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ค�ำน�ำ

	 พระราชบัญญัติส�ำนักงานศาลรัฐธรรมนูญ พ.ศ. 2542 ก�ำหนดให้ส�ำนักงาน 
ศาลรฐัธรรมนูญเป็นหน่วยธรุการของศาลรฐัธรรมนญูมีพนัธกจิหลกัในการสนบัสนนุ 
การปฏิบัติหน้าที่ของคณะตุลาการศาลรัฐธรรมนูญในทุกด้าน โดยเฉพาะอย่างยิ่ง 
การสนบัสนนุกระบวนการพจิารณาคดี การศึกษาวิเคราะห์ด้านคดแีละกฎหมาย และ 
การศึกษาวิจัยทางวิชาการ โดยในด้านการศึกษาวิจัยนั้น ส�ำนักงานศาลรัฐธรรมนูญ 
ได้รบัความร่วมมือจากนกัวชิาการผูท้รงคณุวฒุจิากสถาบนัการศกึษา ทัง้ภาครฐัและ 
เอกชนท�ำการศึกษาวิจัยที่เกี่ยวข้องกับกฎหมายรัฐธรรมนูญเสนอให้คณะตุลาการ 
ศาลรฐัธรรมนญูเพือ่ใช้ประโยชน์ในทางวชิาการและจัดพมิพ์เผยแพร่มาอย่างต่อเน่ือง
	 รายงานการศึกษาวิจัย เร่ือง “การปฏิบัติหน้าที่ขององค์กรภาครัฐตาม 
หลักนิติธรรมภายใต้รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550” 
โดย ดร.สุรพล ศรีวิทยา คณะนิติศาสตร์มหาวิทยาลัยรังสิต เป็นผู ้ศึกษาวิจัย 
ได้ท�ำการศึกษาเปรียบเทียบวิวัฒนาการแนวคิดหลักนิติธรรม และการปฏิบัติหน้าที ่
ขององค์กรภาครัฐตามหลักนิติธรรมในประเทศไทย อังกฤษ สหรัฐอเมริกา สหพันธ ์
สาธารณรฐัเยอรมน ีและสาธารณรฐัฝรัง่เศส และได้ศกึษาบทบาทและอ�ำนาจหน้าที่ 
ในการตรวจสอบการปฏิบัติหน้าที่ขององค์กรภาครัฐตามหลักนิติธรรมภายใต ้
รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 รวมทั้งวิเคราะห์กรณีศึกษา 
ค�ำพิพากษา/ค�ำวินิจฉัยเ ก่ียวกับการปฏิบัติหน ้าที่ขององค ์กรภาครัฐตาม 
หลักนิติธรรมของประเทศไทยและต่างประเทศด้วย
	 ส�ำนักงานศาลรัฐธรรมนูญหวังเป็นอย่างยิ่งว่า รายงานการศึกษาวิจัยเล่มนี้  
จะเป็นประโยชน์อย่างยิ่งต่อการเพิ่มพูนองค์ความรู้ และการอ้างอิงในทางวิชาการ  
รวมถึงเป็นประโยชน์ต่อการขยายเครอืข่ายวทิยบรกิารของส�ำนักงานศาลรฐัธรรมนูญ 
ในการกระจายฐานความรูสู้ส่าธารณะออกไปได้อย่างกว้างขวางมากขึน้ ดงัเจตนารมณ์ 
ของศาลรัฐธรรมนูญและส�ำนักงานศาลรัฐธรรมนูญที่มุ่งมั่นในการปฏิบัติภารกิจ 
ตามรัฐธรรมนูญบนพื้นฐานของการ “ยึดหลักนิติธรรม ค�้ำจุนประชาธิปไตย ห่วงใย 
สิทธิเสรีภาพของประชาชน” เพ่ือธ�ำรงไว้ซึ่งระบบนิติรัฐของประเทศ ภายใต้ 
การปกครองในระบอบประชาธิปไตยอันมีพระมหากษัตริย์ทรงเป็นประมุขสืบไป

(นายปัญญา อุดชาชน)
เลขาธิการส�ำนักงานศาลรัฐธรรมนูญ
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การปฏิบัติหน้าที่ขององค์กรภาครัฐตามหลักนิติธรรมภายใต้รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 (1)

บทคัดย่อ

	 การศึกษาวิจัยนี้มีวัตถุประสงค์เพื่อศึกษาเปรียบเทียบวิวัฒนาการทางแนว 
ความคิดหลักนิติธรรมและการปฏิบัติหน้าที่ขององค์กรภาครัฐตามหลักนิติธรรมใน 
ประเทศสหราชอาณาจักร สหรัฐอเมริกา สหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนี สาธารณรัฐ 
ฝรั่งเศส และราชอาณาจักรไทย รวมทั้งศึกษาเปรียบเทียบบทบาทและอ�ำนาจ 
หน้าที่การตรวจสอบการปฏิบัติหน้าที่ขององค์กรภาครัฐตามหลักนิติธรรมภายใต้ 
รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 ตลอดจนวิเคราะห์กรณ ี
ศึกษาค�ำวินิจฉัยคดีเกี่ยวกับการปฏิบัติหน้าที่ขององค์กรภาครัฐตามหลักนิติธรรม 
ขององค์กรตามรัฐธรรมนูญของประเทศอังกฤษ ประเทศสหรัฐอเมริกา สหพันธ์ 
สาธารณรัฐเยอรมนี สาธารณรัฐฝรั่งเศส และประเทศไทย โดยใช้ระเบียบวิธีวิจัยเชิง 
คณุภาพ (Qualitative Research) ท�ำการวจิยัเอกสาร (Documentary Research)  
และการประชมุกลุม่ย่อยระดมความคดิเหน็ (Focus Groups) โดยจัดให้มีการประชุม 
สัมมนาเพื่อรับฟังความคิดเห็นตามขั้นตอนการเก็บรวบรวมข้อมูลและการวิเคราะห ์
ข้อมูลซึ่งน�ำไปสู่สรุปอภิปรายผลการวิจัยและข้อเสนอแนะ
	 ผลการวจิยัพบว่า หลกันติธิรรมเป็นเสาหลกัท่ีส�ำคญัสงูสดุในการค�ำ้ยนัระบอบ 
ประชาธิปไตย การพิทักษ์สิทธิมนุษยชน ระบบกฎหมายและกระบวนการยุติธรรม  
ให้เป็นที่พึ่งของประชาชนได้อย่างแท้จริง เนื่องจากหลักนิติธรรมเป็นเครื่องมือที่ใช้ 
จ�ำกดัและควบคุมการใช้อ�ำนาจโดยมชิอบของผูม้อี�ำนาจและเป็นหลกัการส�ำคญัทีใ่ช้ 
ในการตรวจสอบรัฐสภา คณะรัฐมนตรี และศาล รวมทั้งองค์กรตามรัฐธรรมนูญและ 
หน่วยงานของรฐัทกุองค์กรให้ใช้อ�ำนาจตามกรอบท่ีกฎหมายก�ำหนดเพือ่ให้เกิดสงัคม 
ที่เป็นธรรม และทุกคนสามารถอยู่ร่วมกันได้อย่างสงบสุข อีกท้ังศักดิ์ศรีความเป็น 
มนษุย์และสทิธเิสรภีาพของบคุคลย่อมได้รบัการรบัรองและคุม้ครองตามรฐัธรรมนญู 
ทีเ่ป็นกฎหมายสูงสุดของแผ่นดนิ จากการศึกษาเปรยีบเทยีบพบว่า (1) แนวความคดิ 
หลักนิติธรรมซึ่งมีวิวัฒนาการและต้นก�ำเนิดที่แตกต่างกัน ท�ำให้มีความหมาย 
และองค์ประกอบของหลักนิติธรรมแตกต่างกันตามบริบทพัฒนาการระบอบ 
ประชาธิปไตยของแต่ละประเทศ (2) การปฏิบัติหน้าที่ขององค์กรภาครัฐตามหลัก 
นติธิรรมจะมปีระสทิธิภาพและสมัฤทธิผลอย่างเป็นรปูธรรมได้นัน้ต้องอาศยัมาตรการ 

ค�ำส�ำคัญ :	การปฏบิตัหิน้าที,่ องค์การภาครฐั, หลกันติธิรรม, รฐัธรรมนญูแห่งราชอาณาจกัรไทย  
	 พ.ศ. 2550 
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การปฏิบัติหน้าที่ขององค์กรภาครัฐตามหลักนิติธรรมภายใต้รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550(2)

ตรวจสอบการปฏิบัติหน้าที่ขององค์กรภาครัฐโดยองค์กรตุลาการและ/หรือองค์กร 
ตามรัฐธรรมนูญที่มีอ�ำนาจอิสระโดยปราศจากการแทรกแซงจากการเมืองอย่าง 
แท้จรงิ และ (3) ค�ำวนิจิฉยัคดกีารปฏบิตัหิน้าทีข่ององค์กรภาครฐัตามหลกันิตธิรรมได้ 
พฒันาหลักการตคีวามรัฐธรรมนญูจากแนวคิดทฤษฎนีตินิิยม (Legalism) ของส�ำนกั 
กฎหมายบ้านเมอืง (Positive law) มาสูแ่นวคดิทฤษฎโีครงสร้างนยิม (Structuralism)  
ของส�ำนักกฎหมายธรรมชาติ (Natural law) ท�ำให้การบังคับใช้กลไกตรวจสอบการ 
ปฏิบัติหน้าที่ขององค์กรภาครัฐตามหลักนิติธรรมสัมฤทธิผลมากยิ่งขึ้น
	 การวจิยันีม้ข้ีอเสนอแนะว่า (1) ควรน�ำแนวคดิของศาสตราจารย์พเิศษ ธานินทร์  
กรยัวเิชียร ทีว่่าหลกันติธิรรมต้องต้ังอยูใ่นความถกูต้องชอบธรรม (Righteousness)  
ซ่ึงสอดคล้องกบัหลกัธรรมของไทยทีมี่อยูใ่นหลกัทศพธิราชธรรม คอื “อวโิรธนงั” หรอื 
“ความไม่คลาดในธรรม” ซึง่พระมหากษตัรย์ิไทยได้ทรงยดึถือเป็นหลกัการปกครอง 
ปวงชนชาวไทยโดยธรรมมาแต่โบราณกาลทุกยุคทุกสมัยตราบจนถึงปัจจุบัน  
ดังนั้น “อวิโรธนัง” จึงเป็นบ่อเกิดรากเหง้าส�ำคัญที่สามารถน�ำมาพัฒนาเป็น 
“หลกันติธิรรมไทย” ซึง่ควรน�ำมาก�ำหนดหลักเกณฑ์และวธิปีฏบิตัอิย่างเป็นรปูธรรม
เพือ่ใช้ในการปฏิบตัหิน้าทีข่ององค์กรภาครฐัตามหลักนิตธิรรมให้สอดคล้องกับบรบิท
สังคมไทยได้อย่างมีประสิทธิภาพและสัมฤทธิผล (2) ควรมีการจัดท�ำประมวลแนว 
หลักเกณฑ์และวิธีการปฏิบัติหน้าที่ตามหลักนิติธรรมขององค์กรภาครัฐทุกองค์กร  
ประกอบด้วย องค์กรนิติบัญญัติของรัฐสภา องค์กรบริหารและองค์กรปกครองของ 
รฐับาล ทัง้ในส่วนกลาง ส่วนภมูภิาค และส่วนท้องถ่ิน องค์กรตลุาการของศาลทุกศาล  
รวมทั้งองค์กรตามรัฐธรรมนูญและหน่วยงานของรัฐทุกองค์กร ให้ยึดถือเป็นคู่มือ 
ปฏิบัตหิน้าทีใ่ห้เป็นไปตามหลกันติธิรรม เพือ่พฒันาการปกครองระบอบประชาธปิไตย 
ให้เป็นนิติรัฐที่มีการปกครองโดยกฎหมายตามหลักนิติธรรมอย่างแท้จริง (3) ควรม ี
การพัฒนาแนวค�ำวินิจฉัยคดีการปฏิบัติหน้าที่ขององค์กรภาครัฐตามหลักนิติธรรม 
ทัง้ในศาลรฐัธรรมนญู ศาลปกครอง และศาลยตุธิรรม โดยวธิกีารตคีวามรฐัธรรมนญู 
ตามแนวโครงสร้างนิยม (Structurism) และวิธีการตีความรัฐธรรมนูญแนวใหม่ 
อื่นๆ ที่พัฒนาไปมากพอสมควรแล้วในต่างประเทศ โดยเฉพาะอย่างยิ่งในประเทศ 
สหรฐัอเมริกา ประเทศอนิเดยี ประเทศอสิราเอล ประเทศแอฟรกิาใต้ เป็นต้น (4) ควร 
มกีารปฏริปูการปกครองระบอบประชาธปิไตยอันมพีระมหากษตัรย์ิทรงเป็นประมขุ  
โดยจดัระบบกลไกโครงสร้างการปกครองโดยกฎหมายตามหลกันติริฐั/หลกันติธิรรม 
โดยใช้หลักการแบ่งแยกอ�ำนาจเป็น 4 ฝ่าย ที่มีการตรวจสอบและถ่วงดุลอ�ำนาจใน 
ระบบ “จตุสดมภ์อธิปัตย์” คือ อ�ำนาจรัฎฐาภิบาล อ�ำนาจนิติบัญญัติ อ�ำนาจบริหาร  
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และอ�ำนาจตุลาการให้ชัดเจนมากยิ่งขึ้น เพื่อให้ทุกองค์การของรัฐท่ีใช้อ�ำนาจรัฐใน 
องค์จตสุดมภ์อธิปัตย์ทัง้สีน่ัน้สามารถปฏบิตัหิน้าทีใ่ห้เป็นไปตามหลกันติธิรรม (5) ควร 
มีการศึกษาวิจัยแนวความคิดและองค์ประกอบของหลักนิติธรรมและวิธีการ 
ปฏิบัติหน้าที่ขององค์กรภาครัฐตามหลักนิติธรรม รวมทั้งหลักเกณฑ์และวิธีการของ 
กระบวนการประเมินผลสัมฤทธิ์ของการปฏิบัติหน้าท่ีขององค์กรภาครัฐตาม 
หลักนิติธรรมอย่างเป็นรูปธรรม โดยมีการจัดตั้งองค์กรกลางท่ีเป็นอิสระท�ำหน้าที ่
ประเมินผลดังกล่าวอย่างเที่ยงตรงและเป็นธรรม (6) ควรมีการศึกษาวิจัยตัวชี้วัด 
องค์ประกอบของหลักนิติธรรมที่จะใช้ในการจัดท�ำดรรชนีช้ีวัดระดับมาตรฐาน 
คุณภาพการปฏิบัติหน้าที่ขององค์กรภาครัฐตามหลักนิติธรรมทุกองค์กรของ 
ประเทศไทย (Rule of Law Index of Thailand) ประจ�ำปีเป็นรายองค์กรทุกองค์กร 
ที่ละเอียดกว่า The World Justice Project ซึ่งได้จัดท�ำดัชนีชี้วัดการปฏิบัติตาม 
หลักนิติธรรมของประเทศต่างๆ ทั่วโลก (Rule of Law Index) ประจ�ำปีที่เป็น 
ภาพรวมรายประเทศอย่างกว้างๆ เท่านัน้ ซึง่ยงัไม่มีรายละเอียดของการปฏบัิตหิน้าท่ี 
ตามหลักนิติธรรมเป็นรายองค์กรของแต่ละประเทศ (7) ควรมีการศึกษาวิจัยและ 
พัฒนาแนวค�ำวินิจฉัยคดีการปฏิบัติหน้าที่ขององค์กรภาครัฐทุกองค์กรตาม 
หลักนิติธรรม โดยศึกษาวิเคราะห์เปรียบเทียบแนวคิดทฤษฎีและพัฒนาการแนว 
ค�ำวินิจฉัยของศาลและองค์กรตุลาการอ่ืนของต่างประเทศและของประเทศไทย  
เพ่ือพัฒนาและเสริมสร้างแนวค�ำวินิจฉัยคดีของศาลรัฐธรรมนูญ ศาลปกครอง  
และศาลยุติธรรมเกี่ยวกับการปฏิบัติหน้าที่ขององค์กรภาครัฐตามหลักนิติธรรม 
ให้เข้าสู่ระดับมาตรฐานสากลในอนาคต
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ABSTRACT

	 The purpose of this research is a comparative study of evolution  
of the rule of law’s concepts and the duty performance of state organs  
in compliance with the rule of law in the United Kingdom, the United  
States of America, the Federal Republic of Germany, the Republic of  
France and the Kingdom of Thailand, roles and competence review of  
duty performance of State organs in compliance with the rule of law  
according to the Constitution of the Kingdom of Thailand, B.E. 2550, as  
well as analysis of cases studies of decisions on the duty performance  
of State organs in compliance with the rule of law in the United  
Kingdom, the United States of America, the Federal Republic of Germany,  
the Republic of France and the Kingdom of Thailand. The research  
applied a qualitative research methodology by documentary research  
methods and focus group meeting for the data collection and data  
analysis leading to the conclusion and recommendations of the research.
	 The results of this research found that the rule of law is the utmost  
pillar for democracy regime, human rights protection, legal system and  
justice process, which is real beneficial for people. The rule of law is an  
instrument to limit and control the abuse of power by officials and  
also guided principles to review the parliament, the council of ministers  
and the courts, as well as constitutional organs and all state organs to  
exercise their powers within their legal limitation for just society where  
all person live in peace, their human dignity and liberty are recognized  
and protected by the Constitution as supreme law of the land. The  
comparative study found out : (1) The rule of law concept that had  
different evolution and origin had made its different definition and  
composition according to the context of democratic development in  

KEYSWORDS :	 Duty performance, State organs, Rule of law, Constitution of the  
	 Kingdom of Thailand, B.E. 2550.
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each country; (2) The duty performance of State organs in compliance  
with the rule of law shall be efficient and effective depends on judicial  
review by independent constitutional and judicial organs without  
political interference; and (3) The judicial decision on duty performance  
of State organs, that had been developed from the concept of legalism  
under the positive law school of thought to that of structuralism under  
the natural law school of thought, had made more effectively the  
enforcement of judicial review measures on duty performance of State  
organs.
	 The research recommends : (1) to develop the concept of  
Professor Dhanin Khraivician on the “Thai rule of law”, which should  
be based on “righteousness” according to the ten moral Buddhist 
disciplines practiced constantly by all the Thai King until now, and  
formulate its concrete rule and procedure   to be applied for duty  
performance of State organs  in compliance with  the rule of law in the
context of Thai society; (2) to adopt the code of rule and procedure  
on duty performance in compliance with the rule of law of all State  
organs in the Parliament, Government both central and local administration,  
and Courts, as well as constitutional organs and other State organs, to  
be used as manual of duty performance for the development of Thai  
democracy under the legal state governed by the rule of law; (3) to  
develop various judicial decisions on  duty performance of State organs  
in compliance with the rule of law by the Constitutional Court, the  
Administrative Court and the Court of Justice with the structuralism  
interpretation methods and other new methods of constitutional 
interpretation, which had been more developed in foreign countries,  
such as the United States, India, Israel, South Africa, and so; (4) to reform  
Thai democracy under the King as Head of State by reorganizing the  
structural mechanism of government under the legal state by the rule  
of law, in which the separation of powers shall be divided into 4 powers :  
sovereign governance power, legislative power, executive power, and  
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judicial power, to be fully check and balance in the duty performance  
under the rule of law; (5) to research the rule of law concept and  
composition, rule and procedure for duty performance of State organs in  
compliance with the rule of law, as well as its evaluation by independent  
authority; (6) to research the rule of law indicators that shall be applied  
“The Rule of Law Index of Thailand” for the evaluation of standards of  
all State organs duty performance in compliance with the rule of law,  
similar to The World Justice Project, who announced the Rule of Law  
Index of various countries in the world every year; (7) to research and  
development (R & D) of judicial decisions in all cases of State organs  
duty performance in compliance with the rule of law in order to undertake  
comparative analyses of theoretical concepts and judicial decision  
development of both foreign and Thai courts and other judicial organs, as  
well as to develop and promote new standard of judicial decisions in the  
Constitutional Court, the Administrative Court, and the Court of Justice  
in Thailand.   
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บทสรุปผู้บริหาร

[Executive Summary]

	 การศึกษาวิจัยนี้มีวัตถุประสงค์เพื่อศึกษาเปรียบเทียบวิวัฒนาการทางแนว 
ความคิดหลักนิติธรรมและการปฏิบัติหน้าที่ขององค์กรภาครัฐตามหลักนิติธรรมใน 
ประเทศสหราชอาณาจักร สหรัฐอเมริกา สหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนี สาธารณรัฐ 
ฝรั่งเศส และราชอาณาจักรไทย รวมทั้งศึกษาเปรียบเทียบบทบาทและอ�ำนาจ 
หน้าที่การตรวจสอบการปฏิบัติหน้าที่ขององค์กรภาครัฐตามหลักนิติธรรมภายใต้ 
รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 ตลอดจนวิเคราะห์กรณ ี
ศึกษาค�ำวินิจฉัยคดีเกี่ยวกับการปฏิบัติหน้าที่ขององค์กรภาครัฐตามหลักนิติธรรม 
ขององค์กรตามรัฐธรรมนูญของประเทศอังกฤษ ประเทศสหรัฐอเมริกา สหพันธ์ 
สาธารณรัฐเยอรมนี สาธารณรัฐฝรั่งเศส และประเทศไทย โดยใช้ระเบียบวิธีวิจัยเชิง 
คณุภาพ (Qualitative Research) ท�ำการวจิยัเอกสาร (Documentary Research)  
และการประชมุกลุม่ย่อยระดมความคดิเหน็ (Focus Groups) โดยจัดให้มีการประชุม 
สัมมนาเพื่อรับฟังความคิดเห็นตามขั้นตอนการเก็บรวบรวมข้อมูลและการวิเคราะห ์
ข้อมูลซึ่งน�ำไปสู่สรุปอภิปรายผลการวิจัยและข้อเสนอแนะ
	 สรุปผลการศึกษาวิจัยพบว่า หลักนิติธรรมเป็นเสาหลักส�ำคัญสูงสุดที่ค�้ำยัน 
ระบอบประชาธิปไตย การพิทักษ์สิทธิมนุษยชน ระบบกฎหมายและกระบวนการ 
ยตุธิรรม ให้เป็นทีพ่ึง่ของประชาชนได้อย่างแท้จรงิ เนือ่งจากหลกันติธิรรมเป็นหลกัที่ 
ใช้จ�ำกดัควบคมุการใช้อ�ำนาจรฐัโดยมชิอบของผูม้อี�ำนาจและใช้ตรวจสอบการปฏบิติั 
หน้าที่ของรัฐสภา คณะรัฐมนตรี ศาล รวมทั้งองค์กรตามรัฐธรรมนูญและหน่วยงาน 
ของรฐัให้ใช้อ�ำนาจตามกรอบทีก่ฎหมายก�ำหนดเพือ่ให้เกดิสงัคมท่ีเป็นธรรมซ่ึงทุกคน 
สามารถอยู่ร่วมกันได้อย่างสงบสุข อีกทั้งศักด์ิศรีความเป็นมนุษย์และสิทธิเสรีภาพ 
ของบุคคลย่อมได้รับการรับรองและคุ้มครองตามรัฐธรรมนูญอันเป็นกฎหมายสูงสุด  
จึงพบว่า (1) แนวความคิดหลักนิติธรรมมีวิวัฒนาการและต้นก�ำเนิดที่แตกต่างกัน 
ท�ำให้มีนิยามและองค์ประกอบของหลักนิติธรรมแตกต่างกันตามบริบทพัฒนาการ 
ระบอบประชาธิปไตยในแต่ละประเทศ (2) การปฏิบัติหน้าที่ขององค์กรภาครัฐตาม 
หลักนิติธรรมจะมีประสิทธิภาพและสัมฤทธิผลอย่างเป็นรูปธรรมได้นั้นต้องอาศัย
มาตรการตรวจสอบการปฏิบัติหน้าท่ีขององค์กรภาครัฐโดยองค์กรตุลาการและ 
องค์กรตามรัฐธรรมนูญที่มีอ�ำนาจอิสระโดยปราศจากการแทรกแซงจากการเมือง 
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อย่างแท้จริง (3) ค�ำวินิจฉัยคดีการปฏิบัติหน้าที่ขององค์กรภาครัฐตามหลักนิติธรรม 
ได้พัฒนาหลักการตีความรัฐธรรมนูญจากทฤษฎีนิตินิยม (Legalism) ของส�ำนัก 
กฎหมายบ้านเมอืง (Positive law) มาสูท่ฤษฎีโครงสร้างนยิม (Structuralism) ของ 
ส�ำนกักฎหมายธรรมชาต ิ(Natural law) ท�ำให้การบงัคบัใช้กลไกตรวจสอบการปฏบิตั ิ
หน้าที่ขององค์กรภาครัฐตามหลักนิติธรรมสัมฤทธิผลมากยิ่งขึ้น
	 1.	 แนวความคิดและองค์ประกอบหลักนิติธรรมของต่างประเทศกับ 
ประเทศไทย
	 หลกันติธิรรม (The Rule of Law) กบัหลกันติริฐั (Legal State) ได้มวีวิฒันาการ 
และต้นก�ำเนิดที่แตกต่างกันท�ำให้มีนิยามความหมายและองค์ประกอบของ 
หลักนิติธรรมแตกต่างกันตามบริบทพัฒนาการของระบอบประชาธิปไตยในแต่ละ 
ประเทศ ซึ่งสามารถสรุปวิเคราะห์เปรียบเทียบแนวความคิดและองค์ประกอบของ 
หลักนิติธรรมและหลักนิติรัฐในต่างประเทศและประเทศไทยได้ ดังต่อไปนี้
		  1.1	 หลักนิติธรรมของประเทศอังกฤษ
	 	 ก่อนก�ำเนิดหลักนิติธรรมปัจจุบันในประเทศอังกฤษนั้น เพลโต้ (Plato:  
429-348 B.C.) นักปรัชญาชาวกรีก เสนอว่า การปกครองที่ดีที่สุด คือ การปกครอง 
โดยราชาปราชญ์ (Philosopher King) ซึ่งมีความรู้ภูมิปัญญาและทรงคุณธรรมท่ี 
สามารถปกครองประเทศด้วยความถกูต้องเป็นธรรม แต่เมือ่ถึงสดุท้ายบัน้ปลายชีวติ  
เพลโต้กย็งัไม่สามารถค้นพบบคุคลสมบรูณ์แบบทีเ่ป็นราชาปราชญ์นัน้ได้ จงึได้เสนอ 
ให้กฎหมายเป็นสิ่งสูงสุดในการปกครองตามกฎหมาย ต่อมา อริสโตเติล (Aristotle:  
384-322 B.C.) ศิษย์เอกของเพลโต้ จึงได้พัฒนาแนวความคิดของเพลโต้ โดยเสนอ 
การปกครองโดยกฎหมายเป็นสิ่งที่พึงปรารถนามากกว่าการปกครองโดยมนุษย์ใดๆ  
และการปกครองนั้นต้องเป็นไปตามกฎหมายก�ำหนดไว้เท่านั้น 
	 	 แนวความคิดหลักนิติธรรมปัจจุบันซึ่งมีต้นก�ำเนิดมาจากรากฐานระบบ 
กฎหมายคอมมอนลอว์ (Common law) ของประเทศอังกฤษนั้น มีแนวความคิด 
โดยสรุปได้ว่า หลักนิติธรรมยึดถือแนวความคิดความเป็นสูงสุดของกฎหมาย  
(Supremacy of law) ซึ่งเป็นกฎข้อบังคับความประพฤติของบุคคลในสังคม อีกทั้ง 
ยงัยดึถอือ�ำนาจสูงสดุของศาล (Supremacy of the courts) ซึง่เป็นองค์กรตุลาการ 
ที่ปฏิบัติหน้าท่ีใช้อ�ำนาจตุลาการในการวินิจฉัยตัดสินคดีของคู่กรณีพิพาท จึงท�ำให ้
องค์กรตุลาการมีอ�ำนาจอิสระที่เป็นกลางเหนืออ�ำนาจบริหารของรัฐบาลในการเป็น 
หลักประกันเพื่อปกป้องคุ้มครองสิทธิเสรีภาพขั้นพื้นฐานของปัจเจกชน แม้ประเทศ 
อังกฤษยอมรับความมีอ�ำนาจสูงสุดของรัฐสภา (Supremacy of the parliament)  

_15-0723(000)2PROOF2.indd   8 8/11/58 BE   3:10 PM



การปฏิบัติหน้าที่ขององค์กรภาครัฐตามหลักนิติธรรมภายใต้รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 (9)

ในการออกกฎหมาย แต่กม็ใิช่ว่ารฐัสภาจะออกกฎหมายอย่างไรกไ็ด้ กฎหมายทีอ่อก 
จะต้องเป็นกฎหมายท่ีตัง้อยูบ่นหลกันติธิรรมด้วย หลกันติธิรรม จงึมีหลกัการพืน้ฐาน 
ทีมุ่ง่จ�ำกดัขอบเขตอ�ำนาจรฐัและการใช้อ�ำนาจของผูป้กครองให้อยูภ่ายใต้กรอบของ 
กฎหมายเพือ่มใิห้ละเมดิสทิธแิละเสรภีาพของประชาชนท่ีอยูภ่ายใต้การปกครองของ 
รัฐเช่นเดียวกับหลักนิติรัฐ หลักนิติธรรมยังพัฒนาแนวความคิดให้บุคคลทุกคนต้อง 
เสมอภาคกนัภายใต้กฎหมาย กฎหมายต้องมเีนือ้หาทีช่ดัเจน ให้เหตผุลได้ ไม่ขดัแย้ง 
กนัเอง ปฏบิตัไิด้ ใช้เป็นการทัว่ไป เป็นธรรม กฎหมายต้องมุง่ใช้ไปในอนาคต ไม่มโีทษ 
ย้อนหลงั มกีารบงัคบัใช้กฎหมายโดยเสมอภาคเท่าเทยีมกนั กระบวนการตรากฎหมาย 
ต้องถกูต้องชดัเจน หลักความเป็นกฎหมายซึง่ใช้เป็นการทัว่ไปไม่ว่ากบัเจ้าหน้าทีข่อง 
รฐัหรอืเอกชน มหีลักประกันในความเป็นอิสระของผูพ้พิากษาทีใ่ช้อ�ำนาจตลุาการใน 
การปฏิบัติหน้าที่ตามหลักนิติธรรม โดยปราศจากการแทรกแซงครอบง�ำจากองค์กร 
ทั้งฝ่ายบริหารและฝ่ายนิติบัญญัติตามหลักการแบ่งแยกอ�ำนาจ (Separation of  
powers) กับการตรวจสอบถ่วงดุลแห่งอ�ำนาจ (Check and balance) เพื่อป้องกัน 
มิให้ฝ่ายใดฝ่ายหนึ่งใช้อ�ำนาจตามอ�ำเภอใจ
	 	 องค์ประกอบของหลกันติธิรรมองักฤษตามแนวความคดิของศาสตราจารย์  
เอวี ไดซี่ (A.V. Diecy) นั้นสอดคล้องกับแนวความคิดระบอบประชาธิปไตยอังกฤษ 
ทีย่ดึถอืหลกัความมอี�ำนาจสูงสดุของรฐัสภา (Supremacy of the parliament) ในการ 
บญัญตักิฎหมายเพือ่ปกป้องคุ้มครองสิทธิขัน้พืน้ฐานของประชาชนซึง่มกีารปกครอง 
โดยกฎหมายธรรมดาตามหลักนิติธรรมอันเป็นลักษณะที่ส�ำคัญของรัฐธรรมนูญ 
อังกฤษ ซึ่งมีองค์ประกอบ 3 ประการ คือ องค์ประกอบที่ 1 หลักไม่มีกฎหมายไม่ม ี
การลงโทษ : บคุคลต้องไม่ถกูลงโทษหรอืท�ำให้เสยีหายต่อร่างกายหรอืทรพัย์สนิของตน   
เว้นแต่ได้กระท�ำการอันเป็นการละเมิดฝ่าฝืนต่อกฎหมายธรรมดา ซึง่ได้บัญญตัข้ึินโดย 
กระบวนการอันชอบธรรม และพพิากษาโดยศาลยตุธิรรมของแผ่นดนิ องค์ประกอบที่  
2 หลักความเสมอภาคของทุกคนภายใต้กฎหมาย : ไม่มีผู้ใดอยู่เหนือกฎหมายของ 
แผ่นดิน บุคคลทุกคนต้องอยู่ในบังคับของกฎหมายธรรมดาโดยเท่าเทียมกันและถูก 
ลงโทษอย่างเดยีวกันโดยศาลธรรมดา องค์ประกอบที ่3 : รฐัธรรมนญูมาจากกฎหมาย 
ธรรมดาที่ศาลยุติธรรมใช้ตัดสินคดีในชีวิตประจ�ำวัน ทั้งคดีแพ่งและคดีอาญา  
หลักนิติธรรมจึงยึดถือความสูงสุดของกฎหมาย ซึ่งจ�ำกัดมิให้ผู้ปกครองใช้อ�ำนาจรัฐ 
ตามอ�ำเภอใจ โดยละเมดิสทิธเิสรภีาพของประชาชนทีอ่ยูภ่ายใต้การปกครองของรฐั  
อย่างไรกด็ ีไดซีก่ลบัโจมตรีะบบกฎหมายปกครองของฝรัง่เศสว่า เป็นกฎหมายคุม้ครอง 
เจ้าหน้าที่ของรัฐ เนื่องจากไดซี่เข้าใจผิดเก่ียวกับหลักกฎหมายปกครองของฝรั่งเศส  
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ซึง่ท�ำให้องักฤษพัฒนากฎหมายปกครองได้อย่างล่าช้าและไม่ประสงค์มศีาลปกครอง  
ถึงแม้ได้มีการพิสูจน์แล้วว่าศาลปกครองในหลายประเทศคุ้มครองสิทธิเสรีภาพของ 
ประชาชนได้ดีกว่าศาลธรรมดาของอังกฤษก็ตาม
		  1.2	 หลักนิติธรรมของประเทศสหรัฐอเมริกา
	 	 หลงัสงครามประกาศอสิรภาพอเมรกิาจากการเป็นอาณานคิมองักฤษยตุลิง  
สหรัฐอเมริกาได้รับแนวความคิดหลักนิติธรรมมาจากประเทศอังกฤษที่มีอิทธิพลต่อ 
รัฐธรรมนูญสหรัฐอเมริกา ค.ศ. 1787 ซึ่งเป็นรัฐธรรมนูญลายลักษณ์อักษรฉบับแรก 
ของโลก โดยมจีดุเด่นตรงทีส่หรฐัฯ ได้ให้ความส�ำคญัอย่างยิง่ต่อหลกัศภุนติกิระบวนการ  
(Due process of law) โดยเฉพาะบทบัญญัติแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญ ครั้งที่ 5  
(Fifth Amendment) และครั้งที่ 14 (Fourteenth Amendment) ซึ่งได้วางหลัก 
กฎหมายไว้ว่า รฐัจะเพกิถอน ลดิรอน หรอืกระท�ำการใดๆ อนัเป็นผลกระทบต่อสทิธ ิ
ในชีวิต เสรีภาพ และทรัพย์สินของบุคคลโดยปราศจากกระบวนการท่ีถูกต้องตาม 
กฎหมายไม่ได้ ซึ่งหมายความว่า รัฐจะต้องให้บุคคลได้มีโอกาสเข้าสู่กระบวนการ 
ไต่สวนหรือกระบวนการพิจารณาคดีที่เหมาะสมและเป็นไปตามวิถีทางที่กฎหมาย 
ก�ำหนดไว้ กฎหมายหลายฉบบันอกเหนอืจากรฐัธรรมนญูสหรฐักย็งัได้ให้ความส�ำคญั 
กับหลักศุภนิติกระบวนการทั้งสิทธิมนุษยชนหรือสิทธิข้ันพื้นฐานของประชาชน 
ไม่แต่เฉพาะในกฎหมายอาญาและวิธีพิจารณาความอาญาเท่านั้น แต่ยังได้ให้ความ 
คุ้มครองสิทธิและเสรีภาพของประชาชนในกฎหมายปกครองและวิธีปฏิบัติรัฐกิจ 
ทางการปกครอง (Administrative procedure law) อีกด้วย
	 	 หลกัศภุนติกิระบวนการ (Due process of law) ของสหรฐัอเมรกิาแต่เดมิน้ัน  
เน้นแต่กระบวนการที่ถูกต้องเป็นธรรมตามกฎหมาย (Procedural due process  
of law) ซึ่งต่อมาได้มีวิวัฒนาการมุ่งเน้นพัฒนาขยายความคุ้มครองสาระแห่ง 
สิทธิเสรีภาพของประชาชนในทางเนื้อหา (Substantive due process of law)  
มากยิ่งขึ้นด้วย ดังปรากฏชัดเจนในบทบัญญัติซึ่งรับรองหลักศุภนิติกระบวนการ 
ในการแก้ไขรฐัธรรมนญู ครัง้ที ่5 (Fifth Amendment) ทีว่่า บคุคลจะถกูละเมดิสทิธ ิ
มิได้หากไม่เป็นไปตามกระบวนการที่ก�ำหนดไว้ในกฎหมาย และในการแก้ไข 
รัฐธรรมนูญ ครั้งที่ 14 (Fourteenth Amendment) ก็ยังได้รับรองหลักการที่ว่า 
บุคคลจะไม่ถูกจับกุมหากไม่มีกฎหมายก�ำหนดไว้ นอกจากนี้ สหรัฐอเมริกายังได้ 
พัฒนาหลักนิติธรรมในระบบกฎหมายอาญาและวิธีพิจารณาความอาญา (Due  
process in criminal justice system) ในการแก้ไขรัฐธรรมนูญหลายครั้งซึ่งมี 
ววิฒันาการแนวความคิดหลกันติธิรรมของสหรฐัอเมรกิาทีโ่ดดเด่นในการพฒันาหลกั 
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ความคุ้มครองสิทธิและเสรีภาพของประชาชนในทางกฎหมายที่สมบูรณ์ครบถ้วน 
มากยิ่งขึ้น โดยมีองค์ประกอบส�ำคัญ คือ หลักมาตรฐานการพิสูจน์โดยปราศจาก 
ข้อสงสยั (Proof beyond reasonable doubt standard) หลกัเสรภีาพท่ีปลอดจาก 
การตรวจค้นและการยึด (Freedom from search and seizure) หลักห้ามการ 
ลงโทษที่ทารุณโหดร้ายและผิดปกติ (Prohibition on cruel and unusual  
punishment) หลักสิทธิที่จะปรึกษาทนายความ (Right to counsel) หลักอภิสิทธิ ์
ที่จะไม่ให้การเป็นปฏิปักษ์ต่อตนเอง (Privilege against self-incrimination)  
หลักสิทธิที่จะได้รับการพิจารณาคดีโดยเร็ว (Right to speed trial) โดยมีศาลที่มี 
ความเป็นอิสระในการวินิจฉัยหรือพิพากษาอรรถคดีเหล่านี้ 
	 	 แนวความคิดหลักนิติธรรมของสหรัฐอเมริกาท่ีศาสตราจารย์ ลอน แอล  
ฟุลเลอร์ (Lon L. Fuller) ได้พัฒนาขึ้นในปี ค.ศ. 1964 มีองค์ประกอบรวมทั้งสิ้น  
8 ประการ คือ (1) ทุกคนต้องเคารพกฎหมายที่มีอยู่ (2) กฎหมายต้องประกาศให ้
ทราบล่วงหน้าโดยทั่วถึงกัน (3) การไม่ใช้บังคับกฎหมายย้อนหลังโดยผิดหลักการ 
(4) กฎหมายต้องมีบทบัญญัติที่กระจ่างชัดเจน (5) กฎหมายต้องหลีกเลี่ยงความ 
ขัดแย้งกนัเอง (6) กฎหมายต้องไม่ใช้บงัคับให้กระท�ำในสิง่ทีเ่ป็นไปไม่ได้ (7) กฎหมาย 
ต้องไม่เปลี่ยนแปลงบ่อยเกินไปเพื่อให้หยั่งรากลึกลงในสังคมแต่ต้องปรับตัวให้เข้า 
กบัสภาพทางเศรษฐกจิและสงัคมทีเ่ปลีย่นแปลงไปได้ (8) การบงัคบัใช้กฎหมายต้อง 
สอดคล้องกับกบักฎเกณฑ์ทีป่ระกาศไว้ทกุประการ มาตรการต่างๆ ท่ีต้องน�ำมาใช้เพือ่ 
ให้เกิดการใช้บังคับกฎหมายที่ถูกต้องตามเจตนารมณ์ของกฎหมาย ซึ่งรวมตั้งแต่ 
การให้เจ้าหน้าที่มีกระบวนการพิจารณาอย่างเป็นธรรม เช่น สิทธิการให้ทนายความ 
ที่ปรึกษาท�ำการแทน สิทธิโต้แย้งพยานหลักฐานที่เป็นปฏิปักษ์ต่อตน สิทธิในการ 
อุทธรณ์ เป็นต้น ตลอดจนการมีหลักเกณฑ์ให้มีการตีความกฎหมายได้โดยถูกต้อง 
เทีย่งธรรม ดงันัน้ การใช้กฎหมายจงึต้องมหีลกัเกณฑ์เฉพาะของระบบกฎหมายท่ีต้อง 
ยึดถือหลักศีลธรรมภายใน (Inner morality of law) ซึ่งเพิ่มเติมองค์ประกอบหลัก 
นิติธรรมที่ส�ำคัญของสหรัฐอเมริการวมทั้งสิ้น 8 ประการดังกล่าวข้างต้น  
	 	 ต่อมาในปี ค.ศ. 1964 ศาสตราจารย์ โจเซฟ เรซ (Josheph Rez) ได้เสนอ 
ว่า หากหลักนิติธรรมนั้นเป็นเพียงการปกครองโดยกฎหมายก็ไม่มีความหมาย 
แต่ยงัต้องมหีลกัทัว่ไปเกีย่วกบัแนวความคดิพ้ืนฐานหลกันติธิรรมของสหรฐัอเมรกิาทีม่ ี
องค์ประกอบรวมทั้งสิ้น 8 ประการ คือ (1) บทกฎหมายจะต้องไม่ใช้บังคับย้อนหลัง 
และต้องเปิดเผยชดัเจน (2) กฎหมายจะต้องมคีวามม่ันคงตามสมควร (3) บทกฎหมาย 
จะต้องเป็นไปตามแนวทางของหลกัทัว่ไปทีเ่ปิดเผย มัน่คง และชดัเจน (4) ความเป็น 
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อิสระขององค์กรตุลาการจะต้องได้รับการคุ้มครอง (5) การมีกระบวนการพิจารณา 
ที่เป็นธรรม (Natural justice) ตามแนวของกฎหมายอังกฤษ หรือ Due process  
of law ของสหรัฐอเมริกานั่นเอง (6) ศาลจะต้องมีอ�ำนาจตรวจสอบทางกฎหมาย  
(Judicial review) ถึงความชอบด้วยกฎหมายของบทบัญญัติกฎหมายท่ีรัฐสภา 
ตราขึ้นมาหรือของการกระท�ำต่างๆ ของฝ่ายปกครอง (7) บุคคลต้องสามารถน�ำคดี 
ขึ้นสู่ศาลได้โดยง่าย โดยไม่จะควรมีพิธีการยุ่งยากเกนิควร ตลอดจนค่าใช้จ่ายไม่มาก 
เกนิไป และระยะเวลาพจิารณาคดไีม่นานเกนิไป และ (8) องค์กรป้องกนัอาชญากรรม 
ไม่ควรมีดุลพินิจที่บิดเบือนกฎหมาย ทั้งนี้ โจเซฟ เรซ ได้เสนอให้พัฒนาหลักการ 
ทัง้ 8 องค์ประกอบข้างต้นให้ถกูต้องสมบรูณ์ยิง่ขึน้ โดยแบ่งเป็น 2 กลุม่  คอื  องค์กระกอบ 
ท่ี 1-3 เป็นหลักนิติธรรมทางสารบัญญัติของกฎหมาย ส่วนองค์กระกอบท่ี 4-8  
เป็นหลกันติธิรรมทางกลไกการใช้บงัคับกฎหมายโดยศาลหรอืองค์กรตลุาการ ซึง่ต้อง 
มพีนัธะผกูพนัต่อกฎหมายสารบัญญติัในการปฏบัิตหิน้าทีต่ามหลักนติธิรรมและต้อง 
ไม่ใช้ดุลพินิจในการพิจารณาวินิจฉัยคดีโดยล�ำเอียงตามอ�ำเภอใจ เจฟฟรีย์ โจเวลส ์ 
(Jeffrey Jowell) สรุปว่า หลักนิติธรรมเป็นกลไกการใช้กฎหมายวิธีสบัญญัติ  
(Procedure) ตั้งแต่วิธีการควบคุมดุลพินิจ หลักการใช้อ�ำนาจของฝ่ายปกครองต้อง 
มีกฎหมายให้อ�ำนาจไว้และต้องใช้อ�ำนาจปฏิบัติหน้าที่ในขอบเขตของกฎหมายนั้น  
และการก�ำหนดกระบวนการในการออกกฎหรือค�ำสั่งทางปกครอง ขณะเดียวกัน 
หลักนิตธิรรมเกีย่วข้องกับเนือ้หาสาระของการกระท�ำของฝ่ายปกครองต่างๆ ซึง่เป็น 
กฎหมายทางสารบัญญัติ (Substance) ดังนั้น หลักนิติธรรมของสหรัฐอเมริกาย่อม 
ถือได้ว่าเป็นหลักรัฐธรรมนูญที่ไม่เป็นลายลักษณ์อักษรซึ่งศาลสูงสุดสหรัฐได้น�ำมา 
วนิิจฉยัคดีได้ แม้ว่าไม่มบีทบญัญตัริฐัธรรมนญูลายลกัษณ์อักษรเขยีนก�ำหนดไว้ก็ตาม 
		  1.3	 หลักนิติรัฐของประเทศเยอรมนี
	 	 หลักนิติรัฐ (Rechtsstaat; Etat de droit; Legal State) มีต้นก�ำเนิด 
มาจากประเทศเยอรมนีภายหลังสงครามโลกครั้งที่ 2 ซึ่งมีประสบการณ์จากการ 
ปกครองโดยกฎหมายที่ไม่เป็นธรรมของระบอบนาซี หมายความว่า หลักนิติรัฐต้อง 
เป็นการปกครองโดยกฎหมายที่ถูกต้องเป็นธรรม มิใช่การปกครองโดยอ�ำเภอใจของ 
ผู้ปกครอง ดังนั้น ประเทศที่เป็นนิติรัฐจึงต้องมีกฎหมายเป็นหลักในการปกครอง 
ประเทศ ผู้ปกครองประเทศจะกระท�ำการใดๆ หรอืด�ำเนนิการใดๆ ได้ต้องมกีฎหมาย 
รองรบัให้อ�ำนาจไว้เท่านัน้ และการปฏบิตัหิน้าทีต้่องใช้อ�ำนาจในขอบเขตของกฎหมาย 
ก�ำหนดไว้โดยจะกระท�ำการใดๆ ตามอ�ำเภอใจไม่ได้ แนวความคิดหลักนิติรัฐของ 
เยอรมนีจึงมีหลักการพื้นฐานที่มุ่งจ�ำกัดอ�ำนาจของผู้ปกครองและให้หลักประกัน 
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สิทธิขั้นพื้นฐานแก่ประชาชน อย่างไรก็ดี หลักนิติรัฐมิได้มีความหมายหยุดอยู่แค่น้ี  
ยังพัฒนาขยายความถึงหลักที่ว่ากฎหมายต้องยืนอยู่บนหลักเหตุผล หลักเสมอภาค  
หลักห้ามมีผลย้อนหลังเอาโทษกับบุคคล หลักการไม่มีกฎหมายไม่มีความผิด 
หลกัความเป็นกฎหมายสงูสดุของรฐัธรรมนญู หลกัการแบ่งแยกอ�ำนาจ หลกัประกนั 
ความเป็นอิสระของผู้พิพากษา เป็นต้น
	 	 แนวความคิดหลักนิติรัฐของเยอรมนีได้วิวัฒนาการมาให้ความส�ำคัญกับ 
เนื้อหาสาระการปกครองโดยกฎหมายเพิ่มมากข้ึน ซึ่งท้ังรัฐสภา รัฐบาล และศาล  
รวมทั้งองค์กรตามรัฐธรรมนูญและหน่วยงานอื่นของรัฐจะต้องปฏิบัติหน้าท่ีอยู่ใน 
กรอบขอบเขตของกฎหมายตามหลักนิติธรรม โดยมีองค์ประกอบส�ำคัญ รวมทั้งสิ้น  
9 ประการ คือ (1) การกระท�ำของรัฐบาลจะต้องมีกฎหมายให้อ�ำนาจไว้ (2) การ 
มอบอ�ำนาจจะกระท�ำได้เท่าทีม่ข้ีอจ�ำกดัตามกฎหมาย (3) กระบวนการพจิารณาต้องมี 
ความเป็นธรรมตามกฎหมาย (4) กฎหมายต้องให้โอกาสผู้อยู่ในบังคับที่จะปฏิบัติได้  
(5) กฎหมายต้องไม่ถูกใช้ย้อนหลงัโดยไม่เป็นธรรม (6) การใช้อ�ำนาจต้องไม่เกนิสดัส่วน 
ความจ�ำเป็น การน�ำคดีสู่ศาลต้องได้รับการคุ้มครอง (7) การตั้งศาลเฉพาะกรณีจะ 
กระท�ำไม่ได้ (8) การลงโทษทางอาญาสองครั้งในความผิดอย่างเดียวกันจะกระท�ำ 
มิได้ และ (9) อ�ำนาจตุลาการต้องมีอิสระโดยปราศจากการขัดขวางและแทรกแซง 
กระบวนการยุติธรรม อย่างไรก็ดี การใช้อ�ำนาจของศาลหรือองค์กรตุลาการก็มี 
ขอบเขตจ�ำกัดตามกฎหมาย ดังเช่นการวินิจฉัยพิจารณาคดีของศาลหรือองค์กร 
ตุลาการต้องเปิดเผยให้ตรวจสอบได้ ศาลหรือองค์กรตุลาการต้องเคารพหลักการ 
ตีความกฎหมาย ศาลหรือองค์กรตุลาการต้องจ�ำกัดอ�ำนาจตนเองโดยวินิจฉัยเฉพาะ 
ปัญหากฎหมายและไม่วินิจฉัยปัญหาการเมืองหรือการกระท�ำของรัฐบาล (Act of  
government) ศาลหรือองค์กรตุลาการต้องตัดสินเฉพาะข้อพิพาทที่แท้จริงในคด ี 
มิใช่วินิจฉัยประเด็นนอกคดีหรือประเด็นที่สมมุติขึ้นมา 
	 	 องค์ประกอบของหลกันติรัิฐเยอรมนยัีงได้รบัการพฒันาเพิม่เตมิโดยไฮน์รชิ  
ซีเดนทอป์ฟ (Heirich Siedentopf) ในปี ค.ศ. 1993 รวมทั้งสิ้น 7 ประการ คือ  
(1) หลักการแบ่งแยกอ�ำนาจเพื่อให้เกิดการถ่วงดุลและคานอ�ำนาจในการปกครอง 
โดยกฎหมายเพื่อประโยชน์ของประชาชน (2) หลักความชอบด้วยกฎหมายของ 
การกระท�ำทางปกครอง โดยการใช้อ�ำนาจต้องมกีฎหมายรองรบัและมกีารใช้อ�ำนาจ 
ตามกรอบขอบเขตทีก่ฎหมายก�ำหนด ทัง้ในแง่สาระบญัญตัแิละวธิพีจิารณา (3) สทิธิ 
ขัน้พืน้ฐาน (Basic rights) ของประชาชนจะต้องได้รบัการปกป้องคุม้ครองโดยกฎหมาย  
(4) สิทธิฟ้องคดีต่อศาลหรือองค์กรตุลาการเพื่อให้ทบทวนการกระท�ำของฝ่าย 
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ปกครองในแง่กฎหมายได้ (5) หลักความได้สัดส่วน (proportionality) โดยการ 
ใช้อ�ำนาจของฝ่ายปกครองจะต้องค�ำนึงถึงความจ�ำเป็นให้บรรลุวัตถุประสงค์ของ 
กฎหมาย การใช้มาตรการที่ได้สัดส่วนกันและมาตรการที่ใช้ต้องไม่เกิดภาระ 
เกินควรแก่เอกชนและปัจเจกชน (6) ความแน่นอนของกฎหมายเพื่อให้บุคคลมี 
ความเชื่อมั่นในกฎหมายและในสิทธิต่างๆ ที่เกิดขึ้นจากกฎหมาย รวมท้ังหลักการ 
คุม้ครองความเชือ่ในผลทางกฎหมายและหลกัการไม่ใช้บงัคบักฎหมายย้อนหลงั และ  
(7) ความรับผดิของรฐัและความรบัผดิของเจ้าหน้าทีข่องรฐัเพือ่คุม้ครองสทิธเิสรภีาพ 
และทรพัย์สนิของเอกชนและปัจเจกชนท่ีถกูละเมดิหรอืต้องเสียหายจากการใช้อ�ำนาจ 
ทางปกครองของรัฐ
		  1.4	 หลักนิติรัฐของประเทศฝรั่งเศส
	 	 นอกจากประเทศเยอรมนทีีเ่ป็นต้นแบบของหลกันติริฐัในประเทศภาคพืน้ 
ยุโรปที่ใช้ระบบกฎหมายซีวิลลอว์ (Civil law) ประเทศฝรั่งเศสเป็นอีกประเทศหนึ่ง 
ที่สถาปนาหลักนิติรัฐ (Etat de droit) ด้วยเหตุผลวิวัฒนาการทางประวัติศาสตร ์
การเมอืงการปกครองซ่ึงระบอบกษตัรย์ิฝรัง่เศสใช้อ�ำนาจตามอ�ำเภอใจในการลดิรอน 
สิทธิเสรีภาพของประชาชน และได้เห็นการขึ้นมามีอ�ำนาจปกครองประเทศเยอรมน ี
ของฮติเลอร์ด้วยกระบวนการเลอืกตัง้ แต่กลับใช้วิถทีางประชาธปิไตยละเมดิสทิธขิัน้ 
พืน้ฐานและสงัหารประชาชนด้วยการตรากฎหมายต่างๆ มาเพือ่ให้อ�ำนาจด�ำเนินการ 
นัน้เป็นสิง่ทีถ่กูต้องตามกฎหมาย อันน�ำไปสูก่ารสร้างหลกันติิรัฐขึน้ในประเทศฝรัง่เศส 
ภายหลังการปฏิวัติฝรั่งเศส (French Revolution) เมื่อปี ค.ศ. 1789 ตามแนว 
ความคดิของ “การปกครองด้วยกฎหมาย” (Règne de la loi) เพือ่ควบคมุและจ�ำกดั 
การใช้อ�ำนาจขององค์กรภาครฐัเช่นเดยีวกนั การใช้อ�ำนาจของพระมหากษตัรย์ิ ขนุนาง  
และเจ้าหน้าท่ีของรัฐในการกระท�ำทางปกครองใดๆ จ�ำต้องถูกควบคุมให้อยู่บน 
พืน้ฐานของการรบัรองตามตัวบทกฎหมาย การใช้อ�ำนาจทางปกครองหรอืการกระท�ำ 
ของพระมหากษัตริย์ ขุนนาง และเจ้าหน้าที่ของรัฐจะสามารถใช้อ�ำนาจ หรือกระท�ำ 
ได้ตามที่กฎหมายได้ก�ำหนดไว้เท่านั้น ทั้งนี้ การใช้อ�ำนาจกระท�ำการดังกล่าวจะต้อง 
เป็นไปตามกระบวนการ (Procedure) และเงื่อนไขที่กฎหมายที่ก�ำหนดเอาไว้ด้วย
	 	 แนวความคดิข้างต้นได้น�ำไปสูก่ารสร้างหลกันติริฐัของฝรัง่เศส 2 หลกัการ  
คือ (1) การปกครองโดยตัวบทกฎหมาย การกระท�ำการใดๆ ของรัฐต้องเป็นไปตาม 
กฎหมายทีอ่อกโดยรฐัสภาทีป่ระกอบด้วยตวัแทนของประชาชน ทัง้นี ้กฎหมายทีถ่กู 
ตราขึน้เป็นการตราขึน้โดยเจตจ�ำนงของประชาชน กฎหมายทีอ่อกมาจงึมลีกัษณะที ่
มเีหตุมผีล (ratio) ทีส่่งผลให้เป็นการรบัรองและคุ้มครองสทิธเิสรภีาพของประชาชน  
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(2) การสร้างรูปแบบการปกครองที่การกระท�ำของรัฐไม่สามารถกระท�ำได้ตาม 
อ�ำเภอใจ หากแต่ขึน้อยูกั่บประชาชนทีเ่ข้ามามส่ีวนร่วมในกระบวนการตรากฎหมาย  
แนวความคิดนี้ได้ถูกน�ำไปบัญญัติไว้ในประกาศสิทธิมนุษยชนและพลเมืองโดยเรียก 
เสียใหม่ว่า รัฐที่ปกครองโดยกฎหมาย (Etat legal) แต่หลักการควบคุมการจ�ำกัด 
การใช้อ�ำนาจของผู้ปกครองนีก้ลับถกูวิพากษ์วิจารณ์พอสมควร เน่ืองจากเป็นการเน้น 
รูปแบบมากกว่าให้ความส�ำคัญกับเนื้อหาของหลักนิติรัฐ กล่าวคือ หลัก Etat légal  
นี้คือหลักการที่ถือว่าตัวบทกฎหมายที่ออกมาโดยฝ่ายนิติบัญญัติเป็นใหญ่ ไม่ว่าจะ 
มีเนื้อหาเป็นเช่นไรก็ตามถือเป็นฐานอ�ำนาจอันชอบธรรมให้ฝ่ายบริหารในฐานะของ 
ผู้ปกครองประเทศในการที่จะปกครองประเทศได้ การมีความเชื่อท�ำนองนี้จึงส่งผล 
ให้เกิดระบบของการปกครองผ่านตัวบทกฎหมาย (Rule by law) โดยมิได้สนใจว่า 
กฎหมายจะเข้าไปรบัรองและคุม้ครองสทิธเิสรภีาพของประชาชนหรอืไม่แต่อย่างใด  
จงึเป็นทีม่าของการคดิพฒันาไปสูห่ลกันติริฐั (Etat de droit) ในความหมายปัจจบุนั 
ที่ฝรั่งเศสยึดถือปฏิบัติอยู่ในช่วงหลังสงครามโลกครั้งที่ 1
	 	 หลักนิติรัฐ (Etat de droit) ของฝรั่งเศสในปัจจุบันถือเป็นแนวความคิด 
เสรมิหลักการรฐัท่ีปกครองโดยกฎหมาย (Etat legal) ซึง่เกดิขึน้ในยคุสาธารณรฐัที ่3  
ท่ียึดถือหลักความมีอ�ำนาจสูงสุดของรัฐสภา (Supremacy of the parliament)  
ให้ครอบคลุมมากขึ้นเพื่อควบคุมการใช้อ�ำนาจของผู้ปกครองตามอ�ำเภอใจและขจัด 
การลิดรอนสิทธิเสรีภาพของประชาชนผ่านบทบัญญัติกฎหมายที่ตราขึ้นโดยรัฐสภา  
ซ่ึงเป็นเพียงการกล่าวอ้างว่าถูกต้องในแง่รูปแบบเท่าน้ัน แต่ในแง่เน้ือหาสาระกลับ 
ถูกมองข้ามไป กฎหมายแทนท่ีจะเข้ามาช่วยปกป้องคุ้มครองประชาชนจากการใช้ 
อ�ำนาจโดยมิชอบของผู้ปกครองกลับมาท�ำร้ายประชาชนในฐานะของผู้ถูกปกครอง 
เสยีเอง ดงันัน้ หลกันติริฐัจงึให้ความส�ำคัญทีเ่นือ้หาของบทบญัญตักิฎหมายประกอบ 
กบัการตรากฎหมายด้วยว่า เนือ้หามลีกัษณะของการเข้าไปล่วงละเมิดสทิธขิัน้พืน้ฐาน  
(Fundamental rights) ของประชาชนหรือไม่ หากปรากฏว่ามีลักษณะล่วงละเมิด 
สิทธิขั้นพื้นฐานดังกล่าว การปกครองโดยกฎหมายก็ไม่ใช่การปกครองที่เป็นไป 
ตามหลักนิติรัฐโดยแท้จริง ซึ่งเป็นไปตามค�ำนิยามหลักนิติรัฐ (Etat de droit) ของ 
ศาสตราจารย์ การ์เร่ เดอ มาลแบร์ (Carré de Malberg) ที่ว่า “หลักนิติรัฐ หมายถึง  
การปกครองทีร่ฐัยอมตนเองอยูภ่ายใต้ระบบกฎหมายและยอมปฏิบัตติามหลกัเกณฑ์ 
ของตัวบทกฎหมายซึ่งมีบทบัญญัติอันเป็นการรับรองสิทธิและเสรีภาพต่างๆ ของ 
ประชาชน”
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		  1.5	 หลักนิติธรรมของประเทศไทย
	 	 พจนานุกรมฉบับราชบัณฑิตยสถาน พ.ศ. 2554 นิยามหลักนิติธรรมว่า 
คอื “หลกัพืน้ฐานแห่งกฎหมายทีบ่คุคลทกุคนต้องอยูภ่ายใต้บงัคบัแห่งกฎหมายโดย 
เท่าเทียมกัน” ในประเทศไทย หลักนิติธรรม จึงหมายถึง หลักพื้นฐานแห่งกฎหมาย 
ซึ่งกฎหมายรวมถึงการบัญญัติกฎหมาย การใช้กฎหมาย การตีความกฎหมาย 
การบังคับใช้กฎหมาย และกระบวนการยุติธรรมท่ีต้องไม่ฝ่าฝืนหรือขัดหรือแย้งต่อ 
หลกันติธิรรม  ซึง่ยดึถอืเป็นหลกัพืน้ฐานแห่งกฎหมายทีจ่ะถูกล่วงละเมิดมิได้  หากกฎหมาย 
หรือกระบวนการยุติธรรมขัดหรือแย้งต่อหลักนิติธรรม ผลก็คือจะใช้บังคับไม่ได ้ 
หลักนิติธรรมคือหลักที่อยู่เหนือกฎหมายทั้งปวงและอยู่เหนือแม้กระทั่งรัฐธรรมนูญ  
หลักนิตธิรรมจงึถอืเป็นเสาหลกัทีใ่ช้ค�ำ้ยนัหรอืก�ำกบัไม่ให้กฎหมายและกระบวนการ 
ยุติธรรมใดๆ กลายเป็นเครื่องมือของผู้มีอ�ำนาจที่ฉ้อฉล ไม่ว่าจะเป็นรัฐสภา รัฐบาล  
หรอืแม้แต่ศาลสถติยตุธิรรม ไม่ให้ใช้อ�ำนาจและดลุยพนิิจตามอ�ำเภอใจ ศาสตราจารย์  
ดร.หยดุ แสงอทุยั ได้ให้นยิามหลกันติริฐัทีช่ดัเจนว่าเป็น “รฐัตามรฐัธรรมนูญสมัยใหม่ 
ย่อมเป็นนิติรัฐ คือ เป็นรัฐที่ยอมตนอยู่ใต้บังคับแห่งกฎหมาย ซึ่งรัฐเป็นผู้ตราขึ้นเอง  
หรือยอมใช้บังคับ” ศาสตราจารย์พิเศษ ธานินทร์ กรัยวิเชียรได้นิยามหลักนิติธรรม 
ว่าคือ “หลักการพื้นฐานแห่งกฎหมายที่ส�ำคัญในระบอบประชาธิปไตยท่ีเทิดทูน 
ศกัด์ิศรแีห่งความเป็นมนษุย์และยอมรบันบัถอืสทิธิแห่งมนุษยชนทุกแง่ทุกมุม รฐัต้อง 
ให้ความอารกัขาคุม้ครองมนษุยชนให้พ้นจากลัทธทิรราชย์ หากมข้ีอพิพาทใดๆ เกดิขึน้  
ไม่ว่าระหว่างรัฐกับเอกชน หรือระหว่างเอกชนกับเอกชน ศาลย่อมมีอ�ำนาจอิสระใน 
การตัดสินข้อพิพาทนั้นโดยเด็ดขาดและโดยยุติธรรม ตามกฎหมายของบ้านเมืองท่ี 
ถูกต้องและเป็นธรรม”
	 	 ประเทศไทยได้สถาปนาความเป็นนิติรัฐในระบอบประชาธิปไตยที่ม ี
การปกครองโดยกฎหมายตามหลักนิติธรรมหลังจากท่ีคณะราษฎรได้ท�ำการปฏิวัติ  
พ.ศ. 2475 เปล่ียนแปลงการปกครองจากระบอบสมบูรณาญาสิทธิราชย์มาเป็น 
ระบอบราชาธิปไตยภายใต้รัฐธรรมนูญ (Constitutional monarchy) หรือการ 
ปกครองระบอบประชาธิปไตยอันมีพระมหากษัตริย์ทรงเป็นประมุข ซึ่งประชาชนมี 
สิทธิเสรีภาพในการปกครองระบอบประชาธิปไตยภายใต้รัฐธรรมนูญเป็นกฎหมาย 
สูงสุดที่เกิดจากเจตนารมณ์ของความตกลงร่วมกันในลักษณะของสัญญาประชาคม 
ตามหลักรัฐธรรมนูญนิยม (Constitutionalism) โดยมีกลไกป้องกันมิให้ผู้ปกครอง 
ใช้อ�ำนาจตามอ�ำเภอใจและให้ประชาชนมส่ีวนร่วมตรวจสอบมิให้ผูป้กครองใช้อ�ำนาจ 
เกินขอบเขตที่ไปละเมิดสิทธิเสรีภาพของประชาชนท่ีรัฐธรรมนูญรับรองและ 
คุ้มครองไว้
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	 	 เจตนารมณ์ของหลักนิติธรรมตามรัฐธรรมนูญไทยน้ัน พิจารณาได้จาก 
รายงานการประชุมสภาร่างรัฐธรรมนูญซึ่งบันทึกเจตนารมณ์ของมาตรา 3 ไว้ว่า  
เพือ่ก�ำหนดทีม่าของอ�ำนาจอธปิไตยและหลักการแบ่งแยกอ�ำนาจ การใช้อ�ำนาจนัน้จะ 
ต้องสอดคล้องและเป็นไปตามหลกันติธิรรม การปฏบิตัหิน้าทีข่องรฐัสภา คณะรฐัมนตรี  
ศาล รวมทั้งองค์กรตามรัฐธรรมนูญ และหน่วยงานของรัฐ จะต้องอยู่บนพื้นฐานของ 
บทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญนี้และบทบัญญัติกฎหมายที่มีความเป็นธรรม สามารถ 
อธบิายให้เหตผุลได้และจะใช้อ�ำนาจโดยปราศจากบทบัญญตัแิห่งกฎหมายรองรบัน้ัน 
ไม่ได้ อย่างไรก็ดี รายงานการประชุมสภาร่างรัฐธรรมนูญเป็นเพียงเจตนารมณ์ของ 
ผู้ร่างรัฐธรรมนูญและไม่อาจถือเป็นเจตนารมณ์ท่ีแท้จริงของหลักนิติธรรมตาม 
รัฐธรรมนูญได้   จึงต้องพิจารณาบทมาตราของรัฐธรรมนูญทั้งฉบับประกอบกับ 
สภาพแวดล้อมโดยทั่วไปในขณะมีปัญหาที่ต้องวินิจฉัยด้วยเพื่อสกัดเจตนารมณ์ที่ 
แท้จริงของรัฐธรรมนูญ นอกจากมาตรา 3 วรรคสอง และมาตรา 78 (6) ที่บัญญัติ 
หลักนิติธรรมไว้โดยตรงแล้ว ยังต้องพิจารณามาตราอื่นๆ ของรัฐธรรมนูญมาสกัด 
หลักนิติธรรมด้วย เช่น บทบัญญัติหลักประกันสิทธิและเสรีภาพของชนชาวไทย  
หลักความเป็นกฎหมายสูงสุดของรัฐธรรมนูญ หลักการแยกและถ่วงดุลอ�ำนาจ  
หลักความเป็นอิสระของศาล ซึ่งเป็นองค์ประกอบส�ำคัญของหลักนิติธรรม เมื่อไม่มี 
มาตราใดหรือค�ำวินิจฉัยของศาลใดที่อธิบายว่าหลักนิติธรรมมีความหมายอย่างไร 
ขอบเขตของการบงัคบัใช้หลกันิตธิรรมตามรฐัธรรมนูญกว้างหรอืแคบเพยีงใด กอ็ยูใ่น 
อ�ำนาจของศาลรัฐธรรมนูญที่จะตีความเพ่ือวางบรรทัดฐาน (precedent) ให้ 
ทุกองค์กรภาครัฐถือปฏิบัติตามหลักนิติธรรม ในระหว่างที่ยังไม่มีค�ำวินิจฉัยของศาล 
ก็เป็นหน้าที่ของนักกฎหมายที่จะช่วยเสนอแนะเพื่อวางหลักเกณฑ์และวิธีการ 
ปฏิบัติหน้าที่ตามหลักนิติธรรมขององค์กรภาครัฐทุกองค์กรให้ถูกต้องเหมาะสม 
ต่อไป 
	 	 ลักษณะความเป็นนิติรัฐของไทยที่มีการปกครองโดยกฎหมายตาม 
หลักนิติธรรมมี 3 ประการ คือ (1) ประเทศไทยเป็นนิติรัฐที่การปกครองต้องเป็นไป 
ตามกฎหมายและชอบด้วยกฎหมาย หลักประกันสิทธิเสรีภาพของประชาชนอยู่ที่ 
กฎหมาย ถ้าเจ้าหน้าทีร่ฐัเข้ามากล�ำ้กรายสทิธิเสรภีาพของประชาชนโดยไม่มีกฎหมาย 
ให้อ�ำนาจไว้ เจ้าหน้าที่นั้นย่อมจะมีความผิดตามกฎหมายได้ (2) ประเทศไทยเป็น 
นิติรฐัท่ีมขีอบเขตอ�ำนาจหน้าทีข่องรฐัได้ถกูก�ำหนดไว้อย่างแน่นอนโดยกฎหมายและ 
มกีารแบ่งแยกอ�ำนาจออกเป็น อ�ำนาจนติบิญัญตั ิอ�ำนาจบรหิาร และอ�ำนาจตลุาการ 
ซ่ึงการใช้อ�ำนาจรัฐทั้งสามนี้โดยองค์กรรัฐและเจ้าหน้าที่รัฐมีขอบเขตและมีการ 
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ควบคุมให้มีการใช้อ�ำนาจภายในขอบเขตของกฎหมายเท่านั้น (3) ประเทศไทยเป็น 
นิติรัฐซึ่งผู้พิพากษามีอิสระในการพิจารณาพิพากษาคดีโดยปราศจากการแทรกแซง 
ใดๆ ทีม่หีลกัประกันความเป็นอิสระไว้ในรฐัธรรมนญู โดยมศีาลแพ่งและศาลอาญาที่ 
ผู้พพิากษามอีสิระในการพจิารณาคดแีพ่งและคดอีาญา ความส�ำคญัอยูท่ี่ประเทศไทย 
ให้ศาลยุติธรรมมีอ�ำนาจควบคุมฝ่ายปกครองได้ กล่าวคือ ให้ศาลยุติธรรมวินิจฉัย 
การกระท�ำของเจ้าหน้าทีร่ฐัซึง่ได้กระท�ำผดิในทางอาญาต่อประชาชนหรอืกระท�ำการ 
ละเมิดในทางแพ่งได้ ลักษณะความเป็นนิติรัฐของประเทศไทยจึงเป็นรัฐยุติธรรม  
ซึ่งศาลยุติธรรมมีอ�ำนาจควบคุมการกระท�ำของเจ้าหน้าท่ีรัฐในทางอรรถคดี อีกท้ัง 
ยงัได้มกีารจดัตัง้ศาลปกครองข้ึนโดยเฉพาะซึง่ตลุาการศาลปกครองมีความเป็นอิสระ 
อย่างแท้จริงในการพิจารณาคดีปกครองระหว่างฝ่ายปกครองกับฝ่ายประชาชนจึง 
เป็นหลักประกันสิทธิเสรีภาพของประชาชนได้อย่างพอเพียง 
	 	 หลกันติริฐัในประเทศไทยมอีงค์ประกอบส�ำคญั 3 ประการ คอื (1) บรรดา 
การกระท�ำทั้งหลายขององค์กรฝ่ายบริหารจะต้องชอบด้วยกฎหมายที่ตราขึ้นโดย 
องค์กรฝ่ายนิติบัญญัติ กล่าวคือ องค์กรฝ่ายบริหารจะมีอ�ำนาจสั่งการให้ประชาชน 
กระท�ำการหรือละเว้นไม่กระท�ำการอย่างใดได้ก็ต่อเม่ือบทบัญญัติแห่งกฎหมายให ้
อ�ำนาจไว้อย่างชัดแจ้งและจะต้องใช้อ�ำนาจนั้นภายในกรอบท่ีกฎหมายก�ำหนดไว้ 
เท่านั้น (2) บรรดากฎหมายทั้งหลายที่องค์กรฝ่ายนิติบัญญัติได้ตราขึ้นจะต้องชอบ 
ด้วยรัฐธรรมนูญ โดยเฉพาะกฎหมายที่ให้อ�ำนาจแก่องค์กรฝ่ายบริหารล่วงล�้ำเข้าไป 
ในแดนแห่งสิทธิเสรีภาพของประชาชนจะต้องระบุไว้อย่างชัดเจนว่าให้องค์กรฝ่าย 
บริหารองค์กรใดมีอ�ำนาจล่วงล�้ำเข้าไปในแดนแห่งสิทธิเสรีภาพของประชาชนได้ใน 
กรณีใดและในขอบเขตอย่างไร กฎหมายนั้นต้องไม่ให้อ�ำนาจแก่องค์กรฝ่ายบริหาร 
ล่วงล�้ำเข้าไปในแดนแห่งสิทธิเสรีภาพของประชาชนเกินขอบเขตแห่งความจ�ำเป็น 
เพือ่รกัษาประโยชน์สาธารณะ (3) การควบคมุไม่ให้การกระท�ำขององค์กรฝ่ายบรหิาร 
ขัดต่อกฎหมายก็ดี การควบคุมไม่ให้กฎหมายขัดต่อรัฐธรรมนูญก็ดี  ต้องเป็นอ�ำนาจ 
หน้าที่ขององค์กรฝ่ายตุลาการที่เป็นอิสระจากองค์กรฝ่ายบริหารและองค์กรฝ่าย 
นิติบัญญัติ โดยองค์กรฝ่ายตุลาการซึ่งท�ำหน้าที่ควบคุมความชอบด้วยรัฐธรรมนูญ 
ของกฎหมาย หรือองค์กรฝ่ายตุลาการซึ่งท�ำหน้าท่ีควบคุมความชอบด้วยกฎหมาย 
ของการกระท�ำขององค์กรฝ่ายบริหารอาจเป็นองค์กรฝ่ายตุลาการที่แยกต่างหาก 
จากองค์กรฝ่ายตุลาการซึ่งท�ำหน้าที่พิจารณาพิพากษาคดีแพ่งและคดีอาญาก็ได ้ 
ซึ่งประเทศไทยได้จัดตั้งศาลรัฐธรรมนูญและศาลปกครองแยกออกจากศาลยุติธรรม
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	 	 โดยหลักนิติรัฐที่แท้จริงนั้น รัฐต้องมีความเป็นนิติรัฐทั้งในเชิงรูปแบบและ 
ในเชิงเนื้อหา กล่าวคือ การกระท�ำใด ๆ ของรัฐ นอกจากจะกระท�ำไปตามตัวบท 
กฎหมายที่ได้ให้อ�ำนาจไว้ ยังต้องรวมถึงเนื้อหาที่ต้องเป็นไปตามหลักประชาธิปไตย 
ด้วย โดยเคารพหลักการที่ถือว่ารัฐหรือประเทศจะต้องปกครองโดยใช้หลักกฎหมาย 
เป็นใหญ่ตามหลักนิติธรรม รัฐจะด�ำเนินกิจกรรมหรือท�ำนิติกรรมทางปกครองใด 
จะต้องมีกฎหมายรองรับทุกครั้ง ประชาชนทุกคนจะต้องเสมอภาคเท่าเทียมกัน 
ภายใต้กฎหมายเดียวกัน ด้วยเหตุนี้ หลักนิติรัฐจึงถูกน�ำไปใช้กล่าวอ้างเพื่อใช้เป็น 
อ�ำนาจรัฐในการปกครอง หากมีรัฐใดประกาศตนว่าเป็นรัฐเสรีประชาธิปไตยและ 
ต้องการสร้างความชอบธรรมในระบอบการปกครอง ตลอดจนต้องการให้นานา 
อารยประเทศยอมรับนับถือแล้วก็หลีกหนีไม่พ้นที่จะต้องประกาศตนเป็น “นิติรัฐ”  
ในที่สุด หลักนิติรัฐนอกจากเป็นหลักที่เกิดขึ้นมาเพื่อจ�ำกัดการใช้อ�ำนาจรัฐที่ไป 
กระทบต่อสิทธิเสรีภาพของประชาชนแล้ว หลักนิติรัฐยังได้พัฒนาจนกลายเป็นฐาน 
แห่งความชอบธรรมในการปกครองประเทศอกีด้วย กฎหมายจงึกลายเป็นสิง่จ�ำเป็น 
ของการปกครองตามหลักนิติธรรมในรัฐสมัยใหม่ 
	 	 หลักนิติธรรมในไทยมีองค์ประกอบของหลักนิติรัฐตามรัฐธรรมนูญและ 
กระบวนการยตุธิรรมทางปกครองควบคูห่ลกันติิธรรมตามกฎหมายและกระบวนการ 
ยุติธรรมทางอาญาภายใต้หลักนิติรัฐ ดังนี้
		  (1)	 หลักนิติรัฐตามรัฐธรรมนูญและกระบวนการยุติธรรมทางปกครอง 
ของไทย
		  (ก)	 หลักการเป็นกฎหมายสูงสุดของรัฐธรรมนูญ (Supremacy of the  
Constitution) รฐัธรรมนญูฯ พ.ศ. 2550 มาตรา 6 บญัญตัใิห้รัฐธรรมนญูเป็นกฎหมาย 
สงูสดุ ห้ามมใิห้บทบญัญตัขิองกฎหมาย กฎ หรอืข้อบงัคบัใด ขดัหรอืแย้งต่อรฐัธรรมนญู 
รัฐธรรมนูญจึงเป็นกฎหมายท่ีมีล�ำดับศักดิ์สูงสุดเหนือกฎหมายอื่นใดที่เป็นกฎหมาย 
ในล�ำดบัรองลงไป ตามหลกัรฐัธรรมนญูนยิม ความเป็นกฎหมายสงูสดุของรฐัธรรมนญู 
มผีลส�ำคญั 2 ประการ คอื ประการแรก กฎหมายอืน่ใดจะขดัหรอืแย้งต่อรฐัธรรมนญู 
มิได้ ประการที่สอง การแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญกระท�ำได้ยากโดยต้องใช้วิธีการ 
พเิศษยิง่กว่าการแก้กฎหมายอ่ืนๆ ลักษณะส�ำคญัของรฐัธรรมนญูเป็นกฎหมายสงูสดุ 
ของประเทศจึงมีผล 3 นัยคือ นัยแรกรัฐธรรมนูญเป็นกฎหมายที่มีค่าบังคับสูงสุด 
ซ่ึงสูงกว่ากฎหมายอื่นทั้งหลาย นัยที่สองเป็นแหล่งที่ท�ำให้เกิดกฎหมายล�ำดับรอง 
อื่นๆ ของประเทศ และนัยที่สามกฎหมายอื่นจะต้องถูกตรวจสอบความชอบด้วย 
รัฐธรรมนูญ
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	 	 (ข)	หลักการแบ่งแยกอ�ำนาจ (Separation of powers) ถือเป็น 
องค์ประกอบของสิทธิขั้นพื้นฐานที่ยอมรับกันมาในปฏิญญาสากลว่าด้วยสิทธิ 
มนุษยชนและพลเมืองของฝรั่งเศส ค.ศ. 1789 ว่า “รัฐใดมิได้ใช้หลักการแบ่งแยก 
อ�ำนาจ ย่อมไม่อาจกล่าวได้ว่ารฐันัน้มรีฐัธรรมนญู” โดยเชือ่ว่าการแบ่งแยกอ�ำนาจไป 
ให้องค์กรรัฐ 3 ฝ่าย คือ ฝ่ายนิติบัญญัติ ฝ่ายบริหาร และฝ่ายตุลาการ ใช้อ�ำนาจโดย 
ตรวจสอบและถ่วงดุล (Check and balance) ซึ่งกันและกันนั้นย่อมป้องกันการใช้ 
อ�ำนาจในทางที่ผิดตามอ�ำเภอใจของผู้ปกครองได้ และย่อมส่งผลเป็นการคุ้มครอง 
สทิธเิสรภีาพของประชาชนโดยปรยิาย รฐัธรรมนญูฯ พ.ศ. 2550 มาตรา 3 วรรคหนึง่  
บัญญัติให้อ�ำนาจอธิปไตยเป็นของปวงชนชาวไทย ซึ่งพระมหากษัตริย์ผู้ทรงเป็น 
ประมุข ทรงแบ่งแยกอ�ำนาจโดยใช้อ�ำนาจนิติบัญญัติทางรัฐสภา อ�ำนาจบริหารทาง 
คณะรฐัมนตร ี(รฐับาล) และอ�ำนาจตลุาการทางศาล ซึง่มกีารควบคมุ ตรวจสอบ และ 
ยับยั้งซ่ึงกันและกัน เพราะอ�ำนาจทั้งสามมิได้แบ่งแยกออกจากกันโดยเด็ดขาด 
แต่มีการตรวจสอบถ่วงดุลกันเพื่อให้สิทธิเสรีภาพของประชาชนได้รับความคุ้มครอง  
ด้วยเหตุนี้ จึงต้องไม่มีอ�ำนาจใดอ�ำนาจหนึ่งมีอ�ำนาจเหนืออีกอ�ำนาจหนึ่งอย่าง 
เด็ดขาด หรือต้องไม่มีอ�ำนาจใดที่รับภาระหน้าที่ของรัฐทั้งหมดแต่เพียงฝ่ายเดียว  
ดังนั้น หลักการแบ่งแยกอ�ำนาจจึงเป็นการอยู่ร่วมกันของการแบ่งแยกอ�ำนาจ 
การตรวจสอบอ�ำนาจ และการถ่วงดุลอ�ำนาจนั่นเอง 
	 	 (ค)	 หลักประกันสิทธิและเสรีภาพของประชาชน ในประเทศที่ปกครอง 
ระบอบประชาธิปไตยมีความเชื่อขั้นพื้นฐานว่า มนุษย์ทุกคนเกิดมามีศักดิ์ศรีความ 
เป็นมนษุย์ จงึมสีทิธิในแดนอิสระทีเ่รยีกว่า “สทิธิเสรภีาพขัน้พืน้ฐาน” ทีต่ดิตัวมนษุย์ 
มาแต่ก�ำเนิด ไม่มีใครพรากจากตัวมนุษย์ได้ เช่น สิทธิในชีวิต ร่างกาย ทรัพย์สิน และ 
เสรีภาพ รัฐธรรมนูญจึงรับรองและคุ้มครองสิทธิเสรีภาพนี้โดยให้รัฐธรรมนูญเป็น 
กฎหมายสงูสดุทีใ่ห้หลกัประกนัสทิธเิสรภีาพ 5 นยั คอื นยัแรก รฐัธรรมนญูก�ำหนดให้ 
สทิธเิสรภีาพผกูพนัรฐัสภา คณะรฐัมนตรแีละศาลในการตรากฎหมาย ใช้กฎหมายและ 
ตีความกฎหมาย การใช้อ�ำนาจขององค์กรรัฐทุกองค์กรจึงต้องค�ำนึงถึงศักดิ์ศรีความ 
เป็นมนุษย์ สิทธิและเสรีภาพของบุคคล นัยที่สอง การจ�ำกัดสิทธิเสรีภาพต้องกระท�ำ 
ตามกฎหมายทีร่ฐัสภาตราขึน้เท่านัน้ และต้องกระท�ำเฉพาะทีร่ฐัธรรมนญูอนญุาตและ 
เท่าที่จ�ำเป็น โดยจะกระทบสาระส�ำคัญของสิทธิเสรีภาพนั้นไม่ได้ นัยที่สาม ให้สิทธ ิ
บุคคลที่ถูกละเมิดศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์และสิทธิเสรีภาพใช้สิทธิฟ้องศาลหรือ 
ยกเป็นข้อต่อสูใ้นศาลได้ นยัทีส่ี ่ให้สทิธิบคุคลทีจ่ะฟ้องหน่วยงานของรฐัทีล่ะเมดิสทิธิ 
เสรีภาพได้ นัยที่ห้า ให้สิทธิบุคคลร้องทุกข์ต่อผู ้ตรวจการแผ่นดินของรัฐสภา  
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คณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแห่งชาติ หรือร้องขอให้ส่งเรื่องให้ศาลรัฐธรรมนูญ 
พิจารณาว ่าบทบัญญัติของกฎหมายใดขัดรัฐธรรมนูญ และสิทธิฟ ้องต ่อ 
ศาลรัฐธรรมนูญหรือศาลปกครองว่าการกระท�ำของเจ้าหน้าท่ีรัฐไม่ชอบด้วย 
รัฐธรรมนูญหรือกฎหมายได้ 
	 	 (ง)	 หลักไม่มีกฎหมายไม่มีอ�ำนาจ ก�ำหนดว่า องค์กรฝ่ายปกครองจะ 
กระท�ำการใดๆได้ก็ต่อเมื่อมีกฎหมายให้อ�ำนาจแก่องค์กรฝ่ายปกครองกระท�ำการ 
น้ันได้ หลักการกระท�ำทางปกครองต้องไม่ขัดต่อกฎหมายเรียกร้องไม่แต่เพียงให้ 
องค์กรฝ่ายปกครองกระท�ำการอยู่ในกรอบขอบเขตของกฎหมายเท่าน้ัน แต่ก็ต้อง 
มีฐานทางกฎหมายรองรับการกระท�ำทางปกครองขององค์กรหรือเจ้าหน้าท่ีฝ่าย 
ปกครองด้วย หลกัไม่มกีฎหมายไม่มอี�ำนาจจึงเป็นหนึง่ในหลกันติรัิฐทีส่�ำคญัมาก คอื  
บรรดาการกระท�ำทั้งหลายขององค์กรรัฐฝ่ายบริหารจะต้องชอบด้วยกฎหมายที ่
ตราขึ้นโดยองค์กรรัฐฝ่ายนิติบัญญัติ กล่าวคือ องค์กรรัฐฝ่ายบริหารจะมีอ�ำนาจ 
ส่ังการให้ประชาชนกระท�ำการหรือละเว้นไม่กระท�ำการใดๆได้ ต่อเม่ือมีบทบัญญัติ 
แห่งกฎหมายให้อ�ำนาจไว้อย่างชัดแจ้ง และจะต้องใช้อ�ำนาจนั้นภายในกรอบที ่
กฎหมายก�ำหนดไว้เท่านั้น การที่องค์กรหรือเจ้าหน้าที่ฝ่ายปกครองมีอ�ำนาจกระท�ำ 
การใดๆ ได้นั้นก็เพราะกฎหมายได้ให้อ�ำนาจไว้เพ่ือมุ่งประโยชน์ส่วนรวมหรือ 
ประโยชน์สาธารณะ หากองค์กรหรือเจ้าหน้าที่ฝ่ายปกครองจะกระท�ำการใดๆ  
โดยเฉพาะที่ไปล่วงล�้ำกระทบสิทธิหรือล่วงล�้ำแดนอ�ำนาจของเอกชนแล้ว จะต้อง 
ท�ำเฉพาะท่ีกฎหมายให้อ�ำนาจไว้เท่านัน้ ซึง่เป็นไปตามหลกัทีว่่า หากไม่มกีฎหมายให้ 
อ�ำนาจไว้ องค์กรหรือเจ้าหน้าทีฝ่่ายปกครองย่อมไม่สามารถกระท�ำการใดๆ ท่ีกระทบ 
สิทธิหรือล่วงล�้ำแดนอ�ำนาจของเอกชนได้ การออกมาตรการใดๆ ขององค์กรหรือ 
เจ้าหน้าทีฝ่่ายปกครองทีม่ลีกัษณะสร้างภาระก้าวล่วงเข้าไปในแดนแห่งสทิธเิสรภีาพ 
ของประชาชนจ�ำเป็นที่จะต้องมีฐานทางกฎหมายรองรับมาตรการดังกล่าวนั้นเสมอ 
	 	 (จ)	 หลกัความเป็นอสิระของผู้พพิากษาและตลุาการ ศาลเป็นองค์กรรฐั 
ฝ่ายตุลาการซึ่งมีอ�ำนาจพิจารณาพิพากษาอรรถคดีให้เป็นไปตามบทบัญญัติของ 
รัฐธรรมนูญและกฎหมาย นอกจากศาลยุติธรรมและศาลทหารท่ีมีมาแต่เดิม  
รัฐธรรมนูญฯ พ.ศ. 2550 สืบสานรัฐธรรมนูญฯ พ.ศ. 2540ได้เพิ่มระบบศาลเป็น 
ครั้งแรกอีก 2 ระบบศาล คือ ศาลรัฐธรรมนูญและศาลปกครองรวม 4 ระบบศาล  
ศาลทัง้สีร่ะบบใช้อ�ำนาจตลุาการในพระปรมาภไิธยพระมหากษตัรย์ิเพือ่ปฏบิตัหิน้าที ่
รกัษากฎหมาย  ผูพ้พิากษา/ตลุาการต้องวนิจิฉยัตดัสนิคดโีดยอสิระภายใต้บงัคบัของ 
กฎหมายเท่าน้ัน รัฐธรรมนูญฯ พ.ศ. 2550 ก�ำหนดบทบาทพิเศษของผู้พิพากษา/ 
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ตลุาการไว้ในมาตราต่างๆทีคุ่ม้ครองสทิธปิระชาชนในกระบวนการยตุธิรรมทางอาญา 
ซึง่กระทบต่อสทิธเิสรภีาพในชวีติร่างกายของประชาชนโดยตรง หลกัความเป็นอสิระ 
ในการปฏบิตัหิน้าทีข่องผูพ้พิากษา/ตลุาการเป็นหลกัการส�ำคญัทีส่ดุของหลกันติธิรรม 
ซึ่งได้รับหลักประกันไว้ในรัฐธรรมนูญฯ มาตรา 197 นั้นแบ่งได้เป็นความเป็นอิสระ 
ในการปฏิบัติหน้าที่ของผู้พิพากษา/ตุลาการและความเป็นอิสระในทางส่วนตัวของ 
ผูพ้พิากษา/ตุลาการ หลักประกันนีท้�ำให้เกิดความเป็นกลางและการอยูภ่ายใต้บงัคบั 
ของกฎหมายเท่าน้ัน หลกัความเป็นอิสระของผูพ้พิากษา/ตุลาการเป็นเงือ่นไขส�ำคัญ 
ให้เกิดความเท่ียงธรรมในการพิจารณาพิพากษาหรือวินิจฉัยตัดสินคดีให้เป็นไปตาม 
กฎหมายและหลักนิติธรรม
	 	 (2)	 หลักนิติธรรมตามกฎหมายและกระบวนการยุติธรรมทางอาญา 
ของไทย
	 	 หลักนิติธรรมเป็นเสาหลักของการปฏิบัติหน้าท่ีขององค์กรภาครัฐตาม 
กฎหมายโดยเฉพาะองค์กรในกระบวนการยติุธรรมทางอาญาของไทยให้เป็นทีพ่ึ่งของ 
ประชาชนได้อย่างแท้จริง องค์ประกอบของหลักนิติธรรมที่ใช้ควบคุมตรวจสอบการ 
ปฏิบัติหน้าที่ขององค์กรยุติธรรมนั้นมีดังนี้ 
		  (ก)	 หลกักฎหมายต้องใช้บงัคบัเป็นการทัว่ไปเป็นองค์ประกอบส�ำคญัของ 
หลกันติธิรรม กฎหมายต้องมุ่งหมายให้ใช้บงัคบัเป็นการทัว่ไป การตรากฎหมายจะต้อง 
มุง่หมายให้ใช้บงัคบักบับคุคลโดยทัว่ไป เป็นการวางกฎกตกิากบัสงัคมเป็นการทัว่ไป  
เช่น ประมวลกฎหมายอาญา หากบคุคลใดได้กระท�ำการอันกฎหมายอาญาบญัญตัไิว้ 
เป็นความผิด บุคคลนั้นก็จะมีความผิดและได้รับโทษตามท่ีกฎหมายบัญญัติไว ้ 
ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ได้วางหลักเกณฑ์เกี่ยวกับสิทธิหน้าที่ระหว่าง 
บุคคลในนิตสิมัพนัธ์ตามสญัญาต่างๆ เป็นการทัว่ไป กฎหมายต้องมุ่งหมายให้ใช้บงัคบั 
กับบุคคลทุกคนโดยเสมอภาคเท่าเทียมกัน กฎหมายต้องไม่มุ่งใช้บังคับกับกรณีใด 
กรณีหนึ่ง หรือคนใดคนหนึ่งโดยเจาะจง แม้กฎหมายจะตราออกมาเพื่อใช้บังคับกับ 
คนกลุ่มใดกลุ่มหนึ่ง หรือวิชาชีพใดวิชาชีพหนึ่งก็ยังใช้ได้ หากใช้บังคับเป็นการทั่วไป 
กับคนกลุ่มนั้น หรือวิชาชีพนั้น เช่น กฎหมายพรรคการเมืองย่อมใช้บังคับเฉพาะ 
พรรคการเมือง กฎหมายควบคุมธุรกิจหลักทรัพย์ย่อมใช้เฉพาะบุคคลในวงการ 
ตลาดหุ้น แต่ก็เป็นการบังคับใช้เป็นการทั่วไปภายในกลุ่มบุคคลเหล่านั้น เช่นนี้ไม่ขัด 
กบัหลกักฎหมายต้องใช้บงัคบัเป็นการทัว่ไป หลกัการน้ีมีไว้เพือ่ป้องกนัมิให้ผูมี้อ�ำนาจ 
ใช้อ�ำนาจออกกฎหมายมุง่กลัน่แกล้ง ท�ำลายล้าง หรอืลงโทษบคุคลใดบคุคลหน่ึง หรอื 
กลุ่มบุคคลใดบุคคลหนึ่งโดยเจาะจง กรณีเช่นนี้ย่อมเท่ากับว่ากฎหมายมิได้ให้ความ 
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เป็นธรรมกบัสงัคม แต่กลายเป็นเครือ่งมอืของผู้มีอ�ำนาจในการท�ำลายล้างบุคคลหรอื 
กลุ่มบุคคลที่เป็นปฏิปักษ์กับตน ดังนั้น หากกฎหมายมีลักษณะดังกล่าวย่อมขัดกับ 
หลักนิติธรรมจึงไม่มีผลบังคับใช้ได้ 
	 	 (ข)	หลกักฎหมายก�ำหนดโทษทางอาญาต้องไม่มผีลย้อนหลงั ตามหลกั 
กฎหมายอาญา กฎหมายจะบัญญัติให้การกระท�ำใดเป็นความผิดอาญาและมีโทษ 
ย้อนหลังหรือมีโทษย้อนหลังหนักกว่าเดิมไม่ได้ หากขณะกระท�ำการใดๆ ไม่มี 
กฎหมายก�ำหนดให้การกระท�ำนั้นเป็นความผิดอาญา กฎหมายที่ออกมาภายหลัง 
จะบัญญัติให้การกระท�ำนั้นเป็นความผิดและมีโทษอาญาย้อนหลังไม่ได้ ในกรณีที่มี 
กฎหมายก�ำหนดให้การกระท�ำใดเป็นความผิดและมีโทษอาญาอยู่แล้ว กฎหมายท่ี 
ตราออกมาภายหลังจะบัญญัติให้มีโทษย้อนหลังหนักขึ้นมิได้ ซึ่งตรงกับสุภาษิต 
กฎหมายโรมันว่า “ไม่มีความผิด ไม่มีโทษ” (Nullum Crimen Nulla Poena Sine  
Lege) โดยไม่มีกฎหมาย การบัญญัติกฎหมายย้อนหลังให้เป็นคุณ จากท่ีเคยเป็น 
ความผิดให้ไม่เป็นความผิดก็ดี จากที่เคยมีโทษหนักเป็นโทษเบาลงก็ดี ไม่ขัดต่อ 
หลักนิติธรรม ด้วยเหตุนี้ กฎหมายนิรโทษกรรมที่ตราขึ้นในโอกาสต่างๆ จึงไม่ขัดต่อ 
หลักนิติธรรม ประเทศไทยเคยมีกฎหมายนิรโทษกรรมมาแล้วไม่น้อยกว่า 20 ฉบับ  
ดังเช่น พระราชก�ำหนดนิรโทษกรรมในครั้งการเปลี่ยนแปลงการปกครองแผ่นดิน  
พ.ศ. 2475 พระราชบัญญัตินิรโทษกรรมแก่ผู้กระท�ำการต่อต้านการด�ำเนินสงคราม 
ของญีปุ่น่ พ.ศ. 2489 พระราชบญัญตันิริโทษกรรมแก่นสิติ นกัศกึษา และประชาชน 
ซ่ึงกระท�ำความผิดเกี่ยวเนื่องกับการเดินขบวนเมื่อวันที่ 13 ตุลาคม พ.ศ. 2489  
พระราชบญัญตันิริโทษกรรมในโอกาสครบ 25 พทุธศตวรรษ พ.ศ. 2499 ซึง่ความถูกต้อง 
เหมาะสมในการออกกฎหมายนิรโทษกรรมนี้เป็นประเด็นเหตุผลทางการเมืองใน 
เหตุการณ์นั้นๆ เป็นคนละประเด็นกับความถูกต้องชอบธรรมตามหลักนิติธรรม 
		  (ค)	 หลักสันนิษฐานผู้ต้องหาหรือจ�ำเลยเป็นผู้บริสุทธิ์ ในคดีอาญาให ้
สันนิษฐานไว้ก่อนว่าผู้ต้องหาหรือจ�ำเลยบริสุทธิ์ยังไม่มีความผิดจนกว่าศาลจะมี 
ค�ำพิพากษาเด็ดขาดว่ามีความผิด ก็เพื่อให้ผู้ต้องหาหรือจ�ำเลยจะต้องถูกพิจารณา 
อย่างขาวสะอาด หลักนิติธรรมจึงมีขึ้นเพื่อเป็นหลักประกันสิทธิและเสรีภาพ 
ขั้นพื้นฐานในกระบวนการยุติธรรมของผู้ต้องหาหรือจ�ำเลยในคดีอาญาท่ีต้องได้รับ 
โอกาสต่างๆ เพือ่ประโยชน์ในการต่อสูค้ดอีย่างเตม็ทีต่ามขัน้ตอนและกระบวนการของ 
กฎหมาย การปิดโอกาส ปิดกั้นมิให้ผู้ต้องหาหรือจ�ำเลยน�ำพยานเข้าสืบพิสูจน์ความ 
บรสิทุธิข์องตนจะกระท�ำไม่ได้ หลกัพืน้ฐานนีป้้องกนัมใิห้ผูมี้อ�ำนาจรฐัรวบรดัใช้อ�ำนาจ 
เบ็ดเสร็จในการจับกุม คุมขัง ลงโทษผู้ต้องหาหรือจ�ำเลยท่ีถูกกล่าวหาว่ากระท�ำ 
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ความผิดโดยไม่ผ่านกระบวนการต่อสู้คดีในศาลของผู้ต้องหาหรือจ�ำเลย ธรรมนูญ 
การปกครองราชอาณาจักร พ.ศ. 2502 มาตรา 17 ซึ่งให้อ�ำนาจแก่นายกรัฐมนตร ี
ส่ังลงโทษบุคคลใดๆได้โดยไม่ต้องผ่านการพิจารณาพิพากษาคดีตามกระบวนการ 
ยุติธรรม ไม่ให้โอกาสผู้ต้องหาหรือจ�ำเลยในการน�ำพยานมาสืบพิสูจน์ต่อสู้คดีเลย  
บทบัญญัติมาตรานี้จึงขัดต่อหลักนิติธรรม ไม่มีผลใช้บังคับ แม้บทบัญญัตินี้จะถูก 
บัญญัติอยู่ในรัฐธรรมนูญก็ตาม เพราะหลักนิติธรรมมีค่าเหนือกว่ารัฐธรรมนูญอัน 
เป็นบทกฎหมายสูงสุด
	 	 (ง)	 หลกัความเป็นอสิระและเป็นกลางของผูพ้พิากษา/ตลุาการ ในการ 
พิจารณาพิพากษาคดีถือเป็นหลักส�ำคัญของหลักนิติธรรมเช่นเดียวกับหลักนิติรัฐ  
เพราะผู ้พิพากษา/ตุลาการเป็นกลไกอ�ำนวยความยุติธรรมขั้นสุดท้ายที่เป็น 
หลักประกนัว่าความยตุธิรรมจะเกดิข้ึนจรงิ ในการพจิารณาวนิจิฉยัตดัสนิคดนีัน้ต้อง 
มั่นใจว่าผู้พิพากษา/ตุลาการมีความเป็นอิสระและเป็นกลางอย่างแท้จริง โดยไม่ถูก 
แทรกแซงจากฝ่ายบริหาร ฝ่ายนิติบัญญัติ หรือแม้กระทั่งฝ่ายตุลาการด้วยกันเอง  
อีกทั้งผู้พิพากษา/ตุลาการต้องมีความเป็นอิสระจากใจตนเองด้วย คือ ต้องมีใจเป็น 
กลาง ไม่มอีคต ิไม่ว่าอคตอัินเนือ่งมาจากเหตุใด หลกันติธิรรมข้อนีส้อดคล้องกบัหลกั 
กฎหมายไทยที่มีมาแต่เดิมในกฎหมายตราสามดวง ส่วนที่ 3 ว่าด้วยหลักอินทภาษ 
ที่วางหลักธรรมในการด�ำรงตนและการปฏิบตัิหน้าทีข่องผู้พพิากษา/ตุลาการว่าต้อง 
วินิจฉัยตัดสินคดีด้วยความเที่ยงธรรม ปราศจากความล�ำเอียงที่เกิดจากอคติ 4 ข้อ  
คอื ฉนัทาคตคิอืล�ำเอยีงเพราะรกัชอบเหน็แก่อามสิสนิบน โทสาคตคิอืล�ำเอยีงเพราะ 
โกรธ ภยาคติคือล�ำเอียงเพราะกลัว โมหาคติคือล�ำเอียงเพราะหลง
	 	 (จ)	 หลักไม่มีกฎหมายไม่มีอ�ำนาจ ตามหลักกฎหมายมหาชน รัฐและ 
เจ้าหน้าทีข่องรฐัมอี�ำนาจและต้องใช้อ�ำนาจตามทีก่ฎหมายให้ไว้เท่าน้ัน องค์กรของรฐั 
ไม่ว่าฝ่ายนิติบัญญัติ ฝ่ายบริหารและฝ่ายตุลาการมีอ�ำนาจก็เพราะกฎหมายมอบ 
อ�ำนาจให้ตามหลกัการแบ่งแยกอ�ำนาจ รฐัและเจ้าหน้าทีข่องรฐัทัง้หลายต้องใช้อ�ำนาจ 
ตามที่กฎหมายให้ไว้เท่านั้น จะใช้อ�ำนาจเกินขอบเขตกว่าที่กฎหมายก�ำหนดไว้ไม่ได้  
ในการร่างรัฐธรรมนูญฯ พ.ศ. 2550 ได้มีการชี้แจงเหตุผลของการเพิ่มวรรคสอง 
ในมาตรา 3 ไว้ว่า “เพือ่ต้องการให้วางกรอบการใช้อ�ำนาจของเจ้าหน้าท่ีให้เป็นไปตาม 
หลกันติธิรรม ซึง่มอียูส่องความหมาย คอื ความหมายแรกหมายถงึการตรากฎหมาย 
จะต้องค�ำนงึถงึหลักพืน้ฐานความเป็นธรรม และความหมายทีส่องหมายถงึการกระท�ำ 
ของเจ้าหน้าทีจ่ะต้องมกีฎหมายรองรบัและจะกระท�ำเกนิไปกว่าขอบเขตหรอืเจตนา 
ของกฎหมายไม่ได้” ในรัฐที่ยึดถือหลักนิติธรรม รัฐและเจ้าหน้าที่ของรัฐไม่อาจใช ้
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อ�ำนาจได้ตามอ�ำเภอใจ การใช้อ�ำนาจของเจ้าหน้าทีต้่องเป็นไปตามท่ีกฎหมายก�ำหนด  
การกระท�ำใดๆ ที่ไม่มีกฎหมายรอบรับจึงไม่ชอบและไม่มีผลใช้บังคับ หลักนิติธรรม 
จึงมุ่งรับรองและคุ้มครองสิทธิเสรีภาพของประชาชนโดยแท้จริง 
	 	 (ฉ)	 หลกัไม่ยกเว้นความผิดทีจ่ะเกดิขึน้ในอนาคต กฎหมายต้องไม่ยกเว้น 
ความผดิให้แก่การกระท�ำของบคุคลหรอืคณะบคุคลท่ีจะเกดิข้ึนในอนาคตไว้ล่วงหน้า 
โดยเฉพาะ ภายใต้สังคมที่เปลี่ยนแปลงตลอดเวลา ความพยายามของผู้มีอ�ำนาจท่ี 
ฉ้อฉล ในอันที่จะใช้กฎหมายเป็นเครื่องมือของตนเพื่อกระท�ำการใดๆ อันไม่ถูกต้อง  
ไม่ชอบธรรม ย่อมผนัแปรเปลีย่นไปตามยคุสมยั หลกันติธิรรมจงึต้องมพีลวตัร พฒันา 
ให้เท่าทันกับสถานการณ์ด้วยเช่นกัน กฎหมายที่อภัยโทษหรือนิรโทษกรรมให้แก ่
การกระท�ำท่ีเกดิขึน้และผ่านมาแล้ว สามารถกระท�ำได้ไม่ขดัต่อหลกันติธิรรม แต่การ 
นิรโทษกรรมให้แก่การกระท�ำที่จะเกิดขึ้นในอนาคตหรือรับรองให้สิ่งท่ีจะกระท�ำใน 
อนาคตซึ่งอาจจะไม่ชอบด้วยกฎหมาย ให้เป็นสิ่งที่ชอบด้วยกฎหมายทั้งสิ้น ย่อมขัด 
ต่อหลักนิติธรรม เพราะเท่ากับผู้กระท�ำการนั้นอยู่เหนือกฎหมาย
	 2.	 มาตรการตรวจสอบการปฏิบัติหน้าท่ีขององค์กรภาครัฐตามหลัก 
นิติธรรมในต่างประเทศ 
	 การปฏิบัติหน้าที่ขององค์กรภาครัฐตามหลักนิติธรรมจะมีประสิทธิภาพและ 
สัมฤทธิผ์ลอย่างเป็นรปูธรรมกจ็ะต้องอาศัยมาตรการตรวจสอบการปฏบิตัหิน้าทีข่อง 
องค์กรภาครัฐโดยองค์กรตุลาการและ/หรือองค์กรตามรัฐธรรมนูญที่มีอ�ำนาจอิสระ 
โดยปราศจากการแทรกแซงจากการเมืองอย่างแท้จริง ซึ่งสามารถวิเคราะห์เปรียบ 
เทียบมาตรการตรวจสอบดังกล่าวของต่างประเทศได้ ดังนี้
	 	 2.1	ในประเทศอังกฤษ พระมหากษัตริย์ในฐานะประมุขแห่งรัฐ ทรงใช้ 
อ�ำนาจอธิปไตยผ่านทางองค์กรภาครัฐที่แบ่งแยกอ�ำนาจเป็นสามฝ่าย คือ องค์กร 
ฝ่ายนิติบัญญัติของรัฐสภา องค์กรฝ่ายบริหารของรัฐบาล และองค์กรฝ่ายตุลาการ 
ของศาล องค์กรทัง้สามต้องปฏบัิติหน้าทีต่ามหลกันิตธิรรมภายใต้รฐัธรรมนูญทีไ่ม่เป็น 
ลายลกัษณ์อกัษร (Unwritten constitution) ซึง่มีการปกครองระบอบประชาธปิไตย 
ในระบบรัฐสภา (Parliamentary system) แบบอังกฤษที่ยึดถือหลักความมีอ�ำนาจ 
สูงสุดของรัฐสภา (Supremacy of the Parliament) ดังนั้น มาตรการตรวจสอบ 
การปฏบัิติหน้าท่ีขององค์กรภาครฐัทกุองค์กรจงึอยูท่ีร่ฐัสภาซ่ึงมอี�ำนาจมากกว่าศาล  
กล่าวคือ สภาสามัญชน (House of Commons) ซึ่งมาจากการเลือกตั้งโดยตรงของ 
ประชาชนจงึมอี�ำนาจในการตรวจสอบทางนติบิญัญตัแิละการตรวจสอบฝ่ายบรหิาร 
ต่อการปฏบิตัหิน้าทีข่ององค์กรภาครฐัตามหลกันิตธิรรม ส่วนสภาขุนนาง (House of  
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Lords) ซึ่งเป็นสภาแต่งตั้งท�ำหน้าที่เป็นศาลฎีกาซ่ึงเป็นศาลสูงสุดของประเทศ  
แต่ก็ไม่มีอ�ำนาจเสมือนหนึ่งเป็นศาลรัฐธรรมนูญเช่นเดียวกับศาลสูงสุด (Supreme 
Court) ของสหรัฐอเมริกาซึ่งมีอ�ำนาจตรวจสอบกฎหมายใดที่ขัดหรือแย้งต่อ 
รฐัธรรมนญู ในประเทศอังกฤษ อาํนาจตรวสอบและถ่วงดลุของฝ่ายตลุาการจงึไม่มีต่อ 
ฝ่ายนิติบัญญัต ิเพราะศาลไม่มอํีานาจพจิารณาทบทวนตรวจสอบ (Judicial review)  
ว่า พระราชบญัญตัหิรอืกฎหมายอ่ืนใดขดัหรอืแย้งต่อรฐัธรรมนญูหรอืไม่ แต่กส็ามารถ 
ตรวจสอบได้ว่าฝ่ายบรหิารได้ใช้อํานาจเกินกว่าทีพ่ระราชบญัญตัหิรอืกฎหมายอืน่ให้ 
อ�ำนาจไว้หรือไม่ ระบบรัฐสภาแบบอังกฤษจึงเป็นการควบรวมอ�ำนาจ (Fusion of  
powers) ของฝ่ายนติบิญัญตักัิบฝ่ายบรหิารซึง่มคีวามซ้อนทบักนัมากในด้านตวับคุคล 
ผูใ้ช้อ�ำนาจ โดยรฐัมนตรมีาจากสภาสามญัชนทีม่าจากการเลอืกตัง้โดยประชาชน และ 
รฐัมนตรยีงัคงเป็นสมาชกิสภานี ้แม้ว่าจะได้รบัแต่งตัง้เป็นรฐัมนตรแีล้วก็ตาม  อย่างไร 
ก็ดี แม้รัฐบาลจะมีเสียงข้างมากในสภาสามัญชนเพียงใดก็ตามก็ยังมีสภาขุนนางเป็น 
องค์กรคอยตรวจสอบและถ่วงดุลอยู่บ้างตามสมควร
	 	 2.2	ในประเทศสหรฐัอเมรกิา แม้ว่าสหรฐัอเมรกิาเป็นประเทศทีใ่ช้ระบบ 
กฎหมายคอมมอนลอว์แบบอังกฤษ แต่กลับมีรัฐธรรมนูญเป็นลายลักษณ์อักษร 
ฉบับแรกของโลกในการปกครองระบอบประชาธิปไตยระบบประธานาธิบดี  
(Presidential system) ที่ยึดถือหลักความเป็นกฎหมายสูงสุดของรัฐธรรมนูญ  
(Supremacy of the Constitution) และหลักการแบ่งแยกอ�ำนาจ (Separation  
of powers) เช่นเดียวกับประเทศที่ใช้ระบบกฎหมายซีวิลลอว์ในภาคพื้นยุโรป  
ศาลสูงสุดสหรัฐซ่ึงปฏิบัติหน้าที่เสมือนศาลรัฐธรรมนูญเช่นในประเทศเยอรมนี  
จึงมีอ�ำนาจมากในการตรวจสอบทบทวน (Judicial review) ร่างกฎหมายที่ขัดหรือ 
แย้งต่อรัฐธรรมนูญ โดยถ่วงดุลการใช้อ�ำนาจขององค์กรฝ่ายนิติบัญญัติและองค์กร 
ฝ่ายบริหารในการปฏิบัติหน้าที่ตามหลักนิติธรรมเพื่อมิให้ไปละเมิดสิทธิเสรีภาพ 
ของประชาชน ซึ่งหลักนิติธรรมในสหรัฐอเมริกาได้ให้ความส�ำคัญกับหลักศุภนิติ 
กระบวนการ (Due process of law) เป็นพิเศษทั้งในเชิงสารบัญญัติ (Substantive  
due process of law) และในเชิงวิธีพิจารณา (Procedure due process of law)  
เพ่ือตรวจสอบให้การปฏิบัติหน้าที่ขององค์กรภาครัฐทุกองค์กรให้เป็นไปตาม 
หลักนิติธรรมอย่างแท้จริง
	 	 2.3	ในประเทศสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนี องค์กรภาครัฐของเยอรมน ี
ทุกองค์กรต้องปฏิบัติหน้าที่ตามหลักนิติรัฐทั้งในเชิงรูปแบบและในเชิงเนื้อหา  
โดยมอบให้ศาลรัฐธรรมนูญสหพันธ์มีอ�ำนาจตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญ  
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(Constitutionality) ของกฎหมายที่ออกโดยฝ่ายนิติบัญญัติ ซึ่งผูกพันต้องออก 
กฎหมายทีใ่ห้หลักประกันสิทธิเสรภีาพของประชาชนเพือ่ป้องกนัมใิห้ฝ่ายนติบิญัญตัิ 
และฝ่ายบริหารละเมิดสิทธิเสรีภาพขั้นพ้ืนฐานของประชาชน รวมทั้งการแก้ไข 
รัฐธรรมนูญและการบัญญัติกฎหมายที่ไปมีผลต่อการเปลี่ยนแปลงโครงสร้างของ 
ระบอบประชาธิปไตยและหลักการปกป้องคุ้มครองสิทธิเสรีภาพขั้นพ้ืนฐานของ 
ประชาชน ในปี ค.ศ. 1993 รัฐธรรมนูญเยอรมนีได้ให้สิทธิการร้องทุกข์โดยปัจเจก 
บุคคล (Individual complaints) ต่อศาลรัฐธรรมนูญได้โดยตรง อย่างไรก็ดี การที่ 
บคุคลซ่ึงถกูละเมดิสทิธเิสรภีาพจะยืน่ร้องทกุข์โดยตรงต่อศาลรฐัธรรมนูญได้กจ็ะต้อง 
ผ่านการด�ำเนินการเยียวยาทางกฎหมายให้หมดสิ้นเสียก่อนจึงสามารถยื่นค�ำร้อง 
ต่อศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธรัฐได้ตามมาตรา 94 (2) ของกฎหมายพื้นฐานใน 
รัฐธรรมนูญสหพันธ์ กล่าวคือ ต้องเป็นกรณีท่ีไม่อาจใช้สิทธิโดยวิธีการอื่นได้แล้ว  
ยกเว้นในสองเรื่องนี้คือ (1) กรณีสิทธิพื้นฐานหรือสิทธิบุคคลถูกละเมิดอย่างร้ายแรง  
และ (2) กรณทีีเ่ป็นประเดน็สทิธทิางการเมอืง ทัง้สองกรณนีีบ้คุคลสามารถยืน่ค�ำร้อง 
ทกุข์ต่อศาลรฐัธรรมนญูได้โดยตรง โดยไม่ต้องผ่านการเยยีวยาทางศาลอืน่ก่อน เพราะ 
ถ้าผ่านศาลอื่นก่อนก็อาจต้องใช้กระบวนการพิจารณานานจนเกิดความเสียหาย 
ร้ายแรงต่อบุคคลนัน้ได้ เนือ่งจากบคุคลทีถ่กูละเมดิสทิธเิสรภีาพนัน้ต้องเป็นกรณทีีไ่ด้ 
เกดิมกีารละเมดิสิทธิเสรภีาพขึน้จรงิแล้ว ด้วยเหตน้ีุ บคุคลท่ีรูส้กึว่าหรอืมีความเหน็ว่า 
กฎหมายอาจกระทบสิทธิเสรภีาพของตนเองโดยทีย่งัไม่มกีารถกูละเมดิสทิธิเสรภีาพ 
ที่เกิดขึ้นจริง ย่อมไม่เข้าเง่ือนไขการฟ้องตรงต่อศาลรัฐธรรมนูญตามมาตรา 94  
วรรค (2) นี ้ซึง่กระบวนการเยยีวยาโดยศาลอ่ืนก่อนนัน้จะต้องครอบคลมุทกุประเดน็ 
ของข้อเท็จจริงในคดทีัง้หมด ดงันัน้ เมือ่คดีผ่านมาสูศ่าลรฐัธรรมนญู ศาลรฐัธรรมนญู 
ก็จะรับส�ำนวนที่ผ่านการสรุป (Full brief) โดยไม่พิจารณาถกเถียงกันในประเด็น 
ข้อเท็จจริงอีก แต่จะพิจารณาเฉพาะประเด็นข้อกฎหมายเท่านั้น 
	 	 2.4	ในประเทศสาธารณรัฐฝรั่งเศส คณะตุลาการรัฐธรรมนูญ (Conseil  
constitutionnel) มอี�ำนาจตรวจสอบการปฏบิตัหิน้าทีข่องรฐัสภาในฝ่ายนติบิญัญตั ิ
และของรัฐบาลในฝ่ายบริหารเพื่อมิให้รัฐสภาและรัฐบาลออกกฎหมายหรือ 
บทบญัญตัอิืน่ใดทีข่ดัหรอืแย้งต่อรฐัธรรมนญู นบัเป็นครัง้แรกในประวัตศิาสตร์ฝรัง่เศส 
ทีก่ฎหมายประกอบรฐัธรรมนญู (lois organiques) ข้อบงัคบัของรฐัสภา (réglements  
des assemblées parlementaires) กฎหมายธรรมดาทั่วไป (lois ordinaries)  
และพนัธกรณรีะหว่างประเทศได้ถกูควบคมุตรวจสอบโดยคณะตุลาการรฐัธรรมนญู  
ซึง่ก่อนประกาศใช้รฐัธรรมนญูแห่งสาธารณรฐัฝรัง่เศสฉบับปี  ค.ศ. 1958 ไม่มีองค์กรใดๆ 
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มาควบคมุตรวจสอบเนือ่งจากยงัยดึถอืหลกัความมอี�ำนาจอธปิไตยสงูสดุของรฐัสภา  
(souvereinété du parlement) อีกทั้งการควบคุมมิให้กฎหมายขัดหรือแย้งต่อ 
รฐัธรรมนญูนีย้งัได้รวมไปถงึการควบคมุในขณะร่างกฎหมายนัน้ด้วย  ซึง่การขดัหรอื 
แย้งต่อรัฐธรรมนูญ (inconstitutionnalité) นี้ มีหลายรูปแบบแต่มีสาระเดียวกัน 
กล่าวคือ กฎหมายทุกฉบับจะต้องไม่ขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญฝรั่งเศส ค.ศ. 1958  
(ฉบับปัจจุบัน)  ซึ่งในค�ำปรารภ (Préambule) ได้รับรองสิทธิเสรีภาพของประชาชน 
ตามที่บัญญัติไว้ในค�ำปรารภรัฐธรรมนูญฯ ฉบับปี ค.ศ. 1946 และค�ำประกาศ 
ปฏิญญาสิทธิมนุษยชนและพลเมืองปี ค.ศ. 1789 (Déclaration des Droits  
de l’Homme et des Citoyens) ซึ่งมีผลบังคับใช้ในปัจจุบันและอยู่ในล�ำดับศักดิ ์
เดียวกันกับรัฐธรรมนูญ นอกจากนี้ กฎหมายล�ำดับรองจะขัดหรือแย้งต่อกฎหมาย 
ล�ำดับศักดิ์ที่สูงกว่ามิได้และกฎหมายจะต้องไม่จัดท�ำโดยผิดแบบวิธี เช่น แบบวิธ ี
ในการร่างและการตรวจสอบหรือผู้มีอ�ำนาจในการยกร่างกฎหมายนั้นด้วยเช่นกัน  
ดังนั้น กลไกตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมายเพื่อเป็นหลักประกัน 
ให้รัฐสภาและรัฐบาลของฝรั่งเศสมีการปฏิบัติหน้าที่ตามหลักนิติรัฐนั้นมี 3 แนวทาง  
คือ การตรวจสอบขอบเขตในการใช้อ�ำนาจนิติบัญญัติระหว่างรัฐสภาและรัฐบาล  
การตรวจสอบการใช้อ�ำนาจจัดท�ำร่างกฎหมายทีร่ฐัธรรมนญูบงัคบัไว้ และการควบคมุ 
ที่รัฐธรรมนูญก�ำหนดไว้ว่าสามารถท�ำได้
	 	 คณะตุลาการรฐัธรรมนญูยงัปฏบิตัหิน้าทีค่วบคมุการเลือกตัง้ประธานาธบิดี 
โดยตรงตามรัฐธรรมนูญฯ ค.ศ. 1958 ตั้งแต่ขั้นตอนการเตรียมการเลือกตั้ง 
การหาเสียงเลือกตั้ง และการประกาศผลเลือกตั้ง แต่จะไม่เข้าไปแทรกแซงการ 
บริหารงานของประธานาธิบดีตามหลักการแบ่งแยกอ�ำนาจของหลักนิติรัฐ ยกเว้น 
กรณีที่ประธานาธิบดีไม่อยู่หรือไม่สามารถปฏิบัติหน้าที่ฝ่ายบริหารตามปกติได ้ 
คณะตุลาการรัฐธรรมนูญมีอ�ำนาจแต่งตั้งประธานวุฒิสภาให้ปฏิบัติหน้าท่ีแทน 
ประธานาธบิดีเป็นการชัว่คราวได้ หรอืเกิดกรณีการถอดถอนประธานาธบิดอีอกจาก 
ต�ำแหน่ง (empechement) ซึ่งคณะตุลาการรัฐธรรมนูญมีหน้าที่เข้าไปค้นหา 
ความจริงและมีอ�ำนาจสั่งการให้ประธานาธิบดีพ้นออกจากต�ำแหน่งได้ ในกรณีท่ีมี 
เหตุสุดวิสัยอันไม่สามารถจัดการเลือกต้ังประธานาธิบดีคนใหม่ข้ึนได้ตามก�ำหนด  
อันเน่ืองมาจากการครบวาระของประธานาธิบดีหรือเกิดเหตุการณ์ท่ีประธานาธิบด ี
ไม ่อยู ่หรือไม ่อาจปฏิบัติหน้าที่ตามปกติหรือถูกถอดถอนออกจากต�ำเหน่ง  
คณะตุลาการรัฐธรรมนูญมีอ�ำนาจเลื่อนการเลือกตั้งประธานาธิบดีคนใหม่ได้
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	 	 นอกจากนี้ คณะตุลาการรัฐธรรมนูญยังมีหน้าท่ีให้ค�ำแนะน�ำในกรณีท่ี 
ประธานาธิบดีจะใช้อ�ำนาจพิเศษตามมาตรา 16 ของรัฐธรรมนูญฯ ซึ่งได้ให้อ�ำนาจ 
พิเศษแก่ประธานาธิบดีที่สั่งการได้อย่างอิสระในกรณีที่เกิดวิกฤติการณ์รุนแรงหรือ 
การรุกรานจากภายนอกประเทศ อันท�ำให้การปฏิบัติหน้าท่ีของรัฐบาลตามปกติ 
ไม่อาจกระท�ำได้อย่างต่อเนื่อง ในการใช้อ�ำนาจพิเศษนี้ ประธานาธิบดีจะต้อง 
ปรึกษาหารือกับนายกรัฐมนตรี ประธานวุฒิสภา ประธานสภาผู้แทนราษฎร และ 
คณะตุลาการรัฐธรรมนูญ ซึ่งคณะตุลาการรัฐธรรมนูญจะต้องท�ำหน้าท่ีควบคุมการ 
ใช้อ�ำนาจพิเศษของประธานาธิบดีมิให้ขัดกับรัฐธรรมนูญเพื่อมิให้ละเมิดหลักนิติรัฐ  
ดังนั้น คณะตุลาการรัฐธรรมนูญจึงมีอ�ำนาจหน้าที่ประกาศขั้นตอนในการใช้อ�ำนาจ 
พิเศษของประธานาธิบดีตามมาตรา 16 แก่สาธารณชน รวมทั้งคอยควบคุมและให้ 
ค�ำแนะน�ำแก่ประธานาธิบดีตลอดเวลาที่ใช้อ�ำนาจนี้เพื่อมิให้มีการใช้อ�ำนาจตาม 
อ�ำเภอใจทีข่ดัต่อหลกันติริฐั ค�ำแนะน�ำทีค่ณะตุลาการรฐัธรรมนญูให้แก่ประธานาธบิด ี
ก็จะไม่มีการเผยแพร่สู่สาธารณชนซึ่งจะรู้กันเฉพาะประธานาธิบดีเท่านั้น
	 3.	  มาตรการตรวจสอบการปฏิบัติหน ้าที่ขององค์กรภาครัฐตาม 
หลักนิติธรรมในประเทศไทย 
	 การปฏิบัติหน้าที่ตามหลักนิติธรรมของพระมหากษัตริย์ในฐานะประมุข 
แห่งรฐั พระองค์ได้ทรงยดึถอืปฏบิตัหิน้าทีต่ามหลกัทศพธิราชธรรม และค�ำประกาศ 
พระราชปณิธานในวันเถลิงถวัลย์ราชสมบัติว่า “เราจะครองแผ่นดินโดยธรรม 
เพือ่ประโยชน์สขุแห่งมหาชนชาวสยาม” โดยถอืเป็นหลกันติิธรรมสงูสดุทีพ่ระองค์ได้ทรง 
ยึดถือปฏิบัติหน้าที่ประมุขแห่งรัฐและทรงครองธรรมเป็นธรรมราชาในการปกครอง 
มหาชนชาวสยามมาตลอดรัชสมัยแห่งการครองราชย์ยาวนานท่ีสุดในโลกเป็นเวลา 
กว่า 70 ปี ส่วนการปฏิบัติหน้าที่ของรัฐสภา คณะรัฐมนตรี และศาล รวมทั้งองค์กร 
ตามรฐัธรรมนญูและหน่วยงานของรฐักต้็องมกีรอบของหลกันติธิรรม ซึง่รฐัธรรมนญู 
ไทย 17 ฉบับก่อนนีไ้ม่เคยเขยีนกรอบนีไ้ว้ แต่ปัจจุบันน้ีการปกครองตามหลกันิตธิรรม 
ที่เป็นแนวความคิดนามธรรมได้ถูกน�ำมาใช้อย่างเป็นรูปธรรมในไทยมากขึ้น 
	 รัฐธรรมนูญฯ พ.ศ. 2550 ได้รับรองกรอบของหลักนิติธรรมไว้ในรัฐธรรมนูญ 
ไทยเป็นครั้งแรก โดยวางกรอบการปฏิบัติหน้าที่ตามหลักนิติธรรมในมาตรา 3  
วรรคสองว่า “การปฏิบัติหน้าที่ของรัฐสภา คณะรัฐมนตรี ศาล รวมทั้งองค์กรตาม 
รัฐธรรมนูญและหน่วยงานของรัฐ ต้องเป็นไปตามหลักนิติธรรม” และในหมวด 5  
แนวนโยบายพืน้ฐานแห่งรฐั กย็งัได้บญัญตัไิว้ในมาตรา 78 ว่า “รัฐต้องด�ำเนินการตาม 
แนวนโยบายด้านการบริหารราชการแผ่นดิน ดังต่อไปนี้ (1) .... (6) ด�ำเนินการให้ 

