสิทธิคนพิการดังกล่าว รัฐบาลให้สัตยาบันกับอนุสัญญาว่าด้วยสิทธิคนพิการ 

ของสหประชาชาติ สถานการณ์ของความคิดเห็นทางสังคมเก่ียวกับการคุ้มครองรับรองสิทธิ 

ของคนพิการได้เปลี่ยนแปลงไปแล้ว บรรทัดฐานทางรัฐธรรมนูญในการคุ ้มครองรับรองสิทธ ิ

ของคนพิการจึงเปลี่ยนไปจากเดิม

ศาลรัฐธรรมนูญเป็นกลไกหรือเคร่ืองมือของประชาชน อันเป็นกระบวนการหน่ึงของ

สังคม จึงมีค�ำวินิจฉัยหรือค�ำสั่งให้สอดคล้องกับเจตนารมณ์ร่วมกันของสังคม ที่มีความเป็นพลวัต 

ตามสถานการณ์ของบ้านเมืองและของโลกได้

การคุ้มครองสิทธิและเสรีภาพในการประกอบอาชีพ

ค�ำวินิจฉัยที่ 12/2552 

เรื่อง ศาลจังหวัดสระบุรีส ่งค�ำโต้แย้งของจ�ำเลย (นายธนรัตน์  แก้ววารี) เพื่อขอให ้

ศาลรัฐธรรมนูญพิจารณาวินิจฉัยตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540  

มาตรา 264 กรณีประกาศของคณะปฏิวัติ ฉบับที่ 45 ลงวันที่ 17 มกราคม 2515 ข้อ 3 ซึ่งแก้ไข 

เพิ่มเติมโดยประกาศของคณะปฏิวัติ ฉบับที่ 252 ลงวันที่ 16 พฤศจิกายน 2515 ข้อ 1 ขัดหรือแย้งต่อ

รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540 มาตรา 26 มาตรา 27 มาตรา 28 มาตรา 29 

มาตรา 30 มาตรา 36 และมาตรา 50 หรือไม่

ศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยว่า ประกาศของคณะปฏิวัติ ฉบับท่ี 45 ลงวันท่ี 17 มกราคม 2515  

ข้อ 3 ซึ่งแก้ไขเพิ่มเติมโดยประกาศของคณะปฏิวัติ ฉบับที่ 252 ลงวันที่ 16 พฤศจิกายน 2515 ข้อ 1  

ไม่ชอบด้วยรัฐธรรมนูญ เพราะขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 

2540 มาตรา 29 วรรคหนึ่ง และมาตรา 43 เป็นอันใช้บังคับมิได้ตามรัฐธรรมนูญ มาตรา 6  

กรณีจึงไม่จ�ำต้องวินิจฉัยว่าบทบัญญัติแห่งกฎหมายดังกล่าวขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญ มาตรา อื่น ๆ 

หรือไม่ อีกต่อไป
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ข้อสังเกต

จ�ำ เลยถูกจับกุมกล ่าวหาว ่าขายอาหารและเครื่องดื่มในเวลาห ้ามขายโดยไม ่ ได ้ 

รับอนุญาต เป็นความผิดตามประกาศคณะปฏิวัติ ฉบับที่ 45 ลงวันที่ 17 มกราคม 2515 ข้อ 3  

จ�ำเลยโต้แย้งว่า กฎหมายดังกล่าวขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญปี 2540 ตรงกับรัฐธรรมนูญ 

ปี 2550 มาตรา 26 มาตรา 27 มตรา 28 มาตรา 29 มาตรา 30 มาตรา 34 และมาตรา 43

ศาลรัฐธรรมนูญเห็นว่า มาตรา 43 วรรคหนึ่ง ได้รับรองเสรีภาพของบุคคลในการประกอบ

กิจการหรือประกอบอาชีพไว้ โดยมีข้อยกเว้นให้ออกกฎหมายจ�ำกัดสิทธิเสรีภาพได้ ซึ่งต้องพิจารณา

ถึงสภาพการณ์ของบ้านเมือง ตลอดจนวิถีการด�ำเนินชีวิตของประชาชน การประกาศใช้กฎหมายนี้

ขณะนั้นเป็นช่วงที่คณะปฏิวัติยึดอ�ำนาจการปกครองส�ำเร็จ ประเทศต้องการความสงบไม่ให้มีการก่อ

ความวุ่นวายกระทบต่อความมั่นคง จึงไม่ต้องการให้ประชาชนออกจากบ้านในเวลากลางคืน ควบคุม

ตรวจตรายากและอาจเกิดการซ่องสุมก่อความไม่สงบขึ้น

แต่สถานการณ์ปัจจุบันเป็นยุคโลกาภิวัตน์ สังคมเปล่ียนแปลงไปมาก ภาวะเศรษฐกิจเจริญ

ก้าวหน้า การคมนาคมสัญจรไปมาสะดวกสบาย ชีวิตประจ�ำวันของประชาชนเปล่ียนแปลงไป 

จนก�ำหนดเวลาท�ำงานและพักผ่อนไม่ได้แน่นอน มีความจ�ำเป็นต้องเดินทางติดต่อธุระ รวมถึง

การประกอบอาชีพขายอาหารและเครื่องด่ืมตลอดเวลาด้วย การจ�ำกัดเสรีภาพในการขายอาหาร 

และเคร่ืองด่ืม ช่วงเวลา 01.00 น. ถึง 05.00 น. จึงไม่จ�ำเป็นและไม่มีเหตุผล แม้จะขออนุญาต 

ได้ก็เป็นการสร้างภาระและเง่ือนไขให้ตกอยู่ในการครอบง�ำของเจ้าหน้าท่ี เป็นกฎหมายท่ีขัดต่อ 

การใช้ชีวิตประจ�ำวันของประชาชน ไม่ใช่กฎหมายเพ่ือกิจการของรัฐอันเป็นข้อยกเว้นตาม

รัฐธรรมนูญ มาตรา 43 อย่างใด ความจ�ำเป็นในการรักษาความสงบเรียบร้อยเปลี่ยนไปจากเดิม  

จึงเป็นกฎหมายที่จ�ำกัดเสรีภาพของบุคคลเกินกว่าความจ�ำเป็น ขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญ  

มาตรา 29 วรรคหนึ่ง และมาตรา 43

ค�ำวินิจฉัยนี้เกิดขึ้นจากจ�ำเลยที่เป็นประชาชนคนหนึ่งต้องถูกบังคับใช้กฎหมายดังกล่าว

และได้โต้แย้งตามช่องทางท่ีรัฐธรรมนูญก�ำหนด ศาลรัฐธรรมนูญเป็นกลไกหรือเคร่ืองมืออันเป็น 

กระบวนการของสังคมอย่างหนึ่งตามรัฐธรรมนูญ จึงวินิจฉัยปรับบทรัฐธรรมนูญ มาตรา 43  

ให้เป็นบรรทัดฐานทางรัฐธรรมนูญว่า กฎหมายจ�ำกัดสิทธิเสรีภาพในการประกอบอาชีพที่ใช้บังคับได้  

ต้องสอดคล้องเหมาะสมกับความต้องการของประชาชน และสถานการณ์ของบ้านเมือง 

ที่เปลี่ยนแปลงตามยุคสมัย
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กรณีข้อสันนิษฐานของกฎหมายในทางอาญา

ค�ำวินิจฉัยที่ 12/2555

เร่ือง พระราชบัญญัติขายตรงและตลาดแบบตรง พ.ศ. 2545 มาตรา 54 ขัดหรือแย้งต่อ

รัฐธรรมนูญ มาตรา 39 วรรคสอง มาตรา 40 (5) ประกอบมาตรา 30 หรือไม่

ศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยว่า พระราชบัญญัติขายตรงและตลาดแบบตรง พ.ศ. 2545 มาตรา 

54 เฉพาะในส่วนที่สันนิษฐานให้กรรมการผู้จัดการ ผู้จัดการ หรือบุคคลใดซึ่งรับผิดชอบในการ

ด�ำเนินงานของนิติบุคคลนั้น ต้องรับโทษทางอาญาร่วมกับการกระท�ำความผิดของนิติบุคคล 

โดยไม่ปรากฏว่ามีการกระท�ำหรือเจตนาประการใดอันเก่ียวกับการกระท�ำความผิดของนิติบุคคลน้ัน 

ขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญ มาตรา 39 วรรคสอง ประกอบมาตรา 6

ข้อสังเกต

ศาลฎีกาส่งค�ำโต้แย้งของจ�ำเลยที่ 2 ขอให้วินิจฉัยว่า พระราชบัญญัติขายตรง และ  

ตลาดแบบตรง พ.ศ. 2545 มาตรา 54 ขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญ มาตรา 39 วรรคสอง มาตรา 

40 (5) ประกอบมาตรา 30 หรือไม่ ศาลรัฐธรรมนูญได้วินิจฉัยโดยมีความเห็นแตกต่างกันเป็น

เสียงข้างมากข้างน้อย เสียงข้างน้อยเห็นว่าบทบัญญัติดังกล่าวเป็นบทสันนิษฐานข้อเท็จจริงไม่ใช่

บทสันนิษฐานความผิด ไม่ขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญ แต่เสียงข้างมากเห็นว่าเป็นบทสันนิษฐาน 

ความผดิ ขดัหรอืแย้งต่อรฐัธรรมนญู ตามค�ำวนิจิฉยัเสยีงข้างมากเหน็ว่าเป็นการน�ำการกระท�ำความผดิ 

ของบุคคลอ่ืนมาเป็นเง่ือนไขของการสันนิษฐานให้จ�ำเลยมีความผิดและต้องรับโทษทางอาญา 

โดยไม่ต้องพิสูจน์การกระท�ำหรือเจตนาของจ�ำเลย คงพิสูจน์เพียงว่านิติบุคคลกระท�ำความผิด 

ตามกฎหมาย และจ�ำเลยเป็นกรรมการผู้จัดการ ผู้จัดการ หรือบุคคลซึ่งรับผิดชอบในการด�ำเนิน

งานของนิติบุคคลนั้น เป็นการผลักภาระการพิสูจน์ไปยังบุคคลนั้น ๆ ทั้งหมดทุกคนให้ต้องเดือดร้อน 

ถูกด�ำเนินคดีก่อนแล้วพิสูจน์ตนเองภายหลัง จึงเป็นบทบัญญัติสันนิษฐานความผิดไม่ใช่การ

สันนิษฐานข้อเท็จจริง ขัดต่อหลักนิติธรรมและขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญ มาตรา  39 วรรคสอง

อย่างไรก็ดีกฎหมายไม่สามารถเอาผิดกับจ�ำเลยได้โดยอัตโนมัติ แต่ไม่ได้หมายความว่า 

ผู ้แทนนิติบุคคลไม่ต้องรับโทษ หากโจทก์น�ำสืบได้ว ่ากรรมการผู ้จัดการ หุ ้นส่วน ผู ้จัดการ  

ผูแ้ทนนติบิคุคลหรอืบคุคลใดซึง่รบัผดิชอบ ได้กระท�ำการแทนและเพือ่นติบิคุคลนัน้ ครบองค์ประกอบ 

ของความผิดตามกฎหมาย ก็อาจถูกลงโทษได้ในฐานเป็นผู้กระท�ำโดยส่วนตัวหรือร่วมกระท�ำผิดกับ

นิติบุคคล
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อุดมศักดิ์ นิติมนตรี

ผลท่ีตามมาคือยังกระทบถึงกฎหมายอ่ืน ๆ ในประเทศไทยท่ีเป ็นกฎหมายควบคุม 

การประกอบอาชีพธุรกิจภายใต้ระบบอนุมัติ อนุญาต ท่ีมีบทสันนิษฐานของผู้บริหารบริษัทเช่นเดียวกับ 

ที่ก�ำหนดไว้ในพระราชบัญญัติขายตรงฯ จ�ำนวนมาก ไม่ว่าจะเป็น พระราชบัญญัติธุรกิจสถาบัน 

การเงิน พ.ศ. 2551 พระราชบัญญัติสัญญาซ้ือขายล่วงหน้า พ.ศ. 2546 พระราชบัญญัติสถานบริการ 

พ.ศ. 2509 พระราชบัญญัติปุ๋ย พ.ศ. 2518 พระราชบัญญัติน�้ำมันเชื้อเพลิง พ.ศ. 2521 พระราชบัญญัติ

ควบคุมคุณภาพอาหารสัตว์ พ.ศ. 2525 พระราชบัญญัติการกู้ยืมเงินท่ีเป็นการฉ้อโกงประชาชน 

พ.ศ. 2527 พระราชบัญญัติควบคุมผลิตภัณฑ์ยาสูบ พ.ศ. 2535 พระราชบัญญัติประกันชีวิต  

พ.ศ. 2535 พระราชบัญญัติหลักทรัพย์และตลาดหลักทรัพย์ พ.ศ. 2535 พระราชบัญญัติโรงงาน

ผลิตอาวุธของเอกชน พ.ศ. 2550 พระราชบัญญัติโรงเรียนเอกชน พ.ศ. 2550 และพระราชบัญญัติ

มาตรฐานสินค้าเกษตร พ.ศ. 2551 เป็นต้น

ส่วนเสียงข้างน้อยเห็นต่างกันว่า บทสันนิษฐานตามกฎหมายที่เป็นประเด็นปัญหานั้นเป็นบท 

สันนิษฐานข้อเท็จจริงเก่ียวกับเจตนาในการกระท�ำความผิดของบุคคลน้ัน เน่ืองจากการพิสูจน์ความผิด 

ของนิติบุคคลน้ัน ๆ เป็นการพิสูจน์เจตนาในการกระท�ำความผิดของผู้แทนนิติบุคคลน้ันเอง 

อันเป็นองค์ประกอบหน่ึงของการกระท�ำความผิดอยู่แล้ว ส�ำหรับผู้แทนนิติบุคคลอ่ืนย่อมมีสิทธ์ิ

ปฏิเสธได้ว่า ไม่มีส่วนรู้เห็นเป็นใจตั้งแต่ในชั้นก่อนมีการจับกุมสอบสวน ด้วยการชี้แจงข้อเท็จจริง 

ท่ีอยู่ในความรับรู้ของผู้แทนนิติบุคคลแต่ละคนในฐานะเป็นพยาน เพ่ือเป็นข้อยกเว้นไม่ต้องถูกกล่าวหา  

ไม่ต้องถูกจับกุม ไม่ต้องถูกสอบสวนในฐานะเป็นผู้ต้องหาต้ังแต่ในช้ันสอบสวนได้ในเบ้ืองต้น  

มิได้จ�ำกัดเฉพาะการพิสูจน์ในชั้นศาลเท่านั้น

คดีที่เกี่ยวข้องกับจริยธรรมทางเศรษฐกิจ คือ การกระท�ำความผิดเกี่ยวกับการละเมิด 

ด้านการประกอบการท้ังภาคเกษตรกรรม อุตสาหกรรม และภาคธุรกิจ ศาลรัฐธรรมนูญมีบทบาท

ในการจัดการแก้ไขปัญหาที่เกิดขึ้น ในเชิงการควบคุมและสร้างจริยธรรมทางเศรษฐกิจ อันเป็นการ 

วางบรรทัดฐานในการด�ำเนินกิจกรรมทางเศรษฐกิจให้ถูกต้องตามกรอบแห่งคุณธรรม เพ่ือหลีกเล่ียง 

ปัญหาการเอาเปรียบทางด้านผลประโยชน์โดยไม่เป็นธรรมจากผู ้ประกอบการต่าง ๆ เช่น  

การวนิจิฉยัคดเีกีย่วกบัอาชญากรทางเศรษฐกจิ การฟอกเงนิ การทจุรติคอร์รปัชัน่ทีซ่บัซ้อนหลายระดบั 

ในสังคมการท�ำสัญญาการค้าและการลงทุนกับต่างประเทศ และภาษี เป็นต้น ท�ำให้เศรษฐกิจไทย 

เกิดความม่ันคงโดยยั่งยืนอย่างแท้จริง สามารถสร้างความโปร่งใส วินัยทางการคลัง และ 

ความเป็นธรรมทางเศรษฐกิจได้ เป็นกรณีรัฐต้องชั่งน�้ำหนักในการคุ้มครองปกป้องเจตนาของมหาชน  

ที่ไม ่รู ้ เท ่าทันเจตนาชั่วร ้ายของอาชญากรทางเศรษฐกิจกับการคุ ้มครองสิทธิของปัจเจกชน  

ซึ่งรู้ข้อมูลในส่วนของตนอยู่แล้ว
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ภายหลังมีค�ำวินิจฉัยดังกล่าวแล้ว ศาลรัฐธรรมนูญได้จัดเสวนาเก่ียวกับข้อสันนิษฐานของ 

กฎหมายฉบับนี้ มีนักวิชาการ ข้าราชการ ผู ้ปฏิบัติที่เกี่ยวข้อง สื่อมวลชนเข้าร่วมเสวนาด้วย  

ปรากฏว่าในการเสวนามีความคิดเห็นและเหตุผลที่แตกต่างกัน เป็นประเด็นปัญหาทางรัฐธรรมนูญ 

ที่ต้องพิจารณาวินิจฉัยปรับบทตามกฎหมายเป็นรายฉบับต่อไป

ค�ำวินิจฉัยที่ 2/2556

เรื่อง ศาลอาญากรุงเทพใต้ส่งค�ำโต้แย้งของจ�ำเลย เพื่อขอให้ศาลรัฐธรรมนูญพิจารณา

วินิจฉัยตามรัฐธรรมนูญ มาตรา 211 ว่า พระราชบัญญัติคุ้มครองแรงงาน พ.ศ. 2541 มาตรา 158  

ขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญ มาตรา 39 วรรคสอง หรือไม่

พิจารณาแล้วเห็นว่า พระราชบัญญัติคุ้มครองแรงงาน พ.ศ. 2541 มาตรา 158 ไม่ได้สันนิษฐาน

ความผิดของผู้แทนนิติบุคคลตั้งแต่แรกเริ่มคดี หากแต่โจทก์จะต้องพิสูจน์เงื่อนไขที่จะได้รับประโยชน์

จากข้อสันนิษฐานในเบื้องต้นว่า นิติบุคคลดังกล่าวเป็นผู้กระท�ำความผิดเสียก่อนภาระการพิสูจน์ 

จึงตกแก่ฝ่ายจ�ำเลย ซึ่งหลักการดังกล่าวตรงกันกับหลักเกณฑ์ทั่วไปของความรับผิดทางอาญาที่ว่า  

ผูท้ีก่ระท�ำความผดิจะต้องรบัผลแห่งการกระท�ำ หรอืงดเว้นการกระท�ำนัน้ ต่อเมือ่มกีฎหมายบญัญตัว่ิา 

เป็นความผิดไว้เท่านั้น และการกระท�ำหรืองดเว้นการกระท�ำนั้นจะต้องครบองค์ประกอบความผิด 

อีกทั้ง ข้อสันนิษฐานความรับผิดของนิติบุคคลนั้นมิใช่ข้อสันนิษฐานความรับผิดเด็ดขาด กล่าวคือ  

ผู ้ที่กล่าวหาว่ามีการกระท�ำความผิดของนิติบุคคลนั้นจะต้องพิสูจน์ให้ศาลเห็นโดยปราศจาก 

ข้อสงสยัว่า การกระท�ำความผดินัน้เกดิขึน้จากการกระท�ำหรอืงดเว้นการกระท�ำของกรรมการผูจ้ดัการ  

หรือบุคคลใดซ่ึงรับผิดชอบในการด�ำเนินงานของนิติบุคคลน้ัน ซ่ึงผู้แทนนิติบุคคลดังกล่าวมีโอกาส 

ที่จะน�ำสืบหักล้างข้อสันนิษฐานว่าตนมิได้มีส่วนในการกระท�ำหรืองดเว้นกระท�ำการของนิติบุคคล 

