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1หลักนิติธรรมกับการบริการสาธารณะของรัฐ

หลักนิติธรรมกับการบริการสาธารณะของรัฐ

กรพจน์ อัศวินวิจิตร*

บทคัดย่อ
สาระสังเขป
	 ความเสมอภาคเท่าเทียม ความต่อเนื่อง การปรับปรุงเปลี่ยนแปลงที่เป็น 
สากลและทนัสมยัตามหลกันติธิรรม (Rule of Law) เป็นสาระส�ำคญัของการจดัท�ำ 
การบริการสาธารณะของฝ่ายปกครองหรือรัฐท่ีจะต้องด�ำเนินการบริหารจัดการ 
ให้สอดคล้องกับหลักธรรมาภิบาลหรือการบริหารจัดการบ้านเมืองที่ดี (Good  
Governance) โดยต้องประกอบไปด้วยกระบวนการจดัท�ำหรอืการตรากฎหมาย 
(หลักนิติธรรมในเชิงกระบวนการ : formalistic approach) ที่ถูกต้อง และ 
เนื้อหาของการจัดท�ำต้องเป็นธรรม (หลักนิติธรรมในเชิงเนื้อหา : substantive  
approach) ที่ตอบสนองต่อประชาชน ทุกภาคส่วนโดยรวม ทั้งนี้ ก็เพื่อสร้าง 
ความเป็นธรรมให้เป็นที่ยอมรับและสังคมยินยอมพร้อมใจปฏิบัติตามกฎหมาย  
กฎ ข้อบงัคบั ซึง่จะสามารถช่วยลดความเหลือ่มล�ำ้ของสงัคมและเศรษฐกิจได้ และ 
เพ่ือให้ผู้ด้อยโอกาสในสังคมหรือผู้มีรายได้น้อยสามารถเข้าถึงบริการสาธารณะ 
และทรพัยากรของชาตไิด้อย่างเหมาะสมและเป็นธรรม ทัง้ด้านการศกึษา สขุภาพ 
อนามัย การท�ำงาน การมีรายได้ รวมถึงโอกาสในการมีส่วนร่วมในธุรกรรมทาง 
เศรษฐกิจสมัยใหม่ ตลอดจนการเข้าถึงกระบวนการยุติธรรม และการบริการทาง 
สังคม และเมื่อประชาชนได้เข้าถึงการบริการสาธารณะที่มีคุณภาพตรงตาม 
ความต้องการแล้ว ก็ย่อมส่งผลให้ประชากรของประเทศสามารถพัฒนาตนเอง 
ให้เป็นประชากรที่มีคุณภาพไม่เป็นภาระกับภาครัฐและสังคม

ค�ำส�ำคัญ “เท่าเทียม ต่อเนื่อง ทันสมัย ตามหลักนิติธรรม”

*	อดตีกรรมการตรวจเงนิแผ่นดนิ, ผูเ้ข้ารบัการอบรมหลกัสูตร “หลกันิตธิรรมเพ่ือประชาธปิไตย” (นธป.)  
รุ่นที่ 4 ของส�ำนักงานศาลรัฐธรรมนูญ
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กรพจน์ อัศวินวิจิตร2

บทน�ำ
	 กระแสโลกาภิวัตน์และการบริโภคนิยมในปัจจุบัน ท�ำให้ประเทศไทย 
ประสบความส�ำเร็จในการท�ำให้จ�ำนวนประชากรที่ยากจนมีจ�ำนวนลดลง โดย 
คนส่วนใหญ่มคีวามเป็นอยูแ่ละความมัง่ค่ังดข้ึีนจากการเจริญเตบิโตทางสงัคมและ 
ทางเศรษฐกิจ อย่างไรก็ตามแม้สังคมไทยและเศรษฐกิจของประเทศจะประสบ 
ความส�ำเร็จในการแก้ไขภาวะความยากจนเชิงรายได้ในระดับหน่ึง แต่ในการ 
แก้ปัญหาความเหลือ่มล�ำ้ของรายได้กลบัไม่ประสบความส�ำเรจ็เท่าท่ีควร กล่าวคอื  
สงัคมไทย ยงัคงมคีวามเหลือ่มล�ำ้และความไม่เท่าเทยีมกนัในหลายๆ ด้านหลายมิต ิ 
ท�ำให้ประชากรที่มีรายได้น้อยไม่สามารถเข้าถึงทรัพยากรการบริการสาธารณะ 
ของรัฐ รวมถึงการให้บริการที่มีประสิทธิภาพจากภาครัฐได้กรณีดังกล่าวรวมท้ัง 
ปัญหาการเมืองที่คุกรุ่นและส่อเค้าทวีความรุนแรงมากยิ่งขึ้นในช่วงกว่าสิบป ี
ที่ผ่านมาได้ก่อให้เกิดความไม่เป็นธรรมและไม่สงบสุขในสังคม อันเป็นเหตุให้เกิด 
ความยุ่งยากของอีกหลากหลายปัญหาไม่ว่าจะเป็นด้านเศรษฐกิจ สังคม และ 
ความเป็นธรรม
	 การลดปัญหาความเหลื่อมล�้ำและช่องว่างดังกล่าวจึงเป็นภารกิจของรัฐ  
และฝ่ายปกครองที่ต้องจัดท�ำขึ้นเพ่ือสนองความต้องการของประชาชนโดย 
ส่วนรวม ไม่ว่าจะเป็นหน้าทีจั่ดระบบสวัสดิการสังคมให้แก่ประชาชนทกุคนท้ังด้าน 
การศกึษา สขุภาพอนามยั การท�ำงาน การมรีายได้ รวมถงึการเข้าถงึกระบวนการ 
ยุติธรรมและการบริการทางสังคม เพราะเมื่อเราพิจารณาสภาพของกิจการต่างๆ  
แล้ว ย่อมไม่อาจจะบรรลุผลส�ำเร็จตามเป้าประสงค์ได้เลยหากปราศจากอ�ำนาจ 
และหน้าที่ของรัฐที่มีอยู ่ตามกฎหมายซึ่งมีอ�ำนาจเหนือกว่าเอกชนทั่วไปได้  
การด�ำเนนิการดงักล่าวข้างต้นกคื็อ “การบรกิารสาธารณะ” นัน่เอง ซึง่มคีวามจ�ำเป็น 
อย่างยิ่งที่จะต้องจัดให้มีความเหมาะสม มีคุณภาพและมีความเป็นธรรม  
โดยหลกัส�ำคญัอย่างยิง่เพือ่ให้เกดิความเหมาะสมและเป็นธรรมดงัท่ีได้กล่าวมาน้ัน 
ก็คือ หลักนิติธรรม (Rule of Law) นั่นเอง

หลักนิติธรรม (Rule of Law)
	 ค�ำว่า “หลักนิติธรรม” มาจากค�ำในภาษาอังกฤษว่า Rule of Law ซึ่งมี 
ผู้ให้ค�ำแปลไว้หลากหลาย อาทิ พจนานุกรมฉบับราชบัณฑิตยสถานแปลว่า  
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“หลกัพืน้ฐานแห่งกฎหมาย” บ้างก็แปลว่า “หลกัการปกครองด้วยกฎหมาย” หรอื  
“หลกัแห่งกฎหมาย” หรอื “หลกักฎหมาย” “กฎของกฎหมาย” “หลกัความศกัด์ิสิทธิ ์
ของกฎหมาย” “หลักความยุติธรรมตามกฎหมาย” “หลักธรรม” “หลักธรรม 
แห่งกฎหมายหรือนิติปรัชญา” “นิติธรรมวินัย” “ธรรมะแห่งกฎหมาย” หรือ  
“นิติสดมภ์” ฯลฯ แต่ค�ำแปลที่ได้รับความนิยมและใช้กันแพร่หลายโดยทั่วไปคือ 
ค�ำว่า “หลักนิติธรรม”1 แม้ว่าหลักนิติธรรมเป็นท่ีอ้างถึงอย่างมากในปัจจุบัน 
แต่เป็นทีน่่าสงสยัว่า “หลกันติธิรรม” ตามความหมายของผูก้ล่าวอ้างตรงกบันิยาม 
ของค�ำว่า “หลักนิติธรรม” ที่นักปรัชญาหรือนักนิติศาสตร์เคยให้นิยามไว้หรือไม ่
โดยความหมายของหลักนิติธรรมนั้น มีอยู่สองความหมายคือ 1. ความหมายของ 
หลักนิติธรรมในเชิงกระบวนการ (formalistic approach) และ 2. ความหมาย 
ของหลักนิติธรรมในเชิงเนื้อหา (substantive approach)
	 1.	ความหมายของหลักนิติธรรมในเชิงกระบวนการ (formalistic  
approach)
		  ในยุคแรกการอธิบายค�ำว่า “หลักนิติธรรม” จะเน้นที่กระบวนการตรา 
และบังคับใช้กฎหมายโดยหลักนิติธรรมเป็นที่เริ่มรู ้จักในศตวรรษที่ 19 โดย 
ศาสตราจารย์ทางกฎหมายชาวอังกฤษ Albert V. Dicey2 หลักนิติธรรมใน 
ความหมายของ Dicey นั้นประกอบไปด้วยหลัก 3 ประการ คือ
	 	 (1)	 บุคคลไม่อาจถูกลงโทษทางอาญานอกจากเป็นการฝ่าฝืนกฎหมาย 
ที่ตราขึ้นโดยชอบและได้รับการตัดสินโดยศาลยุติธรรม3

	 	 (2) 	หลกัความเสมอภาคภายใต้กฎหมายซึง่หมายความว่าบคุคลทกุคน  
ไม่ว่าจะเป็นเจ้าหน้าที่หรือประชาชนอยู่ภายใต้ศาลเดียวกันคือศาลยุติธรรม
	 	 (3) 	หลักการคุ้มครองสิทธิเสรีภาพของพลเมืองโดยศาลยุติธรรม4

1	 Law Reform CommisSion of Thailand [Online], Avaliable : http://www.lrct.go.th/th/ 
?p=5716

2 	บวรศกัดิ ์อวุรรณโณ, “หลกันติธิรรมกบัการปกครองในระบอบประชาธปิไตย” ในรพี ’51 ส�ำนกัอบรม 
ศึกษากฎหมายแห่งเนติบัณฑิตยสภา, 2551, 25.

3 	Appendix 5: Paper by Professor Paul Craig: The Rule of Law, http://www.publications.
parliament.uk/pa/ld200607/ldselect/ldconst/151/15115.htm, 13 กุมภาพันธ์ 2557

4	บวรศักดิ์, อ้างแล้ว, 26.
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	 	 หลักแรกนัน้ อาจมคีวามสบัสนอยู่บ้างเพราะมหีลายองค์ประกอบท�ำให้ 
หลกันติธิรรมอาจหมายถงึหลกัความสงูสดุของกฎหมายธรรมดา ซึง่หมายความว่า  
บคุคลทกุคนต้องอยูภ่ายใต้กฎหมายเดียวกันไม่ว่าจะจนหรอืรวย หรอือาจหมายถึง 
การที่กฎหมายนั้นตราขึ้นโดยชอบ โดยเน้นที่กระบวนการตรากฎหมายและ 
ไม่พจิารณาถงึเนือ้หาของกฎหมาย หรอือาจหมายถงึการคุม้ครองสทิธเิสรภีาพของ 
บุคคลโดยการให้ศาลเป็นผู้ตัดสินว่าบุคคลนั้นสมควรได้รับการลงโทษหรือไม่5  

ส่วนหลกัทีส่องและสามนัน้อธิบายถงึความหมายของหลกันติธิรรมทีมี่ความชัดเจน 
เพียงพอ
	 	 ดังนั้น จึงอาจสรุปอย่างกว้าง ๆ  ได้ว่าความหมายแรกของหลักนิติธรรม 
เน้นท่ีกระบวนการตราและกระบวนการบังคับใช้กฎหมาย หากกฎหมายตราข้ึน 
โดยฝ่าฝืนกระบวนการทีก่�ำหนดไว้หรอืการบงัคบัใช้กฎหมาย เช่น การจบัหรอืคมุขงั 
ฝ่าฝืนกระบวนการตามกฎหมาย ย่อมเป็นการฝ่าฝืนหลกันิตธิรรม ท้ังน้ี มีข้อสงัเกต 
ว่าหลักนิติธรรมในเชิงกระบวนการนี้ไม่ให้ความส�ำคัญกับเนื้อหาของกฎหมายว่า 
เป็นธรรมหรอืไม่เพยีงใด เพราะฉะนัน้แม้กระทัง่กฎหมายทีป่รากฏการเลอืกปฏบัิต ิ 
เช่น กฎหมายกดีกนัคนสผีวิ (กฎหมายทีม่ ีracial discrimination) กเ็ป็นกฎหมาย 
ทีถ่กูต้องตามหลกันติธิรรมได้หากเป็นกฎหมายทีต่ราขึน้ถกูต้องตามกระบวนการ6

	 2.	ความหมายของหลกันติธิรรมในเชงิเนือ้หา (substantive approach)
	 	 จากความหมายของหลักนิติธรรมในเชิงกระบวนการนั้น ท�ำให้ส�ำนัก 
กฎหมายธรรมชาต ิ(Natural law theorists) เกิดความคบัข้องใจว่า หลักนิตธิรรม 
ในเชิงกระบวนการอาจก่อให้เกิดความไม่เป็นธรรมได้เพราะระดับคุณธรรมของ 
กฎหมายขึน้อยูก่บัผูต้รากฎหมายเท่านัน้ ซึง่เป็นการพึง่พาตวับคุคลผูร่้างกฎหมาย 
มากเกินไป หากผู้ตรากฎหมายค�ำนึงถึงเนื้อหาของกฎหมายก็เป็นการดี หากไม่ 
ประชาชนก็อาจได้รับความเดือดร้อนได้ หลักการน้ีมีอิทธิพลมาจากค�ำประกาศ 
สิทธิมนุษยชนและพลเมืองฝรั่งเศส ซึ่งประกาศไว้ชัดเจนว่าบุคคลมีเสรีภาพท่ีจะ 
ท�ำการใดๆ ที่กฎหมายไม่ห้ามและกฎหมายเท่านั้นที่จะเป็นเครื่องจ�ำกัดสิทธ ิ
เสรีภาพของคนได้ โดยกฎหมายที่จ�ำกัดเสรีภาพของบุคคลได้ก็เพื่อความสงบสุข 
ของสังคมเท่านัน้ การจ�ำกดัเสรภีาพตามอ�ำเภอใจของผู้ปกครองจะท�ำไม่ได้อกีต่อไป  

5 อ้างแล้วและ Appendix 5: Paper by Professor Paul Craig: The Rule of Law, http://www.
publications.parliament.uk/pa/ld200607/ldselect/ldconst/151/15115.htm

6 	David Ingram, Law: Key Concepts in Philosophy, Continuum: 2007, 33.
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ทั้งการตรากฎหมายต้องเป็นเจตจ�ำนงร่วมกันของปวงชน7

	 	 ปรมาจารย์ด้านกฎหมาย Lon Fuller ได้อธิบายว่าหลักนิติธรรมน้ัน  
ประกอบด้วย 8 ข้อ ดังต่อไปนี้
	 	 (1)	 ทุกคนต้องเคารพกฎหมายที่มีอยู่
	 	 (2) 	กฎหมายต้องประกาศให้ทราบล่วงหน้าโดยทั่วกัน
	 	 (3)	 กฎหมายต้องไม่มีผลย้อนหลัง
	 	 (4)	 กฎหมายต้องบัญญัติไว้ชัดเจนเพื่อหลีกเลี่ยงการใช้ดุลพินิจตาม 
อ�ำเภอใจโดยมิชอบ
	 	 (5)	 กฎหมายต้องหลีกเลี่ยงความขัดแย้งกันเอง
	 	 (6)	 กฎหมายต้องไม่บังคับสิ่งที่เป็นไปได้	
	 	 (7) 	กฎหมายต้องยนืยงคงอยูเ่พือ่ให้หยัง่รากลกึในสงัคมแต่ต้องปรบัตวั 
ให้เข้ากับสภาพความเปลี่ยนแปลงทางเศรษฐกิจสังคมได้
	 	 (8)	 การบังคับใช้กฎหมายต้องสอดคล้องกับกฎเกณฑ์ที่ประกาศไว ้
ทุกประการ8

	 	 จะเห็นได้ว่าหลักนิติธรรมของ Lon Fuller ประกอบไปด้วยทั้ง 
กระบวนการตรากฎหมายและเนื้อหาของกฎหมาย ด้วยเหตุนี้ ส�ำนักกฎหมาย 
ธรรมชาติจึงเกิดแนวคิดว่ากฎหมายจะประกอบไปด้วยหลักนิติธรรมเมื่อเน้ือหา 
ของกฎหมายนัน้เองมคีวามเป็นธรรมด้วย กล่าวอกีนยัหนึง่คอื หลกันติธิรรมในเชงิ 
เนือ้หาพจิารณาทัง้กระบวนการตรากฎหมายและเน้ือหากฎหมาย ดงัน้ัน กฎหมาย 
กีดกันคนสีผิว (กฎหมายที่มี racial discrimination) ไม่สามารถเป็นไปตามหลัก 
นิติธรรมในเชิงเนื้อหาได้เลย แม้เป็นกฎหมายท่ีตราข้ึนโดยชอบทุกกระบวนการ 
ก็ตาม
	 3.	หลักนิติธรรมในรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย9

	 	 โดยมาตรา 3 วรรคสอง แห่งรัฐธรรมนูญฯ บัญญัติไว้ว่า “การปฏิบัต ิ
หน้าที่ของรัฐสภา คณะรัฐมนตรี ศาล รวมทั้งองค์กรตามรัฐธรรมนูญ และหน่วย

7 	บวรศักดิ์, อ้างแล้ว, 27
8 	บวรศักดิ์, อ้างแล้ว, 29
9 	ดร.สทุธพิล ทวชียัการ, “ปัญหาความสอดคล้องกบัหลกันติธิรรมกรณกีฎเกณฑ์ในการก�ำกบัดแูลกจิการ 

กระจายเสยีงกจิการโทรทัศน์และกจิการโทรคมนาคม”, เอกสารวจิยัส่วนบคุคลหลกัสตูร “หลกันติธิรรม 
เพื่อประชาธิปไตย” รุ่นที่ 2 วิทยาลัยรัฐธรรมนูญ สถาบันรัฐธรรมนูญศึกษา ส�ำนักงานศาลรัฐธรรมนูญ
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งานของรฐั ต้องเป็นไปตามหลักนติธิรรม” เมือ่พจิารณาแล้วจะเหน็ได้ว่ากฎหมาย 
ทีจ่ะใช้บงัคบัได้จะต้องตราขึน้โดยชอบ ดงันัน้ หลกันติิธรรมตามมาตรา 3 วรรคสอง  
จึงหมายถึงหลักนิติธรรมในเชิงกระบวนการอย่างชัดเจน อย่างไรก็ตามมาตรา 3 
วรรคสอง ได้บัญญัติให้การปฏิบัติหน้าที่ของรัฐสภา คณะรัฐมนตรี ศาล องค์กร 
ตามรัฐธรรมนูญและหน่วยงานของรัฐเป็นไปตามหลักนิติธรรมด้วย ความใน 
บทบัญญัติดังกล่าวครอบคลุมถึงการปฏิบัติหน้าท่ีตามกฎหมายของเจ้าหน้าท่ีรัฐ 
จงึย่อมหมายความว่า กฎหมายทีเ่จ้าหน้าทีร่ฐัจะต้องปฏบัิตติามน้ัน จะต้องมีความ 
เป็นธรรมด้วย (มี morality of law) มิฉะนั้นการปฏิบัติหน้าที่ของเจ้าหน้าที่รัฐ 
จะเป็นธรรมและเป็นไปตามหลักนิติธรรมได้อย่างไร
	 	 ดงันัน้ หลกันติธิรรมตามความหมายในมาตรา 3 วรรคสอง แห่งรฐัธรรมนญูฯ  
จึงหมายความรวมทั้งหลักนิติธรรมในเชิงกระบวนการและหลักนิติธรรมในเชิง 
เนื้อหา กล่าวคือ กระบวนการตรากฎหมายต้องถูกต้องและเนื้อหากฎหมายต้อง 
เป็นธรรม ไม่เลือกปฏิบัติและตอบปัญหาสภาพสังคมในปัจจุบันได้ด้วย

หลักนิติธรรมกับการบริการสาธารณะของรัฐ
	 ดังที่ได้กล่าวมาแล้วข้างต้นว่า การลดปัญหาความเหลื่อมล�้ำและช่องว่าง 
ดงักล่าวเป็นภารกจิของรฐัทีต้่องจดัท�ำขึน้ เพือ่สนองความต้องการของประชาชน 
โดยส่วนรวม ไม่ว่าจะเป็นหน้าที่จัดระบบสวัสดิการสังคมให้แก่ประชาชนทุกคน  
รวมถึงการเข้าถงึกระบวนการยตุธิรรมและการบรกิารทางสงัคม อนัมีความจ�ำเป็น 
อย่างยิ่งที่จะต้องจัดให้มีความเหมาะสมมีคุณภาพและมีความเป็นธรรมตาม 
หลักนิติธรรม (Rule of Law) ซึ่งการด�ำเนินการดังกล่าวก็คือ “การบริการ 
สาธารณะ” นั่นเอง 

ความหมายของการบริการสาธารณะ (Public Service)
	 “การบริการสาธารณะ” หมายถึง กิจการที่อยู่ในความอ�ำนวยการหรือ 
อยู่ในการควบคุมของฝ่ายปกครองที่จัดท�ำขึ้น โดยมีวัตถุประสงค์เพื่อตอบสนอง 
ความต้องการส่วนรวมของประชาชน10 กล่าวอีกนัยหน่ึง บริการสาธารณะเป็น 
กิจกรรมที่เกี่ยวข้องกับประโยชน์สาธารณะที่ด�ำเนินการจัดท�ำขึ้นโดยบุคคลใน 
10	 ประยูร กาญจนดุล, “ค�ำบรรยายกฎหมายปกครอง”, กรุงเทพ.ส�ำนักพิมพ์จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย, 

2533
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กฎหมายมหาชนหรือโดยเอกชน ซึ่งฝ่ายปกครองต้องใช้อ�ำนาจในการก�ำกับดูแล 
บางประการและอยู่ภายใต้ระบบพิเศษ ทั้งนี้ บริการสาธารณะแบ่งออกเป็น  
3 ประเภทใหญ่ ๆ ดังนี้ คือ
	 1.	บริการสาธารณะปกครอง คือ กิจกรรมที่โดยสภาพแล้วเป็นงานใน 
หน้าทีข่องฝ่ายปกครองทีจ่ะต้องจดัท�ำเพือ่ตอบสนองความต้องการของประชาชน  
โดยส่วนใหญ่แล้วจะเป็นเรือ่งการดูแลความปลอดภยัและความสงบสขุของชมุชน  
ซึ่งรัฐหรือฝ่ายปกครองจัดท�ำให้ประชาชนโดยไม่ต้องเสียค่าตอบแทน นอกจากนี ้
เนือ่งจากเนือ้หาของบริการสาธารณะทางปกครองจะเป็นเรือ่งทีเ่ป็นหน้าทีเ่ฉพาะ 
ของฝ่ายปกครองที่ต้องอาศัยเทคนิคพิเศษ รวมทั้งอ�ำนาจพิเศษของฝ่ายปกครอง 
ตามกฎหมายมหาชนในการจัดท�ำบริการสาธารณะด้วย
	 ดังนัน้ บริการสาธารณะประเภทนีฝ่้ายปกครองจึงไม่สามารถมอบให้องค์กร 
อื่นหรือเอกชนเข้ามาด�ำเนินการแทนได้ ตัวอย่างบริการสาธารณะทางปกครอง 
ดงักล่าวข้างต้น เช่น กจิกรรมทีเ่กีย่วข้องกบัการรกัษาความสงบภายใน การป้องกนั 
ประเทศ การสาธารณสขุ การอ�ำนวยความยตุธิรรม การต่างประเทศ และการคลงั  
เป็นต้น ซึ่งแต่เดิมนั้น บริการสาธารณะทุกประเภทจัดว่าเป็นบริการสาธารณะ 
ทางปกครองทั้งสิ้น
	 แต่ต่อมาเมื่อกิจกรรมเหล่านี้มีมากขึ้น และมีรูปแบบและวิธีการในการ 
จัดท�ำที่แตกต่างกันออกไปจึงเกิดประเภทใหม่ๆ ของบริการสาธารณะขึ้นมาอีก
	 2.	บริการสาธารณะทางอุตสาหกรรมและพาณิชยกรรม คือ บริการ 
สาธารณะที่เน้นทางด้านการผลิต การจ�ำหน่าย การให้บริการและมีการแบ่งปัน 
ผลประโยชน์ทีไ่ด้รบัดงัเช่นกจิการของเอกชน (วิสาหกจิเอกชน) ซึง่มีความแตกต่าง 
กับบริการสาธารณะทางปกครองอยู่ด้วยกัน 4 ประการ คือ
	 	 (1)	 วัตถแุห่งบรกิาร บรกิารสาธารณะทางปกครองจะมีวตัถแุห่งบรกิาร 
เพือ่สนองความต้องการของประชาชนในประเทศแต่เพยีงอย่างเดยีว ส่วนบรกิาร 
สาธารณะทางอตุสาหกรรมและพาณิชยกรรมนัน้ มวีตัถแุห่งบรกิารด้านเศรษฐกจิ 
เหมือนกับวิสาหกิจเอกชน คือ เน้นทางด้านการผลิต การจ�ำหน่าย การให้บริการ  
และมีการแบ่งปันผลประโยชน์ที่ได้รับดังเช่นกิจการของเอกชน
	 	 (2)	 วธิปีฏบัิติงาน บรกิารสาธารณะทางปกครองจะมวีธิปีฏบิตังิานทีร่ฐั 
สร้างขึ้นมาเป็นแบบเดียวกันมีระบบบังคับบัญชาซึ่งใช้กับผู้ปฏิบัติงานทุกคน  
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ในขณะท่ีบริการสาธารณะทางอุตสาหกรรมและพาณิชยกรรมจะมีวิธีปฏิบัติงาน 
ที่สร้างขึ้นมาเองแตกต่างไปจากบริการสาธารณะท่ีมีลักษณะทางปกครอง ท้ังน้ี  
เพื่อให้เกิดความคล่องตัวและเหมาะสมในการด�ำเนินการ
	 	 (3)	 แหล่งทีม่าของเงนิทนุ บรกิารสาธารณะทางปกครองจะมีแหล่งท่ีมา 
ของเงินทุนจากรัฐแต่เพียงอย่างเดียว โดยรัฐจะเป็นผู้รับผิดชอบเงินทุนทั้งหมด 
ที่น�ำมาใช้จ่ายในการด�ำเนินการส่วนบริการสาธารณะทางอุตสาหกรรมและ 
พาณิชยกรรมนั้น แหล่งรายได้ส่วนใหญ่จะมาจากค่าตอบแทนการบริการของ 
ผู้ใช้บริการ
	 	 (4)	 ผู้ใช้บริการ สถานภาพของผู้ใช้บริการสาธารณะทางปกครองนั้น 
จะถูกก�ำหนดโดยกฎข้อบังคับทั้งหมด ซึ่งรวมตั้งแต่การก�ำหนดองค์กร การจัด 
องค์กรและการปฏบิตังิาน ดงันัน้ ความสมัพนัธ์ระหว่างผูใ้ช้บรกิารกบัผูใ้ห้บรกิาร 
สาธารณะประเภทน้ีจึงมีลักษณะเป็นนิติกรรมที่มีเง่ือนไขและไม่เท่าเทียมกัน 
ในขณะทีค่วามสมัพนัธ์ระหว่างผูใ้ช้บรกิารของบรกิารสาธารณะทางอตุสาหกรรม 
และพาณิชยกรรมจะมีลักษณะเสมอภาคกัน เพราะถูกก�ำหนดโดยสัญญาตาม 
กฎหมายเอกชน
	 3.	บรกิารสาธารณะทางสงัคมและวฒันธรรม คอื บรกิารสาธารณะทีเ่ป็น 
การให้บรกิารทางสังคมและวัฒนธรรมทีต้่องการความอสิระคล่องตวัในการท�ำงาน 
โดยไม่มุ่งเน้นการแสวงหาก�ำไร เช่น การแสดงนาฏศิลป์ พิพิธภัณฑ์ การกีฬา  
การศึกษาวิจัย ฯลฯ
	 ดังน้ัน การบริการสาธารณะจึงเป็นการด�ำเนนิการของรฐัหรอืฝ่ายปกครอง 
ในกจิการทีอ่ยูใ่นความอ�ำนวยการหรอืในก�ำกบัดแูลของฝ่ายปกครองทีจ่ดัท�ำเพือ่ 
สนองความต้องการส่วนรวมของประชาชนทุกคน ท้ังด้านการศึกษา สุขภาพ 
อนามัย การท�ำงาน การมีรายได้ รวมถึงการเข้าถึงกระบวนการยุติธรรม และ 
การบริการทางสังคม โดยรัฐหรือฝ่ายปกครองต้องด�ำเนินการให้อย่างเหมาะสม  
และมีคุณภาพ เพ่ือสนองตอบต่อความจ�ำเป็นขั้นพื้นฐานของประชาชนให้มี 
คุณภาพที่ดีขึ้น และสามารถพึ่งตนเองได้อย่างท่ัวถึง เหมาะสม และเป็นธรรม  
อนัจะเป็นการช่วยลดความเหลือ่มล�ำ้ของสงัคมและรายได้ รวมถงึท�ำให้เศรษฐกจิ 
โดยรวมดีขึ้น เมื่อผู้มีรายได้น้อยหรือผู้ด้อยโอกาสในสังคมสามารถเข้าถึงการ 
บริการสาธารณะต่างๆ ได้อย่างทั่วถึง เหมาะสมและมีคุณภาพ ก็จะท�ำให้บุคคล 
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เหล่านั้นสามารถพัฒนาตนเองให้เจริญเติบโตเป็นทรัพยากรของชาติที่มีคุณภาพ 
ต่อไป 
	 โดยที่การจัดท�ำบริการสาธารณะมีความจ�ำเป็นอย่างย่ิงที่ต้องด�ำเนินการ 
ตามหลักนิติธรรม ดังนั้น หลักเกณฑ์ส�ำคัญในการจัดท�ำบริการสาธารณะจึงได้ถูก 
สร้างข้ึนมาให้มีส่วนคล้ายกับหลักทั่วไปของกฎหมายเกี่ยวกับบริการสาธารณะ  
เพือ่เป็นแนวทางในการพจิารณาถงึสถานภาพของบรกิารสาธารณะ กฎเกณฑ์ของ 
บริการสาธารณะ อันประกอบด้วยหลัก 3 ประการ คือ
	 1.	หลักว่าด้วยความเสมอภาค
	 	 เป็นหลกัเกณฑ์ทีส่�ำคัญประการแรกในการจดัท�ำบรกิารสาธารณะ ทัง้นี ้
เนือ่งจากการทีรั่ฐเข้ามาจดัท�ำบรกิารสาธารณะน้ัน รฐัมิได้มีจุดมุ่งหมายท่ีจะจัดท�ำ 
บรกิารสาธารณะขึน้เพ่ือประโยชน์ของผูห้นึง่ผูใ้ดโดยเฉพาะ แต่เป็นการจัดท�ำเพ่ือ 
ประโยชน์ของประชาชนทุกคน กิจการใดที่รัฐจัดท�ำเพื่อบุคคลใดโดยเฉพาะจะ 
ไม่มีลักษณะเป็นบริการสาธารณะ ประชาชนทุกคนย่อมมีสิทธิได้รับการปฏิบัติ 
หรอืได้รับผลประโยชน์จากบรกิารสาธารณะอย่างเสมอภาคกนั เช่น การให้บรกิาร 
แก่ประชาชน การรบัสมคัรงาน รฐัต้องให้บรกิารสาธารณะโดยเท่าเทยีมกนั จะเลือก 
ปฏบิตัใิห้แก่ผูน้บัถือศาสนาใดศาสนาหนึง่ หรอืสผีวิ หรอืเพศใดเพศหนึง่มิได้ เพราะ 
จะขัดกับหลักการดังกล่าว
	 2.	หลักว่าด้วยความต่อเนื่อง
	 	 เนือ่งจากบรกิารสาธารณะเป็นกิจการท่ีมีความจ�ำเป็นส�ำหรบัประชาชน  
ดังนั้นหากบริการสาธารณะหยุดชะงักลงไม่ว่าด้วยเหตุใดก็ตาม ประชาชนผู้ใช้ 
บรกิารสาธารณะย่อมได้รบัความเดอืดร้อนเสยีหายได้ ดงันัน้ ต้องมคีวามต่อเนือ่ง 
ตลอดเวลา เช่น การไฟฟ้าจะมกีารนดัหยดุงานเพือ่เรียกร้องเงนิเดือน โดยไม่ยอม 
จ่ายไฟฟ้าให้แก่ท้องถิ่นย่อมท�ำไม่ได้ เพราะอาจท�ำให้เกิดความเสียหายแก ่
ประชาชนในท้องถิ่นนั้น นอกจากนี้หลักว่าด้วยความต่อเน่ืองยังมีผลกระทบต่อ 
สญัญาทางปกครอง กล่าวคอื เมือ่มเีหตกุารณ์บางอย่างเกดิขึน้มผีลท�ำให้คูส่ญัญา 
ฝ่ายเอกชนทีไ่ด้รบัมอบหมายจากฝ่ายปกครองให้จัดท�ำบรกิารสาธารณะ ไม่สามารถ 
ด�ำเนนิการตามสญัญาต่อไปได้ตามปกต ิฝ่ายปกครองอาจเปลีย่นแปลงหรอืยกเลกิ 
สญัญาได้ เพือ่ประโยชน์สาธารณะแล้ว ฝ่ายปกครองก็จะเข้าด�ำเนินการเอง เพือ่ให้ 
เกิดความต่อเนื่อง หรือหากเป็นกรณีที่เอกชนต้องรับภาระมากขึ้น ฝ่ายปกครอง 
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กอ็าจต้องเข้าไปร่วมรบัภาระกับเอกชน เพือ่ให้เกิดความต่อเนือ่งด้วยเช่นเดยีวกนั
	 3.	หลักว่าด้วยการปรับปรุงเปลี่ยนแปลง
	 	 บรกิารสาธารณะทีด่นีัน้จะต้องสามารถปรบัปรงุแก้ไขได้ตลอดเวลาเพือ่ 
ให้เหมาะสมกับเหตุการณ์และความจ�ำเป็นในทางปกครอง ที่จะรักษาประโยชน์ 
สาธารณะรวมท้ังปรับปรุงให้เข้ากับวิวัฒนาการของความต้องการส่วนรวมของ 
ประชาชนด้วย เช่น เอกชนทีไ่ด้รบัมอบอ�ำนาจจากฝ่ายปกครองให้เดนิรถประจ�ำทาง 
แต่เดิมใช้รถประจ�ำทาง 3 คัน ก็เพียงพอ แต่เมื่อเวลาผ่านไปจ�ำนวนผู้ใช้บริการ 
กม็มีากข้ึน ความต้องการกม็ากข้ึน ย่อมต้องมกีารปรบัปรงุเปลีย่นแปลงให้ทันสมัย 
ถ้าไม่ปรบัปรงุฝ่ายปกครองกอ็าจบอกเลกิสญัญากบัเอกชนท่ีได้รบัมอบอ�ำนาจจาก 
ฝ่ายปกครองนั้นได้
	 	 จากหลักการเร่ืองการท�ำบริการสาธารณะ ซึ่งรัฐหรือฝ่ายปกครองมี 
หน้าที่ที่จะต้องด�ำเนินการให้เกิดประสิทธิภาพเพื่อประโยชน์สูงสุดต่อประชาชน  
เพื่อให้ประชาชนได้รับความสะดวกและสนองตอบต่อตามความต้องการ  
เกิดผลสัมฤทธิ์ มีประสิทธิภาพ และเกิดความคุ้มค่าสอดคล้องกับหลักนิติธรรม  
และมีประสิทธิภาพสูงสุด รัฐหรือฝ่ายปกครองจึงมีภารกิจที่จะต้องด�ำเนินการ 
บริหารจดัการให้สอดคล้องกบัหลกัธรรมาภบิาลหรอืการบรหิารจดัการบ้านเมอืง 
ที่ดี (Good Governance)

หลักธรรมาภิบาล (Good Governance)11

	 United Nations Economic and Social Commission for Asia and  
the Pacific : UNESCAP ได้ให้นิยามค�ำว่าธรรมาภิบาล (Good Governance)  
ว่ามอีงค์ประกอบ 8 ประการดงันี ้การมส่ีวนร่วม (Participation) นติธิรรม (Rule  
of Law) ความโปร่งใส (Transparency) การตอบสนอง (Responsiveness)  
การมุ่งเน้นฉันทามติ (Consensus Oriented) ความเสมอภาค/ความเที่ยงธรรม 
และไม่ละเลยบคุคลกลุม่หนึง่กลุม่ใดออกไปจากสงัคม (Equity and Inclusiveness)  
ประสิทธิภาพและประสิทธิผล (Effectiveness and Efficiency) และภาระ 
รับผิดชอบ (Accountability) ต่อมาในปี ค.ศ. 1997 United Nations  

11 	คณะท�ำงานส่งเสริมธรรมาภิบาลของ ส�ำนักเลขาธิการคณะรัฐมนตรี [Online], Avaliable : http://
www.socgg.soc.go.th/History2.htm
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Development Programme: UNDP ได้ทบทวนและให้นยิามใหม่ว่าเป็นเรือ่งของ 
การใช้อ�ำนาจทางการเมืองเศรษฐกิจและการบริหารราชการแผ่นดิน เพื่อจัดการ 
กจิการของประเทศชาตบ้ิานเมอืง รวมทัง้ยงัได้ก�ำหนดคณุลกัษณะของการบรหิาร 
กิจการบ้านเมืองที่ดีหรือธรรมาภิบาล ซึ่งได้น�ำเรื่องแนวคิดเกี่ยวกับการพัฒนา 
มนุษย์เข้ามารวมไว้ด้วย
	 ส�ำหรับประเทศไทย โดยคณะรัฐมนตรีได้มีมติเมื่อเดือนพฤษภาคม 2542  
ให้ใช้ค�ำว่า “ระบบการบรหิารและการจัดการบ้านเมอืงทีด่”ี หรอื “ธรรมาภบิาล”  
(Good Governance) โดยค�ำว่า “ธรรมาภบิาล” ให้ความหมายไปในทางบรหิาร 
ราชการเพือ่ให้แตกต่างจากบรรษทัภบิาล (Corporate Governance) การบรหิาร 
จัดการที่ดี คือ ระบบโครงสร้าง กระบวนการต่างๆ ที่ได้วางแนวปฏิบัติหรือวาง 
กฎเกณฑ์ความสัมพันธ์ระหว่างเศรษฐกิจ การเมืองและสังคม เพื่อให้ส่วนต่างๆ  
ของสังคมมีการพัฒนาและอยู่ร่วมกันอย่างสันติสุขและเป็นธรรมเนื่องจากการ 
บริหารกิจการบ้านเมืองและสังคมที่ดีทุกภาคส่วนไม่ว่าจะเป็นกลไกภาครัฐ 
ภาคธุรกิจเอกชน หรอืภาคประชาชนต่างกเ็ป็นองค์กรรวมในการแสดงความคดิเหน็ 
เพราะประชาชนเป็นผู้รับประโยชน์โดยตรง
	 ระเบียบส�ำนักนายกรัฐมนตรีว่าด้วยการสร้างระบบบริหารกิจการ 
บ้านเมืองและสังคมที่ดี พ.ศ. 2542 มีหลักพื้นฐานของการบริหารกิจการ 
บ้านเมืองและสังคมที่ดี 6 ประการคือ
	 1.	หลักนิติธรรม ได้แก่ การตรากฎหมาย กฎข้อบังคับต่างๆ ให้ทันสมัย 
และเป็นธรรม เป็นที่ยอมรับของสังคมและสังคมยินยอมพร้อมใจปฏิบัติตาม 
กฎหมาย กฎ ข้อบังคับเหล่านี้โดยถือว่าเป็นการปกครองภายใต้กฎหมายมิใช่ 
ตามอ�ำเภอใจหรืออ�ำนาจของตัวบุคคล
	 2.	หลักคุณธรรม ได้แก่ การยึดมั่นในความถูกต้องดีงาม โดยรณรงค์ให ้
เจ้าหน้าทีข่องรฐัยดึหลกันีใ้นการปฏบัิตหิน้าทีใ่ห้เป็นตวัอย่างแก่สังคมและส่งเสรมิ 
สนับสนุนให้ประชาชนพัฒนาตนเองไปพร้อมกัน เพ่ือให้คนไทยมีความซื่อสัตย ์ 
จริงใจ ขยัน อดทน มีระเบียบวินัย ประกอบอาชีพสุจริต เป็นนิสัยประจ�ำชาติ
	 3.	หลักความโปร่งใส ได้แก่ การสร้างความไว้วางใจซ่ึงกันและกันของ 
คนในชาติ โดยปรับปรุงกลไกการท�ำงานขององค์กรทุกวงการให้มีความโปร่งใส  
มกีารเปิดเผยข้อมลูข่าวสารทีเ่ป็นประโยชน์ อย่างตรงไปตรงมาด้วยภาษาท่ีเข้าใจง่าย  
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ประชาชนเข้าถงึข้อมลูข่าวสารได้สะดวกและมกีระบวนการให้ประชาชนตรวจสอบ 
ความถูกต้องชัดเจนได้
	 4.	หลกัความมส่ีวนร่วม ได้แก่ การเปิดโอกาสให้ประชาชนมส่ีวนร่วมรบัรู ้
และเสนอความเห็นในการตัดสินใจปัญหาส�ำคัญของประเทศ ไม่ว่าด้วยการแจ้ง 
ความเห็น การไต่สวนสาธารณะการแสดงประชามติหรืออื่นๆ
	 5.	หลักความรับผิดชอบ ได้แก่ การตระหนักในสิทธิหน้าที่ ความส�ำนึก 
ในความรับผิดชอบต่อสังคมการใส่ใจปัญหาสาธารณะของบ้านเมืองและ 
กระตือรือร้นในการแก้ปัญหา ตลอดจนการเคารพในความเห็นที่แตกต่าง และ 
ความกล้าที่จะยอมรับผลจากการกระท�ำของตน
	 6.	หลักความคุ้มค่า ได้แก่ การบริหารจัดการและใช้ทรัพยากรท่ีมีจ�ำกัด 
เพื่อให้เป็นประโยชน์สูงสุดแก่ส่วนรวม โดยรณรงค์ให้คนไทยมีความประหยัด 
ใช้ของอย่างคุ้มค่า สร้างสรรค์สินค้าและบริการที่มีคุณภาพสามารถแข่งขันได ้
ในเวทีโลก และรักษาทรัพยากรธรรมชาติให้สมบูรณ์ยั่งยืน
	 ดังน้ี เมือ่พจิารณาหลกัการธรรมาภบิาลของ United Nations Economic  
and Social Commission for Asia and the Pacific : UNESCAP ซึ่งได้ก�ำหนด 
องค์ประกอบประการหนึ่งเกี่ยวกับหลักนิติธรรมและมติคณะรัฐมนตรีเมื่อเดือน 
พฤษภาคม 2542 แล้ว ล้วนก�ำหนดหลักการเรื่องของหลักนิติธรรมหรือ Rule  
of Law เอาไว้ อีกทั้งระเบียบส�ำนักนายกรัฐมนตรีว่าด้วยการสร้างระบบบริหาร 
กจิการบ้านเมอืงและสงัคมทีดี่ พ.ศ. 2542 กไ็ด้ก�ำหนดหลกัพืน้ฐานของการบริหาร 
กิจการบ้านเมืองและสังคมที่ดีประการหนึ่ง คือ หลักนิติธรรม เช่นกัน ดังนั้น  
รัฐหรือฝ่ายปกครองซึ่งมีหน้าที่ในการจัดท�ำบริการสาธารณะ การบริหารราชการ 
แผ ่นดิน รวมถึงการจัดสรรทรัพยากรของประเทศชาติจะต ้องค�ำนึงถึง 
หลักธรรมาภิบาลและหลักนิติธรรมเป็นส�ำคัญ เพื่อสร้างความเป็นธรรมให้เป็นที่ 
ยอมรับและสังคมยินยอมพร้อมใจปฏิบัติตามกฎหมายกฎข้อบังคับเหล่านี้

บทสรุป
	 การบรกิารสาธารณะเป็นกจิการทีอ่ยูใ่นความอ�ำนวยการ หรอืในก�ำกบัดแูล 
ของฝ่ายปกครองหรือรัฐโดยที่ฝ่ายปกครองหรือรัฐมีหน้าที่ในการจัดท�ำบริการ 
สาธารณะเพ่ือสนองความต้องของประชาชนเป็นส่วนรวมมใิช่การจดัท�ำเพยีงเพือ่ 
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ประโยชน์ของกลุม่ใดโดยเฉพาะเจาะจง ทัง้นีก้ารจดัท�ำบรกิารสาธารณะกเ็พือ่ลด 
ความเหลือ่มล�ำ้ของสงัคมและเศรษฐกจิเพือ่ให้ผูด้้อยโอกาสในสงัคมหรอืผูมี้รายได้ 
น้อยสามารถเข้าถึงบริการสาธารณะและทรัพยากรของชาติได้อย่างเหมาะสม  
เป็นธรรม มีคุณภาพและทั่วถึง ทั้งด้านการศึกษา สุขภาพอนามัย การท�ำงาน  
การมีรายได้ รวมถึงโอกาสในการมีส่วนร่วมในธุรกรรมทางเศรษฐกิจสมัยใหม่  
ตลอดจนการเข้าถึงกระบวนการยุติธรรมและการบริการทางสังคม และเมื่อ 
ประชาชนได้เข้าถงึการบรกิารสาธารณะทีม่คุีณภาพตรงตามความต้องการ กย่็อม
ส่งผลให้ประชากรของประเทศสามารถพฒันาตนเองให้เป็นประชากรทีม่คีณุภาพ  
โอกาสในความก้าวหน้าทั้งฐานะ และความเป็นอยู่ได้ในที่สุด
	 การจัดท�ำบริการสาธารณะของฝ ่ายปกครองหรือรัฐต ้องยึดตาม 
หลักนิติธรรมเป็นส�ำคัญโดยต้องประกอบไปด้วยกระบวนการจัดท�ำหรือการ 
ตรากฎหมายที่ถูกต้อง และเนื้อหาของการจัดท�ำต้องเป็นธรรมตอบสนองต่อ 
ประชาชนทกุภาคส่วนโดยรวม และต้องตอบปัญหาสภาพสงัคมในปัจจบุนัได้ อกีทัง้ 
ต้องมคีวามเป็นสากลและทนัสมยั เพือ่ให้เป็นทีย่อมรบัของสงัคมและสงัคมยนิยอม 
พร้อมใจการให้บรกิารต้องด�ำเนนิการอย่างเท่าเทยีมกนัเสมอภาค ไม่เลอืกปฏบิตัิ 
ตามอ�ำเภอใจ ฝ่ายปกครองหรอืรฐัต้องรบัผดิชอบต่อประชาชน รวมถงึต้องค�ำนงึถงึ 
คุณภาพของการบริการมากกว่าการเน้นปริมาณ รวมทั้งต้องศึกษาความต้องการ 
ของประชาชนการเปลี่ยนแปลงในมิติต ่างๆ ของสังคมโลกและการสร้าง 
กระบวนการมีส่วนร่วมอันจะเป็นการเพิ่มคุณค่าให้กับการบริการนั้นๆ เพราะ 
ประชาชนถือว่า พวกเขามส่ีวนในการบรกิารนัน้มิใช่เป็นเพยีงผูร้บับรกิารฝ่ายเดยีว  
เพื่อให้การจัดบริการสาธารณะเกิดประโยชน์สูงสุดและให้ถูกต้องตรงตามความ 
ต้องการของประชาชนโดยส่วนรวม อันเป็นผลส่งให้สังคมและประเทศชาติ 
โดยรวมมีการพัฒนาไปได้อย่างมีคุณภาพและประสิทธิภาพที่ยั่งยืน
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จิรนิติ หะวานนท์*

	 ในประวัติศาสตร์อันยาวนานของมนุษยชาติ ประชาธิปไตยก่อก�ำเนิดข้ึน 
ในสังคมมนุษย์มาประมาณ 200 ปีเศษ และกลายเป็นกระแสของโลกปัจจุบัน  
เกอืบทกุประเทศอ้างว่าปกครองระบอบประชาธปิไตย ทัง้ค่ายเสรนียิม สงัคมนยิม  
และคอมมิวนิสต์ กระทั่งเกิดความสับสนระหว่างระบอบการปกครองกับระบบ 
เศรษฐกิจ ในที่สุดอาจกล่าวได้ว่าแต่ละประเทศแต่ละภูมิภาคน�ำประชาธิปไตย 
ไปปรับใช้ในบริบทของตน บ้างก็พอจะสร้างเสถียรภาพและพัฒนาสังคมของตน 
ไปได้ บ้างก็ยังไม่สามารถค้นพบจุดสมดุลระหว่างกระแสโลกกับบริบทเฉพาะ 
ของตน อย่างไรกด็ ีความจรงิทีต้่องยอมรับประการหนึง่คอื ระบอบการปกครองกด็ ี 
ระบบเศรษฐกจิกด็ ีหรอืแม้แต่ระบบสงัคมกด็ ีล้วนเป็นพลวตัรท่ีผนัแปรตลอดเวลา  
ยิ่งในโลกยุคโลกาภิวัตน์ ความผันแปรดังกล่าวยิ่งรวดเร็วและรุนแรง ซึ่งกระทบ 
เสถียรภาพของสังคมมากบ้างน้อยบ้าง สังคมใดมีภูมิคุ้มกันไม่เข้มแข็งอาจถึงกับ 
ล่มสลาย การเข้าใจตนเองการยอมรับความแตกต่างและฉลาดพอที่จะปรับตัวจึง 
มีความส�ำคัญต่อความอยู่รอดของสังคม

ความหลากหลายของความหมาย
	 ประชาธิปไตย คือ รปูแบบของการปกครองรปูแบบหนึง่ แต่มีความแตกต่าง 
กันในรายละเอียด
	 1. 	ประชาธิปไตยโดยตรง คือ ประชาชนตัดสินใจทางการเมืองโดยตรง  
เสียงข้างมากเป็นฝ่ายชนะ
	 2. 	ประชาธิปไตยแบบมีผู้แทน คือ ประชาชนตัดสินใจทางการเมืองโดย 
ผ่านทางผู้แทนซึ่งประชาชนเลือก และผู้แทนต้องรับผิดชอบต่อประชาชน
	 3. 	ประชาธิปไตยแบบมีรัฐธรรมนูญ คือ ประชาธิปไตยแบบมีผู้แทนแต ่
การใช้อ�ำนาจตัดสินใจอยู่ภายในขอบเขตจ�ำกัดแห่งรัฐธรรมนูญ

* ผูพ้พิากษาหวัหน้าคณะในศาลฎีกา, ผู้เข้ารบัการอบรมหลักสตูร “หลกันิตธิรรมเพือ่ประชาธปิไตย” (นธป.)  
รุ่นที่ 2 ของส�ำนักงานศาลรัฐธรรมนูญ.
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	 4. 	ประชาธิปไตยทางสังคมและเศรษฐกิจ คือ รูปแบบของการปกครองที ่
มุ่งกระจายความเท่าเทียมกันทางสังคมและเศรษฐกิจ โดยไม่ค�ำนึงถึงรูปแบบที ่
เคร่งครัด
	 5. 	ประชาธิปไตยแบบคอมมิวนิสต์ คือ รูปแบบการปกครองที่ไม่ได้มุ่งถึง 
วิธีการตัดสินใจทางการเมืองโดยประชาชน แต่หมายถึงรูปแบบการปกครองที ่
สามารถน�ำนโยบายไปปฏิบัติเพื่อผลประโยชน์ของประชาชนข้างมาก
	 จากความหมายทีห่ลากหลาย ศาสตราจารย์ ดร.อมร รกัษาสตัย์ สรปุลกัษณะ 
ส�ำคัญของหลักการและอุดมการณ์ประชาธิปไตย ดังนี้ (อมร รักษาสัตย์ : 32-34)
	 1. 	ประชาชนเป็นเจ้าของอ�ำนาจอธิปไตย เป็นผู้ทรงอ�ำนาจสูงสุด
	 2. 	รฐับาลได้อ�ำนาจมาจากประชาชนหรอืโดยความยนิยอมของประชาชน
	 3. 	ในประเทศขนาดใหญ่สมยัใหม่ทีต้่องใช้ประชาธปิไตยทางอ้อมนัน้ จะต้อง 
มีการเลือกตั้งผู้แทนและพนักงานของรัฐอย่างบริสุทธิ์ยุติธรรม โดยประชาชน 
สามารถใช้สิทธิเลือกตั้งได้อย่างอิสระ
	 4. 	สถาบนัทางการเมอืงทีท่�ำหน้าทีต่ดัสนิใจทางการเมอืงหรอืวางนโยบาย 
สาธารณะต้องตัง้ขึน้ด้วยวิถทีางแห่งการแข่งขันเพือ่ให้ได้รบัคะแนนเสยีงเหน็ชอบ 
จากประชาชน
	 5. 	ประชาชนต้องมีส่วนร่วมในการปกครองประเทศตลอดเวลาผ่านกลไก 
ต่างๆ หรือใช้สิทธิที่จะแสดงบทบาทต่างๆ ได้โดยตรง
	 6.	รัฐบาลต้องรับผิดชอบต่อประชาชน ประชาชนมีสิทธิติชมควบคุมการ 
ท�ำงานของรฐับาลตลอดเวลา และมสีทิธเิปลีย่นแปลงรฐับาลตามวธิกีารทีก่�ำหนดไว้
	 7.	อ�ำนาจในการปกครองประเทศต้องไม่อยู่ในก�ำมือของคนคนเดียวหรือ 
กลุ่มเดียว ต้องมีการแบ่งอ�ำนาจการปกครองประเทศอย่างน้อยระดับหนึ่ง
	 8.	รัฐบาลต้องมอี�ำนาจจ�ำกดั มกีารแบ่งและกระจายอ�ำนาจ มกีารตรวจสอบ  
และถ่วงดุลหรือคานอ�ำนาจซึ่งกันและกัน
	 9.	หน้าทีห่ลกัของรฐับาล คือ การส่งเสรมิปัจเจกชน เสรภีาพ ความเสมอภาค  
ภราดรภาพของพลเมือง
	 10. 	การตัดสินใจส�ำคัญต้องเป็นไปตามเสียงฝ่ายข้างมาก โดยค�ำนึงถึงสิทธิ 
ฝ่ายข้างน้อย
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	 11.	 ประชาชนมคีวามเสมอภาคกนัในด้านต่างๆ โดยเฉพาะความเสมอภาค 
ในสายตาของกฎหมาย และความมีโอกาสเท่าเทียมกันในด้านต่างๆ ทุกคนมี 
ศักดิ์ศรีและไม่มีใครมีอภิสิทธิ์เหนือผู้อื่น
	 12.	 ประชาชนมเีสรภีาพต่างๆ อย่างกว้างขวางโดยรฐับาลให้หลกัประกนัและ 
คุ้มครองการใช้สิทธิเสรีภาพเหล่านั้น อย่างน้อยในสิทธิเสรีภาพพื้นฐานที่ส�ำคัญ
	 13.	 ประชาชนต้องมีอิสระในการพูด การพิมพ์ การแสดงความคิดเห็นการ 
ร่วมชมุนุม การตัง้พรรคการเมอืงเพือ่ให้สามารถมีส่วนร่วมในการปกครองประเทศ 
ได้จริง และอย่างมีข้อมูลข่าวสาร
	 14. 	รัฐบาลต้องใช้หลักการปกครองโดยกฎหมาย หรือหลักเนติธรรมไม่ใช้ 
อ�ำนาจตามอ�ำเภอใจ เช่น บุคคลจะถูกจับกุมคุมขังหรือถูกลงโทษได้ก็เฉพาะ 
เมื่อมีกฎหมายก�ำหนดว่ามีความผิด และจะต้องได้รับการพิจารณาโดยรวดเร็ว  
เปิดเผย โดยคณะตุลาการที่ไม่ล�ำเอียง ฯลฯ
	 นอกจากน้ัน ศาสตราจารย์ ดร.อมร รักษาสัตย์ เน้นว่า การปกครอง 
บ้านเมอืงน้ันควรจะเป็นไปตามกฎหมาย (Rule of Law) ไม่ได้เป็นไปตามอ�ำเภอใจ 
ของผู้ทรงอ�ำนาจ ส่วนกฎหมายนั้นจะเป็นธรรมหรือไม่เพียงใดเป็นอีกเรื่องหน่ึง  
อย่างไรก็ดี การปกครองระบอบประชาธิปไตยแบบมีรัฐธรรมนูญกฎหมายอ่ืน 
จะออกมาขัดแย้งกับรัฐธรรมนูญไม่ได้ ซึ่งเป็นภาระของสถาบันที่มีหน้าที่ตีความ 
รัฐธรรมนูญอีกต่อหนึ่ง (อมร รักษาสัตย์ : 7-8)

ประชาธิปไตยในสหรัฐอเมริกา
	 ประเทศสหรัฐอเมริกาก่อเกิดขึ้นพร้อมกับการจัดตั้งระบบสหพันธรัฐ  
ซ่ึงนับเป็นสิง่แปลกใหม่ในยคุนัน้ การรวมกนัเป็นสหพนัธรฐัมใิช่การร่วมกนัรบัผดิชอบ 
ด้านนโยบายระหว่างรัฐบาลกลางกับรัฐบาลมลรัฐเท่านั้น แต่เป็นการประกันการ 
รวมกันของรัฐบาลมลรัฐต่างๆ ไม่ให้รัฐบาลกลางสามารถล้มล้างรัฐบาลมลรัฐ  
โดยรฐัธรรมนญูลายลกัษณ์อักษรก�ำหนดและแบ่งแยกอ�ำนาจหน้าทีใ่นการบรหิาร 
ประเทศอย่างชดัเจน คือ รฐับาลกลางเป็นผู้ก�ำหนดนโยบายด้านการเงนิ การทหาร  
และการต่างประเทศ ส่วนรัฐบาลมลรัฐก�ำหนดนโยบายด้านสังคมและเศรษฐกิจ 
ได้เอง เช่น การศึกษาการคมนาคม และสวัสดิการต่างๆ ให้แก่ประชาชน (สมบัติ  
ธ�ำรงธัญวงศ์ 2: 25-26)
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	 รัฐธรรมนูญแห่งสหรัฐอเมริกาก�ำหนดระบบสหพันธรัฐมีรัฐบาล 2 ระดับ  
คือ รัฐบาลกลางกับรัฐบาลมลรัฐ โดยมีหลักการส�ำคัญ คือ
	 1.	หลักการแบ่งแยกอ�ำนาจ (The Seperation of Powers) ระบบ 
การปกครองแบ่งแยกการใช้อ�ำนาจอธิปไตยเป็น 3 ฝ่าย คือ ฝ่ายนิติบัญญัติ 
รับผิดชอบในการบัญญัติกฎหมาย ฝ่ายบริหารรับผิดชอบการท�ำให้กฎหมายน้ัน 
มีผลใช้บังคับ และฝ่ายตุลาการรับผิดชอบการตีความกฎหมาย ซึ่งแต่ละฝ่าย 
ต้องแยกกันท�ำงานไม่ก้าวก่ายกัน เพื่อไม่ให้ฝ่ายใดฝ่ายหนึ่งมีอ�ำนาจมากเกินไป  
โดยเฉพาะอย่างยิ่งอ�ำนาจนิติบัญญัติกับอ�ำนาจบริหารต้องไม่อยู่ที่บุคคลคนเดียว 
หรือมีผู้ปกครองคนเดียวเพราะจะท�ำให้การเมืองไม่สมดุล
	 2.	หลักการถ่วงดุลอ�ำนาจ (Checks and Balances) ผู้ใช้อ�ำนาจแต่ละ 
ฝ่ายต้องมีความสัมพันธ์กันในลักษณะการตรวจสอบและถ่วงดุลป้องกันการใช ้
อ�ำนาจเผด็จการของฝ่ายใดฝ่ายหนึ่ง
	 3.	หลักการจัดสรรอ�ำนาจของรัฐบาลกลางกับรัฐบาลมลรัฐ รัฐบาลกลาง 
มีอ�ำนาจเฉพาะบางเรื่อง เช่น การประกาศสงคราม และความสัมพันธ์กับ 
ต่างประเทศ รัฐบาลมลรัฐมีอ�ำนาจเฉพาะบางเรื่อง เช่น การบัญญัติความผิด 
ทางอาญา และรัฐบาลกลางกับรัฐบาลมลรัฐมีอ�ำนาจร่วมกันบางเร่ือง เช่น  
การประเมนิภาษแีละระบบศาลยตุธิรรม คือ มทีัง้ศาลสหรฐัและศาลมลรฐัในพืน้ที ่
เดียวกัน
	 4.	หลักการมลรัฐภายใต้รัฐธรรมนูญ กล่าวคือ มลรัฐและรัฐธรรมนูญของ 
มลรัฐต้องอยู่ภายใต้รัฐธรรมนูญแห่งสหรัฐอเมริกา
	 5.	หลักการจ�ำกัดอ�ำนาจของรัฐบาล กล่าวคือ รัฐบาลต้องมีอ�ำนาจจ�ำกัด 
อยู่ในขอบเขตที่ระบุไว้แน่นอน
	 6.	หลกัการเคารพสทิธเิสรภีาพของปัจเจกชน ปรากฏในบทบญัญตัทิีแ่ก้ไข 
เพิ่มเติมรัฐธรรมนูญ 10 มาตราแรก ที่เรียกว่า Bill of Rights เช่น สิทธิในการพูด 
และเขียน สิทธิในการนับถือศาสนา สิทธิในการชุมนุมและประท้วงรัฐบาล  
สิทธิเกี่ยวกับการจับกุมหรือตรวจค้นต้องมีหมายจับหรือหมายค้น เป็นต้น  
(สมบัติ ธ�ำรงธัญญวงศ์ 2: 38-51)
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ประชาธิปไตยในสหราชอาณาจักร
	 ลักษณะเฉพาะของการปกครองประเทศสหราชอาณาจักร คือ  
แม้ประชาชนส่วนใหญ่ยอมรบัการใช้อ�ำนาจของรฐับาล แต่ขึน้อยูกั่บความน่าเชือ่ถอื 
ศรัทธาของประชาชนที่มีต่อรัฐบาลด้วย โดยรัฐบาลต้องปฏิบัติตามระเบียบ 
ประเพณีและกฎหมายที่ได้รับฉันทานุมัติจากประชาชน (สมบัติ ธ�ำรงธัญญวงศ ์ 
3 : 9)
	 Magna Carta ค.ศ. 1215 เป็นเอกสารส�ำคัญทางประวัติศาสตร์ของ 
การปกครอง ถอืว่าเป็นรากฐานของรฐัธรรมนญู รฐัสภา และการปกครองระบอบ 
ประชาธปิไตยของอังกฤษ มสีาระส�ำคัญ คือ จ�ำกดัพระราชอ�ำนาจของพระมหากษตัรย์ิ 
ในการเก็บภาษีอากรโดยต้องได้รับความเห็นชอบจากสภาก่อน ก�ำหนดให ้
พระมหากษตัรย์ิต้องเคารพสิทธิเสรภีาพของราษฎร โดยรบัประกนัว่าจะไม่จบักมุ 
เนรเทศ ยึดทรัพย์ หรือลงโทษอื่นใดต่อประชาชนจนกว่าจะมีค�ำพิพากษาของ 
ผู้พพิากษาว่ามคีวามผดิตามบทกฎหมายของประเทศ และก�ำหนดให้พระมหากษตัรย์ิ 
อยู่ภายใต้กฎหมาย ทั้งนี้ มีโครงสร้างความสัมพันธ์ระหว่างพระมหากษัตริย์กับ 
ราษฎร คือ
	 1.	มีมหาสภา ประกอบด้วยขุนนาง ผู้ครองเมือง เจ้าของที่ดิน อัศวิน และ 
บุคคลที่พระมหากษัตริย์เชิญมาร่วมปรึกษาหารือ
	 2.	มีบทบัญญัติคุ้มครองสิทธิเสรีภาพของราษฎร
	 3.	มีบทบัญญัติป้องกันไม่ให้พระมหากษัตริย์กระท�ำการอันมิชอบด้วย 
กฎหมาย หรอืมชิอบด้วยท�ำนองคลองธรรม หรอืสญัญาท่ีก�ำหนดไว้ โดยพวกขนุนาง 
อาจจัดตั้งสภาข้ึนพิจารณาการกระท�ำของพระมหากษัตริย์หรือใช้ก�ำลังอาวุธ 
ต่อต้าน (สมบัติ ธ�ำรงธัญญวงศ์ 3: 35-36)
	 หลังจากนั้น ประวัติศาสตร์ของประเทศอังกฤษมีเหตุการณ์ความขัดแย้ง 
ประลองก�ำลงักนัระหว่างสถาบนัพระมหากษัตรย์ิกบัสถาบนัทางการเมอืงเรือ่ยมา  
ถึงขนาดมกีารสถาปนาระบบสาธารณรัฐใน ค.ศ. 1649 แต่ล้มเหลวไปและกลบัมา 
สถาปนาระบบกษัตรย์ิใหม่ใน ค.ศ. 1660 มกีารตราพระราชบญัญตัปิฏริปูการเมือง 
หลายคร้ัง กระทั่งปัจจุบันอาจถือได้ว่ารัฐธรรมนูญของประเทศอังกฤษมีแหล่งท่ี 
มาจากที่ต่างๆ แต่พอสรุปสาระส�ำคัญของการปกครองได้ดังนี้
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	 1.	อ�ำนาจปกครองของรฐัสภา (Parliamentary Sovereignty) ผูม้อี�ำนาจ 
ปกครองคือ พระมหากษัตริย์ สภาขุนนาง และสภาสามัญ รัฐสภามีอ�ำนาจตรา 
กฎหมายโดยไม่มกีารตรวจสอบอย่างเป็นทางการ ศาลไม่อาจพจิารณาว่ากฎหมาย 
เป็นโมฆะ ศาลมอี�ำนาจเพยีงตีความกฎหมายเท่านัน้ อย่างไรกด็ ีมิได้หมายความว่า 
รฐัสภามอี�ำนาจโดยไม่มขีอบเขตจ�ำกดั อาจมกีารตรวจสอบในลกัษณะยบัยัง้ต่อรอง 
ของกลุ่มอิทธิพลต่างๆ ในรัฐสภานั้นเอง
	 2.	หลักนิติธรรม (Rule of Law) เป็นแกนส�ำคัญของรัฐธรรมนูญ ไม่มีผู้ใด 
ทราบความหมายที่แท้จริง แต่ Dicey สรุปหลักการส�ำคัญ 3 ประการ
	 	 2.1	 ไม่มผีูใ้ดถกูลงโทษหรอืถูกท�ำให้เดอืดร้อน เว้นแต่ผูน้ัน้กระท�ำละเมดิ 
กฎหมาย
	 	 2.2	 ไม่มผีูใ้ดอยูเ่หนอืกฎหมาย ทกุคนอยูภ่ายใต้กฎหมายฉบบัเดยีวกนั
	 	 2.3	 ค�ำพิพากษาของศาลย่อมคุ้มครองสิทธิของปัจเจกชนที่ถูกน�ำมา 
พิจารณาคดีต่อหน้าศาล
	 3.	ความเป็นเอกรัฐ (Unitary System)
	 4.	คณะรฐัมนตรมีคีวามรบัผดิชอบร่วมกนัต่อความไว้วางใจของสภาสามัญ 
และรัฐมนตรีแต่ละคนมีความรับผิดชอบในการดูแลนโยบายของกระทรวงที่ตน 
รับผิดชอบ
	 5.	สถาบันพระมหากษัตริย์ (The Monarchy) มีบทบาททางพิธีการและ 
มอี�ำนาจพเิศษบางอย่าง เช่น ให้ค�ำแนะน�ำต่อนายกรฐัมนตร ีท�ำสนธสิญัญาเปิด-ปิด 
ประชมุรฐัสภา ยบุสภา แต่งตัง้ผูพ้พิากษา ผูบ้ญัชาการทหาร ขนุนาง และรฐัมนตรี 
และให้อภัยโทษ นอกจากนั้น ยังทรงอยู่ในฐานะผู้น�ำประเทศเครือจักภพ (สมบัติ  
ธ�ำรงธัญญวงศ์ 3: 35-36)

ประชาธิปไตยในสาธารณรัฐฝรั่งเศส
	 นับแต่การปฏิวัติฝรั่งเศสวันที่ 14 กรกฎาคม ค.ศ. 1789 ประเทศฝรั่งเศส 
ผ่านประสบการณ์ลองผิดลองถูกกับการปกครองระบอบประชาธิปไตยมาอย่าง 
โชกโชน รัฐธรรมนูญฉบับแรก ลงวันที่ 3 กันยายน ค.ศ. 1791 แม้ให้อ�ำนาจสูงสุด 
แก่รฐัสภา แต่ยงัคงมพีระมหากษตัรย์ิบรหิารภายใต้กฎหมายโดยรัฐมนตรรีบัสนอง 
พระบรมราชโองการ แบ่งแยกอ�ำนาจนติบิญัญตั ิอ�ำนาจบรหิาร และอ�ำนาจตลุาการ 
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อย่างเดด็ขาด ต่อมากระทัง่นโปเลยีนสถาปนาตนเองเป็นจกัรพรรดใิน ค.ศ. 1804 
จนถึงยคุสาธารณรฐัที ่2 ค.ศ. 1848–1851 ระบอบกษัตรย์ิถูกยกเลิกและสถาปนา 
สาธารณรฐัขึน้อกี ประเทศฝรัง่เศสทดลองทัง้ระบบสภาเดีย่ว–สภาคู ่ระบบอ�ำนาจ 
สูงสุดอยู่ที่รัฐสภาบ้าง อยู่ที่ฝ่ายบริหารบ้าง ประธานาธิบดีมาจากการเลือกของ 
สภาผู้แทนราษฎรบ้าง มาจากการเลือกตั้งโดยตรงบ้าง ความไม่มีเสถียรภาพ 
ทางการเมอืงท�ำให้ประเทศฝรัง่เศสแพ้สงครามโลกถึง 2 ครัง้ กระท่ังยคุสาธารณรฐั 
ที่ 5 ค.ศ. 1958 นายพล De Gaulle จัดให้มีการร่างรัฐธรรมนูญให้ประชาชนลง 
ประชามติยอมรับและประกาศใช้วันที่ 4 ตุลาคม ค.ศ. 1958 ในที่สุดนายพล  
De Gaulle ชนะการเลือกตั้งเป็นประธานาธิบดี
	 หลักการพื้นฐานของรัฐธรรมนูญสาธารณรัฐฝรั่งเศส คือ
	 1.	อ�ำนาจอธปิไตยเป็นของชาตแิละของประชาชน โดยรวมแนวคดิ 2 แนวคดิ 
ไว้ด้วยกัน
	 2. 	รับรองสิทธิเสรีภาพของปัจเจกชนและกลุ่มบุคคล
	 3. 	แบ่งแยกอ�ำนาจบริหารกับรัฐสภา
	 4. 	ความเป็นอสิระของฝ่ายตลุาการ โดยประธานสภาตลุาการชัน้สงูมอี�ำนาจ 
แต่งตัง้กรรมการสภาตลุาการ และสภาตลุาการชัน้สงูเป็นผูเ้สนอชือ่ผูส้มควรได้รบั 
แต่งตั้งเป็นตุลาการ
	 5. 	ระบบทวิภาคของสถาบันทางการเมือง
	 	 5.1	 ทวิภาคของฝ่ายบริหาร คือ มีผู้มีอ�ำนาจสั่งการ 2 คน ได้แก่  
ประธานาธิบดีและรัฐบาล โดยประธานาธิบดีไม่ต้องรับผิดชอบทางการเมืองต่อ 
รัฐสภาแต่ต้องรับผิดชอบต่อกฎหมาย หากปฏิบัติหน้าที่อันเป็นการทรยศต่อชาต ิ
อย่างร้ายแรงตามค�ำพพิากษาของศาลยตุธิรรมสงูสดุ ส่วนรฐับาลและนายกรฐัมนตร ี
ต้องรบัผดิชอบต่อรฐัสภา โดยประธานาธิบดแีต่งตัง้นายกรฐัมนตร ีและสภาผูแ้ทน 
ราษฎรอาจรอลงมติไม่ไว้วางใจก็ได้ ต่อมารัฐธรรมนูญฉบับแก้ไขเพ่ิมเติม  
ค.ศ. 1962 ให้ประธานาธิบดีมาจากการเลือกตั้งโดยตรง ประธานาธิบดีแต่งตั้ง 
และปลดนายกรัฐมนตรีและหากสภาผู้แทนราษฎรลงมติไม่ไว้วางใจรัฐบาล  
นายกรัฐมนตรีต้องยื่นใบลาออกของตนและรัฐมนตรีต่อประธานาธิบดี
	 	 5.2 	สภาคู่ มสีภาผูแ้ทนราษฎรมาจากการเลอืกตัง้โดยตรง และวฒุสิภา 
มาจากการเลือกต้ังโดยอ้อม สองสภามีอ�ำนาจไม่เท่าเทียมกัน รัฐบาลไม่ต้อง 
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รบัผดิชอบต่อวฒุสิภาและไม่มอี�ำนาจยบุวุฒสิภา สภาผูแ้ทนราษฎรมีสทิธพิจิารณา 
เห็นชอบร่างกฎหมายก่อน จากนั้นวุฒิสภาจึงจะมีสิทธิพิจารณา
	 6. 	ปฏิเสธหลักอ�ำนาจของรัฐสภาที่ไม่จ�ำกัดรัฐธรรมนูญ ก�ำหนดขอบเขต 
การตรารัฐบัญญัติว่ารัฐบัญญัติบางเรื่องก�ำหนดได้ในรูปแบบเป็นกฎเกณฑ์ (les  
regles) บางเรื่องก�ำหนดได้ในรูปแบบเป็นหลักการที่ส�ำคัญ (les principles  
fondamentaux) บางเรื่องก�ำหนดได้ในรูปแบบเป็นเป้าหมาย (les objectifs)  
และฝ่ายบริหารมีอ�ำนาจตรากฎเกณฑ์ขยายเพิ่มเติมได้ (les reglements  
subordonnes a la loi) ศาลไม่มอี�ำนาจพจิารณากฎหมายทีไ่ด้รบัการลงประชามต ิ
ว่าขัดรัฐธรรมนูญหรือไม่ แต่สภาแห่งรัฐ (le Canseil d’ Etat) มีอ�ำนาจควบคุม 
ความชอบด้วยกฎหมายที่ออกโดยประธานาธิบดีและฝ่ายบริหาร (เกรียงไกร  
เจริญธนาวัฒน์: 53-64)

อธิปไตยในพระพุทธศาสนา
	 พระพุทธเจ้าตรัสใน “อธิปไตยสูตร” ดังนี้
	 [479] ดูกรภิกษุทั้งหลาย อธิปไตย 3 อย่างน้ี 3 อย่างเป็นไฉน คือ 
อัตตาธิปไตย 1 โลกาธิปไตย 1 ธรรมาธิปไตย 1 ดูกรภิกษุทั้งหลาย ก็อัตตาธิปไตย 
เป็นไฉน ดูกรภิกษุทั้งหลาย ภิกษุในธรรมวินัยนี้..... เธอท�ำตนเองแลให้เป็นใหญ่  
แล้วละอกุศล เจริญกุศล ละกรรมที่มีโทษ เจริญกรรมท่ีไม่มีโทษ บริหารตนให้ 
บริสุทธิ์ ดูกรภิกษุทั้งหลาย นี้เรียกว่าอัตตาธิปไตยฯ
	 ดูกรภิกษุทั้งหลาย ก็โลกาธิปไตยเป็นไฉน ดูกรภิกษุทั้งหลาย ภิกษุใน 
ธรรมวินัยนี้.....เธอท�ำโลกให้เป็นใหญ่ แล้วละอกุศล เจริญกุศล ละกรรมที่มีโทษ  
เจรญิกรรมทีไ่ม่มโีทษ บรหิารตนให้บรสิทุธิ ์ดกูรภกิษทุัง้หลาย นีเ้รยีกว่าโลกาธปิไตย
	 ดูกรภิกษุทั้งหลาย ก็ธรรมาธิปไตยเป็นไฉน ดูกรภิกษุทั้งหลาย ภิกษุใน 
ธรรมวนิยันี.้....เธอท�ำธรรมนัน่แหละให้เป็นใหญ่ แล้วละอกศุล เจรญิกศุล ละกรรม 
ที่มีโทษ เจริญกรรมที่ไม่มีโทษ บริหารตนให้บริสุทธิ์ ดูกรภิกษุทั้งหลาย นี้เรียกว่า 
ธรรมาธิปไตย ดูกรภิกษุทั้งหลาย อธิปไตย 3 อย่างนี้แลฯ (พระไตรปิฎก เล่มที่ 20  
พระสุตตันตปิฎก เล่มที่ 12 อังคุตตรนิกาย เอก-ทุก-ติกนิบาตร)
	 อธิปไตยสูตรสามารถอธิบายความหมายทางโลก ดังน้ี อธิปไตยหรือ 
ความเป็นใหญ่ โดยนัยแห่งค�ำสอนในศาสนาพุทธมีอยู่ 3 ประการคือ
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	 1. 	โลกาธิปไตย หมายถึง การถือกระแสโลกเป็นใหญ่ และโลกในที่นี้  
หมายถงึ คน จะเหน็ได้ในค�ำสอนของพระพทุธองค์ทีต่รสัว่า โลกคอืหมูส่ตัว์ ดงันัน้ 
โลกาธิปไตยตามความหมายนี้เทียบได้กับว่า ประชาธิปไตยที่ถือคนส่วนใหญ ่
เป็นหลัก
	 2.	อัตตาธิปไตย หมายถึง การถือตัวเองเป็นใหญ่ โดยไม่น�ำพาว่าคนอ่ืน 
จะเห็นเป็นอย่างไรจึงน่าจะเทียบได้กับค�ำว่า เผด็จการ
	 3. 	ธรรมาธิปไตย หมายถึง ถือความถูกต้องเป็นใหญ่ อันถือได้ว่าเป็นหัวใจ 
ทีป่รากฏอยูไ่ด้ทัง้ในโลกาธิปไตย และอตัตาธปิไตย เพราะเป็นปัจจยัส�ำคญัในการ 
ก�ำกับให้ผู้กระท�ำไม่ว่าจะถือโลกเป็นใหญ่ตามข้อ 1 หรือถือตัวเองเป็นใหญ่ตาม 
ข้อ 2 ด�ำรงอยูไ่ด้โดยทีผู่ค้นในสงัคมยอมรบั ในทางตรงกนัข้าม ถ้าไม่มีธรรมาธปิไตย 
ก�ำกบัไม่ว่าจะเป็นโลกาธิปไตย หรอือัตตาธิปไตยทีมี่อ�ำนาจล้นฟ้าแค่ไหนถงึจดุหนึง่ 
แล้วก็ต้องมีอันพังทลายลง เพราะผู้คนในสังคมมองเห็นภัยและลุกขึ้นมาต่อต้าน 
พร้อมกัน
	 โดยนัยแห่งอธิปไตย 3 ประการดังกล่าวข้างต้น พระพุทธองค์ได้ตรัสสอน 
เกี่ยวกับการกระท�ำของอมนุษย์ว่าเกิดขึ้นด้วยอ�ำนาจแห่งอธิปไตย 3 ประการน้ี  
ประการใดประการหนึ่ง ทั้งในส่วนที่เป็นกุศลธรรม และอกุศลกรรม เช่น คนท�ำดี 
เพราะเห็นตามคนส่วนใหญ่ หรือในทางกลับกัน คนท�ำช่ัว เพราะเห็นตามคน 
ส่วนใหญ่ โดยไม่พินิจพิจารณาว่าท่ีคนส่วนใหญ่ท�ำนั้นถูกหรือผิดจากนัยแห่ง 
ประชาธปิไตย 3 ประการดงักล่าวข้างต้น เหน็ได้อย่างชดัเจนว่า การปกครองไม่ว่า 
จะอยูใ่นลกัษณะของโลกาธปิไตย หรอือตัตาธปิไตย หรอืพดูง่ายๆ ในภาวะปัจจุบนั 
ก็คือ ไม่ว่าจะอยู่ในรูปแบบประชาธิปไตยหรือเผด็จการ ถ้าผู้น�ำขาดหลักของ 
ธรรมาธิปไตยแล้ว ก็จะก่อความทุกข์ความเดือดร้อนให้แก่ผู้ได้ปกครองท้ังสิ้น  
(www.br.ac.th/elearning/social/jitraporn/Buddhism%20 %20M6/ 
unit5_2_1_7.html)

บทวิเคราะห์
	 ดงัยกตวัอย่างการปกครองระบอบประชาธปิไตยของประเทศสหรฐัอเมรกิา  
สหราชอาณาจักร และสาธารณรฐัฝรัง่เศส ซึง่น�ำการปกครองระบอบนีม้าใช้อย่าง 
ยาวนาน ผ่านประสบการณ์ที่ท้าทายมาอย่างโชกโชนถึงกับมีสงครามกลางเมือง 
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จับอาวุธประหัตประหารกัน แต่ยังคงด�ำรงรักษาระบอบประชาธิปไตยไว้ได้  
แม้มีความหลากหลายในรูปแบบตามบริบทของแต่ละประเทศ แต่พอสรุป 
หลักการแห่งประชาธิปไตยไว้ได้ ดังนี้
	 1. 	ประชาชนเป็นเจ้าของอ�ำนาจอธิปไตย จากหลักการพื้นฐานที่ว่ามนุษย ์
เป็นเจ้าของชีวิตตนเอง มีเสรีภาพที่จะดูแลตนเอง เมื่อมาอยู่ร่วมกันเป็นชุมชน 
เป็นสังคม ความเป็นเจ้าของชีวิตและความมีเสรีภาพยังคงด�ำรงอยู่ แม้ทฤษฎี 
การปกครองบางทฤษฎี เช่น ทฤษฎีสัญญาประชาคม กล่าวว่าการที่มนุษย์มาอยู่ 
ร่วมกันเป็นชุมชนเป็นสังคม มนุษย์สัญญาว่าตนยอมสละเสรีภาพบางส่วนให้แก่ 
ชมุชนและสงัคม อย่างไรกด็ ีผูเ้ขยีนเหน็ว่ามนษุย์มาอยูร่่วมกบัผูอ้ืน่ตามธรรมชาต ิ
ของความรัก คือ รักคนที่เราอยู่ร่วมด้วย และความรักน้ีเองท�ำให้มนุษย์ยอมท�ำ 
อะไรหลายอย่างทีไ่ม่อาจตามใจตนเองได้ เสาหลกัของประชาธปิไตยจงึม ี3 ประการ  
คือ เสรีภาพ (Liberty) เสมอภาค (Equity) และภราดรภาพ (Fraternity) คือ  
ความรักกันฉันพี่น้อง
	 2. 	สังคมต้องมีผู้จัดการดูแลความสงบเรียบร้อยและผลประโยชน์ต่างๆ  
โดยผู้จดัการนีต้้องได้รบัการมอบอ�ำนาจจากประชาชน ความหลากหลายในรูปแบบ 
ของประชาธิปไตยจึงเกิดขึ้น ทั้งวิธีการมอบอ�ำนาจ ลักษณะของการจัดการ  
ลักษณะของผู้จัดการ และวิธีการจัดการ
	 3.	ลักษณะการจดัการสงัคมขนาดใหญ่มภีารกจิ 3 ฝ่าย คอื ฝ่ายนติบิญัญตั ิ 
ฝ่ายบริหาร และฝ่ายตุลาการ ความหลากหลายในภารกิจแต่ละฝ่ายต่างๆ กันไป 
ในแต่ละประเทศ หลักการส�ำคัญ คือ
	 	 3.1 	ฝ่ายนิติบัญญัติ มีภารกิจออกกฎหมายให้สมาชิกในสังคมปฏิบัติ
	 	 3.2 	ฝ่ายบรหิาร มภีารกิจน�ำกฎหมายไปบงัคบัใช้ให้ตรงตามเจตนารมณ์  
บังเกิดเป็นความสงบเรียบร้อยและผลประโยชน์ของสังคม
	 	 3.3 	ฝ่ายตุลาการ มีภารกิจพิจารณาพิพากษาอรรถคดี เมื่อมีสมาชิก 
ซึ่งหมายความรวมทั้งปัจเจกชนและผู้จัดการดูแลสังคมด้วย กระท�ำการอันฝ่าฝืน 
ต่อกฎหมาย
	 4.	ภารกิจและผู้จัดการภารกิจแต่ละฝ่ายต้องแยกกันท�ำหน้าท่ีเป็นอิสระ  
ในขณะเดยีวกนัต้องมกีารคานอ�ำนาจกันอย่างสมดลุ ความหลากหลายในรปูแบบ 
การคานอ�ำนาจจึงเกิดขึ้น ซึ่งแต่ละประเทศต้องแสวงหาความสมดุลในบริบท 
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ของตน ยิ่งกว่านั้นความสมดุลมีลักษณะเป็นพลวัตรผันแปรไปตามความเป็น 
พลวัตรของบริบทด้วย
	 5. 	ท่ามกลางความหลากหลายของรูปแบบและความผันแปรเป็นพลวัตร  
มีสิ่งหนึ่งท่ีค่อนข้างคงทนยืนยง นั่นคือ คุณธรรมของมนุษย์และคุณธรรมของ 
การอยู่ร่วมกัน ที่เราเรียกว่า หลักนิติธรรม (Rule of Law) เนื่องจากคุณธรรมนี ้
เป็นเครื่องรักษาความเป็นมนุษย์และเป็นเครื่องรักษาสังคม หากปราศจาก 
คุณธรรมมนุษย์ก็ไม่ต่างจากสัตว์ และสังคมจะสูญสลายไม่อาจอยู่ร่วมกันได้  
หลักนิติธรรมนี้จึงครอบง�ำการปกครอง ภารกิจและผู้จัดการดูแลภารกิจต่างๆ ไว้ 
ทั้งสิ้น ซึ่งน่าจะตรงกับธรรมาธิปไตยในพระพุทธศาสนานั่นเอง
	 หลักการดังกล่าวข้างต้นถือเป็นลักษณะร่วมของประชาธิปไตย หากจะ 
เรียกว่าประเทศของตนปกครองในระบอบประชาธิปไตยต้องมีหลัก 5 ประการนี้  
เป็นหลักการปกครองประเทศ แต่ความหลากหลายในรูปแบบและความผันแปร 
เป็นพลวัตรท�ำให้เกิดความสับสนแก่ผู้ขาดความเข้าใจและไม่ยึดมั่นในหลักการ  
ประเทศทีส่ร้างเสถยีรภาพทางการปกครองและน�ำไปสูเ่สถยีรภาพทางสงัคมและ 
เศรษฐกิจได้ คือ ประเทศที่สามารถยอมรับความแตกต่างและความผันแปรของ 
รปูแบบ ซึง่จะท�ำให้ประเทศนัน้สามารถปรบัตวัให้เหมาะสมกบับรบิทของชาตติน 
ได้ต่อไป
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หลักจรรยาบรรณนักกฎหมายในการคุ้มครองสิทธิ
ตามหลักสิทธิมนุษยชน

ชวลิต ร�ำจวนจร*

บทน�ำ
	 บทความน้ีมเีนือ้หาสาระเกีย่วข้องในเรือ่งของสทิธมินษุยชนในด้านการทีจ่ะ 
ได้รับความคุ้มครองสิทธิภายใต้หลักนิติธรรมจากรัฐตามหลักสิทธิมนุษยชน  
ซึง่ปัจจบุนัจะเหน็ได้ว่ากระแสสงัคมท่ีมคีวามตืน่ตวัและมีความคดิในด้านการเมือง 
การปกครองในระบอบประชาธิปไตย ซึ่งตามหลักประชาธิปไตยนั้นมีหลักการ 
ที่ส�ำคัญคือ ยึดถืออ�ำนาจของประชาชนคืออ�ำนาจสูงสุดในการปกครองประเทศ  
รัฐต้องให้ความเคารพต่อขอบเขตของสิทธิและเสรีภาพ หรือสิทธิมนุษยชนของ 
บุคคลเป็นส�ำคัญ แต่ในสังคมปัจจุบันเกิดเหตุการณ์ความรุนแรงในทุกๆ ด้านท่ี 
เกี่ยวข้องกับสิทธิและเสรีภาพของบุคคลไม่ว่าจะเป็นระหว่างบุคคล หรือรัฐท่ีส่ง 
ผลกระทบขึ้นในสังคมมากมาย ความก้าวหน้าของเทคโนโลยี สังคมความเจริญ 
ของวตัถ ุความเสือ่มถอยของศีลธรรมในตวับคุคล ความล้าหลงัของตวับทกฎหมาย 
ในการบังคับใช้เป็นปัจจัยที่ท�ำให้เกิดปัญหาในการใช้กฎหมายเพื่อคุ้มครองรักษา 
สิทธิ และอ�ำนวยความยุติธรรมของบุคคลให้เป็นไปตามหลักสิทธิมนุษยชน  
ผู้ที่เกี่ยวข้องในการรักษากฎหมาย ก็คือนักกฎหมายเพื่อรักษาความยุติธรรม 
ให้แก่ประชาชน นักกฎหมายมีหน้าที่ในการรักษากฎหมายโดยต้องยึดหลัก 
ความยุติธรรมเป็นส�ำคัญเป็นคุณธรรมประจ�ำใจ ดังน้ันจึงต้องมีมาตรฐาน 
จรรยาบรรณ คุณธรรม จริยธรรม ในการปฏิบัติหน้าที่ในการรักษากฎหมาย 
โดยค�ำนึงถึงหลักการของกฎหมายและหลักคุณธรรมด้วยเพื่อสร้างความสงบ 
ของสังคมส่วนรวมเป็นหลัก
	 เจตนารมณ์ของรัฐธรรมนญูแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2550 น้ันต้องการ 
ให้อ�ำนาจการปกครองอยู่ในมือประชาชนอย่างแท้จริงและเป็นรูปธรรม ลดการ 

*	ทีป่รกึษาพิเศษด้านการไต่สวนและวนิจิฉยัคดปีระจ�ำกรรมการป้องกนัและปราบปรามการทจุริตแห่งชาติ,  
ผูเ้ข้ารบัการอบรมหลกัสตูร “หลกันติธิรรมเพือ่ประชาธปิไตย” (นธป.) รุน่ที ่2 ของส�ำนกังานศาลรฐัธรรมนญู
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ผูกขาดอ�ำนาจรัฐ มีการปกครองที่โปร่งใส ตรวจสอบได้ มีคุณธรรม จริยธรรม  
องค์กรตุลาการมีความเป็นอิสระและเข็มแข็ง เป็นกลางเช่ือถือได้ ดังน้ันใน 
รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2550 มีเนื้อหาสาระที่เกี่ยวข้องในเรื่อง 
ขององค์กรอิสระที่เกี่ยวข้องกับการคุ้มครองสิทธิ เสรีภาพของบุคคลตามหลัก 
สิทธิมนุษยชนบัญญัติไว้ดังนี้ เช่น ในหมวด 1 มาตรา 3 อ�ำนาจอธิปไตยเป็นของ 
ปวงชนชาวไทย พระมหากษัตริย์ผู้ทรงเป็นประมุข ทรงใช้อ�ำนาจนั้นทางรัฐสภา  
คณะรัฐมนตรี และศาล ตามบทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญนี้ วรรคสอง การปฏิบัต ิ
หน้าที่ของรัฐสภา คณะรัฐมนตรี ศาล รวมทั้งองค์กรตามรัฐธรรมนูญและ 
หน่วยงานของรัฐต้องเป็นไปตามหลักนิติธรรม มาตรา 4 ศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์  
สิทธิ เสรีภาพ และความเสมอภาคของบุคคลย่อมได้รับความคุ้มครอง มาตรา 5  
ประชาชนชาวไทยไม่ว่าเหล่าก�ำเนดิ เพศ หรอืศาสนาใด ย่อมอยูใ่นความคุม้ครอง 
แห่งรัฐธรรมนูญน้ีเสมอกัน มาตรา 255 วรรคสอง “พนักงานอัยการมีอิสระ 
ในการพิจารณาส่ังคดีและการปฏิบัติหน้าที่ให้เป็นไปโดยเที่ยงธรรม” หมวด 13  
จริยธรรมของผู้ด�ำรงต�ำแหน่งทางการเมืองและเจ้าหน้าที่ของรัฐ มาตรา 279 
“มาตรฐานทางจริยธรรมของผู้ด�ำรงต�ำแหน่งทางการเมือง ข้าราชการ และ 
เจ้าหน้าที่ของรัฐแต่ละประเภท ให้เป็นไปตามประมวลจริยธรรมท่ีก�ำหนดขึ้น”  
วรรคสอง มาตรฐานทางจริยธรรมตามวรรคหนึ่ง จะต้องมีกลไกและระบบในการ 
ด�ำเนนิงานเพือ่ให้การบังคับใช้เป็นไปอย่างมปีระสทิธภิาพ รวมทัง้ก�ำหนดขัน้ตอน 
การลงโทษตามความร้ายแรงแห่งการกระท�ำ 
	 จะเห็นได้ว่า ในเจตนารมณ์แห่งรัฐธรรมนูญฉบับปัจจุบันนี้ได้บัญญัติเรื่อง 
ที่เกี่ยวกับคุณธรรมจริยธรรมของนักกฎหมายขึ้นเป็นครั้งแรกน่ันก็เพื่อให้อ�ำนาจ 
การปกครองโดยตัวแทนของประชาชนผ่านทางองค์กรทั้งสามมีประสิทธิภาพ 
นับว่าเป็นกลไกหนึ่งในการปรับเปลี่ยนระบบการบริหารจัดการภาครัฐแนวใหม ่ 
โดยการจัดวางกฎระเบียบพฤติกรรมของเจ้าหน้าที่ในภาครัฐขึ้นใหม่ให้มี 
ความชดัเจนเป็นรปูธรรมมากยิง่ขึน้เป็นกรอบแห่งการประพฤตแิละปฏบิตัร่ิวมกนั  
โดยยึดหลักความถูกต้องและสิทธิ เสรีภาพ ความเสมอภาคของประชาชน
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สิทธิมนุษยชน
	 ความหมาย (https://sites.google.com/)
	 มีผู้ให้ค�ำนิยาม “สิทธิมนุษยชน” ไว้หลายความหมาย จากปฏิญญาสากล 
ว่าด้วยสทิธมินษุยชน ข้อ 1 ทีร่ะบไุว้ว่า บคุคลชอบทีจ่ะมสีทิธแิละเสรีภาพประดา 
มีที่ระบุไว้ในปฏิญาณนี้ ทั้งนี้โดยไม่มีการจ�ำแนกความแตกต่างในเรื่องใดๆ เช่น  
เชื้อชาติ สีผิว เพศ ภาษา ศาสนา ความเห็นทางการเมืองหรือทางอื่นใด ชาติหรือ 
สังคมอันเป็นที่มาเดิม ทรัพย์สิน ก�ำเนิด หรือสถานะอื่นใด นอกจากนี้การจ�ำแนก 
ข้อแตกต่างโดยอาศัยมูลฐานแห่งสถานะทางการเมืองทางดุลอาณาหรือทางเรื่อง 
ระหว่างประเทศของประเทศ หรือดินแดนซึ่งบุคคลสังกัดจะท�ำมิได้ ทั้งนี้ไม่ว่า 
ดินแดนดังกล่าวจะเป็นเอกราชอยู่ในความพิทักษ์ มิได้ปกครองตนเองหรืออยู ่
ภายใต้การจ�ำกัดแห่งอธิปไตยอื่นใด 
	 หมายถึง สิทธิขั้นพื้นฐานที่มนุษย์ทุกคนได้รับอย่างเสมอภาคกันเพื่อให้ 
สามารถด�ำรงชวีติได้อย่างสนัตสิขุ มศีกัดิศ์ร ีมเีสรภีาพ มไีมตรจีติ และมีความเมตตา 
ต่อกัน โดยไม่ค�ำนึงถึงความแตกต่างในเรื่องเชื้อชาติ สีผิว เพศ อายุ ภาษา ศาสนา  
สถานภาพทางกาย หรือสุขภาพ
	 หมายถึง ศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ สิทธิเสรีภาพ และความเสมอภาคของ 
บุคคลที่ได้รับการคุ้มครองตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย หรือตาม 
กฎหมายไทยหรือสนธิสัญญาที่ประเทศไทยเป็นภาคี
	 หมายถงึ สทิธิของความเป็นมนษุย์ ผูท้ีเ่ป็นมนษุย์ย่อมมสิีทธดิงักล่าว ตัง้แต่ 
เกดิจนตาย โดยปราศจากข้อจ�ำกดัทางกฎหมาย ซึง่แสดงให้เหน็ว่า มนษุย์เท่านัน้ 
ที่มีสิทธินี้ และสิทธินี้เกิดขึ้นโดยติดตัวมนุษย์ตั้งแต่เกิดจนกระทั่งตาย
	 หมายถึง สิทธิของบุคคลที่ได้รับการคุ้มครอง โดยหลักบังคับของกฎหมาย 
ภายใต้หลกัการเกยีรตศิกัดิ ์สทิธทิีเ่ท่าเทยีมกนั ความเสมอภาค ทีจ่ะเป็นการส่งเสรมิ 
ให้มนุษย์อยู่ร่วมกันได้อย่างมีความสุข
	 หมายถึง สิทธิที่ทุกคนมีอยู่ในฐานะเป็นมนุษย์ ทั้งสิทธิในการด�ำรงชีวิต 
อยู่ในส่วนบุคคลและสิทธิในการอยู่ร่วมกันในสังคม สิทธิในความเป็นมนุษย์นั้น  
มีทั้งสิทธิตามกฎหมายและสิทธิที่มีอยู่โดยไม่ขึ้นอยู่กับบทบัญญัติของกฎหมาย  
แต่เป็นสิทธิที่เกิดจากมาตรฐานเพื่อความถูกต้อง ความเป็นธรรมหรือความ 
ยุติธรรม แต่เดิมสิทธิมนุษยชนจะกล่าวถึงในชื่ออื่น เช่น สิทธิในธรรม สิทธิใน 
ธรรมชาติ เป็นต้น
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ความส�ำคัญของสิทธิมนุษยชน
	 สิทธิมนุษยชนมีความส�ำคัญในฐานะที่เป็นอารยธรรมโลก (World  
Civilzation) ของมนุษย์ที่พยายามวางระบบความคิดเพื่อให้คนทั่วโลกเกิดความ 
ระลึกรู ้ค�ำนงึถึงคุณค่าของความเป็นมนษุย์ ตัง้แต่ยอมรบัความเป็นมนษุย์ ศกัดิศ์รี  
ชาตกิ�ำเนิด สิทธต่ิางๆ ทีม่พีืน้ฐานมาจากความชอบธรรม ซึง่ตัง้อยูบ่นพืน้ฐานแห่ง 
สทิธติัง้แต่ก�ำเนดิ โดยให้ความส�ำคัญกบัค�ำว่าชวีติ (Life) (ชะวชัชยั ภาตณิธ,ุ 2548:3)  
นอกจากน้ีแล้วสิทธิมนุษยชนยังมีความส�ำคัญในแง่ของการเป็นหลักประกันของ 
ความเป็นมนษุย์ สทิธแิละเสรภีาพและสภาวะโลกปัจจบุนัเรือ่งของสทิธิมนษุยชน 
ก็ไม่ใช่เรื่องประเทศใดประเทศหนึ่งเท่านั้น หากแต่เป็นเรื่องที่สังคมท่ัวโลกต้อง 
ให้ความส�ำคญั เพราะประเทศไทยในฐานะทีเ่ป็นสมาชกิขององค์การสหประชาชาต ิ 
ผกูพนัตามพนัธกรณีแห่งกฎบตัรสหประชาชาต ิและทีส่�ำคญัเรือ่งของสทิธมินษุยชน 
ยังได้ถูกน�ำไปใช้ในทางการเมือง เศรษฐกิจระหว่างประเทศ เช่น การละเมิดสิทธ ิ
มนษุยชนในพม่าท�ำให้สหรฐัอเมรกิาและสหภาพยุโรปคว�ำ่บาตรทางการฑตู การงด 
การท�ำการค้าด้วย หรือกรณีการส่งกองก�ำลังทหารของสหประชาชาติเพื่อเข้าไป 
ยติุการฆ่าล้างเผ่าพนัธ์ุ ในบอสเนยี เฮอร์เซโกวิน่า และในโคโซโว ของอดตีประเทศ 
ยโูกสลาเวยี เป็นต้น (กมุพล พลวนั, 2547:2-3) ด้วยสาเหตุและความส�ำคญัดงักล่าว 
มาข้างต้น เราจึงจ�ำเป็นต้องให้ความส�ำคัญในการศกึษาเรือ่งสทิธมินษุยชน เพราะ 
มีความส�ำคัญทั้งในด้านสังคมโลกและการสร้างประชาธิปไตยในสังคมไทย
 
สิทธิมนุษยชนตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย
	 รฐัธรรมนญูแห่งราชอาณาจกัรไทย พทุธศกัราช 2550 มเีจตนารมณ์ในการ 
คุ้มครองสิทธิและเสรีภาพของปวงชนชาวไทย จากมาตราต่างๆ แบ่งออกเป็น  
13 ส่วน แต่ละส่วนสรุปได้ดังนี้
	 1. 	การใช้อ�ำนาจโดยองค์กรของรัฐ มีเจตนารมณ์เพื่อคุ้มครองศักดิ์ศรี 
ความเป็นมนุษย์ สิทธิ และเสรีภาพของประชาชนจากการใช้อ�ำนาจโดยองค์กร 
ของรัฐทุกองค์กร
	 2. 	ความเสมอภาค มเีจตนารมณ์เพือ่ก�ำหนดหลกัความเสมอภาคแก่บคุคล 
ที่มีความแตกต่างกันว่าย่อมเสมอกันและได้รับความคุ้มครองตามกฎหมาย 
เท่าเทียมกัน
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	 3. 	สทิธแิละเสรภีาพส่วนบคุคล มเีจตนารมณ์เพือ่ประกนัสทิธแิละเสรภีาพ 
ในชวีติและร่างกายในการใช้ชวีติในด้านต่างๆ เช่น ในเคหสถาน การเลอืกทีอ่ยูอ่าศยั  
ชื่อเสียง ความเป็นส่วนตัว การสื่อสารของบุคคล การนับถือศาสนา
	 4. 	สิทธิในกระบวนการยุติธรรม มีเจตนารมณ์เพื่อคุ้มครองสิทธิและ 
เสรีภาพของบุคคลเกี่ยวกับความรับผิดทางอาญา การเข้าถึงในกระบวนการ 
ยุติธรรม คุ้มครองความเสมอภาค และการได้รับความช่วยเหลือทางกฎหมาย 
ทั้งทางแพ่งและทางอาญา
	 5.	สิทธิในทรัพย์สิน มีเจตนารมณ์เพื่อประกันความมั่นคงในการถือครอง 
ทรัพย์สิน
	 6. 	สิทธิและเสรีภาพในการประกอบอาชีพ มีเจตนารมณ์เพื่อประกัน 
เสรีภาพในการประกอบอาชีพ ความปลอดภัย สวัสดิภาพ และการด�ำรงชีพของ 
คนท�ำงาน
	 7.	เสรีภาพในการแสดงความคิดเห็นของบุคคลและสื่อมวลชน  
มีเจตนารมณ์เพื่อคุ ้มครองเสรีภาพในการแสดงความคิดเห็นของบุคลและ 
สื่อมวลชนด้วยการพูด การเขียน การพิมพ์ การโฆษณา การก�ำหนดมิให้รัฐจ�ำกัด 
เสรภีาพการแสดงออกของบุคคล เว้นแต่เพือ่ความมัน่คงของรฐั และเพือ่คุม้ครอง 
มิให้ละเมิดสิทธิ เสรีภาพ ชื่อเสียง ในครอบครัวของบุคคลอื่น เพื่อป้องกันมิให้รัฐ 
ส่ังปิด คุ้มครอง และจัดสรรคลื่นความถี่อย่างเป็นธรรม ให้ประชาชนมีส่วนร่วม  
เพื่อคุ้มครองให้ประชาชนได้รับข้อมูลข่าวสารที่หลากหลาย
	 8.	สิทธิและเสรีภาพในการศึกษา มีเจตนารมณ์เพื่อให้บุคคลมีความ 
เสมอภาคในการได้รับการศึกษา ซึ่งรัฐจะต้องจัดให้อย่างท่ัวถึง มีคุณภาพ และ 
เหมาะสม
	 9. 	สทิธิในการได้รบับรกิารสาธารณสขุและสวัสดกิารจากรฐั มีเจตนารมณ์ 
เพือ่ให้ประชาชนได้รบับริการทางสาธารณสขุจากรฐัและเพือ่คุม้ครองสทิธใินการ 
รับบริการทางสาธารณสุขอย่างเสมอภาค
	 10.	 สิทธิในข้อมูลข่าวสารและการร้องเรียน มีเจตนารมณ์เพื่อคุ้มครอง 
การเข้าถึงข ้อมูลข่าวสารการรับรู ้และรับฟังความคิดเห็นของประชาชน  
การร้องทุกข์ และเพื่อคุ้มครองสิทธิของบุคคลในการร้องเรียนหน่วยงานของรัฐ
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	 11. 	เสรีภาพในการชุมนุมและการสมาคม มีเจตนารมณ์เพื่อคุ้มครอง 
เสรภีาพของประชาชนในการชุมนมุโดยสงบและปราศจากอาวธุ คุม้ครองประชาชน 
ให้ได้รับความสะดวก คุ้มครองการรวมกลุ่มเป็นสมาคม กลุ่มหรือองค์กรเอกชน  
หรือหมู่คณะอื่น ตามการปกครองระบอบประชาธิปไตย
	 12. 	สทิธชิมุชน มเีจตนารมณ์เพือ่รบัรอง คุม้ครองบคุคล สทิธชิมุชน ชมุชน 
ท้องถิ่น
	 13. 	สิทธพิทิกัษ์รฐัธรรมนญู มเีจตนารมณ์เพ่ือคุ้มครองการปกครองระบอบ 
ประชาธปิไตยต่อการกระท�ำเพือ่ให้ได้มาซึง่อ�ำนาจของบุคคลในการปกครองด้วย 
วิถีทางที่มิชอบ
	 จะเห็นได้ว่าสิทธิและเสรีภาพของปวงชนชาวไทยโดยรัฐธรรมนูญน้ัน  
สามารถพิจารณาจ�ำแนกออกได้ 3 ประเภทกว้างๆ คือ (1) สิทธิและเสรีภาพ 
ส่วนบุคคล (2) สิทธิและเสรีภาพในทางเศรษฐกิจและสังคม (3) สิทธิและเสรีภาพ 
ในการมีส่วนร่วมทางการเมือง
	 องค์กรที่เกี่ยวข้องในการคุ้มครองสิทธิมนุษยชนตามรัฐธรรมนูญ 2550
	 1. 	ฝ่ายนิติบัญญัติ
	 	 - 	รัฐสภา
	 	 - 	วุฒิสภา
	 2. 	ฝ่ายบริหาร
	 3. ฝ่ายตุลาการ
	 	 - 	ศาลรัฐธรรมนูญ
	 	 - 	ศาลยุติธรรม
	 	 - 	ศาลปกครอง
	 	 - 	ศาลทหาร
	 4.	 คณะกรรมการเลือกตั้ง
	 5. 	คณะกรรมการป้องกันและปราบปรามการทุจริตแห่งชาติ
	 6. 	ผู้ตรวจการแผ่นดิน
	 7. 	คณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแห่งชาติ
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การคุม้ครองสิทธิในกระบวนการยตุธิรรมตามรฐัธรรมนญูแห่งราชอาณาจกัรไทย
	 รัฐธรรมนูญ พ.ศ. 2550 ได้บัญญัติเกี่ยวกับสิทธิของบุคคลในกระบวนการ 
ยุติธรรมดังต่อไปนี้
	 มาตรา 40 “บุคคลย่อมมีสิทธิในกระบวนการยุติธรรม”
	 (1) 	สิทธิเข้าถงึกระบวนการยตุธิรรมได้โดยง่าย สะดวก รวดเรว็ และทัว่ถงึ 
	 (2)	 สิทธิพื้นฐานในกระบวนพิจารณา ซึ่งอย่างน้อยต้องมีหลักประกัน 
ขัน้พืน้ฐานเรือ่งการได้รบัการพจิารณาโดยเปิดเผย การได้รบัทราบข้อเทจ็จรงิและ 
ตรวจเอกสารอย่างเพียงพอ การเสนอข้อเท็จจริง ข้อโต้แย้ง และพยานหลักฐาน 
ของตน การคดัค้านผูพ้พิากษาหรอืตุลาการ การได้รบัการพจิารณาโดยผูพ้พิากษา 
หรือตุลาการที่นั่งพิจารณาคดีครบองค์คณะ และการได้รับทราบเหตุผลประกอบ 
ค�ำวินิจฉัย ค�ำพิพากษา หรือค�ำสั่ง
	 (3)	 บุคคลย่อมมีสิทธิที่จะให้คดีของตนได้รับการพิจารณาอย่างถูกต้อง  
รวดเร็ว และเป็นธรรม
	 (4) 	ผู้เสียหาย ผู้ต้องหา โจทก์ จ�ำเลย คู่กรณี ผู้มีส่วนได้เสีย หรือพยาน 
ในคดีมีสิทธิได้รับการปฏิบัติที่เหมาะสมในการด�ำเนินการตามกระบวนการ 
ยุติธรรม รวมทั้งสิทธิในการได้รับการสอบสวนอย่างถูกต้อง รวดเร็ว เป็นธรรม  
และการไม่ให้ถ้อยค�ำเป็นปฏิปักษ์ต่อตนเอง
	 (5)	 ผู้เสียหาย ผู้ต้องหา จ�ำเลย และพยานในคดีอาญา มีสิทธิได้รับความ 
คุ้มครอง และความช่วยเหลือที่จ�ำเป็นและเหมาะสมจากรัฐ ส่วนค่าตอบแทน  
ค่าทดแทน และค่าใช้จ่ายที่จ�ำเป็นให้เป็นไปตามที่กฎหมายบัญญัติ
	 (6) 	เด็ก เยาวชน สตรี ผู้สูงอายุ หรือผู้พิการหรือทุพพลภาพ ย่อมมีสิทธ ิ
ได้รับความคุ้มครองในการด�ำเนินกระบวนพิจารณาคดีอย่างเหมาะสม และย่อม 
มีสิทธิได้รับการปฏิบัติที่เหมาะสมในคดีที่เกี่ยวกับความรุนแรงทางเพศ
	 (7)	 ในคดีอาญา ผู ้ต ้องหาหรือจ�ำเลยมีสิทธิได้รับการสอบสวนหรือ 
การพจิารณาคดทีีถ่กูต้อง รวดเรว็ และเป็นธรรม โอกาสในการต่อสูค้ดอีย่างเพยีงพอ  
การตรวจสอบหรือได้รบัทราบพยานหลกัฐานตามสมควร การได้รบัความช่วยเหลือ 
ในทางคดีจากทนายความ และการได้รับการปล่อยตัวชั่วคราว
	 (8) 	ในคดีแพ่ง บุคคลมีสิทธิได้รับความช่วยเหลือทางกฎหมายอย่าง 
เหมาะสมจากรัฐ
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หมวด 5 ส่วนที่ 5 แนวนโยบายด้านกฎหมายและการยุติธรรม
	 มาตรา 81 “รัฐต้องด�ำเนินการตามแนวนโยบายด้านกฎหมายและ 
การยุติธรรม” ดังต่อไปนี้
	 (1) 	ดแูลให้มกีารปฏบิตัแิละบงัคบัการให้เป็นไปตามกฎหมายอย่างถูกต้อง 
รวดเร็วเป็นธรรมและทั่วถึง ส่งเสริมการให้ความช่วยเหลือและให้ความรู้ทาง 
กฎหมายแก่ประชาชน และจัดระบบงานราชการและงานของรัฐอย่างอื่นใน 
กระบวนการยุติธรรมให้มีประสิทธิภาพ โดยให้ประชาชนและองค์กรวิชาชีพมี 
ส่วนร่วมในกระบวนการยุติธรรม และการช่วยเหลือประชาชนทางกฎหมาย
	 (2) 	คุม้ครองสทิธแิละเสรภีาพของบุคคลให้พ้นจากการล่วงละเมดิ ทัง้โดย 
เจ้าหน้าที่ของรัฐและโดยบุคคลอื่น และต้องอ�ำนวยความยุติธรรมแก่ประชาชน 
อย่างเท่าเทียมกัน
	 (3) 	จดัให้มกีฎหมายเพือ่จดัต้ังองค์กรเพือ่การปฏริปูกฎหมายท่ีด�ำเนินการ 
เป็นอิสระ เพื่อปรับปรุงและพัฒนากฎหมายของประเทศ รวมทั้งการปรับปรุง 
กฎหมายให้เป็นไปตามรัฐธรรมนูญ โดยต้องรับฟังความคิดเห็นของผู้ที่ได้รับ 
ผลกระทบจากกฎหมายนั้นประกอบด้วย
	 (4) 	จดัให้มกีฎหมายเพือ่จัดตัง้องค์กรเพือ่การปฏริปูกระบวนการยตุธิรรม 
ที่ด�ำเนินการเป็นอิสระ เพื่อปรับปรุงและพัฒนาการด�ำเนินงานของหน่วยงานที่ 
เกี่ยวข้องกับกระบวนการยุติธรรม
	 (5)	 สนับสนุนการด�ำเนินการขององค์กรภาคเอกชนที่ให้ความช่วยเหลือ 
ทางกฎหมายแก่ประชาชน โดยเฉพาะผู้ได้รับผลกระทบจากความรุนแรงใน 
ครอบครัว

มาตรฐานคุณธรรม จริยธรรมตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย
	 มาตรา 197 “การพิจารณาพิพากษาอรรถคดีเป็นอ�ำนาจของศาลซึ่งต้อง 
ด�ำเนินการให้เป็นไปโดยยุติธรรม ตามรัฐธรรมนูญ ตามกฎหมาย และใน 
พระปรมาภิไธยพระมหากษัตริย์ ผู้พิพากษา และตุลาการมีอิสระในการพิจารณา 
พิพากษาอรรถคดีให้เป็นไปโดยถูกต้อง รวดเร็ว และเป็นธรรมตามรัฐธรรมนูญ 
และกฎหมาย”
	 มาตรา 279 มาตรฐานทางจริยธรรมของผู้ด�ำรงต�ำแหน่งทางการเมือง  
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ข้าราชการ หรือเจ้าหน้าที่ของรัฐแต่ละประเภท ให้เป็นไปตามประมวลจริยธรรม 
ที่ก�ำหนดขึ้น
	 มาตรา 280 เพื่อประโยชน์ในการด�ำเนินการตามหมวดนี้ ให้ผู้ตรวจการ 
แผ่นดินมีอ�ำนาจหน้าที่เสนอแนะหรือให้ค�ำแนะนาในการจัดท�ำหรือปรับปรุง 
ประมวลจริยธรรมตามมาตรา 279 วรรคหนึ่ง และส่งเสริมให้ผู้ด�ำรงต�ำแหน่ง 
ทางการเมอืง ข้าราชการ และเจ้าหน้าทีข่องรัฐ มีจิตส�ำนึกในด้านจรยิธรรม รวมท้ัง 
มีหน้าที่รายงานการกระท�ำที่มีการฝ่าฝืนประมวลจริยธรรมเพื่อให้ผู้ท่ีรับผิดชอบ 
ในการบังคับการให้เป็นไปตามประมวลจริยธรรมด�ำเนินการบังคับให้เป็นไปตาม 
ประมวลจริยธรรมตามมาตรา 279 วรรคสาม

มาตรฐานจริยธรรมกับการคุ้มครองสิทธิในกระบวนการยุติธรรม
	 ในรัฐธรรมนูญ 2550 ได้บัญญัติเนื้อหาเกี่ยวกับมาตรฐานจริยธรรมกับ 
การคุม้ครองสทิธใินกระบวนการยตุธิรรม ซึง่อาศยัอ�ำนาจตามความในมาตรา 279  
ได้บัญญัติไว้ว่า มาตรฐานทางจริยธรรมของผู ้ด�ำรงต�ำแหน่งทางการเมือง  
ข้าราชการ หรือเจ้าหน้าที่ของรัฐแต่ละประเภท ให้เป็นไปตามประมวลจริยธรรม 
ทีก่�ำหนดขึน้ พระราชบัญญตั ิระเบียบ และประมวลจรยิธรรมของผูด้�ำรงต�ำแหน่ง 
ทางการเมอืง ข้าราชการ หรอืเจ้าหน้าทีข่องรฐัแต่ละประเภท จงึได้ถกูก�ำหนดขึน้  
เพือ่เป็นกรอบในการยดึถอืปฏบิติัของเจ้าหน้าท่ีของรฐัแต่ละประเภท เพือ่คงไว้ซึง่ 
ความยุติธรรม ถูกต้อง โปร่งใส และเป็นธรรมโดยค�ำนึงถึงหลักสิทธิมนุษยชนใน 
ระบอบการปกครองแบบประชาธิปไตย ซึ่งมาตรฐานจริยธรรมกับการคุ้มครอง 
สิทธิในกระบวนการยุติธรรม ที่ส�ำคัญจะขอยกมากล่าวหลักๆ ในที่นี้มีดังนี้
	 1. 	ประมวลจริยธรรมข้าราชการพลเรือน
	 (ประมวลจริยธรรมข้าราชการพลเรือน ธรรมาภิบาล สลค. www.socgg. 
soc.go.th/)
	 ส�ำนักงานผู้ตรวจการแผ่นดิน ได้บัญญัติมาตรฐานจริยธรรมส�ำหรับผู้ด�ำรง 
ต�ำแหน่งทางการเมือง และเจ้าหน้าที่ของรัฐไว้ 9 ประการดังนี้
	 	 1.	การยึดมั่นในคุณธรรมและจริยธรรม
	 	 2.	การมีจิตส�ำนึกที่ดี ซื่อสัตย์ สุจริต และรับผิดชอบ
	 	 3.	การยึดถือประโยชน์ของประเทศชาติเหนือกว่าประโยชน์ส่วนตน  
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และไม่มีผลประโยชน์ทับซ้อน
	 	 4. 	การยืนหยัดท�ำในสิ่งที่ถูกต้อง เป็นธรรม และถูกกฎหมาย
	 	 5. 	การให้บรกิารแก่ประชาชนด้วยความรวดเรว็ มีอธัยาศยั และไม่เลอืก 
ปฏิบัติ
	 	 6. 	การให้ข้อมูลข่าวสารแก่ประชาชนอย่างครบถ้วน ถูกต้อง และไม่ 
บิดเบือนข้อเท็จจริง
	 	 7. 	การมุ่งผลสัมฤทธิ์ของงาน รักษามาตรฐาน มีคุณภาพ โปร่งใส และ 
ตรวจสอบได้
	 	 8. 	การยดึมัน่ในระบอบประชาธิปไตยอันทรงมีพระมหากษตัรย์ิทรงเป็น 
ประมุข
	 	 9. 	การยึดมั่นในหลักจรรยาวิชาชีพองค์กร
	 2.	ประมวลจรยิธรรมข้าราชการฝ่ายอยัการและบคุลากรของส�ำนกังาน 
อัยการสูงสุด
	 (กฎหมายและระเบียบเก่ียวกับองค์กรอัยการ ส�ำนักงานอัยการสูงสุด.  
www.ago.go.th.)
	 ประมวลจรยิธรรมข้าราชการฝ่ายอัยการและบคุลากรของส�ำนกังานอัยการ 
สูงสุดที่จัดท�ำข้ึนเพื่อให้ข้าราชการฝ่ายอัยการและบุคลากรที่ปฏิบัติหน้าที่ใน 
ส�ำนักงานอัยการสูงสุดยึดถือปฏิบัติ ทั้งนี้เพื่อประโยชน์ในการปฏิบัติหน้าท่ีของ 
ข้าราชการฝ่ายอัยการและบุคลากรของส�ำนักงานอัยการสูงสุดและเพื่อให ้
สอดคล้องกับบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2550  
โดยแบ่งเป็น 8 หมวด ในแต่ละหมวดเนื้อหาสรุปมีดังนี้
	 หมวด 1 	บททั่วไป ข้อ 1 ความหมายต่างๆ ขององค์กรอัยการ (ข้อ 1)
	 หมวด 2 	อดุมการณ์ของข้าราชการฝ่ายอยัการและบคุลากรของส�ำนกังาน 
อัยการสูงสุด (ข้อ 2)
	 หมวด 3 	จริยธรรมข้าราชการฝ่ายอัยการ(ข้อ 3 – 14)
	 หมวด 4 	จริยธรรมข้าราชการอัยการ รายละเอียดมีดังนี้
	 	 ข้อ 15 ขา้ราชการอยัการตอ้งรกัษาไว้ซึง่อุดมการณแ์หง่วชิาชพี 
และจริยธรรมนีอ้ย่างเคร่งครดั ไม่กระท�ำการใด ๆ  อนัอาจน�ำมาซึง่ความเสือ่มเสยี 
ต่อเกียรติศักดิ์แห่งวิชาชีพ
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	 	 ข้อ 16 ข้าราชการอัยการต้องพิจารณาสั่งคดีด้วยความมีอิสระ 
และปฏิบัติหน้าที่ให้เป็นไปโดยเที่ยงธรรม
	 	 ข้อ 17 ข้าราชการอัยการต้องไม่ประกอบอาชีพ หรือวิชาชีพ  
หรือกระท�ำกิจการใดอันเป็นการกระทบกระเทือนถึงการปฏิบัติหน้าที่ หรือ 
เสื่อมเสียถึงเกียรติศักดิ์แห่งต�ำแหน่งหน้าที่ราชการ
	 หมวด 5 	จริยธรรมข้าราชการธุรการ (ข้อ 18 – 23)
	 หมวด 6	 จรรยาข้าราชการฝ่ายอัยการ (ข้อ 24 – 33)
	 หมวด 7 	การรักษาจริยธรรม จรรยา และการลงโทษ (ข้อ 34 – 35)
	 หมวด 8 จริยธรรมและจรรยาของบุคลากร (ข้อ 36 – 37)
	 3.	ประมวลจริยธรรมและจรรยาบรรณของต�ำรวจ พ.ศ. 2551
	 4. 	ประมวลจริยธรรมข้าราชการศาลยุติธรรมและลูกจ้าง
	 5.	จริยธรรมตุลาการศาลปกครอง
	 6.	ระเบียบส�ำนักงานศาลรัฐธรรมนูญว่าด้วยมาตรฐาน จรรยาบรรณ  
คุณธรรม และจริยธรรมของข้าราชการ ส�ำนักงานศาลรัฐธรรมนูญ พศ. 2550  
ฉบับที่ 2

มาตรฐานจริยธรรม จรรยาบรรณนักกฎหมายในการคุ้มครองสิทธิตามหลัก 
สิทธิมนุษยชน
	 การคุม้ครองสทิธิในกระบวนการยตุธิรรมนัน้มอีงค์กร และหน่วยงานต่างๆ  
ที่เกี่ยวข้องรับผิดชอบ ซึ่งผู้ที่ท�ำหน้าท่ีรับผิดชอบและปฏิบัติในการพิทักษ์รักษา 
สทิธต้ิองมจีติส�ำนกึและยดึมัน่ในหลักคุณธรรม จรยิธรรม ความถกูต้อง และความ 
ยุติธรรมมาเป็นอันดับหนึ่ง โดยค�ำนึงถึงหลักสิทธิมนุษยชน ความถูกต้องเห็นแก่ 
ประโยชน์ส่วนรวมเป็นที่ตั้งสูงสุด ดังนั้นผู้มีหน้าที่ในกระบวนการยุติธรรมอันจะ 
คุม้ครองรกัษาสิทธิของบุคคลจึงมมีาตรฐานจริยธรรมในการปฏบิตัหิน้าทีว่เิคราะห์ 
ตามหลักสิทธิมนุษยชน ดังนี้
	 1.	หลกัสทิธ ิเสรภีาพ คอื การเน้นในสทิธ ิเสรภีาพของบคุคลหรอืปัจเจกชน 
นยิมในเรือ่งเสรภีาพในด้านความคิด ความเชือ่ ศาสนา การศกึษาหาความรู ้รวมทัง้ 
เสรีภาพในทางการเมือง นักกฎหมายต้องค�ำนึงถึงหลักสิทธิมนุษยชนในการ 
คุ้มครอง พิทักษ์รักษาสิทธิ และให้ความช่วยเหลือแก่บุคคลตามหลักสิทธิของ 
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บุคคล โดยยึดหลักความยุติธรรม ถูกต้อง ชอบธรรมตามหลักนิติธรรม
	 2. 	หลกัความเสมอภาค คือ ความเท่าเทียมกนัตามกฎหมายของปัจเจกชน  
ความเสมอภาคขึน้อยูก่บัหลกัความเทีย่งธรรม ความเท่าเทยีมกนัในเรือ่งสทิธแิละ 
หน้าที่ นักกฎหมายต้องยึดหลักนิติธรรมปฏิบัติหน้าที่ตามมาตรฐานจรรยาบรรณ 
วิชาชีพ และระเบียบตามประมวลจริยธรรมอย่างเคร่งครัด ด้วยความสุจริตอย่าง 
แท้จริง โดยไม่เลือกปฏิบัติ ให้ความยุติธรรมแก่บุคคลตามสิทธิที่พึงมีโดยค�ำนึงถึง 
ประโยชน์ของส่วนรวมสูงสุด
	 3. 	หลักภราดรภาพ คือความเป็นพี่เป็นน้องกัน มนุษย์ทุกคนจะต้องมี 
ความเท่าเทยีมกนัและปฏบัิตต่ิอกันดุจพีน้่อง เป็นสิง่ทีธ่รรมชาตมิอบให้มนษุย์ คอื  
ไม่มีแบ่งแยกผิวพรรณหรือเผ่าพันธุ์ นักกฎหมายต้องยึดม่ันในคุณธรรมและ 
จริยธรรม และหลักจรรยาวิชาชีพให้บริการแก่ประชาชนด้วยความถูกต้อง  
เหมาะสม ความรวดเร็ว มีอัธยาศัยที่ดี ให้ความรู้และช่วยเหลืออย่างสุจริตตาม 
หลักนิติธรรม

บทสรุป
	 ในประเทศไทย ประชาคมทุกหมู ่เหล่ามีศาสนาประจ�ำใจ ยึดหลัก 
ไม่เบียดเบียนกัน พระมหากษัตริย์ตั้งแต่สมัยสุโขทัย พ่อขุนรามค�ำแหงมหาราช 
ทรงโปรดให้จารกึไว้บนแท่งศิลา รบัรองสทิธขิัน้พืน้ฐานของราษฎรว่า ทกุคนมีอสิระ 
ในการด�ำเนินชีวิต มีสิทธิและเสรีภาพในทางการค้า สิทธิในการร้องทุกข์และ 
ไต่สวนด�ำเนินคดีโดยธรรม ในสมัยกรุงศรีอยุธยา พระมหากษัตริย์ทุกพระองค ์
กท็รงปกครองแผ่นดนิโดยหลกัทศพธิราชธรรม พระบาทสมเดจ็พระจลุจอมเกล้า 
เจ้าอยูห่วั รชักาลที ่5 แห่งกรงุรตันโกสนิทร์ทรงประกาศให้เลกิระบบทาส พระบาท 
สมเด็จพระมงกุฎเกล้าเจ้าอยูห่วั รชักาลที ่6 ทรงประกาศพระราชกฤษฎกีาว่าด้วย  
การทูลเกล้าถวายฎีกา เปิดโอกาสให้ไพร่ฟ้าข้าแผ่นดินที่เดือดร้อนเพราะ 
การปฏิบัติและไม่ปฏิบัติหน้าที่ของขุนนาง ข้าราชการ ร้องทุกข์ต่อพระองค์ได้ 
โดยตรง ซึง่ยงัถอืปฏบิตัเิป็นราชประเพณจีนปัจจบุนั และเมือ่ประเทศไทยเปลีย่น 
ระบอบการปกครองเป็นประชาธิปไตย ได้เข้าเป็นภาคปีฏญิญาว่าด้วยสทิธมินษุยชน 
แห่งสหประชาชาติ รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทยทุกฉบับ ได้มีบทบัญญัต ิ
รับรองสิทธิขั้นพื้นฐานของประชาชนไว้สอดคล้องกับหลักปฏิญญาสากล  
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จนรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2540 ได้บัญญัติให้ตั้งคณะกรรมการ 
สิทธิมนุษยชนแห่งชาติขึ้นมาดูแลเก่ียวกับสิทธิมนุษยชนเป็นการเฉพาะ และ 
รฐัธรรมนญูแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2550 ได้บญัญตัคิุม้ครองสทิธิและเสรภีาพ 
ของประชาชนตามปฏญิญาสากลทกุประการ ประเทศไทยจงึเป็นประเทศทีใ่ครๆ  
ต้องการเข้ามาอยู่อาศัยภายใต้ร่มพระบรมโพธิสมภาร แต่เน่ืองจากสภาวการณ์ 
ทางเศรษฐกจิ สงัคม การเมอืงของโลกได้เปลีย่นแปลง มกีารแข่งขนัสงู การเอารดั 
เอาเปรียบ แย่งชิงทรัพยากรกันมากขึ้น การละเมิดสิทธิมนุษยชนจึงเกิดขึ้นมาก  
และมีอยู่ทั่วไป เช่น การค้ามนุษย์ ผู้หญิงและเด็ก การใช้แรงงานอย่างทาสใน 
โรงงานอุตสาหกรรมและการประมง เกิดข้ึนโดยคนต่างชาติและคนไทยเอง  
จนประเทศมหาอ�ำนาจมักอ้างเอาการละเมิดสิทธิมนุษยชนมาเป็นเหตุกีดกัน 
ทางการค้า การเข้ายดึครองและแทรกแซงกจิการภายในของประเทศอืน่ เจ้าหน้าที ่
ของรัฐโดยเฉพาะนักกฎหมาย จึงต้องมีคุณธรรมและจริยธรรมในการจัดการกับ 
ปัญหาดังกล่าว อย่างรอบคอบ ตรงไปตรงมา ให้เหมาะสม ทั้งนี้ เพื่อปราบปราม 
และป้องกันมิให้การละเมิดสิทธิมนุษยชนเกิดมากขึ้น และลดลงจนหมดสิ้นไป 
ในที่สุด
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2 กรกฎาคม 2557. เข้าถึงได้จาก www.ago.go.th.

คูม่อืหลกัสทิธมินษุยชนสากล. สถาบนัส่งเสริมงานสอบสวน. สบืค้นเมือ่ 2 กรกฎาคม  
2557. เข้าถึงได้จาก www.investigation.inst.police.go.th

สทิธมินษุยชน สทิธแิละเสรภีาพตามรฐัธรรมนญู สนธสิญัญาหลกัระหว่างประเทศ 
ด้านสิทธิมนุษยชนที่ประเทศไทยภาคี. กรมคุ ้มครองสิทธิและเสรีภาพ  
กระทรวงยุติธรรม. สืบค้นเมื่อ 2 กรกฎาคม 2557. เข้าถึงได้จาก www.rlpd.
moj.go.th

ประมวลจรยิธรรมข้าราชการพลเรอืน. ธรรมาภบิาล สลค. สบืค้นเมือ่ 2 กรกฎาคม  
2557. เข้าถึงได้ จาก www.socgg.soc.go.th/

พระมหากษัตริย์กับงานสิทธิมนุษยชน หนังสือเฉลิมพระเกียรติพระบาทสมเด็จ 
พระเจ้าอยูห่วั เนือ่งในโอกาสพระราชพธีิมหามงคลเฉลมิพระชนมพรรษา 7 รอบ  
5 ธันวาคม 2554 ของคณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแห่งชาติ

รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2550. ส�ำนักบริหารงานบริหารงาน 
สนับสนุนอัยการสูงสุด สืบค้นเมื่อ 2 เมษายน 2557. เข้าถึงได้จาก.http://  
www.ogad.ago.go.th.

แนวคิดจรรยาบรรณวิชาชีพ. สืบค้นเมื่อ 2 กรกฎาคม 2557. เข้าถึงได้จาก.  
aekapan.blogspot.com
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การรับรองสิทธิมนุษยชนที่จะให้คดีของตน 
ได้รับการพิจารณาอย่างเป็นธรรม 
และภายในระยะเวลาที่เหมาะสม

ชาญชัย แสวงศักดิ์*

บทน�ำ
	 ปฏิญญาสากลว่าด้วยสิทธิมนุษยชนได้จ�ำแนกสิทธิมนุษยชนไว้หลาย 
ประเภท ซ่ึงรวมถึงสิทธิในกระบวนการยุติธรรมท่ีจะได้รับการพิจารณาคดีอย่าง 
เป็นธรรมด้วย ซึ่งในประเทศไทยได้มีความพยายามในการรับรองสิทธิมนุษยชน 
ที่เกี่ยวข้องกับกระบวนการยุติธรรมไว้ในบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญและในร่าง 
รัฐธรรมนูญบางฉบับแล้ว แต่สิทธิที่จะให้คดีของตนได้รับการพิจารณาอย่าง 
รวดเรว็และเป็นธรรมนัน้ ยงัมไิด้รบัการรบัรองไว้ในบทบญัญตัขิองรฐัธรรมนูญของ 
ไทย ซึง่แตกต่างจากในประเทศท่ีเป็นภาคีของอนุสญัญายุโรปว่าด้วยสทิธมินุษยชน 
ซึ่งมีการรับรองสิทธิดังกล่าวไว้อย่างชัดแจ้งและได้มีการอ้างสิทธิดังกล่าวใน 
การฟ้องคดีต่อศาลสทิธิมนษุยชนแห่งยโุรป ซึง่ได้พิพากษาให้รัฐฝรัง่เศสต้องรบัผดิ 
ชดใช้ค่าเสียหายอันเกิดจากความล่าช้าในกระบวนการยุติธรรมทางปกครอง 
จนน�ำไปสู่การตรากฎหมายรับรองสิทธิดังกล่าวของคู่กรณีแล้ว

1. ความหมายของสิทธิมนุษยชน
	 1.1	 ความหมายของสิทธิมนุษยชนในต่างประเทศ
	 	 แนวความคิดเรื่องสิทธิมนุษยชนและการคุ้มครองสิทธิมนุษยชนนั้น 
มมีาตัง้แต่สมัยโบราณจนในปัจจุบนัได้มีการรบัรองสทิธไิว้ในกฎบตัรสหประชาชาติ 
และในอนสัุญญาระหว่างประเทศต่างๆ แต่ก็ยงัไม่มกีารก�ำหนดค�ำนยิามของค�ำว่า  
“สิทธิมนุษยชน” ไว้อย่างชัดเจนว่าหมายความว่าอย่างไร แม้แต่ในกฎบัตร
สหประชาชาติ ค.ศ. 1945 ในฐานะธรรมนูญขององค์การสหประชาชาติ หรือใน 

*	รองประธานศาลปกครองสูงสุด, ผู้เข้ารบัการอบรมหลักสตูร “หลกันติธิรรมเพ่ือประชาธปิไตย” (นธป.)  
รุ่นที่ 4 ของส�ำนักงานศาลรัฐธรรมนูญ
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ปฏิญญาสากลว่าด้วยสิทธิมนุษยชน ค.ศ. 1948 ซึ่งถือว่าเป็นเอกสารแม่บทของ 
สิทธิมนุษยชน ในปัจจุบันก็มิได้ให้ความหมายของสิทธิมนุษยชนไว้อย่างเฉพาะ 
เจาะจงว่าหมายความว่าอย่างไร คงก�ำหนดไว้แต่เพียงองค์ประกอบหรือลักษณะ 
ของสิทธิที่จะถือว่าเป็นสิทธิมนุษยชนเท่านั้น1 โดยมีผู้ให้ค�ำอธิบายการที่องค์การ 
สหประชาชาติมิได้ก�ำหนดค�ำนิยามของค�ำว่า “สิทธิมนุษยชน” ไว้เป็นการเฉพาะ
เจาะจงนั้นอาจจะเป็นเพราะเหตุผล 3 ประการคือ ประการแรก เป็นการละไว ้
ในฐานที่เข้าใจกันได้โดยสามัญส�ำนึก ประการที่สอง เพื่อหลีกเลี่ยงความขัดแย้ง 
ในการอธิบายความ และประการที่สาม เพื่อเปิดความหมายให้กว้างไว้เพื่อความ 
ยืดหยุ่นหรือตอบรับการพัฒนาความหมายของสิทธิมนุษยชนท่ีไม่หยุดน่ิงตาม 
พลวัตรสังคม2

	 ปฏิญญาสากลว่าด้วยสิทธิมนุษยชน จ�ำแนกสิทธิมนุษยชนออกเป็น  
5 ประเภท ดังนี้
	 (1)	สิทธิพลเมือง (Civil Rights) ได้แก่
	 	 - 	สิทธิในชีวิต ร่างกาย เสรีภาพและความมั่นคงในชีวิต ไม่ถูกทรมาน  
ไม่ถูกท�ำร้ายหรือฆ่า
	 	 - 	สทิธใินกระบวนการยตุธิรรม ได้แก่ สทิธใินความเสมอภาคเท่าเทยีม 
กนัในด้านกฎหมาย สทิธทิีจ่ะได้รบัการปกป้องจากการจบักมุหรอืคมุขงัโดยมชิอบ  
สิทธิที่จะได้รับการพิจารณาคดีในศาลอย่างยุติธรรมโดยผู้พิพากษาที่มีอิสระ 
ครบองค์คณะ
	 	 - 	สิทธิได้รับสัญชาติ
	 	 - 	เสรีภาพในการนับถือศาสนาและประกอบพิธีกรรมทางศาสนาหรือ 
ความเชื่อของตน
	 (2) 	สิทธิทางการเมือง (Political Rights) ได้แก่
	 	 - 	สทิธใินการเลอืกวถีิชวีติของตนทัง้ทางการเมือง เศรษฐกจิ สงัคมและ 
วัฒนธรรม รวมถึงการจัดการทรัพยากรธรรมชาติ

1	คณะอนกุรรมการสทิธมินษุยชนและสันตภิาพ, เอกสารสทิธมินษุยชนของสหประชาชาต,ิ ปฏิญญาสากล 
ว่าด้วยสิทธิมนุษยชน ค.ศ. 1948

2	จรัญ โฆษณานันท์, สิทธิมนุษยชนไร้พรมแดน ปรัชญา กฎหมาย และความเป็นจริงทางสังคม,  
(กรุงเทพมหานคร : ส�ำนักพิมพ์นิติธรรม), 2545, หน้า 57
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	 	 - 	เสรีภาพในการแสดงออกและการแสดงความคิดเห็น
	 	 - 	สิทธิในการมีส่วนร่วมกับรัฐในการด�ำเนินกิจกรรมท่ีเป็นประโยชน ์
สาธารณะ
	 	 - 	เสรีภาพในการรวมกลุ่มเป็นพรรคการเมือง
	 	 - 	เสรีภาพในการชุมนุมโดยสงบ
	 	 - 	สิทธิเลือกตั้งเสรี
	 (3)	สิทธิทางสังคม (Social Rights) ได้แก่
	 	 - 	สิทธิการได้รับการศึกษา
	 	 - 	สิทธิการได้รับหลักประกันด้านสุขภาพ ได้รับการพัฒนาบุคลิกภาพ 
อย่างเต็มที่ได้รับความมั่นคงทางสังคม
	 	 - 	เสรีภาพในการเลือกคู่ครองและสร้างครอบครัว
	 (4)	สิทธิทางเศรษฐกิจ (Economic Rights) ได้แก่
	 	 - 	สิทธิในการมีงานท�ำ  ได้เลือกงานอย่างอิสระ และได้รับค่าจ้างที ่
เหมาะสม
	 	 - 	สิทธิในการเป็นเจ้าของทรัพย์สิน
	 (5)	สิทธิทางวัฒนธรรม (Cultural Rights) ได้แก่
	 	 - 	เสรีภาพในการใช้ภาษาหรือสื่อความหมายในภาษาท้องถิ่นของตน
	 	 - 	เสรีภาพในการแต่งกายตามวัฒนธรรม การปฏิบัติตามวัฒนธรรม 
ประเพณท้ีองถิน่ของตน การปฏบิตัติามความเช่ือทางศาสนา การพกัผ่อนหย่อนใจ 
ทางศิลปวัฒนธรรมและการบันเทิงโดยไม่มีใครมาบีบบังคับ
	 1.2	 ความหมายของสิทธิมนุษยชนในประเทศไทย
		  ส�ำหรบัความหมายของ “สทิธิมนษุยชน” ในประเทศไทยนัน้ ได้มกีาร 
ตราพระราชบญัญตัคิณะกรรมการสทิธิมนษุยชนแห่งชาต ิพ.ศ. 2542 ขึน้โดยมีการ 
ให้ค�ำนิยามของค�ำดังกล่าวไว้ในมาตรา 3 ว่า
	 	 “สทิธมินษุยชน” หมายความว่า ศกัดิศ์รคีวามเป็นมนษุย์ สทิธ ิเสรภีาพ 
และความเสมอภาคของบุคคลที่ได้รับการรับรองหรือคุ้มครองตามรัฐธรรมนูญ 
แห่งราชอาณาจักรไทยหรือตามกฎหมายไทย หรือตามสนธิสัญญาที่ประเทศไทย 
มีพันธกรณีที่จะต้องปฏิบัติตาม
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2.	การรบัรองสทิธิมนษุยชนทีเ่กีย่วข้องกบักระบวนการยตุธิรรมไว้ในบทบัญญตัิ 
	 ของรัฐธรรมนูญในประเทศไทย
	 ส�ำหรับสิทธิมนุษยชนที่เกี่ยวข้องกับกระบวนการยุติธรรมในประเทศไทย 
นั้นได้รับการรับรองโดยบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญมาตั้งแต่รัฐธรรมนูญแห่ง 
ราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย  
พทุธศกัราช 2550 และได้รบัการรบัรองโดยร่างรฐัธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย 
ที่จัดท�ำโดยคณะกรรมาธิการยกร่างรัฐธรรมนูญ และโดยร่างรัฐธรรมนูญแห่ง 
ราชอาณาจักรไทยที่จัดท�ำโดยคณะกรรมการร่างรัฐธรรมนูญ ดังต่อไปนี้
	 2.1	 การรับรองโดยรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช  
2540
	 	 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540 ได้บัญญัต ิ
รับรองสิทธิมนุษยชนที่เกี่ยวข้องกับกระบวนการยุติธรรมไว้ ดังนี้
	 	 มาตรา 28 วรรคสอง บัญญัติว่า บุคคลซึ่งถูกละเมิดสิทธิเสรีภาพที่ 
รัฐธรรมนูญน้ีรับรองไว้ สามารถยกบทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญนี้เพื่อใช้สิทธิทาง 
ศาลหรือยกขึ้นเป็นข้อต่อสู้คดีในศาลได้
	 	 มาตรา 32 บัญญัติว่า บุคคลจะไม่ต้องรับโทษอาญา เว้นแต่จะได้ 
กระท�ำการอันกฎหมายที่ใช้อยู ่ในเวลาที่กระท�ำน้ันบัญญัติเป็นความผิดและ 
ก�ำหนดโทษไว้ และโทษที่จะลงแก่บุคคลนั้นจะหนักกว่าโทษท่ีก�ำหนดไว้ใน 
กฎหมายที่ใช้อยู่ในเวลาที่กระท�ำความผิดมิได้
	 	 มาตรา 33 บัญญัติว่า ในคดีอาญา ต้องสันนิษฐานไว้ก่อนว่าผู้ต้องหา 
หรือจ�ำเลยไม่มีความผิดก่อนมีค�ำพิพากษาอันถึงท่ีสุดแสดงว่าบุคคลใดได้กระท�ำ 
ความผิด จะปฏิบัติต่อบุคคลนั้นเสมือนเป็นผู้กระท�ำความผิดมิได้
	 	 มาตรา 62 บัญญัติว่า สิทธิของบุคคลที่จะฟ้องหน่วยราชการ  
หน่วยงานของรัฐ รัฐวิสาหกิจ ราชการส่วนท้องถิ่น หรือองค์กรอื่นของรัฐที่เป็น 
นติบุิคคล ให้รบัผดิเนือ่งจากการกระท�ำหรอืการละเว้นการกระท�ำของข้าราชการ  
พนักงาน หรือลูกจ้างของหน่วยงานนั้นย่อมได้รับความคุ้มครอง ทั้งนี้ตามที่ 
กฎหมายบัญญัติ
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	 2.2	 การรับรองโดยรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช  
2550
	 	 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 ได้บัญญัต ิ
รับรองสิทธิมนุษยชนที่เกี่ยวข้องกับกระบวนการยุติธรรมไว้ ดังนี้
	 	 มาตรา 28 วรรคสอง บัญญัติว่า บุคคลซึ่งถูกละเมิดสิทธิหรือเสรีภาพ 
ที่รัฐธรรมนูญนี้ รับรองไว้สามารถยกบทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญนี้เพื่อใช้สิทธิทาง 
ศาลหรือยกขึ้นเป็นข้อต่อสู้คดีในศาลได้
	 	 มาตรา 32 วรรคสาม บัญญัติว่า การจบัและการคุมขังบคุคลจะกระท�ำ 
มิได้ เว้นแต่มีค�ำสั่งหรือหมายของศาลหรือมีเหตุอย่างอื่นตามที่กฎหมายบัญญัติ
	 	 มาตรา 32 วรรคสี่ บัญญัติว่า การค้นตัวบุคคลหรือการกระท�ำใด 
อันกระทบต่อสิทธิและเสรีภาพตามวรรคหนึ่งจะกระท�ำมิได้ เว้นแต่มีเหตุตามท่ี 
กฎหมายบัญญัติ
	 	 มาตรา 32 วรรคห้า บัญญัติว่า ในกรณีที่มีการกระท�ำซึ่งกระทบต่อ 
สิทธิและเสรีภาพตามวรรคหนึ่ง ผู้เสียหาย พนักงานอัยการหรือบุคคลอื่นใด เพื่อ 
ประโยชน์ของผูเ้สยีหาย มสีทิธิร้องต่อศาลเพือ่ให้สัง่ระงบัหรอืเพิกถอนการกระท�ำ 
เช่นว่านั้น รวมทั้งจะก�ำหนดวิธีการตามสมควรหรือการเยียวยาความเสียหาย 
ที่เกิดขึ้นด้วยก็ได้
	 	 มาตรา 40 บัญญัติว่า บุคคลย่อมมีสิทธิในกระบวนการยุติธรรม  
ดังต่อไปนี้
	 	 (1)	 สิทธิเข้าถึงกระบวนการยุติธรรมได้โดยง่าย สะดวก รวดเร็ว และ 
ทั่วถึง
	 	 (2) 	สิทธิพื้นฐานในกระบวนพิจารณาซึ่งอย่างน้อยต้องมีหลักประกัน 
ขั้นพื้นฐาน เรื่องการได้รับการพิจารณาโดยเปิดเผย การได้รับทราบข้อเท็จจริง  
และตรวจเอกสารอย่างเพยีงพอ การเสนอข้อเทจ็จรงิ ข้อโต้แย้ง และพยานหลกัฐาน 
ของตน การคดัค้านผูพ้พิากษาหรอืตุลาการ การได้รบัการพจิารณาโดยผูพ้พิากษา 
หรือตุลาการที่นั่งพิจารณาคดีครบองค์คณะ และการได้รับทราบเหตุผลประกอบ 
ค�ำวินิจฉัย ค�ำพิพากษา หรือค�ำสั่ง
	 	 (3) 	บุคคลย่อมมีสิทธิที่จะให้คดีของตนได้รับการพิจารณาอย่าง 
ถูกต้อง รวดเร็ว และเป็นธรรม
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	 	 (4) 	ผูเ้สยีหาย ผูต้้องหา โจทก์ จ�ำเลย คูก่รณี ผูมี้ส่วนได้เสีย หรือพยาน 
ในคดี มีสิทธิได้รับการปฏิบัติที่เหมาะสมในการด�ำเนินการตามกระบวนการ 
ยุติธรรม รวมทั้งสิทธิในการได้รับการสอบสวนอย่างถูกต้อง รวดเร็ว เป็นธรรม  
และการไม่ให้ถ้อยค�ำเป็นปฏิปักษ์ต่อตนเอง
	 	 (5)	 ผู้เสียหาย ผู้ต้องหา จ�ำเลย และพยานในคดีอาญา มีสิทธิได้รับ 
ความคุม้ครองและความช่วยเหลอืทีจ่�ำเป็นและเหมาะสมจากรฐั ส่วนค่าตอบแทน  
ค่าทดแทน และค่าใช้จ่ายที่จ�ำเป็นให้เป็นไปตามที่กฎหมายบัญญัติ
	 	 (6)	 เด็ก เยาวชน สตรี ผู้สูงอายุ หรือผู้พิการหรือทุพพลภาพย่อม 
มีสิทธิได้รับความคุ้มครองในการด�ำเนินกระบวนพิจารณาคดีอย่างเหมาะสมและ 
ย่อมมีสิทธิได้รับการปฏิบัติที่เหมาะสมในคดีที่เกี่ยวกับความรุนแรงทางเพศ
	 	 (7) 	ในคดีอาญา ผู้ต้องหาหรือจ�ำเลยมีสิทธิได้รับการสอบสวนหรือ 
การพิจารณาคดีที่ถูกต้อง รวดเร็ว และเป็นธรรม โอกาสในการต่อสู้คดีอย่าง 
เพยีงพอ การตรวจสอบหรอืได้รบัทราบพยานหลกัฐานตามสมควร การได้รบัความ 
ช่วยเหลือในทางคดีจากทนายความ และการได้รับการปล่อยตัวชั่วคราว
	 	 (8)	 ในคดีแพ่ง บุคคลมีสิทธิได้รับความช่วยเหลือทางกฎหมายอย่าง 
เหมาะสมจากรัฐ
	 	 มาตรา 81 บญัญตัว่ิา รฐัต้องด�ำเนนิการตามแนวนโยบายด้านกฎหมาย 
และการยุติธรรมดังต่อไปนี้
	 	 (1) 	ดูแลให้มีการปฏิบัติและบังคับการให้เป็นไปตามกฎหมายอย่าง 
ถกูต้อง รวดเรว็ เป็นธรรม และทัว่ถงึ ส่งเสรมิการให้ความช่วยเหลอืและให้ความรู้ 
ทางกฎหมายแก่ประชาชนและจัดระบบงานราชการและงานของรัฐอย่างอื่น 
ในกระบวนการยุติธรรมให้มีประสิทธิภาพโดยให้ประชาชน และองค์กรวิชาชีพ  
มีส่วนร่วมในกระบวนการยุติธรรมและการช่วยเหลือประชาชนทางกฎหมาย
	 	 (2) 	คุ้มครองสิทธิและเสรีภาพของบุคคลให้พ้นจากการล่วงละเมิด  
ทั้งโดยเจ้าหน้าที่ของรัฐ และโดยบุคคลอื่นและต้องอ�ำนวยความยุติธรรมแก ่
ประชาชนอย่างเท่าเทียมกัน
	 	 (3) 	จัดให้มีกฎหมายเพื่อจัดต้ังองค์กรเพื่อการปฏิรูปกฎหมายที ่
ด�ำเนินการเป็นอิสระ เพื่อปรับปรุงและพัฒนากฎหมายของประเทศ รวมทั้งการ 
ปรับปรุงกฎหมายให้เป็นไปตามรัฐธรรมนูญ โดยต้องรับฟังความคิดเห็นของผู้ท่ี 
ได้รับผลกระทบจากกฎหมายนั้นประกอบด้วย
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	 	 (4)	 จัดให้มีกฎหมายเพื่อจัดต้ังองค์กรเพื่อการปฏิรูปกระบวนการ 
ยุติธรรมที่ด�ำเนินการเป็นอิสระ เพื่อปรับปรุงและพัฒนาการด�ำเนินงานของ 
หน่วยงานที่เกี่ยวข้องกับกระบวนการยุติธรรม
	 	 (5)	 สนับสนุนการด�ำเนินการขององค์กรภาคเอกชนที่ให้ความ 
ช่วยเหลอืทางกฎหมายแก่ประชาชนโดยเฉพาะผูไ้ด้รบัผลกระทบจากความรนุแรง 
ในครอบครัว
	 2.3	 การรบัรองโดยร่างรัฐธรรมนญูแห่งราชอาณาจกัรไทย (ฉบบัชัว่คราว)  
พุทธศักราช 2557
	 	 โดยทีไ่ด้มกีารยดึอ�ำนาจโดยคณะรกัษาความสงบแห่งชาต ิ(คสช.) ขึน้ 
เมื่อวันที่ 22 พฤษภาคม 2557 และได้มีการออกประกาศ คสช. ฉบับที่ 11/2557  
ก�ำหนดให้รฐัธรรมนญูแห่งราชอาณาจกัรไทย พทุธศกัราช 2550 สิน้สดุลง ยกเว้น 
ความในหมวด 2 พระมหากษัตริย์
	 	 จากนั้น ได้มีการประกาศใช้รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย  
(ฉบับชั่วคราว) พุทธศักราช 2557 ซึ่งรัฐธรรมนูญฉบับน้ีมิได้บัญญัติรับรอง 
สทิธมินษุยชนในกระบวนการยตุธิรรมไว้โดยเฉพาะเพยีงแต่บญัญตัไิว้ในมาตรา 4  
ว่า “ภายใต้บังคับบทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญฉบับนี้ศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ สิทธิ  
เสรภีาพ และความเสมอภาค บรรดาทีช่นชาวไทยเคยรบัการคุม้ครองตามประเพณ ี
การปกครองประเทศไทยในระบอบประชาธิปไตยอันมีพระมหากษัตริย์ทรง 
เป็นประมุขและตามพันธกรณีระหว่างประเทศที่ประเทศไทยมีอยู่แล้วย่อมได้รับ 
การคุ้มครองตามรัฐธรรมนูญนี้”
	 	 นอกจากนี้ รัฐธรรมนูญฉบับนี้ยังบัญญัติไว้ในมาตรา 32 ว่า ให้มี 
คณะกรรมาธิการยกร่างรัฐธรรมนูญขึ้นคณะหนึ่ง เพื่อจัดท�ำร่างรัฐธรรมนูญ โดย 
คณะกรรมาธิการยกร่างรัฐธรรมนูญต้องจัดท�ำร่างรัฐธรรมนูญให้ครอบคลุมเรื่อง 
ต่างๆ ตามที่ระบุไว้ในมาตรา 35 ด้วย
	 	 เมื่อจัดท�ำร่างรัฐธรรมนูญเสร็จแล้ว ให้คณะกรรมาธิการยกร่าง 
รฐัธรรมนญูเสนอร่างรฐัธรรมนญูต่อประธานสภาปฏรูิปแห่งชาตเิพือ่ให้สภาปฏริปู 
แห่งชาติพิจารณาให้ความเห็นชอบ และส่งร่างรัฐธรรมนูญให้คณะรัฐมนตรีและ 
คสช. พิจารณาให้ความเห็นด้วย 
	 	 ถ้ามีค�ำขอแก้ไขเพิ่มเติม ให้คณะกรรมาธิการยกร่างรัฐธรรมนูญ 
พิจารณาค�ำขอแก้ไขเพิ่มเติมแล้วเสนอร่างรัฐธรรมนูญที่ได้แก้ไขเพิ่มเติมแล้ว 
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ต่อสภาปฏิรูปแห่งชาติ เพื่อพิจารณาให้ความเห็นชอบหรือไม่เห็นชอบตาม 
มาตรา 37
	 2.4 	การรับรองโดยร่างรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทยที่จัดท�ำโดย 
คณะกรรมาธิการยกร่างรัฐธรรมนูญ
	 	 คณะกรรมาธิการยกร่างรัฐธรรมนูญ (ที่มีศาสตราจารย์ ดร.บวรศักดิ์  
อวุรรณโณ เป็นประธาน) ได้จัดท�ำร่างรฐัธรรมนญู แล้วเสนอต่อสภาปฏริปูแห่งชาติ  
คณะรัฐมนตรีและ คสช. และได้พิจารณาค�ำขอแก้ไขเพิ่มเติม แล้วเสนอร่าง 
รฐัธรรมนญูต่อสภาปฏริปูแห่งชาตเิพือ่พจิารณาให้ความเหน็ชอบหรอืไม่เหน็ชอบ 
ตามมาตรา 37
	 	 ร่างรัฐธรรมนูญที่คณะกรรมาธิการยกร่างรัฐธรรมนูญได้จัดท�ำเสนอ 
ต่อสภาปฏิรูปแห่งชาติ เพื่อพิจารณาตามมาตรา 37 นั้น ได้ให้ความส�ำคัญต่อ 
สทิธมินุษยชนตลอดจนสิทธิและเสรภีาพของบุคคลเป็นอย่างมากโดยมีการบญัญตัิ 
ไว้ในภาค 1 หมวด 2 ส่วนที่ 2 สิทธิและเสรีภาพของบุคคลโดยส่วนที่ 2 นั้นมีการ 
แบ่งออกเป็น 3 ตอน คือ ตอนที่ 1 บททั่วไป ตอนที่ 2 สิทธิมนุษยชน และตอนที่
สิทธิและเสรีภาพของชนชาวไทย โดยมีการบัญญัติรับรองสิทธิที่เก่ียวข้องกับ 
กระบวนการยุติธรรมไว้ดังนี้

ตอนที่ 1
บททั่วไป

	 มาตรา 32 วรรคสอง บัญญัติว่า บุคคลซ่ึงถูกละเมิดสิทธิหรือเสรีภาพ 
ที่รัฐธรรมนูญนี้รับรองไว้ สามารถยกบทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญนี้ เพ่ือใช้สิทธิ 
ทางศาลหรือยกขึ้นเป็นข้อต่อสู้คดีในศาลได้
	 มาตรา 32 วรรคสาม บัญญัติว่า บุคคลย่อมสามารถใช้สิทธิทางศาล 
เพื่อบังคับให้รัฐต้องปฏิบัติตามบทบัญญัติในหมวดน้ีได้โดยตรง ในกรณีท่ีการใช ้
สิทธิหรือเสรีภาพในเรื่องใดมีกฎหมายบัญญัติรายละเอียดแห่งการใช้สิทธิ 
หรือเสรีภาพที่รัฐธรรมนูญนี้รับรองไว้แล้ว ให้การใช้สิทธิหรือเสรีภาพในเรื่องน้ัน 
เป็นไปตามที่กฎหมายบัญญัติ แต่หากเป็นกรณีที่รัฐธรรมนูญน้ีรับรองสิทธิหรือ 
เสรีภาพให้เป็นไปตามที่กฎหมายบัญญัติ แม้ยังไม่มีการตรากฎหมายดังกล่าว  
บุคคลก็ย่อมสามารถใช้สิทธิทางศาลได้โดยตรง
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ตอนที่ 2
สิทธิมนุษยชน

	 มาตรา 44 บญัญตัว่ิา บคุคลย่อมมีสทิธใินกระบวนการยตุิธรรม ดงัตอ่ไปนี ้
	 (1)	 สิทธิเข้าถึงกระบวนการยุติธรรมได้โดยง่าย สะดวก รวดเร็ว ทั่วถึง  
เท่าเทียมกัน และเสียค่าใช้จ่ายน้อย
	 (2)	 สิทธิที่จะให้คดีของตนได้รับการพิจารณาอย่างถูกต้องตามกฎหมาย 
อย่างเคร่งครดั รวดเรว็ เป็นธรรม และมมีาตรฐานท่ีชัดเจน โดยเฉพาะเดก็ เยาวชน  
สตร ีผูส้งูอาย ุผูพ้กิารหรอืทพุพลภาพ ผูย้ากไร้ และผูด้้อยโอกาส ย่อมมสีทิธไิด้รบั 
ความคุ้มครองในการด�ำเนินกระบวนพิจารณาคดีอย่างเหมาะสม
	 (3)	 สิทธิพื้นฐานในกระบวนการพิจารณาซึ่งอย่างน้อยต้องมีหลักประกัน 
ขั้นพื้นฐาน เรื่องการได้รับการพิจารณาโดยเปิดเผย โอกาสในการต่อสู้คดีอย่าง 
เพยีงพอ การคัดค้านผูพ้พิากษาหรือตลุาการ การได้รบัการพจิารณาโดยผูพ้พิากษา 
หรือตุลาการซึ่งนั่งพิจารณาครบองค์คณะ และการคัด หรือส�ำเนาค�ำพิพากษา  
ค�ำวินิจฉัย หรือค�ำสั่งอันเป็นการชี้ขาดคดี
	 (4) 	 ผูเ้สยีหาย ผูต้้องหา โจทก์ จ�ำเลย คูก่รณ ีผูม้ส่ีวนได้เสยี และพยานในคด ี 
ไม่ว่าจะมเีชือ้ชาติ เพศ อาย ุสภาพทางกายหรอืสขุภาพ หรอืสถานะใด ย่อมมสีทิธ ิ
ได้รับการปฏิบัติที่เหมาะสม
	 (5) 	 ในคดีอาญา ผู้เสียหาย ผู้ต้องหา จ�ำเลย และพยาน มีสิทธิได้รับความ 
คุ้มครองและความช่วยเหลือท่ีจ�ำเป็นและเหมาะสมจากรัฐ ได้รับการสอบสวน 
อย่างถูกต้อง รวดเร็ว เป็นธรรม และมีมาตรฐานท่ีชัดเจน ผู้ต้องหาและจ�ำเลย 
มีสิทธิได้รับความช่วยเหลือทางคดีจากทนายความหรือท่ีปรึกษากฎหมายซึ่งมี 
ความรูค้วามเชีย่วชาญ การได้รบัการปล่อยตวัช่ัวคราวเป็นหลกั เว้นแต่มีเหตตุามท่ี 
กฎหมายบัญญตั ิและรบัทราบเหตผุลประกอบการสัง่ฟ้องหรอืไม่ฟ้องของพนกังาน 
อัยการ
	 (6) 	 ได้รบัการเยยีวยาในกรณทีีมี่การละเมดิสทิธหิรอืเสรภีาพท่ีรฐัธรรมนญู 
รับรองไว้ ทั้งนี้ตามที่กฎหมายบัญญัติ
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ตอนที่ 3
สิทธิและเสรีภาพของชนชาวไทย

	 มาตรา 62 วรรคหนึ่ง บัญญัติว่า บุคคลย่อมมีสิทธิเสนอเรื่องราวร้องทุกข์ 
และมส่ีวนร่วมในกระบวนการพจิารณาของเจ้าหน้าท่ีของรฐัในการปฏบิตัริาชการ 
ทางปกครองอันมีผลหรืออาจมีผลกระทบต่อสิทธิหรือเสรีภาพของตน รวมท้ังได้ 
รับแจ้งผลการพิจารณาในเวลาอันรวดเร็ว
	 มาตรา 62 วรรคสอง บัญญัติว่า บุคคลย่อมมีสิทธิฟ้องหน่วยงานของรัฐ 
ให้รับผิดเนื่องจากการกระท�ำหรือการละเว้นการกระท�ำในการปฏิบัติหน้าท่ีของ 
ข้าราชการ พนักงานหรือลูกจ้างของหน่วยงานนั้น
	 มาตรา 64 วรรคหนึ่ง บัญญัติว่า สิทธิของบุคคลที่จะมีส่วนร่วมกับรัฐและ 
ชุมชนในการได้รับประโยชน์จากทรัพยากรธรรมชาติและความหลากหลายทาง 
ชีวภาพอย่างเป็นธรรม และในการคุม้ครอง ส่งเสรมิและรกัษาคณุภาพสิง่แวดล้อม  
เพื่อให้ด�ำรงชีพอยู่ได้อย่างปกติและต่อเน่ืองในสิ่งแวดล้อมที่ดีและไม่ก่อให้เกิด 
อนัตรายต่อสขุภาพ สวสัดภิาพหรอืคณุภาพชวีติของตน ย่อมได้รบัความคุม้ครอง
	 มาตรา 64 วรรคสาม บัญญัติว่า สิทธิของบุคคลและชุมชนซึ่งอาจได้รับ 
ผลกระทบจากการด�ำเนินการตามมาตรานี้ที่จะฟ้องรัฐหรือหน่วยงานของรัฐเพื่อ 
ให้ปฏิบัติหน้าที่ตามบทบัญญัตินี้ย่อมได้รับความคุ้มครอง
	 นอกจากจะมีการบัญญัติรับรองสิทธิมนุษยชนที่เกี่ยวข้องกับกระบวนการ 
ยตุธิรรมไว้โดยตรง ในบทบญัญัตดิงักล่าวข้างต้นแล้ว ร่างรฐัธรรมนูญฉบับดงักล่าว 
ยังมีการบัญญัติหน้าที่ของรัฐในส่วนท่ีเกี่ยวกับการจัดกระบวนการยุติธรรมให ้
มีประสิทธิภาพไว้ในบทบัญญัติอื่นๆ ดังนี้
	 มาตรา 86 วรรคสอง บัญญัติว่า รัฐต้องดูแลให้มีการปฏิบัติและบังคับการ 
ให้เป็นไปตามกฎหมายโดยเคร่งครัด รวดเร็ว และเป็นธรรม คุ้มครองสิทธิและ 
เสรีภาพของบุคคลมิให้เกิดการละเมิดทั้งโดยเจ้าหน้าที่ของรัฐหรือโดยบุคคลอื่น
	 มาตรา 86 วรรคสาม บัญญัติว่า รัฐต้องจัดระบบงานและกระบวนการ 
ยตุธิรรมให้อ�ำนวยความยตุธิรรมแก่ประชาชนอย่างมปีระสทิธภิาพ ทัว่ถงึ เท่าเทยีม  
และเสียค่าใช้จ่ายน้อย ป้องกันมิให้มีการแสวงหาประโยชน์จากประชาชน 
โดยมิชอบ รวมทั้งส่งเสริมการให้ความรู้ทางกฎหมายและการให้ความช่วยเหลือ 
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ทางกฎหมายแก่ประชาชน จัดให้มีกลไกการระงับข้อพิพาทโดยกระบวนการ 
ยุติธรรม ชุมชนและกระบวนการยุติธรรมทางเลือก และสนับสนุนให้ประชาชน 
และองค์กรวชิาชพีมส่ีวนร่วมในกระบวนการยตุธิรรมและการช่วยเหลอืประชาชน 
ทางกฎหมาย
	 มาตรา 206 บัญญัติว่า กระบวนการยุติธรรมต้องเป็นไปโดยถูกต้อง 
ตามรัฐธรรมนูญและกฎหมายมีความเป็นธรรม มีมาตรฐานท่ีชัดเจน โปร่งใส  
ตรวจสอบได้ มีขั้นตอนการด�ำเนินกระบวนพิจารณาที่เหมาะสมกับประเภทคดี  
มปีระสิทธภิาพ ไม่ล่าช้าโดยไม่มเีหตอัุนสมควร และให้ประชาชนเสยีค่าใช้จ่ายน้อย
	 การด�ำเนินกระบวนพิจารณาของศาลและองค์กรในกระบวนการยุติธรรม  
ต้องมกีารก�ำหนดระยะเวลาการด�ำเนนิการในขัน้ตอนต่างๆ ทัง้ของคูค่วาม ของศาล  
และขององค์กรดังกล่าวไว้อย่างชัดเจน เพื่อเป็นหลักประกันในการด�ำเนิน 
กระบวนการยุติธรรมและการพิจารณาพิพากษาคดี และต้องเปิดเผยให้ทราบ 
เป็นการทัว่ไป ทัง้นี ้ตามทีก่ฎหมายบญัญตัเิจ้าหน้าทีข่องรฐัในกระบวนการยตุธิรรม  
คู่ความ คู่กรณี และทนายความ มีหน้าที่ร่วมมือกับศาลเพื่อให้การพิจารณา 
พพิากษาคดเีป็นไปโดยไม่ล่าช้าโดยไม่มเีหตอุนัสมควร ถ้ามีการใช้สทิธโิดยไม่สจุรติ  
ย่อมต้องรับผิดตามที่กฎหมายบัญญัติ
	 มาตรา 209 วรรคหนึง่ บญัญตัว่ิา บรรดาศาลทัง้หลายจะตัง้ขึน้ได้กแ็ต่โดย 
พระราชบัญญัติ โดยให้จัดตั้งศาลอย่างทั่วถึงเพื่อให้ประชาชนสามารถเข้าถึงได ้
โดยง่าย สะดวก รวดเร็วและเสียค่าใช้จ่ายน้อย
	 มาตรา 264 (1) บัญญัติว่า ให้มีการปฏิรูปกฎหมายและกระบวนการ 
ยุติธรรม การบริหารราชการแผ่นดิน การบริหารท้องถิ่น และการป้องกันและ 
ปราบปรามการทุจริตและประพฤติมิชอบตามแนวทาง ดังนี้
	 (1)	 จัดให้มีมาตรการบังคับใช้กฎหมายท่ีมีประสิทธิภาพจัดให้ประชาชน 
ได้รับความช่วยเหลือทางกฎหมายและคดี พัฒนากระบวนการยุติธรรมทางเลือก 
และการระงบัข้อพพิาทระหว่างประชาชน ปฏริปูกระบวนการยตุธิรรมทางอาญา 
และส�ำนักงานต�ำรวจแห่งชาติ ตลอดจนองค์กรในกระบวนการยุติธรรมให้ม ี
ประสิทธิภาพ รวมทั้งบูรณาการกระบวนการยุติธรรมของหน่วยงานที่เกี่ยวข้อง
	 อย่างไรก็ตาม ร่างรัฐธรรมนูญดังกล่าวข้างต้นไม่ได้รับความเห็นชอบจาก 
สภาปฏิรูปแห่งชาติจึงได้มีการแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย  
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(ฉบับชั่วคราว) พุทธศักราช 2557 โดยรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย (ฉบับ 
ชั่วคราว) พุทธศักราช 2557 แก้ไขเพิ่มเติม (ฉบับที่ 1) พุทธศักราช 2558 โดย 
มีการเพิ่มเติมมาตรา 39/1 ซึ่งบัญญัติให้ คสช. แต่งตั้งคณะกรรมการร่าง 
รัฐธรรมนูญขึ้นคณะหนึ่งเพื่อท�ำหน้าที่ร่างรัฐธรรมนูญ
	 2.5	 การรับรองโดยร่างรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทยที่จัดท�ำโดย 
คณะกรรมการร่างรัฐธรรมนูญ
	 	 คณะกรรมการร่างรฐัธรรมนญูที ่คสช. แต่งตัง้ขึน้ (ซึง่มนีายมชียั ฤชพุนัธ์  
เป็นประธาน) ได้จัดท�ำร่างรัฐธรรมนูญเสร็จแล้ว ซึ่งคณะกรรมการการเลือกต้ัง 
จะต้องด�ำเนินการจัดให้มีการออกเสียงประชามติต่อไป
	 	 ร่างรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทยที่จัดท�ำขึ้นโดยคณะกรรมการ 
ร่างรัฐธรรมนูญมิได้บัญญัติรับรองสิทธิมนุษยชนไว้โดยตรง แต่ได้บัญญัติรับรอง 
สิทธิและเสรีภาพของปวงชนชาวไทยไว้ในมาตรา 25 ดังนี้
	 	 “มาตรา 25 สิทธิและเสรีภาพของปวงชนชาวไทยนอกจากที่บัญญัต ิ
คุ้มครองไว้เป็นการเฉพาะในรัฐธรรมนูญแล้ว การใดที่มิได้ห้ามหรือจ�ำกัดไว้ใน 
รัฐธรรมนูญหรือในกฎหมายอื่น บุคคลย่อมมีสิทธิและเสรีภาพท่ีจะท�ำการน้ันได ้
และได้รับความคุ้มครองตามรัฐธรรมนูญตราบเท่าที่การให้สิทธิหรือเสรีภาพ 
เช่นว่านั้นไม่กระทบกระเทือนหรือเป็นอันตรายต่อความมั่นคงของรัฐ ความสงบ 
เรียบร้อยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชน และไม่ละเมิดสิทธิหรือเสรีภาพของ 
บุคคลอื่น
	 	 สิทธิหรือเสรีภาพใดที่รัฐธรรมนูญให้เป็นไปตามท่ีกฎหมายบัญญัต ิ
หรือให้เป็นไปตามหลักเกณฑ์และวิธีการที่กฎหมายบัญญัติ แม้ยังไม่มีการตรา 
กฎหมายนั้นขึ้นใช้บังคับ บุคคลหรือชุมชนย่อมสามารถใช้สิทธิหรือเสรีภาพนั้น 
ได้ตามเจตนารมณ์ของรัฐธรรมนูญ
	 	 บุคคลซึ่งถูกละเมิดสิทธิหรือเสรีภาพท่ีได้รับความคุ ้มครองตาม 
รฐัธรรมนญู สามารถยกบทบญัญตัแิห่งรฐัธรรมนญูเพือ่ใช้สทิธทิางศาลหรอืยกขึน้ 
เป็นข้อต่อสู้คดีในศาลได้
	 	 ฯลฯ 	 	 	 	 ฯลฯ”
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3. 	การรับรองสทิธมินษุยชนทีจ่ะให้คดีของตนได้รบัการพจิารณาอย่างเป็นธรรม 
	 และภายในระยะเวลาที่เหมาะสมในต่างประเทศ
	 3.1	 การรับรองสิทธิดังกล่าวโดยอนุสัญญายุโรปว่าด้วยสิทธิมนุษยชน
	 	 อนุสัญญายุโรปว่าด้วยสิทธิมนุษยชน ค.ศ. 1970 (พ.ศ. 2513) ได้ 
รับรองสิทธิมนุษยชนที่จะได้รับการพิจารณาคดีอย่างเป็นธรรมไว้ในมาตรา 6  
วรรคหนึง่ ว่า บุคคลทกุคนมสิีทธิทีจ่ะได้รบัการพจิารณาคดอีย่างเป็นธรรม เปิดเผย  
และภายในระยะเวลาที่เหมาะสม
	 3.2 	การรับรองสิทธิดังกล่าวโดยศาลสิทธิมนุษยชนแห่งยุโรป
	 	 (1)	 นาง Kress ชาวฝรั่งเศสได้ยื่นฟ้องคดีต่อศาลปกครองชั้นต้นของ 
ฝรั่งเศส ในปี ค.ศ. 1986 (พ.ศ. 2529) โดยขอให้ศาลพิพากษาให้รัฐฝรั่งเศสรับผิด 
ชดใช้ความเสยีหายทีต่นได้รบัอนัเนือ่งมาจากความผดิพลาดในการรกัษาพยาบาล 
โดยโรงพยาบาลของรัฐ ซึ่งศาลปกครองชั้นต้นมีค�ำพิพากษาในปี ค.ศ. 1991  
(พ.ศ. 2534) ให้รฐัฝรัง่เศสรบัผดิชดใช้ค่าเสยีหายให้แก่นาง Kress เป็นเงนิจ�ำนวน  
5,000 ฟรังก์ นาง Kress ไม่พอใจในจ�ำนวนเงินที่ศาลปกครองชั้นต้นก�ำหนดให ้
จงึยืน่อทุธรณ์ต่อศาลปกครองชัน้อุทธรณ์ซึง่มคี�ำพพิากษาในปี ค.ศ. 1993 ยกฟ้อง  
โดยเห็นว่าโรงพยาบาลมิได้กระท�ำละเมิด นาง Kress จึงยื่นฎีกาต่อศาลปกครอง 
สูงสุดซึ่งมีค�ำพิพากษาในปี ค.ศ. 1997 (พ.ศ. 2540) พิพากษายืนตามค�ำพิพากษา 
ของศาลปกครองชั้นอุทธรณ์
	 	 (2) 	นาง Kress ยื่นฟ้องรัฐฝรั่งเศสต่อศาลสิทธิมนุษยชนแห่งยุโรป  
โดยอ้างว่ารัฐฝรั่งเศสละเมิดสิทธิมนุษยชนของเธอตามท่ีได้รับการรับรองไว้ใน 
มาตรา 6 วรรคหนึง่ แห่งอนสุญัญายโุรปว่าด้วยสทิธมินษุยชน เนือ่งจากศาลปกครอง 
ของฝรั่งเศสใช้เวลาในการพิจารณาพิพากษาคดีของเธอเป็นเวลาเกินสมควร  
ซึ่งศาลสิทธิมนุษยชนแห่งยุโรปได้มีค�ำพิพากษา ลงวันที่ 7 มิถุนายน ค.ศ. 2001  
(พ.ศ. 2544) ว่า การที่ศาลปกครองของฝรั่งเศสใช้เวลาในการพิจารณาพิพากษา 
คดขีองนาง Kress นานถงึ 10 ปี 1 เดอืน กบั 8 วัน เป็นระยะเวลาท่ีนานเกินสมควร 
เนื่องจากข้อเท็จจริงในคดีนี้มิได้มีความยุ่งยากที่จะต้องใช้เวลานานถึงขนาดน้ัน  
จึงพิพากษาให้รัฐฝรั่งเศสต้องรับผิดชดใช้ค่าเสียหายให้แก่นาง Kress
	 	 (3) 	การที่รัฐฝรั่งเศสถูกศาลสิทธิมนุษยชนแห่งยุโรปพิพากษาให้ 
แพ้คดดีงักล่าว ท�ำให้รฐัฝรัง่เศสได้รบัความอบัอายเป็นอย่างมากและก่อให้เกิดการ 
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ปฏิรูปกระบวนการยุติธรรมทางปกครองของฝรั่งเศสขนานใหญ่ จนในปัจจุบัน 
ศาลปกครองของฝรั่งเศสสามารถเร่งรัดการพิจารณาพิพากษาคดีปกครองให ้
รวดเรว็ยิง่ขึน้โดยใช้ระยะเวลาในการพจิารณาพพิากษาคดแีต่ละคดใีนแต่ละชัน้ศาล  
โดยเฉลี่ยประมาณ 1-2 ปี
	 3.3 	การรับรองสิทธิดังกล่าวโดยศาลปกครองของฝรั่งเศส
		  (1) 	นาย Magiera ได้ยื่นฟ้องคดีต่อศาลปกครองชั้นต้นเมืองแวร์ซาย 
ในปี ค.ศ. 1990 (พ.ศ. 2533) ขอให้พิพากษาให้รัฐฝรั่งเศสรับผิดชดใช้ค่าเสียหาย 
ต่อบ้านพักของตนอันเนื่องมาจากการก่อสร้างถนน ซึ่งศาลปกครองชั้นต้นม ี
ค�ำพิพากษาในปี ค.ศ. 1997 (พ.ศ. 2540) ให้รัฐรับผิดชดใช้ค่าเสียหายให้แก่  
นาย Magiera เป็นเงิน 8,350 ยูโร นาย Magiera ไม่พอใจในจ�ำนวนเงินท่ี 
ศาลปกครองชัน้ต้นก�ำหนดให้ จึงยืน่อุทธรณ์ต่อศาลปกครองชัน้อทุธรณ์กรงุปารสี  
ซึ่งศาลปกครองชั้นอุทธรณ์กรุงปารีสมีค�ำพิพากษาในปี ค.ศ. 1998 (พ.ศ. 2541)  
ก�ำหนดค่าเสียหายให้แก่นาย Magiera เป็นเงิน 12,000 ยูโร
	 	 (2)	 นาย Magiera เห็นว่า ศาลปกครองชั้นต้นและศาลปกครอง 
ชั้นอุทธรณ์ใช้เวลาในการพิจารณาพิพากษาคดีของตนนานถึง 8 ปี และ 3 เดือน  
จึงยื่นหนังสือร้องเรียนต่อรัฐมนตรีว่าการกระทรวงยุติธรรมขอเรียกค่าเสียหาย 
จากความล่าช้าในการอ�ำนวยความยุติธรรมเป็นเงิน 30,000 ยูโร แต่รัฐมนตรีฯ  
มคี�ำสัง่ปฏเิสธ นาย Magiera จงึยืน่ฟ้องคดต่ีอศาลปกครองชัน้ต้นกรงุปารสีขอให้ 
พิพากษาให้รัฐรับผิดชอบต่อความล่าช้าดังกล่าว ซึ่งศาลปกครองชั้นต้นพิพากษา 
ยกฟ้อง
	 	 (3) 	นาย Magiera ยื่นอุทธรณ์ต่อศาลปกครองชั้นอุทธรณ์กรุงปารีส  
โดยขอให้ศาลยอมรับความรับผิดชอบของรัฐอันเนื่องมาจากความบกพร่องของ 
กระบวนการยุติธรรมทางปกครองโดยอนุวัตรการให้เป็นไปตามนัยมาตรา 6  
วรรคหนึ่ง แห่งอนุสัญญายุโรปว่าด้วยสิทธิมนุษยชน ศาลปกครองช้ันอุทธรณ ์
กรุงปารีสพิพากษาว่าสิทธิของโจทก์ที่จะได้รับการพิจารณาพิพากษาคดีภายใน 
ระยะเวลาที่เหมาะสมตามมาตรา 6 วรรคหนึ่ง แห่งอนุสัญญายุโรปว่าด้วยสิทธิ 
มนุษยชนได้ถูกล่วงละเมิดจากการที่ศาลปกครองชั้นต้นใช้เวลาในการพิจารณา 
พพิากษาคดนีานผดิปกตทิัง้ๆ ทีค่ดไีม่มข้ีอยุง่ยากแต่อย่างใด รวมทัง้เป็นการฟ้องคดี 
โดยผู้ฟ้องคดีที่มีอายุมากแล้ว (72 ปี) จึงพิพากษาให้โจทก์ได้รับการเยียวยาความ 
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เสียหายทางจิตใจเป็นจ�ำนวนเงิน 4,500 ยูโร
	 	 (4)	 รัฐมนตรีว่าการกระทรวงยุติธรรมยื่นฎีกาต่อศาลปกครองสูงสุด  
ซ่ึงศาลปกครองสูงสุดของฝรั่งเศสได้วินิจฉัยยอมรับหลักความรับผิดชอบของรัฐ 
อันเนื่องมาจากความบกพร่องของกระบวนการยุติธรรมทางปกครองในคดีนี ้
เป็นคดีแรก โดยวางหลักว่าระยะเวลาท่ีเหมาะสมในการพิจารณาคดีของ 
ศาลปกครองทั้ง 3 ชั้นศาล จะต้องไม่เกิน 8 ปี ซึ่งคดีตาม (1) ถือว่าเป็นคดีที่มี 
ข้อเท็จจรงิ หรอืข้อกฎหมายไม่ซบัซ้อนอันเป็นเหตใุห้มคีวามล่าช้าในการพจิารณา 
คดีแต่อย่างใดจึงพิพากษายืนตามค�ำพิพากษาศาลปกครองชั้นอุทธรณ์กรุงปารีส
	 3.4 	การรับรองสิทธิดังกล่าวโดยกฎหมาย
	 	 จากผลของค�ำพิพากษาของศาลปกครองสูงสุดในคดีดังกล่าวข้างต้น  
ประกอบกับค�ำแนะน�ำของคณะมนตรีแห่งสภายุโรป รัฐบาลฝรั่งเศสจึงได้แก้ไข 
ประมวลกฎหมายเกี่ยวกับกระบวนการยุติธรรมทางปกครองเพื่อรับรองสิทธ ิ
ดงักล่าวโดยบญัญตัว่ิา คู่กรณใีนคดปีกครองท่ีเหน็ว่าตนได้รบัการพจิารณาคดล่ีาช้า 
เกินสมควรมีสิทธิร้องเรียนต่ออธิบดีหรือประธานของศาลปกครองนั้นได้

บทสรุป
	 สิทธิมนุษยชนที่จะให้คดีของตนได้รับการพิจารณาอย่างเป็นธรรมและ 
ภายในระยะเวลาที่เหมาะสมนั้น ได้รับการยอมรับในต่างประเทศท้ังโดยศาล 
และโดยกฎหมายแล้ว แต่ในประเทศไทยสิทธิมนุษยชนดังกล่าวยังไม่เป็นท่ีรับรู ้
เท่าใดนัก
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ความเป็นกลางและความเป็นอิสระ
ในการพิจารณาพิพากษาคดีภายใต้หลักนิติธรรม

ชีพ จุลมนต์*

บทคัดย่อ
	 ความเป็นกลางและความเป็นอสิระในการพจิารณาพพิากษาคดภีายใต้ 
หลักนิติธรรม
	 หลักการส�ำคัญ 2 ประการ ของการปฏิบัติหน้าที่ผู้พิพากษาศาลยุติธรรม  
คอื การด�ำรงไว้ซึง่ความเป็นกลางและความเป็นอสิระในการพจิารณาพพิากษาคดี  
ซึ่งจะส่งผลให้กระบวนการพิจารณาของศาลเป็นการอ�ำนวยความยุติธรรมให้กับ 
ทุกฝ่ายที่เกี่ยวข้องอย่างแท้จริง รวมทั้งเป็นการคุ ้มครองสิทธิและเสรีภาพ 
ของประชาชนให้ได้รับความเป็นธรรม ซึ่งรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย  
พุทธศักราช 2550 ได้บัญญัติรองรับหลักการดังกล่าวไว้ในมาตรา 197
	 การปฏบิตัหิน้าทีข่องผูพ้พิากษาต้องเป็นไปโดยชอบและโดยสจุรติ ภายใต้ 
กรอบของกฎหมายและนิติประเพณี ตราบใดที่ผู้พิพากษาปฏิบัติหน้าที่อยู่ใน 
ขอบเขตแห่งอ�ำนาจหน้าที่ในทางตุลาการโดยสุจริต และเป็นการใช้ดุลพินิจ 
โดยชอบด้วยข้อเท็จจริงและข้อกฎหมายแล้ว ย่อมได้รับความคุ ้มครอง 
ในทางตรงข้าม หากเป็นการใช้ดุลพินิจโดยทุจริตหรือโดยมิชอบแล้ว ก็จะต้อง 
ถูกตรวจสอบเช่นเดียวกับเจ้าหน้าที่รัฐของหน่วยงานอื่นๆ เช่นกัน เพียงแต่ระบบ 
การตรวจสอบฝ่ายตุลาการอาจมีความแตกต่างไปจากระบบการตรวจสอบ 
ฝ่ายบริหารหรือฝ่ายนิติบัญญัติ การตรวจสอบการพิจารณาพิพากษาคดี 
ของผู้พิพากษา มีทั้งการตรวจสอบถ่วงดุลจากภายในองค์กรศาลด้วยกันเอง  
เช่นโดยคณะกรรมการตุลาการศาลยุติธรรม หรือ ก.ต. และการตรวจสอบ 
โดยองค์กรภายนอก โดยวุฒิสภาหรือโดยคณะกรรมการป้องกันและปราบปราม 
การทุจริตแห่งชาติ หรือ ป.ป.ช. ทั้งนี้ เป็นไปตามที่กฎหมายบัญญัติ

*	 ประธานศาลฎกีา, ผู้เข้ารบัการอบรมหลักสูตร “หลักนติธิรรมเพือ่ประชาธปิไตย” รุน่ที ่1 ของส�ำนกังาน 
ศาลรัฐธรรมนูญ
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	 แต่การตรวจสอบ ถ่วงดุลการท�ำหน้าทีพิ่จารณาพพิากษาคดขีองผูพ้พิากษา  
ศาลยติุธรรมเป็นเรือ่งทีล่ะเอยีดอ่อน ทัง้ต้องให้ความเคารพและค�ำนงึต่อผลกระทบ 
ต่อความเป็นอิสระในการพิจารณาพิพากษาคดีซึ่งรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักร 
ไทยให้การรับรองไว้ และมิให้มีลักษณะเป็นการแทรกแซงการปฏิบัติหน้าท่ีของ 
ผู้พิพากษา อันน�ำไปสู่การสูญเสียความยุติธรรม

Abstract 
	 Neutrality and independence in adjudication under the  
rule of law 
	 There are two important principles of performing a duty as a  
judge in the court of justice: maintaining the neutrality and being  
independence in adjudication. Such principles must be upheld to  
make the court procedure fair to everyone that is involved. They are  
measures to protect the rights and liberty of the citizen under section  
197 of the Thai Constitution B.E. 2550. 
	 The performance of the judge must be legal and in good faith  
under the law and legal tradition. As long as the judge acts within  
the judicial power in good faith and exercises discretion legally both  
in the issue of fact and the issue of law, the judge will be protected.  
On the contrary, if the judge exercises discretion in bad faith or illegally,  
the judge will be examined like other state officials. Nevertheless,  
in general, the scrutiny within the judicial power is different than that  
of the executive or the legislative. The examination of the judge  
performance includes the internal investigation through the Judicial  
Commission and by external investigation by the Senate or the  
National Anti-Corruption Commission.
	 Nevertheless, the check and balance of the performance of  
the judiciary is sensitive. The system must provide respect as well  
as consideration to the independence of the judge in adjudication,  
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a principle guaranteed by the Constitution. The scrutiny must not  
intervene with the performance of the judiciary that may lead to  
injustice.

บทน�ำ
	 การประสาทความยุติธรรมจะสัมฤทธิผลได้ก็ต่อเม่ือผู้พิพากษามีความ 
เป็นอสิระในการพิจารณาพพิากษาอรรถคด ีโดยปราศจากอทิธพิลอนัมชิอบ ไม่ว่า 
จะเป็นอิทธิพลจากภายนอกหรือจากการก้าวก่ายของบุคคลใดๆ ผู้พิพากษา 
จึงต้องถือเรื่องนี้เป็นหลักการส�ำคัญในการปฏิบัติราชการของศาลยุติธรรม
	 รฐัธรรมนญูแห่งราชอาณาจกัรไทย พทุธศกัราช 2550 มาตรา 197 ได้บญัญตั ิ
รับรองหลักความเป็นกลางและความเป็นอิสระของผู้พิพากษาว่า
	 “การพิจารณาพิพากษาอรรถคดีเป็นอ�ำนาจของศาลซึ่งต้องด�ำเนินการ 
ให้เป็นไปโดยยุติธรรมตามรัฐธรรมนูญ ตามกฎหมาย และในพระปรมาภิไธย 
พระมหากษัตริย์
	 ผูพ้พิากษาและตุลาการมอีสิระในการพจิารณาพพิากษาอรรถคดใีห้เป็นไป 
โดยถูกต้อง รวดเร็ว และเป็นธรรม ตามรัฐธรรมนูญและกฎหมาย
	 การโยกย้ายผู ้พิพากษาและตุลาการโดยไม่ได้รับความยินยอมจาก 
ผูพ้พิากษาและตลุาการนัน้จะกระท�ำมไิด้ เว้นแต่เป็นการโยกย้ายตามวาระตามที่ 
กฎหมายบัญญัติ เป็นการเล่ือนต�ำแหน่งให้สูงขึ้น เป็นกรณีท่ีอยู่ในระหว่างถูก 
ด�ำเนินการทางวินัยหรือตกเป็นจ�ำเลยในคดีอาญา เป็นกรณีท่ีกระทบกระเทือน 
ต่อความยตุธิรรมในการพจิารณาพพิากษาคดี หรอืมีเหตสุดุวสิยัหรอืเหตุจ�ำเป็นอืน่ 
อันไม่อาจก้าวล่วงได้ ทั้งนี้ ตามที่กฎหมายบัญญัติ
	 ผู้พิพากษาและตุลาการจะเป็นข้าราชการการเมืองหรือผู้ด�ำรงต�ำแหน่ง 
ทางการเมืองมิได้”
	 หลักการส�ำคัญ 2 ประการ ของการปฏิบัติหน้าที่ผู้พิพากษาศาลยุติธรรม  
คอื การด�ำรงไว้ซึง่ความเป็นกลางและความเป็นอสิระในการพจิารณาพพิากษาคดี  
ซึ่งจะส่งผลให้กระบวนการพิจารณาของศาลเป็นการอ�ำนวยความยุติธรรมให้กับ 
ทุกฝ่ายที่เกี่ยวข้องอย่างแท้จริง รวมทั้งเป็นการคุ้มครองสิทธิและเสรีภาพของ 
ประชาชนให้ได้รับความเป็นธรรม
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หลักความเป็นกลางและความเป็นอิสระของผู้พิพากษาในทางอรรถคดี
	 1.	การด�ำรงไว้ซึ่งความเป็นกลาง
	 การด�ำรงไว้ซึ่งความเป็นกลางนั้น ผู้พิพากษาที่ท�ำหน้าท่ีในทางอรรถคด ี
ต้องอยูใ่นฐานะทีเ่ป็นกลาง ต้องไม่มอีคติกับคู่ความฝ่ายหนึง่ฝ่ายใด รวมทัง้จะต้อง 
ไม่มีผลประโยชน์เกี่ยวข้องกับคดีที่ตนพิจารณาทั้งทางตรงและทางอ้อม เช่น ไม่ม ี
ความสัมพันธ์ใกล้ชิดกับคู่ความฝ่ายใด ไม่ว่าจะเป็นความสัมพันธ์ทางสายโลหิต  
ความสัมพันธ์ทางการแต่งงาน หรือได้มีส่วนรู้เห็นใดๆ เกี่ยวกับคดีนั้นมาก่อน  
หรือมีเหตุอย่างอื่นที่อาจท�ำให้เกิดความเคลือบแคลงสงสัยในความยุติธรรม 
หรือความเป็นกลางต่อการปฏิบัติหน้าที่ของผู้พิพากษา ซึ่งการที่ผู้พิพากษาจะ 
ไม่พิจารณาคดีใดๆ ที่ตนมีส่วนได้เสียหรือมีผลประโยชน์เกี่ยวข้องนั้น มาจาก 
หลักที่ว่า No man can be judge in his own cause
	 บทบัญญัติในกฎหมายหลายฉบับท่ีวางหลักการท่ีผู้พิพากษาจะต้องด�ำรง 
ไว้ซึ่งความเป็นกลางในการพิจารณาพิพากษาคดีที่ส�ำคัญ คือ ผู้พิพากษาอาจถูก 
คัดค้านจากการนั่งพิจารณาคดีได้โดยเหตุท่ีมีส่วนได้เสียเกี่ยวข้องกับคดีน้ัน เช่น  
การมีผลประโยชน์ได้เสีย หรือมีความสัมพันธ์เกี่ยวข้องกับคู่ความในคดี ในฐานะ 
ญาติ หรือรู้เห็นหรือเกี่ยวข้องในทางคดี หรือเหตุประการอื่นอันมีสภาพร้ายแรง  
ซึง่ท�ำให้การพจิารณาหรอืพพิากษาคดเีสยีความยตุธิรรมไป ทัง้นี ้ตามทีบ่ญัญตัไิว้ 
ในประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่ง มาตรา 11 และมาตรา 12
	 ประมวลจริยธรรมข้าราชการตุลาการ ซึ่งใช้เป็นแนวทางในการประพฤติ 
ปฏิบัติและการด�ำรงตนของข้าราชการตุลาการ ซึ่งบางข้อจะมีสภาพบังคับ 
ทางวินัยเกี่ยวกับความผิดตามประมวลจริยธรรมด้วย ดังเช่น
	 ข้อ 1 หน้าที่ส�ำคัญของผู้พิพากษา คือ การประสาทความยุติธรรมแก่ผู้ม ี
อรรถคด ีซึง่จกัต้องปฏบิตัด้ิวยความซือ่สตัย์สจุรติ เท่ียงธรรม ถูกต้องตามกฎหมาย  
และนติปิระเพณี ทัง้จักต้องแสดงให้เป็นทีป่ระจกัษ์แก่สาธารณชนด้วยว่าตนปฏบิติั 
เช่นนี้อย่างเคร่งครัดครบถ้วน เพื่อการนี้ ผู้พิพากษาจักต้องยึดมั่นในความเป็น 
อิสระของตน และเทิดทูนไว้ซึ่งเกียรติศักดิ์แห่งสถาบันตุลาการ
	 ข้อ 3 ในการนั่งพิจารณาคดี ผู้พิพากษาจักต้องวางตนเป็นกลางและ 
ปราศจากอคต ิทัง้พงึส�ำรวมตนให้เหมาะสมกบัต�ำแหน่งหน้าที ่แต่งกายเรยีบร้อย  
ใช้วาจาสุภาพ ฟังความจากคู่ความและผู้เกี่ยวข้องทุกฝ่ายอย่างตั้งใจ ให้ความ 
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เสมอภาค และมีเมตตาธรรม
	 ข้อ 12 เมื่อจะพิพากษาหรือมีค�ำสั่งในคดีเรื่องใด ผู้พิพากษาจักต้องละ 
วางอคติทั้งปวงเกี่ยวกับคู่ความหรือคดีความเรื่องน้ัน ท้ังจักต้องวินิจฉัยโดย 
ไม่ชักช้า และไม่เห็นแก่หน้าผู้ใด
	 ข้อ 14 ผู้พิพากษาพึงถอนตัวจากการพิจารณาและพิพากษาคดี เมื่อมีเหต ุ
ที่ตนอาจถูกคัดค้านได้ตามกฎหมาย หรือเมื่อมีเหตุประการอื่นที่เกี่ยวกับตัว 
ผู ้พิพากษา อันอาจท�ำให้การพิจารณาพิพากษาคดีน้ันเสียความยุติธรรม  
และจกัต้องไม่กระท�ำการใดๆ อนัเป็นการจงูใจให้ผูพ้พิากษาซึง่พจิารณาพพิากษาคดน้ัีน 
ในภายหลังในประการที่อาจท�ำให้เสียความยุติธรรมได้
	 ข้อ 26 ผู้พิพากษาจักต้องไม่เป็นกรรมการ ผู้จัดการ ที่ปรึกษาหรือด�ำรง 
ต�ำแหน่งอืน่ใดในห้างหุน้ส่วน บรษิทั ห้างร้านหรอืธรุกจิของเอกชน เว้นแต่จะเป็น 
กิจการที่มิได้แสวงหาก�ำไร ฯลฯ
	 จะเหน็ได้ว่า หลกัการด�ำรงไว้ซึง่ความเป็นกลางของผูพ้พิากษา เมือ่จะต้อง 
ปฏิบัติหน้าที่เกี่ยวข้องกับคดี เป็นสิ่งส�ำคัญต่อการอ�ำนวยความยุติธรรม ซึ่งมี 
บทบัญญัติไว้ทั้งในกฎหมาย และประมวลจริยธรรมตุลาการที่ยึดถือเป็นหลัก 
ในการปฏิบัติและด�ำรงตนของผู้พิพากษาที่ต้องแสดงให้ปรากฏว่าตนทรงไว้ซึ่ง 
ความเที่ยงธรรม และไม่มีผลประโยชน์เกี่ยวข้องกับคดีความเรื่องนั้นๆ ไม่ว่า 
ทางหนึ่งทางใด ดังนั้น การปฏิบัติหน้าที่ของผู้พิพากษาจะต้องวางตัวเป็นกลาง  
ปราศจากอคติทั้งปวง คือ ฉันทาคติ โทสาคติ ภยาคติ และโมหาคติ และจะต้อง 
ไม่ปฏบิตัไิปในทางใดทีส่่งเสริมผลประโยชน์ของคู่กรณฝ่ีายหนึง่ฝ่ายใด ผูพ้พิากษา 
จะต้องปฏิบัติตนตามหลักจริยธรรม และควรจะถอนตัวเองจากการมีส่วนร่วม 
ในกระบวนการใดๆ ที่ผู้พิพากษาจะไม่สามารถตัดสินคดีได้อย่างเท่ียงธรรมหรือ 
มีเหตุที่น�ำไปสู่ความเคลือบแคลงสงสัยในความเป็นกลางในการปฏิบัติหน้าที่ของ 
ผู้พิพากษา
	 2. 	ความเป็นอิสระในการพิจารณาพิพากษาคดี
	 การประสาทความยุติธรรมจะสัมฤทธิผลได้ก็ต่อเม่ือผู้พิพากษามีความ 
เป็นอิสระในการพิจารณาพิพากษาอรรถคดีทั้งในการออกความเห็น และการ 
พิพากษาคดี หลักความเป็นอิสระของผู้พิพากษา เป็นหลักประกันแก่ผู้พิพากษา 
ในการพิจารณาคดี มิให้อิทธิพลหรืออ�ำนาจใดๆ มาแทรกแซง หรือครอบง�ำ 
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การปฏบัิติหน้าที ่ทัง้นี ้เพือ่ให้การปฏบิตัหิน้าท่ีเกีย่วข้องกับอรรถคดขีองผูพิ้พากษา 
เป็นไปด้วยความบรสิทุธิ ์เทีย่งธรรม ถกูต้องตามกฎหมาย เพือ่คุม้ครองสทิธิเสรีภาพ 
ของประชาชน และสร้างความเชื่อมั่นให้ผู้พิพากษาสามารถปฏิบัติหน้าท่ีด้วย 
ความสุจริต
	 เหตุที่ต้องมีการรับรองความเป็นอิสระของผู้พิพากษาไว้เช่นนี้ก็เพื่อเป็น 
หลักประกันไม่ให้มีหมู่คณะหนึ่งคณะใด หรือบุคคลหน่ึงบุคคลใดเข้ามาก้าวก่าย 
งานของผู้พิพากษา เช่น สั่งให้ผู้พิพากษาพิพากษาคดีไปตามความต้องการหรือ 
ใช้ดลุพนิิจไปในทางทีใ่ห้ประโยชน์ต่อคณะบคุคลหรอืบคุคลนัน้ๆ ซึง่สอดคล้องกบั 
หลักการพื้นฐานสหประชาชาติว่าด้วยความเป็นอิสระของฝ่ายตุลาการ (United 
Nations’ Basic Principles on the Independence of the Judiciary) 
ได้ก�ำหนดเง่ือนไขพื้นฐานของความเป็นอิสระและหลักประกันความเป็นอิสระ 
ไว้ในหลักการข้อแรกว่า
	 “The independence of the judiciary shall be guaranteed by  
the State and enshrined in the Constitution or the law of the country.  
It is the duty of all governmental and other institutions to respect  
and observe the independence of the judiciary.”
	 “ความเป็นอสิระของฝ่ายตลุาการจะต้องได้รับประกนัโดยรฐัและถกูบญัญัต ิ
ไว้ในรัฐธรรมนูญ หรือกฎหมายของรัฐ ทุกรัฐบาลและหน่วยงานอื่นๆ มีหน้าที่จะ 
ต้องเคารพและรักษาความเป็นอิสระของฝ่ายตุลาการ”
	 ในส่วนบทบัญญัติเกี่ยวกับวินัยและการลงโทษผู้พิพากษาน้ัน หลักการ 
ที ่17 ระบวุ่า “ข้อกล่าวหาหรอืข้อร้องเรยีนทีม่ต่ีอผูพิ้พากษาในเรือ่งความสามารถ 
ทางตลุาการและทางวิชาชพีของผูพ้พิากษาคนนัน้ จะต้องถกูด�ำเนนิการอย่างฉบัไว 
และเป็นธรรมภายใต้ระเบียบการที่เหมาะสม ผู้พิพากษามีสิทธิท่ีจะได้รับการ 
พิจารณาคดีที่เป็นธรรม การสอบสวน ข้อกล่าวหาในช้ันแรกจะต้องถูกเก็บเป็น 
ความลับ นอกจากจะได้รับการร้องขอจากผู้พิพากษาเป็นอย่างอื่น”
	 หลักการที่ 18 “ผู้พิพากษาจะถูกพักงานหรือถูกปลดออกจากต�ำแหน่ง 
ได้กเ็พยีงด้วยเหตขุองการไร้ความสามารถ หรอืมีพฤติกรรมทีท่�ำให้เขาไม่เหมาะกบั 
การปฏิบัติหน้าที่ของตนเท่านั้น”
	 หลักการที่ 20 “ค�ำตัดสินในการด�ำเนินการทางวินัย การพักงาน หรือ 
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การปลดจากต�ำแหน่ง ควรจะต้องสามารถให้มีการทบทวนโดยอิสระได้”
	 นอกจากนี้ กฎบัตรสากลของผู้พิพากษา (Universal Charter of the  
Judge) ซึ่งเป็นเครื่องมือที่ได้รับการรับรองโดยผู้พิพากษาจากทุกภูมิภาคทั่วโลก  
ได้บัญญัติไว้ว่า
	 “The independence of the judge is indispensable to impartial  
justice under the law. It is indivisible. All institutions and authorities,  
whether nation or international, must respect, protect and defend  
that independence.”
	 “ความเป็นอิสระของผู้พิพากษานั้นเป็นสิ่งจ�ำเป็นท่ีขาดไม่ได้ของความ 
ยุติธรรมภายใต้กฎหมาย มันแยกขาดออกไปไม่ได้ ทุกสถาบันและทุกหน่วยท่ีมี 
อ�ำนาจไม่ว่าจะระดับชาติหรือในระดับนานาชาติจะต้องเคารพ คุ้มครอง และ 
ปกป้องความเป็นอิสระนั้น”
	 เหน็ได้ว่าทกุประเทศต่างตระหนกัถงึการให้ความส�ำคญักบัความเป็นอสิระ 
ของฝ่ายตุลาการ เพื่อสร้างความเชื่อมั่นให้แก่คนในสังคมว่าทุกคนมีสิทธิได้รับ 
การพิจารณาคดีด้วยความเสมอภาคและเป็นธรรม
	 ในส่วนของประเทศไทย เริ่มแต่รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย  
พุทธศักราช 2540 บัญญัติให้แยกศาลยุติธรรมออกจากกระทรวงยุติธรรม และ 
มีหน่วยงานอิสระของตนเอง คือส�ำนักงานศาลยุติธรรม อันเป็นการแยกศาล 
ซึ่งใช้อ�ำนาจตุลาการแยกต่างหากจากอ�ำนาจบริหารอย่างชัดเจนและเด็ดขาด  
อันสอดคล้องกับหลักการแบ่งแยกอ�ำนาจนิติบัญญัติ อ�ำนาจบริหาร และอ�ำนาจ 
ตุลาการออกจากกัน เพื่อให้เกิดระบบการคานและถ่วงดุลอ�ำนาจซึ่งกันและกัน 
อย่างแท้จริง
	 กฎหมายมีบทบัญญตัว่ิา ผูพ้พิากษาจะต้องมอีสิระในการพจิารณาพพิากษา 
อรรถคดี โดยไม่ถูกแทรกแซงจากอ�ำนาจอื่นๆ ซึ่งเกิดจากปัจจัยทั้งภายในและ 
ภายนอก ศ.ดร.คณิต ณ นคร ได้กล่าวถึงความเป็นอิสระของผู้พิพากษาไว ้ 
2 ประการ คือ
	 1. 	ความเป็นอิสระในเนื้อหา หมายถึง ความสามารถในการปฏิบัติหน้าที ่
ได้อย่างเต็มที่ โดยปราศจากการแทรกแซงจากฝ่ายใดๆ หรือไม่ต้องตกอยู่ภายใต ้
อิทธิพลของบุคคลหรือองค์กรใด
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	 2. 	ความเป็นอิสระในทางส่วนตัว หมายถึง ผู้พิพากษาจะต้องสามารถ 
ปฏิบัติหน้าที่ได้โดยปราศจากความเกรงกลัวว่าจะได้รับผลร้ายหรือถูกกลั่นแกล้ง 
อันเป็นผลมาจากการปฏิบัติหน้าที่ของตน
	 แต่การทีผู้่พพิากษาจะมคีวามเป็นอิสระในการปฏบิตัหิน้าที ่จ�ำเป็นจะต้อง 
มีกลไกที่เป็นหลักประกันให้ผู้พิพากษาสามารถปฏิบัติหน้าที่ด้วยความซื่อสัตย ์ 
สุจริต ถูกต้องและเที่ยงธรรม ซึ่งประเทศไทยก็มีการบัญญัติกฎหมายที่เกี่ยวข้อง 
ในการรบัรองหรอืสร้างหลกัประกนัในการคุม้ครองความเป็นอสิระของผูพ้พิากษา 
ทั้งสองประการดังกล่าวไว้หลายฉบับ ดังจะกล่าวต่อไปนี้
	 หลักประกันความอิสระในเนื้อหา
	 กล่าวคือ แม้ในองค์กรศาลยุติธรรมจะมีระบบการบริหารราชการภายใน 
ซึง่มรีะบบการควบคุม สัง่การ และการบงัคบับญัชา เพือ่ให้ราชการของศาลเป็นไป 
โดยเรียบร้อย เช่นเดียวกับส่วนราชการโดยทั่วไปก็ตาม แต่เรื่องนี้มีค�ำเตือน 
ผู้พิพากษาของพระยาจินดาภิรมย์ เสนาบดีกระทรวงยุติธรรม ซึ่งได้พิมพ์แจกแก่ 
ผู้พพิากษาทีจ่ะออกไปรบัราชการใหม่ใน พ.ศ. 2472 ตอนหนึง่ว่า “หน้าทีต่ลุาการ 
ต่างกับธุรการอย่างหนึ่ง คือ ฝ่ายธุรการนั้นต้องฟังบังคับบัญชาผู้มีอ�ำนาจเหนือ  
แต่ตุลาการในส่วนที่เกี่ยวกับการพิจารณาพิพากษาคดีแล้ว มีอิสระในการ 
ออกความเห็นและพิพากษา แต่ทั้งนี้ไม่ใช่ว่าท�ำตามชอบใจตนได้ ต้องตั้งอยู่ใน 
คลองมรรยาทของผูพิ้พากษาประกอบด้วย สจุรติธรรมและพจิารณาพพิากษาคด ี
ตามบทกฎหมายพระธรรมนูญและแบบแผน...”
	 ในการพิจารณาและพิพากษาคดีของข้าราชการฝ่ายตุลาการศาลยุติธรรม  
มีบทบัญญัติกฎหมายให้ถือปฏิบัติอย่างเคร่งครัด เพื่อมิให้ผู้ใดเข้าไปยุ่งเกี่ยวหรือ 
แทรกแซงการปฏิบัติหน้าที่ของผู้พิพากษา โดยการกระท�ำใดๆ อันจะเป็นการ 
กระทบกระเทือนต่อการปฏิบัติหน้าที่ในประการที่อาจท�ำให้ขาดความเป็นอิสระ 
หรือเสียความยุติธรรมนั้น อาจเกิดขึ้นได้หลายกรณี เช่น ใช้อิทธิพลก้าวก่าย 
สร้างความเกรงใจ จูงใจให้ความเห็น หรือฟ้องร้อง กลั่นแกล้ง กล่าวหาทางวินัย  
เป็นต้น
	 พระธรรมนูญศาลยุติธรรม มาตรา 33 มีบทบัญญัติท่ีเป็นหลักประกัน 
อ�ำนาจอิสระในการพิจารณาพิพากษาคดี และป้องกันมิให้ผู้บริหารศาลเข้าไป 
ยุ่งเก่ียวแทรกแซงการท�ำหน้าที่ในการพิจารณาพิพากษาคดีขององค์คณะ คือ  
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“การเรียกคืนส�ำนวนคดีหรือการโอนส�ำนวนคดีซ่ึงอยู่ในความรับผิดชอบของ 
องค์คณะผูพิ้พากษาใด ประธานศาลฎีกา ประธานศาลอทุธรณ์ ประธานศาลอทุธรณ์ภาค  
อธิบดีผู้พิพากษาศาลชั้นต้น หรือผู้พิพากษาหัวหน้าศาล จะกระท�ำได้ต่อเมื่อเป็น 
กรณีทีจ่ะกระทบกระเทอืนต่อความยตุธิรรมในการพจิารณาหรือพิพากษาอรรถคด ี
ของศาลนั้น และรองประธานศาลฎีกา รองประธานศาลอุทธรณ์ รองประธาน 
ศาลอุทธรณ์ภาค รองอธิบดีผู้พิพากษาศาลชั้นต้น หรือผู้พิพากษาในศาลจังหวัด 
หรือศาลแขวงที่มีอาวุโสสูงสุดในศาลน้ัน แล้วแต่กรณี ที่มิได้เป็นองค์คณะ 
ในส�ำนวนคดีดังกล่าวได้เสนอความเห็นให้กระท�ำได้...” ซึ่งบทบัญญัติดังกล่าว 
บญัญตัใิห้การจ่ายส�ำนวนคดใีห้ผูพ้พิากษาจะต้องเป็นไปตามหลกัเกณฑ์ท่ีกฎหมาย 
บญัญตั ิและได้ห้ามการเรยีกคนืส�ำนวนคดหีรอืการโอนส�ำนวนคด ีเว้นแต่เป็นกรณี 
ที่จะกระทบกระเทือนต่อความยุติธรรมในการพิจารณาพิพากษาอรรถคดีเท่านั้น
	 การพิจารณาและพิพากษาคดีก็เป็นดุลพินิจโดยอิสระของผู้พิพากษา 
หรือองค์คณะที่ได้รับมอบส�ำนวนนั้นๆ เม่ือได้ด�ำเนินการไปโดยชอบแล้ว  
แม้ผู้บรหิารจะไม่เหน็ด้วยอย่างยิง่กบัค�ำพพิากษาดงักล่าวกไ็ม่สามารถโต้แย้งหรือ 
แก้ไขเปลี่ยนแปลงค�ำพิพากษานั้นได้ จะท�ำได้เพียงการท�ำความเห็นแย้ง ซึ่งผู้ที่มี 
อ�ำนาจในการท�ำความเห็นแย้งดังกล่าว มีปรากฏในพระธรรมนูญศาลยุติธรรม  
มาตรา 11 (1) คอื ประธานศาลฎกีา ประธานศาลอทุธรณ์ ประธานศาลอทุธรณ์ภาค  
อธิบดีผู้พิพากษาศาลชั้นต้น หรือผู้พิพากษาหัวหน้าศาล หากนั่งพิจารณาและ 
พิพากษาคดีใดๆ ของศาลนั้น หรือเม่ือได้ตรวจส�ำนวนคดีใดแล้วมีอ�ำนาจท�ำ 
ความเห็นแย้งได้ ซึง่บันทกึความเหน็แย้งค�ำพพิากษานัน้ เป็นระบบการตรวจสอบ 
ภายในของศาลในการพิจารณาพิพากษาคดี และเป็นการตั้งประเด็นไว้ให้ต้อง 
มีการพิจารณาหากมีการอุทธรณ์หรือฎีกาค�ำพิพากษานั้นๆ
	 นอกจากนี้ ผู้พิพากษาที่เป็นองค์คณะกัน ต่างคนก็มีอิสระในการพิจารณา 
ของตนเอง ในศาลชั้นต้นและศาลอุทธรณ์หากผู้พิพากษาคนใดมีความเห็นแย้ง  
ผู้พิพากษาคนนั้นต้องเขียนความเห็นแย้งของตนติดไว้ในส�ำนวน และจะแสดง 
เหตุผลแห่งข้อแย้งไว้ด้วยก็ได้ ซึ่งเป็นไปตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณา 
ความแพ่ง มาตรา 140 (2)
	 แต่ผู้พิพากษาอื่นที่ไม่ใช่องค์คณะ ก็ไม่อาจเข้าไปแทรกแซงการพิจารณา 
พิพากษาคดีของผู ้พิพากษาคณะอ่ืนได้ ทั้งนี้ ตามพระราชบัญญัติระเบียบ 
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ข้าราชการฝ่ายตุลาการ พ.ศ. 2543 มาตรา 66 บัญญัติว่า “ข้าราชการตุลาการ 
ต้องไม่เข้าไปก้าวก่ายหรือแทรกแซงการพิจารณาพิพากษาคดีของข้าราชการ 
ตุลาการอื่น หรือกระท�ำการใดๆ อันเป็นเหตุให้การพิจารณาพิพากษาคดีของ 
ข้าราชการตุลาการอื่นขาดความเป็นอิสระหรือความยุติธรรม”
	 อย่างไรก็ดี ดุลพินิจอิสระในการปฏิบัติหน้าท่ีของผู้พิพากษาต้องเป็นไป 
โดยชอบและสุจริต อยู่ภายใต้กรอบของกฎหมายและนิติประเพณี ตราบใดท่ี 
ผูพ้พิากษาปฏบิตัหิน้าทีอ่ยูใ่นขอบเขตแห่งอ�ำนาจหน้าทีใ่นทางตลุาการโดยสจุรติ  
และเป็นการใช้ดุลพินิจโดยชอบด้วยข้อเท็จจริงและข้อกฎหมาย ย่อมได้รับ 
ความคุม้ครองความเป็นอิสระในการพจิารณาพิพากษาคด ีในทางตรงข้ามหากเป็น 
การใช้ดุลพินิจโดยทุจริตหรือโดยมิชอบแล้ว ก็จะต้องถูกตรวจสอบเช่นเดียวกับ 
เจ้าหน้าที่รัฐอ่ืนๆ เช่นกัน เพียงแต่ระบบการตรวจสอบฝ่ายตุลาการอาจมีความ 
แตกต่างไปจากระบบการตรวจสอบฝ่ายบริหารหรือฝ่ายนิติบัญญัติ
	 หลักประกันความเป็นอิสระในทางส่วนตัว
	 ผู้พพิากษาจะต้องมัน่ใจได้ว่าตนจะไม่ได้รับผลกระทบจากการปฏบัิตหิน้าท่ี 
ของตน ไม่ว่าจะโดยการแต่งตั้ง โยกย้าย การเลื่อนต�ำแหน่ง การงดการเลื่อนขั้น 
เงนิเดอืนและเงินประจ�ำต�ำแหน่ง หรอืการถกูด�ำเนนิการทางวนิยั พระราชบญัญติั 
ระเบียบข้าราชการฝ่ายตุลาการศาลยุติธรรม พ.ศ. 2543 จึงได้บัญญัติให้มี 
คณะกรรมการตุลาการศาลยุติธรรม (ก.ต.) ซึ่งประกอบด้วย ประธานศาลฎีกา 
เป็นประธานกรรมการ กรรมการผู้ทรงคุณวุฒิซึ่งเป็นข้าราชการตุลาการโดย 
ได้รับเลือกจากข้าราชการตุลาการในแต่ละช้ันศาล ได้แก่ ศาลฎีกา 6 คน  
ศาลอุทธรณ์ 4 คน และศาลชั้นต้น 2 คน นอกจากนี้ ยังมีกรรมการผู้ทรงคุณวุฒิ 
ภายนอก ซึ่งไม่เป็นข้าราชการตุลาการ ซึ่งได้รับเลือกจากวุฒิสภาอีก 2 คน
	 คณะกรรมการตุลาการศาลยุติธรรมมีอ�ำนาจหน้าที่เป็นหลักประกัน 
การปฏิบัติหน้าที่ของผู้พิพากษา โดยเฉพาะเรื่องเกี่ยวกับการบริหารงานบุคคล  
พระราชบญัญัติระเบียบข้าราชการฝ่ายตุลาการศาลยตุธิรรม มาตรา 17 ก�ำหนดว่า  
“ในการพิจารณาแต่งต้ังบคุคลให้ด�ำรงต�ำแหน่งข้าราชการตลุาการท่ีมใิช่ต�ำแหน่ง 
ผู้ช่วยผู้พิพากษา การโยกย้ายแต่งตั้ง การเลื่อนต�ำแหน่งข้าราชการตุลาการ และ 
การงดการเลื่อนเงินเดือนและเงินประจ�ำต�ำแหน่ง จะต้องได้รับความเห็นชอบ 
จาก ก.ต...” ทั้งนี้ ก.ต. มีอ�ำนาจออกระเบียบให้เป็นไปตามพระราชบัญญัตินี้
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	 การใช้ดลุพนิจิในการท�ำหน้าทีข่อง ก.ต. ไม่ว่าจะเป็นการวินิจฉัย กลัน่กรอง 
หรือการแสดงความคิดเห็น การลงมติ มิได้มีความแตกต่างจากการพิจารณา 
พิพากษาคดีแต่อย่างใด กล่าวคือต้องกระท�ำด้วยความเป็นกลาง ปราศจากอคต ิ
ทั้งปวง เพื่อความยุติธรรม และยึดมั่นในความเป็นอิสระของตน
	 การแต่งตั้งโยกย้ายดังกล่าวจะกระท�ำได้ต่อเม่ือได้รับความยินยอมจาก 
ข้าราชการตลุาการผูน้ัน้ เว้นแต่เป็นการแต่งตัง้โยกย้ายตามวาระประจ�ำปี การเลือ่น 
ต�ำแหน่งให้สูงขึ้น หรือเป็นกรณีที่ผู้นั้นอยู่ในระหว่างถูกด�ำเนินการทางวินัยหรือ 
เป็นจ�ำเลยในคดีอาญา
	 กรณีทีป่ระธานศาลฎกีาจะสัง่ให้ข้าราชการตลุาการไปช่วยท�ำงานชัว่คราว 
ในกรณีจ�ำเป็นเพื่อประโยชน์แก่ราชการศาลยุติธรรม ในต�ำแหน่งที่ไม่ต�่ำกว่า 
ต�ำแหน่งทีผู่น้ัน้ด�ำรงอยู ่เกนิกว่า 6 เดอืน ประธานศาลฎกีากต้็องขอความเหน็ชอบ 
จาก ก.ต. ก่อน รวมทั้งต้องได้รับความยินยอมจากข้าราชการตุลาการผู้นั้นด้วย  
หรือกรณีที่ประธานศาลฎีกาจะสั่งให้โอนข้าราชการตุลาการไปเป็นข้าราชการ 
พลเรือน ข้าราชการศาลยุติธรรมหรือข้าราชการฝ่ายอื่น ก็จะต้องให้ผู้นั้นยินยอม  
และ ก.ต. เห็นชอบด้วย นอกจากนี้ กรณีที่จะรับกลับเข้ารับต�ำแหน่งข้าราชการ 
ตุลาการ ประธานศาลฎีกาก็จะสั่งได้ต่อเมื่อได้รับความเห็นชอบจาก ก.ต. ก่อน 
เช่นกัน
	 ดังนัน้ การบรหิารงานบุคคลไม่ว่าจะเป็นการแต่งตัง้ การให้พ้นจากต�ำแหน่ง  
การเลือ่นต�ำแหน่ง การเล่ือนเงินเดอืน หรอืการลงโทษผูพ้พิากษา พระราชบญัญตั ิ
ระเบียบข้าราชการฝ่ายตลุาการศาลยตุธิรรม ก�ำหนดเป็นอ�ำนาจของคณะกรรมการ 
ตุลาการศาลยุติธรรมที่จะให้ความเห็นชอบ โดยไม่ให้เป็นอ�ำนาจเฉพาะของ 
ผู้บริหารศาลโดยตรงเช่นองค์กรฝ่ายบริหารอื่นๆ ท้ังน้ีเพ่ือให้เป็นหลักประกัน 
ความเป็นอิสระในการปฏิบัติหน้าที่ของผู้พิพากษาโดยสุจริต ไม่ถูกกลั่นแกล้ง 
โดยไม่เป็นธรรมหรอืได้รบัผลร้ายอย่างใดๆ จากการปฏบิติัหน้าท่ีนัน้ๆ ด้วยการจดั 
ให้มรีะบบการกลัน่กรอง ตรวจสอบถ่วงดลุ โดยคณะกรรมการตลุาการศาลยตุธิรรม 
ที่แยกเป็นอิสระจากผู้บริหารประจ�ำศาลนั้นๆ เป็นผู้ท�ำหน้าที่โดยตรง
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การควบคุมและการตรวจสอบการปฏิบัติหน้าที่ผู้พิพากษาศาลยุติธรรม
	 อย่างไรก็ดี ดุลพินิจอิสระในการปฏิบัติหน้าที่ด้านอรรถคดีของผู้พิพากษา 
ศาลยตุธิรรมมใิช่จะเป็นไปอย่างไม่มขีอบเขตจ�ำกดั แต่จะต้องเป็นไปโดยชอบและ 
สจุรติ อยูภ่ายใต้กรอบของกฎหมายและนติปิระเพณ ีตราบใดทีผู่พ้พิากษาปฏบิตัิ 
หน้าทีอ่ยูใ่นขอบเขตแห่งอ�ำนาจหน้าทีข่องตลุาการทีส่จุรติ และใช้ดลุพนิจิโดยชอบ 
ด้วยข้อเท็จจริงและข้อกฎหมายแล้ว ย่อมได้รับความคุ้มครองความเป็นอิสระ 
ในการพิจารณาพิพากษาคดี ในทางตรงข้าม หากเป็นการใช้ดุลพินิจโดยทุจริต 
หรือโดยมิชอบแล้ว ก็จะต้องถูกตรวจสอบเช่นเดียวกับเจ้าหน้าที่รัฐอื่นๆ เช่นกัน  
เพียงแต่ระบบการตรวจสอบฝ่ายตุลาการอาจมีความแตกต่างไปจากระบบการ 
ตรวจสอบฝ่ายบริหารหรือฝ่ายนิติบัญญัติ เพราะอาจมีผลสะท้อนกลับอันอาจ 
กระทบต่อความเป็นอิสระในการปฏิบัติหน้าที่ของผู้พิพากษาได้
	 นอกจากนี้ ผู้พิพากษาที่ท�ำหน้าที่พิจารณาพิพากษาคดีใดคดีหน่ึงอาจถูก 
คดัค้านได้ เช่น ในกรณมีเีหตตุามประมวลกฎหมายวธิพีจิารณาความแพ่ง มาตรา 11  
ผู้พิพากษานายน้ันมีผลประโยชน์ได้เสียเก่ียวข้องในคดี เป็นญาติเกี่ยวข้องกับ 
คูค่วามฝ่ายหนึง่ หรอืแม้แต่เป็นผูท้ีถ่กูอ้างเป็นพยานหรอืเป็นผูเ้ชีย่วชาญเกีย่วข้อง 
กับคดี เป็นต้น เช่นนี้ ผู้พิพากษาเมื่อทราบว่ามีเหตุที่ตนอาจถูกคัดค้านก็อาจขอ 
ถอนตัวจากการนั่งพิจารณาคดีเอง หรือคู่ความท่ีเกี่ยวข้องอาจยกข้อคัดค้านข้ึน 
อ้างต่อศาลก็ได้
	 การตรวจสอบการพจิารณาพิพากษาคดขีองผูพิ้พากษา มีท้ังการตรวจสอบ 
ถ่วงดุลจากภายในองค์กรศาลด้วยกันเอง และการตรวจสอบโดยองค์กรภายนอก
	 การตรวจสอบภายในองค์กรศาล
	 การด�ำเนินกระบวนพิจารณาของศาลยุติธรรม ซึ่งเก่ียวข้องท่ามกลาง 
ความขดัแย้งของคู่ความทัง้สองฝ่าย ผลการพจิารณาของศาลอาจมทีัง้ฝ่ายทีไ่ด้รบั 
ประโยชน์หรอืได้รบัผลร้ายจากการพจิารณาหรอืพพิากษาน้ันโดยผลของกฎหมาย  
กรณีที่คู่ความฝ่ายหนึ่งฝ่ายใดไม่เห็นด้วยกับการพิจารณาหรือค�ำพิพากษาของ 
ศาลนั้น ก็อาจใช้สิทธิตามกระบวนการที่กฎหมายบัญญัติว่าด้วยการอุทธรณ์หรือ 
ฎกีาเพ่ือให้ค�ำพิพากษานัน้ถกูทบทวนอกีครัง้โดยศาลอุทธรณ์หรอืศาลฎกีาแล้วแต่ 
กรณี
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	 แต่หากเห็นว่าการกระท�ำของผู้พิพากษาน้ันมีเจตนาส่อไปในทางทุจริต  
ก็อาจใช้สิทธิร้องเรียนไปยังคณะกรรมการตุลาการศาลยุติธรรม หรือ ก.ต. ได ้ 
หาก ก.ต. ตรวจสอบแล้วเหน็ว่า ผูพ้พิากษาผูน้ัน้กระท�ำความผดิจรงิตามข้อร้องเรยีน  
ก็อาจด�ำเนินการทางวินัย หรือหากการกระท�ำนั้นเป็นความผิดทางอาญาก็อาจ 
ด�ำเนนิคดอีาญาด้วย ซึง่ทีผ่่านมาระหว่างปี 2551 – 2553 ก.ต. กไ็ด้มกีารด�ำเนนิการ 
ทางวินัย และลงโทษผู้พิพากษากระท�ำผิดวินัยร้ายแรงฐานทุจริตต่อหน้าที่ และ 
บางคนมีพฤติการณ์เรียกรับสินบน จนท่ีสุดได้มีมติ ก.ต. ให้ข้าราชการตุลาการ 
พ้นจากต�ำแหน่ง เนื่องจากทุจริตต่อหน้าที่ รวมทั้งสิ้น 9 คน
	 ในช่วง 2–3 ปี ที่ผ่านมา ได้มีเหตุการณ์การฟ้องร้องให้ด�ำเนินคดีกับ 
ผู้พิพากษาศาลยุติธรรมในความผิดฐานปฏิบัติหน้าท่ีโดยมิชอบ อันเก่ียวเน่ือง 
มาจากการปฏบิติัหน้าทีใ่นการพจิารณาพพิากษาคด ีซึง่เป็นกรณทีีผู่เ้สยีหายเหน็ว่า 
ตนเองไม่ได้รบัความเป็นธรรม อาท ิการกล่าวหาว่าผูพิ้พากษาตดัพยานโดยมชิอบ  
หรอืการกล่าวหาว่ากระท�ำผดิต่อต�ำแหน่งหน้าทีร่าชการ แก้ไขข้อความในเอกสาร 
โดยไม่มเีหตอุนัสมควร ซึง่ศาลก็รบัค�ำฟ้องไว้พิจารณา บางคดศีาลได้มี ค�ำพิพากษา 
ว่าการตัดพยานนั้นเป็นดุลพินิจของผู้พิพากษา เป็นการใช้อ�ำนาจโดยอิสระ ไม่มี 
เจตนากลั่นแกล้งโจทก์ จึงมีค�ำพิพากษายกฟ้อง อันเป็นการท่ีศาลยืนยันหลัก 
ความอิสระในการปฏิบัติหน้าที่ของผู้พิพากษาในการพิจารณาพิพากษาคดีว่า 
หากเป็นการใช้ดลุพนิจิโดยสจุรติชอบด้วยกฎหมายแล้ว ย่อมได้รบัความคุม้ครอง 
การใช้ดุลพินิจนั้นๆ
	 การตรวจสอบถ่วงดุลโดยองค์กรภายนอก
	 การที่องค์กรภายนอกจะมาตรวจสอบถ่วงดุลการท�ำหน้าท่ีพิจารณา 
พพิากษาคดขีองผูพ้พิากษาศาลยตุธิรรม เป็นเรือ่งทีล่ะเอยีดอ่อน ทัง้ต้องให้ความ 
เคารพและค�ำนึงถึงผลกระทบถึงความเป็นอิสระในการพิจารณาพิพากษาคด ี 
ซึง่รฐัธรรมนญูแห่งราชอาณาจกัรไทยให้การรบัรองไว้ แต่อย่างไรกต็าม ผูพ้พิากษา 
ศาลยตุธิรรม กต้็องอยูภ่ายใต้กฎหมายเช่นเดยีวกับข้าราชการและประชาชนท่ัวไป  
หลกัความคุม้ครองความเป็นอิสระของผู้พพิากษาจ�ำกดัอยูเ่ฉพาะในกรณทีีป่ฏบิตั ิ
หน้าทีโ่ดยสุจรติและอยูภ่ายใต้กฎหมายเท่านัน้ หากมีเหตอุนัควรสงสยัว่าได้ปฏบิติั 
หน้าที่ ส่อไปในทางทุจริตมิชอบด้วยกฎหมาย ก็จะต้องเข้าสู่ระบบการตรวจสอบ 
เช่นเดียวกับเจ้าหน้าที่รัฐในหน่วยงานอื่นๆ
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	 1.	การตรวจสอบโดยวุฒิสภา
	 รฐัธรรมนญูแห่งราชอาณาจักรไทย พทุธศักราช 2550 มาตรา 270 บญัญตัใิห้ 
วุฒิสภามีอ�ำนาจถอดถอนนายกรัฐมนตรี รัฐมนตรี สมาชิกสภาผู้แทนราษฎร  
สมาชกิวฒิุสภา ประธานศาลฎกีา ประธานศาลรฐัธรรมนญู ประธานศาลปกครอง 
สูงสุด หรืออัยการสูงสุด ออกจากต�ำแหน่ง หากผู้นั้นมีพฤติการณ์ร�่ำรวยผิดปกติ  
ส่อไปในทางทุจริตต่อหน้าที่ ส ่อว่ากระท�ำผิดต่อต�ำแหน่งหน้าที่ราชการ 
ส่อว่ากระท�ำผิดต่อต�ำแหน่งหน้าทีใ่นการยติุธรรม ส่อว่าจงใจใช้อ�ำนาจหน้าทีขั่ดต่อ 
บทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญหรือกฎหมาย หรือฝ่าฝืนหรือไม่ปฏิบัติตามมาตรฐาน 
ทางจริยธรรมอย่างร้ายแรง และรวมถึงให้มีอ�ำนาจถอดถอนผู้พิพากษาหรือ 
ตุลาการ พนักงานอัยการ หรือผู้ด�ำรงต�ำแหน่งระดับสูง ทั้งนี้ตามพระราชบัญญัต ิ
ประกอบรัฐธรรมนูญว่าด้วยการป้องกันและปราบปรามการทุจริต ซึ่งมาตรา 58 
ของพระราชบัญญัติฉบับนี้ ก�ำหนดต�ำแหน่งของผู้พิพากษาศาลยุติธรรมที่อาจถูก 
วฒิุสภาถอดถอนออกจากต�ำแหน่งได้ คอื ประธานศาลฎกีา รองประธานศาลฎกีา  
ผู้พิพากษาตามที่คณะกรรมการ ป.ป.ช. ประกาศก�ำหนด (ผู้เขียนตรวจสอบแล้ว 
ขณะนี้ยังไม่มีการออกประกาศดังกล่าว) 
	 แสดงให้เห็นถึงผู้ใช้อ�ำนาจรัฐทั้งสามฝ่าย ได้แก่ อ�ำนาจบริหาร อ�ำนาจ 
นติบิญัญตัแิละอ�ำนาจตลุาการ สามารถถกูตรวจสอบได้โดยกระบวนการถอดถอน 
ออกจากต�ำแหน่งตามท่ีรัฐธรรมนูญบัญญัติ โดยมาตรา 271 สมาชิกสภาผู้แทน 
ราษฎรจ�ำนวนไม่น้อยกว่าหนึ่งในสี่ของจ�ำนวนสมาชิกทั้งหมดเท่าที่มีอยู่ของ 
สภาผูแ้ทนราษฎร มสีทิธเิข้าชือ่ร้องขอต่อประธานวฒุสิภาเพือ่ให้วฒุสิภามมีตติาม 
มาตรา 274 ให้ถอดถอนบุคคลผู้ด�ำรงต�ำแหน่งดังกล่าวออกจากต�ำแหน่งได ้ 
นอกจากนี ้ประชาชนผู้มสิีทธิเลือกต้ังจ�ำนวนไม่น้อยกว่าสองหมืน่คนมสีทิธเิข้าชือ่ 
ร้องขอให้ถอดถอนบุคคลตามมาตรา 270 ออกจากต�ำแหน่งได้ตามมาตรา 164  
ซึง่หลกัเกณฑ์ วธิกีาร และเงือ่นไขในการทีป่ระชาชนจะเข้าชือ่ร้องขอตามวรรคหนึง่ 
ให้เป็นไปตามพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญว่าด้วยการป้องกันและ 
ปราบปรามการทุจริต
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	 2. 	การตรวจสอบโดยคณะกรรมการป้องกันและปราบปรามการทุจริต 
แห่งชาติ (ป.ป.ช.)
	 พระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญว่าด้วยการป้องกันและปราบปราม 
การทุจริต (ฉบับที่ 2) พ.ศ. 2554 หมวด 8 การตรวจสอบเจ้าหน้าที่ของรัฐซึ่งมิใช่ 
ผู้ด�ำรงต�ำแหน่งทางการเมืองตามมาตรา 275 ของรัฐธรรมนูญ ซึ่งผู้พิพากษาและ 
ตุลาการอยู่ในบังคับตามมาตรา 84 (2) บัญญัติว่า ภายใต้บังคับมาตรา 19  
การกล่าวหาเจ้าหน้าที่ของรัฐดังต่อไปนี้ ว่ากระท�ำความผิดฐานทุจริตต่อหน้าที ่ 
กระท�ำความผดิต่อต�ำแหน่งหน้าทีร่าชการ หรอืกระท�ำความผดิต่อต�ำแหน่งหน้าที่ 
ในการยุติธรรม ให้กล่าวหาต่อคณะกรรมการ ป.ป.ช. ในขณะที่ผู้ถูกกล่าวหาเป็น 
เจ้าหน้าที่ของรัฐ หรือพ้นจากการเป็นเจ้าหน้าที่ของรัฐไม่เกินห้าปี
	 มาตรา 88 เมื่อคณะกรรมการ ป.ป.ช. ได้รับค�ำกล่าวหาเจ้าหน้าที่ของรัฐ 
ตามมาตรา 84 หรือมีเหตุอันควรสงสัยว่าเจ้าหน้าท่ีของรัฐผู้ใดกระท�ำความผิด 
ฐานทุจรติต่อหน้าที ่กระท�ำความผดิต่อต�ำแหน่งหน้าทีร่าชการ หรอืกระท�ำความผดิ 
ต่อต�ำแหน่งหน้าทีใ่นการยตุธิรรม ให้คณะกรรมการ ป.ป.ช. ด�ำเนินการตามหมวด 4  
การไต่สวนข้อเท็จจริง
	 มาตรา 89/2 ในกรณีที่คณะกรรมการ ป.ป.ช.พิจารณาเห็นสมควร  
อาจส่งเรือ่งทีม่กีารกล่าวหาเจ้าหน้าทีข่องรฐั ซึง่มใิช่บคุคลตามมาตรา 66 ว่ากระท�ำ 
ความผิดฐานทุจริตต่อหน้าที่ กระท�ำความผิดต่อต�ำแหน่งหน้าที่ราชการ หรือ 
กระท�ำความผิดต่อต�ำแหน่งหน้าที่ในการยุติธรรม ที่อยู่ระหว่างการด�ำเนินการ  
ให้ผูบั้งคบับญัชาหรอืผูม้อี�ำนาจแต่งตัง้ถอดถอนด�ำเนนิการทางวนิยัหรือด�ำเนนิการ 
ตามอ�ำนาจหน้าที่ แล้วแต่กรณี หรือส่งเรื่องให้พนักงานสอบสวนด�ำเนินการ 
ตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาต่อไปก็ได้
	 มาตรา 92 ในกรณีมีมูลความผิดทางวินัย เมื่อคณะกรรมการ ป.ป.ช.  
ได้พิจารณาพฤติการณ์แห่งการกระท�ำความผิดแล้วมีมติว่าผู้ถูกกล่าวหาผู้ใด 
ได้กระท�ำความผิดวินัย ให้ประธานกรรมการส่งรายงานและเอกสารที่มีอยู่  
พร้อมท้ังความเห็นไปยังผู้บังคับบัญชาหรือผู้มอี�ำนาจแต่งตัง้ถอดถอนผูถู้กกล่าวหา 
นั้นเพื่อพิจารณาโทษทางวินัยตามฐานความผิดที่คณะกรรมการ ป.ป.ช. ได้มีมต ิ
โดยไม่ต้องแต่งตั้งคณะกรรมการสอบสวนวินัยอีก ในการพิจารณาโทษทางวินัย 
แก่ผูถ้กูกล่าวหา ให้ถอืว่ารายงานเอกสารและความเห็นของคณะกรรมการ ป.ป.ช.  