_15-0723(000)2PROOF2.indd   29 8/11/58 BE   3:10 PM



การปฏิบัติหน้าที่ขององค์กรภาครัฐตามหลักนิติธรรมภายใต้รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550(30)

หน่วยงานทางกฎหมายที่มีหน้าที่ให้ความเห็นเก่ียวกับการด�ำเนินงานของรัฐตาม 
กฎหมายและตรวจสอบการตรากฎหมายของรัฐด�ำเนินการอย่างเป็นอิสระ 
เพ่ือให้การบริหารราชการแผ่นดนิเป็นไปตามหลกันติธิรรม” การบรหิารราชการแผ่นดิน 
ขององค์กรภาครัฐจึงบริหารตามอ�ำเภอใจไม่ได้ แม้ว่าก่อนหน้าถือว่านโยบายต่างๆ 
ของรัฐบาล ถ้าไม่ผิดกฎหมายก็ถือว่าท�ำได้ เพราะถือว่านโยบายอยู่เหนือเหตุผลจะ 
ท�ำอะไรก็ได้ แต่วันนี้แค่ไม่ท�ำผิดกฎหมายอย่างเดียวคงไม่เพียงพอ เพราะปัจจุบันได้ 
มีการวางกรอบแนวปฏิบัติไว้ ถ้าท�ำผิดกรอบผิดกฎก็ท�ำไม่ได้แล้ว ไม่เช่นน้ันคงไม่มี 
ค�ำว่า “ถูกกฎหมาย แต่ไม่ชอบธรรม” อีกทั้งการปฏิบัติหน้าท่ีขององค์กรภาครัฐ 
ยงัต้องไม่ไปละเมดิสทิธเิสรภีาพของประชาชนทีร่ฐัธรรมนญูรบัรองและคุม้ครองไว้ใน 
บทบัญญัติรัฐธรรมนูญฯ หมวด 3 มาตรา 26-69 มาตรการตรวจสอบการปฏิบัติ 
หน้าท่ีขององค์กรภาครัฐตามหลักนิติธรรมภายใต้รัฐธรรมนูญฯ พ.ศ. 2550  
แยกวิเคราะห์ตามประเภทขององค์กรภาครัฐได้ดังนี้
		  3.1	มาตรการตรวจสอบการปฏบัิตหิน้าทีข่องรฐัสภาตามหลกันติธิรรม 
	 	 การปฏบัิตหิน้าทีข่องรฐัสภาในการตรากฎหมายต้องชอบด้วยรัฐธรรมนญู 
ทั้งในกระบวนการตราและเนื้อหาของกฎหมาย รัฐธรรมนูญก�ำหนดว่าการตรา 
กฎหมายที่จ�ำกัดสิทธิเสรีภาพของประชาชนต้องเป็นไปตามที่รัฐธรรมนูญก�ำหนดไว ้ 
ถ้าไม่มีรัฐธรรมนูญให้อ�ำนาจไว้ รัฐสภาจะตรากฎหมายจ�ำกัดสิทธิเสรีภาพน้ันไม่ได้  
การตรากฎหมายจ�ำกัดสิทธิเสรีภาพต้องกระท�ำเท่าท่ีจ�ำเป็นและจะกระทบสาระ 
ส�ำคัญแห่งสิทธิเสรีภาพนั้นไม่ได้ (มาตรา 29 วรรคหนึ่ง) อีกทั้งต้องมีผลบังคับใช้ 
เป็นการทั่วไปมิได้มุ่งใช้บังคับกรณีใดหรือบุคคลใดเป็นการเฉพาะเจาะจง และต้อง 
ระบุบทบัญญัติรัฐธรรมนูญที่ให้อ�ำนาจในการตรากฎหมายนั้นด้วย (มาตรา 29  
วรรคสอง) ซึ่งมีมาตรการตรวจสอบการปฏิบัติหน้าที่ของรัฐสภาดังนี้
		  	 3.1.1	 มาตรการตรวจสอบความชอบด้วยรฐัธรรมนญูของกฎหมาย  
การใช้อ�ำนาจตรากฎหมายของรัฐสภาตามหลักนิติธรรมต้องยึดหลักธรรมาธิปไตย  
หลักรัฐธรรมนูญ และหลักการมีกฎหมายที่ดี จึงต้องมีการตรวจสอบความชอบด้วย 
รัฐธรรมนูญของกฎหมายโดยศาลรัฐธรรมนูญไม่ว่าเป็นร่างกฎหมายหรือกฎหมายที ่
ใช้บังคับอยู่เพื่อคุ้มครองสิทธิเสรีภาพของประชาชนมิให้ถูกละเมิดโดยกฎหมายน้ัน  
รวมท้ังศาลรัฐธรรมนูญมีอ�ำนาจตรวจสอบสถานะและคุณสมบัติของสมาชิก 
สภาผู ้แทนราษฎรและสมาชิกวุฒิสภาซึ่งใช้อ�ำนาจตรากฎหมายให้เป็นไปตาม 
หลกันติิธรรม แต่ศาลรฐัธรรมนญูมสีถานะเช่นเดยีวกบัศาลอืน่ ไม่มอี�ำนาจรเิริม่ด้วยตนเอง  
จะต้องมีค�ำร้องมาสู่ศาลจึงจะมีอ�ำนาจหยิบยกเรื่องขึ้นมาพิจารณาวินิจฉัยได้ดังนี้ 
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		  	 (ก)	ค�ำร้องให้ศาลรัฐธรรมนูญตรวจสอบตามมาตรา 141, 154  
ของรฐัธรรมนญู ศาลรฐัธรรมนญูมอี�ำนาจตรวจสอบความชอบด้วยรฐัธรรมนญูของ 
กฎหมายทั้งร่างกฎหมายและกฎหมายที่ใช้บังคับแล้ว เม่ือร่างกฎหมายได้ผ่านการ 
พิจารณาของท่ีประชุมรัฐสภาไม่ว่าจะเป็นร่างกฎหมายประกอบรัฐธรรมนูญหรือ 
ร่างพระราชบัญญัติ สมาชิกสภาผู้แทนราษฎรอาจใช้สิทธิเข้าช่ือยื่นต่อประธานสภา 
ผูแ้ทนราษฎรว่า ร่างกฎหมายนัน้ตราขึน้โดยไม่ชอบด้วยรฐัธรรมนญูหรอืมบีทบญัญตัิ 
ที่ขัดแย้งรัฐธรรมนูญเพื่อส่งค�ำร้องนั้นมาให้ศาลรัฐธรรมนูญพิจารณาวินิจฉัย การมี 
ศาลรัฐธรรมนูญตรงนี้เป็นการคุ้มครองฝ่ายเสียงข้างน้อยไม่ให้ถูกครอบง�ำโดยเสียง 
ข้างมาก เสียงข้างน้อยจึงมีอ�ำนาจตรวจสอบร่างกฎหมายใดๆ ท่ีเห็นว่ามีปัญหา 
ความชอบด้วยรฐัธรรมนญู เนือ่งจากการตรวจสอบนีไ้ม่อาจแก้ไขในชัน้ของรฐัสภาได้  
จงึต้องใช้องค์กรทีม่คีวามเป็นอสิระอย่างศาลรฐัธรรมนญูเข้ามาตรวจสอบ หรอืในกรณี 
ที่นายกรัฐมนตรีเห็นว่าร่างกฎหมายที่ผ่านรัฐสภาแล้วมีปัญหาการตรากฎหมายที่ไม ่
ชอบด้วยรัฐธรรมนูญหรือมีบทบัญญัติใดขัดแย้งรัฐธรรมนูญ นายกรัฐมนตรีอาจรอ 
การน�ำความกราบบังคมทูลเพื่อทรงลงพระปรมาภิไธยแล้วส่งร่างกฎหมายน้ันไปให ้
ศาลรัฐธรรมนูญพิจารณาวินิจฉัยเพื่อตรวจสอบการใช้อ�ำนาจของรัฐสภาตาม 
หลักนิติธรรมได้
		  	 (ข)	ค�ำร้องให้ศาลรัฐธรรมนูญตรวจสอบตามมาตรา 211 ของ
รัฐธรรมนูญ ในบรรดากฎหมายที่ใช้บังคับแล้วอาจมีบางฉบับที่มีบทบัญญัติละเมิด 
สิทธิเสรีภาพของประชาชน บุคคลที่ได้รับผลกระทบอาจใช้สิทธิทางศาลโต้แย้งว่า 
บทบญัญตันิัน้ขัดหรอืแย้งต่อรฐัธรรมนญู ศาลต้องรอการพจิารณาพพิากษาคดไีว้แล้ว 
ส่งค�ำร้องเป็นทางการให้ศาลรฐัธรรมนูญพจิารณาวนิจิฉยัตามรัฐธรรมนญู มาตรา 264  
ที่เปิดโอกาสให้บุคคลใช้สิทธิทางอ้อมขอให้ศาลส่งค�ำร้องไปยังศาลรัฐธรรมนูญได้  
เมื่อบุคคลใดมีปัญหาสิทธิเสรีภาพของตนถูกกระทบโดยบทบัญญัติของกฎหมายก็ 
ต้องใช้สทิธฟ้ิองคดใีนศาลยตุธิรรมหรอืศาลปกครองหรอืศาลทหารก่อนแล้วจงึโต้แย้ง 
ต่อศาลนั้นว่าบทบัญญัติที่จะใช้บังคับแก่คดีนั้นขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญ เช่น กรณี 
การโต้แย้งผ่านศาลปกครองว่าระเบียบตามพระราชบัญญัติสุรา พ.ศ. 2493 กระทบ 
ต่อสิทธิเสรีภาพในการจ�ำหน่ายแป้งข้าวหมัก ศาลปกครองวินิจฉัยว่าเป็นระเบียบที่ 
ชอบด้วยกฎหมายจึงมีการใช้สิทธิอุทธรณ์โดยโต้แย้งผ่านศาลปกครองสูงสุดไป 
ศาลรฐัธรรมนญูว่าพระราชบัญญตัสิรุาฯ มาตรา 24 มาตรา 26 ขัดแย้งต่อรฐัธรรมนูญ  
เมื่อศาลรัฐธรรมนูญมีค�ำวินิจฉัยว่าในส่วนของแป้งข้าวหมักในมาตรา 24 มาตรา 26  
นิยามค�ำว่า “เชื้อสุรา” ขัดแย้งต่อรัฐธรรมนูญมาตรา 50 เพราะกระทบต่อสิทธิใน 
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การค้าหรอืการประกอบอาชพีของประชาชน การจ�ำหน่ายแป้งข้าวหมักจึงท�ำได้โดยเสรี 
		  	 (ค)	ค�ำร้องให้ศาลรัฐธรรมนูญตรวจสอบตามมาตรา 141, 149  
ของรัฐธรรมนูญ ศาลรัฐธรรมนูญอาจตรวจสอบร่างกฎหมายที่เสนอมิให้มีหลักการ 
อย่างเดยีวกันหรือคล้ายกับหลักการของร่างพระราชบญัญติัหรอืร่างพระราชบญัญตั ิ
ประกอบรัฐธรรมนูญที่ได้ยับยั้งไว้ โดยปกติการยับยั้งร่างพระราชบัญญัติทั่วไป  
สภาผู้แทนราษฎรจะหยบิยกขึน้มาพจิารณาใหม่ได้กต้็องล่วงพ้น 180 วนัไปแล้ว ถ้าเป็น 
ร่างพระราชบัญญัติเกี่ยวกับการเงิน สภาผู้แทนราษฎรอาจยกขึ้นมาพิจารณาใหม ่
โดยไม่ต้องรอให้ครบก�ำหนด 180 วนั ถ้ามกีารเสนอร่างพระราชบญัญตัเิข้ามาใหม่ทีม่ ี
หลักการคล้ายกันกับร่างพระราชบัญญัติที่ถูกยับยั้งไว้ก็อาจถูกโต้แย้งโดยสมาชิก 
สภาผูแ้ทนราษฎรเสยีงข้างน้อยส่งให้ศาลรฐัธรรมนญูวินิจฉยัตามรัฐธรรมนูญ พ.ศ. 2540  
มาตรา 177 ว่า ร่างใหม่นั้นขัดต่อรัฐธรรมนูญ ส่วนรัฐธรรมนูญ พ.ศ. 2550 มาตรา  
215 ระบุว่า หากศาลรัฐธรรมนูญเห็นว่าเรื่องใดท่ีได้มีการเสนอให้ศาลรัฐธรรมนูญ 
พิจารณาเป็นเรื่องที่ศาลรัฐธรรมนูญได้เคยวินิจฉัยแล้ว ศาลรัฐธรรมนูญก็อาจไม่รับ 
เรื่องหรือประเด็นนั้นไว้พิจารณาก็ได้
		  	 (ง)	ค�ำร้องให้ศาลรัฐธรรมนูญตรวจสอบตามมาตรา 134 ของ 
รัฐธรรมนูญ เพื่อตรวจสอบข้อบังคับการประชุมรัฐสภาว่า ร่างข้อบังคับการประชุม 
สภาผู้แทนราษฎร ร่างข้อบังคับการประชุมวุฒิสภาหรือร่างข้อบังคับการประชุม 
รัฐสภา ถ้ามีปัญหาโต้แย้งว่าเป็นร่างข้อบังคับที่ขัดแย้งต่อรัฐธรรมนูญก็อาจมีการ 
เข้าชื่อส่งค�ำร้องให้ศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยที่ถือเป็นการคุ้มครองเสียงข้างน้อยตาม 
หลกัประชาธปิไตย การใช้ช่องทางนีส้าธารณชนจะคอยจับตาดวู่า ร่างข้อบงัคบัมคีวาม 
สมเหตุสมผลเป็นกฎหมายที่ดีแค่ไหนตามหลักนิติธรรม ในท้ายสุดก็จะน�ำไปสู่การ 
ตดัสนิออกเสยีงเลอืกต้ังสมาชกิสภาผูแ้ทนราษฎรหรอืสมาชกิวฒุสิภาในการเลอืกตัง้ 
ครั้งต่อไปตามกติกาประชาธิปไตยเพื่อธ�ำรงรักษาหลักนิติธรรมไว้
		  	 (จ)	ค�ำร้องให้ศาลรัฐธรรมนูญและศาลปกครองตรวจสอบตาม 
มาตรา 245 ของรัฐธรรมนูญ ซึ่งผู้ตรวจการแผ่นดินมีอ�ำนาจหน้าที่ในมาตรานี้ 
ที่จะรับค�ำร้องและเสนอต่อศาลรัฐธรรมนูญและศาลปกครองตรวจสอบความชอบ 
ด้วยรัฐธรรมนูญและกฎหมายได้ 2 กรณี คือ กรณีแรก ผู้ตรวจการแผ่นดินอาจเสนอ 
ปัญหาความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของบทบัญญัติกฎหมายใดพร้อมกับความคิดเห็น 
ต่อศาลรัฐธรรมนูญให้ศาลรัฐธรรมนูญพิจารณาวินิจฉัยโดยไม่ชักช้าตามพระราช 
บัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญว่าด้วยวิธีพิจารณาของศาลรัฐธรรมนูญ กรณีที่สอง  
หากกฎ ค�ำสัง่ หรือการกระท�ำอืน่ใดของบคุคลใดมปัีญหาความชอบด้วยรฐัธรรมนญู 
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หรือกฎหมายให้เสนอเรื่องพร้อมกับความเห็นต่อศาลปกครอง และให้ศาลปกครอง 
พิจารณาวินิจฉัยโดยไม่ชักช้าตามพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญว่าด้วยวิธี 
พิจารณาคดีปกครอง
		  	 3.1.2	 การตรวจสอบการทุจริตในการปฏิบัติหน้าที่ของรัฐสภา  
นอกจากนายกรฐัมนตรแีละรฐัมนตรซีึง่ด�ำรงต�ำแหน่งทางการเมืองในฝ่ายบรหิารกบั 
ประธานศาลรัฐธรรมนูญ ประธานศาลฎีกา ประธานศาลรัฐธรรมนูญ ประธาน 
ศาลปกครองสงูสดุ หรอือยัการซึง่ด�ำรงต�ำแหน่งในฝ่ายตลุาการและกระบวนการยตุธิรรม 
แล้ว วุฒิสภายังมีอ�ำนาจตามรัฐธรรมนูญฯ พ.ศ. 2550 มาตรา 270 ถอดถอนสมาชิก 
สภาผู้แทนราษฎรและสมาชิกวุฒิสภาออกจากต�ำแหน่งในกรณีที่มีพฤติการณ์ส่อไป 
ในทางทจุรติในการปฏบิตัหิน้าที ่หรอืส่อว่าการกระท�ำผดิต่อต�ำแหน่งหน้าทีร่าชการ  
หรือส่อว่าจงใจใช้อ�ำนาจหน้าที่ขัดต่อบทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญหรือกฎหมาย หรือ 
ฝ่าฝืนไม่ปฏิบัติตามมาตรฐานทางจริยธรรมอย่างร้ายแรง โดยให้สมาชิกสภาผู้แทน 
ราษฎรไม่น้อยกว่า 1 ใน 4 ของจ�ำนวนสมาชกิเท่าทีม่อียู ่หรอืสมาชกิวฒุสิภาไม่น้อยกว่า  
1 ใน 4 ของจ�ำนวนสมาชิกเท่าที่มีอยู่ หรือประชาชนผู้มีสิทธิเลือกตั้งไม่น้อยกว่า  
20,000 ชื่อ มีสิทธิเข้าชื่อร้องขอต่อประธานวุฒิสภาตามมาตรา 271 เพื่อให้วุฒิสภา 
มีมติถอดถอนบุคคลผู้ด�ำรงต�ำแหน่งดังกล่าวออกจากต�ำแหน่งได้ตามมาตรา 270  
ของรัฐธรรมนูญ
			   3.1.3	 การตรวจสอบธรรมาภบิาลของรฐัสภาในการตรากฎหมาย    
ตามพระราชกฤษฎีกาว่าด้วยการบริหารบ้านเมืองที่ดี การตรากฎหมายขึ้นใช้บังคับ 
มีความเข้มงวดมากขึ้น จึงต้องตอบค�ำถามต่อสังคมให้ได้ว่าการตรากฎหมายในเรื่อง 
นั้นมีความจ�ำเป็นและความส�ำคัญที่มีประโยชน์ต่อมหาชนส่วนรวมอย่างไร ในทาง 
รฐัศาสตร์ถอืว่ากฎหมายเป็นเครือ่งมอืส�ำคญัของรฐัในการด�ำเนินนโยบายท่ีรฐับาลได้ 
ให้สัญญาไว้ต่อประชาชนเพือ่เข้ามาบรหิารราชการแผ่นดนิตามแนวนโยบายพืน้ฐาน 
แห่งรัฐที่รัฐธรรมนูญบังคับไว้ในหมวด 5 มาตรา 75-87 แม้รัฐธรรมนูญให้อ�ำนาจ 
คณะรัฐมนตรีเป็นผู้เสนอร่างกฎหมายได้ แต่สมาชิกสภาผู้แทนราษฎรก็มีอ�ำนาจท่ี 
จะเสนอร่างกฎหมายได้เช่นเดียวกัน ถ้าเป็นร่างกฎหมายเกี่ยวกับการเงินก็ต้องให ้
นายกรัฐมนตรีให้การรับรองเสียก่อน ร่างกฎหมายจึงเป็นเครื่องมือของฝ่ายบริหาร 
ใช้ในการด�ำเนินนโยบาย การบริหารตามหลักธรรมาภิบาลในปัจจุบันก็ควรจะออก 
กฎหมายเท่าที่จ�ำเป็น เพราะยิ่งมีกฎหมายออกมามากเท่าใดก็ย่ิงมีผลไปกระทบต่อ 
สทิธเิสรภีาพของประชาชนมากเท่านัน้ การเสนอร่างกฎหมายในวาระแรกรบัหลกัการ  
ผูเ้สนอร่างจะต้องตอบค�ำถามหลกัการและเหตผุลตามรายการตรวจสอบความส�ำคญั 
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และความจ�ำเป็นในการตรากฎหมายนั้น การปฏิบัติหน้าที่ของรัฐสภาตาม 
หลักนิติธรรมเพื่อใช้อ�ำนาจตรากฎหมายจึงต้องปฏิบัติตามหลักธรรมาภิบาล 
รัฐธรรมนูญ (Constitutional governance) ด้วย
	 	 	 ส่วนเครือ่งมอืถ่วงดลุอ�ำนาจนติบิญัญตัขิองรฐัสภาโดยอ�ำนาจบรหิาร 
ของรัฐบาล นายกรัฐมนตรีมีอ�ำนาจถวายค�ำแนะน�ำต่อพระมหากษัตริย์เพ่ือตรา 
พระราชกฤษฎีกายุบสภาผู้แทนราษฎร คณะรัฐมนตรีมีสิทธิเสนอร่างกฎหมายต่อ 
รัฐสภาเป็นเครื่องมือในการบริหารนโยบายของรัฐบาล หากเป็นร่างกฎหมายที่ 
คณะรัฐมนตรีระบุไว้เป็นนโยบายที่แถลงต่อรัฐสภาว่ามีความส�ำคัญต่อการบริหาร 
ราชการแผ่นดิน (มาตรา 75) ทีส่อดคล้องกบัแนวนโยบายพืน้ฐานแห่งรฐั (มาตรา 76  
วรรคหนึง่) คณะรฐัมนตรต้ีองจัดให้มแีผนการตรากฎหมายท่ีจ�ำเป็นต่อการด�ำเนินการ 
ตามนโยบายและแผนบรหิารราชการแผ่นดนิ (มาตรา 76 วรรคสอง) ร่างพระราชบัญญตั ิ
ประกอบรัฐธรรมนูญที่สภาผู้แทนราษฎรมีมติไม่เห็นชอบด้วยคะแนนเสียงไม่ถึง 
กึ่งหน่ึงอาจขอให้รัฐสภาประชุมร่วมกันเพื่อมีมติอีกครั้งหน่ึงได้ อีกท้ังรัฐมนตรียังมี 
สิทธิเข้าประชุมแถลงข้อเท็จจริงและแสดงข้อคิดเห็นในที่ประชุมรัฐสภาแต่ไม่มีสิทธิ 
ออกเสียง ขณะเดียวกันก็มีสิทธิขอให้มีการอภิปรายทั่วไปในการประชุมร่วมกันของ 
รัฐสภาหากมีปัญหาส�ำคัญเกี่ยวกับการบริหารราชการแผ่นดินได้
		  3.2	การตรวจสอบการปฏบัิตหิน้าทีข่องคณะรฐัมนตรตีามหลกันติิธรรม 
		  	 3.2.1	 มาตรการตรวจสอบการใช้อ�ำนาจของคณะรัฐมนตรีโดย 
ศาลรัฐธรรมนูญ 
		  	 (ก)	การตรวจสอบเงือ่นไขการตราพระราชก�ำหนดของคณะรฐัมนตรี  
รัฐธรรมนูญฯ พ.ศ. 2550 มาตรา 185 ก�ำหนดให้สมาชิกสภาผู้แทนราษฎรและ 
สมาชิกวุฒิสภาจ�ำนวนไม่น้อยกว่า 1 ใน 5 ของจ�ำนวนสมาชิกทั้งหมดเท่าท่ีมีอยู ่
ของแต่ละสภา มีสิทธิเสนอเรื่องให้ศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยว่า พระราชก�ำหนดท่ี 
คณะรัฐมนตรีตราขึ้นเป็นไปตามเงื่อนไขการตราพระราชก�ำหนดหรือไม่ กล่าวคือ  
ได้ตราขึน้เพือ่ประโยชน์ในอนัทีจ่ะรกัษาความปลอดภัยของประเทศ ความปลอดภยั 
สาธารณะ ความมั่นคงในทางเศรษฐกิจของประเทศ หรือป้องปัดภัยพิบัติสาธารณะ 
หรือไม่ 
		  	 (ข)	การตรวจสอบร่างกฎหมายก่อนประกาศใช้บังคับมิให้ขัดหรือ
แย้งต่อรฐัธรรมนญู ร่างกฎหมายใดทีร่ฐัสภาให้ความเหน็ชอบแล้ว แต่ยงัไม่ได้น�ำร่าง 
กฎหมายนั้นขึ้นทูลเกล้าฯ ถวายเพื่อพระมหากษัตริย์ทรงลงพระปรมาภิไธย สมาชิก 
สภาผู้แทนราษฎร สมาชิกวุฒิสภา หรือสมาชิกของท้ังสองสภารวมกันไม่น้อยกว่า
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หนึ่งในสิบของจ�ำนวนสมาชิกทั้งหมดเท่าที่มีอยู่ของท้ังสองสภาเห็นว่าร่างกฎหมาย 
มีข้อความขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญหรือตราข้ึนโดยไม่ถูกต้องตามกระบวนการ 
ตรากฎหมายที่รัฐธรรมนูญก�ำหนด มีสิทธิเข้าชื่อเสนอความเห็นต่อประธาน 
สภาผูแ้ทนราษฎร ประธานวุฒสิภา ประธานรฐัสภา แล้วแต่กรณ ีเพือ่ส่งความเหน็ให้ 
ศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยตามรัฐธรรมนูญฯ มาตรา 154        
		  	 (ค)	การตรวจสอบปัญหาความขัดแย้งของการใช้อ�ำนาจระหว่าง 
องค์กรของรัฐ ตามรัฐธรรมนูญฯ มาตรา 214 องค์กรตามรัฐธรรมนูญเป็นผู้ยื่น 
ค�ำร้องต่อศาลรัฐธรรมนูญเมื่อมีปัญหาความขัดแย้งเกี่ยวกับอ�ำนาจหน้าที่ระหว่าง 
คณะรัฐมนตรีกับองค์กรตามรัฐธรรมนูญ คณะรัฐมนตรีหรือองค์กรตามรัฐธรรมนูญ 
น้ันหรือประธานรัฐสภาอาจเสนอเรื่องให้ศาลรัฐธรรมนูญพิจารณาวินิจฉัยได้  
ตามรัฐธรรมนูญฯ มาตรา 214 องค์กรตามรัฐธรรมนูญเป็นองค์กรท่ีจัดตั้งข้ึนตาม 
รัฐธรรมนูญและมีอ�ำนาจหน้าที่ที่ก�ำหนดไว้ในรัฐธรรมนูญ ปัญหาท่ีจะเสนอให ้
ศาลรฐัธรรมนญูพจิารณาวินจิฉัยต้องเป็นปัญหาเกีย่วกบัอ�ำนาจหน้าทีต่ามท่ีบญัญัตไิว้ 
ในรฐัธรรมนญู ศาลรฐัธรรมนญูได้วางบรรทดัฐานการยืน่ค�ำร้องขอให้ศาลรฐัธรรมนูญ 
ตามมาตรา 214 เป็นการตรวจสอบการใช้อ�ำนาจของคณะรัฐมนตรีโดยตรง  
โดยเฉพาะหากองค์กรตามรัฐธรรมนูญอื่นที่มีปัญหาความขัดแย้งเกี่ยวกับอ�ำนาจ 
หน้าที่กับคณะรัฐมนตรี ศาลรัฐธรรมนูญจะเป็นผู้วินิจฉัยว่าคณะรัฐมนตรีมีอ�ำนาจ 
หน้าที่ในปัญหาความขัดแย้งตามหลักนิติธรรมนั้นหรือไม่ 
		  	 (ง)	การตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมายที่ออก 
โดยคณะรัฐมนตร ีตามรฐัธรรมนญูฯ มาตรา 245 ผูต้รวจการแผ่นดนิเป็นผูย้ืน่ค�ำร้อง 
ต่อศาลรัฐธรรมนูญหรือศาลปกครองเพื่อตรวจสอบการใช้อ�ำนาจของคณะรัฐมนตรี  
ได้แก่ การตรวจสอบกฎหมายที่ประกาศใช้บังคับแล้วว่ามีปัญหาเกี่ยวกับความชอบ 
ด้วยรัฐธรรมนญูหรอืไม่ ส่วนการตรวจสอบความชอบด้วยรฐัธรรมนญูของกฎ ข้อบังคบั  
ระเบียบ เป็นอ�ำนาจหน้าที่ของศาลปกครอง ในกรณีที่มีผู้ร้องเรียนต่อผู้ตรวจการ 
แผ่นดนิว่าบทบญัญตัขิองกฎหมายมปัีญหาเกีย่วกบัความชอบด้วยรฐัธรรมนญูโดยที ่
ไม่จ�ำเป็นต้องเป็นคดีความหรือมีข้อพิพาทกันในศาลก่อน ผู้ตรวจการแผ่นดินก็มี 
อ�ำนาจเสนอเรื่องพร้อมความเห็นให้ศาลรัฐธรรมนูญหรือศาลปกครองเพื่อพิจารณา 
วินิจฉัยตามรัฐธรรมนูญฯ พ.ศ. 2550 มาตรา 245
		  	 3.2.2	 มาตรการตรวจสอบการใช้อ�ำนาจของคณะรัฐมนตรีโดย 
ศาลปกครอง เมือ่พจิารณาอ�ำนาจหน้าทีข่องศาลปกครองตามพระราชบญัญติัจดัตัง้ 
ศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 คณะรัฐมนตรีจะถูกตรวจสอบ 
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การใช้อ�ำนาจโดยศาลปกครองสูงสุดเกี่ยวกับความชอบด้วยกฎหมายของพระราช 
กฤษฎีกา หรือกฎที่ออกโดยคณะรัฐมนตรี หรือโดยความเห็นชอบของคณะรัฐมนตรี 
ตามมาตรา 11 (2) การกระท�ำของคณะรัฐมนตรีที่จะอยู่ภายใต้การตรวจสอบของ 
ศาลปกครองชัน้ต้นหรอืไม่นัน้ ปัจจุบนัยงัไม่มคี�ำพพิากษาหรอืค�ำสัง่ของศาลปกครอง 
ว่ามกีารกระท�ำใดของคณะรฐัมนตรทีีอ่ยูภ่ายใต้การตรวจสอบของศาลปกครองช้ันต้น   
ส่วนการใช้อ�ำนาจตามกฎหมายของนายกรัฐมนตรีหรือรัฐมนตรีอาจถูกตรวจสอบ 
การใช้อ�ำนาจโดยศาลปกครองชัน้ต้น หากการกระท�ำนัน้อยูใ่นอ�ำนาจของศาลปกครอง 
ตามพระราชบัญญัติจัดต้ังศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542  
มาตรา 9 ผู้มีสิทธิฟ้องคดีต่อศาลปกครองสูงสุดเพื่อให้ตรวจสอบความชอบด้วย 
กฎหมายของพระราชกฤษฎีกา หรือกฎท่ีออกโดยคณะรัฐมนตรี หรือโดยความ 
เห็นชอบของคณะรัฐมนตรีคือ ผู้ได้รับความเดือดร้อนหรือเสียหาย หรืออาจจะ 
เดอืดร้อนหรอืเสยีหายโดยมอิาจหลกีเลีย่งได้อนัเนือ่งจากการออกพระราชกฤษฎกีา  
หรอืกฎนัน้ ตามพระราชบัญญตัจัิดตัง้ศาลปกครองและวธิพีจิารณาคดปีกครอง พ.ศ.  
2542 มาตรา 42
		  	 3.2.3	 มาตรการตรวจสอบการใช้อ�ำนาจของคณะรัฐมนตรีโดย 
ศาลฎีกาแผนกคดอีาญาของผู้ด�ำรงต�ำแหน่งทางการเมอืง ในกรณทีีน่ายกรัฐมนตร ี 
รฐัมนตรถีกูกล่าวหาว่าร�ำ่รวยผดิปกต ิกระท�ำความผดิต่อต�ำแหน่งหน้าทีร่าชการตาม 
ประมวลกฎหมายอาญาหรือกระท�ำความผิดต่อต�ำแหน่งหน้าท่ีหรือทุจริตต่อหน้าท่ี 
ตามกฎหมายอื่น คณะกรรมการ ป.ป.ช. มีอ�ำนาจไต่สวนข้อเท็จจริงและสรุปส�ำนวน 
พร้อมท�ำความเห็นส่งให้อัยการสูงสุดยื่นฟ้องคดีต่อศาลฎีกาแผนกคดีอาญาฯ 
เพื่อลงโทษทางอาญาและพิพากษาให้ทรัพย์สินที่เพิ่มขึ้นผิดปกติตกเป็นของแผ่นดิน 
ตามรัฐธรรมนูญฯ มาตรา 270 มาตรา 271 และ มาตรา 262 ได้
	 	 	 ส่วนในกรณีการตรวจสอบบัญชีแสดงรายการทรัพย์สินและหนี้สิน  
คณะกรรมการ ปปช. เป็นผูย้ืน่ค�ำร้องต่อศาลรัฐธรรมนญูตามรฐัธรรมนญูฯ มาตรา 263 
ในกรณนีายกรฐัมนตรแีละรฐัมนตรมีหีน้าทีย่ืน่บญัชีแสดงรายการทรพัย์สนิและหน้ีสนิ 
ของตน คู่สมรส และบุตรที่ยังไม่บรรลุนิติภาวะต่อคณะกรรมการ ป.ป.ช. ทุกครั้งที ่
เข้ารบัต�ำแหน่งหรอืพ้นจากต�ำแหน่ง หากผูใ้ดจงใจไม่ยืน่บญัชแีสดงรายการทรัพย์สนิ 
และหนี้สินหรือจงใจยื่นบัญชีแสดงรายการทรัพย์สินและหนี้สินและเอกสาร 
ประกอบด้วยข้อความอันเป็นเท็จ หรือปกปิดข้อเท็จจริงท่ีควรแจ้งให้ทราบ  
คณะกรรมการ ป.ป.ช. มอี�ำนาจเสนอให้ศาลฎกีาแผนกคดอีาญาของผูด้�ำรงต�ำแหน่ง 
ทางการเมืองเพื่อให้ผู ้นั้นพ้นจากต�ำแหน่งตามรัฐธรรมนูญฯมาตรา 263 และ 
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การร้องขอให้ศาลฎีกาแผนกคดีอาญาฯ พิจารณาวินิจฉัยตามมาตรา 263 ไม่ใช ่
เป็นการตรวจสอบการใช้อ�ำนาจของคณะรัฐมนตรีโดยตรง แต่เป็นการตรวจสอบ 
ตัวบุคคลผู ้ด�ำรงต�ำแหน่งนายกรัฐมนตรีและรัฐมนตรีเป็นรายบุคคลในฐานะ 
ผู้ด�ำรงต�ำแหน่งทางการเมือง ซึ่งการตรวจสอบนี้จะส่งผลต่อรัฐมนตรีทั้งคณะ 
ต้องพ้นจากต�ำแหน่งได้ 
		  	 3.2.4	 มาตรการตรวจสอบการใช้อ�ำนาจของคณะรัฐมนตรีโดย
วุฒิสภา การใช้อ�ำนาจรัฐของคณะรัฐมนตรีที่ถูกตรวจสอบโดยวุฒิสภาในกรณีนี้ คือ  
การถอดถอนนายกรัฐมนตรีหรือรัฐมนตรีให้พ้นจากต�ำแหน่ง โดยมีกระบวนการเริ่ม 
จากสมาชกิสภาผูแ้ทนราษฎรจ�ำนวนไม่น้อยกว่าหนึง่ในสีข่องจ�ำนวนสมาชกิทัง้หมด 
เท่าที่มีอยู่ของสภาผู้แทนราษฎรเป็นผู้ริเริ่ม หรือในกรณีท่ีประชาชนเป็นผู้ริเริ่มโดย 
ผู้มีสิทธิเลือกตั้งจ�ำนวนไม่น้อยกว่าห้าหมื่นคนเข้าช่ือร้องขอต่อประธานวุฒิสภาเพื่อ 
ให้วุฒิสภามีมติให้ถอดถอนบุคคลนายกรัฐมนตรี และรัฐมนตรีออกจากต�ำแหน่ง  
โดยกล่าวหาว่ามพีฤตกิารณ์ร�ำ่รวยผดิปกต ิส่อไปในทางทจุรติต่อหน้าที ่ส่อว่ากระท�ำผดิ 
ต่อต�ำแหน่งหน้าท่ีราชการ ส่อว่ากระท�ำผิดต่อต�ำแหน่งหน้าท่ีในการยุติธรรม หรือ 
ส่อว่าจงใจใช้อ�ำนาจหน้าที่ขัดต่อบทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญหรือกฎหมาย และมี 
คณะกรรมการ ป.ป.ช. เป็นผูไ้ต่สวนข้อเทจ็จรงิและสรปุส�ำนวนพร้อมทัง้ท�ำความเหน็ 
เสนอต่อวุฒิสภาตามรัฐธรรมนูญฯ มาตรา 270 มาตรา 271 และมาตรา 274 
		  	 3.2.5	 มาตรการตรวจสอบการใช้อ�ำนาจของคณะรัฐมนตรีโดย 
รัฐสภา ซึ่งตามกฎหมายมหาชนถือเป็น “การกระท�ำของรัฐบาล” (Acte de  
gouvernement) ทีถ่กูตรวจสอบโดยองค์กรนติบัิญญติัหรือรฐัสภาตามหลกันิตธิรรม 
ซึ่งอาจแยกออกได้เป็น 6 มาตรการ ดังนี้
			   (ก)	การตั้งกระทู้ถาม รัฐธรรมนูญฯ 2550 ได้บัญญัติหลักการตั้ง 
กระทู้ถามไว้ 2 ประเภทคือ กระทู้ถามตามมาตรา 156 กับกระทู้ถามสดตามมาตรา  
157 การตั้งกระทู้ถามตามมาตรา 156 เป็นการเปิดโอกาสให้สมาชิกสภาหรือฝ่าย 
นิติบัญญัติอาจยื่นกระทู้ถามรัฐบาลในเรื่องงานในหน้าที่ได้แต่รัฐมนตรีย่อมมีสิทธ ิ
ที่จะไม่ตอบเมื่อคณะรัฐมนตรีเห็นว่าเรื่องนั้นยังไม่ควรเปิดเผยเพราะเก่ียวกับความ 
ปลอดภัยหรือประโยชน์ส�ำคัญของแผ่นดิน และเป็นการเปิดโอกาสให้ฝ่ายบริหาร 
สามารถชี้แจง ส่วนการตั้งกระทู้ถามสดตามมาตรา 157 เป็นหลักการใหม่ที่บัญญัต ิ
ไว้ในรัฐธรรมนูญฯ พ.ศ. 2550 เป็นครั้งแรกโดยก�ำหนดให้สมาชิกสภาผู้แทนราษฎร 
แจ้งเป็นลายลกัษณ์อักษรต่อประธานสภาผู้แทนราษฎรก่อนเริม่ประชุมในวนัน้ันว่าจะ 
ถามนายกรัฐมนตรี/รัฐมนตรีผู้รับผิดชอบการบริหารราชการแผ่นดินเรื่องน้ันโดย 
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ไม่ต้องระบคุ�ำถามและให้ประธานสภาผูแ้ทนราษฎรบรรจเุรือ่งนีไ้ว้ในวาระการประชุม 
วนันัน้ การถามและการตอบกระทูต้ามวรรคหนึง่ให้กระท�ำได้สปัดาห์ละหน่ึงครัง้ และ 
ให้สมาชิกสภาผู้แทนราษฎรผู้นั้นตั้งกระทู้ถามด้วยวาจาเรื่องการบริหารราชการ 
แผ่นดินได้เรื่องละไม่เกินสามครั้ง ตามข้อบังคับการประชุมสภาผู้แทนราษฎร 
		  	 (ข)	การเสนอญัตติขอเปิดอภิปรายทั่วไปเพื่อลงมติไม่ไว้วางใจ  
รัฐธรรมนูญฯ พ.ศ. 2550 ได้ก�ำหนดหลักการใหม่ของการขอเปิดอภิปรายทั่วไปเพื่อ 
ลงมติไม่ไว้วางใจฝ่ายบริหาร โดยมีสมมติฐานว่า ถ้าหากการควบคุมตรวจสอบการ 
บริหารราชการแผ่นดินโดยเฉพาะนายกรัฐมนตรีเป็นไปอย่างเป็นระบบ มีรูปแบบ 
และวิธีการยื่นญัตติและข้อกล่าวหาอย่างชัดเจน รวมท้ังมีระเบียบและข้ันตอนการ 
ลงโทษที่เป็นรูปธรรมก็จะเสริมสร้างให้ฝ่ายบริหารมีเสถียรภาพในการปฏิบัติหน้าท่ี 
มากขึ้น และยังเพิ่มความเป็นผู้น�ำให้เกิดขึ้นกับผู้น�ำฝ่ายบริหารอีกด้วย กระบวนการ 
เสนอญัตติขอเปิดอภิปรายทั่วไปเพื่อลงมติไม่ไว้วางใจมีการเชื่อมโยงสัมพันธ์กับ 
กระบวนการถอดถอนและการด�ำเนินคดีอาญากับผู้ด�ำรงต�ำแหน่งทางการเมืองตาม 
บทบัญญัติรัฐธรรมนูญฯ มาตรา 270-274 ไว้อย่างเป็นระบบ ถ้าฝ่ายค้านยื่นญัตติ 
ขอเปิดอภิปรายทั่วไปเพื่อลงมติไม่ไว้วางใจรัฐบาลไม่ว่าจะเป็นนายกรัฐมนตรีหรือ 
รัฐมนตรีเป็นรายบุคคลต่อประธานสภาผู้แทนราษฎร หากข้อกล่าวหาเป็นไปตาม 
รัฐธรรมนูญฯ มาตรา 270 คือ มีพฤติการณ์ร�่ำรวยผิดปกติ ส่อไปในทางทุจริตต่อ 
หน้าที ่ส่อว่ากระท�ำผดิต่อต�ำแหน่งหน้าทีร่าชการ ส่อว่ากระท�ำผดิต่อต�ำแหน่งหน้าที ่
ในการยุติธรรม หรือส่อว่าจงใจใช้อ�ำนาจหน้าท่ีที่ขัดต่อบทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญ 
หรือกฎหมาย ฝ่ายค้านต้องยื่นข้อกล่าวหานั้นไปยังคณะกรรมการ ป.ป.ช. เพ่ือ 
ด�ำเนนิการไต่สวนอีกทางหนึง่ด้วย และหากคณะกรรมการ ป.ป.ช. พจิารณาข้อกล่าวหา 
แล้วมีมติว่า ข้อกล่าวหานั้นมีมูลความจริง ผู้ถูกกล่าวหาจะต้องพ้นจากต�ำแหน่ง 
ทันที จะปฏิบัติหน้าท่ีต่อไปไม่ได้จนกว่าวุฒิสภาจะพิจารณามีมติในการถอดถอน 
ออกจากต�ำแหน่ง อีกทั้งยังต้องด�ำเนินการฟ้องคดีต่อศาลฎีกาแผนกคดีอาญาของ 
ผู้ด�ำรงต�ำแหน่งทางการเมืองอีกด้วย 
		  	 (ค)	การเข้าชื่อขอเปิดอภิปรายทั่วไปในวุฒิสภาโดยไม่มีการลงมติ  
รัฐธรรมนูญฯ พ.ศ. 2550 มาตรา 161 ก�ำหนดให้สมาชิกวุฒิสภาจ�ำนวนไม่น้อยกว่า 
หน่ึงในสามของจ�ำนวนสมาชิกทั้งหมดเท่าท่ีมีอยู่ของวุฒิสภา มีสิทธิเข้าชื่อขอเปิด 
อภปิรายทัว่ไปในวุฒิสภาเพือ่ให้คณะรฐัมนตรแีถลงข้อเท็จจริงหรอืช้ีแจงปัญหาส�ำคญั 
เกี่ยวกับการบริหารราชการแผ่นดินโดยไม่มีการลงมติ แม้ว ่าไม่มีการลงมติ 
แต่คณะรัฐมนตรีมีหน้าที่แถลงข้อเท็จจริงหรือชี้แจงปัญหาส�ำคัญของการบริหาร 
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ราชการแผ่นดนิ ถอืเป็นการควบคมุตรวจสอบการใช้อ�ำนาจบรหิารของคณะรฐัมนตร ี
อีกทางหนึ่งโดยฝ่ายนิติบัญญัติตามรัฐธรรมนูญ
		  	 (ง)	การตั้งคณะกรรมาธิการรัฐธรรมนูญฯ พ.ศ. 2550 มาตรา 135  
ระบุให้สภาผู้แทนราษฎรและวุฒิสภามีอ�ำนาจเลือกสมาชิกของแต่ละสภาตั้งเป็น 
คณะกรรมาธิการสามัญและมีอ�ำนาจเลือกบุคคลผู้เป็นสมาชิกหรือมิได้เป็นสมาชิก 
ตั้งเป็นคณะกรรมาธิการวิสามัญเพื่อพิจารณาสอบสวนหรือศึกษาเรื่องใดๆ ท่ีอยู่ใน 
อ�ำนาจหน้าทีข่องรัฐสภาแล้วรายงานต่อรฐัสภา มตติัง้คณะกรรมาธิการวิสามัญน้ีต้อง 
ระบกุจิการหรอืเรือ่งให้ชัดเจนและไม่ซ�ำ้ซ้อนกนั การตัง้คณะกรรมาธกิารเพ่ือพิจารณา 
สอบสวนหรอืศกึษาเรือ่งใดๆซึง่อยู่ในอ�ำนาจหน้าท่ีของรฐัสภา เป็นไปตามเจตนารมณ์ 
ของรัฐสภาที่ต้องการจะให้พิจารณาศึกษาในรายละเอียดเพื่อให้เกิดความสมบูรณ ์
ก่อนท่ีจะน�ำผลการพิจารณาสรุปเป็นรายงานการพิจารณาศึกษา โดยมติความ 
เหน็ชอบของรฐัสภาผ่านไปยงัคณะรฐัมนตรีต่อไป และถอืว่าการพจิารณาศกึษาหรอื 
สอบสวนประเดน็ปัญหาหรอืญตัติใดๆ ของคณะกรรมาธกิารตามทีร่ฐัสภามอบหมาย 
น้ันเป็นการควบคมุการบรหิารราชการแผ่นดนิรปูแบบหน่ึง ผลการพจิารณาเป็นเพียง 
ข้อเสนอแนะทีส่่งผ่านรฐัสภาไปยงัฝ่ายบรหิารเท่าน้ัน มิได้ส่งผลกระทบต่อเสถียรภาพ 
ของฝ่ายบริหารหรือมีเงื่อนไขก�ำหนดให้ต้องปฏิบัติตามแต่อย่างใด หากวิเคราะห์ 
เจตนารมณ์ของการปฏิบัติหน้าที่ตรวจสอบฝ่ายบริหารของระบบคณะกรรมาธิการ 
แล้ว ต้องการให้การท�ำงานของฝ่ายบริหารที่ผ่านไปแต่ละวันมีความเชื่อมโยงและ 
รับผิดชอบต่อรัฐสภาเพื่อให้การบริหารงานของฝ่ายบริหารเป็นไปอย่างระมัดระวัง 
และรอบคอบยิ่งขึ้น 
		  	 (จ)	การควบคุมการใช้จ่ายเงินงบประมาณของแผ่นดิน ผ่าน 
กระบวนการพิจารณาของรัฐสภาที่ใช้มานานจนถึงปัจจุบัน คือ การพิจารณาร่าง 
พระราชบญัญตังิบประมาณรายจ่ายประจ�ำปี ร่างพระราชบญัญตังิบประมาณรายจ่าย 
เพิม่เตมิ ร่างพระราชบัญญติัโอนงบประมาณรายจ่าย ซึง่งบประมาณรายจ่ายประจ�ำปี 
ของฝ่ายบริหารก่อนน�ำมาใช้บังคับต้องได้รับการพิจารณาอนุมัติจากรัฐสภาก่อน 
การควบคุมในฐานะเป็นผู้พิจารณาอนุมัติของรัฐสภา หากพิจารณาถึงผลของการ 
ควบคมุคงได้ผลระดบัหนึง่เพราะเป็นการควบคมุทางอ้อมทีร่ฐัสภามไิด้ลงไปควบคมุ 
ในระดับปฏิบัติ อีกทั้งการควบคุมการใช้อ�ำนาจของคณะรัฐมนตรีโดยรัฐสภาเป็น 
ผู้พิจารณาให้ความเห็นชอบร่างพระราชบัญญัติงบประมาณรายจ่ายที่คณะรัฐมนตร ี
เป็นผู ้เสนอ กรณีสภาผู ้แทนราษฎรมีมติไม่รับหลักการแห่งพระราชบัญญัต ิ
งบประมาณรายจ่าย แม้รัฐธรรมนูญมิได้บัญญัติให้รัฐบาลต้องลาออก แต่ตามจารีต 
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ประเพณีของการปกครองระบอบรัฐสภา รัฐบาลก็มักจะลาออกเพราะถือว่าร่าง 
พระราชบัญญัติงบประมาณรายจ่ายเป็นกฎหมายส�ำคัญ การที่สภาไม่รับหลักการ 
แห่งร่างกฎหมาย จึงเป็นการไม่ไว้วางใจรัฐบาลโดยปริยาย แต่รัฐบาลอาจเลือก 
วิธีการยุบสภาแทนการลาออกก็ได้ 
		  	 (ฉ)	การให้ความเห็นชอบสนธิสัญญา รัฐธรรมนูญไทยในอดีตมี 
บทบัญญัติว่าพระมหากษัตริย์ทรงไว้ซึ่งพระราชอ�ำนาจในการท�ำหนังสือสัญญามา 
โดยตลอด เพียงแต่พระมหากษัตริย์มิได้ทรงใช้อ�ำนาจนั้นด้วยพระองค์เองหากแต ่
ทรงใช้อ�ำนาจผ่านทางคณะรัฐมนตรี เนื่องจากพระองค์ทรงใช้อ�ำนาจอธิปไตยทาง 
รัฐสภา คณะรัฐมนตรี และศาล ตามรัฐธรรมนูญฯ พ.ศ. 2550 มาตรา 3 บทบัญญัติ 
ที่เกี่ยวกับสนธิสัญญาอยู่ในหมวด 9 คณะรัฐมนตรี ซึ่งอ�ำนาจท�ำสนธิสัญญาเป็นของ 
ฝ่ายบริหาร มิใช่ของฝ่ายนิติบัญญัติหรือฝ่ายตุลาการ รัฐธรรมนูญฯ มาตรา 190  
วรรคสอง มสีนธสิญัญา 3 ประเภททีต้่องให้รฐัสภาให้ความเหน็ชอบคือ (1) สนธสิญัญา 
ที่มีบทเปลี่ยนแปลงอาณาเขตไทย (2) สนธิสัญญาที่มีบทเปลี่ยนแปลงเขตอ�ำนาจ 
แห่งรัฐและ (3) สนธิสัญญาที่ต้องออกกฎหมายอนุวัติการบังคับให้เป็นไปตาม 
สนธิสัญญาหรือมีผลกระทบต่อความมั่นคงทางเศรษฐกิจสังคมอย่างกว้างขวางหรือ 
มีผลผูกพันด้านการค้า การลงทุน หรืองบประมาณ
	 	 	 ตามที่ได้แบ่งมาตรการตรวจสอบการใช้อ�ำนาจรัฐของคณะรัฐมนตรี 
หรือนายกรัฐมนตรีในฐานะหัวหน้าฝ่ายบริหารหรือรัฐมนตรีในฐานะเป็นส่วนหนึ่ง 
ของคณะรัฐมนตรีไว้ 5 มาตรการข้างต้นเห็นได้ว่า การกระท�ำของคณะรัฐมนตรี  
นายกรัฐมนตรีหรือรัฐมนตรีจะถูกตรวจสอบโดยองค์กรศาล ยกเว้นกรณีเดียวตาม 
มาตรการที ่5 คอื การใช้อ�ำนาจตามรฐัธรรมนญูหรอืกฎหมายของคณะรฐัมนตรทีีถ่กู 
ตรวจสอบโดยรฐัสภา ซึง่ถอืเป็น “การกระท�ำของรฐับาล” หรอืการกระท�ำทางการเมอืง 
ที่ถูกตรวจสอบโดยรัฐสภาเท่านั้น ส่วนมาตรการที่ 4 กรณีการตรวจสอบโดยสมาชิก 
สภาผูแ้ทนราษฎรจ�ำนวนไม่น้อยกว่าหนึง่ในสีข่องจ�ำนวนทัง้หมดเข้าช่ือเพือ่ให้วฒิุสภา 
ถอดถอนให้นายกรัฐมนตรีหรือรัฐมนตรีพ้นจากต�ำแหน่งไม่ถือว่าเป็นการตรวจสอบ 
โดยองค์กรนติบัิญญตัโิดยแท้ เพราะว่าขณะเดยีวกนั ประชาชนผูมี้สทิธเิลอืกตัง้จ�ำนวน  
20,000 คน ก็มีสิทธิเข้าชื่อขอให้ถอดถอนได้เช่นเดียวกับสมาชิกสภาผู้แทนราษฎร  
และข้อกล่าวหาที่ได้เข้าชื่อนั้น หากคณะกรรมการ ป.ป.ช. ตรวจสอบสอบแล้วมีมูล 
คณะกรรมการ ป.ป.ช. ก็จะส่งข้อกล่าวหานั้นให้อัยการสูงสุดด�ำเนินการฟ้องคดีต่อ 
ศาลฎกีาแผนกคดอีาญาของผูด้�ำรงต�ำแหน่งทางเมอืงอกีทางหนึง่นอกเหนอืจากทีต้่อง 
ส่งให้วุฒิสภาพิจารณาลงมติการถอดถอนให้ออกจากต�ำแหน่ง ตามรัฐธรรมนูญฯ 
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มาตรา 274 วรรคสองจึงเป็นการตรวจสอบทางกฎหมายโดยมีองค์กรศาลเป็น 
ผู้ตรวจสอบ จงึไม่ใช่เป็น “การกระท�ำของรัฐบาล” ทีค่ณะรฐัมนตรต้ีองถกูตรวจสอบ 
และรับผิดชอบในทางการเมืองต่อรัฐสภาเพียงอย่างเดียว
	 	 	 ในทางทฤษฎ ีการกระท�ำใดเป็นการกระท�ำของรฐับาลพิจารณาได้จาก 
องค์ประกอบสามประการ คือ องค์กรผู้กระท�ำการ ที่มาของอ�ำนาจกระท�ำการ และ 
ลักษณะของการกระท�ำควบคู่กันไป โดยต้องพิจารณาจากองค์กรผู้กระท�ำเป็น 
ล�ำดับแรก หากเป็นการกระท�ำโดยองค์กรรัฐบาล (พระมหากษัตริย์ คณะรัฐมนตร ี 
นายกรัฐมนตร ีหรอืรฐัมนตร)ี ตอ้งพิจารณาล�ำดับถดัมาวา่ เป็นการกระท�ำโดยอาศัย 
อ�ำนาจรัฐธรรมนูญหรือเป็นการกระท�ำที่มีลักษณะเป็นงานนโยบาย ถ้าเข้าลักษณะ 
อย่างใดอย่างหนึ่งหรือทั้งสองอย่างก็ถือว่าการกระท�ำนั้นเป็นการกระท�ำของรัฐบาล  
เพราะเมื่อรัฐบาลตัดสินใจกระท�ำการแล้วต้องพร้อมรับผิดชอบทางการเมืองต่อ 
รัฐสภา 
	 	 	 กฎหมายไทยและรฐัธรรมนญูได้จ�ำแนกลักษณะการกระท�ำของรัฐบาล 
ออกเป็น 9 ประเภท คือ (1) การกระท�ำที่เป็นพระราชอ�ำนาจของพระมหากษัตริย ์
โดยเฉพาะ คอื การแก้ไขเพิม่เตมิกฎมณเฑยีรบาลว่าด้วยการสบืสนัตตวิงศ์ การยบัยัง้ 
ร่างพระราชบญัญติัของรฐัสภา การเลือกและการแต่งตัง้องคมนตร ีการให้องคมนตร ี
พ้นจากต�ำแหน่ง การแต่งตั้ง การให้ข้าราชการในพระองค์และสมุหราชองครักษ ์
พ้นจากต�ำแหน่ง การแต่งตั้งผู้ส�ำเร็จราชการแทนพระองค์ (2) การกระท�ำที่ทรงเป็น 
พระราชอ�ำนาจของพระมหากษัตริย์ตามแบบพิธี ได้แก่ การแต่งตั้งนายกรัฐมนตร ี
ตามมติของสภาผู้แทนราษฎร การแต่งตั้งรัฐมนตรีและการให้รัฐมนตรีพ้นจาก 
ความเป็นรัฐมนตรีตามค�ำแนะน�ำของนายกรัฐมนตรี การแต่งตั้งสมาชิกวุฒิสภา 
ตามค�ำแนะน�ำของนายกรัฐมนตรี การแต่งตั้งและให้ข้าราชการฝ่ายทหารและฝ่าย 
พลเรอืน ต�ำแหน่งปลดักระทรวง อธบิดแีละเทยีบเท่า พ้นจากต�ำแหน่งตามค�ำแนะน�ำ 
ของคณะรฐัมนตร ี(3) การกระท�ำทีเ่กีย่วกบัความมัน่คงของรฐั ได้แก่ การประกาศใช้ 
และเลกิใช้กฎอยัการศึก การประกาศสงคราม (4) การกระท�ำทีเ่ก่ียวกบัความสมัพนัธ์ 
ระหว่างประเทศ ได้แก่ การแต่งตัง้ทตูของประเทศไทยและการรบัทตูของต่างประเทศ  
การท�ำหนังสือสัญญาสันติภาพ สัญญาสงบศึก และสัญญาอื่นกับนานาประเทศหรือ 
กับองค์การระหว่างประเทศ (5) การกระท�ำอันเป็นท่ีมาแห่งเกียรติยศ ได้แก ่ 
การสถาปนาและถอดถอนฐานันดรศักด์ิ การพระราชทานและเรียกคืนเครื่องราช 
อสิรยิาภรณ์ (6) การกระท�ำเก่ียวกับความเป็นธรรม ได้แก่ การพระราชทานอภยัโทษ  
(7) การกระท�ำเก่ียวกบัการด�ำเนินงานทางรฐัสภา ได้แก่ การยบุสภา การเรยีกประชุม 
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รัฐสภา การขยายเวลาสมัยประชุมสามัญของรัฐสภา การปิดประชุมรัฐสภา การตรา
พระราชก�ำหนดให้ใช้บังคับดังเช่นพระราชบัญญัติ การตราพระราชกฤษฎีกาโดย 
ไม่ขัดต่อกฎหมาย การเสนอร่างพระราชบัญญัติต่อรัฐสภา การแถลงนโยบายต่อ 
รฐัสภา (8) การลงนามรับสนองพระบรมราชโองการ บทกฎหมาย พระราชหตัถเลขา  
และพระบรมราชโองการใดๆ อันเกี่ยวกับราชการแผ่นดิน (9) การกระท�ำในทาง 
นโยบาย ได้แก่ การกระท�ำในทางนโยบายของคณะรัฐมนตรี การกระท�ำในทาง 
นโยบายของนายกรัฐมนตรี การกระท�ำในทางนโยบายของรัฐมนตรี
		  	 3.2.6	 มาตรการตรวจสอบการใช้อ�ำนาจของคณะรัฐมนตรีโดย 
องค์กรตามรัฐธรรมนูญ โดยทั่วไปในการตรวจสอบการใช้อ�ำนาจของคณะรัฐมนตร ี
โดยองค์กรตามรฐัธรรมนญูทีไ่ม่ใช่องค์กรศาลนัน้สามารถท�ำได้โดยการจัดท�ำข้อเสนอ 
แนะหรือค�ำแนะน�ำต่อหน่วยงานของฝ่ายบริหาร หากหน่วยงานสังกัดฝ่ายบริหาร 
ไม่ปฏิบัติตามข้อเสนอแนะหรือค�ำแนะน�ำแล้ว องค์กรตามรัฐธรรมนูญเหล่าน้ีก็มี 
อ�ำนาจในการรายงานให้คณะรฐัมนตรใีนฐานะองค์กรสงูสดุของฝ่ายบรหิารพจิารณา  
หรือมีบทบาทในการสนับสนุนช่วยเหลือรัฐสภาในการตรวจสอบการปฏิบัติหน้าที ่
ของฝ่ายบริหาร ดังนี้
		  	 (ก) 	การตรวจสอบโดยคณะกรรมการตรวจเงนิแผ่นดนิ เพือ่สนบัสนนุ 
รัฐสภาตรวจสอบฝ่ายบริหาร คณะกรรมการตรวจเงินแผ่นดินเป็นผู้ให้ค�ำแนะน�ำแก ่
ผู้ว่าการตรวจเงินแผ่นดินในการท�ำรายงานผลการปฏิบัติงานประจ�ำปีและรายงาน 
ผลการปฏิบัติงานระหว่างปีของส�ำนักงานการตรวจเงินแผ่นดินเพื่อเสนอต่อสภา 
ผูแ้ทนราษฎร วฒุสิภา และคณะรฐัมนตร ีให้ประธานสภาผูแ้ทนราษฎรและประธาน 
วฒุสิภาจดัส่งรายงานนีไ้ปยงัคณะกรรมาธกิารของสภาผูแ้ทนราษฎรและของวุฒสิภา 
ที่มีหน้าที่ติดตามผลการใช้จ่ายเงินงบประมาณเพื่อพิจารณาด�ำเนินการตามอ�ำนาจ 
หน้าทีต่่อไป (พระราชบญัญตัปิระกอบรฐัธรรมนูญว่าด้วยการตรวจเงนิแผ่นดนิ พ.ศ.  
2542 มาตรา 15 (7) มาตรา 48 มาตรา 49 และมาตรา 50)
			   (ข)	การตรวจสอบโดยผู้ตรวจการแผ่นดิน เพื่อสนับสนุนรัฐสภา 
ตรวจสอบฝ่ายบริหารในกรณีที่ข้าราชการ พนักงาน หรือลูกจ้างของหน่วยราชการ  
หน่วยงานของรัฐ หรือรัฐวิสาหกิจ หรือราชการส่วนท้องถิ่นไม่ปฏิบัติตามความเห็น 
หรือข้อเสนอแนะของผู้ตรวจการแผ่นดินเรื่องใดในเวลาอันควร ผู้ตรวจการแผ่นดิน 
อาจส่งเรือ่งนีไ้ปยงันายกรัฐมนตรีหรอืรฐัมนตรทีีค่วบคมุหรอืก�ำกบัดแูลหน่วยราชการ  
หน่วยงานของรฐั หรอืรฐัวสิาหกจิ หรอืราชการส่วนท้องถิน่เพือ่ให้สัง่การตามควรแก่ 
กรณก็ีได้ และเมือ่ระยะเวลาได้ล่วงเลยไปพอสมควร ข้าราชการ พนักงาน หรอืลกูจ้าง 
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ของหน่วยราชการ หน่วยงานของรัฐ หรือรัฐวิสาหกิจ หรือของราชการส่วนท้องถิ่น 
ยังไม่ปฏิบัติตามความเห็นหรือข้อเสนอแนะดังกล่าวโดยไม่มีเหตุอันควร และเรื่องนี้ 
เป็นเรือ่งส�ำคญัหรอืเกีย่วกับประโยชน์สาธารณะ หรอืเกีย่วข้องกบัประชาชนจ�ำนวน 
มาก ผูต้รวจการแผ่นดนิอาจท�ำรายงานเรือ่งนีเ้สนอต่อวฒุสิภาและสภาผูแ้ทนราษฎร 
โดยด่วนก็ได้ (พระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญว่าด้วยผู้ตรวจการแผ่นดินของ 
รัฐสภา พ.ศ. 2542 มาตรา 31)
		  	 (ค)	การตรวจสอบโดยคณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแห่งชาติ 
เพื่อสนับสนุนรัฐสภาตรวจสอบฝ่ายบริหารตามมาตรการต่างๆ คือ มาตรการท่ี 1  
ตรวจสอบและรายงานการกระท�ำหรือการละเว้นการกระท�ำอันเป็นการละเมิด 
สิทธมินุษยชน หรอือนัไม่เป็นไปตามพนัธกรณรีะหว่างประเทศเกีย่วกบัสทิธมินุษยชน 
ทีไ่ทยเป็นภาค ีและเสนอมาตรการแก้ไขทีเ่หมาะสมต่อบคุคลหรอืหน่วยงานทีก่ระท�ำ 
หรือละเว้นการกระท�ำเพื่อด�ำเนินการต่อไป ในกรณีท่ียังไม่มีการด�ำเนินการตามท่ี 
เสนอให้รายงานต่อรัฐสภาเพ่ือด�ำเนินการต่อไป (รัฐธรรมนูญ มาตรา 275(1))  
มาตรการที่ 2 จัดท�ำรายงานประจ�ำปีประเมินสถานการณ์สิทธิมนุษยชนในประเทศ 
เสนอต่อรัฐสภา (รฐัธรรมนญู มาตรา 275(8)) มาตรการท่ี 3 รายงานต่อนายกรฐัมนตรี 
ในกรณีที่บุคคลหรือหน่วยงานมิได้ด�ำเนินการตามมาตรการแก้ไขปัญหาละเมิด 
สิทธมินษุยชน หรอืด�ำเนนิการแล้วแต่ยงัไม่แล้วเสรจ็โดยไม่มีเหตผุลอนัสมควร เพือ่ให้ 
นายกรัฐมนตรี ส่ังการให ้ด�ำเนินการตามมาตรการการแก้ไขปัญหาละเมิด 
สิทธิมนุษยชนภายในหกสิบวันนับแต่วันที่ได้รับรายงาน ในการน้ีให้คณะกรรมการ 
สิทธิมนุษยชนแห่งชาติ ก�ำหนดรายละเอียดในการใช้อ�ำนาจตามกฎหมายเพื่อการ 
สั่งการของนายกรัฐมนตรีด้วย ถ้าไม่มีการด�ำเนินการหรือสั่งการให้ด�ำเนินการตาม 
มาตรการแก้ไขปัญหาละเมิดสิทธิมนุษยชน คณะกรรมการฯ มีอ�ำนาจรายงานต่อ 
รัฐสภาเพื่อด�ำเนินการต่อไป ในรายงานต่อรัฐสภา หากคณะกรรมการฯ เห็นว่า 
จะเป็นประโยชน์ต่อประชาชนโดยส่วนรวม ก็อาจเผยแพร่กรณีที่ไม่ด�ำเนินการตาม 
มาตรการแก้ไขปัญหาละเมดิสทิธมินษุยชนให้สาธารณชนทราบกไ็ด้ (พระราชบญัญตั ิ
คณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแห่งชาติ พ.ศ. 2542 มาตรา 30) มาตรการที่ 4 
พระราชบัญญัติคณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแห่งชาติ พ.ศ. 2542 มาตรา 15 (3)  
ให้คณะกรรมการฯ มอี�ำนาจหน้าทีเ่สนอแนะนโยบายและข้อเสนอปรบัปรงุกฎหมาย  
กฎ หรอืข้อบงัคบัต่อรัฐสภาและคณะรฐัมนตรเีพ่ือส่งเสรมิและคุม้ครองสทิธมินุษยชน  
มาตรา 15 (6) ให้คณะกรรมการฯ มีอ�ำนาจหน้าที่จัดท�ำรายงานประจ�ำปีประเมิน 
สถานการณ์สทิธิมนษุยชนในประเทศเสนอต่อรฐัสภาและคณะรฐัมนตร ีและเปิดเผย 
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ต่อสาธารณชน มาตรา 15 (8) ให้คณะกรรมการฯ มีอ�ำนาจเสนอความเห็นต่อ 
คณะรัฐมนตรีและรัฐสภาในกรณีท่ีประเทศไทยจะเข้าเป็นภาคีสนธิสัญญาเกี่ยวกับ 
การส่งเสรมิและคุม้ครองสทิธมินษุยชน โดยสรปุ การปฏบิตัหิน้าทีข่องคณะรัฐมนตร ี
จึงมีมาตรการตรวจสอบการใช้อ�ำนาจบริหารในการปฏิบัติหน้าท่ีให้เป็นไปตาม 
หลักนิติธรรมที่เข้มข้นมากกว่าทุกองค์กรของรัฐ เนื่องจากองค์กรบริหารเป็นฝ่าย 
ที่มีอ�ำนาจและผลประโยชน์มากมายและมักจะใช้อ�ำนาจรัฐนั้นแทรกแซงองค์กร 
ของรฐัอืน่และกระทบกระเทอืนต่อสทิธิเสรภีาพของประชาชนได้มากกว่าทกุองค์กร
		  3.3	มาตรการตรวจสอบการปฏิบัติหน้าที่ของศาลตามหลักนิติธรรม
		  	 3.3.1	 การใช้อ�ำนาจตลุาการของการปฏบิตัหิน้าทีท่างการยุตธิรรม
ในระบบศาลไทย นับต้ังแต่มีการปฏิรูปการเมืองตามรัฐธรรมนูญฯ พ.ศ. 2540 
ซึ่งสืบสานต่อมาโดยรัฐธรรมนูญฯ พ.ศ. 2550 ระบบศาลไทยปัจจุบันได้เปลี่ยนจาก 
ระบบศาลเดีย่วไปเป็นระบบศาลคูป่ระกอบด้วย 4 ศาล คอื ศาลรัฐธรรมนูญ ศาลปกครอง 
คู่กับศาลยุติธรรม และศาลทหารที่มีอยู่เดิม ทั้งสี่ศาลจึงเป็นองค์กรตามรัฐธรรมนูญ 
ที่ใช้อ�ำนาจตุลาการในการปฏิบัติหน้าที่ทางการยุติธรรมให้เป็นไปตามหลักนิติธรรม  
ในกรณีที่เกิดข้อพิพาทระหว่างเขตอ�ำนาจศาลให้มี “คณะกรรมการวินิจฉัยชี้ขาด 
ข้อพพิาท” แม้ว่าศาลรฐัธรรมนญูเป็นศาลทีม่สีถานะเท่าเทยีมกับศาลอืน่ แต่ค�ำวนิิจฉยั 
ของศาลรัฐธรรมนูญเป็นเด็ดขาดและผูกพันองค์กรตามรัฐธรรมนูญและองค์กรอื่น 
ของรัฐทุกองค์กร คือ รัฐสภา คณะรัฐมนตรี ศาล และองค์กรอื่นของรัฐ (มาตรา 216  
วรรคห้า) แม้ศาลฎีกาแผนกคดีอาญาของผู ้ด�ำรงต�ำแหน่งทางการเมืองอยู่ใน 
ศาลยุติธรรม แต่ถือว่าเป็นศาลที่แยกออกมาต่างหาก เพราะมีระบบวิธีพิจารณา 
เป็นระบบไต่สวนที่แตกต่างจากศาลยุติธรรมที่เป็นระบบกล่าวหาโดยผู้พิพากษา 
ต้องท�ำค�ำวินิจฉัยส่วนตนเช่นเดียวกับศาลรัฐธรรมนูญและศาลปกครอง
		  	 ในการใช้อ�ำนาจตุลาการตามรัฐธรรมนูญไทยที่มีศาลหลายระบบ 
การปฏิบัติหน้าที่ของศาลแต่ละระบบมีลักษณะของความเป็นศาลท่ีเหมือนกัน  
2 ประการ คอื การปฏบัิติหน้าทีข่องศาลทกุศาลต้องเป็นไปตามหลกันิตธิรรมและต้อง 
กระท�ำในพระปรมาภไิธยของพระมหากษตัรย์ิ ก่อนเข้ารบัหน้าท่ีต้องถวายสตัย์ปฏิญาณ 
ต่อองค์พระมหากษัตริย์และมีวิธีพิจารณาของตนเองที่เป็นอิสระตามหลักนิติธรรม 
วิธีพิจารณาของศาลรัฐธรรมนูญนั้นต่างจากศาลอื่นคือ วิธีพิจารณาของศาลอื่นเป็น 
กฎหมายที่ตราข้ึนโดยรัฐสภา แต่ศาลรัฐธรรมนูญมีวิธีพิจารณาที่ศาลรัฐธรรมนูญ 
ตราขึ้นได้เองเพราะรัฐธรรมนูญให้อ�ำนาจศาลรัฐธรรมนูญสามารถตราข้อก�ำหนด 
วิธีพิจารณาของตนเองได้ ในประเด็นนี้จึงท�ำให้นักกฎหมายและนักวิชาการบางคน 
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วิจารณ์ว่า วิธีพิจารณาของศาลรัฐธรรมนูญควรตราขึ้นโดยรัฐสภา อย่างไรก็ดี การที่ 
รฐัธรรมนูญออกแบบเช่นนีเ้พราะต้องการให้ศาลรฐัธรรมนญูมคีวามเป็นอสิระในการ 
ปฏิบัติหน้าที่ ถ้าจะให้รัฐสภาซึ่งอาจถูกตรวจสอบโดยศาลรัฐธรรมนูญเป็นผู้ตรา 
วธิพีจิารณาก็อาจท�ำให้เกิดความไม่คล่องตวัและอาจเกดิอปุสรรคในการปฏบิตัหิน้าท่ี 
ของศาลรัฐธรรมนูญตามหลักนิติธรรมโดยมีหลักประกันของความเป็นอิสระได้
		  	 3.3.2	 มาตรการตรวจสอบการปฏิบัติหน้าที่ของผู้พิพากษาตาม 
หลักนิติธรรม ในระบบศาลยุติธรรมตามประมวลกฎหมายอาญาซึ่งเป็นบทบัญญัติ
ที่ก�ำหนดลักษณะความผิดและบทลงโทษความผิดประเภทต่างๆ มีบางลักษณะที ่
บัญญัติถึงความผิดต่อต�ำแหน่งหน้าที่ราชการและความผิดต่อต�ำแหน่งหน้าที่ในการ 
ยุติธรรม ผู้พิพากษาเป็นบุคคลในต�ำแหน่งเจ้าพนักงานของรัฐที่มีอ�ำนาจสูงสุดที่ต้อง 
มีหลักประกันความเป็นอิสระในการปฏิบัติหน้าที่ เพราะการใช้อ�ำนาจวินิจฉัยชี้ขาด 
ข้อพิพาทของคู่กรณี หากผู้พิพากษาใช้อ�ำนาจในทางมิชอบผลร้ายจะตกแก่คู่ความ  
รวมท้ังผลที่อาจก่อให้เกิดความไม่สงบสุขขึ้นในบ้านเมืองเพราะหากคู่กรณีพิพาท 
ไม่มีความเชื่อถือต่อกระบวนการชี้ขาด คู่กรณีก็อาจไปใช้วิธีระงับข้อพิพาทอื่นๆ  
โดยเฉพาะการใช้ก�ำลังเข้าแก้แค้นหรือบังคับอีกฝ่ายให้ปฏิบัติตาม ท�ำให้กลายเป็น 
ข้อพพิาทซ�ำ้ซ้อนขึน้มาและอาจขยายวงกว้างจนยากทีจ่ะเยยีวยาได้  ดงันัน้ การปฏบิตั ิ
หน้าที่ของผู้พิพากษาด้วยความเป็นธรรมและความซื่อสัตย์จึงเป็นหลักส�ำคัญของ 
งานยุติธรรม ประมวลกฎหมายอาญาจึงได้บัญญัติลักษณะความผิดและบทลงโทษ 
ผู้พิพากษาและพนักงานอื่นในกระบวนการยุติธรรมไว้เป็นกรณีเฉพาะต่างจาก 
เจ้าพนักงานอื่นๆ 
	 	 	 มาตรา 148, 150 และ 157 ของประมวลกฎหมายอาญาเป็นบทบญัญตัิ 
ท่ัวไปเก่ียวกับความผิดต่อต�ำแหน่งหน้าที่ราชการ ส่วนผู้พิพากษามี 2 มาตรา  
ที่เกี่ยวข้องคือ มาตรา 201 บัญญัติว่า ผู้ใดเป็นเจ้าพนักงานในต�ำแหน่งตุลาการ  
พนักงานอัยการ ผู้ว่าคดี หรือพนักงานสอบสวน เรียก รับ หรือยอมจะรับทรัพย์สิน 
หรอืประโยชน์อืน่ใดส�ำหรบัตนเองหรอืผูอ้ืน่โดยมชิอบเพือ่กระท�ำการหรอืไม่กระท�ำการ 
อย่างใดในต�ำแหน่ง ไม่ว่าการนั้นจะชอบหรือมิชอบด้วยหน้าที่ ต้องระวางโทษจ�ำคุก 
ตั้งแต่ห้าปีถึงสิบปีหรือจ�ำคุกตลอดชีวิต และปรับตั้งแต่สองพันบาทถึงสี่พันบาทหรือ 
ประหารชีวิต ความผิดตามมาตรา 201 นี้เป็นกรณีที่ผู้กระท�ำความผิดเรียก รับ หรือ 
ยอมจะรับทรัพย์สินหรือประโยชน์ ฯลฯ ในขณะที่ตนอยู่ในต�ำแหน่ง ซึ่งการกระท�ำ 
หรือไม่กระท�ำจะต้องเกี่ยวกับต�ำแหน่งหน้าที่ หากไม่กระท�ำอย่างอื่นซึ่งไม่เกี่ยวข้อง 
กับการพิจารณาพิพากษาคดีก็คงมิใช่ความผิดฐานนี้ การกระท�ำหรือไม่กระท�ำนั้น 
จะชอบหรือมิชอบด้วยหน้าที่ ก็คงจะมีความผิดฐานนี้ทั้งนั้น 
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	 	 	 ส่วนมาตรา 202 บัญญัติว่า ผู้ใดเป็นเจ้าพนักงานในต�ำแหน่งตุลาการ  
พนกังานอัยการ ผูว่้าคด ีหรอืพนกังานสอบสวน กระท�ำการหรอืไม่กระท�ำการอย่างใดๆ 
ในต�ำแหน่งโดยเห็นแก่ทรัพย์สินหรือประโยชน์อื่นใด ซึ่งตนได้เรียก รับ หรือยอมจะ 
รับไว้ก่อนที่ตนได้รับแต่งตั้งในต�ำแหน่งนั้น ต้องระวางโทษจ�ำคุกตั้งแต่ห้าปีถึงยี่สิบป ี
หรือจ�ำคุกตลอดชีวิต ปรับตั้งแต่สองพันบาทถึงสี่หมื่นบาทหรือประหารชีวิต กรณีนี ้
ต่างจากมาตรา 201 คือ เป็นการที่ผู้กระท�ำผิดเรียก รับ หรือยอมจะรับทรัพย์สิน 
หรือประโยชน์อื่นใดไว้ก่อนที่ตนจะได้รับแต่งตั้งในต�ำแหน่งนั้น มาตรา 202 บัญญัติ 
ลักษณะการกระท�ำผิดไว้เช่นเดียวกับมาตรา 150 ซึ่งเป็นบทบัญญัติที่ใช้บังคับกับ 
เจ้าพนักงานทั่วไปจะต่างกันก็ตรงโทษ ซึ่งตามมาตรา 150 ไม่มีการประหารชีวิต  
แต่มาตรา 202 ได้ก�ำหนดโทษสูงสุดไว้ถึงประหารชีวิตก็คงมีจุดมุ่งหมายที่จะลงโทษ 
ผู้กระท�ำผิดตามมาตรา 202 รุนแรงกว่า เนื่องด้วยผลของการกระท�ำส่งผลรุนแรง 
และกลุ่มบุคคลเหล่านี้ล้วนเป็นนักกฎหมายเป็นผู้ที่จะพิจารณาโทษทางอาญาของ 
ผู้อื่นแต่ตนเองกลับมากระท�ำผิดเสียเอง
			   3.3.3	 มาตรการตรวจสอบการใช้อ�ำนาจโดยการถอดถอนจาก 
ต�ำแหน่ง รัฐธรรมนูญฯ พ.ศ. 2550 มาตรา 270 ถึงมาตรา 274 หมวด 12  
การตรวจสอบการใช้อ�ำนาจรัฐ ก�ำหนดกระบวนการถอดถอนผู้ด�ำรงต�ำแหน่งส�ำคัญ 
ซึง่มอี�ำนาจหน้าทีเ่กีย่วข้องกบัผลประโยชน์ของประเทศหรอืความสงบสขุของสงัคม 
ซึ่งรัฐธรรมนูญให้อ�ำนาจถอดถอนเป็นของวุฒิสภา และมีคณะกรรมการป้องกันและ 
ปราบปรามการทุจริตแห่งชาติ (ปปช.) ท�ำหน้าที่ในการไต่สวน ซึ่งมาตรา 270 ระบุ 
ผู้ด�ำรงต�ำแหน่งทางการยุติธรรมโดยเฉพาะอย่างยิ่งคือ ประธานศาลฎีกา ประธาน 
ศาลรัฐธรรมนูญ ประธานศาลปกครองสูงสุด อัยการสูงสุด รวมทั้งตุลาการ 
ศาลรฐัธรรมนญู ผู้พิพากษาหรอืตลุาการ พนกังานอยัการ ผูใ้ดมพีฤตกิารณ์ร�ำ่รวยผดิปกต ิ 
ส่อไปในทางทุจริตต่อหน้าที่ ส่อว่ากระท�ำผิดต่อต�ำแหน่งหน้าที่ราชการ ส่อว่าจะ 
กระท�ำผิดต่อต�ำแหน่งหน้าที่ในการยุติธรรม ส่อว่าจงใจใช้อ�ำนาจหน้าท่ีขัดต่อ 
บทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญหรือกฎหมายหรือฝ่าฝืนหรือไม่ปฏิบัติตามมาตรฐานทาง 
จริยธรรมอย่างร้ายแรง วุฒิสภามีอ�ำนาจถอดถอนผู้นั้นออกจากต�ำแหน่งได้ ทั้งนี ้  
ตามกฎหมายประกอบรฐัธรรมนญูว่าด้วยการป้องกันและปราบปรามการทจุรติ มาตรา  
270 จึงเห็นได้ว่าบุคคลที่อยู่ภายใต้การตรวจสอบของวุฒิสภามีอยู่ 5 ประเด็นหลัก  
คือ (1) มีพฤติการณ์ร�่ำรวยผิดปกติ (2) มีพฤติการณ์ส่อไปในทางทุจริตต่อหน้าที่  
(3) มีพฤติการณ์ส่อว่ากระท�ำผิดต่อต�ำแหน่งหน้าที่ราชการ (4) มีพฤติการณ์ส่อว่า 
จะกระท�ำผิดต่อต�ำแหน่งหน้าที่ในการยุติธรรม (5) มีพฤติการณ์ส่อว่าจงใจใช้อ�ำนาจ 
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หน้าที่ขัดต่อบทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญหรือกฎหมาย หรือฝ่าฝืนหรือไม่ปฏิบัติตาม 
มาตรฐานทางจรยิธรรมอย่างร้ายแรง ส่วนค�ำว่า “ทจุรติต่อหน้าท่ี” นัน้ พระราชบญัญตั ิ
ประกอบรัฐธรรมนูญว่าด้วยการป้องกันและปราบปรามการทุจริต พ.ศ. 2542  
ให้ความหมายไว้คอื “ปฏบิตัหิรอืละเว้นการปฏิบตัอิย่างใดในต�ำแหน่งหรอืหน้าท่ีหรอื 
ปฏบิตัหิรอืละเว้นการปฏบิตัอิย่างใด ในพฤตกิารณ์ทีอ่าจท�ำให้ผูอ้ืน่เชือ่ว่ามตี�ำแหน่ง 
หรอืหน้าที ่ทัง้ท่ีตนมไิด้มตี�ำแหน่งหรอืหน้าทีน่ัน้ หรอืใช้อ�ำนาจในต�ำแหน่งหรอืหน้าที ่ 
ทัง้นีเ้พ่ือแสวงหาผลประโยชน์ทีม่คิวรได้โดยชอบส�ำหรบัตนเองหรอืผูอ้ืน่” และค�ำว่า  
“ร�ำ่รวยผิดปกต”ิ หมายความว่า “การมีทรพัย์สนิมากผดิปกตหิรอืมทีรพัย์สนิเพิม่ข้ึน 
มากผิดปกติ หรือการมีหนี้สินลดลงมากผิดปกติหรือได้ทรัพย์สินมาโดยไม่สมควร  
สืบเนื่องมาจากการปฏิบัติตามหน้าที่หรือใช้อ�ำนาจในต�ำแหน่งหน้าที่”
	 	 	 เง่ือนไขการถอดถอนตามรัฐธรรมนูญฯ พ.ศ. 2550 มาตรา 271 ระบวุ่า  
“สมาชิกสภาผู้แทนราษฎรจ�ำนวนไม่น้อยกว่าหนึ่งในสี่ของจ�ำนวนสมาชิกทั้งหมด 
เท่าที่มีอยู่ของสภาผู้แทนราษฎรมีสิทธิเข้าชื่อร้องขอประธานวุฒิสภาเพื่อให้วุฒิสภา 
มีมติตามมาตรา 274 ให้ถอดถอนบุคคลตามมาตรา 270 ออกจากต�ำแหน่งได้  
ค�ำร้องขอดังกล่าวต้องระบุพฤติการณ์ที่กล่าวหาว่าผู้ด�ำรงต�ำแหน่งดังกล่าวกระท�ำ 
ความผดิเป็นข้อๆ ให้ชดัเจน”  พระราชบญัญตัปิระกอบรฐัธรรมนญูว่าด้วยการป้องกนั 
และปราบปรามการทุจริต พ.ศ. 2542 มาตรา 60 บัญญัติว่า กรณีประชาชนร้องขอ 
ให้ถอดถอนผู้ด�ำรงต�ำแหน่งตามมาตรา 58 ออกจากต�ำแหน่งต้องมีผู้ริเริ่มรวบรวม 
รายชื่อจ�ำนวนไม่เกินหนึ่งร้อยคนเพื่อจัดท�ำค�ำร้องและรับรองลายมือชื่อประชาชน 
ที่เข้าชื่อจ�ำนวนไม่น้อยกว่าห้าหมื่นคน มาตรา 60 วรรคสอง ระบุให้ผู้ริเริ่มรวบรวม 
รายชือ่และผู้เข้าชือ่ต้องเป็นผูม้สีทิธเิลอืกตัง้ตามกฎหมายประกอบรฐัธรรมนูญว่าด้วย 
การเลอืกตัง้สมาชกิสภาผู้แทนราษฎรและสมาชิกวฒุสิภา และวรรคสามระบใุห้ผูร้เิริม่ 
รวบรวมรายชื่อต้องแสดงตนต่อประธานวุฒิสภาก่อนเริ่มรวบรวมรายช่ือประชาชน 
ผู้มสีทิธเิข้าชือ่ร้องขอ เมือ่ประธานวุฒสิภาได้รบัค�ำร้องขอแล้วจึงท�ำการตรวจสอบว่า  
ค�ำร้องขอถูกต้องครบถ้วนตามบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญและมาตรา 61 หรือ 
มาตรา 62 ของพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญหรือไม่ หากเห็นว่าถูกต้องและ 
ครบถ้วนแล้วให้ประธานวุฒิสภาส่งเรื่องให้คณะกรรมการ ป.ป.ช. ด�ำเนินการไต่สวน 
ข้อเท็จจริงโดยเร็ว หากเห็นว่าไม่ถูกต้องครบถ้วนก็ให้แจ้งผู้ร้องขอหรือผู้ริเริ่มทราบ 
เพือ่ด�ำเนนิการให้ถกูต้องภายในสามสบิวนันบัแต่วนัทีไ่ด้รบัแจ้งจากประธานวฒุสิภา  
ตามมาตรา 63  ถ้าคณะกรรมการ ป.ป.ช. ชีว่้ามมีลูจะต้องหยดุท�ำหน้าที ่จนกว่าวฒุสิภา 
จะลงมติว่าจะถอดถอนหรือไม่ 
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	 	 	 เม่ือคณะกรรมการ ป.ป.ช. มีมติว่าข้อกล่าวหาที่มาจากการเข้าชื่อ 
ร้องขอเพื่อให้วุฒิสภามีมติให้ถอดถอนผู้ถูกกล่าวหาออกจากต�ำแหน่งมีมูลและให ้
รายงานไปยงัประธานวุฒิสภาแล้วให้ประธานวุฒิสภาจดัให้มกีารประชมุวฒุสิภาเพือ่ 
พจิารณามมีตโิดยเรว็ (มาตรา 64) หากคณะกรรมการ ป.ป.ช. ส่งรายงานมาให้นอกสมยั 
ประชมุ กใ็ห้ประธานวุฒิสภาแจ้งให้ประธานรฐัสภาทราบ เพือ่น�ำความกราบบงัคมทูล 
เพือ่มพีระบรมราชโองการเรยีกประชมุรัฐสภาสมยัวิสามัญเพือ่พิจารณากรณีดงักล่าว  
โดยประธานรัฐสภาจะลงนามรับสนองพระบรมราชโองการ ในการประชุมวุฒิสภา 
เพื่อพิจารณามีมติดังกล่าว สมาชิกวุฒิสภามีอิสระในการออกเสียงลงคะแนน  
ซ่ึงก�ำหนดว่าการออกเสยีงต้องกระท�ำโดยวธีิลงคะแนนลบั ส�ำหรบัมตขิองวุฒสิภาท่ีให้ 
ถอดถอนผู้ใดออกจากต�ำแหน่งนั้น ให้ถือเอาคะแนนเสียงไม่น้อยกว่าสามในห้าของ 
จ�ำนวนสมาชิกทั้งหมดเท่าที่มีอยู่ของวุฒิสภา หากที่ประชุมวุฒิสภามีมติให้ถอดถอน 
ผู้ใดออกจากต�ำแหน่ง กฎหมายก�ำหนดให้บุคคลดังกล่าวนั้นพ้นจากต�ำแหน่งหรือ 
ให้ออกจากราชการนบัแต่วนัทีว่ฒุสิภามมีตใิห้ถอดถอน ท้ังยงัตดัสทิธบิคุคลเช่นว่านัน้ 
ในการด�ำรงต�ำแหน่งใดในทางการเมืองหรือในหน่วยงานราชการหรือในการ 
รับราชการเป็นเวลาห้าปี เมื่อวุฒิสภามีมติถอดถอนผู้ใดแล้ว มติดังกล่าวเป็นที่สุด 
จะมีการร้องขอให้ถอดถอนบุคคลดังกล่าวโดยอาศัยเหตุเดียวกันอีกไม่ได้ 
		  3.4	การตรวจสอบการปฏบัิตหิน้าท่ีขององค์กรอสิระตามหลกันติธิรรม
	 	 รัฐธรรมนูญฯ พ.ศ. 2550 ซึ่งสืบสานต่อจากรัฐธรรมนูญฯ พ.ศ. 2540  
ก�ำหนดให้มอีงค์กรตามรฐัธรรมนญูเป็น “องค์กรอสิระ” คอื คณะกรรมการการเลอืกตัง้  
(กกต.) ผู้ตรวจการแผ่นดิน (Ombudsman) คณะกรรมการป้องกันและปราบปราม 
การทุจริตแห่งชาติ (ป.ป.ช.) คณะกรรมการตรวจเงินแผ่นดิน และองค์กรอื่นตาม 
รัฐธรรมนูญคือ องค์กรอัยการ คณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแห่งชาติ และสภา 
ท่ีปรึกษาเศรษฐกิจและสังคมแห่งชาติ อีกทั้งยังมีองค์กรอิสระท่ีไม่ใช่องค์กรตาม 
รฐัธรรมนญู แต่รฐัธรรมนญูระบใุห้มลีกัษณะเป็นองค์กรอสิระ คอื คณะกรรมการข้อมลู 
ข่าวสารของทางราชการ คณะกรรมการคุม้ครองผูบ้รโิภค คณะกรรมการ กทช./กสช.  
(ซึ่งต่อมายุบรวมเป็นคณะกรรมการ กสทช.) ล้วนเป็นองค์กรอิสระแต่ไม่ได้มีฐานะ 
เป็นองค์กรตามรัฐธรรมนูญ เพราะไม่ได้จัดตั้งขึ้นโดยรัฐธรรมนูญและรัฐธรรมนูญก ็
ไม่ได้ก�ำหนดอ�ำนาจหน้าทีข่ององค์การเหล่านีไ้ว้ในรฐัธรรมนญู แต่ได้ระบใุห้ไปก่อต้ัง 
และก�ำหนดอ�ำนาจหน้าที่โดยกฎหมายอื่นมีการบริหารจัดการเป็นองค์กรอิสระท่ีมี 
บทบาทส�ำคัญมากในสังคมเสรีประชาธิปไตย
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	 	 นกักฎหมายและนกัวชิาการบางคนเหน็ว่า องค์กรอสิระซึง่เป็นองค์กรตาม 
รฐัธรรมนญูเป็นองค์กรการใช้อ�ำนาจท่ี 4 เพราะมีบทบาทและอ�ำนาจหน้าท่ีตรวจสอบ 
การใช้อ�ำนาจรัฐขององค์กรตามรัฐธรรมนูญ 3 ฝ่ายเดิมคือ องค์กรนิติบัญญัติ องค์กร 
บริหาร และองค์กรตุลาการ ซึ่งคงไม่เป็นเช่นนั้นเพราะองค์กรอิสระนี้ใช้อ�ำนาจตาม 
รัฐธรรมนูญที่เสริมการแบ่งแยกอ�ำนาจ 3 ฝ่าย คือ อ�ำนาจนิติบัญญัติ อ�ำนาจบริหาร  
และอ�ำนาจตลุาการเท่านัน้ เช่น คณะกรรการการเลอืกตัง้มอี�ำนาจทีจ่ะออกค�ำสัง่ให้ 
ข้าราชการต่างๆ หรือเจ้าหน้าที่ของรัฐปฏิบัติตามเป็นอ�ำนาจบริหาร ซึ่งก็มีอ�ำนาจ 
ไต่สวนวินิจฉัยข้อพิพาททุจริตในการเลือกตั้งในลักษณะที่เป็นองค์กรกึ่งตุลาการที่ 
เป็นการใช้อ�ำนาจตามบทบัญญัติองค์กรตามรัฐธรรมนูญท้ังสิ้นจึงไม่ใช่เป็นการใช ้
อ�ำนาจที่ 4 แต่อย่างใด และการใช้อ�ำนาจในการปฏิบัติหน้าที่ขององค์กรอิสระก็ต้อง 
ไปตามหลักนิติธรรมด้วยเช่นเดียวกับองค์กรของรัฐทุกองค์กรท่ีถูกตรวจสอบการใช ้
อ�ำนาจโดยองค์กรอิสระนี้
	 	 การตรวจสอบการใช้อ�ำนาจในการปฏิบัติงานตามหลักนิติธรรมของ 
คณะกรรมการการเลือกตั้ง (กกต.) ไม่ได้เป็นการตรวจสอบการใช้อ�ำนาจรัฐโดยตรง  
แต่เป็นองค์กรที่ใช้อ�ำนาจอิสระในการจัดการและควบคุมการเลือกตั้งให้เป็นไป 
โดยบริสุทธิยุติธรรม ส่วนผู้ตรวจการแผ่นดินปฏิบัติหน้าท่ีรับเรื่องราวร้องทุกข์ของ 
ประชาชน และคณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแห่งชาติปฏิบัติหน้าที่ตรวจสอบการ 
ละเมดิสทิธมินษุยชนของประชาชน ทัง้สององค์กรอสิระนีจ้งึมอี�ำนาจหน้าท่ีตรวจสอบ 
การใช้อ�ำนาจขององค์กรภาครฐัทีไ่ปละเมดิหรอืกระทบต่อสทิธิเสรีภาพของประชาชน 
เหมือนกัน แต่ต่างกันที่ผู้ตรวจการแผ่นดินจะตรวจสอบการกระท�ำเฉพาะหน่วยงาน 
ของรัฐและเจ้าหน้าที่ของรัฐเท่านั้น แต่คณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแห่งชาต ิ
ตรวจสอบการกระท�ำที่เป็นหน่วยงานหรือเจ้าหน้าที่ทั้งของรัฐและของเอกชนก็ได้  
ทัง้สององค์กรเป็นองค์กรตรวจสอบให้ข้อเสนอแนะทีน่�ำไปสู่การปรบัปรงุแก้ไขเท่าน้ัน  
ไม่อ�ำนาจวินิจฉัยชี้ขาด ไม่มีอ�ำนาจบังคับลงโทษ และท�ำหน้าที่ได้แต่เพียงแจ้งเร่ือง 
ให้หน่วยงานที่รับผิดชอบและผู้บังคับบัญชาหรือรัฐมนตรีที่ก�ำกับดูแลให้ด�ำเนินการ 
แก้ไขหรือแจ้งรัฐสภาซึ่งสภาผู้แทนราษฎรหรือวุฒิสภาจะใช้กรรมาธิการของแต่ละ 
สภาท�ำการตรวจสอบหรืออาจฟ้องต่อประชาชนและสาธารณชนโดยพิมพ์เอกสาร 
เผยแพร่ต่อไป
		  คณะกรรมการตรวจเงนิแผ่นดนิเป็นองค์กรทีม่บีทบาทและอ�ำนาจหน้าที่ 
ในการตรวจสอบการใช้เงินงบประมาณแผ่นดินให้เป็นไปโดยถูกต้องตามกฎหมาย 
และประชาชนผู้เสียภาษีได้รับผลประโยชน์ในการใช้จ่ายงบประมาณจากภาษีของ 
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ประชาชนโดยไม่มีการทุจริต คณะกรรมการตรวจเงินแผ่นดินจึงเป็นองค์กรรัฐที่ต้อง 
ปฏิบัติหน้าที่ตามหลักนิติธรรมที่มีอ�ำนาจวินิจฉัยช้ีขาดในเรื่องวินัยทางการเงิน 
การคลังและมีการก�ำหนดโทษปรับทางปกครอง รวมถึงการตรวจสอบความคุ้มค่า 
ของการใช้จ่ายเงนิงบประมาณแผ่นดนิและควบคมุดแูลในเรือ่งการจดัซือ้จัดจ้างมใิห้ 
เกดิการทจุรติคอร์รปัชนั ซึง่ถ้าตรวจพบว่าเกดิการทจุรติท่ีมีหลกัฐานกมี็หน้าท่ีส่งเรือ่ง 
ทุจรติน้ันให้คณะกรรมการ ป.ป.ช. พจิารณาวนิจิฉยัและด�ำเนนิการต่อไป การใช้อ�ำนาจ 
ขององค์กรอิสระดังกล่าวจึงเป็นการใช้อ�ำนาจตามบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญเพื่อ 
ตรวจสอบการปฏบิตัหิน้าทีข่ององค์กรนติบิญัญติั องค์กรบรหิาร และองค์กรตลุาการ  
รวมทั้งองค์การตามรัฐธรรมนูญและหน่วยงานของรัฐให้เป็นไปตามหลักนิติธรรม  
โดยมีการตรวจสอบการใช้อ�ำนาจรัฐ ทั้งก่อนเข้าสู่อ�ำนาจ ระหว่างการใช้อ�ำนาจ  
ภายหลังการใช้อ�ำนาจแล้ว คือ การตรวจสอบบัญชีรายการทรัพย์สินและหนี้สินของ 
ผู้ด�ำรงต�ำแหน่งที่มีหน้าที่ใช้อ�ำนาจรัฐนั้นในการปฏิบัติหน้าที่ตามหลักธรรมาภิบาล
	 4.	 แนวค�ำวินิจฉัยคดีเกี่ยวกับการปฏิบัติหน้าที่ขององค์กรภาครัฐตาม 
หลักนิติธรรม
	 ค�ำวินิจฉัยคดีเกี่ยวกับการปฏิบัติหน้าที่ขององค์กรภาครัฐตามหลักนิติธรรม 
ที่ได้มีพัฒนาการหลักการตีความรัฐธรรมนูญจากแนวคิดทฤษฎีนิตินิยม (Legalism)  
ของส�ำนักกฎหมายบ้านเมือง (Positive law) มาสู่แนวคิดทฤษฎีโครงสร้างนิยม  
(Structuralism) ของส�ำนักกฎหมายธรรมชาติ (Natural law) ท�ำให้การบังคับใช้ 
กลไกตรวจสอบการปฏิบัติหน้าที่ขององค์กรภาครัฐตามหลักนิติธรรมมีสัมฤทธิ์ผล 
มากยิ่งขึ้นเมื่อจอห์น มาร์แชล ประธานศาลสูงสุดสหรัฐคนที่สี่ ได้สถาปนาระบบ 
ตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมายของฝ่ายนิติบัญญัติโดยอ�ำนาจ 
ตรวจสอบของฝ่ายตุลาการ (Judicial review) ในค�ำวนิจิฉยัคดปีระวัตศิาสตร์ Marbury  
v. Madison (ค.ศ. 1803) เพื่อปกป้องคุ้มครองสิทธิและเสรีภาพของปัจเจกชน 
จากใช้อ�ำนาจบาตรใหญ่ของรัฐบาลสหรัฐ กลไกอ�ำนาจตรวจสอบของฝ่ายตุลาการ 
(Judicial review) ได้ท�ำให้สทิธิขัน้พ้ืนฐานของประเภทต่างๆ ทีร่บัรองไว้ในรฐัธรรมนญู 
ฉบับแก้ไขเพิม่เตมิทัง้สบิครัง้ของสหรฐัอเมรกิาสามารถมีผลบงัคบัอย่างจรงิจัง และได้ 
กลายเป็นบทบัญญัติสิทธิขั้นพื้นฐาน (Bill of Rights) ของสหรัฐอเมริกาในปัจจุบัน   
ซึ่งได้มีอิทธิพลแพร่หลายไปทั่วโลกในช่วงหลังสงครามโลกครั้งที่สองยุติลง สิทธ ิ
ขัน้พืน้ฐานใน Bill of Rights ของสหรฐัอเมรกิาซึง่แพร่หลายเข้าไปในจารตีทางนิตศิาสตร์ 
ในประเทศต่างๆ ทัว่โลก รวมทัง้ประเทศไทย คอื หลกัศภุนิตกิระบวนการ (Due process  
of law) สิทธิขั้นพื้นฐานที่บัญญัติไว้ในรัฐธรรมนูญฉบับแก้ไขเพิ่มเติม ครั้งที่ 5 ว่า 

_15-0723(000)2PROOF2.indd   50 8/11/58 BE   3:10 PM



การปฏิบัติหน้าที่ขององค์กรภาครัฐตามหลักนิติธรรมภายใต้รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 (51)