ได้ตามที่กฎหมายบัญญัติไว้

ดังนั้น จึงถือไม่ได้ว่า บทบัญญัติของพระราชบัญญัติคุ้มครองแรงงาน พ.ศ. 2541 มาตรา 158  

เป็นบทบัญญัติท่ีสันนิษฐานว่า กรรมการผู ้จัดการ หรือบุคคลซ่ึงมีหน้าท่ีในการด�ำเนินงาน 

ของนิติบุคคลนั้น เป็นผู ้กระท�ำความผิดตั้งแต่แรกโดยที่ผู ้กล ่าวหาไม่จ�ำต ้องพิสูจน์ถึงการ 

กระท�ำความผิด และระหว่างการพิจารณาของศาล หรือหน่วยงานในกระบวนการยุติธรรมอ่ืนน้ัน  

กรรมการผู้จัดการ หรือบุคคลซ่ึงมีหน้าท่ีในการด�ำเนินงานของนิติบุคคลน้ัน ยังถือว่าเป็นผู้บริสุทธ์ิ

จนกว่าศาลมีค�ำพิพากษาว่าจ�ำเลยกระท�ำความผิด จึงเห็นว่าพระราชบัญญัติคุ ้มครองแรงงาน  

พ.ศ. 2541 มาตรา 158 ไม่ขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญ มาตรา 39 วรรคสอง

ส�ำหรับประเด็นท่ีผู้ร้องโต้แย้งว่า พระราชบัญญัติคุ้มครองแรงงาน พ.ศ. 2541 มาตรา 158  

มีลักษณะเช่นเดียวกับพระราชบัญญัติขายตรงและตลาดแบบตรง พ.ศ. 2545 มาตรา 54  
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ซ่ึงศาลรัฐธรรมนูญเคยมีค�ำวินิจฉัยท่ี 12/2555 แล้วน้ัน หากพิจารณาจากบทบัญญัติของ 

พระราชบัญญัติคุ้มครองแรงงาน พ.ศ. 2541 มาตรา 158 จะเห็นได้ว่าพระราชบัญญัติคุ้มครองแรงงาน  

พ.ศ. 2541 มาตรา 158 มิใช่บทบัญญัติที่เป็นข้อสันนิษฐานว่ากรรมการผู ้จัดการ หรือบุคคล 

ซึ่งมีหน้าที่ในการด�ำเนินงานของนิติบุคคลนั้น เป็นผู ้กระท�ำความผิดตั้งแต่แรกโดยที่ผู ้กล่าวหา 

ไม่จ�ำต้องพิสูจน์ถึงการกระท�ำความผิด

แต่ส�ำหรับพระราชบัญญัติขายตรงและตลาดแบบตรง พ.ศ. 2545 มาตรา 54 น้ันเป็นกรณีท่ี

สันนิษฐานไว้ตั้งแต่แรกแล้วว่ากรรมการผู้จัดการ ผู้จัดการ หรือบุคคลซึ่งรับผิดชอบในการด�ำเนินงาน 

ของนิติบุคคลน้ันได้กระท�ำความผิดด้วย เป็นการน�ำการกระท�ำความผิดของบุคคลอ่ืนมาเป็นเง่ือนไข

ของการสันนิษฐานให้ผู้ถูกกล่าวหามีความผิดและต้องรับโทษทางอาญาอันมีผลเป็นการผลักภาระ 

การพิสูจน์ความบริสุทธ์ิไปยังกรรมการผู้จัดการ และบุคคลซ่ึงรับผิดชอบในการด�ำเนินงานของ

นิติบุคคลนั้นทั้งหมดทุกคน

ดังนั้น พระราชบัญญัติคุ ้มครองแรงงาน พ.ศ. 2541 มาตรา 158 และพระราชบัญญัต ิ

ขายตรงและตลาดแบบตรง พ.ศ. 2545 มาตรา 54 จึงเป็นคนละกรณีกัน อาศัยเหตุผลดังกล่าวข้างต้น  

จึงวินิจฉัยว่า พระราชบัญญัติคุ้มครองแรงงาน พ.ศ. 2541 มาตรา 158 ไม่ขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญ 

มาตรา 39 วรรคสอง

ข้อสังเกต

จากค�ำวินิจฉัยท้ังสองข้างต้น ตรงกันในข้อท่ีผู้กล่าวหาต้องพิสูจน์ความผิดของนิติบุคคลก่อน 

ซึ่งก็คือการพิสูจน์การกระท�ำของผู ้แทนนิติบุคคลนั่นเอง และผู ้แทนนิติบุคคลย่อมมีโอกาส 

พิสูจน์ได้ว่าตนมิได้มีส่วนร่วมในการกระท�ำผิดนั้นเช่นกัน คงแตกต่างกันที่ถ้อยค�ำของข้อสันนิษฐาน  

ตามบทบัญญัติของกฎหมายแต่ละฉบับเท่าน้ัน กล่าวคือข้อสันนิษฐานตามพระราชบัญญัติ 

คุ้มครองแรงงาน พ.ศ. 2541 มาตรา 158 ที่บัญญัติว่า ในกรณีที่ผู้กระท�ำความผิดเป็นนิติบุคคล  

ถ้าการกระท�ำความผิดของนิติบุคคลน้ันเกิดจากการส่ังการ หรือการกระท�ำของบุคคลใด  

หรือไม่สั่งการ หรือไม่กระท�ำการอันเป็นหน้าที่ที่ต้องกระท�ำของกรรมการผู้จัดการ หรือบุคคลใด  

ซึ่งรับผิดชอบในการด�ำเนินงานของนิติบุคคลนั้น ผู้นั้นต้องรับโทษตามที่บัญญัติไว้ส�ำหรับความผิด 

นั้น ๆ ด้วย ไม่ใช่การสันนิษฐานว่าผู้แทนของนิติบุคคลนั้นเป็นผู้กระท�ำความผิดตั้งแต่แรก

แต่ข้อสันนิษฐานตามพระราชบัญญัติขายตรงและตลาดแรงงาน พ.ศ. 2545 มาตรา 54  

ท่ีบัญญัติว่า ในกรณีท่ีผู ้กระท�ำความผิดซ่ึงต้องได้รับโทษตามพระราชบัญญัติน้ีเป็นนิติบุคคล  

ให้กรรมการผู ้จัดการ ผู ้จัดการ หรือบุคคลใดซึ่งรับผิดชอบในการด�ำเนินงานของนิติบุคคลนั้น 
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ศาลรัฐธรรมนูญกับการสร้างบรรทัดฐานทางรัฐธรรมนูญ

ต้องรับโทษตามที่กฎหมายก�ำหนดไว้ส�ำหรับความผิดนั้น ๆ ด้วย เว้นแต่จะพิสูจน์ได้ว่าตนมิได้มีส่วน 

ในการกระท�ำความผิดของนิติบุคคลนั้น เป็นการสันนิษฐานตั้งแต่แรกว่าผู้แทนของนิติบุคคลนั้นได้

กระท�ำความผิดด้วย

กฎหมายควบคุมการประกอบอาชีพธุรกิจต่างๆ มีความสลับซับซ้อนในหลายระดับของสังคม  

โดยเฉพาะปัจจุบันมีการด�ำเนินกิจกรรมด้วยการมอบหมายสั่งการให้ตัวแทนเชิดหรือนอมินี 

กระท�ำการแทนอย่างแพร่หลาย เป็นกรณีที่กระบวนการทางสังคมต้องร่วมกันหาข้อยุติว ่า 

กฎหมายควบคุมการประกอบธุรกิจต่าง ๆ รัฐสมควรใช้กระบวนการด�ำเนินคดีอาญากับอาชญากร 

เหล่านี้ประการใด จึงเหมาะสมได้สัดส่วนกับการคุ้มครองสิทธิของปัจเจกชนและประโยชน์มหาชน 

กรณีรัฐต้องการให้มีบทสันนิษฐานของกฎหมายไว้ ย่อมต้องเขียนหรือปรับปรุงถ้อยค�ำในกฎหมายให้

สอดคล้องเป็นท�ำนองเดียวกับกฎหมายตามค�ำวินิจฉัยที่ 2/2556 เพื่อมิให้ขัดหรือแย้งกับรัฐธรรมนูญ

ต่อมาคณะรฐัมนตรไีด้เสนอร่างพระราชบญัญตัแิก้ไขเพิม่เตมิบทบญัญตัแิห่งกฎหมายทีเ่กีย่วกบั 

ความรับผิดในทางอาญาของผู้แทนนิติบุคคล พ.ศ. ... ต่อสภานิติบัญญัติแห่งชาติ  เพื่อพิจารณา 

ตามมาตรา 14 วรรคสอง ของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย (ฉบับชั่วคราว) พุทธศักราช 2557 

	 ในคราวประชุมสภานิติบัญญัติแห่งชาติ ครั้งที่ 83/2559 วันศุกร์ที่ 23 ธันวาคม 2559 

ท่ีประชุมได้พิจารณาร่างพระราชบัญญัติดังกล่าวแล้วลงมติเห็นสมควรประกาศใช้เป็นกฎหมาย ท้ังน้ี

ส�ำนักงานเลขาธิการวุฒิสภา ปฏิบัติหน้าท่ีส�ำนักงานเลขาธิการสภานิติบัญญัติแห่งชาติได้แจ้งยืนยัน

มติของสภานิติบัญญัติแห่งชาติไปยังเลขาธิการคณะรัฐมนตรี พร้อมด้วยร่างพระราชบัญญัติดังกล่าว 

เพื่อน�ำขึ้นทูลเกล้า ฯ ถวาย เพื่อพระมหากษัตริย์ลงพระปรมาภิไธย ให้ประกาศใช้เป็นกฎหมายต่อไป

 	โดยร่างพระราชบัญญัติแก้ไขเพ่ิมเติมบทบัญญัติแห่งกฎหมายท่ีเก่ียวกับความรับผิดใน

ทางอาญาของผู ้แทนนิติบุคคล พ.ศ. ... มีหลักการและเหตุผลอันเป็นสาระส�ำคัญสอดคล้อง

กับบทบัญญัติข้อสันนิษฐานตามพระราชบัญญัติคุ ้มครองแรงงาน พ.ศ. 2541 มาตรา 158  

ตามค�ำวนิจิฉยัทีเ่ป็นเอกฉนัท์ของค�ำวนิจิฉยัศาลรฐัธรรมนญูที ่2/2556 ดงันี ้ในกรณผีูก้ระท�ำผดิของ

นิติบุคคลน้ัน เกิดจากการส่ังหรือการกระท�ำของกรรมการหรือผู้จัดการ หรือบุคคลใดซ่ึงรับผิดชอบ 

ในการด�ำเนินงานของนิติบุคคลน้ัน หรือในกรณีท่ีบุคคลดังกล่าวมีหน้าท่ีต้องส่ังการหรือกระท�ำการ

และละเว้นไม่สั่งการหรือไม่กระท�ำการจนเป็นเหตุให้นิติบุคคลนั้นกระท�ำความผิด ผู้นั้นต้องรับโทษ

ตามที่บัญญัติไว้ส�ำหรับความผิดนั้น ๆ ด้วย
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กรณีการตีความปรับบทรัฐธรรมนูญ

ค�ำวินิจฉัยที่ 6-7/2551

เร่ือง ประธานวุฒิสภา และประธานสภาผู้แทนราษฎร ส่งความเห็นของสมาชิกวุฒิสภาและ

สมาชิกสภาผู้แทนราษฎร ขอให้ศาลรัฐธรรมนูญพิจารณาวินิจฉัยชี้ขาดเกี่ยวกับค�ำแถลงการณ์ร่วม 

ไทย – กัมพูชา ฉบับลงวันท่ี 18 มิถุนายน 2551 เป็นหนังสือสัญญาท่ีต้องได้รับความเห็นชอบของ

รัฐสภาตามรัฐธรรมนูญ มาตรา 190 หรือไม่

ศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยชี้ขาดว่า ค�ำแถลงการณ์ร่วมไทย – กัมพชา หรือ Joint Com-

munique ฉบับลงวันที่ 18 มิถุนายน 2551 เป็นหนังสือสัญญาที่อาจมีบทเปลี่ยนแปลงอาณาเขต 

ของประเทศ ทั้งยังมีผลกระทบต่อความมั่งคงทางสังคมของประเทศอย่างกว้างขวางอีกด้วย  

ซึ่งต้องได้รับความเห็นชอบของรัฐสภาตามรัฐธรรมนูญ มาตรา 190 วรรคสอง

ข้อสังเกต

ศาลรัฐธรรมนูญพิจารณาแล้วเห็นว่า ค�ำว่า “หนังสือสัญญา” ตามรัฐธรรมนูญ มาตรา 190 

หมายถึง ความตกลงระหว่างประเทศทุกประเภทที่จัดท�ำขึ้นระหว่างประเทศไทยกับต่างประเทศ 

หรือองค์การระหว่างประเทศในรูปแบบท่ีเป็นลายลักษณ์อักษร อยู่ภายใต้บังคับของกฎหมาย

ระหว่างประเทศ ไม่ว่าจะถูกบันทึกไว้ในเอกสารฉบับเดียวหรือหลายฉบับท่ีเก่ียวพันกัน และ 

ไม่ว่าจะเรียกชื่อว่าอย่างไร อันเป็นความหมายที่ตรงกันกับค�ำว่า “treaty” ตามอนุสัญญากรุงเวียนนา 

ว่าด้วยกฎหมายสนธิสัญญา ค.ศ. 1969 ตรงกับท่ีศาลรัฐธรรมนูญได้เคยให้ความหมายไว้แล้ว 

ในค�ำวินิจฉัยที่ 11/2542 และค�ำวินิจฉัยที่ 33/2543

เม่ือค�ำแถลงการณ์ร่วมดังกล่าวเป็นหนังสือบันทึกข้อตกลงอันเป็นผลมาจากการประชุม 

ร่วมกันระหว่างผู้ที่มีอ�ำนาจท�ำความตกลงระหว่างประเทศผูกพันประเทศไทยและกัมพูชาได้ เหตุนี้  

ค�ำแถลงการณ์ร่วมดังกล่าวจึงเข้าลักษณะเป็น “หนังสือสัญญา” ตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักร

ไทย พุทธศักราช 2550 มาตรา 190 แล้ว

เร่ืองอาณาเขตของประเทศน้ัน ถือเป็นเร่ืองส�ำคัญอย่างย่ิง โดยเฉพาะในบริเวณท่ียังมี 

ข้อขัดแย้งกันอยู่ระหว่างประเทศไทยกับต่างประเทศ การด�ำเนินการและการพิจารณาวินิจฉัย 

ในเรื่องนี้จึงต้องกระท�ำอย่างรอบคอบ หากเป็นกรณีที่อาจเกิดการเปลี่ยนแปลงอาณาเขตของ

ประเทศแล้วย่อมจะต้องด�ำเนินการตามรัฐธรรมนูญ มาตรา 190 วรรคสอง ด้วย

เป็นค�ำวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญที่ได้รับการวิพากษ์วิจารณ์มาก จากนักวิชาการและผู้ที่เกี่ยวข้อง  

กรณีศาลรัฐธรรมนูญเพิ่มค�ำว่า “อาจ” ในการปรับบทรัฐธรรมนูญ มาตรา 190 โดยเห็นว่า 

เป็นการเพ่ิมเติมบทบัญญัติรัฐธรรมนูญอันเป็นอ�ำนาจหน้าท่ีของฝ่ายนิติบัญญัติท่ีมีกระบวนการ
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เป็นการเฉพาะตามรัฐธรรมนูญ มาตรา 291 อยู่แล้ว ซ่ึงศาลรัฐธรรมนูญได้ให้เหตุผลในค�ำวินิจฉัย 

ว่า เรื่องอาณาเขตของประเทศนั้น ถือเป็นเรื่องส�ำคัญอย่างยิ่ง เป็นปัญหาที่ละเอียดอ่อนและอาจก่อ

ให้เกิดข้อพิพาทระหว่างประเทศต่อไปภายหน้าได้ โดยเฉพาะกรณีปราสาทพระวิหารท่ีมีความเป็นมา 

ทางประวัติศาสตร์ โต้เถียงกันในเร่ืองของเส้นเขตแดนและขอบเขตท่ีปราสาทต้ังอยู่ เป็นกรณี 

อาจก่อให้เกิดการแตกแยกทางความคิดเห็นของคนในสังคมทั้งสองประเทศ จึงจ�ำเป็นต้องให้ได้รับ

ความเห็นชอบของรัฐสภาก่อน โดยไม่จ�ำเป็นต้องให้ได้ข้อยุติว่าเป็นกรณีมีบทเปลี่ยนแปลงอาณาเขต

ไทยอย่างชัดเจน อันเป็นการสุ่มเสี่ยงต่อผลกระทบในเรื่องอาณาเขตต่อไปได้

ต่อมาได้มีการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ มาตรา 190 ในปี 2554 แก้ไขเพ่ิมเติมให้ด�ำเนินการ 

จัดให้มีกฎหมายตามมาตรา 190 วรรคห้า ภายใน 1 ปี แต่จนบัดน้ีก็ยังไม่ปรากฏว่าได้มีการ

แก้ไขเพ่ิมเติมบทบัญญัติรัฐธรรมนูญ มาตรา 190 วรรคสอง อย่างใด ยังคงบทบัญญัติรัฐธรรมนูญ  

มาตรา 190 วรรคสอง ไว้ตามเดิมทุกประการ ค�ำวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญที่วินิจฉัยว่า กรณีเป็น

หนังสือสัญญาท่ี “อาจ” มีบทเปล่ียนแปลงอาณาเขตไทย ต้องได้รับความเห็นชอบของรัฐสภาน้ัน  

ยังคงเป็นบรรทัดฐานทางรัฐธรรมนูญต่อไป

ต่อมาศาลฎีกาแผนกคดีอาญาของผู้ด�ำรงต�ำแหน่งทางการเมืองได้มีค�ำพิพากษาคดีหมายเลข

แดงที่ อม.63/2558 วินิจฉัยในคดีคณะกรรมการป้องกันและปราบปรามการทุจริตแห่งชาติ ยื่นฟ้อง

นายนพดล  ปัทมะ เป็นคดีอาญาฐานความผิดตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา 157 ไว้ว่า

ค�ำวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญท่ี 6 – 7/2551 มีผลผูกพันศาลฎีกาแผนกคดีอาญาของผู้ด�ำรง

ต�ำแหน่งทางการเมืองตามความในมาตรา 216 วรรคห้า ของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย 

พุทธศักราช 2550

และเม่ือไม่มีบทบัญญัติแห่งกฎหมายใดให้อ�ำนาจศาลฎีกาแผนกคดีอาญาของผู้ด�ำรงต�ำแหน่ง

ทางการเมือง หรือองค์กรอ่ืน มีอ�ำนาจในการวินิจฉัยเพิกถอนค�ำวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญได้แล้ว  

ก็ต้องถือว่าค�ำวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญที่ 6-7/2551 เป็นเด็ดขาด จ�ำเลยย่อมไม่อาจโต้แย้งได้ว่า 

ค�ำวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญดังกล่าวไม่ชอบด้วยกฎหมาย

ศาลฎีกาแผนกคดีอาญาของผู้ด�ำรงต�ำแหน่งทางการเมืองพิจารณาข้อมูลหลักฐานในส�ำนวน 

แล้ว วินิจฉัยในประเด็นข้อเท็จจริงถึงเจตนาของการกระท�ำความผิดต่อไปว่า การลงนามใน 

ค�ำแถลงการณ์ร่วมไทย – กัมพูชาของจ�ำเลยในฐานะรัฐมนตรีว่าการกระทรวงการต่างประเทศ 

สมเหตุสมผลและถูกต้องตรงตามสถานการณ์ที่ข้าราชการกระทรวงการต่างประเทศและจ�ำเลย 

ประเมนิไว้ในช่วงเวลานัน้ ทัง้มไิด้กระทบกระเทอืนถงึสทิธใินดนิแดนของประเทศไทย รวมถงึสทิธทิวงคนื