_18-0217(001-482).indd   70 3/28/61 BE   4:20 PM



71ความเป็นกลางและความเป็นอิสระในการพิจารณาพิพากษาคดีภายใต้หลักนิติธรรม

เป็นส�ำนวนการสอบสวนทางวินัยของคณะกรรมการสอบสวนวินัย ตามกฎหมาย 
หรือระเบียบหรือข้อบังคับว่าด้วยการบริหารงานบุคคลของผู้ถูกกล่าวหาน้ันๆ  
แล้วแต่กรณี
	 กรณีผู้ถูกกล่าวหาเป็นข้าราชการตุลาการตามกฎหมายว่าด้วยระเบียบ 
ข้าราชการฝ่ายตุลาการ ข้าราชการตุลาการศาลปกครองตามกฎหมายว่าด้วย 
การจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง หรือข้าราชการอัยการตาม 
กฎหมายว่าด้วยระเบียบข้าราชการฝ่ายอัยการ ให้ประธานกรรมการส่งรายงาน 
และเอกสารที่มีอยู่ พร้อมทั้งความเห็นไปยังประธานคณะกรรมการตุลาการ 
ประธานคณะกรรมการตลุาการศาลปกครอง หรอืประธานคณะกรรมการอยัการ  
แล้วแต่กรณี เพ่ือพิจารณาด�ำเนินการตามกฎหมายว่าด้วยระเบียบข้าราชการ 
ฝ่ายตุลาการ กฎหมายว่าด้วยการจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง  
หรือกฎหมายว่าด้วยระเบียบข้าราชการฝ่ายอัยการโดยเร็ว โดยให้ถือเอารายงาน 
และเอกสารของคณะกรรมการ ป.ป.ช. เป็นส่วนหน่ึงของส�ำนวนการสอบสวนด้วย 
และเมื่อด�ำเนินการได้ผลประการใดแล้วให้แจ้งให้คณะกรรมการ ป.ป.ช. ทราบ 
ภายในสิบห้าวันนับแต่วันที่ได้มีค�ำสั่งลงโทษทางวินัยหรือวันที่ได้มีค�ำวินิจฉัยว่า 
ไม่มีความผิดวินัย...”
	 เมื่อพิจารณาตามบทบัญญัติของพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญ 
ว่าด้วยการป้องกันและปราบปรามการทุจริตฯ แล้วจะเห็นว่า การไต่สวนของ 
คณะกรรมการ ป.ป.ช. ในกรณีนี้ จะแตกต่างจากกระบวนการถอดถอนที่ได้กล่าว 
ไปแล้ว มาตรา 84 ของพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญดังกล่าวประกอบ 
มาตรา 88 บัญญัติให้คณะกรรมการ ป.ป.ช. มีอ�ำนาจไต่สวนกรณีที่มีผู้กล่าวหาว่า 
ผูพ้พิากษากระท�ำความผิดฐานทจุรติต่อหน้าที ่กระท�ำความผดิต่อต�ำแหน่งหน้าที ่
ราชการ หรือกระท�ำความผิดต่อต�ำแหน่งหน้าที่ในการยุติธรรม
	 ส่วนกรณทีีจ่ะด�ำเนนิการทางวนิยั มาตรา 92 กฎหมายได้บญัญัตใิห้วธิกีาร 
ในการด�ำเนนิการทางวินยักับผู้พพิากษา หรอืตลุาการ หรอือยัการ มีความแตกต่าง 
จากการด�ำเนนิการทางวนิยักบัเจ้าหน้าทีอ่ืน่ กล่าวคอื ในขณะทีข้่าราชการประเภท 
อืน่ เมือ่ประธานกรรมการ ป.ป.ช. ส่งรายงานและเอกสารทีม่อียู ่พร้อมทัง้ความเหน็ 
ไปยงัผูบั้งคบับญัชาหรอืผูม้อี�ำนาจแต่งตัง้ถอดถอน ผูถ้กูกล่าวหานัน้ เพือ่พจิารณา 
โทษทางวินัยตามฐานความผิดที่คณะกรรมการ ป.ป.ช.ได้มีมติโดยไม่ต้องแต่งตั้ง 
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คณะกรรมการสอบสวนวินัยอีก โดยให้ถือว่ารายงานเอกสารและความเห็นของ 
คณะกรรมการ ป.ป.ช. เป็นส�ำนวนการสอบสวนทางวินัยของคณะกรรมการ 
สอบสวนวินัย
	 แต่หากเป็นการด�ำเนินการกับผู้พิพากษา หรือตุลาการ หรืออัยการ  
กฎหมายบญัญตัใิห้ส่งรายงานและเอกสาร พร้อมทัง้ความเหน็ของคณะกรรมการ  
ป.ป.ช. ไปยงัประธานคณะกรรมการตลุาการ (กรณท่ีีเป็นผูพ้พิากษา) โดยให้ถือเอา 
รายงานและเอกสารของคณะกรรมการ ป.ป.ช. เป็นเพียงส่วนหนึ่งของส�ำนวน 
การสอบสวนด้วย และเมือ่ด�ำเนนิการได้ผลประการใดแล้วให้แจ้งให้คณะกรรมการ  
ป.ป.ช. ทราบภายในสิบห้าวันนับแต่วันที่ได้มีค�ำสั่งลงโทษทางวินัยหรือวันท่ีได้มี 
ค�ำวินิจฉัยว่าไม่มีความผิดวินัย ซึ่งจะเห็นว่า ความเห็นของคณะกรรมการ ป.ป.ช. 
ดังกล่าวไม่มีผลผูกพันเป็นที่ยุติว่าคณะกรรมการตุลาการศาลยุติธรรมต้อง 
เห็นชอบด้วย
	 อย่างไรก็ดี ในอดีตที่ผ่านมาเกิดการวิพากษ์วิจารณ์กันอย่างกว้างขวาง  
กรณทีีค่ณะกรรมการ ป.ป.ช. จะด�ำเนนิการไต่สวนผู้พพิากษาศาลยตุธิรรมท่านหนึง่  
ในข้อกล่าวหาว่ามีเหตุอันควรสงสัยว่าได้กระท�ำความผิดฐานทุจริตต่อหน้าที่  
กระท�ำความผดิต่อต�ำแหน่งหน้าทีร่าชการหรอืกระท�ำความผดิต่อต�ำแหน่งหน้าท่ี 
ในการยุติธรรม โดยคณะกรรมการ ป.ป.ช.อ้างเหตุแห่งอ�ำนาจตาม มาตรา 88  
แห่งพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญว่าด้วยการป้องกันและปราบปราม 
การทุจริต พ.ศ. 2542 ซึ่งบัญญัติว่า “เมื่อคณะกรรมการ ป.ป.ช. ได้รับค�ำกล่าวหา 
เจ้าหน้าที่ของรัฐตามมาตรา 84 หรือมีเหตุอันควรสงสัยว่าเจ้าหน้าท่ีของรัฐผู้ใด 
กระท�ำความผิดฐานทุจริตต่อหน้าที่ กระท�ำความผิดต่อต�ำแหน่งหน้าที่ราชการ 
หรือกระท�ำความผิดต่อต�ำแหน่งหน้าที่ในการยุติธรรม ให้คณะกรรมการ ป.ป.ช. 
ด�ำเนินการไต่สวนตามหมวด 4 การไต่สวนข้อเท็จจริง”
	 กรณีดังกล่าวก่อให้เกิดการแสดงความคิดเห็นในประเด็นข้อกฎหมายท่ี 
แตกต่างกนั ทัง้ฝ่ายศาลยติุธรรม และฝ่ายคณะกรรมการ ป.ป.ช. ว่า คณะกรรมการ  
ป.ป.ช. มีอ�ำนาจตามกฎหมายที่จะไต่สวนผู้พิพากษาซึ่งถูกกล่าวหาว่ากระท�ำ 
ความผดิอนัเนือ่งมาจากการปฏบิตัหิน้าทีใ่นการพจิารณา หรอืพิพากษาคดหีรอืไม่  
ซึ่งผู้เขียนจะไม่น�ำมากล่าวถึงในที่นี้ เนื่องจากยังมีความคิดเห็นที่แตกต่างกัน
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บทสรุปและข้อเสนอแนะ
	 แม้รัฐธรรมนูญและกฎหมายที่เกี่ยวข้องจะบัญญัติให้ผู้พิพากษาจะต้อง 
วางตวัเป็นกลาง และมคีวามเป็นอสิระในการท�ำหน้าทีพ่จิารณาพพิากษาอรรถคดี  
ทั้งยังมีกลไกในการเป็นหลักประกันความเป็นอิสระ และป้องกันมิให้มีการ 
แทรกแซงการปฏิบัติหน้าที่ของผู้พิพากษาในการอ�ำนวยความยุติธรรมให้กับ 
ประชาชนอย่างแท้จริง แต่ก็ยังปรากฏว่าเหตุแห่งความไม่เป็นกลางและไม่เป็น 
อิสระก็เกิดจากตัวผู้พิพากษาเอง ดังนั้น การคัดเลือกผู้พิพากษาเริ่มแต่ขั้นตอน 
การตรวจสอบคุณสมบัติของผู้สมัครสอบจึงต้องเป็นไปอย่างเข้มงวด และใน 
ระหว่างการปฏิบัติหน้าที่หากมีข้อบกพร่องหรือมีการแทรกแซง ก็ต้องมีการ 
ตรวจสอบภายในองค์กรกนัอย่างจรงิจงั นอกจากนี ้รฐักต้็องมหีลกัประกนัให้ด้วยว่า 
เมือ่เข้าสูก่ระบวนพจิารณาพพิากษาคดขีองศาลยตุธิรรมแล้ว ผูพ้พิากษาจะได้รับ 
ความคุม้ครอง ไม่มกีารรวมตวัต่อต้าน กดดนั หรอืแม้แต่วิพากษ์วิจารณ์การท�ำงาน  
จนเกิดความรู้สึกหวั่นเกรง หรือไม่ปลอดภัยขณะปฏิบัติหน้าที่ ซึ่งจะเป็นต้นเหต ุ
ให้เกิดความรู้สึกที่ไม่เป็นอิสระในการท�ำงาน
	 อย่างไรกต็าม ผูพ้พิากษาศาลยตุธิรรม กต้็องอยูภ่ายใต้กฎหมายเช่นเดยีวกบั 
ข้าราชการและประชาชนทัว่ไป หลกัความคุ้มครองความเป็นอสิระของผูพ้พิากษา 
จ�ำกดัอยูเ่ฉพาะในกรณีทีป่ฏบัิตหิน้าทีโ่ดยสุจรติและอยูภ่ายใต้กฎหมาย หากกรณ ี
มีเหตุอันควรสงสัยว่าได้ปฏิบัติหน้าที่ส่อไปในทางทุจริตมิชอบด้วยกฎหมาย  
ก็จะต้องเข้าสู่ระบบการตรวจสอบเช่นเดียวกับเจ้าหน้าที่ของรัฐอื่นๆ ซึ่งสามารถ 
ถกูตรวจสอบได้ทัง้จากภายในองค์กรด้วยกนัเอง และการตรวจสอบจากภายนอก 
องค์กร
	 แต่การตรวจสอบถ่วงดลุการท�ำหน้าทีพ่จิารณาพพิากษาคดขีองผูพ้พิากษา 
ศาลยุติธรรมเป็นเรื่องที่ละเอียดอ่อน ทั้งต้องให้ความเคารพและค�ำนึงถึง 
ผลกระทบต่อความเป็นอิสระในการพิจารณาพิพากษาคดีซึ่งรัฐธรรมนูญแห่ง 
ราชอาณาจกัรไทยให้การรบัรองไว้ และมใิห้มลีกัษณะเป็นการแทรกแซงการปฏบิติั 
หน้าที่ของผู้พิพากษา อันน�ำไปสู่การสูญเสียความยุติธรรม
	 ทกุฝ่ายต้องให้การยอมรบัและเคารพต่อหลักความเป็นอสิระของผูพ้พิากษา 
และตุลาการด้วยการปฏิบัติตามบทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญโดยเคร่งครัด  
และเป็นหน้าทีข่องรฐัทีจ่ะต้องให้การคุ้มครองและรบัรองความเป็นอสิระดงักล่าว  
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ในขณะเดียวกันผู้พิพากษาจะต้องยึดถือการปฏิบัติในการท�ำหน้าท่ีพิจารณา 
พิพากษาคดีให้สมดังถ้อยค�ำถวายสัตย์ปฏิญาณต่อพระมหากษัตริย์ซ่ึงบัญญัติไว ้
ในรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 มาตรา 201 ว่า
	 “ข้าพระพุทธเจ้า (ชือ่ผูป้ฏญิาณ) ขอถวายสตัย์ปฏญิาณว่า ข้าพระพทุธเจ้า 
จะจงรักภักดีต่อพระมหากษัตริย์และจะปฏิบัติหน้าท่ีในพระปรมาภิไธยด้วย 
ความซื่อสัตย์สุจริต โดยปราศจากอคติทั้งปวง เพื่อให้เกิดความยุติธรรมแก ่
ประชาชน และความสงบสุขแห่งราชอาณาจักร ทั้งจะรักษาไว้และปฏิบัติตาม 
ซึ่งการปกครองระบอบประชาธิปไตยอันมีพระมหากษัตริย์ทรงเป็นประมุข 
ตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทยและกฎหมายทุกประการ”
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เอกสารอ้างอิง / กฎหมาย
ภาษาไทย
ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์
ประมวลจริยธรรมตุลาการ พ.ศ. 2552
พระธรรมนูญศาลยุติธรรม
พระราชบญัญตัปิระกอบรฐัธรรมนญูว่าด้วยการป้องกนัและปราบปรามการทจุรติ 

พ.ศ. 2542
พระราชบญัญตัปิระกอบรฐัธรรมนญูว่าด้วยการป้องกนัและปราบปรามการทจุรติ  

พ.ศ. 2542 (ฉบับที่ 2) พ.ศ. 2554
พระราชบัญญัติระเบียบข้าราชการฝ่ายตุลาการศาลยุติธรรม พ.ศ. 2543
รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550

ภาษาอังกฤษ
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สุดท้ายใครได้ใครเสีย. สืบค้นจาก www.library.coj.go.th
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การจัดระเบียบประโยชน์มหาชน 
ในระบบนิติรัฐกับคุณูปการของศาลรัฐธรรมนูญ

เชาวนะ ไตรมาศ*

	 ในบทความนี ้ได้แบ่งเนือ้หาส�ำคัญออกเป็น 5 ส่วน ประกอบด้วย (1) ก�ำเนิด 
ประโยชน์มหาชนของมนุษยชาติ (2) พัฒนาการของรัฐกับมาตรวัดประโยชน์ 
มหาชน (3) ปัจเจกนิยม-สหนิยมกับประโยชน์มหาชนแบบพหุภาพ-เอกภาพ 
(4) นิติรัฐกับบทนิยามร่วมสมัยของการจัดระเบียบประโยชน์มหาชน และ 
(5) ศาลรัฐธรรมนูญกับการจัดระเบียบประโยชน์มหาชนในระบบนิติรัฐ ทั้งนี ้ 
โดยมีรายละเอียดดังต่อไปนี้
	 1.	 ก�ำเนิดประโยชน์มหาชนของมนุษยชาติ
	 	 การตระหนักในสิ่งที่เรียกว่าประโยชน์มหาชนของมนุษยชาติ พอจะ 
จ�ำแนกได้จากข้อสมมตใิน 3 แหล่งความเชือ่ส�ำคญั คอื (1) สญัชาตญิาณของมนุษย์  
(2) เหตุผลของมนุษย์และ (3) คุณธรรมของมนุษย์
		  1.1	สัญชาติญาณของมนุษย์ (Instinct) ตามข้อสมมติของความเชื่อ 
ที่ว่าประโยชน์มหาชนเกิดจากสัญชาติญาณของมนุษย์นั้น สืบเนื่องจากผลพวง 
ทีเ่ป็นมรดกตกทอดทางธรรมชาตขิองมนษุย์เองทีต้่องการด�ำรงรกัษาและสบืทอด 
เผ่าพันธุ์ของมนุษย์ไว้ แทนที่จะด�ำรงรักษาแต่เฉพาะการมีชีวิตรอดอยู่ของตนเอง 
เพียงล�ำพังแต่ละคนเท่านั้น ประโยชน์มหาชนจึงเป็นส�ำนึกที่ต้องการให้มนุษย์ 
อยู่รอดได้ ทั้งเผ่าพันธุ์ของมนุษย์ด้วยนั่นเอง ซึ่งไม่ใช่ประโยชน์ในการมีชีวิตของ 
ตวัมนุษย์เองเพยีงอย่างเดยีว แต่เพือ่ประโยชน์ต่อเผ่าพันธุข์องมนษุย์ส่วนรวมด้วย  
ฉะนั้นประโยชน์มหาชนจึงถือเป็นปัจจัยส�ำคัญหลักในการสืบสานเผ่าพันธุ์ของ 
มนษุยชาตทิัง้มวลไม่ใช่เพือ่การมชีวีติอยูข่องใครคนใดคนหนึง่เท่านัน้กล่าวอกีนยั 
ก็คือเผ่าพันธุ์ของมนุษย์ส�ำคัญเหนือกว่าชีวิตของมนุษย ์ ซึ่งตามข้อสมมติของ 
ความเชื่อดังกล่าวย่อมเห็นว่าการสืบสานเผ่าพันธุ์ของมนุษย์ย่อมเป็นประโยชน์ 

*	เลขาธิการส�ำนักงานศาลรัฐธรรมนูญ, ผู้เข้ารับการอบรมหลักสูตร “หลักนิติธรรมเพื่อประชาธิปไตย” 
(นธป.) รุ่นที่ 4 ของส�ำนักงานศาลรัฐธรรมนูญ
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ของมวลมนุษย์ส่วนใหญ่ที่มีความส�ำคัญเหนือกว่าประโยชน์ส่วนย่อยของ 
ตัวมนุษย์เอง
	 	 บนฐานความเชื่อตามข้อสมมติดังกล่าวมีทฤษฎีที่สนับสนุนให้มนุษย์ 
แสวงหาแนวทางในการสร้างและปกป้องรกัษาประโยชน์มหาชนดงักล่าว ในหลาย 
รูปแบบด้วยกัน ได้แก่ (1) ทฤษฎีเทวสิทธิ ์(The Divine Right) ที่วางแนวทางให ้
มนุษย์ยอมรับความชอบธรรมในอ�ำนาจอันเบ็ดเสร็จการจัดระเบียบประโยชน ์
มหาชนในระบบนิติรัฐกับคุณูปการของศาลรัฐธรรมนูญของผู้ปกครองที่เป็น 
ตัวแทนของพระเจ้าและส่ิงศักด์ิสิทธ์ิที่อยู่เหนือมวลมนุษย์ท้ังปวง เพื่อแลกกับ 
ความคุม้ครองในการมชีวีติอยูอ่ย่างมคีวามหมายส�ำคญัอย่างแท้จริงซึง่โดยนัยก็คอื  
ความคุม้ครองดงักล่าวสามารถอ�ำนวยประโยชน์อย่างอืน่นอกเหนอืจากประโยชน์ 
ใดๆ ที่มนุษย์แสวงหาและบรรลุถึงด้วยตัวเองโดยล�ำพังมิได้ ซึ่งก็คือประโยชน์ท่ี 
ใหญ่กว่าหรือประโยชน์มหาชนอย่างหนึ่งนั่นเอง (2) ทฤษฎีธรรมชาติ (The  
Nature) ที่วางแนวทางให้มนุษย์ยอมเลือกและแบ่งหน้าท่ีกันท�ำตามความถนัด 
ของตน เพื่อแลกกับประโยชน์ที่ได้มากกว่าจากการใช้ความถนัดของเพื่อนมนุษย ์
ด้วยกัน ซึ่งโดยนัยก็คือประโยชน์ดังกล่าวเป็นประโยชน์ส่วนเพิ่มที่เพื่อนมนุษย ์
จะได้จากการแลกเปลีย่นกนัใช้ความถนดัของตน อันเน่ืองมาจากข้อจ�ำกดัท่ีมนุษย์ 
ไม่สามารถพ่ึงพาตวัเองได้ทัง้หมดหรอืดไีปกว่าการแลกเปลีย่นการพึง่พากัน ดงัน้ัน 
การแลกเปลี่ยนการพึ่งพากันระหว่างมนุษย์ก็จะช่วยให้มนุษย์สามารถชดเชย 
หรือเติมเต็มข้อจ�ำกัดให้แก่กันและกันได้นั่นเอง ซึ่งการส่งและรับประโยชน์จาก 
ประโยชน์ ส่วนเพิ่มที่เกิดจากการแลกเปลี่ยนการพึ่งพาตามความถนัดของการ 
แบ่งหน้าที่ จึงเป็นประโยชน์ที่ใหญ่กว่าหรือประโยชน์มหาชนอย่างหน่ึงท่ีมนุษย ์
ย่อมแสวงหามาได้จากเพื่อนมนุษย์ด้วยกันนั่นเอง (3) ทฤษฎีการแบ่งงานกันท�ำ  
(The Division of Labor) ที่วางแนวทางให้มนุษย์ยอมรับการควบคุมในเงื่อนไข 
ที่หลากหลายและแตกต่างมากกว่าเรื่องของสิทธิในชีวิตและทรัพย์สิน แต่เป็น 
เรื่องของการควบคุมเพื่อไม่ให้เกิดความซ�้ำซ้อนและก้าวก่ายกันของภาระในการ 
ท�ำหน้าที่ ซึ่งเป็นการควบคุมที่ก่อให้เกิดภาระในการบังคับให้มีความรับผิดชอบ 
ในหน้าที่เกิดขึ้นในหมู่มนุษย์ยังผลให้เกิดความรับผิดชอบและภาระหน้าที่ใน 
รปูแบบใหม่ของมนุษย์ คอืความรบัผดิชอบและภาระหน้าทีท่ี่มนษุย์พึงมต่ีอผูอ้ืน่ 
หรือมีต่อหมู่มนุษย์ด้วยกันเอง ซึ่งโดยนัยก็คือหากมนุษย์มีความรับผิดชอบใน 
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ภาระหน้าที่ที่พึงมีต่อเพื่อนมนุษย์ด้วยกันแล้ว มนุษย์ย่อมได้รับการหยิบยื่นความ
รับผิดชอบในภาระหน้าที่นั้นจากผู้อื่นซึ่งกันและกันได้ โดยท่ีความรับผิดชอบ
นั้นจะเป็นเสมือนหลักประกันร่วมกันในสังคมว่าทุกคนจะได้รับผลตอบแทนจาก 
ความรับผิดชอบนั้นโดยทั่วถึงกัน ดังนั้น ผลตอบแทนที่เกิดจากความรับผิดชอบ 
จึงเป็นประโยชน์มหาชนที่เกิดขึ้นและได้มาจากภาระหน้าที่ในการสร้างความ 
รับผิดชอบร่วมกัน ซึ่งเป็นประโยชน์ที่มนุษย์จะไม่สามารถได้มาจากการละเลย 
เพิกเฉยหรือไม่รับผิดชอบต่อภาระหน้าที่ของตน เพราะนอกจากจะท�ำลายต่อ 
ประโยชน์ตนแล้ว ยังกระทบต่อการไม่มีโอกาสในการที่จะได้รับประโยชน์จาก 
ผู้อื่นด้วยการตระหนักในความรับผิดชอบต่อภาระหน้าท่ีจึงเป็นประโยชน์ท่ีใหญ ่
และส�ำคัญกว่าที่จูงใจให้มนุษย์พึงปกป้องรักษาเพื่อไม่ให้ประโยชน์ตนถูกท�ำลาย 
พร้อมๆ กันไปกับการสูญโอกาสจากการได้รับประโยชน์จากผู้อื่นด้วย 
		  1.2	 เหตผุลของมนุษย์ (Rationality) ตามข้อสมมตขิองความเชือ่ทีว่่า 
ประโยชน์มหาชนเกดิจากเหตผุลของมนษุย์นัน้สบืเนือ่งจากผลพวงด้านสตปัิญญา 
หรือความฉลาดทางความคดิของมนษุย์เองท่ีท�ำให้มนุษย์ไม่ยอมจ�ำนนต่อข้อจ�ำกดั 
ตามธรรมชาติท�ำให้มนุษย์มีความต้องการแสวงหาสิ่งอันพึงปรารถนามาสนอง 
ความพึงพอใจโดยไม่สงวนขอบเขต หรอืตามแต่ความปรารถนานัน้จะน�ำไปให้ถงึได้  
การแสวงหาสิ่งอันพึงปรารถนาเพื่อสนองความพึงพอใจ จึงเป็นสิ่งที่มีคุณค่าที ่
มนุษย์ต้องการบรรลุถึง โดยเรียกการสนองความพึงพอใจน้ันว่าแรงจูงใจแห่ง 
ความใฝ่ด ี(Goodness) และเรยีกสิง่อันพงึปรารถนาน้ันว่า การมีชีวิตทีส่ขุสมบูรณ์ 
หรอืการมคีวามสขุอนัเป็นเลศิ (Felicity) คุณค่าท่ีมนษุย์ต้องการบรรลถุงึ จงึถอืเป็น 
ประโยชน์มหาชนในส่วนที่มนุษย์พึงจะได้มาจากการแสวงหาหรือสร้างสรรค์กัน 
ขึ้นมาเอง ซึ่งไม่มีอยู่แต่ดั้งเดิมในสภาพธรรมชาติ ประโยชน์มหาชนจึงเกิดจาก 
ทกัษะความสามารถซึง่เป็นสิง่ใหม่ท่ีมนุษย์ประดษิฐ์คดิสรรค์กนัขึน้มาโดยอาศยั 
เครือ่งมอืของการมีเหตผุล (Rationality) ของมนุษย์ด้วยกนัเอง เหตผุลจึงเป็น 
เสมือนตัวแทนของประโยชน์มหาชน ดังนั้น ยิ่งมนุษย์มีการเคารพในเหตุผล 
มากเท่าใด มนษุย์กจ็ะได้รบัประโยชน์มหาชนตอบแทนกลบัมามากเท่านัน้ ซึง่หาก 
มนุษย์มีความสามารถในการสร้างและใช้เหตุผลร่วมกันมนุษย์ก็จะได้รับผลพวง 
ของประโยชน์จากการมีและใช้เหตุผลตามระดับความสามารถนั้นร่วมกัน มนุษย ์
จงึเลอืกทีจ่ะเคารพต่อการใช้เหตผุล เพราะมคีวามตระหนกัดว่ีาเหตผุลนัน้จะน�ำมา 
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ซึ่งประโยชน์ส่วนเพิ่มที่ทุกคนได้รับร่วมกันตามความสามารถ
	 	 บนพื้นฐานความเชื่อตามข้อสมมติดังกล่าว มีทฤษฎีที่สนับสนุนใน 
ความสามารถทางสติปัญญา และการใช้เหตุผลของมนุษย์ ซึ่งมีส่วนผลักดันให้ 
มนุษย์มีทางเลือกในการใช้ความสามารถนั้นเพื่อแสวงหาแนวทางในการได้มาซึ่ง 
ประโยชน์มหาชนดังกล่าวในหลายรูปแบบด้วยกัน ได้แก่ (1) ทฤษฎีสัญญา 
ประชาคม (Social Contract) ของ John Locke ทีว่างแนวทางให้มนษุย์ท�ำสญัญา 
ประชาคมด้วยเจตนารมณ์ทั่วไป (General Will) และตกลงกันด้วยเสียงข้างมาก  
(Majority) เพ่ือสร้างกฎหมาย การบังคับกฎหมาย และการตีความกฎหมายท่ี 
สามารถบังคับใช้เป็นการทั่วไปกับทุกคนได้อย่างยุติธรรม โดยที่การบังคับใช้ได้ 
เป็นการทั่วไปกับทุกคนของกฎหมายนั้นเป็นผลพวงมาจากความมีเหตุผลของ 
มนุษย์ที่สามารถสร้างและใช้กลไกทางกฎหมายให้เป็นเครื่องมือการสร้างความ 
ยตุธิรรม (Justice) ได้โดยทีค่วามยตุธิรรมนัน้จะเป็นสะพานทอดไปสูก่ารมีชีวิตท่ีมี 
ความสุขอันสมบูรณ์ (Felicity) ได้ เนื่องจากมนุษย์จะได้รับหลักประกันในการ 
คุ้มครองผลประโยชน์ทั้งในส่วนของชีวิตและทรัพย์สินด้วยและหลักประกันท่ีว่า 
นั้นก็คือ การมีรัฐบาลที่รับผิดชอบและตอบสนองต่อประชาชน (Responsibility  
and Responsiveness Government) โดยทีค่วามรบัผิดชอบและการตอบสนอง 
ที่รัฐบาลจะต้องมีต่อประชาชนนั้นได้รับหลักประกันอีกชั้นหนึ่ง ด้วยการที ่
ประชาชนเป็นฝ่ายทีส่ามารถเปลีย่นแปลงรฐับาลท่ีไม่สามารถสนองความพงึพอใจ 
ให้แก่ตนได้หลักประกันความรับผิดชอบและตอบสนองของรัฐบาลท่ีมีต่อ 
ประชาชนจึงเป็นประโยชน์มหาชนที่ประชาชนได้รับร่วมกันจากความมีเหตุผล 
ในการท�ำความตกลงร่วมกันด้วยเจตนารมณ์ท่ัวไปน่ันเอง ซึ่งเป็นประโยชน์ส่วน 
เพิ่มที่ส�ำคัญหรือใหญ่กว่าประโยชน์ท่ีมนุษย์ได้รับจากการรับผิดชอบตนเองเพียง 
ล�ำพังเท่านั้น (2) ทฤษฎีเศรษฐกิจ (Economic) ของ Karl Marx ที่วางแนวทาง 
ให้มนุษย์ตระหนักในความเสมอภาคเท่าเทียมกัน (Equality) ในการแบ่งปัน 
ผลประโยชน์ระหว่างเพื่อนมนุษย์ เพราะไม่มีส่วนเกินของสิ่งมีคุณค่า (Surplus  
Value) ใดๆ ที่ใครคนใดจะได้มาโดยที่ไม่มีใครสูญเสีย หรือโดยการพรากเอาสิ่ง 
มีคุณค่าของคนอื่นมาไม่ว่าจะโดยวิธีการใดก็ตาม แม้ว่าจะเรียกว่าเป็นความ 
สามารถก็ตาม ฉะนั้นการที่ไม่มีใครควรได้ประโยชน์ส่วนเกิน และการที่ไม่มีใคร 
ควรสญูเสียหรอืถกูพรากประโยชน์ในส่วนเกนิไปจงึเป็นประโยชน์มหาชนทีม่นษุย์ 
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ฝ่ายหนึ่งไม่พึงควรได้ และมนุษย์ฝ่ายหนึ่งไม่พึงควรเสีย การด�ำรงรักษาไว้ซ่ึง 
ประโยชน์อันพึงมีพึงได้อย่างเสมอภาคเท่าเทียมกันดังกล่าว จึงเป็นการปกป้อง 
คุ้มครองประโยชน์ของส่วนรวมไม่ให้เสียหาย เพราะเป็นการดึงผลประโยชน์ 
ส่วนเกนิจากฝ่ายทีไ่ด้ไปโดยการขดูรดีกลบัมาเตมิส่วนขาดคนืให้แก่ฝ่ายทีเ่สยีเปรยีบ 
และถูกขูดรีด ความเท่าเทียมเสมอภาคจึงเป็นตัวแทนของประโยชน์มหาชนที่ 
มนุษย์สามารถใช้เป็นก�ำแพงสกัดก้ันความเหลื่อมล�้ำของผลประโยชน์ที่เกิดจาก 
เงื่อนไขความแตกต่างทั้งที่มนุษย์สร้างขึ้นมาเองหรือความแตกต่างที่เกิดจาก 
ธรรมชาตไิด้ การปกป้องมนษุย์ให้รอดพ้นจากภยัของความแตกต่างดงักล่าว จงึเป็น 
ประโยชน์มหาชนที่มนุษย์ได้รับจากการปกป้องคุ้มกันหรือปฏิเสธการแสวงหา 
ประโยชน์ส่วนเกินจากความแตกต่างกันของมนุษย์ได้นั่นเอง
		  1.3 	คุณธรรมและความดีงามของมนุษย์ (Morality and Virtue)  
ตามข้อสมมติของความเชื่อที่ว่าประโยชน์มหาชนเกิดจากความมีคุณธรรมและ 
ความดีงามของมนุษย์นัน้สืบเนือ่งจากความประเสรฐิทางดา้นจิตใจ (Fine Spirit)  
ของมนุษย์เองที่ท�ำให้มนุษย์มีมโนส�ำนึกขั้นสูงถึงระดับที่เป็นส�ำนึกสาธารณะ  
(Public Minded) โดยทีม่คีวามเหน็แก่ประโยชน์ของผูอ้ืน่ในส่วนรวมซึง่มพีืน้ฐาน 
มาจากการมีความเอื้อเฟื้อเผื่อแผ่เห็นอกเห็นใจหรือความรู้สึกถึงความเห็นแก ่
ผูอ่ื้นเหนอืกว่าความเหน็แก่ตวั ซึง่ถอืเป็นคุณธรรมและความดงีามทีเ่กดิจากความ 
สูงส่งทางจิตใจของมนุษย์คุณธรรม และความดีงามจึงเป็นรากฐานส�ำคัญในการ 
เสรมิสร้างให้จติใจของมนษุย์สงูส่งถึงขัน้ทีม่มีโนส�ำนกึในระดบัของส�ำนึกสาธารณะได้  
ส�ำนึกสาธารณะจึงถือเป็นประโยชน์มหาชนที่เกื้อหนุนให้มนุษย์ได้รับความ 
เอือ้เฟ้ือในสิง่ทีเ่ป็นประโยชน์ส่วนรวมเพิม่เตมินอกเหนอืจากประโยชน์ส่วนตวั  
ดังนั้น มนุษย์ทั่วไปจึงสามารถได้รับการสนองตอบประโยชน์ส่วนรวมเพิ่มขึ้นจาก 
ประโยชน์ส่วนตวัได้อย่างทัว่ถงึและเท่าเทยีมกันเสมอ ตราบใดทีม่นุษย์มีมโนส�ำนึก 
ในระดับของส�ำนึกสาธารณะที่สูงส่งเท่าเทียมกัน ความรู้สึกในการเห็นแก่ 
ประโยชน์ส่วนรวมก็จะมีความส�ำคัญเหนือกว่าความรู้สึกในการเห็นแก่ประโยชน์
ส่วนตัว
	 	 บนฐานความเชื่อตามข้อสมมติข้างต้น มีทฤษฎีที่สนับสนุนความ 
มีคุณธรรมของมนุษย์ซึ่งมีส่วนเกื้อกูลให้มนุษย์ได้มีส�ำนึกสาธารณะและรู้จัก 
แยกแยะระหว่างประโยชน์ส่วนตัวกับประโยชน์อย่างอื่นท่ีอยู่ไกลออกไปนอกตัว 
เป็นประโยชน์ส่วนรวมซ่ึงเป็นประโยชน์ทัว่ไปเป็นส�ำคญัได้แก่ทฤษฎสีญัญาประชาคม  
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(Social Contract) ของ Jean Jacques Rousseau ที่วางแนวทางให้มนุษย ์
แปลงประโยชน์ทีเ่ป็นเป้าหมายขนาดเลก็เฉพาะตวัท่ีแยกกัน (Specific Interests)  
ให้เป็นประโยชน์ทีเ่ป็นเป้าหมายขนาดใหญ่ทีร่่วมกนั (Common Interests) เพือ่ให้ 
คนส่วนใหญ่ในจ�ำนวนที่มากที่สุด (the greatest numbers) สามารถเข้าถึง 
ประโยชน์ร่วมที่มากที่สุดโดยไม่ขัดกัน (the common utilities) ได้ด้วยวิธีการ 
ตกลงกันในรปูแบบทีเ่รียกว่าการสร้างเจตนารมณ์ทัว่ไป (general will) ซึง่จะต้อง 
ประกอบด้วยเจตนารมณ์ร่วมของคนส่วนใหญ่โดยรวม (majority will of the  
will of all) โดยที่เจตนารมณ์นั้นจะต้องตั้งอยู่บนฐานของความมีเหตุผลความ 
มีคุณธรรมและความเป็นผลประโยชน์ของส่วนรวมประกอบอยู่ด้วย ฉะน้ัน 
เมื่อมนุษย์ประสบความส�ำเร็จในการท�ำเจตนารมณ์ท่ัวไปข้ึนมาใช้ร่วมกันได้แล้ว  
มนษุย์กจ็ะสามารถได้ประโยชน์ร่วมกนัทัง้ 2 ทางพร้อมๆ กัน คอื (1) ประโยชน์ส่วนตวั 
ที่ได้จากการมีส่วนร่วมในการท�ำเจตนารมณ์นั้น และ (2) ประโยชน์ส่วนรวมที ่
เกดิจากการเข้าร่วมเพือ่ให้ได้มาซึง่เจตนารมณ์นัน้ ซึง่ประโยชน์ทัง้ 2 ทางดังกล่าว 
จะช่วยสนองตอบมนุษย์ทั้งในฐานะที่เป็นส่วนตัวหรือเป็นปัจเจกชน (Individual  
Status) และในฐานะที่เป็นส่วนรวมหรือเป็นสาธารณชน (Public Status)  
พร้อมกนัไป ทัง้นีเ้พราะทกุคนทีอ่ยูใ่นประชาคมทีเ่ป็นสงัคมรฐัจะต้องม ี2 สถานะ 
ซ้อนกัน (Twice Status) อยู่เสมอ ทั้งความเป็นปัจเจกชนและสาธารณชน ดังนั้น 
เมื่อทุกคนยอมรับการสร้างประโยชน์ส่วนรวมท่ีแยกออกต่างหากจากประโยชน ์
ส่วนตวั จงึไม่ใช่เป็นการลดิรอนหรอืลบล้างประโยชน์ส่วนตวัให้สิน้สญูไปแต่อย่างใด  
เพราะทุกคนย่อมจะได้รับประโยชน์ส่วนรวมตอบแทนกลับมาในฐานะที่ตนนั้น 
กเ็ป็นสาธารณชนอยูด้่วยนัน่เอง ประโยชน์มหาชนอนัเกดิจากการสร้างประโยชน์ 
ส่วนรวมจึงเป็นเสมือนรางวัลอันยิ่งใหญ่ที่มนุษย์ใช้คุณธรรมและความดีงาม 
ที่มีอยู่ประดิษฐ์ขึ้นมาเพื่อเกื้อหนุนให้มนุษย์ได้บรรลุถึงคุณภาพใหม่ของชีวิต 
ท่ีจะได้รับนอกเหนือจากการตอบสนองเฉพาะประโยชน์ส่วนตัว ซึ่งก็คือการ 
พัฒนาความสูงส่งทางจิตใจและโอกาสในการพัฒนาสติปัญญาให้สิ่งที่เรียกว่า 
ความดีงามได้มีความเจริญงอกงามขยายเพิ่มพูนยิ่งๆ ขึ้นไป
	 2.	 พัฒนาการของรัฐกับมาตรวัดประโยชน์มหาชน
		  2.1 	นครรัฐ (City State) นครรัฐหรือรัฐโบราณสมัยกรีกเป็นรัฐขนาด
เล็กที่เน้นคุณค่า (Value) ของสิ่งที่เรียกว่าความยุติธรรม (Justice) และคุณธรรม 
ความดีงาม (Virtue) เป็นส�ำคัญ จึงพอจะอนมุานได้ว่าความยติุธรรมและคุณธรรม 
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ความดีงามนั้นเป็นมาตรวัดประโยชน์มหาชนของสังคมแบบนครรัฐได้อย่างหน่ึง 
บนฐานของมาตรวัดประโยชน์มหาชนตามคุณค่าดังกล่าว เช่ือว่าสามารถเป็น 
หนทางน�ำไปสู่การสร้างสังคมที่มีความเป็นเลิศในด้านการมีความสุขและการม ี
ชีวิตท่ีดี (good life) ของคนในสังคมได้ในที่สุด และการได้มาซ่ึงเป้าหมายของ 
สังคมดังกล่าวจ�ำเป็นต้องอาศัยเครื่องมือส�ำคัญ คือ คน ซึ่งประกอบทั้งคนที่เป็น 
ผู้ปกครอง (Ruler) และคนที่เป็นผู้รับการปกครอง (Ruled) ทั้งนี้ โดยคาดหวังว่า 
คนท่ีเป็นผู้ปกครองควรมีคุณสมบัติของความเป็นราชาปราชญ์ (Philosopher  
King) ขณะทีค่นทีเ่ป็นผูร้บัการปกครองควรมคีณุสมบัตขิองความเป็นคนด ี(Good  
Men) และพลเมืองดี (Good Citizen) พร้อมกันไปด้วย ดังนั้น เมื่อผู้ปกครอง 
เป็นราชาปราชญ์แล้วก็ย่อมจะอ�ำนวยความยุติธรรมแก่สังคมได้เพราะความเป็น 
ราชาปราชญ์น้ันท�ำให้ผู้ปกครองเป็นผู้มีความพร้อมทั้งความรู้ ความสามารถ  
ความฉลาด และคุณธรรม ขณะเดียวกันเมื่อผู้รับการปกครองเป็นคนดีและ 
พลเมืองดีแล้วก็ย่อมจะเป็นฐานสนับสนุนในการสร้างสังคมที่ดีได้ด้วย
	 	 ดังนั้น คุณูปการในความเป็นราชาปราชญ์ของผู ้ปกครองที่มีต่อ 
ประโยชน์มหาชนก็คือ การส่งประโยชน์ต่อการสร้างรัฐบาลและการปกครองที่ด ี 
(Good Government) ให้แก่สังคมส่วนรวมซึง่เป็นรัฐบาลและการปกครองทีรู่จ้กั 
สร้างความสามารถทางการปกครอง (GovernmentalCompetence) ให้เกดิขึน้ได้  
และความสามารถทางการปกครองนั้นก็จะอ�ำนวยประโยชน์สุขให้แก่ผู ้รับ 
การปกครองตามไปด้วย โดยเฉพาะการรู้จักสร้างความยุติธรรมรูปแบบต่างๆ ให ้
เหมาะสมกบัสภาพสงัคม เช่น การสร้างความยุตธิรรมแบบสดัส่วน (Proportional  
Justice)1 และการสร้างความยุติธรรมแบบสัมพัทธ์ (Relational Justice)2  

เป็นต้น
	 	 ส่วนคุณูปการในความเป็นคนดีและพลเมืองดีของผู้รับการปกครอง 
ที่มีต่อประโยชน์มหาชนก็คือ การส่งประโยชน์ต่อการสร้างรากฐานของผู้รับ 
การปกครองทีด่ ี(Good Subjects) ให้แก่สงัคม ซึง่เป็นผูร้บัการปกครองทีเ่กือ้หนนุ 
ให้เกดิความเป็นสถาบนัการปกครองโดยกฎหมาย (Institutionalization of the  
Rule of Law) และเก้ือหนุนให้เกิดความมีเสถียรภาพของระบบรัฐธรรมนูญ  

1	การอ�ำนวยความยุติธรรมต่อกลุ่มคนที่มีจ�ำนวนน้อยและมีคุณูปการต่อสังคมมากกว่า
2	การอ�ำนวยความยุติธรรมต่อกลุ่มคนที่มีจ�ำนวนมากและมีคุณูปการต่อสังคมน้อยกว่า
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(Constitutional Stability) ขึ้นในสังคมพร้อมกันไปด้วย โดยเฉพาะการรู้จัก 
ท�ำตัวเป็นคนดี เพื่อให้ความเป็นคนดี (Good Men) นั้นยกระดับจิตใจของคนให ้
มีความสูงส่งและสมดุลย์พอท่ีจะรู้จักจ�ำกัดขอบเขตของความโลภเพื่อไม่ให้ไป 
ก้าวล่วงถึงประโยชน์ส่วนรวมของสังคม ทั้งนี้ เพื่อรัฐบาลจะได้ไม่ต้องไปลิดรอน 
ประโยชน์ส่วนรวมของสงัคมมาตอบสนองประโยชน์ส่วนตวัของคน จนกลายเป็น 
การบ่อนท�ำลายให้สงัคมเสียประโยชน์หรอืด�ำรงอยูไ่ม่ได้ในท่ีสดุ ประโยชน์มหาชน 
ของส่วนรวมกจ็ะได้รบัการจรรโลงรกัษาไว้ให้กบัส่วนรวมต่อไป ส่วนการรูจั้กท�ำตวั 
เป็นพลเมืองดี (Good Citizen) นั้นก็เพื่อก�ำหนดกรอบภาระหน้าที่ของคนให้มี 
ความรับผิดชอบต่อการเคารพกฎหมายและการรักษารัฐธรรมนูญร่วมกัน เพื่อ 
ด�ำรงเสถียรภาพของรัฐธรรมนูญและความศักดิ์สิทธ์ิของกฎหมายนั้นให้ด�ำเนิน 
ต่อเนื่องไปได้และมีผลใช้บังคับเป็นการทั่วไปอย่างเท่าเทียมเสมอภาคและ 
มปีระสทิธผิลได้อย่างแท้จรงิ ซึง่ส่งผลต่อการบรรลเุป้าหมายอนัเป็นเลศิให้เกดิขึน้ 
แก่สงัคมและคนได้ในท่ีสดุ คอื การอยูร่่วมกนัทัง้คนและสงัคม ทัง้ประโยชน์ส่วนรวม 
ของสังคมและประโยชน์ส่วนตัวของคนจึงมีดุลยภาพร่วมกันได้
	 	 2.2 	รัฐจักรวรรดิ (Empire State) รัฐจักรวรรดิเป็นรัฐขนาดใหญ่ท่ี 
เน้นคุณค่า (Value) ของส่ิงที่เรียกว่าความยิ่งใหญ่ของผู้น�ำรัฐศูนย์กลาง (The  
Great Emperor) และความไพศาลของเขตอ�ำนาจปกครอง (Mega - Authority)  
เป็นส�ำคัญ จึงพอจะอนุมานได้ว่าความยิ่งใหญ่ของผู้น�ำรัฐศูนย์กลางและความ 
ไพศาลของเขตปกครองน้ันเป็นมาตรวัดประโยชน์มหาชนของสังคมแบบ 
รัฐจักรวรรดิได้อย่างหนึ่ง
	 	 บนฐานของมาตรวัดประโยชน์มหาชนดังกล่าว เชื่อว่าสามารถเป็น 
หนทางน�ำไปสู่การสร้างสังคมท่ีมีความเป็นเลิศในด้านการปลูกสร้างอารยธรรม 
แห่งความเจรญิรุง่เรอืง (Civilization) ให้แก่สงัคมได้ โดยเฉพาะอารยธรรมในการ 
จัดระบบรัฐและการเมืองการปกครอง การได้มาซึ่งเป้าหมายของสังคมดังกล่าว 
จ�ำเป็นต้องอาศัยการรุกบุกเบิก และการขยายเขตยึดครอง (Colonization) ทั้งนี ้
โดยคาดหวังว่าการปลูกสร้างอารยธรรมของมนุษย์น้ันควรจะต้องขยับเขย่าหรือ 
ขับเคล่ือนสังคมให้มีพลวัต (Mobilization) ซึ่งการขับเคลื่อนสังคมให้มีพลวัต 
ย่อมมคีวามจ�ำเป็นในการแผ่ขยายอ�ำนาจ (Fission of Power) และผนวกการปกครอง 
(Fusion of Authority) ให้มีความหลากหลายออกไปในวงกว้าง
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	 	 ดังนั้น คุณูปการในการแผ่อ�ำนาจที่มีต ่อประโยชน์มหาชนก็คือ 
การส่งประโยชน์ต่อการสร้างแรงจูงใจให้เกดิภาวะผูน้�ำทีก่ล้าหาญ (Courageous  
Leaderships) และใช้ความกล้าหาญนั้น รุกบุกเบิก กรุยทางไปสู่การขยายฐาน 
ของแหล่งทรพัยากรใหม่ทีเ่พ่ิมพนูความหลากหลายและเพิม่พนูความอดุมสมบรูณ์ 
มากขึน้ เกือ้หนนุต่อการวางโครงสร้างพืน้ฐานของอารยธรรมใหม่ๆ ได้ โดยเฉพาะ 
การระดมความเชื่อมั่นศรัทธาและการสร้างความแข็งแกร่งของสรรพก�ำลังของ 
สังคมภายใน เช่น ความเข้มแข็งของก�ำลังรบ ยุทธศาสตร์การสงคราม ก�ำลังทาง 
เศรษฐกิจ และการแสวงหาฐานสนบัสนนุของพนัธมติร รวมทัง้การสร้างความเป็น 
อันหนึ่งอันเดียวหรือเอกภาพร่วมระหว่างศาสนจักรกับอาณาจักร
	 	 ส่วนคุณูปการในการผนวกการปกครองที่มีต่อประโยชน์มหาชนก็คือ  
การส่งประโยชน์ต่อการสร้างแรงจูงใจให้เกดิการพฒันาแบบของการปกครองและ 
รฐับาล (Form of Regime and Government) และใช้แบบของการปกครองนัน้ 
ควบคุมเขตยึดครองให้อยู่ภายใต้อ�ำนาจศูนย์กลาง เพื่อดูดซับกลืนกลายบริวาร 
เข้าสู่แกนน�ำของวงโคจรใหม่แห่งอารยธรรมที่มีความสลับซับซ้อนมากขึ้นได ้
โดยเฉพาะการสร้างความแขง็แกร่งในการประสานสมัพนัธ์กบัรฐัภายนอกโดยการ 
เพิ่มความไพศาลของขนาดหรืออาณาบริเวณของศูนย์กลางอารยธรรมใหม่ที่ 
ขยายใหญ่ขึ้นทั้งในเชิงปริมาณและคุณภาพ ทั้งในแนวราบและแนวดิ่ง เช่น การ 
สถาปนาหน่วยหรือเขตปกครองใหม่ที่เป็นเขตปกครองเดียวแต่มีหลายรัฐบาล  
การสร้างระบบประมวลกฎหมายให้เป็นสัญลักษณ์หรือตัวแทนอ�ำนาจการ 
ปกครองแทนคน (Code of Law) ขึ้นมาใช้ในระบบการเมืองการปกครองที่มี 
ความสลบัซบัซ้อนขึน้ การสร้างกลไกของราคาทีย่ตุธิรรมขึน้ใช้ในระบบเศรษฐกจิ  
(Just Price หรือ Justum Pretium) และการสร้างระบบการแลกเปลี่ยน 
ผลประโยชน์ในรูปแบบการซื้อขายและการจัดเก็บภาษี รวมทั้งการสร้างระบบ 
การประสานประโยชน์และล�ำดับชั้นในการจัดสรรประโยชน์ระหว่างกลุ่มชน  
ชนชั้น และกลุ่มอ�ำนาจที่แตกต่างหลากหลาย
	 	 2.3	รัฐราชวงศ์ (Dynastic State) เป็นรัฐขนาดเล็กที่เน้นคุณค่า  
(Value) ของสิ่งที่เรียกว่า สิทธิพิเศษ (Privilege) และชนชั้นพิเศษ (Elitism) ที่มี 
พันธะผูกพันในภาระหน้าที่และความรับผิดชอบต่อสังคมส่วนรวมเป็นส�ำคัญ  
จึงพอจะอนุมานได้ว่า สิทธิพิเศษและชนชั้นพิเศษนั้นเป็นมาตรวัดประโยชน ์
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มหาชนของสังคมแบบรัฐราชวงศ์ได้อย่างหนึ่ง
	 	 บนฐานของมาตรวัดประโยชน์มหาชนดังกล่าว เชื่อว่าสามารถเป็น 
หนทางน�ำไปสู่การสร้างสังคมที่มีความเป็นเลิศในการสร้างความเป็นสถาบันของ 
ระบอบอ�ำนาจการเมอืงการปกครอง (Institutionalization of Political Regime)  
ให้มีความต่อเนือ่งเป็นปึกแผ่นได้ในรปูของราชวงศ์ (Dynasty) ซึง่เป็นทัง้ศูนย์รวม 
ของอ�ำนาจการปกครองและศนูย์รวมของความภักดอีย่างคงทนสถาพร บนฐานของ 
ความเชื่อถือศรัทธาในเทวสิทธ์ิหรือความมีสิทธิเสมือนพระเจ้า (Divine Rights)  
ของชนชัน้ ผูป้กครองซึง่ส�ำคัญเหนอืกว่ามนษุยสทิธหิรอืสทิธิในความเป็นสามัญชน 
คนทั่วไป (Human Rights) ทั้งนี้ โดยคาดหวังว่าการด�ำรงรักษาไว้ซึ่งสิทธิพิเศษ 
และชนชั้นพิเศษนั้น จะเป็นทั้งหลักประกันความต่อเน่ืองของความคุ้มครองท่ี 
ประชาชนท่ีเป็นชนชัน้สามญัชนจะได้รบัจากชนช้ันผูป้กครองท่ีส่งทอดถึงกนัอย่าง 
สบืเนือ่งไม่ขาดสาย และในขณะเดยีวกนัยงัเป็นฐานค�ำ้จนุความชอบธรรม ในการ 
สถาปนาความเป็นสถาบันของชนชั้นผู้ปกครองให้มีความเข้มแข็งสูงสุดพร้อมกัน 
ไปด้วย
	 	 ดงันัน้ คณุปูการในการสถาปนาความเป็นสถาบนัของชนชัน้ผูป้กครอง 
ให้มีความเข้มแขง็สูงสุดทีม่ต่ีอประโยชน์มหาชนกค็อื  การส่งประโยชน์ต่อการสร้าง 
หลกัประกนัในการด�ำรงคงอยูแ่ห่งภาระหน้าทีแ่ละความรบัผดิชอบของชนช้ันน�ำ 
ซึ่งเป็นคนกลุ่มน้อยในการคุ้มครองปกป้องชนชั้นล่าง หรือสามัญชนคนทั่วไปของ 
สังคมซึ่งเป็นคนกลุ่มใหญ่ให้ได้รับสิทธิประโยชน์อย่างเสมอเหมือนเท่าเทียมกัน 
ตามสถานภาพทางชนชั้นที่ก�ำหนดต�ำแหน่งแห่งที่ของตนอยู่นั้น
	 	 ฉะนัน้ การยอมรบัยกย่องในคุณค่าของสทิธพิเิศษและชนชัน้พเิศษของ 
ชนชัน้น�ำซึง่เป็นคนกลุม่น้อยตามฐานความเชือ่ของความมีสทิธเิสมือนพระเจ้าของ 
ผูป้กครอง กเ็พือ่สร้างความเชือ่มัน่ในหลักประกนัภาระหน้าท่ีและความรบัผดิชอบ 
ของคนกลุ่มน้อยในการปกป้องคุ้มครองสิทธิประโยชน์ร่วมอย่างเสมอเหมือนกัน 
ของคนส่วนใหญ่ของสงัคมนัน่เอง การสร้างหลกัประกนัการคุม้ครองสทิธปิระโยชน์ 
มหาชนของคนส่วนมากดังกล่าว จึงถือเป็นประโยชน์มหาชนที่ได้มาจากการ 
สถาปนาความเป็นสถาบันที่เข้มแข็งของการปกครองในระบอบรัฐราชวงศ์
	 	 2.4 	รัฐประชาชาติ (Nation State) เป็นรัฐสมัยใหม่ท่ีเน้นคุณค่า  
(Value) ของสิง่ทีเ่รยีกว่า ความรูส้กึผกูพนักนัแบบความเป็นชาตนิยิม (Nationalism)  
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และความเป็นพลเมอืง (Citizenship) เป็นส�ำคญั จงึพอจะอนมุานได้ว่าความเป็น 
ชาตินิยมและความเป็นพลเมืองนั้นเป็นมาตรวัดประโยชน์มหาชนของสังคม 
แบบรัฐประชาชาติได้อย่างหนึ่ง 
	 	 บนฐานของมาตรวดัประโยชน์มหาชนดงักล่าว เชือ่ว่าเป็นหนทางน�ำไปสู ่
การสร้างสงัคมทีม่คีวามเป็นเลศิในการสร้างผลประโยชน์ทีมี่ขนาดใหญ่สดุในระดบั 
ของความเป็นผลประโยชน์แห่งชาต ิ(National Interests) ได้ ซึง่ถอืว่าเป็นประโยชน์ 
ร่วม (Common Interests) ทั้งของชาติ (Nation) และของประชาชน (People)  
ร่วมกัน ท้ังนีโ้ดยคาดหวังว่าประโยชน์ของชาตกิบัประโยชน์ของประชาชนนัน้เป็น 
ประโยชน์ที่มีความผสมกลมกลืนกันเป็นอันหนึ่งอันเดียวกัน (Harmonization)  
มากกว่าจะเป็นผลประโยชน์ที่ขัดกัน ซึ่งการท�ำให้ผลประโยชน์ทั้งสองดังกล่าว 
มีความเป็นเอกภาพได้ ก็โดยการยอมรับและยกย่องสิทธิความเป็นพลเมืองของ 
ประชาชนเพือ่เปิดโอกาสให้ประชาชนเป็นผู้ก�ำหนดตนเอง (Self Determination)  
ในการแสวงหาทางเลือกอย่างเสร ี(Freedom of Choices) โดยสามารถแสดงออก 
และเรียกร้องผลประโยชน์ของตน (Interests Aggregation and Interests  
Articulation) ได้อย่างอิสระ ซึง่คุณค่าของความเป็นชาตนิยิมกบัคณุค่าของความ 
เป็นพลเมอืงจะส่งผลเกือ้กลูให้ประชาชนกบัชาต ิหรอืคนกบัประเทศสามารถสร้าง 
ดุลยภาพระหว่างผลประโยชน์ส่วนตัวของตนกับผลประโยชน์ส่วนรวมของ 
สาธารณะได้ในที่สุด ซึ่งจะเป็นหนทางส�ำคัญในการสร้างความเป็นอันหนึ่ง 
อันเดียวกันระหว่างผลประโยชน์ชาติกับผลประโยชน์ประชาชน
	 	 ดังนั้น คุณูปการของความเป็นชาตินิยมกับความเป็นพลเมืองที่มีต่อ 
ประโยชน์มหาชนในรัฐประชาชาติก็คือ การส่งประโยชน์ต่อการสร้างดุลยภาพ 
ระหว่างผลประโยชน์ส่วนใหญ่ของประเทศกบัผลประโยชน์ส่วนย่อยของประชาชน  
ให้มคีวามเป็นเอกภาพร่วมกนัได้อย่างผสมกลมกลนื โดยไม่ขัดแย้งเป็นปรปักษ์กนั  
ซึ่งเป็นการเคารพต่อเป้าหมายการด�ำรงคงอยู ่ร่วมกันระหว่างความเป็นรัฐ 
ซึ่งเป็นตัวแทนของผลประโยชน์ชาติและความเป็นพลเมือง ซึ่งเป็นตัวแทนของ 
ผลประโยชน์ประชาชน กล่าวอกีนยัก็คอื การเกือ้กลูกนัทัง้ประโยชน์ของชาตแิละ 
ประโยชน์ของประชาชนนั่นเอง
	 	 ฉะนั้น รัฐประชาชาติจึงเป็นสังคมที่ต้องด�ำรงอยู่ร่วมกันทั้งชาติและ 
ประชาชน ซึง่ต้องค�ำนึงถงึความเป็นอนัหนึง่อนัเดยีวกนัของประโยชน์ทัง้สองฝ่าย 
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นั่นเอง การด�ำรงรักษาไว้ซึ่งหลักประกันในการสร้างบูรณภาพของผลประโยชน์ 
แห่งชาติและประชาชนดังกล่าว จึงเป็นประโยชน์มหาชนที่ส ่งเสริมให้รัฐ 
ประชาชาตบิรรลถุงึจดุสงูสดุแห่งเป้าหมายของสงัคมในบัน้ปลายได้ คอื การสร้าง 
ประโยชน์สูงสุดให้แก่คนจ�ำนวนมากที่สุด (The Greatest Utilities for the  
Greatest Numbers) นั่นเอง
	 3. 	ปัจเจกนิยม - สหนิยมกับประโยชน์มหาชนแบบพหุภาพ-เอกภาพ
	 	 3.1	ปัจเจกนิยมกับประโยชน์มหาชนแบบพหุภาพ (Individualism  
& Pluralism) ในทัศนะของปัจเจกนิยม (Individualism) ยอมรับความแตกต่าง 
หลากหลายของประโยชน์บุคคลและยอมรับการขัดกันในประโยชน์ของบุคคล 
ได้อีกด้วย เช่น ผู้ค้าต้องการขายสินค้าในราคาแพงขณะท่ีผู้บริโภคกลับต้องการ 
ซื้อสินค้าในราคาถูก ฉะนั้น ประโยชน์มหาชนจึงเป็นผลรวมของประโยชน์บุคคล 
อนัประกอบกนัขึน้บนความหลากหลายตามความต้องการเฉพาะของแต่ละบคุคล 
นัน่เอง ประโยชน์มหาชนจงึควรถกูก�ำหนดขึน้ด้วยตวัเจ้าของหรือปัจเจกบุคคลเอง  
เช่นเดียวกับทัศนะของเสรีนิยม (Liberalism) ซึ่งยอมรับในความอิสระเสร ี 
(Freedom) ว่าเป็นหนทางในการสร้างความเป็นธรรมได้ (Fairness) เพราะ 
อิสระเสรีของคนนั้นเป็นการยอมรับการก�ำหนดทางเลือกของตนเอง (Self  
Determination) และการแสดงออกและการแสวงหาให้ได้มาซึ่งประโยชน์ของ 
บุคคล (Interests Aggregation & Interests Articulation) ได้ด้วย ซึ่งบุคคล 
สามารถใช้ศักยภาพด้านความสามารถและเหตผุลทีม่อียูใ่นตวันัน้เข้าถงึประโยชน์ 
แห่งตนได้อย่างสมบูรณ์แบบ ด้วยการประสานประโยชน์ประนีประนอมและ 
การแข่งขันต่อรองกันอย่างเท่าเทียม อันจะน�ำไปสู่การสร้างสมดุลย์ระหว่าง 
ประโยชน์ส่วนตัวของปัจเจกชนกับประโยชน์ส่วนรวมของสาธารณชนได้ในที่สุด
	 	 ต่อทศันะทัง้สองดงักล่าวทัง้ทัศนะแบบปัจเจกนยิมและเสรนิียม เช่ือม่ัน 
ว่าการแสวงหาประโยชน์ส่วนตัวของปัจเจกชนดังกล่าวจะส่งประโยชน์ต่อการ 
สร้างความเจริญรุ่งเรืองให้แก่สังคมและประเทศชาติได้เป็นอย่างดี เน่ืองจาก 
แรงจูงใจดังกล่าวจะผลักดันให้บุคคลแสวงหาความรู้ความสามารถและคุณธรรม 
ในการใช้เหตผุล ซึง่เป็นการพฒันาศกัยภาพในการแสวงหาและประสานประโยชน์ 
ร่วมระหว่างส่วนตัวกับส่วนรวมให้เกิดความสมดุลย์อยู ่เสมอ เพื่อปกป้อง 
ผลประโยชน์ส่วนตัวไม่ให้ถูกท�ำลาย อันเป็นการผลักดันให้สังคมมีพลังพลวัต 
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ในการขบัเคลือ่น (Dynamic) ให้เกิดความก้าวหน้าในมติใิหม่ๆ ได้มากยิง่ ๆ  ขึน้ไป 
ไม่มีที่สิ้นสุด
	 	 อย่างไรก็ตาม ในการบูรณาการให้ประโยชน์ของปัจเจกชนแต่ละคน 
รวมกนัขึน้เป็นประโยชน์ส่วนรวมของสงัคมได้น้ัน จ�ำเป็นต้องอาศัยองค์กรอ�ำนาจ 
ของรัฐท�ำการก�ำกับควบคุมให้ด�ำเนินไปในกรอบของครรลองที่ยุติธรรมตาม 
กฎหมายได้ด้วย ซึ่งในทางปฏิบัติองค์กรอ�ำนาจของรัฐท้ังในฝ่ายท่ีเป็นองค์กร 
ในการใช้อ�ำนาจ (Power User) ฝ่ายทีเ่ป็นองค์กรในการควบคมุตรวจสอบอ�ำนาจ  
(Power Censor) และฝ่ายทีเ่ป็นองค์กรในการก�ำกบัการใช้อ�ำนาจและการเรียกร้อง 
สิทธิ (Power Monitor) จะต้องท�ำหน้าที่ร่วมกันในการจัดระเบียบและคุ้มครอง 
ประโยชน์มหาชนดงักล่าว โดยองค์กรอ�ำนาจในฝ่ายทีเ่ป็นองค์กรในการใช้อ�ำนาจ 
มีหน้าที่หลักในด้านการสร้างความเห็นพ้องต้องกัน (Consensus) ให้เกิดข้ึนใน 
ท่ามกลางความแตกต่างหลากหลายของประโยชน์ในรูปของประโยชน์ร่วมของ 
คนส่วนใหญ่ อนัสอดคล้องต้องกันกับเจตนารมณ์ท่ัวไปในสงัคม ส่วนองค์กรอ�ำนาจ 
ในฝ่ายที่เป็นองค์กรในการควบคุมตรวจสอบอ�ำนาจ มีหน้าท่ีหลักในด้านการ 
อ�ำนวยความยุติธรรมให้เกิดขึ้นในท่ามกลางปัญหาการขัดแย้งระหว่างประโยชน์ 
ส่วนตวักับประโยชน์ส่วนรวม และการละเมดิประโยชน์ท่ีเกดิข้ึน ท้ังต่อส่วนตวัและ 
ต่อส่วนรวม ส�ำหรับองค์กรอ�ำนาจในฝ่ายที่เป็นองค์กรในการก�ำกับการใช้อ�ำนาจ  
และการเรียกร้องสิทธิมีหน้าที่หลักในด้านการจัดกลุ่มผลประโยชน์ให้มีความ 
ชัดเจนเป็นกลุ่มเป็นก้อน (Interests Aggregation) ให้เกิดขึ้นในรูปที่สามารถใช้ 
เป็นกรอบอ้างอิงของความต้องการหรือประโยชน์ของคนส่วนใหญ่ได้
		  3.2	สหนิยมกับประโยชน์มหาชนแบบเอกภาพ (Collectivism &  
Unity) ในทศันะของสหนยิมแบบเอกภาพยอมรบัความมีอยูข่องประโยชน์มหาชน 
เฉพาะในกรอบของความมีจุดร่วมกันของผลประโยชน์ที่ไม่ขัดกันทั้งของบุคคล 
และของส่วนรวมเท่านัน้ ฉะนัน้ในทศันะดงักล่าวจงึไม่ยอมรบัว่าการเอาผลประโยชน์ 
ของแต่ละคนมารวมเข้าด้วยกนั (The Interests of Accumulation) แล้วเรยีกว่า 
เป็นประโยชน์มหาชนได้ เพราะส่ิงที่จะเรียกว่าเป็นประโยชน์มหาชนได้ก็ต่อเม่ือ 
มีจุดร่วมของผลประโยชน์ (Common Interests) เกิดขึ้นจนตกผลึกเป็นสิ่งที่ 
เรียกว่าประโยชน์ทั่วไป (General Interests) เท่านั้น จึงจะถือว่าเป็นประโยชน์ 
มหาชน ดังนั้น สิ่งที่จะเป็นประโยชน์มหาชนตามทัศนะของสหนิยมแบบเอกภาพ 
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จึงเป็นคนละความหมายกับผลประโยชน์ที่มากสุดหรือใหญ่สุดที่เกิดจาก 
การรวมเข้าด้วยกนัของประโยชน์บุคคล หากแต่อาจจะเป็นผลประโยชน์ทีมี่ขนาดเลก็ 
ก็ได้ ซึ่งข้ึนอยู่กับการประสานจุดร่วมกันของผลประโยชน์ในสังคมส่วนรวม เช่น  
ในสังคมหนึ่ง นาย ก. มีผลประโยชน์ส่วนตัว จ�ำนวน 100 นาย ข. มีผลประโยชน ์
ส่วนตวัจ�ำนวน 200 และนาย ค. มผีลประโยชน์ส่วนตวัจ�ำนวน 300 แต่ทัง้สามคน 
อาจจะมบีางส่วนของผลประโยชน์ร่วมกนัเพยีงคนละ 10 เท่าน้ัน ดงัน้ัน ส่วนท่ีเป็น 
ผลประโยชน์ร่วมหรือจุดร่วมกันของผลประโยชน์จึงมีขนาดรวมที่จ�ำนวน 30  
ซึง่เป็นผลประโยชน์เฉพาะ ในส่วนทีไ่ม่ขดักันเท่าน้ัน มิได้เป็นผลประโยชน์เดยีวกนั 
กับการรวมผลประโยชน์ส่วนตัวของ นาย ก. นาย ข. และ นาย ค. ทั้งหมดมารวม 
เข้าด้วยกันซึ่งจะมีขนาดใหญ่กว่าถึง 600 แต่อย่างใด ผลประโยชน์ส่วนรวมจึงมี 
ขนาดเล็กกว่าผลประโยชน์ส่วนตัวของบุคคลรวมกันก็ได้ เพราะเอกภาพของ 
ผลประโยชน์จะมีอยู่แต่เฉพาะส่วนที่ไม่มีการขัดแย้งท�ำลายซึ่งกันระหว่าง 
ผลประโยชน์ของบุคคลเท่านั้น
	 	 ต่อทัศนะดังกล่าว เชื่อมั่นว่าการรักษาไว้ซึ่งประโยชน์ร่วมของสังคม 
ดงักล่าวจะส่งประโยชน์ต่อการสร้างความเป็นเลศิในการอ�ำนวยประโยชน์สขุให้แก่ 
สงัคมได้ (Happiness Optimality) เนือ่งจากประโยชน์มหาชนในรปูแบบดงักล่าว 
จะมุ่งเน้นเฉพาะในส่ิงที่เป็นตัวผลรวมของผลประโยชน์เหนือกว่าจ�ำนวนของ 
คนทั้งหมดทุกคน เพราะประโยชน์มหาชนในแบบดังกล่าวจะเป็นประโยชน์ที่มี 
แต่ฝ่ายได้โดยไม่มีฝ่ายเสีย (Win-Win Choices) ถึงแม้ไม่ได้ประโยชน์ที่เป็นเลิศ 
เป็นเป้าหมายสงูสดุทัง้หมดทกุคน แต่ในขณะเดยีวกันก็จะไม่มใีครเสยีประโยชน์เลย  
ดังนั้น ประโยชน์มหาชนในรูปแบบนี้จึงเอื้อให้สังคมส่วนรวมมีโอกาสได้รับการ 
เพิ่มพูนประโยชน์ให้มากยิ่งๆ ขึ้นไปได้เรื่อยๆ โดยไม่มีขีดจ�ำกัด เพราะตราบใดที่ 
ยงัไม่มใีครเสยีประโยชน์จากการเพิม่พนูประโยชน์ใหม่ข้ึนมานัน้ ประโยชน์มหาชน 
กจ็ะสามารถเพิม่ขนาดให้ขยายใหญ่ขึน้ไปได้เรือ่ยๆ อย่างต่อเนือ่งไม่มทีีส่ิน้สดุ ซึง่คน 
ในสังคมก็จะยิ่งได้รับประโยชน์นั้นเพิ่มพูนมากขึ้นตามไปด้วย
	 	 อย่างไรก็ตาม โดยที่ประโยชน์มหาชนแบบเอกภาพเป็นประโยชน์ร่วม 
ที่ถือหลักไม่ขัดหรือแย้งกันกับประโยชน์ของคนอื่นหรือการเลี่ยงไม่ให้ใครต้อง 
เสยีประโยชน์ แม้ทกุคนจะได้รบัประโยชน์น้ันไม่เท่ากนัทกุคนกต็าม ฉะนัน้ในทาง 
ปฏิบติัประโยชน์มหาชนแบบเอกภาพจึงสามารถเข้าถึงได้ท้ัง (1) โดยความสมัครใจ 
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ของบคุคล (2) โดยการบงัคับหรอืการจัดการโดยรฐัหรอืองค์กรอ�ำนาจของรฐั และ  
(3) โดยก่ึงสมัครใจกึ่งบังคับ ซึ่งกระท�ำได้หลายรูปแบบ อาทิเช่น ในกรณีของ 
ความสมัครใจ อาจกระท�ำได้ในรูปขององค์กรการกุศลหรือองค์กรอาสาสมัคร  
รวมทั้งการเข้าร่วมกิจกรรมสาธารณะ (Collective Activity) ด้วย ส่วนในกรณี 
ของการบงัคับโดยรฐัอาจกระท�ำได้ในรปูของการบงัคบัใช้กฎหมาย (Regulation)  
การด�ำเนินนโยบายสาธารณะด้านต่างๆ (Public Policy) รวมท้ังการจัดระบบ 
สถาบันทางการเมืองการปกครอง (Constitutive Policy) ด้วย
	 4. 	นิติรัฐกับบทนิยามร่วมสมัยของการจัดระเบียบประโยชน์มหาชน
	 	 นิติรัฐ (Legal State) เป็นประชาคมทางการเมืองท่ีใช้กฎหมายเป็น 
เครื่องมือในการปกครอง (Rule of Law) มีรัฐธรรมนูญซึ่งเป็นทั้งกฎหมายสูงสุด  
(Supreme Law) ทีค่อยควบคุมมใิห้กฎหมายและการกระท�ำขดัรฐัธรรมนญู และ 
เป็นกฎหมายพื้นฐานทางการเมืองการปกครอง (Fundamental Law) ท่ีคอย 
ควบคุมเขตอ�ำนาจและความสัมพันธ์ทางอ�ำนาจระหว่างองค์กรทางการเมือง 
การปกครอง ทัง้นีโ้ดยท�ำหน้าทีส่�ำคัญ 2 ประการคือ (1) การควบคมุอ�ำนาจรฐั และ 
(2) การคุ้มครองสิทธิเสรีภาพประชาชน
		  4.1	การควบคุมอ�ำนาจรัฐ อ�ำนาจรัฐถูกควบคุมโดยรัฐธรรมนูญใน  
3 ลักษณะคือ (1) ที่มาและขอบเขตของอ�ำนาจ (2) วิธีการใช้อ�ำนาจ และ  
(3) เป้าหมายการใช้อ�ำนาจ กล่าวคอื ทัง้ทีม่าการใช้และเป้าหมายในการใช้อ�ำนาจรฐั 
นั้นต้องต้ังอยู่บนฐานก�ำหนดของกฎหมาย หากไม่มีกฎหมายก็ไม่มีอ�ำนาจหน้าที ่ 
ไม่มีการกระท�ำหรือละเว้นการกระท�ำ ทั้งนี้ โดยการมี การใช้ และเป้าหมายของ 
การใช้อ�ำนาจนัน้ จะต้องค�ำนึงถงึหลกัการส�ำคญัของการควบคมุใน 3 ประการคอื 
(1) ขอบเขตของอ�ำนาจ (2) การเลือกปฏิบัติ และ (3) การสนองประโยชน์
	 	 	 4.1.1	 การควบคุมขอบเขตของอ�ำนาจ จุดเน้นอยู่ที่การควบคุม 
ไม่ให้ขัดหรือแย้งกับรัฐธรรมนูญ ซึ่งเป็นการควบคุมความชอบด้วยรัฐธรรมนูญ  
(Constitutionality) โดยเฉพาะปัญหาการขัดหรือแย้งและการไม่ชอบด้วย 
รัฐธรรมนูญน้ันกระทบกระทั่งต่อความสัมพันธ์ทางอ�ำนาจกับองค์กรอ�ำนาจอื่น  
และกระทบต่อการละเมิดสิทธิเสรีภาพของประชาชนท่ีเป็นการใช้อ�ำนาจ 
เกนิเลยไปจนก้าวล่วงเข้าไปในกรอบทีเ่ป็นสาระส�ำคัญของสทิธ ิไม่ว่าสทิธใินความ 
เป็นคนหรือศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ สิทธิในความเป็นพลเมืองและสิทธิในความ 
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เสมอภาคก็ตาม
	 	 	 4.1.2	 การควบคุมการเลือกปฏิบัติ จุดเน้นอยู่ที่การควบคุมไม่ให ้
มีการเลือกปฏิบัติที่ไม่เป็นธรรม (Unjust Discrimination) โดยเฉพาะปัญหาการ 
เลือกปฏิบัติที่เกี่ยวกับเงื่อนไขของเวลา คน และการกระท�ำ  เช่น การบังคับใช้ 
กฎหมายย้อนหลงั การบังคบัใช้กฎหมายเฉพาะคน และการบงัคบัใช้กฎหมายกบั 
กรณีเดียวกันแต่ให้คุณให้โทษต่างกัน
	 	 	 4.1.3	 การควบคุมการสนองประโยชน์ จุดเน้นอยู่ท่ีการค�ำนึงถึง 
ประโยชน์ส่วนรวมของคนส่วนใหญ่ทีเ่รียกว่า ประโยชน์สงูสดุของคนจ�ำนวนมากสดุ  
(The Greatest Utilities for the Greatest Numbers) โดยเฉพาะปัญหาทีเ่กดิจาก 
การยอมรบัการใช้อ�ำนาจตัดสนิใจของฝ่ายข้างมาก (Majority Rule) ว่าเป็นตวัแทน 
ผลประโยชน์ของคนส่วนใหญ่แต่ในทางกลับกันยังจ�ำเป็นต้องค�ำนึงถึงการเคารพ 
สิทธิของฝ่ายข้างน้อย (Minority Rights) และค�ำนึงถึงประโยช์ท่ัวไปของสังคม 
ส่วนรวม (Public Interests) ด้วยเพือ่ป้องกันไม่ให้ช่องว่างของการขดัแย้งกนัทาง 
ผลประโยชน์นั้นขยายวงเป็นการก่อความแตกแยกจนอยู่ร่วมกันไม่ได้ อันเนื่อง 
มาจากการได้สทิธิขาดในการครอบง�ำของฝ่ายข้างมากอย่างเบด็เสรจ็แต่ฝ่ายเดยีว  
จนสิทธิของฝ่ายข้างน้อยและผลประโยชน์ท่ัวไปของสังคมส่วนรวมถูกลิดรอน 
และละเลยจากการก�ำหนดและจัดสรรในรูปที่เป็นทางเลือกของฝ่ายข้างมาก 
แต่เพียงข้างเดียวเกิดขึ้นในกระบวนการจัดสรรประโยชน์สาธารณะของระบบ 
การเมือง การปกครอง
		  4.2	การคุ้มครองสทิธปิระชาชน สทิธปิระชาชนได้รบัการคุม้ครองโดย 
รัฐธรรมนูญใน 3 ด้าน คือ (1) สิทธิความเป็นคนหรือศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์  
(2) สิทธิความเป็นพลเมือง และ (3) สิทธิความเสมอภาคกล่าวคือสิทธิของ 
ประชาชนต้องได้รับการเคารพและการคุ้มครองทั้งในฐานะทีมีความเป็นคน  
(Human) มคีวามเป็นพลเมอืง (Citizen) และมคีวามเป็นปัจเจกบคุคล (Individual) 
พร้อมกนัไปด้วย ไม่ว่าจะมกีฎหมายหรอืไม่มกีฎหมายก�ำหนดรองรบัอยูด้่วยหรอืไม่ 
กต็าม เพราะสทิธขิองประชาชนนัน้มทีัง้สทิธทิีก่ฎหมายก�ำหนดรบัรองไว้ และสทิธทิี ่
กฎหมายไม่ได้ห้ามไว้อันเป็นสิทธิตามธรรมชาติ (Natural Rights) ซึ่งจะมีสิทธิ 
ของคนอื่นและสาธารณชนช่วยก�ำหนดขีดคั่นไว้ให้เป็นพรมแดนธรรมชาติ ซึ่ง 
บางกรณีอาจจะมีมากหรือน้อยกว่าสิทธิที่กฎหมายก�ำหนดรับรองไว้ก็ได้ ทั้งนี้ 
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โดยการคุ้มครองสิทธิประชาชนนั้นจะต้องค�ำนึงถึงมาตรการส�ำคัญใน 3 ประการ 
ด้วยกัน คือ (1) การป้องกันสิทธิ (2) การคุ้มครองสนองสิทธิ และ (3) การเยียวยา 
สิทธิ
	 	 	 4.2.1	 การป้องกันสทิธิ เป็นมาตรการคุม้ครองสทิธเิชงิรกุทีป่ระชาชน 
สามารถปกป้องสิทธิของตนมิให้ถูกละเมิดได้ เช่น การรับรู้ข้อมูลข่าวสารของรัฐ  
การประชาพิจารณ์และการโต้แย้งทักท้วง อุทธรณ์แบบต่างๆ
	 	 	 4.2.2 	การคุ้มครองสนองสิทธิ เป็นมาตรการคุ้มครองสิทธิเชิงรับ 
ที่ประชาชนจ�ำเป็นต้องเรียกขอรับสิทธิประโยชน์ในรูปของบริการสาธารณะ  
(Public Goods) แบบต่างๆ โดยทีร่ฐัมหีน้าทีส่นองตอบโดยมอิาจละเลยหรอืละเว้น 
เพิกเฉยได้ เช่น เด็กย่อมได้รับบริการทางการศึกษา ผู้ใหญ่ย่อมได้รับสิทธิการมี 
ส่วนร่วมทางการเมืองการปกครอง คนพิการ คนแก่ชรา และคนด้อยโอกาสย่อม 
ได้รับการอุปถัมภ์สงเคราะห์ คนเจ็บป่วย คนท�ำผิดและติดยาเสพติดย่อมได้รับ 
การฟื้นฟูรักษาและบ�ำบัดแก้ไขให้กลับคืนเป็นปกติ
	 	 	 4.2.3	 การเยียวยาสิทธิ เป็นมาตรการคุ ้มครองสิทธิเชิงรับที่ 
ประชาชนจ�ำเป็นต้องเรียกขอรับสิทธิที่ถูกละเมิดและประโยชน์ที่เสียหายกลับ 
คืนมาแบบต่างๆ โดยที่รัฐมีหน้าที่บังคับให้มีการยุติการละเมิด แก้ไขบรรเทาและ 
ชดเชยทดแทนความเดอืดร้อนเสยีหายทีเ่กิดจากการละเมดิสทิธปิระโยชน์นัน้อย่าง 
ยตุธิรรมแก่กรณี เช่น การให้ความคุ้มครองชัว่คราว การชดใช้ทางแพ่ง การทดแทน 
การตอบแทนค่าชดเชย การยกเลิกเพิกถอนการกระท�ำและค�ำสั่ง การอุทธรณ์ 
และการฟ้องร้อง
	 5.	 ศาลรัฐธรรมนูญกับการจัดระเบียบประโยชน์มหาชนในระบบนิติรัฐ
	 	 การใช้รัฐธรรมนูญให้ประสบผลสัมฤทธ์ิต้องมีปัจจัยพื้นฐานท่ีส�ำคัญ 
มารองรบั คอื การสร้างความเป็นพลเมืองด ี(Good Citizen) ของทกุฝ่ายทีเ่กีย่วข้อง 
กับการใช้รัฐธรรมนูญ เพื่อให้พลเมืองดีนั้นได้ท�ำหน้าที่ส�ำคัญ 2 ประการ คือ (1)  
การรักษาความมีเสถียรภาพของรัฐธรรมนูญ และ (2) การรักษาความเคารพต่อ 
รัฐธรรมนูญ ทั้งนี้เนื่องจากการรักษาเสถียรภาพของรัฐธรรมนูญจะช่วยสร้าง 
ความต่อเนื่องของการน�ำรัฐธรรมนูญไปใช้ในทางปฏิบัติ เพราะหากรัฐธรรมนูญ 
ไม่มีเสถียรภาพ รัฐธรรมนูญก็จะไม่มีโอกาสได้น�ำไปใช้ และจะไม่ส่งผลให้มีการ 
พัฒนาการเมืองการปกครองให้มีความก้าวหน้าได้ ขณะเดียวกันแม้รัฐธรรมนูญ 
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จะมีเสถียรภาพแต่หากรัฐธรรมนูญไม่ได้รับการเคารพก็ไม่มีใครปฏิบัติให้เป็นไป 
ตามรัฐธรรมนูญด้วยเช่นกัน ฉะน้ันทั้งความมีเสถียรภาพและการเคารพต่อ 
รฐัธรรมนญูจงึเป็นสภาวะทีน่่าพงึปรารถนาสงูสดุ ส�ำหรบัการใช้รฐัธรรมนูญให้เกดิ 
ผลสัมฤทธิ์ในทางปฏิบัติตามหลักการปกครองโดยกฎหมายอย่างแท้จริง จึงเห็น 
ได้ว่าพลเมอืงดกีบัรัฐธรรมนญูนัน้ แท้ทีจ่รงิแล้วกค็อืเหรยีญเดยีวกนัท่ีมีท้ังสองด้าน 
นั่นเอง
	 	 ในการสร้างความเป็นพลเมืองดีให้ท�ำหน้าท่ีรักษาเสถียรภาพของ 
รัฐธรรมนูญและเคารพต่อรัฐธรรมนูญนั้น ย่อมมีความหมายรวมท้ังประชาชน  
ผู ้ด�ำรงต�ำแหน่ง และองค์กรสถาบันทางการเมืองการปกครองด้วย เพราะ 
รัฐธรรมนูญนั้นต้องใช้ร่วมกันในทุกฝ่าย และต่างก็มีส่วนได้รับผลกระทบจากการ 
ใช้รัฐธรรมนูญนั้นโดยทั่วถึงกัน ศาลรัฐธรรมนูญเป็นองค์กรที่มีบทบาทโดยตรง 
ท้ังในด้านของการรกัษาความมเีสถยีรภาพของรฐัธรรมนญู การรกัษาความเคารพ 
ต่อรัฐธรรมนูญ การสร้างสมดุลย์ระหว่างประโยชน์ส่วนตัวของปัจเจกชนกับ 
ประโยชน์ส่วนรวมของสาธารณชน และการสร้างความเป็นพลเมืองดีของฝ่ายท่ี 
เกี่ยวข้องกับการใช้รัฐธรรมนูญพร้อมกันไปด้วย และโดยบทบาทดังกล่าว 
ศาลรฐัธรรมนญูกไ็ด้ช่วยสร้างคณุปูการอย่างส�ำคญัยิง่ต่อการจัดระเบียบประโยชน์ 
มหาชนในระบบนิติรัฐในอีกทางหนึ่งด้วยเช่นกัน
		  5.1	ศาลรฐัธรรมนญูกบัการรกัษาความมเีสถยีรภาพของรฐัธรรมนญู  
บทบาทส�ำคัญของศาลรัฐธรรมนูญในด้านการรักษาความมีเสถียรภาพของ 
รัฐธรรมนูญ ก็คือบทบาทในการท�ำให้รัฐธรรมนูญใช้ปฏิบัติได้ (Practicability)  
โดยการคลีค่ลายปัญหาทีเ่กดิจากการใช้รฐัธรรมนญูให้ได้รบัการแก้ไข (Correction)  
จนส�ำเร็จลุล่วงไม่เกิดทางตันในการใช้รัฐธรรมนูญจนต้องยกเลิกเปลี่ยนแปลง 
รัฐธรรมนูญ
		  5.2	ศาลรัฐธรรมนูญกับการรักษาความเคารพต่อรัฐธรรมนูญ  
บทบาทส�ำคัญของศาลรัฐธรรมนูญในด้านการรักษาความเคารพต่อรัฐธรรมนูญ  
กค็อืบทบาทในการท�ำให้รฐัธรรมนญูได้รบัการปฏบิตัติาม (Compliance) โดยการ 
ก�ำกับควบคุมให้ทุกฝ่ายที่เกี่ยวข้องกับการใช้รัฐธรรมนูญยึดถือปฏิบัติให้ถูกต้อง 
เป็นไปตามแนวทางโดยชอบด้วยรัฐธรรมนูญ (Constitutionality)
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	 	 5.3 	ศาลรัฐธรรมนูญกับการสร้างความเป็นพลเมืองด ี บทบาทของ 
ศาลรัฐธรรมนูญในด้านการสร้างความเป็นพลเมืองดี ก็คือบทบาทในการท�ำให้ 
ผูเ้กีย่วข้องกบัการใช้รัฐธรรมนญูทกุฝ่ายมพีฤตกิรรมตามครรลองของรฐัธรรมนญู  
(Constitutional Behavior) โดยการสร้างแนวบรรทดัฐาน และผลผกูพนัต่อการ 
ขัดเกลาปรับแก้หล่อหลอมและสร้างแบบแผนของพฤติกรรม (Constitutional 
Socialization) ที่ถูกต้องและไม่ขัดหรือแย้งกับรัฐธรรมนูญ
		  5.4	ศาลรฐัธรรมนูญกบัการสร้างสมดุลย์ระหว่างประโยชน์ส่วนย่อย 
ของปัจเจกชนกับประโยชน์ส่วนใหญ่ของสาธารณชน บทบาทส�ำคัญของ 
ศาลรฐัธรรมนญูในด้านน้ีได้แก่ บทบาทในการควบคมุอ�ำนาจรฐัให้อยูใ่นกรอบของ 
รัฐธรรมนูญท้ังขอบเขต ทีม่า วิธีการ และเป้าหมายของการใช้อ�ำนาจ และบทบาท 
ในการคุ ้มครองสิทธิเสรีภาพของประชาชนให้อยู ่ในกรอบของรัฐธรรมนูญ 
ครอบคลุมทั้งขอบเขตของสิทธิ คือสิทธิในความเป็นคนความเป็นพลเมืองและ 
ความเสมอภาค ช่องทางของการใช้สทิธ ิคอืการป้องกนัสทิธกิารคุม้ครองสนองตอบ 
สิทธิและการเยียวยาสิทธิ และกลไกของการใช้สิทธิ คือ การใช้สิทธิทางกลไก 
นิติบัญญัติ กลไกบริหาร และกลไกตุลาการ ซึ่งบทบาทดังกล่าวในที่สุดจะส่งผล 
บั้นปลายต่อการสร้างคุณูปการในการรักษาความสมดุลย์ระหว่างประโยชน์ 
ส่วนย่อยของปัจเจกชนและประโยชน์ส่วนใหญ่ของสาธารณชนร่วมกันได้
		  5.5	ศาลรฐัธรรมนูญกบัการสร้างบรูณภาพทางสังคม เศรษฐกจิและ 
การเมือง โดยในทางสังคม ศาลรัฐธรรมนูญมีบทบาทในการสร้างหลักประกัน 
ความมัน่คงด้านสถานภาพทางสงัคมของคนให้มคีวามเสมอภาคเท่าเทยีมกนัตาม 
รฐัธรรมนญูได้ บนพืน้ฐานของความแตกต่างหลากหลายทางบทบาทสถานภาพใน 
ระบบพหุสังคม ช่วยสมานความแตกต่างในสถานภาพทางสงัคมที่ไม่เท่าเทียมกัน 
ของคนให้มีความเสมอภาคร่วมกันตามกฎหมายได้ ส่วนในทางเศรษฐกิจ 
ศาลรฐัธรรมนญูมบีทบาทในการสร้างหลักประกันความมีสวสัดิภาพ ด้านสทิธปิระโยชน์ 
ทางเศรษฐกิจของคนให้มคีวามเป็นธรรมได้บนพืน้ฐานของการขดัแย้งแข่งขนัทาง 
ผลประโยชน์ในแบบทนุนยิมเสรช่ีวยสมานความแตกต่างในฐานะทางเศรษฐกจิที่ 
ไม่เท่าเทยีมกนัของคนให้มสีวสัดภิาพร่วมกนัตามรัฐธรรมนูญ และในทางการเมือง 
ศาลรัฐธรรมนูญมีบทบาทในการสร้างหลักประกันความมีเสถียรภาพด้านสิทธิ 
เสรีภาพ และอ�ำนาจในทางการเมืองของคนให้มีความชอบธรรมตามรัฐธรรมนูญ 
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ได้บนพื้นฐานของการต่อรองและต่อสู้ทางสิทธิเสรีภาพและอ�ำนาจในระบอบเสร ี
ประชาธปิไตย ช่วยสมานความแตกต่างทางอ�ำนาจและสทิธิเสรภีาพท่ีไม่เท่าเทียมกนั 
ของฝ่ายปกครองและฝ่ายรบัการปกครองให้มเีสถยีรภาพร่วมกนัตามกฎหมายได้  
โดยที่ฝ่ายมีอ�ำนาจและฝ่ายไม่มีอ�ำนาจในทางการเมืองต่างยอมรับในความ 
ชอบธรรมร่วมกันตามรัฐธรรมนูญได้ กล่าวโดยรวมได้ว ่า บทบาทของ 
ศาลรัฐธรรมนูญในการสร้างบูรณภาพทางสังคม เศรษฐกิจ และการเมืองนั้น  
เป็นบทบาทร่วมทั้งการสร้างหลักประกันความม่ันคงด้านสถานภาพทางสังคม 
ของคนให้มีความเสมอภาคเท่าเทียมกัน การสร้างหลักประกันความมีสวัสดิภาพ 
ด้านสิทธิประโยชน์ทางเศรษฐกิจของคนให้มีความเป็นธรรมและการสร้าง 
หลักประกันความมีเสถียรภาพด้านสิทธิเสรีภาพ และอ�ำนาจทางการเมือง 
ของคนให้มีความชอบธรรมนั่นเอง
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อ�ำนาจองค์กรตุลาการในมิติทางการเมือง:
ส�ำรวจความรู้ทางรัฐศาสตร์ร่วมสมัย

นครินทร์ เมฆไตรรัตน์*

บทน�ำ
	 องค์กรตลุาการเป็นสถาบนัทางการเมอืงทีมี่ส่วนส�ำคญัต่อการสร้างรากฐาน 
ของหลักนิติธรรม (Rule of Law) ซึ่งเป็นองค์ประกอบพื้นฐานประการหนึ่งของ 
ระบอบเสรีประชาธิปไตยตัวแทนสมัยใหม่อย่างมิพักต้องสงสัย แต่อย่างไรก็ดี  
การศึกษาวิเคราะห์บทบาทขององค์กรตุลาการในมิติและกระบวนการทาง 
การเมอืงโดยนักรฐัศาสตร์ ไม่ว่าจะเป็นบทบาทศาลสงูสดุ (Supreme Court) และ 
ศาลรัฐธรรมนูญ (Constitutional Court) เพิ่งเริ่มได้รับความสนใจแพร่หลาย 
ในแวดวงการศึกษาของนักรัฐศาสตร์นานาชาติ และวิชาการเมืองเปรียบเทียบ 
เมื่อไม่นานมานี้ และในกรณีของนักรัฐศาสตร์ไทยแล้ว อาจกล่าวได้ว่า ยังไม่ได ้
เริ่มต้นขึ้นอย่างจริงจังเลย
	 โดยเฉพาะอย่างยิ่ง โดยผลของค�ำพิพากษาขององค์กรตุลาการที่มีต่อ 
การถ่วงดุลอ�ำนาจการเมอืง และการเสรมิสร้างความมัน่คงแก่ระบอบประชาธปิไตย 
ตัวแทนสมัยใหม่ กล่าวได้ว่ามีความขาดแคลน และอับจนมาก1 บทความนี้ จึงมี 
ความสนใจจะส�ำรวจภาพรวมของกระแสความสนใจของนักวิชาการในแวดวง 
รัฐศาสตร์ท่ีมีต่อการศึกษาวิเคราะห์การท�ำหน้าท่ีและบทาทขององค์กรตุลาการ 
ในมิติทางการเมืองและกระบวนการทางการเมือง โดยสาระส�ำคัญของบทความ 
จะแบ่งออกเป็น 3 ส่วน แต่ละส่วนมุ่งตอบค�ำถามย่อยในแต่ละประเด็น กล่าวคือ 
นกัวชิาการรฐัศาสตร์สนใจศึกษาองค์กรตลุาการภายใต้ปรากฏการณ์ทางการเมือง 
ในลักษณะใด? การศึกษาองค์กรตุลาการในแวดวงวิชาการรัฐศาสตร์มีแนวทาง 

*	ตุลาการศาลรัฐธรรมนูญ, ผู้เข้ารับการอบรมหลักสูตร “หลักนิติธรรมเพื่อประชาธิปไตย” รุ่นที่ 1 ของ 
ส�ำนักงานศาลรัฐธรรมนูญ

1	 โปรดดู Rebecca Bill Chavez, “The Rule of Law and Courts in Democratizing Regimes,”  
in Keith E. Whittington, R. Daniel Kelemen, and Gregory A. Caldeira (eds.), The Oxford  
Handbook of Law and Politics (Oxford: Oxford University Press, 2008), pp. 63-80.
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การวเิคราะห์เรือ่งดงักล่าวอย่างไร? และการศกึษาวเิคราะห์อ�ำนาจขององค์กรตลุาการ 
ในแวดวงวิชาการรัฐศาสตร์น�ำไปสู่ข้อสรุปหรือค�ำอธิบายอะไร? 

นักวิชาการรัฐศาสตร์สนใจศึกษาองค์กรตุลาการภายใต้ปรากฏการณ์ทาง 
การเมืองในลักษณะใด 
	 การศึกษาสถาบันทางการเมืองที่เกิดจากรัฐธรรมนูญ เป็นส่วนหนึ่งของ 
การศกึษาทางรฐัศาสตร์นบัตัง้แต่การสถาปนาความเป็นสาขาวชิารัฐศาสตร์ขึน้มา 
โดยแยกออกสาขาวิชาอ่ืนๆ เช่น ปรชัญา กฎหมาย ประวตัศิาสตร์ สงัคมวทิยา และ 
เศรษฐศาสตร์ เป็นต้น แต่ความสนใจของนกัวชิาการรฐัศาสตร์ในการศกึษาองค์กร 
ตลุาการและอ�ำนาจขององค์กรตลุาการนัน้ อาจนบัได้ว่าเป็นสิง่ทีเ่ริม่ปรากฏเด่นชัด 
ในช่วงหลังสงครามโลกครั้งที่สองเป็นต้นมา แม้กระทั่งในบริบทแวดวงวิชาการ 
รฐัศาสตร์ในประเทศไทยในปัจจุบนั กย็งัอาจกล่าวว่าการเรยีนการสอนวชิาสถาบนั 
ทางการเมืองในทางรัฐศาสตร์ยังคงจ�ำกัดอยู่แต่เพียงองค์กรฝ่ายบริหาร คือ  
คณะรัฐมนตรี ซึ่งอาจขยายรวมถึงการบริหารราชการส่วนกลาง การบริหาร 
ราชการส่วนภมูภิาคและองค์กรปกครองท้องถิน่ กบัองค์กรฝ่ายนติิบญัญัต ิซึง่อาจ 
ขยายให้รวมถงึองค์กรพรรคการเมอืง กลุม่ผลประโยชน์ และกระบวนการเลอืกตัง้  
ฉะนั้น นักวิชาการรัฐศาสตร์ในการศึกษาองค์กรตุลาการในมิติทางการเมือง 
มีปรากฏให้เห็นค่อนข้างน้อยมาก หรือกล่าวอีกนัยหน่ึงคือ การศึกษาองค์กร 
ตุลาการยังไม่ได้รับความสนใจในแวดวงวิชาการรัฐศาสตร์ของไทยเลย ค�ำถาม 
ทีน่่าสนใจโดยเฉพาะส�ำหรบัแวดวงวชิารฐัศาสตร์ กค็อื ในแวดวงวชิาการระหว่าง 
ประเทศและนานาชาติในปัจจุบนั นกัวิชาการทางด้านรฐัศาสตร์สนใจศกึษาองค์กร 
ตุลาการ หรือไม่ และภายใต้ปรากฏการณ์ทางการเมืองใด?
	 Tom Ginsburg ชี้ให้เห็นว่า การเกิดขึ้นรวมทั้งการแพร่กระจายของ 
ปรากฏการณ์การท�ำหน้าที่ขององค์กรตุลาการในการควบคุมและตรวจสอบ 
ความชอบด้วยรฐัธรรมนญูของกระบวนการทางการเมอืงในประเทศต่างๆ ทัว่โลก  
ในช่วงหลังสงครามโลกครั้งที่สองเป็นต้นมา มีส่วนส�ำคัญท่ีท�ำให้นักรัฐศาสตร ์
บางส่วนได้หันมาสนใจศึกษาองค์กรตุลาการ รวมท้ังศาลรฐัธรรมนูญมากข้ึนเรือ่ยๆ  
โดยเฉพาะอย่างยิง่การศึกษาเชงิเปรียบเทยีบเพ่ืออธบิายลักษณะการท�ำหน้าทีข่อง 
องค์กรตุลาการและศาลรัฐธรรมนูญในประเทศต่างๆ ซึ่งแม้จะมีรูปแบบองค์กร 
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ในลักษณะทีค่ล้ายคลงึกนักต็าม แต่องค์กรตลุาการและศาลรฐัธรรมนูญท่ีจัดตัง้ข้ึน 
ภายใต้บรบิทเชงิสถาบนัและสภาพทางสงัคมทีแ่ตกต่างกนั กลบัปรากฏผลในการ 
ท�ำหน้าทีใ่นลกัษณะแตกต่างกนัอย่างมาก ยกตวัอย่างเช่น ในขณะทีอ่งค์กรตุลาการ 
และศาลรัฐธรรมนูญที่จัดตั้งขึ้นในบางประเทศสามารถท�ำหน้าท่ีในกระบวนการ 
ตรวจสอบความชอบด้วยรฐัธรรมนญูของกระบวนการทางการเมืองได้อย่างราบรืน่  
อกีทัง้ปรากฏผลลพัธ์ตามเจตนารมณ์และหลักการรฐัธรรมนญู แต่องค์กรตลุาการ 
และศาลรัฐธรรมนูญในบางประเทศกลับประสบความล้มเหลวด้วยสาเหตุต่างๆ  
อาทิเช่น การเกิดความขัดแย้งระหว่างองค์กรตุลาการกับองค์กรทางการเมืองใน 
ฝ่ายบรหิาร หรอืฝ่ายนติบิญัญตั ิการถกูแทรกแซงทางการเมอืง การถกูกดดนัหรอื 
การตอบโต้ทางการเมืองต่อองค์กรตุลาการในกรณีที่การวินิจฉัยเรื่องที่เป็นโทษ 
ต่อฝ่ายรัฐบาล2

	 จากค�ำอธิบายดังกล่าว ปรากฏการณ์ทางการเมืองที่นักวิชาการรัฐศาสตร ์
ศกึษา กค็อืการควบคุมความชอบด้วยรฐัธรรมนญูของกระบวนการทางนติบิญัญตั ิ
และกระบวนการทางการเมือง (Constitutional Review) ซึ่งปรากฏผ่าน 
กระบวนการใช้อ�ำนาจตุลาการของศาลสูงสุด (Supreme Court) หรือศาล 
รัฐธรรมนูญ (Constitutional Court) แล้วแต่กรณี ในการวินิจฉัยชี้ขาดการตรา 
กฎหมายของฝ่ายนิติบัญญัติที่มีลักษณะมิชอบด้วยรัฐธรรมนูญ หรือการวินิจฉัย 
ชีข้าดการใช้อ�ำนาจของฝ่ายบรหิารทีม่ชิอบด้วยรฐัธรรมนญู ทัง้นี ้Tom Ginsburg  
ชี้ให้เห็นถึงข้อเท็จจริงที่สะท้อนถึงความส�ำคัญของปรากฏการณ์ดังกล่าว  
โดยเปรยีบเทยีบให้เหน็ว่าแม้ว่าในปัจจุบัน การควบคมุความชอบด้วยรฐัธรรมนญู 
ของกระบวนการทางนติบิญัญติัและกระบวนการทางการเมืองโดยองค์กรตลุาการ  
จะกลายเป็นบรรทัดฐานส�ำคัญของรัฐธรรมนูญในระบอบประชาธิปไตยตัวแทน 
สมัยใหม่ แต่ทว่าในช่วงก่อนสงครามโลกครั้งที่สอง รัฐธรรมนูญลายลักษณ์อักษร 
ที่บัญญัติเกี่ยวกับการควบคุมความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกระบวนการทาง 
นติบิญัญตัแิละกระบวนการทางการเมอืงกลบัแทบไม่มีปรากฏ หรอืปรากฏให้เหน็ 
น้อยมาก3

2 Tom Ginsburg, “The Global Spread of Constitutional Review,” in Keith E. Whittington,  
R. Daniel Kelemen, and Gregory A. Caldeira (eds.), The Oxford Handbook of Law and  
Politics (Oxford: Oxford University Press, 2008), pp. 81-98.

3	 Ibid.
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	 ผลการศึกษาเปรียบเทียบรัฐธรรมนูญประเทศต่างๆ ในช่วงก่อนและ 
ภายหลงัสิน้สดุสงครามโลกครัง้ทีส่องไม่นานนกั พบว่า รฐัธรรมนญูลายลกัษณ์อกัษร 
ทีม่กีารบัญญตัใิห้มอีงค์กรตลุาการท�ำหน้าทีก่ารควบคมุความชอบด้วยรฐัธรรมนูญ 
ของกระบวนการทางนติบิญัญตัแิละกระบวนการทางการเมืองโดยเฉพาะ โดยอาจ 
มีชื่อเรียกแตกต่างกันไป ไม่ว่าจะเป็น “ศาลรัฐธรรมนูญ” (Constitution Court)  
หรือ “คณะตุลาการรัฐธรรมนูญ” (Constitutional Councils) ปรากฏให้เห็นใน 
รฐัธรรมนญู 79 ประเทศ ส่วนรฐัธรรมนญูในอีกกว่า 60 ประเทศ ในขณะนัน้ มีเพยีง 
การบัญญัติเกี่ยวกับการท�ำหน้าที่ตรวจสอบความชอบด้วยกฎหมาย (Judicial  
Review) ขององค์กรศาลยตุธิรรมปกต ิหรอืศาลสงูเท่านัน้ และมีเพยีงไม่กีป่ระเทศ 
ทีร่ฐัธรรมนญูบัญญติัให้องค์กรนติิบัญญติัท�ำหน้าท่ีในการตรวจสอบความชอบด้วย 
รฐัธรรมนญูด้วยตนเองอีกบทบาทหนึง่ด้วย ได้แก่ จนี เวยีดนาม และพม่า ในขณะที ่
ข้อมูลการส�ำรวจในปี ค.ศ. 2008 ปรากฏว่า รัฐธรรมนูญในประเทศต่างๆ กว่า  
158 ประเทศทั่วโลก จากทั้งหมด 191 ประเทศที่มีรัฐธรรมนูญลายลักษณ์อักษร  
ล้วนแต่มีบทบัญญัติว่าด้วยการควบคุมความชอบด้วยรัฐธรรมนูญอย่างชัดแจ้ง4

	 ค�ำอธิบายถึงกระแสความสนใจในแวดวงวิชาการศึกษารัฐศาสตร์ที่มีต่อ 
บทบาทขององค์กรตุลาการในปริมณฑลทางการเมืองก็เป็นไปในท�ำนองเดียวกัน  
เหน็ได้จากการวเิคราะห์ของ Ran Hirschl ซึง่กล่าวว่า การหนัมาพึง่พาหรอือาศยั 
องค์กรศาลและกลไกในทางตลุาการส�ำหรับยตุข้ิอพิพาทหรอืตดัสนิชีข้าดประเดน็ 
ที่กระทบต่อรากฐาน หลักการ และคุณค่าทางการเมือง ประเด็นที่เป็นข้อโต้แย้ง 
ทางการเมอืง รวมถงึประเดน็ข้อขัดแย้งในนโยบายสาธารณะนับเป็นปรากฏการณ์ 
ทีม่นียัส�ำคัญยิง่ในการเมอืงการปกครองของช่วงปลายศตวรรษท่ี 20 เรือ่ยมาจนถึง 
ต้นศตวรรษที ่21 ดงัจะเหน็ได้จาก ปรากฏการณ์ทีศ่าลสงูสดุหรอืศาลรฐัธรรมนญู 
ในประเทศต่างๆ ทั่วโลก มักจะได้รับการร้องขอให้พิจารณาวินิจฉัยตัดสินในเรื่อง 
ต่างๆ อย่างกว้างขวาง นับต้ังแต่ประเด็นเกี่ยวกับเสรีภาพในการแสดงออกถึง 
ความเชื่อทางศาสนา ความเสมอภาคในสิทธิของบุคคลการคุ้มครองความเป็น 
ส่วนตัวของบุคคล เสรีภาพในยุติการตั้งครรภ์ การแต่งงานของคนเพศเดียวกัน  
รวมไปถงึประเดน็ข้อขดัแย้งเกีย่วกบันโยบายสาธารณะ ไม่ว่าจะเป็นนโยบายด้าน 

4 Ibid.
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การค้า การศกึษา ผู้อพยพ นโยบายด้านแรงงาน ตลอดจนการอนรุกัษ์สิง่แวดล้อม  
เป็นต้น5

	 Ran Hirschl เรียกปรากฏการณ์การน�ำประเด็นข้อพิพาทหรือข้อขัดแย้ง 
ในกระบวนการทางการเมอืงเข้าสูก่ารหาข้อยตุโิดยองค์กรตลุาการว่า “การท�ำให้ 
เป็นตลุาการของการเมอืง” (Judicialization of Politics) ปรากฏการณ์ดงักล่าว 
สามารถเห็นได้อย่างชัดเจนในกรณีของประเทศประชาธิปไตยใหม่ คือ ผ่านพ้น 
การปกครองแบบสังคมคอมมวินสิต์ หรือ เผด็จการทหารมายาวนาน และเพิง่มาใช้ 
การปกครองระบอบประชาธิปไตยเมื่อไม่นานมานี้ ฯลฯ ซึ่งได้มีการสร้างกลไก 
การควบคุมตรวจสอบความชอบด้วยกฎหมายโดยองค์กรตุลาการ และองค์กร 
ตุลาการก็ได้ท�ำหน้าที่อย่างแข็งขันในช่วงเวลาไม่กี่ทศวรรษที่ผ่านมา ต่างจากใน 
บางประเทศที่มีรากฐานของกระบวนการควบคุมตรวจสอบความชอบด้วย 
กฎหมายโดยศาลปกต ิ(Judicial Review) มาเป็นเวลายาวนานหลายร้อยปีอย่างเช่น  
ประเทศสหรฐัอเมรกิา ซึง่การท�ำหน้าทีข่องศาลในการวนิิจฉัยข้อพพิาทท่ีเกีย่วข้อง 
กับกระบวนการตรากฎหมาย หรือการตัดสินใจในประเด็นนโยบายสาธารณะ 
ถอืเป็นการปฏบิตัทิีเ่กดิขึน้ได้เสมอ จากการวเิคราะห์ปรากฏการณ์การน�ำประเดน็ 
ข้อพิพาทหรอืข้อขดัแย้งในกระบวนการทางการเมอืงเข้าสูก่ารหาข้อยตุโิดยองค์กร 
ตลุาการดงัปรากฏในประเทศต่างๆ ทัว่โลก Ran Hirschl ได้สรปุว่า บรรดาข้อขดัแย้ง 
ในทางการเมอืงทีไ่ด้รบัการน�ำเข้าสูก่ระบวนการหาข้อยตุช้ีิขาดโดยองค์กรตลุาการ 
นั้น มีลักษณะส�ำคัญร่วมกันประการหนึ่ง คือ ประเด็นเหล่านั้นล้วนเกี่ยวข้องกับ 
บทบัญญัติของรัฐธรรมนูญ (Constitutional Issues) ในทางตรงหรือในทางอ้อม 
ทั้งส้ิน และเป็นประเด็นที่ต้ังอยู่บนความเห็นพ้องกันว่ามีเพียงองค์กรตุลาการ 
เท่านัน้ทีอ่ยูใ่นฐานะเหมาะสมทีจ่ะท�ำหน้าทีตั่ดสินช้ีขาดในเร่ืองท่ีส�ำคญัยิง่ดงักล่าว  
มิใช่บรรดานักการเมืองตัดสินกันเอง หรือให้ประชาชนทั้งประเทศได้ออกเสียง 
ชี้ขาดในประเด็นที่เป็นข้อขัดแย้งข้างต้น6

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

6 	Ibid.,pp. 119-120.
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	 นัยส�ำคัญทางการเมืองในการท�ำหน้าท่ีขององค์กรตลุาการ นอกจากจะ 
สะท้อนให้เห็นได้จากการแพร่หลายของปรากฏการณ์การน�ำประเด็นข้อพิพาท 
หรอืข้อขดัแย้งในกระบวนการทางการเมอืงเข้าสูก่ารหาข้อยตุโิดยองค์กรตลุาการ 
แล้ว7 ยังสามารถพิจารณาได้จากการขยายขอบข่ายการงานขององค์กรตุลาการ 
ในมติิใหม่ๆ ทีไ่ม่ปรากฏมาก่อนอีกด้วย โดยเฉพาะอย่างยิง่ การมคี�ำวนิจิฉยัทีน่�ำไปสู่ 
การก�ำหนดทศิทางนโยบายของรฐับาล (Judge-Made Policy Making) การวนิจิฉยั 
ที่น�ำไปสู่การขีดเส้นแบ่งเขตการใช้อ�ำนาจตามกฎหมายระหว่างองค์กรของรัฐที ่
ได้รบัการสถาปนาขึน้มาใหม่ (Judicial Redrawing of Legislative Boundaries)  
รวมไปถึงการพยายามน�ำข้อพิพาทโต้แย้งทางการเมืองที่เกิดขึ้นแทบทั้งหมด  
ซ่ึงเกีย่วข้องกบัหลกัการพืน้ฐานของการปกครองตามระบอบประชาธิปไตยตวัแทน 
สมัยใหม่เข้าสู่กระบวนการวินิจฉัยหาข้อยุติโดยศาลรัฐธรรมนูญ8

	 อย่างไรกด็ ีRan Hirschl ได้ตัง้ข้อสงัเกตทีน่่าสนใจย่ิงว่า แม้ว่าโดยภาพรวม  
กระแสความสนใจในแวดวงรฐัศาสตร์ทีม่ต่ีอการศกึษาองค์กรตลุาการจะขยายวง 
มากข้ึนเรื่อยๆ แต่งานศึกษาที่มุ่งสนใจวิเคราะห์ปรากฏการณ์การน�ำประเด็น 
ข้อพิพาทหรอืข้อขดัแย้งในกระบวนการทางการเมืองเข้าสูก่ารหาข้อยตุโิดยองค์กร 
ตุลาการ (Judicialization of Politics) ในประเทศต่างๆ ยังคงไม่มีการเจาะลึก 
และแยกแยะแต่อย่างใด ส่วนใหญ่เป็นการศึกษาในลักษณะการอธิบายโดย 
ภาพรวมๆ ยิง่กว่านัน้ ยงัมกัอธบิายโดยใช้ตวัแบบอย่างง่ายๆ ว่า การทวคีวามส�ำคัญ 
ขององค์กรตุลาการในกระบวนการทางการเมืองในสมัยปัจจุบันเป็นเพียงผล 
ที่เกิดจากการหยั่งรากของหลักการปกครองโดยอ�ำนาจสูงสุดอยู่ท่ีรัฐธรรมนูญ  
(Constitutional Supremacy) ในประเทศต่างๆ ทั่วโลก อีกทั้งยังมีความสับสน 
ในการแยกแยะระหว่างสิง่ทีเ่รยีกว่า Judicialization of Politics กบัปรากฏการณ์ 
อืน่ๆ ไม่ว่าจะเป็นการท�ำหน้าทีว่นิจิฉยัตดัสนิข้อพพิาทโดยยดึหลกัการใช้ดลุยพนิิจ 
ของตุลาการในการตีความและวินิจฉัยข้อกฎหมายให้เอื้อต่อประโยชน์สุขของ 

7 งานศึกษาภาพรวมแนวโน้มการแพร่กระจายของปรากฏการณ์การน�ำประเด็นข้อพิพาทโต้แย้งทาง 
การเมืองเข้าสู่การหาข้อยุติโดยองค์กรตุลาการ สามารถพิจารณาเพิ่มเติม ได้จาก Chester Neal Tate  
and TorbjörnVallinder (Eds.), The Global Expansion of Judicial Power (New York: New York  
University Press, 1995); R. Sieder, L. Schjolden, and A. Angell (Eds.), The Judicialization  
of Politics in Latin America (New York: Palgrave Macmillan, 2005).

8 	Ran Hirschl, “The Judicialization of Politics,”, p. 120.
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สังคมหรือประโยชน์สาธารณะ ไม่ได้แยกแยะว่ามีความแตกต่างจากการแข็งขัน 
หรือกระตือรือร้นทางตุลาการ (Judicial Activism) รวมถึงการไม่ได้แยกแยะ 
ออกจากปรากฏการณ์การอาศัยองค์กรตุลาการในการต่อสู ้ทางการเมือง  
(Politicization of Judiciary)9 อีกด้วย ซึ่งทั้งหมดที่กล่าวมา หากมีการแยกแยะ 
และเจาะลึกลงไปแล้ว ก็คงจะช่วยให้เกิดมีความรู้ท่ีงอกงามและก้าวหน้ามาก 
ยิ่งๆ ขึ้นต่อนักวิชาการด้านรัฐศาสตร์และนักศึกษาวิชาการเมืองเปรียบเทียบเอง 
เป็นส�ำคัญ

การศึกษาองค์กรตุลาการในแวดวงวิชาการรัฐศาสตร์มีแนวทางการวิเคราะห์ 
อย่างไร
	 หากพิจารณาโดยภาพรวม แนวทางการศึกษาวิเคราะห์ทางรัฐศาสตร์ที่มี 
อิทธิพลเป็นอย่างเด่นชัดต่อการศึกษาองค์กรตุลาการในมิติและกระบวนการ 
ทางการเมืองนับแต่ทศวรรษที่ 1990 เป็นต้นมา ก็คือ กรอบการศึกษาทาง 
รัฐศาสตร์แนวสถาบันนิยมใหม่ โดยเฉพาะอย่างยิ่งกรอบการศึกษาแนวสถาบัน 
นยิมเชงิประวตัศิาสตร์ (Historical Institutionalism)10 กรอบการวเิคราะห์ดงักล่าว 
มสีาระส�ำคญั คอื การให้ค�ำจ�ำกดัความสถาบนัต่างๆ ทัง้ในมติโิครงสร้างทีรู่ปแบบ 
ทีเ่ป็นทางการของรฐั (Formal Structures) ควบคูไ่ปกบัการพจิารณาชดุความคดิ 
ต่างๆ ที่ปรากฏในรูปบรรทัดฐานและคุณค่า ซึ่งมีผลต่อการแสดงบทบาทและ 
การกระท�ำของตวัแสดงทางการเมอืง โดยมองว่าการท�ำงานของโครงสร้างสถาบนั 
ที่มีรูปแบบอย่างเป็นทางการ ก่อให้เกิดการสร้างบรรทัดฐานและการก�ำหนด 
คุณค่าในสังคม อีกทั้งยังตั้งอยู่บนชุดความคิดในการตัดสินการกระท�ำต่างๆ11  

การศึกษาองค์กรตุลาการของนักวิชาการรัฐศาสตร์แนวสถาบันนิยมใหม่  

9	 Ibid., p. 120.
10 Rogers M. Smith, “Historical Institutionalism and the Study of Law,” in Keith E. Whittington,  

R. Daniel Kelemen, and Gregory A. Caldeira (Eds.), The Oxford Handbook of Law and  
Politics (Oxford: Oxford University Press, 2008), pp. 46-59.

11	Sven Steinmo, Kathleen Thelen, and Frank Longstreth, Structuring Politics: Historical  
Institutionalism in Comparative Perspective (Cambridge: Cambridge University Press, 1992);  
André Lecours, New Institutionalism: Theory and Analysis (Toronto: University of Toronto  
Press, 2005),7-8.
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จงึแตกต่างจากการศกึษาองค์กรตลุาการในมติเิชงิโครงสร้าง และรปูแบบกลไกตาม 
กฎหมายดังเช่นแนวการศึกษารัฐศาสตร์เชิงสถาบันแบบดั้งเดิม หรือการศึกษา 
ในทางนิติศาสตร์ โดยที่แนวใหม่จะมุ่งวิเคราะห์บทบาทเชิงสถาบันขององค์กร 
ตุลาการที่มีต่อกระบวนการทางการเมือง ผ่านการพิจารณาปฏิสัมพันธ์ระหว่าง 
ปัจจัยเชิงสถาบันที่มีต่อการแสดงบทบาทการตัดสินวินิจฉัยของตุลาการในแต่ละ 
บริบททางการเมืองบนฐานการพิจารณา “องค์กรตุลาการ” โดยครอบคลุมทั้ง 
ตัวองค์กรทีเ่ป็นรปูธรรม รวมทัง้แนวความคิดทางกฎหมายชดุต่างๆ (Legal Ideas  
or Thoughts) บรรทัดฐาน (Norms) ตลอดจนแบบแผนปฏิบัติที่ยึดถือกันมา  
(Routines or Precedent Cases)12

	 กรอบการวิเคราะห์เชิงสถาบันใหม่แนวประวัติศาสตร์ มุ่งการวิเคราะห์ 
ทางการเมืองจากตัวแปรเชิงสถาบันหรือองค์กรเป็นอันดับแรก กล่าวคือ  
การพจิารณา “สถาบนัหรอืองค์กร” เป็นตวัแปรอสิระ (Independent Variable)  
หรอืหากไม่ใช่ตวัแปรอิสระ อย่างน้อยทีส่ดุกเ็ป็น “ตวัแปรแทรกซ้อน” (Intervening  
Variable) ทีส่่งผลต่อตวัแปรอืน่ๆ ในกระบวนการทางการเมอืง มใิช่ตวัแปรตาม13 

งานศึกษาวิเคราะห์การท�ำงานขององค์กรตุลาการในกระบวนการทางการเมือง 
โดยอาศัยกรอบการวิเคราะห์แนวสถาบันนิยมใหม่ จึงมุ่งแสดงให้เห็นว่า ปัจจัย 
เชิงโครงสร้างทางสถาบันที่องค์กรตุลาการในรัฐหรือประเทศหนึ่งๆ ก่อรูปและ 
พัฒนาขึ้นมาในแต่ละบริบทนั้น มีบทบาทส�ำคัญต่อกระบวนการตัดสินใจของ 
คณะตุลาการ เนื่องจากปัจจัยเชิงสถาบันนั้นครอบคลุมถึงแนวคิดหลักการทาง 
กฎหมาย (Legal Ideas or Thoughts) และวาทกรรมชุดต่างๆ (Discourses)  

12	งานศึกษาอ�ำนาจองค์กรตลุาการในมิตทิางการเมอืงโดยอาศัยกรอบการวเิคราะห์แนวสถาบนันิยมใหม่  
ตัวอย่างที่ดีที่สุด น่าจะได้แก่ Alec Stone Sweet, The Birth of Judicial Politics in France: The  
Constitutional Council in Comparative Perspective (New York: Oxford University Press,  
19992).; Cornell W. Clayton and Howard Gillman (Eds.), The Supreme Court Decision-Making:  
New Institutionalist Approaches (Chicago: University of Chicago Press, 1999). และทีส่�ำคญั 
คืองานชิ้นล่าสุดของ David Robertson, The Judge as Political Theorist: Contemporary  
Constituional Review (Princetion: Princetion University Press, 2010)

13	B. Guy Peters, Institutional Theory in Political Science: The ‘New Institutionalism’ (Second  
edition) (London: Continuum, 2005), pp. 74-75. ; Vivien Schmidt, “Institutionalism,” in Colin  
Hay, Michael Lister and David Marsh (eds.), The State: Theories and Issues (New York:  
Palgrave Macmillan, 2006), pp. 104-106.
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ซึ่งมีผลในการตีกรอบประเด็นทางกฎหมายและการเมือง และการตีความ หรือ 
จ�ำกดัทศิทางการตดัสนิวินจิฉยัเรือ่งต่างๆ ของคณะตลุาการแต่ละคน14 ตวัอย่างเช่น  
งานบางชิ้นพยายามแสดงให้เห็นในเชิงประจักษ์ว่า ปัจจัยเชิงสถาบันและองค์กร 
ส่งผลให้ตลุาการศาลรฐัธรรมนูญ อยูภ่ายใต้แรงกดดนัให้ต้องตคีวามและให้เหตผุล 
ประกอบค�ำวนิจิฉยัภายใต้กรอบหลกักฎหมายทีด่�ำรงอยูห่รือบงัคับใช้อยูก่่อนแล้ว  
และการท�ำหน้าทีต่คีวามและวนิจิฉยัของตลุาการสามารถน�ำไปสูก่ารเปลีย่นแปลง 
ทางสังคม หรือก่อให้เกิดผลลัพธ์ที่ไม่คาดไว้อย่างมาก15 งานบางชิ้นชี้ให้เห็นว่า  
แนวคิดและหลักการว่าด้วยสถานะอันล่วงละเมิดมิได้ของอ�ำนาจสูงสุดของ 
ตุลาการ (Judiciary Supremacy) ซึ่งฝังแน่นในสถาบันตุลาการต่างๆ เกือบทั่ว 
ทุกประเทศ ได้ส่งผลต่อการจ�ำกัดความสามารถในการตีความรัฐธรรมนูญของ 
องค์กรอื่นๆ นอกองค์กรตุลาการได้ด้วย16 เป็นต้น
	 สาระส�ำคญัอกีประการหนึง่ของกรอบการศกึษาทางรฐัศาสตร์แนวสถาบนั 
นิยมใหม่เชิงประวัติศาสตร์ก็คือการมีมุมมองที่ว่า เม่ือสถาบันหรือองค์กรหน่ึงๆ  
ถูกสร้างขึ้น ย่อมจะมีชีวิตของตัวเอง และท�ำหน้าที่ของตัวเองในการก�ำหนด 
ทิศทางกระบวนการทางการเมืองในเกือบจะทันทีท่ีระบบการเมืองในประเทศ 
หนึ่งๆ เริ่มต้นก้าวเดินไปบนเส้นทางภายใต้โครงสร้างสถาบันในลักษณะใด 
ลักษณะหนึ่งแล้ว กระบวนการทางการเมืองที่เกิดข้ึนก็ย่อมด�ำเนินไปภายใต ้
พฒันาการเชงิสถาบนัในทิศทางทีก่�ำหนดไว้ตัง้แต่เริม่แรก ฉะนัน้ การหวนกลบัไป 
เริม่ต้นใหม่หรอืเปลีย่นแปลงวถิทีางของกระบวนการทางการเมืองไปสูท่ศิทางอืน่ 
หรือทางเลือกอื่นๆ จึงเป็นไปได้ยาก หรือมีอุปสรรคค่อนข้างมาก และมีต้นทุน 
สงูมากทีต้่องแลกภายใต้มมุมองดงักล่าว การท�ำงานของสถาบนัและองค์กรต่างๆ 
ที่ด�ำรงอยู่ ต่างด�ำเนินไปภายใต้ตรรกะของตัวเองซึ่งถูกก�ำหนดไว้ตั้งแต่ตอนแรก 
ทีส่ถาบนัและองค์กรได้ถกูก่อรปูขึน้ ดงันัน้ ผลทีเ่กดิขึน้จากการท�ำงานของสถาบนั 
และองค์กรต่างๆ ทีถ่กูสร้างขึน้ในอดีตและด�ำรงอยูใ่นปัจจบุนั จงึมกัมลีกัษณะเป็น  
“ผลทีเ่กดิโดยไม่ได้คาดคิด” และ “ผลทีเ่กดิขึน้เองโดยมิได้ตัง้ใจ” เนือ่งจากสถาบนั 

14 	Rogers M. Smith, “Historical Institutionalism and the Study of Law,” p. 48. 
15 	Martin Shapiro and Alec Stone Sweet, On law, politics, and judicialization (Oxford :  

Oxford University Press, 2002)
16	Susan Burgess, “Beyond instrumental politics: the new institutionalism, legal rhetoric,  

and judiciary supremacy,” Polity, 25 (1993), pp. 445-459.
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และองค์กรต่างๆ ซึ่งถูกก่อรูปขึ้นในอดีต และมีพัฒนาการของตัวเอง จึงส่งผลต่อ 
ตัวแสดงทางการเมืองในสถานการณ์ปัจจุบันอย่างที่ไม่สามารถล่วงรู้หรือก�ำหนด 
ควบคุมทิศทางได้17

	 การวิเคราะห์พัฒนาการและการเปลี่ยนแปลงในโครงสร้างความสัมพันธ ์
ระหว่างองค์กรตลุาการกบัองค์กรทางการเมอืงอืน่ๆ โดยอาศยักรอบการวเิคราะห์ 
สถาบันนิยมใหม่แนวประวัติศาสตร์ จะน�ำไปสู่การอธิบายว่ากระบวนการทาง 
การเมืองในแต่ละช่วงเวลา ด�ำเนินไปภายใต้อิทธิพลของสถาบันท่ีด�ำรงอยู่ใน 
ลกัษณะใด ตวัแสดงต่างๆ ทีม่คีวามเป็นอิสระในการแสดงบทบาทของตนเอง มีการ 
กระท�ำหรือการตัดสินใจต่างๆ ภายใต้เงื่อนไขข้อจ�ำกัดเชิงสถาบันในลักษณะใด  
ข้อจ�ำกดัดงักล่าวถกูก�ำหนดโดยตรรกะของพฒันาการเชิงสถาบนัและการผลติซ�ำ้ 
ของการท�ำงานของสถาบันต่างๆ ที่ด�ำรงอยู่อย่างไร
	 เนือ่งจากภายใต้มมุมองการวเิคราะห์ดงักล่าว สถาบนัต่างๆ ทีด่�ำรงอยู ่ย่อมม ี
อทิธพิลต่อการก�ำหนดรปูแบบและแบบแผนการปฏสิมัพนัธ์ระหว่างตวัแสดงแต่ละ 
ฝ่ายที่เกี่ยวข้องในกระบวนการทางการเมืองหนึ่งๆ นั่นคือ สถาบัน หรือองค์กรจึง 
มีส่วนในการก�ำหนดสถานะการด�ำรงอยู่และขอบเขตการแสดงบทบาทของ 
ตัวแสดงในกระบวนการทางการเมือง อีกทั้งยังเป็นตัวก�ำหนดผลประโยชน์และ 
ความต้องการของตัวแสดงแต่ละฝ่าย และก�ำหนดทิศทางและรูปแบบของ 
กระบวนการทางการเมือง18 ภายใต้มุมมองการวิเคราะห์ดังกล่าวหลักกฎหมาย 
ชุดต่างๆ (Legal Doctrines or Principles) ที่เป็นรากฐานการก่อตั้งองค์กร 
ตลุาการ นบัเป็นตวัแปรเชงิสถาบนัทีส่่งผลจ�ำกดัการกระท�ำ หรอืก�ำหนดการแสดง 
บทบาทของตุลาการ และน�ำไปสู่ผลลัพธ์ที่แตกต่างกันไปในแต่ละบริบททาง 
การเมือง เนื่องจากหลักกฎหมายแต่ละชุดที่เป็นส่วนหนึ่งขององค์กรตุลาการที่ 
ด�ำรงอยู่ในแต่ละช่วงเวลา หรือยุคสมัยหนึ่งๆ ย่อมสะท้อนถึงอุดมการณ์ทาง 
การเมืองชุดต่างๆ ในบริบทหนึ่ง หลักกฎหมายบางชุดอาจเป็นกรอบจ�ำกัดการ 
ตีความวินิจฉัยตัดสินของตุลาการ แต่ในบางบริบท หลักกฎหมายท่ีต้ังอยู่บน 

17	André Lecours, New Institutionalism: Theory and Analysis, p. 9.; B. Guy Peters,  
Institutional Theory in Political Science: The ‘New Institutionalism’, pp. 80-81.

18 	André Lecours, New Institutionalism: Theory and Analysis, pp. 10-11 ;B. Guy Peters,  
Institutional Theory in Political Science: The ‘New Institutionalism’, pp. 72-73 ; Vivien  
Schmidt, “Institutionalism,” p. 105.

_18-0217(001-482).indd   105 3/28/61 BE   4:20 PM



นครินทร์ เมฆไตรรัตน์106

อุดมการณ์ทางการเมืองอีกชุดหนึ่ง ก็สามารถเอื้อให้ตุลาการตัดสินวินิจฉัย หรือ 
ให้ความหมายต่อประเด็นข้อพิพาทในแง่มุมใหม่ๆ อย่างท่ีไม่เคยปรากฏมาก่อน 
ก็มีตัวอย่างที่แสดงให้เห็นเป็นจ�ำนวนมาก19

	 หลักการส�ำคัญอีกประการหนึ่งของกรอบการวิเคราะห์สถาบันนิยมแนว 
ประวัติศาสตร์ ก็คือ การมองว่า การเปลี่ยนแปลงทางการเมืองใดๆ จะเกิดขึ้นได้  
เพราะอยู่ในเงื่อนไขเบื้องต้นคือ มีการเปลี่ยนแปลงเกิดขึ้นภายในโครงสร้างเชิง 
สถาบันที่ด�ำรงอยู่อย่างต่อเนื่อง นั่นคือ อธิบายการปรับตัวที่เกิดจากภายใต้ตัว 
สถาบันเอง โดยพิจารณาปัจจัยการเปลี่ยนแปลงสถาบันจากมิติความแตกต่าง 
หลากหลาย ซึ่งเป็นช่องว่างระหว่างสถาบันกับสภาพความเป็นจริงทางสังคม  
กล่าวคอื การปรบัตัวของสถาบันจะเกิดขึน้เมือ่สภาพการณ์ท่ีเกดิขึน้ภายใต้บรบิท 
การด�ำรงอยู่ของสถาบันหนึ่งๆ มีความแตกต่างไปจากสภาพการณ์ทางสังคม 
การเมืองที่แวดล้อมในขณะนั้น เมื่อนั้นสถาบันจะเปลี่ยนแปลงตัวเองไปเพื่อให้ม ี
ความสอดคล้องกับสภาพความเป็นจริงของสังคมให้มากที่สุด20

	 ภายใต้มุมมองดังกล่าวข้างต้น การอธิบายความเปลี่ยนแปลงของสถาบัน  
จงึมุง่ให้ความส�ำคัญกับเส้นทางพฒันาการทางประวติัศาสตร์เชงิสถาบนั กล่าวคอื  
สถาบันหน่ึงๆ ต่างก่อรูปและพัฒนาการภายใต้ฐานทางประวัติศาสตร์ช่วงหนึ่งๆ  
และในช่วงการก่อรปูนัน้เองทีส่ถาบนัจะได้รบัอทิธพิลจากสงัคมวฒันธรรมในการ 
ก�ำหนดรูปแบบ และก�ำหนดเส้นทางของการพัฒนา หลังจากนั้นสถาบันจึงด�ำรง 
อยู่ได้อย่างเป็นอิสระในตัวเอง และไม่ขึ้นต่อสังคมแวดล้อมอีก อย่างไรก็ตาม  
เมื่อระเบียบการท�ำงานของสถาบันเกิดมีข้อขัดแย้ง หรือเกิดช่องว่างกับ 
กระบวนการทางสังคมและการเมอืงทีด่�ำรงอยูอ่กีครัง้ สถาบนักจ็ะเกดิการปรบัตวั 
ในตัวเอง ดังนัน้ นกัรฐัศาสตร์ในแนวสถาบันนยิมใหม่ทางประวตัศิาสตร์จงึอธบิาย 

19	Howard Gillman, “The Court as an idea, not a building (or a game): interpretive  
institutionalism and analysis of Supreme Court decision-making in Cornell W. Clayton  
and Howard Gillman (Eds.), The Supreme Court Decision-Making: New Institutionalist  
Approaches (Chicago: University of Chicago Press, 1999), pp. 65-78.

20	André Lecours, New Institutionalism: Theory and Analysis, pp. 12-13 ;Paul Pierson,  
“Increasing Returns, Path Dependence, and the Study of Politics,” in B. Guy Peters and  
Jon Pierre. (eds), Institutionalism Volume 1 (London: Sage Publications, 2007), pp.456-457. ;  
B. Guy Peters, Institutional Theory in Political Science: The ‘New Institutionalism’, p. 77.
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การเปลี่ยนแปลงเชิงสถาบันจากการวิเคราะห์การด�ำรงอยู่ในเวลาเดียวกันของ 
สถาบนัอืน่ๆ กล่าวคอื สถาบนัต่างๆ ทีด่�ำรงในเวลาเดยีวกนัจะเกดิความตงึเครยีด 
ระหว่างกัน (Tensions) เสมอ เนื่องจากแต่ละสถาบันต่างก็ก่อรูปขึ้นในบริบท 
ช่วงเวลาทางประวัตศิาสตร์ของแต่ละยคุ และต่างมรีากฐานพฒันาการเชงิสถาบนั 
บนสภาพสงัคมทีแ่ตกต่างกนัไปตามยคุสมัยทีส่ถาบันน้ันๆ ได้ก่อตัง้ข้ึน เม่ือสถาบัน 
ต่างๆ ที่มีรากฐานการก่อรูปและแบบแผนพัฒนาการ และการผลิตซ�้ำในลักษณะ 
แตกต่างหลากหลายกันไปด�ำรงอยูแ่ละท�ำงานไปพร้อมๆ จึงก่อให้เกดิความขัดแย้ง 
และตึงเครียดระหว่างสถาบันข้ึนได้เสมอ เพราะสถาบันที่มีรากฐานการก่อต้ังใน 
บรบิททางประวตัศิาสตร์ต่างยคุสมยักนั ย่อมมเีป้าหมายในการท�ำงานทีต่ัง้อยูบ่น 
การมองผลประโยชน์ระยะส้ันและระยะยาวที่แตกต่างกันเป็นธรรมดา รวมทั้งมี 
จุดยืนเฉพาะของตนเองในการท�ำงาน ซึ่งอาจขัดแย้งกับสถาบันอ่ืนๆ ในแง่นี ้ 
การเปล่ียนแปลงเชงิสถาบนัจึงเกดิขึน้จากภายในบรบิทการอยูร่่วมกนัของสถาบนัเอง  
มากกว่าจะเป็นผลจากพลังทางสังคม หรือแรงกดดันทางสังคมโดยตรง21

	 ตัวอย่างงานศึกษาทีโ่ดดเด่นในการน�ำกรอบแนวการวเิคราะห์แนวสถาบนั 
นิยมใหม่มาปรับใช้กับการศึกษาองค์กรตุลาการในมิติทางการเมืองสามารถ 
พิจารณาได้จากงานของ Alec Stone Sweet22 ซึ่งศึกษาพัฒนาการและการ 
เปลี่ยนแปลงเชิงสถาบันของ “คณะตุลาการรัฐธรรมนูญ” (Constitutional  
Council) ซึ่งท�ำหน้าที่เสมือนศาลรัฐธรรมนูญในประเทศฝรั่งเศส ในงานศึกษา 
ดังกล่าว Alec Stone Sweet พิจารณาคณะตุลาการรัฐธรรมนูญพร้อมด้วยชุด 
แนวความคิดและหลักกฎหมาย ตลอดจนบรรทัดฐานการใช้อ�ำนาจตุลาการชุด 
ต่างๆ ในฐานะตัวแปรอิสระ หรือตัวแปรแทรกกลาง ที่มีผลต่อกระบวนการใช ้
อ�ำนาจนิติบัญญัติและอ�ำนาจทางการเมือง ดังเห็นได้จากการท�ำหน้าท่ีของ 
คณะตลุาการรัฐธรรมนญูท่ีน�ำไปสูก่ารสร้างภาษาทางกฎหมาย (Legal Language)  
ขึน้ใหม่ หรอืสร้างหลกัการเสมอเท่ากบัรฐัธรรมนญู (Constitutional Bloc) ขึน้ใหม่  
หรอืการให้ข้อชีแ้นะเชงิหลกัการประกอบค�ำวนิจิฉยั (Doctrinal Commentary)  

21	Paul Pierson, “Increasing Returns, Path Dependence, and the Study of Politics,”  
pp. 456-457. ; B. Guy Peters, Institutional Theory in Political Science: The ‘New Institutionalism’,  
p. 77. ; André Lecours, New Institutionalism: Theory and Analysis, pp. 13-14.

22	Alec Stone Sweet, The Birth of Judicial Politics in France: The Constitutional Council  
in Comparative Perspective (New York: Oxford University Press, 1992).
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ใหม่ๆ ซึง่ล้วนแล้วแต่ส่งผลให้เกดิการเปลีย่นแปลงดลุยภาพทางการเมอืงและมีผล 
ต่อกระบวนการตรากฎหมายของฝ่ายนิติบัญญัติได้ด้วยกันทั้งสิ้น
	 ข้อสรุปประการส�ำคัญของงานศึกษาดังกล่าวอยู ่ ท่ีการช้ีให้เห็นว่า 
คณะตุลาการรัฐธรรมนูญหรือศาลรัฐธรรมนูญฝรั่งเศส น้ันมีวิวัฒนาการ และได้ 
ทวีบทบาทส�ำคัญและมีความเป็นอิสระเป็นอย่างมากในการใช้อ�ำนาจตุลาการ 
ในกระบวนการควบคุมความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกระบวนการทางการเมือง  
ในช่วงทศวรรษที่ 1980 ปรากฏการณ์ดังกล่าวเกิดขึ้นจากการท�ำหน้าที่ของ 
คณะตุลาการรัฐธรรมนูญเองโดยมุ่งแสดงให้สาธารณชนเกิดมีความเข้าใจและ 
ตระหนักว่า ค�ำวินิจฉัยกรณีต่างๆ ล้วนแต่ด�ำเนินไปโดยสอดคล้องกับบรรทัดฐาน 
การใช้อ�ำนาจตุลาการ (Judicial Norms) ตามเจตนารมณ์ของรัฐธรรมนูญ
	 ข้อสรปุดงักล่าวข้างต้น สะท้อนให้เหน็ว่า ในบรบิททางการเมอืงทีแ่ตกต่างกนั  
องค์กรตุลาการและศาลรัฐธรรมนูญในฐานะสถาบันทางการเมือง อาจอยู่ใน 
สถานะที่ถูกจ�ำกัดโดยสภาพแวดล้อมทางการเมือง แต่ในขณะเดียวกันองค์กร 
ตุลาการและศาลรัฐธรรมนูญก็สามารถอยู ่ในสถานะที่สามารถก�ำหนดและ 
ปรับเปลี่ยนสภาพแวดล้อมทางการเมืองได้เช่นกัน การวิเคราะห์พัฒนาการของ 
คณะตุลาการรัฐธรรมนูญฝรั่งเศสโดยอาศัยกรอบการวิเคราะห์แนวสถาบันนิยม 
ใหม่เชิงประวัติศาสตร์ในงานศึกษาดังกล่าวข้างต้น แสดงให้เห็นว่า ภายใต้บริบท 
ทางการเมืองในช่วงที่องค์กรตุลาการและศาลรัฐธรรมนูญอยู่ในสถานะที่ก�ำหนด 
ทิศทางผลลัพธ์ทางการเมือง หรือเปลี่ยนแปลงดุลยภาพและสภาพแวดล้อม 
ทางการเมืองได้นั้น นับเป็นจุดเปลี่ยนส�ำคัญในเส้นทางพัฒนาการเชิงสถาบัน 
ของตุลาการรฐัธรรมนญูฝรัง่เศส ทัง้ในแง่การพยายามรกัษาสถานะในการด�ำรงอยู ่ 
การรกัษาและขยายเขตอ�ำนาจ ตลอดจนการสร้างความเจรญิก้าวหน้าขององค์กร 
ตุลาการเอง23

การศกึษาวเิคราะห์องค์กรตลุาการในแวดวงวชิาการรฐัศาสตร์น�ำไปสูค่�ำอธบิาย 
อะไร
	 จากการส�ำรวจภาพรวมดังที่ได้กล่าวสรุปไว้เป็นการเบื้องต้น พบว่า  
งานศึกษาวิเคราะห์องค์กรตุลาการโดยเฉพาะศาลรัฐธรรมนูญและศาลสูงสุด  

23	Ibid., p. 7.
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ภายใต้ปรากฏการณ์การน�ำประเดน็ข้อพพิาทโต้แย้งในกระบวนการทางการเมอืง 
เข้ามาสู่กระบวนการหาข้อยุติโดยศาล (Judicialization of Politics) ดังปรากฏ 
ในช่วงประมาณสองทศวรรษเศษทีผ่่านมา ได้น�ำมาสูค่�ำอธบิายทีว่่า การใช้อ�ำนาจ 
ขององค์กรตุลาการในปริมณฑลทางการเมืองสามารถจ�ำแนกได้ใน 3 ลักษณะ 
ใหญ่ๆ กล่าวคือ 1) การท�ำหน้าที่ขององค์กรตุลาการและศาลในการธ�ำรงรักษา 
การปกครองตามหลกันติธิรรม (Rule of Law) 2) การท�ำหน้าทีข่ององค์กรตลุาการ 
และศาลในการควบคุมตรวจสอบความชอบของการใช ้อ�ำนาจบริหาร  
(Administrative Review) และ 3) การท�ำหน้าที่ขององค์กรตุลาการและศาล 
ในการระงับข้อพิพาททางการเมือง (Political Controversies) ซึ่งเกี่ยวข้องกับ 
ความขัดแย้งในกระบวนการทางการเมืองโดยตรง
	 1)	การท�ำหน้าท่ีขององค์กรตุลาการและศาลในการธ�ำรงรักษาการ 
ปกครองตามหลักนิติธรรม
	 งานศึกษาทางรัฐศาสตร์ที่มุ่งวิเคราะห์องค์กรตุลาการในปริมณฑลทาง 
การเมืองในแง่การธ�ำรงรักษาการปกครองตามหลักนิติธรรม สนใจศึกษาบทบาท 
ขององค์กรตุลาการและศาลที่มีต่อผลลัพธ์ทางการเมืองโดยการอธิบายให้เห็นว่า  
การมอีงค์กรตลุาการทีม่คีวามเป็นอิสระในการท�ำหน้าทีป่กป้องคุม้ครองสทิธแิละ 
เสรีภาพของพลเมือง โดยการควบคุมตรวจสอบความชอบด้วยกฎหมายของ 
กระบวนการใช้อ�ำนาจขององค์กรของรัฐ เพื่อให้กระบวนการปกครองประเทศ 
อยู่ภายใต้หลักนิติธรรม นับเป็นปัจจัยส�ำคัญที่ส่งผลต่อการพัฒนาและเสริมสร้าง 
ความมัน่คงแก่ระบบการเมอืงประชาธปิไตยได้อย่างมีนัยยะความส�ำคญัยิง่ รวมถึง 
การอธบิายยังได้เน้นให้เหน็องค์ประกอบ หรอืเงือ่นไขทีเ่อือ้อ�ำนวยต่อการท�ำหน้าที ่
ขององค์กรตุลาการและศาลรัฐธรรมนูญในการเสริมสร้างหลักนิติธรรม รวมถึง 
การธ�ำรงรักษาการปกครองตามหลักนิติธรรมไว้ให้มั่นคงแข็งแกร่ง
	 ข้อสรปุประการส�ำคญัของงานศกึษาในมิตน้ีิ กค็อื การท�ำหน้าท่ีขององค์กร 
ตุลาการและศาลในปริมณฑลทางการเมืองในการตัดสินระงับยับยั้ง หรือควบคุม 
การใช้อ�ำนาจของรัฐและรัฐบาลที่กระทบต่อสิทธิและเสรีภาพข้ันพื้นฐาน สิทธิ 
มนษุยชน สทิธิในทรพัย์สนิ และสทิธิต่างๆ ทีร่ฐัธรรมนญูและกฎหมายได้รบัรองไว้  
รวมทัง้ต่อพนัธะสญัญาทีป่ระเทศนัน้ๆ ได้รบัรอง หรือผกูพนัไว้ จะเกดิขึน้ได้กต่็อเมือ่ 
องค์กรตุลาการมีความเป็นอิสระ (Judicial Independence) จากการครอบง�ำ  
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แทรกแซง หรือควบคุมโดยอ�ำนาจขององค์กรอื่นใด รวมถึงการเป็นอิสระจาก 
อทิธพิล แรงกดดนั ความกลวั หรอืแม้กระทัง่สิง่จงูใจ ผลลพัธ์ในการท�ำหน้าทีข่อง 
องค์กรตลุาการและศาลในการควบคมุการใช้อ�ำนาจขององค์กรของรฐัและรฐับาล 
ให้อยูภ่ายใต้บงัคับของระบบกฎหมายทีแ่ตกต่างกนั จะมส่ีวนท�ำให้ระดบัเสถยีรภาพ 
และความมัน่คงของระบอบประชาธปิไตยตวัแทนในแต่ละประเทศ ปรากฏผลใน 
ลกัษณะแตกต่างกนัไป24 อาจมากบ้างหรอืน้อยบ้าง และกระตือรอืร้นหรอืเฉือ่ยชา 
บ้างขึ้นกับสภาพของวัฒนธรรมทางกฎหมาย และความเข้มข้นของกระบวนการ 
ยุติธรรมของแต่ละประเทศ
	 2) การท�ำหน้าที่ขององค์กรตุลาการและศาลในการควบคุมตรวจสอบ
ความชอบของการใช้อ�ำนาจบริหาร
	 งานศกึษาทางรฐัศาสตร์ทีมุ่ง่วิเคราะห์องค์กรตลุาการและศาลในปรมิณฑล 
ทางการเมอืงในแง่การควบคุมตรวจสอบความชอบด้วยกฎหมายของการใช้อ�ำนาจ 
บรหิาร มุง่สนใจศกึษาการขยายบทบาทขององค์กรตุลาการและศาลในการพจิารณา 
วินิจฉัยตัดสินประเด็นที่น�ำไปสู่การเปลี่ยนแปลงผลลัพธ์ในนโยบายสาธารณะ  
(Public Policy Outcomes) ซึ่งครอบคลุมการตัดสินใจเชิงนโยบายด้านต่างๆ  
ที่กระทบต่อเสรีภาพของพลเมืองความเสมอภาค และเป็นธรรมของพลเมือง 
ตลอดจนสิทธิที่ได้รับการคุ้มครองโดยรัฐธรรมนูญ รวมทั้งสิทธิที่ได้รับการรับรอง 
และคุ้มครองโดยสนธิสัญญาระหว่างประเทศ ซึ่งสิทธิส่วนบุคคลต่างๆ เหล่าน้ัน 
ได้รับผลกระทบโดยตรง ทั้งที่เกิดจากการใช้อ�ำนาจขององค์กรฝ่ายบริหาร และ 
องค์กรฝ่ายนิติบัญญัติ
	 นอกจากนี้ ยังหมายรวมถึงการตัดสินประเด็นข้อพิพาทอันเนื่องมาจาก 
การใช้อ�ำนาจหน้าทีร่ะหว่างองค์กรของรฐั ความชอบด้วยกฎหมายของกระบวนการ 
ด�ำเนินงานของรัฐ ความโปร่งใส และความรับผิดชอบต่อประโยชน์สาธารณะ 
ขององค์กรของรัฐ การวินิจฉัยในประเด็นข้อขัดแย้งเกี่ยวกับความสมเหตุสมผล  
(Reasonableness) ของการก�ำหนดนโยบายสาธารณะต่างๆ เช่น การแปรรูป 

24	งานศึกษาวิเคราะห์การท�ำหน้าที่ขององค์กรตุลาการและศาลในมิติการธ�ำรงรักษาการปกครองตาม 
หลักนิติธรรม ขอให้ดูเพิ่ม O. Fiss, “The Right Degree of Independence,” in Transition to  
Democracy in Latin America: The Role of the Judiciary, edited by I. P. Stotzky (Boulder:  
Westview, 1993), pp, 55-72.; J. M. Ramseyer, “The Puzzling (in)dependence of courts:  
a comparative approach,” in Journal of Legal Studies, 23 (1994), pp. 721-747
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รัฐวิสาหกิจการโอนกิจการเอกชนเป็นของรัฐ ฯลฯ รวมไปถึงประเด็นข้อพิพาท 
เกี่ยวกับการท�ำสัญญา หรือข้อตกลงระหว่างประเทศ งานศึกษาทางรัฐศาสตร์ใน 
กลุม่นี ้ได้อธิบายการท�ำหน้าทีข่ององค์กรตลุาการและศาลในการควบคุมตรวจสอบ 
ความชอบของการใช้อ�ำนาจบรหิารในประเทศต่างๆ ในช่วงสองทศวรรษทีผ่่านมา 
เป็นส�ำคญั ในฐานะเป็นปรากฏการณ์ใหม่ๆ ทีน่่าตืน่ตาตืน่ใจ โดยมีการน�ำข้อพพิาท 
ในการก�ำหนดนโยบายสาธารณะเข้าสู่การหาข้อยุติโดยศาลได้ทั้งสิ้น25

	 3) การท�ำหน้าที่ขององค์กรตุลาการและศาลในการระงับข้อพิพาททาง 
การเมือง
	 งานศกึษาทางรฐัศาสตร์ทีมุ่ง่วิเคราะห์องค์กรตลุาการและศาลในปรมิณฑล 
ทางการเมืองในแง่การระงับและหาข้อยุติในประเด็นข้อพิพาททางการเมือง  
มุง่สนใจศกึษาการท�ำหน้าทีข่ององค์กรตลุาการและศาลในการวนิิจฉยัตดัสนิประเดน็ 
ที่ส่งผลต่อรากฐาน ต่อการวางระบบระเบียบ และหรือการรักษาเสถียรภาพของ 
ระบบการเมืองการปกครอง ซึ่งอาจจ�ำแนกได้ออกเป็น 5 กลุ่มย่อยด้วยกัน คือ26

		  (1) การหาข้อยุติในข้อพิพาทเกี่ยวกับกระบวนการจัดการเลือกตั้ง  
(Judicialization of Electoral Processes) ทัง้ในมติกิารตรวจสอบความถกูต้อง 
ตามกฎหมาย ความเป็นธรรม และความชอบธรรมของการด�ำเนินการต่างๆ  
ทั้งในช่วงก่อนการลงคะแนนเสียงเลือกตั้ง ในระหว่างการเลือกตั้ง และภายหลัง 
ประกาศผลเลือกตั้งแล้ว รวมทั้งในการออกเสียงประชาชามติ การวินิจฉัยรับรอง  
หรือเพิกถอนสถานภาพของพรรคการเมืองหรือผู้สมัครรับเลือกตั้ง รวมถึงการ 
วนิจิฉยัข้อพพิาทเกีย่วกบัผลการเลอืกตัง้ และการตรวจสอบบญัชีการใช้จ่ายในการ 
เลือกตั้ง
	 	 (2) การควบคุมตรวจสอบการใช้อ�ำนาจพิเศษของฝ่ายบริหารท่ีส่งผล 
ต่อระบบการเมืองการปกครองของประเทศ (Judicial Scrutiny of Executive  
Branch Prerogatives) ไม่ว่าจะเป็นการด�ำเนินนโยบายการเงินที่ส�ำคัญ  
การวางแผนเศรษฐกิจระดับมหภาคที่กระทบต่อเสถียรภาพทางเศรษฐกิจของ 

25 	งานศึกษาที่อธิบายการท�ำหน้าท่ีขององค์กรตุลาการและศาลในการควบคุมตรวจสอบความชอบด้วย 
กฎหมายของการใช้อ�ำนาจบรหิาร อาท ิAlec Stone Sweet, Governing with Judges: Constitutional  
Politics in Europe (Oxford: Oxford University Press, 2000)

26 	Ran Hirschl, Towards Juristocracy: The Origins and Consequences of the New  
Constitutionalism (Cambridge: Harvard University Press, 2004)
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ประเทศโดยองค์รวมและในระยะยาว การด�ำเนนิกจิการด้านความมัน่คงของชาติ  
การต่อสู้กับการก่อการร้าย รวมถึงกิจการสร้างความสัมพันธ์และการสร้างกลุ่ม 
ระหว่างประเทศ
	 	 (3) การหาข้อยุติเกี่ยวกับทางออกในวิกฤตความขัดแย้งรุนแรงทาง 
การเมอืง ครอบคลมุต้ังแต่การวนิจิฉยัเกีย่วกบัแนวทางการสร้างความยตุธิรรมเชงิ 
สมานฉันท์ (Restorative Justice) แนวทางการสร้างความยุติธรรมในช่วง 
เปลีย่นผ่านของสถานการณ์ความขดัแย้ง การจัดตัง้คณะกรรมการค้นหาความจรงิ  
การหาข้อยุติในการนิรโทษกรรมทางการเมือง การตั้งคณะกรรมการสมานฉันท ์
อันเนื่องมาจากความรุนแรงระหว่างกลุ่มชาติพันธุ์ การหาข้อยุติเกี่ยวกับสถานะ 
พลเมืองของกลุ่มชาติพันธุ์ท้องถิ่นดั้งเดิม รวมถึงการวินิจฉัยเกี่ยวกับการน�ำคดี 
การเมอืงภายในประเทศไปฟ้องร้องต่อศาลอาญาระหว่างประเทศ (International  
Criminal Court: ICC)
	 	 (4) การวินิจฉัยในประเด็นข้อพิพาททางการเมืองที่เก่ียวข้องกับการ 
เปลีย่นแปลงทีส่�ำคัญในระบอบการเมืองการปกครอง การวนิจิฉยัรบัรองความชอบ 
ด้วยรฐัธรรมนญูของการเปลีย่นแปลงทางการเมอืง เช่น ความชอบด้วยรฐัธรรมนูญ 
ของการรวมหรอืการแบ่งแยกประเทศ รวมถงึการวนิิจฉัยประเดน็การยืน่ถอดถอน 
ผู้ด�ำรงต�ำแหน่งประธานาธิบดี
	 	 (5) การวินิจฉัยหาข้อยุติในประเด็นข้อพิพาทที่มีสาเหตุมาจากความ 
แตกแยกรุนแรงระหว่างกลุ่มประชากรที่มีอัตลักษณ์แตกต่างกันไม่ว่าจะเป็นการ 
หาข้อยุติเกี่ยวกับปัญหาความขัดแย้งและแบ่งแยกทางชาติพันธุ์ ภาษา หรือ 
ศาสนา การวินิจฉัยเกี่ยวกับสถานะของการเคลื่อนไหวและการประกาศ 
การแบ่งแยกดินแดน การวินิจฉัยความชอบหรือไม่ชอบด้วยกฎหมายของ 
พรรคการเมือง หรือกลุ่มพลังทางการเมืองและสมาคมการเมืองที่มีอุดมการณ์ 
สุดขั้วหรือคลั่งลัทธิ (Extremist) รวมถึงการหาข้อยุติเก่ียวกับแนวทางด�ำเนิน 
กระบวนการสร้างชาติในบริบทของความแตกแยกทางการเมือง

บทสรุป
	 ข้อสรุปประการส�ำคัญที่ปรากฏในงานศึกษาในท้ัง 5 กลุ่มย่อยน้ี ก็คือ  
การอธิบายว่า องค์ตุลาการและศาลรัฐธรรมนูญหรือศาลสูงสุดในแต่ละกรณี  
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เป็นองค์กรที่มีบทบาทส�ำคัญยิ่งต่อการก�ำหนดเส้นทางของระบบการเมือง 
การปกครอง ผ่านกระบวนการใช้อ�ำนาจตลุาการในการตัดสนิหาข้อยตุ ิหรอืตดัสนิ 
ก�ำหนดแนวทางการด�ำเนินการของรัฐภายใต้สถานการณ์ความขัดแย้งที่อาจ 
น�ำไปสูก่ารแตกแยกทีท่วมีากขึน้ในประเทศ หรอืสถานการณ์ทีส่่งผลกระทบกระเทอืน 
ต่อเสถยีรภาพและความม่ันคงของประเทศโดยรวม ประเด็นข้อพพิาททางการเมอืง 
ในลกัษณะต่างๆ ดงักล่าวข้างต้น ล้วนแต่เป็นเรือ่งทีถ่อืเป็นแก่นสารของการเมอืง  
ดังนั้น จึงมีการกล่าวถึงปรากฏการณ์ในการท�ำหน้าท่ีขององค์กรตุลาการและ 
ศาลรัฐธรรมนูญ หรือศาลสูงสุดในแต่ละกรณี ว่าได้ตัดสินข้อยุติและทางออก 
ของประเด็นข้อพิพาททางการเมืองในประเด็นส�ำคัญและใหญ่ๆ ที่ส่งผลต่อความ 
เสถียรภาพและความมั่นคงของประเทศทั้งสิ้น และมีลักษณะร่วมกันที่อาจ 
เรียกได้ว่าเป็น “การน�ำประเด็นที่อยู่เหนือกระบวนการทางการเมืองในสภาวะ 
ปกติเข้าสู่การหาข้อยุติโดยอ�ำนาจองค์กรตุลาการ” (Judicialization of Mega- 
Politics)27

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

_18-0217(001-482).indd   113 3/28/61 BE   4:20 PM



นิพนธ์ ใจส�ำราญ114

การปล่อยชั่วคราว :  มาตรการผ่อนคลายการจ�ำกัด 
สิทธิเสรีภาพของผู้ต้องหาหรือจ�ำเลย 

ระหว่างการด�ำเนินคดีในศาลยุติธรรมไทย

นิพนธ์ ใจส�ำราญ*

บทคัดย่อ
	 การด�ำเนินคดีอาญาในบางคดีต้องใช้เวลานาน เป็นเหตุให้ผู้ต้องหาหรือ
จ�ำเลยที่ถูกควบคุมหรือต้องขังอยู่ในระหว่างการสอบสวนหรือการพิจารณาต้อง 
ถูกจ�ำกัดสิทธิเสรีภาพ และเกิดความเสียหายในด้านต่างๆ แนวทางที่จะช่วย 
คุ้มครองสิทธิเสรีภาพและป้องกันมิให้ต้องเกิดความเสียหายแก่ผู้ต้องหาหรือ 
จ�ำเลยดังกล่าว ก็คือ การพิจารณาให้ผู้ต้องหาหรือจ�ำเลยได้รับการปล่อยชั่วคราว 
ในระหว่างการด�ำเนนิคดีอาญา โดยถอืหลกัทีว่่าผูต้้องหาหรือจ�ำเลยทกุคนพงึมสีทิธิ 
ที่จะได้รับการปล่อยชั่วคราวเว้นแต่จะมีเหตุจ�ำเป็นที่ต้องควบคุมหรือขังไว้
	 แนวคดิเรือ่งการปล่อยชัว่คราวในประเทศไทยเริม่มมีานานแล้ว ในระยะหลงั 
มีการแก้ไขปรับปรุงกฎหมายที่เกี่ยวข้องให้คุ้มครองสิทธิของผู้ต้องหาหรือจ�ำเลย 
เพิ่มขึ้น โดยเฉพาะในบางครั้งมีบัญญัติไว้ในรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย  
และที่ส�ำคัญที่สุดบัญญัติไว้ในประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาอาญาโดยก�ำหนด 
หลักเกณฑ์เกี่ยวกับการปล่อยชั่วคราวไว้ แม้กฎหมายจะบัญญัติถึงรายละเอียด 
ไว้ให้ปฏิบัติแต่ในทางปฏิบัติบางครั้งก็มีปัญหาบางประการที่อาจจะต้องหาทาง 
แก้ไขต่อไป
ค�ำส�ำคัญ การปล่อยชั่วคราว

*	ประธานแผนกคดสีิง่แวดล้อมในศาลฎีกา, ผู้เข้ารบัการอบรมหลกัสตูร “หลกันติธิรรมเพือ่ประชาธปิไตย”  
(นธป.) รุ่นที่ 3 ของส�ำนักงานศาลรัฐธรรมนูญ
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ของผู้ต้องหาหรือจ�ำเลย ระหว่างการด�ำเนินคดีในศาลยุติธรรมไทย

บทน�ำ
	 การด�ำเนินคดีอาญาต่อผู้ต้องหาหรือจ�ำเลยบางครั้งต้องใช้ระยะเวลานาน  
เป็นเหตุให้ผู้ต้องหาหรอืจ�ำเลยทีถ่กูควบคุมหรอืต้องขงัอยูใ่นระหว่างการสอบสวน 
หรือการพิจารณาถูกจ�ำกัดสิทธิเสรีภาพขาดอิสรภาพและเกิดความเสียหายด้าน 
ต่างๆ ทัง้ๆ ทีม่หีลกักฎหมายให้สนันษิฐานไว้ก่อนว่า ทกุคนทีถ่กูกล่าวหาว่ากระท�ำ 
ความผดิอาญาเป็นผูบ้รสิทุธิจ์นกว่าศาลจะได้มคี�ำพพิากษาถงึท่ีสดุว่ากระท�ำผดิจรงิ  
และก่อนมคี�ำพพิากษาอนัถงึทีส่ดุแสดงว่าบคุคลใดได้กระท�ำความผดิจะปฏบิตัต่ิอ 
บุคคลนั้นเสมือนเป็นผู้กระท�ำความผิดมิได้ และมีการน�ำหลักกฎหมายดังกล่าว 
มาบัญญัติคุ้มครองไว้ในรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540  
ฉบับพุทธศักราช 2550 และฉบับที่ใช้อยู่ในปัจจุบัน ดังนั้น แนวทางที่จะช่วย 
คุม้ครองสทิธเิสรภีาพและป้องกันมใิห้ต้องเกิดความเสยีหายแก่ผูต้้องหาหรอืจ�ำเลย 
ดงักล่าว กค็อื การพจิารณาให้ผูต้้องหาหรอืจ�ำเลยได้รบัการปล่อยช่ัวคราวในระหว่าง 
การด�ำเนินคดอีาญา โดยถอืหลกัทีว่่าผูต้้องหาหรอืจ�ำเลยทุกคนพงึมีสทิธท่ีิจะได้รบั 
การปล่อยชั่วคราว เว้นแต่ว่าจะมีเหตุจ�ำเป็นท่ีต้องควบคุมหรือขังไว้ การปล่อย 
ชั่วคราวจึงเป็นมาตรการทางกฎหมายที่มุ่งให้ความคุ้มครองแก่สิทธิเสรีภาพของ 
ผู้ต้องหาหรอืจ�ำเลย ตามระบบการด�ำเนนิคดอีาญาในรปูแบบนติธิรรม (The Due  
Process Model) และในขณะเดียวกันก็มุ่งคุ้มครองต่อความสงบเรียบร้อยของ 
สังคมส่วนรวม มิให้เกิดความเสียหายหรือภยันตรายจากการที่ผู ้ต้องหาหรือ 
จ�ำเลยนั้นได้รับการปล่อยตัวชั่วคราวด้วยตามระบบการด�ำเนินคดีอาญาในแบบ 
ควบคุมอาชญากรรม (The Crime Control Model) นานาประเทศต่างยอมรับ 
และน�ำมาตรการปล่อยชั่วคราวมาใช้บังคับเพื่อสานประโยชน์ระหว่างข้อดีและ 
ข้อเสียของระบบการด�ำเนินคดีอาญาทั้งสองรูปแบบดังกล่าว ท้ังน้ี ข้ึนอยู่กับว่า 
ประเทศนั้นๆ จะมีระบบการด�ำเนินคดีอาญาในรูปแบบใดมากหรือน้อยกว่ากัน1  

ส�ำหรับประเทศไทยให้ความส�ำคัญแก่ระบบกล่าวหา (Accusatorial System)  
ระบบการด�ำเนินคดีอาญาจึงมีลักษณะที่เน้นระบบการควบคุมอาชญากรรม 
โดยให้อ�ำนาจอย่างกว้างแก่เจ้าพนกังานของรฐัในการบงัคบัใช้กฎหมาย และมุง่ทีจ่ะ 
ลงโทษผู้กระท�ำความผิดเป็นส�ำคัญ ยังผลให้รัฐต้องควบคุมหรือขังผู้ต้องหาหรือ 

1 	วิชญาน์ เสือทองค�ำ, การประกันด้วยบุคคลในชั้นศาล, สารนิพนธ์หลักสูตรศิลปศาสตรมหาบัณฑิต  
(การบริหารยุติธรรม) คณะสังคมสงเคราะห์ศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, หน้า 1

_18-0217(001-482).indd   115 3/28/61 BE   4:20 PM



นิพนธ์ ใจส�ำราญ116

จ�ำเลยไว้เพือ่ป้องกนัมใิห้หลบหนหีรอืไปก่อภยันตรายแก่สงัคม และเพือ่ประโยชน์ 
ในกระบวนการด�ำเนนิคดีทางอาญา โดยเหน็ว่าเมือ่บคุคลใดถกูกล่าวหาว่ากระท�ำ 
ความผิดที่มีโทษทางอาญา จะต้องถูกจับกุมและควบคุมไว้เพื่อสอบสวนหรือ 
พจิารณาคดตีามทีก่ฎหมายบัญญตัไิว้ อนัเป็นการกระทบกระเทอืนต่อสทิธเิสรภีาพ 
ของบุคคลผู้ถูกควบคุมหรือคุมขัง แต่เนื่องจากการด�ำเนินการปล่อยชั่วคราว:  
มาตรการผ่อนคลายการจ�ำกัดสิทธิเสรีภาพของผู้ต้องหาหรือจ�ำเลยระหว่างการ 
ด�ำเนินคดีในศาลยุติธรรมไทยคดีอาญาต้องใช้เวลานาน และเพื่อค�ำนึงถึงสิทธิ 
เสรภีาพของบคุคลตามหลกัการด�ำเนนิคดอีาญาในรปูแบบนติธิรรม เมือ่มกีารตรา 
รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทยขึ้นมา จึงมีบทบัญญัติในการคุ้มครองสิทธ ิ
เสรีภาพของชนชาวไทย นอกจากนี้ยังมีการตราประมวลกฎหมายวิธีพิจารณา 
ความอาญา ซึ่งบัญญัติถึงหลักเกณฑ์การปล่อยชั่วคราวไว้ อันเป็นมาตรการ 
ผ่อนคลายการจ�ำกัดสิทธิเสรีภาพของผู้ต้องหาหรือจ�ำเลยระหว่างการด�ำเนินคดี

ความหมายของการปล่อยชั่วคราว
	 ไม่มีกฎหมายใดให้ค�ำนิยามของค�ำว่า “การปล่อยชั่วคราว” หรือที่ตรงกับ 
ค�ำว่า “ประกัน” ตามที่บัญญัติไว้ในรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทยบางฉบับ  
ว่ามีความหมายอย่างไร แต่ก็มีนักกฎหมายให้ความหมายของค�ำว่า “การปล่อย 
ชั่วคราว” ไว้หลายท่าน เช่น นายคณิต ณ นคร2 นายคนึง ฦๅชัย3 นายสุวัณชัย  
ใจหาญ4 นายประเทือง กีรติบุตร5 ซึ่งอาจกล่าวโดยสรุปได้ว่า การปล่อยชั่วคราว 
หรอืการประกันตวั หมายถงึ การปล่อยตวัผูต้้องหาหรอืจ�ำเลยไปช่ัวระยะเวลาหน่ึง 
ที่มีก�ำหนดในระหว่างการสอบสวน ไต่สวนมูลฟ้อง หรือพิจารณาโดยพนักงาน 
สอบสวน พนักงานอัยการหรือศาล แล้วแต่กรณี โดยจะมปีระกนัหรือไมม่ีประกัน  
หรือมีประกันและหลักประกันด้วยหรือไม่ก็ได้ เพื่อให้ผู้ต้องหาหรือจ�ำเลยได้รับ 
อิสรภาพไปชั่วคราว โดยจ�ำเลยหรือผู้ประกันสัญญาว่าจะปฏิบัติตามนัดหรือตาม 

2	คณิต ณ นคร. กฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา หน้า 271.
3	คนึง ฦๅชัย และณรงค์ ใจหาญ, กฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา, (กรุงเทพ, มิตรนราการพิมพ์, 2530),  
หน้า 240.

4 	สุวัณชัย ใจหาญ. ค�ำอธิบายประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา. (กรุงเทพมหานคร : โรงพิมพ ์
มิตรสยาม, 2536), หน้า 178.

5 	ประเทือง กีรติบุตร. ค�ำอธิบายประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา. (กรุงเทพมหานคร : โรงพิมพ ์
มหาวิทยาลัยรามค�ำแหง, 2521), หน้า 106 ถึง 107.
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ของผู้ต้องหาหรือจ�ำเลย ระหว่างการด�ำเนินคดีในศาลยุติธรรมไทย

หมายเรยีกของพนักงานสอบสวนหรือพนกังานอยัการหรอืศาลซึง่อนญุาตให้ปล่อย 
ชั่วคราว แล้วแต่กรณี และถ้าผิดสัญญา ผู้ต้องหาหรือจ�ำเลย หรือผู้ประกันจะต้อง 
ใช้เงินจ�ำนวนที่ระบุไว้ ทั้งนี้ ตามหลักกฎหมายที่ว่า ในคดีอาญา ให้สันนิษฐานไว้ 
ก่อนว่าผู้ต้องหาหรือจ�ำเลยไม่มีความผิดหรือเป็นผู้บริสุทธ์ิจนกว่าจะพิสูจน์ได้ว่า 
เขานั้นเป็นผู้กระท�ำความผิดจริง โดยมีแนวคิดทางกฎหมายเกี่ยวกับการปล่อย 
ชั่วคราวว่า
	 1. 	ผู้ต้องหาหรอืจ�ำเลยในคดอีาญามสีทิธติามกฎหมายทีจ่ะได้รบัการปล่อย 
ชั่วคราวหากสามารถให้หลักประกันจนเป็นที่พอใจได้ว่าจะไม่หลบหนีการ 
พิจารณาคดี
	 2. 	การก�ำหนดหลักประกันต้องพิจารณาให้เหมาะสมเป็นรายกรณีไป  
การเรียกหลักประกันสูงเกินควรแก่กรณีจะกระท�ำมิได้
	 3. 	เพื่อเป็นการคุ้มครองสิทธิของผู้ต้องหาหรือจ�ำเลยใน ข้อ 1 และข้อ 2  
การใช้ดุลพินิจของผู้มีอ�ำนาจสั่งเกี่ยวกับการประกันต้องอยู่ภายใต้มาตรการ 
ควบคุมที่เหมาะสม จะเห็นว่าแนวความคิดตาม ข้อ 1 และข้อ 2 น้ัน ในเรื่อง  
“การให้หลักประกันจนเป็นที่พอใจ” หรือ “การต้องพิจารณาให้เหมาะสมเป็น 
รายกรณี” เป็นเรื่องการให้อ�ำนาจแก่เจ้าหน้าที่ที่เกี่ยวข้องเป็นผู้พิจารณา อันเป็น 
กรณีการใช้ดุลพนิจิทัง้ส้ิน แต่การทีจ่ะใช้ดุลพนิจิใดก็ตามจะต้องเป็นการใช้ดลุพนิิจ 
ภายในขอบเขตของกฎหมายทีก่�ำหนดให้ และมีขอบเขตจ�ำกัด ซึง่ของประเทศไทย 
มบีญัญตัไิว้ในรฐัธรรมนญูแห่งราชอาณาจกัรไทยฉบบัต่างๆ และประมวลกฎหมาย 
วิธีพิจารณาความอาญา

ความเป็นมาของการปล่อยชั่วคราวในประเทศไทย
	 ไม่ปรากฏหลกัฐานแน่ชดัว่าเรือ่งการปล่อยชัว่คราวในประเทศไทยเริม่มีข้ึน 
แต่สมัยใดสมัยกรุงสุโขทัยถึงกรุงศรีอยุธยาไม่มีเอกสารหลักฐานว่ากฎหมายท่ีใช้ 
ในสมยันัน้เป็นอย่างไร เพราะเมือ่ครัง้ทีก่รงุศรีอยธุยาเสยีแก่พม่า พ.ศ. 2310 พม่า 
ได้เผาท�ำลายบ้านเมืองจนหมดสิ้น หลักฐานต้นฉบับกฎหมายต่างๆ หากมีก็คงถูก 
เผาท�ำลายไปด้วย จนกระท่ังสมัยพระบาทสมเด็จพระพุทธยอดฟ้าจุฬาโลก 
มหาราช แห่งกรงุรตันโกสนิทร์ ได้ทรงพระกรณุาโปรดเกล้าฯ ให้ช�ำระกฎหมายเก่า 
ท่ีมีมาต้ังแต่ครั้งโบราณ แล้วรวบรวมเป็นประมวลกฎหมายขึ้นเมื่อพุทธศักราช  
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2347 เรียกว่า “กฎหมายตราสามดวง” ซึ่งต่อมาได้มีการพิมพ์ใหม่และมีการ 
เรียกชื่อใหม่ในการพิมพ์แต่ละครั้ง เช่น กฎหมายหมอบลัดเล กฎหมายราชบุรี  
และประมวลกฎหมายรชักาลที ่1 จลุศกัราช 1166 ในกฎหมายตราสามดวงดงักล่าว  
มีบทบัญญัติเกี่ยวกับการประกันตัวด้วย จึงอาจกล่าวได้ว่าการประกันตัวหรือ 
การปล่อยชั่วคราวมีมาตั้งแต่ในสมัยกรุงศรีอยุธยาแล้ว ตามบทกฎหมายดังกล่าว 
ให้อ�ำนาจตุลาการควบคุมตัวคู่ความทั้งฝ่ายโจทก์และจ�ำเลยไว้ในทุกคดี และ 
ตุลาการที่ช�ำระคดีเป็นผู้ออกค่าใช้จ่ายของผู้ถูกควบคุมตัว เช่น ค่าอาหาร เครื่อง 
นุ่งห่ม จึงให้มีผู้ประกันเข้ามาค�้ำประกันโดยมีวัตถุประสงค์ส�ำคัญท่ีจะให้ท้ังสอง 
ฝ่ายมาแสดงตนต่อศาลทุกนัด และจะไม่หลบหนีเมื่อถูกบังคับตามค�ำพิพากษา 
เนือ่งจากสมยันัน้ไม่ปรากฏว่ามกีฎหมายทีบั่ญญตัอิอกมารบัรองสทิธเิสรภีาพของ 
ประชาชนแต่อย่างใดการประกนัตวัตามกฎหมายตราสามดวงจงึไม่อาจเรยีกได้ว่า 
เป็นการประกันตามแนวความคิดเรื่องสิทธิเสรีภาพของบุคคลเสียทีเดียว หากแต ่
เพื่อให้สอดคล้องกับการปกครองในขณะนั้น ส่วนสิทธิเสรีภาพของบุคคลเป็น 
ผลพลอยได้
	 กฎหมายตราสามดวงมีการบังคับใช้มาจนกระท่ังถึงรัชสมัยรัชกาลท่ี 5  
ซึง่ในสมยันัน้ประเทศไทยมกีารตดิต่อค้าขายกบัประเทศตะวนัตก มชีาวตะวนัตก 
เข้ามาอาศัยและรับราชการในประเทศไทยจ�ำนวนมาก และมีการส่งพระเจ้า 
ลูกยาเธอหลายพระองค์กับนักเรียนไทยหลายคนไปศึกษาวิชาการการปล่อย 
ชั่วคราว: มาตรการผ่อนคลายการจ�ำกัดสิทธิเสรีภาพของผู้ต้องหาหรือจ�ำเลย 
ระหว่างการด�ำเนนิคดใีนศาลยติุธรรมไทยต่างๆ รวมทัง้วชิากฎหมายในทวปียโุรป  
ท�ำให้มีการน�ำแนวความคิดด้านกฎหมายของชาวตะวันตก ซึ่งถือว่าเป็นความ 
เจรญิก้าวหน้าเข้ามาเผยแพร่ ประกอบกบัเพือ่มใิห้ประเทศตะวนัตกเหน็ว่าระบบ 
กฎหมายและการศาลของไทยยงัไม่เป็นอารยะ แล้วน�ำมาเป็นข้ออ้างในการรกุราน  
จึงมีความจ�ำเป็นต้องปรับปรุงระบบกฎหมายและการศาลตามแนวความคิดของ 
ประเทศตะวันตก พระบาทสมเด็จพระจุลจอมเกล้าเจ้าอยู่หัว จึงทรงพระกรุณา 
โปรดเกล้าฯ ให้มกีารปรบัปรงุกฎหมายและการศาลตามแบบตะวนัตก โดยต่อมา 
มีการประกาศใช้พระราชบัญญัติวิธีพิจารณาความมีโทษส�ำหรับใช้ไปพลางก่อน 
ร.ศ. 115 และประกาศยกเลิกกฎหมายต่อท้ายพระราชบัญญัติ ร.ศ. 117  
อันเป็นการยกเลิกกฎหมายตราสามดวงบางเรื่องที่ล้าสมัยรวมท้ังในส่วนท่ี 
เกี่ยวข้องกับการประกันตัวด้วย
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ของผู้ต้องหาหรือจ�ำเลย ระหว่างการด�ำเนินคดีในศาลยุติธรรมไทย

	 พระราชบัญญัติวิธีพิจารณาความมีโทษส�ำหรับใช้ไปพลางก่อน ร.ศ. 115  
ร่างขึ้นโดยอาศัยพื้นฐานหลักกฎหมายของประเทศอังกฤษ มีบทบัญญัติเกี่ยวกับ 
การประกันตัวไว้ในมาตรา 6 ว่า “ถ้าผู้พิพากษาพิเคราะห์ดูเหตุผลถ้อยค�ำของ 
พยานทั้งปวงโดยถ่องแท้แล้วเห็นว่าถ้อยค�ำของพยานเหล่าน้ันไม่ควรฟังได้ว่าคน 
ผู้ต้องหามพีรุิธประการใดฤาถ้อยค�ำของพยานเหล่านัน้ไม่มมีลูพอทีจ่ะสัง่ให้เอาตวั 
คนผู้ต้องหาไว้พิจารณาต่อไป เมื่อวินิจฉัยเห็นแน่ดังนี้แล้ว ก็ให้ผู้พิพากษามีค�ำสั่ง 
ให้ปล่อยคนผูต้้องหาคดีนัน้หลดุพ้นไปทเีดยีว ไม่เกีย่วข้องต้องพพิากษาด้วยคดนีัน้ 
ต่อไป ถ้าผู้พิพากษาไต่สวนพิเคราะห์ดูถ้อยค�ำของพยานท้ังปวงโดยถ่องแท้แล้ว 
เห็นว่าถ้อยค�ำของพยานเหล่านั้นพอควรฟังได้ว่าคนผู้ต้องหานั้นมีพิรุธบ้างแล้ว  
และถ้าผู้พิพากษาศาลไต่สวนนั้นมีอ�ำนาจพิจารณาความตลอดไปได้ ก็ให้ก�ำหนด 
นัดวันเวลาที่จะพิจารณาต่อไป แต่ถ้าศาลไต่สวนน้ันไม่มีอ�ำนาจท่ีจะพิจารณา 
ความต่อไปได้ก็ให้ผู้พพิากษาก�ำหนดวันและเวลาทีจ่ะส่งคดนีัน้ไปยงัศาลทีส่มควร 
จะช�ำระก�ำหนดเวลาพจิารณาต่อไป แลให้ส่งตวัคนผูต้้องหาไปขงัไว้ในตะรางคอย 
ก�ำหนดวันนัดพิจารณา ฤาจะอนุญาตให้คนผู้ต้องหามีประกันไปก็ได้สุดแต่ 
ผู้พิพากษาจะเห็นสมควรแก่รูปความอันมีโทษหนักเบา” การประกันตัวตาม 
กฎหมายนี้ถือได้ว่า เป็นการเริ่มต้นแนวความคิดในการประกันตัวหรือปล่อย 
ชัว่คราวตามแนวความคิดของประเทศตะวันตกซึง่มีรากฐานจากแนวความคดิเรือ่ง 
คุ้มครองสิทธิเสรีภาพของบุคคลเป็นส�ำคัญ
	 ในระหว่างท่ีมีการประกาศใช้พระราชบัญญัติวิธีพิจารณาความมีโทษ 
ส�ำหรบัใช้ไปพลางก่อน ร.ศ. 115 กบัประกาศยกเลกิกฎหมายต่อท้ายพระราชบญัญตั ิ 
ร.ศ. 117 นั้น ได้มีการร่างประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาข้ึนใหม ่ 
โดยมีการสอดแทรกแนวความคิด วิธปีฏิบัตใิหม่ๆ  รวมทั้งเรื่องการประกันตวัด้วย  
และต่อมามีการประกาศใช้พระราชบัญญัติให้ใช้ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณา 
ความอาญา พ.ศ. 2477 โดยมาตรา 3 บัญญัติให้ใช้ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณา 
ความอาญาที่ตราไว้ท้ายพระราชบัญญัติดังกล่าวซึ่งเป็นประมวลกฎหมาย 
วธิพีจิารณาความอาญา ทีใ่ช้จนถงึปัจจุบนัตัง้แต่วนัที ่1 ตลุาคม 2478 หลงัจากนัน้ 
มีการแก้ไขเพิ่มเติมหลายครั้ง ในการแก้ไขเพิ่มเติมดังกล่าว บางครั้งก็มีการแก้ไข 
เพิ่มเติมในส่วนที่เกี่ยวกับการปล่อยชั่วคราวด้วย
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การปล่อยชั่วคราวของศาลตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา
	 1.	 กรณีที่ขอปล่อยชั่วคราว
	 	 ในกรณีผู้ต้องหาหรือจ�ำเลยถูกควบคุมหรือขังอยู่ อาจยื่นค�ำร้องขอให ้
ปล่อยชัว่คราวหรอืขอประกนัตวัได้หลายกรณ ีเฉพาะในส่วนทีเ่กีย่วกบัศาลมกีรณี 
ดังต่อไปนี้
	 	 1)	ผู้ต้องหาถูกศาลออกหมายขังระหว่างการสอบสวนตามมาตรา 87  
วรรคสาม วรรคสี่ วรรคห้า และวรรคหก
	 	 2)	จ�ำเลยในคดีที่ราษฎรเป็นโจทก์เม่ือศาลมีค�ำสั่งประทับฟ้องและ 
ได้ตัวจ�ำเลยมาศาลแล้ว หรือจ�ำเลยในคดีที่พนักงานอัยการเป็นโจทก์ เม่ือได้ยื่น 
ฟ้องต่อศาลแล้วตามมาตรา 88
	 	 3) 	ในคดีราษฎรเป็นโจทก์ ศาลไต่สวนมูลฟ้องแล้วเห็นว่าคดีไม่มีมูล  
โจทก์อุทธรณ์ ฎีกา ซึ่งระหว่างนั้นหากโจทก์ร้องขอ ศาลจะขังจ�ำเลยไว้ระหว่าง 
อุทธรณ์ฎีกาก็ได้ตามมาตรา 170 วรรคสอง
	 	 4) 	จ�ำเลยที่ศาลช้ันต้นหรือศาลชั้นอุทธรณ์พิพากษายกฟ้อง แต่ศาล 
ชั้นต้นหรือศาลชั้นอุทธรณ์ แล้วแต่กรณี มีค�ำสั่งให้ขังจ�ำเลยไว้ในระหว่างอุทธรณ ์
หรือฎีกา
	 	 5)	จ�ำเลยที่ถูกศาลชั้นต้นหรือศาลชั้นอุทธรณ์พิพากษาลงโทษจ�ำคุก 
ระหว่างที่คดียังไม่ถึงที่สุด
	 	 บางครั้งไม่ได้มีผู้ขอให้ปล่อยชั่วคราว ศาลก็มีอ�ำนาจที่จะใช้ดุลพินิจ 
สั่งให้ปล่อยชั่วคราวจ�ำเลยได้ แต่ทั้งน้ีจะต้องเป็นกรณีที่มีการอุทธรณ์หรือฎีกา 
ค�ำพิพากษา และศาลที่มีอ�ำนาจดังกล่าวคือศาลช้ันอุทธรณ์หรือศาลฎีกาแล้วแต่ 
กรณี ดังที่บัญญัติไว้ในมาตรา 2076 ความว่า เมื่อมีการอุทธรณ์ค�ำพิพากษา  
ศาลอุทธรณ์มีอ�ำนาจสั่งให้ศาลชั้นต้นออกหมายเรียกหรือจับจ�ำเลยซ่ึงศาลน้ัน 
ปล่อยตัวไปแล้ว มาขังหรือปล่อยชั่วคราวในระหว่างอุทธรณ์ก็ได้ หรือถ้าจ�ำเลย 
ถูกขังอยู่ระหว่างอุทธรณ์จะสั่งให้ศาลชั้นต้นปล่อยจ�ำเลยหรือปล่อยชั่วคราวก็ได้

6 	ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา มาตรา 225 ให้น�ำไปใช้ในการพิจารณาของศาลฎีกาด้วย 
การปล่อยชั่วคราว: มาตรการผ่อนคลายการจ�ำกัดสิทธิเสรีภาพของผู้ต้องหาหรือจ�ำเลยระหว่างการ 
ด�ำเนินคดีในศาลยุติธรรมไทย
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ของผู้ต้องหาหรือจ�ำเลย ระหว่างการด�ำเนินคดีในศาลยุติธรรมไทย

	 	 นอกจากนี้ ยังมีกรณีที่บุคคลซึ่งอาจจะไม่ใช่จ�ำเลยถูกกักขังหรือจ�ำคุก  
เช่น พยานจงใจไม่มาศาลตามก�ำหนดนัด เมื่อมีการจับตัวได้ ศาลจะกักขังตัวไว ้
จนกว่าพยานจะเบิกความ ผู้ที่ถูกศาลลงโทษจ�ำคุกในกรณีกระท�ำผิดฐานละเมิด 
อ�ำนาจศาล หรือลูกหนี้ตามค�ำพิพากษาที่จงใจขัดขืนค�ำบังคับ ซึ่งถูกจับกุมและ 
กักขังไว้ตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่ง มาตรา 300 เป็นต้น ก็อาจ 
มีการขอให้ปล่อยชั่วคราวบุคคลเหล่านี้ได้เช่นเดียวกัน
	 2.	 ผู้มีสิทธิยื่นค�ำร้องขอปล่อยชั่วคราว
	 	 ผู้มีสิทธิยื่นค�ำร้องขอปล่อยชั่วคราวตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณา 
ความอาญามาตรา 106 ก�ำหนดไว้ 3 ประเภท คือ
	 	 1)	ผู้ต้องหา หมายความถึง บุคคลผู้ถูกกล่าวหาว่าได้กระท�ำความผิด 
แต่ยังมิได้ถูกฟ้องต่อศาล (มาตรา 2(2))
	 	 2)	จ�ำเลย หมายความถึง บุคคลซึ่งถูกฟ้องยังศาลแล้วโดยข้อหาว่าได้ 
กระท�ำความผิด (มาตรา 2(3))
	 	 ทั้งผู้ต้องหาและจ�ำเลย ตลอดจนผู้ถูกกักขังหรือจ�ำคุกนั้นเป็นผู้ถูก 
ผลกระทบกระทบจากการถกูจ�ำกดัสิทธเิสรภีาพโดยการถกูควบคุม หรอืขงัโดยตรง  
จึงย่อมมีสิทธิที่จะร้องขอให้ปล่อยชั่วคราวตนเองได้
	 	 3)	ผู้มีประโยชน์เกี่ยวข้อง โดยความเกี่ยวข้องนั้นจะต้องเกี่ยวข้องใน 
ทางใดทางหนึง่ แต่เกีย่วข้องสมัพนัธ์กบัผูต้้องหาหรอืจ�ำเลยขนาดไหนไม่มีกฎหมาย 
บัญญัติไว้ จึงอาจตีความได้ว่าเป็นผู้มีความสัมพันธ์และมีประโยชน์เกี่ยวข้องกับ 
ผู้ต้องหาหรือจ�ำเลยในทางใดทางหนึ่ง อาจเป็นเครือญาติ เช่น พ่อ แม่ พี่ น้อง ลุง  
ป้า น้า อา เป็นต้น หรอืมคีวามสมัพนัธ์อย่างอืน่ เช่น นายจ้าง ลกูจ้าง ผูบ้งัคบับญัชา  
ผู้ใต้บังคับบัญชา ทนายความของผู้ต้องหาหรือจ�ำเลย เป็นต้น
	 	 ส�ำหรับบุคคลที่เป็นนายหน้าซึ่งประกอบเป็นอาชีพหรือนายประกัน 
อาชีพ ซึ่งบางครั้งท�ำมาหากินในบริเวณศาล น่าจะไม่อยู่ในความหมายของผู้มี 
ประโยชน์เกีย่วข้อง เพราะไม่ปรากฏว่ามคีวามสมัพนัธ์หรอืมีประโยชน์เกีย่วข้องกบั 
ผู้ต้องหาหรือจ�ำเลยในทางใด หากนายประกันอาชีพย่ืนค�ำร้องขอปล่อยช่ัวคราว 
ผู้ต้องหาหรือจ�ำเลย ศาลก็อาจปฏิเสธว่าเป็นผู้ไม่มีประโยชน์เกี่ยวข้องไม่มีสิทธ ิ
ยื่นค�ำร้องขอปล่อยชั่วคราวและให้ยกค�ำร้องได้ แต่ที่ทุกวันน้ีศาลยังคงให ้
นายประกันอาชพียืน่ค�ำร้องขอปล่อยชัว่คราวได้ อาจสบืเนือ่งมาจากศาลค�ำนงึถึง 
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สิทธิและเสรีภาพของผู้ต้องหาหรือจ�ำเลยเป็นส�ำคัญ จึงยอมผ่อนปรนไม่ตีความ 
กฎหมายโดยเคร่งครัด
	 	 นอกจากนี้ผู ้มีสิทธิยื่นค�ำร้องขอปล่อยชั่วคราวได้ นอกเหนือจากที่ 
ก�ำหนดไว้ตามมาตรา 106 กค็อืบคุคลซึง่ถกูกกัขงัหรอืจ�ำคกุในกรณอีืน่ๆ ดงักล่าว 
ข้างต้น
	 	 ภายหลงัทีศ่าลอนญุาตให้ปล่อยชัว่คราวผูต้้องหาหรอืจ�ำเลยแล้ว ผูท่ี้ยืน่ 
ค�ำร้องขอปล่อยชั่วคราวจะท�ำสัญญาประกันตนไว้ต่อศาล ดังนั้น บุคคลดังกล่าว 
จึงต้องเป็นบุคคลที่มีความสามารถตามกฎหมายด้วย เช่น ต้องไม่เป็นผู้เยาว ์ 
คนวิกลจริต หรือคนไร้ความสามารถ เป็นต้น
	 	 ในส่วนของนิติบุคคลนั้น นิติบุคคลอาจเป็นผู้ขอประกันได้ในสองกรณ ี
คือ เป็นนิติบุคคลที่มีวัตถุประสงค์เกี่ยวกับการขอประกันตัวผู้ต้องหาหรือจ�ำเลย 
ในคดีอาญา (บริษัทประกันภัย)7 และอีกกรณีหนึ่งเป็นกรณีที่ผู้ต้องหาหรือจ�ำเลย 
เป็นกรรมการ ผู้แทน ตัวแทน หุ้นส่วน พนักงานหรือลูกจ้างของนิติบุคคลนั้น8

	 	 นอกจากนี้ยังมีกรณีตามมาตรา 207 ที่ศาลเป็นผู้สั่งให้ปล่อยช่ัวคราว 
จ�ำเลย โดยไม่ต้องมีผู้ใดยื่นค�ำร้องขอตามมาตรา 106 หลักการของบทบัญญัติ 
ดังกล่าวเป็นการปล่อยชั่วคราวในศาลชั้นอุทธรณ์หรือศาลฎีกาเท่านั้น กล่าวคือ  
เมือ่มกีารอทุธรณ์ค�ำพพิากษาศาลชัน้ต้นหรอืฎกีาค�ำพพิากษาศาลช้ันอทุธรณ์ ไปยงั 
ศาลชัน้อทุธรณ์หรอืศาลฎกีา แล้วแต่กรณี การปล่อยชัว่คราวจ�ำเลยเกดิได้ 2 กรณ ี
คือ กรณีแรก ศาลชัน้อุทธรณ์หรอืศาลฎกีาเห็นสมควรให้ศาลช้ันต้นออกหมายเรยีก 
หรอืจบัจ�ำเลย ซึง่ศาลนัน้ปล่อยตัวไปแล้ว มาขงัหรอืปล่อยช่ัวคราวระหว่างอทุธรณ์ 
ฎกีาได้ เช่น ศาลชัน้ต้นพจิารณาแล้วเหน็ว่า จ�ำเลยไม่ได้กระท�ำความผดิ พพิากษา 
ยกฟ้องและให้ปล่อยตัวไป ต่อมาเมื่อมีการอุทธรณ์ศาลชั้นอุทธรณ์อาจสั่งให ้
ศาลชัน้ต้นหมายเรยีกหรอืหมายจับจ�ำเลยมาขงั หรือให้ปล่อยช่ัวคราวตามหลักเกณฑ์ 
ในเรือ่งการปล่อยชัว่คราวกไ็ด้ ซึง่ไม่ใช่เป็นกรณทีีมี่การยืน่ค�ำร้องขอปล่อยช่ัวคราว
อันเนื่องมาจากศาลชั้นต้นมีค�ำสั่งให้ขังจ�ำเลยไว้ในระหว่างอุทธรณ์ ในทางปฏิบัต ิ
ไม่ปรากฏว่าเคยมีศาลชั้นอุทธรณ์ใดหรือศาลฎีกาน�ำบทบัญญัติในส่วนน้ีมาใช้  

7 	ดูระเบียบราชการฝ่ายตุลาการศาลยุติธรรมว่าด้วยการปล่อยชั่วคราว (ฉบับที่ 3) พ.ศ. 2547
8 	ดูข้อบังคับของประธานศาลฎีกาว่าด้วยหลักเกณฑ์ วิธีการและเงื่อนไขเกี่ยวกับการเรียกประกันหรือ 
หลักประกันในการปล่อยชั่วคราวผู้ต้องหาหรือจ�ำเลยในคดีอาญา พ.ศ. 2548 ข้อ 11.2
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ของผู้ต้องหาหรือจ�ำเลย ระหว่างการด�ำเนินคดีในศาลยุติธรรมไทย

ส่วนกรณีที่สองถ้าจ�ำเลยถูกขังอยู่ระหว่างอุทธรณ์หรือฎีกา ศาลช้ันอุทธรณ์หรือ 
ศาลฎีกาจะสั่งให้ศาลชั้นต้นปล่อยจ�ำเลยหรือปล่อยช่ัวคราวก็ได้ จ�ำเลยถูกขังอยู่ 
ระหว่างอทุธรณ์หรอืฎกีานี ้หมายถงึกรณีทีศ่าลชัน้ต้นหรอืศาลชัน้อทุธรณ์ แล้วแต่ 
กรณ ีพพิากษาว่าจ�ำเลยกระท�ำความผิดและจ�ำเลยถกูขงัตามค�ำพพิากษาดงักล่าว 
แล้ว แต่คดยีงัไม่ถึงทีส่ดุเนือ่งจากมกีารอทุธรณ์หรอืฎกีา กบัอกีกรณหีนึง่ ศาลชัน้ต้น 
หรือศาลชั้นอุทธรณ์พิพากษายกฟ้องโจทก์ด้วยเหตุตามมาตรา 185 วรรคหนึ่ง  
แต่ให้ขังจ�ำเลยไว้ในระหว่างอุทธรณ์หรือฎีกา
	 3.	 การสั่งค�ำร้องขอปล่อยชั่วคราว
	 	 หลกัเกณฑ์การพจิารณาสัง่ค�ำร้องขอปล่อยช่ัวคราวผูต้้องหาหรอืจ�ำเลย 
ของศาล ไม่ว่าจะเป็นศาลใดต้องถอืปฏบัิตติามทีบ่ญัญตัไิว้ในประมวลกฎหมายวธิี 
พจิารณาความอาญา มาตรา 107 มาตรา 108 มาตรา 108/1 มาตรา 110 มาตรา 112  
มาตรา 113 และมาตรา 113/1 ส่วนมาตรา 109 นั้น เป็นเรื่องที่ต้องถือปฏิบัต ิ
เฉพาะศาลชั้นต้นเท่านั้นส�ำหรับในคดีความผิดที่ฟ้องมีอัตราโทษจ�ำคุกอย่างสูง 
เกินสิบปี นอกจากนี้ในการพิจารณาสั่งค�ำร้องศาลยังต้องปฏิบัติตามหลักเกณฑ ์
การปล่อยชั่วคราว: มาตรการผ่อนคลายการจ�ำกัดสิทธิเสรีภาพของผู้ต้องหาหรือ 
จ�ำเลยระหว่างการด�ำเนนิคดใีนศาลยตุธิรรมไทยตามระเบียบราชการฝ่ายตลุาการ 
ศาลยตุธิรรม ตลอดจนข้อบงัคบัของประธานศาลฎกีาท่ีเกีย่วกบัการปล่อยช่ัวคราว 
ผู้ต้องหาหรือจ�ำเลยในคดีอาญาด้วย
	 	 3.1	 การส่ังค�ำร้องขอปล่อยช่ัวคราวของศาลช้ันต้นส�ำหรับกรณีตาม 
มาตรา 109 
	 	 “มาตรา 109 ในกรณีที่ผู ้ต้องหาหรือจ�ำเลยต้องหาหรือถูกฟ้องใน 
ความผิดมีอัตราโทษจ�ำคุกอย่างสูงเกินสิบปี ถ้ามีค�ำร้องขอให้ปล่อยชั่วคราว 
ในระหว่างสอบสวน หรือระหว่างการพิจารณาของศาลชั้นต้น ศาลจะต้องถาม 
พนักงานสอบสวน พนักงานอัยการ หรือโจทก์ว่า จะคัดค้านประการใดหรือไม่  
ถ้าไม่อาจถามได้โดยมีเหตุอันควร ศาลจะงดการถามเสียเองก็ได้ แต่ต้องบันทึก 
เหตุนั้นไว้”
	 	 ในคดทีีผู่ต้้องหาหรอืจ�ำเลยต้องหาหรอืถกูฟ้องในความผดิ ทีมี่อตัราโทษ 
จ�ำคุกอย่างสูงเกินสิบปี เช่น คดีฆ่าผู้อ่ืน เป็นต้น ถ้ามีค�ำร้องขอปล่อยชั่วคราว 
ในระหว่างสอบสวนหรือระหว่างการพิจารณาของศาลช้ันต้น ศาลจะต้องถาม 
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พนักงานสอบสวน พนักงานอัยการ หรือโจทก์ว่าจะคัดค้านประการใดหรือไม่  
ถ้าไม่อาจถามได้โดยมีเหตุอันควร เช่น ยื่นค�ำร้องเม่ือใกล้หมดเวลาราชการศาล 
ไม่อาจสอบถามบุคคลเหล่านั้นได้ทัน ศาลจะงดถามเสียก็ได้ โดยบันทึกเหตุนั้นไว้
	 	 เหตท่ีุกฎหมายบงัคับให้ศาลต้องถามพนกังานสอบสวน พนกังานอยัการ  
หรอืโจทก์ กเ็นือ่งจากไม่อยูใ่นวสิยัทีศ่าลจะทราบข้อเทจ็จรงิในคดไีด้ เพราะคดนีัน้ 
อาจยงัไม่ได้ฟ้องหรอืฟ้องไปแล้วแต่ยงัไม่ได้สบืพยาน หรอืสบืพยานไปเพยีงเลก็น้อย  
จึงให้โอกาสแก่พนักงานสอบสวน พนักงานอัยการหรือโจทก์คัดค้าน และแสดง 
เหตผุลทีไ่ม่ควรปล่อยชัว่คราวให้ศาลทราบ ประกอบกบัถ้ามคี�ำคดัค้านของบคุคล 
เหล่านั้น ศาลจะต้องพึงน�ำมาประกอบการวินิจฉัยค�ำร้อง (มาตรา 108 (7))  
โดยเฉพาะอย่างยิง่หากปรากฏตามค�ำคัดค้านว่าการปล่อยช่ัวคราวจะเป็นอปุสรรค 
หรือก่อให้เกิดความเสียหายต่อการสอบสวนของเจ้าพนักงานหรือการด�ำเนินคด ี
ในศาล กอ็าจเป็นเหตุให้ศาลสัง่ไม่อนญุาตให้ปล่อยชัว่คราวได้ (มาตรา 108/1 (5))  
อย่างไรก็ตาม ศาลก็อาจใช้ดุลพินิจอนุญาตให้ปล่อยชั่วคราวได้โดยไม่จ�ำเป็นต้อง 
เห็นพ้องด้วย และมีความเห็นในทางปฏิบัติว่า ถ้าศาลพิจารณาค�ำร้องขอปล่อย 
ช่ัวคราวแล้วเห็นว่ายังไม่สมควรอนุญาต ศาลก็สามารถสั่งยกค�ำร้องได้ทันที 
โดยไม่ต้องถามก่อน9 แต่ก็มีอีกความเห็นที่เห็นว่า เร่ืองการปล่อยชั่วคราว 
เป็นบทบัญญัติเกี่ยวกับการคุ้มครองสิทธิเสรีภาพของผู้ต้องหาหรือจ�ำเลย จะต้อง 
ตีความและปฏิบัติตามโดยเคร่งครัด ซึ่งข้อความในมาตรา 109 นี้ มิได้เปิดช่องให ้
ศาลใช ้ดุลพินิจ แต ่บังคับให ้ศาลต ้องถามพนักงานสอบสวนหรือโจทก ์ 
เพราะมฉิะน้ันคงจะไม่บงัคบัให้ศาลต้องบนัทกึเหตอุนัควรท่ีไม่อาจถามได้ไว้ ดงัน้ัน  
เมื่อมีค�ำร้องขอปล่อยชั่วคราวในคดีที่ความผิดมีอัตราโทษจ�ำคุกอย่างสูงเกินสิบปี 
ในระหว่างสอบสวนหรือระหว่างการพิจารณาของศาลช้ันต้น ศาลจะต้องถาม 
พนักงานสอบสวนหรือโจทก์เสมอ ไม่ว่าศาลจะใช้ดุลพินิจอนุญาตหรือไม่อนุญาต 
ก็ตาม
	 	 3.2 	การสั่งค�ำร้องขอปล่อยชั่วคราวที่ทุกชั้นศาลต้องถือปฏิบัติ
	 	 การส่ังค�ำร้องขอปล่อยชั่วคราวผู้ต้องหาหรือจ�ำเลยนั้น มีหลักเกณฑ ์
ตามท่ีบัญญัติไว้ในประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา ตลอดจนระเบียบ 

9 	คู่มือปฏิบัติราชการของตุลาการ (พ.ศ. 2549) เล่ม 1, (กรุงเทพฯ : ชวนพิมพ์, 2549), หน้า 650.
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ของผู้ต้องหาหรือจ�ำเลย ระหว่างการด�ำเนินคดีในศาลยุติธรรมไทย