“No person shall be…nor be deprived of life, liberty, or property, without  
due process of law…” ได้รบัรองกลไกอ�ำนาจตรวจสอบของฝ่ายตลุาการ (Judicial  
review) และหลกัศภุนติกิระบวนการ (Due process of law)  ซึง่เปิดทางให้องค์กร 
ตุลาการภายใต้การน�ำของศาลสูงสุดสหรัฐ ยึดถือหลักความมีอ�ำนาจสูงสุดฝ่าย 
ตุลาการ (Judicial supremacy) ในการตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของ 
กฎหมายที่ยึดหลักความเป็นกฎหมายสูงสุดของรัฐธรรมนูญ (Supremacy of the  
Constitution) ตามหลักนิติธรรม
	 กลไกอ�ำนาจตรวจสอบของฝ่ายตุลาการ (Judicial review) ซึ่งใช้หลักการ 
ตีความรัฐธรรมนูญตามแนวโครงสร้างนิยมได้เกิดขึ้นอย่างเป็นระบบอีกครั้งในคด ี  
McCuiloch v. Maryland (ค.ศ. 1819) ซึ่งตัดสินโดยจอห์น มาร์แชล เช่นกัน ในคดี  
Marbury v. Madison ปัญหาว่าศาลสูงสุดสหรัฐมีอ�ำนาจวินิจฉัยความชอบด้วย 
รัฐธรรมนูญของกฎหมายของฝ่ายนิติบัญญัติหรือไม่ แม้ไม่มีบัญญัติไว้ในรัฐธรรมนูญ 
สหรัฐ ซึ่งศาลสูงสุดสหรัฐวินิจฉัยจากความหมายโดยนัยของรัฐธรรมนูญว่า ศาลมี 
อ�ำนาจทบทวนตรวจสอบการกระท�ำของรัฐสภา และถ้าการกระท�ำดังกล่าวไม่ชอบ 
ด้วยรฐัธรรมนญู ศาลกส็ามารถวนิจิฉยัว่าเป็นโมฆะ แต่ในคด ีMcCuiloch v. Maryland  
เป็นคดีแรกที่ศาลสูงสุดสหรัฐน�ำหลักพื้นฐานของ Higher law มาใช้ในการพิจารณา 
ปัญหากฎหมายมลรัฐแมรีแลนด์ห้ามมิให้ธนาคารใดๆ ที่ด�ำเนินงานอยู่ในมลรัฐและ 
มิได้รับมอบอ�ำนาจจากมลรัฐออกตราสารการเงินเว้นแต่มีเอกสารประทับที่ออก 
โดยตรงทางการมลรัฐ ซึ่งการออกเอกสารดังกล่าวต้องเสียค่าธรรมเนียม และการ 
ฝ่าฝืนเป็นความผิดทางอาญา รัฐสภาของรัฐบาลสหรัฐออกกฎหมายจัดตั้งธนาคาร 
สหรฐั และสาขาบลัตมิอร์ของธนาคารได้ออกตราสารการเงนิในมลรฐัแมรแีลนด์โดย 
ไม่ได้ปฏบิตัติามกฎหมายมลรฐัแมรแีลนด์ ในการวนิจิฉยัว่าการเกบ็ภาษธีนาคารสหรฐั 
ของมลรัฐแมรีแลนด์สามารถมีผลบังคับใช้หรือไม่ มาร์แชลปฏิเสธที่จะระบุข้อความ 
ส่วนหนึ่งส่วนใดของรัฐธรรมนูญที่สนับสนุนค�ำวินิจฉัยของตน แต่มาร์แชลอ้างถึง 
โครงสร้างของการปกครองระบบสหพันธรัฐ โดยสรุปว่า การปกครองระบบนี้ไม่อาจ 
ด�ำรงอยูไ่ด้  ถ้ามลรฐัซึง่เจ้าหน้าทีข่องตนได้รบัเลอืกจากผูม้สีทิธเิลอืกตัง้ภายในมลรฐั 
สามารถเก็บภาษีหน่วยงานของรัฐบาลสหรัฐที่ด�ำเนินงานอยู่ภายในมลรัฐ จึงเสมือน 
หน่ึงมลรฐัเก็บภาษจีากประชาชนทีมี่สทิธเิลอืกตัง้ท้ังประเทศ มาร์แชลให้เหตผุลอกีว่า  
อ�ำนาจเกบ็ภาษคีอือ�ำนาจในการท�ำลาย กฎหมายมลรฐัแมรแีลนด์ จงึแย้งต่ออ�ำนาจ 
สูงสุดของรัฐสภาของรัฐบาลสหรัฐที่จะจัดตั้งธนาคารและขัดต่อรัฐธรรมนูญสหรัฐ
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	 ศาลสูงสุดสหรัฐได้ใช้วิธีตีความรัฐธรรมนูญแนวโครงสร้างนิยมในคดีทั้งสอง 
ข้างต้นและคดีอื่นที่ตามมา (ดูบทที่ 5 ข้อ 5.5.2) มาพัฒนาค�ำวินิจฉัยที่ขยายหรือ 
เปลี่ยนบทบัญญัติลายลักษณ์อักษรของรัฐธรรมนูญ ซึ่งมีผลให้ศาลสูงสุดท�ำหน้าที่ 
เสมือนศาลรัฐธรรมนูญเข้าควบคุมตรวจสอบการใช้อ�ำนาจของฝ่ายการเมืองอย่าง 
เข้มข้นและสร้างความแข็งแกร่งให้แก่ฝ่ายตุลาการจนสถาบันตุลาการอเมริกันถูกใช ้
เป็นต้นแบบในการพัฒนาสถาบันตุลาการของประเทศต่างๆ ท่ัวโลก แม้ฝรั่งเศสท่ี 
ยึดหลักยกย่องฝ่ายนิติบัญญัติก็เกือบรับระบบกลไก Judicial review ของสหรัฐ 
อเมริกา โดยใน ค.ศ. 1903 นักนิติศาสตร์ด้านกฎหมายมหาชนช้ันน�ำหลายคนใน 
ฝรั่งเศสได้รณรงค์ให้มีการน�ำระบบกลไก Judicial review มาใช้ แต่การณรงค์น้ี 
ไม่ประสบความส�ำเร็จ เนื่องจากพรรคการเมืองใหญ่หลายพรรคขัดขวางอย่างเต็มที ่
เพราะเกรงว่าระบบกลไก Judicial review ตามแบบสหรฐัอาจน�ำมาซึง่การปกครอง 
โดยความมีอ�ำนาจสูงสุดของฝ่ายตุลาการ (Judicial supremacy) ที่บั่นทอนอ�ำนาจ 
ของฝ่ายการเมืองและฝ่ายบริหารอย่างที่เป็นอยู่ในสหรัฐอเมริกา
	 หลักการแบ่งแยกอ�ำนาจซึ่งเป็นองค์ประกอบที่ส�ำคัญของหลักนิติธรรมที ่
พัฒนาโดยมองเตสกิเออมีจุดมุ่งหมายเพื่อป้องกันมิให้ผู้พิพากษาใช้อ�ำนาจตุลาการ 
เข้ามาแทรกแซงการใช้อ�ำนาจนติิบัญญตัสิร้างกฎหมายของฝ่ายนติบิญัญตั ิโดยมกีาร 
แบ่งแยกอ�ำนาจอย่างเด็ดขาดระหว่างอ�ำนาจตุลาการในการตีความกฎหมายเพื่อ 
พจิารณาพพิากษาตดัสนิข้อพพิาทและอ�ำนาจนติบัิญญตัใินการสร้างกฎหมายออกมา 
ใช้บังคับ แต่ในสหรัฐอเมริกา หลักการแบ่งแยกอ�ำนาจด�ำรงอยู่ภายใต้การปกครอง 
ไตรอธิปัตย์ คือ ฝ่ายนิติบัญญัติ ฝ่ายบริหาร และฝ่ายตุลาการที่ให้อ�ำนาจทั้งสามฝ่าย 
ต่างมคีวามเข้มแขง็เพยีงพอทีจ่ะตรวจสอบและถ่วงดลุอกีสองฝ่ายได้ การจ�ำกดัอ�ำนาจ 
ตุลาการให้อยูกั่บภารกจิในการตีความกฎหมายทีม่ลัีกษณะวางเฉยอย่างศาลฝรัง่เศส 
หรือศาลอังกฤษย่อมเป็นการตัดรอนความเข้มแข็งของฝ่ายตุลาการในการปกครอง 
ไตรอธิปัตย์ดังนั้น อ�ำนาจตรวจสอบของฝ่ายตุลาการ (Judicial review) ท่ีได้รับ 
สถาปนาในคดี Marbury v. Madison จึงเป็นการค�้ำจุนอ�ำนาจตุลาการโดยเป็นการ 
ยกอ�ำนาจตุลาการให้ขึ้นมาเท่าเทียมกับอ�ำนาจนิติบัญญัติและอ�ำนาจบริหารเพื่อให ้
ทั้งสามอ�ำนาจสามารถคานอ�ำนาจและถ่วงดุลซึ่งกันและกันได้อย่างสัมฤทธิผล
	 ระบบ Judicial review และแนวคิด Bill of Rights แสดงถึงอิทธิพล Higher  
law ในสหรัฐอเมริกาซึ่งท�ำให้ความคิดของผู้พิพากษาสหรัฐเกี่ยวกับความสัมพันธ ์
ระหว่างฝ่ายตุลาการกับฝ่ายนิติบัญญัติแตกต่างจากความคิดของผู้พิพากษาอังกฤษ  
ดังเช่น การตรวจสอบความชอบด้วยกฎหมายของการกระท�ำทางปกครองโดยฝ่าย 
ตลุาการกฎหมายของทัง้สองประเทศพฒันามาจากหลกั ultra vires เหมือนกันกต็าม  
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ด้วยความคดิของผู้พพิากษาอังกฤษทีคิ่ดว่าฝ่ายตลุาการเป็นผูร้บัใช้ฝ่ายนติบิญัญตัใิน 
การตรวจสอบความชอบด้วยกฎหมายของการกระท�ำทางปกครองของศาลอังกฤษ  
ผู้พิพากษาอังกฤษคิดว่าศาลท�ำหน้าที่ช่วยเหลือฝ่ายนิติบัญญัติโดยเข้าไปควบคุม 
ตรวจสอบฝ่ายปกครองให้ใช้อ�ำนาจในขอบเขตที่ฝ่ายนิติบัญญัติก�ำหนดไว้ ในทาง 
ตรงกันข้ามกับความคิดของผูพ้พิากษาอังกฤษ ผูพ้พิากษาสหรฐัไม่เคยคดิว่า ศาลเป็น 
ผู้รับใช้ฝ่ายนิติบัญญัติ การตรวจสอบความชอบด้วยกฎหมายของการกระท�ำทาง 
ปกครองโดยฝ่ายตลุาการ ศาลไม่ได้เข้ามาช่วยเหลอืฝ่ายนติบิญัญติั แต่เข้ามาช่วยเหลอื 
ปัจเจกชนทีส่ทิธเิสรภีาพได้รบัผลกระทบจากการกระท�ำของหน่วยงานทางปกครอง 
ที่สร้างขึ้นมาโดยฝ่ายนิติบัญญัติ ศาลสหรัฐตรวจสอบความชอบด้วยกฎหมายของ 
การกระท�ำทางปกครองเพราะไม่ไว้ใจฝ่ายนติบิญัญตัแิละหน่วยงานทางปกครองของ 
ฝ่ายบริหารที่สร้างขึ้นมาโดยฝ่ายนิติบัญญัติ ผลของความคิดที่แตกต่างกันดังกล่าวนี ้
คือ ศาลสหรัฐตรวจสอบความชอบด้วยกฎหมายของการกระท�ำทางปกครองใน 
ขอบเขตที่กว้างกว่าศาลอังกฤษ 
	 ในประเทศไทย ค�ำวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญท่ี 15-18/2556 เห็นว ่า  
ศาลรัฐธรรมนูญมีอ�ำนาจวินิจฉัยความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของร่างรัฐธรรมนูญแห่ง 
ราชอาณาจกัรไทยฉบบัแก้ไขเพิม่เตมิ ซึง่รฐัสภาให้ความเหน็ชอบแล้ว ศาลรฐัธรรมนญู 
มิได้ตีความรัฐธรรมนูญตามตัวอักษรหรือตามข้อความของบทบัญญัติลายลักษณ์ 
อักษรของรัฐธรรมนูญ อีกทั้งมิได้ตีความโดยยึดวัตถุประสงค์ที่เห็นได้จากบทบัญญัต ิ
ลายลกัษณ์อกัษรของรฐัธรรมนญู แต่ศาลรัฐธรรมนญูอ้าง Higher Law ทีม่ไิด้มีอยูใ่น 
บทบัญญัติลายลักษณ์อักษรของรัฐธรรมนูญ การตีความของศาลรัฐธรรมนูญแนว 
โครงสร้างนิยมมีผลเป็นการเปลี่ยนแปลงหรือต่อเติมบทบัญญัติรัฐธรรมนูญท่ีมี 
อยู่แล้ว เสมือนเป็นการใช้อ�ำนาจนิติบัญญัติของรัฐสภาโดยฝ่ายตุลาการ การตีความ 
รฐัธรรมนญูทีใ่ช้ข้อพจิารณาทีม่ไิด้มอียูใ่นบทบญัญตัลิายลกัษณ์อกัษรของรฐัธรรมนูญ 
แบบนี้ ถ้าพิจารณาโดยอาศัยแนวคิดทฤษฎีนิติศาสตร์ส�ำนักกฎหมายบ้านเมืองแล้ว  
ถือว่าค�ำวินิจฉัยนี้เป็นการไม่ชอบอย่างแน่นอน และเป็นค�ำวินิจฉัยที่ยากอย่างยิ่ง 
ส�ำหรับนักกฎหมายที่ยังยึดติดอย่างเหนียวแน่นกับทฤษฎีนิติศาสตร์ส�ำนักกฎหมาย 
บ้านเมืองจะยอมรับกันได้
	 แต่เหตุผลที่ปรากฏในค�ำวินิจฉัยเท่ากับศาลรัฐธรรมนูญประกาศชัดเจนว่า  
ในการวินิจฉัยเรื่องนี้ศาลรัฐธรรมนูญไม่ได้ยึดจารีตนิติศาสตร์ของส�ำนักกฎหมาย 
บ้านเมือง ดังที่สถาบันตุลาการไทยได้ยึดถือและสั่งสอนกันมาเป็นเวลานานหลาย 
ชั่วอายุคนอีกต่อไปแล้ว โดยเฉพาะเหตุผลที่ศาลรัฐธรรมนูญได้ยกหลักนิติธรรม 
ข้ึนมาสนับสนุนค�ำวินิจฉัยว่าเป็น “ความยุติธรรมข้ันพ้ืนฐานส�ำคัญของกฎหมาย 
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ที่อยู่เหนือบทบัญญัติลายลักษณ์อักษรของรัฐธรรมนูญ” หรือที่ศาลรัฐธรรมนูญชี้ว่า  
สถานะของศาลรัฐธรรมนูญเองเป็นสถานะที่รัฐธรรมนูญก�ำหนด “ให้มีอ�ำนาจ 
หน้าที่ส�ำคัญในการตรวจสอบและถ่วงดุลการใช้อ�ำนาจ เพื่อให้เป็นไปตามหลัก 
นิติธรรม” เป็นเหตุผลปรัชญาการเมืองที่ปรุงแต่ง “บทบัญญัติลายลักษณ์อักษร”  
ของรัฐธรรมนูญจนมีผลเป็นการเปลี่ยนแปลง “บทบัญญัติลายลักษณ์อักษร”  
ของรฐัธรรมนญู จงึเท่ากบัศาลรฐัธรรมนญูประกาศอย่างชดัเจนว่า ศาลรัฐธรรมนญูมไิด้ 
ตีความโดยยึด “บทบัญญัติลายลักษณ์อักษร” ของรัฐธรรมนูญ แต่ศาลรัฐธรรมนูญ 
ได้ใช้แนวคิดทฤษฎีตีความรัฐธรรมนูญแนวโครงสร้างนิยมท่ีเปิดทางให้ฝ่ายตุลาการ 
มีหน้าที่ที่ส�ำคัญกว่าหน้าที่ในฐานะผู้รับใช้ฝ่ายนิติบัญญัติตามแนวคิดทฤษฎี 
ปฏิฐานนิยม โดยอาณัติแห่งจิตวิญญาณรัฐธรรมนูญ ศาลรัฐธรรมนูญจึงท�ำหน้าที ่
ส�ำคัญท่ีควรต้องท�ำคือ การถ่วงดุลและคานอ�ำนาจนิติบัญญัติอย่างเข้มแข็งจริงจัง  
โดยค้นหาหลักรัฐธรรมนูญนอกเหนือบทบัญญัติลายลักษณ์อักษรซึ่งเป็นฐานราก 
ส�ำคัญที่แท้จริงของบทบัญญัติลายลักษณ์อักษรของรัฐธรรมนูญ เช่นเดียวกับการ 
ปฏิบัติหน้าที่ของศาลสูงสุดสหรัฐตามหลักนิติธรรม ความเปลี่ยนแปลงในจารีต 
นิติศาสตร์ของไทยอันเป็นผลมาจากค�ำวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญในคดีน้ีนับว่ามีผล 
ไม่น้อยไปกว่าค�ำวนิจิฉยัคด ีMarbury v. Madison ทีศ่าลสงูสดุสหรฐัสถาปนาระบบ  
Judicial review ในปี ค.ศ. 1803 และคดี Kevasanand Bharati v. Kerala ที่ 
ศาลฎีกาอินเดียสถาปนาหลักโครงสร้างพ้ืนฐานในปี ค.ศ. 1973 ค�ำวินิจฉัยน้ีจึง 
ส่ันสะเทือนวงวิชาการนิติศาสตร์และวงการวิชาชีพตุลาการในประเทศไทยอย่าง 
แน่นอน ปัญหาว่าค�ำวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญที่ก้าวหน้าไปไกลขนาดน้ีจะได้รับการ 
ยอมรบัหรอืไม่น่าจะอยูท่ีว่่า ในบรบิทสังคมนติิศาสตร์ไทย ทฤษฎนิีตศิาสตร์ของส�ำนัก 
กฎหมายบ้านเมืองอ่อนก�ำลังลงพอที่ทฤษฎีกฎหมายใหม่ของส�ำนักโครงสร้างนิยม 
ทีม่นีกักฎหมายไม่มากนกัรูจั้กนีพ้อจะแทรกพืน้ทีข่ึน้มามอีทิธพิลในวงการนติศิาสตร์ 
ไทยได้หรือไม่เพียงใด 
	 ในคดีพระราชบัญญัติอาชญากรสงคราม พ.ศ. 2488 ที่สภาผู้แทนราษฎรให้ 
ความเห็นชอบตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรสยาม พ.ศ. 2475 ผู้เสนอร่าง 
พระราชบัญญัติน้ี คือ รัฐบาลที่จัดต้ังภายหลังประเทศไทยได้รับการยอมรับจาก 
ประเทศมหาอ�ำนาจในสงครามโลกครั้งที่สองว่าเป็นประเทศชนะสงคราม ทันทีที ่
จัดตั้งรัฐบาลที่ได้รับการสนับสนุนจากประเทศมหาอ�ำนาจ รัฐบาลได้เสนอร่าง 
พระราชบัญญัตินี้บัญญัติเอาผิดกับบุคคลในรัฐบาลชุดที่ประกาศสงครามกับฝ่าย 
สัมพันธมิตรและร่วมมือหรือรู้เห็นเป็นใจกับรัฐบาลญี่ปุ่นและเยอรมนีภายใต้การน�ำ 
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ของอด็อล์ฟ ฮิตเลอร์ ซึง่พระราชบญัญตัน้ีิเรยีกว่า “ผูท้�ำสงครามรกุราน” โดยบัญญตั ิ
ให้การกระท�ำของบุคคลดังกล่าวเป็นความผิดอาญาที่มีโทษประหารชีวิต และให้ 
ศาลฎีกาเป็น “ศาลอาชญากรสงคราม” ที่มีอ�ำนาจพิจารณาพิพากษาคดีตาม 
พระราชบัญญัตินี้ ปรากฏว่าศาลฎีกาในค�ำพิพากษาที่ฎีกาที่ 1/2489  พิพากษาว่า  
พระราชบัญญัติฉบับนี้มีผลเป็นการลงโทษบุคคลย้อนหลัง จึงขัดต่อรัฐธรรมนูญและ 
เป็นโมฆะ ส่วนอ�ำนาจของศาลฎีกาที่จะวินิจฉัยความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของ 
พระราชบัญญัตินี้ ซึ่งรัฐธรรมนูญไม่ได้ให้อ�ำนาจศาลฎีกา และในมารตรา 62 ของ 
รัฐธรรมนูญกลับบัญญัติอีกว่า “สภาผู้แทนราษฎรเป็นผู้ทรงไว้ซึ่งสิทธิในการตีความ 
แห่งรฐัธรรมนญู” ศาลฎกีาโดยหลวงจ�ำรญูเนตศิาสตร์ ผูพ้พิากษาศาลฎกีาซึง่ในเวลา 
ต่อมาเป็นประธานศาลฎีกาที่ได้รับการยกย่องว่า เป็นนักกฎหมายยิ่งใหญ่ของไทย  
ก็ได้เหตุผลในท�ำนองเดยีวกบัเหตผุลในคด ีMarbury v. Madison ว่า “ในการใช้หรอื 
บังคับตามกฎหมายนั้น ศาลย่อมต้องแปลหรือตีความกฎหมาย หากไม่ให้ศาลแปล 
ศาลก็ย่อมใช้กฎหมายไม่ได้” แต่ค�ำพิพากษาฎีกาฉบับนี้จะไม่ได้รับการช่ืนชมและ 
เดินตามโดยค�ำพิพากษาฎีกาฉบับหลังๆ อย่างในคดี Marbury v. Madison ของ 
สหรัฐอเมริกา คงเป็นเพราะผู้ได้รับประโยชน์จากค�ำพิพากษาฎีกานี้มิใช่เหยื่อที ่
ถกูกระท�ำทารณุโหดร้ายโดยบคุคลผูค้รองอ�ำนาจรฐัตามแนวคดิเกีย่วกบัการคุม้ครอง 
สิทธิขั้นพื้นฐานโดยสถาบันตุลาการ แต่กลับเป็นว่า สถาบันตุลาการคุ้มครองบุคคล 
ผู้ครองอ�ำนาจรัฐที่มีส่วนเกี่ยวข้องการกระท�ำทารุณโหดร้ายเสียเอง
	 เบือ้งหลังคดนีีม้กีารพดูไปต่างๆ นานาว่า นกักฎหมายไทยระดบับรมครูท่ีมีส่วน 
ในการตราพระราชบญัญติันีห้ลายคนรูกั้นดว่ีา ผลของค�ำพพิากษาจะออกมาอย่างไร  
การตราพระราชบัญญัตินี้ก็เพียงเพื่อช่วยคนไทยด้วยกัน โดยประเทศไทยถูกกดดัน 
อย่างหนักจากประเทศมหาอ�ำนาจให้ส่งตัวจอมพลแปลก พิบูลสงครามกับพวกไป 
ด�ำเนินคดีที่ศาลอาชญากรสงครามระหว่างประเทศ เช่นเดียวกับอดีตผู้น�ำประเทศ 
อื่นๆ ที่แพ้สงคราม วิธีเดียวที่เป็นข้ออ้างไม่ส่งตัวบุคคลเหล่าน้ีไปด�ำเนินคดีก็คือ  
การตราพระราชบญัญัตอิาชญากรสงครามก�ำหนดการกระท�ำนัน้ว่าเป็นความผดิและ 
ด�ำเนนิคดแีก่บคุคลเหล่านีเ้สยีเอง ซึง่นกักฎหมายระดบับรมครรููอ้ยูแ่ล้วว่า ถงึอย่างไร 
ในที่สุดบุคคลเหล่านี้ก็ต้องถูกยกฟ้อง ความจริงเป็นอย่างไรยากที่จะยืนยัน  
แต่ค�ำพิพากษาฎีกาที่ดูก้าวหน้าฉบับนี้มิได้ถูกเดินตามและไม่มีบทบาทใดๆ ในการ 
พฒันาวธิตีคีวามกฎหมายของสถาบนัตลุาการไทย ทฤษฎนีติศิาสตร์ของส�ำนักกฎหมาย 
บ้านเมืองก็ยังเป็นทฤษฎีเดียวที่ครอบง�ำสังคมนิติศาสตร์ไทยอยู่จนผู้พิพากษาและ 
นักกฎหมายไทยทั่วไปเข้าใจว่าวิธีตีความกฎหมายมีอยู่วิธีเดียว คือ วิธีตีความของ 
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นักนิติศาสตร์ส�ำนักกฎหมายบ้านเมือง ซึ่งห้ามมิให้ศาลน�ำข้อพิจารณาที่มิได้มีอยู่ใน  
“บทบญัญตัลิายลกัษณ์อักษร” ของกฎหมายมาใช้เพราะเป็นการสร้างกฎหมายทีอ่ยู่ 
ในอ�ำนาจของรัฐสภา
	 แม้ว่าทฤษฎีนิติศาสตร์ของส�ำนักกฎหมายบ้านเมืองจะครอบง�ำบริบทสังคม 
นติศิาสตร์ของไทย จนผูพ้พิากษาและนกักฎหมายไทยเชือ่ว่า วธิตีคีวามกฎหมายของ 
นักนิติศาสตร์ส�ำนักนี้เป็นวิธีตีความกฎหมายวิธีเดียวที่มีอยู่ และต้องน�ำไปใช้กับการ 
ตคีวามรฐัธรรมนญูด้วยกม็ไิด้หมายความว่า ความส�ำเรจ็ของสถาบันตลุาการไทยท่ีจะ 
น�ำวิธีตีความรัฐธรรมนูญแนวโครสร้างนิยมมาใช้ในประเทศไทยจะเป็นการพ้นวิสัย 
เสยีทเีดยีว จากประสบการณ์ของต่างประเทศ นอกจากศาลสงูสดุสหรฐัแล้ว ศาลของ 
ประเทศอืน่ๆ ทีใ่ช้วิธีตีความรฐัธรรมนญูแนวโครงสร้างนิยมต่างล้วนเคยเป็นศาลท่ีเคย 
อยูใ่นจารตีนติศิาสตร์แนวส�ำนกัปฏฐิานนยิมทัง้สิน้ ดงัเช่นศาลฎกีาอนิเดยีซึง่ได้รบัการ 
ยกย่องในการสร้างทฤษฎีรัฐธรรมนูญที่รู้จักกันในนามหลักโครงสร้างพื้นฐานก็เคย 
เจริญรอยตามอังกฤษ โดยตีความบทบัญญัติลายลักษณ์อักษรอยู่ช่ัวระยะเวลาหน่ึง  
แม้แต่อังกฤษเองซึ่งเป็นต้นก�ำเนิดของนักนิติศาสตร์ส�ำนักกฎหมายบ้านเมืองคน 
ส�ำคัญ คือ เจรามี เบนธัม และจอห์น ออสติน และได้ชื่อว่ามีนักนิติศาสตร์ส่วนใหญ ่
มีแนวคิดอนุรักษ์นิยมอย่างสุดขีดในขณะนี้ก็ก�ำลังเปลี่ยนแปลงอย่างส�ำคัญ โดยม ี
นักนิติศาสตร์จ�ำนวนหนึ่งรวมตัวกันฟื้นฟูหลักกฎหมายคอมมอนลอว์เพื่อคุ้มครอง 
สิทธิขั้นพื้นฐานของประชาชนจากการใช้อ�ำนาจบาตรใหญ่ของฝ่ายนิติบัญญัติใน 
รัฐสภาซึ่งเป็นกระแสรัฐธรรมนูญนิยมที่อาศัยคอมมอนลอว์ (Common law  
constitutionalism) นับวันจะทวีความแข็งแกร่งขึ้นเป็นล�ำดับ และได้รับการ 
ตอบสนองในทางบวกโดยสถาบันตุลาการอังกฤษ ประสบการณ์ของต่างประเทศ 
แสดงให้เหน็ว่า การหยัง่รากลึกของทฤษฏนีติิศาสตร์ส�ำนักกฎหมายบ้านเมืองมิได้เป็น 
เง่ือนไขของความส�ำเร็จหรือล้มเหลวของการน�ำทฤษฎีรัฐธรรมนูญแนวใหม่ของ 
ส�ำนักโครงสร้างนิยมมาปลูกฝัง แต่เงื่อนไขน่าจะเป็นความแข็งแกร่งของความคิด 
เกีย่วกบัสถานะอนัควรแก่การยกย่องของรฐัสภาไทย ซึง่เป็นรากฐานทางปรชัญาของ 
ทฤษฎีนิติศาสตร์ส�ำนักกฎหมายบ้านเมือง
	 สถานะของรฐัสภาไทยแตกต่างอย่างส้ินเชงิจากสถานะของรฐัสภาฝรัง่เศสและ 
อังกฤษในช่วงที่ทฤษฎีนิติศาสตร์ของส�ำนักกฎหมายบ้านเมืองรุ่งเรืองสูงสุด และ 
แตกต่างอย่างสิ้นเชิงจากสถานะของพระมหากษัตริย์สมัยสมบูรณาญาสิทธิราชย์ที่ 
ทรงมพีระราชอ�ำนาจในการตราพระราชก�ำหนดกฎหมาย ในช่วงทีก่รมหลวงราชบรุี 
ดเิรกฤทธิไ์ด้ทรงน�ำทฤษฎนีติศิาสตร์ส�ำนกันีเ้ข้ามาปลกูฝังแก่ผูพ้พิากษาไทย ปัจจบุนันี้ 
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มีความแตกแยกทางการเมืองอย่างรุนแรงในสังคมไทยซ่ึงส�ำแดงปรากฏในรัฐสภา 
ที่เป็นผลให้รัฐสภาไทยอยู ่ในสถานะตกต�่ำสุดขีดย่อมท�ำลายมนต์ขลังค�ำสอน 
นักนิติศาสตร์ส�ำนักปฏิฐานนิยมท่ีให้ประชาชนยอมรับกฎหมายของรัฐสภาโดย 
ปราศจากการคานและถ่วงดลุอ�ำนาจอย่างจรงิจงั ความคดิของคนทัว่ไปมองว่ารฐัสภา 
ไทยมิได้อยู่ในสถานะอันควรแก่การยกย่องอย่างน้ี น่าจะท�ำให้สถาบันตุลาการไทย 
มีความชอบธรรมเป็นอย่างสูงที่จะปฏิบัติหน้าท่ีตามหลักนิติธรรมท่ีควรต้องท�ำ 
แต่ไม่ได้กระท�ำมาเป็นเวลานานคอื การเข้ามาถ่วงดลุและคานอ�ำนาจฝ่ายนติบิญัญตัิ 
อย่างเข้มแข็งจริงจัง โดยน�ำทฤษฎีรัฐธรรมนูญแนวโครงสร้างนิยมน้ีเข้ามาใช้ดังเช่น 
ในค�ำวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญที่ 15-18/2556 ดังกล่าวข้างต้น	
	 เหตุการณ์ทางการเมืองปัจจุบันมีความขัดแย้งระหว่างเสียงข้างมากกับเสียง 
ข้างน้อยอย่างรนุแรง เสียงข้างมากในรฐัสภามแีนวโน้มคกุคามคณุค่าและคณุธรรมข้ัน 
พืน้ฐานของหลกันติธิรรมในสงัคมประชาธปิไตยไทย ปัญหาการทจุรติของนกัการเมอืง 
และข้าราชการเป็นสาเหตุส�ำคัญซึ่งท�ำให้ประเทศชาติประสบปัญหาวิกฤติอย่าง 
รนุแรงทีห่ลายภาคส่วนพยายามหาทางออกจากปัญหานี ้แต่นกัการเมืองเสยีงข้างมาก 
กลับพยายามออกกฎหมายนิรโทษกรรมล้างความผิดฐานทุจริตต่อหน้าที่แก ่
นักการเมืองและข้าราชการทุกคน ถ้านักการเมืองและข้าราชการท่ีถูก คตส. และ 
ป.ป.ช. กล่าวหานัน้ หรอืนกัการเมอืงกลุม่เดยีวกนันีไ้ด้ให้ความเหน็ชอบร่างรัฐธรรมนญู 
แห่งราชอาณาจักรไทยฉบับแก้ไขเพิ่มเติมครั้งน้ีได้ส�ำเร็จ ศาลรัฐธรรมนูญจึงช้ีว่า 
เป็นการกระท�ำเพ่ือเสียงข้างมากทางการเมืองซึ่งครองอ�ำนาจรัฐได้ใช้อ�ำนาจรัฐโดย 
ปราศจากการคานและถ่วงดุลอ�ำนาจอย่างจริงจัง และผลการแก้ไขเพิ่มเติมเน้ือหา 
ของรัฐธรรมนูญครั้งนี้ท�ำให้เสียงข้างน้อยถูกข่มเหงรังแกจนอยู่ในสภาพไร้ที่ยืน  
การผนึกก�ำลังของเสียงข้างมากจนกลายเป็นระบบเผด็จการรัฐสภาที่จะก่อให้เกิด 
ความขัดแย้งทางการเมอืงอย่างรนุแรง ล�ำพงักลไกการตรวจสอบของฝ่ายค้านกไ็ม่อาจ 
ถ่วงดุลต้านทานพลังเสียงข้างมากทางการเมืองได้ ศาลรัฐธรรมนูญจึงไม่อาจวางเฉย 
และต้องเข้ามาท�ำหน้าทีค่านอ�ำนาจและถ่วงดลุเสยีงข้างมากทางการเมอืงในรฐัสภา 
อย่างเข้มแข็งจริงจัง การเข้ามามีบทบาทของสถาบันตุลาการดังกล่าวไม่ควรถือว่า 
เป็นการช่วยเหลือฝ่ายค้านหรือขัดขวางการท�ำหน้าท่ีของรัฐสภาและรัฐบาล  
แต่เป็นการเข้ามามบีทบาทเพือ่ให้เกดิดลุยภาพทางการเมืองท่ีเหมาะสมส�ำหรบัสงัคม 
ประชาธิปไตยไทย ค�ำวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญฉบับนี้จึงนับว่าออกมาในช่วงเวลาที่ 
เหมาะสม
	 ค�ำวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญแนวโครงสร้างนิยมดังกล่าวถูกโจมตีอย่างหนัก 
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เช่นเดียวกับค�ำวินิจฉัยลักษณะเดียวกันนี้ในสหรัฐอเมริกาและอินเดียก่อนหน้านี้  
โดยเฉพาะอย่างยิง่การโจมตีของผู้พพิากษาและนกักฎหมายรุน่อาวโุสทีบ่างคนไปไกล 
ถึงขนาดยืนกรานว่า ค�ำวินิจฉัยนี้ไม่มีผลในทางกฎหมาย เนื่องจากศาลรัฐธรรมนูญ 
วนิจิฉยัโดยไม่มอี�ำนาจ จงึเท่ากับไม่มคี�ำวินจิฉยัของศาลรฐัธรรมนูญ แต่การโจมตขีอง 
ผูพ้พิากษาและนกักฎหมายรุน่อาวโุสเหล่านีเ้ป็นการโจมตว่ีา ค�ำวนิจิฉยันีไ้ม่ต้องด้วย 
หลกันิตศิาสตร์ส�ำนกัปฏิฐานนยิม (Legal positivism) จึงเรยีกร้องให้ศาลรฐัธรรมนญู 
ตีความรัฐธรรมนูญโดยใช้วิธีตีความกฎหมายธรรมดาตามแนวความยุติธรรมตาม 
กฎหมาย (Legal justice) โดยไม่ค�ำนึงถึงความแตกต่างกันระหว่างศาลรัฐธรรมนูญ 
ที่มีบทบาทในการถ่วงดุลและคานอ�ำนาจฝ่ายนิติบัญญัติกับศาลธรรมดาที่มีบทบาท 
ในการบังคับใช้กฎหมายของฝ่ายนิติบัญญัติกับกรณีพิพาททางแพ่งและทางอาญา  
ซึ่งข้อเรียกร้องเช่นนี้ยากที่จะรับฟังได้ในยุคแห่งความยุติธรรมตามรัฐธรรมนูญ  
(Constitutional justice) และธรรมาภิบาลรัฐธรรมนูญ (Constitutional  
governance) ในการปกครองระบอบประชาธิปไตยตามหลักนิติธรรม 
	 การด�ำรงอยู่ร่วมกันของแนวคิดทฤษฎีรัฐธรรมนูญที่แตกต่างกันมากกว่าสอง 
ทฤษฎีเช่นนี้มีให้เห็นได้ในระบบกฎหมายของประเทศช้ันน�ำเกือบทุกประเทศ เช่น  
ในองักฤษกมี็การด�ำรงอยู่ร่วมกันของทฤษฎกีฎหมายคอมมอนลอว์ (Common law)  
และทฤษฎนีติิศาสตร์ส�ำนกักฎหมายบ้านเมอืง (Positive law) และระบบกฎหมายที่ 
ทฤษฎีรฐัธรรมนูญแตกต่างกนัแบบสดุขัว้หลายทฤษฎดี�ำรงอยูร่่วมกนัอย่างสมดลุ คอื  
ระบบกฎหมายรัฐธรรมนูญของสหรัฐอเมริกา ซึ่งมีแนวคิดทฤษฎีปฏิบัตินิยม (Legal   
pragmatism) เป็นทฤษฎีที่ครอบง�ำโดยทฤษฎีนี้เข้ามาแทนที่ทฤษฎีรูปนัยนิยมของ 
แลงเดลในช่วงสามทศวรรษแรกของทศวรรษที่ยี่สิบแต่ทั้งทฤษฎีรูปนัยนิยมและ 
ทฤษฎกีฎหมายคอมมอนลอว์ทีท่ฤษฎรีปูนยันยิม เช่น สจัจนิยม (Legal realism) ต่าง 
กม็พีืน้ทีข่องตนพอสมควรในบรบิทสงัคมนติศิาสตร์ของสหรัฐอเมรกิา ซึง่ท�ำให้ทฤษฎี 
รฐัธรรมนญูทีใ่ช้ในศาลสงูสดุสหรฐัจึงมจี�ำนวนมาก นอกจากแนวคดิทฤษฎโีครงสร้าง 
นิยม (Structuralism) วิธีตีความรัฐธรรมนูญในศาลสูงสุดสหรัฐยังมีอีกถึงห้าวิธี  
ศาสตราจารย์ฟิลิป บ๊อบบิตต์ (Philip Bobbitt) กล่าวว่า แม้ระบบกลไก Judicial  
review โดยสภาพเป็นการขดัขวางเสียงมหาชนทีม่พีลังในสหรฐัอเมรกิา แต่วธิตีีความ 
ทั้งหกวิธีของศาลสูงสุดสหรัฐน้ีมีส่วนส�ำคัญในการสร้างความชอบธรรมให้กับระบบ 
กลไก Judicial review ของสหรัฐอเมริกา ตราบจนเท่าทุกวันนี้ ประสบการณ์การ 
ด�ำรงอยูร่่วมกันของทฤษฎีรฐัธรรมนญูทีแ่ตกต่างกนัในสหรฐัอเมรกิา เป็นสิง่ทีน่่าศกึษา 
ส�ำหรับนักกฎหมายไทย การด�ำรงอยู่ร่วมกันของทฤษฎีนิติศาสตร์ส�ำนักกฎหมาย 
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บ้านเมืองและทฤษฎีนิติศาสตร์แนวใหม่ ดังเช่นท่ีศาลรัฐธรรมนูญไทยน�ำมาใช้ใน 
ค�ำวินิจฉัยนี้ จะพัฒนาการไปสู่ทฤษฎีรัฐธรรมนูญแบบไหน บทบาทของนักกฎหมาย 
รัฐธรรมนูญไทยในการชี้น�ำสถาบันตุลาการนี้จะมีส่วนส�ำคัญอย่างยิ่ง
	 5.	 ข้อเสนอแนะของการศึกษาวิจัย
	 	 5.1	 ควรน�ำแนวความคิดของศาสตราจารย์พิเศษ ธานินทร์ กรัยวิเชียร  
(ในบทที่ 3 ข้อ 3.5.4) ที่ว่าหลักนิติธรรมต้องตั้งอยู่ในความถูกต้องชอบธรรม  
(Righteousness) ซึ่งสอดคล้องกับหลักธรรมของไทยที่อยู่ในหลักทศพิธราชธรรม  
คอื “อวิโรธนงั” หรอื“ความไม่คลาดในธรรม” ซึง่พระมหากษตัรย์ิไทยได้ทรงยดึถอื 
เป็นหลักการปกครองปวงชนชาวไทยโดยธรรมมาแต่โบราณกาลทุกยุคทุกสมัย 
ตราบจนถงึปัจจบุนั ดงันัน้ “อวโิรธนงั” จงึเป็นบ่อเกดิรากเหง้าส�ำคญัท่ีสามารถน�ำมา 
พัฒนาเป็น “หลักนิติธรรมไทย” ซึ่งควรน�ำมาก�ำหนดหลักเกณฑ์และองค์ประกอบ 
อย่างเป็นรูปธรรมเพื่อใช้ในการปฏิบัติหน้าที่ขององค์กรภาครัฐตามหลักนิติธรรมให ้
สอดคล้องกับบริบทสังคมไทยได้อย่างมีประสิทธิภาพและสัมฤทธิผล
	 	 5.2	 ควรมกีารจัดท�ำประมวลแนวหลกัเกณฑ์และวธีิการปฏบิตัหิน้าทีต่าม 
หลกันติธิรรมขององค์กรภาครฐัทุกองค์กร ประกอบด้วย องค์กรนติบิญัญติัของรฐัสภา  
องค์กรบรหิารและองค์กรปกครองของรฐับาล ทัง้ในระดบัการบรหิารราชการแผ่นดนิ 
ส่วนกลาง ส่วนภูมิภาค และส่วนท้องถิ่น องค์กรตุลาการของศาลทุกศาล รวมท้ัง 
องค์กรตามรฐัธรรมนญูและหน่วยงานของรฐัทกุองค์กร โดยเฉพาะอย่างยิง่หน่วยงาน 
ของรัฐในกระบวนการยุติธรรมเพื่อยึดถือเป็นคู ่มือปฏิบัติหน้าที่ให้เป็นไปตาม 
หลกันิตธิรรม เพือ่จรรโลงพฒันาการปกครองระบอบประชาธปิไตยของประเทศไทย 
ให้เป็นนติริฐัทีม่กีารปกครองโดยกฎหมายตามหลกันติธิรรมโดยสมบรูณ์อย่างแท้จรงิ
	 	 5.3	 ควรมกีารพฒันาแนวค�ำวินจิฉัยคดกีารปฏบิตัหิน้าทีข่ององค์กรภาครฐั 
ตามหลักนิติธรรมทั้งในศาลรัฐธรรมนูญ ศาลปกครอง และศาลยุติธรรม โดยวิธีการ 
ตีความรัฐธรรมนูญตามแนวโครงสร้างนิยม (Structurism) และวิธีการตีความ 
รัฐธรรมนูญแนวใหม่อื่นๆ ที่พัฒนาไปมากพอสมควรแล้วในต่างประเทศ โดยเฉพาะ 
อย่างยิ่งในประเทศสหรัฐอเมริกา ประเทศอินเดีย ประเทศอิสราเอล และประเทศ 
แอฟริกาใต้ เป็นต้น ทั้งนี้ เพื่อจรรโลงการปกครองระบอบประชาธิปไตยตาม 
หลักนิติธรรมให้วัฒนาถาวรสืบไป
	 	 5.4	 ควรมกีารปฏริปูการปกครองระบอบประชาธปิไตยอนัมีพระมหากษตัรย์ิ 
ทรงเป็นประมุข โดยจัดระบบกลไกโครงสร้างการปกครองโดยกฎหมายตาม 
หลกันติริฐั/หลักนติิธรรมโดยใช้หลักการแบ่งแยกอ�ำนาจเป็น 4 ฝ่าย ท่ีมีการตรวจสอบ 
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และถ่วงดุลอ�ำนาจในระบบ “จตุสดมภ์อธิปัตย์” คือ อ�ำนาจรัฎฐาภิบาล อ�ำนาจ 
นติบิญัญตั ิอ�ำนาจบรหิาร และอ�ำนาจตลุาการให้ชดัเจนมากยิง่ขึน้ เพือ่ให้ทกุองค์การ 
ของรัฐที่ใช้อ�ำนาจรัฐในองค์จตุสดมภ์อธิปัตย์ทั้งส่ีนั้นสามารถปฏิบัติหน้าที่ให้เป็นไป 
ตามหลักนิติธรรม
	 	 5.5	 ควรมกีารศกึษาวจิยัแนวความคิดและองค์ประกอบของหลกันติธิรรม 
และวิธีการปฏิบัติหน้าที่ขององค์กรภาครัฐตามหลักนิติธรรม รวมทั้งหลักเกณฑ์และ 
วิธีการของกระบวนการประเมินผลสัมฤทธิ์ของการปฏิบัติหน้าท่ีขององค์กรภาครัฐ 
ตามหลกันิตธิรรมอย่างเป็นรปูธรรม โดยมกีารจดัตัง้องค์กรกลางท่ีเป็นอสิระท�ำหน้าท่ี 
ประเมินผลดังกล่าวอย่างเที่ยงตรงและเป็นธรรม
	 	 5.6	 ควรมีการศึกษาวิจัยตัวชี้วัดองค์ประกอบของหลักนิติธรรมที่จะใช้ใน 
การจัดท�ำดรรชนีช้ีวัดระดับมาตรฐานคุณภาพการปฏิบัติหน้าที่ขององค์กรภาครัฐ 
ตามหลักนิติธรรมทุกองค์กรของประเทศไทย (Rule of Law Index of Thailand)  
ประจ�ำปีเป็นรายองค์กรทุกองค์กรที่ละเอียดกว่า The World Justice Project  
ซ่ึงได้จัดท�ำดัชนีชี้วัดการปฏิบัติตามหลักนิติธรรมของประเทศต่างๆ ท่ัวโลก (Rule  
of Law Index) ประจ�ำปีที่เป็นภาพรวมรายประเทศอย่างกว้างๆ เท่านั้น ซึ่งยังไม่มี 
รายละเอยีดของการปฏบิตัหิน้าทีต่ามหลกันติธิรรมเป็นรายองค์กรของแต่ละประเทศ
	 	 5.7	 ควรมีการศึกษาวิจัยและพัฒนาแนวค�ำวินิจฉัยคดีการปฏิบัติหน้าที ่
ขององค์กรภาครัฐทุกองค์กรตามหลักนิติธรรม โดยศึกษาวิเคราะห์เปรียบเทียบ 
แนวคิดทฤษฎีและพัฒนาการแนวค�ำวินิจฉัยของศาลและองค์กรตุลาการอื่นของ 
ต่างประเทศและของประเทศไทย เพ่ือพัฒนาและเสริมสร้างแนวค�ำวินิจฉัยของ 
ศาลรัฐธรรมนูญ ศาลปกครอง และศาลยุติธรรมคดีการปฏิบัติหน้าท่ีขององค์กร 
ภาครัฐตามหลักนิติธรรมให้เข้าสู่ระดับมาตรฐานสากลในอนาคต
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1การปฏิบัติหน้าที่ขององค์กรภาครัฐตามหลักนิติธรรมภายใต้รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550

บทที่ 1
บทน�ำ

1.1 ความส�ำคัญและที่มาของปัญหาในการวิจัย
	 ววิฒันาการของแนวคดิเกีย่วกับหลกันติธิรรม (The Rule of Law) เริม่ต้นจาก 
หลักการพื้นฐานตามระบบกฎหมายจารีตประเพณีของอังกฤษ (Common Law)  
ทีย่อมรบัในค�ำพพิากษาของศาลว่ามค่ีาเป็นกฎหมาย (Judge make law) นอกเหนือ 
จากกฎหมายซึง่ตราโดยรฐัสภา โดยหลกันติธิรรมพฒันามาจากความพยายามในการ 
จ�ำกัดอ�ำนาจกษัตริย์ และรับรองสิทธิและเสรีภาพส่วนบุคคลในประเทศอังกฤษ  
โดยปรากฏเป็นหลกัฐานในยคุกลาง (ในสมยัพระเจ้าจอห์น) คอื มหากฎบัตร (Magna  
Carta) และพัฒนาเรื่อยมาจนถึงศตวรรษที่ 17 ซึ่งกษัตริย์และรัฐสภานั้นช่วงชิง 
อ�ำนาจระหว่างกนั โดยสิง่บ่งชีถ้งึอ�ำนาจประการหนึง่นัน้คอืการออกฎหมาย อย่างไรกด็ ี 
ฝ่ายตุลาการได้มีค�ำพิพากษาที่มีลักษณะเป็นการจ�ำกัดหรือคานอ�ำนาจในการตรา 
กฎหมายไว้ โดยศาลเหน็ว่าไม่ว่ากษัตรย์ิหรอืรฐัสภากด็ ีย่อมต้องตรากฎหมายภายใต้ 
หลักพื้นฐานโดยธรรมชาติของกฎหมาย (Common Law) ส่วนศาลก็ต้องผูกพันใน 
อันที่จะต้องใช้อ�ำนาจตุลาการดังกล่าวภายใต้หลักการดังกล่าวเช่นเดียวกัน 
	 ปัจจบุนัประเทศองักฤษยอมรบัความมอี�ำนาจสงูสดุของรฐัสภา (Supremacy  
of the Parliament) ซึง่ใช้อ�ำนาจนติบิญัญตัใินการออกกฎหมาย แต่การออกกฎหมาย 
นั้นต้องตั้งอยู่บนพื้นฐานของหลักนิติธรรม เพื่อจ�ำกัดอ�ำนาจของรัฐสภาในการตรา 
กฎหมายภายใต้หลักการส�ำคัญของหลักนิติธรรม ได้แก่ ความคาดหมายได้ของ 
การกระท�ำของรฐั ความชดัเจนของกฎหมาย ความเป็นกฎเกณฑ์ทัว่ไปของกฎหมาย  
ความมั่นคงของกฎหมายในการบังคับใช้กฎหมายโดยเสมอภาคและปฏิบัติได้ สิทธ ิ
เสรีภาพของบุคคลต้องได้รับการคุ้มครอง ความเป็นอิสระของระบบศาลท่ีเข้มแข็ง  
การเคารพในหลักความยุติธรรมตามธรรมชาติ ตลอดจนความสะดวกในการเข้าถึง 
กระบวนการยุติธรรม
	 ส�ำหรบัประเทศไทยได้น�ำแนวคดิของหลกันติิธรรมตามระบบกฎหมายดงักล่าว  
โดยบทบัญญัติค�ำว่า “หลักนิติธรรม” ไว้ ในรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย  
พทุธศกัราช 2550  มาตรา 3 วรรคสอง ว่า “การปฏบิติัหน้าทีข่องรฐัสภา คณะรฐัมนตรี  
ศาล รวมทั้งองค์กรตามรัฐธรรมนูญ และหน่วยงานของรัฐต้องเป็นไปตาม 
หลกันติธิรรม” ซึง่หากพจิารณาว่า ประเทศไทยเป็นประเทศในระบบประมวลกฎหมาย  

_15-0723(001-013)1 PROOF2.indd   1 8/11/58 BE   3:11 PM
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(Civil Law) แล้ว บทบัญญัติมาตรานี้ควรบัญญัติโดยใช้ค�ำว่า “นิติรัฐ” แทน ค�ำว่า  
“นิติธรรม” อย่างไรก็ดี คณะกรรมาธิการยกร่างรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย  
พุทธศักราช 2550 ได้อธิบายถึงหลักการและเหตุผลไว้ในขั้นตอนการประชุมสภา 
ร่างรัฐธรรมนูญ ในปี พ.ศ. 2550 ซึ่งสรุปได้ว่า หลักนิติธรรมน้ัน เป็นค�ำที่บัญญัต ิ
อยู่ในพจนานุกรมศัพท์กฎหมายไทยของราชบัณฑิตยสถาน แปลว่า “หลักพื้นฐาน 
ของกฎหมาย” ซึ่งหลัก “นิติรัฐ” และ “นิติธรรม” มีความหมายคล้ายคลึงกัน โดยมี 
หลักการที่สอดคล้องกันสองประการ ได้แก่ หลักการที่หนึ่ง ในการปฏิบัติหน้าที่ของ 
ภาครฐัจ�ำเป็นจะต้องมกีฎหมายให้อ�ำนาจ หลกัการทีส่อง แม้ว่าจะมกีฎหมายให้อ�ำนาจ 
ไว้กต็าม แต่จะใช้อ�ำนาจดงักล่าวนัน้ เกินกว่าขอบเขตท่ีกฎหมายให้อ�ำนาจไว้มิได้ ท้ังน้ี  
เพื่อเป็นการยืนยันถึงความมีอยู่จริงของหลักนิติธรรม จึงได้บัญญัติให้องค์กรภาครัฐ 
ซึ่งใช้อ�ำนาจอธิปไตยและหน่วยงานของรัฐทั้งปวง จะต้องปฏิบัติหน้าท่ีภายใต้ 
หลักนิติธรรม และเพื่อเป็นการคุ้มครองสิทธิและเสรีภาพของประชาชนอีกประการ 
หนึ่งด้วย
	 แม้ว่าจะมีความเห็นแตกต่างกันออกไปในทางวิชาการถึงความหมายและ 
หลักการของหลักนิติรัฐ และหลักนิติธรรม อย่างไรก็ดี เมื่อพิจารณาถึงมีเจตนารมณ ์
ของหลักการทั้งสองแล้ว จะเห็นได้ว่า เป็นหลักการซ่ึงมีเจตนารมณ์เพื่อให้เกิดการ 
จ�ำกัดอ�ำนาจรัฐโดยมุง่คุ้มครองสิทธิและเสรภีาพของประชาชนเป็นส�ำคญั การบญัญตัิ 
หลักนิติธรรมไว้ในมาตราดังกล่าวนี้จึงเป็นไปเพื่อให้การปฏิบัติหน้าท่ีของ “องค์กร 
ภาครัฐ” ซึ่งหมายถึงหน่วยงานทั้งหมดตาม มาตรา 3 วรรคสองดังกล่าว จ�ำเป็นต้อง 
มีกฎหมายควบคุมหรือเป็นหลักประกันให้ประชาชนไม่ถูกละเมิดสิทธิจากการใช้ 
อ�ำนาจหรอืการปฏบิตัหิน้าทีน่ัน้ๆ ทัง้จะต้องไม่ขดัต่อรฐัธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย  
พุทธศักราช 2550 มาตรา 6 อันเป็นการรับรองหลักความเป็นกฎหมายสูงสุด 
ของรัฐธรรมนูญ นอกจากนี้ องค์กรภาครัฐทุกองค์กรยังต้องปฏิบัติหน้าท่ีอยู่บน 
พื้นฐานในหมวด 3 ของรัฐธรรมนูญ ซึ่งว่าด้วยสิทธิและเสรีภาพของปวงชนชาวไทย 
โดยองค์กรภาครัฐต้องไม่ใช้อ�ำนาจรัฐไปละเมิดสิทธิเสรีภาพดังกล่าว และหมวด 5  
ของรฐัธรรมนญูซึง่ว่าด้วยแนวนโยบายพืน้ฐานแห่งรฐัท่ีมาตรา 78 วรรค 6 ได้ก�ำหนด 
ให้การบริหารราชการแผ่นดินต้องเป็นไปตามหลักนิติธรรม 
	 โดยหลักพื้นฐานทางกฎหมาย ปัญหาการน�ำหลักนิติธรรมไปใช้บังคับกับการ 
ปฏิบัติหน้าที่ขององค์กรภาครัฐได้จริงอย่างมีสัมฤทธิผลนั้น มีความสัมพันธ์และ 
ขึน้อยูก่บัระดบัการพฒันาของความเป็นประชาธิปไตยและหลกัประกนัความคุม้ครอง 
สทิธมินษุยชนภายในประเทศนัน้ๆ โดยจะต้องพจิารณาถงึปัจจยัหลายประการ ได้แก่  
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ความชัดเจนและความสลับซับซ้อนของบทบัญญัติรัฐธรรมนูญและกฎหมาย กลไก 
การบังคับใช้กฎหมายและกระบวนการยุติธรรมให้เป็นไปตามหลักนิติธรรมอย่าง 
เสมอภาคและมีความเป็นธรรม การตรวจสอบการใช้อ�ำนาจรัฐตามกฎหมายของ 
เจ้าหน้าที่ของรัฐและหน่วยงานของรัฐ ตลอดจนการอนุวัติปฏิบัติตามบทบัญญัต ิ
รัฐธรรมและกฎหมายที่เกี่ยวข้องอย่างมีธรรมาภิบาล
	 การปฏบิตัหิน้าท่ีขององค์กรภาครฐัซึง่ใช้อ�ำนาจของรฐัเหนอืเอกชนจงึจ�ำเป็น 
ต้องปฏิบัติอยู่บนพื้นฐานของรัฐธรรมนูญควบคู่กับหลักนิติธรรม เพื่อไม่เกิดการ 
ลิดรอนสิทธิและเสรีภาพของประชาชน หรือกระทบต่อสิทธิหน้าที่ของประชาชน 
ตามเจตนารมณ์ของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย ดังน้ัน จึงจ�ำเป็นอย่างยิ่งที ่
จะต้องท�ำการศึกษาวิจัยถึงขอบเขตของกฎหมายและการบังคับใช้กฎหมายของ 
องค์กรภาครฐัว่าเป็นไปตามหลกันติธิรรม ภายใต้รฐัธรรมนญูแห่งราชอาณาจกัรไทย  
พุทธศักราช 2550 โดยศึกษาเปรียบเทียบแนวความคิดและพัฒนาการของ 
หลกันติธิรรมของต่างประเทศกบัประเทศไทย การปฏบิตัหิน้าทีข่ององค์กรภาครฐัตาม 
หลักนิติธรรมของประเทศไทยกับต่างประเทศ ได้แก่ ประเทศอังกฤษ สหรัฐอเมริกา  
สหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนี สาธารณรัฐฝรั่งเศส รวมท้ังกรณีศึกษาค�ำวินิจฉัยคด ี
เก่ียวกับการปฏิบัติหน้าที่ขององค์กรของภาครัฐตามหลักนิติธรรมของศาลไทยกับ 
ศาลต่างประเทศ เพื่อน�ำมาพัฒนาปรับปรุงมาตรฐานค�ำวินิจฉัยของศาลไทยในคด ี
เกี่ยวกับการปฏิบัติหน้าที่ขององค์กรภาครัฐให้เป็นไปตามหลักนิติธรรมตาม 
เจตนารมณ์ของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย 

1.2 วัตถุประสงค์ของการวิจัย
	 1.2.1	 เพ่ือศึกษาเปรียบเทียบวิวัฒนาการแนวความคิดหลักนิติธรรมของ 
ประเทศองักฤษ สหรฐัอเมรกิา สหพนัธ์สาธารณรัฐเยอรมน ีสาธารณรฐัฝรัง่เศส และ 
ประเทศไทย
	 1.2.2	 เพือ่ศึกษาเปรยีบเทยีบวิวัฒนาการการปฏบิตัหิน้าทีข่ององค์กรภาครัฐ 
ตามหลักนิติธรรมของประเทศอังกฤษ สหรัฐอเมริกา สหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนี  
สาธารณรัฐฝรั่งเศส และประเทศไทย 
	 1.2.3	 เพื่อศึกษาเปรียบเทียบบทบาทและอ�ำนาจหน้าที่ และการตรวจสอบ 
การปฏิบัติหน้าที่ขององค์กรภาครัฐ ได้แก่ รัฐสภา คณะรัฐมนตรี ศาล รวมทั้งองค์กร 
ตามรฐัธรรมนญูและหน่วยงานของรัฐต้องเป็นไปตามหลกันติธิรรมภายใต้รฐัธรรมนูญ 
แห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550
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	 1.2.4	 เพื่อวิเคราะห์กรณีศึกษาค�ำวินิจฉัยคดีเก่ียวกับการปฏิบัติหน้าท่ีของ 
องค์กรภาครัฐตามหลักนิติธรรมขององค์กรตามรัฐธรรมนูญของประเทศอังกฤษ  
สหรัฐอเมริกา สหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนี สาธารณรัฐฝรั่งเศส และประเทศไทย

1.3 สมมติฐานของการวิจัย
	 การปฏิบัติหน้าที่ขององค์กรภาครัฐ ซึ่งใช้อ�ำนาจของรัฐเหนือเอกชนหรือ 
ประชาชนจ�ำเป็นต้องปฏบิตัอิยูบ่นพ้ืนฐานของรฐัธรรมนูญควบคูก่บัหลกันิตธิรรมโดย 
ไม่ให้เกดิการลดิรอนสทิธแิละเสรภีาพ หรอืกระทบต่อสทิธิและหน้าทีข่องประชาชน 
ทัว่ไปอย่างเกิดสมัฤทธผิลในทางปฏบิตัไิด้อย่างแท้จรงิน้ัน นอกจากจ�ำเป็นต้องมีกลไก 
การบงัคบัใช้กฎหมายรฐัธรรมนญูตามหลกัความเป็นกฎหมายสงูสดุของรฐัธรรมนญู 
และหลกัความชอบด้วยรฐัธรรมนญู รวมทัง้ระบบตรวจสอบการใช้อ�ำนาจของรฐัและ 
การปฏิบติัหน้าทีข่ององค์กรภาครัฐท่ีมปีระสทิธิภาพแล้ว ยงัจะต้องมกีลไกการอนวุติั 
ธรรมาภบิาลรฐัธรรมนญูให้ผูด้�ำรงต�ำแหน่งทางการเมืองและเจ้าหน้าท่ีของรฐัยนิยอม 
ประพฤติปฏิบัติตามหลักนิติธรรมและหลักธรรมาภิบาลตามเจตนารมณ์และ 
บทบัญญัติของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550

1.4 ขอบเขตของการวิจัย
	 ในการวิจัยนี้ ผู้วิจัยได้ก�ำหนดขอบเขตของการวิจัย ดังนี้
	 1.4.1 	 ศกึษาเปรยีบเทยีบวิวัฒนาการแนวความคดิหลกันิตธิรรมของประเทศ 
อังกฤษ สหรัฐอเมริกา สหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนี สาธารณรัฐฝรั่งเศส และ 
ประเทศไทย 
	 1.4.2	 ศกึษาเปรยีบเทยีบวิวัฒนาการการปฏบิตัหิน้าทีข่ององค์กรของภาครฐั 
ตามหลักนิติธรรมของประเทศอังกฤษ สหรัฐอเมริกา สหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนี  
สาธารณรัฐฝรั่งเศส และประเทศไทย 
	 1.43	 ศึกษาเปรียบเทียบบทบาทและอ�ำนาจหน้าที่ และการตรวจสอบการ 
ปฏบัิตหิน้าท่ีขององค์กรของภาครัฐตามหลกันติธิรรม โดย “องค์กรภาครฐั” หมายถึง 
หน่วยงานทัง้หมดตามรฐัธรรมนญูแห่งราชอาณาจกัรไทย พทุธศกัราช 2550 มาตรา 3  
วรรคสอง
	 1.4.4	 ศึกษากรณีศึกษาค�ำวินิจฉัยคดีเกี่ยวกับการปฏิบัติหน้าที่ขององค์กร 
ของภาครัฐตามหลักนิติธรรมขององค์กรตามรัฐธรรมนูญของประเทศอังกฤษ  
สหรัฐอเมริกา สหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนี สาธารณรัฐฝรั่งเศส และประเทศไทย 
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	 1.4.5	 จดัให้มกีารประชมุสมัมนาเพือ่รบัฟังความคดิเหน็และให้ข้อเสนอแนะ 
เกีย่วกบัผลการศกึษา เพือ่น�ำข้อเสนอแนะทีไ่ด้รบัจากการประชมุสมัมนามาปรบัปรงุ 
ผลการศกึษาให้ถูกต้องสมบรูณ์ โดยเชญิผูท้รงคณุวฒุทิางนติิศาสตร์หรอืรฐัศาสตร์หรอื 
รัฐประศาสนศาสตร์หรือผู ้เชี่ยวชาญในสาขาท่ีเกี่ยวข้อง รวมถึงส่วนราชการท่ี 
เก่ียวข้อง เช่น ส�ำนกังานศาลปกครอง ส�ำนกังานศาลยติุธรรม ส�ำนกังานคณะกรรมการ 
กฤษฎีกา ส�ำนักงานเลขาธิการวุฒิสภา ส�ำนักงานเลขาธิการสภาผู้แทนราษฎร  
ส�ำนักงานเลขาธิการคณะรัฐมนตรี เป็นต้น เข้าร่วมการการประชุมสัมมนาดังกล่าว 

1.5 วิธีด�ำเนินการวิจัย 
	 การวิจัยครั้งนี้ได้ใช้ระเบียบวิธีการวิจัยเชิงคุณภาพ (Qualitative Research)  
ในการด�ำเนนิการศึกษาวิจัย โดยวธิกีารวจัิยเอกสาร (Documentary Research) และ 
วธิกีารประชมุกลุม่ย่อยระดมความคดิเหน็ (Focus Groups) โดยจดัให้มกีารประชมุ 
สัมมนาเพื่อรับฟังความคิดเห็นตามขั้นตอนการเก็บรวบรวมข้อมูลและการวิเคราะห ์
ข้อมูลซึ่งน�ำไปสู่สรุปอภิปรายผลการวิจัยและข้อเสนอแนะของการวิจัย ดังต่อไปนี้
	 1.5.1	 การเก็บรวบรวมข้อมูล
	 1)	 การวจิยัเอกสาร (Documentary research) โดยการเกบ็รวบรวมข้อมลู 
ทตุยิภมูแิละการศึกษาวเิคราะห์ข้อมลูจากเอกสารวรรณกรรมต่างๆ ทีเ่กีย่วข้องทัง้ใน 
ประเทศไทยและต่างประเทศ ได้แก่ รฐัธรรมนญูแห่งราชอาณาจกัรไทย พทุธศกัราช  
2550 และรัฐธรรมนูญต่างประเทศ และพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญ 
ท่ีเกี่ยวข้อง พระราชบัญญัติและอนุบัญญัติอ่ืนๆ ที่เกี่ยวข้อง ค�ำวินิจฉัยคดีเกี่ยวกับ 
การปฏบิตัหิน้าทีข่ององค์กรภาครฐัตามหลกันิตธิรรมของประเทศไทยและต่างประเทศ 
ทีเ่ก่ียวข้อง รายงานการวจิยั วทิยานพินธ์ สารนพินธ์ ต�ำรากฎหมาย บทความวิชาการ 
ต่างๆ ที่เกี่ยวข้องทั้งของประเทศไทยและต่างประเทศ ตลอดจนเอกสารข้อมูลและ 
รายงานการประชมุขององค์กรภาครฐัท่ีเกีย่วข้องกบัการปฏบิตัหิน้าทีต่ามหลกันติธิรรม
	 2)	 การประชมุกลุม่ย่อยระดมความคิดเหน็ (Focus groups) โดยจดัให้มกีาร 
ประชุมสัมมนาเพ่ือรับฟังความคิดเห็นและให้ข้อเสนอแนะเกี่ยวกับผลการศึกษา 
เพ่ือน�ำข้อเสนอแนะท่ีได้รบัจากการประชมุสัมมนามาปรบัปรงุผลการศกึษาให้ถูกต้อง 
สมบูรณ์ โดยเชิญผู้ทรงคุณวุฒิทางนิติศาสตร์และผู้ทรงคุณวุฒิทางรัฐศาสตร์หรือ 
รฐัประศาสนศาสตร์จากสถาบนัการศกึษา องค์กรภาคประชาชน รวมถงึส่วนราชการ 
ที่เกี่ยวข้อง ประกอบด้วย ส�ำนักงานคณะกรรมการกฤษฎีกา ส�ำนักงานศาลยุติธรรม 
ส�ำนักงานศาลรัฐธรรมนูญ ส�ำนักงานศาลปกครอง ส�ำนักงานต�ำรวจแห่งชาต ิ 
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ส�ำนกังานอัยการสงูสุด ส�ำนกังานเลขาธิการวฒุสิภาและสภาผูแ้ทนราษฎร ส�ำนักงาน 
เลขาธิการคณะรัฐมนตรี ส�ำนักงานผู้ตรวจการแผ่นดิน ส�ำนักงานคณะกรรมการ 
สิทธิมนุษยชนแห่งชาติ ส�ำนักงานคณะกรรมการการเลือกต้ัง เป็นต้น เข้าร่วมการ 
การประชุมสัมมนาดังกล่าว
	 1.5.2	 การวิเคราะห์ข้อมูล 
	 ผู้วิจัยได้ใช้วิธีการเก็บรวบรวมข้อมูลและวิธีการวิเคราะห์ข้อมูลแบบสามเส้า  
(Triangulation) ตามระเบียบวิธีวิจัยเชิงคุณภาพเพื่อวิเคราะห์ข้อมูลเชิงเนื้อหา  
(Content analysis) วเิคราะห์ข้อมลูเชงิตรรกวทิยา (Logical analysis) และวเิคราะห์ 
ข้อมูลทางนิติวิธี (Juristic method analysis) รวมทั้งวิเคราะห์เปรียบเทียบ  
(Comparative analysis) เก่ียวกับวิวัฒนาการแนวความคิดหลักนิติธรรมและ 
การปฏบัิตหิน้าทีข่ององค์กรของภาครฐัตามหลกันติิธรรม บทบาทอ�ำนาจหน้าทีแ่ละ 
การตรวจสอบการปฏิบัติหน้าที่ขององค์กรของภาครัฐตามหลักนิติธรรมภายใต้ 
รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 รวมทั้งวิเคราะห์กรณีศึกษา 
ค�ำวินิจฉัยคดีเก่ียวกับการปฏิบัติหน้าที่ขององค์กรภาครัฐตามหลักนิติธรรมของ 
องค์กรตามรฐัธรรมนญูของประเทศองักฤษ สหรฐัอเมรกิา สหพนัธ์สาธารณรฐัเยอรมน ี 
สาธารณรัฐฝรั่งเศส และประเทศไทย

1.6 กรอบแนวคิดของการวิจัย
	 ในการวิจัยครั้งนี้ ผู้วิจัยได้ใช้กรอบแนวคิดโดยวิเคราะห์เปรียบเทียบการ 
ปฏิบัติหน้าที่ขององค์กรภาครัฐที่ใช้อ�ำนาจของรัฐเหนือเอกชนหรือประชาชน ซึ่งใช ้
อ�ำนาจรฐัน้ันไปในทางทีไ่ม่เป็นการปฏิบติัหน้าทีต่ามเจตนารมณ์ของรฐัธรรมนญูและ 
บทบัญญติัของกฎหมายควบคู่กบัหลกันติธิรรมทีท่�ำให้เกดิปัญหาการละเมดิ ลดิรอน  
หรือกระทบต่อสิทธิและเสรีภาพของประชาชน ซึ่งขัดหรือแย้งต่อบทบัญญัติของ 
รัฐธรรมนูญอันเป็นกฎหมายสูงสุดที่ให้หลักประกันการรับรองและคุ้มครองสิทธ ิ
เสรีภาพของประชาชนตามหลักนิติธรรม โดยศึกษาเปรียบเทียบวิวัฒนาการ 
แนวความคิดหลักนิติธรรมกับการปฏิบัติหน้าที่ขององค์กรภาครัฐตามหลักนิติธรรม  
และบทบาทอ�ำนาจหน้าทีข่องการตรวจสอบการปฏิบัตหิน้าทีข่ององค์กรภาครฐัตาม 
หลกันติธิรรมจากกรณศึีกษาค�ำวนิจิฉยัคดีเกีย่วกบัการปฏิบตัหิน้าทีข่ององค์กรภาครฐั 
ตามหลักนิติธรรมของประเทศอังกฤษ สหรัฐอเมริกา สหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนี  
สาธารณรฐัฝรัง่เศส รวมทัง้ประเทศไทย ดงัแสดงกรอบแนวคิดของการวจิยัในภาพที ่1
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ภาพที่ 1 กรอบแนวคิดของการวิจัย

แนวคิดและทฤษฎีที่เกี่ยวข้อง
1.	หลักนิติรัฐและหลักนิติธรรม
2.	หลักความเป็นกฎหมายสูงสุดของ

รัฐธรรมนูญ
3.	 สิทธิและเสรีภาพของประชาชน

ตามรัฐธรรมนูญ 
4.	 การใช้อ�ำนาจรฐัและการตรวจสอบ

การใช้อ�ำนาจรัฐ
5.	 การปฏบิตัหิน้าท่ีขององค์กรภาครฐั
6.	 การบังคับใช้กฎหมายรัฐธรรมนูญ 
7.	 การอนวุตัธิรรมาภิบาลรฐัธรรมนญู
8.	 ผลงานวิจัยที่เกี่ยวข้อง

ประชาชน

รัฐธรรมนูญ
แห่งราชอาณาจักรไทย

การปฏิบัติหน้าที่ขององค์กรภาครัฐตามหลักนิติธรรมของประเทศไทยเปรียบเทียบกับต่างประเทศ

บทบาทอ�ำนาจหน้าที่และการตรวจสอบการใช้อ�ำนาจรัฐภายใต ้
หลักนิติธรรมของประเทศไทยเปรียบเทียบกับต่างประเทศ

กรณีศึกษา ค�ำวินิจฉัยคดีเกี่ยวกับการปฏิบัติหน้าที่ขององค์การภาครัฐ  
ตามหลักนิติธรรมภายใต้รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย

กลไกการบังคับใช้รัฐธรรมนูญและกฎหมาย
กลไกการอนุวัติธรรมาภิบาลรัฐธรรมนูญ

การคุ้มครองสิทธิ
และเสรีภาพ

รัฐสภา ศาล
รัฐบาล

(คณะรัฐมนตรี)
องค์กรตาม
รัฐธรรมนูญ

หน่วยงาน
ของรัฐ

หลักนิติธรรม
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1.7 นิยามศัพท์เฉพาะในการวิจัย
	 หลักนิติรัฐ (Legal State/Etat de droit/ Rechtsstaat) หมายถึง  
หลกัการปกครองทีม่ลีกัษณะของความสมัพนัธ์ระหว่างรฐักบัประชาชนโดยรฐัยอมรบั 
นับถือยกย่องกฎหมายเป็นใหญ่และยึดมั่นในลัทธิระบอบรัฐธรรมนูญนิยม  
(Constitutionalism) รวมทัง้ยอมตนอยูใ่ต้บงัคับแห่งกฎหมายซึง่รฐัเป็นผูต้ราขึน้เอง 
หรอืยอมใช้บงัคบั และใช้อ�ำนาจรฐัในขอบเขตของความชอบด้วยกฎหมายเพือ่มใิห้ม ี
การใช้อ�ำนาจตามอ�ำเภอใจของผู้มอี�ำนาจรฐั โดยรฐัต้องรบัรองและให้ความคุม้ครอง 
สิทธิและเสรีภาพของประชาชนไว้ในรัฐธรรมนูญซ่ึงเป็นกฎหมายสูงสุด จึงเป็น 
หลักการปกครองเพื่อจ�ำกัดอ�ำนาจรัฐ ซึ่งได้ก�ำเนิดและพัฒนาขึ้นภายใต้อิทธิพลของ 
สกุลกฎหมายโรมาโน-เยอรมนิค (Romano-Germanic) ในประเทศภาคพื้นยุโรป
	 หลกันิติธรรม (The Rule of Law) หมายถึง หลักการเพื่อการคุ้มครองสิทธ ิ
และเสรภีาพของประชาชน ซึง่ก�ำเนดิและพฒันาขึน้ในประเทศองักฤษ ภายใต้อทิธพิล 
ของสกลุกฎหมายเองโกลแซกซอน ด้วยมมุมองจากประชาชนขึน้ไปสูอ่�ำนาจรฐั เพือ่ให้ 
รฐัต้องยนิยอมทีจ่ะรบัรองสทิธแิละเสรภีาพแก่ประชาชน โดยมุง่เน้นถงึหลกัการส�ำคญั  
2 ประการ ตามเจตนารมณ์ของรัฐธรรมนูญฉบับปัจจุบัน ได้แก่ การใช้อ�ำนาจรัฐนั้น 
จะต้องใช้ภายใต้อ�ำนาจแห่งกฎหมาย และจะต้องไม่ใช้อ�ำนาจเกินกว่าขอบเขตซึ่ง 
กฎหมายได้ให้อ�ำนาจไว้ 
	 หลักนิตริฐัและหลักนติธิรรม หมายถงึ หลกัการปกครองโดยกฎหมายเป็นใหญ่ 
อนัมรีฐัธรรมนญูเป็นกฎหมายสูงสุดในการปกครองประเทศท่ีบญัญตัถึิงการให้อ�ำนาจ 
หน้าที่แก่รัฐ องค์กรของรัฐ หน่วยงานของรัฐ หรือเจ้าหน้าที่ของรัฐในการปกครอง 
ประเทศและการบรกิารสาธารณะ อกีทัง้ก�ำหนดหลกัเกณฑ์กระบวนการให้มอีงค์กร 
ควบคุมและตรวจสอบการใช้อ�ำนาจของรัฐ องค์กรของรัฐ หน่วยงานของรัฐ หรือ 
เจ้าหน้าที่ของรัฐ เพื่อป้องกันและแก้ไขปัญหาอันเกิดจากการใช้อ�ำนาจของรัฐและ 
ฝ่ายปกครองทีเ่กนิขอบเขตและขาดความยตุธิรรม ดงันัน้กฎหมายมหาชนจงึก�ำหนด 
บทบัญญัติที่มุ่งหมายให้รัฐและฝ่ายปกครองกระท�ำการต่างๆ เพื่อปกป้องคุ้มครอง 
สิทธิเสรีภาพของประชาชนและประโยชน์ของมหาชนที่เป็นคนส่วนใหญ่ของสังคม 
ประเทศชาติ
	 ลัทธิระบอบรัฐธรรมนูญนิยม (Constitutionalism) หมายถึง แนวคิด 
อดุมการณ์ทางการเมอืงทีเ่กดิขึน้ในศตวรรษที ่18 ซึง่เรยีกร้องให้มรีฐัธรรมนญูจ�ำกดั 
และควบคมุการใช้อ�ำนาจของรฐัและองค์กรของรฐัเพือ่คุม้ครองสทิธิและเสรภีาพของ 
ประชาชน รัฐธรรมนูญตามแนวคิดของรัฐธรรมนูญนิยมมีลักษณะเป็นลายลักษณ ์
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อกัษรและกฎหมายสงูสุดในการปกครองระบอบประชาธิปไตย โดยมีศาลหรอืองค์กร 
พเิศษท�ำหน้าทีเ่ป็นองค์กรทีใ่ห้หลกัประกนัความเป็นกฎหมายสงูสดุของรฐัธรรมนญู
	 หลักความเป็นกฎหมายสูงสุดของรัฐธรรมนูญ หมายถึง หลักกฎหมายที่ 
ยอมรับว่ารัฐธรรมนูญเป็นกฎหมายที่มีล�ำดับศักดิ์ช้ันสูงสุดในระบบกฎหมายของรัฐ  
กฎหมายทีม่ลี�ำดบัชัน้ต�ำ่กว่าจะขดัหรอืแย้งต่อรัฐธรรมนญูมไิด้ ซึง่ในกรณทีีก่ฎหมาย 
ดังกล่าวขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญ กฎหมายนั้นย่อมเป็นอันใช้บังคับมิได้ 
	 สิทธิของประชาชน หมายถึง สิทธิของบุคคลตามรัฐธรรมนูญ ซึ่งถือว่าเป็น 
สทิธติามกฎหมายมหาชนทีเ่ป็นอ�ำนาจตามรฐัธรรมนญูหรอืกฎหมายสูงสดุได้บญัญตัิ 
ให้การรับรองและคุ้มครองแก่ปัจเจกบุคคลในอันที่จะกระท�ำการใดหรืองดเว้น 
กระท�ำการใดเพื่อประโยชน์อันพึงมีพึงได้ของตน การให้อ�ำนาจและรับรองสิทธิแก ่
ปัจเจกบคุคลดงักล่าว ได้ก่อให้เกิดสิทธิเรยีกร้องทีจ่ะไม่ให้บคุคลใดโดยเฉพาะองค์กร 
ของรฐัเข้ามาแทรกแซงในขอบเขตแห่งสิทธติามรัฐธรรมนูญของตน และในบางกรณ ี
การรับรองดังกล่าวได้ก่อให้เกิดสิทธิเรียกร้องให้รัฐด�ำเนินการอย่างใดอย่างหนึ่งเพื่อ 
ให้การใช้สิทธิของบุคคลตามรัฐธรรมนูญนั้นบรรลุผล สิทธิตามรัฐธรรมนูญยังรวมถึง 
การให้หลกัประกนัในเชงิสถาบนั ซึง่สทิธติามรฐัธรรมนูญจึงเป็นความสมัพนัธ์ระหว่าง 
บุคคลกับรัฐและสิทธิที่ผูกพันผู้ใช้อ�ำนาจรัฐท่ีจะต้องให้ความเคารพและพิทักษ ์ 
คุ้มครองสิทธิตามรัฐธรรมนูญนี้เพื่อให้มีผลทางปฏิบัติ
	 เสรีภาพของประชาชน หมายถึง อ�ำนาจที่บุคคลมีอยู่เหนือตนเองตาม 
รัฐธรรมนูญ ได้แก่ สภาพการณ์ที่บุคคลมีอิสระในการกระท�ำการอย่างใดอย่างหนึ่ง 
ตามความประสงค์ของตน เป็นสภาวะทีไ่ม่อยูภ่ายใต้ความครอบง�ำของบคุคลอืน่ หรือ 
สภาวะที่ปราศจากการถูกหน่วงเหนี่ยวกักขัง เป็นอ�ำนาจของบุคคลในการก�ำหนด 
ตนเอง (Self-determination) จึงย่อมสามารถเลือกวิถีชีวิตของตนได้ด้วยตนเอง 
ตามใจปรารถนาโดยต้องมีความรับผิดชอบต่อการใช้เสรีภาพของตนเองและต้อง 
เคารพต่อการใช้เสรีภาพของบุคคลอื่นด้วย
	 หน้าที่ของประชาชน หมายถึง ภาระและความรับผิดชอบของประชาชน 
ชาวไทยทุกคน ซึ่งต้องยึดถือปฏิบัติ ในฐานะเป็นพลเมืองของประเทศภายใต้การ 
ปกครองระบอบประชาธิปไตยอันมีพระมหากษัตริย์ทรงเป็นประมุข
	 องค ์กรภาครัฐ  หมายถึง หน ่วยงานทั้ งหมดตามรัฐธรรมนูญแห ่ง 
ราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 มาตรา 3 วรรคสอง ประกอบด้วยหน่วยงาน 
ของรัฐสภา หน่วยงานของคณะรัฐมนตรี หน่วยงานของศาล หน่วยงานขององค์กร 
ตามรัฐธรรมนูญ รวมทั้งหน่วยงานของรัฐอื่นในระบบบริหารราชการแผ่นดินและ 
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รัฐวิสาหกิจรวมทั้งรัฐวิสาหกิจที่แปลงสภาพเป็นบริษัทมหาชนจ�ำกัด
	 องค์กรตามรัฐธรรมนูญ หมายถึง องค์กรท่ีจัดตั้งข้ึนโดยรัฐธรรมนูญแห่ง 
ราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 ซึ่งก�ำหนดอ�ำนาจหน้าที่ไว้โดยบทบัญญัต ิ
แห่งรัฐธรรมนูญดังกล่าว
	 หน่วยงานของรฐั หมายถงึ หน่วยงานของฝ่ายนิตบิญัญตัใินรัฐสภา หน่วยงาน 
ของฝ่ายบรหิารในคณะรฐัมนตร ีหน่วยงานฝ่ายตุลาการของศาล หน่วยงานขององค์กร 
ตามรัฐธรรมนูญ รวมท้ังหน่วยงานของรัฐอ่ืนในระบบบริหารราชการแผ่นดินท้ัง 
ส่วนกลาง ส่วนภูมิภาคและส่วนท้องถิ่น รวมทั้งรัฐวิสาหกิจและรัฐวิสาหกิจที่แปลง 
สภาพเป็นบริษัทมหาชนจ�ำกัด
	 เจ้าหน้าที่ของรัฐ หมายถึง เจ้าหน้าที่ของรัฐท้ังปวงซึ่งมีอ�ำนาจท่ีจัดการให ้
เป็นไปตามนโยบายของรฐั อันมลัีกษณะเป็นราชการบรหิารทัง้ท่ีสงักดัราชการบรหิาร 
ส่วนกลาง ได้แก่ กระทรวง ทบวง กรม ราชการส่วนภูมิภาค และองค์การบริหาร 
ส่วนท้องถิ่น
	 การปฏิบัติหน้าที่ หมายถึง การกระท�ำการอย่างหน่ึงอย่างใด ซึ่งกฎหมาย 
บัญญัติให้ต้องกระท�ำการ หรือห้ามกระท�ำการ โดยเจ้าหน้าที่ของรัฐในฐานะที่เป็น 
ตวัแทนองค์กรของรฐัซึง่ตนสังกัดจะต้องกระท�ำการนัน้ให้เป็นไปตามนโยบายของรฐั
	 การปฏบิตัหิน้าทีข่ององค์กรภาครฐั หมายถงึ การกระท�ำของหน่วยงานของรฐั 
และเจ้าหน้าที่ของรัฐในการบริหารรัฐกิจ เพื่อให้บรรลุเป้าหมายตามพันธกิจแห่ง 
องค์กรของภาครัฐนั้น ภายใต้อ�ำนาจและขอบเขตแห่งกฎหมายตามหลักนิติธรรม
	 การตรวจสอบการใช้อ�ำนาจรัฐ หมายถึง การใช้อ�ำนาจตรวจสอบโดย 
องค์กรอิสระและองค์กรอื่นตามรัฐธรรมนูญซึ่งรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย  
พ.ศ. 2550 จัดตั้งขึ้นเพื่อตรวจสอบถ่วงดุลการใช้อ�ำนาจรัฐในการปฏิบัติหน้าที่ของ 
รัฐสภา คณะรัฐมนตรี และศาล รวมทั้งองค์กรตามรัฐธรรมนูญและหน่วยงานของรัฐ 
ให้เป็นไปตามหลกันติธิรรม การตรวจสอบการใช้อ�ำนาจรฐัจงึเป็นการให้อ�ำนาจรฐัแก่ 
องค์กรที่เป็นอิสระใช้อ�ำนาจตรวจสอบองค์กรการเมืองและองค์กรราชการประจ�ำ 
ได้อย่างมีประสิทธิภาพ เหมาะสมกับสภาพของเรื่อง เพื่อให้เกิดความชอบด้วย 
กฎหมายและความเป็นธรรมตามหลักนิติธรรม รวมทั้งให้การคุ้มครองสิทธิและ 
เสรีภาพของประชาชนได้อย่างแท้จริง
	 การตรวจสอบการใช้อ�ำนาจขององค์กรรฐัฝ่ายนติบิญัญตั ิหมายถงึ การควบคมุ 
และก�ำกับดูแลการใช้อ�ำนาจนิติบัญญัติของรัฐสภา ประกอบด้วย การควบคุมทาง 
การเมอืงโดยประชาชน (เช่น การเลอืกต้ัง การวพิากษ์วจิารณ์ การชมุนมุประท้วง ฯลฯ)  
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การควบคมุทางการเมอืงโดยฝ่ายบรหิาร (เช่น การยบุสภา) การควบคมุทางกฎหมาย 
โดยศาลรัฐธรรมนูญ ศาลปกครองและศาลยุติธรรม รวมทั้งการควบคุมโดยองค์กร 
อสิระตามรฐัธรรมนญู เช่น คณะกรรมการการเลอืกตัง้ (กกต.) คณะกรรมการป้องกัน 
และปราบปรามการทุจริตแห่งชาติ (ปปช.) และผู้ตรวจการแผ่นดิน เป็นต้น 
	 การตรวจสอบการใช้อ�ำนาจขององค์กรรฐัฝ่ายบรหิาร หมายถงึ การควบคมุ 
และก�ำกับดูแลการใช้อ�ำนาจบริหารของคณะรัฐมนตรี ประกอบด้วย การควบคุม 
ทางการเมอืงโดยประชาชน (เช่น การเลือกต้ัง การวพิากษ์วจิารณ์ การชุมนุมประท้วง)  
การควบคุมทางการเมืองโดยฝ่ายนิติบัญญัติ (เช่น การอภิปรายเพื่อลงมติไม่ไว้วางใจ  
การตั้งกระทู้ถาม) การควบคุมทางกฎหมายโดยศาลรัฐธรรมนูญ ศาลปกครองและ 
ศาลยตุธิรรม รวมทัง้การควบคมุโดยองค์กรอสิระตามรฐัธรรมนูญ เช่น คณะกรรมการ 
การเลอืกตัง้ (กกต.) คณะกรรมการป้องกนัและปราบปรามการทุจรติแห่งชาต ิ(ปปช.)  
และผู้ตรวจการแผ่นดิน เป็นต้น 
	 การตรวจสอบการใช้อ�ำนาจขององค์กรรัฐฝ่ายตลุาการ หมายถงึ การควบคุม 
และก�ำกับดูแลการใช้อ�ำนาจตุลาการของศาล ประกอบด้วย การควบคุมทางการ 
บริหารโดยเนติบัณฑิตยสภาและคณะกรรมการตุลาการของศาลแต่ละศาล  
การควบคมุทางกฎหมายโดยศาลรฐัธรรมนญู ศาลปกครองและศาลยตุธิรรม รวมท้ัง 
การควบคุมโดยองค์กรอิสระตามรัฐธรรมนูญที่เกี่ยวข้อง
	 การตรวจสอบการใช้อ�ำนาจขององค์กรตามรฐัธรรมนญู หมายถงึ การควบคุม 
ทางการบริหารโดยองค์กรตรวจสอบที่เก่ียวข้อง การควบคุมทางกฎหมายโดย 
ศาลรัฐธรรมนูญ ศาลปกครองและศาลยุติธรรม รวมทั้งการควบคุมโดยองค์กรอิสระ 
ตามรัฐธรรมนูญที่เกี่ยวข้อง
	 การตรวจสอบการใช้อ�ำนาจของหน่วยงานของรฐั หมายถึง การควบคมุทาง 
บรหิารโดยองค์กรตรวจสอบทีเ่กีย่วข้อง การควบคมุทางกฎหมายโดยศาลรฐัธรรมนญู  
ศาลปกครองและศาลยุติธรรม รวมทั้งการควบคุมโดยองค์กรอิสระตามรัฐธรรมนูญ 
ที่เกี่ยวข้อง
	 ธรรมาภิบาลรัฐธรรมนูญ (Constitutional Governance) หมายถึง  
หลักการบริหารจัดการที่ดีในการปฏิบัติหน้าที่ขององค์กรภาครัฐตามหลักนิติธรรม 
ตามเจตนารมณ์และบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช  
2550 มาตรา 3 วรรคสอง และหมวด 13 ว่าด้วยจริยธรรมของผู้ด�ำรงต�ำแหน่ง 
ทางการเมืองและเจ้าหน้าที่ของรัฐ รวมทั้งบทบัญญัติอื่นตามกฎหมายที่เก่ียวข้อง  
ทั้งนี้ เพื่อให้การปกครองบ้านเมืองและสังคมเป็นไปด้วยความเป็นธรรม ลดการ 
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ทจุรติคอร์รปัชัน่ มุง่เน้นประสทิธิภาพและประสทิธผิลของการพฒันาเพือ่ประโยชน์สขุ 
ของประชาชน สังคม และประเทศชาติ โดยมีองค์ประกอบส�ำคัญของหลักการ 6  
ประการ ได้แก่ หลักนติธิรรม หลกัคณุธรรม หลกัความโปร่งใส หลักความรบัผดิชอบ  
หลักการมีส่วนร่วม และหลักความคุ้มค่า
	 การอนุวัติธรรมาภิบาลรัฐธรรมนูญ (Constitutional Governance  
Compliance) หมายถึง การที่รัฐสภา คณะรัฐมนตรี ศาล รวมทั้งองค์กรตาม 
รัฐธรรมนูญและหน่วยงานของรัฐ ยินยอมประพฤติปฏิบัติตามหลักธรรมาภิบาล 
เพื่อให้การปฏิบัติหน้าที่ขององค์กรภาครัฐเป็นไปตามหลักนิติธรรมตามเจตนารมณ์ 
และบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 มาตรา 3  
วรรคสอง และหมวด 13 ว่าด้วยจริยธรรมของผู้ด�ำรงต�ำแหน่งทางการเมืองและ 
เจ้าหน้าที่ของรัฐ รวมทั้งบทบัญญัติอื่นตามกฎหมายที่เกี่ยวข้อง

1.8 ประโยชน์ที่จะได้รับจากการศึกษาวิจัย   
	 1.8.1	 ส�ำนักงานศาลรัฐธรรมนูญสามารถน�ำผลการศึกษาวิจัยดังกล่าว 
เสนอให้คณะตุลาการศาลรัฐธรรมนูญใช้ประโยชน์ในการปฏิบัติหน้าที่
	 1.8.2	 หน่วยงานของรฐัและเอกชน และสถาบนัการศกึษาสามารถน�ำผลการ 
ศกึษาวจิยัดงักล่าวไปใช้เป็นประโยชน์หรอืใช้เป็นฐานข้อมูลในการศกึษาวจัิยข้ันต่อไป
	 1.8.3	 สถาบันการศึกษากับแวดวงวิชาการนิติศาสตร์และวงการวิชาชีพ 
กฎหมายสามารถน�ำผลการศึกษาวิจัยดังกล่าวไปใช้เป็นประโยชน์ในการพัฒนา 
กฎหมายรัฐธรรมนูญให้ก้าวหน้าสืบต่อไป

1.9 โครงสร้างการเสนอรายงานการศึกษาวิจัย
	 ในการวจิยันี ้ผู้วิจัยได้ก�ำหนดโครงสร้างการเสนอรายงานการวจิยัโดยแบ่งออก 
เป็น 6 บท ดังนี้
	 บทที่ 1		บทน�ำ
	 บทที ่2		แนวคิดทฤษฎีและผลงานวิจัยที่เกี่ยวข้องกับการปฏิบัติหน้าที่ของ 
	 	 	 	องค์กรภาครัฐตามหลักนิติธรรม
	 บทที ่3		แนวความคิดหลักนิติธรรมและการปฏิบัติหน้าท่ีขององค์กรภาครัฐ 
	 	 	 	ตามหลักนิติธรรมในต่างประเทศและประเทศไทย
	 บทที ่4		มาตรการตรวจสอบการปฏิบัติหน้าท่ีขององค์กรภาครัฐตามหลัก 
	 	 	 	นิติธรรมภายใต้รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2550
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	 บทท่ี 5 	กรณีศึกษาค�ำวินิจฉัยการปฏิบัติหน้าที่ขององค์กรภาครัฐตาม 
	 	 	 	หลักนิติธรรมในต่างประเทศและประเทศไทย
	 บทที่ 6 	สรุปผลการวิจัย อภิปรายผล และข้อเสนอแนะ

1.10 แผนการด�ำเนินงานตลอดโครงการศึกษาวิจัย
	 1.10.1	ระยะเวลาด�ำเนินการศึกษาวิจัย
	 12 เดือน นับจากวันที่ลงนามในสัญญาจ้าง ท้ังน้ี โดยรวมเวลาท่ีส�ำนักงาน 
ศาลรัฐธรรมนูญใช้ในการตรวจรับรายงานการศึกษาวิจัยในแต่ละขั้นตอน และระยะ 
เวลาที่ที่ปรึกษาใช้ในการแก้ไขเพิ่มเติม รวมเป็นระยะเวลาของที่ปรึกษาด้วย
	 1.10.2	แผนการด�ำเนินงานตลอดโครงการวิจัย

แผนการด�ำเนินงาน

แผนการด�ำเนินงานตามขั้นตอนด�ำเนินงานวิจัย
เดือนที่

1 2 3 4 5 6 7 8 9 10 11 12

1.	 ศึกษาทบทวนวรรณกรรมและส่งรายงานการ
ศึกษาขั้นต้น (Inception Report)	

2.	 เก็บรวบรวมข้อมูลที่เกี่ยวข้อง วิเคราะห์ข้อมูล
ที่เกี่ยวข้องตามขอบเขตการศึกษาในข้อ 7 ข้าง
ต้นพร้อมรายงานความคืบหน้าเก่ียวกับเนือ้หา
สาระของผลการศึกษาวิจัยและส่งรายงานการ
ศึกษาขั้นกลาง (Interim Report)

3.	 ส่งร่างรายงานการศึกษาวิจัยฉบับสมบูรณ ์
(Draft Final Report)

4.	 จดัประชมุ/สมัมนาเพือ่รบัฟังความคิดเหน็จาก
ผู้ทรงคุณวุฒิที่เกี่ยวข้องตามข้อ 1.4.5 ข้างต้น

5.	 ส่งร่างรายงานการศึกษาวิจัยฉบับสมบูรณ ์
(Final Report) @

@
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บทที่ 2
แนวคิดทฤษฎีและผลงานวิจัยที่เกี่ยวข้องกับการปฏิบัติ

หน้าที่ขององค์กรภาครัฐตามหลักนิติธรรม

	 ในการวจัิยเรือ่ง “การปฏบิตัหิน้าทีข่ององค์กรภาครฐัตามหลกันิตธิรรมภายใต้ 
รฐัธรรมนญูแห่งราชอาณาจกัรไทย พทุธศกัราช 2550” ผูว้จิยัได้ด�ำเนินการประมวล 
เอกสารและทบทวนวรรณกรรมโดยได้ศึกษาแนวคิดทฤษฎีและผลการวจิยัท่ีเกีย่วข้อง 
ในบทที่ 2 นี้ เพื่อน�ำไปใช้เป็นกรอบแนวคิดและกรอบแนวการวิเคราะห์เปรียบเทียบ 
กฎหมายต่างประเทศการปฏิบัติหน้าที่ขององค์กรภาครัฐตามหลักนิติธรรมของ 
ประเทศอังกฤษ สหรัฐอเมริกา สหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนี สาธารณรัฐฝรั่งเศส 
กบัประเทศไทย ในบทที ่3 บทบาทอ�ำนาจหน้าทีแ่ละการตรวจสอบการปฏบิตัหิน้าที ่
ขององค์กรภาครัฐตามหลักนิติธรรม ในบทที่ 4 กรณีศึกษาค�ำวินิจฉัยคดีเกี่ยวกับ 
การปฏบิตัหิน้าทีข่ององค์กรภาครฐัตามหลกันติธิรรมขององค์กรตามรฐัธรรมนูญของ 
ต่างประเทศและประเทศไทยในบทที่ 5 ซึ่งน�ำไปสู่สรุปผลการวิจัย อภิปรายผลและ
ข้อเสนอแนะใน
บทที่ 6 ดังต่อไปนี้
	 2.1	แนวคิดทฤษฎีเกี่ยวกับหลักนิติรัฐและหลักนิติธรรม
	 2.2	แนวคิดทฤษฎีเกี่ยวกับหลักความเป็นกฎหมายสูงสุดของรัฐธรรมนูญ
	 2.3	แนวคิดทฤษฎีเกี่ยวกับสิทธิและเสรีภาพของประชาชนตามรัฐธรรมนูญ 
	 2.4	แนวคิดทฤษฎเีกีย่วกบัการใช้อ�ำนาจรฐัและการตรวจสอบการใช้อ�ำนาจรฐั 
	 2.5	แนวคิดทฤษฎีเกี่ยวกับการปฏิบัติหน้าที่ขององค์กรภาครัฐ
	 2.6	แนวคิดทฤษฎีเกี่ยวกับการบังคับใช้กฎหมายรัฐธรรมนูญ 
	 2.7	แนวคิดทฤษฎีเกี่ยวกับการอนุวัติธรรมาภิบาลรัฐธรรมนูญ 
	 2.8	ผลงานวิจัยที่เกี่ยวข้อง

2.1 แนวคิดทฤษฎีเกี่ยวกับหลักนิติรัฐและหลักนิติธรรม
	 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 ได้บัญญัติ “หลัก 
นิติธรรม” ไว้ในมาตรา 3 วรรคสอง ว่า “การปฏิบัติหน้าที่ของรัฐสภา คณะรัฐมนตรี  
ศาล รวมทัง้องค์กรตามรฐัธรรมนญูและหน่วยงานของรฐั ต้องเป็นไปตามหลกันิตธิรรม”  
เจตนารมณ์ของการบญัญตัคิ�ำว่า “หลกันติธิรรม” ไว้ในมาตรานี ้กเ็พือ่เป็นการยนืยนั 
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1	 สรุปจาก รายงานการประชุมสภาร่างรัฐธรรมนูญ 2550 ครั้งที่ 22/2550, วันจันทร์ที่ 11 มิถุนายน  
	 พ.ศ. 2550.
2	 อ้างถึงใน บรรเจิด สิงคะเนติ, “หลักนิติรัฐ (das Rechtsstaatsprinzip)”, ในเอกบุญ วงศ์สวัสด์ิกุล  
	 (บรรณาธกิาร), นติริฐั นติธิรรม โครงการต�ำราและเอกสารประกอบการสอนคณะนิตศิาสตร์ มหาวทิยาลยั 
	 ธรรมศาสตร์, (กรุงเทพมหานคร : โรงพิมพ์มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2553), หน้า 233.

ถงึความมอียูจ่รงิของหลกันติธิรรม อันเป็นหลักทีส่ร้างขึน้เพือ่เป็นหลกัประกนัก�ำหนด 
ขอบเขตการใช้อ�ำนาจรัฐ1 อย่างไรก็ดี การบัญญัติ “หลักนิติธรรม” ซึ่งถือก�ำเนิดใน 
กลุ่มประเทศที่ใช้ระบบกฎหมายจารีตประเพณี (Common law) ไว้ในรัฐธรรมนูญ 
ของประเทศไทยซึ่งใช้ระบบประมวลกฎหมาย (Civil law) ได้ก่อให้เกิดข้อถกเถียง 
ทางวิชาการ เนื่องจากโดยสากลแล้วประเทศซึ่งใช้ระบบประมวลกฎหมาย จะใช้  
“หลักนติริฐั” เพือ่จ�ำกดัอ�ำนาจรฐัในการคุม้ครองสทิธแิละเสรภีาพของประชาชนเป็น 
ส�ำคญั ซึง่เมือ่พจิารณาถงึเจตนารมณ์ของหลกัการดงักล่าวทัง้สองแล้วพบว่า มคีวาม 
ใกล้เคยีงกนัเป็นอนัมาก ยากแก่การบ่งชีถ้งึข้อแตกต่างอย่างเป็นรปูธรรมทีช่ดัเจนได้  
แต่หากพิจารณาถึงรายละเอียดของหลักการท้ังสองแล้ว จะพบว่ามีท้ังจุดร่วม 
และข้อแตกต่างระหว่าง “หลกันติริฐั” และ “หลกันติธิรรม” พอสมควร ซึง่สามารถแยก 
พิจารณาได้ดังต่อไปนี้
	 2.1.1	 แนวความคิดเกี่ยวกับหลักนิติรัฐ
	 ค�ำว่า “นิติรัฐ” (Rechtsstaat) เป็นค�ำที่เกิดขึ้นในประเทศที่ใช้ภาษาเยอรมัน  
(ประเทศเยอรมนี ประเทศออสเตรีย และบางส่วนของประเทศสวิสเซอร์แลนด์) 
ในศตวรรษที ่19 ช่วงก่อนปี ค.ศ. 1848 นกัคดิเยอรมนัทีส่�ำคญัคอื Robert von Mohl,  
Carl Welcker และ Johann Christoph Frisherr von Aretin ได้ให้ความหมาย 
อย่างกว้างของค�ำว่า “นิติรัฐ” หมายถึง รัฐแห่งความมีเหตุผล อันเป็นรูปท่ีการ 
ปกครองตามเจตจ�ำนงโดยรวมที่มีเหตุผล และมีวัตถุประสงค์เพื่อสิ่งที่ดีที่สุดส�ำหรับ 
สังคมเป็นการทั่วไป2 จึงสรุปได้ว่า นิติรัฐก็คือ รัฐที่ปกครองตามหลักเหตุผล เพื่อให ้
การอาศัยอยู่ร่วมกันเป็นไปด้วยความสงบสุข
	 1)	 ประวัติพัฒนาการแนวความคิดของหลักนิติรัฐ 
	 ในภาษาเยอรมัน หลักนิติรัฐ (Rechtsstaat) แปลว่า “Legal State” “Etat  
de droit” “State under law” มีแนวความคิดเริ่มต้นข้ึนในช่วงศตวรรษท่ี 17  
เป็นปฏิกิริยาต่อการปกครองระบอบสมบูรณาญาสิทธิราชย์เพื่อปกป้องบุคคลจาก 
ผู้ปกครองตามอ�ำเภอใจ อย่างไรก็ตาม สิ่งส�ำคัญคือแก่นแท้ของหลักนิติรัฐท่ีมี 
เป้าประสงค์มุ่งคุ้มครองสิทธิและเสรีภาพของประชาชน โดยจ�ำกัดอ�ำนาจรัฐหรือ 
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ผู้ปกครองให้อยู่ภายใต้กฎหมายซึ่งโรเบิร์ต วอน โมห์ล (Robert von Mohl)3 

กล่าวถึง “Rechtsstaat” อย่างชัดเจนเป็นคนแรก หลังจากได้ศึกษารัฐธรรมนูญ 
ของสหรฐัอเมรกิาเป็นอย่างดทีีม่กีรอบแนวคดิคอื การด�ำรงอยูข่องรฐัไม่ควรข้ึนอยูก่บั 
ก�ำลังและอ�ำนาจ หากแต่ควรขึ้นอยู่กับเหตุผล ต่อมาหลักนิติรัฐในประเทศภาคพ้ืน 
ยุโรปได้เริ่มมีพัฒนาการชัดเจนมากขึ้นในศตวรรษที่ 18 ซึ่งเป็นช่วงเปลี่ยนผ่านของ 
ระบอบสมบูรณาญาสิทธิราชย์สู่การปกครองระบอบประชาธิปไตย แม้ว่ากษัตริย์จะ 
ยงัคงถอือ�ำนาจเดด็ขาดอยู ่แต่แนวความคดิเกีย่วกบัการจ�ำกดัอ�ำนาจรฐัน้ีเองได้ท�ำให้ 
ประชาชนเรียกร้องถึงเหตุผลของการใช้อ�ำนาจโดยกษัตริย์มากข้ึน สิ่งซึ่งเป็นปัจจัย 
ส�ำคัญต่อการก่อตัวของหลักนิติรัฐอาจสืบเนื่องมาจากการกลับมาอยู่ในความสนใจ 
ของทฤษฎีกฎหมายธรรมชาติ (Natural law) เชื่อว่า กฎหมายคือเหตุผลที่ถูกต้อง  
ซึง่ครสิเตยีน โวล์ฟ (Christian Wolff) และ ซามเูอล พเูฟนดอล์ฟ (Samuel Pufendorf)  
เป็นผู้รเิริม่พยายามรือ้ฟ้ืนปรชัญากฎหมายธรรมชาตผินวกเข้ากับสทิธิตามธรรมชาติ  
(Natural rights) เข้าด้วยกนั4 กล่าวคอื สทิธซิึง่คนแต่ละคนน้ันมีตดิตวัมาตัง้แต่ก�ำเนิด  
เช่น สิทธิในชีวิต สิทธิในร่างกาย ซึ่งสิทธิเหล่านี้มีอยู่ก่อนการมีรัฐ จากพัฒนาการ 
ดังกล่าวนั้นส่งผลให้ประชนชนผู้อยู่ใต้ปกครองตระหนักถึงสิทธิของตนมากขึ้น และ 
ตอนปลายศตวรรษที่ 18 ถึงศตวรรษที่ 19 ซึ่งเศรษฐกิจเริ่มมีความเป็นระบบมากขึ้น  
และประชาชนเริม่มฐีานะทีม่ั่นคงมากขึน้ มทีรพัย์สนิมากขึน้ จงึได้เริม่มกีารเรยีกร้อง 
ให้ให้รัฐคุ้มครองสิทธิในทรัพย์สินของประชาชน
	 ในช่วงปลายศตวรรษที ่19 หลกันติริฐัในรปูแบบทีผ่่านมานัน้ได้ถกูเบนออกไป  
หลังจากได้รับการพัฒนามาอย่างต่อเนื่องในช่วง 2-3 ศตวรรษท่ีผ่านมา เน่ืองจาก 
ความเฟ่ืองฟูของปรชัญาของส�ำนกักฎหมายบ้านเมือง (Legal positivism) ซึง่ปฏเิสธ 
แนวคิดในมติขิองส�ำนกักฎหมายธรรมชาตอิย่างสิน้เชงิ โดยเหน็ว่าระบบกฎหมายนัน้ 
ต้องมคีวามชดัเจนแน่นอน และมัน่คง กฎหมายจึงต้องตราขึน้โดยผูม้อี�ำนาจปกครอง 
และถือว่าความเป็นธรรมนั้นคือกฎหมายซึ่งผู้มีอ�ำนาจนั้นได้ตราขึ้นมา หลักนิติรัฐ 
ในยคุดงักล่าวจงึเป็นเพยีงการก�ำหนดให้รฐัจะต้องใช้อ�ำนาจภายใต้กฎหมายก�ำหนด  
หากแต่มิได้ค�ำนึงถึงว่ากฎหมายซึ่งตราขึ้นโดยผู้ทรงอ�ำนาจนั้นมีความเป็นธรรม 
มากน้อยเพียงใด 

3	 วรเจตน์ ภาครัีตน์, “หลกันติริฐัและหลกันติธิรรม”, ในเอกบญุ วงศ์สวสัดิก์ลุ (บรรณาธกิาร), นติริฐั นติธิรรม,  
	 โครงการต�ำราและเอกสารประกอบการสอนคณะนติิศาสตร์ มหาวทิยาลยัธรรมศาสตร์, (กรงุเทพฯ: โรงพมิพ์ 
	 มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2553) หน้า 321.
4	 เพิ่งอ้างถึง, หน้า 323.
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	 การพัฒนาของหลักนิติรัฐหรือแนวคิดในลักษณะเพื่อการจ�ำกัดอ�ำนาจรัฐได้ 
หยดุชะงกัลง หรอือาจเรยีกได้ว่าเกอืบถกูท�ำลายในสมยัของ อด๊อล์ฟ ฮติเลอร์ (Adolf  
Hitler) ซึ่งได้อาศัยกลไกทางการเมืองและรัฐธรรมนูญฉบับไวร์มา เพื่อตรากฎหมาย 
เสริมสร้างอ�ำนาจของพรรคนาซี กระทั่งน�ำพาประเทศเข้าสู่สงครามโลกครั้งที่สอง  
อย่างไรกดี็ หลกันติิรฐัได้รบัการฟ้ืนฟขูึน้ใหม่อย่างเป็นระบบมากยิง่ขึน้ในรฐัธรรมนญู 
เยอรมนัฉบบัใหม่ ซึง่มกีารตรวจสอบและพทิกัษ์ปกป้องรฐัธรรมนญูเองมากขึน้ รวมทัง้ 
คุ้มครองสิทธิและเสรีภาพของประชาชนมากยิ่งขึ้น ภายหลังจากได้รับบทเรียนจาก 
ระบอบนาซี
	 2) 	ความหมายและลักษณะของหลักนิติรัฐ 
	 ศาสตราจารย์พเิศษ ดร.หยดุ แสงอุทยั ได้สรปุไว้ว่า “รฐัตามรฐัธรรมนญูสมยัใหม่ 
ย่อมเป็นนิติรัฐ คือ เป็นรัฐที่ยอมตนอยู่ใต้บังคับแห่งกฎหมาย ซึ่งรัฐเป็นผู้ตราขึ้นเอง 
หรือยอมใช้บังคับ”5 โดยศาสตราจารย์กิตติคุณ ดร.วิษณุ เครืองาม ได้สรุปลักษณะ 
ของหลักนิติรัฐว่า การที่ประเทศใดจะเป็นนิติรัฐได้นั้นจ�ำต้องมีคุณลักษณะส�ำคัญ 3  
ประการ ดังนี้6

	 	 2.1)	ในประเทศนัน้ กฎหมายจะต้องอยูเ่หนอืสิง่อืน่ใดทัง้หมด การกระท�ำ 
ต่างๆ ในทางปกครองต้องเป็นไปตามกฎหมายและชอบด้วยกฎหมาย หลักประกัน
สิทธิเสรีภาพของประชาชนอยู่ที่กฎหมาย ถ้าเจ้าหน้าท่ีของรัฐเข้ามากล�้ำกรายสิทธิ 
เสรีภาพของประชาชนโดยไม่มีกฎหมายให้อ�ำนาจไว้ เจ้าหน้าท่ีนั้นก็ย่อมมีความผิด 
ตามกฎหมาย
	 	 2.2)	ในประเทศท่ีเป็นนิติรัฐ ขอบเขตแห่งอ�ำนาจหน้าที่ของรัฐย่อม
ก�ำหนดไว้แน่นอน เริ่มตั้งแต่การแบ่งแยกอ�ำนาจออกเป็น 3 อ�ำนาจคือ อ�ำนาจ 
นติบิญัญตั ิอ�ำนาจบรหิาร และอ�ำนาจตลุาการ โดยมขีอบเขตในการใช้อ�ำนาจของรฐั 
และเจ้าหน้าที่ของรัฐที่ลดหลั่นลงมาเป็นอ�ำนาจที่วัดได้ ก็คือ เป็นอ�ำนาจที่มีขอบเขต 
เช่นเดียวกัน และต้องมีการควบคุมให้มีการใช้อ�ำนาจภายในขอบเขตเท่านั้น
	 	 2.3)	ในประเทศทีเ่ป็นนติรัิฐ ผูพ้พิากษาหรอืตลุาการจะต้องมอีสิระในการ 
พจิารณาพพิากษาอรรถคดทีัง้ปวงให้เป็นไปด้วยความยตุธิรรม โดยต้องมีหลกัประกนั 
ดังกล่าวไว้ในรัฐธรรมนูญ เพื่อให้เป็นหลักประกันอันเพียงพอส�ำหรับประชาชน  

5	 อ้างถึงใน วิษณุ เครืองาม, “ปรัชญารากฐานในกฎหมายมหาชน”, ในเอกสารการสอนชุดวิชากฎหมาย 
	 มหาชน, หน่วยที่ 2, พิมพ์ครั้งที่ 28, (นนทบุรี: ส�ำนักพิมพ์มหาวิทยาลัยสุโขทัยธรรมาธิราช, 2545),  
	 หน้า 73.
6	 เรื่องเดียวกัน, หน้า 73-74.
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ตามนัยนี้ นิติรัฐจึงยอมให้ศาลเข้ามาควบคุมการกระท�ำของฝ่ายปกครองในทาง 
อรรถคดีได้
	 3)	 องค์ประกอบของหลักนิติรัฐ 
	 ในประเทศสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนีในปัจจุบันน้ี หลักนิติรัฐอาจแยก 
พิจารณาออกเป็นองค์ประกอบส�ำคัญ 2 ส่วน ดังนี้
		  3.1)	องค์ประกอบในด้านรูปแบบของหลักนิติรัฐ หากพิจารณาในด้าน 
รูปแบบพบว่า หลักนิติรัฐนั้นประกอบด้วยหลักการอันส�ำคัญอื่นๆ อีกหลายประการ 
ด้วยกัน ได้แก่ หลักการแยกการใช้อ�ำนาจ หลกัความชอบด้วยกฎหมายในการกระท�ำ 
ของรฐั หลกัประกนัสทิธใินกระบวนการพจิารณาคด ีและหลกัการประกนัสทิธิในการ 
เข้าถึงกระบวนการยุติธรรม หลักการย่อยๆ เหล่านี้จึงเป็นตัวก�ำหนดกรอบในการใช้ 
อ�ำนาจรัฐให้มีความชัดเจนมากยิ่งขึ้น 
	 	 3.2)	องค์ประกอบในด้านเนื้อหาของหลักนิติรัฐ ประกอบด้วยหลักการ 
ย่อยๆ ทั้งหลายข้างต้นนั้น ยังไม่เพียงพอต่อการคุ้มครองสิทธิและเสรีภาพของ 
ประชาชน กล่าวคือ แม้ว่าจะมกีารจ�ำกัดอ�ำนาจของรฐัเอาไว้ด้วยกฎหมาย ซึง่ได้สร้าง 
กลไกต่างๆ ขึน้มากต็าม แต่หากกฎหมายหรอืกลไกเหล่าน้ันขาดความชัดเจน แน่นอน  
ก็ย่อมไม่อาจน�ำพารัฐไปสู่ความเป็นนิติรัฐอันสมบูรณ์ได้ โดยองค์ประกอบในด้าน 
เนื้อหานี้ก็ยังประกอบไปด้วยหลักย่อยๆ อีกหลายประการเช่นเดียวกัน ได้แก่  
การห้ามตรากฎหมายย้อนหลังไปให้ผลร้ายแก่บุคคล การรับรองสิทธิและเสรีภาพ 
ของประชาชนในระดับรัฐธรรมนูญ หลักความพอสมควรแก่เหตุในการใช้อ�ำนาจรัฐ  
ในทางทฤษฎตีามความเหน็ของ Theodor Maunz นกักฎหมายมหาชนทีม่ชีือ่เสยีงของ 
เยอรมนีอธิบายว่า องค์ประกอบของหลักนิติรัฐมีสาระส�ำคัญรวมทั้งสิ้น 7 ประการ7  
ดังนี้ 
		  1)	 หลกัการแบ่งแยกอ�ำนาจ (das Prinzip der Gewaltentrennung)  
เป็นพื้นฐานที่ส�ำคัญของหลักนิติรัฐ เพราะหลักนิติรัฐไม่สามารถสถาปนาขึ้นมาได้ใน 
ระบบการปกครองทีไ่ม่มกีารแบ่งแยกอ�ำนาจของฝ่ายนิตบิญัญตั ิฝ่ายบรหิาร และฝ่าย 
ตุลาการเพื่อให้มีการควบคุมตรวจสอบและยับยั้งถ่วงดุลซึ่งกันและกัน (Check and  
balance) เพือ่ให้สทิธแิละเสรภีาพของประชาชนได้รบัความคุ้มครอง ทัง้นี ้โดยต้องม ี 
“การแบ่งแยกอ�ำนาจตามภารกิจ” (funktionelle Gewaltenteilung) และ  
“การแบ่งแยกอ�ำนาจในแง่ตวับคุคล”(personelle Gewaltenteilung)  ดงัน้ัน หลกัการ 
แบ่งแยกอ�ำนาจจึงเป็นหลักที่แสดงให้เห็นถึงการอยู่ร่วมกันของการแบ่งแยกอ�ำนาจ  
การตรวจสอบอ�ำนาจ และการถ่วงดุลอ�ำนาจ

7	 อ้างถึงใน บรรเจิด สิงคะเนติ, อ้างถึงแล้วในเชิงอรรถ (2), หน้า 234-248.
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	 	 2)	 หลักการคุ้มครองสิทธิและเสรีภาพ (die Gewahrleistung per-
sonlicher Grundrechte) หลักนิติรัฐมีความเกี่ยวพันอย่างยิ่งกับสิทธิในเสรีภาพ 
ของบุคคล (Freiheitsrecht) และสทิธใินความเสมอภาค (Gleichheitsrcht) ซึง่ถอืเป็น 
สิทธิพื้นฐานของ “ศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์” โดยถือเป็นหลักสูงสุดของรัฐธรรมนูญ  
รัฐเสรีประชาธิปไตยจึงต้องให้ความเคารพต่อสิทธิเสรีภาพและความเสมอภาคของ 
ประชาชน การใช้อ�ำนาจรัฐแทรกแซงสิทธิเสรีภาพดังกล่าวจะกระท�ำได้ก็ต่อเมื่อม ี
กฎหมายซึ่งผ่านความเห็นชอบจากตัวแทนของประชาชนตามหลักความชอบธรรม 
ในทางประชาธปิไตยให้อ�ำนาจไว้แล้วเท่านัน้ ทัง้นีโ้ดยมหีลกัประกนัการคุม้ครองสทิธิ 
และเสรภีาพของประชาชนมใิห้ถกูละเมดิจากการใช้อ�ำนาจรฐัทีส่�ำคญั ประกอบด้วย  
หลกัการแบ่งแยกอ�ำนาจ หลกัการจ�ำกัดสทิธแิละเสรภีาพต้องมผีลบงัคบัเป็นการทัว่ไป 
และไม่มุง่หมายให้ใช้บงัคบัแก่กรณใีดกรณหีนึง่ แก่บคุคลใดบคุคลหน่ึงเป็นการเฉพาะ 
เจาะจง หลักการจ�ำกัดสิทธิและเสรีภาพจะกระทบกระเทือนสาระส�ำคัญแห่งสิทธิ 
และเสรีภาพมิได้ ที่ส�ำคัญที่สุดคือ หลักประกันการคุ้มครองสิทธิโดยองค์กรตุลาการ  
เพราะการคุม้ครองหรอืหลกัประกนัทัง้หลายจะปราศจากความหมายหากไม่ให้สทิธ ิ
แก่ประชาชนในการโต้แย้งการกระท�ำของรัฐ เพื่อให้องค์กรศาลซึ่งมีความเป็นอิสระ 
และเป็นกลางเข้ามาควบคุมตรวจสอบการกระท�ำของรัฐที่ถูกโต้แย้งว่าละเมิดสิทธิ 
และเสรีภาพของประชาชน
	 	 3)	 หลักความชอบด้วยกฎหมายของฝ่ายตุลาการและฝ่ายปกครอง  
(Gesetzmaessigkeit von Justiz und Verwaltung) หรือ หลักความผูกพัน 
ต่อกฎหมายของฝ่ายตลุาการและฝ่ายปกครอง ทีเ่ชือ่มโยงกบัหลกัประชาธปิไตยโดย 
ทางผูแ้ทน กล่าวคือ การใช้กฎหมายของฝ่ายตลุาการหรอืฝ่ายปกครองทีก่ระทบหรอื 
จ�ำกดัสิทธเิสรีภาพของประชาชนจะต้องผกูพนัต่อบทบญัญตัขิองกฎหมายทีอ่อกโดย 
ผ่านความเห็นชอบจากตวัแทนของประชาชนในองค์กรนติบิญัญตัภิายใต้เง่ือนไขของ 
รัฐธรรมนูญก่อน
	 	 4)	 หลักความชอบด้วยกฎหมายในทางเนื้อหา (materielle  
Gesetzmaessigkeit) เป็นหลักที่เรียกร้องให้ฝ่ายนิติบัญญัติหรือฝ่ายปกครองที่ 
ออกกฎหมายล�ำดบัรอง ก�ำหนดหลกัเกณฑ์ในทางกฎหมายให้เป็นตามหลกักฎหมาย  
3 ประการ คือ 
	 	 4.1)	หลักความแน่นอนของกฎหมาย ซึ่งประกอบด้วยหลักย่อย 2 หลัก 
คือ หลักความชัดเจนของกฎหมาย เรียกร้องต่อฝ่ายนิติบัญญัติและฝ่ายบริหารให ้
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ออกกฎหมายที่มีความชัดเจนแน่นอนเพียงพอ ส่วนหลักคุ้มครองความสุจริตน้ัน 
เรียกร้องต่อฝ่ายปกครองให้ยึดถือความคุ้มครองความสุจริตในการยกเลิกเพิกถอน 
ค�ำส่ังทางปกครองเพ่ือคุ้มครองบุคคลที่ได้รับผลกระทบจากการยกเลิกเพิกถอน 
ดังกล่าว 
	 	 4.2)	หลักห้ามมิให้กฎหมายมีผลย้อนหลัง เรียกร้องไม่ให้กฎหมายมีผล 
บงัคบักบัเหตกุารณ์ทีเ่กดิขึน้ในอดตีทีผ่่านมา โดยเฉพาะกรณีของการย้อนหลงัไปเป็น 
โทษต่อเหตุการณ์ที่ได้สิ้นสุดไปแล้ว และ 
	 	 4.3) 	หลกัความพอสมควรแก่เหต ุหรอื “หลกัความได้สดัส่วน” ซึง่ถือว่า 
เป็นหลกักฎหมายมหาชนทัว่ไปทีม่ไิด้บญัญตัไิว้เป็นลายลักษณ์อกัษรทีม่คีวามส�ำคญั 
ในการตรวจสอบการกระท�ำทั้งหลายของรัฐ ประกอบด้วยหลักย่อย 3 หลักคือ  
หลักความเหมาะสม หลักความจ�ำเป็น และหลักความได้สัดส่วนในความหมาย 
อย่างแคบ โดยมิได้มุ่งหมายเฉพาะเพื่อจ�ำกัดการแทรกแซงของรัฐเท่าน้ัน แต่ยัง 
เป็นหลักในทางเนื้อหาท่ีห้ามไม่ให้มีการใช้อ�ำนาจรัฐตามอ�ำเภอใจเพื่อคุ้มครองสิทธ ิ
และเสรีภาพของประชาชน
	 5)	 หลกัความเป็นอสิระของผูพ้พิากษา (Unabhaengigkeit der Richter)  
เป็นหลักประกันให้ผู้พิพากษาสามารถปฏิบัติหน้าที่ในทางตุลาการได้โดยปราศจาก 
การแทรกแซงใดๆ โดยเฉพาะจากอ�ำนาจบรหิารและอ�ำนาจนติบิญัญตั ิทัง้นี ้ผูพ้พิากษา 
มีความผูกพันเฉพาะต่อกฎหมาย และพิจารณาพิพากษาคดีภายใต้มโนธรรมของตน 
เท่าน้ัน ความเป็นอิสระนี้จะต้องวางอยู่บนพ้ืนฐาน 3 ประการคือ ความอิสระจาก 
คูค่วาม ความอิสระจากรฐั และความอิสระจากสังคม ซึง่มวีตัถปุระสงค์เพือ่ก่อให้เกิด 
ความมั่นคงต่อความเป็นกลางของผู้พิพากษา โดยมีหลักประกันความเป็นอิสระ  
3 ประการ คือ (1) ความเป็นอิสระของการปฏิบัติหน้าที่ในทางตุลาการที่จะไม่ถูก 
แทรกแซงจากผู้ใดหรือองค์กรผู้ใช้อ�ำนาจรัฐอื่นใด (2) ความเป็นอิสระในการจัด 
องค์กรของศาลที่มีความเป็นอิสระโดยไม่อยู่ใต้อ�ำนาจขององค์กรอื่น และ (3) ความ 
เป็นอิสระในทางส่วนบุคคลของผู้พิพากษา โดยหลักการไม่อาจมีการถอดถอนและ 
การโยกย้าย ผู้พิพากษาได้หากเป็นการขัดกับความประสงค์ของผู้พิพากษา เว้นแต ่
กระท�ำโดยค�ำพิพากษาของศาล
	 6)	 หลัก“ไม่มคีวามผิดและไม่มโีทษโดยไม่มกีฎหมาย”(nullum crimen, 
nulla poena, sine lege) นอกจากเป็นหลกัประกนัในกฎหมายอาญาแล้ว หลกันี ้
ยังมีผลใช้กับเรื่องโทษปรับทางปกครอง เรื่องโทษทางวินัย และการลงโทษตาม 
ข้อบงัคบัขององค์กรทางวชิาชีพด้วย โดยวางอยูบ่นพืน้ฐาน 4 ประการ คอื (1) หลกัการ 
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กระท�ำโดยการก�ำหนดความผิดหรือก�ำหนดโทษต้องวางอยู่บนพื้นฐานของการ 
กระท�ำหรอืละเว้นการกระท�ำ (2) หลกัการก�ำหนดโทษโดยกฎหมาย ซึง่ต้องอยูภ่ายใต้ 
การก�ำหนดเงื่อนไขของกฎหมาย (3) หลักความแน่นอนของกฎหมาย โดยเฉพาะใน 
กรณีกฎหมายอาญายิ่งมีการก�ำหนดโทษสูงขึ้น ยิ่งต้องบัญญัติกฎหมายให้มีความ 
แน่นอนชัดเจนมากขึ้น (4) หลักห้ามมิให้กฎหมายมีผลย้อนหลังเป็นหลักกฎหมาย 
ทั่วไป โดยเฉพาะกฎหมายอาญาถือเป็นข้อห้ามโดยเด็ดขาด และห้ามมิให้บัญญัต ิ
กฎหมายให้มผีลย้อนหลังเพือ่ก�ำหนดโทษทีม่อียูใ่ห้สงูขึน้ รวมทัง้ห้ามมใิห้ผูพ้พิากษา 
ใช้กฎหมายอาญาให้มีผลย้อนหลังเพื่อลงโทษบุคคล
	 7)	 หลักความเป็นกฎหมายสูงสุดของรัฐธรรมนูญ (Vorrang der Ver-
fassung) ตามทัศนะของ Theodor Maunz เห็นว่า หลักความเป็นกฎหมายสูงสุด 
ของรัฐธรรมนูญนั้นเป็นส่วนยอดสุดของหลักนิติรัฐหรือเป็นมงกุฎของหลักนิติรัฐ  
(Kroennung des Rechtsstaates) กล่าวคือ รัฐธรรมนูญได้รับการยอมรับให้เป็น 
กฎหมายทีอ่ยูใ่นล�ำดบัศักดิท่ี์สงูสดุในระบบกฎหมายของรัฐนัน้ หากกฎหมายทีอ่ยูใ่น 
ล�ำดบัศกัดิท์ีต่�ำ่กว่าขดัหรอืแย้งต่อรฐัธรรมนญู กฎหมายดงักล่าวย่อมไม่มผีลบงัคบัใช้  
การยอมรับหลักความเป็นกฎหมายสูงสุดของรัฐธรรมนูญ (Supremacy of the  
Constitution) เป็นสาระส�ำคัญของหลักนิติรัฐ ถือเป็นลักษณะพิเศษของระบบ 
กฎหมายเยอรมันที่ท�ำให้หลักความชอบด้วยรัฐธรรมนูญ (Constitutionality) ของ 
กฎหมายล�ำดับรองมีความชัดเจนมากขึ้นเป็นพิเศษ ซึ่งเป็นความแตกต่างกันในทาง 
เนื้อหาของหลักนิติรัฐของประเทศในภาคพื้นยุโรปกับหลักนิติธรรมของประเทศ 
อังกฤษ ซึ่งไม่มีรัฐธรรมนูญลายลักษณ์อักษร ดังนั้น หลักนิติธรรมในประเทศอังกฤษ 
จงึมไิด้เรยีกร้องหรอืยอมรบัหลกัความเป็นกฎหมายสงูสดุของรฐัธรรมนญูแต่อย่างใด 
แต่ได้ยดึถอืหลกัความมอี�ำนาจสูงสุดของรฐัสภา (Supremacy of the Parliament) 
และความเป็นสูงสุดของกฎหมายธรรมดาเท่าเทียมกันกับรัฐธรรมนูญท่ีไม่เป็น 
ลายลักษณ์อักษรโดยไม่มีล�ำดับศักดิ์ของกฎหมาย
	 ศาสตราจารย์พิเศษ จรัญ ภักดีธนากุล ตุลาการศาลรัฐธรรมนูญ8 สรุปว่า  
หลกันติริฐั (Legal State) มใิช่แค่เพยีงหลักกฎหมายเท่าน้ัน แต่เป็นหลกัของกฎหมาย  
หลกัของกระบวนการยตุธิรรม และหลกัของการใช้อ�ำนาจรฐัด้วย หลกันิตริฐัเป็นหลัก 

8	 จรญั ภกัดธีนากลุ, “นติิรัฐกบัการปรบัตวัของการเมอืงไทย”. ใน “การเมอืง” ของ “รฐั” และ “ท้องถิน่” ไทย 
	 ภายใต้กระแสโลกาภิวัตน์,  Proceedings of the 11th National Conference on Political Science  
	 and Public Administration (2010), Vol. 1., (วิทยาลัยการปกครอง, มหาวทิยาลยัมหาสารคาม, 2553),  
	 หน้า 71.
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ส�ำคัญของการเมืองการปกครองในระบอบเสรีประชาธิปไตยเพื่อความส�ำเร็จและ 
ป้องกนัความเสือ่มโทรมของระบอบประชาธิปไตยแบบเสรนียิม หลกันติริฐัจงึมคีวาม 
เช่ือมโยงสอดคล้องกับหลักการปกครองข้ออื่นๆ ทั้งหมด ไม่ว่าจะเป็นการแบ่งแยก 
อ�ำนาจ (Separation of powers) หลักนิติธรรม (Rule of law) หลักความยุติธรรม 
ธรรมชาติ (Natural justice) หลักศุภนิติกระบวน (Due process of law) หรือ 
ความชอบธรรม (Righteousness) หลักนิติรัฐจึงมิได้ให้ความส�ำคัญแก่นักกฎหมาย  
แต่ต้องการนักยุติธรรมที่ไม่ยอมสยบต่อผู้ใช้อ�ำนาจโดยปราศจากความชอบธรรม
	 โดยสรปุ ตามทฤษฎีกฎหมายมหาชน “นติริฐั” ไม่ได้หมายถึง รฐัตามกฎหมาย  
หรือแสดงสถานะทางกฎหมายของรัฐว่ารัฐเป็นนิติบุคคล หลักนิติรัฐ จึงหมายถึง  
หลักการปกครองที่มีลักษณะของความสัมพันธ์ระหว่างรัฐกับประชาชนโดยรัฐ 
ยอมรับนับถือยกย่องกฎหมายเป็นใหญ่และยึดมั่นในลัทธิระบอบรัฐธรรมนูญนิยม  
(Constitutionalism) รวมทัง้ยอมตนอยูใ่ต้บงัคับแห่งกฎหมายซึง่รฐัเป็นผูต้ราขึน้เอง 
หรอืยอมใช้บงัคบั และใช้อ�ำนาจรฐัในขอบเขตของความชอบด้วยกฎหมายเพือ่มใิห้ม ี
การใช้อ�ำนาจตามอ�ำเภอใจของผู้มอี�ำนาจรฐั โดยรฐัต้องรบัรองและให้ความคุม้ครอง 
สิทธิและเสรีภาพของประชาชนไว้ในรัฐธรรมนูญซ่ึงเป็นกฎหมายสูงสุด จึงเป็นหลัก 
การปกครองเพื่อจ�ำกัดอ�ำนาจรัฐ ซึ่งได้ก�ำเนิดและพัฒนาขึ้นภายใต้อิทธิพลของสกุล 
กฎหมายโรมาโน-เยอรมนิค (Romano-Germanic) ในประเทศภาคพื้นยุโรป  

	 2.1.2	 แนวความคิดเกี่ยวกับหลักนิติธรรม
	 หลักนิติธรรม (Rule of law) โดยทั่วไปเป็นหลักการท่ีรัฐหรือรัฐบาลจะ 
ปฏิบัติการใดๆ ต้องอยู่ใต้การผูกมัดของกฎเกณฑ์ (Rule) ที่แน่นอนและได้ประกาศ 
ล่วงหน้าแล้ว อีกทั้งหลักนิติธรรมยังเป็นหลักการเพื่อแสวงหาการคุ้มครองสิทธิและ 
เสรภีาพของประชาชนโดยการจ�ำกดัอ�ำนาจรฐัเฉกเช่นเดยีวกบั “หลกันติริฐั” ซึง่หาก 
จะอธบิายความหมายหรอืค�ำจ�ำกดัความอย่างเฉพาะเจาะจงนัน้เป็นสิง่ทีท่�ำได้ยากยิง่ 
เช่นเดียวกับค�ำว่า “Rechtsstaat” ในภาษาเยอรมัน แต่หากจะอธิบายถึง 
หลักนิติธรรมอย่างง่ายๆ ให้พอเข้าใจก็อาจกล่าวได้ว่า หลักนิติธรรมนั้นเชื่อว่ามนุษย ์
ไม่สมควรที่จะถูกปกครองโดยมนุษย์ด้วยกันเอง หากแต่ควรจะต้องถูกปกครองโดย 
กฎหมาย (The Government by the rule of law, not ruled by men)  
ทั้งนี้ เพื่อให้หลักประกันสิทธิและเสรีภาพของประชาชนท่ีจะไม่ถูกละเมิดโดย 
ผู้ปกครองที่ใช้อ�ำนาจปกครอง
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		  1)	 ประวัติพัฒนาการแนวคิดของหลักนิติธรรม 
	 	 แนวคดิในการจ�ำกดัอ�ำนาจรฐันัน้ปรากฏให้เหน็อย่างเป็นรปูธรรมครัง้แรก 
ในสมัยพระเจ้าจอหน์ทีห่นึง่จากกรณทีี่ประชาชนลุกฮือขึ้นเพือ่เรียกร้องหลกัประกัน 
สิทธิของตนในปี ค.ศ. 1215 โดยยื่นค�ำขาดให้พระเจ้าจอห์นที่หนึ่งยอมตามค�ำ 
เรียกร้องของพวกตนโดยลงพระปรมาภิไธยในเอกสารส�ำคัญที่มีชื่อว่ามหากฎบัตร  
(Magna Carta) ซึ่งเรียกร้องให้พระมหากษัตริย์ต้องผูกมัดตนเองกับกฎหมายและ 
สิทธิที่มีมาแต่ดั้งเดิม และให้หลักประกันสิทธิแก่บารอนท้ังหลายในการให้ความ 
ยนิยอมต่อการเก็บภาษีเพิม่ขึน้จากเดิม รวมทัง้ให้สทิธแิก่ขนุนางในการเลอืกตวัแทน  
25 คน เพื่อท�ำหน้าที่ก�ำกับดูแลให้มีการปฏิบัติตามข้อก�ำหนดในมหากฎบัตรและ 
ยังมีสิทธิที่จะต่อต้านการตัดสินใจที่ไม่เป็นธรรมของฝ่ายกษัตริย์ได้อีกด้วย9   
	 แนวความคิดนี้ได้รับการพัฒนาขึ้นอย่างเด่นชัดในเวลาต่อมา เม่ือมีการตรา  
Petition of Rights ขึ้น โดยมีเนื้อหาเป็นการเพิ่มอ�ำนาจให้แก่รัฐสภาเป็นอันมาก  
ภายหลงัจากการตราขึน้ได้ 12 ปี ได้เกดิสงครามกลางเมืองข้ึนกระทัง่น�ำไปสูก่ารประหาร 
ชีวิตพระเจ้าชาร์ลที่ 1 เอกสารดังกล่าวนี้ได้ถูกแก้ไขเพิ่มเติมโดยมีชื่อว่า Habeas  
Corpus Act ซึ่งมีเนื้อหาสาระเป็นการคุ้มครองสิทธิของผู้ถูกจับกุม ซึ่งนับเป็นการ 
เริม่ต้นของการคุม้ครองสทิธขิองประชาชนในกระบวนการยตุธิรรมอย่างเป็นรปูธรรม
	 หลงัจากนัน้ปัญหาท่ีตามมาประการหนึง่ในช่วงสมยัศตวรรษที ่17 คอื ปัญหา 
ที่ว่าสถาบันใดจะเป็นผู้ทรงอ�ำนาจในฐานะเป็นรัฏฐาธิปัตย์ เน่ืองจากในขณะน้ัน 
กษัตริย์ยังคงมีอ�ำนาจเหนือกว่าบทบัญญัติแห่งกฎหมายท่ีใช้บังคับเป็นการท่ัวไป  
ทั้งที่มีการตราโดยรัฐสภา และที่พัฒนาขึ้นโดยศาลในระบบกฎหมายจารีตประเพณี  
(Common law) กรณีดังกล่าวนี้ได้ข้อยุติโดยศาลเข้ามามีบทบาทจากค�ำพิพากษา 
ของ เซอร์ เอด็เวิร์ด โค๊ก (Sir Edward Coke) ซึง่ได้วางแนวทางไปในลกัษณะเป็นการ 
ยืนยันความเป็นกฎหมายสูงสุดของกฎหมายที่พัฒนาขึ้นโดยศาล (Common law)  
กล่าวคือ กษัตริย์ก็ดี รัฐสภาก็ดี จะตรากฎหมายหรือก�ำหนดกฎเกณฑ์ใดๆ อันม ี
ลักษณะขัดต่อ Common law มิได้
		  2)	 ความหมายและลักษณะของหลักนิติธรรม 
	 	 ในปัจจุบัน หลักนิติธรรมของอังกฤษเป็นที่รู้จักกันแพร่หลายอย่างเป็น 
ระบบไปทั่วโลกนั้นมีบ่อเกิดมาจากแนวความคิดทฤษฎีของศาสตราจารย์ อัลเบิร์ต  

9	 บุญศรี มีวงศ์อุโฆษ, กฎหมายรัฐธรรมนูญ, โครงการต�ำราและเอกสารประกอบการสอนคณะนิติศาสตร์  
	 มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์. (กรุงเทพมหานคร : โรงพิมพ์มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2553), หน้า 37-38.
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เว็นน์ ไดซีย์ (Albert Venn Dicey) ซึ่งได้ให้นิยามความหมายของหลักนิติธรรมว่า 
หมายถงึ หลกัการปกครองโดยกฎหมายหรอืความมีอ�ำนาจสงูสดุของกฎหมาย (Rule  
or supremacy of law) ในรัฐที่มีการปกครองระบอบประชาธิปไตยไว้ในหนังสือ 
ที่ชื่อว่า The Introduction to the Study of the Law of the Constitution  
(1885) ซึ่งเป็นหลักรัฐธรรมนูญพื้นฐานของประเทศอังกฤษที่ไม่เป็นลายลักษณ ์
อักษร (Unwrittern constitution) โดยมีลักษณะองค์ประกอบส�ำคัญของ 
หลักนิติธรรมรวม 3 ประการ10 ดังนี้
	 	 2.1)	บุคคลจะต้องไม่ถูกลงโทษหรือท�ำให้เสียหาย เว้นแต่จะมีการฝ่าฝืน 
กฎหมายธรรมดา (Regular law) ซึง่ยอมรบับงัคับใช้โดยศาลธรรมดา หรอือีกนัยหน่ึง 
จะต้องไม่ให้การปกครองมีการใช้อ�ำนาจดุลยพินิจอย่างกว้างขวาง
	 	 2.2)	บคุคลทุกคนในแผ่นดนิย่อมเสมอกนัในกฎหมาย (Equality before  
the law) โดยต้องอยู่ในบังคับกฎหมายธรรมดา (Ordinary law of the land)  
โดยเท่าเทียมกันและอยู่ในเขตอ�ำนาจของศาลธรรมดา (Jurisdiction of ordinary  
tribunals) โดยไม่มใีครมอีภสิทิธิอ์ยูเ่หนอืกฎหมาย ไม่ว่าจะด�ำรงต�ำแหน่งสงูถงึขนาด 
นายกรัฐมนตรี หรือต�่ำเพียงแค่ชั้นพลต�ำรวจหรือคนเก็บภาษีอากร
	 	 2.3)	บุคคลทุกคนต้องมีสิทธิเสรีภาพได้มาจากกฎหมายธรรมดาและ 
เป็นผลมาจากค�ำวินิจฉัยตัดสินที่ศาลธรรมดายอมรับมาบังคับใช้ มิใช่มาจากการ 
รบัรองค�ำ้ประกนัเป็นพเิศษโดยรฐัธรรมนญูลายลกัษณ์อักษร ดงักรณีของรฐัธรรมนูญ 
ประเทศอื่น
	 เมื่อพิจารณาถึงการให้ความหมายและลักษณะของหลักนิติธรรม (Rule of  
law) ของไดซีย์แล้ว อาจกล่าวได้ว่า รัฐโดยฝ่ายปกครองนั้นจะต้องกระท�ำการหรือ 
ใช้อ�ำนาจภายใต้กฎหมาย โดยหากเมื่อใดที่ฝ่ายปกครองนั้นกระท�ำการละเมิดต่อ 
กฎหมายหรือต่อประชาชนตามอ�ำเภอใจ ก็ย่อมสามารถถูกฟ้องร้องเป็นคดีความต่อ 
ศาลยตุธิรรมภายใต้กฎหมายเดยีวกนัทัง้สิน้ อนึง่ โดยเหตทุีป่ระเทศองักฤษนัน้ถอืว่า 
รัฐสภามีอ�ำนาจสูงสุด (The Sovereignty of Parliament) ศาลของอังกฤษจึง 
ไม่มีอ�ำนาจในการตรวจสอบความชอบของกฎหมายซึ่งตราขึ้นโดยรัฐสภา แตกต่าง 
จากประเทศอื่นๆ ในยุโรป ซึ่งสิทธิและเสรีภาพของประชาชนน้ันได้รับการรับรอง 
ไว้ในระดับรัฐธรรมนูญ จึงอาจเป็นเหตุท�ำให้รัฐสภาเองที่มีโอกาสจะกระท�ำการซึ่งม ี

10	 อ้างถึงใน เสนาะ เอกพจน์, “The Rule of Law”, หน้า 17 และชัยวัฒน์ วงศ์วัฒนศานต์ “หลักนิติธรรม 
(Rule of Law)”, หน้า95.
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ลักษณะเป็นการลิดรอนสิทธิหรือเสรีภาพของประชาชนเสียเอง
	 อย่างไรก็ดี แม้ว่ารัฐสภาของอังกฤษจะทรงอ�ำนาจสูงสุดในการตรากฎหมาย  
แต่จะพบว่ารัฐสภานั้นจะไม่ตรากฎหมายซึ่งมีลักษณะเป็นการขัดหรือแย้งต่อ 
หลักนิติธรรม ซึง่กรณีดงักล่าวนีเ้กิดจากกลไกทางการเมอืง กล่าวคอื รฐัสภานัน้ย่อมขึน้ 
อยูก่บัการสนบัสนนุของรฐับาล ซึง่พรรคการเมอืงทีค่รองเสยีงข้างมากในสภาผูแ้ทน 
ราษฎรย่อมได้รับการจัดตั้งเป็นรัฐบาล และหากพรรคการเมืองใดสนับสนุนการตรา 
กฎหมายซ่ึงมีเน้ือหาเป็นการกระทบต่อสิทธิหรือเสรีภาพของประชาชน หรือขัดต่อ 
หลักนติิธรรมแล้ว ย่อมส่งผลต่อความไว้วางใจและความนยิมของพรรคการเมอืงหรอื 
ตัวบุคคลซึ่งท�ำการสนับสนุนการตรากฎหมายดังกล่าวนั้นในทางลบนั่นเอง
	 นอกจากแนวคิดทฤษฎีหลักนิติธรรมของไดซีย์แล้ว ลอน โลเบิร์ต ฟูลเลอร ์ 
(Lon Lobert Fuller) นักนิติศาสตร์ชาวอเมริกัน ยังได้เสนอแนวความคิดของ 
หลกันติธิรรม ในปี ค.ศ. 1964 ว่า การใช้กฎหมายจะต้องมีหลกัเกณฑ์เฉพาะของระบบ 
กฎหมาย โดยกฎหมายจะต้องมหีลกัศลีธรรมภายในของกฎหมาย (Inner morality of  
law) เป็นหลกัยดึของกฎหมายต่างๆ อกีชัน้หนึง่ ซึง่ศลีธรรมภายในทีเ่ป็นองค์ประกอบ 
ส�ำคัญของหลักนิติธรรมที่เป็นรูปธรรมรวม 8 ประการ11 ดังนี้
	 (1)	กฎหมายเป็นหลกัเกณฑ์ทัว่ไปทีเ่หมาะสม จะต้องบงัคบัเป็นการทัว่ไปกับ 
บุคคลทุกคนไม่เว้นแม้แต่องค์กรและเจ้าหน้าที่ของรัฐ
	 (2)	กฎหมายจะต้องมีการประกาศให้ทราบทั่วไปและประกาศใช้บังคับอย่าง
เปิดเผย 
	 (3)	กฎหมายต้องไม่ใช้บังคับย้อนหลังโดยผิดหลักการ โดยต้องได้รับการ 
ตราขึ้นให้มีผลใช้บังคับไปในอนาคต ไม่ใช่ตราขึ้นเพื่อใช้บังคับย้อนไปในอดีต
	 (4)	กฎหมายจะต้องได้รับการตราขึ้นโดยมีบทบัญญัติท่ีกระจ่างชัดเจน  
เพื่อหลีกเลี่ยงมิให้เกิดการบังคับใช้ที่ไม่เป็นธรรม
	 (5)	 ไม่มีการวางหลักที่ขัดแย้งกับกฎหมายอื่น เพราะกฎหมายจะต้องไม่มี 
ข้อความที่ขัดแย้งกันเอง
	 (6)	กฎหมายจะต้องไม่เรยีกร้องบงัคบัให้บคุคลกระท�ำหรอืปฏบิตัใินสิง่ทีเ่ป็น 
ไปไม่ได้
	 (7)	กฎหมายต้องมีความมั่นคงตามสมควรโดยไม่เปลี่ยนแปลงบ่อยเกินควร  
แต่ก็จะต้องเปิดโอกาสให้แก้ไขให้สอดคล้องกับสภาพของสังคมที่เปลี่ยนแปลงได้

11	 อ้างถึงใน ชัยวัฒน์ วงศ์วัฒนศานต์, เพิ่งอ้างถึงในเชิงอรรถ (10), หน้า 99-100 และวรเจตน์ ภาคีรัตน์, 
อ้างถึงแล้วในเชิงอรรถ (3), หน้า 335–336.
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	 (8)	กฎหมายที่ได้รับการประกาศใช้แล้วจะต้องได้รับการบังคับให้สอดคล้อง 
กันระหว่างการกระท�ำของเจ้าหน้าที่ กับบทบัญญัติของกฎหมาย กล่าวคือ  
ต้องบังคบัการให้เป็นไปตามเนือ้หาของกฎหมายทีไ่ด้ประกาศใช้แล้วนัน้ ข้อนีก้ว้างขวาง 
มาก โดยหมายความรวมถึง มาตรการต่างๆ ทีต้่องน�ำมาใช้เพ่ือให้เกดิการใช้กฎหมาย 
ที่ถูกต้องตามเจตนารมณ์ของกฎหมาย อันรวมตั้งแต่การให้เจ้าหน้าที่มีกระบวนการ 
พิจารณาอย่างเป็นธรรม
	 ต่อมา ใน ปี ค.ศ. 1977 โจเซฟ เรซ (Joseph Rez) ได้เสนอแนวคิดว่า หาก 
หลกันติธิรรมเป็นเพยีงการปกครองโดยกฎหมายกไ็ม่มีความหมาย แต่ต้องมหีลกัทัว่ไป 
เกีย่วกบัแนวคดิพืน้ฐานบางอย่างโดยเหน็ว่าหลกันติธิรรมอย่างน้อยต้องประกอบด้วย 
หลักการพื้นฐาน 8 ประการ12 คือ (1) บทกฎหมายจะต้องไม่ใช้บังคับย้อนหลัง และ 
ต้องเปิดเผยและชัดเจน (2) กฎหมายจะต้องมีความมั่นคงตามควร (3) บทกฎหมาย 
จะต้องเป็นไปตามแนวทางของหลกัทัว่ไปทีเ่ปิดเผย มัน่คง และชดัเจน (4) ความเป็น 
อิสระของตุลาการจะต้องมีการคุ้มครอง (5) มีกระบวนการพิจารณาท่ีเป็นธรรม  
(Natural justice) ซึง่ตามแนวของกฎหมายองักฤษคอื Due process of law นัน่เอง  
(6) ศาลจะต้องมอี�ำนาจตรวจสอบทางกฎหมาย (Judicial review) ถงึความชอบด้วย 
กฎหมายของบทกฎหมายทีรั่ฐสภาตราขึน้หรอืของการกระท�ำต่างๆ ของฝ่ายปกครอง  
(7) บคุคลต้องสามารถน�ำคดเีข้าสูศ่าลโดยง่าย โดยไม่ควรมีพธิกีารยุง่ยากเกนิควร และ 
ค่าใช้จ่ายไม่มากเกินไป ตลอดจนระยะเวลาพิจารณาคดีไม่นานเกินไป (8) องค์กร 
ป้องกันอาชญากรรมไม่ควรมีดุลพินิจที่บิดเบือนกฎหมาย ทั้งนี้ หลักการดังกล่าว 
ข้างต้นสามารถแยกได้เป็น 2 กลุ่ม โดยข้อ (1) ถึงข้อ (3) เป็นหลักสารบัญญัติของ 
กฎหมาย ส่วนข้อ (4) ถึงข้อ (8) เป็นกลไกในการบังคับใช้กฎหมาย ซึ่งทั้งสองส่วน 
ควรมีความส�ำคัญในเนื้อหาของหลักนิติธรรม และแม้กลไกการบังคับใช้กฎหมาย 
จะเน้นไปทีศ่าลกต็าม แต่กเ็หน็ว่าศาลเองกม็พีนัธะต้องท�ำตามกฎหมายและต้องไม่ใช้ 
ดุลพินิจในการพิจารณาคดีโดยล�ำเอียง ซึ่งในที่สุดหลักนิติธรรมน้ีจะมีคุณความด ี 
(Virtue) ในการเป็นระบบพิทักษ์ความดีและป้องกันความชั่วร้าย
	 ศาสตราจารย์พิเศษ จรญั ภกัดธีนากุล ตลุาการศาลรฐัธรรมนญู ได้อธบิายสรปุว่า  
หลักนิติธรรม หมายถึง หลักการที่เป็นกฎกติกาของกฎหมายที่ผู้บัญญัติกฎหมายจะ 
ต้องยดึถอืและปฏบิตัติาม มฉิะน้ันกฎหมายนัน้จะไม่มสีภาพเป็นกฎหมาย แม้กฎหมาย 

12	 อ้างถึงใน ชัยวัฒน์ วงศ์วัฒนศานต์, เพิ่งอ้างถึงในเชิงอรรถ (11), หน้า 100-101.
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จะถกูตราขึน้โดยชอบด้วยหลักนติิธรรมแล้ว การบงัคบัใช้และการตคีวามกฎหมายน้ัน 
กจ็ะต้องกระท�ำภายใต้กรอบของหลักนติิธรรมด้วย จงึจะเป็นการใช้กฎหมายโดยชอบ  
ใช้อ�ำนาจโดยธรรม ไม่ให้ใช้อ�ำนาจตามอ�ำเภอใจ ดังนั้น หลักนิติธรรมจึงมิใช ่
หลักยุติธรรมตามกฎหมาย ซึ่งยึดถือบทบัญญัติแห่งกฎหมายเป็นสรณะ ใช้กฎหมาย 
เป็นยตุ ิโดยมไิด้ค�ำนงึถงึกฎกตกิาของกฎหมายนัน้เลย ค�ำว่า Rule of law มใิช่เพยีงแค่  
Ruled by law ซึง่แปลว่า การปกครองโดยใช้กฎหมายเท่านัน้ แต่หมายถงึกฎเกณฑ์ 
กติกาของกฎหมายอีกชั้นหนึ่ง13 ซึ่งหลักนิติธรรมคือความหมายเดียวกับหลักนิติรัฐ 
ในความหมายอย่างแคบทีค่นไทยเข้าใจกนัหรอืทีน่กัรฐัศาสตร์พดูกนัว่า Rule by law,  
not by men ไม่ใช่เอาตามความพอใจหรืออ�ำเภอใจของผู้ที่กุมอ�ำนาจรัฐ แต่ต้อง 
เป็นไปตามกฎหมาย

	 2.1.3	 ข้อพิจารณาเกี่ยวกับหลักนิติรัฐและหลักนิติธรรม
	 หากพิจารณาภาพรวมของแนวคิดเกี่ยวกับหลักนิติรัฐและหลักนิติธรรมแล้ว 
พบว่า หลกัการทัง้สองนีม้คีวามคล้ายคลงึทีเ่ด่นชดัทีส่ดุคอืปลายทางหรอืจดุมุ่งหมาย 
ของการสร้างหลักการทัง้สองขึน้มา กล่าวคือ ต่างกม็จีดุมุง่หมายทีจ่ะก่อให้เกดิกรอบ 
ในการใช้อ�ำนาจรฐั ซึง่ต่างก็เหน็พ้องว่ารฐันัน้จะต้องปกครองโดยกฎหมาย มิใช่อ�ำนาจ 
ของบุคคลหรือกลุ่มบุคคลหนึ่งบุคคลใด ทั้งนี้ก็เพื่อปลายทางอันสูงสุด คือประชาชน 
ผู้อยู่ใต้ปกครองนั้นได้รับการคุ้มครองสิทธิและเสรีภาพอย่างเหมาะสม อย่างไรก็ดี  
หากพิจารณาถึงข้อแตกต่างระหว่างหลักนิติรัฐและหลักนิติธรรมแล้วพบว่ามีความ 
แตกต่างในสาระส�ำคัญ ดังนี้
	 1) 	ต้นก�ำเนิดของหลักนิติรัฐและหลักนิติธรรม 
	 หลักนิติรัฐ (Legal State) มีต้นก�ำเนิดมาจากปรัชญากฎหมายมหาชน 
ในประเทศภาคพืน้ยโุรปทีใ่ช้ระบบกฎหมายซวีลิลอว์ (Civil law) คอื ประเทศเยอรมนี 
และประเทศฝรั่งเศส ซึ่งมุ่งเน้นศึกษาทฤษฎีว่าด้วยรัฐเป็นส�ำคัญ กล่าวคือ ใช้ “รัฐ”  
เป็นวัตถุแห่งการศึกษากฎหมาย และสร้างความสัมพันธ์ระหว่างรัฐกับกฎหมาย  
ส่วนหลักนิติธรรม (Rule of law) มีต้นก�ำเนิดจากประเทศอังกฤษและประเทศ 
สหรฐัอเมรกิาทีใ่ช้ระบบกฎหมายคอมมอนลอว์ (Common law) ซึง่มปีระสบการณ์ 

13	 จรญั ภกัดธีนากลุ, อ้างแล้วในเชงิอรรถ (8), หน้า 71; จรญั ภักดธีนากลุ, นักกฎหมายกับการพฒันาระบบ 
ประชาธิปไตย. พิมพ์เป็นที่ระลึกในโอกาสวันคล้ายวันสถาปนาคณะนิติศาสตร์ จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย 
ครบ 41 ปี 18 มิถุนายน 2556, หน้า 49.  
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ของการถกูกดขีโ่ดยอ�ำนาจรฐั หลกันติธิรรมจงึเกดิขึน้ภายใต้ความหวัน่เกรงของการ 
ใช้อ�ำนาจรัฐตามอ�ำเภอใจโดยมิชอบ14 ดังนั้น จึงสรุปได้ว่า หากมองจากต้นก�ำเนิดที ่
แตกต่างกันของหลักการทั้งสองแล้ว หลักนิติรัฐเป็นมุมมองที่เกิดจากรัฐลงไปสู่ 
ปัจเจกบุคคล ส่วนหลักนิติธรรมนั้นเป็นมุมมองจากปัจเจกบุคคลขึ้นไปสู่รัฐ
	 2)	 เนื้อหาสาระของหลักนิติรัฐและหลักนิติธรรม 
	 หลักนิติรัฐนั้นมีลักษณะเป็นการที่รัฐยอมอยู่ภายใต้กฎหมาย ซึ่งแนวคิด 
ดังกล่าวนี้มาจากนักกฎหมายในประเทศเยอรมนี ส่วนในประเทศฝรั่งเศสนั้นเห็นว่า 
เป็นเรือ่งของโครงสร้างล�ำดบัชัน้ของกฎหมาย หลักความชอบด้วยกฎหมาย และการ 
แบ่งแยกอ�ำนาจอย่างสมดุล ซึ่งองค์กรตุลาการจะต้องใช้อ�ำนาจในการตรวจสอบ 
ความชอบด้วยรฐัธรรมนญู ในขณะทีห่ลกันติธิรรมนัน้ ไม่มพีฒันาการอย่างเป็นระบบ 
เหมอืนเช่นหลกันติริฐั แต่ถกูสร้างขึน้มาเพือ่คุ้มครองสทิธแิละเสรภีาพของประชาชน 
ให้พ้นจากการใช้อ�ำนาจรฐัตามอ�ำเภอใจ ตามแนวคิดเสรีนิยม อาจกล่าวโดยสรปุได้ว่า  
หลักนิติรัฐในภาคพื้นยุโรปนั้นเน้นที่รูปแบบและโครงสร้าง (Forme - structure)  
ตลอดจนวธิกีารเพ่ือให้ส�ำเรจ็ตามความมุง่หมาย (Moyens) แต่ส่วนหลกันติธิรรมนัน้  
เน้นที่เนื้อหา (Substance) และกระบวนการ (Procedure)15

	 3) 	สกุลของกฎหมายอันเป็นบ่อเกิดของหลักนิติรัฐและหลักนิติธรรม 
	 หลักนิติรัฐนั้นถือก�ำเนิดและถูกพัฒนาขึ้นภายใต้สกุลกฎหมายโรมัน  
(Romano-Germanic) ซึ่งยอมรับเรื่องการแบ่งแยกระหว่างกฎหมายเอกชนและ 
กฎหมายมหาชน อีกทั้งยังยอมรับความเป็นกฎหมายสูงสุดของรัฐธรรมนูญ แต่หลัก 
นิตธิรรมนัน้ถอืก�ำเนดิและได้พฒันาภายใต้สกลุกฎหมายแองโกลแซกซอน ซึง่ไม่แบ่ง 
ประเภทกฎหมายเอกชนและกฎหมายมหาชนและใช้ระบบศาลเดยีวคอืศาลยตุธิรรม  
อีกทั้งยังยอมรับในความสูงสุดของรัฐสภา มิใช่รัฐธรรมนูญ อนึ่ง หากพิจารณาถึง 
หลกันติธิรรมในรฐัธรรมนญูแห่งราชอาณาจกัรไทย พ.ศ. 2550 ควรพจิารณาเจตนารมณ์ 
ของคณะกรรมาธิการยกร่างรัฐธรรมนูญซึ่งสรุปจากการช้ีแจงของคณะกรรมาธิการ 
ในการอภิปรายของสมาชิกสภาร่างรัฐธรรมนูญในมาตรา 3 ได้ดังนี้
	 อัชพร จารจุนิดา ได้ชีแ้จงใจความส�ำคญัว่า “หลกันิติธรรม” น้ันไม่ใช่เป็นค�ำซึง่ 

14	 ปิยบุตร แสงกนกกุล, “นิติรัฐ (Rechtsstaat, Etat de droit) ไม่เหมือนกับนิติธรรม (Rule of Law) ใน 
เอกบุญ วงศ์สวัสดิ์กุล (บรรณาธิการ), นิติรัฐ นิติธรรม, โครงการต�ำราและเอกสารประกอบการสอน 
คณะนติศิาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, (กรงุเทพมหานคร : โรงพิมพ์   มหาวทิยาลยัธรรมศาสตร์, 2553),  
หน้า 316.