ปราสาทพระวิหารตามท่ีพันเอก (พิเศษ) ถนัด คอมันตร์ รัฐมนตรีว่าการกระทรวงการต่างประเทศ
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อุดมศักดิ์ นิติมนตรี

เคยสงวนไว้ เน่ืองเพราะสิทธิที่สงวนไว้มีอยู่อย่างไรก็คงมีอยู่อย่างน้ัน ในข้อน้ีนายเพ็ญศักด์ิ ชลารักษ ์ 

รองปลัดกระทรวงการต่างประเทศ และนายเชิดชู  รักตะบุตร ผู้อ�ำนวยการกองเขตแดน กรมสนธิ

สัญญาและกฎหมาย กระทรวงการต่างประเทศ ซึ่งเป็นหนึ่งในคณะที่เข้าร่วมเจรจา และนายณัฏฐวุฒิ  

โพธิสาโร รองปลัดกระทรวงการต่างประเทศผู้ได้รับมอบหมายให้รับผิดชอบต่อสู้คดี ที่กัมพูชา

ย่ืนค�ำขอตีความค�ำพิพากษาศาลโลกต่างเบิกความตรงกันว่าไทยจะได้ประโยชน์จากข้อตกลงใน

ค�ำแถลงการณ์ร่วมไทย – กัมพูชา ข้อ4 และข้อ 5 ที่ส�ำคัญยิ่งคือ การได้สิทธิบริหารจัดการร่วม

ท�ำให้ประเทศไทยมีโอกาสเข้าพื้นที่นอกเส้นมติคณะรัฐมนตรี (N.2) ที่สงวนสิทธิไว้แต่ไม่สามารถ

เข้าไปได้เลยและเท่ากับกัมพูชายินยอมลดหรือสละท่าทีที่เคยยืนยันเส้นเขตแดนตามแผนที่ 1  

ต่อ 200,000 ท�ำให้ไทยได้เปรียบในการเจรจาเรื่องเขตแดนต่อไป องค์คณะผู้พิพากษาจึงมีมต ิ

เป็นเอกฉันท์ว ่าพยานหลักฐานที่ได้จากทางไต่สวนยังรับฟังไม่ได้ว ่า การกระท�ำของจ�ำเลย 

เป็นการปฏิบัติหรือละเว้นการปฏิบัติหน้าท่ีโดยทุจริต และมีมติโดยเสียงข้างมาก 6 ต่อ 3 ว่าจ�ำเลย

ไม่มีเจตนาปฏิบัติหรือละเว้นการปฏิบัติหน้าท่ีโดยมิชอบเพ่ือให้เกิดความเสียหายแก่ผู้หน่ึงผู้ใด  

จึงไม่เป็นความผิดตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 157

พิพากษายกฟ้อง

กรณีองค์ประชุมในการตรากฎหมายของสภา

ค�ำวินิจฉัยที่ 17/2551

เรื่อง ประธานสภานิติบัญญัติแห่งชาติ ส่งความเห็นของสมาชิกสภานิติบัญญัติแห่งชาติ  

ขอให้ศาลรัฐธรรมนูญพิจารณาวินิจฉัยว่า ร่างพระราชบัญญัติว่าด้วยความผิดเกี่ยวกับการขัดกัน

ระหว่างประโยชน์ส่วนบุคคลและประโยชน์ส่วนรวม พ.ศ. .... ตราข้ึนโดยถูกต้องตามบทบัญญัติ 

แห่งรัฐธรรมนูญ และมีข้อความขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 

หรือไม่ 

ศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยว่า ร่างพระราชบัญญัติว่าด้วยความผิดเกี่ยวกับการขัดกันระหว่าง

ประโยชน์ส่วนบุคคลและประโยชน์ส่วนรวม พ.ศ. .... ตราข้ึนโดยไม่ถูกต้องตามบทบัญญัติ 

แห่งรัฐธรรมนูญและเป็นอันตกไปตามรัฐธรรมนูญ มาตรา 154 วรรคสาม

ข้อสังเกต

กฎหมายท่ีได้รับความเห็นชอบจากรัฐสภา เม่ือพระมหากษัตริย์ทรงลงพระปรมาภิไธยและ

ประกาศในราชกิจจานุเบกษาแล้ว ย่อมมีผลใช้บังคับกับประชาชนทุกคน จ�ำเป็นอย่างยิ่งที่จะต้อง

ได้รับการพิจารณาอย่างรอบคอบทุกวาระ การออกเสียงลงคะแนนในที่ประชุมสภาที่ชอบด้วย 
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รัฐธรรมนูญจึงต้องครบองค์ประชุม องค์ประชุมน้ันมิใช่เพียงสมาชิกลงช่ือมาประชุมครบองค์ประชุม 

และเปิดประชุมแล้ว หลังจากน้ันสมาชิกจะอยู่ร่วมหรือไม่ก็ได้ โดยไม่ค�ำนึงถึงจ�ำนวนสมาชิก 

อีกต่อไป ซ่ึงมิใช่เจตนารมณ์ของรัฐธรรมนูญ เพราะระหว่างการประชุมมีการนับองค์ประชุม 

ไม่ครบ ประธานที่ประชุมต้องสั่งพักการประชุมหรือเลื่อนการประชุมออกไป 

เม่ือข้อเท็จจริงรับฟังยุติได้ว่า ในวาระหน่ึงข้ันรับหลักการ มีสมาชิกประชุมเพียง 78 คน  

ไม่ถึงกึ่งหนึ่งของจ�ำนวนสมาชิกขณะนั้น จึงไม่ครบองค์ประชุม และไม่ถือการออกเสียงลงคะแนน 

เป็นการลงมติของสภาที่ชอบด้วยรัฐธรรมนูญ ต่อมาในวาระสามมีสมาชิกประชุมเพียง 95 คน  

ไม่ถึงกึ่งหนึ่งของจ�ำนวนสมาชิกขณะนั้น จึงไม่ครบองค์ประชุม ไม่ถือเป็นการลงมติที่ชอบด้วย

รัฐธรรมนูญ มีผลให้ร่างกฎหมายฉบับนี้เป็นอันตกไปตามรัฐธรรมนูญ มาตรา 154 วรรคสาม 

ตามค�ำวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญฉบับน้ี เคยมีค�ำวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญฉบับก่อนๆ วินิจฉัย 

เป็นแนวทางไว้แล้ว กรณีจึงถือเป็นบรรทัดฐานทางรัฐธรรมนูญได้ว่า การประชุมสภาทุกครั้ง 

โดยเฉพาะในวาระการตรากฎหมาย องค์ประชุมสภาต้องครบถ้วนถูกต้องตามรัฐธรรมนูญเสมอ 

มิใช่ครบองค์ประชุมขณะเปิดประชุมเท่านั้น

บทสุรป

(1) 	ด้วยสถานการณ์ของสังคมไทยปัจจุบันจึงเห็นด้วยกับค�ำวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญท่ี 

17/2555 ที่ว่า ค�ำวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญไม่มีผลผูกพันศาลรัฐธรรมนูญ

(2) 	ท้ังน้ีเพ่ือให้ศาลรัฐธรรมนูญพิจารณาวินิจฉัยประเด็นปัญหาทางรัฐธรรมนูญให้สอดคล้อง

เหมาะสมกับพลวัตของสถานการณ์บ้านเมืองและของโลกที่เปลี่ยนแปลงอยู่เสมอได้

(3) 	ผู ้คนที่อยู ่ในฝ่ายการเมืองทุกฝ่ายและประชาชนทุกภาคส่วน ต้องมีวัฒนธรรมการม ี

ส่วนร่วมในกิจการบ้านเมืองที่ถูกต้องดีงามตามครรลองของระบอบประชาธิปไตย จึงเป็นการช่วยกัน

ประคับประคองและพัฒนาไปสู่ความเป็นประชาธิปไตยที่สมบูรณ์ได้

(4) 	มิฉะนั้นเมื่อสถานการณ์ความขัดแย้งแตกต่างพัฒนาไปสู่ความวิกฤตร้ายแรง กระทบต่อ

ความม่ันคง ความสงบสุขและประโยชน์ส่วนรวมของประเทศชาติแล้ว ความต่อเน่ืองในการพัฒนา

วัฒนธรรม การมีส่วนร่วมในกิจการบ้านเมืองให้เป็นสังคมประชาธิปไตยที่สมบูรณ์ย่อมหยุดชะงัก

พัฒนาต่อไปไม่ได้

(5) 	การมีส่วนร่วมในกิจการบ้านเมือง ด้วยวัฒนธรรมที่ถูกต้องดีงามตามครรลองของระบอบ 

ประชาธิปไตย มีความส�ำคัญอย่างย่ิงในการสร้างหรือพัฒนาบรรทัดฐานทางรัฐธรรมนูญ ให้สอดคล้อง

ถูกต้องตามหลักนิติธรรม และพัฒนาไปสู่ความเป็นประชาธิปไตยที่สมบูรณ์ได้ในที่สุด
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* 	น.บ., น.ม. ธรรมศาสตร์, นบท., D.E.A. (Droit public) Toulouse I, Doctorat en droit มหาวิทยาลัย Toulouse I  
ประเทศฝร่ังเศส, ผู้ช่วยศาสตราจารย์ประจ�ำภาควิชากฎหมายมหาชน คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์ ,  
ผู้เข้ารับการอบรมหลักสูตร “หลักนิติธรรมเพื่อประชาธิปไตย” (นธป.) รุ่นที่ 2 ของส�ำนักงานศาลรัฐธรรมนูญ	  

1 	 ผู้ที่สนใจศึกษาความเป็นมา ตลอดจนความหมายของนิติรัฐนิติธรรม โปรดดู เอกบุญ วงศ์สวัสดิ์กุล, นิติรัฐนิติธรรม,  
คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, กรุงเทพ, พ.ศ. 2553  

นิติรัฐนิติธรรมกับเทศกาลบ้านเมืองในสถานการณ์ไม่ปกติ 

ในระบบกฎหมายฝรั่งเศส 

เอกบุญ วงศ์สวัสดิ์กุล* 

บทน�ำ 

ในปัจจุบันเทศกาลบ้านเมืองหรือการบริหารกิจการบ้านเมืองของประเทศไทยมีการกล่าวถึง

หลักนิติรัฐกับหลักนิติธรรมกันอย่างกว้างขวาง1 ทั้งนี้ ในด้านหนึ่งก็เพื่อเป็นการคุ้มครองสิทธิและ

เสรีภาพหรือประโยชน์ได้เสียของประชาชนจากการใช้อ�ำนาจโดยอ�ำเภอใจ (arbitrary power) ของ

รัฐ หน่วยงานหรือเจ้าหน้าท่ีของรัฐ ในขณะท่ีอีกด้านหน่ึงก็เรียกร้องให้รัฐ หน่วยงานหรือเจ้าหน้าท่ี

ของรัฐจํากัดการใช้อ�ำนาจของตนเอง (auto-limitation) ด้วย 

อย่างไรก็ตาม การเรียกร้องให้รัฐ หน่วยงานหรือเจ้าหน้าที่ของรัฐต้องเคารพต่อหลักนิติรัฐและ

หลักนิติธรรมย่อมเกิดค

บ้านเมืองในทุกสถานการณ์หรือไม่ ทั้งนี้ เนื่องจากในแต่ละสถานการณ์ สิ่งสาคัญประการหนึ่งที่ต้อง

ค�ำนึงถึงคือการด�ำเนินกิจการบ้านเมืองของรัฐที่ต้องเคารพต่อกฎหมาย ดังนั้น หากเทศกาลบ้านเมือง 

ตกอยู ่ในสถานการณ์ไม่ปกติ เช่น กรณีที่ประเทศตกอยู ่ในภาวะคับขัน หรือกรณีที่ประเทศ 

เกิดภัยพิบัติ เป็นต้น ซ่ึงในสถานการณ์ดังกล่าวอาจจ�ำเป็นต้องให้น�้ำหนักต่อประสิทธิภาพในการ 

ด�ำเนินงานของรัฐเหนือการเคารพต่อกฎหมายอย่างเคร่งครัด 

ด้วยเหตุดังกล่าว การศึกษาว่าในระบบกฎหมายของฝร่ังเศสซ่ึงมีแนวความคิดท่ีเด่นชัดในการ

ยอมรับเรื่องการบริหารเทศกาลบ้านเมืองในสถานการณ์ไม่ปกติ แต่ในขณะเดียวกันก็ยังคงความเป็น 

รฐัทีม่กีารเคารพหลกันติริฐัอยู ่จะมส่ีวนส�ำคญัอย่างยิง่ต่อการพฒันาแนวความคดิในระบบกฎหมายไทย

ว่าหลักนิติรัฐหรือหลักนิติธรรมจะด�ำรงบทบาทอย่างไรเพื่อให้สอดคล้องกับสถานการณ์ที่ไม่ปกตินั้น  

โดยประเทศฝรั่งเศสมีการยอมรับเรื่องการบริหารเทศกาลบ้านเมืองในสถานการณ์ไม่ปกติ 

ทั้งโดยบทบัญญัติของกฎหมาย (I) และโดยค�ำวินิจฉัยของศาลปกครอง (II) 
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I บทบัญญัติของกฎหมายที่ยอมรับการบริหารเทศกาลบ้านเมืองในสถานการณ์ไม่ปกติ 

บทบัญญัติของกฎหมายฝร่ังเศสท่ีก�ำหนดยอมรับการบริหารเทศกาลบ้านเมืองในสถานการณ์

ไม่ปกติที่ส�ำคัญๆ มี 3 กรณีด้วยกัน คือ กรณีการใช้อ�ำนาจของประธานาธิบดีตามมาตรา 16 ของ

รัฐธรรมนูญ ปี 1958 กรณีตามกฎหมายว่าด้วยกฎอัยการศึก และกรณีตามกฎหมายว่าด้วย 

การบริหารงานในสถานการณ์ฉุกเฉิน ซึ่งจะได้กล่าวถึงโดยล�ำดับดังต่อไปนี้ 

1 	 กรณีการใช้อ�ำนาจของประธานาธิบดีแห่งสาธารณรัฐฝรั่งเศสตามมาตรา 16 ของ

รัฐธรรมนูญ ปี 1958 

รัฐธรรมนูญ ปี 1958 ของประเทศฝรั่งเศส มาตรา 16 ได้ก�ำหนดว่า “เมื่อมีภัยคุกคาม 

อย่างร้ายแรงและฉับพลันต่อสถาบันต่างๆ แห่งสาธารณรัฐ ความเป็นเอกราชของชาติ บูรณภาพ

แห่งดินแดน หรือการปฏิบัติตามพันธสัญญาระหว่างประเทศ และการด�ำเนินงานของภาครัฐตาม

รัฐธรรมนูญไม่สามารถด�ำเนินไปอย่างปกติได้ ประธานาธิบดีมีอ�ำนาจก�ำหนดมาตรการใดๆ ตามที่

สถานการณ์นั้นเรียกร้องได้...” จากบทบัญญัติดังกล่าวมีข้อพิจารณาที่น่าสนใจคือ 

(1) 	 ข้อพิจารณาเกี่ยวกับหลักนิติรัฐ 

	 การบังคับใช้มาตรา 16 ของรัฐธรรมนูญ ปี 1958 เปรียบเสมือนการก�ำหนดให้

ประธานาธิบดีแห่งสาธารณรัฐมีอ�ำนาจสมบูรณ์เด็ดขาด (la totalité des pouvoirs) ในการบริหาร

กิจการบ้านเมืองของรัฐ2 หรือกล่าวอีกนัยหน่ึง คือ การใช้อ�ำนาจตามท่ีประธานาธิบดีพิจารณาว่า

จ�ำเป็นต้องใช้เพื่อเผชิญหน้าต่อภาวะวิกฤตินั้น 

	 อย่างไรก็ตาม การใช้อ�ำนาจดังกล่าวของประธานาธิบดีก็ยังมีข้อจ�ำกัดตามมาตรา 16 

ของรัฐธรรมนูญ ปี 1958 เอง เช่น การก�ำหนดมาตรการใดๆ จะกระท�ำได้ก็โดยการปรึกษาหารือ

อย่างเป็นทางการกับนายกรัฐมนตรี ประธานสภาผู้แทนราษฎร ประธานวุฒิสภา และคณะตุลาการ

รัฐธรรมนูญก่อน3 ต้องใช้อ�ำนาจภายในระยะเวลาที่จ�ำกัดที่สุด4 ที่ส�ำคัญคือจะใช้อ�ำนาจในการยุบสภา

มิได้5 เป็นต้น 

2 	 Jean WALINE, Droit administratif, 22e éd., Précis, Paris, Dalloz, 2008, p. 308. 
3 	 รัฐธรรมนูญแห่งสาธารณรัฐฝรั่งเศส ปี 1958 มาตรา 16 วรรคแรก 
4 	 รัฐธรรมนูญแห่งสาธารณรัฐฝรั่งเศส ปี 1958 มาตรา 16 วรรคสามและวรรคหก 
5 	 รัฐธรรมนูญแห่งสาธารณรัฐฝรั่งเศส ปี 1958 มาตรา 16 วรรคห้า
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นอกจากนี้ แม้รัฐธรรมนูญมาตรา 16 จะบัญญัติให้ประธานาธิบดีมีอ�ำนาจอย่างกว้างขวาง 

เพียงใดก็ตาม แต ่ก็ เป ็นที่ยอมรับโดยทั่ วไปว ่าประธานาธิบดี ไม ่อาจใช ้อ�ำนาจตุลาการ  

(les pouvoirs juridictionnels) ได้ กล่าวคือ ประธานาธิบดีสามารถใช้อ�ำนาจนิติบัญญัติและอ�ำนาจ 

ในการออกกฎ (décisions générales) เพื่อแก้ไขหรือเพิ่มเติมกฎหมายและกฎที่ใช้บังคับอยู่ 

ในขณะนั้น รวมถึงการใช้อ�ำนาจในการออกค�ำสั่งทางปกครอง (décisions particulières) ไม่ว่าค�ำสั่ง 

ทางปกครองน้ันจะสอดคล้องหรือไม่สอดคล้องกับกฎหมายหรือกฎหรือไม่ก็ตาม แต่อย่างไรก็ตาม 

การใช้อ�ำนาจในทุกกรณีของประธานาธิบดีจะต้องเป็นไปเพื่อท�ำให้การบริหารกิจการบ้านเมืองกลับสู่

ภาวะปกติเป็นส�ำคัญ 

ข้อท่ีน่าสังเกตคือ แม้รัฐธรรมนูญมาตรา 16 จะให้อ�ำนาจประธานาธิบดีอย่างกว้างขวาง 

เพือ่ให้การบรหิารกจิการบ้านเมอืงด�ำเนนิไปได้อย่างมปีระสทิธภิาพในภาวการณ์ทีไ่ม่ปกตขิองบ้านเมอืง  

แต่หลักนิติรัฐนิติธรรมก็ยังคงต้องมีบทบาทในการคุ ้มครองสิทธิและเสรีภาพของประชาชน  

ย่ิงกว่าน้ัน การใช้อ�ำนาจตามมาตรา 16 น้ี จะต้องพิจารณาว่าเป็นบทบัญญัติท่ีเป็นข้อยกเว้น  

ไม่ใช่อ�ำนาจที่มีโดยทั่วไป ดังนั้น แม้บ้านเมืองจะอยู่ในภาวะคับขันตามมาตราดังกล่าว แต่หากการ

บริหารกิจการบ้านเมืองปกติยังสามารถด�ำเนินไปได้หรือหากประธานาธิบดีเห็นว่าตนเองยังไม่จ�ำเป็น

ต้องใช้อ�ำนาจตามท่ีมาตรา 16 ก�ำหนด ประธานาธิบดีก็มิได้ถูกบังคับว่าต้องใช้อ�ำนาจน้ันเสมอไป  