ราชการฝ่ายตลุาการศาลยติุธรรมและข้อบังคบัของประธานศาลฎกีาดงัทีไ่ด้กล่าว 
มาแล้วข้างต้น ซึ่งหลักเกณฑ์ดังกล่าวแยกออกเป็นหลักการที่ส�ำคัญ ได้ดังนี้
	 	 	 1)	 พิจารณาสั่งค�ำร้องอย่างรวดเร็ว (มาตรา 107)
	 	 	 2) 	การวินิจฉัยค�ำร้องต้องพิจารณาข้อต่างๆ ตามที่บัญญัติไว้ใน 
มาตรา 108 ประกอบ
	 	 	 3) 	ต้องพิจารณาตามข้อบังคับของประธานศาลฎีกา ว่าด้วย 
หลักเกณฑ์วิธีการและเงื่อนไขเกี่ยวกับการเรียกประกันหรือหลักประกันในการ 
ปล่อยชั่วคราวผู้ต้องหาหรือจ�ำเลย ในคดีอาญา พ.ศ. 2548
	 	 	 4) 	ต้องพจิารณาตามระเบียบข้าราชการฝ่ายตลุาการศาลยตุธิรรม  
ว่าด้วยการปล่อยชั่วคราว พ.ศ. 2548
	 	 	 5) 	หากอนญุาตปล่อยชัว่คราว จะเรยีกหลกัประกนัจนเกนิควรแก่ 
กรณีมิได้ (มาตรา 110 วรรคท้าย)
	 	 	 6) 	การสัง่ไม่อนญุาตให้ปล่อยช่ัวคราวต้องอาศยัเหตตุามท่ีบัญญตัิ 
ไว้โดยเฉพาะในมาตรา 108/1 และต้องแจ้งเหตุผลที่ไม่อนุญาตให้ปล่อยชั่วคราว 
ให้ผู้ต้องหาหรือจ�ำเลย และผู้ย่ืนค�ำร้องขอให้ปล่อยช่ัวคราวทราบเป็นหนังสือ 
โดยเร็ว
	 1)	พิจารณาสั่งค�ำร้องอย่างรวดเร็ว
	 	 ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา มาตรา 107 บัญญัติว่า  
“เมือ่ได้รบัค�ำร้องให้ปล่อยชัว่คราว ให้เจ้าพนกังานหรอืศาลรบีสัง่อย่างรวดเรว็...”  
กรณอีย่างไรจะถอืว่าได้รบีสัง่อย่างรวดเรว็นัน้ ไม่มีบทบญัญตัขิองกฎหมายก�ำหนด 
ไว้ คงเป็นข้อเท็จจริงที่จะต้องพิจารณาจากพฤติการณ์ของแต่ละคดี ซึ่งตามปกต ิ
แล้วหากเป็นคดีที่อยู่ในอ�ำนาจของศาลชั้นต้นท่ีจะพิจารณาสั่ง ศาลช้ันต้นจะสั่ง 
ในวันเดียวกับวันที่ยื่นค�ำร้องเว้นแต่มีเหตุจ�ำเป็นก็จะมีค�ำสั่งอย่างช้าที่สุดในวัน  
ท�ำการรุ ่งขึ้นส�ำหรับคดีที่อยู ่ในอ�ำนาจของศาลช้ันอุทธรณ์หรือศาลฎีกาท่ีจะ 
พจิารณาสัง่ หากศาลชัน้ต้นเหน็ว่าไม่สมควรอนญุาตให้ปล่อยชัว่คราว ศาลชัน้ต้น 
ไม่มีอ�ำนาจที่จะพิจารณาสั่งเอง แต่จะต้องรีบส่งค�ำร้องขอปล่อยช่ัวคราวไปยัง 
ศาลสูงเหล่านั้นโดยเร็ว ตามระเบียบราชการฝ่ายตุลาการศาลยุติธรรม ว่าด้วย 
การปล่อยชั่วคราว พ.ศ. 2548 ข้อ 7.1
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	 2)	การวินิจฉัยค�ำร้องต้องพิจารณาข้อต่างๆ ตามที่บัญญัติไว้ในมาตรา  
108 ประกอบ
	 	 มาตรา 108 วรรคหนึง่และวรรคสอง บญัญตัว่ิา “ในการวนิจิฉยัค�ำร้อง 
ขอให้ปล่อยชั่วคราวต้องพิจารณาข้อเหล่านี้ประกอบ
	 	 (1)	 ความหนักเบาแห่งข้อหา
	 	 (2) 	 พยานหลักฐานที่น�ำมาสืบแล้วมีเพียงใด
	 	 (3) 	 พฤติการณ์ต่างๆ แห่งคดีเป็นอย่างไร
	 	 (4)	 เชื่อถือผู้ร้องขอประกันหรือหลักประกันได้เพียงใด
	 	 (5) 	 ผู้ต้องหาหรือจ�ำเลยน่าจะหลบหนีหรือไม่
	 	 (6) 	 ภัยอันตรายหรือความเสียหายท่ีจะเกิดจากการปล่อยชั่วคราว  
มีเพียงใดหรือไม่
	 	 (7) 	 ในกรณทีีผู่ต้้องหาหรอืจ�ำเลยต้องขงัตามหมายศาล ถ้ามีค�ำคดัค้าน 
ของพนักงานสอบสวน พนักงานอัยการ โจทก์ แล้วแต่กรณี ศาลพึงรับประกอบ 
การวินิจฉัยได้
	 	 เพือ่ประโยชน์ในการด�ำเนนิการตามวรรคหนึง่ เจ้าพนกังานซึง่มอี�ำนาจ 
สั่งให้ปล่อยชั่วคราวหรือศาลอาจรับฟังข้อเท็จจริง รายงานหรือความเห็นของ 
เจ้าพนกังานซึง่กฎหมายก�ำหนดให้มอี�ำนาจหน้าทีท่ีเ่กีย่วกบัการนัน้เพือ่ประกอบ 
การพิจารณาสั่งค�ำร้องด้วยก็ได้”
	 	 จากบทบัญญัติมาตรา 108 วรรคหนึ่งดังกล่าวข้างต้น ไม่ว่าศาลจะสั่ง 
อนญุาตหรอืไม่อนญุาตให้ปล่อยชัว่คราวผูต้้องหาหรอืจ�ำเลยกต็าม ในการวนิจิฉยั 
ค�ำร้องขอให้ปล่อยชั่วคราว ศาลต้องพิจารณาข้อเท็จจริงตาม (1) ถึง (7) เสมอ  
ซึง่ในการด�ำเนนิการนีศ้าลอาจรบัฟังข้อเท็จจรงิ รายงานหรอืความเหน็ของเจ้าพนกังาน 
ซึ่งกฎหมายก�ำหนดให้มีอ�ำนาจหน้าที่เกี่ยวกับการน้ัน เช่น รับฟังจากความเห็น 
ของพนักงานสอบสวนหรือพนักงานอัยการ เป็นต้น เพื่อประกอบการพิจารณา 
สั่งค�ำร้องด้วยก็ได้ หากเป็นคดีอาญาที่มีโทษจ�ำคุกอย่างสูงเกิน 10 ปี ศาลจะต้อง 
ถามพนักงานสอบสวน พนักงานอัยการ หรือโจทก์ แล้วแต่กรณี ว่าจะคัดค้าน 
ประการใดหรือไม่ ตามมาตรา 109 ดังได้กล่าวมาแล้วข้างต้น ส�ำหรับการจัดท�ำ 
รายงานหรอืความเหน็เพือ่ประกอบการพจิารณาสัง่ค�ำร้องนัน้ ศาลอาจมคี�ำสัง่ให้ 
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ของผู้ต้องหาหรือจ�ำเลย ระหว่างการด�ำเนินคดีในศาลยุติธรรมไทย

เจ้าพนักงานศาลเป็นผู้จัดท�ำก็ได้ ซึ่งเป็นไปตามระเบียบราชการฝ่ายตุลาการ 
ศาลยุติธรรมว่าด้วยการปล่อยชั่วคราว พ.ศ. 2548 ข้อ 3 วรรคสอง
	 	 นอกจากนีใ้นการร้องขอให้ปล่อยชัว่คราว ศาลยงัให้โอกาสแก่ผูต้้องหา
หรือจ�ำเลยเสนอข้อมูลหรือข้อเท็จจริงเกี่ยวกับสาเหตุและพฤติการณ์ท่ีเก่ียวข้อง 
กับการกระท�ำที่ถูกฟ้องร้อง รวมทั้งบุคลิกลักษณะนิสัย สภาพทางร่างกายและ 
จิตใจ การศึกษา การประกอบอาชีพ การงาน ประวัติการกระท�ำความผิดอาญา  
สภาพและฐานะของครอบครัว และความสัมพันธ์กับบุคคลอื่นในสังคมตามแบบ 
พิมพ์ท้ายระเบียบราชการฝ่ายตุลาการศาลยุติธรรม ว่าด้วยการปล่อยช่ัวคราว  
พ.ศ. 2548 ต่อศาลเพื่อประกอบการพิจารณาสั่งค�ำร้องด้วยก็ได้ ซึ่งในการนี้ศาล 
อาจมีค�ำสั่งให้เจ้าพนักงานศาลช่วยเหลือหรือให้ค�ำแนะน�ำแก่ผู้ร้องขอในการ 
ด�ำเนินการดังกล่าว	
	 3)	ต้องพจิารณาตามข้อบังคับของประธานศาลฎกีา ว่าด้วยหลกัเกณฑ์ 
วิธีการและเงื่อนไขเก่ียวกับการเรียกประกันหรือหลักประกันในการปล่อย 
ชั่วคราวผู้ต้องหาหรือจ�ำเลยในคดีอาญา พ.ศ. 2548 
	 	 ข้อบังคับของประธานศาลฎีกาดังกล่าวเป็นการวางหลักเกณฑ์ วิธีการ  
และเงื่อนไขเกี่ยวกับการเรียกประกันหรือหลักประกัน โดยก�ำหนดหลักเกณฑ ์
ท่ีจะต้องพิจารณาว่าการปล่อยชั่วคราวสมควรจะต้องมีประกันหรือไม่ต้องมี 
ประกัน การก�ำหนดวงเงินประกัน ประเภทของหลักทรัพย์ที่ใช้เป็นประกันการใช ้
บุคคลเป็นประกันหรือหลักประกัน เพื่อให้ถือปฏิบัติ
	 4) 	ต้องพจิารณาตามระเบียบราชการฝ่ายตลุาการศาลยตุธิรรม ว่าด้วย 
การปล่อยชั่วคราว พ.ศ. 2548
	 	 ระเบียบราชการตุลาการศาลยุติธรรม ว่าด้วยการปล่อยชั่วคราว  
วางหลักเกณฑ์ในการเรียกประกนัหรือหลักประกนัให้สอดคล้องกับข้อบังคับของ 
ประธานศาลฎีกา ว่าด้วยหลักเกณฑ์ วิธีการและเงื่อนไขเกี่ยวกับการเรียกประกัน 
หรือหลักประกันในการปล่อยชั่วคราวผู้ต้องหาหรือจ�ำเลยในคดีอาญาก�ำหนด 
หลักเกณฑ์เกี่ยวกับการขอปล่อยชั่วคราวในช้ันอุทธรณ์และชั้นฎีกา ให้สามารถ 
ด�ำเนินการได้ทางสื่ออิเล็กทรอนิกส์อื่นนอกจากโทรสารได้ด้วย เพื่อความสะดวก 
รวดเร็วในการพิจารณาค�ำร้องขอปล่อยชั่วคราวในชั้นอุทธรณ์และชั้นฎีกา
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	 5) 	หากอนุญาตให้ปล่อยชั่วคราวจะเรียกหลักประกันเกินควรแก่กรณี 
ไม่ได้
	 	 มาตรา 110 วรรคท้าย บัญญัติ “การเรียกประกันหรือหลักประกัน 
ตามวรรคหนึ่งหรือวรรคสองจะเรียกจนเกินควรแก่กรณีมิได้ ท้ังน้ีให้เป็นไปตาม 
หลกัเกณฑ์ วธิกีารและเงือ่นไขทีป่รากฏในกฎกระทรวงหรอืข้อบงัคบัของประธาน 
ศาลฎีกา แล้วแต่กรณี” ซึ่งในกรณีนี้ประธานศาลฎีกาได้ออกข้อบังคับไว้แล้ว 
ตามที่กล่าวในข้อ 3) และมีรายละเอียดหลักเกณฑ์ในการก�ำหนดวงเงินประกัน 
ไว้ตามข้อบังคับของประธานศาลฎีกาฉบับดังกล่าวข้อ 5 ถึงข้อ 9
	 	 นอกจากนี ้ประธานศาลฎกีายงัได้ออกค�ำแนะน�ำของประธานศาลฎกีา 
เกี่ยวกับบัญชีมาตรฐานกลางหลักประกันการปล่อยช่ัวคราวผู้ต้องหาหรือจ�ำเลย  
พ.ศ. 2547 เพือ่เป็นแนวทางในการพจิารณาและมคี�ำสัง่เกีย่วกบัการปล่อยช่ัวคราว 
ของผูพ้พิากษาให้เป็นมาตรฐานเดยีวกนั ท�ำให้เกดิความเป็นเอกภาพและโปร่งใส 
ในการบริหารงานศาล ซึ่งในกรณีนี้มิใช่เป็นการบังคับดุลพินิจของผู้พิพากษาให้ 
ก�ำหนดวงเงนิประกันตามเกณฑ์มาตรฐานกลางก�ำหนดไว้ แต่เป็นแนวทางเบือ้งต้น 
ในการพิจารณาก�ำหนดวงเงินประกันตัวผู้ต้องหาหรือจ�ำเลย เพราะหากมีกรณี 
สภาพหรอืฐานะพเิศษของผู้ต้องหาหรอืจ�ำเลย เหตผุลหรอืพฤตกิารณ์อืน่ทีจ่�ำเป็น 
ต้องได้รับการพิจารณาพิเศษเฉพาะคดีผู้พิพากษาก็มีดุลพินิจที่จะเพิ่มหรือลด 
วงเงินประกันได้ตามสมควรแก่กรณี
	 4. 	การก�ำหนดเงื่อนไขในการอนุญาตให้ปล่อยชั่วคราว
	 	 ในกรณีที่ศาลอนุญาตให้ปล่อยชั่วคราวผู้ต้องหาหรือจ�ำเลย ประมวล 
กฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา มาตรา 108 วรรคสาม ให้อ�ำนาจศาลในการ 
ก�ำหนดเงื่อนไข รวม 4 ประการ คือ
	 	 1.	 เงื่อนไขเกี่ยวกับที่อยู่ของผู้ที่ถูกปล่อยชั่วคราว
	 	 2.	 เงื่อนไขให้ผู้ถูกปล่อยชั่วคราวปฏิบัติเพื่อป้องกันการหลบหนี
	 	 3.	 เงื่อนไขให้ผู้ถูกปล่อยชั่วคราวปฏิบัติเพื่อป้องกันภัยอันตราย
	 	 4.	 เงื่อนไขให้ผู ้ถูกปล่อยชั่วคราวปฏิบัติเพื่อป้องกันความเสียหาย 
อันอาจเกิดขึ้นจากการปล่อยชั่วคราว
	 	 ต่อมามีระเบียบราชการฝ่ายตุลาการศาลยุติธรรม ว่าด้วยการปล่อย 
ชั่วคราว พ.ศ. 2548 ข้อ 8 ได้วางหลักเกณฑ์ในเรื่องนี้ให้สอดคล้องกับบทบัญญัต ิ
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ของผู้ต้องหาหรือจ�ำเลย ระหว่างการด�ำเนินคดีในศาลยุติธรรมไทย

ของกฎหมายดงักล่าว ดงัต่อไปนี ้“ข้อ 8 ในการอนญุาตให้ปล่อยชัว่คราว ศาลจะก�ำหนด 
เงื่อนไขเกี่ยวกับที่อยู่ของผู้ต้องหาหรือจ�ำเลย หรือเง่ือนไขอื่นใดให้ผู้ต้องหาหรือ 
จ�ำเลยปฏิบัติเพื่อป้องกันการหลบหนี หรือเพื่อป้องกันภัยอันตราย หรือความ 
เสยีหายท่ีอาจเกิดขึน้จากการปล่อยชัว่คราวก็ได้ เช่น ให้รายงานตวัต่อเจ้าพนักงาน 
หรือบุคคลตามที่ศาลเห็นสมควร วางข้อจ�ำกัดเกี่ยวกับสถานท่ีอยู่อาศัยหรือ 
การเดนิทางออกไปนอกสถานทีอ่ยูอ่าศัย วางข้อจ�ำกัดเกีย่วกบัการประกอบอาชพี 
หรือการงานบางอย่าง หรือวางข้อจ�ำกัดเกี่ยวกับการเข้าไปในสถานท่ีบางแห่ง 
ที่อาจก่อให้เกิดการกระท�ำความผิดอีก เป็นต้น และหากผู้ต้องหาหรือจ�ำเลย 
ไม่ปฏิบัติตามเงื่อนไขนั้นก็ให้ศาลพิจารณาเพิกถอนค�ำสั่งอนุญาตให้ปล่อย 
ชั่วคราวได้”
	 	 ในทางปฏิบัติที่ผ่านมา เมื่อศาลอนุญาตให้ปล่อยชั่วคราวผู้ต้องหาหรือ 
จ�ำเลยแล้ว มักจะมิได้ก�ำหนดเงื่อนไขตามที่กฎหมายและระเบียบให้อ�ำนาจไว ้ 
คงพบเห็นส่วนใหญ่เฉพาะในกรณีที่ผู ้ต้องหาหรือจ�ำเลยเป็นชาวต่างประเทศ  
ศาลจะสัง่ห้ามเดนิทางออกนอกราชอาณาจักร เว้นแต่ได้รบัอนญุาตจากศาล และแจ้ง 
ส�ำนักงานตรวจคนเข้าเมืองทราบ นอกจากน้ีอาจสั่งห้ามเข้าไปบางสถานท่ีหรือ 
ไปเกี่ยวข้องกับกิจกรรมอย่างหนึ่งอย่างใด เช่น ตามค�ำสั่งของศาลอาญาในคดี 
หมายเลขแดงที ่2343/2549 ศาลอนญุาตให้ปล่อยชัว่คราวกรรมการการเลอืกต้ัง 
ในระหว่างอทุธรณ์โดยมเีงือ่นไขว่าห้ามจ�ำเลยที ่2 ถงึ 4 ซึง่เป็นกรรมการการเลอืกตัง้ 
สมัภาษณ์สือ่มวลชน หรอืด�ำเนนิการใดๆ ทีจ่ะก่อให้เกดิความเสียหายหรืออันตราย 
ซึ่งจะน�ำไปสู่ความแตกแยกในบ้านเมือง เป็นต้น
	 	 มาตรการต่างๆ ทีก่�ำหนดเป็นเงือ่นไขน้ี เป็นมาตรการในเชิงป้องกนัมิให้ 
ผู้ต้องหาหรือจ�ำเลยหลบหนีหรือไปก่อให้เกิดความเสียหายขึ้นในระหว่างการ 
ปล่อยชั่วคราว ซึ่งน่าจะดีกว่าการที่ก�ำหนดวงเงินประกันให้สูง
	 	 เง่ือนไขในการให้ปล่อยชัว่คราวท่ีก�ำหนดไว้น้ัน ภายหลงัหากศาลเห็นว่า  
เงื่อนไขดังกล่าวก�ำหนดไว้ไม่เหมาะสม ศาลก็มีอ�ำนาจท่ีจะเปลี่ยนแปลงแก้ไข  
โดยก�ำหนดเงื่อนไขใหม่ให้เหมาะสมยิ่งขึ้นโดยอาศัยอ�ำนาจตามความในมาตรา  
115 วรรคหนึ่ง
	 	 ในกรณีทีผู้่ต้องหาหรอืจ�ำเลยไม่ปฏบิตัติามเงือ่นไขท่ีศาลก�ำหนด มาตรา  
108 วรรคสาม ไม่ได้บัญญัติถึงสภาพบังคับว่าจะต้องปฏิบัติอย่างไร แต่เงื่อนไข 
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ที่ก�ำหนดดังกล่าวมีลักษณะเป็นเหตุท�ำนองเดียวกับเหตุที่จะสั่งไม่อนุญาตให ้
ปล่อยชัว่คราวตามมาตรา 108/1 ดงันัน้ตามระเบียบฯ ข้างต้น จงึให้ศาลพจิารณา 
เพิกถอนค�ำสั่งอนุญาตให้ปล่อยช่ัวคราวผู้ต้องหาหรือจ�ำเลยได้ แต่ทั้งนี้ศาลต้อง 
แสดงเหตุผลและแจ้งเหตุแห่งการเพิกถอนค�ำสั่งอนุญาตให้ผู้ต้องหาหรือจ�ำเลย  
และผู้ยื่นค�ำร้องขอให้ปล่อยชั่วคราวทราบ เป็นหนังสือโดยเร็วตามมาตรา 108/1  
วรรคท้าย ค�ำส่ังของศาลช้ันต้นทีเ่พิกถอนการปล่อยชัว่คราวของจ�ำเลย เป็นค�ำสัง่ 
ระหว่างพิจารณาตามมาตรา 196 ต้องห้ามมิให้อุทธรณ์
	 	 ค�ำพิพากษาฎีกาที่ 107/2537 ค�ำสั่งศาลอุทธรณ์ที่ยืนตามค�ำสั่งของ 
ศาลชัน้ต้นให้เพกิถอนค�ำส่ังปล่อยช่ัวคราวจ�ำเลย แม้ไม่เป็นค�ำสัง่อนัจะถึงท่ีสดุตาม 
มาตรา 119 ทวิ วรรคสาม แต่ค�ำส่ังดังกล่าวเป็นกรณีที่ศาลช้ันต้นเห็นว่า  
การปล่อยช่ัวคราวจ�ำเลยอาจเกิดภัยอันตรายแก่พยานและเกิดความเสียหาย 
แก่กระบวนการพิจารณาของศาล ซึ่งเป็นดุลพินิจของศาลชั้นต้นที่จะพิจารณาสั่ง 
โดยอาศัยหลักเกณฑ์ของมาตรา 108 เพื่อให้การด�ำเนินกระบวนพิจารณาเป็นไป 
โดยไม่เกดิความเสยีหายแกค่ดีในระหว่างพิจารณา จงึเป็นค�ำสัง่ระหว่างพจิารณา 
ที่ไม่ท�ำให้คดีเสร็จส�ำนวน จึงต้องห้ามมิให้อุทธรณ์ค�ำสั่งนั้นในระหว่างพิจารณา 
ตามมาตรา 196 ศาลอทุธรณ์วินจิฉยัค�ำอทุธรณ์ของจ�ำเลยมา จึงเป็นการไม่ถูกต้อง  
ไม่มีผลให้จ�ำเลยมีสิทธิฎีกา
	 6)	การไม่ให้ปล่อยชั่วคราวต้องอาศัยเหตุตามที่บัญญัติไว้โดยเฉพาะ 
ในมาตรา 108/1
	 	 เมือ่มกีารยืน่ค�ำร้องขอปล่อยชัว่คราวตามระเบียบราชการฝ่ายตลุาการ 
ศาลยุติธรรม ว่าด้วยการปล่อยชั่วคราว พ.ศ. 2548 ข้อ 2 ให้ศาลถือเป็นหลักว่า  
ผู้ต้องหาหรือจ�ำเลย พึงได้รับอนุญาตให้ปล่อยชั่วคราว จึงเห็นได้ว่าตามปกต ิ
การอนญุาตให้ปล่อยชัว่คราวจะเป็นหลกั ส่วนการไม่อนุญาตให้ปล่อยช่ัวคราวเป็น 
ข้อยกเว้น ซึ่งการที่ศาลจะไม่อนุญาตให้ปล่อยชั่วคราวผู้ต้องหาหรือจ�ำเลยได้น้ัน 
จะต้องมเีหตอุนัควรเชือ่เหตใุดเหตุหนึง่ตามทีบั่ญญตัไิว้ในมาตรา 108/1 อนัได้แก่
	 	 (1) 	ผู้ต้องหาหรือจ�ำเลยจะหลบหนี
	 	 (2) 	ผู้ต้องหาหรือจ�ำเลยจะไปยุ่งเหยิงกับพยานหลักฐาน
	 	 (3) 	ผู้ต้องหาหรือจ�ำเลยจะไปก่อเหตุอันตรายประการอื่น
	 	 (4) 	ผู้ร้องขอประกันหรือหลักประกันไม่น่าเชื่อถือ
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ของผู้ต้องหาหรือจ�ำเลย ระหว่างการด�ำเนินคดีในศาลยุติธรรมไทย

	 	 (5) 	การปล่อยชั่วคราวจะเป็นอุปสรรคหรือก่อให้เกิดความเสียหายต่อ

การสอบสวนของเจ้าพนักงาน หรือการด�ำเนินคดีในศาล

	 5. 	การอุทธรณ์ค�ำสั่งไม่อนุญาตให้ปล่อยชั่วคราว

	 	 เมือ่ศาลสัง่ไม่อนญุาตให้ปล่อยชัว่คราว ผูร้้องขอให้ปล่อยช่ัวคราวมีสทิธิ 

ด�ำเนนิการได้ 2 แนวทาง10 แนวทางแรกไม่ว่าเป็นศาลชัน้ใดเป็นผูส้ัง่ ผูร้้องกม็สีทิธ ิ

ยื่นค�ำร้องให้ปล่อยชั่วคราวใหม่ได้ และอีกแนวทางหนึ่ง เป็นการอุทธรณ์ค�ำสั่ง 

ไม่อนญุาตให้ปล่อยชัว่คราวของศาลชัน้ต้น หรือศาลช้ันอทุธรณ์ไปยงัศาลท่ีมีระดบั 

ชัน้สงูกว่า ซึง่หลกัเกณฑ์ในการอทุธรณ์นัน้มบีญัญตัไิว้ในมาตรา 119 ทว ิดงัความ 

ต่อไปนี้

	 	 “มาตรา 119 ทว ิในกรณทีีศ่าลสัง่ไม่อนญุาตให้ปล่อยชัว่คราวผูร้้องขอ 

มีสิทธิยื่นค�ำร้องอุทธรณ์ค�ำสั่งนั้นได้ดังต่อไปนี้

	 	 (1) 	ค�ำสั่งของศาลชั้นต้นให้อุทธรณ์ไปยังศาลอุทธรณ์

	 	 (2)	ค�ำสั่งของศาลอุทธรณ์ให้อุทธรณ์ไปยังศาลฎีกา

	 	 ให้ศาลชัน้ต้นทีร่บัค�ำร้องอทุธรณ์ค�ำสัง่รบีส่งค�ำร้องดงักล่าว พร้อมด้วย 

ส�ำนวนความหรือส�ำเนาส�ำนวนความเท่าที่จ�ำเป็นไปยังศาลอุทธรณ์หรือศาลฎีกา  

แล้วแต่กรณี เพื่อพิจารณาและมีค�ำสั่งโดยเร็ว

	 	 ค�ำสั่งของศาลอุทธรณ์ที่ไม่อนุญาตให้ปล่อยชั่วคราวยืนตามศาลชั้นต้น 

ให้เป็นที่สุด แต่ทั้งนี้ไม่ตัดสิทธิที่จะยื่นค�ำร้องให้ปล่อยชั่วคราวใหม่”

	 	 จะเหน็ได้ว่าในการอุทธรณ์ค�ำสัง่ของศาลท่ีไม่อนญุาตให้ปล่อยชัว่คราว  

หากเป็นค�ำส่ังของศาลชัน้ต้นก็ให้อทุธรณ์ไปยงัศาลช้ันอุทธรณ์ เม่ือศาลชัน้อุทธรณ์ 

พิจารณาแล้วมีค�ำสั่งไม่อนุญาตให้ปล่อยชั่วคราวอีก ซึ่งเป็นการยืนตามค�ำสั่งของ 

ศาลชัน้ต้น ค�ำส่ังของศาลชัน้อุทธรณ์ดังกล่าวให้เป็นทีส่ดุ ผูร้้องขอให้ปล่อยช่ัวคราว 

ไม่อาจจะฎกีาต่อไปได้ ผูร้้องมสีทิธเิพยีงยืน่ค�ำร้องให้พจิารณาใหม่อกีครัง้ ส�ำหรับ 

ค�ำสั่งของศาลชั้นอุทธรณ์ให้เป็นท่ีสุดดังกล่าวข้างต้นน้ัน ท้ังศาลชั้นต้นและ 

10	 ถ้าเป็นกรณีที่พนักงานสอบสวนหรือพนักงานอัยการสั่งไม่อนุญาตให้ปล่อยชั่วคราว ผู้ร้องขอให้ปล่อย 
ชั่วคราวมีสิทธิด�ำเนินการเพียงแนวทางเดียว คือ ยื่นค�ำร้องขอให้ปล่อยชั่วคราวใหม่ ไม่อาจใช้สิทธิ 
อุทธรณ์ได้เหมือนกรณีเป็นค�ำสั่งของศาล
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ศาลชัน้อทุธรณ์จะต้องสัง่ในเนือ้หาของค�ำร้อง หากศาลช้ันต้นมิได้สัง่ในเน้ือหาของ 

ค�ำร้อง แม้ศาลชั้นอุทธรณ์จะมีค�ำสั่งไม่อนุญาตให้ปล่อยชั่วคราวก็ถือไม่ได้ว่าเป็น 

ค�ำสั่งยืนตามค�ำสั่งศาลชั้นต้น (ค�ำสั่งค�ำร้องศาลฎีกาที่ 285/2530)
	 	 มีข้อสังเกตเก่ียวกับคดีนี้ก็คือ เป็นการยื่นค�ำร้องขอให้ปล่อยชั่วคราว 
ในระหว่างอทุธรณ์ตามมาตรา 106 (4) ศาลชัน้ต้นมอี�ำนาจเพยีงอนญุาตให้ปล่อย 
ช่ัวคราว หากมีความเหน็ว่าไม่สมควรให้ปล่อยช่ัวคราว ศาลชัน้ต้นไม่มอี�ำนาจทีจ่ะ 
สั่งเอง ต้องส่งค�ำร้องพร้อมส�ำนวนไปให้ศาลอุทธรณ์สั่ง
	 	 ส�ำหรับการอุทธรณ์ค�ำสั่งไม ่อนุญาตให้ปล่อยชั่วคราวของศาล 
ชั้นอุทธรณ์ก็ให้อุทธรณ์ไปยังศาลฎีกา หากศาลฎีกายังคงสั่งไม่อนุญาตให้ปล่อย 
ช่ัวคราว กฎหมายมิได้ให้เขียนว่าค�ำสั่งของศาลฎีกาเป็นที่สุด ก็เพราะศาลฎีกา 
เป็นศาลสูงสุด หากสั่งประการใดก็ย่อมเป็นที่สุดอยู่แล้ว
	 	 การยื่นค�ำร้องอุทธรณ์ค�ำสั่งตามมาตรา 119 ทวิ นี้ ไม่อยู่ภายใต้บังคับ 
แห่งบทบญัญติัมาตรา 198 จงึมสีทิธยิืน่ได้แม้เกนิ 1 เดอืน นับแต่ศาลช้ันต้นมีค�ำสัง่  
(ค�ำสั่งค�ำร้องศาลฎีกาที่ 617/2528) แต่ถ้าหากเป็นกรณีอุทธรณ์ค�ำสั่งไม่อนุญาต 
ให้ปล่อยชัว่คราวในชัน้สอบสวน จะยืน่ภายหลังจากโจทก์ยืน่ฟ้องแล้วไม่ได้ (ค�ำสัง่ 
ค�ำร้องศาลอุทธรณ์ที่ 1445/2543)
	 	 เมื่อศาลชั้นต้นรับค�ำร้องอุทธรณ์ค�ำสั่งแล้ว ต้องรีบส่งค�ำร้องดังกล่าว  
พร้อมส�ำนวนความหรอืส�ำเนาส�ำนวนความเท่าทีจ่�ำเป็นไปยงัศาลชัน้อทุธรณ์หรอื 
ศาลฎกีาแล้วแต่กรณ ีการด�ำเนนิการจดัส่งของศาลชัน้ต้นต้องเป็นไปตามหลกัเกณฑ์ 
ตามระเบยีบราชการฝ่ายตลุาการศาลยตุธิรรม ว่าด้วยการปล่อยชัว่คราว พ.ศ. 2548  
ข้อ 7 ดังได้กล่าวมาแล้วข้างต้น
	 	 อน่ึง ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาบัญญัติไว้เฉพาะกรณ ี
ที่ศาลสั่งไม่อนุญาตให้ปล่อยชั่วคราวเท่านั้น ที่ให้สิทธิผู้ร้องขอให้ปล่อยช่ัวคราว 
มีสิทธิอุทธรณ์ค�ำส่ังได้ มิได้บัญญัติถึงกรณีที่ศาลสั่งอนุญาตให้ปล่อยชั่วคราวว่า 
ผู้ใดมีสิทธิอุทธรณ์ค�ำสั่งหรือไม่ ดังนั้น เมื่อไม่มีกฎหมายบัญญัติไว้เช่นนี้ หากศาล 
สั่งอนุญาตให้ปล่อยชั่วคราว แม้พนักงานสอบสวน พนักงานอัยการ หรือโจทก์  
(ในกรณีที่ผู้เสียหายเป็นโจทก์ฟ้อง) จะไม่เห็นด้วยกับค�ำสั่งดังกล่าว ก็ไม่มีสิทธ ิ
อุทธรณ์ (ค�ำสั่งค�ำร้องศาลฎีกาที่ 519/2529)
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ของผู้ต้องหาหรือจ�ำเลย ระหว่างการด�ำเนินคดีในศาลยุติธรรมไทย

ปัญหาในการปล่อยชั่วคราวและข้อเสนอแนะ
	 หลังจากประกาศใช้ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา ได้มีการ 
เปลี่ยนแปลงแก้ไขเพิ่มเติมเรื่องปล่อยชั่วคราวหลายครั้ง เพื่อให้ด�ำเนินการปล่อย 
ชั่วคราวเป็นไปด้วยความสะดวกรวดเร็ว และคุ้มครองสิทธิเสรีภาพของผู้ต้องหา 
หรือจ�ำเลยมากยิ่งขึ้น แต่ถึงจะมีการแก้ไขปรับปรุงเพิ่มเติม อย่างไรก็ไม่อาจ 
ครอบคลุมและแก้ไขปัญหาต่างๆ ในทางปฏิบัติได้ทุกเร่ือง ในปัจจุบันก็ยังคง 
ประสบปัญหาในการปล่อยชัว่คราวหลายประการ ซึง่ยกมาพอสงัเขปได้ดงัต่อไปนี้
	 1)	 มาตรา 107 บัญญัติว่า “ผู้ต้องหาหรือจ�ำเลยทุกคนพึงได้รับอนุญาต 
ให้ปล่อยชัว่คราว” ซึง่มคีวามหมายว่า เมือ่ได้รบัค�ำร้องขอให้ปล่อยช่ัวคราวในระหว่าง 
การด�ำเนนิคดีอาญา ศาลพงึอนญุาตให้ผูต้้องหาหรอืจ�ำเลยทกุคนได้รบัการปล่อย 
ชั่วคราว เว้นแต่จะมีเหตุจ�ำเป็นที่จะต้องควบคุมหรือขังไว้ แต่ในทางปฏิบัต ิ
ผู้พิพากษาบางท่านอาจจะยังเคยชินกับระบบการด�ำเนินคดีอาญาในรูปแบบ 
ควบคุมอาชญากรรม โดยเน้นหนักในประสิทธิภาพของการควบคุมระวังและ 
ปราบปรามอาชญากรรม ตลอดจนค�ำนึงถึงเรื่องภยาคติ (ซึ่งผู้พิพากษาไม่ควรมี)  
ที่ตนจะได้รับจากการอนุญาตให้ปล่อยชั่วคราว จึงใช้ดุลพินิจไปในทางไม่อนุญาต 
ให้ปล่อยชั่วคราวผู้ต้องหาหรือจ�ำเลย ดังนั้น ส�ำนักงานศาลยุติธรรมควรจะอบรม 
และปลกูจติส�ำนกึให้แก่ผูพ้พิากษาโดยเฉพาะผูช่้วยผูพ้พิากษาซึง่เป็นผูพ้พิากษาท่ี 
เข้ารบัราชการใหม่ ให้เข้าใจถงึหลักการคุ้มครองสทิธิเสรภีาพท่ีผูต้้องหาหรอืจ�ำเลย 
พึงได้รับ หลักเกณฑ์การปล่อยชั่วคราวตลอดจนการปฏิบัติหน้าที่ของผู้พิพากษา 
จะต้องใช้ดลุพนิจิทีป่ราศจากอคติ 4 โดยเฉพาะภยาคต ิ(ล�ำเอยีงเพราะความกลวั)  
ไม่ให้มคีวามหว่ันไหวหวาดกลัวต่อส่ิงใด แม้ค่านยิมในทางสงัคมจะมแีนวความคดิ 
โน้มเอียงไปในทางลบว่าอนุญาตให้ปล่อยชั่วคราวเพราะสินจ้างรางวัลก็ตาม
	 2)	 ในกรณีที่ผู้ต้องหาหรือจ�ำเลยต้องหาหรือถูกฟ้องในความผิดที่มีอัตรา 
โทษจ�ำคุกอย่างสูงเกินสิบปี ถ้ามีค�ำร้องขอให้ปล่อยช่ัวคราวในระหว่างสอบสวน 
หรือระหว่างการพิจารณาของศาลชั้นต้น มาตรา 109 บัญญัติให้ศาลจะต้องถาม 
พนักงานสอบสวน พนักงานอัยการ หรือโจทก์ว่าจะคัดค้านประการใดหรือไม่  
ซ่ึงการสอบถามดงักล่าวกเ็พือ่ประโยชน์ในการวนิจิฉยัค�ำร้องขอให้ปล่อยชัว่คราว 
ตามมาตรา 108 (7) อันอาจเป็นเหตุให้ศาลสั่งไม่อนุญาตให้ปล่อยชั่วคราวได้ตาม 
หลกัเกณฑ์ ในมาตรา 108/1 ในทางปฏบิตับิางครัง้พนกังานสอบสวนหรอืพนกังาน 
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อัยการไม่ได้ให้ความเห็นโดยชัดแจ้งว่าจะคัดค้านประการใดหรือไม่ เช่น ให้ความ 
เหน็ว่า “แล้วแต่ศาลจะพจิารณาเหน็สมควร” หรอื “ขอให้อยู่ในดลุพนิิจของศาล”  
เป็นต้น ซึง่การให้ความเห็นเช่นนีม้ไิด้ก่อประโยชน์ในการใช้ดลุพนิจิวนิจิฉยัค�ำร้อง 
ขอให้ปล่อยชั่วคราวแต่อย่างใด และในบางครั้งพนักงานสอบสวน และพนักงาน 
อัยการประสงค์จะคัดค้านการปล่อยชั่วคราวโดยให้ความเห็นว่า ขอคัดค้านการ 
ปล่อยชัว่คราว แต่ไม่มเีหตแุห่งการคัดค้านประกอบว่าเป็นเช่นไร ความเหน็ดงักล่าว 
ก็ไม่เป็นประโยชน์ต่อศาลในการพิจารณาสั่งค�ำร้องเช่นเดียวกัน ดังนั้น เพื่อให้ 
บรรลุวัตถุประสงค์ของกฎหมายท่ีจะให้ศาลน�ำค�ำคัดค้านของพนักงานสอบสวน  
พนักงานอัยการ หรือโจทก์ มาประกอบการวินิจฉัยค�ำร้องขอให้ปล่อยช่ัวคราว 
ส�ำนักงานต�ำรวจแห่งชาต ิและส�ำนกังานอัยการสงูสดุควรมรีะเบียบระบชัุดเจนว่า  
พฤติการณ์แห่งคดีเป็นอย่างไร จึงจะให้พนักงานสอบสวนหรือพนักงานอัยการ 
คดัค้านการปล่อยชัว่คราว โดยอ้างว่าผูต้้องหาหรอืจ�ำเลยจะหลบหนี จะไปยุง่เหยงิ 
กบัพยานหลักฐาน จะไปก่อเหตอุนัตรายประการอ่ืนหรอืการปล่อยช่ัวคราวจะเป็น 
อุปสรรคหรือก่อให้เกิดความเสียหายต่อการสอบสวนหรือการด�ำเนินคดีในศาล  
หากไม่ปรากฏพฤติการณ์ดังกล่าว ก็ควรที่จะให้ใช้ดุลพินิจไปในทางไม่คัดค้าน  
เพื่อให้ผู้ต้องหาหรือจ�ำเลยมีโอกาสที่จะได้รับการอนุญาตให้ปล่อยชั่วคราวมาก 
ยิ่งขึ้น และถ้ามีการคัดค้านการปล่อยชั่วคราว ระเบียบที่วางไว้ก็ควรก�ำหนดไว ้
ด้วยว่าให้ระบุถึงเหตุและรายละเอียดแห่งการคัดค้านไว้ให้ศาลทราบ
	 3)	 ตามมาตรา 110 วรรคสอง ในคดีที่มีอัตราโทษจ�ำคุกตั้งแต่ห้าปีลงมา  
จะปล่อยชัว่คราวโดยไม่มปีระกนัเลย หรอืมปีระกนั หรอืมีประกนัและหลกัประกนั 
ด้วยก็ได้ แต่ในทางปฏิบัติศาลมักอนุญาตให้ปล่อยชั่วคราวผู้ต้องหาหรือจ�ำเลย 
โดยมปีระกนั หรอืมปีระกนัและหลกัประกนั ท�ำให้เกดิความเลือ่มล�ำ้ และเกดิความ 
ไม่เป็นธรรมแก่ผู้ต้องหาหรือจ�ำเลยที่ไม่สามารถหาหลักทรัพย์หรือหลักประกัน 
มาเสนอต่อศาลเพื่อแลกกับอิสรภาพเนื่องจากมีฐานะทางการเงินไม่ดี อันท�ำให ้
ผู้ต้องหาหรือจ�ำเลยเหล่านี้ ต้องหันไปพึ่งธุรกิจของนายประกันอาชีพที่แสวงหา 
ประโยชน์บนความเดือดร้อนของผู้ต้องหาหรือจ�ำเลย หนทางที่จะบรรเทาปัญหา 
ในเรื่องนี้คงต้องปลูกจิตส�ำนึกให้ผู้พิพากษาตระหนักในแนวคิดเรื่องการปล่อย 
ชัว่คราว และเพือ่ให้เกดิรปูธรรมในเบือ้งต้น ผูพ้พิากษาทุกท่านควรท่ีจะยดึถือและ 
ปฏิบัติตามค�ำแนะน�ำของประธานศาลฎีกาโดยเคร่งครัด
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	 4)	 ในการพิจารณาสั่งค�ำร้องขอปล่อยชั่วคราว หากศาลอนุญาตให้ปล่อย 
ชัว่คราว มาตรา 110 วรรคสาม ห้ามมใิห้เรยีกประกนัหรอืหลกัประกันจนเกนิควร 
แก่กรณี ประธานศาลฎีกาได้ออกค�ำแนะน�ำประธานศาลฎีกาเพื่อวางเป็นแนวให ้
ผู้พิพากษาก�ำหนดวงเงินประกันไปในทางเดียวกัน แต่ค�ำแนะน�ำดังกล่าวมิใช่ 
กฎหมายที่ผู้พิพากษาทุกคนต้องถือปฏิบัติ และค�ำแนะน�ำเองยังเปิดโอกาสให้ใช้ 
ดุลพินิจ แตกต่างจากค�ำแนะน�ำได้ถ้าหากเป็นกรณีสภาพหรือฐานะพิเศษ 
ของผูต้้องหาหรอืจ�ำเลยเหตผุลหรอืพฤติการณ์อืน่ทีจ่�ำเป็นต้องได้รบัการพจิารณา 
เป็นพเิศษเฉพาะคด ีจึงท�ำให้ผูพ้พิากษาก�ำหนดวงเงนิประกนัแตกต่างกนั ส่งผลให้ 
ประชาชนบางส่วนมคีวามเคลอืบแคลงสงสยัในความไม่เท่าเทยีมกนั ในการก�ำหนด 
วงเงินส�ำหรับความผิดในข้อหาต่างๆ ทั้งถ้อยค�ำที่กฎหมายบัญญัติว่า ห้ามมิให ้
เรยีกประกันหรือหลกัประกนัจนเกนิควรแก่กรณ ีอย่างไรเป็นการเกนิควรแก่กรณี 
ไม่มีมาตรวัดให้เห็นชัดเจน ต้องพิจารณาการใช้ดุลพินิจเป็นคดีๆ ไป ท�ำให้คดี 
ประเภทเดยีวกนั กอ็าจก�ำหนดวงเงนิประกนัแตกต่างกนัได้ เช่น ข้าราชการธรรมดา 
ทุจริตต่อหน้าที่ ก็ย่อมจะก�ำหนดวงเงินประกันแตกต่างจากกรณีรัฐมนตรีทุจริต 
ต่อหน้าที ่เพราะรฐัมนตรมีโีอกาสทีจ่ะหลบหนีได้มากกว่าข้าราชการธรรมดา แต่คด ี
บางประเภทที่มีความเสียหายเป็นตัวเงิน เช่น คดีฉ้อโกงทรัพย์ ซึ่งมีระวางโทษ 
ทางอาญาไม่สงู หากศาลก�ำหนดวงเงินประกนัเกนิกว่าจ�ำนวนเงินทีผู่เ้สยีหายได้รบั 
ก็คงต้องถือว่าเป็นการเกินควรแก่กรณี ดังนั้น เพื่อเป็นการบรรเทาข้อสงสัยของ 
ประชาชน ศาลควรเผยแพร่และประชาสัมพนัธ์บญัชี เกณฑ์มาตรฐานกลางหลกัประกนั 
การปล่อยชั่วคราวผู้ต้องหาหรือจ�ำเลยให้ประชาชนทราบโดยท่ัวถึงและรวบรวม 
ค�ำสัง่ในการปล่อยชัว่คราวของศาลสงูมาให้ผูพ้พิากษาศกึษา เพือ่ใช้เป็นบรรทดัฐาน 
และวางขอบเขตการใช้ดุลพินิจให้ศาลล่างใช้ดุลพินิจไปในท�ำนองเดียวกัน
	 5)	 การปล่อยชั่วคราวจ�ำเลย นอกจากเป็นกรณีมีผู้ยื่นค�ำร้องขอให้ปล่อย 
ชัว่คราวตามมาตรา 106 แล้ว ยงัมกีรณีทีศ่าลอทุธรณ์หรอืศาลฎกีาส่งให้ศาลช้ันต้น 
ปล่อยชั่วคราวจ�ำเลยที่ถูกขังอยู ่ระหว่างอุทธรณ์หรือฎีกา ตามมาตรา 207  
ดงัได้กล่าวมาแล้ว ซึง่เป็นการช่วยคุ้มครองสิทธขิองจ�ำเลยอกีทางหนึง่ ทัง้เป็นการ 
ช่วยบรรเทาจ�ำนวนผู้ต้องขังในเรือนจ�ำให้ลดลงและลดงบประมาณของประเทศ 
ทีจ่ะต้องใช้จ่ายในเรอืนจ�ำ แต่ในทางปฏบิตัมิเีพยีงศาลชัน้อุทธรณ์เพยีงไม่กีศ่าลเท่านัน้ 
ที่น�ำบทบัญญัติมาตรานี้มาใช้ ดังนั้น ประธานศาลฎีกาควรจะวางหลักเกณฑ ์
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การน�ำความในมาตรา 207 มาใช้บังคับและแนะน�ำให้ผูพ้พิากษาในศาลช้ันอทุธรณ์ 
ทุกศาลตลอดจนศาลฎีกายึดถือปฏิบัติ
	 6) 	ในการอนุญาตให้ปล่อยชั่วคราวผู้ต้องหาหรือจ�ำเลย มาตรา 108  
วรรคท้าย ให้อ�ำนาจศาลทีจ่ะก�ำหนดเง่ือนไขเก่ียวกับท่ีอยู่ของผูท้ีถู่กปล่อยช่ัวคราว  
หรือก�ำหนดเงื่อนไขอ่ืนใดให้ผู้ถูกปล่อยชั่วคราวปฏิบัติเพื่อป้องกันการหลบหน ี 
หรอืเพือ่ป้องกนัภัยอันตรายหรือความเสียหายทีอ่าจเกดิข้ึนจากการปล่อยช่ัวคราว 
ก็ได้ แต่ศาลไม่ได้น�ำบทบัญญัติมาใช้อย่างแพร่หลายท้ังๆ ท่ีการก�ำหนดเง่ือนไข 
เป็นมาตรการเสริมที่ควรน�ำมาใช้ควบคู่กับมาตรการปล่อยช่ัวคราว เพื่อป้องกัน 
คุม้ครองสงัคมให้ปลอดภยั ดงันัน้ ศาลควรน�ำมาตรการในเรือ่งการก�ำหนดเงือ่นไข 
ในการอนุญาตให้ปล่อยชั่วคราวมาใช้ให้มากขึ้น เช่น ห้ามผู้ต้องหาหรือจ�ำเลย 
เข้าหรอืออกจากเขตทีก่�ำหนด ก�ำหนดให้ผูต้้องหาหรอืจ�ำเลย มารายงานตวัต่อศาล 
หรอืพนักงานคมุประพฤต ิหรอืห้ามกระท�ำการบางอย่าง เป็นต้น การทีผู่พ้พิากษา 
จะก�ำหนดเง่ือนไขในการอนญุาตให้ปล่อยช่ัวคราวมาใช้ให้มากขึน้ได้นัน้ ศาลจะต้อง 
รวบรวมข้อเท็จจริงในกรณีต่างๆ ว่าสมควรจะก�ำหนดเงื่อนไขใดเหมือนเช่นกรณ ี
เป็นชาวต่างประเทศ เกรงว่าจะหลบหนี ก็ก�ำหนดให้มีการแจ้งส�ำนักงาน 
ตรวจคนเข้าเมอืง จากนัน้น�ำไปเผยแพร่ให้ผูพิ้พากษาทราบเพือ่ใช้เป็นแนวปฏบิตั ิ
ต่อไป
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ปัญหาการเป็นผู้ทรงสิทธิตามรัฐธรรมนูญไทย

บรรเจิด สิงคะเนติ*

บทน�ำ
	 สภาพความเปลี่ยนแปลงของสังคมโลกที่มีความเปลี่ยนแปลงจากช่วง 
หลังสงครามเย็นที่โลกมีความหวาดกลัวต่อคนต่างด้าว โดยเฉพาะจากประเทศ 
ที่มีแนวคิดอุดมการณ์ต่างกัน ประเด็นปัญหาดังกล่าวจึงน�ำไปสู่การตีความเรื่อง 
สิทธิและเสรีภาพที่เคร่งครัดและจ�ำกัดแคบเฉพาะบุคคลที่มีสัญชาติของรัฐนั้นๆ  
ทั้งนี้ เพื่อไม่ให้มีผลกระทบต่อปัญหาความมั่นคงของรัฐนั้นๆ แต่เมื่อโลกเข้าสู่ยุค 
การแข่งขันด้านการค้าการลงทนุ ด้วยเหตผุลด้านการค้าการลงทนุ ความพยายาม 
ในการรวมกลุ่มประเทศต่างๆ เพื่อน�ำไปสู่การลดต้นทุนด้านการค้าการลงทุน  
เพ่ือเพิ่มความสามารถในการแข่งขันทางการค้าเป็นแนวโน้มที่เกิดขึ้นทั่วโลก  
กลุ่มประเทศในสหภาพยุโรปเป็นผู้น�ำในการรวมกลุ่มประเทศและน�ำไปสู่การ 
ลดบทบาทของพรมแดนของแต่ละประเทศ ส่งผลให้เกิดการเคลื่อนย้ายของผู้คน 
อย่างเสรี ประชาคมอาเซียนก�ำลังเดินตามแนวทางของสหภาพยุโรปแม้จะอยู่ใน 
ช่วงเริ่มต้น แต่ความมุ่งหมายในเบ้ืองต้นมุ่งหมายไปที่ “ประชาคมเศรษฐกิจ 
อาเซียน” หรือ AEC ซึ่งน�ำไปสู่ผลท�ำให้เกิดการเคลื่อนย้ายของผู้คนในประชาคม 
อาเซยีนมากขึน้ ตามศักยภาพในการแข่งขันของกลุม่ประเทศในประชาคมอาเซยีน 
โลกก�ำลงักลบัไปสู่ยคุโบราณทีอ่าณาเขตพรมแดนมคีวามส�ำคญัน้อยลง แต่ในขณะที่ 
กฎหมายภายในของแต่ละประเทศ โดยเฉพาะรัฐธรรมนูญในหมวดสิทธิเสรีภาพ 
ยังคงหลักการหรือแนวคิดตามหลักการเดิมในอดีต กล่าวคือ การก�ำหนดความ 
สัมพันธ์ระหว่างรัฐกับประชาชนไว้ในบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญนั้นโดยทั่วไป 
ถอืว่าเป็นการก�ำหนดความสมัพนัธ์ระหว่างรฐันัน้ๆ กบัประชาชนของรฐัน้ันๆ เท่าน้ัน  
แต่เมื่อบริบทความสัมพันธ์ของโลกเปลี่ยนแปลงไป การเคลื่อนย้ายของผู้คนเกิด 
มากขึ้นตามศักยภาพในทางเศรษฐกิจของแต่ละประเทศท่ีจะดึงดูดแรงงานจาก 
ประเทศทีม่ศีกัยภาพน้อยกว่า หรอืการเคลือ่นย้ายผูค้นจากเหตผุลอืน่ๆ เช่นกรณี 

*	ผู้อ�ำนวยการหลกัสตูรนติศิาสตรดษุฎีบณัฑติ คณะนติศิาสตร์ สถาบนับณัฑิตพัฒนบริหารศาสตร์, ผูเ้ข้ารับ 
การอบรมหลักสูตร “หลักนิติธรรมเพื่อประชาธิปไตย” (นธป.) รุ่นที่ 4 ของส�ำนักงานศาลรัฐธรรมนูญ
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ของผู้สูงวัยจากประเทศหน่ึงมาพักอาศัยอยู่ระยะยาวในอีกประเทศหน่ึง หรือ 
การเดินทางเข้ามาด้วยเหตุผลของการท่องเที่ยว ฯลฯ ประเด็นต่างๆ เหล่านี้เป็น 
สภาพความเป็นจริงที่เกิดขึ้นในบรรดาประเทศต่างๆ
	 ในขณะที่สิทธิเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญได้พัฒนาการจากยุคอดีต คือ สิทธ ิ
เสรภีาพทีจ่ะปฏเิสธมใิห้อ�ำนาจรฐัเข้ามายุง่เกีย่วกล�ำ้กลายในปรมิณฑลส่วนบคุคล  
หรือเราเรยีกว่า “สทิธท่ีิจะปฏเิสธอ�ำนาจรฐั” ซึง่เป็นสทิธใินยคุเริม่ต้น สทิธเิสรภีาพ 
ได้พฒันามาสูย่คุทีเ่รยีกว่า “สทิธิเสรภีาพเพือ่การด�ำรงชวีติอย่างมคีณุภาพ” ซึง่เป็น 
สิทธิเสรีภาพที่เรียกร้องให้เข้ามาด�ำเนินการอย่างใดอย่างหนึ่ง เพื่อท�ำให้บุคคล 
สามารถบรรลุความมุ่งหมายแห่งสิทธิดังกล่าวได้ เช่น สิทธิในการรักษาพยาบาล  
สิทธิในการเรียน สิทธิในการเข้าถึงบริการสาธารณะ เป็นต้น ค�ำถามที่ตามมาต่อ 
สิทธิเหล่านี้คือ รัฐจะสงวนสิทธิเหล่านี้เฉพาะบุคคลที่เป็นคนไทยได้หรือไม่ หรือ 
สทิธใินลกัษณะดงักล่าวเป็น “สิทธ”ิ ทีเ่รยีกว่า “สทิธมินษุยชน” ซึง่ควรจะตกได้กบั 
บุคคลทุกคน ประเด็นปัญหาเหล่านี้จะเป็นปัญหาที่รัฐธรรมนูญ ยังไม่มีค�ำตอบที ่
ชดัเจนต่อปัญหาดงักล่าว ในขณะทีค่วามเปลีย่นแปลงในภมูภิาคเอเชยีตะวนัออก 
เฉยีงใต้ได้เข้าสูป่ระชาคมเศรษฐกจิอาเซยีนแล้ว และจะพฒันาไปสูค่วามแนบแน่น 
ของประชาคมอาเซียนมากขึ้นตามล�ำดับกฎหมายภายใน โดยเฉพาะรัฐธรรมนูญ 
ควรจะต้องมีแนวทางที่ชัดเจนเพื่อตอบค�ำถามดังกล่าว

1. ผู้ทรงสิทธิตามรัฐธรรมนูญไทย
	 ตามบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญไทยโดยเฉพาะฉบับถาวรมักจะบัญญัต ิ
หมวดสิทธิและเสรีภาพไว้ใน หมวด 3 และให้ช่ือหมวดนี้ว่า “สิทธิและเสรีภาพ 
ของชนชาวไทย” และแนวค�ำอธบิายในทางต�ำราของไทยกอ็ธบิายว่าค�ำว่า “บคุคล”  
ในหมวดน้ีหมายเฉพาะ บุคคลที่เป็นคนไทยเท่าน้ัน ปรมาจารย์ในทางกฎหมาย  
ศาสตราจารย์ ดร.หยุด แสงอุทัย อธิบายว่า หมวด 3 นี้บัญญัติรับรองสิทธิและ 
เสรภีาพของชนชาวไทย ค�ำว่า “ชนชาวไทย” นีม้ผีูม้คีวามเหน็กนัว่า มคีวามหมาย 
แตกต่างกับค�ำว่า “ปวงชนชาวไทย” ซึ่งมีใช้อยู่ในมาตรา 3 ค�ำว่า “ชนชาวไทย”  
ในหมวด 3 หมายความรวมถงึคนต่างด้าวทีอ่ยูใ่นประเทศไทยด้วย ซึง่ศาสตราจารย์  
ดร.หยดุ แสงอทุยั ไม่เหน็ด้วย เพราะการบญัญตัเิช่นนี ้จะขดักับค�ำว่า “ชนชาวไทย”  
ที่ใช้ในมาตรา 3 และในหมวด 3 นี้ และตามหลักรัฐธรรมนูญทั่วไปต้องถือว่า  
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รัฐธรรมนูญย่อมก�ำหนดความสัมพันธ์ระหว่างรัฐกับคนสัญชาติของรัฐนั้นเอง 
ไม่ได้ก�ำหนดความสมัพนัธ์กับคนต่างด้าวอืน่ ถ้ารฐัธรรมนญูจะให้สทิธเิสรภีาพแก่ 
คนต่างด้าวก็ต้องบัญญัติไว้ในรัฐธรรมนูญโดยเจาะจง ในกรณีที่รัฐธรรมนูญไม่ได้ 
บัญญัติไว้ คนต่างด้าวจะมีสิทธิเพียงใดย่อมเป็นไปตามสนธิสัญญาและกฎหมาย 
ซึ่งไม่ใช่เรื่องของรัฐธรรมนูญ1 แนวทางการตีความดังกล่าวน่าจะมีอิทธิพลต่อ 
การใช้การตีความบทบัญญัติในหมวด 3 “สิทธิและเสรีภาพขอชนชาวไทย” เป็น 
แนวทางหลัก
	 หากพจิารณาแนวทางในการร่างรฐัธรรมนญูของไทย นบัตัง้แต่รฐัธรรมนญู  
2540 ซ่ึงเป็นรัฐธรรมนูญฉบับที่น�ำมาซึ่งความเปล่ียนแปลงเก่ียวกับบทบัญญัต ิ
ในหมวดสิทธิและเสรีภาพรัฐธรรมนูญ 2550 ร่างรัฐธรรมนูญ (ฉบับ พ.ศ. 2558)  
และร่างรัฐธรรมนูญ ฉบับ พ.ศ. 2559 เพื่อพิจารณาแนวคิดการร่างรัฐธรรมนูญ 
ของไทย
	 1.1	 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540
	 รัฐธรรมนูญ ฉบับ 2540 เป็นรัฐธรรมนูญฉบับแรกที่น�ำความเปลี่ยนแปลง 
อย่างส�ำคัญโดยมีการบัญญัติหลักส�ำคัญไว้ในหมวดสิทธิเสรีภาพ กล่าวคือ หลัก 
ความผูกพันโดยตรงต่อสิทธิและเสรีภาพ, หลักการคุ้มครองสิทธิและเสรีภาพโดย 
องค์กรตุลาการ, หลักประกันในการตรากฎหมายจ�ำกัดสิทธิและเสรีภาพ เป็นต้น  
แต่ส�ำหรับประเด็นในเรื่องของผู้ทรงสิทธิ รัฐธรรมนูญฉบับ 2540 ยังคงใช้ช่ือ 
หมวดว่า “สิทธิและเสรีภาพของชนชาวไทย” ตามแนวทางของรัฐธรรมนูญที่ 
บังคับใช้มาในอดีต
	 1.2	 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550
	 รัฐธรรมนูญฉบับ 2550 ได้บัญญัติให้หมวดสิทธิเสรีภาพอยู่ในหมวด 3  
โดยใช้ชื่อว่า “สิทธิและเสรีภาพของชาวไทย” และในหมวด 3 นี้ยังแบ่งออกเป็น  
13 ส่วน ดังนี้
	 	 ส่วนที่ 1 	 บททั่วไป
	 	 ส่วนที่ 2 	 ความเสมอภาค
	 	 ส่วนที่ 3 	 สิทธิและเสรีภาพส่วนบุคคล

1 	หยุด แสงอุทัย, ค�ำอธิบายรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย (พ.ศ. 2511) เรียงมาตราและค�ำอธิบาย 
รัฐธรรมนูญทั่วไป โดยย่อ พระนคร : โรงพิมพ์กรุงสยามการพิมพ์, 2511, น. 103
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	 	 ส่วนที่ 4 	 สิทธิในกระบวนการยุติธรรม
	 	 ส่วนที่ 5 	 สิทธิในทรัพย์สิน
	 	 ส่วนที่ 6 	 สิทธิและเสรีภาพในการประกอบอาชีพ
	 	 ส่วนที่ 7	 สทิธแิละเสรภีาพในการแสดงความคดิเหน็ของบคุคลและ 
สื่อมวลชน
	 	 ส่วนที่ 8 	 สิทธิและเสรีภาพในการศึกษา
	 	 ส่วนที่ 9 	 สิทธิในการได้รับบริการสาธารณสุขและสวัสดิการจากรัฐ
	 	 ส่วนที่ 10 สิทธิในข้อมูลข่าวสารและการร้องเรียน
	 	 ส่วนที่ 11 เสรีภาพในการชุมนุมและการสมาคม
	 	 ส่วนที่ 12 สิทธิชุมชน
	 	 ส่วนที่ 13 สิทธิพิทักษ์รัฐธรรมนูญ
	 จากการพิจารณาหมวดสิทธิเสรีภาพของรัฐธรรมนูญ 2550 แม้จะมีการ 
แบ่งประเภทสทิธิออกเป็นหลายส่วนก็ตาม แต่กม็ไิด้มกีารจ�ำแนกเรือ่งของผูท้รงสทิธ ิ
แต่อย่างใด แนวโน้มการตีความผู้ทรงสิทธิในหมวดน้ีจึงเป็นไปตามแนวทางการ 
ตคีวามแนวเดมิทีต่คีวามว่า “บคุคล” ในหมวด 3 ย่อมหมายถงึบคุคลทีม่สีญัชาตไิทย 
เท่านั้น
	 1.3	 ร่างรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช .... (ฉบับยกร่าง 
2558)2

	 ร่างรฐัธรรมนญูแห่งราชอาณาจกัรไทย พทุธศกัราช.... (ฉบบัยกร่าง 2558)  
เป็นฉบับที่มีการวางโครงสร้างแตกต่างจากฉบับอื่นๆ โดยเฉพาะอย่างในหมวด 
สทิธแิละเสรีภาพ โดยวางโครงสร้างแบ่งออกเป็น 4 ภาค ดงันี ้ภาค 1 รากฐานของ 
ระบอบประชาธิปไตยอันมีพระมหากษัตริย์ทรงเป็นประมุข ภาค 2 ผู้น�ำการเมือง 
ที่ดีและสถาบันการเมือง ภาค 3 หลักนิติธรรม ศาล และองค์กรตรวจสอบการใช ้
อ�ำนาจรัฐ และภาค 4 การปฏิรูปและการสร้างความปรองดอง
	 โดยภาค 1 รากฐานของระบอบประชาธิปไตยอันมีพระมหากษัตริย ์
ทรงเป็นประมุขแบ่งออกเป็น 2 หมวด

2 	ร่างรัฐธรรมนูญฉบับนี้เป็นร่างรัฐธรรมนูญที่ยกร่างโดย “คณะกรรมาธิการยกร่างรัฐธรรมนูญ” ซึ่งม ี
ศาสตราจารย์ ดร.บวรศักดิ์ อุวรรณโณ เป็นประธาน ซึ่งเป็นร่างที่ไม่ผ่านการลงคะแนนเสียงของ  
“สภาปฏิรูปแห่งชาติ” เมื่อวันที่ 6 กันยายน 2558
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	 หมวด 1	พระมหากษัตริย์
	 หมวด 2	ประชาชน ซึ่งในหมวดนี้ยังแบ่งออกเป็น 4 ส่วน ดังนี้
	 	 	 ส่วนที่ 1 ความเป็นพลเมืองและหน้าที่ของชนชาวไทย
	 	 	 ส่วนที่ 2 สิทธิและเสรีภาพของบุคคล
	 	 	 	 ตอนที่ 1	บททั่วไป
	 	 	 	 ตอนที่ 2 	สิทธิมนุษยชน
	 	 	 	 ตอนที่ 3 	สิทธิและเสรีภาพของชนชาวไทย
	 	 	 ส่วนที่ 3 	การมีส่วนร่วมทางการเมืองของชนชาวไทย
	 	 	 ส่วนที่ 4 	การมีส่วนร่วมในการตรวจสอบของชนชาวไทย
	 ร่างรฐัธรรมนญูแห่งราชอาณาจกัรไทย พทุธศกัราช.... (ฉบบัยกร่าง 2558)  
เป็นฉบบัทีม่กีารแยกอย่างชดัเจนระหว่าง “สิทธิมนษุยชน” กบั “สทิธแิละเสรภีาพ 
ของชนชาวไทย” เป็นครั้งแรกที่มีความพยายามในการแยกในเรื่องดังกล่าว หาก 
พิจารณาในรายละเอียดของตอนที่ 2 “สิทธิมนุษยชน” และตอนที่ 3 “สิทธิและ 
เสรีภาพของชนชาวไทย” อาจแบ่งได้ ดังนี้
	 ตอนที ่2 “สทิธิมนษุยชน” ตามท่ีก�ำหนดไว้ในร่างรฐัธรรมนญูฉบับดงักล่าว 
มีสิทธิและเสรีภาพดังต่อไปนี้
	 	 (1)	บุคคลย่อมเสมอกันในกฎหมายและได้รับความคุ้มครองตาม 
กฎหมายเท่าเทียมกัน (มาตรา 35)
	 	 (2)	บุคคลย่อมมีสิทธิและเสรีภาพในชีวิตและร่างกาย (มาตรา 36)
	 	 (3) บุคคลไม่ต้องรบัโทษทางอาญา เว้นแต่ได้กระท�ำการอนักฎหมาย 
ที่ใช้อยู่ในเวลาที่กระท�ำนั้นบัญญัติเป็นความผิดและก�ำหนดโทษไว้ (มาตรา 37)
	 	 (4)	สิทธิของบุคคลในครอบครัว (มาตรา 38)
	 	 (5)	บุคคลย่อมมีเสรีภาพในเคหสถาน (มาตรา 39)
	 	 (6)	บุคคลย่อมมีเสรีภาพในการสื่อสารถึงกันโดยทางที่ชอบด้วย 
กฎหมาย (มาตรา 40)
	 	 (7)	บุคคลย่อมมีเสรีภาพบริบูรณ์ในการนับถือศาสนา (มาตรา 41)
	 	 (8)	บุคคลย่อมมีเสรีภาพในการแสดงความคิดเห็น (มาตรา 42)
	 	 (9)	สิทธิในทรัพย์สินย่อมได้รับความคุ้มครอง (มาตรา 43)
	 	 (10)	บุคคลย่อมมีสิทธิในกระบวนการยุติธรรม (มาตรา 44)
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	 	 (11)	บุคคลซึง่ไม่มสีญัชาตไิทยและมถีิน่ทีอ่ยูใ่นประเทศไทยจะมสีทิธ ิ
ทางเศรษฐกิจ สังคมและวัฒนธรรมเพียงใด ให้เป็นไปตามที่กฎหมายบัญญัติหรือ 
ตามที่รัฐจัดให้ เพื่อเอื้อต่อการด�ำรงชีวิตอย่างมีศักดิ์ศรี (มาตรา 45)
	 สทิธติาม (1) - (9) ตามร่างรฐัธรรมนญูฉบับดงักล่าวถือว่าเป็น “สทิธมินุษยชน” 
ส่วนสิทธทิางเศรษฐกจิ สงัคมและวฒันธรรมบคุคลซึง่ไม่มสีญัชาตไิทยและมถีิน่ทีอ่ยู ่
ในประเทศไทยจะมีสิทธิเพียงใด ให้เป็นไปตามที่กฎหมายบัญญัติหรือตามที่รัฐ 
จัดให้ เพื่อเอื้อต่อการด�ำรงชีวิตอย่างมีศักดิ์ศรี
	 1.4	 ร่างรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช ...3

	 ร่างรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2559 ยังคงอาศัย 
แนวทางในการร่างเหมือนรัฐธรรมนูญ 2540 และรัฐธรรมนูญ 2550 กล่าวคือ  
ในหมวด 3 “สิทธิและเสรีภาพของปวงชนชาวไทย” ซึ่งเป็นไปตามแนวทางการ 
ร่างรัฐธรรมนูญเหมือนรัฐธรรมนูญฉบับถาวรทุกฉบับท่ีผ่านมา แต่อย่างไรก็ตาม  
ร่างรฐัธรรมนญู ฉบบั ... ยงัได้เพิม่ให้ม ีหมวด 5 “หน้าท่ีของรฐั” ซึง่เป็นการบัญญติั 
ให้รัฐต้องมีหน้าที่ในการด�ำเนินการต่างๆ ตามที่ก�ำหนดไว้ในหมวด 5 และหากรัฐ 
ไม่ด�ำเนินการให้เป็นไปตามที่ก�ำหนดไว้ย่อมก่อให้เกิดสิทธิในการฟ้องร้องเพ่ือ 
บงัคบัให้รฐัด�ำเนนิการได้ตามทีบ่ญัญติัไว้ในมาตรา 514 ตวัอย่างการบญัญตัใิห้เป็น 
หน้าทีข่องรฐั เช่น มาตรา 52 วรรคหนึง่ บญัญตัว่ิา “รฐัต้องด�ำเนนิการให้เดก็ทกุคน 
ได้รับการศึกษาเป็นเวลาสิบสองปี ตั้งแต่ก่อนวัยเรียนจนจบการศึกษาภาคบังคับ 
อย่างมีคุณภาพโดยไม่เก็บค่าใช้จ่าย” ประเด็นข้อพิจารณาเกี่ยวกับหมวด หน้าที่ 
ของรัฐ ค�ำว่าบุคคลในหมวดนี้หรือการมีหน้าท่ีของรัฐในหมวดนี้มีหน้าท่ีต่อใคร 
และบคุคลทีจ่ะมีสทิธใินการฟ้องร้องให้รฐัด�ำเนนิการคอืใคร กล่าวโดยสรปุ ใครเป็น 
ผู้ทรงสิทธิในหมวดนี้ ซึ่งบทบัญญัติมาตรา 51 ใช้ค�ำว่า “ประชาชน” ค�ำถามคือ  
ใครคือ “ประชาชน” และจะหมายเฉพาะ “ประชาชนชาวไทย” ดังแนวทางใน 

3 	เป็นร่างรฐัธรรมนญูท่ีผ่านประชามติเม่ือวันท่ี 7 สิงหาคม 2559 แต่ยงัมกีระบวนการท่ีจะต้องไปปรบัแก้ไข 
เพ่ิมเติมเนื่องจากมีค�ำถามพ่วง ดังนั้น ร่างรัฐธรรมนูญฉบับ ... จึงยังอยู่ระหว่างกระบวนการในการ 
ประกาศใช้บังคับ

4	มาตรา 51 “การใดทีร่ฐัธรรมนญูให้เป็นหน้าทีข่องรฐัตามหมวดนีถ้้าการนัน้ เป็นการท�ำเพือ่ให้เกดิประโยชน์ 
แก่ประชาชนโดยตรง ย่อมเป็นสิทธิของประชาชน และชุมชนที่จะติดตามและเร่งรัดให้รัฐด�ำเนินการ  
รวมตลอดท้ังฟ้องร้องหน่วยงานของรัฐที่เกี่ยวข้อง เพ่ือจัดให้ประชาชนหรือชุมชนได้รับประโยชน์นั้น  
ตามหลักเกณฑ์และวิธีการที่กฎหมายบัญญัติ”
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การตีความในหมวด “สิทธิและเสรีภาพของชนชาวไทย” ใช่หรือไม่
	 จากการตรวจสอบรัฐธรรมนูญไทยและแนวทางการร่างรัฐธรรมนูญของ 
ไทยจะเหน็ได้ว่ามคีวามพยายามในการท�ำให้ “ผูท้รงสทิธ”ิ ในรฐัธรรมนญูมคีวาม 
ชัดเจนเพื่อให้สอดคล้องกับสภาพความเปลี่ยนแปลงของสังคมโลกที่มีความ 
เปลี่ยนแปลงจากช่วงหลังสงครามเย็น แต่เมื่อโลกเข้าสู่ยุคการแข่งขันด้านการค้า 
การลงทุน การรวมกลุ่มเศรษฐกิจในภูมิภาคต่างๆ น�ำมาซึ่งการเคลื่อนย้ายของ 
ผูค้น ความพยายามในการปรบัแนวคดิในเรือ่งผูท้รงสทิธิในรฐัธรรมนูญเริม่ปรากฎ 
ให้เห็นมากขึ้นดังจะได้กล่าวในรายละเอียดต่อไป

2. ผู้ทรงสิทธิตามรัฐธรรมนูญต่างประเทศ
	 จากการศกึษารฐัธรรมนญูของประเทศในภาคพ้ืนยโุรปเพือ่เป็นฐานในการ 
ศึกษาเปรียบเทียบโดยเฉพาะประเด็นเรื่อง “ผู้ทรงสิทธิ” ปรากฎว่ามีแนวทาง 
ในการเขียนที่แตกต่างกันหลายรูปแบบโดยอาจสรุปได้ ดังนี้
	 ก. 	แนวทางแรก ใช้ชื่อหมวดว่า สิทธิของพลเมืองของชาตินั้นแต่การ 
บญัญตัสิทิธแิละเสรภีาพในแต่ละเรือ่งมกีารแยกระหว่าง “สทิธขิองพลเมอืง” กบั  
“สิทธิมนุษยชน” ประเทศที่ใช้แนวทางนี้คือ เบลเยี่ยม, อิตาลี, ลักเซมเบิร์ก
	 ข.	แนวทางที่สอง หัวหมวดไม่มีชื่อหมวด แต่เนื้อหาของสิทธิและเสรีภาพ 
ในแต่ละเรือ่งมกีารแยกระหว่าง “สทิธขิองพลเมอืง” กบั “สทิธมินุษยชน” ประเทศ 
ที่ใช้แนวทางนี้ในการเขียนรัฐธรรมนูญ ได้แก่ เดนมาร์ก
	 ค.	แนวทางทีส่าม ใช้ชือ่หมวดว่า “สทิธขิัน้พืน้ฐาน” หรอื “สทิธขิัน้พืน้ฐาน 
และหน้าที่” โดยไม่ได้ระบุว่าเป็นสิทธิของใคร แต่ในสิทธิแต่ละประเภทมีการ 
แบ่งแยกระหว่าง “สิทธิพลเมือง” กับ “สิทธิมนุษยชน” ประเทศที่ใช้แนวทางนี้  
ได้แก่ เยอรมนี ฟินแลนด์ ไอร์แลนด์ เนเธอร์แลนด์ สเปน
	 ง.	 แนวทางทีส่ี ่ใช้ชือ่หมวดว่า “สทิธิของปัจเจกบคุคลและสทิธิทางสงัคม”  
ในรายละเอยีดของแต่ละสิทธิและเสรภีาพมกีารแบ่งแยกระหว่าง “สทิธพิลเมอืง”  
กับ “สิทธิมนุษยชน” ประเทศที่ใช้แนวทางนี้ ได้แก่ กรีซ
	 จ.	 แนวทางทีห้่า ใช้ชือ่หมวดว่า “สทิธขิัน้พืน้ฐาน” แต่มกีารแยกผูท้รงสทิธิ 
ออกเป็น 3 กลุม่ คอื สิทธิของพลเมอืงของรฐันัน้ๆ สทิธิของคนต่างด้าวหรอืคนไร้รฐั  
และสิทธิมนุษยชน ประเทศที่ใช้แนวทางนี้ ได้แก่ โปรตุเกส สวีเดน
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	 จากการศึกษา หมวด “สิทธิและเสรีภาพ” จากรัฐธรรมนูญของประเทศ 
ในสหภาพยุโรปอาจสรุปสาระส�ำคัญ ได้ ดังนี้
	 (1) 	 การใช้ชื่อหมวด “สิทธิและเสรีภาพ” มีการใช้ชื่อหมวดอยู่ 4 แนวคือ  
ก) หมวดสิทธิของ พลเมืองของชาตินั้น ข) ไม่มีช่ือหมวด ค) หมวด “สิทธิข้ัน 
พื้นฐาน” หรือ “สิทธิขั้นพื้นฐานและหน้าที่” ง) หมวด “สิทธิของปัจเจกบุคคล 
และสิทธิทางสังคม”
	 (2)	 ไม่ว่าจะมีการใช้ชื่อหมวดว่าอย่างไร แต่ทุกประเทศที่กล่าวมาข้างต้น 
การแยกระหว่าง “สิทธิพลเมือง” กับ “สิทธิมนุษยชน” ทุกประเทศ ซึ่งสะท้อน 
ให้เหน็ถงึความชดัเจนในการแบ่งแยกระหว่าง “สทิธพิลเมอืง” กบั “สทิธมินษุยชน”  
ถือว่าเป็นพื้นฐานของการเขียนเรื่อง “ผู้ทรงสิทธิ” ของรัฐธรรมนูญในประเทศ
สหภาพยุโรป
	 (3) 	 การจ�ำแนกผู้ทรงสิทธิอาจกล่าวได้ว่ามีการเขียนจ�ำแนกไว้ 2 กลุ่ม  
คือ ส่วนใหญ่จะจ�ำแนกระหว่าง “สิทธิพลเมือง” กับ “สิทธิมนุษยชน” แต่มีอีก 
กลุม่หนึง่จะจ�ำแนกผู้ทรงสิทธิออกเป็นสิทธิของพลเมอืง สทิธขิองคนต่างด้าว และ 
สิทธมินุษยชนกล่าวโดยสรปุ การแยกระหว่าง “สทิธพิลเมอืง” กบั “สทิธมินษุยชน”  
ถือว่าเป็นเรื่องพื้นฐานของรัฐธรรมนูญในประเทศยุโรป โดยมิต้องพิจารณาจาก 
ชื่อหมวด

3. ประเภทของสิทธิเสรีภาพ
	 โดยที่การเป็น “ผู้ทรงสิทธิ” นั้นย่อมไปสัมพันธ์กับ “ประเภทของสิทธิ 
เสรีภาพ” ในหัวข้อนี้จึงขอพิจารณาประเภทของสิทธิเสรีภาพ ทั้งนี้ เพื่อพิจารณา 
ว่าสทิธน้ัินใครจะเป็นผูท้รงสทิธิเสรภีาพได้บ้าง ซึง่แนวทางในการจ�ำแนกส่วนใหญ่ 
จะจ�ำแนกออกเป็น “สิทธิพลเมือง” และ “สิทธิมนุษยชน” ซึ่งการแบ่งประเภท 
สิทธติามแนวทางนีเ้ป็นการแบ่งแยกจากการเป็นผู้ทรงสทิธน่ัินเอง “สทิธพิลเมือง” 
ย่อมหมายถงึ สทิธิท่ีตกได้กับบคุคลทีเ่ป็นพลเมอืงของรฐันัน้ๆ หรอืเป็นผูม้สีญัชาต ิ
ของรัฐนั้นๆ ส่วน “สิทธิมนุษยชน” หมายถึง สิทธิที่ตกได้กับบุคคลทุกคนที่อยู่ใน 
รัฐนั้นๆ โดยไม่ต้องพิจารณาว่าบุคคลนั้นมีสัญชาติของรัฐนั้นหรือไม่
	 นอกจากการแบ่งแยกสทิธิโดยพิจารณาจากผูท้รงสทิธิตามแนวทางข้างต้น 
แล้ว ยงัมกีารจ�ำแนกสทิธโิดยพจิารณาจากการมหีน้าทีข่องรฐั การแยกตามแนวนี ้
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เป็นการแยกตามแนวคลาสสิคของเยอรมนี5 การแบ่งตามแนวทางน้ีแบ่งสทิธเิสรภีาพ 
ออกเป็น status negativus, status positivus และ status activus โดยมี 
สาระส�ำคัญ ดังนี้
	 3.1	 status negativus หมายถึง กลุ่มของสิทธิเสรีภาพที่การใช้สิทธิและ 
เสรภีาพของปัจเจกบุคคลจะต้องปราศจากการเข้ามาแทรกแซงใดๆ ของรฐั การใช้ 
สิทธิและเสรีภาพประเภทนี้เป็นเรื่องที่ปัจเจกบุคคลสามารถด�ำเนินการไปได้เอง 
โดยรัฐไม่จ�ำต้องเข้ามาด�ำเนนิการใดๆ สทิธิและเสรภีาพประเภทนีเ้ป็นสทิธเิสรภีาพ 
ที่ปฏิเสธอ�ำนาจรัฐ ซึ่งแสดงออกมาในรูปของ “สิทธิในการป้องกัน” อันเป็นการ 
คุ้มครองสิทธิของปัจเจกบุคคลต่อการแทรกแซงของรัฐหรือการละเมิดจากรัฐ  
จากสทิธใินการป้องกันของปัจเจกบุคคลดังกล่าวนีเ้อง ปัจเจกบคุคลอาจเรยีกร้อง 
ให้รัฐแก้ไขเยียวยาในกรณีที่มีการแทรกแซงหรือการละเมิดจากรัฐ หรือเรียกร้อง 
ให้รฐัยตุกิารกระท�ำดงักล่าว สทิธใินกลุม่นีไ้ด้แก่ เสรีภาพในการถือศาสนา เสรีภาพ 
ในเคหสถาน เสรีภาพในการสื่อสาร เสรีภาพในชีวิตและร่างกาย เสรีภาพในการ 
แสดงความคิดเห็น เป็นต้น
	 3.2	 status positivus หมายถึง กลุ่มของสิทธิที่การใช้สิทธิเสรีภาพของ 
ปัจเจกบคุคลมอิาจจะบรรลุความมุง่หมายได้ หากปราศจากการเข้ามาด�ำเนนิการ 
อย่างใดอย่างหน่ึงจากฝ่ายรัฐ สทิธเิสรภีาพประเภทน้ีแสดงออกมาในรปูของ “สทิธ ิ
เรียกร้อง” กล่าวคือ เป็นการใช้สิทธิเรียกร้องให้กระท�ำการอย่างใดอย่างหนึ่ง  
ในกรณีท่ีรัฐมิได้ด�ำเนินการให้เป็นไปตามที่รัฐธรรมนูญก�ำหนดไว้ ตามความเห็น 
ของ Jellinek เห็นว่า สิทธิเรียกร้องที่เป็นศูนย์กลางของสิทธิในกลุ่มนี้ คือ สิทธ ิ
เรียกร้องที่จะได้รับความคุ้มครองตามกฎหมาย ตัวอย่างของสิทธิในกลุ่มนี้ ได้แก่  
สิทธิในการได้รับการศึกษาขั้นพื้นฐาน สิทธิในการรับบริการทางสาธารณสุข  
สิทธิที่จะได้รับความช่วยเหลือจากรัฐของบุคคลซึ่งมีอายุเกินหกสิบปีบริบูรณ ์
สทิธไิด้รบัสิง่อ�ำนวยความสะดวกอนัเป็นสาธารณะและความช่วยเหลอืจากรฐัของ 
ผูพ้กิาร สทิธใินทางศาล เป็นต้น จะเหน็ได้ว่าการทีบ่คุคลจะใช้สทิธติามทีก่ล่าวมา 
ข้างต้นได้จะต้องมีการด�ำเนินการต่างจากฝ่ายรัฐบางประการ เพื่อท�ำให้สิทธิของ 
บคุคลสามารถบรรลคุวามมุง่หมายได้ ซึง่อาจเรยีกสทิธใินกลุม่นีว่้า เป็น “สทิธทิีร่ฐั 
มีหน้าที่ต้องจัดให้มีขึ้น” ตามที่บัญญัติไว้ในรัฐธรรมนูญ

5 	ดู บรรเจิด สิงคะเนติ, “หลักพื้นฐานเกี่ยวกับสิทธิ เสรีภาพ และศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์”, ส�ำนักพิมพ์ 
วิญญูชน, กรุงเทพฯ 2558, พิมพ์ครั้งที่ 5, หน้า 54
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	 3.3 	status activus หมายถงึ กลุม่ของสทิธเิสรภีาพทีปั่จเจกบคุคลใช้สทิธ ิ
ของตนในการเขา้ไปมสีว่นร่วมในการสร้างเจตจ�ำนงทางการเมอืง หรือเข้าไปเป็น 
ส่วนหนึ่งของบุคลากรภาครัฐ สิทธิเสรีภาพในกลุ่มนี้มีการบัญญัติรับรองคุ้มครอง 
ในลกัษณะของ “สทิธิพลเมอืง” ซึง่โดยทัว่ไปแล้ว สทิธใินกลุม่นีม้กัจะให้แก่ บคุคล 
ซึ่งมีสัญชาติของรัฐนั้นๆ เท่านั้น สิทธิในกลุ่มนี้ได้แก่ สิทธิเลือกตั้ง สิทธิลงสมัคร 
รับเลือกต้ัง สิทธิในการสมัครเข้ารับราชการ สิทธิในการจัดตั้งพรรคการเมือง  
รวมทัง้สทิธใินการเข้าไปมส่ีวนร่วมทางการเมอืงอืน่ๆ รฐัมหีน้าทีท่ีจ่ะต้องให้บคุคล 
ซึ่งเป็นพลเมืองของรัฐสามารถเข้าถึงสิทธิเหล่านี้ด้วยความเสมอภาค
	 จากการจ�ำแนกแยกแยะสทิธอิอกเป็น status negativus, status positivus  
และ status activus ซึ่งมีความมุ่งหมายอย่างน้อย 2 ประการ ดังนี้
	 (1) 	เพื่อก�ำหนดหน้าที่ของรัฐว่า สิทธิในแต่ละกลุ่มน้ันรัฐมีหน้าท่ีอย่างไร 
ต่อสิทธิในแต่ละกลุ่มซึ่งอาจสรุปหน้าที่ของรัฐได้ ดังนี้
	 	 - 	status negativus รัฐมีหน้าที่ที่จะต้องไม่เข้าไปก้าวล่วงในขอบเขต 
ของสทิธเิสรภีาพในกลุ่มนี ้ปล่อยให้ปัจเจกบคุคลใช้สทิธเิสรภีาพของตนตราบเท่าที่ 
อยู่ในขอบเขตของการใช้สิทธิเสรีภาพเหล่านั้น
	 	 - 	status positivus รฐัมหีน้าทีพ่ืน้ฐานในการจัดให้มสีิง่ทีจ่�ำเป็นส�ำหรบั 
บคุคลเพือ่ให้การใช้สทิธเิสรภีาพของบคุคลในเรือ่งน้ันๆ สามารถบรรลคุวามมุ่งหมาย 
ได้ตามขอบเขตของสิทธิเสรีภาพในเรื่องนั้น
	 	 - 	status activus รัฐมีหน้าที่จะต้องอ�ำนวยความสะดวกให้พลเมือง 
ของรัฐสามารถเข้าถึงสิทธิเสรีภาพในเรื่องนั้นได้ตามหลักความเสมอภาค
	 	 การก�ำหนดบทบาทหน้าที่ของรัฐในแต่ละกลุ่มของสิทธิเสรีภาพย่อม 
สะท้อนความชัดเจนต่อบทบาทของรัฐกับการบรรลุความมุ่งหมายของบุคคล 
บทบาทหน้าที่ของรัฐดังกล่าวจึงน�ำมาสู่ประเด็นเรื่องความรับผิดของรัฐท่ีมีต่อ 
สทิธิเสรภีาพในแต่ละกลุม่ซึง่รฐัมคีวามรบัผดิในลกัษณะท่ีแตกต่างกันตามลกัษณะ 
ของสิทธิเสรีภาพในแต่ละกลุ่ม
	 (2)	การจ�ำแนกสิทธิเสรีภาพตามที่จ�ำแนกดังกล่าวข้างต้นย่อมน�ำมาสู่ 
ข้อพิจารณาที่ส�ำคัญในเรื่องของการเป็นผู้ทรงสิทธิ กล่าวคือ
	 	 - 	status negativus มีลักษณะเป็นสิทธิที่ปฏิเสธอ�ำนาจรัฐหรือ 
ไม่ต้องการให้รฐัเข้าไปก้าวล่วงในขอบเขตของสทิธเิสรภีาพในกลุม่นี ้ส่วนหนึง่ของ 
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สิทธิในกลุ่มนี้มีลักษณะเป็นสิทธิที่ติดตัวมนุษย์มาตั้งแต่เกิด หากพิจารณาผู้ทรง 
สทิธเิสรภีาพในกลุม่นีจ้ะมลีกัษณะเป็น “สทิธมินษุยชน” หรอืเป็นสทิธขิองบคุคล 
ทั่วไป
	 	 - 	status positivus เป็นสิทธิเสรีภาพในกลุ่มที่รัฐต้องด�ำเนินการ 
พืน้ฐานบางประการเพือ่ท�ำให้บคุคลสามารถใช้สทิธเิสรภีาพ ดงันัน้ สทิธใินกลุม่นี ้
จึงมใิช่สทิธท่ีิตดิตวัมนษุย์มาตัง้แต่เกดิ แต่เป็นสทิธเิสรภีาพทีข่ึน้อยูก่บันตินิโยบาย 
ว่ารัฐจะจัดให้กับบุคคลในกลุ่มต่างๆ ได้เพียงใด โดยเบื้องต้นต้องถือว่า พลเมือง 
ของรัฐนั้นย่อมเป็นผู้ทรงสิทธิในกลุ่มนี้ ข้อพิจารณาคงมีเพียงว่าบุคคลต่างด้าวก็ด ี
บคุคลไร้รัฐหรอืไร้สัญชาติทีอ่าศัยอยูใ่นประเทศไทยจะมีสทิธเิหล่าน้ีหรอืไม่เพยีงใด  
ย่อมขึ้นอยู่กับรัฐว่าจะจัดให้หรือไม่ เพียงใด
	 	 - 	status activus สิทธิเสรีภาพในกลุ่มนี้ย่อมมีความชัดเจนว่าเป็น 
สิทธิของพลเมืองของรัฐนั้นๆ เท่านั้น บุคคลต่างด้าว บุคคลไร้รัฐหรือไร้สัญชาต ิ
ที่อาศัยอยู่ในประเทศไทยย่อมไม่อาจเป็นผู้ทรงสิทธิในกลุ่มนี้ได้

4. บทสรุปและข้อเสนอแนะ
	 ปัญหาในเรื่องการเป็นผู้ทรงสิทธิตามรัฐธรรมนูญ ในช่วงที่อยู่ในยุคของ 
สงครามเยน็อาจถอืได้ว่าเป็นปัญหาทีเ่กีย่วกบัความมัน่คงของรฐั แต่เมือ่สงัคมโลก 
ได้ผ่านพ้นยคุสงครามเยน็ไปแล้วและก�ำลงัเข้าสูส่งครามทางเศรษฐกจิ หลายประเทศ 
มกีารรวมกลุม่ในทางเศรษฐกจิ โดยรวมกนัเป็นระบบตลาดเดยีว เช่น สหภาพยโุรป  
หรือการรวมกลุ่มของประชาคมอาเซียน การรวมกันในลักษณะดังกล่าวมีความ 
มุ่งหมายเพื่อลดต้นทุนในการผลิตท�ำให้สินค้ามีศักยภาพในการแข่งขันสูงขึ้น  
ผลประการส�ำคัญของการรวมกลุ่มในทางเศรษฐกิจดังกล่าวมีผลท�ำให้พรมแดน 
ของประเทศลดความส�ำคญัลง การเคลือ่นย้ายของผูค้นไม่ว่าด้วยความมุ่งหมายใดๆ  
สามารถท�ำได้ง่ายขึ้น การมีปฏิสัมพันธ์กันระหว่างคนต่างชาติกับพลเมืองของรัฐ 
นัน้ๆ กม็มีากขึน้ตามล�ำดบั ปัญหาประการหนึง่ทีร่ฐัธรรมนูญจะต้องมีความชัดเจน 
คือการเป็นผู้ทรงสิทธิของคนต่างด้าวหรือบุคคลไร้รัฐ ไร้สัญชาติว่าบุคคลเหล่าน้ี 
มีสิทธิเสรีภาพในเรื่องใดหรือไม่เพียงใด ซึ่งรัฐธรรมนูญของไทยตั้งแต่อดีตจนถึง 
ฉบับปัจจุบันมีแนวทางในการเขียนเป็นแนวทางเดียวกันมาโดยตลอด คือใช้ช่ือ 
หมวดว่า “สิทธิและเสรีภาพของชนชาวไทย” ยกเว้นร่างรัฐธรรมนูญ ฉบับ 2558  
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ทีม่กีารแยกผูท้รงสทิธิระหว่าง “ชนชาวไทย” กบั “สทิธมินษุยชน” จงึท�ำให้ประเดน็ 
เรือ่งผูท้รงสทิธติามรฐัธรรมนญูไทยไม่สอดคล้องกับความเปลีย่นแปลงของสงัคมโลก 
ในขณะท่ีรัฐธรรมนูญของประเทศในยุโรปทุกประเทศล้วนมีการบัญญัติยอมรับ  
“สทิธมินษุยชน” โดยการรบัรองสทิธบิางประการให้บคุคลทีอ่ยูใ่นรัฐนัน้ๆ ย่อมเป็น 
ผู้ทรงสิทธิประเภทที่เรียกว่า “สิทธิมนุษยชน” ได้
	 แม้ว่ารัฐธรรมนูญ ฉบับล่าสุดของไทย (พ.ศ. ...) จะอาศัยแนวทางการตรา 
เหมือนรัฐธรรมนูญในอดีตที่ผ่านๆ มา โดยใช้ชื่อหมวดว่า “สิทธิและเสรีภาพของ 
ชนชาวไทย” กต็าม แต่ในทางเนือ้หาแห่งสทิธแิล้วกจ็ะต้องยอมรบัว่าสทิธิในบางเรือ่ง 
เป็นสิทธิที่ติดตัวมนุษย์มาตั้งแต่เกิด เช่น สิทธิและเสรีภาพในชีวิตและร่างกาย  
ด้วยเหตนุีเ้องควรมแีนวทางในการจ�ำแนกสทิธิว่าสทิธปิระเภทใดเป็นสทิธมินษุยชน  
สิทธิประเภทใดเป็นสิทธิพลเมือง ซึ่งบทความช้ินนี้มีข้อเสนอให้อาศัยแนวทาง 
ในการจ�ำแนกสิทธิตามแนวคลาสสิคของเยอรมนีเป็นแนวทางในการพิจารณาถึง 
การเป็นผูท้รงสิทธ ิซึง่สามารถสรปุหลกัการได้ดังนี ้status negativus สทิธใินกลุม่นี้  
ผู้ทรงสิทธิคือบุคคลทุกคนหรือเรียกว่า “สิทธิมนุษยชน” status positivus สิทธิ 
ในกลุม่นีเ้ป็นสทิธทิีข่ึน้อยูก่บันตินิโยบาย คอื ขึน้อยูก่บัความพร้อมของรฐัทีจ่ะจดัให้ 
คนต่างด้าวหรือคนไร้รัฐหรือไร้สัญชาติหรือไม่ และ status activus เป็นสิทธิของ 
ผู้ที่มีสัญชาติของรัฐนั้นเท่านั้น หรือเรียกว่า “สิทธิพลเมือง” การท�ำให้เกิดความ 
ชดัเจนในเรือ่งการเป็นผู้ทรงสิทธินอกจากจะสอดคล้องกบัความเปลีย่นแปลงของ 
สังคมโลกแล้ว ยังท�ำให้เกิดความเชื่อมั่นต่อบุคคลต่างด้าวที่เข้ามาในประเทศไทย 
ว่าประเทศยอมรับสิทธิของคนต่างด้าวในเรื่องใดและเพียงใด
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การปฏิรูปการเมืองภายใต้หลักนิติธรรม

บวรศักดิ์ อุวรรณโณ*

	 บทความนี ้ผูเ้ขยีนได้จัดท�ำขึน้เพือ่เป็นส่วนหน่ึงของการศกึษาอบรม หลกัสตูร  
หลักนิติธรรมเพื่อประชาธิปไตย (นธป.) รุ่น 4 ของศาลรัฐธรรมนูญ โดยได้แบ่ง 
การน�ำเสนอดังนี้

ก. การปฏิรูปการเมืองและหลักนิติธรรมในโลก
	 ในโลก 20 ปีมานีม้กีระแสปฏรูิปแรงมาก ถ้าเราพิจารณาประชาธปิไตยตัง้แต่ 
ก่อก�ำเนิดขึ้นมา พัฒนาการประชาธิปไตยเคียงคู่กับหลักนิติธรรมมาโดยตลอด  
ทัง้ยงัมปัีญหาและการปฏริปูหาทางออกมาโดยตลอดในประวตัศิาสตร์อนัยาวนาน

I. ในยุคก�ำเนิดประชาธิปไตย
	 เมือ่มกีารประกาศเอกราชสหรัฐอเมรกิา ค.ศ. 1776 และจดัท�ำรฐัธรรมนูญ  
ค.ศ. 1787 ตลอดจนเกิดการปฏวัิตใิหญ่ในฝรัง่เศส ค.ศ. 1789 ประชาธปิไตยกเ็ริม่ 
เกดิในตะวนัตกทัง้ในอเมริกาและยโุรป โดยเน้นการจดัท�ำรฐัธรรมนูญลายลกัษณ์ 
อกัษร การมรีฐับาลมาจากการเลอืกตัง้ของประชาชน การคุม้ครองความเสมอภาค  
และสิทธิเสรีภาพทางการเมือง ในยุคนี้การปฏิรูปเน้นที่
	 1.1	 การสร้างหลกันติธิรรมและความเป็นกฎหมายสงูสดุของรฐัธรรมนญู 
ลายลกัษณ์อกัษร ทีม่สีหรฐัอเมรกิาเป็นต้นแบบ ตามมาด้วยการควบคมุกฎหมาย 
ที่รัฐสภาออกไม่ให้ขัดรัฐธรรมนูญโดยศาลฎีกาสหรัฐในปี 1803 ในคดี Marbury  
V. Madison และการสร้างทฤษฎทีีว่่า “อ�ำนาจสถาปนารฐัธรรมนญู คอื อ�ำนาจ 
ก่อตั้งระบอบและองค์กรทางการเมือง” อยู่เหนือและเป็นที่มาของอ�ำนาจของ 
องค์กรอืน่ทีร่ฐัธรรมนญูก่อตัง้ขึน้ เช่น อ�ำนาจนติบิญัญตัขิองรฐัสภา โดย Sieyes  
ได้น�ำเสนอให้จัดตั้ง “ลูกขุนรัฐธรรมนูญ” (Jurie constitutionnaire) ขึ้น เพื่อ 
ควบคมุกฎหมายไม่ให้ขดัรฐัธรรมนญู ในปี 1795 ศาลรฐัธรรมนูญไทยกเ็คยวินิจฉัย

*	ราชบณัฑติ, ผูเ้ข้ารับการอบรมหลักสูตร “หลักนติิธรรมเพือ่ประชาธปิไตย” (นธป.) รุน่ที ่4 ของส�ำนกังาน 
ศาลรัฐธรรมนูญ
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ไว้โดยใช้หลักเดียวกันนี้ในค�ำวินิจฉัยที่ 18-22/2555 ว่า “อ�ำนาจในการก่อตั้ง 
องค์กรสูงสุดทางการเมืองหรืออ�ำนาจสถาปนารัฐธรรมนูญเป็นอ�ำนาจของ 
ประชาชนอันเป็นที่มาโดยตรงในการให้ก�ำเนิดรัฐธรรมนูญ โดยถือว่ามีอ�ำนาจ 
เหนือรัฐธรรมนูญที่ก่อต้ังระบบกฎหมายและองค์กรทั้งหลายในการใช้อ�ำนาจ 
ทางการเมืองการปกครอง เมื่อองค์กรที่ถูกจัดตั้งมีเพียงอ�ำนาจตามที่รัฐธรรมนูญ 
ให้ไว้และอยูภ่ายใต้รฐัธรรมนญู จงึเป็นไปไม่ได้ทีจ่ะให้องค์กรนัน้ใช้อ�ำนาจทีไ่ด้รบั 
มอบมาจากรัฐธรรมนูญนั้นเอง กลับไปแก้รัฐธรรมนูญ เหมือนการใช้อ�ำนาจแก้ไข 
กฎหมายธรรมดา”
	 นี่เองคือที่มายุคใหม่ของสิ่งที่ John Adams ประธานาธิบดีคนที่ 2 แห่ง 
สหรัฐอเมริกากล่าวว่ารัฐบาลสหรัฐอเมริกา “เป็นรัฐบาลของกฎหมาย ไม่ใช ่
รัฐบาลของมนุษย์” (a government of laws, and not of men) หรือที ่
ยุโรปเรียกว่า “นิติรัฐ” นั่นเอง
	 1.2 	การปกครองแบบประชาธิปไตยที่รัฐบาลต้องมาจากความยินยอม 
เห็นชอบของประชาชน โดยเฉพาะมาจากการเลือกตั้ง แต่เป็นการเลือกตั้งที ่
จ�ำกัดตามฐานะเศรษฐกิจ (การเสียภาษี) และให้ผู้ชายลงคะแนนได้เท่านั้น
	 1.3 	การเน้นความเสมอภาคของบุคคลโดยปฏิเสธเหล่าก�ำเนิด และให ้
ความส�ำคัญกับการคุ้มครองสิทธิและเสรีภาพส่วนบุคคล และการเมือง ไม่ให ้
ความสนใจฐานะทางเศรษฐกิจและความเหลื่อมล�้ำทางเศรษฐกิจและสังคม  
ในยุคนี้สิทธิและเสรีภาพทางเศรษฐกิจสังคมยังไม่เป็นที่ยอมรับ
	 1.4	 และเพือ่ให้สทิธแิละเสรภีาพของประชาชนได้รบัความคุม้ครองอย่าง 
มปีระสิทธผิลเตม็ทีก่ต้็องมกีารแบ่งแยกการใช้อ�ำนาจอธปิไตย (Separation of  
Powers) ดังนัน้ แนวคดิของการจ�ำกัดอ�ำนาจผูป้กครองทัง้โดยกฎหมาย (นติิธรรม)  
และโดยการแบ่งแยกการใช้อ�ำนาจ ก็เกิดขึ้น
	 ด้วยเหตุดังนี้ในยุคเริ่มแรก ประชาธิปไตย (Democracy) กับหลัก 
นิติธรรม (The rule of law) หรือที่ยุโรปเรียกว่า นิติรัฐ (Etat de droit– 
Rechtsstaat) กเ็กดิขึน้พร้อมๆ กนั และเปรยีบเสมือนเหรยีญเดยีวกนัแต่คนละ 
ด้าน ด้านหนึ่งของเหรียญเป็นมิติทางการเมืองท่ีเรียกว่า “ประชาธิปไตย”  
(Democracy) อกีด้านหนึง่ของเหรยีญ คอื การปกครองโดยกฎหมายทีท่รงธรรม 
หรือเป็นไปตามหลัก “นิติธรรม” (The rule of law)
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	 หลักนิติธรรมในยุคนี้จึง
	 1. 	ให้ความส�ำคัญกับการปกครองโดยกฎหมายท่ีทรงธรรมมากกว่า 
อ�ำเภอใจมนุษย์ และในใจกลางการปกครองมรีฐัธรรมนูญเป็นกฎหมายท่ีทรงธรรม 
สงูสดุทีคุ่ม้ครองมนษุย์ทกุคนในสังคม และกฎหมายนีอ้ยูเ่หนอืทกุองค์กรในรฐัไม่ว่า 
ประมุขของรัฐ องค์กรนิติบัญญัติ หรือบริหาร หรือตุลาการต่อไปนี้ มนุษย์ไม่ใช่ 
อธิปัตย์อีกต่อไป กฎหมายต่างหากที่เป็นอธิปัตย์ (Supremacy of law)
	 2.	กฎหมายทีท่รงธรรมต้องคุ้มครองสทิธเิสรีภาพของผูใ้ต้ปกครอง โดยเฉพาะ 
สิทธิเสรีภาพส่วนบุคคลและทางการเมือง
	 3.	เพื่อให้การคุ้มครองสิทธิเสรีภาพมีประสิทธิภาพและประสิทธิผลอย่าง 
จริงจัง ต้องมีการแบ่งแยกองค์กรผู้ใช้อ�ำนาจสูงสุดออกจากกัน
	 จุดอ่อนที่ส�ำคัญของยุคนี้ อันจะน�ำไปสู่การปฏิรูปในยุคต่อมา คือ
	 1.	ความเสมอภาคที่เลือกปฏิบัติ
		  1.1	การให้สิทธิเลือกตั้งแบบจ�ำกัด (ตามแนวคิดพลเมือง active กับ 
พลเมือง passive) เกิดจากทฤษฎีอ�ำนาจอธิปไตยของชาติซึ่งถือว่าแม้ประชาชน 
กเ็ป็นองค์กรท่ีมหีน้าทีไ่ปเลอืกต้ัง ดงันัน้ การให้สทิธเิลอืกตัง้จงึต้องดคูวามเหมาะสม 
ของประชาชนที่จะไปท�ำหน้าที่ คือ
	 	 	 1.1.1	ต้องเสียภาษีเท่าที่กฎหมายก�ำหนด จึงจะมีสิทธิ์
			   ในฝร่ังเศส รัฐธรรมนูญ ค.ศ. 1791 ค.ศ. 1815 - ค.ศ. 1848  
ก�ำหนดให้ต้องเสยีภาษ ี300 ฟรงัก์ จึงจะมสีทิธิเลอืกตัง้ และเสยีภาษ ี1,000 ฟรงัก์  
เพื่อให้มีสิทธิสมัครรับเลือกตั้งเป็น สส. ท�ำให้มีผู้มีสิทธิเลือกตั้งน้อยมาก เพียง  
246,000 คน ซ่ึงต่อมากย็กเลกิ แล้วเปลีย่นเป็นให้สทิธแิก่พลเมอืงทกุคน (universal  
suffrage) ในปี 1848 (สมัยสาธารณรัฐที่ 2)
			   ในเบลเยี่ยม ตั้งแต่ได้เอกราชในปี 1830-1894 ใน ค.ศ. 1848  
รัฐธรรมนูญก�ำหนดให้ผู้เสียภาษี 42.2 ฟรังก์ มีสิทธิเลือกตั้ง และในปี 1894 ก ็
เปลีย่นเป็น Plural votes คอื ให้มสีทิธลิงคะแนนเพิม่ตามจ�ำนวนภาษทีีจ่่ายมากขึน้  
และยกเลิกระบบดังกล่าวในปี 1919 โดยให้สิทธิแก่พลเมืองทุกคน
			   ในปรัสเซีย ตั้งแต่ปี 1849 มีการใช้ระบบเสียภาษี 3 ชั้น ในการ 
เลือกสภามลรัฐปรัสเซีย จนกระทั่ง 1918 โดยผู้มีสิทธิเลือกตั้งต้องเป็นชาย อายุ  
24 ปี และเสียภาษีในชั้นใดชั้นหนึ่ง คือ
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	 	 	 ชั้นแรก	รวยสุด 	 1/3 	ในปี 1849	 มีผู้มีสิทธิเลือกตั้ง 4.7%
	 	 	 ชั้นที่ 2	รองลงมา	 1/3 	 ” 	 มีผู้มีสิทธิเลือกตั้ง 12.7%
	 	 	 ชั้นที่ 3	จนสุด 	 1/3 	 ” 	 มีผู้มีสิทธิเลือกตั้ง 82.6%
	 	 	 ผลคะแนนผูม้สีทิธิเลอืกต้ังทีเ่สยีภาษช้ัีนแรก เลอืกผูแ้ทนได้ 17.5 คน  
ในขณะที่ผู้มีสิทธิเลือกตั้งที่เสียภาษีชั้นที่ 3 มีผู้แทนเพียง 1 คน !
	 	 	 ต่อมา เมือ่มกีารเลอืกตัง้ Reichstag ในยคุจกัรวรรด ิกม็กีารยกเลกิ 
ระบบดงักล่าวไปในปี 1871 แต่ยงัใช้ในระดบัมลรฐัจนถงึการสถาปนาสาธารณรฐั 
ไวมาร์ ก็มีการยกเลิกระบบนี้ไปอย่างสิ้นเชิงในปี 1918
	 	 	 นี่คือ กระบวนการก�ำหนด power sharing ของคนกลุ่มต่างๆ ใน 
สงัคม ซึง่ท�ำให้ในเยอรมนนีายทนุทีเ่ป็นกลุม่อนรุกัษ์นิยม (conservative) คมุอ�ำนาจ 
การเมืองในจักรวรรดิปรัสเซียได้ตลอดกาล
	 	 	 1.1.2 	ชายเท่านั้นที่มีสิทธิเลือกตั้ง มาจากความคิดประชาธิปไตย 
โบราณของกรีกว่าพลเมืองกรีกต้องเป็นทหารจึงจะเข้าประชุมสภาประชาชนได ้ 
ดังนั้นประชาธิปไตยยุคแรกที่ Huntington บอกว่ามี 29 ประเทศ ต่างก็ให้ชาย 
เป็นผู้มีสิทธิเลือกตั้งทั้งสิ้น อาทิ 
			   อังกฤษ ต้นแบบเริ่มให้สตรีมีสิทธิเลือกตั้ง (ปี1918) โดยต้องมีอายุ  
30 ปี และส�ำเรจ็การศึกษาระดบัมหาวิทยาลยั แต่ชายอาย ุ21 ปี กมี็สทิธเิลอืกตัง้ได้  
มาให้สทิธเิท่ากันจรงิ ในปี 1928 และประเทศต่างๆ กท็ยอยกนัให้สทิธสิตรใีนการ 
เลือกตั้งดังนี้
			   สหรัฐอเมริกา 	 ปี 1920
			   ออสเตรเลีย 	 ปี 1902
			   นิวซีแลนด ์	 ปี 1893
			   เยอรมน ี	 ปี 1918
			   ฝรั่งเศส 	 ปี 1944
			   สวิสเซอร์แลนด ์	 ปี 1971
			   ไทย 	 	 ปี 1932
			   ญี่ปุ่น 		 ปี 1947
			   อิตาล ี	 ปี 1946
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	 2.	ความเสมอภาคเฉพาะทางกฎหมาย แต่ความเหลือ่มล�ำ้และเอาเปรยีบ 
ในความเป็นจริง
	 ประชาธิปไตยในศตวรรษที่ 18 และ 19 เน้นสิทธิและเสรีภาพส่วนบุคคล  
เช่น สทิธเิสรภีาพในชวีติ ร่างกาย เสรภีาพในความเช่ือทางศาสนา หรอืสทิธเิสรภีาพ 
ทางการเมือง เช่น เสรีภาพในการแสดงความคิดเห็นไม่ให้ความสนใจกับความ 
เหลือ่มล�ำ้ทางเศรษฐิจสังคม ระหว่าง “คนไม่ม”ี กบั “คนมัง่ม”ี และ “คนชัน้กลาง”  
ยิ่งปรัชญาเศรษฐศาสตร์แบบเสรีนิยมของ Adam Smith ซึ่งห้ามรัฐแทรกแซง 
ทางเศรษฐกิจมีอิทธิพลอย่างสูงด้วย ดังนั้น นายทุนซึ่งทางกฎหมายเท่าเทียมกับ 
กรรมกร แต่ในความเป็นจรงิมฐีานะทางเศรษฐกจิสังคมเหนือกว่ามหาศาล กอ็าศยั 
ช่องว่างของรฐัธรรมนญูและความได้เปรยีบกดขีขู่ดรีด กรรมกร/ชาวนา ซึง่เป็นทีม่า 
ของนวนิยายส�ำคัญของโลก ที่แสดงความไม่เป็นธรรมนี้ เช่น Oliver Twist ของ  
Charles Dickens ; Germinal ของ Émile Zola เป็นต้น
	 ความไม่เสมอภาคนี ้ท�ำให้เกดิกระแสปฏริปูกระจายไปทัว่โลก 3 กระแส  
ซึ่งถือว่าท้าทายประชาธิปไตยทางการเมืองในศตวรรษที่ 19 คือ
	 2.1	 กระแสแรกคือ Marxism ซึ่งชี้ให้เห็นว่า การปกครองแบบ 
ประชาธปิไตยเป็นรูปแบบทีพ่ฒันาขึน้ของการกดขีท่ีถ่กูยกเลกิไปก่อนหน้านัน้ คอื  
ระหว่างเจ้าของที่ดินกับทาสติดที่ดินที่สิ้นสุดลงไปพร้อมๆ กับการปฏิวัติฝรั่งเศส  
และเกิดประชาธิปไตย/ทุนนิยม ขึ้น เพื่อให้นายทุนใช้การเลือกตั้งเข้าสู่อ�ำนาจรัฐ 
มากดขีก่รรมกรและชาวนาอกี ดงันัน้ ต้องสถาปนารฐัสังคมนยิมคอมมิวนสิต์ เพือ่ 
ท�ำลายนายทุน โอนกิจกรรมทรัพย์สินมาเป็นของกรรมกร/ชาวนา และสถาปนา  
“ประชาธิปไตยประชาชน” (People’s democracy) ขึ้น ต่อมาเรียกว่า  
“ประชาธิปไตยรวมศูนย์” (Democracy – centralism) ท้ังน้ีได้มีการน�ำแนว 
ความคิดดังกล่าวไปใช้ และมีการยึดอ�ำนาจส�ำเร็จในรัสเซีย (ปี 1917) โดยเลนิน  
และขยายไปยังยุโรปกลาง และยุโรปตะวันออกทั้งหมด ต่อมาในปี 1949 (2492) 
เหมาเจ๋อตุง ก็ยึดจีนได้ และขยายมายังเกาหลีเหนือ เวียดนาม ลาว กัมพูชา  
ในเวลาต่อมาเกิด Socialist Block เกิดขึ้น
	 2.2 	กระแสทีส่อง คือ การเกดิขึน้ของลทัธสิงัคมชาตนิยิม ฟาสซสิม์ และ 
นาซี ฯลฯ โดยเฉพาะเกิดในอิตาลีหลังสงครามโลกครั้งที่ 1 น�ำโดยมุสโสลิน ี 
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ซ่ึงเป็นพวกต้องการแก้ระบบทนุนยิมด้วยสงัคมชาตนิยิม (Social nationalism)  
ที่เน้นบทบาทคนส่วนใหญ่ที่เป็นกรรมกรและสหภาพ โดยดูแลกรรมกรในเรื่อง 
ที่พักอาศัย บ�ำเหน็จบ�ำนาญ แต่ไม่ได้เน้นการต่อสู้ทางชนชั้นเหมือน Marxism  
แต่เป็นการต่อสูท้างเชือ้ชาติ (เช่น เยอรมนักบัยวิ) และให้ความส�ำคญักบัชาตนิยิม 
ของชาตตินว่าเหนอืกว่าชาตอ่ืิน และต่อต้านทัง้ประชาธปิไตยเสรแีละคอมมวินสิต์  
ให้ความส�ำคัญกบัผูน้�ำทีเ่ข้มแขง็และพฒันาจนกลายเป็นเผดจ็การในทีส่ดุ กระแสนี ้
สิน้สดุลงเม่ือเยอรมนั-อติาล ีซึง่เป็นฝ่ายอกัษะแพ้สงครามโลกครัง้ที ่2 และปรากฏ 
อยู่อย่างจ�ำกัดในสเปนยุคฟรังโก

II. ยุครัฐสวัสดิการ (Welfare State)
	 กระแสที่สามเกิดในตะวันตกโดยสหรัฐอเมริกาและยุโรปตะวันตก 
ไม่ต้องการเป็นสังคมนิยมและฟาสซิสม์ก็ต้องมีการปฏิรูปจากรัฐทุนนิยมไปสู ่
รัฐสวัสดกิาร โดยเน้นว่ารฐัต้องเป็นผูม้บีทบาทหลกัในการสร้างความเป็นธรรม 
ทางเศรษฐกิจและสงัคม โดยยดึความเสมอภาคในโอกาสและการกระจายความ 
มั่งคั่งใหม ่เน้นที่การคุ้มครองผู้ด้อยโอกาสและอ่อนแอซึ่งเป็นคนจน กรรมกร
	 ในประเทศสหรัฐอเมริกา ประธานาธิบดี Roosevelt ได้ด�ำเนินโครงการ  
New Deal ; ในยุโรป บิสมาร์ค (Bismarck) เริ่มให้สวัสดิการแก่ผู้ด้อยโอกาสใน 
ปี 1880 ทัง้บ�ำนาญผูส้งูอาย ุประกนัอุบตัเิหตแุละสขุภาพ องักฤษกเ็ร่ิมใช้นโยบายนี ้
ในปี 1906-1914 ภายใต้รัฐบาลพรรค Liberal โดยให้บ�ำนาญสูงอายุ อาหารฟรี 
ในโรงเรียน ต่อมาก็ขยายไปยังการประกันสุขภาพในปี 1948 ฝรั่งเศส หลังจาก 
เกิดการยึด Paris โดย Commune de Paris ในปี 1871 ซึ่งส่วนใหญ่เป็นผู้ใช ้
แรงงาน แนวคิดรัฐสวัสดิการก็เริ่มขยายจนพรรคแนวร่วมประชาชน (Front  
Populaire ซึ่งเป็นพันธมิตรของพรรคฝ่ายซ้าย) ได้เป็นรัฐบาลและท�ำการปฏิรูป 
ระบบแรงงาน โดยให้ตัง้สหภาพและนดัหยดุงานได้เพิม่ค่าจ้างขัน้ต�ำ่ ก�ำหนดเวลา 
ท�ำงาน (ไม่เกิน 40 ชั่วโมง/ สัปดาห์) ส่งเสริม SME และรัฐธรรมนูญฝรั่งเศสฉบับ  
1946 ก็บัญญัติเรื่องสิทธิทางเศรษฐกิจ-สังคมของประชาชนไว้ในค�ำปรารภ
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	 นักนิติศาสตร์เยอรมันจึงเรียกรัฐใหม่นี้ว่า “นิติสังคมรัฐ” หรือนิติรัฐที่เน้น 
ความเท่าเทยีมกันทางสงัคมและเศรษฐกิจหรอืรฐัสวสัดกิารนัน่เอง นติิธรรมในยคุนี ้
จึงขยายไปสู่การพิทักษ์ความเสมอภาคที่แท้จริงท้ังทางเพศ และความเท่าเทียม 
ในโอกาสทางเศรษฐกิจและสังคม

III.	 ความไร้เสถียรภาพของรัฐบาลและเผด็จการรัฐสภากับการสร้างระบบ 
	 รัฐสภาที่ท�ำให้มีเหตุผล (Rationalize parliamentary system) และ 
	 การเพิ่มอ�ำนาจศาลในการคุ้มครองรัฐธรรมนูญ
	 ในคลื่นประชาธิปไตยยุคแรกที่เริ่มในศตวรรษท่ี 18 ตอนปลายมาตลอด 
ศตวรรษที ่19 มปีระเทศทีเ่ป็นประชาธิปไตย 29 ประเทศ ส่วนใหญ่ใช้ระบบรฐัสภา 
แบบองักฤษ แต่ไม่ประสบความส�ำเรจ็และมปัีญหามากโดยเฉพาะเรือ่งเสถียรภาพ 
ของรัฐบาล ในฝรัง่เศส สาธารณรฐัท่ี 3 ตัง้แต่ปี 1870-1946 ซึง่เป็นระยะเวลาเกอืบ  
80 ปี มีรัฐบาล 120 ชุด ท�ำให้ฝรั่งเศสอ่อนแอจากที่เคยเป็นประเทศมหาอ�ำนาจ 
โลกในต้นศตวรรษที่ 19 จนแพ้สงครามโลกครั้งท่ี 2 ในเยอรมนียุคสาธารณรัฐ 
ไวมาร์ซึ่งเริ่มในปี 1919 ก็ประสบทั้งปัญหาเศรษฐกิจหลังสงครามโลกครั้งที่ 1  
ทัง้ปัญหาเงนิเฟ้อ การว่างงาน และความไร้เสถยีรภาพ จนฮติเลอร์ได้เข้าสูอ่�ำนาจ 
ในปี 1933 และแก้รฐัธรรมนูญไวมาร์ก�ำหนดให้คณะรฐัมนตรขีองฮติเลอร์มีอ�ำนาจ 
ตรากฎหมายได้ โดยไม่ต้องผ่านรฐัสภา (Enabling Act 1933) รฐับญัญติัมอบอ�ำนาจน้ี  

ภาพแสดงค่า GDP ในรัฐที่เป็นสมาชิกกลุ่ม OECD ในค.ศ. 2013
(ภาพจาก http://en.wikipedia .org/wiki/Welfare_state)
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มีชื่อสวยหรูว่า “กฎหมายเยียวยาทุกข์ของประชาชนและสาธารณรัฐ” ซึ่งให้ 
อ�ำนาจรฐับาลออกกฎหมายขดัรฐัธรรมนญูได้ โดยมาตรา 2 ของกฎหมายน้ีบญัญตั ิ
ว่า “กฎหมายทีต่ราโดยคณะรฐัมนตรขีอง Reich อาจแตกต่างจากรฐัธรรมนญูได้ 
เท่าทีไ่ม่กระทบต่อสภาผูแ้ทนราษฎร (Reichstag) และ สภาผูแ้ทนรฐั (Reichsrat)  
และสิทธิของประธานาธิบดี” จริงอยู่แม้ว่ารัฐสภา (Reichstag และ Reichsrat)  
ยังอยู่ แต่ไม่ได้ออกกฎหมายและไม่ได้มีการอภิปรายใดๆ เม่ือได้อ�ำนาจฮิตเลอร์ 
ก็ออกกฎหมายก�ำหนดให้ยุบพรรคการเมืองทั้งหมดภายใน 3 เดือนยกเว้นพรรค 
นาซี ต่อมาภายหลังไฟไหม้รัฐสภา Reichstag ฮิตเลอร์ก็ออกรัฐกฤษฎีกาว่าด้วย 
อคัคภียัของ Reichstag ให้อ�ำนาจรฐับาลจ�ำกดัเสรภีาพสือ่มวลชน จ�ำกดัเสรภีาพ 
ในการชุมนุม ให้รัฐบาลสามารถตรวจจดหมายและการสื่อสารได้ และยกเลิก 
การขอหมายปล่อย Habeas Corpus จากศาล ดังนั้น รัฐธรรมนูญไวมาร์ยังอยู่ 
แต่ตัวอักษรบนเล่มสมุด แต่จิตวิญญาณตายไปแล้วในความเป็นจริง
	 เพื่อแก้ปัญหาไร้เสถียรภาพและเผด็จการรัฐสภา จึงมีการปฏิรูปเกิดขึ้น
	 แนวทางแรก คือ การปฏิรูปการเมืองของประเทศต่างๆ ในยุโรปที่เป็นไป 
เพือ่ท�ำให้ระบบรัฐสภามีเสถียรภาพมากข้ึนด้วยการบัญญตัริฐัธรรมนูญให้รฐับาล 
เข้มแข็งขึ้นโดยให้ล้มรัฐบาลยาก และลดบทบาทของรัฐสภาลงและแก้กฎหมาย 
เลือกตั้งเพื่อเอื้อให้พรรคการเมืองได้เสียงข้างมากเด็ดขาดในการตั้งรัฐบาล เช่น  
Basic law ของเยอรมนักก็�ำหนดให้มกีารไว้วางใจแบบสร้างสรรค์ (constructive 
motion of no confidence) ขึ้น และเพิ่มบทบัญญัติเพื่อให้รัฐบาลขอความ 
ไว้วางใจจากสภาและหากไม่ได้รับความไว้วางใจก็อาจเลือกยุบสภาหรือประกาศ 
สภาวะฉุกเฉินทางนิติบัญญัติได้ภายในเวลาไม่เกิน 6 เดือน เพื่อท�ำให้รัฐบาล 
เสยีงข้างน้อยเดนิไปได้จนกว่าจะเรียกเสยีงข้างมากคืนมา หรอืในประเทศฝรัง่เศส  
รัฐธรรมนูญสาธารณรัฐที่ 5 ปี 1958 ก็มีบทบัญญัติห้าม ส.ส. เป็นรัฐมนตรี  
ให้รัฐบาลขอความไว้วางใจจากสภาในการร่างกฎหมายหรือนโยบายส�ำคัญ  
หากรฐับาลชนะญตัติไม่ไว้วางใจร่างกฎหมายหรือนโยบายน้ันก็ถือได้ว่าได้รบัความ 
เห็นชอบ และมีการตั้งคณะตุลาการรัฐธรรมนูญเพื่อคุ้มครองความเป็นกฎหมาย 
สูงสุดของรัฐธรรมนูญและนิติรัฐ นักวิชาการเรียกระบบรัฐสภาแบบที่ปรับใหม ่
ให้รัฐบาลมีเสถียรภาพว่าระบบรัฐสภาท่ีท�ำให้มีเหตุผล (Rationalized  
parliamentary system)
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	 แนวทางที่ 2 คือ การฟื้นฟูนิติธรรมและความเป็นกฎหมายสูงสุดของ 
รัฐธรรมนูญ และการคุ้มครองสิทธิ-เสรีภาพประชาชนเพ่ิมขึ้นด้วยการต้ัง 
ศาลรัฐธรรมนูญ ประเทศแรกที่ตั้งศาลนี้ คือ ออสเตรียตามข้อเสนอของ Hans  
Kelsen ในปี 1919 ตามมาด้วยศาลรัฐธรรมนูญเชคโกสโลวเกีย ในปี 1920 และ 
ขยายไปยังเยอรมันในปี 1949 โดยรัฐธรรมนูญของประเทศเหล่านี้ให้อ�ำนาจศาล 
ควบคุมกฎหมายไม่ให้ขัดรัฐธรรมนูญ และควบคุมได้แม้แต่การแก้ไขเพิ่มเติม 
รัฐธรรมนูญไม่ให้ขัดหลักการพื้นฐานที่รัฐธรรมนูญวางไว้ ไม่ให้ขัดหลักการ 
แบ่งแยกการใช้อ�ำนาจและการห้ามกระจายรปูแบบสหพนัธ์โดยเรียกบทบัญญตัิ 
ที่ห้ามแก้นี้ว่า Eternity Clause (มาตรา 1 และมาตรา 20) ซึ่งบัญญัติไว้ใน 
มาตรา 79 วรรคสาม ต่อมาศาลนีก้ข็ยายไปยงัฝรัง่เศสในปี 1958 และขยายไปอกี  
40 ประเทศ รวมทั้งประเทศไทย ในประเทศเหล่าน้ีก็ก�ำหนดให้ค�ำวินิจฉัย 
ศาลรัฐธรรมนูญมีผลทั่วไปคล้ายกฎหมายและผูกพันรัฐสภา ฝ่ายบริหาร และ 
ศาลอื่นๆ ดังเช่นที่บัญญัติไว้ในมาตรา 27 ของรัฐธรรมนูญปี 2550 ว่า “สิทธิและ 
เสรีภาพที่รัฐธรรมนูญนี้รับรองไว้โดยชัดแจ้ง โดยปริยาย หรือโดยค�ำวินิจฉัยของ 
ศาลรัฐธรรมนูญย่อมได้รับความคุ้มครอง และผูกพันรัฐสภา คณะรัฐมนตรี  
ศาล รวมทั้งองค์กรตามรัฐธรรมนูญ และหน่วยงานของรัฐโดยตรงในการ 
ตรากฎหมาย การบังคับใช้กฎหมายและการตีความกฎหมายทั้งปวง”
	 การควบคมุแม้การแก้ไขเพิม่เติมรฐัธรรมนญูนีข้ยายไปยงัหลายประเทศ  
อาท ิอนิเดยี ซึง่ศาลฎกีาอินเดยีวินจิฉัยว่าการแก้ไขรฐัธรรมนญูขดัหลกัการพืน้ฐาน 
มาตัง้แต่ปี 1967 ในคด ีI.C. Golak Nath and Ors. VS State of Punjab and Anr.  
ในคด ีKesavananda Bharati V. The State of Kerala (1973) ศาลฎกีาวางหลกั 
ว่าสภาไม่อาจแก้รัฐธรรมนูญให้ขัด “โครงสร้างพื้นฐาน” (basic structure)  
โดยเฉพาะการพรากสิทธิของประชาชนได้ ข้อบัญญัติน้ีไม่ได้บัญญัติไว้ใน 
รัฐธรรมนูญอินเดีย แต่ศาลฎีกาวางหลักว่า “ข้อจ�ำกัดนี้เกิดจากความจ�ำเป็นที ่
เห็นได้ชัดในการที่จะธ�ำรงไว้ซึ่งรัฐธรรมนูญนิยม” รัฐสภาซึ่งพรรคคองเกรสของ 
นางอนิทริา คานธ ีมเีสยีงข้างมากเดด็ขาด กแ็ก้รฐัธรรมนญูครัง้ที ่42 เพือ่เอาชนะ  
โดยบัญญัติว่า “จะไม่มีข้อจ�ำกัดใดในอ�ำนาจของรัฐสภาท่ีจะแก้ไขเพิ่มเติม 
รัฐธรรมนูญนี้” ซึ่งศาลฎีกาอินเดียก็วินิจฉัยการพยายามขยายอ�ำนาจสภาและ 
ลดอ�ำนาจศาลต่อไปว่าการแก้ไขเพิ่มเติมครั้งที่ 42 นี้ใช้บังคับไม่ได้ เพราะขัดกับ 
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หลักการพื้นฐาน (คดี Minerva Mills V. Union of India, 1980) โดยวินิจฉัยว่า 
รัฐสภาหาอาจมีอ�ำนาจแก้รัฐธรรมนูญเพื่อเพิ่มอ�ำนาจโดยไม่มีข้อจ�ำกัดในการ 
แก้รัฐธรรมนูญให้ตนเองได้ไม่ เพราะอ�ำนาจ “แก้ไขเพิ่มเติม” ไม่ใช่ “อ�ำนาจ 
ท�ำลาย” รฐัธรรมนญู นอกจากศาลอนิเดยีแล้ว ศาลสหรฐัอเมรกิากเ็คยวนิิจฉัยคดี 
เกีย่วกบัการแก้ไขเพ่ิมเตมิรฐัธรรมนญูในประเด็นที ่8 (Proposition 8) ซึง่มคีวามว่า  
“เฉพาะการสมรสระหว่างชายและหญงิเท่านัน้ ทีจ่ะถอืว่ามผีลตามกฎหมาย และ 
เป็นที่ยอมรับในมลรัฐแคลิฟอร์เนีย” โดยประชาชนชาวมลรัฐแคลิฟอร์เนีย 
ลงประชามติเห็นชอบ ร้อยละ 52.27 ในปี 2008 ท�ำให้มีผู้น�ำคดีไปฟ้องศาลสหรัฐ  
เป็นคดี Perry V. Schwazeneger (2010) ว่าการแก้ไขรัฐธรรมนูญมลรัฐ 
แคลิฟอร์เนีย ขัดต่อรัฐธรรมนูญสหรัฐอเมริกาฉบับแก้ไขเพิ่มเติมครั้งที่ 14  
ศาลชัน้ต้นสหรฐัพพิากษาว่าการแก้ไขรฐัธรรมนูญดงักล่าวขัดรฐัธรรมนญูสหรฐัจรงิ  
จึงใช้บังคับไม่ได้ มลรัฐแคลิฟอร์เนียอุทธรณ์ แต่ศาลอุทธรณ์ตัดสินยืนตามศาล 
ชัน้ต้น ศาลสงูสหรฐัก็ตดัสนิไม่รบัฟ้อง (Hollingsworth V. Perry (2013)) (โปรดด ู 
ชมพนูทุ ตัง้ถาวร. (2556) กระบวนการแก้ไขเพิ่มเตมิรฐัธรรมนญูและการควบคมุ 
ความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของการแก้ไขเพิ่มเติมของรัฐธรรมนูญในต่างประเทศ  
(ภายใต้โครงการปฏิรูปสถาบันการเมือง). กรุงเทพฯ : สถาบันพระปกเกล้า)
	 โดยสรุป ในยุคน้ีการปฏิรูปเน้นท่ีการสร้างเสถยีรภาพให้รฐับาล การขจัด 
เผดจ็การรฐัสภา ตลอดจนการฟ้ืนฟนิูตธิรรม โดยการสร้าง “ศาลรฐัธรรมนญู”  
ให้พิทักษ์รัฐธรรมนูญเพื่อไม่ให้ถูกละเมิดโดยองค์กรอื่นที่รัฐธรรมนูญตั้งขึ้น
	 ในยุคนี้ Huntington เรียกว่า ประชาธิปไตยคลื่นลูกที่ 2 หลังสงครามโลก 
ครั้งที่ 2 จนถึงปี 1962 ประเทศที่เป็นประชาธิปไตยเพิ่มขึ้นเป็น 36 ประเทศ และ 
ประมาณกลางทศวรรษ 1970 ก็ลดเหลือ 30 ประเทศ
	 ครั้นโลกเข้าสู่ปลายศตวรรษท่ี 20 Huntington เห็นว่าโลกเข้าสู่คลื่น 
ลูกที ่3 ของประชาธปิไตย หลงัปี 1974 ซึง่มกีารปฏิวตัดิอกคาร์เนชนั (Carnation  
Revolution) ในประเทศโปรตุเกส โดยทหารและประชาชนร่วมกันโค่นล้ม 
ประธานาธบิดเีอสตาโด โนโว (Estado Novo) ซึง่เป็นเผดจ็การไปสูป่ระชาธปิไตย  
ประเทศไทยเองก็เกิดเหตุการณ์ 14 ตุลาคม 2516 ก่อนหน้าโปรตุเกส 1 ปี และ 
ในทศวรรษ 1980 ประเทศในเอเชียหลายประเทศก็เข้าสู่ประชาธิปไตย ตั้งแต่ 
ฟิลิปปินส์ เกาหลีใต้ ไต้หวัน ในละตินอเมริกาก็มีการขับไล่เผด็จการในประเทศ 
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ต่างๆ ตลอดทศวรรษที่ 1980 และหลังจากก�ำแพงเบอร์ลินล่มสลายในปี 1989  
ประเทศยุโรปตะวันออกและรัฐต่างๆ ที่เคยอยู่ในจักรวรรดิโซเวียตก็กลายเป็น 
ประชาธิปไตยเพิ่มขึ้น ทั้งหมดนี้ จึงท�ำให้ในปลายศตวรรษที่ 20 มีประเทศ 
ที่พยายามเป็นประชาธิปไตยกว่า 100 ประเทศ ส�ำเร็จบ้าง ล้มเหลวบ้าง ตามแต่ 
ปัจจัยภายในแต่ละประเทศ
	 นอกจากนัน้ เรว็ๆ นีเ้กดิเหตุการณ์อาหรบัสปรงิส์ ทีป่ระชาชน NGO ร่วมกนั 
โค่นผู้น�ำเผด็จการในตูนีเซีย อียิปต์ ลิเบีย เยเมน และลามไปในซีเรีย บาห์เรน  
อัลจีเรีย อิรัก จอร์แดน คูเวต โมร็อคโค เป็นต้น
	 อย่างไรก็ตาม ในประเทศประชาธิปไตยใหม่ ปัญหาก็เกิดขึ้นมากมาย และ 
แม้ประชาธิปไตยเก่าอย่างสหรัฐอเมริกา อังกฤษ หรือฝรั่งเศส ก็เริ่มมีปัญหาใหม่
	 ในประเทศประชาธิปไตยใหม่ที่แม้มีการเลือกตั้ง มีรัฐสภา แต่ปัญหาความ 
ไม่มีเสถียรภาพของประชาธิปไตย เพราะเกิดจากการถูกทหารแทรกแซงก็ดี หรือ 
การแพร่กระจายของประชานิยมสุดขั้ว อันน�ำไปสู่ผู้น�ำที่ทุจริต เผด็จการและ 
พ้นจากการตรวจสอบของสังคมก็ดี ดังเช่นในเวเนซูเอลาและปารากวัย การไม ่
เคารพหลกันติธิรรมและกฎหมายของรฐับาลกึง่เผดจ็การกด็ ีกย็งัคงด�ำรงอยู ่แม้แต่ 
ประเทศประชาธิปไตยเก่าอย่างสหรัฐอเมริกาภายหลังเหตุการณ์ 1 กันยายน  
2001 และการประกาศสงครามกับผู้ก่อการร้ายก็น�ำไปสู่การออกกฎหมายจ�ำกัด 
เสรภีาพของประชาชนอย่างมหาศาล อาท ิการดกัฟังโทรศพัท์ การตรวจการสือ่สาร 
ทางอินเทอร์เน็ต
	 เหตกุารณ์เหล่านีน้�ำไปสูก่ารปฏริปูการเมอืงและนติธิรรมใหม่ในต้นศตวรรษ 
ที่ 21 นี้

IV การลดอ�ำนาจรัฐบาล เพิ่มการตรวจสอบและส่วนร่วมของประชาชน
	 การปฏิรูปการเมืองในประเทศประชาธิปไตยเก่าอย่างฝรั่งเศส ซึ่งใช้ 
รัฐธรรมนูญแบบระบบรัฐสภาที่ท�ำให้มีเหตุผลมาตั้งแต่ปี 1958 และมีการแก้ไข 
รัฐธรรมนูญตั้งแต่นั้นมาจนบัดนี้ 18 ครั้ง โดยครั้งล่าสุดแก้ไขเพิ่มเติมเมื่อปี 2008  
เพื่อปรับความสัมพันธ์ระหว่างฝ่ายบริหารซึ่งเข้มแข็งเกินไปกับรัฐสภา และขยาย 
การตรวจสอบ และการมีส่วนร่วมของประชาชน โดยลดวาระการด�ำรงต�ำแหน่ง 
ประธานาธิบดีจาก 7 ปี เหลือ 5 ปี และด�ำรงต�ำแหน่งได้ไม่เกิน 2 วาระ ลดอ�ำนาจ 
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เบ็ดเสร็จในการประกาศภาวะวิกฤตตามมาตรา 16 ลงเมื่อพ้น 30 วันและ 60 วัน  
ลดอ�ำนาจอภัยโทษทั่วไปให้เหลือเพียงอภัยโทษเฉพาะราย เพิ่มอ�ำนาจรัฐสภา  
โดยเฉพาะให้คณะกรรมาธกิารมอี�ำนาจไม่ให้ความเห็นชอบในการแต่งตัง้ต�ำแหน่ง 
ต่างๆ โดยประธานาธิบดีได้ ลดอ�ำนาจรัฐบาลในการก�ำหนดวาระการประชุมของ 
สภา เพิม่การคุ้มครองฝ่ายข้างน้อยโดยหลักพหนุยิมด้วยการให้การแสดงออกและ 
มีส่วนร่วมของทุกกลุ่มการเมืองของพรรคการเมือง เพิ่มอ�ำนาจของศาลบัญชี 
ในการตรวจสอบ ขยายอ�ำนาจตุลาการรัฐธรรมนูญให้วินิจฉัยกฎหมายที่ผ่าน 
รัฐสภาขัดรัฐธรรมนูญได้ โดยให้ศาลฎีกาหรือศาลปกครองสูงสุดเป็นผู้ส่ง (ทั้งๆ ที ่
ฝรัง่เศสปฏเิสธการควบคมุกฎหมายทีป่ระกาศใช้แล้วว่าขดัรฐัธรรมนญูมา 200 ปี 
ตามปรัชญารุสโซ่ที่ว่ากฎหมายที่ประกาศแล้ว คือการแสดงเจตจ�ำนงของปวงชน  
(Law is general will of the people) และก�ำหนดให้มี “ผู้พิทักษ์สิทธิของ 
พลเมอืง” (The Defender of Rights) ไว้ เพือ่คุม้ครองประชาชนทีถู่กละเมดิสทิธ ิ
โดยมีวาระ 6 ปี และต้องรายงานต่อรัฐสภา และประธานาธิบดี
	 ในอังกฤษ มีการตั้งคณะกรรมาธิการเพื่อปฏิรูปรัฐธรรมนูญและการเมือง  
(Political and Constitutional Reform Committee) และรฐับาลกต็ัง้รฐัมนตร ี
ว่าด้วยการปฏิรูปรัฐธรรมนูญ และการเมืองเพื่อติดตามเรื่องน้ี โดยมีการปฏิรูป 
เรื่องส�ำคัญ อาทิ การจ�ำกัดอ�ำนาจยุบสภาของนายกรัฐมนตรี โดยให้สภามีวาระ  
5 ปี ยุบไม่ได้ เว้นแต่สภาจะมีมติให้ยุบตัวเองใน Fixed Term Parliament Act  
2011 การลดอ�ำนาจสภาขุนนางในฐานะศาลสูงสุดและตั้งศาลสูงสุด (Supreme  
Court) แทนใน Supreme Court Act 2009 การปรบัปรงุให้สภาขนุนางมขีนุนาง 
ที่แต่งตั้งตลอดชีพ (Life peers) เป็นสมาชิกเป็นหลัก และขุนนางโดยสายเลือด  
เหลือเพียง 92 คน รวมทั้งเปลี่ยนกฎมณเฑียรบาลว่าด้วยการสืบราชสันตติวงศ ์ 
ให้พระราชธิดามีสิทธิเช่นเดียวกับพระราชโอรสในการสืบราชสมบัติ การปฏิรูป 
รัฐธรรมนูญอังกฤษยังไม่ยุติจวบจนปัจจุบัน
	 ในละตนิอเมรกิากม็กีารปฏริปูเพือ่เพิม่นติธิรรมและความเป็นประชาธปิไตย 
ในเร่ืองส�ำคัญๆ คือ การปฏิรูปให้ศาลมีความเป็นอิสระจากฝ่ายบริหารมากขึ้น  
การเพิ่มองค์กรปราบปรามการทุจริตและประพฤติมิชอบ การเพ่ิมสิทธิเสรีภาพ 
ทางเศรษฐกิจสังคม การเพิ่มส่วนร่วมของประชาชน และการปรับสมดุลระหว่าง 
อ�ำนาจฝ่ายบริหารและรัฐสภา
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	 เป็นอนัว่าการปฏริปูการเมอืงยงัคงเป็นวาระ (agenda) ของประเทศทัว่โลก 
และทีส่�ำคญัก็คอื การปฏรูิปเหล่าน้ีมีจดุมุ่งหมายเดียวกนัแทบทัง้ส้ิน คอืเพือ่เพ่ิม 
การปกครองโดยกฎหมายทีท่รงธรรมตามหลกันติธิรรม เพ่ือจ�ำกดัอ�ำเภอใจของ 
มนุษย์และเสียงฝ่ายข้างมากทั้งสิ้น

ข. การปฏิรูปการเมือง เศรษฐกิจสังคม ระลอกสองของประเทศไทย
	 ประเทศไทยได้เปลี่ยนผ่านจากเผด็จการทหารก่อนปี 2520 ไปสู ่  
“ประชาธิปไตยครึ่งใบ” ในปี 2521 เรื่อยมาจนมีความพยายามปฏิรูปการเมือง 
ในปี 2539 โดยมกีารจดัตัง้สภาร่างรัฐธรรมนญูมาร่างรฐัธรรมนญูปี 2540 ซึง่ถอืว่า 
เป็น “รัฐธรรมนูญฉบับประชาชน” รัฐธรรมนูญฉบับนี้พยายามแก้ปัญหาของ 
ระบอบการเมืองไทยใน 3 แนวทาง คือ
	 ประการแรก ปรับการเมืองของนักการเมืองให้เป็นการเมืองของพลเมือง  
ด้วยการขยายศกัด์ิศรคีวามเป็นมนษุย์ สิทธิ เสรภีาพ ความเสมอภาคให้ประชาชน 
เพิ่มข้ึน พร้อมทั้งเพิ่มส่วนร่วมของประชาชนในการเมืองและการตรวจสอบ 
การใช้อ�ำนาจรัฐ
	 ประการที่สอง มุ่งขยายนิติธรรม และปราบปรามทุจริต ด้วยการเพ่ิม 
ศาลรัฐธรรมนูญ ศาลปกครอง ศาลฎีกาแผนกคดีอาญาของผู้ด�ำรงต�ำแหน่งทาง 
การเมอืง เพิม่องค์กรตรวจสอบควบคมุต่างๆ อาท ิปปช. คตง. ผูต้รวจการแผ่นดนิ  
คณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแห่งชาติ กกต. ฯลฯ รวมท้ังมาตรการป้องกันและ 
ปราบปรามการทุจริตต่างๆ อาทิ การแสดงบัญชีทรัพย์สิน หนี้สิน การถอดถอน 
การด�ำเนินคดีอาญาผู้ด�ำรงต�ำแหน่งทางการเมือง เป็นต้น
	 ใน 2 ประเดน็นี้ รฐัธรรมนญูป ี2550 ได้ยดึหลกัการเดยีวกันและเพิ่มความ 
เข้มข้นขึ้นโดยเพิ่มเรื่องจริยธรรมให้จริงจังข้ึน เพิ่มการเอาผิดกับผู้ทุจริตเลือกต้ัง 
ให้ยบุพรรคการเมอืงได้ และตดัสทิธกิรรมการบรหิารพรรคการเมอืงทีรู่เ้ห็นเป็นใจ 
หรือละเลย ไม่ให้ด�ำรงต�ำแหน่งทางการเมือง 5 ปี เป็นต้น
	 ในประการทีส่าม รฐัธรรมนญู 2540 ต้องการสร้างเสรภีาพและประสทิธภิาพ 
ให้รัฐบาลด้วยมาตรการต่าง ๆ  ของระบบรัฐสภาที่ท�ำให้มีเหตุผล ซึ่งประสบความ 
ส�ำเรจ็ยิง่เพราะท�ำให้รฐับาลมเีสยีงข้างมากเดด็ขาดและอยูค่รบวาระ 4 ปี และท�ำให้ 
นายกรัฐมนตรีมีอ�ำนาจสูงสุดอย่างไม่เคยมีมาก่อน แต่ก็ท�ำให้การตรวจสอบทาง 
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การเมืองผ่านญัตติไม่ไว้วางใจเป็นไปไม่ได้ ที่ส�ำคัญคือเกิดความรู้สึกทั่วไปใน 
สื่อมวลชนและประชาชนว่า รัฐบาลก�ำลังขยายอ�ำนาจอิทธิพลไปครอบง�ำองค์กร 
ต่างๆ ตามรฐัธรรมนญู และส่ือมวลชนอย่างกว้างขวางลกึซึง้ หรอืกล่าวอกีนยัหนึง่ 
ก็คือ “นิติธรรม” ก�ำลังถูกท�ำลาย จึงเป็นที่มาของการประท้วงอย่างยืดเยื้อของ 
ประชาชนและจบลงด้วยการยดึอ�ำนาจเมือ่ 19 กนัยายน 2549 พร้อมกบัการจดัท�ำ 
รัฐธรรมนูญ 2550 ขึ้นมา เพื่อปรับสมดุลอ�ำนาจเสียใหม่ โดยเพิ่มข้อจ�ำกัดอ�ำนาจ 
บริหารให้มากขึ้น และปรับกระบวนการสรรหาศาลรัฐธรรมนูญและองค์กรอิสระ 
ให้ปลอดจากการแทรกแซงทางการเมือง
	 อย่างไรก็ตาม ความขัดแย้งทางการเมืองก็ยังไม่จบสิ้น และเห็นได้ชัดว่า  
ในขณะทีพ่รรคการเมอืงอ้างความชอบธรรมจากเสยีงข้างมากทีม่าจากการเลอืกตัง้ 
ของประชาชนว่าให้อาณัติมากระท�ำการตามหลักประชาธิปไตย แต่ฝ่ายต่อต้าน 
กอ็า้งว่าเสยีงข้างมากทีป่ราศจากคณุธรรม จริยธรรม กป็ราศจากความชอบธรรม 
ที่จะบริหารประเทศ แต่ท้ายที่สุด ทั้งสองฝ่ายต่างก็เห็นตรงกันว่าจะต้องมีการ 
ปฏิรูปการเมือง เศรษฐกิจ และสังคม อีกครั้งใหญ่
	 ส�ำหรบัตวัผูบ้รรยายเหน็ว่า การปฏิรปูครัง้นีต้้องเป็นการปฏริปูเพือ่น�ำไปสู ่
การปกครองที่ทรงธรรม และยึดนิติธรรมโดยเคร่งครัด ดังนี้
	 1.	รัฐธรรมนูญเป็นกฎหมายทรงธรรมที่สูงสุด ซ่ึงอยู่เหนือทุกองค์กรที ่
รัฐธรรมนูญตั้งขึ้น
	 	 ดังนัน้ การตราและการแก้ไขเพิม่เตมิรฐัธรรมนญูทกุครัง้ ต้องยดึหลักใน 
มาตรา 3 วรรคหนึ่งอย่างเคร่งครัด คือ จะต้องมีการลงประชามติโดยประชาชน  
และ พระมหากษตัรย์ิต้องทรงลงพระปรมาภไิธยทุกครัง้ หากประชาชนไม่เหน็ชอบ 
ด้วยเสียงข้างมากในประชามติ หรือพระมหากษัตริย์ไม่ทรงลงพระปรมาภิไธยก็ดี  
ร่างรัฐธรรมนูญนั้นต้องตกไป เหมือนในการจัดท�ำรัฐธรรมนูญโดยสภาร่าง 
รฐัธรรมนญูในปี 2492, 2540 และ 2549 เพราะตามประเพณกีารปกครองประเทศ 
ในระบอบประชาธิปไตยอันมีพระมหากษัตริย์ทรงเป็นประมุข อ�ำนาจสถาปนา
รฐัธรรมนญูหรอือ�ำนาจก่อตัง้องค์กรทางการเมอืง (Constituent Power) อยูท่ี่ 
พระมหากษัตริย์และประชาชนมาตั้งแต่ พ.ศ. 2475 จนถึงปัจจุบัน
		  นอกจากนั้น เพื่อไม่ให้รัฐสภาที่เป็นเพียง “ผู้แทน” ของปวงชน ท�ำการ 
ฝ่าฝืนรฐัธรรมนญูโดยท�ำการ “แก้ไขเพิม่เตมิ” กลายเป็น “การท�ำลาย” รฐัธรรมนญู  
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ต้องก�ำหนดให้ศาลรัฐธรรมนูญมีอ�ำนาจตรวจสอบการแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญ  
ทั้งโดยกระบวนการและเนื้อหาให้ชัดเจนทุกครั้งเหมือนร่าง พรบ.ประกอบ 
รัฐธรรมนูญ ทั้งที่ผู้บรรยายเห็นว่า แม้ในปัจจุบันศาลรัฐธรรมนูญก็มีอ�ำนาจอยู่ 
ตามมาตรา 291 (1) วรรคสอง ประกอบมาตรา 154 แล้วกต็าม แต่กต้็องให้มผีูเ้สนอ 
มาให้ศาลพิจารณา ต่อไปควรให้การแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญต้องผ่านการ 
ตรวจสอบของศาลรัฐธรรมนูญโดยอัตโนมัติ ก่อนน�ำไปลงประชามติทุกครั้ง  
เหมือนการให้ร่างพระราชบัญญัติประกอบร่างรัฐธรรมนูญต้องถูกตรวจสอบ 
ความชอบด้วยรัฐธรรมนูญทุกครั้ง
	 2.	หลักนิติธรรมต้องยิ่งใหญ่ เหนืออ�ำเภอใจของทุกองค์กร
		  อันที่จริง ตามคติการปกครองไทยแต่โบราณ แม้พระมหากษัตริย์ทรง 
สมบูรณาญาสิทธิราชในระบอบราชาธิปไตย ก็ต้องอยู ่ใต้พระธรรมศาสตร์  
พระมหากษตัรย์ิจะทรงใช้พระราชอ�ำนาจให้ขัดกบัพระธรรมศาสตร์ ประเพณ ีและ 
ยตุธิรรม หาได้ไม่ ต่อเมือ่ทรงใช้พระราชอ�ำนาจตดัสนิคด ีหรอืวางพระราชก�ำหนด 
บทพระไอยการถูกต้องตามพระธรรมศาสตร์ ประเพณี และยุติธรรมแล้ว จึงจะ 
จัดเป็นราชศาสตร์ อันเป็นกฎหมายลูกได ้ นี่ก็เห็นชัดเจนว่า นิติธรรมอยู่เหนือ 
พระราชอ�ำนาจล้นพ้นนั้น
		  ยิง่ในระบอบประชาธิปไตยด้วยแล้ว นิตธิรรมกค็อื เหรยีญอกีด้านหนึง่ 
ที่แยกไม่ได้จากประชาธิปไตย บุคคลจึงหาอาจรับแต่ประชาธิปไตย แต่ปฏิเสธ 
นิติธรรมได้ไม่ ใครท�ำลายความยิ่งใหญ่ของนิติธรรม เขาผู ้นั้นก็ท�ำลาย 
ประชาธิปไตยไปด้วยนั่นเอง
	 	 แต่ “นิติธรรม” (The Rule of Law) ไม่ใช่ตัวบทกฎหมายลายลักษณ ์
อักษรซึ่งตรงกับภาษาอังกฤษว่า legislation ที่เกิดจากเจตจ�ำนงในการเขียน 
กฎเกณฑ์ของมนุษย์ที่มีอ�ำนาจการเมืองแต่นิติธรรม คือ
		  “...แนวทางในการปกครองที่มาจากหลักความยุติธรรมตามธรรมชาติ  
อันเป็นความเป็นธรรมที่บริสุทธิ์ ปราศจากอคติ โดยไม่มีผลประโยชน์ส่วนตน 
เข้ามาเกี่ยวข้องและแอบแฝงหลักนิติธรรม จึงเป็นหลักการพื้นฐานส�ำคัญของ 
กฎหมายทีอ่ยูเ่หนือบทบญัญตัทิีเ่ป็นลายลกัษณ์อักษร ซึง่รฐัสภากด็ ีคณะรฐัมนตร ี
ก็ดี ศาลก็ดี รวมทั้งองค์กรตามรัฐธรรมนูญ และหน่วยงานต่างๆ ของรัฐก็ดีจะต้อง 
ยึดเป็นแนวทางในการปฏิบัติ” (ค�ำวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญที่ 15-18/2556)

_18-0217(001-482).indd   164 3/28/61 BE   4:20 PM



165การปฏิรูปการเมืองภายใต้หลักนิติธรรม

	 	 ดงันัน้ นติธิรรมกค็อื “รฐัธรรมนญูทีไ่ม่ได้เป็นลายลกัษณ์อกัษร” ตรงกบั 
ที่นักนิติศาสตร์ส�ำนักโครงสร้างนิยมเรียกว่า “Higher law” หรือกฎหมายที่อยู ่
สูงกว่ากฎหมายลายลักษณ์อักษรทั้งปวงหรือตรงกับที่คณะตุลาการรัฐธรรมนูญ 
ฝรัง่เศสเรยีกว่า “บล็อกแห่งความชอบด้วยรฐัธรรมนญู” (Bloc de constitutionalite)  
ที่รัฐสภาจะใช้อ�ำนาจออกกฎหมายลายลักษณ์อักษรที่เป็นรัฐบัญญัติ (Loi) ให้ขัด 
ไม่ได้ ซ่ึงรวมถึงค�ำประกาศสิทธิมนุษยชนและพลเมือง ค.ศ. 1789 ค�ำปรารภ 
รัฐธรรมนูญ 1946 หลักการพื้นฐานของกฎหมายแห่งสาธารณรัฐ ฯลฯ สิ่งเหล่านี้  
ศาลจะเป็นผูค้้นหามาใช้ในการควบคุมกฎหมายและการกระท�ำไม่ขดัรฐัธรรมนญู 
นัน้เอง แม้ศาลฎกีาสหรฐัอเมรกิาเองกเ็คยตีความหลกั Due process of law หรอื 
ศภุนติกิระบวน ในบทแก้ไขเพิม่เตมิที ่5 ว่ารวมถึงการท่ีต�ำรวจต้องบอกสทิธใินการ 
ให้การและการมทีนายให้ผู้ต้องหา ทัง้ทีไ่ม่มมีาตราใดในร่างรฐัธรรมนูญเขียนไว้เลย 
(คด ีMiranda V. Arizona (1966)) ศาลฎกีาอนิเดยีกเ็คยควบคมุการแก้ไขเพิม่เตมิ 
รัฐธรรมนูญไม่ให้เป็นการท�ำลายรัฐธรรมนูญเสียเองดังกล่าวมาแล้วข้างต้น
	 	 ศาลฎกีาไทยเองกเ็คยใช้ “ประเพณกีารปกครองประเทศไทยในระบอบ 
ประชาธิปไตย” ในการควบคุมการใช้อ�ำนาจนิติบัญญัติไม่ให้ขัดรัฐธรรมนูญ 
มาหลายคดี ทีส่�ำคญัคอืศาลฎกีาใช้หลกันีเ้องในการควบคมุการใช้อ�ำนาจเบด็เสรจ็ 
ของคณะรัฐประหาร ว่าจะออกกฎหมายมาให้ขัด “ประเพณีการปกครอง 
ประเทศไทยในระบอบประชาธิปไตย” ไม่ได้ (ค�ำพิพากษาฎีกาที่ 912/2536,  
913/2536, 921/2536, 1131/2536 เป็นต้น)
	 	 ด้วยเหตนุี ้การทีศ่าลรฐัธรรมนญูไม่ได้ยดึถอืแต่ตวัหนงัสอืของบทบัญญตั ิ
ลายลักษณ์อักษร แต่พิจารณาหลักกฎหมายที่ไม่เป็นลายลักษณ์อักษรซึ่งสะท้อน 
คุณธรรมชั้นสูงทางกฎหมาย จึงชอบด้วยหลักนิติศาสตร์ และกระแสแห่งความ 
ยุติธรรมทุกประการ
	 3.	การจดัสรรผลประโยชน์และความมัง่คัง่เสยีใหม่ : การยกเลกิประชานยิม  
(Populism) และสถาปนารัฐสวัสดิการ (Welfare State) ขึ้นแทน
		  รัฐธรรมนูญปี 2540 และ 2550 ได้ขยายสิทธิ เสรีภาพ ทางเศรษฐกิจ 
และสังคมหลายประการ แต่ไม่ได้ปรับโครงสร้างการจัดสรรทรัพยากรและ 
ความมั่งคั่ง จึงท�ำให้คนส่วนใหญ่ในสังคมยังไม่เข้าถึงทรัพยากร เป็นช่องว่างให้ 
พรรคการเมอืงใช้นโยบายประชานยิมสดุขัว้หาเสยีงและน�ำมาเป็นนโยบายรฐับาล  
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ซึ่งเป็นที่ยอมรับกันทั่วไปว่าประชานิยมไม่ท�ำให้เกิดการเปลี่ยนแปลงโครงสร้าง 
การจัดสรรทรัพยากร และไม่ท�ำให้ลดความเหล่ือมล�้ำแต่อย่างใด ท่ีส�ำคัญคือ  
ประชานยิมเป็นการน�ำเงินในอนาคตมาใช้ในปัจจุบนั โดยผลกัหนีไ้ปอยูใ่นอนาคต 
ที่มีปัญหาที่สุดก็คือ ประชานิยมยังย�้ำให้ประชาชนผู้ด้อยโอกาสต้องพ่ึงพิง 
พรรคการเมืองผู้ให้ และต้องตอบแทนด้วยคะแนนเสียงอันเป็นความสัมพันธ์เชิง 
อุปถัมภ์แนวดิ่ง ดังนั้น การปฏิรูปการเมืองใหม่ต้องท�ำ 2 แนวทาง คือ
		  แนวทางแรก ต้องยกเลิกประชานิยม และก�ำหนดให้การหาเสียงด้วย 
ประชานยิมต้องระบทุีม่าของรายได้ทีจ่ะน�ำมาใช้จ่ายในแต่ละเรือ่ง และต้องบงัคบั 
ให้หัวหน้าพรรคการเมืองที่มี สส. ในสภาจ�ำนวนมาก ตั้งแต่ล�ำดับที่ 1-4 ต้องมา 
อภิปรายทางโทรทัศน์ในการหาเสียงเลือกต้ัง ทั้งรัฐธรรมนูญต้องก�ำหนดให้การ 
กู้เงินของรัฐบาลกระท�ำได้เฉพาะเพื่อการลงทุน หรือ refinance เงินกู้ที่ใช้ในการ 
ลงทุนเท่านั้น จะกู้เงินมาใช้ในเรื่องอื่นไม่ได้
		  แนวทางที่สอง จะต้องตั้งคณะกรรมการแห่งชาติว่าด้วยการปรับ 
โครงสร้างการจัดสรรทรัพยากรท�ำนองเดียวกับคณะกรรมการกระจายอ�ำนาจไว ้
ในรัฐธรรมนูญ ให้มีหน้าที่ศึกษาและเสนอแนะการจัดสวัสดิการให้ประชาชนใน 
รูปแบบต่างๆ รวมทั้งค่าใช้จ่ายที่เกิดขึ้น ทั้งการจัดสรรสวัสดิการดังกล่าวต้องตรา 
เป็นกฎหมาย นอกจากนั้น ต้องมีการปรับโครงสร้างภาษีอากรเพื่อสร้างรายได ้
มาใช้ในการให้สวัสดิการอย่างยั่งยืน โดยเฉพาะภาษีทรัพย์สิน ภาษีมรดก ภาษ ี
จากรายได้ในการจ�ำหน่ายหลักทรัพย์ในตลาดหลักทรัพย์ ฯลฯ
	 4.	ส�ำหรับการปฏิรูปการเมืองนั้น ควรมีการปฏิรูปในด้านต่างๆ คือ
	 	 4.1	การแบ่งอ�ำนาจทางการเมอืงระหว่างพรรคการเมอืงกบักลุม่อาชพี 
ต่างๆ โดยให้สภาผู้แทนราษฎรมาจากการเลือกตั้ง และเป็นสภาอันเป็นที่มาของ 
รัฐบาล และการบริหารราชการแผ่นดิน ให้วุฒิสภามาจากวิชาชีพต่าง ๆ  เป็นสภา 
คานอ�ำนาจและตรวจสอบ และเป็นสภาปรบัให้การจัดสรรทรพัยากรโดยกฎหมาย 
ทั่วถึงและเป็นธรรมขึ้น
	 	 4.2 	ในสภาผู้แทนราษฎร ให้ยกเลิกการบังคับให้ผู้สมัคร ส.ส. และ ส.ว.  
ต้องสงักดัพรรคเพ่ืออิสระให้ ส.ส. ตอบสนองต่อมตมิหาชนและความต้องการของ 
ปวงชน แทนทีจ่ะต้องอยูภ่ายใต้ค�ำสัง่ของนายทนุเจ้าของพรรค และเพือ่ลดโอกาส 
เกิดความรุนแรงทางการเมืองอันเกิดจากความขัดแย้งระหว่างนายทุนพรรคกับ 
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ประชาชน
	 	 4.3	การเพิ่มมาตรการคุ้มครองฝ่ายข้างน้อยทางการเมือง โดยเฉพาะ 
การเฉลี่ยเวลาออกรายการวิทยุ โทรทัศน์ ให้เท่าเทียมกันระหว่างฝ่ายค้าน - ฝ่าย 
รัฐบาล การส่งเสริมการจัดตั้งสหภาพข้าราชการเพื่อคานอ�ำนาจนักการเมืองที่ 
ไม่ใช่ระบบคุณธรรม โดยสหภาพข้าราชการดังกล่าวสามารถกระท�ำได้ทันทีตาม 
มาตรา 28 วรรคสาม ประกอบมาตรา 64 วรรคสอง โดยไม่ต้องรอกฎหมายลูก 
แต่อย่างใด
	 	 4.4	การเพิ่มหลักจริยธรรมในทางการเมืองและการบริหาร และจัดให้ 
มีการประเมินประสิทธิภาพ คุณภาพ และคุณธรรม ของทั้งองค์กรทางการเมือง  
องค์กรภาครัฐ ผู้ด�ำรงต�ำแหน่งการเมืองและข้าราชการ ทั้งนี้ โดยให้กระท�ำโดย 
สม�่ำเสมอ
	 	 4.5 	การปฏริปูสือ่ให้เป็นอสิระจากรัฐและทุนอย่างแท้จรงิ และต้องห้าม 
สื่อที่สร้างความเกลียดชัง ความรุนแรง
	 	 4.6 	การตรากฎหมายก�ำหนดกตกิาการชมุนมุสาธารณะ ให้เป็นไปตาม 
รัฐธรรมนูญและกฎหมายอย่างแท้จริง
	 	 4.7	การปฏิรูปกระบวนการยุติธรรมทั้งระบบ โดยเฉพาะต�ำรวจ
	 5.	การสร้างความเคารพ “นิติธรรม” ให้เกิดขึ้นในทุกระดับ ทั้งระดับ 
ผู้ด�ำรงต�ำแหน่งการเมือง ข้าราชการ และเจ้าหน้าที่ของรัฐ ตลอดจนประชาชน  
ต้องเคารพกติกาทุกประเภท และโดยเฉพาะกฎหมาย ไม่ละเมิดหรือหลีกเลี่ยง 
กฎหมาย และค�ำพิพากษา หรือค�ำวินิจฉัยของศาล เพราะรัฐที่ปราศจากนิติธรรม  
หรือนิติธรรมอ่อนแอทั้งระดับรัฐและประชาชนนั้น ย่อมไม่อาจพัฒนาเศรษฐกิจ 
และสงัคมให้เจรญิได้ ด้วยเหตทุีไ่ม่ได้รบัความเชือ่มัน่จากผูล้งทนุ และยิง่นติธิรรม 
ล่มสลายไปเมื่อใด รัฐก็จะกลายเป็น failed state หรือรัฐล้มเหลว ไม่อาจเป็นรัฐ 
อยู่ได้ และเมื่อนั้นอนาธิปไตย (anarchy) และความวุ่นวายสับสนก็จะเกิดขึ้นกับ 
สังคมและสมาชิกอย่างหลีกเลี่ยงไม่ได้
	 ท้ายที่สุดน้ี ผู ้บรรยายขอน�ำค�ำกล่าวของอดีตนายกรัฐมนตรีอังกฤษ  
บารอนเนส มากาเร็ต แทชเชอร์ (Margaret Thatcher) ซึ่งกล่าวไว้อย่างไพเราะ 
จับใจมาสรุปว่า
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	 “การเป็นประชาธิปไตยยังไม่เพียงพอ เสียงข้างมากไม่อาจเปลี่ยนสิ่งที่ผิด 
ให้ถูกได้ หากจะเป็นประเทศเสรีจริง ๆ ประเทศนั้นต้องมีความรักที่ลึกซึ้งต่อ 
เสรีภาพ และเคารพหลักนิติธรรมอย่างผูกพันไม่เสื่อมคลาย”
	 “Being democratic is not enough, a majority cannot turn what  
is wrong into right. In order to be considered truly free, countries  
must also have a deep love of liberty and an abiding respect for  
the rule of law
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สิทธิในการด�ำเนินกระบวนพิจารณาเกี่ยวกับคดีเลือกตั้ง

ประวิช รัตนเพียร*

บทน�ำ
	 หลักสิทธิมนุษยชนเป็นหลักการส�ำคัญทั้งในทางกฎหมายและในทาง 
รฐัศาสตร์ปกครอง ซึง่ถอืว่าเป็นหลกัการทีร่ฐัตามความหมายอย่างกว้าง หมายถงึ  
ศาล รัฐบาล และสภานิติบัญญัติจะต้องบัญญัติ หรือใช้บังคับกฎหมายโดยไม่เป็น 
การละเมิดต่อสิทธิมนุษยชน ซึ่งถือได้ว่าหลักสิทธิมนุษยชนเปรียบเสมือนภูมิหลัง 
ของการกระท�ำทั้งหลายของรัฐที่จะต้องไม่ขัดหรือแย้ง โดยรัฐจะต้องให้สิทธิและ 
เสรีภาพ ความเสมอภาค ตลอดจนถึงไม่บั่นทอนเหยียดหยามศักดิ์ศรีในความ 
เป็นมนุษย์
	 สิทธิในกระบวนการยุติธรรมทางอาญา รัฐจะต้องถือว่าบุคคลท้ังหลายท่ี 
เข้ามาสูก่ระบวนการยตุธิรรมเป็นผูม้สีทิธแิละเสรภีาพในการใช้สทิธหิรอืไม่ใช้สทิธิ 
ในกระบวนการยุติธรรม ซึ่งมีลักษณะเป็นประธานในคดี (Process–Subject)  
ไม่ใช่กรรมในคด ี(Process–Object) ซึง่ถ้าเป็นกรรมในคดเีท่ากับว่ากระบวนการ 
ยุติธรรมดังกล่าวไม่ให้บทบาทของผู้ถูกกล่าวหาหรือผู้ถูกกล่าวโทษในการใช้สิทธิ 
และเสรีภาพ แต่รัฐจะเป็นผู้มีบทบาทก�ำหนดเส้นทางแห่งสิทธิและเสรีภาพการ 
ด�ำเนินคดี แต่ในการปกครองระบอบประชาธิปไตยนั้น รัฐจะประกันสิทธิและ 
เสรภีาพมากกว่าการจ�ำกัดสิทธิ โดยรฐัจะไม่เข้าไปแทรกแซงหรอืบงัคบั ข่มขู ่หรอื 
ตดัสทิธเิสรภีาพในกระบวนการตดัสนิใจของผู้ถกูกล่าวหา อกีท้ังรฐัจะต้องแสวงหา 
พยานหลกัฐานทีไ่ม่ใช่เฉพาะจะท�ำให้เกดิผลร้าย แต่จะต้องค้นหาความจรงิ ทัง้ใน 
แง่ที่เป็นผลดี ซึ่งจะท�ำให้ผู้ถูกกล่าวหาหลุดพ้นจากการถูกกล่าวหาหรือกล่าวโทษ 
ได้ตามหลกั “ยกเหตุแห่งความสงสัยให้แก่จ�ำเลย” (Proof beyond reasonable  
doubt) ซ่ึงถือว่าเป็นการที่รัฐเคารพสิทธิและศักดิ์ศรีของผู้ถูกกล่าวหา ซึ่งเป็น 
พลเมืองของรัฐ จึงถือได้ว่ารัฐให้ความส�ำคัญในศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์และ 
ด�ำเนินการตามสิทธิมนุษยชนอย่างแท้จริง ซึ่งสิทธิมนุษยชนตามกระบวนการ 

*	กรรมการการเลือกตั้ง, ผู้เข้ารับการอบรมหลักสูตร “หลักนิติธรรมเพื่อประชาธิปไตย” (นธป.) รุ่นที่ 4  
ของส�ำนักงานศาลรัฐธรรมนูญ
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ทางอาญา ได้แก่ สิทธิการได้รับการสันนิษฐานว่าไม่มีความผิด สิทธิที่จะไม่ถูก 
จับกุมโดยพลการ สิทธิท่ีจะไม่ถูกค้นในที่รโหฐานโดยพลการ สิทธิของผู้ต้องหา 
และจ�ำเลย สิทธิของพยาน สิทธิของผู้เสียหาย สิทธิของจ�ำเลย
	 ส่วนสิทธิในการด�ำเนินกระบวนพิจารณาเกี่ยวกับคดีเลือกตั้ง รัฐธรรมนูญ 
แห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 ก�ำหนดไว้ว่ากรณีที่คณะกรรมการ 
การเลือกตัง้เหน็ว่า สมาชกิภาพของสมาชกิสภาผูแ้ทนราษฎร หรอืสมาชกิวฒุสิภา 
คนใดสิ้นสุดลงให้ส่งเรื่องไปยังประธานสภาที่ผู้นั้นเป็นสมาชิก และให้ประธาน 
แห่งสภานั้นส่งเรื่องไปยังศาลรัฐธรรมนูญเพื่อวินิจฉัย หรือเห็นว่าหากความเป็น 
รัฐมนตรีสิ้นสุดลงเฉพาะตัวให้คณะกรรมการการเลือกตั้งยื่นค�ำร้องต่อศาล 
รฐัธรรมนญู หรอืกรณีทีป่ระกาศผลการเลอืกตัง้แล้ว หากคณะกรรมการการเลอืกตัง้ 
เห็นว่าควรให้มีการเลือกตั้งใหม่ หรือเพิกถอนสิทธิเลือกตั้งของสมาชิกสภา 
ผูแ้ทนราษฎร สมาชกิวฒุสิภา สมาชกิสภาท้องถิน่ หรอืผูบ้รหิารท้องถิน่ ให้ยืน่ค�ำร้อง 
ต่อศาลฎีกาหรือศาลอุทธรณ์วินิจฉัย แล้วแต่กรณี และให้ค�ำสั่งของศาลเป็นที่สุด  
และการพิจารณาของศาลใช้วิธีพิจารณาและวินิจฉัยคดีเลือกตั้งตามระเบียบ 
ที่ประชุมใหญ่ศาลฎีกา ว่าด้วยวิธีพิจารณาและวินิจฉัยคดีที่เกี่ยวกับคดีเลือกตั้ง 
และการเพิกถอนสิทธิเลือกตั้งในการเลือกต้ังสมาชิกสภาผู้แทนราษฎรและการ 
ได้มาซึ่งสมาชิกวุฒิสภา พ.ศ. 2550 หรือระเบียบที่ประชุมใหญ่ศาลฎีกาว่าด้วย 
วิธีพิจารณาและวินิจฉัยคดีที่เกี่ยวกับคดีเลือกต้ังและการเพิกถอนสิทธิเลือกตั้ง  
ในการเลอืกตัง้สมาชกิสภาท้องถิน่หรอืผู้บรหิารท้องถ่ิน พ.ศ. 2550 หรอืข้อก�ำหนด 
ศาลรัฐธรรมนูญว่าด้วยวิธีพิจารณาและการท�ำค�ำวินิจฉัย พ.ศ. 2550 โดยการ 
พิจารณาใช้ระบบไต่สวนและเป็นไปโดยเร็ว ซึ่งศาลจะมีบทบาทส�ำคัญในการ 
สืบพยานหรือไต่สวนให้ได้ความจริงมากที่สุด

1. สิทธิมนุษยชน
	 ความเป็นมาของสิทธิมนุษยชนที่เป็นสากล
	 สิทธิมนุษยชนมีพฒันาการมาจากความพยายามของมนษุย์ท่ีจะให้ศกัดิศ์รี 
ของมนุษยชนได้รับการเคารพ แนวความคิดเรื่องสิทธิมนุษยชนเกิดจากแนวคิด 
ทีม่าจากหลากหลายประเพณแีละศาสนา ต่อมาผูบ้รหิารประเทศและนักกฎหมาย 
ต่างมีบทบาทในการส่งเสริมแนวคิดและกลายเป็นบทบัญญัติและรัฐธรรมนูญขึ้น  
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ต่อมามีการก่อตั้งองค์การสหประชาชาติขึ้นเม่ือวันท่ี 26 มิถุนายน ค.ศ. 1945 
ผู้น�ำประเทศสมาชิก 50 ประเทศ ได้ร่วมลงนามในกฎบัตรสหประชาชาติ โดยม ี
เป้าหมายหลกัคอื “เพือ่ปกป้องคนรุน่ต่อไปจากภยัพบัิตขิองสงคราม และเพือ่ยนืยนั 
ความศรัทธาในสิทธิมนุษยชนขั้นพื้นฐานในศักดิ์ศรีและคุณค่าของมนุษย์ และ 
ในสิทธอินัเท่าเทยีมกันของบรุษุและสตร”ี และมาตรา 1 ของกฎบตัรสหประชาชาต ิ 
ระบจุดุมุง่หมายประการหนึง่ คอื เพือ่บรรลุความร่วมมอืระหว่างชาตใินการส่งเสรมิ 
และสนับสนนุให้มกีารเคารพสทิธิมนษุยชน และเสรภีาพขัน้พืน้ฐานส�ำหรบัมนษุย์ 
ทุกคน โดยไม่ค�ำนึงถึงเชื้อชาติ เพศ ภาษา หรือศาสนา
	 ปฏิญาณว่าด้วยสิทธิมนุษยชนที่ประเทศสมาชิกองค์การสหประชาชาต ิ
ได้ร่วมรับรองนั้นถือเป็นมาตรฐานในการปฏิบัติต่อกันของมวลมนุษย์และบรรดา 
นานาชาติ แม้มิได้มีผลบังคับทางกฎหมายก็ตาม แต่ปฏิญญาสากลฉบับนี้ถือเป็น 
หลักเกณฑ์ส�ำคัญในการปฏิบัติเกี่ยวกับสิทธิมนุษยชนท่ีบรรดาประเทศท่ัวโลก 
และได้เป็นทีย่อมรบัในระดบัสากล เนือ่งจากสทิธทิีร่ะบไุว้ในปฏญิญาสากลว่าด้วย 
สิทธิมนุษยชนนั้นจ�ำแนกได้เป็น
	 1.	สิทธิของพลเมืองและสิทธิทางการเมือง ซึ่งรวมถึงสิทธิในชีวิต เสรีภาพ 
และความมั่นคงของบุคคล อิสรภาพจากความเป็นทาสและการถูกทรมาน ความ 
เสมอภาคในทางกฎหมาย การคุม้ครองเมือ่ถกูจบั กกัขงัหรอืเนรเทศ สทิธทิีจ่ะได้รบั 
การพิจารณาคดีอย่างเป็นธรรม การมีส่วนร่วมทางการเมือง สิทธิการสมรสและ 
การตัง้ครอบครวั เสรภีาพขัน้พืน้ฐานในทางความคดิ มโนธรรมและศาสนา การแสดง 
ความคิดเห็นและการแสดงออก เสรีภาพในการชุมนุม และการเข้าร่วมสมาคม 
อย่างสนัต ิสิทธใินการมส่ีวนในรฐับาลของตนโดยทางตรงหรอืการส่งผูแ้ทนท่ีได้รบั 
การเลือกตั้งอย่างเสรี
	 2.	สิทธิทางเศรษฐกิจ สังคม และวัฒนธรรม ซึ่งครอบคลุมถึงสิทธิในการ 
ท�ำงาน การได้รับค่าตอบแทนที่เท่ากันส�ำหรับงานที่เท่ากัน สิทธิในการก่อตั้งและ 
เข้าร่วมสหภาพแรงงาน สทิธใินมาตรฐานการครองชพีทีเ่หมาะสม สทิธใินการศกึษา 
และสิทธิในการเข้าร่วมใช้ชีวิตทางวัฒนธรรมอย่างเสรี

2. สิทธิมนุษยชนในประเทศไทย
	 สิทธมินษุยชนทางสากลมอีทิธพิลและส่งผลกระทบต่อประเทศไทยในการ 
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เข้าเป็นภาคีสนธิสัญญาระหว่างประเทศด้านสิทธิมนุษยชน เช่น
	 1)	อนุสัญญาว่าด้วยการต่อต้านการเลือกปฏิบัติต่อสตรีในทุกรูปแบบ
	 2)	อนุสัญญาว่าด้วยสิทธิเด็ก
	 3)	กติการะหว่างประเทศว่าด้วยสิทธิพลเมืองและสิทธิทางการเมือง
	 4)	กติการะหว่างประเทศว่าด้วยสิทธิทางเศรษฐกิจ สังคมและวัฒนธรรม
	 ทั้งนี้อนุสัญญาเก่ียวกับสิทธิมนุษยชนจะมีผลบังคับใช้ในประเทศไทยนั้น 
จะต้องมีการอนุวัติการ คือด�ำเนินการให้เป็นผลตามบทบัญญัติแห่งอนุสัญญา  
(Implement the Provisions of a Convention) โดยการตรากฎหมายภายใน 
ประเทศหรือปรับแก้กฎหมายภายในประเทศ เพ่ือให้สอดคล้องและรองรับกับ 
พันธกรณีอนุสัญญาดังกล่าว

3. สิทธิมนุษยชนตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย
	 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ.2550 รับรองสิทธิเสรีภาพของ 
ประชาชนที่ถือว่าเป็นฉบับสมบูรณ์อย่างไม่เคยปรากฏมาก่อนในรัฐธรรมนูญ 
หลายฉบับที่ผ่านมา โดยมีเจตนารมณ์เพื่อเป็นการส่งเสริมและคุ้มครองสิทธ ิ
เสรีภาพของประชาชน ให้ประชาชนมีส ่วนร ่วมในการปกครองระบอบ 
ประชาธปิไตยและตรวจสอบการใช้อ�ำนาจรฐัเพิม่ข้ึน สามารถจ�ำแนกสทิธิเสรีภาพ 
ตามรัฐธรรมนูญออกได้เป็นสามส่วน ดังนี้
	 1)	สิทธเิสรภีาพในความเป็นมนษุย์ เป็นสทิธเิสรีภาพเกีย่วกบัชวิีต ร่างกาย  
ความคดิ จติใจ และความเป็นอยูข่องประชาชน ถอืเป็นสทิธทิีต่ดิมากบัประชาชน 
ตั้งแต่เกิดมาเป็นคน รัฐไม่อาจปฏิเสธความเป็นคน และศักดิ์ศรีความเป็นคนของ 
ประชาชนด้วยการกระท�ำที่เป็นการล่วงล�้ำ คุกคาม หรือละเมิดได้ เช่น การไม่ถูก 
ลงโทษด้วยวิธีโหดร้าย ไร้มนุษยธรรม การมีเสรีภาพในเคหสถานส่วนตัว เสรีภาพ 
การเดนิทาง การนบัถอืศาสนา การสือ่สาร คมนาคม การแสดงความคดิเห็น การม ี
กรรมสิทธิ์ในทรัพย์สิน และการเลือกถิ่นที่อยู่ เป็นต้น ตามมาตรา 4 มาตรา 26  
และมาตรา 28 ที่กล่าวว่าเป็นสิทธิที่จะอยู่ จะเป็น หรือเป็นสิทธิที่ติดมากับ 
ตวัประชาชน ก็เพราะเป็นสทิธทีิเ่ป็นส่วนควบตดิอยูก่บัความเป็นคนตามธรรมชาติ 
โดยที่ทุกคนมีอยู่เหมือนกัน รัฐไม่อาจเข้าไปแทรกแซงให้เกิดความแตกต่างหรือ 
สญูส้ินสิทธอินัเป็นเสมอืนองค์ประกอบของชวีติ จติใจ และร่างกายได้ ดงันัน้ สทิธิ  
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เสรีภาพในความเป็นมนุษย์จึงเป็นสิทธิของคนท่ีห้ามไม่ให้รัฐกระท�ำซึ่งอาจเรียก 
สิทธิแบบนี้ว่าเป็นสิทธิที่เป็นปฏิปักษ์กับรัฐ
	 2)	สิทธิเสรีภาพในความเป็นพลเมือง เป็นสิทธิเสรีภาพเกี่ยวกับการที่ 
สามารถเรียกร้องความต้องการขั้นพื้นฐานจากรัฐในฐานะท่ีเป็นราษฎรของรัฐ  
ซึ่งรัฐมีหน้าที่ให้การตอบในรูปของบริการสาธารณะ ถือเป็นสิทธิที่จะเรียกขอได้  
จะรบัเอาได้ หรอืเป็นสิทธทิีต่ามมากับตวัโดยงอกข้ึนมาจากความเป็นพลเมืองหรอื 
เป็นราษฎรของรัฐ โดยรัฐไม่อาจจะปฏิเสธความรับผิดชอบหรือความช่วยเหลือ 
ด้วยการเพกิเฉยไม่กระท�ำการตอบสนองตามความเรยีกร้องต้องการของประชาชน 
ซึ่งรัฐมีหน้าที่ให้ความคุ้มครอง ได้แก่ สิทธิในการรับการศึกษา สิทธิของผู้บริโภค  
สิทธิเสรีภาพในการชุมนุม เสรีภาพในการรวมตัวเป็นหมู่คณะ สิทธิการรับข้อมูล 
ข่าวสารจากรัฐ เสรีภาพการจัดตั้งพรรคการเมือง สิทธิการรับบริการสาธารณสุข  
สิทธกิารฟ้องหน่วยราชการ สทิธส่ิวนร่วมกับรฐั สทิธคิดัค้านการเลอืกตัง้ สทิธใินการ 
เข้าชือ่เสนอกฎหมายและข้อบญัญตัท้ิองถิน่ สทิธิการเข้าช่ือถอดถอนผูด้�ำรงต�ำแหน่ง 
ทางการเมือง ดังนั้น สิทธิเสรีภาพในความเป็นพลเมืองจึงเป็นสิทธิของพลเมือง 
ที่ไม่จ�ำเป็นว่าทุกคนจะต้องได้รับประโยชน์เท่ากัน แต่หากเป็นสิทธิอะไรของใคร 
กเ็ป็นหน้าท่ีของรฐัทีจ่ะต้องรบัผิดชอบในการสนองตอบต่อการใช้สทิธน้ัิน กล่าวคอื  
พลเมืองท่ีเป็นเด็กย่อมสามารถเรียกร้องการศึกษาฟรี ในภาคบังคับจากรัฐได ้
เช่นเดียวกับผู้ใหญ่ก็ย่อมสามารถเรียกร้องการใช้สิทธิออกเสียงเลือกตั้งได้ ดังนั้น 
สทิธเิสรภีาพของพลเมอืงจึงเป็นสิทธิทีส่งวนไว้ให้เป็นหน้าทีข่องรัฐทีจ่ะต้องจดัหา 
ให้ประชาชน หรอืบงัคับให้รฐัจะต้องกระท�ำ ซึง่อาจเรยีกว่า เป็นสทิธทิีเ่ป็นปฏฐิาน 
กับรัฐ
	 3)	สิทธิในความเสมอภาค เป็นสิทธิ เสรีภาพเกี่ยวกับการได้รับการปฏิบัต ิ
เท่าเทยีมกนัจากรฐั หรอืการไม่เลอืกปฏบิตั ิเว้นแต่การเลอืกปฏบิตัเิพือ่ช่วยเหลอื 
ให้ผู้เสียเปรียบ ผู้ด้อยโอกาส ได้รับสิทธิโอกาสเท่าเทียมกับคนอื่นได ้ ซึ่งถือเป็น 
สิทธิที่จะมีจะเหมือนหรือเป็นสิทธิ เสรีภาพที่ด�ำรงอยู่นอกตัวของประชาชน ตาม 
มาตรา 30 โดยรฐัไม่อาจปฏเิสธความเป็นกลาง หรอืความเป็นธรรมด้วยการละเลย 
เพกิเฉยไม่ยืน่มอืเข้าไปช่วย หรอืหยบิยืน่โอกาสอันพงึมีพึงได้ให้กบัประชาชนได้รบั 
อย่างเสมอภาคเท่าเทียมกนั โดยทีไ่ม่มใีครได้เปรยีบเสยีเปรยีบ เพราะความแตกต่าง 
ตามธรรมชาติ และเพราะการกระท�ำหรอืละเว้นการกระท�ำของรัฐทีไ่ม่เท่าเทยีมกัน  
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เช่น การเสมอกันในกฎหมาย การไม่ถูกเกณฑ์แรงงาน การได้รับสิ่งอ�ำนวยความ 
สะดวกอันเป็นสาธารณะ การได้รับความคุ้มครองโดยรัฐ และสิทธิได้รับความ 
ช่วยเหลือจากรัฐ เป็นต้น ดังนั้น สิทธิในความเสมอภาคจึงเป็นสิทธิท่ีรัฐให ้
หลักประกันในการได้รับการปฏิบัติที่เท่าเทียมกัน แต่รัฐไม่ต้องผูกพันว่าทุกคน 
จะต้องเก็บเกี่ยวผลประโยชน์จากการใช้สิทธินั้นให้ได้เท่ากันเสมอไป สิทธิใน 
ความเสมอภาคจึงเป็นสิทธิที่ก�ำหนดให้รัฐด�ำรงฐานะของความเป็นคนกลางใน 
การถือดุลย์ระหว่างความแตกต่างกันตามธรรมชาติของคนกับความเท่าเทียมกัน 
ตามกฎหมาย และการปฏิบัติของรัฐเพื่ออุดช่องว่างไม่ให้ความแตกต่างนั้นเป็น 
เหตใุห้เกดิเงือ่นไขของความไม่ยตุธิรรมขึน้ในสงัคม แต่ประโยชน์จากความยตุธิรรม 
นั้นเป็นส่ิงที่แต่ละคนต้องสร้างต่อขึ้นมาให้ตัวเองในภายหลังหรือไปหาเอาได ้
ข้างหน้า เมื่อรัฐได้ช่วยสร้างหลักประกันความยุติธรรมให้แล้ว ซึ่งอาจเรียกสิทธ ิ
แบบนี้ว่าเป็นสิทธิที่เป็นพันธะกับรัฐ
	 สิทธิมนุษยชนในสังคมไทย ถูกนิยามตามพระราชบัญญัติคณะกรรมการ 
สทิธมินุษยชนแห่งชาติ พ.ศ. 2542 ว่า “สทิธิมนษุยชน หมายถงึ ศกัด์ิศรคีวามเป็น 
มนษุย์ สทิธิเสรีภาพ และความเสมอภาคของบุคคลทีไ่ด้รบัการรบัรองและคุม้ครอง 
ตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย หรือตามกฎหมายหรือตามสนธิสัญญา 
ที่ประเทศไทยมีพันธะกรณีที่จะต้องปฏิบัติตาม”

4. สิทธิในการด�ำเนินกระบวนพิจารณาเกี่ยวกับคดีเลือกตั้ง
	 รฐัธรรมนญูแห่งราชอาณาจักรไทย พทุธศักราช 2550 มาตรา 91 ก�ำหนดว่า 
กรณีท่ีคณะกรรมการการเลอืกตัง้เหน็ว่าสมาชกิภาพของสมาชิกสภาผูแ้ทนราษฎร  
หรอืสมาชกิวฒุสิภาคนใดสิน้สดุลง ให้ส่งเรือ่งไปยงัประธานสภาทีผู่น้ัน้เป็นสมาชกิ  
และให้ประธานแห่งสภานัน้ส่งเรือ่งไปยงัศาลรฐัธรรมนญูเพือ่วนิจิฉยั มาตรา 182  
ก�ำหนดว่าหากความเป็นรฐัมนตรสีิน้สดุลงเฉพาะตวั ให้คณะกรรมการการเลอืกตัง้ 
ยื่นค�ำร้องต่อศาลรัฐธรรมนูญ และมาตรา 239 ก�ำหนดว่า กรณีที่ประกาศผลการ 
เลอืกตัง้แล้ว หากคณะกรรมการการเลือกตัง้เหน็ว่าควรให้มกีารเลอืกตัง้ใหม่ หรือ 
เพิกถอนสิทธิเลือกตั้งของสมาชิกสภาผู้แทนราษฎร สมาชิกวุฒิสภา สมาชิกสภา 
ท้องถ่ิน หรือผู้บริหารท้องถิ่นให้ยื่นค�ำร้องต่อศาลฎีกาหรือศาลอุทธรณ์วินิจฉัย  
แล้วแต่กรณี และให้ค�ำสั่งของศาลเป็นที่สุด
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	 การด�ำเนินการกระบวนพิจารณาเกี่ยวกับคดีเลือกตั้ง ใช้วิธีพิจารณาและ 
วินิจฉัยคดีเลือกตั้งตามระเบียบที่ประชุมใหญ่ศาลฎีกาว่าด้วยวิธีพิจารณาและ 
วินิจฉัยคดีที่เกี่ยวกับคดีเลือกตั้งและการเพิกถอนสิทธิเลือกตั้งในการเลือกตั้ง 
สมาชกิสภาผูแ้ทนราษฎรและการได้มาซึง่สมาชิกวฒุสิภา พ.ศ. 2550 หรอืระเบยีบ 
ทีป่ระชมุใหญ่ศาลฎกีาว่าด้วยวธิพีจิารณาและวนิิจฉัยคดท่ีีเกีย่วกบัคดเีลอืกตัง้และ 
การเพิกถอนสิทธิเลือกตั้งในการเลือกตั้งสมาชิกสภาท้องถิ่นหรือผู้บริหารท้องถิ่น  
พ.ศ. 2550 หรอืข้อก�ำหนดศาลรฐัธรรมนญูว่าด้วยวธิพีจิารณาและการท�ำค�ำวนิิจฉยั  
พ.ศ. 2550 การพจิารณาใช้ระบบไต่สวนและเป็นไปโดยเรว็ ซึง่ระบบไต่สวน หมายถงึ  
การตรวจพยานหลกัฐาน การนัง่พจิารณาการสบืพยานหรอืกระบวนการพจิารณา 
ของศาลเพือ่ให้ได้ข้อเทจ็จรงิและพยานหลกัฐาน โดยระบบไต่สวนมคีวามแตกต่าง 
กับระบบกล่าวหาคือ ระบบไต่สวน ศาลเป็นผู้มีบทบาทส�ำคัญในการสืบพยาน 
หรือไต่สวนให้ได้ความจริงมากที่สุด ส่วนระบบกล่าวหา คู่ความเป็นผู้มีบทบาท 
ส�ำคัญในการสืบพยานในศาลตามหลักผู้ใดกล่าวอ้างผู้นั้นน�ำสืบ

1. ความหมายของ “คดีเลือกตั้ง”
	 คดีเลอืกตัง้ หมายถงึ คดเีก่ียวกบัการเลอืกตัง้ทีค่ณะกรรมการการเลอืกตัง้ 
ยื่นต่อศาลฎีกาหรือศาลอุทธรณ์ กล่าวหาว่า ผู้สมัครรับเลือกตั้งเป็นสมาชิกสภา 
ผู้แทนราษฎร สมาชิกวุฒิสภา ผู้เข้ารับการสรรหาสมาชิกวุฒิสภา สมาชิกสภา 
ท้องถิน่ หรอืผู้บรหิารท้องถิน่ กระท�ำการฝ่าฝืนหรอืไม่ปฏบิตัติามกฎหมายเกีย่วกบั 
การเลอืกตัง้ เพือ่วนิจิฉยัมคี�ำสัง่ให้มกีารเลอืกตัง้ใหม่หรอืให้เพกิถอนสทิธเิลอืกตัง้ 
ตลอดจนคดทีีผู้่สมคัรรบัเลือกต้ังขาดคุณสมบตั ิและคดทีีส่มาชิกสภาผูแ้ทนราษฎร  
สมาชิกวุฒิสภา หรือรัฐมนตรีขาดสมาชิกสภาพ รวมท้ังคดีท่ีคณะกรรมการ 
การเลือกตั้งยื่นต่อศาลรัฐธรรมนูญให้ยุบพรรคการเมือง ตามอ�ำนาจหน้าที่ของ 
คณะกรรมการการเลือกตั้ง
	 ศาล หมายถึง ศาลรัฐธรรมนูญ ศาลฎีกา หรือศาลอุทธรณ์ ที่มีอ�ำนาจรับ 
ค�ำร้องและด�ำเนนิกระบวนพจิารณาคดตีามรฐัธรรมนญู พระราชบญัญตัปิระกอบ 
รัฐธรรมนูญว่าด้วยการเลือกตั้งสมาชิกสภาผู้แทนราษฎรและการได้มาซ่ึงสมาชิก 
วุฒิสภา หรือพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญว่าด้วยพรรคการเมือง
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	 ผูร้้อง หมายถงึ คณะกรรมการการเลอืกตัง้หรอืนายทะเบยีนพรรคการเมือง  
ซึง่เป็นผูย้ืน่ค�ำร้องต่อศาลเพือ่พจิารณาวนิจิฉยัคดตีามรฐัธรรมนูญ พระราชบญัญตั ิ
ประกอบรัฐธรรมนญูว่าด้วยการเลอืกตัง้สมาชกิสภาผูแ้ทนราษฎรและการได้มาซึง่ 
สมาชิกวุฒิสภา หรือพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญว่าด้วยพรรคการเมือง
	 ผูค้ดัค้าน หมายถงึ ผูถ้กูกล่าวหาหรอืผูถู้กร้องทีเ่ข้ามาในคดตีามรฐัธรรมนญู  
พระราชบัญญติัประกอบรฐัธรรมนญูว่าด้วยการเลอืกตัง้สมาชกิสภาผูแ้ทนราษฎร 
และการได้มาซึ่งสมาชิกวุฒิสภาพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญว่าด้วย 
พรรคการเมือง หรือผู้ซึ่งถูกศาลเรียกเข้ามาในคดี

2. สิทธิการจัดท�ำค�ำร้อง บัญชีระบุพยาน ค�ำแถลง และหนังสือมอบอ�ำนาจ
	 2.1	 สิทธิการจัดท�ำค�ำร้อง
	 คดเีลอืกตัง้จะเริม่ต้นด้วยการยืน่ค�ำร้อง โดยคณะกรรมการการเลอืกตัง้เป็น 
ผู้จัดท�ำค�ำร้องตามแบบพิมพ์ของศาลอุทธรณ์ ศาลฎีกา หรือศาลรัฐธรรมนูญ  
ค�ำร้องต้องท�ำเป็นหนังสือและใช้ถ้อยค�ำสุภาพจะร้องด้วยวาจาไม่ได้ และค�ำร้อง 
ต้องมีรายการตามระเบียบที่ประชุมใหญ่ศาลฎีกาว่าด้วยวิธีพิจารณาและวินิจฉัย 
คดทีีเ่ กีย่วกับคดเีลอืกตัง้และการเพกิถอนสทิธเิลอืกตัง้ในการเลอืกตัง้สมาชกิสภา 
ผู้แทนราษฎรและการได้มาซึ่งสมาชิกวุฒิสภา พ.ศ. 2550 ข้อ 6 หรือระเบียบ 
ทีป่ระชมุใหญ่ศาลฎกีาว่าด้วยวธิพีจิารณาและวนิจิฉยัคดท่ีีเกีย่วกับคดีเลอืกตัง้และ 
การเพิกถอนสิทธิเลือกตั้งในการเลือกตั้งสมาชิกสภาท้องถิ่นหรือผู้บริหารท้องถิ่น  
พ.ศ. 2550 ข้อ 6 หรือข้อก�ำหนดศาลรัฐธรรมนูญว่าด้วยวิธีพิจารณาและการท�ำ 
ค�ำวินิจฉัย พ.ศ. 2550 ข้อ 18
	 2.2	 สิทธิการจัดท�ำบัญชีระบุพยานและค�ำแถลง
	 ผู ้ร้องต้องยื่นบัญชีระบุพยานพร้อมค�ำแถลงแสดงเหตุผลความจ�ำเป็น 
ในการอ้างพยานและวธิกีารได้มาซึง่พยานมาพร้อมกบัค�ำร้อง โดยอาจอ้างตนเอง  
บุคคล และหลักฐานอ่ืนเป็นพยานได้ตามระเบียบท่ีประชุมใหญ่ศาลฎีกาว่าด้วย 
วิธีพิจารณาและวินิจฉัยคดีที่เกี่ยวกับคดีเลือกต้ังและการเพิกถอนสิทธิเลือกตั้ง 
ในการเลือกต้ังสมาชกิสภาผูแ้ทนราษฎรและการได้มาซึง่สมาชกิวฒุสิภา พ.ศ. 2550  
ข้อ 11 ระเบยีบทีป่ระชุมใหญ่ศาลฎีกาว่าด้วยวธิพีจิารณาและวินิจฉัยคดท่ีีเกีย่วกบั 
คดีเลือกตั้งและการเพิกถอนสิทธิเลือกต้ังในการเลือกตั้งสมาชิกสภาท้องถ่ินหรือ 
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ผู้บรหิารท้องถ่ิน พ.ศ. 2550 ข้อ 11 หรือข้อก�ำหนดศาลรฐัธรรมนูญว่าด้วยวิธีพจิารณา 
และการท�ำค�ำวินิจฉัย พ.ศ. 2550 ข้อ 33 การยื่นบัญชีระบุพยานต้องท�ำค�ำแถลง 
แสดงเหตผุลความจ�ำเป็นในการอ้างพยานประกอบไปกบับญัชีระบพุยานด้วย ทัง้นี ้
เป็นเรือ่งของหลกัการทีว่่าคูค่วามมสีทิธอ้ิางพยานได้ตามทีศ่าลเหน็สมควร ดงันัน้ 
เมื่อยื่นบัญชีระบุพยานก็ต้องแถลงถึงเหตุผลความจ�ำเป็นในการอ้างด้วยเพื่อศาล 
จะได้พิจารณาสั่งตามที่เห็นสมควร โดยต้องกล่าวถึงรายละเอียดของพยานแต่ละ 
ปากว่าจ�ำต้องน�ำเข้าสู่การไต่สวนเพราะเหตุใดเป็นพยานส�ำคัญอย่างไร มีความ 
เกี่ยวข้องกับคดีอย่างไร
	 2.3	 สิทธิการจัดท�ำหนังสือมอบอ�ำนาจ
	 คณะกรรมการการเลือกตั้งในฐานะผู้ร้อง โดยปกติมิได้ไปด�ำเนินกระบวน 
พจิารณาในคดแีละได้มอบอ�ำนาจให้ประธานกรรมการการเลอืกตัง้ด�ำเนินคดแีทน 
คณะกรรมการการเลือกตั้ง รวมทั้งให้ประธานกรรมการการเลือกตั้งมอบอ�ำนาจ 
ช่วงให้บุคคลหนึ่งบุคคลใดหรือคณะบุคคลมีอ�ำนาจหน้าที่ด�ำเนินการคดีแทนก็ได้  
ซ่ึงในการจัดท�ำหนังสือมอบอ�ำนาจจะมีรายละเอียดเกี่ยวกับการมอบอ�ำนาจให้ 
บคุคลทีไ่ด้รบัมอบอ�ำนาจมอี�ำนาจด�ำเนนิการไต่สวนและด�ำเนนิกระบวนพจิารณา 
ใดหรือด�ำเนินการใดๆ ในการด�ำเนินคดีเลือกตั้ง

3. สิทธิการยื่นค�ำร้อง
	 การยืน่ค�ำร้องต่อศาลฎกีา ศาลอทุธรณ์ หรอืศาลอทุธรณ์ภาคทีเ่ขตเลอืกตัง้ 
อยู่ในเขตอ�ำนาจของศาล ผู้ร้องต้องยื่นพร้อมส�ำเนาค�ำร้องและเอกสารประกอบ  
ข้อความถูกต้องเป็นอย่างเดียวกันเท่ากับจ�ำนวนผู้ถูกกล่าวหาตามค�ำร้องและ 
อีกจ�ำนวนห้าชุดต่อศาล ตามระเบียบที่ประชุมใหญ่ศาลฎีกาว่าด้วยวิธีพิจารณา 
และวนิจิฉยัคดทีีเ่ก่ียวกบัคดเีลอืกตัง้และการเพกิถอนสทิธเิลอืกตัง้ในการเลอืกตัง้ 
สมาชกิสภาผูแ้ทนราษฎรและการได้มาซึง่สมาชิกวฒุสิภา พ.ศ. 2550 ข้อ 6 วรรคสาม 
ระเบียบที่ประชุมใหญ่ศาลฎีกาว่าด้วยวิธีพิจารณาและวินิจฉัยคดีที่เกี่ยวกับคด ี
เลือกตั้งและการเพิกถอนสิทธิเลือกต้ังในการเลือกตั้งสมาชิกสภาท้องถิ่นหรือ 
ผู้บริหารท้องถิ่น พ.ศ. 2550 ข้อ 6 วรรคสาม โดยผู้ร้องไม่ต้องเสียค่าธรรมเนียม 
ในการด�ำเนินกระบวนพิจารณาคดีเลือกตั้ง โดยให้ยื่นบัญชีระบุพยานพร้อม 
ค�ำแถลงแสดงเหตุผลความจ�ำเป็นในการอ้างพยานและวิธีการได้มาซึ่งพยานไป 
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พร้อมกบัค�ำร้อง กรณกีารยืน่ค�ำร้องต่อศาลรัฐธรรมนญูให้ยืน่ค�ำร้องและบญัชรีะบุ 
พยานพร้อมค�ำแถลงแสดงเหตผุลความจ�ำเป็นในการอ้างพยานและวธิกีารได้มาซึง่ 
พยานไปพร้อมกับค�ำร้อง

4. สิทธิการสั่งค�ำร้อง
	 เมือ่คณะกรรมการการเลอืกตัง้ยืน่ค�ำร้องและด�ำเนนิกระบวนพิจารณาคด ี
เลือกตั้งในศาล ซึ่งจะต้องน�ำค�ำร้องไปยื่นต่อศาลและศาลจะตรวจและมีค�ำสั่งรับ 
หรือไม่รับค�ำร้องภายใน 3 วัน นับแต่วันรับค�ำร้อง เมื่อศาลมีค�ำสั่งรับค�ำร้องของ 
คณะกรรมการการเลือกตั้งไว้พิจารณาวินิจฉัย ศาลจะส่งส�ำเนาค�ำร้องแก่ผู้ถูก 
กล่าวหาหรือมีค�ำสั่งแจ้งให้ผู้ถูกกล่าวหามารับส�ำเนาค�ำร้องภายในระยะเวลาที ่
ก�ำหนด และศาลจะเป็นผู้แจ้งประธานสภาผู้แทนราษฎร หรือประธานวุฒิสภา  
กรณีที่ผู้ถูกกล่าวหาเป็นสมาชิกสภาผู้แทนราษฎร หรือสมาชิกวุฒิสภา หรือแจ้ง 
ประธานสภาท้องถิ่น กรณีผู้ถูกกล่าวหาเป็นสมาชิกสภาท้องถ่ินหรือแจ้งองค์กร 
ปกครองส่วนท้องถิน่ กรณผีูถ้กูกล่าวหาเป็นนายกองค์กรปกครองส่วนท้องถิน่นัน้ 
ว่าศาลได้รับค�ำร้องไว้พิจารณาแล้ว มีผลท�ำให้สมาชิกสภาผู้แทนราษฎร หรือ 
สมาชกิวฒุสิภา สมาชกิสภาท้องถิน่หรอืผูบ้รหิารท้องถ่ินท่ีคณะกรรมการการเลอืกตัง้ 
เห็นควรให้มีการเลือกตั้งใหม่ หรือเพิกถอนสิทธิเลือกตั้งภายหลังประกาศผล 
การเลือกตั้ง ต้องหยุดปฏิบัติหน้าที่จนกว่าศาลจะมีค�ำสั่งยกค�ำร้อง (ระเบียบ 
ที่ประชุมใหญ่ศาลฎีกา ข้อ 8 และข้อ 9)
	 กรณีการยื่นค�ำร้องต่อศาลรัฐธรรมนูญ เมื่อคณะกรรมการการเลือกตั้งยื่น 
ค�ำร้องต่อศาลแล้ว ประธานศาลรัฐธรรมนูญจะแต่งตั้งตุลาการศาลรัฐธรรมนูญ 
ประจ�ำคดี เพื่อตรวจค�ำร้องและมีความเห็นได้ 2 กรณีคือ (1) กรณีเห็นควรรับ 
ค�ำร้องจะต้องท�ำเป็นค�ำสั่งรับค�ำร้องไว้พิจารณาวินิจฉัยภายใน 15 วันนับแต่วันที ่
ได้รับการแต่งต้ัง (2) กรณีมีความเห็นสั่งไม่รับค�ำร้องให้ตุลาการประจ�ำคดีเสนอ 
ศาลรฐัธรรมนญูพจิารณาภายใน 7 วนั หากศาลรฐัธรรมนญูเหน็พ้องด้วยให้จดัท�ำ 
เป็นค�ำสั่งของศาลรัฐธรรมนูญ แต่กรณีศาลรัฐธรรมนูญไม่เห็นพ้องด้วยให้ท�ำตาม 
ความเห็นของศาลรัฐธรรมนูญ (ข้อก�ำหนดศาลรัฐธรรมนูญ ข้อ 27)
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5. สิทธิการยื่นค�ำคัดค้าน
	 การยื่นค�ำคัดค้านต่อศาลอุทธรณ์ หรือศาลฎีกา ผู ้ถูกกล่าวหาที่ยื่น 
ค�ำคัดค้านเข้ามาในคดีก็จะเป็นผู้คัดค้าน ซึ่งต้องยื่นค�ำคัดค้านภายใน 7 วัน  
นบัตัง้แต่วนัรบัส�ำเนาค�ำร้องจากศาลฎกีา หรอืศาลอทุธรณ์ หรอืศาลอทุธรณ์ภาค  
เนื้อหาของค�ำคัดค้านจะเป็นการคัดค้านข้อกล่าวหาท่ีผู้ร้องกล่าวหาว่าผู้คัดค้าน 
กระท�ำการอันเป็นการฝ่าฝืนพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญว่าด้วยการ 
เลือกตัง้สมาชกิสภาผูแ้ทนราษฎรและการได้มาซึง่สมาชิกวุฒิสภา พ.ศ. 2550 หรอื 
พระราชบัญญัติว่าด้วยการเลือกตั้งสมาชิกสภาท้องถ่ินหรือผู้บริหารท้องถ่ิน  
พ.ศ. 2545 พร้อมเหตุผลและพยานหลักฐาน โดยค�ำคัดค้านมีรายการต่างๆ  
เช่นเดียวกับค�ำร้อง แตกต่างกันที่ค�ำคัดค้านมีเนื้อหาเป็นการคัดค้านข้อกล่าวหา 
ในค�ำร้องของคณะกรรมการการเลอืกตัง้ หากผูถู้กกล่าวหาไม่ยืน่ค�ำคดัค้านภายใน  
7 วันนับแต่วันรับส�ำเนาค�ำร้องหรือไม่มารับส�ำเนาค�ำร้องภายในระยะเวลาที่ 
ก�ำหนด ให้ศาลด�ำเนนิกระบวนพจิารณาต่อไป (ตามระเบยีบท่ีประชุมใหญ่ศาลฎีกา  
ข้อ 8 และข้อ 11 วรรคสอง)
	 กรณีการยื่นค�ำชี้แจงต่อศาลรัฐธรรมนูญ เมื่อศาลรัฐธรรมนูญหรือตุลาการ 
ประจ�ำคดมีคี�ำสัง่รบัค�ำร้องไว้พจิารณาวนิจิฉยัให้ส่งส�ำเนาค�ำร้องแก่ผูถ้กูร้อง และ 
ให้ผู้ถูกร้องยื่นค�ำชี้แจงแก้ข้อกล่าวหาภายใน 15 วัน หากผู้ถูกร้องไม่ยื่นค�ำชี้แจง 
แก้ข้อกล่าวหาภายในระยะเวลาทีก่�ำหนดหรอืไม่มารบัส�ำเนาค�ำร้องภายในก�ำหนด 
ให้ศาลรัฐธรรมนูญด�ำเนินกระบวนพิจารณาต่อไป (ข้อก�ำหนดศาลรัฐธรรมนูญ 
ข้อ 29)

6. สิทธิการตรวจพยานหลักฐาน
	 เมือ่ศาลอทุธรณ์หรอืศาลฎกีารบัค�ำร้องไว้พิจารณาแล้วศาลกจ็ะสัง่เกีย่วกบั 
เรื่องการส่งส�ำเนาค�ำร้องแก่ผู้ถูกกล่าวหาหรือผู้ถูกร้องตลอดจนจัดตรวจพยาน 
หลกัฐานหรือนดัไต่สวนและแจ้งผูเ้กีย่วข้องต่อไป โดยในการตรวจพยานหลกัฐาน 
คู่ความทั้งสองฝ่ายอาจอ้างตนเอง บุคคลหรือหลักฐานอื่นเป็นพยานได้ตามที่ศาล 
เห็นสมควร และมีสิทธิขอตรวจพยานหลักฐานและคัดส�ำเนาพยานหลักฐานของ 
ตนเองหรือของคู่ความอีกฝ่ายหนึ่งได้ ทั้งนี้ จะต้องเป็นพยานที่คู่ความได้ยื่นบัญช ี
ระบุพยานพร้อมค�ำแถลงแสดงเหตุผลความจ�ำเป็นในการอ้างพยานและวิธีการ 
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ได้มาซ่ึงพยานดังกล่าวมาพร้อมกับค�ำร้องหรอืค�ำคดัค้าน คูค่วามอาจยืน่บญัชรีะบุ 
พยานเพิ่มเติมพร้อมแถลงแสดงเหตุผลความจ�ำเป็นได้ตามที่ศาลเห็นสมควร  
โดยศาลอาจก�ำหนดมกีารตรวจพยานหลกัฐานก่อนวนันดัพจิารณากไ็ด้ในการตรวจ 
พยานหลกัฐาน ศาลจะมบีทบาทอย่างมากในการท�ำความเข้าใจและสรปุประเดน็ 
ต่างๆ ให้คูค่วามเข้าใจตรงกัน และพิจารณาว่าจะรบักนัได้ในประเดน็ใด ข้อเท็จจรงิ 
ใดบ้าง จะสบืพยานมากน้อย แค่ไหน เพยีงใด พยานซ�ำ้ซ้อนกนัหรือไม่ และวนันดั 
ตรวจพยานหลักฐานศาลจะต้องตกลงกับคู่ความในเรื่องของการก�ำหนดแนวทาง 
การสบืพยานหรอืการด�ำเนนิกระบวนพจิารณาต่อไป เช่น จ�ำนวนพยาน จ�ำนวนนดั  
ประเด็นที่ต้องสืบ ล�ำดับของพยาน เป็นต้น หากมีกรณีที่คู่ความไม่มาศาลในวัน 
นัดตรวจพยานหลักฐานศาลก็จะสั่งในแต่ละกรณีคือ
	 (1)	กรณผีูร้้องไม่มาศาลให้ถอืว่าผูร้้องไม่ประสงค์ให้ศาลมคี�ำสัง่ตามค�ำร้อง 
แล้วให้ศาลสั่งจ�ำหน่ายคดี
	 (2)	กรณีผู้คัดค้านไม่มาศาล ให้ศาลพิจารณาคดีไปฝ่ายเดียว (ระเบียบ 
ที่ประชุมใหญ่ศาลฎีกา ข้อ 12)
	 กรณีการตรวจพยานหลักฐานของศาลรัฐธรรมนูญ ศาลอาจก�ำหนดให้มี 
การตรวจพยานหลกัฐานก่อนกไ็ด้ และต้องแจ้งให้คูก่รณีทราบล่วงหน้าไม่น้อยกว่า  
15 วัน และก่อนวันนัดตรวจพยานหลักฐานไม่น้อยกว่า 7 วัน ให้คู่กรณียื่นบัญชี 
ระบุพยานต่อศาลรัฐธรรมนญู (ข้อก�ำหนดตามรัฐธรรมนญู ข้อ 34) ในวนันดัตรวจ 
พยานหลักฐานให้คู่กรณีน�ำพยานหลักฐานยื่นต่อศาลเพื่อให้ท้ังสองฝ่ายมีโอกาส 
ตรวจสอบพยานหลกัฐาน จากนัน้ศาลรัฐธรรมนญูจะก�ำหนดวันนัดสบืพยานต่อไป 
(ข้อก�ำหนดศาลรัฐธรรมนูญ ข้อ 35)

7. สิทธิการขอให้ศาลออกหมายเรียก
	 การขอให้ศาลออกหมายเรียกพยาน ไม่ว่าจะเป็นพยานบุคคล พยานวัตถุ  
หรือพยานเอกสารจะต้องยื่นค�ำแถลงขอศาลออกหมายเรียก แถลงต่อศาลว่า 
มีความส�ำคญัเก่ียวกบัประเดน็หรอืไม่อย่างไร มปีระโยชน์ต่อคดอีย่างไร โดยแสดง 
เหตุผลความจ�ำเป็นต่อศาลในการอ้างพยานหลักฐาน ซึ่งอาจแถลงโดยวาจาต่อ 
ศาลในวันตรวจพยานหลักฐานหรือแถลงเป็นหนังสือต่อศาลก็ได้
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8. สิทธิการส่งหมายเรียกพยาน
	 ศาลจะสั่งให้ผู้ร้องส่งหมายเรียกให้แก่พยานเองตามประมวลกฎหมายวิธี 
พจิารณาความแพ่ง มาตรา 70(1) ประกอบระเบยีบทีป่ระชมุใหญ่ศาลฎกีา ข้อ 12  
เว้นแต่มีเหตุผลความจ�ำเป็นจริงๆ ที่ผู้ร้องมิอาจส่งหมายเรียกได้ ผู้ร้องต้องยื่น 
ค�ำแถลงแสดงเหตุผลทีไ่ม่อาจส่งหมายได้แล้วขอให้ศาลจงัหวดัเป็นผูส่้งหมายให้แก่ 
พยานนั้นแทน

9. สิทธิการบันทึกค�ำพยานและการท�ำค�ำคัดค้านบันทึกค�ำพยาน
	 การบันทึกค�ำพยานที่ย่ืนต่อศาลโดยปกติจะเกิดข้ึนภายหลังจากนัดตรวจ 
พยานหลักฐาน เมื่อศาลเห็นสมควรหรือกรณีที่คู่ความฝ่ายที่อ้างพยานนั้นร้องขอ 
และศาลอนุญาต ศาลอาจก�ำหนดให้พยานบุคคลใดท่ีต้องมาเบิกความเสนอบนัทึก 
ค�ำพยานหรือความเห็นต่อศาลตามประเด็นที่ศาลก�ำหนดหรือที่คู่ความฝ่ายผู้ร้อง 
ขอก�ำหนดและศาลอนญุาต โดยให้ส่งต้นฉบับบนัทึกค�ำพยานหรือความเหน็ต่อศาล 
และส�ำเนาแก่คู่ความฝ่ายอืน่ทราบล่วงหน้าอย่างน้อย 3 วนั ก่อนวนัสบืพยาน หรอื 
ท�ำบันทึกค�ำพยานส่งศาลภายใน 7 วัน นบัแต่ทราบค�ำสัง่ท่ีศาลอนญุาต โดยพยาน 
ไม่ต้องมาศาล (ระเบียบที่ประชุมใหญ่ศาลฎีกา ข้อ 13)
	 การไต่สวนพยานหรอืการสืบพยานของศาลรฐัธรรมนูญ ศาลอาจก�ำหนดให้ 
พยานบุคคลทีต้่องมาเบกิความเสนอบนัทกึถ้อยค�ำยนืยนัข้อเท็จจรงิหรอืความเห็น 
ล่วงหน้าต่อศาลตามประเด็นที่ศาลก�ำหนด และส�ำเนาให้คู่กรณีทราบก่อนวันนัด 
สืบพยานไม่น้อยกว่า 7 วัน หากคู่กรณีติดใจคัดค้านให้ท�ำคัดคัดค้านเป็นหนังสือ 
ยื่นต่อศาลก่อนวันสืบพยานไม่น้อยกว่า 3 วัน มิฉะนั้นให้ถือว่าไม่ติดใจคัดค้าน  
(ข้อก�ำหนดศาลรัฐธรรมนูญข้อ 40 และข้อ 41)

10. สิทธิการตรวจส�ำนวนก่อนวันสืบพยาน
	 เป็นกรณีที่ในวันสืบพยานทนายผู้คัดค้านได้อ้างเอกสารไว้และขออนุญาต 
ต่อศาลขอส่งเอกสารภายหลัง แต่ก่อนวันสืบพยาน ดังน้ัน ก่อนถึงวันสืบพยาน 
ผู้ร้องต้องไปตรวจส�ำนวนหรอืเอกสารทีท่นายความผูคั้ดค้านยืน่มาก่อนว่าถกูต้อง 
ครบถ้วนหรือไม่ การตรวจส�ำนวนก่อนวันสืบพยานนี้ส�ำคัญมากเพราะผู้ร้องต้อง 
น�ำมาเพื่อเตรียมการในการสู้คดีในวันสืบพยาน

_18-0217(001-482).indd   181 3/28/61 BE   4:20 PM



ประวิช รัตนเพียร182

11. สิทธิการไต่สวนพยานหรือการสืบพยาน
	 การพิจารณาของศาลให้กระท�ำโดยเปิดเผยต่อหน้าคู่ความ หรือผู้ร้องและ 
ผูค้ดัค้าน การไต่สวนพยานหรอืการสบืพยาน ศาลจะด�ำเนนิการไต่สวนพยานหรอื 
สืบพยานหลักฐานต่อเนื่องกันไปทุกวันจนกว่าจะเสร็จการพิจารณา เว้นแต่กรณี 
มเีหตุสุดวสัิยหรอืเหตจุ�ำเป็นให้ศาลสัง่เลือ่นคดไีปได้ภายในก�ำหนดเวลาไม่เกิน 7 วนั  
ดังน้ัน คู่ความจึงต้องมีความพร้อมและมีเวลาพอเมื่อเป็นผู้ว่าความคดีเลือกตั้ง 
การสืบพยานในคดีเลือกตั้ง ศาลมีอ�ำนาจเรียกพยานหลักฐานมาสืบเองตามท่ี 
เห็นสมควร ให้สืบพยานหลักฐานของผู้ร้องก่อน เสร็จแล้วจึงสืบพยานหลักฐาน 
ของผูคั้ดค้านต่อไป และในการสืบพยานให้ศาลเป็นผูซ้กัถามพยานในประเด็นต่างๆ  
ให้ได้ความครบถ้วน เว้นแต่ศาลเห็นว่ามีความจ�ำเป็นก็อาจอนุญาตให้ผู้ร้องหรือ 
ผู้คัดค้านซักถามได้ โดยการซักถามพยานของผู้ร้องหรือผู้คัดค้านจะใช้ค�ำถามน�ำ 
ก็ได้ การสืบพยานโดยระบบการประชุมทางวีดีทัศน์ มีข้อดีท�ำให้พยานไม่ต้อง 
เผชิญหน้ากับผู้ร้องและผู้คัดค้าน ท�ำให้พยานมีความเป็นอิสระในการเบิกความ 
ตามข้อเท็จจริง มีข้อเสียคือผู้ขอต้องเป็นผู้เสียค่าใช้จ่ายเองทั้งหมด (ระเบียบ 
ที่ประชุมใหญ่ศาลฎีกา ข้อ 12 ข้อ 13 และข้อ 16)
	 กรณีการไต่สวนของศาลรัฐธรรมนูญให้คู่กรณีซักถามเฉพาะประเด็นที ่
ศาลก�ำหนดและให้สืบพยานหลักฐานที่คู่กรณีไม่รับกัน การไต่สวนของศาลหาก 
ศาลเหน็ว่าคดใีดมข้ีอเทจ็จรงิและพยานหลกัฐานเพยีงพอทีจ่ะพจิารณาวนิจิฉยัได้ 
ศาลจะงดการไต่สวนกไ็ด้ การไต่สวนพยานบคุคลหรอืพยานผูเ้ชีย่วชาญ ศาลจะเป็น 
ผู้สอบถามเอง และศาลอาจอนุญาตให้คู่กรณีซักถามพยานเพิ่มเติมตามประเด็น 
และข้อเท็จจริงที่ศาลก�ำหนดไว้ก็ได้ (ข้อก�ำหนดศาลรัฐธรรมนูญข้อ 36 ข้อ 37  
ข้อ 38 ข้อ 39 และข้อ 40)

12. สิทธิการถามพยานในวันไต่สวน
	 การด�ำเนนิกระบวนพจิารณาคดเีลอืกตัง้ใช้ระบบไต่สวน ผูท่ี้มีหน้าท่ีซกัถาม 
พยานคือ ศาล ไม่ว่าจะเป็นพยานของฝ่ายผู้ร้อง ผู้คัดค้าน หรือพยานของศาลเอง  
กรณทีีจ่ะให้ผูร้้องหรอืผูค้ดัค้านถามพยานได้ ต้องเป็นกรณีจ�ำเป็นและศาลอนุญาต 
ให้ถามเท่าน้ัน ซึ่งเป็นกรณีที่แตกต่างไปจากการสืบพยานคดีแพ่งกรณีทั่วไป  
จากเดมิทีคู่ค่วามเป็นผูซ้กัถามพยานมาเป็นการท�ำหน้าทีผู่ช่้วยศาลค้นหาความจริง 
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บางครัง้อาจจะต้องขอให้ศาลช่วยซักถามพยานในบางจดุทีเ่ราต้องการ ศาลมอี�ำนาจ 
อย่างเต็มที่ในการงดสืบพยานหากศาลเห็นว่าคดีใดมีพยานหลักฐานเพียงพอ 
ทีจ่ะพจิารณาวนิจิฉัยได้แล้วและในบางกรณกีารซกัถามพยาน ศาลอาจให้คูค่วาม 
ส่งค�ำถามเป็นหนงัสอืก่อนการสบืพยานของศาลกไ็ด้ (ระเบยีบท่ีประชุมใหญ่ศาลฎีกา  
ข้อ 12)
	 การซักถามพยานในศาลรัฐธรรมนูญคู่กรณีซักถามเฉพาะประเด็นที่ศาล 
ก�ำหนดและที่คู่กรณีไม่รับ ศาลอาจอนุญาตให้คู่กรณีซักถามพยานเพิ่มเติมตาม 
ประเด็นและข้อเท็จจริงที่ศาลก�ำหนด (ข้อก�ำหนดศาลรัฐธรรมนูญข้อ 36 และ 
ข้อ 38)

13. สิทธิการจัดท�ำค�ำแถลงการณ์ปิดคดี
	 เมื่อเสร็จการไต่สวนคู่ความมีสิทธิยื่นค�ำแถลงการณ์ปิดคดี โดยท�ำ 
ค�ำแถลงการณ์เป็นหนังสือยื่นต่อศาลภายใน 5 วัน นับแต่เสร็จสิ้นการพิจารณา  
มิฉะนั้นถือว่าไม่ติดใจแถลงการณ์ปิดคดี โดยก่อนที่จะมีการจัดท�ำค�ำแถลงการณ ์
ปิดคด ีผูว่้าคดใีนศาลจะต้องยืน่ค�ำแถลงหรอืแถลงด้วยวาจาต่อศาลในวันสบืพยาน 
เพือ่ขอคดัถ่ายส�ำเนาค�ำเบกิความของพยานทัง้สองฝ่ายเพือ่มาจดัท�ำค�ำแถลงการณ์ 
ปิดคดี ค�ำแถลงการณ์ปิดคดีฝ่ายผู้ร้องส่วนใหญ่ผู้ร้องจะแสดงเหตุผลข้อดีของ 
พยานฝ่ายผู้ร้อง และแสดงข้อด้อยของพยานฝ่ายผู้คัดค้าน เพื่อชี้ประเด็นหรือ 
โน้มน้าวให้ศาลเห็นตามความเห็นของฝ่ายตน ส่วนค�ำแถลงการณ์ปิดคดีของ 
ผูค้ดัค้านสรุปข้อเทจ็จรงิและพยานหลักฐานให้ศาลเหน็ว่าผูค้ดัค้านมไิด้กระท�ำผดิ 
กฎหมายเลอืกต้ังและขอให้ศาลวินจิฉัยมคี�ำส่ังให้ยกค�ำร้อง (ระเบยีบทีป่ระชุมใหญ่ 
ศาลฎีกาข้อ 17)
	 การแถลงการณ์เปิดหรอืปิดคดีทีย่ืน่ต่อศาลรฐัธรรมนูญ คูก่รณมีีสทิธิร้องขอ 
ให้มีการแถลงการณ์เปิดหรือปิดคดีได้โดยต้องท�ำเป็นหนังสือเว้นแต่ศาลจะให้ 
กระท�ำด้วยวาจา (ข้อก�ำหนดศาลรัฐธรรมนูญ ข้อ 43)
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14. สิทธิการฟังค�ำสั่งศาล
	 ศาลจะอ่านค�ำสั่งให้คู่ความฟังและปิดค�ำสั่งไว้หน้าศาลเพื่อให้ทราบโดย 
ทั่วกันและค�ำสั่งนั้นมีผลทันที หากคู่ความทราบนัดโดยชอบแล้วไม่มาศาลให้ศาล 
บันทึกไว้ และให้ถือว่าค�ำสั่งนั้นได้อ่านโดยชอบแล้ว ดังนั้น จึงต้องไปฟังค�ำสั่งศาล 
ทุกครั้งเพราะจะต้องน�ำผลของค�ำสั่งศาลไปปฏิบัติ เช่น กรณีศาลมีค�ำสั่งให้มีการ 
เลือกตั้งใหม่หรือเพิกถอนสิทธิเลือกตั้ง ศาลจะแจ้งค�ำสั่งไปยังองค์กรท่ีเกี่ยวข้อง 
คือ ประธานสภาผู้แทนราษฎร ประธานวุฒิสภา นายกรัฐมนตรี สภาท้องถิ่นหรือ 
องค์กรปกครองส่วนท้องถิ่น (ระเบียบที่ประชุมใหญ่ศาลฎีกา ข้อ 24 และข้อ 20  
และข้อก�ำหนดศาลรัฐธรรมนูญข้อ 56)

15. สิทธิการแจ้งค�ำสั่งศาล
	 กรณีศาลมีค�ำสั่งข้อใดข้อหนึ่งดังต่อไปนี้
	 (1) 	ให้มกีารเลอืกตัง้สมาชกิสภาผูแ้ทนราษฎร สมาชกิวฒุสิภา สมาชกิสภา 
ท้องถิ่น หรือผู้บริหารท้องถิ่น หรือ
	 (2)	 ให้เพิกถอนการสรรหาสมาชิกวุฒิสภา หรือเพิกถอนสิทธิเลือกตั้งของ 
สมาชกิสภาผูแ้ทนราษฎร สมาชกิวุฒสิภา สมาชกิสภาท้องถิน่ หรอืผูบ้รหิารท้องถิน่  
มีผลท�ำให้ผู้ถูกเพิกถอนสิทธิเลือกตั้งไม่มีสิทธิสมัครรับเลือกตั้งเป็นเวลาหน่ึงปี 
นบัแต่วนัทีศ่าลมีค�ำส่ัง (กรณีการเลือกต้ังสมาชกิสภาท้องถ่ิน หรอืผูบ้รหิารท้องถ่ิน)  
หรอืห้าปีนบัแต่วนัทีศ่าลมคี�ำส่ัง (กรณกีารเลอืกตัง้สมาชกิสภาผูแ้ทนราษฎร หรอื 
สมาชิกวุฒิสภา) คณะกรรมการการเลือกตั้งต้องด�ำเนินการจัดการเลือกตั้ง
	 โดยศาลจะแจ้งค�ำส่ังไปยงัประธานสภาผู้แทนราษฎร ประธานวฒุสิภา หรือ 
นายกรัฐมนตรี ในกรณีที่ศาลมีค�ำสั่งให้มีการเลือกตั้งสมาชิกสภาผู้แทนราษฎร  
หรอืสมาชกิวฒุสิภาใหม่ หรอืเพกิถอนสิทธิเลือกต้ังสมาชกิสภาผูแ้ทนราษฎร หรอื 
สมาชิกวุฒิสภา แล้วแต่กรณี หรือแจ้งค�ำสั่งไปยังสภาท้องถิ่นหรือองค์กรปกครอง 
ส่วนท้องถิ่นในกรณีที่ศาลมีค�ำสั่งให้มีการเลือกตั้งสมาชิกสภาท้องถิ่น
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บทสรุป
	 การด�ำเนนิกระบวนพิจารณาเกีย่วกบัคดีเลอืกตัง้ของศาลฎีกา ศาลอุทธรณ์  
และศาลรฐัธรรมนญู การพจิารณากระท�ำโดยเปิดเผยต่อหน้าคูค่วามคอืผูร้้องและ 
ผู้คัดค้านใช้ระบบไต่สวน หมายความว่าศาลมีบทบาทอย่างมากในการท่ีจะเป็น 
ผู้ค้นหาความจรงิ ศาลมอี�ำนาจในการออกค�ำสัง่สามารถทีจ่ะเรยีกพยานหลกัฐาน 
ต่างๆ เข้ามาสูส่�ำนวนของศาลได้ ศาลจะมบีทบาทในการตัง้ค�ำถามคูก่รณใีนค�ำถาม 
เป็นทั้งผลดีและผลร้ายกับตัวความนั้น โดยการค้นหาความจริงของศาลในระบบ 
ไต่สวนคูค่วามมหีน้าท่ีเพยีงช่วยศาลค้นหาความจรงิเท่านัน้ ดงันัน้ คูค่วามแต่ละฝ่าย 
จะต้องติดตามเร่ืองราวข้อเทจ็จริงทีไ่ด้จากการทีศ่าลซกัถามพยานให้ทนั และรูจ้ดุ 
ต่างๆ ที่จะซักถามจากพยาน บางครั้งอาจจะต้องขอให้ศาลช่วยซักถามพยาน 
ในบางประเด็นท่ีคู่ความต้องการ คู่ความจึงต้องมีความพร้อมและมีเวลาพอเม่ือ 
มีการไต่สวนพยานหรือสืบพยาน
	 ปัจจบุนัความเจรญิทางด้านเทคโนโลยมีีการพฒันาอย่างมาก การสบืพยาน 
หรือการด�ำเนนิกระบวนพจิารณาของศาลโดยระบบการประชมุทางวดีทีศัน์ และ 
ให้ถือว่าเป็นการกระท�ำในห้องพิจารณาของศาล มีความจ�ำเป็นอย่างยิ่งในการ 
สืบพยานและการด�ำเนินกระบวนพิจารณาความผิดเกี่ยวกับคดีเลือกตั้ง ท�ำให ้
พยานที่มาเบิกความไม่ต้องเผชิญหน้ากับผู้ร้องหรือผู้คัดค้าน ท�ำให้พยานมีความ 

_18-0217(001-482).indd   185 3/28/61 BE   4:20 PM



ประวิช รัตนเพียร186

บรรณานุกรม

มหาวิทยาลัยสุโขทัยธรรมาธิราช. โครงการศูนย์กฎหมายสิทธิมนุษยชน 
และสันติศึกษา, 2546, สิทธิมนุษยชนและสิทธิเสรีภาพของชนชาวไทย, วิชัย  
ศรีรัตน์.