15	 เพิ่งอ้างถึง, หน้า 317. 
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ไม่มคีวามหมาย แต่หลกันติธิรรมนัน้ เป็นค�ำทีบ่ญัญตัอิยูใ่นพจนานุกรมศพัท์กฎหมาย 
ไทยของราชบัณฑิตยสถาน แปลว่า หลักพื้นฐานของกฎหมาย และในความเข้าใจ 
พืน้ฐานของกฎหมายนัน้ ในทางกฎหมายนัน้เข้าใจกนัดีว่าหมายถงึ 2 ประการ ประการ 
แรก คอื เรือ่งการตรากฎหมายขึน้ว่า การตรากฎหมายข้ึนจะต้องค�ำนึงถึงหลกัพืน้ฐาน 
แห่งความเป็นธรรม กฎหมายจะต้องตราขึ้นโดยให้ความเป็นธรรม โดยทัดเทียมกับ 
ประชาชนทั่วๆ ไป ประการที่สอง คือ เรื่องการกระท�ำ หมายความว่า เจ้าหน้าที่ที่ 
เกี่ยวข้องมีการใช้กฎหมายไปใช้บังคับนั้นจะปฏิบัติหน้าท่ีได้ก็ต้องประกอบด้วยเหต ุ 
2 ประการ กค็อื 1) ก็ต้องมกีฎหมายรบัรองการใช้อ�ำนาจหน้าทีน่ัน้ 2) คอื การกระท�ำ 
จะเกินเลยไปกว่าขอบเขตหรือเจตนาของกฎหมายไม่ได้...” การบัญญัติค�ำว่า  
“นิติธรรม” ไว้ในมาตรา 3 จึงเป็นการยืนยันว่าหลักการดังกล่าวมีอยู่จริง และจะ 
ต้องได้รับการปฏิบัติจากผู้ปฏิบัติหน้าที่ให้แก่รัฐทุกประเภท...เพื่อเป็นหลักประกัน 
ให้แก่ประชาชน16

	 ศาสตราจารย์ ดร.สมคิด เลศิไพฑรูย์ ได้ชีแ้จงในการประชุมสภาร่างรฐัธรรมนญู  
พ.ศ. 2550 ไว้มีใจความส�ำคัญคือ “หลักทั้ง 2 หลัก (หมายถึงนิติรัฐและนิติธรรม)  
มีหลักตรงกันครับว่า หลักที่ 1 คือ หลักที่บอกว่า ถ้าไม่มีกฎหมายนี่ เจ้าหน้าที่ของรัฐ  
คอื ฝ่ายปกครองไม่มอี�ำนาจกระท�ำการใดๆ ทัง้สิน้นะครบั ซึง่ต่างจากเอกชน เอกชนนัน้  
ถ้าจะด�ำเนินการอย่างใดอย่างหนึ่งนั้น ถ้าไม่มีกฎหมายห้ามไว้ก็สามารถด�ำเนินการ 
ได้เสมอ แต่ว่าเจ้าหน้าที่ของรัฐนั้นจะด�ำเนินการอย่างไรได้ ถ้าไม่มีกฎหมายน่ีต้อง 
ตคีวามว่า ไม่สามารถด�ำเนนิการได้ เพราะถ้าด�ำเนนิการแล้วกไ็ปกระทบสทิธเิสรภีาพ 
ของประชาชน หลักที่ 2 คือ แม้มีกฎหมายบัญญัติให้ฝ่ายปกครองหรือเจ้าหน้าที ่
ของรัฐด�ำเนินการได้นี่ ก็จะก�ำหนดเงื่อนไขก�ำหนดขอบเขตไว้ว่า มีขอบเขตมากน้อย 
แค่ไหน อย่างไรบ้าง หลักที่ 2 ก็คือหลักที่บอกว่าเมื่อก�ำหนดขอบเขตไว้เช่นใด  
ฝ่ายปกครองก็ใช้กฎหมายไปตามขอบเขตนัน้ จะใช้อ�ำนาจเกนิกว่าขอบเขตทีก่ฎหมาย 
บญัญตัไิว้ไม่ได้...ค�ำว่า นติธิรรม นัน้ เป็นค�ำทีค่นไทยโดยทัว่ไป หรอืพวกเราโดยทัว่ไป 
เป็นค�ำที่คุ้นเคยและรู้จักกันดีนะครับ แต่ค�ำว่า นิติรัฐ นั้น อาจจะมีค�ำถามในเชิงของ 
ค�ำว่า มคีวามหมายกว้างขวางอย่างไรบ้าง กข็ออนญุาตว่า กรรมาธกิารขออนญุาตใช้ 
ค�ำว่า นิติธรรม น่าจะถูกต้องแล้วครับ”17

16	 รายงานการประชุมสภาร่างรัฐธรรมนูญ 2550 ครั้งที่ 22/2550, วันจันทร์ที่ 11 มิถุนายน พ.ศ. 2550,  
หน้า 50-51.

17	 รายงานการประชุมสภาร่างรัฐธรรมนูญ 2550 ครั้งที่ 22/2550, วันจันทร์ที่ 11 มิถุนายน พ.ศ. 2550,  
หน้า 62-63.
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	 เมื่อพิจารณาถึงกรอบแนวคิดในการบัญญัติค�ำว่า “นิติธรรม” ไว้ในมาตรา 3  
ของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2550 โดยคณะกรรมาธิการยกร่าง 
รฐัธรรมนญู ประกอบกบัข้อพจิารณาทางทฤษฎซีึง่ได้กล่าวไปแล้วในตอนต้น อาจกล่าว 
ได้ว่า เจตนารมณ์ของกรรมาธิการยกร่างรัฐธรรมนูญ มีจุดมุ่งหมายอย่างชัดเจนที่จะ 
บัญญัติถึงหลักการในการจ�ำกัดอ�ำนาจรัฐไว้โดยชัดแจ้งในรัฐธรรมนูญ เพื่อให้เป็น 
กรอบแนวทางในการใช้อ�ำนาจโดยองค์กรของรัฐทั้งปวง และเพื่อเป็นหลักในการ 
คุม้ครองสทิธแิละเสรภีาพของประชาชนซึง่จะสามารถยกหลกัการดงักล่าวนีข้ึน้เป็น 
ข้ออ้างได้ หากเห็นว่าตนถูกละเมิดโดยการใช้อ�ำนาจรัฐที่มีลักษณะเป็นการขัดต่อ 
หลักการดังกล่าวนี้ 
	 อย่างไรก็ดี หากพิจารณาถึงการเลือกใช้หลักนิติธรรมแทนค�ำว่าหลักนิติรัฐ  
ซ่ึงน่าจะมีความเหมาะสมมากกว่าในทางวิชาการ เม่ือพิจารณาถึงแนวทางซึ่ง 
คณะกรรมาธิการได้ชี้แจงไว้ในการประชุมสภาร่างรัฐธรรมนูญ อาจพออนุมานได้ว่า  
ผูร่้างนัน้พจิารณาถงึหลกันติธิรรม ในมมุมองของประชาชน ซึง่เหน็ว่าประชาชนมคีวาม 
ใกล้ชิดกับหลักนิติธรรมมากกว่าหลักนิติรัฐ โดยเห็นว่าหลักนิติรัฐและหลักนิติธรรม 
นั้นมีสาระส�ำคัญคล้ายคลึงกัน 2 ประการ ได้แก่ การใช้อ�ำนาจรัฐจะต้องอยู่ภายใต ้
อ�ำนาจของกฎหมาย และอ�ำนาจซึง่กฎหมายได้ให้ไว้นัน้ รฐัจะต้องไม่ใช้อ�ำนาจเกนิกว่า 
หรือน้อยกว่าขอบเขตที่กฎหมายก�ำหนดไว้ หรือละเว้นการปฏิบัติโดยไม่ใช้อ�ำนาจ 
ที่กฎหมายให้ไว้นั้นไปละเมิดหรือกระทบต่อสิทธิและเสรีภาพของประชาชนตาม 
รัฐธรรมนูญและกฎหมายให้การรับรองไว้

	 2.1.4	 องค์ประกอบของหลักนิติรัฐและหลักนิติธรรม
	 ในทางทฤษฎีกฎหมายมหาชน หลักนิติรัฐ (Legal State/Etat de droit/  
Rechtsstaat) คือ หลักการปกครองที่มีลักษณะของความสัมพันธ์ระหว่างรัฐ 
กับประชาชนพลเมืองโดยรัฐยอมรับนับถือยกย่องกฎหมายเป็นใหญ่และเป็นรัฐที ่
ยอมตนอยู่ใต้บังคับแห่งกฎหมายที่รัฐเป็นผู้ตราขึ้น โดยยึดหลักนิติธรรม (Rule of  
law) เป็นหลักส�ำคัญในการปกครองโดยกฎหมายเป็นใหญ่ มิใช่การปกครองโดยคน 
เป็นใหญ่ตามอ�ำเภอใจของผู้ปกครองที่ใช้อ�ำนาจรัฐปกครองประชาชนผู้อยู่ภายใต ้
การปกครอง 
	 ศาสตราจารย์ชัยวัฒน์ วงศ์วัฒนศานต์ ได้สรุปสาระองค์ประกอบของ 
หลักนิตธิรรมท่ีเป็นหลกัการปกครองโดยกฎหมายซึง่ทัง้รฐัสภา รฐับาล (คณะรฐัมนตร)ี  
และศาล รวมทั้งองค์กรตามรัฐธรรมนูญและหน่วยงานของรัฐต่างจะต้องปฏิบัติงาน 
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อยู่ในกรอบของกฎหมายรวมทั้งสิ้น 7 ประการ18 ดังนี้
	 1)	 การปฏิบัติตามกฎหมายของทุกองค์กรของรัฐ (Supremacy of law)  
ไม่ว่าจะเป็นองค์กรทีใ่ช้อ�ำนาจทางนติิบญัญตั ิทางบรหิาร หรอืทางตลุาการ อนัเป็นเรือ่ง 
ของการจัดกลไกการใช้อ�ำนาจรัฐ (Machinery of Government) โดยแต่ละองค์กร 
จะมีขอบเขตข้อจ�ำกัดของการใช้อ�ำนาจต่างๆ ซึ่งมีลักษณะเฉพาะที่แตกต่างกันและ 
จะไม่มีองค์กรใดมีอ�ำนาจเหนือกฎหมาย
	 2)	 หลักการแบ่งแยกอ�ำนาจ (Separation of powers) เป็นหลกัการเบือ้งต้น 
เพื่อมิอ�ำนาจรวมอยู่ในบุคคลเดียวจนเกิดการใช้อ�ำนาจโดยไม่มีการคานและดุลกัน 
(Check and balance) อันจะเป็นการเปิดช่องทางให้เกิดการใช้อ�ำนาจโดยมิชอบ  
(Abuse of power) ได้ง่าย
	 3)	 การมีกฎหมายที่ดี (Good law) อันจะเก่ียวข้องท้ังในหลักเกณฑ์การ 
จดัให้มกีฎหมายและสาระของกฎหมาย (ก) ในแง่หลกัเกณฑ์การจดัให้มกีฎหมายนัน้  
โดยทั่วไปเห็นตรงกันว่า กฎหมายต้องมีความชัดเจน (clarity) เพื่อให้บุคคลเข้าใจ 
ความหมายได้ง่ายและสามารถปฏิบัติตนให้ถูกต้องตามกฎหมายได้หรือสามารถใช้ 
กฎหมายได้อย่างถกูต้อง นอกจากนีก้ฎหมายจะต้องมีความแน่นอนม่ันคง (certainty)  
การเปลี่ยนแปลงกฎหมายบ่อยเกินไปย่อมจะก่อให้เกิดความสับสน และท�ำให ้
ประชาชนไม่มัน่ใจในความมัน่คงแห่งสทิธหิน้าทีข่องตน (security of right and duty)  
(ข) ในแง่สาระของกฎหมาย ย่อมเป็นทีแ่น่นอนว่ากฎหมายมีข้ึนเพือ่ความดขีองสงัคม  
และความดีนั้นย่อมท�ำให้สมาชิกในสังคมทุกคนได้รับประโยชน์และการปฏิบัติที ่
เป็นธรรม ความเป็นธรรมในสาระนี้จึงสะท้อนถึงการคุ้มครองผู้ที่อ่อนแอด้อยโอกาส 
กว่ามิให้ต้องเสียเปรียบหรือเสียโอกาสจากความเหลื่อมล�้ำทางเศรษฐกิจและสังคม 
จนเกิดความไม่เป็นธรรม
	 4)	 การชอบด้วยกฎหมายของการปกครอง (Administrative legality)  
ในการปกครอง ฝ่ายปกครองจะได้รับมอบอ�ำนาจในการใช้บงัคบักฎหมายเพ่ือรกัษา 
ประโยชน์มหาชนและประโยชน์เอกชน ดงันัน้ ในการใช้อ�ำนาจใดๆ ต่อเอกชน รฐับาล 
จะต้องมีกฎหมายเป็นฐานให้ใช้อ�ำนาจนั้นได้ และต้องใช้อ�ำนาจนั้นสอดคล้องกับ 
เจตนารมณ์ของกฎหมาย การใดทีท่�ำไปไม่ถกูต้องตามกฎหมายจะต้องถกูเปลีย่นแปลง 
เพื่อให้การนั้นเป็นไปโดยชอบด้วยกฎหมาย หรือก่อให้เกิดความรับผิดเพื่อเยียวยา 
ความเสียหายที่เกิดขึ้นต่อเอกชน ซึ่งในการนี้จะต้องอยู่ในบังคับการตรวจสอบทาง 

18	 ชัยวัฒน์ วงศ์วัฒนศานต์, อ้างถึงแล้วในเชิงอรรถ (10) (11), หน้า 103-107.
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กฎหมายและการตรวจสอบทางการเมืองตามลักษณะที่เหมาะสม
	 5) 	ความรบัผิดชอบของรัฐ (State responsibility) ประชารฐันัน้จัดตัง้ข้ึน 
เพื่อรักษาคุ้มครองสิทธิเสรีภาพของเอกชน โดยเอกชนทุกคนต้องเสียสละทรัพย์สิน 
อันเป็นภาษีให้แก่การด�ำเนินงานของรัฐ และในกรณีที่จ�ำเป็นอาจถูกเกณฑ์แรงงาน 
หรือทรัพย์สินอื่นเพิ่มเติมตามความจ�ำเป็นของรัฐ แต่ก็ตั้งอยู่บนฐานของความ 
เท่าเทียมกันในความสามารถที่จะเสียสละส่วนนี้ได้ มิใช่ผู้ใดต้องสูญเสียประโยชน์ 
เฉพาะตนมากกว่าผู้อื่น (worsen off) ดังนั้นในการรักษาประโยชน์มหาชนอันใดที ่
จ�ำเป็นต้องท�ำให้เอกชนใดเสียหาย รัฐจะต้องชดใช้เยียวยาความเสียหายนั้นให้ตาม 
ที่เป็นธรรมในภาระที่อยู่ร่วมกันเป็นประชารัฐ
	 6) 	การมีสิทธิฟ้องคดีต่อศาล การควบคุมการใช้อ�ำนาจนิติบัญญัติและ 
อ�ำนาจบริหารนอกจากการวางกลไกการใช้อ�ำนาจโดยวิธีทางการเมืองแล้ว 
เม่ือยอมรบัว่าการใช้อ�ำนาจทกุประเภทจะต้องอยูใ่นขอบเขตของกฎหมาย จงึจะต้อง 
มีการตรวจสอบทางกฎหมายโดยองค์กรอิสระเพ่ือให้ม่ันใจได้ว่ามีการปฏิบัติตาม 
กฎหมายจรงิ การฟ้องคดต่ีอศาลในกรณทีีเ่หน็ว่ามกีารใช้อ�ำนาจทีผ่ดิกหมาย จงึเป็นสิง่ 
จ�ำเป็นเพือ่เป็นหลกัประกนัส�ำหรบัสงัคมทีย่ดึหลกันติธิรรม หากรฐัสภาตรากฎหมาย 
โดยผดิหลักเกณฑ์ตามรฐัธรรมนญูก็อาจน�ำคดไีปสูก่ารพจิารณาของศาลรฐัธรรมนญู 
ได้ หรือหากฝ่ายปกครองใช้อ�ำนาจผิดกฎหมายก็อาจน�ำคดีไปสู่การพิจารณาคดีของ 
ศาลที่มีอ�ำนาจพิจารณาคดีปกครองได้
	 7) 	การคุม้ครองสทิธเิสรภีาพของเอกชน การพทิกัษ์สทิธเิสรภีาพพืน้ฐานของ 
เอกชนเป็นเป้าหมายในการจัดการปกครองเป็นประชารัฐ การใช้อ�ำนาจนิติบัญญัติ  
การใช้อ�ำนาจบริหาร การใช้อ�ำนาจตุลาการ ล้วนแต่มีความมุ่งหมายเพื่อพิทักษ์สิทธ ิ
เสรีภาพของประชาชนทั้งนั้น การที่กล่าวว่าศาลเป็นที่พึ่งสุดท้าย (Last resort)  
ของประชาชน หมายความว่า ศาลเป็นองค์กรสุดท้ายที่ประชาชนมีโอกาสให้เข้ามา 
ตดัสินปัญหานีต้ามตามล�ำดบัของการใช้อ�ำนาจ แต่มใิช่ศาลเป็นองค์กรเดยีวทีพ่ทิกัษ์ 
สิทธิเสรีภาพของประชาชน อนึ่ง ตามความเป็นจริง ในการใช้อ�ำนาจนิติบัญญัติและ 
อ�ำนาจบริหารน้ัน ทั้งสมาชิกรัฐสภาและรัฐบาลต่างค�ำนึงอย่างมากถึงการคุ้มครอง 
สิทธิเสรีภาพของประชาชนมาก่อนแล้ว และปัญหาส่วนใหญ่ก็ได้ขจัดไปแล้วตั้งแต ่
ขณะนัน้ (ถ้าเป็นรฐัสภาทีด่แีละรฐับาลทีด่)ี เฉพาะปัญหายุง่ยากทีเ่หน็ไม่ตรงกนัหรอื 
ปัญหาที่เกิดขึ้นโดยความดื้อรั้นในอคติต่างๆ เท่านั้น ท�ำให้จ�ำต้องมีคดีขึ้นสู่ศาล
	 ดังนั้น ทุกองค์กรที่ดีของรัฐต่างต้องปฏิบัติหน้าที่ตามหลักนิติรัฐและ 
หลักนิติธรรมในการปกป้องคุ้มครองสิทธิและเสรีภาพของประชาชน ซึ่งสิทธิและ 
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เสรภีาพของประชาชนต้องไม่ถกูลดิรอนโดยไม่มีเหตุอันสมควรหรอืโดยไม่มีท่ีเยยีวยา 
อย่างเป็นธรรม เพียงแต่บทบาทและช่วงเวลาในการคุ้มครองสิทธิและเสรีภาพของ 
ประชาชน ผู้ใช้อ�ำนาจนิติบัญญัติ อ�ำนาจบริหาร และอ�ำนาจตุลาการจะแตกต่างกัน 
เท่านั้น มิใช่ว่าองค์กรใดจะมีความดีหรือมีอ�ำนาจเหนือองค์กรอื่นเพียงองค์กรเดียว  
จากวัตถุประสงค์ในการปกป้องคุ ้มครองสิทธิและเสรีภาพของเอกชนท�ำให้มี 
หลักกฎหมายซึ่งเป็นองค์ประกอบที่ส�ำคัญของหลักนิติรัฐและหลักนิติธรรมตามมา 
อีกหลายประการ เช่น หลักการเสมอกันในกฎหมาย (Equality before the law)  
หลกัสัดส่วนของการใช้อ�ำนาจ (Proportionality) หลกัการไม่ใช้กฎหมายย้อนหลงัให้ 
เป็นโทษแก่บุคคล (Retroactivity) ฯลฯ เป็นต้น ซึ่งหลักการคุ้มครองสิทธิเสรีภาพ 
ของเอกชนนี้ย่อมจะพัฒนาขยายไปตามขอบเขตท่ีเหมาะสมของสังคมในแต่ละ 
กาลสมยั หลกันติิรฐัและหลักนติิธรรมจึงได้ตกผลึกทางความคดิท่ีชัดเจนจนกลายเป็น 
หลักรัฐธรรมนูญทั่วไปในที่สุด
	 โดยสรุป หลักนิติรัฐและหลักนิติธรรมเป็นหลักพื้นฐานของกฎหมายมหาชน  
ซ่ึงเป็นกฎหมายทีถ่อืก�ำเนดิมาจากการพฒันาของการปกครองระบอบประชาธปิไตย 
ทีย่ดึถอื “หลกันติริฐัและหลกันติธิรรม” คอื หลักการปกครองโดยกฎหมายเป็นใหญ่ 
อนัมรีฐัธรรมนญูเป็นกฎหมายสูงสุดในการปกครองประเทศท่ีบญัญตัถึิงการให้อ�ำนาจ 
หน้าที่แก่รัฐ องค์กรของรัฐ หน่วยงานของรัฐ หรือเจ้าหน้าที่ของรัฐในการปกครอง 
ประเทศและการบริการสาธารณะ อีกทั้งก�ำหนดหลักเกณฑ์และกระบวนการให้มี 
องค์กรควบคุมและตรวจสอบการใช้อ�ำนาจของรัฐ องค์กรของรัฐ หน่วยงานของรัฐ  
หรือเจ้าหน้าที่ของรัฐให้ปฏิบัติหน้าท่ีตามหลักนิติรัฐและหลักนิติธรรม ทั้งนี้  
เพื่อป้องกันและแก้ไขปัญหาอันเกิดขึ้นจากการใช้อ�ำนาจของรัฐและฝ่ายปกครอง 
ทีเ่กนิขอบเขตและขาดความยตุธิรรม ดังนัน้ กฎหมายมหาชนจึงก�ำหนดบทบญัญตัทิี่ 
มุ่งหมายให้รัฐและฝ่ายปกครองกระท�ำการต่างๆ เพื่อปกป้องคุ้มครองสิทธิเสรีภาพ 
ของประชาชนและประโยชน์ของมหาชนทีเ่ป็นคนส่วนใหญ่ของสงัคมประเทศชาตใิน 
การปกครองระบอบประชาธิปไตย

2.2 แนวคิดทฤษฎีเกี่ยวกับหลักความเป็นกฎหมายสูงสุดของรัฐธรรมนูญ
	 2.2.1	 หลักความเป็นกฎหมายสูงสุดของรัฐธรรมนูญ
	 ในระบบกฎหมายแห่งรัฐ รัฐธรรมนูญ (Constitution) เป็นกฎหมายสูงสุด 
ในการปกครองประเทศทีม่กีฎเกณฑ์แบบแผนทีว่่าด้วยการจดัระเบยีบทางการเมอืง 
การปกครองของรัฐ ประกอบด้วย การก�ำหนดรูปแบบของรัฐ รูปแบบการปกครอง  
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โครงสร้างและอ�ำนาจหน้าที่ขององค์กรสถาบันการเมืองท่ีใช้อ�ำนาจอธิปไตย  
(Sovereignty) ซึ่งเป็นอ�ำนาจสูงสุดในการปกครองประเทศ (อ�ำนาจรัฐ) กฎเกณฑ ์
ความสัมพนัธ์ระหว่างองค์กรท่ีใช้อ�ำนาจรฐัด้วยกนั และความสมัพนัธ์ระหว่างองค์กร
ที่ใช้อ�ำนาจรัฐ (ผู้ปกครอง) กับประชาชน (ผู้ถูกปกครอง) ในลักษณะที่ผู้ปกครองจะ 
ไม่ใช้อ�ำนาจรัฐตามอ�ำเภอใจในการไปลิดรอนหรือละเมิดสิทธิและเสรีภาพของ 
ประชาชน โดยรฐัธรรมนญูต้องให้หลกัประกนัรบัรองสทิธแิละเสรภีาพของประชาชน 
และมุ่งจ�ำกัดการใช้อ�ำนาจรัฐของผู้ปกครอง19 ตามลัทธิรัฐธรรมนูญนิยม (Consti-
tutionalism)
	 ตามหลักเกณฑ์ของรัฐธรรมนูญตามแบบพิธี กฎเกณฑ์แบบแผนที่ว่าด้วยการ 
จัดระเบียบทางการเมืองการปกครองของรัฐที่จะเป็นรัฐธรรมนูญตามแบบพิธีได้  
จะต้องประกอบด้วยสาระส�ำคัญ 2 ประการ20 คือ (1) กฎเกณฑ์นั้นต้องบัญญัต ิ
อยู่ในรัฐธรรมนูญลายลักษณ์อักษร และ (2) รัฐธรรมนูญลายลักษณ์อักษรน้ันต้อง 
มีกระบวนการจัดท�ำเป็นพิเศษที่แตกต่างจากกระบวนการจัดท�ำกฎหมายธรรมดา  
เมื่อพิจารณาถึงหลักเกณฑ์ของรัฐธรรมนูญตามแบบพิธีข้างต้นกับหลักความเป็น 
กฎหมายสูงสุด รัฐธรรมนูญก็สามารถถูกจ�ำแนกแตกต่างกันออกได้เป็น 2 รูปแบบ  
รูปแบบแรกคือ รัฐธรรมนูญลายลักษณ์อักษร (Written constitution) ซึ่งยึดถือว่า 
มีหลักความเป็นกฎหมายสูงสุดของรัฐธรรมนูญควบคู่กันไป และอีกรูปแบบหนึ่ง คือ  
รัฐธรรมนูญจารีตประเพณี หรือรัฐธรรมนูญที่ไม่เป็นลายลักษณ์อักษร (Unwritten  
constitution) อย่างในประเทศอังกฤษ ซึ่งมิได้มีการบัญญัติรัฐธรรมนูญรวบรวมไว ้
เป็นกฎหมายฉบับเดียว หากแต่กระจัดกระจายกันไปตามจารีตประเพณีซึ่งยึดถือ 
กนัมาโดยปรากฏอยูใ่นรูปของกฎหมายธรรมดา (Common law) ค�ำพพิากษาของศาล  
หรือกฎหมายอื่นๆ อีกหลายฉบับด้วยกัน 
	 ดังนั้น ประเทศที่ใช้รัฐธรรมนูญจารีตประเพณีจึงไม่ยึดความเป็นกฎหมาย 
สงูสดุของรฐัธรรมนญู หลกัความเป็นกฎหมายสงูสดุของรฐัธรรมนญูจงึมแีต่เฉพาะใน 
ประเทศทีใ่ช้รฐัธรรมนูญลายลกัษณ์อักษรและมกีระบวนการแก้ไขเพิม่เตมิรฐัธรรมนูญ 

19	 ดังปรากฏในข้อ 16 แห่งปฏิญญาว่าด้วยสิทธิมนุษยชนและพลเมือง ค.ศ. 1789 ของประเทศฝรั่งเศสได ้
บญัญตัไิว้ว่า “สงัคมใดไม่มีหลกัประกันสิทธิเสรภีาพและไม่มีการแบ่งแยกอ�ำนาจโดยชดัเจน สงัคมนัน้ไม่ม ี
รัฐธรรมนูญ”.

20	 สมยศ เชือ้ไทย, ค�ำอธิบายหลกักฎหมายรฐัธรรมนญูทัว่ไป, โครงการต�ำราและเอกสารประกอบการสอน 
คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, (กรุงเทพฯ: โรงพิมพ์มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2535),  
หน้า 3-8.

_15-0723(014-106)2 PROOF2.indd   34 8/11/58 BE   3:11 PM



35การปฏิบัติหน้าที่ขององค์กรภาครัฐตามหลักนิติธรรมภายใต้รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550

ทีท่�ำได้ยากกว่ากฎหมายธรรมดาเท่านัน้ ส่วนประเทศทีใ่ช้รฐัธรรมนญูจารตีประเพณ ี
ที่ใช้กระบวนการแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญวิธีเดียวกันกับการแก้ไขเพิ่มเติมกฎหมาย 
ธรรมดา จงึไม่มหีลกัความเป็นกฎหมายสงูสดุของรฐัธรรมนญู เพราะกฎหมายทีอ่อก 
โดยรัฐสภาสามารถแก้ไขเปล่ียนแปลงรัฐธรรมนูญได้เสมอ โดยท่ัวไปรัฐธรรมนูญ 
ลายลกัษณ์อกัษรจึงมกัจะมบีทบัญญตัเิพือ่รบัรองฐานะความเป็นกฎหมายสงูสดุของ 
รัฐธรรมนูญไว้ในบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญเอง ในประเทศไทยก็ได้บัญญัติหลักการ 
ดังกล่าวไว้ในมาตรา 6 ของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550  
ว่า “รฐัธรรมนญูเป็นกฎหมายสงูสดุของประเทศ บทบญัญตัใิดของกฎหมาย กฎหรอื 
ข้อบังคับ ขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญนี้ บทบัญญัตินั้นเป็นอันใช้บังคับมิได้” 

	 2.2.2	 เหตุผลความเป็นกฎหมายสูงสุดของรัฐธรรมนูญ
	 นอกเหนอืจากบทบญัญตัใินลกัษณะทีเ่ป็นการรบัรองความเป็นกฎหมายสงูสดุ 
ของรัฐธรรมนูญอย่างเป็นรูปธรรมดังกล่าวข้างต้นแล้ว ยังมีหลักเกณฑ์พิจารณาถึง 
ความเป็นกฎหมายสูงสุดของรัฐธรรมนูญด้วยเหตุผล 3 ประการ ดังนี้
	 1)	 ในแง่บ่อเกิดของรัฐธรรมนูญ 
	 รฐัธรรมนญูซึง่ถือว่าเป็นสญัญาประชาคม (Social contract) นัน้ มีบ่อเกดิของ 
กฎหมายพิเศษแตกต่างจากกฎหมายในล�ำดับรอง กล่าวคือ ในการจะสถาปนาหรือ 
จดัให้มรีฐัธรรมนญูขึน้นัน้ต้องใช้อ�ำนาจทีแ่ตกต่างจากการตรากฎหมายในล�ำดบัรอง  
อ�ำนาจดังกล่าวนัน้จะต้องสงูสดุเหนอือ�ำนาจอืน่ใดภายในรฐั และปราศจากข้อจ�ำกดั  
เรยีกว่า อ�ำนาจในการสถาปนารฐัธรรมนญู หรอือ�ำนาจก่อตัง้ระบอบและองค์กรทาง 
การเมอืง (Constituent power)21 อ�ำนาจดงักล่าวน้ีเองท่ีเป็นบ่อเกดิของรฐัธรรมนูญ  
เป็นทีม่าขององค์กรรฐัทัง้หลาย เป็นหลักก�ำหนดรปูแบบการปกครอง ประมขุของรฐั 
ไม่ว่าจะเป็นประธานาธิบดี หรือกษัตริย์ รูปของรัฐไม่ว่าจะเป็นรัฐเดี่ยว หรือรัฐรวม  
จงึกล่าวได้ว่าอ�ำนาจในการสถาปนารฐัธรรมนญูเป็นอ�ำนาจซึง่ล้นพ้น ไร้ขอบเขต และ 
สามารถก�ำหนดกรอบ รปูแบบ และทศิทางการด�ำเนินไปของรฐัได้ท้ังสิน้ แตกต่างจาก 
บ่อเกดิของกฎหมายในระดบัรองอืน่ๆ ซึง่อาจมทีีม่าจากอ�ำนาจนติบิญัญตั ิหรอือ�ำนาจ 
บรหิาร ซึง่องค์กรเหล่านีล้้วนแต่ได้รบัอ�ำนาจจากรฐัธรรมนญูทัง้สิน้ การตรากฎหมาย 
ในล�ำดบัรองจงึมอิาจขดัหรอืแย้งต่อรฐัธรรมนูญซึง่ใช้อ�ำนาจทีส่งูกว่าในการสถาปนา  

21	 บวรศกัดิ ์อวุรรณโณ, ค�ำอธิบายวิชากฎหมายรฐัธรรมนญู, พิมพ์คร้ังที ่2, (กรุงเทพฯ : ส�ำนกัอบรมกฎหมาย 
แห่งเนติบัณฑิตยสภา, 2554), หน้า 124.
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และได้จดัตัง้องค์กรซึง่ท�ำหน้าทีต่รากฎหมายในล�ำดบัรองข้ึนมาได้ ดงัน้ัน รฐัธรรมนญู 
จึงมีอยู่เหนือทุกส่วนของกฎหมายและสังคมการเมือง ไม่ว่าจะเป็นผู้ปกครองหรือ 
ผู้อยู่ใต้ปกครองโดยเสมอกัน ทุกฝ่ายจึงต้องให้ความเคารพต่อรัฐธรรมนูญในฐานะ 
ความเป็นกฎหมายสูงสุดและสัญลักษณ์แห่งอุดมการณ์ประชาธิปไตย
	 2)	 ในแง่อ�ำนาจในการสถาปนารัฐธรรมนูญ อ�ำนาจในการสถาปนา 
รัฐธรรมนูญนั้นเป็นอ�ำนาจอธิปไตยของผู้จัดให้มีรัฐธรรมนูญโดยตรง ซึ่งเป็นอ�ำนาจ 
สูงสุดและสูงกว่าอ�ำนาจนิติบัญญัติในการตรากฎหมายล�ำดับรอง ซึ่งอ�ำนาจในการ 
สถาปนารัฐธรรมนูญอาจมีบ่อเกิดมาจากกรณีต่างๆ ดังต่อไปนี้
	 	 2.1)	จากการปฏวิตัปิระชาชน เช่น การปฏวิตัใิหญ่ฝรัง่เศส เมือ่ประชาชน 
ท�ำการปฏวิตัไิด้ส�ำเรจ็ อ�ำนาจสงูสดุปราศจากขอบเขตย่อมตกแก่ประชาชน ประชาชน 
ย่อมมคีวามชอบธรรมทีจ่ะเปลีย่นแปลงการปกครอง ก�ำหนดระบอบการปกครอง หรอื 
ก�ำหนดรูปของรัฐ และก่อตั้งองค์กรทางการเมืองได้ทั้งสิ้น
	 	 2.2)	จากการประกาศเอกราช เช่น ในสหรัฐอเมริกาซ่ึงได้ท�ำสงคราม 
ในฐานะเป็นอาณานคิมขององักฤษ และประกาศเอกราชได้ส�ำเรจ็ รฐัอาณานคิมซึง่เป็น 
เอกราชนัน้กย่็อมมอี�ำนาจในการสถาปนารฐัธรรมนญูขึน้เอง โดยไม่ต้องอาศัยอ�ำนาจ 
ภายใต้เจ้าอาณานิคมอีกต่อไป
	 	 2.3)	จากการได้รับเอกราชจากประเทศเจ้าอาณานิคม โดยเจ้า 
อาณานิคมได้จัดให้มีรัฐธรรมนูญแก่ประเทศอาณานิคม เช่น ประเทศอังกฤษได้ให้ 
เอกราชแก่อนิเดียและศรลีงักา ท�ำให้มอี�ำนาจในการสถาปนารฐัธรรมนญูของตนเอง  
หรือกรณีที่อังกฤษได้จัดให้มีรัฐธรรมนูญในประเทศออสเตรเลีย
	 	 2.4)	จากการพระราชทานรัฐธรรมนูญโดยพระมหากษัตริย์ เช่น 
ในประเทศญีปุ่่นทีพ่ระจักรพรรดขิองญ่ีปุน่เห็นว่า ประเทศญีปุ่น่ได้พฒันามาถงึระดบั 
อันเหมาะสมแล้ว จึงได้พระราชทานรัฐธรรมนูญให้แก่ประชาชน
	 	 2.5)	จากคณะรัฐประหารร่วมกับพระมหากษัตริย์ กรณีนี้เป็นกรณีที่ 
เกดิขึน้บ่อยทีส่ดุในประเทศไทย ซึง่เกิดขึน้ภายหลังจากเกดิการรฐัประหาร โดยคณะ 
รัฐประหารนั้นจัดให้มีรัฐธรรมนูญฉบับใหม่ขึ้น อย่างไรก็ดี รัฐธรรมนูญทั้งหลายนั้น 
ก็ได้ถูกทูลเกล้าฯ ถวายเพื่อให้ทรงลงพระปรมาภิไธยเป็นการรับรองท้ังสิ้น ยกเว้น  
ในพระราชบัญญัติธรรมนูญการปกครองแผ่นดินสยามชั่วคราว พ.ศ. 2475	
	 3) 	ในแง่เนื้อหาและวิธีการตรารัฐธรรมนูญ 
	 รัฐธรรมนญูเป็นกฎหมายซึง่ก่อตัง้องค์กรในทางการเมืองท้ังหลายข้ึน โดยหาก 
พิจารณาตามหลักการแยกการใช้อ�ำนาจอันเป็นหลักส�ำคัญประการหนึ่งในการ 
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ปกครองในระบอบประชาธิปไตยแล้ว รฐัธรรมนญูซึง่มบ่ีอเกดิมาจากอ�ำนาจอธปิไตย 
อันเป็นอ�ำนาจสูงสุดในการปกครองภายในรัฐ จ�ำเป็นต้องมีบทบัญญัติเพื่อก่อตั้ง 
องค์กรทางการเมืองขึ้น เพื่อใช้อ�ำนาจอธิปไตยในการบริหารกิจกรรมภายในรัฐ 
โดยแยกออกเป็น อ�ำนาจนติิบญัญตั ิอ�ำนาจบรหิาร และอ�ำนาจตลุาการ นอกเหนอืจาก 
อ�ำนาจอธปิไตยซึง่จ�ำเป็นต้องแยกกันออกไป เพือ่การถ่วงดลุอ�ำนาจแล้ว รฐัธรรมนญู 
ยังมีลักษณะส�ำคัญประการอื่นอีก เช่น การก�ำหนดรูปของรัฐ การก�ำหนดรูปแบบ 
ของประมขุ การจดัตัง้องค์กรส�ำคญัอืน่ๆ ตลอดจนอ�ำนาจหน้าทีข่ององค์กรทัง้หลาย 
ซึ่งจัดตั้งขึ้นโดยรัฐธรรมนูญ
	 ส่วนกฎหมายล�ำดับรองนั้นเป็นกฎหมายซึ่งบัญญัติขยายอ�ำนาจหน้าที่ของ 
องค์กรที่ได้จัดตั้งขึ้นตามรัฐธรรมนูญ หรือเป็นกฎหมายซึ่งขยายความเพื่อรองรับ 
หลักการใดๆ ดังที่ได้บัญญัติไว้ในรัฐธรรมนูญให้มีสภาพบังคับอย่างเป็นรูปธรรมมาก 
ยิ่งขึ้น ตลอดจนเพื่อก�ำหนดกฎเกณฑ์ ข้อปฏิบัติ หรือข้อละเว้น แก่ประชาชนภายใน 
ประเทศอย่างชัดเจนย่ิงขึ้น เป็นต้น หากเปรียบเทียบลักษณะของรัฐธรรมนูญกับ 
กฎหมายล�ำดับรองแล้ว อาจกล่าวได้ว่า รัฐธรรมนูญน้ันเป็นกฎหมายซึ่งมีลักษณะ 
เป็นการก�ำหนดบริบทของรัฐในด้านต่างๆ อย่างกว้างๆ และยังเป็นกฎหมายซึ่งให ้
อ�ำนาจแก่องค์กรต่างๆ เพือ่ให้ด�ำเนนิกิจกรรมภายในรฐัต่อไป ส่วนกฎหมายล�ำดบัรอง 
นั้นมีลักษณะเป็นบทบัญญัติที่มีความมุ่งหมายเฉพาะในเรื่องหนึ่งเรื่องใด เพื่อให้เกิด 
สภาพบังคับอย่างเป็นรูปธรรมมากขึ้น
	 นอกจากความแตกต่างในด้านเนือ้หาของกฎหมายแล้ว รฐัธรรมนญูยงัมวีธิกีาร 
ตราและการแก้ไขเพิ่มเติมที่มีลักษณะพิเศษกว่ากฎหมายล�ำดับรองอื่นๆ เช่น 
ในประเทศสหรัฐอเมริกา ภายหลังที่ได้ประกาศเอกราชจากอังกฤษในการริเริ่มตรา 
รัฐธรรมนูญน้ัน ประชาชนได้ท�ำการเลือกสภาคอนเวนช่ันเพื่อประชุมและยกร่าง 
รัฐธรรมนูญ ซึ่งน�ำมาสู่การก่อตั้งรูปแบบของสมาพันธรัฐโดยมลรัฐ 13 มลรัฐใน 
คราวแรกเพื่อสร้างสภาคองเกรส ระบบประธานาธิบดี และศาลสูงสุดข้ึน โดยร่าง 
รัฐธรรมนูญที่สภาคอนเวนชั่นได้ยกร่างขึ้นนั้น ต้องได้รับคะแนนเสียงสนับสนุน 2  
ใน 3 จากสภาคองเกรสที่มาจากการเลือกของประชาชนในระดับสมาพันธรัฐ  
นอกจากนี้เมื่อร่างรัฐธรรมนูญดังกล่าวได้ผ่านความเห็นชอบจากสภาคองเกรสแล้ว 
ก็ต้องได้รับการยอมรับจากรัฐสภาแห่งมลรัฐในแต่ละมลรัฐ ด้วยคะแนนเสียงถึง 3  
ใน 4 อีกด้วย22

22	 เพิ่งอ้างถึง, หน้า 128.
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	 กรณีการตรารัฐธรรมนูญในประเทศฝรั่งเศส ก็ได้ก�ำหนดให้ประชาชนท�ำการ 
เลือกตั้งสภาร่างรัฐธรรมนูญโดยตรง เมื่อสภาร่างรัฐธรรมนูญได้ท�ำการยกร่าง 
รัฐธรรมนูญแล้วเสร็จ จะต้องน�ำร่างรัฐธรรมนูญดังกล่าวกลับไปขอประชามติจาก 
ประชาชนด้วยเสียงข้างมากอีกครั้ง ซึ่งหากร่างรัฐธรรมนูญฉบับดังกล่าวน้ันไม่เป็น 
ที่ยอมรับจากประชาชน จะต้องเริ่มกระบวนการตรารัฐธรรมนูญใหม่ตั้งแต่ต้นทาง  
กล่าวคอื เริม่ตัง้แต่การเลอืกตัง้สภาร่างรฐัธรรมนูญใหม่23 การมส่ีวนร่วมจากประชาชน 
ตัง้แต่ต้นทางกระทัง่ถงึปลายทางในลักษณะดังกล่าวน้ี เป็นการตรารฐัธรรมนูญภายใต้ 
หลักสัญญาประชาคม ซึง่ถอืว่ารฐัธรรมนญูนัน้มลีกัษณะผกูพนัปัจเจกบคุคลทัง้หลาย 
ภายในรัฐ ประชาชนในฐานะเจ้าของอ�ำนาจอธปิไตยย่อมสมควรมส่ีวนร่วมมากทีส่ดุ 
เท่าที่จะเป็นไปได้
	 ส�ำหรับประเทศไทย รัฐธรรมนูญฯ พ.ศ. 2550 ก็มีที่มาซึ่งมีความพิเศษ 
เหนือกว่ากฎหมายล�ำดับรองเช่นกัน กล่าวคือ ภายหลังจากคณะรัฐประหารได ้
ยกเลิกรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2540 และประกาศใช้รัฐธรรมนูญ 
ฉบับชั่วคราว พ.ศ. 2549 โดยมีบทบัญญัติก�ำหนดให้มีการจัดตั้งสมาชิกสภาร่าง 
รฐัธรรมนญูขึน้ โดยการสรรหาประชาชนและบคุลากรในภาครฐั ตลอดจนนักวชิาการ  
จ�ำนวนกว่าสองพันคน ให้มาท�ำการเลือกตั้งภายในเพื่อคัดเลือกให้เหลือ 100 คน  
เพื่อเป็นสมาชิกสภาร่างรัฐธรรมนูญ และให้คณะกรรมาธิการยกร่างรัฐธรรมนูญ 
จ�ำนวน 35 คน เป็นสมาชิกสภาร่างรัฐธรรมนูญ ประกอบกับผู้ที่คณะรัฐประหาร 
เลือกอีก 10 คน เพื่อท�ำการยกร่างและพิจารณาร่างรัฐธรรมนูญ เมื่อร่างรัฐธรรมนูญ 
ฉบบัดงักล่าวผ่านความเหน็ชอบจากสภาร่างรฐัธรรมนญู จงึจดัให้มกีารท�ำประชามต ิ
เพือ่ให้ประชาชนได้ลงมตว่ิารบัรองรฐัธรรมนญูฉบบันีห้รอืไม่ เมือ่ประชาชนให้ความ 
เห็นชอบร่างรัฐธรรมนูญฉบับดังกล่าวนี้แล้ว จึงได้ท�ำการทูลเกล้าฯ เพื่อให้ทรงลง 
พระปรมาภิไธยประกาศใช้รัฐธรรมนูญต่อไป
	 ส่วนการตรากฎหมายล�ำดับรองนั้น อาจเสนอร่างพระราชบัญญัติประกอบ 
รัฐธรรมนูญหรือร่างพระราชบัญญัติได้หลายทาง เช่น คณะรัฐมนตรี สมาชิกสภา 
ผู้แทนราษฎร หรือประชาชน โดยพิจารณาว่าร่างพระราชบัญญัติฉบับใดสมควร 
ประกาศใช้เป็นกฎหมายหรือไม่ เพียงแค่ผ่านการกลั่นกรองโดยสมาชิกสภาผู้แทน 
ราษฎรและสมาชกิวฒุสิภาเท่านัน้ แต่ขัน้ตอนและอ�ำนาจให้ความเหน็ชอบรฐัธรรมนญู 
กบักฎหมายล�ำดบัรองนัน้ค่อนข้างแตกต่างกันอย่างเหน็ได้ชดั ซึง่สอดคล้องกบัความ 

23	 เพิ่งอ้างถึง, หน้าเดียวกัน.
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เป็นกฎหมายสูงสุดของรัฐธรรมนูญที่รัฐธรรมนูญจะต้องมีฐานะและความส�ำคัญ 
เหนือกว่ากฎหมายล�ำดับรองทั้งปวง

	 2.2.3	 ผลทางกฎหมายจากความเป็นกฎหมายสูงสุดของรัฐธรรมนูญ
	 เมื่อมีการยอมรับว่ารัฐธรรมนูญเป็นกฎหมายสูงสุดในการปกครองระบอบ 
ประชาธิปไตย ย่อมก่อให้เกิดผลทางกฎหมายตามมาที่ส�ำคัญ 2 ประการ24 ดังนี้
	 1)	 กฎหมายซึง่ตราโดยฝ่ายนติบิญัญตัจิะขดัหรอืแย้งต่อรฐัธรรมนญูไม่ได้ 
	 โดยศักดิ์แห่งความเป็นกฎหมายสูงสุด รัฐธรรมนูญจึงมีฐานะเหนือกฎหมาย 
ที่เป็นกฎหมายล�ำดับรองทั้งปวงไม่ว่าจะมีมาก่อนหรือหลังจากการประกาศใช้ 
รัฐธรรมนูญแล้วก็จะขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญไม่ได้ ถ้าหากยอมให้กฎหมายล�ำดับ 
รองอื่นๆ ในระบบกฎหมายมีสถานะเหนือกว่าหรือขัดแย้งรัฐธรรมนูญได้ก็ย่อมมีผล 
เท่ากับเป็นการขยายอ�ำนาจของรัฐให้กับฝ่ายนิติบัญญัติสามารถออกกฎหมายได้ 
ตามอ�ำเภอใจซ่ึงเป็นการปฏิบัติหน้าที่ขององค์กรนิติบัญญัติที่ขัดหรือละเมิดต่อ 
หลักนิติรัฐและหลักนิติธรรม
	 2)	 การแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญท�ำได้ยากกว่ากฎหมายล�ำดับรอง 
	 ในระบอบประชาธิปไตย รัฐธรรมนูญมิได้เป็นเพียงกฎหมายในการปกครอง 
ประเทศเท่านั้น แต่ยังเป็นกฎเกณฑ์ในการจ�ำกัดอ�ำนาจผู้ปกครองและเป็นหลัก 
ประกันต่อสิทธิและเสรีภาพของประชาชนอีกด้วย จึงจ�ำเป็นต้องมีหลักเกณฑ์การ 
พิทักษ์คุ้มครองความเป็นกฎหมายสูงสุดเพื่อให้รัฐธรรมนูญมีความม่ันคงพอสมควร  
ด้วยเหตุผลเนื่องจากรัฐธรรมนูญมีฐานะความเป็นกฎหมายสูงสุด จึงไม่ควรจะถูก 
แก้ไขเพิ่มเติมหรือเปลี่ยนแปลงบ่อยๆ เพื่อป้องกันมิให้รัฐธรรมนูญถูกเปลี่ยนแปลง 
แก้ไขตามอ�ำเภอใจของผู้ใช้อ�ำนาจรัฐ ดังค�ำกล่าวของจอห์น มาร์แชล (John  
Marshall) ผู้พิพากษาศาลสูงของสหรัฐอเมริกาในคดีนี้ ตอนหนึ่งว่า “...เราจะถือว่า 
รฐัธรรมนูญเป็นรากฐานของกฎหมายอืน่ทัง้หลายมีค่าบงัคับสงูกว่ากฎหมายท้ังหลาย 
อื่น และไม่อาจแก้ไขเปลี่ยนแปลงได้โดยอาศัยกระบวนการเดียวกันกับกระบวน 
ในการตรากฎหมายธรรมดา หรือเราจะถือว่ามีค่าบังคับเสมอกับกฎหมายธรรมดา 
ที่ตราขึ้นโดยองค์กรฝ่ายนิติบัญญัติ ซึ่งผลก็คือหากฝ่ายนิติบัญญัติมีเจตจ�ำนงที่จะ
แก้ไขเปลีย่นแปลงรัฐธรรมนญูแล้ว กส็ามารถท�ำได้ตามอ�ำเภอใจของตนทกุเวลา...”25 

24	 ดูรายละเอียดในเกรียงไกร เจริญธนาวัฒน์, หลักพื้นฐานกฎหมายมหาชน, พิมพ์ครั้งที่ 1, (กรุงเทพฯ :  
บริษัท ส�ำนักพิมพ์วิญญูชนจ�ำกัด, 2555), หน้า 146-150.

25	 อ้างถึงใน สมยศ เชื้อไทย, อ้างแล้วในเชิงอรรถ (20), หน้า 48-49.
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จากค�ำกล่าวนี้แสดงให้เห็นอย่างชัดเจนถึงความเป็นกฎหมายสูงสุดของรัฐธรรมนูญ 
ที่ท�ำให้การแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญท�ำได้ยากกว่ากฎหมายอื่น ซึ่งรัฐธรรมนูญก็จะ 
ก�ำหนดวิธกีารและกระบวนการแก้ไขไวเ้ปน็พิเศษให้แตกตา่งจากการแก้ไขกฎหมาย 
ธรรมดาอื่นๆ โดยทั่วไป

	 2.2.4	 การพิทักษ์คุ้มครองความเป็นกฎหมายสูงสุดของรัฐธรรมนูญ
	 หลักความเป็นกฎหมายสูงสุดของรัฐธรรมนูญจะเกิดความม่ันคงได้จ�ำเป็น 
ต้องมีระบบกลไกการพิทักษ์คุ้มครองรัฐธรรมนูญให้มีสถานะเป็นกฎหมายสูงสุดใน 
การปกครองประเทศและให้พ้นจากการใช้อ�ำนาจรัฐตามอ�ำเภอใจของผู้ปกครอง  
โดยมีการควบคุมตรวจสอบการใช้อ�ำนาจของผู ้ปกครองให้ปฏิบัติหน้าท่ีตาม 
หลักนิติธรรมเพื่อมิให้มีการละเมิดหลักความเป็นกฎหมายสูงสุดของรัฐธรรมนูญ 
รวมทั้งสิ้น 2 มาตรการ26 ดังต่อไปนี้
	 1)	 มาตรการตรวจสอบความชอบด้วยรฐัธรรมนญูของกฎหมายล�ำดบัรอง
	 การตรวจสอบบทบัญญัติแห่งกฎหมายล�ำดับรองทั้งปวงมิให้ขัดหรือแย้งต่อ 
รัฐธรรมนูญถือเป็นเครื่องยืนยันถึงความเป็นกฎหมายสูงสุดของรัฐธรรมนูญ  
ซึ่งนอกเหนือจากการพิจารณาในแง่ของล�ำดับชั้นของกฎหมายตามทฤษฎีกฎหมาย 
บริสุทธิ์ของ ฮันส์ เคลเซ่น (Hans Kelsen) แล้ว ยังมีความสอดคล้องกับแนวคิดใน 
การจ�ำกัดอ�ำนาจรฐั ไม่ว่าจะหลกันติริฐัหรอืนิตธิรรมกต็าม กล่าวคอื ในการใช้อ�ำนาจรฐั 
ในการตรากฎหมายล�ำดับรองขึ้นเพื่อใช้บังคับแก่ประชาชนภายในรัฐ หากอ�ำนาจ 
นิติบัญญัตินั้นสามารถใช้อ�ำนาจตรากฎหมายอย่างไร้ขอบเขต ย่อมน�ำมาสู่กฎหมาย 
ซึ่งไม่เป็นธรรม กระทั่งอาจน�ำไปสู่การใช้อ�ำนาจทางนิติบัญญัติ หรือบริหารเพื่อการ 
ตรากฎหมายอันมีลักษณะส่งเสริมการใช้อ�ำนาจในลักษณะรวบอ�ำนาจได้
	 อย่างไรก็ดี การตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญ มิได้หมายถึงเพียงแค่ 
การตรวจสอบว่าบทบัญญัติแห่งกฎหมายล�ำดับรองทั้งหลาย จะมีบทบัญญัติหรือ 
หลักการขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญหรือไม่เท่านั้น หากแต่ยังหมายรวมถึงบรรดา 
การกระท�ำซึ่งเป็นการละเมิดต่อรัฐธรรมนูญ  เช่น การละเมิดต่อสิทธิและเสรีภาพที ่
รัฐธรรมนูญได้รับรองไว้ ทั้งนี้ไม่ว่าจะเป็นสิทธิในทางลบ ซึ่งรัฐจะกระท�ำการละเมิด 
มไิด้ หรอืสทิธใินทางบวกซึง่รฐัจะต้องกระท�ำการ หากไม่กระท�ำการจึงจะถอืว่าเป็นการ 
มชิอบด้วยรฐัธรรมนญู  กล่าวได้ว่า การตรวจสอบความชอบด้วยรฐัธรรมนญูนัน้ มไิด้ 

26  ดรูายละเอยีดในสมยศ เช้ือไทย, เพิง่อ้างถงึในเชงิอรรถ (25) และในสมยศ เชือ้ไทย, หลกักฎหมายมหาชน 
เบื้องต้น, พิมพ์ครั้งที่ 8, (กรุงเทพฯ: บริษัท ส�ำนักพิมพ์วิญญูชน จ�ำกัด, 2555), หน้า 215-229.
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หมายความถงึเพยีงแค่การพจิารณาเพยีงบทบญัญตัแิห่งกฎหมายล�ำดบัรองอืน่ใดว่า 
ขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญหรือไม่ หากแต่ยังครอบคลุมไปถึงการกระท�ำในลักษณะ 
ที่ขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญอีกด้วย27

	 ระบบการตรวจสอบความชอบด้วยรฐัธรรมนูญจึงเป็นสิง่จ�ำเป็นต่อความด�ำรง 
อยู่ในฐานะความเป็นกฎหมายสูงสุดของรัฐธรรมนูญ ซึ่งในแต่ละประเทศก็มีการให้ 
อ�ำนาจแก่องค์กรหนึ่งองค์กรใดเพื่อท�ำหน้าที่ดังกล่าวนี้แตกต่างกันไป ตามแต่ระบบ 
กฎหมายและบริบทของแต่ละประเทศ ดังต่อไปนี้
		  1.1)	การตรวจสอบกฎหมายมิให้ขัดต่อรัฐธรรมนูญโดยรัฐสภา 
	 	 เป็นระบบที่ใช้ในประเทศฝรั่งเศสยุคสาธารณรัฐที่ 1-3 ภายใต้อิทธิพล 
ของหลักอ�ำนาจอธิปไตยเป็นของปวงชนโดย ฌอง ฌาร์ค รุสโซ (Jean Jacques 
Rousseau)28 ซึ่งเห็นว่า แม้ว่ารัฐธรรมนูญจะมีค่าเป็นกฎหมายสูงสุด อย่างไรก็ด ี 
กฎหมายที่ตราขึ้นโดยฝ่ายนิติบัญญัติซึ่งมาจากประชาชนนั้น ถือได้ว่ากฎหมาย 
ซึ่งมาจากฝ่ายนิติบัญญัตินั้นเป็นสิ่งซึ่งแสดงถึงเจตจ�ำนงร่วมกันของประชาชน เช่นนี้ 
องค์กรซึ่งสมควรจะเป็นผู้ตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญจึงควรจะเป็นรัฐสภา  
อย่างไรก็ดี แนวคิดดังกล่าวนี้ก็ได้ถูกยกเลิกไปในสาธารณรัฐที่ 4 เนื่องจากมีการ 
วิพากษ์วิจารณ์เกี่ยวกับแนวคิดที่ว่ากฎหมายซึ่งตราขึ้นโดยรัฐสภานั้น มีค่าเท่ากับ 
เจตจ�ำนงร่วมกันของประชาชน เนื่องจาก รัฐสภานั้นเป็นเพียงตัวแทนซึ่งประชาชน 
เลอืกขึน้มา ย่อมไม่อาจตีค่าว่าเทยีบเท่ากับเป็นกฎหมายซึง่ประชาชนตราข้ึนมาเองได้
		  1.2)	การตรวจสอบกฎหมายมิให้ขัดต่อรัฐธรรมนูญโดยศาลยุติธรรม
	 	 ในปี ค.ศ. 1803 คดี Marbury v. Madison ได้ก่อให้เกิดบรรทัดฐาน
เกี่ยวกับการตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญโดยศาลสูงสุด (Supreme Court)  
ของสหรัฐอเมรกิา ซึง่ค�ำพพิากษาในคดดีงักล่าวน้ีได้วางหลกัไว้ว่า “กฎหมายท่ีตราข้ึน 
โดยสภาคองเกรสซ่ึงมข้ีอความขดัหรอืแย้งกบัรฐัธรรมนูญเป็นโมฆะได้” ดงัน้ัน จึงเกิด 
เป็นบรรทดัฐานสบืต่อกนัมา ในกรณทีีก่ฎหมายซึง่ตราโดยฝ่ายนติบิญัญตันิัน้มคีวาม 
สงสยัว่าขดัหรอืแย้งต่อรฐัธรรมนญูหรอืไม่ ศาลมอี�ำนาจในการพจิารณาว่าบทบญัญตัิ 
แห่งกฎหมายดงักล่าวนัน้ ขดัหรอืแย้งต่อรฐัธรรมนญูหรอืไม่ ค�ำพพิากษาคด ีMarbury  

27	 วุฒิชัย จิตตานุ, “ระบบการตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของโลก (ตอนหนึ่ง)” วารสาร 
ยุติธรรมปริทัศน์, หน้า 32. เข้าถึงข้อมูล http://www.library.coj.go.th/indexarticle2.php?Id-
main=27&&No=4&&Title=%A1%AE%CB%C1%D2%C2%C3%D1% เมือ่วนัที ่27 พฤษภาคม 2556.

28	 บวรศักดิ์ อุวรรณโณ, อ้างถึงแล้วในเชิงอรรถ (21), หน้า 185.

_15-0723(014-106)2 PROOF2.indd   41 8/11/58 BE   3:11 PM



42 การปฏิบัติหน้าที่ขององค์กรภาครัฐตามหลักนิติธรรมภายใต้รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550

v. Madison จึงถือเป็นการยืนยันถึงความเป็นกฎหมายสูงสุดของรัฐธรรมนูญ 
		  1.3)	การตรวจสอบกฎหมายมิให้ขัดต่อรัฐธรรมนูญโดยองค์กรพิเศษ 
	 	 องค์กรพิเศษ เช่น คณะตุลาการรัฐธรรมนูญในประเทศฝรั่งเศส หรือ 
ศาลรัฐธรรมนูญในประเทศเยอรมนีท�ำหน้าที่ในการตรวจสอบกฎหมายมิให้ขัดต่อ 
รัฐธรรมนูญ แนวคิดในการจัดตั้งองค์กรตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญโดย 
ศาลรฐัธรรมนูญน้ันรเิริม่ขึน้โดย ฮนัส์ เคลเซ่น (Hans Kelsen) นกัปรชัญาชาวออสเตรยี  
โดยเห็นว่า การวินิจฉัยว่ากฎหมายใดขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญหรือไม่ และจะต้อง 
ระงบัผลของกฎหมายโดยการวนิจิฉยัว่ากฎหมายดงักล่าวน้ันใช้บังคบัมิได้ ซึง่เป็นการ 
ใช้อ�ำนาจนิติบัญญัติในทางลบ เช่นนี้ องค์กรพิเศษซึ่งจะได้ท�ำการจัดตั้งขึ้นน้ันย่อม 
ต้องมีความสัมพันธ์กับอ�ำนาจนิติบัญญัติ โดยให้องค์กรฝ่ายนิติบัญญัติมีส่วนในการ 
แต่งตั้ง และศาลพิเศษที่จะท�ำการจัดตั้งนั้นมีอ�ำนาจเพิกถอนกฎหมายซึ่งตราขึ้นโดย 
รัฐสภา โดยการวินิจฉัยว่ากฎหมายซึ่งตราขึ้นนั้นขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญ และให ้
ผลของค�ำวินิจฉัยดังกล่าวนั้นมีผลผูกพันทุกองค์กรอื่นและผลบังคับเป็นการทั่วไป
	 โดยเหตุที ่“หลกัความชอบด้วยรฐัธรรมนญูของกฎหมาย” เป็นหลกัทีเ่รยีกร้อง 
ให้กฎหมายล�ำดบัรองทัง้หลายทีต่ราขึน้โดยฝ่ายนติบิญัญตั ิซึง่ได้แก่ พระราชบญัญตั ิ
ประกอบรฐัธรรมนญูและพระราชบญัญัต ิรวมทัง้กฎหมายอืน่ทีต่ราขึน้โดยฝ่ายบรหิาร  
ซึง่ได้แก่ พระราชก�ำหนด พระราชกฤษฎกีา หรอืประกาศคณะปฏวิตับิางฉบบัทีม่ค่ีา 
เทียบเท่าพระราชบญัญตั ิจะต้องชอบด้วยรฐัธรรมนญูอนัเป็นกฎหมายสงูสดุ ด้วยเหตนุี ้ 
รฐัธรรมนญูไทยฉบบัปัจจบุนัจงึได้ก�ำหนดให้ศาลรฐัธรรมนูญเป็นองค์กรเดยีวท่ีปฏบัิต ิ
หน้าที่ตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมายข้างต้นเหล่าน้ันว่าขัดหรือ 
แย้งต่อรัฐธรรมนูญหรือไม่ เพื่อเป็นหลักประกันในการพิทักษ์คุ้มครองความเป็น 
กฎหมายสูงสุดของรัฐธรรมนูญ
	 นอกจากหลักความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมายข้างต้นแล้ว การเรียก
ร้องให้กฎหมายล�ำดับรองที่ตราขึ้นโดยฝ่ายบริหาร เช่น ค�ำสั่งและการกระท�ำทาง
ปกครองอื่นใดอันเกิดจากการใช้อ�ำนาจรัฐก็ย่อมต้องชอบด้วยรัฐธรรมนูญและชอบ
ด้วยกฎหมายที่ตราขึ้นโดยฝ่ายนิติบัญญัติด้วยนั้น ย่อมเป็นไปตาม “หลักความชอบ
ด้วยกฎหมายของการกระท�ำทางปกครอง” ซึง่รฐัธรรมนญูไทยฉบบัปัจจุบนัได้ก�ำหนด
ให้ศาลปกครองเป็นองค์กรหลกัทีป่ฏบิติัหน้าทีต่รวจสอบความชอบด้วยกฎหมายของ
การกระท�ำทางปกครอง ซึ่งมีหลักการดังต่อไปนี้29

29	 วรพจน์ วศิรตุพชิญ์, เอกสารประกอบการอบรมหลกัสตูรพนกังานคดปีกครองระดบัต้น รุน่ที ่1.  (กรงุเทพ 
มหานคร : ส�ำนักงานคณะกรรมการกฤษฎีกา, 2543), หน้า 15-20. 
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	 	 1.1)	หลักการกระท�ำทางปกครองต้องไม่ขัดต่อกฎหมาย หลักการนี ้
ก�ำหนดให้องค์กรฝ่ายปกครอง ต้องผูกพันตนต่อกฎหมายขององค์กรเจ้าหน้าที่ฝ่าย 
ปกครอง กรณทีีก่ฎหมายก�ำหนดหน้าทีใ่ห้องค์กรฝ่ายปกครองต้องปฏบิตั ิองค์กรฝ่าย 
ปกครองย่อมต้องมหีน้าทีป่ฏบัิติตามทีก่ฎหมายก�ำหนด โดยหากกฎหมายมิได้ก�ำหนด 
หน้าที่ให้ต้องกระท�ำ  ฝ่ายปกครองย่อมมีหน้าที่ไม่กระท�ำการที่ขัดต่อกฎหมายซึ่งใช้ 
บังคับอยู่ในขณะนั้น การกระท�ำทางปกครองที่ฝ่าฝืนต่อกฎหมายย่อมตกเป็นโมฆะ  
หรอืไม่ก่อให้เกดิผลใดๆ ตามกฎหมาย ตามหลกัความเป็นเอกภาพของอ�ำนาจรัฐและ 
ความเป็นเอกภาพในระบบกฎหมาย
	 	 1.2)	หลักไม่มีกฎหมายไม่มีอ�ำนาจ หลักการดังกล่าวน้ีก�ำหนดให  ้
ฝ่ายปกครองจะสามารถกระท�ำการใดๆ ได้ก็ต่อเมื่อมีกฎหมายให้อ�ำนาจไว้เพื่อ 
กระท�ำการดงักล่าวนี ้กล่าวคอื การกระท�ำขององค์กรฝ่ายปกครองซึง่แสดงออกโดย 
เจ้าหน้าที่ฝ่ายปกครอง จะต้องมีฐานะทางกฎหมายรองรับเหตุผลเบื้องต้น โดยการ 
กระท�ำทั้งหลายนี้จะต้องเป็นกฎหมายลายลักษณ์อักษรเท่านั้น ฝ่ายปกครองจะอ้าง 
กฎหมายจารีตประเพณีมาเป็นฐานของการใช้อ�ำนาจมิได้ ซึ่งโดยทั่วไปกฎหมายท่ีม ี
ลักษณะส ่งผลกระทบต ่อสิทธิและเสรีภาพของประชาชนจะอยู ่ ในระดับ 
พระราชบัญญัติ หรือกฎหมายอื่นซ่ึงมีผลใช้บังคับเช่นเดียวกับพระราชบัญญัติ เช่น 
พระราชก�ำหนด เป็นต้น ส่วนกฎหมายในล�ำดบัรอง เช่น พระราชกฤษฎกีา กฎกระทรวง  
ข้อบญัญัติท้องถิน่ กอ็าจให้อ�ำนาจแก่ฝ่ายบรหิารเพือ่กระท�ำการใดๆ กไ็ด้เช่นเดยีวกนั  
เนื่องจากอนุบัญญัติแท้จริงแล้วเป็นการกระท�ำทางปกครอง ซึ่งแสดงออกมารูปของ 
ข้อบงัคบั ซึง่จะมค่ีาบงัคบัได้กแ็ต่โดยอาศยัอ�ำนาจจากพระราชบญัญตัหิรอืกฎหมาย 
ซึ่งมีค่าเทียบได้กับพระราชบัญญัติเท่านั้น

	 2)	 มาตรการในการแก้ไขรัฐธรรมนูญท�ำได้ยากกว่ากฎหมายล�ำดับรอง
	 โดยเหตุผลของความเป็นกฎหมายสูงสุดของรัฐธรรมนูญข้างต้น มาตรการ 
และกระบวนการแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญจึงท�ำได้ยากกว่ากฎหมายล�ำดับรองอื่น  
ซ่ึงเรียกสภาพนี้ว่า ความเป็นกฎหมายสูงสุดที่มั่นคงของรัฐธรรมนูญ (La rigidite  
constitutionnelle)30 เนื่องจากหลายประเทศส่วนใหญ่ปัจจุบันยังคงถือหลักความ 
เป็นกฎหมายสูงสุดของรัฐธรรมนูญ เพราะรัฐธรรมนูญเกิดมาจากอ�ำนาจสถาปนา 

30	 บวรศักดิ์ อุวรรณโณ, กฎหมายมหาชน, เล่ม 3 ที่มาและนิติวิธี, พิมพ์ครั้งที่ 8, (กรุงเทพฯ: ส�ำนักพิมพ ์
แห่งจุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย, 2548), หน้า 17- 19.
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รัฐธรรมนูญหรืออ�ำนาจในการจัดให้มีรัฐธรรมนูญ (Pouvoir constituent) ซึ่งเป็น 
อ�ำนาจสงูสดุของรฏัฐาธิปัตย์ (ของประชาชน) ทีอ่ยูเ่หนอืองค์กรทัง้สามทีร่ฐัธรรมนญู
สถาปนาขึ้นมา (องค์กรฝ่ายนิติบัญญัติ ฝ่ายบริหาร และฝ่ายตุลาการ) ใช้อ�ำนาจ
อธิปไตยแทนประชาชน จึงมีฐานะอ�ำนาจต�่ำกว่าอ�ำนาจในการสถาปนารัฐธรรมนูญ 
ซึ่งจะไปใช้วิธีการแก้ไขรัฐธรรมนูญเหมือนกับการออกกฎหมายหรือการแก้ไข 
กฎหมายธรรมดาหาได้ไม่ อย่างไรก็ดี ความเป็นกฎหมายสูงสุดของรัฐธรรมนูญน้ัน 
ก็มิได้หมายความว่าจะแก้ไขเพิ่มเติมหรือปรับปรุงเปลี่ยนแปลงไม่ได้เลย โดยเฉพาะ 
อย่างยิ่งรัฐธรรมนูญของประเทศที่มีการพัฒนาการเมืองไปสู่ระบอบประชาธิปไตย  
ย่อมจ�ำเป็นต้องมีความสัมพันธ์กับสถานการณ์และสภาพการเมืองท่ีมีการพัฒนา 
เปลี่ยนแปลงไป หากแก้ไขปรับปรุงไม่ได้ ก็จะท�ำให้เกิดการล้มล้างรัฐธรรมนูญได้  
แต่โดยปกติแล้วรัฐธรรมนูญก็จะก�ำหนดให้การแก้ไขรัฐธรรมไว้ยากกว่ากฎหมาย 
ธรรมดา31 เพื่อให้ระบอบรัฐธรรมนูญและการปกครองระบอบประชาธิปไตยมีความ 
มั่นคงและเสถียรภาพ 
	 โดยสรุป หลกัความเป็นกฎหมายสูงสดุของรฐัธรรมนญู หมายถึง หลกักฎหมาย 
ทีย่อมรบัว่ารฐัธรรมนญูเป็นกฎหมายทีมี่ล�ำดับศกัดิช้ั์นสงูสดุในระบบกฎหมายของรฐั  
กฎหมายทีม่ลี�ำดบัชัน้ต�ำ่กว่าจะขดัหรอืแย้งต่อรัฐธรรมนญูมไิด้ ซึง่ในกรณทีีก่ฎหมาย 
ดงักล่าวขดัหรอืแย้งต่อรฐัธรรมนญู กฎหมายนัน้ย่อมเป็นอนัใช้บงัคบัมไิด้ อย่างไรกด็ี  
กฎหมายที่ขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญจะยังคงมีผลใช้บังคับอยู่ต่อไปจนกว่าองค์กร 
ที่มีอ�ำนาจ ซ่ึงในกรณีของประเทศไทยก็คือศาลรัฐธรรมนูญ จะได้วินิจฉัยชี้ขาดว่า 
กฎหมายนัน้ขดัหรอืแย้งต่อรฐัธรรมนญู ดงันัน้ เมือ่ความกฎหมายสงูสดุของรฐัธรรมนญู 
เกิดมาจากอ�ำนาจในการสถาปนารัฐธรรมนูญหรืออ�ำนาจในการจัดให้มีรัฐธรรมนูญ  
ย่อมก่อให้เกิดผลตามมาคือ กฎหมายอื่นๆ ที่ออกมาภายหลังในระบอบรัฐธรรมนูญ 
ที่ได้ถูกจัดตั้งมาก่อนหน้าแล้ว จะขัดหรือแย้งกับรัฐธรรมนูญไม่ได้ ตลอดจนต้อง 
ใช้องค์กรตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมายนั้นและการแก้ไข 
รัฐธรรมนูญจะยากหรือง่ายโดยเฉพาะการแก้ไขรัฐธรรมนูญทั้งฉบับอันมีผลเป็นการ 
ยกเลิกรัฐธรรมนูญนั้นได้ก็ต้องใช้ “องค์กรพิเศษ” ที่มาจากประชาชนในฐานะ 
รัฏฐาธิปัตย์ที่เป็นเจ้าของอ�ำนาจอธิปไตยเท่านั้น 

31 	โปรดดูรายละเอียดเกี่ยวกับหลักเกณฑ์และวิธีการแก้ไขรัฐธรรมนูญใน เกรียงไกร เจริญธนาวัฒน์, อ้างถึง 
แล้วในเชิงอรรถ (24), หน้า 148- 162.
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2.3 แนวคิดทฤษฎีเกี่ยวกับสิทธิและเสรีภาพของประชาชนตามรัฐธรรมนูญ
	 สิทธิและเสรีภาพของประชาชนเป็นหลักส�ำคัญพื้นฐานของการปกครอง 
ระบอบประชาธิปไตย ซึ่งรัฐธรรมนูญของรัฐเสรีประชาธิปไตยทั่วโลกต้องบัญญัติ 
รบัรองและคุม้ครองสทิธแิละเสรภีาพของประชาชนไว้ตามรฐัธรรมนญูและกฎหมาย 
อื่นที่เกี่ยวข้องโดยชัดแจ้ง
	 2.3.1	 ความหมายของสิทธิและเสรีภาพของประชาชนตามรัฐธรรมนูญ
	 สทิธ ิ(Rights) หมายถงึ อ�ำนาจหรอืประโยชน์ท่ีกฎหมายรบัรองคุม้ครองและ 
บังคับให้แก่บคุคลในอนัท่ีจะกระท�ำการหรอืงดเว้นการกระท�ำอย่างใดอย่างหนึง่เพือ่ 
ประโยชน์อนัพงึได้ของตน เช่น สทิธใินการรับมรดก เป็นต้น และโดยทีบ่คุคลผูท้รงสทิธ ิ
สามารถเรียกร้องให้บุคคลอื่นกระท�ำการหรืองดเว้นการกระท�ำอย่างใดอย่างหนึ่ง 
เพื่อให้เป็นไปตามสิทธิของตนได้ สิทธิจึงก่อให้เกิดหน้าที่แก่บุคคลอื่นให้มีหน้าที่ต้อง 
เคารพต่อสิทธิของเราเสมอ ซึ่งเป็นความหมายของสิทธิส�ำหรับกลุ่มประเทศเสรีทุน 
นยิามทัว่ไป แต่ในกลุม่ประเทศสงัคมนยิมคอมมวินสิต์นัน้ “สทิธ”ิ หมายถงึ การทีบ่คุคล 
เลือกกระท�ำการใดๆ ได้ทั้งสิ้น เพื่อประโยชน์ของชนกรรมาชีพ เช่น มาตรา 18 ของ 
รฐัธรรมนญูสหภาพโซเวยีต ได้บญัญตัไิว้ว่า “ประชาชนสหภาพโซเวียตมีสทิธิท�ำงาน”  
คือ มีสิทธิที่จะมีงานท�ำและได้รับค่าจ้างในการท�ำงานตามคุณภาพและปริมาณของ 
งาน ดงันัน้“สทิธ”ิ ตามความหมายทีก่ล่าวมานี ้จงึเป็นสทิธทิางกฎหมายทีบ่ญัญตัใิห้ 
การรบัรองคุม้ครองและบังคับให้แก่บคุคลโดยกฎหมายเอกชนหรอืกฎหมายมหาชน 
ก็ได้
	 สิทธิของประชาชนตามรัฐธรรมนูญ จึงหมายถึง สิทธิตามกฎหายมหาชนที ่
รัฐธรรมนูญได้บัญญัติให้การรับรองและคุ้มครองแก่บุคคลในอันจะกระท�ำการหรือ 
งดเว้นการกระท�ำอย่างใดอย่างหนึง่ การรบัรองสทิธดิงักล่าวได้ก่อให้เกดิสทิธิเรยีกร้อง 
ที่จะไม่ให้บุคคลอ่ืนเข้ามาแทรกแซงในขอบเขตแห่งสิทธิตามรัฐธรรมนูญของตน 
โดยเฉพาะอย่างยิง่องค์กรของรฐั และในบางกรณไีด้ก่อให้เกดิสทิธเิรยีกร้องให้รฐัต้อง 
ด�ำเนนิการอย่างใดอย่างหนึง่เพือ่ให้การใช้สิทธิตามรฐัธรรมนูญของบุคคลน้ันบรรลผุล  
ดงันัน้ สทิธติามรฐัธรรมนญูจึงเป็นความสมัพนัธ์ระหว่างบคุคลกบัรฐัธรรมนญูดังกล่าว  
เพือ่ให้สทิธติามรฐัธรรมนญูนีมี้ผลในทางปฏบัิติ32 เช่น สทิธใินชีวติและร่างกาย สทิธใิน 
ทรัพย์สิน สิทธิในครอบครัว สิทธิในช่ือเสียงเกียรติยศ สิทธิในความเป็นอยู่ส่วนตัว  

32 	 โปรดดูราละเอยีดใน บรรเจิด สงิคะเนต,ิ หลกัพ้ืนฐานเกีย่วกบัสิทธเิสรภีาพและศกัดิศ์รคีวามเป็นมนุษย์ 
ตามรัฐธรรมนูญ, พิมพ์ครั้งที่ 3, (กรุงเทพฯ : บริษัท ส�ำนักพิมพ์วิญญูชน จ�ำกัด, 2552), หน้า 48-51.

_15-0723(014-106)2 PROOF2.indd   45 8/11/58 BE   3:11 PM



46 การปฏิบัติหน้าที่ขององค์กรภาครัฐตามหลักนิติธรรมภายใต้รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550

สิทธิในกระบวนการยุติธรรม สิทธิได้ข้อมูลข่าวสารสาธารณะในครอบครองของ 
หน่วยงานของรัฐ สิทธิในการได้รับการศึกษาจากกรัฐ สิทธิในการได้รับบริการ 
สาธารณสุขและสวัสดิการจากรัฐ สิทธิผู้บริโภค สิทธิชุมชน เป็นต้น
	 เสรภีาพ (Liberty) หมายถงึ “สถานภาพของบคุคลทีไ่ม่ขึน้อยูก่บับคุคลหนึง่ 
บคุคลใด” หรอืหมายถงึ “อ�ำนาจทีจ่ะกระท�ำการใดโดยไม่อยูภ่ายใต้การข่มขูข่องผูใ้ด”  
หรอืหมายถงึ “อ�ำนาจของบุคคลทีจ่ะกระท�ำหรอืละเว้นการกระท�ำอย่างใดอย่างหน่ึง  
ซึ่งไม่เป็นการฝ่าฝืนกฎหมาย” เช่น รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2550  
มาตรา 36 บัญญัติว่า “บุคคลย่อมมีเสรีภาพในการสื่อสารถึงกัน โดยทางที่ชอบด้วย 
กฎหมาย…”33 เสรภีาพจงึเป็นสภาวะทีบ่คุคลมอีสิระในอันท่ีจะกระท�ำการหรอืงดเว้น 
กระท�ำการอย่างใดอย่างหนึ่งตามความปรารถนาของตน โดยไม่ถูกแทรกแซงหรือ 
ครอบง�ำจากบุคคลอ่ืนโดยมีกฎหมายมหาชนหรือกฎหมายเอกชนบัญญัติให้การ 
รับรองและคุ้มครองไว้ก็ได้  
	 เสรีภาพของประชาชนตามรัฐธรรมนูญ จึงหมายถึง เสรีภาพตามกฎหมาย 
มหาชนทีร่ฐัธรรมนญูได้บญัญตัใิห้การรบัรองและคุ้มครองแก่ประชาชนในการก�ำหนด 
ชะตากรรมของตนเองโดยมีอิสระที่จะกระท�ำการหรืองดเว้นกระท�ำการอย่างใด 
อย่างหน่ึงได้ด้วยตนเอง โดยไม่ต้องให้รัฐ องค์กรของรัฐหรือบุคคลอื่นด�ำเนินการ 
อย่างใดอย่างหนึ่งเพื่อส่งเสริมหรืออ�ำนวยความสะดวกให้การใช้เสรีภาพของตนน้ัน 
บรรลผุลหรอืสะดวกข้ึน รฐั องค์กรของรฐัหรือบคุคลอ่ืนมีหน้าท่ีเพยีงไม่เข้ามารบกวน 
การใช้เสรีภาพของตนเท่านั้น34 เช่น เสรีภาพในเคหะสถาน เสรีภาพในการเลือกถิ่น 
ทีอ่ยูอ่าศยัในราชอาณาจกัร เสรภีาพในการนบัถอืศาสนา เสรภีาพในการแสดงความ 
คิดเห็น เสรีภาพในทางวิชาการ เสรีภาพในการชุมนุมโดยสงบและปราศจากอาวุธ  
เสรภีาพในการเดนิทาง เสรภีาพการรวมกนัเป็นสมาคม เสรภีาพในการรวมกนัจดัตัง้ 
พรรคการเมือง เป็นต้น
	 ความแตกต่างระหว่างสิทธิกับเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญอยู่ตรงที่ว่า สิทธิเป็น 
อ�ำนาจที่บุคคลพึงมีเพื่อเรียกร้องให้รัฐ องค์กรของรัฐ หรือบุคคลอื่นกระท�ำการหรือ 
งดเว้นการกระท�ำอย่างใดอย่างหนึ่ง เพื่อส่งเสริมหรือเอ้ืออ�ำนวยให้การใช้สิทธิตาม 
รัฐธรรมนูญนั้นบรรลุผลหรือสะดวกขึ้น เช่น สิทธิในการลงสมัครรับเลือกตั้ง บุคคล 

33	 พรชัย เลื่อนฉวี, กฎหมายรัฐธรรมนูญและสถาบันการเมือง, (กรุงเทพฯ: โรงพิมพ์มหาวิทยาลัยธุรกิจ 
บัณฑิตย์, 2554), หน้า 151-152. 

34	 โปรดดูรายละเอียดใน บรรเจิด สิงคะเนติ, เพิ่งอ้างถึงในเชิงอรรถ (32), หน้า 51-52.
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ผู้ทรงสิทธิจะใช้สิทธิดังกล่าวได้ก็ต่อเมื่อรัฐจัดให้มีการเลือกตั้ง ส่วนเสรีภาพนั้น  
เป็นอ�ำนาจทีบ่คุคลพงึมเีพือ่ความอิสระในการตดัสนิใจทีจ่ะกระท�ำการหรอืงดเว้นการ 
กระท�ำอย่างใดอย่างหนึ่งได้ด้วยตนเอง แม้เสรีภาพจะก่อให้เกิดหน้าที่แก่รัฐ องค์กร 
ของรฐั หรอืบุคคลอ่ืนเช่นเดยีวกบัสทิธ ิแต่หน้าทีน่ัน้กเ็ป็นเพยีงหน้าทีท่ีจ่ะต้องงดเว้น 
การกระท�ำใดๆ อันเป็นอุปสรรคขดัขวางการใช้เสรภีาพของบคุคลผูม้เีสรภีาพเท่านัน้  
บคุคลผูม้เีสรภีาพจงึไม่มอี�ำนาจตามกฎหมายทีจ่ะเรยีกร้องให้รฐั องค์กรของรฐั หรือ 
บคุคลอืน่กระท�ำการอย่างใดอย่างหนึง่ซึง่มลีกัษณะเป็นการส่งเสรมิหรอืเอือ้อ�ำนวยให้ 
ตนใช้เสรีภาพได้สะดวกขึ้น35 เช่น เสรีภาพในการชุมนุมโดยสงบและปราศจากอาวุธ  
ผู้ใช้เสรีภาพนั้นย่อมมีอ�ำนาจตามกฎหมายในอันที่จะชุมนุมโดยสงบและปราศจาก 
อาวุธได้ด้วยตนเอง โดยไม่จ�ำเป็นต้องรอให้และเรียกร้องให้รัฐหรือองค์กรของรัฐมา 
จัดการชุมนุมหรือจัดหาวัสดุอุปกรณ์ที่จ�ำเป็นต้องใช้ส�ำหรับการชุมนุมให้แก่ตนก่อน 
ทีจ่ะใช้เสรภีาพนัน้ ผูใ้ช้เสรภีาพมอี�ำนาจตามกฎหมายแต่เพยีงเรยีกร้องให้รัฐ องค์กร 
ของรฐั หรอืบคุคลอืน่ งดเว้นการกระท�ำใดๆ อนัเป็นอปุสรรคขดัขวางการชมุนมุของ 
ตนเท่านั้น ขณะเดียวกันผู้ใช้เสรีภาพในการชุมนุมนั้นก็ต้องมีความรับผิดชอบให้การ 
ชุมนุมที่จัดขึ้นนั้นมีความสงบและปราศจากอาวุธ
	 2.3.2	 บ่อเกิดที่มาของสิทธิและเสรีภาพของประชาชนตามรัฐธรรมนูญ
	 แนวคิดเกี่ยวกับสิทธิและเสรีภาพของประชาชนมีก�ำเนิดมาจากแนวคิดเรื่อง 
“สิทธิตามธรรมชาติ” ที่มีอยู่ติดตัวมนุษย์มาต้ังแต่ก่อนการก�ำเนิดรัฐ มีสาระส�ำคัญ
คือ มนุษย์ทุกคนย่อมเกิดมามีความเท่าเทียมกัน สิทธิมนุษยชนขั้นพื้นฐานจึงติดตัว
มนุษย์ทุกคนมาแต่เกิดจนกระทั่งตาย สิทธิและเสรีภาพดังกล่าว ได้แก่ สิทธิในชีวิต 
ร่างกาย และทรพัย์สนิ เสรภีาพในการแสดงความคดิเหน็ และความเสมอภาคทางเพศ 
เป็นต้น สิทธติามธรรมชาตมิวีตัถปุระสงค์เพือ่จ�ำกดัอ�ำนาจปกครองของรฐั โดยอ้างถึง
สิทธิตามธรรมชาติว่าเป็นสิทธิที่ผู้ปกครองรัฐจะเข้าไปล่วงละเมิดมิได้ โดยผู้ปกครอง
มพีนัธะทีจ่ะต้องงดเว้นไม่ใช้อ�ำนาจรฐัไปละเมดิสทิธธิรรมชาตซิึง่เท่ากบัว่าประชาชน
มีสิทธิในการจ�ำกัดอ�ำนาจรัฐ แนวคิดในการจ�ำกัดอ�ำนาจรัฐโดยประชาชนจึงถือเป็น
องค์ประกอบส�ำคัญของการปกครองระบอบประชาธิปไตย โดยได้รับอิทธิพลจาก 
แนวคดิของกฎหมายธรรมชาติ ดงันัน้ กฎหมายหรอืค�ำประกาศว่าด้วยสทิธิมนษุยชน 
ขั้นพื้นฐานซึ่งเป็นสิทธิตามธรรมชาติ จึงได้รับรองสิทธิเสรีภาพและความเสมอภาค 

35	 โปรดดูรายละเอียดใน วรพจน์ วิศรุตพิชญ์, สิทธิและเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย  
พุทธศักราช 2540, พิมพ์ครั้งที่ 2,  (กรุงเทพฯ : บริษัท ส�ำนักพิมพ์วิญญูชน จ�ำกัด, 2543), หน้า 22-23.
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ของประชาชนในประเทศต่างๆ ของโลก
	 1)	 แนวความคิดเกี่ยวกับกฎหมายธรรมชาติ
	 แนวความคิดเกี่ยวกับกฎหมายธรรมชาติ (Natural law) มีก�ำเนิดมาจาก 
นักปรชัญาของกรกีในสมยัศตวรรษที ่5 ก่อนคริสตกาล36  กฎหมายธรรมชาติมีลกัษณะ 
ส�ำคัญ 3 ประการ คือ ประการแรก เป็นกฎหมายที่ใช้ได้โดยไม่จ�ำกัดเวลา คือ ไม่ม ี
เวลาล่วงพ้นสมัย ประการที่สอง ใช้ได้กับทุกแห่งไม่จ�ำกัดว่าต้องใช้ในรัฐใดรัฐหนึ่ง 
ประการทีส่าม อยูเ่หนอืกฎหมายของรฐั คือ รฐัจะออกกฎหมายให้ขดัแย้งกับกฎหมาย 
ธรรมชาติไม่ได้ มิฉะนั้น กฎหมายของรัฐก็จะใช้บังคับไม่ได้ 
	 หลักปรัชญาในแนวความคิดเร่ืองน้ีคือ ในกรณทีีม่กีารขดักนัระหว่างกฎหมาย 
ของพระเจ้าและกฎหมายของรฐั บคุคลจะต้องเคารพกฎหมายของพระเจ้า ซึง่มีความ 
ศักด์ิสิทธิ์กว่ากฎหมายท่ีมนุษย์เขียนขึ้น และมีผู้เคารพอยู่มากมาย ดังนั้นเม่ือมีการ 
ขดักนัระหว่างกฎหมายของพระเจ้าและกฎหมายของรฐัแล้ว ย่อมเป็นการชอบธรรม 
ที่จะเลือกปฏิบัติตามกฎหมายของพระเจ้า
	 นกัปราชญ์กลุม่สโตอคิเป็นกลุม่นกัปราชญ์ทีม่ชีือ่เสยีงเมือ่ประมาณสีศ่ตวรรษ 
ก่อนคริสต์ศกัราชซึง่ได้รบัแนวความคดิจากเพลโตและอรสิโตเติลและเช่ือว่ากฎหมาย 
ธรรมชาต ิ(Natural law) นัน้ใช้บงัคบัเหนอืพระเจ้าและมนุษย์ เป็นกฎหมายท่ีแนะน�ำ 
ว่าอะไรคือสิ่งที่ต้องท�ำและส่ิงที่ต้องไม่ท�ำซึ่งเน้นว่าระเบียบและความม่ันคงเป็น 
พลังธรรมชาติท่ีเหนี่ยวรั้งมนุษย์ให้มีชีวิตและปฏิบัติตามธรรมชาติ ถ้าไม่มีสิ่งน้ีแล้ว 
สงัคมจะปราศจากสนัตแิละความเป็นระเบียบ ระเบยีบและความม่ันคงเช่นว่านีก้ค็อื  
กฎหมายธรรมชาติ (Natural law) นั่นเอง
	 เซนต์ปอล (Saint Paul) นักสอนศาสนาและนักเทววิทยากล่าวถึงบุคคลซึ่ง 
ปฏิบัติตามกฎหมายโดยสัญชาติญาณอันเป็นกฎหมายที่เขียนไว้ในจิตใจของบุคคล 
โดยความรู้สึก ในความนึกคิดของเซนต์ปอล เชื่อว่าคนเป็นจ�ำนวนมากที่ไม่มีความรู้ 
ทางกฎหมายเลย แต่ปฏิบตัติามกฎหมายโดยสญัชาตญิาณ คนเหล่านัน้ได้แสดงให้เห็น 
ว่ามกีฎหมายอยูใ่นตวัพวกเขาเอง ทัง้นีเ้พราะพวกเขาได้แสดงออกซ่ึงผลของกฎหมาย 
อนัเกดิจากจติใจตนเอง ความรูส้�ำนกึของพวกเขาได้รบัรองความมีอยูซ่ึง่จะคอยต�ำหนิ  
หรือวิจารณ์การกระท�ำของพวกเขา

36	 เดชชาติ วงศ์โกมลเชษฐ์, ทฤษฎีการเมืองและสังคม, (กรุงเทพมหานคร: ส�ำนักพิมพ์ดวงแดด, 2535),  
หน้า 23. 
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	 นกักฎหมายโรมนัได้น�ำแนวความคิดของกฎหมายธรรมชาตมิาใช้ในการพฒันา 
กฎหมาย เรียกว่า “Jus Gentium” อันเป็นกฎหมายที่ใช้บังคับแก่คนต่างด้าวด้วย  
เน่ืองจากแต่เดิมนั้นโรมันมีกฎหมายซึ่งใช้บังคับแก่ชาวโรมันเรียกว่า “Jus Civile”  
แต่ต่อมาเมือ่อาณาจกัรโรมนัแผ่ขยายออกไป และมพีลเมอืงหลายเชือ้ชาติมากยิง่ขึน้  
จงึจ�ำเป็นต้องมกีฎหมายทีใ่ช้บังคับแก่คนต่างด้าวดังกล่าวด้วย กฎหมายธรรมชาตจิงึมี 
บทบาทส�ำคญั เนือ่งจากแนวคิดทีว่่ากฎหมายธรรมชาตนิัน้สามารถใช้ได้กบักฎหมาย 
ในทุกระบบหรือบังคับได้แก่มนุษย์ทั้งมวลนั่นเอง37 โดยสรุป กฎหมายธรรมชาตินั้น  
เป็นบ่อเกดิของกฎหมายต่างๆ เนือ่งจากกฎหมายธรรมชาตยิดึถอืความถกูต้องดงีาม 
และความยุติธรรมที่มีอยู่ตามธรรมชาติ สิ่งเหล่านี้ล้วนฝังแน่นอยู่ภายในจิตใจของ 
มนุษย์และสามารถเข้าใจได้ด้วยจิตส�ำนึก
	 2)	 แนวความคิดเกี่ยวกับสิทธิตามธรรมชาติ
	 แนวความคิดเกีย่วกบักฎหมายธรรมชาตไิด้ก่อให้เกดิแนวคดิเกีย่วกบัสทิธติาม 
ธรรมชาติสืบเนื่องกันมา ภายใต้แนวความคิดที่ว่า “มนุษย์เกิดมาเท่าเทียมกัน  
และพระเจ้าสร้างมนุษย์ขึ้นมาและได้ให้สิทธิบางอย่างแก่มนุษย์ ซึ่งสิทธิดังกล่าวนั้น 
ไม่สามารถโอนให้และไม่มใีครสามารถล่วงละเมิดได้ ซึง่ได้แก่ สทิธใินชวีติ เสรีภาพ และ 
สิทธิที่จะหาความสุข โดยรัฐทั้งหลายจะต้องกระท�ำทุกอย่างเพื่อให้มนุษย์มีสิทธ ิ
เหล่านีอ้ย่างเตม็ที ่วิธีการเช่นนีท้�ำให้มนษุย์ซึง่เป็นสตัว์โลกทีใ่ช้เหตผุล ยอมรบัว่าเป็น 
หลักที่ดี และเชื่อว่าจะท�ำให้มนุษย์อยู่ในสังคมอย่างสันติและมีความสุข”
	 สิทธิตามธรรมชาตินี้เริ่มมีการยอมรับโดยผู้ถืออ�ำนาจรัฐว่ามีอยู่จริงอย่างเป็น 
รูปธรรมตั้งแต่สมัยนครรัฐกรีก เช่น สิทธิในการพูดเท่าเทียมกัน และสิทธิในความ 
เสมอภาคกันตามกฎหมาย ซึ่งสิทธิดังกล่าวนี้เป็นสิทธิพื้นฐานล�ำดับแรกๆ ที่มีการ 
ยอมรับกันและยังคงได้รับการยอมรับอยู่ตราบจนทุกวันนี้
	 จอห์น ลอ็ค (John Locke) ซึง่เป็นนกัปรชัญาการเมอืงทีต่่อต้านกษตัรย์ิ ด้วย 
แนวคิดที่ต้องการจ�ำกัดอ�ำนาจกษัตริย์ในสมัยโบราณ ได้เขียนไว้ในหนังสือ “The  
Letter for Toleration” ย�ำ้ถงึสทิธิในชวิีต สทิธใินเสรภีาพ และสทิธใินทรพัย์สนิของ 
บุคคล ซึ่งผู้ปกครองทั้งหลายผูกพันตามกฎหมายธรรมชาติว่า มีหน้าที่จะต้องให้การ 
ยอมรบันับถอืสทิธเิช่นว่านัน้38 อย่างไรกต็าม แนวคดิของจอห์น ลอ็ค นัน้กถ็กูต่อต้าน 
จากกลุ่มแนวคิดปฏิฐานนิยม ซึ่งเห็นว่ากฎหมายน้ันไม่สามารถเกิดข้ึนเองตาม 

37	 กุลพล พลวัน, สิทธิมนุษยชนในสังคมโลก, (กรุงเทพมหานคร: ส�ำนักพิมพ์นิติธรรม, 2547), หน้า 7.
38	 เพิ่งอ้างถึง, หน้า 8.
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ธรรมชาติได้ แต่ต้องได้รับการบัญญัติขึ้นจากมนุษย์
	 จอห์น ออสติน (John Austin) เห็นว่า กฎหมายคือค�ำบัญชาของอธิปัตย์  
กฎหมายลายลกัษณ์อกัษรทีร่ฐับญัญตัขิึน้ เป็นหลกัทัว่ไปของความประพฤต ิซึง่ก�ำหนด 
ขึน้โดยผูม้อี�ำนาจทางการเมอืงแก่ผูท้ีอ่ยู่ในฐานะต�ำ่กว่า ผูใ้ดไม่ปฏบิตัติามจะได้รบัโทษ  
และออสตินไม่ยอมรับในเรือ่งกฎหมายธรรมชาติ39 จงึอาจกล่าวได้ว่าแนวคดิดงักล่าว 
นั้นมีมุมมองด้านสิทธิของมนุษย์ว่า สิทธิของมนุษย์ตามธรรมชาตินั้นไม่มีอยู่จริง  
แต่สิทธขิองมนุษย์นัน้จะพงึมไีด้กแ็ต่โดยทีก่ฎหมายอนญุาตให้ไว้หรอือีกนยัคอื ตามที ่
อธิปัตย์แห่งรัฐนั้นๆ พึงให้แก่ประชาชนได้
	 เบนธัม (Bentham) เขยีนไว้ในหนงัสอื “Anarchical Fallacies” ว่า “สทิธเิป็น 
ทายาทของกฎหมาย จากกฎหมายที่แท้จริงมาเป็นสิทธิท่ีแท้จริง แต่จากกฎหมาย 
ตามความนึกคิด หรือจากกฎหมายธรรมชาติมาเป็นสิทธิตามความนึกคิด สิทธิตาม 
ธรรมชาตินั้นเป็นเรื่องเหลวไหล และเป็นการพูดเล่นส�ำนวน”
	 บูร์ค (Burke) ได้เขียนไว้ในหนังสือชื่อ “Reflection on the Revolution in  
France” ว่า ผู้สนับสนุนให้มีการประกาศปฏิญญาแห่งสิทธิของบุคคลและพลเมือง  
ท�ำให้เกิดอันตรายแก่สังคมอย่างใหญ่หลวง เพราะเป็นการประกาศถึงสิ่งซึ่งบูร์ค 
เรียกว่า “นิยายเรื่องใหญ่” เกี่ยวกับความเท่าเทียมกันของมนุษย์ โดยกล่าวว่าความ 
แตกต่างตามธรรมชาติของมนุษย์นั้นเป็นเรื่องใหญ่มาก และบูร์คได้คัดค้านว่า ความ 
เท่าเทียมกันเป็นเรื่องที่เป็นไปไม่ได้ การสร้างเรื่องนี้ขึ้นมาราวกับว่ามันเป็นเรื่องจริง 
น้ัน “เป็นการซ�้ำเติมให้เกิดความขมขื่น เมื่อบุคคลเหล่านั้นได้ทราบข่าวว่าความไม่ 
เท่าเทียมกันซึ่งมีอยู่แท้จริงนั้น ไม่อาจจะขจัดให้หมดสิ้นไปได้เลย” ดังนั้น สิทธิตาม 
ธรรมชาติจึงมีบ่อเกิดได้ 3 ทาง40 ดังนี้
		  2.1) เกิดจากหลักแห่งเหตุผล (Rationalism) ซึ่งถือว่า “สิทธิโดย 
ธรรมชาติของมนุษย์” ได้ถูกคิดขึ้นมาจาก “หลักการแท้ๆ และไม่อาจโต้แย้งได้”  
หลักแห่งเหตุผลนี้มีรากฐานมาจากความคิดเรื่องกฎหมายธรรมชาติและเกี่ยวข้อง 
กับเรื่อง “เหตุผลตามธรรมชาติ” กล่าวคือ คิดจากเหตุผลท่ัวๆ ไปว่าบุคคลมีสิทธิ 
อะไรบ้าง โดยค�ำนึงถึงเกียรติภูมิ อ�ำนาจ ความจริงใจ หรือความสุจริตใจของมนุษย์
	 	 2.2)	เกิดจากลัทธิเฉพาะบุคคล (Individualism) ซึ่งมีแนวความคิดว่า  
สทิธติามธรรมชาตขิองบุคคลเป็นสิทธิทีไ่ม่อาจโอนให้แก่กนัได้ สทิธโิดยธรรมชาตนิัน้ 

39	 เพิ่งอ้างถึง, หน้า 9.
40	 เพิ่งอ้างถึง, หน้าเดียวกัน.