เมื่อเป็นเช่นนี้ ศาลปกครองจึงจ�ำกัดตนเองในการควบคุมการประกาศใช้อ�ำนาจตามมาตรา 16 ของ

ประธานาธิบดี แต่จะควบคุมตรวจสอบมาตรการต่างๆ ที่ได้กระท�ำไปในระหว่างสถานการณ์นั้นๆ 

เป็นส�ำคัญ 

(2) 	 ข้อพิจารณาเกี่ยวกับสถานะทางกฎหมายของการกระท�ำตามมาตรา 16 

	 สถานะทางกฎหมายของการกระท�ำตามมาตรา 16 น้ีเป็นท่ีถกเถียงในทางวิชาการ 

เป็นอย่างมาก เนื่องจากมีข้อพิจารณาพื้นฐานที่แตกต่างกัน คือ 

	 ก. 	ด้านหน่ึงถือว่าการกระท�ำตามมาตรา 16 เป็นการกระท�ำในฐานะท่ีเป็นรัฐบาล  

(acte de gouvernement)6 ซึ่งไม่อยู่ภายใต้การควบคุมตรวจสอบใดๆ โดยองค์กรตุลาการ 

	 ข. 	ในอีกด้านหนึ่งถือว่าการกระท�ำตามมาตรา 16 จะต้องพิจารณาเนื้อหาเป็นกรณี ๆ  ไป 

ว่าเป็นการกระท�ำประเภทใด กล่าวคือ ถ้าการกระท�ำน้ันเป็นการกระท�ำท่ีเทียบเคียงได้กับการ 

กระท�ำทางนิติบัญญัติ (matière législative) ถือได้ว่าการกระท�ำนั้นมีสถานะเป็นกฎหมาย 

6 	 ดู เอกบุญ วงศ์สวัสดิ์กุล, การกระท�ำทางรัฐบาลหรือการกระท�ำของรัฐบาล : ข้อถกเถียงทางวิชาการในระบบกฎหมาย
มหาชนไทย, คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, กรุงเทพ, พ.ศ. 2551 
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ท่ีออกโดยฝ่ายนิติบัญญัติ (La loi) ซ่ึงจะไม่ถูกควบคุมตรวจสอบโดยตรงโดยศาล แต่ถ้าการกระท�ำ 

น้ันเทียบเคียงได้กับการออกกฎ (matière réglementaire) ถือได้ว่าเป็นการกระท�ำในฐานะ 

ฝ่ายปกครอง ซึ่งสามารถถูกควบคุมตรวจสอบความชอบด้วยกฎหมายโดยศาลได้7 

จากข้อพิจารณาข้างต้น ค�ำถามแรกที่เกิดขึ้นก็คือ การถือว่าการกระท�ำตามมาตรา 16 

เป็นการกระท�ำที่มีสถานะแตกต่างจากการกระท�ำอื่นจนไม่อยู่ภายใต้การควบคุมตรวจสอบโดย

องค์กรตุลาการนั้นจะถือว่ามีเหตุผลเพียงพอหรือไม่ ในขณะที่หากถือว่าการกระท�ำตามมาตรา  

16 อยู่ภายใต้สถานะทางกฎหมายเช่นเดียวกับการกระท�ำที่อยู่ในสถานการณ์ปกติก็จะมีผลเท่ากับ

เป็นการปฏิเสธหลักเรื่องการใช้อ�ำนาจในสถานการณ์ไม่ปกติ (La théorie des pouvoirs de crise) 

ด้วยเหตุนี้ การให้น�้ำหนักแก่ข้อพิจารณาข้างต้นจึงมีความส�ำคัญเพราะการยอมรับหลักการมีและใช้

อ�ำนาจในสถานการณ์ไม่ปกติ ก็เท่ากับเป็นการให้น�้ำหนักไปยังข้อพิจารณา ก. เป็นส�ำคัญ แต่เมื่อต้อง

ค�ำนึงถึงหลักนิติรัฐหรือหลักนิติธรรมด้วยแล้ว ก็ถือได้ว่าเป็นการไม่ให้คุณค่าต่อประสิทธิภาพในการ

บริหารกิจการบ้านเมืองจนเกินไป ท้ังน้ี เพราะการกระท�ำท่ีกระทบกระเทือนต่อสิทธิและเสรีภาพ

ของประชาชนก็สมควรได้รับการคุ้มครองในทุกกรณีเช่นกัน

2 	 กรณีการประกาศกฎอัยการศึก (L’état de siège) 

กฎหมายที่เกี่ยวกับกฎอัยการศึกในประเทศฝรั่งเศส คือ กฎหมาย ลงวันที่ 9 สิงหาคม 1849 

(la loi du 9 août 1849) และกฎหมาย ลงวันที่ 3 เมษายน 1878 (la loi du 3 avril 1878)  

ซึ่งเป็นกฎหมายเก่าที่มีมาช้านานแล้ว โดยการจะประกาศใช้กฎอัยการศึกสามารถกระท�ำได้ภายใต้ 

เงื่อนไขเมื่อมีภัยจากสงครามภายนอก (une guerre étrangère) หรือจากการจลาจลที่มีการใช้อาวุธ  

(une insurrection à main armée) ทั้งนี้ ตามรัฐธรรมนูญ ปี 1958 มาตรา 36 การประกาศ 

กฎอัยการศึกจะต้องกระท�ำโดยความเห็นชอบของคณะรัฐมนตรี และหากมีการขยายระยะเวลาการ

ประกาศใช้บังคับเกินก�ำหนดเวลา 12 วัน การขยายระยะเวลานั้นจะต้องได้รับความเห็นชอบจาก 

สภาผู้แทนราษฎร โดยผลทางกฎหมายที่ส�ำคัญของการประกาศใช้กฎอัยการศึกมี 3 ประการ คือ 

(1) 	 การใช้อ�ำนาจในการรักษาความสงบเรียบร้อย (pouvoir de police) จะเปล่ียนผ่าน 

อ�ำนาจจากทางพลเรือน (l’autorité civille) ไปสู่อ�ำนาจทางการทหาร (l’autorité militaire)  

ดังน้ัน เม่ือมีการประกาศกฎอัยการศึกแล้ว การตัดสินใจในการใช้อ�ำนาจเพ่ือรักษาความสงบ

เรียบร้อยจึงขึ้นอยู่กับอ�ำนาจทางการทหารเป็นส�ำคัญ 

7 	 ดูคดี C.E., Ass., 13 juillet 1965, Gauthier, AJDA 1965.466, chron, Puybasset et Puissochet. 
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(2) 	 การขยายขอบเขตของอ�ำนาจในการรักษาความสงบเรียบร้อยซ่ึงในสถานการณ์ปกติ 

ไม่ได้มีกฎหมายให้อ�ำนาจในการกระท�ำการดังกล่าวได้ เช่น การตรวจค้นทั้งในเวลากลางวันและ 

ในเวลากลางคืน การห้ามรวมกลุ่มชุมนุม เป็นต้น 

(3) ในระหว่างภาวะสงคราม การฟ้องคดีเก่ียวกับความรับผิดทางอาญาและความรับผิด 

ทางละเมิดถือเป็นการกระทบต่อความม่ันคงของรัฐ (la sûreté de l’Etat) ดังน้ัน การพิจารณา

คดีดังกล่าวซ่ึงโดยปกติอยู่ในอ�ำนาจพิจารณาพิพากษาของศาลยุติธรรมจะเปลี่ยนผ่านเป็นอ�ำนาจ 

ในการพิจารณาพิพากษาของศาลทหาร (le tribunal militaire) แทน 

3 	 กรณีการประกาศสถานการณ์ฉุกเฉิน (L’état d’urgence) 

ในกรณีที่มีสถานการณ์ที่กระทบอย่างร้ายแรงต่อความสงบเรียบร้อยหรือมีภัยพิบัติสาธารณะ  

ไม่ว ่าตลอดท้ังประเทศหรือเพียงบางส่วนของประเทศ อาจมีการประกาศให้ประเทศหรือ 

บางส่วนของประเทศอยู่ในสถานการณ์ฉุกเฉิน เช่น กฎหมายลงวันที่ 3 เมษายน 1955 (la loi n°  

55-385 du 3 avril 1955) ซึ่งผลโดยทั่วไปของการประกาศสถานการณ์ฉุกเฉินคือการขยายขอบเขต 

การใช้อ�ำนาจในการรักษาความสงบเรียบร้อย (le pouvoir de police) ไปยังผู้ว่าราชการจังหวัด 

(préfet) หรือรัฐมนตรีว่าการกระทรวงมหาดไทย (ministre de l’intérieur) เช่น อ�ำนาจในการห้าม 

การเดินทางสัญจรของบุคคลหรือยานพาหนะใดๆ การห้ามเข้าไปในเขตหวงห้าม หรือการห้ามออก

จากเคหะสถาน เป็นต้น ซ่ึงการประกาศสถานการณ์ฉุกเฉินตามกฎหมายลงวันท่ี 3 เมษายน 1955 

คร้ังส�ำคัญคร้ังหน่ึง คือ การออกกฤษฎีกา ลงวันท่ี 8 พฤศจิกายน 2005 (le décret 2005-1386  

du 8 novembre 2005) ประกาศสถานการณ์ฉุกเฉินในกรุงปารีสอันเนื่องมาจากเกิดเหตุจลาจล 

เมื่อรัฐบาลเห็นว่าไม่สามารถแก้ไขสถานการณ์ดังกล่าวโดยการใช้กฎหมายในสถานการณ์ปกติได้ 

นอกจากนี้ บทบัญญัติของกฎหมายที่ก�ำหนดเกี่ยวกับสถานการณ์ฉุกเฉินอาจก�ำหนดให้ 

ในบางสถานการณ์เจ้าหน้าที่มีอ�ำนาจในการตรวจค้นในเคหะสถานทั้งในเวลากลางวันและ 

ในเวลากลางคืน การควบคุมส่ือ ตลอดจนการเผยแพร่ข่าวสาร รวมถึงการโอนอ�ำนาจในการ 

พิจารณาพิพากษาคดีความรับผิดทางแพ่งและทางอาญาจากศาลยุติธรรมไปให้ศาลทหาร 

เป็นผู้พิจารณาพิพากษาได้เช่นกัน เพียงแต่การโอนอ�ำนาจศาลน้ีจะต้องด�ำเนินการโดยกฤษฎีกา 

ท่ีออกโดยอาศัยอ�ำนาจตามกฎหมาย ลงวันที่ 21 กรกฎาคม 1982 (la loi n° 82-621 du 21  

juillet 1982) ท่ีส�ำคัญคือศาลปกครองยังคงมีบทบาทในการควบคุมตรวจสอบการใช้อ�ำนาจ 

ของฝ่ายปกครอง เช ่น กรณีการประกาศสถานการณ์ฉุกเฉินใน Nouvelle-Calédonie  

ตามกฎหมายลงวนัที ่25 มกราคม 1985 (la loi du 25 janvier 1985) ปรากฏว่าได้มกีารอาศยัอ�ำนาจ 
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นิติรัฐนิติธรรมกับเทศกาลบ้านเมืองในสถานการณ์ไม่ปกติในระบบกฎหมายฝรั่งเศส

ตามกฎหมายดังกล่าวสั่งห้ามการพ�ำนักอาศัยในบริเวณที่ก�ำหนด เมื่อมีผู้มาร้องต่อศาลปกครองสูงสุด

ว่าการก�ำหนดห้ามดังกล่าวไม่ชอบด้วยกฎหมาย ศาลปกครองสูงสุดได้รับคดีดังกล่าวไว้พิจารณา 

และได้วินิจฉัยว่าศาลมีอ�ำนาจควบคุมตรวจสอบโดยเห็นว่าการใช้อ�ำนาจนี้ชอบด้วยกฎหมาย 

เพราะไม่มีการบิดเบือนการใช้อ�ำนาจ (le détournement de pouvoir)8

II ทฤษฎีว่าด้วยสถานการณ์ไม่ปกติ (La théorie des circonstances exceptionnelles)  

ตามแนวค�ำวินิจฉัยของศาลปกครองสูงสุดของฝรั่งเศส 

ในกรณีท่ีไม่มีบทบัญญัติของกฎหมายก�ำหนดให้ฝ่ายปกครองผ่อนคลายการปฏิบัติตาม

กฎหมายดังเช่นกรณีท่ีได้กล่าวในหัวข้อ 1. แล้ว การจ�ำกัดหรือลดบทบาทของหลักนิติรัฐหรือ 

หลักนิติธรรมในระบบกฎหมายปกครองฝรั่งเศสยังมีกรณีที่ เป ็นไปตามแนวค�ำวินิจฉัยของ 

ศาลปกครองสูงสุด (le Conseil d’Etat) อีก ไม่ว่าจะเป็นกรณีการบริหารกิจการบ้านเมือง 

ในภาวะสงครามหรือจะเป็นการบริหารกิจการบ้านเมืองที่ไม่อยู่ในภาวะสงครามก็ตาม 

1 	 ความหมายของ “สถานการณ์ไม่ปกติ” 

	 การปฏิบัติอย่างเคร่งครัดตามกฎหมายเม่ือการใช้อ�ำนาจของเจ้าหน้าท่ีตกอยู่ใน

สถานการณ์วิกฤติบางสถานการณ์น่าจะเป็นการเสี่ยงต่อการเป็นปัญหาหรืออุปสรรคในการบริหาร

กิจการบ้านเมืองได้ เช่น อาจท�ำให้ไม่สามารถใช้อ�ำนาจก�ำหนดมาตรการที่จ�ำเป็นได้ หรืออาจท�ำให้

การปฏิบัติหน้าท่ีล่าช้าได้ เป็นต้น ดังน้ัน ในสถานการณ์วิกฤติเช่นน้ีฝ่ายปกครองจ�ำเป็นต้องเลือก

ระหว่างประสิทธิภาพของการบริหารกิจการบ้านเมืองกับการเคารพปฏิบัติตามกฎหมาย 

	 เพื่อผ่อนคลายปัญหาดังกล่าว ศาลปกครองสูงสุดของฝรั่งเศสพยายามที่จะส่งเสริมให้

ฝ่ายปกครองบริหารกิจการบ้านเมืองได้อย่างมีประสิทธิภาพในขณะท่ียังมีการเคารพต่อการปฏิบัติ

ตามกฎหมายด้วย ศาลปกครองสูงสุดจึงยอมรับว่าในสถานการณ์ท่ีไม่ปกติ ฝ่ายปกครองอาจบริหาร

กิจการบ้านเมืองโดยฝ่าฝืนต่อกฎหมายที่โดยปกติแล้วฝ่ายปกครองจะต้องเคารพได้ แต่อย่างไรก็ตาม  

การใช้อ�ำนาจในการบริหารกิจการบ้านเมืองในสถานการณ์ไม่ปกติน้ีศาลปกครองสูงสุดถือว่า 

ฝ่ายปกครองกย็งัคงต้องเคารพหรอือยูภ่ายใต้กฎหมาย เพยีงแต่เป็นกฎหมายพเิศษ (un droit spécial) 

แตกต่างจากกฎหมายที่ใช้บังคับในกรณีปกติเท่านั้น 

8 	 คดี C.E. 25 juillet 1985 Mme Dagostini, Rev. Adm. 1985.581, note Pacteau.  
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	 ดงันัน้ “สถานการณ์ไม่ปกต”ิ จงึหมายถงึข้อเทจ็จรงิในแต่ละสถานการณ์ทีม่ผีลประการแรก  
คือ ท�ำให้ฝ่ายปกครองได้รับยกเว้นการเคารพปฏิบัติตามกฎเกณฑ์ทางกฎหมายปกติท่ีใช้บังคับอยู ่ 
และผลประการที่สองคือ ท�ำให้ฝ่ายปกครองตกอยู ่ภายใต้กฎเกณฑ์ทางกฎหมายพิเศษที่ศาล 
พิจารณาเห็นว่าสถานการณ์นั้นเรียกร้องให้ต้องมีการใช้บังคับกฎเกณฑ์ทางกฎหมายพิเศษเช่นนั้น 

2 	 สถานการณ์ตามแนวค�ำวินิจฉัยของศาลปกครองที่ถือว่าเป็น “สถานการณ์ไม่ปกติ” 
	 สถานการณ์แรกท่ีศาลปกครองฝร่ังเศสได้วินิจฉัยว่าเป็นสถานการณ์ไม่ปกติ คือ 

สถานการณ์ท่ีเป็นภาวะสงคราม โดยศาลปกครองสูงสุด (Le Conseil d’Etat) ได้วินิจฉัยว่า 
แม้ข้าราชการจะมีกฎหมาย ลงวันที่ 22 เมษายน 1905 (la loi du 22 avril 1905) รับรอง 
หลักประกันเก่ียวกับการลงโทษทางวินัยแก่ข้าราชการอยู่ เช่น สิทธิในการเข้าถึงข้อมูลข่าวสารของ
ตนเอง (มาตรา 65) การท่ีรัฐบาลออกกฤษฎีกา ลงวันท่ี 10 กันยายน 1914 (le décret du 10  
septembre 1914) ระงับการใช้บังคับหลักประกันดังกล่าวเพ่ือให้มีการลงโทษทางวินัย 
แก่ข้าราชการได้รวดเร็วขึ้นตามความจ�ำเป็นในการป้องกันประเทศ (la défense nationale) ถือได้
ว่ากฤษฎีกาที่ออกมานั้นเป็นการกระท�ำที่ชอบด้วยกฎหมายเนื่องจากเป็นการใช้อ�ำนาจภายใต้เงื่อน
ภาวะสงคราม9 

	 ท�ำนองเดียวกัน ในคดีที่ฝ่ายปกครองอาศัยอ�ำนาจตามกฎหมาย ลงวันที่ 9 สิงหาคม 1849  
(la loi du 9 août 1849) ออกกฎก�ำหนดห้ามผู้ประกอบการร้านคาเฟ่ บาร์ และเคร่ืองด่ืม  
บริการเครื่องดื่มแก่เด็กผู้หญิง ไม่ว่าเด็กผู้หญิงนั้นจะมารับบริการเพียงล�ำพังหรือไม่ก็ตาม ผู้ฟ้องคดี 
เห็นว่ากฎที่มีข้อก�ำหนดดังกล่าวไม่ชอบด้วยกฎหมายเพราะเป็นการกระทบต่อสิทธิและเสรีภาพ 
ข้ันพ้ืนฐาน (en matière de libertés publiques) ท้ังของผู้ประกอบการและของประชาชน  
ศาลปกครองสูงสุดได้วินิจฉัยว่าข้อก�ำหนดดังกล่าวชอบด้วยกฎหมายแล้ว เพราะเป็นข้อก�ำหนด
ที่มีขึ้นเพื่อรักษาไว้ซึ่งความสงบเรียบร้อยและศีลธรรมอันดีของประชาชน ตลอดจนการป้องกัน
ภยันตรายท่ีอาจจะเกิดข้ึนได้ในการป้องกันประเทศจากภาวะสงคราม (pendant la période de 
guerre)10

	 นอกจากสถานการณ์ในภาวะสงครามแล้ว แนวค�ำวินิจฉัยของศาลในประเทศฝรั่งเศส
ยังได้ขยายขอบเขตของสถานการณ์ไม่ปกติครอบคลุมถึงสถานการณ์ความตึงเครียดทางการเมือง  

9 	 คดี CE, 28 juin 1918, Heyriès, Rec., p. 651. 
10 	คดี CE, 28 février 1919, Dlles Dol et Laurent, GAJA, n0 34. และสถานการณ์ไม่ปกติที่เป็นภาวะสงครามยังได้รับ 