มหาวทิยาลยัมหดิล. โครงการศึกษาสทิธิเสรีภาพข้ันพืน้ฐาน ตามกรอบรฐัธรรมนญู 
ในบรบิทของสงัคมไทย และมาตรฐานสากลระหว่างประเทศด้านสทิธมินษุยชน,  
2549, นายไพโรจน์ พลเพชร และนายณฐกร ศรีแก้ว.

ส�ำนักงานคณะกรรมการการเลือกตั้ง. เอกสารประกอบการประชุมเชิงวิชาการ,  
2557, เรื่องการด�ำเนินคดีเลือกตั้ง.

_18-0217(001-482).indd   186 3/28/61 BE   4:20 PM



187สิทธิในการด�ำเนินกระบวนพิจารณาเกี่ยวกับคดีเลือกตั้ง

ปัญหากฎหมายเกี่ยวกับชุมนุมสาธารณะ

ประเสริฐ โอนพรัตน์วิบูล*

1. ความเป็นมาและความส�ำคัญของปัญหา
	 ปัจจบัุนมกีารพจิารณาร่างพระราชบัญญตักิารชุมนุมสาธารณะ เพือ่บญัญตั ิ
เป็นกฎหมายส�ำหรับใช้บังคับการชุมนุมสาธารณะ ซึ่งรวมถึง การชุมนุมทาง 
การเมือง ตามมาตรา 14, 25 และ 26 ของร่างกฎหมายดังกล่าวก�ำหนดให้ศาล 
เป็นองค์กรท่ีมีอ�ำนาจหน้าที่ในการออกค�ำสั่งห้ามการชุมนุมสาธารณะและค�ำสั่ง 
ให้เลิกชุมนุมสาธารณะ มีปัญหาว่าการก�ำหนดให้ศาลซึ่งเป็นหน่วยงานของฝ่าย 
ตลุาการมอี�ำนาจหน้าทีใ่นการออกค�ำส่ังดังกล่าวจะขัดต่อหลกัการแบ่งแยกอ�ำนาจ 
ตามรัฐธรรมนูญหรือไม่

2. กฎหมายและแนวทางปฏิบัติเกี่ยวกับการชุมนุมสาธารณะของต่างประเทศ
	 2.1	กฎหมายและแนวทางปฏิบัติเกี่ยวกับการชุมนุมสาธารณะของ 
ประเทศสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนี1

	 รัฐธรรมนูญของประเทศสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนีบัญญัติรับรองสิทธ ิ
พื้นฐานในการชุมนุมไว้ในมาตรา 8 ว่า “ชาวเยอรมันทุกคนมีสิทธิที่จะชุมนุม 
อย่างสงบและไม่มีอาวุธ” นอกจากนั้นศาลรัฐธรรมนูญให้ความหมายของค�ำว่า  
“สิทธิในการชุมนุม” ว่าเป็นสิทธิพื้นฐานซึ่งมีสถานะพิเศษ หน่วยงานของรัฐและ 
เจ้าหน้าทีข่องรฐัจะต้องให้ความเคารพตราบเท่าทีก่ารชมุนมุนัน้ไม่ขดัต่อกฎหมาย  
การที่ศาลรัฐธรรมนูญเห็นว่าสิทธิในการชุมนุมเป็นสิทธิพื้นฐานซึ่งมีสถานะพิเศษ  
เพราะเป็นสิทธิที่ให้แก่ประชาชนในการป้องกันตนเองโดยเฉพาะอย่างยิ่งผู้ม ี
ความคิดเห็นที่แตกต่าง นอกจากนั้นศาลรัฐธรรมนูญยังอธิบายเพิ่มเติมอีกว่า  
“เจ้าหน้าทีต่�ำรวจต้องปกป้องผูเ้ข้าร่วมการชมุนมุด้วยวธิกีารทีส่มควรและมเีหตุผล”
	 กฎหมายการชุมนุมสาธารณะของประเทศสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนี 
ก�ำหนดเขตห้ามการชุมนุมเด็ดขาดในสถานที่ส�ำคัญของทางราชการ เช่น รัฐสภา 

*	ผูพ้พิากษาอาวโุสในศาลแพ่งกรงุเทพใต้, ผูเ้ข้ารบัการอบรมหลกัสตูร “หลกันติธิรรมเพือ่ประชาธปิไตย”  
รุ่นที่ 1 ของส�ำนักงานศาลรัฐธรรมนูญ

1	ส�ำนักงานศาลยุติธรรม. 5 ปี สถาบันวิจัยรพีพัฒนศักดิ์. หน้า 126-130.
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2	 มาตรา 12 A และ 19 A ของกฎหมายการชุมนุมสาธารณะ

ของรัฐต่างๆ ในประเทศสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนี ศาลรัฐธรรมนูญ รัฐสภา  
รวมถงึพื้นทีใ่นรศัมใีกล้เคยีงกบัสถานทีด่งักล่าว หากมกีารฝ่าฝืนเจ้าหน้าทีต่�ำรวจ 
มีอ�ำนาจที่จะห้ามการชุมนุมได้
	 ในปี ค.ศ. 1985 ศาลรัฐธรรมนูญของประเทศสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมน ี
มีค�ำวินิจฉัยเป็นบรรทัดฐานว่า เมื่อมีการชุมนุมท่ีมีการรุนแรงขัดต่อกฎหมาย 
การชมุนมุสาธารณะ เจ้าหน้าทีต้่องใช้มาตรการแยกผูช้มุนมุทีใ่ช้ความรนุแรง เช่น  
ผูท้ีใ่ช้ระเบดิทีม่กีลิน่เหมน็ ผูท้ีส่่งเสยีงดงัรบกวน และผูท้ีก่ล่าวถ้อยค�ำดหูมิน่ หรอื 
ทีม่คีวามผดิตามกฎหมายอาญา เป็นต้น เจ้าหน้าทีต่�ำรวจจะต้องแยกผูช้มุนมุทีใ่ช้ 
ความรุนแรงออกจากผู้ชุมนุมโดยสันติก่อน หลังจากน้ันจึงพิจารณาถึงมาตรการ 
สลายการชุมนุม กล่าวอีกนัยหนึ่งคือ สิทธิในการชุมนุมของผู้ชุมนุมโดยสันติย่อม 
ได้รบัการคุม้ครองตามกฎหมาย แม้จะมกีารก่อความวุน่วายขึน้โดยกลุม่คนส่วนน้อย 
ในการชุมนุมแต่ละกลุ่ม คนที่ชุมนุมส่วนใหญ่โดยสันติย่อมได้รับการคุ้มครอง  
ในทางปฏิบัติเจ้าหน้าที่ต�ำรวจมักจะมีปัญหาในการแยกผู้ชุมนุมที่ใช้ความรุนแรง 
ออกจากผู้ชุมนุมโดยสันติ นอกจากนั้นเจ้าหน้าที่ต�ำรวจยังมีอ�ำนาจตามกฎหมาย 
การชมุนมุสาธารณะทีจ่ะใช้มาตรการในการป้องกันไม่ให้ผูช้มุนมุทีใ่ช้ความรุนแรง 
เข้าไปในบรเิวณการชมุนมุ เช่น การต้ังด่านตรวจเพือ่ตรวจสอบบคุคลทีต้่องสงสยั 
ว่าจะก่อให้เกิดความวุ่นวายขึ้นในการชุมนุม ในกรณีท่ีเจ้าหน้าท่ีต�ำรวจสามารถ 
ออกค�ำสัง่ควบคมุตัวเพือ่ส่งตัวกลับหรอืควบคุมตัว ในทางปฏบิตัมัิกมีปัญหาในทาง 
กฎหมายและข้อเท็จจริงในการพิจารณาว่าการกระท�ำของผู้ชุมนุมถึงระดับที ่
เป็นการใช้ความรุนแรงแล้วหรือไม่
	 ต่อมาในปี ค.ศ. 2007 ศาลปกครองของประเทศสหพนัธ์สาธารณรฐัเยอรมน ี
ได้มีค�ำพิพากษาเป็นแนวบรรทัดฐานในการปฏิบัติหน้าท่ีของเจ้าหน้าท่ีต�ำรวจ 
โดยวางหลกัว่าเจ้าหน้าท่ีต�ำรวจมอี�ำนาจในการด�ำเนนิการต่อผูเ้ข้าร่วมในการชมุนมุ 
ที่ก่อความรุนแรงได้ต่อเมื่อผู้เข้าร่วมการชุมนุมนั้นกระท�ำการในลักษณะท่ีส่อว่า 
จะเกิดความรุนแรงและอันตรายอย่างเห็นได้ชัด
	 นอกจากนัน้กฎหมายการชมุนมุสาธารณะของประเทศสหพนัธ์สาธารณรฐั 
เยอรมนใีห้อ�ำนาจเจ้าหน้าทีต่�ำรวจในการบนัทกึภาพและเสยีงของผูเ้ข้าร่วมชุมนุมได้2

มาตรการนีไ้ม่จ�ำกัดการใช้เฉพาะบรเิวณพืน้ทีข่องชมุนมุเท่านัน้ แต่ยงัรวมถงึพืน้ที่ 
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ที่ใช้ในการเดินทางเข้าร่วมการชุมนุมด้วย แต่เจ้าหน้าที่ต�ำรวจมิได้มีอ�ำนาจ 
ตามอ�ำเภอใจที่จะบันทึกภาพและเสียงของผู้เข้าร่วมการชุมนุมโดยไม่มีขอบเขต  
การด�ำเนินการดังกล่าวจะต้องเป็นไปตามเง่ือนไขว่าผู้เข้าร่วมการชุมนุมอาจก่อ 
ให้เกดิภยัอนัตรายรนุแรงต่อความปลอดภยัหรอืความสงบเรยีบร้อยของประชาชน  
แม้ว่าภัยอันตรายรุนแรงนั้นจะยังไม่ได้เกิดขึ้นทันที การบันทึกภาพและเสียงของ 
เจ้าหน้าทีต่�ำรวจมผีลในทางจิตวทิยาต่อผูเ้ข้าร่วมการชุมนมุ แม้การบันทกึภาพและ 
เสยีงจะเป็นการละเมดิสิทธิขัน้พืน้ฐานของผู้ร่วมชมุนมุ แต่ศาลรฐัธรรมนญูเหน็ว่า 
ผูเ้ข้าร่วมชมุนมุจะต้องยอมรบัการบันทกึภาพและเสยีงของเจ้าหน้าท่ีต�ำรวจ แม้จะ 
เป็นการรอนสิทธิขั้นพื้นฐานของผู้เข้าร่วมชุมนุมก็ตาม แต่เป็นเรื่องที่จ�ำเป็น
	 เมื่อการชุมนุมสิ้นสุดลงเจ้าหน้าที่ต�ำรวจจะต้องท�ำลายเทปที่บันทึกภาพ 
และเสียงภายในก�ำหนดระยะเวลา 2 เดือน แต่ถ้ามีเหตุจ�ำเป็นเจ้าหน้าที่ต�ำรวจ 
สามารถทีจ่ะเกบ็เทปบนัทกึภาพและเสยีงนานกว่า 2 เดอืนได้3 เช่น เทปบนัทกึภาพ 
และเสียงที่ต้องใช้เป็นพยานหลักฐานในชั้นพิจารณาของศาลอาจจะเก็บไว้ได ้
นานกว่าสองเดือนหรือจนกว่าการด�ำเนินกระบวนการพิจารณาในชั้นศาลจะ 
เสร็จสิ้น แต่ในบางกรณีถ้าผู้เข้าร่วมชุมนุมเห็นว่าการบันทึกภาพและเสียงของ 
เจ้าหน้าทีต่�ำรวจไม่ชอบด้วยกฎหมาย ผูเ้ข้าร่วมชมุนมุอาจยมืค�ำร้องต่อศาลปกครอง 
เพื่อให้มีค�ำสั่งท�ำลายเทปบันทึกภาพและเสียงได้ นอกจากมาตรการบันทึกภาพ 
และเสียงของเจ้าหน้าทีต่�ำรวจทีส่ามารถด�ำเนนิการได้ตามกฎหมายแล้ว เจ้าหน้าท่ี 
ต�ำรวจยังมีอ�ำนาจที่จะออกค�ำสั่งให้มีการแจ้งการชุมนุมหรือมีเงื่อนไขล่วงหน้า 
ในการชุมนุมเพ่ือความปลอดภัยของผู้เข้าร่วมการชุมนุม มาตรการในลักษณะน้ี 
มกีารใช้บ่อยในการจัดประชมุนานาชาติ เช่น การประชุม G-8 หรือการประชุมผูน้�ำ 
ระดับโลก เป็นต้น กฎหมายการชุมนุมสาธารณะของประเทศสหพันธ์สาธารณรัฐ 
เยอรมนีก�ำหนดให้ผู้จัดการชุมนุมต้องแจ้งการจัดการชุมนุมต่อเจ้าหน้าท่ีต�ำรวจ 
ก่อนการประชุมนุมด�ำเนินไปอย่างสงบเรียบร้อย
	 ปัญหาเกี่ยวกับเงื่อนไขการแจ้งการชุมนุมมักเกิดข้ึนในกรณีท่ีมีการชุมนุม 
เร่งด่วนหรือฉบัพลนั การชมุนมุเร่งด่วน คอื การชมุนมุอย่างเร่งด่วนตามสถานการณ์ 
ทีเ่ปลีย่นแปลงไปนอกเหนอืจากแผนทีว่างเอาไว้ จงึไม่สามารถทีจ่ะแจ้งการชมุนมุ 
ล่วงหน้าได้ ส่วน การชุมนุมโดยฉับพลัน คือ การชุมนุมที่เกิดข้ึนจากเหตุการณ ์

3	 มาตรา 12 A II ของกฎหมายการชุมนุมสาธารณะ
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เฉพาะหน้าโดยไม่มีการวางแผน เช่น เหตุการณ์ลอบสงัหารบุคคลส�ำคญั หรอืการ 
ได้รับชัยชนะของพรรคการเมือง เป็นต้น นอกเหนือจากหน้าท่ีในการแจ้งว่าจะ 
มีการชุมนุมแล้ว ผู้จัดการชุมนุมแล้วผู้จัดการชุมนุมยังมีหน้าที่ในการแต่งตั้งผู้น�ำ 
การชมุนมุ เพือ่ให้ผูน้�ำการชมุนมุเป็นผูก้�ำหนดแนวทางในการชุมนุมและการรักษา 
ความสงบเรียบร้อย ในกรณีที่จ�ำเป็นผู้น�ำการชุมนุมมีอ�ำนาจที่จะยุติการชุมนุมได ้
หากเห็นว่าการชุมนุมไม่สามารถด�ำเนินไปด้วยความเรียบร้อย
	 กลุ่มบุคคลทีม่าก่อความวุน่วายหรอืความไม่สงบแก่ผูชุ้มนุมอาจมีเป้าหมาย 
เพื่อการท�ำลายชุมนุม ตัวอย่างเช่น เมื่อกลุ่มนีโอนาซีประกาศจัดการชุมนุม  
ฝ่ายตรงข้ามกับกลุ่มนีโอนาซีประกาศว่าจะจัดการชุมนุมในวันและเวลาเดียวกัน  
เหตุการณ์ในลักษณะนี้เกิดขึ้นบ่อยในประเทศสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนี  
ศาลรัฐธรรมนูญมีค�ำวินิจฉัยว่า ในกรณีดังกล่าวอาจมีการสั่งห้ามการชุมนุมของ 
ฝ่ายตรงข้ามได้ ถ้าเหน็ว่าผูจั้ดการชมุนมุและผูเ้ข้าร่วมชมุนมุมเีจตนาทีจ่ะก่อความ 
รุนแรง ดังนั้น ผู้เข้าร่วมชุมนุมฝ่ายตรงข้ามดังกล่าวจึงไม่ได้รับการคุ้มครองสิทธิ 
ขั้นพื้นฐานย่อมต้องได้รับการคุ้มครองตามรัฐธรรมนูญตราบเท่าที่การชุมนุมนั้น 
ไม่ก่อความรุนแรงหรือขัดต่อความสงบเรียบร้อยของประชาชน
	 ศาลปกครองสงูสดุของประเทศสหพนัธ์สาธารณรฐัเยอรมนีเคยมีค�ำสัง่ห้าม 
การชุมนมุของฝ่ายซ้ายทีป่ระกาศว่า “จงโจมตพีวกนาซ ีเราต้องไล่พวกนาซอีอกจาก 
เมืองให้ได้” ค�ำกล่าวนี้ท�ำให้สามารถคาดหมายได้ว่าอาจจะเกิดความรุนแรงข้ึน  
ศาลปกครองสูงสุดจึงมีอ�ำนาจหน้าที่จะสั่งห้ามการชุมนุมของฝ่ายซ้ายได้ แม้ว่า 
การชุมนุมของฝ่ายขวาจะไม่เคารพต่อระเบียบของรัฐ แต่การชุมนุมของฝ่ายขวา 
ก็ยังได้รับการคุ้มครองตามกฎหมายตราบเท่าที่การชุมนุมนั้นไม่ขัดต่อกฎหมาย
	 ในการรกัษาความปลอดภยั รกัษาความสงบเรยีบร้อย และป้องกนัอนัตราย 
ที่อาจเกิดจากบุคคลภายนอกและอันตรายซึ่งไม่ได้เกิดจากการชุมนุม เจ้าหน้าที่ 
ต�ำรวจสามารถแทรกแซงการชุมนุมได้ เช่น การออกค�ำสั่งห้ามการชุมนุม หรือ 
ก�ำหนดเงื่อนไขในการชุมนุม เป็นต้น ในกรณีที่เจ้าหน้าที่ต�ำรวจมีค�ำสั่งห้าม 
การชุมนุม ผู้จัดการชุมนุมสามารถยื่นค�ำร้องคัดค้านค�ำสั่งห้ามการชุมนุมของ 
เจ้าหน้าที่ต�ำรวจได้ทันที การยื่นค�ำร้องคัดค้านค�ำสั่งโดยผู้จัดการชุมนุมต่อ 
ศาลปกครองไม่มีผลเป็นการทุเลาค�ำสั่งห้ามการชุมนุมของเจ้าหน้าท่ีต�ำรวจ  
ผู้จัดการชุมนุมจึงต้องยื่นค�ำร้องขอทุเลาค�ำสั่งของเจ้าหน้าที่ต�ำรวจเพิ่มเติมกับ 
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ค�ำร้องคัดค้านค�ำสั่งของเจ้าหน้าที่ต�ำรวจเมื่อศาลปกครองได้รับค�ำร้องคัดค้าน 
การชุมนุมของเจ้าหน้าที่ต�ำรวจที่ผู้จัดการชุมนุมยื่นเข้ามาแล้ว ศาลจะพิจารณา 
ค�ำร้องคดัค้านทนัท ีหากศาลพจิารณาแล้วมคี�ำสัง่ยกค�ำร้องคดัค้านผูจ้ดัการชมุนมุ 
สามารถใช้สทิธใินการอทุธรณ์ต่อศาลปกครองชัน้อทุธรณ์และศาลปกครองสงูสดุ 
ของประเทศสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนีได้ตามล�ำดับ กรณีน้ีรวมถึงค�ำสั่งของ 
เจ้าหน้าที่ต�ำรวจก�ำหนดเงื่อนไขในการชุมนุมด้วย
	 กฎหมายการชุมนุมสาธารณะของประเทศสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนี 
ก�ำหนดฐานความผิดเก่ียวกับการทีช่มุนมุทีล่ะเมดิต่อกฎหมายและโทษทางอาญา  
เนื่องจากฝ่ายนิติบัญญัติของประเทศสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนีมีเจตนารมณ ์
ที่จะใช้กฎหมายในการป้องปรามและจัดระเบียบการชุมนุมเพื่อป้องกันการใช ้
สิทธิขั้นพื้นฐานในการชุมนุมไปในทางที่ขัดต่อกฎหมายหรือก่อความวุ่นวายแก ่
สังคมหรือกระทบต่อความสงบเรียบร้อยของประชาชน แต่จากประสบการณ์ 
ทีผ่่านมาการใช้กฎหมายทีม่โีทษทางอาญาในเรือ่งการชุมนุมไม่สามารถท่ีจะบงัคบั 
ใช้กฎหมายได้ในทุกกรณี
	 ตัวอย่างการรับผิดชอบเกี่ยวกับการชุมนุมที่ละเมิดต่อกฎหมายตาม 
กฎหมายการชุมนุมสาธารณะ ได้แก่
	 1.	ความผิดฐานก่อความรนุแรงในการชมุนมุ กฎหมายการชุมนมุสาธารณะ 
บัญญัติว่า “ผู้ใดใช้ความรุนแรง ข่มขู่ หรือเป็นเหตุที่ใช้ความรุนแรง โดยมีเจตนา 
ที่จะขัดขวางการชุมนุม ผู้น้ันต้องระวางโทษจ�ำคุกสามปี หรือทั้งจ�ำทั้งปรับ”  
ในทางปฏิบัติมีปัญหาในการพิสูจน์ถึงเจตนาในการกระท�ำความผิดฐานนี้	
	 2.	ความผิดฐานพกพาอาวุธไปในที่ชุมนุม ความผิดฐานนี้ไม่ได้หมายถึง 
อาวธุโดยสภาพเท่านัน้ แต่ยงัมคีวามหมายรวมถงึ วตัถใุดๆ ทีส่ามารถน�ำมาใช้เป็น 
อาวุธได้ ส�ำหรับเง่ือนไขของความผิดฐานนี้ คือ มีเจตนาที่จะพกพาอาวุธไปเพื่อ 
กระท�ำความผิด ในทางปฏิบัติมีปัญหาในการพิสูจน์ถึงเจตนาในการกระท�ำ 
ความผดิในกรณทีีม่กีารน�ำวัตถอ่ืุนใดมาใช้เป็นอาวธุ เช่น อปุกรณ์ทีต่ดิตัง้ในรถยนต์  
หน้ากากช่วยหายใจ ฟันยาง เป็นต้น
	 3.	ความผิดฐานแต่งตวัปกปิด ความผดิครัง้นีมี้วตัถุประสงค์ในการห้ามมิให้ 
ผูเ้ข้าร่วมชมุนมุแต่งตวัปกปิดไม่ให้เหน็ใบหน้า ความผดิฐานนีเ้ริม่มีผลทางกฎหมาย 
ตั้งแต่ผู้เข้าร่วมชุมนุมเดินทางเข้าร่วมชุมนุมโดยกระท�ำด้วยวิธีการใดๆ ที่เป็นการ 
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ปลอมตัวหรอืพรางตวั เช่น การใช้ผ้าพนัคอคลมุหน้า การใช้เสือ้ผ้าขนสตัว์ในฤดรู้อน  
การระบายสีตามตัว การสวมวิกผม เป็นต้น
	 4.	ความผดิฐานสวมเครือ่งแบบในการชมุนมุ ความผดิฐานนีมุ้ง่ทีจ่ะห้ามมใิห้ 
มกีารใส่เครือ่งแบบในลกัษณะทีม่กีารสือ่สารถงึลทัธทิางการเมือง เช่น เสือ้เดยีวกนั 
ที่บ่งบอกถึงความเป็นกลุ่มทางการเมือง เครื่องแบบทหารนาซี เป็นต้น แต่การ 
สวมเสื้อผ้าที่ส่ือถึงกลุ่มของการเมืองก็ไม่เป็นความผิด เช่น เสื้อที่มีตราของ 
พรรคการเมืองที่ถูกกฎหมายซึ่งมีผู้แทนในรัฐสภาในเรื่องน้ีมีการเสนอแนวคิดว่า 
ควรทีจ่ะเพิม่เงือ่นไขในกฎหมายว่า การสวมเสือ้ผ้าทีม่ลีกัษณะเป็นการส่งผลและ 
คุกคามความเชื่อทางการเมืองจึงเป็นความผิด
	 5.	ความผิดฐานบบีบังคับ ปิดล้อม หรอืกดีขวาง ความผดิฐานนีมี้วตัถปุระสงค์ 
ในการลงโทษผูก้ระท�ำความผดิทีมี่เจตนาบบีบงัคับให้ผูอ้ืน่กระท�ำ ไม่กระท�ำ หรอื 
บงัคบัการบงัคบัด้วยวธิกีารต่างๆ ศาลเคยมคี�ำพพิากษาในคดหีนึง่ว่า การทีผู่เ้ข้าร่วม 
ชุมนุมใช้วิธีการนั่งประท้วงบนถนนเป็นการใช้ก�ำลังบีบบังคับผู้ใช้ยานพาหนะ 
บนท้องถนน เป็นการกระท�ำความผิดฐานนี้ จึงมีค�ำสั่งให้ลงโทษผู้ชุมนุมท่ีน่ัง 
ประท้วงบนท้องถนน แต่ต่อมาในปี ค.ศ. 1995 ศาลรฐัธรรมนญูมคี�ำวินจิฉยัว่าการนัง่ 
บนถนนของผู ้เข้าร่วมชุมนุมไม่เป็นการบีบบังคับ ศาลรัฐธรรมนูญเห็นว่า 
การประท้วงและการยดึพืน้ทีต่ามปกตเิป็นเพยีงบงัคบัจติใจผูอ้ืน่ ไม่ถือว่าเป็นการใช้ 
ก�ำลังจึงไม่เป็นการกระท�ำความผิดฐานนี้ ดังนั้นจึงไม่เป็นเหตุในการสลาย 
การชมุนมุ แต่จะเป็นความผดิเมือ่ผูเ้ข้าชมุนมุดังกล่าวก่อเหตเุกดิรนุแรงขึน้ เช่น การใช้ 
โซ่ล่ามป้ายจราจรหรือรางรถไฟ เป็นต้น ซึ่งการกระท�ำดังกล่าวศาลรัฐธรรมนูญ 
ถือว่าผู้เข้าร่วมชุมนุมใช้ก�ำลัง แต่ศาลรัฐธรรมนูญมีดุลพินิจที่ลงโทษผู้ชุมนุม 
หรือไม่ก็ได้โดยศาลจะพิจารณาถึงเจตนาระยะยาวของผู้เข้าร่วมชุมนุม
	 2.2 กฎหมายและแนวปฏิบัติเกี่ยวกับการชุมนุมสาธารณะของประเทศ 
สหรัฐอเมริกา4

	 ประเทศสหรัฐอเมริกามีประวัติศาสตร์อันยาวนานเกี่ยวกับการชุมนุม 
สาธารณะตั้งแต่เป็นประเทศอาณานิคมของจักรวรรดิสหราชอาณาจักร สิทธิใน 
การชุมนุมถือเป็นสิทธิขั้นพื้นฐานของคนอเมริกันตามบทบัญญัติรัฐธรรมนูญ  

4 	ส�ำนักงานศาลยุติธรรม. 5 ปี สถาบันวิจัยรพีพัฒนศักดิ์. หน้า 126-130.
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First Amendment5 ของประเทศสหรัฐอเมริกาก�ำหนดรับรองเสรีในการพูด 
การแสดงความคิดเห็น และสิทธิในการชุมนุมโดยสงบและปราศจากอาวุธ  
สิง่ทีน่่าสนใจประการหนึง่ของบทบัญญตัดิงักล่าว ศาลฎกีาของประเทศสหรฐัอเมรกิา 
ก�ำหนดขอบเขตของเสรภีาพในชมุชนว่าเป็นเสรภีาพทีต่ํ่ากว่าการรกัษาความสงบ 
เรียบร้อย และศีลธรรมอันดีของประชน รัฐมีหน้าท่ีส�ำคัญ 2 ประการ คือ  
การปกป้องเสรีภาพในการแสดงความคิดเห็นและการรักษาความสงบเรียบร้อย  
อย่างไรก็ตาม การรักษาความสงบเรียบร้อยของรัฐย่อมส�ำคัญกว่าการปกป้อง 
เสรีภาพในการแสดงความคิดเห็น ศาลฎีกายังก�ำหนดต่อไปอีกว่า การจ�ำกัดหรือ 
กดีกนัการชมุนมุโดยไม่มเีหตจุ�ำเป็นจะกระท�ำมไิด้ กล่าวคอื กฎหมายจะห้ามมใิห้ 
มีการชุมนุมไม่ได้ ท�ำได้เพียงมีการจัดการชุมนุมเพื่อให้เกิดความสงบเรียบร้อย 
เท่านั้น การรักษาความสงบเรียบร้อย ได้แก่ การรักษาระเบียบ การจัดการให้เกิด 
ความสะดวกในการจราจร และการปกป้องทรัพย์สินของประชาชน เป็นต้น
	 ในประเทศสหรัฐอเมริกาการออกกฎหรือระเบียบเก่ียวกับการการชุมนุม 
สาธารณะเป็นอ�ำนาจของเทศบาลหรอืรฐับาลเมือง หากผูใ้ดไม่เหน็ด้วยกับกฎหรือ 
ระเบียบก็ชอบที่จะอุทธรณ์ต่อศาลได้ กฎหมายเกี่ยวกับการการชุมนุมสาธารณะ 
ของแต่ละมลรฐัแตกต่างกนั อย่างไรกต็ามการก�ำหนดระเบยีบเกีย่วกบัการชมุนมุ 
สาธารณะมีหลักการเบื้องต้นที่คล้ายกัน 5 ประการ ได้แก่ 1. ต้องมีความชัดเจน  
ไม่คลุมเครือ 2. เนื้อหาจะต้องเป็นเหตุเป็นผล 3. จะต้องมีเนื้อหาที่เป็นกลาง 
ไม่เจาะจงกลุม่ใดกลุม่หนึง่โดยเฉพาะ 4. สามารถตรวจสอบได้ โดยให้โอกาสผูเ้ข้า 
ร่วมชมุนมุทีไ่ม่เหน็ด้วยกบักฎหรอืระเบยีบสามารถขอให้ศาลพจิารณาได้ 5. จะต้อง 
ใช้บังคับโดยทั่วไปกับผู้ที่เข้าร่วมชุมนุมทุกกลุ่ม เมื่อมีกฎหรือระเบียบมีความ 
ชัดเจน เป็นเหตุเป็นผลใช้บังคับโดยทั่วไปกับทุกกลุ่ม และสามารถขอให้ศาล 
ตรวจสอบได้ ก็จะท�ำให้ประชาชนเข้าใจและไว้วางใจในกฎหรือระเบียบดังกล่าว
	 ส�ำหรับผูเ้ข้าร่วมชมุนมุมกีฎเกณฑ์ทีจ่ะต้องปฏิบตัติาม ประการแรก ห้ามใช้ 
ค�ำพูดที่จะก่อให้เกิดความรุนแรง (Fighting Words) ในระหว่างการชุมนุม ค�ำพูด 

5 	The First Amendment to the United States Constitution
	 	 “Congress shall make no law respecting an establishment of religion, or prohibiting  
the free exercise thereof, or abridging the freedom of speech, or of the press; or the right  
of the people peaceably to assemble, and the petition the Government for a redress of  
grievances.”
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ที่จะก่อให้เกิดความรุนแรง คือค�ำพูดที่ปลุกระดมให้ใช้ความรุนแรงโดยความ 
รุนแรงนั้นจะเกิดขึ้นในทันที ในกรณีที่ผู้เข้าร่วมชุมนุมกล่าวว่า “เกลียดนายก 
เทศมนตรขีองนครลอสแอนเจลสิ และหากเขาได้รบัเลอืกตัง้หกเดือนนบัจากวนันี้  
ฉันคิดว่าเราควรท�ำร้ายเขา” ค�ำกล่าวนี้ไม่ถือเป็น Fighting Words เพราะความ 
รนุแรงจะไม่เกดิขึน้ในทนัท ีแต่ถ้ากล่าวว่า “นัน่ไงนายกรฐัมนตรเีดนิมาแล้ว เราจะ 
ไปจับเขากัน” ถือเป็น Fighting Words ค�ำพูดที่ก่อให้เกิดความรุนแรงไม่ได้รับ 
ความคุ้มครองตามกฎหมาย ประการที่สอง ห้ามผู้เข้าร่วมชุมนุมกระท�ำการใดๆ  
อนัเป็นการท�ำลายความสงบของรฐั ตวัอย่างเช่น หากผูเ้ข้าร่วมชมุนมุเดนิถอืป้าย 
ประท้วงบนทางเท้าย่อมกระท�ำได้ แต่ถ้าผู้เข้าร่วมชมุนุมเดนิประท้วงบนถนนหลวง 
ไม่อาจกระท�ำได้เพราะเป็นการกดีขวางจราจร ประการสดุท้าย การชมุนมุสาธารณะ 
ต้องขออนุญาตก่อน หลักเกณฑ์การขออนุญาตขึ้นอยู่แต่ละมลรัฐ ตัวอย่างเช่น  
นครลอสแอนเจลิสอาจก�ำหนดว่าหากการประท้วงมีผู้เข้าร่วมเกินกว่า 50 คน  
การชมุนมุมกีารใช้เคร่ืองขยายเสยีง หรอืการชมุนมุจะมถีนนสายหลกัของเมอืงแล้ว  
จะต้องขออนญุาต หากมผู้ีอุทธรณ์กฎหรอืระเบียบทีร่ฐัก�ำหนดต่อศาล ในระหว่าง 
การพิจารณาต่อศาล หากมีผู้ใดละเมิดกฎหรือระเบียบดังกล่าวเจ้าหน้าที่ต�ำรวจ 
สามารถจับผู ้นั้นได้โดยไม่ต้องขอหมายศาลเพราะถือว่าผู้นั้นทราบกฎหรือ 
ระเบียบแล้ว
	 บทบาทของศาลเกีย่วกบัการชมุนมุสาธารณะ ประการแรก คอื การพจิารณา 
คดแีพ่งก่อนการชมุนมุ เช่น ผู้ชมุนมุต้องการชมุนมุบนถนนสายหลักของเมอืงและ 
การเดนิขบวนไปตามถนนจึงยืน่ขออนญุาตทางเทศบาลไม่อนุญาต ผูชุ้มนุมอาจยืน่ 
ค�ำขอต่อศาลให้มีค�ำสั่งในกรณีดังกล่าว คดีอีกประเภทหน่ึงท่ีศาลมีบทบาทก่อน 
การชมุนมุ เช่น กรณทีีเ่ทศบาลมคี�ำสัง่มใิห้มกีารชมุนมุแต่ผู้ชมุนมุยงัประสงค์ทีจ่ะ 
จัดการชุมนุม เทศบาลจึงยื่นค�ำร้องต่อศาลของให้ศาลมีค�ำสั่งให้ผู้ชุมนุมงดการ 
ชุมนุม หากผู้ชุมนุมยังคงฝ่าฝืนค�ำสั่งศาลโดยมาชุมนุม เจ้าหน้าที่ต�ำรวจย่อม 
มีอ�ำนาจตามค�ำสั่งศาลประกอบกับระเบียบของส�ำนักงานต�ำรวจโดยการจับกุม 
ผูช้มุนมุคนใดทีล่ะเมดิกฎหรอืไม่ปฏบิตัติามค�ำสัง่ของเจ้าหน้าท่ีต�ำรวจในการสลาย 
การชมุนมุ บทบาทของศาลประเภททีส่อง คอื การพจิารณาคดแีพ่งและคดีอาญา 
ภายหลงัการชมุนุมเสรจ็ส้ิน โดยอาจเป็นคดีทีผู้่ชมุนมุฟ้องรฐั โดยเฉพาะเจ้าหน้าที ่
ต�ำรวจว่าจบักุมผูช้มุนมุโดยมชิอบ หรอืใช้ก�ำลงัเกนิความจ�ำเป็น หรอือ้างว่าเจ้าหน้าท่ี 
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ต�ำรวจจบัทัง้เจ้าหน้าทีช่มุนมุมไิด้ฝ่าฝืนกฎ หรอืผูชุ้มนุมถูกเจ้าหน้าทีต่�ำรวจท�ำร้าย 
แทนท่ีจะน�ำตวัไปทีส่ถานตี�ำรวจ คดแีพ่งทีอ่าจเกดิขึน้อกีประการหนึง่ คอื คดฟ้ีอง 
ผู้ชุมนุมให้ช�ำระค่าเสียหายที่เกิดขึ้นจากการชุมนุม
	 กฎหมายต้องการทีจ่ะต้องปกป้องเสรภีาพในการแสดงความคดิเห็น รฐัเพยีง 
ต้องการที่จะจ�ำกัดเสรีภาพในการแสดงความคิดเห็นในบางกรณีเท่านั้น โดยเป็น 
การจ�ำกดัในเรือ่งเวลา สถานท่ี และวธีิการ (Time, Place, and, Manner restriction  
หรือ TPM) เพื่อที่จะก�ำหนดแนวทางของการชุมนุมไม่ให้ไปกระทบกระเทือนต่อ 
ความสงบเรยีบร้อยของประชาชน ข้อก�ำหนดเกีย่วกบัการชุมนมุในแต่ละมลรฐัของ 
ประเทศสหรัฐอเมริกามีความแตกต่างกัน โดยทั่วไปการชุมนุมไม่อาจกระท�ำได ้
ภายในสถานที่เป็นทรัพย์สินส่วนบุคคล หากเป็นสาธารณสถานจะต้องพิจารณา 
ตามประเภทของสาธารณสถานนั้นๆ ประเภทแรกคือ เวทีสาธารณะ (Public  
Forum) เช่น การเดินข้างถนนและสวนสาธารณะ เป็นสถานท่ีท่ีใช้เป็นประจ�ำ 
ในการแลกเปลี่ยนความคิดเห็นซึ่งรัฐไม่ต้องการจะไปจ�ำกัดเสรีภาพในการใช้ 
สถานทีด่งักล่าว ประเภททีส่อง คอื เวทสีาธารณะทีม่กีารจ�ำกดั (Limited Public  
Forum) เช่น มหาวิทยาลัยและโรงมหรสพ เป็นสถานที่ที่รัฐบาลไม่ได้จัดไว้ให้ 
สามารถชมุนมุได้ หากผูช้มุนมุประสงค์จะชมุนุม ณ สถานทีด่ังกล่าว รฐัต้องจ�ำกดั 
เสรีภาพบางประการเพื่อปกป้องสถานที่นั้นๆ และประเภทที่สาม คือ เวทีที่ไม่ใช ่
เวทสีาธารณะ เช่น สนามบนิและศาลเป็นต้น สถานทีด่งักล่าวไม่เหมาะทีจ่ะมกีาร 
จดัการชมุนมุขึน้ ตวัอย่างทีเ่กดิขึน้ในปี ค.ศ. 1992 กลุม่ศาสนาต้องการจะจดัการ 
ชุมนุมที่สนามบินแห่งหนึ่งในมลรัฐนิวยอร์ก รัฐบาลแห่งมลรัฐนิวยอร์กออกค�ำสั่ง 
ห้ามผูช้มุนมุแจกใบปลวิภายในสนามบนิ กลุม่ผูช้มุนมุไม่เห็นด้วยจึงอทุธรณ์ค�ำสัง่ 
รฐับาลต่อศาล ศาลพพิากษาว่า ค�ำส่ังของรฐับาลแห่งมลรฐันวิยอร์กชอบแล้วทีจ่ะ 
ก�ำหนดเงื่อนไขเป็นข้อจ�ำกัดผู้ชุมนุมเช่นนั้นในสนามบิน ศาลให้เหตุผลว่าผู้ชุมนุม 
ควรจะไปชุมนุมในสถานที่อื่น เช่น ทางเดินริมถนน แทนที่จะมีชุมนุมในสนามบิน 
หรอืกระท�ำการอย่างอืน่เพือ่ทีจ่ะแสดงความคดิเห็น ข้อจ�ำกดัต้องเป็นเหตเุป็นผล  
ตัวอย่างของเง่ือนไขหรือข้อจ�ำกัดที่ศาลของประเทศสหรัฐอเมริกาวินิจฉัยว่าเป็น 
เหตุเป็นผล เช่น ผู้ชุมนุมอาจชุมนุมบนไหล่ทางได้แต่ห้ามชุมนุมในเวลากลางคืน 
หรอืด้านหน้าทีท่�ำการไปรษณย์ี หรอืผูช้มุนมุอาจเดนิขบวนตามถนนส่วนบคุคลได้ 
แต่ต้องไม่ใช่ในเวลาเร่งด่วน หรือผู้ชุมนุมอาจใช้เครื่องช่วยขยายเสียงได้แต่ระดับ 
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เสียงห้ามเกินกว่าระดับที่ก�ำหนดไว้
	 เมื่อกฎระเบียบ เง่ือนไข หรือข้อจ�ำกัดที่รัฐก�ำหนดขึ้นมีความชัดเจนและ 
สามารถใช้บังคับกับผู้ชุมนุมได้ เจ้าหน้าที่ต�ำรวจย่อมมีอ�ำนาจตามกฎระเบียบนั้น 
โดยไม่จ�ำเป็นต้องมีค�ำสัง่ศาล กล่าวคือ เจ้าหน้าท่ีต�ำรวจสามารถจบัหรอืออกใบสัง่ 
แก่ผู้ชุมนุมที่ไม่ปฏิบัติตามกฎระเบียบของรัฐ การใช้ก�ำลังของเจ้าหน้าที่ต�ำรวจ 
ก็ต้องเป็นไปตามระเบียบของส�ำนักงานต�ำรวจของมลรัฐนั้นด้วย อย่างไรก็ตาม 
เจ้าหน้าที่ต�ำรวจไม่สามารถใช้ก�ำลังกับผู้ชุมนุมโดยปราศจากเหตุจ�ำเป็นได้ เช่น  
กลุม่ผูช้มุนมุได้รบัอนญุาตให้ชมุนมุจนถงึเวลา 17 นาฬิกา แต่ในเวลา 17.05 นาฬิกา 
ผู้ชุมนุมส่วนใหญ่ยังคงอยู่ในบริเวณที่ชุมนุม เจ้าหน้าที่ต�ำรวจไม่สามารถเข้าไปใน 
พืน้ทีช่มุนมุและใช้กระสุนยางยงิใส่ผู้ชมุนมุได้ เจ้าหน้าท่ีต�ำรวจต้องแจ้งให้ผูช้มุนมุ 
เลิกการชุมนุมก่อน หากการชุมนุมยังคงมีต่อไปเจ้าหน้าท่ีต�ำรวจก็ต้องมีค�ำสั่งให ้
ยกเลกิการชมุนมุก่อน เมือ่ผูช้มุนมุฝ่าฝืน เจ้าหน้าทีต่�ำรวจจงึจะใช้ก�ำลงัได้แต่ต้อง 
เป็นระดบัเบาท่ีสดุ การชมุนุมอาจเกนิระดบัทีร่ฐัจะสามารถควบคมุได้ เรามกัเห็น 
ภาพเจ้าหน้าที่ต�ำรวจใช้ความรุนแรงมากขึ้นกับผู้ชุมนุม ระดับความรุนแรงของ 
การใช้ก�ำลังจะต้องเป็นเหตเุป็นผลในการควบคุมสถานการณ์ทีเ่กดิขึน้ ฐานความผดิ 
ที่เจ้าหน้าที่ต�ำรวจมักแจ้งต่อผู้ชุมนุมที่ถูกจับ6 ได้แก่ ความผิดฐานกีดขวางการ 
จราจร ความผิดฐานก่อการจลาจล ความผิดฐานไม่ปฏิบัติตามค�ำสั่งของ 
เจ้าพนักงาน (ค�ำสั่งสลายการชุมนุม) ความผิดฐานบุกรุก ความผิดฐานต่อสู้หรือ 
ขัดขวางเจ้าหน้าที่พนักงานซึ่งปฏิบัติตามหน้าที่ และความผิดฐานให้การเท็จ  
เป็นต้น ความผิดเหล่านี้ตามกฎหมายของประเทศสหรัฐอเมริกาถือเป็นความผิด 
ลหุโทษซ่ึงมีอัตราจ�ำคุกไม่เกิน 1 ปี ในทางปฏิบัติมักจะไม่ลงโทษจ�ำคุกผู้กระท�ำ 
ความผิดแต่จะเปลี่ยนเป็นโทษปรับแทน
	 ศาลฎีกาของประเทศสหรัฐอเมริกายืนยันหลักการขออนุญาตเพื่อที่จะ 
ชุมนุม หลักเกณฑ์การขออนญุาตซ่ึงเมอืงแต่ละเมอืงก�ำหนดข้ึนจะต้องประกอบด้วย 
หลักเกณฑ์ที่ส�ำคัญ 4 ประการดังนี้ ประการแรก ค�ำขออนุญาต จะต้องได้รับการ 
พิจารณาและมีค�ำสั่งโดยเร็ว รัฐไม่อาจก�ำหนดว่ากลุ่มผู้ชุมนุมจะต้องยื่นค�ำขอ 
อนุญาตล่วงหน้าก่อนการชุมนุมอย่างน้อย 6 เดือน ประการที่สอง ผู้พิจารณาจะ 

6	 ฐานความผิดและโทษจะขึ้นอยู่กับกฎหมายของแต่ละมลรัฐ
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ต้องวางตวัเป็นกลางไม่เข้าข้างผูช้มุนมุกลุม่ใด ประการท่ีสาม ค�ำขออนุญาตจะต้อง 
สามารถตรวจสอบได้ หากมีการปฏิเสธการขออนุญาต ผู้ชุมนุมต้องสามารถยื่น 
ค�ำขอให้มกีารตรวจสอบค�ำสัง่ดงักล่าวได้ทนัท ีและประการสดุท้ายค�ำขออนญุาต 
จะต้องไม่มีค่าใช้จ่ายเกินสมควร
	 ในคดี The Marching Nazis in Skokie เมืองสโกกี้เป็นเมืองเล็กๆ ใน 
ชิคาโก มลรัฐอิลลินอยส์ ประชาชนส่วนใหญ่ในเมืองเป็นชาวยิว ในปี ค.ศ. 1977  
กลุม่คนอเมรกินักลุ่มหนึง่เรยีกตนเองว่า “กลุ่มอเมรกินันาซ ี(American Nazis Party)”  
ต้องการจะเดินขบวนผ่านเมืองสโกกี้โดยสวมชุดที่มีสัญลักษณ์สวัสดิกะ ซึ่งเป็น 
สัญลักษณ์ของกลุ่มนาซี ผู ้ชุมนุมไม่มีการใช้ถ้อยค�ำท่ีจะให้เกิดความรุนแรง 
(Fighting Words) กลุ่มอเมริกันนาซียื่นค�ำขออนุญาต เมืองสโกกี้ออกค�ำสั่งให ้
กลุม่ผูช้มุนมุจ่ายเงินค่าประกันภยัเป็นจ�ำนวนเงนิ 350 ดอลลาร์ เพือ่ประกนัความ 
เสยีหายท่ีอาจเกิดขึน้ผูช้มุนมุยืน่ค�ำอทุธรณ์ค�ำสัง่ต่อศาล ศาลพพิากษาว่าเมืองสโกกี้ 
ไม่สามารถก�ำหนดให้ผู้ชุมนุมที่ประสงค์จะแสดงออกซึ่งความคิดเห็น จ่ายค่า 
ประกันภัยเป็นเงิน 350 ดอลลาร์ ศาลได้ให้เหตุผลว่าเป็นการไม่ยุติธรรมที่เมือง 
สโกกี้จะผูกเสรีภาพในการแสดงความคิดเห็นของบุคคลกับความเสียหายที่อาจ 
เกดิขึน้ รฐัต้องปกป้องเสรภีาพในการแสดงความคดิเหน็ดงักล่าวแม้ว่าความคิดเหน็ 
นั้นจะกระทบต่อรัฐ
	 ในคดี WTO Protest in Seattle มีกลุ่มคนกลุ่มหนึ่งแจ้งว่าจะมารวมตัว 
กนัเพือ่ชมุนมุต่อต้านการประชมุขององค์กรการค้าโลกหรอื WTO ซึง่มีการก�ำหนด 
จะจัดขึ้นในวันที่ 30 พฤศจิกายน ค.ศ. 1999 ที่เมืองซีแอตเทิล มลรัฐวอชิงตัน  
กลุ่มผู้ชุมนุมยื่นค�ำขออนุญาตโดยผู้ชุมนุมประมาณสามหมื่นถึงหนึ่งแสนคน  
จ�ำนวนเจ้าหน้าทีต่�ำรวจของเมอืงซแีอตเทลิมจี�ำนวนน้อย เมือ่วนัดงักล่าวผูช้มุนมุ 
รวมตวักนัเตม็ถนนด้านหน้าส�ำนกังานใหญ่ขององค์กรการค้าโลก จากนัน้ผูช้มุนมุ 
น�ำโซ่เหล็กมัดตนเอง โยงกับผู้ชุมนุมแต่ละคนท่ีอยู่บนถนน เจ้าหน้าท่ีต�ำรวจจึง 
ตัดสินใจใช้ก�ำลังเข้าสลายกลุ่มผู้ชุมนุมโดยใช้แก๊สนํ้าตา กระสุนยางและปืนเสียง  
ซึง่ต้องใช้เวลาทัง้วันเพือ่สลายกลุม่ผูช้มุนมุ ผูช้มุนมุประมาณ 600 คน ถกูจบั ผูช้มุนมุ  
157 คน ทีถู่กจับฟ้องเจ้าหน้าทีต่�ำรวจอ้างว่าตนถกูจับกมุโดยมิชอบ ข้อเทจ็จรงิจาก 
คดีนี้ปรากฏว่าก่อนการชุมนุมนายกเทศรัฐมนตรีของเมืองซีแอตเทิลมีค�ำสั่งห้าม 
การชมุนมุภายในรศัม ี5 ช่วงตกึจากอาคารทีป่ระชุม ผูใ้ดฝ่าฝืนจะถูกจับกุม ปรากฏว่า 
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เจ้าหน้าที่ต�ำรวจจับกุมผู้ชุมนุมบางคนภายนอกรัศมีที่ก�ำหนดไว้ศาลที่ตัดสินคดีนี ้
วินิจฉยัว่าเมอืงซีแอตเทลิสามารถทีจ่ะก�ำหนดเขตหวงห้าม เจ้าหน้าทีต่�ำรวจกต้็อง 
ปฏิบัติตามกฎด้วยเช่นเดยีวกบัผูช้มุนมุ ถ้าเจ้าหน้าทีต่�ำรวจจะจบักมุผูช้มุนมุคนใด 
ทีล่ะเมดิกฎ จากบทเรยีนทีเ่กิดขึน้ดงักล่าว หากรฐัมกีารเตรยีมตวัทีด่แีละด�ำเนนิการ 
ได้รวดเร็วกว่านี้ ความเสียหายคงจะเกิดขึ้นน้อยกว่านี้ หากมีจ�ำนวนเจ้าหน้าที่ 
ต�ำรวจเพียงพอก็จะสามารถยับยั้งผู้ชุมนุม ได้ก่อนที่ผู้ชุมนุมจะล่ามตนเองด้วยโซ่
	 ในคดี G20 Summit in Pittsburgh ในปี ค.ศ. 2009 เมืองพิตส์เบอร์ก  
มลรัฐเพนซิลวาเนีย มีการเตรียมตัวล่วงหน้าเพื่อรองรับการชุมนุมเพื่อประท้วง 
การประชุมสุดยอดของกลุ่มประเทศ G-20 ตัวแทนผู้ชุมนุมเข้าพบเทศมนตรีและ 
เจ้าหน้าท่ีผู้รับผิดชอบก่อนการชุมนุมเร่ิมขึ้น ผู้ชุมนุมยื่นค�ำร้องอนุญาตแต่ถูก 
ปฏิเสธจึงยืนอุทธรณ์ต่อศาลอ้างว่ารัฐละเมิดสิทธิตามรัฐธรรมนูญว่าด้วยเสรีภาพ 
ในการแสดงความคิดเห็น ศาลเห็นควรอนุญาตให้กลุ่มผู้ชุมนุมใช้สถานที่คือ 
สวนสาธารณะเป็นที่ชุมนุมตั้งแต่วันอาทิตย์เย็นถึงวันอังคารเย็น อีกทั้งผู้ชุมนุม 
ชอบทีจ่ะเดนิขบวนผ่านสะพานได้แต่ห้ามหยดุหรอืชมุนมุบนสะพาน ห้ามผูช้มุนมุ 
ตัง้ค่ายพกัอาศยัข้ามคืนในสวนสาธารณะของเมอืง ค�ำวนิจิฉยัของศาลดงักล่าวมขีึน้ 
ก่อนการชุมนุมจะเริ่มขึ้น เมืองพิตส์เบอร์กจึงจัดก�ำลังเจ้าหน้าที่ต�ำรวจเพิ่มขึ้นอีก  
4,000 นาย โดยมกีารมอบอปุกรณ์สือ่สารและให้ความรูแ้ก่เจ้าหน้าทีต่�ำรวจเกีย่วกบั 
กฎระเบียบในการควบคุมการชุมนุม การชุมนุมจึงด�ำเนินต่อไปโดยไม่เกิดเหต ุ
รุนแรงมากนัก มีความเสียหายเกิดขึ้นแก่ทรัพย์สินบ้าง มีผู้ชุมนุมถูกจับประมาณ  
190 คน แต่เหตุการณ์ถือว่าราบรื่นกว่าที่เกิดขึ้นที่เมืองซีแอตเทิลมาก

3. กฎหมายเกี่ยวกับการชุมนุมสาธารณะของประเทศไทย
	 ปัจจุบันยังไม่มีกฎหมายการชุมนุมสาธารณะใช้บังคับในประเทศไทย  
ส�ำหรบัร่างพระราชบญัญตักิารชมุนมุสาธารณะ พ. ศ. .... ทีอ่ยูร่ะหว่างการพจิารณา  
เพื่อบัญญัติเป็นกฎหมายใช้บังคับต่อไปนั้นมีวัตถุประสงค์ คือ “มาตรา 63 ของ 
รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย บัญญัติว่า บุคคลย่อมมีเสรีภาพในการชุมนุม 
โดยสงบและปราศจากอาวุธ และการจัดการเสรภีาพดงักล่าวจะกระท�ำมิได้ เว้นแต่ 
โดยอาศยัอ�ำนาจตามบทบญัญตัแิห่งกฎหมายเฉพาะในกรณกีารชมุนมุสาธารณะ 
และเพือ่คุม้ครองความสะดวกของประชาชนทีจ่ะใช้ทีส่าธารณะ ดงันัน้ เพือ่คุม้ครอง 
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ความสะดวกของประชาชนทีจ่ะใช้ทีส่าธารณะเมือ่มกีารชมุนมุสาธารณะมาตรา 63 
ของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย”
	 หลักการที่ส�ำคัญของร่างพระราชบัญญัติการชุมนุมสาธารณะในเรื่องของ 
การออกค�ำสั่งห้ามการชุมนุมสาธารณะและค�ำสั่งให้เลิกการชุมนุมสาธารณะ 
เป็นอ�ำนาจหน้าที่ของศาล ตามมาตรา14, 25 และ 26 ของร่างพระราชบัญญัต ิ
การชุมนุมสาธารณะ 
	 มาตรา 14 บัญญัติว่า
	 	 “ในกรณีท่ีผู้รับแจ้งเห็นว่าการชุมนุมสาธารณะท่ีได้รับแจ้งน้ันขัดต่อ 
มาตรา 8 หรือ มาตรา 9 ให้ยื่นขอต่อศาลเพื่อมีค�ำสั่งห้ามการชุมนุม
	 	 ให้ศาลพจิารณาค�ำขอเพ่ือมคี�ำสัง่ห้ามการชมุนมุตามวรรคหนึง่เป็นการ 
ด่วน ค�ำสั่งของศาลตามมาตรานี้ให้เป็นที่สุด”
	 มาตรา 25 บัญญัติว่า
	 	 “หากผูช้มุนมุไม่ปฏบิติัตามประกาศดงักล่าว ให้เจ้าพนักงานตามมาตรา  
23 ร้องขอต่อศาล เพื่อมีค�ำสั่งให้ผู้ชุมนุมเลิกการชุมนุมสาธารณะนั้น ในระหว่าง 
รอค�ำส่ังศาลให้เจ้าพนกังานตามมาตรา 23 ทีอ่�ำนาจกระท�ำการทีจ่�ำเป็นตามแผน 
หรือแนวทางการควบคุมการชุมนุมสาธารณะที่คณะรัฐมนตรีให้ความเห็นชอบ 
ตามข้อเสนอแนะของส�ำนักงานต�ำรวจแห่งชาติ ทั้งนี้ เพื่อคุ้มครองความสะดวก 
ของประชาชนและคุ้มครองการชุมนุมสาธารณะ
	 	 แผนหรือแนวทางการควบคุมการชุมนุมสาธารณะที่จะก�ำหนดขึ้นตาม 
วรรคสองให้เจ้าพนักงานหลีกเล่ียงการใช้ก�ำลัง หรือหากไม่สามารถหลีกเลี่ยงได้ 
ให้ใช้ก�ำลังหรือเครื่องมือควบคุมฝูงชนได้เพียงเท่าที่จ�ำเป็น
	 	 การด�ำเนินการของเจ้าพนักงานตามมาตรา 23 ไม่ตัดสิทธิของผู้อื่นซึ่ง 
ได้รับการเดือดร้อนหรือเสียหายจากการชุมนุมสาธารณะนั้นที่จะร้องต่อศาลเพื่อ 
มีค�ำสั่งให้ผู้ชุมนุมเลิกการชุมนุม”
	 มาตรา 26 บัญญัติว่า
	 	 “เมือ่ได้รบัค�ำขอให้มคี�ำสัง่ให้ผูช้มุนมุสาธารณะให้ศาลพิจารณาค�ำขอน้ัน 
เป็นการด่วนในการพิจารณา หากปรากฏต่อศาลว่าการชุมนุมสาธารณะนั้น 
เป็นการชมุนมุสาธารณะทีไ่ม่ชอบด้วยกฎหมายตามมาตรา 16 หรอืผูจั้ดการชุมนุม 
หรือผู้ชุมนุมไม่ปฏิบัติตาม มาตรา 8 มาตรา 9 มาตรา 17 มาตรา 18 มาตรา 19  
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หรือมาตรา 20 แล้วแต่กรณี ให้ศาลมีค�ำส่ังโดยออกค�ำบังคับให้ผู้ชุมนุมเลิก 
การชุมนุมสาธารณะหรือยุติการกระท�ำที่ไม่ชอบด้วยกฎหมายภายในระยะเวลา 
ที่ศาลก�ำหนด
	 ค�ำสั่งศาลตามมาตรานี้เป็นที่สุด
	 ให้เจ้าพนักงานบังคับคดีปิดประกาศค�ำส่ังศาลตามมาตราน้ีไว้ในที่แลเห็น 
ได้ง่าย ณ บริเวณที่มีการชุมนุมสาธารณะนั้น และประกาศโดยวิธีการใดๆ เพื่อให้ 
ผู้ชุมนุมได้รับทราบด้วย”

4. บทวิเคราะห์
	 ร่างพระราชบัญญัติการชุมนุมสาธารณะมิได้ก�ำหนดให้ส�ำนักงานต�ำรวจ 
แห่งชาติ หรือหน่วยงานอื่นในฝ่ายบริหารเป็นองค์กรที่มีค�ำสั่งห้ามการชุมนุม 
สาธารณะและค�ำสั่งให้ผู้ชุมนุมเลิกการชุมนุมสาธารณะแต่ก�ำหนดให้ศาลเป็น 
องค์กรที่มีค�ำสั่งดังกล่าวตามมาตร 14, 25 และ 26 ของร่างพระราชบัญญัติ 
	 โดยมาตรา 14 บัญญัติว่า
	 “ในกรณีท่ีผู้รับแจ้งเห็นว่าการชุมนุมสาธารณะท่ีได้รับแจ้งน้ันขัดต่อมา 
มาตรา 8 หรือมาตรา 9 ให้ยื่นค�ำขอต่อศาลเพื่อมีค�ำสั่งห้ามการประชุมให้ศาล 
พจิารณาค�ำขอเพือ่มคี�ำสัง่ห้ามการชมุนมุตามวรรคหนึง่เป็นการด่วน ค�ำสัง่ของศาล 
ตามมาตรานี้ให้เป็นที่สุด
	 มาตรา 25 บัญญัติว่า
	 “หากผูช้มุนมุไม่ปฏบัิติตามประกาศดังกล่าว ให้เจ้าพนักงานตามมาตรา 23  
ร้องขอต่อศาล เพื่อมีค�ำส่ังให้ผู้ชุมนุมเลิกการชุมนุมสาธารณะน้ัน ในระหว่างรอ 
ค�ำสัง่ศาลให้เจ้าพนกังานตามมาตรา 23 มอี�ำนาจกระท�ำการท่ีจ�ำเป็นตามแผนหรอื 
แนวทางการควบคุมการชุมนุมสาธารณะที่คณะรัฐมนตรีให้ความเห็นชอบตาม 
ข้อเสนอแนะของส�ำนักงานต�ำรวจแห่งชาติ ทั้งนี้ เพื่อคุ้มครองความสะดวกของ 
ประชาชนและคุ้มครองการชุมนุมสาธารณะ
	 แผนหรือแนวทางการควบคุมการชุมนุมสาธารณะท่ีจะก�ำหนดขึ้นตาม 
วรรคสองให้เจ้าพนักงานหลีกเล่ียงการใช้ก�ำลัง หรือหากไม่สามารถหลีกเลี่ยงได้ 
ให้ใช้ก�ำลังหรือเครื่องมือควบคุมฝูงชนได้เพียงเท่าที่จ�ำเป็น”
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5. บทสรุปและข้อเสนอแนะ
	 จากที่กล่าวมาแล้วข้างต้น ผู้เขียนเห็นว่า ร่างพระราชบัญญัติการชุมนุม 
สาธารณะก�ำหนดให้ศาลเป็นองค์กรที่มีอ�ำนาจหน้าที่ในการออกค�ำสั่งห้ามการ 
ชมุนมุสาธารณะและค�ำสัง่ให้เลกิการชมุนมุสาธารณะตามมาตรา 14, 25 และ 26  
ของร่างพระราชบัญญัติการชุมนุมสาธารณะ ซึ่งแตกต่างจากกฎหมายและแนว 
ปฏิบัติของประเทศสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนีและประเทศสหรัฐอเมริกาที่ให้ 
หน่วยงานของฝ่ายบริหารเป็นองค์กรที่มีอ�ำนาจหน้าที่ในการออกค�ำสั่งดังกล่าว  
นอกจากนั้นหลักการตามร่างพระราชบัญญัติการชุมนุมสาธารณะดังกล่าวยัง 
ขัดแย้งกับหลักการแบ่งแยกอ�ำนาจตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย  
พ.ศ. 2550 เนื่องจากก�ำหนดให้ศาลซึ่งเป็นหน่วยงานของฝ่ายตุลาการใช้อ�ำนาจ 
หน้าที่ของฝ่ายบริหาร ดังนั้นร่างพระราชบัญญัติการชุมนุมสาธารณะดังกล่าว 
จงึควรมกีารพจิารณาปรบัปรงุ โดยก�ำหนดให้หน่วยงานของฝ่ายบรหิารเป็นองค์กร 
ที่มีอ�ำนาจหน้าที่ในการออกค�ำส่ังห้ามในการชุมนุมสาธารณะและค�ำสั่งให้เลิก 
การชุมนุมสาธารณะ หากมีปัญหาว่าค�ำสั่งของหน่วยงานของฝ่ายบริหารดังกล่าว 
ชอบด้วยกฎหมายหรือไม่ ส�ำหรับปัญหาเรื่องการยอมรับและปฏิบัติตามค�ำส่ัง 
ดังกล่าว ผู้เขียนเห็นว่า ควรมีการพิจารณาปรับปรุงโครงสร้างของหน่วยงานที่ 
เกี่ยวข้อง เพื่อให้ผู้ที่เก่ียวข้องมีการเชื่อมั่นมีความเป็นกลางและความโปร่งใส 
ในการใช้อ�ำนาจหน้าที่เพิ่มมากข้ึนและการมีประชาสัมพันธ์เพื่อเสริมสร้าง 
ความเข้าใจแก่ผู้ที่เกี่ยวข้องเกี่ยวกับกฎหมายและแนวทางการใช้ดุลยพินิจของ 
หน่วยงานฝ่ายบริหารในการท�ำหน้าที่อย่างเป็นกลาง
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ศาลรัฐธรรมนูญค�้ำชูหลักนิติธรรมหลักนิติรัฐ

ปัญญา อุดชาชน*

	 หลักนิติธรรม (The Rule of Law) เป็นหลักสากลที่ในแวดวงวิชาการทาง 
นิติศาสตร์ได้น�ำมาใช้มากในปัจจุบัน แม้กระท่ังศาลรัฐธรรมนูญไทยเองได้มี 
ค�ำวินิจฉัยว่ากฎหมายใดขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญเกี่ยวกับหลักนิติธรรมหรือ 
ไม่มีมากมาย เพื่อความเข้าใจอย่างเข้าใจ ถูกต้อง ผู้เขียนได้แบ่งการน�ำเสนอ ดังนี้
	 1. 	หลักนิติธรรม
	 หลักนิติธรรม (The Rule of Law) มีนักวิชาการทางกฎหมายที่ได้ให ้
ความหมายและองค์ประกอบของหลักนิติธรรมที่ส�ำคัญ ดังนี้
		  1.1	A.V.Dicey ศาสตราจารย์ทางกฎหมายชาวองักฤษ ได้เขยีนหนงัสอื 
ชื่อ Introduction to the study of the law of the Constitution ในปลาย 
ศตวรรษที่ 19 โดยกล่าวว่าหลักนิติธรรมประกอบด้วยหลัก 3 ประการ คือ
	 	 	 1)	 หลักความสูงสุดของกฎหมาย
	 	 	 2) 	หลักความเสมอภาคภายใต้กฎหมาย
	 	 	 3) 	หลักการรับรองและคุ้มครองสิทธิและเสรีภาพของพลเมือง
		  1.2	ศาสตราจารย์ ดร.บวรศักดิ์ อุวรรณโณ อดีตเลขาธิการสถาบัน 
พระปกเกล้า ศาสตราจารย์ทางกฎหมายมหาชน ได้กล่าวว่าหลักนิติธรรม 
ประกอบด้วยหลัก 4 ประการ คือ
	 	 	 1) 	องค์ประกอบด้านสาระ (Substantive rule of law)  
หลักนิติธรรมจะเป็นหลักนิติธรรมได้ต้องมีสมมติด้านสารบัญญัติคือว่ากฎหมาย 
ต้องคุ้มครองสิทธิเสรีภาพของประชาชน
	 	 	 2) 	องค์ประกอบด้านกระบวนการในการใช้กฎหมาย (Procedural  
rule of law) ถอืว่าการใช้อ�ำนาจรฐัต้องมกีฎหมายให้อ�ำนาจและใช้อ�ำนาจภายใน
ขอบเขต

*	ตลุาการศาลรฐัธรรมนญู, ผูเ้ข้ารับการอบรมหลกัสตูร “หลกันติิธรรมเพ่ือประชาธปิไตย” (นธป.) รุ่นท่ี 2  
ของส�ำนักงานศาลรัฐธรรมนูญ
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	 	 	 3) 	องค์ประกอบด้านองค์กร (Institutional rule of law) คือว่า 
ต้องมีหลักการแบ่งแยกอ�ำนาจอธิปไตย
	 	 	 4) 	องค์ประกอบด้านเป้าหมาย คือว่าการใช้กฎหมาย การตีความ 
กฎหมาย การพิจารณาพิพากษาคดี จะต้องมุ่งสร้างความยุติธรรมให้เกิดขึ้นใน
สังคม
	 	 1.3	รฐัธรรมนญูแห่งราชอาณาจกัรไทย พทุธศักราช 2550 มาตรา 3  
บัญญัติว่าอ�ำนาจอธิปไตยเป็นของปวงชนชาวไทย พระมหากษัตริย์ผู้ทรงเป็น 
ประมุข ทรงใช้อ�ำนาจนั้นทางรัฐสภา คณะรัฐมนตรี และศาล ตามบทบัญญัติแห่ง 
รัฐธรรมนูญนี้
	 	 การปฏิบัติหน้าที่ของรัฐสภา คณะรัฐมนตรี ศาล รวมทั้งองค์กรตาม 
รัฐธรรมนูญและหน่วยงานของรัฐต้องไปตามหลักนิติธรรม
	 2.	หลักนิติรัฐ
	 หลักนิติรัฐ (The legal State) เป็นแนวคิดในการควบคุมและจ�ำกัดการ 
ใช้อ�ำนาจขององค์กรที่ใช้อ�ำนาจอธิปไตย กล่าวคือ ฝ่ายนิติบัญญัติต้องตรา 
กฎหมายที่ชอบด้วยรัฐธรรมนูญ ฝ่ายบริหารต้องมีการกระท�ำทางปกครองที ่
ชอบด้วยกฎหมายของการกระท�ำทางปกครอง กาเร่ เดอ มาลแบร่ (Carre  
de Malbreg) นักนิติปรัชญาชาวฝรั่งเศส ได้เสนอแนวคิดเกี่ยวกับหลักนิติรัฐ  
โดยมีสาระส�ำคัญ 3 ประการ คือ1

	 ประการแรก กฎหมายที่องค์กรฝ่ายนิติบัญญัติตราข้ึนจะต้องชอบด้วย 
รัฐธรรมนูญโดยเฉพาะกฎหมายที่ให้อ�ำนาจแก่องค์กรฝ่ายบริหารล่วงล�้ำเข้าไป 
ในแดนแห่งสิทธิเสรีภาพของราษฎรนั้นจะต้องมีข้อความระบุไว้อย่างชัดเจน 
พอสมควรว่า องค์กรฝ่ายบรหิารใดมอี�ำนาจล่วงล�ำ้เข้าไปในแดนแห่งสิทธเิสรภีาพ 
ของราษฎรได้ในกรณีใดและภายในขอบเขตอย่างใด โดยจะต้องไม่ให้อ�ำนาจน้ัน 
ล่วงล�้ำเข้าไปในแดนแห่งสิทธิเสรีภาพของราษฎรเกินขอบเขตแห่งความจ�ำเป็น 
เพื่อธ�ำรงรักษาไว้ซึ่งประโยชน์สาธารณะ
	 ประการทีส่อง การกระท�ำโดยองค์กรฝ่ายบรหิารจะต้องชอบด้วยกฎหมาย 
ที่ตราขึ้นโดยองค์กรฝ่ายนิติบัญญัติ องค์กรฝ่ายบริหารจะต้องมีอ�ำนาจสั่งการ 
ให้ราษฎรกระท�ำการหรือละเว้นกระท�ำการอย่างหน่ึงอย่างใดได้ต่อเม่ือมี 

1 	ชาญชัย แสวงศักดิ์. (2545). ศาลปกครองกับการด�ำเนินงานของต�ำรวจ. หน้า 4-7.
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บทบัญญัติแห่งกฎหมายให้อ�ำนาจไว้อย่างชัดเจนและใช้อ�ำนาจน้ันภายในกรอบ 
ที่กฎหมายก�ำหนดไว้
	 ประการสุดท้าย การควบคุมไม่ให้กฎหมายขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญ 
หรอืการควบคมุไม่ให้การกระท�ำโดยองค์กรฝ่ายบรหิารขดัต่อกฎหมาย ให้องค์กร 
ฝ่ายตลุาการทีม่คีวามเป็นอสิระจากองค์กรฝ่ายบรหิารและองค์กรฝ่ายนติบิญัญตั ิ
มอี�ำนาจหน้าทีค่วบคุมความชอบด้วยรฐัธรรมนญูของกฎหมายหรอืมีอ�ำนาจหน้าที่ 
ควบคุมความชอบด้านกฎหมายของการกระท�ำทางปกครองซึ่งองค์กรฝ่าย 
ตุลาการน้ี อาจเป็นองค์กรของรัฐอีกองค์กรหนึ่งแยกต่างหากจากองค์กรรัฐ 
ฝ่ายตุลาการที่ท�ำหน้าที่พิจารณาคดีแพ่งและคดีอาญาก็ได้
	 นอกจากนัน้ ศาสตราจารย์ ดร.อกัขราทร จฬุารตัน อดตีประธานศาลปกครอง 
สูงสุด เห็นว่าองค์ประกอบที่จะแสดงให้เห็นว่าประเทศใดมีลักษณะของความ 
เป็นนิติรัฐมี 5 ประการ คือ2

	 ประการแรก คือ หลักความสูงสุดของกฎหมาย (Supremacy of Law)  
โดยรฐัจะใช้อ�ำนาจกระท�ำการใดๆ ทีม่ผีลกระทบกบัประชาชนพลเมอืงของตนได้ 
ต่อเนื่องมีกฎหมายให้อ�ำนาจเป็นส�ำคัญ
	 ประการท่ีสอง คือ ประเทศทีจ่ะเรยีกว่าเป็นนิตริฐั ต้องมีการแบ่งแยกการใช้ 
อ�ำนาจอธิปไตย เหตุผลก็เพราะว่า อ�ำนาจอธิปไตยนั้นเป็นอ�ำนาจสูงสุดของรัฐ  
ทั้งในด้านการออกกฎหมาย ด้านการบริหาร และด้านการตัดสินชี้ขาดข้อพิพาท 
ต่างๆ และถ้าหากว่าปล่อยให้อ�ำนาจเหล่านีต้้องตกอยูภ่ายใต้องค์กรใดองค์กรหนึง่ 
เพยีงองค์กรเดยีวให้องค์กรนัน้มอี�ำนาจอย่างล้นพ้นแล้ว ซึง่อาจจะมกีารใช้อ�ำนาจ 
โดยไม่ชอบด้วยกฎหมายไปในทางการละเมิดสิทธิเสรีภาพหรือประโยชน์ของ 
ประชาชน เพราะฉะนัน้ประเทศทีป่กครองตามหลกันติริฐั จะต้องเป็นประเทศทีม่ ี
การแบ่งแยกอ�ำนาจอธิปไตยออกจากกัน โดยมีองค์กรที่ใช้อ�ำนาจทางนิติบัญญัติ  
ทางบริหาร และทางตุลาการที่เกิดความสมดุลในการใช้อ�ำนาจต่อกัน
	 ประการท่ีสาม คือ ต้องมีการตรวจสอบการใช้อ�ำนาจของฝ่ายบริหาร 
หรือฝ่ายปกครองโดยฝ่ายตุลาการ ผู้ใช้อ�ำนาจในการบริหารประเทศจะต้องมี 
ผู้ตรวจสอบเพื่อดูว่าฝ่ายบริหารหรือฝ่ายปกครองซึ่งเป็นเครื่องมือในการบริหาร 

2 	อักขราทร จุฬารัตน. (2552, มกราคม-เมษายน). “ปาฐกถาน�ำเรื่อง บทบาทใหม่ศาลปกครองไทย”. 
วารสารวิชาการ, ศาลปกครอง, ปีที่ 9 ฉบับที่ 1. หน้า 4-6
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ของตนนั้น ได้ใช้อ�ำนาจไปในทางที่ถูกที่ชอบด้วยกฎหมาย กล่าวคือ เป็นไปตาม 
วตัถปุระสงค์หรอืเจตนารมณ์ของกฎหมายทีรั่ฐสภาได้ตราข้ึนหรอืไม่ มีสิง่ท่ีเรยีกว่า 
เป็น Abuse of power ฝ่ายบริหารหรือฝ่ายปกครองหรือไม่
	 ประการทีส่ี ่คอื ประเทศโดยส่วนใหญ่ทีใ่ช้ระบบรฐัสภา จะมีความเช่ือมโยง 
ระหว่างฝ่ายนิติบัญญัติกับฝ่ายบริหาร ที่ใกล้ชิดจนอาจกล่าวได้ว่าเป็นส่วนหนึ่ง 
ของกันและกัน เพราะฝ่ายนิติบัญญัติที่ได้รับเสียงข้างมากจะเข้ามาท�ำหน้าที่ 
ฝ่ายบริหาร เพราะฉะนั้นการที่องค์กรหน่ึงองค์กรใดมีความสัมพันธ์เชื่องโยงให ้
แก่กนัและกัน อาจท�ำให้การตรวจสอบไม่สามารถท�ำได้ โดยเฉพาะการตรวจสอบ 
ฝ่ายบริหารโดยฝ่ายนิติบัญญัติ และแม้จะมีการตรวจสอบการกระท�ำของ 
ฝ่ายบริหารหรือฝ่ายปกครองโดยศาลแล้ว ฝ่ายบริหารก็อาจจะแก้ไขไม่ให้การถูก 
ตรวจสอบนัน้เป็นผลในภายหน้าได้ โดยการให้ฝ่ายนติบิญัญตัซิึง่เป็นเสยีงข้างมาก 
และเป็นรัฐบาลสามารถเสนอแก้ไขกฎหมายใดๆ ให้เป็นไปตามความต้องการของ 
รัฐบาลของตนได้ ดังนั้น จึงจ�ำเป็นต้องมีองค์กรและกลไกอีกคือ ศาลรัฐธรรมนูญ
	 ประการที่ห้า ซึ่งเป็นประการสุดท้ายที่จะท�ำให้หลักการของนิติรัฐที่กล่าว 
ข้างต้นเป็นไปได้อย่างถกูต้องสมบรูณ์และแท้จรงิ คอื ตลุาการหรอืศาลทีท่�ำหน้าที่ 
ในการตรวจสอบต้องมีความเป็นอิสระในการท�ำหน้าที่
	 3.	หลักการแบ่งแยกอ�ำนาจ หลกัการแบ่งแยกอ�ำนาจเป็นพืน้ฐานท่ีส�ำคญั 
ของหลักนิติรัฐ โดยการน�ำเสนอประกอบด้วย ทฤษฎีว่าด้วยหลักการแบ่งแยก 
อ�ำนาจ และความส�ำคัญของหลักการแบ่งแยกอ�ำนาจ ดังนี้
		  3.1 	ทฤษฎีว่าด้วยหลักการแบ่งแยกอ�ำนาจ นักนิติปรัชญาที่เป็น 
เจ้าของหลกัการแบ่งแยกอ�ำนาจ (Separation of Power) หรือหลกัการแบ่งแยก 
ตามหน้าที่ (Separation of Function) คือ มองเตสกิเออ ชื่อเต็มคือ Baron de  
la Brede et de Montesquieu ได้อธิบายในหนังสือเรื่องเจตนารมณ์ของ 
กฎหมาย (L’esprit des lois) ว่าอ�ำนาจอธิปไตยประกอบด้วย 3 อ�ำนาจ คือ  
อ�ำนาจนติบิญัญตั ิเรยีกว่า Puissance executrices des chose qui dependent  
du droit des gens และอ�ำนาจตุลาการ คือ อ�ำนาจปฏิบัติกิจการต่างๆ ซึ่ง 
ขึ้นอยู่กับกฎหมายแพ่งเรียกว่า Puissance executrice des choses qui  
dependent du droit civil มองเตสกเิออ ได้อธิบายหลักการแบ่งแยกอ�ำนาจดงัน้ี
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	 	 “เมือ่ใดทีอ่�ำนาจนติบัิญญตัแิละอ�ำนาจบรหิารรวมอยูท่ี่คนๆ เดยีว หรอื  
องค์การ หรือเจ้าหน้าที่คนเดียว อิสรภาพย่อมไม่อาจมีได้เพราะเกิดจาก 
ความหวาดกลัว เนื่องจากกษัตริย์หรือสภาเดียวนั้นอาจออกกฎหมายกดขี่ข่มเหง 
ราษฎรได้
	 	 ในท�ำนองเดียวกัน อิสรภาพไม่หลงเหลืออยู่ถ้าอ�ำนาจตุลาการไม ่
แยกออกจากอ�ำนาจนิติบัญญัติ ชีวิตและอิสรภาพของคนในบังคับจะถูกควบคุม 
โดยพลการ เพราะตุลาการอาจประพฤติพาลและกดขี่ข่มเหงราษฎรได้
	 	 ทกุส่ิงทกุอย่างจะถงึขัน้กาลอวสาน ถ้าหากคนหรอืองค์กรเดยีวกนั ไม่ว่า 
จะเป็นชัน้สงู หรอืประชาชนส่วนรวมจะใช้อ�ำนาจทัง้สามด้วยกนั กล่าวคอื อ�ำนาจ 
นิติบัญญัติ อ�ำนาจบริหารนโยบายสาธารณะ และอ�ำนาจพิจารณาพิพากษา 
อรรถคดี”
	 	 ดังนั้น ภายใต้หลักการแบ่งแยกอ�ำนาจ อ�ำนาจทั้ง 3 ด้าน คือ อ�ำนาจ 
นติบิญัญตั ิอ�ำนาจบรหิาร และอ�ำนาจตลุาการ ต้องสามารถควบคมุและตรวจสอบ 
ซึ่งกันและกันได้ มีการถ่วงดุลกัน (Check and Balance) ทั้งนี้ เนื่องจากอ�ำนาจ 
ทั้ง 3 ด้านดังกล่าวมิได้แบ่งแยกออกจากกันโดยเด็ดขาด และเพื่อคุ้มครองสิทธิ 
และเสรีภาพของประชาชน
	 	 เหตุผลของการแบ่งแยกอ�ำนาจทั้ง 3 ด้านดังกล่าว มองเตสกิเออ ได้ให ้
เหตุผล 2 ประการ คือ3

	 	 (1)	 ถ้าไม่มกีารแยกอ�ำนาจโดยมอีงค์กรใช้อ�ำนาจเป็นอสิระต่างกนัแล้ว 
เสรภีาพของมนษุย์กม็ไีม่ได้ เพราะถ้าองค์กรเดยีวใช้อ�ำนาจทุกชนิดแล้ว องค์กรน้ัน 
ก็จะใช้อ�ำนาจจนเต็มขอบเขต และจะใช้เกินขอบเขตเพราะเป็นนิสัยของมนุษย ์
ทุกคนเมื่อมีอ�ำนาจขึ้นมา และเมื่อมีทางที่จะใช้อ�ำนาจได้กว้างขวาง มนุษย์ผู้น้ัน 
ก็จะใช้อ�ำนาจตามใจชอบ ถ้อยค�ำของมองเตสกิเออมีดังน้ี “ประชาธิปไตยและ 
อภิชนาธิปไตย มิใช่รัฐเสรีโดยธรรมชาติ เสรีภาพในทางการเมืองจะมีก็แต่เฉพาะ 
ในรัฐชนิดที่ผ่อนปรนไม่ตึงเครียด แต่ก็มิใช่ในรัฐชนิดนี้ทุกรัฐไป จะมีก็ต่อเมื่อไม่ม ี
การเมาอ�ำนาจจนใช้อ�ำนาจเกินไป แต่ก็ย่อมรู้และเห็นกันอยู่เป็นนิจว่าบุคคลผู้ใช ้
อ�ำนาจทุกคนย่อมใช้อ�ำนาจเกินเลยเสมอ เขามักจะใช้อ�ำนาจจนถึงขอบเขตสุด  

3 	เดือน บุนนาค. (2520, ธันวาคม). “การแยกอ�ำนาจ.” วารสารนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์,  
ปีที่ 9, ฉบับที่ 3. หน้า 21-22.
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ในเรื่องท�ำบุญกุศลก็เช่นกัน บุคคลมักจะท�ำกันจนถึงขอบเขตที่สุด ดังนี้ เพื่อมิให ้
มีการใช้อ�ำนาจเกินขอบเขต จึงจ�ำเป็นอย่างยิ่งที่จะต้องจัดและต้องก�ำหนดให้ 
อ�ำนาจหยุดอ�ำนาจ”
	 	 (2) 	กฎหมายจะใช้บังคบั ตามวัตถปุระสงค์ที่ได้ตราขึน้ และประชาชน 
จะเคารพในกฎหมายนั้นๆ ก็เฉพาะในกรณีที่มีการแยกอ�ำนาจเท่านั้น ถ้าไม่มีการ 
แยกอ�ำนาจแล้วการใช้กฎหมายก็เลื่อนลอย ใช้กันตามอ�ำเภอใจ ข้อความของ 
มองเตสกิเออในตอนนี้มีดังนี้ “ถ้าหากอ�ำนาจนิติบัญญัติกับอ�ำนาจบริหารมา 
รวมกันอยู่ในตัวบุคคลคนเดียวกันหรือในองค์การข้าราชการองค์การเดียวกัน  
เสรภีาพจะไม่มเีลย เพราะเป็นทีน่่าเกรงว่าบคุคลหรอืองค์การผูมี้อ�ำนาจท้ังสองน้ัน 
จะตรากฎหมายกดขี่ออกมาใช้ และจะใช้กฎหมายนั้นบังคับอย่างกดขี่ ถ้าอ�ำนาจ 
พิพากษามิได้แยกจากอ�ำนาจนิติบัญญัติและอ�ำนาจบริหาร เสรีภาพก็ไม่มี 
เช่นเดียวกัน ถ้าอ�ำนาจพิพากษาไปรวมอยู่กับอ�ำนาจนิติบัญญัติแล้ว ชีวิตและ 
เสรีภาพของประชาชนก็จะมีความเป็นอยู่ตามความพอใจของผู้ใช้อ�ำนาจทั้งสอง  
เพราะผูพ้พิากษาเป็นผูต้รากฎหมายด้วย ถ้าอ�ำนาจพพิากษาไปรวมอยูก่บัอ�ำนาจ 
บริหารแล้ว ผู้พิพากษาก็จะมีอ�ำนาจที่จะท�ำการบีบคั้นได้เต็มท่ี และก็ไม่มีอะไร 
เหลือเลย จะสูญสิ้นไปหมด ถ้าบุคคลคนเดียวกัน หรือองค์การเดียวกัน จะเป็น 
องค์การฝ่ายใด หรือฝ่ายประชาชนก็ตามเป็นผู้ใช้อ�ำนาจทั้งสาม คือ อ�ำนาจตรา 
กฎหมาย อ�ำนาจให้มีการปฏิบัติตามมติสาธารณะ อ�ำนาจพิพากษาความผิดหรือ 
ข้อพิพาทระหว่างเอกชน ถ้าผู้ใช้อ�ำนาจนิติบัญญัติเป็นผู้ใช้อ�ำนาจบริหารและ 
อ�ำนาจพพิากษา กฎหมายก็จะไม่แน่นอนการใช้กฎหมายบงัคบัก็จะผนัแปรไปตาม 
ความประสงค์ของผู้มีอ�ำนาจบริหาร และถ้าใครไม่กระท�ำตามประสงค์นั้น  
ผู้มอี�ำนาจนัน้กจ็ะลงโทษตามความพอใจของตน กฎหมายกจ็ะเลือ่นลอย บ้านกจ็ะ 
ไม่มีความสงบ”
	 	 3.2	ความส�ำคญัของหลกัการแบ่งแยกอ�ำนาจ การทีห่ลกัการแบ่งแยก 
อ�ำนาจเป็นพ้ืนฐานที่ส�ำคัญของหลักนิติรัฐ เพราะว่าหลักการนิติรัฐไม่สามารถ 
จะสถาปนาขึ้นมาได้ในระบบการปกครองท่ีไม่มีการแบ่งแยกอ�ำนาจ ไม่มีการ 
ควบคุมตรวจสอบซึ่งกันและกันระหว่างอ�ำนาจ4 ด้วยหลักการแบ่งแยกอ�ำนาจ 

4 	บรรเจิด สิงคะเนติ. (2522). หลักพื้นฐานเกี่ยวกับสิทธิ เสรีภาพ และศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์.  
หน้า 22.
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ดังกล่าว ฝ่ายนิติบัญญัติ ฝ่ายบริหาร และฝ่ายตุลาการ ต้องสามารถควบคุม 
ตรวจสอบและยบัยัง้ซึง่กนัและกนัได้ โดยจะต้องไม่มีอ�ำนาจใดอ�ำนาจหนึง่มีอ�ำนาจ 
เหนืออีกอ�ำนาจหนึ่งเด็ดขาด หรือต้องไม่มีอ�ำนาจใดอ�ำนาจหนึ่งที่รับภาระหน้าที ่
ของรฐัทัง้หมด การแบ่งแยกอ�ำนาจอาจแยกพจิารณาได้ในแง่การแบ่งแยกอ�ำนาจ 
ตามภารกิจ และการแบ่งแยกอ�ำนาจในแง่ของตัวบุคคล ทั้งนี้ เพื่อให้สิทธิและ 
เสรีภาพของประชาชนได้รับความคุ้มครอง
	 4.	หลักความมีอิสระ หลักความมีอิสระเป็นหลักการส�ำคัญหลักหนึ่งของ 
หลักนิติรัฐ โดยการน�ำเสนอประกอบด้วย แนวความคิดว่าด้วยหลักความมีอิสระ  
และหลักความเป็นอิสระของผู้พิพากษา
	 	 4.1 	แนวความคิดว่าด้วยหลักความมีอิสระ เมื่อพิจารณาถึงค�ำว่า  
“ความมีอิสระ” โดยทั่วไปมักจะพบค�ำน้ีในองค์กรที่ใช้อ�ำนาจตุลาการ คือศาล  
ดงัจะเหน็ได้จากรัฐธรรมนญูแห่งราชอาณาจักรไทย พทุธศกัราช 2550 มาตรา 197  
วรรคสอง บัญญัติว่า “ผู้พิพากษาและตุลาการมีอิสระในการพิจารณาพิพากษา 
อรรคคดีให้เป็นไปโดยถูกต้อง รวดเร็ว และเป็นธรรม ตามรัฐธรรมนูญและ 
กฎหมาย” ดังนั้นการศึกษาแนวคิดว่าด้วยหลักความมีอิสระ จึงมีความจ�ำเป็น 
ที่จะต้องศึกษา “ความมีอิสระของศาล” เพื่อเป็นรากฐานของการศึกษาหลัก 
ความมอีสิระกบักระบวนการสรรหาผู้ด�ำรงต�ำแหน่งขององค์กรตามรฐัธรรมนญู 
ต่อไป
		  (1)	ประเทศอังกฤษ หลักความเป็นอิสระของผู้พิพากษาของประเทศ 
องักฤษปรากฏอยู่ในกฎหมายเรยีกว่า The Act of Settlement 1701 ประกอบด้วย 
หลัก 4 ประการ คือ
	 	 	 (1.1)	 ผูพ้พิากษาต้องพจิารณาพพิากษาอรรถคดโีดยปราศจากอคติ 
ทางการเมือง (The Judges must be kept clear of political bias) โดย 
ไม่หวั่นไหวจากอ�ำนาจของสถาบันทางการเมืองต่างๆ
	 	 	 (1.2)	 ผู้พิพากษาต้องมีอิสระจากความกดดันทางการเมือง (The  
Judges must be kept free political pressure) โดยมีหลักประกันความ 
มัน่คงในสถานะ (Status) การเข้าสู่ต�ำแหน่ง วาระการด�ำรงต�ำแหน่ง เงนิเดอืน และ 
การสิ้นสุดต�ำแหน่ง การแต่งตั้งผู้พิพากษานั้นจะเลือกผู้พิพากษาโดยค�ำนึงถึง 
คุณสมบัติเพื่อให้เกิดความเหมาะสมกับต�ำแหน่งหน้าท่ี โดยบุคคลท่ีถูกคัดเลือก 
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จะได้รับการแต่งตั้งให้ด�ำรงต�ำแหน่งผู้พิพากษาจากพระมหากษัตริย์ โดยมี Lord  
Chancellor เป็นผู้ถวายค�ำแนะน�ำ  และเมื่อได้รับการแต่งตั้งแล้ว ต�ำแหน่งของ 
ผู้พิพากษาก็ได้รับประกันตลอดระยะเวลาที่ด�ำรงต�ำแหน่ง (A judge should  
have a guarantee security of tenure) และ the Act of Settlement 1701  
ได้บญัญตัคิุม้ครองผูพ้พิากษาจากการก้าวก่ายของฝ่ายบรหิารและฝ่ายนติบิญัญตั ิ
โดยการถอดถอนผู้พิพากษาออกจากต�ำแหน่งจะกระท�ำได้โดยพระมหากษัตริย ์
และทรงปลดหรือถอดถอนโดยความเห็นชอบพร้อมกันของรัฐสภา โดยรัฐสภา 
ร้องขอมายังพระมหากษัตริย์5

	 	 	 (1.3)	 ผู้พิพากษาต้องมีความอิสระในการพูดอย่างตรงไปตรงมา 
ในการปฏิบัติหน้าที่ (The Judges must be free to speak boldly in his  
judicial capacity) โดยไม่หวาดกลัวต่ออิทธิพลใดในการออกน่ังพิจารณา 
พิพากษาอรรถคดี
	 	 	 (1.4) 	ผู้พิพากษาต้องมีความอิสระในการพูดอย่างตรงไปตรงมา 
ในการปฏิบัติหน้าที่ (The Judges must to give only as between litigants  
of flesh and blood, and not on hypothetical cases put to them by  
the executive or anyone else) โดยมีอิสระในการตัดสินระหว่างคู่ความ 
ทัง้ 2 ฝ่ายด้วยความด้วยความเป็นธรรมอย่างมเีหตผุล และไม่ตดัสนิคดบีนพืน้ฐาน 
ของแรงกดดันจากฝ่ายบริหารหรือฝ่ายอื่นๆ
	 	 (2) 	ประเทศสหรัฐอเมริกา หลักความมีอิสระของผู้พิพากษาของ 
ประเทศสหรัฐอเมริกาปรากฏอยู่ในรัฐธรรมนูญสหรัฐ ค.ศ. 1787 ประกอบด้วย 
หลัก 5 ประการคือ
	 	 	 (2.1) 	ระยะเวลาด�ำรงต�ำแหน่ง (Tenure of Judges) เมือ่ผูพ้พิากษา 
ได้รับการแต่งตั้งให้ด�ำรงต�ำแหน่งประจ�ำศาลสูงสุด6 ผู้พิพากษาศาลสูงจะอยู่ใน 
ต�ำแหน่งตลอดชีวิต7 ไม่มีการโยกย้ายหรือเกษียณอายุ ซึ่งท�ำให้ผู้พิพากษาสูงสุด 
ไม่ต้องหวั่นไหวจากอิทธิพลใดๆ ดังนั้น แม้ผู ้พิพากษาศาลสูงสุดจะมาจาก 
พรรคการเมืองใด ก็จะไม่มีพรรคการเมืองใดสามารถให้คุณให้โทษได้อีก อันเป็น 

5 	พระยานิติศาสตร์ไพศาลย์. (2513). “ความมีอิสระของผู้พิพากษา.” บทบัณฑิตย์, เล่มที่ 27. หน้า 15.
6 	The United States Constitution 1787. Article 3, Section 2.
7 	The United States Constitution 1787. Article 3, Section 1.
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หลกัประกนัความเป็นอสิระของผูพ้พิากษาในทางส่วนตวัเพือ่ช่วยเสรมิความเป็น 
อิสระ
	 	 	 (2.2) 	เงินประจ�ำต�ำแหน่ง (Salary) รัฐธรรมนูญบัญญัติให้เงิน
ประจ�ำต�ำแหน่งของผู้พพิากษาจะลดน้อยลงเพราะเหตหุน่ึงเหตใุดมิได้ ตลอดระยะ 
เวลาทีด่�ำรงต�ำแหน่งและเงินประจ�ำต�ำแหน่งนีจ้ะเหมาะสม เพยีงพอต่อค่าครองชีพ  
ซึ่งเป็นหลักประกันท�ำให้ผู้พิพากษามีความเป็นอิสระในทางส่วนตัวไม่ต้องกังวล 
ต่อการท�ำมาหาเลี้ยงชีพเพื่อความเป็นอิสระให้ดียิ่งขึ้น
	 	 	 (2.3) 	สวัสดิการ ผู้พิพากษาสูงสุดของสหรัฐอเมริกา มีสวัสดิการ 
และความเป็นอยู่ดีมีความสะดวกสบายในห้องท�ำงานที่ดี
	 	 	 (2.4) 	การท�ำค�ำพิพากษาอย่างมีอิสระ ผู ้พิพากษาศาลสูงสุด 
แต่ละคนมีสิทธิในการท�ำค�ำพิพากษาอย่างมีอิสระของตน ซึ่งต้องอ่านประกอบ 
ค�ำพิพากษาหลักอันถือเป็นค�ำพิพากษาของศาลสูงสุดอย่างแท้จริง
	 	 	 (2.5)	 การท�ำความเห็นแย้ง ความเป็นอิสระของศาลสูงสุดแห่ง 
สหรัฐอเมริกา หลักประกันในการแสดงความเห็นภายในท่ีประชุมแห่งศาลสูงสุด  
และสามารถแสดงออกต่อสาธารณชนได้
		  4.2 	หลักความเป็นอิสระของผู้พิพากษา
	 	 หลกัความเป็นอสิระของผูพ้พิากษา หมายความว่า ผูพ้พิากษาสามารถ 
ท�ำภาระหน้าที่ในทางตุลาการได้โดยปราศจากการแทรกแซงใดๆ โดยผู้พิพากษา 
มีความผูกพันเฉพาะต่อกฎหมายและการพิจารณาพิพากษาภายใต้มโนธรรม 
ของตน หลักความเป็นอิสระของผู้พิพากษาดังกล่าวมุ่งหมายเพื่อคุ้มครองอ�ำนาจ 
ตุลาการให้ปราศจากการแทรกแซงจากอ�ำนาจนิติบัญญัติและอ�ำนาจบริหาร  
หลักความเป็นอิสระของผู้พิพากษาอาจแบ่งได้เป็น 3 ประการ คือ
	 	 (1)	 ความอิสระของการท�ำหน้าที่ในทางตุลาการ หมายความว่า  
ผู้พิพากษามีอิสระในการท�ำหน้าที่ในการพิจารณาพิพากษาคดีโดยปราศจาก 
การแทรกแซงจากองค์กรผู้ใช้อ�ำนาจรัฐองค์กรอื่นทั้งทางตรงและทางอ้อม
	 	 (2) 	ความอิสระในทางองค์กร หมายความว่า ผู้พิพากษาต้องไม่อยู่ใน 
ลักษณะของความสัมพันธ์ที่อยู่ใต้อ�ำนาจขององค์กรอื่นไม่ว่าจะโดยในข้อเท็จจริง 
หรือข้อกฎหมายก็ตาม
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	 	 (3) 	ความอสิระในทางส่วนบคุคล หมายความว่า การโยกย้ายผู้พพิากษา 
ไม่อาจกระท�ำได้ หากเป็นการขัดความประสงค์ของผู้พิพากษา ทั้งนี้ เพื่อให้เกิด 
ความมั่นคงต่อความอิสระของการท�ำหน้าที่ในทางตุลาการ
	 5.	ค�ำวนิจิฉยัศาลรฐัธรรมนญู ศาลรฐัธรรมนญูได้มคี�ำวนิจิฉยัว่ากฎหมาย 
ขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญโดยขัดต่อหลักนิติธรรม มีดังนี้
	 	 5.1 	ค�ำวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญที่ 12/2555 ลงวันที่ 28 มีนาคม 2555  
เรื่องพระราชบัญญัติขายตรงและตลาดแบบตรง พ.ศ. 2545 ศาลรัฐธรรมนูญ 
พิจารณาแล้ว เห็นว่า พระราชบัญญัติขายตรงและตลาดแบบตรง พ.ศ. 2545  
มาตรา 54 เป็นข้อสันนิษฐานตามกฎหมายที่มีผลเป็นการสันนิษฐานความผิด 
ของจ�ำเลย โดยโจทก์ไม่จ�ำต้องพิสูจน์ให้เห็นถึงการกระท�ำหรือเจตนาอย่างใด 
อย่างหนึ่งของจ�ำเลยก่อน เป็นการน�ำการกระท�ำความผิดของบุคคลอื่นมาเป็น 
เงือ่นไขของการสนันษิฐานให้จ�ำเลยมคีวามผดิและต้องรบัโทษทางอาญา เนือ่งจาก 
การสันนิษฐานว่า ถ้าผู้กระท�ำความผิดเป็นนิติบุคคลก็ให้กรรมการผู้จัดการ  
ผู้จัดการ หรือบุคคลใดซึ่งรับผิดชอบในการด�ำเนินงานของนิติบุคคลน้ันต้องร่วม 
รับผิดกับนิติบุคคลผู้กระท�ำความผิดด้วย เว้นแต่จะพิสูจน์ได้ว่าตนไม่ได้มีส่วนรู ้
เหน็เป็นใจในการกระท�ำความผดิของนติบิคุคลดงักล่าว โดยโจทก์ไม่ต้องพสิจูน์ถงึ 
การกระท�ำหรอืเจตนาของกรรมการ ผูจ้ดัการ ผูจั้ดการ หรอืบคุคลใดซึง่รบัผดิชอบ 
ในการด�ำเนินงานของนิติบุคคลนั้นว่ามีส่วนร่วมเกี่ยวข้องกับการกระท�ำความผิด 
ของนิติบุคคลอย่างไร คงพิสูจน์แต่เพียงว่านิติบุคคลกระท�ำความผิดตาม 
พระราชบัญญัตินี้และจ�ำเลยเป็นกรรมการผู้จัดการ ผู้จัดการ หรือบุคคลซึ่ง 
รับผิดชอบในการด�ำเนินงานของนิติบุคคลเท่าน้ัน กรณีจึงเป็นการสันนิษฐานไว้ 
ตั้งแต่แรกแล้วว่า กรรมการผู้จัดการ ผู้จัดการ หรือบุคคลซึ่งรับผิดชอบในการ 
ด�ำเนินงานของนิติบุคคลนั้นได้กระท�ำความผิดด้วย อันมีศาลรัฐธรรมนูญค�้ำชู 
หลักนิติธรรม หลักนิติรัฐ ผลเป็นการผลักภาระการพิสูจน์ความบริสุทธ์ิไปยัง 
กรรมการผู้จัดการ ผู้จัดการ และบุคคลซึ่งรับผิดชอบในการด�ำเนินงานของ 
นิติบุคคลน้ันทั้งหมดทุกคน บทบัญญัติมาตราดังกล่าวจึงเป็นการสันนิษฐาน 
ความผิดของผู้ต้องหาและจ�ำเลยในคดีอาญาโดยอาศัยสถานะของบุคคลเป็น 
เงื่อนไข มิใช่การสันนิษฐานข้อเท็จจริงที่เป็นองค์ประกอบความผิดเพียงบางข้อ 
หลังจากที่โจทย์ได้พิสูจน์ให้เห็นถึงการกระท�ำอย่างใดอย่างหนึ่งที่เก่ียวข้องกับ 
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ความผดิทีจ่�ำเลยถกูกล่าวหา และยงัขดักบัหลกันติธิรรมข้อทีว่่าโจทก์ในคดอีาญา 
ต้องมีภาระการพิสูจน์ถึงการกระท�ำความผิดของจ�ำเลยให้ครบองค์ประกอบของ 
ความผิด นอกจากนี ้บทบญัญตัมิาตราดงักล่าวยงัเป็นการน�ำบคุคลเข้าสูก่ระบวนการ 
ด�ำเนนิคดอีาญาให้ต้องตกเป็นผู้ต้องหาและจ�ำเลย ซึง่ท�ำให้บคุคลดงักล่าวอาจถกู 
จ�ำกัดสิทธิและเสรีภาพ เช่น การถูกจับกุม หรือถูกคุมขัง โดยไม่มีพยานหลักฐาน 
ตามสมควรในเบื้องต้นว่าบุคคลนั้นได้กระท�ำการหรือมีเจตนาประการใดอัน 
เกีย่วกบัความผดิตามทีถ่กูกล่าวหา บทบัญญตัมิาตราดงักล่าวในส่วนทีส่นันษิฐาน 
ความผิดอาญาของผู้ต้องหาและจ�ำเลยโดยไม่ปรากฏว่าผู้ต้องหาหรือจ�ำเลยได้ 
กระท�ำการหรือมีเจตนาประการใดเกี่ยวกับความผิดน้ัน จึงขัดต่อหลักนิติธรรม 
และขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญ มาตรา 39 วรรคสอง
	 	 5.2 	ค�ำวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญที่ 4/2556 ลงวันที่ 13 มีนาคม 2556  
เรื่อง 13 มีนาคม 2556 เรื่อง พระราชบัญญัติความร่วมมือระหว่างประเทศ 
ในเรื่องอาญา พ.ศ. 2535 ศาลรัฐธรรมนูญพิจารณาแล้วเห็นว่า พระราชบัญญัต ิ
ความร่วมมือระหว่างประเทศในเรื่องอาญา พ.ศ. 2535 มาตรา 41 ซึ่งบัญญัติให้ 
บรรดาพยานหลักฐานและเอกสารที่ได้มาพระราชบัญญัตินี้ให้ถือว่าเป็นพยาน 
หลักฐานและเอกสารที่รับฟังได้ตามกฎหมาย นั้น เป็นบทบัญญัติท่ีมิได้ก�ำหนด 
รายละเอียด ขั้นตอน และกระบวนการเพื่อให้ได้มาซึ่งพยานหลักฐาน แต่เป็น 
บทบัญญัติที่บังคับให้จ�ำเลยต้องถูกผูกมัดตามพยานหลักฐานและเอกสารท่ีได ้
มาจากการสืบพยานของโจทก์ในศาลต่างประเทศที่จ�ำเลยไม่มีโอกาสตรวจ 
หรือรับทราบพยานหลักฐาน หรือต่อสู้คดีได้อย่างเพียงพอ แม้ว่าการรับฟัง 
พยานหลักฐานของศาลต้องเป็นไปตามประมวลกฎหมายวธิพีจิารณาความอาญา 
มาตรา 227 และมาตรา 227/1 ที่บัญญัติให้ศาลใช้ดุลพินิจวินิจฉัย ช่ังน�้ำหนัก 
พยานหลักฐานที่จ�ำเลยไม่มีโอกาสถามค้าน ด้วยความระมัดระวัง และไม่ควรเชื่อ 
พยานหลักฐานดังกล่าวโดยล�ำพังเพื่อลงโทษจ�ำเลยก็ตาม แต่หลักเกณฑ์ดังกล่าว  
ก็มิได้เป็นข้อห้ามเด็ดขาด โดยยังเปิดโอกาสให้ศาลน�ำพยานหลักฐานเช่นนี้ไปใช้ 
ประกอบกับพยานหลักฐานอื่นได้ จึงไม่เป็นธรรมแก่จ�ำเลย ซึ่งรัฐธรรมนูญมาตรา  
40(2) (3) (4) (7) ได้รับรองและคุ้มครองสิทธิในกระบวนการยุติธรรมไว้ ไม่ว่าจะ 
เป็นสทิธทิีจ่ะได้รบัการพจิารณาโดยเปิดเผย การได้รบัทราบข้อเทจ็จรงิและตรวจ 
เอกสารอย่างเพยีงพอ การเสนอข้อเทจ็จรงิ ข้อโต้แย้ง และพยานหลกัฐานของตน  
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การมสีทิธท่ีิจะให้คดขีองตนได้รบัการพิจารณาคดทีีถ่กูต้อง รวดเรว็ และเป็นธรรม  
การได้รบัการปฏบิตัทิีเ่หมาะสมในการด�ำเนนิการตามกระบวนการยตุธิรรม การมี 
โอกาสในการต่อสู้คดีอย่างเพียงพอ และการได้รับความช่วยเหลือในทางคดีจาก 
ทนายความ อีกทั้งยังไม่สอดคล้องกับกติการะหว่างประเทศว่าด้วยสิทธิพลเมือง 
และสิทธิทางการเมือง (International Covenant on Civil and Political  
Rights – ICCPR) ข้อ 14.3 อันเกี่ยวกับสิทธิที่จะได้รับการพิจารณาต่อหน้า สิทธิ 
ที่จะต่อสู้คดีด้วยตนเองหรือโดยผ่านผู้ช่วยเหลือทางกฎหมาย สิทธิที่จะซักถาม 
พยานซึง่เป็นปรปักษ์ต่อตน พระราชบญัญตัคิวามร่วมมอืระหว่างประเทศในเรือ่ง 
ทางอาญา พ.ศ. 2535 มาตรา 41 จึงเป็นบทบัญญัติแห่งกฎหมายที่จ�ำกัดสิทธิ 
และเสรีภาพของบคุคล และกระทบกระเทอืนสาระส�ำคญัแห่งสทิธใินกระบวนการ 
ยติุธรรมตามรฐัธรรมนญู มาตรา 29 และมาตรา 40 (2) (3) (4) (7) ทัง้ไม่สอดคล้อง 
กับหลักนิติธรรมตามรัฐธรรมนูญ มาตรา 3 วรรคสอง
	 	 5.3 	ค�ำวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญที่ 1/2557 ลงวันที่ 8 มกราคม 2557  
เรือ่ง ร่างรฐัธรรมนญูแห่งราชอาณาจักรไทย แก้ไขเพิม่เติม (ฉบบัที ่..) พทุธศกัราช  
.... (แก้ไขเพิม่เติม มาตรา 190) ศาลรัฐธรรมนญูพจิารณาแล้วเหน็ว่า การท่ีผูถู้กร้อง 
ได้ร่วมกันแก้ไขเพิม่เตมิเนือ้หารฐัธรรมนญู ในประเดน็น้ี จึงเป็นการลดทอนอ�ำนาจ 
ของรัฐสภาซึ่งเป็นองค์กรฝ่ายนิติบัญญัติ ให้เหลือเพียงอ�ำนาจตรวจสอบหนังสือ 
สัญญาใดที่มีบทให้เปิดเสรีด้านการค้า การลงทุน เท่านั้น และเพิ่มอ�ำนาจให้ฝ่าย 
บริหารในการท�ำหนังสือสัญญากับนานาประเทศ หรือองค์การระหว่างประเทศ 
ท่ีมผีลกระทบต่อความมัน่คงทางเศรษฐกิจหรอืสงัคมของประเทศอย่างกว้างขวาง  
หรือมีผลผูกพันด้านการค้าการลงทุน หรืองบประมาณของประเทศอย่างมี 
นยัส�ำคัญในประการอืน่ทัง้หมด ซึง่ในปัจจุบนัมแีนวโน้มทีจ่ะเรยีกช่ือหนงัสอืสญัญา 
เหล่านี้เป็นอย่างอื่น เช่น หนังสือสัญญาหรือความตกลงความเป็นหุ้นส่วนทาง 
เศรษฐกิจ เป็นต้น จึงเป็นการท�ำลายดุลยภาพในการตรวจสอบถ่วงดุลตามหลัก 
การแบ่งแยกอ�ำนาจ การกระท�ำดังกล่าวของผู้ถูกร้องจึงเป็นการกระท�ำที่ไม่ชอบ 
ด้วยรัฐธรรมนูญ มาตรา 3 วรรคหนึ่ง และวรรคสองอันเป็นการกระท�ำเพื่อให้ 
บุคคลที่เข้ามาด�ำรงต�ำแหน่งรัฐมนตรีหรือคณะรัฐมนตรีได้มาซึ่งอ�ำนาจใน 
การปกครองประเทศโดยวิธีการซึ่งมิได้เป็นไปตามวิถีที่บัญญัติไว้ในรัฐธรรมนูญนี้
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	 อาศัยเหตุผลดังกล่าวข้างต้น จึงวินิจฉัยว่า การพิจารณาและลงมติแก้ไข 
เพิ่มเติมรัฐธรรมนูญของผู้ถูกร้องทั้งหมดในคดีนี้ เป็นการกระท�ำที่ไม่ชอบด้วย 
กระบวนการตามรฐัธรรมนญู มาตรา 3 วรรคสอง และมาตรา 125 วรรคหนึง่ และ 
การทีผู่ถ้กูร้องร่วมกันแก้ไขเพิม่เติมเนือ้หาของรฐัธรรมนญูแห่งราชอาณาจกัรไทย  
พุทธศกัราช 2550 มาตรา 190 เป็นการกระท�ำทีไ่ม่ชอบด้วยรฐัธรรมนูญ มาตรา 3  
มาตรา 4 มาตรา 5 มาตรา 87 และมาตรา 122 อันเป็นการกระท�ำการเพื่อให ้
บุคคลหรือคณะบุคคลได้มาซึ่งอ�ำนาจในการปกครองประเทศโดยวิธีการซึ่งมิได้ 
เป็นไปตามวิถีทางท่ีบัญญัติไว้ในรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช  
2550 ฝ่าฝืนรัฐธรรมนูญ มาตรา 68 วรรคหนึ่ง
	 จะเห็นได้ว่า ศาลรัฐธรรมนูญได้ปฏิบัติตามพันธกิจของรัฐธรรมนูญ 
โดยได้ยึดมั่นหลักนิติธรรมที่กฎหมายจะต้องมุ่งสร้างความยุติธรรมให้เกิดขึ้น 
ในสังคมไทย และหลักนิติรัฐท่ีจะต้องมีความสมดุลตามหลักการแบ่งแยก 
อ�ำนาจขององค์กรทีใ่ช้อ�ำนาจอธปิไตย ทัง้นี ้เพือ่อ�ำนวยความยตุธิรรม เพือ่ยดึ 
ประโยชน์สาธารณะ และเพือ่คุม้ครองสทิธ ิเสรภีาพของประชาชนศาลรฐัธรรมนญู 
ค�้ำชูหลักนิติธรรม หลักนิติรัฐ
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บทบาทของศาลปกครองในการตรวจสอบการใช้อ�ำนาจ
ตามกฎหมายของฝ่ายปกครองภายใต้หลักนิติธรรม

ปิยะ ปะตังทา*

1. ความน�ำ
	 ในรัฐเสรีประชาธิปไตย ประชาชนย่อมมีสิทธิและเสรีภาพทั้งโดยชัดแจ้ง 
และโดยปริยายองค์กรของรัฐทั้งหลาย โดยเฉพาะอย่างยิ่ง ฝ่ายปกครองย่อมต้อง 
ค�ำนึงถึงสิทธิและเสรีภาพดังกล่าวเมื่อต้องใช้อ�ำนาจหรือบังคับการให้เป็นไปตาม 
กฎหมาย การปกครองโดยกฎหมายเรียกร้องให้ฝ่ายปกครองจะกระท�ำการ 
อันเป็นการจ�ำกัดหรือกระทบกระเทือนต่อสิทธิและเสรีภาพของประชาชนได ้
ก็ต่อเมื่อมีกฎหมายให้อ�ำนาจไว้อย่างชัดแจ้งเท่าน้ัน และจะกระท�ำเกินไปกว่าท่ี 
กฎหมายก�ำหนดไว้ไม่ได้ ดังนั้น ปัญหาส�ำคัญของระบบกฎหมายในรัฐเสร ี
ประชาธิปไตยจึงอยู ่ที่การควบคุมมิให้ฝ่ายปกครองใช้อ�ำนาจตามอ�ำเภอใจ  
การควบคุมดังกล่าวจะเกิดผลขึ้นอย่างแท้จริงได้ ก็แต่โดยการให้ความคุ้มครอง 
ทางศาลที่มีประสิทธิภาพ (the effective judicial protection) แก่ประชาชน
	 บทความนี้ จึงน�ำเสนอบทบาทของศาลปกครองในการควบคุมตรวจสอบ 
การใช้อ�ำนาจตามกฎหมายของฝ่ายปกครอง โดยเฉพาะอย่างยิ่ง การท�ำหน้าท่ี
ของศาลปกครองในการรักษาไว้ ซึ่งหลักความชอบด้วยกฎหมายของการกระท�ำ 
ทางปกครอง ในเบือ้งต้นจะน�ำเสนอข้อความคดิเกีย่วกับการประกนัสทิธทิางศาล 
ตามหลกันติธิรรม แล้วจึงท�ำการส�ำรวจความหมายของฝ่ายปกครองและการกระท�ำ 
ทางปกครอง จากนัน้จะได้ยกตวัอย่างค�ำวนิจิฉยัทีส่�ำคญัของศาลปกครองเกีย่วกบั 
การตรวจสอบความชอบด้วยกฎหมายของการกระท�ำทางปกครองก่อนท่ี 
จะท�ำการสรุปปิดท้าย

*	ประธานศาลปกครองสูงสุด, ผู้เข้ารับการอบรมหลักสูตร “หลักนิติธรรมเพื่อประชาธิปไตย” (นธป.)  
รุ่นที่ 3 ของส�ำนักงานศาลรัฐธรรมนูญ
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2. การประกันสิทธิทางศาลตามหลักนิติธรรม
	 สาระส�ำคญัของหลกันติธิรรมตามทศันะของอลัเบร์ิต เวนน์ ไดซย์ี (Albert  
Venn Dicey ค.ศ. 1835-1922) กค็อื บคุคลทกุคนย่อมเสมอภาคต่อหน้ากฎหมาย 
ธรรมดาของบ้านเมือง1 หลักนิติธรรมจึงไม่ต้องการให้มนุษย์ปกครองมนุษย ์
ด้วยกนัเอง แต่ต้องการให้กฎหมายเป็นผูป้กครองมนษุย์ หลกันติธิรรมตามแนวคดิ 
ของไดซีย์จึงมุ่งเน้นไปท่ีความผูกพันต่อกฎหมายของฝ่ายบริหารไม่ได้เรียกร้อง 
ฝ่ายนิติบัญญัติให้ต้องผูกพันต่อกฎเกณฑ์อ่ืนใดในการตรากฎหมายแต่อย่างใด  
บรรดาสิทธิทั้งหลายทั้งปวงของราษฎรอังกฤษจึงเกิดจากกฎหมายที่รัฐสภา 
ได้ตราขึน้และเกดิจากกฎหมายจารตีประเพณทีีพ่ฒันาโดยศาล ด้วยเหตนุี ้ศาลจึงมี 
บทบาทส�ำคัญในการพัฒนาและคุ้มครองสิทธิขั้นพื้นฐานของราษฎรอังกฤษ2

	 ในกลุ่มประเทศซวิิลลอว์ซึง่มศีาลปกครองแยกต่างหากจากศาลยตุธิรรมน้ัน  
หลักการข้างต้นของหลักนิติธรรมจะได้รับความคุ้มครองโดยศาลปกครองซึ่งมี 
อ�ำนาจในการตรวจสอบความชอบด้วยกฎหมายของการกระท�ำทางปกครองของ 
ฝ่ายปกครอง ศาลปกครองจงึมบีทบาทส�ำคญัในการคุม้ครองสทิธแิละเสรภีาพของ 
บุคคล การท�ำหน้าที่ของศาลปกครองมีลักษณะที่ส�ำคัญดังนี้3

	 ประการแรก ศาลปกครองต้องท�ำหน้าท่ีให้หลักประกันว่า ฝ่ายปกครอง 
ต้องเคารพหลักล�ำดับชั้นของกฎหมายและค�ำนึงถึงสิทธิและเสรีภาพขั้นพื้นฐาน 
ของบุคคล ค�ำวินิจฉัยของศาลปกครองจึงเป็นทั้งแหล่งที่มาและเนื้อหาสาระ 

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�ำสอนว่าด้วยรัฐและ 
หลักกฎหมายมหาชน. กรุงเทพฯ: โครงการต�ำราและเอกสารประกอบการสอน คณะนิติศาสตร ์ 
มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, น.196-197

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

3 	ดูรายละเอียดเพิ่มเติมได้จาก เอกสารทางวิชาการประกอบการบรรยายท่ีวิทยาลัยการปกครอง 
แห่งประเทศเลบานอน ซึง่จัดท�ำขึน้ร่วมกนัระหว่าง ฌองค์ มาร์ก โซเว่ (Jean-Marc Sauve) รองประธาน 
สภาแห่งรัฐฝรั่งเศส et โอลิวิเย่ร์ ฟุช (M. Olivier Fuchs) ตุลาการศาลปกครองชั้นต้นและศาลปกครอง
ชั้นอุทธรณ์, การท�ำหน้าท่ีของศาลปกครองในรัฐท่ีปกครองโดยกฎหมายหรือนิติรัฐ (La justice  
administrative au service de l’Etat de droit), เมื่อวันอังคารที่ 6 ธันวาคม 2012 : แปลสรุป 
และเรยีบเรยีงโดยนางสาวปิยาภรณ์ ชยัวัฒน์ พนกังานคดีปกครองช�ำนาญการ กลุม่สนบัสนนุงานวิชาการ  
ส�ำนักประธานศาลปกครองสูงสุด (15 มีนาคม 2558)
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แห่งสิทธเิสรีภาพขัน้พืน้ฐาน เช่น กรณทีีส่ภาแห่งรัฐวินจิฉยัรบัรองคุม้ครองสทิธแิละ 
เสรีภาพในการนับถือศาสนา4 เสรีภาพในการชุมนุม5 เป็นต้น
	 ประการทีส่อง ศาลปกครองต้องปฏบิตัหิน้าทีใ่นการอ�ำนวยความยตุธิรรม 
ให้มีประสิทธิภาพอิสระและเป็นกลาง
	 หลักประกนัความอิสระ (L’independance) ในการปฏบิตัหิน้าทีข่องศาล  
คอื ความเป็นอสิระของศาลจากอ�ำนาจอ่ืนๆ และสามารถปฏบิตัหิน้าท่ีได้โดยไม่ตก 
อยู่ภายใต้อิทธิพลไม่ว่าโดยตรงหรือโดยอ้อมจากบุคคลใด ในส่วนของความเป็น 
กลางทางด้านยุติธรรม (L’impartialite de la justice) ถือเป็นหลักการพื้นฐาน 
ของรฐัทีป่กครองโดยกฎหมาย โดยบคุคลย่อมเสมอภาคและเท่าเทยีมกนัต่อหน้า 
กฎหมาย และศาลต้องปรับใช้กฎหมายในการชี้ขาดข้อพิพาทโดยไร้อคติล�ำเอียง
	 โดยสรุปแล ้ว การให ้ความคุ ้มครองสิทธิและเสรีภาพข้ันพื้นฐาน 
ของประชาชนจะต้องมีการควบคุมตรวจสอบการใช้อ�ำนาจรัฐของฝ่ายปกครอง  
การควบคุมตรวจสอบดังกล่าวจะเกิดผลในทางปฏิบัติอย่างแท้จริงก็ต่อเมื่อมีการ 
ให้ความคุ้มครองทางศาลที่มีประสิทธิภาพแก่ประชาชนในการแก้ไขข้อพิพาท 
ทางปกครอง

3. ฝ่ายปกครองและการกระท�ำทางปกครอง
	 การใช้อ�ำนาจตามกฎหมายของฝ่ายปกครองซึ่งอาจน�ำไปสู่ข้อพิพาท 
ทางปกครอง ในทางต�ำราเรียกว่าการกระท�ำทางปกครอง และโดยที่การกระท�ำ 
ทางปกครองเป็นการใช้อ�ำนาจรฐัท่ีกระทบสทิธิและเสรภีาพในการด�ำเนนิชีวติประจ�ำวนั 
ของประชาชนมากที่สุดนั้น ระบบควบคุมตรวจสอบการใช้อ�ำนาจดังกล่าว 
โดยองค์กรตลุาการในระบบกฎหมายไทย กค็อื บทบาทและหน้าทีข่องศาลปกครอง 
นั่นเอง ในการที่จะเข้าใจเกี่ยวกับบทบาทเช่นว่านั้นของศาลปกครองจ�ำเป็น 
อย่างยิง่ทีจ่ะต้องเข้าใจเป็นเบือ้งต้นเกีย่วกบั “การกระท�ำทางปกครอง” เสยีก่อน

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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	 “การกระท�ำทางปกครอง” หมายถึง “ผลิตผลของการใช้อ�ำนาจ 
ตามพระราชบัญญัติหรือตามกฎหมายอ่ืนที่มีผลใช้บังคับดังเช่นพระราชบัญญัต ิ
ของฝ่ายปกครอง”6 อย่างไรก็ตาม ก่อนที่จะอธิบายถึงความหมายและลักษณะ 
ที่ส�ำคัญของการกระท�ำทางปกครอง สมควรท�ำความเข้าใจก่อนว่าฝ่ายปกครอง 
ซึ่งเป็นผู้แสดงออกด้วยการกระท�ำทางปกครองได้นั้นมีใครบ้าง
	 3.1	ความหมายของฝ่ายปกครอง
	 เมื่อพิจารณาพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคด ี
ปกครอง พ.ศ. 2542 มาตรา 3 แล้ว จะเห็นได้ว่า ฝ่ายปกครอง หมายถงึ ทัง้หน่วยงาน 
ทางปกครองและเจ้าหน้าที่รัฐ (หรือองค์กรของรัฐฝ่ายปกครอง) รวมกัน
	 	 	 (1)	หน่วยงานทางปกครอง มีดังนี้
	 	 	 	 (ก)	 ส่วนราชการ ซึ่งเป็นหน่วยงานของรัฐฝ่ายบริหารที่อยู่ 
ในบังคับบัญชาหรือในก�ำกับดูแลของนายกรัฐมนตรีหรือรัฐมนตรีคนใดคนหนึ่ง  
ได้แก่ ราชการส่วนกลาง (กระทรวง ทบวง กรม ส่วนราชการที่เรียกชื่ออย่างอื่น 
และมฐีานะเป็นกรม) ราชการส่วนภมูภิาค (จงัหวดัและอ�ำเภอ) ราชการส่วนท้องถิน่  
(กรุงเทพมหานคร เมืองพัทยา องค์การบริหารส่วนจังหวัด เทศบาล องค์การ 
บริหารส่วนต�ำบล)
	 	 	 	 (ข)	 รัฐวิสาหกิจท่ีตั้งขึ้นโดยพระราชบัญญัติหรือพระราช- 
กฎษฎกีา
	 	 	 	 (ค) 	หน่วยงานอื่นของรัฐ ได้แก่ หน่วยงานของรัฐที่ไม่ใช ่
หน่วยงานตาม (ก) และ (ข) (คือ ไม่ใช่ส่วนราชการ) เช่น มหาวิทยาลัยในก�ำกับ 
ของรัฐ ส�ำนักงานคณะกรรมการก�ำกับตลาดหลักทรัพย์และตลาดหลักทรัพย ์ 
หน่วยงานอิสระของรัฐซึ่งรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย ก�ำหนดให้ท�ำหน้าที ่
เป็นหน่วยธุรการของศาลต่างๆ หรือหน่วยธุรการขององค์กรของรัฐท่ีเป็นอิสระ 
หรือหน่วยธุรการของสภาผู้แทนราษฎรและวุฒิสภา เช่น ส�ำนักงานศาลปกครอง  
ส�ำนกังานศาลยตุธิรรม ส�ำนกังานคณะกรรมการการเลอืกตัง้ ส�ำนกังานเลขาธกิาร 
สภาผู้แทนราษฎร และส�ำนักงานเลขาธิการวุฒิสภา เป็นต้น

6 	วรพจน์ วศิรตุพชิญ์. (2558) หลกัความชอบด้วยกฎหมายของการกระท�ำทางปกครอง : เอกสารประกอบ 
ค�ำบรรยายวชิา น.565 การกระท�ำทางปกครองและความผดิของฝ่ายปกครอง. โครงการประกาศนยีบตัร 
บัณฑิตทางกฎหมายมหาชน คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, น.4.
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	 	 	 	 (ง)	 องค์การเอกชนทีไ่ด้รบัมอบหมายให้ใช้อ�ำนาจทางปกครอง 
หรือให้ด�ำเนินกิจการทางปกครอง ได้แก่ รัฐวิสาหกิจที่ตั้งขึ้นตามกฎหมายเอกชน  
องค์การวิชาชีพต่างๆ สถานตรวจสภาพรถยนต์เอกชน (ตรอ.) เป็นต้น
	 	 	 (2)	 เจ้าหน้าที่ของรัฐ (หรือองค์กรของรัฐ) มีดังนี้
	 	 	 	 (ก)	 ข้าราชการ พนกังาน ลกูจ้าง คณะบคุคล หรอืผูท้ีป่ฏบิตังิาน 
ในหน่วยงานทางปกครอง
	 	 	 	 (ข)	 คณะกรรมการวินจิฉัยข้อพิพาท คณะกรรมการหรอืบคุคล 
ซึ่งมีกฎหมายให้อ�ำนาจในการออกกฎ ค�ำสั่ง หรือมติใดๆ ที่มีผลกระท�ำต่อบุคคล
	 	 	 	 (ค)	 บคุคลทีอ่ยูใ่นบงัคบับัญชาหรอืในก�ำกบัดแูลของหน่วยงาน 
ทางปกครอง หรือเจ้าหน้าที่ของรัฐตาม (ก) หรือ (ข)
	 3.2	การกระท�ำทางปกครอง
	 การกระท�ำทางปกครองทีเ่ป็นผลติผลของการใช้อ�ำนาจตามพระราชบัญญตั ิ
หรือตามกฎหมายอื่นที่มีผลใช้บังคับดังเช่นพระราชบัญญัติของฝ่ายปกครอง  
แยกออกได้เป็น นิติกรรมทางปกครอง และนิติเหตุทางปกครอง (หรือปฏิบัติการ 
ทางปกครอง)7

		  3.2.1	 นิติกรรมทางปกครอง
	 	 นิติกรรมทางปกครอง หมายถึง “การอันองค์กรของรัฐฝ่ายปกครอง  
องค์กรอืน่ของรฐัหรอืองค์กรเอกชนอาศัยอ�ำนาจตามพระราชบัญญตัหิรอืกฎหมาย 
อื่นที่มีผลใช้บังคับ ดังเช่นพระราชบัญญัติท�ำลงแทนหน่วยงานของรัฐฝ่ายบริหาร 
หรือหน่วยงานอื่นของรัฐ และในนามของหน่วยงานดังกล่าวแต่เพียงฝ่ายเดียว  
เพือ่แสดงเจตนาให้ปรากฎต่อบคุคลหนึง่หรอืบคุคลคณะหนึง่ว่า ตนประสงค์จะให้เกดิ 
ผลทางกฎหมายเป็นการสร้างนติิสมัพนัธ์ขึน้ระหว่างหน่วยงานของรฐัฝ่ายบรหิาร 
หรือหน่วยงานอื่นของรัฐกับบุคคลนั้นหรือบุคคลคณะนั้น โดยที่บุคคลคนนั้น 
หรือบุคคลคณะนั้นไม่จ�ำต้องให้ความยินยอม”8

	 	 จากความหมายข้างต้น นติกิรรมทางปกครองจงึเป็นการแสดงเจตนา 
ของฝ่ายปกครองเพื่อให้ปรากฏต่อบุคคลคนหนึ่งหรือบุคคลคณะหนึ่ง โดยเป็น 
เจตนาทีจ่ะก่อให้เกดิผลทางกฎหมายอย่างใดอย่างหนึง่อนัเป็นนติสิมัพนัธ์ระหว่าง 

7 	อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 6, น.18-24.
8 	เรื่องเดียวกัน, น.18
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ฝ่ายปกครองกับบุคคลหรือคณะบุคคลที่รับการแสดงเจตนานั้น การแสดงเจตนา 
เพือ่สร้างนติสิมัพนัธ์ดงักล่าวเป็นการแสดงเจตนาฝ่ายเดียวของฝ่ายปกครอง โดยท่ี 
บคุคลหรอืคณะบคุคลทีเ่ป็นคูก่รณไีม่จ�ำต้องยนิยอม ในระบบกฎหมายไทยนติกิรรม 
ทางปกครอง จึงได้แก่ “กฎ”9 และ “ค�ำสั่งทางปกครอง”10

		  3.2.2	 นิติเหตุทางปกครองหรือปฏิบัติการทางปกครอง (admin-
istrative real act)
	 	 นิติเหตุทางปกครอง หรือ ปฏิบัติการทางปกครอง หมายถึง “การอัน 
องค์กรของรัฐฝ่ายปกครอง องค์กรอื่นของรัฐ หรือองค์กรเอกชนอาศัยอ�ำนาจ 
ตามพระราชบัญญัติหรือกฎหมายอื่นที่มีค่าบังคับเสมอกับพระราชบัญญัติท�ำลง 
แทนหน่วยงานของรัฐฝ่ายบริหาร หรือหน่วยงานอื่นของรัฐ และในนามของ 
หน่วยงานดังกล่าว โดยที่การกระท�ำนั้นไม่ใช่นิติกรรมทางปกครอง”11 ลักษณะ 
ที่ส�ำคัญของปฏิบัติการทางปกครอง ก็คือ ฝ่ายปกครองไม่มีเจตนาจะก่อตั้ง 
นติสิมัพันธ์ข้ึนกับบุคคลหรอืคณะบุคคล การกระท�ำน้ันจงึอาจเป็นเพยีงการกระท�ำ 
ในกระบวนการพิจารณาทางปกครอง มาตรการบังคับทางปกครอง แต่หากเกิด 
ความเสียหายแก่บุคคลหรือคณะบุคคลใด สิทธิของผู้เสียหายในอันที่จะเรียกร้อง 
ค่าสนิไหมทดแทนจากฝ่ายปกครองและเจ้าหน้าทีข่องฝ่ายปกครองทีจ่ะต้องช�ำระ 
ค่าสินไหมทดแทนให้แก่ผู ้เสียหาย หาได้เกิดขึ้นจากการแสดงเจตนาของ 
ฝ่ายปกครองไม่ หากแต่เกิดขึ้นโดยผลบังคับของกฎหมายโดยตรง12

9 	 ความหมายตามพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 และพระราชบัญญัติจัดตั้ง 
ศาลปกครอง และวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 ซึ่งได้ให้ค�ำนิยามไว้ว่า “พระราชกฎษฎีกา  
กฎกระทรวง ประกาศกระทรวง ข้อบัญญัติท้องถิ่น ระเบียบ ข้อบังคับ หรือบทบัญญัติอื่นที่มีผลบังคับ 
เป็นการทั่วไป โดยไม่มุ่งหมายให้ใช้บังคับแก่กรณีใดหรือบุคคลใดเป็นการเฉพาะ”

10 	พระราชบญัญัตวิิธีปฏิบติัราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 มาตรา 5 “ค�ำสัง่ทางปกครอง” หมายความว่า
	 	 (1)	 การใช้อ�ำนาจตามกฎหมายของเจ้าหน้าที่ที่มีผลเป็นการสร้างนิติสัมพันธ์ขึ้นระหว่างบุคคล 

ในอันที่จะก่อเปลี่ยนแปลง โอน สงวน ระงับ หรือมีผลกระทบต่อสถานภาพของสิทธิหรือหน้าที่ของ 
บุคคล ไม่ว่าจะเป็นการถาวรหรือชั่วคราว เช่น การสั่งการ การอนุญาต การอนุมัติ การวินิจฉัยอุทธรณ์  
การรับรอง และการรับจดทะเบียนแต่ไม่หมายความรวมถึงการออกกฎ

	 	 (2) 	การอื่นที่ก�ำหนดในกฎกระทรวง
11	อ้างแล้วเชงิอรรถท่ี 7, น.23.
12	เรือ่งเดยีวกนั, น.24.
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4.	การตรวจสอบความชอบด้วยกฎหมายของการกระท�ำทางปกครอง 
	 โดยศาลปกครอง
	 ในการควบคุมมิให้ฝ่ายปกครองกระท�ำการตามอ�ำเภอใจ การกระท�ำทาง 
ปกครองจึงต้องชอบด้วยกฎหมาย หลักความชอบด้วยกฎหมายของการกระท�ำ 
ทางปกครองน้ีจะมผีลในทางปฏบิตักิแ็ต่โดยการทีร่ะบบกฎหมายก�ำหนดให้มกีาร 
ควบคุมตรวจสอบการกระท�ำดังกล่าวได้13 โดยเฉพาะอย่างยิ่ง การควบคุม 
ตรวจสอบโดยองค์กรตุลาการ
	 4.1	ความหมายของหลักความชอบด้วยกฎหมายของการกระท�ำทาง 
ปกครอง
	 หลักความชอบด้วยกฎหมายของการกระท�ำทางปกครองเป็นหลักการ 
พืน้ฐานในกฎหมายปกครองทีก่�ำหนดให้องค์กรเจ้าหน้าทีฝ่่ายปกครองต้องผกูพนั 
ตนเองต่อกฎเกณฑ์ทีฝ่่ายนติบิญัญตัแิละกฎเกณฑ์ทีต่นเองตราขึน้14 ฝ่ายปกครอง 
จะกระท�ำการใดๆ ทีอ่าจมผีลกระทบกระเทอืนต่อสทิธหิรอืเสรภีาพของเอกชนใด 
คนหนึง่ได้กต่็อเมือ่มกีฎหมายให้อ�ำนาจและจะต้องกระท�ำการดงักล่าว โดยไม่ขดั 
หรือแย้งต่อกฎหมาย กฎหมายจึงเป็นทั้งแหล่งที่มาและข้อจ�ำกัดในการใช้อ�ำนาจ 
ขององค์กรเจ้าหน้าทีฝ่่ายปกครอง15 หลกัความชอบด้วยกฎหมายของการกระท�ำ 
ทางปกครองจึงประกอบด้วยหลักการย่อย 2 หลักการ คือ “การกระท�ำทาง 
ปกครองต้องไม่ขดัต่อกฎหมาย” ประการหนึง่ และหลกั “ไม่มกีฎหมาย ไม่มอี�ำนาจ” 
อีกประการหนึ่ง16

	 4.2	องค์ประกอบของหลักความชอบด้วยกฎหมายของการกระท�ำทาง
ปกครอง
		  4.2.1	 หลักการกระท�ำทางปกครองต้องไม่ขัดต่อกฎหมาย
	 	 หลักการกระท�ำทางการปกครองต้องไม่ขัดต่อกฎหมายก�ำหนดให ้
องค์กรเจ้าหน้าที่ฝ่ายปกครองต้องผูกพันตนต่อกฎหมายที่ใช้บังคับอยู่จริงใน 

13 	วรเจตน์ ภาคีรตัน์. (2554), กฎหมายปกครอง : ภาคท่ัวไป. กรงุเทพ ฯ : นติริาษฎร์, น.47.
14 	เรือ่งเดยีวกนั, น.47.
15 	วรพจน์ วศิรตุพชิญ์. (2543). สทิธแิละเสรภีาพตามรฐัธรรมนญูแห่งราชอาณาจกัรไทย พุทธศกัราช 2540.  

กรงุเทพฯ: ส�ำนกัพมิพ์วิญญชูน, น.72-73.
16 	อ้างแล้วเชงิอรรถที ่13, น.47.
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บ้านเมอืง17 กฎหมายจงึเป็นข้อจ�ำกดัของการใช้อ�ำนาจทางปกครอง ดงันัน้ นอกจาก 
กฎหมายท่ีเป็นฐานแห่งอ�ำนาจกระท�ำการของฝ่ายปกครองแล้ว กฎหมายท่ีเป็น 
ข้อจ�ำกัดดังกล่าว มีดังนี้18

			   (1)	พระราชบัญญัติและกฎหมายอื่นที่มีผลใช้บังคับดังเช่น 
พระราชบัญญัติที่มีผลบังคับใช้ในเวลาที่ฝ่ายปกครองกระท�ำการ
	 	 	 แม้ฝ่ายปกครองจะอ้างว่าตนได้ใช้อ�ำนาจทางปกครองเพื่อการ 
กระท�ำการภายใต้บงัคบัของพระราชบญัญตัฉิบบัใดฉบบัหนึง่โดยชอบกต็าม กห็าได้ 
มคีวามหมายเลยไปว่าการกระท�ำนัน้ของตนเองยงัคงชอบด้วยกฎหมายอยู ่แม้จะ 
ปรากฎว่าเป็นการขดัหรอืแย้งกบัพระราชบัญญตัแิละกฎหมายอืน่ทีม่ผีลใช้บงัคบั 
ดงัเช่นพระราชบญัญตัทิีม่ผีลใช้บงัคบัในเวลาทีฝ่่ายปกครองกระท�ำการแต่อย่างใด
	 	 	 ในดคีหมายเลขแดงที่ อ.306/2549 สภาประจ�ำสถาบันราชภัฎ 
มหาสารคาม ได้ออกระเบียบสภาประจ�ำสถาบันราชภัฎมหาสารคาม ว่าด้วยการ 
ประกันอุบัติเหตุ พ.ศ. 2545 ข้อ 7.1 แม้เนื้อหาของระเบียบข้อนี้มีวัตถุประสงค์ 
เพือ่ช่วยเหลอืและคุม้ครองนกัศึกษาผูท้ีป่ระสบอบุตัเิหต ุซึง่เป็นนโยบายหนึง่ของ 
สภาประจ�ำสถาบันราชภัฎมหาสารคามในส่วนของการจัดบริการและสวัสดิการ 
แก่นักศึกษา แต่เนื่องจากเนื้อหาข้อ 7.1 ดังกล่าวได้ก�ำหนดให้นักศึกษาทุกคน 
ต้องท�ำประกันอุบัติเหตุก่อนจึงจะท�ำการลงทะเบียนเรียนได้ ศาลปกครองสูงสุด  
จงึวนิจิฉยัว่า การก�ำหนดเนือ้หาเช่นนีข้ดัต่อหลกัเสรภีาพในการแสดงเจตนาเพือ่ท�ำ 
นิติกรรมตามมาตรา 14919 แห่งประมวลกฎหมายแพ่งและพาณชิย์ ระเบยีบ ข้อ 7.1  
ดังกล่าวจึงไม่ชอบด้วยกฎหมาย เนื่องจากขัดต่อกฎหมายอื่นที่มีค่าบังคับดังเช่น 
พระราชบัญญัติ
			   (2)	รัฐธรรมนูญ
	 	 	 รัฐธรรมนูญที่เป ็นข้อจ�ำกัดอ�ำนาจกระท�ำการทางปกครอง 
ของฝ่ายปกครองกคื็อ บรรดาบทบญัญตัทิัง้หลายของรฐัธรรมนญูแห่งราชอาณาจกัรไทย 

17 	เรือ่งเดยีวกนั, น.48.
18 	อ้างแล้วเชงิอรรถท่ี 15, น.78-110.
19	ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 149 บญัญติัว่า “นติกิรรม หมายความว่าการใดๆ อันท�ำลง 

โดยชอบด้วยกฎหมายและด้วยใจสมัคร มุ่งโดยตรงต่อการผูกนิติสัมพันธ์ข้ึนระหว่างบุคคลเพ่ือจะก่อ 
เปลีย่นแปลง โอน สงวน หรือระงบัซ่ึงสิทธิ”
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ซึ่งปรากฎเป็นลายลักษณ์อักษรและหลักรัฐธรรมนูญทั่วไปที่มิได้บัญญัติไว้เป็น 
ลายลักษณ์อักษรด้วย หลักรัฐธรรมนูญที่ส�ำคัญ ได้แก่
			   	 ก.	หลักความได้สัดส่วนหรือหลักความพอสมควรแก่เหตุ  
ถือเป็นหลักการขั้นพื้นฐานของความสัมพันธ์ระหว่างผู้ใช้อ�ำนาจกับผู้ท่ีตกอยู่ 
ภายใต้อ�ำนาจ หลักนี้บังคับให้ผู้ใช้อ�ำนาจจ�ำกัดสิทธิและเสรีภาพของผู้ที่ตกอยู ่
ภายใต้อ�ำนาจของตนอย่างพอเหมาะพอประมาณโดยมีหลักการย่อย ดังนี้20

					     1)	หลักความสัมฤทธิ์ผล เรียกร้องว่า ในบรรดามาตรการ 
ทีก่ฎหมายให้อ�ำนาจฝ่ายปกครองออกมาใช้บังคับกบัประชาชน ฝ่ายปกครองต้อง 
ใช้วจิารณญาณเลอืกมาตราการทีส่ามารถด�ำเนนิการให้เจตนารมณ์ของกฎหมาย 
ฉบับนั้นส�ำเร็จลุล่วงไปเท่านั้น มาตรการใดที่ไม่สามารถท�ำให้เจตนารมณ์ของ 
กฎหมายฉบับที่ให้อ�ำนาจปรากฏเป็นจริงขึ้นมาได้เลย ย่อมเป็นมาตรการที่ขัดต่อ 
หลักดังกล่าว21

	 	 	 	 	 ในคดี “มัคคุเทศก์” ศาลปกครองสูงสุดได้เคยน�ำหลัก 
ความสัมฤทธ์ิผลมาเป็นเหตุผลหนึ่งในการยืนยันถึงความชอบด้วยกฎหมายของ 
การกระท�ำทางปกครอง โดยแต่เดิมนั้น ผู้ได้รับใบอนุญาตเป็นมัคคุเทศก์จะต้อง 
เป็นผู้ผ่านการฝึกอบรมวิชาการมัคคุเทศก์ตามหลักสูตรท่ีคณะกรรมการธุรกิจ 
น�ำเที่ยวและมัคคุเทศก์รับรองต่อมาการท่องเท่ียวแห่งประเทศไทยและ 
นายกรัฐมนตรีได้อาศัยอ�ำนาจตามพระราชบัญญัติธุรกิจน�ำเที่ยวและมัคคุเทศก ์ 
พ.ศ. 2535 ออกกฎกระทรวงซึ่งก�ำหนดให้มัคคุเทศก์ผู ้ที่มีใบอนุญาตแล้ว  
ต้องเข้ารบัการอบรมวิชามคัคุเทศก์ตามหลักสูตร ระยะเวลา และในสถานฝึกอบรม 
ทีค่ณะกรรมการฯ ก�ำหนด คอื ต้องเข้ารบัการอบรมทุกๆ 2 ปี บทบัญญตัน้ีิเป็นการ 
บังคับให้มัคคุเทศก์ต้องปฏิบัติตามมิฉะนั้น อาจถูกนายทะเบียนสั่งพักใช้หรือ 
เพิกเฉยถอนใบอนุญาตเป็นมัคคุเทศก์ได้ ศาลปกครองสูงสุดเห็นว่า กฎกระทรวง 
ที่พิพาทดังกล่าวเป็นกฎกระทรวงที่มีลักษณะเป็นการจัดระเบียบการประกอบ 
อาชีพ ซึ่งเป็นเรื่องที่มาตรา 50 วรรคสองของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย  

20 	อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 6, น.52
21 	เรื่องเดียวกัน, น.52
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พ.ศ. 254022 ยินยอมให้กระท�ำได้ และการก�ำหนดให้มัคคุเทศก์ต้องเข้ารับการ 
ฝึกอบรมเพ่ิมเติมยังเป็นมาตรการที่จ�ำเป็นเพ่ือให้วัตถุประสงค์ของกฎหมาย 
สัมฤทธิ์ผล โดยที่ไม่เป็นการกระทบกระเทือนสาระส�ำคัญแห่งเสรีภาพในการ 
ประกอบอาชีพ เนื่องจากเป็นวิธีการที่เหมาะสมที่สุดท่ีจะท�ำให้มัคคุเทศก์ได้รับ 
ความรูค้วามเข้าใจและน�ำไปปฏบัิติ อันจะเป็นผลดต่ีอภาพพจน์ด้านอตุสาหกรรม 
ท่องเท่ียวโดยรวมของประเทศ ในขณะทีม่คัคุเทศก์จะมีภาระเพิม่ข้ึน เพยีงแต่ในแง่ 
ของการต้องเข้ารับการฝึกอบรมและต้องเสียค่าใช้จ่ายทุกๆ 2 ปี เท่าน้ัน  
(คดีหมายเลขแดงที่ ฟ.15/2545)
				    	 2)	หลักความจ�ำเป็น หมายความว่า ในบรรดามาตรการ 
หลายๆ มาตรการซึ่งล้วนแต่ชอบด้วยหลักสัมฤทธิ์ผล ฝ่ายปกครองจะต้องเลือก 
มาตรการที่มีผลกระทบกระเทือนต่อสิทธิ เสรีภาพหรือประโยชน์อันชอบธรรม 
ของประชาชนน้อยที่สุด23

	 	 	 	 	 ในคดี “ขอให้จับกุมและกักขังผู ้กระท�ำความผิดตาม 
กฎหมายว่าด้วยการควบคุมอาคาร” ผู้ฟ้องคดีได้ร้องเรียนต่อผู้อ�ำนวยการเขต 
หลักสี่ให้ด�ำเนินคดีกับ นาย อ. (ผู้ถูกฟ้องคดีที่ 2) และ นาง พ. (ผู้ถูกฟ้องคดีที่ 3)  
กรณีดัดแปลงอาคารพักอาศัย 3 ชั้น โดยมิได้รับอนุญาตเป็นสถานท่ีเก็บสินค้า 
เพื่อพาณิชยการหรือทางการค้าอันเป็นความผิดตามกฎหมายว่าด้วยการควบคุม 
อาคาร ส�ำนักงานเขตหลักสี่จึงได้มีค�ำสั่งเจ้าพนักงานท้องถิ่นให้ระงับการก่อสร้าง 
อาคาร ค�ำสัง่ห้ามใช้หรอืเข้าไปในส่วนใดๆ ของบรเิวณอาคาร ค�ำสัง่ให้รือ้ถอนอาคาร 
และค�ำสั่งให้ระงับการใช้อาคารดังกล่าวแล้ว แต่ไม่ปรากฎว่าผู้ถูกฟ้องคดีทั้งสอง 
ได้ด�ำเนนิการรือ้ถอนอาคารส่วนทีด่ดัแปลงโดยไม่ได้รบัอนญุาตแต่อย่างใด ผูฟ้้อง 
คดจีงึฟ้องขอให้ศาลปกครองพพิากษา หรอืมคี�ำสัง่ให้ผูถู้กฟ้องคดทีี ่1 (ผูว่้าราชการ 

22 	มาตรา 50 บุคคลย่อมมีเสรีภาพในการประกอบกิจการหรือประกอบอาชีพและการแข่งขันโดยเสรี 
อย่างเป็นธรรม การจ�ำกดัเสรภีาพตามวรรคหนึง่จะกระท�ำมไิด้ เว้นแต่โดยอาศัยอ�ำนาจตามบทบญัญตัิ 
แห่งกฎหมายเฉพาะเพื่อประโยชน์ในการรักษาความมั่นคงของรัฐหรือเศรษฐกิจของประเทศ 
การคุ ้มครองประชาชนในด้านสาธารณูปโภค การรักษาความสงบเรียบร้อยหรือศีลธรรมอันดี 
ของประชาชน การจัดระเบียบ การประกอบอาชีพ การคุ้มครองผู้บริโภคการผังเมือง การรักษา 
ทรัพยากรธรรมชาติหรือสิ่งแวดล้อม สวัสดิภาพของประชาชน หรือเพื่อป้องกันการผูกขาด  
หรือขจัดความไม่เป็นธรรมในการแข่งขัน

23	อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 6, น.54
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กรุงเทพมหานคร) ด�ำเนินการร้องขอต่อศาลเพื่อให้ศาลมีค�ำสั่งจับกุมและกักขัง 
ผู้ถูกฟ้องคดีทั้งสอง จนกว่าจะมีการรื้อถอนอาคารตามมาตรา 43 วรรคหนึ่ง (1)24  

แห่งพระราชบัญญัติควบคุมอาคาร พ.ศ. 2522 โดยยื่นค�ำขอฝ่ายเดียวต่อศาล 
นับแต่ระยะเวลาที่ก�ำหนดไว้ตามมาตรา 4225 แห่งพระราชบัญญัติท่ีได้ล่วงพ้น 
ไปแล้ว
	 	 	 	 	 ในกรณีวินิจฉัยเกี่ยวกับดุจพินิจตัดสินใจในการเลือกใช้ 
มาตรการของฝ่ายปกครองที่มีมากกว่าหนึ่งมาตรการเช่นนี้ ศาลปกครองสูงสุด 
ได้ค�ำนงึถงึหลกัความจ�ำเป็นและเหน็ว่า การทีเ่จ้าพนกังานท้องถ่ินยืน่ค�ำขอฝ่ายเดยีว 
โดยท�ำเป็นค�ำร้องต่อศาล ขอให้ศาลมีค�ำสั่งจับกุมและกักขังบุคคลซึ่งมิได้ปฏิบัต ิ
ตามค�ำสั่งของเจ้าพนักงานท้องถ่ินที่สั่งให้รื้อถอนอาคารเพื่อให้บุคคลดังกล่าว 

24 	มาตรา 43 ถ้าไม่มีการรื้อถอนอาคารตามค�ำสั่งของเจ้าพนักงานท้องถิ่นตามมาตรา 42 ให้เจ้าพนักงาน 
ท้องถิ่นมีอ�ำนาจ ดังนี้

	 	 (1)	 ยื่นค�ำขอฝ่ายเดียวโดยท�ำเป็นค�ำร้องต่อศาล นับแต่ระยะเวลาที่ก�ำหนดไว้ตามมาตรา 42  
ได้ล่วงพ้นไป ขอให้ศาลมคี�ำสัง่จบักมุและกกัขงับคุคลซึง่มไิด้ปฏิบตักิารตามค�ำสัง่ของเจ้าพนักงานท้องถ่ิน 
ตามมาตรา 42 โดยให้น�ำประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่งมาใช้บังคับโดยอนุโลม

	 	 (2)	 ด�ำเนินการหรือจัดการให้มีการรื้อถอนอาคารดังกล่าวได้เอง โดยจะต้องปิดประกาศก�ำหนด 
การรื้อถอนไว้ในบริเวณนั้นแล้วเป็นเวลาไม่น้อยกว่าเจ็ดวัน และเจ้าของหรือผู้ครอบครองอาคารผู้รับ 
ผดิชอบงานออกแบบอาคาร ผูร้บัผดิชอบงานออกแบบและค�ำนวณอาคาร ผูค้วบคมุงาน และผูด้�ำเนนิการ 
จะต้องร่วมกันเสียค่าใช้จ่ายในการนั้น เว้นแต่บุคคลดังกล่าวจะพิสูจน์ได้ว่าตนมิได้เป็นผู้กระท�ำหรือ 
มีส่วนร่วมในการกระท�ำที่เป็นการฝ่าฝืนกฎหมาย

	 	 ในการด�ำเนินการรื้อถอนอาคารตามวรรคหนึ่ง เมื่อเจ้าพนักงานท้องถ่ินหรือผู้ซ่ึงด�ำเนินการ 
แทนเจ้าพนักงานท้องถ่ินได้ใช้ความระมัดระวังตามสมควรแก่พฤติการณ์แล้ว บุคคลตามวรรคหนึ่ง 
จะเรียกร้องค่าเสียหายจากเจ้าพนักงานท้องถ่ินหรือผู้ซึ่งด�ำเนินการแทนเจ้าพนักงานท้องถ่ิน 
ไม่ได้ วัสดุก่อสร้างที่ถูกรื้อถอนและสิ่งของท่ีขนออกจากอาคารส่วนที่มีการร้ือถอน ให้เจ้าพนักงาน 
ท้องถิ่นมีอ�ำนาจยึดและเก็บรักษาไว้หรือขายและถือเงินไว้แทนได้ ทั้งนี้ ตามหลักเกณฑ์ วิธีการ  
และเงื่อนไขท่ีก�ำหนดในกฎกระทรวง และถ้าเจ้าของมิได้เรียกเอาทรัพย์สินหรือเงินนั้นคืนภายใน 
สามสิบวันนับแต่วันที่มีการรื้อถอน ให้ทรัพย์สินหรือเงินนั้นตกเป็นของราชการส่วนท้องถิ่นนั้น 
เพื่อน�ำมาเป็นค่าใช้จ่ายในการรื้อถอนอาคารตามพระราชบัญญัตินี้”

25	มาตรา 42 ถ้าการกระท�ำตามมาตรา 40 เป็นกรณีที่ไม่สามารถแก้ไขเปลี่ยนแปลงให้ถูกต้องได้ หรือ 
เจ้าของอาคารมิได้ปฏิบัติตามค�ำสั่งของเจ้าพนักงานท้องถิ่นตามมาตรา 41 ให้เจ้าพนักงานท้องถ่ิน 
มีอ�ำนาจสัง่ให้เจ้าของหรอืผูค้รอบครองอาคาร ผูค้วบคมุงาน หรือผูด้�ำเนินการร้ือถอนอาคารนัน้ทัง้หมด 
หรอืบางส่วนได้ภายในระยะเวลาท่ีก�ำหนดแต่ต้องไม่น้อยกว่าสามสบิวนั โดยให้ด�ำเนินการร้ือถอนตาม 
หลักเกณฑ์ วิธีการเงื่อนไขที่ก�ำหนดในกฎกระทรวงที่ออกตามมาตรา 8 (11) หรือข้อบัญญัติท้องถิ่นที่ 
ออกตามมาตรา 9 หรือมาตรา 10
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ยินยอมรื้อถอนอาคารนั้น มีผลเป็นการจ�ำกัดหรือกระทบต่อสิทธิและเสรีภาพ 
ตามรัฐธรรมนูญของผู้รับค�ำสั่ง มากกว่า การท่ีเจ้าพนักงานท้องถิ่นด�ำเนินการ 
หรอืจดัให้มกีารรือ้ถอนอาคารโดยเจ้าพนกังานท้องถิน่เอง ดงันัน้ เมือ่ยงัไม่ปรากฏ 
ว่ามีพฤติการณ์ใดที่บ่งชี้ให้เห็นว่าการใช้มาตรการบังคับทางปกครอง (คือ การที ่
เจ้าพนกังานท้องถิน่ด�ำเนนิการหรอืจดัการให้มกีารรือ้ถอนอาคารโดยเจ้าพนักงาน 
ท้องถ่ินเอง) ไม่อาจด�ำเนินการได้โดยแน่แท้ ศาลปกครองจึงไม่ชอบที่จะก�ำหนด 
ค�ำบังคับโดยสั่งให้ผู ้ถูกฟ้องคดีที่ 1 (กรุงเทพมหานคร) ยื่นค�ำขอฝ่ายเดียว 
โดยท�ำเป็นค�ำร้องต่อศาลขอให้ศาลมีค�ำสั่งจับกุมและกักขังผู้ถูกฟ้องคดีทั้งสอง 
ตามค�ำขอของผู้ฟ้องคดีได้ (คดีหมายเลขแดงที่ อ.99/2555)
				    	 3)	หลักความได้สัดส ่วนในความหมายอย่างแคบ  
ก�ำหนดว่าแม้ฝ่ายปกครองจะใช้มาตรการซึ่งสอดคล้องกับหลักสัมฤทธิ์ผลและ 
หลกัความจ�ำเป็นกต็ามฝ่ายปกครองกต้็องค�ำนงึถงึดลุยภาพระหว่างความเสยีหาย 
ที่เกิดขึ้นแก่เอกชนและ/หรือสังคมโดยส่วนรวมกับประโยชน์มหาชนจะพึงได้รับ 
จากมาตรการนั้นด้วย หากมาตรการนั้นก่อให้เกิดความเสียหายแก่บุคคลคู่กรณี 
หรือสังคมโดยส่วนรวม มากกว่าประโยชน์มหาชนที่จะได้รับแล้ว ฝ่ายปกครอง 
ย่อมไม่อาจบังคับใช้มาตรการดังกล่าวได้
				    	 ในคดี “การฝังไมโครชปิให้สนัุข” กรงุเทพมหารนครได้ออก 
ข้อบัญญัติกรุงเทพมหานคร เรื่อง การควบคุมเลี้ยงหรือปล่อยสุนัข พ.ศ. 2548  
โดยได้ก�ำหนดนิยามค�ำว่า “เจ้าของสุนัข” หมายความรวมถึง ผู้ให้อาหารสุนัข 
จรจัดเป็นประจ�ำด้วย โดยเจ้าของสุนัขมีหน้าท่ีจดทะเบียนสุนัขเพื่อก�ำหนด 
รายละเอียดรูปพรรณสัณฐานและรหัสไมโครชิปพร้อมจัดท�ำบัตรประจ�ำตัวของ 
สุนัข หากไม่ปฏิบัติตามจะมีความผิดและได้รับโทษปรับ ศาลปกครองสูงสุด  
วินิจฉัยว่าการตราข้อบัญญัติดังกล่าวเป็นมาตรการในการควบคุมและแก้ไข 
พฤตกิรรมผูเ้ล้ียงสุนขัให้มคีวามรับผิดชอบต่อสนัุขทีต่นเลีย้งและสงัคม อนัเป็นการ 
แก้ไขปัญหาที่ต้นเหตุ และแม้ว่าจะมีผลกระทบต่อเสรีภาพในการเลี้ยงสุนัขของ 
ผู้ถูกฟ้องคดกีต็าม แต่เมือ่ชัง่น�ำ้หนกัผลกระทบและความเสยีหายทีผู่ฟ้้องคดไีด้รบั 
กับผลประโยชน์ของสาธารณะที่ต้องสูญเสียแล้ว ความเสียหายท่ีผู้ฟ้องคดีได้รับ 
เบาบางกว่า ความเสยีหายของประโยชน์สาธารณะ กรณีจงึเป็นมาตรการทีจ่�ำเป็น 
เพื่อควบคุมการเลี้ยงหรือปล่อยสุนัขแล้ว แต่อย่างไรก็ตาม เฉพาะแต่บทนิยาม 
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ของค�ำว่า “เจ้าของสุนัข” ที่ให้รวมถึงผู้ครอบครองสุนัขหรือผู้ให้อาหารสุนัข 
เป็นประจ�ำ  มีผลท�ำให้ประชาชนที่เพียงแต่ให้อาหารแก่สุนัขจรจัดเป็นประจ�ำ 
ด ้วยความเมตตาต้องมีภาระหน้าที่ในการพาสุนัขจรจัดไปฝังไมโครชิป  
และจดทะเบยีนสุนขั มเิช่นนัน้อาจท�ำให้บุคคลนัน้กระท�ำผดิกฎหมาย ถอืเป็นการ 
สร้างขั้นตอนโดยไม่จ�ำเป็นหรือสร้างภาระให้เกิดกับประชาชนเกินสมควร จึงให ้
เพกิถอนนยิาม “เจ้าของสนุขั” ทีใ่ห้หมายความรวมถงึผูใ้ห้อาหารสนัุขเป็นประจ�ำ 
(คดีหมายเลขแดงที่ อ.746/2556)
				    	 ในคดี  “ปรับปรุงเส ้นทางการเดินรถประจ�ำทาง”  
คณะกรรมการควบคุมการขนส่งทางบกกลาง มีมติให้มีการปรับปรุงเส้นทาง 
การเดนิรถประจ�ำทาง ซึง่มผีลเป็นการอนญุาตให้ผูป้ระกอบการขนส่งประจ�ำทาง 
รายอื่นเดินรถทับเส้นทางที่ผู้ฟ้องคดีได้รับอนุญาตบางส่วน แต่เม่ือเปรียบเทียบ 
ระหว่างผลประโยชน์ของประชาชนที่จะสามารถเดินทางระหว่างจังหวัดได ้
โดยไม่ต้องต่อรถ กับผลกระทบต่อรายได้ของผู้ฟ้องคดีในเส้นทางการเดินรถที่ 
ทับซ้อนลดลงแล้ว ศาลปกครองสูงสุด เห็นว่า ประโยชน์สาธารณะ มีน�้ำหนัก 
มากกว่า ความเสียหายของผู้ฟ้องคดี (ค�ำพิพากษาศาลปกครองสูงสุดท่ี อ.
78/2554)
			   	 ข.	หลักความเสมอภาค ก็คือ สิทธิของราษฎรที่จะได้รับการ 
ปฏบิตัจิากรฐัอย่างเท่าเทยีมกนั โดยองค์กรต่างๆ ของรฐัซึง่รวมทัง้ฝ่ายปกครองด้วย  
ต้องปฏบิตัต่ิอบคุคลทีเ่หมอืนกนัในสาระส�ำคญัอย่างเดยีวกนั และปฏบัิตต่ิอบุคคล 
ที่แตกต่างกันในสาระส�ำคัญแตกต่างกันออกไปตามลักษณะเฉพาะของแต่ละคน  
การปฏิบัติที่ผิดแผกไปจากหลักที่ว่านี้ย่อมขัดต่อหลักความเสมอภาค26

	 	 	 	 	 ในคด ี“อยัการรปูกายพกิาร” ทนายความผูห้นึง่ซึง่มรูีปกาย 
พกิารได้สมคัรสอบคัดเลือกเป็นข้าราชการอัยการ และคณะกรรมการอยัการมมีต ิ
ไม่รับสมัคร ศาลปกครองสูงสุดวินิจฉัยว่า การท่ีคณะกรรมการอัยการรับฟัง 
ความเหน็ของคณะกรรมการแพทย์ โดยทีม่ไิด้พจิารณาถงึ “ความสามารถทีแ่ท้จรงิ 
ในการปฏิบัติงาน” ของผู้ฟ้องคดี ซึ่งมีอาชีพทนายความและไม่เคยปฏิบัติงาน 
ในห้องพิจารณาคดี ยืนซักถามและถามค้านพยานในศาลโดยไม่เคยขออภิสิทธิ์ 
กรณีใดเป็นพิเศษ จึงไม่มีเหตุผลหนักแน่นควรแก่การรับฟังว่าการท่ีผู้ฟ้องคด ี

26 	อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 6, น.58
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มรีูปกายพิการ (เดินขากะเผลก กล้ามเนื้อแขนลีบทั้งสองข้าง กระดูกสันหลังคด)  
จะท�ำให้ไม่สามารถปฏบิตัหิน้าทีข่องข้าราชการอยัการได้อย่างไร มตขิองคณะกรรมการ 
อัยการ จึงเป็นการเลือกปฏิบัติที่ไม่เป็นธรรมเพราะเหตุแห่งความแตกต่างในทาง 
สภาพร่างกาย อนัขดัต่อหลกัความเสมอภาคตามรฐัธรรมนญู (คดหีมายเลขแดงที่  
อ.142/2547)
	 	 	 	 	 นอกจากนี้ ศาลปกครองสูงสุด ได้เคยมีค�ำพิพากษาว่า  
การก�ำหนดให้ผูไ้ด้รบัปรญิญาตรเีกยีรตนิยิมทกุสาขาถอืเป็นเหตพุเิศษ ตามมาตรา  
5027 แห่งพระราชบญัญติัระเบยีบข้าราชการพลเรอืน พ.ศ.2535 ท่ีจะให้ได้รบัสทิธิ 
คัดเลือกแทนการสอบแข่งขันนั้นเป ็นการเลือกปฏิบัติโดยไม ่เป ็นธรรม  
(คดหีมายเลขแดงที ่อ.379/2550) แต่ในกรณ ีการรบับคุคลเป็นข้าราชการพลเรอืน 
สามัญโดยวิธีการคัดเลือกแทนการสอบแข่งขันในบางสาขาหรือบางระดับ 
การศึกษา เช่น ผู้มีวุฒิปริญญาเอก ปริญญาวิศวกรรมแพทย์ศาสตร์ วิทยาศาสตร ์
ทางรงัสีเทคนคิไม่ถอืว่าเป็นการเลอืกปฏบิตัไิม่เป็นธรรม เพราะผู้ส�ำเรจ็การศึกษา 
ดังกล่าวมีจ�ำนวนไม่มาก ไม่สนใจจะเข้ารับราชการ และเป็นการด�ำเนินการ 
เพือ่ประโยชน์สาธารณะ (คดหีมายเลขแดงที ่อ.156/2550) เหตผุลทีต้่องมกีารเลอืก 
ปฏบิติัเช่นนีม้าจากการค�ำนึงถงึประโยชน์ของทางราชการเป็นส�ำคญั กรณีน้ีแม้จะ 
เป็นการเลือกปฏิบัติก็ไม่ใช่การเลือกปฏิบัติที่ไม่เป็นธรรม
				    	 3)	กฎหมายประเพณี
	 	 	 	 	 กฎหมายประเพณี ได้แก่ แนวปฏิบัติในเรื่องหนึ่งเรื่องใด 
ซึ่งได้รับการประพฤติและปฏิบัติตามอย่างสม�่ำเสมอและติดต่อกันมาช้านาน  
โดยสาธารณชนเกิดความรู้สึกร่วมกันว่าเป็นสิ่งท่ีถูกต้องและจ�ำต้องปฏิบัติตาม28  
ในระบบกฎหมายไทย การส่งร่างกฎกระทรวงให้คณะรัฐมนตรีพิจารณาให้ 
ความเหน็ชอบก่อนที่รัฐมนตรีจะออกกฎกระทรวงโดยถือปฏิบัติดังกล่าวตลอดมา  
ถอืได้ว่ามกีฎหมายจารีตประเพณกี�ำหนดให้กฎกระทรวงจะต้องได้รับความเหน็ชอบ 
จากคณะรฐัมนตร ีการฟ้องขอให้แก้ไขหรอืเพกิถอนกฎกระทรวงจึงเป็นการฟ้องคด ี
ปกครองตามมาตรา 11 (2) แห่งพระราชบญัญัติจดัตัง้ศาลปกครองและวธิพีจิารณา 
คดีปกครอง พ.ศ. 2542 (คดีหมายเลขแดงที่ ฟ.12/2546)

27 	มาตรา 50 ในกรณีที่มีเหตุพิเศษที่ ก.พ. เห็นว่าไม่จ�ำเป็นต้องด�ำเนินการสอบแข่งขัน ผู้มีอ�ำนาจตาม 
มาตรา 52 อาจคัดเลือกบรรจุบุคคลเข้ารับราชการ และแต่งตั้งให้ด�ำรงต�ำแหน่งได้ ทั้งนี้ ตามกรณี  
หลักเกณฑ์และวิธีการที่ ก.พ.ก�ำหนด

28 	อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 6, น.61.

_18-0217(001-482).indd   229 3/28/61 BE   4:20 PM



ปิยะ ปะตังทา230

					     4)	หลักกฎหมายทั่วไป
	 	 	 	 	 หลักฎหมายทัว่ไป ได้แก่ บรรดาหลกัการท่ีเป็นรากฐานของ 
ระบบกฎหมายของประเทศทั้งระบบ หลักกฎหมายทั่วไปที่ส�ำคัญและเป็นท่ี 
ยอมรับตรงกันในระบบกฎหมายไทย ได้แก่ หลักความเป็นกลาง และ หลักการ 
ฟังความอกีฝ่าย ในคดหีมายเลขแดงที ่อ.706/2557 นาย ส.เป็นประธานกรรมการ 
สอบสวนวนัิยผูฟ้้องคดี และต่อมา นาย ส. กไ็ด้มาเป็นอนกุรรมการในชัน้พจิารณา 
อุทธรณ์ผู้ฟ้องคดีอีก ศาลปกครองสูงสุด เห็นว่า กรณีเป็นเหตุที่มีสภาพร้ายแรงที ่
อาจท�ำให้การพจิารณาทางปกครองไม่เป็นกลางได้ และไม่ปรากฏว่ามีการด�ำเนินการ 
ตามมาตรา 16 วรรคสอง (1)29 แห่งพระราชบญัญติัวธิปีฏบิตัริาชการทางปกครอง  
พ.ศ. 2539 แต่อย่างใด นาย ส. ยังคงเข้าร่วมในการพิจารณาอุทธรณ์ของ 
คณะกรรมการฯ จนมคีวามเหน็ว่า การลงโทษไล่ผูฟ้้องคดอีอกจากราชการเหมาะสม 
แล้ว และได้น�ำเสนอผู้ถูกฟ้องคดีที่ 3 (คณะกรรมการข้าราชการองค์การบริหาร 
จังหวัด จังหวัดลพบุรี) พิจารณาสั่งการ ผู้ถูกฟ้องคดีที่ 3 มีมติให้ยกอุทธรณ์ของ 
คดีมติของผู้ฟ้องคดีที 3 จึงไม่ชอบด้วยกฎหมาย30

29 	มาตรา 16 ในกรณีที่มีเหตุอื่นใดนอกจากที่บัญญัติไว้ในมาตรา 13 เกี่ยวกับเจ้าหน้าที่หรือกรรมการ 
ในคณะกรรมการท่ีมีอ�ำนาจพิจารณาทางปกครอง ซึ่งมีสภาพร้ายแรงอันอาจท�ำให้การพิจารณาทาง 
ปกครองไม่เป็นกลางเจ้าหน้าทีห่รอืกรรมการผูน้ัน้จะกระท�ำการพิจารณาทางปกครองในเร่ืองน้ันไม่ได้ 
ในกรณีตามวรรคหนึ่ง ให้ด�ำเนินการดังนี้

	 	 (1) 	ถ้าผู้นั้นเห็นเองว่าตนมีกรณีดังกล่าว ให้ผู้นั้นหยุดการพิจารณาเรื่องไว้ก่อนและแจ้งให้ผู้บังคับ 
บัญชาเหนือตนขึ้นไปชั้นหนึ่งหรือประธานกรรมการทราบแล้วแต่กรณี

	 	 (2)	 ถ้ามีคู่กรณีคัดค้านว่าผู้นั้นมีเหตุดังกล่าว หากผู้นั้นเห็นว่าตนไม่มีเหตุตามที่คัดค้านนั้น ผู้นั้น 
จะกระท�ำการพจิารณาเรือ่งต่อไปก็ได้แต่ต้องแจ้งให้ผู้บังคับบัญชาเหนือตนข้ึนไปชัน้หนึง่หรือประธาน 
กรรมการทราบ แล้วแต่กรณี

	 	 (3)	 ให้ผู ้บังคับบัญชาของผู้นั้นหรือคณะกรรมการที่มีอ�ำนาจพิจารณาทางปกครองซึ่งผู ้นั้น 
เป็นกรรมการอยู่มคี�ำส่ังหรอืมีมติโดยไม่ชกัช้า แล้วแต่กรณี ว่าผูน้ัน้มอี�ำนาจในการพจิารณาทางปกครอง 
ในเรื่องนั้นหรือไม่ ให้น�ำบทบัญญัติมาตรา 14 วรรคสอง และมาตรา 15 วรรคสอง วรรคสาม และ 
วรรคสี่มาใช้บังคับโดยอนุโลม

30 	แต่อย่างไรก็ตาม ในคดนีี ้ข้อเทจ็จรงิรบัฟังได้ว่าผูฟ้้องคดกีระท�ำความผดิจริง กระบวนการลงโทษเป็นไป 
โดยชอบ แม้ขัน้ตอนการวนิจิฉยัอทุธรณ์จะไม่ชอบด้วยกฎหมายกต็าม นอกจากนี ้หากศาลพพิากษาหรอื 
มีค�ำสั่งให้เพิกถอนค�ำวินิจฉัยอุทธรณ์และให้มีการด�ำเนินการพิจารณาอุทธรณ์ใหม่ ผู้ถูกฟ้องคดีที่ 3  
กไ็ม่อาจวนิจิฉยัอทุธรณ์ให้มผีลเป็นการเปลีย่นแปลงความผดิของผูถ้กูฟ้องคดไีด้ ดงัน้ัน กรณจีงึไม่จ�ำต้อง 
มีค�ำพิพากษาให้เพิกถอนมติของ ผู้ถูกฟ้องคดีที่ 3 ดังกล่าวเพื่อให้ผู้ถูกฟ้องคดีที่ 3 พิจารณามีมติใหม่ 
แต่อย่างใด ที่ศาลปกครองชั้นต้นพิพากษายกฟ้อง ศาลปกครองสูงสุดเห็นพ้องด้วย
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	 	 	 	 	 ด้วยเหตุที่หลักความเป็นกลางเป็นหลักกฎหมายท่ัวไป  
ดงัน้ัน แม้กรณทีีไ่ม่อยูใ่นบงัคบัของพระราชบญัญตัวิธิปีฏบิตัริาชการทางปกครอง  
พ.ศ. 2539 หลักความเป็นกลางก็ยังมีผลบังคับในฐานะหลักกฎหมายทั่วไป  
ดังปรากฏในคดี “ค�ำสั่งย้ายผู้อ�ำนวยการโรงเรียนโดยไม่เป็นกลาง”
	 	 	 	 	 คดนีีเ้ป็นกรณีทีเ่กีย่วกบัการย้ายข้าราชการเพือ่แก้ไขปัญหา 
ในทางบริหารบางประการ ค�ำสั่งย้ายข้าราชการไม่ใช่ค�ำสั่งทางปกครอง แต่เป็น 
ค�ำสัง่อืน่ทีท่�ำให้เกดิความเดอืดร้อนหรือความเสยีหายแก่ผูฟ้้องคดอีย่างมีนยัส�ำคญั  
แม้ไม่ต้องท�ำการพิจารณาภายใต้บังคับแห่งพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการ 
ทางปกครอง พ.ศ. 2539 ก็ตาม ศาลปกครองสูงสุด ก็เห็นว่า การปฏิบัติราชการ 
ทางปกครองในทุกเรื่องต้องใช้วิธีพิจารณาที่เป็นธรรม โดยค�ำนึงถึงความยุติธรรม
เป็นหลักและต้องปฏิบัติหน้าท่ีด้วยความเป็นกลางอันเป็นหลักกฎหมายปกครอง 
ทั่วไป ที่ห้ามมิให้เจ้าหน้าที่ที่มีส่วนได้เสียในเรื่องใดเรื่องหนึ่งเข้ามาพิจารณาเรื่อง 
และออกหรือร่วมออกค�ำวินิจฉัยสั่งการในเรื่องนั้น ทั้งนี้ เพื่อเป็นหลักประกันแก ่
บุคคลที่เก่ียวข้องกับเรื่องนั้นว่า เรื่องของตนจะได้รับการพิจารณาโดยเจ้าหน้าที่ 
ที่ปราศจากอคติและความล�ำเอียง ดังนั้น เมื่อความปรากฏว่า นาย อ. มีต�ำแหน่ง 
เป็นอนุกรรมการข้าราชการครูและบุคลากรทางการศึกษา ประจ�ำเขตพื้นที ่
การศกึษากาญจนบรุ ีเขต 2 (อ.ก.ค.ศ.ชัว่คราว) และได้เข้าร่วมพจิารณาเพือ่มีค�ำสัง่ 
ย้ายผู้ฟ้องคดี ซึ่งเป็นผู้อ�ำนวยการสถานศึกษาแห่งหนึ่งด้วย คณะอนุกรรมการ 
ทีเ่ข้าประชุมในวันดังกล่าวทกุรายได้รับเอกสารแสดงเหตุผลประกอบการพจิารณา 
ย้ายผู้อ�ำนวยการสถานศึกษาแห่งนั้นเป็นกรณีพิเศษในวันประชุมดังกล่าวแล้ว  
ย่อมต้องทราบว่า ผู้ถูกย้ายมาสลับต�ำแหน่งกับผู้ถูกฟ้องคดี คือ นาย อ. ซึ่งเป็น 
เจ้าหน้าที่ที่มีส่วนได้เสียในกระบวนการพิจารณาเรื่องดังกล่าว แต่ไม่ปรากฏ 
ข้อเท็จจริงว่านาย อ. ได้แจ้งให้ประธานทราบหรือได้มีการบันทึกไว้ว่า นาย อ. ได้ 
ออกจากที่ประชุมในวาระที่มีการพิจารณาเร่ืองที่ตนเองมีส่วนได้เสีย และการ 
พจิารณาได้ด�ำเนนิการต่อไปจน อ.ก.ค.ศ. เขตพืน้ทีก่ารศกึษาช่ัวคราวมีมตเิห็นชอบ  
และผูถ้กูฟ้องคดทีี ่1 (ผูอ้�ำนวยการส�ำนกังานเขตพืน้ทีก่ารศกึษากาญจนบรุ ีเขต 2)  
ได้ออกค�ำสั่งแต่งตั้งให้ผู้ฟ้องคดีไปรักษาการในต�ำแหน่งผู้อ�ำนวยการสถานศึกษา 
โรงเรียนห้วยกระเจาพิทยาคม สลับกับ นาย อ. การพิจารณาเพื่อมีค�ำสั่งดังกล่าว 
ถือได้ว่ามีความบกพร่องในกระบวนพิจารณาอันเป็นสาระส�ำคัญ ค�ำสั่งดังกล่าว 
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จึงไม่ชอบด้วยกฎหมาย (คดีหมายเลขแดงที่ อ.731/2555)
	 	 	 	 	 หลักฟังความอกีฝ่ายหรอืหลกัฟังความทัง้สองฝ่าย ปรากฏ 
ให้เหน็อย่างชดัเจนในคด ี“การจ�ำหน่ายชือ่บคุคลออกจากฐานข้อมลูทางทะเบยีนบ้าน 
โดยไม่มกีารรบัฟัง” ในคดนีี ้นายอ�ำเภอแม่อายมีประกาศจ�ำหน่ายชือ่และรายการ 
บคุคล (ราษฎรชาวแม่อาย จ�ำนวน 1,243 คน) ออกจากฐานข้อมลูทางทะเบยีนบ้าน 
โดยที่มิได้มีการร้องขอ ศาลปกครองสูงสุดวินิจฉัยวางหลักไว้ว่าประกาศดังกล่าว 
เกิดจากดุลพินิจของนายอ�ำเภออันถือเป็นค�ำสั่งทางปกครองท่ีต้องเปิดโอกาสให้ 
ผู้ที่อยู่ในบังคับของค�ำสั่งได้รับทราบข้อเท็จจริงอย่างเพียงพอและมีโอกาสโต้แย้ง 
แสดงพยานหลักฐานของตน ตามมาตรา 30 วรรคหน่ึง31 แห่งพระราชบัญญัต ิ
วธิปีฏบัิตริาชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 เมือ่มไิด้มกีารด�ำเนนิการดงักล่าว กรณ ี
จึงไม่เป็นไปตามหลกัเกณฑ์และข้ันตอนอันเป็นสาระส�ำคญัของการออกค�ำสัง่ทาง 
ปกครองและขัดต่อหลักการฟังความสองฝ่าย (คดีหมายเลขแดงที่ อ.117/2548) 
และการที่ผู้อ�ำนวยการเขตจ�ำหน่ายชื่อและรายการบุคคลของผู้ฟ้องคดีออกจาก 
ทะเบยีนบ้าน โดยเหน็ว่าเป็นบุคคลทีม่ชีือ่ในทะเบียนบ้านโดยไม่ชอบด้วยกฎหมาย 
หรอืระเบยีบแบบแผนทีเ่กีย่วกบัการทะเบยีนราษฎร ศาลปกครองสงูสดุก็วินจิฉยั 
วางหลกัว่า กรณทีีน่ายทะเบยีนจะสัง่จ�ำหน่ายชือ่และรายการบคุคลของบคุคลใด 
ออกจากทะเบียนบ้านได้ กฎหมายก�ำหนดให้ต้องมีการสอบสวนพยานหลักฐาน 
ก่อน เนื่องจากการกระท�ำดังกล่าวมีผลกระทบต่อสถานภาพของสิทธิหรือหน้าที ่
ของบุคคล และเนื่องจากหลักกฎหมายทั่วไปเป็นเครื่องมือท่ีใช้เป็นหลักประกัน 

31 	มาตรา 30 ในกรณีที่ค�ำสั่งทางปกครองอาจกระทบถึงสิทธิของคู่กรณี เจ้าหน้าที่ต้องให้คู่กรณีมีโอกาส 
ทีจ่ะได้ทราบ ข้อเท็จจรงิอย่างเพยีงพอและมโีอกาสได้โต้แย้งและแสดงพยานหลกัฐานของตน ความใน 
วรรคหนึ่งมิให้น�ำมาใช้บังคับในกรณีดังต่อไปนี้ เว้นแต่เจ้าหน้าที่จะเห็นสมควรปฏิบัติเป็นอย่างอื่น

	 	 (1) 	เมือ่มคีวามจ�ำเป็นรบีด่วนปล่อยให้เนิน่ช้าไปจะก่อให้เกดิความเสยีหายอย่างร้ายแรงแก่ผูห้น่ึง 
ผู้ใดหรือจะกระทบต่อประโยชน์สาธารณะ

	 	 (2) 	เม่ือจะมีผลท�ำให้ระยะเวลาทีก่ฎหมายหรอืกฎก�ำหนดไว้ในการท�ำค�ำสัง่ทางปกครองต้องล่าช้า 
ออกไป

	 	 (3) 	เมื่อเป็นข้อเท็จจริงที่คู่กรณีนั้นเองได้ให้ไว้ในค�ำขอ ค�ำให้การหรือค�ำแถลง
	 	 (4)	 เมื่อโดยสภาพเห็นได้ชัดในตัวว่าการให้โอกาสดังกล่าวไม่อาจกระท�ำได้
	 	 (5) 	เมื่อเป็นมาตรการบังคับทางปกครอง
	 	 (6) 	กรณีอื่นที่ก�ำหนดในกฎกระทรวง
	 	 ห้ามมิให้เจ้าหน้าท่ีให้โอกาสตามวรรคหนึ่ง ถ้าจะก่อให้เกิดผลเสียหายอย่างร้ายแรงต่อประโยชน์ 

สาธารณะ
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หรือพิทักษ์สิทธิเสรีภาพของปัจเจกชนจากการใช้อ�ำนาจตามอ�ำเภอใจของฝ่าย 
ปกครอง ก่อนทีฝ่่ายปกครองจะวินจิฉัยสัง่การในเรือ่งใดทีอ่าจกระทบต่อสทิธิหรอื 
ประโยชน์อันชอบธรรมของบุคคลใด ฝ่ายปกครองต้องให้โอกาสบุคคลนั้นโต้แย้ง 
ชีแ้จงและแสดงพยานหลกัฐานของตนตามหลกัการมสีทิธใินการปกป้องตนเองของ 
ประชาชน อันเป็นหลักกฎหมายทั่วไปหลักหน่ึงซึ่งถือเป็นสาระส�ำคัญที่ฝ่าย 
ปกครองต้องค�ำนงึก่อนทีจ่ะใช้อ�ำนาจทางปกครอง การท่ีนายทะเบียนได้จ�ำหน่ายช่ือ 
ของผู้ฟ้องคดีออกจากทะเบียนบ้านโดยไม่ได้สอบสวนหรือให้โอกาสผู้ฟ้องคดี 
ในการโต้แย้งหรือแสดงพยานหลักฐานก่อนนั้น ท�ำให้กระบวนการในการสั่ง 
จ�ำหน่ายช่ือดงักล่าวไม่สอดคล้องกับหลักเกณฑ์ อนัเป็นขัน้ตอนหรอืวธิกีารซึง่เป็น 
สาระส�ำคัญในการประกันสิทธิหรือหน้าที่ของบุคคล จึงเป็นการกระท�ำท่ีไม่ชอบ 
ด้วยกฎหมาย (คดีหมายเลขแดงที่ อ.174/2555)
					     5)	กฎหมายล�ำดับรอง
	 	 	 	 	 กฎหมายล�ำดบัรอง โดยตวัมนัเอง กม็สีถานะเป็นการกระท�ำ 
ทางปกครองในรูปของ “กฎ” ด้วย ดังนั้น ตราบใดที่กฎกระทรวงและประกาศ 
ของกระทรวงยังบังคับใช้อยู่ฝ่ายปกครองหรือเจ้าหน้าที่ของรัฐจะต้องผูกพันตาม 
กฎเกณฑ์ที่ตนก�ำหนดขึ้น ดังตัวอย่างที่ศาลปกครองสูงสุดวางหลักไว้ในคด ี
หมายเลขแดงที่ อ. 172/2550
	 	 	 	 	 ในคดนีี ้ศาลปกครองสงูสดุ วนิจิฉยัว่า องค์กรปกครองส่วน 
ท้องถิ่นมีสิทธิจัดการศึกษาตามมาตรา 41 และมาตรา 42 แห่งพระราชบัญญัต ิ
การศกึษาแห่งชาต ิพ.ศ. 2542 ประกอบกบัมาตรา 21 แห่งพระราชบญัญตัริะเบยีบ 
บริหารราชการกระทรวงศึกษาธิการ พ.ศ. 2546 แต่จะต้องจัดให้มีการประเมิน 
ความพร้อมในการจัดการศึกษาขององค์กรปกครองส่วนท้องถ่ินน้ันก่อน ตามท่ี 
ก�ำหนดในกฎกระทรวงก�ำหนดหลักเกณฑ์และวิธีการประเมินความพร้อมในการ 
จัดการศึกษาขั้นพื้นฐานขององค์กรปกครองส่วนท้องถิ่น พ.ศ. 2547 ข้อ 3 ข้อ 4  
ข้อ 5 และข้อ 6 และตามประกาศกระทรวงศึกษาธิการ เรื่อง หลักเกณฑ์ วิธีการ  
เงือ่นไข ตวัชีว้ดั และระดบัคุณภาพในการประเมนิความพร้อมในการจดัการศกึษา 
ขั้นพื้นฐานขององค์กรปกครองส่วนท้องถิ่น พ.ศ. 2547 แม้คณะรัฐมนตรีจะเป็น 
องค์กรที่มีอ�ำนาจในการบริหารราชการแผ่นดิน แต่การบริหารราชการแผ่นดิน 
ของคณะรัฐมนตรีต้องเป็นไปตามกฎหมาย หากคณะรัฐมนตรีเห็นว่า หลักเกณฑ์ 
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และเงือ่นไข วธิกีารประเมนิความพร้อมในการจัดการศกึษาขัน้พืน้ฐานขององค์กร 
ปกครองส่วนท้องถ่ินดังกล่าวไม่สามารถบรรลุวัตถุประสงค์ คณะรัฐมนตรีก็ต้อง 
ด�ำเนินการยกเลิกหรือแก้ไขกฎกระทรวงหรือประกาศดังกล่าว เพื่อให้ปัญหา 
เก่ียวกับการถ่ายโอนอ�ำนาจในการจัดการศึกษาให้องค์กรปกครองส่วนท้องถ่ิน 
ได้ข้อยตุก่ิอน ดงันัน้ ตราบใดทีก่ฎกระทรวงและประกาศของกระทรวงศึกษาธิการ 
ดังกล่าวยังมีผลใช้บังคับอยู่ ฝ่ายปกครองหรือหน่วยงานของรัฐจะต้องผูกพันตาม 
กฏเกณฑ์ที่ตนได้ก�ำหนดขึ้นตามหลักกฎหมายท่ัวไป การท่ีคณะรัฐมนตรีมีมต ิ
เมือ่ 14 ธนัวาคม 2547 ให้ชะลอการถ่ายโอนสถานศกึษา ย่อมเป็นผลให้กฎกระทรวง 
และประกาศที่ออกมาโดยชอบด้วยกฎหมายนั้นไม่มีผลบังคับใช้ และเกิดความ 
เสียหายแก่ผู้ฟ้องคดี (องค์การบริหารส่วนต�ำบลหัวดง) ซึ่งเป็นองค์กรปกครอง 
ส่วนท้องถิ่น จึงเป็นมติที่ไม่ชอบด้วยกฎหมาย ดังนั้น หนังสือของผู้ถูกฟ้องคดีที่ 1  
(เลขาธกิารคณะกรรมการการศึกษาขัน้พืน้ฐาน ที ่1) ทีใ่ห้ชะลอการถ่ายโอนสถาน 
ศึกษาให้แก่องค์กรปกครองส่วนท้องถิ่นตามมติคณะรัฐมนตรีดังกล่าว จึงเป็นกฎ 
ที่ออกโดยไม่ชอบด้วยกฎหมาย และการที่ผู้ถูกฟ้องคดีที่ 2 (ส�ำนักงานเขตพ้ืนที ่
การศกึษาพิจติร เขต 1) ไม่ด�ำเนนิการจัดให้มกีารประเมินความพร้อมของผูฟ้้องคด ี
ในการจดัการศึกษาขัน้พืน้ฐานโดยปฏบิตัติามหนงัสอืของผูถ้กูฟ้องคดทีี ่1 จงึเป็น 
การละเลยต่อหน้าที่ตามกฎหมายก�ำหนดให้ต้องปฏิบัติ
		  4.2.2	 หลักไม่มีกฎหมาย ไม่มีอ�ำนาจ
	 	 หลักไม่มีกฎหมาย ไม่มีอ�ำนาจ ก�ำหนดว่า องค์กรฝ่ายปกครองจะ 
กระท�ำการใดๆ ได้ก็ต่อเมื่อมีกฎหมายมอบอ�ำนาจให้แก่องค์กรฝ่ายปกครอง 
ในการกระท�ำการนัน้32 การกระท�ำขององค์กรฝ่ายปกครองซ่ึงแสดงออกโดยองค์กร 
เจ้าหน้าที่ฝ่ายปกครองนั้นจะต้องมีฐานทางกฎหมายรองรับ33 โดยเฉพาะอย่างยิ่ง 
การกระท�ำที่เป็นการจ�ำกัดหรือกระทบกระเทือนต่อสิทธิเสรีภาพของประชาชน  
ดงันัน้ กฎหมายทีเ่ป็นพ้ืนฐานในการใช้อ�ำนาจดงักล่าวต้องเป็นกฎหมายลายลกัษณ์ 
อักษรเท่าน้ัน เมื่อพิจารณาตามหลักการแบ่งแยกอ�ำนาจและการปกครอง 
ในระบอบรฐัสภากฎหมายทีเ่ป็นแหล่งทีม่าของการใช้อ�ำนาจกระท�ำทางปกครอง  
ไม่ว่าจะเป็นการออกกฎค�ำสั่งทางปกครองหรือปฏิบัติการทางปกครอง ในระบบ 

32 	อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 13, น.50.
33 	เรื่องเดียวกัน, น.50.
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กฎหมายไทย จึงได้แก่พระราชบัญญัติหรือกฎหมายอื่นที่มีค่าบังคับดังเช่น 
พระราชบัญญัติ (พระราชก�ำหนด) เท่านั้น34

	 	 ในคดีหมายเลขแดงที่ ฟ.40/2549 ศาลปกครองสูงสุด วินิจฉัยว่า  
มาตรา 17 (29) และ (30) แห่งพระราชบัญญัติอ้อยและน�้ำตาลทราย พ.ศ. 2527  
มลีกัษณะเป็นบทบญัญตัทิีก่�ำหนดหน้าทีไ่ว้กว้างๆ โดยมาตรา 17 (29) เป็นหน้าที ่
ในการปฏิบัติหน้าที่อ่ืนตามที่กฎหมายก�ำหนดหรือคณะรัฐมนตรีมอบหมาย  
ส่วนมาตรา 17 (30) เป็นหน้าทีใ่นการก�ำหนดระเบยีบอืน่ใด เพือ่ปฏบิตักิารให้เป็นไป 
ตามกฎหมายซึง่ขอบเขตของบทบญัญตัใินลกัษณะเช่นนีต้้องแปลความ โดยค�ำนงึถงึ 
หน้าที่อื่นๆ ที่ได้ระบุมาในล�ำดับก่อนและอยู่ภายใต้ขอบเขตของกฎหมายว่าด้วย 
การนั้นด้วย ไม่อาจแปลความว่ามีหน้าท่ีกระท�ำการในเรื่องใดๆ โดยปราศจาก 
ขอบเขต การที่ผู้ถูกฟ้องคดี (คณะกรรมการอ้อยและน�้ำตาล) ได้อ้างอ�ำนาจตาม 
มาตรา 17 (29) และ (30) ออกระเบียบคณะกรรมการอ้อยและน�้ำตาล ฉบับที่ 2  
พ.ศ. 2543 ทีก่�ำหนดให้ผูฟ้้องคด ี(บรรดาโรงงานน�ำ้ตาล) มหีน้าท่ีหกัเงนิจากราคา 
อ้อยของชาวไร่อ้อยและน�ำส่งกองทนุเพือ่ช�ำระหนีใ้ห้ ธกส. และก�ำหนดความรบัผดิ 
ของผู้ถูกฟ้องคดีไว้ในกรณีไม่ปฏิบัติตาม ทั้งๆ ที่ ไม่มีบทบัญญัติมาตราใดก�ำหนด 
ให้เป็นภาระหรือหน้าที่ของโรงงานให้ต้องหักเงินเพื่อช�ำระโดยที่โรงงานไม่มีส่วน 
เกี่ยวข้องใดๆ กับการกู้เงินนั้น จึงเป็นการออกระเบียบโดยไม่มีอ�ำนาจ
	 	 นอกจากนี้ ศาลปกครองสูงสุดยังได้วินิฉัยไว้ในคดีหมายเลขแดงท่ี  
อ.145/2552 ว่าการที่หน่วยงานทางปกครองหรือเจ้าหน้าที่ของรัฐจะมีอ�ำนาจ 
ออกค�ำสั่งทางปกครองที่มีผลกระทบต่อสิทธิหรือหน้าท่ีของบุคคลได้จะต้องเป็น 
กรณีที่มีกฎหมายให้อ�ำนาจไว้โดยชัดแจ้ง องค์การบริหารส่วนต�ำบลไม่อาจอาศัย 
อ�ำนาจหน้าท่ีท่ัวไปในการคุ้มครองดแูลรกัษาทรพัย์สนิอันเป็นสาธารณสมบตัขิอง 
แผ่นดิน ตามาตรา 68 (8) แห่งพระราชบัญญัติสภาต�ำบลและองค์การบริหาร 
ส่วนต�ำบล พ.ศ. 2537 และข้อ 5 (2) ของระเบียบกระทรวงมหาดไทยว่าด้วยการ 
ดแูลรกัษาและคุม้ครองป้องกนัทีด่นิอันเป็นสาธารณสมบติัของแผ่นดนิ พ.ศ. 2544  
รวมทั้งค�ำสั่งกระทรวงมหาดไทยที่ 12/2543 ลงวันที่ 18 มกราคม 2543 ในการ 
ออกค�ำสัง่ให้เอกชนรือ้ถอนส่ิงปลูกสร้างใดๆ ออกจากทีส่าธารณสมบตัขิองแผ่นดนิ 
ได้ ประกอบกับประกาศของคณะปฏิวัติ ฉบับที่ 44 ลงวันที่ 11 มกราคม 2502  

34 	อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 15, น.73.
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ได้ให้อ�ำนาจพนักงานเจ้าหน้าที่ ซึ่งมีหน้าที่ดูแลรักษาสาธารณสมบัติของแผ่นดิน  
ด�ำเนินการขจดัความไม่เรยีบร้อย โดยการแจ้งให้เจ้าของหรอืผูค้รอบครอง ขนหรอื 
ย้ายสิง่ทีไ่ด้มกีารตดิตัง้หรอืวางหรอืทอดทิง้ไปให้พ้นทางสญัจรของประชาชน หรอื 
ในท่ีซ่ึงประชาชนใช้ประโยชน์ร่วมกันเฉพาะเขตกรงุเทพมหานคร และเขตเทศบาล 
เท่านั้น เมื่อกฎหมายดังกล่าวไม่ได้ให้อ�ำนาจองค์การบริหารส่วนต�ำบลในการ 
ออกค�ำสั่งให้รื้อถอนสิ่งปลูกสร้างออกจากที่สาธารณสมบัติของแผ่นดินไว้โดย 
ชัดแจ้งองค์การบริหารส่วนต�ำบลจึงไม่มีอ�ำนาจออกค�ำสั่งดังกล่าว

5. สรุป
	 หลักความชอบด้วยกฎหมายของการกระท�ำทางปกครอง หรือหลักการ 
กระท�ำทางปกครองต้องชอบด้วยกฎหมาย ซึ่งเป็นหลักการที่ส�ำคัญของการ 
ปกครองโดยกฎหมาย ก�ำหนดให้การกระท�ำทางปกครองของฝ่ายปกครองจะต้อง 
ไม่ขดัต่อกฎหมายและในกรณทีีเ่ป็นการกระท�ำทีก่ระทบกระเทือนต่อสทิธเิสรภีาพ 
หรอืประโยชน์อนัชอบธรรมของประชาชน จะกระท�ำการน้ันได้กต่็อเม่ือมีกฎหมาย 
ให้อ�ำนาจไว้อย่างชดัแจ้งเท่าน้ัน ภายใต้การปกครองโดยกฎหมายนี ้กฎหมายจงึเป็น 
ทั้งแหล่งที่มาและข้อจ�ำกัดในการใช้อ�ำนาจรัฐของฝ่ายปกครอง หลักประกันหนึ่ง 
ทีส่�ำคัญทีจ่ะท�ำให้ฝ่ายปกครองต้องผูกพนัตนต่อหลกัความชอบด้วยกฎหมายของ 
การกระท�ำทางปกครอง ก็คือการจัดให้มีระบบการควบคุมตรวจสอบโดยองค์กร 
ตลุาการทีมี่ประสทิธภิาพ ค�ำวนิจิฉยัของศาลปกครองจงึมคีวามส�ำคญัและจ�ำเป็น 
อย่างยิง่ท่ีจะท�ำให้หลกัการปกครองโดยกฎหมายเกิดผลในทางปฏบัิตอิย่างแท้จรงิ
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การละเมิดสิทธิมนุษยชน 
โดยการเผยแพร่ภาพเหยื่อจากการค้ามนุษย์

ร้อยต�ำรวจตรี พงษ์นิวัฒน์ ยุทธภัณฑ์บริภาร*

1. บทน�ำ
	 หลกัสทิธมินษุยชน (Human Rights) เป็นหลกัส�ำคญัท่ีนานาอารยประเทศ 
ให้ความยอมรับเป็นหลักที่องค์กรของรัฐ องค์กรของเอกชน ตลอดจนเจ้าหน้าที่ 
และประชาชนจะต้องเคารพปฏิบัติตาม โดยสิทธิมนุษยชนเป็นสิทธิของมนุษย ์
ทกุคนบนโลกทีต่ดิตวัมาตัง้แต่เกดิและเป็นสากลไม่แบ่งแยกเช้ือชาต ิชนชาต ิประเทศ  
เพศ ผิวพรรณ ภาษา ศาสนา วัฒนธรรม สติปัญญา ความสามารถฐานะทาง 
เศรษฐกิจ ที่จะด�ำเนินชีวิตอย่างมีศักดิ์ศรี มีอิสระ เสรีภาพ เสมอภาค มีชีวิตที่ดี  
มีสิทธิแสวงหาวัตถุปัจจัยมาด�ำรงชีพ ได้รับการยอมรับจากสังคมและการปฏิบัติ 
จากรัฐอย่างเหมาะสม แต่อย่างไรก็ตาม ในโลกปัจจุบัน การค้ามนุษย์ซึ่งเป็นการ 
ท�ำร้ายร่างกายและจติใจของเหยือ่ผูถ้กูค้า และเป็นการละเมดิสทิธมินษุยชน โดย 
ย�่ำยีศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ของเหยื่อผู้ถูกค้ากลับมีการขยายตัวเพิ่มมากขึ้น

2. ความหมายของหลักสิทธิมนุษยชนและเหยื่อจากการค้ามนุษย์
	 นางเอลีนอร์ รูสเวลท์ ภริยาอดีตประธานาธิบดีแฟรงคลินดี รูสเวลท์ แห่ง 
ประเทศสหรัฐอเมริกา ประธานคณะกรรมาธิการสหประชาชาติ ในการยกร่าง 
ปฏญิญาสากลว่าด้วยสิทธิมนษุยชน ได้กล่าวถงึหลกัสทิธมินษุยชนไว้อย่างกระชบั 
และเข้าใจได้โดยง่ายว่า “ในสถานทีเ่ลก็ๆ ใกล้บ้าน เลก็และใกล้มาก จนไม่สามารถ 
มองเห็นได้ในแผนที่โลก สถานที่เล็กๆ แห่งนั้นเป็นโลกของปัจเจกบุคคล เป็น 
ละแวกบ้านที่บุคคลอยู่อาศัย เป็นโรงเรียนหรือวิทยาลัยที่บุคคลได้เข้าเรียน เป็น 
โรงงาน ไร่นา หรอืส�ำนกังานทีบ่คุคลท�ำงาน สถานทีเ่หล่าน้ีเป็นทีซ่ึง่บรุษุ สตร ีและ 
เด็กทุกคน ต่างมองหาความยุติธรรมที่เท่าเทียมกันโอกาสที่เท่าเทียมกัน ศักดิ์ศร ี
ที่เท่าเทียมกัน โดยปราศจากการแบ่งแยก ถ้าสิทธิเหล่านี้ไม่มีความหมายอยู่ ณ  

*	อยัการอาวโุส, ผูเ้ข้ารบัการอบรมหลกัสตูร “หลกันติธิรรมเพือ่ประชาธปิไตย” (นธป.) รุน่ที ่4 ของส�ำนกังาน 
ศาลรัฐธรรมนูญ
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สถานที่นั้นๆ สิทธิเหล่านี้ก็จะมีความหมายเพียงน้อยนิดในทุกแห่ง ถ้าพลเมือง 
ไม่ช่วยกันยืนหยัดปกป้องสิทธิเหล่านี้ให้อยู่ใกล้บ้าน ก็เปล่าประโยชน์ที่จะให้เกิด 
ความก้าวหน้าในโลกที่กว้างใหญ่ขึ้น”
	 2.1	การอธิบายความหมายของหลักสิทธิมนุษยชนในประเทศไทย
	 	 หลักสิทธิมนุษยชนได้มีการกล่าวถึงในประเทศไทยมาเป็นระยะเวลา 
นานแล้ว หากแต่มีความชัดเจนมากขึ้นในรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย  
พ.ศ. 2540 ซึ่งได้เน้นเรื่องสิทธิมนุษยชนไว้ค่อนข้างจะสมบูรณ์ อาทิเช่น มาตรา 4  
ได้บัญญัติว่า
	 	 “ศักดิ์ศรีของความเป็นมนุษย์ สิทธิและเสรีภาพของบุคคลย่อมได้รับ 
ความคุ้มครอง”
	 	 นอกจากนี้ รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2550 ได้มีการ 
บัญญัติเรื่องสิทธิมนุษยชนไว้ในหมวดที่ 3 สิทธิและเสรีภาพของชนชาวไทย และ 
หมวดที่ 5 แนวนโยบายพื้นฐานแห่งรัฐ และรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย 
ฉบบัชัว่คราว พ.ศ. 2557 มาตรา 4 บญัญตัว่ิา “ศักดิศ์รคีวามเป็นมนษุย์ สทิธ ิเสรภีาพ  
และความเสมอภาค บรรดาที่ชนชาวไทยเคยได้รับการคุ้มครองตามประเพณี 
การปกครองประเทศไทยในระบอบประชาธิปไตยอันมีพระมหากษัตริย์ทรงเป็น 
ประมุข และตามพันธกรณีระหว่างประเทศที่ประเทศไทยมีอยู่แล้ว ย่อมได้รับ 
การคุ้มครองตามรัฐธรรมนูญนี้”
	 	 พระราชบัญญัติคณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแห่งชาติ พ.ศ. 2542  
มาตรา 3 บัญญัติว่า
	 	 “สทิธมินษุยชน” หมายความว่า ศักดิศ์รคีวามเป็นมนษุย์ สทิธ ิเสรภีาพ 
และความเสมอภาคของบุคคลที่ได้รับการรับรองหรือคุ้มครองตามรัฐธรรมนูญ 
แห่งราชอาณาจกัรไทย หรอืตามกฎหมายไทย หรอืตามสนธสิญัญาทีป่ระเทศไทย 
มีพันธกรณีที่จะต้องปฏิบัติตาม
	 	 ดงันัน้ จึงพิจารณาเหน็ได้ว่า ทัง้รฐัธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทยและ 
กฎหมายภายในของประเทศไทยได้มีการบัญญัติรับรองสิทธิมนุษยชนไว้ ซึ่ง 
สิทธิมนุษยชน หมายความว่า สิทธิ เสรีภาพที่จ�ำเป็นข้ันพื้นฐานที่คนทุกคนพึง 
ได้รับอย่างเสมอภาคและเป็นธรรม ในฐานะที่เกิดมาเป็นมนุษย์ ไม่ว่าจะมีความ 
แตกต่างกันทางเชื้อชาติ ชาติก�ำเนิด ศาสนา วัฒนธรรม ภาษา วิถีชีวิต เพศ  
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รูปลักษณ์ภายนอก อายุ และสติปัญญา หรือมีความไม่เท่าเทียมกันในฐานะทาง 
เศรษฐกิจและสังคมมากน้อยเพียงใดก็ตาม
	 	 หลักการพื้นฐานของสิทธิมนุษยชนมี 6 ประการ ด้วยกันคือ
	 	 1.	ทกุคนมศัีกดิศ์รีความเป็นมนษุย์ (Human Dignity) เป็นสทิธติดิตวั 
ทุกคนตามธรรมชาติตั้งแต่เกิด (National Rights)
	 	 2. 	คนทุกคนมีความเสมอภาคและห้ามการเลือกปฏิบัติ (Equality  
and nondiscrimination)
	 	 3.	สิทธิมนุษยชนเป็นของคนทุกคนโดยไม่เลือกเชื้อชาติ ศาสนา เพศ  
อายุ อาชีพ สถานะทางเศรษฐกิจหรือสังคม สุขภาพ และความคิดเห็นด้านต่างๆ  
(Universality)
	 	 4.	สิทธิมนุษยชนเป็นองค์รวมแยกเป็นส่วนๆ ไม่ได้และพึ่งพิงกัน  
(Indivisibility & Inter-dependently)
	 	 5.	การมีส่วนร่วมและการเป็นส่วนหน่ึงของสิทธิน้ัน (Participation  
& Inclusion) หมายความว่า ประชาชนแต่ละคน หรือกลุ่มประชาชนหรือ 
ประชาสังคมย่อมมีส่วนร่วมอย่างแข็งขันในการเข้าถึงและได้รับประโยชน์จาก 
สิทธิพลเมืองและการเมือง และสิทธิทางเศรษฐกิจ สังคมและวัฒนธรรม
	 	 6.	ตรวจสอบได้และใช้หลักนิติธรรม (Accountability & the Rule  
of Law)
	 2.2	การอธิบายความหมายของเหยื่อจากการค้ามนุษย์
	 	 กระบวนการคัดแยกเหยื่อคือการแสวงหาข้อเท็จจริงว่ามีการกระท�ำ 
ความผิดฐานค้ามนุษย์เกิดขึ้นหรือไม่ หากมีการกระท�ำความผิดเกิดขึ้น บุคคลใด 
เป็นผู้ได้รับความเสียหาย ซึ่งในการพิจารณาว่าบุคคลใดเป็นผู้เสียหายจากการ 
ค้ามนุษย์นั้น มีกฎหมายที่เกี่ยวข้อง 2 ฉบับคือ 1. ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณา 
ความอาญา 2. พระราชบัญญัติป้องกันและปราบปรามการค้ามนุษย์ พ.ศ. 2551
	 	 ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา มาตรา 2 บัญญัติว่า
	 	 “ในประมวลกฎหมายนี้
	 	 “ศาล” หมายความถงึ ศาลยติุธรรมหรอืผูพ้พิากษาซึง่มอี�ำนาจท�ำการ 
อันเกี่ยวกับคดีอาญา
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	 	 “ผู้ต้องหา” หมายความถึง บุคคลผู้ถูกกล่าวหาว่าได้กระท�ำความผิด  
แต่ยังไม่ถูกฟ้องต่อศาล
	 	 “จ�ำเลย” หมายความถึง บุคคลซึ่งถูกฟ้องต่อศาลแล้วโดยข้อหาว่าได ้
กระท�ำความผิด
	 	 “ผู้เสยีหาย” หมายความถึง บคุคลผูไ้ด้รบัความเสยีหายเนือ่งจากการ 
กระท�ำผดิฐานใดฐานหนึง่ รวมทัง้บคุคลอืน่ทีม่อี�ำนาจจัดการแทนได้ ดงับญัญัตไิว้ 
ในมาตรา 4, 5 และ 6”
	 	 พระราชบัญญัติป้องกันและปราบปรามการค้ามนุษย์ พ.ศ. 2551  
มาตรา 4 บัญญัติว่า
	 	 “ในพระราชบัญญัตินี้
	 	 “แสวงหาประโยชน์โดยมชิอบ” หมายความว่า การแสวงหาประโยชน์ 
จากการค้าประเวณี การผลติหรอืเผยแพร่วัตถหุรอืสือ่ลามก การแสวงหาประโยชน์ 
ทางเพศในรูปแบบอื่น การเอาคนลงเป็นทาส การน�ำคนมาขอทาน การบังคับใช้ 
แรงงานหรอืบรกิาร การบงัคบัตดัอวยัวะเพือ่การค้าหรอืการอืน่ใดทีค่ล้ายคลงึกนั 
อันเป็นการขูดรีดบุคคล ไม่ว่าบุคคลนั้นจะยินยอมหรือไม่ก็ตาม
	 	 “การบังคับใช้แรงงานหรือบริการ” หมายความว่า การข่มขืนใจให้ 
ท�ำงานหรือให้บริการ โดยท�ำให้กลัวว่าจะเกิดอันตรายต่อชีวิต ร่างกาย เสรีภาพ  
ชือ่เสียง หรอืทรพัย์สนิของบคุคลนัน้เองหรอืของผูอ้ืน่ โดยขูเ่ขญ็ด้วยประการใดๆ  
โดยใช้ก�ำลงัประทษุร้าย หรอืโดยท�ำให้บคุคลนัน้อยูใ่นภาวะทีไ่ม่สามารถขดัขนืได้
	 	 “เด็ก” หมายความว่า บุคคลผู้มีอายุต�่ำกว่าสิบแปดปี”
	 	 มาตรา 6 บญัญตัว่ิา “ผูใ้ดเพือ่แสวงหาประโยชน์โดยมิชอบ กระท�ำการ 
อย่างหนึ่งอย่างใดดังต่อไปนี้
	 	 (1)	 เป็นธุระจัดหา ซื้อ ขาย จ�ำหน่าย พามาจากหรือส่งไปยังท่ีใด  
หน่วงเหนี่ยวกักขัง จัดให้อยู่อาศัยหรือรับไว้ซึ่งบุคคลใด โดยข่มขู่ ใช้ก�ำลังบังคับ  
ลักพาตัว ฉ้อฉล หลอกลวง ใช้อ�ำนาจโดยมิชอบ หรือโดยให้เงินหรือผลประโยชน ์
อย่างอื่นแก่ผู้ปกครองหรือผู้ดูแลบุคคลนั้นเพื่อให้ผู้ปกครองหรือผู้ดูแลให้ความ 
ยินยอมแก่ผู้กระท�ำความผิดในการแสวงหาประโยชน์จากบุคคลที่ตนดูแล หรือ
	 	 (2)	 เป็นธุระจัดหา ซื้อ ขาย จ�ำหน่าย พามาจากหรือส่งไปยังท่ีใด  
หน่วงเหนีย่วกกัขงัจัดให้อยูอ่าศัยหรือรบัไว้ซึง่เดก็ ผูน้ัน้กระท�ำความผดิฐานค้ามนษุย์”
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	 	 ดังนัน้ จงึพจิารณาได้ว่า องค์ประกอบของการเป็นผูเ้สยีหายหรอืเหยือ่ 
จากการค้ามนษุย์ หรอืกล่าวอกีนยัหนึง่คอืการพจิารณาว่าบคุคลใดจะเป็นผูเ้สยีหาย 
จากการค้ามนุษย์หรือไม่ ต้องมีองค์ประกอบ ดังต่อไปนี้
	 	 1.	 ถูกกระท�ำอย่างหนึ่งอย่างใด ดังต่อไปนี้
	 	 	 - 	จัดหา (ไปเลอืกเฟ้นหามา จัดให้ได้คนมาไม่ว่ากระท�ำด้วยวธิใีดๆ)
	 	 	 -	ซื้อ (เอาเงินตราแลกกับคน ไม่ได้หมายความถึงสัญญาซื้อขาย)
	 	 	 - 	ขาย (เอาคนไปแลกเงินตรา เอาเงินเขามาโดยยอมเอาตนเข้า 
รับใช้การงานของเจ้าของเงินที่เรียกว่า ขายตัวลงเป็นทาส)
	 	 	 - 	จ�ำหน่าย (ขาย จ่าย แจก แลกเปลี่ยน โอน เอาออก ซึ่งแผลง 
มาจากจ่าย)
	 	 	 - 	พามาจาก (น�ำไปหรือน�ำมาโดยมีต้นทาง และแสดงอาการ 
ต่อเนื่องเรื่อยมาถึงปัจจุบันพามาจากที่ใดก็ได้ ในหรือนอกราชอาณาจักร)
	 	 	 - 	ส่งไปยงัทีใ่ด (ท�ำให้เคลือ่นพ้นจากทีห่นึง่ไปยงัอกีทีห่นึง่เพือ่ให้ถึง 
ผู้รับหรือเป้าหมาย ด้วยอาการต่างๆ เช่น ส่งข้าม ส่งผ่าน ส่งต่อ เคลื่อนออกจากที่  
โดยส่งไปยังที่ใดก็ได้ ในหรือนอกราชอาณาจักร)
	 	 	 - 	หน่วงเหนีย่ว (รัง้ตวัไว้ ดงึถ่วงไว้ กกัไว้ ในสถานทีใ่ดสถานทีห่นึง่)
	 	 	 - 	กักขัง (บังคับให้อยู่ในสถานท่ีอันจ�ำกัด เก็บตัวไว้ในสถานท่ีอัน 
จ�ำกัด)
	 	 	 - 	จัดให้อยู่อาศัย (จัดให้พักพิง พักผ่อน)
	 	 	 - 	รับไว้ (รับหรือพาคนไปสู่ที่พักเพื่อเก็บเข้าที่ หรือเอาเข้าที่)
	 	 2. 	ถูกกระท�ำด้วยวิธีการอย่างหนึ่งอย่างใด ดังนี้
	 	 	 - 	ข่มขู่ (ท�ำให้กลัว ท�ำให้เสียขวัญ ท�ำให้ผู้อื่นต้องกลัวว่าจะเกิด 
ความเสียหายเป็นภัยแก่ตนเอง แก่สกุลแห่งตน หรือแก่ทรัพย์สินของตน เป็นภัย 
อันใกล้จะถึงและอย่างน้อยร้ายแรงถึงขนาดที่จะพึงกลัว)
	 	 	 - 	ใช้ก�ำลังบังคับ (ใช้แรงบังคับให้ท�ำ หรือใช้อ�ำนาจสั่งให้ท�ำ หรือ 
ให้ปฏิบัติ หรือให้จ�ำต้องท�ำหรือให้เป็นไปตามความประสงค์ โดยกระท�ำแก่กาย 
หรอืจติใจ ด้วยแรงกายภาพหรอืวิธีอ่ืนใด เป็นเหตใุห้บคุคลอยูใ่นภาวะท่ีไม่สามารถ 
ขัดขืนได้)
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	 	 	 - 	ลักพาตัว (แอบหรือลอบน�ำคนไปหรือน�ำคนมา โดยบุคคลนั้น 
ไม่ยินยอม)
	 	 	 - 	ฉ้อฉล (ใช้อุบายหลอกลวงโดยเอาความเท็จมากล่าวเพ่ือให้เขา 
หลงผิด)
	 	 	 - 	หลอกลวง (ใช้อุบายทุจริตลวงให้เข้าใจผิด แสดงข้อความอัน 
เป็นเท็จหรือปกปิดข้อความจริงที่ควรบอกให้แจ้งเพื่อให้บุคคลอื่นเข้าใจผิด)
	 	 	 - 	ใช้อ�ำนาจโดยมิชอบ (ใช้อิทธิพลที่จะบังคับให้ผู ้อื่นต้องยอม 
ท�ำตาม ไม่ว่าจะด้วยความสมัครใจหรือไม่ หรือสามารถบันดาลให้เป็นไปตาม 
ความประสงค์ การปฏิบัติ การกระท�ำเพื่อให้เกิดความเสียหายแก่บุคคลอื่นโดย 
มิชอบด้วยกฎหมาย กฎ ระเบียบ ข้อบังคับเป็นต้น)
	 	 	 - 	โดยให้เงินหรอืผลประโยชน์อย่างอืน่แก่ผู้ปกครองหรอืผูด้แูล เพือ่ 
ให้ผู ้ปกครองหรือผู้ดูแลให้ความยินยอมแก่ผู้กระท�ำความผิดในการแสวงหา 
ประโยชน์จากบุคคลทีต่นดแูลถ้ากระท�ำต่อเดก็ แม้จะไม่ใช้วธิกีารดงักล่าวข้างต้น  
และไม่ว่าเดก็จะยนิยอมหรอืไม่ก็ตามให้ถอืว่าเดก็นัน้เป็นผูเ้สยีหายหรอืเหยือ่ของ 
การค้ามนุษย์
	 	 3.	 ถูกกระท�ำโดยมีวัตถุประสงค์เพื่อแสวงหาประโยชน์โดยมิชอบ  
ดังต่อไปนี้
	 	 	 - 	การแสวงหาประโยชน์จากการค้าประเวณี (เป็นการแสวงหา 
ประโยชน์จากการน�ำคนมาค้าประเวณี, การค้าประเวณ ีหมายความว่า การยอมรบั 
การกระท�ำช�ำเรา หรอืการยอมรบัการกระท�ำอ่ืนใด หรอืการกระท�ำอืน่ใด เพือ่ส�ำเรจ็ 
ความใคร่ในทางกามารมณ์ของผูอ้ืน่ อนัเป็นการส�ำส่อนเพือ่สนิจ้างหรอืประโยชน์ 
อืน่ใด ทัง้น้ี ไม่ว่า ผูย้อมรบัการกระท�ำและผูก้ระท�ำจะเป็นบุคคลเพศเดียวกนัหรอื 
คนละเพศ)
	 	 	 - 	การผลติหรอืเผยแพร่วตัถหุรอืสือ่ลามก (เป็นการแสวงประโยชน์ 
จากการน�ำคนมาเป็นแบบหรือแสดงให้ปรากฏในสื่อลามก, สื่อลามก หมายถึง  
วัตถุหรอืสิง่ท่ีแสดงให้รูห้รอืเหน็ถงึการกระท�ำทางเพศซ่ึงแสดงออกในรูปแบบของ 
เอกสาร ภาพเขียน ภาพพิมพ์ ภาพระบายสี สิ่งพิมพ์ รูปภาพ ภาพโฆษณา  
เครือ่งหมาย รปูถ่าย ภาพยนตร์ แถบบนัทึกเสียง แถบบนัทกึภาพหรือรปูแบบอืน่ใด 
ในลกัษณะท�ำนองเดยีวกนั ให้หมายความ รวมถงึ วตัถ ุหรอืสิง่ต่างๆ ข้างต้นทีจ่ดัเกบ็ 
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ในระบบคอมพิวเตอร์หรืออุปกรณ์อิเล็กทรอนิกส์อ่ืนที่สามารถแสดงผลให้เข้าใจ 
ความหมายได้, การเผยแพร่เป็นการเผยแพร่จากผู้ผลิต หรือเผยแพร่จากผู้อื่นที ่
รู้ว่าเป็นสื่อลามกที่มาจากการกระท�ำความผิดฐานค้ามนุษย์)
	 	 	 - 	การแสวงหาประโยชน์ทางเพศในรูปแบบอื่น (เป็นการแสวงหา 
ประโยชน์จากการน�ำคนมาแสดงออกในทางเพศโดยมชิอบด้วยกฎหมาย เป็นการ 
แสวงหาประโยชน์โดยการปฏบิตัต่ิอบคุคลทีห่มายรวมถงึ เดก็ชาย เดก็หญงิ ผูช้าย 
และผู้หญิง เสมือนเป็นสินค้าหรือวัตถุทางเพศ ไม่ว่าโดยการบังคับ ล่อลวง หรือ 
ด้วยความสมัครใจของบุคคลที่ถูกกระท�ำ โดยมีสิ่งตอบแทนในรูปแบบต่างๆ เช่น  
เงนิสด ทรพัย์สนิ สิง่ของ การบรกิาร (เช่น การให้ความช่วยเหลอืในด้านต่างๆ หรอื 
การให้ความคุ้มครอง) และอื่นๆ ทั้งนี้ “การปฏิบัติต่อบุคคลเสมือนเป็นวัตถุหรือ 
สินค้าทางเพศ” หมายรวมถึง การล่อลวงหรือชักจูงใจให้บุคคลเพื่อแสวงหา 
ประโยชน์ทางเพศโดยการแต่งงาน การน�ำบคุคลมาแสดงออกหรอืใช้เพือ่ก่อให้เกดิ 
การแสดงออกในทางเพศโดยมิชอบด้วยกฎหมาย เช่น การน�ำบุคคลไปให้บุคคล 
ที่สามจับต้องของสงวนเพื่อแสวงหาประโยชน์/การแสดงที่น�ำบุคคลมาแต่งกาย 
หรือให้แสดงออกในลักษณะส่อไปในทางลามกอนาจาร
	 	 	 - 	การเอาคนลงเป็นทาส (เป็นการแสวงหาประโยชน์จากการน�ำ 
คนมาเป็นทาส, ทาส หมายถึง บุคคลซึ่งตกอยู่ใต้อ�ำนาจของบุคคลอื่นโดยสิ้นเชิง  
และจะต้องท�ำงานให้บุคคลอื่นนั้น)
	 	 	 - 	การน�ำคนมาขอทาน (เป็นการแสวงหาประโยชน์จากการน�ำบคุคล 
มาขอทาน, ขอทาน หมายถงึ การขอทรพัย์สนิของผูอ้ืน่โดยมไิด้ท�ำการงานอย่างใด  
หรือให้ทรัพย์สินสิ่งตอบแทน และมิใช่เป็นการขอกันในฐานะญาติมิตร)
	 	 	 - 	การบงัคบัใช้แรงงานหรอืบรกิาร (การบงัคบัใช้แรงงานหรือบรกิาร  
หมายความว่า การข่มขืนใจให้ท�ำงานหรือให้บริการ โดยท�ำให้กลัวว่าจะเกิด 
อันตรายต่อชีวิต ร่างกาย เสรีภาพ ชื่อเสียง หรือทรัพย์สิน ของบุคคลนั้นเองหรือ 
ของผูอ้ืน่ โดยขูเ่ขญ็ด้วยประการใดๆ โดยใช้ก�ำลงัประทุษร้าย หรือโดยท�ำให้บคุคลน้ัน 
อยู่ในภาวะที่ไม่สามารถขัดขืนได้, การใช้แรงงาน หมายถึง สัญญาซึ่งบุคคลหนึ่ง  
เรยีกว่า ลกูจ้าง ตกลงจะท�ำงานให้แก่บคุคลอีกคนหนึง่ เรยีกว่า นายจ้าง และนายจ้าง 
ตกลงจะให้สนิจ้างตลอดเวลาทีท่�ำงานให้ ตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณชิย์  
มาตรา 575, การบรกิาร หมายถงึ การปฏบัิติรบัใช้ การให้ความสะดวกต่างๆ หรอื 
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การปฏิบัติอื่นๆ ที่ท�ำให้อีกฝ่ายหนึ่งเกิดความพึงพอใจ, แรงงานขัดหนี้ หรือการ 
บงัคบัใช้แรงงานแทนการช�ำระหนี ้ซึง่หนีด้งักล่าวมผีลผกูมดัแรงงานให้ท�ำงานกับ 
นายจ้างโดยไม่มีก�ำหนดเวลาที่แน่นอน หนี้ดังกล่าวนี้ไม่อยู่ในลักษณะเหมือนกับ 
การกู้ยืมเงินปกติ จากธนาคารหรือจากผู้ปล่อยเงินกู้ในระบบ)
	 	 	 - 	การบงัคบัตดัอวยัวะเพือ่การค้า (เป็นการแสวงหาประโยชน์จาก 
การน�ำคนมาบังคับตัดอวัยวะเพื่อการค้า)
	 	 	 - 	การอ่ืนใดท่ีคล้ายคลึงกันอันเป็นการขูดรีดบุคคล (การขูดรีด  
หมายความว่า การแสวงหาประโยชน์โดยวธิบีบีบงัคบัเอารดัเอาเปรียบ รดีนาทาเร้น 
และหมายถึงการอยู่ในภาวะจ�ำยอม)
	 บคุคลทีม่สีถานะเป็นผูเ้สยีหายจากการค้ามนษุย์นัน้ จะได้รบัความช่วยเหลอื 
และคุม้ครองสวสัดภิาพ ตามทีก่�ำหนดไว้ในพระราชบญัญตัป้ิองกันและปราบปราม 
การค้ามนุษย์ พ.ศ. 2551 หมวด 4 เกี่ยวกับการช่วยเหลือและคุ้มครองสวัสดิภาพ 
ผูเ้สียหายจากการค้ามนษุย์ นอกจากนี ้หมวด 3 ได้บญัญตัเิรือ่ง อ�ำนาจหน้าท่ีของ 
พนักงานเจ้าหน้าที่ ในการแสวงหาข้อเท็จจริงเกี่ยวกับการค้ามนุษย์ และเพื่อ 
คุม้ครองป้องกนัภยัแก่บคุคลทีม่เีหตอุนัควรเชือ่ได้ว่าเป็นผูเ้สยีหายจากการกระท�ำ 
ความผิดฐานค้ามนุษย์ พนักงานเจ้าหน้าที่อาจจัดให้บุคคลดังกล่าวอยู่ในความ 
คุ้มครองชัว่คราวได้ และตามบนัทกึข้อตกลง เรือ่ง การด�ำเนนิงานระหว่างหน่วยงาน 
ภาครัฐและองค์กรเอกชน กรณีการค้าเด็กและหญิง พ.ศ. 2546 ได้ก�ำหนดให้ 
พนักงานสอบสวนมีอ�ำนาจวินิจฉัยชี้ขาดการตกเป็นเหยื่อของการค้ามนุษย์

3. หลักสิทธิมนุษยชนกับการเผยแพร่ภาพเหยื่อจากการค้ามนุษย์
	 ในการกระท�ำความผดิเกีย่วกบัการค้ามนษุย์นัน้ มกีฎหมายระหว่างประเทศ 
ที่เกี่ยวข้องโดยตรง คือ พิธีสารเพื่อป้องกัน ปราบปรามและลงโทษการค้ามนุษย์  
โดยเฉพาะผูห้ญงิและเดก็ เพิม่เตมิอนสุญัญาสหประชาชาตเิพือ่ต่อต้านอาชญากรรม 
ข้ามชาตทิีจั่ดต้ังในลกัษณะองค์กร (Protocol to Prevent, Suppress and Punish  
Trafficking in Persons, Especially Women and Children, Supplementing  
the United Nations Convention against Transnational Organized Crime) 
ซึง่ประเทศไทยได้ให้สตัยาบนัพธิสีารเพือ่ป้องกนั ปราบปรามและลงโทษการค้ามนษุย์  
โดยเฉพาะผูห้ญงิและเดก็ เพิม่เตมิอนสุญัญาสหประชาชาตเิพือ่ต่อต้านอาชญากรรม 
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ข้ามชาติที่จัดตั้งในลักษณะองค์กร เมื่อวันที่ 17 ตุลาคม ค.ศ.2013 อันเป็นผลให ้
ประเทศไทยต้องยึดถือปฏิบัติตามพันธกรณีที่ก�ำหนดไว้ในพิธีสารฉบับดังกล่าว  
ซ่ึงมาตรา 6 แห่งพธิสีารฯ ได้ก�ำหนดว่า “1. ในกรณทีีเ่หมาะสมและเท่าทีเ่ป็นไปได้ 
ภายใตก้ฎหมายภายในของตน ใหร้ฐัภาคีแตล่ะรฐัคุม้ครอง ความเป็นส่วนตวัและ 
เอกลักษณ์ของผู้เสียหายจากการค้ามนุษย์ และรวมถึงการท�ำให้การด�ำเนินคด ี
เกี่ยวกับความผิดฐานค้ามนุษย์เป็นความลับ เป็นต้น”1

	 ในส่วนของประเทศไทยนัน้ ประเทศไทยได้ด�ำเนินการออกกฎหมายภายใน  
กล่าวคอื พระราชบญัญติัป้องกันและปราบปรามการค้ามนษุย์ พ.ศ. 2551 เพือ่อนวุตั ิ
การพธีิสารฯ ฉบบัดงักล่าวซึง่ในส่วนทีเ่กีย่วกบัการเผยแพร่ภาพเหยือ่หรอืผูเ้สยีหาย 
จากการกระท�ำความผิดฐานค้ามนุษย์นั้นได้มีการก�ำหนดไว้ใน มาตรา 56 ว่า
	 “ผูใ้ดกระท�ำการหรอืจัดให้มกีารกระท�ำการดงัต่อไปนี ้ต้องระวางโทษจ�ำคกุ 
ไม่เกินหกเดือนหรือปรับไม่เกินหกหมื่นบาท หรือทั้งจ�ำทั้งปรับ
	 (1)	 บันทึกภาพ แพร่ภาพ พิมพ์รูป หรือบันทึกเสียง แพร่เสียงหรือสิ่งอื่น 
ที่สามารถแสดงว่าบุคคลใดเป็นผู้เสียหายจากการกระท�ำความผิดฐานค้ามนุษย ์ 
ทั้งนี้ ไม่ว่าขั้นตอนใดๆ
	 (2)	 โฆษณาหรอืเผยแพร่ข้อความ ซึง่ปรากฏในทางสอบสวนของพนกังาน 
สอบสวนหรอืในทางพจิารณาคดขีองศาลทีท่�ำให้บคุคลอืน่รูจ้กัชือ่ตวั ชือ่สกลุของ 
ผูเ้สยีหายจากการกระท�ำความผดิฐานค้ามนษุย์หรอืบุคคลในครอบครวัผู้เสยีหายน้ัน  
ทั้งนี้ ไม่ว่าโดยสื่อสารสนเทศประเภทใด
	 (3)	 โฆษณาหรือเผยแพร่ข้อความ ภาพหรือเสียง ไม่ว่าโดยสื่อสารสนเทศ 
ประเภทใดเปิดเผยประวัติ สถานที่อยู่ สถานที่ท�ำงาน หรือสถานศึกษาของบุคคล 
ซึ่งเป็นผู้เสียหายจากการกระท�ำความผิดฐานค้ามนุษย์

1	ข้อ 6 แห่งพิธีสารเพื่อป้องกัน ปราบปรามและลงโทษการค้ามนุษย์ โดยเฉพาะผู้หญิงและเด็ก เพิ่มเติม 
อนุสัญญาสหประชาชาติเพื่อต่อต้านอาชญากรรมข้ามชาติที่จัดตั้ง ในลักษณะองค์กร

	 “Assistance to and protection of victims of trafficking in persons
	 	 1.	In appropriate cases and to the extent possible under its domestic law, each State  
	 	 	 Party shall protect the privacy and identity of victims of trafficking in persons,  
	 	 	 including, inter alia, by making legal proceedings relating to such trafficking  
	 	 	 confidential.”
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	 ความในวรรคหนึง่มใิห้ใช้บังคับแก่การกระท�ำทีผู่ก้ระท�ำจ�ำต้องกระท�ำเพือ่ 
ประโยชน์ของทางราชการในการคุม้ครองหรอืช่วยเหลอืผูเ้สยีหาย หรอืผูเ้สยีหาย 
ยินยอมโดยบริสุทธิ์ใจ” 
	 เมือ่พจิารณาทัง้มาตรา 6 แห่งพธิสีารฯ และมาตรา 56 แห่งพระราชบญัญติั 
ป้องกันและปราบปรามการค้ามนษุย์ พ.ศ. 2551 แล้ว จะเหน็ถึงเจตนารมณ์ในการ 
คุม้ครองผูเ้สยีหายจากการค้ามนษุย์หรอืเหยือ่ซึง่เป็นบคุคลทีไ่ด้รบัความสะเทอืนใจ 
จากการถกูปฏบัิติอันเป็นการย�ำ่ยสีทิธมินษุยชน ด้วยการท�ำร้ายร่างกายและจติใจ  
ซึ่งผู้เสียหายหรือเหยื่อบางรายถูกกระท�ำอย่างทารุณโหดร้ายเสมือนหน่ึงมิใช่คน  
เช่น ถกูบงัคบัให้ท�ำงานท้ังวันทัง้คืน โดยไม่มวัีนหยดุ หรอืมีเวลาพักผ่อนเพียงวนัละ 
4 ชั่วโมง และผู้เสียหายหรือเหยื่อถูกกักขังในสถานที่ท�ำงานหรือบริเวณที่ก�ำหนด  
ขาดอิสรภาพและหากผู้เสียหายท�ำงานไม่ได้ตามที่ก�ำหนดหรือผลงานไม่เป็น 
ทีพ่อใจ กจ็ะถกูทบุตหีรอืลงโทษ ดงันัน้ เพือ่เป็นการดแูลสภาพจติใจของผูเ้สยีหาย 
หรอืเหยือ่เหล่านีใ้ห้ฟ้ืนกลบัคนืสูส่ภาพเดมิให้เรว็ทีส่ดุและสามารถกลบัไปด�ำรงชวีติ 
ในสังคมได้ตามปกติ กฎหมายจึงได้ห้ามการกระท�ำดังที่ก�ำหนดไว้ในมาตรา 56
	 นอกจากนี้ ในปี พ.ศ. 2546 องค์การอนามัยโลก (World Health  
Organization) ได้จัดเผยแพร่เอกสารว่าด้วยข้อแนะน�ำว่าด้วยจริยธรรมและ 
ความปลอดภยัในการสมัภาษณ์ผูห้ญงิทีต่กเป็นเหยือ่การค้ามนุษย์ (WHO Ethical  
and Safety Recommendations for Interviewing Trafficked Women) ซึง่ได้ 
ก�ำหนดแนวปฏบิตั ิ10 ประการ ในการสมัภาษณ์ผูห้ญงิทีถู่กค้า แนวปฏบิตัดิงักล่าว 
ถอืเป็นการด�ำเนนิงานเชงิบวกทีท่�ำให้มัน่ใจว่าในระหว่างการสมัภาษณ์ผูห้ญงิท่ีถูกค้า  
ไม่ว่าจะเป็นการสัมภาษณ์เพื่อท�ำการวิจัย เพื่อรับเข้าบ้านพักหรือเพ่ือช่วยเหลือ 
เหยือ่นัน้ ต้องค�ำนงึถงึและเคารพต่อสทิธขิองผูห้ญงิทีถ่กูค้า และในส่วนของเดก็ที ่
ถกูค้านัน้ แนวทางว่าด้วยการคุม้ครองเดก็ทีต่กเป็นเหยือ่จากการค้ามนษุย์ (Guidelines  
on the Protection of Child Victims of Trafficking) ขององค์การทุนเพื่อเด็ก 
แห่งสหประชาชาต ิ(UNICEF) ได้มกีารก�ำหนดในเรือ่งสทิธใินการเกบ็รกัษาความลบั 
ไว้ว่า ทุกภาคส่วนควรปกป้องคุ้มครองความเป็นส่วนตัวและเอกลักษณ์ของเหยื่อ 
ที่เป็นเด็กเพื่อเป็นหลักประกันความปลอดภัยมั่นคงของเหยื่อและครอบครัวของ 
เหยื่อ ชื่อ ที่อยู่ และข้อมูลอื่นๆ ที่จะน�ำไปสู่การทราบเรื่องเกี่ยวกับเหยื่อหรือ 
ครอบครัวของเหยือ่ทีเ่ป็นเดก็ จะต้องไม่ถกูเปิดเผยต่อสาธารณะหรือสือ่ นอกจากนี้  
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รัฐ องค์การระหว่างประเทศ และกลุ่มองค์กรไม่แสวงหาก�ำไรและผู้ให้บริการอื่น  
จะต้องส่งเสริมให้มีมาตรการที่สนับสนุนให้สื่อช่วยปกป้องชีวิตส่วนบุคคลและ 
เอกลักษณ์ของเหยือ่ โดยผ่านการควบคมุกนัเองหรอืมาตรการหรอืกฎเกณฑ์อืน่ๆ  
และในการทีส่ือ่ และนกัหนงัสอืพมิพ์จะเข้าถงึเหยือ่ท่ีเป็นเดก็ได้โดยตรงน้ันจะต้อง 
เป็นข้อยกเว้นเท่านั้น กล่าวคือ หากผู้ปกครองเด็กได้ตัดสินใจว่า จะเป็นไปเพื่อ 
ประโยชน์สูงสุดของเด็กและในกรณีที่เหมาะสมเด็กได้ให้ความยินยอม2

	 นอกจากนี ้คูม่อืแนะน�ำการปฏบิตัด้ิานจรยิธรรมและสทิธมินษุยชนในการ 
ต่อต้านการค้ามนุษย์, มาตรฐานจริยธรรมส�ำหรับการวิจัยและการด�ำเนินงาน 
โครงการต่อต้านการค้ามนุษย์3 ได้แนะน�ำหลักปฏิบัติในกรณีที่มีการท�ำวิจัยและ 
การด�ำเนินโครงการต่อต้านการค้ามนุษย์ในกรณีท่ีสื่อมวลชนร่วมอยู่ด้วยไว้ว่า  
ในกรณีของผู้ที่ถูกค้าและบุคคลอื่นที่เกี่ยวข้องในการค้ามนุษย์ 

2 	ข้อ 2.6 แห่งแนวทางว่าด้วยการคุ้มครองเด็กที่ตกเป็นเหยื่อการค้ามนุษย์ ก�ำหนดว่า “All necessary  
measures shall be taken to protect the privacy and identity of child victims to ensure the  
safety and security of the victim and his or her family. The name, address and all other  
information that could lead to the identification of the child victim or his or her family  
members shall not be revealed to the public or media. Exceptions may be made in  
circumstances such as to facilitate the tracing of family members or otherwise secure  
the well-being and protection of the child, with the informed consent of the child. 
Information about a child victim that could endanger the child or the child’s family  
members shall not be disclosed in any case

	 	 Organizations must ensure the permanent preservation of their records in such a  
manner as guarantees confidentiality. They may decide to centralize their records  
under the responsibility of a competent authority. States, international organizations,  
NGOs and other service providers shall promote measures encouraging the media to  
protect the private life and identity of victims through self-regulation or other regulatory  
measures. Media and journalists shall have direct access to child victims of trafficking  
only under exceptional circumstances, if and only if the guardian has decided that it  
will be in the best interest of the children and, where appropriate, the child consents.”