_15-0723(014-106)2 PROOF2.indd   50 8/11/58 BE   3:11 PM



51การปฏิบัติหน้าที่ขององค์กรภาครัฐตามหลักนิติธรรมภายใต้รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550

เกิดขึ้นพร้อมกับบุคคล และเป็นสิทธิประจ�ำตัวของบุคคลนั้น จะจ�ำกัด ลิดรอน หรือ 
ให้แก่ผู้อื่นไม่ได้เลย
	 	 2.3) 	เกิดจากลัทธินิยมความรุนแรง (Radicalism) โดยถือว่า การใช้ 
ก�ำลัง “จะถูกกล่าวอ้างเวลาหนึ่งเวลาใดว่าเป็นจุดมุ่งหมายของสถาบันการเมือง 
ทั้งมวล” และจุดมุ่งหมายของสถาบันการเมืองดังกล่าวนั้นคือ “การรักษาไว้ซึ่งสิทธ ิ
ธรรมชาตขิองมนษุย์” ตวัอย่างของความคิดนีย่้อมเหน็ได้จากในค�ำประกาศอสิรภาพ 
อเมริกา (American Declaration of Independence) ซึ่งได้กล่าวอ้างว่า 
“หากรัฐบาลด�ำเนินการปกครองไปในทางที่เป็นปรปักษ์ต่อหลักการดังกล่าวเม่ือใด  
เมื่อนั้นก็เป็นสิทธิของประชาชนที่จะเปลี่ยนแปลง หรือล้มเลิกรัฐบาลนั้นเสียก็ได้  
และกลับสถาปนารัฐบาลใหม่ขึ้นตามที่เห็นว่าจะท�ำให้เขาได้รับความปลอดภัย และ 
ยังความผาสุกให้เกิดขึ้นมากที่สุด” 
	 โดยสรุป แนวคิดเก่ียวกับสิทธิตามธรรมชาติเช่ือว่า มนุษย์ทุกคนพึงมีสิทธ ิ
ท้ังหลายโดยเท่าเทียมกันมักได้รับการต่อต้านจากกลุ่มผู้มีอ�ำนาจทางการเมืองในรัฐ  
เน่ืองจากเห็นว่า การส่งเสรมิถงึสทิธต่ิางๆ แก่พลเมืองนัน้ ย่อมเป็นภยัต่อการปกครอง 
ให้อยูภ่ายใต้กฎหมายซึง่อธปัิตย์บญัญตัขิึน้ เพราะไม่อาจปฏเิสธได้ว่าภายใต้กฎหมาย 
ต่างๆ ซึ่งออกโดยอธิปัตย์ในยุคสมัยดังกล่าวนั้นมักมิได้ค�ำนึงถึงความเสมอภาค 
ระหว่างประชาชนกับผู้ปกครอง ตลอดจนมิได้ให้สิทธิและเสรีภาพแก่ประชาชน 
เท่าทีค่วร แต่ในทางกลบักนัแนวคดิถงึสทิธติามธรรมชาตนิีเ้องทีเ่ป็นรากฐานของการ 
ปฏิวัติที่ส�ำคัญๆ ของโลกในเวลาต่อมา ทั้งยังคงแทรกอยู่ตามรัฐธรรมนูญสมัยใหม ่
ว่าด้วยการรับรองสิทธิและเสรีภาพนั่นเอง

	 2.3.3	 ประเภทของสิทธิและเสรีภาพของประชาชนตามรัฐธรรมนูญ
	 เมือ่พจิารณาสทิธเิสรภีาพตามรัฐธรรมนญูจากผูม้หีรือได้รบัสทิธแิละเสรภีาพ 
ได้ 2 ประเภทดังนี้
	 1)	 สิทธิมนุษยชน (Human rights) หมายถึง สิทธิและเสรีภาพที่ติดตัว 
มนษุย์ทกุคนมาแต่ก�ำเนดิและไม่อาจถกูพรากไปจากมนษุย์ได้โดยไม่เป็นการท�ำลาย 
ความเป็นมนษุย์และ “ศักด์ิศรคีวามเป็นมนษุย์” ของบคุคลนัน้ สทิธมินษุยชนจงึเป็น 
คณุลกัษณะประจ�ำตวัของมนษุย์ เป็นสทิธแิละเสรภีาพตามธรรมชาตทิีม่นษุย์ทกุคน 
พงึมข้ัีนพืน้ฐานในฐานะทีเ่กดิมาเป็นมนษุย์ ดงันัน้ มนษุย์ทกุคนจงึมสีทิธิและเสรภีาพ 
เหล่าน้ีอยู่แล้วตั้งแต่ก่อนที่จะมี “รัฐ” ซึ่งเกิดขึ้นมาทีหลัง ไม่มีมนุษย์ผู้ใดสามารถ 
สละสิทธิและเสรีภาพเหล่านั้นโดยชอบ และไม่มีผู้ปกครองคนใดหรือคณะใดที่จะ 
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มอี�ำนาจท�ำลายสทิธแิละเสรภีาพเหล่านี้41 ตวัอย่างเช่น สทิธแิละเสรภีาพในชวีติและ 
ร่างกาย สทิธใินทรพัย์สนิ สทิธใินครอบครวั ชือ่เสยีง เกยีรตยิศ และความเป็นอยูส่่วนตวั 
เสรภีาพในการนบัถือศาสนา เสรภีาพในการแสดงความคิดเหน็ สทิธิและเสรภีาพทาง 
การศกึษา ฯลฯ ดงันัน้ สิทธิมนษุยชนจึงเป็นสิทธิและเสรภีาพทีร่ฐัธรรมนญูมุง่รบัรอง 
และให้ความคุ้มครองแก่ประชาชนทุกคนโดยเสมอภาคเท่าเทียมกันและมิได้แยกว่า 
คนนั้นจะเป็นคนสัญชาติใด เชื้อชาติใด หรือนับถือศาสนาใด หากบุคคลคนนั้นได้เข้า 
มาอยูใ่นขอบเขตอ�ำนาจรฐัทีใ่ช้รฐัธรรมนญูของรฐัใดกต็าม บคุคลดงักล่าวกย่็อมได้รบั 
ความคุ้มครองภายใต้รัฐธรรมนูญของรัฐนั้นๆ ด้วย42

	 2) 	สิทธิพลเมือง (Civil rights or Citizen rights) หมายถึง สิทธิและ 
เสรภีาพทีจ่ะเข้ามามส่ีวนร่วมในกระบวนการสร้างเจตจ�ำนงทางการเมอืงของรฐัหรอื 
เข้ามามส่ีวนร่วมในองค์กรของรฐั ในสภาพนีส้ทิธิพลเมอืงย่อมมีได้เฉพาะแต่ภายหลงั 
เวลาที่เกิด “รัฐ” แล้วเท่านั้น โดยรัฐมักจะบัญญัติกฎหมายรับรองและคุ้มครองสิทธิ 
เสรภีาพนีใ้ห้แก่ประชาชนของรฐัตนเท่านัน้ เช่น สทิธแิละเสรภีาพทางการเมอืง ได้แก่  
สิทธิเสรีภาพในการชุมนุมโดยสงบและปราศจากอาวุธ เสรีภาพในการรวมกันจัดตั้ง 
พรรคการเมอืง สทิธิในการลงสมคัรรบัเลือกต้ัง สทิธใินการสมัครเข้ารบัราชการ ฯลฯ43 
ดังนั้น สิทธิพลเมืองจึงเป็นสิทธิและเสรีภาพที่รัฐธรรมนูญมุ่งรับรองและให้ความ 
คุ้มครองแก่ประชาชนพลเมืองของรัฐตนเท่านั้น หากบุคคลใดเข้ามาอยู่ในขอบเขต 
อ�ำนาจรัฐที่ใช้รัฐธรรมนูญซึ่งตนไม่ได้มีสัญชาติของรัฐนั้น บุคคลดังกล่าวย่อมไม่ใช ่
ผู้ทรงสิทธิในสิทธิพลเมืองของรัฐนั้น จึงไม่ได้รับความคุ้มครองภายใต้รัฐธรรมนูญ 
ของรัฐนั้น
	 2.3.4	 ขอบเขตการใช้สิทธิและเสรีภาพของประชาชนตามรัฐธรรมนูญ
	 นบัแต่มกีารพฒันาหลกักฎหมายธรรมชาตแิละสทิธติามธรรมชาตทิีน่�ำไปสูก่าร
ปฏิวัติเรียกร้องสิทธิและเสรีภาพครั้งส�ำคัญของโลก เช่น การปฏิวัติใหญ่ในประเทศ
ฝรั่งเศส สงครามประกาศอิสรภาพของอเมริกา ยังผลให้แนวคิดทฤษฎีเกี่ยวกับสิทธิ
และเสรีภาพของประชาชนในรัฐประชาธิปไตยเสรีนิยมสมัยใหม่ได้รับการพัฒนา
ก้าวหน้าเป็นอันมากในปัจจุบัน ซึ่งวางระบบกฎหมายให้อยู่บนพื้นฐานของหลักนิติ
รฐัหรอืหลกันติธิรรมทีร่ฐัจะใช้อ�ำนาจกระท�ำการใดๆ กต้็องค�ำนงึถงึสทิธเิสรภีาพและ

41	 วรพจน์ วิศรุตพิชญ์, อ้างถึงแล้วในเชิงอรรถ (35), หน้า 44.
42	 โปรดดูรายละเอียดใน บรรเจิด สิงคะเนติ, อ้างถึงแล้วในเชิงอรรถ (34), หน้า 52-55.
43	 โปรดดูรายละเอียดใน บรรเจิด สิงคะเนติ, เพิ่งอ้างถึง, หน้า 53-69.
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ศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ของผู้อยู่ใต้ปกครองที่รัฐนั้นมิอาจล่วงล�้ำละเมิดได้ นอกจาก 
หลกัประกันว่ารฐัจะไม่ใช้อ�ำนาจไปละเมดิสทิธิและเสรภีาพของประชาชนแล้ว รฐัเอง 
ต้องคุม้ครองสิทธิและเสรภีาพของประชาชนไปพร้อมๆ กนัด้วย สทิธิและเสรภีาพท่ีรฐั 
รบัรองและคุม้ครองให้แก่ประชาชนในรฐัธรรมนญูม ี3 ประเภท44  คอื (1) สทิธเิสรภีาพ 
ส่วนบุคคลโดยแท้ ได้แก่ สิทธิเสรีภาพในชีวิตและร่างกาย สิทธิเสรีภาพในเคหสถาน  
สิทธเิสรภีาพในการตดิต่อสือ่สารถึงกนั สทิธเิสรภีาพในการเดนิทางและการเลือกถิน่ 
ที่อยู่อาศัย และสิทธิเสรีภาพในครอบครัว (2) สิทธิเสรีภาพในทางเศรษฐกิจ ได้แก่  
สิทธิเสรีภาพในการประกอบอาชีพ สิทธิเสรีภาพในการมีและใช้ทรัพย์สิน และสิทธ ิ
เสรีภาพในการท�ำสัญญา (3) สิทธิเสรีภาพในการมีส่วนร่วมทางการเมือง ได้แก่ สิทธ ิ
เสรีภาพในการแสดงความคิดเห็น สิทธิเสรีภาพในการรวมตัวกันเป็นสมาคมหรือ
พรรคการเมือง และสิทธิเสรีภาพในการลงคะแนนเลือกตั้ง 
	 1)	 หลักเกณฑ์ก�ำหนดขอบเขตการใช้สิทธิและเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญ  
แม้รฐัธรรมนญูได้บญัญัตใิห้การรบัรองและคุ้มครองสทิธิและเสรีภาพของบคุคลไว้แล้ว 
ก็มิได้หมายความว่า บุคคลนั้นจะให้สิทธิและเสรีภาพโดยปราศจากขอบเขตอย่างไร 
ก็ได้ เพราะบุคคลนั้นมีหน้าที่ต้องใช้สิทธิและเสรีภาพให้อยู ่ภายในขอบเขตที ่
รัฐธรรมนูญก�ำหนดไว้ด้วย 2 ลักษณะดังนี้
	 1.1)	 ขอบเขตทั่วไปของการใช้สิทธิและเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญในทุกเรื่อง 
จะต้องอยู่ภายในขอบเขตที่รัฐธรรมนูญฯ พ.ศ. 2550 มาตรา 28 วรรคหนึ่ง ก�ำหนด 
ไว้เสมอคอื บุคคลย่อมใช้สทิธแิละเสรภีาพของตนได้เท่าทีไ่ม่ละเมดิสทิธแิละเสรภีาพ 
ของบคุคลอืน่ ไม่เป็นปฏปัิกษ์ต่อรฐัธรรมนญู และไม่ขดัต่อศลีธรรมอันดขีองประชาชน  
ซึ่งสรุปสาระส�ำคัญได้ดังนี้
		  (1)	 การใช้สทิธแิละเสรภีาพต้องไม่ละเมดิสิทธแิละเสรภีาพของบคุคล 
อื่น เนื่องจากบุคคลทุกคนต่างก็มีสิทธิและเสรีภาพด้วยกันท้ังน้ัน หากรัฐธรรมนูญ 
ยอมให้บคุคลแต่ละคนใช้สิทธแิละเสรภีาพของตนตามอ�ำเภอใจ ปัญหาการละเมดิสทิธิ 
และเสรีภาพของบุคคลอ่ืนย่อมเพิ่มขึ้นเป็นเงาตามตัว เพื่อให้สิทธิและเสรีภาพนั้น 
ได้รับความคุ้มครองที่แท้จริง บุคคลแต่ละคนต้องใช้สิทธิและเสรีภาพของตนเท่าท่ี 
ไม่ละเมิดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลอ่ืน โดยต้องมีหน้าที่เคารพสิทธิและเสรีภาพ 
ของบุคคลอื่นด้วย 

44	 วรพจน์ วิศรุตพิชญ์, นิติรัฐ: หลักการพื้นฐานของรัฐธรรมนูญเสรีประชาธิปไตย. (กรุงเทพฯ: ส�ำนักพิมพ ์
นิติธรรม, 2540), หน้า 1-7.
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		  (2)	 การใช้สิทธิและเสรีภาพต้องไม่เป็นปฏิปักษ์ต่อรัฐธรรมนูญ เช่น  
กรณีที่ใช้สิทธิและเสรีภาพเพื่อเปลี่ยนแปลงรูปของรัฐ เพื่อล้มล้างรัฐธรรมนูญหรือ 
การปกครองระบอบประชาธิปไตยอันมพีระมหากษัตรย์ิทรงเป็นประมขุ เพือ่ให้ได้มา 
ซึ่งอ�ำนาจในการปกครองประเทศโดยวิธีการซึ่งมิได้เป็นไปตามวิถีทางที่บัญญัติไว้ใน 
รฐัธรรมนญู หรือเพือ่ด�ำเนนิการให้มกีารแบ่งแยกดนิแดน ซึง่กรณเีหล่านีผู้ท้รงสทิธแิละ 
เสรีภาพย่อมไม่ได้รับการรับรองและคุ้มครองตามรัฐธรรมนูญ
		  (3)	 การใช้สิทธิและเสรีภาพต้องไม่ขัดต่อศีลธรรมอันดีของประชาชน  
รัฐธรรมนูญมิได้ให้บุคคลใดอ้างสิทธิและเสรีภาพของตนเพื่อกระท�ำการอันเป็นการ 
ขดัต่อศลีธรรมอนัดขีองประชาชนได้ เช่น การท�ำสญัญายนิยอมให้คูส่มรสมชีูไ้ด้ หรอื 
การแต่งตัวโป๊อนาจารมากๆ ในที่สาธารณะ เป็นต้น
	 1.2)	 ขอบเขตเฉพาะ นอกเหนือจากขอบเขตทั่วไปของการใช้สิทธิและ 
เสรีภาพในทุกเรื่องตามรัฐธรรมนูญฯ มาตรา 28 วรรคหน่ึงแล้ว รัฐธรรมนูญยังได้ 
ก�ำหนดขอบเขตเฉพาะส�ำหรบัการใช้สทิธแิละเสรภีาพในบางเรือ่งเพิม่ขึน้มาอกี 2 กรณ ี
ดังนี้
		  (1)	 เสรีภาพในการถือศาสนาและเสรภีาพในการปฏบิตัติามความเชือ่  
ในรัฐธรรมนูญฯ พ.ศ. 2550 มาตรา 37 วรรคหนึง่ บญัญตัไิว้ว่า บคุคลย่อมมเีสรีภาพ 
บรบิรูณ์ในการถอืศาสนา นกิายของศาสนา หรอืลทัธนิยิมในศาสนาและย่อมมเีสรภีาพ 
ในการปฏิบตัติามศาสนธรรม ศาสนบัญญตั ิหรอืปฏบัิตพิธีิกรรมตามความเช่ือของตน  
จึงเห็นได้ว่าขอบเขตการใช้สิทธิและเสรีภาพที่เพิ่มขึ้นจากมาตรา 28 วรรคหนึ่ง คือ  
ต้องไม่เป็นปฏิปักษ์ต่อหน้าที่พลเมือง และไม่เป็นการขัดต่อความสงบเรียบร้อย 
ส่วนศีลธรรมอันดีของประชาชนนั้นได้ก�ำหนดไว้ในมาตรา 28 วรรคสองอยู่แล้ว
		  (2)	 เสรภีาพในทางวชิาการ รฐัธรรมนญูฯ พ.ศ. 2550 มาตรา 50 ก�ำหนด 
ไว้ว่า บคุคลย่อมมเีสรภีาพในทางวิชาการ การศึกษาอบรม การเรยีนการสอน การวจิยั  
และการเผยแพร่งานวจิยัตามหลกัวชิาการ ย่อมได้รับการคุม้ครอง ท้ังน้ีเท่าท่ีไม่ขัดต่อ 
หน้าที่พลเมืองหรือศีลธรรมอันดีของประชาชน จึงเห็นได้ว่าขอบเขตการใช้สิทธิและ 
เสรีภาพที่เพิ่มขึ้นจากมาตรา 28 วรรคหนึ่ง คือ ต้องไม่เป็นการขัดต่อหน้าที่พลเมือง  
ส่วนศีลธรรมอันดีของประชาชนนั้นได้ก�ำหนดไว้ในมาตรา 28 วรรคหน่ึงอยู่แล้ว 
เช่นกัน
	 2)	 เง่ือนไขการจ�ำกัดสิทธิและเสรีภาพของประชาชนตามรัฐธรรมนูญ  
หลกัประกนัสทิธแิละเสรภีาพของประชาชนโดยกฎหมายเป็นสิง่จ�ำเป็นทีข่าดมไิด้ใน 
รฐัเสรปีระชาธปิไตยทีป่กครองโดยหลกันติริฐัหรอืหลกันติธิรรม แม้สทิธเิสรภีาพและ 
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ศักด์ิศรีความเป็นมนุษย์คือสิ่งที่ประชาชนพึงได้รับและรัฐต้องให้การคุ้มครองสิทธ ิ
เสรีภาพน้ีก็ตาม แต่การใช้สิทธิเสรีภาพที่เกินขอบเขตย่อมส่งผลกระทบเชิงลบต่อ 
บุคคลอื่น สังคมหรือประโยชน์สาธารณะ เมื่อรัฐได้ให้การรับรองสิทธิและเสรีภาพ 
แก่ประชาชนไว้ในรัฐธรรมนูญ ก็ย่อมต้องก�ำหนดกรอบการใช้สิทธิและเสรีภาพไว ้
เพือ่ความสงบเรยีบร้อยด้วยเช่นกัน ซึง่มกับญัญตัไิว้อย่างกว้างขวางในรฐัธรรมนญูว่า  
การจ�ำกัดสิทธิและเสรีภาพนั้นจะกระท�ำได้ก็แต่โดยกฎหมาย ซึ่งโดยทั่วไปแล้ว 
รฐัธรรมนูญจะต้องเปิดช่องให้กระท�ำได้เอาไว้ เพือ่เป็นกรอบการใช้อ�ำนาจนติบิญัญตัิ 
มิให้ละเมิดต่อสิทธิและเสรีภาพของประชาชนเกินสมควร อย่างไรก็ดี หากพิจารณา 
ถึงสิทธิขั้นมูลฐานซึ่งได้รับการรับรองไว้ในรัฐธรรมนูญแล้วจะพบว่า มีทั้งสิทธิและ 
เสรีภาพในลักษณะที่รัฐสามารถจ�ำกัดได้และไม่สามารถจ�ำกัดได้45 ดังนั้น การจ�ำกัด 
สิทธิและเสรีภาพของบุคคลที่รัฐธรรมนูญรับรองไว้จึงกระท�ำมิได้ เว้นแต่จะเป็นไป 
ตามหลักเกณฑ์และเงื่อนไขที่รัฐธรรมนูญฯ มาตรา 2946 ก�ำหนดไว้ 5 ประการ ดังนี้
	 2.1)	 กฎหมายที่จ�ำกัดสิทธิและเสรีภาพจะกระท�ำได้แต่โดยอาศัยอ�ำนาจ 
ตามบทบญัญตัแิห่งกฎหมายเฉพาะเพือ่การทีร่ฐัธรรมนญูนีก้�ำหนดไว้ กล่าวคอื ต้องเป็น 
กฎหมายท่ีชอบด้วยรัฐธรรมนูญในแง่รูปแบบคือ ผู้ตรากฎหมายต้องมีอ�ำนาจตรา 
กฎหมายและท�ำตามขัน้ตอนทีถ่กูต้องตามทีบั่ญญตัไิว้ในรฐัธรรมนูญ และในแง่เน้ือหา 
ก็ต้องมคีวามชดัเจนเพยีงพอทีป่ระชาชนจะทราบได้ว่ากฎหมายน้ันจะใช้จ�ำกดัสทิธใิด  
และเพยีงใด รวมทัง้ต้องกฎหมายทีต่ราขึน้โดยได้รบัความเหน็ชอบจากรฐัสภาซึง่เป็น 
องค์กรตัวแทนของประชาชน ได้แก่ พระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญ และ 
พระราชบัญญัติ หรือกฎหมายที่มีค่าเทียบเท่าพระราชบัญญัติซ่ึงตราขึ้นโดยองค์กร 
ฝ่ายบรหิาร เช่น พระราชก�ำหนด หรอืประกาศคณะปฏวิตั ิดงันัน้ องค์กรฝ่ายบรหิาร 

45	 บุญศรี มีวงศ์อุโฆษ, กฎหมายรัฐธรรมนูญ, พิมพ์ครั้งที่ 5, โครงการต�ำราและเอกสารประกอบการสอน  
คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, (กรุงเทพฯ: โรงพิมพ์มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2553),  
หน้า 514.

46	 ในรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2550 มาตรา 29 “การจ�ำกัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลที่
รฐัธรรมนญูรบัรองไว้ จะกระท�ำมไิด้ เว้นแต่โดยอาศยัอ�ำนาจตามบทบญัญตัแิห่งกฎหมาย เฉพาะเพือ่การที ่
รฐัธรรมนญูนีก้�ำหนดไว้และเท่าทีจ่�ำเป็น และจะกระทบกระเทือนสาระส�ำคญัแห่งสทิธแิละเสรภีาพนัน้มไิด้”

  	 	 “กฎหมายตามวรรคหนึ่งต้องมีผลบังคับใช้เป็นการท่ัวไป และไม่มุ่งหมายให้ใช้บังคับแก่กรณีใด 
กรณีหนึ่งหรือแก่บุคคลใดบุคคลหนึ่งเป็นการเจาะจง ทั้งต้องระบุบทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญที่ให้อ�ำนาจ 
ในการตรากฎหมายนั้นด้วย”

    	 “บทบญัญตัใินวรรคหนึง่และวรรคสองให้น�ำมาใช้บงัคบักบักฎทีอ่อกโดยอาศยัอ�ำนาจตามบทบญัญัติ 
แห่งกฎหมายด้วยโดยอนุโลม”
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จะออกกฎหมายล�ำดับรอง (พระราชกฤษฎีกา กฎกระทรวง ประกาศกระทรวง หรือ 
ระเบียบ) มาจ�ำกัดสิทธิและเสรีภาพของประชาชนไม่ได้47 นอกจากนี้ กฎหมายที่ 
จ�ำกัดสิทธิและเสรีภาพนั้นจะกระท�ำได้เฉพาะเร่ืองนั้นๆ เพ่ือการที่รัฐธรรมนูญนี ้
ก�ำหนดไว้48 เท่านั้น 
	 2.2)	 กฎหมายที่จ�ำกัดสิทธิและเสรีภาพจะกระท�ำได้แต่เท่าที่จ�ำเป็น ซึ่งเป็น 
หลักการส�ำคัญที่เรียกร้องให้ฝ่ายนิติบัญญัติหากจะตรากฎหมายจ�ำกัดสิทธิและ 
เสรีภาพของบุคคลก็จะต้องบัญญัติกฎหมายให้สอดคล้องกับหลักความได้สัดส่วน 
หรอืหลกัความพอสมควรแก่เหต ุอนัเป็นหลักการทีม่ขีึน้เพือ่จ�ำกดัการใช้อ�ำนาจรฐัมใิห้ 
เป็นไปโดยอ�ำเภอใจท่ีขดัต่อหลกันติธิรรม ดงันัน้ กฎหมายทีจ่ะตราขึน้เพือ่จ�ำกดัสทิธ ิ
และเสรีภาพของประชาชนจึงต้องสอดคล้องกับเงื่อนไขทั้ง 3 ประการ49 ดังต่อไปนี้
	 	 (1)	 หลักความเหมาะสม กฎหมายที่ฝ่ายนิติบัญญัติตราขึ้นจะต้องเป็น 
บทบัญญัติกฎหมายที่สามารถด�ำเนินการให้บรรลุวัตถุประสงค์ท่ีต้องการได้ ดังน้ัน  
กฎหมายใดที่เห็นประจักษ์ชัดแล้วว่าไม่อาจบรรลุผลที่ต้องการได้อย่างแท้จริงย่อม 
ถือได้ว่ากฎหมายนั้นไม่เหมาะสม จึงขัดต่อรัฐธรรมนูญ
	 	 (2)	 หลักความจ�ำเป็น กฎหมายที่ฝ่ายนิติบัญญัติตราข้ึนจะต้องเป็น 
บทบัญญัติกฎหมายที่จ�ำเป็นแก่การด�ำเนินการเพื่อให้บรรลุวัตถุประสงค์ท่ีต้องการ 
ส�ำเร็จลงได้ หากมีมาตรการกฎหมายที่เหมาะสมหลายมาตรการ ฝ่ายนิติบัญญัติก ็
ต้องเลือกมาตรการที่มีผลกระทบต่อสิทธิและเสรีภาพของประชาชนน้อยท่ีสุดมา 
บัญญัติเป็นกฎหมาย
	 	 (3)	 หลักความได้สัดส่วน ในความหมายอย่างแคบกฎหมายที่ฝ่าย 
นิติบัญญัติตราขึ้นจะต้องเป็นบทบัญญัติกฎหมายที่ก่อให้เกิดประโยชน์แก่ส่วนรวม 
มากกว่าก่อให้เกิดความเสียหายแก่เอกชนหรือแก่ประชาชนส่วนรวม ดังนั้น  
หากกฎหมายใดก่อให้เกิดแก่ประโยชน์แก่ส่วนรวมน้อยกว่าประโยชน์ท่ีเอกชนจะต้อง 
สูญเสียไปอันเนื่องมาจากกฎหมายนั้น ฝ่ายนิติบัญญัติออกกฎหมายน้ันไม่ได ้ 

47	 ดูค�ำวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญท่ี 15/2541 และท่ี 24/2543 ซึ่งวินิจฉัยว่า “คณะกรรมการการเลือกตั้ง 
ไม่มีอ�ำนาจออกระเบียบหรือประกาศเพื่อจ�ำกัดสิทธิและเสรีภาพของผู้สมัครรับเลือกตั้งและผู้มีสิทธิ 
เลือกตั้ง อันเป็นเหตุนอกเหนือไปจากที่พระราชบัญญัติ ประกอบรัฐธรรมนูญว่าด้วยการเลือกตั้งสมาชิก 
สภาผู้ทนราษฎรและสมาชิกวุฒิสภา พ.ศ.2541 ก�ำหนดไว้”.

48	 ดูรายละเอียดในค�ำวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญที่ 12/2552 ประกอบด้วย.
49	 ดูรายละเอียดในค�ำวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญที่ 30/2548, ที่ 11/2549, ที่ 12/2552, ที่ 11/2544 และที่ 

1/2551 ประกอบด้วย.
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แม้ว่ากฎหมายนัน้จะสามารถด�ำเนนิการให้บรรลวุตัถปุระสงค์ทีต้่องการได้ตามหลกั 
ความเหมาะสมและเป็นกฎหมายที่มีผลกระทบต่อสิทธิและเสรีภาพของประชาชน 
น้อยที่สุดตามหลักความจ�ำเป็นก็ตาม
	 โดยสรุป กฎหมายนัน้จึงต้องสอดคล้องกบัหลกัความพอสมควรแก่เหตเุพือ่ให้ 
การน้ันเป็นไปเพื่อประโยชน์ส่วนรวมและมีความเหมาะสมให้บรรลุวัตถุประสงค์ที่ 
มุง่หมายได้ รวมทัง้ต้องกระท�ำต่อเมือ่มคีวามจ�ำเป็นเนือ่งจากไม่สามารถใช้มาตรการ 
อื่นได้แล้ว การจ�ำกัดสิทธิและเสรีภาพนั้นจะต้องคาดหมายได้ล่วงหน้าว่าผู้ซึ่งถูก 
จ�ำกัดสิทธิและเสรีภาพของประชาชนนั้นจะสามารถรับสภาพน้ันได้ โดยท่ีไม่ก่อให้ 
เกิดผลเสียมากกว่าผลดี
	 2.3)	 กฎหมายทีจ่�ำกดัสทิธแิละเสรภีาพจะกระท�ำได้ต้องไม่กระทบกระเทอืน
สาระส�ำคญัแห่งสทิธแิละเสรภีาพนัน้50 แม้ฝ่ายนติบิญัญตัมิอี�ำนาจตามรฐัธรรมนญูใน 
การตรากฎหมายจ�ำกัดสทิธแิละเสรภีาพของประชาชนแต่ละคนเพือ่คุม้ครองสทิธแิละ 
เสรภีาพของผูอ้ืน่หรอืเพือ่รกัษาไว้ซึง่ประโยชน์สาธารณะใดกต็าม แต่ฝ่ายนติบิญัญตัิ 
กไ็ม่มอี�ำนาจตดัหรอืเพกิถอนสทิธแิละเสรภีาพของประชาชน51 ซึง่กระทบกระเทอืน 
สาระส�ำคัญแห่งสิทธิและเสรีภาพนั้นมิได้
	 2.4)	 กฎหมายทีจ่�ำกดัสทิธแิละเสรีภาพได้น้ันต้องมีผลบังคบัใช้เป็นการท่ัวไป 
และไม่มุ่งหมายให้ใช้บังคับแก่กรณีใดกรณีหนึ่งหรือแก่บุคคลใดบุคคลหนึ่งเป็นการ 
เจาะจง เงือ่นไขข้อนีม้ขีึน้เพือ่คุ้มครองป้องกนัมใิห้ฝ่ายนติบิญัญติัใช้อ�ำนาจของตนตาม 
อ�ำเภอใจทีข่ดัต่อหลกันติิธรรมไปจ�ำกดัสทิธแิละเสรภีาพของบุคคลใดบคุคลหนึง่โดย 
ผ่านกระบวนการตรากฎหมาย และเพือ่ป้องกันมใิห้มีการเลอืกปฏิบัติโดยไม่เป็นธรรม 
ต่อบุคคลใดบุคคลหนึ่งซ่ึงขัดต่อหลักความเสมอภาคที่รับรองและคุ้มครองไว้ใน 
รัฐธรรมนูญฯ มาตรา 30 ทั้งนี้ รัฐธรรมนูญห้ามมิให้ฝ่ายนิติบัญญัติออกกฎหมายที ่
จ�ำกัดสิทธิและเสรีภาพของประชาชนเป็นการเฉพาะเจาะจง ซึ่งอาจเกิดข้ึนได้ใน 
สองกรณคีอื กรณแีรกอาจเป็นการตรากฎหมายทีม่าจ�ำกดัสทิธิและเสรภีาพโดยชดัแจ้ง 
หรือกรณีหลังอาจเป็นการตรากฎหมายท่ีมาจ�ำกัดสิทธิและเสรีภาพในลักษณะเป็น 
นามธรรมซ่ึงมีผลใช้บังคับกับกรณีทั่วไปหรือบุคคลท่ัวไป แต่ในข้อเท็จจริงแล้วอาจ 
มุง่หมายให้มผีลใช้บงัคบักับกรณเีฉพาะเรือ่งหรอืบคุคลเฉพาะรายเท่านัน้ อย่างไรกดี็  

50	 ดรูายละเอยีดในค�ำวินจิฉัยศาลรฐัธรรมนญูท่ี 44/2542, ท่ี 30/2548, ที ่11/2549, ที ่7/2549, ที ่28/2547, 
และที่ 14/2544 ประกอบด้วย.

51	 วรพจน์ วิศรุตพิชญ์, อ้างถึงแล้วในเชิงอรรถที่ (44), หน้า 131.
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ในกรณีที่ฝ ่ายนิติบัญญัติตรากฎหมายเพื่อจ�ำกัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคล 
ประเภทใดประเภทหนึ่งตามที่กฎหมายนั้นได้นิยามเฉพาะเจาะจงไว้ เช่น ผู้ด�ำรง 
ต�ำแหน่งทางการเมือง ข้าราชการ เจ้าหน้าที่ของรัฐ ลูกจ้าง ผู้เยาว์ หรือคนว่างงาน  
ฯลฯ กรณน้ีีย่อมถอืว่าเป็นกฎหมายทีม่ผีลใช้บงัคบัเป็นการท่ัวไป ซึง่มิได้เป็นการเลอืก 
ปฏิบัติเฉพาะเจาะจงแต่อย่างใด
	 2.5)	 กฎหมายที่จ�ำกัดสิทธิและเสรีภาพได้น้ันต้องระบุบทบัญญัติแห่ง 
รัฐธรรมนูญที่ให้อ�ำนาจในการตรากฎหมายนั้น ตามเงื่อนไขในรัฐธรรมนูญฯ มาตรา  
29 วรรคสอง หลกัการในข้อนีม้ขีึน้เพ่ือเตอืนฝ่ายนติิบัญญตัไิม่ให้เข้าไปแทรกแซงสทิธิ 
และเสรีภาพของประชาชนที่รัฐธรรมนูญได้รับรองไว้โดยไม่ตั้งใจหรือโดยปราศจาก 
การไตร่ตรองอย่างรอบคอบ และเพื่อให้ประชาชนสามารถตรวจสอบได้ว่า การตรา 
กฎหมายจ�ำกดัสทิธิและเสรีภาพดงักล่าวกระท�ำโดยอาศยัอ�ำนาจตามความในมาตรา 
ใดของรัฐธรรมนูญ และเป็นไปตามที่รัฐธรรมนูญก�ำหนดหรือไม่เพียงใด52 ดังนั้น  
หากกฎหมายที่จ�ำกัดสิทธิและเสรีภาพฉบับใดตราข้ึนโดยมิได้ระบุบทบัญญัติแห่ง 
รฐัธรรมนญูตามมาตรา 29 วรรคสอง ย่อมถอืว่ากฎหมายฉบบันัน้ตราขึน้โดยไม่ถูกต้อง 
ตามบทบัญญัติแห่งรฐัธรรมนญู ซึง่ศาลรฐัธรรมนญูย่อมมีอ�ำนาจตรวจสอบความชอบ 
ด้วยรัฐธรรมนูญของกระบวนการตรากฎหมายน้ันได้ และหากศาลรัฐธรรมนูญมี 
ค�ำวินิจฉัยว่ากฎหมายฉบับนั้นตราขึ้นโดยไม่ถูกต้องตามบทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญ  
มาตรา 29 วรรคสอง กม็ผีลให้กฎหมายนัน้เป็นอนัตกไปท้ังฉบับ53 ท้ังน้ี จะต้องเสนอเรือ่ง 
ไปให้ศาลรัฐธรรมนูญพิจารณาวินิจฉัยก่อนที่จะประกาศใช้กฎหมายฉบับน้ันตาม 
รัฐธรรมนูญฯ มาตรา 141 และมาตรา 154 แล้วเท่านั้น หากกฎหมายฉบับดังกล่าว 
ได้ประกาศใช้บังคับไปแล้ว ก็ย่อมไม่อาจหยิบยกประเด็นที่กฎหมายฉบับนั้นตราขึ้น 
โดยมิได้ระบุบทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญที่ให้อ�ำนาจในการตรากฎหมายเพื่อให ้
ศาลรัฐธรรมนูญพิจารณาวินิจฉัยตามมาตรา 211 มาตรา 212 มาตรา 245 (1) และ 
มาตรา 257 วรรคหนึ่ง (2) ได้อีก 
	 อย่างไรก็ดี รัฐธรรมนูญมิได้ให้อ�ำนาจในการตรากฎหมายเพื่อจ�ำกัดสิทธิและ 
เสรีภาพบางประการเช่น เสรีภาพในการนับถือศาสนา หรือเสรีภาพในทางวิชาการ  
หากกรณีความเชือ่หรอืขนบธรรมเนยีมซึง่เป็นผลสบืเนือ่งจากการนบัถอืศาสนา เช่น  
การทีภ่ริยาหม้ายของผูต้ายต้องเข้ากองไฟให้ตายตกตามกนัไปกบัผูต้ายทีป่ฏบิตักินัใน 

52	 บรรเจิด สิงคะเนติ, อ้างถึงแล้วในเชิงอรรถที่ (34), หน้า 242.
53	 ดรูายละเอยีดในค�ำวนิจิฉยัศาลรฐัธรรมนญูที ่9-10/2544, ที ่35-36/2544, ที ่26-34/2545, ที ่8-11/2546,  

ที่ 28/2547, และที่ 40/2547 ประกอบด้วย.
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อนิเดยี หรอืการตดัต่อพนัธกุรรมในมนษุย์ แม้ไม่มบีทบญัญตัริฐัธรรมนญูรบัรองหรอื 
ห้ามไว้โดยชดัแจ้ง แต่เป็นการกระท�ำทีข่ดัต่อศีลธรรมอนัดกีอ็าจอยูภ่ายใต้กรอบแห่ง 
สทิธแิละเสรภีาพข้ันพืน้ฐานในรฐัธรรมนญู54 สทิธเิสรภีาพของประชาชนจงึต้องเป็นไป 
อย่างสมดุลเพื่อมิให้มีการละเมิดต่อบุคคลอื่นหรือต่อประโยชน์สาธารณะ จึงต้องมี 
องค์กรตรวจสอบเพื่อให้เกิดความสมดุลแห่งสิทธิเสรีภาพที่เหมาะสมของการใช ้
อ�ำนาจรัฐ เช่น ศาลรัฐธรรมนูญ คณะกรรมการสิทธิมนุษยชน ผู้ตรวจการแผ่นดิน 

	 2.3.5	ผู้มีหน้าที่เคารพสิทธิและเสรีภาพของประชาชนตามรัฐธรรมนูญ
	 นอกจากประชาชนแต่ละบุคคลต้องมีหน้าที่เคารพสิทธิและเสรีภาพตาม 
รัฐธรรมนูญของบุคคลอ่ืน โดยการใช้สิทธิและเสรีภาพของตนไม่ให้ละเมิดสิทธิและ 
เสรีภาพของบุคคลอื่นแล้ว องค์กรของรัฐทุกองค์กรยิ่งต้องมีหน้าท่ีเคารพสิทธิและ 
เสรีภาพตามรัฐธรรมนูญของบุคคลทุกคน ทั้งนี้ การใช้อ�ำนาจโดยองค์กรของรัฐทุก 
องค์กรในการปฏบิตัหิน้าท่ีขององค์กรนติบัิญญตั ิองค์กรบรหิาร และองค์กรตลุาการ  
รวมทั้งองค์กรตามรัฐธรรมนูญและหน่วยงานอื่นของรัฐ จะต้องค�ำนึงถึงสิทธิและ 
เสรีภาพของบุคคลตามรัฐธรรมนูญฯ มาตรา 2655 ด้วยเสมอ และหากบุคคลถูก 
ละเมิดสิทธิและเสรีภาพท่ีรัฐธรรมนูญรับรองไว้ บุคคลนั้นก็สามารถยกบทบัญญัต ิ
แห่งรัฐธรรมนูญเพื่อใช้สิทธิทางศาลหรือยกเร่ืองข้ึนเป็นข้อต่อสู้คดีในศาลได้ตาม 
รัฐธรรมนูญ มาตรา 28 วรรคสอง56 นอกจากนี้ บุคคลนั้นยังสามารถใช้สิทธิทางศาล 
เพื่อบังคับให้รัฐและองค์กรของรัฐต้องปฏิบัติตามสิทธิและเสรีภาพที่รัฐธรรมนูญ 
รบัรองไว้ได้โดยตรงตามมาตรา 28 วรรคสาม57 ตอนต้น แม้ยงัไม่ได้มีการตรากฎหมาย 
ขึ้นมาก�ำหนดรายละเอียดแห่งการใช้สิทธิและเสรีภาพก็ตาม หากการใช้สิทธิและ 
เสรีภาพเรื่องใดมีกฎหมายบัญญัติรายละเอียดแห่งการใช้สิทธิและเสรีภาพตามท่ี 

54	 บรรเจิด สิงคะเนติ, เพิ่งอ้างถึง, หน้า 514-515.
55	 ในรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2550 มาตรา 26 “การใช้อ�ำนาจโดยองค์กรของรัฐทุกองค์กร  

ต้องค�ำนึงถึงศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ สิทธิและเสรีภาพ ตามบทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญนี้”.  
56	 ในรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2550 มาตรา 28 วรรคสอง “บุคคลซึ่งถูกละเมิดสิทธิหรือ 

เสรีภาพท่ีรัฐธรรมนูญนี้ไว้ สามารถยกบทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญนี้เพื่อใช้สิทธิทางศาลหรือยกข้ึนเป็น 
ข้อต่อสู้คดีในศาลได้”.

57	 ในรฐัธรรมนญูแห่งราชอาณาจกัรไทย พ.ศ. 2550 มาตรา 28 วรรคสาม “บคุคลย่อมสามารถใช้สทิธิทางศาล 
เพื่อบังคับให้รัฐต้องปฏิบัติตามบทบัญญัติในหมวดน้ีได้โดยตรง หากการใช้สิทธิและเสรีภาพในเรื่องใดมี 
กฎหมายบญัญติัรายละเอยีดแห่งการใช้สิทธิและเสรีภาพตามท่ีรฐัธรรมนญูรบัรองไว้แล้ว ให้การใช้สทิธแิละ 
เสรีภาพในเรื่องนั้นเป็นไปตามที่กฎหมายบัญญัติ”.
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รัฐธรรมนูญนี้รับรองไว้แล้วให้การใช้สิทธิและเสรีภาพนั้นเป็นไปตามที่กฎหมาย 
บัญญัติตามมาตรา 28 วรรคสาม ตอนท้าย
	
2.4 แนวคิดทฤษฎีเกี่ยวกับการใช้อ�ำนาจรัฐและการตรวจสอบการใช้อ�ำนาจรัฐ 
	 อ�ำนาจรัฐเป็นอ�ำนาจที่มีอยู่เหนือประชาชนพลเมืองเป็นอย่างมากและ 
กว้างขวางยิ่ง อริสโตเติลเชื่อว่า “รัฐที่ดีนั้นจะต้องมีผู้น�ำที่ดีและผู้น�ำที่ดีต้องเคารพ 
กฎหมาย แม้ราษฎรจะดอีย่างไรกต็าม ถ้าตกอยูใ่นรฐับาลทีเ่ลว มผีูน้�ำทีเ่ลวไม่เคารพ 
ต่อกฎหมายของบ้านเมอืง ราษฎรนัน้กต้็องโชคร้ายเดอืดร้อน”58 หลกัการนีเ้ป็นบ่อเกดิ  
“ลัทธริฐัธรรมนญูนยิม” เป็นทีย่อมรบัยิง่ขึน้ในนาม “หลักนิตริฐั” (Legal State/Etat  
de droit) ที่เชื่อว่า รัฐต้องมีอ�ำนาจจ�ำกัดโดยรัฐและเจ้าหน้าท่ีรัฐไม่อาจใช้อ�ำนาจ 
เกนิกว่าทีก่ฎหมายก�ำหนดไว้ให้ได้เพือ่ควบคุมตรวจสอบมใิห้การใช้อ�ำนาจรฐัไม่ว่าจะ 
โดยฝ่ายการเมืองหรือฝ่ายข้าราชการประจ�ำโดยมิชอบด้วยกฎหมายเพื่อแสวงหา 
ผลประโยชน์ทีม่ชิอบได้ ดงัน้ัน ระบบการตรวจสอบการใช้อ�ำนาจรฐัมีจุดก�ำเนิดข้ึนมา  
เนื่องมาจากผู้มีอ�ำนาจได้ใช้อ�ำนาจรัฐในการบริหารปกครองประเทศโดยไม่ถูกต้อง 
ตามกฎหมายเพื่อแสวงหาผลประโยชน์ให้กับตนเองหรือพวกพ้องโดยอาศัยอ�ำนาจ 
รัฐที่มีอยู่เหนือประชาชน

	 2.4.1 ประวัติพัฒนาการแนวความคิดเกี่ยวกับการใช้อ�ำนาจรัฐ 
	 โดยศกึษาพฒันาการของมนษุย์ต้ังแต่ยคุเริม่ต้นจนถึงยคุกลางของยโุรป พบว่า  
การปกครองพัฒนามาตามสภาพของความเจริญของมนุษย์จนถึงยุคกลางของยุโรป  
ประเทศต่างๆ รวมทั้งเอเชียและแอฟริกา มีการปกครองลักษณะเดียวกันในระบอบ 
สมบูรณาญาสิทธิราชย์ทั้งส้ิน อ�ำนาจการปกครองตกอยู่ท่ีกษัตริย์แต่เพียงผู้เดียว  
การปกครองในระบอบสมบูรณาญาสิทธิราชย์นี้กล่าวรวมๆ ว่ากดขี่เอาเปรียบเสีย 
ทัง้หมดกไ็ม่ได้ ทัง้นี ้ขึน้อยูก่บัแต่ละประเทศและแต่ละยคุแต่ละสมัยด้วย ซึง่ในบางยคุ 
ก็มีการต่อต้านระบบดังกล่าว
	 ฌอง โบแดง (Jean Bodin) นกัปรชัญาชาวฝรัง่เศส เขียนหนังสอื “วรรณกรรม 
หกเล่มว่าด้วยรัฐ” (Six Livres de la Republique) เมื่อปี ค.ศ. 1576 เสนอทฤษฎ ี
อ�ำนาจอธปิไตย (Theory of sovereignty) เหตทุีโ่บแดงเสนอทฤษฎน้ีีเพราะต้องการ 

58	 อ้างถึงใน ณัฐกร วิทิตานนท์, หลักรัฐธรรมนูญเบื้องต้น, พิมพ์ครั้งที่ 2, (กรุงเทพฯ: ส�ำนักพิมพ์แห่ง
จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย, 2554), หน้า 22.
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ให้สภาพการณ์บ้านเมืองพ้นจากสงครามและสภาวะที่ปราศจากกฎหมายโดย 
สนับสนุนอ�ำนาจสูงสดุของกษตัรย์ิ59  โบแดงเป็นคนแรกทีใ่ช้ค�ำว่า “อ�ำนาจอธปิไตย”  
ซ่ึงมคีวามหมายทางการเมอืงดงัเช่นทีเ่ข้าใจกนัในปัจจบุนั โดยโบแดงเสนอให้อ�ำนาจ 
อธปิไตยเป็นอ�ำนาจสงูสดุในการปกครองรฐั กล่าวคอื จ�ำกดัให้อ�ำนาจสงูสดุอยูท่ีก่าร 
ปกครองในรฐัหนึง่ๆ เท่าน้ัน เพราะโบแดงต้องการลดบทบาทสนัตะปาปาทีอ่งิอยูก่บั 
หลัก “อ�ำนาจสูงสุด” (The supremacy) ซึ่งเป็นอ�ำนาจที่มากมายไร้ขอบเขตของ 
พระเจ้า ท�ำให้องค์สนัตะปาปาในฐานะเป็นตวัแทนของพระเจ้า จงึมอี�ำนาจเหนอืฝ่าย 
อาณาจักร อ�ำนาจอธิปไตยที่เป็นอ�ำนาจสูงสุดในการปกครองรัฐหนึ่งๆ นี้เป็นอ�ำนาจ 
ที่แบ่งแยกไม่ได้ของรัฐ และกษัตริย์ในฐานะที่ทรงเป็นรัฏฐาธิปัตย์เป็นผู้ใช้อ�ำนาจน้ี  
ความเป็น “รัฏฐาธิปัตย์” ของกษัตริย์ก็คือ ความเป็นผู้มีอ�ำนาจสูงสุดในแผ่นดินที่
แสดงออกถงึอ�ำนาจนีไ้ด้โดย “การตราหรอืยกเลกิกฎหมาย” ด้วยเหตนุีจ้งึต้องจดัให้ 
รัฏฐาธิปัตย์อยู่เหนือกฎหมายและไม่มีอ�ำนาจใดๆ อีกที่จะเหนือกว่าอ�ำนาจกษัตริย์
	 จอห์น ล็อค (John Locke ค.ศ. 1632-1704) นักปรัชญาชาวอังกฤษ เห็นว่า  
มนุษย์และสังคมแยกจากกันไม่ได้ สังคมมีวัตถุประสงค์ที่ความผาสุกของมนุษย์ใน 
สังคม ก่อนท่ีมนษุย์จะมารวมอยูด้่วยกนัเป็นสงัคม มนษุย์มสีภาพโดยธรรมชาตทิีส่งบ  
จติใจงดงาม มคีวามเท่าเทยีมกนัและมเีสรภีาพเตม็ที ่แต่เพราะในสภาพธรรมชาตนิัน้ 
มกีารละเมดิกฎเกณฑ์ของธรรมชาติและไม่มสีภาพบังคบัเน่ืองจากเสรภีาพของมนุษย์ 
แต่ละคนนั้นเอง ด้วยเหตุนี้ มนุษย์จึงมี “เจตนา” ท่ีจะหลีกเลี่ยงความไม่ม่ันคง 
ปลอดภัยนี้ โดยได้ท�ำสัญญาสังคมขึ้นมาและมนุษย์ทุกคนยินยอมสละสิทธิตาม 
ธรรมชาติของตนเพื่อให้สามารถบังคับกันได้เมื่อมีการละเมิดสิทธิและมนุษย์ไม่ได ้
โอนสทิธท้ัิงหมดของตน คงสละแต่เพยีงเสรภีาพบางส่วนเพือ่ความผาสกุร่วมกนั ดงันัน้  
อ�ำนาจของสงัคมจงึมไีม่มากกว่าขอบเขตเพือ่ความผาสกุร่วมกนัเท่านัน้ จอห์น  ลอ็ค  
ยนืยนัว่า “เสรีภาพ” เป็นกฎเกณฑ์พืน้ฐานของระบอบการปกครอง รฐัหรอืผูป้กครอง 
ต้องสร้างสถาบันทางการเมอืงขึน้มาเพือ่คุม้ครองเสรภีาพนี ้การปกครองต้องใช้หลกั 
เสียงส่วนใหญ่ และต้องมีการแยกองค์กรเพื่อท�ำหน้าที่ต่างกัน 3 หน้าที่ คือ (1) การ 
ออกกฎหมาย หรืออ�ำนาจนิติบัญญัติ (2) การปฏิบัติตามกฎหมายโดยฝ่ายปกครอง 
และศาลเป็นอ�ำนาจของฝ่ายบริหารและฝ่ายตุลาการ (3) การด�ำเนินความสัมพันธ์ 
ระหว่างประเทศ โดย จอห์น ล็อค เห็นว่าอ�ำนาจออกกฎหมายกับอ�ำนาจปฏิบัติตาม 

59	 ภูริชญา วัฒนรุ่ง, หลักกฎหมายมหาชน, พิมพ์ครั้งที่ 6, (กรุงเทพฯ: ส�ำนักพิมพ์มหาวิทยาลัยรามค�ำแหง, 
2552), หน้า 160.
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กฎหมายต้องแยกใช้อ�ำนาจ โดยองค์กรที่ต่างกันอย่างเด็ดขาด แต่อ�ำนาจปฏิบัติตาม 
กฎหมายกับอ�ำนาจด�ำเนนิความสมัพนัธ์ระหว่างประเทศ อาจเกีย่วข้องกนัได้ อ�ำนาจ 
ที่ส�ำคัญที่สุด คือ อ�ำนาจออกกฎหมายหรืออ�ำนาจนิติบัญญัติเพราะเป็นอ�ำนาจที ่
ก�ำหนดหลักเกณฑ์และขอบเขตของสิทธิตามธรรมชาติของมนุษย์อันได้แก่ ชีวิต  
เสรีภาพ และทรัพย์สิน ข้อจ�ำกัดของอ�ำนาจคือการคุ้มครองเสรีภาพและกรรมสิทธิ์ 
ของบุคคล  จอห์น ลอ็ค ได้สรปุว่า ประชาชนยงัสงวนสิทธติามธรรมชาตขิองตนโดยจะ 
ตรวจสอบว่าการปกครองทีม่ผีูม้อี�ำนาจปกครองกระท�ำนัน้ เป็นธรรม ชอบด้วยเหตผุล 
ตามครรลองของกฎหมายธรรมชาตหิรอืไม่ หมายถงึ ประชาชนผูถ้กูปกครองมสีทิธทิี่ 
จะต่อต้านผูป้กครองทีไ่ม่เป็นธรรมได้ ปรัชญาของลอ็ค มอีทิธพิลอย่างมากในองักฤษ 
และอเมริกา60

	 2.4.2 แนวคิดทฤษฎีเกี่ยวกับการแบ่งแยกอ�ำนาจ 
	 1)	 แนวความคิดเกี่ยวกับการแยกการใช้อ�ำนาจรัฐ 
	 มองเตสกิเออ (Montesquieu) ได้เขียนหนังสือหลายเล่ม แต่ที่มีชื่อเสียงไป 
ทั่วโลก คือ หนังสือเรื่อง “เจตนารมณ์แห่งกฎหมาย” (De l,esprit des lois, 1748)  
มองเตสกเิออนัน้เป็นผู้เลือ่มใส จอห์น ลอ็ค อย่างลกึซึง้ และช่ืนชมระบอบการปกครอง 
ของอังกฤษมาก มองเตสกิเออเป็นนักกฎหมายที่สนใจค้นคว้าได้เดินทางไปรวบรวม 
ข้อมูลในหลายประเทศ เพื่อกลับมาเขียนเรื่องเจตนารมณ์แห่งกฎหมาย ดังนั้น  
งานเขียนของมองเตสกิเออจึงคล้ายกับอริสโตเติลที่เขาชื่นชม คือ ให้ความส�ำคัญกับ 
ข้อเท็จจรงิมากกว่าการสร้างการเมอืงการปกครองแบบอดุมคต ิโดยได้แบ่งอ�ำนาจรฐั 
ออกเป็น 3 ฝ่าย คือ อ�ำนาจนิติบัญญัติ (puissance legislative) อ�ำนาจบริหารสิ่ง 
ซึ่งขึ้นอยู่กับกฎหมายแพ่ง (puissance executrices des chose qui dependent  
du droit civil) รฐับาลทีด่จีะต้องเป็นรฐับาลทีม่อี�ำนาจแต่ละอ�ำนาจใช้โดยองค์กรแต่ละ 
องค์กรแตกต่างกัน “เมื่อบุคคลคนเดียวหรือองค์กรองค์กรเดียวมีการรวมอ�ำนาจ 
นิติบัญญัติและอ�ำนาจบริหารไว้ด้วยกัน เสรีภาพจะเกิดขึ้นไม่ได้และไม่มีเสรีภาพ 
อีกเช่นกัน ถ้าอ�ำนาจตัดสินคดีไม่ได้แยกออกจากอ�ำนาจนิติบัญญัติหรือบริหาร”  
มองเตสกเิออวเิคราะห์รฐัธรรมนญูองักฤษว่ามกีารแบ่งแยกอ�ำนาจนัน้ เพราะมสีถาบนั 
กษตัรย์ิ (อ�ำนาจบรหิาร) มสีภาขนุนางซึง่มสีมาชกิเป็นขนุนางอภิสทิธิช์นของสงัคม และ 
สภาสามญั ผู้แทนของประชาชน ซึง่มองเตสกเิออเห็นว่าสถาบนัทัง้ 3 นีต้้องก่อให้เกดิ 

60	 ภูริชญา วัฒนรุ่ง, เพิ่งอ้างถึง, หน้า 170-171.
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ดุลยภาพทางสังคม (equilibre social) ให้ได้เพราะตนเป็นผู้แทนชนชั้นต่างๆ ของ 
สงัคม แล้วมองเตสกเิออสรปุว่า ระบบกษตัรย์ิทีเ่สร ี(monarchie liberale) เป็นระบบ 
ที่ดีที่สุดในการก่อให้เกิดเสรีภาพ61

	 หลกัการแบ่งแยกอ�ำนาจ (Separation of powers) เป็นพ้ืนฐานทีส่�ำคญัของ 
หลกันิตริฐั เพราะหลกันติริฐัไม่สามารถสถาปนาขึน้มาได้ในระบบการปกครองทีไ่ม่ม ี
การแบ่งแยกอ�ำนาจและไม่มีการควบคุมตรวจสอบซึ่งกันและกันระหว่างอ�ำนาจ  
ภายใต้หลกัการแบ่งแยกอ�ำนาจฝ่ายนติบิญัญตั ิฝ่ายบรหิารและฝ่ายตลุาการ โดยหลกั 
แล้วต้องสามารถควบคุมตรวจสอบยับยั้งซึ่งกันและกันได้ ทั้งนี้เพราะอ�ำนาจทั้งสาม 
มไิด้แบ่งแยกออกจากกนัโดยเดด็ขาด หากแต่มกีารถ่วงดลุกนั (Check and balance)  
เพื่อให้สิทธิและเสรีภาพของประชาชนได้รับความคุ้มครอง ด้วยเหตุนี้จึงต้องไม่มี 
อ�ำนาจใดอ�ำนาจหนึ่งมีอ�ำนาจเหนืออีกอ�ำนาจหน่ึงอย่างเด็ดขาดหรือจะต้องไม่มี 
อ�ำนาจใดอ�ำนาจหนึ่งที่รับภาระหน้าที่ของรัฐทั้งหมด และด�ำเนินการเพื่อให้บรรลุ 
ภารกจิดงักล่าวแต่เพยีงฝ่ายเดยีว ดงันีห้ลกัการแบ่งแยกอ�ำนาจจงึเป็นหลกัทีแ่สดงให้ 
เหน็ถงึการอยูร่วมกนัของการแบ่งแยกอ�ำนาจ การตรวจสอบอ�ำนาจ และการถ่วงดลุ 
อ�ำนาจ62 นิติรัฐจึงเป็นหลักการปกครองประเทศที่ไม่ถือบุคคลเป็นใหญ่ แต่ถือ 
หลกัเกณฑ์และกตกิาสงัคมเป็นส�ำคัญ ผูป้กครองประเทศมใิช่เจ้าของประเทศ เพยีงแต่ 
เป็นผู้ที่ประชาชนมอบหมายไว้วางใจให้เข้ามาใช้อ�ำนาจแทนประชาชน และเพื่อ 
ประโยชน์สุขของประชาชนเท่านั้น  ผู้ใช้อ�ำนาจรัฐมิใช่เจ้าของอ�ำนาจรัฐจะใช้อ�ำนาจ 
ตามอ�ำเภอใจหรือตามอารมณ์ของตนมไิด้ ต้องใช้ตามหลกัเกณฑ์กตกิาทีส่งัคมวางไว้  
ด้วยความสุจริตไม่เลือกปฏิบัติ ต่อบุคคลอย่างไม่เป็นธรรม และไม่รุนแรงย่อหย่อน 
จนเกินไปแม้หลักนิติรัฐจะถือหลักเกณฑ์ดีกว่าส�ำคัญกว่าความรู้สึกของคน แต่แม้ 
มิได้ถือตัวบทกฎหมายเป็นสรณะ บทบัญญัติกฎหมายลายลักษณ์อักษรที่ผู้ปกครอง 
บญัญตัข้ึินนัน้ ถ้าปราศจากความชอบธรรมรองรบั สภาพบงัคบักแ็ทบจะไม่มีกฎหมาย 
ดังกล่าวย่อมมีสภาพเพียงกระดาษเปื้อนหมึก ผู้บัญญัติย่อมเสื่อม ผู้บังคับใช้ก็พลอย 
เสื่อมไปด้วย
	 2)	 หลักนิติรัฐกับหลักการใช้อ�ำนาจรัฐ 
	 หลกันติริฐัปฏเิสธผูใ้ช้อ�ำนาจเป็นธรรม (Might is right) แต่เทดิทนูผูใ้ช้ธรรมเป็น 
อ�ำนาจ (Right is might) การบญัญตักิฎหมาย การบงัคบัใช้กฎหมาย และการตคีวาม 

61	 บวรศักดิ์  อุวรรณโณ, กฎหมายมหาชน เล่ม 1 : วิวัฒนาการทางปรัชญาและลักษณะของกฎหมาย 
มหาชนยคุต่างๆ. พมิพ์ครัง้ท่ี 7, (กรงุเทพฯ: ส�ำนกัพมิพ์แห่งจุฬาลงกรณ์มหาวทิยาลัย, 2547) หน้า 70-71. 

62	 บรรเจิด สิงคะเนติ, อ้างถึงแล้วในเชิงอรรถ (32), หน้า 25.
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กฎหมาย จะต้องกระท�ำตามกรอบและครรลองแห่งหลกันติิธรรม (Rule of law) หลกั 
ยุติธรรมตามธรรมชาต ิ(Principle of natural justice) และหลกัศภุนติกิระบวนการ  
(Due process of law) อ�ำนาจทุกชนิดมีต้นทุนก�ำกับการใช้อ�ำนาจของรัฐน้ันอยู่  
ถ้าหากใช้อ�ำนาจมากย่อมหมดอ�ำนาจได้มากเช่นกัน ครั้นไม่ใช้อ�ำนาจในคราวที่ควร 
ต้องใช้ ผู้ทรงอ�ำนาจนั้นก็จะกลายเป็นผู้หย่อนสมรรถภาพและประสิทธิภาพ หรือ 
ขาดความรับผิดชอบในการปฏิบัติหน้าที่ตามหลักนิติธรรม ก็ย่อมจะท�ำให้เสื่อมจาก 
อ�ำนาจนั้นได้ไม่น้อยกว่าพวกบ้าอ�ำนาจ ถ้าการปกครองที่ดีที่ดีที่สุดคือ การปกครอง 
ที่น้อยที่สุดเป็นค�ำกล่าวที่ถูกต้อง การใช้อ�ำนาจที่ดีทีสุดก็ควรจะเป็นการใช้อ�ำนาจที ่
ได้สัดส่วนพอเหมาะพอควรแก่กรณีที่สุด
	 หลักนิติรัฐว่ากฎหมายเป็นเครื่องมือช่วยให้เกิดความถูกต้อง เป็นธรรม และ 
สันติสุขในสังคม มิใช่เครื่องมือส�ำหรับกดขี่ ข่มเหง เอารัดเอาเปรียบประชาชนหรือ 
ผู้อ่ืน แสวงหาผลประโยชน์ทับซ้อน (Conflict of interest) วาระซ่อนเร้นภายใต้ 
ภาพลวงตาว่าเป็นกฎหมายเพื่อประสิทธิภาพในการบริการจัดการบ้านเมืองท่ีด ี
(Good governance) เป็นเป้าประสงค์ของหลกันิติรัฐ แต่มใิช่เป้าประสงค์ประการเดยีว  
เหนือสิ่งอื่นใด อีกหลายประการที่ส�ำคัญยิ่งกว่าประสิทธิภาพ เช่น ความด�ำรงคงอยู ่
อย่างสงบสุขแห่งราชอาณาจักร ผลประโยชน์ของชาติและพัฒนาอย่างยั่งยืนของ 
ประชาชนหรือประโยชน์สุขของมหาชนชาวสยาม เป็นต้น หลักนิติรัฐจึงมุ่งให้มีการ 
แบ่งแยกอ�ำนาจและการคานอ�ำนาจตรวจสอบอ�ำนาจอย่างสมดุล เพราะอ�ำนาจมัก 
พาไปให้ใช้ผิด ยิ่งมีอ�ำนาจเพียงใด ก็เผลอใช้อ�ำนาจตามอ�ำเภอใจได้เพียงนั้น63 ดังที่ 
ลอร์ด แอก็ตนั (Lord Acton) กล่าวว่า “อ�ำนาจมีแนวโน้มให้เกิดการใช้ทีไ่ม่ชอบและ 
การมีอ�ำนาจเบ็ดเสร็จนั้นย่อมจะเกิดการกระท�ำที่ไม่ชอบอย่างเด็ดขาด” (Power  
tends to corrupt and absolute power corrupts absolutely)64 การมีผู้ม ี
อ�ำนาจเด็ดขาดแต่ผู้เดียวจะไม่เกิดผลดีแก่สังคม ทั้งเพลโต (Plato: 427-347 B.C)  
และอริสโตเติล (Aristotle: 384- 322 B.C.) ต่างกล่าวถึงการปกครองที่มีองค์กร 
หลายองค์กรรวมกัน มีอ�ำนาจต่างๆภายในรัฐท�ำให้การใช้อ�ำนาจเป็นไปตามเหตุผล 
มากกว่าและท�ำให้รัฐมีการปกครองที่ดีกว่า65

63	 จรัญ ภักดีธนากุล, อ้างแล้วในเชิงอรรถ (8), หน้า 72.
64	 ชัยวัฒน์ วงศ์วัฒนศานต์, กฎหมายวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง. กรุงเทพฯ, จิรรัชการพิมพ์, 2540, 

หน้า 30.
65	 M.J.C. Vile., Constitutionalism and the Separation of Powers. (Oxford: Clarendon Press, 

1967), pp. 35-36.
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	 2.4.3	หลักความชอบด้วยรัฐธรรมนูญและกฎหมาย
	 ตามทฤษฎีนิติรัฐ (Etat de droit) รัฐ องค์กรของรัฐ และหน่วยงานของรัฐจะ 
ต้องกระท�ำการเพื่อประโยชน์สาธารณะและอยู่ในฐานะที่เหนือกว่าเอกชน มีอ�ำนาจ 
ก่อให้เกดิความเคล่ือนไหวในสิทธิหน้าทีแ่ก่เอกชนฝ่ายเดยีวโดยปัจเจกชนไม่สมคัรใจ 
ได้ กฎหมายมหาชนให้อ�ำนาจรัฐและหน่วยงานของรัฐด�ำเนินการเพื่อประโยชน์ 
สาธารณะได้ในฐานะทีเ่หนอืกว่าเอกชน แต่กฎหมายน้ันเองกจ็�ำกัดอ�ำนาจของรฐัหรอื 
หน่วยงานของรฐัไม่ให้ใช้อ�ำนาจนอกกรอบทีก่ฎหมายให้ไว้66 ผลท่ีตามมากคื็อ จะต้อง 
มกีารควบคมุการกระท�ำของรฐัและองค์กรของรฐัทกุองค์กรให้ชอบด้วยรฐัธรรมนญู 
และกฎหมาย กล่าวคือ จะต้องควบคุมการกระท�ำและนติกิรรมทางปกครองของฝ่าย 
ปกครองให้ชอบด้วยรัฐธรรมนูญและกฎหมายโดยจะต้องมีการควบคุมการกระท�ำ 
ขององค์กรตุลาการซึ่งได้แก่ค�ำพิพากษาและค�ำส่ังศาลให้ชอบด้วยรัฐธรรมนูญและ 
กฎหมายเช่นกัน ดงันัน้ จึงจ�ำเป็นต้องมอีงค์กรและกระบวนการควบคมุความชอบด้วย 
รัฐธรรมนูญและกฎหมายที่แตกต่างกันไปในแต่ละระบบกฎหมาย
	 ในระยะเริม่แรก ยงัไม่มกีารเน้นให้องค์กรนิตบิญัญัตโิดยเฉพาะต้องกระท�ำการ 
โดยชอบด้วยรฐัธรรมนญูและกฎหมายเพราะเหน็ว่ารฐัสภาเป็นองค์กรผูแ้ทนประชาชน 
เจ้าของอ�ำนาจสงูสดุเองแล้ว ย่อมไม่กระท�ำการขดัต่อรฐัธรรมนญูและกฎหมายเสยีเอง  
อีกทั้งเห็นว่าสิ่งที่รัฐสภาตราออกมาซึ่งได้แก่พระราชบัญญัตินั้นเป็นการแสดงออก 
ซึ่งเจตนารมณ์ร่วมกันของปวงชนแล้วและไม่น่าที่จะขัดกับรัฐธรรมนูญ เพราะการที่ 
องค์กรผูแ้ทนปวงชนได้ออกพระราชบญัญตัก็ิเท่ากบัได้วินิจฉัยแล้วว่าพระราชบัญญตั ิ
นัน้ไม่ขดักบัรฐัธรรมนญู ดงันัน้ในบางประเทศจึงไม่มอีงค์กรและกลไกควบคุมพระราช 
บัญญัติที่ออกโดยรัฐสภา เช่น ในประเทศฝรั่งเศสก่อน ปี ค.ศ. 1958 ดังนั้น ในปลาย 
คริสต์ศตวรรษที่ 18 และต้นคริสต์ศตวรรษที่ 19 หลักความชอบด้วยกฎหมายจึงมุ่ง 
ควบคุมการกระท�ำของฝ่ายปกครองเป็นหลัก67 แต่ต่อมาเมื่อมีการควบคุมกฎหมาย 
ธรรมดาที่รัฐสภาออกไม่ให้ขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญได้เกิดขึ้นในคดี Marbury v.  
Madison ในปี ค.ศ. 1803 โดยจอห์น มาร์แชล (John Marshall) ผู้พิพากษาศาล 
สูงสุดสหรัฐอเมริกา ได้ใช้ตรรกะง่ายๆ ถ้ารัฐธรรมนูญมีศักดิ์สูงกว่ากฎหมายธรรมดา 
หรือกฎหมายล�ำดับรองอ่ืนๆ ศาลสูงสุดก็ย่อมต้องใช้รัฐธรรมนูญในกรณีที่กฎหมาย 
อื่นขัดต่อรัฐธรรมนูญได้

66	 โภคนิ  พลกลุ และชาญชยั แสวงศกัดิ,์ หลกักฎหมายมหาชนเบือ้งต้น, พิมพ์คร้ังที ่5, (กรุงเทพฯ: นติธิรรม, 
2549), หน้า 154.

67	 บวรศักดิ์ อุวรรณโณ, อ้างแล้วในเชิงอรรถ (30), หน้า 275-276.
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	 ต่อมาในปี ค.ศ. 1902 ออสเตรียเป็นประเทศยุโรปประเทศแรกที่ได้จัดตั้ง 
ศาลรฐัธรรมนูญขึน้เพือ่ควบคุมมใิห้กฎหมายขดัต่อรฐัธรรมนญู จากนัน้ประเทศอืน่ๆ  
ก็ได้จัดตั้งศาลรัฐธรรมนูญขึ้นในระบบของตน ดังนั้นจึงถือกันว่าไม่เพียงแต่ฝ่าย 
ปกครองเท่านั้นที่ต้องเคารพความชอบด้วยรัฐธรรมนูญและกฎหมาย แต่องค์กร 
นิติบัญญัติ องค์กรตุลากร และองค์กรอื่นของรัฐจะต้องเคารพกฎหมาย โดยเฉพาะ 
อย่างยิ่งรัฐธรรมนูญซึ่งเป็นกฎหมายสูงสุดในการปกครองประเทศนั้นด้วย ดังนั้น  
การกระท�ำใดๆ ของรัฐและองค์กรของรัฐทุกองค์กรที่ขัดต่อรัฐธรรมนูญก็จะถูกศาล  
(ซึง่อาจจะเป็นศาลรฐัธรรมนญูหรอืศาลยตุธิรรมหรอืองค์กรพเิศษอ่ืน เช่น คณะตลุาการ 
รัฐธรรมนูญ) พิจารณาวินิจฉัยตัดสินว่าการกระท�ำนั้นไม่ชอบด้วยรัฐธรรมนูญและ 
กฎหมายได้ ในทางทฤษฎีนั้น หลักความชอบด้วยกฎหมายของการกระท�ำทาง 
ปกครองซึ่งเป็นองค์ประกอบส�ำคัญของหลักนิติรัฐจึงประกอบด้วยหลักการย่อย  
2 หลกัการ คอื “หลกัการกระท�ำทางปกครองต้องไม่ขัดต่อกฎหมาย” และ “หลกัไม่มี 
กฎหมายไม่มีอ�ำนาจ”68 ซึ่งสรุปได้ดังนี้
	 1) 	หลักการกระท�ำทางปกครองต้องไม่ขัดต่อกฎหมาย ก�ำหนดให้องค์กร 
ฝ่ายปกครองต้องผกูพนัตนต่อกฎหมายขององค์กรและเจ้าหน้าทีฝ่่ายปกครอง ในกรณี 
ที่กฎหมายก�ำหนดอ�ำนาจหน้าที่ให้องค์กรและเจ้าหน้าท่ีฝ่ายปกครองต้องปฏิบัต ิ 
องค์กรและเจ้าหน้าทีฝ่่ายปกครองย่อมมหีน้าทีท่ีจ่ะต้องปฏบิติัตามท่ีกฎหมายก�ำหนด 
ไว้ แต่หากกฎหมายไม่ก�ำหนดอ�ำนาจหน้าทีใ่ห้องค์กรและเจ้าหน้าทีฝ่่ายปกครองต้อง 
ปฏบิตั ิองค์กรและเจ้าหน้าทีฝ่่ายปกครองก็ย่อมมหีน้าทีล่ะเว้นไม่กระท�ำการดงักล่าว 
ใดๆ อันเป็นการขัดหรือแย้งต่อกฎหมายนั้นๆ ก็เนื่องมาจากหลักความเป็นเอกภาพ 
ของรฐัและความเป็นเอกภาพในระบบกฎหมาย ดงันัน้ การกระท�ำทางปกครองทีข่ดั 
หรือแย้งต่อกฎหมายน้ันอาจตกเป็นโมฆะหรือไม่ก่อให้เกิดผลใดๆ ในทางกฎหมาย 
ตามที่ผู้กระท�ำการดังกล่าวต้องการได้ หรือการกระท�ำทางปกครองน้ันมีผลในทาง 
กฎหมายแต่ก็อาจถูกลบล้างหรือยกเลิกได้ในภายหลัง
	 2)	 หลักไม่มีกฎหมายไม่มีอ�ำนาจ ก�ำหนดว่าองค์กรฝ่ายปกครองในการ 
กระท�ำการใดๆ ได้ต่อเมือ่มกีฎหมายมอบอ�ำนาจให้แก่องค์กรฝ่ายปกครองกระท�ำการ 
นั้นได้ กล่าวคือ การกระท�ำขององค์กรฝ่ายปกครองซึ่งแสดงออกโดยเจ้าหน้าที่ฝ่าย 
ปกครองนั้นจะต้องมีฐานะทางกฎหมายรองรับเหตุผลเบื้องต้น หลัก “ไม่มีกฎหมาย 

68	 วรเจตน์ ภาคีรัตน์. ความรู้เบื้องต้นเกี่ยวกับกฎหมายปกครอง : หลักการพื้นฐานของกฎหมายปกครอง 
และการกระท�ำทางปกครอง, พิมพ์ครั้งที่ 2, (กรุงเทพฯ: บริษัท ส�ำนักพิมพ์วิญญูชน จ�ำกัด, 2546),  
หน้า 20-26.
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ไม่มีอ�ำนาจ” อธิบายได้โดยหลักประชาธิปไตยในระบบรัฐสภา ซึ่งตามหลักนิติรัฐ  
หลกันติิธรรม และหลกัประกันสทิธเิสรภีาพข้ันพืน้ฐานโดยหลกัการแล้ว กฎหมายทีใ่ห้ 
อ�ำนาจแก่องค์กรฝ่ายปกครองกระท�ำการต่างๆ ได้น้ันจะต้องเป็นกฎหมายลายลักษณ์ 
อกัษรเท่านัน้ องค์กรฝ่ายปกครองจะอ้างกฎหมายประเพณมีาเป็นฐานในการใช้อ�ำนาจ 
ปกครองหาได้ไม่ ดงันัน้ กฎหมายทีใ่ห้อ�ำนาจแก่องค์กรของรฐัฝ่ายบรหิารในอนัทีจ่ะ 
กระท�ำการใดๆ ที่อาจมีผลกระทบกระเทือนต่อสิทธิเสรีภาพของประชาชนได้นั้น  
โดยปกตไิด้แก่ พระราชบญัญัตแิละกฎหมายอืน่ท่ีมีผลใช้บังคบัดงัเช่นพระราชบัญญตัิ 
หรอืพระราชก�ำหนด เป็นต้น ส่วน “กฎหมายล�ำดบัรอง” (Subordinate legislation)  
หรอือนบุญัญตัอิืน่ ซึง่ประกอบด้วย พระราชกฤษฎกีา กฎกระทรวง ประกาศกระทรวง  
ข้อบญัญตัท้ิองถิน่ และระเบยีบข้อบงัคบันัน้ อาจให้อ�ำนาจแก่องค์กรของรฐัฝ่ายบรหิาร 
ในอนัทีจ่ะกระท�ำการใดๆ ซึง่มผีลกระทบกระเทอืนต่อสทิธเิสรภีาพของประชาชนได้ 
เช่นกัน แต่ “กฎหมายล�ำดับรอง” หรืออนุบัญญัตินั้นแท้ที่จริงแล้วก็คือการกระท�ำ 
ทางปกครองประเภทหนึง่ซึง่จะออกมาใช้บงัคับได้กแ็ต่โดยอ�ำนาจตามพระราชบญัญติั 
หรือกฎหมายอื่นที่มีค่าบังคับเสมอกับพระราชบัญญัติเท่านั้น69 ดังนั้น หลักไม่ม ี
กฎหมายไม่มีอ�ำนาจจึงถือเป็นหลักพื้นฐานของหลักความชอบด้วยรัฐธรรมนูญและ 
กฎหมายซึ่งองค์ประกอบส�ำคัญของหลักนิติรัฐและหลักนิติธรรม

	 2.4.4	หลักความเสมอภาคในทางกฎหมาย 
	 หลักความเสมอภาคถือเป ็นหนึ่งในหลักพื้นฐานที่ส�ำคัญของระบอบ 
ประชาธปิไตย ประกอบด้วย เสรภีาพ เสมอภาค และภราดรภาพ เพราะเป็นฐานของ 
เสรีภาพและเป็นหลักประกันในการท�ำให้เสรีภาพเกิดขึ้นอย่างจริงจัง หลักความ 
เสมอภาคนัน้ต้ังอยูบ่นพืน้ฐานว่า “ในสถานการณ์ท่ีเหมือนกันจะต้องปฏบิตัหิรอืได้รับ 
การปฏิบัติด้วยหลักเกณฑ์เดียวกัน”70 ดังนั้น หากมีการเลือกปฏิบัติในสถานการณ์ 
ที่เหมือนกัน จึงเป็นกรณีที่ถือได้ว่าเป็นการเลือกปฏิบัติที่ไม่เป็นธรรม ซึ่งเป็นการขัด 
หรอืแย้งกบั “หลกัความเสมอภาคในทางกฎหมาย” (Principle of equality before  
the law) กล่าวคอื บคุคลย่อมมสีทิธแิละหน้าทีใ่นทางกฎหมายเช่นเดยีวกบับุคคลอ่ืน  
อันเป็นทั้งความเสมอภาคทางสิทธิหรือหน้าที่ซึ่งเป็นภาระทางกฎหมาย

69	 วรพจน์ วิศรุตพิชญ์, อ้างแล้วในเชิงอรรถ (29),. หน้า 15-20.
70	 โปรดดูรายละเอยีดในสมคดิ เลศิไพฑรูย์, “หลกัความเสมอภาค”, ใน วารสารนติศิาสตร์ 30, 2 (มถินุายน  

2543), หน้า 164-167.  
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	 หลักความเสมอภาคในทางกฎหมายยังเป็นหลักการพื้นฐานที่ส�ำคัญของ 
ศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ นอกจากสิทธิในชีวิตและร่างกายท่ีแสดงให้เห็นว่า มนุษย์ 
ทุกคนมีสิทธิและเสรีภาพอย่างเท่าเทียมกันตามธรรมชาติและทุกคนต้องเคารพใน 
สทิธเิสรภีาพของกนัและกนั อนัมลีกัษณะเป็นความสมัพันธ์ระหว่างปัจเจกบุคคลกบั 
ปัจเจกบคุคลและกับสังคม เพราะหลักความเสมอภาคเป็นรากฐานของศกัดิศ์รคีวาม 
เป็นมนษุย์ มนษุย์จะด�ำรงอยูอ่ย่างมีศักดิศ์รหีากมนษุย์มีสทิธแิละเสรภีาพเท่าเทยีมกนั 
กับมนุษย์คนอื่นๆ ในสังคม หลักความเสมอภาคจึงหมายถึงความเสมอภาคในทาง 
กฎหมาย กล่าวคอื บคุคลย่อมมสีทิธแิละหน้าทีใ่นทางกฎหมายเช่นเดยีวกบับคุคลอืน่ๆ  
ไม่ใช่หมายความว่าทุกคนจะต้องมีความเสมอภาคในการมีวัตถุสิ่งของและความ 
เสมอภาคในทางกฎหมายนี้อาจเป็นได้ทั้งในทางสิทธิและในทางหน้าที่หรือภาระ71  
ดงันัน้ หลกัความเสมอภาคอกีนยัหนึง่กค็อื สทิธขิองราษฎรทีจ่ะได้รบัการปฏบิตัจิากรฐั 
อย่างเท่าเทียมกัน องค์กรต่างๆ ของรฐัซึง่รวมทัง้ฝ่ายปกครองด้วย ต้องปฏิบติัต่อบคุคล 
ที่เหมือนกันในสาระส�ำคัญอย่างเดียวกัน และปฏิบัติต่อบุคคลที่แตกต่างกันในสาระ 
ส�ำคัญแตกต่างกันออกไปตามลักษณะเฉพาะของแต่ละคน การปฏิบัติต่อบุคคลที่ 
เหมือนกันในสาระส�ำคัญแตกต่างกันก็ดี การปฏิบัติต่อบุคคลท่ีแตกต่างกันในสาระ 
ส�ำคญัอย่างเดยีวกนักด็ ีย่อมขดัต่อหลกัความเสมอภาคในทางกฎหมาย ซึง่ถือว่าเป็น 
การเลือกปฏิบัติ (Discrimination) หรือสองมาตรฐาน (Double standard)
	 ความผูกพันของฝ่ายปกครองต่อหลกัความเสมอภาค เพราะฝ่ายปกครองต้อง 
ผูกพันต่อกฎหมายอย่างเคร่งครัด อันเป็นการผูกพันต่อฝ่ายนิติบัญญัติซึ่งมีอ�ำนาจ 
ในการบัญญัติกฎหมายหรืออ�ำนาจในการก�ำหนดมาตรการที่จะเป็นการแทรกแซง
ต่อสิทธิขั้นพื้นฐาน รวมทั้งการกระท�ำใดที่อาจจะละเมิดต่อหลักความเสมอภาคได ้ 
ฝ่ายปกครองจะกระท�ำการใดทีเ่ป็นการละเมดิต่อสทิธขิัน้พืน้ฐานได้กแ็ต่เฉพาะกรณ ี
ท่ีกฎหมายได้ก�ำหนดไว้เท่านัน้ โดยหลกัทัว่ไปแล้ว ภารกจิของฝ่ายปกครองนัน้เก่ียวกบั 
กฎเกณฑ์อันเป็นเรื่องเฉพาะราย ซึ่งหมายมีความว่า จะมีการละเมิดต่อหลักความ 
เสมอภาคได้ เมื่อฝ่ายปกครองได้ปฏิบัติต่อกรณีเฉพาะเรื่องตั้งแต่ 2 กรณีขึ้นไปโดย 
ปฏิบัติให้แตกต่างกัน ตามหลักแล้ว ในกรณีของฝ่ายปกครองการปฏิบัติอย่างไม่ 
เท่าเทียมกันน้ันเกิดขึ้นได้เฉพาะกรณีที่กฎหมายได้ให้อ�ำนาจใช้ดุลพินิจอิสระในการ 

71	 วรพจน์ วิศรุตพิชญ์, อ้างแล้วในเชิงอรรถ (35), หน้า 94-97; หลวงประดิษฐ์มนูธรรม (ปรีดี พนมยงค์),   
“ค�ำอธบิายกฎหมายปกครอง”, ใน ประชมุกฎหมายมหาชนและเอกชน ของปรดี ีพนมยงค์, (กรงุเทพฯ,  
ส�ำนักพิมพ์มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2553), หน้า 154.
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เลือกใช้มาตรการใดมาตรการหน่ึงเท่านัน้ หากฎหมายได้ก�ำหนดองค์ประกอบในทาง 
กฎหมายและก�ำหนดผลไว้อย่างชดัแจ้ง โดยมไิด้ก�ำหนดให้ฝ่ายปกครองใช้ดลุพนิจิผล 
ทางกฎหมายอย่างใดอย่างหนึ่ง เมื่อได้มีการปฏิบัติให้เป็นไปตามองค์ประกอบของ
กฎหมายแล้ว แต่ฝ่ายปกครองไม่ด�ำเนินการให้เป็นไปตามผลของกฎหมายในกรณี
น้ีย่อมถอืว่าเป็นการปฏบิติัอย่างไม่เสมอภาคเช่นกนั แต่การปฏบิตัอิย่างไม่เสมอภาค
ในกรณีนี้เป็นการใช้กฎหมายอย่างผิดพลาด
	 หลกัความเสมอภาคนัน้น�ำไปสูค่วามผกูพนัตนเองของการใช้ดลุพนิจิ ซึง่ความ 
ผูกพันดังกล่าวนั้นย่อมได้รับการยืนยันจากการปฏิบัติฝ่ายปกครองอย่างต่อเน่ืองใน 
กรณีที่เจ้าหน้าที่ของรัฐได้ใช้ดุลพินิจในเรื่องใดเรื่องหนึ่งในแนวทางนั้นมา โดยตลอด 
ในกรณีเช่นนี้เจ้าหน้าที่ของรัฐมิอาจจะใช้ดุลพินิจให้แตกต่างไปจากแนวปฏิบัติที่ 
ผ่านมาได้ เว้นแต่จะมีเหตุผลที่ส�ำคัญที่สามารถแสดงให้เห็นถึงความจ�ำเป็นที่จะต้อง 
ใช้ดุลพินิจให้แตกต่างไปจากแนวปฏิบัติท่ีผ่านมา แต่เจ้าหน้าท่ีฝ่ายปกครองอาจ 
เปลีย่นแปลงแนวปฏบิตัทิีไ่ด้ปฏบิตัมิาเป็นเวลายาวนานในเรือ่งใดเรือ่งหน่ึงได้เม่ือการ 
เปลี่ยนแปลงนั้นได้ผ่านการไตร่ตรองอย่างมีเหตุผลและการเปลี่ยนแปลงนั้นจะน�ำ 
ไปสู่การปฏิบัติอย่างเสมอภาคกันในอนาคต
	 หลกัของการปฏิบตัอิย่างเท่าเทยีมกนัมไิด้เรยีกร้องการปฏิบตัใิห้เท่าเทยีมกนั 
อย่างสิน้เชงิ กล่าวคอื มไิด้หมายความว่าทกุคนจะต้องได้รบัการปฏบิตัอิย่างเท่าเทยีม 
กันโดยมิได้ค�ำนึงถึงข้อแตกต่างใดๆ การปฏิบัติอย่างเท่าเทียมกันในทางกฎหมาย  
หมายถึง กรณีที่มีข้อเท็จจริงอย่างเดียวกันสองข้อเท็จจริงเปรียบเทียบกันในสาระ 
ส�ำคัญเท่านั้น ซึ่งมีความหมายว่าบุคคลหนึ่ง กลุ่มบุคคลหนึ่ง หรือข้อเท็จจริงหนึ่งนั้น  
สามารถเปรยีบเทยีบกับอีกบุคคลหนึง่ กลุ่มบุคคลหนึง่หรอืข้อเทจ็จริงหนึง่ได้ โดยน�ำ 
ลักษณะที่เป็นสาระส�ำคัญในเรื่องนั้นๆ เป็นจุดยึดโยงในการเปรียบเทียบ Gerhard  
Leibholz เห็นว่าการพิจารณาว่าอะไรเป็นสาระส�ำคัญ มีเนื้อหาเช่นเดียวกับหลัก 
ข้อห้ามมใิห้ใช้อ�ำนาจอย่างอ�ำเภอใจ (Willkuerverbot) หลกัความเสมอภาคต่อหน้า 
กฎหมายน้ัน มีหลักอันเป็นสาระส�ำคัญว่า “จะต้องปฏิบัติต่อส่ิงที่มีสาระส�ำคัญ 
เหมือนกันไม่ได้ให้แตกต่างกัน และจะต้องปฏิบัติต่อสิ่งที่มีสาระส�ำคัญไม่เหมือนกัน  
ไม่ให้เท่าเทียมกัน72

72	 บรรเจิด  สิงคะเนติ, อ้างแล้วในเชิงอรรถ (32), หน้า 175-179.
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	 2.4.5	หลักการควบคุมดุลพินิจของฝ่ายปกครอง
	 ค�ำว่า “การควบคมุ” หมายถึง การตรวจสอบฝ่ายปกครอง ประการหน่ึง และการ 
เยยีวยาโดยฝ่ายปกครองอกีประการหนึง่ ส่วน “การตรวจสอบ” หมายถงึ การสอบสวน  
การสอดส่อง การดูให้ถูกต้องก่อนการกระท�ำหรือมีนิติกรรมทางปกครองว่าฝ่าย 
ปกครองด�ำเนนิการดหีรอืไม่ดถีกูต้องหรอืไม่ถกูต้อง ในแง่นีก้ารตรวจสอบจงึหมายถงึ 
การควบคมุก่อนการกระท�ำ ซึง่มลีกัษณะเป็นการป้องกนัมิให้เกดิการละเมิดกฎหมาย 
ข้ึน ดังนัน้ การตรวจสอบจึงมไีด้หลายรปูแบบ เช่น การโต้แย้งคดัค้าน การปรกึษาหารอื  
การไต่สวนทัว่ไป การให้ประชาชนรบัรูแ้ละเข้าถึงเอกสาร การให้เหตผุลในค�ำสัง่ทาง 
ปกครอง สิทธิของคู ่ความที่จะเข้าฟังการพิจารณาคดี เป็นต้น ขณะเดียวกัน 
“การเยียวยา” หมายถึง การแก้ไขซึ่งความผิดพลาดที่ก่อให้เกิดความเสียหายแก่ 
ประชาชน อนัเนือ่งจากการกระท�ำของฝ่ายปกครองโดยฝ่ายปกครอง ซึง่แสดงให้เหน็ 
ในตวัว่าเป็นการควบคมุภายหลงัการกระท�ำโดยการท�ำให้ผลของการละเมิดกฎหมาย 
หมดไปให้มากที่สุด73 ดังนั้น “การควบคุมฝ่ายปกครอง” จึงหมายถึง การตรวจสอบ 
ฝ่ายปกครองที่อาจกระท�ำการทางปกครองโดยไม่ชอบด้วยกฎหมาย และการแก้ไข 
ความเสียหายแก่ประชาชนผู้ได้รับความเดือดร้อน อันเน่ืองมาจากการกระท�ำของ 
ฝ่ายปกครองทั้งที่เป็นการควบคุมโดยฝ่ายปกครองและการควบคุมจากภายนอก  
เช่น โดยศาล โดยรัฐสภา หรือโดยองค์กรพิเศษ  “การควบคุมฝ่ายปกครอง” ก็คือ  
“การคุม้ครองประชาชน” จากการกระท�ำของฝ่ายปกครอง การควบคุมฝ่ายปกครอง 
และการคุ้มครองประชาชนแบ่งได้ 2 ระยะ คือ การควบคุมฝ่ายปกครองและ 
การคุ้มครองประชาชนก่อนและหลังการกระท�ำทางปกครอง
	 ในทางทฤษฎ ีอ�ำนาจทีก่ฎหมายให้แก่องค์กรของรฐัฝ่ายปกครองทีจ่ะออกค�ำสัง่ 
ต่างๆ นั้นอาจจ�ำแนกได้เป็นสองประเภทด้วยกัน ได้แก่ อ�ำนาจผูกพัน (Mandatory 
power/Competence liee) และอ�ำนาจดลุพนิจิ (Discretionary power/Pouvoir  
discretionnaire) อ�ำนาจผูกพัน คือ อ�ำนาจที่กฎหมายให้แก่องค์กรของรัฐฝ่าย 
ปกครององค์กรใดองค์กรหนึง่ โดยบญัญตับิงัคับไว้ล่วงหน้าว่าเม่ือมีข้อเทจ็จรงิอย่างใด 
อย่างหนึง่ตามทีไ่ด้ก�ำหนดไว้เกดิขึน้ องค์กรของรฐัฝ่ายปกครองนัน้จะต้องออกค�ำสัง่  
และจะต้องออกค�ำสั่งที่มีเนื้อความตามที่ได้ก�ำหนดไว้ อ�ำนาจผูกพันแท้ที่จริงก็คือ  
หน้าที่นั่นเอง แต่ที่ยังเรียกกันว่าอ�ำนาจผูกพันก็ด้วยเหตุผลแต่เพียงว่า ค�ำวินิจฉัย 

73	 ชาญชัย  แสวงศักดิ์, ค�ำอธิบายกฎหมายปกครอง, พิมพ์ครั้งที่ 5, (กรุงเทพฯ : บริษัท ส�ำนักพิมพ์วิญญูชน  
จ�ำกัด, 2544), หน้า 267. 
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สั่งการที่เป็นผลมาจากการที่องค์กรของรัฐฝ่ายปกครองปฏิบัติหน้าที่ของตนนี้เป็น 
สิ่งที่กฎหมายยอมรับว่ามีผลสมบูรณ์ใช้บังคับได้เท่านั้น ส่วนอ�ำนาจดุลพินิจ เป็นสิ่ง 
ที่ตรงกันข้ามกับอ�ำนาจผูกพัน มีผู้พยายามให้ค�ำนิยามของอ�ำนาจนี้ไว้หลายส�ำนวน 
ด้วยกนั เป็นต้นว่า “อ�ำนาจดลุพนิจิย่อมปรากฏขึน้ทกุครัง้ทีอ่งค์กรของรฐัฝ่ายปกครอง 
กระท�ำการอย่างอิสระ โดยทีก่ฎหมายมไิด้บัญญตักิ�ำหนดการอนัตนจกัต้องกระท�ำไว้ 
ล่วงหน้า” องค์กรของรฐัฝ่ายปกครองย่อมมีอ�ำนาจดุลพนิจิเมือ่กฎหมายไม่ได้บัญญตั ิ
บังคับให้ตนกระท�ำการอันใดอันหนึ่งโดยเฉพาะเจาะจง แต่เปิดช่องให้เลือกได้ว่าจะ 
กระท�ำการหรอืละเว้นไม่กระท�ำการ หรอืในกรณท่ีีตกลงใจว่าจะกระท�ำการกส็ามารถ 
เลอืกการอนัใดอนัหนึง่ในบรรดาการหลายๆประการท่ีแตกต่างกนัออกไป” ให้เป็นไป 
ตามความมุ่งหมายแห่งอ�ำนาจหน้าที่ของตนได้ดีที่สุด “ข้อความคิดที่แท้จริงของ 
ดลุพนิิจทางปกครองเก่ียวเนือ่งกบัสทิธใินอนัทีจ่ะเลอืกกระท�ำการอย่างใดอย่างหนึง่ 
ในบรรดาการหลายๆ อย่างซึ่งเป็นไปได้ที่จะกระท�ำและซึ่งเปิดช่องให้วิญญูชนมี 
ความเหน็แตกต่างกนัออกไปได้ว่าการใดเป็นการอันพงึปรารถนา” ดลุพนิจิ คอื อ�ำนาจ 
ในอนัทีจ่ะออกค�ำสัง่ซึง่ในทางภาวะวสิยัแล้วไม่อาจตดัสนิใจได้ว่าถกูหรอืผดิ” อ�ำนาจ 
ดุลพินิจ คือ เสรีภาพที่กฎหมายให้แก่องค์กรของรัฐฝ่ายปกครองในอันที่จะตัดสินใจ 
ว่าในกรณีเฉพาะเรื่องกรณีใดกรณีหนึ่งสมควรเลือกค�ำสั่งใดในบรรดาค�ำส่ังหลายๆ  
อย่างที่แตกต่างกันออกไปและออกค�ำสั่งตามที่ได้ตกลงใจเลือก74

	 ความจ�ำเป็นทีต้่องควบคุมฝ่ายปกครองในการปกครองระบอบประชาธิปไตย  
นอกจากจะเป็นระบบการเมืองแล้วยังมีความหมายรวมไปถึงระบบการปกครอง 
โดยกฎหมายที่เรียกว่า “นิติรัฐ” ซึ่งรัฐและองค์กรของรัฐทั้งหลายท่ีจัดตั้งขึ้นโดย 
รัฐธรรมนูญและกฎหมายมีหน้าที่ต้องเคารพกฎหมายที่ตราขึ้นในรัฐนั้นด้วย ไม่ว่า 
กฎหมายน้ันจะเป็นรฐัธรรมนญูหรือกฎหมายล�ำดบัใดก็ตาม ในกรณีทีร่ฐั องค์กรของ 
รัฐหรือเจ้าหน้าที่ของรัฐใช้อ�ำนาจโดยมิชอบด้วยกฎหมายเป็นเหตุให้กระทบต่อ 
สิทธิเสรีภาพของประชาชนก็ต้องมีองค์กรและกระบวนการที่เป็นอิสระมาตัดสิน 
ปัญหาและเยียวยาความเสียหายที่เกิดขึ้นกับประชาชนได้
	 ระบบการควบคุมตรวจสอบการใช้อ�ำนาจขององค์กรทั้งหลายของรัฐ 
ประชาธิปไตยจึงเป็นระบบส�ำคัญที่เป็นพื้นฐานในการคุ้มครองสิทธิเสรีภาพของ 
ประชาชนที่จะขาดเสียมิได้ ระบบการควบคุมการใช้อ�ำนาจท่ีเป็นหลักประกันสิทธิ 

74	 วรพจน์  วิศรุตพิชญ์, หลักความชอบด้านกฎหมายและดุลพินิจของฝ่ายปกครอง : หลักสูตรการเรียนรู ้
กฎหมายมหาชนด้วยตนเอง, (กรุงเทพฯ: ส�ำนักพิมพ์นิติธรรม, 2541), หน้า 106-108.  
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เสรภีาพของประชาชนจึงต้องมลีกัษณะทีค่รอบคลมุกจิกรรมส�ำคญัของรฐัทกุประเภท 
ให้เป็นไปโดยชอบด้วยกฎหมาย ถูกต้องเป็นธรรมและมีหลักการท่ีดี เม่ือกฎหมาย 
ปกครองและกฎหมายมหาชนยังพัฒนาไปเรื่อยๆ ตามบทบาทของรัฐในบริบท 
เศรษฐกิจสังคมและการเมือง กฎหมายมหาชนสารบัญญัติที่ใช้บังคับต่อรัฐในบริบท 
เศรษฐกิจ สังคม และการเมือง กฎหมายมหาชนสารบัญญัติที่ใช้บังคับต่อรัฐและ 
องค์กรของรฐัจงึต้องพฒันาตามไปด้วย องค์กรส�ำคัญทีส่ดุทีท่�ำให้พฒันาการนีเ้ป็นไป 
ด้วยด ีมดีลุยภาพระหว่างประโยชน์สาธารณะและประสทิธภิาพในการบรหิารราชการ 
แผ่นดนิกบัการคุม้ครองสทิธเิสรภีาพประชาชนและเอกชน ต้องมอีงค์กรควบคมุการ 
กระท�ำหรือนิติกรรมขององค์กรของรัฐทุกประเภทท่ีเหมาะสมโดยเน้นความส�ำคัญ 
ของศาลพิเศษในกฎหมายมหาชน เช่น ศาลรัฐธรรมนูญหรือศาลปกครองในฐานะที่ 
เป็นผู้สร้างบรรทัดฐานหรือระเบียบแบบแผนที่เหมาะสมได้ดุลยภาพ75

2.5 แนวคิดทฤษฎีเกี่ยวกับการปฏิบัติหน้าที่ขององค์กรของรัฐ

	 2.5.1	แนวคิดและหลักการปฏิบัติหน้าที่ขององค์กรของรัฐ
	 ในการใช้อ�ำนาจรฐันัน้ ประชาชนมไิด้เป็นผูใ้ช้อ�ำนาจรฐัเองโดยตรง แต่องค์กร 
ของรัฐจะเป็นผู้ใช้อ�ำนาจรัฐซึ่งมาจากอ�ำนาจอธิปไตยที่เป็นอ�ำนาจสูงสุดในการ 
ปกครองรัฐและเป็นอ�ำนาจของประชาชน ระบบกฎหมายไทยจึงได้ก�ำหนดให ้
พระมหากษัตริย์ซึ่งทรงเป็นประมุขแห่งรัฐที่มีอ�ำนาจรัฏฐาธิปัตย์เป็นผู้ใช้อ�ำนาจ 
อธิปไตยแทนประชาชนโดยผ่านองค์กรของรัฐเป็นผู้ใช้อ�ำนาจรัฐ คือ ใช้อ�ำนาจ 
นติบิญัญตัทางรฐัสภา ใช้อ�ำนาจบรหิารทางคณะรัฐมนตร ีและใช้อ�ำนาจตลุาการทาง 
ศาล76 ตามทฤษฎีการแบ่งแยกอ�ำนาจของมองเตสกิเออ ซึ่งการใช้อ�ำนาจรัฐในการ 
ปฏิบัติหน้าที่ขององค์กรของรัฐแทนประมุขแห่งรัฐและประชาชนต้องเป็นไปตาม 
หลักนิติธรรมตามมาตรา 3 วรรคสองของรัฐธรรมนูญฯ พ.ศ. 2550 ที่บัญญัติว่า  
“การปฏบัิตหิน้าท่ีของรฐัสภา คณะรฐัมนตร ีศาล รวมท้ังองค์กรตามรฐัธรรมนูญ และ 
หน่วยงานของรฐัต้องเป็นไปตามหลกันติธิรรม” ตามหลกัประชาธปิไตยท่ียอมรบักนั 
เป็นสากล องค์กรของรัฐที่ใช้อ�ำนาจรัฐ ต้องมีจุดเกาะเกี่ยวเชื่อมโยงทางหนึ่งทางใด 

75	 เกรียงไกร เจริญธนาวัฒน์, องค์กรและวิธีการคุ ้มครองประชาชนและควบคุมฝ่ายปกครองใน 
ประเทศไทย, (วิทยานิพนธ์นิติศาสตรมหาบัณฑิต, จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย), 2531, หน้า 3.

76	 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2550 มาตรา 3 วรรคหนึ่งบัญญัติว่า “อ�ำนาจอธิปไตยเป็นของ 
ปวงชนชาวไทย พระมหากษัตริย์ผู้ทรงเป็นประมุขทรงใช้อ�ำนาจนั้นทางรัฐสภา คณะรัฐมนตรี และศาล  
ตามบทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญนี้”
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กับประชาชนซึ่งอาจเกิดขึ้นได้หลายลักษณะและในระดับความเข้มข้นที่แตกต่างกัน 
เพื่อควบคุมตรวจสอบการใช้อ�ำนาจรัฐให้เป็นไปตามหลักนิติธรรม 2 กรณี ดังนี้
	 1)	 กรณแีรกเป็นกรณคีวามชอบธรรมในระบอบประชาธิปไตยในแง่ตวับคุคล  
ซึง่เรยีกร้องให้บคุคลท่ีด�ำรงต�ำแหน่งในองค์กรของรฐัจะต้องมีความเช่ือมโยงย้อนกลบั 
ไปถงึประชาชนได้ ไม่ว่าจะโดยตรงหรอืโดยอ้อม ความเชือ่มโยงกบัประชาชนโดยตรง 
ย่อมเกิดขึ้นเมื่อผู้ที่ด�ำรงต�ำแหน่งเป็นองค์กรของรัฐได้รับการเลือกตั้งโดยตรงจาก 
ประชาชน สมาชิกสภาผู้แทนราษฎรย่อมมีความเชื่อมโยงกับประชาชนในลักษณะนี้  
เพราะการเข้าด�ำรงต�ำแหน่งเป็นสมาชกิสภาผูแ้ทนราษฎรนัน้เป็นผลจากการเลอืกตัง้ 
โดยตรงของประชาชน เมื่อพิจารณารัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทยฉบับต่างๆ  
ฉบับถาวรแล้วพบว่า ส่วนใหญ่แล้วสมาชิกสภาผู้แทนราษฎรจะเป็นองค์กรของรัฐ 
องค์กรเดียวที่มีความชอบธรรมในระบอบประชาธิปไตยในลักษณะน้ี ส่วนความ 
เชื่อมโยงกับประชาชนโดยอ้อมนั้นจะเกิดขึ้นกับบุคคลที่ด�ำรงต�ำแหน่งในองค์กร 
ของรัฐซึ่งได้รับการแต่งตั้งจากองค์กรที่มีความเช่ือมโยงโดยตรงหรือโดยอ้อมจาก 
ประชาชน เช่น นายกรฐัมนตรซีึง่มาจากการเลอืกต้ังของสมาชกิสภาผูแ้ทนราษฎรย่อม 
มคีวามเชือ่มโยงกับประชาชนโดยอ้อมผ่านทางสภาผูแ้ทนราษฎรซึง่ได้รับการเลือกต้ัง 
มาจากประชาชนโดยตรง ในการมพีระบรมราชโองการแต่งตัง้นายกรฐัมนตร ีกษตัริย์ 
ทรงแต่งตั้งนายกรัฐมนตรีตามค�ำแนะน�ำของสภาผู้แทนราษฎร จะแต่งตั้งนายก 
รัฐมนตรีตามพระราชประสงค์ของพระองค์ไม่ได้
	 2)	 กรณีที่สองเป็นกรณีที่เกี่ยวกับความชอบธรรมในระบอบประชาธิปไตย 
ในแง่ของเน้ือหา หลักการดังกล่าวนี้เรียกร้องให้การใช้อ�ำนาจของรัฐในทางเน้ือหา 
จะต้องย้อนกลับไปเชื่อมโยงกับประชาชนได้ เช่น บรรดากฎหมายท้ังหลายท้ังปวง 
ที่เกิดจากท่ีรัฐสภาถวายค�ำแนะน�ำและยินยอมให้กษัตริย์ทรงตราข้ึนน้ันย่อมผูกพัน 
ให้องค์กรต่างๆ ของรฐัต้องปฏบิตัติามในระบอบประชาธิปไตย รฐัสภาย่อมต้องมาจาก 
ประชาชน การเรียกร้องให้บรรดาองค์กรต่างๆ ของรัฐต้องผูกพันตามกฎหมายท่ี 
รัฐสภาถวายค�ำแนะน�ำและยินยอมให้กษัตริย์ทรงตราขึ้นนั้น ย่อมส่งผลให้การใช้ 
อ�ำนาจขององค์กรของรัฐต้องเป็นไปตามเจตจ�ำนงของประชาชน เน่ืองจากบรรดา 
สมาชิกรฐัสภาทีม่าจากการเลอืกตัง้นัน้ไม่ได้ด�ำรงต�ำแหน่งตลอดไป แต่จะต้องลงสมคัร 
รบัเลือกตัง้เมือ่ตนด�ำรงต�ำแหน่งครบวาระ ด้วยเหตนุีจ้งึเชือ่ว่าบรรดาสมาชกิเหล่านัน้ 
จะพยายามท�ำงานให้สอดคล้องกับความต้องการของประชาชนเพื่อท่ีประชาชนจะ 
เลอืกตนเข้ามาเป็นผูแ้ทนอีกครัง้หนึง่ ดงันัน้การออกกฎหมายของรฐัสภากย่็อมเป็นไป 
ตามความต้องการของประชาชน การก�ำหนดให้บรรดาองค์กรเจ้าหน้าที่ของรัฐต้อง

_15-0723(014-106)2 PROOF2.indd   73 8/11/58 BE   3:11 PM



74 การปฏิบัติหน้าที่ขององค์กรภาครัฐตามหลักนิติธรรมภายใต้รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550

ผูกพันตามกฎหมายที่ผ่านกระบวนการตราขึ้นโดยรัฐสภาก็เท่ากับก�ำหนดให้องค์กร 
เจ้าหน้าทีข่องรฐับงัคับการให้เป็นไปตามเจตจ�ำนงของประชาชนตามการปกครองใน 
ระบอบประชาธิปไตยนั่นเอง77

	 บทบัญญตัขิองรฐัธรรมนญูไทยซึง่เป็นระเบยีบทางกฎหมายของรฐัมกัจะระบ ุ
จุดประสงค์ของรัฐ หรือวัตถุประสงค์ของรัฐไว้ในเรื่องแนวนโยบายพื้นฐานแห่งรัฐ  
หรอืทีเ่รยีกว่า “หลกัการแห่งนโยบาย” ซึง่จะเหน็ได้ว่าในรฐัธรรมนูญไทย78 บญัญตัว่ิา  
“บทบัญญัติในหมวดนี้เป็นเจตจ�ำนงให้รัฐด�ำเนินการตรากฎหมายและการก�ำหนด 
นโยบายในการบริหารราชการแผ่นดนิ” ดงันัน้การบญัญตัแินวนโยบายพืน้ฐานของรฐั 
ไว้ในรฐัธรรมนญูจึงไม่ก่อให้เกิดสิทธิในการฟ้องรฐั แต่ถ้ารฐัใดไม่ท�ำกม็ทีางบงัคบัทาง 
การเมืองได้โดยการอภิปรายไม่ไว้วางใจ หรือการตั้งกระทู้ถาม ถ้าหากปกครองใน 
ระบบรัฐสภา การด�ำเนินการเพื่อให้บรรลุวัตถุประสงค์ของรัฐที่กล่าวมาแล้วจะต้อง 
อาศัยองค์กรของรัฐ
	 องค์กร (Organ) เป็นแนวความคิดทางกฎหมาย (Legal concept) เพราะ 
ในทางกฎหมายถือว่ารัฐเป็นนิติบุคคลมหาชน เป็นผู้ที่ทรงสิทธิและหน้าที่เป็นของ 
ตนเอง จึงจ�ำเป็นต้องก�ำหนดให้บุคคลธรรมดาท�ำหน้าที่แสดงเจตนาและกระท�ำการ 
ซึ่งมีผลผูกพันรัฐในทางกฎหมาย บุคคลธรรมดานี้เรียกว่า “องค์กรของรัฐ” องค์กร 
ของรัฐจึงหมายถึงบุคคลธรรมดาที่ท�ำหน้าที่เป็นกลไกหรือเครื่องมือในการแสดง 
เจตนาและกระท�ำการต่างๆ ตามภารกิจของรัฐซึ่งมีผลผูกพันรัฐในทางกฎหมาย  
แต่องค์กรของรฐัน้ันแตกต่างจากตัวแทนในทางกฎหมายลกัษณะตวัการตวัแทนตาม 
กฎหมายแพ่ง คือตามกฎหมายแพ่งนั้น ตัวแทนแสดงเจตนาหรือกระท�ำการในนาม 
ของตนเอง เพยีงแต่ได้รบัมอบอ�ำนาจให้กระท�ำแทนบุคคลทีเ่รยีกว่าตวัการ ตวัแทนม ี
สภาพบคุคลแยกต่างหากจากตวัการ ในเรือ่งตวัการตวัแทนจะมบีคุคลอยู ่3 ฝ่าย คอื  
(1) ตัวการ (2) ตัวแทน (3) บุคคลภายนอก ส่วนองค์กรของรัฐไม่ได้กระท�ำการหรือ 
แสดงเจตนาในนามของตนเอง แต่แสดงเจตนาหรอืกระท�ำการในนามของรฐั การกระท�ำ 
ขององค์กรถอืเป็นการกระท�ำของรฐั ดังนัน้ การกระท�ำของบุคคลธรรมดาตามภารกจิ 
ของรัฐในฐานะเป็นองค์กรของรัฐ จึงไม่มีผลผูกพันทางกฎหมายต่อตัวบุคคลที่ท�ำ 
หน้าที่เป็นองค์กรของรัฐแต่มีผลผูกพันรัฐ เมื่อพิจารณาในแง่องค์กรจะเห็นได้ว่ามี 

77	 วรเจตน์ ภาคีรัตน์, ค�ำสอนว่าด้วยรัฐและหลักกฎหมายมหาชน, (กรุงเทพมหานคร : โรงพิมพ์เดือนตุลา, 
2555), หน้า 186-187.

78	 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2550 มาตรา 75.
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บคุคล 2 ฝ่าย คือ รฐัและบุคคลภายนอกเพราะองค์กรของรฐัไม่ถือว่ามีสภาพบคุคลใน 
ทางกฎหมายแยกจากรฐัแต่องค์กรของรฐัเป็นกลไกในการท�ำงานของรฐัหรอืเรยีกว่า  
“องคายพของรัฐ” นั่นเอง
	 ด้วยเหตุนี้จึงกล่าวได้ว่าองค์กรของรัฐประกอบด้วย “อ�ำนาจหน้าที่” ของรัฐ 
เฉพาะเรื่องใดเรื่องหนึ่ง และตัวแทนบุคคลธรรมดาท่ีเรียกว่า “เจ้าหน้าท่ี” หรือ  
“พนกังานเจ้าหน้าที”่ องค์กรของรฐัแม้จะต้องประกอบด้วยบคุคลธรรมดาแต่กแ็ยก 
ต่างหากจากบุคคลธรรมดาที่ด�ำรงต�ำแหน่งเป็นองค์กรของรัฐได ้ องค์กรของรัฐจึงมี 
ลักษณะในทางกฎหมายคอืไม่มวีนัตาย แต่ตวับคุคลซึง่ด�ำรงต�ำแหน่งอาจตายได้และ 
เปลี่ยนแปลงได้ เพราะเป็นสิ่งที่มีชีวิตเช่นต�ำแหน่งนายกรัฐมนตรีย่อมแยกจาก 
ตัวบุคคลที่ด�ำรงต�ำแหน่งนายกรัฐมนตรี เจ้าหน้าท่ีหรือข้าราชการซึ่งท�ำหน้าท่ีเป็น 
องค์กรของรัฐจึงมีสถานะพิเศษคือมี 2 สถานะ คือสถานะส่วนตัว ซึ่งเป็นบุคคล 
ธรรมดา และสถานะข้าราชการซึ่งเป็นองค์กรของรัฐ ในสถานะส่วนตัว ข้าราชการ 
หรอืเจ้าหน้าทีข่องรฐัย่อมมสีทิธแิละหน้าทีต่่อรฐัเหมอืนเช่นบคุคลธรรมดาโดยทัว่ไป  
แต่ในสถานะท่ีเป็นองค์กรของรฐัย่อมไม่มสีทิธิและหน้าทีข่องตนเองเป็นอิสระจากรฐั  
เพราะเป็นกลไกในการแสดงเจตนาหรือการกระท�ำการต่างๆ ของรัฐ

	 2.5.2	ลักษณะการแบ่งอ�ำนาจหน้าที่ขององค์กรภาครัฐ
	 การแบ่งอ�ำนาจหน้าที่ขององค์กรภาครัฐแยกได้เป็น 2 ลักษณะคือ การแบ่ง 
อ�ำนาจหน้าทีข่องรฐัในระดบัเดยีวกันและในต่างระดบัสงูต�ำ่ไม่เท่าเทียมกนั การแบ่ง 
อ�ำนาจหน้าทีใ่นระดบัเดยีวกันจะเป็นการแบ่งแยกองค์กรของรัฐตามรัฐธรรมนูญ เช่น  
องค์กรนิติบัญญัติ องค์กรบริหาร และองค์กรตุลาการ ส่วนการแบ่งแยกต่างระดับ 
ไม่เท่าเทียมกันนั้น ส่วนใหญ่เป็นการแบ่งอ�ำนาจหน้าที่ในฝ่ายองค์กรบริหารของรัฐ  
เช่น การจดัระเบยีบบรหิารราชการของไทยแบ่งออกเป็นรฐัมนตร ีปลดักระทรวง อธบิดี  
โดยรฐัมนตรฐีานะเหนอืปลดักระทรวง และปลดักระทรวงมีฐานะเหนืออธบิด ีเป็นต้น  
มข้ีอสงัเกตว่าองค์กรระดบัล่างมกัอยูใ่นฐานะเป็นผูป้ฏบัิต ิองค์กรในระดบัสงูอยูฐ่านะ 
เป็นผูก้�ำหนดนโยบายและควบคมุตรวจสอบองค์กรระดบัล่าง การแบ่งอ�ำนาจหน้าที่ 
กรณีนี้เรียกว่าการแบ่งสรรอ�ำนาจหน้าที่ในระดับบังคับบัญชา
	 นอกจากนี ้การแบ่งอ�ำนาจหน้าทีอ่าจแบ่งแยกในลกัษณะ “รวมศนูย์อ�ำนาจ”  
(Centralization) และ “กระจายอ�ำนาจ” (Decentralization) ลักษณะรวมศูนย์ 
อ�ำนาจเป็นการรวมศูนย์การบังคับบัญชาการวินิจฉัยสั่งการไว้ท่ีส่วนกลางแห่งเดียว  
ทัง้นีเ้พือ่ความเป็นอนัหนึง่อนัเดยีวกนัทัง้ประเทศและเพือ่ความสะดวกในการบรหิาร 
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อาจแบ่งอ�ำนาจให้เจ้าหน้าที่ส่วนกลางไปปฏิบัติงานตามพื้นที่ในภูมิภาคต่างๆ แต ่
การแบ่งสรรอ�ำนาจให้เจ้าหน้าที่ส่วนกลางไปปฏิบัติงานตามพ้ืนที่ในภูมิภาคต่างๆ  
ในลักษณะนี้ยังคงรวมอ�ำนาจวินิจฉัยสั่งการเด็ดขาดไว้ในท่ีส่วนกลาง ท�ำให้องค์กร 
หรือหน่วยงานต่างๆ ของรัฐที่กระจัดกระจายอยู่ในภูมิภาคต่างๆ ของรัฐไม่สามารถ 
ตัดสินใจด�ำเนินการต่างๆ ได้ด้วยตนเอง ท�ำให้การตัดสินใจล่าช้า เพราะต้องรอค�ำสั่ง 
จากศูนย์กลาง หรือท�ำให้การตัดสินใจไม่เหมาะสมกับสภาพข้อเท็จจริงที่มีปัญหา 
แตกต่างกันในท้องถิ่นต่างๆ ของประเทศ แต่ต้องปฏิบัติเหมือนกันหมด นอกจากนั้น 
ยังท�ำให้องค์กรที่รวมศูนย์อ�ำนาจมีลักษณะใหญ่โตมีปัญหาในการบริหารมากมาย 
ยากในการแก้ไข
	 ส่วนการแบ่งอ�ำนาจหน้าทีใ่นลักษณะ “กระจายอ�ำนาจ” เป็นการแบ่งภารกจิ 
ของรัฐให้เล็กลง และมอบอ�ำนาจให้ผู้รับมอบสามารถใช้ดุลพินิจอิสระในการบริหาร 
ในขอบเขตทีม่อบหมายได้โดยมนีโยบาย มคีนมเีงนิและทรพัย์สนิของตนเองท�ำให้เกดิ 
ความชัดเจนในทางปฏิบัติ และมองเห็นประเด็นปัญหาที่เกิดขึ้นง่าย มีประสิทธิภาพ 
มากข้ึน และถ้าเป็นการมอบอ�ำนาจให้ประชาชนในท้องถิ่นตามหลักการปกครอง 
ตนเองของประชาชนในแต่ละท้องถิ่นตามที่รับรองไว้ในรัฐธรรมนูญก็จะท�ำให ้
ประชาชนในท้องถิ่นสามารถบริหารท้องถิ่นให้เป็นไปตามเจตนารมณ์ของตนเองได้  
เป็นลักษณะที่ส่งเสริมการปกครองระบอบประชาธิปไตยไปในตัวด้วย อย่างไรก็ดี 
องค์กรที่ได้รับมอบอ�ำนาจการตัดสินตามหลักการกระจายอ�ำนาจยังต้องถูกควบคุม 
โดยองค์กรของรัฐซึ่งมีฐานะเหนือกว่า เพื่อรักษาความเป็นรัฐโดยส่วนรวมเอาไว ้ 
แต่การควบคุมอยู่ในลักษณะใช้อ�ำนาจที่เรียกว่า “อ�ำนาจก�ำกับดูแล” คือ ใช้อ�ำนาจ 
ควบคุมให้อยู่ในวงเขตของอ�ำนาจหน้าที่ที่ก�ำหนดไว้ หรือควบคุมความชอบด้วย 
กฎหมายไม่มีอ�ำนาจบังคับบัญชาสั่งการให้ด�ำเนินการตามแนวทางหรือนโยบาย 
ขององค์กรระดับสูงได้ โดยปกติองค์กรในระบบกระจายอ�ำนาจต้องมีสถานะเป็น 
นิติบุคคล และหากมีข้อขัดแย้งในเรื่องอ�ำนาจหน้าที่ก็ต้องชี้ขาดโดยศาล
	
	 2.5.3	การจัดแบ่งประเภทขององค์กรภาครัฐ
	 การจดัตัง้องค์กรของรฐัให้มอี�ำนาจหน้าทีต่่างๆ เพือ่ด�ำเนนิภารกจิของรฐัโดย 
ปกติ ต้องจดัตัง้โดยกฎหมาย ส่วนจะเป็นกฎหมายในระดบัใดน้ันข้ึนอยูกั่บสถานะของ 
องค์กรนั้นๆ ว่ามีอ�ำนาจหน้าที่กระทบต่อสิทธิหน้าที่ของประชาชนโดยทั่วไปหรือไม่  
ถ้ามจีะต้องจดัตัง้โดยพระราชบัญญตั ิแต่ถ้าอยูใ่นลกัษณะเป็นการจดัระเบยีบภายใน 
องค์กรหรือหน่วยงานของรัฐก็ไม่จ�ำเป็นต้องตราเป็นพระราชบัญญัติ อาจจัดตั้งโดย 
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กฎหมายล�ำดับรองหรือระเบียบทางบริหารก็ได้ องค์กรของรัฐจึงแบ่งออกได้เป็น 
หลายประเภทคือ 1) องค์กรเดี่ยวและองค์กรกลุ่ม 2) องค์กรเอกเทศและองค์กรร่วม  
3) องค์กรสูงสุดและองค์กรล�ำดับรอง
	 1)	 องค์กรเดี่ยวและองค์กรกลุ่ม
	 องค์กรของรัฐประเภทนี้แบ่งโดยพิจารณาจากจ�ำนวนสมาชิกที่ประกอบขึ้น 
เป็นองค์กรนั้นๆ ถ้าองค์กรนั้นประกอบด้วยสมาชิกคนเดียวก็จะเป็น “องค์กรเดี่ยว”  
ถ้าประกอบด้วยสมาชิกหลายคนก็จะเป็น “องค์กรกลุ่ม” (Collective organ)  
การแสดงเจตนาขององค์กรเดี่ยวนั้นไม่ซับซ้อนเพราะสามารถตัดสินใจและ 
แสดงเจตนาโดยบุคคลคนเดียวไม่ต้องร่วมตัดสินใจกับองค์กรอื่น เพียงแต่พิจารณา 
เฉพาะขอบเขตอ�ำนาจหน้าทีข่ององค์กรนัน้กเ็พยีงพอ เช่น ประมุขแห่งรฐั นายกรฐัมนตรี  
ปลัดกระทรวง ผู้ว่าราชการจังหวัด เป็นต้น ส่วนองค์กรกลุ่มนั้นการตัดสินใจและ 
การแสดงเจตนามีความซับซ้อนกว่าองค์กรเดี่ยว เพราะองค์กรกลุ่มประกอบด้วย 
สมาชิกหลายคน เช่น รัฐสภา คณะรัฐมนตรี หรือองค์กรล�ำดับรองลงมาที่อยู่ในรูป 
คณะกรรมการต่างๆ เป็นต้น 
	 2)	 องค์กรเอกเทศและองค์กรร่วม
	 องค์กรของรัฐประเภทนี้แบ่งโดยพิจารณาจากจ�ำนวนองค์กรที่เข้าร่วมในการ 
แสดงเจตนา กล่าวคือ ถ้าเรื่องใดกฎหมายก�ำหนดให้การแสดงเจตนามีผลสมบูรณ์ 
ต่อเมื่อมีองค์กรตั้งแต่สององค์กรขึ้นไปเข้าร่วมแสดงเจตนาหรือการแสดงเจตนา 
เรือ่งใดเรือ่งหนึง่ต้องประกอบด้วยการแสดงเจตนาของสององค์กรขึน้ องค์กรทีเ่ข้าร่วม 
ตัดสินใจหรือร่วมแสดงเจตนาทั้งหมดจัดเรียกว่าเป็น “องค์กรร่วม” เพราะองค์กรที่ 
ไม่มอี�ำนาจตดัสนิใจเดด็ขาดหรอืแสดงเจตนารมณ์ในตวัเอง ถ้าแสดงเจตนาโดยองค์กร 
เพียงองค์กรเดียวก็มีผลสมบูรณ์ องค์กรนั้นเรียกว่าเป็น “องค์กรเอกเทศ”
	 องค์กรร่วมเกดิขึน้เนือ่งจากประสงค์ทีจ่ะให้มกีารควบคมุซึง่กนัและกนัระหว่าง 
องค์กรของรฐัด้วยกนัเอง เพือ่ให้มกีารประสานงานหรอืร่วมมอืระหว่างองค์กรของรฐั 
ซึ่งท�ำหน้าที่เกี่ยวข้องสัมพันธ์กัน เพื่อรวมประสบการณ์ความรู้ความสามารถต่างๆ  
เพือ่รกัษาประโยชน์ส่วนรวมให้สมบูรณ์มากขึน้ เช่น ในระบบสองสภา การตรากฎหมาย 
จะต้องผ่านความเหน็ชอบของทัง้สองสภา ในระบบสองสภานีอ้าจอยูใ่นลกัษณะสภา 
หนึง่เป็นสภาผูแ้ทนราษฎรจากการเลือกตัง้ อีกสภาหนึง่เป็นสภาทีม่าจากการแต่งตัง้ 
โดยสืบตระกลูหรอืสายโลหิต หรือโดยฐานะเป็นผูท้รงคณุวฒุหิรอืในระบบสหพนัธรัฐ  
(Federation State) สภาสูงเป็นสภาที่มาจากผู้แทนรัฐสมาชิก สภาล่างมาจากการ 
เลือกตั้งของประชาชนในทุกมลรัฐ เป็นต้น
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	 ในการตรากฎหมาย นอกจากต้องได้รับค�ำแนะน�ำและความยนิยอมของรฐัสภา 
แล้ว ยังต้องให้ประมุขของรัฐลงนามประกาศใช้เป็นกฎหมายด้วย ในกรณีนี้ประมุข 
แห่งรฐัจงึเป็นองค์กรร่วมในการตรากฎหมายของรฐัและมีอ�ำนาจยบัยัง้ร่างกฎหมายที ่
ผ่านความเหน็ชอบของรฐัสภาแล้ว รฐัธรรมนญูส่วนใหญ่จะบญัญติัให้พระมหากษตัรย์ิ 
ทรงตราพระราชบัญญัติโดยค�ำแนะน�ำและยินยอมของรัฐสภา ดังน้ันในกรณี  
“คณะรฐัมนตร”ี ซึง่เป็นองค์กรรเิริม่เสนอร่างกฎหมาย “รฐัสภา” เป็นองค์กรพจิารณา 
ให้ความเห็นชอบ และ “พระมหากษัตริย์” ทรงมีพระราชอ�ำนาจยับยั้งร่าง 
พระราชบัญญัติที่ผ่านความเห็นชอบของรัฐสภาแล้ว องค์กรท้ังหมดจัดเป็นองค์กร 
ร่วมในการใช้อ�ำนาจพิจารณาและให้ความเห็นชอบพระราชบัญญัติ
	 3)	 องค์กรสูงสุดและองค์กรล�ำดับรอง
	 องค์กรของรัฐประเภทนี้แบ่งโดยพิจารณาจากอ�ำนาจหน้าที่ที่ก�ำหนดโดย 
กฎหมายที่มีล�ำดับชั้นแตกต่างกัน เพราะองค์กรของรัฐต้องเกิดขึ้นหรือจัดตั้งและ 
มีอ�ำนาจหน้าที่โดยกฎหมาย “องค์กรสูงสุด” เป็นองค์กรของรัฐตามบทบัญญัติของ 
รัฐธรรมนูญ มีอ�ำนาจหน้าที่ตามที่กฎหมายรัฐธรรมนูญก�ำหนด และไม่อยู่ภายใต ้
เจตจ�ำนงขององค์กรอ่ืน เช่น คณะรัฐมนตรี รัฐสภา เป็นต้น องค์กรสูงสุดถือได้ว่า 
เป็นองค์กรที่มิได้อยู่ใต้องค์กรอื่นใด บางครั้งจึงเรียกว่าเป็น “องค์กรโดยตรง” หรือ  
“องค์กรตามรฐัธรรมนญู” ส่วน “องค์กรล�ำดบัรอง” เป็นองค์กรทีอ่ยูใ่นล�ำดบัต�ำ่กว่า 
องค์กรสูงสุด เพราะมีอ�ำนาจหน้าที่ตามกฎหมายธรรมดาจึงตกอยู่ภายใต้เจตจ�ำนง 
ขององค์กรตามรัฐธรรมนญู คือรฐัสภา องค์ประกอบนีจึ้งอาจเรยีกว่า “องค์กรโดยอ้อม” 
องค์กรของรัฐทั้งหลายต้องเกิดขึ้นโดยอ�ำนาจรัฐ ซึ่งแสดงออกโดยกฎหมายจัดตั้ง  
แต่ทั้งน้ีมิใช่เพียงองค์กรที่กฎหมายกล่าวถึงเท่านั้น แต่จะต้องก�ำหนดองค์ประกอบ 
และอ�ำนาจหน้าทีข่ององค์กรไว้ด้วย โดยปกตอิงค์กรล�ำดบัรองเป็นองค์กรฝ่ายบรหิาร 
ได้แก่ องค์กรเจ้าหน้าทีฝ่่ายปกครองทัง้หลาย เช่น อธิบด ีผูว่้าราชการจงัหวดั นายอ�ำเภอ  
หรือคณะกรรมการตามกฎหมายต่างๆ เป็นต้น79

2.6 แนวคิดทฤษฎีเกี่ยวกับการบังคับใช้กฎหมายรัฐธรรมนูญ
	 รัฐธรรมนูญจะมีผลบังคับใช้หลังจากที่ได้มีการประกาศใช้ การบังคับ
ใช้รัฐธรรมนูญนี้จะมีผลต่อ “การกระท�ำและเหตุการณ์ต่างๆ ท่ีเกิดข้ึนภายใน 
ราชอาณาจักร”80 หมายความว่า กฎหมายรัฐธรรมนูญจะมีขอบเขตอ�ำนาจเหนือ 

79	 สมยศ เชื้อไทย, อ้างถึงแล้วในเชิงอรรถ (26), หน้า 202-212.
80	 หยุด แสงอุทัย, 2518, หน้า 90. 
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อาณาเขตของรัฐ องค์กรของรัฐ หน่วยงานของรัฐ และประชาชนหรือบุคคลของรัฐ  
แต่ก็อาจมีข้อยกเว้น เช่น พระมหากษัตริย์ไทยและพระบรมวงศานุวงศ์ไม่ต้องไป 
ลงคะแนนเสียงเลือกตั้งตามกฎหมายรัฐธรรมนูญก�ำหนดไว้ เป็นต้น

	 2.6.1	องค์กรที่เกี่ยวข้องกับการบังคับใช้รัฐธรรมนูญ
	 รฐัธรรมนญูจัดเป็นกฎหมายทีเ่ป็นบทบงัคบั (Jus cogens) คอื คูก่รณไีม่สามารถ 
เปลี่ยนได้81 ดังนั้น เมื่อมีการประกาศใช้รัฐธรรมนูญแล้ว บุคคลทุกคนจึงต้องปฏิบัติ 
ตามรัฐธรรมนูญโดยมีองค์กรภาครัฐที่เป็นผู ้ใช้อ�ำนาจรัฐเพื่อให้มีการบังคับใช้ 
รฐัธรรมนูญตามเจตนารมณ์ของรฐัธรรมนญู คอื รฐัสภา รฐับาล (คณะรฐัมนตร)ี ศาล  
(ศาลรัฐธรรมนูญ ศาลปกครอง ศาลยุติธรรม และศาลทหาร) รวมทั้งองค์กรตาม
รัฐธรรมนูญ และหน่วยงานของรัฐ ซึ่งตามบทบัญญัติรัฐธรรมนูญฯ พ.ศ. 2550  
มาตรา 3 วรรคสอง การปฏิบัติหน้าท่ีขององค์กรภาครัฐก็เพื่อให้มีการบังคับใช้ 
รัฐธรรมนูญเป็นไปตามหลักนิติธรรม 

	 2.6.2	การยกเลิกการใช้และการบังคับใช้รัฐธรรมนูญ
	 รัฐธรรมนูญอาจถูกยกเลิกการใช้และการบังคับใช้รัฐธรรมนูญได้โดยวิธีการ  
2 วิธีคือ 1) รัฐธรรมนูญอาจถูกยกเลิกโดยผู้มีอ�ำนาจในการใช้รัฐธรรมนูญและผู้ที่มี 
อ�ำนาจรัฏฐาธิปัตย์ เช่น การปฏิวัติหรือการรัฐประหาร และ 2) รัฐธรรมนูญอาจถูก 
ยกเลิกโดยการแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญตามบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญที่ถูกยกเลิก  
นัน่คอื รฐัธรรมนญูฉบับเก่าก�ำหนดวิธีการแก้ไขเพิม่เตมิรฐัธรรมนญูและมกีารด�ำเนนิ 
การแก้ไขหรือเพิ่มเติม ผลก็คือการสิ้นสุดของรัฐธรรมนูญที่ถูกแก้ไขแล้ว

	 2.6.3	การพิทักษ์รักษารัฐธรรมนูญ
	 การยกเลิกรัฐธรรมนูญเกิดขึ้นได้หลายกรณีตามสถานการณ์การเมืองและ 
สังคมของแต่ละประเทศ แต่การยกเลกิกฎหมายสงูสดุของประเทศบ่อยครัง้หรือการ 
กระท�ำการใดๆ ทีท่�ำให้รฐัธรรมนญูเสยีความเป็นกฎหมายสงูสดุย่อมกระทบต่อหลกั 
การปกครองระบอบรฐัธรรมนญู (Constitutional regime) รฐัธรรมนญูบางประเทศ 
จงึบญัญตัข้ิอห้ามการด�ำเนนิการทางการเมอืงทีไ่ม่ใช่วถิทีางทีร่ฐัธรรมนญูก�ำหนดโดย 
ให้มีโทษทางอาญาในความผิดนั้นด้วย เช่น รัฐธรรมนูญฯ พ.ศ. 2540 มาตรา 63,  
65 และรัฐธรรมนูญฯ พ.ศ. 2550 มาตรา 68-69 อย่างไรก็ดี การมีจิตส�ำนึกที่ยึดถือ 
กฎหมายรฐัธรรมนญูเป็นหลักปกครองของประชาชนโดยบคุคลทีท่�ำหน้าทีใ่นองค์กร 

81	 เพิ่งอ้างถึง, หน้าเดียวกัน.