การยืนยันโดยค�ำวินิจฉัยของศาลปกครองสูงสุดที่เกี่ยวกับภาวะสงครามที่เกิดขึ้นระหว่าง ค.ศ. 1939 ถึง ค.ศ. 1945  
อีกด้วย
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นิติรัฐนิติธรรมกับเทศกาลบ้านเมืองในสถานการณ์ไม่ปกติในระบบกฎหมายฝรั่งเศส

(La tension politique) อันเนื่องมาจากการต่อสู้เพื่อปลดปล่อยประเทศฝรั่งเศส (La Libération 

de la France) ภายหลังสงครามโลกครั้งที่ 211 สถานการณ์การข่มขู่คุกคามเกี่ยวกับการหยุดงาน

ทั่วไป (Les menaces de grève générale)12 สถานการณ์ที่เป็นภัยต่อสังคม (Les troubles  

sociaux) หรือภัยพิบัติตามธรรมชาติ (Les catastrophes naturelles)13 

	 อย่างไรก็ตาม ในบางสถานการณ์ ศาลปกครองฝรั่งเศสได้ปฏิเสธความเป็น “สถานการณ์

ไม่ปกติ” เช่น สถานการณ์การลุกฮือประท้วงคร้ังส�ำคัญคร้ังหน่ึงในประวัติศาสตร์ฝร่ังเศสของ 

นิสิตนักศึกษาและผู้ใช้แรงงานในช่วงระหว่างเดือนพฤษภาคมถึงเดือนมิถุนายน ค.ศ. 1968  

ซ่ึงศาลปกครองสูงสุดเห็นว่ายังไม่เข้าเง่ือนไขเป็น “สถานการณ์ไม่ปกติ” (circonstances exceptionnelles)  

ศาลคงวินิจฉัยเพียงว่าสถานการณ์ดังกล่าว “เป็นสถานการณ์พิเศษ” (circonstances particuliéres)  

เท่านั้น แต่แม้ศาลจะใช้ถ้อยค�ำที่แตกต่างกันและท�ำให้ดูเหมือนเป็นสถานการณ์ที่มีระดับความ 

เข้มข้นของสถานการณ์ท่ีไม่เหมือนกัน ศาลก็ได้วินิจฉัยคดีไปในแนวทางท่ีมีผลทางกฎหมาย 

เช่นเดียวกับกรณีที่เป็นสถานการณ์ไม่ปกติ14 

	 จากคดีที่ได้กล่าวมาข้างต้น เราจะพบองค์ประกอบที่เหมือนๆ กันของความเป็น

สถานการณ์ที่ไม่ปกติ คือ การมีเหตุการณ์ที่ผิดปกติ (une situation anormale) ที่ท�ำให้ฝ่ายปกครอง

ตกอยู่ในสถานการณ์ที่ต้องกระท�ำการเพื่อมิให้มีผลกระทบต่อประโยชน์มหาชน แต่ในขณะเดียวกัน

ฝ่ายปกครองก็ไม่อาจเคารพปฏิบัติตามกฎเกณฑ์ปกติของกฎหมายในสถานการณ์น้ันๆ ได้ เน่ืองจาก 

โดยสถานการณ์แล้วเป็นไปไม่ได้เลยท่ีจะปฏิบัติ เช่น การถูกตัดขาดจากการติดต่อส่ือสารกับ 

ผู้บังคับบัญชา หรืออาจเนื่องมาจากความเสี่ยงต่อการปฏิบัติหน้าที่โดยไม่มีประสิทธิภาพ ท�ำให้ 

การด�ำเนินการที่จ�ำเป็นต่อสถานการณ์ต้องล่าช้าออกไป

3 	 ผลทางกฎหมายของ “สถานการณ์ไม่ปกติ” 

สถานการณ์ไม่ปกติมีผลทางกฎหมายที่ส�ำคัญ ดังนี้ 

(1) 	 ฝ่ายปกครองได้รับการยอมรับว่าไม่ต้องปฏิบัติตามกฎเกณฑ์ทางกฎหมายที่อาจกระทบ

ต่อการปฏิบัติหน้าที่ของตนในสถานการณ์ที่ไม่ปกตินั้น เช่น กฎเกณฑ์เกี่ยวกับเรื่องความเป็นองค์กร

ผู้มีอ�ำนาจ (règles de compétence) ที่ฝ่ายปกครองอาจใช้อ�ำนาจกระท�ำการเกินกว่าขอบอ�ำนาจ

11 	คดี TC, 27 mars 1952, dame de la Murette, RDP, 1952, p. 757, Notes Waline, Tome 1 n0 8. 
12 	คดี CE, 18 avril 1947, Jarrigion, S., 1948, III, p. 33, note Rivero. 
13 	คดี CE, 18 mai 1983, Félix Rodes, AJDA 1984, p. 44, pour une éruption volcanique à la Guadeloupe. 
14 	คดี CE, 12 juillet 1969, Chambre de Commerce de Saint-Etienne, AJDA 1969, p. 565.  
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หน้าที่ตามปกติได้ กฎเกณฑ์เกี่ยวกับกระบวนการขั้นตอนและแบบ (règles de procédure et de 

forme) ที่ฝ่ายปกครองอาจใช้อ�ำนาจกระท�ำการโดยไม่ปฏิบัติตามกระบวนการขั้นตอนที่ตามปกติ

แล้วจะต้องปฏิบัติ หรือกฎเกณฑ์เกี่ยวกับเนื้อหาของการกระท�ำ (règles de fond) ที่ฝ่ายปกครอง

สามารถใช้อ�ำนาจกระทบกระเทือนต่อสิทธิและเสรีภาพของประชาชนท่ีในสถานการณ์ปกติไม่อาจ

กระท�ำได้ 

อย่างไรก็ตาม ศาลปกครองฝร่ังเศสได้สงวนอ�ำนาจในการพิจารณาวินิจฉัยว่าในสถานการณ ์

ไม่ปกติที่เกิดขึ้นในแต่ละกรณี กฎเกณฑ์ทางกฎหมายใดสามารถยกเว้นการปฏิบัติได้ และกฎเกณฑ์

ทางกฎหมายใดที่ยังคงต้องได้รับการเคารพปฏิบัติอยู ่ ซึ่งศาลปกครองจะพิจารณาวินิจฉัยโดย 

ค�ำนึงถึงเงื่อนไขของสถานการณ์ตามความเป็นจริงจนกระทั่งมีการยอมรับว่ามีสถานการณ์ไม่ปกติ 

ที่สามารถท�ำให้การกระท�ำของเอกชนธรรมดาๆ ที่เข้ากระท�ำแทนเจ้าหน้าที่ของรัฐที่ไม่อยู่ในวิสัย 

จะปฏิบัติหน้าที่ได้ มีสถานะเป็นการกระท�ำทางปกครองที่ชอบด้วยกฎหมาย15 

(2) 	 ฝ่ายปกครองผูกพันให้ต้องใช้อ�ำนาจตาม “หลักความชอบด้วยกฎหมายในสถานการณ์

ไม่ปกติ” (La légalité de crise) ซึ่งศาลปกครองฝรั่งเศสได้ก�ำหนดขึ้นโดยตั้งอยู่บนพื้นฐานที่ส�ำคัญ

ประการหนึ่ง คือ วัตถุประสงค์ของการใช้อ�ำนาจ (Le but poursuivi) จะต้องเป็นการใช้อ�ำนาจ 

เพ่ือเผชิญหน้าต่อสถานการณ์วิกฤติท่ีเกิดข้ึน หรือกล่าวอีกนัยหน่ึง คือ การใช้อ�ำนาจจะต้องเป็นไป 

เพ่ือแก้ไขหรือคล่ีคลายสถานการณ์ท่ีเกิดข้ึนน้ัน ส่วนอีกประการหน่ึง คือ วิธีการหรือมาตรการ 

ที่น�ำมาใช้ (Les moyens mis en oeuvre) จะต้องสอดคล้องเหมาะสมกับวัตถุประสงค์ของการใช้

อ�ำนาจที่ถือได้ว่าเป็นข้อความคิดที่ส�ำคัญประการหนึ่งในกฎหมายปกครองฝรั่งเศส

(3)	 นอกจากข้อพิจารณาเก่ียวกับความชอบด้วยกฎหมาย (La légalité) ของการใช้อ�ำนาจ

ในสถานการณ์ไม่ปกติแล้ว ยังมีข้อพิจารณาที่ส�ำคัญอีกประการหนึ่ง คือ เรื่องความรับผิดทาง

ปกครอง (La responsabilité administrative) ซึ่งเราสามารถกล่าว ณ ที่นี้ว่า สถานการณ์ไม่ปกติ

สามารถส่งผลต่อความรับผิดทางปกครองได้หลายประการ กล่าวคือ16 

	 ก. 	บางกรณีเป็นการใช้อ�ำนาจท่ีในสถานการณ์ปกติถือเป็นกรณีท่ีมีความผิด (actes 

fautifs) และต้องรับผิด แต่เมื่ออยู่ในสถานการณ์ไม่ปกติ การใช้อ�ำนาจท�ำนองเดียวกันนั้นถือว่า 

ฝ่ายปกครองไม่ต้องรับผิดได้ 

	 ข. 	ในบางกรณีอาจเป็นการใช้อ�ำนาจที่เมื่อพิจารณาถึงระดับความร้ายแรงของการ 

กระท�ำในสถานการณ์ปกติแล้วถือว่าเป็นการกระท�ำที่มีความรุนแรงอย่างยิ่ง (voies de fait)  

15 	คดี CE, 7 janvier 1944, Lecoq, RDP, 1944, p. 331, concl. Léonard, note Jèze.
16 	Jean WALINE, Droit administratif, อ้างแล้วเชิงอรรถที่ 2, p. 312. 
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นิติรัฐนิติธรรมกับเทศกาลบ้านเมืองในสถานการณ์ไม่ปกติในระบบกฎหมายฝรั่งเศส

อันอยู่ในอ�ำนาจพิจารณาพิพากษาของศาลยุติธรรม แต่หากการใช้อ�ำนาจน้ันกระท�ำในสถานการณ ์

ไม่ปกติกลับถือว่าเป็นความผิดระดับธรรมดาที่อยู่ในอ�ำนาจพิจารณาพิพากษาของศาลปกครอง17 

ค. บางกรณีการใช้อ�ำนาจท่ีก่อให้เกิดความเสียหายซ่ึงได้กระท�ำในสถานการณ์ไม่ปกติ และ

เป็นที่ยอมรับว่าเป็นการกระท�ำที่ไม่มีความผิด (actes non fautifs) แต่ก็อาจผูกพันให้ฝ่ายปกครอง

ต้องรับผิดภายใต้แนวความคิดเรื่องความรับผิดโดยปราศจากความผิด (La responsabilité sans 

faute) ได้ 

4	 การควบคุมตรวจสอบการบริหารกิจการบ้านเมืองในสถานการณ์ไม่ปกติของ 

ศาลปกครอง 

การควบคุมตรวจสอบการบริหารกิจการบ้านเมืองในสถานการณ์ไม่ปกติของศาลปกครอง

เป็นหนึ่งในองค์ประกอบที่ส�ำคัญของทฤษฎีว่าด้วยสถานการณ์ไม่ปกติ เพราะการที่ศาลปกครอง 

ยังคงควบคุมตรวจสอบการใช้อ�ำนาจของฝ่ายปกครองในสถานการณ์ไม่ปกติ เท่ากับศาลปกครอง

ได้ท�ำให้การใช้อ�ำนาจในสถานการณ์เช่นน้ันตกอยู่ภายใต้หลักความชอบด้วยกฎหมายอย่างมี

ประสิทธิภาพและประสิทธิผลน่ันเอง กล่าวคือ ศาลปกครองจะควบคุมตรวจสอบว่าสถานการณ์

ไม่ปกติที่ฝ่ายปกครองได้กล่าวอ้างนั้นมีอยู่หรือเกิดขึ้นจริงหรือไม่เป็นเบื้องต้น ดังนั้น ศาลจะเป็น

ผู ้วินิจฉัยในแต่ละคดีว่าสถานการณ์ที่ได้จากการตรวจสอบของศาลนั้นถือได้หรือไม่ว่าเข้าข่าย 

เป็นสถานการณ์ไม่ปกติแล้ว และเมื่อใดจะถือได้ว่าสถานการณ์ได้กลับคืนสู่สถานการณ์ปกติแล้ว  

ต่อจากน้ัน ศาลปกครองจึงจะตรวจสอบต่อไปว่ามาตรการท่ีก�ำหนดตามข้อโต้แย้งน้ันตอบสนองต่อ 

ข้อเรียกร้องของหลักความชอบด้วยกฎหมายตามข้อยกเว้น (La légalité d’exception)  

ในสถานการณ์ไม่ปกติหรือไม่ หากได้ความว่ามาตรการน้ันไม่ตอบสนองต่อหลักความชอบด้วย

กฎหมายดังกล่าว ศาลปกครองก็จะวินิจฉัยยกเลิกเพิกถอนการใช้อ�ำนาจนั้นเสีย 

5 	 ขอบเขตทางกฎหมายของทฤษฎีว่าด้วยสถานการณ์ไม่ปกติ 

กล่าวโดยรวมแล้วเราจะเห็นได้ว่า จริงๆ แล้วทฤษฎีว่าด้วยสถานการณ์ไม่ปกติมิได้เป็น 

ข้อยกเว้นของหลักความชอบด้วยกฎหมายแต่อย่างใด และหากจะกล่าวให้ถูกต้องแล้ว เราจะสังเกต 

ได้ว่าการบังคับใช้กฎหมายในสถานการณ์ที่ผู้ร่างกฎหมายเองก็ไม่ได้คาดหมายเลยในขณะที่มีการ 

ยกร่างกฎหมายน้ัน ก็เท่ากับเป็นการไม่เคารพต่อเจตนารมณ์ท่ีแท้จริงของผู้ร่างกฎหมาย แต่เม่ือเรา

17 	คดี TC, 27 mars 1952, dame de la Murette อ้างแล้วเชิงอรรถที่ 11.   
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มีความคิดว่าความอยู่รอดปลอดภัยของรัฐ (la survie de l’État) เป็นเงื่อนไขของทุกความชอบด้วย

กฎหมาย การกระท�ำใดๆ ที่ยึดติดกับแบบพิธีตามกฎเกณฑ์ปกติของกฎหมายอันกระทบกระเทือนต่อ

ความอยู่รอดปลอดภัยของรัฐ ในท้ายที่สุดแล้วการยึดติดนั้นย่อมกลายเป็นการท�ำลายรากฐานของ

หลักความชอบด้วยกฎหมายเสียเอง 

นอกจากนี้ หากเราพิจารณาจากหลักกฎหมายอื่นๆ ที่เกิดจากแนวค�ำวินิจฉัยบรรทัดฐานของ

ศาลปกครองฝร่ังเศส เราก็จะพบว่าทฤษฎีว่าด้วยสถานการณ์ไม่ปกติมีข้อความคิดท่ีไม่แตกต่างกัน 

จากหลักกฎหมายเหล่านั้นเลย กล่าวคือ แม้ในสถานการณ์ปกติ ความชอบด้วยกฎหมายของ

การกระท�ำทางปกครองก็ข้ึนอยู่กับสถานการณ์ทางข้อเท็จจริงท่ีเกิดข้ึนในขณะท่ีมีการกระท�ำน้ัน  

เช่น ความฉุกเฉินของสถานการณ์ โดยเฉพาะอย่างย่ิงในกรณีท่ีเก่ียวกับการใช้อ�ำนาจในการรักษา

ความสงบเรียบร้อย (En matière de police) หรือสภาพความเป็นอยู่ตามวิถีชีวิตของชุมชน 

ท้องถ่ิน (La vie local) ซ่ึงอาจมีความแตกต่างกันในเร่ืองเก่ียวกับการริเร่ิมทางเศรษฐกิจในแต่ละ 

ท้องถิ่น สถานการณ์ทางข้อเท็จจริงเหล่านี้จะมีส่วนเป็นเหตุผลที่สนับสนุนการขยายขอบเขตอ�ำนาจ

ของฝ่ายปกครองได้ ส่วนกรณสีถานการณ์ทีไ่ม่อาจคาดหมายได้ (Les circonstances imprévisibles)  

ในเรื่องของสัญญาทางปกครองตาม “ทฤษฎีเหตุที่ไม่อาจคาดหมายได้” (Théorie del’imprévision) 

สามารถน�ำไปสู ่การท�ำให้หนี้ตามสัญญาระงับได้ เพียงแต่ทฤษฎีว่าด้วยสถานการณ์ไม่ปกตินี้ 

เป็นหลักกฎหมายที่แสดงออกอย่างชัดเจนถึงแนวความคิดของศาลปกครองในเรื่องนี้ 

อย่างไรก็ตาม ทฤษฎีว่าด้วยสถานการณ์ไม่ปกติก็มีอันตรายต่อการคุ้มครองสิทธิและเสรีภาพ

ของประชาชนอยู่ไม่น้อย เพราะมีส่วนในการเปิดโอกาสให้ฝ่ายปกครองสมอ้างสถานการณ์ท่ีไม่ปกติ

เพื่อใช้อ�ำนาจของตนตามอ�ำเภอใจได้ และการควบคุมตรวจสอบของศาล แม้จะมี แต่ก็เป็นการ

ควบคุมตรวจสอบแบบแก้ไขภายหลังจากที่ได้มีการใช้อ�ำนาจไปแล้ว จึงไม่สามารถป้องกันการใช้ 

อ�ำนาจตามอ�ำเภอใจของฝ่ายปกครองได้อย่างทันท่วงที 

ข้อสังเกตส่งท้าย 

จากการศึกษาเกี่ยวกับการบริหารเทศกาลบ้านเมืองในสถานการณ์ไม่ปกติ จะเห็นได้ว่า

ประเทศฝร่ังเศสมีแนวความคิดในเร่ืองดังกล่าวท้ังโดยบทบัญญัติของกฎหมาย และโดยแนว 

ค�ำวินิจฉัยของศาลปกครอง ท้ังน้ี เน่ืองจากเป็นท่ียอมรับกันโดยท่ัวไปในปัจจุบันว่าการบริหาร

กิจการบ้านเมืองในสถานการณ์ปกติ ฝ่ายปกครองจะต้องยอมจ�ำกัดตนเองในการใช้อ�ำนาจอยู่ภายใต้ 

หลักกฎหมายต่างๆ มากมาย เพื่อให้เกิดความเป็นนิติรัฐนิติธรรม หรือกล่าวอีกนัยหนึ่ง คือ  

เพ่ือตอบสนองต่อการให้หลักประกันแก่สิทธิและเสรีภาพของประชาชนจากการใช้อ�ำนาจตาม 

อ�ำเภอใจของฝ่ายปกครอง 
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นิติรัฐนิติธรรมกับเทศกาลบ้านเมืองในสถานการณ์ไม่ปกติในระบบกฎหมายฝรั่งเศส

เมื่อการบริหารกิจการบ้านเมืองตกอยู ่ภายใต้เงื่อนไขทางสถานการณ์ที่ไม่ปกติ อันมีผล 

กระทบอย่างรุนแรงต่อการบริหารกิจการบ้านเมืองเพ่ือรักษาไว้ซ่ึงประโยชน์สาธารณะ ซ่ึงโดยสภาพ

ของสถานการณ์ท�ำให้ต้องมุ่งเน้นไปที่ประสิทธิภาพของการใช้อ�ำนาจรัฐเพื่อการน�ำบ้านเมืองกลับสู่

ภาวะปกติ ด้วยเหตุนี้ การด�ำรงไว้ซึ่งความสมดุลระหว่างความจ�ำเป็นที่จะต้องยอมรับให้ฝ่ายปกครอง

มีเอกสิทธิ์ในการใช้อ�ำนาจมหาชน (prérogatives de puissance publique) กับการให้หลักประกัน

ในสิทธิและเสรีภาพของประชาชนอย่างดีที่สุดเท่าที่จะท�ำได้ จึงเป็นเรื่องที่ยากอย่างยิ่งในสถานการณ์