3	 คูม่อืแนะน�ำการปฏิบตัด้ิานจรยิธรรมและสทิธมินษุยชนในการต่อต้านการค้ามนษุย์, มาตรฐานจรยิธรรม 
ส�ำหรับการวิจัยและการด�ำเนินงานโครงการต่อต้านการค้ามนุษย์, เอกสารฉบับแปลเป็นภาษาไทย 
เป็นความร่วมมือระหว่างโครงการความร่วมมือสหประชาชาติ ว่าด้วยการต่อต้านการค้ามนุษย์กับ 
กรมสอบสวนคดีพิเศษ กระทรวงยุติธรรม, กันยายน 2551.
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	 “ต้องด�ำเนินการอะไรบ้างเพื่อไม่ให้เกิดความเสียหายต่อผู้ถูกค้าหรือ 
บุคคลอื่นที่เกี่ยวข้องจากการถ่ายภาพ การบันทึกเสียง หรือการท�ำภาพยนตร์ 
บุคคลเหล่านี้”
	 ประการที่ 1 ควรได้รับความยินยอมก่อนที่จะมีการถ่ายภาพ การถ่ายท�ำ 
วดีโิอหรอืบนัทกึเสยีง บคุคลใดทีเ่กีย่วข้องกบัการค้ามนุษย์ ไม่ว่าจะเป็นเหยือ่ กลุม่ 
เสี่ยงผู้ให้ข้อมูล หรือบุคคลอื่น
	 ประการที่ 2 ตัวตนและข้อมูลของบุคคลที่ถูกค้าจะต้องถูกเก็บรักษาเป็น 
ความลับทั้งในการบันทึกการถ่ายภาพ หรือ การถ่ายท�ำวีดิโอเพื่อเผยแพร่สู่ 
สาธารณชน (เช่น ข้อมูลที่ปรากฏในรายงานหรือในเว็บไซด์) โดยจะต้องปกปิด 
รูปพรรณสัณฐานโดยเฉพาะใบหน้า
	 ประการที่ 3 ควรมีการใช้ชื่อปลอม เพื่อปกป้องตัวตนของเหยื่อ และเพื่อ 
ให้รายละเอียดเกี่ยวกับบุคคลที่ไม่อาจเปิดเผยตัวตนได้ เช่น บุคคลผู้ซึ่งมีใบหน้า 
ปรากฏในรายงานหรอืเวบ็ไซด์เกีย่วกบัการต่อต้านการค้ามนุษย์ โดยท่ีคนเหล่าน้ัน 
ไม่ใช่เหยือ่ทีถ่กูค้าหรอืเป็นอาชญากร แต่อาจจะถูกคดิว่าเป็นเหยือ่หรอือาชญากร  
ควรมีข้อความชี้แจงเพื่อให้เกิดความกระจ่างในเรื่องนี้”4

	 ดงันัน้ ส่ือมวลชน รวมตลอดถงึประชาชนควรใช้ความระมัดระวงัมากยิง่ข้ึน 
ในการน�ำเสนอข่าวเก่ียวกับคดีค้ามนุษย์ที่มีการแพร่ภาพผู้เสียหายหรือเหยื่อ  
เนื่องจากการเปิดเผยส่วนหนึ่งส่วนใดของร่างกายหรือแม้กระทั่งเสียงของเหยื่อ 
ผ่านสือ่ อาจท�ำให้บคุคลผู้ใกล้ชดิกับผูเ้สยีหาย หรอืสมาชิกในหมู่บ้านของผูเ้สยีหาย 
ซึ่งสามารถจดจ�ำต�ำหนิรูปพรรณสัณฐานและเสียงของเหยื่อได้ อาจคาดเดาได้ว่า 
บุคคลท่ีออกส่ือดังกล่าวคือ ตัวผู้เสียหายหรือเหยื่อ ซึ่งอาจท�ำให้ผู้เสียหายซ่ึง 
พยายามจะลืมอดีตที่เจ็บปวดและความทุกข์ทรมานจากการถูกกระท�ำในฐานะ 
เหยื่อจากการค้ามนุษย์ กลับต้องถูกสังคมและคนรอบตัวรื้อฟื้นหรือตอกย�้ำ 
เรื่องราวการค้ามนุษย์ที่เกิดขึ้นในชีวิตของตนเอง ทั้งนี้ ไม่ว่าการสอบถามพูดคุย 
จะเป็นไปด้วยเจตนาดีหรือไม่ก็ตาม ซึ่งสิ่งเหล่านี้ย่อมเป็นการซ�้ำเติมผู้เสียหาย 
หรอือาจท�ำให้ผูเ้สยีหายยิง่ได้รบัความบอบช�ำ้สะเทอืนจติใจ และบางรายอาจเป็น 
มากจนถึงขั้นเป็นโรคจิตเภทได้

4 	เรื่องเดิม, หน้า 29.
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4. สรุป
	 สถานการณ์สิทธิมนุษยชนของประเทศไทยตั้งแต่ปี พ.ศ. 2557 ซึ่งอยู่ใน 
สภาวะที่ประเทศไทยอยู่ภายใต้การปกครองของรัฐบาลที่แต่งตั้งโดยคณะรักษา 
ความสงบแห่งชาต ิ(คสช.) ตลอดจนการประกาศใช้รฐัธรรมนญูแห่งราชอาณาจกัรไทย  
(ฉบับชัว่คราว) พทุธศกัราช 2557 และอยูใ่นระหว่างการร่างรฐัธรรมนูญฉบบัถาวร  
จึงมีความจ�ำเป็นอย่างย่ิงที่ทุกภาคส่วนโดยเฉพาะรัฐบาลจะต้องส่งเสริมและ 
คุม้ครองสิทธมินษุยชน โดยยดึหลกัการปกครองโดยนติริฐัและนติธิรรม การจ�ำกดั 
และลิดรอนสิทธิเสรีภาพของประชาชนพึงกระท�ำเท่าท่ีจ�ำเป็นและได้สัดส่วนที่ 
เหมาะสมกับความรุนแรงของสถานการณ์เท่าน้ัน เช่นเดียวกัน ในส่วนของ 
สื่อมวลชนหรือประชาชนก็ควรใช้ความระมัดระวังเพิ่มมากขึ้นในการน�ำเสนอ 
ข่าวเกี่ยวกับคดีค้ามนุษย์ โดยเฉพาะในแง่มุมของผู้เสียหาย โดยต้องเคารพและ 
ปฏิบัติตามหลักสิทธิมนุษยชนและมาตรา 56 แห่งพระราชบัญญัติป้องกันและ 
ปราบปรามการค้ามนุษย์ พ.ศ. 2551 ให้มากยิ่งขึ้น
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ศาลรัฐธรรมนูญกับการพัฒนาหลักนิติธรรม

พรทิภา ไสวสุวรรณวงศ์*

บทน�ำ
	 หลกันติธิรรม (The Rule of Law) เป็นหลักพืน้ฐานของกฎหมายหลกัการหน่ึง 
ทีป่ระเทศต่างๆ ทัว่โลก ให้ความสนใจและพยายามน�ำหลกัการนีไ้ปใช้เพือ่ประโยชน์ 
ของสงัคมส่วนรวม ประเทศไทยกเ็ช่นเดยีวกนัทีน่กักฎหมายได้ให้ความสนใจและ 
พยายามน�ำหลกัการนีม้าใช้   โดยในปัจจุบนัรฐัธรรมนญูของประเทศไทยได้บญัญตัไิว้ 
ในมาตรา 3 วรรคสอง ว่า “การปฏบัิติหน้าทีข่องรฐัสภา คณะรฐัมนตร ีศาล รวมท้ัง 
องค์กรตามรฐัธรรมนญูและหน่วยงานของรฐั ต้องเป็นไปตามหลกันติธิรรม” และ 
มาตรา 78 บญัญตัว่ิา “รฐัต้องด�ำเนินการตามแนวนโยบายด้านการบรหิารราชการ 
แผ่นดิน (6) ด�ำเนินการให้หน่วยงานทางกฎหมายที่มีหน้าที่ให้ความเห็นเกี่ยวกับ 
การด�ำเนินงานของรัฐตามกฎหมายและตรวจสอบการตรากฎหมายของรัฐ  
ด�ำเนินการอย่างเป็นอิสระ เพื่อให้การบริหารราชการแผ่นดินเป็นไปตามหลัก 
นิติธรรม” ในการศึกษากฎหมายเป็นที่รู้กันโดยทั่วไปว่า หลักนิติธรรมนี้มีบ่อเกิด 
มาจากประเทศอังกฤษซึง่ใช้ระบบกฎหมายแบบ Common Law ซึง่เป็นประเทศ 
ท่ีใช้หลักความยุติธรรมตามกฎหมายที่ถือว่ากฎหมายคือความยุติธรรม1 ส�ำหรับ 
การพฒันาหลกันติธิรรมในประเทศองักฤษด้วยเหตทุีน่�ำหลกันีไ้ปใช้กบัศาลยตุธิรรม 
เท่านัน้ จงึมคีวามหมายแคบเกนิไปและพฒันาได้ช้าเมือ่เทยีบกบัประเทศในภาคพืน้ 
ยุโรปที่ใช้ระบบกฎหมายแบบ Civil Law โดยเห็นได้จากการพัฒนาหลักนิติรัฐ  
ซึ่งมีความใกล้เคียงกับหลักนิติธรรม 
	 เมื่อประเทศไทยน�ำหลักนิติธรรมมาบัญญัติไว้ในรัฐธรรมนูญฉบับปัจจุบัน  
ซ่ึงเป็นรัฐธรรมนญูไทยฉบบัแรกทีไ่ด้บญัญติัรบัรูถ้งึความมอียูแ่ละความส�ำคญัของ 
หลักนิติธรรม อย่างไรก็ตาม แม้รัฐธรรมนูญฉบับอื่นๆ จะมิได้มีบทบัญญัติที่ใช ้

*	รองเลขาธกิารส�ำนกังานศาลรฐัธรรมนญู, ผูเ้ข้ารับการอบรมหลกัสตูร “หลกันติธิรรมเพือ่ประชาธปิไตย”  
(นธป.) รุ่นที่ 2 ของส�ำนักงานศาลรัฐธรรมนูญ

1	ศาสตราจารย์พเิศษ ธานนิทร์ กรยัวเิชยีร, “หลกันติธิรรม”, วารสารยตุธิรรมคูข่นาน, ศนูย์ศกึษาวิจยัและ 
พัฒนากระบวนการยุติธรรมไทย, ปีที่ 6 ฉบับที่ 1 เดือนกันยายน 2554, หน้า 14.
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ค�ำว่า “หลกันติธิรรม” บญัญตัไิว้โดยตรง ดงัเช่น รฐัธรรมนญูแห่งราชอาณาจักรไทย  
พุทธศักราช 2550 แต่ก็มิได้หมายความว่ารัฐธรรมนูญฉบับอื่นๆ มิได้มีบทบัญญัติ 
ที่มีเนื้อหาตรงกับหลักการหรือสาระส�ำคัญของหลักนิติธรรมแต่อย่างใด การน�ำ 
หลกันติธิรรมมาบญัญตัไิว้ จึงมคี�ำถามทีต้่องพจิารณาต่อไปว่าท�ำอย่างไรให้มกีารใช้ 
บังคับหลักการน้ีได้ในทางปฏิบัติ ข้อถกเถียงเรื่องความพร้อมของการน�ำหลัก 
นิติธรรมมาบัญญัติไว้ในรัฐธรรมนูญ เป็นอีกเรื่องหน่ึงที่น่าสนใจศึกษาโดยฝ่าย 
เห็นด้วย มีความเห็นว่า เพื่อเป็นกรอบและแนวทางในการปฏิบัติหน้าท่ีของผู้ท่ี 
เกี่ยวข้องในการใช้อ�ำนาจทั้งหลายว่าการใช้อ�ำนาจหน้าที่นั้นต้องเป็นไปตาม 
กฎหมายและโดยถูกต้อง ชอบธรรมตามครรลองของระบอบประชาธิปไตยอันมี 
พระมหากษตัรย์ิทรงเป็นประมขุ เพือ่เป็นการยนืยนัว่าหลกันีม้อียูจ่ริง และจ�ำเป็น 
ต้องได้รับการปฏิบัติตามจากบรรดาองค์กรของรัฐทุกประเภท2 ส่วนฝ่ายท่ีเห็น 
แตกต่างออกไปมคีวามเหน็ว่า การบญัญตัริบัรองเรือ่งหลกันติธิรรมไว้ในรฐัธรรมนญู 
เป็นเรื่องเหมาะสม แต่อันตรายคือการไม่มีแนวทางรองรับในรัฐธรรมนูญว่า 
คืออะไร การใช้รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทยโดยเฉพาะมาตรา 3 วรรคสอง  
และมาตรา 78(6) ท�ำให้เกิดความชัดเจนว่า บัดนี้หลักการดังกล่าวได้เข้ามาเป็น 
ส่วนหนึง่ของระบบกฎหมายไทยแล้วอย่างเป็นทางการ และมผีลผกูพนัทัง้รฐัสภา  
คณะรัฐมนตรี ศาล องค์กรอิสระ หน่วยงานของรัฐ และเจ้าหน้าที่ของรัฐทุกฝ่าย  
แต่แม้กระนั้นก็หาได้มีบทบัญญัติใดในรัฐธรรมนูญหรือกฎหมายอื่นใดอธิบายไว ้
ไม่ว่าหลกันติธิรรมหมายถงึอะไร ได้แก่อะไรบ้าง ทีว่่าองค์กรต่างๆ ต้องปฏบิตัติาม 
หลักนี้มีความหมายอย่างไร3

	 เมือ่พจิารณาจากข้อถกเถยีงดงักล่าว กป็รากฏภาพชัดเจนขึน้เมือ่ได้ค้นหา 
ความหมายของค�ำนี้ในพจนานุกรมฉบับราชบัณฑิตยสถาน พ.ศ. 2542 ซึ่งให ้
ค�ำแปลของ “นิติธรรม” ไว้ว่า “หลักพื้นฐานแห่งกฎหมาย” ไม่มีค�ำอธิบายว่า 
คืออะไรและหลักพื้นฐานแห่งกฎหมายที่ว่ามีอะไรบ้างและการปฏิบัติอย่างไร 
จงึจะเป็นไปตามหลักนติิธรรม และเมือ่ค้นคว้าต่อไปในเจตนารมณ์ของรฐัธรรมนูญ 
ฉบับปัจจุบัน ซึ่งคณะกรรมาธิการวิสามัญบันทึกเจตนารมณ์ จดหมายเหตุ และ 
ตรวจรายงานการประชุม สภาร่างรัฐธรรมนูญได้จัดท�ำขึ้นว่า

2	เพิ่งอ้าง, หน้า 13.
3	ศาสตราจารย์ ดร.วษิณุ เครอืงาม, “หลักนติธิรรม”, วารสารยตุธิรรมคูข่นาน, ศนูย์ศกึษาวจิยัและพฒันา 
กระบวนการยุติธรรมไทย, ปีที่ 6 ฉบับที่ 1 เดือนกันยายน 2554, หน้า 50.
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	 มาตรา 3 มีเจตนารมณ์ก�ำหนดที่มาของอ�ำนาจอธิปไตยและหลักการ 
แบ่งแยกอ�ำนาจ ทั้งนี้ การใช้อ�ำนาจนั้นต้องสอดคล้องกับหลักนิติธรรมเพื่อให้ 
เป็นไปตามหลักนิติธรรม (The Rule of Law) การปฏิบัติหน้าที่ของรัฐสภา  
คณะรัฐมนตรี ศาล รวมทั้งองค์กรตามรัฐธรรมนูญ และหน่วยงานของรัฐต้องอยู ่
บนพื้นฐานของบทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญนี้และบทบัญญัติแห่งกฎหมายที่มี 
ความเป็นธรรม สามารถอธิบายและให้เหตุผลได้ และจะใช้อ�ำนาจรฐัโดยปราศจาก 
บทบัญญัติแห่งกฎหมายรองรับนั้นไม่ได้
	 นอกจากนี้ ยังมีหมายเหตุของมาตรา 3 วรรคสอง ว่า หลักนิติธรรม  
(The Rule of Law) มาจากหลักกฎหมายของกลุ่มประเทศคอมมอนลอว์  
(Common Law) เป็นหลักทีจ่�ำกัดการใช้อ�ำนาจของผูป้กครองไม่ให้เกนิขอบเขต 
โดยปกครองภายใต้กฎหมาย
	 ส่วนรัฐธรรมนูญ มาตรา 78 (6) มีเจตนารมณ์ว่า จัดให้มีหน่วยงานที่เป็น 
อิสระ เพื่อให้ความเห็นและตรวจสอบการตรากฎหมายของฝ่ายบริหารให้เป็นไป 
อย่างมีประสิทธิภาพ ปราศจากการแทรกแซงหรืออิทธิพลใดๆ จากรัฐบาล ทั้งนี้  
เพื่อให้เป็นไปตามหลักนิติธรรม จัดให้มีแผนพัฒนาการเมืองและสภาพัฒนา 
การเมอืงทีเ่ป็นอิสระ จัดให้ข้าราชการและเจ้าหน้าท่ีของรฐัให้ได้รบัสทิธปิระโยชน์ 
อย่างเหมาะสม เช่น การรักษาพยาบาล บ�ำเหน็จ บ�ำนาญ
	 จากการอธิบายความหมาย หลักการ เจตนารมณ์ของหลักนิติธรรมท่ีได้ 
มาจากการค้นคว้าดงักล่าว จงึเกดิข้อคิดทีจ่ะค้นคว้าต่อไปว่า ใครจะเป็นผูก้�ำหนด 
บทนยิามความหมายขอบเขตของหลกัการนีไ้ด้ ซึง่เมือ่พจิารณาองค์กรทีบ่ญัญตัไิว้ 
ในรัฐธรรมนูญ มาตรา 3 วรรคสอง ซึ่งได้แก่ รัฐสภา คณะรัฐมนตรี ศาล องค์กร 
ตามรฐัธรรมนญู และหน่วยงานของรฐั ต่างกเ็ป็นองค์กรทีจ่ะก�ำหนดหลกันติธิรรม 
ในการปฏิบัติหน้าที่ขององค์กรตัวเองได้ ซึ่งอาจมีความแตกต่างหลากหลายกัน 
ไปตามภารกิจของแต่ละองค์กร แต่หากพิจารณาองค์กรที่จะก�ำหนดความหมาย  
ขอบเขตของหลักการที่องค์กรของรัฐทุกองค์กรต้องน�ำไปยึดถือปฏิบัติตามท่ี 
รัฐธรรมนูญบัญญัติแล้ว ต้องเป็นเรื่องที่อยู่ในอ�ำนาจหน้าท่ีของศาลรัฐธรรมนูญ  
ไม่ว่าจะเป็นการตรวจสอบ การใช้อ�ำนาจ และการแปลความหรอืตคีวามรัฐธรรมนญู  
จงึกล่าวได้ว่า หลกันติธิรรมตามรฐัธรรมนญู มาตรา 3 วรรคสอง และมาตรา 78(6)  
จะมีพัฒนาการทิศทางใด ก็ต้องพิจารณาจากค�ำวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญ 
อันเป็นเรื่องของการสร้างหลักกฎหมายโดยค�ำวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญ
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ข้อความคิดว่าด้วยความหมายของหลักนิติธรรม
	 หลักนิติธรรมเป็นหลักการพื้นฐานของกฎหมายในประเทศอังกฤษที่ใช ้
ระบบกฎหมายแบบ Common Law โดยในประเทศอังกฤษมีความคิดที่ว่า  
มนุษย์ไม่ควรถูกปกครองโดยมนุษย์ แต่ควรถูกปกครองโดยกฎหมาย ความคิด 
ดังกล่าวศึกษาได้จากความเป็นมาทางประวัติศาสตร์การเมืองการปกครองของ 
ประเทศองักฤษ ส�ำหรบัในทางวิชาการกฎหมายจากการค้นคว้านยิามความหมาย 
ของหลักการนี้พบว่ามีนักวิชาการทางกฎหมายให้ค�ำนิยามไว้พอสังเขป ดังนี้
	 (1)	 ศาสตราจารย์ A.V.Dicey (Albert V. Dicey) ให้ความหมายของ 
หลักนิติธรรมไว้ว่า “The Rule of Law” มีความส�ำคัญ 3 ประการ คือ4

		  ประการแรก ยึดถือความสูงสุดของกฎหมาย (Supremacy of Law)  
ทุกอย่างต้องอยู่ภายใต้กฎหมาย ต้องไม่มีการใช้ระบบทรราชย์ กล่าวคือ บุคคล 
ทุกคนพึงได้รับการพิจารณาพิพากษาโทษโดยศาลยุติธรรม ไม่มีบุคคลใดจะถูก 
ลงโทษ เว้นแต่บคุคลน้ันได้กระท�ำการอนัขัดต่อกฎหมายเท่านัน้ การน�ำตวับคุคลใด 
ไปลงโทษโดยประการอื่นย่อมเป็นการมิชอบ
	 	 ประการที่สอง บุคคลทุกคนเสมอภาคกันในสายตาของกฎหมาย  
(Equality before the Law) กล่าวคือ ไม่มีบุคคลใดอยู่เหนือกฎหมายหรือมี 
อภิสิทธิ์ใดๆ ทั้งส้ิน ไม่ว่าบุคคลนั้นจะเป็นใคร มีสถานะอย่างไร ย่อมอยู่ภายใต ้
กฎหมายของแผ่นดินและอยู่ในอ�ำนาจของศาลเดียวกันคือศาลตามปกติ
	 	 ประการสุดท้าย รัฐธรรมนูญ (ของอังกฤษ) นั้นมิใช่เป็นที่มาแห่ง 
กฎหมาย หากแต่เป็นผลแห่งความศักดิ์สิทธิ์ของกฎหมาย กล่าวคือ การที่บุคคล 
มีสิทธิ มีเสรีภาพประการต่างๆ นั้นหาใช่ เพราะรัฐธรรมนูญยอมรับไม่ หากแต่ 
เพราะเป็นผลที่เกิดจากกฎหมายที่พัฒนาโดยศาลยุติธรรมยอมรับบังคับให้
	 	 แนวคิดของ Dicey ถูกวิพากษ์วิจารณ์อย่างมากว่าไม่สามารถสร้าง 
หลักการทั่วไปของหลักนิติธรรมได้ เพราะ Dicey อธิบายโดยมุ่งหมายเฉพาะแต ่
กรณทีีเ่กดิขึน้จรงิในประเทศองักฤษเท่านัน้ Dicey สนบัสนนุความมอี�ำนาจสงูสดุ 
ของระบบศาลมากกว่าความมีอ�ำนาจสูงสุดของรัฐธรรมนูญ และยอมรับเฉพาะ 

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.อกัขราทร จฬุารัตน, “บทสัมภาษณ์ความเหน็ทางวิชาการ เร่ือง หลกัการตคีวามกฎหมายตามครรลอง 
ของหลักนิติรัฐและนิติธรรม”, วารสารจุลนิติ, กรกฎาคม – สิงหาคม พ.ศ. 2553, หน้า 19-20.
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อ�ำนาจของศาลยุติธรรมเท่านั้น เนื่องจากถือว่าทุกคนเสมอภาคกัน จึงสมควร 
ได้รบัการวนิจิฉัยและพพิากษาจากศาลยตุธิรรมเหมอืนกัน อย่างไรกต็าม นบัได้ว่า  
Dicey เป็นผู้ที่บุกเบิกท�ำให้หลักนิติธรรมเป็นที่รู้จักแพร่หลายไปทั่วโลก5

		  ข้อถกเถยีงในแนวคดิของ Dicey อกีประการทีส่�ำคญัในการทีจ่ะน�ำหลกั 
นิติธรรมตามแนวคิดของ Dicey มาใช้ในประเทศอื่นที่ต่างระบบกัน ทั้งในเรื่อง 
การไม่ยอมรับศาลช�ำนาญพิเศษนอกจากศาลยุติธรรมและในเรื่องการให้รัฐสภา 
มีอ�ำนาจสูงสุด (Supremacy of Parliament) ซึ่งในระบบกฎหมายประเทศ 
อังกฤษ รัฐสภาเป็นผู้ทรงอ�ำนาจสูงสุด ผลที่เกิดขึ้นตามมาก็คือศาลของประเทศ 
อังกฤษ (ศาลยุติธรรม) ไม่มีอ�ำนาจที่จะตรวจสอบว่ากฎหมายที่รัฐสภาตราขึ้น 
ชอบด้วยรฐัธรรมนญูหรอืชอบด้วยกฎหมายใดๆ หรอืไม่ ในทางทฤษฎแีล้ว รฐัสภา 
ประเทศอังกฤษสามารถตรากฎหมายให้มีเนื้อหาสาระอย่างไรก็ได้ทั้งสิ้น สิทธ ิ
มนษุยชนหรอืสทิธพิลเมอืงไม่ได้มฐีานะเป็นกฎหมายทีส่งูกว่ากฎหมายอืน่ใดทีจ่ะ 
ผูกพันรัฐสภาประเทศอังกฤษได้ ระบบการประกันสิทธิและเสรีภาพของบุคคล 
ในอังกฤษจึงแตกต่างจากหลายประเทศ แต่อย่างไรก็ตาม ในทางปฏิบัติสิทธิและ 
เสรีภาพส่วนบุคคลย่อมได้รับความคุ้มครองโดยกฎหมายของรัฐสภาและโดย  
Common Law ที่พัฒนามาโดยศาลในมาตรฐานที่ไม่ต�่ำกว่าประเทศในภาคพื้น 
ยุโรปที่ใช้ระบบกฎหมาย Civil Law กล่าวได้ว่าบรรดาสิทธิทั้งปวงของราษฎรนั้น 
ย่อมเกิดจากกฎหมายที่รัฐสภาได้ตราขึ้นและเกิดจากกฎหมาย ประเพณีที่พัฒนา 
มาโดยศาล อาจกล่าวได้ว่า สิทธิขัน้พืน้ฐานของประชาชนประเทศองักฤษไม่ได้รบั 
การคุ้มครองและปกป้องโดยรัฐธรรมนูญ แต่ได้รับการปกป้องและคุ้มครองโดย 
รัฐสภาและศาล6

	 	 ดังนั้น ในทางทฤษฎีเมื่อยอมรับว่ารัฐสภามีอ�ำนาจสูงสุด กรณีจึงอาจ 
เป็นไปได้ทีร่ฐัสภานัน้เองจะกระท�ำการอันก้าวล่วงสทิธแิละเสรภีาพของบคุคลโดย 
ตรากฎหมายจ�ำกดัตดัทอนสทิธขิองบคุคลเสยีโดยไม่เป็นธรรม และเมือ่หลกัความ 
มีอ�ำนาจสูงสุดของรัฐสภาอยู่เหนือหลักนิติธรรมเสียแล้วก็ไม่มีอะไรเป็นเคร่ือง 
ประกันสิทธิและเสรีภาพของประชาชนจากการคุกคามโดยรัฐสภาได้7 แม้ว่า 

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

7	เพิ่งอ้าง.
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ทางปฏบิตัใินประเทศองักฤษไม่ได้เป็นเช่นนัน้กต็าม การตรากฎหมายในประเทศ 
อังกฤษจึงขึ้นอยู่กับเจตจ�ำนงของประชาชนตามหลักการประชาธิปไตยที่เกิดจาก 
ธรรมชาตทิางการเมอืง และจารตีประเพณทีีมี่การพัฒนาต่อเน่ืองมาอย่างยาวนาน 
ว่าแม้รัฐสภาจะเป็นผู้มีอ�ำนาจสูงสุดแต่จะไม่อยู่เหนือเจตจ�ำนงของประชาชน  
โดยประชาชนจะเป็นผู้จ�ำกัดอ�ำนาจของรัฐสภาโดยการเลือกตั้งตามระบอบ 
ประชาธิปไตยนั่นเอง
	 	 (2)	 Lord Woolf 8 อดตีอธิบดผีูพ้พิากษาศาลอทุธรณ์ (The Master of  
the Rolls) และอดีตประมุขตุลาการ (Lord Chief Justice) ของประเทศอังกฤษ 
และเวลส์กล่าวไว้ว่า หลักนิติธรรมใช้บังคับได้ผลดีในสหราชอาณาจักรก็เพราะ 
ระบบกระบวนการยุติธรรมของประเทศอังกฤษได้รับการพัฒนาโดยรัฐสภาและ 
ศาลยุติธรรมมาเป็นเวลาช้านาน และคุณภาพของระบบการศาลยุติธรรม และ 
ระบบวิชาชพีกฎหมายของประเทศอังกฤษสูงมาก Lord Woolf ได้ให้ข้อเสนอแนะ 
เกี่ยวกับหลักนิติธรรมในภาคปฏิบัติไว้ว่า หลักนิติธรรมมีกฎเกณฑ์อย่างไรบ้าง  
ย่อมแล้วแต่สถานการณ์ในแต่ละสังคมเป็นส�ำคัญซึ่งอย่างน้อยท่ีสุดในสังคมนั้น 
ควรจะมี
	 	 	 1.	ศาลที่จะพิจารณาพิพากษาข้อพิพาทระหว่างบุคคลซึ่งมี 
ผลประโยชน์ขัดกัน
	 	 	 2. 	ผูพิ้พากษาซึง่มคีวามเป็นอิสระ ปราศจากอคต ิและเป็นผูมี้ความ 
สามารถที่จะพิจารณาข้อพิพาทนั้นได้
	 	 	 3.	หลักการนั่งพิจารณาคดีและตัดสินข้อพิพาทภายในระยะเวลา 
อันสมควร
	 	 	 4.	วิธีการที่จะบังคับการให้เป็นไปตามค�ำพิพากษา
	 	 	 5. 	วิธีพิจารณาคดีของศาลที่เที่ยงธรรมและมีเหตุผล
	 	 	 6.	กฎหมายที่ศาลใช้วินิจฉัยต้องมีความแน่นอน ชัดเจน มีความ
พอดีและเป็นธรรม
	 	 (3)	 ศาสตราจารย์พิเศษ ธานินทร์ กรัยวิเชียร9 เสนอค�ำนิยามไว้ว่า  
หลักนิติธรรม คือ หลักการพื้นฐานแห่งกฎหมายที่ส�ำคัญในระบอบประชาธิปไตย 

8 	เชิงอรรถที่ 1, หน้า 4-6.
9	 เพิ่งอ้าง, หน้า 16-17.
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ที่เทิดทูนศักดิ์ศรีแห่งความเป็นมนุษย์และยอมรับนับถือสิทธิแห่งมนุษย์ทุกแง ่
ทุกมุม รัฐต้องให้ความอารักขาคุ้มครองมนุษยชนให้พ้นจากลัทธิทรราชย์ หากมี 
ข้อพิพาทใดๆ เกิดขึ้น ไม่ว่าระหว่างรัฐกับเอกชน หรือระหว่างเอกชนกับเอกชน 
ศาลย่อมมีอ�ำนาจในการตัดสินข้อพิพาทนั้นโดยเด็ดขาดและโดยยุติธรรมตาม 
กฎหมายของบ้านเมืองที่ถูกต้องและเป็นธรรม
	 	 นอกจากนี ้ยงัมคีวามเหน็ว่า หลกันติธิรรมมกีารพฒันามาช้านาน ไม่ว่าจะ 
เป็นตัวบทกฎหมาย บทบาทของศาล กระบวนการยุติธรรมในทุกๆ ขั้นตอน หรือ 
การบริหารราชการแผ่นดินในทุกระดับล้วนมีหลักการหรือหัวใจของเรื่อง 
อันเดียวกัน คือ ต้องตั้งอยู ่ในความถูกต้องและชอบธรรม ซึ่งสอดคล้องกับ 
หลกัธรรมของไทยประการหนึง่ทีย่ดึถอืเป็นหลกัในการปกครองประเทศมาทกุยคุ 
ทุกสมัย หลักธรรมนั้นก็คือ หลัก “อวิโรธนํ” หรือ “ความไม่คลาดธรรม” ซึ่งเป็น 
หลักธรรมประการที่ 10 ในทศพิธราชธรรมที่ว่า “การยึดมั่นในสิ่งที่ถูกต้อง 
ชอบธรรม” นั่นเอง
	 	 (4)	 ศาสตราจารย์ (พิเศษ) อรรถนิติ ดิษฐอ�ำนาจ10 ให้นิยามเรื่องของ 
หลักนิติธรรม โดยได้รวมแนวความคิดแล้วสรุปได้ดังนี้
	 	 	 1.	 เป็นการปกครองโดยกฎหมาย (Government of Law not  
of Men) รัฐต้องอยู่ภายใต้กฎหมาย
	 	 	 2.	 การด�ำเนินงานของรัฐ และเจ้าหน้าที่ของรัฐต้องเป็นไปตาม 
กฎหมาย และต้องรับผิดต่อการกระท�ำของตน การใช้อ�ำนาจที่กระทบกระเทือน 
ต่อสทิธ ิเสรภีาพ ชวีติ ร่างกาย และทรพัย์สนิ ต้องมกีฎหมายให้อ�ำนาจ และอยูใ่น 
กรอบของกฎหมาย
	 	 	 3. 	การบังคับใช้กฎหมายต้องเสมอภาค และไม่เลือกปฏิบัติ
	 	 	 4. 	กฎหมายต้องออกโดยประชาชน หรือตัวแทนประชาชน  
เพือ่ประโยชน์ของประชาชนมคีวามยตุธิรรมเป็นสากล ไม่เลือกปฏบิตั ิมคีวามแน่นอน  
และประกาศโดยเปิดเผยโดยเฉพาะต้องไม่ฝ่าฝืนหลักการพื้นฐานของกฎหมาย 
อันเป็นหลักการตามธรรมชาติ

10 	ศาสตราจารย์ (พเิศษ) อรรถนติ ิดษิฐอ�ำนาจ, “การน�ำหลกันิตธิรรมมาปรับใช้กบัการเมอืงการปกครอง 
ในระบอบ ประชาธิปไตย”, เอกสารประกอบการบรรยาย หลักสูตรหลักนิติธรรมเพื่อประชาธิปไตย  
(นธป.) รุ่นที่ 2, วันที่ 19 ธันวาคม 2556, หน้า 15-16.
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	 	 	 5.	 มีหลักการแบ่งแยกอ�ำนาจ ถ่วงดุลอ�ำนาจ ของฝ่ายนิติบัญญัติ  
บริหาร และตุลาการ
	 	 	 6.	 รัฐต้องประกัน เคารพสิทธิเสรีภาพขั้นพื้นฐานของประชาชน  
ศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์และสามารถใช้เสรีภาพอย่างแท้จริง โดยเฉพาะความ 
เสมอภาค เสรีภาพในการนับถือศาสนา การพูดการชุมนุม และการรวมตัว
	 	 	 7.	 การใช้อ�ำนาจของรัฐ และเจ้าหน้าที่ของรัฐต้องสามารถ 
ตรวจสอบควบคุมได้
	 	 	 8. 	มีฝ่ายตุลาการที่เป็นอิสระควบคุมตรวจสอบการใช้อ�ำนาจรัฐ 
และเจ้าหน้าที่ของรัฐ
	 	 	 9.	 การใช้อ�ำนาจนติบิญัญตั ิบริหาร ตลุาการ ยดึหลกัความมอี�ำนาจ 
สูงสุดของกฎหมาย ประกอบกับความเป็นธรรม ความถูกต้องชอบธรรม และ 
หลักการพื้นฐานของกฎหมายอื่นๆ ด้วย
	 	 (5)	 ผาณิต นิติทัณฑ์ประภาศ11 ให้ความหมายหลักนิติธรรมไว้ว่า  
หลักนิติธรรม หมายถึง หลักการปกครองโดยกฎหมายเพื่อก่อให้เกิดความ 
เป็นธรรม โดยชอบทัง้ต่อบคุคลและต่อประโยชน์ส่วนรวม ผูใ้ช้อ�ำนาจรฐัจึงมีหน้าท่ี 
ต้องปกป้องทัง้ผลประโยชน์ของประชาชนและของรฐั ในกรณทีีผ่ลประโยชน์ขดักนั  
รฐัต้องท�ำให้เกดิดลุยภาพทีเ่ป็นธรรม โดยมกีลไกของกฎหมายทีด่แีละด�ำเนนิการ 
อย่างชอบธรรม
	 	 (6) 	ศาสตราจารย์ ดร. ก�ำชยั จงจกัรพนัธ์12 ให้ความหมายหลกันิตธิรรม 
ว่า หมายถึง หลักพื้นฐานแห่งกฎหมาย กฎหมาย อันหมายความรวมถึง  
การบัญญัติกฎหมาย การใช้การตีความกฎหมาย การบังคับใช้กฎหมาย และ 
กระบวนการยุติธรรม จะต้องไม่ฝ่าฝืนหรือขัดหรือแย้งต่อหลักนิติธรรมหรือ 
หลักพ้ืนฐานแห่งกฎหมาย หลักนิติธรรมหรือหลักพ้ืนฐานแห่งกฎหมายจะถูก 
ล่วงละเมิดมิได้ หากกฎหมายหรือกระบวนการยุติธรรมขัดหรือแย้งต่อหลัก 

11	ผาณติ นติทิณัฑ์ประภาศ, บรรยายในโครงการอบรมหลกัสตูร “หลกันติธิรรมเพือ่ประชาธปิไตย” (นปธ.)  
รุ่นที่ 2 เร่ือง “บทบาทผู้ตรวจการแผ่นดินในการคุ้มครองส่งเสริมหลักนิติธรรมและจริยธรรม”,  
วันที่ 20 กุมภาพันธ์ 2557.

12 	ศาสตราจารย์ ดร.ก�ำชยั จงจกัรพนัธ์, “ความหมายของหลกันติธิรรม”, จากเวป็ไซด์ www.oja.go.th/…/ 
ปี 4/หลักนิติธรรม/ความหมายของหลักนิติธรรม.pdf., หน้า 2 และ “หลักนิติธรรม”, จากเว็ปไซด์  
www.k-rc.net/imageupload/21576/_1.pdf.
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นิติธรรม ผลก็คือ จะใช้บังคับมิได้ หรือกล่าวอีกนัยหน่ึงคือ หลักนิติธรรมคือ  
หลักที่อยู่เหนือกฎหมายท้ังปวงแม้กระท่ังรัฐธรรมนูญ ซึ่งมีองค์ประกอบหรือ 
สาระส�ำคัญคือ
	 	 	 1. 	กฎหมายต้องใช้บังคับเป็นการทั่วไป
	 	 	 2. 	กฎหมายจะบญัญติัท�ำให้การกระท�ำใดเป็นความผดิอาญา และ 
มีโทษย้อนหลัง หรือมีโทษย้อนหลังหนักกว่าเดิมไม่ได้
	 	 	 3. 	ในคดอีาญาให้สนันษิฐานไว้ก่อนว่า ผูต้้องหาหรอืจ�ำเลยบรสิทุธิ์ 
อยู่จนกว่าศาลจะมีค�ำพิพากษาเด็ดขาดว่ามีความผิด
	 	 	 4.	 หลักความเป็นอิสระและเป็นกลางในการพิจารณาคดีของ 
ตุลาการ
	 	 	 5.	 รัฐและเจ้าหน้าท่ีของรัฐมีอ�ำนาจและต้องใช้อ�ำนาจตามที่ 
กฎหมายให้ไว้เท่านั้น
	 	 	 6.	 กฎหมายต้องไม่ยกเว้นความผดิให้แก่การกระท�ำของบคุคลหรอื 
คณะบุคคลที่จะเกิดขึ้นในอนาคตไว้ล่วงหน้าโดยเฉพาะ
	 	 (7) 	ศาสตราจารย์ (พิเศษ) สิทธิโชค ศรีเจริญ13 ได้กล่าวเกี่ยวกับหลัก 
นติธิรรมตามรฐัธรรมนญูว่าเป็นหลกันติิธรรมตามประเพณกีารปกครองบ้านเมอืง 
ที่ดีของไทยมาตั้งแต่สมัยโบราณมุ่งเน้นการปกครองบ้านเมือง เพื่อให้เกิดความ 
สงบสุขของประชาชนเป็นส�ำคัญ ทั้งนี้ หลักนิติธรรมในบริบทสังคมไทยไม่ใช่  
“หลกันติธิรรม” แต่เป็นหลกั “ความเป็นธรรมของกฎหมาย” เป็นจิตวิญญาณของ 
กฎหมายทั้งที่เป็นลายลักษณ์อักษรและไม่เป็นลายลักษณ์อักษร
	 	 จากข้อความคิดว่าด้วยนิยามความหมายของหลักนิติธรรมดังกล่าว 
ข้างต้น เห็นได้ว่าหลักนิติธรรมของระบบกฎหมายแบบ Common Law จะมี 
ความใกล้ชิดกับหลักนิติรัฐ (Legal State) ซึ่งเป็นหลักการพื้นฐานทางกฎหมาย 
ของระบบกฎหมายแบบ Civil Law ที่มีองค์ประกอบที่ส�ำคัญ 4 ประการ คือ14

		  ข้อที่ 1 กฎหมายเป็นสิ่งสูงสุด ไม่มีใครอยู่เหนือกฎหมาย และมีการ 
คุ้มครองสิทธิเสรีภาพของประชาชน

13	ศาสตราจารย์ (พิเศษ) สิทธิโชค ศรีเจริญ,“ภาคผนวก : เสียงสะท้อนจากท่านผู้อ่าน” ในเชิงอรรถที่ 1,  
หน้า 46.

14 	เชิงอรรถที่ 4, หน้า 20-21.
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	 	 ข้อท่ี 2 ต้องมีการแบ่งแยกอ�ำนาจอธิปไตย ซึ่งเป็นไปตามหลักการ 
แบ่งแยกอ�ำนาจของมองเตสกิเออ (Montesquieu) ซึง่เป็นทฤษฎเีกีย่วกบัอ�ำนาจ 
อธิปไตยในยุคสมัยนั้น
	 	 ข้อที่ 3 ต้องมีการตรวจสอบการใช้อ�ำนาจของฝ่ายบริหารหรือ 
ฝ่ายปกครองที่เป็นเครื่องมือของฝ่ายบริหารโดยองค์กรท่ีใช้อ�ำนาจตุลาการ 
ไม่ว่าจะเป็นศาลในระบบศาลเดี่ยวหรือศาลคู่ ซ่ึงอันน้ีเป็นสิ่งท่ีต่างกันกับของ  
A.V. Dicey เพราะว่าโดยหลักนิติธรรมของ Dicey ทุกคนไม่ว่าจะเป็นเอกชนหรือ 
หน่วยงานรฐั เจ้าหน้าทีร่ฐัจะต้องอยูภ่ายใต้หลกัอนัเดยีวกนั จงึไม่มหีลกักฎหมาย 
เอกชนหรือกฎหมายมหาชน และอยู่ภายใต้ศาลเดียวกันทั้งหมดนั่นคือจะต้องใช ้
ระบบศาลเดี่ยว
	 	 ข้อที่ 4 การรับรองความเป็นอิสระของตุลาการหรือผู้พิพากษา โดยที ่
ระบบของประเทศในยุโรปหรือประเทศส่วนใหญ่ในโลกนั้น จะเป็นประเทศที่ม ี
การปกครองในระบบรัฐสภา หมายความว่าฝ่ายนิติบัญญัติกับฝ่ายบริหารเป็น 
พวกเดียวกัน คือถ้ามีเสียงข้างมากก็ได้จัดตั้งเป็นรัฐบาลถ้ามีเสียงข้างน้อยก็เป็น 
ฝ่ายค้านในรฐัสภาจากระบบของรฐัสภาดงักล่าวเมือ่พจิารณาประกอบกบัหลักของ 
นติริฐัอยูข้่อหน่ึงท่ีมขีึน้เพือ่ป้องกนัไม่ให้ฝ่ายบรหิารใช้อ�ำนาจตามอ�ำเภอใจ แม้จะ 
มีการตรวจสอบได้ก็ตาม แต่ถ้าหากว่าฝ่ายนิติบัญญัติและฝ่ายบริหารเป็น 
ฝ่ายเดยีวกนั จงึมกีฎเกณฑ์อนัหนึง่ในหลักของระบบของนิตริฐัก็คอื การมีหลกัการ 
ตรวจสอบความชอบด้วยรฐัธรรมนญูของกฎหมายโดยองค์กรทีใ่ช้อ�ำนาจตลุาการ 
ได้เสมอ
	 อย่างไรกต็าม จากการทีห่ลกัการทัง้สองม ีตัง้อยูบ่นพืน้ฐานระบบกฎหมาย 
ทีแ่ตกต่างกนั เหน็ได้จากความแตกต่างของหลกันติธิรรมและหลกันติริฐั ทีป่รากฏ 
เป็นบันทึกหลักฐานไว้ในบันทึกของร่างรัฐธรรมนูญของรัฐธรรมนูญฉบับปัจจุบัน 
ซึ่งได้บันทึกเจตนารมณ์ของค�ำว่า “หลักนิติธรรม” และ “หลักนิติรัฐ” ไว้ดังนี้15

	 หลักนิติรัฐ (Rechtsstaat หรือ Legal State) มาจากหลักกฎหมายของ 
กลุ่มประเทศ Civil Law มีความหมายกว้างครอบคลุมมากกว่าหลักนิติธรรม  
ซึ่งมีความหมายรวมถึงหลักดังต่อไปนี้

15	 คณะกรรมาธกิารวิสามัญบนัทกึเจตนารมณ์ จดหมายเหต ุและตรวจรายงานการประชมุ, สภาร่างรัฐธรรมนูญ,  
หน้า 2-3.
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		  (1)	 หลักการแบ่งแยกอ�ำนาจ ซึ่งเป็นหลักการส�ำคัญในการก�ำหนด 
ขอบเขตการใช้อ�ำนาจของรัฐ
		  (2) 	หลักการคุ้มครองสิทธิและเสรีภาพของประชาชนโดยบทบัญญัติ 
ของกฎหมาย
		  (3) 	หลักความชอบด้วยกฎหมายขององค์กรตุลาการและองค์กร 
ฝ่ายปกครองในการด�ำเนินการอย่างหนึ่งอย่างใด หรือมีการกระท�ำอย่างหน่ึง 
อย่างใด
		  (4) 	หลักความชอบด้วยกฎหมาย ในเนื้อหาของกฎหมายนั้นจะต้อง 
มีความชอบในเนื้อหาที่มีหลักประกันความเป็นธรรมแก่ประชาชน
		  (5) 	หลักความเป็นอิสระของผู้พิพากษา
		  (6) 	หลักการไม่มีกฎหมาย ไม่มีความผิด ซึ่งเป็นหลักในทางกฎหมาย 
อาญา (Nullumcrimen nulla poena sine lege)
		  (7) 	หลักความเป็นกฎหมายสูงสุดของรัฐธรรมนูญ
	 หลักนิติธรรมกับหลักนิติรัฐมีความคล้ายคลึงกัน 2 ประการ คือ
		  (1) 	ถ้าไม่มีกฎหมาย เจ้าหน้าที่ของรัฐหรือเจ้าหน้าที่ฝ่ายปกครองไม่มี 
อ�ำนาจกระท�ำการใดๆ ทัง้สิน้ เพราะถ้าด�ำเนนิการไปแล้วอาจกระทบสทิธเิสรภีาพ 
ของประชาชน
		  (2)	 หลักที่ว่าเมื่อกฎหมายก�ำหนดขอบเขตไว้เช่นใด ฝ่ายปกครองก็ใช้ 
กฎหมายไปตามขอบเขตนั้น จะใช้อ�ำนาจเกินกว่าที่กฎหมายบัญญัติไว้ไม่ได้
	 จากข้อความคิดว่าด้วยนิยามความหมายดังกล่าวข้างต้น เห็นได้ว่า  
หลักนิติธรรมนี้ได้มีการน�ำไปใช้ในประเทศที่มีการพัฒนาการปกครองและจารีต 
ทางกฎหมายทีด่ ีดงัเช่นประเทศองักฤษ ซึง่เป็นประเทศทีห่ลกันติธิรรมถือก�ำเนดิ 
และพฒันาขึน้ครัง้แรกในราวศตวรรษที ่13 อนัเป็นประเทศท่ีอยูใ่นระบบกฎหมาย  
Common Law ซึ่งมีระบบกฎหมาย แนวคิด และสภาพแวดล้อมที่แตกต่างจาก 
ระบบกฎหมายของประเทศไทยซึง่ใช้ระบบกฎหมาย Civil Law และเมือ่ตรวจสอบ 
บทบัญญัติของกฎหมายที่ก�ำหนดความหมาย องค์ประกอบ สาระส�ำคัญ หรือ 
หลกัการของหลกันติธิรรมแล้ว พบว่า ไม่ปรากฏว่ามบีทบญัญตัใิดบญัญตัไิว้ คงมแีต่ 
รฐัธรรมนญูแห่งราชอาณาจักรไทย พทุธศักราช 2550 ทีน่�ำหลกันติธิรรมมาบญัญตั ิ
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ไว้เป็นครั้งแรก16 โดยบัญญัติไว้ในมาตรา 3 วรรคสอง ซึ่งเป็นบทบัญญัติว่าด้วย 
บทท่ัวไป และมาตรา 78(6) ซึง่เป็นบทบญัญตัว่ิาด้วยแนวนโยบายแห่งรฐั โดยจาก 
การตรวจสอบเจตนารมณ์ของรัฐธรรมนูญทั้งสองมาตรา ก็ยังไม่พบความชัดเจน 
ของความหมายองค์ประกอบ สาระส�ำคัญหรือหลักการของหลักนิติธรรม  
แต่ความไม่ชดัเจนของหลกัการประกอบกบัการเป็นหลกัการพืน้ฐานแห่งกฎหมาย 
ทีม่รีะบบแตกต่างจากประเทศไทยท�ำให้เกดิความกงัวลในแวดวงนกักฎหมายไทย 
พอสมควร ดงัที ่ศาสตราจารย์ ดร.วิษณุ เครอืงาม17 ได้กล่าวว่า “การบญัญติัรบัรอง 
เรื่องหลักนิติธรรมไว้ในรัฐธรรมนูญเป็นเรื่องเหมาะสม แต่อันตรายก็คือการไม่มี 
แนวทางรองรับในรัฐธรรมนูญว่าคืออะไร เมื่อคดีไปถึงศาลแล้วเรื่องคงง่ายเข้า  
เพราะค�ำวินิจฉัยของศาลจะเป็นบรรทัดฐานแต่ในการปฏิบัติหน้าที่ของรัฐสภา  
คณะรัฐมนตรี องค์กรอิสระ หน่วยงานอื่นของรัฐซึ่งไม่มีอ�ำนาจวินิจฉัย ควรมี  
“แนวทาง” (guidelines) บ้าง นอกเหนอืจากทีเ่คยถกเถยีงกนัในเชิงทฤษฎปีรชัญา  
อุดมการณ์ ในชั้นคณะกรรมการกฤษฎีกา ผู้ยกร่างรัฐธรรมนูญและในวงวิชาการ 
ทั้งในและนอกประเทศก็เคยถกเถียงกันมาแล้ว ...”
	 กล่าวได้ว่า การพัฒนาหลักนิติธรรมจ�ำเป็นต้องอาศัยองค์กรที่ท�ำหน้าที่ 
ในการสร้างบรรทดัฐาน หรือกรอบแนวทางการปฏบัิต ิเพือ่ให้หลักนิตธิรรมมีผลใช้ 
บังคับได้ มิใช่เป็นเพียงหลักคิดที่เป็นนามธรรม ข้อกังวลดังกล่าวอาจจะคลี่คลาย 
ลงได้หากมีกรณีขึ้นสู่ศาล และมีการวางแนวหรือกรอบแนวทางการปฏิบัติ 
ว่าอย่างไรคือหลกันติธิรรม โดยเฉพาะหลกันติธิรรมตามรฐัธรรมนญูซึง่อยูใ่นอ�ำนาจ 
ของศาลรัฐธรรมนูญที่จะแปลความหรือตีความว่าหลักนิติธรรมคืออะไร อย่างไร  
มอีงค์ประกอบอะไรบ้าง ด้วยค�ำวนิจิฉัยของศาลรัฐธรรมนญูจะเป็นแนวบรรทดัฐาน  
การพฒันาหลกันติธิรรมตามรฐัธรรมนญูในอนัทีจ่ะผกูพนัให้รฐัสภา คณะรฐัมนตรี  
ศาล องค์กรตามรัฐธรรมนูญ และเจ้าหน้าที่ของรัฐต้องปฏิบัติตาม รวมทั้งตัว 
ศาลรัฐธรรมนูญซึ่งเป็นผู้วางแนวทางดังกล่าวย่อมต้องผูกพันตามแนวทางของ 
หลักนิติธรรมที่ตนวางไว้เช่นเดียวกัน เพราะค�ำวินิจฉัยซึ่งเป็นผลผลิตของ 
การปฏิบัติหน้าที่ของศาลรัฐธรรมนูญ ประชาชนตรวจสอบได้ว่าเป็นการปฏิบัติ 
หน้าที่ให้เป็นไปตามหลักนิติธรรมหรือไม่

16	เชิงอรรถที่ 9, หน้า 5
17 	ศาสตราจารย์ ดร.วิษณุ เครอืงาม, “ภาคผนวก : เสียงสะท้อนจากท่านผูอ่้าน” ในเชงิอรรถที ่1, หน้า 51.
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ศาลรัฐธรรมนูญและอ�ำนาจหน้าที่
	 ศาลรฐัธรรมนญูซึง่เป็นองค์กรใช้อ�ำนาจตลุาการในการตรวจสอบความชอบ 
ด้วยรฐัธรรมนญูของการใช้อ�ำนาจขององค์กรฝ่ายต่างๆ ตามทีร่ฐัธรรมนญูบญัญตั ิ 
มีความเป็นมาและอ�ำนาจหน้าที่ดังนี้
	 ความเป็นมาของศาลรัฐธรรมนูญประเทศไทย18

	 ระยะที่หนึ่ง (พ.ศ. 2475-พ.ศ. 2484) รัฐธรรมนูญยอมรับความมีอ�ำนาจ 
สูงสุดของสภาผู้แทนราษฎรในการตีความรัฐธรรมนูญ โดยรัฐธรรมนูญแห่ง 
ราชอาณาจกัรไทย พทุธศักราช 2475 มาตรา 62 บญัญตัว่ิา “ท่านว่าสภาผูแ้ทนราษฎร 
เป็นผู้ทรงไว้ซึ่งสิทธิเด็ดขาดในการตีความรัฐธรรมนูญ” แต่มาตรา 61 บัญญัติว่า  
“กฎหมายใดมีข้อความขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญบทบัญญัติน้ันเป็นโมฆะ”  
รัฐธรรมนูญฉบับนี้จึงไม่ได้ก�ำหนดให้มีองค์กรควบคุมความชอบด้วยรัฐธรรมนูญ 
ของกฎหมายไว้โดยเฉพาะ จนกระทั่งวันที่ 11 ตุลาคม 2488 ได้มีการประกาศใช้  
“พระราชบญัญตัอิาชญากรสงคราม พ.ศ. 2488” ซึง่เป็นกฎหมายทีบ่ญัญตัใิห้การ 
กระท�ำไม่ว่าจะได้กระท�ำก่อนหรอืหลงัวนัใช้กฎหมายฉบบัน้ี เป็นอาชญากรสงคราม  
ศาลฎีกาได้ตัดสินว่า19 พระราชบัญญัติอาชญากรสงคราม พ.ศ. 2488 เฉพาะที่ 
บัญญัติลงโทษการกระท�ำก่อนวันใช้กฎหมายน้ีขัดต่อรัฐธรรมนูญ และเป็นโมฆะ  
ในค�ำพิพากษานี้ศาลฎีกาได้ให้เหตุผลไว้ว่า มาตรา 61 มิได้กล่าวว่าใครจะเป็นผู้ม ี
อ�ำนาจ แสดงว่ากฎหมายอันขดักับรฐัธรรมนญูเป็นโมฆะได้ แต่ศาลฎกีาเห็นว่าศาล 
มีอ�ำนาจด้วยเหตุผล 3 ประการ คือ20

	 1.	 ศาลเป็นผู้ใช้กฎหมายตามรฐัธรรมนูญ มาตรา 58 ฉะน้ัน การท่ีจะดอูะไร 
เป็นกฎหมาย คือ เป็นกฎหมายที่ใช้ได้หรือไม่ ย่อมเป็นอ�ำนาจของศาลเพราะถ้า 
ศาลไม่มีอ�ำนาจ ศาลก็ย่อมไม่รู้ว่าอะไรเป็นกฎหมายหรือไม่เป็น และศาลจะ 
ด�ำเนินการพิจารณาพิพากษาคดีตามกฎหมายได้อย่างไร

18 	ระยะที่หนึ่งถึงระยะที่สาม ปรับปรุงจากข้อมูลในสุรพล นิติไกรพจน์ และคณะ, ศาลรัฐธรรมนูญกับ 
การปฏิบัติพันธกิจตามรัฐธรรมนูญ, รายงานผลการศึกษาเสนอต่อสถาบันพระปกเกล้า, พ.ศ. 2544,  
หน้า 35-37.

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

ตอน 1 เมษายน 2541, หน้า 18-19.
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	 2.	 การปกครองระบบรฐัธรรมนญู แบ่งอ�ำนาจเป็นสามประเภท คอื อ�ำนาจ 
นิติบัญญัติ อ�ำนาจบริหาร และอ�ำนาจตุลาการ แต่ละอ�ำนาจย่อมมีอ�ำนาจยับยั้ง 
และก�ำกบัเป็นการควบคมุกนัอยู ่ซึง่เป็นหลกัประกนัในความม่ันคง เม่ือสภาผูแ้ทน 
ราษฎรซึ่งมีอ�ำนาจทางนิติบัญญัติออกกฎหมายแล้ว ศาลซึ่งมีอ�ำนาจทางฝ่าย 
ตุลาการต้องปฏิบัติไม่ว่าจะศาลจะเห็นว่ากฎหมายนั้นสมควรหรือไม่ก็ตาม  
แต่ในขณะเดียวกัน ถ้าสภาผู้แทนราษฎรออกกฎหมายไม่ถูกต้องกับรัฐธรรมนูญ 
หรือขัดกับรัฐธรรมนูญ ศาลก็มีอ�ำนาจแสดงความไม่ถูกต้องนั้นได้
	 3. 	เมื่อมีรัฐธรรมนูญ มาตรา 61 ไว้แล้วเช่นนี้ ก็จ�ำต้องมีองค์กรผู้มีอ�ำนาจ 
ชี้ขาดว่ากฎหมายบทใดขัดกับรัฐธรรมนูญหรือไม่ ฉะนั้น มาตรา 61 นี้ก็จะไม่มีผล  
กฎหมายนั้นสภาผู้แทนราษฎรเป็นผู้ออกมาเองจะกลับไปให้สภาผู้แทนราษฎร 
ชี้ขาดว่าเป็นกฎหมายดีหรือไม่ได้อย่างไร หรือว่าจะให้ทางฝ่ายบริหารมีอ�ำนาจ 
ชีข้าดไม่ได้ เพราะการวนิจิฉยักฎหมายไม่ใช่เรือ่งของฝ่ายบรหิาร เช่นนีใ้ครเล่าจะ 
มอี�ำนาจนอกจากศาล ศาลเป็นองค์กรทีต่ัง้ขึน้ไว้ส�ำหรบัให้ความยตุธิรรมเป็นการ 
บ�ำบัดทกุข์ร้อนให้แก่ประชาชน บคุคลทัง้หลายย่อมคาดหวงัในความยุตธิรรมของ 
ศาลเป็นทีต่ัง้ และกเ็มือ่มบีทกฎหมายอันออกมาตดัเสรภีาพและขัดต่อรฐัธรรมนูญ 
เช่นน้ีจะไม่ให้ศาลมอี�ำนาจแสดงออกเพือ่ให้และปกป้องความยตุธิรรมให้แก่บคุคล 
ผู้เกีย่วขอ้งหรอืหากศาลไมป่ระสงค์จะเข้าไปวินจิฉัยถึงกจิการของฝ่ายนิตบิญัญตัิ  
แต่ก็ไม่มีทางจะหลีกเลี่ยงได้ในกรณีเช่นนี้
	 เป็นที่น่าสังเกตว่า เหตุผลที่ศาลฎีกาให้ไว้ข้างต้นนี้คล้ายคลึงกับเหตุผล 
ที่ศาลสูงสุดของสหรัฐอเมริกาให้ไว้ในคดี Marbury vs Madison21 ค�ำพิพากษา 
ศาลฎกีาในคดอีาชญากรสงครามนีไ้ด้ก่อให้เกดิความเคลือ่นไหวในหมูส่มาชกิสภา 
ผู้แทนราษฎรในขณะน้ัน โดยเห็นว่าการที่ศาลฎีกาตัดสินว่ากฎหมายท่ีผ่าน 
การพิจารณาของสภาผู้แทนราษฎรเป็นโมฆะนั้นเป็นการปฏิบัติหน้าท่ีไม่ถูกต้อง 
ตามเจตนารมณ์ของรฐัธรรมนญู เพราะถ้อยค�ำทีว่่าสภาผูแ้ทนราษฎรมสีทิธเิดด็ขาด 
ในการตคีวามรฐัธรรมนญูชดัเจนอยู่ในตวัและเป็นการล่วงล�ำ้หน้าท่ีของสภาผู้แทน 
ราษฎรซึ่งมีหน้าที่ว่าควรให้มีกฎหมายหรือไม ่ จนมีการน�ำแนวคิดให้มีองค์กรขึ้น 

21 	มีปัญหาเบื้องต้น คือ รัฐธรรมนูญไม่ได้บัญญัติว่า องค์กรใดจะเป็นผู้วินิจฉัยว่ากฎหมายนั้นๆ ขัดต่อ 
รัฐธรรมนูญ ซึ่งศาลสูงสุดสหรัฐอเมริกาก็วินิจฉัยว่า ศาลยุติธรรมควรจะเป็นผู้วินิจฉัย
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ท�ำหน้าทีว่นิจิฉยัว่าบทบญัญตัแิห่งกฎหมายใดมข้ีอความขดัหรอืแย้งต่อรฐัธรรมนญู  
หรือไม่22

	 ระยะที่สอง (พ.ศ. 2489-พ.ศ. 2539) การให้คณะตุลาการรัฐธรรมนูญ 
ควบคมุความชอบด้วยรฐัธรรมนญูของกฎหมาย ในระยะนีไ้ด้มีการก�ำหนดรปูแบบ 
ขององค์กรท่ีท�ำหน้าทีใ่นการควบคมุกฎหมายมใิห้ขัดรฐัธรรมนญูข้ึนมา โดยก�ำหนด 
ให้มีลักษณะเป็นองค์กรกลางท�ำหน้าที่ในการพิจารณาวินิจฉัยความชอบของ 
กฎหมาย
	 ระยะทีส่าม (พ.ศ. 2540-พ.ศ. 2548) ศาลรฐัธรรมนญูเป็นองค์กรทีท่�ำหน้าที ่
วินิจฉัยปัญหาเกี่ยวกับรัฐธรรมนูญ โดยท�ำหน้าที่ในการตรวจสอบความชอบด้วย 
รัฐธรรมนูญของกฎหมาย การตีความรัฐธรรมนูญและอื่นๆ
	 ระยะที่สี่ (พ.ศ. 2549 จนถึงปัจจุบัน) เนื่องมาจากคณะปฏิรูปการปกครอง 
ในระบอบประชาธิปไตยอันมีพระมหากษัตริย์ทรงเป็นประมุขกระท�ำการปฏิรูป 
การปกครองประเทศและให้รฐัธรรมนญูแห่งราชอาณาจักรไทย พทุธศกัราช 2540  
สิ้นสุดลงพร้อมกับศาลรัฐธรรมนูญ ทั้งนี้ ตามประกาศคณะปฏิรูปการปกครอง 
ในระบอบประชาธิปไตยอันมีพระมหากษัตริย์ทรงเป็นประมุข ฉบับที่ 3 เมื่อวันที่  
19 กนัยายน พทุธศักราช 2549 อย่างไรก็ดี ต่อมาภายหลงัคณะปฏริปูการปกครอง 
ในระบอบประชาธิปไตยอันมีพระมหากษัตริย์ทรงเป็นประมุขได้ประกาศใช ้
รฐัธรรมนญูแห่งราชอาณาจกัรไทย (ฉบบัชัว่คราว) พทุธศกัราช 2549 ข้ึน เม่ือวันท่ี  
1 ตุลาคม 2549 โดยมาตรา 35 บัญญัติให้มีคณะตุลาการรัฐธรรมนูญ ท�ำหน้าที่ 
เป็นศาลรัฐธรรมนูญ มีอ�ำนาจหน้าที่ตามท่ีกฎหมายบัญญัติให้เป็นอ�ำนาจของ 
ศาลรฐัธรรมนญูหรอืเมือ่มปัีญหาว่ากฎหมายใดขัดหรอืแย้งต่อรฐัธรรมนญู โดยให้ 
บรรดาอรรถคดแีละการใดทีอ่ยูใ่นระหว่างการด�ำเนินการของศาลรฐัธรรมนูญตาม 
รัฐธรรมนูญฉบับปี 2540 ให้โอนมาอยู ่ในอ�ำนาจและความรับผิดชอบของ 
คณะตุลาการรัฐธรรมนูญ และต่อมาเมื่อสภาร่างรัฐธรรมนูญจัดท�ำและพิจารณา 
ร่างรัฐธรรมนูญแล้วเสร็จ และจัดให้มีการออกเสียงประชามติ และได้ประกาศให้ 
รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 มีผลใช้บังคับ ท�ำให้มีการ 
จัดตั้งศาลรัฐธรรมนูญขึ้นมาใหม่อีกครั้ง

22		ไพโรจน์ ชยันาม, “ตุลาการรฐัธรรมนญู”, บทความในรฐัธรรมนญูบทกฎหมายและเอกสารส�ำคญัในทาง 
การเมืองของประเทศไทย, (กรุงเทพมหานคร : โรงพิมพ์มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์ , 2519), หน้า 55.
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	 อ�ำนาจหน้าที่ของศาลรัฐธรรมนูญ
	 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 และกฎหมายอื่น  
ได้แก่ พระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญว่าด้วยพรรคการเมือง พ.ศ. 2550  
ให้ศาลรัฐธรรมนูญมีอ�ำนาจหน้าที่พิจารณาวินิจฉัยคดีรัฐธรรมนูญ ซึ่งได้แก่
	 (1)	 คดีเกี่ยวกับการตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของบรรทัดฐาน 
ทางกฎหมาย
	 	 (1.1)	 คดีเกี่ยวกับการตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของร่าง 
กฎหมาย (รฐัธรรมนญูแห่งราชอาณาจักรไทย พทุธศกัราช 2550 มาตรา 141 และ 
มาตรา 154)
	 	 (1.2)	 คดเีกีย่วกบัการตรวจสอบความชอบด้วยรฐัธรรมนญูของกฎหมาย 
ทีม่ผีลใช้บังคบัแล้ว (รฐัธรรมนญูแห่งราชอาณาจักรไทย พทุธศกัราช 2550 มาตรา  
185 มาตรา 211 มาตรา 212 มาตรา 245 (1) และมาตรา 257 วรรคหนึ่ง (2))
	 (2)	 คดีเกี่ยวกับการวินิจฉัยชี้ขาดปัญหาเกี่ยวกับอ�ำนาจหน้าท่ีระหว่าง 
รฐัสภา คณะรฐัมนตร ีหรอืองค์กรตามรฐัธรรมนญูทีม่ใิช่ศาลตัง้แต่สององค์กรขึน้ไป  
(รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 มาตรา 214)
	 (3) 	คดีเก่ียวกับการตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญในการกระท�ำ 
ของบุคคลหรือพรรคการเมือง หรือการด�ำเนินกิจกรรมต่างๆ ของพรรคการเมือง  
(รฐัธรรมนญูแห่งราชอาณาจกัรไทยพทุธศกัราช 2550 มาตรา 65 วรรคสาม มาตรา 68  
มาตรา 106 (7) มาตรา 237 วรรคสอง)
	 (4)	 คดีเกี่ยวกับการตรวจสอบการด�ำเนินงานภายในวงงานของรัฐสภา  
(รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 มาตรา 149 มาตรา 155  
และมาตรา 168)
	 (5)	 คดีเกี่ยวกับการการตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของการ 
กระท�ำของฝ่ายบริหารที่เกี่ยวกับความสัมพันธ์ระหว่างประเทศ (รัฐธรรมนูญ 
แห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 มาตรา 190 วรรคหก)
	 (6)	 คดีเกี่ยวกับการวินิจฉัยชี้ขาดความชอบด้วยรัฐธรรมนูญในการด�ำรง 
ต�ำแหน่งของสมาชิกสภาผู้แทนราษฎร สมาชิกวุฒิสภา รัฐมนตรี และกรรมการ 
การเลือกตั้ง (รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 มาตรา 91  
มาตรา 182 วรรคสาม มาตรา 233)
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	 (7)	 คดีเกี่ยวกับการด�ำเนินการของพรรคการเมือง ตามพระราชบัญญัต ิ
ประกอบรัฐธรรมนูญว่าด้วยพรรคการเมือง พ.ศ. 2550

ค�ำวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญกับการพัฒนาหลักนิติธรรม
	 ค�ำวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญได้แสดงถึงหลักนิติธรรมเกี่ยวกับการใช ้
อ�ำนาจขององค์กรฝ่ายต่างๆ ดังนี้
	 ค�ำวินิจฉัยเกี่ยวกับหลักนิติธรรมขององค์กรฝ่ายนิติบัญญัติ
	 ศาลรัฐธรรมนูญมีอ�ำนาจตรวจสอบการใช้อ�ำนาจของฝ่ายนิติบัญญัต ิ
เกี่ยวกับการตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมาย ทั้งในส่วนของ 
การตรากฎหมายและกฎหมายที่ใช้บังคับแล้ว ที่ผ่านมาศาลรัฐธรรมนูญได ้
ตรวจสอบกรณีร่างพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญ ร่างพระราชบัญญัติ  
พระราชบัญญัติ รวมถึงพระราชก�ำหนดและประกาศคณะปฏิวัติ ซึ่งค�ำวินิจฉัย 
ที่เกี่ยวข้องได้แก่
	 (1) 	ในส่วนของการตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญก่อนใช้บังคับ 
เป็นกฎหมาย สามารถจัดกลุ่มค�ำวินิจฉัยได้ดังนี้
	 	 1.	 กรณีการตรวจสอบร่างพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญ
	 	 	 1.1	กลุ่มร่างพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญที่ตราขึ้นโดย 
ไม่ชอบด้วยรัฐธรรมนูญ ได้แก่ ค�ำวินิจฉัยที่ 2/255123, ค�ำวินิจฉัยที่ 3/255124,  
ค�ำวนิจิฉยัที ่4/255125  โดยวินจิฉัยว่า ในการประชุมเพือ่ลงมต ิมีสมาชิกเข้าประชุม 
ไม่เป็นไปตามท่ีรัฐธรรมนูญบัญญัติไว้ในมาตรา 126 วรรคหนึ่ง จึงไม่ครบ 
องค์ประชุมและไม่อาจถือเป็นมติของสภานิติบัญญัติแห่งชาติได้ การลงมติจึง 
ไม่ถกูต้องตามบทบัญญตัแิห่งรฐัธรรมนญูมผีลให้กระบวนการตราร่างพระราชบญัญตัิ 
ประกอบรฐัธรรมนญูดงักล่าว ไม่ชอบด้วยรฐัธรรมนญู มผีลให้ร่างดงักล่าวเป็นอนั 
ตกไปตามรัฐธรรมนูญมาตรา 141 วรรคสอง

23 	กรณีร่างพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญว่าด้วยผู้ตรวจการแผ่นดิน พ.ศ. ....
24 	กรณีร่างพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญว่าด้วยการป้องกันและปราบปรามการทุจริต พ.ศ. ...
25 	กรณีร่างพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญว่าด้วยการตรวจเงินแผ่นดิน พ.ศ. ....
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	 	 	 1.2 	กลุ่มร่างพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญท่ีมีข้อความขัด 
หรอืแย้งต่อรัฐธรรมนญูได้แก่ ค�ำวนิจิฉยัที ่1/255426 โดยวนิจิฉยัว่า การทีม่าตรา 64  
แห่งร่างพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญว่าด้วยการป้องกันและปราบปราม 
การทุจริต (ฉบับที่ ..) พ.ศ. .... ก�ำหนดให้มีข้อความขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญ  
คณะกรรมการ ป.ป.ช. ซึง่มฐีานะเป็นองค์กรกลางบริหารงานบคุคลของส�ำนกังาน  
ป.ป.ช. เป็นผูม้อี�ำนาจก�ำหนดและจัดท�ำบญัชอัีตราเงินเดอืนและเงนิประจ�ำต�ำแหน่ง 
ของข้าราชการส�ำนักงาน ป.ป.ช.โดยในส่วนข้าราชการในสาขากระบวนการ 
ยุติธรรมมีอัตราไม่สูงกว่าบัญชีของข้าราชการอัยการได้โดยไม่ต้องได้รับการ 
พิจารณาจากรัฐสภานั้นมีลักษณะเป็นการเลือกปฏิบัติระหว่างข้าราชการ 
ส�ำนักงาน ป.ป.ช. และข้าราชการฝ่ายอื่น เมื่อไม่ปรากฏว่าร่างนี้มีข้อความใด 
ก�ำหนดให้ข้าราชการในสาขากระบวนการยตุธิรรมมคีวามแตกต่างจากข้าราชการ 
ฝ่ายอื่น หรือมีคุณสมบัติท�ำนองเดียวกันกับพนักงานอัยการมีความแตกต่างกัน 
ในสาระส�ำคัญ จึงไม่สอดคล้องกับรัฐธรรมนูญมาตรา 251 วรรคสาม ประกอบ 
มาตรา 202 และมาตรา 255 วรรคเจ็ด และเป็นการเลือกปฏิบัติโดยไม่เป็นธรรม 
ต่อบคุคลเพราะเหตุแห่งความแตกต่างในเรื่องสถานะของบุคคลที่เปน็ขา้ราชการ 
ฝ่ายอื่น อันขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญ มาตรา 30 วรรคหนึ่ง และวรรคสาม
	 	 2.	 กรณีการตรวจสอบร่างพระราชบัญญัติ
	 	 	 2.1 	กลุ่มร่างพระราชบัญญัติที่ตราขึ้นโดยไม่ชอบด้วยรัฐธรรมนูญ  
ได้แก่ ค�ำวินิจฉัยที่ 16/255127, ค�ำวินิจฉัยที่ 17/255128, ค�ำวินิจฉัยที่ 15/255229  

โดยวินิจฉัยว่า ในการประชุมเพื่อลงมติ มีสมาชิกเข้าประชุมไม่เป็นไปตามที่ 
รัฐธรรมนูญบัญญัติไว้ในมาตรา 126 วรรคหนึ่ง จึงไม่ครบองค์ประชุมและไม่อาจ 
ถือเป็นมติของสภานิติบัญญัติแห่งชาติได้ การลงมติจึงไม่ถูกต้องตามบทบัญญัติ 
แห่งรฐัธรรมนูญมผีลให้กระบวนการตราร่างพระราชบญัญตัปิระกอบรฐัธรรมนญู 

26 	กรณีร่างพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญว่าด้วยการป้องกันและปราบปรามการทุจริต (ฉบับที่ ..) 
พ.ศ. ... มาตรา 64

27 	กรณีร่างพระราชบัญญัติว่าด้วยส�ำนักงานสลากกินแบ่งรัฐบาล (ฉบับที่ ..) พ.ศ. .... มีข้อความขัดหรือ 
แย้งต่อรัฐธรรมนูญ

28 	กรณร่ีางพระราชบญัญตัว่ิาด้วยความผดิเก่ียวกับการขดักันระหว่างประโยชน์ส่วนบคุคลและประโยชน์ 
ส่วนรวม พ.ศ. ....

29 	กรณีร่างพระราชบัญญัติป่าชุมชน พ.ศ. .... มีข้อความขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญ
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ดงักล่าวไม่ชอบด้วยรฐัธรรมนญู มผีลให้ร่างดงักล่าวเป็นอันตกไปตามรฐัธรรมนญู  
มาตรา 154 วรรคสาม
	 	 	 2.2 กลุ่มร่างพระราชบัญญติัทีม่ข้ีอความขัดหรือแย้งต่อรฐัธรรมนูญ  
ได้แก่ ค�ำวินิจฉัยที่ 11/254930 โดยวินิจฉัยว่า ร่างพระราชบัญญัติทางหลวง 
(ฉบับที่ ..) พ.ศ. .... มาตรา 20 มีลักษณะเป็นบทบัญญัติวางหลักห้ามมิให้ผู้ใด 
ชุมนุมกันในเขตทางหลวง ส่วนการอนุญาตให้ชุมนุมเป็นข้อยกเว้น ซึ่งค�ำว่า  
“ทางหลวง” มีความหมายกว้างขวางและมีขอบเขตเกินไปกว่าทางหรือถนนที่ 
จัดไว้เพื่อประโยชน์ในการใช้สัญจรไปมาของประชาชน ท�ำให้กระทบต่อการใช้ 
เสรีภาพในการชุมนุมโดยสงบและปราศจากอาวุธของประชาชนท่ีรัฐธรรมนูญ 
รบัรองไว้ จงึเป็นการจ�ำกดัเสรภีาพเกนิความจ�ำเป็นและกระทบกระเทอืนสาระส�ำคญั 
แห่งเสรภีาพขัน้พืน้ฐานของประชาชนตามรฐัธรรมนญู มาตรา 29 และมาตรา 44  
ดงันัน้ มาตรา 20 ของร่างพระราชบญัญตันิีท้ีเ่พิม่ความเป็นมาตรา 46/1 จึงเป็นอนั 
ตกไป และข้อความในมาตรา 30 ที่เชื่อมโยงกับมาตรา 20 เฉพาะข้อความ  
“มาตรา 46/1 ” เป็นอันตกไปด้วย
	 ค�ำวนิจิฉัยที ่30/254831 โดยวินจิฉัยว่า การรบิทรพัย์สนิเป็นโทษอย่างหนึง่ 
ตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 18 ส่วนมาตรา 38 วรรคหนึ่ง ของร่าง 
พระราชบญัญตักิารผลติผลติภณัฑ์ซดี ีพ.ศ. ... ให้ศาลสัง่รบิเครือ่งจักรท่ีใช้ในการผลติ  
โดยศาลไม่มีดุลพินิจว่าจะริบเครื่องจักรหรือไม่ ไม่ค�ำนึงว่าเจ้าของจะรู้เห็นเป็นใจ 
ด้วยหรอืไม่ และไม่ให้โอกาสเจ้าของได้พสิจูน์ว่ารูเ้หน็เป็นใจในการกระท�ำความผดิ 
ด้วยหรือไม่ ซึ่งเป็นการริบโดยเด็ดขาด ไม่ได้พิจารณาถึงความผิดและความ 
เหมาะสมในการลงโทษ เป็นการใช้มาตรการลงโทษท่ีรุนแรงแก่ผู้เป็นเจ้าของ 
ทรพัย์สนิถอืว่าเป็นการจ�ำกัดสิทธิของบุคคลในทรพัย์สนิเกนิกว่าความจ�ำเป็นและ 
กระทบกระเทอืนถงึสาระส�ำคัญแห่งสทิธิของบุคคลในทรพัย์สนิ จงึขดัหรอืแย้งต่อ 
รัฐธรรมนูญมาตรา 29 มาตรา 32 และมาตรา 48
	 แม้ค�ำวนิจิฉยัทีย่กตวัอย่างมานัน้ บางเร่ืองเป็นค�ำวนิิจฉัยในช่วงรฐัธรรมนูญ  
ฉบับปี 2540 ใช้บังคับก็ตาม แต่บทบัญญัติของรัฐธรรมนูญที่ร่างพระราชบัญญัต ิ

30 	กรณีร่างพระราชบัญญัติทางหลวง (ฉบับที่...) พ.ศ. ... มาตรา 20 ขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญ
31 	กรณร่ีางพระราชบญัญตักิารผลิตผลติภัณฑ์ซดี ีพ.ศ. ... มาตรา 38 วรรคหนึง่ ขดัหรือแย้งต่อรัฐธรรมนญู  

มาตรา 29 มาตรา 32 และมาตรา 48
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มีข้อความขัดหรือแย้งนั้นยังคงบัญญัติหลักการท�ำนองเดียวกันในรัฐธรรมนูญ  
ฉบับปี 2550 ซึ่งย่อมหมายความว่า แม้รัฐธรรมนูญฉบับปี 2540 ไม่ได้บัญญัต ิ 
“หลกันติธิรรม” ไว้ในบทบญัญตัริฐัธรรมนญูก็ตาม แต่ด้วยความเป็นหลกัการพืน้ฐาน 
ของกฎหมายในลักษณะกฎหมายธรรมชาติของหลักนิติธรรมศาลรัฐธรรมนูญ 
จึงตระหนักถึงหลักการดังกล่าวในการตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของ 
กฎหมายเพื่อมิให้กระทบกระเทือนสิทธิและเสรีภาพของประชาชน อันเป็นการ 
ตรวจสอบการใช้อ�ำนาจของฝ่ายนิติบัญญัติ โดยสร้างแนวทางหรือกรอบแนว 
ปฏิบัติให้ฝ่ายนิติบัญญัติต้องพึงตระหนักในการใช้อ�ำนาจในการตรากฎหมายข้ึน 
ใช้บังคับด้วย
	 (2)	 ในส่วนตรวจสอบความชอบด้วยรฐัธรรมนญูของกฎหมายทีใ่ช้บงัคับอยู่  
สามารถจัดกลุ่มค�ำวินิจฉัยได้ดังนี้
	 	 1.	 กลุ่มกฎหมายที่มีข้อความขัดหรือแย้งต่อบทบัญญัติรัฐธรรมนูญ 
ว่าด้วยการจ�ำกัดสิทธิและเสรีภาพเฉพาะเรื่อง ได้แก่
	 	 	 1.1 	ความ เสมอ กันในกฎหมายและการไม ่ เ ลื อกปฏิบั ติ  
ตามรัฐธรรมนูญ มาตรา 30 ค�ำวินิจฉัยที่ 21/254632 โดยวินิจฉัยว่า มาตรา 12  
แห่งพระราชบญัญตัชิือ่บคุคล พ.ศ. 2505 ทีบ่ญัญตัว่ิา “หญงิมสีาม ีให้ใช้ชือ่สกลุของ 
สาม”ี มลีกัษณะเป็นบทบงัคบัให้หญงิมสีามต้ีองใช้ชือ่สกลุของสามเีพยีงฝ่ายเดียว  
อันเป็นการลิดรอนสิทธิในการใช้ชื่อสกุลของหญิงมีสามี ทั้งที่เป็นสิทธิของบุคคล 
ที่จะแสดงเผ่าพันธุ์ เทือกเขาเหล่ากอของตน และเป็นสิทธิท่ีทุกคนมีอยู่อย่าง 
เท่าเทียมกัน โดยมิได้แบ่งแยกเป็นสิทธิของชายหรือของหญิง ทั้งมิได้เป็นเหตุผล 
ในเรื่องความแตกต่างทางกายภาพจนท�ำให้ต้องมีการเลือกปฏิบัติให้แตกต่างกัน  
จึงเป็นการเลือกปฏิบัติให้แตกต่างกันในเรื่องเพศและสถานะของบุคคลได ้ 
บทบัญญัติดังกล่าวจึงขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญ มาตรา 30
	 	 	 ค�ำวินิจฉัยที่ 45/254633 โดยวินิจฉัยว่า มาตรา 20(1) แห่ง 
พระราชบัญญัติการเลือกตั้งสมาชิกสภาเทศบาล พุทธศักราช 2482 ที่บัญญัติ 
เก่ียวกับคุณสมบัติของผู้มีสิทธิสมัครรับเลือกตั้งเป็นสมาชิกสภาเทศบาลโดยให้ 

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

ต่อรัฐธรรมนูญ
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ผู้สมัครที่มีสัญชาติไทยแต่บิดาเป็นคนต่างด้าวต้องมีคุณสมบัติตามที่ก�ำหนดไว ้
ในกฎหมายว่าด้วยการเลอืกตัง้สมาชกิสภาผูแ้ทนราษฎร ซึง่ก�ำหนดให้มคีณุสมบตั ิ
ทางการศึกษาเพิ่มขึ้น อันเป็นเง่ือนไขที่เพิ่มขึ้นตามเช้ือชาติของบุคคล เป็นการ 
ก�ำหนดคณุสมบตัแิตกต่างกบัผูส้มคัรทีม่สีญัชาตไิทยโดยการเกดิ ท�ำให้ไม่เสมอกนั 
ในกฎหมาย และเป็นการเลือกปฏบัิติโดยไม่เป็นธรรมเพราะเหตแุห่งความแตกต่าง 
ในเรื่องเชื้อชาติ ดังนั้น มาตรา 20(1) เฉพาะในส่วนที่บัญญัติว่า “... แต่บุคคลผู้มี 
สัญชาติไทยซ่ึงบิดาเป็นคนต่างด้าว ต้องมีคุณสมบัติตามท่ีก�ำหนดไว้ในกฎหมาย 
ว่าด้วยการเลอืกตัง้สมาชกิสภาผูแ้ทนราษฎรอีกด้วย” ขดัหรอืแย้งต่อรัฐธรรมนญู  
มาตรา 30
	 	 	 ค�ำวินิจฉัยที่ 17/255534 โดยวินิจฉัยว่า ประมวลรัษฎากร มาตรา  
40 (2) (3) (4) (5) (6) (7) และ (8) เป็นบทบญัญตัทิีจ่�ำแนกเงนิได้พงึประเมนิออกเป็น 
ประเภทต่างๆ เพื่อประโยชน์ในการจัดเก็บภาษีเงินได้บุคคลธรรมดา ส่วนมาตรา  
57 ตรี ให้การเก็บภาษีเงินได้จากสามีและภริยาที่อยู่ร่วมกันตลอดปีที่ล่วงมาแล้ว  
ให้ถือเอาเงินได้พึงประเมินของภริยาเป็นเงินได้ของสามี และให้สามีมีหน้าที่และ 
ความรับผิดชอบในการยื่นรายการและเสียภาษี แต่เม่ือมีภาษีค้างช�ำระให้ภริยา 
ร่วมรับผิดในการเสียภาษีที่ค้างช�ำระนั้นด้วยนั้น เป็นการไม่ยุติธรรม สามีและ 
ภริยามีสิทธิเท่าเทียมกัน ถ้าภริยามีรายได้ของตัวเอง ย่อมมีสิทธิยื่นรายการและ 
เสียภาษีของตัวเองได้ และรับผิดชอบปัญหาภาษีค้างช�ำระด้วยตนเอง รวมทั้งยัง 
เป็นการเลือกปฏิบัติโดยไม่เป็นธรรมต่อบุคคลระหว่างหญิงโสดกับหญิงมีสาม ี 
ท�ำให้สามีภริยาต้องเสียภาษีเพิ่มขึ้นจากกรณีท่ีต่างฝ่ายแยกยื่นเม่ือยังไม่มีการ 
สมรส ส�ำหรับมาตรา 57 เบญจ ที่ให้เฉพาะภริยาที่มีเงินได้พึงประเมินตามมาตรา  
40 (1) สามารถแยกยื่นรายการและเสียภาษีต่างหากจากสามี โดยมิให้ถือว่าเป็น 
เงินได้ของสามีตามมาตรา 57 ตรี ไม่เป็นการส่งเสริมความเสมอภาคของชาย 
และหญงิ และเป็นการเลอืกปฏบิตัโิดยไม่เป็นธรรมต่อบคุคลเพราะเหตแุห่งความ 
แตกต่างในเรือ่งสถานะของบคุคล บทบญัญตัดิงักล่าวจงึขดัหรอืแย้งต่อรฐัธรรมนญู  
มาตรา 30

34	กรณปีระมวลรษัฎากร มาตรา 40 (2) (3) (4) (5) (6) (7) (8) ประกอบมาตรา 57 ตร ีและมาตรา 57 เบญจ  
ขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญ มาตรา 30
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	 	 	 ค�ำวนิจิฉัยที ่15/255535 โดยวินจิฉัยว่า การทีม่าตรา 26 วรรคหนึง่ (10)  
แห่งร่างพระราชบัญญัติระเบียบข้าราชการฝ่ายตุลาการศาลยุติธรรม พ.ศ. 2543  
ให้ผู้สมัครสอบคัดเลือก ผู้สมัครทดสอบความรู้ หรือผู้สมัครเข้ารับการคัดเลือก 
พเิศษ ต้องมคีณุสมบตัแิละไม่มลีกัษณะต้องห้าม “... มกีายหรอืจติใจไม่เหมาะสม 
ที่จะเป็นข้าราชการตุลาการ ...” นั้น ซึ่งค�ำนี้อยู่ในกรอบความหมายของค�ำว่า  
“คนพิการ” ตามพระราชบัญญัติส่งเสริมและพัฒนาคุณภาพชีวิตคนพิการ  
พ.ศ. 2550 การก�ำหนดเช่นนี้มีลักษณะเป็นการก�ำหนดลักษณะที่ไม่เหมาะสมได ้
อย่างกว้างขวาง ไม่มีขอบเขตที่ชัดเจน น�ำไปสู่การใช้ดุลยพินิจที่ส่งผลให้เกิดการ 
เลือกปฏิบัติโดยไม่เป็นธรรมได้ในที่สุด กฎหมายท่ีจ�ำกัดสิทธิและเสรีภาพของ 
บคุคลต้องมขีอบเขตชดัเจนแน่นอนและต้องสอดคล้องกบัหลกัแห่งความได้สัดส่วน 
พอเหมาะพอควรแก่กรณี ค�ำนึงถึงประโยชน์สาธารณะหรือประโยชน์ของสังคม 
โดยรวมมากกว่าประโยชน์ขององค์การ บทบัญญัติดังกล่าวเปิดโอกาสให้มีการใช ้
ดลุยพนิิจกว้างขวางเกนิความจ�ำเป็นอนัจะส่งผลให้มกีารเลอืกปฏบิตัโิดยไม่เป็นธรรม 
ต่อคนพกิารได้ เป็นการเลอืกปฏบิตัต่ิอบคุคลโดยไม่เป็นธรรมเพราะเหตแุห่งความ 
แตกต่างในเรื่องความพิการ ตามรัฐธรรมนูญ มาตรา 30 วรรคสาม
	 	 	 1.2	เสรีภาพในการประกอบอาชีพ ตามรัฐธรรมนูญ มาตรา 43
	 	 	 ค�ำวนิจิฉยัที ่12/255236 โดยวนิจิฉยัว่า ประกาศคณะปฏวิตั ิฉบบัที ่ 
252 ข้อ 1 ที่ห้ามมิให้เจ้าของหรือผู้ครอบครองสถานที่ ขายอาหารหรือเครื่องดื่ม 
ตัง้แต่เวลา 01.00 นาฬิกา ถงึ 05.00 นาฬิกา เว้นแต่จะได้รบัใบอนุญาต และรวมถึง 
ห้ามมใิห้ผูใ้ดรบัประทานอาหารหรอืเครือ่งด่ืมในสถานทีข่ายอาหารหรอืเครือ่งดืม่ 
ในก�ำหนดเวลาห้ามขาย เป็นกฎหมายที่ใช้บังคับในช่วงท่ีคณะปฏิวัติกระท�ำการ 
ยึดอ�ำนาจการปกครองแผ่นดิน เพื่อให้บ้านเมืองสงบเรียบร้อยเป็นปกติสุข  
คณะปฏิวัติจึงจ�ำกัดสิทธิและเสรีภาพของผู้ประกอบกิจการหรือประกอบอาชีพ  
รวมถงึประชาชนทีเ่ป็นผูบ้รโิภคอกีด้วย ซึง่เป็นกรณจี�ำเป็นในขณะนัน้ อย่างไรกด็ ี 
ในยามบ้านเมอืงปกติสขุประกอบกบัยคุของโลกาภวิฒัน์ สงัคมได้มกีารเปลีย่นแปลง 
ไปมาก ท�ำให้วงจรการใช้ชวีติประจ�ำวนัของประชาชนเปลีย่นแปลงไป บทบญัญตั ิ

35	กรณพีระราชบญัญตัริะเบยีบข้าราชการฝ่ายตลุาการศาลยตุธิรรม พ.ศ. 2543 มาตรา 26 วรรคหนึง่ (10)  
ขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญ มาตรา 30 วรรคสาม

36 	กรณปีระกาศคณะปฏิวัตขิองคณะปฏิวัต ิฉบับท่ี 252 ข้อ 1 ขดัหรือแย้งต่อรัฐธรรมนญู มาตรา 29 และ 
มาตรา 43
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ดังกล่าวจึงเป็นการจ�ำกัดเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญ มาตรา 43 วรรคหนึ่ง โดยตรง  
และจ�ำกัดโอกาสในการประกอบอาชีพโดยสุจริตของประชาชนจ�ำนวนมากโดย 
ไม่จ�ำเป็น ทั้งยังเป็นการสร้างเง่ือนไขและภาระแก่ประชาชนโดยไม่มีเหตุผลและ 
ความจ�ำเป็นสนับสนุน และยังท�ำให้ประชาชนต้องตกอยู่ในอ�ำนาจครอบง�ำของ 
เจ้าหน้าทีโ่ดยปราศจากเหตผุลอนัสมควร จงึขดัหรอืแย้งต่อรฐัธรรมนูญ มาตรา 29  
และมาตรา 43
	 	 	 1.3	สิทธิในกระบวนการยุติธรรม ตามรัฐธรรมนูญ มาตรา 39 
มาตรา 40 และหลักนิติธรรม ตามรัฐธรรมนูญ มาตรา 3 วรรคสอง
	 	 	 	 ก)	กรณีบทบัญญัติแห่งกฎหมายมีข้อความขัดหรือแย้งต่อ 
รัฐธรรมนูญมาตรา 39 วรรคสอง ได้แก่ ค�ำวินิจฉัยที่ 12/255537, ค�ำวินิจฉัยที่  
5/255638, ค�ำวินิจฉัยที่ 10/255639, ค�ำวินิจฉัยที่ 11/255640 และค�ำวินิจฉัยที่  
19-20 /255641 โดยวินิจฉัยว่า บทบัญญัติแห่งกฎหมายตามกฎหมายที่มีผล 
เป็นการสันนิษฐานความผิดของจ�ำเลย โดยไม่จ�ำต้องพิสูจน์ให้เห็นถึงการกระท�ำ 
หรอืเจตนาของจ�ำเลยก่อน อันเป็นการน�ำการกระท�ำความผดิของบคุคลอืน่มาเป็น 
เงือ่นไข ให้จ�ำเลยมคีวามผดิและต้องรบัโทษทางอาญา โดยสนันษิฐานไว้ตัง้แต่แรก 
แล้วว่าจ�ำเลยกระท�ำความผิด อันมีผลเป็นการผลักภาระการพิสูจน์ให้จ�ำเลย  
จึงเป็นการสันนิษฐานความผิดของผู้ต้องหาและจ�ำเลยในคดีอาญา โดยอาศัย 
สถานะบุคคลเป็นเง่ือนไขให้รับผิดทางอาญามิใช่การสันนิษฐานข้อเท็จจริงที่เป็น 
องค์ประกอบความผิดเพียงบางข้อ และยังขัดกับหลักนิติธรรมข้อที่ว่าโจทก์ 
ในคดีอาญาต้องมีภาระการพิสูจน์ถึงการกระท�ำความผิดของจ�ำเลยให้ครบ 
องค์ประกอบของความผิดบทบัญญติัท่ีสันนษิฐานความผดิอาญาดงักล่าว จงึขัดต่อ 
หลักนิติธรรมและรัฐธรรมนูญมาตรา 39 วรรคสอง

37 	กรณีพระราชบัญญัติขายตรงและตลาดแบบตรง พ.ศ. 2545 มาตรา 54 ขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญ  
มาตรา 39 วรรคสอง

38 	กรณีพระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ พ.ศ. 2537 มาตรา 74 ขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญ มาตรา 39 วรรคสอง
39 	กรณพีระราชบญัญตักิารประกอบกจิการโทรคมนาคม พ.ศ. 2544 มาตรา 78 ขดัหรอืแย้งต่อรฐัธรรมนญู 

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
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	 	 	 	 ข)	กรณีบทบัญญัติแห่งกฎหมายที่มีข้อความขัดหรือแย้งต่อ 
รัฐธรรมนูญมาตรา 40 และมาตรา 3 วรรคสอง
	 	 	 	 ค�ำวินิจฉัยที่ 4/255642 โดยวินิจฉัยว่า พระราชบัญญัติความ 
ร่วมมือระหว่างประเทศในเรื่องทางอาญา พ.ศ. 2535 มาตรา 41 ท่ีให้บรรดา 
พยานหลักฐานและเอกสารที่ได้มาตามพระราชบัญญัตินี้ ให้ถือว่าเป็นพยาน 
หลักฐานและเอกสารที่รับฟังได้ตามกฎหมายนั้นเป็นบทบัญญัติที่มิได้ก�ำหนด 
รายละเอยีด ขัน้ตอน และกระบวนการเพือ่ให้ได้มาซ่ึงพยานหลกัฐานแต่บงัคบัให้ 
จ�ำเลยต้องผูกมัดตามพยานหลักฐานและเอกสารที่ได้มาจากการสืบพยานของ 
โจทก์ในศาลต่างประเทศที่ไม่มีโอกาสตรวจหรือรับทราบพยานหลักฐาน หรือ 
ต่อสู้คดีได้อย่างเพียงพอ แม้การฟังพยานหลักฐานของศาล มีหลักเกณฑ์ในการ 
รับฟังพยานหลักฐานตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา มาตรา 227  
และมาตรา 227/1 แต่มิได้ห้ามเด็ดขาดที่ให้ศาลน�ำพยานหลักฐานเช่นนี้ไปใช ้
ประกอบกับพยานหลักฐานอื่นได้ จึงไม่เป็นธรรมแก่จ�ำเลยซึ่งรัฐธรรมนูญ มาตรา  
40 (2) (3) (4) (7) รับรองและคุ้มครองไว้ เป็นบทบัญญัติที่จ�ำกัดสิทธิและเสรีภาพ 
ของบุคคลและกระทบกระเทือนสาระส�ำคัญตามมาตรา 29 ทั้งไม่สอดคล้องกับ 
หลักนิติธรรมตามรัฐธรรมนูญ มาตรา 3 วรรคสอง
	 	 	 1.4	สิทธิในทรัพย์สินของบุคคล ตามรัฐธรรมนูญ มาตรา 41
	 	 	 ค�ำวินจิฉยัที ่13/255643 โดยวินจิฉยัว่า ผูเ้ป็นเจ้าของหรอืครอบครอง 
ทรพัย์สนิไม่ได้สญูเสยีสทิธใินทรพัย์สนิของตน เพยีงแต่ถกูจ�ำกดัสทิธใินการใช้สอย 
ทรัพย์สินบางประการเท่าที่จ�ำเป็นเพื่อให้บรรลุวัตถุประสงค์ของกฎหมายเท่านั้น  
แม้การเข้าใช้บรเิวณทีด่นิเพือ่เดินท่อน�ำ้และตดิตัง้อปุกรณ์ ตามมาตรา 30 จะเป็น 
การกระท�ำเพื่อประโยชน์สาธารณะ แต่เจ้าของหรือผู้ครอบครองที่ดินย่อมได้รับ 
ความคุม้ครองภายใต้ขอบเขตแห่งสิทธติามรฐัธรรมนูญ การท่ีมาตรา 30 วรรคสอง 
และวรรคสาม ไม่ระบุเรื่องค่าทดแทนไว้โดยชัดแจ้ง กรณีการวางท่อขนาดเส้นผ่า 
ศูนย์กลางไม่ถึงแปดสิบเซนติเมตร จึงท�ำให้เกิดการตีความและยึดถือเป็นหลัก 
กฎหมายว่าการประปาส่วนภูมิภาคไม่ต้องจ่ายค่าตอบแทน จึงไม่เป็นธรรมแก ่

42 	กรณีพระราชบัญญัติความร่วมมือระหว่างประเทศในเรื่องทางอาญา พ.ศ. 2535 มาตรา 41 ขัดหรือ 
แย้งต่อรัฐธรรมนูญ มาตรา 3 วรรคสอง มาตรา 29 และมาตรา 40 (2) (3) (4) (7)

43	 กรณีพระราชบัญญัติการประปาส่วนภูมิภาค พ.ศ. 2522 มาตรา 30 ขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญ  
มาตรา 41
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เจ้าของหรือผู้ครอบครองที่ดินในการใช้ประโยชน์ในที่ดินนั้น จึงเป็นบทบัญญัติที ่
จ�ำกดัหรอืลดิรอนสิทธิในทรพัย์สนิของเจ้าของหรอืผูค้รอบครองทีด่นิตามรฐัธรรมนญู  
มาตรา 41 และจ�ำกัดสิทธิของบุคคลเกินความจ�ำเป็นและกระทบกระเทือนสาระ 
ส�ำคัญแห่งสทิธใินทรพัย์สนิตามมาตรา 29 ทัง้สร้างภาระให้แก่ประชาชนเกนิสมควร 
แก่กรณี ไม่สอดคล้องกบัหลกัการพืน้ฐานของการปกครองระบอบเสรปีระชาธปิไตย 
ทีร่ฐัจะต้องคุม้ครองและรบัรองสทิธิในทรัพย์สนิของประชาชนเป็นส�ำคญั และหาก 
มกีรณีใดทีเ่ป็นข้อยกเว้นให้รฐัก้าวล่วงเข้าไปลดิรอนสทิธใินทรพัย์สนิของประชาชน  
รัฐจะต้องรับผิดชอบในการชดใช้ค่าทดแทนเยียวยาท่ีเป็นธรรมตามควรแก่กรณี  
จึงขัดแย้งต่อหลักนิติธรรมตามรัฐธรรมนูญ มาตรา 3 วรรคสอง อีกด้วย
	 (3)	 ในส่วนของการตรวจสอบการใช้อ�ำนาจของคณะกรรมาธิการสภา 
ผู้แทนราษฎร
	 	 นอกจากการตรวจสอบการใช้อ�ำนาจของฝ่ายนิติบัญญัติในเรื่องของ 
กฎหมายแล้วศาลรัฐธรรมนูญยังได้ตรวจสอบการท�ำงานของคณะกรรมาธิการ 
วิสามัญพิจารณาร่างพระราชบัญญัติงบประมาณรายจ่ายสภาผู้แทนราษฎรเพื่อ 
วางแนวทางการท�ำหน้าที่ของคณะกรรมาธิการอีกด้วย ได้แก่
	 	 ค�ำวินิจฉัยที่ 14/255644 โดยวินิจฉัยว่า แม้รัฐธรรมนูญ มาตรา 168  
วรรคเก้า มิได้บัญญัติให้คณะกรรมาธิการต้องรับฟังค�ำชี้แจงข้อเท็จจริงหรือ 
ความเห็นของรัฐสภา ศาล และองค์กรตามวรรคแปด ในขั้นตอนการแปรญัตต ิ
แต่บทบัญญัติดังกล่าวมีวัตถุประสงค์ให้คณะกรรมาธิการให้ความเป็นธรรมแก่ 
หน่วยงานตามรฐัธรรมนญู มาตรา 168 วรรคแปด ดงันัน้ จงึควรทีจ่ะให้หน่วยงาน 
ดังกล่าวมีโอกาสแสดงเหตุผลและความจ�ำเป็นต่อคณะกรรมาธิการได้โดยตรง  
เพื่อให้สอดคล้องกับหลักนิติธรรมและหลักธรรมาภิบาล อันจะท�ำให้เกิดความ 
เป็นธรรมแก่ผู้เกี่ยวข้องทุกฝ่าย
	 (4) 	ในส่วนของการตรวจสอบการใช้อ�ำนาจของฝ่ายนติบิญัญตัใินการแก้ไข 
เพิ่มเติมรัฐธรรมนูญตามรัฐธรรมนูญ มาตรา 291
	 	 จากค�ำวินิจฉัยท่ีได้ยกไว้ใน (1)-(3) เป็นกรณีที่ศาลรัฐธรรมนูญใช้
อ�ำนาจตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมาย ตามที่รัฐธรรมนูญ 

44	 กรณีร่างพระราชบัญญัติงบประมาณรายจ่ายประจ�ำปีงบประมาณ พ.ศ. 2557 มาตรา 27 และ 
มาตรา 28
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บัญญัติไว้ในมาตรา 141 มาตรา 154 มาตรา 211 มาตรา 245 (1) และมาตรา  
257 วรรคหนึง่ (2) ซึง่เป็นการตรวจสอบร่างกฎหมาย และกฎหมายทีใ่ช้บงัคบัอยู ่ 
แต่เมื่อปี 2555 ศาลรัฐธรรมนูญได้ตรวจสอบการใช้อ�ำนาจของฝ่ายนิติบัญญัต ิ
ในการแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญ มาตรา 291 ซึ่งบัญญัติให้อ�ำนาจของรัฐสภา 
ในการแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญ โดยรัฐธรรมนูญ มาตรา 291 มิได้บัญญัติให้มี 
องค์กรใดตรวจสอบการใช้อ�ำนาจดังกล่าว แต่ปรากฏว่ามีบุคคลและคณะบุคคล 
ใช้สิทธิตามรัฐธรรมนูญ มาตรา 68 โดยอ้างว่าการใช้อ�ำนาจแก้ไขเพิ่มเติม 
รัฐธรรมนูญนั้น เป็นการกระท�ำมีลักษณะฝ่าฝืนรัฐธรรมนูญ มาตรา 68 วรรคหนึ่ง 
ที่บัญญัติว่า “บุคคลจะใช้สิทธิเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญเพื่อล้มล้างการปกครอง 
ระบอบประชาธิปไตยอันมีพระมหากษัตริย์ทรงเป็นประมุขตามรัฐธรรมนูญนี้  
หรือเพื่อให้ได้มาซึ่งอ�ำนาจในการปกครองประเทศโดยวิธีการซึ่งมิได้เป็นไปตาม 
วิถีทางที่บัญญัติไว้ในรัฐธรรมนูญนี้มิได้” จึงมายื่นค�ำร้องต่อศาลรัฐธรรมนูญเพ่ือ 
พิจารณาวินิจฉัย ถือได้ว่า เป็นครั้งแรกที่ศาลรัฐธรรมนูญตรวจสอบการใช้อ�ำนาจ 
ในการแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญของรัฐสภาซึ่งเป็นฝ่ายนิติบัญญัติ และต่อมาในปี  
2556 และปี 2557 ศาลรัฐธรรมนูญได้ท�ำหน้าที่ดังกล่าว กลุ่มค�ำวินิจฉัยดังกล่าว 
พอสรุปได้ดังนี้
	 	 ค�ำวินิจฉัยที่ 18-22/255545 โดยวินิจฉัยว่า มาตรา 68 วรรคสอง  
เป็นบทบัญญัติที่ให้สิทธิแก่ผู ้ทราบการกระท�ำอันเป็นการฝ่าฝืนข้อห้ามตาม 
มาตรา 68 วรรคหนึง่ ทีจ่ะใช้สทิธใิห้มกีารตรวจสอบการกระท�ำดงักล่าวได้ โดยให้ 
สทิธเิสนอเรือ่งให้อยัการสงูสดุตรวจสอบข้อเทจ็จรงิ และยืน่ค�ำร้องต่อศาลรฐัธรรมนญู 
เพื่อวินิจฉัยสั่งการให้เลิกการกระท�ำดังกล่าวได้โดยตรง การแปลความดังกล่าวนี ้
จะสอดคล้องต่อเจตนารมณ์ในมาตรา 68 และเป็นไปเพื่อรองรับสิทธิพิทักษ ์
รฐัธรรมนญูมาตรา 69 จึงเป็นมาตรการในการป้องกนัไว้ล่วงหน้า เพือ่จะได้มีโอกาส 
ตรวจสอบและวินิจฉัย สั่งการให้เลิกการกระท�ำที่จะเป็นอันตรายต่อระบอบ 
การปกครองและการล้มล้างรัฐธรรมนูญมิให้เกิดขึ้นได้ ความมุ ่งหมายของ 
รัฐธรรมนูญในประการนี้ต่างหากที่ถือเป็นเจตนารมณ์หลักของรัฐธรรมนูญที่จะ 
ต้องยึดถือไว้เป็นส�ำคัญยิ่งกว่าเจตนารมณ์ของผู้ร่างรัฐธรรมนูญ ความเห็นของ 
ผู ้ร ่างรัฐธรรมนูญคนใดคนหนึ่งก็มิใช ่เจตนารมณ์ทั้งหมดของรัฐธรรมนูญ  

45 	กรณกีารแก้ไขเพิม่เตมิรฐัธรรมนญูแห่งราชอาณาจักรไทย พทุธศกัราช 2550 ตามรฐัธรรมนญู มาตรา 291
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การตีความเก่ียวกับผู้มีสิทธิเสนอค�ำร้อง จึงต้องตีความไปในแนวทางของการ 
ยอมรับสิทธิ มิใช่จ�ำกัดสิทธิ
	 	 การแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญน้ัน อ�ำนาจสถาปนารัฐธรรมนูญเป็น 
อ�ำนาจของประชาชนอันเป็นทีม่าโดยตรงในการให้ก�ำเนดิรฐัธรรมนญู เมือ่องค์กร 
ที่ถูกจัดตั้งมีเพียงอ�ำนาจตามที่รัฐธรรมนูญให้ไว้ และอยู่ภายใต้รัฐธรรมนูญ  
องค์กรนั้นจึงใช้อ�ำนาจที่ได้รับมอบมาจากรัฐธรรมนูญไปแก้รัฐธรรมนูญเหมือน 
การใช้อ�ำนาจแก้ไขกฎหมายธรรมดาไม่ได้ ประเทศไทยเป็นประเทศที่ใช้ระบบ 
ประมวลกฎหมายทีย่ดึหลกัความเป็นกฎหมายสงูสดุของรฐัธรรมนญู ก�ำหนดวธิกีาร 
หรอืกระบวนการแก้ไขเปลีย่นแปลงรฐัธรรมนญูไว้เป็นพเิศษแตกต่างจากกฎหมาย 
โดยทัว่ไป แม้จะเป็นอ�ำนาจของรฐัสภาในการแก้ไขเพิม่เตมิรัฐธรรมนูญ ตามมาตรา  
291 แต่การยกร่างใหม่ทั้งฉบับยังไม่สอดคล้องกับเจตนารมณ์ของรัฐธรรมนูญ  
มาตรา 291 เนื่องจากรัฐธรรมนูญฉบับปัจจุบันได้มาโดยการลงประชามติของ 
ประชาชน ก็ควรให้ประชาชนผู้มีอ�ำนาจสถาปนารัฐธรรมนูญได้ลงประชามติ 
เสยีก่อนว่าสมควรจะมรีฐัธรรมนญูฉบบัใหม่หรือไม่ หรอืรฐัสภาจะใช้อ�ำนาจในการ 
แก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญเป็นรายมาตราก็เป็นความเหมาะสม
	 	 ค�ำวินิจฉัยที่ 15-18/255646 โดยวินิจฉัยว่า แม้ว่าการปกครองใน 
ระบอบประชาธิปไตยจะให้ถือเอามติฝ่ายเสียงข้างมากเป็นเกณฑ์ก็ตาม แต่หาก 
ละเลยหรือใช้อ�ำนาจอ�ำเภอใจกดข่ีข่มเหงฝ่ายเสียงข้างน้อยจะกลายเป็นระบอบ 
เผดจ็การฝ่ายข้างมาก จ�ำเป็นต้องมมีาตรการในการป้องกนัการใช้อ�ำนาจบดิเบอืน 
หรืออ�ำนาจอ�ำเภอใจของบุคคลหรือกลุ่มบุคคลฝ่ายใดฝ่ายหน่ึงที่เข้ามาใช้อ�ำนาจ 
อธิปไตยของประชาชน เพื่อให้แต่ละองค์กรหรือสถาบันทางการเมืองที่ใช้อ�ำนาจ 
ดงักล่าวอยูใ่นสถานะทีจ่ะตรวจสอบและถ่วงดลุ เพือ่ทดัทานและคานอ�ำนาจ มใิช่ 
แบ่งแยกให้เป็นพื้นที่อิสระของแต่ละฝ่ายที่จะใช้อ�ำนาจตามอ�ำเภอใจอย่างไรก็ได้
	 	 รัฐธรรมนูญจึงได้น�ำหลักนิติธรรมมาก�ำกับการใช้อ�ำนาจหน้าที่ของ 
ทุกฝ่ายทุกองค์กรและทุกหน่วยงานของรัฐ ภายใต้หลักการที่ว่า นอกจากจะต้อง 
ใช้อ�ำนาจหน้าที่ให้ถูกต้องตามกฎหมายที่มีอยู่ทั่วไปแล้ว ยังจะต้องใช้อ�ำนาจและ 
ปฏบัิตหิน้าทีใ่ห้ถกูต้องตามหลกันติธิรรมด้วย การอ้างหลกัเสยีงข้างมากโดยท่ีไม่ได้ 

46	กรณกีารแก้ไขเพิม่เตมิรัฐธรรมนญูแห่งราชอาณาจักรไทย (ฉบับที ่.. ) พ.ศ. ... เกีย่วกบัทีม่าและคณุสมบตัิ 
ของสมาชิกวุฒิสภา
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ค�ำนึงถึงเสียงข้างน้อย เพื่อหยิบยกมาสนับสนุนการใช้อ�ำนาจตามอ�ำเภอใจ  
ย่อมขัดต่อหลักนิติธรรมตามมาตรา 3 วรรคสอง หลักนิติธรรมถือเป็นแนวทางใน 
การปกครองที่มาจากหลักความยุติธรรมตามธรรมชาติอันเป็นความเป็นธรรม 
ที่บริสุทธิ์ ปราศจากอคติ โดยไม่มีผลประโยชน์ส่วนตนเข้ามาเกี่ยวข้องและ 
แอบแฝง หลักนิติธรรมจึงเป็นหลักการพื้นฐานส�ำคัญของกฎหมายที่อยู่เหนือ 
บทบัญญัติที่เป็นลายลักษณ์อักษร ซึ่งรัฐสภา คณะรัฐมนตรี ศาล รวมทั้งองค์กร 
ตามรัฐธรรมนูญ และหน่วยงานต่างๆ ของรัฐจะต้องยึดถือเป็นแนวทางในการ 
ปฏิบัติ
	 	 หลักการปกครองแบบประชาธิปไตย หมายถึง การปกครองของ 
ประชาชน โดยประชาชน และเพื่อประชาชน มิใช่การปกครองที่อ้างอิงแต่เพียง 
ฐานอ�ำนาจทีม่าจากการชนะเลอืกตัง้เท่านัน้ เพราะเสยีงส่วนใหญ่จากการเลอืกตัง้ 
มีความหมายเพียงสะท้อนถึงความต้องการของประชาชนในแต่ละครั้ง หาใช่เป็น 
เหตุให้ตัวแทนใช้อ�ำนาจได้โดยไม่ต้องค�ำนึงถึงความถูกต้องและชอบธรรมตาม 
หลักนิติธรรม
	 	 การแปรญัตติเป็นสิทธิของสมาชิกรัฐสภาที่จะเสนอความคิดเห็นต้อง 
มีเวลาพอสมควรเพื่อให้ทราบระยะเวลาที่แน่นอนในการยื่นขอแปรญัตติ อันเป็น 
สทิธใินการท�ำหน้าทีข่องสมาชกิรฐัสภา การเร่ิมนบัระยะเวลาย้อนหลงัไปจนท�ำให้ 
เหลอืเพยีง 1 วนั เป็นการด�ำเนนิการทีข่ดัต่อข้อบังคบัการประชมุและไม่เป็นกลาง  
ไม่ชอบด้วยรัฐธรรมนูญ มาตรา 125 วรรคหนึ่ง และวรรคสอง ทั้งขัดต่อหลัก 
นิติธรรมตามรัฐธรรมนูญ มาตรา 3 วรรคสอง
	 	 การแก้ไขที่มาและคุณสมบัติของสมาชิกวุฒิสภาให้มีความสัมพันธ ์
เกี่ยวข้องกับฝ่ายการเมืองหรือสมาชิกสภาผู้แทนราษฎร ย่อมท�ำให้หลักการ 
ตรวจสอบและถ่วงดลุอ�ำนาจซึง่กันและกันของระบบสองสภาต้องสญูเสยีไปอย่าง 
มีนัยส�ำคัญ
	 	 ค�ำวินจิฉยัที ่1/255747 ได้วนิจิฉยัหลกัการท�ำนองเดยีวกันกับค�ำวนิจิฉยั 
ที่ 15-18/2556 ส่วนของกระบวนการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ มาตรา 190  
ได้วินิจฉัยไว้ในเรื่องการปิดการอภิปรายว่า การอภิปรายแสดงความเห็นในการ 

47 	กรณกีารแก้ไขเพิม่เตมิรฐัธรรมนญูรฐัธรรมนญูแห่งราชอาณาจักรไทย (ฉบบัที ่.. ) พ.ศ. ... (แก้ไขเพ่ิมเตมิ  
มาตรา 190)
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บญัญตักิฎหมายเป็นสทิธขิัน้พืน้ฐานของสมาชกิรฐัสภาตามทีร่ฐัธรรมนญูบญัญตัไิว้  
แม้การปิดการอภิปรายจะเป็นดุลพินิจของประธานรัฐสภาและแม้เสียงข้างมาก 
มีสิทธิที่จะลงมติให้ปิดการอภิปรายก็ตาม แต่การใช้ดุลพินิจและการใช้เสียง 
ข้างมากดังกล่าว จะต้องไม่ตัดสิทธิการท�ำหน้าท่ีของสมาชิกรัฐสภา หรือละเลย 
ไม่รับฟังความเห็นชอบของฝ่ายข้างน้อย การรวบรัดปิดการอภิปรายและ 
ปิดประชุมเพื่อให้มีการลงคะแนนเสียงจึงเป็นการใช้อ�ำนาจหน้าที่ไปในทางที่ 
ไม่ชอบ เอื้อประโยชน์แก่ฝ่ายเสียงข้างมาก โดยไม่เป็นธรรมอันเป็นการขัดต่อ 
หลกันติธิรรม ส่วนการก�ำหนดวันแปรญตัต ิได้วนิจิฉยัหลกัการท�ำนองเดยีวกนักบั 
ค�ำวินิจฉัยที่ 15-18/2556 ส�ำหรับการแก้ไขเพิ่มเติมเนื้อหาได้วินิจฉัยว่า อ�ำนาจ 
ในการท�ำหนังสือสัญญาเป็นอ�ำนาจส�ำคัญยิ่งที่รัฐมนตรีหรือฝ่ายบริหารจ�ำต้อง 
ตระหนัก และประพฤติปฏิบัติให้เป็นไปตามหลักนิติธรรม หากการท�ำหนังสือ 
สญัญาทีม่คีวามส�ำคัญต่อประเทศ และต่อความเป็นรฐั อาจมีผลกระทบต่อดนิแดน 
และอ�ำนาจอธิปไตยอย่างมีนัยส�ำคัญ จึงต้องได้รับความเห็นชอบของรัฐสภา  
เน่ืองจากรฐัสภาถอืเป็นตวัแทนของประชาชนในการปกครองระบอบประชาธปิไตย  
อีกทั้งเพื่อให้เกิดการตรวจสอบถ่วงดุลระหว่างอ�ำนาจนิติบัญญัติอ�ำนาจบริหาร 
ตามหลักการปกครองแบบรัฐสภา การที่ผู้ถูกร้องได้ร่วมกันแก้ไขเพิ่มเติมเน้ือหา 
รัฐธรรมนูญ โดยเพิ่มค�ำว่า “โดยชัดแจ้ง” จึงเป็นการลิดรอนอ�ำนาจในการ 
ตรวจสอบถ่วงดุลของรัฐสภา ซึ่งเป็นองค์กรผู้ใช้อ�ำนาจนิติบัญญัติให้ลดน้อยถอย 
ลงไป และเป็นการเพิ่มอ�ำนาจให้แก่รัฐมนตรีหรือคณะรัฐมนตรีให้เพิ่มมากขึ้น  
การกระท�ำดังกล่าวจึงส่งผลกระทบต่อหลักการแบ่งแยกดุลคานอ�ำนาจและ 
การรักษาดุลยภาพระหว่างรัฐสภาและคณะรัฐมนตรี ซึ่งการกระท�ำดังกล่าวอาจ 
ก่อให้เกิดอ�ำนาจเบ็ดเสร็จเด็ดขาดแก่คณะรัฐมนตรีในการท�ำหนังสือสัญญากับ 
นานาประเทศ หรือองค์การระหว่างประเทศ และการที่ผู้ถูกร้องร่วมกันแก้ไข 
ถ้อยค�ำโดยตัดค�ำว่า “หนังสือสัญญาใด...” ออกไป เป็นการลดทอนอ�ำนาจของ 
รัฐสภา และเพิ่มอ�ำนาจให้คณะรัฐมนตรีจึงเป็นการท�ำลายดุลยภาพในการ 
ตรวจสอบถ่วงดุลตามหลักการแบ่งแยกอ�ำนาจ การกระท�ำดังกล่าวจึงเป็นการ 
กระท�ำที่ไม่ชอบด้วยรัฐธรรมนูญ มาตรา 3 วรรคหนึ่ง และวรรคสอง
	 ค�ำวินิจฉัยเกี่ยวกับหลักนิติธรรมขององค์กรฝ่ายบริหาร
	 ศาลรัฐธรรมนูญมีอ�ำนาจตรวจสอบการใช้อ�ำนาจของฝ่ายบริหารเกี่ยวกับ 
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การตรวจสอบคณุสมบัตขิองผูด้�ำรงต�ำแหน่ง การขดักนัแห่งผลประโยชน์ขณะด�ำรง 
ต�ำแหน่งทางการเมอืง และการใช้อ�ำนาจของฝ่ายบริหารในทางนิตบิญัญตั ิดงัเหน็ 
ได้จากค�ำวินิจฉัยดังนี้
	 ค�ำวินิจฉัยที่ 12-13/255148 โดยวินิจฉัยว่า บทบัญญัติของมาตรา 267  
มุ่งประกาศให้ผู้ด�ำรงต�ำแหน่งทางการเมืองโดยเฉพาะนายกรัฐมนตรแีละรัฐมนตร ี 
จะด�ำรงต�ำแหน่งใดใน ห้างหุ้นส่วน บริษัท หรือองค์กรท่ีด�ำเนินธุรกิจโดยมุ่งหา 
ผลก�ำไรหรือรายได้มาแบ่งปันกัน หรือเป็นลูกจ้างของบุคคลใดก็มิได้ด้วย เพื่อให้ 
การปฏบิตัหิน้าทีข่องนายกรฐัมนตรแีละรฐัมนตรเีป็นไปโดยชอบ ป้องกนัมใิห้เกดิ 
การกระท�ำที่เป็นการขัดกันแห่งผลประโยชน์ อันจะก่อให้เกิดสถานการณ์ขาด 
จรยิธรรมซึง่ยากต่อการตดัสินใจ เมือ่ค�ำนงึถึงประโยชน์ส่วนตวัมากกว่าประโยชน์ 
สาธารณะ การขัดกันระหว่างประโยชน์ส่วนตัวกับการใช้อ�ำนาจต�ำแหน่งหน้าท่ี 
จึงขัดกันในลักษณะเสียไปซึ่งประโยชน์สาธารณะ เมื่อผู้ถูกร้องหลังจากเข้ารับ 
ด�ำรงต�ำแหน่งนายกรัฐมนตรียังคงเป็นพิธีกรให้แก่ บริษัท เฟซ มีเดีย จ�ำกัด และ 
รับค่าตอบแทนที่มีลักษณะเป็นทรัพย์สิน จึงเป็นการรับจ้างท�ำการงานตาม 
ความหมายของค�ำว่า“ลูกจ้าง” ตามรัฐธรรมนูญ มาตรา 267 แล้ว อันเป็นการ 
กระท�ำอันต้องห้ามตามรัฐธรรมนูญ
	 ค�ำวนิจิฉยัที ่9/255149 โดยวนิจิฉยัว่า เมือ่รฐัธรรมนญูแห่งราชอาณาจกัรไทย 
พุทธศักราช 2550 มาตรา 269 วรรคสาม บัญญัติให้น�ำการแจ้งถือครองหุ้นและ 
การรบัประโยชน์จากการถอืครองหุน้ของนายกรฐัมนตรแีละรฐัมนตรมีาใช้บงัคบั 
กับคู่สมรสของนายกรัฐมนตรีและรัฐมนตรีด้วย จึงเป็นหน้าที่ของนายกรัฐมนตร ี
และรฐัมนตรจีะต้องแจ้งให้ประธานกรรมการ ป.ป.ช. ทราบถึงการถือครองหุน้และ 
การได้รับประโยชน์จากการถือหุ้นของคู่สมรสรัฐมนตรีตามมาตรา 269 ประกอบ 
มาตรา 5 แห่งพระราชบญัญตักิารจดัการหุน้ส่วนและหุน้ของรฐัมนตรี พ.ศ. 2543 
เมื่อรัฐธรรมนูญ มาตรา 269 บัญญัติให้เป็นหน้าที่ของรัฐมนตรีผู้นั้นที่จะต้องแจ้ง 
ให้ประธานกรรมการ ป.ป.ช. ทราบ ดังน้ัน รัฐมนตรีจึงมีหน้าที่ต้องแจ้งความ 

48 กรณีการสิ้นสุดลงความเป็นรัฐมนตรีของนายกรัฐมนตรีตามรัฐธรรมนูญ มาตรา 182 วรรคหนึ่ง (7)  
และวรรคสาม และมาตรา 267

49 	กรณีการสิ้นสุดลงความเป็นรัฐมนตรีของนายไชยา สะสมทรัพย์ ตามรัฐธรรมนูญ มาตรา 182  
วรรคหนึ่ง (7) ประกอบมาตรา 269
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ประสงค์จะรับประโยชน์จากกรณีดังกล่าวของคู่สมรสและบุตรท่ียังไม่บรรล ุ
นิตภิาวะด้วย กรณจีงึถอืว่าการกระท�ำของผูถ้กูร้องในฐานะรฐัมนตรเีป็นการฝ่าฝืน 
บทบัญญัติของรัฐธรรมนูญ เป็นการกระท�ำการอันต้องห้ามตามมาตรา 182  
วรรคหนึ่ง (7) ประกอบมาตรา 269
	 ค�ำวินิจฉัยที่ 6-7/255150 โดยวินิจฉัยว่า ค�ำแถลงการณ์ร่วมไทย-กัมพูชา  
แม้จะไม่ได้ปรากฏสาระส�ำคัญอย่างชดัเจนว่าเป็นหนงัสอืสญัญาทีม่บีทเปลีย่นแปลง 
เขตพื้นที่อันเป็นอาณาเขตของประเทศไทยก็ตาม แต่เมื่อพิจารณาข้อบททั้งหมด 
ในค�ำแถลงการณ์ร่วมประกอบกับแผนที่หรือแผนผังแนบท้ายซึ่งจัดท�ำข้ึนโดย 
ประเทศกัมพูชาแต่เพียงฝ่ายเดียวโดยที่ไม่ได้มีการก�ำหนดเขตของพื้นที่ N.1 N.2  
และ N.3 ให้ชดัเจนว่ามบีรเิวณครอบคลุมส่วนใดของประเทศใดเป็นจ�ำนวนเท่าใด 
ซ่ึงเป็นการสุม่เสีย่งต่อผลกระทบในเรือ่งอาณาเขตของประเทศไทยอนัเป็นปัญหา 
ที่ละเอียดอ่อน และอาจก่อให้เกิดข้อพิพาทระหว่างประเทศต่อไปภายหน้าได้  
การที่รัฐมนตรีว่าการกระทรวงการต่างประเทศได้ด�ำเนินการเจรจากับประเทศ 
กัมพูชาก่อนที่จะได้มีการลงนามค�ำแถลงการณ์ร่วมดังกล่าว พึงเล็งเห็นได้ว่า  
หากลงนามค�ำแถลงการณ์ร่วมไป ก็อาจก่อให้เกิดการแตกแยกกันทางด้าน 
ความคิดเห็นของคนในสังคมทั้งสองประเทศ อีกทั้งอาจก่อให้เกิดวิกฤติแก่ความ 
สัมพันธ์ระหว่างประเทศไทยกับประเทศกัมพูชา อันมีผลกระทบต่อความม่ันคง 
ทางสงัคมอย่างกว้างขวาง ค�ำแถลงการณ์ร่วมดงักล่าวจงึเป็นหนงัสอืสญัญาทีอ่าจ 
มีบทเปลี่ยนแปลงอาณาเขตประเทศไทย จึงเป็นหนังสือสัญญาที่รัฐธรรมนูญ  
มาตรา 190 วรรคสอง ก�ำหนดให้ต้องได้รับความเห็นชอบของรัฐสภา
	 ค�ำวนิจิฉยัที ่11/255251 โดยวินจิฉยัว่า การตราพระราชก�ำหนดเป็นอ�ำนาจ 
ของฝ่ายบริหารคือคณะรัฐมนตรีโดยเฉพาะ เพื่อประโยชน์ในอันที่จะรักษาความ 
ปลอดภยัของประเทศ ความปลอดภยัสาธารณะ ความมัน่คงในทางเศรษฐกจิของ 
ประเทศ หรอืป้องปัดภยัพบิตัสิาธารณะตามทีบ่ญัญตัไิว้ในรฐัธรรมนูญ มาตรา 184  
วรรคหนึ่ง เพียงแต่จ�ำกัดกรอบในการตราพระราชก�ำหนดของคณะรัฐมนตรีไว้ว่า  

50	 กรณีค�ำแถลงการณ์ร่วมไทย-กัมพูชา เป็นหนังสือสัญญาที่ต้องได้รับความเห็นชอบของรัฐสภาตาม 
มาตรา 190

51 	กรณพีระราชก�ำหนดให้อ�ำนาจกระทรวงการคลังกู้เงินเพือ่ฟ้ืนฟูและเสรมิสร้างความม่ันคงทางเศรษฐกจิ  
พ.ศ. 2552 เป็นไปตามรัฐธรรมนูญ มาตรา 184
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ให้กระท�ำได้เฉพาะในกรณีฉุกเฉินทีม่คีวามจ�ำเป็นรบีด่วนอนัมอิาจจะหลกีเลีย่งได้  
ตามทีบ่ญัญติัไว้ในรฐัธรรมนญู มาตรา 184 วรรคสอง และก่อนท่ีสภาผูแ้ทนราษฎร
หรือวุฒิสภาจะได้อนุมัติพระราชก�ำหนดดังกล่าวให้อยู่ภายใต้การตรวจสอบของ
ศาลรัฐธรรมนูญตามรัฐธรรมนูญ มาตรา 185 อันเป็นไปตามหลักการตรวจสอบ 
ถ่วงดุลการใช้อ�ำนาจอธิปไตยของแต่ละองค์กร จึงเห็นได้ว่า รัฐธรรมนูญมี 
เจตนารมณ์ท่ีจะให้ศาลรฐัธรรมนญูมอี�ำนาจตรวจสอบการตราพระราชก�ำหนดได้ 
อีกทางหนึง่ โดยสามารถตรวจสอบความชอบด้วยรฐัธรรมนญู ทัง้ตามมาตรา 184  
วรรคหนึ่ง ว่าเป็นการกระท�ำเพื่อประโยชน์ในอันที่จะรักษาความปลอดภัยของ 
ประเทศ ความปลอดภัยสาธารณะ ความมั่นคงในทางเศรษฐกิจของประเทศ 
หรอืป้องปัดภยัพบิตัสิาธารณะหรอืไม่ และตามมาตรา 184 วรรคสอง ว่าเป็นกรณี 
ฉุกเฉินที่มีความจ�ำเป็นรีบด่วนอันมิอาจจะหลีกเลี่ยงได้หรือไม่ด้วย
	 ค�ำวินิจฉัยเกี่ยวกับหลักนิติธรรมขององค์กรฝ่ายตุลาการ
	 ศาลรัฐธรรมนญูมอี�ำนาจตรวจสอบความชอบด้วยรฐัธรรมนญูของกฎหมาย 
ว่าด้วยอ�ำนาจทางตุลาการของผู้พิพากษาหรือตุลาการ ดังเห็นได้จากค�ำวินิจฉัย 
ดังนี้
	 ค�ำวนิจิฉยัที ่24/254652 โดยวนิจิฉยัว่า รฐัธรรมนญู มาตรา 236 ได้บญัญตั ิ
เป็นหลักการประกนัสทิธิของคูค่วามในการด�ำเนนิกระบวนการพจิารณาของศาล  
โดยการนัง่พจิารณาต้องมผีูพ้พิากษาหรอืตลุาการครบองค์คณะ และผูท้�ำค�ำพพิากษา 
หรือค�ำวินิจฉัยคดีต้องเป็นผู้ที่นั่งพิจารณาคดีนั้น เว้นแต่มีเหตุสุดวิสัยหรือมีเหต ุ
จ�ำเป็นอืน่อันมอิาจก้าวล่วงได้ตามทีก่ฎหมายบญัญติั เม่ือพระราชบญัญัตริฐัธรรมนูญ 
ศาลทหาร พ.ศ. 2498 มาตรา 19 วรรคสาม บัญญัติให้คดีที่ศาลจังหวัดทหาร 
ไม่มอี�ำนาจพพิากษา ให้ศาลจงัหวดัทหารท�ำความเหน็ส่งส�ำนวนไปให้ศาลมณฑล 
ทหารหรือศาลทหารกรุงเทพพิพากษา แล้วแต่กรณี ซึ่งศาลมณฑลทหารหรือ 
ศาลทหารกรงุเทพมไิด้ด�ำเนนิการออกนัง่พจิารณาคดมีาแต่เริม่แรกแต่ประการใด  
ประกอบกบัมไิด้มีบทบัญญติัแห่งกฎหมายใดบัญญัติถึงเหตสุดุวสิยั หรอืเหตจุ�ำเป็น 
อื่นอันมิอาจก้าวล่วงได้ จึงขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญ มาตรา 236

52 	กรณีพระราชบัญญัติธรรมนูญศาลทหาร พ.ศ. 2498 มาตรา 19 วรรคสาม ขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญ 
มาตรา 236
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	 ค�ำวนิจิฉยัที ่9/255353 โดยวนิจิฉยัว่า การท่ีมาตรา 16 แห่งพระราชก�ำหนด 
การบรหิารราชการในสถานการณ์ฉกุเฉนิ พ.ศ. 2548 เป็นการบญัญตัจิ�ำกดัอ�ำนาจ 
การตรวจสอบของศาลปกครอง ซึ่งรัฐธรรมนูญ มาตรา 223 วรรคหนึ่ง ให้รัฐอาจ 
ตรากฎหมายยกเว้นอ�ำนาจพิจารณาพิพากษาคดีปกครองบางประเภทได ้ 
เพื่อประโยชน์แก่การด�ำเนินภารกิจของรัฐให้ลุล่วงอย่างรวดเร็ว ทั้งนี้มิได้ 
หมายความว่า สิทธิและเสรีภาพของประชาชนที่อาจได้รับผลกระทบจาก 
การด�ำเนินการตามพระราชก�ำหนดจะมิได้รับความคุ้มครอง เพราะผู้ได้รับ 
ความเสียหายยังสามารถน�ำคดีเข้าสู่กระบวนการพิจารณาของศาลยุติธรรมได้  
ตามความในมาตรา 218 รวมทั้งมีสิทธิเรียกร้องค่าเสียหายจากทางราชการ 
ตามกฎหมายว่าด้วยความรับผิดทางละเมิดของเจ้าหน้าที่ตามมาตรา 17 ของ 
พระราชก�ำหนดฉบับเดียวกัน จึงมิได้เป็นบทบัญญัติแห่งกฎหมายท่ีมีลักษณะ 
จ�ำกัดสิทธิของบุคคลในการน�ำคดีเข้ามาสู่กระบวนการตรวจสอบขององค์กร 
ตุลาการแต่ประการใด

บทวิเคราะห์
	 จากค�ำวินจิฉัยทีศ่าลรฐัธรรมนญูได้วางกรอบแนวทางหลักนิตธิรรมเกีย่วกบั 
การใช้อ�ำนาจขององค์กรฝ่ายต่างๆ ดังที่ได้ยกตัวอย่างมาข้างต้น แสดงให้เห็นถึง 
การพัฒนาในการน�ำหลักนิติธรรมที่บัญญัติไว้ในรัฐธรรมนูญมาใช้เพื่อเป็นกรอบ 
แนวทางให้องค์กรฝ่ายต่างๆ ใช้ในทางปฏบิตัไิด้โดยค�ำวนิจิฉยัของศาลรฐัธรรมนญู 
ดังนี้
	 การพัฒนาหลักนิติธรรมกับการใช้อ�ำนาจขององค์กรฝ่ายนิติบัญญัติ
	 องค์กรทีใ่ช้อ�ำนาจทางนติิบัญญติั ถอืได้ว่าเป็นองค์กรท่ีมีความส�ำคญัในการ 
น�ำหลักนิติธรรมไปใช้ให้เกิดผลทางปฏิบัติ เนื่องมาจากการใช้อ�ำนาจขององค์กร 
นติบิญัญตัใินการตรากฎหมายจะต้องค�ำนงึถงึหลกันติธิรรมเสมอ เพราะกฎหมาย 
เป็นเครือ่งบ่งช้ีว่าสทิธแิละเสรภีาพของบคุคลได้รบัความคุม้ครองตามทีร่ฐัธรรมนญู 
บัญญัติไว้หรือไม่ และเมื่อกฎหมายที่ตราขึ้นประกาศใช้บังคับแล้ว หากเป็น 
กฎหมายท่ีขัดหรือแย้งกับหลักนิติธรรม เป็นไปได้ยากที่องค์กรที่ใช้อ�ำนาจทาง 

53	 กรณีพระราชก�ำหนดการบริหารราชการในสถานการณ์ฉุกเฉิน พ.ศ. 2548 มาตรา 16 ไม่ขัดหรือแย้ง 
ต่อรัฐธรรมนูญ มาตรา 223
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บรหิารและอ�ำนาจทางตลุาการจะปฏบิตัใิห้เป็นไปตามกฎหมายและหลกันติธิรรม 
แม้ว่าฝ่ายนติิบญัญตัจิะมอี�ำนาจตรากฎหมาย แต่การใช้อ�ำนาจดงักล่าวต้องขึน้อยู ่
กับเจตจ�ำนงของประชาชนด้วย หลักการนี้เป็นท่ีเข้าใจเป็นอย่างดีในประเทศ 
องักฤษ ซึง่ประชาชนจะเป็นผูก้�ำหนดทศิทางหลกัของการตรากฎหมาย แม้รฐัสภา 
ทรงอ�ำนาจสูงสุดตามหลักการ Supremacy of Parliament ก็ตาม ดังนั้น  
ในประเทศองักฤษ การจ�ำกดัอ�ำนาจของรฐัสภาจึงไม่ได้เกดิจากกฎหมายเหมือนกบั 
ประเทศในภาคพื้นยุโรปที่ยึดถือหลัก Supremacy of Law ที่มีระบบกฎหมาย 
แบบ Civil Law เช่นเดยีวกนักบัประเทศไทย ในประเทศองักฤษจงึไม่มกีารตรวจสอบ 
ความชอบด้วยรฐัธรรมนญูของกฎหมายโดยศาล ตามหลกัการทีถ่อืว่า รฐัสภาเป็น 
รัฐาธิปัตย์ ในทางทฤษฎีไม่อาจมีกรณีที่รัฐสภาตรากฎหมายขัดหรือแย้งต่อ 
รัฐธรรมนูญได้54 แต่ใช้การตรวจสอบทางการเมืองโดยประชาชน ซึ่งหากฝ่าย 
นติบัิญญตัริวมถงึฝ่ายบรหิารออกกฎหมายทีไ่ม่เป็นไปตามเจตจ�ำนงของประชาชน 
แล้ว การเลือกตั้งในครั้งถัดไปจะเป็นผลสะท้อนส�ำคัญถึงเจตจ�ำนงของประชาชน  
ซึ่งเป็นรูปแบบของการพัฒนาทางการเมืองที่มีประสิทธิภาพ
	 Lon L.Fuller55 นักนิติศาสตร์ ชาวอเมริกัน ได้ให้ความเห็นไว้ว่า กฎหมาย 
ที่จะท�ำให้หลักนิติธรรมปรากฏเป็นจริงได้นั้นต้องมีลักษณะส�ำคัญ คือ
	 1. 	กฎหมายจะต้องบังคับเป็นการทั่วไปกับบุคคลทุกคน ไม่เว้นแม้แต่ 
องค์กรเจ้าหน้าที่ของรัฐ
	 2. 	กฎหมายจะต้องได้รับการประกาศใช้อย่างเปิดเผย
	 3.	 กฎหมายจะต้องได้รบัการตราข้ึนให้มผีลบงัคับไปในอนาคต ไม่ใช่ตราขึน้ 
เพื่อใช้บังคับย้อนหลังไปในอดีต
	 4.	 กฎหมายจะต้องได้รบัการตราข้ึนโดยมข้ีอความทีชั่ดเจน เพือ่หลกีเลีย่ง 
มิให้เกิดการบังคับใช้ที่ไม่เป็นธรรม
	 5. 	กฎหมายจะต้องไม่มีข้อความที่ขัดแย้งกันเอง
	 6. 	กฎหมายจะต้องไม่เรียกร้องให้บุคคลปฏิบัติในสิ่งที่ไม่อาจเป็นไปได้
	 7. 	กฎหมายต้องมีความมั่นคงตามสมควร แต่ก็จะต้องเปิดโอกาสแก้ไข 
สอดคล้องกับสภาพของสังคมที่เปลี่ยนแปลงไปได้

54 	เชิงอรรถที่ 6
55	 เพิ่งอ้าง
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	 8. 	กฎหมายท่ีได้รบัการประกาศใช้แล้วจะต้องได้รบัการบงัคับให้สอดคล้อง 
ต้องกัน กล่าวคือ ต้องบังคับการให้เป็นไปตามเนื้อหาของกฎหมายท่ีได้ประกาศ 
ใช้แล้วนั้น
	 ส�ำหรับประเทศไทยซึ่งใช้ระบบกฎหมายแบบ Civil Law และใช้หลักการ 
ตรวจสอบความชอบด้วยรฐัธรรมนญูของกฎหมายโดยให้ศาลรฐัธรรมนญูท�ำหน้าที่ 
ตรวจสอบทัง้ก่อนใช้บังคับและกฎหมายทีใ่ช้บงัคบัอยู ่เมือ่พจิารณาจากค�ำวินจิฉยั 
ของศาลรัฐธรรมนูญที่ยกตัวอย่างแล้วเห็นได้ว่าศาลรัฐธรรมนูญได้ตรวจสอบ 
การใช้อ�ำนาจของฝ่ายนติิบัญญตัเิก่ียวกับความชอบด้วยรฐัธรรมนญูของกฎหมาย  
การท�ำหน้าทีก่ลัน่กรองกฎหมายงบประมาณของคณะกรรมาธกิารของสภาผูแ้ทน 
ราษฎรและการแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญด้วย
	 ในส่วนของการตรวจสอบการใช้อ�ำนาจของฝ่ายนิติบัญญัติในการตรา 
กฎหมายนัน้จากค�ำวนิจิฉยัดงักล่าว เหน็ได้ว่า ศาลรฐัธรรมนญูท�ำหน้าทีต่รวจสอบ 
กฎหมายทีต่ราขึน้โดยองค์กรฝ่ายนติบิญัญตัโิดยใช้เกณฑ์ในทางกฎหมายเป็นหลกั 
ไม่น�ำเจตจ�ำนงของศาลรัฐธรรมนูญเข้ามาแทนเจตจ�ำนงของรัฐธรรมนูญ และ 
ได้สร้างหลักการภูมิคุ้มกันหรือรับรองสิทธิและเสรีภาพที่รัฐธรรมนูญบัญญัติไว้ 
ให้เกิดผลในทางปฏิบัติ โดยยึดมั่นหลักนิติธรรมในการไม่เข้าไปก้าวล่วงใช้อ�ำนาจ 
เป็นฝ่ายนติบิญัญตัเิสยีเอง ทัง้นีจ้ะอยู่ภายใต้กรอบรฐัธรรมนญู และเป็นทีย่อมรบั 
ในทางวชิาการกฎหมายโดยศาลรฐัธรรมนญูใช้อ�ำนาจปฏิเสธกฎหมายท่ีจ�ำกดัสทิธ ิ
และเสรีภาพของบุคคลหรือกระทบกระเทือนสาระส�ำคัญแห่งสิทธิและเสรีภาพ 
ที่รัฐธรรมนูญรับรองไว้
	 ในส่วนการใช้อ�ำนาจตรวจสอบการแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญ ตามมาตรา  
291 นั้น แม้รัฐธรรมนูญ มาตรา 291 จะไม่ได้บัญญัติให้ศาลรัฐธรรมนูญสามารถ 
ตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญ ดังเช่นกฎหมายทั่วไป แต่ด้วยเหตุผลตาม 
หลักนิติธรรมที่จะต้องมีการตรวจสอบการใช้อ�ำนาจของฝ่ายนิติบัญญัติในการ 
แก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญ ไม่ว่าทั้งฉบับหรือรายมาตรา ในกรณีที่บุคคลหรือ 
คณะบุคคลใดยื่นค�ำร้องต่อศาลรัฐธรรมนูญ ตามมาตรา 68 ว่า การแก้ไขเพิ่มเติม 
รัฐธรรมนูญนั้นเป็นการกระท�ำเพื่อให้ได้มาซึ่งอ�ำนาจในการปกครองประเทศโดย 
วิธีการซึ่งมิได้เป็นไปตามวิถีทางท่ีบัญญัติไว้ในรัฐธรรมนูญน้ี ซึ่งศาลรัฐธรรมนูญ 
เหน็ว่า อ�ำนาจของศาลรฐัธรรมนญูตามมาตรา 68 เป็นการพิทักษ์รฐัธรรมนูญ และ 
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รวมถึงระบอบประชาธิปไตยอันมีพระมหากษัตรย์ิทรงเป็นประมขุ สทิธขิองบคุคล 
ในการยื่นค�ำร้องต้องแปลความไม่ให้เป็นไปในลักษณะของการจ�ำกัดสิทธิ  
ศาลรฐัธรรมนญูจงึมีอ�ำนาจตรวจสอบได้ แต่การใช้อ�ำนาจของศาลรฐัธรรมนญูดงักล่าว 
กลับเป็นที่วิพากษ์วิจารณ์ในสังคมโดยเฉพาะแวดวงนักกฎหมาย โดยมีท้ังฝ่ายท่ี 
เหน็ด้วยและไม่เห็นด้วยกับการใช้อ�ำนาจของศาลรฐัธรรมนญูดงักล่าว ซึง่ทัง้สองฝ่าย 
ต่างมีเหตุผลทางกฎหมายสนับสนุนฝ่ายที่เห็นด้วยก็เห็นพ้องกับอ�ำนาจของศาล 
ตามค�ำวินิจฉัย ฝ่ายท่ีไม่เห็นด้วยจะมีท้ังในส่วนไม่เห็นด้วยกับอ�ำนาจศาลในการ 
รบัค�ำร้องโดยเหน็ว่าศาลต้องยดึหลัก “satredecisis” ซึง่มีหลกัการท่ีว่า ในคดหีลงั 
ต้องผูกพันตามหลักกฎหมายที่ในคดีก่อนได้ตัดสินไว้แล้ว และยังไม่เห็นด้วยกับ 
การน�ำหลักนิติธรรมเป็นกรอบในการวินิจฉัยการกระท�ำของรัฐสภาโดยเห็นว่า 
การใช้อ�ำนาจตามรัฐธรรมนูญมาตรา 68 เนื่องจากเห็นว่าการแก้ไขเพิ่มเติม 
รัฐธรรมนูญมิใช่เป็นสิทธิและเสรีภาพของบุคคลแต่เป็นอ�ำนาจหน้าท่ีของรัฐสภา 
ตามที่รัฐธรรมนูญบัญญัติไว้ในมาตรา 291 ซึ่งมิได้บัญญัติให้องค์กรใดเข้ามา 
ตรวจสอบการใช้อ�ำนาจดังกล่าว แต่จะถกูตรวจสอบได้ทางการเมืองโดยประชาชน 
อันเป็นกลไกของระบอบประชาธิปไตย เพราะรัฐสภาก็ต้องใช้อ�ำนาจโดยยึด 
เจตจ�ำนงของประชาชนเป็นหลกั การทีศ่าลรฐัธรรมนญูเข้ามาตรวจสอบการใช้อ�ำนาจ 
ของรัฐสภานี้ จึงเป็นการขยายอ�ำนาจแม้จะมีผลผูกพันตามรัฐธรรมนูญ
	 ค�ำวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญในเรื่องนี้ได้แสดงถึงความพยายามของ 
ศาลรัฐธรรมนูญในการวางกรอบแนวทางของ “หลักนิติธรรม” ให้มีความชัดเจน 
ยิ่งขึ้น แต่ก็ยังมีลักษณะเป็นการน�ำหลักกฎหมายธรรมชาติ โดยเฉพาะความ 
ยุติธรรมตามธรรมชาติมาใช้ โดยไม่มีการอธิบายในเชิงรูปธรรม อันท�ำให้หลัก 
นิติธรรมก็ยังเป็นนามธรรมที่จับต้องได้ยาก และยังเป็นท่ีวิพากษ์วิจารณ์เรื่อง 
ความเหมาะสมในการน�ำหลักนิติธรรมมาใช้ในการวินิจฉัยอีกด้วย
	 ในการตรวจสอบการใช้อ�ำนาจของฝ่ายนิติบัญญัติโดยศาลรัฐธรรมนูญ 
เกี่ยวกับความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมาย จากค�ำวินิจฉัยข้างต้นพอสรุป 
ได้ว่า ศาลรฐัธรรมนญูน�ำหลกันติิธรรมมาเป็นฐานรองรบัหลกัการต่างๆ ท่ีรฐัธรรมนูญ 
รับรองไว้ อาทิเช่น ความเสมอกันต่อหน้ากฎหมายและการเลือกปฏิบัติโดยไม่ 
เป็นธรรมจะกระท�ำมไิด้ การจ�ำกดัสทิธแิละเสรภีาพท่ีเกนิความจ�ำเป็นหรอืกระทบ 
กระเทือนสาระแห่งสิทธิและเสรีภาพจะกระท�ำไม่ได้ บุคคลจะต้องรับโทษทาง 
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อาญาต่อเมือ่มกีารกระท�ำทีก่ฎหมายบญัญตัไิว้ในขณะกระท�ำว่าเป็นความผดิและ 
ก�ำหนดโทษไว้ ผู้ต้องหาหรือจ�ำเลยในคดีอาญาจะได้รับการสันนิษฐานว่าไม่มี 
ความผิด เป็นต้น ส่วนการอรรถาธิบายหลักนิติธรรมท่ีเก่ียวกับการใช้อ�ำนาจ 
ในการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญของรัฐสภาต้องเป็นไปตามหลักนิติธรรม เช่น  
หลักไม่ยึดถือเสียงข้างมากโดยละเลยเสียงข้างน้อยอันมีลักษณะเผด็จการรัฐสภา  
หลกัการขดักันแห่งผลประโยชน์ หลักประชาธปิไตยคอืการปกครองของประชาชน  
โดยประชาชน และเพื่อประชาชน ผู้แทนต้องยึดเจตจ�ำนงของประชาชนอัน 
เป็นประโยชน์ส่วนรวมยิ่งกว่าประโยชน์ของตน เป็นต้น ยังคงต้องก�ำหนดกรอบ 
หรือแนวทางในการขยายความหลักนิติธรรมเพื่อให้เกิดการยอมรับโดยเฉพาะ 
แวดวงทางกฎหมายในอนาคตต่อไป เพ่ือสร้างศรัทธาและความเช่ือมั่นใน 
ศาลรัฐธรรมนูญ
	 การพัฒนาหลักนิติธรรมกับการใช้อ�ำนาจของฝ่ายบริหาร
	 หลักการที่ว่าการกระท�ำของเจ้าหน้าที่ของรัฐต้องชอบด้วยกฎหมาย  
โดยการกระท�ำของเจ้าหน้าทีข่องรฐัต้องมกีฎหมายบญัญตัใิห้อ�ำนาจจึงกระท�ำได้นัน้  
เป็นหลักการที่เจ้าหน้าที่ของรัฐต้องยึดถือปฏิบัติอย่างเคร่งครัด ส�ำหรับการ 
ตรวจสอบฝ่ายบริหารโดยศาลรัฐธรรมนูญจะมีการตรวจสอบในเรื่องความชอบ 
ด้วยรฐัธรรมนญูเรือ่งต่างๆ เช่น คณุสมบตัแิละลกัษณะต้องห้าม การกระท�ำทีข่ดักนั 
แห่งผลประโยชน์ การกระท�ำทางรัฐธรรมนูญ และการใช้อ�ำนาจทางนิติบัญญัติ 
ของฝ่ายบริหาร เป็นต้น ซึ่งในการตรวจสอบโดยศาลรัฐธรรมนูญส่วนใหญ่จะ 
มีลักษณะเป็นการแปลความหรือตีความบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญท่ีจะน�ำมา 
ปรับใช้กับข้อเท็จจริงนั้นๆ และการตรวจสอบการใช้อ�ำนาจของฝ่ายบริหารโดย 
ศาลรัฐธรรมนูญต้องเกี่ยวพันทางการเมืองอย่างหลีกเล่ียงมิได้ เน่ืองจากผลของ 
ค�ำวนิิจฉยัท�ำให้การท�ำหน้าทีข่องฝ่ายบรหิารต้องสะดดุหยุดลงหรอืท�ำให้เกดิความ 
รับผิดชอบทางการเมือง ดังนั้น แม้ค�ำวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญมีผลผูกพัน 
ทุกองค์กร แต่การโต้แย้งค�ำวินิจฉัยก็มีอยู่เสมอจากฝ่ายที่เสียประโยชน์จาก 
ค�ำวนิจิฉยัดงักล่าว ด้วยการไม่ยอมรบัในผลของการวนิจิฉยัโดยแสดงความคดิเหน็ 
แย้งต่อค�ำวนิจิฉยั อย่างไรกด็ ีด้วยเหตทุีร่ฐัธรรมนญู มาตรา 216 วรรคห้า บญัญตัใิห้ 
ค�ำวนิจิฉยัของศาลเป็นเดด็ขาดและมผีลผกูพนัองค์กรต่างๆ รวมทัง้คณะรฐัมนตร ี
ซ่ึงเป็นฝ่ายบริหารด้วย ท�ำให้ค�ำวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญมีผลใช้บังคับทันท ี
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หลังจากมีค�ำวินิจฉัย แม้ฝ่ายบริหารจะไม่เห็นด้วยก็ตาม อย่างไรก็ดี ด้วยเหตุท่ี 
ฝ่ายบริหารเป็นผู้ใช้อ�ำนาจท่ีมีผลกระทบต่อประชาชนโดยตรง การกระท�ำของ 
ฝ่ายบรหิารจะต้องไม่จ�ำกดัสทิธแิละเสรภีาพของบคุคล หากจ�ำกดัสทิธแิละเสรภีาพ 
กต้็องกระท�ำเท่าทีจ่�ำเป็นไม่กระทบกระเทอืนต่อสาระส�ำคญัแห่งสทิธิและเสรภีาพ  
หลกัการทีใ่ช้กบัเจ้าหน้าทีข่องรฐักต้็องใช้บงัคบักบัฝ่ายบริหารด้วยเช่นกนั การท�ำ 
หน้าที่ของศาลรัฐธรรมนูญในการตรวจสอบฝ่ายบริหาร จึงส่งผลต่อการก�ำหนด 
แนวทางการบริหารราชการแผ่นดินเพื่อให้เป็นไปตามหลักนิติธรรมภายใต้กรอบ 
ของบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญ โดยน�ำหลักการต่างๆ มาบังคับใช้ เช่น หลักการ 
ขัดกันแห่งประโยชน์ การกระท�ำต้องชอบด้วยรัฐธรรมนูญ การเข้าไปใช้อ�ำนาจ 
นิติบัญญัติของฝ่ายบริหารต้องเป็นไปตามกรอบที่รัฐธรรมนูญบัญญัติไว้ เป็นต้น  
การตรวจสอบการใช้อ�ำนาจของฝ่ายบริหารโดยศาลรัฐธรรมนูญยึดถือหลัก 
ความชอบด้วยกฎหมายซึง่ในทีน่ีค้อืรฐัธรรมนญูเป็นส�ำคญั ทัง้นี ้การทีร่ฐัธรรมนญู 
ก�ำหนดให้ศาลรัฐธรรมนูญตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของการกระท�ำ 
ทางรฐัธรรมนญูของฝ่ายบรหิาร กต้็องเป็นไปตามหลกัดลุยภาพของการใช้อ�ำนาจ 
ตามหลักการปกครองในระบอบประชาธิปไตย
	 การพัฒนาหลักนิติธรรมกับการใช้อ�ำนาจของฝ่ายตุลาการ
	 รัฐธรรมนูญ มาตรา 197 เป็นหลักประกันท่ีส�ำคัญประการหน่ึงว่า  
การบงัคบัใช้กฎหมายต้องเป็นไปตามหลักนติธิรรมด้วย กล่าวคอื ศาลจะเป็นผูต้รวจสอบ 
การกระท�ำของรัฐต้องมีกฎหมายให้อ�ำนาจเสมอ ซึ่งหมายความรวมถึงศาลที่ 
ท�ำหน้าที่ตรวจสอบเองก็ต้องยึดหลักนิติธรรมในการท�ำหน้าที่ด้วยเช่นกัน และ 
หากกฎหมายที่ศาลใช้บังคับนั้นไม่เป็นธรรมหรือยุติธรรม หากจะใช้บังคับแก่คดี  
ศาลกจ็ะมฐีานของรฐัธรรมนญูในการใช้อ�ำนาจของตน ซึง่บญัญตัไิว้ในรฐัธรรมนญู  
มาตรา 197 วรรคหนึ่งไว้ว่า “การพิจารณาพิพากษาอรรถคดีเป็นอ�ำนาจของศาล 
ซึ่งต้องด�ำเนินการให้เป็นไปโดยยุติธรรมตามรัฐธรรมนูญ ตามกฎหมายและใน 
พระปรมาภิไธยพระมหากษัตริย์” และวรรคสองบัญญัติไว้ว่า “ผู้พิพากษาและ 
ตลุาการมอีสิระในการพิจารณาพพิากษาอรรถคดีให้เป็นไปโดยถูกต้องรวดเรว็และ 
เป็นธรรม ตามรัฐธรรมนญูและกฎหมาย” แนวคิดหลกัความยตุธิรรมตามกฎหมาย 
อนัเป็นหลกัการส�ำคัญของหลักนติธิรรม ได้เป็นประเดน็อภปิรายกนัพอสมควรว่า 
ศาลพงึยอมรบัว่ากฎหมายทีผ่่านการพจิารณาของรัฐสภาใช้บงัคบัเป็นกฎหมายนัน้ 
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ยตุธิรรมเสมอ เพราะศาลเป็นเพยีงผูใ้ช้บงัคบักฎหมายเท่านัน้หรอืไม่ เม่ือพจิารณา 
จากบทบัญญัติมาตรา 197 แล้วเห็นว่า รัฐธรรมนูญรับรองหลักความยุติธรรม 
เป็นส�ำคัญและต้องสอดคล้องกับสามัญส�ำนึกที่เรียกว่าหลักกฎหมายธรรมชาต ิ 
(Natural Law) ซึง่เป็นไปตามหลกัสภุาษติกฎหมายโรมนัท่ีกล่าวไว้ว่า ผูพ้พิากษา 
ที่ดีย่อมวินิจฉัยคดีตามหลักแห่งความยุติธรรมและความถูกต้อง และถือความ 
ยุติธรรมส�ำคัญกว่ากฎหมาย (A Good judge decides according to justice  
and right and prefers equity to strict law)
	 อย่างไรก็ดี การพิจารณาพิพากษาคดีโดยยึดถือความยุติธรรมยิ่งกว่า 
กฎหมายนัน้ มข้ีอพจิารณาต่อไปอีกว่า “ส่ิงใดยตุธิรรมสิง่ใดไม่ยตุธิรรม”56 ซึง่หาก 
พิจารณาพิพากษาอรรถคดีของศาลโดยปราศจากอคติใดๆ และไม่ขัดต่อหลัก 
ความยุติธรรมตามธรรมชาติที่ยึดถือสามัญส�ำนึกทั่วไปแล้วข้อพิจารณาดังกล่าว 
ก็เป็นที่ยอมรับได้
	 ส�ำหรับค�ำวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญที่เกี่ยวกับหลักนิติธรรมกับฝ่าย 
ตลุาการ ส่วนใหญ่ศาลรฐัธรรมนญูรบัรองไว้ว่ากฎหมายทีใ่ช้บงัคบัในส่วนทีเ่กีย่วกบั 
อ�ำนาจการพิจารณาพิพากษาและวิธีพิจารณาคดีของศาล ไม่ว่าเป็นศาลยุติธรรม  
ศาลปกครอง ศาลทหาร ไม่ขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญคงมีเพียงกรณีรัฐธรรมนูญ 
บญัญตัใิห้ศาลต้องกระท�ำเพือ่เป็นหลกัประกนัความยตุธิรรมแก่ประชาชน ในส่วน 
ของการพจิารณาพพิากษาของตุลาการหรอืผู้พิพากษาว่า ผูพ้พิากษาทีจ่ะพจิารณา 
วินิจฉัยคดีได้จะต้องเป็นผู้นั่งพิจารณาในคดีนั้น ดังที่ยกตัวอย่างไว้ข้างต้น แม้แต่ 
เรื่องที่กฎหมายก�ำหนดยกเว้นเขตอ�ำนาจศาลใดศาลหน่ึงในบางกรณีไว้ เช่น  
พระราชก�ำหนดการบริหารราชการในสถานการณ์ฉุกเฉิน พ.ศ. 2548 ที่ยกเว้น 
การตรวจสอบความชอบด้วยกฎหมายของการกระท�ำทางปกครองโดย 
ศาลปกครอง ศาลรัฐธรรมนูญก็ได้วินจิฉัยรบัรองหลักการตรวจสอบความชอบด้วย 
กฎหมายของการใช้อ�ำนาจรัฐโดยองค์กรตุลาการหรือศาล ด้วยการวินิจฉัยว่า  
การกระท�ำของรัฐจะถูกตรวจสอบโดยศาลเสมอโดยให้ศาลยุติธรรมซึ่งเป็นศาล 
ที่มีอ�ำนาจทั่วไปตามรัฐธรรมนูญ มาตรา 218 เป็นผู้ตรวจสอบ

56 	Lord Denning ให้ค�ำอธิบายความยุติธรรมไว้ว่า “ความยุติธรรม ได้แก่ เรื่องที่บุคคลในสังคมซึ่งเป็น 
บุคคลที่มีเหตุผลมีความรู้สึกผิดชอบ เชื่อมั่นว่าเป็นเรื่องที่ชอบธรรม” โปรดดู เชิงอรรถที่ 1 หน้า 30.
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	 นอกจากนี้ ค�ำวินิจฉัยส่วนใหญ่ของศาลรัฐธรรมนูญ เป็นกรณีเรื่องการใช ้
อ�ำนาจของตุลาการว่า กรณีที่อาจมีผลกระทบเกี่ยวกับการใช้ดุลยพินิจของศาล 
กว้างขวางอย่างไม่มีขอบเขตศาลรัฐธรรมนูญจะน�ำหลักรัฐธรรมนูญ มาตรา 197  
มาเป็นเหตผุลในการยนืหยดัว่า หลักความเป็นกลางปราศจากอคตใินการพจิารณา 
พพิากษา หลกัความเป็นอสิระ การพจิารณาคดต้ีองเป็นไปโดยชอบทัง้รฐัธรรมนญู 
และกฎหมาย หลักการขัดกันแห่งผลประโยชน์ในการพิจารณาคดี และความ 
ยุติธรรมตามสามัญส�ำนึกตามหลักกฎหมายธรรมชาติอีกด้วย

บทสรุป
	 การพัฒนาหลักนิติธรรมโดยศาลรัฐธรรมนูญน้ัน ได้ด�ำเนินการต่อเน่ือง 
มาโดยตลอดตั้งแต่รัฐธรรมนูญ ฉบับปี 2540 ซึ่งเป็นรัฐธรรมนูญฉบับแรกที่จัดตั้ง 
ศาลรฐัธรรมนญูและเป็นรฐัธรรมนญูทีไ่ม่ได้บญัญติัหลกันติธิรรมในบทบญัญตัขิอง 
รฐัธรรมนญู โดยเน่ืองมาจากหลกันติธิรรมเป็นหลกัการแห่งกฎหมายและเป็นหลกั 
กฎหมายธรรมชาติในนิยามที่เข้าใจโดยทั่วไป แต่เมื่อบัญญัติหลักนิติธรรมไว้ใน 
รัฐธรรมนูญ จึงเป็นเรื่องที่ต้องน�ำมาขบคิดว่า การบัญญัติหลักการดังกล่าวไว้ใน 
รัฐธรรมนูญ แม้จะมีเจตนาดีที่จะให้องค์กรต่างๆ ยึดถือปฏิบัติ แต่แนวทางหรือ 
กรอบความคิดเกี่ยวกับหลักนิติธรรมที่ยังไม่ชัดเจนเพียงพอก็ท�ำให้ไม่บังเกิดผล 
ในทางปฏิบัติในการใช้บังคับได้ โดยเห็นได้จากการที่ไม่สามารถสืบค้นนิยาม  
ความหมาย องค์ประกอบ สาระส�ำคัญของหลักนิติธรรมในรัฐธรรมนูญฉบับ 
ปัจจุบันได้ คงมีเพียงการวิพากษ์ในทางวิชาการเท่านั้น จึงจ�ำเป็นต้องอาศัย 
แนวค�ำวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญในการอธิบายเก่ียวกับหลักการดังกล่าวว่า  
การปฏบิตัหิน้าทีข่องรฐัสภา คณะรฐัมนตร ีศาล องค์กรอิสระ หน่วยงานอ่ืนของรฐั  
อย่างไรที่จะเป็นไปตามหลักนิติธรรม นอกจากความยากล�ำบากในการก�ำหนด 
แนวทางหลักนิติธรรมตามรัฐธรรมนูญแล้ว ปัญหาในการท�ำหน้าท่ีของ 
ศาลรัฐธรรมนูญเองย่อมต้องผูกพันกับหลักนิติธรรมด้วยเช่นกัน ซึ่งหลักนิติธรรม 
ดังกล่าว ได้แก่อ�ำนาจของศาลรัฐธรรมนูญต้องเป็นไปตามที่รัฐธรรมนูญและ 
กฎหมายบญัญตั ิศาลรัฐธรรมนญูต้องใช้อ�ำนาจตรวจสอบภายใต้กรอบรฐัธรรมนูญ 
ให้เป็นไปโดยยติุธรรม และเป็นธรรม การเคารพภารกจิขององค์กรท่ีถกูตรวจสอบ  
โดยไม่เข้าไปใช้อ�ำนาจแทนองค์กรนั้นเสียเอง ไม่ว่าจะเป็นการตรวจสอบฝ่าย 
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นิติบัญญัติในการตรากฎหมาย ศาลรัฐธรรมนูญต้องตรวจสอบว่ากฎหมายน้ัน 
ไม่ชอบด้วยรัฐธรรมนญูอย่างไร แต่จะใช้ดลุพินจิว่ากฎหมายนัน้ไม่เหมาะสม ในทาง 
นตินิโยบายจึงขดัต่อรัฐธรรมนญูไม่ได้ เพราะเท่ากบัไปใช้อ�ำนาจเป็นฝ่ายนติบิญัญตั ิ
เสยีเอง การไม่เข้าไปวนิจิฉยัในเร่ืองทีต่นมส่ีวนได้เสยีหรอืท�ำให้เคลอืบแคลงได้ว่า 
ไม่เป็นกลาง หลักความเป็นอิสระในการพิจารณาพิพากษาและการพิจารณา 
พิพากษาโดยปราศจากอคติ เป็นธรรม และยุติธรรม กล่าวอีกทางหน่ึงว่า 
ศาลรัฐธรรมนูญมีหน้าท่ีในการวางกรอบแนวทางหลักนิติธรรม ในขณะเดียวกัน 
ศาลรัฐธรรมนูญก็ต้องผูกพันในการวินิจฉัยและถูกตรวจสอบในการท�ำหน้าท่ีน้ัน 
ว่าเป็นไปตามหลักนิติธรรมด้วย
	 ดังนั้น อาจกล่าวได้ว่า “หลักนิติธรรม” ในบริบทขององค์กรที่ใช้อ�ำนาจ 
แต่ละฝ่ายต่างมีกรอบแนวทางในการปฏิบัติท่ีแตกต่างกันตามภารกิจของแต่ละ 
องค์กร แต่มจีดุร่วมเดยีวกนัคอืการปฏบิตันิัน้ต้องชอบธรรม เป็นธรรม และยตุธิรรม  
ซ่ึงเป็นไปตามหลักกฎหมายธรรมชาติตามสามัญส�ำนึกทั่วไป ภารกิจของแต่ละ 
องค์กรนั้นจะต้องมีกรอบแนวทางการปฏิบัติเพื่อให้เป็นตามหลักนิติธรรม แต่ใน 
แง่มุมขององค์กรที่ท�ำหน้าท่ีตรวจสอบการใช้อ�ำนาจขององค์กรน้ัน ก็จะมีกรอบ 
แนวทางที่ต้องยึดถือตามรัฐธรรมนูญอันเป็นตัวบทกฎหมาย แต่หากในกรณีท่ีมี 
ช่องว่างทางกฎหมายเกิดขึ้นองค์กรที่ท�ำหน้าท่ีตรวจสอบก็อาจน�ำเหตุผลเรื่อง 
ความยตุธิรรมมาใช้เพือ่อดุช่องว่างนัน้ได้แต่ต้องเป็นหลกัทัว่ไปของความยติุธรรม 
ที่ยอมรับกันโดยทั่วไปของสังคม เพื่อให้เกิดความเชื่อมั่นและศรัทธาในตัวองค์กร  
การตรวจสอบการใช้อ�ำนาจขององค์กรโดยศาลรัฐธรรมนูญก็เช่นกัน ในประเทศ 
เยอรมน ีรฐัธรรมนญู มาตรา 20 (3) ค�ำว่า “law and justice”57 นัน้ ศาลรฐัธรรมนญู 
เยอรมันเห็นว่าในกรณีที่มีช่องว่างทางกฎหมายเกิดข้ึน ซึ่งจะต้องอุดช่องว่างน้ัน  
ผูพ้พิากษาอาจใช้สิง่ต่างๆ ไม่แต่เฉพาะตวับทกฎหมาย (Statute) เท่านัน้ ผูพ้พิากษา 
ต้องสามารถทีจ่ะใช้เหตผุลในด้านความยตุธิรรม (sense of justice) หรอืหลกัทัว่ไป 
ของความยุติธรรมที่เป็นที่ยอมรับในสังคมนั้นๆ ได้ด้วย แต่อย่างไรก็ตาม การน�ำ 
หลักการนี้มาใช้ย่อมอยู่ภายใต้ข้อจ�ำกัดอย่างเคร่งครัด มิฉะนั้นก็จะเป็นที่วิพากษ ์

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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วิจารณ์ของสังคมจนมีผลต่อความเชื่อมั่นและศรัทธาขององค์กรที่ท�ำหน้าที่นั้น 
ด้วยเช่นกัน
	 การสร้างแนวบรรทัดฐานเกีย่วกบัหลกันติธิรรมโดยศาลรฐัธรรมนญูจึงเป็น 
เรื่องยากในการที่จะท�ำให้เป็นที่ยอมรับของสังคม โดยเฉพาะสังคมที่มีความเห็น 
ทางการเมืองแตกแยกอย่างชดัเจน แม้ค�ำวินจิฉัยของศาลรัฐธรรมนญูเป็นเดด็ขาด 
และมีผลผูกพันทุกองค์กรก็ตาม อย่างไรก็ดี แนวบรรทัดฐานของค�ำวินิจฉัยของ 
ศาลรฐัธรรมนญูทีป่รากฏอย่างชดัเจนและเป็นทีย่อมรบัของสงัคม ได้แก่ การพฒันา 
หลักนิติธรรมในด้านการคุ้มครองสิทธิและเสรีภาพของประชาชนที่รัฐธรรมนูญ 
รับรองไว้ ซึ่งมีการพัฒนาอย่างต่อเนื่อง โดยยึดถือหลักการตามท่ีรัฐธรรมนูญ 
รับรองไว้ ซึ่งสรุปสาระส�ำคัญได้ดังนี้
	 1. 	กฎหมายต้องใช้บังคับเป็นการทั่วไป
	 2.	 กฎหมายจะบัญญัติให้การกระท�ำใดเป็นความผิดอาญาและมีโทษ 
ย้อนหลัง หรือมีโทษย้อนหลังหนักกว่าเดิมไม่ได้
	 3. 	ในคดีอาญาให้สนันษิฐานไว้ก่อนว่าผูต้้องหาหรอืจ�ำเลยบรสิทุธ์ิอยูจ่นกว่า 
ศาลจะมีค�ำพิพากษาคดีเด็ดขาดว่ามีความผิด
	 4. 	หลักความเป็นอิสระและเป็นกลางในการพิจารณาพิพากษาคดีของ 
ตุลาการ
	 5.	 รฐัและเจ้าหน้าทีข่องรฐัมอี�ำนาจและต้องใช้อ�ำนาจตามทีก่ฎหมายให้ไว้ 
เท่านั้น
	 6. 	หลักความเสมอกันต่อหน้ากฎหมาย และหลักการห้ามเลือกปฏิบัติต่อ 
บุคคล
	 7.	 หลักการจ�ำกัดสิทธิและเสรีภาพต้องกระท�ำเท่าท่ีจ�ำเป็น ไม่กระทบ 
กระเทือนต่อสารัตถะแห่งสิทธิ และเป็นไปตามเงื่อนไขที่รัฐธรรมนูญให้กระท�ำได้
	 ส�ำหรับแนวบรรทัดฐานของค�ำวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญเกี่ยวกับหลัก 
นิติธรรมในด้านอื่นๆ นั้น ยังคงต้องใช้ระยะเวลาเพื่อให้เป็นท่ียอมรับของสังคม 
ในการน�ำไปใช้เป็นกรอบแนวทางให้องค์กรฝ่ายต่างๆ น�ำไปใช้ปฏบิตัเิพือ่ให้บรรล ุ
เจตนารมณ์ของรัฐธรรมนูญต่อไป
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หลักนิติธรรม
ภายใต้สถานการณ์แบ่งขั้วทางความคิดของสังคม

พิศล พิรุณ*

บทน�ำ
	 ความขัดแย้งเป็นปรากฏการณ์ธรรมชาติอย่างหน่ึงของสังคมไทย ทฤษฎ ี
ว่าด้วยการก่อก�ำเนดิรฐับางทฤษฎยีงัยกให้ความขดัแย้งเป็นปัจจยัหนึง่ทีท่�ำให้เกดิ 
รฐัข้ึน ตวัอย่างนกัคิดทีส่นบัสนนุแนวความคิดว่ารฐัเกดิจากความขัดแย้งกค็อื รสุโซ  
(Rousseau) และล๊อก (Locke) โดยทั้งสองท่านมองว่าพันธะสัญญาที่เกิดขึ้น 
ในประชาคมเป็นหนทางที่เข้ามาแก้ไขความขัดแย้งซึ่งเป็นกลไกส�ำคัญในการ 
เปลี่ยนแปลงของรัฐ การที่ประชาชนส่วนใหญ่ในประชาคมเข้ามาท�ำสัญญา 
ประชาคมก็เพราะต้องการหลีกเลี่ยงความขัดแย้งที่จะเกิดขึ้นระหว่างปัจเจกชน 
ด้วยกันเองโดยใช้สัญญาหรือพันธะสัญญาดังกล่าวเป็นตัวควบคุมมิให้เกิดวาม 
ขดัแย้งในรฐั1 ดงันัน้การแบ่งขัว้ทางความคดิในทางการเมอืงของสงัคมไทยทีเ่ป็นอยู่ 
ในปัจจุบันจึงไม่ใช่เรื่องประหลาดหรือเป็นสิ่งแปลกใหม่แต่อย่างใด

คุณสมบัติของหลักนิติธรรม
	 แปลความง่ายๆ ว่า หลักนิติธรรม คือ หลักแห่งความเป็นธรรมภายใต้ 
กฎหมาย กฎหมายบัญญัติไว้อย่างไรต้องเป็นไปตามนั้น ทุกคนมีหน้าที่เคารพ 
กฎหมาย ผูใ้ดฝ่าฝืนกฎหมาย หากโทษก�ำหนดไว้ ผูน้ัน้ต้องได้รบัโทษตามกฎหมาย  
ถ้าจะมีเหตุยกเว้นโทษ เหตุนั้นต้องเป็นเหตุที่บัญญัติไว้ในกฎหมาย เช่น เหต ุ
ป้องกันตัวตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 68 หรือเหตุให้ได้รับโทษน้อยลง  
เช่น เหตุบันดาลโทสะหรือเหตุกระท�ำผิดขณะวิกลจริต โดยไม่ต้องค�ำนึงถึงว่า 
ผู้กระท�ำผิดนั้นจะยากดีมีจน หรือมีฐานะทางสังคมสูงเพียงใด เพราะกฎหมาย 

*	ประธานแผนกคดีอาญาของผู้ด�ำรงต�ำแหน่งทางการเมืองในศาลฎีกา, ผู้เข้ารับการอบรมหลักสูตร  
“หลักนิติธรรมเพื่อประชาธิปไตย” รุ่นที่ 1 ของส�ำนักงานศาลรัฐธรรมนูญ

1 	เกรยีงไกร เจรญิธนาวฒัน์, “หลกัพืน้ฐานกฎหมายมหาชนว่าด้วยรฐัธรรมนูญและกฎหมาย” (กรงุเทพฯ :  
วิญญูชน, 2548), หน้า 26.
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ไม่ว่าจะเป็นกฎหมายอาญา หรือกฎหมายแพ่ง จะบัญญัติผู้กระท�ำผิดว่า “ผู้ใด”  
ดังนั้นจึงไม่มีใครอยู่เหนือกฎหมายไปได้ เมื่อทุกคนอยู่ภายใต้กฎหมาย สังคมนั้น 
ก็ชื่อว่า อุดมไปด้วยหลักนิติธรรม
	 ความเป็นธรรมภายใต้กฎหมาย นอกจากจะใช้กฎหมายบังคับแก่คน 
ในสังคมโดยไม่เลือกช้ันวรรณะแล้วยังต้องใช้กฎหมายเหมือนกันโดยไม่เลือก 
สถานการณ์อีก เช่นสถานการณ์ความไม่สงบในสามจังหวัดภาคใต้ ก็ต้องใช้ 
กฎหมายอาญาบังคับแก่การกระท�ำผิดทุกกรณี ตราบใดที่ยังไม่มีกฎหมายพิเศษ 
ออกมาบังคับใช้ จะไปคิดเองเห็นเองว่าการจับหรือการควบคุมผู้กระท�ำความผิด 
อนัเนือ่งมาจากความไม่สงบในสามจงัหวดัภาคใต้สามารถท�ำได้เกนิกว่าท่ีกฎหมาย 
วิธีพิจาณาความอาญาก�ำหนดไว้ไม่ได้
	 หากเป็นเรื่องท่ีต้องใช้ดุลยพินิจ เช่น ผู้พิพากษาใช้ดุลยพินิจว่าจะรอการ 
ลงโทษหรอืไม่ กต้็องวเิคราะห์ไปตามตวับทกฎหมายว่ามเีหตหุรอืพฤตกิารณ์ทีจ่ะ 
รอการลงโทษได้หรอืไม่ ดงัทีบ่ญัญตัไิว้ในประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 56 ว่าให้ 
ศาลพิจารณาโดยค�ำนงึถงึอาย ุประวัต ิความประพฤต ิสตปัิญญา การศกึษาอบรม  
สุขภาพ ภาวะแห่งจิต นิสัย อาชีพ และสิ่งแวดล้อมของผู้นั้นสภาพความผิด หรือ 
เหตอุืน่อนัควรปราณ ีถ้ามเีหตเุช่นว่านัน้และเข้าหลกัเกณฑ์ทีศ่าลจะลงโทษจ�ำคกุ 
ไม่เกินสามปี กับได้ความว่าผู้นั้นไม่เคยได้รับโทษจ�ำ คุกมาก่อน ก็อยู่ในเงื่อนไขที่ 
ศาลจะรอการลงโทษจ�ำคุกให้ได้
	 จากหลักในเรื่องรอการลงโทษดังกล่าวจะเห็นว่าแม้แต่การใช้ดุลยพินิจ 
ซ่ึงออกจะดูเป็นเรื่องความเห็นว่าควรหรือไม่ควร กฎหมายยังวางกรอบให ้
ผู้พิพากษาปฏิบัติเลยว่าต้องมีพฤติการณ์หรือข้อเท็จจริงอย่างใดบ้างถึงจะรอการ 
ลงโทษให้ได้ หากไม่มีเหตุตามกฎหมาย แม้กฎหมายไม่ได้บังคับว่าต้องรอการ 
ลงโทษให้ทุกกรณีไป แต่ผู้พิพากษาก็ควรพิจารณาว่ามีเหตุผลสมควรที่จะรอการ 
ลงโทษให้ตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 56 หรือไม่ ถ้ามีก็ควรใช้ดุลยพินิจ 
รอการลงโทษให้ ยิ่งข้อเท็จจริงใกล้เคียงกันเคยให้รอการลงโทษมาแล้ว ก็ควร 
พิจารณาการรอลงโทษให้แก่ผู้กระท�ำผิดที่ก�ำลังพิจารณาด้วย เพราะผู้กระท�ำผิด 
เหมือนกันควรได้รับโทษเช่นเดียวกัน
	 เมื่อทุกอย่างไม่ว่าจะเป็นการบังคับใช้กฎหมาย การลงโทษหรือการใช ้
ดุลยพินิจว่าจะรอการลงโทษหรือไม่เป็นไปตามกฎหมายเดียวกัน ทุกคนก็จะรู้สึก 
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ว่าได้รับความเป็นธรรมภายใต้กฎหมายเดียวกัน เสียงครหาว่าใช้กฎหมายแบบ 
สองมาตรฐาน (Double Standard) ก็จะไม่เกิดขึ้น
	 ในเชิงของกฎหมายแพ่งซึ่งเป็นกฎหมายเกี่ยวกับข้อพิพาทระหว่างเอกชน 
ต่อเอกชน ประมาลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ ก็บัญญัติหลักเกณฑ์เกี่ยวกับสิทธ ิ
และหน้าที่ของบุคคลตามกฎหมายไว้อย่างชัดแจ้ง หากมีกรณีที่จะต้องตีความ 
เพราะกฎหมายไม่ได้บัญญัติไว้โดยชัดแจ้ง ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย ์ 
มาตรา 4 ก็วางหลักเกณฑ์ในการตีความไว้ว่าให้ตีความตามตัวอักษร หากตีความ 
ตามตัวอักษรแล้วยังได้ความไม่ชัด ก็ให้พิจารณาเจตนารมณ์ของกฎหมาย เมื่อดู 
เจตนารมณ์ของกฎหมายแล้วยังหากฎหมายมาปรับคดีไม่ได้ ก็ต้องวินิจฉัยตาม 
จารีตประเพณีแห่งท้องถิ่นนั้นๆ ว่าเขามีธรรมเนียมปฏิบัติกันอย่างไร ถ้าจารีต 
ประเพณีหาไม่ได้ ให้พิจารณาโดยเทียบเคียงจากบทกฎหมายท่ีใกล้เคียงท่ีสุด  
ถ้ากฎหมายท่ีใกล้เคียงที่สุดยังไม่มีอีก ก็ต้องใช้หลักกฎหมายทั่วไป เช่น  
“ให้สันนิษฐานไว้ก่อนว่าบุคคลทุกคนกระท�ำการโดยสุจริต”2 หรือ “ในคดีอาญา 
ต้องสันนิษฐานไว้ก่อนว่าผู้ต้องหาหรือจ�ำเลยยังไม่มีความผิดจนกว่าศาลจะม ี
ค�ำพิพากษาถึงที่สุดว่ามีความผิด”3 มาช่วยในการตีความ
	 ดงันัน้การตคีวามกฎหมายแม้จะเป็นการตคีวามตามกฎหมายอืน่ทีไ่ม่เกีย่วกบั 
กฎหมายแพ่ง ผู้ตีความก็ควรจะยึดหลักในการตีความตามกฎหมายแพ่งดังกล่าว  
เพราะเป็นกฎหมายสารบัญญัติที่วางหลักเกณฑ์ไว้อย่างชัดแจ้ง จะอาศัยหลัก 
อย่างอื่นไม่ได้ ถ้าไปเอาหลักอื่นที่ไม่ใช่หลักกฎหมายตามมาตรา 4 แห่งประมวล 
กฎหมายแพ่งและพาณชิย์มาใช้ในการตคีวามแล้ว จะต้องถกูโต้แย้งทนัทว่ีาไม่เป็น 
การตีความตามกฎหมายหรืออีกนัยหนึ่งคือเป็นการตีความตามอ�ำเภอใจนั่นเอง

การประสาทหลักนิติธรรม
	 หลักนิติธรรมเป็นนามธรรมคล้ายกฎหมายธรรมชาติที่ทุกคนรู้สึกได้ว่าตน 
ควรได้รับความเป็นธรรมภายใต้กฎหมายเช่นเดียวกับผู้อื่น ในรัฐธรรมนูญแห่ง 
ราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2550 ซึ่งเป็นกฎหมายสูงสุดที่ก�ำหนดโครงสร้างของ 
ประเทศ ได้บัญญัติรับรองหลักนิติธรรมไว้ใน มาตรา 3 วรรคสอง ว่า “การปฏิบัติ 

2 	ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 6
3 	รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2550 มาตรา 39 วรรคสอง
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หน้าทีข่องรฐัสภา คณะรฐัมนตร ีศาล รวมทัง้องค์กรตามรฐัธรรมนญู และหน่วยงาน 
ของรัฐ ต้องเป็นไปตามหลักนิติธรรม” แต่หลักเช่นว่าน้ันใครจะเป็นคนน�ำมาใช้ 
เพื่อให้ปรากฎแก่สายตาประชาชนมากที่สุด จริงอยู่ในรัฐธรรมนูญมาตรา 3  
วรรคสอง บัญญัติให้องค์กรต่างๆ 5 ประเภท เป็นผู้ปฏิบัติหรือผู้ใช้ คือรัฐสภา  
คณะรัฐมนตรี ศาล องค์กรตามรัฐธรรมนูญ และ หน่วยงานของรัฐ แต่เมื่อศาล 
หรอืผู้พพิากษาเป็นอาชพีทีใ่ช้กฎหมายเพือ่ระงบัข้อพพิาทด้วยความยตุธิรรมให้แก่ 
ประชาชน ดังนั้น ศาลจึงเป็นผู้ที่สังคมคาดว่ามีหน้าที่ที่จะต้องน�ำหลักนิติธรรม 
มาใช้ให้ปรากฏแก่ประชาชนมากที่สุดอาชีพหนึ่ง

ความรู้สึกของประชาชนต่อหลักนิติธรรมจากอดีตสู่ปัจจุบัน
	 ก่อน พ.ศ. 2540 ประเทศไทยมีระบบศาลเพียงสองศาล คือ ศาลยุติธรรม  
และศาลทหาร การพเิคราะห์ข้อพพิาทมขีดีจ�ำกดัอยูเ่ฉพาะผลประโยชน์ของคูค่วาม 
ที่เกี่ยวข้องในคดี ไม่ขยายวงกว้างไปสู่ประชาชนที่ไม่รู้เห็นเก่ียวข้องในคดีด้วย  
แต่นับแต่วันที่ 17 พฤศจิกายน 25434 และวันที่ 9 มีนาคม 25445 ประเทศไทย 
เปิดท�ำการศาลรฐัธรรมนญูและศาลปกครองอย่างเป็นทางการตามล�ำดบัเป็นต้นมา  
การพิเคราะห์หรือผลการวินิจฉัยของศาลทั้งสองซึ่งต้องพิจารณาพิพากษา 
ข้อพิพาทในเชิงกฎหมายมหาชนก็เริ่มจะกระทบต่อความรู้สึกของประชาชนใน 
วงกว้างมากขึ้น คดีระหว่างรัฐกับเอกชนที่จะต้องพิจารณาที่ศาลปกครอง  
ความรูส้กึพอใจ หรอืสญูเสยีต่อผลการพพิากษาอาจไม่รนุแรงมากนัก หากประชาชน 
เป็นฝ่ายแพ้คดโีดยรฐัเป็นฝ่ายชนะ แม้ประชาชนรูส้กึสญูเสยีบ้าง แต่ความรูส้กึนัน้ 
จะไม่ฝังรากลึกและยาวนาน เพราะอย่างไรเสียตนก็ยังสังกัดอยู่ในรัฐ เป็นสมาชิก 
ของรัฐอยู่ ความรู้สึกสูญเสียจะเกิดขึ้นในช่วงแรกแต่เมื่อเวลาผ่านไปก็จะปรับตัว 
ยอมรับได้ แต่ถ้าคู่กรณเีป็นมหาชนต่อมหาชนด้วยกนั ความรูส้กึพอใจหรอืสญูเสยี 
ในผลแห่งคดีย่อมเกิดข้ึนสูงมาก ฝ่ายชนะคดีจะรู้สึกพอใจและรู้สึกว่าตนได้รับ 
ความเป็นธรรม แต่ฝ่ายแพ้คดจีะรูส้กึสญูเสยีและเกดิข้อสงสยัว่าตนไม่ได้รบัความ 
เป็นธรรมทนัท ียิง่เป็นคดข้ีอพพิาททีม่นีกัการเมืองหรอืพรรคการเมืองมาเกีย่วข้อง  

4 	ส�ำนักงานศาลรัฐธรรมนูญ, “ศาลรัฐธรรมนูญไทย อดีต ปัจจุบัน อนาคต” (กรุงเทพฯ : ส�ำนักงาน 
ศาลรัฐธรรมนูญ, 2543)

5 	อัขราทร จุฬารัตน, “กว่าจะมาเป็น...ศาลปกครอง” (กรุงเทพฯ : บพิธการพิมพ์, 2549)
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ซึง่ส่วนใหญ่อยูใ่นอ�ำนาจศาลรฐัธรรมนญูด้วยแล้ว ความรูส้กึต่อผลแพ้ชนะคดขีอง 
ประชาชนจะยิ่งสูงขึ้น ในที่สุดสั่งสมกลายเป็นความชิงชัง ความเคียดแค้นที่มีต่อ 
อกีฝ่ายหนึง่ เมือ่ความเคยีดแค้นชงิชงัก่อตวัมากขึน้อย่างกว้างขวางเป็นเวลานาน  
สังคมก็จะแบ่งขั้วทางความคิดไปโดยปริยาย โดยฝ่ายหนึ่งมีความคิดท่ีแตกต่าง 
จากอีกฝ่ายหนึ่งจนไม่สามารถหาจุดร่วมกันได้เลย ในช่วงแรกๆ คนที่ไม่สนใจ 
หรือสนใจน้อย อาจจะวางตัวเป็นกลาง ไม่เข้าข้างฝ่ายใดฝ่ายหนึ่ง แต่นานวันเข้า 
ข้อขัดแย้งของสองฝ่าย ก็ยังไม่ได้ข้อยุติ กลับเกิดขึ้นให้รับรู้ซ�้ำแล้วซ�้ำอีก ในที่สุด 
คนที่ยืนอยู่ตรงกลางก็เริ่มน้อยลง น้อยลง ไม่สมัครใจก้าวไปอยู่ด้านใดด้านหน่ึง 
ก็ถูกผลักไสให้ไปอยู่อีกฝ่ายหนึ่ง โดยไม่มีที่จะยืนตรงกลาง ดังสังคมไทยที่เป็นอยู่ 
ในปัจจุบัน
	 อย่างทีก่ล่าวในตอนต้นว่าฝ่ายทีแ่พ้คดย่ีอมรู้สกึสญูเสยี และรูส้กึว่าตนไม่ได้ 
รับความยุติรรม ผู้ตัดสินคดีได้ตัดสินความโดยไม่ใช้หลักนิติธรรม หลักนิติธรรม 
ตามที่บัญญัติไว้ในรัฐธรรมนูญจึงถูกวิพากษ์วิจารณ์เป็นอย่างมาก และเน่ืองจาก 
ผูม้หีน้าทีน่�ำหลกันติธิรรมมาใช้ให้ปรากฏ ทีส่�ำคญัคอืผูพ้พิากษา จงึหลกีเลีย่งไม่ได้ 
ที่ผู้พิพากษาจะต้องถูกวิพากษ์วิจารณ์ตามหลักนิติธรรมไปด้วย ผู้พิพากษาจึง 
กลายเป็นผู้ร้ายในสังคมท่ามกลางการแบ่งขั้วทางความคิดไปอย่างช่วยไม่ได ้ 
มสีมญานามว่าเป็น “ตลุาการภวิฒัน์” ซึง่เป็นค�ำทีถ่กูประดษิฐ์ขึน้ใหม่ แต่ปัจจบุนั 
ไม่แน่ใจว่ามีความหมายไปในทางบวกหรือลบ

สถานการณ์หลักนิติธรรมในปัจจุบัน
	 เมือ่สงัคมมกีารแบ่งขัว้ทางความคิด ถ้าการแบ่งขัว้ดงักล่าวมีรากฐานมาจาก 
การเมืองและความขัดแย้งรุนแรงที่ว ่านั้นรุนแรงถึงข้ันเป็นคดีฟ้องร้องกัน  
หลกันติธิรรมกจ็ะถกูกล่าวขานถงึมากทีสุ่ด เพราะดงัทีก่ล่าวมาแล้ว ฝ่ายแพ้คดต้ีอง 
รู้สึกว่าตนไม่ได้รับความเป็นธรรม ผู้พิพากษาพิจารณาและตัดสินคดีโดยไม่ใช ้
หลักนิติธรรม เสียงวิพากษ์วิจารณ์ว่าผู้พิพากษาไม่วางตัวเป็นกลาง ใช้กฎหมาย 
สองมาตรฐาน บังคับใช้กฎหมายแก่คนกลุ่มหนึ่งแต่ไม่ใช้กับอีกกลุ่มหนึ่ง ทั้งๆ ที ่
ทั้งสองฝ่ายมีการกระท�ำความผิดคล้ายๆ กันจึงมีมาให้ได้ยินอยู่เสมอ
	 จรงิอยูค่นแพ้คดย่ีอมต้องคดิว่าไม่ได้รบัความเป็นธรรม คนชนะเท่านัน้ทีจ่ะ 
รู้สึกพอใจและมองว่าตัวเองได้รับความเป็นธรรม ปัญหาจึงมีว่าแล้วความจริง 
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ผู้พิพากษาได้ตัดสินคดีอย่างเป็นธรรมหรือไม่ ถ้าไม่ตอบว่าพระเจ้า หรือคนกลาง 
เท่านั้นที่จะตอบได้ ตัวผู้พิพากษาที่ตัดสินคดีนั้นก็ต้องตอบได้ว่าตนได้พิจารณา 
พิพากษาคดีไปตามตัวบทกฎหมายที่บัญญัติไว้หรือไม่ ถ้าพิจารณาคดีไปตาม 
ตัวบทกฎหมายโดยปราศจากอคติ ไม่เข้าข้างฝ่ายใดฝ่ายหนึ่ง แม้ฝ่ายแพ้คดีจะ 
ต�ำหนิว่าตนไม่ได้รับความเป็นธรรม แต่ตัวผู้พิพากษาเองก็ต้องรู้ตัวเองดีว่าตนได้ 
พิจารณาพิพากษาไปอย่างเที่ยงธรรมหรือไม่
	 ส�ำหรับการพิจารณาคดีในศาลยุติธรรมซึ่งส่วนใหญ่ไม่เกี่ยวกับความรู้สึก 
ของสาธารณชน หลักฐานที่ยืนยันว่าผู้พิพากษาตัดสินคดีโดยเที่ยงธรรมตาม 
กฎหมายหรือไม่ สามารถพิสูจน์ได้โดยน�ำหลักกฎหมายทั้งสารบัญญัติและวิธ ี
สบัญญัติ มายืนยันว่าการตัดสินเป็นไปตามกฎหมายทุกประการ จะกล่าวหาว่า 
ผู้พิพากษาไม่ให้ความเป็นธรรมได้อย่างไร
	 แต่การตัดสินข้อพิพาทในเชิงกฎหมายมหาชนท่ีมีข้ัวคิดทางการเมือง 
สองขัว้เป็นคูค่วามในคดนีัน้เป็นเรือ่งยากทีจ่ะยนืยนัได้ว่าผูพ้พิากษาตดัสนิไปตาม 
หลักนิติธรรม ไม่ได้อคติเข้าข้างฝ่ายใดฝ่ายหนึ่ง ยิ่งเป็นการตัดสินที่ต้องอาศัย 
การตีความซ่ึงไม่มีกฎหมายสารบัญญัติและวิธีสบัญญัติก�ำหนดกรอบไว้โดย 
ชัดแจ้งแล้วยิ่งเป็นการยากมากที่จะท�ำให้ผู ้แพ้คดียอมรับได้ว่าผู้พิพากษาได้ 
ตัดสินคดีไปอย่างเที่ยงธรรม เมื่ออารมณ์และความรู้สึกของฝ่ายแพ้คดีเกิดข้ึน 
ซ�ำ้กนัหลายครัง้ ความไม่พอใจในขัว้ขดัแย้งฝ่ายตรงข้ามกจ็ะค่อยๆ ลกุลามมาเป็น 
ความไม่พอใจต่อตัวผู้ตดัสินคด ีครัง้หนึง่ทีเ่คยเคารพย�ำเกรงผูพ้พิากษา กจ็ะกลาย 
มาเป็นกระด้างกระเดื่อง ดูแคลน ไม่ให้ความนับถือเหมือนอย่างที่เคย เหตุการณ ์
เช่นนี้ไม่เคยเกิดขึ้นในอดีตของวงการตุลาการมาก่อน
	 ความรู้สึกที่ดูหมิ่นดูแคลนผู้พิพากษา ดังที่กล่าวมานั้นไม่ถูกจ�ำกัดอยู่เพียง 
ตุลาการศาลรัฐธรรมนูญหรือศาลปกครองที่พิจารณาคดีในเชิงกฎหมายมหาชน 
เท่านัน้ แม้แต่ผูพ้พิากษาในศาลยตุธิรรมกไ็ด้รับการดถููกดแูคลนไม่ยิง่หย่อนไปกว่า 
ตุลาการศาลปกครองและศาลรัฐธรรมนูญ เพราะในศาลฎีกาแผนกคดีอาญา 
ของผู้ด�ำรงต�ำแหน่งทางการเมืองด้วย ก็ต้องพิจารณาคดีของนักการเมืองท่ีมี 
ประชาชนเป็นฐานคะแนนเสียง หรอืแผนกคดเีลือกตัง้กต้็องพจิารณาคดทีีม่ผีลต่อ 
สิทธิทางการเมืองของนักการเมืองหรือพรรคการเมือง
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	 นอกจากคดีที่เกี่ยวกับนักการเมืองและพรรคการเมืองโดยตรงในศาลฎีกา 
แผนกคดีอาญาของผู้ด�ำรงต�ำแหน่งทางการเมืองและแผนกคดีเลือกตั้งแล้ว ยังมี 
คดีอีกมากมายที่เป็นผลพวงของความขัดแย้งทางการเมืองท่ีต้องพิจารณากันใน 
ศาลยุติธรรม เช่น คดีหมิ่นประมาท ฝ่ายหนึ่งกล่าวปราศรัยโจมตีอีกฝ่ายหนึ่ง  
คดหีมิน่พระบรมเดชานภุาพทีฝ่่ายหนึง่กล่าวหาว่าอกีฝ่ายหน่ึงกระท�ำผดิ คดวีางเพลงิ 
เผาทรัพย์ แม้กระทั่งคดีก่อการร้ายซึ่งไม่เคยมีปรากฏมาก่อนในประเทศไทย  
กต้็องพจิารณาโดยศาลยตุธิรรมทัง้สิน้ เมือ่เป็นเรือ่งความขัดแย้งทางการเมอืงทีม่ี
การแบ่งขัว้กนัอย่างชดัแจ้ง สจัธรรมทีว่่าคนแพ้ย่อมรูส้กึว่าไม่ได้รบัความเป็นธรรม 
ก็ย่อมมีปรากฏให้เห็นเป็นเรื่องธรรมดา ส่งเสริมให้รูปลักษณ์ของตุลาการภิวัฒน ์
ในสายตาของผู้แพ้คดีเด่นชัดยิ่งขึ้น