_15-0723(014-106)2 PROOF2.indd   79 8/11/58 BE   3:11 PM



80 การปฏิบัติหน้าที่ขององค์กรภาครัฐตามหลักนิติธรรมภายใต้รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550

ต่างๆ ทีเ่ก่ียวข้องกับรฐัธรรมนญูน่าจะเป็นวิธทีีด่ทีีส่ดุในการพทิกัษ์รกัษารฐัธรรมนญู 
ได้อย่างมีประสิทธิภาพและสัมฤทธิผล

	 2.6.4	การตีความรัฐธรรมนูญ

	 1)	 แนวทางและวิธีการตีความรัฐธรรมนูญ
	 การตีความรัฐธรรมนูญเพื่อน�ำบทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญไปบังคับใช้ให ้
สมัฤทธผิลนัน้ใช้วธิกีารตคีวามเหมอืนเป็นกฎหมายทัว่ไป การตคีวามตามตวัอกัษรของ 
กฎหมาย ถ้าเป็นภาษาธรรมดา ถ้าเกิดจากศัพท์ให้อธิบายไปตามศัพท์ หรือถ้าเป็น 
บทนิยามกใ็ห้เข้าใจตามค�ำนยิามนัน้ เมือ่อธบิายเข้าใจได้ด้วยตวัอกัษรก็แสดงว่าใช้ได้  
แต่ถ้าหากว่ายงัไม่เข้าใจพอก็ต้องพจิารณาเพือ่หยัง่ถงึความต้องการทีแ่ท้จรงิของการ 
บัญญัติบทกฎหมายโดย การตีความตามเจตนารมณ์ของกฎหมาย (ทฤษฎีอ�ำเภอจิต 
และทฤษฎีอ�ำเภอการณ์) ซึ่งเจตนาของการใช้การตีความท้ังสองน้ีก็เพื่อท่ีหยั่งให ้
ทราบถึงความต้องการที่แท้จริงของการบัญญัติกฎหมายว่าเบ้ืองหลังที่มาของ 
ตัวอักษรนั้นต้องการให้บทกฎหมายนั้นมีความหมายกว้างลึกอย่างไร
	 การที่ต้องมีการตีความก็เพราะความรู ้ความเข้าใจในศัพท์ นิยามศัพท์  
ความหมายของเนือ้ความ ฯลฯ ของบคุคลแต่ละคนแตกต่างกนั ประกอบกบัหลกัการ 
และวิธีการด�ำเนินการไม่ใช่เร่ืองเดียวกัน วิธีการเป็นการปฏิบัติท่ีจะแสดงภาพ 
หลกัการให้ปรากฏ เช่น การลงคะแนนเสยีงเลอืกตัง้ของผูมี้สทิธิเลอืกตัง้ 1 คน 1 เสยีง  
จะแสดงถึง “ความเท่าเทียมกัน” เป็นต้น ยิ่งไปกว่าน้ันการปรับกฎหมายมาใช้กับ 
สถานการณ์ปัจจบุนัโดยยดึแต่ความเข้าใจเดมิ โดยไม่ยอมรบัสภาพการท่ีเปลีย่นแปลง 
ไปแล้วก็ไม่ใช่เป็นการใช้กฎหมายในความหมายของการมีกฎหมายไว้ใช้ ดังนั้นจึง 
พบว่า การตคีวามกฎหมายจะต้องเกิดขึน้พร้อมๆ กบัการใช้กฎหมายและจ�ำเป็นต้อง 
ใช้การอภปิรายโต้แย้งด้วย หากว่ามปัีญหาขึน้มาจากการปรบัใช้กฎหมายนัน้ทัง้นีเ้พือ่ 
หาข้อยุติเพื่อให้การปรับใช้กฎหมายด�ำเนินการใช้ได้
	 การตีความกฎหมายจึงเป็นสิ่งที่ส�ำคัญประการหน่ึงของการใช้รัฐธรรมนูญท่ี 
ผู้ใช้รัฐธรรมนูญจะต้องใช้ความรู้เกี่ยวกับที่มาของแนวความคิดในแต่ละบทบัญญัติ  
ประวตัคิวามเป็นมาของรฐัธรรมนญู เจตนารมณ์ของผูร่้างรฐัธรรมนญู บทบญัญตัอิืน่ 
ในรัฐธรรมนูญ บทบัญญัติของรัฐธรรมนูญในประเทศอื่นๆ ฯลฯ เป็นต้น ทั้งนี้ เพื่อที่ 
จะให้การตีความนั้นเกิดผลได้ดังที่รัฐธรรมนูญต้องการให้เป็น

	 2)	 องค์กรที่ท�ำหน้าที่ตีความรัฐธรรมนูญ
	 ในกรณีที่มีคดีเกี่ยวกับรัฐธรรมนูญว่าการกระท�ำใดหรือบทบัญญัติกฎหมาย 
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อื่นใด (ที่ท�ำให้ใช้กับคู่กรณี) ขัดหรือแย้งกับรัฐธรรมนูญ ก็ต้องมีองค์กรหนึ่งที่เข้ามา 
ท�ำหน้าที่ตีความว่าข้อบัญญัติที่เกิดขึ้นเป็นไปตามที่กฎหมายรัฐธรรมนูญเจตนาให ้
เป็นไปนั้นหรือไม่ ซึ่งองค์กรนี้อาจได้แก่ ศาลยุติธรรม หรือคณะตุลาการรัฐธรรมนูญ  
หรือ ศาลรัฐธรรมนูญก็ได้
	 3)	 หลักเกณฑ์การตีความรัฐธรรมนูญ
	 	 3.1)	 หลักความเป็นเอกภาพของรฐัธรรมนญู บทบญัญตัขิองรฐัธรรมนญู 
แต่ละหมวดมคีวามเกีย่วพนัซึง่กนัและกนั ในการตคีวามรฐัธรรมนญูนัน้ จะพจิารณา 
บทบัญญัติมาตราใดบทบัญญัติหนึ่งอย่างโดดเดี่ยว ไม่เกี่ยวโยงไปถึงส่วนอื่นๆ ของ 
รัฐธรรมนูญด้วยไม่ได้ ขณะเดียวกันต้องตีความแต่ละบทบัญญัติไม่ให้ขัดแย้งกัน 
เองด้วย
	 	 3.2)	 หลักผสมผสานความขัดแย้ง ในกรณีท่ีรัฐธรรมนูญคุ้มครองสิทธิ 
สองประเภท จะน�ำความส�ำคัญของสิทธิทั้งสองมาช่ังน�้ำหนักและตัดสินเลือกไม่ได้  
แต่จะต้องก�ำหนดขอบเขตของสทิธทิัง้สองให้มโีอกาสใช้ได้มากทีส่ดุเท่าทีจ่ะเป็นไปได้
	 	 3.3)	 หลกัความถกูต้องตามอ�ำนาจหน้าทีข่ององค์กร รฐัธรรมนญูมอบหมาย 
อ�ำนาจหน้าท่ีให้แก่องค์กรต่างๆ ของรัฐให้ท�ำหน้าทีร่่วมกนั ดงัน้ัน จะตคีวามให้องค์กร 
ท�ำหน้าที่เฉพาะในขอบเขตที่องค์กรนั้นได้รับมอบอ�ำนาจเท่าน้ันและจะตีความให้มี 
ผลเป็นการเปลี่ยนแปลงอ�ำนาจหน้าที่นี้ไม่ได้ หลักนี้ใช้กับความสัมพันธ์ระหว่างฝ่าย 
นิติบัญญัติกับศาลรัฐธรรมนูญเป็นพิเศษ เนื่องจากศาลรัฐธรรมนูญมีหน้าท่ีควบคุม 
ฝ่ายนิติบัญญัติ หลักความถูกต้องตามหน้าที่จึงห้ามมิให้ศาลรัฐธรรมนูญตีความไป 
ในทางที่เป็นการจ�ำกัดเสรีภาพในการริเริ่มของฝ่ายนิติบัญญัติ นอกเหนือไปจาก 
ขอบเขตที่รัฐธรรมนูญได้ก�ำหนดไว้หรือตีความให้ศาลรัฐธรรมนูญเข้ามารับบทบาท 
บัญญัติกฎหมายเสียเองไม่ได้
	 	 3.4)	 หลักการประสานความสัมพันธ์ระหว่างองค์กร ถ้าหากบทบัญญัต ิ
ตามรัฐธรรมนูญเป็นเรื่องเกี่ยวกับการรักษาไว้ซ่ึงความเป็นเอกภาพในทางการเมือง  
หากเกิดปัญหาในเรื่องน้ีขึ้น แนวทางการแก้ปัญหาก็จะต้องค�ำนึงถึงประเด็นเหล่านี้ 
เป็นพิเศษ กล่าวคือ การแก้ปัญหาจะต้องมีผลเป็นการช่วยเสริมสร้างเอกภาพหรือ 
รกัษาความเป็นเอกภาพไว้ แต่ถ้าหากการรกัษาความเป็นเอกภาพจะท�ำได้โดยวธิกีาร 
ซ่ึงไม่สอดคล้องกับรัฐธรรมนูญ หลักอันนี้ก็จะน�ำมาเป็นเกณฑ์ในการพิจารณาไม่ได้ 
เพราะมิฉะนั้นก็เท่ากับว่าการตีความรัฐธรรมนูญได้ก้าวล่วงขอบเขตอันชอบธรรม
ของตัวเองไป
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	 	 3.5)	 หลักอ�ำนาจบังคับของรัฐธรรมนูญ รัฐธรรมนูญนั้นร่างขึ้นในช่วง 
เวลาหน่ึง แต่จะต้องบังคับตลอดไป เวลาย่อมท�ำให้เง่ือนไขต่างๆ ตามรัฐธรรมนูญ 
เปลีย่นแปลงไปด้วย ในการแก้ปัญหาตามวถีิทางของรฐัธรรมนญูจงึต้องค�ำนงึด้วยว่า 
เมื่อมีการตีความแล้วบทบัญญัติต่างๆ ของรัฐธรรมนูญจะยังสามารถมีอ�ำนาจบังคับ 
ได้เตม็ทีด้่วย82 ผลของการตคีวามรฐัธรรมนญูทีม่ต่ีอสถาบนัการเมืองการปกครองและ 
องค์กรทางการเมอืงอ่ืนการวินจิฉัยว่ากฎหมาย (ของฝ่ายนติิบญัญตั)ิ ใดหรอื การกระท�ำ 
ทางปกครอง (ของฝ่ายบริหาร) ใด ขัดหรือแย้งกับกฎหมายรัฐธรรมนูญขององค์กร 
ที่มีหน้าที่ตีความตามกฎหมายย่อมมีผลบังคับหรือผูกพันให้องค์กรที่เกี่ยวข้องต้อง 
ปฏิบัติตามนั้น

	 2.6.5	ปัญหาการบังคับใช้รัฐธรรมนูญ
	 ในแนวคิดทฤษฎีทางกฎหมายที่ใช้อยู่ในปัจจุบัน ประเทศไทยได้รับอิทธิพล 
ทางความคิดจากประเทศในแถบยุโรปค่อนข้างมาก โดยเฉพาะอย่างยิ่งจากประเทศ 
ฝรัง่เศสและประเทศเยอรมน ีส่งผลให้ประเทศไทยมแีนวคดิแบ่งประเภทของกฎหมาย 
เป็นกฎหมายเอกชน (Private law) กับกฎหมายมหาชน (Public law) อย่างชัดเจน  
ดังนั้นจากแนวคิดของการแบ่งประเภทของกฎหมายดังกล่าวส่งผลให้การบังคับใช้ 
กฎหมาย (Law enforcement) ในแต่ละประเภทก็ผิดแผกแตกต่างกันออกไป  
โดยหลกัการใหญ่ทีแ่สดงให้เหน็ถงึแนวคดิทฤษฎทีีแ่ตกต่างของการบังคบัใช้กฎหมาย 
ข้างต้นน้ัน ได้แก่ ลกัษณะของคู่นติสิมัพนัธ์ (Legal relationship) กล่าวคอื ในขณะที ่
กฎหมายเอกชนจะบังคับใช้กับกรณีท่ีเป็นข้อพิพาทระหว่างเอกชนกับเอกชน 
ด้วยกันเอง แต่กฎหมายมหาชนจะถูกหยิบยกมาใช้ต่อเม่ือเป็นกรณีที่เป็นข้อพิพาท 
ระหว่างรัฐ หรือหน่วยงานของรัฐกับเอกชน รัฐธรรมนูญซึ่งถือเป็นกฎหมายมหาชน 
สาขาหนึ่ง ในแง่ของการบังคับใช้ตัวรัฐธรรมนูญบนแนวคิดคู่นิติสัมพันธ์ข้างต้นนั้น 
มีปัญหาอย่างไร
	 การบงัคบัใช้รัฐธรรมนญูในฐานะกฎหมายมหาชนจะสามารถบงัคบัใช้ หรอืใช้ 
อ้างยันได้กับกรณีการกระท�ำของรัฐ หรือหน่วยงานของรัฐกับเอกชนเท่านั้น ดังเห็น 
ได้จากบทบัญญัติที่ปรากฏอยู่ในรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2550 เช่น  
มาตรา 26 บัญญัติว่า “การใช้อ�ำนาจโดยองค์กรรัฐทุกองค์กร ต้องค�ำนึงถึงศักดิ์ศร ี

82	 มนตรี รูปสุวรรณ, กฎหมายรัฐธรรมนูญ, (กรุงเทพฯ : ส�ำนักพิมพ์มหาวิทยาลัยรามค�ำแหง, 2554), หน้า 
28-29.
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ความเป็นมนษุย์ สทิธิและเสรีภาพตามบทบญัญติัแห่งรฐัธรรมนูญน้ี” หรอื มาตรา 83  
บัญญัติว่า “รัฐต้องส่งเสริมและสนับสนุนให้ด�ำเนินการตามแนวปรัชญาเศรษฐกิจ 
พอเพยีง” น้ันแสดงให้เหน็ว่ารัฐธรรมนญูก�ำหนดพนัธกจิ (Constitutional duties) กบั 
รัฐหรือองค์กรของรัฐเท่านั้น ที่จะต้องกระท�ำการหรืองดเว้นกระท�ำการใดๆ ตามที่ 
ก�ำหนดไว้ต่อประชาชนอันเป็นนิติสัมพันธ์ระหว่างรัฐกับเอกชนตามหลักกฎหมาย 
มหาชนนัน่เอง ฉะนัน้ เมือ่รฐัหรือเจ้าหน้าทีข่องรฐักระท�ำการหรอืงดเว้นกระท�ำการใดๆ  
อนัเป็นการกระทบสทิธหิรอืเสรภีาพของประชาชนตามท่ีรฐัธรรมนญูได้บญัญตัริบัรอง 
ไว้ จงึเป็นกรณทีีป่ระชาชนสามารถทีจ่ะกล่าวอ้างได้ว่าการกระท�ำหรอืงดเว้นการกระท�ำ 
ของรฐัเป็นการขดัต่อรฐัธรรมนญู (Unconstitutional) โดยองค์กรทีจ่ะเข้ามาวินจิฉยั 
ว่าการกระท�ำหรืองดเว้นการกระท�ำใดๆขัดกับรัฐธรรมนูญหรือไม่คือ องค์กรศาล  
ไม่ว่าจะเป็นศาลรัฐธรรมนูญและศาลปกครองแล้วแต่กรณี
	 อย่างไรก็ดี มีประเด็นปัญหาว่า แล้วจะท�ำอย่างไรหากการกระท�ำหรือการ 
งดเว้นการกระท�ำอันเป็นการกระทบสทิธหิรอืเสรภีาพของประชาชนเกดิจากเอกชน 
ด้วยกันเอง กล่าวคือ เอกชนเป็นผู้กระท�ำการ (Private actor) ล่วงล�้ำแดนแห่งสิทธิ 
หรือเสรีภาพของเอกชนรายอื่นเสียเอง กลไกในการเยียวยาแก้ไขปัญหานี้คือ  
“กฎหมายลูก” เช่น กฎหมายแพ่งและพาณิชย์ รวมถึงกฎหมายเทคนิคต่างๆ  
(Technique law) ไม่ว่าจะเป็นกฎหมายแรงงาน กฎหมายคุ้มครองผู้บริโภค ฯลฯ  
ในฐานะกฎหมายเอกชนซึ่งโดยส่วนใหญ่แล้วจะอนุวัติการตามหลักเกณฑ์ของ 
รฐัธรรมนญู จากกลไกระบบกฎหมายดังกล่าวกไ็ม่น่าจะมีปัญหาใดๆ กล่าวคอื ถ้าเป็น 
กรณีของการล่วงละเมิดสิทธิหรือเสรีภาพของประชาชนโดยรัฐ ซึ่งถือว่าเป็นการ 
กระท�ำ“ละเมิดตามกฎหมายมหาชน” ผู ้เสียหายอาจหยิบยกบทบัญญัติแห่ง 
รัฐธรรมนูญเพื่อยันกับรัฐได้ ส่วนกรณีการละเมิดสิทธิหรือเสรีภาพที่เกิดจากเอกชน 
ด้วยกันเองซึ่งเป็นการกระท�ำ“ละเมิดตามกฎหมายเอกชน” ผู้เสียหายไม่อาจที่จะ 
อ้างตัวบทรัฐธรรมนูญเพื่อเข้ามาเยียวยาแก้ไขได้ หากแต่ต้องกล่าวอ้างถึงตัวบท 
กฎหมายเอกชนอื่นๆ โดยหลักการนี้ได้รับการยืนยันไว้ในค�ำพิพากษาของศาลฎีกา  
8434-8436/2550 ดังนั้น เพื่อให้เห็นภาพชัดมากขึ้น ขอยกตัวอย่างมาอธิบาย 
พอสงัเขป เช่น นาย ก. สามารถอ้างได้ว่าการทีห่น่วยงานของรฐัแห่งหนึง่ออกกฎเกณฑ์ 
ในการรับเจ้าหน้าที่รัฐเข้ามาท�ำงานในหน่วยงานของตนว่าต้องเป็นเพศชายเท่าน้ัน 
โดยมิได้ให้เหตุผลประการใดๆ เป็นการขัดกับหลักความเสมอภาคตามมาตรา 30  
ของรัฐธรรมนูญ มีการเลือกปฏิบัติโดยค�ำนึงถึงความแตกต่างในเร่ืองของเพศใน 
การพิจารณารับคนเข้าท�ำงาน แต่ นาย ข. ไม่สามารถที่จะอ้างบทบัญญัติเดียวกัน 
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ของรัฐธรรมนูญกับกรณีบริษัทเอกชนที่ก�ำหนดหลักเกณฑ์ว่าจะรับพนักงานเข้า 
ท�ำงานในบริษัทก็แต่เฉพาะเพศชายเท่านั้นได้ ทั้งนี้ อยู่บนแนวคิดการแบ่งประเภท 
กฎหมายและววิฒันาการของการเกดิขึน้ของรฐัธรรมนูญโลกคอื เมือ่ครัง้โบราณกาล  
รัฐธรรมนูญถูกเขียนขึ้นมาเพื่อใช้ในการจ�ำกัดอ�ำนาจของรัฐมิให้เข้ามาละเมิดสิทธ ิ
และเสรีภาพของประชาชน
	 ประเด็นคือแล้วจะท�ำอย่างไรหากเอกชนด้วยกันเองเป็นผู้กระท�ำการใดๆ 
อนัเป็นการลดิรอนสทิธหิรอืเสรภีาพของประชาชนคนอ่ืน อีกท้ังเม่ือตรวจสอบกฎหมาย 
เอกชนฉบบัอืน่ๆ แล้วกลบัไม่พบบทบญัญตัหิรอืกฎหมายใดๆ ทีจ่ะเข้ามาช่วยเยยีวยา 
แก้ไขความเสียหายได้ โดยเฉพาะการกระท�ำหรือการงดเว้นการกระท�ำโดยเอกชน 
ดังกล่าวเป็นการจ�ำกัดการใช้เสรีภาพในการแสดงออก (Freedom of expression)  
เช่น กรณีลกูจ้างถกูห้ามจากนายจ้างไม่ให้พดูคุยหรือแสดงความคดิเห็นทางการเมอืง 
ในท่ีท�ำงานก็ดี หรือถูกห้ามมิให้ออกไปร่วมชุมนุมเพื่อเรียกร้องในทางการเมืองก็ดี 
ซ่ึงตรงน้ีถือได้ว่าเป็นสิทธิขั้นพื้นฐาน (Fundamental rights) ตามหลักกฎหมาย 
รฐัธรรมนญูทัว่โลก กรณปัีญหานีจึ้งได้ถกูหยบิยกขึน้ถกเถยีงกนัในหมู่นกัวชิาการทาง 
กฎหมายมหาชนและกฎหมายรัฐธรรมนูญอย่างมากในต่างประเทศ ไม่ว่าจะเป็น 
ประเทศไอร์แลนด์ ประเทศเยอรมน ีประเทศแคนาดา ประเทศสหรฐัอเมรกิา ประเทศ 
แอฟริกาใต้ ฯลฯ ว่าเกิดช่องว่าง (Loophole) หรือข้อบกพร่องในการท�ำหน้าที่ของ 
รฐัธรรมนญูในฐานะทีเ่ป็นกฎหมายแม่บทของประเทศทีมุ่่งในการรบัรองและคุม้ครอง 
สิทธิและเสรีภาพของประชาชนหรือไม่อย่างไร
	 ข้อถกเถียงข้างต้นน�ำไปสู่สองแนวคิดคือ บางประเทศอย่างสหรัฐอเมริกา 
มองว่าไม่เกิดช่องว่างทางรัฐธรรมนูญในการเข้ามาคุ้มครองสิทธิและเสรีภาพของ 
ประชาชนระหว่างเอกชนและเอกชนด้วยกันเพราะว่าม ี“กฎหมายลกู” เช่น รฐับญัญติั 
ต่างๆ ประมวลกฎหมายต่างๆ เข้ามาท�ำหน้าที่ดังกล่าว หากไม่มีกฎหมายลูก รัฐสภา 
ก็อาจด�ำเนินการออกกฎหมายมาเพื่อการเยียวยาและแก้ไขต่อไปได้ แต่ประชาชน 
ไม่อาจหยิบยกเอาบทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญข้ึนมาอ้างยันโดยตรงกับเอกชนรายใด 
ที่กระท�ำการอันเป็นการกระทบต่อสิทธิหรือเสรีภาพได้ ทั้งน้ีเป็นไปตามทฤษฎี  
“การกระท�ำของเจ้าหน้าทีร่ฐั” (State action) ทีศ่าลสงูสดุได้ยนืยนัไว้ในคด ีCivil rights  
cases ในทางกลบักนั บางประเทศอย่างประเทศไอร์แลนด์กลบัมองว่ากรณดีงักล่าว 
ถือเป็นช่องว่างของรัฐธรรมนูญ ศาลสูงสุดในประเทศไอร์แลนด์จึงมีค�ำพิพากษา 
อนุญาตให้ประชาชนสามารถกล่าวอ้างถึงบทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญในการอ้างยัน 
ระหว่างกันได้โดยตรง ถ้าข้อเท็จจริงปรากฏว่าเอกชนคนใดล่วงละเมิดสิทธิหรือ 
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เสรภีาพขัน้พืน้ฐานของตนเอง โดยให้เหตผุลว่า “คงไม่มคีวามเป็นธรรมและเหตผุลนกั 
ทีรั่ฐธรรมนญูจะมุง่คุ้มครองเฉพาะการกระท�ำอันเป็นการกระทบต่อสทิธหิรอืเสรภีาพ 
ของประชาชนโดยรัฐ แต่ละเลยเพิกเฉยในการกระท�ำอย่างเดียวกันเพียงเพราะว่า 
การกระท�ำเช่นนั้นเกิดจากเอกชนด้วยกันเอง ทั้งๆที่รัฐธรรมนูญมีหน้าที่หลักในการ 
รับรองและคุ้มครองสิทธิและเสรีภาพของประชาชน”
	 ในประเทศไทย ปัญหาทีเ่อกชนเป็นผูก้ระท�ำการลดิรอนสทิธหิรอืเสรภีาพของ 
ประชาชนด้วยกันเองนับวันจะปรากฏขึ้นในหลายรูปแบบและมีแนวโน้มที่จะเพิ่ม 
มากขึน้เรือ่ยๆ นอกจากการทีน่กัวิชาการต่างๆ จะมุ่งกล่าวถงึเฉพาะการปรบัปรงุแก้ไข 
บทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญแต่เพียงอย่างเดียว ถึงเวลาแล้วหรือไม่ที่จะต้องน�ำเอา 
ประเด็นปัญหาของการบังคับใช้รัฐธรรมนูญมานั่งขบคิดและหยิบยกขึ้นมาถกเถียง 
ด้วยเช่นเดียวกันว่า “กรณีหากไม่มีตัวบทกฎหมายใดๆ สามารถเข้ามารับรองและ 
คุ้มครองได้ในการกระท�ำของเอกชนด้วยกันเองที่ส่งผลกระทบต่อสิทธิหรือเสรีภาพ 
ของประชาชนคนอ่ืน ระบบกฎหมายรัฐธรรมนูญของเราจะอนุญาตให้หยิบยกเอา 
รัฐธรรมนูญขึ้นมาอ้างยันได้โดยตรงกับเอกชนรายนั้นได้หรือไม่อย่างไร” หากมีการ 
อนุญาตให้สามารถอ้างบทบญัญตัริฐัธรรมนญูข้ึนยนัได้กบัเอกชนผู้กระท�ำการละเมิด 
สิทธิหรือเสรีภาพกับเอกชนด้วยกันเองได้โดยตรงแล้ว ควรจะมีการก�ำหนดประเภท 
ของสิทธิหรือเสรีภาพหรือไม่ส�ำหรับการอนุญาตดังกล่าว เช่น อาจจะอนุญาตให้ 
บุคคลใดๆ สามารถอ้างรฐัธรรมนญูขึน้อ้างยนักบัเอกชนผูก้ระท�ำการละเมดิสทิธหิรอื 
เสรภีาพได้เฉพาะกรณทีีส่ทิธหิรอืเสรภีาพทีไ่ด้รบัการกระทบกระเทือนน้ันจะต้องเป็น  
“สิทธขิัน้พืน้ฐาน” เท่านัน้ เป็นต้น อย่างไรกด็ ีในระหว่างทีป่ระเทศไทยก�ำลงัหาข้อสรปุ 
ว่าจะเป็นไปตามแนวคิดแบบใด ทางออกหนึ่งท่ีพอเยียวยาแก้ไขกรณีท่ีเอกชนเป็น 
ผู้กระท�ำการละเมิดต่อสิทธิหรือเสรีภาพของเอกชนด้วยกันเองได้ในเบื้องต้นคือ  
การใช้สทิธเิรยีกร้องตามกฎหมายมหาชน (Status Positivus) เพ่ือให้รฐัได้กระท�ำการใดๆ  
เพือ่เป็นการคุม้ครองเอกชนผูเ้สยีหาย กล่าวคอื ผูเ้สยีหายจ�ำต้องใช้ช่องทางตามมาตรา 
28 แห่งรฐัธรรมนญูฯ พ.ศ. 2550 ซึง่ได้ก�ำหนดให้ “บคุคลย่อมสามารถใช้สทิธทิางศาล 
เพือ่บงัคบัให้รฐัต้องปฏบิตัติามบทบญัญตัใินหมวดสทิธแิละเสรภีาพได้โดยตรง” ดงันัน้  
การใช้สิทธิเรียกร้องตามมาตรา 28 นี้จึงเป็นการเรียกร้องให้รัฐจ�ำต้องมีมาตรการ 
ใดๆ ในการเข้ามาเยียวยาแก้ไขกับกรณีที่เอกชนได้ถูกล่วงแดนแห่งสิทธิเสรีภาพจาก 
การกระท�ำของเอกชนด้วยกันเอง ซึ่งหากพิจารณาให้ดีแล้วจะเห็นได้ว่า การใช้สิทธิ 
เรียกร้องดังกล่าวเป็นการบังคับใช้รัฐธรรมนูญท่ีมีลักษณะเป็นการอ้างยันต่อเอกชน 
ผู้กระท�ำละเมิดด้วยกันในลักษณะทางอ้อม (Indirect horizontal effect) กล่าวคือ 
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เป็นการบงัคบัใช้รฐัธรรมนญูด้วยการผ่านตัวกลางอย่างรฐัก่อนทีจ่ะไปมผีลต่อเอกชน 
นั่นเอง83

2.7 แนวคิดทฤษฎีเกี่ยวกับการอนุวัติธรรมาภิบาลรัฐธรรมนูญ 

	 2.7.1	ความหมายและความส�ำคัญของหลักธรรมาภิบาล
	 แนวคดิของหลกัธรรมาภบิาล (Good governance) ได้ถกูน�ำเสนอเป็นครัง้แรก 
ตั้งแต่ปี ค.ศ. 1980 โดยหน่วยงานของสหประชาชาติคือ ธนาคารโลกและโครงการ 
พฒันาแห่งสหประชาชาต ิ(UNDP)84 หลงัจากทีม่กีารอภปิรายเกีย่วกบัผลของนโยบาย 
การปรบัโครงสร้างของธนาคารโลก ในช่วงนัน้มกีารใช้ค�ำว่า “Good government”  
อย่างกว้างๆ ที่กล่าวถึงธรรมชาติและรูปแบบของระบบการเมืองที่ครอบคลุมความ 
รับผิดชอบต่อผลการปฏิบัติ (Accountability) และความโปร่งใส (Transparency)   
อกีทัง้ยงัมกัถกูน�ำไปเชือ่มโยงกบัเงือ่นไขทางการเมอืง เช่น ความเป็นประประชาธปิไตย  
ส่งเสริมระบบให้มีพรรคการเมืองหลายพรรค และการเลือกตั้งเสรี85 หลังจากนั้นจึง 
ได้มกีารน�ำแนวคดินีม้าใช้อย่างกว้างขวางของผูม้หีน้าท่ีรบัผดิชอบเกีย่วกบัการพฒันา 
ประเทศ โดยเฉพาะผู้ที่ปฏิบัติหน้าที่ในองค์การระหว่างประเทศที่มีส่วนร่วมใน 
โครงการให้ความช่วยเหลือประเทศก�ำลังพัฒนาต่างๆ ทั่วโลก
	 ในการประชุม World Economic Forum ท่ีเมืองดาว๊อส ประเทศ 
สวิสเซอร์แลนด์ ปี ค.ศ. 199986 อดีตเลขาธิการสหประชาชาติ นายโคฟี อันนัน  
(Mr. Kofi Annan) ได้เรียกร้องให้ธุรกิจแสดงความเป็นพลเมืองที่ดีของโลก (Good  
Global Citizenship) ในทกุทีแ่ละในทกุประเทศทีต่นท�ำมาหากินอยูด้่วยการเคารพ 
ต่อหลักต่างๆ ที่เป็นข้อตกลงนานาชาติในเรื่องสิทธิมนุษยชน เรื่องมาตรฐานแรงงาน 
และเรื่องสิ่งแวดล้อม โดยได้เสนอบัญญัติ 9 ประการ เรียกกันว่า “The Global  
Compact” หรือ “The UN Global Compact” และต่อมาได้เพ่ิมเป็นบัญญัติ  
10 ประการ ส�ำหรบัธุรกิจ ซึง่ต่อมาในเดอืนกรกฎาคม ค.ศ. 2000 ได้มปีระกาศเรือ่งนี ้

83	 พรสันต์ เลี้ยงบุญเลิศชัย, คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยอัสสัมชัญ, เข้าถึงได้จาก : www.pub-law.net.
84	 สรุพล ศรวีทิยา และคณะ, การศกึษาแนวทางแก้ไขและป้องกนัการทุจรติในภาคเอกชนไทยของบรษัิท 

ที่จดทะเบียนในตลาดหลักทรัพย์. รายงานความก้าวหน้าของการวิจัย, ส�ำนักงานคณะกรรมการวิจัย 
แห่งชาติ, 2555, หน้า 30-31.  

85	 รัชยา ศานติยานนท์ และคณะ, รายงานการวิจัย เรื่อง รูปแบบใหม่ของการบริหารจัดการที่ดีใน 
มหาวิทยาลัย. (กรุงเทพฯ: โรงพิมพ์แห่งจุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย, 2544), หน้า 3. 

86	 สุรพล ศรีวิทยา และคณะ, อ้างแล้วในเชิงอรรถ (84), หน้า 31-32.
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อย่างเป็นทางการที่ส�ำนักงานใหญ่สหประชาชาติที่นครนิวยอร์ก The UN Global  
Compact นีม้ลัีกษณะเป็นกรอบทีส่่งเสรมิการพฒันาท่ียัง่ยนืด้วยความเป็นพลเมืองดี 
ของธุรกิจที่มีผู้น�ำที่สร้างสรรค์ และยอมรับพันธะสัญญาของ Global Compact 
ด้วยความสมัครใจ ซึ่งธนาคารโลกและธนาคารเพื่อพัฒนาแห่งเอเชีย (Asian  
Development Bank: ADB) กไ็ด้น�ำหลกัธรรมาภิบาลและความรับผดิชอบต่อสงัคม 
มาเป็นเงื่อนไขในการปล่อยกู้แทนประเด็นตามหลักประชาธิปไตย
	 มูลเหตุจูงใจให้ผู ้เกี่ยวข้องหันมาให้ความส�ำคัญต่อหลักธรรมภิบาลคือ  
ประสบการณ์จากความล้มเหลวของประเทศทีไ่ด้รับความช่วยเหลอืในการพัฒนาตาม 
แนวทางของประเทศตะวันตก เช่น กลุม่ประเทศลาตนิอเมรกิาและแอฟรกิา สาเหตขุอง 
ความล้มเหลวมีต้นตอมาจากการที่รัฐไม่มีขีดความสามารถท่ีจะด�ำเนินการตามท่ี 
ได้รับค�ำแนะน�ำ เพราะประเทศเหล่านีจ้ะมีรฐับาลเป็นผูต้ดัสนิใจหลกั จงึมกีารเรยีกร้อง 
ให้มกีารปรับปรงุการบรหิาร ซึง่รวมถงึการปรับปรงุโครงสร้าง และระเบยีบกฎเกณฑ์ 
ที่ค่อนข้างซับซ้อนของรัฐนั้น เพ่ือเอ้ืออ�ำนวยต่อการน�ำนโยบายการพัฒนาประเทศ 
ไปสู่การปฏิบัติอย่างแท้จริง
	 ผู้ปฏิบัติงานด้านการบริหารงานภาครัฐโดยตรง นักวิชาการและนักทฤษฎ ี
เกี่ยวกับธรรมาภิบาลต่างคิดสร้างและพัฒนาขั้นตอนที่รองรับเพื่อน�ำสู ่การม ี
ธรรมาภิบาลที่แท้จริง จึงมีความพยายามให้นิยามความหมาย Good governance  
ที่หลากหลายรูปแบบมีนัยที่แตกต่างกันตามความเกี่ยวข้อง ไม่ว่าจะเป็นรัฐ ประชา 
สังคม และสถาบันที่ท�ำหน้าเกี่ยวข้องกับการบริหารรัฐ87 เช่น สถาบันที่ท�ำหน้าที ่
บรหิารงานภาครฐั นอกจากต้องก�ำหนดบทบาทของตนเองอย่างชดัเจน ในกรอบของ 
สังคมที่ด�ำเนินไปอย่างมีพลวัตแล้ว เรื่องของระบบและความสัมพันธ์ระหว่าง 
หน่วยงานต่างๆ ในกระบวนการตัดสินใจ ตลอดจนความพร้อมของแต่ละหน่วยที ่
จะแสดงความรับผิดชอบและถูกตรวจสอบได้ ก็เป็นจุดที่สถาบันเหล่านี้ต้องให้ 
ความส�ำคัญอย่างยิ่งด้วยเช่นกัน88 ขณะที่สถาบันท่ีจัดการศึกษาฝึกอบรมในเรื่อง 
ธรรมาภบิาลจะให้ความสนใจไม่เฉพาะแต่เรือ่งทีเ่กีย่วข้องกบัประสทิธภิาพขององค์กร 
ซ่ึงท�ำหน้าทีด้่านการบรหิารงานภาครัฐเท่านัน้ แต่ยงัสนใจด้วยว่าองค์กรเหล่านีม้กีาร 
ด�ำรงรักษาไว้ซึ่งหลักการที่ถูกต้องหรือไม่ และยึดถือระบบคุณค่าประเภทใด  

87	 อ้างถึงในรัชยา ศานติยานนท์ และคณะ, รายงานการวิจัย เรื่อง รูปแบบใหม่ของการบริหารจัดการที่ดี
ในมหาวิทยาลัย, (กรุงเทพฯ: โรงพิมพ์แห่งจุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย, 2544), หน้า 4.

88	 เพิ่งอ้างถึง, หน้าเดียวกัน.
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เพราะต้องด�ำเนนิการรณรงค์ให้เกดิความมัน่ใจได้ว่า รฐับาลจะรกัษาระบบการบริหาร 
กจิการแผ่นดนิไว้เป็นอย่างดีและสามารถส่งมอบให้แก่รฐับาลชดุต่อไปเมือ่หมดวาระ 
ลงโดยไม่มีส่วนใดบกพร่องเสียหาย 
	 ข้อตกลงของโครงการที่ผ่านการอนุมัติเป็นเครื่องหมายแสดงถึงการมีความ 
ตั้งใจที่จะด�ำเนินการปราบปรามการทุจริต ผู้ที่เข้ามาประมูลเพื่อท�ำสัญญารับจัดหา 
สินค้าและบริการก็ต้องลงนามในหนังสือให้ค�ำมั่นว่าจะต่อต้านการฉ้อราษฎร ์
บังหลวง89 โดยมีการระบุอย่างชัดเจนว่า พร้อมที่จะรับโทษหากถูกตรวจสอบพบว่า 
มกีารเสนอหรอืให้สนิบนแก่ข้าราชการ เพือ่สร้างความมัน่ใจว่าเขาเหล่านัน้จะปฏบิตั ิ
ตามมาตรฐานขั้นสูงทางจริยธรรมแล้ว ทั้งยังมีการติดตามตรวจสอบประเทศต่างๆ  
ที่ได้รับความช่วยเหลือจากธนาคารโลกอย่างใกล้ชิดเพื่อให้มั่นใจว่าการใช้ทรัพยากร 
ที่ธนาคารโลกจัดสรรให้เป็นไปตามครรลองของการยึดถือหลักการอันถูกต้อง 
ซึ่งถ้าหากจะกล่าวว่าธนาคารโลกเป็นผู้แสดงบทบาทความเป็นผู้ริเริ่มในเรื่อง Good  
governance ให้ประเทศสมาชิกเพื่อปฏิบัติก็ว่าได้ เนื่องจากธนาคารโลกเป็นเจ้าหนี ้
ที่ทรงอิทธิพลค่อนข้างสูงและท�ำหน้าที่เป็นผู้น�ำในการให้ความช่วยเหลือประเทศ 
สมาชิกในเรื่องส�ำคัญๆ
	 องค์การเพื่อความร่วมมือทางเศรษฐกิจและการพัฒนา (Organization for  
Economic Cooperation and Development : OCED) ได้ให้นิยามธรรมาภิบาล 
ในลักษณะความสัมพันธ์ วิธีการ และเครื่องมือ ซ่ึงก่อให้เกิดความสัมพันธ์ระหว่าง 
รัฐกับประชาชน ทั้งในส่วนที่เป็นการด�ำเนินการในฐานะของปัจเจกบุคคล และการ 
ด�ำเนินการในลักษณะที่เป็นสถาบัน เช่น พรรคการเมือง หน่วยการผลิต กลุ่มผล 
ประโยชน์ และสื่อมวลชน โดยจะเน้นการพัฒนาแบบมีส่วนร่วม การเคารพสิทธ ิ
มนุษยชน และการพัฒนาประชาธิปไตยซึ่งรวมถึงความชอบธรรมของรัฐบาล กลไก 
ด้านนโยบายของรัฐ และความโปร่งใสของกระบวนการตัดสินใจ โดยถือว่า คุณภาพ 
และประสิทธภิาพของการจัดการการปกครองและการบริหาร มคีวามส�ำคญัอย่างย่ิง 
ต่อการพัฒนาและความเจริญของชาติ
	 องค์การสหประชาชาต ิ(United Nations: UN) ให้ความส�ำคญักบัธรรมาภบิาล  
เพราะเป็นหลกัการพืน้ฐานในการสร้างความเป็นอยูข่องคนในสงัคมทกุประเทศให้ม ี
การพฒันาทีเ่ท่าเทยีมกนั และมคุีณภาพชวีติทีด่ขีึน้ การด�ำเนนิการนีต้้องเกดิจากความ 

89	 ไชยวฒัน์  ค�ำ้ช,ู ธรรมาภบิาล การบรหิาร การปกครองทีโ่ปร่งใสด้วยจรยิธรรม, (กรุงเทพฯ:  ไทยวฒันาพานิช,  
2545), หน้า 25-33.
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ร่วมมอืระหว่างภาครฐัและเอกชนเพือ่กระจายอ�ำนาจให้เกดิความโปร่งใส ธรรมาภบิาล 
คือการมีส่วนร่วมของประชาชน และสังคมอย่างเท่าเทียมกัน และมีค�ำตอบพร้อม 
เหตุผลที่สามารถชี้แจงด้วย โครงการพัฒนาแห่งสหประชาชาติ (United Nations  
Development Program: UNDP) ได้นยิามธรรมาภบิาลว่า เป็นการด�ำเนนิงานของ 
ผู้มีอ�ำนาจทางเศรษฐกิจ การเมือง และสังคม ที่จะจัดการกับกิจการของประเทศ 
ในทุกระดับ ที่ประกอบด้วยการมีส่วนร่วม ความโปร่งใส ความรับผิดชอบ รวมถึง 
ประสทิธผิล และประสิทธิภาพ โดยมพีืน้ฐานมาจากการให้ความส�ำคัญต่อการส่งเสรมิ 
ให้ประเทศต่างๆ พฒันาตนเองในลกัษณะทีพ่ึง่ตนเองได้ โดยเน้นการพฒันาท่ีให้ความ 
ส�ำคญัแก่ความเท่าเทยีมกัน การให้อ�ำนาจ การมงีานท�ำ และการอนุรกัษ์สิง่แวดล้อม  
UNDP ก็ได้ให้ความส�ำคัญเป็นพิเศษกับเรื่องการพัฒนาทรัพยากรมนุษย์อย่างยั่งยืน  
การขจัดความยากจน และการบริหารภาครัฐ โดยได้จัดตั้งหน่วยที่เรียกว่าส่วนการ 
บริหารและการจัดการปกครองขึ้น เพื่อดูแลเรื่องนี้เป็นการเฉพาะ 
	 กองทุนการเงินระหว่างประเทศ (International Monetary Fund: IMF)  
ซ่ึงมหีน้าทีร่บัผดิชอบด้านการให้ความช่วยเหลอืด้านการเงินของประเทศต่างๆ จะเน้น 
องค์ประกอบของการบริหารจัดการที่ดีเฉพาะด้านเศรษฐศาสตร์เพื่อมุ่งสร้างความ
มั่นคงทางเศรษฐกิจระดับมหาภาค และการเจริญเติบโตทางเศรษฐกิจอย่างเป็น 
ระบบของประเทศสมาชิก ดังนั้น IMF จึงเน้นให้การสนับสนุนความโปร่งใส  
การสร้างกฎเกณฑ์ที่จะน�ำไปสู่การสร้างภาคเอกชนที่มีประสิทธิภาพ ซึ่งจะส่งผล 
ให้เกิดความมั่นคงทางเศรษฐกิจระยะยาว โดยไม่เข้าไปเกี่ยวข้องกับการเมือง 
การบริหารจัดการเท่าใดนัก 
	 ธีรยทุธ บญุมี90 เหน็ว่า ธรรมาภิบาลเป็นกระบวนความสมัพนัธ์ร่วมกนัระหว่าง 
ภาครฐั สังคม เอกชน และประชาชน ท�ำให้การบรหิารราชการแผ่นดนิมีประสทิธภิาพ  
มีคุณธรรม โปร่งใส ตรวจสอบได้ และมีความร่วมมือของฝ่ายที่เกี่ยวข้อง ซึ่งจะก่อให้ 
เกิดความเป็นธรรม ความโปร่งใส ความยุติธรรม โดยเน้นการมีส่วนร่วมของคนด ี 
ในการสร้างธรรมาภิบาลในสังคมไทยนั้น  ธีรยุทธ บุญมี เสนอให้มีการปฏิรูประบบ  
4 ส่วนคือ ปฏิรูปภาคราชการ ภาคธุรกิจเอกชน ภาคเศรษฐกิจสังคม และปฏิรูป 
กฎหมายให้ประชาชนมส่ีวนร่วมมากขึน้ ซึง่ประชาชนต้องการให้มกีารตรวจสอบโดย 
สื่อมวลชนและนักวิชาการ 

90	 อ้างถึงในบุษบง ชัยเจริญวัฒนะ และบุญมี ลี้, รายงานการวิจัยเรื่อง ตัวชี้วัดธรรมาภิบาล, (กรุงเทพฯ:  
สถาบันพระปกเกล้า, 2544), หน้า 9.
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	 นายเเพทย์ประเวศ วะสี91 อธิบายว่า ธรรมาภิบาล หมายถึง การที่ประเทศม ี
พลงัขบัเคลือ่นทีถ่กูต้องเป็นธรรม โดยการถักทอทางสงัคมเพ่ือสร้างพลงังานทางสงัคม  
(Social energy) เพือ่น�ำไปสูก่ารแก้ปัญหาของประเทศชาต ิซึง่ธรรมาภบิาลประกอบ 
ด้วยภาครฐั ภาคธรุกจิ และภาคสงัคมทีม่คีวามถกูต้องเป็นธรรม โดยรฐัและธุรกจิต้อง 
มีความโปร่งใส มีความรับผิดชอบ ตรวจสอบได้ และภาคสังคมที่เข้มแข็ง 
	 ชยัวฒัน์ สถาอานนัท์92 ได้นยิามธรรมาภบิาลว่า หมายถงึ การบรหิารกจิการของ 
บ้านเมืองด้วยความเป็นธรรม เคารพสิทธิของผู้คนพลเมืองอย่างเสมอกัน มีระบบ 
ตวัแทนประชาชนทีส่ะท้อนความคดิของผูค้นได้อย่างเทีย่งตรง มรีฐับาลทีไ่ม่ถอือ�ำนาจ 
เป็นธรรม แต่ใช้อ�ำนาจที่ประชาชนจะตรวจสอบได้ ตัวรัฐบาลเองก็มีความเอื้ออาทร 
ต่อผู้คนสามัญเป็นอาภรณ์ประดับตน ไม่ดูถูกประชาชนด้วยการเอาความเท็จมาให้ 
และมีอารยะพอที่จะแสดงความรับผิดชอบ หากบริหารงานผิดพลาดหรือไร้ 
ประสิทธิภาพ 
	 บวรศักดิ์ อุวรรณโณ93 เห็นว่า ธรรมาภิบาล หมายถึง ระบบโครงสร้างและ 
กระบวนการต่างๆ ที่วางกฎเกณฑ์ความสัมพันธ์เพื่อให้เกิดความสมดุลระหว่างภาค 
ประชาสงัคม ภาครฐั ภาคธรุกจิเอกชน ครอบครวั และภาคปัจเจกชน ภาคต่างประเทศ  
เพื่อที่ภาคต่างๆ ของสังคมจะพัฒนาและอยู่ร่วมกันอย่างสงบสันติสุข  โดยเป้าหมาย 
ของธรรมาภิบาล (Objective) ก็คือ การพัฒนาและอยู่ร่วมกันอย่างสันติสุขของ 
ทุกภาคในสังคม กล่าวอีกนัยหนึ่งก็คือ ธรรมาภิบาลมีจุดมุ่งหมายในการสร้างความ 
เป็นธรรมในการพัฒนาเศรษฐกิจและสังคมให้กับทุกภาคในสังคม ไม่ใช่ภาคใด 
ภาคหนึง่  ส่วนโครงสร้างและกระบวนการของธรรมาภบิาล (Structure and process)  
ทีจ่ะน�ำไปสูเ่ป้าหมายได้จะต้องเป็นโครงสร้างและกระบวนการทีว่างกฎเกณฑ์ ระหว่าง 
เศรษฐกิจ การเมือง และสังคมของประเทศ ที่ทุกภาคไม่ว่าจะเป็นภาครัฐ ภาคธุรกิจ 
เอกชน หรือภาคประชาสังคม ภาคปัจเจกชนและครอบครัว มีส่วนร่วมกันผนึกพลัง 
ขับเคลื่อนสังคมไปข้างหน้า โดยจะต้องมีกฎเกณฑ์ (norm) เป็นตัวก�ำหนดความ 
สัมพันธ์ของทุกภาค กฎเกณฑ์นี้อาจประกอบด้วยรัฐธรรมนูญ กฎหมาย กฎและ 

91	 อ้างถงึในนฤมล ทบัจุมพล, “แนวคิดและวาทกรรมว่าด้วย: ธรรมรฐัแห่งชาต”ิ ใน ธรรมาภบิาลกบัคอรปัชัน่ 
สังคมไทย. (กรุงเทพฯ : สถาบันวิถีทรรศน์, 2546), หน้า 59-82.  

92	 ชัยวัฒน์ สถาอานันท์, จดหมายเปิดผนึกจากที่ประชุมคณาจารย์รัฐศาสตร์, 8 สิงหาคม 2540, อ้างถึงใน 
นฤมล ทับจุมพล, เพิ่งอ้างถึง, หน้า 62.

93	 บวรศักดิ์ อุวรรณโณ, การสร้างธรรมาภิบาล (Good governance) ในสังคมไทย. (กรุงเทพฯ : บริษัท  
ส�ำนักพิมพ์วิญญูชน จ�ำกัด, 2542), หน้า 18-34.
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ข้อบังคับรวมตลอดถึงกฎเกณฑ์ที่มิได้เป็นลายลักษณ์อักษรอื่น อาทิ กฎเกณฑ์ทาง 
ธรรมเนียมประเพณี ศาสนา ศีลธรรม หรือจริยธรรม ที่เป็นเช่นนี้ก็เพราะกฎเกณฑ์ 
ดังกล่าวจะสร้างสิทธิและการยอมรับในส่วนร่วมของแต่ละภาค 
	 วรภทัร โตธนะเกษม94 อธิบายว่า ธรรมาภบิาล (Good governance) หมายถึง  
การก�ำกับดูแลที่ดี หรือหมายถึง การใช้สิทธ์ิของความเป็นเจ้าของที่จะปกป้องดูแล 
ผลประโยชน์ของตนเอง โดยผ่านกลไกทีเ่กีย่วข้องในการบรหิาร โดยหวัใจส�ำคญัของ  
Good governance คือความโปร่งใส (Transparency) ความยุติธรรม (Fairness)  
และความรับผิดชอบในผลของการตัดสินใจ (Accountability) 
	 อมรา พงศาพิชญ์95 อธิบายความหมายของธรรมาภิบาล โดยแยกเป็น 
ความหมายระดบันามธรรมและรปูธรรม ความหมายเชงินามธรรม หมายถงึ การดแูล 
ผลประโยชน์ของส่วนรวม โดยสมาชิกของสังคมนั้นมีการตรวจสอบซึ่งกันและกัน  
ส่วนความหมายเชิงนามธรรม คือการก�ำหนดเกณฑ์หรือกฎกติกาเพื่อให้สมาชิกใน 
สงัคมนัน้ๆ สามารถตรวจสอบดแูลผลประโยชน์ของส่วนรวมได้ ตวัอย่างของกฎเกณฑ์ 
คือ ความโปร่งใสในการท�ำงาน ความเสมอภาคในการกระจายผลประโยชน์ ความ 
ยุติธรรม เป็นต้น
	 ไชยวัฒน์ ค�้ำชู และคณะ96 ให้นิยามธรรมาภิบาล หมายถึง การมีส่วนร่วมคือ  
ความโปร่งใส ตรวจสอบได้ และคือการมีความรับผิดชอบในการปฏิบัติงาน เพื่อให ้
หลักประกันว่า การด�ำเนินนโยบายทางการเมือง สังคม และเศรษฐกิจ วางอยู่บน 
ฉันทานุมัติอย่างกว้างขวางของสังคม โดยมีนัยส�ำคัญต่อประเด็นในเรื่องความ 
เสมอภาค ความยากจนและคุณภาพชีวิต
	 บุษบง ชยัเจรญิวฒันะ และบญุม ีลี้97 ให้ความหมายว่า ธรรมาภบิาลเป็นกลไก  
เครื่องมือและแนวทางด�ำเนินงานที่เชื่อมโยงกันของภาคเศรษฐกิจ สังคม และ 
การเมอืง โดยเน้นความจ�ำเป็นของการสร้างความร่วมมือจากภาครฐั ภาคเอกชน และ 
ภาคประชาชนอย่างต่อเนื่องจริงจังเพ่ือให้ประเทศมีพื้นฐานระบอบประชาธิปไตยที ่
เข้มแข็ง มีความชอบธรรมของกฎหมาย มีเสถียรภาพ โครงสร้าง และกระบวนการ 

94	 วรภัทร โตธนะเกษม, “การสร้าง Good Governance ในองค์กร”. ในวารสาร กสท., ตุลาคม 2542,  
หน้า 11-17.

95	 อมรา พงศาพิชญ์, ธรรมรัฐและธรรมราษฎร์กับองค์กรประชาสังคม, (กรุงเทพฯ: คณะรัฐศาสตร ์ 
จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย, 2541), หน้า 4–5.

96	 ไชยวัฒน์ ค�้ำชู, อ้างถึงแล้วในเชิงอรรถ (87), หน้า 42-43.
97	 บุษบง ชัยเจริญวัฒนะ และบุญมี ลี้, อ้างถึงแล้วในเชิงอรรถ (90), หน้า 10.
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การบริหารท่ีมีประสิทธิภาพ มีความโปร่งใส และตรวจสอบได้ อันจะน�ำไปสู่การ 
พัฒนาประเทศที่ยั่งยืน

	 2.7.2	ลักษณะและองค์ประกอบของหลักธรรมาภิบาล

	 1)	 ลักษณะทั่วไปของหลักธรรมาภิบาล
	 หลกัธรรมาภบิาลมลีกัษณะส�ำคญัคอื การบรหิารจัดการภาครฐัท่ีมีประสทิธภิาพ  
การตรวจสอบได้ (Accountability) มคีวามโปร่งใส (Transparency) ความรบัผดิชอบ 
(Accountability) และมีกรอบกฎหมายตามหลกันติธิรรม (Rule of law) ซึง่ธนาคารโลก 
ถือว่าหลักธรรมาภบิาลกับหลกัประชาธิปไตยเป็นเร่ืองทีไ่ปด้วยกัน เนือ่งจากลกัษณะ 
หลายอย่างของธรรมาภบิาล เช่น ความรบัผดิชอบและความโปร่งใส รวมถงึการเปิดเผย 
ข้อมูลแก่สาธารณะและการถูกตรวจสอบโดยสาธารณะเป็นเง่ือนไขส�ำคัญของ 
ประชาธิปไตยที่ท�ำให้เกิดการเปลี่ยนแปลงให้เป็นประชาธิปไตยในกลุ่มประเทศที ่
ก�ำลังพัฒนา และส่งเสริมให้เกิดการบริหารจัดการที่มีประสิทธิภาพของกลุ่มธุรกิจ 
เอกชนทีค่วรมจีติส�ำนกึต่อชมุชนและสิง่แวดล้อม98 ดงันัน้ หลกัธรรมาภบิาลจงึถกูน�ำมา 
เป็นเง่ือนไขในการปล่อยเงินกู้ให้แก่ประเทศท่ีได้รับความช่วยเหลือทางการเงินจาก 
ธนาคารโลกและกองทนุการเงินระหว่างประเทศ (IMF) ซึง่ก�ำหนดเงือ่นไขให้ประเทศ 
ทีไ่ด้รบัความช่วยเหลอืทางการเงนิจะต้องสร้างธรรมาภบิาลให้เกดิข้ึน โดยด�ำเนินการ 
ตามนโยบายสาธารณะที่ได้ตกลงไว้ในสัญญารับการสนับสนุนทางการเงินอย่าง 
เคร่งครัด ซึ่งจะช่วยให้ประเทศที่ประสบปัญหาสามารถพัฒนาเศรษฐกิจให้กลับสู ่
เสถียรภาพได้อย่างรวดเร็ว ในระยะยาวสังคมที่มีธรรมาภิบาลจะเป็นสังคมที่มีความ 
เข้มแข็งมัน่คง มคีวามสมดลุในการบรหิารบ้านเมอืง และมภีมิูคุม้กนัวกิฤตท่ีจะเกดิข้ึน  
จึงได้กลายเป็นมาตรฐานสากลที่องค์การสหประชาชาติต้องการให้เกิดข้ึนในระบบ 
บริหารจัดการรัฐด้วย 
	 คณะกรรมาธิการเศรษฐกจิและสงัคมแห่งเอเชยีและแปซฟิิก (United Nations  
Economic and Social Commission for Asia and the Pacific: UN/ESCAP)  
ได้ก�ำหนดหลักการของธรรมาภิบาลรวมทั้งสิ้น 8 หลักการ คือ การมีส่วนร่วม  
(Participatory) การปฏบิตัติามกฎหมาย (Rule of law) ความโปร่งใส (Transparency)  
ความรับผิดชอบ (Responsiveness) ความสอดคล้อง (Consensus oriented)  
ความเสมอภาค (Equity and inclusiveness) การมีประสิทธิภาพและประสิทธิผล  

98	 สุรพล ศรีวิทยา และคณะ, อ้างถึงแล้วในเชิงอรรถ (84), หน้า 31.
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(Effectiveness and efficiency) และการมีเหตุผล (Accountability)99  
ซึ่งประเทศไทยมีการน�ำแนวความคิด CSR และการก�ำหนดมาตรฐาน ISO ในด้าน 
ต่างๆ มาประยุกต์ใช้ในภาครัฐและภาคเอกชน ประกอบกับแนวคิดที่มีอยู่ดั่งเดิม คือ  
การช่วยเหลอืแบ่งปันและการท�ำบญุให้ทาน จงึได้มีกลุม่ธรุกจิและองค์กรต่างๆ ร่วมกนั  
ผลักดันแนวคิด CSR ให้เกิดขึ้นในสังคมไทยอย่างเป็นรูปธรรม มีการจัดตั้งเครือข่าย 
ธรุกจิเพือ่สงัคมและสิง่แวดล้อม (Social Venture Network Asia (Thailand) สถาบนั 
ธรุกจิเพือ่สังคม (Corporate Social Responsibility Institute : CSRI) ซึง่ได้รบัการ 
จัดต้ังโดยตลาดหลักทรัพย์แห่งประเทศไทย เช่น การปิโตรเลียมแห่งประเทศไทย  
บริษัท ปูนซีเมนต์ไทย จ�ำกัด (มหาชน) ฯลฯ ได้ร่วมสร้างกระแสความรับผิดชอบต่อ 
สงัคมผ่านการจัดท�ำกิจกรรมการพฒันาชมุชนต่างๆ ท่ัวประเทศ รวมถึงโฆษณาในเชิง 
สร้างสรรค์และความรับผิดชอบต่อสังคม เป็นต้น
	 แนวคดิเก่ียวกบัหลักธรรมาภบิาล (Good governance) เม่ือเข้ามาแพร่หลาย 
ในประเทศไทยได้มีการบัญญัติศัพท์ไทยขึ้นมาหลายค�ำ เช่น ธรรมาภิบาล ประชารัฐ  
ธรรมรฐั ระบบบรหิารกิจการบ้านเมืองและสงัคมท่ีด ีการปกครองโดยธรรม กรอบการ 
ก�ำกับดูแลที่ดี บรรษัทภิบาล เป็นต้น ซึ่งมีการตกลงโดยคณะรัฐมนตรี เมื่อเดือน 
พฤษภาคม 2542 ให้ใช้ค�ำว่าระบบการบริหารและการจัดการบ้านเมืองท่ีดีหรือ 
ธรรมาภบิาล (Good governance) มคีวามหมายในทางบรหิารราชการเพือ่ให้แตกต่าง 
จากบรรษัทภิบาล (Corporate governance) ในภาคเอกชน ซึ่งธรรมาภิบาลหรือ 
การบรหิารจัดการทีดี่ คือ ระบบโครงสร้าง กระบวนการต่างๆ ทีไ่ด้วางแนวปฏบัิตหิรอื 
วางกฎเกณฑ์ความสัมพันธ์ระหว่างเศรษฐกิจ การเมืองและสังคม เพื่อให้ส่วนต่างๆ  
ของสงัคมมกีารพฒันาและอยูร่่วมกนัอย่างสนัตสิขุและเป็นธรรมเน่ืองจากการบรหิาร 
กจิการบ้านเมอืงและสงัคมท่ีด ีทกุภาคส่วนไม่ว่าจะเป็นกลไกภาครฐัภาคธุรกจิเอกชน  
หรือภาคประชาชน ต่างก็เป็นองค์กรรวมในการแสดงความคิดเห็นเพราะประชาชน 
เป็นผู้รับประโยชน์โดยตรง
	 ธรรมาภบิาลภาคราชการในองค์กรภาครฐั เกดิจากภาวะวิกฤตทิางเศรษฐกิจ 
ที่เกิดขึ้นอย่างรุนแรงของไทยในปี พ.ศ. 2540 ซึ่งผู้ได้รับผลกระทบเห็นว่า สาเหตุ 
ส่วนหนึ่งเกิดจากความหย่อนประสิทธิภาพของกลไกการบริหารกิจการบ้านเมือง  
การบรหิารราชการ การก�ำหนดนโยบายสาธารณะ และการทุจรติมิชอบในวงราชการ  
อนัเป็นความรบัผดิชอบของภาคราชการทัง้ฝ่ายการเมอืงและฝ่ายประจ�ำ ขณะเดียวกัน 

99	 เพิ่งอ้างถึง, หน้า 32.
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ในภาคประชาชนอันเป็นพลังส�ำคัญก็มีความจ�ำเป็นที่จะต้องสร้างความตื่นตัวและ 
รับผิดชอบต่อสังคม ตลอดจนตระหนักในสิทธิและหน้าที่ของแต่ละฝ่ายเพ่ิมขึ้น  
หากความอ่อนแอและหย่อนประสทิธภิาพไม่ได้รบัการจดัการแก้ไขอย่างแท้จรงิและ 
รีบด่วนโอกาสที่จะน�ำพาประเทศฟื้นตัวจากวิกฤติย่อมเป็นไปได้ยาก ท้ังอาจจะก่อ 
ให้เกิดความเสียหายร้ายแรงต่อเศรษฐกิจ สังคม และการเมืองประเทศยิ่งขึ้นอีกด้วย 
	 ดงันัน้ คณะรฐัมนตรจึีงได้มอบให้สถาบนัวจัิยเพ่ือพัฒนาประเทศ (TDRI) ศกึษา 
และจัดท�ำข้อเสนอแนะในการป้องกันและแก้ไขปัญหาวิกฤติทางเศรษฐกิจ โดยให้ 
ส�ำนักงานคณะกรรมการข้าราชการพลเรอืน (ก.พ.) น�ำผลการศกึษาและข้อเสนอแนะ 
ของ TDRI มาจดัท�ำบนัทกึเรือ่งการสร้างระบบบรหิารกิจการบ้านเมอืงและสงัคมทีด่ี 
เสนอต่อคณะรัฐมนตรี ซึง่ได้มมีตเิหน็ชอบกบัข้อเสนอแนะให้ออกเป็นระเบยีบส�ำนกั 
นายกรัฐมนตรีเพื่อให้ส่วนราชการถือปฏิบัติ เมื่อวันที่ 22 พฤษภาคม 2542 ต่อมา 
เมื่อวันที่ 10 สิงหาคม 2542 ได้ประกาศ ระเบียบส�ำนักนายกรัฐมนตรีว่าด้วยการ 
สร้างระบบบริหารกิจการบ้านเมืองและสังคมที่ดี พ.ศ. 2542 และเริ่มมีผลบังคับ 
ใช้กับหน่วยงานของรัฐ ตั้งแต่วันที่ 11 สิงหาคม 2542 นับได้ว่าเป็นก้าวแรกส�ำหรับ 
วางฐานในการบริหารราชการแนวใหม่
	 2)	 องค์ประกอบของหลักธรรมาภิบาล
	 ระเบียบส�ำนักนายกรัฐมนตรีว่าด้วยการสร้างระบบบริหารกิจการบ้านเมือง 
และสังคมที่ดี พ.ศ. 2542100 ได้ก�ำหนดหลักพื้นฐานของการสร้างธรรมาภิบาล 
ซึ่งมีองค์ประกอบ 6 ประการ ดังนี้
	 	 (1)	 หลกันติธิรรม คอื การตรากฎหมาย กฎข้อบงัคับต่างๆ ให้ทนัสมยัและ 
เป็นธรรม เป็นที่ยอมรับของสังคม ไม่เลือกปฏิบัติ และสังคมยินยอมพร้อมใจปฏิบัติ 
ตามกฎหมายและกฎข้อบังคับเหล่านั้น โดยถือว่าเป็นการปกครองภายใต้กฎหมาย  
มิใช่ตามอ�ำเภอใจหรืออ�ำนาจของตัวบุคคล
	 	 (2) 	หลกัคณุธรรม คอื การยดึมัน่ในความถกูต้องดงีาม ส�ำนกึในหน้าทีข่อง 
ตนเอง โดยรณรงค์ให้เจ้าหน้าทีข่องรฐัยดึหลกันีใ้นการปฏิบตัหิน้าทีใ่ห้เป็นตวัอย่างท่ีด ี
แก่สงัคม และส่งเสรมิสนบัสนนุให้ประชาชนพฒันาตนเองไปพร้อมกนั เพือ่ให้คนไทย 
มีความซื่อสัตย์สุจริต จริงใจ ขยัน อดทน มีระเบียบวินัย และเคารพในสิทธิของผู้อื่น  
รวมทั้งประกอบอาชีพสุจริตเป็นนิสัยประจ�ำชาติ

100	 ส�ำนกันายกรฐัมนตร,ี ระเบยีบส�ำนกันายกรฐัมนตรว่ีาด้วยการสร้างระบบบรหิารกจิการบ้านเมอืงและ 
สังคมที่ดี พ.ศ. 2542. (กรุงเทพมหานคร : ส�ำนักนายกรัฐมนตรี, 2542).
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	 	 (3) 	หลักความโปร่งใส คอื การสร้างความไว้วางใจซึง่กนัและกนัของคน 
ในชาต ิโดยปรับปรุงกลไกการท�ำงานขององค์กรทุกวงการให้มคีวามโปร่งใส มกีารให้ 
และรบัข้อมลูทีส่ะดวกเป็นจรงิทนัการณ์ เปิดเผยข้อมลูข่าวสารทีเ่ป็นประโยชน์อย่าง 
ตรงไปตรงมาด้วยภาษาทีเ่ข้าใจง่าย ประชาชนเข้าถงึข้อมลู ข่าวสารได้สะดวกเท่าเทียม 
กันและมีกระบวนการให้ประชาชนตรวจสอบความถูกต้องชัดเจนได้
	 	 (4) 	หลกัความมส่ีวนร่วม คอื การเปิดโอกาสให้ประชาชนมีส่วนร่วมรบัรู้  
ร่วมคิดเสนอความเห็นในการตัดสินใจปัญหาส�ำคัญของประเทศ ไม่ว่าด้วยการแจ้ง 
ความเห็น การไต่สวนสาธารณะ การประชาพิจารณ์ การแสดงประชามติ หรืออื่นๆ  
รวมถึงการร่วมตรวจสอบและรับผิดชอบต่อผลของการกระท�ำนั้น
	 	 (5)	 หลักความรบัผดิชอบ คือ ความรบัผดิชอบได้สร้างกลไกให้มผีูร้บัผดิชอบ  
ความส�ำนกึในสทิธิหน้าทีแ่ละความรบัผดิชอบต่อสงัคม การใส่ใจปัญหาสาธารณะของ 
บ้านเมอืง และกระตอืรอืร้นในการแก้ปัญหา ตลอดจนการเคารพในความเหน็ท่ีแตกต่าง  
และความกล้าที่จะยอมรับผลจากการกระท�ำของตน
	 	 (6)	 หลกัความคุ้มค่า คือ การบรหิารจดัการใช้ทรพัยากรทีม่จี�ำกดัให้เกดิ 
ประโยชน์คุ้มค่าเพื่อให้เป็นประโยชน์สูงสุดแก่ส่วนรวมโดยรณรงค์ให้คนไทยมีความ 
ประหยัดใช้ของอย่างคุ้มค่า สร้างสรรค์สินค้าและบริการที่มีคุณภาพสามารถแข่งขัน 
ได้ในเวทีโลก และรักษาทรัพยากรธรรมชาติให้สมบูรณ์ยั่งยืน
	 	 พระราชบัญญัติระเบียบบริหารราชการแผ่นดิน (ฉบับที่ 5) พ.ศ. 2545  
มาตรา 3/1 วรรคแรก (ปัจจุบันเป็นฉบับที่ 7 พ.ศ. 2550) ได้ก�ำหนดว่า “... ในการ 
ปฏิบัติหน้าที่ของส่วนราชการต้องใช้วิธีการบริหารกิจการบ้านเมืองที่ดี...” พระราช 
กฤษฎีกาว่าด้วยหลักเกณฑ์และวิธีการบริหารกิจการบ้านเมืองที่ดี พ.ศ. 2546  
ตามพระราชบัญญัติระเบียบบริหารราชการแผ่นดิน (ฉบับที่5) พ.ศ. 2545 มาตรา  
3/1 เป็นเพยีงข้อมลูก�ำหนดทีแ่สดงถงึเป้าหมายหลกัทีต้่องด�ำเนนิการ แต่ยงัขาดการ 
ก�ำหนดวิธีการปฏิบัติของส่วนราชการ และข้าราชการที่จะด�ำเนินการไปสู่เป้าหมาย 
หลัก โดยต้องมีการก�ำหนดหลกัเกณฑ์และวธิกีารในการปฏบิติัราชการ และการสัง่การ 
ให้ส่วนราชการและข้าราชการปฏบิติัให้ชัดเจนเป็นแนวเดยีวกนั โดยไม่ก่อให้เกดิการ 
ใช้ดุลพนิิจในการเลอืกปฏบิตัขิองแต่ละส่วนราชการ ทัง้นี ้สามารถวัดผลการปฏบัิตงิาน 
ได้ รวมทั้งเพื่อประโยชน์สูงสุดต่อประชาชนได้ จึงได้มีการตราพระราชกฤษฎีกาว่า 
ด้วยหลกัเกณฑ์และวธิกีารบรหิารกจิการบ้านเมอืงทีด่ ีพ.ศ. 2546 ขึน้เพือ่ให้ทกุส่วน 
ราชการมีหน้าที่ต้องปฏิบัติตาม ในการประชุมเม่ือวันที่ 24 เมษายน 2555  
คณะรัฐมนตรีได้มีมติเห็นชอบกับหลักธรรมาภิบาลของการบริหารกิจการบ้านเมือง 
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ทีด่ตีามทีส่�ำนกังานคณะกรรมการพฒันาระบบราชการ (ก.พ.ร.) เสนอโดยมอีงค์ประกอบ  
4 หลักการส�ำคัญและ 10 หลักการย่อย ดังนี้
	 (1) การบริหารจัดการภาครัฐแนวใหม่ (New public management) 
		  ก)	หลักประสิทธิภาพ (Efficiency) ในการปฏิบัติราชการต้องใช้ 
ทรพัยากรอย่างประหยดัเกดิผลติภาพทีคุ้่มค่าต่อการลงทนุและบงัเกดิประโยชน์สงูสดุ 
ต่อส่วนรวม ต้องมีการลดขั้นตอนและระยะเวลาในการปฏิบัติงานเพื่ออ�ำนวยความ 
สะดวกและลดภาระค่าใช้จ่าย ยกเลิกภารกิจล้าสมัยที่ไม่มีความจ�ำเป็น
	 	 ข)	หลักประสิทธิผล (Effectiveness) ในการปฏิบัติราชการต้องมี 
วิสัยทัศน์เชิงยุทธศาสตร์เพื่อตอบสนองความต้องการของประชาชนและผู้มีส่วนได้ 
ส่วนเสีย เพื่อให้พันธกิจบรรลุวัตถุประสงค์ขององค์การ วางเป้าหมายปฏิบัติงานท่ี 
ชดัเจนและอยูใ่นระดบัทีต่อบสนองต่อความคาดหวงัของประชาชน สร้างกระบวนการ 
ปฏิบัติงานอย่างเป็นระบบและมีมาตรฐาน มีการจัดการความเสี่ยงท่ีมุ่งเน้นผลการ 
ปฏิบัติงานเป็นเลิศ และมีการติดตามประเมินผลและพัฒนาปรับปรุงการปฏิบัติงาน 
ให้ดีขึ้นอย่างต่อเนื่อง
	 	 ค)	หลักการตอบสนอง (Responsiveness) ในการปฏิบัติราชการต้อง 
ให้บรกิารได้อย่างมคุีณภาพ ด�ำเนนิการแล้วเสรจ็ภายเวลาทีก่�ำหนด สร้างความเช่ือม่ัน 
ไว้วางใจ ตอบสนองตามความคาดหวงั/ความต้องการของประชาชนผูร้บับรกิารและ 
ผู้มีส่วนได้ส่วนเสียที่หลากหลายและแตกต่างกันได้อย่างเหมาะสม
	 (2)	ค่านิยมประชาธิปไตย (Democratic value)
		  ง)		ภาระรับผิดชอบที่ตรวจสอบได้ (Accountability) การปฏิบัต ิ
ราชการต้องตอบค�ำถามและชีแ้จงได้เมือ่มข้ีอสงสยั มรีะบบรายงานความก้าวหน้าและ 
ผลสัมฤทธิ์ตามเป้าหมายที่ก�ำหนดไว้ต่อสาธารณะเพื่อประโยชน์ในการตรวจสอบ  
การให้คุณให้โทษ มีระบบการแก้ไขบรรเทาปัญหาผลกระทบที่อาจเกิดขึ้น
	 	 จ)	เปิดเผย/โปร่งใส (Transparency) ในการปฏบิตัริาชการต้องปฏบิตั ิ
งานด้วยความซ่ือสัตย์สุจริต ตรงไปตรงมา รวมทั้งต้องมีการเปิดเผยข้อมูลข่าวสาร 
ที่จ�ำเป็นและเชื่อถือได้ให้ประชาชนได้รับทราบอย่างสม�่ำเสมอ ตลอดจนวางระบบ 
ให้การเข้าถึงข้อมูลข่าวสารดังกล่าวเป็นไปโดยง่าย
	 (3)	ประชารัฐ (Participatory State)
	 	 ฉ)	หลักนิตธิรรม (Rule of law) ในการปฏบิตัริาชการต้องใช้อ�ำนาจของ 
กฎหมาย กฎระเบียบ ข้อบังคับในการปฏบิัติงานอย่างเคร่งครดั ดว้ยความเป็นธรรม  
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ไม่เลือกปฏิบัติ และค�ำนึงถึงสิทธิเสรีภาพของประชาชนและผู้มีส่วนได้ส่วนเสียฝ่าย 
ต่างๆ
	 	 ช)	ความเสมอภาค (Equity) ในการปฏิบัติราชการต้องให้บริการอย่าง 
เท่าเทียมกนั ไม่มกีารแบ่งแยกด้านชายหญงิ ถิน่ก�ำเนดิ เช้ือชาต ิภาษา เพศ อาย ุสภาพ 
ทางกายหรอืสขุภาพ สถานะของบคุคล ฐานะทางเศรษฐกจิและสงัคม ความเชือ่ทาง 
ศาสนา การศกึษาอบรม และอ่ืน ๆ  อีกท้ังยงัต้องค�ำนึงถึงโอกาสความเท่าเทยีมกันของ 
การเข้าถึงบริการสาธารณะของกลุ่มบุคคลผู้ด้อยโอกาสในสังคมด้วย
	 (4)	ความรับผิดชอบทางการบริหาร (Administrative responsibility)
		  ซ)	การมีส่วนร่วม/การพยายามแสวงหาฉันทามติ (Participation/  
Consensus oriented) ในการปฏบัิติราชการต้องรบัฟังความคดิเหน็ของประชาชน  
รวมท้ังเปิดโอกาสให้ประชาชนมส่ีวนร่วมในการรบัรู ้เรยีนรู ้ท�ำความเข้าใจ ร่วมแสดง 
ทัศนะ ร่วมเสนอปัญหา/ประเด็นที่ส�ำคัญที่เกี่ยวข้องร่วมคิดแก้ไขปัญหา ร่วมใน 
กระบวนการตดัสนิใจและการด�ำเนนิงาน และร่วมตรวจสอบผลการปฏบิตังิาน ทัง้นี้  
ต้องมีความพยายามในการแสวงหาฉันทามติหรือข้อตกลงร่วมกันระหว่างกลุ่มผู้ม ี
ส่วนได้ส่วนเสียที่เก่ียวข้อง โดยเฉพาะกลุ่มที่ได้รับผลกระทบโดยตรงจะต้องไม่มีข้อ 
คัดค้านที่หาข้อยุติไม่ได้ในประเด็นที่ส�ำคัญ
		  ญ)	การกระจายอ�ำนาจ (Decentralization) ในการปฏบิตัริาชการควรมี 
การมอบอ�ำนาจและกระจายความรบัผดิชอบในการตดัสนิใจและการด�ำเนนิการให้แก่ 
ผูป้ฏบิตังิานในระดบัต่างๆ ได้อย่างเหมาะสม มกีารโอนถ่ายบทบาทและภารกจิให้แก่ 
องค์กรปกครองส่วนท้องถิ่นหรือภาคส่วนอื่นๆในสังคม
	 	 ฌ)	คณุธรรม/จรยิธรรม (Morality/Ethics) ในการปฏบัิตริาชการต้องมี 
จติส�ำนกึ ความรบัผิดชอบในการปฏบัิติหน้าทีใ่ห้เป็นไปอย่างมีศลีธรรม คณุธรรม และ 
ตรงตามความคาดหวังของสังคม รวมทัง้ยดึมัน่ในค่านิยมหลกัของมาตรฐานจรยิธรรม 
ส�ำหรบัผูด้�ำรงต�ำแหน่งทางการเมอืงและเจ้าหน้าทีข่องรฐัประมวลจรยิธรรมข้าราชการ 
พลเรือนและจรรยาบรรณวิชาชีพ ตลอดจนคุณลักษณะที่พึงประสงค์ของระบบ 
ราชการไทย หรือ I AM READY ดังแสดงองค์ประกอบของหลักธรรมาภิบาลใน 
รูปที่ 2.2
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ภาพที่ 2 แสดงองค์ประกอบหลักธรรมาภิบาลของการบริหารกิจการบ้านเมืองที่ดี
 

ที่มา : คณะกรรมการพัฒนาระบบราชการ, 2555.

	 3)	 การประยกุต์ใช้หลกัธรรมาภบิาลในการปฏบิตัหิน้าทีข่ององค์กรภาครฐั
	 การบรหิารงานในรปูแบบของธรรมาภบิาลน้ัน จะเน้นทีก่ารเจรญิเตบิโตอย่าง 
ต่อเน่ือง มัน่คง ไม่ล้มละลาย ไม่เสีย่งต่อความเสยีหาย พนกังานมคีวามมัน่ใจในองค์การ 
ว่าสามารถปฏิบัติงานในองค์การได้ในระยะยาว การน�ำธรรมาภิบาลมาใช้ในการ 
บริหารนั้น เพ่ือให้องค์การมีความน่าเชื่อถือและได้รับการยอมรับจากสังคม ดังน้ัน  
ปัจจบุนัการบรหิารงานในภาครฐัจึงได้รบัความสนใจจากประชาชนอย่างมากในเรือ่ง 
ของความโปร่งใสในการด�ำเนนิงาน ดงันัน้ การน�ำหลกัธรรมาภิบาลมาใช้ในหน่วยงาน 
ของรฐั ก็เพือ่ให้ประชาชนเกดิความเชือ่ถอืศรทัธาว่าปัญหาต่างๆ ท่ีเกีย่วกบัการทุจรติ 
คอรปัชัน่ของหน่วยงานภาครฐัจะลดลง ซึง่สิง่ท่ีจ�ำเป็นในการบรหิารงานของหน่วยงาน 
ในภาครัฐ ประกอบด้วย (1) ภาระรับผิดชอบตรวจสอบได ้(2) ความโปร่งใส (3) การ 
ปราบปรามการทุจริตและการประพฤติมิชอบ (4) การสร้างการมีส่วนร่วม (5) การ 
สร้างกรอบทางกฎหมายและกระบวนการยุติธรรม (6) การตอบสนองที่ทันการ  
(7) ความเหน็ชอบร่วมกนั (8) ประสทิธภิาพและประสทิธผิล (9) ความเสมอภาคและ 
ความเกี่ยวข้อง ซึ่งสรุปรายละเอียดได้ดังนี้
	 (1)	ภาระรับผิดชอบตรวจสอบได้ ผู้ที่มีความรับผิดชอบ คือ บุคคล องค์การ  
และผูท้ีท่�ำหน้าทีใ่นการตดัสินใจ ซึง่ปฏบัิตหิน้าทีเ่กีย่วกบัการบริหารงานภาครฐั ต้อง 
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มภีาระความรบัผดิชอบต่อสาธารณะเกีย่วกบัการกระท�ำ กจิกรรม หรอืการตดัสนิใจ 
ใดๆ ซึ่งส่งผลกระทบต่อสาธารณะ ความรับผิดชอบที่กล่าวมา หมายถึง การเปิดเผย 
ข้อมูล การมีความยุติธรรม ปฏิบัติต่อทุกคนด้วยความเสมอภาค และตรวจสอบได้  
โปร่งใส และด�ำเนินการภายใต้กรอบของกฎหมาย
	 (2)	ความโปร่งใส หมายถึง การตัดสินใจและการด�ำเนินการต่างๆ อยู่บน 
กฎระเบียบชัดเจน การด�ำเนินงานของรัฐบาลในด้านนโยบายต่างๆ นั้น สาธารณชน 
สามารถรับทราบ และมคีวามมัน่ใจได้ว่า การด�ำเนนิงานของรฐันัน้มาจากความตัง้ใจ 
ในการด�ำเนินงานเพื่อให้บรรลุผลตามเป้าหมายของนโยบาย
	 (3)	การปราบปรามการทจุรติและการประพฤตมิชิอบ การท่ีองค์การภาครฐั 
ใช้อ�ำนาจหน้าที่ หรือการแสวงหาผลประโยชน์ในทางส่วนตัว ถือเป็นการทุจริต  
และการประพฤติมิชอบทั้งต่อองค์การภาครัฐเองและองค์การในภาคเอกชน การ 
ปรับปรงุประสิทธิภาพในการท�ำงานและการท�ำให้เกิดความโปร่งใส รวมถึงการปฏิรปู 
ระบบราชการจะเป็นเครือ่งมอืในการปราบปรามการฉ้อฉลและเสรมิสร้างธรรมาภบิาล
	 (4)	การสร้างการมส่ีวนร่วม การมส่ีวนร่วมเป็นการเปิดโอกาสให้กบัประชาชน  
หรือผู้ที่มีส่วนเกี่ยวข้องเข้ามามีบทบาทในการตัดสินใจด�ำเนินนโยบาย มีส่วนร่วม 
ในการควบคุมการปฏิบัติงานของสถาบัน การมีส่วนร่วมจะก่อให้เกิดกระบวนการ 
ตรวจสอบ และเรยีกร้องในกรณีทีเ่กิดความสงสัยในกระบวนการท�ำด�ำเนินงานของรฐั 
ได้เป็นอย่างดี
	 (5)	การสร้างกรอบทางกฎหมายและกระบวนการยุติธรรมที่เข้มแข็ง  
ธรรมาภิบาลมีพื้นฐานการด�ำเนินการอยู่บนกรอบของกฎหมายโดยไม่เลือกปฏิบัต ิ 
ให้ความเสมอภาคเท่าเทียมเป็นธรรมกับทุกฝ่าย มีกฎหมายที่เข้มแข็ง มีการระบุ 
การลงโทษที่ชัดเจนและมีผลบังคับใช้ได้ ย่อมช่วยพัฒนาระบบการปกครองเพื่อ 
ป้องกันการละเมิดหรือฝ่าฝืน การมีระบบกฎหมายท่ีดีจะส่งเสริมการปกครองตาม 
หลักนิติธรรม
	 (6)	การตอบสนองทีท่นัการ ธรรมาภบิาล หมายถงึ การให้การตอบสนองทีท่นั 
การต่อผู้มีส่วนเกี่ยวข้องทุกฝ่าย ในเวลาที่ทันการ
	 (7)	ความเห็นชอบร่วมกัน สังคมประกอบด้วยบุคคลที่มีความคิดเห็น 
แตกต่างกัน  ธรรมาภบิาลท�ำหน้าทีเ่ป็นตวักลางประสานความต้องการทีแ่ตกต่างให้อยู ่
บนพื้นฐานประโยชน์ส่วนรวมและขององค์การ
	 (8)	ประสิทธิภาพและประสิทธิผล ประสิทธิภาพและประสิทธิผลในหลัก 
ธรรมาภบิาลนัน้ต้องการให้มกีารใช้ทรพัยากรต่างๆ ให้เกดิประโยชน์สงูสดุและคุม้ค่า 
มากที่สุด
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	 (9)	ความเสมอภาคและความเกีย่วข้อง หลักธรรมาภบิาลจะเน้นให้บุคลากร 
ทุกคนในองค์การ รู้สึกมีส่วนร่วมหรือรู้สึกเป็นส่วนหนึ่งกับองค์การ บุคคลสามารถมี 
ส่วนเกี่ยวข้องในกิจกรรมหลักที่จะช่วยสร้างความเติบโตให้กับหน่วยงาน
	 โดยสรปุ หลกันติธิรรม ถอืเป็นองค์ประกอบหลกัทีส่�ำคญัของหลกัธรรมาภบิาล  
ในการตรากฎหมาย กฎข้อบังคับต่างๆ ให้ทันสมัยอย่างเป็นธรรมโดยเสมอภาคและ 
ไม่เลือกปฏิบัติ อันเป็นที่ยอมรับของสังคมและสังคมยินยอมพร้อมใจปฏิบัติตาม 
กฎหมายและกฎข้อบังคับเหล่านั้น โดยยึดถือว่าเป็นการปกครองภายใต้กฎหมาย  
มิใช่ตามอ�ำเภอใจหรืออ�ำนาจของตัวบุคคล การปกครองระบอบประชาธิปไตยที่ยึด 
หลักธรรมาภิบาลรัฐธรรมนูญ (Constitutional governance) เป็นหลักการบริหาร 
จดัการทีด่ใีนการปฏบิตัหิน้าทีข่ององค์กรภาครฐัตามหลกันติธิรรมภายใต้เจตนารมณ์ 
และบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 มาตรา 3  
วรรคสอง และหมวด 13 ว่าด้วยจริยธรรมของผู้ด�ำรงต�ำแหน่งทางการเมืองและ 
เจ้าหน้าท่ีของรฐั รวมทัง้บทบญัญตัอิืน่ตามกฎหมายทีเ่กีย่วข้อง ย่อมท�ำให้การปกครอง 
บ้านเมืองและสังคมเป็นไปด้วยความเป็นธรรม ลดการทุจริตคอร์รัปชั่น มุ่งเน้น 
ประสิทธิภาพและประสิทธิผลของการพัฒนาเพื่อประโยชน์สุขของประชาชน สังคม  
และประเทศชาติ โดยมีองค์ประกอบส�ำคัญของหลักการ 6 ประการ ได้แก่  
หลักนิติธรรม หลักคุณธรรม หลักความโปร่งใส หลักความรับผิดชอบ หลักการมี 
ส่วนร่วม และหลักความคุ ้มค่า ดังนั้น การอนุวัติธรรมาภิบาลรัฐธรรมนูญ  
(Constitutional governance compliance) ในการวิจัยนี้จึงหมายถึง การที่ 
รัฐสภา คณะรัฐมนตรี ศาล รวมทั้งองค์กรตามรัฐธรรมนูญและหน่วยงานของรัฐ  
ยินยอมประพฤติปฏิบัติตามหลักธรรมาภิบาลเพื่อให้การปฏิบัติหน้าท่ีขององค์กร 
ภาครัฐเป็นไปตามหลักนิติธรรมตามเจตนารมณ์และบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญ 
แห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 มาตรา 3 วรรคสอง และหมวด 13  
ว่าด้วยจรยิธรรมของผูด้�ำรงต�ำแหน่งทางการเมอืงและเจ้าหน้าทีข่องรฐัและบทบญัญตัิ 
อื่นตามกฎหมายที่เกี่ยวข้อง

2.8 ผลงานวิจัยที่เกี่ยวข้อง
	 นันทวัฒน์ บรมานันท์ (2548) ได้ท�ำการศึกษาวิจัยเรื่อง “การให้สิทธิ 
ประชาชนฟ้องศาลรัฐธรรมนูญกรณลีะเมดิสทิธเิสรภีาพตามรฐัธรรมนญู” ผลการ 
วิจัยพบว่า ในประเทศที่มีการจัดตั้งศาลรัฐธรรมนูญขึ้นมาตรวจสอบความชอบด้วย 
รัฐธรรมนูญของกฎหมายนั้น มักจะมอบหน้าที่อื่นที่มีความสัมพันธ์เกี่ยวข้องกับ 
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รฐัธรรมนญูให้แก่ศาลรฐัธรรมนญูด้วย ดงัเช่น หน้าทีใ่นการคุม้ครองสทิธแิละเสรภีาพ 
ของประชาชนจากการใช้อ�ำนาจรัฐ โดยมีเหตุผลคือ ศาลรัฐธรรมนูญเป็นองค์กร 
ส�ำคัญที่ท�ำหน้าที่เป็นหลักประกันความศักดิ์สิทธ์ิและความเป็นกฎหมายสูงสุดของ 
รฐัธรรมนญู หากประชาชนได้รบัผลกระทบต่อสทิธแิละเสรภีาพของตนทีร่ฐัธรรมนญู 
บัญญัติรับรองไว้จากการกระท�ำโดยชอบด้วยกฎหมายของอ�ำนาจรัฐก็ชอบท่ี 
ศาลรฐัธรรมนญูจะเข้ามาพจิารณาปัญหาดงักล่าวได้ เช่น ประเทศเบลเยีย่ม ประเทศ 
เยอรมนี ประเทศโปรตุเกส และประเทศสเปน ที่เปิดโอกาสให้ประชาชนผู้ได้รับ 
ผลกระทบต่อสิทธิและเสรีภาพที่รัฐธรรมนูญรับรองไว้ดังกล่าวสามารถฟ้องศาล 
รัฐธรรมนูญได้
	 อย่างไรกด็ ีแม้ว่าประเทศไทยมอีงค์กรศาลคอื ศาลรฐัธรรมนูญ ศาลยตุธิรรม และ 
ศาลปกครองกบัองค์กรอสิระคอื คณะกรรมการสทิธมินุษชนแห่งชาต ิและผูต้รวจการ 
แผ่นดนิทีท่�ำหน้าทีใ่ห้ความคุม้ครองสทิธแิละเสรภีาพของประชาชนตามรฐัธรรมนญู 
อยู่แล้วก็ตาม แต่การด�ำเนินงานต่างๆ ขององค์กรเหล่านี้ก็ยังไม่สามารถบรรลุผลได้ 
เท่าที่ควร เพราะแต่ละองค์กรต่างก็มีข้อจ�ำกัดในด้านบทบาทและอ�ำนาจหน้าที่ของ 
ตนเองที่ท�ำให้ไม่สามารถคุ้มครองสิทธิและเสรีภาพของประชาชนได้อย่างเต็มที่  
แต่การจะจดัตัง้องค์กรขึน้มาใหม่เพือ่ท�ำหน้าทีคุ่ม้ครองสทิธแิละเสรภีาพของประชาชน 
ก็ไม่สมควรกระท�ำ เพราะปัจจุบันเรามีองค์กรต่างๆที่รัฐธรรมนูญได้จัดตั้งขึ้นมามาก 
อยูแ่ล้ว ดงันัน้ จึงสมควรปรบับทบาทองค์กรทีม่อียูแ่ล้ว นัน่คอื ศาลรฐัธรรมนญูให้มา 
ท�ำการคุม้ครองสทิธิและเสรภีาพของประชาชนได้อย่างเตม็ที ่เพราะศาลรฐัธรรมนญู 
ท�ำหน้าที่เป็นผู้พิทักษ์รัฐธรรมนูญอยู่แล้ว โดยเปิดโอกาสให้ประชาชนผู้ได้รับ 
ผลกระทบจากการกระท�ำของอ�ำนาจรัฐสามารถฟ้ององค์กรของรัฐเหล่าน้ันได้ด้วย 
ตัวเอง 
	 ดังนั้น ผู้วิจัยจึงได้เสนอให้มีการการเพิ่มบทบาทให้แก่ศาลรัฐธรรมนูญในการ 
เข้าไปคุ้มครองสิทธิและเสรีภาพของประชาชน โดยผู้วิจัยได้จัดท�ำร่างรัฐธรรมนูญ 
ขึ้นมาจ�ำนวน 5 มาตรา เพื่อเป็นช่องทางเปิดโอกาสให้ประชาชนที่ได้รับผลกระทบ 
จากการกระท�ำของฝ่ายปกครองหรอืฝ่ายตลุาการอนัเน่ืองมาจากการใช้อ�ำนาจหน้าท่ี 
อย่างถกูต้องตามกฎหมาย สามารถฟ้องศาลรฐัธรรมนูญได้โดยตรงเพือ่ขอให้พจิารณา 
แก้ไขปัญหาหรอืพจิารณาค�ำพพิากษาทีม่ปัีญหาเรือ่งความชอบด้วยด้วยรฐัธรรมนญู  
ซึ่งจะท�ำให้ประชาชนที่ได้รับผลกระทบจากการกระท�ำของฝ่ายปกครองหรือการ 
พิจารณาพิพากษาคดีของฝ่ายตุลาการ โดยใช้กฎหมายที่มีผลกระทบต่อสิทธิและ 
เสรีภาพของตน สามารถฟ้องศาลรัฐธรรมนูญเพื่อขอให้พิจารณาความชอบด้วย 

_15-0723(014-106)2 edit.indd   101 8/20/58 BE   11:59 AM



102 การปฏิบัติหน้าที่ขององค์กรภาครัฐตามหลักนิติธรรมภายใต้รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550

รฐัธรรมนญูของกฎหมายทีม่ผีลกระทบต่อสทิธแิละเสรภีาพของตนได้โดยตรง การเพิม่ 
บทบาทดังกล่าวให้กับศาลรัฐธรรมนูญจะท�ำให้สิทธิและเสรีภาพของประชาชนตาม 
รัฐธรรมนูญได้รับความคุ้มครองมากยิ่งขึ้น
	 อุดม รัฐอมฤตและคณะ (2543) ได้ท�ำการศึกษาวิจัยเรื่อง “การอ้างศักดิ์ศร ี
ความเป็นมนุษย์หรือใช้สิทธิเสรีภาพของบุคคลตามมาตรา 28” ผลการวิจัยพบว่า  
การท่ีรฐัธรรมนญูแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2540 บญัญตัริบัรองศกัดิศ์รคีวามเป็น 
มนุษย์ไว้ถึงสามมาตรา คือ มาตรา 4 ของบททั่วไป มาตรา 26101 และมาตรา 28  
ของหมวดสิทธิและเสรีภาพของชนชาวไทย มีเจตนารมณ์ชัดเจนที่จะให้การรับรอง 
ศกัดิศ์รคีวามเป็นมนษุย์ สทิธิและเสรภีาพของบคุคลเป็นการทัว่ไป นอกเหนอืจากให้มี 
องค์กรทีไ่ม่ใช่ศาลคือ ผู้ตรวจการแผ่นดินของรฐัสภาและคณะกรรมการสทิธมินุษยชน 
แห่งชาติ เป็นองค์กรตรวจสอบมิให้มีการละเมิดศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ สิทธิและ 
เสรภีาพตามทีบ่ญัญตัริบัรองไว้แล้ว รฐัธรรมนญูฯ มาตรา 28 วรรคสอง102 บญัญตัใิห้ 
บคุคลทีถ่กูล่วงละเมดิสามารถใช้สทิธทิางศาลหรอืยกข้ึนเป็นข้อต่อสูค้ดไีด้เท่ากบัเป็น 
การให้หลักประกันตามหลักนิติรัฐเพื่อคุ้มครองสิทธิและเสรีภาพตามที่รัฐธรรมนูญ 
บัญญัติรับรองไว้ให้มั่นคง นอกจากนี้ ตามบทบัญญัติมาตรา 27 ของรัฐธรรมนูญฯ103 

ได้บัญญัติให้รัฐสภา คณะรัฐมนตรี ศาล และองค์กรอื่นของรัฐ ผูกพันโดยตรงต่อ 
สทิธแิละเสรภีาพทีร่ฐัธรรมนญูรบัรองไว้โดยชดัแจ้ง โดยปรยิาย หรอืโดยค�ำวนิจิฉยัของ 
ศาลรฐัธรรมนญูในการตรากฎหมาย การบังคับใช้กฎหมาย และการตคีวามกฎหมาย 
ทัง้ปวงนัน้ ย่อมหมายความว่า อ�ำนาจรฐัจะละเมดิสทิธหิรอืเสรภีาพตามท่ีรฐัธรรมนูญ 
ก�ำหนดกรอบไว้มิได้ กล่าวคือ หากกฎหมายที่ใช้อยู่ฉบับใดฉบับหนึ่งมีผลเป็นการ 
ละเมดิสิทธหิรอืเสรภีาพของประชาชน บคุคลซึง่ได้รบผลกระทบจากกฎหมายดงักล่าว  

101	 มาตรา 26 บัญญัติว่า “การใช้อ�ำนาจโดยองค์กรของรัฐทุกองค์กร ต้องค�ำนึงถึงศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์  
สิทธิ และเสรีภาพตามบทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญนี้” (ตรงกับมาตรา 26 ของรัฐธรรมนูญฯ พ.ศ. 2550).

102	 มาตรา 28 วรรคสอง ระบุว่า “บุคคลซึ่งถูกละเมิดสิทธิหรือเสรีภาพที่รัฐธรรมนูญนี้รับรองไว้ สามารถ 
ยกบทบญัญตัแิห่งรฐัธรรมนญูนีเ้พือ่ใช้สิทธิทางศาลหรอืยกขึน้เป็นข้อต่อสูค้ดใีนศาลได้” (ตรงกบัมาตรา 28  
วรรคสองของรัฐธรรมนูญฯ พ.ศ. 2550).

103	 มาตรา 27 บัญญัติว่า “สิทธิและเสรีภาพที่รัฐธรรมนูญนี้รับรองไว้โดยชัดแจ้ง โดยปริยาย หรือโดย 
ค�ำวนิจิฉยัของศาลรฐัธรรมนญูย่อมได้รบัความคุม้ครองและผกูพันรัฐสภา คณะรัฐมนตรี ศาล และองค์กร 
อื่นของรัฐโดยตรงในการตรากฎหมาย การบังคับใช้กฎหมายและการตีความกฎหมายทั้งปวง (ตรงกับ 
มาตรา 27 ของรัฐธรรมนูญฯ พ.ศ. 2550)  
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อาจด�ำเนนิการฟ้องร้องต่อศาลและใช้สทิธติามรฐัธรรมนูญ มาตรา 264104 เพือ่โต้แย้ง 
ว่าบทบัญญัตแิห่งกฎหมายนัน้ขดัหรอืแย้งต่อรฐัธรรมนญูและให้ศาลนัน้เสนอเรือ่งให้ 
ศาลรฐัธรรมนญูวนิจิฉยั ดงันัน้ ศาลรฐัธรรมนญูจงึเป็นสถาบนัส�ำคญัทีไ่ด้รบัมอบหมาย 
ให้เป็นองค์กรที่ท�ำหน้าที่คุ้มครองศักด์ิศรีความเป็นมนุษย์ สิทธิและเสรีภาพตาม 
รฐัธรรมนูญ เพราะนอกจากจะเป็นองค์กรผูพ้ทิกัษ์สทิธเิสรภีาพขัน้พืน้ฐานทัง้หลายที่ 
รัฐธรรมนูญรับรองไว้เป็นลายลักษณ์อักษรโดยชัดแจ้งแล้ว ยังเป็นองค์กรที่แสดงให้ 
เห็นถึงความมีอยู่ของสิทธิเสรีภาพอื่นๆ ที่รัฐธรรมนูญมุ่งจะให้ความคุ้มครองแต่มิได้ 
บัญญัติไว้เป็นลายลักษณ์อักษรอีกด้วย
	 บุญศรี มีวงศ์อุโฆษ (2547) ได้ท�ำการศึกษาวิจัยเรื่อง “การยกสิทธิและ 
เสรีภาพตามรัฐธรรมนูญเพื่อใช้สิทธิทางศาล” ผลการวิจัยพบว่า ประเด็นนี้นับ 
เป็นมิติใหม่ในระบบศาลรัฐธรรมนูญไทยที่ได้รับการน�ำเข้ามาโดยรัฐธรรมนูญแห่ง 
ราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540 มาตรา 28 วรรคสอง105 ซึ่งนอกจากจะ 
ก่อให้เกิดสิทธิตามภววิสัย กล่าวคือ ก่อให้เกิดหน้าที่ส�ำหรับฝ่ายนิติบัญญัติที่จะต้อง 
ด�ำเนินการสร้างสรรค์ในด้านต่างๆ ตามสิทธิขั้นพื้นฐานแต่ละสิทธิเรียกร้อง รวมทั้ง 
ผูกมดัฝ่ายบรหิารและฝ่ายตลุาการให้ต้องเคารพสทิธแิละเสรภีาพของประชาชนแล้ว  
ยังมีประเด็น สิทธิตามอัตตวิสัย กล่าวคือ จะต้องเปิดโอกาสให้ประชาชนสามารถ 
เรียกร้องบางสิ่งบางอย่างจากรัฐ หรือเรียกร้องให้รัฐด�ำเนินการอย่างใดอย่างหนึ่ง 
เพื่อประโยชน์ของตนได้ ในระบบกฎหมายเยอรมันและอีกหลายประเทศที่ใช้ระบบ 
เยอรมันเป็นต้นแบบ ยังเปิดโอกาสให้ประชาชนท่ีถูกละเมิดสิทธิของตนสามารถ 
ร้องทุกข์ต่อศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์ได้ เมื่อได้ด�ำเนินการตามกระบวนการ 
ยุติธรรมจนสิ้นสุดกระบวนการแล้ว ซึ่งรวมถึงกรณีการร้องทุกข์ต่อค�ำวินิจฉัยของ 
ศาลสูงสุดแขนงต่างๆ ด้วย โดยศาลรัฐธรรมนูญจะพิจารณาเฉพาะในประเด็นที ่

104	 มาตรา 264 บัญญัติว่า “ในการที่ศาลจะใช้บทบัญญัติแห่งกฎหมายบังคับแก่คดีใด ถ้าศาลเห็นเองหรือ 
คู่ความโต้แย้งว่าบทบัญญัติแห่งกฎหมายนั้นต้องด้วยบทบัญญัติมาตรา 6 และยังไม่มีค�ำวินิจฉัยของศาล 
รัฐธรรมนูญในส่วนที่เกี่ยวข้องกับบทบัญญัตินั้น ให้ศาลรอการพิจารณาพิพากษาคดีไว้ชั่วคราวและส่ง 
ความเห็นเช่นว่านั้นตามทางการเพื่อศาลรัฐธรรมนูญจะได้พิจารณาวินิจฉัย

		  “ในกรณีที่ศาลรัฐธรรมนูญเห็นว่าค�ำโต้แย้งของคู่ความตามวรรคหน่ึงไม่เป็นสาระอันควรได้รับการ 
วินิจฉัย ศาลรัฐธรรมนูญจะไม่รับเรื่องดังกล่าวไว้พิจารณาก็ได้”

		  “ค�ำวนิจิฉยัของศาลรฐัธรรมนญูให้ใช้ได้ในคดีท้ังปวง แต่ไม่กระทบกระเทอืนถึงค�ำพิพากษาของศาล 
อันถึงที่สุดแล้ว”.