ที่ไม่ปกตินี้ 

แต่กระน้ันก็ตาม แม้การด�ำรงไว้ซ่ึงความสมดุลดังกล่าวจะมิใช่เร่ืองง่าย ระบบกฎหมาย

ปกครองฝร่ังเศสก็ได ้แสดงให้เห็นถึงความพยายามในการท่ีจะรักษาความสมดุลดังกล่าว 

ภายใต้ความเป็นนิติรัฐและนิติธรรม ทั้งโดยบทบัญญัติของกฎหมายและค�ำวินิจฉัยบรรทัดฐาน

ของศาลปกครอง กล่าวคือ รัฐธรรมนูญแห่งสาธารณรัฐฝรั่งเศส ค.ศ. 1958 แม้จะให้อ�ำนาจ 

อย่างกว้างขวางแก่ประธานาธิบดีเม่ือมีสถานการณ์ไม่ปกติ แต่ก็พยายามรักษาความเป็นนิติรัฐ

นิติธรรมด้วยการก�ำหนดให้ก่อนใช้อ�ำนาจประธานาธิบดีจะต้องปรึกษาหารืออย่างเป็นทางการกับ

องค์กรอื่นก่อน เช่น นายกรัฐมนตรี หรือประธานสภาทั้งสอง เป็นต้น ส่วนการประกาศกฎอัยการศึก 

หรือสถานการณ์ฉุกเฉิน แม้จะเห็นความจ�ำเป็นในการให้อ�ำนาจแก่ฝ่ายปกครองที่เข้มข้นขึ้น 

เพ่ือเผชิญหน้ากับสถานการณ์ท่ีไม่ปกติ กฎหมายท่ีให้อ�ำนาจก็พยายามคงความเป็นนิติรัฐนิติธรรม 

ด้วยการเน้นให้ต้องมีการจ�ำกัดบริเวณพ้ืนท่ีและช่วงเวลาของสถานการณ์ท่ีไม่ปกติ ท่ีส�ำคัญคือ 

การขยายระเวลาของสถานการณ์ไม่ปกติมีกรณีที่ก�ำหนดให้ต้องขอความเห็นชอบจากรัฐสภาก่อน  

เป็นต้น ทั้งนี้ ก็เพื่อให้กระทบกระเทือนสิทธิและเสรีภาพของประชาชนให้น้อยที่สุด 

ในส่วนของศาลปกครองฝรั่งเศสนั้น นอกจากจะยังคงบทบาทในการควบคุมตรวจสอบ 

ฝ่ายปกครองเพื่อรักษาไว้ซึ่งนิติรัฐนิติธรรม ศาลปกครองก็ได้สร้างทฤษฎีกฎหมายเพื่อประนีประนอม

ความจ�ำเป็นในการใช้อ�ำนาจรัฐท่ีเข้มข้นข้ึนในขณะท่ีสิทธิและเสรีภาพของประชาชนยังคงได้รับ 

หลกัประกนัอยู ่นัน่คอื “ทฤษฎสีถานการณ์ไม่ปกต”ิ ซึง่ท�ำให้ฝ่ายปกครองยงัคงต้องเคารพหลกันติริฐั

นิติธรรมภายใต้ “หลักความชอบด้วยกฎหมายตามข้อยกเว้น” (la légalité d’exception) หรือ 

“หลักความชอบด้วยกฎหมายในสถานการณ์ไม่ปกติ (la légalité de crise) โดยเฉพาะอย่างย่ิง  

การใช้อ�ำนาจก�ำหนดมาตรการที่น�ำไปสู่การบรรลุวัตถุประสงค์ในการท�ำให้กลับคืนมาซ่ึงสถานการณ์

ปกติเป็นส�ำคัญ 

กล่าวส�ำหรับกรณีของประเทศไทย เราจะพบกฎหมายที่บัญญัติให้ฝ่ายปกครองมีอ�ำนาจ 

ที่เข้มข้นขึ้นเมื่อมีสถานการณ์ที่ไม่ปกติเกิดขึ้น เช่น การประกาศกฎอัยการศึกตามพระราชบัญญัติ
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เอกบุญ วงศ์สวัสดิ์กุล

กฎอัยการศึก พ.ศ. 2457 การประกาศใช้พระราชบัญญัติการรักษาความมั่นคงภายในราชอาณาจักร 

พ.ศ. 2551 การประกาศสถานการณ์ฉุกเฉินตามพระราชก�ำหนดการบริหารราชการในสถานการณ์

ฉุกเฉิน พ.ศ. 254818 ด้วยเหตุนี้ จึงกล่าวได้ว่าในระบบกฎหมายไทยได้ยอมรับความแตกต่างระหว่าง

การบริหารราชการในสถานการณ์ปกติและการบริหารราชการในสถานการณ์ที่ไม่ปกติเช่นกัน  

เพียงแต่การยอมรับดังกล่าวมุ ่งเน้นไปในทางท่ีให้อ�ำนาจแก่ฝ่ายปกครองเพ่ือเผชิญหน้ากับ 

สถานการณ์นั้นเป็นส�ำคัญจนลดความส�ำคัญของหลักนิติรัฐและนิติธรรมไปไม่น้อย ดังจะเห็นได้จาก

การบังคับใช้กฎหมายดังกล่าว โดยภาพรวมแล้วจะบัญญัติให้มีการก�ำหนดเขตพ้ืนท่ีและระยะเวลา 

ของสถานการณ์ไม่ปกติ19 บางกรณีก็ก�ำหนดให้การใช้อ�ำนาจต้องไม่ก่อให้เกิดความเดือดร้อน 

แก่ประชาชนเกินสมควรแก่เหตุ20 ซึ่งถือได้ว่าเป็นการจ�ำกัดกาลเทศะหรือการจ�ำกัดขอบเขตของ 

การใช้อ�ำนาจเพ่ือให้กระทบกระเทือนสิทธิและเสรีภาพของประชาชนให้น้อยท่ีสุด แต่อย่างไรก็ตาม  

ในส ่วนของการขยายระยะเวลาการใช ้บังคับน้ัน ประเทศฝร่ังเศสมีกรณีท่ีต ้องให ้ รัฐสภา 

ให้ความเห็นชอบเพ่ือเป็นหลักประกันสิทธิและเสรีภาพของประชาชน แต่ของประเทศไทยก�ำหนด 

ให้เป็นอ�ำนาจของนายกรัฐมนตรีโดยความเห็นชอบของคณะรัฐมนตรีเท่าน้ัน21 ท�ำให้มีหลักประกัน

ในเรื่องนิติรัฐนิติธรรมน้อยกว่าของประเทศฝรั่งเศส นอกจากนี้ ยังมีการก�ำหนดไว้อย่างชัดเจนว่า 

การใช้อ�ำนาจในสถานการณ์ไม่ปกติบางกรณีไม่อยู่ในบังคับของกฎหมายว่าด้วยวิธีปฏิบัติราชการ 

ทางปกครอง22 ย่ิงกว่าน้ัน ยังมีกรณีท่ีก�ำหนดให้การใช้อ�ำนาจไม่อยู่ในบังคับกฎหมายว่าด้วย 

การจัดต้ังศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครองโดยมุ่งหมายท่ีจะตัดอ�ำนาจในการควบคุม 

ตรวจสอบของศาลปกครองเลยทีเดียว23 บทบัญญัติเหล่าน้ีย่อมแสดงให้เห็นชัดเจนย่ิงข้ึนถึง 

หลักประกันในความเป็นนิติรัฐนิติธรรมที่ถูกลดทอนโดยบทบัญญัติของกฎหมาย 

แต่แม้ความเป็นนิติรัฐนิติธรรมจะถูกลดทอนบทบาทลงโดยบทบัญญัติของกฎหมาย  

ศาลไทยโดยเฉพาะอย ่าง ย่ิงศาลยุติธรรม ก็ ได ้มีบทบาทส� ำคัญในการธ�ำรงไว ้ซึ่ งนิติ รั ฐ

นิติธรรมในการใช้อ�ำนาจของรัฐแม้ในสถานการณ์ไม่ปกติ ดังจะเห็นได้จากกรณีการประกาศ 

18 	ก่อนหน้าพระราชก�ำหนดการบริหารราชการในสถานการณ์ฉุกเฉิน พ.ศ. 2548 การประกาศสถานการณ์ฉุกเฉิน 
จะเป็นไปตามพระราชบัญญัติว่าด้วยการบริหารราชการในสถานการณ์ฉุกเฉิน พ.ศ. 2495

19 	เช่น มาตรา 2 และมาตรา 3 พระราชบัญญัติกฎอัยการศึก พ.ศ. 2457 มาตรา 15 พระราชบัญญัติการรักษาความมั่นคง
ภายในราชอาณาจักร พ.ศ. 2551 และมาตรา 5 พระราชก�ำหนดการบริหารราชการในสถานการณ์ฉุกเฉิน พ.ศ. 2548 

20 	มาตรา 18 วรรคท้าย พระราชบัญญัติการรักษาความมั่นคงภายในราชอาณาจักร พ.ศ. 2551 
21 	มาตรา 5 วรรคสอง พระราชก�ำหนดการบริหารราชการในสถานการณ์ฉุกเฉิน พ.ศ. 2548 
22 	มาตรา 23 พระราชบัญญัติการรักษาความมั่นคงภายในราชอาณาจักร พ.ศ. 2551 และมาตรา 16 พระราชก�ำหนด 

การบริหารราชการในสถานการณ์ฉุกเฉิน พ.ศ. 2548 
23 	มาตรา 16 พระราชก�ำหนดการบริหารราชการในสถานการณ์ฉุกเฉิน พ.ศ. 2548    
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นิติรัฐนิติธรรมกับเทศกาลบ้านเมืองในสถานการณ์ไม่ปกติในระบบกฎหมายฝรั่งเศส

สถานการณ์ฉุกเฉินที่มีความร้ายแรงในเขตกรุงเทพมหานคร จังหวัดนนทบุรี อ�ำเภอลาดหลุมแก้ว  

จังหวัดปทุมธานี และอ�ำเภอบางพลี จังหวัดสมุทรปราการ เมื่อวันที่  21 มกราคม 2557  

ซ่ึงหลังจากท่ีได้ประกาศแล้วก็มีการออกประกาศหรือค�ำส่ังต่างๆ ตามมา โดยเฉพาะอย่างย่ิง  

การออกประกาศหรือค�ำสั่งโดยอาศัยอ�ำนาจตามมาตรา 11 ของพระราชก�ำหนดการบริหารราชการ

ในสถานการณ์ฉุกเฉิน พ.ศ. 2548 เช่น การออกประกาศให้มีค�ำสั่งยึดหรืออายัดสินค้าเครื่องอุปโภค

บริโภค เคมีภัณฑ์ หรือวัตถุอ่ืนใดท่ีได้ใช้หรือจะใช้ส่ิงน้ันเพ่ือการกระท�ำการหรือสนับสนุนการชุมนุม 

การประกาศให้มีอ�ำนาจตรวจค้น รื้อ ถอน หรือท�ำลายซึ่งอาคาร สิ่งปลูกสร้าง หรือสิ่งกีดขวาง 

เป็นต้น จนน�ำไปสู่การฟ้องคดีโต้แย้งการประกาศสถานการณ์ฉุกเฉินและการออกประกาศหรือค�ำสั่ง

ตามมาตรา 11 ดังกล่าว ปรากฏว่าศาลแพ่งได้มีค�ำวินิจฉัยในประเด็นส�ำคัญ ดังนี้24 

(1) 	 ประเด็นคดีอยู่ในอ�ำนาจพิจารณาพิพากษาของศาลแพ่งหรือไม่ ปรากฏว่า ศาลแพ่ง

เห็นว่า แม้มาตรา 16 พระราชก�ำหนดการบริหารราชการในสถานการณ์ฉุกเฉิน พ.ศ. 2548  

จะบัญญัติให้การใช้อ�ำนาจไม่อยู่ในบังคับกฎหมายว่าด้วยการจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดี

ปกครอง แต่ศาลแพ่งได้อ้างอิงตามค�ำวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญท่ี 9/2553 ท่ีวินิจฉัยว่า รัฐอาจ 

ตรากฎหมายยกเว้นมิให้ศาลปกครองมีอ�ำนาจพิจารณาพิพากษาคดีปกครองบางประการได้ และ

ในกรณีท่ีสิทธิและเสรีภาพของประชาชนได้รับผลกระทบจากการด�ำเนินการตามพระราชก�ำหนด

ดังกล่าวก็สามารถน�ำคดีเข้าสู่กระบวนพิจารณาของศาลยุติธรรมได้ ศาลแพ่งจึงมีส่วนในการรักษา

บทบาทของนิติรัฐนิติธรรมในการใช้อ�ำนาจของรัฐในสถานการณ์ไม่ปกติด้วยการยืนยันอ�ำนาจในการ

ควบคุมตรวจการใช้อ�ำนาจดังกล่าว แม้กฎหมายจะบัญญัติอย่างชัดเจนในการตัดอ�ำนาจศาลปกครอง 

(2) 	 ประเด็นการออกประกาศฉุกเฉินชอบหรือไม่ ศาลแพ่งได้ย�้ำว่า “พระราชก�ำหนด 

การบริหารราชการในสถานการณ์ฉุกเฉิน พ.ศ. 2548 เป็นกฎหมายที่มีเจตนารมณ์ให้อ�ำนาจฝ่าย

บริหารในการบริหารสถานการณ์ที่กระทบต่อความมั่นคงของรัฐ หรืออาจท�ำให้ประเทศหรือส่วนใด 

ส่วนหนึ่งของประเทศตกอยู่ในภาวะคับขัน... รัฐจึงมีความจ�ำเป็นต้องให้อ�ำนาจฝ่ายบริหารเพิ่มขึ้น 

เพ่ือให้เหมาะสมกับการแก้ไขปัญหาในแต่ละสถานการณ์ และมีความอิสระ ท้ังน้ี เพ่ือให้การ

แก้ไขสถานการณ์ยุติไปโดยเร็วและประชาชนได้ใช้ชีวิตอย่างเป็นปกติสุข... การออกประกาศและ 

ข้อก�ำหนดต่างๆ... จะต้องด�ำเนินการให้เป็นไปตามเจตนารมณ์ของกฎหมาย... เพื่อที่จะรักษา 

ความสงบเรียบร้อยปกป้องประโยชน์สาธารณะ และน�ำมาซึ่งความสงบสุขในสังคม...” ดังนั้น  

แม้ศาลแพ่งจะเห็นถึงความจ�ำเป็นของการใช้อ�ำนาจของฝ่ายปกครองท่ีเพ่ิมข้ึน แต่ศาลก็ยังพิจารณา

24 	ค�ำพิพากษาศาลแพ่ง คดีหมายเลขด�ำที่ 275/2557 คดีหมายเลขแดงที่ 544/2557   
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ถึงวัตถุประสงค์ของการใช้อ�ำนาจดังกล่าวด้วย เม่ือศาลได้พิจารณาถึงการชุมนุมซ่ึงอาจมีมุมมอง

ที่แตกต่างกันได้ แต่ศาลแพ่งได้พิจารณาแล้วเห็นว่า “เมื่อโจทก์และประชาชนได้ชุมนุมโดยสงบ

และปราศจากอาวุธซ่ึงศาลรัฐธรรมนูญได้วินิจฉัยแล้วว่าการชุมนุมดังกล่าวได้รับการคุ้มครองตาม

กฎหมายรัฐธรรมนูญ... เม่ือปรากฏข้อเท็จจริงในขณะน้ีว่ามีการส่ังให้เจ้าหน้าท่ีต�ำรวจจ�ำนวนมาก 

เข้ามาในกรุงเทพมหานคร เพ่ือเข้าสลายการชุมนุมของโจทก์และประชาชน ศาลจึงเห็นควร 

มีค�ำพิพากษาเพื่อคุ้มครองสิทธิในการชุมนุมโดยสงบและปราศจากอาวุธได้...” เนื่องจากพิจารณา

จากสถานการณ์ที่เกิดขึ้นตามสิทธิที่ได้รับการคุ้มครองตามรัฐธรรมนูญประกอบกับมาตรการที่จะ

ด�ำเนินการอันจะน�ำไปสู่การบรรลุวัตถุประสงค์แล้วยังมีความไม่ได้สัดส่วนอยู่นั่นเอง 

นอกจากน้ี ในคดีท่ีมีการร้องขอคุ้มครองช่ัวคราวกรณีฉุกเฉิน เน่ืองจากการแจ้งอายัด 

การท�ำธุรกรรมทางการเงินในบัญชีของโจทก์ทั้งหมด 7 บัญชี โดยโจทก์เห็นว่าเป็นการกลั่นแกล้งและ 

ไม่ชอบด้วยกฎหมาย ซ่ึงศาลแพ่งเห็นว่า “แม้จ�ำเลยจะมีอ�ำนาจหน้าท่ีตามพระราชบัญญัติ 

การสอบสวนคดีพิเศษ พ.ศ. 2547 ที่จะกระท�ำการใดๆ ไปในเรื่องที่กฎหมายก�ำหนดไว้ ซึ่งก็รวม

ไปจนถึงการกล่าวหาน�ำคดีอาญามาเป็นคดีพิเศษและการอายัดเงินในบัญชีดังที่กระท�ำต่อโจทก์...  

แต่การใช้อ�ำนาจหน้าที่ของจ�ำเลยดังกล่าวก็จะต้องเป็นการกระท�ำไปภายใต้กรอบกฎหมาย  

โดยปราศจากการกลั่นแกล้งและการใช้อ�ำนาจที่เกินสมควรจนไร้ขอบเขต... และเมื่อปรากฏ 

มีข้อเท็จจริงเป็นมูลน่าเชื่อได้ว่ามีการกระท�ำที่ไม่ถูกต้องและไม่เป็นไปตามที่กฎหมายบัญญัต ิ

ก็เป็นการท่ีศาลชอบจะเข้าไปพิจารณาถึงเน้ือหาการกระท�ำท่ีพิพาทให้เกิดการคุ้มครองสิทธิ

ของปัจเจกชนผู้ถูกกระท�ำให้เหมาะควรและสอดคล้องได้ดุลยภาพกับการใช้อ�ำนาจหน้าที่ของ 

เจ้าหน้าท่ี...” ศาลแพ่งจึงมีค�ำส่ังคุ้มครองช่ัวคราวกรณีฉุกเฉิน ห้ามมิให้จ�ำเลยกระท�ำการอายัดเงิน 

ในบัญชีของโจทก์ทั้ง 7 บัญชีตามฟ้อง25 

จากท่ีกล่าวมาจึงเห็นได้ว่า แม้ฝ่ายปกครองมีเหตุผลความจ�ำเป็นในการท่ีจะต้องมีอ�ำนาจ 

เพ่ิมมากข้ึนเม่ือการบริหารบ้านเมืองตกอยู่ในสถานการณ์ท่ีไม่ปกติ แต่ไม่ว่ากรณีจะเป็นประการใด 

หลักนิติรัฐนิติธรรมก็จะยังคงมีบทบาทอยู่เสมอไม่มากก็น้อย ทั้งโดยกฎหมายบัญญัติหรือโดยการ 

ควบคุมตรวจสอบขององค์กรตุลาการ และที่ส�ำคัญคือโดยฝ่ายปกครองผู้มีอ�ำนาจเองที่จะต้อง 

ตระหนักรู้และเข้าใจการใช้อ�ำนาจท่ีตนมีเพ่ือให้การบริหารบ้านเมืองในสถานการณ์ไม่ปกติสามารถ 

ด�ำเนินไปได้ ในขณะที่ต้องมีนิติรัฐนิติธรรมเพื่อคุ้มครองสิทธิและเสรีภาพของประชาชนอยู่เสมอ

25 	ค�ำสั่งค�ำร้องขอคุ้มครองชั่วคราวกรณีฉุกเฉินในคดีหมายเลขด�ำที่ 492/2557  
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1. Introduction

The Rule of Law is the moral concept and it has become a global ideal and  

aspiration. It is supported by people, governments and organizations around  

the world. And also, the Rule of Law is progressively recognized as a  

fundamental component in international relations. In history original of the Rule of 

Law, the philosopher Plato said that

“Where the law is subject to some other authority and has none of  

its own, the collapse of state is not far off, but if the law is the master of  

government and the government its slave, then the situation is full of promise 

and men enjoy all the blessings that the god shower on a state” 1 

In the modern concept of the Rule of Law is brought lay the professor  

A.V. Dicey, the father of the Rule of Law, in his book in the introduction to the  

Study of the Law of the Constitutional. He studies the non–codified British  

Constitution and he believes the British Constitution has the principles. The first  

principle is “the Sovereignty or the Supremacy of the Parliament” and the second 

one is “The Rule of Law”. In term of the Rule of Law, he divides 3 core features  

as follow;

First, that no person should be punished but for a breach of the law,  

so as to guide peoples’ actions and transactions and not to permit them to be  

punished retrospectively.