ธาตุแท้ของผู้พิพากษา
	 ในฐานะที่ผู้เขียนรับราชการตุลาการมาตั้งแต่ปี พ.ศ. 2523 จนถึงปัจจุบัน 
จนอายุย่างเข้า 61 ปีแล้ว ผู้พิพากษาก็คือปุถุชนธรรมดาที่มีสิทธิคิดเห็นทาง 
การเมืองไปทางด้านใดด้านหนึ่งเหมือนอย่างบุคคลธรรมดาทั่วๆ ไป ถ้าสังคม 
แบ่งเป็นเหลอืงแดง ผู้พพิากษาก็มกีารแบ่งเป็นเหลอืงแดงได้ เพราะห้ามไม่ได้ทีจ่ะ 
ไม่ให้ผู้พิพากษาเลือกข้าง ในเมื่อไม่มีพื้นที่ให้คนที่คิดเห็นเป็นกลางได้มีที่ยืน  
แต่สาระส�ำคัญอยูท่ีว่่าผูพ้พิากษาต้องสวมหมวกแห่งความเป็นกลางทกุครัง้ทีพ่จิารณา 
พิพากษาคดี ต่างจากคนทั่วไปที่ไม่มีหน้าที่เช่นนี้ ดังนั้นปัญหาจึงอยู่ที่ว่า ในการ 
พจิาณาคดทีีเ่กีย่วกบัความขดัแย้งทางการเมอืงนัน้ ผูพ้พิากษาสามารถสลดัความ 
คิดเห็นส่วนตัวออกจากข้อเท็จจริงในคดีได้หรือไม่ ถ้าท�ำได้ ก็ไม่ต้องแคร์ว่า 
ฝ่ายแพ้คดีจะมองตนไปในลักษณะใด แต่ถ้าท�ำไม่ได้แล้วยังขืนพิจารณาพิพากษา 
คดีนั้นไปโดยอคติ ก็ต้องยอมรับค�ำวิจารณ์ว่าตนไม่ใช่ผู้พิพากษาที่ดี ที่ให้ความ 
เป็นธรรมแก่คูค่วามในคดีตามอุดมคติท่ีควรจะเป็น ตวัเองมีอคตหิรอืไม่ ผูพ้พิากษา 
คนนั้นเท่านั้นที่จะรู้ดี หากไม่รู้และคิดว่าตัวเองให้ความยุติธรรมดีแล้ว ก็ควร 
พิจารณาเสียงวิจารณ์ที่ดังอ้ืออึงด้วยว่าเหตุใดคนถึงวิจารณ์กันมาก เสียงวิจารณ์ 
ดงักล่าว กเ็หมอืนกระจกเงาทีจ่ะส่องให้เหน็หลกันติธิรรมในตวัผูพ้พิากษาว่ามีมาก 
น้อยเพียงใด อย่ามัวหลงคิดว่าตนมีหลักนิติธรรมสมบูรณ์เต็มเปี่ยม แต่พอส่อง 
กระจกแล้ว กลับมองไม่เห็นเลยแม้แต่น้อยก็ได้ ความยุติธรรมต้องเป็นความ 
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ยุติธรรมที่เกิดแก่ทั้งสองฝ่ายฉันใด หลักนิติธรรมผู้พิพากษาจะประสาทให้แก่ 
คูค่วามกต้็องเป็นหลกัทีส่ามารถรบัรูไ้ด้ด้วยกนัทัง้สองฝ่ายฉนันัน้ ไม่ใช่ผูพ้พิากษา 
ฝ่ายเดยีวทีค่ดิว่าตนให้ความยตุธิรรมเตม็ทีแ่ล้ว ในขณะทีป่ระชาชนซึง่เป็นคูค่วาม 
ไม่ได้รู้สึกเช่นนั้นเลย

ข้อเสนอแนะในการหลีกเลี่ยงค�ำวิจารณ์
	 1.	อุเบกขา
	 อุเบกขาคือการวางเฉย เพื่อป้องกันความรู้สึกเลือกข้าง เมื่อต้องพิจารณา 
พพิากษาคดี ผูพ้พิากษาควรตระหนักหลกัธรรมข้ออเุบกขาให้มาก ต้องท�ำความรูส้กึ 
ให้ได้ว่าทุกอย่างเกิดแต่เหตุ ผลที่ปรากฎให้ผู้พิพากษาต้องตัดสินเป็นคดีน้ันย่อม 
มีที่มา คือ เหตุที่ท�ำให้เกิดผลเช่นนั้น ไม่มีผลใดเกิดขึ้นโดยไม่มีเหตุ ดังนั้นจึงควร 
คิดว่าคดีที่ผู้พิพากษาต้องตัดสิน เป็นเรื่องธรรมดาของมนุษย์ เหตุต้องมีจึงได้เกิด 
ผลเป็นคดีขึ้น เมื่อผู้พิพากษาวางจิตหรืออารมณ์ได้เช่นนี้ ความรู้สึกเลือกข้างที ่
ผู้พิพากษาก็มีเหมือนคนทั่วไปจะได้น้อยลงเมื่อมาท�ำหน้าที่พิจารณาคดี
	 หลัก “ทางสายกลาง” ของพุทธศาสนากับหลักความเป็นกลางของ 
การพจิารณาพพิากษาคด ีหรือหลกัความเป็นธรรมของวิชานิตศิาสตร์ ไม่ได้มีอะไร 
แตกต่างเลย ต้องถือว่าเป็นโชคดีของนักนิติศาสตร์ท่ีเกิดเป็นชาวพุทธ เพราะ 
เกิดมาก็มีหลักธรรมที่เป็นปรัชญาของนิติศาสตร์ที่เป็นเครื่องช้ีน�ำชีวิตอยู่แล้ว  
ถ้าได้ยึดถือหลักนิติธรรมภายใต้สถานการณ์แบ่งขั้วทางความคิดของสังคม 
ทางสายกลางเป็นแนวปฏิบัติในการด�ำเนินชีวิตแล้วก็ไม่ยากล�ำบากที่จะเป็น 
นักกฎหมายที่ดีเมื่อเป็นนักกฎหมายที่ดี ก็ต้องแน่นอนว่าย่อมเป็นผู้พิพากษาที่ดี
	 2. 	คิดถึงข้อเท็จจริงในคดี มิใช่คู่คดี
	 ปัจจยัอย่างหนึง่ท่ีอาจกระทบถงึความเป็นกลางของผูพ้พิากษา คอื ถ้าคูค่วาม 
เป็นผูม้ชีือ่เสยีง เป็นนกัการเมอืง หรอืเก่ียวพนัเป็นญาตพิีน้่องกบัตวัผูพ้พิากษาเอง  
ผู้พิพากษาก็อาจมีอคติโอนเอียงไปทางใดทางหนึ่งได้ ในสถานการณ์แบ่งขั้วเช่น 
ปัจจุบัน หากชื่อคู่ความสามารถบ่งบอกถึงความเป็น “เหลือง” หรือ “แดง” ได ้
ผู้พิพากษาที่มีความคิดไปในทางเดียวกับคู่ความน้ันย่อมอดไม่ได้ท่ีจะล�ำเอียงอยู่ 
ลึกๆ ในใจ วิธีที่จะช่วยไม่ให้เกิดความล�ำเอียงอย่างได้ผลน่าจะอยู่ที่ต้องไม่ไปสน 
ในชื่อคู่ความ โดยให้ความสนใจเฉพาะข้อเท็จจริงในคดีเท่านั้น
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	 ขอให้นึกถึงตอนท่ีเรียนกฎหมายโดยเฉพาะช้ันสอบเนติบัณฑิต หรือสอบ 
เป็นผูช่้วยผูพิ้พากษา ทกุคนผ่านการอ่านค�ำพพิากษาฎีกามาอย่างโชกโชนกนัทัง้นัน้  
เวลาอ่านค�ำพิพากษาฎกีาไม่มใีครนึกถงึคู่ความเลยว่าคูค่วามเป็นใคร มคีวามส�ำคญั 
มากน้อยหรอืเป็นทีรู่จั้กในวงสงัคมเพยีงใด หรอืเป็นญาตพิีน้่องกบัผูใ้ดหรอืไม่ สิง่ท่ี 
ต้องการรูม้อีย่างเดยีวคือ ข้อเทจ็จรงิได้ความว่าอย่างไร เพือ่จะน�ำข้อเทจ็จริงท่ีได้ไป 
ปรับกับหลักกฎหมาย และชี้ถูกชี้ผิดต่อไปว่าจ�ำเลยกระท�ำผิดหรือไม่ หากผิด  
ผดิฐานอะไร ถ้าเป็นคดีแพ่งก็ชีว่้าฝ่ายใดเป็นฝ่ายถกู ฝ่ายใดเป็นฝ่ายผดิ และถกูผดิ 
ด้วยหลักกฎหมายอะไร อนัเป็นการแสวงหาข้อเทจ็จรงิในคดโีดยปราศจากอคตใิดๆ  
ทั้งสิ้น การพิเคราะห์ข้อกฎหมายจากข้อเท็จจริงที่ได้ก็เป็นไปโดยความสุจริต
	 การพจิารณาคดใีนสถานการณ์ปัจจุบนัจึงควรยดึหลกัการอ่านค�ำพพิากษา 
ศาลฎีกาแบบตอนท่ีเรียนเนติบัณฑิตหรือดูหนังสือสอบผู้ช่วยผู้พิพากษาเป็น 
แบบอย่างคือ สนใจแต่เฉพาะข้อเท็จจริงเท่านั้น อย่าไปสนใจว่าคู่ความเป็นใคร  
ข้อเทจ็จรงิได้ความอย่างไรกต็ดัสนิกนัไปตามนัน้ ความรูส้กึท่ีจะโอนเอยีงไปด้านใด 
ด้านหนึ่งจะได้น้อยลง
	 ความรู ้สึกของสังคมที่มองว่าไม่ได้รับความเป็นธรรมในปัจจุบันไม่ได ้
มีเฉพาะค�ำตัดสินเท่านั้น การให้ประกันตัวผู้ต้องหาหรือจ�ำเลยระหว่างพิจารณา 
กเ็ป็นขัน้ตอนหนึง่ทีถ่กูวพิากษ์วจิารณ์อย่างมาก ฝ่ายน้ีได้ประกนัตวัฝ่ายน้ันไม่ค่อย 
จะได้ประกัน ซึ่งการให้ประกันตัวหรือไม่ เป็นเรื่องดุลพินิจของศาลโดยแท้ และ 
ตัวดุลพินิจโดยแท้นี่เองที่ล่อแหลมต่อการวิพากษ์วิจารณ์ว่าผู้พิพากษาใช้ดุลพินิจ 
อย่างเป็นธรรมหรือไม่
	 ความจริงแล้ว แม้เป็นเร่ืองดุลยพินิจ แต่กฎหมายก็วางหลักเกณฑ์ให้ 
ผู้พิพากษาได้ใช้ดุลพินิจไว้ โดยบัญญัติไว้ในประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความ 
อาญา มาตรา 180/1 ว่า “การสัง่ปล่อยชัว่คราว จะกระท�ำได้ต่อเมือ่มเีหตอุนัควร 
เชื่อเหตุใดเหตุหนึ่งต่อไปนี้
	 (1)	ผู้ต้องหาหรือจ�ำเลยจะหลบหนี
	 (2) 	ผู้ต้องหาหรือจ�ำเลยไปยุ่งเหยิงกับพยานหลักฐาน
	 (3) 	ผู้ต้องหาหรือจ�ำเลยจะไปก่อเหตุอันตรายประการอื่น
	 (4) 	ผู้ร้องขอประกันหรือหลักประกันไม่น่าเชื่อถือ
	 (5)	การปล่อยชั่วคราวจะเป็นอุปสรรคหรือก่อเกิดความเสียหายต่อการ 
สอบสวนของเจ้าพนักงาน หรือการด�ำเนินคดีในศาล
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	 ค�ำสั่งไม่ให้ปล่อยชั่วคราวต้องแสดงเหตุผลและต้องแจ้งเหตุผลดังกล่าว 
ให้ผู้ต้องหาหรอืจ�ำเลยและผูย้ืน่ค�ำร้องขอปล่อยช่ัวคราวทราบเป็นหนังสอืโดยเรว็”
	 ถ้อยค�ำของมาตรา 108/1 ดังกล่าวจะเห็นว่าเหตุที่จะไม่อนุญาตให้ปล่อย 
ชั่วคราวนั้น ไม่ได้ขึ้นอยู่กับข้อหาที่ถูกฟ้อง หรือฐานะของจ�ำเลยว่าเป็น “เหลือง”  
หรือเป็น “แดง” แต่อย่างใดเลย หากไม่มีเหตุตาม (1) ถึง (5) ของมาตรา 108/1  
แล้ว โดยหลักเกณฑ์ศาลก็ต้องอนุญาตให้มีการประกันตัว แต่ข้อเท็จจริงที่ปรากฏ 
ในปัจจุบันคงปฏิเสธค�ำวิพากษ์วิจารณ์ของสังคมได้ยากว่าการให้ประกันในคดีท่ี 
เกีย่วกบัการเมอืง ศาลได้ยดึหลกัการอนญุาตให้ประกันตามตวับทกฎหมาย มาตรา  
108/1 อย่างเคร่งครัดทุกประการ
	 โดยทางปฏิบัติหากศาลเห็นว่าไม่ควรจะให้ประกัน ก็มักจะเขียนค�ำสั่งให ้
เข้าเหตุใดเหตุหนึ่งตามมาตรา 108/1 โดยเฉพาะ (1) ว่า จ�ำเลยจะหลบหนี ทั้งที ่
ในบางคดีโดยฐานะหรือพฤติการณ์แห่งคดีแล้วคงยากที่จะจ�ำเลยจะหลบหนีได้  
เสียงครหาจึงมีให้ได้ยินอยู่เนืองๆ ว่า ผู้พิพากษาไม่ให้ความเป็นธรรมเท่าท่ีควร  
ทัง้นีเ้พราะผูพิ้พากษาไม่ได้ยดึหลกัจากตวับทอย่างเคร่งครดันัน่เอง หากยดึถอืหลกั 
ตามบทอย่างเคร่งครัดโดยไม่ค�ำนึงว่าจ�ำเลยจะเป็นฝ่ายใด หรือคดีน้ันจะเป็นคดี 
การเมืองหรือไม่แล้ว เสียงต�ำหนิติเตียนว่าผู้พิพากษาสั่งคดีล�ำเอียงก็จะไม่เกิดขึ้น
	 3. 	ควรถอืหลกัว่าการกระท�ำผดิคล้ายกนัย่อมต้องได้รบัโทษใกล้เคยีงกนั
	 หลักในข้อนี้ไม่มีบัญญัติไว้ในกฎหมาย แต่เป็นหลักปฏิบัติงานในคดีอาญา 
ของผูพ้พิากษาโดยทัว่ไป ซึง่มาจากแนวความคดิทีว่่า “การกระท�ำผดิทีเ่หมอืนกนั 
ย่อมได้รับโทษเหมือนกัน” คือดูจากพฤติการณ์แห่งการกระท�ำ  มิใช่ดูจากฐานะ 
จ�ำเลยว่าอยู่ฝ่ายใด หรือจ�ำเลยเป็นใคร ดังนั้นในคดีท่ีเกิดข้ึนเป็นประจ�ำ  เช่น  
คดีครอบครองยาเสพติดให้โทษ หรือคดีตามพระราชบัญญัติการพนัน ศาลจึงมัก 
จดัท�ำบญัชมีาตรฐานการให้โทษไว้เพือ่ให้เกดิความเป็นธรรมแก่จ�ำเลยท่ีกระท�ำผดิ 
คล้ายๆ กันทุกคนว่า คนที่ท�ำผิดคล้ายกันต้องได้รับโทษใกล้เคียงกัน 
	 หากเป็นคดีที่ไม่ได้เกิดขึ้นเป็นประจ�ำ  ซึ่งโดยทั่วไปศาลจะไม่ได้ท�ำบัญชี 
มาตรฐานการลงโทษไว้ ก็ต้องอาศัยค�ำพิพากษาศาลฎีกา หรือค�ำพิพากษาของ 
ศาลนัน้ทีเ่คยตดัสนิไปก่อน (Precedent) เป็นหลกั การตดัสนิหรอืการใช้ดลุพนิจิ 
ของศาลจะได้มีหลักอ้างอิง สามารถตอบสังคมได้ว่ามิได้ตัดสินหรือใช้ดุลพินิจ 
ตามอ�ำเภอใจ
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	 4. 	ใช้หลักการคัดค้านผู้พิพากษา
	 หลักในเรื่องการคัดค้านผู ้พิพากษามีบัญญัติไว้ในประมวลกฎหมาย 
วิธพีจิารณาความแพ่งมาตรา 11 ถงึ 14 กล่าวโดยสรปุคอื ผูพ้พิากษาทีม่ปีระโยชน์ 
ได้เสยีในคด ีมอี�ำนาจถอนตวัจากการพจิารณาพพิากษาคดน้ัีนได้ การท่ีผูพ้พิากษา 
คนใดรู้ตัวดีว่าหากตนพิจารณาพิพากษาคดีการเมืองคดีใดแล้ว คงไม่อาจวางตัว 
เป็นกลางเพราะตนมีความคิดทางการเมืองที่รุนแรงได้ ก็ควรจะถอนตัวออกจาก 
การพิจารณาคดีนั้นเสีย โดยอาศัยหลักการคัดค้านผู้พิพากษาดังกล่าว จริงอยู ่
แม้การถอนตัวจากความรู้สึกว่าตนอาจไม่เป็นกลาง กรณีอาจไม่ตรงกับรูปเรื่อง 
ในตวับทนกั และคงไม่เคยมผู้ีพพิากษาคนใดเคยขอเช่นน้ีมาก่อน แต่กเ็ป็นหนทาง 
สุดท้ายที่จะคงความยุติธรรมให้แก่สังคมได้ เพราะหากยังคงขืนพิจารณาคดีน้ัน 
ต่อไปทัง้ทีรู่ต้นว่าไม่อาจรักษาความเป็นกลางได้แล้ว นอกจากจะท�ำให้สงัคมต�ำหนิ 
และเสือ่มเสยีแก่องค์กรโดยรวมแล้ว ยงัเป็นบาปตดิตวัไปกบัผูพ้พิากษาคนน้ันด้วย
	 5.	ก�ำหนดเขตอ�ำนาจศาลให้ชัดเจน
	 เขตอ�ำนาจศาล คอื ขอบเขตในการพจิารณาพพิากษาคดขีองศาล แต่ละศาล 
มีอ�ำนาจพิจารณาคดีใดได้บ้าง หรือกล่าวอีกนัยหนึ่ง คือ ข้อพิพาทหรือข้อขัดแย้ง 
ใดบ้างทีม่สีทิธจิะน�ำขึน้สู่การพจิารณาของศาล ในกรณีศาลยตุธิรรมหรอืศาลทหาร 
เรื่องเขตอ�ำนาจศาลคงไม่มีปัญหา เพราะมีกฎหมายวิธีพิจารณาความก�ำหนดไว ้
ชดัเจน และมีค�ำพพิากษาฎกีาวนิจิฉยัไว้แล้วเป็นบรรทดัฐานในเรือ่งเขตอ�ำนาจฟ้อง 
แล้วมากมาย แต่ส�ำหรบัศาลทีพ่ึ่งก่อต้ังขึน้ใหม่ เช่น ศาลรฐัธรรมนญู ศาลปกครอง  
บางครั้งปัญหาเรื่องเขตอ�ำนาจศาลว่าศาลดังกล่าวมีอ�ำนาจหรือควรรับคดีใด 
คดีหน่ึงไว้พิจารณาหรือไม่ ก็เป็นปัญหาส�ำคัญที่น�ำไปสู่การวิพากษ์วิจารณ์ของ 
สงัคมว่าไม่เป็นไปตามหลกันติธิรรม เหน็ได้ชดัเช่นการพจิารณาของศาลรฐัธรรมนญู 
ว่าควรจะรับค�ำร้องที่อ้างว่าการขอแก้ไขรัฐธรรมนูญเป็นการขัดต่อรัฐธรรมนูญไว ้
พิจารณาหรือไม่ เพียงการรับหรือไม่รับค�ำร้องก็เป็นที่วิพากษ์วิจารณ์แล้ว ปัญหา 
น่าจะเป็นเพราะไม่มกีฎหมายวธิสีบญัญตักิ�ำหนดเขตอ�ำนาจศาลของศาลรฐัธรรมนูญ 
ไว้อย่างชัดแจ้งมากกว่า หากมีกฎหมายก�ำหนดไว้อย่างชัดแจ้งและศาลพิจารณา 
ไปตามตวับทกฎหมายอย่างเคร่งครัด ปัญหาการวิพากษ์วจิารณ์ว่าศาลรฐัธรรมนูญ
เข้าข้างฝ่ายใดฝ่ายหนึ่งก็จะไม่เกิด
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บทสรุป
	 คงต้องยอมรับว่าสังคมไทย ณ วันนี้ แบ่งขั้วความคิดทางการเมืองเป็น 
สองขั้วอย่างเห็นได้ชัด ประเทศที่มีสองพรรคการเมืองใหญ่ เช่น สหรัฐอเมริกา  
มีการแบ่งขั้วเป็นฝ่าย Republican กับ Democrat เป็นเรื่องธรรมดา แต่เม่ือ 
เลือกตั้งเสร็จแล้วทุกอย่างก็เงียบ รอเลือกตั้งใหม่อีกสี่ปีข้างหน้า แต่ประเทศไทย 
หลังเลือกตั้งแล้วกลับไม่จบและไม่อยากจะรอให้ถึงสี่ปีข้างหน้า จึงเกิดขัดแย้งกัน 
ระหว่างผู้ที่ได้รับเลือกตั้งกับผู้ที่ไม่อยากรอให้ถึงสี่ปีข้างหน้า ขัดแย้งกันมากขึ้น  
ในทีส่ดุกเ็กดิการใช้ก�ำลงั ผูม้กี�ำลงัและอาวธุมจี�ำนวนน้อยกว่า ผูไ้ม่มกี�ำลงัและไม่ม ี
อาวธุมจี�ำนวนมากกว่า ปัญหากเ็กดิเมือ่ปัญหาขดัแย้งลกุลามไปจนถึงการฟ้องร้อง 
คดี ผู้พิพากษาก็ต้องท�ำหน้าที่ชี้ถูกชี้ผิด ปัญหาในเชิงกฎหมายมหาชน ตุลาการ 
ศาลปกครองและตลุาการศาลรฐัธรรมนญูเป็นผูร้บัผดิชอบ ปัญหาด้านเอกชนหรอื 
ปัญหาเกี่ยวกับการกระท�ำผิดทางอาญา ศาลยุติธรรมรับผิดชอบ ค�ำพิพากษาคือ 
กระจกเงาส่องให้เห็นถึงกรรมหรือหลักนิติธรรม แต่ผู้พิพากษาคือปุถุชนธรรมดา  
เมื่อไม่ได้ท�ำหน้าท่ีก็มีความเห็นทางการเมืองเหมือนกับประชาชนทั่วไป พอท�ำ 
หน้าที่จึงอดมีเสียงวิจารณ์ไม่ได้ว่าตัดสินคดีเข้าข้างอีกฝ่ายที่ตนมีความเห็นดีด้วย  
ปัญหาในประเทศไทยปัจจุบันคงอธิบายได้ง่ายๆ เพียงเท่าน้ี เม่ือรู้สภาพปัญหา 
แล้วก็ค่อยๆ แก้กันไป โดยเอาสภาพปัญหาที่แท้จริงเป็นตัวตั้ง อย่าเอาทิฏฐิและ 
ผลประโยชน์ของตนหรอืของกลุม่มาเกีย่วข้อง วนัหนึง่ขัว้สองขัว้ก็คงไหลมาบรรจบ 
เป็นเนื้อเดียวกัน
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หลักนิติธรรมในร่างรัฐธรรมนูญ 
แห่งราชอาณาจักรไทยฉบับปฏิรูป

พลเอก เลิศรัตน์ รัตนวานิช*

บทคัดย่อหรือสาระสังเขป
	 คณะกรรมาธิการยกร่างรัฐธรรมนูญ ซึ่งได้รับการแต่งตั้งโดยประธานสภา 
ปฏิรปูแห่งชาต ิเม่ือวันที ่4 พฤศจิกายน 2557 ได้จดัท�ำร่างรฐัธรรมนญูฉบบัปฏริปู 
แล้วเสร็จและส่งให้สภาปฏิรูปแห่งชาติพิจารณาเม่ือวันท่ี 17 เมษายน 2558  
ในร่างรฐัธรรมนญูฉบับปฏริปูนี ้ให้ความส�ำคัญอย่างมากต่อหลกันิตธิรรม (Rule of  
Law) โดยได้ก�ำหนดหลกัการพืน้ฐานส�ำคัญของหลกันติธิรรมไว้เป็นฉบบัแรก และ 
ได้มีการบญัญตัสิาระส�ำคญัของหลกันติธิรรมทัง้แบบโดยเคร่งครดัและในความหมาย 
อย่างกว้างไว้กว่าสบิมาตราในทัง้สีภ่าคและหลายหมวดของร่างรฐัธรรมนูญฉบบันี ้ 
ซึง่เป็นหลกัประกนัให้ทัง้ภาครฐัและประชาชนต้องเคารพและปฏบิตัติามรฐัธรรมนูญ 
และกฎหมาย อกีทัง้ร่างรฐัธรรมนญูฉบบันีย้งัได้บรรจสุ่วนท่ีเรยีกว่า การปฏิรปูกฎหมาย 
และกระบวนการยตุธิรรมไว้ ซึง่บทบญัญตันิีจ้ะมคีวามส�ำคญัอย่างยิง่ในการผลกัดนั 
ให้การปฏิรูปและปฏิบัติตามหลักการและสาระส�ำคัญของหลักนิติธรรม 
เป็นรูปธรรมเพิ่มมากขึ้น โดยจะมีสภาขับเคลื่อนการปฏิรูปประเทศและ 
คณะกรรมการยทุธศาสตร์การปฏริปูแห่งชาติเป็นผูร้บัผดิชอบในช่วง 5 ปี ภายหลัง 
รัฐธรรมนูญมีผลใช้บังคับ

ค�ำส�ำคัญ ร่างรัฐธรรมนูญฉบับปฏิรูป

หลักนิติธรรมในร่างรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทยฉบับปฏิรูป
	 รัฐธรรมนญูแห่งราชอาณาจักรไทย พทุธศักราช 2540 มิได้มีบญัญตัไิว้อย่าง 
ชัดเจนถึงหลักนิติธรรม รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550  

*	รองประธานกรรมการปฏิรูปประเทศด้านพลังงาน, ผู้เข้ารับการอบรมหลักสูตร “หลักนิติธรรม 
เพื่อประชาธิปไตย” (นธป.) รุ่นที่ 3 ของส�ำนักงานศาลรัฐธรรมนูญ
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ได้เริ่มให้ความส�ำคัญกับหลักนิติธรรม โดยได้บัญญัติไว้ในมาตรา 3 วรรคสอง 
ว่า “การปฏบิตัหิน้าทีข่องรฐัสภาคณะรฐัมนตรี ศาล รวมทัง้องค์กรตามรฐัธรรมนญู  
และหน่วยงานของรัฐต้องเป็นไปตามหลักนิติธรรมร่างรัฐธรรมนูญที่ยังอยู่ใน 
ข้ันตอนของการยกร่างในขณะนี้ ได้ให้ความส�ำคัญของหลักนิติธรรมเพ่ิมขึ้น 
เป็นอย่างมาก นอกจากจะบญัญตัไิว้ในมาตรา 3 ด้วยข้อความเดยีวกันกับรฐัธรรมนูญ 
แห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 แล้ว ได้กล่าวถึงหลักนิติธรรมในแง่มุม 
ด้านต่างๆ ไว้หลายแห่ง ทั้งในส่วนที่เกี่ยวข้องสิทธิและเสรีภาพของบุคคล  
สิทธิมนุษยชน สิทธิพลเมือง แนวนโยบายพื้นฐานแห่งรัฐ ศาลและกระบวนการ 
ยตุธิรรม จงึเหน็ได้ว่าคณะกรรมาธกิารยกร่างรฐัธรรมนูญ ยอมรบัในหลกัการส�ำคญัๆ  
ของหลักนิติธรรม โดยได้น�ำมาบัญญัติเพื่อให้การบริหารราชการแผ่นดินและ 
กระบวนการยุติธรรม เป็นไปตามหลักประชาธิปไตยที่มีคุณธรรมและมีความ 
เป็นธรรมภายใต้บังคับของกฎหมายที่เท่าเทียมกัน
	 บทความนี้มุ่งหมายท่ีจะชี้ให้เห็นถึงบรรดาหลักนิติธรรมท่ีน�ำมาบัญญัติ 
ไว้ในส่วนต่างๆ ของร่างรัฐธรรมนูญฉบับปฏิรูป โดยจะแยกกล่าวไปตามล�ำดับ 
ของมาตราในร่างรฐัธรรมนญูฉบับทีจ่ะน�ำเสนอต่อสภาปฏริปูแห่งชาตเิพือ่พจิารณา 
ในวนัที ่17 เมษายน 25581 ร่างรฐัธรรมนญูนียั้งอยูใ่นขัน้ตอนของการปรบัปรงุแก้ไข  
มาตราที่อ้างถึงในบทความนี้อาจจะมีความคลาดเคลื่อนจากรัฐธรรมนูญฉบับ 
ที่จะมีผลใช้บังคับบ้าง
	 1. 	บททั่วไป
	 	 ในมาตรา 3 วรรคสองบญัญัติว่า “การปฏบิตัหิน้าท่ีของรัฐสภา คณะรฐัมนตร ี 
ศาล รวมทั้งองค์กรตามรัฐธรรมนูญและหน่วยงานของรัฐ ต้องเป็นไปตาม 
หลกันิตธิรรม” การปฏบิตัดิงักล่าวมุง่เน้นให้เห็นถงึความส�ำคญัของหลกันติิธรรม  
หรอื Rule of Law อนัเป็นหลกัพืน้ฐานแห่งกฎหมายท่ีกฎหมาย กระบวนการยตุธิรรม 
หรือการกระท�ำใดๆ จะต้องไม่ฝ่าฝืนหรือขัดแย้งต่อหลักนิติธรรมโดยอาจจ�ำแนก 

1	คณะกรรมาธกิารยกร่างรัฐธรรมนญู, 2558, ร่างรฐัธรรมนญูแห่งราชอาณาจกัรไทยฉบบัวนัที ่17 เมษายน  
2558, ฝ่ายเลขานุการ คณะกรรมาธิการยกร่างรัฐธรรมนูญ ส�ำนักงานเลขาธิการสภาผู้แทนราษฎร

2	คณะอนุกรรมการวิชาการว่าด้วยหลักนิติธรรมแห่งชาติและคณะอนุกรรมการบรรณาธิการหนังสือ 
หลักนิติธรรม, 2557, หลักนิติธรรม The Rule of Law, บริษัท พี เอส พริ้นติ้ง แอนด์ ดีไซน์ จ�ำกัด, น.1
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ได้เป็น 2 ประเภท คือ หลักนติิธรรมโดยเคร่งครดัหรอืหลกันิตธิรรมโดยความหมาย 
อย่างแคบ และหลกันติธิรรมโดยทัว่ไปหรอืหลกันติิธรรมในความหมายอย่างกว้าง2

	 	 สาระส�ำคัญของหลักนิติธรรมโดยเคร่งครัด ได้แก่
	 	 (1)	หลกัความเป็นอสิระและความเป็นกลางของผูพ้พิากษาและตลุาการ
	 	 (2)	กฎหมายต้องใช้บังคับเป็นการทั่วไป
	 	 (3)	กฎหมายต้องมีการประกาศใช้ให้ประชาชนทราบ
	 	 (4)	กฎหมายจะต้องไม่มีผลย้อนหลังในทางที่เป็นโทษ
	 	 (5)	ผู้ต้องหาหรือจ�ำเลยในคดีอาญาต้องมีสิทธิในการต่อสู้คดี
	 	 (6)	เจ้าหน้าที่ของรัฐจะใช้อ�ำนาจได้เท่าที่กฎหมายให้อ�ำนาจ
	 	 (7)	กฎหมายจะยกเว้นความรบัผดิให้แก่การกระท�ำท่ียงัไม่เกดิข้ึนไม่ได้3

	 	 สาระส�ำคัญของหลักนิติธรรมในความหมายอย่างกว้าง ซึ่งหมายถึง  
ลักษณะที่ดีของกฎหมายกระบวนการยุติธรรมหรือการกระท�ำใดๆ หรือเรียกว่า 
อุดมคติของกฎหมายและกระบวนการยุติธรรมมีอาทิ
	 	 (1)	กฎหมายที่ดีต้องมีความชัดเจน
	 	 (2)	กฎหมายที่ดีต้องน�ำไปสู่ความเป็นธรรม
	 	 (3)	กฎหมายที่ดีต้องคุ้มครองสิทธิมนุษยชน ศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์  
หรือสิทธิขั้นพื้นฐาน
	 	 (4)	กฎหมายทีด่ต้ีองมบีทลงโทษทีเ่หมาะสมและได้สดัส่วนกบัความผดิ
	 	 (5)	กระบวนการนิติบัญญัติต้องเป็นกระบวนการท่ีเปิดเผย โปร่งใส 
และตรวจสอบได้
	 	 (6)	กระบวนการยุติธรรมที่ดีต้องส่งเสริมให้มีกระบวนการยุติธรรม 
ทางเลือก
	 	 (7)	นักกฎหมาย ผู้ที่เกี่ยวข้องในกระบวนการยุติธรรมและเจ้าหน้าที ่
ของรัฐที่ดีต้องมีความเป็นอิสระ และเป็นกลางในการปฏิบัติหน้าที่ ซื่อสัตย์สุจริต  
ยึดหลักคุณธรรมและเมตตาธรรม4

3 	คณะอนุกรรมการวิชาการว่าด้วยหลักนิติธรรมแห่งชาติและคณะอนุกรรมการบรรณาธิการหนังสือ 
หลักนิติธรรม, อ้างแล้วเชิงอรรถที่ 2, น.2

4 	คณะอนุกรรมการวิชาการว่าด้วยหลักนิติธรรมแห่งชาติและคณะอนุกรรมการบรรณาธิการหนังสือ 
หลักนิติธรรม, อ้างแล้วเชิงอรรถที่ 2, น.8-9
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	 2.	 การบัญญัติหลักนิติธรรมในมาตราต่างๆ ของร่างรัฐธรรมนูญ
	 	 หลกัการส�ำคญัๆ ของหลกันติธิรรมทีน่�ำมาบญัญตัไิว้ในร่างรฐัธรรมนญู 
ฉบับนี้ มีอยู่ในทั้งส่ีภาค กว่าสิบมาตรา อีกทั้งได้ก�ำหนดให้เป็นส่วนหน่ึงของช่ือ 
ภาค 3 ด้วย ดงัที ่ไม่เคยปรากฏมาก่อนในรฐัธรรมนญู ฉบบัก่อนๆ โดยสรปุได้ดงันี้
		  2.1	สิทธิและเสรีภาพของบุคคล
	 	 	 ในภาค 1 พระมหากษัตริย์และประชาชน หมวด 2 ประชาชน  
ส่วนที่ 2 สิทธิและเสรีภาพของบุคคล 
		  	 ตอนที่ 1 บททั่วไป
		  	 “มาตรา 29 ศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ และสิทธิและเสรีภาพ 
ที่ รัฐธรรมนูญนี้ รับรองไว ้ โดยชัดแจ ้ง โดยปริยาย หรือโดยค�ำวินิจฉัย 
ของศาลรฐัธรรมนญู ย่อมได้รบัความคุม้ครอง และผกูพัน รฐัสภา คณะรฐัมนตร ีศาล  
รวมทัง้องค์กรตามรฐัธรรมนญู และหน่วยงานของรฐั โดยตรงในการตรากฎหมาย  
การบังคับใช้กฎหมาย และการตีความกฎหมายทั้งปวง
		  	 การใช้อ�ำนาจโดยองค์กรของรัฐทุกองค์กร ต้องเคารพศักดิ์ศรี 
ความเป็นมนุษย์ ตลอดจนสิทธิและเสรีภาพตามบทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญนี้”
		  	 “มาตรา 33 การจ�ำกัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลที่รัฐธรรมนูญ 
รับรองไว้ จะกระท�ำมิได้ เว้นแต่โดยอาศัยอ�ำนาจตามบทบัญญัติแห่งกฎหมาย  
เฉพาะเพือ่การทีร่ฐัธรรมนญูนีก้�ำหนดไว้และเท่าท่ีจ�ำเป็น และจะกระทบกระเทือน 
สาระส�ำคัญแห่งสิทธิและเสรีภาพนั้น มิได้
		  	 กฎหมายตามวรรคหนึ่งต้องมีผลใช้บังคับเป็นการทั่วไป และไม่ 
มุ ่งหมายให้ใช้บังคับแก่กรณีใดกรณีหนึ่งหรือแก่บุคคลใดบุคคลหน่ึงเป็นการ 
เจาะจง ทั้งต้องระบุบทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญที่ให้อ�ำนาจในการตรากฎหมาย 
นั้นด้วย
		  	 บทบัญญัติในวรรคหนึ่งและวรรคสองให้น�ำมาใช้บังคับกับกฎท่ี 
ออกโดยอาศัยอ�ำนาจตามบทบัญญัติแห่งกฎหมายโดยอนุโลม”
		  	 ตอนที่ 2 สิทธิมนุษยชน
		  	 “มาตรา 34 บุคคลย่อมเสมอกันในกฎหมายและได้รับความ 
คุ้มครองตามกฎหมายเท่าเทียมกัน
		  	 ชายและหญิงมีสิทธิและเสรีภาพเท่าเทียมกัน
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		  	 การเลือกปฏิบัติโดยไม่เป็นธรรมต่อบุคคลเพราะเหตุแห่งความ 
แตกต่างในเรื่องถิ่นก�ำเนิด เชื้อชาติ ภาษา เพศ เพศสภาพ อายุ ความพิการ  
สภาพทางกาย สุขภาพ สถานะของบุคคล ฐานะทางเศรษฐกิจหรือสังคม  
ความเชื่อทางศาสนา การศึกษาอบรม หรือความคิดเห็นทางการเมืองอันไม่ขัด 
ต่อบทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญ จะกระท�ำมิได้”
		  	 “มาตรา 37 บุคคลไม่ต้องรับโทษอาญา เว้นแต่ได้กระท�ำการ 
อนักฎหมายทีใ่ช้อยูใ่นเวลาทีก่ระท�ำนัน้บญัญตัเิป็นความผดิและก�ำหนดโทษไว้  และ 
โทษที่จะลงแก่บุคคลนั้นจะหนักกว่าโทษที่ก�ำหนดไว้ในกฎหมายที่ใช้อยู่ในเวลา 
ที่กระท�ำความผิดมิได้
		  	 ในคดีอาญา ให้สัญนิษฐานไว้ก่อนว่าผู ้ต้องหาหรือจ�ำเลยไม่มี 
ความผิด และก่อนพิพากษาอันถึงที่สุดแสดงว่าบุคคลใดได้กระท�ำความผิด  
จะปฏิบัติต่อบุคคลนั้นเสมือนเป็นผู้กระท�ำความผิด มิได้
		  	 บุคคลย่อมได้รับความคุ้มครองมิให้ถูกบังคับให้ให้ถ้อยค�ำซ่ึงอาจ 
ท�ำให้ตนเองต้องรับผิดทางอาญา”
		  	 มาตรา 29 มาตรา 33 และมาตรา 37 เป็นบทบัญญัติรับรองและ 
คุ้มครองสิทธิเสรีภาพของบุคคลโดยทั่วไป โดยให้ความส�ำคัญกับศักดิ์ศรีและ 
ความเป็นมนุษย์ ซึ่งเป็นไปตามหลักการแห่งนิติธรรม มาตรา 34 เป็นหลักความ 
เสมอภาค ซึ่งถือว่าเป็นหลักพื้นฐานที่มนุษย์ย่อมได้รับการคุ้มครองจากกฎหมาย 
เท่าเทยีมกัน ซึง่ยังมเีน้นย�ำ้ไว้ในบททัว่ไป มาตรา 5 “ปวงชนชาวไทยไม่ว่าแหล่งก�ำเนดิ  
เพศ หรือศาสนาใด ย่อมอยู่ในความคุ้มครองแห่งรัฐธรรมนูญนี้โดยเสมอกัน”
		  2.2 	สิทธิทางศาลและกระบวนการยุติธรรม
	 	 	 มีบัญญัติไว้ในภาคที่ 1 หมวด 2 ประชาชน ส่วนที่ 2 สิทธิและ 
เสรีภาพของบุคคล ตอนที่ 2 สิทธิมนุษยชน มาตรา 44 ภาคที่ 2 ผู้น�ำการเมืองที่ด ี
และสถาบนัการเมอืง หมวด 2 แนวนโยบายพืน้ฐานแห่งรฐั มาตรา 87 และภาค 3  
หลักนิติธรรม ศาล และองค์กรตรวจสอบการใช้อ�ำนาจรัฐ หมวด 1 ศาลและ 
กระบวนการยุติธรรม ส่วนที่ 2 บททั่วไป มาตรา 217 มาตรา 218 มาตรา 219  
มาตรา 220 และมาตรา 221
		  	 “มาตรา 44 บุคคลย่อมมีสิทธิในกระบวนการยุติธรรม ดังต่อไปนี้
			   (1)	สิทธิเข้าถึงกระบวนการยุติธรรมได้โดยง่าย สะดวก รวดเร็ว  
ทั่วถึง เท่าเทียมกัน และเสียค่าใช้จ่ายน้อย
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	 		  (2)	สิทธิที่จะให้คดีของตนได้รับการพิจารณาอย่างถูกต้อง 
ตามกฎหมายอย่างเคร่งครดั รวดเรว็ เป็นธรรม และมมีาตรฐานทีช่ดัเจน โดยเฉพาะ 
เด็ก เยาวชน สตรี ผู้สูงอายุ ผู้พิการ หรือทุพพลภาพ ผู้ยากไร้ และผู้ด้อยโอกาส  
ย่อมมสีทิธไิด้รบัความคุม้ครองในการด�ำเนนิกระบวนพจิารณาคดอีย่างเหมาะสม
			   (3)	สิทธิพื้นฐานในกระบวนพิจารณา ซึ่งอย่างน้อยต้องมีหลัก 
ประกันขั้นพื้นฐาน เรื่องการได้รับการพิจารณาโดยเปิดเผย โอกาสในการต่อสู้คด ี
อย่างเพียงพอ การคัดค้านผู้พิพากษา หรือตุลาการ การได้รับการพิจารณา 
โดยผูพ้พิากษาหรอืตุลาการซึง่นัง่พจิารณาครบองค์คณะ และการคดัหรอืท�ำส�ำเนา  
ค�ำพิพากษา ค�ำวินิจฉัยหรือค�ำสั่งอันเป็นการชี้ขาดคดี”
			   “มาตรา 87 รัฐต้องจัดให้มีการพัฒนากฎหมายให้ทันสมัย  
ลดความเหลื่อมล�้ำ และสร้างความเป็นธรรมทางเศรษฐกิจและสังคม ยกเลิกหรือ 
ปรบัปรงุกฎหมายทีส่ร้างภาระและขัน้ตอนทีไ่ม่จ�ำเป็น ท�ำให้กลไกของรฐั สามารถ 
ให้บรกิารประชาชนได้อย่างทัว่ถงึ เท่าเทยีม สะดวก รวดเรว็ และเป็นธรรม จดัให้ 
มีการประเมินผลกระทบของร่างกฎหมายที่เสนอ รวมทั้งจัดให้มีการรับฟังความ 
คิดเห็นของประชาชนที่ได้รับผลกระทบในการตรากฎหมายและกฎ
			   รัฐต้องดูแลให้มีการปฏิบัติและบังคับการให้เป็นไปตามกฎหมาย 
โดยเคร่งครดั รวดเรว็ และเป็นธรรม คุ้มครองสทิธแิละเสรีภาพของบคุคลมใิห้เกดิ 
การล่วงละเมิดทั้งโดยเจ้าหน้าที่ของรัฐหรือโดยบุคคลอื่น
			   รัฐต้องจัดระบบงานของรัฐและกระบวนการยุติธรรมให้อ�ำนวย 
ความยุติธรรมแก่ประชาชน อย่างมีประสิทธิภาพ ท่ัวถึง เท่าเทียมกัน และเสีย 
ค่าใช้จ่ายน้อย ป้องกันมิให้มีการแสวงหาประโยชน์จากประชาชนโดยมิชอบ  
รวมทัง้ส่งเสรมิการให้ความรูท้างกฎหมายและการให้ความช่วยเหลอืทางกฎหมาย 
แก่ประชาชน จัดให้มีกลไกการระงับข้อพิพาทโดยกระบวนการยุติธรรม ชุมชน 
และกระบวนการยตุธิรรมทางเลอืก และสนบัสนุนให้ประชาชนและองค์กรวิชาชีพ 
มีส่วนร่วมในกระบวนการยุติธรรมและการช่วยเหลือประชาชนทางกฎหมาย”
			   “มาตรา 217 หลักนิติธรรมอันเป็นรากฐานของรัฐธรรมนูญ 
ในระบบประชาธิปไตยอย่างน้อย มีหลักการพื้นฐานส�ำคัญ ดังต่อไปนี้
			   (1)	ความสูงสุดของรัฐธรรมนูญและกฎหมายเหนืออ�ำเภอใจ 
ของบุคคล และการเคารพ รัฐธรรมนูญและกฎหมายทั้งโดยรัฐและประชาชน
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			   (2) 	การคุ ้มครองศักดิ์ศรีความเป ็นมนุษย ์  สิทธิ  เสรีภาพ  
และความเสมอภาค
			   (3) 	การแบ่งแยกการใช้อ�ำนาจ การตรวจสอบการใช้อ�ำนาจรัฐ  
และการป้องกันการขัดกัน ระหว่างประโยชน์ส่วนบุคคลและประโยชน์สาธารณะ
			   (4)	นิติกระบวน ซึ่งอย่างน้อยต้องไม่บังคับใช้รัฐธรรมนูญและ 
กฎหมายย้อนหลังเป็นโทษทางอาญาแก่บุคคล ให้บุคคลมีสิทธิในการปกป้อง 
ตนเองเมื่อสิทธิหรือเสรีภาพถูกกระทบ ไม่บังคับให้บุคคลต้องให้ถ้อยค�ำซึ่งท�ำให ้
ต้องรบัผดิทางอาญา ไม่ท�ำให้บคุคลต้องถกูด�ำเนนิคดอีาญาในการกระท�ำความผดิ 
เดียวกันมากกว่าหนึ่งครั้ง มีข้อก�ำหนดให้สันนิษฐานว่าบุคคลเป็นผู้บริสุทธิ์อยู่ 
จนกว่าจะมีค�ำพิพากษาว่า กระท�ำผิด
			   (5)	ความเป็นอิสระของศาล และความสุจริตเท่ียงธรรมของ 
กระบวนการยุติธรรม”
			   “มาตรา 218 กระบวนการยุติธรรมต้องเป็นไปโดยถูกต้อง 
ตามรัฐธรรมนูญและกฎหมาย มีความเป็นธรรม มีมาตรฐานท่ีชัดเจน โปร่งใส  
ตรวจสอบได้ มีขั้นตอนการด�ำเนินกระบวนพิจารณาที่เหมาะสมกับประเภทคดี  
มีประสิทธิภาพ ไม่ล่าช้าโดยไม่มีเหตุอันสมควร และเสียค่าใช้จ่ายน้อย
			   การด�ำเนนิกระบวนพจิารณาของศาลต้องมกีารก�ำหนดระยะเวลา 
การด�ำเนินการในขั้นตอนต่างๆ ทั้งของคู่ความและของศาลไว้อย่างชัดเจน  
เพื่อเป็นหลักประกันในการพิจารณาพิพากษาคดี และต้องเปิดเผยให้ทราบ 
เป็นการทั่วไป
			   คูค่วาม คูก่รณ ีและทนายความ มหีน้าทีร่่วมมอืกบัศาลเพือ่ให้การ 
พิจารณาพิพากษาคดีเป็นไปโดยไม่ล่าช้าโดยไม่มีเหตุอันสมควร ถ้ามีการใช้สิทธ ิ
โดยไม่สุจริตย่อมต้องรับผิดตามที่กฎหมายบัญญัติ”
		  	 “มาตรา 219 การพิจารณาพิพากษาคดีเป็นอ�ำนาจของศาล  
ซึ่งต้องด�ำเนินการให้เป็นไปโดยยุติธรรมตามหลักนิติธรรม ตามรัฐธรรมนูญและ 
กฎหมาย และในพระปรมาภิไธยพระมหากษัตริย์
			   ผู ้พิพากษาและตุลาการมีอิสระในการพิจารณาพิพากษาคดี 
โดยปราศจากอคติทั้งปวงและต้องมีความรู้ ความเช่ียวชาญ และประสบการณ ์
ที่เหมาะสมกับประเภทคดีที่ต้องพิจารณาพิพากษา
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		  	 ผู ้พิพากษาและตุลาการจะเป็นข้าราชการการเมืองหรือด�ำรง 
ต�ำแหน่งทางการเมือง มิได้”
			   “มาตรา 220  การปฏิบัติหน ้าที่ ของเจ ้าหน ้า ท่ีของรัฐ 
ในกระบวนการยตุธิรรมต้องเป็นไปโดยเทีย่งธรรม ปราศจากอคตท้ัิงปวง ตามหลกั 
นิติธรรม ตามรัฐธรรมนูญ และตามกฎหมาย
			   ในกรณีศาลหรือหน่วยงานของรัฐซึ่งมีหน้าที่บังคับใช้กฎหมาย 
เหน็ว่ากฎหมายหรอืกฎใด ก่อให้เกดิความไม่เป็นธรรมต่อประชาชนหรอืไม่เป็นไป 
ตามมาตรา 87 ให้ศาลหรอืหน่วยงานของรฐัดงักล่าว ส่งความเหน็เช่นว่านัน้ไปยงั 
คณะรัฐมนตรีหรือรัฐสภาเพื่อด�ำเนินการแก้ไขต่อไป”
	 “มาตรา 221 บรรดาศาลทั้งหลายจะตั้งขึ้นได้ก็แต่โดยพระราชบัญญัติ  
โดยให้จัดตั้งศาลอย่างทั่วถึงเพื่อให้ประชาชนเข้าถึงได้โดยง่าย สะดวก รวดเร็ว  
และเสียค่าใช้จ่ายน้อย
			   การต้ังศาลขึ้นใหม่เพื่อพิจารณาคดีใดคดีหนึ่งหรือคดีที่มีข้อหา 
ฐานใดฐานหนึ่งโดยเฉพาะแทนศาลที่มีอยู่ตามกฎหมายส�ำหรับพิจารณาคดีนั้น  
จะกระท�ำมิได้
			   การบญัญตักิฎหมายให้มผีลเป็นการเปลีย่นแปลงหรือแก้ไขเพิม่เตมิ 
กฎหมายว่าด้วยธรรมนูญศาลหรือวิธีพิจารณาเพื่อใช้แก่คดีใดคดีหน่ึงโดยเฉพาะ  
จะกระท�ำมิได้”
	 	 	 บทบัญญัติของมาตราต่างๆ ข้างบนนี้สอดคล้องกับสาระส�ำคัญ 
ของหลักนิติธรรมในบททั่วไป ทั้งหลักนิติธรรมโดยเคร่งครัดและหลักนิติธรรม 
ในความหมายอย่างกว้าง นอกจากจะให้ความส�ำคญัต่อสทิธขิองบุคคลในกระบวนการ 
ยุติธรรมแล้ว ยังค�ำนึงถึงความเป็นอิสระของศาล โดยรวมถึงความเป็นอิสระและ  
ความเชีย่วชาญของผูพ้พิากษาและตลุาการในการพจิารณาพพิากษาคดี
		  2.3	การปฏิรูปกฎหมายและกระบวนการยุติธรรม
	 	 	 ร่างรัฐธรรมนูญในภาค 4 การปฏิรูปและการสร้างความปรองดอง  
หมวด 2 การปฏิรูป เพื่อลดความเหลื่อมล�้ำและสร้างความเป็นธรรม ส่วนท่ี 2  
การปฏิรูปด้านต่างๆ มาตรา 282 ได้บัญญัติสาระส�ำคัญของหลักนิติธรรม 
ไว้หลายประการที่ต้องมีการด�ำเนินการให้เกิดขึ้นใน 5 ปี ข้างหน้า
		  	 “มาตรา 282 ให้มีการปฏิรูปกฎหมายและกระบวนการยุติธรรม 
ตามแนวทางดังต่อไปนี้
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			   (1)	 เพือ่ให้ประชาชนเข้าถงึกฎหมายและกฎโดยง่าย ให้ตรากฎหมาย 
ว่าด้วยการจัดท�ำประมวลกฎหมาย เพื่อรวบรวมและปรับปรุงกฎหมายและกฎ 
ในเรื่องต่างๆ ไว้อย่างครบถ้วน และทันสมัยขึ้นเผยแพร่ให้ประชาชนทราบ 
เป็นการทั่วไป
			   (2)	 เพื่อให ้ประชาชนผู ้มีรายได ้น ้อยได ้รับความช่วยเหลือ 
ทางกฎหมายและคดี ให้ตรากฎหมายว่าด้วยการให้ความช่วยเหลือทางกฎหมาย 
และคดี โดยมีหน่วยงานที่ให้ค�ำแนะน�ำทางกฎหมายที่จ�ำเป็นแก่ประชาชน 
อย่างทั่วถึง จัดทนายความที่มีความสามารถทางคดีอย่างแท้จริงเพ่ือด�ำเนินคดี 
ทางแพ่ง ทางอาญา และทางปกครองให้ประชาชนผู้มีรายได้น้อย รวมทั้งจัดตั้ง 
กองทนุให้ความช่วยเหลอืทางกฎหมายและคดขีึน้เพือ่การดงักล่าว โดยสนบัสนนุ 
ให้ประชาชนและองค์กรวิชาชีพมีส่วนร่วมในการด�ำเนินการดังกล่าวด้วย
			   (3)	 ให้คณะกรรมการปฏิรูปกฎหมายมีหน้าที่และอ�ำนาจเสนอให ้
สภาขับเคลื่อนการปฏิรูปประเทศพิจารณายกเลิกหรือปรับปรุงกฎหมายหรือกฎ  
แล้วแต่กรณี ท่ีจ�ำกัดเสรีภาพของประชาชนโดยไม่จ�ำเป็น หรือสร้างภาระหรือ 
ขั้นตอนโดยไม่จ�ำเป็น
			   (4)	ปรบัปรงุกฎหมายทีก่�ำหนดเรือ่งการออกใบอนญุาตทีม่ลัีกษณะ 
เป็นการผูกขาด ให้สัมปทาน หรือให้สิทธิในการประกอบการ โดยให้ใช้วิธีประมูล 
โดยเปิดเผยเป็นหลัก เว้นแต่มีความจ�ำเป็น คณะรัฐมนตรีอาจมีมติให้ด�ำเนินการ 
ด้วยวิธีอื่นได้ โดยต้องประกาศเหตุผลให้ทราบเป็นการทั่วไป ใบอนุญาตใดที่ไม่ได ้
มีการด�ำเนินการตามที่ได้รับอนุญาตไว้แล้ว โดยไม่มีเหตุผลอันสมควร ให้ถือว่า 
ใบอนุญาตนัน้เป็นอนัสิน้สดุลง และให้หน่วยงานของรฐัทีม่อี�ำนาจออกใบอนญุาต
มีหน้าที่ต้องพิสูจน์ความจ�ำเป็นของการมีใบอนุญาตนั้นต่อรัฐสภาทุกห้าปี
			   (5)	ปฏิรูปกฎหมายว่าด ้วยกระบวนการยุติธรรมทางเลือก  
กระบวนการยตุธิรรมเชงิสมานฉันท์ รวมทัง้การระงบัข้อพพิาทระหว่างประชาชน 
โดยกระบวนการยุติธรรมชุมชนหรือการประนีประนอมข้อพิพาท ระดับชุมชน  
เพื่อให้มีการบูรณาการเกี่ยวกับกลไกและกระบวนการในการด�ำเนินการในเรื่อง 
ดังกล่าว
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			   (6)	 ให้มีกลไกในการบังคับคดีทางแพ่งท่ีมีประสิทธิภาพในสังกัด 
ศาลยตุธิรรม ท�ำหน้าทีบ่งัคับให้เป็นไปตามค�ำพพิากษาและค�ำสัง่ของศาลยตุธิรรม 
ที่กฎหมายบัญญัติ รวมทั้งให้มีมาตรการ และกลไกในการบังคับคดีปกครอง 
ทีม่ปีระสทิธภิาพตามค�ำพพิากษาและค�ำส่ังของศาลปกครองตามกฎหมายว่าด้วย 
การจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครองด้วย
			   (7)	 ให้จดัการศกึษาอบรมเพือ่ปลกูฝังให้ประชาชนเคารพกฎหมาย  
ยกย่องผู้ปฏิบัติตามกฎหมายอย่างเคร่งครัด ตรงไปตรงมา และลงโทษเจ้าหน้าที ่
ของรัฐซึ่งละเลยไม่บังคับใช้กฎหมายให้เกิดประสิทธิผลอย่างจริงจัง”
	 3.	 บทสรุป
	 	 ร่างรัฐธรรมนูญฉบับปฏิรูปนี้ ให้ความส�ำคัญอย่างเห็นได้ชัดเจน 
ต่อหลกันติธิรรม รวมถงึศาลกระบวนการยตุธิรรมและองค์กรตรวจสอบการใช้อ�ำนาจ 
รัฐ ซึ่งประกอบด้วย คณะกรรมการการเลือกตั้งคณะกรรมการป้องกันและ 
ปราบปรามการทุจริตแห่งชาติ คณะกรรมการตรวจเงินแผ่นดินและผู้ว่าการ 
ตรวจเงนิแผ่นดนิ และผูต้รวจการแผ่นดนิและพทัิกษ์สทิธิมนษุยชน โดยได้ก�ำหนด 
ให้เป็นองค์กรตามรัฐธรรมนูญ นับเป็นคร้ังแรกท่ีก�ำหนดหลักการพื้นฐานส�ำคัญ 
ของหลักนิติธรรมไว้ในรัฐธรรมนูญเพื่อให้เกิดความเข้าใจและการปฏิบัติตาม 
โดยฝ่ายต่างๆ อย่างเคร่งครัด สอดคล้องกับการเป็นรัฐท่ีปกครองด้วยกฎหมาย  
(Legal State) หรือนิติรัฐอย่างแท้จริง
	 	 หลักการพื้นฐานส�ำคัญของหลักนิติธรรม 5 ประการ ได้แก่
	 	 (1)	 หลักความเป็นกฎหมายสูงสุดของรัฐธรรมนูญ
	 	 (2) 	หลักการคุ้มครองสิทธิ เสรีภาพและความเสมอภาค
	 	 (3) 	หลักการแบ่งแยกอ�ำนาจและการตรวจสอบการใช้อ�ำนาจรัฐ
	 	 (4) 	หลักประกันในความถูกต้องชอบธรรมในกระบวนการยุติธรรม 
ทางอาญา ซึ่งเรียกว่า “ศุภนิติกระบวน” (Due Process of law)
	 	 (5) 	หลกัการประกนัความเป็นอสิระของศาลและความสจุรติเทีย่งธรรม 
ของกระบวนการยุติธรรม5

5	 ปัทมา สบูก�ำปัง, 2558, “หลักนติิธรรม ศาล และองค์กรตรวจสอบการใช้อ�ำนาจรัฐ”, สาระส�ำคญัของร่าง 
รฐัธรรมนญูฉบบัปฏริปู, ถวลิวด ีบรุกีลุ, พมิพ์ครัง้ที ่1, ส�ำนกัการพิมพ์ ส�ำนักงานเลขาธกิารสภาผูแ้ทนราษฎร,  
น.42
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	 	 จากการศึกษาแนวความคิดของหลักนิติธรรมและนิติรัฐของประเทศ 
ต่างๆ รวมทั้งบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญ กฎหมายและค�ำวินิจฉัยของศาลภายใน 
ประเทศ เราจะเห็นได้ว่า หลักนิติธรรม คือ หลักที่ให้ถือกฎหมายเป็นใหญ ่
เหนืออ�ำเภอใจของผู้มีอ�ำนาจ หลักการนี้ สอดคล้องกับการปกครองในระบอบ 
ประชาธปิไตยทีต้่องมกีารแบ่งแยกอ�ำนาจและคานอ�ำนาจกนัระหว่างอ�ำนาจนิตบัิญญตัิ  
บริหารและตุลาการ ซึ่งเท่ากับมีหลักประกันในการคุ้มครองสิทธิและเสรีภาพ 
ของประชาชนโดยมศีาลยตุธิรรม ศาลรฐัธรรมนญูและศาลปกครอง ท�ำหน้าทีต่ดัสนิ 
ข้อพพิาททีก่ระทบต่อสทิธแิละเสรภีาพของบคุคล สทิธขิองบคุคลในกระบวนการ 
ยุติธรรมนั้นมีความส�ำคัญยิ่ง ซึ่งต้องเน้นความโปร่งใส เปิดเผยและตรวจสอบได้  
รวมทัง้ ต้องให้มกีระบวนการยตุธิรรมทางเลอืก อกีทัง้ผูท้ีเ่กีย่วข้องในกระบวนการ 
ยตุธิรรมต้องมคีวามเป็นอิสระและเป็นกลางในการปฏบิตัหิน้าทีด้่วยความซือ่สตัย์ 
สุจริต ยึดหลักเมตตาธรรม และคุณธรรม
	 	 ร่างรัฐธรรมนูญฉบับปฏิรูปนี้ได้บัญญัติให้มีการปฏิรูปกฎหมายและ 
กระบวนการยุติธรรมไว้ใน ภาค 4 ถึง 7 ประการ โดยมีสภาขับเคลื่อนการปฏิรูป 
ประเทศและคณะกรรมการยุทธศาสตร์การปฏริปูแห่งชาต ิรบัผดิชอบการด�ำเนนิ 
การปฏิรูปให้ต่อเนื่องจนบรรลุผลมีก�ำหนดเวลาห้าปี เว้นแต่พลเมืองผู้มีสิทธิ 
เลือกต้ังจ�ำนวนไม่น้อยกว่าห้าหมื่นคน รัฐสภาหรือคณะรัฐมนตรีเสนอให้จัดให ้
มกีารออกเสยีงประชามตใิห้บทบญัญตัใินภาคนีค้งใช้บังคับอยูต่่อไป ซึง่ต้องไม่เกนิ 
ห้าปีนับแต่วันที่พลเมืองผู้มีสิทธิเลือกตั้งโดยเสียงข้างมากออกเสียงประชามติ 
เห็นชอบ6

6	คณะกรรมาธิการยกร่างรัฐธรรมนูญ, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 1, น. 105-106
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บรรณานกุรม

คณะกรรมาธกิารยกร่างรัฐธรรมนญู, 2558, ร่างรัฐธรรมนญูแห่งราชอาญาจกัรไทย 
ฉบับวันที่ 17 เมษายน 2558, ส�ำนักการพิมพ์ ส�ำนักงานเลขาธิการสภา 
ผู้แทนราษฎร

คณะอนุกรรมการวิชาการว่าด้วยหลักนิติธรรมแห่งชาติและคณะอนุกรรมการ 
บรรณาธิการหนังสือหลักนิติธรรม, 2557, หลักนิติธรรม The Rule of Law,  
บริษัท พี เอส พริ้นติ้ง แอนด์ดีไซน์ จ�ำกัด

ปัทมา สูบก�ำปัง, 2558, “หลักนิติธรรม ศาล และองค์กรตรวจสอบการใช้ 
อ�ำนาจรัฐ”, สาระส�ำคัญของร่างรัฐธรรมนูญฉบับปฏิรูป, ถวิลวดี บุรีกุล,  
พิมพ์ครั้งที่ 1, ส�ำนักการพิมพ์ ส�ำนักงานเลขาธิการ สภาผู้แทนราษฎร
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ศาลปกครองกับการคุ้มครองหลักประชาธิปไตย

วรวิทย์ กังศศิเทียม*

บทน�ำ
	 นับตั้งแต่มีการเปล่ียนแปลงการปกครองเม่ือวันท่ี 24 มิถุนายน 2475  
มีการประกาศใช้พระราชบัญญัติธรรมนูญการปกครองแผ่นดินสยามชั่วคราว  
พุทธศักราช 2475 และหากพิจารณาจากเนื้อหาบทบัญญัติรัฐธรรมนูญอีกหลาย 
ฉบับหลังจากนั้นประกอบกัน จะพบว่าโดยอุดมการณ์ทางการเมืองการปกครอง 
ของไทยมคีวามประสงค์ท่ีจะมกีารปกครองในระบอบประชาธปิไตยแบบเสรนียิม  
และเมื่อกล่าวถึงรัฐเสรีประชาธิปไตยก็จะต้องประกอบไปด้วยหลักการพื้นฐาน 
ส�ำคัญ 2 ประการ อันได้แก่ หลักนิติรัฐ (das Rechtsstaatsprinzip)  
และหลกัประชาธปิไตย (das Democratische Prinzip) ควบคูก่นัไป ซึง่เราอาจสรปุ 
ความสมัพนัธ์ระหว่างสองหลกันีไ้ด้ว่าในรัฐเสรปีระชาธิปไตย จะเป็นรฐัท่ีมีรปูแบบ 
การปกครองทีเ่กดิจากกระบวนการสร้างเจตนารมณ์ทางการเมอืงโดยอาศยัเสยีง 
ของประชาชนฝ่ายข้างมากทีเ่คารพสทิธขิองประชาชนฝ่ายข้างน้อยเพือ่ให้ได้มาซึง่ 
องค์กรของรัฐโดยวิธีทางตามรัฐธรรมนูญเข้ามาท�ำหน้าท่ีใช้อ�ำนาจอธิปไตยใน 
การปกครองประเทศ และเพือ่ป้องกนัองค์กรเหล่านัน้ใช้อ�ำนาจโดยอ�ำเภอใจ จงึต้อง 
มีหลักนติิรฐัเข้ามาโดยมวัีตถปุระสงค์เพือ่ประกันสทิธิและเสรภีาพของปัจเจกจาก 
การใช้อ�ำนาจตามอ�ำเภอใจขององค์กรของรัฐ1 หากปราศจากสองหลักนี้ซึ่งกล่าว 
ได้ว่าเป็นเสาหลักส�ำคัญ ก็ไม่อาจพูดได้เต็มปากนักว่ารัฐนั้นได้มีการปกครอง 
ในระบอบประชาธิปไตย ดังนั้น ในการธ�ำรงไว้ซึ่งหลักสองหลักดังกล่าวข้างต้น  
ผู้ร่างรัฐธรรมนูญจึงจ�ำเป็นต้องออกแบบกลไกขึ้นมาเพื่อตรวจสอบควบคุมมิให ้
มกีารละเมดิหลกัการดงักล่าว และโดยทีศ่าลปกครองซึง่เป็นหนึง่ในองค์กรตลุาการ 
ที่ท�ำหน้าที่เป็นหนึ่งในกลไกดังกล่าว บทความนี้จึงขอกล่าวถึงบทบาทและ 
แนวค�ำวินิจฉัยของศาลปกครองที่ได้วินิจฉัยและเกี่ยวข้องกับการคุ ้มครอง 

*	ตลุาการศาลรฐัธรรมนญู, ผูเ้ข้ารับการอบรมหลกัสตูร “หลกันติิธรรมเพ่ือประชาธปิไตย” (นธป.) รุ่นท่ี 2  
ของส�ำนักงานศาลรัฐธรรมนูญ

1 	บรรเจิด สิงคะเนติ, การใช้สิทธิทางศาลของบุคคลซึ่งถูกละเมิดสิทธิหรือเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญ 
มาตรา 28 ในกรณีที่ศาลมีค�ำพิพากษาถึงที่สุดแล้ว, (ส�ำนักงานศาลรัฐธรรมนูญ, 2551), น. 1.
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หลกัประชาธปิไตย โดยในส่วนแรกจะขอกล่าวถงึความหมาย สาระส�ำคญั ตลอดจน 
หลักประชาธิปไตยที่ปรากฏตัวอยู่ในรัฐธรรมนูญโดยสังเขป และในตอนท้ายจะ 
กล่าวถึงบทบาทของศาลปกครองในการรักษาหลักประชาธิปไตยตลอดจน 
ค�ำวินิจฉัยที่น่าสนใจ
	 ส�ำหรบัความหมายและหลกัการซึง่เป็นรายละเอยีดของหลกัประชาธปิไตยนัน้  
ได้มีการอธิบายและให้ความหมายที่แตกต่างกันออกไป ทั้งหลักประชาธิปไตย 
ยังได้รับการบัญญัติเป็นส่วนหนึ่งของรัฐธรรมนูญในหลายประเทศที่มีอุดมการณ์ 
ในแนวทางประชาธิปไตย ซึ่งผู้เขียนจะได้สรุปและอธิบายต่อไปตามล�ำดับ

ความหมายของประชาธิปไตย
	 หากพจิารณาตามตวัอักษรแล้ว ค�ำว่า “ประชาธิปไตย” หรอื “democracy”  
มีที่มาจากค�ำในภาษากรีกสองค�ำ  คือ “demos” ซึ่งแปลว่าประชาชน และ  
“kratos” ซึ่งแปลว่าปกครอง (rule) เมื่อรวมกันก็จะเป็นการปกครองที่ปกครอง 
โดยประชาชน2 แต่หากเราพจิารณาให้พ้นจากกรอบของการตคีวามตามตวัอกัษร 
แล้ว “ประชาธิปไตย” อาจจ�ำแนกออกได้เป็น 3 ลักษณะ กล่าวคือ ลักษณะแรก  
ประชาธปิไตยในฐานะทีเ่ป็นอดุมการณ์ทางการเมอืงการปกครองซึง่ถอืว่าอ�ำนาจ 
สูงสุดเป็นของประชาชนหรือประชาชนเป็นเจ้าของอ�ำนาจอธิปไตยนั่นเอง  
โดยหลักการนี้ได้ปรากฏตั้งแต่รัฐธรรมนูญฉบับชั่วคราว พ.ศ. 2475 ซึ่งมาตรา 1  
ได้บญัญตัไิว้ว่า อ�ำนาจสงูสดุของประเทศนัน้เป็นของราษฎรทัง้หลาย ลกัษณะท่ีสอง  
ประชาธปิไตยในลกัษณะทีเ่ป็นรปูแบบการปกครองรปูแบบหนึง่ทีแ่สดงให้เหน็ว่า 
ประชาชนเป็นเจ้าของอ�ำนาจอธิปไตย เป็นประชาธปิไตยทีใ่ห้ประชาชนได้มีโอกาส 
ในการเลือกตั้งผู้แทน เป็นต้น และลักษณะสุดท้าย ประชาธิปไตยในลักษณะ 
ทีเ่ป็นวถิชีวีติของคนในรฐันัน้ๆ เช่น การใช้ชวีติโดยค�ำนงึถงึเสยีงส่วนใหญ่ในสงัคม  
การยอมรับความเห็นที่แตกต่าง3 เป็นต้น
	 ดังนั้น เราจึงสามารถสรุปอย่างส้ันๆ ได้ว่าการให้ความหมายเกี่ยวกับ 
ประชาธิปไตยในปัจจุบันก็คือรูปแบบการปกครองท่ีประชาชนมีส่วนร่วมซึ่งจะมี 

2 	John T. Ishiyama, Comparative Politics: Principle of Democracy and Democratization,  
(Wiley-Blackwell: West Sussex, 2012), p. 27.

3 	สรุพล ไตรเวทย์, พระมหากษตัรย์ิ รฐัธรรมนญู และประชาธปิไตย, (กรุงเทพมหานคร: วญิญูชน, 2549),  
น. 238.
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หลักการที่จะต้องค�ำนึงถึงรายละเอียดปลีกย่อยไม่ว่าจะเป็นการให้สิทธิในการ 
เลอืกตัง้ของประชาชน รปูแบบและวิธีการเลือกตัง้ทีเ่ป็นประชาธปิไตย ประชาชน 
มีส่วนร่วมในทางการเมืองได้แค่ไหนเพียงไร เป็นต้น จากการให้ความหมายและ 
รายละเอยีดปลกีย่อยข้างต้น ย่อมท�ำให้ระบอบประชาธปิไตยเป็นระบอบท่ีมีความ 
แตกต่างหลากหลายตามแต่ลักษณะทางสังคมวิทยาทางการเมืองของแต่ละรัฐ  
อย่างไรก็ตามเป็นที่ยอมรับตรงกันว่าสาระส�ำคัญระบอบประชาธิปไตยจะต้อง 
ประกอบด้วย การเลอืกตัง้โดยเสร ีเป็นธรรมและมวีาระ (free fair and periodic  
elections)4 โดยมีวัตถุประสงค์ก็คือการท�ำให้การปกครองเป็นไปเพื่อสนอง 
เจตจ�ำนงของประชาชน5

องค์ประกอบของหลักประชาธิปไตย
	 1.	หลักประชาธิปไตยเป็นของประชาชน
	 หลักการน้ีถือว่าประชาชนเป็นที่มาของอ�ำนาจสูงสุดในการปกครอง 
ประเทศความชอบธรรมของอ�ำนาจในการปกครองต้องมีรากฐานจากประชาชน  
ขณะเดียวกันองค์กรที่ใช้อ�ำนาจในทางการเมืองการปกครองก็จะต้องมีรากฐาน 
มาจากประชาชนเช่นกัน6 ส�ำหรับ “อ�ำนาจอธิปไตย” (Sovereignty) อาจกล่าว 
โดยย่อได้ว่าเป็นอ�ำนาจสูงสุดในการปกครองประเทศ ซึง่ลกัษณะส�ำคญัของอ�ำนาจ 
อธปิไตยนัน้มอียู ่5 ประการ ได้แก่ การมลีกัษณะทีม่ัน่คงถาวร (Perpetual) ไม่ใช่ 
อ�ำนาจที่จ�ำกัดในเวลาใดเวลาหนึ่ง เป็นอ�ำนาจท่ีไม่ได้รับมอบหมายจากผู้ใด  
(Undelegated) ถ้าหากมีการมอบหมายจะต้องเป็นการมอบหมายโดยไม่มี 
ขอบเขตจ�ำกัด ไม่มีเงื่อนไข เงื่อนเวลาเป็นอ�ำนาจที่ไม่อาจแบ่งแยกหรือโอนให้แก ่
ใคร (Unalienable) ไม่อยู่ภายใต้ข้อจ�ำกัดโดยกฎหมายและไม่อยู่ภายใต้ค�ำสั่ง 
ของคนอื่นหรือรัฐอื่น (Absoluteness)7 หรือไม่ต้องอยู่ภายใต้ก�ำหนดของผู้ใด 

4	John Hardin Young (editor), International election principles: Democracy & the Rule of law,  
(American Bar Association: Illinois, 2009), pp. 57–58.

5 บุญศรี มีวงศ์อุโฆษ, กฎหมายรัฐธรรมนูญ, พิมพ์ครั้งที่ 2 (กรุงเทพมหานคร: วิญญูชน, 2551), น. 300.
6 	Charles F. Bahmueller and Michael Johnston, Elements of Democracy: The Fundamental 
Principles, Concepts, Social Foundations, and Processes of Democracy, (Center for Civic 
Education, 2007), p. 12.

7 พรชัย เลื่อนฉวี, กฎหมายรัฐธรรมนูญและสถาบันการเมือง, พิมพ์ครั้งที่ 4 (กรุงเทพมหานคร: โรงพิมพ์
มหาวิทยาลัยธุรกิจบัณฑิตย์, 2546), น. 73-74.

_18-0217(001-482).indd   322 3/28/61 BE   4:20 PM



323ศาลปกครองกับการคุ้มครองหลักประชาธิปไตย

(Prescription) แต่เดิมนั้นถือว่าอ�ำนาจอธิปไตยเป็นของพระผู ้เป ็นเจ้า  
เมื่อศาสนจักรมีอ�ำนาจก็มีการอ้างว่าอ�ำนาจอธิปไตยเป็นของพระสันตะปาปา  
หลงัจากนัน้นกัปรชัญากก็ล่าวอ้างว่าอ�ำนาจอธปิไตยเป็นของกษตัรย์ิ (Sovereignty  
in the King) ต่อมาก็มีการเสนอแนวความคิดว่าอ�ำนาจอธิปไตยควรเป็นของชาติ  
(Sovereignty belongs to the Nation) หรือเป็นของประชาชน (Sovereignty  
belongs to the People) ซึง่เป็นคตนิยิมตามแนวคดิประชาธปิไตย8 โดยหลกัการนี ้
กระบวนการทางการเมอืงจะเริม่ต้นจากประชาชนไปสูร่ฐับาล9 หรอืจากเบือ้งล่าง 
ไปสูเ่บ้ืองบนนัน่เอง ดงันัน้ ในแง่นีเ้พือ่ให้ประชาชนในฐานะทีเ่ป็นเป็นผูม้สีทิธมิเีสยีง 
ในการปกครองประเทศ จ�ำเป็นที่จะต้องมีกระบวนการที่มาส่งเสริมให้ประชาชน 
สามารถเข้ามามีส่วนร่วมในการปกครองด้วย ซึ่งจะได้กล่าวต่อไป นอกจากน้ัน 
เมือ่ประชาชนเป็นเจ้าของอ�ำนาจอธปิไตยแล้ว ประชาชนย่อมมเีสรภีาพในการใช้ 
อ�ำนาจดงักล่าว กล่าวคือ ในระบอบประชาธิปไตยประชาชนจะมเีสรภีาพตราบเท่าที ่
ไม่มีกฎหมายมาจ�ำกัดเสรีภาพ แต่การใช้เสรีภาพดังกล่าวจะต้องไม่กระทบต่อ 
เสรีภาพของบุคคลอ่ืน ขณะที่ในระบบเผด็จการโดยปกติประชาชนจะมีเสรีภาพ 
กต่็อเมือ่ผูป้กครองเป็นผูอ้นญุาตให้มไีด้ และนอกจากจะมเีสรภีาพแล้ว เช่นเดยีวกนั  
เมื่ออ�ำนาจสูงสุดเป็นของประชาชน ประชาชนย่อมมีความเท่าเทียมกันในการใช ้
อ�ำนาจ จึงท�ำให้โครงสร้างสังคมในเรื่องของสิทธิเสรีภาพเป็นไปในแนวระนาบ 
ซึ่งทุกคนเสมอหน้าและเท่าเทียม และจากแนวคิดนี้เองประชาชนย่อมจะต้อง 
เคารพในอ�ำนาจทางการเมืองการปกครองที่มีความชอบธรรม แต่หากปรากฏว่า 
อ�ำนาจดังกล่าว มิได้เคารพซึ่งสิทธิและเสรีภาพของประชาชนอย่างรุนแรง  
หรือกระท�ำการไปในทางที่ขัดต่อประโยชน์ของส่วนรวมจนถึงขนาดท�ำให้หมด 
ความชอบธรรม ประชาชนย่อมมีสิทธิที่จะต่อต้านอ�ำนาจนั้นได้ เช่น กรณีของ 
การดือ้แพ่งต่อกฎหมาย (civil disobedience) สทิธิในการต่อต้านโดยสันตริวมถึง 
สิทธิในการปฏิวัติ (the Right to revolution)10

8 	 วษิณ ุเครอืงาม และ บวรศกัดิ ์อวุรรณโณ, “พระราชฐานะของพระมหากษัตริย์ตามธรรมนูญการปกครอง 
ราชอาณาจกัร”, วารสารกฎหมาย, คณะนติิศาสตร์ จุฬาลงกรณ์มหาวทิยาลยั, ปีที ่3, ฉบบัที ่2, (พฤษภาคม- 
สิงหาคม 2520), น. 148-183.

9 	 สมยศ เชื้อไทย, หลักกฎหมายมหาชนเบื้องต้น, พิมพ์ครั้งที่ 4 (กรุงเทพมหานคร: วิญญูชน, 2551),  
น. 146.

10	Charles F. Bahmueller and Michael Johnston, supra note 6, p. 9.
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	 2.	หลักการปกครองโดยเสียงข้างมากและคุ้มครองเสียงข้างน้อย
	 เรามักจะเรียกรัฐบาลที่เป็นประชาธิปไตยว่าเป็นรัฐบาลด้วยความยินยอม 
ของประชาชน (government by consent) แต่ลกัษณะและทีม่าของความยนิยอม 
ดงักล่าวน้ัน ไม่จ�ำต้องเป็นของประชาชนทกุคนแต่เรยีกร้องให้เป็นเพียงเสยีงส่วนใหญ่ 
เท่านั้น11 ดังนั้น ในแง่นี้การเลือกตั้งและพรรคการเมืองจึงมีบทบาทส�ำคัญในการ 
ได้มาซึ่งรัฐบาล อย่างไรก็ตามแม้ว่าระบอบประชาธิปไตยจะเรียกร้องให้ถือหลัก 
เสียงข้างมาก (majority rule) ก็จริง แต่ก็ต้องเคารพในเสรีภาพในการแสดง 
ความคิดเห็นด้วย เนื่องจากในสังคมประชาธิปไตยเชื่อในความหลากหลาย 
และความเป็นพหุนิยม ในทางการเมือง (political pluralism) ย่อมมีความเห็น 
ทีแ่ตกต่างกนัเป็นธรรมดา ดงันัน้ระบอบประชาธปิไตยจงึจ�ำต้องม ี“หลกัความอดทน”  
(tolerance)12 มาเป็นองค์ประกอบด้วย การอดทนในที่นี้นี้ก็คืออดทนต่อ 
ความเห็นของอีกฝ่ายหนึ่ง เป็นความอดทนในการที่จะอยู่ร่วมกันกับความเห็น 
ที่แตกต่าง13 เนื้อหาของหลักความอดทนก็คือการยินยอมรับฟังและอดทนต่อ 
การแสดงออกซึง่ความคิดความเหน็ของอีกฝ่ายหนึง่ ซึง่ตรงกนัข้ามหรอืขดัแย้งกบั 
ความเหน็ของตนเอง และยอมท่ีจะให้อีกฝ่ายแสดงความเห็นดงักล่าวได้ หลกัการน้ี 
ถือเป็นแนวคิดที่ส�ำคัญในทฤษฎีประชาธิปไตย14 และเป็นหลักการที่มีการให ้
คณุค่าเป็นอย่างยิง่ในรัฐเสรปีระชาธิปไตย ในทางตรงกนัข้ามหากรฐัน้ันมีความเป็น 
อนุรกัษ์นิยมสูงแล้ว หลกัความอดทนนีจ้ะถกูลดคุณค่าและไม่มกีารให้ความส�ำคญั 
มากนัก15   ในรัฐเสรีประชาธิปไตยหลักการนี้จะให้การรับรองไว้ซึ่งเสรีภาพ 
ในการแสดงออกซึ่งความเห็นที่แตกต่างโดยปราศจากความกลัวหรือการกลับมา 
แก้แค้นในภายหลัง แม้ความเห็นดังกล่าวจะไม่เป็นที่นิยมแพร่หลายก็ตาม16

11	สมยศ เชื้อไทย, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 9, น. 141-142.
12	เพิ่งอ้าง, น. 143.
13 	John Lawrence, Political Tolerance and Democracy, (University of Chicago press, 1982),  

p. 2.
14 	Ibid, p. 23.
15	Ibid, p. 25.
16	Ibid, p. 14
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	 หลักการปกครองโดยเสียงข้างมากและคุ้มครองเสียงข้างน้อย (Majority  
Rules and Minority Rights) หลกัการนีเ้รยีกร้องให้ยอมรบัเจตจ�ำนงของราษฎร 
จ�ำนวนมากทีส่ดุเท่าทีจ่ะท�ำได้และปกครองตามฝ่ายเสยีงข้างมาก ซึง่ฝ่ายข้างน้อย 
จะต้องยอมรับและผูกพันตามการตัดสินใจของฝ่ายข้างมาก แต่ขณะเดียวกัน 
หลักการน้ีก็ได้เรียกร้องให้ฝ่ายข้างมากจะต้องเคารพสิทธิและเสรีภาพของฝ่าย 
ข้างน้อยในการแสดงออกซ่ึงความเห็นที่แตกต่าง ลักษณะดังกล่าวท�ำให้การ 
ปกครองระบอบประชาธปิไตยมคีวามแตกต่างจากระบอบเผดจ็การ จงึกล่าวได้ว่า 
หลักการนี้ เป ็นหลักการที่ส�ำคัญที่สุดอย่างหนึ่งของการปกครองระบอบ 
ประชาธิปไตย17 แต่หากเป็นการตัดสินใจโดยเสียงข้างมากที่ไม่คุ้มครองเสียง 
ข้างน้อยก็จะไม่เป็นประชาธิปไตย แต่จะกลายเป็นเผด็จการเสียงข้างมาก  
ระบอบประชาธิปไตยจึงมิใช่การตัดสินใจโดยจ�ำนวน แต่เป็นการตัดสินใจโดยมี 
เหตุผล ต้องให้ฝ่ายข้างน้อยได้พูดได้แสดงความคิดความเห็นก่อนแล้วค่อย 
มกีารตัดสินใจ นอกจากนีห้ลกัการนีย้งัเรียกร้องว่าจะต้องมกีารเปิดโอกาสให้เสยีง 
ข้างน้อยสามารถขึ้นมาเป็นเสียงข้างมากได้ กรณีจึงเป็นท่ีมาของการจัดให ้
มีการเลือกตั้งตามวาระในทุกๆ ช่วงปีที่มีการก�ำหนดโดยกฎหมาย นอกจากนั้น 
องค์ประกอบของหลักประชาธิปไตยข้อนี้ยังเป็นท่ีมาของการให้สิทธิแก่ฝ่ายค้าน 
ในสภา การให้เอกสิทธิและความคุ้มกันของสมาชิกรัฐบาล เป็นต้น
	 3.	การมีผู้แทน พรรคการเมือง และการเลือกตั้ง
	 การมผีูแ้ทนและพรรคการเมืองถอืเป็นกลไกส�ำคญัในการก่อตัง้เจตนารมณ์ 
ในทางการเมืองของประชาชนให้เป็นรูปธรรม18 เน่ืองจากคณะบุคคลท่ีได้มีการ 
รวมตัวเข้าอย่างเป็นกิจจะลักษณะที่มีนโยบายร่วมกันและมีวัตถุประสงค ์
เพื่อด�ำเนินการในทางการเมืองโดยมุ่งหมายให้ได้อ�ำนาจรัฐเพื่อบริหารประเทศ 
ตามนโยบายหรืออุดมการณ ์ พรรคการเมืองจึงเป็นตัวแทนของประชาชนในการ 
เป็นผูแ้ทนปวงชนไปบรหิารประเทศท�ำให้เกดิการมีส่วนร่วมของประชาชนจากล่าง 
สู่บน ในแง่นี้ระบอบประชาธิปไตยจึงเรียกร้องให้มีการรับรองเสรีภาพของบุคคล 
ในการรวมตัวเป็นพรรคการเมืองรวมทั้งการเรียกร้องให้มีหลักประชาธิปไตย 
ภายในพรรคการเมือง 

17	สมยศ เชื้อไทย, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 9, น. 147-148.
18	เพิ่งอ้าง, น. 159.
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	 อย่างไรกต็ามนอกจากจะมีผู้แทนแล้วจ�ำเป็นอย่างยิง่ท่ีจะต้องมีการเลอืกตัง้ 
ที่ประชาชนสามารถลงคะแนนเลือกตั้งได้อย่างอิสระ ปราศจากการจ้างวาน 
ให้สนิจ้างรางวลั บงัคบัขูเ่ขญ็ หรอืใช้อทิธพิลใดๆ ในการเลอืกตัง้ และจะต้องเป็นการ 
เลือกตั้งโดยทั่วไป (universal suffrage) คือการให้ทุกคนมีสิทธิในการออกเสียง  
เว้นแต่จะถกูห้ามโดยกฎหมาย หรือเป็นผู้ทีไ่ม่อยูใ่นฐานะทีจ่ะใช้สทิธใินฐานะทีเ่ป็น 
สทิธพิลเมอืง (Civil and political rights) ได้19 นอกจากนีก้ารเลอืกตัง้นัน้จะต้อง 
เป็นไปอย่างเสมอภาค (equal suffrage) กล่าวคือประชาชนหนึ่งคนมีหนึ่งเสียง 
เท่ากันทกุคนไม่ว่าจะมีชาตกิ�ำเนดิฐานะยากจนหรอืร�ำ่รวย มกีารศกึษาสงูเพยีงใด  
ทุกคนจะต้องมีสิทธิเท่าเทียมกัน ประการสุดท้าย การเลือกตั้งนั้นจะต้องเป็นการ 
เลือกตั้งโดยลับ (secret ballot) กล่าวคือ จะต้องมีการลงคะแนนท่ีเฉพาะแต ่
ผู้ลงคะแนนเท่านั้นท่ีจะทราบได้ว่าตนได้ลงคะแนนให้แก่บุคคลใด ดังน้ันในการ 
เลือกตัง้ ผู้ทีม่หีน้าทีใ่นการจดัการเลอืกตัง้จะต้องจดัให้มีสถานท่ีและวธิกีารท่ีท�ำให้ 
การเลือกตั้งในคราวนัน้ๆ เปน็ไปโดยลับ ทั้งนี ้ข้อดีของการลงคะแนนโดยลับก็คือ  
เป็นการให้เสรภีาพแก่ผูล้งคะแนนอย่างเตม็ทีใ่นการเลอืกผูแ้ทนของตน นอกจากน้ี 
ยงัท�ำให้เป็นการเลอืกตัง้ทีบ่ริสทุธ์ิ ป้องกนัการใช้อทิธพิลมาข่มขูใ่ห้ผู้เลือกตัง้เลอืก 
บุคคลใดบุคคลหนึ่ง20 การเลือกตั้งจึงเปรียบเสมือนเครื่องมือในการให้ประชาชน 
แสดงออกถึงเจตจ�ำนง (will) ในการเลือกผู้แทนของตน21 ในแง่นี้การเลือกตั้ง 
จึงถือเป็นเครื่องมือในทางปฏิบัติส�ำหรับประชาชนในการที่จะเข้าถึงการเป็น 
เจ้าของอ�ำนาจอธิปไตย22

19 	หากใช้เกณฑ์การแบ่งสิทธิและเสรภีาพตามแนวความคิดของเยอรมนั ซึง่แบ่งออกเป็น status positivus,  
status negativus และ status activus นั้น สิทธิพลเมืองจะอยู่ในกลุ่มของ status activus คือ  
เป็นสภาพการณ์ท่ีปัจเจกบคุคลใช้สทิธขิองตนในการเข้าร่วมไปมส่ีวนในการสร้างเจตจ�ำนงทางการเมอืงหรือ 
เข้าไปมส่ีวนร่วมกับองค์กรของรฐั ข้อเรยีกร้องตามสิทธิประเภทนีก้ค็อื เรยีกร้องไม่ให้รฐัเลอืกปฏบิตัต่ิอ 
พลเมืองของรฐัหรอืให้รฐัใช้หลกัความเสมอภาคต่อพลเมือง รฐัต้องเปิดโอกาสให้บคุคลสามารถเข้ามาม ี
ส่วนร่วมในการสร้างเจตจ�ำนงทางการเมืองไปอย่างกว้างขวาง (บรรเจิด สิงคะเนติ และคณะ, การอ้าง 
ศักด์ิศรีความเป็นมนุษย์หรือใช้สิทธิเสรีภาพของบุคคลตามมาตรา 28, กรุงเทพมหานคร: ส�ำนักงาน 
ศาลรัฐธรรมนูญ, 2544, น. 192.) นอกจากนั้น สิทธิประเภทนี้ยังรวมไปถึง สิทธิในการจัดตั้ง 
พรรคการเมืองอีกด้วย โดยลักษณะของสิทธิพลเมืองก็คือ จะมีการจ�ำกัดให้เฉพาะพลเมืองของรัฐนั้นๆ  
เท่านั้น (บรรเจิด สิงคะเนติ, อ้างแล้วเชิงอรรถที่ 1, น. 14.)

20	เพิ่งอ้าง, น. 154.
21	John Hardin Young (editor), supra note 2, p. 35.
22	Charles F. Bahmueller and Michael Johnston, supra note 6, p. 12.
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บทบัญญัติของรัฐธรรมนูญเกี่ยวกับหลักประชาธิปไตย
	 ถึงแม้ว ่ารัฐธรรมนูญจะเป็นหลักประกันหรือสิ่งแสดงถึงความเป็น 
ประชาธิปไตยก็จริงอยู่ แต่ก็มิได้หมายความเสมอไปว่าการมีรัฐธรรมนูญจะท�ำให ้
รฐันัน้ๆ ปกครองในระบอบประชาธิปไตย เช่น กรณขีองรฐัธรรมนูญทีมี่การออกแบบ 
ให้อ�ำนาจในการปกครองประเทศตกอยู่ที่กลุ่มบุคคลใดบุคคลหน่ึงซึ่งปกครอง 
โดยมไิด้ค�ำนงึถงึประโยชน์ของมหาชน เป็นต้น ดงันัน้ จงึกล่าวได้ว่าแม้รฐัธรรมนญู 
จะเป็นกฎหมายสูงสุดที่เป็นเครื่องมือในการประกันสิทธิเสรีภาพของประชาชน 
และความเป็นประชาธิปไตย แต่หากมกีารก�ำหนดกฎเกณฑ์หรอืเนือ้หาทีมี่ลกัษณะ 
ที่เป็นเผด็จการแล้ว ก็ไม่อาจเรียกได้ว่าเป็นรัฐธรรมนูญที่เป็นประชาธิปไตย  
รัฐธรรมนูญประชาธิปไตยจึงจ�ำเป็นที่จะต้องบัญญัติรับรองและมีเน้ือหาท่ีเป็น 
ประชาธิปไตยด้วย
	 เมื่อพิจารณาจากบทบัญญัติรัฐธรรมนูญ 2550 จะพบว่ามีบทบัญญัติ 
เกี่ยวกับหลักประชาธิปไตยดังนี้ การรับรองว่าอ�ำนาจอธิปไตยเป็นของปวงชน 
ชาวไทย (มาตรา 3) การเคารพและการคุ้มครองศกัดิศ์รคีวามเป็นมนุษย์ (มาตรา 4)  
รวมท้ังหลักความเสมอภาค (มาตรา 30) การด�ำเนนิการของหน่วยงานของรฐัทีจ่ะ 
ต้องค�ำนงึถงึศกัดิศ์รคีวามเป็นมนษุย์และหลกัความเสมอภาค (มาตรา 4 มาตรา 5  
และมาตรา 30) กระบวนการตดัสนิใจในทางการเมืองโดยมีรากฐานจากประชาชน 
สูอ่งค์กรของรฐัหรอืจากเบือ้งล่างสูเ่บือ้งบน ผ่านทางการเลอืกตัง้สมาชิกสภาผูแ้ทน 
ราษฎรและการเลือกตั้งสมาชิกวุฒิสภา ตลอดจนการรับรองสิทธิในการเลือกตั้ง 
ของประชาชน (มาตรา 93 มาตรา 99 และมาตรา 112) มกีารตดัสนิใจโดยถอืหลกั 
เสียงข้างมากรับฟังเสียงข้างน้อย (มาตรา 126) เสรีภาพในการรวมตัวเป็น 
พรรคการเมืองเพื่อสร้างเจตนารมณ์ทางการเมืองของประชาชนและการม ี
พรรคการเมืองหลายพรรค (มาตรา 65) การมีฝ่ายค้านในสภา (มาตรา 110)  
การคุม้ครองเสรภีาพในการแสดงความคดิเหน็ การพดู การเขยีน การโฆษนาและ 
การพมิพ์ (มาตรา 45) การคุ้มครองเสรภีาพในการรบัรูข้้อมลูข่าวสาร หนงัสอืพมิพ์  
วิทยุ (มาตรา 45 ถึงมาตรา 47 มาตรา 56 ถึงมาตรา 58 และมาตรา 61)  
การคุ้มครองเสรีภาพในการชุมนุมโดยสงบปราศจากอาวุธและรวมกลุ่มกิจกรรม 
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ทางการเมือง (มาตรา 63 และมาตรา 64) สิทธิชุมชน การรับฟังความคิดเห็นของ 
ชมุชน (มาตรา 66 และมาตรา 67) และหลกัการปกครองส่วนท้องถิน่ (มาตรา 281)
	 อย่างไรกต็ามหลักประชาธิปไตยต่างๆ ทีไ่ด้รบัการบญัญตัไิว้ในรฐัธรรมนญู 
ข้างต้นจะไม่มีทางเกิดผลหรือไม่อาจด�ำรงอยู ่ได้หากปราศจากการควบคุม 
ตรวจสอบมิให้มีการละเมิดหลักการเหล่านั้น ด้วยเหตุนี้เอง จึงจ�ำเป็นที่จะต้องม ี
องค์กรทีท่�ำหน้าทีต่รวจสอบควบคุมมใิห้มกีารละเมดิหลกัการเหล่านัน้ ศาลปกครอง 
จึงถือเป็นองค์กรหนึ่งที่มีภารกิจส�ำคัญในการท�ำหน้าที่รักษาหลักประชาธิปไตย

ศาลปกครอง
	 นับตั้งแต ่มีการปฏิรูปการเมืองและมีการประกาศใช ้รัฐธรรมนูญ 
แห่งราชอาณาจกัรไทย พทุธศกัราช 2540 มกีารเปลีย่นแปลงท่ีส�ำคญัประการหนึง่ 
เก่ียวกับองค์กรที่ใช้อ�ำนาจตุลาการ23 ก็คือรัฐธรรมนูญฉบับนี้24 ได้ก�ำหนดให้ม ี
ศาลปกครองซึง่เป็นศาลในระบบศาลคู ่(duality of jurisdiction) ขึน้เป็นครัง้แรก 
ในระบบกฎหมายของไทย ซึ่งมีลักษณะเดียวกับระบบของประเทศภาคพื้นทวีป 
ในยุโรปส่วนใหญ่25 กล่าวคือ เป็นระบบที่ให้ศาลยุติธรรมมีอ�ำนาจวินิจฉัยช้ีขาด 
เฉพาะคดีแพ่งและคดีอาญาเท่านั้น ส่วนคดีปกครองก็แยกให้อยู่ในอ�ำนาจของ 
ศาลปกครองในการวินิจฉัยข้อพิพาทนั้นๆ และยังมีการแยกองค์กรและตุลาการ 

23	ลกัษณะส�ำคญัขององค์กรตุลาการประกอบด้วย ประการแรก เป็นองค์กรท่ีมอี�ำนาจหน้าท่ีในการวนิิจฉยั 
ชี้ขาดข้อพิพาทให้เป็นไปตามกฎหมาย ประการที่สอง ค�ำวินิจฉัยขององค์กรดังกล่าวจะต้องมีลักษณะ 
เดด็ขาดเป็นทีส่ดุ (res judicata) ไม่อาจถกูแก้ไขโดยองค์กรใดๆ ได้อกี คูค่วามทีไ่ม่พอใจค�ำวนิจิฉยัดงักล่าว 
จะต้องอทุธรณ์ต่อองค์กรอืน่ทีอ่ยูล่�ำดบัชัน้ทีส่งูกว่า ประการทีส่าม กระบวนการวนิิจฉยัชีข้าดข้อพิพาท 
จะต้องเป็นกระบวนการทีเ่ปิดเผยและให้โอกาสคูค่วามแต่ละฝ่ายมสีทิธิน�ำพยานมาสบืสนบัสนนุข้ออ้าง 
ข้อเถียงและต่อสู้คู่ความฝ่ายตรงข้ามได้อย่างเต็มที่ ประการที่สี่ ค�ำวินิจฉัยขององค์กรนั้นต้องมีเหตุผล 
ประกอบเสมอ (duty to give reasons) ประการสดุท้าย องค์กรนัน้ต้องมคีวามเป็นกลาง หรอืปราศจาก 
อคติล�ำเอยีง (ด ูวรพจน์ วศิรตุพชิญ์, ความรูเ้บือ้งต้นเกีย่วกบัศาลปกครอง, (กรงุเทพมหานคร: วญิญชูน,  
2544), น. 96-98.)

24 	เคยมีความพยายามของผู้ร่างรัฐธรรมนูญฉบับปี พ.ศ. 2517 ท่ีจะให้มีการจัดตั้งศาลปกครองข้ึนมา  
โดยก�ำหนดไว้ในรัฐธรรมนูญ ให้มีการจัดตั้งศาลปกครองภายในสองปีนับแต่ได้มีการประกาศใช้ 
รัฐธรรมนูญฉบับนี้ แต่ก็ไม่ประสบความส�ำเร็จ

25 	Jürgen G. Backhaus, the Elgar Companion to Law and Economics, (Edward Elgar Publishing,  
2005), p. 240.
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ออกจากระบบของศาลยตุธิรรม ซึง่แนวคิดในการจดัตัง้ศาลปกครองในระบบศาล 
คู่นั้นเริ่มต้นจากประเทศฝรั่งเศสด้วยเหตุผลในทางประวัติศาสตร์26

	 1.	บทบาทและอ�ำนาจหน้าที่ของศาลปกครองในการคุ้มครองหลัก 
ประชาธิปไตย
	 เมื่อพิจารณาจากบทบัญญัติ มาตรา 223 ของรัฐธรรมนูญบัญญัติให ้
ศาลปกครองมีอ�ำนาจพิจารณาพิพากษาคดีพิพาทระหว่างหน่วยราชการ  
หน่วยงานของรัฐ รัฐวิสาหกิจ องค์กรปกครองส่วนท้องถิ่น หรือองค์กรตาม 
รฐัธรรมนูญ หรอืเจ้าหน้าทีข่องรฐักับเอกชน หรอืระหว่างหน่วยราชการ หน่วยงาน 
ของรฐั รฐัวสิาหกจิ องค์กรปกครองส่วนท้องถิน่ หรอืองค์กรตามรฐัธรรมนญู หรอื 
เจ้าหน้าที่ของรัฐด้วยกัน อันเนื่องมาจากการใช้อ�ำนาจทางปกครองตามกฎหมาย  
หรือจากการด�ำเนินกิจการทางปกครองของหน่วยราชการ หน่วยงานของรัฐ  
รฐัวสิาหกจิ องค์กรปกครองส่วนท้องถิน่ หรอืองค์กรตามรฐัธรรมนญู หรอืเจ้าหน้าที่ 
ของรัฐ ทั้งนี้ ตามที่กฎหมายบัญญัติรวมทั้งมีอ�ำนาจพิจารณาพิพากษาเรื่องท่ี 
รฐัธรรมนญูหรอืกฎหมายบญัญตัใิห้อยูใ่นอ�ำนาจของศาลปกครอง แต่กรณดีงักล่าว 
ไม่รวมถงึการวินจิฉัยชีข้าดขององค์กรตามรัฐธรรมนญูซึง่เป็นการใช้อ�ำนาจโดยตรง 
ตามรัฐธรรมนูญขององค์กรตามรัฐธรรมนูญนั้น ประกอบกับมาตรา 9  
แห่งพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542  
กบ็ญัญติัให้ศาลปกครองมอี�ำนาจพจิารณาพพิากษาคดพีพิาทเกีย่วกบัการท่ีหน่วยงาน 
ทางปกครองหรอืเจ้าหน้าทีข่องรฐักระท�ำการโดยไม่ชอบด้วยกฎหมายไม่ว่าจะเป็นการ 
ออกกฎ ค�ำสัง่หรอืการกระท�ำอืน่ใด คดพีพิาทเกีย่วกับการท่ีหน่วยงานทางปกครอง 
หรือเจ้าหน้าท่ีของรัฐละเลยต่อหน้าที่ตามท่ีกฎหมายก�ำหนดให้ต้องปฏิบัติหรือ 
ปฏิบัติหน้าที่ดังกล่าวล่าช้าเกินสมควร คดีพิพาทเกี่ยวกับการกระท�ำละเมิดหรือ 
ความรับผิดอย่างอื่นของหน่วยงานทางปกครองหรือเจ้าหน้าที่ของรัฐอันเกิดจาก 
การใช้อ�ำนาจตามกฎหมาย หรือจากกฎ ค�ำสั่งทางปกครอง หรือค�ำสั่งอื่น หรือ 
จากการละเลยต่อหน้าที่ตามที่กฎหมายก�ำหนดให้ต้องปฏิบัติหรือปฏิบัติหน้าท่ี 

26	บรรเจิด สิงคะเนติ, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 1, น. 52. และดู J. M. Auby and R. Drago, THE, FRENCH  
CONTENTIEUX ADMINISTRATIF: A Review of Trait’ de Contentieux Administratif, 3 Volumes,  
(Librairie Ginral de Droit et de Jurisprudence, Paris, 1962), pp. 621, 621, and 421.
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ดังกล่าวล่าช้าเกินสมควร คดีพิพาทเกี่ยวกับสัญญาทางปกครอง รวมถึงคดีพิพาท 
เกี่ยวกับเรื่องที่มีกฎหมายก�ำหนดให้อยู่ในเขตอ�ำนาจศาลปกครอง27

	 นอกเหนือจากที่ประชาชนจะสามารถฟ้องร้องคดีสู ่การพิจารณาของ 
ศาลปกครองได้โดยตรงตามมาตรา 42 แห่งพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครอง 
และวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 กฎหมายยังให้อ�ำนาจแก่ผู้ตรวจการ 
แผ่นดิน (Ombudsman) สามารถเสนอเรื่องพร้อมความเห็นต่อศาลปกครองได ้
เมื่อเห็นว่า กฎ ค�ำสั่ง หรือการกระท�ำอื่นใดของข้าราชการ พนักงาน หรือลูกจ้าง 
ของหน่วยราชการ หน่วยงาน ของรฐั รฐัวสิาหกจิ หรอืราชการส่วนท้องถิน่ มปัีญหา 
ความชอบด้วยกฎหมายหรือรัฐธรรมนูญ ทั้งนี้ ตามนัยมาตรา 245(2) ของ 
รฐัธรรมนญู ในกรณขีองคณะกรรมการสทิธมินษุยชนแห่งชาตกิส็ามารถเสนอเรือ่ง 
พร้อมด้วยความเหน็ต่อศาลปกครองได้เช่นเดยีวกนัตามท่ีมีผูร้้องเรยีนว่า กฎ ค�ำสัง่  
หรือการกระท�ำอื่นใดในทางปกครองกระทบต่อสิทธิมนุษยชนหรือมีปัญหา 
ความชอบด้วยรฐัธรรมนญูหรือกฎหมาย ทัง้นี ้ตามนยั มาตรา 257(3) ของรฐัธรรมนญู
	 ส�ำหรับข้อพิจารณาเก่ียวกับการน�ำบทบัญญัติและหลักการในทาง 
ประชาธิปไตยที่ปรากฏตัวเป็นลายลักษณ์อักษรในรัฐธรรมนูญ หรือที่เป็นหลัก 
กฎหมายทัว่ไปมาใช้ในการวนิจิฉยัตดัสนิคดใีนศาลปกครองนัน้ แม้ว่าในความหมาย 
อย่างแคบ รฐัธรรมนูญจะไม่ใช่บรรทดัฐานในทางกฎหมายปกครอง เน่ืองจากไม่ได้ 
มีลักษณะของการก่อตั้งอ�ำนาจให้แก่องค์กรฝ่ายปกครอง แต่รัฐธรรมนูญก็ได ้
ก�ำหนดกฎเกณฑ์ทีม่ลัีกษณะเป็นมาตรวัดความชอบด้วยกฎหมายของการกระท�ำ 
ทางปกครองได้ บรรทดัฐานทางกฎหมายทีป่รากฏในรฐัธรรมนญูย่อมมผีลส�ำหรบั 
การกระท�ำของฝ่ายปกครอง หรือกล่าวได้ว่าเป็นบ่อเกิดของกฎหมายปกครอง 
อย่างหนึ่ง28 ดังนั้น เมื่อเกิดข้อพิพาทในทางปกครองขึ้น ศาลปกครองจึงสามารถ 

27	ตัวอย่างเช่น มาตรา 22 แห่งพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญว่าด้วยคณะกรรมการการเลือกตั้ง  
พ.ศ. 2550 บญัญติัว่า การฟ้องคดีเก่ียวกับการใช้อ�ำนาจทางปกครองหรือการด�ำเนนิกจิการทางปกครอง 
ของคณะกรรมการการเลือกตั้งหรือของส�ำนักงานคณะกรรมการการเลือกตั้งที่ด�ำเนินการตามมติของ 
คณะกรรมการการเลือกต้ังและมใิช่การวินจิฉยัชีข้าดของคณะกรรมการการเลอืกตัง้ซึง่เป็นการใช้อ�ำนาจ 
โดยตรงตามรัฐธรรมนูญให้ฟ้องคดีต่อศาลปกครองสูงสุด

	 	 มาตรา 116 วรรคสอง แห่งพระราชบัญญัติระเบียบข้าราชการพลเรือนพ.ศ. 2551 บัญญัติว่า  
ในกรณทีีผู่อ้ทุธรณ์ไม่เหน็ด้วยกับค�ำวินจิฉยัอุทธรณ์ของ ก.พ.ค. ให้ฟ้องคดต่ีอศาลปกครองสงูสดุภายใน 
เก้าสิบวันนับแต่วันที่ทราบหรือถือว่าทราบค�ำวินิจฉัยของ ก.พ.ค. เป็นต้น

28 	วรเจตน์ ภาคีรัตน์, กฎหมายปกครอง ภาคทั่วไป, (กรุงเทพมหานคร: นิติราษฎร์, 2554), น. 31.
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น�ำหลกัประชาธปิไตยทีป่รากฏในรัฐธรรมนญูมาใช้ในการตดัสนิข้อพพิาทต่างๆ ได้  
ซึ่งการน�ำหลักประชาธิปไตยมาใช้ในการวินิจฉัยคดีของศาล มีทั้งในกรณีที่คู่กรณ ี
ไม่ว่าจะเป็นผู้ฟ้องคดี ผู้ถูกฟ้องคดี หรือผู้ร้องสอด หยิบยกข้ึนมากล่าวอ้างหรือ 
เป็นกรณทีีศ่าลปกครองหยบิยกหลกัการดงักล่าวมาวินิจฉัยเอง ดงัปรากฏตวัอย่าง 
ในแนวค�ำวินจิฉยัของศาลปกครองบางส่วนทีส่�ำคญัในช่วงกว่าสบิปีทีผ่่านมา ดงันี้
	 2. 	ตวัอย่างแนวค�ำวนิจิฉยัของศาลปกครองทีเ่กีย่วกบัหลกัประชาธปิไตย
		  2.1	 การมีส่วนร่วมในทางการเมืองและสิทธิการเลือกตั้ง
	 	 ส�ำหรับตัวอย่างค�ำวินิจฉัยของศาลปกครองเกี่ยวกับสิทธิในการมี 
ส่วนร่วมในทางการเมือง อันถือเป็นสิทธิพลเมืองท่ีส�ำคัญประการหน่ึงนั้น  
มตัีวอย่างท่ีน่าสนใจดงันี ้คดนีีส้บืเนือ่งจากผูฟ้้องคดไีด้ไปสมคัรเลอืกตัง้ผูใ้หญ่บ้าน 
แต่ถูกเพิกถอนสิทธิการรับสมัคร เนื่องจากเหตุว่าไม่ได้ไปใช้สิทธิเลือกตั้งสมาชิก 
สภาองค์การบริหารส่วนจังหวัดและมิได้แจ้งเหตุอันสมควรที่ท�ำให้ไม่อาจไป 
เลอืกตัง้ ซึง่ภายหลงัปรากฏว่าผูฟ้้องคดไีด้ไปใช้สิทธเิลอืกตัง้สมาชิกวฒุสิภาทีจ่ดัขึน้ 
ในเวลาต่อมา ผูฟ้้องคดจีงึได้น�ำคดมีาฟ้องต่อศาลและชนะคดใีนศาลปกครองชัน้ต้น  
แต่ผู้ถูกฟ้องคดซีึง่เป็นผูอ้อกค�ำสัง่เพกิถอนสทิธขิองผูฟ้้องคดไีด้ยืน่อทุธรณ์ อ้างว่า 
สทิธขิองผูฟ้้องคดีทีไ่ม่ไปใช้สิทธิเลือกตัง้สมาชกิสภาท้องถิน่ทีเ่สยีไปจะกลบัคนืมา 
เมื่อได้ไปใช้สิทธิเลือกตั้งสมาชิกสภาท้องถิ่นหรือผู้บริหารท้องถิ่นในครั้งต่อไป 
เท่านัน้ แม้จะไปใช้สิทธิเลือกตัง้สมาชกิสภาผู้แทนราษฎรหรอืสมาชกิวฒุสิภา กไ็ม่ 
ท�ำให้สทิธขิองผูฟ้้องคดกีลบัคนืมาได้ ซึง่ศาลปกครองสงูสดุได้วนิจิฉยัในกรณนีีว่้า 
การเสียสิทธิสมัครรับเลือกเป็นผู ้ใหญ่บ้านเพราะเหตุไม่ไปเลือกตั้งสมาชิก 
สภาองค์การบรหิารส่วนจังหวัดและการเลอืกตัง้นายกองค์การบริหารส่วนจงัหวัด  
การเสียสิทธิสมัครรับเลือกตั้งเป็นผู้ใหญ่บ้านของผู้ฟ้องคดีจึงเริ่มวันที่ผู้ฟ้องคดี 
ไม่ไปใช้สทิธิเลอืกตัง้สมาชกิสภาท้องถิน่หรอืผูบ้รหิารท้องถิน่ ไปจนถงึวนัเลอืกตัง้ 
ทีผู่ไ้ปใช้สทิธเิลอืกตัง้ ซึง่กฎหมายบญัญตัใิห้สทิธิของผูฟ้้องคดกีลบัคนืมาเม่ือผูฟ้้อง 
คดีไปใช้สิทธิเลือกตั้งเป็นสาระส�ำคัญ เมื่อผู้ฟ้องคดีกลับมาใช้สิทธิเลือกตั้งแล้ว 
กค็วรได้รบัสทิธิกลบัคืนทนัท ีเพราะได้ปฏบิติัหน้าทีใ่นการไปใช้สทิธิตามบทบญัญตั ิ
ของรฐัธรรมนญูแห่งราชอาณาจกัรไทย ทีบั่ญญตัใิห้การใช้สทิธิเลอืกต้ังเป็นหน้าที ่
ของชนชาวไทย และเป็นการสอดคล้องกบัหลกัการปกครองระบอบประชาธิปไตย  
ซ่ึงเป็นระบอบการปกครองตนเองของประชาชน หากการจะให้สทิธขิองผูฟ้้องคด ี
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กลับคืนมาต้องรอจนกว่าจะมีการจัดให้มีการเลือกตั้งสมาชิกสภาท้องถิ่นหรือ 
ผู้บริหารท้องถิ่นเพียงอย่างเดียว ไม่เป็นการส่งเสริมและสอดคล้องกับหลักการ 
ปกครองระบอบประชาธิปไตย ดังนั้น การใช้สิทธิเลือกตั้งตามพระราชบัญญัต ิ
การเลือกตั้งสมาชิกสภาท้องถิ่นหรือผู้บริหารท้องถิ่น พ.ศ. 2545 จึงหมายถึง 
การเลือกตั้งสมาชิกสภาผู้แทนราษฎร สมาชิกวุฒิสภา หรือสมาชิกสภาท้องถ่ิน  
หรอืผูบ้รหิารท้องถิน่ เมือ่ปรากฏว่าผูฟ้้องคดไีด้ไปใช้สิทธเิลอืกตัง้สมาชิกสภาผูแ้ทน 
ราษฎรในภายหลัง ย่อมท�ำให้การเสียสิทธิสมัครรับเลือกเป็นผู ้ใหญ่บ้าน 
ของผู้ฟ้องคดีที่เสียไป ส้ินสุดลงต้ังแต่วันที่ผู้ฟ้องคดีไปใช้สิทธิเลือกตั้งสมาชิก 
สภาผูแ้ทนราษฎร ดงันัน้ ค�ำสัง่ทีเ่พกิถอนสทิธกิารรบัสมัครเลอืกตัง้เป็นผูใ้หญ่บ้าน 
จึงไม่ชอบด้วยกฎหมาย29

	 	 จากค�ำวินิจฉัยนี้ ศาลปกครองในคดีน้ีได้น�ำหลักประชาธิปไตยมาใช ้
ในการวินิจฉัยและตัดสินไปในทางที่ส่งเสริมและสนับสนุนสิทธิในการมีส่วนร่วม 
ในทางการเมืองของปัจเจก นอกจากน้ีมีค�ำวินิจฉัยท่ีเกี่ยวกับสิทธิการเลือกตั้ง 
ที่น่าสนใจดังนี้ 
	 	 คดนีีผู้้ฟ้องคดอ้ีางว่าได้รบัความเสยีหายต้องเสยีค่าใช้จ่ายในการเดนิทาง 
ไปใช้สิทธิเลือกตั้ง โดยเป็นความเสียหายซึ่งเป็นผลโดยตรงจากการกระท�ำ 
ของผู้ถูกฟ้องคดีซึ่งรับผิดชอบในการจัดการเลือกตั้งสมาชิกสภาผู้แทนราษฎร 
ซึ่งศาลรัฐธรรมนูญและศาลปกครองได้วินิจฉัยว่าเป็นการเลือกตั้งที่ไม่ชอบด้วย 
รัฐธรรมนูญ ขอให้ศาลมีค�ำพิพากษาให้ผู้ถูกฟ้องคดีชดใช้ค่าเสียหายที่เกิดข้ึน 
แก่ผู้ฟ้องคดี โดยศาลปกครองสงูสดุได้วนิจิฉยัว่า รฐัธรรมนญูแห่งราชอาณาจกัรไทย 
ได้บัญญัติรับรองสิทธิและเสรีภาพแก่ชนชาวไทยไว้หลายประการ โดยมีหลัก 
ประกันขั้นพื้นฐานที่ก�ำหนดให้การใช้อ�ำนาจขององค์กรของรัฐทุกองค์กรต้อง 
ค�ำนึงถงึศกัดิศ์รคีวามเป็นมนษุย์ สทิธิและเสรภีาพตามบทบญัญติัแห่งรฐัธรรมนญู  
การท่ีจะพิจารณาขอบเขตการคุ้มครองของสิทธิแต่ละสิทธิว่าจะมีขอบเขต 
เพียงใดน้ัน ย่อมพิจารณาได้จากบทบัญญัติของแต่ละสิทธินั้นเองและบทบัญญัติ 
ทีเ่ก่ียวข้อง ซึง่สทิธเิลอืกตัง้นัน้ถอืว่าเป็นสทิธขิองปวงชนชาวไทยซึง่ตามรฐัธรรมนญู  
ซึง่บญัญตัใิห้บคุคลมหีน้าทีไ่ปใช้สิทธิเลือกต้ังและให้บคุคลซึง่ไม่ไปใช้สทิธิเลอืกตัง้ 
โดยไม่แจ้งเหตอุนัสมควรทีท่�ำให้ไม่อาจไปเลอืกตัง้ได้ย่อมเสยีสทิธติามทีก่ฎหมาย 

29	ค�ำพิพากษาศาลปกครองสูงสุด คดีหมายเลขแดงที่ อ. 710/2556
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บัญญัติ สิทธิเลือกตั้งจึงเป็นสิทธิประเภทเดียวที่รัฐธรรมนูญมีบทบัญญัติบังคับ 
ให้เป็นหน้าที่ของชนชาวไทยที่ต้องไปใช้สิทธิเลือกต้ัง และหากผู้ใดไม่ปฏิบัติตาม 
ย่อมถูกลงโทษโดยต้องเสียสิทธิตามที่กฎหมายก�ำหนด เม่ือพิจารณาบทบัญญัต ิ
ของรฐัธรรมนญูทีเ่กีย่วข้องแล้วเหน็ว่าการเป็นผูท้รงสทิธเิลอืกตัง้ย่อมไม่อาจขยาย 
ขอบเขตครอบคลุมไปถึงค่าใช้จ่ายในการเลือกตั้งไม่ว่าจะเป็นค่าพาหนะเดินทาง  
ค่าอาหาร หรือค่าใช้จ่ายอื่นๆ ตามความจ�ำเป็น ซึ่งถือว่าเป็นค่าใช้จ่ายตามปกติ 
ของผู้มสีทิธเิลอืกตัง้ทีจ่ะต้องจ่ายอยูแ่ล้วทกุครัง้ท่ีไปใช้สทิธิเลอืกตัง้ท่ีผูฟ้้องคดต้ีอง 
เสียค่าใช้จ่ายในการเดินทางไปใช้สิทธิเลือกตั้ง จึงเป็นหน้าที่ความรับผิดชอบของ 
ผู ้ฟ้องคดีโดยตรง ค่าใช้จ่ายของผู ้ฟ้องคดีดังกล่าวย่อมไม่อาจถือเป็นสิทธิ 
ของผูฟ้้องคดทีีจ่ะกล่าวอ้างว่าเป็นผลทีเ่กดิจากการกระท�ำทีไ่ม่ชอบด้วยกฎหมาย 
ของผู้ถูกฟ้องคดี จึงไม่ถือว่าผู้ฟ้องคดีเป็นผู้ได้รับความเดือดร้อนหรือเสียหาย 
โดยมิอาจหลีกเลี่ยงได้ที่จะมีสิทธิฟ้องคดีต่อศาลปกครอง30

		  2.2	 เสรีภาพในการชุมนุม
	 	 ตามท่ีได้กล่าวในตอนต้นของบทความนีแ้ล้วว่า ในรฐัเสรปีระชาธปิไตย 
เสรภีาพในการรวมกลุม่ เสรภีาพในการชมุนมุนัน้ เป็นเสรภีาพทีส่�ำคญัประการหนึง่ 
ท่ีแสดงออกซึ่งความคิดความเห็นที่แตกต่างหลากหลาย ซึ่งมีแนวค�ำวินิจฉัย 
ของศาลปกครองที่น่าสนใจในประเด็นนี้ ยกตัวอย่างเช่น
	 คดีนี้ผู ้ฟ ้องคดียื่นฟ้องต่อศาลปกครองเพื่อขอให้ผู ้ถูกฟ้องคดีชดใช ้
ค่าเสียหายจากการถูกละเมิดสิทธิในการชุมนุมและค่าเสียหายจากการได้รับ 
บาดเจ็บแก่ร่างกายและจิตใจให้แก่ผู้ฟ้องคดี โดยในคดีน้ีศาลปกครองได้วินิจฉัย 
เกี่ยวกับเสรีภาพในการชุมนุมเอาไว้ว่า เสรีภาพในการชุมนุมเป็นเสรีภาพที่มี 
ความส�ำคญัเพราะมทีีม่าจากเสรภีาพในการแสดงความคดิเหน็ซึง่เป็นสิง่ทีจ่ะขาด 
เสียมิได้ ในสังคมที่ปกครองด้วยระบอบเสรีประชาธิปไตย เพราะการแสดง 
ความคิดเห็นที่หลากหลายเป็นการถกเถียงกันด้วยสติปัญญา เพื่อน�ำมาซึ่งวิธีการ 
แก้ปัญหาหรอืยตุข้ิอขดัแย้งของสงัคมในระบอบเสรปีระชาธปิไตย การชมุนมุเป็น 
กลไกในการเปิดโอกาสให้มกีารแสดงออกซึง่ความคดิเหน็และการวพิากษ์วจิารณ์ 
อย่างเปิดเผย แสดงออกซึ่งปัญหาและข้อเรียกร้องของประชาชนหรือกลุ ่ม 
ผลประโยชน์ในสังคมทั้งยังช่วยให้รัฐมองเห็นความขัดแย้งท่ีเกิดข้ึนในสังคม 

30	ค�ำพิพากษาศาลปกครองสูงสุด คดีหมายเลขแดงที่ อ. 329/2555
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ได้ชัดเจนขึ้นด้วย ซึ่งเมื่อพิจารณาลักษณะของเสรีภาพในการชุมนุมแล้ว จะเห็น 
ได้ว่าบุคคลเพียงคนเดียวมิอาจก่อให้เกิดการชุมนุมสาธารณะได้ ดังนั้น การใช้ 
เสรภีาพข้างต้นจะต้องเกดิจากการทีบ่คุคลหลายๆ คน มารวมตวักนั อย่างไรกต็าม  
แม้ว่าเสรีภาพในการชุมนุมจะมีความส�ำคัญแต่เสรีภาพในการชุมนุมก็ถูกจ�ำกัด 
โดยรัฐธรรมนญูแห่งราชอาณาจักรไทยว่าต้องเป็นการชุมนมุโดยสงบและปราศจาก 
อาวุธ หากเป็นการชุมนุมที่ไม่สงบหรือมีอาวุธย่อมอยู่นอกเหนือการคุ้มครองตาม 
รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย และก็มีข้อจ�ำกัดเฉพาะแต่ในกรณีการชุมนุม 
สาธารณะ และเพื่อคุ ้มครองความสะดวกของประชาชนท่ีจะใช้ท่ีสาธารณะ  
หรือเพื่อรักษาความสงบเรียบร้อยในระหว่างเวลาท่ีประเทศอยู่ในภาวะสงคราม  
หรือในระหว่างเวลาที่มีประกาศสถานการณ์ฉุกเฉินหรือประกาศใช้กฎอัยการศึก 
เท่านัน้ การที่เจ้าพนักงานต�ำรวจเลือกที่จะใช้มาตรการสลายการชุมนุมเพียงเพื่อ 
อ�ำนวยความสะดวกแก่การเดินทางเข้าออกของคณะรัฐมนตรี ทั้งที่ยังมีเส้นทาง 
เข้าออกได้อกีหลายเส้นทางย่อมเป็นการจ�ำกัดเสรภีาพในการชุมนมุทีร่ฐัธรรมนญู 
รบัรองไว้เกนิแก่ความจ�ำเป็น นอกจากนัน้ เจ้าพนกังานต�ำรวจยังได้ใช้ก�ำลังผลกัดนั 
กลุ่มผู้ชุมนุมเพื่อให้สลายตัวพ้นไปจากที่ชุมนุม โดยไม่ปรากฏว่าได้ด�ำเนินการ 
ตามล�ำดับขั้นตอนตามหลักสากลที่ใช้ในการสลายการชุมนุมของประชาชน  
หรือมีล�ำดับขั้นตอนจากเบาไปหาหนักแต่อย่างใด ดังนั้น การด�ำเนินการสลาย 
การชมุนมุของกลุม่ผูช้มุนมุจงึเป็นการกระท�ำโดยไม่ชอบด้วยกฎหมาย และท�ำให้ 
ผูฟ้้องคดไีด้รบัความเสยีหายโดยไม่อาจใช้เสรภีาพในการชุมนมุต่อไปได้ อนัถอืได้ว่า 
เป็นการกระท�ำละเมิดผู้ฟ้องคดี31

	 	 โดยผลของค�ำวินิจฉัยนี้นอกจากจะเป็นการคุ้มครองเสรีภาพในการ 
ชมุนมุของประชาชนแล้ว ในขณะเดยีวกนักไ็ด้วางหลกัเกีย่วกบัการด�ำเนินการของ 
ฝ่ายปกครองในการทีจ่ะด�ำเนนิการเพือ่สลายการชมุนมุว่าจะต้องด�ำเนนิการตาม 
หลักสากลและใช้ล�ำดับขั้นตอนจากเบาไปหาหนัก
		  2.3 	ศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์
	 	 ศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ (Human Dignity) หมายถึง ความมีคุณค่า 
ในตัวตนในฐานะที่เกิดมาเป็นมนุษย์ ซึ่งจะต้องได้รับความคุ้มครองในรัฐเสร ี

31	ค�ำพิพากษาศาลปกครองสูงสุด คดีหมายเลขแดงที่ อ. 711/2555
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ประชาธิปไตย ตัวอย่างค�ำพิพากษาของศาลปกครองที่จะหยิบยกมาเป็นตัวอย่าง  
ได้แสดงให้เหน็ถงึการทีศ่าลได้น�ำแนวคดิเกีย่วกบัศกัดิศ์รคีวามเป็นมนษุย์มาวนิจิฉยั  
โดยมีข้อเท็จจริงในคดีว่าคดีนี้ผู้ฟ้องคดีจะต้องเดินทางกลับภูมิล�ำเนา โดยรถไฟ 
ขบวนด่วนพเิศษเป็นประจ�ำ ใช้เวลาเดนิทางประมาณสบิช่ัวโมง ได้รบัความเดอืดร้อน 
เสียหายอันเนื่องมาจากการที่ได้มีการน�ำแผ่นป้ายโฆษณาสินค้าและบริการปิดท่ี 
กระจกหนา้ต่างตูร้ถโดยสารของขบวนรถไฟดงักล่าว ท�ำใหเ้กิดการบดบังทวิทศัน์  
ไม่อาจมองผ่านกระจกออกไปเพื่อพักสายตาได้ เพราะพร่ามัว เกิดอาการคลื่นไส ้
การเดนิทางโดยรถไฟยาวนานหลายชัว่โมงจึงเป็นการทรมานใจและกาย จงึน�ำคด ี
มาฟ้องต่อศาล ขอให้ศาลมีค�ำพิพากษาให้ผู้ถูกฟ้องคดีลอกแผ่นป้ายโฆษณา 
ออกจากกระจกหน้าต่างของตู้รถโดยสารของขบวนรถไฟ ศาลปกครองสูงสุดได้ 
วินิจฉัยว่า ผู้ถูกฟ้องคดีเป็นหน่วยงานทางปกครองที่กฎหมายก�ำหนดให้มีอ�ำนาจ 
หน้าท่ีในการจัดท�ำกจิการรบัขนส่งผูโ้ดยสาร สนิค้า พสัดภุณัฑ์และของอืน่ๆ ซึง่เป็น 
บริการสาธารณะ ในการจัดท�ำกิจการบริการสาธารณะดังกล่าว นอกจากจะต้อง 
จดัให้มขีบวนรถไฟส�ำหรบัขนส่งอย่างเพยีงพอแก่ความต้องการของประชาชนแล้ว  
ผู้ถูกฟ้องคดยีงัจะต้องดแูลรกัษาส่วนต่างๆ ของตูร้ถโดยสารของขบวนรถไฟซึง่เป็น 
เครือ่งมอืส�ำคัญทีใ่ช้ในการจดัท�ำบรกิารสาธารณะดงักล่าวให้อยูใ่นสภาพทีใ่ช้การ 
ได้ดีและสามารถอ�ำนวยความสะดวกสบายในการเดินทางให้แก่ผู ้โดยสาร 
ได้ตามสมควร โดยเฉพาะหน้าต่างของตูร้ถโดยสารของขบวนรถไฟ เป็นทีย่อมรบักนั 
โดยทัว่ไปว่ารถโดยสารทกุชนดิ ไม่ว่าจะเป็นรถโดยสารส่วนบคุคลหรอืรถโดยสาร 
สาธารณะ และไม่ว่าจะเป็นรถโดยสารปรับอากาศหรือรถโดยสารไม่ปรับอากาศ 
จะต้องมีหน้าต่าง หน้าต่างรถโดยสารมิได้มีไว้เพียงเพื่อให้แสงสว่างจากภายนอก 
รถเข้าไปภายในรถได้เท่านั้น แต่ยังมีไว้เพื่อให้ผู้โดยสารสามารถมองเห็นสรรพสิ่ง 
ทีอ่ยู่ภายนอกรถเพือ่ให้เกดิความเพลดิเพลนิในระหว่างท่ีอยูใ่นรถและระแวดระวัง 
ภยันตรายที่อาจจะมีจากภายนอกรถอีกด้วย รถโดยสารที่ไม่มีหน้าต่างจึงไม่อาจ 
เรียกได้ว่ารถโดยสาร แต่เป็นรถขนส่งสินค้าและพัสดุภัณฑ์ และต้องถือว่าผู้ให ้
บรกิารรถโดยสารสาธารณะท่ีไม่มหีน้าต่างปฏบัิตต่ิอผูโ้ดยสารเยีย่งวัตถุ ซึง่เป็นการ 
ละเมดิศกัดิศ์รีความเป็นมนษุย์ของผูโ้ดยสาร ดงันัน้ ผูถ้กูฟ้องคดจีงึมหีน้าท่ีท่ีจะต้อง 
จัดให้ตู้รถโดยสารของขบวนรถไฟทุกขบวน มีหน้าต่างและดูแลรักษาหน้าต่าง 
ตูร้ถโดยสารทุกคันให้อยูใ่นสภาพท่ีสามารถใช้การได้สมวตัถุประสงค์ของการจดัให้ 
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มีหน้าต่าง คดีน้ีศาลปกครองสูงสุดจึงพิพากษาให้ผู้ถูกฟ้องคดีด�ำเนินการขูดลอก 
แผ่นป้ายโฆษณาออกจากบริเวณกระจกหน้าต่างตู้รถโดยสาร32

		  2.4 	หลักความเสมอภาคและการห้ามเลือกปฏิบัติ
	 	 หลกัการห้ามเลอืกปฏบิตัมิหีลกัส�ำคัญว่าในสถานการณ์หรอืสิง่ท่ีมีสาระ 
ส�ำคัญที่เหมือนกันจะต้องปฏิบัติเช่นเดียวกันโดยหลักการนี้ยังได้รับการรับรองไว ้
ในรฐัธรรมนญูหลายฉบบัทีผ่่านมา ส�ำหรบัประเดน็น้ีมีแนวค�ำวินิจฉัยศาลปกครอง 
ทีน่่าสนใจ เช่น คดนีี ้ผูฟ้้องคดไีด้รบัอนญุาตให้ประกอบกจิการสรุากลัน่ชุมชนจาก 
ทางราชการต่อมาผูถ้กูฟ้องคดไีด้ออกประกาศทีพ่พิาทเกีย่วกบัหลกัเกณฑ์ วธิกีาร 
และเง่ือนไขการอนุญาตให้ท�ำและขายสุรากลั่นชุมชน โดยก�ำหนดขนาดภาชนะ 
บรรจุสุราให้มี 3 ขนาด คือ 0.150 ลิตร 0.330 ลิตร และ 0.625 ลิตร ทั้งนี้ ส�ำหรับ 
ภาชนะบรรจุสุราขนาด 0.150 ลิตร ให้ใช้บรรจุสุราและน�ำออกจากสถานที่ 
ท�ำสรุาได้ถงึวนัที ่30 กนัยายน 2548 ซึง่ประกาศฉบบัพพิาทดงักล่าวจะใช้บงัคบักบั 
ผูร้บัอนุญาตประกอบกจิการสรุากลัน่ชมุชนทกุรายรวมทัง้ผูฟ้้องคด ีแต่จากค�ำช้ีแจง 
ของผูถ้กูฟ้องคดรีะบุว่า ก่อนวันที ่30 กันยายน 2548 มผีูผ้ลติสรุารายใหญ่จ�ำนวน  
12 บริษัท ที่ได้มีการผลิตสุราขาว 28 ดีกรี 30 ดีกรี 35 ดีกรี และ 40 ดีกรี  
ในภาชนะบรรจุสุราขนาด 0.150 ลิตร นอกจากน้ี ยังมีข้อเท็จจริงปรากฏตาม 
หนังสือของผู้ถูกฟ้องคดี เรื่อง ซักซ้อมท�ำความเข้าใจการใช้แสตมป์สุรากลั่น 
ชุมชนใหม่ โดยมีสาระส�ำคัญสรุปว่า ให้ผู ้อ�ำนวยการส�ำนักงานสรรพสามิต  
แจ้งส�ำนกังานสรรพสามติพืน้ทีด่�ำเนนิการ ส�ำหรบัสรุากลัน่ชมุชนขนาด 0.150 ลติร  
ที่อนุญาตให้บรรจุและน�ำออกจากสถานที่ท�ำสุราได้ถึงวันที ่ 30 กันยายน 2548  
โดยให้ส�ำนักงานสรรพสามติพ้ืนทีต่รวจสอบการเสยีภาษแีละการเบกิจ่ายแสตมป์ 
ให้ตามจ�ำนวนที่เหมาะสมกับก�ำลังการผลิต โดยไม่ปรากฏว่ามีหนังสือสั่งการ 
ในลกัษณะเดยีวกันนีกั้บผู้ผลิตสุรารายใหญ่ทีม่กีารผลติและจ�ำหน่ายสรุาท่ีบรรจใุน 
ภาชนะขนาด 0.050 ลติร ทัง้ผู้ผลติสุรารายใหญ่และผูผ้ลติสรุากลัน่ชุมชนต่างก็เป็น 
ผูผ้ลิตสรุาขาว 28 ดกีร ี30 ดกีร ี35 ดกีร ีและ 40 ดกีร ีเช่นเดยีวกนั แต่ผูถ้กูฟ้องคด ี 
กลับออกประกาศที่พิพาทบังคับใช้กับผู้ผลิตสุรากลั่นชุมชนเท่านั้น อันเป็นการ 
เลือกปฏิบัติต่อบุคคลที่เหมือนกันในสาระส�ำคัญแตกต่างกันซ่ึงขัดต่อบทบัญญัติ 
มาตรา 30 มาตรา 50 และมาตรา 87 ของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย  

32	ค�ำพิพากษาศาลปกครองสูงสุด คดีหมายเลขแดงที่ อ. 231/2550
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พุทธศักราช 2540 ที่ใช้บังคับอยู่ขณะนั้น ประกาศที่พิพาทจึงเป็นกฎที่ไม่ชอบ 
ด้วยกฎหมาย33

		  2.5 	สิทธิชุมชนและเสรีภาพในการรวมกลุ่ม
	 	 สิทธิชุมชนหมายถึง สิทธิของประชาชนที่รวมกันเป็นกลุ่มก้อนและ 
ด�ำเนนิชวีติร่วมกนัภายใต้แบบแผนการปกครองทีแ่น่นอน ในความหมายอย่างกว้าง 
หมายรวมถึงชมุชนทัว่ไป ชมุชน ท้องถิน่ (Local community) และชมุชนท้องถิน่ 
ดัง้เดมิ (Traditional Local Community) ในฐานะทีเ่ป็นหมูค่ณะด�ำเนนิ วถิชีวีติ 
ร่วมกัน ในลักษณะที่ได้รับการยอมรับว่ามีตัวตนและมีความสามารถมีสิทธิใน 
ทางใดทางหนึ่ง34 โดยแนวคิดเรื่องการกระจายอ�ำนาจรัฐสู่ท้องถิ่นและชุมชนเป็น 
แนวคิดทีข่ยายตวัไปพร้อมๆ กบัส�ำนึกในการปกครองตนเอง และความรบัผดิชอบ 
ทางสงัคมของประชาชนและชมุชน และได้น�ำไปสูป่ระชาธปิไตยแบบมส่ีวนร่วม35  

ลกัษณะส�ำคญัของสิทธิชมุชนก็คือสิทธิการมส่ีวนร่วม (Right to Participation)36  

ซึ่งโดยเนื้อหาเป็นลักษณะของสิทธิเรียกร้องให้รัฐรับรอง หรือ status positivus  
นั่นเอง ทั้งนี้ ได้มีแนวค�ำวินิจฉัยของศาลปกครองสูงสุดท่ีเก่ียวข้องกับเรื่องสิทธิ 
ชุมชน ยกตัวอย่างเช่น
	 	 ชุมชนที่จะมีสิทธิอนุรักษ์หรือฟื้นฟูจารีตประเพณี ภูมิปัญญาท้องถิ่น  
ศลิปวฒันธรรมอนัดขีองท้องถิน่และของชาต ิและมส่ีวนร่วมในการจดัการ การบ�ำรงุ 
รักษา และการใช้ประโยชน์จากทรัพยากรธรรมชาติ สิ่งแวดล้อม รวมท้ังความ 
หลากหลายทางชีวภาพอย่างสมดุลและยั่งยืนตามบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญ  
มาตรา 66 ย่อมหมายถงึหมูค่ณะบุคคลในฐานะทีเ่ป็นองค์รวม หาใช่ปัจเจกบคุคล37  

นอกจากนี้ยังมีค�ำสั่งศาลปกครองสูงสุดที่น่าสนใจอีกกรณีหนึ่งคือ
	 	 คดีนี้ผู ้ฟ้องคดีฟ้องว่า ผู ้ฟ้องคดีเป็นประธานกลุ ่มภาคประชาชน  
มวีตัถปุระสงค์ในการศกึษาค้นคว้าอนรุกัษ์ปกป้องพืน้ท่ีท่ีส�ำคญัทางประวัตศิาสตร์ 
และโบราณคดใีนจงัหวดันครปฐม และสร้างจติส�ำนกึความเป็นเจ้าของมรดกทาง 
วัฒนธรรมแก่ชุมชน เพื่อการพัฒนาและเป็นแหล่งเรียนรู้โดยกลุ่มของผู้ฟ้องคดี 

33 	ค�ำพิพากษาศาลปกครองสูงสุด คดีหมายเลขแดงที่ อ. 223/2555
34	กิตติศักดิ์ ปรกติ, สิทธิของบุคคลซึ่งรวมกันเป็นชุมชน, (ส�ำนักงานศาลรัฐธรรมนูญ, 2550), น. 53-54.
35	เพิ่งอ้าง, น. 36-37.
36 	เพิ่งอ้าง, น. 38.
37	ค�ำพิพากษาศาลปกครองสูงสุด คดีหมายเลขแดงที่ อ. 70/2556
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ได้รบัความเดอืดร้อนหรอืเสยีหายจากการทีผู่ถ้กูฟ้องคดมีีค�ำสัง่อนุญาตให้ก่อสร้าง 
อาคารส�ำนักงานเทศบาลหลังใหม่บนพื้นท่ีพระราชวังปฐมนครเดิมและอยู่ใกล ้
บริเวณองค์พระปฐมเจดีย์ซึ่งเป็นโบราณสถานที่ส�ำคัญ หากมีการก่อสร้างอาคาร 
ดังกล่าวจะเกิดผลกระทบต่อองค์พระปฐมเจดีย์ และอาจจะเป็นการท�ำลาย 
โบราณสถาน ผู้ถูกฟ้องคดีเป็นผู้ท่ีมีหน้าที่ดูแลรักษาโบราณสถาน โบราณคด ี 
และประวัติศาสตร์ของชาติแต่กลับมีค�ำส่ังอนุญาตให้ปลูกสร้างอาคารบนพ้ืน 
ดงักล่าว จงึเป็นการออกค�ำสัง่โดยไม่ชอบด้วยกฎหมายจงึขอให้ศาลเพกิถอนค�ำสัง่ 
ของผู้ถูกฟ้องคดี ซึ่งคดีนี้ศาลปกครองสูงสุดเห็นว่า การรวมกลุ่มของผู้ฟ้องคดี 
มีวัตถุประสงค์เพื่อศึกษาค้นคว้าประวัติศาสตร์ และโบราณคดีรวมท้ังอนุรักษ์ 
ปกป้องพื้นที่ส�ำคัญทางประวัติศาสตร์และโบราณคดีในจังหวัดนครปฐม สร้าง 
จิตส�ำนึกความเป็นเจ้าของมรดกทางวัฒนธรรมแก่ชุมชนเพื่อการพัฒนาและเป็น 
แหล่งเรยีนรู ้ซึง่ได้ก่อตัง้มาตัง้แต่ปี พ.ศ. 2540 โดยสมาชกิรวม 7 คน แสดงให้เหน็ 
ได้ว่าการรวมกลุ่มกันเพื่อรักษาอนุรักษ์ศิลปวัฒนธรรมอันดีของท้องถิ่น เม่ือการ 
รวมกลุม่ของผูฟ้้องคดีเป็นไปเพือ่ประโยชน์โดยรวมของชุมชนและของประเทศชาติ  
ตามหลักสิทธิชุมชนซึ่งเป็นชุมชนดั้งเดิมที่มีลักษณะทางสังคมและวัฒนธรรมมา 
ยาวนานและมกีารรวมกลุม่กนัของบคุคลหลายๆ คน ย่อมได้รบัความคุม้ครองตาม 
รฐัธรรมนญู มาตรา 64 วรรคหนึง่ มาตรา 66 มาตรา 67 วรรคหนึง่และวรรคสาม38

		  2.6	 หลักการเลือกตั้งโดยลับ เสรีและเป็นกลาง
	 	 ดังที่ได้อธิบายในตอนต้นของบทความนี้แล้วว่า องค์ประกอบส�ำคัญ 
ประการหน่ึงของหลกัประชาธปิไตยกค็อื หลกัการมพีรรคการเมอืงและการเลอืกตัง้  
โดยในกรณีของการเลือกตั้งนั้น จะต้องเป็นการเลือกตั้งที่ประชาชนสามารถ 
ลงคะแนนเลอืกตัง้ได้อย่างอสิระ เป็นการเลอืกตัง้โดยทัว่ไป นอกจากนีจ้ะต้องเป็นไป 
อย่างเสมอภาคและเป็นการเลือกตั้งโดยลับ ซึ่งมีแนวค�ำวินิจฉัยของศาลปกครอง 
ที่น่าสนใจคือ
	 	 คดีนี้ผู้ฟ้องคดีฟ้องว่า การก�ำหนดให้มีการเลือกต้ังสมาชิกสภาผู้แทน 
ราษฎรเป็นการเลือกตั้งทั่วไป เมื่อวันที่ 2 เมษายน 2549 ผู้ถูกฟ้องคดีได้จัดวาง 
คหูาทีจ่ะให้ประชาชนเข้าไปใช้สิทธิในการลงคะแนนอนัมีลกัษณะทีท่�ำให้บคุคลอืน่ 
มองเหน็และสามารถทีจ่ะรู้หรอืคาดหมายได้ว่าผูฟ้้องคดีและประชาชนผูไ้ปใช้สทิธิ 

38	ค�ำสั่งศาลปกครองสูงสุด ที่ 247/2552
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เลอืกตัง้ลงคะแนนให้แก่ผู้สมคัรรบัเลือกตัง้รายใด หรอืใช้สทิธใินทางใดอนัมผีลให้ 
การใช้สิทธิเลือกตั้งของผู้ฟ้องคดีและประชาชนโดยทั่วไปไม่เป็นการลับ ซึ่งขัดต่อ 
รัฐธรรมนูญ และมีผลโดยตรงต่อการใช้สิทธิเลือกตั้งอย่างอิสระเสรี โดยคดีน้ี 
ศาลปกครองพพิากษาว่า การเลือกตัง้สมาชกิสภาผูแ้ทนราษฎรทีเ่ป็นการเลอืกตัง้ 
อย่างแท้จริงหรือการเลือกตั้งที่มีผลเป็นการแสดงเจตจ�ำนงทางการเมืองของ 
ราษฎรส่วนใหญ่ของประเทศอย่างแท้จรงิ เป็นสาระส�ำคญัของการปกครองระบอบ 
ประชาธิปไตยโดยทางผู้แทน การเลือกตั้งสมาชิกสภาผู้แทนราษฎรท่ีเป็นการ 
เลือกตั้งอย่างแท้จริง ตามนัยดังกล่าวย่อมหมายถึงการเลือกตั้งที่ผู้มีสิทธิเลือกตั้ง 
ออกเสียงลงคะแนนเลือกผู ้สมัครรับเลือกตั้งเป็นสมาชิกสภาผู ้แทนราษฎร 
โดยอิสระ ไม่มีการบังคับ ขู่เข็ญ จ้างวาน หรือตกอยู่ภายใต้อิทธิพลใดๆ ไม่ว่าโดย 
ทางตรงหรือโดยทางอ้อมและเป็นที่ยอมรับกันโดยท่ัวไปว่าเง่ือนไขประการหน่ึง 
ในหลายๆ ประการที่จะท�ำให้การเลือกตั้งสมาชิกสภาผู้แทนราษฎรเป็นไปโดย 
อิสระ มีการให้ผู้มีสิทธิเลือกตั้งออกเสียงลงคะแนนลับ การออกเสียงลงคะแนนที ่
ผู้เลือกตั้งรู้สึกว่าบุคคลภายนอกสามารถรู้เห็นได้ว่าผู้เลือกตั้งออกเสียงลงคะแนน 
เลอืกบญัชรีายชือ่ผูส้มคัรรบัเลอืกตัง้แบบแบ่งเขตเลอืกตัง้คนใดไม่ใช่การออกเสยีง 
ลงคะแนนลับ การเลือกต้ังสมาชิกสภาผู ้แทนราษฎรในสภาวะเช่นน้ีไม่ใช ่
การเลือกตั้งอย่างแท้จริง เนื่องจาก ผู้เลือกตั้งขาดอิสระที่จะออกเสียงลงคะแนน 
ตามความรู้สกึผิดชอบของตน และเป็นการเลือกตัง้ท่ีไม่ชอบด้วยรฐัธรรมนูญ การที่ 
ผูถ้กูฟ้องคดกี�ำหนดให้ด�ำเนนิการปรบัแผนผงัทีเ่ลอืกตัง้สมาชกิสภาผูแ้ทนราษฎร 
โดยจัดเรียงคูหาเลือกต้ังจากเดิมที่ให้ผู ้มาใช้สิทธิเลือกต้ังหันหลังให้ผนังหรือ 
ฉากกั้นที่เลือกตั้ง มาเป็นให้ผู้มาใช้สิทธิหันหน้าไปทางผนังหรือฉากกั้นที่เลือกตั้ง  
จงึเป็นการกระท�ำทีท่�ำให้การออกเสยีงลงคะแนนไม่เป็นไปโดยลบัเป็นการไม่ชอบ 
ด้วยรัฐธรรมนูญ39

	 	 อย่างไรกต็าม ภายหลงัประกาศใช้รัฐธรรมนูญฉบับปัจจุบัน มาตรา 219  
วรรคสามของรฐัธรรมนญูฉบบันีบ้ญัญตัใิห้ศาลฎกีามอี�ำนาจพจิารณาและวนิจิฉยั 
คดีที่เกี่ยวกับการเลือกตั้งและการเพิกถอนสิทธิเลือกต้ังในการเลือกตั้งสมาชิก 
สภาผู้แทนราษฎรและการได้มาซึ่งสมาชิกวุฒิสภา และให้ศาลอุทธรณ์มีอ�ำนาจ 
พิจารณาและวินิจฉัยคดีที่เกี่ยวกับการเลือกตั้งและการเพิกถอนสิทธิเลือกตั้ง 

39	ค�ำพิพากษาศาลปกครองกลางคดีหมายเลขแดงที่ 607-608/2549
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ในการเลือกตั้งสมาชิกสภาท้องถิ่นและผู้บริหารท้องถิ่น โดยต้องใช้ระบบไต่สวน 
และเป็นไปโดยรวดเรว็ ดังนัน้ คดีทีเ่ก่ียวกับการเลือกตัง้และเพกิถอนสทิธเิลอืกตัง้ 
ในการเลอืกตัง้สมาชกิสภาผูแ้ทนราษฎรและการได้มาซึง่สมาชกิวฒุสิภา คดทีีเ่กีย่วกบั 
การเลอืกตัง้และการเพกิถอนสิทธิเลือกตัง้ ในการเลอืกตัง้สมาชกิสภาท้องถิน่และ 
ผูบ้รหิารท้องถิน่ จึงไม่อยูใ่นอ�ำนาจพจิารณาพพิากษาของศาลปกครองไม่ว่าจะเป็น 
ศาลปกครองสงูสดุหรอืศาลปกครองชัน้ต้นอกีต่อไป แต่อยูใ่นอ�ำนาจพจิารณาและ 
วินิจฉัยของศาลฎีกาหรือศาลอุทธรณ์แล้วแต่กรณี

บทสรุป
	 จากการศึกษาถึงบทบาทของศาลปกครองในการท�ำหน้าท่ีพิทักษ์ 
หลักประชาธิปไตย โดยได้ศึกษาจากข้อความคิดว่าด้วยหลักประชาธิปไตยที่ม ี
วัตถุประสงค์ส�ำคัญคือการท�ำให้การปกครองเป็นไปเพื่อสนองเจตจ�ำนง 
ของประชาชน โดยมเีนือ้หาทีส่�ำคัญประกอบด้วยข้อความคดิทีว่่าอ�ำนาจอธปิไตย 
เป็นของประชาชน ความชอบธรรมของอ�ำนาจในการปกครองมทีีม่าจากประชาชน 
หลักการปกครองโดยเสียงข้างมากที่รับฟังและให้ความคุ้มครองแก่เสียงข้างน้อย 
รวมทั้งมีการเปิดโอกาสให้ฝ่ายข้างน้อยสามารถกลายเป็นเสียงข้างมากได้และ 
หลักการปกครองท่ีมีผู้แทนปวงชน การมีพรรคการเมืองและการเลือกตั้งโดยลับ  
เสรีและเสมอภาค ซึ่งถือเป็นวิธีการในการท�ำให้เจตจ�ำนงของประชาชนในการมี 
ส่วนร่วมในการเมอืงการปกครองเกดิผลในทางปฏบิตั ิและเมือ่น�ำหลกัการเหล่านัน้ 
มาพิจารณาโดยยดึโยงกบัอ�ำนาจหน้าทีต่ลอดจนแนวค�ำวนิิจฉยัของศาลปกครอง 
ตลอดช่วงระยะเวลากว่าสิบปีที่ผ่านมาไม่ว่าจะเป็นแนวค�ำวินิจฉัยเก่ียวกับสิทธิ 
ในการมีส่วนร่วมทางการเมอืงสทิธชิมุชน เสรภีาพในการชมุนมุ ศกัดิศ์รีความเป็น 
มนษุย์ เป็นต้น กล่าวได้ว่าศาลปกครองได้ท�ำหน้าทีใ่นฐานะองค์กรตลุาการซึง่เป็น 
กลไกหนึ่งของระบบนิติรัฐในการพิทักษ์หลักการในทางประชาธิปไตยได้สมตาม 
เจตนารมณ์ของการจัดตั้งศาลปกครองที่มีความประสงค์จะให้ศาลปกครอง 
ท�ำหน้าที่เป็นฟันเฟืองหนึ่งในการปกป้องและคุ้มครองหลักการดังกล่าว
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หลักนิติธรรมกับจริยธรรมในวิชาชีพกฎหมาย

วิชา มหาคุณ*

บทน�ำ
	 มงเตสกิเออ กล่าวว่า “ก่อนกฎใดๆ ที่เรามีอยู่ก็คือ กฎธรรมชาติ ที่เรียก 
ดังน้ีก็เพราะกฎธรรมชาติมาจากลักษณะตัวตนของเราแต่อย่างเดียว เพื่อที่จะ 
ท�ำความรู้จักกฎดังกล่าวให้ดีควรพิจารณาดูมนุษย์ก่อนที่จะมีการก่อตั้งสังคม  
กฎธรรมชาติก็คือ กฎที่มนุษย์ได้รับในสภาวะดังกล่าว”1

	 ที่มงเตสกิเออกล่าวดังนี้ ก็เพราะว่า “กฎในความหมายกว้างท่ีสุด คือ 
ความสัมพันธ์อันจ�ำเป็น ซึ่งเกิดจากธรรมชาติแห่งสรรพสิ่งทั่งปวง และตาม 
ความหมายดังกล่าว บรรดาสิ่งมีชีวิตทั้งหลายย่อมมีกฎของตน เทพเจ้าก็มีกฎ 
ของเทพเจ้า โลกวัตถุมีกฎของตน ปัญญาซึ่งอยู่เหนือมนุษย์ก็มีกฎเช่นเดียวกัน  
สัตว์ก็มีกฎของสัตว์ มนุษย์ก็มีกฎของมนุษย์”2

	 ความเหน็ดงักล่าวข้างต้นเป็นไปตามแนวทางของปรชัญากฎหมายธรรมชาติ  
(The Natural Law Theory) ซึง่เริม่ต้นจากแนวคดิของนกัปราชญ์ผูย้ิง่ใหญ่ชาวกรกี  
ชือ่ อรสิโตเตลิ ในหนงัสอืชือ่ “Nicomachean Ethics” ทีก่ล่าวถงึความยตุธิรรมว่า  
อันว่าความยุติธรรมในทางการปกครอง (Political Justice) น้ัน แบ่งออกเป็น  
2 ชนดิ ชนดิแรกเป็นไปตามธรรมชาติ และชนดิท่ีสองเป็นไปตามธรรมเนียมปฏบัิต ิ 
หลักเกณฑ์ของความยุติธรรมที่เป็นไปตามธรรมชาตินั้นใช้ได้เช่นเดียวกันทุกแห่ง 
ทกุหน และมไิด้ขึน้อยูก่บัว่าเราจะยอมรบัหรอืไม่ยอมรบั ส่วนหลกัเกณฑ์ทีเ่ป็นไป 
ตามธรรมเนียมปฏิบัตินั้น ในที่แห่งหนึ่งก็อาจแตกต่างไปจากที่อื่นๆ ได้ มีบางคน 
เข้าใจว่าหลกัแห่งความยตุธิรรมทัง้หมดคอืธรรมเนียมปฏบัิตเิท่าน้ัน เพราะกฎแห่ง 
ธรรมชาตนิัน้ เปลีย่นแปลงไม่ได้ และใช้ได้เช่นเดยีวกนัทกุแห่งหน แต่โลกของเรานี้  
แม้ว่าจะมีสิ่งที่เรียกว่า “ความยุติธรรมตามธรรมชาติ” (Natural Justice) ทว่า 

*	คณะกรรมการปฏิรูปประเทศด้านการป้องกันและปราบปรามการทุจริตและประพฤติมิชอบ, ผู้เข้ารับ 
การอบรมหลักสูตร “หลักนิติธรรมเพื่อประชาธิปไตย” (นธป.) รุ่นที่ 3 ของส�ำนักงานศาลรัฐธรรมนูญ

1 	มงเตสกเิออ, เจตนารมณ์แห่งกฎหมาย แปลโดยวภิาวรรณ ตวุยานนท์ (กรุงเทพฯ: ส�ำนกัพมิพ์จฬุาลงกรณ์ 
มหาวิทยาลัย, 2558), หน้า 7.

2	 เรื่องเดียวกัน, หน้า 1.

_18-0217(001-482).indd   343 3/28/61 BE   4:21 PM



วิชา มหาคุณ344

ความยุติธรรมทั้งหมดก็เปลี่ยนแปลงได้ แต่กระนั้นก็ยังมีสิ่งหนึ่งเรียกว่า  
“ความยุติธรรมตามธรรมชาติ” เช่นเดียวกับความยุติธรรมท่ีมิได้บัญญัติข้ึน 
โดยธรรมชาติ3

	 ค�ำว่า “กฎหมายธรรมชาติ” ได้ปรากฏให้เหน็เด่นชัดในงานนิพนธ์ของโธมัส  
อไควนสั ในหนังสอืชือ่ Summa Theologica ซึง่กล่าวไว้ว่า กฎหมายเป็นทัง้หลกั 
และเครือ่งชัง่น�ำ้หนกัสามารถด�ำรงอยูใ่นมนษุย์ได้ 2 ทาง คอื ทางแรก มนษุย์วางหลกั 
และเป็นผูช้ัง่น�ำ้หนกั ทางทีส่องมนษุย์ถกูวางหลกัและถกูชัง่น�ำ้หนกั มนษุย์มคีวาม 
โน้มเอียงในทางธรรมชาติที่จะกระท�ำการอันสมควร หรือหยุดกระท�ำการนั้น  
และนี่คือกฎอันนิรันดรในการสร้างสรรค์ความมีเหตุผลซึ่งถูกเรียกว่า กฎหมาย 
ธรรมชาติ กฎหมายจึงมิใช่สิ่งใด นอกไปจากการสร้างสรรค์ความมีเหตุและผล 
อันเป็นส่วนหนึ่งของกฎอันนิรันดร กฎหมายธรรมชาติเป็นบางสิ่งท่ีก่อตัวขึ้น 
โดยเหตุผล และเป็นงานของเหตุผล4

	 แนวความคดิแห่งปรชัญากฎหมายธรรมชาตไิด้ก่อให้เกดิปรชัญากฎหมาย 
ที่ส�ำคัญหลายหลัก เช่น ทฤษฎีแบ่งแยกอ�ำนาจ (The Seperation or Powers)  
ของมงเตสกเิออและทฤษฎสีญัญาประชาคม (The Social Contract) ของ จัง จ๊าค  
รุสโซ เป็นต้น
	 อย่างไรกต็ามปรชัญากฎหมายทีส่�ำคญัยิง่หลกัหนึง่คอื “หลกันติธิรรม” หรอื  
“หลักแห่งกฎหมาย” (The Rule of Law) ซึ่งอัลเบิร์ต เวนน์ ไดชี อธิบายว่าเป็น 
อ�ำนาจสูงสุดของกฎหมาย ซึ่งประกอบด้วยหลักเกณฑ์ 3 ประการคือ
	 1.	 เป็นการปกครองที่ฝ่ายบริหารไม่มีอ�ำนาจตามอ�ำเภอใจ
	 2. 	บุคคลทุกคนอยู่ใต้กฎหมายเดียวกัน และศาลเดียวกันเป็นผู้พิจารณา 
พิพากษา
	 3. 	หลักทั่วไปของกฎหมายรัฐธรรมนูญเป็นผลของกฎหมายสามัญของ 
แผ่นดิน5

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 แปลโดย 
สมปอง สุจริตกุล (กรุงเทพฯ: โรงพิมพ์ส�ำนักท�ำเนียบนายกรัฐมนตรี 2510), หน้า 30.
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	 ปรชัญากฎหมายธรรมชาตมิอีทิธพิลอย่างใหญ่หลวงในการต่อสูก้บัอ�ำนาจ 
อธรรม ทั้งนี้ ด้วยแรงผลักดันของนักปฏิวัติและนักกฎหมายท่ีมีความคิดในทาง 
เสรนิียม (Lideralism) เชดิชหูลกันติิธรรม (The Rule of Law) และปฏิเสธระบบ 
การปกครองทีก่ดขี ่กฎหมายธรรมชาติจึงมส่ีวนก่อต้ังสทิธแิละเสรภีาพของมนษุย์ 
อันเป็นรากฐานของการปกครองในระบอบประชาธิปไตย
	 แต่เป็นที่น่าเสียดาย ที่นักกฎหมายจ�ำนวนมาก กลับตกอยู ่ภายใต ้
แนวความคิดแห่ง “ปรัชญากฎหมายบ้านเมือง” (The Positive Law Theory)  
ซ่ึงถือว่า “กฎหมายเป็นค�ำบัญชาของผู้มีอ�ำนาจสูงสุดในทางการเมืองของชุมชน 
แห่งนั้น”6 อันเป็นแนวคิดของจอห์น ออสติน นักกฎหมายชาวอังกฤษ ที่มอง 
กฎหมายว่า คือ ชนิดของ “ค�ำสั่ง” (Command) ฉะนั้นไม่ว่าจะเป็นค�ำสั่งที ่
ออกโดยผู้ปกครองที่ชั่วร้ายหรือกดขี่และไร้เหตุผลเพียงใดก็ตาม ค�ำสั่งน้ันก็เป็น 
กฎหมายที่ประชาชนต้องปฏิบัติตาม ปรัชญานี้จึงเป็นเสมือนดาบสองคม  
หากผูมี้อ�ำนาจสงูสดุในทางการเมอืงเป็นคนดมีเีหตผุล ค�ำสัง่ทีอ่อกมาเป็นกฎหมาย 
ย่อมสร้างความร่มเยน็เป็นสขุให้แก่ประชาชน แต่ในทางตรงกนัข้าม หากผูมี้อ�ำนาจ 
สูงสุดในทางการเมืองเป็นบุคคลชั่วร้าย ค�ำสั่งที่ออกมาเป็นกฎหมายย่อมสร้าง 
ความเดือดร้อนให้แก่ประชาชน ปรัชญากฎหมายบ้านเมือง จึงมีส่วนส่งเสริม 
ระบอบการปกครองทีอ่าศัยอ�ำนาจเพยีงฝ่ายเดยีวแต่มิได้เอือ้อ�ำนวยหรอืสนับสนุน 
ระบอบประชาธิปไตยอันมีรากฐานมาจากเหตุผลเลยแม้แต่น้อย ระบอบ 
การปกครองทีก่ดขี ่(Tyranny) จงึเฟ่ืองฟอูยูใ่นบางยคุบางสมยั โดยการสนบัสนนุ 
ของนักกฎหมายผู้นิยมปรัชญากฎหมายบ้านเมือง ซึ่งตีความอย่างผิดพลาด 
ชนิดเข้าข้างผู้มีอ�ำนาจแต่ฝ่ายเดียว7

	 เหตุนี้นักกฎหมาย (Lawyer) ซึ่งหมายถึงผู ้ท่ีใช้ความรู ้ทางกฎหมาย 
เป็นวิชาการประกอบการงานที่ตนปฏิบัติในสาขาต่างๆ8 โดยพื้นฐานจึงอาจถูก 
หล่อหลอม หรือมีแนวความคิดในทางปรัชญากฎหมายธรรมชาติหรือปรัชญา 
กฎหมายบ้านเมือง เป็นต้น แม้ไม่อาจแยกออกได้อย่างเด่นชัดนัก เน่ืองจาก 

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.
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แนวทางการศึกษาและฝึกอบรมวิชากฎหมายของไทยมิได้จัดหลักสูตรให้เห็น 
ชดัเจนกต็ามแต่กเ็ป็นทีป่ระจักษ์แก่สังคมตลอดมาว่า นักกฎหมายท่ีมีแนวความคดิ 
ในทางปรัชญากฎหมายธรรมชาติ ก็มักมีส่วนร่วมในการต่อสู้เพื่อสิทธิมนุษยชน  
หรอืต่อสูก้บัอ�ำนาจรฐัทีก่ดขีอ่ย่างไม่ย่นระย่อ ตรงกนัข้ามกบันกักฎหมายทีม่แีนว 
ความคิดในทางปรัชญากฎหมายบ้านเมอืง กม็กัมส่ีวนร่วมในระบอบการปกครอง 
ที่กดข่ี หรือนิยมในการใช้อ�ำนาจ และมีส่วนส่งเสริมให้รัฐใช้อ�ำนาจเกินขอบเขต 
จ�ำกัด จนกลายเป็นการลิดรอนสิทธิเสรีภาพของประชาชน 
	 นกักฎหมายเป็นกลุม่วชิาชีพท่ีต่างจากธรุกจิและการค้า เพราะมีการฝึกอบรม  
และมีการควบคุมการประกอบวิชาชีพที่เห็นได้อย่างชัดเจน และส�ำคัญที่สุด คือ 
มีเจตนารมณ์เพื่อบริการประชาชน อันเป็นส่วนหนึ่งของกิจการอ�ำนวยความ 
ยุติธรรม9 ซึ่งจ�ำเป็นต้องมีในแง่ของการปกครองบ้านเมือง นักกฎหมายจะแทรก 
อยู่ในกิจการแทบทกุสาขา ทัง้ในภาคราชการและภาคเอกชน เพราะในการปฏบิตังิาน 
ทีเ่กีย่วข้องกับการควบคุมกจิการต่างๆ นัน้ การงานของภาครฐัและภาคเอกชนต้อง 
อยูภ่ายใต้บงัคบัและขอบเขตของกฎหมาย ต้องด�ำเนินการให้ถูกต้องตามกฎหมาย 
จึงจ�ำเป็นอยู่เองที่ต้องมีนักกฎหมายร่วมในกิจการงานทั้งหลายเหล่านั้นด้วย  
ในสภาพที่มีอิทธิพลในกิจการของประชาชนทั่วไป นอกเหนือจากงานโดยตรง 
เก่ียวกับศาลยุติธรรม10 ดังนั้น จึงน่าสะพรึงกลัวเพียงไรหากนักกฎหมายทั้งปวง 
ตกอยู ่ภายใต้อิทธิพลของปรัชญากฎหมายบ้านเมือง ที่ถืออ�ำนาจเป็นใหญ ่
เหนือเหตุและผล อันเป็นกฎแห่งธรรมชาตทิีม่นษุย์พึงยดึถอืและปฏบิติัเพือ่ให้เกดิ 
ความยุติธรรมและความสงบสุขในสังคม
	 จริยธรรม (ethics) ของนักกฎหมาย จึงเป็นการวางหลักแห่งอุดมการณ์  
หรอืมาตรฐานความประพฤต ิหรอื แนวทางการด�ำรงชวีติของนกักฎหมาย ทีมุ่ง่ถงึ 
ความดีสูงสุดของกฎหมายตามแนวทางของปรัชญากฎหมายธรรมชาติที่ว่า  
“มนุษย์มีความโน้มเอียงในทางที่จะประกอบคุณธรรมแต่มนุษย์จ�ำเป็นต้องได้รับ 
การอบรมจึงจะมคีณุภาพอนัสมบรูณ์ได้ คอื อบรมให้เหน็ว่า อะไรด ีอะไรชัว่ อะไรผดิ  
อะไรถกู”11 ด้วยเหตนุีก้ฎหมายจงึมิได้บญัญตัขิึน้เพือ่ใช้บงัคบัมนษุย์ในสงัคมเท่านัน้  

9	 เรื่องเดียวกัน, หน้า 53.
10	 เรื่องเดียวกัน, หน้าเดียวกัน
11	Thomas Aquinas, op.cit., pp. 70-71
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แต่บัญญัตข้ึินเพือ่ความยตุธิรรม เพือ่วางกฎเกณฑ์ของสงัคมให้มีลกัษณะพอด ีมิให้ 
มกีารข่มเหง คดโกงกนั กฎหมายจงึต้องมุง่ไปสู ่“ความคดิในทางยติุธรรม” (ldea  
of Justice)12 อันถอืได้ว่าเป็นอุดมการณ์สูงสดุของกฎหมาย ทีน่กักฎหมายทัง้ปวง 
ควรไปให้ถึง

การด�ำรงชีวิตตามแนวทางจริยธรรม
	 ในโลกปัจจุบันมักจะมีความขัดแย้งในเร่ืองของผลประโยชน์ไม่ว่าจะเป็น 
ผลประโยชน์ระหว่างบคุคล ผลประโยชน์ระหว่างชมุชน หรอืผลประโยชน์ระหว่างรฐั 
ก็ตาม การแย่งชิงผลประโยชน์ และความปรารถนาที่จะได้มาซ่ึงผลประโยชน ์ 
เป็นเหตุที่ท�ำให้บุคคล ชุมชน หรือรัฐที่ตกอยู่ในวังวนของการแย่งชิงและความ 
ปรารถนาดงักล่าว ท�ำให้ไม่อาจทีจ่ะด�ำรงคุณธรรม หรอืความดีทีเ่คยยดึม่ันเอาไว้ได้  
มีหลายกรณีที่รัฐบาลกระท�ำลงไป โดยอ้างว่า “นโยบายอยู่เหนือเหตุผล” ไม่ว่า 
นโยบายนั้นจะชั่วร้าย หรืออยุติธรรมสักปานใดก็ตาม แต่นักกฎหมายก็ต้องทน 
ก้มหน้าน่ิง เพราะไม่อาจปฏิเสธรัฐบาล ซึ่งเป็นผู้มีอ�ำนาจสูงสุดในทางบริหารได้  
หรือบางครัง้นกักฎหมายเองกม็ผีลประโยชน์ร่วมกบันโยบายของรัฐน้ันด้วย ดงัน้ัน  
หากปฏิเสธก็เท่ากับปฏิเสธผลประโยชน์ที่ตนจะได้รับนั่นเอง เหตุนี้ จริยธรรม  
(ethics) อนัถอืได้ว่าเป็นอุดมการณ์หรอืมาตรฐานความประพฤตขิองมนษุย์ทีเ่ป็น 
จดุมุง่หมายเพือ่ความดสีงูสดุ เพือ่ต่อสูห้รอืขดัแย้งกบัสิง่ท่ีเรยีกว่าความผดิความเลว 
ความชั่วร้ายหรือความโง่เขลา13 จึงจ�ำเป็นต้องมีอยู่ในบรรดาผู้ประกอบการงาน 
ทุกอย่าง
	 จริยธรรมมีส่วนอย่างส�ำคัญในการตัดสินใจของมนุษย์ว่าจะยอมรับหรือ 
ไม่ยอมรับในสิง่หนึง่สิง่ใดกต็าม ไม่ว่าจะเป็นความถกูต้อง ความผดิ ความด ีความเลว  
คุณธรรม หรือความชั่วร้าย ความปรารถนา ความฉลาด หรือความโง่เขลา14  

ซึ่งแยกออกเป็น 2 แนวทางคือ

12	 วิชา มหาคุณ, เรื่องเดิม, หน้า 15.
13 	Dagobert D.Runes, Dictionary of Philosphy (New Jersey: Littlefield, Asams Co., 1972), 

p. 98.
14 	Lbid, P. 98.
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	 1. 	จริยธรรมมีส่วนช่วยอธิบายการตัดสินใจของมนุษย์ว่ามนุษย์ยอมรับ 
หรือไม่ยอมรับในส่ิงหนึ่งสิ่งใด และเหตุใดมนุษย์จึงยอมรับหรือไม่ยอมรับในการ 
ตัดสินใจนั้น
	 2. 	จริยธรรมมีส่วนช่วยก่อตั้ง หรือเสริมสร้างการกระท�ำ หรือจุดมุ่งหมาย  
หรือวิถีชีวิตของมนุษย์ให้เป็นไปตามแนวทางที่ถูกต้อง ดีงาม มีคุณธรรม มีความ 
เฉลียวฉลาด เพื่อต่อสู้กับความผิด ความเลว ความชั่ว และความโง่เขลา
	 การค้นคว้าหาแนวทางจรยิธรรม ซึง่เป็นเรือ่งของนามธรรม ทีไ่ม่อาจจบัต้อง 
หรือสัมผัสได้นั้นนับว่าเป็นงานที่ยากเย็นแสนเข็ญ ไม่ง่ายเหมือนการค้นหาข้อมูล 
ในทางประวัติศาสตร์ หรือทางมานุษยวิทยา บางครั้งเราไม่สามารถหาแนวทาง 
จรยิธรรมได้ หากไม่ใช้หลกัจติวทิยา ทัง้นี ้เพราะจรยิธรรมเกีย่วข้องกบัพฤตกิรรม 
ของมนษุย์ทีต้่องตดิต่อกบัผูอ้ืน่ในสงัคม อย่างไรก็ดีอาจสรปุได้ว่า จรยิธรรมมคีวาม 
มุ่งหมายเช่นเดียวกับปรัชญา คือเป็นทฤษฎียิ่งกว่าเป็นค�ำอธิบาย เป็นหลักการ 
ยิ่งกว่าการกระท�ำ แต่ในท้ายที่สุดจริยธรรมก็ถูกสร้างขึ้นมาเพื่อเป็นแนวทางแห่ง 
การปฏิบัติ และเป็นหลักการที่ใช้ในการด�ำรงชีวิตของมนุษย์
	 สิ่งที่จะต้องศึกษาค้นคว้าในทางจริยธรรม ซึ่งเต็มไปด้วยความยากล�ำบาก 
แยกออกเป็น 2 ลักษณะใหญ่ ๆ คือ
	 1.	 การตัดสินใจในเรื่องของคุณค ่า เช ่น ความดีหรือความเลว  
ความปรารถนา หรือความไม่ปรารถนา ซึ่งใช้ทฤษฎีที่ว่าด้วยคุณค่า เพื่อช่วย 
ในการตัดสินใจ
	 2.	 การตัดสินใจในเรื่องที่เกี่ยวกับภาระหน้าที่ อันได้แก่ การตัดสินใจที่จะ 
กระท�ำการในหน้าที่ต่างๆ ซึ่งต้องเลือกระหว่างความถูกต้องหรือความไม่ถูกต้อง  
ความฉลาดหรือความโง่เขลา ซึ่งใช้ทฤษฎีที่ว่าด้วยภาระหน้าที่ เพื่อช่วยในการ 
ตัดสินใจ
	 โดยแท้ทีจ่รงิแล้ว จรยิธรรมทัง้สองลกัษณะจะเกีย่วข้องกนัอย่างแยกไม่ออก  
ทั้งนี้ เพราะผู้ศึกษาค้นคว้าตามแนวทางจริยธรรม จ�ำเป็นต้องรู้ว่าสิ่งใดคือความด ี
ความเลวเสยีก่อน จงึจะสามารถทราบได้ว่าจะปฏบิตัติามได้อย่างไร จงึจะถกูต้อง 
และเฉลียวฉลาด แต่กระนั้นก็ตาม ในพุทธศตวรรษที่ 24-25 นักปรัชญาได้แยก 
ทฤษฎีที่ว่าด้วยคุณค่าออกมาท�ำการศึกษาเป็นวิชาการหนึ่งโดยเฉพาะ15

15	Lbid, P. 98.
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	 ในทฤษฎีที่ว่าด้วยคุณค่า พยายามจะพูดถึงความหมายของคุณค่าและ 
ลักษณะของความดีงาม โดยเฉพาะการกล่าวถึงความงามในแง่ของเน้ือหา หรือ 
จุดมุ่งหมาย รวมถึงความสัมพันธ์กับสิ่งอื่น และค�ำถามที่ว่า อะไรคือความดีงาม 
และความดีสูงสุด ในสมัยกรีก พวกโซฟิสต์ (Sophist) กล่าวว่าความดี คือ ความ 
ชื่นชมยินดีหรือความเหมาะสม แต่เพลโต และอริสโตเติล กล่าวว่า ความดี คือ  
คุณธรรม หรือความรู้
	 เช่นเดียวกันในทฤษฎีที่ว่าภาระหน้าที่ มักจะมีค�ำถามถึงความหมาย และ 
ลักษณะของความถูก ความผิด ในการกระท�ำสิ่งต่างๆ บางคนกล่าวว่าไม่สามารถ 
ให้ความหมายได้ บางคนถือว่าขึ้นอยู่กับทัศนคติของผู้กระท�ำ แต่ส่วนใหญ่เห็นว่า  
การกระท�ำที่มุ่งถึงประโยชน์สุขของผู้อื่น ยิ่งกว่าตนเอง หรือนึกถึงสังคมส่วนรวม  
จึงจะถือว่าเป็นการกระท�ำที่ถูกต้อง
	 ดงันัน้ จรยิธรรม จงึเป็นมาตรฐานความประพฤต ิหรอืกรอบแห่งการปฏบิตัิ  
ท่ีมีจุดมุ่งหมายให้ผู้กระท�ำเลือกที่จะกระท�ำแต่สิ่งที่ดีงาม ถูกต้อง หรือด�ำรงไว ้
ซึ่งคุณธรรมอันเป็นจุดมุ่งหมายสูงสุด แต่อย่างไรก็ตาม ยังมีความแตกต่างกัน 
ในผลลัพธ์ที่เกิดขึ้น ซึ่งโดยธรรมชาติแล้ว อริสโตเติล กล่าวว่า “จุดมุ่งหมายมักจะ 
ดีกว่าการกระท�ำ” เช่น สุขภาพที่ดี คือ จุดมุ่งหมายของการรักษาพยาบาล 
ซึง่ผูร้กัษาพยาบาลย่อมต้องมทีกัษะ และมศีลิปะในการรกัษาพยาบาล ด้วยเหตนุี้ 
เองจุดมุ่งหมายของการท�ำงานและจุดมุ่งหมายของศิลปะ ก็มักจะเป็นสิ่งเดียวกัน  
และผู้กระท�ำต้องค้นให้พบในขณะที่ประกอบกิจการงานทุกอย่าง16

	 สิ่งที่อริสโตเติลเห็นว่าจ�ำเป็นจะต้องมีจริยธรรมอย่างยิ่งก็คือ การปกครอง 
บ้านเมือง ซึ่งควรมีจุดมุ่งหมายสูงสุดคือความดี การปกครองบ้านเมือง ถือว่าเป็น 
ศิลปะทั้งในแง่ของการใช้อ�ำนาจรัฐที่ผู้คนจะต้องเรียนรู้ โดยใช้ระยะเวลาอัน 
ยาวนาน ที่ต้องอาศัยทักษะอย่างยิ่ง โดยต้องใช้ศิลปะทุกประเภท รวมทั้งต้อง 
เกี่ยวข้องกับการออกกฎหมายว่าประชาชนควรหรือไม่ควรกระท�ำสิ่งหนึ่งสิ่งใด  
จดุมุง่หมายของการปกครองจึงขึน้อยู่กับจุดมุง่หมายของศลิปะทกุชนิด โดยเฉพาะ 
อย่างยิ่งขึ้นอยู่กับความดีงามของมนุษย์ หากการปกครองบ้านเมืองเป็นไปเพื่อ 
ประโยชน์สขุของราษฎร และเพือ่รฐัแล้วย่อมบงัเกดิรฐัทีด่แีละยิง่ใหญ่ ซึง่ตรงตาม 

16 	Renford Bambrough, The Philosophy of Aristotle (New York: New American Library,  
1963), 286.
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ความปรารถนาของราษฎรที่ต้องการวิถีชีวิตที่ดีอันเป็นอุดมการณ์ของประเทศ  
และของรัฐนั้นเอง17

	 ในแง่ของการกระท�ำนัน้ จรยิธรรมในทางการปกครองบ้านเมอืง ไม่อาจจะ 
กล่าวได้อย่างชัดเจนถึงความถูกต้องความผิดเหมือนจริยธรรมในด้านอื่น  
แต่กระนัน้กต็ามคุณธรรมและความยติุธรรมกถื็อว่าเป็นสิง่ทีผู่ป้กครองต้องค�ำนงึถงึ 
ในขณะกระท�ำ  อน่ึงบุคคลที่มีการศึกษาดี และมีประสบการณ์ก็ย่อมตัดสินใจได ้
ถูกต้องกว่าบุคคลที่ขาดการศึกษา และขาดประสบการณ์ แม้จะไม่เสมอไปก็ตาม  
นั่นคือเหตุผลที่ว่า ท�ำไมคนหนุ่มสาวจึงขาดความรู้ความเช่ียวชาญในเรื่องของ 
ศีลธรรมและการปกครอง เหตทุีเ่ป็นดงันีก็้เพราะขาดประสบการณ์ภาคปฏบิตัขิอง 
การด�ำรงชวีติ และมกัจะถูกครอบง�ำด้วยอารมณ์ ไม่ใคร่ค�ำนงึถงึผลลพัธ์ทีจ่ะเกิดขึน้ 
จากการกระท�ำของตน กล่าวคือ ขืนกระท�ำลงไปทั้งที่ไม่รู้หรือไม่มีข้อมูลเพียงพอ  
อย่างไรก็ตามบุคคลทั่วไปแม้เป็นผู้ใหญ่ แต่หากมีความอ่อนแอก็ไม่ผิดอะไรกับ 
ผูเ้ยาว์ เพราะมชีวีติอยูภ่ายใต้อารมณ์ และเลอืกท�ำสิง่ต่างๆ ด้วยอารมณ์อนัอ่อนไหว 
และผันแปร บุคคลเช่นนี้ความรู้เป็นสิ่งไร้ประโยชน์ เพราะไม่รู้จักควบคุมตนเอง 
และไม่เลือกที่จะกระท�ำสิ่งหนึ่งสิ่งใดด้วยเหตุผล18 อันเป็นหลักแห่งจริยธรรมที ่
ผู้ประกอบอาชีพทุกคนจ�ำเป็นต้องมี

หลักจริยธรรมของนักกฎหมาย
	 อริสโตเติล กล่าวไว้ว่า “ความยุติธรรมเกิดขึ้น เมื่อคนที่เท่าเทียมกันได้รับ 
การปฏบิตัทิีไ่ม่เท่าเทยีมกัน และเมือ่คนทีไ่ม่เท่ากนัได้รบัการปฏบิตัเิท่าเทยีมกนั”19  
ในทัศนะของอริสโตเติล การจัดระเบียบความสัมพันธ์ของมนุษย์ตามหลักเกณฑ ์
ซึง่สงัคมยอมรบันบัถอืโดยปราศจากความล�ำเอียงคอืความยตุธิรรมหรอือกีนยัหนึง่ 
ความยตุธิรรมคือการใช้เกณฑ์โดยปราศจากความล�ำเอยีงมิใช่กระท�ำตามอ�ำเภอใจ  
ทัง้น้ี โดยมี ซเิซโร นกักฎหมายชาวโรมนั เชือ่ว่า บ่อเกดิของความยติุธรรมปรากฏขึน้ 
ในกฎหมาย เพราะกฎหมาย “พลังแห่งธรรมชาติ” (natural force) เป็นจิตใจ 

17 	Lbid, P. 287.
18 	Ibid, P. 288.
19 	โสภณ รัตนากร, บทบัณฑิตย์, เล่ม 25 ตอน 2 (พฤษภาคม 2510), หน้า 377.
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และเหตุผลของผู้ทรงภูมิปัญญา เป็นมาตรฐานชั่งน�้ำหนักความยุติธรรมและ 
ความอยุติธรรม20

	 เหตนุีค้วามยตุธิรรมคอืจดุมุ่งหมายสงูสุดของกฎหมาย21 และต้องถือว่าเป็น 
ความดีสูงสุด หรือเป็นหลักจริยธรรมที่นักกฎหมายควรไปให้ถึง ถ้านักกฎหมาย 
ปราศจากความยติุธรรมหรือกระท�ำการใดๆ ด้วยความอยติุธรรม นกักฎหมายนัน้ 
ก็ไร้ซึ่งจริยธรรม และไม่สมควรที่จะด�ำรงความเป็นนักกฎหมายต่อไป
	 ความยุติธรรม นอกจากจะหมายถึงการใช้กฎเกณฑ์โดยปราศจากความ 
ล�ำเอียงแล้ว ยงัรวมถงึความเสมอภาค ซึง่หมายถงึมนษุย์มคีวามเท่าเทยีมกนัภายใต้ 
กฎเกณฑ์เดียวกัน นักปรัชญามีความเห็นตรงกันว่า ความเสมอภาคนั้นเป็นสิ่งที่ 
มนษุย์มโีดยธรรมชาติ ดงัที ่เดวิด ฮูม กล่าวไว้ว่า “หลกัแห่งความยตุธิรรมเป็นสิง่ที ่
ได้สร้างสรรค์ขึ้น มิใช่เป็นไปตามอ�ำเภอใจ ไม่มีถ้อยค�ำอื่นใดจะเรียกขานได้ดีกว่า 
ค�ำว่า “กฎแห่งธรรมชาต ิ(Law of Nature)”22 ท้ังนี ้โดยมีจอห์น ลอ็ค กล่าวถ้อยค�ำ 
สนบัสนนุว่า “รฐัท้ังหลายโดยธรรมชาต ิย่อมมกีฎธรรมชาตปิกครองอยู ่ซึง่ผกูพนั 
บคุคลทกุคนด้วยเหตแุละผล อันได้แก่กฎหมายทีท่�ำให้มนษุย์ทีมี่ความเท่าเทยีมกัน 
และมีอิสรภาพ จะไม่มีใครได้รับอันตรายแก่ชีวิต เสรีภาพ หรือทรัพย์สินจาก 
บุคคลอื่น”23

	 หลักดังกล่าวข้างต้นปรากฏชัดเจนอยู่ใน “หลักนิติธรรม” (The Rule Of  
Law) ซึ่งแยกออกเป็น 3 กรณี คือ24

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 การตอบแทนอันเหมาะสมแก่ความดีและ 
ความชัว่ (deserts) และการได้สิทธิอนัสมควรท่ีจะได้รบั (entitlement) แต่เมือ่กลายเป็นความยตุธิรรม 
ของพลเมือง (civil justice) แล้ว ความหมายดังกล่าวก็จะถูกแทนที่โดยอิสรภาพ (liberty) ทั้งน้ี  
ด้วยการมีค�ำสั่งทางสังคม หรือชุมชนเป็นเครื่องรองรับ 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.

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.
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	 1. 	ภารกิจของฝ่ายนิติบัญญัติภายใต้หลักนิติธรรม คือ สร้างและรักษาไว ้
ซึง่สาระทีจ่ะท�ำให้แต่ละคนมศัีกดิศ์รขีองความเป็นคน ไม่ใช่แต่จะมีสทิธใินทางแพ่ง  
และทางการเมอืงบางประการเท่านัน้ แต่ต้องให้เป็นแก่นสารทางสงัคม เศรษฐกจิ  
การศึกษา และวัฒนธรรมอันจ�ำเป็นแก่การพัฒนาบุคลิกของเขา
	 2.	 ในด้านฝ่ายบริหาร ไม่แต่เพียงมีบทบัญญัติป้องกันมิให้มีการใช้อ�ำนาจ 
เกินขอบเขต แต่ต้องมีบทบัญญัติให้มีรัฐบาลที่สามารถรักษากฎหมาย และความ 
สงบเรียบร้อยไว้ได้ ตลอดจนรักษาฐานะทางสังคม และเศรษฐกิจของชุมชน  
ด้วยการมีระบบประกันสังคม
	 3.	 ในด้านบุคลากรผู้ปฏิบัติหน้าที่ต้องเป็นอิสระ ดังนั้น วิชาชีพกฎหมาย 
จึงต้องเป็นอสิระ ปราศจากความหว่ันเกรงว่ารฐัจะเข้ามาแทรกแซงการด�ำเนนิคดี  
ผู้พิพากษา ตุลาการ อัยการ จะต้องไม่ถูกตัดทอนรายได้ ลดฐานะหรือช่ือเสียง 
เกียรติคุณ
	 การที่กฎหมายต้องอยู่ภายใต้หลักนิติธรรม มิได้หมายความว่า จะให้ศาล 
ไม่รบัรูห้รอืไม่วนิจิฉยัตามตัวบทกฎหมายกห็าไม่ ทางแก้ของการทีก่ฎหมายไม่อยูใ่น 
หลักนิติธรรมมีอยู่หลายวิธี เช่น บางประเทศให้ศาลยุติธรรมวินิจฉัยว่ากฎหมาย 
ขัดต่อรัฐธรรมนูญ หรือขัดต่อกระบวนการอันชอบด้วยกฎหมาย (due process  
of law) บางประเทศก็ให้มีตุลาการศาลรัฐธรรมนูญเป็นผู้วินิจฉัย อย่างไรก็ตาม  
วธิแีก้ไขกฎหมายทีไ่ม่เป็นธรรมหรอืขดัต่อหลกันติธิรรมนัน้ ได้มศีาสตราจารย์จติต ิ 
ตงิศภทัย์ิ กล่าวไว้ว่า นกักฎหมายจะต้องรูแ้ละจดัท�ำเป็นข้ันตอนตามวิถีทางกฎหมาย  
ไม่ใช่อ้างเอาความปลอดภยั ความผาสุกของประชาชนมาเป็นหลกัในการใช้อ�ำนาจ 
นอกกฎหมาย อันเป็นวิธีการแอบอ้างความคิด ซึ่งอาศัยหลักที่ว่าความผาสุกของ 
ประชาชนเป็นกฎหมายสงูสดุมาบงัหน้า ซึง่ไม่ใช่หลกันติธิรรมแต่เป็นหลกัส�ำหรบั 
อ้างเพื่อท�ำการปฏิวัติ25

	 เราจะเห็นภารกิจของนักกฎหมายที่ต้องปฏิบัติตนในกรอบแห่งจริยธรรม 
ได้อย่างชัดเจนจากพระบรมราโชวาทของพระบาทสมเด็จพระเจ้าอยู่หัว ที่ทรง 
พระราชทานแก่ผู้จบการศึกษาจากส�ำนักอบรมกฎหมายแห่งเนติบัณฑิตยสภา 
เมื่อวันที่ 27 ตุลาคม 2523 ความตอนหนึ่งว่า กฎหมายนั้นโดยหลักการจะต้อง 

25 	เรื่องเดียวกัน, หน้า 68.
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บัญญัตข้ึินใช้เป็นอย่างเดยีวกนั และเสมอกนัส�ำหรบัคนท้ังประเทศ จึงเป็นธรรมดา 
ที่จะบังคับใช้ให้ได้ผลบริบูรณ์ครบถ้วนทุกกรณีไม่ได้ คงต้องมีส่วนบกพร่องเกิด 
ขึ้นมากบ้างน้อยบ้าง ตามเหตุการณ์และตัวบุคคลผู้น�ำกฎหมายมาใช้ จึงจ�ำเป็น 
อย่างยิ่งท่ีผู้ใช้กฎหมายจะต้องวางรากฐานสิทธิภาพของสมาชิกในสังคม กล่าว 
อกีนยัหนึง่กฎหมายมเีจตนารมณ์ในการปกป้องคุม้ครองและด�ำรงไว้ซึง่สทิธหิน้าที่ 
ของปัจเจกชน ของสังคม และของรัฐ เมื่อสิทธิหน้าท่ีเหล่าน้ีได้รับการคุ้มครอง 
รักษา ประชาชนก็จะอยู่เย็นเป็นสุข สังคมมีความสงบเรียบร้อย และบรรลุถึงการ 
ปกครองที่ดีที่สุด
	 นักกฎหมายควรค�ำนึงถึงภารกิจดังกล่าวข้างต้น และยึดถือเป็นหลักธรรม 
ประจ�ำใจมิใช่นกึถงึแต่รายได้ ประโยชน์ทีจ่ะได้รบั อ�ำนาจ และการแสวงหาความสขุ 
ส่วนตน โดยเฉพาะอย่างยิ่งผู้ประกอบวิชาชีพทนายความเป็นผู้มีศักดิ์ศรี มีเกียรติ  
จงึต้องมคีวามซือ่ตรงทัง้ต่อตนเอง ต่อลูกหลาน ต่อผูร่้วมงาน และต่อชุมชน มีความ 
กล้าหาญในวชิาชพี ทีรู่จ้กัยนืหยดัต่อสูก้บัความยตุธิรรมและความเลวร้ายทัง้ปวง
	 ผู้ประกอบวิชาชีพทนายความมีลักษณะคล้ายแพทย์ที่ช่วยเยียวยารักษา 
คนไข้ เพราะลกูความกเ็ปรยีบเสมือนคนไข้ทีต้่องการแพทย์ดแูล ดงันัน้ ทนายความ 
จงึต้องมกีรอบแห่งความประพฤตแิละการปฏบิตัหิน้าท่ีท่ีได้รบัความไว้วางใจอย่างยิง่  
ที่เรียกว่า “มรรยาททนายความ” มิฉะนั้นอาจเกิดกรณีถ่วงคดีความให้ล่าช้า  
เช่นเดยีวกบัการเลีย้งไข้ของแพทย์บางคน หรอืน�ำความลบัของลกูความไปแสวงหา 
ผลประโยชน์ เช่นเดยีวกบัแพทย์บางคนน�ำความลบัของคนไข้ไปแสวงหาผลประโยชน์  
ตลอดจนประมาทเลนิเล่อ ขาดความละเอยีดถีถ้่วน และความรอบคอบในการท�ำงาน  
ท�ำให้ลกูความได้รบัความเสยีหาย เป็นต้น ความละเอยีดอ่อน และความรบัผดิชอบ 
สูงยิ่งในภารกิจที่ได้รับมอบหมายของทนายความ เป็นเหตุให้ทนายความจ�ำต้อง 
มีจริยธรรมเป็นหลักยึดเหนี่ยวเช่นเดียวกับผู้ประกอบวิชาชีพกฎหมายอื่น
	 ในส่วนของพนกังานอัยการนัน้ ท�ำหน้าทีด่จุดงัทนายแผ่นดิน คอืด�ำเนนิคดี 
แทนรัฐ จึงต้องด�ำรงความเป็นกลาง มิใช่กลายเป็นคู่ต่อสู้ของคู่ความอีกฝ่าย และ 
ต้องมแีนวความคดิพืน้ฐานทีจ่ะให้ความคุม้ครองสทิธเิสรภีาพของประชาชน ยิง่กว่า 
ที่จะมุ่งเอาจ�ำเลยเข้าคุกเพียงอย่างเดียว

_18-0217(001-482).indd   353 3/28/61 BE   4:21 PM



วิชา มหาคุณ354

	 ส�ำหรบัผูพ้พิากษา ตลุาการ ซึง่ถือได้ว่าเป็นตวัแทนของอ�ำนาจตลุาการและ 
ต้องท�ำหน้าที่พิจารณาคดีในพระปรมาภิไธยแห่งองค์พระมหากษัตริย์ จึงต้องม ี
จริยธรรมที่สูงยิ่งกว่าผู้ประกอบวิชาชีพกฎหมายอื่น กล่าวคือต้องทรงไว้ซึ่งความ 
ยุติธรรม ปราศจากอคติ 4 ประการ อันได้แก่ ล�ำเอียงเพราะความรัก ความโกรธ  
ความกลวั และความหลง จึงจะถอืว่าท�ำหน้าทีไ่ด้อย่างสมบรูณ์และถกูต้องทัง้ต้อง 
ปฏิบตัติามประมวลจรยิธรรมของข้าราชการตุลาการทีศ่าลยตุธิรรม ศาลปกครอง 
และศาลรัฐธรรมนูญได้จัดท�ำขึ้นโดยเฉพาะด้วย
	 กล่าวโดยสรุป จริยธรรม คือ อุดมการณ์หรือจุดมุ่งหมายอันสูงสุดท่ี 
นกักฎหมายควรไปให้ถงึอนัได้แก่ ความยตุธิรรม การด�ำรงรกัษาไว้ซึง่ความสงบสขุ 
ของสังคม และการใช้หลกัเหตผุลยิง่กว่าการกระท�ำตามอ�ำเภอใจ แต่นกักฎหมาย 
ทัง้หลายจะไปถึงจดุมุง่หมายอนัสงูสดุดงักล่าวนีไ้ด้ หรอืไม่ย่อมขึน้อยูกั่บจติส�ำนึก 
ของแต่ละคน ซึ่งสร้างสมมาด้วยการอบรมบ่มนิสัย ด้วยการศึกษาหาความรู้และ 
ด้วยประสบการณ์ในการท�ำงาน ซึง่แม้จะยากยิง่เพยีงใด เพราะต้องต่อสูก้บักระแส 
ของทนุนยิม วตัถนุยิม และผลประโยชน์ต่างๆ อนัเป็นเหยือ่ล่อทีท่�ำให้ลุม่หลงได้ง่าย  
ผู้เขียนเชื่อว่านักกฎหมายทุกคนจะใช้ความพากเพียรเพื่อให้บรรลุถึงคุณธรรม 
สูงสุดของนักกฎหมายให้จงได้ เพื่อให้สังคมร่มเย็นเป็นสุข ปราศจากการกดขี ่
ข่มเหง ปราศจากการคดโกง สมดังเจตนารมณ์แห่งกฎหมายทั้งปวง ซึ่งหากทาง 
สถาบนัทีส่อนวชิากฎหมาย ตลอดจนสถาบนัอบรมวชิาชพีกฎหมายทกุแห่งจกัได้ 
เน้นหนกัในด้านการศกึษาทางจรยิธรรม หรอืสอดแทรกความส�ำคัญของแนวทาง 
แห่งจริยธรรมลงในหลักสูตรการศึกษาอบรมก็จักเป็นประโยชน์อย่างใหญ่หลวง 
ต่อวงการกฎหมาย และผูป้ระกอบวชิาชพีกฎหมาย รวมทัง้ท�ำให้ประชาชนทัง้หลาย 
มหีลกัประกันว่าเขาจะมทีีพ่ึง่พงิ และผูช่้วยเหลอืทางกฎหมายทีม่อีดุมการณ์ และ 
แบบแผนความพฤติที่ดีงาม อันนับได้ว่าเป็นคุณและประโยชน์ต่อสังคมส่วนรวม 
นั้นเอง
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สิทธิมนุษยชนตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย

วิวัธน ทองลงยา*

เหตุผลในการประกาศใช้ปฏิญญาสากลว่าด้วยสิทธิมนุษยชน
	 อารัมภบทของปฏิญญาสากลว่าด้วยสิทธิมนุษยชน ได้ระบุเหตุผลในการ 
ประกาศปฏิญญาสากลว่าด้วยสิทธิมนุษยชนว่า
	 “โดยที่การยอมรับศักดิ์ศรีแต่ก�ำเนิด และสิทธิที่เท่าเทียมกันและที่ไม่อาจ 
เพกิถอนได้ของสมาชกิทัง้มวลแห่งครอบครวัมนษุยชาต ิเป็นพืน้ฐานแห่งอสิรภาพ  
ความยุติธรรม และสันติภาพในโลก 
	 โดยทีก่ารไม่น�ำพาและการหมิน่ในคุณค่าของสทิธมินษุยชน ยงัผลให้มกีาร 
กระท�ำอันป่าเถื่อน ซึ่งเป็นการขัดอย่างร้ายแรงต่อมโนธรรมของมนุษยชาติ และ 
การมาถึงของโลกที่ได้มีการประกาศให้ความมีอิสรภาพในการพูดและความเช่ือ  
และอสิรภาพจากความหวาดกลวัและความต้องการของมนษุย์ เป็นความปรารถนา 
สูงสุดของประชาชนทั่วไป
	 โดยที่เป็นการจ�ำเป็นที่สิทธิมนุษยชนควรได้รับความคุ้มครอง
	 สมชัชาจงึประกาศปฏญิญาสากลว่าด้วยสทิธมินษุยชนนี ้ให้เป็นมาตรฐาน 
ร่วมกันแห่งความส�ำเร็จส�ำหรับประชาชนท้ังมวลและประชาชาติท้ังหลาย  
เพื่อจุดมุ่งหมายที่ว่าปัจเจกบุคคลทุกคนและทุกส่วนของสังคม โดยการค�ำนึงถึง 
ปฏิญญานี้เป็นเนืองนิตย์ จะมุ่งมั่นส่งเสริมการเคารพสิทธิและอิสรภาพเหล่านี้  
ด้วยการสอนและการศึกษา และให้มีการยอมรับและยึดถือโดยสากลอย่างม ี
ประสิทธิผล ด้วยมาตรการแห่งชาติและระหว่างประเทศอันก้าวหน้าตามล�ำดับ  
ทั้งในบรรดาประชาชนของรัฐสมาชิกด้วยกันเอง และในบรรดาประชาชนของ 
ดินแดนที่อยู่ใต้เขตแห่งรัฐนั้น”

ความหมายของสิทธิมนุษยชน
	 เมื่อพิจารณาจากเนื้อหาของบทบัญญัติแห่งปฏิญญาสากลว่าด้วยสิทธิ 
มนุษยชนแล้ว อาจกล่าวได้ว่า “สทิธิมนษุยชน หมายถงึ สทิธใินชวีติ การด�ำรงชีวติ  

*	ผู้พิพากษาศาลฎีกา ประจ�ำส�ำนักงานศาลยุติธรรม, ผู้เข้ารับการอบรมหลักสูตร “หลักนิติธรรมเพ่ือ 
ประชาธิปไตย” (นธป.) รุ่นที่ 3 ของส�ำนักงานศาลรัฐธรรมนูญ
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สิทธิในร่างกาย เสรีภาพ ทรัพย์สิน ความเท่าเทียม ศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ของ 
บุคคลทุกคน”
	 มีข้อโต้เถียงทางวิชาการว่าควรมีการนิยามความหมายของค�ำว่า “สิทธิ 
มนุษยชน” หรือไม่ ซึ่งมีผู้ให้ความเห็นในประเด็นนี้แตกต่างกันเป็น 2 ฝ่าย ได้แก่
	 ฝ่ายแรก เห็นว่า ไม่ควรมีค�ำจ�ำกัดความ ค�ำว่า “สิทธิมนุษยชน” ไว้ชัดแจ้ง 
เพราะการให้ความหมายของสิทธิมนุษยชนที่ชัดแจ้ง จะสร้างข้อจ�ำกัดในการ 
พัฒนาของสิทธิมนุษยชน
	 ฝ่ายท่ีสอง เห็นว่า ควรมีการให้นิยามความหมายของสิทธิมนุษยชนไว้ 
ในกรอบที่ชัดเจนแน่นอน เพื่อประโยชน์ในการวินิจฉัยว่าการกระท�ำใดเป็นการ 
ละเมิดสิทธิมนุษยชน
	 นายปรีดี พนมยงค์ ศาสตราจารย์เสน่ห์ จามริก และศาสตราจารย์กุลพล  
พลวัน ได้นิยามความหมายของสิทธิมนุษยชนไว้ว่า สิทธิมนุษยชนเป็นสิ่งที่ติดตัว 
มนษุย์มาตัง้แต่ก�ำเนดิ โอนแก่กันไม่ได้ มคีวามเป็นสากล ใช้ได้เสมอ ยกเลกิเพกิถอน 
ไม่ได้ และไม่อาจพรากไปจากมนษุย์ได้ นอกจากนีแ้ล้วในบางกรณยีงัเป็นเรือ่งของ 
ความต้องการพื้นฐานอันเป็นธรรมชาติของมนุษย์
	 ศาสตราจารย์วิทิต มันตราภรณ์ ได้นิยามความหมายของสิทธิมนุษยชน 
ไว้ว่า สทิธิมนษุยชน เป็นข้ออ้างเรือ่งประโยชน์ทีต้่องได้อย่างน้อยเป็นการอ้างต่อรฐั
	 ดร.บรรเจิด สิงคะเนติ ได้นิยามความหมายของสิทธิมนุษยชนไว้ว่า  
สิทธิมนุษยชน คือสิทธิที่ติดตัวมาแต่ก�ำเนิดแล้วรัฐรับรอง และถ้ารัฐจะจ�ำกัด 
สิทธิประเภทนี้ต้องอธิบายให้เหตุผลได้อย่างชัดเจน หากเป็นสิทธิที่รัฐมอบให้รัฐ 
สามารถจ�ำกัดได้เสมอ
	 สรุปได้ว่า สิทธิมนุษยชนเป็นสิทธิที่ติดตัวมนุษย์มาตั้งแต่เกิดเป็นสิ่งที่ 
ท�ำให้บุคคลนั้น มีความเป็นมนุษย์ เป็นสิทธิขั้นพื้นฐานที่มนุษย์ทุกคนจ�ำต้องม ี
เพ่ือใช้ในการด�ำเนินชีวิตส�ำหรับบุคคลนั้นๆ โดยสิทธิเหล่านี้ไม่สามารถโอน 
หรือพรากไปจากมนุษย์ได้

ประเภทของสิทธิมนุษยชน
	 ประเภทของสิทธิมนุษยชนตามปฏิญญาสากลว่าด้วยสิทธิมนุษยชน  
(Universal Declaration of Human Rights) จ�ำแนกออกเป็น 5 ประเภท ได้แก่
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	 1. 	สิทธิพลเมือง (Civil Rights) ได้แก่ สิทธิในชีวิตและร่างกาย เสรีภาพ 
และความมัน่คงในชวีติ ไม่ถกูทรมาน ไม่ถกูท�ำร้อยหรือฆ่า สทิธิในความเสมอภาค 
ต่อหน้ากฎหมาย สิทธิที่จะได้รับสัญชาติ
	 2.	 สิทธิทางการเมือง (Political Rights) ได้แก่ สิทธิในการมีส่วนร่วมกับ 
รัฐในการด�ำเนินกิจการท่ีเป็นประโยชน์สาธารณะ เสรีภาพในการรวมกลุ่ม 
เป็นพรรคการเมือง เสรีภาพในการชุมนุมโดยสงบ สิทธิเลือกตั้งเสรี
	 3.	 สิทธิทางสังคม (Social Rights) ได้แก่ สิทธิการได้รับการศึกษา  
สิทธิการได้รับหลักประกันด้านสุขภาพ ได้รับการพัฒนาบุคลิกภาพอย่างเต็มที ่ 
ได้รับความมั่นคงทางสังคม มีเสรีภาพในการเลือกคู่ครองและสร้างครอบครัว
	 4.	 สิทธิทางเศรษฐกจิ (Economic Rights) ได้แก่ สทิธกิารมีงานท�ำ ได้เลอืก 
งานอย่างอิสระ และได้รับค่าจ้างที่เหมาะสม สิทธิในการเป็นเจ้าของทรัพย์สิน
	 5.	 สิทธิทางวัฒนธรรม (Cultural Rights) ได้แก่ การมีเสรีภาพในการใช ้
ภาษาหรือสื่อความหมายในภาษาท้องถิ่นของตน มีเสรีภาพในการแต่งกายตาม 
วัฒนธรรม การปฏิบัติตามวัฒนธรรม ประเพณีท้องถิ่นของตน การปฏิบัติตาม 
ความเชื่อทางศาสนา การพักผ่อนหย่อนใจทางศิลปวัฒนธรรม และการบันเทิงได ้
โดยไม่มีใครมาบีบบังคับ

สิทธิมนุษยชนในประเทศไทย
	 หลังจากที่ประเทศไทยเข้าร่วมรับรองปฏิญญาสากลว่าด้วยสิทธิมนุษยชน 
ได้มีความตื่นตัว ในการบัญญัติกฎหมายเพื่อรับรองสิทธิมนุษยชนดังกล่าวไว้ 
ในกฎหมายไทย ซึ่งมีแนวโน้มที่จะชัดเจนข้ึนเรื่อยๆ โดยรัฐธรรมนูญแห่ง 
ราชอาณาจักรไทยทีใ่ช้กนัมาในอดตีได้กล่าวถงึสิทธมินษุยชนไว้บางส่วน จนกระทัง่ 
ได้มกีารพัฒนาบทบญัญติัดังกล่าวให้มคีวามสมบรูณ์ข้ึนตามทีป่รากฏในประกาศใช้ 
รฐัธรรมนญูแห่งราชอาณาจกัรไทย พทุธศกัราช 2540 โดยบัญญตัเิรือ่งสทิธิมนุษยชน 
ไว้ค่อนข้างจะสมบูรณ์ ดังปรากฏตามมาตรา 4 ซึ่งบัญญัติว่า “ศักดิ์ศรีความเป็น 
มนุษย์ สิทธิ และเสรีภาพของบุคคล ย่อมได้รับความคุ้มครอง” ซึ่งสอดคล้องกับ 
ปฏิญญาสากลว่าด้วยสิทธิมนุษยชน ข้อ 1 ที่กล่าวไว้ว่า “มนุษย์ทั้งหลายเกิดมา 
มีอิสระเสรี และเท่าเทียมกัน ทั้งศักดิ์และสิทธิในตน มีเหตุผลและมโนธรรม  
ควรปฏิบัติต่อจิตวิญญาณแห่งภราดรภาพ” ซึ่ง “ศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์”  
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เพิง่ได้รบัการบัญญตัใินรฐัธรรมนญูของไทยเป็นคร้ังแรก นอกจากน้ียงัมีบทบญัญตั ิ
ที่รับรองความมีอยู่ของสิทธิมนุษยชนไว้ในเรื่องต่างๆ อีก ซึ่งจ�ำแนกตามประเภท 
ของสิทธิมนุษยชนทั้งห้าประการดังกล่าว ได้แก่
	 1. 	สิทธิพลเมือง (Civil Rights) ได้แก่ ความเท่าเทียมกันตามกฎหมาย  
โดยไม่ค�ำนึงถึงเพศ ถิ่นก�ำเนิด เช้ือชาติ ภาษา อายุ สภาพร่างกายหรือสุขภาพ  
สถานะของบคุคล ฐานะทางเศรษฐกจิหรอืสงัคม ความเชือ่ทางศาสนา การศกึษา 
อบรม หรือความคิดเห็นทางการเมืองอันไม่ขัดต่อบทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญ  
ตามมาตรา 30
	 การรับรองการมีสิทธิเสรีภาพในร่างกาย การจะไม่ถูกทรมาน ทารุณกรรม  
หรือการลงโทษ โดยวิธีการโหดร้ายหรือไร้มนุษยธรรม รวมถึงการจับ คุมขัง  
ตรวจค้นตัวบุคคล หรือการกระท�ำใดอันกระทบต่อสิทธิและเสรีภาพไม่ได้  
ตามมาตรา 31
	 หลักที่ว่า “บุคคลจะต้องไม่รับโทษทางอาญา เว้นแต่จะได้กระท�ำการ 
อันกฎหมายท่ีใช้อยู่ในเวลาที่กระท�ำนั้นบัญญัติเป็นความผิดและก�ำหนดโทษไว้  
และโทษที่จะลงแก่บุคคลนั้นจะหนักกว่าโทษที่ก�ำหนดไว้ในกฎหมายที่ใช้อยู่ใน 
เวลาที่กระท�ำความผิดมิได้” ตามมาตรา 32
	 หลักที่ว่าในคดีอาญาต้องสันนิษฐานไว้ก่อนว่าผู้ต้องหาหรือจ�ำเลยไม่ม ี
ความผิด ตามมาตรา 33
	 การให้ความคุ้มครองแก่สิทธิของบุคคลในครอบครัว เกียรติยศ ช่ือเสียง  
หรือความเป็นอยู่ส่วนตัว ตามมาตรา 34
	 การรับรองเสรีภาพในเคหสถาน ตามมาตรา 35
	 2. 	สิทธิทางการเมือง (Political Rights) ได้แก่
	 การรับรองเสรีภาพในการชุมนุมโดยปราศจากอาวุธ ตามมาตรา 44
	 การรบัรองเสรภีาพในการรวมตวักนัเป็นสมาคม สหภาพ สหพนัธ์ สหกรณ์  
กลุ่มเกษตรกร องค์กรเอกชน หรือหมู่คณะอื่น ตามมาตรา 45
	 การรบัรองการรวมตวัเป็นชุมชนท้องถิน่ดัง้เดิมย่อมมีสทิธอินุรกัษ์หรอืฟ้ืนฟ ู
จารีตประเพณี ภูมิปัญญาท้องถิ่น ตามมาตรา 46
	 การมเีสรภีาพในการจดัตัง้พรรคการเมอืง ตามมาตรา 47 การคุม้ครองสทิธิ 
ในทรัพย์สิน และการสืบมรดก ตามมาตรา 48
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	 3.	 สิทธิทางสังคม (Social Rights) ได้แก่
	 การรับรองว่าบุคคลย่อมมีสิทธิเสมอกันในการได้รับการศึกษาข้ันพื้นฐาน  
ตามมาตรา 43
	 การรับรองเสรีภาพในการประกอบกิจการหรือการประกอบอาชีพ  
ตามมาตรา 50
	 การเกณฑ์แรงงานจะกระท�ำมิได้ เว้นแต่อาศัยอ�ำนาจแห่งกฎหมาย  
ตามมาตรา 51
	 ความเสมอภาคในการเข้ารับบริการสาธารณสุข ตามมาตรา 52
	 การคุ้มครองเด็ก เยาวชน และบุคคลในครอบครัวจากการใช้ความรุนแรง 
และการปฏิบตัอิันไม่เปน็ธรรม ตามมาตรา 53 บคุคลทีม่ีอายเุกินหกสิบปีบริบรูณ์ 
และไม่มีรายได้เพียงพอแก่การยังชีพบุคคลพิการหรือทุพพลภาพมีสิทธิได้รับ 
ความช่วยเหลือจากรัฐตามมาตรา 54 และมาตรา 55
	 การรบัรองสทิธขิองบคุคลทีจ่ะมส่ีวนร่วมกบัรัฐและชุมชนในการบ�ำรงุรกัษา 
และได้ประโยชน์จากทรัพยากรธรรมชาติ ตามมาตรา 56
	 การคุ้มครองสิทธิของผู้บริโภค ตามมาตรา 57
	 การรับรองสิทธิของบุคคลในการรับทราบข้อมูลหรือข่าวสารสาธารณะ  
ตามมาตรา 58 และจากหน่วยราชการ ตามมาตรา 59
	 การรับรองสิทธิมีส่วนร่วมในการพิจารณาของเจ้าหน้าที่รัฐในการปฏิบัต ิ
ราชการทางปกครองตามมาตรา 60
	 การรับรองสิทธิในการเสนอเรื่องราวร้องทุกข์และรับแจ้งผลการพิจารณา  
ตามมาตรา 61
	 การรับรองสิทธิของบุคคลในการฟ้องหน่วยงานราชการ ตามมาตรา 62
	 การรับรองสิทธิบุคคลในการต่อต้านโดยสันติวิธี ตามมาตรา 65
	 4. 	สิทธิทางเศรษฐกิจ (Economic Rights) ได้แก่
	 การเวนคืนอสังหาริมทรัพย์ ตามมาตรา 49
	 5. 	สิทธิทางวัฒนธรรม (Cultural Rights) ได้แก่
	 การรับรองเสรีภาพในการเดินทางและการเลือกถิ่นที่อยู่ ตามมาตรา 36
	 การรับรองเสรีภาพในการสื่อสาร ตามมาตรา 37
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	 การรับรองเสรีภาพในการนับถือศาสนา ตามมาตรา 38 และในการแสดง 
ความคิดเห็นตามมาตรา 39 ทางวิชาการ ตามมาตรา 42
	 ต่อมามีการประกาศใช้รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช  
2550 ยังคงมีการบัญญัติรับรองเรื่องสิทธิมนุษยชนไว้ในมาตรา 4 ที่บัญญัติว่า  
“ศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ สิทธิ เสรีภาพ และความเสมอภาคของบุคลย่อมได้รับ 
ความคุ้มครอง” การละเมิดศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ สิทธิและเสรีภาพย่อมขัดต่อ 
รัฐธรรมนูญและปฏิญญาสากลว่าด้วยสิทธิมนุษยชน รวมถึงยังมีบทบัญญัติที่ 
คุ้มครองสิทธิมนุษยชนดังต่อไปนี้
	 1. 	สิทธิพลเมือง (Civil Rights) ได้แก่
	 ความเสมอภาคของบุคคลภายใต้กฎหมาย ตามมาตรา 30
	 สิทธิและเสรีภาพในชีวิตร่างกาย จากการถูกทรมาน ทารุณกรรม และ 
การลงโทษด้วยวิธีการที่โหดร้ายไร้มนุษยธรรม ตามมาตรา 32
	 เสรีภาพในเคหสถาน ตามมาตรา 33
	 เสรีภาพในการเดินทางและเลือกถิ่นที่อยู่ ตามมาตรา 34
	 สิทธิในครอบครัว เกียรติยศ ชื่อเสียง และความเป็นอยู ่ส ่วนตัว  
ตามมาตรา 35
	 เสรีภาพในการสื่อสาร ตามมาตรา 36
	 สิทธิในการด�ำเนินกระบวนยุติธรรมทางอาญา ตามมาตรา 39 และ 
มาตรา 40
	 2.	 สิทธิทางการเมือง (Political Rights) ได้แก่
	 เสรภีาพในการแสดงความคดิเหน็ของบคุคลและสือ่มวลชน ตามมาตรา 45  
และมาตรา 46
	 สทิธไิด้รบัทราบข้อมลูข่าวสารสาธารณะและการร้องเรยีน ตามมาตรา 56  
ถึงมาตรา 62
	 เสรภีาพในการชุมนมุโดยสงบและปราศจากอาวธุ ตามมาตรา 63 เสรภีาพ 
ในการรวมกนัเป็นสมาคม สหภาพ สหพนัธ์ สหกรณ์ กลุม่เกษตรกร องค์การเอกชน  
องค์การพัฒนาเอกชน หรือหมู่คณะอื่น ตามมาตรา 64
	 เสรีภาพในการจัดตั้งพรรคการเมือง ตามมาตรา 65
	 สิทธิพิทักษ์รัฐธรรมนูญ ตามมาตรา 68 และมาตรา 69
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	 3. 	สิทธิทางสังคม (Social Rights) ได้แก่
	 เสรีภาพในการนับถือศาสนา ตามมาตรา 37
	 สิทธิและเสรีภาพในการศึกษา ตามมาตรา 49 และมาตรา 50
	 สิทธิในการได้รับบริการทางสาธารณสุข ตามมาตรา 51 และสิทธิได้รับ 
สวสัดกิารของรฐัแก่บุคคลซึง่มอีายเุกินกว่าหกสบิปีบรบิรูณ์ และไม่มรีายได้เพยีงพอ 
ในการประกอบอาชพี รวมถงึบคุคลพกิารและทพุพลภาพ รวมถงึบคุคลไร้ทีอ่ยูอ่าศยั 
และไม่มีรายได้เพียงพอแก่การด�ำรงชีพตามมาตรา 53 มาตรา 54 และมาตรา 55
	 4. 	สิทธิทางเศรษฐกิจ (Economic Rights) ได้แก่
	 สิทธิในทรัพย์สินซึ่งได้รับความคุ้มครอง ตามมาตรา 41 และมาตรา 42
	 สิทธิและเสรีภาพในการประกอบอาชีพ ตามมาตรา 43 และมาตรา 44
	 5.	 สิทธิทางวัฒนธรรม (Cultural Rights) ได้แก่
	 สิทธิชุมชนในการอนุรักษ์หรือฟื้นฟูจารีตประเพณี ภูมิปัญญาท้องถิ่น  
ศิลปวัฒนธรรมอันดีของท้องถิ่นและของชาติ ตามมาตรา 66
	 สิทธขิองบุคคลท่ีจะเข้าร่วมกับรฐัและชุมชนในการอนุรกัษ์ บ�ำรงุรกัษา และ 
การได้ประโยชน์จากทรัพยากรธรรมชาติ ตามมาตรา 67
	 นอกจากนี ้รฐัธรรมนญูแห่งราชอาณาจกัรไทย พทุธศักราช 2550 ได้บญัญติั 
ถึงองค์กรอิสระท่ีเรียกว่า “คณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแห่งชาติ” ไว้ในมาตรา  
256 และมาตรา 257 ซึ่งตามมาตรา 256 ก�ำหนดว่าคณะกรรมการสิทธิมนุษยชน 
แห่งชาติมีจ�ำนวน 7 คน พระมหากษัตริย์ทรงแต่งตั้งตามค�ำแนะน�ำของวุฒิสภา 
จากผู้ซ่ึงมีความรู้หรือประสบการณ์ด้านการคุ้มครองสิทธิเสรีภาพของประชาชน 
เป็นที่ประจักษ์ โดยค�ำนึงถึงการมีส่วนร่วมของผู้แทนจากองค์กรเอกชนด้าน 
สิทธิมนุษยชน และมีวาระการด�ำรงต�ำแหน่ง 6 ปี มีอ�ำนาจหน้าที่ตามรัฐธรรมนูญ  
มาตรา 257 ดังต่อไปนี้
	 (1)	 ตรวจสอบและรายงานการกระท�ำหรือการละเลยการกระท�ำ อันเป็น 
การละเมิดสิทธิมนุษยชน หรือไม่เป็นไปตามพันธกรณีระหว่างประเทศเก่ียวกับ 
สิทธมินุษยชนท่ีประเทศไทยเป็นภาคแีละเสนอมาตรการการแก้ไขทีเ่หมาะสมต่อ 
บุคคลหรือหน่วยงานที่กระท�ำหรือละเลยการกระท�ำดังกล่าวเพื่อด�ำเนินการ 
ในกรณีที่ปรากฏว่าไม่มีการด�ำเนินการตามที่เสนอ ให้รายงานต่อรัฐสภา 
เพื่อด�ำเนินการต่อไป
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	 (2)	 เสนอเรื่องพร้อมด้วยความเห็นต่อศาลรัฐธรรมนูญ ในกรณีที่เห็นชอบ 
ตามที่มีผู้ร้องเรียนว่าบทบัญญัติแห่งกฎหมายใดกระทบต่อสิทธิมนุษยชนและ 
มีปัญหาเกี่ยวกับความชอบด้วยรัฐธรรมนูญ ทั้งนี้ ตามพระราชบัญญัติประกอบ 
รัฐธรรมนูญว่าด้วยวิธีพิจารณาของศาลรัฐธรรมนูญ
	 (3) 	เสนอเรื่องพร้อมด้วยความเห็นต่อศาลปกครอง ในกรณีท่ีเห็นชอบ 
ตามที่มีผู้ร้องเรียนว่า กฎ ค�ำสั่ง หรือการกระท�ำอื่นใดในทางปกครองกระทบ 
ต่อสิทธิมนุษยชนและมีปัญหาเก่ียวกับความชอบด้วย รัฐธรรมนูญหรือกฎหมาย  
ทั้งนี้ ตามพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง
	 (4)	 ฟ้องคดต่ีอศาลยตุธิรรมแทนผู้เสยีหาย เมือ่ได้รบัการร้องขอจากผูเ้สยีหาย 
และเป็นกรณทีีเ่หน็สมควรเพือ่แก้ไขปัญหาการละเมดิสทิธมินษุยชนเป็นส่วนรวม  
ทั้งนี้ ตามที่กฎหมายบัญญัติ
	 (5)	 เสนอแนะนโยบายและข้อเสนอในการปรับปรุงกฎหมาย และกฎ  
ต่อรัฐสภาหรือคณะรัฐมนตรีเพื่อส่งเสริมและคุ้มครองสิทธิมนุษยชน
	 (6)	 ส่งเสรมิการศกึษา การวจัิย และการเผยแพร่ความรูด้้านสทิธมินษุยชน
	 (7)	 ส่งเสริมความร่วมมือและการประสานงานระหว่างหน่วยราชการ  
องค์การเอกชน และองค์การอื่นในด้านสิทธิมนุษยชน
	 (8)	 จัดท�ำรายงานประจ�ำปีเพื่อประเมินสถานการณ์ด้านสิทธิมนุษยชน 
ภายในประเทศและเสนอต่อรัฐสภา
	 (9)	 อ�ำนาจหน้าที่อื่นตามที่กฎหมายบัญญัติ

บทบัญญัติรัฐธรรมนูญของไทยกับความห่วงใยของสหประชาชาติ
	 องค์การสหประชาชาติได้แสดงความห่วงใยต่อการละเมิดสิทธิมนุษยชน 
ในหลายพื้นที่ของโลก โดยเฉพาะต่อผู้อพยพและผู้ลี้ภัย ผู้ไร้ที่อยู่ในประเทศ  
ชนกลุ่มน้อยและกลุม่ศาสนา ผูเ้คลือ่นไหวทางการเมอืงและสือ่มวลชน ต่อการกระท�ำ 
ทารุณเด็ก การใช้แรงงานเด็ก การเกณฑ์เด็กเป็นทหาร เด็กก�ำพร้า เด็กเร่ร่อน  
เด็กข้างถนน โสเภณีเด็ก เด็กที่ติดเชื้อเอชไอวีจากมารดา การลักลอบค้าอาวุธ  
สงครามขนาดเล็ก กับระเบิด การท�ำทารุณต่อนักโทษ ความแออัดในเรือนจ�ำ  
การขาดแคลนสิ่งอ�ำนวยความสะดวกให้นักโทษ
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365สิทธิมนุษยชนตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย

บทสรุป
	 นับแต่มีการประกาศใช้ปฏิญญาสากลว่าด้วยสิทธิมนุษยชน ประเทศไทย 
ได้เข้ารับรองปฏิญญาฉบับดังกล่าว ทั้งยังมีการบัญญัติรับรองสิทธิมนุษยชนไว้ 
ในรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทยหลายฉบับ แต่เพิ่งมาให้การรับรองอย่าง 
จรงิจงันับแต่มกีารประกาศใช้รฐัธรรมนญูแห่งราชอาณาจกัรไทย พทุธศกัราช 2540  
และยังคงมีบทบัญญัติรับรองสิทธิและเสรีภาพของปวงชนชาวไทยภายใต้ 
หลักสิทธิมนุษยชนต่อมา ซึ่งยังคงมีบทบัญญัติรับรองสิทธิมนุษยชนท่ีชัดแจ้ง 
ตามรฐัธรรมนญูแห่งราชอาณาจักรไทย พทุธศกัราช 2550 อกีด้วย และเมือ่พจิารณา 
บทบัญญัติของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 แล้ว  
มีบทบัญญัติถึงสาระส�ำคัญที่ตรงตามข้อห่วงใยเกี่ยวกับคนชาติไทยในประเภท 
ของผู้ไร้ที่อยู่ในประเทศกลุ่มศาสนาผู้เคลื่อนไหวทางการเมือง และส่ือมวลชน  
รวมถึงครอบคลุมถึงความห่วงใยในการทารุณนักโทษอีกด้วย 
	 บทบัญญัติของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550  
บัญญัติรับรองสิทธิมนุษยชนไว้อย่างละเอียดและชัดเจน การจะมีบทบัญญัติใด 
เพิม่เตมิลงไปอกีย่อมจะท�ำให้บทบัญญตัขิองรฐัธรรมนญูขยายออกไปโดยไม่จ�ำเป็น  
ส่วนความห่วงใยในประเด็นอื่นของสหประชาชาติยังเป็นรายละเอียด หากน�ำมา 
บญัญตัใินรฐัธรรมนญู ย่อมก่อความยุง่ยากในการปรบัปรงุแก้ไข สมควรบญัญตัไิว้ 
เป็นกฎหมายล�ำดับรองลงไป จึงไม่มีข้อเสนอแนะในการแก้ไขบทบัญญัติของ 
รัฐธรรมนูญเกี่ยวกับประเด็นสิทธิมนุษยชน หากแต่มีข้อเสนอแนะให้ตรวจสอบ 
บทบญัญตัแิห่งกฎหมายของไทยว่าบญัญตัริบัรองสทิธแิละเสรภีาพ ตามปฏญิญา 
สากลว่าด้วยสิทธิมนุษยชนไว้ครบถ้วนหรือไม่ หากยังไม่มีบทบัญญัติในประเด็น 
ดงักล่าวหรอืมีแล้วแต่ไม่ครบถ้วน ให้มกีารพจิารณาความเหมาะสมในการปรบัปรงุ 
แก้ไขกฎหมายฉบับเดิมหรือตรากฎหมายฉบับใหม่ข้ึนเพื่อให้ความคุ้มครอง 
สิทธิมนุษยชน
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การใช้ข้อสันนิษฐานตามกฎหมายในคดียาเสพติด
ภายใต้หลักนิติธรรม

วีระพล ตั้งสุวรรณ*

บทน�ำ
	 หลักนิติธรรม (The rule of law) เป็นหลักการพื้นฐานแห่งกฎหมายและ 
เป็นอุดมการณ์สูงสุดของการปกครองในระบอบประชาธิปไตยท่ีผู ้ใช้อ�ำนาจ 
อธปิไตยทกุฝ่ายพงึตระหนกัถงึความส�ำคัญของหลกัการดงักล่าวและพงึระมัดระวงั 
การใช้อ�ำนาจขององค์กรให้อยู่ภายในขอบเขต มกีารตรวจสอบถ่วงดลุซึง่กนัและกัน 
อย่างมีดุลยภาพ เพื่อช่วยกันน�ำพาประเทศไปสู่สังคมแห่งความสงบสุข รุ่งเรือง  
และยั่งยืน ภายใต้หลักนิติธรรม
	 ศาลยุติธรรมในฐานะองค์กรที่ใช้อ�ำนาจอธิปไตยทางตุลาการในการ 
ประสาทความยุติธรรมมีบทบาทส�ำคัญยิ่งในการตีความกฎหมายเพื่อผดุง 
หลักนิติธรรมให้มีความศักดิ์สิทธิ์และมีผลบังคับเป็นรูปธรรมได้จริง มิใช่มองแต ่
เพียงลายลักษณ์อักษรที่บัญญัติไว้ในกฎหมายโดยไม่ค�ำนึงถึงหลักนิติธรรม
	 อย่างไรก็ตาม แม้ศาลยุติธรรมจะมีส่วนส�ำคัญในการผดุงหลักนิติธรรม  
แต่ศาลยุติธรรมยังคงต้องปฏิบัติงานภายใต้บทบัญญัติแห่งกฎหมายซึ่งตราโดย 
ฝ่ายนิติบัญญัติในฐานะตัวแทนของประชาชน กฎหมายบางฉบับอาจสอดคล้อง 
กับหลักการแห่งหลักนิติธรรม แต่ก็ไม่อาจปฏิเสธได้ว่าบทบัญญัติแห่งกฎหมาย 
บางฉบับ มีปัญหาในการตีความให้สอดคล้องกับหลักนิติธรรม โดยเฉพาะ 
การด�ำเนนิคดอีาญาในคดยีาเสพติดทีร่ฐัมีนโยบายป้องกนัและปราบปรามการกระท�ำ 
ความผิดให้ได้อย่างมีประสิทธิภาพ ฝ่ายนิติบัญญัติจึงได้ตรากฎหมายก�ำหนด  
“ข้อสันนิษฐานตามกฎหมาย” (Presumption of law) ขึ้นเพื่อวางหลักเกณฑ ์
ให้มีการพิสูจน์การกระท�ำความผิดตามที่กฎหมายวางบทสันนิษฐานไว้ได้ อันก่อ 
ให้เกิดผลกระทบต่อหลกัการในการด�ำเนนิคดอีาญาท่ีว่าในคดีอาญาให้สันนษิฐาน 

*	ผู้พิพากษาอาวุโสในศาลฎีกา, ผู้เข้ารับการอบรมหลักสูตร “หลักนิติธรรมเพื่อประชาธิปไตย” (นธป.)  
รุ่นที่ 3 ของส�ำนักงานศาลรัฐธรรมนูญ
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ไว้ก่อนว่าผู้ต้องหาหรือจ�ำเลยไม่ได้กระท�ำความผิด ซึ่งเป็นหลักการสากลและ 
เป็นหลักการที่บัญญัติรับรองไว้ในรัฐธรรมนูญอันเป็นกฎหมายสูงสุด ตลอดจน 
ประมวลกฎหมายวิธีพจิารณาความอาญา มาตรา 227 ซึง่บญัญตัมิิให้ศาลพพิากษา 
ลงโทษจ�ำเลยจนกว่าจะมพียานหลกัฐานทีพ่สิจูน์ได้จนปราศจากข้อสงสยัว่า มกีาร 
กระท�ำความผดิเกดิขึน้และจ�ำเลยเป็นผูก้ระท�ำความผดินัน้ แต่ตามพระราชบญัญตัิ 
ยาเสพตดิให้โทษ พ.ศ. 2522 มาตรา 15 วรรคหน่ึง บญัญัตห้ิามมิให้ผูใ้ดผลติ น�ำเข้า  
ส่งออก จ�ำหน่าย หรือมีไว้ในครอบครองเพื่อจ�ำหน่ายซึ่งยาเสพติดให้โทษ 
ในประเภท 1 เว้นแต่จะได้รับอนุญาตจากรัฐมนตรีว่าการกระทรวงสาธารณสุข  
และตามมาตรา 15 วรรคสาม (2) บัญญัติให้การผลิต น�ำเข้า ส่งออก หรือมีไว ้
ในครอบครอง ซึ่งแอมเฟตามีนหรืออนุพันธ์แอมเฟตามีน มีปริมาณค�ำนวณเป็น 
สารบรสิทุธิต์ัง้แต่สามร้อยเจด็สบิห้ามลิลกิรมัขึน้ไป หรอืมยีาเสพตดิทีม่สีารดงักล่าว 
ผสมอยู่จ�ำนวนสิบห้าหน่วยการใช้ขึ้นไป หรือมีน�้ำหนักสุทธิต้ังแต่หน่ึงจุดห้ากรัม 
ขึ้นไปให้ถือว่าเป็นการผลิต น�ำเข้า ส่งออก หรือมีไว้ในครอบครองเพื่อจ�ำหน่าย 
บทบัญญัติแห่งกฎหมายดังกล่าวเป็นบทสันนิษฐานเด็ดขาดที่จ�ำเลยไม่อาจน�ำสืบ 
หักล้างให้ศาลเห็นเป็นอย่างอื่นได้ แม้จ�ำเลยจะมีเมทแอมเฟตามีนเพียง 15 เม็ด 
ไว้ในครอบครองเพื่อเสพ แต่โดยผลของบทบัญญัติแห่งกฎหมายดังกล่าว 
ย่อมต้องถอืว่าจ�ำเลยมเีมทแอมเฟตามนีไว้ในครอบครองเพือ่จ�ำหน่าย ซึง่ต้องรบัโทษ 
หนักขึ้น จึงอาจไม่สอดคล้องกับข้อเท็จจริงในคดีไม่สอดคล้องต่อหลักการด�ำเนิน 
คดีอาญา และขัดต่อหลักการชั่งน�้ำหนักพยานหลักฐาน ส่งผลให้เกิดปัญหา 
ต่อหลักนิติธรรม

ความหมายของหลักนิติธรรม (The rule of law)
	 หากกล่าวถึงหลักนิติธรรมในประเทศไทยมีผู้ให้ความหมายไว้หลากหลาย 
ตามแนวคิด ทัศนคติ และประสบการณ์จากทั้งในประเทศและต่างประเทศ  
แต่ความหมายทีม่คีวามครอบคลมุเหมาะสมกบับรบิทของสงัคมไทย น่าจะเป็นตามท่ี 
ท่านศาสตราจารย์พิเศษธานินทร์ กรัยวิเชียร ได้ให้ความหมายของหลักนิติธรรม 
ไว้ว่า “หลักนิติธรรมก็คือ หลักการพ้ืนฐานแห่งกฎหมายท่ีส�ำคัญในระบอบ 
ประชาธิปไตยที่เทิดทูนศักดิ์ศรีแห่งความเป็นมนุษย์และยอมรับนับถือสิทธิแห่ง 
มนุษยชนทุกแง่ทุกมุม รัฐต้องให้ความอารักขาคุ้มครองมนุษยชนให้พ้นจากลัทธ ิ
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ทรราชย์หากมข้ีอพพิาทใดๆ เกดิขึน้ ไม่ว่าระหว่างรัฐกบัเอกชน หรอืระหว่างเอกชน 
กับเอกชน ศาลย่อมมีอ�ำนาจอิสระในการตัดสินข้อพิพาทน้ันโดยเด็ดขาดและ 
โดยยุติธรรมตามกฎหมายของบ้านเมืองที่ถูกต้องและเป็นธรรม”1

	 จากนิยามตามความหมายของหลักนิติธรรมดังกล่าว อาจสรุปหลักการ 
ส�ำคัญของหลักนิติธรรมได้ว่า คือหลักการแห่งกฎหมายที่สอดคล้องต่อความ 
เป็นธรรมมุ่งปกป้องคุ้มครองสิทธิมนุษยชนและศักดิ์ศรีแห่งความเป็นมนุษย์  
โดยมศีาลทีเ่ป็นอสิระในการพิจารณาชีข้าดข้อพพิาทตามกฎหมาย และความเป็นธรรม  
ศาลจงึเป็นองค์กรท่ีมบีทบาทส�ำคัญในการผดงุหลกันติิธรรม โดยจะต้องปฏบิตัติาม 
กฎหมาย และสอดคล้องต่อความเป็นธรรม
	 อนึ่ง คณะกรรมการอิสระว่าด้วยการส่งเสริมหลักนิติธรรมแห่งชาต ิ 
(คอ.นธ.) ได้ให้นิยามหลักนิติธรรมในความหมายอย่างกว้างว่า หมายถึง ลักษณะ 
ทีด่ขีองกฎหมายและกระบวนการยตุธิรรม หรอืทีเ่รยีกอกีอย่างหนึง่ว่าอดุมคตขิอง 
กฎหมาย อย่างไรก็ตาม หากกฎหมายและกระบวนการยุติธรรมไม่มีลักษณะ 
ครบถ้วนของการเป็นกฎหมายที่ดีหรือขาดตกบกพร่องก็ยังคงเป็นกฎหมาย 
ใช้บังคับได้อยู่ตราบเท่าที่ไม่ขัดต่อหลักนิติธรรมในความหมายอย่างแคบ2

	 นอกจากนัน้ คอ.นธ. ยงัเหน็ว่าสาระส�ำคัญของหลกันติธิรรมในความหมาย 
อย่างกว้างหรือกฎหมายที่ดีอย่างน้อยมี 16 ประการ ได้แก่ สาระส�ำคัญ 
ของหลักนิติธรรมในความหมายอย่างกว้าง หรือกฎหมายที่ดีอย่างน้อยมี  
16 ประการ ได้แก่3

	 1. 	กฎหมายที่ดีต้องมีความชัดเจนไม่เคลือบคลุม
	 2. 	กฎหมายที่ดีต้องไม่ขัดแย้งกันเอง
	 3. 	กฎหมายที่ดีต้องมีเหตุผล
	 4. 	กฎหมายที่ดีต้องน�ำไปสู่ความเป็นธรรม

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

2 	คณะกรรมการอสิระว่าด้วยการส่งเสริมหลักนติธิรรมแห่งชาต ิ(คอ.นธ.),2556, “ร่างข้อเสนอความหมาย  
สาระส�ำคัญ และผลของการฝ่าฝืนหลักนิติธรรม”, หน้า 3 

3	ศาสตราจารย์ ดร.ก�ำชัย จงจักรพันธุ,์ 2558, “ปจุฉา – วสัิชนา...หลกันติธิรรม”, เดลนิวิส์, 12 กมุภาพันธ์,  
หน้า 10.
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	 5. 	กฎหมายที่ดีต้องคุ้มครองสิทธิมนุษยชน ศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ หรือ 
สิทธิขั้นพื้นฐาน
	 6. 	กฎหมายทีด่ต้ีองทนัสมยั และสามารถรองรบัต่อความเปลีย่นแปลงของ 
สังคม เศรษฐกิจ การเมือง และวัฒนธรรม
	 7. 	กฎหมายที่ดีต้องบัญญัติตามกระบวนการ และข้ันตอนที่กฎหมาย 
บัญญัติไว้
	 8. 	กฎหมายทีด่ไีม่ควรมผีลย้อนหลงัเป็นผลร้ายหรอืกระทบต่อสทิธหิน้าที่  
หรือความรับผิดของบุคคล
	 9.	 กฎหมายที่ดีต้องมีบทลงโทษที่เหมาะสม และได้สัดส่วนกับความผิด 
	 10. 	 กฎหมายทีด่ต้ีองมกีารบงัคับใช้อย่างมีประสทิธภิาพ และส่งเสริมให้ 
ประชาชนมีความรู้ และเคารพกฎหมาย
	 11.	 กระบวนการนิติบัญญัติต้องเป็นกระบวนการท่ีเปิดเผย โปร่งใส และ 
ตรวจสอบได้
	 12.	 กระบวนการยุติธรรมที่ดีต้องเปิดโอกาสให้มีการอุทธรณ์
	 13. 	กระบวนการยุติธรรมที่ดีต้องเปิดโอกาสให้ประชาชน เข้าถึงได้โดย 
สะดวก ไม่ชักช้าด้วยค่าใช้จ่ายที่เหมาะสม
	 14. 	กระบวนการยตุธิรรมทีด่ต้ีองส่งเสรมิให้มกีระบวนการยตุธิรรมทางเลอืก
	 15. 	นกักฎหมายผูท้ีเ่กีย่วข้องในกระบวนการยตุธิรรม และเจ้าหน้าทีข่องรฐั 
ที่ดีต้องมีความเป็นอิสระ และเป็นกลางในการปฏิบัติหน้าที่
	 16. 	นักกฎหมายและผู้ที่เกี่ยวข้องในกระบวนการยุติธรรมและเจ้าหน้าที ่
ของรัฐที่ดีต้องซื่อสัตย์สุจริต ยึดหลักคุณธรรม เมตตาธรรม และสันติธรรม
	 สาระส�ำคัญดังกล่าวเป็นหลักการที่ดีที่รัฐบาล รัฐสภา ศาล และองค์กร 
อสิระ ผูใ้ช้อ�ำนาจอธปิไตยทกุฝ่าย รวมถงึผูท้ีอ่ยูใ่นกระบวนการยตุธิรรมพงึช่วยกนั 
ยึดถือและปฏิบัติตามหลักนิติธรรมอย่างกว้างดังกล่าว เพื่อให้กฎหมายและ 
กระบวนการยุติธรรมเป็นหลักที่พึ่งพิงของสังคม
	 ส�ำหรับหลักนิติธรรมในความหมายอย่างแคบ หรือหลักนิติธรรม 
โดยเคร่งครดันัน้ คอ.นธ. ให้นยิามว่า หมายถงึ “หลกัพืน้ฐานแห่งกฎหมาย ท่ีกฎหมาย 
และกระบวนการยุติธรรมจะต้องไม่ฝ ่าฝืน ขัดหรือแย้งต่อหลักนิติธรรม  
หลกันติธิรรมหรอืหลกัพืน้ฐานแห่งกฎหมายนีจ้ะถกูล่วงละเมดิไม่ได้ หากกฎหมาย 
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หรือกระบวนการยุติธรรมขัดหรือแย้งต่อหลักนิติธรรม ผลคือจะใช้บังคับไม่ได้”4

	 คอ.นธ. ได้สรปุสาระส�ำคญัของหลกันติธิรรมโดยเคร่งครดัว่าต้องประกอบ 
ด้วยอย่างน้อย5

	 1. 	หลักความเป็นอิสระ และเป็นกลางของผู้ใช้อ�ำนาจตุลาการ
	 2. 	กฎหมายต้องใช้บังคับเป็นการทั่วไป
	 3. 	กฎหมายต้องมีการประกาศใช้ให้ประชาชนทราบ
	 4. 	กฎหมายอาญาไม่มีผลย้อนหลังในทางที่เป็นโทษ
	 5. 	ผู้ต้องหาหรือจ�ำเลยในคดีอาญาต้องมีสิทธิในการต่อสู้คดี
	 6. 	เจ้าหน้าที่ของรัฐจะใช้อ�ำนาจได้เท่าที่กฎหมายให้อ�ำนาจ
	 7. 	กฎหมายจะยกเว้นความรับผิดให้แก่การกระท�ำที่ยังไม่เกิดขึ้นไม่ได้
	 หากกฎหมายทีอ่อกมาขดัต่อหลักการพืน้ฐานดังกล่าว ย่อมท�ำให้กฎหมาย 
ทีอ่อกมานัน้ไม่สามารถใช้บงัคบัได้ ซึง่รวมถงึการกระท�ำต่างๆ ทีข่ดัต่อหลกันติธิรรม 
ย่อมไม่สามารถท�ำได้ และหากมีการฝ่าฝืนด�ำเนนิการหรอืกระท�ำไปย่อมไม่สามารถ 
ใช้บังคับได้ เช่นกัน	
	 ข้อสันนิษฐานตามกฎหมาย (Presumption of law)
	 ในการด�ำเนินคดีอาญา โจทก์มีหน้าที่น�ำพยานหลักฐานมาสืบเพื่อพิสูจน ์
การกระท�ำความผิดของจ�ำเลย ส่วนจ�ำเลยอาจให้การปฏิเสธโดยไม่น�ำสืบพยาน 
หลักฐานใดๆ เลย หรือน�ำพยานหลกัฐานของตนมาสบืเพือ่หกัล้างพยานหลกัฐาน 
ของโจทก์ก็ได้ แต่การพจิารณาว่ามกีารกระท�ำความผดิเกดิขึน้จรงิ และจ�ำเลยเป็น 
ผู้กระท�ำความผิดนั้น เป็นเรื่องที่ศาลจะพิจารณาจากพยานหลักฐานของโจทก์ว่า 
มีความชัดเจน หรือมีน�้ำหนักให้รับฟังได้หรือไม่เพียงใดเป็นส�ำคัญ ถ้าศาลเห็นว่า 
จ�ำเลยเป็นผู้กระท�ำความผิดก็พิพากษาลงโทษ ถ้าเห็นว่าจ�ำเลยมิได้เป็นผู้กระท�ำ 
ความผิดหรือพยานหลักฐานของโจทก์ยังมีความสงสัยตามสมควรก็พิพากษา 
ยกฟ้อง ทัง้นี ้ตามประมวลกฎหมายวธิพีจิารณาความอาญา มาตรา 227 วรรคสอง6  

4	คณะกรรมการอสิระว่าด้วยการส่งเสรมิหลกันติธิรรมแห่งชาติ (คอ.นธ.), 2556, “ร่างข้อเสนอความหมาย 
สาระส�ำคัญและผลของการฝ่าฝืนหลักนิติธรรม”, อ้างแล้ว, หน้า 11

5 	ศาสตราจารย์ ดร.ก�ำชยั จงจักรพนัธ์ุ, 2558 , “ปุจฉา – วิสัชนา...หลกันติธิรรม”, เดลนิิวส์ , 12 กมุภาพนัธ์,  
อ้างแล้ว, หน้า 10.