105	 เพิ่งอ้างถึงในเชิงอรรถ (99).
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ว่าสิทธิของผู้ร้องทุกข์ดังกล่าวถูกละเมิดหรือไม่เท่านั้น ทั้งนี้ เพื่อให้รัฐธรรมนูญม ี
สถานะของความเป็นกฎหมายสูงสุดอย่างแท้จริง ส�ำหรับของไทย การร้องทุกข์ของ 
ประชาชนโดยตรงต่อศาลรฐัธรรมนญูยงัคงเป็นส่ิงทีก่ระท�ำมไิด้106 ผลกค็อื ศาลสงูสดุ 
ในแขนงต่างๆ อาจตัดสินหรือวินิจฉัยคดีโดยไม่สอดคล้องกับหลักการคุ้มครองสิทธิ 
ขั้นพื้นฐานของรัฐธรรมนูญ แต่ศาลรัฐธรรมนูญไทยกลับไม่อาจด�ำเนินการอย่างหนึ่ง 
อย่างใดได้ เพื่อเป็นการแก้ไขปัญหาดังกล่าว ผู้วิจัยจึงเสนอทางออกที่ไม่จ�ำเป็นต้อง 
มีการแก้ไขเปลี่ยนแปลงรัฐธรรมนูญ โดยใช้อ�ำนาจศาลรัฐธรรมนูญ ตามบทบัญญัต ิ
รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540 มาตรา 269 วรรคแรก  
ซึ่งศาลรัฐธรรมนูญสามารถก�ำหนดวิธีพิจารณาของศาลได้เอง อันเป็นหนทางที่ศาล 
รัฐธรรมนูญสามารถท�ำหน้าที่เป็นผู้พิทักษ์รัฐธรรมนูญได้อย่างแท้จริง
	 วฒุชิยั จติตาน ุ(2549) ได้ท�ำการศึกษาวจัิยเพือ่ดษุฎนีพินธ์เรือ่ง “กระบวนการ 
ทางกฎหมายและบทบาทของศาลรัฐธรรมนูญในการคุ้มครองสิทธิและเสรีภาพ 
พลเมืองตามรัฐธรรมนญู” ผลการวจิยัพบว่า ศาลรฐัธรรมนญูในประเทศต่างๆ ทัว่โลก 
เป็นระบบรวมศนูย์มบีทบาทส�ำคัญในการคุ้มครองสทิธแิละเสรภีาพตามรฐัธรรมนญู 
โดยตรง ซ่ึงมีค�ำร้องทุกข์ตามรัฐธรรมนูญและค�ำร้องทุกข์ทั่วไปตามรัฐธรรมนูญเป็น 
กระบวนการทางกฎหมายทีม่ผีลต่อบทบาทของศาลรฐัธรรมนญูในการคุม้ครองสทิธิ 
และเสรภีาพตามรฐัธรรมนญูในประเทศต่างๆ ทัว่โลก ส่วนศาลรฐัธรรมนญูไทยพบว่า  
บทบัญญัติแห่งกฎหมายตามมาตรา 264 ของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย  
พ.ศ. 2540 มาตรา 264107 และการไม่มีกระบวนการเยียวยาทางกฎหมายตาม 
รัฐธรรมนูญเป็นกระบวนการปัญหาทางกฎหมายที่ท�ำให้ศาลรัฐธรรมนูญไทยขาด 
ประสิทธิภาพในการคุ้มครองสิทธิและเสรีภาพพลเมืองตามรัฐธรรมนูญ
	 สมคิด เลิศไพฑูรย์ และบรรเจิด สิงคะเนติ (2542) ได้ท�ำการศึกษาวิจัยเรื่อง  
“เขตอ�ำนาจศาลรฐัธรรมนญูตามมาตรา 264 และ 266” ผลการวิจัยพบว่า ในกรณี 
ของการควบคุมความชอบด้วยแบบรูปธรรมตามมาตรา 264108 ได้มีการเปลี่ยน 

106	 ยกเว้นเฉพาะกรณกีารใช้สทิธพิทิกัษ์รฐัธรรมนญูตามมาตรา 68 วรรคสองทีศ่าลรฐัธรรมนญูได้มคี�ำวนิจิฉยัที่  
18-22/2555 ให้บคุคลหรอืพรรคการเมืองท่ีทราบการกระท�ำเพ่ือล้มล้างการปกครองระบอบประชาธปิไตย 
อันมีพระมหากษัตริย์ทรงเป็นประมุข หรือเพื่อให้ได้มาซึ่งอ�ำนาจในการปกครองประเทศ โดยวิธีการ 
ซ่ึงมิได้เป็นไปตามวิถีทางที่บัญญัติไว้ในรัฐธรรมนูญนี้ สามารถยื่นค�ำร้องโดยตรงต่อศาลรัฐธรรมนูญ 
เพื่อขอให้วินิจฉัยสั่งการให้เลิกการกระท�ำดังกล่าวได้

107	 เพิ่งอ้างถึง ในเชิงอรรถ (101).
108	 เพิ่งอ้างถึง ในเชิงอรรถ (101).
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หลักการจากทีเ่คยบญัญตัไิว้ในรฐัธรรมนญูฉบบัทีผ่่านๆ มา โดยก�ำหนดให้ “คูค่วาม”  
อาจโต้แย้งว่าบทบญัญตัแิห่งกฎหมายขดักบัรฐัธรรมนญู ดงันัน้ ความจ�ำเป็นทีจ่ะต้อง 
ตรวจสอบการโต้แย้งของคู่ความต้องท�ำอย่างรอบคอบเพื่อไม่ให้เกิดการประวิงคดี  
และ “บทบัญญัติแห่งกฎหมาย” ตามนัยของมาตรา 264 ควรหมายความถึงเฉพาะ 
กฎหมายในล�ำดบัพระราชบญัญตัเิท่านัน้ ส่วนเขตอ�ำนาจศาลรฐัธรรมนญูตามมาตรา  
266109 กรณีที่มีปัญหาเกี่ยวกับอ�ำนาจหน้าที่ขององค์กรตามรัฐธรรมนูญ ได้มีการ 
บัญญัติเป็นครั้งแรกในรัฐธรรมนูญฉบับนี้ที่ได้บัญญัติให้มีให้มีองค์กรใหม่ๆ ขึ้นหลาย 
องค์กร จึงอาจเกิดปัญหาเกี่ยวกับอ�ำนาจหน้าที่ระหว่างองค์กรตามรัฐธรรมนูญได้  
ดังนั้น กรณีที่จะอยู่ในเขตอ�ำนาจของศาลรัฐธรรมนูญได้ก็ต้องเป็นกรณีที่มีปัญหา 
เกี่ยวกับอ�ำนาจหน้าที่ขององค์กรเหล่านี้ที่ก ่อตั้งขึ้นและมีอ�ำนาจหน้าที่ตาม 
รัฐธรรมนูญเท่านั้น 
	 นันทวัฒน์ บรมานันท์ (2548) ได้ท�ำการศึกษาวิจัยเรื่อง “ศาลรัฐธรรมนูญ
เปรียบเทียบ” โดยเปรียบเทียบกับศาลรัฐธรรมนูญเยอรมันและคณะตุลาการ 
รฐัธรรมนญูของฝรัง่เศส ผลการวจิยัเสนอแนะให้มกีารจดัองค์คณะใหม่โดยแบ่งออก 
เป็นสององค์คณะคือ องค์คณะแรกมอี�ำนาจหน้าทีพ่จิารณาความชอบด้วยรฐัธรรมนญู 
ของกฎหมาย และองค์คณะที่สองมีอ�ำนาจหน้าที่พิจารณาปัญหาทางการเมืองอื่นๆ  
ทีบ่ญัญตัไิว้ในรฐัธรรมนญู มกีารปรบัวธิพีจิารณาคดใีหม่โดยก�ำหนดให้มวีธิพีจิารณา 
ทั่วไปที่ใช้กับคดีทุกประเภท และวิธีพิจารณาเฉพาะคดีซึ่งเป็นกฎเกณฑ์ท่ีใช้เฉพาะ 
กับคดีแต่ละประเภท
	 บรรเจิด สิงคะเนติ (2548) ได้ท�ำการศึกษาวิจัยเรื่อง “การคุ้มครองชั่วคราว
และการบังคับให้เป็นไปตามค�ำวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญ” ผลการวิจัยพบว่า  
จากหลกัความเป็นกฎหมายสงูสดุของรฐัธรรมนญู การบงัคบัให้เป็นไปตามค�ำวนิจิฉยั 
ของศาลรฐัธรรมนญูย่อมมคีวามส�ำคญัอย่างยิง่ เพราะหากไม่อาจบงัคบัให้เป็นไปตาม 
ค�ำวนิิจฉยัของศาลรฐัธรรมนญูได้อาจก่อให้เกดิผลกระทบต่อหลกัความเป็นกฎหมาย 
สูงสุดของรัฐธรรมนูญและหลักนิติรัฐได้ ซึ่งวิธีพิจารณาของศาลรัฐธรรมนูญไทย 
ไม่มบีทบญัญตัทิัว่ไปเกีย่วกบัการบงัคบัให้เป็นไปตามค�ำวนิจิฉยัของศาลรฐัธรรมนญู  
แต่ในต่างประเทศนั้นอาจแยกกลไกการก�ำหนดผู้มีหน้าท่ีรับผิดชอบในการบังคับไว้  

109	 รัฐธรรมนูญฯ พ.ศ. 2540 มาตรา 266 บัญญัติว่า “ในกรณีที่มีปัญหาเกี่ยวกับอ�ำนาจหน้าที่ขององค์กร 
ต่างๆ ตามรัฐธรรมนูญให้ องค์กรนั้นหรือประธานรัฐสภา เสนอเรื่องพร้อมความเห็นต่อศาลรัฐธรรมนูญ 
เพื่อพิจารณาวินิจฉัย”.
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2 รปูแบบ คอื 1) รูปแบบทีป่ระมขุของรฐัเป็นองค์กรทีร่บัผดิชอบในการบงัคบัให้เป็น
ไปตามค�ำวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญ เช่น ประเทศฝรั่งเศส ประธานาธิบดีเข้ามาม ี
บทบาทในการด�ำเนินการให้เป็นไปตามค�ำวินิจฉัยของคณะตุลาการรัฐธรรมนูญ  
2) รูปแบบที่ก�ำหนดให้ศาลรัฐธรรมนูญเองเป็นผู้มีอ�ำนาจในการก�ำหนดว่าจะให ้
องค์กรใดเป็นองค์กรที่มีหน้าที่ในการบังคับตามค�ำวินิจฉัยของตน ซึ่งเป็นรูปแบบที ่
ก�ำหนดไว้ในรัฐบัญญัติว่าด้วยศาลรัฐธรรมนูญสหพันธ์ของประเทศเยอรมนี
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บทที่ 3
แนวความคิดหลักนิติธรรมและการปฏิบัติหน้าที ่

ขององค์กรภาครัฐตามหลักนิติธรรมในต่างประเทศ 
และประเทศไทย

	 การปกครองโดยนิติรัฐตามหลักนิติธรรมเป็นการบริหารปกครองรัฐหรือ 
สังคมประเทศชาตซิึง่ถอืกฎหมายเป็นใหญ่ จึงต้องมรีะบบกฎหมายทีมุ่ง่คุม้ครองสทิธ ิ
เสรีภาพและประโยชน์สุขของปวงมหาชน แต่ต้องเป็นกฎหมายท่ีบัญญัติโดยอาศัย 
วิถีทางระบอบประชาธิปไตย ซึ่งมีรัฐธรรมนูญเป็นกฎหมายสูงสุด อย่างไรก็ดี  
การปกครองระบอบประชาธปิไตยโดยนติริฐัตามหลกันติธิรรมจะประสบความส�ำเรจ็ 
ได้นัน้ ประชาชน จะต้องมคีวามเป็นพลเมอืงด ี(Good citizen) ทีเ่คารพกฎหมายภายใต้ 
ระบอบประชาธปิไตย ทัง้นี ้แนวความคิดหลกันติิธรรมกบัการปฏบิตัหิน้าทีข่ององค์กร 
ภาครฐัตามหลักนติธิรรมในต่างประเทศและประเทศไทยย่อมมีความแตกต่างกนัตาม 
บริบทของสังคมวัฒนธรรมประชาธิปไตยของแต่ละประเทศ

3.1 แนวความคิดและการปฏิบัติตามหลักนิติธรรมในประเทศอังกฤษ
	 ในการศึกษาแนวความคิดหลักนิติธรรมของอังกฤษได้ลึกซึ้งนั้น ต้องเรียนรู้ 
ประวัติพัฒนาการระบอบประชาธิปไตยแบบอังกฤษที่มีลักษณะเฉพาะในการใช้ 
รัฐธรรมนูญท่ีไม่เป็นลายลักษณ์อักษรซึ่งก่อให้เกิดวิวัฒนาการแนวความคิด 
หลักนิติธรรมกับการปฏิบัติหน้าที่องค์กรภาครัฐตามหลักนิติธรรมที่ยาวนานจนเป็น 
ต้นแบบหลกันติธิรรมให้กบัประเทศต่างๆ ทัว่โลกทีป่กครองด้วยระบอบประชาธปิไตย  
	 3.1.1 ประวัติพัฒนาการระบอบประชาธิปไตยแบบอังกฤษ 
	 ประเทศองักฤษได้พัฒนาต้นแบบการปกครองระบอบประชาธปิไตยในระบบ 
รัฐสภา (Parliamentary system) ภายใต้รัฐธรรมนูญท่ีไม่เป็นลายลักษณ์อักษร  
(Unwritten constitution) อนัสบืเนือ่งมาจากองักฤษมปีระวตัศิาสตร์การเมอืงการ 
ปกครองที่มีวิวัฒนาการมาเป็นระยะเวลายาวนาน 
	 1)	 ลักษณะพิเศษของรัฐธรรมนูญอังกฤษ
	 ประเทศอังกฤษเป็นประเทศเดียวที่ไม่มีรัฐธรรมนูญเป็นลายลักษณ์อักษร  
หลกัการปกครองระบอบประชาธิปไตยจึงไม่ได้ประมวลรวมกนัเป็นรฐัธรรมนญูฉบับ 
เดียวโดยเฉพาะ แต่กระจัดกระจายอยู่ตามกฎหมายต่างๆ และค�ำพิพากษาต่างๆ  
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รวมทัง้ธรรมเนยีมปฏบัิติทีสื่บทอดกันมาจนกลายเป็นจารตีประเพณ ีดงัน้ัน จงึมีความ 
ยืดหยุ ่นและสามารถเปลี่ยนแปลงได้เสมอเสมือนหนึ่งเป็นรัฐธรรมนูญที่มีชีวิต  
โดยมวีวิฒันาการอันยาวนานของระบอบประชาธิปไตยในประเทศองักฤษซึง่สะท้อน 
การเปล่ียนแปลงในโครงสร้างดุลอํานาจของกลุ่มชนชั้นต่างๆ รัฐธรรมนูญอังกฤษ 
จึงเป็นการค่อยๆ ลดพระราชอํานาจของพระมหากษัตริย์ลงทีละเล็กละน้อย ดังเห็น 
จากรัฐธรรมนูญองักฤษในยคุแรกเป็นการดุลอํานาจระหว่างพระมหากษตัรย์ิกับกลุม่ 
ขนุนาง ต่อมาในศตวรรษที ่ 19 ได้มรีฐัธรรมนญูทีเ่ป็นตวัแทนของชนชัน้กลางมากขึน้ 
เรื่อยมาจนกลายเป็นรัฐธรรมนูญแบบประชาธิปไตยพร้อมกับหลักนิติธรรมใน 
ศตวรรษที่ 20  
	 2)	 ประวัติพัฒนาการของรัฐธรรมนูญอังกฤษ 
	 รัฐธรรมนูญอังกฤษในยคุแรกๆ มพีฒันาการบทบญัญตัทิีสํ่าคญัอนัเป็นบ่อเกดิ 
ทีม่าของหลกัการสําคญัทีถ่กูกําหนดเป็นพืน้ฐานของรฐัธรรมนญูบนหลกันติธิรรมใน 
รัฐธรรมนูญอังกฤษดังนี้ 
	 	 2.1)	 บทบัญญตัมิหากฎบัตร (Magna Carta 1215) ในสมัยพระเจ้าจอห์น 
ได้ทรงมีพระราชประสงค์ต้องการเงินทําสงคราม จึงบังคับให้ประชาชนเสียภาษ ี
มากขึ้นและทําการปกครองโดยการกดขี่ประชาชนทําให้ประชาชนเดือดร้อน  
จนก่อให้เกิดการรวมกําลังต่อต้านพระมหากษัตริย์ และบังคับให้พระเจ้าจอห์นลง 
พระนามในบทบญัญติักฎบตัรมหาบัตรในปี ค.ศ. 1215 ซึง่มหีลกัการสําคญั 3 ประการ 
ดังนี้ (1) พระเจ้าแผ่นดินจะเรียกเก็บภาษีหรือขอให้ราษฎรให้ความช่วยเหลือไม่ได ้ 
นอกจากจะได้รบัความยินยอมจากทีป่ระชมุหวัหน้าราษฎร (2) การงดใช้กฎหมาย หรอื 
การยกเว้นไม่ใช้กฎหมายบังคับแก่บุคคลใดบุคคลหนึ่งจะกระทําไม่ได้ (3) บุคคลใดๆ  
จะถูกจับกุมคุมขัง หน่วงเหนี่ยว หรือขับไล่เนรเทศไม่ได้ นอกจากการนั้นเป็นไปโดย 
คําพิพากษาที่ชอบตามกฎหมายของบ้านเมือง กฎบัตรมหาบัตรจึงถือเป็นเอกสาร 
สําคัญทางประวัติศาสตร์การปกครองของอังกฤษซึ่งต้นก�ำเนิดของการปกครอง 
ระบอบประชาธปิไตยอนัเป็นรากฐานของรฐัธรรมนญูองักฤษและวางหลกัวธิพีจิารณา 
ความของอังกฤษด้วย 
	 	 2.2)	 บทบญัญตัคิาํขอสทิธ ิ(Petition of Right 1628) ได้วางหลกัพืน้ฐาน 
ให้ประชาชนสามารถใช้สทิธปิระท้วงพระมหากษตัรย์ิ ในเร่ืองการเก็บภาษทีีไ่ม่ได้รับ 
ความยินยอมจากรัฐสภา การจับกุมคุมขังตามอําเภอใจและการกระทําอื่นที่กระทบ 
สิทธิเสรีภาพของประชาชน ซึ่งพระมหากษัตริย์ทรงปฏิบัติทุกข้อ 
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	 	 2.3)	 พระราชบัญญัติว่าด้วยสิทธิ (Bill of Rights 1689) เป็นบท 
บัญญัติยุติพระราชอํานาจของพระมหากษัตริย์ที่ละเว้นและเพิกเฉยต่อการออก 
กฎหมายโดยไม่ได้รับความยินยอมจากรัฐสภา ซึ่งถือเป็นชัยชนะครั้งสําคัญของสภา 
สามัญในการต่อสู้กับพระราชอํานาจของพระมหากษัตริย์มาเป็นเวลายาวนาน
	 	 2.4)	 กฎมณเฑียรบาลว่าด้วยการสืบราชสันตติวงศ์ (The Act of  
Settlement 1701) นั้นไม่เพียงแต่บัญญัติเรื่องของการสืบสันตติวงศ์เท่านั้น แต่ยัง 
ได้วางหลักความเป็นอิสระในการพิพากษาคดีของศาล และวางเง่ือนไขหลักการ 
ปกครองแบบพระมหากษัตริย์ภายใต้รัฐธรรมนูญเอาไว้อีกด้วย 
	 3)	 บ่อเกิดที่มาของรัฐธรรมนูญอังกฤษ 
	 ถงึแม้ว่าอังกฤษไม่มกีฎหมายรฐัธรรมนญูทีป่ระมวลบทบญัญตัขิองรฐัธรรมนญู 
ทั้งปวงรวมไว้เป็นฉบับเดียวกัน แต่กลับกระจัดกระจายอยู่ในรูปแบบของกฎหมาย 
จารีตประเพณีและธรรมเนยีมปฏบิติั นอกจากนี ้รฐัธรรมนญูองักฤษยงัมีองค์ประกอบ 
จากบ่อเกิดที่มาหลายแหล่งที่ส�ำคัญมีดังนี้ 
	 	 3.1)	 กฎหมายที่บัญญัติขึ้น (Statute Law) เป็นบ่อเกิดอันสําคัญของ 
กฎหมายรัฐธรรมนูญ อังกฤษประกอบด้วยพระราชบัญญัติท่ีบัญญัติข้ึนโดยรัฐสภา  
(Act of Parliament) และกฎหมายรองทีต่ราข้ึนตามอํานาจท่ีพระราชบญัญตัมิอบให้  
เช่น พระราชบัญญัติรัฐสภา พระราชบัญญัติสมาชิกสภาผู้แทนราษฎร 
	 	 3.2)	 กฎหมายจารีต (Common law) เป็นกฎระเบียบและจารีต 
ประเพณีท่ีมีมาแต่โบราณซึ่งศาลได้ตีความวินิจฉัยให้ความเห็นชอบด้วย จึงถือเป็น 
กฎหมายที่เป็นบรรทัดฐานที่มีมาก่อน (Precedent) และกลายเป็นพื้นฐานที่สําคัญ 
ของระบบกฎหมายอังกฤษ รัฐสภายอมรับบทบัญญัติต่างๆ ของกฎหมายจารีต  
ในการบัญญัติกฎหมายของสภา กฎหมายจารีตที่สําคัญ ได้แก่ พระราชอํานาจของ 
พระมหากษัตริย์ เช่น อํานาจในการท�ำสนธิสัญญา อํานาจประกาศสงคราม อํานาจ 
ยุบสภา อํานาจพระราชทานอภัยโทษ เป็นต้น 
		  3.3)	 ธรรมเนียมปฏิบัต ิ (Conventions law) เป็นกรอบการประพฤต ิ
ปฏิบติัเชงิรฐัธรรมนญูทีม่มีาเป็นเวลานาน แต่ไม่ถือเป็นกฎหมายเพราะไม่สามารถน�ำ 
ไปฟ้องร้องต่อศาลได้ ธรรมเนยีมปฏิบตัทิางรฐัธรรมนูญแบ่งออกได้คอื (1) ธรรมเนียม 
การใช้อาํนาจของพระมหากษัตรย์ิและการปกครองระบบคณะรฐัมนตรทีีส่าํคญั เช่น  
พระราชดํารัสที่พระมหากษัตริย์ทรงแถลงในพิธีเปิดรัฐสภาตามท่ีสภาสามัญ  
เป็นผู้เขียนขึ้นทูลเกล้าถือเป็นการแถลงนโยบายของรัฐบาลใหม่ ธรรมเนียมปฏิบัติที ่
พระมหากษัตริย์จะไม่ทรงยับยั้งร่างกฎหมายท่ีผ่านความเห็นชอบของรัฐสภาอย่าง 
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ถูกต้องตามขั้นตอนสภาแล้ว (2) ธรรมเนียมที่กําหนดความสัมพันธ์ระหว่างสภา 
ขุนนางกับสภาสามัญและวิธีดําเนินการทางรัฐสภา เช่น ขนบธรรมเนียมในรัฐสภา 
ซ่ึงสมาชิกทีเ่ข้าอภปิรายในรฐัสภาเป็นครัง้แรกจะมเีอกสทิธ์ิในการพดูโดยไม่มผีูใ้ดว่า 
กล่าวอะไรทัง้สิน้ ประธานสภาต้องไม่ฝักใฝ่กับพรรคการเมอืงใด รวมทัง้การทีขุ่นนาง 
ทีไ่ม่ใช่ขนุนางกฎหมาย (Law Lords) จะไม่เข้าร่วมพจิารณาคดใีนสภาขนุนาง การที่ 
ประธานสภาต้องให้โอกาสแก่สมาชิกพรรคข้างน้อยในสภาได้อภิปรายสลับกันกับ 
สมาชกิพรรคการเมอืงข้างมาก (3) ธรรมเนยีมทีกํ่าหนดความสมัพนัธ์ ระหว่างสหราช 
อาณาจักรกับประเทศในเครือจักรภพ เช่น รัฐสภาแห่งสหราชอาณาจักรจะไม่ตรา 
กฎหมายใช้บังคับแก่ประเทศอาณาจักร เว้นแต่ได้รับการร้องขอและความยินยอม 
จากประเทศอาณาจักรนั้นๆ 
	 	 3.4)	 ข้อเขียนที่เชื่อถือได้ (Work of authority) ผลงานการตีความ 
กฎหมาย โดยอาศัยหนังสือ และข้อเขียนที่ได้รับการยอมรับว่าเป็นแนวทางในการ 
ตีความของรัฐธรรมนูญ เช่น ผลงานเรื่อง An Introduction to the Study of the  
Law of the Constitution 1885 ของ A. V. Dicey ผลงานของ Walter Bagehot  
ชือ่ The English Constitution 1867 เป็นต้น ผลงานเหล่านีเ้ป็นทีย่อมรบัในแวดวง 
การเมอืง กฎหมายและวชิาการ ซึง่ได้กลายมาเป็นบรรทัดฐานในการพจิารณาตคีวาม 
กฎหมายต่างๆ ของอังกฤษ 
		  3.5)	 กฎหมายสหภาพยุโรป (European Union Law) เน่ืองจากองักฤษ 
ร่วมอยู่ในสหภาพยุโรป (European Union) ตามพระราชบัญญัติประชาคมยุโรป  
ปี ค.ศ. 1972 อังกฤษจึงยอมรับในความเหนือกว่าของกฎหมาย และระเบียบ  
สนธสิญัญา ข้อผกูพนัต่างๆ และการตดัสนิใจร่วมกันของสหภาพยโุรป เช่น สภาขนุนาง 
ได้มีความเห็นว่า พระราชบัญญัติการค้าทางเรือ ปี ค.ศ. 1988 น้ัน ผิดกฎหมาย  
เนื่องจากมีความขัดแย้งกับกฎหมายสหภาพยุโรป 
	 4)	 หลักการส�ำคัญของรัฐธรรมนูญอังกฤษ 
	 หลักการสําคัญของรัฐธรรมนูญอังกฤษบนพื้นฐานของหลักนิติธรรม ซึ่งเป็น 
องค์ประกอบหลักพื้นฐาน (Essential constituents) มีผลต่อการปกครองระบอบ 
ประชาธิปไตยอังกฤษและการปฏิบัติหน้าที่ขององค์กรภาครัฐตามหลักนิติธรรมน้ัน 
มีอยู่ทั้งสิ้น 5 ประการ ดังนี้
	 	 4.1)	 ความเป็นเอกรัฐ (Unitary State) สถานภาพท่ีอังกฤษเป็นการ 
รวมตัวกันทางการเมืองขึ้นมาเป็นสหราชอาณาจักรของหลายประเทศ แต่อังกฤษ 
กลับคงสภาพเป็นรัฐเดี่ยวตลอดมาอํานาจการปกครองของอังกฤษเป็นของรัฐสภาที ่
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ลอนดอนแทนทีจ่ะแบ่งให้สภาอืน่ๆ ทีอ่ยูร่วมกนัเป็นสหราชอาณาจักร เนือ่งจากเหตผุล 
สาํคญัคอื องิแลนด์มีประชากรและทรพัยากรทีม่ากกว่าแคว้นอืน่ อกีทัง้มอีาํนาจทาง 
การเมืองในประวัติศาสตร์มากพอที่จะท�ำให้ส่วนอื่นๆ ในสหราชอาณาจักรยอมต่อ 
อํานาจของอิงแลนด์ 
	 	 4.2)	 การปกครองประชาธิปไตยแบบรัฐสภาภายใต้พระมหากษัตริย ์
เป็นประมขุ (Parliamentary government under a constitutional monarchy)  
ในระบอบรฐัธรรมนูญท่ีมพีระมหากษตัรย์ิเป็นประมขุขององักฤษนัน้ พระมหากษตัริย์ 
ทรงมภีารกจิสําคญัตามรฐัธรรมนญูในเชงิพธิกีารเป็นสญัลกัษณ์ของประเทศ ส่วนใน 
ทางการเมอืงนัน้ทรงกระทําการตามคําแนะนําของนายกรฐัมนตร ีเช่น อาํนาจในการ 
เรียกประชุมสภา ยุบสภา อํานาจในการประกาศสงคราม การแต่งตั้งรัฐมนตรี และ 
การให้อภัยโทษ 
	 	 4.3)	 อาํนาจอธปิไตยของรฐัสภา (Parliamentary sovereignty) อาํนาจ 
อธปิไตยโดยรฐัสภาเป็นลกัษณะสําคัญของรฐัธรรมนญูองักฤษในการใช้อํานาจบญัญติั 
กฎหมาย ผูใ้ช้อํานาจนีค้อืพระมหากษตัรย์ิสภาขนุนาง และสภาสามญั พระราชบญัญตั ิ
ของรฐัสภาถอืเป็นกฎหมายสงูสดุไม่มกีฎหมายใดมอํีานาจเหนอืกว่า ศาลไม่สามารถ 
พพิากษาว่าเป็นโมฆะ ทาํได้เพยีงการตคีวามกฎหมายเท่านัน้ แต่ในทางปฏบิตัริฐัสภา 
สามารถถูกตรวจสอบในรูปแบบของการยับยั้งความต้องการในการต่อรองของกลุ่ม 
อิทธิพลที่มีอํานาจและสมาชิกรัฐสภาได้
		  4.4)	 หลกันติธิรรม (Rule of law) เป็นแนวความคดิทีไ่ด้ฝังรากลกึอยูใ่น 
รัฐธรรมนูญอังกฤษจนกลายเป็นหลักกฎหมายท่ีขาดไม่ได้ในการปกครองระบอบ 
ประชาธิปไตย หลักนิติธรรมของอังกฤษจึงเป็นหลักกฎหมายที่มีวิวัฒนาการมาจาก 
แนวความคิดเกี่ยวกับกระบวนการสิทธิเสรีภาพของบุคคลที่อยู่ภายใต้กฎหมาย 
เดียวกัน รัฐบาลซึ่งเป็นฝ่ายบริหารจะต้องปฏิบัติตามกฎหมายอย่างเป็นกลาง  
เสมอภาค เพือ่นําไปสูค่วามเป็นธรรมในสงัคม ส่วนฝ่ายตลุาการคอืศาลต้องเป็นอสิระ 
และการตัดสินใจทางด้านตุลาการต้องมีจุดมุ่งหมายท่ีจะคุ้มครองสิทธิและเสรีภาพ 
ของปัจเจกบุคคลที่ต้องได้รับการพิจารณาคดีต่อหน้าศาลอย่างยุติธรรมและเป็น 
ธรรมโดยเสมอภาคกัน หลักนิติธรรมจึงมีไว้เพื่อคุ้มครองปกป้องสิทธิและเสรีภาพ 
ของประชาชนจาการใช้อํานาจไม่เป็นธรรมทั้งจากรัฐ องค์กรภาครัฐ เจ้าหน้าที่ของ 
รัฐและบุคคลอื่น
		  4.5)	 การเป็นสมาชิกสหภาพยุโรป (Membership of the European  
Union) อังกฤษได้เข้าร่วมในประชาคมยุโรป เมื่อปี ค.ศ. 1973 โดยอังกฤษได้ตรา 
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พระราชบัญญัติซึ่งยอมรับว่ามีองค์กรตัดสินใจเหนือรัฐตน ซึ่งเท่ากับว่ากฎหมาย 
สหภาพยโุรปทีม่ผีลบงัคบัใช้โดยตรงต่อประเทศสมาชกิ มผีลผกูมดัโดยทัว่ไปในองักฤษ  
ความเป็นอิสระของอังกฤษในการดําเนินโยบายหลายอย่างถูกจํากัดโดยการเป็น 
สมาชิกสหภาพยโุรป และรัฐสภาองักฤษไม่สามารถทาํการนิตบัิญญตัใินเรือ่งบางเรือ่ง  
และเรือ่งท่ีทําได้กต้็องทําในกรอบทีส่หภาพยโุรปวางไว้ อย่างไรกดี็ ศาลยตุธิรรมยโุรป  
(European Court of Justice) ไม่มีสิทธิพิจารณาให้กฎหมายอังกฤษเป็นโมฆะได้  
อีกทั้งรัฐสภาของอังกฤษก็สามารถถอนตัวออกจากการเป็นสมาชิกสหภาพยุโรปได ้ 
การที่อังกฤษได้เข้าร่วมเป็นสมาชิกสหภาพยุโรปจึงทําให้อังกฤษได้สละอํานาจ 
อธปิไตยบางส่วนไปให้กบัองค์กรหลกัทีม่อี�ำนาจตัดสนิใจเหนอืรฐัสมาชิกของสหภาพ 
ยโุรปคอื สภายโุรป (European Parliament) คณะมนตรยีโุรป (European Council)  
คณะกรรมาธกิารยโุรป (European Commission) และศาลยตุธิรรมยโุรป (European  
Court of Justice) รวมทั้งองค์กรอื่นที่อยู่ภายใต้อ�ำนาจขององค์กรหลักทั้งสี่นี้ 	
	 3.1.2 วิวัฒนาการแนวความคิดหลักนิติธรรมของอังกฤษ
	 1)	 แนวความคิดหลักนิติธรรมของอังกฤษ
	 แนวความคิดหลกันติธิรรม (Rule of law) ขององักฤษจนมวีวิฒันาการให้เหน็ 
เป็นรูปธรรมชัดเจนภายหลังคริสต์ศตวรรษที่ 13 จากที่ปรากฏหลักเกณฑ์ที่บัญญัต ิ
อยู่ในมหากฎบัตร (Magna Carta) ค.ศ. 1215 ซึ่งเป็นส่วนหนึ่งของรัฐธรรมนูญ 
จารีตประเพณีของอังกฤษ110 ศาสตราจารย์ อัลเบิร์ต เวนน์ ไดซีย์ (Albert Venn  
Dicey: 1835-1922) นักกฎหมายรัฐธรรมนูญเรืองนาม มหาวิทยาลัยอ็อกฟอร์ด  
จึงได้พัฒนาได้พัฒนาแนวความคิดหลักนิติธรรมจนเป็นที่ยอมรับอย่างแพร่หลายไป 
ท่ัวโลก อีกทั้งยังเป็นหลักกฎหมายท่ีฝังรากลึกอยู่ในรัฐธรรมนูญอังกฤษ และเป็น 
หลักการส�ำคัญที่ขาดไม่ได้ในการปกครองระบอบประชาธิปไตยแบบรัฐสภาของ 
อังกฤษ 
	 ตามแนวความคิดของ เอ.วี. ไดซีย์นั้น หลักนิติธรรมมีนัยความหมายส�ำคัญ 3  
ประการ111 ดังนี้
	 ประการแรก ต้องไม่มีการใช้ระบบทรราช กล่าวคือ บุคคลพึงได้รับการ 
พิจารณาพิพากษาโทษโดยศาลยุติธรรม ไม่มีบุคคลใดจะถูกลงโทษ เว้นแต่บุคคลนั้น 

110	 ธานินทร์ กรัยวิเชียร, หลักนิติธรรม. พิมพ์ครั้งที่ 2 (กรุงเทพมหานคร : บริษัท ธนาเพรส จ�ำกัด, 2552),  
หน้า 3.

111	 ธานินทร์ กรัยวิเชียร, เพิ่งอ้างถึง, หน้า 4; อ้างถึงใน Albert V. Dicey, Introduction to the Study 
of the Law of the Constitution (London: MacMillan, 1959), pp. 188-203.
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ได้กระท�ำการอันขดัต่อกฎหมายเท่านัน้ การน�ำตวับคุคลใดไปลงโทษโดยประการอืน่ 
ย่อมเป็นการมิชอบ
	 ประการที่สอง บุคคลทุกคนเสมอภาคกันในสายตาของกฎหมาย กล่าวคือ  
ไม่มีบุคคลใดที่อยู่เหนือกฎหมายหรือมีอภิสิทธิ์ใดๆ ทั้งสิ้น ไม่ว่าบุคคลนั้นจะเป็นใคร  
มีสถานะอย่างไร ย่อมอยู่ภายใต้กฎหมายของแผ่นดินและอยู่ในอ�ำนาจของศาล 
ยุติธรรมตามปกติ
	 ประการท่ีสาม รฐัธรรมนญู (ขององักฤษ) นัน้มใิช่เป็นทีม่าแห่งกฎหมาย หากแต่ 
เป็นผลแห่งความศักด์ิสิทธ์ิของกฎหมาย กล่าวคือ การท่ีบุคคลมีสิทธิ มีเสรีภาพ 
ประการต่างๆ นั้นหาใช่เพราะรัฐธรรมนูญยอมรับไม่ หากแต่เพราะมีศาลยุติธรรม 
ยอมรับบังคับให้ 
	 ดังนัน้ หลกันติธิรรมขององักฤษจงึเป็นหลกักฎหมายท่ีเก่ียวข้องกับกระบวนการ 
ประกันสิทธิและเสรีภาพของบุคคลที่อยู่ภายใต้กฎหมายเดียวกัน ซึ่งรัฐบาลจะต้อง 
ปฏบิติัตามกฎหมายอย่างเป็นกลางทีน่าํไปสูค่วามเป็นธรรมโดยเสมอภาคเท่าเทยีมกนั  
ส่วนฝ่ายตลุาการกต้็องเป็นอสิระและการตดัสนิใจทางตลุาการต้องมจีดุมุง่หมายทีจ่ะ 
คุม้ครองสทิธเิสรภีาพของประชาชนโดยเสมอภาคเท่าเทยีมกนักบัปัจเจกบคุคลทีถ่กู 
พิจารณาต่อหน้าศาล ดังนั้น หลักนิติธรรมของอังกฤษจึงเป็นไปเพื่อคุ้มครองปกป้อง 
สิทธิและเสรีภาพของประชาชนจากการใช้อํานาจไม่เป็นธรรมของรัฐ องค์กรของรัฐ  
และเจ้าหน้าที่ของรัฐ
	 หลักนิติธรรมของอังกฤษตามแนวความคิดของ เอ.วี. ไดซีย์ (A.V. Dicey) นั้น  
จึงได้กลายเป็นหลักพื้นฐานในการปกครองระบอบประชาธิปไตยของอังกฤษที่ม ี
ลักษณะส�ำคัญ 3 ประการ112 ดังนี้
	 (1)	 ฝ่ายบรหิารไม่มอี�ำนาจตามอ�ำเภอใจ ซึง่หมายถึงบคุคลจะต้องรบัผดิในทาง 
อาญาต่อเมื่อได้กระท�ำการอันเป็นความผิดและก�ำหนดโทษไว้ และโทษนั้นต้องเป็น 
โทษตามกฎหมายอันแสดงให้เห็นว่าบุคคลจะถูกจ�ำกัดสิทธิเสรีภาพโดยกฎหมาย 
เท่านั้น เจ้าหน้าที่ของรัฐใช้อ�ำนาจตามอ�ำเภอใจมิได้
	 (2)	บคุคลทกุคนอยูภ่ายใต้กฎหมายเดยีวกนัและศาลเดยีวกนัจะเป็นผูพ้จิารณา 
พพิากษาคดีซึง่หมายถงึบคุคลทกุคนต้องถกูกฎหมายบงัคบัโดยเสมอภาคเท่าเทยีมกนั 
ไม่เลอืกฐานะและต�ำแหน่งหน้าทีแ่ละเมือ่มข้ีอพิพากษาเกดิข้ึนในระหว่างเอกชน หรอื 

112	 พมิพ์พมิล นวชยั, “ความแตกต่างของหลักนติริฐั นติธิรรม”, ใน Wanwila in da house. สบืค้นเมือ่วนัที่  
25 เมษายน 2556 จาก http://wanwila.exteen.com/20110911/entry, หน้า 2.
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เอกชนกับรัฐทั้งตามกฎหมายแพ่ง กฎหมายอาญา และกฎหมายอื่น เช่น กฎหมาย 
ปกครอง ศาลยุติธรรมเท่านั้นที่จะท�ำหน้าที่พิจารณาคดีเหล่านี้ได้ และการพิจารณา 
พิพากษานี้ต้องเป็นไปโดยอิสระปราศจากการแทรกแซงของฝ่ายหนึ่งฝ่ายใดทั้งสิ้น 
	 (3)	หลักทั่วไปของกฎหมายรัฐธรรมนูญเป็นผลมาจากกฎหมายธรรมดาของ 
ประเทศอังกฤษคือ ศาลน่ันเองเป็นผู้พิพากษาคดีเกี่ยวด้วยสิทธิเสรีภาพของเอกชน 
จงึท�ำให้เกดิการยอมรบัสิทธิเสรภีาพขึน้ ดังนัน้ ในการปกครองระบอบประชาธปิไตย 
จึงต้องยึดถือการปกครองโดยหลักนิติธรรมบนหลักการว่า บรรดาเจ้าหน้าท่ีของรัฐ 
ไม่ว่าจะเป็นโดยการเลือกตั้งหรือแต่งตั้งต้องกระท�ำการภายใต้รัฐธรรมนูญและ 
กฎหมายอื่นที่เก่ียวข้อง โดยใช้อ�ำนาจภายในขอบเขตซึ่งกฎหมายก�ำหนดไว้ให้  
ซึ่งการปกครองโดยหลักนิติธรรมในนัยที่จะให้เกิดความเป็นธรรมนั้น ก็จะต้องมีการ 
ออกกฎหมายที่เป็นธรรมด้วย
	 ในปี ค.ศ. 2004 Lord Bringham ได้ขยายองค์ประกอบหลกันติธิรรมองักฤษ 
ท้ังหมด 8 ข้อซ่ึงมี 2 ข้อที่ครอบคลุมสิทธิมนุษยชนและหลักนิติธรรมในระเบียบ 
กฎหมายระหว่างประเทศด้วยคือ (1) The accessibility of the law (2) Law not  
discretion (3) Equality before the law (4) The exercise of power (5) Human  
rights (6) Dispute resolution (7) A fair trial (8) The rule of law in the  
international legal order (Lord Bringham, 2010, pp. 37-132) ดังน้ัน  
หลักนิติธรรมของอังกฤษจึงถือเป็นหลักการปกครองโดยกฎหมายซึ่งบุคคลเสมอกัน 
ในกฎหมาย บุคคลต้องรับโทษเพื่อการกระท�ำผิดอันใดก็ต่อเมื่อมีกฎหมายบัญญัต ิ
ไว้ว่า การกระท�ำนัน้เป็นความผดิและก�ำหนดโทษไว้ และต้องได้รบัการพจิารณาคดจีาก 
ศาลยตุิธรรมทีม่คีวามเป็นอสิระในการตัดสนิคดไีมว่่าเปน็ขอ้พิพาทที่เกดิขึน้ระหว่าง 
เอกชนด้วยกันหรอืระหว่างเอกชนกบัรฐั จึงถอืได้ว่าหลกันติิธรรมเป็นหลกัส�ำคญัของ 
ประเทศที่ปกครองโดยนิติรัฐที่เป็นรากแก้วของการปกครองระบอบประชาธิปไตย 
โดยแท้จริง
	 2)	 วิพากษ์แนวความคิดหลักนิติธรรมของอังกฤษ
	 แนวความคดิหลกันติธิรรมของไดซย์ีจึงถกูวพิากษ์วจิารณ์ว่า ไม่อาจสร้างหลกั 
กฎหมายทั่วไปของหลักนิติธรรมเพราะมุ่งกรณีการปกครองระบอบประชาธิปไตยที่ 
เกดิขึน้ไดเ้ฉพาะในประเทศอังกฤษเท่านัน้ เนื่องจากปัจจบุนัหลายประเทศสว่นใหญ่ 
ท่ัวโลกได้ยดึถือกฎหมายสงูสุดของรฐัธรรมนญู (Supremacy of the constitution)  
มิใช่หลักอ�ำนาจสูงสุดของรัฐสภา(Supremacy of Parliament)ในการปกครอง 
ประเทศของตนเช่นอังกฤษ จึงต้องประกันสิทธิข้ันพื้นฐานของประชาชนไว้ใน 
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รฐัธรรมนญู แต่ไดซย์ีสนบัสนนุอ�ำนาจสูงสุดของรฐัสภากบัระบบศาลมากกว่าอ�ำนาจ 
สูงสุดของรัฐธรรมนูญ เพราะไดซีย์อธิบายหลักนิติธรรมตามสภาพสังคมอังกฤษซึ่ง 
เป็นประเทศที่มีระบบรัฐบาลและระบบศาลที่แข็งแกร่งมากที่สุดประเทศหนึ่ง 
	 นอกจากนี ้เอ.วี ไดซย์ี ยงัยอมรบัเฉพาะอ�ำนาจศาลยตุธิรรมเท่านัน้ ไม่ยอมรบั 
อ�ำนาจดุลพินิจของเจ้าพนักงานหรือระบบศาลช�ำนัญพิเศษ   เพราะถือว่าทุกคน 
เสมอภาคเท่าเทยีมกนัจงึควรได้รบัการพพิากษาจากศาลยตุธิรรมเหมือนกนั ซึง่ขัดกบั 
ข้อเทจ็จรงิในสงัคมทีบ่คุคลและสถาบนัมคีวามหลากหลายมากยิง่ขึน้ มสีทิธเิสรภีาพ 
และอ�ำนาจหน้าทีแ่ตกต่างกนัออกไป ซึง่การปฏบิตัสิิง่ท่ีต่างกนัด้วยมาตรฐานเดยีวกนั 
ก็อาจก่อให้เกิดความอยุติธรรมหรือความไม่เป็นธรรมขึ้นได้ อีกทั้งปัจจุบันระบบ 
ศาลช�ำนัญพิเศษก็เป็นท่ียอมรับของหลายประเทศ เพราะปัญหาในสังคมมีความ 
สลับซบัซ้อนมากขึน้ตามพฒันาการของสงัคมมนษุย์ จึงมีความจ�ำเป็นต้องอาศยัความ 
ช�ำนาญเฉพาะด้านเพื่อให้การวินิจฉัยปัญหาอ�ำนวยความยุติธรรมแก่ประชาชนแก ่
ประชาชนได้มากทีสุ่ด อีกทัง้ยงัมผู้ีวิจารณ์ถงึขัน้ว่าแนวความคดิของเอ.ว ีไดซย์ี ท�ำให้ 
นักกฎหมายอังกฤษไม่ต้องการมีศาลปกครองและเป็นต้นเหตุท�ำให้ระบบกฎหมาย 
ปกครองของอังกฤษมีพัฒนาการที่ล้าหลัง อย่างไรก็ดี อาจนับได้ว่า เอ.วี ไดซีย์  
เป็นผู้บุกเบิกให้หลักนิติธรรมเป็นที่รู้จักแพร่หลายไปทั่วโลก
	 หลังสงครามโลกครั้งที่ 2 เป็นต้นมา แนวความคิดหลักนิติธรรมของอังกฤษ 
ได้ถูกอภิปรายอย่างกว้างขวางในเชิงลึกมากขึ้นทั่วโลก โดยเฉพาะในโลกเสรี 
ประชาธิปไตย นักกฎหมายส่วนมากได้ยึดถือหลักนิติธรรมเป็นอุดมการณ์ร่วมกัน 
เพื่อต่อต้านระบบทรราชที่กดขี่และละเมิดสิทธิเสรีภาพของประชาชน จึงต้องใช ้
หลักนิติธรรมในการปกป้องคุ้มครองสิทธิเสรีภาพส่วนบุคคล ดังนั้นจึงมีการขยาย 
หลักนิติธรรมออกไปให้ครอบคลุมถึงการสร้างเสริมศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์และ 
การพิทักษ์คุ้มครองสิทธิมนุษยชนในทุกมิติรอบด้าน ดังเห็นได้จากค�ำปรารภของ 
ปฏิญญาสากลว่าด้วยสิทธิมนุษยชนที่รับรองและประกาศโดยข้อมติสมัชชา 
สหประชาชาติที่ 217 เอ (III) เมื่อวันที่ 10 ธันวาคม 2491 ระบุถึงหลักนิติธรรมว่า  
“...เป็นการจ�ำเป็นที่สิทธิมนุษยชนควรได้รับการคุ้มครองโดยหลักนิติธรรม ถ้าไม ่
ประสงค์ให้มนษุย์ต้องถกูบีบบงัคับให้หาทางออกอนัเป็นทีพ่ึง่สดุท้าย ด้วยการก่อความ 
ไม่สงบเพื่อต่อต้านทรราชและการกดขี่…”113 ปัญหาต่างๆ ที่อยู่ในขอบเขตของ 
หลักนิติธรรมจึงมิใช่มีเฉพาะแต่ปัญหาระบบทรราชที่กดขี่สิทธิและเสรีภาพของ 

113	 ธานินทร์ กรัยวิเชียร, อ้างถึงแล้วในเชิงอรรถ (110), หน้า 6.
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ประชาชนโดยละเมดิหลกันติธิรรมในการปกครองระบอบประชาธปิไตยดงัทีป่รากฏ 
มาแต่เดิม แต่ยังขยายครอบคลุมไปถึงปัญหาการละเมิดสิทธิมนุษยชนและศักดิ์ศรี
ความเป็นมนุษย์ในด้านต่างๆ ด้วย
	 3)	 องค์ประกอบส�ำคัญของหลักนิติธรรมของอังกฤษ
	 อังกฤษเป็นต้นแบบของระบบกฎหมายจารีตประเพณี (Common law)  
โดยมีกลุ่มประเทศที่เคยเป็นอาณานิคมของอังกฤษ เช่น สหรัฐอเมริกา แคนาดา  
ออสเตรเลีย นิวซีแลนด์ อินเดีย มาเลเซีย สิงคโปร์ ได้รับอิทธิพลระบบกฎหมายนี้  
อังกฤษจึงมีสถาบันกฎหมายและหลักนิติธรรมแตกต่างจากประเทศที่ใช้ระบบ 
กฎหมายประมวล (Civil law) หรือแม้แต่ในกลุ่มประเทศระบบกฎหมายจารีต 
ประเพณีด้วยกันเอง แม้ว่าในบางครั้งอาจจะเข้าใจว่า   เป็นแนวคิดหลักกฎหมาย 
เดยีวกันกับกลุม่ประเทศระบบกฎหมายประมวล (Civil law) ทีเ่รยีกว่า “หลกันติริฐั”  
(Legal State) ของประเทศเยอรมนีและฝรั่งเศส ซึ่งจะกล่าวในหัวข้อ 3.3 และ 3.4  
ต่อไป ดังนั้น หลักนิติธรรมของอังกฤษจึงมีองค์ประกอบส�ำคัญ 3 ประการ114 ดังนี้ 
	 	 3.1)	 หลกันติธิรรมต้องยดึถอืหลกัความสงูสดุของกฎหมาย (Supremacy  
of law) ซึ่งทุกสิ่งและทุกคนต้องอยู่ภายใต้กฎหมายทั้งสิ้น หมายความว่า กฎหมาย 
ของแผ่นดิน (Law of the land) ย่อมเหนือกว่าการใช้อ�ำนาจหรือใช้ดุลพินิจอย่าง 
กว้างขวางของรฐับาลหรอืฝ่ายปกครอง อย่างไรกด็ ีความหมายของ Supremacy or  
predominance of regular law ดงักล่าว ถ้าเทยีบกบัประเทศอืน่แล้ว อาจต้องอธบิาย 
ขยายความเพือ่ให้เกดิความเข้าใจทีถู่กต้องสมบรูณ์ยิง่ข้ึน กล่าวคอื ในขณะทีป่ระเทศ 
โดยทั่วไปเกือบทุกประเทศนั้นมีรัฐธรรมนูญที่เป็นลายลักษณ์อักษร ซึ่งมีฐานะเป็น 
กฎหมายสูงสดุกว่ากฎหมายอ่ืนของประเทศทีผ่่านการพจิารณาจากรฐัสภาตามปกติ  
แต่ส�ำหรบัประเทศองักฤษกลบัไม่ได้เป็นเช่นนัน้ เพราะรฐัสภาขององักฤษถอืว่า เป็น 
องค์การทีม่อี�ำนาจสูงสุด ด้วยเหตุนีก้ฎหมายทีเ่ป็นรปูพระราชบญัญตัท่ีิรฐัสภาองักฤษ 
ตราขึน้ จงึมฐีานะสงูทีส่ดุกว่าสิง่อืน่ทัง้หลาย ไม่ว่าจะมฐีานะเป็นค�ำพพิากษาของศาล  
หรอืธรรมเนียมปฏบิตัใิดๆ ทีม่ค่ีาเช่นกฎหมาย จดุนีถื้อเป็นความแตกต่างท่ีส�ำคญัของ 
ประเทศอังกฤษกับประเทศอื่นๆ ทั่วไปในโลกปัจจุบัน
	 	 3.2)	 การยดึถอืหลักความเสมอภาคกันทางกฎหมาย (Equality before  
the law) หมายความว่า ทุกคนจะอยู่ในฐานะที่เท่าเทียมกันในทางกฎหมาย ไม่ว่า 
จะเป็นฝ่ายบริหาร ฝ่ายปกครอง ข้าราชการ หรือราษฎรธรรมดาก็ต้องใช้กฎหมาย 

114	 ธานินทร์ กรัยวิเชียร, เพิ่งอ้างถึง, หน้า 6-7.
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เดยีวกนั และอยูภ่ายใต้บงัคับของศาลเดียวกนั ดงัน้ัน ไดซจึีงได้ปฏเิสธระบบกฎหมาย 
ปกครองของประเทศฝรั่งเศส ระบบศาลในอังกฤษน้ันไม่มีการแยกศาลออกเป็น 
หลายๆ ศาล เช่น ศาลปกครองหรือศาลรัฐธรรมนูญ ซึ่งถือเป็นลักษณะเฉพาะของ 
หลักนิติธรรมในประเทศอังกฤษ
	 	 3.3)	 รัฐธรรมนูญอังกฤษเป็นผลที่เกิดจากกฎหมาย (Ordinary law)  
ที่พัฒนาโดยศาลยุติธรรมผ่านวิธีการที่รู้จักกันในประเทศอังกฤษว่ากฎหมายจารีต 
ประเพณี (Common law) ซึ่งให้ความคุ้มครองทางกฎหมายกับประชาชนทั่วไป  
ไม่เหมอืนกบัในประเทศอ่ืนๆ ทีจ่ะมกีารให้ความคุม้ครองสทิธเิสรภีาพของประชาชน 
โดยกฎหมายรฐัธรรมนญู สมยัหน่ึงหลกันติธิรรม (Rule of  law) ขององักฤษนัน้ถอืเป็น 
ส่วนหนึ่งของกฎหมายจารีตประเพณี กล่าวคือ หลักกฎหมายของอังกฤษได้เกิดขึ้น 
และพัฒนาการมาจากค�ำพิพากษาตัดสินของศาลท่ีด�ำเนินการต่อเน่ืองมาเป็นระยะ 
เวลายาวนานตลอดมาจนสามารถสร้างหลักกฎหมายจารีตประเพณีให้เกิดข้ึนซึ่ง 
แตกต่างจากประเทศอ่ืนๆ จึงเห็นได้ว่าหลักนิติธรรมของอังกฤษในสมัยนั้นต่างกับ 
หลักนิติรัฐ (Legal State) ในประเทศในทวีปยุโรป ซึ่งจะกล่าวในหัวข้อ 3.3-3.5  
ต่อไป  
	 โดยสรุป หลักนิติธรรม (Rule of law) ของอังกฤษมุ่งควบคุมการกระท�ำ 
ของรัฐหรือเจ้าหน้าท่ีของรัฐต้องอยู่ภายใต้ขอบเขตของกฎหมายตามหลักความเป็น 
สูงสุดของกฎหมาย (Supremacy of law) ตามแนวความคิดของเอ.วี. ไดซี (A.V.  
Dicey) 3 ประการคือ (1) ฝ่ายบริหารไม่มีอ�ำนาจลงโทษบุคคลใดได้ตามอ�ำเภอใจ  
เว้นแต่มกีารละเมดิกฎหมายชดัแจ้งและต้องลงโทษตามขบวนการปกตขิองกฎหมาย 
ต่อศาลปกต ิ (2) ไม่มีบุคคลใดอยูเ่หนอืกฎหมาย ประชาชนทกุคนต้องอยูใ่ต้กฎหมาย 
และศาลเดียวกัน ไม่ว่าเจ้าหน้าที่รัฐหรือคนธรรมดา (3) หลักท่ัวไปของกฎหมาย 
รัฐธรรมนูญ ควรมีสิทธิพื้นฐานของประชาชน เป็นผลมาจากกฎหมายธรรมดามิได ้
เกิดจากการรับรองค�้ำประกันพิเศษโดยรัฐธรรมนูญดังประเทศอื่นๆ ในกลุ่มประเทศ 
ระบบประมวลกฎหมาย (Civil law) รวมทั้งประเทศไทย ต่อมา เอฟ.เอ.ไฮยิค (F.A.  
Hiyik) ลูกศิษย์ของ เอวี ไดซี่ เป็นนักกฎหมายและนักเศรษฐศาสตร์ ได้พัฒนาแนว 
ความคิดหลักนิติธรรมซึ่งเน้นย�้ำว่าการที่รัฐบาลจะปฏิบัติภารกิจใดๆ ต้องอยู่ภายใต้ 
การผูกมัดของกฎเกณฑ์ (rule) ที่แน่นอนและได้ประกาศล่วงหน้า ช่วยให้คาดการณ ์
ได้ว่าเจ้าหน้าที่ของรัฐจะใช้อ�ำนาจใด ในสถานการณ์ใดและช่วยให้วางแผนกิจการ 
ส่วนตัวต่างๆ ได้บนพื้นฐานของความรู้กฎหมายดังกล่าว
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	 3.1.3 การปฏิบัติหน้าท่ีขององค์กรภาครัฐตามหลักนิติธรรมในประเทศ 
อังกฤษ
	 1)	 กลไกประชาธิปไตยตามหลักนิติธรรมในประเทศอังกฤษ
	 ประเทศอังกฤษเป็นสหราชอาณาจักรที่มีการปกครองระบอบประชาธิปไตย 
ภายใต้รฐัธรรมนญู อนัมพีระมหากษัตริย์ทรงเป็นประมขุ (Constitutional monarchy)  
โดยพระมหากษัตริย์ รัฐสภา รัฐบาลและศาลใช้อํานาจอธิปไตยในการปฏิบัติหน้าที ่
ตามหลักนิติธรรมภายใต้กฎหมายรัฐธรรมนูญซึ่งบางส่วนมาจากกฎหมายจารีต 
ประเพณีและอีกบางส่วนมาจากกฎหมายที่ร่างขึ้นเป็นลายลักษณ์อักษร หลักการ 
สาํคญัทีส่ดุในการปกครองของอังกฤษคือ หลกัอาํนาจสงูสดุของรฐัสภา (Supremacy  
of parliament) กล่าวคือ รัฐสภามีอํานาจในการตราหรือยกเลิกพระราชบัญญัติใด 
ก็ได้ตามท่ีเห็นสมควร พระราชบัญญัติที่ตราขึ้นโดยรัฐสภาถือเป็นกฎหมายสูงสุด  
จงึไม่มกีฎหมายใดรวมทัง้รฐัธรรมนญูมอํีานาจเหนอืกว่ากัน ศาลไม่มอํีานาจพพิากษา 
ว่ากฎหมายเป็นโมฆะหรือขัดแย้งกับรัฐธรรมนูญเหมือนอย่างศาลในระบบประมวล 
กฎหมาย (Civil law) จึงทาํได้เพยีงการตคีวามกฎหมายทีเ่ป็นพระราชบญัญตัเิท่านัน้ 
ซ่ึงในทางกฎหมายประเพณีผู ้บริหารอํานาจนี้จึงประกอบด้วย 3 สถาบันคือ  
พระมหากษัตริย์ สภาขุนนาง และสภาสามัญ  
	 เอวี ไดซี (A.V. Dicey) นักกฎหมายอังกฤษได้กล่าวถึงหลักอํานาจสูงสุดของ 
รัฐสภาอังกฤษไว้ว่า “รัฐสภามีสิทธิที่จะออกกฎหมายหรือยกเลิกกฎหมายใดๆ ก็ได้  
ไม่มีผู้ใดในอังกฤษที่จะมีสิทธิเพิกเฉยหรือละเมิดต่อกฎหมายท่ีบัญญัติโดยรัฐสภา”  
ในขณะทีค่าวานนาธ์ (Kavanagh) ได้นยิามหลักอาํนาจสงูสดุของรฐัสภาว่า “รฐัสภา 
ภายใต้รฐัธรรมนญูแห่งองักฤษมสีทิธใินการทีจ่ะบญัญตั ิหรอืไม่บญัญตักิฎหมายใดๆ  
และไม่มบุีคคลใดจะได้รบัการยอมรบัโดยกฎหมายองักฤษท่ีจะมีสทิธล้ิมล้างกฎหมาย 
ท่ีบัญญัติโดยรัฐสภา” ด้วยเหตุท่ีไม่มีกฎหมายใด เช่น รัฐธรรมนูญอยู ่เหนือ 
พระราชบญัญตัทิีอ่อกโดยรฐัสภา จึงเท่ากับว่าพระราชบญัญตัรัิฐสภาถือเป็นกฎหมาย 
สูงสุด โดยสรุป ระบบรัฐสภาซึ่งมีอํานาจสูงสุดและเป็นหลักการปกครองอังกฤษใน 
ปัจจุบันนั้นมีวิวัฒนาการมาจากสภาใหญ่ (Great Council) ของกษัตริย์สมัยก่อนที่ 
พระมหากษัตริย์ทรงอาศัยสภาเป็นที่ปรึกษาและสภาก็ขยายจํานวนมากขึ้นตาม 
สถานการณ์นานาประการ 
	 ราชวงศ์องักฤษเป็นราชวงศ์หนึง่ทีไ่ด้รบัการยอมรบัว่าเป็นสถาบนัพระมหากษตัรย์ิ 
ทีม่คีวามยัง่ยืน และได้รบัการยอมรบัโดยลักษณะส�ำคญัของสถาบนัพระมหากษตัรย์ิ 
ขององักฤษ ประกอบด้วย (1) ระบบกษตัรย์ิอยูภ่ายใต้รฐัธรรมนญู และสบืทอดโดยการ 
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สบืสนัตตวิงศ์ แต่ต้องได้รบัความเหน็ชอบจากรฐัสภา (2) พระมหากษตัรย์ิ คอืประมขุ 
ของประเทศ เป็นสัญลักษณ์ของประเทศ และรัฐธรรมนูญมีบทบาททางพิธีการ  
(3) พระมหากษัตริย์ทรงเป็นกลางทางการเมืองไม่ฝักใฝ่ฝ่ายใด (4) พระมหากษัตริย์ 
ต้องนับถือศาสนาคริสต์นิกายอังกฤษ (Church of England) (5) พระมหากษัตริย์  
กษัตริย์จะเป็นหญิงหรือชายก็ได้ (6) พระมหากษัตริย์ทรงบรรลุนิติภาวะเมื่อมี 
พระชนมายุได้ 18 พรรษา (7) อํานาจดั้งเดิมของพระมหากษัตริย์เป็นไปตาม 
ธรรมเนยีมปฏิบตั ิการบรหิารอาํนาจในปัจจุบนั โดยผ่านการถวายคาํแนะนาํจากผูน้าํ 
ฝ่ายบรหิารคือ นายกรฐัมนตรี เช่น อาํนาจในการแต่งตัง้ข้าราชการช้ันผูใ้หญ่ พระราชา 
คณะ ผูพิ้พากษา อาํนาจในการยุบและเรยีกประชุมสภา การประกาศสงคราม การทํา 
สนธสิญัญาระหว่างประเทศ (8) พระมหากษตัรย์ิทรงทาํผดิไม่ได้ (The King can do  
no wrong) รฐับาลในฐานะผูร้บัสนองพระบรมราชโองการต้องรบัผดิชอบทางการเมอืง 
ต่อพระมหากษัตริย์ โดยสรุป สถาบันการปกครองของอังกฤษเริ่มจากรัฐสภาซึ่งเป็น 
สถาบันนิติบัญญัติที่ถือว่ามีอํานาจอธิปไตยสูงสุด ตามด้วยรัฐบาลเป็นผู้ใช้อ�ำนาจ 
บรหิาร และศาลเป็นผู้ใช้อาํนาจตุลาการตามลาํดบั ซึง่สะท้อนให้เหน็ชดัเจนถึงระบบ 
การเมืองการปกครองของอังกฤษท่ีไม่ได้ใช้หลักแบ่งแยกอํานาจเด็ดขาดระหว่าง
สถาบันการเมืองต่างๆ ของอังกฤษ 
	 2)	 การปฏิบัติหน้าที่ของรัฐสภาตามหลักนิติธรรมของอังกฤษ
	 รฐัสภาอังกฤษเป็นฝ่ายนติบิญัญตัทิีไ่ด้มวีวิฒันาการมานานตัง้แต่ศตวรรษที ่13 
เมื่อมีบทบัญญัติมหาบัตร (Magna Carta) ซึ่งทําให้พระมหากษัตริย์ต้องทรงรับฟัง 
คาํปรกึษาหารอืจากขนุนางและผูนํ้าชมุชน การเข้าเฝ้าเพือ่ให้คําปรกึษานัน้จงึเป็นทีม่า 
ของการเกิดรัฐสภาอังกฤษ ในระยะแรกเริ่มรัฐสภาจะมีกษัตริย์เข้าร่วมประชุมด้วย 
เสมอ แต่ในสมัยต่อมาบทบาทของพระมหากษตัรย์ิในรัฐสภาเป็นเพยีงพธิกีารเท่านัน้  
จากวิวัฒนาการความเป็นมาทางประวัติศาสตร์ ทําให้สถาบันทางการเมืองของ 
อังกฤษมีเสถียรภาพม่ันคงรัฐสภาจึงเป็นสถาบันหลักท่ีมีความสําคัญอย่างยิ่งของ 
ระบบการเมืองการปกครองของอังกฤษ ซึ่งได้กลายเป็นแบบอย่างของการปกครอง 
แบบรัฐสภาในหลายๆ ประเทศทั่วโลก  
	 รัฐสภาอังกฤษมีอํานาจหลักในการบัญญัติกฎหมายข้ึน เพื่อบังคับแก่กิจการ 
ทั้งปวง รวมทั้งบัญญัติกฎหมายเกี่ยวกับการปกครองให้มีผลเป็นรัฐธรรมนูญ 
ลายลกัษณ์อกัษรด้วย และมหีน้าทีส่�ำคัญ 3 ประการคอื (1) พจิารณาออกกฎหมาย และ 
พระราชบัญญัติต่างๆ (2) พิจารณาข้อเสนอเกี่ยวกับนโยบายด้านภาษีและการคลัง 
ของรฐับาล (3) พจิารณานโยบายและกํากับดแูลการบรหิารของรฐับาล องค์ประกอบ 
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ของรัฐสภาอังกฤที่แบ่งเป็นสภาสามัญชน (The House of Commons) และสภา 
ขุนนาง (The House of Lords) ในทางทฤษฎีนั้นได้รวมเอาพระมหากษัตริย์เข้าไว้ 
เป็นส่วนหนึ่งของรัฐสภาด้วย 
		  2.1)	 การปฏิบัติหน้าที่ของพระมหากษัตริย์
	 	 สหราชอาณาจักรมีพระมหากษัตริย์ทรงเป็นประมุขและสัญลักษณ์ของ 
ประเทศและทรงใช้อาํนาจนติบิญัญตัด้ิวยการลงพระปรมาภไิธยในกฎหมายต่างๆ และ 
แม้จะไม่มอีาํนาจใดๆ ทางการเมอืง แต่ก็ทรงใช้อาํนาจการบริหารผ่านคณะรฐัมนตรไีด้  
และทรงมีอํานาจในการเรียกประชุมหรือยุบสภา ตลอดจนให้ความเห็นชอบต่อร่าง 
พระราชบัญญัติ รวมทั้งมีอํานาจในการแต่งต้ังนายกรัฐมนตรีจากผู้ท่ีเป็นหัวหน้า 
พรรคการเมอืงทีส่ามารถควบคมุเสยีงข้างมากในรฐัสภาได้ อย่างไรกด็ ีพระมหากษตัรย์ิ 
ก็มีสิทธิที่จะได้รับทราบถึงนโยบายต่างๆของรัฐบาล ทั้งนี้ นายกรัฐมนตรีจะต้อง 
เข้าเฝ้าถวายรายงานทุกสัปดาห์ บทบาทที่สําคัญทางการเมืองของพระมหากษัตริย์ 
คือ การกล่าวพระราชดํารัสต่อที่ประชุมรัฐสภาในการเปิดสมัยประชุมรัฐสภาเดือน 
พฤศจกิายนของทกุปีทีถ่อืว่าพระราชด�ำรสัดงักล่าวเป็นการแถลงนโยบายของรฐับาล
		  2.2)	 การปฏิบัติหน้าที่ของสภาขุนนาง
		  (ก)	องค์ประกอบของสภาขุนนาง (The House of Lords) สภาขุนนาง 
ของอังกฤษนับเป็นสภาที่เก่าแก่และใหญ่ที่สุดในโลก ประกอบด้วยสมาชิกประมาณ  
1,000 คน (จาํนวนอาจเปลีย่นแปลงได้) สมาชกิของสภานีท้ีไ่ม่ได้มาจากการเลอืกตัง้  
และประชาชนไม่มอีาํนาจทีจ่ะถอดถอน หรอืควบคุมสมาชกิสภาขนุนาง สมาชกิสภา 
ขนุนางสามารถแบ่งออกได้เป็น 2 ประเภทคอื (1) ขนุนางฝ่ายศาสนา (Lords Spiritual)  
ได้แก่ ผูน้าํทางศาสนจักรทีด่าํรงตาํแหน่งทีส่าํคญัๆ ของศรสิตศาสนานิกายต่างๆ หรือ 
บุคคลระดับสูงทางฝ่ายศาสนาของ Church of England ในระดับ Archbishops  
ประมาณ 25-30 คน เป็นสมาชิกเฉพาะตัวไม่มีการตกทอดโดยการสืบทอดสาย 
โลหิต สมาชิกประเภทนี้จะมีบทบาทส�ำคัญในกรณีที่มีปัญหาทางศาสนา ปัญหาทาง 
จริยธรรมและศีลธรรม (2) ขุนนางฝ่ายฆราวาส (Lords Temporal) ซึ่งมีทั้งที่เป็น 
โดยสืบเชื้อสาย เช่น ราชวงศ์ที่เป็นชาย ท่านผู้หญิง ขุนนางท่ีมีบรรดาศักดิ์สูงโดย 
ตาํแหน่ง เช่น ขนุนางกฎหมาย (Law Lords) ทีม่คีวามสามารถ และมีช่ือเสยีงมบีทบาท 
สาํคญัในฐานะเป็นศาล และให้คําปรกึษาเกีย่วกบักฎหมาย และโดยการแต่งตัง้ให้ดํารง 
ตําแหน่งตลอดชีวิต เนื่องด้วยทําความดีความชอบแก่ประเทศ ไม่มีการสืบตระกูล 
จาํนวนสมาชกิสภา ขนุนางมไีม่ต�ำ่กว่า 900 คน แต่ในทางปฏบิตัสิมาชกิจะมาประชุม 
คราวละประมาณ 1 ใน 3 ของสมาชิกที่เข้าประชุมอย่างสม�่ำเสมอมีประมาณ 50-60  
คน เท่านั้น 
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	 	 (ข)	บทบาทอ�ำนาจหน้าที่ของสภาขุนนาง ในอดีตสภาขุนนางมีอํานาจ 
มาก แต่ต่อมาเมือ่มกีารขยายสทิธิเลอืกตัง้ในศตวรรษที ่19 ฐานะของสามญัชนสงูขึน้  
เพราะใกล้ชิดกับประชาชน ทาํให้มคีวามเป็นประชาธปิไตย ในขณะทีส่ภาขนุนางจํากดั 
กลุ่มอยู่เฉพาะผู้ท่ีเป็นเจ้านายมีตระกูล และในปี ค.ศ. 1911 ได้มีพระราชบัญญัต ิ 
Parliament Act 1911 และ 1949 ซึ่งเป็นการลดอํานาจสภาขุนนางอย่างเป็น 
ทางการ แม้อ�ำนาจของสภาขุนนางได้ลดน้อยลงมากในปัจจุบัน แต่สภาขุนนางเป็น 
สัญลักษณ์ในเชิงอนุรักษ์นิยมของอังกฤษ ซึ่งเป็นส่วนหนึ่งของวัฒนธรรมอังกฤษโดย 
มีหน้าที่หลักคือ (1) อํานวยความสะดวกในการพิจารณาร่างกฎหมายท่ีไม่เร่งด่วน 
และไม่เป็นปัญหาขัดแย้งกันมากในรัฐสภา ร่างกฎหมายประเภทน้ีจะเสนอต่อสภา 
ขุนนางก่อน (2) ทบทวนร่างพระราชบัญญัติที่ผ่านการพิจารณาจากสภาสามัญชน  
และสามารถยับยั้งร่างกฎหมายไว้ชั่วเวลาหนึ่งเท่านั้น (3) ในกรณีที่คดีมีความสําคัญ 
ส�ำหรบัสาธารณชน สภาขนุนางกจ็ะเป็นผูพ้จิารณาฎกีาในขัน้สดุท้าย สภาขนุนางจงึ 
มีหน้าที่สําคัญเป็นศาลสูงสุดของประเทศ 
		  2.3)	 การปฏิบัติหน้าที่ของสภาสามัญชน
	 	 (ก)	องค์ประกอบของสภาสามัญชน (The House of Commons)  
สภาสามัญชนเป็นฝ่ายนิติบัญญัติที่มีบทบาทในการปกครองประเทศอย่างแท้จริง  
โดยมีวิวัฒนาการมาจากความต้ังใจท่ีจะให้เป็นตัวแทนของประชาชนในประเทศ 
โดยไม่จาํกดัชัน้วรรณะเพือ่ให้มส่ีวนร่วมในการปกครองประเทศคอยวพิากษ์วจิารณ์  
และควบคุมการบริหารประเทศของรัฐบาล สมาชิกสภาสามัญประกอบด้วย สมาชิก 
จํานวน 659 คน (แล้วแต่จํานวนประชากร) แบ่งเป็น 529 ที่นั่งจากอังกฤษ 72 ที่นั่ง 
จากสก็อตแลนด์  40 ที่นั่งจากเวลส์และ 18 ที่นั่งจากไอร์แลนด์เหนือ ซึ่งมาจากการ 
เลือกตั้งแบบแบ่งเขต เขตละหนึ่งคน (Single constituency) โดยผู้ที่ได้รับคะแนน 
สงูสดุในแต่ละเขตเลือกต้ังจะเป็นผู้ชนะ วาระของสภาสามัญชนมีอายกุาํหนดคราวละ  
5 ปี หลงัการเลอืกตัง้ทัว่ไปแต่ละคราว แต่นายกรฐัมนตรอีาจเสนอให้พระมหากษตัรย์ิ 
ยุบสภาก่อนครบวาระ และให้มีการเลือกตั้งท่ัวไปก่อนครบกําหนดได้ หรือรัฐสภา 
อาจมีวาระมากกว่า 5 ปีได้หากจําเป็นต่อประเทศชาติ หรือภาวะฉุกเฉิน สมาชิก 
สภาสามญัชนส่วนใหญ่จะประกอบอาชพีอย่างอืน่ในขณะดํารงตําแหน่ง นกัการเมอืง 
อาชีพมีเป็นส่วนน้อยเท่านั้น 
	 	 (ข)	บทบาทอ�ำนาจหน้าทีข่องสภาสามัญชน สภาสามญัชนซึง่เป็นตวัแทน 
ของประชาชน และสะท้อนความเป็นประชาธิปไตยของอังกฤษมีความสําคัญ 
อย่างยิ่งต่อสถาบันฝ่ายนิติบัญญัติ โดยมีอํานาจหน้าที่ที่สําคัญดังต่อไปนี้

_15-0723(107-238)3edit.indd   121 8/20/58 BE   11:59 AM



122 การปฏิบัติหน้าที่ขององค์กรภาครัฐตามหลักนิติธรรมภายใต้รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550

	 	 (1)	หน้าทีใ่นการตรวจสอบทางนติบิญัญตั ิสภาสามญัใช้เวลาส่วนใหญ่ 
ในการตรวจสอบพจิารณาร่างกฎหมายของรฐับาล ซึง่ขัน้ตอนพจิารณากฎหมายของ 
สภาสามญัชน แบ่งออกเป็นวาระแรกนําเสนอร่างพระราชบญัญตัอิย่างเป็นทางการต่อ 
ทีป่ระชมุสภา โดยไม่มกีารอภปิราย วาระที ่2 อภปิรายหลกัการของร่างพระราชบญัญตั ิ
โดยรฐัมนตร ีส.ส. คณะกรรมาธิการ และรายงานต่อทีป่ระชมุสภาเพือ่พจิารณาแก้ไข 
เพ่ิมเตมิ ถ้าไม่มกีารแก้ไขจึงเข้าสู่วาระทีส่าม เพือ่ให้ทัง้สภาพจิารณาผ่านร่างพระราช 
บัญญัต ิโดยการลงมตเิมือ่ผ่านขัน้ตอนของสภาสามญัชนครบแล้วจึงเสนอร่างฯ ไปยงั 
สภาขุนนาง หากสภาขุนนางมีข้อแก้ไขก็จะกลับสู่สภาสามัญชนในข้ันตอนของการ 
อภิปรายขอแก้ไขของสภาขนุนาง (The Lords’ Amendments) เมือ่ผ่านร่างฯ ทัง้สอง 
สภาแล้ว จึงถวายเพื่อทรงลงพระปรมาภิไธยเป็นพระราชบัญญัติ (Act) 
	 	 (2)	หน้าทีใ่นการตรวจสอบฝ่ายบรหิาร สภาสามญัชนมีหน้าทีส่าํคญัใน 
การตรวจสอบฝ่ายบริหารซึ่งกระทําได้โดยการอภิปราย (Debates) ทั้งในรูปแบบที ่
ผู้นําฝ่ายค้านเสนออภิปรายนโยบายของรัฐบาลกระทําได้ 20 ครั้งต่อสมัยประชุม 
เรียกว่า Opposition Days หรือรัฐบาลอาจหยั่งหาความคิดเห็นในเรื่องที่ยังไม่ได้ 
กําหนดเป็นนโยบายเรียกว่า Adjournment และส.ส. อาจยกเรื่องที่มีความเร่งด่วน 
มาอภิปรายให้รัฐบาลจัดการ เรียกว่า Emergency ซึ่งมีเพียง 4 ครั้งต่อสมัยประชุม  
การอภิปรายช่วยให้ประชาชนมีข้อมูลตรวจสอบรัฐบาลได้มากขึ้น แต่ในทางปฏิบัต ิ
การอภปิรายเมือ่มีการลงคะแนนเสยีงฝ่ายรฐับาลกเ็ป็นฝ่ายชนะอยู่เสมอ การตัง้กระทู้ 
ถาม (Question Time) ทุกชั่วโมงแรกของการประชุมมีช่วงเวลา Question Time  
เพือ่ให้ ส.ส. สามารถต้ังคําถามต่อรฐัมนตรคีนใดคนหน่ึงในเรือ่งท่ีเป็นความรบัผดิชอบ 
ของรัฐมนตรีท่านนั้นและให้รัฐมนตรีมีเวลาเตรียมตัวเพียง 2 วัน เพื่อตอบคําถาม  
นอกจากน้ียังมีช่วงเวลา Prime Minister’s Questions ให้ผู้นําฝ่ายค้านตั้งกระทู ้
ถามนายกรัฐมนตรีในลักษณะเดียวกัน โดย ส.ส. สามารถถามเสริมได้ การตั้ง 
คณะกรรมาธกิารเฉพาะเร่ือง (Select Committees) เพือ่พจิารณาร่างพระราชบญัญตั ิ 
และตรวจสอบการทํางานของกระทรวงต่างๆ ซึ่งคณะกรรมาธิการของสภาสามัญ 
สามารถแบ่งออกได้ดังนี้ 
	 	 (2.1)	 คณะกรรมาธกิารเตม็สภา (Committee of the Whole House)  
ประกอบด้วยสมาชกิทัง้หมด ของสภาสามญัทําหน้าท่ีพจิารณาร่างพระราชบญัญตัทิีมี่ 
ความสําคัญ 
	  	 (2.2)	 คณะกรรมการสามญั (Standing Committee) ซึง่มีประมาณ 5-7  
คณะ คณะหนึ่งมีประมาณ 20-50 คน เลือกจากพรรคต่างๆ ตามอัตราส่วนของที่นั่ง 
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ในสภาสามัญ และรัฐมนตรีที่เกี่ยวข้องกับพระราชบัญญัตินั้นเป็นกรรมาธิการด้วย 
	 	 (2.3)	 คณะกรรมการวิสามญั (Select Committees) เพือ่ทาํหน้าทีเ่ฉพาะ 
เรื่องที่ต้องอาศัยความชํานาญพิเศษ เชน คณะกรรมาธิการกิจการบัญชีของรัฐ  
คณะกรรมาธิการ พิจารณากฎหมายเฉพาะเรื่อง 
	 	 (2.4)	 คณะกรรมาธิการร่วมกันสองสภา (Joint Committees)  
เป็นคณะกรรมาธิการร่วมกันที่ได้รับการแต่งตั้งจากสภาสามัญชน และสภาขุนนาง 
เพือ่ร่วมกนัพจิารณาเรือ่งทีไ่ม่เกีย่วข้องกบัการเมอืง เช่น ร่างพระราชบญัญตัเิอกชนที่ 
สําคัญๆ
	 	 (3)	หน้าทีใ่นการควบคมุทางการคลงั เป็นวิธกีารทีส่ภาสามญัชนใช้ควบคมุ 
การบริหารงานของรัฐบาล โดยการอนุมัติงบประมาณ ให้ความเห็นชอบการใช้จ่าย 
งบประมาณ และคอยตรวจสอบการใช้จ่ายงบประมาณของรฐับาล จะเหน็ได้ว่า รฐัสภา 
เป็นสถาบันที่มีความส�ำคัญอย่างยิ่งต่อระบบการเมือง และการปกครองของอังกฤษ  
โดยเฉพาะ อย่างยิ่งบทบาททางด้านนิติบัญญัติและบทบาทในฐานะสถาบันที่คอย 
ค�ำ้จนุอํานาจของรฐับาล อย่างไรกด็ ีอาํนาจของรฐัสภาองักฤษในปัจจุบนักลบัลดน้อย 
ถอยลง เมือ่เปรยีบเทียบกับอาํนาจของฝ่ายบรหิาร ทัง้นี ้เนือ่งจากระบบพรรคการเมอืง 
ที่เข้มแข็งของอังกฤษนั่นเอง 
	 3)	 การปฏิบัติหน้าที่ของคณะรัฐมนตรีตามหลักนิติธรรมของอังกฤษ
	 คณะรัฐมนตรีเป็นองค์กรสูงสุดของฝ่ายบริหารในระบอบประชาธิปไตยแบบ 
รัฐสภาอังกฤษ คือ รัฐบาลทําหน้าที่หลักรับผิดชอบในการบริหารงานของประเทศ  
โดยมีนายกรัฐมนตรีซ่ึงได้รับแต่งตั้งจากพระมหากษัตริย์เป็นหัวหน้ารัฐบาลและ 
รฐัมนตรอีืน่ๆ ทัง้หมด กไ็ด้รบัการแต่งตัง้จากพระมหากษตัรย์ิโดยการเสนอแนะของ 
นายกรฐัมนตร ีกระบวนการจดัตัง้รฐับาลตามธรรมเนยีมปฏบัิต ิหวัหน้าพรรคการเมือง 
ซ่ึงได้จํานวนที่นั่งเสียงข้างมากในสภาสามัญชนและได้รับเสียงสนับสนุนจากสภา 
สามญัชน หวัหน้าพรรคนัน้จะได้รบัแต่งตัง้โดยพระมหากษตัรย์ิให้เป็นนายกรฐัมนตรี 
และได้รับมอบหมายให้จัดตั้งคณะรัฐบาล 
	 นายกรัฐมนตรีมีอํานาจในการสรรหาบุคคลเป็นรัฐมนตรีเพื่อประกอบขึ้น 
เป็นคณะรัฐมนตรีโดยเสนอให้พระมหากษัตริย์ทรงแต่งตั้งรัฐมนตรีส่วนใหญ่ที่มัก 
เป็นสมาชิกสภาผู้แทนราษฎร ซึ่งปกติจะถูกเลือกจากบุคคลในพรรคของตนเพื่อ 
เสถยีรภาพทางการเมอืงโดยนายกรฐัมนตรจีะพิจารณาจากการยอมรบัในตวัรฐัมนตร ี
ของสมาชกิรฐัสภา สมาชกิพรรค และประชาชน รวมถงึการให้โอกาสแก่นกัการเมอืง 
รุน่ใหม่ทีม่คีวามสามารถได้เป็นรฐัมนตร ีอย่างไรกด็ ีรฐับาลจําเป็นต้องแต่งตัง้รฐัมนตร ี
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ซ่ึงเป็นสมาชิกของสภาขุนนางด้วย เพื่อเป็นโฆษกในการอธิบายนโยบายและการ 
ปฏิบัติหน้าที่ของรัฐบาลต่อสภาขุนนาง 
	 ในการปฏิบติัหน้าทีข่องนายกรฐัมนตร ีเช่น รายงานกิจการงานฝ่ายบรหิารต่อ 
องค์พระประมขุ รวมทัง้เป็นประธานของคณะรฐัมนตรคีวบคมุงานของทกุกระทรวง  
ตัดสินปัญหาข้อขัดแย้งของกระทรวงต่างๆ และอนุมัติการตัดสินใจที่สําคัญของ 
กระทรวงต่างๆ ในกรณีที่ไม่ต้องเสนอที่ประชุมคณะรัฐมนตรี เป็นต้น นอกจากนี้  
นายกรัฐมนตรียังมีอํานาจในการป้องกันประเทศ การต่างประเทศ เศรษฐกิจ และ 
ความมัน่คงแห่งชาต ิโดยทีอ่�ำนาจทีส่าํคัญทีส่ดุของนายกรฐัมนตรกีค็อื อาํนาจในการ 
ยุบสภาโดยกราบบังคมทูลขอให้พระมหากษัตริย์ทรงใช้พระราชอํานาจยุบสภาและ 
ให้มกีารเลอืกตัง้ทัว่ไปขึน้ใหม่เมือ่ใดกไ็ด้ โดยไม่ต้องปรกึษาคณะรฐัมนตรแีต่อย่างใด  
	 ส่วนคณะรัฐมนตรี (Cabinet) นั้นมีวิวัฒนาการมาจากคณะองคมนตรีใน 
สมัยโบราณ ซึ่งเป็นท่ีปรึกษาของพระมหากษัตริย์ และในศตวรรษที่ 18 ได้ค่อยๆ  
เป็นอิสระจากสถาบันกษัตริย์ จนเชื่อมโยงใกล้ชิดกับประชาชนมากขึ้นเรื่อยๆ  
ในปัจจบุนัมรีฐัมนตรว่ีาการกระทรวง (Departmental Ministers) ทีมี่หน้าทีร่บัผดิชอบ 
งานของกระทรวงต่างๆ ประมาณ 22 คน รวมกับรัฐมนตรีช่วยว่าการ (Ministers  
of State) อีก รวมเป็นคณะรัฐบาลกว่า 100 คน ซึ่งตามกฎหมายไม่มีการกําหนด 
เรื่องจ�ำนวนรัฐมนตรี โดยอยู่ในตําแหน่งเป็นเวลา 5 ปี คณะรัฐมนตรีต้องได้รับความ 
สนับสนุนจากสมาชิกสภาสามัญชนเสียงข้างมาก ดังน้ัน คณะรัฐมนตรีจึงไม่ได้เป็น 
อสิระจากสภาสามัญชน แต่ต้องรบัผิดชอบร่วมกันต่อสภาสามญัชน และเป็นอนัหนึง่ 
อันเดียวกัน ซึ่งเป็นไปตามหลักการที่ไม่มีการแบ่งแยกอํานาจเด็ดขาดระหว่างกัน 
นั่นเอง 
	 คณะรัฐมนตรีมีหน้าที่หลักคือ การร่างกฎหมาย ตัดสินนโยบาย และเสนอต่อ 
รฐัสภาเพือ่ให้ความเหน็ชอบ นอกจากนัน้ คณะรฐัมนตรยีงัรบัผดิชอบในการควบคมุ 
และประสานงานกระทรวงสําคัญๆ ของประเทศ มอบหมายให้กระทรวง ทบวง กรม 
รับนโยบายไปปฏิบัติ อีกทั้งคณะรัฐมนตรีอาจเสนอให้ยุบสภาสามัญชนเพื่อให้มีการ 
เลือกตั้งใหม่ได้อีกด้วย โดยสรุป ฝ่ายบริหารโดยการนําของนายกรัฐมนตรีและ 
คณะรัฐมนตรีจึงเป็นกลไกสําคัญในการบริหารประเทศ โดยเช่ือมโยงกับฝ่าย 
นิติบัญญัติ เพราะสมาชิกสภาสามัญชนจะได้รับการแต่งตั้งขึ้นมาเป็นนายกรัฐมนตร ี
และคณะรัฐมนตรี ทําให้ฝ่ายบริหารจะต้องได้รับเสียงสนับสนุนจากสมาชิกสภา 
สามัญชน และจะต้องรับผิดชอบต่อรัฐสภาและประชาชน 
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	 4) 	การปฏิบัติหน้าที่ของศาลตามหลักนิติธรรมของอังกฤษ
	 ศาลอังกฤษปฏิบัติหน้าที่เป็นฝ่ายตุลาการ ประกอบด้วยผู้พิพากษาที่มาจาก 
วงการวิชาชีพนักกฎหมาย ซึ่งพระมหากษัตริย์ทรงแต่งตั้ง โดยคําแนะนําของนายก 
รฐัมนตร ีหรอื ประธานสภาขนุนาง อาํนาจของฝ่ายตลุาการในระบอบประชาธปิไตย 
แบบอังกฤษมีน้อยกว่าอํานาจของฝ่ายนิติบัญญัติ และฝ่ายบริหาร เน่ืองจากศาลมี 
หน้าท่ีอย่างจํากัดในการตีความพระราชบัญญัติที่รัฐสภาเป็นผู้ออก โดยไม่มีอํานาจ 
วินิจฉัยว่าพระราชบัญญัติฉบับใดมีลักษณะขัดต่อรัฐธรรมนูญหรือไม่ ซึ่งเป็นไปตาม 
หลักอํานาจสูงสุดของรัฐสภา (Sovereignty of parliament) ที่มีอํานาจสูงสุด 
	 อย่างไรกด็ ีฝ่ายตลุาการขององักฤษนัน้มคีวามยดึโยงกบัรฐัสภามาก ดงัเหน็ได้ 
จากการที่หัวหน้าฝ่ายตุลาการ คือ Lord Chancellor มีหน้าท่ีแต่งตั้งผู้พิพากษา 
ไม่ทางตรงก็ทางอ้อม และอาจเป็นหัวหน้าคณะผู้พิพากษาเมื่อสภาขุนนางทําหน้าที ่
ศาลอุทธรณ์ และก็เป็นนักกฎหมายอาวุโสที่เป็นสมาชิกสภาขุนนาง (Law Lords)  
ซ่ึงทาํหน้าทีป่ระธานสภาขนุนาง ขณะเดยีวกนัก็เป็นรฐัมนตรอียูใ่นคณะรฐัมนตรด้ีวย  
(The Cabinet) ทําหน้าที่หัวหน้าฝ่ายกฎหมายของรัฐบาล โดยนัยนี้ทําให้รัฐมนตรี 
ว่าการกระทรวงยุติธรรมสามารถเข้าตรวจสอบการทํางานของฝ่ายตุลาการได ้ 
ขณะเดยีวกัน รฐัมนตรว่ีาการกระทรวง Home Office (Home Secretary) กม็อีาํนาจ 
เสนอให้ศาลอุทธรณ์พิจารณาคดีใหม่ หากมีข้อเท็จจริงปรากฏเพิ่มขึ้นมาลักษณะน้ี 
เป็นลกัษณะสาํคัญของประชาธิปไตยอังกฤษท่ีไม่มกีารแบ่งแยกอาํนาจอย่างเดด็ขาด 
ระหว่างอ�ำนาจนิติบัญญัติและบริหารกับอํานาจตุลาการ
	 ลอร์ดวุลฟ์ (Lord Woolf) อดีตอธิบดีผู้พิพากษาศาลอุทธรณ์ (The Master  
of the Rolls) และอดีตประมุขตุลาการ (Lord Chief Justice) ของอังกฤษและ 
เวลส์กล่าวว่า หลักนิติธรรมใช้บังคับได้ผลดีในสหราชอาณาจักรก็เพราะระบบ 
กระบวนการยตุธิรรมขององักฤษได้รบัการพฒันาโดยรฐัสภาและศาลยตุธิรรมมาเป็น 
เวลาช้านาน อีกทั้งคุณภาพของระบบการศาลยุติธรรมและระบบวิชาชีพกฎหมาย 
ขององักฤษสงูมาก ผู้ทีอ่ยูใ่นวิชาชพีกฎหมายไม่ว่าจะเป็นโซลซิเิตอร์ (Solicitor) หรอื 
เนติบัณฑิต (Barrister) ได้ผ่านการอบรมท่ีเข้มงวดกวดขันและมีมาตรฐานสูงมาก  
ทั้งมีสอบการแข่งขันกันอย่างจริงจัง แม้แต่ผู้ที่ผ่านการฝึกอบรมแล้วก็ยังต้องหมั่น 
ฝึกฝนตนเองอยู่เสมอ
	 ส่วนผู้พิพากษาศาลอังกฤษเองก็ได้รับการคัดเลือกจากบรรดาทนายความที ่
ประสบความส�ำเรจ็อย่างรุง่โรจน์ในการประกอบวชิาชีพทนายความมาแล้ว ยิง่กว่าน้ัน 
ผู้พิพากษาแต่ละท่านมีเกียรติประวัติในด้านความรู้ ความสามารถ ความซื่อสัตย ์
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สุจริต และครองตนโดยยึดมั่นในสิ่งที่ถูกต้องชอบธรรมก่อนเป็นผู้พิพากษาอยู่แล้ว  
เม่ือเป็นผูพ้พิากษาก็ได้น�ำเอาความรูแ้ละประสบการณ์ของการเป็นทนายความมาใช้ 
ในการปฏิบัติหน้าที่ผู้พิพากษาด้วย เท่าที่ผ่านมายังไม่เคยปรากฏว่ามีผู้พิพากษา 
ศาลสงูขององักฤษคนใดถกูลงโทษให้ออกจากต�ำแหน่งเลย บรรดาผูพ้พิากษาองักฤษ 
จงึเป็นผู้ร่วมสร้างวัฒนธรรมแห่งความเป็นอิสระของศาลและเป็นผูไ้ร้มลทนิมวัหมอง 
โดยสิ้นเชิง (Total incorruptibility) 
	 นอกจากนี ้ลอร์ดวุลฟ์ยงัได้ให้ข้อเสนอแนะเกีย่วกบัการปฏบิตัติามหลกันติธิรรม 
ไว้ว่า สงัคมใดก็ตามจะอยูไ่ด้ด้วยความสงบสขุโดยอาศยัหลักนติธิรรมนัน้ หลกันติิธรรม 
มกีฎเกณฑ์อย่างไรบ้างย่อมแล้วแต่สถานการณ์การปกครองระบอบประชาธปิไตยใน 
แต่ละสังคมเป็นส�ำคัญ ซึ่งอย่างน้อยที่สุดในสังคมน้ันควรจะมีการปฏิบัติหน้าท่ีของ 
ศาลตามหลักนติิธรรม115 คอื (1) ศาลทีจ่ะพจิารณาพพิากษาข้อพพิาทระหว่างบคุคล 
ซ่ึงมีผลประโยชน์ขดักัน (2) ผูพ้พิากษาซึง่มคีวามเป็นอิสระ ปราศจากอคต ิและเป็นผูมี้ 
ความสามารถที่จะพิจารณาข้อพิพาทนั้นได้ (3) หลักการนั่งพิจารณาคดีและตัดสิน 
ข้อพิพาทภายในระยะเวลาอันสมควร (4) วิธีการที่จะบังคับการให้เป็นไปตาม 
ค�ำพพิากษา (5) วธิพีจิารณาคดขีองศาลทีเ่ทีย่งธรรมและมีเหตผุล (6) กฎหมายทีศ่าล 
ใช้วินิจฉัยต้องมีความแน่นอนชัดเจนและมีความพอดีเป็นธรรม
	 5)	 การปฏิบัติหน้าที่ขององค์กรตามรัฐธรรมนูญตามหลักนิติธรรมของ 
อังกฤษ
	 ในการปฏิบัติหน้าที่ขององค์กรตามรัฐธรรมนูญของอังกฤษได้อาศัยกลไก 
การตรวจสอบควบคุมอํานาจ (The Control of power) ตามหลักการปกครอง 
ระบอบประชาธิปไตยในระบบรัฐสภาแบบอังกฤษ (Parliamentary system)  
โดยรฐัธรรมนญูเชือ่มโยงกบัทฤษฎเีสรนียิมมแีนวคิดทีจ่ะหลกีเลีย่งการกระจกุตวัของ 
อํานาจอย่างยิ่ง โดยให้มีการแบ่งอํานาจกันระหว่างฝ่ายต่างๆ ในการทําหน้าที่  
(Separation of powers) ตลอดจนให้บคุลากรไม่ซ้อนกัน ฝ่ายต่างๆ จึงจะตรวจสอบ 
และถ่วงดลุกนัได้ (Check and balance) นัน่เอง  ในองักฤษปัจจบุนั การแยกอาํนาจ 
ในแง่ของการใช้ตัวบุคคลต่างกันมีอยู่ในกรณีของฝ่ายตุลาการ แต่ก็ไม่ถึงกับเด็ดขาด  
แต่ในแง่ของการทําหน้าที่โดยอิสระมีมากกว่าที่ฝ่ายบริหารและฝ่ายนิติบัญญัติมี 
ต่อกนั แต่กไ็ม่เดด็ขาดอีกเช่นกัน อาํนาจในการตรวจสอบและถ่วงดลุของฝ่ายตลุาการ 
จึงไม่มีต่อฝ่ายนิติบัญญัติ เพราะศาลไม่มีอํานาจพิจารณาตรวจสอบทบทวนว่า  

115	 ธานินทร์ กรัยวิเชียร, เพิ่งอ้างถึง, หน้า 7.
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พระราชบญัญัตขิดัต่อรฐัธรรมนญูหรือไม่ (Judicial review) แต่สามารถตรวจสอบว่า 
ฝ่ายบริหารใช้อํานาจเกินกว่าที่พระราชบัญญัติให้ไว้หรือไม่ ส่วนฝ่ายนิติบัญญัติกับ 
ฝ่ายบริหารนั้นมีความซ้อนทับกันมากในด้านตัวบุคคล โดยรัฐมนตรีมาจากรัฐสภา  
ซึง่ส่วนหนึง่คอื สภาสามญัชนทีม่าจากการเลอืกตัง้โดยประชาชน และรฐัมนตรยีงัคง 
เป็นสมาชกิสภานี ้แม้ว่าจะได้รบัแต่งต้ังเป็นรฐัมนตรแีล้วกต็าม การมีความซ้อนทับกนั 
สะท้อนให้เห็นถึงการที่ถือว่าอํานาจอธิปไตยของรัฐสภาเป็นหลักการที่ส�ำคัญที่สุด 
ประการหนึ่งนั่นเอง แต่พึงสังเกตว่าแม้รัฐบาลจะมีเสียงข้างมากในสภาสามัญชน 
เพยีงใดกต็าม แต่ทว่า กย็งัมสีภาขนุนางเป็นองค์กรคอยตรวจสอบและถ่วงดลุอยู่บ้าง 
ตามสมควร

3.2 แนวความคิดและการปฏิบัติตามหลักนิติธรรมในประเทศสหรัฐอเมริกา
	 3.2.1 วิวัฒนาการแนวความคิดหลักนิติธรรมของประเทศสหรัฐอเมริกา
	 1)	 ประวัติพัฒนาการหลักนิติธรรมของประเทศสหรัฐอเมริกา
	 แนวความคิดหลักนิติธรรมได้เริ่มมีอิทธิพลในระบบกฎหมายอเมริกันตั้งแต่ 
รัฐธรรมนูญของสหรัฐอเมริกาในปี ค.ศ. 1787 ได้แก่ หลักการไม่ออกกฎหมาย 
ย้อนหลงั หลกัการไม่ลงโทษบคุคลหรอืกลุม่บคุคลเป็นการเฉพาะ หลกัการคุม้ครองโดย  
Writ of Harbeas Corpus หมายความว่า ศาลอาจจะให้การเยียวยาได้หากมีการ 
ควบคุมตัวบุคคลโดยไม่ชอบด้วยกฎหมายจากฝ่ายบริหาร นอกจากนี้ ยังมีหลักการ 
แบ่งแยกอ�ำนาจ (Separation of powers) และหลักความเป็นอิสระของผู้พิพากษา 
ซึง่ได้รบัหลกัประกันความมัน่คงในเรือ่งระยะเวลาในการท�ำงานตลอดชวีติและอตัรา 
เงินเดือนที่สูง รวมทั้งหลักการตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญในคดี Malbury  
v. Madison ซึง่วนิจิฉยัว่า ฝ่ายตลุาการมอี�ำนาจตรวจสอบความชอบด้วยรฐัธรรมนญู 
ของฝ่ายนติบัิญญติั (Judicial review of the constitutionality of the legislation)  
หลักนิติธรรมของสหรัฐอเมริกาเหล่านี้ล ้วนได้รับอิทธิพลจากแนวความคิด 
หลักนิตธิรรมของอังกฤษเก่ียวกับ “หลักศุภนติิกระบวนการ” (Due process of law)  
ซึ่งสืบสานพัฒนาการมาจากบทบัญญัติของมหากฎบัตร (Magna Carta) ที่ถือเป็น 
รัฐธรรมนูญฉบับแรกของโลก ซึ่งพระเจ้าจอห์นแห่งอังกฤษถูกบีบบังคับจากเหล่า 
ขนุนางให้พระราชทานเสรภีาพแก่ประชาชนชาวอังกฤษ ในยคุหลงัจึงถือว่ามหากฎบัตร 
เป็นการยอมตนของพระมหากษัตริย์ต่อการปกครองโดยกฎหมายซึ่งพระองค์ทรง 
ยอมอยู่ภายใต้กฎหมายนั่นเอง แต่เดิมบัญญัติมหากฎบัตรเมื่อปี ค.ศ. 1217 (พ.ศ.  
1760) ไม่มีค�ำว่า  Due process of law  มีแต่ค�ำว่า  “โดยกฎหมายของแผ่นดิน”  
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ซ่ึงในภาษาลาตนิว่า “Per Legum Terra” เมือ่มกีารเปลีย่นราชบลัลงัก์พระมหากษตัรย์ิ 
ท่ีครองราชย์ต่อมา กมี็การยนืยนัเอกสารมหากฎบัตรทีอ่อกโดยพระเจ้าจอห์นตลอดมา  
จนถึงปี ค.ศ. 1357 (พ.ศ. 1897) ในรัชสมัยของพระเจ้าเอ็ดเวอร์ดที่ 3 ค�ำว่า “Due  
process of law” จึงได้ปรากฏขึ้นเป็นครั้งแรกในประเทศอังกฤษ
	 ในขณะทีไ่ม่มส่ีวนใดของเอกสารเหล่านีร้ะบวุ่าอะไรทีห่มายถงึ “กฎหมายของ 
แผ่นดิน” หรือ “หลักศุภนิติกระบวนการ” (Due process of law) ค�ำสองค�ำนี้เริ่ม 
ปรากฏใน เอกสาร Petition of Right of 1628 ซึ่งมีข้อฎีกาไว้ว่า “เสรีชนถูกจ�ำคุก 
หรอืถกูกกัขงัเฉพาะโดยกฎหมายของแผ่นดนิ หรอืโดยหลกัศภุนติกิระบวนการ (Due  
process of law) และมิใช่โดยการสั่งการพิเศษโดยปราศจากข้อหาของพระเจ้า 
แผ่นดิน” ตามความเข้าใจของชาวอังกฤษ Due process มคีวามหมายตามทีเ่ดเนยีล  
เวบสเตอร์ นกัการเมอืง และรฐับรุษุสหรฐัอเมรกิาได้กล่าวว่าเป็นกฎหมายทัว่ไปเป็น 
กฎหมายฉบับหนึ่งๆ ที่มีการพิจารณาก่อนแล้วจึงตัดสินลงโทษ ซึ่งด�ำเนินการโดย 
การสอบสวนและมีค�ำพิพากษาหลังการพิจารณา จึงเห็นว่าสิทธิเสรีภาพนั้นมีความ 
ส�ำคญัส�ำหรบัชาวตะวนัตกมาก  เพือ่หลกัประกนัแห่งสทิธเิสรภีาพนี ้ชาวองักฤษได้รบัรู้ 
กันมาเกือบเจ็ดร้อยปีแล้ว  เมื่อมีอาณานิคมของอังกฤษในทวีปอเมริกาช่วงทศวรรษ  
1600 ชาวอาณานิคมจึงได้ใช้ค�ำว่า “Due process of law” ในกฎหมายฉบับต่างๆ 
ของตน จงึกล่าวได้ว่า Due process เป็นหัวใจทีส่�ำคญัของ “กลไกมาตรการคุม้ครอง 
ตามรัฐธรรมนูญ” (Constitutional safeguard) นั่นเอง
	 ส่วน Due process ทีเ่ป็นกลไกมาตรการคุ้มครองตามรฐัธรรมนญู เช่น การจบั  
การคุมขัง การค้นนัน้ บญัญตัอิยูใ่น “พระราชบญัญติัว่าด้วยสทิธเิสรภีาพของพลเมอืง”  
(Bill of Rights) ค�ำว่า “Bill of Rights” อาจไม่ค่อยเป็นทีคุ่น้หสู�ำหรบันกักฎหมายไทย  
แต่ส�ำหรบัชาวอเมรกินัโดยทัว่ไปไม่ว่าจะเป็นนกักฎหมายหรอืไม่ ค�ำน้ีจะเป็นท่ีคุน้เคย 
พอๆ กับค�ำว่า The Rule of law และ Due process of law ซึ่งเป็นหลักประกัน 
ขัน้พืน้ฐานของเสรภีาพปัจเจกชนทีก่่อรปูเป็นเป็นชวีติแห่งกฎหมายและการปกครอง 
ของสหรฐัอเมรกิา “Bill of Rights” เป็นเอกสารทีส่ร้างขึน้มาหลังการปฏวิตัอินัรุง่โรจน์ 
(Glorious Revolution) ปี ค.ศ. 1688 ในประเทศอังกฤษ ผลของการปฏิวัติในช่วง 
ปี ค.ศ. 1688 – 1689 พระเจ้าเจมส์ที่ 2 ได้ถูกขับออกจากราชสมบัติ และพระเจ้า 
วิลเลียมได้ขึ้นครองราชย์แทน ตามเอกสารนี้ นอกจากก�ำหนดให้พระเจ้าวิลเลียมได ้
ขึน้ครองราชย์แล้ว ยงัก�ำหนดห้ามมใิห้พระมหากษตัรย์ิใช้อ�ำนาจบางอย่าง  เช่น การ 
พักใช้กฎหมายการขึ้นภาษีอากร หรือการคงกองทัพไว้โดยปราศจากความเห็นชอบ 
ของรฐัสภา เอกสาร“Bill of Rights” ยงัประกาศว่า เสรภีาพการพดูในรฐัสภาไม่อาจ 
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ถูกโต้แย้งได้ และยังพิทักษ์คุ้มครองบุคคลที่ถูกกล่าวหาทางอาญาจากการเรียกหลัก 
ประกันสูงเกินไป อีกทั้งยังก�ำหนดให้มีการพิทักษ์ปกป้องสิทธิเสรีภาพอื่นๆ ด้วย
	 ด้วยความมีอิทธิพลของ “Bill of Rights” ต่อชาวอังกฤษที่เป็นหลักประกัน 
สิทธิขั้นพื้นฐานสามกลุ่มคือ (1) สิทธิในจิตส�ำนึก (Right of conscience) เช่น สิทธิ 
ในการนับถือศาสนา เป็นต้น (2) สิทธิของบุคคลที่ถูกกล่าวหาว่ากระท�ำผิดอาญา  
(3) สิทธิในทรัพย์สิน เมื่อมีการก่อตั้งอาณานิคมของอังกฤษในทวีปอเมริกาเมื่อ 
หนึ่งศตวรรษต่อมา บทบัญญัติ “Bill of Rights” ก็ได้กลายเป็นแนวคิดส�ำคัญของ 
การปกครอง และกฎหมายของอาณานคิมในสบิสามมลรฐัทีต่่อมารวมกนัเป็นประเทศ 
สหรัฐอเมริกา ซึ่งมีถึงเจ็ดมลรัฐที่รับ “Bill of Rights” เป็นรัฐธรรมนูญของมลรัฐ  
ส่วนอีกหกมลรัฐที่เหลือก็ได้บรรจุสาระของ “Bill of Rights” ไว้ในรัฐธรรมนูญของ 
มลรัฐ มลรัฐท่ีรับ “Bill of Rights”   เป็นมลรัฐแรก ก็คือ มลรัฐเวอร์จิเนีย และ  
“Bill of Rights” ของมลรัฐเวอร์จิเนียนี้ได้กลายเป็นต้นแบบทั้งแก่มลรัฐต่างๆ และ 
สหรัฐอเมริกาเองในเวลาต่อมา
	 ในการร่างรฐัธรรมนญูของสหรฐัอเมรกิา คณะผูร่้างรฐัธรรมนญูได้อาศยั “Bill  
of Rights” เป็นแหล่งทีม่าในการก�ำหนดหลกัการขัน้พืน้ฐานและสถาบนัของรฐับาล 
สหรฐัอเมรกิา แต่ปฏเิสธทีจ่ะเพิม่ “Bill of Rights” เข้าไปในรัฐธรรมนญู เพราะเหน็ว่า 
รัฐธรรมนูญเองก�ำหนดมาตรการคุ้มครองจากการใช้อ�ำนาจของรัฐบาลที่เพียงพอ 
อยู่แล้ว อย่างไรก็ดี หลังจากการประชุมเพื่อรับรัฐธรรมนูญได้ผ่านไปแล้ว ในช่วง 
กระบวนการให้สัตยาบันรัฐธรรมนูญโดยมลรัฐต่างๆ ในระหว่างปี ค.ศ. 1787 ถึง  
1789 มลรัฐที่ให้สัตยาบันรัฐธรรมนูญได้ชี้ให้เห็นถึงความบกพร่องท่ีเกิดจากการ 
ประกนัสทิธขิัน้พืน้ฐานในรฐัธรรมนญู และเสนอรายการแก้ไขรัฐธรรมนญู ในทีส่ดุฝ่าย 
ทีส่นบัสนุนร่างรฐัธรรมนญูและสญัญาว่าจะให้มีการแก้ไขรัฐธรรมนูญ ดงัน้ัน หลงัจาก 
รัฐธรรมนูญได้รับสัตยาบันแล้ว จึงได้มีการแก้ไขรัฐธรรมนูญทันทีโดยการยอมรับ  
“Bill of Rights” คือ การแก้ไขสิบครั้งแรก ส�ำหรับชาวอเมริกันแล้ว ค�ำว่า  “Bill of  
Rights” กับรัฐธรรมนูญฉบับแก้ไขสิบครั้งแรกนี้จึงใช้แทนกันได้
	 2)	 หลกัศุภนติกิระบวนการ (Due process of law) เป็นหลกันติธิรรมของ 
สหรัฐอเมริกา 
	 แนวคิดหลักนิติธรรมของสหรัฐอเมริกามีจุดเด่นตรงที่ให้ความส�ำคัญอย่างยิ่ง 
กบักระบวนการทีถ่กูต้องชอบธรรมตามกฎหมายหรอืหลกัศภุนติกิระบวนการ (Due  
process of law) ถอืเป็นหลักนติธิรรมของสหรฐัอเมรกิา ซึง่ได้มวีวิฒันาการทีร่บัเอา 
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แนวความคดิหลกันติธิรรมนีม้าจากประเทศองักฤษ116 และได้รบัรองหลกัการนีไ้ว้ใน 
รัฐธรรมนูญของสหรัฐอเมริกาในบทบัญญัติแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญ ครั้งที่ 5 (Fifth  
Amendment) และในบทบญัญตัแิก้ไขเพิม่เตมิรฐัธรรมนญู คร้ังที ่14 (Fourteenth  
Amendment) ซึง่ได้วางหลักกฎหมายว่า รฐัจะเพกิถอน ลดิรอน หรอืกระท�ำการใดๆ 
อันมีผลกระทบต่อสิทธิในชีวิต เสรีภาพ และทรัพย์สินของบุคคลโดยปราศจาก 
กระบวนการที่ถูกต้องตามกฎหมายไม่ได้ หมายความว่า รัฐจะต้องให้บุคคลได้มี 
โอกาสเข้าสูก่ระบวนการไต่สวนหรอืกระบวนการพจิารณาคดทีีเ่หมาะสมและเป็นไป 
ตามวถิทีางท่ีกฎหมายก�ำหนดไว้ นอกเหนอืจากรัฐธรรมนญูแล้ว กฎหมายหลายฉบบั 
ของสหรัฐอเมริกายังได้ให้ความส�ำคัญแก่หลักกระบวนการท่ีถูกต้องชอบธรรมตาม 
กฎหมายหรือหลักศุภนิติกระบวนการ (Due process of law) อีกในหลายเรื่อง117 

ซึง่ไม่ใช่เฉพาะเรือ่งสทิธมินษุยชนหรอืสทิธขิัน้พืน้ฐานของประชาชนในทางกฎหมาย 
อาญาหรือกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาเท่านั้น แต่ยังได้รวมถึงความคุ้มครอง 
ตามกฎหมายอื่นๆ ด้วย เช่น กฎหมายปกครองและวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง 
(Administrative procedure law) ก็ได้ยึดหลักกระบวนการท่ีถูกต้องชอบธรรม 
ตามกฎหมายปกครองทีก่�ำหนดให้เจ้าหน้าทีข่องรฐักระท�ำการตามแนวทางทีถ่กูต้อง 
ชอบธรรมของกฎหมายตามหลักศุภนิติกระบวนการด้วย 
	 ตามความเข้าใจของชาวอเมริกันในปัจจุบันน้ี “หลักศุภนิติกระบวนการ”  
(Due process of law) มีแนวความคิดสองนัย คือ หลักศุภนิติกระบวนการเชิงสาร 
บัญญัติ (Substantive due process of law) และ หลักศุภนิติกระบวนการเชิงวิธี 
พิจารณา (Procedural due process of law) ส�ำหรับหลักศุภนิติกระบวนการเชิง 
สารบัญญัติ (Substantive due process of law) หมายถึง การให้ความคุ้มครอง 
ด้านเน้ือหาสาระเกี่ยวกับสิทธิปัจเจกชนตามหลักการของลัทธิเสรีนิยมซึ่งศาลสูงสุด 
สหรัฐ (The Supreme Court) ถูกโจมตีอย่างมาก ที่ยึดถือหัวใจของลัทธิเสรีนิยม 
สี่ประการ เช่น แนวคิดเสรีนิยมเชิงแข่งขันเสรี (Competitive liberalism) แนวคิด 

116	 ค�ำว่า “Due process of law” นี้ได้ปรากฏขึ้นเป็นครั้งแรกในกฎบัตรแมกนาคาร์ตาในปี ค.ศ. 1354  
ในรัชสมัยของพระเจ้า เอ็ดเวิร์ดที่ 3 ของอังกฤษซึ่งเป็นการให้หลักประกันแก่ประชาชนว่า “ไม่มีผู้ใดจะ
ล่วงละเมดิสทิธเิสรภีาพของประชาชน ได้เว้นแต่ โดยวิถทีางทีถู่กต้องและชอบธรรมตามกฎมายเท่าน้ัน”

117	 จุฑารัตน์ เอื้ออ�ำนวย และกมลทิพย์ คติการ (บรรณาธิการ), หนังสือชุดโครงการเวทีความคิดเห็นเพื่อ
การปฏิรูป กระบวนการยุติธรรม ไทย ล�ำดับที่ 2 “หลักนิติธรรมกับสังคมไทย: คุณค่า ความหมาย และ
การน�ำไปใช้”, จดัพมิพ์โดย โครงการพัฒนาระบบกฎหมายไทยส�ำนกังานกองทนุสนบัสนนุการวจิยั (สกว.), 
สิงหาคม 2552, หน้า 14.

_15-0723(107-238)3edit.indd   130 8/20/58 BE   11:59 AM



131การปฏิบัติหน้าที่ขององค์กรภาครัฐตามหลักนิติธรรมภายใต้รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550

ปัจเจกชนนิยม (Individualism) แนวคิดที่ว่าสิทธิในทรัพย์สินของปัจเจกชนเป็น 
ส่ิงศักดิ์สิทธิ์และละเมิดสิทธิมิได้ และแนวคิดของรัฐบาลที่มีอ�ำนาจจ�ำกัดไปโยงกับ 
หลักกฎหมายของลัทธิเสรีนิยม เช่น หลักเสรีภาพในการท�ำสัญญา เป็นต้น  
หลักกฎหมายเหล่านี้อยู่ภายใต้ข้อสันนิษฐานของแนวคิดแบบเสรีนิยมว่าทุกคน 
มีความเท่าเทียมกัน แต่ความจริงไม่เป็นอย่างนั้น อ�ำนาจต่อรองของคนความจริง 
ไม่เท่าเทียมกัน มีการเอารัดเอาเปรียบกันโดยข้อเท็จจริง เพ่ือผ่อนบรรเทาการ 
เอารัดเอาเปรียบกันระหว่างชนชั้น ฝ่ายการเมืองเสนอมาตรการแก้ไขการ 
เอารัดเอาเปรียบกันระหว่างชนชั้นในรูปของกฎหมายสังคมนิติบัญญัติ โดย 
กฎหมายเหล่านี้เรียกว่าเป็นการสร้าง “มือที่มองเห็น” มาช่วยมือที่มองไม่เห็น 
ตามแนวคิดทฤษฎีของอาดัม สมิธ แต่ฝ่ายตุลาการท่ียึดแน่นกับแนวคิดเสรีนิยม 
ไม่ยอมรับมาตรการนี้ อย่างเรื่องสัญญาจ้างแรงงานมีการออกกฎหมายก�ำหนด 
ค่าจ้างขั้นต�่ำ  ศาลสูงสุดสหรัฐก็วินิจฉัยว่าขัดต่อสิทธิข้ันพื้นฐานตามรัฐธรรมนูญ 
ที่ว่าทุกคนมีเสรีภาพในการท�ำสัญญากัน หรืออย่างเรื่องกฎหมายก�ำหนดให้นายจ้าง 
จ่ายค่าชดเชยกรณีลูกจ้างประสบอันตรายในขณะท�ำงานให้นายจ้าง ศาลสงูสดุสหรฐั 
ก็ถือว่าขัดหรือแย้งต่อหลักศุภนิติกระบวนการ (Due process of law) ซึ่งก�ำหนด 
ให้นายจ้างรับผิดทั้งที่ไม่มีความผิด
	 หลักศภุนติกิระบวนการเชงิสารบญัญตักิบัเชงิวธิพีจิารณามคีณุค่าสองอย่างที่ 
แย้งกนัอยูใ่นตวัคือ การคุ้มครองปัจเจกชนตามลทัธเิสรนียิมกบัการรกัษาผลประโยชน์ 
ของมหาชนตามลัทธิประชาธิปไตย ความขัดแย้งกรณีนี้ของสหรัฐอเมริกามีความ 
รุนแรงมาก ถึงขนาดมีการเผชิญหน้ากันระหว่างฝ่ายตุลาการและฝ่ายการเมือง  
ประธานศาลสูงสุดสหรัฐกล่าวถึงประวัติศาสตร์ของฝ่ายตุลาการอเมริกันว่า  
มเีหตกุารณ์สองอย่างทีถ่อืเป็นผลงานชิน้โบว์ด�ำของศาลสงูสดุสหรฐั อย่างแรกคอืกรณ ี
ศาลสูงสุดยืนหยัดคว�่ำกฎหมายสังคมนิติบัญญัติ โดยอาศัยหลักศุภนิติกระบวนการ 
ที่กล่าวมานี้ อีกอย่างหนึ่งเป็นเรื่องการรักษาสถานะเดิมตามลัทธิเสรีนิยมเหมือนกัน 
คอื คว�ำ่กฎหมายของมลรฐัทีจ่ะปลดปล่อยทาส การปลดปล่อยทาสในสหรฐัอเมรกิา 
เป็นการปลดปล่อยตามรัฐธรรมนูญฉบับแก้ไขครั้งที่สิบสาม ความจริงฝ่ายการเมือง 
สหรัฐมีความคิดจะปลดปล่อยทาสก่อนมีการแก้ไขรัฐธรรมนูญแล้ว แต่ศาลสูงสุด 
สหรฐัคว�ำ่กฎหมายดงักล่าวในคด ีDred Scott โดยอ้างถึงสิทธิในลกัษณะของเจ้าของ
ทาส
	 หลกัศภุนติกิระบวนการทีถ่กูต้องชอบธรรมตามกฎหมาย (Due process of law)  
ของสหรัฐอเมริกาแต่เดิมนั้นเน้นในเรื่องกระบวนการ (Procedural due process  
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of law) ซึ่งต่อมาได้มีวิวัฒนาการมุ่งเน้นพัฒนาขยายความคุ้มครองสิทธิเสรีภาพ 
ของประชาชนในทางเนื้อหา (Substantive due process of law) มากขึ้นด้วย 
ซ่ึงได้แก่ บทบัญญัติที่รับรองหลักกระบวนการที่ถูกต้องตามกฎหมายในการแก้ไข 
รัฐธรรมนูญครั้งที่ 5 ว่า บุคคลจะถูกละเมิดสิทธิมิได้หากไม่เป็นไปตามกระบวนการ 
ที่กฎหมายก�ำหนด (Due process of  law) และในการแก้ไขรัฐธรรมนูญครั้งที่ 14  
ก็ได้รับรองหลักการที่ว่าบุคคลจะไม่ถูกจับหากไม่มีกฎหมาย นอกจากนี้แล้ว สหรัฐ 
อเมรกิายงัได้พฒันาหลักนติธิรรมในด้านกฎหมายอาญาและวธิพีจิารณาความอาญา  
(Due process in criminal justice system) ในการแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญของ 
สหรัฐอเมริกาหลายฉบับ118 อันเป็นวิวัฒนาการที่โดดเด่นในการพัฒนาหลักความ 
คุม้ครองของประชาชนในทางกฎหมาย ได้แก่ การพัฒนาหลกัการพสูิจน์โดยปราศจาก 
ข้อสงสยั (Proof beyond reasonable doubt standard) หลกัเสรภีาพท่ีปลอดจาก 
การตรวจค้นและการยดึ (Freedom from search and seizure) การห้ามการลงโทษ 
ที่โหดร้ายและผิดปกติ (Prohibition on cruel and unusual punishment)  
หลักสิทธิที่จะปรึกษาทนายความ (Right to counsel) หลักอภิสิทธิ์ที่จะไม่ให้การ 
เป็นปฏิปักษ์ต่อตนเอง (Privilege against self-incrimination) และหลักสิทธิที่จะ 
ได้รับการพิจารณาคดีโดยรวดเร็ว (Right to speed trial) เป็นต้น119 ดังนั้น  
ผู ้ที่ตีความกฎหมายเพื่อคุ ้มครองสิทธิและเสรีภาพของประชาชนอเมริกันตาม 
หลักศุภนิติกระบวนการ (Due process of law) ก็คือ ศาลที่มีความเป็นอิสระ 
ในการวินิจฉัยพิพากษาคดีต่างๆ นั่นเอง
	 3)	 พัฒนาการการยอมรับหลักนิติธรรมในประเทศสหรัฐอเมริกา
	 ในประเทศสหรฐัอเมรกิานัน้ นกักฎหมายอเมริกนัยอมรบัหลกันติธิรรม (Rule  
of law) เป็นเพียงบางกลุ่มเท่านั้น ซึ่งก็ยอมรับอย่างไม่เต็มที่นัก ตามบทบัญญัติ 
รัฐธรรมนูญของสหรัฐอเมริกา การใช้อ�ำนาจนิติบัญญัติและอ�ำนาจบริหารน้ันถูก 
จ�ำกัดโดยรัฐธรรมนูญและโดยอ�ำนาจสูงสุดของรัฐคือ อ�ำนาจของศาลสูงสุดแห่ง 
สหรัฐอเมริกา (The Supreme Court of the United States) ที่สามารถวินิจฉัย 
ว่าเรือ่งใดและภายใต้เง่ือนไขอย่างไรบ้างทีอ่งค์กรใช้อ�ำนาจอธปิไตยฝ่ายต่างๆ ของรัฐ 
จะปฏิบัติหน้าที่หรือกระท�ำการได้หรือไม่ตามรัฐธรรมนูญ120 ดังน้ัน ศาลสูงสุดจึงมี

118	 จุฑารัตน์ เอื้ออ�ำนวย และกมลทิพย์ คติการ (บรรณาธิการ), เพิ่งอ้างถึง, หน้า 14.
119	 จุฑารัตน์ เอื้ออ�ำนวย และกมลทิพย์ คติการ (บรรณาธิการ), เพิ่งอ้างถึง, หน้า 15.
120	 ธานินทร์ กรัยวิเชียร, อ้างถึงแล้วในเชิงอรรถ (110), หน้า 8.
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อ�ำนาจวนิิจฉยัให้องค์กรภาครฐัของสหรฐัอเมรกิาต้องปฏบิตัหิน้าทีต่ามหลกันติธิรรม
ได้ทั้งในแง่กฎหมายสารบัญญัติและในแง่กฎหมายวิธีสบัญญัติ 
	 ในปีพ.ศ. 2501 เนติบัณฑิตสภาอเมริกันได้จัดตั้งคณะกรรมการพิเศษข้ึน 
คณะหนึง่เพือ่ส่งเสรมิสันตภิาพของโลกโดยอาศยักฎหมาย (A Special Committee  
on World Peace through Law) ว่าจะสามารถท�ำอย่างไรจึงจะสร้างสันติภาพให้ 
เกิดขึ้นในโลกได้โดยอาศัยกฎหมายของนานาชาติ ซึ่งต่อมาในปีพ.ศ. 2506 ได้มีการ 
จดัการประชุมระหว่างประเทศ ณ กรงุเอเธนส์ ประกาศปฏญิญาว่าด้วย The World  
Rule of Law และได้จดัตัง้ศูนย์ส่งเสรมิสนัตภิาพโลกด้วยกฎหมาย (A World Peace  
through Law) ขึน้ในโอกาสเดยีวกันนัน้ด้วย121 ดงันัน้ หลกันติธิรรมของสหรฐัอเมรกิา 
จึงได้มีวิวัฒนาการเข้ามามีบทบาทส�ำคัญในการสร้างสันติภาพโลกโดยส่งเสริมให ้
ประเทศต่างๆ ให้ยึดถือหลักการปกครองโดยกฎหมาย
	 ส่วนนักกฎหมายอเมริกันที่มีชื่อเสียงและยังแบ่งรับแบ่งสู ้ไม ่ยอมรับ 
หลักนิติธรรมอย่างเต็มที่ เช่น ฟรีดริช เฮเยก (Fridrich Hayek) โรเบอร์โต อังเกอร์  
(Roberto Unger) ไบรอนั เซท็ ทามานาฮา (Brian Z. Tamanaha) ได้ให้เหตผุลว่ามกีาร 
ให้อ�ำนาจศาลยตุธิรรมมากเกนิไป เนือ่งจากหลกันติิธรรมทีว่่านีอ้าจใช้ได้เฉพาะในบาง 
ประเทศหรือในบางสถานการณ์เท่านัน้ และอาจก่อให้เกิดความไม่เสมอภาคกนัข้ึนใน 
หมูป่ระชาชนด้วยกนัเองหรอืระหว่างรฐักับประชาชน เพราะบุคคลผู้มีอ�ำนาจควบคมุ 
กลไกของรฐัอาจไม่ให้ความเป็นธรรมแก่ประชาชนกไ็ด้ แต่หากสามารถป้องกนัไมให้ 
บคุคลเหล่านีล้แุก่อ�ำนาจได้ หลกันติิธรรมของสหรัฐกจ็ะเป็นประโยชน์แก่ปัจเจกบคุคล 
และสังคม122 หลักนิติธรรมของสหรัฐเป็นหลักเดียวกันกับหลักรัฐธรรมนูญอเมริกัน 
หรอืไม่นัน้ยงัไม่ชดัเจนนกั เพราะมนีกักฎหมายอเมรกินับางท่านเหน็ว่า หลกัการของ 
นิติธรรมนี้มีลักษะเป็นนามธรรมที่อยู่เบื้องหลังท้ังในรัฐธรรมนูญและกฎหมายอ่ืนๆ  
ทีม่ใิช่รฐัธรรมนญู ปัญหาเกีย่วกบัหลกันติธิรรมจงึอาจจะมิใช่ปัญหาแต่เพยีงว่า ปัญหา 
สทิธเิสรภีาพของประชาชนในเรือ่งต่างๆ ขดัต่อรฐัธรรมนญูหรอืไม่ ซึง่เป็นปัญหาความ 
ชอบด้วยรฐัธรรมนญู (Constitutionality) เท่านัน้ หากแต่ยงัมปัีญหาเรือ่งความชอบ 
ด้วยกฎหมาย (Legality) โดยทั่วไปด้วย

121	 ธานินทร์ กรัยวิเชียร, อ้างใน David M. Walker, The Oxford Companion to Law, (London: 
Clarendon Press, 1980), p. 1094.

122	 ธานินทร์ กรัยวิเชียร, อ้างใน Brian Z. Tamanaha, Rule of Law in the United States”, Asian 
Discourses of Rule of Law, edited by Randall Peerenboom (London : Routledge, 2004),  
p.75.
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	 4)	 ลักษณะองค์ประกอบของหลักนิติธรรมในประเทศสหรัฐอเมริกา
	 ในปัจจุบนัแม้ว่าแนวความคิดเกีย่วกับเนือ้หาของหลกันติธิรรมอาจแตกต่างกนั 
บ้างในรายละเอียด แต่องค์ประกอบส�ำคัญของหลักนิติธรรมนั้นไม่ได้แตกต่างกัน 
มากนัก ซึ่งประกอบด้วยความคาดหมายได้ของการกระท�ำของรัฐ ความชัดเจนของ 
กฎหมาย ความมัน่คงของกฎหมาย ความเป็นกฎเกณฑ์ทัว่ไปของกฎหมาย ความเป็น 
อสิระของศาล การเคารพในหลกัความยติุธรรมตามธรรมชาต ิตลอดจนความสะดวก 
ในการเข้าถึงกระบวนการยุติธรรม ในยุคหลังมีผู้อธิบายลักษณะของกฎหมายท่ีจะ 
ช่วยสร้างให้เกิดการปกครองตามหลักนิติธรรม ดังเช่นค�ำอธิบายของ Lon L. Fuller  
นักนิติศาสตร์ที่มีชื่อเสียงชาวอเมริกันเห็นว่ากฎหมายที่ท�ำให้หลักนิติธรรมปรากฏ 
เป็นจรงิได้ต้องมลีกัษณะองค์ประกอบทีส่�ำคญั 8 ประการ123 คอื (1) กฎหมายจะต้อง 
บังคบัเป็นการทัว่ไปกบับคุคลทุกคน ไม่เว้นแม้แต่องค์กรเจ้าหน้าทีข่องรฐั (2) กฎหมาย 
จะต้องได้รบัการประกาศใช้อย่างเปิดเผย (3) กฎหมายจะต้องได้รบัการตราข้ึนให้มีผล 
บงัคบัไปในอนาคต ไม่ใช่ตราขึน้เพือ่ใช้บงัคบัย้อนหลงัไปในอดตี (4) กฎหมายจะต้อง 
ได้รับการตราขึ้นโดยมีข้อความที่ชัดเจน เพื่อหลีกเลี่ยงมิให้เกิดการบังคับใช้ที่ไม่เป็น 
ธรรม (5) กฎหมายจะต้องไม่มข้ีอความทีข่ดัแย้งกนัเอง (6) กฎหมายจะต้องไม่เรยีกร้อง 
ให้บุคคลปฏิบัติในสิ่งที่ไม่อาจเป็นไปได้ (7) กฎหมายต้องมีความม่ันคงตามสมควร  
แต่ก็จะต้องเปิดโอกาสให้แก้ไขให้สอดคล้องกับสภาพของสังคมที่เปลี่ยนแปลงไปได ้ 
(8) กฎหมายที่ได้รับการประกาศใช้แล้วจะต้องได้รับการบังคับให้สอดคล้องต้องกัน  
กล่าวคือ ต้องบังคับการให้เป็นไปตามเนื้อหาของกฎหมายที่ได้ประกาศใช้แล้วนั้น

	 3.2.2 การปฏิบัติหน้าที่ขององค์กรภาครัฐตามหลักนิติธรรมในสหรัฐ 
อเมริกา
	 แม้ว่าสหรฐัอเมรกิาเป็นประเทศทีใ่ช้ระบบกฎหมายคอมมอนลอว์ (Common  
law) แบบองักฤษ แต่สหรฐัอเมรกิากลบัมกีารจดัท�ำรฐัธรรมนูญเป็นลายลักษณ์อักษร 
ฉบับแรกของโลกในลักษณะที่เป็นสัญญาประชาคม (Social contract) ตามหลัก 
รฐัธรรมนญูนยิม (Constitutionalism) แบบประเทศภาคพ้ืนยโุรปทีใ่ช้ระบบกฎหมาย 
ซิวิลลอว์ เช่น ฝรั่งเศสและเยอรมนี ซึ่งมีวัตถุประสงค์ส�ำคัญ 3 ประการ124 ดังนี้ 

123 L. L. Fuller, The Morality of law, Revised Edition, New Haven : Yale University Press, 1969.  
pp. 46-91.

124	 บวรศักดิ ์ อุวรรณโณ, ค�ำอธิบายวิชากฎหมายรัฐธรรมนูญ. กรุงเทพฯ, ส�ำนักอบรมกฎหมายแห่งเนต ิ
บัณฑิตยสภา, 2554: หน้า 23. 
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	 (1)	จ�ำกัดอ�ำนาจของผู้ใช้อ�ำนาจรัฐและคุ้มครองสิทธิเสรีภาพของประชาชน  
(2) สร้างความเป็นธรรมให้เกดิขึน้ในสงัคมโดยเฉพาะสงัคมทีแ่ม้มคีวามเสมอภาคกนั 
ทางกฎหมาย แต่มีความไม่เท่าเทียมกันในความเป็นจริงเพราะเหตุจากสถานะทาง 
เศรษฐกิจและสงัคม จึงจ�ำเป็นทีร่ฐัธรรมนญูซึง่เป็นกฎหมายสงูสดุเป็นกตกิาหลกัของ 
สังคมต้องมีบทบาทในการสถาปนาความเป็นธรรมให้เกิดข้ึนตามหลักนิติธรรม  
โดยให้ความคุม้ครองผู้ทีอ่่อนแอกว่า และ (3) สร้างเสถียรภาพและประสทิธภิาพให้กบั 
รฐับาลในระบบการเมอืง จงึต้องใช้รฐัธรรมนญูลายลกัษณ์อกัษรเป็นสิง่ท่ีท�ำให้รฐับาล 
มีเสถียรภาพเพียงพอในการบริหารประเทศด้วยความเรียบร้อยและมีประสิทธิภาพ 
ในการแก้ไขปัญหาของคนในสังคมได้ ดังนั้น รัฐธรรมนูญสหรัฐจึงยึดหลักความเป็น 
กฎหมายสงูสดุของรัฐธรรมนญู (Supremacy of  the Constitution) มไิด้ยดึหลกัการ 
มีอ�ำนาจสูงสุดของรัฐสภา (Supremacy of the Parliament) เช่นรัฐธรรมนูญ 
ที่ไม่เป็นลายลักษณ์อักษรของอังกฤษ
	 1)	 การปฏิบัติหน้าที่ของรัฐสภาในประเทศสหรัฐอเมริกา
	 การปฏิบัติหน้าท่ีของรัฐสภาเป็นการใช้อ�ำนาจรัฐของฝ่ายนิติบัญญัติในการ 
พิจารณาร่างกฎหมายและตรากฎหมายออกใช้บังคับภายในรัฐหรือประเทศนั้น  
ในประเทศสหรฐัอเมรกิาซึง่มสีภาผูแ้ทนราษฎรและวฒุสิภาปฏบิตัหิน้าทีข่องรฐัสภา 
ในการตรากฎหมายตามหลักนิติธรรมนั้นจะต้องอยู่ในขอบเขตของรัฐธรรมนูญและ 
หลกัความชอบด้วยกฎหมายของรฐัสภา รฐัสภาจะตรากฎหมายใดๆ ขดักบับทบญัญตัิ 
ในรฐัธรรมนญูไม่ได้ ซึง่ในประเทศสหรฐัอเมรกิาจะใช้ระบบการควบคมุกฎหมายไม่ให้ 
ขัดกับรัฐธรรมนูญโดยให้ศาลยุติธรรมเป็นผู้ควบคุมกฎหมายที่รัฐสภาตราขึ้นไม่ให้ 
ขัดกับรัฐธรรมนูญ ข้อดีของระบบนี้คือ ไม่ต้องจัดองค์กรในการพิจารณาว่ากฎหมาย 
ขัดรัฐธรรมนูญขึ้นมาใหม่และมีความรวดเร็วในการพิจารณาพิพากษาคดีเนื่องจาก 
ใช้องค์กรทีว่นิจิฉยักฎหมายอยูแ่ล้ว ข้อเสยีของระบบนีส้องประการคอื ท�ำให้อ�ำนาจ 
ตุลาการที่ไม่ได้มาจากประชาชนเหนือกว่าอ�ำนาจนิติบัญญัติท้ังท่ีอ�ำนาจนิติบัญญัติ 
มาจากประชาชน และท�ำให้เกดิระบบการกระจายอ�ำนาจในการควบคมุไม่ให้กฎหมาย 
ขัดต่อรัฐธรรมนูญเนื่องจากศาลทุกศาลที่มีอ�ำนาจพิจารณาคดีมีอ�ำนาจวินิจฉัยว่า  
กฎหมายขัดต่อรฐัธรรมนญูหรอืไม่ และก่อให้เกดิความไม่แน่นอนในกฎหมายทีจ่ะใช้ 
บงัคบัแก่คดเีนือ่งจากความรูค้วามช�ำนาญหรือประสบการณ์ของศาลย่อมแตกต่างกนั
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	 2)	 การปฏิบัติหน้าที่ของคณะรัฐมนตรีในประเทศสหรัฐอเมริกา
	 ในการกําหนดนโยบายของรัฐโดยคณะรัฐมนตรีเพื่อบริหารกระบวนการ 
ยุติธรรมทุกประเทศนั้น มักจะเกิดความขัดแย้งระหว่างแนวคิด 2 หลักการ คือ  
หลกันติธิรรมกบัหลกัการควบคมุอาชญากรรมเพือ่รกัษาความสงบเรียบร้อยของสงัคม 
โดยรวม ดังนั้น จึงไม่มีกฎหมายของประเทศใดที่จะใช้เพียงหลักการใดหลักการหนึ่ง 
เพียงอย่างเดยีว แต่จะมลัีกษณะผสมผสานของสองหลกัการน้ีเสมอ ซึง่อาจกล่าวได้ว่า 
กระบวนการยติุธรรมทางอาญาของสหรฐัอเมรกิานัน้ มคีวามใกล้เคยีงกบัแนวความคิด 
ของหลกันติธิรรมโดยอาศยัหลกัศุภนติิกระบวนการ (Due process of law) มากกว่า 
ระบบบริหารกระบวนการยุติธรรมของประเทศอื่น ซึ่งกระบวนการยุติธรรมท่ีดีน้ัน  
นอกจากจะต้องมีประสิทธิภาพในการป้องกันปราบปรามอาชญากรรม และแก้ไข 
ปรับปรุงให้ผู้กระทําผิดกลับตัวเป็นคนดีเข้าสู่สังคมได้อย่างมีประสิทธิภาพแล้ว  
ยังต้องมีมาตรการที่ให้ความคุ้มครองสิทธิเสรีภาพของบุคคลที่เข้าไปเกี่ยวข้องกับ 
กระบวนการยุติธรรมในทุกขั้นตอนตามหลักนิติธรรมด้วย125 ดังนั้น ประสิทธิภาพ 
หรือความสําเร็จของกระบวนการยุติธรรม จึงขึ้นอยู่กับการประสานหลักการในการ 
คุม้ครองสทิธขิัน้พืน้ฐานของประชาชนทีเ่กีย่วกบักระบวนการยติุธรรมในบทบญัญตัิ 
ของรัฐธรรมนูญให้สอดคล้องกับหลักปฏิบัติในประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความ 
อาญาและเข้ากับความเป็นจริงในการบังคับใช้กฎหมายและการดําเนินคดีอาญา  
ทั้งนี้ โดยคํานึงถึงดุลยภาพที่เหมาะสมระหว่างหลักการควบคุมอาชญากรรมกับ 
หลักนิติธรรมนั่นเอง126 นอกจากนี้ อาจเพิ่มมาตรการตรวจสอบและถ่วงดุลการใช ้
อาํนาจของเจ้าหน้าทีต่าํรวจ หรอืเรยีกว่าหลกัการตรวจสอบและถ่วงดลุ (Check and  
balance) เพือ่สร้างสมดุลระหว่างการปราบปรามอาชญากรรมของเจ้าหน้าทีตํ่ารวจ 
กับการคุ้มครองสิทธิเสรีภาพของประชาชน โดยเพ่ิมกระบวนการตรวจสอบการใช ้
อํานาจของเจ้าหน้าท่ีมิให้เกินขอบเขตจนกลายเป็นการละเมิดสิทธิและเสรีภาพของ 
ประชาชนมากเกินไป 
	 เมื่อเปรียบเทียบกับหลักนิติรัฐ (Legal State) ซึ่งให้อํานาจรัฐและหน่วยงาน 
ของรัฐกระทําการเพื่อประโยชน์สาธารณะและอยู่ในฐานะที่เหนือกว่าเอกชน โดยมี 
กฎหมายจํากัดอํานาจรัฐหรือหน่วยงานของรัฐไม่ให้ใช้อํานาจนอกกรอบท่ีกฎหมาย 

125	 กิตตพิงษ์ กติยารกัษ์, กระบวนการยตุธิรรมบนเส้นทางของการเปลีย่นแปลง (กรงุเทพมหานคร : วญิญชูน,  
2543), หน้า 11. 