* 	Presents to the Rule of Law Programme KAS 10 years’ Anniversary Symposium and Asia’s 10th year 
Anniversary Event and Research Group on Constitutionalism in Asia. 28th June, 2016. Singapore.

** Justice of the Constitutional Court 
	 Ph.D, LL.D.
1  	Plato , Laws , Book IV , 715 d ; Complete Works , Cooper , John et al ;
	 Hackett Publishing Company Inc ; 1997 Indiana , p. 1402 .
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Second, that no person should to exercise above the law and that all  

classes should be equally subjected to the law. 

Thirdly, that the Rule of Law should emanate not from any written Constitution 

but from the common law.

2. The Meaning and the Element of the Rule of Law 

The Rule of Law means that citizens and those who govern them should  

obey the good law. It means that all person are equal before the law and shall  

enjoy equal protection under the law. And also, there are non-discrimination  

against a person on the grounds of the difference in origin, race, language, sex,  

age, education and religious belief. 

In briely, for example, when the governmental power exercises in the  

Rule of Law context.

First, whenever an official exercises power, he or she must have legal  

authority to do so.

Second, when exercising power, officials must obey the law.

So, the Rule of Law subjects the exercise of power to law and it is relevant also 

to relations among individuals or officials.

In terms of the elements of the Rule of Law. It consists of the legality,  

the democracy and the human rights. The three aspects can be distinguished 

as follows.-

The legality context, the Rule of Law are rules which possess a set of  

formal characteristics. These characteristics are called formal, for example,  

the rules are published in a national legal gazette.

The democracy context, laws can be made by persons who have been  

elected by and are accountable to the people or by persons who have not  

been elected. They can be made democratically or in a system when there  

is no democracy.

The human rights context, the Rule of Law requires respect for  

human rights exercises in every section, for example, political including economic 

and social rights.
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3. The Rule of Law for the Judiciary

It is the most important requirement of the Rule of Law is the presence  

of an impartial and independent judiciary which, the last resort, is able to  

resolve disputes and assure respect for the laws. According to the Rule of Law,  

the courts have to exercise in major factors as follows.-

3.1 	Independence

	 The court independence must be ensued by laws regarding to the  

appointment of judges, the security of terms, the salaries and the conditions  

of service without from the government’ s influence. Therefore, the court must  

be independent from the government and must commit to the code of conduct. 

3.2 	Impartiality

	 The judge is impartial that he or she is not biased towards any of the  

parties in the case. And also, the parties have an opportunity to challenge the  

judge if the judge is biased as well.

3.3 	Professional Ethics

	 The judge must not compromises himself in his private life and  

jeopardize his independence and Impartiality by making himself. He must abide  

by the law, even in apparently trivial cases and also he must be cautious in  

engaging in activities.

3.4 	Justice delayed is justice denied

	 The court cases do not take too long but are resolved within reasonable  

period of time. The court should have case management principle to manage  

the priority case and to have schedule case.

3.5 	Procedure must be Fair

	 The procedure in courts of law must be fair that the hearings in  

principle are open to the public. The parties can seek legal representation that they  

have time enough to prepare their arguments and they can able to respond  

to the arguments of the other party.
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4. The Rule of Law in National and International Level

The concept of the Rule of Law can be found at the national level as well  

as at the international level. In the 2005 in the World Summit Outcome  

Document, the Heads of State and Government of the world agreed to recognize  

the need for universal adherence to and implementation of the Rule of Law  

in both the national and international level. Later, the United Nations  

General Assembly adopted a resolution on the Rule of Law at the national  

and international level and has continued to do so at annual sessions2

4.1 	The National Level

	 4.1.1 	Constitutionalism

		  The Constitutionalism is the basic requirement of the Rule of Law.  

It means that there is a body of fundamental laws in the legal system of the  

legislative, the executive and the judicial powers. This set of the basic law is  

mostly laid down in a formal, written document and the exhaustive summany  

of the basic law that so called “The Constitution”. But there are some states  

with unwritten constitution that there are mix of various laws and document  

of a constitutional nature as well.

	 4.1.2 	The Separation of Powers

		  The Rule of Law requires the legislative, the executive and  

the judicial powers are separated and check and balance powers in each  

other. The separation is not only different institutions but also the individuals  

cannot be number of more than one of these institutions. Nevertheless,  

many countries, for example the United Kingdom, allow individuals to be part  

of two institutions at the same time. Conclusion, the proper system of check  

and balance powers is the most important to the Rule of Law.

	 4.1.3 	The Discretionary Powers

		  The Rule of Law also requires that the government power is exer-

cised as much as possible through laws. To satisfy the standard of the Rule of Law, 

2	 Marie Turma and Sam Muller. Rule of Law : A guide for politicians. The Hague Institute for the  
International of Law (HILL). The Netherlands. 2012. p 6.
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the discretionary power needs to be circumscribed by general law. In addition to the 

legislative and judicial powers should to exercise their power with the discretionary 

powers too lightly.

4.2 	The International Level

	 The Rule of Law at the international level applies to states and  

international organizations. It means that the international law must be  

respected by its subjects. There are two main sources of international law :  

customary law and treaty law. The customary law recognizes the rule of  

conduct while the treaty law rests on the honour practices that so called  

“pacta sunt servanda” in the Latin sentences. Therefore, the Rule of Law  

at the international level requires that the laws are made by public, accessibility  

and the law-making process is guided by the democracy principles. 

5. The Constitutional Court of the Kingdom of Thailand

5.1 	Historical Background

	 The Constitutional Court of the Kingdom of Thailand was established  

by the Constitution 1997 in the first times in Thailand. And now, It exercises  

on the provision of the Constitution 2007 which come into force on 24th August 

2007. The Constitution is the supreme law of the State ; the provisions of any organic  

law, law, rule or regulation, which are contrary to or inconsistent with this  

Constitution, shall be unenforceable. The Constitutional Court of the Kingdom  

of Thailand is the specialized court form that follows the Philosopher Hans 

Kensen idea, the father of the Constitutional Court, to safeguard the Supremacy  

of the Constitution. Therefore, The Constitutional Court of the Republic of  

Austria and the Constitutional Court of the Federal Republic of Germany  

are the model of Thai Constitutional Court.
5.2 	Composition
	 The Constitutional court of the Kingdom of Thailand consists of the  

President of the Constitutional Court and eight judges of the Constitutional Court, 
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appointed by the King upon the advice of the Senate. This composition can  
divide as follows :

	 5.2.1 	 Judges of the Supreme Court, 3 of whom are elected at a General 
Assembly of the Supreme Court by secret ballot.

	 5.2.2 	 Judges of the Supreme Administrative Court, 2 whom are elected  
at a General Assembly of the Supreme Administrative Court by secret ballot.

	 5.2.3 	 Qualified persons in the field of law, 2 persons who genuinely  
possess knowledge and expertise in law.

	 5.2.4 	 Qualified persons in the field by political science, public  
administration or other social sciences, 2 persons who genuinely possess  
knowledge and expertise in the administration of state affairs.

		  In case of that no judge of the Supreme Court or judge of the  
Supreme Administrative Court is elected to become a Constitutional Court 
Judge, the General Assembly of the Supreme Court or General Assembly of the  
Supreme Administrative Court, as the case may by, shall elect other persons  
having the qualifications and not being under a prohibition with regard to being  
a Constitutional Court Judges.

		  The nine Constitutional Court Judges meet and select one among 
themselves to become the President of the Constitutional Court. The President of 
the Constitutional Court and Constitutional Court Judges shall hold office for nine 
years and may hold office for only one term. For the appointment, the President of 
the Senate tenders to the King for the appointment of Constitutional Court Judges.

5.3 	The Constitutional Court Rules	
	 Now, There are three laws that effect on the Constitutional Court  

Rulings as follows: The Constitution, The Rules of the Constitutional Court on  
Procedures and Ruling 2007, and The Regulation of the Constitutional Court on  
Case Management 2012.3

	 5.3.1 	The Constitution

		  The Constitution of the Kingdom of Thailand 2007 provides  

the essential rules on Constitutional Court rulings.

3 	 Punya Udchachon. The Constitutional Court Procedures of the Kingdom of Thailand.  
The Constitutional Court Journal, Vol. 43, January - April, Thailand, 2013, P 3 - 9. 
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		  (1) 	A quorum of the Constitutional Court Judges in a hearing and 

giving of a decision must comprise no fewer than five Constitutional Court Judges. 

		  (2) 	A ruling of the Constitutional Court shall be made by  

a majority of votes unless the only exception concerning with the constitutionality  

review of the conditions for enacting an Emergency Decree, which requires the  

votes of no fewer than two-third of the total number of the Constitutional  

Court Judges.

		  (3) 	Each the Constitutional Court Judge shall to prepare an  

individual opinion in the ruling. This opinion shall be declared orally in a meeting 

before voting on a resolution and will be published in the Government Gazette. 

		  (4) 	The essential substance of the Constitut ional Court  

decision must at least consists of the background or allegation, summary of  

facts, obtained from hearing, reasons for the decision on questions of fact and  

questions of law and the provisions of the Constitution and the law invoked  

and resorted to.

		  (5) 	The decision of the Constitutional Court shall be deemed  

find and binding on the National Assembly, Council of Ministers, Courts and  

other State organs.

		  The Constitution of the Kingdom of Thailand (Interim) 2014 

provides the Constitutional Court power in the judicial review.

		  (1) 	Whenever no provision under this Constitution is applicable 

to any case, any action shall be taken or decision shall be rendered in accordance  

with Thailand’s constitutional convention of the democratic regime of govern-

ment with the King as Head of State, provided that such constitutional convention,  

shall not be contrary to or inconsistent with this Constitution.4  

		  (2) 	The Constitutional Court shall have power to determine wheth-

er or not a law is contrary to or inconsistent with this Constitution, and shall have 

powers as prescribed by the organic law on ombudsman and the organic law on 

4	 The Constitution of the Kingdom of Thailand (Interim) 2014. article 5.
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political parties.5   

	 5.3.2 	Rules of the Constitutional Court on Procedures and Ruling 

2007

		  These Rules consist of fifty-eight clauses that provide for  

an inquisitional system in five steps.6

		  First step, it is the acceptance of application. The application 

must be in writing and contains polite words for at least relating to follow details.7

		  (1) 	The name and address of the applican ;

		  (2) 	A specification of the section of the Constitution and law  

relevant to the cause of application;

		  (3) 	A specification of the matter giving rise to the cause for  

exercise of rights together with the relevant facts and circumstances;

		  (4) 	A request specifying an intent for the Court to proceed in  

a certain manner together with clear supporting reasons; and 

		  (5) 	A signature of the applicant. But in case of the application  

is filed and submitted on behalf of another person, a power of attorney to carry  

out the following act must also be attached. The office of the Constitutional  

Court has power to examine the absolute application. Once the application  

has been filed with the Constitutional Court, the President of the Constitutional  

Court shall appoint no fewer than three Constitutional Court Judges to have  

charge of case. But exception in case of the following applications, the  

President of the Constitutional Court may elect to not appoint a Constitutional  

Court Judge. There are the applications as follows.

		  (1) 	The application for a constitutional review of an organic  

law bill approved by the National Assembly.

		  (2) 	The application for ruling on whether then has been  

5 	 Ibid., article 45.
6  	The Rules of the Constitutional Court on Procedures and Ruling 2007, clause 6.
7  	Ibid ; clause 18.
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a proposal, motion or any act by a member in the deliberation of an Annual  

Appropriations Bill, Supplemental Appropriations Bill and Transfer of Appropria-

tion Bill which results in the member of the House of Representatives, Senator or  

Committee Member having a direct or indirect interest in the expenditure of  

appropriations budget. 

		  (3) 	A case of urgent necessity.

		  In the (1) (2) (3) mentioned cases, the full Constitutional Court 

Judges must consider to accept the application within three days as from the receipt 

date of the application.

		  Second step, it is the consideration of the application. There are 

two options of the Constitutional Court Judges consideration.

		  (1) 	 In case of acceptance the application, the Constitutional Court 

Judges quorum shall be made the order within fifteen days.8

		  (2) 	 In case of non-acceptance the application, the Constitutional 

Court Judges quorum shall be set to the meeting of the whole Constitutional  

Court Judges within seven days. If the whole Constitutional Court Judges agree,  

the order shall be made.9 If the whole Constitutional Court Judges disagree,  

the case shall proceed in accordance with the whole Constitutional Court  

Judges’s opinion.10

	 	 Third step, it is the notification. After the Constitutional Court 

Judges accept a party’s application for consideration, the Office of the Constitutional 

Court shall be made a copy of application to the respondent. And the respondent 

shall submit a statement in reply to the allegation within fifteen days as from the 

receipt date of the application copy or within the period stipulated by the Consti-

tutional Court. If the respondent does not apply the allegation, the Constitutional 

Court shall proceed with the trial process in the next forth stage.11

8 	 Ibid., clause 27 paragraph one.
9 	 Ibid., clause 27 paragraph two.
10 	Ibid., clause 27 paragraph three.
11 	Ibid., clause 29.
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		  Forth step, it is the trial proceedings that means the inquiry or 

consultation meeting for deliberation or ruling.

		  (1) 	The inquiry means inspection of evidence, hearing or  

examination of evidence that consists of important principles.

	   		   1.1 	The inquiry must be conducted openly, except  

where the Constitutional Court considers it appropriate in the interest of order  

in courthouse vicinity or preservation of public interest. For the first inquiry  

hearing date, the copies of the notice shall be sent to the parties at least fifteen  

days prior to the scheduled date.

	     		  1.2	 The parties have the rights to adduce themselves,  

a person or other items as evidence as the Constitutional Court considers and  

the rights to inspect evidence and make copies of evidence of oneself or  

the other party. In order to trial proceedings proceed quickly and fairly, the  

Constitutional Court may determine a prior inspection of evidence but shall be  

notified at least fifteen days in advance of the evidence inspection date.

	     		  1.3 	 The parties shall present all evidence submitted  

to the court in order to enable both parties to inspect such evidence in the  

evidence inspection date in item 1.2.

	     		  1.4 	 If the Constitutional Court finds that the case contains  

sufficient facts and evidence, the Constitutional Court may refrain from caring out 

an inquiry. And for the interest of justice, the Constitutional Court may allow the  

parties to carry out additional examination pursuant to the issues and facts  

already determined by the Constitutional Court.

	     		  1.5 	 The Constitutional Court may allow for an examination of 

evidence located outside the courthouse by video conference.

	    		   1.6 	The parties have the rights to request to make an opinion 

or closing statement. In this case, the applicant shall be the first to make a statement 

and followed by the respondent.
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		  (2) 	The consultation meeting for deliberation and ruling requires a 

quorum that must consist of no fewer than five judges.12
 A party, witness or related 

person may give facts or opinions in writing with the permission of the Constitutional 

Court.13

		  Final step, the ruling and order making shall be made by a  

majority vote except where provided otherwise by the Constitution,  

for example, emergency decree which requires the note of no fewer than two-third  

of the total number. A judge who is not eligible to participate in the proceedings  

of a case does not have the power to make a ruling for that case.

		  (1) 	Every judge must prepare a written opinion with his or her  

individual ruling and make an oral statement to the meeting prior to voting on  

a resolution. 

		  (2) 	A ruling of the Constitutional Court must at least contain the  

background or allegations, a summary of facts obtained from the proceeding,  

reasons for ruling on a point of fact or law, and the provisions of the Constitution 

and laws. 

		  (3) 	A ruling of the Constitutional Court shall become effective  

on reading date and the ruling of the Constitutional Court and the opinions  

of every judge in the quorum shall be published in the Government Gazette.

	 5.3.3 	The Regulation of the Constitutional Court on Case  

Management 2012

		  By virtue of the Rules of the Constitutional Court on Procedures  

and Ruling 2007 clause five, the President with the approval of the Constitutional 

Court Judges has authorized to set this regulation. The regulation consists of  

thirty-two clauses that have the importance rule for example as follows: 

	 1. The Constitutional Court opens daily since 08.30 to 16.30 except  

on the official holiday but it can be opened by the court or secretary-general’s  

12 	Ibid., clause 24 paragraph one.
13 	Ibid., clause 44.
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notice. 

	 2. The case bureaus have the register application system that separates 

case into there categories: express case, urgent case and normal case. 

	 3. The case bureaus have to submit the application to the court  

within seven days as from the date of its receipt except for the Rules of the  

Constitutional Court on Procedures and Ruling 2007 clause 17 (5) (9) the have to 

submit immediately to the court. 

	 4. The Constitutional Court has power to combine cases together  

that they are the same as law.

	 5. The ruling of the Constitutional Court and the opinions of every judge  

shall be published in the Government Gazette within sixty days as from the  

court decision except by virtue of law or necessary else.

6. The Rule of Law for the Constitutional Court of the Kingdom of Thailand

With the provisions of the Constitution, A person shall have the following 

rights in the judicial process as follow :

(1) 	 Right of easy, convenient, expedient and comprehensive access to the 

judicial process.

(2) 	 Fundamental rights in the judicial process which shall consist at least 

of the right to public trial, right to be adequately informed of the fact and to  

inspect document, right to present one’s facts, defences and evidence, right  

to object to judges, right to be considered by the full bench of judges, and right  

to be informed of the reasons for a ruling, judgement or order.

(3) 	 Right to a proper, swift and fair trial.

	 The Constitutional Court of the Kingdom of Thailand strictly exercises  

in “The Rule of Law” (The United Kingdom) “The Rechtsstaat” (Europe)  

“Due Process of Law” (U.S.A.) concepts because this court has the judicial  

review power to safeguard the constitution. In terms of the judicial review,  

the constitutionality review of laws concentrates on the area of the rule of law,  

the democracy, and the human rights. There are at least five indicators to  
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measure the performance of the Constitutional Count of the Kingdom  

of Thailand in its justice system.

(1) 	The legality of the Supremacy of Law

(2) 	The Legal Certainly

(3) 	The Access to Justice

(4) 	The Respect of Human Rights

(5) 	The Equality before the Law and Public Confidence

6.1 	The legality of the Supremacy of Laws

	 The Thai Constitution is the supreme law of the state, the provision  

of any law, rule or regulation, which are contrary to or inconsistent with this  

Constitution, shall be unenforceable. In terms of the legality of the supremacy of  

law, it also addresses on the actions of public officials that they require the  

authority to act by the law and within the law. No person can be punished by  

except enacted law and that law cannot violated with impunity. In addition  

that the legality of the supremacy of law implied to a transparent, accountable  

and democratic process for enacting law. 

For example, the Constitutional Court judgement No. 3 - 5/2007 in May 

30th 2007 concerning with the Thai Rak Thai Party that acting to the government 

in cabinet. 