6 	ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา มาตรา 227 วรรคสอง บัญญัติว่า “เมื่อมีความสงสัย 
ตามสมควรว่าจ�ำเลยได้กระท�ำผิดหรือไม่ ให้ยกประโยชน์แห่งความสงสัยนั้นให้จ�ำเลย”
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แต่ในการด�ำเนนิคดอีาญาบางเรือ่งโจทก์อาจไม่สามารถน�ำพยานหลกัฐานมาพสิจูน์ 
การกระท�ำความผิดของจ�ำเลยได้อย่างชัดเจน เพียงแต่มีพยานหลักฐานแวดล้อม 
ทีเ่กีย่วข้องกับข้อเทจ็จรงิทีม่กีารกล่าวหามาพสิจูน์ความผดิของจ�ำเลย จงึเป็นหน้าท่ี 
ของศาลที่จะใช้ดุลพินิจชั่งน�้ำหนักพยานหลักฐานเท่าที่มีอยู่ว่าเพียงพอให้รับฟัง 
ลงโทษจ�ำเลยตามข้อกล่าวหาได้หรอืไม่เพยีงใด การใช้ดลุพนิิจเช่นน้ีจงึมิใช่หลกัเกณฑ์ 
แน่นอนทีจ่ะผกูมดัให้ศาลอืน่ทีจ่ะพจิารณาคดทีีม่ลีกัษณะข้อเทจ็จรงิท�ำนองเดียวกนั 
ให้ต้องถือตาม หากแต่เป็นดุลพินิจในการรับฟังพยานหลักฐานเฉพาะคดี 
แต่ละคดีไป 
	 ดังนั้น เพื่อให้การรับฟังพยานหลักฐานในคดีอาญาบางประเภทมีความ 
แน่นอนชดัเจนอนัจะมผีลให้รฐัสามารถป้องกนัและปราบปรามการกระท�ำความผดิ 
อาญาได้อย่างมีประสิทธิภาพมากขึ้น ฝ่ายนิติบัญญัติจึงได้ตรากฎหมายก�ำหนด  
“ข้อสันนิษฐานตามกฎหมาย” วางหลกัเกณฑ์ให้มีการพสูิจน์พยานหลกัฐานแสดง 
ข้อเท็จจริงอันเกี่ยวเน่ืองกับการกระท�ำความผิด เพื่อพิสูจน์การกระท�ำความผิด 
ตามที่กฎหมายวางบทสันนิษฐานไว้ได้โดยผลของข้อสันนิษฐานตามกฎหมาย  
ดังกล่าวท�ำให้จ�ำเลยในคดีอาญามีหน้าที่น�ำพยานหลักฐานมาน�ำสืบเพื่อพิสูจน์ 
หักล้างข้อสันนิษฐานที่ก�ำหนดขึ้นโดยกฎหมาย7

	 ความหมายของข้อสันนิษฐานตามกฎหมาย
	 ข้อสันนิษฐานตามกฎหมาย (Presumption of law) คือ บทกฎหมายที่ 
บัญญัติหลักการรับฟังข้อเท็จจริง ซึ่งจะน�ำมาใช้ได้ต่อเมื่อมีการพิสูจน์ข้อเท็จจริง 
บางอย่างให้ปรากฏแล้ว ศาลจ�ำต้องสันนิษฐานหรอือาจสนันิษฐานได้ว่าข้อเท็จจริง 
บางประการได้มีหรือได้เกิดขึ้นแล้ว
	 ข้อสันนิษฐานตามกฎหมายแบ่งเป็น8

	 1.	 ข้อสนันษิฐานเดด็ขาด (Irrebuttable presumption) มผีลให้ศาล 
ต้องรับฟังข้อเท็จจริงไปตามที่กฎหมายบัญญัติ โดยไม่อาจรับฟังเป็นอย่างอื่นได้  
ข้อสันนิษฐานใดจะเป็นข้อสันนิษฐานเด็ดขาดหรือไม่ ต้องพิจารณาจากถ้อยค�ำ 

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

8 	โอสถ โกศิน, 2536, กฎหมายลักษณะพยาน, ค�ำอธิบายกฎหมายลักษณะพยาน, ส�ำนักงานส่งเสริม 
งานตุลาการกระทรวงยุติธรรม,พิมพ์ครั้งที่ 3 หอรัตนชัยการพิมพ์, กรุงเทพฯ หน้า 49-52
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ในบทบญัญตันิัน้ๆ เอง เช่น ให้ถอืว่าต้องถอืว่า เป็นต้น เมือ่เรือ่งใดเป็นข้อสนันษิฐาน 
เดด็ขาดแล้วศาลย่อมรับฟังข้อเทจ็จรงิไปตามน้ันทนัทโีดยไม่เปิดโอกาสให้คูค่วาม 
อีกฝ่ายหนึ่งน�ำสืบหักล้างข้อสันนิษฐานเป็นอย่างอื่นได้
	 2. 	ข้อสนันษิฐานไม่เดด็ขาด (Rebuttable presumption) มผีลเพยีง 
เป็นการผลักภาระการพิสูจน์ไปให้คู่ความอีกฝ่ายหนึ่งที่จะต้องน�ำสืบหักล้าง 
ข้อสนันษิฐานนัน้ หากข้อสนันษิฐานมอียูเ่ป็นคณุแก่ฝ่ายใดฝ่ายน้ันก็น�ำสบืแต่เพยีง 
ว่าได้ปฏิบติัตามเง่ือนไขนัน้แล้วตนก็จะได้รับประโยชน์จากข้อสนันษิฐาน โดยเป็น 
หน้าที่ของคู ่ความอีกฝ่ายหนึ่งที่จะต้องน�ำสืบหักล้างข้อสันนิษฐานนั้นเอง  
ข้อสันนิษฐานไม่เด็ดขาดนี้บทบัญญัติแห่งกฎหมายมักใช้ค�ำว่า ให้สันนิษฐานว่า 
หรือท่านให้สันนิษฐานไว้ก่อนว่า เป็นต้น
	 ส�ำหรบัเหตผุลท่ีมกีารยอมรับเอาข้อสันนษิฐานเข้ามาใช้ในระบบกฎหมายน้ัน 
อาจสรุปได้ ดังนี้9

	 1.	 เพราะข้อสันนิษฐานเป็นเรื่องใกล้ความจริงมากกว่าการที่จะรับฟัง 
ข้อเทจ็จรงิไปในทางอืน่ เมือ่มหีลักทีจ่ะพอรบัฟังเรือ่งใดทีใ่กล้ความจรงิมากทีสุ่ดแล้ว  
จึงเป็นการดีกว่าที่จะยอมให้สืบพยานซึ่งจะเป็นการเสียทั้งเวลา และค่าใช้จ่าย
	 2.	 เพราะข้อสันนษิฐานช่วยให้การพจิารณาของศาลรวดเรว็ยิง่ขึน้ เป็นการ 
ประหยัดเวลาในการสืบพยาน
	 3. 	เพราะข้อสนันษิฐานช่วยก่อให้เกิดความยตุธิรรมแก่คู่ความ ซึง่เป็นฝ่าย 
ที่ไม่อาจเข้าถึงพยานได้เหมือนอีกฝ่ายหนึ่ง ในกรณีเช่นนี้กฎหมายโยนหน้าที ่
สืบพยานให้แก่ฝ่ายที่ได้เปรียบในการเข้าถึงพยาน
	 4.	 เพราะในบางกรณีข้อสันนิษฐาน มีความจ�ำเป็นเน่ืองจากประโยชน์ 
ในทางสังคม หรือเศรษฐกิจตามรัฐประศาสนโยบาย
	 เหตุผลของการบัญญัติข้อสันนิษฐานตามกฎหมายในคดีอาญา10

	 ส�ำหรับเหตุที่กฎหมายบัญญัติข้อสันนิษฐานตามกฎหมายขึ้นมาเป็น 
ข้อยกเว้นของการก�ำหนดภาระการพิสูจน์ในคดีอาญาโดยท่ัวไปน้ัน อาจสรุปได้ 
ดังนี้

9 	 อุดม รัฐอมฤต, 2555 ค�ำอธิบายกฎหมายลักษณะพยานหลักฐาน, พิมพ์ครั้งที่ 4, โรงพิมพ์เดือนตุลา,  
กรุงเทพมหานคร, หน้า 62

10	เข็มชัย ชุติวงศ์, 2532, “ความชอบธรรมของการก�ำหนดข้อสันนิษฐานตามกฎหมายในคดีอาญา”  
วารสารอัยการ มีนาคม 2532, หน้า 18-19
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	 1.	 เพ่ือช่วยเสริมนโยบายปราบปรามอาชญากรรมบางประเภทของรัฐ  
เนื่องจากรัฐซึ่งเป็นฝ่ายโจทก์ต้องพิสูจน์องค์ประกอบความผิดให้ครบถ้วนและ 
พิสูจน์ว่าจ�ำเลยเป็นผู้กระท�ำจนปราศจากความสงสัยตามสมควร มาตรฐาน 
การพิสูจน์เช่นนี้ ใช้กับคดีอาญาทุกคดี ทั้งนี้ เพื่อคุ้มกันคนบริสุทธิ์ไม่ให้ถูกลงโทษ 
แต่ในอีกด้านหนึ่งก็ท�ำให้เจ้าหน้าที่ในกระบวนยุติธรรมต้องท�ำงานหนักในการ 
รวบรวมพยานหลักฐานให้เพียงพอ และน่าเชื่อถือพอที่ศาลจะลงโทษได้ ซึ่งในคด ี
บางประเภทอาจจะหาพยานหลกัฐานได้ยาก ท�ำให้คนกระท�ำผดิหลดุรอดจากการ 
ลงโทษตามกฎหมาย วธิกีารแก้ไขของฝ่ายรฐั คอื ลดมาตรฐานการพสิจูน์ข้อเทจ็จรงิ 
ในความผดิบางประเภทลงท�ำให้การรวบรวมพยานหลกัฐานท�ำได้ง่ายขึน้ ซึง่วธิกีาร 
ลดมาตรฐานการพิสูจน์ข้อเท็จจริงที่ง่ายที่สุดก็คือ การออกกฎหมายก�ำหนด 
ข้อสันนิษฐาน เพื่อให้เจ้าหน้าที่ของรัฐไม่ต้องพิสูจน์ข้อเท็จจริงที่ได้รับการ 
สันนิษฐาน ซึ่งมักเป็นองค์ประกอบความผิดที่หาพยานหลักฐานยาก
	 2.	 ฝ่ายนติิบัญญติัต้องการแทรกแซงการใช้ดลุพนิิจประเมินพยานแวดล้อม 
เพือ่สรปุข้อเทจ็จรงิแห่งคดีของศาล ตามปกตใินการพิจารณาคดอีาญาศาลมอี�ำนาจ 
เตม็ทีใ่นการใช้ดลุพนิจิพจิารณาว่า พยานหลักฐานของโจทก์เพียงพอและน่าเช่ือถือ 
หรือไม่ การก�ำหนดข้อสันนิษฐานเป็นการวางแนวทางแก่ศาลว่า ถ้าโจทก์มีพยาน 
พิสูจน์ข้อเท็จจริงท่ีเป็นเง่ือนไขของการสันนิษฐาน ศาลต้องฟังข้อเท็จจริงเป็น 
ยุติว่า ข้อเท็จจริงที่รับการสันนิษฐานเกิดขึ้น เว้นแต่จ�ำเลยจะพิสูจน์เป็นอย่างอื่น 
เหตุผลที่ฝ่ายนิติบัญญัติเข้ามาแทรกแซงในเรื่องนี้ อาจเป็นเพราะต้องการให้แนว 
ค�ำวินิจฉัยของศาลในเรื่องนั้นๆ มีความแน่นอน และเป็นไปในทางเดียวกัน  
เพื่อสนับสนุนนโยบายปราบปรามอาชญากรรม
	 อย่างไรก็ดี การน�ำข้อสันนิษฐานตามกฎหมายมาใช้ในคดีอาญาในกรณี 
จ�ำเป็น เพือ่ประโยชน์ในการรกัษาความสงบเรียบร้อยของสงัคมยงัคงมีปัญหาเรือ่ง 
ความชอบธรรมในการน�ำมาใช้อยู่พอสมควรแม้ในต่างประเทศ เช่น ประเทศ 
สหรฐัอเมรกิาทีม่กีารพฒันาหลกัการก�ำหนดข้อสนันษิฐานความรบัผดิของจ�ำเลย 
ในคดอีาญามาอย่างยาวนาน กย็งัมปีระเดน็เกีย่วเนือ่งกบัความชอบด้วยรัฐธรรมนญู 
เช่นเดยีวกบัประเทศไทย โดยยงัเป็นทีถ่กเถยีงกนัถึงความชอบธรรมในการก�ำหนด 
ข้อสนันษิฐานความรบัผิดของจ�ำเลยในคดีอาญาว่าขดัต่อหลกันติธิรรม จนกระทัง่ 
ศาลสูงสุดของสหรัฐอเมริกา ซึ่งท�ำหน้าที่แปลความและควบคุมกฎหมายมิให ้

_18-0217(001-482).indd   373 3/28/61 BE   4:21 PM



วีระพล ตั้งสุวรรณ374

ขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญได้วินิจฉัยยอมรับข้อสันนิษฐานความรับผิดของจ�ำเลย 
ในคดีอาญาโดยให้เหตุผลว่า กฎหมายจะก�ำหนดข้อสันนิษฐานความรับผิดของ 
จ�ำเลยในคดีอาญาได้ก็ต่อเมื่อมีความสัมพันธ์กันอย่างสมเหตุสมผล (Rational  
Connection) ระหว่างข้อเท็จจริงที่เป็นเงื่อนไขของข้อสันนิษฐาน (Basic Fact) 
กับข้อเท็จจริงตามข้อสันนิษฐาน (Presumed Fact) ซึ่งหมายความว่า หากมี 
ข้อเท็จจริงอันเป็นเง่ือนไขของข้อสันนิษฐาน (Basic Fact) ย่อมเป็นที่แน่นอน 
แทบจะปราศจากข้อสงสัย (Beyond Reasonable Doubt) เลยว่า ข้อเท็จจริง 
ตามข้อสนันษิฐาน (Presumed Fact) ย่อมมอียูด้่วย ส่วนในประเทศองักฤษซึง่ถอืว่า 
กฎหมายที่ตราโดยฝ่ายนิติบัญญัติเป็นกฎหมายสูงสุดตามหลัก Supremacy of  
Parliament ดังนั้น หากรัฐสภาตรากฎหมายก�ำหนดข้อสันนิษฐานความรับผิด 
ของจ�ำเลยในคดีอาญาเช่นนี้ ภาระการพิสูจน์ย่อมตกแก่จ�ำเลย เว้นแต่ศาลอาจใช ้
ดลุพนิจิพจิารณาได้ว่าบทบญัญตัแิห่งกฎหมายทีผ่ลกัภาระการพสิจูน์ให้แก่จ�ำเลยน้ัน 
มีเหตุผลที่เป็นธรรมและสมเหตุสมผลมากน้อยเพียงไร (Fair and Reasonable)  
หากศาลเห็นว่ากฎหมายดังกล่าวไม่มีเหตุผลที่ดีพอศาลก็อาจไม่ยอมรับบังคับใช้ 
กฎหมายดังกล่าวได้11 การใช้บทสันนิษฐานตามกฎหมายในคดีอาญา โดยเฉพาะ 
ในคดียาเสพตดิของทัง้ประเทศสหรฐัอเมรกิาและประเทศอังกฤษ เป็นบทสนันิษฐาน 
ไม่เดด็ขาด จงึมผีลเพยีงเป็นการผลกัภาระการพสิจูน์ให้จ�ำเลย มใิช่ว่าจ�ำเลยไม่สามารถ 
พิสูจน์หักล้างใดๆ ได้เลย12

	 ส่วนประเทศเพื่อนบ้านของไทย เช่น ประเทศสิงค์โปร์ซึ่งเป็นประเทศหนึ่ง 
ทีข่ึน้ชือ่ว่ามกีฎหมายทีเ่ด็ดขาดและรนุแรง ได้ก�ำหนดบทสนันิษฐานไว้อย่างชัดเจน 
ใน Misuse of Drug Act ซึ่งบัญญัติเกี่ยวกับการมียาเสพติดไว้ในครอบครอง 
เพือ่จ�ำหน่าย กรณทีีบ่คุคลใดมยีาเสพตดิไว้ในครอบครองเกนิกว่าทีก่ฎหมายก�ำหนด  
กฎหมายจะสันนิษฐานไว้ก่อนว่ามีไว้ในครอบครองเพื่อจ�ำหน่าย เว้นเสียแต่ว่า 
ผู้นั้นพิสูจน์ได้ว่ามิได้เป็นเช่นนั้น แม้กระทั่งประเทศมาเลเซียซึ่งมีพระราชบัญญัต ิ
ยาเสพติดให้โทษ ค.ศ. 1952 มีบทบัญญัติที่อธิบายและก�ำหนดประเภท 

11 	ไกรพล อรญัรตัน์ , 2556 , “ผลกระทบทางอ้อมของค�ำวินจิฉยัศาลรัฐธรรมนญู ที ่5/2556 และ 12/2555  
ต่อความชอบธรรมของข้อสนันษิฐานตามสภาพปกตธิรรมดาของเหตกุารณ์ในคดอีาญา Http://www.  
Pub–law.net/ (17 กุมภาพันธ์ 2558)

12	ปวินี ไพรทอง , 2551, “ปัญหาการน�ำบทสันนิษฐานเด็ดขาดมาใช้ในพระราชบัญญัติยาเสพติดให้โทษ  
พ.ศ. 2522”

_18-0217(001-482).indd   374 3/28/61 BE   4:21 PM



375การใช้ข้อสันนิษฐานตามกฎหมายในคดียาเสพติดภายใต้หลักนิติธรรม

ของยาเสพตดิ และก�ำหนดโทษของผูก้ระท�ำความผดิคล้ายคลงึกบัพระราชบญัญตัิ 
ยาเสพติดให้โทษ พ.ศ. 2522 ของประเทศไทยก็มีการก�ำหนดบทสันนิษฐาน 
ของการกระท�ำความผิดเก่ียวกับยาเสพติด โดยพจิารณาจากจ�ำนวนทีค่รอบครอง 
เช่นกัน หากมีไว้ในครอบครองเกินจ�ำนวนที่ก�ำหนดให้สันนิษฐานไว้ก่อนว่ามี 
ยาเสพติดไว้ในครอบครองเป็นการค้าจนกว่าจะพิสูจน์หักล้างได้
	 จากการศึกษาเปรียบเทียบกับกฎหมายต่างประเทศในลักษณะเดียวกันน้ี  
อาจกล่าวได้ว่า ข้อสันนิษฐานตามกฎหมายยาเสพติดล้วนแต่เป็นข้อสันนิษฐาน 
ไม่เด็ดขาด ซึ่งจ�ำเลยสามารถน�ำพยานหลักฐานมาน�ำสืบหักล้างให้ศาลเห็น 
เป็นอย่างอื่นได้ทั้งสิ้น13

การใช้ข้อสันนิษฐานตามกฎหมายในคดียาเสพติดภายใต้หลักนิติธรรม
	 ดังท่ีได้กล่าวมาแล้วว่าหลกันติิธรรมเป็นหลกัการแห่งกฎหมายทีส่อดคล้อง 
ต่อความเป็นธรรม มุ่งปกป้องคุ้มครองสิทธิมนุษยชนและศักดิ์ศรีแห่งความเป็น 
มนุษย์ โดยมีศาลที่เป็นอิสระในการพิจารณาชี้ขาดข้อพิพาทตามกฎหมายและ 
ความเป็นธรรม และในการด�ำเนนิคดีอาญาต้องสนันษิฐานไว้ก่อนว่าผูต้้องหาหรอื 
จ�ำเลยไม่มีความผิดจนกว่าจะมีค�ำพิพากษาถึงท่ีสุดว่าเป็นผู้กระท�ำความผิด  
ซึ่งข้อสันนิษฐานว่าผู้ต้องหาหรือจ�ำเลยในคดีอาญาเป็นผู้บริสุทธิ์ (Presumption  
of innocence) เป็นข้อสันนิษฐาน อันมีที่มาจากหลักสิทธิมนุษยชนที่ปรากฏ 
อยู่ในปฏิญญาสากลว่าด้วยสิทธิมนุษยชน (Universal Declaration of human  
Rights) และกติการะหว่างประเทศว่าด้วยสิทธิพลเมืองและสิทธิทางการเมือง  
(International Covenant on Civil and Political Rights) ทั้งน้ี เพื่อเป็น 
หลักประกันแห่งสิทธิและเสรีภาพของบุคคลเกี่ยวกับความรับผิดทางอาญาที่รัฐ 
ให้การรับรองแก่บุคคลทุกคนที่จะไม่ถูกกล่าวโทษทางอาญาจนกว่าจะมีพยาน 
หลกัฐานมาพิสจูน์ได้ว่าเป็นผูก้ระท�ำความผดิ และเป็นหลกัการทีส่�ำคญัประการหนึง่ 
ของหลกันติธิรรม (The Rule of Law) ทีไ่ด้รบัการยอมรบัในนานาอารยประเทศ14

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

14 	ค�ำวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญที่ 12/2555 ลงวันที่ 28 มีนาคม 2555 หน้า 3
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วีระพล ตั้งสุวรรณ376

	 ส�ำหรบัการด�ำเนนิคดอีาญาเป็นส่วนหนึง่ของการใช้อ�ำนาจรฐัในการรกัษา 
ความสงบเรียบร้อยของสังคม โดยน�ำตัวผู้กระท�ำผิดมาลงโทษตามกระบวนการ 
ยุติธรรม แต่ในขณะเดียวกันก็ต้องปกป้องคุ้มครองสิทธิของผู้ต้องหาหรือจ�ำเลย 
ทียั่งไม่มคี�ำพพิากษาอันถงึทีส่ดุว่าเป็นผูก้ระท�ำความผดิ รฐัจงึต้องตระหนกัในการ 
ท�ำให้เกิดสมดุลระหว่างการรักษาความสงบเรียบร้อยของสังคมกับการปกป้อง 
คุ้มครองสิทธิของผู้ต้องหาหรือจ�ำเลยที่ยังไม่มีค�ำพิพากษาอันถึงท่ีสุดว่าเป็น 
ผู้กระท�ำความผิด เพื่อมิให้การมุ่งรักษาความสงบเรียบร้อยของสังคมมากจนเกิด 
ผลกระทบต่อการปกป้องคุม้ครองสทิธขิองผูต้้องหาหรอืจ�ำเลยทีย่งัไม่มคี�ำพพิากษา 
อันถึงที่สุดว่าเป็นผู้กระท�ำความผิด ซึ่งอาจเป็นผู้บริสุทธิ์ที่เกิดจากความผิดพลาด 
ของกระบวนการยุติธรรมก็เป็นได้
	 ปัญหายาเสพตดิเป็นปัญหาส�ำคญัทีส่่งผลกระทบต่อประเทศในหลายด้าน  
ทัง้ปัญหาด้านสังคม เศรษฐกจิ และความมัน่คง สถานการณ์แพร่ระบาดของยาเสพตดิ 
ได้ทวีความรุนแรงข้ึนอย่างรวดเร็ว มีการผลิตยาเสพติดทั้งภายในประเทศและ 
ประเทศเพื่อนบ้านแล้วมีการลักลอบน�ำเข้ามาภายในประเทศ ทั้งในรูปแบบของ 
สารตั้งต้นหรือในรูปแบบของยาเสพติดที่ผลิตส�ำเร็จ ทั้งผู้ผลิตได้พัฒนายาเสพติด 
ให้ออกฤทธิ์แรงขึ้น และการตรวจพบสารเสพติดในตัวผู้เสพได้ยากขึ้น รวมทั้ง 
ลักษณะของการกระท�ำความผิดที่พัฒนาไปหลากหลายรูปแบบท�ำให้เจ้าหน้าที ่
จับกุมและแสวงหาพยานหลักฐานได้ยากยิ่งขึ้น นอกจากนั้นผู้กระท�ำความผิด 
มกัใช้ผูเ้สพให้เป็นเครอืข่ายในการจ�ำหน่ายยาเสพติด เพือ่แลกกบัยาเสพตดิท่ีน�ำไป 
เสพอนัเป็นการดงึผูเ้สพให้เป็นผูค้้า แม้จะใช้มาตรการบ�ำบดัฟ้ืนฟผููเ้สพยาเสพตดิ  
เพือ่ตดัวงจรความต้องการยาเสพติด แต่ก็ยงัไม่ได้ผลอย่างมีประสทิธภิาพเท่าท่ีควร 
ดงัจะพบว่าสถติคิดีอาญาของศาลยติุธรรมทัว่ประเทศ คอืคดยีาเสพติดเป็นส่วนใหญ่15

15	 http://www.oppb.coj.go.th/userfiles/file/Statistic/sJantoDeclevel52014.pdf ประเภทคด ี
อาญาที่เข้าสู่การพิจารณาสูงสุด 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	 3.	พ.ร.บ. การพนัน 
	 	 จ�ำนวน 37,851 คดี	 	 จ�ำนวน 77,036 คดี
	 4.	พ.ร.บ. การพนัน 	 4.	พ.ร.บ. อาวุธปืน เครื่องกระสุนปืน ฯลฯ 
	 	 จ�ำนวน 31,740 คดี	 	 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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377การใช้ข้อสันนิษฐานตามกฎหมายในคดียาเสพติดภายใต้หลักนิติธรรม

	 จากสภาพปัญหายาเสพตดิดงักล่าว จึงมกีารน�ำมาตรการทางกฎหมายมาใช้ 
บังคับอย่างเด็ดขาด ดังจะเห็นได้จากวัตถุประสงค์ของการตราพระราชบัญญัต ิ
ยาเสพตดิให้โทษ พ.ศ. 2522 เพือ่ให้การปราบปรามยาเสพตดิให้โทษเป็นไปอย่าง 
มปีระสทิธภิาพและเป็นไปตามอนสุญัญาระหว่างประเทศว่าด้วยยาเสพตดิให้โทษ 
ที่ประเทศไทยเป็นภาคีอยู่ด้วย ทั้งนี้ เพราะปัญหายาเสพติดให้โทษในปัจจุบัน 
เป็นปัญหาส�ำคัญร่วมกันของนานาประเทศ ประกอบกับยาเสพติดให้โทษเป็นภัย 
อย่างร้ายแรงต่อสขุภาพและชวีติของมนษุยชาติ จงึต้องมบีทลงโทษทีห่นกักว่าปกต ิ 
รวมทัง้ต้องมมีาตรการลงโทษขัน้เดด็ขาด ส่วนทีก่ฎหมายก�ำหนดปรมิาณสารเสพตดิ 
ที่มีไว้ในครอบครองในจ�ำนวนที่ชัดเจน โดยไม่ค�ำนึงว่า จะมีไว้เพื่อเสพหรือ 
เพื่อจ�ำหน่ายนั้นก็ถือเป็นมาตรการอย่างหนึ่ง เพื่อให้การป้องกันและปราบปราม 
ยาเสพตดิให้โทษมผีลในทางปฏบิตัอิย่างแท้จรงิ16 ทัง้นี ้พระราชบญัญตัยิาเสพตดิ 
ให้โทษ พ.ศ. 2522 มาตรา 15 บัญญัติว่า “ห้ามมิให้ผู้ใดผลิต น�ำเข้า ส่งออก  
จ�ำหน่ายหรอืมไีว้ในครอบครอง ซึง่ยาเสพตดิให้โทษในประเภท 1 เว้นแต่รฐัมนตร ี
ได้อนุญาตเฉพาะในกรณีจ�ำเป็นเพื่อประโยชน์ของทางราชการ
	 การขออนุญาตและการอนุญาตให้เป็นไปตามหลักเกณฑ์ วิธีการ และ 
เงื่อนไขที่ก�ำหนดในกฎกระทรวง
	 การผลิต น�ำเข้า ส่งออก หรือมีไว้ในครอบครอง ซึ่งยาเสพติดให้โทษ 
ในประเภท 1 ตามปริมาณดังต่อไปนี้ ให้ถือว่าเป็นการผลิต น�ำเข้า ส่งออก  
มีไว้ในครอบครองเพื่อจ�ำหน่าย
	 (1)	 เดก็ซ์ไตรโลเซอร์ไยด์ หรอืแอล เอส ด ีมีปรมิาณค�ำนวณเป็นสารบริสทุธิ์  
ตัง้แต่ศนูย์จุดเจ็ดห้ามลิลิกรมัขึน้ไป หรอืมยีาเสพตดิท่ีมีสารดงักล่าวผสมอยูจ่�ำนวน 
สิบห้าหน่วยการใช้ขึ้นไปหรือมีน�้ำหนักสุทธิตั้งแต่สามร้อยมิลลิกรัมขึ้นไป
	 (2)	 แอมเฟตามีน หรืออนุพันธ์แอมเฟตามีน มีปริมาณค�ำนวณเป็นสาร 
บริสุทธิ์ ตั้งแต่สามร้อยเจ็ดสิบห้ามิลลิกรัมขึ้นไป หรือมียาเสพติดที่มีสารดังกล่าว 
ผสมอยู่จ�ำนวนสิบห้าหน่วยการใช้ขึ้นไป หรือมีน�้ำหนักสุทธิต้ังแต่หน่ึงจุดห้ากรัม 
ขึ้นไป
	 (3)	 ยาเสพติดให้โทษในประเภท 1 นอกจาก (1) และ (2) มปีรมิาณค�ำนวณ 
เป็นสารบริสุทธิ์ตั้งแต่สามกรัมขึ้นไป

16 	ค�ำวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญ ที่ 11/2544 ลงวันที่ 20 มีนาคม 2544 หน้า 4-5
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วีระพล ตั้งสุวรรณ378

	 จากบทบญัญตัแิห่งพระราชบญัญตัยิาเสพตดิให้โทษ พ.ศ. 2522 มาตรา 15  
วรรคสาม ดังกล่าว มีบทบัญญัติซึ่งใช้ถ้อยค�ำว่า “ให้ถือว่า” จึงเป็นบทบัญญัติ 
อนัเป็นข้อสนันษิฐานเด็ดขาดทีจ่�ำกัดดลุพนิจิของศาลในการรบัฟังพยานหลกัฐาน 
ให้จ�ำต้องถือข้อเท็จจริงไปตามนั้นว่า ในกรณีที่จ�ำเลยมียาเสพติดให้โทษ 
ในประเภท 1 ตามปรมิาณทีก่�ำหนดต้องถอืว่าจ�ำเลยมเีจตนากระท�ำความผิดในการ 
ผลิต น�ำเข้า ส่งออก หรือมีไว้ในครอบครองเพื่อจ�ำหน่าย ซึ่งยาเสพติดให้โทษ 
ในประเภท 1 โดยจ�ำเลยไม่อาจน�ำสืบเพื่อหักล้างข้อสันนิษฐานดังกล่าวให้ศาล 
เห็นเป็นประการอื่นได้เลย
	 ค�ำพิพากษาฎีกาที่ 4754/2555 พระราชบัญญัติยาเสพติดให้โทษ  
พ.ศ. 2522 มาตรา 15 วรรคสาม เป็นบทสนันษิฐานเดด็ขาด เมือ่ข้อเทจ็จริงรับฟัง 
ได้ว่า เมทแอมเฟตามนีของกลางมนี�ำ้หนกัสทุธริวม 1.697 กรมั ซึง่มปีรมิาณน�ำ้หนัก 
สารบริสุทธิ์ตั้งแต่หนึ่งจุดห้ากรัมขึ้นไป กรณีจึงต้องด้วยบทบัญญัติของกฎหมาย 
ดงักล่าวทีใ่ห้ถอืว่า จ�ำเลยมเีมทแอมเฟตามนีไว้ในครอบครองเพือ่จ�ำหน่าย โดยโจทก์ 
ไม่ต้องน�ำสืบว่าจ�ำเลยมีเจตนามีเมทแอมเฟตามีนไว้ในครอบครองเพื่อจ�ำหน่าย  
จ�ำเลยจงึมคีวามผิดฐานมยีาเสพติดให้โทษในประเภท 1 ของกลางไว้ในครอบครอง 
เพื่อจ�ำหน่าย
	 ค�ำพิพากษาฎีกาที่ 7007/2553 ยาเสพติดให้โทษในประเภท 1 จ�ำนวน  
15 เม็ด ของกลางเป็นแอมเฟตามีนหรืออนุพันธ์แอมเฟตามีนที่ผสมอยู่จ�ำนวน 
15 หน่วย การใช้มนี�ำ้หนกัรวม 4.480 กรมั ค�ำนวณเป็นสารบริสทุธิไ์ด้ 1.457 กรมั  
กรณต้ีองด้วยพระราชบญัญตัยิาเสพตดิให้โทษ พ.ศ. 2522 มาตรา 15 วรรคสาม (2)  
ซึง่เป็นบทสนันษิฐานเด็ดขาด แม้ทางน�ำสบืของโจทก์จะได้ความเพยีงว่ามผีูแ้จ้งว่า  
จ�ำเลยจ�ำหน่ายยาเสพติดให้โทษโดยไม่มีพยานหลักฐานอื่นที่ส่อแสดงว่าจ�ำเลย 
มีพฤติการณ์จ�ำหน่ายยาเสพติดให้โทษก็ตาม จ�ำเลยก็มีความผิดฐานมียาเสพติด 
ให้โทษในประเภท 1 ของกลางไว้ในครอบครองเพื่อจ�ำหน่าย
	 ค�ำพิพากษาฎีกาที่ 1181/2551 โจทก์ฟ้องว่า จ�ำเลยมีเมทแอมเฟตามีน  
20 เมด็ น�ำ้หนกั 1.780 กรมั ค�ำนวณเป็นสารบรสิทุธ์ิได้ 0.307 กรมั ซึง่เป็นปรมิาณ  
15 หน่วยการใช้ขึ้นไป และมีน�้ำหนักสุทธิตั้งแต่ 1.5 กรัม ขึ้นไปไว้ในครอบครอง 
เพ่ือจ�ำหน่าย จ�ำเลยให้การรับสารภาพว่ามีเมทแอมเฟตามีนไว้ในครอบครอง  
แต่ปฏเิสธว่ามไิด้มเีมทแอมเฟตามนีไว้ในครอบครองเพือ่จ�ำหน่าย ข้อเท็จจรงิจึงฟังได้ 
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ตามค�ำรับสารภาพของจ�ำเลยว่า จ�ำเลยมีเมทแอมเฟตามีนไว้ในครอบครองจริง  
กรณีต้องด้วยข้อสันนิษฐานของพระราชบัญญัติยาเสพติดให้โทษ พ.ศ. 2522  
มาตรา 15 วรรคสาม ที่ให้ถือว่าจ�ำเลยมีเมทแอมเฟตามีนไว้ในครอบครอง 
เพื่อจ�ำหน่ายโดยโจทก์ไม่ต้องน�ำสืบว่าจ�ำเลยมีเมทแอมเฟตามีนไว้ในครอบครอง 
เพื่อจ�ำหน่าย
	 จากแนวค�ำพิพากษาของศาลฎีกาดังกล่าว แสดงให้เห็นอย่างชัดเจนว่า  
บทบัญญตัแิห่งพระราชบญัญตัยิาเสพตดิให้โทษ พ.ศ. 2522 มาตรา 15 วรรคสาม  
เป็นข้อสันนิษฐานเด็ดขาดของกฎหมายที่จ�ำเลยในคดีอาญาไม่สามารถน�ำพยาน 
หลกัฐานมาน�ำสบืหักล้าง เพือ่พสิจูน์ให้ศาลเหน็ได้เลยว่า การกระท�ำความผดิของ 
จ�ำเลยมไิด้กระท�ำโดยมเีจตนาเพือ่จ�ำหน่าย ผลของการบัญญตัข้ิอสนันิษฐานเดด็ขาด 
ตามกฎหมายดงักล่าว นอกจากเป็นการจ�ำกดัดลุพนิจิของศาลในการรบัฟังพยาน 
หลักฐานของจ�ำเลยแล้วยังมีผลกระทบต่อหลักการของหลักนิติธรรม คือ
	 1.	 ในคดีอาญาต้องสันนิษฐานไว้ก่อนว่าผู้ต้องหาหรือจ�ำเลยไม่มีความผิด 
จนกว่าจะมคี�ำพพิากษาถงึทีส่ดุว่าเป็นผูก้ระท�ำความผดิอนัเป็นข้อสนันษิฐาน ซึง่มี 
ที่มาจากหลักสิทธิมนุษยชนดังปรากฏอยู่ในปฏิญญาสากลว่าด้วยสิทธิมนุษยชน  
(Universal Declaration of human Rights) ข้อ 11. ที่ว่า บุคคลซึ่งถูกกล่าวหา 
ว่ามีความผิดทางอาญามีสิทธิที่จะได้รับการพิจารณาโดยเปิดเผยและผู้นั้นได้รับ 
หลักประกันทั้งหลายที่จ�ำเป็นในการต่อสู้คดี ประกอบกับกติการะหว่างประเทศ 
ว่าด้วยสิทธิพลเมือง และสิทธิทางการเมือง (International Covenant Civil  
and Political Rights) ข้อ 14.2 ที่ว่า บุคคลทุกคนซึ่งต้องหาว่ากระท�ำผิดอาญา  
ต้องมีสิทธิได้รับการสันนิษฐานว่าเป็นผู้บริสุทธิ์จนกว่าจะพิสูจน์ตามกฎหมาย 
ได้ว่ามคีวามผิดอันถอืเป็นหลักการพืน้ฐานของระบบงานยตุธิรรมทางอาญาสากล 
ที่ว่า บุคคลทุกคนมิใช่ผู้กระท�ำความผิดอาญา เพื่อเป็นหลักประกันแห่งสิทธิและ 
เสรีภาพของบุคคลเก่ียวกับความรับผิดทางอาญาที่รัฐให้การรับรองแก่บุคคล 
ทุกคน ที่จะไม่ถูกกล่าวโทษทางอาญาจนกว่าจะมีพยานหลักฐานมาพิสูจน์ได้ว่า 
เป็นผู้กระท�ำความผิด และเป็นหลักการที่ส�ำคัญประการหนึ่งของหลักนิติธรรม
	 2. 	เป็นการจ�ำกัดสิทธิของผู ้ต ้องหาหรือจ�ำเลยในการต่อสู ้คดีอาญา  
โดยการน�ำพยานหลักฐานมาพสูิจน์ให้ศาลเหน็ว่า ตนมิได้กระท�ำความผดิโดยมีเจตนา 
เพือ่จ�ำหน่ายอนัท�ำให้ผูต้้องหาหรอืจ�ำเลยต้องรบัโทษหนกัขึน้ ซึง่สทิธใินการต่อสูค้ดี 
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ของผู้ต้องหาหรือจ�ำเลยในคดีอาญาเป็นสิทธิที่อยู่ในหลักนิติธรรมโดยเคร่งครัด 
ตามที ่คอ.นธ. ได้ให้ความหมายไว้ ศาสตราจารย์ ดร.ก�ำชยั จงจกัรพนัธ์ กรรมการ 
อิสระว่าด้วยการส่งเสริมหลักนิติธรรมแห่งชาติ ได้ยกตัวอย่างหลักนิติธรรม 
ในข้อนี้ว่า “ผู้ต้องหา หรือจ�ำเลยในคดีอาญาต้องมีสิทธิในการต่อสู้คดี สมมุติว่า  
หากรัฐสภา หรือสภานิติบัญญัติแห่งชาติ หรือบุคคล หรือคณะบุคคลใดก็ตาม 
ที่มีอ�ำนาจในการออกกฎหมายได้ออกกฎหมายให้ผู้มีอ�ำนาจรัฐรวบรัดใช้อ�ำนาจ 
เบ็ดเสร็จในการจับกุมคุมขังลงโทษผู ้ต ้องหาหรือจ�ำเลยที่ถูกกล่าวหาว่า 
กระท�ำความผิดโดยไม่ผ่านกระบวนการต่อสู ้คดีในศาลโดยไม่เปิดโอกาสให้ 
ผู้ต้องหาหรือจ�ำเลยต่อสู้คดีเลย บทบัญญัตินี้ขัดต่อหลักนิติธรรมไม่มีผลใช้บังคับ 
ไม่ว่าบทบัญญัติที่ฝ่าฝืนหลักนิติธรรมนี้จะบัญญัติไว้ในพระราชบัญญัติหรือแม้แต ่
ในรัฐธรรมนูญก็ตาม เพราะหลักนิติธรรมมีค่าเหนือกว่ารัฐธรรมนูญอันเป็น 
กฎหมายสูงสุด”17

	 3.	 การใช้ข้อสันนษิฐานเด็ดขาดเป็นการจ�ำกดัระดบัภาระการพสิจูน์ในคด ี
อาญาของโจทก์ ซึ่งในคดีอาญาโจทก์มีภาระการพิสูจน์ท่ีจะน�ำพยานหลักฐาน 
มาน�ำสบืให้ศาลเหน็โดยปราศจากข้อสงัสัยว่า มกีารกระท�ำความผิดอาญาเกดิขึน้  
และจ�ำเลยเป็นผู้กระท�ำความผิดนั้น หากมีความสงสัยตามสมควรว่า จ�ำเลยได ้
กระท�ำผิดหรือไม่ ให้ยกประโยชน์แห่งความสงสัยน้ันให้จ�ำเลย ตามประมวล 
กฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา มาตรา 227 แต่การน�ำข้อสันนิษฐานเด็ดขาด 
ตามพระราชบญัญตัยิาเสพตดิให้โทษ พ.ศ. 2522 มาตรา 15 วรรคสาม มาใช้ย่อม 
เป็นการจ�ำกัดระดับภาระการพิสูจน์ของโจทก์ให้ลดน้อยลง โดยโจทก์ไม่จ�ำต้อง 
พิสูจน์ให้ศาลเห็นว่าจ�ำเลยกระท�ำความผิดโดยมีเจตนาเพื่อจ�ำหน่าย ท้ังข้อ 
สนันิษฐานดังกล่าวยงัจ�ำกดัดลุพนิจิของศาลในการรบัฟังพยานหลกัฐานว่าจ�ำเลย 
กระท�ำความผิดโดยมีเจตนาเพื่อจ�ำหน่าย กล่าวคือในกรณีที่เข้าเงื่อนไขตาม 
ข้อสนันษิฐานของกฎหมายดงักล่าวแล้ว ศาลย่อมไม่อาจช่ังน�ำ้หนักพยานหลกัฐาน 
ว่าข้อเท็จจริงเพียงพอให้เกิดความสงสัยว่าจ�ำเลยได้กระท�ำความผิดโดยมีเจตนา 
เพื่อจ�ำหน่ายตามฟ้องโจทก์หรือไม่นั่นเอง

17 	ศาตราจารย์ ดร. ก�ำชัย จงจักรพันธ์, 2558, “ปุจฉา – วิสัจนา, ...หลักนิติธรรม”, เดลินิวส์, วันที่ 10  
กุมภาพันธ์, อ้างแล้ว, หน้า 10
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บทสรุปและข้อเสนอแนะ
	 โดยทีก่ารด�ำเนนิคดแีละการลงโทษทางอาญา เป็นเรือ่งทีเ่กีย่วข้องกับชวีติ 
สิทธิและเสรีภาพของบุคคล การใช้ข้อสันนิษฐานตามกฎหมายที่เป็นผลร้าย 
แก่จ�ำเลยย่อมจะท�ำให้เกิดผลกระทบอย่างใหญ่หลวง เพราะท�ำให้จ�ำเลยมีภาระ 
อนัหนกัหน่วงทีจ่ะต้องน�ำพยานหลกัฐานมาพสิจูน์ความบรสิทุธิข์องตน โจทก์คงมี 
หน้าที่น�ำสืบเพียงให้เข้าเง่ือนไขแห่งข้อสันนิษฐานก็จะได้เปรียบในเชิงคดีทันท ี 
ภาระการพิสูจน์หลังจากนั้นจึงตกเป็นของจ�ำเลยจนอาจกล่าวได้ว่าการก�ำหนด 
ข้อสันนิษฐานตามกฎหมายนั้นเป็นการผลักภาระการพิสูจน์ให้จ�ำเลย โดยเฉพาะ 
อย่างยิง่ข้อสนันษิฐานตามพระราชบญัญตัยิาเสพตดิให้โทษ พ.ศ. 2522 มาตรา 15  
วรรคสาม เป็นข้อสนันษิฐานเดด็ขาด สทิธขิองจ�ำเลยในการต่อสูค้ดย่ีอมลดน้อยลง 
ไปอีก เมื่อโจทก์น�ำพยานหลักฐานมาสืบให้เข้าเง่ือนไขท่ีระบุไว้ในข้อสันนิษฐาน 
เท่านั้น ก็เป็นการเพียงพอให้จ�ำเลยต้องรับผิดแล้ว โดยจ�ำเลยไม่มีทางต่อสู้คดี 
เป็นอย่างอ่ืนได้เลย ทางเดยีวทีจ่�ำเลยท�ำได้ คอืพสิจูน์ให้ศาลเหน็ว่ากรณีของจ�ำเลย 
ไม่เข้าเงื่อนไขตามข้อสันนิษฐานเด็ดขาดนั้นเท่านั้น
	 แม้ทุกประเทศจะไม่อาจหลีกเลี่ยงการน�ำข้อสันนิษฐานตามกฎหมาย 
มาบญัญตัไิว้ในกฎหมายเกีย่วกบัยาเสพตดิได้ เนือ่งจากการรวบรวมพยานหลกัฐาน 
ในคดียาเสพตดิเพือ่พสิจูน์การกระท�ำความผิดของจ�ำเลยโดยเฉพาะในส่วนเจตนา 
ให้ปราศจากความสงสยัเป็นเรือ่งยาก ทัง้ปัญหายาเสพติดยงัเป็นปัญหาท่ีมีผลกระทบ 
ต่อสังคม เศรษฐกิจ และความมั่นคงของประเทศ การบัญญัติข้อสันนิษฐานตาม 
กฎหมายจึงมส่ีวนช่วยในการน�ำตวัผูก้ระท�ำความผิดมาลงโทษได้ง่ายขึน้ แต่อย่างไร 
ก็ตาม ข้อสันนิษฐานตามกฎหมายของประเทศต่างๆ ดังกล่าว เป็นข้อสันนิษฐาน 
ไม่เด็ดขาดเปิดช่องให้จ�ำเลยสามารถน�ำพยานหลักฐานมาน�ำสืบพิสูจน์ให้เห็น 
เป็นอย่างอื่นได้และเปิดช่องให้ศาลใช้ดุลพินิจช่ังน�้ำหนักพยานหลักฐานก่อนที่จะ 
พิพากษาชี้ขาดคดี ซึ่งแตกต่างจากข้อสันนิษฐานเด็ดขาดตามพระราชบัญญัต ิ
ยาเสพติดให้โทษ พ.ศ. 2522 ของประเทศไทยที่จ�ำเลยไม่อาจน�ำพยานหลักฐาน 
มาน�ำสืบหักล้างข้อสันนิษฐานดังกล่าวได้เลย
	 เพื่อมิให้เป็นการจ�ำกัดสิทธิของจ�ำเลยในคดีอาญาในการต่อสู้คดีอันเป็น 
หลักการส�ำคัญประการหนึ่งของหลักนิติธรรม และเป็นการรักษาดุลยภาพของ 
การปราบปรามการกระท�ำความผิดเกี่ยวกับยาเสพติดเพื่อความสงบเรียบร้อย 
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ของสงัคมกบัการคุม้ครองสทิธแิละเสรภีาพของประชาชนจงึสมควรอย่างยิง่ทีฝ่่าย 
บริหารและฝ่ายนิติบัญญัติจะได้พิจารณาน�ำข้อสันนิษฐานไม่เด็ดขาดมาใช้ใน 
บทบัญญัติแห่งพระราชบัญญัติยาเสพติดให้โทษ พ.ศ. 2522 แทน โดยพิจารณา 
ปรบัแก้ไขถ้อยค�ำจาก “ให้ถอืว่า” เป็น “ให้สนันษิฐานว่า” กรณดีงักล่าวโจทก์ยงัมี 
หน้าที่น�ำสืบเพียงให้เข้าเง่ือนไขตามข้อสันนิษฐานของกฎหมายเช่นเดิม จึงไม่ 
กระทบกบัการรวบรวมพยานหลักฐานในการปราบปรามผูก้ระท�ำความผดิเกีย่วกบั 
ยาเสพตดิ แต่เป็นการคืนสทิธิในการต่อสูค้ดอีาญาของจ�ำเลย เพือ่ให้หลกันติธิรรม 
ด�ำรงอยูม่ใิช่เพือ่ใครคนใดคนหนึง่แต่เพือ่คุ้มครองสทิธแิละเสรภีาพของประชาชน 
ทุกคนในสังคม
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ศรีราชา วงศารยางกูร*

	 สิทธิมนุษยชนเป็นสิทธิขั้นพื้นฐานที่มนุษย์ทุกคนพึงมีโดยเสมอภาคกัน  
เพื่อด�ำรงชีวิตอยู่ได้อย่างมีศักดิ์ศรีโดยไม่ค�ำนึงถึงความแตกต่างในเรื่องเชื้อชาติ  
สีผิว เพศ ภาษา ศาสนา ความเชื่อทางการเมือง หรือความเชื่อในทางอื่นใด หรือ 
พื้นเพทางสังคม ทรัพย์สิน ก�ำเนิด หรือสถานะท่ีได้รับการรับรองตามกฎหมาย 
หรอืสนธสิญัญาระหว่างประเทศ ซึง่ประเด็นทีเ่ก่ียวข้องกบัสทิธมินษุยชนนัน้ มอียู ่
มากมายแปรไปตามความต้องการของมนุษย์ที่จะให้ได้รับความคุ้มครองจากรัฐ  
และส�ำหรับกลุ่มคนที่อยู่ร่วมกันเป็นสังคมขนาดเล็กหรือชุมชนนั้น ย่อมมีความ 
ต้องการความคุ้มครองจากรัฐและสามารถสร้างพลังของชุมชนในการต่อรอง 
กับรัฐเพื่อให้ได้มาซึ่งสิทธิในการเลือกอนาคตของชุมชนเอง การใช้ประโยชน์และ 
ปกปักรักษาทรัพยากรของชุมชน ที่เรียกว่า “สิทธิชุมชน” ซึ่งเป็นส่วนหน่ึงของ 
สิทธิมนุษยชน 
	 ปัญหาสิทธิมนุษยชนในสังคมไทยมีหลากหลายรูปแบบ เรามักจะให้ความ 
สนใจปัญหาสทิธมินษุยชนในทางการเมอืง แต่ทีจ่รงิแล้ว ยงัมปัีญหาสทิธมินษุยชน 
ที่เก่ียวข้องกับปัญหาทางสังคมและการท�ำมาหาเลี้ยงชีพอื่นๆ ที่เป็นสาระส�ำคัญ 
ของการด�ำรงชีพ ซึ่งไม่ควรละเลย โดยเฉพาะอย่างยิ่งปัญหาสิทธิในการใช้ที่ดิน 
ของเกษตรกรที่ยากจน ซึ่งจะน�ำเสนอในบทความนี้
1. หลักการส�ำคัญและลักษณะของสิทธิชุมชน
	 1.1	หลักการส�ำคัญของสิทธิชุมชน
		  1)	สิทธิชุมชน คือ ข้อตกลง กฎเกณฑ์ทางสังคมที่พัฒนาให้กลุ่มคน 
ร่วมกันจัดการทรัพยากร การจัดการทางเศรษฐกิจ สังคมและอื่นๆ โดยกลุ่มคน 
ดงักล่าวมคีวามสมัพันธ์ทางสงัคมร่วมกนั มวีฒันธรรมร่วมกนัจ�ำเป็นทีต้่องจดัการ 
ร่วมกัน โดยชุมชนได้สร้างข้อตกลงหรือกติกาในการจัดการทรัพยากรเศรษฐกิจ  
สังคม ข้อตกลงอาจเป็นลายลักษณ์อักษร หรือกฎจารีตประเพณี ซึ่งข้อตกลง 

*	อดีตประธานผูต้รวจการแผ่นดนิ, ผูเ้ข้ารบัการอบรมหลกัสตูร “หลกันติธิรรมเพือ่ประชาธปิไตย” (นธป.)  
รุ่นที่ 2 ของส�ำนักงานศาลรัฐธรรมนูญ
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เป็นเรื่องของการเรียนรู้ การต่อสู้ ต่อรองทั้งภายในระหว่างชุมชนหรือภายนอก 
ชุมชน ข้อตกลงร่วมจึงมีการปรับเปลี่ยนตามสถานการณ์ทางเศรษฐกิจการเมือง 
และสังคม สิทธิชุมชนจึงมีขอบเขตกว้าง ยืดหยุ่นปรับเปลี่ยนได้
		  2)	สทิธชิมุชนเป็นรปูแบบเชงิซ้อน หมายถงึ ภายใต้ข้อตกลงจดัการ 
ร่วมกันของชุมชน จะมสีทิธิหลายประเภทแต่สมัพนัธ์กนั เช่น สทิธกิารครอบครอง  
สิทธกิารใช้ สทิธกิารจดัการ ซึง่สทิธแิต่ละประเภท มกีารปรบัสร้างใหม่อยูเ่สมอ และ 
การซ้อนของสิทธิมีหลายระดับ ทั้งรูปแบบสิทธิและเจ้าของสิทธิ เช่น บางเงื่อนไข  
สทิธกิารเป็นเจ้าของทรพัยากรบางประเภทอาจเป็นของรฐั หรอืของบคุคลในชมุชน  
แต่ชุมชนมีสิทธิในการใช้ และสิทธิการจัดการ
		  3)	สิทธิชุมชนมีลักษณะเน้นการมีส่วนร่วม หมายถึง การให้
ภายนอกเข้ามาร่วมสนับสนุน ตั้งแต่ระดับท้องถ่ินสาธารณะและรัฐ สิทธิชุมชน 
ไม่ใช่สทิธคิวามเป็นเจ้าของแบบเบด็เสรจ็ เช่น สทิธริฐัทีเ่ป็นเจ้าของใช้สทิธตินเอง 
กีดกันภายนอกเข้ามาเก่ียวข้องอย่างสิ้นเชิง เห็นได้จากกิจกรรมการจัดการ 
ป่าชุมชน กลุ่มออมทรัพย์ เศรษฐกิจชุมชน หรือการฟื้นฟูอัตลักษณ์ของท้องถิ่น  
ล้วนเป็นกิจกรรมที่ต้องการการสนับสนุนจากชุมชนท้องถิ่น ประชาสังคมและรัฐ  
ซ่ึงชุมชนก็ได้สร้างเงื่อนไข กติกาที่มีการควบคุมจากภายนอกเพื่อป้องกัน 
การละเมดิสทิธชิมุชน กล่าวได้ว่า สทิธชิมุชนให้ความส�ำคญัแก่ผูท่ี้อยูก่นิดูแลทรพัยากร 
เพือ่ความอยูร่อดของชมุชนเป็นอันดับแรก คนภายนอกจะมาอ้างสทิธเิพือ่คณุภาพ 
ชีวิตที่ดีของชุมชนเมือง มาอยู่เหนือการมีชีวิตรอดของชุมชนไม่ได้ ท�ำให้การม ี
ส่วนร่วมลดหลั่นกันไปตามความจ�ำเป็นพื้นฐานชีวิตและสังคม อย่างไรก็ตาม  
โดยทั่วไปสิทธิชุมชนมักมีลักษณะการมีส่วนร่วมจากภายนอกมากกว่าการกีดกัน  
โดยหลักการส�ำคัญของ “การมีส่วนร่วม” ก็คือ เป้าหมายของสิทธิชุมชน มิใช ่
เพือ่ประโยชน์เฉพาะส่วนของชุมชนเท่านัน้ แต่ต้องเป็นไปเพือ่ประโยชน์ของสงัคมด้วย
		  4)	อุดมการณ์ของสิทธิชุมชนวางอยู่บนหลักพ้ืนฐานว่าด้วยความ 
ยั่งยืน และความเป็นธรรม เห็นได้จากการจัดการป่า การจัดการน�้ำ ต้องการให ้
สมาชกิมส่ีวนร่วมเข้าถงึทรพัยากรและได้รบัการแบ่งปันทรพัยากรอย่างเป็นธรรม  
การทีช่มุชนจะอยูร่อดได้กต้็องอยูบ่นฐานทรพัยากรทีย่ัง่ยนื การบรโิภคให้หมดไป 
เป็นการท�ำลายทุนชีวิตของชุมชนโดยตรง ซึ่งอุดมการณ์สิทธิชุมชนจะมุ ่ง 
ประสิทธิภาพสูงสุดจากการใช้ทรัพยากร
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		  5)	สิทธิชุมชนบนเนื้อหาที่หลากหลาย ชุมชนจ�ำนวนมากได้อาศัย 
ทุนทางสังคมของตน สร้างระบบในการจัดการตนเอง เพื่อปรับสัมพันธภาพทาง 
อ�ำนาจหลายรูปแบบ เช่น สิทธิการจัดการทรัพยากร สิทธิในที่อยู่อาศัย สิทธิสตรี  
เศรษฐกิจชุมชน เป็นต้น
		  6)	สทิธชิมุชนเป็นขบวนการเคลือ่นไหวประชาธปิไตยจากรากหญ้า  
สิทธิชุมชนเป็นการต่อสู ้ โดยมีเป้าหมายหลักเพื่อไปสู ่ความเป็นพหุลักษณ์ 
ประชาธปิไตย หรอืสงัคมทีเ่คารพความหลากหลายหรอืมีนโยบายให้แต่ละท้องถ่ิน 
ตลอดจนกลุ่มต่างๆ ในสังคมให้ได้มีเสรีภาพของตนเองในการก�ำหนดกติกา 
ของวถิชีวีติ เศรษฐกจิ ทรพัยากรตามภมูนิิเวศวฒันธรรมของตน ทัง้นี ้อยูบ่นพ้ืนฐาน 
ความรับผิดชอบร่วมกันของสังคมด้วย รัฐต้องมีนโยบายสนับสนุนชุมชนให้มี 
เสรภีาพในการก�ำหนดกฎ กตกิา ระบบสทิธกิารจดัการทรพัยากร เศรษฐกจิ วถิชีวีติ 
วัฒนธรรมของตนเอง และมีกลไกสนับสนุนความเข้มแข็งของชุมชน1

	 1.2	ลักษณะของสิทธิชุมชน
	 	 1)	 อุดมการณ์ของสิทธิชุมชน เป็นอุดมการณ์เพื่อความอยู่รอดของ 
มนุษย์
	 	 2) 	กระบวนการในการเกิดขึ้นของสิทธิชุมชนในแต่ละประเภท ไม่ได ้
เกดิจากความสัมพนัธ์ในเชงิพนัธะสญัญา หากแต่เป็นผลท่ีเกดิข้ึนจากกระบวนการ 
ภายในของชุมชนในแต่ละพื้นท่ีที่ทดลองเรียนรู ้ สั่งสมข้ึนมาเป็นส่วนหน่ึง 
ของโครงสร้างสังคมในระดับชุมชน และในหลายๆ กรณีที่มีการเลียนแบบ 
ประสบการณ์ และท�ำให้เกิดขึ้นซ�้ำๆ ในทางความคิด
	 	 3) 	ต้ังอยู่บนส�ำนึกและความรับรู้ร่วมกันของชุมชนเป็นหลัก ดังนั้น  
จึงมักจะไม่ปรากฏในรูปของบันทึกที่เป็นลายลักษณ์อักษร
	 	 4)	 กลไกในการบงัคบัเป็นไปโดยอาศยัวธิกีารของแต่ละชมุชน ผ่านทาง 
ระบบความสัมพันธ์ในด้านต่างๆ ที่มีอยู่ในชุมชน
	 	 5) 	สิทธิชุมชนเป็นความพยายามของชุมชน ท่ีจะจัดความสัมพันธ์ 
ระหว่างสมาชิกของชุมชนให้สอดคล้องกับการกระท�ำที่ทุกคนสามารถเข้าถึงได้  
และมีทางเลือก

1 	ส�ำนักงานเลขาธิการสภาผู้แทนราษฎร, สิทธิชุมชนตามรัฐธรรมนูญ, 2555, หน้า 20-24.
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	 	 6)	 สิทธิชุมชนเป็นสิทธิที่มีเง่ือนไข ไม่ใช่สิทธิเด็ดขาด ต้องขึ้นอยู่กับ 
ปัจจัยทั้งหมดที่มีอยู่ในชุมชน
	 	 7) 	สิทธิชุมชนมักจะมีกลไกภายในชุมชน ท่ีเกลี่ยทรัพยากรท่ีจ�ำเป็น 
ต่อการด�ำรงชีพ และให้โอกาสกับสมาชิกของชุมชน2

2. สภาพปัญหาเกี่ยวกับสิทธิในที่ดินของชุมชนเกษตรกรรม
	 ปัญหาสิทธิใหญ่ๆ ที่ราษฎรประสบและไม่อาจแก้ไขได้ด้วยตนเองนั้น  
ส่วนใหญ่เรียกได้ว่าเป็นสิทธิขั้นพื้นฐาน (Basic Rights) อันประกอบไปด้วย
	 1)	 สิทธิในการด�ำรงชีพ (Subsistence Rights) เช่น การท�ำมาหากิน  
การเลีย้งดคูรอบครวัไปถงึการปฏบิตักิจิตามความเช่ือทางศาสนาหรอืผบีรรพบุรษุ 
และประเพณีธรรมเนียมของแต่ละกลุ่มไปถึงการศึกษาและ
	 2) 	สิทธิในความปลอดภัย (Security Rights) คือ การมีหลักประกัน 
ขัน้พืน้ฐานในการมชีวีติตามสมควรอย่างปลอดภยั มหีลกัประกนัในการครอบครอง 
ทรัพย์สนิและผลผลติของตนเอง การได้รบัความยุตธิรรม ตลอดจนความปลอดภัย 
ในชีวิตและไม่ถูกคุกคามท�ำร้ายจากคนอื่นๆ รวมทั้งจากเจ้าหน้าที่ของรัฐ เป็นต้น
	 สิทธิพ้ืนฐานเหล่านี้ มีวัตถุประสงค์ในการปกป้องคนที่ไม่อาจช่วยเหลือ 
ตัวเองได้ ไม่ว่าจากความอ่อนแอไม่สมบูรณ์ทางกายภาพหรือความต�่ำต้อยทาง 
ฐานะสงัคม จนไม่อาจเอาชนะอปุสรรคได้ด้วยตนเอง ในขณะเดยีวกันสทิธพิืน้ฐาน 
เหล่านี้ก็ท�ำหน้าที่ควบคุมก�ำกับไม่ให้คนที่แข็งแรงและมีความเหนือกว่าทั้ง 
ทางร่างกายและทางสงัคม หรอืแม้แต่บคุคลหรอืหน่วยงานภาครฐัเอง ไปเอาเปรยีบ 
และท�ำร้ายคนที่มีสถานะทางสังคมด้อยกว่ามากจนเกินไป3 โดยเฉพาะอย่างยิ่ง 
การเอาเปรียบคนในชุมชนเกษตรกรรม
	 ในชมุชนเกษตรกรรมนัน้ มปัีญหาทีเ่กดิขึน้มายาวนานและมคีวามซบัซ้อน 
ประการหนึ่ง คือ ปัญหาสิทธิในที่ดินและเอกสารสิทธิที่ดิน โดยเป็นกรณีที่ชุมชน 
อยูอ่าศยัในทีด่นินัน้มาเป็นเวลายาวนาน บางชมุชนอยูใ่นเขตป่าก่อนทีจ่ะมปีระกาศ 
เขตป่าสงวนแห่งชาต ิบางชมุชนได้รบัผลกระทบจากโครงการของรฐั ชุมชนหลายแห่ง 

2 	ส�ำนักงานเลขาธิการสภาผู้แทนราษฎร, เรื่องเดียวกัน, หน้า 25-26.
3 	ธเนศ อาภรณ์สุวรรณ, ก�ำเนดิและความเป็นมาของสิทธิมนษุยชน, กรุงเทพมหานคร: ส�ำนกัพิมพ์คบไฟ,  
2549.
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จึงได้รบัความเดอืดร้อนและไม่สามารถพึง่กลไกของรฐัได้ เพราะถงึแม้ว่าชาวบ้าน 
ได้อยูอ่าศยัในพืน้ทีน่ัน้เป็นเวลานาน แต่ชาวบ้านกไ็ม่มเีอกสารสทิธทิีจ่ะอ้างความ 
เป็นเจ้าของได้ เมื่อแสดงความเป็นเจ้าของไม่ได้ ก็ไม่ได้รับความช่วยเหลือใดๆ  
จากรัฐ ชุมชนจึงต้องคิดหาวิธีแก้ปัญหาภายในชุมชนเอง4 อาจเป็นการรวมกลุ่ม 
เรยีกร้อง หรอืต่อรองกบัภาครฐั ทัง้นี ้จากการศกึษาพบว่า สภาพปัญหาลกัษณะเช่นน้ี 
ได้เกดิขึน้ในชมุชนเกษตรกรรมในต่างประเทศด้วย ปรากฏตวัอย่าง คอื การเรยีกร้อง 
ของเกษตรกรในประเทศบราซิล5

	 ในประเทศบราซิลมีขบวนการแรงงานไร้ที่ดิน หรือ MST มาจากภาษา 
โปรตเุกสว่า ‘Movimento dos TraballhadoresruraisSem Terra’ (Movement  
of Landless Rural Workers) เรียกตัวเองว่าขบวนการคนจนในชนบท เพราะมี 
มวลชนประกอบด้วย “ชาวนายากจน” ซึ่งเป็นเกษตรกรรายย่อยที่ท�ำการเกษตร 
บนผืนดิน แต่มีที่ไม่พอท�ำกิน “ชาวนาไร้ที่ดิน” ซึ่งหลุดจากที่ดินเนื่องจากปัญหา 
ของระบบการผลิตและการตลาด “แรงงานรับจ้างในชนบท” ซึ่งรับจ้างอยู่ในไร ่
ขนาดใหญ่ทีป่ลกูพชืเชงิเดีย่วเพือ่การส่งออก แรงงานในฟาร์มปศสุตัว์ รวมถงึคนที่ 
ล้มละลายจากภาคเกษตรและไปเป็นคนจนเมืองคนไร้บ้าน ผู้ท่ีได้รับผลกระทบ 
จากโครงการขนาดใหญ่ เช่น โครงการเขื่อน
	 ยุทธศาสตร์การเคลื่อนไหวของ MST เริ่มต้นขึ้นในปี ค.ศ. 1979 โดยใช้ 
การบกุยดึทีด่นิและการต้ังถิน่ฐานชมุชนทางเลือกเป็นยทุธศาสตร์หลกั บรรดาผูน้�ำ
ขบวนการจะกระตุ้นให้เกิดการเคล่ือนไหวต่อสู้ และลกุขึน้ต่อสูก้บัสิง่ทีเ่หน็ว่าเป็น 
อนัตราย เพือ่ให้ได้มาซึง่สิง่ทีด่กีว่า เรยีนรูท้ีจ่ะสร้างสิง่นัน้ด้วยตวัเอง ไม่ว่าจะเป็น 
การเมืองการปกครอง และสภาพชีวิตความเป็นอยู่ ดังบทกวีหนึ่งของชาว MST  
ทีเ่ปรยีบว่า การใช้คีมตดัสายลวดจะท�ำให้เกดิเสยีงดงัรนุแรง และสญูเสยีสภาพเดมิ  
เช่น การต่อสู้ด้วยความรวดเร็วและรุนแรงเพ่ือเปลี่ยนแปลงไปสู่อีกสภาพหนึ่ง  
การตัดลวดเป็นสัญลักษณ์หนึ่งของการบุกเข้าไปยึดที่ดินและทลาย “รั้วล้อม”  
ของเจ้าที่ดินที่ด�ำรงอยู่อย่างยาวนานในประวัติศาสตร์ของบราซิล

4	  อิทธิพล ศรีเสาวลักษณ์ และคณะ, โครงการศึกษาระบบสิทธิในที่ดินของชุมชนที่เหมาะสม, 2550.
5 	กรรณิการ์ กิจติเวชกุล, Global Report, กรุงเทพมหานคร: ส�ำนักพิมพ์ Way of Book, พิมพ์ครั้งที่ 2,  
2557, หน้า 229-231.
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	 ขบวนการ MST ได้ใช้นัยยะแห่งรัฐธรรมนูญ ที่รัฐสามารถน�ำที่ดินที่ไม่ได ้
ใช้ประโยชน์มาปฏิรูปให้ประชาชนได้ โดยกฎหมายท่ีออกในสมัยประธานาธิบด ี
คาร์โดโซ ในปลายทศวรรษ 1987 ระบวุ่า ทีด่นิทีจ่ะท�ำการเวนคนืเพือ่ปฏริปูได้นัน้  
จะต้องมีการเข้าไปใช้ประโยชน์อย่างต่อเนื่องไม่ต�่ำกว่า 2 ปี (กฎหมายนี้ออกจาก 
แรงกดดนัจากปัญหาทีด่นิในบราซลิ แต่รฐับาลไม่เคยน�ำเอามาปฏบิตัจิรงิ ส�ำหรับ 
ประธานาธิบดีคาร์โดโซ (1995-1998) เป็น “ซ้ายเก่า” เจ้าส�ำนักทฤษฎีพึ่งพา 
Dependency Theory ที่เม่ือก้าวขึ้นสู่ต�ำแหน่งในที่สุดก็ใช้ทหารสังหารหมู ่
ประชาชน และฆ่าผู้น�ำชาวบ้านมากถึง 163 คน) หากแคมป์ใดสามารถต้านทาน 
การขับไล่จากต�ำรวจและฝ่ายเจ้าของที่ได้ถึง 2 ปี โอกาสที่จะเจรจากับส�ำนักงาน 
ปฏิรูปที่ดินก็จะมีมากขึ้น
	 ทั้งนี้ MST ได้ให้ทุนสมาชิกไปเรียนวิชากฎหมายในมหาวิทยาลัยเอกชน  
เพือ่จะได้มาช่วยงานด้านสทิธิมนษุยชนด้วย เนือ่งจากมกีารตัง้แคมป์ยดึทีด่นิ จะม ี
คดีเกิดขึ้นกับผู้น�ำเฉลี่ยแคมป์ละ 2-3 คดี ซึ่งทาง MST จะประสานทนายความ 
เข้าช่วยเหลือมีทั้งทนายความที่ท�ำงานกับ MST โดยตรง รวมไปถึงทนายความ 
จากกลุ่มคาทอลิกฝ่ายซ้าย และสภาทนายความ ส�ำหรับวิธีการต่อสู้นั้นใช้หลัก 
ข้อเท็จจริงที่ว่า MST ไม่ได้ท�ำผิดกฎหมายรัฐธรรมนูญ เนื่องจากการเข้ายึดที่ดิน 
เป็นการพิสูจน์ให้เห็นว่าที่ดินผืนนั้นไม่ได้ถูกท�ำประโยชน์เชิงสังคม นอกจากนี้ยัง 
ไม่ใช่การบกุรุก เพราะการบกุรกุคือการกระท�ำของปัจเจกบคุคลทีบ่กุเข้าไปในทีด่นิ 
หรือเคหสถานของผู้อื่น เพื่อหวังประโยชน์ส่วนบุคคล แต่การยึดท่ีของ MST  
เป็นการเข้ายึดของคนจ�ำนวนมากที่ไร้ที่ท�ำกิน และท�ำไปเพื่อประโยชน์ของคน 
ส่วนใหญ่ทีต้่องการปฏริปูทีด่นิ ในประเดน็นี ้ศาลสงูสดุของบราซลิเคยมบีรรทดัฐาน 
ค�ำตัดสินแล้วว่า “กระบวนการยึดที่ดินไม่ใช่เป็นการก่ออาชญากรรม”
	 การอ้างองิรฐัธรรมนญูและตคีวามกฎหมายตามนยิามของผูถ้กูกดข่ีถอืเป็น 
กลยุทธ์การต่อสู้ที่น่าสนใจของขบวน MST ที่ไม่ปล่อยให้ชนช้ันน�ำและเจ้าท่ีดิน 
ใช้กฎหมายที่ไม่เป็นธรรมมาเอารัดเอาเปรียบคนจนแต่ฝ่ายเดียว
	 ส�ำหรับปัญหาเกี่ยวกับสิทธิในที่ดินที่เกิดขึ้นในประเทศไทยนั้น เกิดจาก 
สาเหตุหลักดังนี้
	 1)	 ระบบการออกหนังสือแสดงสิทธิในที่ดินและการประกาศเขตพื้นที ่
อุทยานแห่งชาติหรือป่าสงวนแห่งชาติ
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	 	 เมือ่ประเทศไทยได้น�ำระบบหนงัสอืแสดงสทิธใินทีด่นิมาใช้นัน้ ปรากฏ 
ปัญหาความชัดเจนของการแบ่งพื้นที่ในส่วนที่ดินที่ซึ่งหวงกันไว ้ส�ำหรับ 
สาธารณประโยชน์ กับส่วนที่ให้ประชาชนถือครองโดยประมวลกฎหมายที่ดิน 
เริม่บงัคบัใช้วนัที ่1 ธนัวาคม 2497 ระบวุ่าทีด่นิทกุแห่งทีไ่ม่มผีูถื้อครองกรรมสทิธิ ์ 
(มีหนังสือแสดงสิทธิในที่ดิน) ให้ถือเป็นพื้นที่ป่าของรัฐ อย่างไรก็ตาม เน่ืองจาก 
ระบบการสื่อสารในขณะนั้นยังไม่ก้าวหน้าดังเช่นทุกวันน้ี ท�ำให้มีความบกพร่อง 
ของกระบวนการการออกหนังสือแสดงสิทธิในที่ดินของรัฐ การจัดการท่ีดินตาม 
กฎหมายจงึไม่เกดิประสทิธิภาพ6 เช่น มทีีด่นิจ�ำนวนมากทีช่าวบ้านครอบครองและ 
ใช้ประโยชน์มานานแล้วตัง้แต่สมยัปูย่าตายาย แต่ตกส�ำรวจและยงัไม่ได้รบัหนังสอื 
แสดงสิทธิ มีประชาชนจ�ำนวนมากที่ตกหล่นจากการได้หนังสือแสดงสิทธิในที่ดิน  
ทั้งที่มีหลักฐานการแจ้งการครอบครองที่ดิน ส.ค.1 ให้แก่ประชาชน และเมื่อต้อง 
ด�ำเนินการขอหนังสือแสดงสิทธิในที่ดินภายหลัง ก็ต้องใช้การยืนยันโดยบุคคล  
ซึ่งย่อมมีปัญหาตามมาว่าบุคคลท่ีจะยืนยันให้ได้นั้นไม่มีชีวิตอยู่ หรือหลงลืม 
เหตุการณ์ในอดีตไปแล้ว
	 	 ท้ังนี ้ในปี พ.ศ. 2551 ได้มกีารออกพระราชบญัญตัแิก้ไขเพิม่เติมประมวล 
กฎหมายที่ดิน (ฉบับที่ 11) พ.ศ. 2551 ซึ่งสะท้อนถึงการยอมรับความบกพร่อง 
ในกระบวนการออกโฉนดที่ดิน โดยในมาตรา 8 ก�ำหนดให้ผู้ครอบครองและ 
ท�ำประโยชน์ในที่ดินอยู ่ก่อนวันที่ประมวลกฎหมายท่ีดินบังคับใช้คือ วันท่ี  
1 ธนัวาคม 2497 โดยมหีลกัฐานการแจ้งการครอบครองทีด่นิ (ส.ค.1) และยงัไม่ได้ 
ยืน่ค�ำขอออกโฉนดทีดิ่น หรอืหนงัสือรบัรองการท�ำประโยชน์ ให้รบีน�ำ ส.ค. 1 มายืน่ 
ค�ำขอออกโฉนดที่ดินหรือหนังสือรับรองการท�ำประโยชน์ (น.ส. 3, น.ส. 3 ก.)  
ภายใน 2 ปี นับจาก พ.ร.บ. ฉบับนี้ใช้บังคับโดยสิ้นก�ำหนดให้ยื่นค�ำขอวันท่ี  
6 กมุภาพนัธ์ 2553 ซึง่หมายความว่าแม้จะมปีระมวลกฎหมายท่ีดนิมาแล้วนานถงึ 
ห้าสิบกว่าปีแต่ก็ยังมีผู ้ที่ตกหล่นไม่ได้รับโฉนดแสดงกรรมสิทธิ์ในที่ดินที่ตน 
ครอบครองอยู่ การส�ำรวจและการรวบรวมยอดคงเหลือ ส.ค. 1 ทั่วประเทศ  
โดยกรมท่ีดิน เมือ่วันที ่11 ธันวาคม 2552 พบว่าม ีส.ค.1 คงเหลอื 929,731 แปลง 

6	 เครือข่ายปฏิรูปท่ีดินแห่งประเทศไทย, รายงานการวิจัยเชิงปฏิบัติการ เรื่อง กระบวนการปฏิรูปที่ดิน 
และจัดการที่ดินอย่างยั่งยืนโดยประชาชน, 2553, www.thailanddreform.net.
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โดยพ้ืนทีท่ีย่งัม ีส.ค.1 คงเหลือมากทีสุ่ด คือ จังหวดัสรุนิทร์ จาก 11 มนีาคม 2551  
มียอดคงเหลือ 118,346 แปลง ณ วันที่ 11 ธันวาคม 2552 เหลือ 30,564 แปลง7

ศรีราชา จากข้อมูลที่ทราบอย่างไม่เป็นทางการว่า กรมที่ดินเคยส�ำรวจจ�ำนวน  
ส.ค.1 ทีย่งัคงมไิด้ออกหนงัสอืแสดงสทิธใินทีด่นินัน้ มปีระมาณ 200,000 กว่าราย  
แต่ยอดคงเหลอืในปัจจบุนัทีม่อีกีประมาณ 2-3 เท่าตวันัน้ เกดิจากความผดิพลาด 
ของกรมทีด่นิทีม่ไิด้เวนคนืเอกสาร ส.ค. 1 ไว้ จงึท�ำให้มกีารน�ำ  ส.ค. 1 ทีอ่อกหนงัสอื 
แสดงสทิธไิปแล้ว กลบัไปอ้างสทิธใิหม่อกีครัง้ เนือ่งจากในส.ค.1 นัน้เองมไิด้มกีาร 
จัดแจงพิกัดเฉพาะ เพียงแต่อ้างถึงที่ดินข้างเคียง และบางแห่งก็ไม่ได้ระบุว่า 
เป็นทีดิ่นท่ีใครครอบครองอยู ่มแีต่เพยีงระบวุ่าเป็นทีส่าธารณะ จงึท�ำให้มกีารสวม  
ส.ค.1 มาออกหนังสือแสดงสิทธิอีกครั้งได้
	 นอกจากกรณีการออกโฉนดที่ดินแล้ว การประกาศเขตอุทยานแห่งชาติ 
และป่าสงวนแห่งชาติซึ่งโดยส่วนใหญ่ท�ำในช่วง พ.ศ. 2504–2515 ก็ได้ท�ำให้เกิด 
ความขดัแย้งในการอ้างสทิธเิหนอืทีดิ่นในหลายกรณ ีการประกาศเขตอทุยานและ 
ป่าสงวน ด�ำเนินการโดยการก�ำหนดแนวเขตลงบนแผนท่ีทหารอัตราส่วน  
1:50,000 โดยไม่ได้มีการเดินส�ำรวจจริง เนื่องจากขาดแคลนบุคคลากรและ 
งบประมาณประกอบกับขนาดพื้นที่ที่กว้างใหญ่ การส�ำรวจพื้นท่ีจริงจึงท�ำไม่ได้ 
เต็มที่ และแผนที่ที่ใช้ก�ำหนดแนวเขตนั้น เป็นแผนที่ที่ท�ำขึ้นมาในช่วง พ.ศ. 2500  
- 2505 โดยการช่วยเหลือของกองทัพสหรัฐอเมริกา ต่อมาในช่วงปี พ.ศ. 2530  
จึงได้พบว่าประมาณหนึ่งในสามของพ้ืนที่ป่าสงวนได้ถูกใช้ท�ำการเกษตรอยู่แล้ว  
ส่งผลให้เกดิความขดัแย้งระหว่างชมุชนท้องถิน่กบัหน่วยงานของรฐัตลอดมาจนถึง 
ปัจจบุนั8 กล่าวคอื เกษตรกรถกูกล่าวหาว่าบกุรกุเขตอทุยานหรอืป่าสงวน ทัง้ๆ ที ่
การประกาศเขตพื้นที่อุทยานหรือป่าสงวนไปบุกรุกท่ีดินท�ำ  กินของเกษตรกร 

7 	“6 ก.พ. ปิดประตเูปลีย่น ส.ค. 1 เป็นโฉนด คาดค�ำขอทะล ุ5 แสนแปลงท่ัวประเทศ”, ประชาชาตธิรุกจิ,  
 7 มกราคม 2553.

8 	โปรดดู “ประกาศเขตอุทยานทับที่ดินท�ำกิน” มรสุมอีกระลอกที่ อ.นบพิต�ำ จ.นครศรีธรรมราช, ASTV  
ผู้จัดการออนไลน์, 23 มกราคม 2555, http://www.manager.co.th/South/ViewNews.aspx? 
NewsID=9550000009944.
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ซึ่งเป็นผู ้ดูแลรักษาป่าตามวิถีชีวิตที่ต้องอาศัยท�ำมาหากินร่วมกับธรรมชาต ิ
มาตลอดทั้งชีวิต และโอกาสที่จะขอเพิกถอนการประกาศนั้น ยังเป็นไปได้ยาก 
อีกด้วย9

	 2)	 ระบบสิทธิเด็ดขาดเหนือที่ดินตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์
	 จุดเริ่มต้นของการคุ ้มครองกรรมสิทธิ์ท่ีดินเอกชนนั้น เกิดขึ้นในสมัย 
รัชกาลที่ 5 อันเนื่องมาจาก 3 ปัจจัย ได้แก่ 1) แรงผลักดันของปัจจัยภายนอกคือ 
การเจรญิเตบิโตทางเศรษฐกจิทีต่่างประเทศมคีวามต้องการสนิค้าจากประเทศไทย 
หลังจากการท�ำสนธิสัญญาบาวริงกับตะวันตกในปี พ.ศ. 2398 ท�ำให้มีความ 
ต้องการขยายพื้นที่การเกษตร 2) กรณีพิพาทเรื่องที่ดินโดยเฉพาะบริเวณที่มีการ 
ขุดคลองเพื่อขยายการผลิตเพื่อการค้า ซึ่งท�ำให้ท่ีดินท่ีรับน�้ำจากคลองตกเป็น 
กรรมสทิธ์ิของคนบางกลุม่เท่านัน้ และ 3) การบรหิารท่ีดนิของรฐัท่ียงัไม่เป็นระบบ  
ด้วยปัจจัยเหล่านี้ท�ำให้จ�ำเป็นต้องมีการจัดท�ำหลักฐานในการแสดงกรรมสิทธิ์ใน 
ที่ดินที่ชัดเจน
	 การบัญญัติเรื่องสิทธิในระบบกฎหมายไทย เป็นการเปลี่ยนแปลงจากการ 
ยดึถอืเอาสทิธติามการครอบครองท�ำประโยชน์ (Occupancy) มายดึเอาสทิธกิาร 
เป็นเจ้าของ (Ownership) ซึ่งเป็นแนวคิดที่รับมาจากประเทศตะวันตก เช่น  
สาธารณรัฐฝร่ังเศส จึงมีการตั้งข้อสังเกตว่ากฎหมายที่ก�ำหนดระบอบกรรมสิทธิ ์
ในทรัพยากรนั้นมักมาจากรัฐที่อยู่ภายใต้อิทธิพลของชนช้ันน�ำไม่ใช่ฉันทานุมัติ 
ของประชาชนหรือเกิดจากการมส่ีวนร่วมของประชาชน10 ต่างจากระบบสทิธทิีใ่ช้ 
ในประเทศ Common Law ซึง่ทีด่นิเป็นของรฐัทัง้หมด ไม่ได้ให้กรรมสทิธิใ์นทีด่นิ 
แก่เอกชน แต่เป็นสทิธคิรอบครองใช้ประโยชน์ในทีด่นิตามทีร่ฐัอนญุาต ซึง่การใช้ 
ประโยชน์ในทีด่นิโดยไม่มข้ีอจ�ำกัด กจ็ะใกล้เคียงกรรมสทิธิ ์(Ownership) ในระบบ 
ประมวลกฎหมาย (Civil Law)ในด้านหนึ่ง การบริหารจัดการที่ดินด้วยระบบ 
กรรมสทิธ์ิเอกชนส่งเสรมิให้มกีารขยายการผลิตในภาคการเกษตรเพราะกระตุน้ให้ 
มีการลงทุนท�ำการผลิตในที่ดินของตนเองและสามารถใช้ที่ดินนั้นเป็นหลักทรัพย์ 
เพ่ือเพิม่ทนุการผลติ แต่ในอกีด้านหนึง่ ระบบกรรมสทิธ์ิเอกชนเอ้ือให้กระบวนการ

9 	 สงกรานต์ ป้องบุญจันทร์, “ความเป็นไปได้ทางกฎหมายในการฟ้องเพิกถอนเขตอุทยานและป่าสงวน 
แห่งชาติ: ศึกษาจากแนวค�ำพิพากษาศาลปกครอง”, มูลนิธินิติธรรมสิ่งแวดล้อม, 2556, http:// 
enlawfoundation”org/newweb/?p=1633.

10	เครือข่ายปฏิรูปที่ดินแห่งประเทศไทย, เรื่องเดียวกัน
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ท�ำให้ทีด่นิกลายเป็นสนิค้ามคีวามคล่องตวัมากขึน้ ซึง่จะท�ำให้ทีด่นิมโีอกาสตกอยู่ 
ในมือของผู้มีอ�ำนาจทางเศรษฐกิจมากกว่าคนยากคนจนที่ต้องการที่ดินท�ำกิน
	 ดังที่กล่าวไปแล้วว่าระบบกรรมสิทธิ์เอกชนไม่ได้มีรากฐานมาจากระบบ 
จารีตประเพณี ขณะที่ในทางปฏิบัติยังมีแนวทางการจัดการที่ดินด้วยระบบสิทธิ 
อืน่ๆ อกีมากมายทีไ่ม่ได้รับการรบัรองตามกฎหมาย แต่เป็นระบบทีชุ่มชนท้องถิน่ 
ยดึถอืปฏบิตัสิบืต่อกนัมา โดยเฉพาะอย่างยิง่ระบบกรรมสทิธ์ิส่วนรวม (Common  
property) หรอืบางกรณีเรยีกว่าสทิธชิมุชน ซึง่ยกึหลกัสทิธิการใช้ (Usufruct right)  
เป็นหลักมากกว่าสิทธิการเป็นเจ้าของ กล่าวคือ ให้สิทธิการครอบครองแก่ผู้ใช ้
ประโยชน์จากที่ดิน โดยไม่ได้ให้สิทธิการเป็นเจ้าของแก่ผู้ท่ีไม่ได้ท�ำประโยชน์ 
ในทีด่นิเหนอืทีด่นินัน้ และ/หรอื ให้สทิธแิก่สมาชกิชมุชนทีร่่วมดแูลรกัษาทรพัยากร 
ส่วนรวมในการเข้าถึงและใช้ประโยชน์จากทรัพยากร แต่มิได้ให้สิทธิครอบครอง 
แก่ผู้หนึ่งผู้ใดอย่างเบ็ดเสร็จเด็ดขาด
	 ถึงแม้ว่าในประมวลกฎหมายแพ่งและพาณชิย์ (บรรพ 4 หมวด 3) จะกล่าว 
ถึงกรรมสิทธิ์รวมไว้ แต่ก็มิได้ก้าวพ้นกรอบของกรรมสิทธิ์ส่วนบุคคล เพราะ 
กรรมสิทธิ์รวมดังกล่าวหมายถึงการรวมกันของปัจเจกบุคคลในการเป็นเจ้าของ 
กรรมสทิธิท์รพัย์สินหนึง่ๆ โดยเจ้าของกรรมสิทธิร์วมมีสทิธแิบ่งทรพัย์น้ันออกมาได้  
ดังนั้น กรรมสิทธิ์รวมในที่นี้จึงตั้งอยู่บนพื้นฐานของปัจเจกบุคคล ไม่ใช่ชุมชน11

	 ระบบกรรมสิทธิ์ในการจัดการที่ดินที่มีอยู่ในปัจจุบันซึ่งยึดหลักกรรมสิทธ์ิ 
เอกชนและกรรมสิทธิ์ของรัฐท�ำให้เกิดปัญหาหลายประการ ดังต่อไปนี้
	 1)	ชาวบ้านที่อาศัยอยู่ในป่ากลายเป็นผู้บุกรุกป่า ซึ่งเป็นเรื่องผิดกฎหมาย
	 โดยสภาพของความเป็นจริง ประชาชนได้อาศัยอยู่ในป่ามาเป็นเวลา 
ยาวนาน ก่อนจะมกีารออกกฎหมายให้สทิธิครอบครองและกรรมสทิธิแ์ก่ประชาชน 
ตามบรรพ 4 แห่งประมวลกฎหมายแพ่งและพาณชิย์ ซึง่ประกาศใช้เม่ือ พ.ศ. 2473 
ต่อมาเมื่อมีการออกกฎหมายหวงกันที่ให้เป็นของรัฐ และหวงกันที่ป่าเป็น 
อุทยานแห่งชาติ ในปี พ.ศ. 2504 และป่าสงวนแห่งชาติในปี พ.ศ. 2507  
โดยออกประกาศคลุมพืน้ทีท้ั่งหมดเป็นเขตอุทยานหรอืเขตป่าสงวนไปก่อน แล้วจงึ 
กันที่ดินบริเวณที่ประชาชนอาศัยอยู่ออกในภายหลัง แต่ในทางปฏิบัติก็มิได้มีการ 

11 	สนุ ีไชยรส และศยามล ไกยรูวงศ์, เสยีงจากประชาชน การต่อสูเ้พือ่สทิธใินทีด่นิ กรณร้ีองเรยีน 2545-2551  
“ที่ดินเอกชน” กรุงเทพฯ: คณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแห่งชาติ, 2551, หน้า 45.
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กันออกไป เพราะต้องส�ำรวจและท�ำเครื่องหมายเขตอุทยานแห่งชาติและ 
เขตป่าสงวนแห่งชาต ิซึง่ต้องใช้เงนิงบประมาณจ�ำนวนมาก เมือ่ไม่มกีารแสดงเขต 
ทีช่ดัเจนตามกฎหมาย จึงเกิดข้อพิพาทในการอ้างสทิธิเ์หนือทีด่นิของรฐั รฐัยอมรบั 
เฉพาะสิทธิที่ได้รับการรับรองตามกฎหมายที่มีเอกสารสิทธิท่ีออกโดยหน่วยงาน 
ราชการเป็นหลักฐานยืนยัน ซึ่งได้แก่ น.ส.3 น.ส.3 ก. โฉนดที่ดินและเอกสารสิทธิ ์
ทีด่นิตามโครงการทีร่ฐัจดัสรรทีด่นิให้กบัประชาชน เช่น น.ค.3 (นคิมสร้างตนเอง)  
หรือ กสน.5 (นิคมสหกรณ์) นอกนั้นก็ปฏิเสธสิทธิ โดยไม่ได้พิจารณาจากความ 
เป็นจรงิว่า พลวตัการเปลีย่นแปลงการบกุเบกิและการครอบครองทีด่นิของประชาชน 
เป็นไปตามนโยบายการพัฒนาประเทศมายาวนาน12 งานศึกษาของอานันท ์ 
กาญจนพันธุ์ และมิ่งสรรพ์ ขาวสะอาด ชี้ว่า การบุกเบิกที่ดินท�ำกินในเขตป่าของ 
ภาคเหนอืทีท่�ำให้พืน้ทีป่่าลดลงถงึ 13.96 ล้านไร่ ระหว่าง ปี 2516–2531 มสีาเหตุ 
มาจากนโยบายรัฐ เช่น การสัมปทานท�ำไม้ การขยายตัวของพืชพาณิชย ์
การเปลี่ยนแปลงความคาดหมายเกี่ยวกับรายได้และการใช้ท่ีดิน และมาตรการ 
ของรัฐที่เกี่ยวข้องกับการพัฒนาเป็นต้น13

	 2)	กรรมสิทธิ์ในที่ดินของเอกชน ท�ำให้ที่ดินหลุดมือจากคนจน
	 การใช้ระบบกรรมสิทธ์ิในที่ดินของเอกชน เป็นไปตามแนวทางของระบบ 
เศรษฐกิจแบบเสรีนิยมใหม่ ที่มุ่งแปลงทรัพยากรธรรมชาติให้เป็นสินค้าเพื่อให ้
ซื้อขายแลกเปลี่ยนกันได้คล่องตัว โดยเชื่อว่ากลไกตลาดจะช่วยให้การจัดสรร 
ทรัพยากรมีความเป็นธรรมด้วยกระบวนการแข่งขันอย่างเสรี และอ้างว่าการให้ 
กรรมสิทธิ์แก่เอกชน (หรือการแปลงที่ดินให้เป็นทุน) นั้นจะช่วยให้เกษตรกรและ 
ผูท้�ำการผลติอืน่ๆ สามารถเพิม่ทนุได้โดยการใช้เอกสารสทิธิเ์ป็นหลักประกนัเงนิกู ้ 
ซึ่งจะส่งผลต่อการเพิ่มประสิทธิภาพในการผลิต
	 ในทางกลับกัน งานศึกษาของอานันท์ กาญจนพันธุ์ ช้ีว่าการเร่งรัดออก 
โฉนดที่ดินให้ชาวบ้านนั้นแทนที่จะช่วยสร้างความมั่นคงในการถือครองที่ดิน  
กลับเป็นตวัเร่งให้ชาวบ้านขายทีด่นิ เพราะทีด่นิมรีาคาสงูขึน้ ขณะทีร่าคาพชืผลทาง 
การเกษตรตกต�่ำ  ชาวบ้านใช้โฉนดที่ดินเพ่ือเป็นหลักประกันส�ำหรับสินเช่ือ 
ตามอดุมคตขิองการออกโฉนดทีต้่องการให้ชาวบ้านมีความสามารถในการเพิม่ทุน 

12 	สุนี ไชยรส และศยามล ไกยูรวงศ์, 2551, เรื่องเดียวกัน, หน้า 74.
13 	อานันท์ กาญจนพันธุ์ และมิ่งขวัญ ขาวสะอาด, 2538, อ้างใน สุนี และศยามล, เรื่องเดียวกัน, หน้า 75.
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เพื่อเสริมประสิทธิภาพการผลิต ในความเป็นจริงพบว่าชาวบ้านกลับไม่ได้น�ำเงิน 
ที่ได้ไปใช้ในการปรับปรุงการผลิตเสมอไป แต่ส่วนใหญ่น�ำไปลงทุนนอกภาค 
การเกษตรซึ่งมีผลตอบแทนมากกว่า หรือน�ำไปให้กู้ต่อ14 ในท�ำนองเดียวกัน  
งานศึกษาของ Ritchie ชี้ว่าการออกโฉนดท่ีดินให้กับชาวบ้าน เท่ากับเป็นการ 
เปิดช่องให้คนภายนอกเข้าถึงตลาดที่ดินในท้องถิ่นได้ ส่งผลให้ตลาดที่ดินใน 
หมูบ้่าน ไม่ผกูตดิอยูก่บัท้องถิน่อกีต่อไป แต่ต้องโยงอยูก่บัตลาดในระดบัชาตแิละ 
ระดับสากล ตัวอย่างเช่น การเก็งก�ำไรที่เกิดขึ้นในจังหวัดเชียงใหม่ ก็ได้ส่งผลให ้
ชาวไร่ชาวนาเข้าถึงที่ดินได้ยากล�ำบากมากขึ้น15

3. การใช้สิทธิชุมชนในการแก้ปัญหาสิทธิในที่ดินของชุมชนเกษตรกรรม
	 เครือข่ายการปฏิรูปที่ดินแห่งประเทศไทยได้เสนอแนวทางและทดลอง 
การปฏิบัติการ เพื่อแก้ไขปัญหาสิทธิในที่ดิน ประกอบด้วย 1) การปรับทิศทาง 
การจัดการทรัพยากรที่ดินในสังคมไทย 2) การผลักดันนโยบายรับรองสิทธิที่ดิน 
ของประชาชนในที่ดินรัฐ 3) การมีมาตรการภาษีเพื่อควบคุมการกระจุกตัวของ 
ทีด่นิ และ 4) การใช้ระบบกรรมสิทธ์ิแบบใหม่ภายใต้หลกัสทิธชิมุชน โดยในทีน่ีจ้ะน�ำ 
สาระส�ำคัญของการใช้ระบบกรรมสิทธ์ิแบบใหม่ภายใต้หลักสิทธิชุมชน มากล่าว 
อย่างละเอียด16

	 ปัญหาการกระจุกตัวของที่ดินที่เกิดจากการซื้อขายเปลี่ยนแปลงมือที่ดิน  
เป็นไปโดยเสรีและเกิดการกว้านซ้ือที่ดินเพื่อเก็งก�ำไร ท�ำให้การครอบครอง  
เปลีย่นมอื และใช้ประโยชน์ทีด่นิ ไร้การตรวจสอบควบคมุโดยภาครัฐ หรอืองค์กร 
ภาคประชาสังคม
	 ชมุชนทีม่บีทเรยีนการสญูเสยีทีด่นิอนัเนือ่งมาจากเหตุดังกล่าว จงึเหน็ความ 
ส�ำคัญว่าจะต้องมีการใช้ระบบสิทธิเหนือที่ดินแบบใหม่ แต่ได้รับการรับรอง 
ตามหลักสิทธชิมุชนทีบ่ญัญตัไิว้ในรฐัธรรมนญูแห่งราชอาณาจักรไทย พทุธศักราช  
2550 มาตรา 66 แล้ว ซึง่มสีาระส�ำคัญว่าชมุชนท้องถิน่มสีทิธท่ีิจะดแูล รกัษา และ 
ใช้ประโยชน์จากทรัพยากรธรรมชาติในชุมชนได้

14 	อานันท์ กาญจนพันธุ์, บริบททางสังคมของการเร่งรัดออกโฉนดที่ดินของรัฐที่อ�ำเภอจอมทอง จังหวัด 
เชียงใหม่, 2532

15 	มูลนิธิสถาบันที่ดิน, 2544, หน้า 3-33.
16 	เครือข่ายปฏิรูปที่ดินแห่งประเทศไทย, เรื่องเดียวกัน.
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	 3.1	ระบบโฉนดชุมชนกับกรรมสิทธิ์ที่ดินชุมชน
	 ระบบโฉนดชุมชนทีน่�ำมาทดลองใช้ โดยให้บทบาทแก่องค์กรชมุชนในการ 
จัดการสิทธิและควบคุมการใช้ที่ดิน มีการวางกฎเกณฑ์กติการ่วมของชุมชนที่ม ี
ลกัษณะก้าวหน้าและท้าทายระบบกรรมสทิธ์ิแบบปัจเจกหลายประการ โดยเฉพาะ 
อย่างยิ่ง การไปให้พ้นจากแนวคิดแบบทุนนิยมที่จัดการที่ดินในฐานะสินค้า ไปสู่ 
เป้าหมายของการกระจายการถือครองที่ดินอย่างเป็นธรรมและการช่วยเหลือ  
แบ่งปันให้กบักลุม่ คนทีย่ากไร้กว่า ดงัตวัอย่างจากการก�ำหนดเป้าหมาย กตกิา และ 
เงื่อนไขการใช้ที่ดินและทรัพยากรของชุมชนต่อไปนี้
		  ก)	เป้าหมายองค์กรชุมชน
	 	 	 1.	เพื่อพิทักษ์สิทธิเกษตรกร ปกป้องพื้นที่ชุมชน และสิทธิที่ดิน 
ท�ำกินและที่อยู่อาศัยของสมาชิกชุมชนซึ่งเป็นเกษตรกรรายย่อย
	 	 	 2. 	เพือ่ฟ้ืนฟแูละพฒันาภมูปัิญญาท้องถิน่ ประเพณ ีศลิปวัฒนธรรม 
ที่ดีงาม รวมทั้งการจัดการและใช้ประโยชน์จากทรัพยากรอย่างสมดุลและยั่งยืน  
ตามเจตนารมณ์ของรัฐธรรมนูญ
	 	 	 3.	เพื่อสร้างอธิปไตยทางอาหาร เพื่อพิทักษ์ศักดิ์ศรี และคุณค่า 
ความเป็นมนุษย์ ตลอดจนสามารถเลี้ยงชุมชนและสังคม
	 	 	 4.	เพ่ือร่วมก�ำหนดนโยบาย แผนพัฒนา โครงการและกฎหมาย 
ต่างๆ โดยอยู่บนพื้นฐานการเคารพสิทธิชุมชน ตามรัฐธรรมนูญ
	 	 	 5. 	ร่วมพัฒนาองค์กรภาคประชาชนให้สามารถก�ำหนดอนาคต 
ตนเอง
		  ข) 	การใช้ประโยชน์ที่ดินและทรัพยากรในชุมชน
	 	 	 1.	สมาชิกทุกคนต้องใช้ประโยชน์ในที่ดินที่ได้รับการจัดสรรพื้นที่ 
โฉนดชุมชนอย่างจริงจัง ห้ามปล่อยทิ้งร้าง
	 	 	 2. 	การเปลีย่นมอืทีด่นิน�ำได้สองวธีิเท่านัน้ คอื (1) ยกให้เป็นมรดก 
ตกทอดสู่ลูกหลาน (2) ขายสิทธิคืนสู่กลุ่ม แต่ทั้งนี้ต้องน�ำเรื่องเข้าปรึกษา 
คณะกรรมการที่ดินของชุมชน
	 	 	 3.	องค์กรชุมชนจะเป็นผู้ถือกรรมสิทธิ์ทรัพยากรทั้งหมด ทั้งที่ดิน 
ทีปั่จเจกบุคคล และทรพัยากรทีส่มาชกิชมุชนใช้ประโยชน์ในการด�ำเนินชีวติ ได้แก่  
สายน�้ำ ป่าบริเวณสายน�้ำ ป่าที่ชุมชนใช้ประโยชน์ และเส้นทาง

_18-0217(001-482).indd   396 3/28/61 BE   4:21 PM



397สิทธิชุมชน : สิทธิในที่ดินของชุมชนเกษตรกรรม

	 	 	 4. 	ถ้าต้องการใช้ไม้ในพื้นที่ ชุมชน ต้องแจ้งคณะกรรมการ 
เพื่อพิจารณา
	 	 	 5. 	การใช้ไม้ ให้ใช้ไม้ในสวนของตนเองก่อน
	 	 	 6. 	ให้ก่อเสาบ้านก่อนแปรรูปไม้
	 	 	 7. 	ให้แจ้งความกว้างยาวของบ้านและจ�ำนวนไม้ที่จะใช้
	 	 	 8. 	ส่งเสริมสนับสนุนให้ปลูกต้นไม้บริเวณเขตแดนที่ดิน
		  ค)	การเกษตร
	 	 	 1. 	เกบ็เมลด็พนัธุข้์าวเอง เพือ่พึง่พาตนเองและลดต้นทนุการผลติ
	 	 	 2.	ลด ละ เลิกการใช้สารเคมี เพื่อรักษาระบบนิเวศ
	 	 	 3. 	ใช้แรงงานคนให้มากที่สุด แทนการใช้เครื่องจักร
	 	 	 4.	ให้เว้นไม้ใหญ่ในสวนไว้เพื่อใช้สอยในครัวเรือน
		  ง)	 การแบ่งปัน จัดสรรผลประโยชน์ในชุมชน
	 	 	 1.	ที่ดินในแปลงโฉนดชุมชนที่ถูกขาย (ให้คนในชุมชน) จะถูกหัก 
ส่วนแบ่งรายได้เข้ากองกลางตามอัตราที่ก�ำหนดร่วมกันเพื่อเงินไปใช้ในกิจกรรม 
ต่างๆ ในการจัดการที่ดินของกลุ่ม
	 	 	 2.	ผลผลิตจากแปลงรวม จะน�ำไปขายเพื่อเป็นทุนส�ำหรับจัดเป็น 
สวัสดิการให้กับสมาชิก และเพื่อการท�ำงานขับเคลื่อนของกลุ่ม
		  จ) 	ความเข้มงวดในการบังคับใช้กฎกติกา
		  ผู ้ละเมิดข้อตกลงชุมชน จะถูกยึดท่ีดินคืนสู ่กลุ ่ม และกลุ ่ม 
จะไม่อนุญาตให้ท�ำประโยชน์ในที่ดินแปลงนั้นอีกต่อไป
	 	 ย่อมเห็นได้ว่าระบบสิทธิเหนือที่ดินแบบใหม่ได้วางเงื่อนไขการใช ้
ประโยชน์จากที่ดินและทรัพยากรอย่างเข้มงวด สิทธิการใช้ประโยชน์ที่ดินของ 
สมาชิกแต่ละคนจึงได้มาพร้อมกับหน้าที่ที่จะต้องเคารพกฎกติการ่วมของคนใน 
ชุมชน ทั้งนี้ ก็เพ่ือประโยชน์ในการอยู่ร่วมกันอย่างสงบสุขของสมาชิกทุกคนใน
องค์กรชุมชน และที่ส�ำคัญเพื่อปกป้องรักษาที่ดินของคนในชุมชนให้ตกทอดไปสู ่
ลูกหลานเป็นพื้นที่ท�ำการเกษตร สร้างอาหารหล่อเลี้ยงและสร้างรายได้ให้กับ 
คนที่ขาดแคลน โดยที่ไม่ต้องถูกขายเปลี่ยนมือครั้งแล้วครั้งเล่าไปสู่คนภายนอก 
ชุมชน ดังบทเรียนของชุมชนที่ผ่านมา จึงเป็นการพัฒนาระบบการถือครองที่ดิน 
ที่ประชาชนส่วนใหญ่ได้ประโยชน์ ที่ดินในระบบโฉนดชุมชนจึงยังคงอยู่กับชุมชน 
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ตลอดไป โดยยังไม่เปลี่ยนมือไปยังบุคคลภายนอกชุมชน จึงกลายเป็นระบบที่ 
สร้างความมัน่คงให้แก่คนในชมุชนซ่ึงส่วนใหญ่กค็อืเกษตรกรผูย้ากไร้นัน่เอง ทีจ่ะ 
มีวิถีชีวิตที่มั่นคงยิ่งขึ้นในระบบเศรษฐกิจพอเพียง
	 3.2	ระบบธนาคารที่ดินเพื่อความอยู่รอดของเกษตรกรรายย่อย
	 ปฏเิสธไม่ได้ว่าสาเหตสุ�ำคญัประการหนึง่ทีท่�ำให้ปัญหาทีด่นิกระจกุตวั คอื 
การสูญเสียที่ดินของเกษตรกรอันเนื่องมาจากความล้มเหลวของอาชีพเกษตรกร  
โดยเฉพาะวิกฤติการณ์ด้านหนี้สินและการล้มละลายของเกษตรกรรายย่อย 
ทัว่ประเทศในรอบสามสบิปีทีผ่่านมา ชมุชนทีป่ฏริปูทีด่นิจงึจดัตัง้กองทนุธนาคาร 
ทีด่นิ เพือ่สร้างโอกาสและความมัน่คงทางการเงนิให้แก่เกษตรกรรายย่อยทีป่ระสบ 
ความล้มเหลวจากการผลิต
	 กองทุนธนาคารทีด่นิ มเีป้าหมายหลัก ๆ  สองประการ ได้แก่ เพือ่จดัหาและ 
ซื้อท่ีดินให้กับเกษตรกรไร้ที่ดินและคนยากจนในชุมชน และเพ่ือสนับสนุนระบบ 
การผลิตและการตลาดให้เกษตรกรรายย่อยอยู่รอดได้ในภาวะเศรษฐกิจปัจจุบัน
	 ท่ีผ่านมาธนาคารที่ดินของชุมชนได้สนับสนุนเงินกู้ให้สมาชิกน�ำเงินไปซื้อ 
ปัจจัยการผลิตและลงทุนท�ำการผลิต รวมไปถึงการดูแลคุ้มครองสิทธิ และ 
สวัสดิการของเกษตรกรรายย่อย นัยหนึ่งเพื่อให้เกษตรกรรายย่อยสามารถ 
อยูร่อดได้ในภาวะเศรษฐกิจปัจจบุนั และทีส่�ำคญัคือสามารถรกัษาท่ีดนิของตนเอง 
ไว้ได้โดยไม่ต้องน�ำไปขายใช้หนี้ให้คนภายนอก
	 ส�ำหรับหน่วยงานภาครัฐ ได้ปรากฏความพยายามในการแก้ไขปัญหาของ 
เกษตรกรด้วยระบบธนาคารที่ดิน โดยได้ออกพระราชกฤษฎีกาจัดตั้งสถาบัน 
บริหารจัดการธนาคารที่ดิน (องค์การมหาชน) พ.ศ. 2554 ซึ่งมีเหตุผลประกอบ 
การประกาศใช้พระราชกฤษฎีกา ระบุว่า “ปัญหาการขาดแคลนที่ดินท�ำกินและ 
การไม่สามารถเข้าถึงที่ดินของเกษตรกรรายย่อยและผู้ยากจน เป็นปัญหาส�ำคัญ 
ของประเทศที่มีมานาน ส่วนหนึ่งเกิดจากปัญหาการกระจุกตัวของการถือครอง 
ทีดิ่น รวมท้ังปัญหาการเกง็ก�ำไรในทีด่นิ เป็นเหตใุห้ทีด่นิถกูทิง้ร้าง ไม่ท�ำประโยชน์ 
หรือใช้ประโยชน์ได้ไม่เต็มที่ และสูญเสียพื้นที่ที่เหมาะสมส�ำหรับท�ำเกษตรกรรม  
ซึง่สภาพปัญหาดงักล่าวส่งผลต่อการอนรุกัษ์ทรพัยากรธรรมชาตแิละสิง่แวดล้อม  
ประกอบกับรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย ก�ำหนดให้รัฐต้องกระจายการ 
ถือครองท่ีดินอย่างเป็นธรรม และด�ำเนินการให้เกษตรกรมีกรรมสิทธิ์หรือสิทธ ิ
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ในที่ดินเพื่อประกอบเกษตรกรรมอย่างทั่วถึง แต่โดยที่ในปัจจุบันยังไม่มีองค์กร 
หรอืสถาบนัการเงินใดรบัผิดชอบให้มกีารใช้ประโยชน์ในทีด่นิอย่างเหมาะสมและ 
สนับสนุนทางการเงินแก่การปฏิรูปที่ดินเพื่อเกษตรกรรม สมควรจัดตั้งสถาบัน 
บริหารจัดการธนาคารที่ดินในรูปแบบองค์การมหาชน เพื่อแก้ไขปัญหาและ 
ด�ำเนินการเกี่ยวกับเรื่องดังกล่าวได้อย่างอิสระ คล่องตัว และมีประสิทธิภาพ”
	 ส�ำหรบัวตัถปุระสงค์ของสถาบนับรหิารจดัการธนาคารท่ีดินน้ัน ประกอบด้วย
	 (1)	 ด�ำเนินการเพื่อให้เกิดการกระจายการถือครองท่ีดินท่ีเป็นธรรมและ 
ยั่งยืน และมีการใช้ประโยชน์ในที่ดินอย่างเหมาะสม และจัดตั้งธนาคารที่ดิน
	 (2) 	รวบรวมข้อมลูทีด่นิและเป็นตัวกลางระหว่างผู้ประสงค์จะใช้ประโยชน์ 
ในท่ีดินกับเจ้าของที่ดินท่ียังมิได้ใช้ประโยชน์ หรือเจ้าของที่ดินที่ยังไม่ประสงค์ 
จะใช้ประโยชน์ในที่ดินอย่างเต็มที่
	 (3) 	ประสานงานกับหน่วยงานของรัฐเพื่อให้ได้มาซึ่งที่ดินของรัฐ และ 
ด�ำเนนิการให้ได้มาซึง่ทีดิ่นของเอกชนทีไ่ม่ได้ใช้ประโยชน์หรอืใช้ประโยชน์ไม่คุม้ค่า  
เพื่อให้เกษตรกรและผู้ยากจนได้ใช้ประโยชน์อย่างทั่วถึง รวมทั้งสนับสนุนทาง 
การเงินแก่การปฏิรูปที่ดินเพื่อเกษตรกรรม
	 (4)	 สนบัสนนุให้ชมุชนมีการบรหิารจดัการท่ีดนิร่วมกนั ท้ังท่ีดนิท�ำกนิและ 
ที่ดินส�ำหรับการอยู่อาศัยในรูปแบบโฉนดชุมชน
	 (5)	 ประสานงานกับหน่วยงานที่เกี่ยวข้องเพื่อแก้ไขปัญหาที่ดินของ 
เกษตรกรและผู้ยากจน
	 อย่างไรก็ตาม จนถงึปัจจบุนัยงัไม่ปรากฏผลงานทีเ่ป็นรปูธรรมของสถาบนั 
บริหารจัดการธนาคารที่ดิน (องค์การมหาชน) ซึ่งน่าเช่ือว่าจะมีเหตุให้ยุบเลิก 
สถาบันดังกล่าวในอนาคต17

17 	พระราชกฤษฎีกาจัดตั้งสถาบันบริหารจัดการธนาคารที่ดิน (องค์การมหาชน) พ.ศ. 2554 มาตรา 40  
ระบุว่า “มาตรา 40 ให้สถาบันเป็นอันยุบเลิกเมื่อมีกรณีใดกรณีหนึ่งดังต่อไปนี้

	 (1)	 มีการจัดตั้งธนาคารที่ดินหรือองค์กรอื่นที่มีวัตถุประสงค์ในลักษณะท�ำนองเดียวกับธนาคารที่ดิน
	 (2)	 พ้นก�ำหนดระยะเวลาห้าปีนับแต่วันที่พระราชกฤษฎีกาน้ีมีผลใช้บังคับแม้จะยังมิได้มีการจัดตั้ง 

	 ธนาคารที่ดินหรือองค์กรอื่นตาม (1) ก็ตาม
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4. บทสรุปและข้อเสนอแนะ
	 ในสถานการณ์ปัจจุบัน ยังมีเกษตรกรรายย่อยอีกเป็นจ�ำนวนมากที่ไม่ม ี
ที่ดินท�ำกิน จึงเกิดการบุกรุกที่ป่าอยู่ในหลายจุดเพื่อเข้าท�ำกิน โดยรัฐไม่อาจจะ 
ดแูลจดัสรรทีด่นิของรฐัให้แก่ประชาชนผู้ยากไร้ได้อย่างทัว่ถงึ เนือ่งจากไม่มรีะบบ 
ข้อมูลที่ดินที่ครอบคลุมท้ังประเทศ จึงไม่อาจทราบได้ว่าผู้ใดครอบครองท่ีดินไว ้
มากน้อยเพยีงใด การแก้ปัญหาด้วยการรวบรวมประชาชนทีไ่ม่มทีีท่�ำกนิเข้ามาอยู ่
ในแหล่งเดียวกัน โดยมีการจัดที่ดินแปลงหนึ่งให้ประชาชนได้อยู่อาศัยท�ำกินและ 
ใช้ประโยชน์ร่วมกนัโดยไม่ต้องค�ำนงึถงึเร่ืองการให้กรรมสทิธิใ์นทีด่นิ กจ็ะเป็นการ 
แก้ปัญหาความเดือดร้อนของประชาชนได้เป็นอย่างดี เพราะการจัดที่ดินให้แก ่
ประชาชนในรปูแบบการให้กรรมสทิธ์ิทีด่นิ กอ็าจจะเกดิปัญหาในภายหลงั เพราะ 
ประชาชนผู้ยากไร้เหล่านัน้ เมือ่มปัีญหาทางด้านการเงินกค็งจะน�ำท่ีดนิไปขายแล้ว 
กจ็ะไปหาทางบกุรกุทีด่นิทีป่่าใหม่ หมนุเวยีนไปครัง้แล้วครัง้เล่าโดยไม่จบสิน้ ป่าไม้ 
ก็จะยิ่งถูกท�ำลายลงเรื่อยๆ การเน้นเรื่องจัดที่ดินเพื่อชุมชน จึงเป็นทางแก้ปัญหา 
เรือ่งบุกรกุป่าและสทิธใินทีด่นิของชมุชนเกษตรกรรมได้ดยีิง่ในรปูแบบหน่ึง เพราะ 
เมือ่ทกุคนเป็นเจ้าของป่าและย่อมเป็นเจ้าของสทิธิในทีด่นิชุมชน กย่็อมต้องช่วยกนั 
ดแูลรกัษาป่ามใิห้คนภายนอกเข้ามาบุกรกุทีดิ่นของชมุชน จงึจะได้ผลทางอ้อมคือ 
มีชุมชนมาดูแลรักษาป่า ท�ำให้เกิดการอนุรักษ์ป่าและสิ่งแวดล้อมอย่างยั่งยืน 
อีกด้วย
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ประชาธิปไตยตามความหมายของศาลรัฐธรรมนูญ

สมคิด เลิศไพฑูรย์*

	 ประชาธิปไตย เป็นระบอบการปกครองท่ีมีมาอย่างยาวนานตั้งแต่สมัย 
กรีกโบราณและได้มีวิวัฒนาการในประเทศต่างๆ ทั่วโลกมาจนมาถึงปัจจุบัน  
โดยการปกครองในระบอบประชาธิปไตยนี ้เป็นรปูแบบการปกครองทีผู่ค้นส่วนใหญ่ 
เห็นว่าเป็นการปกครองที่ดีและเหมาะสมที่สุดในโลกยุคปัจจุบัน
	 ประเทศไทยก็เป็นประเทศหนึ่งที่ปกครองในระบอบประชาธิปไตยอันมี 
พระมหากษตัรย์ิเป็นประมขุ โดยมรีฐัธรรมนญูเป็นกฎหมายสงูสดุในการปกครอง 
ประเทศ ดังนั้น เนื้อหาของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทยจึงต้องมีความเป็น 
ประชาธปิไตย โดยการเขยีนหลกัการต่างๆ ของหลกัประชาธปิไตยในรฐัธรรมนญู  
และเพื่อให้คงสถานะความเป็นกฎหมายสูงสุดของรัฐธรรมนูญ จึงจ�ำเป็นต้องม ี
องค์กรหนึง่เพือ่ท�ำหน้าทีค่วบคุมความชอบด้วยรฐัธรรมนญูของกฎหมายในล�ำดบั 
ชั้นที่ต�่ำลงไปไม่ให้ขัดหรือแย้งกับรัฐธรรมนูญ องค์กรที่มาท�ำหน้าที่ดังกล่าวก็คือ  
ศาลรัฐธรรมนูญ นั่นเอง
	 เพราะฉะนั้นจึงถือได้ว่า เมื่อเนื้อหาแห่งหลักประชาธิปไตยน้ันถูกก�ำหนด 
อยู่ในรัฐธรรมนูญศาลรัฐธรรมนูญในฐานะผู้พิทักษ์รัฐธรรมนูญ จึงเป็นผู้พิทักษ์ 
หลักการประชาธิปไตยของประเทศไทยไปด้วยนั่นเอง
	 ดังนัน้ การศกึษาความหมายของประชาธปิไตยจากการให้ความหมายของ 
นักวชิาการท่านต่างๆ และการให้ความหมายของประชาธปิไตยผ่านค�ำวนิิจฉัยของ 
ศาลรฐัธรรมนูญ จึงเป็นสิง่ทีจ่�ำเป็นอย่างยิง่เพือ่เข้าใจความหมายของประชาธิปไตย 
อย่างถ่องแท้ อันจะเป็นประโยชน์ต่อการพัฒนาประชาธิปไตยของไทยในอนาคต 
ต่อไป

1. ความหมายและหลักการส�ำคัญของประชาธิปไตย
	 1.1	ความหมายของหลักประชาธิปไตยตามความเห็นตามนักวิชาการ
	 ที่ผ่านมา ปรากฏนักวิชาการได้ให้ความหมาย ค�ำนิยาม และความเห็นต่อ 
ค�ำว่าประชาธิปไตยไว้มากหมายหลายท่าน อาทิเช่น 

*	อาจารย์ประจ�ำคณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, ผู้เข้ารับการอบรมหลักสูตร “หลักนิติธรรม 
เพื่อประชาธิปไตย” (นธป.) รุ่นที่ 2 ของส�ำนักงานศาลรัฐธรรมนูญ
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กรกฎาคม 2557.
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5 	สมยศ เชื้อไทย, ค�ำอธิบายหลักรัฐธรรมนูญทั่วไป, โครงการต�ำราและเอกสารประกอบการสอน 
คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, กรุงเทพ : 2535, น.93.

	 ปรดี ีพนมยงค์ ให้ความหมายของประชาธิปไตยไว้ว่า1 ค�ำว่า “ประชาธปิไตย”  
ประกอบด้วยค�ำว่า “ประชา” หมายถึงหมู่คนคือปวงชน กับค�ำว่า “อธิปไตย”  
หมายถึงความเป็นใหญ่ ค�ำว่า“ประชาธิปไตย” จึงหมายถึง “ความเป็นใหญ่ของ 
ปวงชน”
	 พระเจ้าวรวงศ์เธอ กรมหมื่นนราธิปพงศ์ประพันธ์ ให้ความหมายของ 
ประชาธปิไตยไว้ว่า2 ประชาธปิไตย เป็นค�ำทีม่คีวามหมายตรงกบัค�ำว่า democracy  
อยู่แล้ว คือประชา demos ซึ่งแปลว่าประชาชนและอธิปไตย Kratia ซึ่งแปลว่า 
เป็นใหญ่ ประชาธิปไตยก็แปลว่าประชาชนเป็นใหญ่
	 ม.ร.ว.เสนย์ี ปราโมช ได้ให้ความเหน็เกีย่วกบัประชาธปิไตยไว้ว่า3 แก่นของ 
ประชาธิปไตยเป็นเรื่องของการปกครองโดยเสียงข้างมาก แต่ก็ไม่แน่ว่าเสียงของ 
คนข้างมากจะดเีสมอไป ถ้าเอาโจร 500 คน กับพระ 5 องค์ มาอภปิรายลงมตกินัว่า 
ปล้นเขาดีหรือไม่ดี การที่โจร 500 คน ผู้มีเสียงข้างมากลงมติว่าปล้นเขาดี ไม่ได้ 
แปลว่าเสียงข้างมากดแีละถูกต้อง จะให้เป็นประชาธิปไตยที่ดีจึงต้องมากทั้งเสียง  
ความรู ้ความจงรกัภกัดต่ีอชาตบ้ิานเมือง การเสยีสละประโยชน์ส่วนตัวเพือ่ประโยชน์ 
ส่วนรวม ไม่ใช่เสียงมากลากกันเข้าพง
	 ปรดีี เกษมทรพัย์ ให้ความเหน็เกีย่วกับประชาธปิไตยไว้ว่า4 “ประชาธปิไตย”  
มาจากค�ำว่า ประชา + อธิปไตย ซึ่งแปลว่า “อ�ำนาจการปกครองเป็นของ 
ประชาชน” ซึ่งตามทฤษฎีการเมืองสมัยใหม่ยอมรับว่าเป็นระบบท่ีดี ประเทศท่ี 
เจริญแล้วยอมรับว่าเป็นระบบที่ดี
	 สมยศ เชื้อไทย ให้ความหมายของประชาธิปไตยไว้ว่า5 การปกครองแบบ
ประชาธิปไตย หมายถึง การปกครองตนเองของผู้อยู่ใต้การปกครอง หรือการมี 
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รัฐบาลซึ่งเป็นองค์กรตามรัฐธรรมนูญมาจากประชาชนหรือความยินยอมของ 
ประชาชน
	 วิษณ ุเครอืงาม ให้ความหมายของประชาธิปไตยไว้ว่า6 ค�ำว่า “ประชาธิปไตย”  
มคีวามหมายอยูใ่นตวัว่าประชาชนเป็นใหญ่ ในภาษาอังกฤษเรยีกว่า Democracy  
ซึ่งมาจากภาษากรีกว่า demo (ประชาชน) กับ kratein (การปกครอง)
	 วรเจตน์ ภาคีรัตน์ ให้ความหมายของประชาธิปไตยไว้ว่า7 การปกครอง 
ระบอบประชาธิปไตย เป็นการปกครองที่ถือว่าประชาชนเป็นผู้ถืออ�ำนาจสูงสุด 
ของรัฐ และเป็นการปกครองโดยเสียงข้างมากที่จะต้องเคารพเสียงข้างน้อย
	 วิสุทธิ์ โพธิ์แท่น ให้นิยามว่า8 ประชาธิปไตย หมายถึง ระบบการเมือง  
(political system) และระบอบการปกครอง (regime) รูปหนึ่งที่มีรัฐบาล 
ซึ่งรับผิดชอบและสนองตอบต่อความต้องการของประชาชน
	 1.2	หลักการส�ำคัญของประชาธิปไตย
	 มีผู้ให้ความเห็นเรื่องนี้ไว้หลายคน แต่สมบัติ ธ�ำรงธัญวงศ์ ได้ให้ความเห็น 
ไว้อย่างชดัเจนว่า หลกัประชาธปิไตยประกอบด้วยหลกัการส�ำคญัต่างๆ โดยสามารถ 
แบ่งออกเป็น 5 ประการ ดังนี้9

	 	 1.	 หลักอ�ำนาจอธิปไตยของปวงชน (Popular Sovereignty) :  
ในหลกัการข้อนีจ้ะเป็นเรือ่งของการให้ความส�ำคญักบัอ�ำนาจอธปิไตยทีจ่ะต้องเป็น 
ของประชาชน เพือ่ให้การปกครองเป็นของประชาชนอย่างแท้จรงิ โดยประชาชน 
มีอ�ำนาจในการเลือกผู้แทนที่จะเข้าไปปกครอง และรวมไปถึงอ�ำนาจในการ 
ถอดถอนผู้แทนที่ตนเองเลือกเข้าไปอีกด้วย
	 	 2. 	หลกัเสรภีาพ (Liberty) : ในหลกัการข้อนีจ้ะเป็นการให้ความส�ำคญั 
กบัเสรภีาพของประชาชน ซึง่เสรภีาพเหล่านีจ้ะต้องมีการก�ำหนดขอบเขตท่ีชัดเจน  
เพื่อป้องกันไม่ให้เกิดการละเมิดซึ่งกันและกัน อันจะน�ำไปสู่ความเสมอภาคของ 
ประชาชน

6	วิษณุ เครืองาม, กฎหมายรัฐธรรมนูญ, พิมพ์ครั้งที่ 3, นิติบรรณาการ, กรุงเทพ : 2530, น.246.
7 	วรเจตน์ ภาคีรัตน์, ค�ำสอนว่าด้วยรัฐและหลักกฎหมายมหาชน, โครงการต�ำราและเอกสารประกอบ 
การสอน คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, กรุงเทพ : 2555, น.184.

8 	วสิทุธิ ์โพธิแ์ทน, แนวคิดพืน้ฐานของประชาธิปไตย, ส�ำนกัฝึกอบรมเผยแพร่และประชาสมัพันธ์ สถาบนั 
พระปกเกล้า, 2550, น.2.

9 	สมบัติ ธ�ำรงธัญวงศ์, การเมือง: แนวความคิดและการพัฒนา, พิมพ์ครั้งที่ 15, ส�ำนักพิมพ์ เสมาธรรม,  
กรุงเทพฯ: หน้า 258-273.
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	 	 3.	 หลักความเสมอภาค (Equality) : หลักการในข้อนี้ให้ความส�ำคัญ 
กับความเสมอภาค ถึงแม้ว่ามนุษย์เราจะเกิดมามีความแตกต่างกัน แต่ความ 
แตกต่างเหล่านี้เป็นเพียงความแตกต่างกันทางกายภาพ ส�ำหรับความเสมอภาค 
ในระบอบประชาธิปไตยนั้นจะให้ความส�ำคัญกับความเสมอภาคทางโอกาส  
ซึ่งหมายถึงประชาชนจะมีโอกาสที่เท่ากันในทางการเมือง เศรษฐกิจ สังคม และ 
การศึกษา
	 	 4. 	หลกักฎหมาย (Rule of Law) : หลกัการในข้อนีจ้ะให้ความส�ำคญั 
กับการบัญญัติกฎหมายที่ค�ำนึงถึงประโยชน์ของประชาชน โดยมีความชอบธรรม  
บังคับใช้กับประชาชนอย่างยุติธรรมมีความเสมอภาคเท่าเทียมกัน โดยไม่เลือก 
ปฏิบัติว่าจะใช้กับบุคคลใดหรือชนช้ันใด ผู้ปกครองไม่สามารถใช้อ�ำนาจใดๆ  
ลดิรอนเพกิถอนสิทธิเสรภีาพของประชาชนได้ และไม่สามารถใช้อภิสทิธอิยูเ่หนอื 
กฎหมาย หรือเหนือกว่าประชาชนคนอื่นๆ ได้
	 	 5.	 หลักเสียงข้างมาก (Majority Rules) : ปัจจุบันประชากรของรัฐ 
แต่ละรัฐนั้นมีจ�ำนวนมาก ซึ่งคงเป็นการยากท่ีจะให้ทุกคนในรัฐมีความคิดเห็น 
เหมือนกัน ดังนั้น การปกครองในระบอบประชาธิปไตยซ่ึงเป็นการปกครองของ 
ประชาชน โดยประชาชน และเพื่อประชาชนจึงมีความจ�ำเป็นต้องอาศัยหลักการ 
เสียงข้างมาก เพราะเสียงเอกฉันท์คงจะเป็นไปได้ยาก ส่วนการใช้เสียงข้างมาก 
แค่ไหนเป็นเกณฑ์นัน้ขึน้อยูก่บัความส�ำคญัของปัญหา ถ้าส�ำคญัมากคงต้องใช้เสียง 
ข้างมากทีม่ากกว่าครึง่หนึง่ อย่างไรกด็หีลกัการเสยีงข้างมากนัน้กไ็ม่อาจจะละเลย 
สิทธิของเสียงข้างน้อย (Minority Rights)ได้ ทั้งนี้จะต้องมีหลักประกันที่ให้ความ 
คุม้ครองกบัเสยีงข้างน้อย เพือ่ป้องกันไม่ให้เสียงส่วนใหญ่กดข่ีข่มเหงเสยีงส่วนน้อย  
และเป็นหลักประกันว่า ฝ่ายเสียงข้างมากจะไม่ใช้วิธีการพวกมากลากไปตาม 
ผลประโยชน์ความเห็นหรือกระแสความนิยมของพวกตนอย่างสุดโต่ง แต่ต้อง 
ด�ำเนินการเพื่อประโยชน์ของประชาชนทั้งหมด เพื่อสร้างสังคมที่ประชาชนเสียง 
ข้างน้อย รวมทัง้ชนกลุม่น้อย ผูด้้อยโอกาสต่างๆ สามารถอยูร่่วมกนัได้อย่างสนัตสิขุ
	 	 โดยสรุป ประชาธิปไตย จึงหมายถึงการปกครองโดยประชาชน  
ประชาชนเป็นผู้ถืออ�ำนาจสูงสุดของรัฐ เป็นผู้ทรงอ�ำนาจอธิปไตย โดยอาจเป็น 
การปกครองตนเองหรือเป็นการปกครองโดยรฐับาลทีม่าจากตวัแทนของประชาชน 
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กไ็ด้ โดยเป็นการปกครองโดยอาศยัเสยีงข้างมาก แต่กต้็องมหีลกัประกนัทีจ่ะเคารพ 
และให้ความคุ้มครองแก่เสยีงข้างน้อยด้วย และต้องด�ำเนนิควบคูไ่ปกบัหลกันติธิรรม  
กล่าวคอืต้องปกครองโดยยดึถอืกฎหมายเป็นใหญ่ จะมใีครอยูเ่หนอืกฎหมายไม่ได้ 
อันเป็นไปเพื่อการคุ้มครองสิทธิเสรีภาพของประชาชนนั่นเอง

2. ความหมายของประชาธิปไตยตามค�ำวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญ
	 2.1	อ�ำนาจหน้าที่ของศาลรัฐธรรมนูญ
	 ศาลรฐัธรรมนญูตามรฐัธรรมนญูแห่งราชอาณาจกัรไทย พทุธศักราช 2550  
มีอ�ำนาจหน้าที่ที่ส�ำคัญอย่างน้อย 2 ประการ ดังต่อไปนี้
	 	 1)	อ�ำนาจหน้าทีใ่นการควบคุมกฎหมายไม่ให้ขดัหรอืแย้งกบัรฐัธรรมนญู 
รัฐธรรมนูญนั้นเป็นกฎหมายสูงสุดในการปกครองประเทศ จึงจ�ำเป็นต้องมีการ 
ควบคมุเนือ้หาของกฎหมายในล�ำดบัชัน้ทีต่�ำ่ลงไปไม่ให้ขดัหรอืแย้งกบัรฐัธรรมนญู  
เพือ่คงสถานะความเป็นกฎหมายสงูสดุของรฐัธรรมนูญเอาไว้ ดงัน้ัน อ�ำนาจในการ 
ควบคมุกฎหมายไม่ให้ขดัหรอืแย้งกบัรัฐธรรมนญูจึงถือเป็นอ�ำนาจหน้าท่ีอันส�ำคญั 
ของศาลรัฐธรรมนูญ โดยรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550  
ได้ก�ำหนดอ�ำนาจของศาลรฐัธรรมนญูในการควบคมุกฎหมายไม่ให้ขดัหรอืแย้งกบั 
รัฐธรรมนูญไว้ดังต่อไปนี้
	 	 1.1)	 การวินิจฉัยความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของร่างกฎหมายก่อน 
ประกาศใช้บังคับศาลรัฐธรรมนูญมีอ�ำนาจในการวินิจฉัยว่าร่างกฎหมายต่างๆ  
มเีนือ้หาทีข่ดัหรอืแย้งกบัรฐัธรรมนญูหรือไม่ในหลายกรณ ีไม่ว่าจะเป็นกรณขีองร่าง 
พระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญ10 ร่างพระราชบัญญัติ11 หรือแม้แต่ร่าง 

10 	รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550
	 	 มาตรา 141 เมือ่รฐัสภาให้ความเหน็ชอบกบัร่างพระราชบญัญตัปิระกอบรัฐธรรมนูญแล้ว ก่อนน�ำข้ึน 

ทูลเกล้าทูลกระหม่อมถวายเพื่อทรงลงพระปรมาภิไธย ให้ส่งศาลรัฐธรรมนูญพิจารณาความชอบด้วย 
รัฐธรรมนูญซึ่งต้องกระท�ำให้แล้วเสร็จภายในสามสิบวันนับแต่วันที่ได้รับเรื่อง

	 	 ค�ำวนิจิฉัยของศาลรฐัธรรมนญูทีวิ่นิจฉยัว่าร่างพระราชบัญญตัปิระกอบรัฐธรรมนูญใดมข้ีอความขัด 
หรอืแย้งต่อรฐัธรรมนญู ให้ข้อความท่ีขดัหรอืแย้งนัน้เป็นอนัตกไป ในกรณทีีว่นิจิฉยัว่าข้อความดงักล่าว 
เป็นสาระส�ำคัญหรือร่างพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญตราขึ้นโดยไม่ถูกต้องตามบทบัญญัติ 
แห่งรัฐธรรมนูญ ให้ร่างพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญนั้นเป็นอันตกไป

	 	 ในกรณีท่ีค�ำวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญมีผลท�ำให้ข้อความที่ขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญเป็น 
อนัตกไปตามวรรคสองให้ส่งร่างพระราชบญัญติัประกอบรฐัธรรมนญูนัน้กลบัคนืสภาผูแ้ทนราษฎรและ 
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ข้อบังคับการประชุมของฝ่ายนิติบัญญัติไม่ให้ขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญ12 
	 	 อีกท้ัง ศาลรฐัธรรมนญูยังมอี�ำนาจในการพจิารณาวนิจิฉยัร่างพระราช- 
บัญญัติว่ามีหลักการอย่างเดียวกันหรือคล้ายกันกับหลักการของร่างพระราช- 

วฒุสิภาเพ่ือพจิารณาตามล�ำดับ ในกรณีเช่นว่านีใ้ห้สภาผู้แทนราษฎรหรอืวุฒสิภาพจิารณาแก้ไขเพิม่เติม 
เพื่อมิให้ขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญได้ โดยมติในการแก้ไขเพิ่มเติมให้ใช้คะแนนเสียงมากกว่ากึ่งหนึ่ง 
ของจ�ำนวนสมาชิกทั้งหมดเท่าที่มีอยู่ของแต่ละสภา แล้วให้นายกรัฐมนตรีด�ำเนินการตามมาตรา 90  
และมาตรา 150 หรือมาตรา 151 แล้วแต่กรณี ต่อไป

11	รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550
	 	 มาตรา 154 ร่างพระราชบัญญัติใดที่รัฐสภาให้ความเห็นชอบแล้ว ก่อนที่นายกรัฐมนตรีจะน�ำขึ้น 

ทูลเกล้าทูลกระหม่อมถวายเพื่อพระมหากษัตริย์ทรงลงพระปรมาภิไธยตามมาตรา 150 หรือร่าง 
พระราชบญัญตัใิดทีร่ฐัสภาลงมตยินืยนัตามมาตรา 151 ก่อนทีน่ายกรัฐมนตรีจะน�ำร่างพระราชบญัญตัน้ัิน 
ขึ้นทูลเกล้าทูลกระหม่อมถวายอีกครั้งหนึ่ง

	 	 (1)	หากสมาชิกสภาผู้แทนราษฎร สมาชิกวุฒิสภา หรือสมาชิกของทั้งสองสภารวมกัน มีจ�ำนวน 
ไม่น้อยกว่าหนึ่งในสิบของจ�ำนวนสมาชิกทั้งหมดเท่าที่มีอยู่ของทั้งสองสภา เห็นว่าร่างพระราชบัญญัต ิ
ดังกล่าวมีข้อความขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญนี้ หรือตราขึ้นโดยไม่ถูกต้องตามบทบัญญัติแห่ง 
รัฐธรรมนูญนี้ ให้เสนอความเห็นต่อประธานสภาผู้แทนราษฎร ประธานวุฒิสภา หรือประธานรัฐสภา  
แล้วแต่กรณี แล้วให้ประธานแห่งสภาที่ได้รับความเห็นดังกล่าวส่งความเห็นนั้นไปยังศาลรัฐธรรมนูญ 
เพื่อวินิจฉัย และแจ้งให้นายกรัฐมนตรีทราบโดยไม่ชักช้า

	 	 (2)	หากนายกรัฐมนตรีเห็นว่าร่างพระราชบัญญัติดังกล่าวมีข้อความขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญน้ี  
หรือตราข้ึนโดยไม่ถูกต้องตามบทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญนี้ ให้ส่งความเห็นเช่นว่านั้นไปยังศาล 
รัฐธรรมนูญเพื่อวินิจฉัย และแจ้งให้ประธานสภาผู้แทนราษฎรและประธานวุฒิสภาทราบโดยไม่ชักช้า

	 	 ในระหว่างทีศ่าลรฐัธรรมนญูพจิารณาวนิจิฉยั ให้นายกรฐัมนตรรีะงบัการด�ำเนนิการเพือ่ประกาศใช้ 
ร่างพระราชบัญญัติดังกล่าวไว้จนกว่าศาลรัฐธรรมนูญจะมีค�ำวินิจฉัย

	 	 ถ้าศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยว่าร่างพระราชบัญญัตินั้นมีข้อความขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญน้ี หรือ 
ตราขึ้นโดยไม่ถูกต้องตามบทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญนี้ และข้อความดังกล่าวเป็นสาระส�ำคัญ ให้ร่าง 
พระราชบัญญัตินั้นเป็นอันตกไป

	 	 ถ้าศาลรฐัธรรมนญูวนิจิฉยัว่าร่างพระราชบญัญตันิัน้มข้ีอความขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนญูน้ีแต่มใิช่ 
กรณีตามวรรคสาม ให้ข้อความท่ีขัดหรือแย้งนั้นเป็นอันตกไป และให้นายกรัฐมนตรีด�ำเนินการตาม 
มาตรา 150 หรือมาตรา 151 แล้วแต่กรณีต่อไป

12	รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550
	 	 มาตรา 155 บทบัญญตัมิาตรา 154 ให้น�ำมาใช้บงัคบักบัร่างข้อบงัคบัการประชมุสภาผูแ้ทนราษฎร  

ร่างข้อบงัคับการประชมุวฒุสิภา และร่างข้อบงัคบัการประชมุรฐัสภา ทีส่ภาผูแ้ทนราษฎร วฒุสิภา หรือ 
รัฐสภา แล้วแต่กรณี ให้ความเห็นชอบแล้ว แต่ยังมิได้ประกาศในราชกิจจานุเบกษาด้วยโดยอนุโลม
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บัญญัติที่ต้องยับยั้งไว้หรือไม่13

	 	 1.2)	 การวินิจฉัยความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมายท่ีประกาศ 
ใช้บังคับแล้ว หากมีผู้เห็นว่าบทบัญญัติแห่งกฎหมายที่บังคับใช้อยู่ในปัจจุบัน 
อาจมีเนื้อหาที่ขัดกับรัฐธรรมนูญ ก็สามารถยื่นค�ำร้องต่อศาลรัฐธรรมนูญ 
ในการวินิจฉัยว่าบทบัญญัติแห่งกฎหมายน้ันขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญหรือไม่ 
โดยศาลรฐัธรรมนญูมีอ�ำนาจในการวินิจฉัยผ่านทางช่องทางต่างๆ ดังต่อไปนี้
	 	 	 	 (1)	การพจิารณาวนิจิฉยัว่าบทบญัญตัแิห่งกฎหมายทีศ่าลจะใช้ 
บังคับแก่คดีขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญหรือไม่14

13 	รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550
	 	 มาตรา 149 ในระหว่างที่มีการยับยั้งร่างพระราชบัญญัติใดตามมาตรา 147 คณะรัฐมนตรีหรือ 

สมาชิกสภาผู้แทนราษฎรจะเสนอร่างพระราชบัญญัติที่มีหลักการอย่างเดียวกันหรือคล้ายกันกับ 
หลักการของร่างพระราชบัญญัติที่ต้องยับยั้งไว้มิได้

	 	 ในกรณีที่สภาผู้แทนราษฎรหรือวุฒิสภาเห็นว่าร่างพระราชบัญญัติที่เสนอหรือส่งให้พิจารณานั้น  
เป็นร่างพระราชบัญญัติที่มีหลักการอย่างเดียวกันหรือคล้ายกันกับหลักการของร่างพระราชบัญญัต ิ
ท่ีต้องยับยั้งไว้ ให้ประธานสภาผู้แทนราษฎรหรือประธานวุฒิสภาส่งร่างพระราชบัญญัติดังกล่าวให ้
ศาลรฐัธรรมนญูวนิจิฉยั ถ้าศาลรฐัธรรมนญูวนิจิฉยัว่าเป็นร่างพระราชบญัญตัทิีม่หีลกัการอย่างเดยีวกนั 
หรอืคล้ายกนักบัหลกัการของร่างพระราชบญัญตัทิีต้่องยบัยัง้ไว้ให้ร่างพระราชบญัญตัน้ัินเป็นอันตกไป

14 	รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550
	 	 มาตรา 211 ในการที่ศาลจะใช้บทบัญญัติแห่งกฎหมายบังคับแก่คดีใด ถ้าศาลเห็นเองหรือคู่ความ 

โต้แย้งพร้อมด้วยเหตผุลว่าบทบญัญัตแิห่งกฎหมายนัน้ต้องด้วยบทบญัญตัมิาตรา 6 และยงัไม่มคี�ำวินิจฉยั 
ของศาลรัฐธรรมนูญในส่วนที่เกี่ยวกับบทบัญญัตินั้น ให้ศาลส่งความเห็นเช่นว่าน้ันตามทางการเพ่ือ 
ศาลรัฐธรรมนูญจะได้พิจารณาวินิจฉัย ในระหว่างนั้นให้ศาลด�ำเนินการพิจารณาต่อไปได้ แต่ให้รอการ 
พิพากษาคดีไว้ชั่วคราว จนกว่าจะมีค�ำวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญ

	 	 ในกรณีที่ศาลรัฐธรรมนูญเห็นว่าค�ำโต้แย้งของคู่ความตามวรรคหนึ่งไม่เป็นสาระอันควรได้รับการ 
วินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญจะไม่รับเรื่องดังกล่าวไว้พิจารณาก็ได้

	 	 ค�ำวนิิจฉัยของศาลรฐัธรรมนญูให้ใช้ได้ในคดีท้ังปวง แต่ไม่กระทบกระเทือนถงึค�ำพพิากษาของศาล 
อันถึงที่สุดแล้ว
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	 	 	 	 (2) 	การพจิารณาวนิจิฉยัความชอบด้วยรฐัธรรมนญูของบทบญัญตัิ 
แห่งกฎหมายตามที่ผู้ตรวจการแผ่นดินเป็นผู้เสนอ15

	 	 	 	 (3)	การพจิารณาวนิจิฉยัความชอบด้วยรฐัธรรมนญูของบทบญัญตัิ 
แห่งกฎหมายตามที่คณะกรรมการสิทธิมนุษยชนเป็นผู้เสนอ16

	 	 	 	 (4) 	การพจิารณาวนิจิฉยัค�ำร้องของบคุคลซึง่ถกูละเมดิสทิธแิละ 
เสรีภาพเพื่อมีค�ำวินิจฉัยว่าบทบัญญัติแห่งกฎหมายขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญ 
หรือไม่17

	 	 1.3)	 การวนิจิฉยัความชอบด้วยรฐัธรรมนญูของเงือ่นไขในการการตรา 
พระราชก�ำหนด18

15 	รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550
	 	 มาตรา 245 ผู้ตรวจการแผ่นดินอาจเสนอเรื่องต่อศาลรัฐธรรมนูญหรือศาลปกครองได้ เมื่อเห็นว่า 

มีกรณีดังต่อไปนี้
	 	 (1)	บทบัญญตัแิห่งกฎหมายใดมปัีญหาเกีย่วกับความชอบด้วยรฐัธรรมนญู ให้เสนอเรือ่งพร้อมด้วย 

ความเหน็ต่อศาลรฐัธรรมนูญ และให้ศาลรฐัธรรมนูญพจิารณาวนิจิฉยัโดยไม่ชกัช้า ทัง้น้ี ตามพระราชบญัญตั ิ
ประกอบรัฐธรรมนูญว่าด้วยวิธีพิจารณาของศาลรัฐธรรมนูญ........................................................ 
..............................................................................................................................................................

16 	รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550
	 	 มาตรา 257 คณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแห่งชาติมีอ�ำนาจหน้าที่ ดังต่อไปนี้
...........................................................................................................................
	 	 (2)	เสนอเรื่องพร้อมด้วยความเห็นต่อศาลรัฐธรรมนูญ ในกรณีที่เห็นชอบตามที่มีผู้ร้องเรียนว่า  

บทบัญญัติแห่งกฎหมายใดกระทบต่อสิทธิมนุษยชนและมีปัญหาเกี่ยวกับความชอบด้วยรัฐธรรมนูญ  
ทั้งนี้ ตามพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญว่าด้วยวิธีพิจารณาของศาลรัฐธรรมนูญ

...........................................................................................................................
17 	รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550
	 	 มาตรา 212 บุคคลซ่ึงถูกละเมิดสิทธิหรือเสรีภาพท่ีรัฐธรรมนูญนี้รับรองไว้มีสิทธิยื่นค�ำร้องต่อ 

ศาลรัฐธรรมนูญเพื่อมีค�ำวินิจฉัยว่าบทบัญญัติแห่งกฎหมายขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญได้
	 	 การใช้สิทธิตามวรรคหนึ่งต้องเป็นกรณีที่ไม่อาจใช้สิทธิโดยวิธีการอื่นได้แล้ว ทั้งนี้ ตามที่บัญญัติไว ้

ในพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญว่าด้วยวิธีพิจารณาของศาลรัฐธรรมนูญ
18 	รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550
	 	 มาตรา 184 ในกรณีเพื่อประโยชน์ในอันที่จะรักษาความปลอดภัยของประเทศ ความปลอดภัย 

สาธารณะ ความมั่นคงในทางเศรษฐกิจของประเทศ หรือป้องปัดภัยพิบัติสาธารณะ พระมหากษัตริย ์
จะทรงตราพระราชก�ำหนดให้ใช้บังคับดังเช่นพระราชบัญญัติก็ได้

	 	 การตราพระราชก�ำหนดตามวรรคหนึง่ ให้กระท�ำได้เฉพาะเมือ่คณะรฐัมนตรเีหน็ว่าเป็นกรณฉีกุเฉนิ 
ที่มีความจ�ำเป็นรีบด่วนอันมิอาจจะหลีกเลี่ยงได้
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	 	 	 การตราพระราชก�ำหนดให้ใช้บังคับดังเช่นพระราชบัญญัตินั้น 
รฐัธรรมนญูได้ก�ำหนดเงื่อนไขไว้ ดังนี้
	 	 	 	 (1)	ตราขึ้นเพื่อประโยชน์ในอันที่จะรักษาความปลอดภัยของ 
ประเทศ ความปลอดภัยสาธารณะ ความมั่นคงในทางเศรษฐกิจของประเทศหรือ 
ป้องกันปัดภัยพิบัติสาธารณะ
	 	 	 	 (2) 	การตราพระราชก�ำหนดตาม (1) ให้กระท�ำได้เฉพาะเมื่อ 
คณะรัฐมนตรีเห็นว่า เป็นกรณีฉุกเฉินที่มีความจ�ำเป็นรีบด่วนอันมิอาจจะ 
หลีกเลี่ยงได้
	 	 2)	อ�ำนาจหน้าที่ในการคุ้มครองหลักประชาธิปไตยโดยตรง
	 	 นอกเหนือจากการควบคุมกฎหมายไม่ให้ขัดหรือแย้งกับรัฐธรรมนูญ 
แล้ว รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 ยังบัญญัติให้อ�ำนาจ 
ศาลรัฐธรรมนูญในการคุ ้มครองการปกครองในระบอบประชาธิปไตยอันมี 
พระมหากษัตริย์ทรงเป็นประมุขได้โดยตรง โดยสามารถวินิจฉัยว่าการกระท�ำใด 
ขัดหรือแย้งกับ “การปกครองในระบอบประชาธิปไตยอันมีพระมหากษัตริย ์
ทรงเป็นประมุข” หรือไม่ ดังต่อไปนี้

	 	 ในการประชมุรฐัสภาคราวต่อไป ให้คณะรฐัมนตรเีสนอพระราชก�ำหนดนัน้ต่อรฐัสภาเพือ่พจิารณา
โดยไม่ชกัช้า ถ้าอยูน่อกสมยัประชมุและการรอการเปิดสมยัประชมุสามญัจะเป็นการชกัช้า คณะรัฐมนตรี 
ต้องด�ำเนนิการให้มกีารเรียกประชมุรฐัสภาสมยัวิสามัญเพือ่พจิารณาอนุมตัหิรอืไม่อนมุติัพระราชก�ำหนด 
โดยเรว็ ถ้าสภาผู้แทนราษฎรไม่อนมัุต ิหรือสภาผู้แทนราษฎรอนมุตัแิต่วฒุสิภาไม่อนมุตัแิละสภาผูแ้ทน 
ราษฎรยืนยันการอนุมัติด้วยคะแนนเสียงไม่มากกว่าก่ึงหนึ่งของจ�ำนวนสมาชิกทั้งหมดเท่าที่มีอยู่ของ 
สภาผูแ้ทนราษฎร ให้พระราชก�ำหนดนัน้ตกไป แต่ท้ังน้ีไม่กระทบกระเทอืนกจิการทีไ่ด้เป็นไปในระหว่าง 
ที่ใช้พระราชก�ำหนดนั้น

	 	 หากพระราชก�ำหนดตามวรรคหนึง่มผีลเป็นการแก้ไขเพ่ิมเตมิหรือยกเลกิบทบญัญตัแิห่งกฎหมายใด 
และพระราชก�ำหนดนัน้ต้องตกไปตามวรรคสาม ให้บทบญัญตัแิห่งกฎหมายทีม่อียูก่่อนการแก้ไขเพ่ิมเติม 
หรือยกเลิกมีผลใช้บังคับต่อไปนับแต่วันที่การไม่อนุมัติพระราชก�ำหนดนั้นมีผล

	 	 ถ้าสภาผูแ้ทนราษฎรและวฒุสิภาอนมุตัพิระราชก�ำหนดนัน้ หรอืถ้าวฒุสิภาไม่อนมุตัแิละสภาผูแ้ทน 
ราษฎรยืนยันการอนุมัติด้วยคะแนนเสียงมากกว่าก่ึงหนึ่งของจ�ำนวนสมาชิกทั้งหมดเท่าที่มีอยู่ของ 
สภาผู้แทนราษฎร ให้พระราชก�ำหนดนั้นมีผลใช้บังคับเป็นพระราชบัญญัติต่อไป

	 	 การอนุมัติหรือไม่อนุมัติพระราชก�ำหนด ให้นายกรัฐมนตรีประกาศในราชกิจจานุเบกษา ในกรณี 
ไม่อนุมัติ ให้มีตั้งแต่วันถัดจากวันประกาศในราชกิจจานุเบกษา

	 	 การพิจารณาพระราชก�ำหนดของสภาผู้แทนราษฎรและของวุฒิสภาในกรณียืนยันการอนุมัต ิ
พระราชก�ำหนด จะต้องกระท�ำในโอกาสแรกที่มีการประชุมสภานั้นๆ
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	 	 	 	 (1)	การวินิจฉัยมติหรือข้อบังคับของพรรคการเมืองว่าขัดต่อ 
สถานะและการปฏบิตัหิน้าทีข่องสมาชกิสภาผูแ้ทนราษฎรตามรฐัธรรมนญูนีห้รอื 
ขัดหรือแย้งต่อหลักการพื้นฐานแห่งการปกครองในระบอบประชาธิปไตยอันมี 
พระมหากษัตรย์ิทรงเป็นประมขุหรอืไม่ โดยหากศาลรฐัธรรมนูญวนิิจฉัยว่ามตหิรือ 
ข้อบังคับดังกล่าวขัดหรือแย้งกับหลักการพื้นฐานแห่งการปกครองระบอบ 
ประชาธิปไตยอันมีพระมหากษัตริย์ทรงเป็นประมุข ให้มติหรือข้อบังคับน้ันเป็น 
อันยกเลิกไป19

	 	 	 	 (2) 	การวนิจิฉยัว่าการใช้สทิธแิละเสรภีาพตามรฐัธรรมนญู เป็นไป 
เพือ่ล้มล้างการปกครองระบอบประชาธปิไตยอนัมพีระมหากษัตริย์ทรงเป็นประมขุ  
หรือเพื่อให้ได้มาซึ่งอ�ำนาจในการปกครองประเทศโดยวิธีการซึ่งมิได้เป็นไปตาม 
วิถีทางที่บัญญัติไว้ในรัฐธรรมนูญหรือไม่ โดยศาลรัฐธรรมนูญมีอ�ำนาจในการ 
สั่งการให้เลิกการกระท�ำดังกล่าว และหากศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยสั่งการให้ 
พรรคการเมืองใดเลิกกระท�ำการศาลรัฐธรรมนูญอาจสั่งยุบพรรคการเมือง 
ดังกล่าวได้ โดยหากศาลรัฐธรรมนูญมีค�ำสั่งยุบพรรคการเมืองให้เพิกถอนสิทธ ิ
เลือกตั้งของหัวหน้า พรรคการเมืองและกรรมการบริหารของพรรคการเมือง 

19	 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550
	 	 มาตรา 65 บุคคลย่อมมีเสรีภาพในการรวมกันจัดตั้งพรรคการเมืองเพื่อสร้างเจตนารมณ์ทาง 

การเมืองของประชาชน และเพื่อด�ำเนินกิจกรรมในทางการเมืองให้เป็นไปตามเจตนารมณ์นั้นตาม 
วิถีทางการปกครองระบอบประชาธิปไตยอันมีพระมหากษัตริย์ทรงเป็นประมุขตามที่บัญญัติไว้ใน 
รัฐธรรมนูญนี้

	 	 การจดัองค์กรภายใน การด�ำเนนิกจิการ และข้อบงัคบัของพรรคการเมอืง ต้องสอดคล้องกบัหลักการ 
พื้นฐานแห่งการปกครองระบอบประชาธิปไตยอันมีพระมหากษัตริย์ทรงเป็นประมุข

	 	 สมาชิกสภาผู้แทนราษฎรซึ่งเป็นสมาชิกของพรรคการเมืองกรรมการบริหารของพรรคการเมือง  
หรือสมาชิกพรรคการเมืองตามจ�ำนวนท่ีก�ำหนดในพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญว่าด้วย 
พรรคการเมอืง ซึง่เหน็ว่ามตหิรอืข้อบงัคบัในเรือ่งใดของพรรคการเมอืงทีต่นเป็นสมาชกิอยูน่ัน้จะขดัต่อ 
สถานะและการปฏิบัติหน้าท่ีของสมาชิกสภาผู้แทนราษฎรตามรัฐธรรมนูญนี้ หรือขัดหรือแย้งกับ 
หลักการพื้นฐานแห่งการปกครองระบอบประชาธิปไตยอันมีพระมหากษัตริย์ทรงเป็นประมุข มีสิทธ ิ
ร้องขอให้ศาลรัฐธรรมนูญพิจารณาวินิจฉัย

	 	 ในกรณีท่ีศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยว่ามติหรือข้อบังคับดังกล่าวขัดหรือแย้งกับหลักการพื้นฐานแห่ง 
การปกครองระบอบประชาธิปไตยอนัมพีระมหากษตัริย์ทรงเป็นประมขุ ให้มตหิรอืข้อบงัคบันัน้เป็นอนั 
ยกเลิกไป
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ที่ถูกยุบในขณะที่กระท�ำความผิดเป็นระยะเวลาห้าปีนับแต่วันท่ีศาลรัฐธรรมนูญ 
มีค�ำสั่งดังกล่าวด้วย20

	 	 	 	 อนึ่ง นอกจากอ�ำนาจหน้าที่ทั้ง 2 ประการดังกล่าวข้างต้นแล้ว 
ศาลรัฐธรรมนูญยังมีอ�ำนาจหน้าที่ในการวินิจฉัยข้อพิพาททางรัฐธรรมนูญอ่ืนอีก 
หลายประการ เช่น
	 	 	 	 - 	การวนิจิฉยัปัญหาความขดัแย้งเกีย่วกบัอ�ำนาจหน้าทีร่ะหว่าง 
รัฐสภา คณะรัฐมนตรี หรือองค์กรตามรัฐธรรมนูญที่มิใช่ศาลต้ังแต่สององค์กร 
ขึ้นไป21

	 	 	 	 - 	การเพิกถอนสิทธิเลือกตั้งและการยุบพรรคการเมือง22

20 	รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550
	 	 มาตรา 68 บุคคลจะใช้สิทธิและเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญเพ่ือล้มล้างการปกครองระบอบ 

ประชาธิปไตยอันมีพระมหากษัตริย์ทรงเป็นประมุขตามรัฐธรรมนูญน้ี หรือเพื่อให้ได้มาซึ่งอ�ำนาจ 
ในการปกครองประเทศโดยวิธีการซึ่งมิได้เป็นไปตามวิถีทางที่บัญญัติไว้ในรัฐธรรมนูญนี้ มิได้

	 	 ในกรณีที่บุคคลหรือพรรคการเมืองใดกระท�ำการตามวรรคหน่ึง ผู้ทราบการกระท�ำดังกล่าวย่อม 
มสีทิธเิสนอเรือ่งให้อยัการสงูสดุตรวจสอบข้อเทจ็จรงิและยืน่ค�ำร้องขอให้ศาลรฐัธรรมนญูวนิิจฉยัสัง่การ 
ให้เลิกการกระท�ำดังกล่าว แต่ทั้งนี้ไม่กระทบกระเทือนการด�ำเนินคดีอาญาต่อผู้กระท�ำการดังกล่าว

	 	 ในกรณีที่ศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยส่ังการให้พรรคการเมืองใดเลิกกระท�ำการตามวรรคสอง  
ศาลรัฐธรรมนูญอาจสั่งยุบพรรคการเมืองดังกล่าวได้

	 	 ในกรณีที่ศาลรัฐธรรมนูญมีค�ำสั่งยุบพรรคการเมืองตามวรรคสาม ให้เพิกถอนสิทธิเลือกตั้งของ 
หวัหน้าพรรคการเมือง และกรรมการบรหิารของพรรคการเมอืงทีถู่กยบุในขณะทีก่ระท�ำความผดิตาม 
วรรคหนึ่งเป็นระยะเวลาห้าปีนับแต่วันที่ศาลรัฐธรรมนูญมีค�ำสั่งดังกล่าว

21 	รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550
	 	 มาตรา 214 ในกรณีที่มีความขัดแย้งเกี่ยวกับอ�ำนาจหน้าที่ระหว่างรัฐสภา คณะรัฐมนตรี หรือ 

องค์กรตามรฐัธรรมนญูทีม่ใิช่ศาลตัง้แต่สององค์กรขึน้ไป ให้ประธานรฐัสภา นายกรฐัมนตร ีหรอืองค์กรนัน้  
เสนอเรื่องพร้อมความเห็นต่อศาลรัฐธรรมนูญเพื่อพิจารณาวินิจฉัย

22 	รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550
	 	 มาตรา 237 ผู้สมัครรับเลือกตั้งผู้ใดกระท�ำการ ก่อ หรือสนับสนุนให้ผู้อื่นกระท�ำการอันเป็นการ 

ฝ่าฝืนพระราชบัญญติัประกอบรฐัธรรมนญูว่าด้วยการเลือกตัง้สมาชกิสภาผูแ้ทนราษฎรและการได้มาซึง่ 
สมาชิกวุฒิสภา หรือระเบียบหรือประกาศของคณะกรรมการการเลือกตั้ง ซึ่งมีผลท�ำให้การเลือกต้ัง 
มิได้เป็นไปโดยสุจริตและเที่ยงธรรม ให้เพิกถอนสิทธิเลือกตั้งของบุคคลดังกล่าวตามพระราชบัญญัต ิ
ประกอบรัฐธรรมนูญว่าด้วยการเลือกตั้งสมาชิกสภาผู้แทนราษฎรและการได้มาซึ่งสมาชิกวุฒิสภา

	 	 ถ้าการกระท�ำของบุคคลตามวรรคหนึ่ง ปรากฏหลักฐานอันควรเชื่อได้ว่าหัวหน้าพรรคการเมือง 
หรือกรรมการบริหารของพรรคการเมืองผู้ใด มีส่วนรู้เห็น หรือปล่อยปละละเลย หรือทราบถึงการ 
กระท�ำน้ันแล้ว มิได้ยับยั้งหรือแก้ไขเพื่อให้การเลือกตั้งเป็นไปโดยสุจริตและเที่ยงธรรม ให้ถือว่า 
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	 	 	 	 - 	การวินิจฉัยสมาชิกภาพของสมาชิกสภาผู้แทนราษฎรหรือ 
สมาชิกวุฒิสภา23

	 	 	 	 - 	การวินิจฉัยว่าความเป็นรัฐมนตรีสิ้นสุดลงหรือไม่24

พรรคการเมอืงนัน้กระท�ำการเพือ่ให้ได้มาซึง่อ�ำนาจในการปกครองประเทศโดยวธิกีารซึง่มไิด้เป็นไปตาม 
วิถีทางที่บัญญัติไว้ในรัฐธรรมนูญนี้ตามมาตรา 68 และในกรณีที่ศาลรัฐธรรมนูญมีค�ำสั่งให้ยุบ 
พรรคการเมืองนั้น ให้เพิกถอนสิทธิเลือกต้ังของหัวหน้าพรรคการเมืองและกรรมการบริหาร 
พรรคการเมืองดังกล่าวมีก�ำหนดเวลาห้าปีนับแต่วันที่ค�ำสั่งให้ยุบพรรคการเมือง

23 	รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550
	 	 มาตรา 91 สมาชิกสภาผู้แทนราษฎรหรือสมาชิกวุฒิสภาจ�ำนวนไม่น้อยกว่าหนึ่งในสิบของจ�ำนวน 

สมาชิกทั้งหมดเท่าท่ีมีอยู่ของแต่ละสภา มีสิทธิเข้าชื่อร้องต่อประธานแห่งสภาที่ตนเป็นสมาชิกว่า  
สมาชิกภาพของสมาชิกคนใดคนหนึ่งแห่งสภานั้นสิ้นสุดลงตามมาตรา 106 (3) (4) (5) (6) (7) (8) (10)  
หรือ (11) หรือมาตรา 119 (3) (4) (5) (7) หรือ (8) แล้วแต่กรณี และให้ประธานแห่งสภาที่ได้รับ 
ค�ำร้องส่งค�ำร้องนั้นไปยังศาลรัฐธรรมนูญเพื่อวินิจฉัยว่าสมาชิกภาพของสมาชิกผู้นั้นสิ้นสุดลงหรือไม่

	 	 เม่ือศาลรัฐธรรมนูญมีค�ำวินิจฉัยแล้ว ให้ศาลรัฐธรรมนูญแจ้งค�ำวินิจฉัยนั้นไปยังประธานแห่งสภา 
ที่ได้รับค�ำร้องตามวรรคหนึ่ง

	 	 ในกรณีท่ีคณะกรรมการการเลือกตั้งเห็นว่าสมาชิกภาพของสมาชิกสภาผู้แทนราษฎรหรือสมาชิก 
วฒุสิภาคนใดคนหนึง่มเีหตสุิน้สุดลงตามวรรคหนึง่ ให้ส่งเรือ่งไปยงัประธานแห่งสภาท่ีผูน้ั้นเป็นสมาชกิ  
และให้ประธานแห่งสภานั้นส่งเรื่องไปยังศาลรัฐธรรมนูญเพื่อวินิจฉัยตามวรรคหนึ่งและวรรคสอง 

24 	รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550
	 	 มาตรา 182 ความเป็นรัฐมนตรีสิ้นสุดลงเฉพาะตัว เมื่อ
	 	 (1) 	ตาย
	 	 (2) 	ลาออก
	 	 (3) 	ต้องค�ำพิพากษาให้จ�ำคุก แม้คดีนั้นจะยังไม่ถึงที่สุดหรือมีการรอการลงโทษ เว้นแต่เป็นกรณีที ่

คดียังไม่ถึงที่สุด หรือมีการรอการลงโทษในความผิดอันได้กระท�ำโดยประมาท ความผิดลหุโทษ หรือ 
ความผิดฐานหมิ่นประมาท

	 	 (4) 	สภาผู้แทนราษฎรมีมติไม่ไว้วางใจตามมาตรา 158 หรือมาตรา 159
	 	 (5) 	ขาดคุณสมบัติหรือมีลักษณะต้องห้ามตามมาตรา 174
	 	 (6) 	มีพระบรมราชโองการให้พ้นจากความเป็นรัฐมนตรีตามมาตรา 183
	 	 (7) 	กระท�ำการอันต้องห้ามตามมาตรา 267 มาตรา 268 หรือมาตรา 269
	 	 (8) 	วุฒิสภามีมติตามมาตรา 274 ให้ถอดถอนออกจากต�ำแหน่ง
	 	 นอกจากเหตุที่ท�ำให้ความเป็นรัฐมนตรีส้ินสุดลงเฉพาะตัวตามวรรคหนึ่งแล้ว ความเป็นรัฐมนตรี

ของนายกรัฐมนตรีสิ้นสุดลงเมื่อครบก�ำหนดเวลาตามมาตรา 171 วรรคสี่ ด้วย
	 	 ให้น�ำบทบัญญัติมาตรา 91 และมาตรา 92 มาใช้บังคับกับการสิ้นสุดของความเป็นรัฐมนตรีตาม  

(2) (3) (5) หรือ (7) หรือวรรคสอง โดยให้คณะกรรมการการเลือกตั้งเป็นผู้ส่งเรื่องให้ศาลรัฐธรรมนูญ 
วินิจฉัยได้ด้วย
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	 	 	 	 - 	การวินิจฉัยว่าหนังสือสนธิสัญญาใดต้องได้รับความเห็นชอบ 
จากรัฐสภาก่อนหรือไม่25

	 2.2	ค�ำวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญเกี่ยวกับประชาธิปไตย
	 ศาลรฐัธรรมนญูได้ให้ความหมายของค�ำว่าประชาธปิไตยไว้ในค�ำวนิจิฉยัที่  
15-18/2556 ดังนี้
	 “ประเทศที่น�ำเอาระบอบการปกครองแบบประชาธิปไตยมาใช้ในการ 
ปกครองประเทศล้วนมีวัตถุประสงค์และมุ่งหมายที่จะออกแบบหรือสร้างกลไก 
ในการคุ้มครองสิทธิและเสรีภาพของประชาชนในอันท่ีจะท�ำให้ประชาชนเข้ามา 
มีบทบาทและมีส่วนร่วมในการปกครองและตรวจสอบการใช้อ�ำนาจรัฐ อีกทั้ง 

25 	รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550
	 	 มาตรา 190 พระมหากษัตริย์ทรงไว้ซ่ึงพระราชอ�ำนาจในการท�ำหนังสือสัญญาสันติภาพ สัญญา 

สงบศึก และสัญญาอื่น กับนานาประเทศหรือกับองค์การระหว่างประเทศ
	 	 หนังสือสัญญาใดมีบทเปลี่ยนแปลงอาณาเขตไทย หรือเขตพ้ืนท่ีนอกอาณาเขตซึ่งประเทศไทย 

มสีทิธอิธปิไตยหรอืมีเขตอ�ำนาจตามหนงัสือสัญญาหรอืตามกฎหมายระหว่างประเทศ หรอืจะต้องออก 
พระราชบญัญตัเิพือ่ให้การเป็นไปตามหนงัสือสัญญา หรอืมผีลกระทบต่อความมัน่คงทางเศรษฐกิจหรือ 
สงัคมของประเทศอย่างกว้างขวาง หรอืมผีลผกูพนัด้านการค้า การลงทนุ หรอืงบประมาณของประเทศ  
อย่างมีนัยส�ำคัญ ต้องได้รับความเห็นชอบของรัฐสภา ในการนี้ รัฐสภาจะต้องพิจารณาให้แล้วเสร็จ 
ภายในหกสิบวันนับแต่วันที่ได้รับเรื่องดังกล่าว

	 	 ก่อนการด�ำเนินการเพื่อท�ำหนังสือสัญญากับนานาประเทศหรือองค์การระหว่างประเทศตาม 
วรรคสอง คณะรฐัมนตร ีต้องให้ข้อมูลและจัดให้มีการรบัฟังความคดิเหน็ของประชาชน และต้องชีแ้จง 
ต่อรัฐสภาเกี่ยวกับหนังสือสัญญานั้น ในการนี้ให้คณะรัฐมนตรีเสนอกรอบการเจรจาต่อรัฐสภาเพื่อขอ 
ความเห็นชอบด้วย

	 	 เมื่อลงนามในหนังสือสัญญาตามวรรคสองแล้ว ก่อนที่จะแสดงเจตนาให้มีผลผูกพัน คณะรัฐมนตร ี
ต้องให้ประชาชนสามารถเข้าถงึรายละเอยีดของหนงัสอืสญัญาน้ัน และในกรณีทีก่ารปฏิบตัติามหนังสอื 
สัญญาดังกล่าวก่อให้เกิดผลกระทบต่อประชาชนหรือผู้ประกอบการขนาดกลางและขนาดย่อม 
คณะรัฐมนตรีต้องด�ำเนินการแก้ไขหรือเยียวยาผู้ได้รับผลกระทบน้ันอย่างรวดเร็ว เหมาะสม และ 
เป็นธรรม

	 	 ให้มีกฎหมายว่าด้วยการก�ำหนดขั้นตอนและวิธีการจัดท�ำหนังสือสัญญาที่มีผลกระทบต่อความ 
มัน่คงทางเศรษฐกิจหรอืสังคมของประเทศอย่างกว้างขวาง หรือมผีลผกูพันด้านการค้า หรือการลงทนุ  
อย่างมีนัยส�ำคัญ รวมทั้งการแก้ไข หรือเยียวยาผู้ได้รับผลกระทบจากการปฏิบัติตามหนังสือสัญญา 
ดงักล่าวโดยค�ำนงึถงึความเป็นธรรมระหว่างผู้ท่ีได้ประโยชน์กบัผูท้ีไ่ด้รับผลกระทบจากการปฏบิตัติาม 
หนังสือสัญญานั้นและประชาชนทั่วไป

	 	 ในกรณีที่มีปัญหาตาม วรรคสอง ให้เป็นอ�ำนาจของศาลรัฐธรรมนูญที่จะวินิจฉัยชี้ขาด โดยให้น�ำ 
บทบัญญัติตามมาตรา 154 (1) มาใช้บังคับกับการเสนอเรื่องต่อศาลรัฐธรรมนูญโดยอนุโลม
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สร้างระบบตรวจสอบและถ่วงดุลระหว่างองค์กรหรือสถาบันทางการเมือง ท้ังน้ี  
เพื่อให้เกิดดุลยภาพในการใช้อ�ำนาจอธิปไตยซึ่งเป็นของประชาชน ตามหลักการ 
แบ่งแยกอ�ำนาจที่แบ่งช่องทางการใช้อ�ำนาจออกเป็น 3 ทาง คือ การใช้อ�ำนาจ 
นิติบัญญัติทางรัฐสภา การใช้อ�ำนาจบริหารคณะรัฐมนตรี และการใช้อ�ำนาจ 
ตุลาการทางศาล ดังจะเห็นได้จากความตอนหน่ึงที่ปรากฏในค�ำปรารภของ 
รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 อันเป็นกฎหมายสูงสุด 
ของประเทศ ซึง่เป็นเจตนารมณ์ของรฐัธรรมนญูทีว่่า “ร่างรฐัธรรมนูญฉบบัท่ีจัดท�ำ 
ใหม่น้ีมสีาระส�ำคญัเพือ่ให้บรรลวุตัถปุระสงค์ร่วมกนัของประชาชนชาวไทย ในการ 
ธ�ำรงรักษาไว้ซึ่งเอกราชและความมั่นคงของชาติ การท�ำนุบ�ำรุงรักษาศาสนา 
ทกุศาสนาให้สถิตสถาพร การเทดิทนูพระมหากษัตรย์ิเป็นประมขุและเป็นมิง่ขวญั 
ของชาติ การยึดถือระบอบประชาธิปไตยอันมีพระมหากษัตริย์ทรงเป็นประมุข 
เป็นวิถีทางในการปกครองประเทศการคุ้มครองสิทธิและเสรีภาพของประชาชน  
ให้ประชาชนมีบทบาทและมีส่วนร่วมในการปกครองและตรวจสอบการใช ้
อ�ำนาจรัฐอย่างเป็นรูปธรรม การก�ำหนดกลไกสถาบันทางการเมืองทั้งฝ่าย 
นิติบัญญัติและฝ่ายบริหาร ให้มีดุลยภาพและประสิทธิภาพตามวิถีการปกครอง 
แบบรัฐสภา รวมทั้งให้สถาบันศาลและองค์กรอิสระอื่นสามารถปฏิบัติหน้าที่ได ้
โดยสุจริตเที่ยงธรรม”
	 จากหลักการดังกล่าว ย่อมแสดงให้เห็นอย่างแจ้งชัดว่า เจตนารมณ์ของ 
รัฐธรรมนูญฉบับนี้มีความมุ่งหมายที่จะให้องค์กรหรือสถาบันการเมืองได้ปฏิบัต ิ
หน ้าท่ีด ้วยความถูกต ้องชอบธรรมมีความเป ็นอิสระและซ่ือสัตย ์สุจริต  
เพื่อประโยชน์ส่วนรวมของปวงชนชาวไทย โดยปราศจากการขัดกันแห่ง 
ผลประโยชน์ ไม่ประสงค์ท่ีจะให้องค์กรหรือสถาบันการเมืองใดบิดเบือน 
การใช้อ�ำนาจโดยเบ็ดเสร็จเด็ดขาด ปราศจากความชอบธรรมทุกรูปแบบ อีกทั้ง 
ไม่ประสงค์ที่จะให้องค์กรหรือ สถาบันการเมืองหยิบยกบทกฎหมายใดมาเป็น 
ข้ออ้างเพื่อใช้เป็นฐานสนับสนุน ค�้ำจุน ในอันที่จะแสวงหาผลประโยชน์ส่วนตน 
หรือพวกพ้องจากการใช้อ�ำนาจนั้นๆ
	 ถึงแม้การปกครองในระบอบประชาธิปไตยจะให้ถือเอามติฝ่ายเสียง 
ข้างมากเป็นเกณฑ์ก็ตาม แต่หากละเลยหรือใช้อ�ำนาจอ�ำเภอใจกดข่ีข่มเหงฝ่าย 
เสียงข้างน้อย โดยไม่ฟังเหตุผลและขาดหลักประกัน จนท�ำให้ฝ่ายเสียงข้างน้อย 
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ไม่มีที่อยู ่ที่ยืนตามสมควรแล้วไซร้ จะถือว่าเป็นการปกครองในระบอบ
ประชาธิปไตยได้อย่างไร หากแต่จะกลับกลายเป็นระบอบเผด็จการฝ่ายข้างมาก
ขัดแย้งต่อระบอบการปกครองของประเทศไปอย่างชัดแจ้ง ซึ่งหลักการพื้นฐาน 
ส�ำคัญน้ีได้รับการยืนยันมาโดยตลอดว่า จ�ำเป็นต้องมีมาตรการในการป้องกัน 
การใช้อ�ำนาจบิดเบือน หรืออ�ำนาจอ�ำเภอใจของบุคคลหรือกลุ่มบุคคลฝ่ายใด 
ฝ่ายหนึ่งที่เข้ามาใช้อ�ำนาจอธิปไตยของประชาชน โดยให้ตั้งมั่นอยู่บนหลักการ 
แบ่งแยกการใช้อ�ำนาจอธิปไตยอันเป็นอ�ำนาจของปวงชนชาวไทย เพื่อให้แต่ละ 
องค์กรหรือสถาบันการเมืองที่ใช้อ�ำนาจดังกล่าวอยู่ในสถานะที่จะตรวจสอบและ 
ถ่วงดุลเพื่อทัดทานและคานอ�ำนาจซึ่งกันและกันได้อย่างเหมาะสม มิใช่แบ่งแยก 
ให้เป็นพื้นที่อิสระของแต่ละฝ่ายที่จะใช้อ�ำนาจตามอ�ำเภอใจ อย่างไรก็ได้  
เพราะหากปล่อยให้ฝ่ายใดฝ่ายหนึ่งมีอ�ำนาจเบ็ดเสร็จเด็ดขาดโดยปราศจาก 
การตรวจสอบและถ่วงดุลแล้ว ย่อมเป็นความเสี่ยงอย่างยิ่งที่จะท�ำให้เกิดความ 
เสียหายและน�ำพาประเทศชาติให้เกิดเส่ือมโทรมลง เพราะความผิดหลง 
และมัวเมาในอ�ำนาจของผู้ถืออ�ำนาจรัฐ
	 ในการนี้อาจกล่าวได้ว่า องค์กรที่ท�ำหน้าที่แทนผู้ใช้อ�ำนาจอธิปไตย ไม่ว่า 
จะเป็นรัฐสภา คณะรัฐมนตรี หรือศาล ล้วนถูกจัดตั้งขึ้นหรือได้รับมอบอ�ำนาจ 
มาจากรัฐธรรมนูญทั้งสิ้น ดังนั้น การใช้อ�ำนาจหน้าที่ขององค์กรเหล่านี้จึงต้องถูก 
จ�ำกัดขอบเขตทั้งในด้านกระบวนการและเนื้อหา กรณีจึงมีผลให้การใช้อ�ำนาจ 
หน้าที่ขององค์กรทั้งหลายเหล่านี้ไม่สามารถที่จะขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญได้	
	 ด้วยเหตุนี้ รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 จึงได้น�ำ 
หลกันิติธรรมมาก�ำกบัการใช้อ�ำนาจหน้าทีข่องทกุฝ่าย ทกุองค์กร และทุกหน่วยงาน 
ของรัฐภายใต้หลักการท่ีว่า นอกจากจะต้องใช้อ�ำนาจหน้าที่ให้ถูกต้องตามบท 
กฎหมายทีม่อียูท่ัว่ไปแล้ว ยงัจะต้องใช้อ�ำนาจและปฏบัิตหิน้าท่ีให้ถูกต้องตามหลกั 
นิติธรรมด้วย กรณีจึงไม่อาจปฏิบัติตามบทกฎหมายที่เป็นลายลักษณ์อักษรหรือ 
หลักเสียงข้างมากเพียงด้านเดียวเท่าน้ัน หากแต่ยังจะต้องค�ำนึงถึงหลักนิติธรรม 
ควบคู่กันไปด้วยการอ้างหลักเสียงข้างมากโดยที่ไม่ได้ค�ำนึงถึงเสียงข้างน้อย  
เพื่อหยิบยกมาสนับสนุนการใช้อ�ำนาจตามอ�ำเภอใจเพื่อให้บรรลุเป้าหมายหรือ 
วตัถปุระสงค์ของผูใ้ช้อ�ำนาจ ท่ามกลางความทบัซ้อนระหว่างผลประโยชน์ส่วนตน 
หรอืกลุม่บคุคลกบัผลประโยชน์ของประเทศชาตแิละความสงบสขุของประชาชน 
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โดยรวม ย่อมจะน�ำไปสู่ความเสียหายและความเสื่อมโทรมของประเทศชาติ  
หรอืการววิาทบาดหมางและแตกสามคัคกัีนอย่างรนุแรงระหว่างประชาชน และย่อม 
ขดัต่อหลกันติธิรรมตามมาตรา 3 วรรคสอง ของรฐัธรรมนญูแห่งราชอาณาจกัรไทย  
พุทธศักราช 2550 ซึ่งหมายถึง “รัฐธรรมนูญนี้” ตามนัยมาตรา 68 นั่นเอง การใช ้
กฎหมายและการใช้อ�ำนาจทกุกรณจีงึต้องเป็นไปโดยสจุรติ จะใช้โดยทจุรติฉ้อฉล 
มีผลประโยชน์ทับซ้อนหรือวาระซ่อนเร้นมิได้ เพราะมิเช่นนั้น จะท�ำให้บรรดา 
สจุรติชนคนส่วนใหญ่ของประเทศอาจสญูเสยีประโยชน์อนัพงึมพีงึได้ ให้ไปตกอยู ่
แก่บุคคลหรือคณะบุคคลผู้ใช้อ�ำนาจโดยปราศจากความชอบธรรม
	 หลักนิติธรรมถือเป็นแนวทางในการปกครองท่ีมาจากหลักความยุติธรรม 
ตามธรรมชาตอินัเป็นความเป็นธรรมทีบ่รสิทุธ์ิ ปราศจากคต ิโดยไม่มผีลประโยชน์ 
ส่วนตนเข้ามาเกี่ยวข้องและแอบแฝงหลักนิติธรรมจึงเป็นหลักการพื้นฐานส�ำคัญ 
ของกฎหมายที่อยู่เหนือบทบัญญัติที่เป็นลายลักษณ์อักษรซึ่งรัฐสภาก็ดี คณะ 
รัฐมนตรีก็ดี ศาลก็ดี รวมทั้งองค์กรตามรัฐธรรมนูญ และหน่วยงานต่างๆ ของรัฐ 
กด็ ีจะต้องยดึถอืเป็นแนวทางในการปฏบิตัิ
	 ส่วนหลักการปกครองแบบประชาธิปไตย หมายถึง การปกครองของ 
ประชาชนโดยประชาชน และเพื่อประชาชน มิใช่การปกครองตามแนวคิดของ 
บุคคลใดบุคคลหนึ่ง และมิใช่การปกครองที่อ้างอิงแต่เพียงฐานอ�ำนาจที่มาจาก 
การชนะเลือกต้ังเท่านัน้ ทัง้นี ้เนือ่งจากหลกัการปกครองในระบอบประชาธปิไตย  
ยังมีองค์ประกอบส�ำคัญอีกหลายประการ การที่องค์กรหรือสถาบันการเมือง  
ในฐานะผูใ้ช้อ�ำนาจรฐัมกัจะอ้างอยูเ่สมอว่า คนมาจากการเลอืกตัง้ของประชาชน 
แต่กลับน�ำแนวความคิดของบุคคลใดบุคคลหนึ่งมาปฏิบัติ หาใช่วิธีการปกครอง 
ระบอบประชาธิปไตยที่มีความมุ่งหมายเพ่ือประโยชน์สุขของประชาชนโดย 
ส่วนรวมภายใต้หลักนิติธรรมไม่ เนื่องจากประชาธิปไตยมิได้หมายถึงเพียง 
การได้รับเลือกตั้งหรือชนะการเลือกต้ังของฝ่ายการเมืองเท่านั้น เพราะเสียง 
ส่วนใหญ่จากการเลือกตั้งมีความหมายเพียงสะท้อนถึงความต้องการของ 
ประชาชนผู้มีสิทธิออกเสียงเลือกตั้งในแต่ละครั้งเท่านั้น หาใช่เป็นเหตุให้ตัวแทน 
ใช้อ�ำนาจได้โดยไม่ต้องค�ำนึงถึงความถูกต้องและชอบธรรมตามหลักนิติธรรม  
แต่อย่างใด
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	 ในขณะเดียวกัน รัฐธรรมนูญฉบับนี้ก็ได้ก�ำหนดให้มีศาลรัฐธรรมนูญ  
มอี�ำนาจหน้าทีส่�ำคัญ ในการตรวจสอบและถ่วงดลุการใช้อ�ำนาจเพือ่ให้เป็นไปตาม 
หลักนิติธรรม ภายใต้หลักการควบคุมความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมาย  
อนัเป็นปรชัญาของการปกครองในระบอบประชาธปิไตยในอนัทีจ่ะท�ำให้สิทธแิละ 
เสรภีาพของประชาชนทีร่ฐัธรรมนญูรับรองไว้ได้รบัการคุม้ครองอย่างเป็นรูปธรรม  
ควบคู่ไปกับการธ�ำรงและรักษาไว้ซ่ึงความเป็นกฎหมายสูงสุดของรัฐธรรมนูญ  
ดังจะเห็นได้จากบทบัญญัติรัฐธรรมนูญ มาตรา 216 วรรคห้า ที่ว่า ค�ำวินิจฉัยของ 
ศาลรฐัธรรมนญูให้เป็นเดด็ขาดมผีลผกูพนัรัฐสภา คณะรฐัมนตร ีศาล และองค์กร 
อื่นของรัฐ ประกอบมาตรา 27 ที่ว่า สิทธิและเสรีภาพที่รัฐธรรมนูญน้ีรับรองไว ้
โดยชัดแจ้ง โดยปริยาย หรือโดยค�ำวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญย่อมได้รับความ 
คุ้มครองและผูกพันรัฐสภา คณะรัฐมนตรี ศาล รวมทั้งองค์กรตามรัฐธรรมนูญ  
และหน่วยงานของรฐัโดยตรงในการตรากฎหมาย การบงัคบัใช้กฎหมาย และการ 
ตคีวามกฎหมายทัง้ปวงเมือ่พจิารณาโดยตลอดแล้ว เหน็ว่า คดนีีผู้ร้้องทัง้สีใ่ช้สทิธิ 
พิทักษ์รัฐธรรมนูญ ตามรัฐธรรมนูญมาตรา 68 วรรคสอง ด้วยการยื่นค�ำร้องต่อ 
ศาลรฐัธรรมนญู โดยอ้างว่าผู้ถกูร้องทัง้หมดได้กระท�ำการเพือ่ล้มล้างการปกครอง 
ระบอบประชาธิปไตยอันมีพระมหากษัตริย์ทรงเป็นประมุข หรือเพื่อให้ได้มาซึ่ง 
อ�ำนาจในการปกครองประเทศโดยวธิกีารซึง่มไิด้เป็นไปตามวถิทีางทีบ่ญัญติัไว้ใน 
รัฐธรรมนูญนี้ ศาลรัฐธรรมนูญจึงมีอ�ำนาจที่จะพิจารณาวินิจฉัยได้”

บทสรุป
	 จากค�ำวนิจิฉยัดงักล่าว จะเหน็ได้ว่า ศาลรฐัธรรมนญูได้ให้ความหมายและ 
วางหลักการของหลักประชาธิปไตยไว้ดังต่อไปนี้
	 1.	 ศาลรัฐธรรมนูญให้ความหมายของประชาธิปไตยเอาไว้ว่า หลักการ 
ปกครองแบบประชาธิปไตย หมายถึง การปกครองของประชาชนโดยประชาชน 
และเพือ่ประชาชน มใิช่การปกครองตามแนวคดิของบคุคลใดบคุคลหนึง่ และมิใช่ 
การปกครองที่อ้างอิงแต่เพียงฐานอ�ำนาจที่มาจากการชนะเลือกตั้งเท่านั้น  
โดยประเทศที่ปกครองในระบอบการปกครองแบบประชาธิปไตยมีวัตถุประสงค ์
และมุ่งหมายที่จะออกแบบหรือสร้างกลไกในการคุ้มครองสิทธิและเสรีภาพของ 
ประชาชนในอนัทีจ่ะท�ำให้ประชาชนเข้ามามบีทบาทและมส่ีวนร่วมในการปกครอง 
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และตรวจสอบการใช้อ�ำนาจรัฐ อีกท้ังสร้างระบบตรวจสอบและถ่วงดุลระหว่าง 
องค์กรหรือสถาบันทางการเมือง เพื่อให้เกิดดุลยภาพในการใช้อ�ำนาจอธิปไตย 
ซึ่งเป็นของประชาชน ตามหลักการแบ่งแยกอ�ำนาจที่แบ่งช่องทางการใช้อ�ำนาจ 
ออกเป็น 3 ทาง คอื การใช้อ�ำนาจนติบิญัญตัทิางรฐัสภา การใช้อ�ำนาจบรหิารทาง 
คณะรัฐมนตรี และการใช้อ�ำนาจตุลาการทางศาล
	 2.	 ศาลรฐัธรรมนญูเหน็ว่าถงึแม้การปกครองในระบอบประชาธปิไตยจะให้ 
ถอืเอามตฝ่ิายเสยีงข้างมากเป็นเกณฑ์ก็ตาม แต่ต้องประกนัสทิธแิละคุม้ครองเสยีง 
ข้างน้อยด้วย เพราะหากละเลยหรือใช้อ�ำนาจตามอ�ำเภอใจกดขี่ข่มเหงฝ่ายเสียง 
ข้างน้อย โดยไม่ฟังเหตุผลและขาดหลักประกัน ย่อมมิใช่เป็นการปกครองใน 
ระบอบประชาธิปไตย หากแต่เป็นระบอบเผด็จการฝ่ายข้างมากซึ่งขัดแย้งต่อ 
ระบอบการปกครองระบอบประชาธิปไตยอย่างชัดแจ้ง
	 3. 	ศาลรัฐธรรมนูญชี้ให้เห็นว่า ประชาธิปไตยนั้นต้องเดินควบคู่ไปกับ 
หลักนิติธรรมเสมอ หลักนิติธรรมนั้นเป็นปรัชญาของการปกครองในระบอบ 
ประชาธปิไตยในอนัทีจ่ะท�ำให้สทิธิและเสรภีาพของประชาชนทีร่ฐัธรรมนญูรบัรอง 
ไว้ได้รบัการคุม้ครองอย่างเป็นรปูธรรม เนือ่งจากประชาธปิไตยมไิด้หมายถงึเพยีง 
การได้รับเลือกตั้งหรือชนะการเลือกตั้งของฝ่ายการเมืองเท่านั้น เสียงส่วนใหญ ่
จากการเลอืกตัง้มคีวามหมายเพยีงสะท้อนถงึความต้องการของประชาชนผูม้สีทิธิ
ออกเสียงเลือกตั้งในแต่ละครั้งเท่าน้ัน หาใช่เป็นเหตุให้ตัวแทนใช้อ�ำนาจได้โดย 
ไม่ต้องค�ำนึงถึงความถูกต้องและชอบธรรมตามหลักนิติธรรมได้
	 เมื่อพิจารณาการให้ความหมายกับประชาธิปไตยของศาลรัฐธรรมนูญ  
จะเหน็ได้ว่า ศาลรฐัธรรมนญูได้ให้ความหมายของประชาธิปไตยไว้ได้อย่างสอดคล้อง 
กับหลักวิชาการ โดยชี้ให้เห็นถึงการปกครองโดยประชาชน โดยยึดเสียงข้างมาก 
เป็นเกณฑ์ แต่ก็ต้องคุ้มครองและรับฟังเสียงข้างน้อย และการเดินควบคู่กันของ 
ประชาธิปไตยและหลักนิติธรรมเพื่อคุ้มครองสิทธิและเสรีภาพของประชาชน
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หลักนิติธรรมกับการแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญ
(The Rule of Law and the amendment of the constitution) 

สุรชัย เลี้ยงบุญเลิศชัย*

บทคัดย่อ
บทคัดย่อหรือสาระสังเขป
	 หลกันติธิรรมเป็นหลกัการพืน้ฐานท่ีส�ำคญัแห่งกฎหมาย หมายถงึ การปกครอง 
โดยกฎหมายจะต้องไม่ฝ่าฝืนหรือละเมิดต่อหลักนิติธรรม ซึ่งจะมีความศักดิ์สิทธิ ์
อยูเ่หนอืบทกฎหมายทีเ่ป็นลายลกัษณ์อกัษร หลกันติธิรรมมีความเกีย่วข้องเชือ่มโยง 
กับการปฏิบัติหน้าที่ขององค์กร ที่ใช้อ�ำนาจอธิปไตย ได้แก่ รัฐสภา คณะรัฐมนตรี  
ศาล ดงัทีป่รากฏอยูใ่นบทบญัญตัขิองรฐัธรรมนญูแห่งราชอาณาจักรไทย พทุธศกัราช  
2550 มาตรา 3 วรรคสอง ซึง่บญัญตัใิห้การปฏบิตัหิน้าทีข่องรฐัสภา คณะรฐัมนตรี  
ศาล รวมทั้งองค์กรตามรัฐธรรมนูญ และหน่วยงานของรัฐต้องเป็นไปตามหลัก 
นิติธรรม กล่าวเฉพาะการใช้อ�ำนาจขององค์กรนิติบัญญัติ (รัฐสภา) ในการตรา 
กฎหมายขึน้ใช้บงัคับต้องน�ำหลกันติธิรรมเข้ามาเป็นส่วนส�ำคญัในการปฏิบตัหิน้าที่ 
เพื่อธ�ำรงไว้ซึ่งความศักดิ์สิทธิ์ของหลักนิติธรรม ซึ่งในที่นี้รวมถึงการแก้ไขเพิ่มเติม 
รฐัธรรมนญู ซึง่เป็นกฎหมายสงูสดุของประเทศด้วย โดยท่ีหลกันิตธิรรมไม่ประสงค์ 
ให้มนุษย์ปกครองมนุษย์ด้วยกันเอง แต่ประสงค์ให้กฎหมายเป็นผู้ปกครองมนุษย ์
และประสงค์จ�ำกัดอ�ำนาจของผู้ปกครองให้อยูใ่นกรอบของกฎหมาย ดงัน้ัน จงึต้อง 
ค�ำนงึและตระหนกัถงึความส�ำคัญของหลกันติธิรรมในการแก้ไขเพิม่เตมิรฐัธรรมนญู  
ทัง้ในส่วนกระบวนการแก้ไขเพิม่เตมิและเนือ้หาสาระของบทบญัญัตทิีม่กีารแก้ไข 
เพิ่มเติมรัฐธรรมนูญ โดยต้องเป็นไปตามหลักนิติธรรมและถูกตรวจสอบได้เสมอ  
ซึ่งหากว่าในการด�ำเนินการใดๆ ขององค์กรที่ใช้อ�ำนาจอธิปไตยดังกล่าวได้ค�ำนึง 
และตระหนักถึงความส�ำคัญของหลักนิติธรรมในการปฏิบัติหน้าที่แล้ว ความ 
เป็นธรรมที่แท้จริงแห่งหลักนิติธรรมย่อมจะเกิดขึ้น

ค�ำส�ำคัญ หลักนิติธรรม การแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญ

*	รองประธานสภานิติบัญญัติแห่งชาติ คนท่ีหนึ่ง, ผู้เข้ารับการอบรมหลักสูตร “หลักนิติธรรมเพ่ือ 
ประชาธิปไตย” (นธป.) รุ่นที่ 3 ของส�ำนักงานศาลรัฐธรรมนูญ
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Abstract
	 The Rule of Law is the important and fundamental principle.  
It means to govern by laws which have to follow and do not break  
the rule of law that is above civil laws. The Rule of Law is in accordance  
with the performance of organizations exercising sovereign power,  
such as the National Assembly, the Councils of Ministers and the Courts,  
according to the Constitution of the Kingdom of Thailand, B.E. 2550 
(2007), section 3 paragraph 2 . The Rule of law is especially important  
for the National Assembly in legislative process which has to concern  
about the Rule of law in performance of duties, including the amendment  
of the constitution, the supreme law, to protect the sanctity of the Rule  
of Law. As the Rule of law does not intend people govern by themselves,  
but by laws and the power of governor would be limited by laws as  
well. Thus, the Rule of law must also be concerned in amending the  
constitution in legislative process and in the meaning of the draft  
constitutional amendment, which should base on the Rule of Law  
and should be proved as requested. If the National Assembly, the  
Councils of Ministers and the Courts perform their duties as above in  
compliance to the Rule of law, the equity, according to the Rule of  
Law should be took place.