The acts of Thai Rak Thai Party were committed to acquire national  

governing powers through means which were not provided in the Constitution  

and posed a threat to the security of the state or inconsistent with law or  

public order or good morals of the people. There was a lack of regard for  

the essential principles of the democratic form of government, lack of due respect  

for the laws of the nation and lack of capability to remain as a political party  

that could create legitimate politics or the further implementation thereof in  

the democratic form of government. Therefore, there were causes for the  
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dissolution of Thai Rak Thai Party.

6.2 	The Legal Certainly

	 The principle of the legal certainly is essential to the confidence in the  

judicial system and the rule of law.14 To achieve this confidence, the state must  

make the law easily accessible and foreseeable. The Legal certainly requires that  

the legal rules are clear and precise and also that rules are implemented in 

practice. So, the legal certainly means the law in done by academic research and  

implemented in practice before adopting it.

	 For example, the Constitutional Court judgement No. 15 - 18/2014 in    

20th November 2014 concerning with the Constitution amendment that a person 

has rights to protect the Constitution.

	 In fact, the government parties acting in the Parliament body tried to 

amend the Constitution. The Constitution amendment draft had the context to  

acquire the power to rule the country by any means which was not in accordance 

with the modes provided in the Constitution. This Constitution draft tried to amend 

the Senate qualification that to be meaning to overthrow the democratic regime of 

the government with the King as Head of State under the Constitution. Therefore, 

the Constitutional Court had the decision that the Constitution draft was inconsistent 

with the Constitution.

6.3 	The Access to Justice

	 The access to justice means the social equity, the regional accessibility,  

the independent, and the impartial courts. The role of the Constitutional  

Court is essential based on the rule of law that it is the guarantor of justice in  

a fundamental value in the law. The judiciary must be independent and impartial  

that it is free from the external pressure especially the executive branch. There is  

a fair and open hearing in a reasonable period before judgement. There is  

recognized in independent legal profession that is legally empowered, willing  

to provide the legality in judical process. So, the judical decision must be  

14 	The Council of Europe and the Rule of Law. An overview. CM (2008) 170 21 November 2008 -  
paragraph 51.
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effectively implemented and respected of “Res Judicata”.

	 For example, the Constitutional Court judgement No. 12 - 13/2008 

in 9th September 2008 concerning with the Prime Minister’s malpractice in  

the conflict of interest.

	 In fact, the Prime Minister (Mr. Samark Sunthara Vath) received the special 

money or benefit from the company by advertising goods at T.V. program for many 

times. It was certify that the Constitutional Court had the evidence of his tax docu-

ment. Therefore, the Prime Minister vacated his office by the ethics of person holding 

political position.

6.4 The Respect for the Human Rights

	 The Constitutional Court of the Kingdom of Thailand hold on the human 

right standards. With the provision of the Constitution, Unjust discrimination against 

a person on the grounds of differences in origin, race, language, sex, age, disability, 

physical or health condition, personal status, economic or social standing, religious 

belief, education or political view shall not permitted. The indicators of the human 

rights can be useful for formulating policies and state organ rules. 

	 For example, the Constitutional Court judgement No. 15/2012 in 13rd 

June 2012 concerning with the disability person would like to take the exam for 

the judge candidate. 

	 In fact, the disability person (Mr. Sirimith Boonmoon), graduated in  

Law degree and would like to take the exam for the judge candidate but the  

exam committees did not allow him to test the exam because of the judiciary  

official rule act 2000 was strictly in qualification. The Constitutional Court had  

decision that this act had the over discretionary power for the committees  

decision and took unjust discrimination to disability person. Therefore, this act  

was consistent with the Constitution.   

6.5 	The Equality before the Law and Public Confidence 

	 All persons shall be equal before the law that each individual is subject  

to the same laws, with no individual or group having special legal privileges.  

The equality before the law is based on an individual libertarian model as it seeks  

to limit the application of full redistribution justice. In terms of the public  
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confidence, the judgement shall be trusted and respected in public. There are  

reasonable legal logics and can solve the political, economic and social-culture  

problems. Especially, the judgements are not two-standards in the same facts  

but they must be respected by the rule of law.

	 For example, the Constitutional Court judgement No. 21/2003  

in 5th June 2003 concerning with the Name Person Act 1962.

	 The Name Person Act 1962 section 12 had the characteristics of a  

mandatory provision for married women to use their husbands’ surnames only, 

which was an encroachment of the rights to use of surname of married women  

resulting in an inequality in rights as between men and women, it followed  

that the provision created inequality under the law due to differences in sex  

and personal status. The case was also an unjust discrimination because  

married women were one-sidedly compelled to use their husbands’ surname  

on the grounds of marriage, and not on the grounds of differences in physical  

attributes or obligations between men and women arising from the difference  

in sex such that discrimination was necessary.

	 The Constitutional Court held that Section 12 of the Names of Persons Act, 

1962, was unconstitutional by reason of being contrary to of inconsistent with Section 

30 of the Constitution of the Kingdom of Thailand, 1997. The provision was therefore 

unenforceable according Section 6 of the Constitution of the Kingdom of Thailand, 

1997

7. Conclusion

Now, the Constitutional Court of the Kingdom of Thailand is eighteen 

years ago that exercises on the standard of the Rule of Law within the justice 

indicators. These indicators consist of three sectors.

First, the judicial performance that is the public confidence, the access  

to justice and the effectiveness statement.

Second, the judicial integrity, accountability and transparency that is  

the independence, public trust and public respect.

Finally, the judiciary capacity that is the human resources, the material 
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resources and the administration capacity. 

To achieve of the Rule of Law for democracy and human rights, the  

Constitutional Court has power to safeguard the Constitution, to protect rights  

and liberties of an individual, and to protect rights in judicial process in Thailand.  

For international cooperation, the Constitutional Court of the Kingdom of Thailand 

has bilateral cooperation with the Constitution Court in other state, for example, 

There are the memorandum of understanding (M.O.U.) between the Constitu-

tional Court of Austria Republic, the Republic of Korea, the Republic of Indonesia  

and the Republic of Turkey. In addition that the slogan of the Constitutional  

Court of the Kingdom of Thailand is “Adhere to the Rule of Law, Uphold  

Democracy, Protect Rights and Liberties of the People”  
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เป้าหมาย :  ส�ำนักงานศาลรัฐธรรมนูญ ขอเชิญชวนบุคลากรในหน่วยงานภาครัฐ/เอกชน สถาบัน
การศึกษา เจ้าหน้าที่ของรัฐ และประชาชนทั่วไป ที่มีองค์ความรู้ทางด้านรัฐธรรมนูญ คดีรัฐธรรมนูญ
กฎหมายมหาชน กฎหมาย และงานทางวิชาการท่ีเก่ียวข้องกับศาลรัฐธรรมนูญและส�ำนักงาน 
ศาลรัฐธรรมนูญของไทยและต่างประเทศ ส่งบทความทางวิชาการเพื่อลงพิมพ์เผยแพร่ในวารสาร
ศาลรัฐธรรมนูญ
วัตถุประสงค์ : 	 เพื่อสนับสนุนส่งเสริมและพัฒนาองค์ความรู้เกี่ยวกับรัฐธรรมนูญ คดีรัฐธรรมนูญ
กฎหมายมหาชน กฎหมาย และงานทางวิชาการท่ีเก่ียวข้องกับศาลรัฐธรรมนูญและส�ำนักงาน 
ศาลรัฐธรรมนูญของไทยและต่างประเทศ
ระยะเวลาการจัดพิมพ์ :

	 วารสารศาลรัฐธรรมนูญก�ำหนดให้มีการจัดพิมพ์ปีละ 3 เล่ม ตามก�ำหนดห้วง 
ระยะเวลา คือ

	 - เล่มที่ 1 ระหว่างเดือนมกราคม – เมษายน
	 - เล่มที่ 2 ระหว่างเดือนพฤษภาคม – สิงหาคม
	 - เล่มที่ 3 ระหว่างเดือนกันยายน – ธันวาคม

ระยะเวลาการเผยแพร่ :
	 วารสารศาลรัฐธรรมนูญก�ำหนดเผยแพร่หลังจากสิ้นรอบระยะเวลาตามก�ำหนดการ

จัดพิมพ์ในแต่ละรอบนั้นๆ 
แนวทางปฏิบัติในการน�ำเสนอบทความ : ส�ำนักงานศาลรัฐธรรมนูญก�ำหนดแนวทางการเขียน
บทความทางวิชาการ ดังนี้

	 1.	 ต้องเป็นบทความทางวิชาการด้านรัฐธรรมนูญ คดีรัฐธรรมนูญ กฎหมายมหาชน
กฎหมาย และงานทางวิชาการที่เก่ียวข้องกับศาลรัฐธรรมนูญและส�ำนักงานศาลรัฐธรรมนูญของไทย
และต่างประเทศ



	 2.	 ลักษณะของบทความเพ่ือน�ำลงเพ่ือเผยแพร่ ต้องเป็นบทความทางวิชาการ
ด้านรัฐธรรมนูญ คดีรัฐธรรมนูญ กฎหมายมหาชน กฎหมาย และงานทางวิชาการที่เกี่ยวข้องกับ
ศาลรัฐธรรมนูญและส�ำนักงานศาลรัฐธรรมนูญของไทยและต่างประเทศ บทความทางวิชาการน้ัน
ประกอบด้วย ชื่อเรื่อง บทน�ำ เนื้อเรื่อง บทสรุป และการอ้างอิง

	 3.	 รูปแบบการอ้างอิงบทความทางวิชาการ ให้อ้างอิงในเนื้อเรื่องเป็นรูปแบบของ
การใส่เชิงอรรถตัวเลข ดังนี้

		  ภาษาไทย ชือ่-สกลุ/ชือ่เรือ่ง//เมอืงทีพ่มิพ์//ผูพ้มิพ์.//ปีทีพ่มิพ์.//หน้าทีอ้่างองิ.//
		  ภาษาอังกฤษ ช่ือ-สกุล.//ช่ือเร่ือง.//คร้ังท่ีพิมพ์.//เมืองท่ีพิมพ์.//ผู้พิมพ์.//ปีท่ีพิมพ์.//
	 4.	 เงื่อนไขการรับบทความและการน�ำลงพิมพ์ มีดังนี้
		  (1)	 บทความทางวิชาการท่ีน�ำเสนอต้องไม่เคยลงพิมพ์เผยแพร่ท่ีใดมาก่อน 

และไม่อยู่ระหว่างการเสนอขอลงพิมพ์ในสื่อสิ่งพิมพ์ใดๆ
		  (2)	 บทความทางวิชาการที่ลงพิมพ์เผยแพร่ในวารสารศาลรัฐธรรมนูญ  

จะต้องผ่านการตรวจสอบและประเมินคุณภาพความสมบูรณ์ของเนื้อหาโดยคณะกรรมการพิจารณา 
เผยแพร่บทความวิชาการทางส่ือส่ิงพิมพ์ของส�ำนักงานศาลรัฐธรรมนูญ หากคณะกรรมการฯ  
มีความเห็นและข้อสังเกตเพิ่มเติมต่อบทความที่ผ่านการตรวจสอบและประเมินคุณภาพแล้ว  
กองบรรณาธิการวารสารศาลรัฐธรรมนูญจะแจ้งให้ผู้เขียนบทความได้ด�ำเนินการแก้ไขปรับปรุงต่อไป  
และจะน�ำบทความลงพิมพ์เผยแพร่ภายหลังจากท่ีผู้เขียนบทความได้แก้ไขปรับปรุงแล้ว ส�ำหรับ
บทความที่ไม่ผ่านการพิจารณาจะแจ้งให้ทราบและส่งคืนต่อไป

	 5.	 ส�ำนักงานศาลรัฐธรรมนูญขอสงวนสิทธ์ิในการพิมพ ์ เผยแพร ่บทความ 
ทางวิชาการที่ผ่านการพิจารณาแล้ว ในวารสารศาลรัฐธรรมนูญเล่มใดก็ได้ตามความเหมาะสม

	 6.	 ผู้เขียนบทความทางวิชาการสามารถส่งต้นฉบับบทความทางวิชาการในช่องทาง
ต่างๆ ดังนี้

		  (1)	 ส่งในรูปแบบเอกสาร จ�ำนวน 1 ชุด พร้อมแผ่นซีดีที่บรรจุเอกสารบทความ
ทางวิชาการ โดยส่งไปที่ ส�ำนักงานศาลรัฐธรรมนูญ ศูนย์ราชการเฉลิมพระเกียรติ 80 พรรษา 
อาคารราชบุรีดิเรกฤทธ์ิ (อาคารเอ) เลขท่ี 120 หมู่ 3 ถนนแจ้งวัฒนะ แขวงทุ่งสองห้อง เขตหลักส่ี 
กรุงเทพมหานคร 10210

		  (2)	 ส่งในรปูแบบไฟล์เอกสารเวร์ิดทาง E-mail : journal@constitutionalcourt.
or.th 

			   โดยสามารถสอบถามข้อมูลเพิ่มเติมได้ที่โทรศัพท์หมายเลข 0 2141 7675 
และ 0 2141 7681 ในวันเวลาราชการ



ค่าตอบแทนในการเขียนบทความ :
 	 ผู้เขียนบทความทางวิชาการจะได้รับค่าตอบแทนในการเขียนบทความเม่ือได้มี

การน�ำบทความทางวิชาการลงพิมพ์เผยแพร่ในวารสารศาลรัฐธรรมนูญ ตามอัตราที่ก�ำหนดไว้
สถานที่จัดส่งบทความ :

 	 ผู้สนใจส่งบทความทางวิชาการได้ตามที่อยู่ด้านล่างนี้
	 ส�ำนักงานศาลรัฐธรรมนูญ
	 ศูนย์ราชการเฉลิมพระเกียรติ 80 พรรษา อาคารราชบุรีดิเรกฤทธิ์ (อาคารเอ)
	 เลขที่ 120 หมู่ 3 ถนนแจ้งวัฒนะ แขวงทุ่งสองห้อง เขตหลักสี่
	 กรุงเทพมหานคร 10210 E-mail : journal@constitutionalcourt.or.th

การสมัครเป็นสมาชิกวารสารศาลรัฐธรรมนูญ :
	 ผู้สนใจสามารถสมัครเป็นสมาชิกวารสารศาลรัฐธรรมนูญ เพ่ือรับวารสารรัฐธรรมนูญ 

	 ได้ที่ กลุ่มงานคลังและพัสดุ ส�ำนักบริหารกลาง ส�ำนักงานศาลรัฐธรรมนูญ
	 หมายเลขโทรศัพท์ 0 2141 7680, 0 2141 7635

สอบถามรายละเอียดเพิ่มเติม :
 	 สามารถสอบถามรายละเอียดเพิ่มเติมได้ที่ กลุ่มงานวิจัยและพัฒนารัฐธรรมนูญ

สถาบันรัฐธรรมนูญศึกษา ส�ำนักงานศาลรัฐธรรมนูญ ศูนย์ราชการเฉลิมพระเกียรติ 80 พรรษา 
อาคารราชบุรีดิเรกฤทธิ์ (อาคารเอ) ชั้น 5 เลขที่ 120 หมู่ 3 ถนนแจ้งวัฒนะ แขวงทุ่งสองห้อง  
เขตหลักส่ี กรุงเทพมหานคร 10210  หมายเลขโทรศัพท์ 0 2141 7675 และ 0 2141 7681  
ในวันเวลาราชการ หรือดูรายละเอียดทางเว็บไซต์ www.constitutionalcourt.or.th



ใบสมัครสมาชิก “วารสารศาลรัฐธรรมนูญ”

วารสารศาลรัฐธรรมนูญ

เจ้าของ สำ�นักงานศาลรัฐธรรมนูญ	 ศูนย์ราชการเฉลิมพระเกียรติ 80 พรรษา 5 ธันวาคม 2550
					     อาคารราชบุรีดิเรกฤทธิ์ เลขที่ 120 หมู่ 3 ถนนแจ้งวัตนะ
					     แขวงทุ่งสองห้อง เขตหลักสี่ กรุงเทพมหานคร 10210

สมัครสมาชิก				    ค่าสมาชิก

					     (1 ปี 3 เล่ม รวมค่าจัดส่งทางไปรษณีย์)

ราคาจำ�หน่าย				    เล่ม 120 บาท

ขอสมัครเป็นสมาชิกวารสารศาลรัฐธรรมนูญ

ชื่อ-สกุล...........................................................................................................................................

ที่อยู่............................................................................................รหัสไปรษณีย์...............................

โทรศัพท์..........................................................โทรสาร....................................................................

	ประจำ�ปี พ.ศ...........................................................เล่มที่........................................................

	ตั้งแต่ พ.ศ................................................................ถึง พ.ศ.....................................................

พร้อมนี้ได้แนบธนาณัติ
สั่งจ่าย ปณฝ. ศูนย์ราชการเฉลิมพระเกียรติ 10215/เช็คธนาคาร/ตั๋วแลกเงิน จำ�นวน..............บาท
โดยสั่งจ่ายในนาม ผู้อำ�นวยการกลุ่มงานคลังและพัสดุ
สำ�นักงานศาลรัฐธรรมนูญ: 	 ศูนย์ราชการเฉลิมพระเกียรติ 80 พรรษา 5 ธันวาคม 2550

				    	 อาคารราชบุรีดิเรกฤทธิ์ เลขที่ 120 หมู่ 3 ถนนแจ้งวัตนะ แขวงทุ่งสองห้อง

	 	 	 	 	 เขตหลักสี่ กรุงเทพมหานคร 10210 โทร. 02 141 7777

หรือ 	 ติดต่อโดยตรงได้ที่ สถาบันรัฐธรรมนูญศึกษา สำ�นักงานศาลธรรมนูญ

	 โทร. 0 2141 7681  โทรสาร 0 2143 9515

การส่งบทความเพื่อลงพิมพ์ในวารสารศาลรัฐธรรมนูญและการติดต่อเรื่องอื่น ๆ กับกองบรรณาธิการ

โปรดแจ้งสถานที่อยู่ที่สามารถต่อต่อได้สะดวก พร้อมเบอร์โทรศัพท์และ E-mail (ถ้ามี)



ปีที่ 18 เล่มที่ 53 พฤษภาคม - สิงหาคม พ.ศ. 2559

ที่ปรึกษา

คณะตุลาการศาลรัฐธรรมนูญ

บรรณาธิการ

นายพิมล ธรรมพิทักษ์พงษ์

ผู้ช่วยบรรณาธิการ

	 นายเชาวนะ ไตรมาศ	          นางพรทิภา ไสวสุวรรณวงศ์        พันโท ภาคภูมิ ศิลารัตน์

กองบรรณาธิการ

	 นายมนตรี กนกวารี			   นายสิทธิพร เศาภายน	 นางขนิษฐา โตโพธิ์ไทย

	 นายบุญเสริม นาคสาร		  นางอัจฉรียา อนันตพงศ์	 นางสาวอัจฉราพร พรมุกดา

คณะเจ้าหน้าที่

	 นางสาววิจิตราภรณ์ โพธิ์ชัย		 นายรงค์รัชต์ จันทร์สุวรรณ	 นายเจนวิวัฒน์ ต้องประสงค์

	 นางสาวพัชราภรณ์ ทองปานดี

ติดต่อหน่วยงานรับผิดชอบ :	 	 	การสมัครเป็นสมาชิก :

	 สถาบันรัฐธรรมนูญศึกษา สำ�นักงานศาลรัฐธรรมนูญ	 ค่าสมัครสมาชิกวารสารศาลรัฐธรรมนูญ

	 โทรศัพท์ 0 2141 7681				    ปีละ 300 บาท (รวมค่าจัดส่งไปรษณีย์)

	 โทรสาร 0 2143 9519

	 http://www.constitutionalcourt.or.th

“บทความหรือข้อคิดเห็นใด ๆ ที่ปรากฏในวารสารศาลรัฐธรรมนูญเป็นวรรณกรรมของผู้เขียน

สำ�นักงานศาลรัฐธรรมนูญและบรรณาธิการไม่จำ�เป็นต้องเห็นด้วย”
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