Important words The Rule of Law, the Amendment of the  
Constitution
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1. บทน�ำ
	 หลักนิติธรรม ถือก�ำเนิดขึ้นตามบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญแห่งราช- 
อาณาจกัรไทย พทุธศักราช 2550 มาตรา 3 วรรคสอง ซึง่บญัญติัไว้ว่า “การปฏบิตั ิ
หน้าทีข่องรฐัสภา คณะรฐัมนตร ีศาล รวมทัง้องค์กรตามรฐัธรรมนญูและหน่วยงาน 
ของรัฐ ต้องเป็นไปตามหลักนิติธรรม” นับเป็นคร้ังแรกท่ีรัฐธรรมนูญของไทย 
บัญญัติถึงหลัก “นิติธรรม” โดยทั่วไปค�ำว่า หลักนิติธรรม (The Rule of Law)  
กับหลักนิติรัฐ (Legal State) จะปรากฏการใช้ควบคู่กันไปอยู่เสมอโดยท่ีไม่ได้ 
อธบิายความหมายว่ามคีวามเหมือนหรือแตกต่างกนัอย่างไร ทัง้หลกันติธิรรมและ 
หลักนิติรัฐต่างก็ได้รับการพัฒนาจากโลกตะวันตกที่ประสงค์จะจ�ำกัดอ�ำนาจของ 
ผู้ปกครองให้อยู่ในกรอบของกฎหมายในประการส�ำคัญ ท้ังหลักนิติธรรมและ 
หลกันิตริฐั ไม่ประสงค์ให้มนุษย์ปกครองมนษุย์ด้วยกนัเอง แต่ประสงค์ให้กฎหมาย 
เป็นผู้ปกครองมนุษย์ ซึ่งมีนัยหมายความถึง ผู้ท่ีใช้อ�ำนาจบริหารบ้านเมืองต้อง 
ด�ำเนินการให้สอดคล้องกับกฎหมาย โดยที่จะท�ำการใดให้ขัดต่อกฎหมายไม่ได้
	 การที่รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 มาตรา 3  
วรรคสอง บญัญัติให้การปฏบัิติหน้าทีข่องรฐัสภา คณะรฐัมนตร ีศาล ซึง่เป็นองค์กร 
ทีใ่ช้อ�ำนาจอธิปไตย ต้องเป็นไปตามหลกันติธิรรม กล่าวโดยสรปุแล้วผูท้ีท่�ำหน้าที่ 
ในองค์กรตามทีก่ล่าวต้องปฏบิตัหิน้าทีใ่ห้เป็นไปตามหลกันิตธิรรมน่ันเอง และเพือ่ 
ให้บทความทางวิชาการนี้มีความสมบูรณ์มากขึ้น จึงได้น�ำเอาความเป็นมาของ 
เจตนารมณ์ในหลกันติิธรรมตามทีป่รากฏในรฐัธรรมนญู แนวความคดิและทฤษฎ ี
หรือหลักการที่เก่ียวข้องกับหลักการใช้อ�ำนาจอธิปไตย หลักความเป็นกฎหมาย 
สูงสุดของรัฐธรรมนูญ หลักนิติธรรมกับการใช้อ�ำนาจขององค์กรที่ใช้อ�ำนาจ 
อธิปไตย การปฏิบัติหน้าที่ของสมาชิกสภาผู้แทนราษฎร และสมาชิกวุฒิสภา 
ในฐานะสมาชกิรฐัสภา ซึง่มอี�ำนาจหน้าทีใ่นการพจิารณาแก้ไขเพิม่เตมิรฐัธรรมนูญ 
จึงต้องปฏิบัติหน้าที่ให้เป็นไปตามหลักนิติธรรมด้วย โดยมีหลักเกณฑ์และวิธีการ 
แก้ไขเพิม่เตมิ รฐัธรรมนญูและอ�ำนาจหน้าทีข่ององค์กรทีเ่กีย่วข้องกบัการตรวจสอบ 
การแก้ไขเพิม่เตมิรฐัธรรมนญู ข้อห้ามในการแก้ไขเพิม่เตมิรัฐธรรมนญูกรณทีีมี่ผล 
เป็นการเปลีย่นแปลงการปกครองหรอืเปลีย่นแปลงรปูของรฐั สทิธพิทิกัษ์รฐัธรรมนญู 
กบักรณทีีม่บีคุคลใช้สทิธแิละเสรภีาพเพือ่ล้มล้างการปกครองหรอืเพือ่ให้ได้มาซึง่ 
อ�ำนาจในการปกครองประเทศโดยวิธีการซึ่งมิได้เป็นไปตามวิถีทางที่บัญญัติไว ้
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ในรัฐธรรมนูญ ตลอดจนวิเคราะห์หลักนิติธรรมกับการแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญ  
โดยเฉพาะประเด็นความสัมพันธ์ของหลักนิติธรรมกับกระบวนการแก้ไขเพิ่มเติม 
รัฐธรรมนูญ และความสัมพันธ์ของหลักนิติธรรมกับเนื้อหาสาระที่เป็นบทบัญญัต ิ
ของรัฐธรรมนูญที่ขอแก้ไขเพ่ิมเติม บทสรุปและข้อเสนอแนะส�ำหรับหน่วยงาน 
และผู้เกี่ยวข้องกับการแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญจะได้พิจารณาด�ำเนินการให้เกิด 
ผลเป็นรูปธรรมต่อไป

2.	แนวความคิดและทฤษฎีหรือหลักการท่ีเก่ียวข้องกับความเป็นกฎหมาย 
	 สูงสุดของรัฐธรรมนูญ หลักนิติธรรมกับการแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญ
	 2.1	หลักการใช้อ�ำนาจอธิปไตย
	 	 อ�ำนาจอธิปไตย (Sovereignty) ในทางกฎหมายมหาชน หมายถึง  
อ�ำนาจสูงสดุในการปกครองรฐั หรอือ�ำนาจทีแ่สดงความเป็นเจ้าของประเทศ ไม่ต้อง 
อยูภ่ายใต้บงัคบับญัชาของใคร เว้นแต่ด้วยใจสมคัร ถอืเป็นองค์ประกอบอย่างหนึง่ 
ที่ส�ำคัญของความเป็น “รัฐ” และเป็นเครื่องแสดงว่า “รัฐ” นั้น หรือประเทศนั้น 
เป็นเอกราชหรือไม่1 ฌอง ชาร์ค รุสโซ (Jean Jaque Rousseau) ได้เขียน ไว้ใน 
วรรณกรรมส�ำคัญเรื่องหนึ่งชื่อ “Le Contract Social” ท�ำให้เกิดทฤษฎีว่าด้วย 
อ�ำนาจอธิปไตยเป็นของประชาชน ซึ่งเป็นรากฐานของการปกครองในระบอบ 
ประชาธิปไตยมาจนถึงทุกวันนี้
	 ส�ำหรบัแนวคิดการแบ่งแยกและรปูแบบการใช้อ�ำนาจอธปิไตยน้ัน นักปรชัญา 
การเมืองชาวฝรัง่เศสทีส่�ำคัญทีสุ่ด คือ มองเตสกิเออ (Montesquieu) ได้เรยีบเรยีง 
วรรณกรรมส�ำคัญเล่มหนึ่ง ชื่อ “เจตนารมณ์แห่งกฎหมาย” ในบทที่ 6 ของ 
หมวด 11 มองเตสกิเออได้เสนอหลักและวิธีการที่แยกอ�ำนาจอธิปไตยเพื่อก่อให ้
เกิดและส่งเสริมอิสรภาพของประชาชนไว้ ดังนี้
	 	 2.1.1	ต้องมกีารแยกองค์กรท่ีใช้อ�ำนาจปกครอง คอื อ�ำนาจนิตบิญัญตั ิ 
อ�ำนาจบริหารและอ�ำนาจตุลาการ การแยกนี้หมายความว่าให้แต่ละองค์กรใช้ 
อ�ำนาจแต่เพยีงอย่างเดยีวหรอืจะกล่าวอีกอย่างหนึง่กค็อื คนหนึง่หรอืองค์กรหนึง่ 
ใช้อ�ำนาจได้เพียงอย่างเดียว และให้แต่ละองค์กร ใช้อ�ำนาจเฉพาะเรียกว่า  
“การแบ่งแยกอ�ำนาจ” (Separation of Powers) เพือ่ให้เกดิอสิรภาพแก่ประชาชน 

1	วิษณุ เครืองาม, กฎหมายรัฐธรรมนูญ. กรุงเทพฯ: โรงพิมพ์แสวงสุทธิการพิมพ์, 2530 หน้า 212-213.
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จงึมคีวามจ�ำเป็นต้องให้มกีารแยกองค์กรทีใ่ช้อ�ำนาจทัง้สามออกจากกนัเพือ่ถ่วงดลุ 
อ�ำนาจซึ่งกันและกัน
	 	 2.1.2	ต้องมีระบบการตรวจสอบและถ่วงดุลอ�ำนาจกันได้ การตรวจ
สอบและถ่วงดุลอ�ำนาจกัน (Check and Balance) หมายถึง อ�ำนาจที่จะแยกให ้
แต่ละองค์กรเป็นผู ้ใช้อ�ำนาจน้ัน ไม่ใช่แยกจากกันโดยเด็ดขาดหรือมีอิสระ 
ไม่เกีย่วข้องซึง่กันและกัน การสร้างระบบการตรวจสอบและถ่วงดลุทีม่องเตสกเิออ 
กล่าวถึง เป็นระบบที่จะก�ำหนดความสัมพันธ์ระหว่างองค์กรท่ีใช้อ�ำนาจท้ังสาม  
โดยมี “ดุลแห่งอ�ำนาจ” (Balance of Power) คือ การให้แต่ละอ�ำนาจที่แยกให ้
แต่ละองค์กรใช้ต่างมฐีานะเท่ากนั ซึง่จะท�ำให้อ�ำนาจต้านด้วยอ�ำนาจซึง่จะก่อให้เกดิ 
ดุลยภาพระหว่างอ�ำนาจได้
	 	 จากแนวคิดที่มองเตสกิเออเสนอ คือ ต้องการให้มีระบบการแยกหรือ 
จ�ำแนกอ�ำนาจให้องค์กรแต่ละองค์กรใช้อ�ำนาจอธิปไตยตามหลักการแบ่งแยก 
อ�ำนาจ (Separation of Powers) เมื่อแยกหรือจ�ำแนกให้แต่ละองค์กรใช้เพียง 
อ�ำนาจเดยีว คือ อ�ำนาจนติบัิญญตั ิอ�ำนาจบรหิาร อ�ำนาจตลุาการแล้ว กค็วรจะให้ 
แต่ละอ�ำนาจสามารถตรวจสอบและถ่วงดุลซึ่งกันและกันได้เช่นกัน
	 2.2	หลักความเป็นกฎหมายสูงสุดของรัฐธรรมนูญ
	 	 รัฐธรรมนูญเป็นกฎหมายสูงสุดของประเทศ โดยความเป็นกฎหมาย 
สูงสุดของรัฐธรรมนูญ สะท้อนได้จากการที่บทบัญญัติแห่งกฎหมาย กฎ หรือ 
ข้อบงัคบัใดจะขดัหรอืแย้งต่อรฐัธรรมนญูไม่ได้ ซึง่แนวคดิน้ีเป็นไปตามหลกัการส�ำคญั 
ทีเ่รยีกว่า “หลกัความชอบด้วยรฐัธรรมนญู” (Le principe de Constitutionalitẻ)2  
หลักการน้ีได้บัญญัติและรับรองไว้ในรัฐธรรมนูญทุกฉบับของไทย โดยวิธีที่ท�ำให้ 
รัฐธรรมนูญเป็นกฎหมายสูงสุด มีองค์ประกอบอย่างใดอย่างหน่ึง ประกอบกัน3  

ดังนี้
	 	 2.2.1	รับรองไว้โดยแจ้งชัดว่าเป็นกฎหมายสูงสุด (Supreme law)
	 	 2.2.2 	บญัญตัว่ิากฎหมายใดทีข่ดัหรอืแย้งต่อรฐัธรรมนูญ กฎหมายน้ัน 
ใช้บังคับมิได้

2 	ชาญชยั แสวงศกัดิ,์ กฎหมายมหาชน : ความเป็นมา ทฤษฎ ีและหลกัการส�ำคญั. กรงุเทพฯ : วญิญชูน,  
พิมพ์ครั้งที่ 1, 2553 หน้า 269.

3 	วิษณุ เครืองาม, เรื่องเดิม. หน้า 675-676.
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	 	 2.2.3 	ก�ำหนดองค์กรและกระบวนการต่างๆ เพื่อดูแลความชอบด้วย 
รัฐธรรมนูญ
	 	 2.2.4	การก�ำหนดให้การแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญท�ำได้ยากกว่า 
กฎหมายธรรมดา เพราะเหตทุีร่ฐัธรรมนญูมีฐานะทีส่งูกว่ากฎหมายอ่ืน และหากจะ 
แก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญต้องท�ำด้วยกระบวนการที่ยุ่งยากมากขึ้น
	 	 ส�ำหรับการแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญ เพื่อให้รัฐธรรมนูญคงตาม  
“หลักความเป็นกฎหมายสูงสุด” การแก้ไขรัฐธรรมนูญจะกระท�ำได้ยากกว่า 
การแก้ไขเพ่ิมเติมพระราชบัญญัติ ซึ่งในแต่ละประเทศก็มีระดับความยากง่าย 
ในการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญที่แตกต่างกันไปตามที่บัญญัติไว้ในรัฐธรรมนูญ 
ของประเทศนั้นๆ ซึ่งอาจพิจารณาได้ 2 ลักษณะ4

	 	 (1)	 การแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญที่กระท�ำได้ยาก รัฐธรรมนูญของ 
ประเทศท่ีมลัีกษณะแก้ไขเพิม่เตมิได้ยาก จะก�ำหนดขัน้ตอนสดุท้ายควบคมุวธิกีาร 
แก้ไขเพิ่มเติมโดยการลงมติที่มีคะแนนเสียงมากเป็นพิเศษ5 ซึ่งการประชุมรัฐสภา 
ทีจ่ะลงมตเิหน็ชอบให้แก้ไขเพิม่เตมิรฐัธรรมนญู ซึง่ต้องมคีะแนนเสยีงของสมาชกิ 
รัฐสภาในการสนับสนุนไม่น้อยกว่า 2 ใน 3 ของจ�ำนวนสมาชิกรัฐสภา6

	 	 (2)	 การแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญที่กระท�ำได้ง่าย รัฐธรรมนูญของ 
ประเทศท่ีก�ำหนดให้รฐัธรรมนญูแก้ไขเพิม่เตมิได้ง่าย จะก�ำหนดให้ขัน้ตอนสุดท้าย 
ของการประชมุรฐัสภาทีจ่ะลงมตแิก้ไขเพิม่เตมิรฐัธรรมนูญ ซึง่ต้องอาศยัคะแนนเสยีง 
ของสมาชิกรัฐสภาสนับสนุนมากกว่ากึ่งหนึ่ง (มากกว่าร้อยละ 50) ของจ�ำนวน 
สมาชิกรัฐสภา7

	 	 อย่างไรก็ตามแม้ว่ารัฐธรรมนูญจะคงความเป็นกฎหมายสูงสุดของ 
ประเทศ โดยการก�ำหนดความยากง่ายในการแก้ไขเพิ่มเติมท่ีแตกต่างกันไปใน  
2 ลกัษณะ แต่ในรัฐธรรมนญูบางประเทศกม็กีารก�ำหนดการ “ห้ามแก้ไขเพิม่เตมิ 
รฐัธรรมนญู” ในหลกัการบางอย่าง เช่น ประเทศเยอรมนมีกีารก�ำหนดห้ามแก้ไข 

4 	วิษณุ เครืองาม, เรื่องเดิม. หน้า 736.
5 	วิษณุ เครืองาม, เรื่องเดิม. หน้า 739.
6 	ยตุธิรรม ปัทมะ, 2556, “การแก้ไขเพิม่เตมิรฐัธรรมนญู มาตรา 291”, ส�ำนกัวชิาการ ส�ำนกังานเลขาธกิาร 
วุฒิสภา, หน้า 2.

7 	ยุติธรรม ปัทมะ, เรื่องเดิม. หน้า 2.
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เพิม่เตมิรฐัธรรมนญูในมาตรา 1 ในเรือ่งหลกัการในการคุม้ครองศกัดิศ์รีความเป็น 
มนุษย์ และสิทธิเสรีภาพของบุคคล และมาตรา 20 ของกฎหมายพื้นฐาน ซึ่งเป็น 
เรื่องระบอบการปกครองประเทศ อ�ำนาจรัฐ หรือสิทธิพิทักษ์รัฐธรรมนูญ หรือ 
กรณีของประเทศไทยที่รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550  
มาตรา 291 ทีก่�ำหนดว่าญตัตขิอแก้ไขเพิม่เตมิรฐัธรรมนญูทีม่ผีลเป็นการเปลีย่นแปลง 
การปกครองระบอบประชาธิปไตยอันมีพระมหากษัตริย์ทรงเป็นประมุข หรือ 
เปลี่ยนแปลงรูปของรัฐจะเสนอมิได้ ซึ่งหมายถึงห้ามแก้ไขเพิ่มเติมเด็ดขาดไม่ว่า 
กรณีใดทั้งสิ้น
	 2.3 	หลักนิติธรรม
	 	 หลักนิติธรรม หรือ The Rule of Law เป็นหลักพื้นฐานประการหนึ่ง 
ท่ีนักกฎหมายจากทั่วโลกให้ความสนใจ ซึ่งหลักนิติธรรมไม่ได้มีความหมายเพียง 
ความหมายเดียว และไม่ใช่กฎเกณฑ์ทางกฎหมายในบรบิทของรฐัธรรมนูญองักฤษ  
หรือบทบัญญัติกฎหมายอ่ืน แต่เป็นหลักการทางศีลธรรมและการเมืองหลักการ 
หนึง่ โดยอาจจะมคีวามหมายแตกต่างกันในแต่ละบคุคลแตกต่างกนัไปตามจดุยนื 
ทางการเมอืงและศีลธรรมโดยเฉพาะ8 หลักนิตธิรรมมีพฒันาการมาจากหลกัเกณฑ์ 
ที่อยู่ในกฎบัตรแมกนาคาร์ตา (Magna Carta)9 ซึ่งเป็นส่วนหนึ่งของรัฐธรรมนูญ 
จารีตของประเทศอังกฤษ โดยศาสตราจารย์ เอ.วี.ไดซีย์ (Albert Venn Dicey)  
แห่งมหาวทิยาลยัอ๊อกฟอร์ด ได้ให้ความหมายของหลกันติธิรรมไว้ว่ามอีงค์ประกอบ  
3 ประการ10 คือ
	 	 (1)	 บุคคลพึงได้รับการพิจารณาพิพากษาโทษโดยศาลยุติธรรม ไม่มี 
บุคคลใดจะถูกลงโทษ เว้นแต่บุคคลนั้นได้กระท�ำการอันขัดต่อกฎหมาย
	 	 (2) 	บุคคลทุกคนเสมอภาคกันในสายตาของกฎหมาย ไม่มีบุคคลใด 
อยู่เหนือกฎหมายหรือมีอภิสิทธิ์ใดๆ
	 	 (3) 	รฐัธรรมนญู (ขององักฤษ) มใิช่เป็นทีม่าแห่งกฎหมาย การทีบุ่คคล 
มีสิทธิมีเสรีภาพประการต่างๆ เพราะมีศาลยุติธรรมยอมรับบังคับใช้

8	 Loveland, Ian, Constitution law, Administrative law, and human rights (London : Oxford  
University Press, 2006), p.56.

9 	 ธานินทร์ กรัยวิเชียร, 2553, หลักนิติธรรม. กรุงเทพฯ : บริษัทชวนพิมพ์ 50 จ�ำกัด, หน้า 3-4
10	 Albert V. Dicey, Introduction to the study of the Law of the Constitution (London :  

MacMillan, 1959), pp. 188-203.
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	 	 ศาสตราจารย์ ดร.ก�ำชยั จงจักรพนัธ์ กรรมการอสิระว่าด้วยการส่งเสรมิ 
หลักนติิธรรมแห่งชาตไิด้ให้ความหมายของหลกันติธิรรมว่า หมายถงึ หลกัพืน้ฐาน 
แห่งกฎหมายทีก่ฎหมาย อนัหมายความรวมถงึการบญัญตักิฎหมาย การบงัคบัใช้ 
กฎหมาย การตีความกฎหมาย และกระบวนการยุติธรรมจะต้องไม่ฝ่าฝืนหรือขัด 
หรือแย้งต่อหลักนิติธรรมหรือหลักพื้นฐานแห่งกฎหมายหลักนิติธรรมหรือหลัก 
พืน้ฐานแห่งกฎหมายจะถกูล่วงละเมดิมิได้ หากกฎหมายหรอืกระบวนการยติุธรรม 
ขัดหรือแย้งต่อหลักนิติธรรม ผลก็คือจะใช้บังคับไม่ได้หรือกล่าวอีกนัยหนึ่ง 
หลักนิติธรรม คือ หลักที่อยู่เหนือกฎหมายทั้งปวงอยู่เหนือแม้กระทั่งรัฐธรรมนูญ  
หลกันติธิรรมจงึเป็นหลกัการส�ำคัญทีใ่ช้ในการควบคมุก�ำกบัให้รฐัสภา คณะรฐัมนตร ี 
ศาล และหน่วยงานของรัฐทั้งหลายได้ใช้อ�ำนาจไปตามกรอบท่ีกฎหมายก�ำหนด 
เกิดสังคมที่เป็นธรรม11

	 	 ศาสตราจารย์ บวรศักดิ์ อุวรรณโณ อธิบายเกี่ยวกับหลักนิติธรรมว่า  
องค์ประกอบของหลักนิติธรรมมี 4 ประการ12 คือ
	 	 (1)	 องค์ประกอบด้านสาระ ซึ่งคือหลักความเสมอภาคทางกฎหมาย
	 	 (2) 	องค์ประกอบด้านกระบวนการใช้กฎหมาย คือ รัฐและเจ้าหน้าที ่
ของรัฐต้องใช้อ�ำนาจภายในขอบเขตที่กฎหมายให้ไว้
	 	 (3) 	องค์ประกอบด้านองค์กร หมายถึง การแบ่งแยกอ�ำนาจและ 
ความเป็นอิสระของตุลาการ
	 	 (4) 	องค์ประกอบด้านเป้าหมาย คอื การใช้ การตคีวามกฎหมาย และ 
การตัดสินคดีนั้นจะต้องมุ่งสร้างความยุติธรรมให้เกิดขึ้นโดยเที่ยงธรรม
	 	 ความหมายที่แท้จริงของหลักนิติธรรม อาจสรุปความได้ว่า หมายถึง 
การปกครองโดยกฎหมาย รวมถงึการแสวงหาความยตุธิรรม ซึง่เป็นเหตเุป็นผลกนั 
ตามธรรมชาติหรือเป็นความยุติธรรมอันเป็นสิ่งที่มีความส�ำคัญและมีความ 
ศกัดิส์ทิธิอ์ยูเ่หนอืตัวอักษรของบทกฎหมายนัน่เอง13 หลกันติธิรรมจงึมุง่เน้นทีก่าร 

11 	ศาสตราจารย์ ดร.ก�ำชยั จงจักรพนัธ์, หลกันติธิรรม, บทบัณฑติย์ เล่ม 68 ตอน 4 เดอืนธันวาคม 2555, 
หน้า 32, 38.

12 	เอกสารประกอบการบรรยายของ ศ.ดร.บวรศักดิ์ อุวรรณโณ, ดุลยภาพระหว่างการเมืองภาค 
นักการเมืองและการเมืองภาคพลเมือง กับหลักนิติธรรมเพ่ือประชาธิปไตย หลักสูตรนิติธรรม 
เพื่อประชาธิปไตย (นธป.) รุ่นที่ 1 ส�ำนักงานศาลรัฐธรรมนูญ.

13 	ภูริชญา วัฒนรุ่ง, 2551. นิติศาสตร์ต้องเป็นธรรม (ออนไลน์), หน้า 5.
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ตคีวามให้กฎหมาย ต้องเป็นธรรม และมุง่เน้นทีค่วามยตุธิรรมทีอ่ยูเ่หนอืกฎหมาย 
ลายลักษณ์อักษร
	 	 อาจกล่าวได้ว่า หลกันติธิรรมมต้ีนแบบมาจากประเทศในตะวนัตก คอื  
ประเทศองักฤษทีเ่ป็นประเทศทีใ่ช้ระบบกฎหมายคอมมอนลอว์ (Common law)  
เป็นหลกักฎหมายพืน้ฐาน ซึง่มุง่เน้นการให้ความเป็นธรรมมากกว่าตวับทกฎหมาย  
และเป็นความยตุธิรรมทีอ่ยูเ่หนือหลกัเกณฑ์ตามตัวบทกฎหมาย มคีวามเกีย่วข้อง 
กบัศลีธรรมของผูค้นในสงัคมนัน้ๆ และไม่มีบทนยิามเฉพาะเจาะจง ซึง่อาจแตกต่าง 
กันตามจุดยืนทางการเมืองและศีลธรรมของคนในสังคมนั้น
	 2.4 	หลักนิติธรรมกับการใช้อ�ำนาจขององค์กรที่ใช้อ�ำนาจอธิปไตย
	 	 หลักนิติธรรม (The Rule of Law) ได้มีการบัญญัติและรับรองเป็น 
ครัง้แรกในรฐัธรรมนญูแห่งราชอาณาจักรไทย พทุธศกัราช 2550 มาตรา 3 วรรคสอง  
เพื่อเป็นกรอบในการปฏิบัติหน้าที่ของรัฐสภา คณะรัฐมนตรี ศาล รวมทั้งองค์กร 
ตามรัฐธรรมนูญ และหน่วยงานของรัฐ องค์กรนิติบัญญัติ (รัฐสภา) หนึ่งในผู้ใช้ 
อ�ำนาจอธปิไตย มหีน้าทีใ่นการออกกฎหมายเพือ่บงัคบัใช้กบัประชาชนของประเทศ 
ซึ่งรวมถึงการด�ำเนินการแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญตามหลักเกณฑ์และวิธีการ  
ที่รัฐธรรมนูญได้ก�ำหนดไว้เมื่อพิจารณาถึงบันทึกเจตนารมณ์ จดหมายเหตุและ 
ตรวจรายงานการประชมุสภาร่างรฐัธรรมนญู ในการยกร่างรฐัธรรมนญู 2550 พบว่า  
เจตนารมณ์ในการยกร่างรัฐธรรมนูญมาตรา 3 นี้ เพื่อก�ำหนดที่มาของอ�ำนาจ 
อธิปไตยและหลักการแบ่งแยกอ�ำนาจ โดยการใช้อ�ำนาจนี้ต้องสอดคล้องกับ 
หลักนิติธรรม และเพื่อให้เป็นไปตามหลักนิติธรรม การปฏิบัติหน้าที่ของรัฐสภา  
คณะรฐัมนตร ีศาล รวมทัง้องค์กรตามรฐัธรรมนญูและหน่วยงานของรฐั ต้องอยูบ่น 
พื้นฐานของบทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญ และบทบัญญัติแห่งกฎหมายท่ีมีความ 
เป็นธรรม สามารถอธิบายและให้เหตุผลได้ และจะใช้อ�ำนาจโดยปราศจาก 
บทบัญญัติแห่งกฎหมายรองรับนั้นไม่ได้14

	 	 ในส่วนของฝ่ายนิติบัญญัติ หลักนิติธรรมมีความส�ำคัญมากในการ 
ปฏบิตัหิน้าที ่โดยการตรากฎหมายทกุคร้ังต้องค�ำนงึถงึหลกันติธิรรมเสมอ15 หากว่า 

14 	คณะกรรมาธิการวิสามัญบันทึกเจตนารมณ์ จดหมายเหตุและตรวจรายงานการประชุม สภาร่าง 
รัฐธรรมนูญ เจตนารมณ์รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550, หน้า 2.

15 	ธานินทร์ กรัยวิเชียร, เรื่องเดิม. หน้า 30
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ฝ่ายนิติบัญญัติในฐานะองค์กรหนึ่งที่ใช้อ�ำนาจอธิปไตยได้ออกกฎหมายที่ฝ่าฝืน  
หรือขัดแย้งกับหลักนิติธรรมซึ่งเปรียบเสมือนหลักกฎหมายทั่วไปในการปฏิบัต ิ
หน้าที่ กฎหมายนั้นย่อมไม่มีผลบังคับใช้ และแม้รัฐธรรมนูญหากมีบทบัญญัติใด 
ขัดต่อหลักนิติธรรม ก็จะไม่มีผลบังคับใช้ ดังนั้น กรณีจึงมีความจ�ำเป็นที่ต้องให้ 
ความหมายประกอบสาระส�ำคัญของหลักนิติธรรมไว้ให้ชัดแจ้ง กรณีจึงน่าคิดว่า 
รฐัธรรมนญูแห่งราชอาณาจกัรไทยฉบบัใหม่ทีย่กร่างกนัอยูน่ัน้ สมควรทีจ่ะบญัญตั ิ
สาระส�ำคัญของหลักนิติธรรม และผลของการฝ่าฝืนหลักนิติธรรมหรือไม่16

	 	 ส�ำหรับฝ่ายตุลาการในฐานะองค์กรหน่ึงที่ใช้อ�ำนาจอธิปไตย เป็น 
องค์กรที่มีอ�ำนาจหน้าที่ในการพิจารณาพิพากษาอรรถคดีและตีความกฎหมาย 
เพือ่อ�ำนวยความยตุธิรรมให้แก่ประชาชน ดงันัน้ การใช้กฎหมายในทกุขัน้ตอนของ 
ผู้พิพากษาและตุลาการจึงต้องค�ำนึงถึงหลักนิติธรรมเสมอ โดยต้องปฏิบัติหน้าที ่
โดยอสิระและปราศจากอคตสิีป่ระการ อนัได้แก่ 1) ฉันทาคต ิล�ำเอยีงเพราะรกัใคร่ 
ชอบพอ 2) โทสาคติ ล�ำเอียงเพราะโกรธ 3) โมหาคต ิล�ำเอยีงเพราะความเขลา และ 
4) ภยาคติ ล�ำเอียงเพราะความกลัว โดยต้องไม่มีอคติภายในใจมาท�ำลายความ 
ยุติธรรม17 ซ่ึงสอดคล้องกับบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย  
พุทธศักราช 2550 มาตรา 197 วรรคหนึ่งและวรรคสอง18

3.	หลกัเกณฑ์และวธีิการแก้ไขเพิม่เตมิรฐัธรรมนญูและอ�ำนาจหน้าทีข่ององค์กร 
	 ที่เกี่ยวข้องกับการตรวจสอบการแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญ
	 3.1	หลักเกณฑ์และวิธีการแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญ
	 	 การแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญตามความแห่งรัฐธรรมนูญแห่ง 
ราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 มาตรา 291 นั้น ได้ก�ำหนดหลักเกณฑ์และ 

16 	อรรถพล ใหญ่สว่าง, 2558, หลกันติธิรรมภายใต้การปกครองระบอบประชาธปิไตย (ออนไลน์), มตชิน,  
23 กุมภาพันธ์ 2558 http://www.matichon.co.th/news_details.php?newsid=1424682345

17 	ธานินทร์ กรัยวิเชียร, เรื่องเดิม. หน้า 36-37.
18 	รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 มาตรา 197 วรรคหนึ่งและวรรคสอง 
	 บัญญตัว่ิา “มาตรา 197 การพจิารณาพพิากษาอรรถคดเีป็นอ�ำนาจของศาลซึง่ต้องด�ำเนนิการให้เป็นไป 

โดยยุติธรรมตามรัฐธรรมนูญ ตามกฎหมาย และในพระปรมาภิไธยพระมหากษัตริย์ ผู้พิพากษาและ 
ตุลาการมีอิสระในการพิจารณาพิพากษาอรรถคดีให้เป็นไป โดยถูกต้อง รวดเร็วและเป็นธรรม ตาม 
รัฐธรรมนูญและกฎหมาย

	 		 	           ฯลฯ 	 	 	           ฯลฯ”
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วิธีการในการแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญฯ กล่าวโดยสรุปได้ดังนี้
	 	 (1) 	ญตัตขิอแก้ไขเพิม่เตมิรฐัธรรมนญูต้องมาจากคณะรฐัมนตร ีสมาชกิ 
สภาผู้แทนราษฎรมีจ�ำนวนไม่น้อยกว่าหนึ่งในห้าของจ�ำนวนสมาชิกทั้งหมดเท่าที ่
มอียูข่องสภาผูแ้ทนราษฎร หรือจากสมาชกิสภาผูแ้ทนราษฎรและสมาชกิวุฒสิภา 
มจี�ำนวนไม่น้อยกว่าหนึง่ในห้าของจ�ำนวนสมาชกิทัง้หมดเท่าทีม่อียูข่องทัง้สองสภา  
หรือจากประชาชนผู้มีสิทธิเลือกตั้งจ�ำนวนไม่น้อยกว่าห้าหมื่นคนตามกฎหมาย 
ว่าด้วยการเข้าชื่อเสนอกฎหมาย
	 	 (2) 	ญัตติขอแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญที่มีผลเป็นการเปลี่ยนแปลง 
การปกครองระบอบประชาธิปไตยอันมีพระมหากษัตริย์ทรงเป็นประมุข หรือ 
เปลี่ยนแปลงรูปของรัฐจะเสนอมิได้
	 	 (3)	ญัตติขอแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญต้องเสนอเป็นร่างรัฐธรรมนูญ 
แก้ไขเพิ่มเติมและให้รัฐสภาพิจารณาเป็นสามวาระ
	 	 (4)	การออกเสยีงลงคะแนนและขัน้ตอนในการพจิารณาร่างรฐัธรรมนูญ 
แก้ไขเพิ่มเติมเป็นดังนี้
	 	 	 (4.1)	 การออกเสยีงลงคะแนนในวาระท่ีหน่ึงขัน้รบัหลกัการ ให้ใช้ 
วธิเีรยีกชือ่และลงคะแนนโดยเปิดเผย และต้องมคีะแนนเสยีงเหน็ชอบด้วยในการ 
แก้ไขเพิ่มเติมนั้นไม่น้อยกว่าก่ึงหน่ึงของจ�ำนวนสมาชิกท้ังหมดเท่าที่มีอยู่ของ 
ทั้งสองสภา
	 	 	 (4.2)	 การพิจารณาในวาระที่สองขั้นพิจารณาเรียงล�ำดับมาตรา  
ต้องจัดให้มีการรับฟังความคิดเห็นจากประชาชนผู้มีสิทธิเลือกตั้งที่เข้าชื่อเสนอ 
ร่างรฐัธรรมนญูแก้ไขเพิม่เตมิด้วย การออกเสยีงลงคะแนนในวาระท่ีสอง ให้ถือเอา 
เสียงข้างมากเป็นประมาณและหลังจากที่พิจารณาวาระท่ีสองเสร็จสิ้นแล้วให ้
รอไว้ 15 วัน
	 	 	 (4.3) 	การออกเสียงลงคะแนนในวาระท่ีสามข้ันสุดท้าย ให้ใช้วิธ ี
เรียกช่ือและลงคะแนนโดยเปิดเผย และต้องมีคะแนนเสียงเห็นชอบด้วยในการ 
ที่จะให้ออกใช้เป็นรัฐธรรมนูญมากกว่ากึ่งหนึ่งของจ�ำนวนสมาชิกทั้งหมดเท่าที่ 
มีอยู่ของทั้งสองสภา
	 	 (5)	 เมื่อการลงมติเป็นไปตามที่กล่าวแล้ว ให้น�ำร่างรัฐธรรมนูญแก้ไข 
เพิ่มเติมขึ้นทูลเกล้าทูลกระหม่อมถวายและให้น�ำบทบัญญัติ มาตรา 150 และ 
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มาตรา 151 มาใช้บังคับโดยอนุโลม
	 	 นอกจากขั้นตอนในการพิจารณาที่ได้บัญญัติในรัฐธรรมนูญแห่ง 
ราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 มาตรา 291 แล้ว การแก้ไขเพิ่มเติม 
รฐัธรรมนญูยงัก�ำหนดให้เป็นการประชมุร่วมกนัของรฐัสภา ตามมาตรา 136 (11)  
และ (16) และในกรณีที่อายุของสภาผู้แทนราษฎรสิ้นสุดลง หรือมีการยุบสภา 
ผูแ้ทนราษฎร และร่างรฐัธรรมนญูแก้ไขเพิม่เตมินัน้ รฐัสภายงัมิได้ให้ความเหน็ชอบ 
ภายหลังการเลือกต้ังสมาชิกสภาผู ้แทนราษฎรอันเป็นการเลือกตั้งทั่วไป  
ถ้าคณะรฐัมนตรทีีต่ัง้ขึน้ใหม่ภายหลงัการเลอืกตัง้ทัว่ไปร้องขอภายใน 60 วนันบัแต่ 
วนัเรยีกประชมุรฐัสภาครัง้แรก และทีป่ระชมุร่วมกนัของรฐัสภามีมตเิหน็ชอบด้วย  
รัฐสภาก็สามารถพิจารณาร่างรัฐธรรมนูญแก้ไขเพ่ิมเติมน้ันต่อไปได้ตามความใน 
รฐัธรรมนญูฯ มาตรา 153 วรรคสอง การพจิารณาต่อไปได้ในท่ีน้ีน้ัน หมายความว่า 
หากว่าร่างรฐัธรรมนญูแก้ไขเพิม่เตมินัน้อยูใ่นการพจิารณาของรฐัสภาในขัน้ตอนใด 
ก็สามารถพิจารณาต่อจากขั้นตอนที่ค้างอยู่ได้ต่อไป
	 3.2	ข้อห้ามในการแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญกรณีท่ีมีผลเป็นการ 
เปลี่ยนแปลงการปกครองหรือเปลี่ยนแปลงรูปของรัฐ
	 	 ในการแก้ไขเพิม่เตมิรฐัธรรมนญูของแต่ละประเทศน้ัน ข้อจ�ำกดัในการ 
แก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญอาจมีความแตกต่างกันไปบ้างในรายละเอียด โดยอาจ 
เป็นข้อจ�ำกัดในเชิงรูปแบบหรือกระบวนการ เช่น การแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญ 
ก�ำหนดให้ต้องมกีารท�ำประชามตก่ิอนประกาศใช้เป็นกฎหมาย หรอืการก�ำหนดให้ 
มีการลงมติในการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญด้วยคะแนนเสียงที่มากเป็นพิเศษ  
(Qualified majority) เช่น ก�ำหนดให้คะแนนเสียงให้ความเห็นชอบไม่น้อยกว่า 
สามในห้า หรือสองในสาม เป็นต้น
	 	 อย่างไรก็ดี รัฐธรรมนูญฯ บางประเทศได้ก�ำหนดหลักการส�ำคัญซึ่ง 
ไม่อาจถูกท�ำลายได้ด้วยการแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญ เป็นข้อจ�ำกัดเชิงเนื้อหา  
โดยอาจก�ำหนดชดัเจนว่า มาตราใดมาตราหนึง่หรอืหลายมาตรา ไม่สามารถแก้ไขได้  
เรยีกว่า บทบัญญติัหรอืหลกัการชัว่นรัินดร์ (Eternity clause)19 เช่น กรณปีระเทศ 
สหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนี เรียกหลักการนี้ว ่า Ewigkeitsklausel หรือ  

19 	ปนูเทพ ศรินิพุงศ์, ทฤษฎแีละแนวความคดิว่าด้วยการแก้ไขเพิม่เตมิรฐัธรรมนูญ, รัฐสภาสาร ปีท่ี 61  
ฉบับที่ 4 เดือนเมษายน 2556, หน้า 22.
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Ewigkeitsgarantie มีสาระส�ำคัญคือ การแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญซึ่งมีผล 
กระทบต่อการแบ่งพืน้ทีข่องมลรฐั ซึง่มลรฐัจะต้องมส่ีวนร่วมในการออกกฎหมาย 
ด้วย หรือการแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญที่มีผลกระทบต่อหลักการท่ีบัญญัติไว้ใน 
มาตรา 1 และมาตรา 20 ของกฎหมายพื้นฐานนั้น ไม่อาจกระท�ำได้ ซึ่งมาตรา 120  

ท่ีบัญญัติห้ามมิให้มีการแก้ไขเพราะเป็นเรื่องของหลักการในการคุ้มครองศักดิ์ศร ี
ความเป็นมนษุย์และสทิธิเสรภีาพของบคุคล และมาตรา 2021 เป็นเรือ่งของระบอบ 
การปกครองประเทศอ�ำนาจรัฐ หรือสิทธิพิทักษ์รัฐธรรมนูญ เป็นต้น
	 	 ส�ำหรบัข้อห้ามในการแก้ไขเพิม่เตมิรฐัธรรมนญูตามความในรฐัธรรมนญู 
แห่งราชอาณาจกัรไทย พทุธศกัราช 2550 มาตรา 291 ก�ำหนดไว้สองประการส�ำคญั  
คอื ญตัตใินการขอแก้ไขเพิม่เตมิรฐัธรรมนญูทีมี่ผลเป็นการเปลีย่นแปลงการปกครอง 
ระบอบประชาธปิไตยอนัมพีระมหากษตัรย์ิทรงเป็นประมุขประการหน่ึง หรอืญตัต ิ
ในการขอแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญที่มีผลเป็นการเปลี่ยนแปลงรูปของรัฐอีก 
ประการหนึ่ง ซึ่งทั้งสองประการนี้จะเสนอขอแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญในส่วนน้ี 
มไิด้ อาจกล่าวได้ว่าข้อห้ามในการแก้ไขเพ่ิมเตมิรฐัธรรมนญูท้ังสองประการดงักล่าว 
เป็นข้อจ�ำกัดเชิงเนื้อหา ซึ่งหากมีการเสนอญัตติในการแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญ 
ที่มีเนื้อหาในลักษณะดังกล่าวจะเสนอไม่ได้ โดยเจตนารมณ์รัฐธรรมนูญมาตรา  
291 มไิด้กล่าวเกีย่วกบัข้อห้ามในการแก้ไขเพ่ิมเตมิดงักล่าวเป็นการเฉพาะ คงกล่าว 

20 	มาตรา 1 GG บัญญัติไว้ว่า
	 	 “(1)	ศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ไม่อาจจะถูกล่วงละเมิดได้ อ�ำนาจรัฐทั้งหลายผูกพันที่จะต้องให้ความ 

เคารพและให้ความคุ้มครองต่อศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์
	 	 (2)	ชาวเยอรมันยอมรับว่า สิทธิขั้นพื้นฐานอันมิอาจล่วงละเมิดและมิอาจจ�ำหน่ายจ่ายโอนได้นั้น  

เป็นพื้นฐานส�ำคัญต่อการอยู่ร่วมกันของมนุษย์ต่อสันติภาพและต่อความยุติธรรมของโลก
	 	 (3)	สิทธิขั้นพื้นฐานที่จะกล่าวต่อไปนี้ ย่อมผูกพันอ�ำนาจนิติบัญญัติ อ�ำนาจบริหาร และอ�ำนาจ 

ตุลาการ โดยถือว่าเป็นกฎหมายที่มีผลบังคับใช้โดยตรง”.
21 	มาตรา 20 GG บัญญัติไว้ว่า
	 	 “(1)	สาธารณรัฐเยอรมันเป็นสหพันธรัฐประชาธิปไตยและสหพันธรัฐสังคม
	 	 (2)	อ�ำนาจของรัฐมาจากปวงชน ปวงชนได้ใช้อ�ำนาจดังกล่าวโดยการเลือกต้ังและออกเสียง 

ลงคะแนน และใช้อ�ำนาจโดยผ่านองค์กรนิติบัญญัติ องค์กรบริหารและองค์กรตุลาการ
	 	 (3)	อ�ำนาจนิติบัญญัตินั้นผูกพันต่อรัฐธรรมนูญ ส่วนอ�ำนาจบริหารและอ�ำนาจตุลาการนั้นผูกพัน 

กฎหมาย
	 	 (4)	ชาวเยอรมนัมสีทิธใินการต่อต้านบคุคลซึง่ต้องการล้มล้างรัฐธรรมนูญในกรณท่ีีด�ำเนินการอ่ืนๆ  

ไม่อาจกระท�ำได้”
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เพยีงเจตนารมณ์ของมาตรา 291 ว่าเพือ่ก�ำหนดหลกัเกณฑ์และวธิกีารในการแก้ไข 
เพิ่มเติมรัฐธรรมนูญ ในการจัดท�ำกฎหมายก�ำหนดให้สิทธิแก่ประชาชนท่ีเข้าช่ือ 
เสนอแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญนั้น จะต้องมีข้อก�ำหนดให้ผู้เข้าชื่อเสนอแก้ไข 
เพิ่มเติมรัฐธรรมนูญตั้งตัวแทนเข้าชี้แจงเหตุผลและร่วมเป็นกรรมาธิการเพื่อ 
พิจารณาแก้ไขเพิ่มเติมเท่านั้น22

	 3.3	สิทธิพิทักษ์รัฐธรรมนูญกับกรณีที่มีบุคคลใช้สิทธิและเสรีภาพเพื่อ 
ล้มล้างการปกครองหรือเพื่อให้ได้มาซึ่งอ�ำนาจในการปกครองประเทศ
	 	 รฐัธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย พทุธศกัราช 2550 มาตรา 6823 ได้ 
ก�ำหนดหลกัการแห่งสทิธพิิทกัษ์รฐัธรรมนญูไว้เป็นส่วนที ่13 สทิธพิทิกัษ์รฐัธรรมนญู 
หมวด 3 สทิธแิละเสรภีาพของชนชาวไทย โดยมคีวามหมายเพือ่คุม้ครองการปกครอง 
ในระบอบประชาธิปไตย โดยห้ามมิให้บุคคลใช้สิทธิและเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญ 
ล้มล้างการปกครองระบอบประชาธิปไตยอันมีพระมหากษัตริย์ทรงเป็นประมุข  
หากบุคคลหรือพรรคการเมืองทราบถึงการกระท�ำดังกล่าว สามารถเสนอเรื่องให ้
อยัการสูงสุดไต่สวนข้อเทจ็จรงิ และยืน่เรือ่งต่อศาลรฐัธรรมนูญให้พจิารณาวนิิจฉัย 
และยตุกิารกระท�ำดงักล่าวได้ โดยหากพรรคการเมอืงใดทีเ่ป็นผูก้ระท�ำการดงักล่าว  
ให้ศาลรัฐธรรมนูญมีอ�ำนาจวินิจฉัยสั่งการให้พรรคการเมืองนั้นเลิกกระท�ำการ 
ดังกล่าว และขณะเดียวกันศาลรัฐธรรมนูญอาจสั่งยุบพรรคการเมืองนั้นเสียได้  

22 	คณะกรรมาธิการวิสามัญบันทึกเจตนารมณ์ จดหมายเหตุและตรวจรายงานการประชุมสภาร่าง 
รัฐธรรมนูญ เจตนารมณ์รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550, หน้า 285.

23 	รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 มาตรา 68 บัญญัติว่า
	 	 “บุคคลจะใช้สิทธิและเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญเพื่อล้มล้างการปกครองระบอบประชาธิปไตยอันม ี

พระมหากษัตริย์ทรงเป็นประมุขตามรัฐธรรมนูญนี้หรือเพื่อให้ได้มาซึ่งอ�ำนาจในการปกครองประเทศ 
โดยวิธีการซึ่งมิได้เป็นไปตามวิถีทางที่บัญญัติไว้ในรัฐธรรมนูญนี้มิได้

	 	 ในกรณีท่ีบุคคลหรือพรรคการเมืองใดกระท�ำการตามวรรคหนึ่งผู้ทราบการกระท�ำดังกล่าวย่อม 
มีสิทธิเสนอเรื่องให้อัยการสูงสุดตรวจสอบข้อเท็จจริงและยื่นค�ำร้องขอให้ศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัย 
สั่งการให้เลิกการกระท�ำดังกล่าว แต่ทั้งนี้ไม่กระทบกระเทือนการด�ำเนินคดีอาญาต่อผู้กระท�ำการ 
ดังกล่าว

	 	 ในกรณีที่ศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยส่ังการให้พรรคการเมืองใดเลิกกระท�ำการตามวรรคสอง  
ศาลรัฐธรรมนูญอาจสั่งยุบพรรคการเมืองดังกล่าวได้

	 	 ในกรณีท่ีศาลรัฐธรรมนูญมีค�ำส่ังยุบพรรคการเมืองตามวรรคสาม ให้เพิกถอนสิทธิเลือกต้ังของ 
หัวหน้าพรรคการเมืองและกรรมการบริหารของพรรคการเมืองที่ถูกยุบในขณะที่กระท�ำความผิดตาม 
วรรคหนึ่งเป็นระยะเวลาห้าปีนับแต่วันที่ศาลรัฐธรรมนูญมีค�ำสั่งดังกล่าว”
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ในกรณีทีศ่าลรฐัธรรมนญูมีค�ำสัง่ยบุพรรคการเมือง กรณเีช่นนีใ้ห้เพกิถอนสทิธเิลอืกตัง้ 
ของหัวหน้าพรรคการเมืองและกรรมการบริหารพรรคการเมือง เป็นเวลา5 ปี24

	 	 ในช่วงทีม่กีารบงัคบัใช้รฐัธรรมนญูแห่งราชอาณาจักรไทย พทุธศักราช 
2550 ได้ปรากฏว่ามีค�ำวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญเกี่ยวกับกรณีการแก้ไขเพิ่มเติม 
รัฐธรรมนูญฯ หลายครั้ง ตัวอย่างเช่น ค�ำวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญที่ 15-18/2556  
ซึง่กรณนีีม้ผีูย้ืน่ค�ำร้องต่อศาลรฐัธรรมนญูขอให้พจิารณาวนิจิฉยัตามรฐัธรรมนญูฯ  
มาตรา 68 โดยผู้ถกูร้อง คอื สมาชิกรฐัสภาจ�ำนวนหน่ึง ได้ร่วมกนัเข้าช่ือเสนอญตัติ 
ขอแก้ไขเพิ่มเติมร่างรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย แก้ไขเพิ่มเติม (ฉบับที่ ..)  
พ.ศ. .... (แก้ไขเพ่ิมเตมิมาตรา 111 มาตรา 112 มาตรา 115 มาตรา 116 วรรคสอง  
มาตรา 117 มาตรา 118 มาตรา 120 และ 241 วรรคหนึง่ และยกเลกิมาตรา 113  
และมาตรา 114) ซึ่งมีกระบวนการในการเข้าชื่อเสนอญัตติ การยื่นค�ำแปรญัตติ  
การพิจารณาร่างรัฐธรรมนูญฯ ในแต่ละวาระของรัฐสภา และเน้ือหาของร่าง 
รัฐธรรมนูญฯ มิชอบด้วยรัฐธรรมนูญ โดยมีการแก้ไขเพิ่มเติมเน้ือความท่ีเป็น 
สาระส�ำคญัในส่วนทีเ่กีย่วข้องกบัทีม่าของสมาชิกวฒุสิภา ในประการทีอ่าจเข้าข่าย 
เป็นการท�ำลายระบบตรวจสอบและถ่วงดลุระหว่างสภาผูแ้ทนราษฎรและวุฒสิภา  
ซ่ึงกรณีนี้ศาลรัฐธรรมนูญได้มีค�ำวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญที่ 15-18/2556 สรุป 
สาระส�ำคัญได้ว่า การพิจารณาและการลงมติแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญ เป็นการ 
กระท�ำทีไ่ม่ชอบด้วยรัฐธรรมนญู มาตรา 122 มาตรา 125 วรรคหน่ึง และวรรคสอง  
มาตรา 126 วรรคสาม มาตรา 291 (1) (2) และ (4) และมาตรา 3 วรรคสอง และ 
มีเนื้อความที่เป็นสาระส�ำคัญขัดแย้งต่อหลักการพื้นฐานและเจตนารมณ์ของ 
รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 อันเป็นการกระท�ำเพื่อให ้
ผู้ถูกร้องทั้งหมดได้อ�ำนาจในการปกครองประเทศโดยวิธีการซึ่งมิได้เป็นไปตาม 
วถิทีางทีบ่ญัญตัไิว้ในรฐัธรรมนญูแห่งราชอาณาจักรไทย พทุธศกัราช 2550 ฝ่าฝืน 
รัฐธรรมนูญฯ มาตรา 68 วรรคหนึ่ง
	 	 กล่าวโดยสรุป กรณคี�ำวนิิจฉยัศาลรฐัธรรมนญูที ่15–18/2556 ได้วาง 
หลกัการทีส่�ำคัญไว้หลายประการต่อกรณีสทิธพิทิกัษ์รฐัธรรมนญูกบักรณทีีมี่บคุคล 
ใช้สทิธแิละเสรภีาพตามรฐัธรรมนญูเพือ่ล้มล้างการปกครองระบอบประชาธปิไตย 

24 	คณะกรรมาธิการวิสามัญบันทึกเจตนารมณ์ จดหมายเหตุและตรวจรายงานการประชุมสภาร่าง 
รัฐธรรมนูญ เจตนารมณ์รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550, หน้า 62.
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อนัมพีระมหากษตัริย์ทรงเป็นประมขุตามรฐัธรรมนญูน้ี หรอืเพือ่ให้ได้มาซึง่อ�ำนาจ 
ในการปกครองประเทศโดยวิธีการซึ่งมิได้เป็นไปตามวิถีทางที่บัญญัติไว้ใน 
รัฐธรรมนูญ ซึ่งอาจกล่าวได้ว่า สิทธิพิทักษ์รัฐธรรมนูญ ตามมาตรา 68 เป็นสิทธิ 
แก่ผู้ทราบการกระท�ำของบุคคลหรือพรรคการเมืองตามมาตรา 68 วรรคหนึ่ง  
สามารถยื่นค�ำร้องขอให้ศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยสั่งการให้ยกเลิกการกระท�ำ 
ดังกล่าวได้โดยตรงอีกทางหนึ่งโดยที่มิต้องเสนอเรื่องให้อัยการสูงสุด ตรวจสอบ 
ข้อเทจ็จรงิ และการแก้ไขเน้ือความในร่างรฐัธรรมนญูแก้ไขเพิม่เตมิ หากมีสาระส�ำคญั 
ที่เป็นการขัดแย้งต่อหลักการพื้นฐานและเจตนารมณ์ของรัฐธรรมนูญฯ อันเป็น 
การกระท�ำเพื่อให้ได้อ�ำนาจในการปกครองประเทศโดยวิธีการซ่ึงมิได้เป็นไปตาม 
วิถีทางที่บัญญัติไว้ในรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย ศาลรัฐธรรมนูญย่อม 
มีอ�ำนาจพิจารณาความชอบด้วยรัฐธรรมนูญฯ ตามมาตรา 68 ได้
	 3.4 	การตรวจสอบการแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญของศาลรัฐธรรมนูญ
	 	 อ�ำนาจในการควบคุมตรวจสอบการตรากฎหมายของฝ่ายนิติบัญญัติ  
หรืออ�ำนาจในการควบคุมมิให้กฎหมายขัดรัฐธรรมนูญน้ันเรียกว่า “Power of  
Judicial Review” หมายถึง การทบทวน ตรวจสอบ ควบคุมกฎหมาย หรือการ 
วินิจฉัยว่ากฎหมายใดขัดรัฐธรรมนูญหรือไม่ โดยอาศัยกระบวนการทางศาล  
อ�ำนาจนี้อาจมีอยู่ชัดแจ้งด้วยการมอบให้องค์กรหรือสถาบันใดเป็นผู้ใช้ เช่น  
ศาลรฐัธรรมนญู คณะตลุาการรฐัธรรมนูญ แต่หากว่ารฐัธรรมนญูมไิด้มอบอ�ำนาจให้ 
องค์กรใด จงึเกดิปัญหาทางกฎหมายว่า องค์กรใดทีม่อี�ำนาจ25 เช่น ในสหรฐัอเมรกิา 
ศาลสูงสุดหรอืศาลฎีกา (Supreme court) ได้วางแนวบรรทดัฐานเกีย่วกบัเรือ่งนี ้ 
เมื่อปี ค.ศ. 1803 ในคดี Marbury v. Madison26 เป็นครั้งแรกว่า ศาลยุติธรรม 
มีอ�ำนาจเข้าไปตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมายที่บัญญัต ิ
โดยอ�ำนาจของรัฐสภาและอยูใ่นสถานะของผูม้อี�ำนาจในการประกาศว่ากฎหมายน้ัน 
ขัดต่อรัฐธรรมนูญ (Unconstitutional) 
	 	 ส�ำหรับการควบคุมตรวจสอบการแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญนั้น  
สืบเนื่องจากความเป็นกฎหมายสูงสุดของรัฐธรรมนูญ รัฐธรรมนูญจึงต้องสร้าง 
กลไกเพื่อพิทักษ์ความเป็นกฎหมายสูงสุดของรัฐธรรมนูญโดยการตั้งองค์กรตาม 

25	วิษณุ เครืองาม, เรื่องเดิม. หน้า 685-686.
26	Cranch 137, 2 L.ED.60 (1803).
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รัฐธรรมนูญเพื่อการควบคุมมิให้บทบัญญัติและกฎหมายขัดต่อรัฐธรรมนูญ ซึ่ง 
รฐัธรรมนูญประเทศต่างๆ มทีัง้กรณีทีร่ฐัธรรมนูญบญัญัตไิว้อย่างชดัแจ้งในอ�ำนาจ 
เกีย่วกับการตรวจสอบความชอบด้วยรฐัธรรมนญูในการแก้ไขเพิม่เตมิรฐัธรรมนญู 
เช่น ประเทศโรมาเนีย สาธารณรัฐตุรกี ประเทศฮังการี เป็นต้น หรือกรณีท่ี 
รัฐธรรมนูญไม่บัญญัติไว้อย่างชัดแจ้งในอ�ำนาจเกี่ยวกับการตรวจสอบความชอบ 
ด้วยรฐัธรรมนญูในการแก้ไขเพิม่เติมรฐัธรรมนญู เช่น ประเทศสหพนัธ์สาธารณรฐั 
เยอรมนี สาธารณรัฐออสเตรีย หรือสหรัฐอเมริกา27 เป็นต้น
	 	 ในกรณีของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550  
มาตรา 291 นั้น มิได้บัญญัติไว้อย่างชัดแจ้งเกี่ยวกับอ�ำนาจขององค์กรตรวจสอบ 
ความชอบด้วยรฐัธรรมนญู คอื ศาลรฐัธรรมนญูในการควบคมุตรวจสอบร่างรฐัธรรมนูญ 
แก้ไขเพิม่เตมิ คงมแีต่หลกัเกณฑ์และวิธกีารการแก้ไขเพิม่เติมรฐัธรรมนญู อ�ำนาจ 
ของศาลรัฐธรรมนูญในการวินิจฉัยความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของร่างกฎหมาย 
ที่ยังไม่ประกาศใช้บังคับและบทบัญญัติแห่งกฎหมายที่ประกาศใช้บังคับไปแล้ว 
อันน�ำไปสู่ประเด็นปัญหาทางกฎหมายต่อไปว่า ศาลรัฐธรรมนูญมีอ�ำนาจในการ 
ตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของร่างรัฐธรรมนูญแก้ไขเพิ่มเติมหรือไม ่ 
เพยีงใด ซ่ึงต่อกรณแีห่งความสงสยัดงักล่าว ศาลรฐัธรรมนญูได้มคี�ำวนิจิฉยัหลายครัง้ 
ถึงอ�ำนาจในการวินิจฉัยความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของร่างรัฐธรรมนูญแก้ไข 
เพ่ิมเตมิ เช่น ค�ำวนิจิฉยัศาลรฐัธรรมนญูท่ี 18-22/2555 (กรณกีารแก้ไขรฐัธรรมนูญ 
โดยก�ำหนดให้ตั้งสมาชิกสภาร่างรัฐธรรมนูญ และก�ำหนดกระบวนการจัดท�ำร่าง 
รฐัธรรมนญูฉบบัใหม่) หรอืค�ำวนิจิฉยัศาลรัฐธรรมนญูที ่15-18/2556 (กรณแีก้ไข 
ทีม่าของสมาชกิวุฒสิภา) จึงอาจกล่าวได้ว่าส�ำหรบัร่างรฐัธรรมนญูแก้ไขเพิม่เตมินัน้  
ศาลรฐัธรรมนญูเป็นองค์กรทีม่อี�ำนาจในการตรวจสอบความชอบด้วยรฐัธรรมนญู 
ของรฐัธรรมนญูเองดังเช่นท่ีกล่าวมาในมาตรา 68 ส่วนที ่13 สทิธพิทิกัษ์รฐัธรรมนญู  
หมวด 3 สิทธิและเสรีภาพของชนชาวไทย แต่มิได้มีบทบัญญัติไว้อย่างชัดแจ้งใน 
รฐัธรรมนญูถงึอ�ำนาจศาลรฐัธรรมนญูในกรณดีงักล่าวไว้โดยเฉพาะในมาตรา 291

27 	ชมพูนุท ต้ังถาวร, 2556. กระบวนการแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญและการควบคุมความชอบด้วย 
รฐัธรรมนญูของการแก้ไขเพิม่เติมรฐัธรรมนญูในต่างประเทศ. กรงุเทพฯ : ส.เจรญิการพมิพ์, หน้า 21-29.
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4. วิเคราะห์หลักนิติธรรมกับการแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญ
	 4.1	ความสัมพันธ์ของหลักนิติธรรมกับกระบวนการแก้ไขเพิ่มเติม 
รัฐธรรมนูญ
	 	 เมื่อพิจารณาถึงความสัมพันธ์ของหลักนิติธรรมกับกระบวนการแก้ไข 
เพิม่เตมิรัฐธรรมนญูนัน้ จ�ำต้องพจิารณาถงึกระบวนการแก้ไขเพิม่เติมในรายละเอยีด 
ตามหลักเกณฑ์ของบทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญและข้อบังคับการประชุมรัฐสภา 
ที่เกี่ยวข้อง เพื่อเชื่อมโยงกับหลักนิติธรรมในแต่ละข้ันตอนของการพิจารณาร่าง 
รัฐธรรมนูญแก้ไขเพิ่มเติมว่า รูปแบบและกระบวนการในการแก้ไขเพิ่มเติม 
รัฐธรรมนูญนั้น ชอบด้วยรัฐธรรมนูญหรือไม่ ซึ่งจะน�ำไปสู่การแก้ไขเพิ่มเติม 
รัฐธรรมนูญที่สอดคล้องตามหลักนิติธรรม ซึ่งเป็นหลักการพื้นฐานแห่งกฎหมาย 
ทีส่�ำคญัในระบอบประชาธปิไตยทีเ่ทดิทนูศกัด์ิศรขีองความเป็นมนษุย์และยอมรบั 
นับถือสิทธิมนุษยชน28 ดังนั้น รูปแบบและกระบวนการพิจารณาในการแก้ไข 
เพิม่เตมิรฐัธรรมนญู จึงต้องมคีวามถกูต้องชอบธรรมเป็นไปตามหลกัเกณฑ์ทีก่ฎหมาย 
ก�ำหนด ตลอดจนชอบด้วยข้อบังคับการประชุมรัฐสภาที่เก่ียวข้องตั้งแต่เริ่ม 
กระบวนการแก้ไขเพิ่มเติมจนเสร็จกระบวนการ
	 	 เมื่อพิจารณารัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550  
มาตรา 291 ได้ก�ำหนดกระบวนการในการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ กล่าวโดย 
สรุปได้ ดังนี้
	 	 4.1.1	ผูม้สีทิธเิสนอแก้ไขเพิม่เตมิรฐัธรรมนญู อนัได้แก่ คณะรฐัมนตรี  
หรือสมาชิกสภาผู้แทนราษฎร จ�ำนวนไม่น้อยกว่า 1 ใน 5 ของจ�ำนวนสมาชิก 
ทั้งหมดเท่าทีม่ีอยู่ของสภาผู้แทนราษฎรหรือสมาชกิสภาผู้แทนราษฎรกับสมาชิก 
วุฒิสภา จ�ำนวนไม่น้อยกว่า 1 ใน 5 ของจ�ำนวนสมาชิกท้ังหมดเท่าท่ีมีอยู่ของ 
ทั้งสองสภา หรือประชาชนผู้มีสิทธิเลือกตั้ง จ�ำนวนไม่น้อยกว่า 50,000 คน
	 	 4.1.2	วิธีเสนอแก้ไข
	 	 	 วิธีเสนอแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญ ก�ำหนดให้ต้องจัดท�ำเป็น 
รูปแบบร่างรัฐธรรมนูญแก้ไขเพิ่มเติม ดังต่อไปนี้29

28 	ธานินทร์ กรัยวิเชียร, เรื่องเดิม, หน้า 23.
29	 พรเลิศ สุทธิรักษ์ และสิทธิกร ศักดิ์แสง, “การมีส่วนร่วมทางการเมืองโดยตรงของประชาชน ; กรณ ี

ศกึษาเปรยีบเทียบการให้สทิธิป์ระชาชนเข้าชือ่เสนอกฎหมายตามรฐัธรรมนญูแห่งราชอาณาจกัรไทย  
พ.ศ. 2540 กับ 2550”, วารสารรัฐสภาสาร ปีที่ 56 ฉบับที่ 10, ตุลาคม 2551.
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			   (1)	หลักการแห่งร่างรัฐธรรมนูญแก้ไขเพิ่มเติม ซึ่งต้องก�ำหนด
โดยชัดแจ้ง
	 	 	 (2)	 เหตุผลในการเสนอร่างรัฐธรรมนูญแก้ไขเพิ่มเติม
	 	 	 (3) 	บันทึกวิเคราะห์สรุปสาระส�ำคัญของร่างรัฐธรรมนูญแก้ไข 
เพิ่มเติม
	 	 4.1.3	กระบวนการพิจารณาและการลงมติ
	 	 	 การพจิารณาร่างรฐัธรรมนญูแก้ไขเพิม่เตมิ ต้องกระท�ำเป็น 3 วาระ 
ในการประชมุร่วมกันของรัฐสภา ซึง่รฐัธรรมนญูแห่งราชอาณาจกัรไทย พทุธศกัราช  
2550 มาตรา 137 วรรคหนึ่ง บัญญัติให้ในการประชุมร่วมกันของรัฐสภาให้ใช ้
ข้อบังคับการประชุมรัฐสภา ในระหว่างที่ยังไม่มีข้อบังคับการประชุมรัฐสภาให้ใช ้
ข้อบงัคบัการประชมุสภาผูแ้ทนราษฎรโดยอนโุลมไปพลางก่อน ซึง่รฐัสภาได้อาศยั 
อ�ำนาจตามความในมาตรา 136 (8) และมาตรา 137 ของรัฐธรรมนูญได้ตราข้อบังคบั 
การประชมุรฐัสภา พ.ศ. 2553 ขึน้ โดยทีก่ารแก้ไขเพิม่เตมิรฐัธรรมนูญต้องด�ำเนินการ  
ในการพจิารณาในแต่ละวาระตามบทบญัญตัแิห่งรฐัธรรมนญูฯ มาตรา 291 (1) – (7)  
และข้อบังคับการประชุมรัฐสภา พ.ศ. 2553 หมวด 7 ว่าด้วยการเสนอและการ 
พิจารณาร่างรัฐธรรมนูญแก้ไขเพิ่มเติม ในส่วนของกระบวนการพิจารณาของ 
รัฐสภาในวาระที่ 1 วาระที่ 2 และวาระที่ 3 นั้น ต้องเป็นกระบวนการที่ชอบด้วย 
รัฐธรรมนูญ และเป็นไปตามข้อบังคับการประชุมรัฐสภาด้วย โดยกระบวนการ 
พิจารณาในแต่ละวาระดังกล่าว ศาลรัฐธรรมนูญได้เคยมีค�ำวินิจฉัยวางเป็น 
บรรทัดฐานในแต่ละวาระของกระบวนการพิจารณา ดังนี้
		  	 (1)	การออกเสียงลงคะแนนในวาระที่ 1 ขั้นรับหลักการ  
ให้ใช้วิธีเรียกชื่อและลงคะแนนโดยเปิดเผย และต้องมีคะแนนเสียงเห็นชอบด้วย 
ในการแก้ไขเพิ่มเติมนั้น ไม่น้อยกว่ากึ่งหนึ่งของสมาชิกท้ังหมดเท่าท่ีมีอยู่ของ 
ทั้งสองสภา30

		  	 ในประเด็นนีศ้าลรฐัธรรมนญูได้มคี�ำวนิจิฉยัในประเดน็เกีย่วกบั 
การออกเสียงลงคะแนนของสภานิติบัญญัติแห่งชาติในวาระที่หนึ่ง ขั้นรับ 
หลกัการว่า องค์ประชมุ ในการประชมุสภานติบิญัญตัแิห่งชาตจิะต้องเป็นไปตาม 

30 	โปรดดู รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 มาตรา 291 (3) และข้อบังคับ 
การประชุมรัฐสภา พ.ศ. 2553 ข้อ 93 วรรคสอง.
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บทบัญญัติของรัฐธรรมนูญฯ มาตรา 126 วรรคหนึ่ง กล่าวคือ จะต้องมีสมาชิก 
มาประชุมไม่น้อยกว่ากึ่งหน่ึงของสมาชิกเท่าที่มีอยู่ของสภานิติบัญญัติแห่งชาต ิ
องค์ประชุมมิได้มีความหมายเพียงว่า เมื่อมีสมาชิกลงชื่อมาประชุมครบและ 
เปิดการประชมุแล้วหลงัจากนัน้สมาชกิจะอยูร่่วมประชมุหรอืไม่ก็ได้ โดยไม่ค�ำนงึถึง 
จ�ำนวนสมาชิกในที่ประชุมอีกต่อไป เมื่อปรากฏว่า เวลาที่สมาชิกสภานิติบัญญัติ 
แห่งชาตอิอกเสยีงลงคะแนน ในวาระทีห่นึง่ ขัน้รบัหลกัการแห่งร่างพระราชบัญญัต ิ
ประกอบรฐัธรรมนญู มสีมาชิกเข้าประชมุไม่ถงึกึง่หนึง่ของจ�ำนวนสมาชกิทัง้หมด
เท่าทีม่อียูข่องสภานติบัิญญตัแิห่งชาตใินขณะนัน้ จงึไม่ครบองค์ประชุม และไม่อาจ 
ถอืเป็นมตขิองสภานติบิญัญตัแิห่งชาตไิด้ กระบวนการในการตราพระราชบญัญตั ิ
ประกอบรฐัธรรมนญูดงักล่าวจงึไม่ชอบด้วยรฐัธรรมนญู อนัมีผลให้ร่างพระราชบญัญตั ิ
ประกอบรัฐธรรมนูญเป็นอันตกไป ตามรัฐธรรมนูญฯ มาตรา 141 วรรคสอง โดย 
ศาลรัฐธรรมนูญได้มีค�ำวินิจฉัยเป็นไปในแนวทางเดียวกันหลายค�ำวินิจฉัย อาทิ
		  	 ค�ำวินิจฉัยที่ 2/2551 ประธานสภานิติบัญญัติแห่งชาติขอให ้
ศาลรัฐธรรมนูญพจิารณาวินจิฉยัความชอบด้วยรฐัธรรมนญูของร่างพระราชบญัญตัิ 
ประกอบรฐัธรรมนญูว่าด้วยผูต้รวจการแผ่นดนิ พ.ศ. .... ตามรฐัธรรมนญู มาตรา 141
		  	 ค�ำวินิจฉัยที่ 3/2551 ประธานสภานิติบัญญัติแห่งชาติขอให ้
ศาลรัฐธรรมนูญพจิารณาวินจิฉยัความชอบด้วยรฐัธรรมนญูของร่างพระราชบญัญตัิ 
ประกอบรัฐธรรมนูญว่าด้วยการป้องกันและปราบปรามการทุจริต (ฉบับที่ ..)  
พ.ศ. .... ตามรัฐธรรมนูญ มาตรา 141
		  	 ค�ำวินิจฉัยที่ 4/2551 ประธานสภานิติบัญญัติแห่งชาติขอให ้
ศาลรัฐธรรมนูญพจิารณาวินจิฉยัความชอบด้วยรฐัธรรมนญูของร่างพระราชบญัญตัิ 
ประกอบรัฐธรรมนูญว่าด้วยการตรวจเงินแผ่นดิน พ.ศ. .... ตามรัฐธรรมนูญ  
มาตรา 141
		  	 ค�ำวินิจฉัยที่ 8/2551 นายกรัฐมนตรีขอให้ศาลรัฐธรรมนูญ 
พิจารณาวินิจฉัยปัญหาเกี่ยวกับกระบวนการตราร่างพระราชบัญญัติส�ำนักงาน 
ผู้ตรวจการแผ่นดิน พ.ศ. ....
	 	 	 นอกจากน้ี ศาลรัฐธรรมนูญได้มีค�ำวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญที่  
15 - 18/2556 เรือ่ง ค�ำร้องขอให้ศาลรฐัธรรมนญูพจิารณาวินิจฉัยตามรฐัธรรมนูญ  
มาตรา 68 ในประเด็นที่ว่าร่างรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย แก้ไขเพิ่มเติม  
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(ฉบบัที ่..) พทุธศักราช .... ทีเ่สนอให้ สมาชกิรฐัสภาพจิารณาในวาระทีห่นึง่ ขัน้รบั 
หลักการมิใช่ร่างเดิมที่มีผู้ยื่นเสนอต่อส�ำนักงานเลขาธิการสภาผู้แทนราษฎร เมื่อ 
วันที่ 20 มีนาคม 2556 และได้ส่งส�ำเนาให้สมาชิกรัฐสภาประกอบการประชุม 
แต่เป็นร่างที่จัดพิมพ์ขึ้นใหม่ซึ่งมีข้อความที่แตกต่างจากร่างเดิมหลายประการ  
เช่น มีการเพ่ิมเติมหลักการโดยมีการแก้ไขเพิ่มเติมมาตรา 116 วรรคสอง และ 
มาตรา 241 วรรคหนึง่ และ มกีารด�ำเนนิการในลกัษณะท่ีมเีจตนาปกปิดข้อเทจ็จรงิ 
ว่าได้มีการจัดท�ำร่างขึ้นใหม่ให้สมาชิกรัฐสภาทราบ ดังนั้น เมื่อมีการน�ำร่าง 
รฐัธรรมนญูทีม่กีารจดัท�ำใหม่ขึน้พจิารณา จงึมผีลเท่ากบัว่าการด�ำเนนิการในการ 
เสนอร่างรัฐธรรมนูญแก้ไขเพิ่มเติมที่รัฐสภารับหลักการ เป็นไปโดยมิชอบด้วย 
รัฐธรรมนูญ มาตรา 291 (1) วรรคหนึ่ง และมาตรา 3 วรรคสอง
		  	 (2)	การพจิารณาในวาระที ่2 ขัน้พจิารณาเรยีงล�ำดบัมาตรา  
การออกเสียงลงคะแนนในวาระนี้ให้ถือเอาเสียงข้างมากเป็นประมาณ31 และเมื่อ 
การพจิารณาวาระที ่2 เสรจ็สิน้แล้วให้รอไว้ 15 วนั เม่ือพ้นก�ำหนดน้ีแล้ว ให้รฐัสภา 
พิจารณาในวาระที่ 3 ต่อไป32

			   ศาลรฐัธรรมนญูได้มคี�ำวินจิฉยัเก่ียวกบักระบวนการในการแก้ไข 
เพิ่มเติมรัฐธรรมนูญของรัฐสภาในวาระที่ 2 ในค�ำวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญท่ี  
15 - 18/2556 ดังนี้
			   (1)	กระบวนการในการแปรญัตติ
				    การแปรญัตติ เป็นสิทธิของสมาชิกรัฐสภาที่จะเสนอ 
ความคดิเหน็การแปรญตัตจึิงต้องมเีวลาพอสมควร เพือ่ให้สมาชกิผูป้ระสงค์จะขอ 
แปรญัตติได้ทราบระยะเวลาที่แน่นอนในการยื่นขอแปรญัตติ อันเป็นสิทธิในการ 
ท�ำหน้าที่ของสมาชิกรัฐสภาภายใต้บทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญ การนับระยะเวลา 
ในการแปรญัตติ ย่อมไม่อาจนับเวลาย้อนหลังได้ แต่ต้องนับตั้งแต่วันที่ที่ประชุม 
มีมติเป็นต้นไป การเริ่มนับระยะเวลาย้อนหลังไปจนท�ำให้เหลือระยะเวลาขอ 
แปรญัตติเพียง 1 วัน เป็นการด�ำเนินการที่ขัดต่อข้อบังคับการประชุมและไม ่
เป็นกลาง จึงไม่ชอบด้วยรัฐธรรมนูญมาตรา 125 วรรคหนึ่ง และวรรคสอง ทั้งขัด 
ต่อหลักนิติธรรมตามรัฐธรรมนูญมาตรา 3 วรรคสอง การก�ำหนดเวลาแปรญัตติ 

31	โปรดด ูรฐัธรรมนญูแห่งราชอาณาจักรไทย พทุธศกัราช 2550 มาตรา 291 (4) และข้อบงัคบัการประชมุ 
รัฐสภา พ.ศ. 2553 ข้อ 101.
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ร่างรัฐธรรมนูญแก้ไขเพิ่มเติมจึงไม่ชอบด้วยรัฐธรรมนูญ มาตรา 3 วรรคสอง และ 
มาตรา 125 วรรคหนึ่ง
			   (2)	การอภิปรายในการประชุมรัฐสภา
	 	 	 	 การอภิปรายแสดงความคดิเหน็ในการบญัญตักิฎหมาย  
เป็นสิทธข้ัินพืน้ฐานของสมาชกิรฐัสภา โดยเฉพาะผูท้ีไ่ด้ขอแปรญตัต ิสงวนค�ำแปร 
ญตัต ิหรอืกรรมาธิการทีส่งวนความเหน็ไว้ ย่อมมสิีทธทิีจ่ะอภปิรายแสดงความเหน็ 
และให้เหตผุลในประเดน็ทีไ่ด้แปรญตัตสิงวนค�ำแปรญตัต ิหรอืได้สงวนความเหน็ไว้  
ปรากฏในการพิจารณาวาระที่หนึ่งและวาระที่สอง ผู้ถูกร้องที่ 1 และผู้ถูกร้องที่ 2  
ได้ผลัดกันท�ำหน้าทีป่ระธานทีป่ระชมุ ได้มกีารตดัสทิธผิูข้ออภปิรายในวาระทีห่นึง่  
และตัดสิทธผู้ิขอแปรญตัต ิผูส้งวนค�ำแปรญตัต ิและผู้สงวนความเห็น เป็นจ�ำนวนถงึ 
57 คน โดยอ้างว่า ความเห็นดังกล่าวขัดต่อหลักการ ทั้งๆ ที่ยังไม่ได้มีการฟัง 
การอภปิราย แม้การปิดการอภปิรายจะเป็นดลุพนิจิของประธานและแม้เสยีงข้างมาก 
มีสิทธิที่จะลงมติให้ปิดการอภิปรายได้ก็ตาม แต่การใช้ดุลพินิจและการลงมต ิ
โดยใช้เสียงข้างมากดังกล่าวจะต้องไม่ตัดสิทธิการท�ำหน้าท่ีของสมาชิกรัฐสภา หรอื 
ละเลยไม่ฟังความเหน็ของฝ่ายข้างน้อย การรวบรดัปิดการอภปิรายและปิดประชุม 
เพือ่ให้มกีารลงคะแนนเสยีง จึงเป็นการใช้อ�ำนาจไปในทางทีไ่ม่ชอบ เอือ้ประโยชน์ 
แก่ฝ่ายข้างมากโดยไม่เป็นธรรม อันเป็นการขัดต่อหลักนิติธรรม
			   (3)	การออกเสียงลงคะแนนในวาระที่ 3 ขั้นสุดท้าย ให้ใช้วิธ ี
เรียกช่ือและลงคะแนนโดยเปิดเผย และต้องมีคะแนนเสียงเห็นชอบด้วยในการ 
ทีจ่ะให้ออกใช้เป็นรัฐธรรมนญูมากกว่ากึง่หน่ึงของจ�ำนวนสมาชิกทัง้หมดเท่าทีมี่อยู ่
ของทั้งสองสภา33

	 	 	 	 การออกเสยีงลงคะแนนในวาระท่ี 3 ข้ันสดุท้ายน้ัน ค�ำวินิจฉัย 
ศาลรัฐธรรมนูญที่ 15 - 18/2556 ศาลได้พิจารณาวินิจฉัยเกี่ยวกับการออกเสียง 
ลงมติร่างรัฐธรรมนูญแก้ไขเพิ่มเติมว่า ในระหว่างที่มีการออกเสียงลงมติร่าง 
รัฐธรรมนูญแก้ไขเพิ่มเติมเก่ียวกับที่มาของสมาชิกวุฒิสภาว่า มีสมาชิกรัฐสภา 
หลายรายมไิด้มาออกเสยีงลงมตใินทีป่ระชมุรฐัสภาในการพจิารณาร่างรฐัธรรมนญู 

32	โปรดด ูรฐัธรรมนญูแห่งราชอาณาจักรไทย พทุธศกัราช 2550 มาตรา 291 (5) และข้อบงัคบัการประชมุ 
รัฐสภา พ.ศ. 2553 ข้อ 103.

33 	โปรดด ูรฐัธรรมนญูแห่งราชอาณาจักรไทย พทุธศกัราช 2550 มาตรา 291 (6) และข้อบงัคบัการประชมุ 
รัฐสภา พ.ศ. 2553 ข้อ 104 วรรคสอง.
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แก้ไขเพ่ิมเติมฉบับนี้ แต่ได้มอบให้สมาชิกรัฐสภาบางรายใช้สิทธิออกเสียงลง
คะแนนแทนในการพิจารณาร่างรัฐธรรมนูญแก้ไขเพิ่มเติม การที่สมาชิกรัฐสภา 
ใช้บัตรแสดงตนและออกเสียงลงคะแนนในระบบอิเล็กทรอนิกส์หลายใบเป็นการ 
กระท�ำทีม่ลีกัษณะผดิปกติวิสยั การด�ำเนนิการดงักล่าวนอกจากจะเป็นการละเมิด 
หลักการพื้นฐานของการเป็นสมาชิกรัฐสภาซึ่งถือได้ว่าเป็นผู้แทนปวงชนชาวไทย  
ซ่ึงจะต้องปฏิบัติหน้าที่โดยไม่อยู่ในความผูกมัดแห่งอาณัติมอบหมายหรือความ 
ครอบง�ำใดๆ และต้องปฏบิตัหิน้าทีด้่วยความซือ่สตัย์สจุรติ เพือ่ประโยชน์ส่วนรวม 
ของปวงชนชาวไทย โดยปราศจากการขัดกันแห่งผลประโยชน์ตามบทบัญญัติ  
มาตรา 122 ของรฐัธรรมนญูแล้ว ยงัขัดต่อข้อบังคบัการประชมุของรฐัสภา ขดัต่อ 
หลกัความซือ่สัตย์สุจรติ ทีส่มาชกิรฐัสภาได้ปฏญิาณตนไว้ตามรฐัธรรมนญู มาตรา  
123 และขดัต่อหลักการออกเสียงลงคะแนน ตามบทบญัญติัมาตรา 126 วรรคสาม  
ที่ให้สมาชิกคนหนึ่งมีเพียงเสียงหนึ่งเสียงในการออกเสียงลงคะแนน มีผลท�ำให ้
สมาชกิรฐัสภาท่ีใช้อ�ำนาจหน้าทีโ่ดยมชิอบในการออกเสยีงลงคะแนนในทีป่ระชุม 
ร่วมกนัของรฐัสภาในการประชมุนัน้ๆ เป็นการออกเสยีงลงคะแนนทีท่จุรติ ไม่เป็นไป 
ตามเจตนารมณ์ที่แท้จริงของผู้แทนปวงชนชาวไทย เน่ืองมาจากกระบวนการ 
ลงคะแนนเสยีงทีไ่ม่ชอบด้วยข้อบงัคับการประชุมของรฐัสภา และขดัต่อบทบญัญตั ิ
ของรัฐธรรมนูญดังที่ได้ระบุมาแล้วข้างต้น มิอาจถือว่าเป็นมติท่ีชอบของรัฐสภา 
ในกระบวนการพิจารณาร่างรัฐธรรมนูญแก้ไขเพิ่มเติมดังกล่าว
			   (4)	หลังจากการพิจารณาลงมติในวาระที่ 3 แล้ว ให้น�ำร่าง 
รัฐธรรมนูญแก้ไขเพิ่มเติมขึ้นทูลเกล้าฯ ถวายเพื่อทรงลงพระปรมาภิไธยต่อไป
				    อาจกล่าวโดยสรปุได้ว่า รฐัธรรมนญูแห่งราชอาณาจกัรไทย 
พุทธศักราช 2550 ได้วางหลักการแห่งกระบวนการแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญ  
โดยถอืเป็นข้อก�ำหนดเชงิรปูแบบ และกระบวนการในการด�ำเนินการแก้ไขเพิม่เตมิ 
รัฐธรรมนูญไว้อย่างชัดแจ้ง ประกอบกับข้อบังคับการประชุมรัฐสภา พ.ศ. 2553  
ได้ก�ำหนดหลักเกณฑ์ รายละเอียด วิธีการ และแนวทางในการด�ำเนนิการของฝ่าย 
นิติบัญญัติไว้ ดังนั้น การด�ำเนินการใดๆ ที่อาจท�ำให้กระบวนการแก้ไขเพิ่มเติม 
รัฐธรรมนูญไม่ชอบด้วยรัฐธรรมนูญ จึงอาจท�ำให้เกิดความไม่สอดคล้องกับ 
หลักนิติธรรมที่ถือเป็นหลักกฎหมายพื้นฐานที่นอกเหนือจากกฎเกณฑ์ทาง 
กฎหมายใดๆ ที่บังคับใช้โดยตรงกับการแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญนั้น
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	 4.2	ความสัมพนัธ์ของหลกันติธิรรมกบัเนือ้หาสาระทีเ่ป็นบทบัญญติัของ 
รัฐธรรมนูญ ที่ขอแก้ไขเพิ่มเติม
	 	 ในการพิจารณาความสัมพันธ์ของหลักนิติธรรมกับเนื้อหาสาระที่เป็น 
บทบัญญัติของรัฐธรรมนูญที่ขอแก้ไขเพิ่มเติมนั้น การแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญ 
ให้สอดคล้องกับหลักนิติธรรมมีข้อพิจารณาที่ส�ำคัญดังนี้
	 	 (1)	 ข้อห้ามในการแก้ไขเพิม่เตมิรฐัธรรมนญูตามความของรฐัธรรมนญู 
แห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 มาตรา 291 (1) วรรคสอง ที่ก�ำหนดไว ้
สองประการส�ำคัญ คือ 
			   ประการแรก ญตัตใินการขอแก้ไขเพิม่เตมิรฐัธรรมนูญทีม่ผีลเป็น 
การเปลีย่นแปลงการปกครองระบอบประชาธิปไตยอนัมพีระมหากษัตรย์ิทรงเป็น 
ประมุข จะเสนอมิได้ 
			   ประการที่สอง ญัตติในการขอแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญที่มีผล 
เป็นการเปลี่ยนแปลงรูปของรัฐ จะเสนอมิได้
	 	 	 ซึง่ข้อห้ามในการแก้ไขเพิม่เตมิรฐัธรรมนญูดงักล่าวมคีวามส�ำคญั 
เป็นอย่างยิ่ง เพราะเหตุท่ีว่าหากร่างรัฐธรรมนูญแก้ไขเพ่ิมเติมดังกล่าวมีเนื้อหา 
สาระขัดต่อหลักการของรัฐธรรมนูญฯ มาตรา 291 (1) วรรคสองเสียแล้ว  
ร่างรฐัธรรมนญูแก้ไขเพิม่เตมินัน้ ย่อมมชิอบด้วยรฐัธรรมนญูและไม่สอดคล้องกบั 
หลักนิติธรรมที่อยู่เหนือบทกฎหมายที่เป็นลายลักษณ์อักษรทั้งปวง
	 	 (2)	 ข้อห้ามตามบทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญฯ มาตรา 1 ที่บัญญัติให ้
ประเทศไทยเป็นราชอาณาจักรอันหนึ่งอันเดียวจะแบ่งแยกมิได้ อีกท้ังหาก 
พจิารณาถงึรฐัธรรมนญูในหมวด 14 การปกครองส่วนท้องถิน่ มาตรา 281 วรรคหนึง่  
บญัญตัว่ิา ภายใต้บงัคบั มาตรา 1 รฐัจะต้องให้ความเป็นอสิระแก่องค์กรปกครอง 
ส่วนท้องถ่ินตามหลักแห่งการปกครองตนเองตามเจตนารมณ์ของประชาชนใน 
ท้องถ่ิน และส่งเสรมิให้องค์กรปกครองส่วนท้องถิน่เป็นหน่วยงานหลกัในการจดัท�ำ 
บรกิารสาธารณะ และมส่ีวนร่วมในการตดัสนิใจแก้ไขปัญหาในพืน้ที ่ซึง่รวมความ 
แล้วท้ังรฐัธรรมนญู มาตรา 1 และมาตรา 281 กคื็อจะแบ่งแยกราชอาณาจักรไทย 
ซึง่เป็นรปูรฐัเดีย่วไม่ได้ ดงันัน้ จึงมคีวามเกีย่วข้องและสอดคล้องโดยตรงกบัข้อห้าม 
ในการแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญเชิงเนื้อหาที่ว่า ญัตติในการแก้ไขเพิ่มเติม 
รัฐธรรมนูญจะมีการเปลี่ยนแปลงรูปของรัฐมิได้ ตามมาตรา 291(1) วรรคสอง  
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ซึ่งในการพิจารณาเนื้อหาร่างรัฐธรรมนูญแก้ไขเพิ่มเติมท่ีมีความสอดคล้องกับ 
หลกันิตธิรรม จงึต้องพิจารณาบทบญัญติัดงักล่าวของรฐัธรรมนญูฯ ประกอบด้วย
	 	 (3)	 บทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญฯ มาตรา 68 บุคคลจะใช้สิทธิและ 
เสรีภาพตามรัฐธรรมนูญเพื่อล้มล้างการปกครองระบอบประชาธิปไตยอันมี 
พระมหากษัตริย์ทรงเป็นประมุขตามรัฐธรรมนูญนี้ หรือเพื่อให้ได้มาซ่ึงอ�ำนาจ 
ในการปกครองประเทศโดยวิธีการซึ่งมิได้เป็นไปตามวิถีทางที่บัญญัติไว้ใน 
รัฐธรรมนูญนี้ มิได้
	 	 	 วรรคสอง ในกรณีที่บุคคลหรือพรรคการเมืองใดกระท�ำการตาม 
วรรคหนึง่ ผูท้ราบการกระท�ำดงักล่าวย่อมมสีทิธเิสนอเรือ่งให้อัยการสงูสดุตรวจสอบ 
ข้อเท็จจริงและยื่นค�ำร้องขอให้ศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยสั่งการให้เลิกการกระท�ำ 
ดงักล่าว แต่ทัง้นีไ้ม่กระทบกระเทอืนการด�ำเนนิคดอีาญาต่อผูก้ระท�ำการดังกล่าว
	 	 	 วรรคสาม ในกรณีที่ศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยสั่งการให้พรรค 
การเมอืงใด เลกิกระท�ำการตามวรรคสอง ศาลรฐัธรรมนญูอาจสัง่ยบุพรรคการเมอืง 
ดังกล่าวได้
	 	 	 วรรคสี่ ในกรณีท่ีศาลรัฐธรรมนูญมีค�ำสั่งยุบพรรคการเมืองตาม 
วรรคสามให้เพกิถอนสทิธเิลอืกตัง้ของหวัหน้าพรรคการเมืองและกรรมการบรหิาร 
ของพรรคการเมอืงทีถู่กยบุในขณะทีก่ระท�ำความผดิตามวรรคหนึง่เป็นระยะเวลา 
ห้าปีนับแต่วันที่ศาลรัฐธรรมนูญ มีค�ำสั่งดังกล่าว
	 	 	 ข้อห้ามในเรื่องนี้ แม้ไม่ได้บัญญัติไว้โดยตรงในหมวด 15 ของ 
การแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญ แต่ก็เป็นข้อพิจารณาในเชิงเนื้อหาสาระที่ส�ำคัญ  
เพราะการกระท�ำที่มีลักษณะล้มล้างการปกครองระบอบประชาธิปไตยอันมี 
พระมหากษัตริย์ทรงเป็นประมุขตามรัฐธรรมนูญนี้ หรือเพื่อให้ได้มาซ่ึงอ�ำนาจ 
ในการปกครองประเทศโดยวิธีการซึ่งมิได้เป็นไปตามวิถีทางที่บัญญัติไว้ใน 
รัฐธรรมนูญนี้ จะกระท�ำมิได้
	 	 	 ทั้งนี้ ศาลรัฐธรรมนูญได้อธิบายหลักนิติธรรมในประเด็นที ่
เก่ียวข้องกับเน้ือหาของร่างรัฐธรรมนูญแก้ไขเพิ่มเติมท่ีไม่สอดคล้องกับหลัก 
นิติธรรม ในค�ำวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญที่ 18 - 22/2555 เรื่อง ค�ำร้องขอให ้
ศาลรฐัธรรมนญูพจิารณาวนิจิฉยัตามรฐัธรรมนญู มาตรา 68 ของผูร้้องทีร้่องขอให้ 
ศาลวนิจิฉยัให้ผูถ้กูร้อง ซึง่ยืน่ญตัตขิอแก้ไขเพิม่เตมิรฐัธรรมนญูแห่งราชอาณาจกัรไทย  
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พุทธศักราช 2550 ตามรัฐธรรมนูญ มาตรา 291 ฝ่ายผู้ร้องเห็นว่ารัฐธรรมนูญ  
มาตรา 291 เป็นบทบญัญตัว่ิาด้วยหลกัเกณฑ์และวธีิการแก้ไขเพิม่เตมิรฐัธรรมนูญ 
เท่านัน้ ดงันัน้ การทีฝ่่ายผูถู้กร้องเสนอญตัติขอแก้ไขเพ่ิมเตมิรฐัธรรมนูญเพือ่จัดท�ำ 
ร่างรฐัธรรมนญูฉบบัใหม่จงึมผีลให้เป็นการยกเลกิรฐัธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย  
พุทธศักราช 2550 ถือเป็นการล้มล้างการปกครองในระบอบประชาธิปไตยอันม ี
พระมหากษัตริย์ทรงเป็นประมุขตามรัฐธรรมนูญนี้ หรือเพื่อให้ได้มาซึ่งอ�ำนาจใน 
การปกครองประเทศ โดยวธิกีารซึง่มไิด้เป็นไปตามวถีิทางท่ีบญัญตัไิว้ในรฐัธรรมนูญน้ี 
อนัเป็นการกระท�ำทีข่ดัต่อรฐัธรรมนญู มาตรา 68 วรรคหนึง่ เนือ่งจากรฐัธรรมนญู 
ฉบับปัจจุบันนี้ได้มาโดยการลงประชามติของประชาชนก็ควรจะได้ให้ประชาชน 
ผูม้อี�ำนาจสถาปนารฐัธรรมนญูได้ลงประชามติเสียก่อนว่าสมควรจะมรีฐัธรรมนญู 
ฉบับใหม่หรือไม่ หรือรัฐสภาจะใช้อ�ำนาจในการแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญเป็น 
รายมาตราก็เป็นความเหมาะสมและเป็นอ�ำนาจของรัฐสภาที่จะด�ำเนินการ 
	 	 	 นอกจากนี้ ศาลรัฐธรรมนูญยังได้อธิบายยืนยันหลักนิติธรรมใน 
ค�ำวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญที่ 15 - 18/2556 เรื่อง ค�ำร้องขอให้ศาลรัฐธรรมนูญ 
พิจารณาวินิจฉัยตามรัฐธรรมนูญ มาตรา 68 โดยศาลรัฐธรรมนูญเห็นว่า การแก ้
เน้ือหาของร่างรัฐธรรมนูญเรื่องท่ีมาของสมาชิกวุฒิสภา ซึ่งไม่สอดคล้องกับหลัก 
นติิธรรม รฐัธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย พทุธศกัราช 2550 ก�ำหนดให้รฐัสภา 
ประกอบด้วยสองสภา คือ วฒุสิภา และสภาผู้แทนราษฎร ให้มดีลุยภาพระหว่างกัน
โดยก�ำหนดบทบาทของวุฒสิภาให้เป็นองค์กรตรวจทานกลัน่กรองการท�ำงานของ 
สมาชิกสภาผู้แทนราษฎร และถ่วงดุลอ�ำนาจกับสมาชิกสภาผู้แทนราษฎร และ 
ให้อ�ำนาจวฒุสิภาในการตรวจสอบ ถอดถอนสมาชกิสภาผูแ้ทนราษฎรได้ ในกรณ ี
ที่ถูกกล่าวหาว่ามีพฤติการณ์ร�่ำรวยผิดปกติ ส่อไปในทางทุจริตต่อหน้าที่ ส่อว่า 
จงใจใช้อ�ำนาจหน้าที่ขัดต่อบทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญ หรือกฎหมาย หรือฝ่าฝืน 
ไม่ปฏิบัติตามมาตรฐานจริยธรรมอย่างร้ายแรง ตามรัฐธรรมนูญมาตรา 270  
การแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญตามค�ำร้องที่มีการแก้ไขที่มาและคุณสมบัติของ 
สมาชกิวฒุสิภาให้มคีวามสมัพนัธ์เก่ียวข้องกบัฝ่ายการเมอืงหรอืสมาชกิสภาผูแ้ทน 
ราษฎรได้ ย่อมท�ำให้หลกัการตรวจสอบและถ่วงดลุอ�ำนาจซึง่กนัและกันของระบบ 
สองสภาต้องสญูเสียไปอย่างมนียัส�ำคัญ ท�ำให้ฝ่ายการเมืองสามารถควบคมุอ�ำนาจ 
เหนือรัฐสภาได้อย่างเบ็ดเสร็จเด็ดขาด ปราศจากการตรวจสอบและถ่วงดุลซึ่งกัน 
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และกัน อันเป็นการกระทบต่อการปกครองในระบอบประชาธิปไตยอันม ี
พระมหากษัตริย์ทรงเป็นประมุขและเปิดทางให้บุคคลที่เกี่ยวข้องกับการ 
ด�ำเนินการครั้งนี้ได้อ�ำนาจในการปกครองประเทศโดยวิธีการที่ไม่เป็นไปตาม 
วิถีทางที่บัญญัติไว้ในรัฐธรรมนูญนี้
		  อาจกล่าวโดยสรปุได้ว่า สาระส�ำคญัของหลกันติธิรรม คอื การปกครอง 
ที่มาจากหลักความยุติธรรมตามธรรมชาติ อันเป็นความเป็นธรรมท่ีบริสุทธ์ิ  
ปราศจากอคติ โดยไม่มีผลประโยชน์ส่วนตนเข้ามาเกี่ยวข้องและแอบแฝง  
หลักนิติธรรมจึงเป็นหลักการพื้นฐานส�ำคัญของกฎหมายท่ีอยู่เหนือบทบัญญัติ 
ที่เป็นลายลักษณ์อักษร ซึ่งรัฐสภาก็ดี คณะรัฐมนตรีก็ดี ศาลก็ดี รวมท้ังองค์กร 
ตามรฐัธรรมนญู และหน่วยงานต่างๆ ของรฐักด็ ีจะต้องยดึถอืเป็นแนวทางในการ 
ปฏิบัติ หลักนิติธรรมต้องมีความสัมพันธ์กับเนื้อหาของร่างรัฐธรรมนูญแก้ไข 
เพิม่เตมิ ทัง้นี ้สบืเนือ่งจากแนวทางค�ำวนิจิฉยัศาลรฐัธรรมนญูทีไ่ด้วางไว้ เนือ่งจาก 
หลกันติธิรรมเปรยีบเสมอืนหลกักฎหมายพืน้ฐานทีอ่ยูเ่หนอืบทบญัญตัลิายลกัษณ์ 
อักษร คือ กฎเกณฑ์ต่างๆ ที่กฎหมายได้บัญญัติไว้ การแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญ 
ทีม่เีนือ้หาในการแก้ไขทีไ่ม่สอดคล้องกับหลกันิตธิรรม มีอคต ิมีผลประโยชน์เข้ามา 
เกีย่วข้อง จงึไม่สอดคล้องกบัหลกันติธิรรมตามแนวทางของค�ำวินจิฉยัศาลรฐัธรรมนญู 
ดังกล่าว

5. บทสรุปและข้อเสนอแนะ
	 5.1	บทสรุป
	 	 หลักนิติธรรมเป็นหลักพื้นฐานทางกฎหมายในระบอบประชาธิปไตย 
ทีเ่ทดิทนูศักดิศ์รแีห่งความเป็นมนษุย์ และยอมรบันบัถอืสทิธมินษุยชนทกุแง่ทกุมมุ  
หากมีข้อพิพาทใดๆ เกิดขึ้น ศาลย่อมมีอ�ำนาจอิสระในการตัดสินข้อพิพาทนั้น 
โดยเด็ดขาดและโดยยุติธรรมตามกฎหมายบ้านเมืองที่ถูกต้อง และเป็นธรรม34  
ผู้ร่างรัฐธรรมนญูในปี พ.ศ. 2550 ได้ตระหนกัถงึความส�ำคญัของหลกันติธิรรมโดย 
การบัญญัติรับรองไว้ในรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550  
มาตรา 3 วรรคสอง เพื่อเป็นหลักและแนวทางในการปฏิบัติหน้าที่ของรัฐสภา  
คณะรัฐมนตรี ศาล รวมทั้งองค์กรตามรัฐธรรมนูญ และหน่วยงานต่างๆ ของรัฐ  

34 	ธานินทร์ กรัยวิเชียร, เรื่องเดิม, หน้า 23.
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ซึ่งในการปฏิบัติหน้าที่ของรัฐสภาในฐานะองค์กรนิติบัญญัติ จึงต้องยึดถือหลัก 
นิติธรรมในการปฏิบัติหน้าที่เพื่อธ�ำรงซึ่งความศักดิ์สิทธิ์ของหลักการดังกล่าว
	 	 การตรากฎหมาย ถือเป็นภารกิจอันส�ำคัญยิ่งของฝ่ายนิติบัญญัติ 
โดยเฉพาะการพิจารณาแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญซึ่งเป็นกฎหมายสูงสุดของ 
ประเทศ จึงต้องมีหลักเกณฑ์และวิธีการแก้ไขเพิ่มเติมท่ีเคร่งครัด โดยร่าง 
รฐัธรรมนญูแก้ไขเพิม่เตมิต้องด�ำเนนิการตามทีบ่ญัญตัไิว้ให้ครบถ้วน ท้ังมีข้อจ�ำกดั 
ในเชิงรูปแบบและวิธีการในการแก้ไขเพิ่มเติมโดยต้องเป็นไปตามหลักเกณฑ์ท่ี 
ก�ำหนดโดยเฉพาะ และข้อจ�ำกดัเชงิเนือ้หาทีม่บีทบญัญตัเิป็นข้อห้ามในการแก้ไข 
เพิม่เตมิรฐัธรรมนญู ซึง่อาจเป็นหลกัการใดหลกัการหนึง่ หรอืบทบญัญตัมิาตราใด 
มาตราหนึ่งที่ห้ามด�ำเนินการแก้ไข ซึ่งเหนือสิ่งอื่นใดทั้งปวงในการด�ำเนินการใดๆ  
ของฝ่ายนิติบัญญัติต้องตระหนักและค�ำนึงถึงหลักนิติธรรมซึ่งก�ำกับอยู่เหนือ 
บทบัญญัติแห่งกฎหมายที่เป็นลายลักษณ์อักษรทั้งปวง และภายใต้หลักนิติธรรม  
ยังต้องค�ำนึงถึงหลักความสุจริตด้วย ดังนั้น หากการแก้ไขเพิ่มรัฐธรรมนูญของ 
ฝ่ายนิติบัญญัติมีปัญหาความชอบด้วยหลักนิติธรรมและหรือหลักความสุจริต  
ศาลรฐัธรรมนญู จึงย่อมมอี�ำนาจวินจิฉัยได้ แม้จะไม่มบีทบญัญตัทิีเ่ป็นลายลกัษณ์ 
อักษรปรากฏอยู่ในรัฐธรรมนูญก็ตาม
	 	 โดยในทางปฏิบัติที่ผ่านมา ศาลรัฐธรรมนูญได้มีค�ำวินิจฉัยให้ความ 
ส�ำคัญถึงหลักนิติธรรมในการปฏิบัติหน้าที่ตามรัฐธรรมนูญฯ มาตรา 3 วรรคสอง  
ทีเ่กีย่วข้องกบัการแก้ไขเพิม่เตมิรฐัธรรมนญูของฝ่ายนติบิญัญตั ิดงัเช่น ค�ำวนิจิฉยั 
ศาลรฐัธรรมนญูที ่15 - 18/2556 ได้วนิจิฉยัวางบรรทัดฐานไว้ว่า “รฐัธรรมนูญแห่ง 
ราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 ได้น�ำหลักนิติธรรมมาก�ำกับการใช้อ�ำนาจ 
หน้าทีข่องทกุฝ่ายทกุองค์กรและทกุหน่วยงานของรัฐภายใต้หลกัการทีว่่า นอกจาก 
จะต้องใช้อ�ำนาจหน้าที่ให้ถูกต้องตามบทกฎหมายที่มีอยู่แล้วยังจะต้องใช้อ�ำนาจ 
และปฏิบัติหน้าที่ให้ถูกต้องตามหลักนิติธรรมด้วย กรณีจึงไม่อาจปฏิบัติตาม 
บทกฎหมายที่เป็นลายลักษณ์อักษรหรือหลักเสียงข้างมากเพียงด้านเดียวเท่านั้น  
หากแต่ยงัจะต้องค�ำนงึถงึหลกันติธิรรมควบคูก่นัไปด้วย การอ้างหลกัเสยีงข้างมาก 
โดยที่ไม่ได้ค�ำนึงถึงเสียงข้างน้อย เพื่อหยิบยกมาสนับสนุนการใช้อ�ำนาจตาม 
อ�ำเภอใจเพื่อให้บรรลุเป้าหมายหรือวัตถุประสงค์ของผู ้ใช้อ�ำนาจท่ามกลาง 
ความทับซ้อนระหว่างผลประโยชน์ส่วนตน หรือกลุ่มบุคคลกับผลประโยชน ์
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ของประเทศชาติและความสงบสุขของประชาชนโดยรวม ย่อมจะน�ำไปสู่ 
ความเสียหายและความเสื่อมโทรมของประเทศชาติหรือการวิวาทบาดหมาง 
และแตกสามคัคกีนัอย่างรนุแรงในหมูป่ระชาชน ดงัทีป่รากฏเป็นปัญหาวกิฤตของชาต ิ
ในช่วงเวลาที่ผ่านมา และย่อมขัดต่อหลักนิติธรรมตามมาตรา 3 วรรคสอง 
ของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550”
	 	 หลักนิติธรรมจึงมีความส�ำคัญยิ่งที่ทุกฝ่ายจะต้องยึดถือและปฏิบัติให้ 
เป็นรูปธรรมและธ�ำรงความศักดิ์สิทธิ์ของหลักการดังกล่าวไว้ ซึ่งขึ้นอยู่กับผู้ใช ้
อ�ำนาจรัฐทุกฝ่ายและประชาชนทุกคนที่จะด�ำเนินการโดยตระหนักถึงหลักการ 
ดังกล่าวในการปฏิบัติหน้าที่ใดๆ และเคารพต่อหลักนิติธรรมอย่างไม่เสื่อมคลาย  
เพื่อน�ำพาสังคมไทยไปสู่สังคมแห่งความเป็นธรรมและความผาสุกของบ้านเมือง 
สืบไป
	 5.2	ข้อเสนอแนะ
	 	 จากการศึกษาเรื่องหลักนิติธรรมกับการแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญ 
เห็นควรมีข้อเสนอแนะบางประการในส่วนที่เก่ียวกับหลักนิติธรรมและในการ 
ด�ำเนินการขององค์กรฝ่ายนิติบัญญัติ (รัฐสภา) และองค์กรที่มีอ�ำนาจในการ 
ตรวจสอบการแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญ (ศาลรัฐธรรมนูญ) ดังต่อไปนี้
	 	 5.2.1	หลกันติธิรรม (The Rule of Law) เป็นหลกัการส�ำคัญยิง่ทีต้่อง 
ท�ำให้หลักการนี้เกิดมรรคเกิดผลเป็นรูปธรรมและเป็นหลักการท่ีส�ำคัญคู่กับ 
สงัคมไทยตราบชัว่นรินัดร์ โดยองค์กรทัง้หลายทัง้ปวงต้องยดึถอืและปฏบิตัหิน้าที ่
ให้เป็นไปตามหลักนิติธรรมทุกกรณีโดยไม่มีเง่ือนไข การให้ความส�ำคัญกับหลัก 
นิติธรรมนั้น ในรัฐธรรมนูญเองสมควรให้ความหมายหรือแนวทางการใช้หลัก 
นิติธรรมขึ้นเป็นการเฉพาะ เพื่อให้เกิดทิศทางในการตรากฎหมาย การใช้บังคับ 
กฎหมายและการตีความกฎหมายได้อย่างคงเส้นคงวา ไม่เกิดความผิดพลาด 
คลาดเคล่ือน ไม่น�ำมาซึง่ความเข้าใจผดิว่าสองมาตรฐาน ทัง้นีท้ัง้นัน้เพ่ือธ�ำรงไว้ซึง่ 
ความศักดิ์สิทธิ์ของหลักนิติธรรม
	 	 5.2.2 	องค์กรฝ่ายนิติบัญญัติ (รัฐสภา) ในฐานะที่เป็นองค์กรที่ใช้ 
อ�ำนาจอธิปไตยองค์กรหนึ่งสมควรใช้อ�ำนาจหน้าท่ีในการแก้ไขเพิ่มเติม 
รัฐธรรมนูญในรูปแบบและเนื้อหาตามหลักนิติธรรมเท่าที่ไม่ขัดกับข้อห้ามในการ 
แก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญตามที่รัฐธรรมนูญ 2550 ก�ำหนด กล่าวคือ การแก้ไข 
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เพิ่มเติมรัฐธรรมนูญนั้นต้องไม่มีผลเป็นการเปลี่ยนแปลงการปกครองระบอบ 
ประชาธิปไตยอันมีพระมหากษัตริย์ทรงเป็นประมุข หรือเป็นการเปลี่ยนแปลง 
รูปของรัฐ และการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญน้ันต้องไม่มีลักษณะเป็นการใช้สิทธ ิ
และเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญเพ่ือล้มล้างการปกครองระบอบประชาธิปไตยอันมี 
พระมหากษตัรย์ิทรงเป็นประมขุ หรือเพือ่ให้ได้มาซ่ึงอ�ำนาจในการปกครองประเทศ 
โดยวิธีการซ่ึงมิได้เป็นไปตามวิถีทางที่บัญญัติไว้ในรัฐธรรมนูญตามมาตรา 68  
ของรัฐธรรมนูญ 2550 และเมื่อใดที่องค์กรฝ่ายนิติบัญญัติ (รัฐสภา) ใช้อ�ำนาจ 
หน้าที่ในการแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญไม่เป็นไปตามหลักเกณฑ์และวิธีการตามที่ 
รฐัธรรมนญูและข้อบังคับการประชมุรัฐสภาก�ำหนด ท้ังไม่เป็นไปตามหลกันิตธิรรม 
เสียแล้ว ย่อมถูกตรวจสอบได้
	 	 5.2.3	ศาลรัฐธรรมนูญในฐานะที่เป็นองค์กรที่ใช้อ�ำนาจอธิปไตย 
สมควรมีอ�ำนาจหน้าท่ีในการตรวจสอบทัง้ในส่วนของกระบวนการและในส่วนของ 
เนื้อหาของการแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญบนพื้นฐานของหลักนิติธรรมซึ่ง 
เปรยีบเสมอืนหลกักฎหมายพืน้ฐานนอกเหนอืจากหลกัเกณฑ์ทางกฎหมายทีเ่ป็น 
ลายลักษณ์อักษร เมื่อมีการกล่าวหาว่าการด�ำเนินการขององค์กรฝ่ายนิติบัญญัติ  
(รฐัสภา) ใช้อ�ำนาจหน้าทีใ่นการแก้ไขเพิม่เตมิรฐัธรรมนูญไม่เป็นไปตามหลกัเกณฑ์ 
และวธิกีารตามทีร่ฐัธรรมนญู และข้อบังคับการประชุมรฐัสภาก�ำหนด ท้ังไม่เป็นไป 
ตามหลักนิติธรรม ศาลรัฐธรรมนูญย่อมใช้อ�ำนาจหน้าท่ีตามหลักนิติธรรมเพื่อ 
คุ้มครองสิทธิและเสรีภาพของบุคคลในการใช้สิทธิพิทักษ์รัฐธรรมนูญ และเพื่อ 
พิทักษ์รัฐธรรมนูญในฐานะที่เป็นกฎหมายสูงสุดได้
	 	 5.2.4	ในการจัดท�ำรัฐธรรมนูญฉบับใหม่สมควรบัญญัติอ�ำนาจหน้าที่ 
ของศาลรัฐธรรมนญูเก่ียวกับการตรวจสอบการแก้ไขเพิม่เตมิรฐัธรรมนูญให้ชัดแจ้ง 
ไว้ในรฐัธรรมนญู โดยบัญญติัให้ศาลรฐัธรรมนญูมอี�ำนาจหน้าทีต่รวจสอบการแก้ไข 
เพิ่มเติมรัฐธรรมนูญในประเด็นใดได้บ้าง เป็นการเฉพาะเรื่องหรือเป็นการท่ัวไป  
เพราะจะเป็นการป้องกันมิให้ฝ่ายการเมืองอาศัยเสียงข้างมากแก้ไขเพิ่มเติม 
รฐัธรรมนญูตามอ�ำเภอใจ และขณะเดยีวกนัเพือ่ป้องกนัมใิห้ศาลรฐัธรรมนญูขยาย 
เขตอ�ำนาจในการวินิจฉัยเป็นการเพิ่มเติมจนล่วงล�้ำเข้าไปในเขตอ�ำนาจของ 
องค์กรอื่น และในประการส�ำคัญเพ่ือป้องกันมิให้มีการน�ำเรื่องการแก้ไขเพิ่มเติม 
รัฐธรรมนูญไปสู่ประเด็นปัญหาทางการเมืองอีก หรือควรก�ำหนดเป็นเงื่อนไข 
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ในการแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญว่า เมื่อมีร่างแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญผ่าน 
ความเห็นชอบจากรัฐสภาแล้ว ควรต้องส่งให้ศาลรัฐธรรมนูญตรวจสอบความ 
ชอบด้วยรัฐธรรมนูญก่อนเช่นเดียวกับการตราพระราชบัญญัติประกอบ 
รัฐธรรมนูญ หรือควรต้องให้ประชาชนได้ลงประชามติ ให้ความเห็นชอบอีกครั้ง  
จึงจะน�ำขึ้นทูลเกล้าทูลกระหม่อมเพื่อทรงลงพระปรมาภิไธย
	 	 5.2.5 	การด�ำเนนิการแก้ไขเพิม่เตมิรฐัธรรมนญู หากมกีารด�ำเนนิการ 
หรอืการกระท�ำของบคุคล กลุม่บคุคล หรอืองค์กรใดทีไ่ม่เป็นไปตามหลกันติธิรรม  
สมควรมีบทบัญญัติท่ีน�ำไปสู่การถอดถอนออกจากต�ำแหน่งและถูกด�ำเนินคดี 
ตามลักษณะความผิดที่ได้กระท�ำต่อไปด้วย เพื่อเป็นการป้องกันและยับยั้งการ 
ด�ำเนินการหรือการกระท�ำของบุคคล กลุ่มบุคคล หรือองค์กรนั้น
	 	 ท้ายสุดนี้ ขอน�ำค�ำกล่าวของ บารอนเนส มากาเร็ต แทชเชอร ์ 
(Magaret Thatcher) ซึ่งได้กล่าวถึงความส�ำคัญของหลักนิติธรรมอันลึกซึ้งไว้ว่า 
“การเป็นประชาธปิไตยยงัไม่เพยีงพอ เสยีงข้างมากไม่อาจเปลีย่นสิง่ทีผ่ดิให้ถกูได้ 
หากจะเป็นประเทศเสรีจริง ๆ  ประเทศนั้นต้องมีความรักที่ลึกซึ้งต่อเสรีภาพ และ 
เคารพหลักนิติธรรมอย่างผูกพันไม่เสื่อมคลาย”35

	 	 “Being democratic is not enough, a majority cannot turn  
what is wrong into right. In order to be considered truly free, countries  
must also have deep love of liberty and abiding respect for the rule  
of law”

35 	ศ.ดร.บวรศกัดิ ์อวุรรณโณ, เอกสารประกอบการปาฐกถา เรือ่ง “การปฏริปูการเมอืงภายใต้หลกันติธิรรม”  
ในโอกาสครบ 16 ปี การสถาปนารัฐธรรมนูญ, วันพฤหัสบดีที่ 24 เมษายน 2557, หน้า 21-22.
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อุดม รัฐอมฤต*

บทคัดย่อ
	 การสร้างระบบงานของรัฐที่ยึดมั่นในความถูกต้องชอบด้วยกฎหมาย 
โดยไม่เปิดช่องให้กลไกในภาครัฐใช้อ�ำนาจไปในทางแสวงหาประโยชน์โดยมิชอบ 
เป็นหลักการส�ำคัญของหลักนิติธรรมสังคมไทยให้ความส�ำคัญกับปัญหาการ 
ป้องกันและปราบปรามการทุจริตในระบบงานภาครัฐเป็นอย่างมาก ดังจะเห็น 
ได้จากการที่รัฐธรรมนูญจัดตั้งคณะกรรมการป้องกันและปราบปรามการทุจริต 
แห่งชาติ หรือคณะกรรมการ ป.ป.ช. ให้เป็นองค์อิสระตั้งแต่มีการปฏิรูปการเมือง 
ไทย โดยรฐัธรรมนญูแห่งราชอาณาจกัรไทย พ.ศ. 2540 และแม้มีการเปลีย่นแปลง 
ทางการเมือง และยกเลิกรัฐธรรมนูญดังกล่าวไปแล้ว แต่ก็ยังคงมีการรับรองให้ 
คณะกรรมการ ป.ป.ช. ท�ำหน้าที่ต่อไป
	 เป็นที่ยอมรับกันว่าการป้องกันและปราบปรามการทุจริตของเจ้าที่ของรัฐ  
โดยเฉพาะในส่วนของผู้ด�ำรงต�ำแหน่งทางการเมืองเป็นสิ่งท่ียากล�ำบาก อันมี 
สาเหตแุละปัจจยัทีเ่ป็นอุปสรรคอยูเ่ป็นอันมาก เนือ่งจากสงัคมไทยเป็นสงัคมแห่ง 
อ�ำนาจท่ีขาดวินัย มีระบบอุปถัมภ์ที่ด�ำรงอยู่อย่างเหนียวแน่น การสร้างกรอบ 
ความคิดและวิธีการในการป้องกันและปราบปรามการทุจริตในภาครัฐ จึงต้อง 
ด�ำเนินไปอย่างมีระบบและมีเป้าหมายที่ชัดเจน

ค�ำส�ำคัญ
	 การทุจริต, เจ้าหน้าที่ของรัฐ, คณะกรรมการ ป.ป.ช., มาตรการป้องกัน 
และปราบปรามการทุจริตในภาครัฐ

*	คณบดีคณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, ผู้เข้ารับการอบรมหลักสูตร “หลักนิติธรรม 
เพื่อประชาธิปไตย” (นธป.) รุ่นที่ 3 ของส�ำนักงานศาลรัฐธรรมนูญ
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บทน�ำ
	 คณะกรรมการป ้องกันและปราบปรามการทุจริตแห ่งชาติ หรือ 
คณะกรรมการ ป.ป.ช. เป็นองค์กรอสิระทีถ่กูจัดตัง้ข้ึนเป็นครัง้แรกตามรัฐธรรมนูญ 
แห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2540 และพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญ 
ว่าด้วยการป้องกันและปราบปรามการทุจริต พ.ศ. 2542 แม้ในเวลาต่อมา 
จะมีการรัฐประหารยกเลิกรัฐธรรมนูญถึง 2 ครั้งเม่ือวันท่ี 19 กันยายน 2549  
และวันที ่22 พฤษภาคม 2557 แต่รัฐธรรมนญูต่อมากย็งัคงมีรบัรองคณะกรรมการ 
การ ป.ป.ช. และอ�ำนาจหน้าที่ในการตรวจสอบการใช้อ�ำนาจรัฐ
	 ด้วยเหตุทีก่ารแก้ไขปัญหาการทจุรติในระบบของรฐัเป็นภารกจิส�ำคญัของ 
ชาติบ้านเมืองเป็นสิ่งที่มีผลกระทบต่อหลักนิติธรรม และความเป็นระเบียบ 
เรียบร้อยของสังคม ตลอดจนพัฒนาเศรษฐกิจ สังคม และระบบการเมือง 
การปกครองในภาพรวม นับแต่มีการจัดตั้งคณะกรรมการ ป.ป.ช. ได้ท�ำให้สังคม 
เกิดความสนใจและคาดหวังในสัมฤทธิผลของงานในความรับผิดชอบของคณะ 
กรมการ ป.ป.ช. การแสวงหาองค์ความรูแ้ละแนวทางใหม่ๆ ทีจ่ะท�ำให้คณะกรรมการ 
ป.ป.ช. สามารถด�ำเนินงานให้บรรลุวัตถุประสงค์ตามท่ีสังคมมุ่งหวังให้มากท่ีสุด  
จึงเป็นสิ่งที่ท้าทายในกลุ่มผู้ที่รับผิดชอบโดยตรงและในแวดวงวิชาการ
	 ในบทความนี้ มุ่งเสนอข้อสังเกตเกี่ยวกับบทบาทและภารกิจที่ควรจะ 
เป็นของคณะกรรมการ ป.ป.ช. ในภาพรวม1 โดยแยกการน�ำเสนอเป็น 2 ส่วน  
ส่วนที่หนึ่งจะกล่าวถึงความคาดหวังของสังคมที่มีต่อคณะกรรมการ ป.ป.ช.  
อันเนื่องมาจากที่มาของการจัดตั้งองค์กรนี้ให้เป็นองค์กรอิสระตามรัฐธรรมนูญ  
และส่วนที่สองกล่าวถึงข้อเสนอแนะเพื่อพัฒนางานคณะกรรมการ ป.ป.ช.

ส่วนที่ 1 ความคาดหวังของสังคมที่มีคณะกรรมการ ป.ป.ช.
	 เนือ่งจากทีม่าของการจัดตัง้คณะกรรมการ ป.ป.ช. มาจากความต้องการทีจ่ะ 
แก้ไขปัญหาความไม่มีประสิทธิภาพในการตรวจสอบการใช้อ�ำนาจรัฐในรูปแบบ 

1	ส�ำหรับค�ำอธิบายเก่ียวกับความเป็นมาและบทบาทอ�ำนาจหน้าที่ของคณะกรรมการ ป.ป.ช.โปรดดู  
สุรพล นิติไกรพจน์ และคณะ, คณะกรรมการป้องกันและปราบปรามการทุจริตแห่งชาติ (ป.ป.ช.)  
กับการตรวจสอบการใช้อ�ำนาจรัฐตามรัฐธรรมนูญ (กรุงเทพฯ:ส�ำนักพิมพ์วิญญูชน, 2547)
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ดั้งเดิม2 เนื่องจากระบบการเมืองการปกครองเอื้อต่อการใช้อ�ำนาจรัฐแสวงหา 
ประโยชน์ให้แก่ตนเองและพวกพ้อง3 ในขณะทีก่ารพฒันางานของคณะกรรมการ  
ป.ป.ช. เพื่อปกป้องหลักนิติธรรม การตรวจสอบถ่วงดุลในทางการเมืองหรือ 
การตรวจสอบโดยกระบวนการยุติธรรมเท่าที่มีอยู่เดิมไม่อาจจัดการกับปัญหา 
การทุจริตทั้งในระบบการเมืองและในวงราชการได้ ท�ำให้ต้องจัดตั้งองค์กรอิสระ 
ที่มีความเชี่ยวชาญเฉพาะด้านเพื่อป้องกันและปราบปรามการแสวงหาประโยชน ์
โดยมชิอบจากการใช้อ�ำนาจรฐั สามารถใช้อ�ำนาจหน้าทีส่ร้างระบบการตรวจสอบ 
ทีไ่ด้มาตรฐานเป็นหลักประกันต่อการคุ้มครองประโยชน์สาธารณะได้อย่างแท้จริง4

	 ก)	 องค์การอิสระตรวจสอบเฉพาะด้านที่เข้มแข็ง
	 	 ความคาดหวังของสังคมไทยที่ต้องการเห็นความเข้มแข็งขององค์กร 
อิสระที่เกิดจากโครงสร้างภายในองค์นั้นเอง และมีการจัดบทบาทความสัมพันธ ์
ในเชิงอ�ำนาจหน้าที่ที่เหมาะสมกับองค์กรภายนอกไม่ว่าในภาครัฐด้วยกัน หรือ 
ภาคเอกชน
		  (1)	โครงสร้างภายในของคณะกรรมการ ป.ป.ช.
	 	 	 กระบวนการสรรหาตัวบุคคลที่จะเข้ามาท�ำหน้าท่ีกรรมการ  
ป.ป.ช. มุ่งที่จะให้ได้บุคคลที่สามารถรักษาความเป็นกลาง (impartial) เพื่อด�ำรง 
สถานะขององค์กรที่เป็นอิสระอย่างมั่นคงไม่เปลี่ยนแปลงได้ง่ายๆ จึงก�ำหนด 
คณุสมบตัว่ิาต้องเป็นบุคคลทีมี่ประสบการณ์ในทางบริหาร ซึง่มีความซือ่สตัย์สจุรติ 
เป็นที่ประจักษ์ การสรรหาเป็นกระบวนการที่เกิดขึ้นเพื่อหลีกเลี่ยงอิทธิพลของ 
ระบบเลือกตั้งที่เน้นการเป็นพรรคพวกหรือฝักฝ่ายตลอดจนปฏิเสธการครอบง�ำ 
ของระบบอปุถัมภ์ทีม่ากับการแต่งตัง้โดยผูด้�ำรงต�ำแหน่งทางการเมอืง การสรรหา 
ประสงค์จะได้คนดีที่มีทั้งความรู้ความสามารถ ประสบการณ์ ตลอดจนวิสัยทัศน์ 
ในการท�ำงานตรวจสอบที่สามารถน�ำคุณสมบัติท่ีดีมาใช้การปฏิบัติหน้าท่ีได้  

2 	อดุม รฐัอมฤต, การแก้ไขปัญหาการทจุรติในระบบการเมอืงและวงราชการไทย, รายงานการวจิยัเสนอ 
ต่อคณะกรรมการวิจัยและพัฒนารัฐสภา (กรุงเทพฯ : ส�ำนักงานเลขาธิการสภาผู้แทนราษฎร, 2544)  
น.1-8. 

3	 โปรดดูค�ำอธิบายความสัมพันธ์เชิงโครงสร้างระหว่างข้าราชการเมืองและข้าราชการประจ�ำในระบบ 
ราชการไทยทีเ่ป็นปัจจัยเอือ้ให้เกิดการใช้อ�ำนาจเพือ่แสวงหาผลประโยชน์โดยมชิอบใน ประมวล รุจนเสรี.  
การใช้อ�ำนาจ (กรุงเทพฯ: จัดพิมพ์โดย คุณสุเมธ รุจนเสรี,มปป.) น.95-103

4 	เกีย่วกับเหตผุลท่ีสนบัสนนุการจัดตัง้องค์กรอสิระของรฐัโปรดด ูวษิณ ุวรัญญู. องค์กรของรัฐท่ีเป็นอสิระ  
(กรุงเทพฯ: ส�ำนักงานกองทุนสนับสนุนการวิจัย, 2538) น.7/15.
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โดยปราศจากความเกรงกลวัต่ออ�ำนาจหรอือิทธพิลใดๆ เพือ่ให้ตรวจสอบข้อเทจ็จรงิ 
เป็นไปอย่างความถกูต้องและด้วยความบรสิทุธิย์ติุธรรม คณุสมบติัของคณะกรรมการ  
ป.ป.ช. จึงมีลักษณะที่ใกล้เคียงกับคุณสมบัติของ “ตุลาการ” เป็นอย่างมาก
	 	 	 ท�ำอย่างไรจะท�ำให้ระบบสรรหาได้คนดมีีความสามารถและปฏบิตั ิ
หน้าที่ด้วยความตรงไปตรงมา เป็นปัญหาของคณะกรรมการสรรหาซึ่งท่ีผ่านมา 
มกัมเีสยีงล�ำ่ลอืกนัว่าตกอยู่ภายใต้อทิธพิลของการ “ลอ็บบี”้ โดยฝ่ายการเมอืง ท�ำให้ 
ผู้ที่ได้รับการเสนอชื่อเป็นบุคคลในกลุ่มที่ฝ่ายการเมืองต้องการให้ได้รับต�ำแหน่ง  
แม้ว่าส่วนประกอบของคณะกรรมการสรรหาจะมีส่วนประกอบของประมุขของ 
ฝ่ายตุลาการ และผู้บริหารสถาบันการศึกษาอยู่ด้วยก็ตาม ในรัฐธรรมนูญแห่ง 
ราชอาณาจกัรไทย พ.ศ. 2550 ผูย้กร่างรฐัธรรมนญูจงึปรบัให้คณะกรรมการสรรหา 
เหลือเพียง 5 คน คือ ฝ่ายตุลาการจ�ำนวน 3 คน คือประธานศาลฎีกา ประธาน 
ศาลรฐัธรรมนญู และประธานศาลปกครองสูงสดุ กบัฝ่ายการเมอืง 2 คน คอื ประธาน 
สภาผู้แทนราษฎรและผู้น�ำฝ่ายค้านในสภาผู้แทนราษฎรเท่านั้น5 อย่างไรก็ดี  
แม้กระบวนการในการสรรหากรรมการ ป.ป.ช. ซึ่งรัฐธรรมนูญบัญญัติให้น�ำ 
กรรมการ ป.ป.ช. ไม่จ�ำกัดว่าจะต้องเป็นผู้ทรงคณุวฒุด้ิานนิตศิาสตร์ หรอืรฐัศาสตร์ 
รัฐประศาสนศาสตร์ หรือสังคมศาสตร์ แต่ก�ำหนดให้เป็นผู้มีประสบการณ์ในทาง 
บรหิารระดบัสงูหรอืต�ำแหน่งทางวชิาการระดบัศาสตราจารย์ หรอืมปีระสบการณ์ 
ในองค์การพัฒนาเอกชน หรือในการประกอบวิชาชีพที่ได้รับการเสนอชื่อ6 การม ี
คุณสมบัติที่เปิดกว้างดูจะเป็นข้อดีที่เปิดโอกาสให้คณะกรรมการสรรหาสามารถ 
เลอืกได้มาก แต่กอ็าจกลายเป็นจดุอ่อนของการสรรหาได้ ถ้ากระบวนการคัดสรร 
ไม่ละเอยีดเพยีงพอ แนวโน้มของ “เดก็ฝาก” หรอื “คนดงั” กอ็าจหลดุเข้ามาได้มาก  
ดังนั้น ถ้าจะได้วางกระบวนการให้มีการเปิดกว้างรับฟังข้อมูลสาธารณะทั่วไป  
หรอือย่างน้อยคนทีอ่ยูใ่นแวดวงของผูท้ีเ่สนอตวัเข้ารบัการสรรหาว่าให้การยอมรบั 
บุคคลทีเ่สนอตวัมาหรือไม่กจ็ะเป็นวธิกีารสรรหาทีร่ดักมุมากกว่าการให้มกีารแสดง 
วิสัยทัศน์เพียงอย่างเดียว แม้ว่าก�ำหนดระยะเวลาวันท่ีคณะกรรมการสรรหาจะ 
พิจารณาบุคคลที่เหมาะสมจะมีเพียงไม่เกิน 30 วันนับแต่วันที่มีเหตุให้ต้องมีการ 
สรรหาก็ตาม

5	รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2550 มาตรา 246 วรรคสาม
6	 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2550 มาตรา 246 วรรคสาม
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	 	 	 อนึง่ ลกัษณะของคณะกรรมการ ป.ป.ช.ทีม่กีารท�ำงานในรปูองค์กร 
กลุ่ม กรรมการแต่ละคนที่ประกอบเข้ากันย่อมมีส่วนส�ำคัญต่อคุณภาพของงาน 
ที่ได้รับ ล�ำพังเพียงแต่ความสามารถและประสบการณ์ส่วนบุคคลอาจไม่เพียงพอ 
ทีจ่ะผลกัดนัภารกจิทีม่ปีระสทิธิภาพได้ การจัดโครงสร้างและระบบท�ำงานประจ�ำ 
ของกรรมการ ป.ป.ช. ที่เอ้ืออ�ำนวยต่อกระบวนการริเร่ิมและกระบวนการแก้ไข 
ปัญหาที่มีความคล่องตัวก็เป็นสิ่งที่จ�ำเป็น ซึ่งต้องอาศัยการวางระเบียบกฎเกณฑ ์
ในการท�ำงานร่วมกันของกรรมการและบุคคลที่เกี่ยวข้อง
	 	 	 นอกจากนี้ ไม่ว่าคณะกรรมการ ป.ป.ช. จะประกอบไปด้วยบุคคล 
ทีม่คีวามเป็นอสิระและเพยีบพร้อมด้วยประสบการณ์ความรูค้วามสามารเพยีงใด 
ก็ตาม ย่อมจะขาดหน่วยงานธุรการที่จะเป็นฝ่ายสนับสนุนไม่ได้ในรัฐธรรมนูญ 
จึงบัญญัติให้ต้องมีส�ำนักงานคณะกรรมการป้องกันและปราบปรามการทุจริต 
แห่งชาติ (ส�ำนักงาน ป.ป.ช.) ท�ำหน้าที่หน่วยงานธุรการที่เป็นอิสระในโครงสร้าง 
ของคณะกรรมการ ป.ป.ช. ด้วย ส�ำนกังาน ป.ป.ช. จะเป็นผูน้�ำเอามตคิณะกรรมการ  
ป.ป.ช. ไปสู่การปฏิบัติ ส�ำนักงาน ป.ป.ช. จึงเป็นอีกส่วนหนึ่งซึ่งต้องมีความพร้อม 
ทีจ่ะรองรบัภารกจิในความรบัผดิชอบของคณะกรรมการ ป.ป.ช. ด้วย ดงันัน้ เพือ่ 
ให้ส�ำนกังาน ป.ป.ช. มคีวามพร้อมเช่นนีก้ารสนบัสนุนในด้านบคุลากร งบประมาณ  
และการด�ำเนนิการอืน่ๆ เพือ่รบัรองการด�ำเนนิการของคณะกรรมการ ป.ป.ช. จงึ 
เป็นส่ิงท่ีจะขาดเสียมิได้ การเป็นส่วนราชการที่ไม่สังกัดกระทรวง ทบวง กรม 
ในฝ่ายบรหิาร โดยมเีลขาธกิารคณะกรรมการ ป.ป.ช. เป็นผูบ้งัคบับญัชาทีข้ึ่นตรงต่อ 
ประธาน ป.ป.ช. ย่อมเป็นความมุ่งหมายที่จะให้การปฏิบัติหน้าท่ีในภารกิจของ 
คณะกรรมการ ป.ป.ช. มีความคล่องตัวไม่ต้องข้ึนต่อระเบียบแบบแผนเช่น 
ส่วนราชการอ่ืน ซึ่งเมื่อเทียบกับส่วนราชการในสังกัดฝ่ายบริหารท่ีรับผิดชอบ 
ภารกจิในท�ำนองเดยีวกนัอย่างในกรณี ส�ำนกังานต�ำรวจแห่งชาต ิส�ำนกังาน ป.ป.ช.  
ย่อมจะต้องมแีนวทางการบรหิารบคุคล การบรหิารงบประมาณ และแผนงานอืน่ๆ  
ที่แสดงถึงความเป็นอิสระในการบริหารงานได้อย่างชัดเจน
	 	 	 อย่างไรก็ตาม การปฏิบัติหน้าที่ของเจ้าหน้าที่ ป.ป.ช. โดยเฉพาะ 
ในส่วนทีเ่กีย่วข้องกับการไต่สวนเพือ่ให้ได้ข้อเทจ็จรงิ เจ้าหน้าทีจ่�ำเป็นจะต้องเป็น 
ผู้มีประสบการณ์ มีความสามารถที่จะใช้ดุลพินิจในการแสวงหาพยานหลักฐาน  
นอกจากนี ้การก�ำหนดระเบยีบ และขัน้ตอนในการปฏบิติังานทางธรุการท่ีเข้มงวด 

_18-0217(001-482).indd   456 3/28/61 BE   4:21 PM



457การพัฒนางานของคณะกรรมการ ป.ป.ช. เพื่อปกป้องหลักนิติธรรม

และไม่ยดืหยุน่ อาจท�ำให้ประสทิธภิาพในการปฏิบัตงิานของคณะกรรมการ ป.ป.ช. 
ต้องลดน้อยลงไปด้วย ดังนั้น การก�ำหนดระเบียบแบบแผนที่เหมาะสมกับการ 
ปฏบัิตหิน้าทีใ่นแต่ละภารกจิจงึเป็นสิง่ทีล่ะเอยีดอ่อนทีต้่องได้รบัความสนใจด้วย7

		  (2)	การจัดความสัมพันธ์กับองค์กรภายนอกและภาคประชาชน
	 	 	 การปฏบัิตหิน้าทีข่องคณะกรรมการ ป.ป.ช. ไม่อาจส�ำเรจ็สมบรูณ์ 
ตามวตัถปุระสงค์ได้โดยง่าย หากไม่ได้จัดความสมัพนัธ์กบัองค์กรทีเ่กีย่วข้องอย่าง 
เหมาะสม คณะกรรมการ ป.ป.ช. ต้องอาศัยการท�ำงานร่วมกับหน่วยงานรัฐท้ัง 
ระดบันโยบายและระดบัปฏบิตักิาร ด้วยการจดัความสมัพนัธ์ในเชงิอ�ำนาจหน้าที่ 
ที่กฎหมายก�ำหนดให้สามารถท�ำงานได้อย่างสอดประสานกับภารกิจของ 
คณะกรรมการ ป.ป.ช. โดยเฉพาะในการไต่สวนข้อเท็จจรงิจ�ำเป็นต้องได้ข้อมูลและ 
พยานหลักฐานทั้งปวงเพื่อให้ได้ความชัดเจนในการวินิจฉัยในขั้นตอนสุดท้าย
	 	 	 การป้องกนัและปราบปรามการทจุรติต้องอาศยัความร่วมมอืจาก 
ทกุภาคส่วนทัง้ในการให้ข้อมลูเพือ่การไต่สวนการทจุรติทีมี่การซบัซ้อน และในการ 
เสนอมาตรการป้องกันไม่ให้การแสวงหาประโยชน์โดยมิชอบในวงงานของรัฐ 
เกดิขึน้โดยง่าย การสร้างทศันคตใิห้สงัคมได้มส่ีวนร่วมเป็นหตูาให้กบัสงัคม รวมถงึ 
การสร้างเครือข่ายภาคประชาชนเพื่อต่อต้านการทุจริตในการใช้อ�ำนาจรัฐก็เป็น 
ยุทธศาสตร์ที่ส�ำคัญที่จะต้องท�ำให้ส�ำเร็จ
	 ข)	 ความมีประสิทธิภาพในการตรวจสอบข้อเท็จจริง
	 	 ลกัษณะเฉพาะขององค์กรอสิระทีแ่ตกต่างจากองค์กรของรฐัทีท่�ำหน้าที่ 
ตามระบบปกต ิกคื็อการเป็นองค์กรทีต้่องมคีวามเชีย่วชาญเฉพาะด้านในด้านหนึง่ 
ด้านใดโดยเฉพาะ จึงเป็นธรรมดาที่คณะกรรมการ ป.ป.ช. จะถูกเรียกร้องให้ต้อง 
มีศักยภาพในการจัดการกับปัญหาการทุจริตท่ีสูงกว่าองค์กรในฝ่ายบริหาร การ 
สร้างศักยภาพตามข้อเรียกร้องมีเง่ือนไขที่สนับสนุนอยู่ตรงที่ว่ากฎหมายจัดให้ 
คณะกรรมการ ป.ป.ช. อยู่ในฐานะอิสระในการวางแผนแนวทางยุทธศาสตร์8  
มีอ�ำนาจหน้าที่ในการใช้ทรัพยากรงบประมาณ อัตราก�ำลัง ตลอดการคิดค้นหา 

7 	สุรพล นิติไกรพจน์ และคณะ, คณะกรรมการป้องกันและปราบปรามการทุจริตแห่งชาติ (ป.ป.ช.) กับ 
การตรวจสอบการใช้อ�ำนาจรัฐตามรัฐธรรมนูญ, อ้างแล้วในเชิงที่ 2, น.116-117

8	กิตติพงษ์ กิตยารักษ์.”ยุทธศาสตร์การปฏิรูปกระบวนการยุติธรรมทางอาญาไทย,” รพีสาร สมัยที่ 13  
ฉบับที่ 4 มกราคม- มิถุนายน 2545, น.5-21
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วิธีการที่จะฟันฝ่าอุปสรรคโดยไม่จ�ำกัดอยู่ภายใต้ระบบอ�ำนาจทางการเมือง หรือ 
ระบบงานประจ�ำของกระทรวง ทบวง กรม ต่างๆ นอกเหนือจากการรายงาน 
ผลการปฏิบัติที่ได้ในแต่ละปีให้แก่รัฐสภาในฐานะตัวแทนของประชาชนได้ทราบ 
ความจ�ำเป็นของคณะกรรมการ ป.ป.ช.ในการแสวงหาข้อเท็จจริงในการไต่สวน 
ในเรือ่งทรพัย์สิน หรอืการไต่สวนกรณทีจุรติใดๆ กรณต่ีางๆ เหล่าน้ีท�ำให้ส�ำนักงาน  
ป.ป.ช. ต้องมีฐานะไม่ต่างไปจากส�ำนักงานข่าวกรองท่ีสามารถตรวจสอบข้อมูล 
เชิงลึก มิใช่หน่วยงานที่อาศัยแต่เพียงการขอความร่วมมือดังที่เคยเป็นมา ท�ำให้ 
จ�ำเป็นต้องใช้มาตราการทางกฎหมายเพือ่ให้หน่วยงานในภาครฐัและภาคเอกชน  
ตลอดจนบุคคลที่เกี่ยวข้องต้องให้ความร่วมมือ การใช้เครื่องมือและวิธีต่างการ 
ต่างๆ เพื่อการเข้าถึงข้อเท็จจริงที่ต้องการ นอกจากนี้ การศึกษาวิจัยเพื่อคิดค้น 
มาตราใหม่ๆ เพ่ือการป้องกันและปราบปรามการทุจริตในวงงานที่ส�ำคัญของรัฐ 
จึงเป็นงานที่คณะกรรมการ ป.ป.ช. ต้องให้ความส�ำคัญไม่น้อยไปกว่าภารกิจใน 
ทางปราบปราม 

	 ส่วนที่ 2 ข้อเสนอแนะเพื่อการพัฒนางานของคณะกรรมการ ป.ป.ช.
	 ภารกิจของคณะกรรมการ ป.ป.ช. ในฐานะองค์กรอิสระตามรัฐธรรมนูญ 
ได้ส่งผลต่อระบบการเมืองและการบริหารราชการแผ่นดินเป็นอย่างยิ่ง จึงเป็น 
ธรรมดาทีจ่ะต้องมบีคุคลทีเ่หน็ด้วยและไม่เหน็ด้วยกบัสิง่ทีค่ณะกรรมการ ป.ป.ช.  
ได้ด�ำเนินการไป อย่างไรก็ดี ในที่นี้่จะกล่าวถึงเฉพาะสิ่งท่ีเห็นว่าควรจะได้มีการ 
แก้ไขปรับปรุงให้ดีขึ้น ทั้งในส่วนที่ได้ด�ำเนินการอยู่แล้ว และที่ยังไม่ได้ด�ำเนินการ
		  ก) 	การเริ่มพัฒนาจากภารกิจประจ�ำท่ีต้องท�ำอยู ่แล้วให้เกิด 
ประสิทธิผลมากขึ้น
			   ในการไต่สวนข้อเท็จจริงกรณีกล่าวหาหรือมีข้อสงสัยว่ามีการใช้ 
อ�ำนาจของรฐัไปในการทจุรตินอกจากเป็นการใช้อ�ำนาจหน้าทีข่องคณะกรรมการ  
ป.ป.ช. เพือ่การค้นหาข้อเทจ็จรงิในเชงิปราบปรามเพือ่ค้นหาว่ามเีจ้าหน้าทีข่องรฐั 
ผูใ้ดกระท�ำความผดิตามทีม่กีารกล่าวหาหรอืไม่แล้วคณะกรรมการ ป.ป.ช. ควรจะ 
ต้องมุ ่งการค้นหาประสบการณ์หรือองค์ความรู ้ในเชิงป้องกันด้วยกล่าวคือ 
พฤตกิารณ์แห่งคดย่ีอมท�ำให้เกดิบทเรยีนแก่การตรวจสอบการปฏบิตัริาชการของ 
เจ้าหน้าท่ีไม่ว่าจะพบว่ามีการทุจริตในการใช้อ�ำนาจหรือไม่ก็ตาม พฤติการณ ์
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การกระท�ำของบคุคลท่ีเกีย่วข้อง ย่อมมผีลให้เกดิแนวคิดในการป้องกนัมใิห้มกีาร 
ทุจรติในกรณทีีเ่กีย่วข้องนัน้อีกหรอืหากจะมกีารกระท�ำในลักษณะเดยีวกนันัน้อกี  
ก็จะท�ำให้มีการตรวจสอบการกระท�ำความผิดได้โดยง่าย
			   ภารกิจของคณะกรรมการ ป.ป.ช. ที่ส�ำคัญและควรแก่การพัฒนา 
อย่างยิ่งคือ การตรวจสอบทรัพย์สินและหนี้สินของผู้ด�ำรงต�ำแหน่งทางการเมือง  
และผู้ด�ำรงต�ำแหน่งระดับสูง แม้จะมีผู้เห็นว่าเป็นงานที่คณะกรรมการ ป.ป.ช.  
ไม่ประสบผลมากนักในเชิงของการปราบปรามเมื่อพิจารณาถึงสาระของการ 
ตรวจสอบแล้วท�ำให้พบว่าข้อมลูทีค่ณะกรรมการ ป.ป.ช. ได้รบัจากการทีก่ฎหมาย 
ก�ำหนดให้ต้องมีการยื่นบัญชีแสดงรายการทรัพย์สินและหนี้สินถือว่าเป็นข้อมูล 
ที่มีความส�ำคัญต่อการป้องกันและปราบปรามการทุจริตอย่างยิ่ง เนื่องจากการ 
แสดงข้อมูลส่วนบุคคลของเจ้าหน้าที่ของรัฐเหล่านี้ หากจะวิเคราะห์โดยละเอียด 
เท่ากับเป็นการเปิดเผยสิ่งที่เป็นตัวตน หรือ “ก�ำพืด” ของบุคคลที่อยู่ภายใต้การ 
ตรวจสอบได้เป็นอย่างดี ดังน้ัน นอกจากจะเป็นระบบข้อมูลในการตรวจสอบ 
เฉพาะบุคคลแล้ว ยังเป็นสิ่งที่สามารถสร้างเป็นระบบข้อมูลเครือข่ายเพื่อการวาง 
มาตรการป้องกันและปราบปรามการทุจริตในภาพรวมได้อีกด้วย
		  ข)	 การริเริ่มพัฒนาที่ควรจะต้องเริ่มต้นใหม่
	 	 	 ปฏิบัติหน้าที่ของคณะกรรมการ ป.ป.ช. ยังคงจ�ำกัดอยู่ในบทบาท 
เชิงรับเป็นส่วนใหญ่ ท�ำให้ขาดการท�ำงานในเชิงรุก ทั้งนี้ อาจเป็นเพราะในอดีต 
ที่ผ่านมาเป็นช่วงของการปรับองค์กรเพื่อรับรองงานที่เป็นภารกิจใหม่ๆ รวมท้ัง 
ภารกิจที่คั่งค้างอยู่เดิม และปัญหาที่องค์กรต้องเผชิญเป็นการเฉพาะกรณี ท�ำให้ 
สร้างงานในเชิงรุกทางยุทธศาสตร์มีน้อยเกินไป โดยเฉพาะการท�ำความเข้าใจ 
ต่อภาพรวมของการป้องกันและปราบปรามการทุจริตในระบบการเมืองและ 
วงราชการไทย ว่ามีจุดหนักอยู่ในขอบวงใด และเหตุปัจจัยใดเป็นเรื่องหลักอัน 
น�ำมาสู่การทุจริตแสวงหาประโยชน์ที่มิชอบทั้งจากการสรุปยุทธศาสตร์ในการ 
ท�ำงานเชิงป้องกันปราบปรามการทุจริตที่ยากแก่การจัดการอย่างเห็นผลทันที  
หรือการด�ำเนินการในแนวทางที่ให้สังคมมีส่วนร่วมรับรู้และรับผิดชอบ
			   (1) 	การริเริ่มในเชิงป้องกันและปราบปราม
	 	 	 	 ปัญหาการทุจริตหลายกรณีมีพื้นฐานมาจากปัจจัยเชิง 
โครงสร้างทางสงัคมแบบเดยีวกัน การจัดต่อปัญหาการทุจริตเหล่านีจ้งึต้องด�ำเนนิ 
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การอย่างเป็นกระบวนการมใิช่การแยกตรวจสอบเป็นรายๆ อย่างทีด่�ำเนนิงานอยู่ 
ตามปกติ ยกตัวอย่างเช่น เป็นที่ทราบว่าปัญหาทุจริตที่ส�ำคัญมักมีปัจจัยพื้นฐาน 
มาจากความจ�ำเป็นต้องใช้เงินในระบบการเมือง ทั้งการหาเสียงเลือกตั้งและ 
การรกัษา “หวัคะแนน” ท�ำให้นกัการเมอืงและพรรคการเมอืงจ�ำเป็นต้องแสวงหา 
รายได้จ�ำนวนมากทั้งในทางที่ชอบและทางมิชอบจากการใช้อ�ำนาจของรัฐเกิด 
ปัญหาการทุจริตเชิงนโยบาย9 และพฤติการณ์ท่ีมีลักษณะประโยชน์ท่ีทับซ้อน  
(conflict of interest) หรือระบบการจัดซือ้จัดจ้างของรฐัท่ีเปิดให้มีการแข่งขันกนั 
โดยอสิระ มไิด้ท�ำให้เกดิการแข่งขนักนัอย่างแท้จรงิ แต่การประกวดราคาจ�ำนวนมาก 
ยังคงอยู่ภายใต้ระบบ”ฮั้ว” ที่ภาคเอกชนถือเป็นเรื่องปกติ และน�ำมาซึ่งความ 
ล้มเหลวในการรักษาผลประโยชน์ของรัฐท่ีจะได้ของในราคาท่ีเหมาะสมและ 
มคีณุภาพดคุ้ีมราคา ตรงกนัข้ามกลบักลายเป็นแหล่งในการแสวงหาประโยชน์ของ 
ธุรกิจเอกชนและเจ้าหน้าที่ของรัฐที่อาศัยต�ำแหน่งหน้าที่แสวงหาผลประโยชน์ 
ให้แก่ตนเองและพวกพ้องโดยไม่สุจริต เป็นต้น
	 	 	 	 บทเรียนของการตรวจสอบการใช้อ�ำนาจรัฐท�ำให้เห็นว่า 
การทจุรติทีเ่ป็นปัญหาสังคมอย่างแท้จรงิคือการทุจรติทางการเมือง หรอืการทจุริต 
ทีผู่ม้อี�ำนาจเป็นผูม้อีทิธพิลในทางการเมอืงและมสีายโยงใยในระบบอปุถมัภ์ท�ำให้ 
การป้องกันและปราบปรามท�ำได้ด้วยความยากล�ำบากการไต่สวนการทุจริตใน 
ระบบงานของรัฐที่เจ้าหน้าที่รายเล็กๆ มีความโลภท�ำให้ลืมตัวแสวงหาประโยชน ์
เป็นครัง้คราวให้แก่ตนเองหรอืผูอ้ืน่เป็นสิง่ท่ีตรวจสอบหาหลกัฐานเอาผดิได้ไม่ยาก 
แต่การเอาชนะการทุจริตในทางการเมืองเป็นการต่อสู้ท้ังในทางกฎหมายท่ีหา 
พยานหลักฐานยาก และต้องต่อสู้กับอิทธิพลของ “มาเฟีย”ซึ่งองค์กรตรวจสอบ 
ต้องมีทั้งความคิดสติปัญญา และความเข้มแข็งทางจิตใจที่ไม่เกรงกลัวต่ออ�ำนาจ 
อิทธิพล และความเกรงใจต่อระบบ “เส้นสาย” และผลประโยชน์ของตนเองและ 
พวกพ้อง ไม่ว่ากรณีใดๆ ยุทธศาสตร์ในการสร้างกระบวนการเพื่อต่อสู้เอาชนะ 
ทุจริตในทางการเมืองจึงต้องเป็นระบบ และท�ำงานร่วมกับพันธมิตรหลายฝ่าย

9 	โปรดดู นนทวัชร์ นวตระกูลพิสุทธ์ิ และคณะ, การวิจัยเพื่อศึกษารูปแบบการทุจริตเชิงนโยบาย.  
(กรุงเทพฯ; ส�ำนักงานคณะกรรมการป้องกันและปราบปรามการทุจริตแห่งชาติ, 2555) และส�ำนักงาน 
คณะกรรมการป้องกันปราบปรามการทุจริตแห่งชาติ. มาตรการป้องกันการทุจริตเชิงนโยบาย,  
(กรุงเทพมหานคร: ส�ำนักมาตรการป้องกันการทุจริต ส�ำนักงาน ป.ป.ช., มปป.)
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	 	 	 	 นอกจากนี้การปฏิบัติหน้าที่ของคณะกรรมการ ป.ป.ช. เพื่อ 
ต่อสูเ้อาชนะการทจุรติใดๆ ในวงงานของรฐัย่อมต้องวางอยูบ่นฐานของหลกันติธิรรม 
การสร้างกระบวนการทางกฎหมายเพือ่การปราบปราม เป็นเรือ่งของการแสวงหา 
ความจริงเพื่อการได้มาซึ่งพยานหลักฐานและการช้ีชัดเพียงพอว่าเจ้าท่ีรัฐผู้ใด 
กระท�ำความผิดอันน�ำไปสู่กระบวนการพิจารณาความผิดและบทลงโทษตาม 
กฎหมาย ส่วนการป้องกันการทจุรติการก�ำหนดขัน้ตอนเพือ่การใช้อ�ำนาจรฐั หรอื 
การปฏิบัติราชการต้องเป็นไปอย่างโปร่งใสเพียงพอที่จะท�ำให้ประโยชน์ของรัฐ 
และปะโยชน์ได้เสียส่วนบุคคลได้รับการดูแลจากผู้ท่ีเกี่ยวข้องทุกฝ่าย และท�ำให ้
ท�ำผู ้ที่คิดจะแสวงประโยชน์จากการใช้อ�ำนาจรัฐโดยมิชอบไม่อาจกระท�ำได้ 
โดยง่ายด้วยสมมุติฐานธรรมดาที่ว่า “ไม่มีคนปกติคนใดกล้ากระท�ำผิดในท่ี 
เปิดเผย”
			   (2)	 การริเริ่มที่ให้สังคมมีส่วนรับรู้และรับผิดชอบ
	 	 	 	 ปัญหาการทุจริตในการใช้อ�ำนาจรัฐเป็นปัญหาสังคมการเมือง 
เชงิวฒันธรรมทีซ่บัซ้อน และไม่หยดุนิง่นอกจากความกระตือรอืร้นรเิริม่ท่ีหน่วยงาน 
ผู้รบัผิดชอบจะต้องดแูลเป็นปกตอิยูแ่ล้ว การกระตุน้ความรบัรูแ้ละการมส่ีวนร่วม 
รับผิดชอบให้แก่สาธารณชนเป็นสิ่งที่ต้องท�ำควบคู่กันไปอย่างที่จะขาดเสียมิได ้ 
นอกจากโครงการรณรงค์ประชาสมัพันธ์และการจดักจิกรรมภาคประชาชนทีช่่วย 
สร้างทัศนคติต่อต้านการทุจริตที่ด�ำเนินการกันเป็นปกติอยู่แล้ว การระดมเชิง 
แนวคิด ภูมิปัญญาของสังคมก็ควรเป็นสิ่งที่ท�ำได้ โดยเฉพาะการริเริ่มให้มีสถาบัน 
ทางวิชาการที่ศึกษาวิจัยทางด้านการป้องกันและปราบปรามการทุจริตขึ้นเป็น 
การเฉพาะ องค์ความรูเ้ช่นนีเ้ป็นสิง่ทีม่ลีกัษณะเป็นความรูเ้ชงิบรูณาการ โดยอาจ 
เป็นความรเิริม่ของคณะกรรมการ ป.ป.ช. เองท่ีจะร่วมกบัสถาบันการศกึษาในการ 
สนับสนุนให้เกิดการสร้างและขยายพรมแดนของความรู ้ในการป้องกันและ 
ปราบปรามการทุจริต อันจะเป็นส่วนหนึ่งที่ท�ำให้สังคมมีส่วนร่วมในการต่อสู้กับ 
ปัญหาการทุจริตในระบบงานของรัฐไปด้วยในตัวเอง

บทสรุป
	 ความเข้มแข็งในการป้องกันและปราบปรามการทุจริตในภาครัฐตาม 
แนวคดิด้ังเดิมมกัเป็นมาตรการเชิงรบั คือ รอให้มกีารกระท�ำความผดิก่อน แล้วจงึ 
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ด�ำเนินการตรวจสอบหาเจ้าหน้าที่ของรัฐ ผู้กระท�ำความผิดและปล่อยให้ผลของ 
การตรวจสอบเป็นไปตามยถากรรม จะประสบผลส�ำเร็จในการป้องกันหรือ 
ปราบปรามหรือไม่เพียงใด ไม่ใช่ส่ิงที่ต้องค�ำนึงถึงมากนัก ดังนั้น เพื่อเพิ่ม 
ประสิทธิภาพของการจัดการปัญหาการทุจริตในภาครัฐ มาตรการท่ีควรจะเป็น 
จึงต้องตรวจสอบข้อจ�ำกัดหรืออุปสรรคในเชิงโครงสร้าง ตลอดจนอ�ำนาจหน้าท่ี 
และแนวทางในการด�ำเนินการของคณะกรรมการ ป.ป.ช. 
	 สิ่งที่ควรให้ความส�ำคัญประการแรก คือ การพิจารณาเชิงโครงสร้างของ 
คณะกรรมการ ป.ป.ช. ทีต้่องมคีวามเป็นอิสระและสามารถด�ำเนนิการตามอ�ำนาจ 
หน้าที่ได้อย่างเต็มก�ำลัง ในขณะที่การบังคับใช้กฎหมายเพื่อให้บรรลุเจตนารมณ ์
ของกฎหมายต้องอาศัยการบริหารจัดการที่มีการปรับเปลี่ยนให้มีมาตรการใน 
เชงิรกุให้มากขึน้ โดยเฉพาะอย่างยิง่การเพิม่กลไกลความเป็นจรงิจังเข้มแข็งในการ 
ตรวจสอบเพือ่ให้เข้าถงึแก่น และตระหนกัอยูเ่สมอว่าการทุจรติในการใช้อ�ำนาจรฐั 
ไม่ใช่การกระท�ำความผดิธรรมดา หากแต่เป็นการแสวงหาผลประโยชน์โดยมชิอบ 
ของกลุ่มผลประโยชน์ หรือองค์กรอาชญากรรม จึงต้องอาศัยเครื่องมือและ 
มาตรการต่างๆ ที่มีอยู่หรือต้องสร้างขึ้นใหม่ เพื่อให้สามารถจัดการกับการทุจริต 
ได้อย่างเตม็ทีไ่ปถงึตวัผูท้ีเ่ป็นต้นตอของการทุจรติหรอืผูร้บัผลประโยชน์ “ตวัใหญ่”  
ได้อย่างแท้จรงิ โดยไม่ลืมว่าข้อจ�ำกัดของการป้องกนัและปราบปรามการทจุรติใน 
ภาครฐัทีม่าจากการขาดความสนบัสนนุร่วมมอืของภาคประชาชน ดงันัน้ การเพิม่ 
มาตรการในการสร้างเครือข่ายของประชาชนเพื่อให้สังคมได้มีส่วนรับรู้ และการ 
มีส่วนร่วมรับผิดชอบในภารกิจดังกล่าวร่วมกับคณะกรรมการ ป.ป.ช. ด้วย
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นิติรัฐนิติธรรมกับเทศกาลบ้านเมือง 
ในสถานการณ์ไม่ปกติในระบบกฎหมายฝรั่งเศส

เอกบุญ วงศ์สวัสดิ์กุล*

บทน�ำ
	 ในปัจจุบันเทศกาลบ้านเมืองหรือการบริหารกิจการบ้านเมืองของ 
ประเทศไทยมีการกล่าวถึงหลักนิติรัฐกับหลักนิติธรรมกันอย่างกว้างขวาง1 ทั้งนี้  
ในด้านหนึ่งก็เพื่อเป็นการคุ้มครองสิทธิและเสรีภาพหรือประโยชน์ได้เสียของ 
ประชาชนจากการใช้อ�ำนาจโดยอ�ำเภอใจ (arbitrary power) ของรัฐ หน่วยงาน 
หรอืเจ้าหน้าทีข่องรฐั ในขณะทีอี่กด้านหนึง่กเ็รยีกร้องให้รฐั หน่วยงานหรอืเจ้าหน้าที ่
ของรัฐจ�ำกัดการใช้อ�ำนาจของตนเอง (auto-limitation) ด้วย 
	 อย่างไรกต็าม การเรยีกร้องให้รฐั หน่วยงานหรอืเจ้าหน้าทีข่องรฐัต้องเคารพ 
ต่อหลักนติริฐัและหลักนติิธรรมย่อมเกดิค�ำถามท่ีส�ำคัญประการหนึง่ว่า ข้อเรยีกร้อง 
ดังกล่าวจะสามารถใช้ได้กับเทศกาลบ้านเมืองในทุกสถานการณ์หรือไม่ ทั้งนี้  
เนือ่งจากในแต่ละสถานการณ์ ส่ิงส�ำคัญประการหนึง่ทีต้่องค�ำนงึถงึคอืการด�ำเนนิ 
กิจการบ้านเมืองของรัฐที่ต้องเคารพต่อกฎหมาย ดังน้ัน หากเทศกาลบ้านเมือง 
ตกอยู่ในสถานการณ์ไม่ปกติ เช่น กรณีที่ประเทศตกอยู่ในภาวะคับขัน หรือกรณ ี
ทีป่ระเทศเกิดภยัพบัิติ เป็นต้น ซึง่ในสถานการณ์ดังกล่าวอาจจ�ำเป็นต้องให้น�ำ้หนัก 
ต่อประสิทธิภาพในการด�ำเนินงานของรัฐเหนือการเคารพต่อกฎหมายอย่าง 
เคร่งครัด
	 ด้วยเหตดุงักล่าว การศึกษาว่าในระบบกฎหมายของฝรัง่เศสซึง่มีแนวความคดิ 
ที่เด่นชัดในการยอมรับเรื่องการบริหารเทศกาลบ้านเมืองในสถานการณ์ไม่ปกติ  
แต่ในขณะเดยีวกนักย็งัคงความเป็นรฐัทีม่กีารเคารพหลกันิติรฐัอยู ่จะมีส่วนส�ำคญั 

*	ผู้ช่วยศาสตราจารย์ประจ�ำภาควิชากฎหมายมหาชน คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์,  
ผู ้เข้ารับการอบรมหลักสูตร “หลักนิติธรรมเพื่อประชาธิปไตย” (นธป.) รุ ่นที่ 2 ของส�ำนักงาน 
ศาลรัฐธรรมนูญ

1 	ผู้ที่สนใจศึกษาความเป็นมา ตลอดจนความหมายของนิติรัฐนิติธรรม โปรดดู เอกบุญ วงศ์สวัสดิ์กุล,  
นิติรัฐนิติธรรม, คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, กรุงเทพ, พ.ศ. 2553
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2 	Jean WALINE, Droit administratif, 22e éd., Précis, Paris, Dalloz, 2008, p. 308.

อย่างยิ่งต่อการพัฒนาแนวความคิดในระบบกฎหมายไทยว่าหลักนิติรัฐหรือหลัก 
นิติธรรมจะด�ำรงบทบาทอย่างไรเพื่อให้สอดคล้องกับสถานการณ์ท่ีไม่ปกติน้ัน  
โดยประเทศฝร่ังเศสมกีารยอมรบัเรือ่งการบรหิารเทศกาลบ้านเมืองในสถานการณ์ 
ไม่ปกติ ท้ังโดยบทบญัญตัขิองกฎหมาย (I) และโดยค�ำวนิจิฉยัของศาลปกครอง (II)

I  บทบญัญัตขิองกฎหมายทีย่อมรบัการบรหิารเทศกาลบ้านเมอืงในสถานการณ์
ไม่ปกติ
	 บทบัญญัติของกฎหมายฝรั่งเศสที่ก�ำหนดยอมรับการบริหารเทศกาล 
บ้านเมอืงในสถานการณ์ไม่ปกตทิีส่�ำคญัๆ ม ี3 กรณด้ีวยกนั คอื กรณกีารใช้อ�ำนาจ 
ของประธานาธิบดีตามมาตรา 16 ของรัฐธรรมนูญ ปี 1958 กรณีตามกฎหมาย 
ว่าด้วยกฎอยัการศกึ และกรณตีามกฎหมายว่าด้วยการบรหิารงานในสถานการณ์ 
ฉุกเฉิน ซึ่งจะได้กล่าวถึงโดยล�ำดับดังต่อไปนี้
	 1.	 กรณีการใช้อ�ำนาจของประธานาธิบดีแห่งสาธารณรัฐฝรั่งเศสตาม 
มาตรา 16 ของรัฐธรรมนูญ ปี 1958
	 รฐัธรรมนญู ปี 1958 ของประเทศฝรัง่เศส มาตรา 16 ได้ก�ำหนดว่า “เมือ่ม ี
ภัยคุกคามอย่างร้ายแรงและฉับพลันต่อสถาบันต่างๆ แห่งสาธารณรัฐ ความเป็น 
เอกราชของชาติ บูรณภาพแห่งดินแดน หรือการปฏิบัติตามพันธสัญญาระหว่าง 
ประเทศ และการด�ำเนนิงานของภาครฐัตามรฐัธรรมนูญไม่สามารถด�ำเนินไปอย่าง 
ปกติได้ ประธานาธิบดีมีอ�ำนาจก�ำหนดมาตรการใดๆ ตามที่สถานการณ์นั้น 
เรียกร้องได้...” จากบทบัญญัติดังกล่าวมีข้อพิจารณาที่น่าสนใจคือ
	 	 (1)	 ข้อพิจารณาเกี่ยวกับหลักนิติรัฐ
	 	 การบังคับใช้มาตรา 16 ของรัฐธรรมนูญ ปี 1958 เปรียบเสมือนการ 
ก�ำหนดให้ประธานาธบิดแีห่งสาธารณรฐัมอี�ำนาจสมบรูณ์เดด็ขาด (la totalité des  
pouvoirs) ในการบรหิารกิจการบ้านเมอืงของรฐั2 หรอืกล่าวอีกนัยหน่ึง คอื การใช้ 
อ�ำนาจตามที่ประธานาธิบดีพิจารณาว่าจ�ำเป็นต้องใช้เพื่อเผชิญหน้าต่อภาวะ 
วิกฤตินั้น
	 	 อย่างไรก็ตาม การใช้อ�ำนาจดังกล่าวของประธานาธิบดีก็ยังมีข้อจ�ำกัด 
ตามมาตรา 16 ของรัฐธรรมนูญ ปี 1958 เอง เช่น การก�ำหนดมาตรการใดๆ จะ 
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กระท�ำได้กโ็ดยการปรกึษาหารอือย่างเป็นทางการกบันายกรฐัมนตร ีประธานสภา 
ผูแ้ทนราษฎร ประธานวฒุสิภา และคณะตลุาการรัฐธรรมนญูก่อน3 ต้องใช้อ�ำนาจ 
ภายในระยะเวลาทีจ่�ำกดัทีส่ดุ4 ทีส่�ำคัญคอืจะใช้อ�ำนาจในการยบุสภามิได้5 เป็นต้น
	 	 นอกจากนี ้แม้รฐัธรรมนญูมาตรา 16 จะบญัญตัใิห้ประธานาธบิดมีอี�ำนาจ 
อย่างกว้างขวางเพยีงใดกต็าม แต่กเ็ป็นทีย่อมรบัโดยทัว่ไปว่าประธานาธบิดีไม่อาจ 
ใช้อ�ำนาจตุลาการ (les pouvoirs juridictionnels) ได้ กล่าวคือ ประธานาธิบด ี
สามารถใช้อ�ำนาจนิติบัญญัติและอ�ำนาจในการออกกฎ (décisions générales)  
เพือ่แก้ไขหรอืเพิม่เตมิกฎหมายและกฎทีใ่ช้บงัคับอยูใ่นขณะน้ัน รวมถงึการใช้อ�ำนาจ 
ในการออกค�ำสัง่ทางปกครอง (décisions particulières) ไม่ว่าค�ำสัง่ทางปกครองน้ัน 
จะสอดคล้องหรือไม่สอดคล้องกับกฎหมายหรือกฎหรอืไม่กต็าม แต่อย่างไรกต็าม 
การใช้อ�ำนาจในทุกกรณีของประธานาธิบดีจะต้องเป็นไปเพื่อท�ำให้การบริหาร 
กิจการบ้านเมืองกลับสู่ภาวะปกติเป็นส�ำคัญ
	 	 ข้อทีน่่าสงัเกตคอื แม้รฐัธรรมนญูมาตรา 16 จะให้อ�ำนาจประธานาธิบดี 
อย่างกว้างขวางเพือ่ให้การบรหิารกจิการบ้านเมอืงด�ำเนนิไปได้อย่างมปีระสทิธภิาพ 
ในภาวการณ์ที่ไม่ปกติของบ้านเมือง แต่หลักนิติรัฐนิติธรรมก็ยังคงต้องมีบทบาท 
ในการคุม้ครองสทิธแิละเสรภีาพของประชาชน ยิง่กว่านัน้การใช้อ�ำนาจตามมาตรา  
16 นี้ จะต้องพิจารณาว่าเป็นบทบัญญัติที่เป็นข้อยกเว้นไม่ใช่อ�ำนาจที่มีโดยทั่วไป  
ดังนั้น แม้บ้านเมืองจะอยู่ในภาวะคับขันตามมาตราดังกล่าว แต่หากการบริหาร 
กจิการบ้านเมอืงปกตยิงัสามารถด�ำเนนิไปได้หรอืหากประธานาธบิดเีหน็ว่าตนเอง 
ยังไม่จ�ำเป็นต้องใช้อ�ำนาจตามทีม่าตรา 16 ก�ำหนด ประธานาธบิดก็ีมไิด้ถกูบงัคับว่า 
ต้องใช้อ�ำนาจนัน้เสมอไป เมือ่เป็นเช่นนี ้ศาลปกครองจงึจ�ำกดัตนเองในการควบคมุ 
การประกาศใช้อ�ำนาจตามมาตรา 16 ของประธานาธบิด ีแต่จะควบคมุตรวจสอบ 
มาตรการต่างๆ ที่ได้กระท�ำไปในระหว่างสถานการณ์นั้นๆ เป็นส�ำคัญ
	 	 (2) 	ข้อพิจารณาเกี่ยวกับสถานะทางกฎหมายของการกระท�ำตาม 
มาตรา 16
	 	 สถานะทางกฎหมายของการกระท�ำตามมาตรา 16 นี้เป็นที่ถกเถียง 
ในทางวิชาการเป็นอย่างมาก เนื่องจากมีข้อพิจารณาพื้นฐานที่แตกต่างกัน คือ

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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	 	 	 ก. 	ด้านหนึง่ถอืว่าการกระท�ำตามมาตรา 16 เป็นการกระท�ำในฐานะ 
ทีเ่ป็นรฐับาล (acte de gouvernement)6 ซึง่ไม่อยูภ่ายใต้การควบคมุตรวจสอบ 
ใดๆ โดยองค์กรตุลาการ
	 	 	 ข.	ในอกีด้านหนึง่ถอืว่าการกระท�ำตามมาตรา 16 จะต้องพจิารณา 
เนื้อหาเป็นกรณีๆ ไป ว่าเป็นการกระท�ำประเภทใด กล่าวคือ ถ้าการกระท�ำนั้น 
เป็นการกระท�ำทีเ่ทยีบเคียงได้กบัการกระท�ำทางนติบิญัญตั ิ(matière législative)  
ถือได้ว่าการกระท�ำนั้นมีสถานะเป็นกฎหมายที่ออกโดยฝ่ายนิติบัญญัติ (La loi) 
ซึ่งจะไม่ถูกควบคุมตรวจสอบโดยตรงโดยศาล แต่ถ้าการกระท�ำนั้นเทียบเคียง 
ได้กับการออกกฎ (matière réglementaire) ถือได้ว่าเป็นการกระท�ำในฐานะ 
ฝ่ายปกครอง ซึง่สามารถถกูควบคุมตรวจสอบความชอบด้วยกฎหมายโดยศาลได้7

	 จากข้อพจิารณาข้างต้น ค�ำถามแรกทีเ่กดิขึน้กค็อื การถือว่าการกระท�ำตาม 
มาตรา 16 เป็นการกระท�ำที่มีสถานะแตกต่างจากการกระท�ำอื่นจนไม่อยู่ภายใต ้
การควบคุมตรวจสอบโดยองค์กรตุลาการนั้นจะถือว่ามีเหตุผลเพียงพอหรือไม ่
ในขณะที่หากถือว่าการกระท�ำตามมาตรา 16 อยู่ภายใต้สถานะทางกฎหมาย 
เช่นเดียวกับการกระท�ำที่อยู่ในสถานการณ์ปกติก็จะมีผลเท่ากับเป็นการปฏิเสธ 
หลักเรื่องการใช้อ�ำนาจในสถานการณ์ไม่ปกติ (La théorie des pouvoirs de  
crise) ด้วยเหตุนี้ การให้น�้ำหนักแก่ข้อพิจารณาข้างต้นจึงมีความส�ำคัญเพราะ 
การยอมรับหลักการมีและใช้อ�ำนาจในสถานการณ์ไม่ปกติ ก็เท่ากับเป็นการให ้
น�้ำหนักไปยังข้อพิจารณา ก. เป็นส�ำคัญ แต่เมื่อต้องค�ำนึงถึงหลักนิติรัฐหรือ 
หลักนิติธรรมด้วยแล้ว ก็ถือได้ว่าเป็นการไม่ให้คุณค่าต่อประสิทธิภาพในการ 
บริหารกิจการบ้านเมืองจนเกินไป ทั้งนี้ เพราะการกระท�ำที่กระทบกระเทือนต่อ 
สิทธิและเสรีภาพของประชาชนก็สมควรได้รับการคุ้มครองในทุกกรณีเช่นกัน
	 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 โดยการ 

6 	ดู เอกบุญ วงศ์สวัสดิ์กุล, การกระท�ำทางรัฐบาลหรือการกระท�ำของรัฐบาล : ข้อถกเถียงทางวิชาการใน 
ระบบกฎหมายมหาชนไทย, คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, กรุงเทพ, พ.ศ. 2551

7	ดูคดี C.E., Ass., 13 juillet 1965, Gauthier, AJDA 1965.466, chron, Puybasset et Puissochet.
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จะประกาศใช้กฎอัยการศึกสามารถกระท�ำได้ภายใต้เงือ่นไขเมือ่มภียัจากสงคราม 
ภายนอก (une guerre étrangère) หรือจากการจลาจลที่มีการใช้อาวุธ (une  
insurrection à main armée) ทั้งนี้ ตามรัฐธรรมนูญ ปี 1958 มาตรา 36  
การประกาศกฎอัยการศึกจะต้องกระท�ำโดยความเห็นชอบของคณะรัฐมนตรี  
และหากมีการขยายระยะเวลาการประกาศใช้บังคับเกินก�ำหนดเวลา 12 วัน  
การขยายระยะเวลานัน้จะต้องได้รบัความเหน็ชอบจากสภาผูแ้ทนราษฎร โดยผล 
ทางกฎหมายที่ส�ำคัญของการประกาศใช้กฎอัยการศึกมี 3 ประการ คือ
	 	 (1)	 การใช้อ�ำนาจในการรกัษาความสงบเรยีบร้อย (pouvoir de police)  
จะเปลี่ยนผ่านอ�ำนาจจากทางพลเรือน (l’autorité civille) ไปสู่อ�ำนาจทาง 
การทหาร (l’autorité militaire) ดังนั้น เม่ือมีการประกาศกฎอัยการศึกแล้ว  
การตัดสินใจในการใช้อ�ำนาจเพื่อรักษาความสงบเรียบร้อยจึงขึ้นอยู่กับอ�ำนาจ 
ทางการทหารเป็นส�ำคัญ
	 	 (2) 	การขยายขอบเขตของอ�ำนาจในการรักษาความสงบเรียบร้อย 
ซึง่ในสถานการณ์ปกติไม่ได้มกีฎหมายให้อ�ำนาจในการกระท�ำการดงักล่าวได้ เช่น  
การตรวจค้นท้ังในเวลากลางวันและในเวลากลางคืน การห้ามรวมกลุ่มชุมนุม  
เป็นต้น
	 	 (3) 	ในระหว่างภาวะสงคราม การฟ้องคดเีกีย่วกบัความรบัผดิทางอาญา 
และความรับผิดทางละเมิดถือเป็นการกระทบต่อความมั่นคงของรัฐ (la sûreté  
de l’Etat) ดังนั้น การพิจารณาคดีดังกล่าวซึ่งโดยปกติอยู่ในอ�ำนาจพิจารณา 
พิพากษาของศาลยตุธิรรมจะเปลีย่นผ่านเป็นอ�ำนาจในการพจิารณาพิพากษาของ 
ศาลทหาร (le tribunal militaire) แทน
	 3.	 กรณีการประกาศสถานการณ์ฉุกเฉิน (L’état d’urgence)
	 ในกรณีที่มีสถานการณ์ที่กระทบอย่างร้ายแรงต่อความสงบเรียบร้อยหรือ 
มีภัยพิบัติสาธารณะไม่ว่าตลอดทั้งประเทศหรือเพียงบางส่วนของประเทศ  
อาจมีการประกาศให้ประเทศหรือบางส่วนของประเทศอยู่ในสถานการณ์ฉุกเฉิน  
เช่น กฎหมายลงวันที่ 3 เมษายน 1955 (la loi n°55-385 du 3 avril 1955)  
ซึ่งผลโดยทั่วไปของการประกาศสถานการณ์ฉุกเฉินคือการขยายขอบเขต 
การใช้อ�ำนาจในการรักษาความสงบเรียบร้อย (le pouvoir de police) ไปยัง 
ผูว่้าราชการจงัหวัด  (préfet)  หรอืรัฐมนตรว่ีาการกระทรวงมหาดไทย  (ministre de l’ 
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intérieur) เช่น อ�ำนาจในการห้ามการเดินทางสัญจรของบุคคลหรือยานพาหนะ 
ใดๆ การห้ามเข้าไปในเขตหวงห้าม หรือการห้ามออกจากเคหะสถาน เป็นต้น  
ซึ่งการประกาศสถานการณ์ฉุกเฉินตามกฎหมายลงวันท่ี 3 เมษายน 1955  
ครั้งส�ำคัญครั้งหนึ่ง คือ การออกกฤษฎีกา ลงวันที่ 8 พฤศจิกายน 2005 (le  
décret 2005-1386 du 8 novembre 2005) ประกาศสถานการณ์ฉุกเฉิน 
ในกรุงปารีสอันเนื่องมาจากเกิดเหตุจลาจล เมื่อรัฐบาลเห็นว่าไม่สามารถแก้ไข 
สถานการณ์ดังกล่าวโดยการใช้กฎหมายในสถานการณ์ปกติได้
	 นอกจากนี้ บทบัญญัติของกฎหมายที่ก�ำหนดเกี่ยวกับสถานการณ์ฉุกเฉิน 
อาจก�ำหนดให้ในบางสถานการณ์เจ้าหน้าทีม่อี�ำนาจในการตรวจค้นในเคหะสถาน 
ท้ังในเวลากลางวันและในเวลากลางคืน การควบคุมสื่อ ตลอดจนการเผยแพร ่
ข่าวสาร รวมถึงการโอนอ�ำนาจในการพิจารณาพิพากษาคดีความรับผิดทางแพ่ง 
และทางอาญาจากศาลยตุธิรรมไปให้ศาลทหารเป็นผูพ้จิารณาพพิากษาได้เช่นกนั  
เพียงแต่การโอนอ�ำนาจศาลนี้จะต้องด�ำเนินการโดยกฤษฎีกาที่ออกโดยอาศัย 
อ�ำนาจตามกฎหมาย ลงวันที่ 21 กรกฎาคม 1982 (la loi n° 82-621 du 21  
juillet 1982) ที่ส�ำคัญคือศาลปกครองยังคงมีบทบาทในการควบคุมตรวจสอบ 
การใช้อ�ำนาจของฝ่ายปกครอง เช่น กรณีการประกาศสถานการณ์ฉุกเฉินใน  
Nouvelle-Calédonie ตามกฎหมายลงวันที่ 25 มกราคม 1985 (la loi du 25  
janvier 1985) ปรากฏว่าได้มีการอาศัยอ�ำนาจตามกฎหมายดังกล่าวสั่งห้าม 
การพ�ำนักอาศัยในบริเวณที่ก�ำหนด เมื่อมีผู้มาร้องต่อศาลปกครองสูงสุดว่าการ 
ก�ำหนดห้ามดังกล่าวไม่ชอบด้วยกฎหมาย ศาลปกครองสูงสุดได้รับคดีดังกล่าวไว ้
พจิารณา และได้วนิจิฉยัว่าศาลมอี�ำนาจควบคุมตรวจสอบโดยเหน็ว่าการใช้อ�ำนาจ 
นี้ชอบด้วยกฎหมาย เพราะไม่มีการบิดเบือนการใช้อ�ำนาจ (le détournement 
de pouvoir)8

II ทฤษฎีว่าด้วยสถานการณ์ไม่ปกติ (La théorie des circonstances  
exceptionnelles) ตามแนวค�ำวินิจฉัยของศาลปกครองสูงสุดของฝรั่งเศส
	 ในกรณีท่ีไม่มีบทบัญญัติของกฎหมายก�ำหนดให้ฝ่ายปกครองผ่อนคลาย 
การปฏิบัติตามกฎหมายดังเช่นกรณีที่ได้กล่าวในหัวข้อ 1. แล้ว การจ�ำกัดหรือ 

8 	คดี C.E. 25 juillet 1985 Mme Dagostini, Rev. Adm. 1985.581, note Pacteau.
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ลดบทบาทของหลักนิติรัฐหรือหลักนิติธรรมในระบบกฎหมายปกครองฝรั่งเศส 
ยงัมกีรณทีีเ่ป็นไปตามแนวค�ำวนิจิฉยัของศาลปกครองสงูสดุ (le Conseil d’Etat) อีก 
ไม่ว่าจะเป็นกรณีการบริหารกิจการบ้านเมืองในภาวะสงครามหรือจะเป็นการ 
บริหารกิจการบ้านเมืองที่ไม่อยู่ในภาวะสงครามก็ตาม
	 1.	 ความหมายของ “สถานการณ์ไม่ปกติ”
	 การปฏิบัติอย่างเคร่งครัดตามกฎหมายเมื่อการใช้อ�ำนาจของเจ้าหน้าท่ี 
ตกอยู่ในสถานการณ์วิกฤติบางสถานการณ์น่าจะเป็นการเสี่ยงต่อการเป็นปัญหา 
หรืออุปสรรคในการบรหิารกจิการบ้านเมอืงได้ เช่น อาจท�ำให้ไม่สามารถใช้อ�ำนาจ 
ก�ำหนดมาตรการท่ีจ�ำเป็นได้ หรืออาจท�ำให้การปฏิบัติหน้าที่ล่าช้าได้ เป็นต้น  
ดงันัน้ ในสถานการณ์วกิฤตเิช่นนีฝ่้ายปกครองจ�ำเป็นต้องเลอืกระหว่างประสทิธภิาพ 
ของการบริหารกิจการบ้านเมืองกับการเคารพปฏิบัติตามกฎหมาย 
	 เพื่อผ่อนคลายปัญหาดังกล่าว ศาลปกครองสูงสุดของฝรั่งเศสพยายาม 
ทีจ่ะส่งเสรมิให้ฝ่ายปกครองบริหารกจิการบ้านเมอืงได้อย่างมปีระสทิธภิาพในขณะ 
ทีย่งัมกีารเคารพต่อการปฏบัิตติามกฎหมายด้วย ศาลปกครองสงูสดุจงึยอมรบัว่า 
ในสถานการณ์ที่ไม่ปกติ ฝ่ายปกครองอาจบริหารกิจการบ้านเมืองโดยฝ่าฝืน 
ต่อกฎหมายที่โดยปกติแล้วฝ่ายปกครองจะต้องเคารพได้ แต่อย่างไรก็ตามการใช ้
อ�ำนาจในการบริหารกิจการบ้านเมืองในสถานการณ์ไม่ปกตินี้ศาลปกครองสูงสุด 
ถอืว่าฝ่ายปกครองก็ยงัคงต้องเคารพหรอือยูภ่ายใต้กฎหมาย เพยีงแต่เป็นกฎหมาย 
พิเศษ (un droit spécial) แตกต่างจากกฎหมายที่ใช้บังคับในกรณีปกติเท่านั้น
	 ดังนั้น “สถานการณ์ไม่ปกติ” จึงหมายถึงข้อเท็จจริงในแต่ละสถานการณ ์
ที่มีผลประการแรก คือ ท�ำให้ฝ่ายปกครองได้รับยกเว้นการเคารพปฏิบัติตาม 
กฎเกณฑ์ทางกฎหมายปกติที่ใช้บังคับอยู่ และผลประการที่สองคือ ท�ำให้ฝ่าย 
ปกครองตกอยู ่ภายใต้กฎเกณฑ์ทางกฎหมายพิเศษที่ศาลพิจารณาเห็นว่า 
สถานการณ์นัน้เรยีกร้องให้ต้องมกีารใช้บงัคับกฎเกณฑ์ทางกฎหมายพเิศษเช่นนัน้
	 2.	 สถานการณ์ตามแนวค�ำวินิจฉัยของศาลปกครองที่ถือว่าเป็น  
“สถานการณ์ไม่ปกติ”
	 สถานการณ์แรกทีศ่าลปกครองฝร่ังเศสได้วินจิฉยัว่าเป็นสถานการณ์ไม่ปกต ิ 
คอื สถานการณ์ทีเ่ป็นภาวะสงคราม โดยศาลปกครองสงูสดุ (Le Conseil d’Etat)  
ได้วินิจฉัยว่า แม้ข้าราชการจะมีกฎหมาย ลงวันที่ 22 เมษายน 1905 (la loi du  
22 avril 1905) รับรองหลักประกันเกี่ยวกับการลงโทษทางวินัยแก่ข้าราชการอยู่  
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เช่น สิทธิในการเข้าถึงข้อมูลข่าวสารของตนเอง (มาตรา 65) การที่รัฐบาลออก 
กฤษฎีกา ลงวันที่ 10 กันยายน 1914 (le décret du 10 septembre 1914)  
ระงบัการใช้บงัคบัหลกัประกนัดงักล่าวเพ่ือให้มกีารลงโทษทางวนิยัแก่ข้าราชการ 
ได้รวดเร็วขึ้นตามความจ�ำเป็นในการป้องกันประเทศ (la défense nationale)  
ถอืได้ว่ากฤษฎกีาทีอ่อกมานัน้เป็นการกระท�ำทีช่อบด้วยกฎหมายเนือ่งจากเป็นการ 
ใช้อ�ำนาจภายใต้เงื่อนภาวะสงคราม9

	 ท�ำนองเดียวกัน ในคดีท่ีฝ่ายปกครองอาศัยอ�ำนาจตามกฎหมาย ลงวันท่ี  
9 สิงหาคม 1849 (la loi du 9 août 1849) ออกกฎก�ำหนดห้ามผู้ประกอบการ 
ร้านคาเฟ่ บาร์ และเครื่องดื่มบริการเครื่องด่ืมแก่เด็กผู้หญิง ไม่ว่าเด็กผู้หญิงน้ัน 
จะมารบับรกิารเพยีงล�ำพงัหรอืไม่กต็าม ผูฟ้้องคดเีหน็ว่ากฎทีม่ข้ีอก�ำหนดดงักล่าว 
ไม่ชอบด้วยกฎหมายเพราะเป็นการกระทบต่อสิทธิและเสรีภาพขั้นพื้นฐาน  
(en matière de libertés publiques) ทัง้ของผูป้ระกอบการและของประชาชน 
ศาลปกครองสูงสุดได้วินิจฉัยว่าข้อก�ำหนดดังกล่าวชอบด้วยกฎหมายแล้ว  
เพราะเป็นข้อก�ำหนดที่มีขึ้นเพื่อรักษาไว้ซึ่งความสงบเรียบร้อยและศีลธรรมอันด ี
ของประชาชน ตลอดจนการป้องกันภยันตรายท่ีอาจจะเกิดข้ึนได้ในการป้องกัน 
ประเทศจากภาวะสงคราม (pendant la période de guerre)10

	 นอกจากสถานการณ์ในภาวะสงครามแล้ว แนวค�ำวินิจฉัยของศาล 
ในประเทศฝรั่งเศสยังได้ขยายขอบเขตของสถานการณ์ไม่ปกติครอบคลุมถึง 
สถานการณ์ความตงึเครยีดทางการเมอืง (La tension politique) อันเน่ืองมาจาก 
การต่อสูเ้พือ่ปลดปล่อยประเทศฝรัง่เศส (La Libération de la France) ภายหลงั 
สงครามโลกครัง้ที ่211 สถานการณ์การข่มขูคุ่กคามเกีย่วกับการหยุดงานทัว่ไป (Les  
menaces de grève générale)12 สถานการณ์ทีเ่ป็นภยัต่อสงัคม (Les troubles 
sociaux) หรือภัยพิบัติตามธรรมชาติ (Les catastrophes naturelles)13

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

ภาวะสงครามยงัได้รบัการยนืยนัโดยค�ำวนิจิฉยัของศาลปกครองสงูสดุทีเ่กีย่วกบัภาวะสงครามทีเ่กดิข้ึน 
ระหว่าง ค.ศ. 1939 ถึง ค.ศ. 1945 อีกด้วย

11	 คด ี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.
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	 อย่างไรกต็าม ในบางสถานการณ์ ศาลปกครองฝรัง่เศสได้ปฏเิสธความเป็น  
“สถานการณ์ไม่ปกติ” เช่น สถานการณ์การลุกฮือประท้วงครั้งส�ำคัญครั้งหนึ่งใน 
ประวัติศาสตร์ฝรั่งเศสของนิสิตนักศึกษาและผู้ใช้แรงงานในช่วงระหว่างเดือน 
พฤษภาคมถงึเดอืนมถินุายน ค.ศ. 1968 ซึง่ศาลปกครองสงูสดุเหน็ว่ายงัไม่เข้าเง่ือนไข 
เป็น “สถานการณณ์ไม่ปกต”ิ (circonstances exceptionnelles) ศาลคงวินิจฉัย 
เพยีงว่าสถานการณ์ดงักล่าว “เป็นสถานการณ์พเิศษ” (circonstances particuliéres) 
เท่านั้น แต่แม้ศาลจะใช้ถ้อยค�ำที่แตกต่างกันและท�ำให้ดูเหมือนเป็นสถานการณ ์
ที่มีระดับความเข้มข้นของสถานการณ์ที่ไม่เหมือนกัน ศาลก็ได้วินิจฉัยคดีไปใน 
แนวทางที่มีผลทางกฎหมายเช่นเดียวกับกรณีที่เป็นสถานการณ์ไม่ปกติ14

	 จากคดทีีไ่ด้กล่าวมาข้างต้น เราจะพบองค์ประกอบทีเ่หมือนๆ กนัของความ 
เป็นสถานการณ์ทีไ่ม่ปกต ิคือ การมเีหตกุารณ์ทีผ่ดิปกต ิ(une situation anormale)  
ที่ท�ำให้ฝ่ายปกครองตกอยู่ในสถานการณ์ที่ต้องกระท�ำการเพื่อมิให้มีผลกระทบ 
ต่อประโยชน์มหาชน แต่ในขณะเดียวกันฝ่ายปกครองก็ไม่อาจเคารพปฏิบัติตาม 
กฎเกณฑ์ปกตขิองกฎหมายในสถานการณ์นัน้ๆ ได้ เนือ่งจากโดยสถานการณ์แล้ว 
เป็นไปไม่ได้เลยที่จะปฏิบัติ เช่น การถูกตัดขาดจากการติดต่อสื่อสารกับผู้บังคับ 
บญัชา หรอือาจเนือ่งมาจากความเสีย่งต่อการปฏบิตัหิน้าทีโ่ดยไม่มปีระสทิธภิาพ  
ท�ำให้การด�ำเนินการที่จ�ำเป็นต่อสถานการณ์ต้องล่าช้าออกไป
	 3.	 ผลทางกฎหมายของ “สถานการณ์ไม่ปกติ”
	 	 สถานการณ์ไม่ปกติมีผลทางกฎหมายที่ส�ำคัญ ดังนี้
	 	 (1)	 ฝ่ายปกครองได้รับการยอมรับว่าไม่ต้องปฏิบัติตามกฎเกณฑ์ทาง 
กฎหมายทีอ่าจกระทบต่อการปฏบิตัหิน้าทีข่องตนในสถานการณ์ท่ีไม่ปกตน้ัิน เช่น  
กฎเกณฑ์เกี่ยวกับเรื่องความเป็นองค์กรผู้มีอ�ำนาจ (règles de compétence)  
ที่ฝ่ายปกครองอาจใช้อ�ำนาจกระท�ำการเกินกว่าขอบอ�ำนาจหน้าที่ตามปกติได ้ 
กฎเกณฑ์เกี่ยวกับกระบวนการขั้นตอนและแบบ (règles de procédure et de
forme) ที่ฝ่ายปกครองอาจใช้อ�ำนาจกระท�ำการโดยไม่ปฏิบัติตามกระบวนการ 
ขัน้ตอนทีต่ามปกติแล้วจะต้องปฏิบัติ หรอืกฎเกณฑ์เกีย่วกบัเน้ือหาของการกระท�ำ  
(règles de fond) ทีฝ่่ายปกครองสามารถใช้อ�ำนาจกระทบกระเทอืนต่อสทิธแิละ 
เสรีภาพของประชาชนที่ในสถานการณ์ปกติไม่อาจกระท�ำได้

14 	คดี CE, 12 juillet 1969, Chambre de Commerce de Saint-Etienne, AJDA 1969, p. 565.
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	 	 อย่างไรก็ตาม ศาลปกครองฝร่ังเศสได้สงวนอ�ำนาจในการพิจารณา 
วินิจฉัยว่าในสถานการณ์ไม่ปกติที่เกิดขึ้นในแต่ละกรณี กฎเกณฑ์ทางกฎหมายใด 
สามารถยกเว้นการปฏิบัติได้ และกฎเกณฑ์ทางกฎหมายใดที่ยังคงต้องได้รับการ 
เคารพปฏิบัติอยู่ ซึ่งศาลปกครองจะพิจารณาวินิจฉัยโดยค�ำนึงถึงเงื่อนไขของ 
สถานการณ์ตามความเป็นจริงจนกระท่ังมีการยอมรับว่ามีสถานการณ์ไม่ปกติที่ 
สามารถท�ำให้การกระท�ำของเอกชนธรรมดาๆ ทีเ่ข้ากระท�ำแทนเจ้าหน้าทีข่องรฐั 
ทีไ่ม่อยูใ่นวสัิยจะปฏบัิติหน้าทีไ่ด้ มสีถานะเป็นการกระท�ำทางปกครองทีช่อบด้วย 
กฎหมาย15

	 	 (2)	 ฝ่ายปกครองผูกพันให้ต้องใช้อ�ำนาจตาม “หลักความชอบด้วย 
กฎหมายในสถานการณ์ไม่ปกต”ิ (La légalité de crise) ซึง่ศาลปกครองฝรัง่เศส
ได้ก�ำหนดขึน้โดยตัง้อยูบ่นพืน้ฐานทีส่�ำคญัประการหนึง่ คอื วตัถปุระสงค์ของการ 
ใช้อ�ำนาจ (Le but poursuivi) จะต้องเป็นการใช้อ�ำนาจเพือ่เผชิญหน้าต่อสถานการณ์ 
วกิฤตทิีเ่กิดขึน้ หรอืกล่าวอกีนยัหนึง่ คอื การใช้อ�ำนาจจะต้องเป็นไปเพือ่แก้ไขหรอื 
คลี่คลายสถานการณ์ที่เกิดขึ้นนั้น ส่วนอีกประการหนึ่ง คือ วิธีการหรือมาตรการ 
ทีน่�ำมาใช้ (Les moyens mis en oeuvre) จะต้องสอดคล้องเหมาะสมกบัวตัถปุระสงค์ 
ของการใช้อ�ำนาจที่ถือได้ว่าเป็นข้อความคิดที่ส�ำคัญประการหนึ่งในกฎหมาย 
ปกครองฝรั่งเศส
	 	 (3) 	นอกจากข้อพจิารณาเกีย่วกบัความชอบด้วยกฎหมาย (La légalité)  
ของการใช้อ�ำนาจในสถานการณ์ไม่ปกตแิล้ว ยงัมข้ีอพจิารณาทีส่�ำคญัอกีประการหนึง่  
คือ เรื่องความรับผิดทางปกครอง (La responsabilité administrative) ซึ่งเรา 
สามารถกล่าว ณ ที่นี้ว่า สถานการณ์ไม่ปกติสามารถส่งผลต่อความรับผิด 
ทางปกครองได้หลายประการ กล่าวคือ16

	 	 	 ก. 	บางกรณีเป็นการใช้อ�ำนาจทีใ่นสถานการณ์ปกตถืิอเป็นกรณทีีมี่ 
ความผิด (actes fautifs) และต้องรับผิด แต่เมื่ออยู่ในสถานการณ์ไม่ปกติ การใช ้
อ�ำนาจท�ำนองเดียวกันนั้นถือว่าฝ่ายปกครองไม่ต้องรับผิดได้
	 	 	 ข. 	ในบางกรณอีาจเป็นการใช้อ�ำนาจทีเ่มือ่พจิารณาถงึระดับความ 
ร้ายแรงของการกระท�ำในสถานการณ์ปกติแล้วถือว่าเป็นการกระท�ำท่ีมีความ 

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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รนุแรงอย่างยิง่ (voies de fait) อนัอยูใ่นอ�ำนาจพจิารณาพพิากษาของศาลยตุธิรรม  
แต่หากการใช้อ�ำนาจนั้นกระท�ำในสถานการณ์ไม่ปกติกลับถือว่าเป็นความผิด 
ระดับธรรมดาที่อยู่ในอ�ำนาจพิจารณาพิพากษาของศาลปกครอง17

	 	 	 ค.	บางกรณีการใช้อ�ำนาจที่ก่อให้เกิดความเสียหายซึ่งได้กระท�ำ 
ในสถานการณ์ไม่ปกต ิและเป็นทีย่อมรับว่าเป็นการกระท�ำทีไ่ม่มคีวามผดิ (actes  
non fautifs) แต่ก็อาจผูกพันให้ฝ่ายปกครองต้องรับผิดภายใต้แนวความคิดเรื่อง 
ความรับผิดโดยปราศจากความผิด (La responsabilité sans faute) ได้
	 4.	 การควบคุมตรวจสอบการบริหารกิจการบ้านเมืองในสถานการณ ์
ไม่ปกติของศาลปกครอง
	 การควบคุมตรวจสอบการบริหารกิจการบ้านเมืองในสถานการณ์ไม่ปกติ 
ของศาลปกครองเป็นหนึ่งในองค์ประกอบที่ส�ำคัญของทฤษฎีว่าด้วยสถานการณ์ 
ไม่ปกติ เพราะการที่ศาลปกครองยังคงควบคุมตรวจสอบการใช้อ�ำนาจ 
ของฝ่ายปกครองในสถานการณ์ไม่ปกต ิเท่ากบัศาลปกครองได้ท�ำให้การใช้อ�ำนาจ 
ในสถานการณ์เช่นนัน้ตกอยูภ่ายใต้หลกัความชอบด้วยกฎหมายอย่างมีประสทิธิภาพ 
และประสทิธผิลนัน่เอง กล่าวคอื ศาลปกครองจะควบคมุตรวจสอบว่าสถานการณ์ 
ไม่ปกติที่ฝ่ายปกครองได้กล่าวอ้างนั้นมีอยู่หรือเกิดข้ึนจริงหรือไม่เป็นเบื้องต้น  
ดังนั้น ศาลจะเป็นผู้วินิจฉัยในแต่ละคดีว่าสถานการณ์ที่ได้จากการตรวจสอบของ 
ศาลน้ันถอืได้หรอืไม่ว่าเข้าข่ายเป็นสถานการณ์ไม่ปกตแิล้ว และเมือ่ใดจะถอืได้ว่า 
สถานการณ์ได้กลับคืนสู่สถานการณ์ปกติแล้ว ต่อจากน้ัน ศาลปกครองจึงจะ 
ตรวจสอบต่อไปว่ามาตรการทีก่�ำหนดตามข้อโต้แย้งนัน้ตอบสนองต่อข้อเรยีกร้อง 
ของหลักความชอบด้วยกฎหมายตามข้อยกเว้น (La légalité d’exception)  
ในสถานการณ์ไม่ปกติหรือไม่ หากได้ความว่ามาตรการน้ันไม่ตอบสนองต่อ 
หลักความชอบด้วยกฎหมายดังกล่าว ศาลปกครองก็จะวินิจฉัยยกเลิกเพิกถอน 
การใช้อ�ำนาจนั้นเสีย
	 5.	 ขอบเขตทางกฎหมายของทฤษฎีว่าด้วยสถานการณ์ไม่ปกติ
	 กล่าวโดยรวมแล้วเราจะเห็นได้ว่า จริงๆ แล้วทฤษฎีว่าด้วยสถานการณ์ 
ไม่ปกติมิได้เป็นข้อยกเว้นของหลักความชอบด้วยกฎหมายแต่อย่างใด และหาก 

17 	คดี TC, 27 mars 1952, dame de la Murette อ้างแล้วเชิงอรรถที่ 11.
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จะกล่าวให้ถูกต้องแล้ว เราจะสังเกตได้ว่าการบังคับใช้กฎหมายในสถานการณ์ท่ี 
ผู้ร่างกฎหมายเองกไ็ม่ได้คาดหมายเลยในขณะท่ีมีการยกร่างกฎหมายน้ัน กเ็ท่ากบั 
เป็นการไม่เคารพต่อเจตนารมณ์ทีแ่ท้จรงิของผูร่้างกฎหมาย แต่เมือ่เรามคีวามคดิ 
ว่าความอยูร่อดปลอดภยัของรฐั (la survie de l’État) เป็นเงือ่นไขของทกุความชอบ 
ด้วยกฎหมาย การกระท�ำใดๆ ทีย่ดึตดิกบัแบบพิธตีามกฎเกณฑ์ปกตขิองกฎหมาย 
อนักระทบกระเทอืนต่อความอยูร่อดปลอดภยัของรฐั ในท้ายทีส่ดุแล้วการยดึติดนัน้ 
ย่อมกลายเป็นการท�ำลายรากฐานของหลักความชอบด้วยกฎหมายเสียเอง
	 นอกจากนี้ หากเราพิจารณาจากหลักกฎหมายอื่นๆ ที่เกิดจากแนว 
ค�ำวินิจฉัยบรรทัดฐานของศาลปกครองฝร่ังเศส เราก็จะพบว่าทฤษฎีว่าด้วย 
สถานการณ์ไม่ปกติมีข้อความคิดที่ไม่แตกต่างกันจากหลักกฎหมายเหล่าน้ันเลย  
กล่าวคือ แม้ในสถานการณ์ปกติ ความชอบด้วยกฎหมายของการกระท�ำทาง 
ปกครองกข้ึ็นอยูกั่บสถานการณ์ทางข้อเทจ็จรงิทีเ่กดิขึน้ในขณะทีม่กีารกระท�ำนัน้ 
เช่น ความฉุกเฉินของสถานการณ์ โดยเฉพาะอย่างยิ่งในกรณีที่เกี่ยวกับการใช้ 
อ�ำนาจในการรักษาความสงบเรียบร้อย (En matière de police) หรือสภาพ 
ความเป็นอยูต่ามวิถชีวีติของชมุชนท้องถิน่ (La vie local) ซึง่อาจมคีวามแตกต่างกนั 
ในเรือ่งเกีย่วกับการรเิริม่ทางเศรษฐกิจในแต่ละท้องถ่ิน สถานการณ์ทางข้อเท็จจรงิ 
เหล่านีจ้ะมส่ีวนเป็นเหตผุลทีส่นบัสนนุการขยายขอบเขตอ�ำนาจของฝ่ายปกครองได้  
ส่วนกรณีสถานการณ์ทีไ่ม่อาจคาดหมายได้ (Les circonstances imprévisibles) 
ในเรือ่งของสญัญาทางปกครองตาม “ทฤษฎเีหตทุีไ่ม่อาจคาดหมายได้” (Théorie  
del’imprévision) สามารถน�ำไปสูก่ารท�ำให้หนีต้ามสญัญาระงบัได้ เพยีงแต่ทฤษฎ ี
ว่าด้วยสถานการณ์ไม่ปกตินี้เป็นหลักกฎหมายที่แสดงออกอย่างชัดเจนถึงแนว 
ความคิดของศาลปกครองในเรื่องนี้
	 อย่างไรกต็าม ทฤษฎว่ีาด้วยสถานการณ์ไม่ปกตกิมี็อนัตรายต่อการคุม้ครอง 
สิทธิและเสรีภาพของประชาชนอยู่ไม่น้อย เพราะมีส่วนในการเปิดโอกาสให ้
ฝ่ายปกครองสมอ้างสถานการณ์ที่ไม่ปกติเพื่อใช้อ�ำนาจของตนตามอ�ำเภอใจได้  
และการควบคุมตรวจสอบของศาล แม้จะมี แต่ก็เป็นการควบคุมตรวจสอบแบบ 
แก้ไขภายหลังจากที่ได้มีการใช้อ�ำนาจไปแล้ว จึงไม่สามารถป้องกันการใช้อ�ำนาจ 
ตามอ�ำเภอใจของฝ่ายปกครองได้อย่างทันท่วงที
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ข้อสังเกตส่งท้าย
	 จากการศกึษาเก่ียวกบัการบรหิารเทศกาลบ้านเมืองในสถานการณ์ไม่ปกติ  
จะเหน็ได้ว่าประเทศฝรัง่เศสมีแนวความคดิในเรือ่งดงักล่าวทัง้โดยบทบัญญตัขิอง 
กฎหมาย และโดยแนวค�ำวนิจิฉยัของศาลปกครอง ท้ังน้ี เน่ืองจากเป็นท่ียอมรบักนั 
โดยทัว่ไปในปัจจบุนัว่าการบรหิารกิจการบ้านเมอืงในสถานการณ์ปกต ิฝ่ายปกครอง 
จะต้องยอมจ�ำกัดตนเองในการใช้อ�ำนาจอยู่ภายใต้หลักกฎหมายต่างๆ มากมาย  
เพื่อให้เกิดความเป็นนิติรัฐนิติธรรม หรือกล่าวอีกนัยหน่ึง คือ เพื่อตอบสนอง 
ต่อการให้หลักประกันแก่สิทธิและเสรีภาพของประชาชนจากการใช้อ�ำนาจ 
ตามอ�ำเภอใจของฝ่ายปกครอง
	 เมื่อการบริหารกิจการบ้านเมืองตกอยู่ภายใต้เงื่อนไขทางสถานการณ์ท่ี 
ไม่ปกต ิอนัมผีลกระทบอย่างรนุแรงต่อการบรหิารกจิการบ้านเมอืงเพือ่รกัษาไว้ซึง่ 
ประโยชน์สาธารณะ ซึง่โดยสภาพของสถานการณ์ท�ำให้ต้องมุ่งเน้นไปท่ีประสทิธิภาพ 
ของการใช้อ�ำนาจรฐัเพือ่การน�ำบ้านเมอืงกลบัสูภ่าวะปกต ิด้วยเหตนุี ้การด�ำรงไว้ 
ซึ่งความสมดุลระหว่างความจ�ำเป็นที่จะต้องยอมรับให้ฝ่ายปกครองมีเอกสิทธิ ์
ในการใช้อ�ำนาจมหาชน (prérogatives de puissance publique) กับการให ้
หลักประกันในสิทธิและเสรีภาพของประชาชนอย่างดีที่สุดเท่าที่จะท�ำได้ จึงเป็น 
เรื่องที่ยากอย่างยิ่งในสถานการณ์ที่ไม่ปกตินี้
	 แต่กระนั้นก็ตาม แม้การด�ำรงไว้ซึ่งความสมดุลดังกล่าวจะมิใช่เรื่องง่าย  
ระบบกฎหมายปกครองฝรัง่เศสกไ็ด้แสดงให้เห็นถงึความพยายามในการทีจ่ะรกัษา 
ความสมดุลดังกล่าวภายใต้ความเป็นนิติรัฐและนิติธรรม ทั้งโดยบทบัญญัติของ 
กฎหมายและค�ำวินิจฉัยบรรทัดฐานของศาลปกครอง กล่าวคือ รัฐธรรมนูญ 
แห่งสาธารณรฐัฝรัง่เศส ค.ศ. 1958 แม้จะให้อ�ำนาจอย่างกว้างขวางแก่ประธานาธิบดี 
เม่ือมีสถานการณ์ไม่ปกติ แต่ก็พยายามรักษาความเป็นนิติรัฐนิติธรรมด้วยการ 
ก�ำหนดให้ก่อนใช้อ�ำนาจประธานาธิบดีจะต้องปรึกษาหารืออย่างเป็นทางการกับ 
องค์กรอื่นก่อน เช่น นายกรัฐมนตรี หรือประธานสภาทั้งสอง เป็นต้น ส่วนการ 
ประกาศกฎอัยการศึกหรือสถานการณ์ฉุกเฉิน แม้จะเห็นความจ�ำเป็นในการ 
ให้อ�ำนาจแก่ฝ่ายปกครองท่ีเข้มข้นขึ้นเพื่อเผชิญหน้ากับสถานการณ์ที่ไม่ปกต ิ 
กฎหมายที่ให้อ�ำนาจก็พยายามคงความเป็นนิติรัฐนิติธรรมด้วยการเน้นให้ต้อง 
มีการจ�ำกัดบริเวณพื้นที่และช่วงเวลาของสถานการณ์ที่ไม่ปกติ ที่ส�ำคัญคือการ 
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ขยายระเวลาของสถานการณ์ไม่ปกติมีกรณีท่ีก�ำหนดให้ต้องขอความเห็นชอบ 
จากรัฐสภาก่อน เป็นต้น ทั้งนี้ ก็เพื่อให้กระทบกระเทือนสิทธิและเสรีภาพของ 
ประชาชนให้น้อยที่สุด
	 ในส่วนของศาลปกครองฝรั่งเศสนั้น นอกจากจะยังคงบทบาทในการ 
ควบคุมตรวจสอบฝ่ายปกครองเพื่อรักษาไว้ซึ่งนิติรัฐนิติธรรม ศาลปกครอง 
ก็ได้สร้างทฤษฎีกฎหมายเพื่อประนีประนอมความจ�ำเป็นในการใช้อ�ำนาจรัฐที่ 
เข้มข้นขึ้นในขณะที่สิทธิและเสรีภาพของประชาชนยังคงได้รับหลักประกันอยู ่ 
น่ันคือ “ทฤษฎีสถานการณ์ไม่ปกติ” ซึ่งท�ำให้ฝ่ายปกครองยังคงต้องเคารพ 
หลักนิติรัฐนิติธรรมภายใต้ “หลักความชอบด้วยกฎหมายตามข้อยกเว้น”  
(la légalité d’exception) หรือ “หลักความชอบด้วยกฎหมายในสถานการณ ์
ไม่ปกต ิ(la légalité de crise) โดยเฉพาะอย่างยิง่การใช้อ�ำนาจก�ำหนดมาตรการ 
ท่ีน�ำไปสู่การบรรลุวัตถุประสงค์ในการท�ำให้กลับคืนมาซึ่งสถานการณ์ปกติเป็น 
ส�ำคัญ
	 กล่าวส�ำหรับกรณีของประเทศไทย เราจะพบกฎหมายที่บัญญัติให้ 
ฝ่ายปกครองมอี�ำนาจทีเ่ข้มข้นขึน้เม่ือมสีถานการณ์ทีไ่ม่ปกตเิกิดขึน้ เช่น การประกาศ 
กฎอัยการศึกตามพระราชบัญญัติกฎอัยการศึก พ.ศ. 2457 การประกาศใช้ 
พระราชบัญญัติการรักษาความมั่นคงภายในราชอาณาจักร พ.ศ. 2551  
การประกาศสถานการณ์ฉุกเฉินตามพระราชก�ำหนดการบรหิารราชการในสถานการณ์ 
ฉุกเฉิน พ.ศ. 254818 ด้วยเหตุนี้ จึงกล่าวได้ว่าในระบบกฎหมายไทยได้ยอมรับ 
ความแตกต่างระหว่างการบริหารราชการในสถานการณ์ปกติและการบริหาร 
ราชการในสถานการณ์ที่ไม่ปกติเช่นกัน เพียงแต่การยอมรับดังกล่าวมุ่งเน้น 
ไปในทางทีใ่ห้อ�ำนาจแก่ฝ่ายปกครองเพือ่เผชญิหน้ากบัสถานการณ์นัน้เป็นส�ำคญั 
จนลดความส�ำคัญของหลักนิติรัฐและนิติธรรมไปไม่น้อย ดังจะเห็นได้จากการ 
บังคับใช้กฎหมายดังกล่าว โดยภาพรวมแล้วจะบัญญัติให้มีการก�ำหนดเขตพื้นท่ี 
และระยะเวลาของสถานการณ์ไม่ปกติ19 บางกรณีก็ก�ำหนดให้การใช้อ�ำนาจต้อง 

18 	 ก่อนหน้าพระราชก�ำหนดการบรหิารราชการในสถานการณ์ฉกุเฉนิ พ.ศ. 2548 การประกาศสถานการณ์ 
ฉุกเฉินจะเป็นไปตามพระราชบัญญัติว่าด้วยการบริหารราชการในสถานการณ์ฉุกเฉิน พ.ศ. 2495

19 	 เช่น มาตรา 2 และมาตรา 3 พระราชบัญญัติกฎอัยการศึก พ.ศ. 2457 มาตรา 15 พระราชบัญญัต ิ
การรักษาความมั่นคงภายในราชอาณาจักร พ.ศ. 2551 และมาตรา 5 พระราชก�ำหนดการบริหาร 
ราชการในสถานการณ์ฉุกเฉิน พ.ศ. 2548
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ไม่ก่อให้เกดิความเดอืดร้อนแก่ประชาชนเกนิสมควรแก่เหตุ20 ซึง่ถอืได้ว่าเป็นการ 
จ�ำกดักาลเทศะหรอืการจ�ำกดัขอบเขตของการใช้อ�ำนาจเพือ่ให้กระทบกระเทอืน 
สทิธแิละเสรภีาพของประชาชนให้น้อยท่ีสดุ แต่อย่างไรกต็ามในส่วนของการขยาย 
ระยะเวลาการใช้บงัคับน้ัน ประเทศฝรัง่เศสมกีรณทีีต้่องให้รฐัสภาให้ความเหน็ชอบ 
เพื่อเป็นหลักประกันสิทธิและเสรีภาพของประชาชน แต่ของประเทศไทยก�ำหนด 
ให้เป็นอ�ำนาจของนายกรัฐมนตรีโดยความเห็นชอบของคณะรัฐมนตรีเท่านั้น21  

ท�ำให้มหีลกัประกนัในเรือ่งนติริฐันติธิรรมน้อยกว่าของประเทศฝรัง่เศส นอกจากน้ี  
ยังมีการก�ำหนดไว้อย่างชัดเจนว่าการใช้อ�ำนาจในสถานการณ์ไม่ปกติบางกรณ ี
ไม่อยู่ในบังคับของกฎหมายว่าด้วยวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง22 ยิ่งกว่านั้น  
ยังมีกรณีที่ก�ำหนดให้การใช้อ�ำนาจไม่อยู่ในบังคับกฎหมายว่าด้วยการจัดตั้ง 
ศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง โดยมุ่งหมายที่จะตัดอ�ำนาจในการ 
ควบคุมตรวจสอบของศาลปกครองเลยทีเดียว23 บทบัญญัติเหล่านี้ย่อมแสดง 
ให้เห็นชัดเจนยิ่งขึ้นถึงหลักประกันในความเป็นนิติรัฐนิติธรรมท่ีถูกลดทอน 
โดยบทบัญญัติของกฎหมาย
	 แต่แม้ความเป็นนิติรัฐนิติธรรมจะถูกลดทอนบทบาทลงโดยบทบัญญัติ 
ของกฎหมายศาลไทย โดยเฉพาะอย่างยิง่ศาลยตุธิรรม กไ็ด้มบีทบาทส�ำคัญในการ 
ธ�ำรงไว้ซึง่นติริฐันติธิรรมในการใช้อ�ำนาจของรฐัแม้ในสถานการณ์ไม่ปกต ิดงัจะเหน็ 
ได้จากกรณกีารประกาศสถานการณ์ฉกุเฉนิทีม่คีวามร้ายแรงในเขตกรงุเทพมหานคร  
จังหวัดนนทบุรี อ�ำเภอลาดหลุมแก้ว จังหวัดปทุมธานี และอ�ำเภอบางพลี จังหวัด 
สมุทรปราการ เมื่อวันที่ 21 มกราคม 2557 ซึ่งหลังจากที่ได้ประกาศแล้วก็มีการ 
ออกประกาศหรือค�ำสั่งต่างๆ ตามมา โดยเฉพาะอย่างยิ่งการออกประกาศหรือ 
ค�ำสั่งโดยอาศัยอ�ำนาจตามมาตรา 11 ของพระราชก�ำหนดการบริหารราชการ 
ในสถานการณ์ฉุกเฉิน พ.ศ. 2548 เช่น การออกประกาศให้มีค�ำสั่งยึดหรืออายัด 
สินค้าเครื่องอุปโภคบริโภค เคมีภัณฑ์ หรือวัตถุอื่นใดที่ได้ใช้หรือจะใช้สิ่งนั้น 

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�ำหนดการบริหารราชการในสถานการณ์ฉุกเฉิน พ.ศ. 2548
23 	มาตรา 16 พระราชก�ำหนดการบริหารราชการในสถานการณ์ฉุกเฉิน พ.ศ. 2548
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เพื่อการกระท�ำการหรือสนับสนุนการชุมนุม การประกาศให้มีอ�ำนาจตรวจค้น 
รื้อ ถอน หรือท�ำลายซึ่งอาคาร สิ่งปลูกสร้าง หรือสิ่งกีดขวาง เป็นต้น จนน�ำไปสู่ 
การฟ้องคดโีต้แย้งการประกาศสถานการณ์ฉกุเฉินและการออกประกาศหรอืค�ำสัง่ 
ตามมาตรา 11 ดงักล่าว ปรากฏว่าศาลแพ่งได้มคี�ำวินจิฉยัในประเดน็ส�ำคญั ดงันี้24
	 (1)	ประเด็นคดีอยู ่ในอ�ำนาจพิจารณาพิพากษาของศาลแพ่งหรือไม ่ 
ปรากฏว่า ศาลแพ่งเห็นว่า แม้มาตรา 16 พระราชก�ำหนดการบริหารราชการ 
ในสถานการณ์ฉุกเฉิน พ.ศ. 2548 จะบัญญัติให้การใช้อ�ำนาจไม่อยู่ในบังคับ 
กฎหมายว่าด้วยการจดัตัง้ศาลปกครองและวธิพีจิารณาคดปีกครอง แต่ศาลแพ่งได้ 
อ้างอิงตามค�ำวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญที่ 9/2553 ที่วินิจฉัยว่า รัฐอาจ 
ตรากฎหมายยกเว้นมิให้ศาลปกครองมีอ�ำนาจพิจารณาพิพากษาคดีปกครอง 
บางประการได้ และในกรณีท่ีสิทธิและเสรีภาพของประชาชนได้รับผลกระทบ 
จากการด�ำเนินการตามพระราชก�ำหนดดังกล่าวก็สามารถน�ำคดีเข้าสู่กระบวน 
พิจารณาของศาลยุติธรรมได้ ศาลแพ่งจึงมีส่วนในการรักษาบทบาทของ 
นติริฐันติธิรรมในการใช้อ�ำนาจของรฐัในสถานการณ์ไม่ปกตด้ิวยการยนืยนัอ�ำนาจ 
ในการควบคุมตรวจการใช้อ�ำนาจดังกล่าว แม้กฎหมายจะบัญญัติอย่างชัดเจน 
ในการตัดอ�ำนาจศาลปกครอง
	 (2)	ประเด็นการออกประกาศฉุกเฉินชอบหรือไม่ ศาลแพ่งได้ย�้ำว่า  
“พระราชก�ำหนดการบริหารราชการในสถานการณ์ฉุกเฉิน พ.ศ. 2548 เป็น 
กฎหมายทีม่เีจตนารมณ์ให้อ�ำนาจฝ่ายบรหิารในการบรหิารสถานการณ์ทีก่ระทบ 
ต่อความมั่นคงของรัฐ หรืออาจท�ำให้ประเทศหรือส่วนใดส่วนหนึ่งของประเทศ 
ตกอยูใ่นภาวะคับขนั... รฐัจึงมคีวามจ�ำเป็นต้องให้อ�ำนาจฝ่ายบรหิารเพิม่ขึน้ เพือ่ให้ 
เหมาะสมกบัการแก้ไขปัญหาในแต่ละสถานการณ์ และมคีวามอสิระ ทัง้นี ้เพือ่ให้ 
การแก้ไขสถานการณ์ยุติไปโดยเร็วและประชาชนได้ใช้ชีวิตอย่างเป็นปกติสุข...  
การออกประกาศและข้อก�ำหนดต่างๆ... จะต้องด�ำเนนิการให้เป็นไปตามเจตนารมณ์ 
ของกฎหมาย... เพื่อที่จะรักษาความสงบเรียบร้อยปกป้องประโยชน์สาธารณะ  
และน�ำมาซึ่งความสงบสุขในสังคม...” ดังนั้น แม้ศาลแพ่งจะเห็นถึงความจ�ำเป็น 
ของการใช้อ�ำนาจของฝ่ายปกครองทีเ่พิม่ขึน้ แต่ศาลกย็งัพจิารณาถงึวตัถปุระสงค์ 

24	 ค�ำพิพากษาศาลแพ่ง คดีหมายเลขด�ำที่ 275/2557 คดีหมายเลขแดงที่ 544/2557
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ของการใช้อ�ำนาจดังกล่าวด้วย เมื่อศาลได้พิจารณาถึงการชุมนุมซึ่งอาจมีมุมมอง
ที่แตกต่างกันได้ แต่ศาลแพ่งได้พิจารณาแล้วเห็นว่า “เมื่อโจทก์และประชาชนได้ 
ชมุนมุโดยสงบและปราศจากอาวธุซึง่ศาลรฐัธรรมนญูได้วนิจิฉยัแล้วว่าการชมุนมุ 
ดังกล่าวได้รับการคุ้มครองตามกฎหมายรัฐธรรมนูญ... เม่ือปรากฏข้อเท็จจริง 
ในขณะนี้ว่ามีการสั่งให้เจ้าหน้าที่ต�ำรวจจ�ำนวนมากเข้ามาในกรุงเทพมหานคร  
เพื่อเข้าสลายการชุมนุมของโจทก์และประชาชน ศาลจึงเห็นควรมีค�ำพิพากษา 
เพื่อคุ ้มครองสิทธิในการชุมนุมโดยสงบและปราศจากอาวุธได้...” เน่ืองจาก 
พิจารณาจากสถานการณ์ที่เกิดขึ้นตามสิทธิที่ได้รับการคุ้มครองตามรัฐธรรมนูญ 
ประกอบกับมาตรการที่จะด�ำเนินการอันจะน�ำไปสู่การบรรลุวัตถุประสงค์แล้ว 
ยังมีความไม่ได้สัดส่วนอยู่นั่นเอง
	 นอกจากนี้ ในคดีท่ีมีการร้องขอคุ้มครองชั่วคราวกรณีฉุกเฉิน เนื่องจาก 
การแจ้งอายดัการท�ำธรุกรรมทางการเงินในบญัชขีองโจทก์ทัง้หมด 7 บญัช ีโดยโจทก์ 
เหน็ว่าเป็นการกลัน่แกล้งและไม่ชอบด้วยกฎหมาย ซึง่ศาลแพ่งเหน็ว่า “แม้จ�ำเลย 
จะมีอ�ำนาจหน้าที่ตามพระราชบัญญัติการสอบสวนคดีพิเศษ พ.ศ. 2547  
ทีจ่ะกระท�ำการใดๆ ไปในเรือ่งทีก่ฎหมายก�ำหนดไว้ ซึง่กร็วมไปจนถงึการกล่าวหา 
น�ำคดีอาญามาเป็นคดีพิเศษและการอายัดเงินในบัญชีดังที่กระท�ำต่อโจทก์...  
แต่การใช้อ�ำนาจหน้าทีข่องจ�ำเลยดงักล่าวกจ็ะต้องเป็นการกระท�ำไปภายใต้กรอบ 
กฎหมายโดยปราศจากการกลั่นแกล ้งและการใช ้อ�ำนาจที่ เ กินสมควร 
จนไร้ขอบเขต... และเมื่อปรากฏมีข้อเท็จจริงเป็นมูลน่าเช่ือได้ว่ามีการกระท�ำ 
ที่ไม่ถูกต้องและไม่เป็นไปตามที่กฎหมายบัญญัติ ก็เป็นการที่ศาลชอบจะเข้าไป 
พิจารณาถึงเนื้อหาการกระท�ำที่พิพาทให้เกิดการคุ้มครองสิทธิของปัจเจกชน 
ผู้ถูกกระท�ำให้เหมาะควรและสอดคล้องได้ดุลยภาพกับการใช้อ�ำนาจหน้าท่ี 
ของเจ้าหน้าที.่..” ศาลแพ่งจึงมคี�ำส่ังคุ้มครองชัว่คราวกรณฉีกุเฉนิ ห้ามมใิห้จ�ำเลย 
กระท�ำการอายัดเงินในบัญชีของโจทก์ทั้ง 7 บัญชีตามฟ้อง25

	 จากที่กล่าวมาจึงเห็นได้ว่า แม้ฝ่ายปกครองมีเหตุผลความจ�ำเป็นในการที่ 
จะต้องมอี�ำนาจเพ่ิมมากขึน้เมือ่การบรหิารบ้านเมืองตกอยูใ่นสถานการณ์ทีไ่ม่ปกติ  
แต่ไม่ว่ากรณีจะเป็นประการใด หลักนิติรัฐนิติธรรมก็จะยังคงมีบทบาทอยู่เสมอ 

25 	ค�ำสั่งค�ำร้องขอคุ้มครองชั่วคราวกรณีฉุกเฉินในคดีหมายเลขด�ำที่ 492/2557

_18-0217(001-482).indd   480 3/28/61 BE   4:21 PM



481นิติรัฐนิติธรรมกับเทศกาลบ้านเมืองในสถานการณ์ไม่ปกติในระบบกฎหมายฝรั่งเศส

ไม่มากก็น้อย ทั้งโดยกฎหมายบัญญัติหรือโดยการควบคุมตรวจสอบขององค์กร 
ตุลาการ และที่ส�ำคัญคือโดยฝ่ายปกครองผู้มีอ�ำนาจเองที่จะต้องตระหนักรู้และ 
เข้าใจการใช้อ�ำนาจที่ตนมีเพื่อให้การบริหารบ้านเมืองในสถานการณ์ไม่ปกติ 
สามารถด�ำเนนิไปได้ ในขณะทีต้่องมนีติริฐันติธิรรมเพือ่คุม้ครองสทิธิและเสรภีาพ 
ของประชาชนอยู่เสมอ
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