126	 บวรศักดิ์ อุวรรณโณ, อ้างถึงแล้วในเชิงอรรถ (124), หน้า 12.
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ให้ไว้ เพื่อคุ้มครองสิทธิเสรีภาพของปัจเจกชนจึงต้องมีการควบคุมการกระทําของ 
องค์กรของรฐัทกุองค์กรให้ชอบด้วยกฎหมาย127 ซึง่ในการปกครองแบบประชาธปิไตย 
จึงมีการแบ่งแยกผู้ใช้อํานาจหน้าที่ไว้ 3 อํานาจ คือ อํานาจนิติบัญญัติ อํานาจบริหาร  
และอาํนาจตลุาการ ตามทฤษฎกีารแบ่งแยกการใช้อาํนาจอธปิไตยของมองเตสกเิออ  
(Montesquieu) ซึ่งเขียนไว้ในหนังสือ “เจตนารมณ์แห่งกฎหมาย” (L’Esprit des  
lois) ในปี ค.ศ. 1744 เหตุผลของการแบ่งแยกการใช้อ�ำนาจเป็น 3 อํานาจนี้ ก็เพื่อ 
ให้แต่ละองค์กรของรัฐมีการตรวจสอบและถ่วงดุลอํานาจซึ่งกันและกัน ในส่วนของ 
ผู้ใช้อํานาจตุลาการนั้น จะเป็นการแบ่งแยกอํานาจโดยเด็ดขาดจากผู้ใช้อํานาจ 
นิติบัญญัติและผู้ใช้อํานาจบริหารเพื่อเป็นการประกันความเป็นอิสระของศาล มิให ้
ตกอยู่ภายใต้อิทธิพลทางการเมืองทั้งทางตรงและทางอ้อม128 การนําหลักการ 
ตรวจสอบและถ่วงดุลมาใช้ในกระบวนการยุติธรรมทางอาญาก็เพื่อให้มีการควบคุม 
และตรวจสอบการใช้อาํนาจของเจ้าหน้าทีต่าํรวจ ซึง่ตามหลกัการของนานาประเทศ 
ต่างให้ความสําคัญกับมาตรการตรวจสอบการใช้อํานาจของเจ้าหน้าท่ีตํารวจในช้ัน 
การสืบสวนสอบสวนเป็นอย่างมาก โดยเฉพาะการใช้อํานาจในการจับและควบคุม 
ตัวผู้ถูกจับ เนื่องจากเป็นการใช้อํานาจท่ีกระทบกระเทือนสิทธิและเสรีภาพของ 
ประชาชนมากที่สุด ดังนั้น จึงจะต้องมีมาตรการควบคุมหรือกระบวนการตรวจสอบ 
ก่อนที่จะมีการจับกุมโดยนําระบบของการออกหมายมาใช้ ซึ่งในต่างประเทศ เช่น 
สหรัฐอเมริกาจึงให้ผู้มีอํานาจออกหมายจับเพียงองค์กรเดียวคือศาล ทําให้ศาล 
สามารถเข้าไปตรวจสอบและถ่วงดุลการใช้ดุลยพินิจในการจับกุมผู้หนึ่งผู ้ใดได้  
อันเป็นการจํากัดอํานาจของเจ้าหน้าที่มิให้ใช้อํานาจตามอําเภอใจ และเป็นการ 
คุ้มครองสิทธิและเสรีภาพของประชาชนด้วย
	 นายจูเลียน อัสซานจ์ ผู้ก่อตั้งเว็บไซต์วิกิลีกส์ ได้แถลงเมื่อวันที่ 8 มิถุนายน  
2556 ในบริเวณสถานทูตเอกวาดอร์ในกรุงลอนดอน ประเทศอังกฤษ ซึ่งใช้เป็น 
ที่พ�ำนักลี้ภัยจากการจับกุมของทางการอังกฤษมาเกือบ 1 ปีแล้วท่ีกรุงลอนดอน
ว่า129 กระบวนการยุติธรรมของสหรัฐอเมริกาก�ำลังประสบความหายนะทางด้าน 

127	 ชาญชัย แสวงศักดิ์, คําอธิบายกฎหมายปกครอง (กรุงเทพมหานคร: วิญญูชน, 2547), หน้า 53-54. 
ซึง่คาํว่า “อาํนาจ” ใน “Separation of Powers” ของมองเตสกเิออในทีน่ีว่้าหมายถึง “องค์กร” (Organs)  
มากกว่า เน่ืองจากอาํนาจอธิปไตยเป็นอาํนาจสูงสุดของรฐัซึง่เป็นอนัหนึง่อนัเดยีวกนั แบ่งแยกมไิด้ (อ้างองิ 
จากชาญชัย แสวงศักดิ์, เพิ่งอ้างถึง, หน้า 48). 

128	 ชาญชัย แสวงศักดิ์, เพิ่งอ้างถึง, หน้า 49. 
129	 ส�ำนักข่าวไทย, “ผู้ก่อตั้งเว็บไซต์วิกิลีกส์ระบุ หลักนิติธรรมของสหรัฐก�ำลังประสบกับความหายนะ”. ใน  

TNA News, 8 มิถุนายน 2556.
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หลักนิติธรรม โดยสหรัฐอเมริกาก�ำลังถอยห่างออกจากโครงการสอดส่องดูแลการ 
เปิดโปงเครือข่ายจารกรรม โดยได้กล่าวหาว่า รัฐบาลสหรัฐพยายามท่ีจะ “ฟอก”  
กิจกรรมต่างๆ ที่เกี่ยวกับความพยายามโจรกรรมทางอิเล็กทรอนิกส์ ซึ่งหนังสือพิมพ ์
ของสหรัฐรายงานเม่ือวันพฤหัสบดีที่ผ่านมาว่า หน่วยข่าวกรองของสหรัฐได้ท�ำการ 
ลอบฟังข้อมูลส่วนตัวในปริมาณมหาศาลของชาวอเมริกัน และชาวต่างประเทศใน 
สหรฐั จ�ำนวนหลายล้านคน ผ่านทางโทรศัพท์ อเีมล การใช้งานเวบ็ไซต์ ขณะทีน่ายบารคั  
โอบามา ประธานาธบิดสีหรฐัก็ได้ปกป้องความเคลือ่นไหวดังกล่าว ระบวุ่า สิง่ทีท่างการ 
สหรัฐท�ำเป็นไปตามกฎหมาย ซึง่สหรฐัจ�ำเป็นต้องกระท�ำการดงักล่าว เพือ่ปราบปราม 
ผู้ก่อการร้าย และสร้างความสมดุลระหว่างกระบวนการรักษาความปลอดภัยของ 
สหรัฐ กับความเป็นส่วนตัวของผู้คน
	 3)	 การปฏิบัติหน้าที่ของศาลในประเทศสหรัฐอเมริกา
	 หลักศุภนิติกระบวนการ (Due process of law) เป็นแนวความคิด 
หลักนิติธรรมของสหรัฐอเมริกาซ่ึงในการปฏิบัติหน้าท่ีของศาลหรือองค์กรตุลาการ 
จะต้องยึดถือการใช้กฎหมายอย่างเป็นธรรมและมีเหตุผล เนื่องจากตามกฎหมาย 
รัฐธรรมนูญสหรัฐอเมริกา รัฐหรือรัฐบาลกลาง จะสามารถดําเนินคดีกับผู้ต้องหา 
ในคดีอาญาด้วยหลักของความเป็นธรรมและวิธีพิจารณาตามกฎหมายจะต้องให้ 
ความคุ้มครองต่อบุคคลตามมาตรฐานขั้นต�่ำภายใต้หลักแห่งเสรีภาพ (Liberty)  
นอกจากนั้น กระบวนการตามกฎหมายในรัฐประชาธิปไตยซึ่งดําเนินไปในแต่ละ 
ขั้นตอนนั้นก็จะต้องปฏิบัติให้ถูกต้องเป็นธรรมและเหมาะสมตามหลักนิติธรรม130  
ดังน้ัน หลักนิติธรรมของสหรัฐอเมริกาจึงให้ความสําคัญกับความเป็นธรรมตาม 
กระบวนการทีถู่กต้องตามกฎหมายในการปฏิบัติหน้าที่ของศาลและองค์กรตุลาการ 
ตามข้ันตอนต่างๆ โดยยดึถอืกฎหมายหรอืหลกันติธิรรมมากกว่าแนวความคดิในเรือ่ง 
การควบคมุอาชญากรรม เนือ่งจากการค้นหาข้อเทจ็จรงิ ซึง่กระทาํโดยเจ้าหน้าท่ีตาํรวจ 
และอัยการหรือฝ่ายปกครอง ในบางกรณีอาจกระทําในที่รโหฐานซึ่งก็อาจใช้วิธีการ 
ล่อลวง ขู่เข็ญ หรือการสร้างพยานหลักฐานขึ้นใหม่ได ้ เน่ืองจากหลักนิติธรรมของ 
สหรฐัอเมรกิายดึถอืกฎหมายเป็นหลกัในการพจิารณาคดีอาญาหรอืไต่สวนข้อกล่าวหา 
จงึต้องมลัีกษณะเป็นทางการและเปิดเผยในศาลสถติยตุธิรรม ท้ังในปัญหาข้อเท็จจรงิ 

130	 ประธาน วฒันวานชิย์, “ระบบความยตุธิรรมทางอาญา: แนวความคดิเกีย่วกบัการควบคมุอาชญากรรมและ 
กระบวนการนิติธรรม”, ใน วารสารนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร ์ปีที่ 9 ฉบับที่ 2 (กันยายน –  
พฤศจิกายน, 2550), หน้า 154. 
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และข้อกฎหมายต่อหน้าองค์คณะของผูพิ้พากษาทีเ่ป็นกลางและอสิระโดยไม่ลาํเอยีง 
เข้ากับฝ่ายใดฝ่ายหนึ่ง 
	 นอกจากนี้ บุคคลนั้นจะต้องไม่ถูกกล่าวหาว่าประกอบอาชญากรรมเพียง 
เพราะมีพยานหลักฐานว่าบุคคลนั้นได้กระทําเท่านั้น แต่เขาจะมีความผิดก็ต่อเมื่อ 
ผู้มีอํานาจตามกฎหมายพิจารณาพิพากษาชี้ขาดตามตัวบทกฎหมายต่างๆ ที่ให้การ 
ปกป้องคุ ้มครองบุคคลนั้นอย่างถี่ถ ้วนแล้วว่าบุคคลนั้นมีความผิด131 ดังนั้น  
หลกันติธิรรมของสหรฐัอเมรกิาจึงเป็นหลกัประกนักระบวนการพจิารณาคดอีาญาให้ 
ด�ำเนินการไปโดยถูกต้องตามกฎหมาย แม้จะมีความแตกต่างในทางปฏิบัติ แต่ก็มี 
วตัถปุระสงค์เพือ่รกัษาความสงบเรยีบร้อยของสงัคมโดยรวมเช่นเดยีวกนั ถงึแม้ว่าหลกั 
การควบคุมอาชญากรรมนั้นอาจส่งผลดีต่อสังคมโดยรวมในแง่ของการปราบปราม 
อาชญากรรมที่ได้ผลมากกว่า แต่ก็อาจจะเกิดผลเสียในแง่ของการใช้อํานาจรัฐที่มี 
อย่างกว้างขวางเกินขอบเขตที่กฎหมายให้อ�ำนาจไว้ ในขณะที่หลักนิติธรรมโดยผ่าน 
กระบวนการที่ถูกต้องตามกฎหมายของหลักศุภนิติกระบวนการ (Due process of  
law) ในสหรัฐอเมริกาจึงให้ความสําคัญต่อการคุ ้มครองสิทธิและเสรีภาพของ 
ประชาชนด้วยการป้องกนัมใิห้รฐัใช้อํานาจตามอําเภอใจ ซึง่อาจส่งผลให้ขัน้ตอนและ 
วิธีดําเนินการสืบสวนสอบสวนตลอดจนการพิจารณาพิพากษาเป็นไปอย่างเช่ืองช้า 
ก็ได้ 

3.3 แนวความคิดและการปฏิบัติตามหลักนิติรัฐในประเทศเยอรมนี
	 ในกลุ่มประเทศภาคพืน้ยโุรปทีใ่ช้ระบบกฎหมายซวีลิลอว์ (Civil law) ประเทศ 
เยอรมนีถือเป็นประเทศต้นก�ำเนิดและต้นแบบของหลักนิติรัฐ ซึ่งมีแนวความคิดที ่
มิได้มุ่งแต่เพียงรูปแบบที่ยึดเฉพาะตัวบทกฎหมายให้อ�ำนาจและใช้บังคับอย่างเดียว  
แต่ยังค�ำนึงถึงเนื้อหาของตัวบทกฎหมายที่มีองค์กรตุลาการเข้ามาพิทักษ์รักษามิให้ 
รัฐเข้ามาล่วงละเมิดสิทธิเสรีภาพของประชาชนด้วย จึงมีลักษณะเป็นหลักนิติรัฐ 
ประชาธปิไตย (Democratic Rechtsstaat) ซึง่วางแนวความคดิพืน้ฐานทีเ่ป็นกรอบ 
ในการปกครองระบอบประชาธิปไตยอย่างน้อย 3 ประการคือ (1) ต้องยึดหลัก 
รัฐธรรมนูญนิยม (Constitutionalism) ที่ก�ำหนด “กฎหมายของบรรดากฎหมาย 
ทั้งปวง” (2) ต้องยึดหลักประชาธิปไตย (Democracy) และ (3) ต้องเคารพในสิทธ ิ
มนุษยชน (Human rights) ซึ่งมีประวัติพัฒนาการแนวความคิดของหลักนิติรัฐมา 
เป็นเวลายาวนาน

131	 ประธาน วัฒนวานิชย์, เพิ่งอ้างถึง, หน้า 15.
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	 3.3.1 ประวัติพัฒนาการแนวความคิดของหลักนิติธรรมสู่หลักนิติรัฐ
	 แนวคิดปรัชญาว่าด้วยรัฐมิได้ก�ำหนดหลักนิติรัฐเป็นองค์ประกอบของรัฐ  
แต่ก�ำหนดบทบาทและอ�ำนาจหน้าทีข่องรฐัทีม่ต่ีอประชาชนทีถ่กูปกครองซึง่ถอืเป็น 
หลักกฎหมายทีส่�ำคญัในกฎหมายมหาชนเพราะถือว่ากฎหมายมหาชนน้ันมิได้ว่าด้วย 
อ�ำนาจของรฐัทีจ่ะบงัคบัเอาแก่ประชาชนได้ฝ่ายเดยีว แต่ว่าด้วยบทบาทและอ�ำนาจ 
หน้าทีข่องรฐัทีม่ต่ีอประชาชนซึง่เป็นนติสัิมพนัธ์อีกลกัษณะหนึง่ด้วย เนือ่งจากส�ำนกั 
กฎหมายธรรมชาติ (Natural law) และส�ำนักกฎหมายบ้านเมือง (Positive law)  
ได้มีแนวคิดพัฒนาหลักกฎหมายมหาชนไปในแนวทางท่ีเป็นธรรมและให้ประชาชน 
ได้ใช้ประโยชน์จากกฎหมายมหาชนได้เช่นเดียวกับจากกฎหมายเอกชน เช่น น�ำไปใช้ 
เป็นมูลฐานในการฟ้องร้องเจ้าหน้าที่ของรัฐได้ เป็นต้น  
	 รากฐานปรัชญาว่าด้วยหลักนิติรัฐมีประวัติพัฒนาการมานานตั้งแต่สมัย 
กรีกโบราณเมื่ออริสโตเติล (384-322 B.C.) มีแนวคิดแตกต่างจากเพลโตที่เสนอ 
การปกครองโดยราชาปราชญ์ (Philosopher King) เป็นการปกครองที่ดีที่สุดว่า  
การปกครองด้วยมนุษย์เป็นสิ่งไม่ดีเพราะมนุษย์มักมีอารมณ์ แต่การปกครองด้วย 
กฎหมาย (Rule of law) นัน้ จะไม่มอีารมณ์ทีม่ชิอบของมนษุย์ แต่รฐัต้องมกีฎหมาย 
ที่ดีและถือกฎหมายเป็นสิ่งสูงสุด การปกครองโดยใช้กฎหมายเป็นสิ่งสูงสุดจึงเป็น 
สิ่งที่พึงปรารถนามากกว่าการปกครองโดยมนุษย์เพื่อป้องกันไม่ให้มีการใช้อ�ำนาจ 
ตามอ�ำเภอใจและท�ำให้สังคมมีความมั่นคง ทั้งน้ี รัฐท่ีดีจึงต้องมีผู้น�ำท่ีดีท่ีเคารพ 
กฎหมาย แม้ประชาชนจะดีอย่างไร ถ้าตกไปอยู่ในรัฐที่เลว มีผู้น�ำเลว ไม่เคารพต่อ 
กฎหมาย ประชาชนใต้การปกครองของรฐันัน้กย่็อมเดือดร้อนจากการปกครองท่ีกดข่ี
โดยอ�ำนาจรัฐ ดังนั้น หลักนิติธรรม (Rule of law) จึงก่อให้เกิดแนวความคิดของ 
นติริฐัขึน้ในระบบกฎหมายต่างๆ อนัมทีีม่าจากแนวคดิของอรสิโตเตลิทีว่่า การปกครอง 
ที่ดีไม่ใช่การปกครองโดยปุถุชน หากแต่เป็นการปกครองโดยกฎหมาย เพราะการ 
ปกครองโดยปุถุชนย่อมเส่ียงต่อการปกครองตามอ�ำเภอใจ ขณะที่การปกครองโดย 
กฎหมายเอื้อต่อการมีความเสมอภาคและเสรีภาพ เพราะหากมีการปกครองโดย 
หลักนิติธรรมอยู่จริง ทุกคนก็จะมีความเสมอภาคและมีเสรีภาพเท่าเทียมกันภายใต ้
กฎหมาย ปราศจากการใช้อ�ำนาจรฐัตามอ�ำเภอใจ แนวความคดิน้ีจึงเป็นท่ีมาของลทัธ ิ
รัฐธรรมนูญนิยม (Constitutionalism) 

	 3.3.2 วิวัฒนาการแนวความคิดหลักนิติรัฐของประเทศเยอรมนี
	 หลกัการจ�ำกดัอ�ำนาจรฐัให้อยูภ่ายใต้กฎหมายของประเทศเยอรมนีนัน้ตรงกบั 
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ค�ำว่า “Rechtsstaat” หรอื “หลกันติิรฐั” โดยมแีนวความคดิในการจ�ำกดัอ�ำนาจรฐั 
ในมิติที่เป็นมุมมองจากการท่ีรัฐจ�ำกัดอ�ำนาจตนเองภายใต้กฎหมายในลักษณะจาก 
บนลงสู่ล่าง ซึ่งมีความแตกต่างในรายละเอียดกับ “หลักนิติธรรม” (Rule of law)  
ที่มีแนวคิดพื้นฐานเป็นการจ�ำกัดการใช้อ�ำนาจรัฐจากการเรียกร้องโดยประชาชน 
ซึง่แนวความคิดหลักนติริฐัในประเทศเยอรมนไีด้มวีวิฒันาการมายาวนาน ดงัต่อไปนี้
	 1)	 ประวัติพัฒนาการแนวความคิดหลักนิติรัฐของประเทศเยอรมนี
	 หลักนิติรัฐได้ถือก�ำเนิดขึ้นในประเทศเยอรมนีโดยในหมู่ของนักวิชาการ 
เยอรมันทางกฎหมายเองก็ยังมีการถกเถียงกันอยู่พอสมควรว่าใครเป็นผู้น�ำเอา 
ความคิดว่าด้วย “รัฐที่อยู่ภายใต้ตัวบทกฎหมาย” หรือ “Rechtsstaat” มาอธิบาย 
ขยายความจนเป็นที่รู้จักกันอย่างแพร่หลายเป็นคนแรก บ้างก็กล่าวว่าสองคนแรกที ่
น�ำเอาหลักการดังกล่าวมาพูดถึงคือ โรเบิร์ต วอน โมลห์ (Robert von Mohl)132 

เฟร็ดดริช จูเลียส สตัห์ล (Friedrich Julius Stahl)133 ส่วนเอ็มมานูเอล คานต ์
(Immanuel Kant) นักปราชญ์ผู้โด่งก็กล่าวถึงหลักนิติรัฐไว้ในงานเขียนของท่าน134 

ซึ่งไม่ว่าจะเป็นท่านผู้ใดที่ได้อธิบายหลักการดังกล่าวขึ้นก่อนหรือหลังก็ตาม แต่
วตัถุประสงค์ของนกัวิชาการทัง้สามต่างกม็วีตัถปุระสงค์เดยีวกนั น่ันกค็อื การควบคมุ 
มิให้ผู้ปกครองรัฐใช้อ�ำนาจไปตามอ�ำเภอใจอันเป็นการลิดรอนสิทธิเสรีภาพของ 
ประชาชนได้โดยไม่มีเหตุมีผลอันควร ทั้งนี้แนวความคิดว่าด้วยหลักนิติรัฐได้รับ 
อิทธิพลมาจากความคิดเสรีนิยมภายหลังจากที่ได้เกิดจากการปฏิวัติครั้งใหญ่ข้ึนใน 
ประเทศฝรั่งเศสเมื่อปี ค.ศ.1789135 อย่างไรก็ดี แม้ว่าประเทศเยอรมนีได้มีแนว 
ความคิดเก่ียวกับการจ�ำกัดอ�ำนาจรัฐมาอย่างยาวนานตั้งแต่ในสมัยศตวรรษที่ 17  
ซ่ึงเป็นยคุทีป่ระเทศเยอรมนมีีการปกครองในระบอบสมบรูณาญาสทิธริาชย์ ต่อมาใน 
ศตวรรษที่ 18 ประเทศในทวีปยุโรปได้เข้าสู่ยุคที่ถูกครอบง�ำโดยปรัชญาของศาสนา 
คริสต์ตราบจนกระทั่งนักปรัชญาชาวเยอรมัน เช่น ซามูเอล พูเฟนดอล์ฟ (Samuel  
von Pufendorf) ได้น�ำปรัชญากฎหมายธรรมชาติของส�ำนักสโตอิคมาพัฒนาต่อ  

132	 วรเจตน์ ภาคีรัตน์, “หลักนิติรัฐและหลักนิติธรรม”, อ้างถึงแล้วใน นิติรัฐ นิติธรรม, หน้า 321.
133	 Alain Laquièze, “Etat de Droit and National Sovereignty in France”, in 261 the Rule of  

Law History, Theory and Criticism. Vol. 80 (2007). 
134	 Maria Luisa Fernandez Esteban, “The Rule of Law”, in The European Constitution: 81 

(Kluwe Law International, 1999).
135	 กมลชัย รัตนสกาววงศ์, หลักกฎหมายปกครองเยอรมัน, (กรุงเทพมหานคร, โรงพิมพ์แห่งจุฬาลงกรณ ์

มหาวิทยาลัย: 2544) หน้า 106.
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โดยพูเฟนดอล์ฟเห็นว่า แม้อ�ำนาจอธิปไตยนั้นจะเป็นอ�ำนาจสูงสุดอันล้นพ้นและ 
มิอาจแบ่งแยกได้ แต่อ�ำนาจอธิปไตยนั้นก็ไม่ควรตกอยู่แก่ปัจเจกบุคคล รัฐบาล หรือ 
กลุ่มบุคคลใดอย่างผูกขาด อ�ำนาจเช่นว่านี้จึงสมควรถูกใช้อย่างจ�ำกัด136 การกลับมา 
ของส�ำนักกฎหมายธรรมชาติโดยพูเฟนดอล์ฟนั้นได้แสดงให้เห็นถึงการตระหนักใน 
สิทธิตามธรรมชาติของมนุษย์อันเป็นรากฐานของการจ�ำกัดอ�ำนาจรัฐในเวลาต่อมา
	 การจ�ำกัดอ�ำนาจรัฐที่มีเนื้อหาใกล้เคียงกับหลักนิติรัฐในปัจจุบันเริ่มมีการ 
พฒันาและถกเถยีงกันอย่างแพร่หลายมากขึน้ในช่วงศตวรรษที ่19 ในต�ำรากฎหมาย 
ว่าด้วยรัฐแห่งราชอาณาจักรวัวร์ดเท็มแบร์ก (Staatsrecht des Koenigreichs  
Wuerttemberg) โดยโรเบิร์ต วอน โมลห์ (Robert von Mohl) ได้อธบิายหลกันติริฐั  
(Rechtsstaat) ไว้ว่า “นติริฐั คอื รฐัทีใ่ช้กฎหมายเป็นเครือ่งมือในการปกครอง ภายใต้ 
ความชอบด้วยเหตผุลของกฎหมาย กฎหมายจึงมิใช่เครือ่งมอืในการใช้อ�ำนาจรฐัตาม 
แนวคิดเชิงปฏิฐานนิยมเท่านั้น แต่จะต้องประกอบไปด้วย หลักสิทธิและเสรีภาพ  
(อิสรภาพและความเชื่อ) หลักทางการเมืองการปกครอง (การควบคุมตรวจสอบ 
การตรากฎหมายของรัฐสภา) หลักความชอบด้วยกฎหมาย (ความเท่าเทียมกันทาง 
กฎหมาย) ด้วย”137 แต่เนือ่งจากในช่วงเวลานัน้ได้ถกูครอบง�ำโดยแนวคิดปฏฐิานนยิม  
(Legal positivism) แนวคิดของนติริฐัในทางเนือ้หาจงึถกูบดิเบือนไปในลกัษณะทีใ่ห้ 
ความส�ำคญัแก่หลกันติริฐัเชงิรปูแบบ ตามอย่างส�ำนกัคดิปฏิฐานนิยม ซึง่ยดึความเป็น 
กฎหมายโดยบทบัญญัติทีต่ราขึน้โดยรฏัฐาธิปัตย์เป็นหลัก ซึง่แตกต่างจากแนวคิดของ 
ส�ำนกักฎหมายธรรมชาต ิ(Natural law) ซึง่เชือ่ในเรือ่งสทิธติามธรรมชาต ิและความ 
เป็นธรรมของกฎหมาย กล่าวคอื แนวคดิตามหลกักฎหมายธรรมชาตซิึง่ให้คณุค่ากบั 
การคุม้ครองสทิธติามธรรมชาตขิองปัจเจกชนได้ถกูแทนทีด้่วยการพจิารณากฎหมาย 
ในแง่ของอ�ำนาจในการบัญญัติกฎหมายที่มีลักษณะเป็นการยึดถือเอาบทบัญญัติซึ่ง 
ตราขึน้โดยรฏัฐาธปัิตย์มค่ีาเป็นกฎหมาย โดยมไิด้ค�ำนึงถึงเน้ือหาสาระของบทบัญญตั ิ
ดังกล่าวว่ามีความเป็นธรรมหรือไม่
	 ต่อมา หลกันติริฐัซึง่มพีืน้ฐานมาจากหลกักฎหมายธรรมชาตดัิงทีโ่มลห์อธบิาย 
ไว้ได้ถูกฟื้นฟูขึ้นอีกครั้งภายหลังจากสงครามโลกครั้งที่สอง ซึ่งมีมูลเหตุเกิดจากการ 
ที่พระเจ้าฟรีดริช วิลเฮล์มทรงได้สละราชสมบัติหลังเยอรมนีพ่ายแพ้ในสงครามโลก 

136 พรสันต์ เลี้ยงบุญเลิศชัย. “วิวัฒนาการของหลักนิติรัฐโดยสังเขป: กรณีประเทศเยอรมันและประเทศ
ฝรัง่เศส”. ใน รวมบทความกฎหมายมหาชน จากเว็บไซต์ www.pub-law.net เล่ม 11, หน้า 378-379.

137	 บญุศร ีมวีงศ์อโุฆษ, กฎหมายรฐัธรรมนญู. โครงการต�ำราและเอกสารประกอบการสอน คณะนิตศิาสตร์  
มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2553: หน้า 117-121.
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ครั้งที่ 1 จึงน�ำมาสู่การสถาปนาระบอบสาธารณรัฐขึ้น โดยมีการร่างรัฐธรรมนูญ 
ฉบับใหม่ขึ้นท่ีโรงละครแห่งชาติ ณ เมืองไวมาร์ (Weimar) จึงเรียกรัฐธรรมนูญ 
ฉบับนี้ว่า “รัฐธรรมนูญฉบับไวมาร์” เนื้อหาของรัฐธรรมนูญฉบับนี้มีช่องโหว่ที่ถูก 
ฮิตเลอร์ใช้ในการรวบอ�ำนาจการปกครอง แม้มีรัฐธรรมนูญของสหรัฐอเมริกาและ 
ฝรั่งเศสให้ศึกษา แต่รัฐธรรมนูญฉบับไวมาร์กลับเลือกวิถีทางของตนเองโดยก�ำหนด 
ให้ประธานาธิบดีมีอ�ำนาจพิเศษนอกเหนือจากการเป็นประมุขแห่งรัฐ ยังได้ก�ำหนด 
ให้ประธานาธิบดีมีอ�ำนาจในการงดเว้นการใช้รัฐธรรมนูญในบางมาตราได้ในกรณีท่ี 
ประเทศอยู่ในภาวะฉุกเฉิน จึงเป็นจุดอ่อนของรัฐธรรมนูญฉบับไวมาร์ประการแรก 
และจุดอ่อนอีกประการหนึ่งคือ การก�ำหนดให้แก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญสามารถ 
กระท�ำได้ง่าย โดยอาศยัเพียงจ�ำนวนเสยีง 2 ใน 3 ของสมาชกิจากทัง้สองสภาเท่าน้ัน  
เมื่อมีความต้องการคุ้มครองสิทธิขั้นพื้นฐานแก่ประชาชนโดยการรับรองสิทธิใน 
การมีงานท�ำของชนชาวเยอรมัน อันเกิดจากการต่อรองทางการเมืองระหว่างฝ่าย 
ทุนนิยมเสรีกับฝ่ายที่มีแนวคิดแบบสังคมนิยม แต่การรับรองการท�ำงานเช่นว่าน้ี 
กลับไม่สามารถปฏิบัติได้จริง เนื่องจาก ภายใต้ระบบเศรษฐกิจแบบทุนนิยมเสรีนั้น  
รัฐไม่สามารถเข้าไปประกอบธุรกิจหรือแทรกแซงได้โดยตรง และเพื่อมิให้ประชาชน 
น�ำสิทธิขั้นพื้นฐานตามรัฐธรรมนูญเช่นว่านี้ขึ้นอ้างได้ นักกฎหมายในขณะนั้นจึงต้อง 
ตีความรัฐธรรมนูญว่า เป็นบทบัญญัติที่ใช้บังคับแก่อ�ำนาจรัฐ ประชาชนจึงยังไม่อาจ 
อ้างรัฐธรรมนูญโดยตรงได้ จึงจ�ำเป็นต้องรอให้มีรัฐบัญญัติที่เกี่ยวข้องออกมารองรับ 
สิทธิเช่นว่านี้เสียก่อน
	 การตีความเช่นนี้ประกอบกับวิธีการแก้ไขรัฐธรรมนูญซึ่งได้กล่าวไปแล้ว  
โดยมไิด้มกีารก�ำหนดบทบญัญตัหิรือหลกัการใดๆ ภายในรฐัธรรมนูญท่ีห้ามมใิห้มีการ 
แก้ไข สถานะและความศกัดิส์ทิธิข์องรฐัธรรมนญูฉบบัไวมาร์นีจึ้งเสยีไป ดงันัน้ในทาง 
ปฏบิตัแิล้วกฎหมายฉบับใดซึง่ผ่านการพจิารณาจากสภาด้วยเสยีงสนบัสนนุทีส่งูกว่า 
หรือเท่ากับ 2 ใน 3 แม้จะมีเนื้อหาที่ขัดหรือแย้งกับรัฐธรรมนูญก็สามารถบังคับใช้ได้  
ภายใต้รัฐธรรมนูญฉบับไวมาร์ซึ่งก่อให้เกิดความขัดแย้งทางการเมืองประกอบกับ 
สภาพเศรษฐกจิตกต�ำ่ในยโุรปท�ำให้ประชาชนชาวเยอรมันต้องตกงานสงูถึง 6 ล้านคน 
จึงเป็นช่องทางให้พรรคนาซีน�ำปัญหานี้เป็นนโยบายในการหาเสียง กระท่ังน�ำมาสู่ 
ชยัชนะในการเลอืกตัง้อย่างท่วมท้นสามารถกมุเสยีงข้างมากในสภาได้อย่างเดด็ขาด  
หลังจากน้ันจึงได้มีการตรากฤษฎีกาเพื่อยกเลิกสิทธิข้ันพื้นฐานและมอบอ�ำนาจให ้
รัฐบาลตรากฎหมายได้เอง ต่อมาเมื่อประธานาธิบดี ฟอน ฮินเดนบวร์กได้ถึงแก ่
อสัญกรรม อด๊อล์ฟ ฮิตเลอร์ (Adolf Hitler) จึงได้ควบรวมต�ำแหน่งนายกรัฐมนตร ี
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ของตนเองกับประธานาธิบดีเข้าด้วยกันและน�ำประเทศเยอรมนีเข้าสู่สงครามโลก 
ครั้งที่ 2 ในที่สุด 
	 หลังสิ้นสุดสงครามโลกครั้งที่ 2 ประเทศเยอรมนีซึ่งเป็นฝ่ายพ่ายแพ้สงคราม 
และประเทศถูกแบ่งออกเป็น 2 ส่วน เป็นเยอรมนีตะวันตกและตะวันออกโดยฝ่าย 
พันธมิตรและรัสเซียเข้าควบคุมกันคนละส่วนตามล�ำดับ อีกท้ังต้องเสียค่าปฏิกรรม 
สงครามให้แก่ฝ่ายพนัธมติรและรสัเซยีเป็นจ�ำนวนมหาศาล จงึท�ำให้ประเทศเยอรมนี 
อยูใ่นสภาวะเกอืบจะสิน้ชาต ิบทเรยีนทีไ่ด้รบัจากรฐัธรรมนูญฉบับไวมาร์ซึง่มีรากฐาน 
มาจากแนวคิดปฏิฐานนิยมทางกฎหมาย (Legal positivism) ได้ท�ำให้เกิดการฟื้นฟ ู
หลักนิติรัฐตามแนวคิดของส�ำนักกฎหมายธรรมชาติขึ้น เม่ือเวลาผ่านไประยะเวลา 
หนึ่งฝ่ายสัมพันธมิตรจึงค่อยๆ คืนอ�ำนาจให้แก่ชาวเยอรมันโดยการเริ่มให้มีการ 
เลอืกตัง้ในระดบัท้องถิน่ ตลอดจนระดบัมลรฐัต่างๆ ก่อน และในทีส่ดุจงึได้มีการจดัท�ำ 
ร่างรัฐธรรมนูญฉบับใหม่ที่เรียกว่า “กฎหมายพื้นฐาน” (Basic Law) ขึ้นในปี ค.ศ.  
1948 ภายใต้แนวทางการยกร่างรฐัธรรมนญูใหม่ซึง่มีการค�ำนึงถึงการจ�ำกดัอ�ำนาจรฐั 
เป็นส�ำคัญ โดยต้องไม่ปล่อยให้รฐัสามารถใช้อ�ำนาจได้ตามอ�ำเภอใจ การใช้อ�ำนาจต่างๆ  
จึงต้องถูกควบคุมตรวจสอบ และเป็นที่มาของหลักความเป็นกฎหมายสูงสุดของ 
รัฐธรรมนูญ เพื่อให้การใช้อ�ำนาจรัฐนั้นต้องอยู่ภายใต้รัฐธรรมนูญอันเป็นกฎหมาย 
สูงสุด ซึ่งให้อ�ำนาจและก่อตั้งองค์กรทางการเมืองทั้งหลายเพื่อคุ้มครองสิทธิและ 
เสรีภาพของประชาชนไว้ ทั้งนี้ จึงได้มีการจัดตั้งศาลรัฐธรรมนูญข้ึนเพื่อตรวจสอบ 
ควบคมุกฎหมายหรอืการกระท�ำของรฐัมใิห้ล่วงล�ำ้ดนิแดนแห่งสทิธแิละเสรภีาพของ 
ประชาชนที่ได้รับการบัญญัติไว้ในรัฐธรรมนูญ รูปแบบของนิติรัฐเช่นนี้ คาร์โล ตัวริ  
(Karlo Tuori)138 ได้ให้ค�ำจ�ำกัดความว่าเป็น “นิติรัฐประชาธิปไตย” (Democratic  
Rechtssaat) โดยรัฐซึ่งจะเป็นนิติรัฐได้ต้องมีหลักในการปกครองประเทศอย่างน้อย  
3 ประการ คือ139 (1) ต้องมีหลักรัฐธรรมนูญนิยม (Constitutionalism) อันเป็นการ 

138	 นกัวชิาการกฎหมายแห่งมหาลัยเฮลซิงกิ (University Helsinki) ประเทศฟินแลนด์ ได้จ�ำแนกหลกันติรัิฐ  
หรือ Rechtssaat ออกเป็น 4 รูปแบบด้วยกัน ดังนี้ 1. นิติรัฐแบบเสรีนิยม (Liberal Rechtsstaat)  
2. นิติรัฐเชิงรูปแบบ (Formal Rechtssaat) 3. นิติรัฐเชิงเนื้อหา   (Substantive Rechtssaat) และ  
4. นิติรัฐประชาธิปไตย (Democratic Rechtssaat) อ้างถึงใน พรสันต์ เลี้ยงบุญเลิศชัย. “วิวัฒนาการ 
ของ หลักนิติรัฐโดยสังเขป: กรณีประเทศเยอรมันและประเทศฝร่ังเศส” อ้างแล้วในเชิงอรรถ (136),  
หน้า 380.

139	 Maria Luisa Fernandez Esteban, The Rule of Law in the European Constitution 86 (Kluwe  
Law International, 1999), อ้างถงึใน พรสันต์ เล้ียงบุญเลิศชยั. “ววิฒันาการของหลกันิตรัิฐโดยสงัเขป:  
กรณีประเทศเยอรมันและประเทศฝรั่งเศส” เพิ่งอ้างถึง, หน้า 381.
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ก�ำหนดและสถาปนา “กฎหมายของบรรดากฎหมายทั้งปวง” (2) ต้องยึดมั่นในหลัก 
ประชาธิปไตยและ (3) ต้องเคารพในสิทธิมนุษยชน (Human rights) 
	 ในช่วงศตวรรษที่ 18 หลักนิติรัฐได้มีความเช่ือมโยงกับแนวคิดของกฎหมาย 
ธรรมชาติที่ว่าด้วยเรื่อง “สิทธิธรรมชาติ” (Natural rights) อันหมายถึง เมื่อคนเรา 
เกดิมาเป็นมนุษย์แล้วฉนัใด เราย่อมต้องมสีทิธต่ิางๆ ตดิตวัมาตามธรรมชาต ิเช่น สทิธิ 
ในชวีติและร่างกายของเรา เป็นต้น ต่อมาจึงได้มกีารคดิและตคีวามถึงสทิธธิรรมชาตน้ีิ 
โดยนักวชิาการต่างๆ ทีค่ดิถึงหลกัเหตแุละผลว่าเมือ่เราเกดิเป็นมนุษย์ เราพงึต้องมสีทิธิ 
ในเรือ่งใดๆ บ้าง อนัน�ำไปสูก่ารพฒันาเป็นหลกัสทิธมินษุยชน (Human rights) สทิธ ิ
ขัน้พืน้ฐาน (Fundamental rights) และขยายรวมไปถึงสทิธใินทางทรพัย์สนิด้วย ดงันัน้  
หากผู้ปกครองซึ่งในเวลานั้นคือ พระมหากษัตริย์จะใช้อ�ำนาจทางการปกครองเหนือ 
ตัวประชาชนและทรัพย์สินแล้ว ก็จะต้องผูกพันกับตัวบทกฎหมายและสามารถถูก 
ตรวจสอบโดยศาลได้140 แต่ในช่วงศตวรรษที่ 19 ความเข้าใจหลักนิติรัฐมีอันต้อง 
เบ่ียงเบนไปเมื่อส�ำนักปฏิฐานนิยมทางกฎหมาย (Legal positivism) ได้มีบทบาท 
สงูขึน้ ส่งผลให้หลกันติริฐัซึง่แต่เดมิได้ตระหนกัในตวัสารตัถะแห่งสทิธติามธรรมชาติ 
มีอันต้องเปล่ียนไปให้ความสนใจในตัวบทกฎหมายเป็นหลักเสียมากกว่า กล่าวคือ  
ตามแนวคดิของส�ำนกัปฏฐิานนยิมทางกฎหมายทีเ่รยีกว่า “ส�ำนกัคดิทีย่ดึถอืเอาตวับท 
กฎหมายที่ตราขึ้นโดยผู้มีอ�ำนาจสูงสุดเป็นหลัก” กฎหมายซึ่งถูกตราขึ้นถือเป็นที่สุด 
และเป็นความยุติธรรมที่แท้จริง จึงน�ำไปสู่แนวคิดสิทธิตามที่กฎหมายได้ก�ำหนดขึ้น 
ต่างหากเป็นสิทธิที่แท้จริงและจับต้องได้ แต่สิทธิธรรมชาติตามแนวคิดของส�ำนัก 
กฎหมายธรรมชาติ (Natural law) เป็นสิ่งที่เป็นนามธรรมอันจับต้องมิได้ ความเชื่อ 
ตามส�ำนักกฎหมายธรรมชาติว่าด้วยเรื่องกฎหมายธรรมชาติและสิทธิธรรมชาติ 
ต่างหากจะส่งผลต่อความแน่นอนของกฎหมาย (Legal certainty)141 จากแนวคิด 
ของส�ำนักปฏิฐานนิยมข้างต้นจึงเป็นการสะท้อนให้เห็นถึงหลักนิติรัฐในช่วงเวลา 
ดงักล่าวทีเ่น้นในเชงิรปูแบบ (Formal feature) เท่าน้ัน มิได้มีการมุ่งเน้นในเชิงเน้ือหา  
(Substantive feature) อย่างส�ำนักกฎหมายธรรมชาติท่ีมุ่งเน้นท่ีสิทธิของมนุษย์  
ซึ่งน�ำไปสู่ภาวะความคลาดเคลื่อนไปของการควบคุมการใช้อ�ำนาจรัฐในหลักนิติรัฐ  
กล่าวคือ แทนที่โดยระบบแล้วจะต้องเป็นการเน้นไปที่การรับรองและคุ้มครองสิทธ ิ
เสรีภาพของตัวปัจเจกชนเป็นส�ำคัญ แต่กลับไปยึดติดกับตัวกฎหมายที่มิได้มีการ 

140	 Maria Luisa Fernandez Esteban, เพิ่งอ้างถึง, หน้า 382.
141	 วรเจตน์ ภาคีรัตน์, เรื่องเดียวกัน, อ้างถึงในเชิงอรรถ (132), หน้า 324.
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กล่าวถึงตัวเนื้อหาสาระของหลักนิติรัฐว่าจะมีความยุติธรรมหรือไม่อย่างไรในความ
เป็นจรงิ142 ดงันัน้ หลกันติริฐัของเยอรมนใีนยคุนีจึ้งถูกเรยีกขานกนัเป็นภาษาเยอรมัน 
ว่า “Gesetzesstaat” (Statutory State)143 แทนทีจ่ะเป็น “Rechtsstaat” เหมอืน 
ที่เราเรียกขานกันในปัจจุบัน ทั้งนี้ เนื่องจากค�ำว่า “Gesetz” หมายถึง กฎหมาย  
(กฎหมายที่ถูกตราขึ้น)144 ซึ่งมีความแตกต่างกับค�ำว่า “Recht” อยู่เพียงเล็กน้อย 
ที่หมายถึง กฎหมาย หรือ “สิทธิ” ได้ด้วย จึงสรุปได้ว่าในช่วงศตวรรษที่ 19  
หลกันติรัิฐถกูเข้าใจและพฒันาไปในทางด้านการปกครองโดย “ตวักฎหมาย” (Rule by  
law) เท่าน้ัน มไิด้เข้าไปดเูนือ้หาในตัวกฎหมายนัน้เลยว่ามุง่เน้นไปในการรบัรองและ 
คุ้มครองสิทธิเสรีภาพของปัจเจกชนหรือไม่ มีความยุติธรรมหรือไม่ หลักนิติรัฐเชิง 
รูปแบบได้ถูกหยิบยกไปอ้างอิงและกล่าวถึงจากนักการเมืองและนักวิชาการต่างๆ  
มากมายจนในที่สุดช่วงยุคสงครามโลกครั้งที่ 2 ซ่ึงถือได้ว่าเป็นยุคเรืองอ�ำนาจของ 
พรรคนาซโีดยฮติเลอร์ได้ขึน้ครองอ�ำนาจและมกีารใช้ตวักฎหมายทีต่ราข้ึนโดยรฐัสภา 
ในการเข่นฆ่าผู ้คนเยี่ยงผักปลา145 จึงน�ำไปสู่การถกเถียงกันถึงความหมายของ 
หลักนิตริฐัอกีคราหนึง่หลงัจากส้ินสดุสงครามโลกครัง้ท่ี 2 ว่า แท้ทีจ่รงิแล้วหลกันติิรฐัมนียั 
เป็นเช่นไร นักกฎหมายบางท่านกล่าวว่ายุคที่ฮิตเลอร์ปกครองประเทศเยอรมนีถือ 
ได้ว่าเป็นยุคของการใช้หลักนิติรัฐในการปกครองประเทศโดยแท้จริง146 ในขณะที่ 
นักวชิาการฝ่ายเสรนียิมได้กล่าวโจมตอีย่างหนกัหน่วงกบัแนวคดิข้างต้น จนส่งผลให้มี 
การหันเข้ามาให้ความส�ำคัญและตระหนักในส่วนของเน้ือหาในตัวบทกฎหมายด้วย  
ในเนื้อหาของกฎหมายจ�ำต้องมีเนื้อความที่มีลักษณะของการรับรองและคุ้มครอง 
สิทธิเสรีภาพของประชาชน ประสิทธิ์ประสาทความยุติธรรม อันมีลักษณะของมิต ิ
ทางสังคม (Social aspect)147 และทางประชาธิปไตย (Democratic aspect) มากข้ึน  
รฐัไม่อาจใช้อ�ำนาจตามอ�ำเภอใจและไร้ขอบเขตได้อกีต่อไป โดยการควบคมุและก�ำกบั 
ดูแลของรัฐธรรมนูญอันเป็นกฎเกณฑ์กติกาสูงสุดของประเทศ ซึ่งมีศาลรัฐธรรมนูญ 

142	 เรื่องเดียวกัน, หน้าเดียวกัน.
142	 Michael Stolleis and Thomas Dunlop, A History of Public Law in Germany 1914-1945  

353 (Oxford University Press, 2004).  
144	 Michael Stolleis and Thomas Dunlop, เพิ่งอ้างถึง.
145	 Michael Stolleis and Thomas Dunlop, เพิ่งอ้างถึง.
146	 Michael Stolleis and Thomas Dunlop, เพิ่งอ้างถึง.
147	 Werner Birkenmaier, The Rule of Law: “Rechtsstaat”- The Rule of Law in the Federal  

Republic of Germany-its Significance, Principles, and Harzards 61 (Konrad-Adenauer- 
Stiftung, 1997).
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ท�ำหน้าที่ในการตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญ (Constitutionality) ของ 
กฎหมาย148 การพิทักษ์ปกป้องรัฐธรรมนูญตามหลักความเป็นกฎหมายสูงสุดของ 
รัฐธรรมนูญ (Supremacy of the constitution) จึงเป็นพื้นฐานของหลักนิติรัฐ 
ของประเทศเยอรมนี
	 อนึ่ง หลักการที่มิได้มุ่งเน้นแต่เพียงรูปแบบด้วยการยึดแนวคิดที่ว่ามีตัวบท 
กฎหมายให้อ�ำนาจและใช้บังคับอย่างเดียว หากแต่ต้องไปพิจารณาและค�ำนึงถึง 
เนื้อหาของตัวบทกฎหมายอันมีองค์กรตุลาการเข้ามาปกปักษ์รักษามิให้รัฐเข้ามา 
ล่วงละเมดิสิทธเิสรภีาพของประชาชนนีม้นีกัวชิาการบางท่านให้ค�ำจ�ำกดัความว่าเป็น  
“หลักนิติรัฐประชาธิปไตย” (Democratic Rechtsstaat)149 อันมีแนวคิดพื้นฐาน 
เป็นกรอบในการปกครองประเทศอย่างน้อย 3 ประการ คือ150 (1) ต้องยึดหลัก 
รฐัธรรมนญูนยิม (Constitutionalism) อนัเป็นการก�ำหนดและสถาปนา “กฎหมาย 
ของบรรดากฎหมายทั้งปวง” (2) ต้องยึดหลักประชาธิปไตยและ (3) ต้องเคารพใน 
สิทธิมนุษยชน (Human Rights)
	 ถึงแม้ว่าหลังจากทีม่กีารถกเถยีงทีน่�ำไปสูก่ารนยิามหลกันติริฐัใหม่ในประเทศ 
เยอรมนีแล้วก็ตาม หลักการดังกล่าวก็ยังถือได้ว่าไม่มีความชัดเจนเท่าใดนัก หากแต่ 
หลักนิติรัฐในเยอรมนีกลับชัดเจนมากขึ้นผ่านการพิจารณาพิพากษาอรรถคดีต่างๆ  
โดยศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธรัฐ (Bundesverfassungsgericht : Federal  
Constitutional Court) คือ ศาลได้ขยายความพร้อมวางหลักเกณฑ์ของหลักนิติรัฐ 
ไว้ในเน้ือหาของค�ำวินิจฉัยศาลในคดีต่างๆ ว่า ตามหลักนิติรัฐต้องมีการรับรองและ 
คุ้มครองสิทธิเสรีภาพของประชาชนรวม 12 หลัก คือ (1) หลักการปกครองโดย 
เสียงข้างมากตามการปกครองระบอบประชาธิปไตย (2) หลักการตามกฎหมาย 
เลือกตั้งที่มีการบัญญัติไว้ (3) หลักการแบ่งแยกอ�ำนาจ (Separation of powers)  
(4) หลกัการรบัรองและคุ้มครองสิทธิในการโต้แย้ง (Rights of opposition) (5) หลกั 
ความมัน่คงแน่นอนของกฎหมาย (6) หลักความชอบด้วยกฎหมายในการกระท�ำของ 

148	 Wolfgang Horn, the Rule of Law: Rule of Law and the Social State.
149	 Karlo Tuori นกัวชิาการทางกฎหมายแห่งมหาวทิยาลยัเฮลซิงก ิ(University Helsinki) ประเทศฟินแลนด์  

ได้ท�ำการจ�ำแนกแจกแจงหลักนิติรัฐ หรือ Rechtsstaat ออกเป็น 4 รูปแบบด้วยกัน ดังนี้ 1) นิติรัฐแบบ 
เสรีนิยม (Liberal Rechtsstaat) 2) นิติรัฐเชิงรูปแบบ (Formal Rechtsstaat) 3) นิติรัฐเชิงเนื้อหา  
(Substantive Rechtsstaat) และ 4) นิติรัฐประชาธิปไตย (Democratic Rechtsstaat).

150	 Maria Luisa Fernandez Esteban, “The Rule of Law in the European Constitution”, 86  
(Kluwe Law International, 1999).
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ภาครฐั (Lawfulness in administration) (7) หลกัสทิธมินษุยชนโดยเฉพาะอย่างยิง่ 
หลักความเสมอภาค (8) หลักสิทธิในการเข้าถึงกระบวนการยุติธรรม (9) หลักการ 
คุ้มครองประชาชนที่จะไม่ถูกจับกุมคุมขังโดยไม่ชอบด้วยกฎหมาย (10) หลักไม่โทษ  
หากไม่มีกฎหมาย (No punishment without law) (11) หลักห้ามตรากฎหมาย
ย้อนหลงั และ (12) หลกัการคุม้ครองสทิธเิสรภีาพของประชาชนโดยองค์กรตลุาการ  
(Rights to a court hearing)151 ซึง่ท�ำให้หลกันติริฐัของประเทศเยอรมนีมีพฒันาการ 
ขององค์ประกอบที่ครบถ้วนสมบูรณ์ยิ่งขึ้น
	 แนวความคิดเก่ียวกับหลักนิติรัฐ (Legal State) น้ันเกิดจากประชาชนท่ี 
ศรัทธาในลัทธิปัจเจกนิยม (Individualism) และรัฐธรรมนูญท่ีจะเป็นนิติรัฐได้น้ัน 
ต้องมบีทบญัญตัปิระการส�ำคัญของหลักประกันสิทธแิละเสรภีาพของประชาชนด้วย  
เช่น เสรีภาพในร่างกาย ในทรัพย์สิน ในการท�ำสัญญา และในการประกอบอาชีพ 
ในฐานะนีร้ฐัจงึมีสภาพเป็นคนรบัใช้ของสงัคมโดยถกูควบคมุอย่างเคร่งครดั จึงเหน็ได้ว่า  
การที่รัฐจะเคารพต่อเสรีภาพต่างๆของประชาชนได้นั้นย่อมมีอยู่วิธีเดียวก็คือ การที่ 
รัฐยอมตนอยู่ใต้บังคับแห่งกฎหมายโดยเคร่งครัดเท่านั้น และตราบใดที่กฎหมายยัง 
ใช้อยูก่ฎหมายน้ันก็ผกูมดัรฐัอยูเ่สมอ ดงันัน้ แนวความคดิหลกันติิรฐัจงึได้มวีวิฒันาการ 
เกิดขึ้นจากการที่ประชาชนต่อสู้กับการปกครองระบอบสมบูรณาญาสิทธิราชย ์ 
โดยประชาชนได้เริม่เรยีกร้องเสรภีาพขึน้ก่อน จงึเห็นได้ว่าการท่ีประเทศใดประเทศหน่ึง 
จะเป็นประเทศท่ีปกครองโดยหลักนติิรฐัได้นัน้ต้องมีลกัษณะองค์ประกอบส�ำคญั ดงัน้ี
	 1)	 ในประเทศนัน้กฎหมายจะต้องอยูเ่หนอืสิง่ใดทัง้หมด การกระท�ำต่างๆใน 
ทางปกครอง โดยเฉพาะการกระท�ำของต�ำรวจและเจ้าหน้าทีข่องรฐั จะต้องเป็นไปตาม 
กฎหมายและชอบด้วยกฎหมายโดยมหีลกัประกนัสทิธแิละเสรภีาพของประชาชนอยู ่
ที่กฎหมาย ถ้าหากเจ้าหน้าที่ของรัฐได้เข้ามากล�้ำกรายสิทธิเสรีภาพของรัฐโดยไม่มี 
กฎหมายให้อ�ำนาจไว้ เจ้าหน้าที่ของรัฐนั้นก็ย่อมจะมีความผิดทางอาญา
	 2)	 ในประเทศที่เป็นนิติรัฐนั้น ขอบเขตอ�ำนาจหน้าที่ของรัฐย่อมก�ำหนดไว้ 
แน่นอนโดยกฎหมาย เริ่มแต่การแบ่งแยกอ�ำนาจออกเป็นสามอ�ำนาจ คือ อ�ำนาจ 
นติบิญัญตั ิอ�ำนาจบรหิาร และอ�ำนาจตลุาการ โดยมขีอบเขตในการใช้อ�ำนาจของรฐั  
อ�ำนาจของเจ้าหน้าที่ของรัฐที่ลดหลั่นลงมาก็เป็นอ�ำนาจที่วัดได้ คือ เป็นอ�ำนาจที่มี 

151	 Werner Birkenmaier, The Rule of Law: “Rechtsstaat”-the Rule of Law in the Federal  
Republic of Germany-its Significance, Principles, and Harzards 61 (Konrad-Adenauer- 
Stiftung, 1997). 
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ขอบเขตเช่นเดยีวกนั และต้องมกีารควบคมุให้มกีารใช้อ�ำนาจภายในขอบเขตเท่านัน้  
กล่าวคือ ในประเทศที่ปกครองโดยหลักนิติรัฐ บุคคลย่อมทราบได้จากกฎหมายว่า  
ต�ำรวจและเจ้าหน้าที่ของรัฐอื่นนั้นมีอ�ำนาจหน้าท่ีเพียงใดและจะมีขอบเขตในการ 
ใช้อ�ำนาจรัฐกับประชาชนได้หรือไม่เพียงใด
	 3) 	ในประเทศทีย่ดึถอืหลกันติริฐันัน้ ผูพ้พิากษาจะต้องมอีสิระในการพจิารณา 
พิพากษาคดี โดยจะต้องมีหลักประกันดังกล่าวไว้ในรัฐธรรมนูญ และเพียงแต่รัฐใด 
จะจดัให้ผูพ้พิากษาเป็นอิสระ ส�ำหรบัพจิารณาคดแีพ่งและคดอีาญาเท่านัน้ กม็ศีาลแพ่ง 
และศาลอาญาประกอบด้วยผู ้พิพากษาที่มีอิสระส�ำหรับพิจารณาคดีแพ่งและ 
คดีอาญา ความส�ำคัญอยู่ที่จะต้องให้ศาลยุติธรรมควบคุมฝ่ายปกครอง กล่าวคือ  
ให้ศาลยตุธิรรมวินจิฉัยการกระท�ำของเจ้าหน้าทีร่ฐัได้ว่าเจ้าหน้าทีน่ัน้ได้กระท�ำผดิใน 
ทางอาญาต่อประชาชนหรอืกระท�ำการละเมิดในทางแพ่งหรอืไม่ โดยนยันีนิ้ตริฐัจงึเป็น 
รัฐยุติธรรม กล่าวคือ ศาลยุติธรรมควบคุมการกระท�ำของเจ้าหน้าที่ของรัฐในทาง 
อรรถคดี ปัญหาจึงมีว่าการที่รัฐบางรัฐได้จัดตั้งศาลปกครองขึ้นโดยเฉพาะนั้น จะยัง 
คงเป็นนิติรัฐอยู่อีกหรือไม่ ซึ่งค�ำตอบข้อนี้ก็คือแล้วแต่ตุลาการศาลปกครองจะเป็น 
อสิระหรอืไม่ ถ้าเป็นอิสระรฐัน้ันกเ็ป็นนติิรฐั ทัง้นีเ้พราะความส�ำคญัอยูท่ีห่ลกัประกนั 
สิทธิและเสรีภาพของประชาชนโดยกฎหมาย ซึ่งจะมีได้ก็ต่อเมื่อผู้พิพากษาหรือ 
ตุลาการที่วินิจฉัยคดีเป็นอิสระอย่างแท้จริง แต่การท่ีจัดตั้งศาลโดยเฉพาะข้ึน เช่น  
ศาลปกครองประกอบด้วยตุลาการท่ีรอบรู้ในวิชาการปกครองและกฎหมายปกครอง  
ย่อมจะอ�ำนวยประโยชน์ เพราะท�ำให้ศาลทีจ่ดัตัง้ขึน้ไว้ สามารถวนิิจฉยัคดีได้ถกูต้อง 
ขึน้ และเมือ่ตลุาการในศาลปกครองดงักล่าวเป็นอสิระก็เป็นหลกัประกนัอนัพอเพยีง 
ส�ำหรับประชาชน
	 โดยสรุป ประเทศเยอรมนีน้ันถือได้ว่าเป็นประเทศต้นแบบของหลักนิติรัฐใน 
ภาคพื้นยุโรป ขณะเดียวกันประเทศฝรั่งเศสก็เป็นอีกประเทศหน่ึงท่ีให้ความส�ำคัญ 
หลักนิติรัฐเช่นเดียวกัน ไม่ว่าจะด้วยเหตุผลทางประวัติศาสตร์การเมืองการปกครอง 
ของฝรั่งเศสกับระบอบกษัตริย์ท่ีใช้อ�ำนาจไปตามอ�ำเภอใจอันเป็นการลิดรอนสิทธ ิ
เสรีภาพของประชาชน จนกระทั่งเกิดการปฏิวัติฝรั่งเศสในปี ค.ศ. 1789 อีกท้ังยัง 
ได้เห็นการเข้าครองอ�ำนาจเผด็จการของฮิตเลอร์ในประเทศเยอรมนีว่า แม้ฮิตเลอร์ 
เองได้เข้ามาสู่อ�ำนาจด้วยกระบวนการเลือกตั้งในระบอบประชาธิปไตยก็ตาม152  

152	 จันทจิรา เอี่ยมมยุรา, “หลักนิติธรรม (The Rule of Law) กับการพัฒนากระบวนการยุติธรรมในสังคม 
ไทย”, ในนิติรัฐ นิติธรรม, หน้า 278.
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แต่กลับได้ใช้วถิทีางประชาธปิไตยดงักล่าวในการตรากฎหมายต่างๆ เพือ่ให้อ�ำนาจในการ 
สถาปนาระบอบนาซแีละด�ำเนนิการเข่นฆ่าประชาชนชาวยวิโดยละเมิดสทิธมินุษยชน 
และสิทธิเสรีภาพของประชาชนอย่างร้ายแรง153 ซึ่งถือเป็นความผิดกฎหมายที ่
อันตรายอย่างยิ่งจนกระทั่งน�ำประเทศเยอรมนีเข้าสู่หายนะในสงครามโลกครั้งท่ี 2  
ดงัน้ัน จงึได้เป็นการน�ำไปสูก่ารสร้างหลกันติิรฐั (Etat de droit) ขึน้ในประเทศฝรัง่เศส 
เช่นเดียวกัน
	 2)	 ลักษณะองค์ประกอบส�ำคัญของหลักนิติรัฐของประเทศเยอรมนี
	 ในระบบกฎหมายเยอรมันปัจจุบันเป็นที่ยอมรับกันทั่วไปแล้วว่า หลักนิติรัฐม ี
องค์ประกอบส�ำคัญสองส่วนคือ องค์ประกอบในเชิงรูปแบบและองค์ประกอบในเชิง 
เนื้อหา ดังต่อไปนี้ 
	 ความเป็นนิติรัฐในเชิงรูปแบบ คือ การที่รัฐผูกพันตนเองไว้กับกฎหมายที่ 
องค์กรของรัฐตราขึ้นตามกระบวนการที่รัฐธรรมนูญก�ำหนดขึ้นหรือที่รัฐธรรมนูญ 
มอบอ�ำนาจไว้เพื่อจ�ำกัดอ�ำนาจของรัฐลง เมื่อพิจารณาในเชิงรูปแบบจึงเห็นได้ว่า 
หลักนิตริฐัมุง่ประกนัความมัน่คงแน่นอนแห่งนติฐิานะของบคุคลโดยรวมเอาหลกัการ 
ส�ำคัญอีกหลายประการที่มีผลเชิงโครงสร้างอ�ำนาจรัฐคือ หลักการแบ่งแยกอ�ำนาจ  
หลักความชอบด้วยกฎหมายของการกระท�ำขององค์กรของรฐั หลกัการประกนัสทิธิ 
ในกระบวนการพิจารณาคดี ตลอดจนหลักการประกันสิทธิของปัจเจกบุคคลในการ 
เข้าถึงกระบวนการยุติธรรม 
	 ความเป็นนิติรัฐในเชิงเนื้อหา คือ รัฐประกันสิทธิเสรีภาพขั้นพื้นฐานของ 
ประชาชนโดยก�ำหนดให้บทบญัญตัว่ิาด้วยสทิธิเสรภีาพมค่ีาบังคบัในระดบัรฐัธรรมนญู  
เรยีกร้องให้รฐัต้องกระท�ำการโดยยติุธรรมและถกูต้อง ในเชงิเนือ้หานติริฐัย่อมต้องเป็น 
รฐัแห่งความยตุธิรรม แม้ได้มหีลักนติิรฐัในเชงิรปูแบบเพือ่จ�ำกดัอ�ำนาจรฐัในเบือ้งต้น 
แล้วก็ยังไม่เพียงพอต่อการคุ้มครองสิทธิเสรีภาพของประชาชนหากรัฐนั้นตรา 
กฎหมายขึ้นโดยมีลักษณะที่ไม่เป็นธรรม นิติรัฐเชิงเน้ือหาจึงเรียกร้องให้รัฐต้องตรา 
กฎหมายที่มีความชัดเจน แน่นอน และเพียงพอซึ่งประชาชนจะเข้าใจและเชื่อถือได้  
ทัง้จะต้องไม่มีผลย้อนหลงัทีก่่อให้เกดิผลร้ายแก่บคุคลอกีด้วย154 รฐัทีม่กีารใช้อ�ำนาจ 
เพื่อบรรลุวัตถุประสงค์หรือนโยบายที่ได้ก�ำหนดไว้โดยตรากฎหมายขึ้นเป็นฐาน 

153	 จันทจิรา เอี่ยมมยุรา, เพิ่งอ้างถึง, หน้า 279.
154	 พรสันต์ เลี้ยงบุญเลิศชัย, “วิวัฒนาการของหลักนิติรัฐโดยสังเขป: กรณีประเทศเยอรมันและประเทศ 

ฝรั่งเศส”. ใน OK NATION BLOC, สืบค้นจาก www.oknation.net/blog/print.php?id=75404  
เข้าถึงข้อมูลเมื่อวันที่ 23 กุมภาพันธ์ 2556.
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อ�ำนาจเพื่อบรรลุเป้าหมาย (Rule by Law) จึงแตกต่างจากรัฐซึ่งเป็นนิติรัฐที่มีการ 
ใช้อ�ำนาจตามหลักความพอสมควรแก่เหตุ  เพื่อมิให้ล่วงล�้ำเข้าไปในดินแดงแห่งสิทธ ิ
เสรีภาพของประชาชนที่ได้รับการรับรองไว้ในรัฐธรรมนูญโดยปราศจากความ 
เป็นธรรม นอกจากนีย้งัต้องถกูจ�ำกดัอ�ำนาจภายใต้หลกัการส�ำคญัๆ ทัง้หลายดงัทีไ่ด้ 
กล่าวมาแล้วอีกด้วย ดังนั้น ในทางปฏิบัติเป็นไปได้เสมอที่หลักความมั่นคงแน่นอน 
แห่งนติฐิานะกบัหลกัความยตุธิรรมอาจขัดแย้งกนั จงึเป็นหน้าทีข่ององค์กรนติบิญัญตัิ 
ที่จะพยายามประสานสองหลักการนี้เข้าด้วยกัน และในบางกรณีจะต้องตัดสินใจว่า 
จะใช้หลักการใดเป็นหลักการน�ำ  บ่อยครั้งที่องค์กรนิติบัญญัติตัดสินใจเลือกหลัก 
ความมั่นคงแน่นอนแห่งนิติฐานะเพื่อประกันความมั่นคงในระบบกฎหมาย เช่น การ 
ก�ำหนดบทบัญญัติเกี่ยวกับอายุความไว้ในระบบกฎหมาย เป็นต้น
		  2.1) องค์ประกอบในเชิงรูปแบบของหลักนิติรัฐ
	 	 เม่ือพิจารณาในเชิงรูปแบบ หลักนิติรัฐประกอบไปด้วยหลักการย่อยๆ  
หลายประการทีส่�ำคญัคอืหลกัการแบ่งแยกอ�ำนาจ หลกัความชอบด้วยกฎหมายของ 
การกระท�ำขององค์กรของรัฐ หลักการประกันสิทธิในกระบวนการพิจารณาคดีและ 
หลักการประกันสิทธิปัจเจกบุคคลในการเข้าถึงกระบวนการยุติธรรม
	 	 (1)	หลักการแบ่งแยกอ�ำนาจเรียกร้องมิให้อ�ำนาจของรัฐรวมศูนย์อยู่ท่ี 
องค์กรใดองค์กรหนึ่ง แต่ให้มีการแบ่งแยกการใช้อ�ำนาจหรือกระจายการใช้อ�ำนาจ 
ของรัฐให้องค์กรต่างองค์กรกันเป็นผู ้ใช้ เพื่อให้เกิดการดุลและคานอ�ำนาจกัน  
โดยท่ัวไปรัฐธรรมนูญของนิติรัฐจะแบ่งแยกองค์กรท่ีใช้อ�ำนาจรัฐออกเป็นองค์กร 
ที่ใช้อ�ำนาจนิติบัญญัติ องค์กรที่ใช้อ�ำนาจบริหาร และองค์กรที่ใช้อ�ำนาจตุลาการ
	 	 (2)	หลักความชอบด้วยกฎหมายของการกระท�ำขององค์กรของรัฐ  
เรียกร้องให้การกระท�ำขององค์กรนิติบัญญัติต้องผูกพันอยู่กับรัฐธรรมนูญ กล่าวคือ  
ในการตรากฎหมายขึน้ใช้บงัคบัในรฐันัน้ องค์กรนติบิญัญตัจิะตรากฎหมายล่วงกรอบ 
ทีร่ฐัธรรมนญูบัญญติัไว้ไม่ได้ หลักการดังกล่าวนีย้งัเรยีกร้ององค์กรบรหิาร (โดยเฉพาะ 
อย่างยิง่องค์กรฝ่ายปกครอง) และองค์กรตลุาการให้ต้องผูกพนัต่อกฎหมาย ซึง่หมายถงึ 
ต้องผูกพันต่อรัฐธรรมนูญและบรรดากฎหมายต่างๆ ท่ีใช้บังคับอยู่จริงในบ้านเมือง 
โดยเฉพาะอย่างยิ่งกฎหมายที่องค์กรนิติบัญญัติได้ตราขึ้น กล่าวเฉพาะฝ่ายปกครอง 
หลกัการดงักล่าวนีเ้รยีกร้องให้ฝ่ายปกครองต้องกระท�ำการโดยไม่ขดัต่อกฎหมาย และ 
ในกรณีที่การกระท�ำทางปกครองมีผลก้าวล่วงสิทธิเสรีภาพของราษฎร ย่อมจะต้อง 
มีกฎหมายให้อ�ำนาจฝ่ายปกครองกระท�ำการเช่นนั้นได้ หากไม่มีกฎหมายให้อ�ำนาจ
แล้ว การกระท�ำทางปกครองนั้นย่อมไม่ชอบด้วยกฎหมาย
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	 	 (3)	หลักการประกันสิทธิในกระบวนการพิจารณาคดีในชั้นเจ้าหน้าที ่
และศาล เรียกร้องให้รัฐต้องเปิดโอกาสให้ประชาชนได้ต่อสู้ป้องกันสิทธิของตนใน 
กระบวนการพจิารณาต่างๆ ของรฐัได้อย่างเต็มที ่ด้วยเหตนุีร้ะบบกฎหมายของรฐัจงึ 
ก�ำหนดให้องค์กรของรัฐต้องรับฟังบุคคล เปิดโอกาสให้บุคคลน�ำพยานหลักฐานเข้า 
หกัล้างข้อกล่าวหาต่างๆ ก่อนท่ีจะตดัสนิใจก�ำหนดมาตรการทางกฎหมายทีเ่ป็นผลร้าย 
แก่บคุคลนัน้ ทัง้นีก้ระบวนการพจิารณาทีไ่ด้รบัการออกแบบขึน้จะต้องเป็นกระบวน 
พิจารณาที่เป็นธรรม (Fair) ด้วย อนึ่งในกรณีที่ประชาชนได้ความเสียหายจากการใช ้
อ�ำนาจมหาชนขององค์กรของรัฐ รัฐจะต้องเปิดโอกาสให้ประชาชนสามารถฟ้อง 
องค์กรของรัฐที่ก่อให้เกิดความเสียหายแก่ตนต่อศาลได้
	 	 (4)	หลักการประกันสิทธิของปัจเจกบุคคลในการเข้าถึงกระบวนการ 
ยุติธรรมนั้นเรียกร้องให้รัฐก�ำหนดกระบวนการวินิจฉัยช้ีขาดข้อพิพาทท่ีเกิดขึ้น 
ระหว่างเอกชนกับเอกชนด้วยกันอย่างมีประสิทธิภาพ เอกชนท่ีพิพาทกันเองต้องมี 
หนทางในการน�ำข้อพิพาทนัน้ไปสูศ่าล และกฎหมายวิธีพจิารณาคดใีนช้ันศาลจะต้อง 
ได้รบัการออกแบบให้การพจิารณาคดเีป็นไปอย่างรอบด้านตลอดจนก�ำหนดผลผกูพัน 
เด็ดขาดของค�ำพิพากษาไว้เพื่อให้เกิดความมั่นคงแน่นอนในระบบกฎหมาย
		  2.2)	 องค์ประกอบในเชิงเนื้อหาของนิติรัฐ
	 	 การเรียกร้องให้องค์กรของรัฐต้องผูกพันต่อกฎหมายในการกระท�ำการ 
ต่างๆ เพียงอย่างเดียวนั้น ยังไม่เพียงพอท่ีจะช่วยปกป้องคุ้มครองสิทธิเสรีภาพของ 
ประชาชนได้ หากกฎหมายที่ได้รับการตราขึ้นนั้นไม่สอดคล้องกับความถูกต้อง 
เป็นธรรม ด้วยเหตุนี้หลักนิติรัฐจึงเรียกร้องต่อไปอีกว่าในการตรากฎหมายข้ึนใช ้
บังคับกับราษฎรนั้น กฎหมายที่ได้รับการตราข้ึนจะต้องมีความชัดเจนและแน่นอน 
เพยีงพอทีร่าษฎรจะเข้าใจได้ ยิง่ไปกว่านัน้ระบบกฎหมายจะต้องคุ้มครองความเช่ือถือ 
และไว้วางใจทีบ่คุคลมต่ีอกฎหมาย การตรากฎหมายย้อนหลงัไปเป็นผลร้ายแก่บุคคล  
ทั้งๆ ที่จะต้องคุ้มครองความไว้เนื้อเชื่อใจที่บุคคลมีต่อกฎหมาย โดยหลักแล้วไม่อาจ 
กระท�ำได้ หลักการดังกล่าวนี้เป็นหลักการที่บังคับใช้โดยไม่มีข้อยกเว้นในกรณีของ 
กฎหมายอาญาสารบญัญตั ิอย่างไรกต็ามไม่ได้หมายความว่าหากผลร้ายทีเ่กดิขึน้กบั 
ปัจเจกบคุคลไม่ใช้โทษทางอาญาแล้ว รฐัสามารถตรากฎหมายย้อนหลงัไปเป็นผลร้าย 
แก่บคุลได้ทกุกรณดีงัท่ีเข้าใจผดิพลาดกนัอยูใ่นวงการกฎหมายไทยแต่อย่างใดไม่ การ 
วินิจฉัยว่าการตรากฎหมายย้อนหลังเป็นผลร้ายแก่บุคลจะกระท�ำได้หรือไม่จะต้อง 
พจิารณาองค์ประกอบในแง่ความไว้เนือ้เชือ่ใจทีบ่คุคลมต่ีอระบบกฎหมาย ตลอดจน 
การคาดหมายความคุม้ครองจากระบบกฎหมายของบคุคลประกอบกนั โดยหลกัทัว่ไป 
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แล้ว ในกรณทีีบ่คุคลได้กระท�ำการจบสิน้ไปแล้วในอดตี ไม่สามารถหวนกลบัไปแก้ไข 
เปลี่ยนแปลงการกระท�ำของตนได้แล้ว การตรากฎหมายไปก�ำหนดองค์ประกอบ 
ความผิดขึน้ใหม่ ก�ำหนดโทษขึน้ใหม่หรอืเปลีย่นแปลงโทษทีม่อียูใ่นกฎหมายในขณะที่ 
ได้กระท�ำการ แม้โทษนั้นจะไม่ใช่โทษอาญาก็กระท�ำไม่ได้
	 	 นอกจากหลักนิติรัฐในเชิงเนื้อหาจะเรียกร้องการคุ้มครองความไว้เน้ือ 
เชื่อใจที่บุคคลมีต่อระบบกฎหมายแล้ว ยังก�ำหนดให้สิทธิขั้นพื้นฐานของบุคคลมีค่า 
บังคับทางกฎหมายในระดับรัฐธรรมนูญและถือว่าบทบัญญัติว่าด้วยสิทธิขั้นพื้นฐาน 
เป็นกฎหมายโดยตรงอีกด้วย บทบัญญัติว่าด้วยสิทธิขั้นพื้นฐานของบุคคลตามหลัก 
นิตริฐัทีป่รากฏในเยอรมนจีงึมสีองมติ ิคอื มติแิรก สทิธขิัน้พืน้ฐานมลีกัษณะเป็นสิทธิ 
หรอือ�ำนาจทีปั่จเจกบคุคลสามารถยกขึน้ใช้ยนัรัฐได้ โดยทัว่ไปสทิธขิัน้พืน้ฐานเป็นสทิธ ิ
ของปัจเจกบุคคลที่จะป้องกันตนจากการล่วงละเมิดโดยรัฐ เช่น สิทธิในชีวิต สิทธิใน 
ร่างกาย สิทธิในทรัพย์สิน โดยเฉพาะบางกรณีในรัฐที่เป็นสังคมรัฐหรือรัฐสวัสดิการ  
(Sozialstaat) สิทธิขั้นพื้นฐานยังมีลักษณะเป็นสิทธิที่ปัจเจกบุคคลเรียกร้องให้รัฐ 
กระท�ำการทีเ่ป็นประโยชน์แก่ตนด้วย เช่น สิทธทิีจ่ะได้รบัการรกัษาพยาบาล เป็นต้น  
อีกมิติหนึ่ง สิทธิขั้นพื้นฐานย่อมมีฐานะเป็นกฎหมายที่มีผลผูกพันองค์กรผู้ใช้อ�ำนาจ 
รัฐทุกองค์กรโดยตรง
	 	 หลกัส�ำคัญอกีประการหนึง่ในเชงิเนือ้หาของนติริฐัคอื หลกัความได้สดัส่วน 
ซึง่เรยีกร้องให้การใช้อ�ำนาจของรฐัต้องเป็นไปโดยพอเหมาะพอประมาณเพือ่ให้บรรล ุ
วัตถุประสงค์ที่ชอบธรรม ในนิติรัฐ รัฐไม่อาจใช้มาตรการใดๆ ก็ได้เพื่อที่จะบรรล ุ
วตัถปุระสงค์ทีต่นต้องการ (ด้วยเหตนุีแ้นวความคดิ The end justifies the means  
จึงไปด้วยกันไม่ได้กับนิติรัฐ) การบรรลุวัตถุประสงค์ท่ีชอบธรรมต้องใช้เครื่องมือ 
หรือมาตรการทางกฎหมายที่ถูกต้อง พอเหมาะพอประมาณด้วย ดังนั้นแม้ว่าระบบ 
กฎหมายจะมอบเครื่องมือหรือมาตรการทางกฎหมายให้องค์กรของรัฐด�ำเนินการ 
แต่หากการใช้เครือ่งมอืหรอืมาตรการนัน้ไม่อาจบรรลวุตัถปุระสงค์ได้ หรอืวตัถปุระสงค์ 
นั้นอาจบรรลุได้ เพียงแค่ใช้เครื่องมือหรือมาตรการทางกฎหมายท่ีรุนแรงน้อยกว่า  
หรอืแม้ในทีส่ดุแม้ไม่มเีครือ่งมอืหรอืมาตรการทางกฎหมายทีร่นุแรงน้อยกว่า แต่การ 
ที่จะบรรลุวัตถุประสงค์นั้นปรากฏว่าท�ำให้ปัจเจกบุคคลได้รับผลร้ายอย่างรุนแรง  
ต้องเสียหายเกนิกว่าทีจ่ะคาดหมายจากบคุคลนัน้ ไม่ได้สดัส่วนกบัประโยชน์ท่ีสาธารณะ 
จะได้รับ การใช้เครื่องมือหรือมาตรการทางกฎหมายนั้นก็ย่อมไม่อาจกระท�ำได้ใน 
นิติรัฐ นอกจากหลักความพอสมควรแก่เหตุแล้ว ในแง่เนื้อหา หลักนิติรัฐยังห้าม 
การกระท�ำตามอ�ำเภอใจของรัฐ เรียกร้องให้รัฐต้องกระท�ำการโดยเคารพต่อ 
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หลกัความเสมอภาค กล่าวคือ เรยีกร้องรฐัต้องปฏบิติัต่อสิง่ทีม่สีาระส�ำคญัเหมอืนกนั 
ให้เหมอืนกนั และปฏบัิติต่อส่ิงทีม่สีาระส�ำคัญแตกต่างกนั ให้แตกต่างกนัออกไปตาม 
สภาพของสิ่งนั้นๆ ด้วย
		  2.3)	 หลักกฎหมายที่เป็นองค์ประกอบของหลักนิติรัฐ
	 	 หลกันติริฐัเป็นรฐัทีม่กีฎหมายเป็นส่ิงสูงสดุและไม่มใีครอยูเ่หนอืกฎหมาย  
การที่รัฐจะกระท�ำการใดต้องมีกฎหมายให้อ�ำนาจไว้โดยชัดแจ้ง หลักนิติรัฐจึงต้องมี 
หลักกฎหมายเป็นองค์ประกอบ 7 หลักดังนี้
	 	 (1)	 หลักความเป็นกฎหมายสูงสุดของรัฐธรรมนูญ ตามทัศนะของ  
Maunz หลักความเป็นกฎหมายสูงสุดของรัฐธรรมนูญนั้นเป็นหลักการที่ส�ำคัญ 
อย่างยิง่ของหลกันิติรฐั ซึง่หมายความว่ารฐัธรรมนญูได้รบัการยอมรบัให้เป็นกฎหมาย 
ที่อยู่ในล�ำดับสูงที่สุดในระบบกฎหมายของรัฐนั้นและหากกฎหมายที่อยู่ในล�ำดับที ่
ต�่ำกว่าขัดหรือแย้งกับรัฐธรรมนูญ กฎหมายดังกล่าวย่อมไม่มีผลบังคับใช้
	 	 (2)	 หลักการแบ่งแยกอ�ำนาจ เป็นพื้นฐานที่ส�ำคัญของหลักนิติรัฐท่ีม ี
การแบ่งเป็นฝ่ายนิตบิญัญตั ิฝ่ายตลุาการ และฝ่ายบรหิาร โดยแต่ละฝ่ายต้องสามารถ 
ควบคุมและตรวจสอบซึ่งกันและกันได้ (Check and balance) เพื่อให้สิทธิเสรีภาพ 
ของประชาชนได้รับความคุ้มครองที่เป็นความมุ่งหมายของหลักนิติรัฐ
	 	 (3) 	หลกัการคุม้ครองสทิธเิสรภีาพ เนือ่งจากหลกันติริฐัมคีวามเกีย่วพนั 
กับสิทธใินเสรภีาพของบคุคลและสทิธใินความเสมอภาค เพราะว่าสทิธทิัง้สองประการ 
นีเ้ป็นพืน้ฐานของศักดิศ์รคีวามเป็นมนษุย์ ดงันัน้ในรฐัเสรปีระชาธปิไตยจงึต้องเคารพ 
ขอบเขตและเสรภีาพของปัจเจกชน การทีร่ฐัจะแทรกแซงในสทิธเิสรภีาพจะพงึท�ำได้ 
เมื่อปรากฏว่ามีกฎหมายบัญญัติให้กระท�ำได้ และต้องเป็นกฎหมายที่ผ่านความ 
เห็นชอบจากตัวแทนของประชาชนตามหลักความชอบธรรมในทางประชาธิปไตย 
แล้วเท่านั้น
	 	 (4)	 หลักความชอบด้วยกฎหมายของฝ่ายตุลาการและฝ่ายปกครอง  
เป็นการเชื่อมโยงหลักความผูกพันต่อกฎหมายของฝ่ายตุลาการและฝ่ายปกครอง 
เข้ากับหลักประชาธิปไตยโดยทางผู้แทน กล่าวคือการใช้กฎหมายของของฝ่าย 
ตุลาการก็ดี หรือฝ่ายปกครองก็ดีต้องผูกพันต่อบทบัญญัติของกฎหมายที่ออกโดย 
องค์กรนิติบัญญัติซึ่งเป็นองค์กรที่มีพื้นฐานมาจากตัวแทนของประชาชน โดยเฉพาะ 
บทบัญญัติที่เป็นการกระทบต่อสิทธิหรือจ�ำกัดสิทธิของประชาชนนั้นจะกระท�ำได ้
เฉพาะภายใต้เงื่อนไขของรัฐธรรมนูญ
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	 	 (5)	 หลักความชอบกฎหมายในเชิงเนื้อหา เป็นหลักที่เรียกร้องให้ฝ่าย 
นิตบัิญญัตหิรอืฝ่ายปกครองออกกฎหมายล�ำดบัรองท่ีเป็นไปตามหลกัเกณฑ์กฎหมาย  
3 ข้อคือ 1) หลักความแน่นอนของกฎหมาย 2) หลักห้ามมิให้กฎหมายมีผลย้อนหลัง  
3) หลักความได้สัดส่วน (Proportionality) หรือหลักสมควรแก่เหตุ 
	 	 (6)	 หลักความอิสระของผู้พิพากษาวางอยู่บนหลักพื้นฐาน 3 ประการ 
คือ ความอิสระจากคู่ความ ความอิสระจากรัฐและความอิสระจากสังคมเป็นหลัก 
ส�ำคัญของหลักนิติรัฐที่มุ่งคุ้มครองอ�ำนาจตุลาการให้รอดพ้นจากการแทรกแซงจาก 
อ�ำนาจบรหิารและอ�ำนาจนติิบญัญตั ิหลกัความอสิระนีช่้วยให้ผูพ้พิากษาปฏบัิตหิน้าที่ 
ตุลาการในการพิจารณาพิพากษาคดีให้เป็นไปโดยเที่ยงธรรม
	 	 (7) 	หลัก “ไม่มีความผิด และไม่มีโทษโดยไม่มีกฎหมาย” หลักนี้เป็น 
หลักประกันในทางกฎหมายอาญา ซึ่งนอกเหนือจากเป็นหลักประกันในกฎหมาย 
อาญาแล้ว หลักดังกล่าวยังมีผลใช้กับเรื่องโทษปรับทางปกครอง เรื่องโทษทางวินัย 
และข้อบังคับขององค์กรในทางวิชาชีพด้วย
	 	 โดยสรปุ หลกันติริฐัมอีงค์ประกอบส�ำคญั คอื รฐัหรอืฝ่ายปกครองจะต้อง 
กระท�ำการโดยชอบด้วยกฎหมายและเพื่อให้เป็นหลักประกันแก่ประชาชนว่า สิทธ ิ
เสรภีาพของประชาชนจะได้รบัความคุม้ครองให้พ้นจากการกระท�ำตามอ�ำเภอใจของ 
ฝ่ายปกครอง จึงจ�ำเป็นต้องมีการตรวจสอบความชอบด้วยกฎหมายของการกระท�ำ 
ทางปกครองขึ้น ทั้งนี้ เพื่อให้บรรลุวัตถุประสงค์ของการปกครองตามหลักนิติรัฐ 
		  2.4)	ผลในทางกฎหมายของหลักนิติรัฐ
	 	 หลกันติิรฐันัน้มวีตัถุประสงค์ขัน้สดุท้ายอยูที่ก่ารประกันสทิธเิสรภีาพของ 
ประชาชนจากการใช้อ�ำนาจตามอ�ำเภอใจขององค์กรของรัฐ ดังนั้น หลักนิติรัฐจึงได้ 
ก่อให้เกิดหลักกฎหมายมหาชนดังนี้ 
		  (1)	 หลักความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมายก�ำหนดให้กฎหมาย 
ท้ังหลายที่องค์กรนิติบัญญัติได้ตราข้ึนต้องชอบด้วยรัฐธรรมนูญ โดยเฉพาะอย่างยิ่ง 
กฎหมายที่ให้อ�ำนาจองค์กรฝ่ายบริหารล่วงล�้ำเข้าไปในแดนแห่งสิทธิเสรีภาพของ 
ราษฎรนัน้จะต้องมข้ีอความระบุไว้อย่างชัดแจ้งพอสมควร ว่าให้องค์กรของฝ่ายบรหิาร 
องค์กรใดมีอ�ำนาจล่วงล�้ำเข้าไปในแดนแห่งเสรีภาพของราษฎรได้ในกรณีใดภายใน 
ขอบเขตอย่างใดประการหน่ึง และต้องไม่ให้อ�ำนาจแก่องค์กรฝ่ายบรหิารล่วงล�ำ้เข้าไป 
ในแดนแห่งสิทธิเสรีภาพของประชาชนเกินขอบเขตแห่งความจ�ำเป็นเพื่อธ�ำรงรักษา 
ไว้ซึง่ผลประโยชน์สาธารณะหรอืกระทบต่อสาระส�ำคญัของสทิธเิสรภีาพ ตามหลกันี้ 
ท�ำให้ฝ่ายนิติบัญญัติต้องผูกพันต่อรัฐธรรมนูญ
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	 	 (2)	 หลักความชอบด้วยกฎหมายของการกระท�ำทางปกครอง การกระท�ำ 
ทัง้หลายขององค์กรฝ่ายบรหิารต้องชอบด้วยกฎหมายทีต่ราขึน้โดยองค์กรนติบิญัญตั ิ 
ในความสัมพันธ์ระหว่างเจ้าหน้าที่ของรัฐกับประชาชน เจ้าหน้าที่ของรัฐมีอ�ำนาจ 
สัง่การให้ประชาชนกระท�ำการหรอืละเว้นไม่กระท�ำการอย่างใดได้ต่อเม่ือมีบทบญัญตัิ 
กฎหมายให้อ�ำนาจไว้อย่างชัดแจ้งและต้องใช้อ�ำนาจนั้นภายในกรอบที่กฎหมาย 
ก�ำหนดไว้ เพือ่ให้บรรลวุตัถปุระสงค์อย่างหนึง่อย่างใด จงึท�ำให้ฝ่ายบรหิารผกูพนัต่อ 
กฎหมายหรือยู่ภายใต้กฎหมาย
		  (3) 	หลกัการควบคุมตรวจสอบโดยองค์กรตลุาการซึง่ควบคมุไม่ให้การ 
กระท�ำขององค์กรบริหารขัดต่อกฎหมายและการควบคุมไม่ให้กฎหมายขัดต่อ 
รฐัธรรมนญูต้องเป็นอ�ำนาจหน้าทีข่ององค์กรตลุาการทีม่คีวามเป็นอสิระจากองค์กร 
บริหารและองค์กรนิติบัญญัติ องค์กรตุลาการที่ท�ำหน้าที่ควบคุมความชอบด้วย 
กฎหมายของการกระท�ำขององค์กรบริหารและความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของ 
กฎหมายอาจเป็นองค์กรตุลาการอีกองค์กรแยกต่างหากจากองค์กรตุลาการท่ี 
พิจารณาคดีแพ่งและคดีอาญาก็ได้ เช่น ศาลปกครองมีอ�ำนาจพิจารณาคดีปกครอง 
หรือศาลรัฐธรรมนูญมีอ�ำนาจพิจารณาความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมาย  
องค์กรตลุาการนัน้จงีต้องมคีวามเป็นอสิระทีแ่ท้จรงิจากองค์กรนิตบัิญญตัแิละองค์กร 
บริหาร ในการปฏิบัติหน้าที่นั้น องค์กรตุลาการไม่จ�ำต้องฟังค�ำสั่งบังคับบัญชาจาก 
องค์กรบรหิารและองค์การนติบัิญญติัโดยมกีระบวนการพจิารณาทีเ่ปิดเผยเป็นธรรม 
รับฟังคู่ความและใช้เหตุผลในค�ำวินิจฉัยชี้ขาด

	 3.3.3 การปฏบิตัหิน้าทีข่ององค์กรภาครฐัตามหลกันติริฐัในประเทศเยอรมนี
	 1)	 ประวัติพัฒนาการระบอบรัฐธรรมนูญนิยมเยอรมนีตามหลักนิติรัฐ
	 หลงัจากพ่ายแพ้สงครามโลกครัง้ที ่2 ได้เพยีง 4 ปี สหพนัธ์สาธารณรฐัเยอรมนี 
ได้ประกาศใช้กฎหมายพื้นฐาน (Basic Law) สาเหตุที่ใช้ค�ำว่า “กฎหมายพื้นฐาน”  
เพราะเป็นข้อก�ำหนดเพยีงชัว่คราวของรฐัธรรมนญูเยอรมนเีท่านัน้ เนือ่งจากขณะนัน้ 
ประเทศเยอรมนีได้ถูกแบ่งออกเป็นเยอรมนีตะวันตกและเยอรมนีตะวันออก  
ด้วยเหตนุีจ้งึได้ก�ำหนดไว้ในมาตรา 146 ว่า รฐัธรรมนูญช่ัวคราวฉบบัน้ี จะสิน้สดุการมี 
ผลบังคับใช้ทันทีที่สหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนีมีรัฐธรรมนูญฉบับใหม่ ซึ่งเป็น 
รัฐธรรมนูญที่ประชาชนชาวเยอรมันทั้งประเทศได้ให้ความเห็นชอบในการลง 
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ประชามติอย่างเสรี155 จนกระทั่งในปี ค.ศ. 1990 เยอรมนีตะวันตกและเยอรมน ี
ตะวนัออกได้รวมเป็นประเทศเดียวกนัเป็น “สหพันธ์สาธารณรฐัเยอรมนี” กฎหมาย 
พื้นฐานท่ีร่างขึ้นมาเพื่อใช้เพียงชั่วคราวในตอนแรกจึงได้กลายเป็นกฎหมายแม่บท 
รัฐธรรมนูญสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนีโดยสมบูรณ์บนพื้นฐานของหลักนิติรัฐไว้ใน 
หลายมาตราสรุปได้ดังนี้
	 	 1.1)	 มาตรา 1 ได้บัญญัติข้อก�ำหนดเรื่องศักด์ิศรีความเป็นมนุษย์ไว้ใน 
หมวด 1 สิทธิพื้นฐานตั้งแต่มาตรา 1-19 ได้บัญญัติคุ้มครองไว้ในรัฐธรรมนูญว่า  
ศักด์ิศรีความเป็นมนุษย์จะถูกละเมิดมิได้และสิทธิพ้ืนฐานย่อมผูกพันฝ่ายนิติบัญญัติ  
ฝ่ายบริหาร และฝ่ายตุลาการในฐานะเป็นกฎหมายท่ีมีผลใช้บังคับโดยตรง ซึ่งศาล 
รัฐธรรมนูญมีอ�ำนาจในการปฏิบัติหน้าที่พิทักษ์ปกป้องสิทธิพื้นฐานเหล่านี ้ 
ขณะเดยีวกนั มาตรา 18 กไ็ด้บญัญตักิารสญูเสยีสทิธพิืน้ฐานนัน้ หากผูน้ัน้ใช้สทิธเิสรภีาพ 
ในการแสดงความคดิเหน็ไปในทางทีผ่ดิเพือ่ต่อต้านระบบอบพืน้ฐานเสรปีระชาธปิไตย  
โดยให้ศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์เป็นผู้ประกาศการสูญเสียสิทธิและขอบเขตการ 
สญูเสยีสทิธนิัน้ นอกจากนี ้ศาลรฐัธรรมนญูยงัมบีทบาทส�ำคญัและมอี�ำนาจหน้าทีใ่น 
การพิทักษ์ปกป้องรัฐธรรมนูญ156 เนื่องจากสมาชิกสภาท่ีปรึกษาแห่งรัฐสภาซึ่งเป็น 
ผู้ให้ก�ำเนิดกฎหมายพื้นฐานนี้ต่างได้รับอิทธิพลจากประสบการณ์สมัยนาซีปกครอง 
ประเทศเยอรมนีเรืองอ�ำนาจและได้ใช้อ�ำนาจรัฐเผด็จการละเมิดสิทธิเสรีภาพของ 
มนษุย์โดยเฉพาะชาวเยอรมนัเชือ้สายยวิจึงได้ใช้บทเรยีนนีม้าบญัญตักิารคุ้มครองสทิธิ 
ขัน้พืน้ฐานไว้ในรฐัธรรมนญูให้เป็นกฎหมายทีม่ผีลบงัคบัใช้โดยตรงและผกูมดัอ�ำนาจ 
รัฐในการปฏิบัติตามหลักนิติรัฐ โดยอาศัยมาตรา 20 ซึ่งเป็นบทบัญญัติในหลักการ 
พื้นฐานเชิงสถาบันการเมืองและการพิทักษ์ปกป้องระบอบรัฐธรรมนูญนี้ไว้ด้วย
	 	 1.2)	 มาตรา 2 ได้บัญญัติข้อก�ำหนดเรื่องสิทธิเสรีภาพส่วนบุคคลที่ต้อง 
มาก่อนอ�ำนาจรัฐ เช่น เสรีภาพในการแสดงความคิดเห็น เสรีภาพในการแสดงออก   
เสรีภาพในการชุมนุม ซึ่งเสรีภาพของบุคคลจะละมิดมิได้ การลิดรอนสิทธิเหล่านี้ 
กระท�ำได้ก็แต่โดยอาศัยกฎหมายตามหลักนิติรัฐเท่านั้น อีกทั้ง มาตรา 19 วรรค (4)  
ก็ยังได้ให้หลักประกันในการคุ้มครองสิทธิเสรีภาพของบุคคลท่ีบัญญัติเป็นข้อบังคับ

155	 รดูอล์ฟ โดล์เซอร์, “วิธีพจิารณาคดขีองศาลรฐัธรรมนญูสหพนัธ์สาธารณรฐัเยอรมน:ี กรณกีารใช้สทิธขิอง 
ประชาชนยื่นฟ้องคดีรัฐธรรมนูญ”.  ในศาลรัฐธรรมนูญกับการคุ้มครองสิทธิเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญ 
ของประชาชน, รวมบทความทางวิชาการของส�ำนักงานศาลรัฐธรรมนูญในโอกาสศาลรัฐธรรมนูญ 
ครบรอบ 12 ปี, (กรุงเทพฯ, บริษัท พี.เพรส จ�ำกัด,2553), หน้า 4-5. 

156	 รูดอล์ฟ โดล์เซอร์, เพิ่งอ้างถึง, หน้า 9.
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กฎหมายว่าหากสทิธขิองบคุคลใดถกูล่วงละเมดิโดยองค์กรหน่วยงานของรฐั บคุคลนัน้ 
จะใช้สิทธทิางศาลเยยีวยาได้ ซึง่ในกรณีทีไ่ม่มกีารก�ำหนดเป็นเขตอ�ำนาจของศาลใดไว้ 
โดยเฉพาะให้บคุคลทีถ่กูละเมดิสิทธสิามารถใช้สทิธเิยยีวยานัน้ต่อศาลยตุธิรรมได้ ทัง้นี้  
บทบัญญัติตามวรรคนี้ย่อมไม่กระทบต่อบทบัญญัติในประโยคที่สองของมาตรา 10  
วรรค (2) นัน้เท่ากบัว่าไม่ว่ากรณใีดๆ จะช่วยให้บคุคลนัน้สามารถเข้าถงึศาลสามญัได้  
แม้ไม่มีกฎหมายเฉพาะบัญญัติไว้ก็ตาม
	 ดังนั้น รัฐธรรมนูญสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนี ค.ศ. 1949 ได้บัญญัติรูปแบบ 
การปกครองของเยอรมนีในระบอบสหพนัธ์สาธารณรฐัโดยรวมหลายมลรฐัเข้าด้วยกนั  
ด้วยระบบรัฐสภาประยุกต์ (Applied parliamentary system) ซึ่งมีประธานธิบดี 
เป็นประมุขและนายกรัฐมนตรีเป็นหัวหน้ารัฐบาล รัฐสภาประกอบด้วยสภาผู้แทน 
ราษฎรสหพันธรัฐ (Bundestag) และสภาที่ปรึกษาสหพันธ์ (Bundesrat) ทั้งนี้ 
รัฐธรรมนูญสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนีได้ให้ความส�ำคัญกับสิทธิเสรีภาพของ 
ประชาชนชาวเยอรมันมาก ดังเห็นได้จากหมวด 1 ว่าด้วยสิทธิมูลฐานนั้นได้บัญญัติ 
ไว้ถึง 19 มาตรา เช่น มาตรา 1 วรรคหนึ่ง ได้บัญญัติว่า ศักดิ์ศรีเกียรติภูมิของมนุษย ์
จะถูกละเมิดมิได้ เป็นหน้าที่ของเจ้าหน้าที่ทั้งมวลของรัฐจะต้องเคารพและปกป้อง 
เกียรติของมนุษย์ เป็นต้น นอกจากนี้ รัฐธรรมนูญสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนียังได ้
บัญญตัใิห้ประชาชนชาวเยอรมนัมสีทิธใินการลงประชามตเิช่นเดยีวกนักบัรฐัธรรมนญู 
สาธารณรัฐที่ 5 ของฝรั่งเศส กล่าวคือ เมื่อได้มีการออกกฎหมายเกี่ยวกับการโอน 
ดินแดนส่วนใดส่วนหนึ่งของมลรัฐหนึ่งไปให้อีกมลรัฐหน่ึงน้ัน ก็ต้องน�ำกฎหมายน้ัน 
ไปให้ประชาชนทีอ่าศยัอยูใ่นมลรฐัเดมิออกเสยีงประชามตเิพือ่ขอความเหน็ชอบและ 
สนับสนุนอีกด้วย
	 2)	 การปฏิบัติหน้าที่ของรัฐสภาตามหลักนิติรัฐในประเทศเยอรมนี
	 การปฏิบัติหน้าที่ของรัฐสภาเป็นการใช้อ�ำนาจนิติบัญญัติเพื่อพิจารณาร่าง 
กฎหมายและตรากฎหมายออกใช้บังคับจึงมีความส�ำคัญในการน�ำหลักนิติธรรม 
ไปปฏบัิต ิฝ่ายนิตบิญัญติัมคีวามเกีย่วพันกบัการคุม้ครองสทิธเิสรภีาพของประชาชน 
หลายประการ โดยเฉพาะในกรณีสิทธิขั้นพื้นฐานในการด�ำรงชีพ (Soziale  
Grundrecte)157 ซึ่งฝ่ายนิติบัญญัติมีความผูกพันที่ต้องก�ำหนดรายละเอียดให้เป็น 
ไปตามที่รัฐธรรมนูญบัญญัติไว้และต้องตรากฎหมายไม่ให้กระทบสิทธิเสรีภาพของ 

157	 บรรเจิด สิงคะเนติ, หลักพื้นฐานเก่ียวกับสิทธิเสรีภาพและศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ตามรัฐธรรมนูญ,  
พิมพ์ครั้งที่ 3. (กรุงเทพฯ : บริษัท ส�ำนักพิมพ์วิญญูชน จ�ำกัด, 2552), หน้า 75-77.
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ประชาชนตามหลักนิติธรรม 
	 	 2.1)	 สิทธิเสรีภาพของประชาชนที่บัญญัติไว้ในรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ ์
ของประเทศเยอรมนีได้ก�ำหนดให้ฝ่ายนิติบัญญัติต้องตรากฎหมายและก�ำหนด 
กฎเกณฑ์รายละเอียดเพือ่ให้สิทธิเสรภีาพด้านต่างๆ นัน้มีผลเป็นจรงิในทางปฏบิตัติาม 
เจตนารมณ์ของรัฐธรรมนูญ แต่ถ้าหากพ้นระยะเวลาอันสมควร รัฐสภาก็ยังมิได้ออก 
กฎหมายดังกล่าว ในกรณีเช่นนี้ย่อมกก่อให้เกิดสิทธิทางศาลส�ำหรับประชาชนผู้ทรง 
สิทธิในกรณีนั้นที่จะฟ้องร้องให้ฝ่ายนิติบัญญัติดังกล่าวได้หรือไม่ ซึ่งหากเทียบเคียง 
กับแนวค�ำวินิจฉัยของศาลเยอรมัน ศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์ของเยอรมนีได้เคย 
วนิจิฉยัว่า การฟ้องคดเีพือ่ให้ฝ่ายนติบิญัญตัอิอกกฎหมายนัน้ อาจเทยีบเคยีงกบักรณ ี
การละเว้นไม่กระท�ำการของฝ่ายปกครองและฝ่ายตุลาการ หากเป็นการละเว้นที่ขัด 
กับสิทธิเสรีภาพ บุคคลที่ถูกละเมิดสิทธิเสรีภาพของตนย่อมสามารถที่จะใช้สิทธิทาง 
ศาลได้ตามมาตรา 95 วรรคหนึง่ของกฎหมายว่าด้วยรฐัธรรมนญูแห่งสหพนัธ์ แต่การ 
ฟ้องต่อศาลในกรณนีีจ้ะต้องเป็นกรณกีารละเว้นนัน้เป็นการละเมดิสทิธเิสรภีาพของ 
ผู้ฟ้อง อย่างไรก็ดี ศาลรัฐธรรมนูญยังได้มีความเห็นว่า การที่ฝ่ายนิติบัญญัติจะออก 
กฎหมายหรือไม่นั้นย่อมเป็นความอิสระของฝ่ายนิติบัญญัติก็จริง แต่การละเว้นการ 
ออกกฎหมายของฝ่ายนติบิญัญัตทิีอ่าจก่อให้เกดิสทิธทิางศาลในการฟ้องร้องต่อศาล 
รฐัธรรมนญูได้นัน้จะต้องเป็นกรณีทีร่ฐัธรรมนญูได้ก�ำหนดให้ฝ่ายนติบัิญญัตมีิหน้าทีใ่น 
การออกกฎเกณฑ์อย่างใดอย่างหนึง่ จึงจะท�ำให้บคุคลนัน้สามารถใช้สทิธิเรยีกร้องจาก 
ฝ่ายนิติบัญญัติได้ถ้าหากยังมิได้ออกกฎเกณฑ์ตามที่รัฐธรรมนูญก�ำหนด นอกจากน้ี  
ศาลรฐัธรรมนญูฯ ยงัได้เคยวินจิฉัยคดทีีมี่ผูฟ้้องร้องว่าฝ่ายนติบิญัญตัลิะเมดิสทิธผิูฟ้้อง 
เน่ืองจากฝ่ายนิติบัญญัติละเว้นไม่ออกกฎหมายเพื่อแก้ไขเปลี่ยนแปลงภาษีการค้า  
ซ่ึงมผีลท�ำให้บคุคลนัน้ต้องเสยีภาษทีีไ่ม่เป็นธรรม อนัเป็นการละเมิดสทิธขิองบคุคลนัน้ 
	 	 2.2)	 สิทธิเสรีภาพก่อให้เกิดข้อจ�ำกัดแก่ฝ่ายนิติบัญญัติในการออก 
กฎหมายซ่ึงมีได้สองกรณีคือ กรณีแรกเป็นข้อจ�ำกัดทางรูปแบบได้แก่ การออก 
กฎหมายที่จ�ำกัดสิทธิเสรีภาพจะต้องระบุบทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญที่ให้อ�ำนาจใน 
การตรากฎหมายตามมาตรา 29 วรรคสองของรัฐธรรมนูญฯ กรณีที่สองเป็น 
ข้อจ�ำกัดทางเนื้อหาได้แก่ หลักการจ�ำกัดสิทธิเสรีภาพต้องมีผลเป็นการท่ัวไปและ 
ไม่มุ่งหมายให้ใช้บังคับแก่กรณีใดกรณีหนึ่งหรือแก่บุคลใดบุคคลหน่ึงเป็นการเฉพาะ 
เจาะจง นอกจากนี้ตามมาตรา 29 วรรคสอง การจ�ำกัดสิทธิเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญ 
นัน้จะกระทบกระเทอืนสาระส�ำคญัแห่งสทิธเิสรภีาพมไิด้ ซึง่ในมาตรา 29 วรรคหนึง่ 
ได้ก�ำหนดว่า การจ�ำกัดสิทธิเสรีภาพนั้นจะต้องเป็นไปตามหลักความได้สัดส่วนหรือ 
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หลักการจ�ำกัดสิทธิเสรีภาพเท่าที่จ�ำเป็นตามมาตรา 29 วรรคสอง อีกทั้งมาตรา 30  
วรรคหนึ่งก็ยังก�ำหนด ให้การบัญญัติกฎหมายของฝ่ายนิติบัญญัติจะต้องเป็นไปตาม 
หลักความเสมอภาคด้วย
	 	 2.3)	 ความผูกพนัต่อสิทธิเสรภีาพของฝ่ายนติบิญัญตัไิด้ก่อให้เกดิอ�ำนาจ 
การตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญ (Constitutionality) ของกฎหมายที่ออก 
โดยฝ่ายนิติบัญญัติแก่ศาลรัฐธรรมนูญ เมื่อฝ่ายนิติบัญญัติผูกพันต้องออกกฎหมาย 
ที่ให้หลักประกันสิทธิเสรีภาพแก่ประชาชนและรัฐธรรมนูญก็ได้ก�ำหนดกฎเกณฑ์ 
อันเป็นการสร้างหลักประกันให้แก่สิทธิเสรีภาพของประชาชนเพ่ือป้องกันมิให้ฝ่าย 
นิติบัญญัติละเมิดหลักการน้ี รัฐธรรมนูญจึงก�ำหนดให้ศาลรัฐธรรมนูญเป็นองค์กร 
ผู้มีอ�ำนาจตรวจสอบว่ากฎหมายที่ออกโดยฝ่ายนิติบัญญัติน้ันขัดแย้งกับหลักการ 
ดงักล่าวหรอืไม่ คอืละเมดิข้อจ�ำกดัทางรปูแบบและทางเนือ้หาหรอืไม่ การตรวจสอบนี ้
ก็มีข้อจ�ำกัดเช่นกันเพราะองค์กรนิติบัญญัติเป็นองค์กรท่ีมีความชอบธรรมในทาง 
ประชาธิปไตยมากที่สุด เนื่องจากเป็นองค์กรที่มาจากประชาชนโดยตรง ดังนั้น  
การตรวจสอบความชอบด้วยรฐัธรรมนญูของกฎหมายน้ัน ศาลมักจะไม่เข้าไปก้าวล่วง 
ในแดนทีเ่ป็นความอสิระของฝ่ายนติบิญัญตั ิเพราะเป็นฝ่ายท่ีมีความเป็นอิสระในการ 
บัญญัติกฎหมายเพื่อประโยชน์มหาชน ดังนั้นเพื่อประโยชน์มหาชน ฝ่ายนิติบัญญัต ิ
จึงอาจออกกฎหมายจ�ำกัดสิทธิเสรีภาพของประชาชนได้ ในกรณีศาลรัฐธรรมนูญ 
แห่งสหพันธ์เห็นว่าควรให้ฝ่ายนิติบัญญัติมีอิสระค่อนข้างกว้างขวางเพ่ือพิจารณาว่า 
กฎหมายฉบบัใดซ่ึงบรรลุประโยชน์มหาชนจะมมีาตรการใดทีเ่หมะสมและจ�ำเป็นต่อ 
การบรรลุมาตรการดังกล่าว ศาลจึงจะตรวจสอบเฉพาะในกรณีเหล่านี้เมื่อเป็นกรณ ี
ที่ขัดกับความสมเหตุสมผลอย่างชัดแจ้งเท่านั้น
	 3) 	การปฏิบัติหน้าที่ของคณะรัฐมนตรีตามหลักนิติรัฐในประเทศเยอรมนี
	 การปฏิบัติหน้าที่ของคณะรัฐมนตรีเป็นการใช้อ�ำนาจบริหารในการปกครอง 
ประเทศตามหลักนิติธรรมโดยใช้กฎหมายที่ตราขึ้นโดยรัฐสภา ในประเทศเยอรมนี  
ฝ่ายบรหิารจะต้องยดึหลกัการพืน้ฐานของความผกูพนัของสทิธเิสรภีาพของประชาชน 
ต่อฝ่ายปกครอง โดยท่ัวไปแล้วการกระท�ำของฝ่ายปกครองต้องเป็นไปตามหลกัความ 
ชอบด้วยกฎหมายของฝ่ายปกครอง (Gesetzmaessigkeit der Verwaltung)  
ซึง่ประกอบด้วย 2 หลกัย่อยคือ หลกัเงือ่นไขของกฎหมาย (Gesetzesvorbehalt) และ 
หลกัความมาก่อนของกฎหมาย (Gesetzesvorrang) ในการปฏบิตัหิน้าทีต่ามหลกั 
นติริฐันัน้ คณะรฐัมนตรซีึง่เป็นฝ่ายปกครองจะต้องผกูพนักบัการคุม้ครองสทิธเิสรภีาพ 
ของประชาชนโดยยึดถือหลักความมาก่อนของกฎหมายนั่นคือ มาตรการของฝ่าย 
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ปกครองอย่างใดอย่างหนึ่งนั้นจะขัดต่อกฎหมายไม่ได้ กล่าวคือจะขัดต่อบทบัญญัติ 
ของรัฐธรรมนูญและบทบัญญัติกฎหมายต่างๆ ไม่ได้ โดยรวมถึงการออกกหมาย 
ล�ำดับรอง ค�ำสั่งทางปกครองและการกระท�ำของฝ่ายปกครองอื่นๆ ด้วย มาตรการ 
ของฝ่ายปกครองจึงขดัต่อสทิธิเสรภีาพของประชาชนตามทีร่ฐัธรรมนญูบญัญตัริบัรอง 
และคุ้มครองไม่ได้ โดยต้องมีความผูกพันของฝ่ายปกครอง158 ดังนี้ 
	 	 3.1) 	 การตรวจสอบของศาลในกรณทีีก่ฎหมายให้ฝ่ายปกครองใช้อ�ำนาจ 
ดุลพินิจนั้น ศาลสามารถตรวจสอบว่าการใช้ดุลพินิจของฝ่ายปกครองขัดต่อสิทธ ิ
เสรีภาพของประชาชนที่รับรองและคุ้มครองตามรัฐธรรมนูญหรือไม่ การใช้ดุลพินิจ 
ของฝ่ายปกครองนั้นเป็นการขัดกับหลักความเสมอภาคหรือไม่ในกรณีถ้อยค�ำ 
บทบัญญัติกฎหมายที่มีลักษณะไม่เฉพาะเจาะจง เช่น ค�ำว่า “ประโยชน์สาธารณะ”  
“ความสงบสขุของประชาชน” “เพือ่ความเหมาะสม” เป็นต้นซึง่ศาลจะจ�ำกัดตนเอง 
ไม่เข้าไปตรวจสอบในเนื้อหาเพราะเห็นว่าเป็นขอบเขตอิสระของฝ่ายปกครอง  
ศาลจะพิจารณาแต่เพียงการใช้การตีความนั้นอยู่ภายในขอบเขตที่ชอบด้วยเหตุผล 
ตามหลักนิติรัฐหรือไม่ และศาลยังสามารถตรวจสอบการใช้หรือการตีความถ้อยค�ำ 
ของบทบญัญตักิฎหมายนัน้ได้ว่าขดักบัสทิธเิสรภีาพของประชาชนหรอืไม่ เพราะการ 
ตรวจสอบดังกล่าวนั้นอยู่นอกเหนือขอบเขตของการพิจารณาโดยอิสระของฝ่าย 
ปกครองการใช้หรือการตีความถ้อยค�ำดังกล่าว
	 	 3.2) 	 ความผูกพันของฝ่ายปกครองต่อการคุ้มครองสิทธิเสรีภาพของ 
ประชาชนตามหลักกฎหมายเยอรมันไม่ถือว่าการกระท�ำของฝ่ายปกครองทั้งหมดที ่
ต้องผกูพนัต่อสทิธเิสรภีาพนัน้ เพราะมกีารกระท�ำของฝ่ายปกครองมากมายทีก่ระท�ำ 
โดยอาศัยพื้นฐานของกฎหมายเอกชน การกระท�ำของฝ่ายปกครองบนพ้ืนฐานของ 
กฎหมายเอกชนในลกัษณะดงักล่าวจึงไม่ถูกผกูพนัต่อสิทธเิสรภีาพ 3 ลกัษณะ159 ดงันี้
	 	 (ก)	การกระท�ำทางแพ่งของฝ่ายปกครอง เช่น การจัดซื้อจัดหาอุปกรณ ์
เครื่องมือเครื่องใช้ในส�ำนักงาน การซื้อที่ดิน การเช่าอาคารสถานที่ เป็นต้น ซึ่งอาศัย 
พื้นฐานของกฎหมายแพ่ง การกระท�ำของฝ่ายปกครองลักษณะนี้ย่อมไม่ผูกพันต่อ 
สิทธิเสรีภาพของประชาชน
	 	 (ข) 	การด�ำเนนิกจิการธรุกจิของรฐัวสิาหกิจในรปูของหน่วยงานเอกชนเป็น 
กรณีที่ฝ่ายปกครองเข้าไปด�ำเนินการแข่งขันในภาคธุรกิจ โดยด�ำเนินการในรูปของ 

158	 บรรเจิด สิงคะเนติ, เพิ่งอ้างถึง, หน้า 77-78.
159	 บรรเจิด สิงคะเนติ, เพิ่งอ้างถึง, หน้า 78-79.
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บรษิทัเอกชนหรอืองค์กรภาคเอกชนซึง่มไิด้ใช้ความได้เปรยีบกว่าของอ�ำนาจมหาชน 
มาเป็นเงือ่นไขในการแข่งขนั การด�ำเนนิธรุกิจของฝ่ายปกครองเปรียบเสมอืนเอกชน 
รายหนึ่งเท่านั้นจึงไม่ผูกพันต่อสิทธิเสรีภาพแต่อย่างใด
	 	 (ค)	การด�ำเนินภารกิจของฝ่ายปกครองในรูปของกฎหมายเอกชน 
โดยเฉพาะการด�ำเนนิกจิการอนัเป็นการสาธารณปูโภคซึง่ฝ่ายปกครองย่อมมีเสรภีาพ 
ที่จะจัดการภารกิจของฝ่ายปกครองบางประการในรูปของการจัดองค์กรตาม 
กฎหมายเอกชน เมื่อฝ่ายปกครองได้เลือกรูปแบบเอกชนด�ำเนินภารกิจดังกล่าวแล้ว 
ก็ย่อมไม่ผูกพันต่อสิทธิเสรีภาพของประชาชนเช่นกัน
	 4)	 การปฏิบัติหน้าที่ของศาลตามหลักนิติรัฐในประเทศเยอรมนี
	 การปฏิบัติหน้าที่ของศาลเป็นการปฏิบัติหน้าที่ขององค์กรภาครัฐที่ใช้อ�ำนาจ 
ตุลาการโดยอิสระซ่ึงในประเทศเยอรมนีศาลรัฐธรรมนูญมีบทบาทส�ำคัญท่ีเป็น 
หลักประกันให้องค์กรตุลาการปฏิบัติหน้าที่ตามหลักนิติธรรมซ่ึงในประเทศเยอรมน ี
เรียกว่า “หลักนิติรัฐ” (Rechtstaatsprinzip) ปัจจุบันนี้ศาลรัฐธรรมนูญในโลกนี้มี  
2 รูปแบบ คือ รูปแบบแรกเรียกว่า “ออสเตรียโมเดล” ได้ตั้งขึ้นครั้งแรกที่ประเทศ 
ออสเตรยีในปี ค.ศ. 1920 มกีารปฏบัิติหน้าทีต่ามหลกันิตรัิฐคอื การควบคมุความชอบ 
ด้วยรัฐธรรมนญูของกฎหมาย ส่วนอกีรปูแบบหนึง่เรยีกว่า “เยอรมันโมเดล” ได้ตัง้ข้ึน 
หลังสงครามโลกครั้งที่ 2 ประมาณปี 1950 มีการปฏิบัติหน้าที่ตามหลักนิติรัฐ 3  
ประการ คือ (1) การพิทักษ์กติกาเสรีประชาธิปไตย (นิติรัฐ-ประชาธิปไตย) (2) การ 
คุม้ครองสทิธขิองฝ่ายข้างน้อยและ (3) การ ตรวจสอบความชอบด้วยรฐัธรรมนญูของ 
กฎหมาย160 ในการปฏิบัติหน้าที่ของศาลตามหลักนิติธรรมน้ัน ประเทศเยอรมนีได้ 
ก�ำหนดช่องทางยื่นค�ำร้องต่อศาลรัฐธรรมนูญไว้ 4 ช่องทาง161 คือ (1) การยื่นต่อ 
ศาลรัฐธรรมนูญในคดีที่อยู ่ในเขตอ�ำนาจของศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธรัฐ  
(Constitutionalcomplaints) ตามกฎหมายพืน้ฐาน (Basic Law) ในมาตรา 93 ของ 
รฐัธรรมนญูสหพนัธ์ (2) การพจิารณาวนิจิฉยัความชอบด้วยรฐัธรรมนญูของกฎหมาย 
ก่อนที่จะประกาศใช้บังคับตามกฎหมายพื้นฐาน (Basic Law) มาตรา 93 วรรค (2)  
หรือที่เรียกว่า การตรวจสอบแบบนามธรรม (Abstract reviews) (3) การพิจารณา 
วนิิจฉยัว่าบทบัญญตัแิห่งกฎหมายทีศ่าลจะใช้บงัคับแก่คดขีดัหรือแย้งต่อรฐัธรรมนญู 

160	 บรรเจิด สิงคะเนติ, “ศาลรัฐธรรมนูญกับระบบเสียงข้างมาก”. ใน หนังสือพิมพ์แนวหน้า วันศุกร์ที่ 26  
เมษายน พ.ศ. 2556.

161	 รูดอล์ฟ โดล์เซอร์, อ้างถึงแล้วในเชิงอรรถ (155), หน้า 6.
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หรือไม่ หรือการตรวจสอบแบบรูปธรรม (Concrete control) (4) การร้องทุกข์โดย 
ปัจเจกบุคคล (Individual complaints) 
	 ตามหลกันติธิรรมประเทศทีเ่ป็นนติริฐัจะต้องมศีาลทีม่ขีอบเขตอ�ำนาจในการ
พิทักษ์ปกป้องสิทธิเสรีภาพของปัจเจกบุคคล  ในปี ค.ศ. 1993 ประเทศเยอรมนีได ้
ปรับปรุงกระบวนการขั้นตอนการร้องทุกข์ต่อศาลรัฐธรรมนูญได้โดยตรง162 แต่การ 
ทีบ่คุคลทีถ่กูละเมดิสทิธิเสรภีาพจะยืน่ร้องทกุข์โดยตรงต่อศาลรฐัธรรมนญูได้จะต้อง 
ผ่านการด�ำเนนิการเยยีวยาทางกฎหมายให้หมดสิน้เสยีก่อนจงึสามารถยืน่ค�ำร้องต่อ 
ศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธรัฐได้ตามมาตรา 94 (2) ของกฎหมายพื้นฐานใน 
รัฐธรรมนูญสหพันธ์คือต้องเป็นกรณีที่ไม่อาจใช้สิทธิโดยวิธีการอื่นได้แล้ว ยกเว้นใน 
สองเรื่องนี้คือ (1) กรณีสิทธิพื้นฐานหรือสิทธิบุคคลถูกละเมิดอย่างร้ายแรงและ 
(2) กรณีที่เป็นประเด็นทางการเมือง ทั้งสองกรณีนี้บุคคลสามารถยื่นค�ำร้องทุกข์ต่อ 
ศาลรฐัธรรมนญูได้โดยตรง โดยไม่ต้องผ่านการเยยีวยาทางศาลอ่ืนก่อน เพราะถ้าผ่าน 
ศาลอื่นก่อนก็อาจต้องใช้กระบวนการพิจารณานานจนเกิดความเสียหายร้ายแรงต่อ 
บุคคลนั้นได้ เนื่องจากบุคคลที่ถูกละเมิดสิทธิเสรีภาพนั้นต้องเป็นกรณีที่ได้เกิดมีการ 
ละเมดิสทิธเิสรภีาพขึน้จรงิแล้ว ด้วยเหตนุี ้บคุคลท่ีรูส้กึว่าหรอืมีความเห็นว่ากฎหมาย 
อาจกระทบสทิธเิสรภีาพของตนเองโดยทีย่งัไม่มกีารถกูละเมดิสทิธเิสรภีาพทีเ่กดิขึน้ 
จริง ย่อมไม่เข้าเงื่อนไขการฟ้องตรงต่อศาลรัฐธรรมนูญตามมาตรา 94 (2) น้ี  
ซึ่งกระบวนการเยียวยาโดยศาลอื่นก่อนนั้นจะต้องครอบคลุมทุกประเด็นของ 
ข้อเท็จจริงในคดีทั้งหมด ดังนั้น เมื่อคดีผ่านมาสู่ศาลรัฐธรรมนูญ ศาลรัฐธรรมนูญ 
ก็จะรับส�ำนวนที่ผ่านการสรุป (Full brief) โดยไม่พิจารณาถกเถียงกันในประเด็น 
ข้อเท็จจริงอีก แต่จะพิจารณาเฉพาะประเด็นข้อกฎหมายเท่านั้น
	 ตลอดเวลาที่ผ่านมาในประเทศเยอรมนีนั้นได้มีการยื่นค�ำร้องทุกข์มาสู ่ 
ศาลรฐัธรรมนูญของสหพนัธ์สาธารณรฐัเยอรมนมีากขึน้ ศาลรฐัธรรมนูญจงึเป็นองค์กร 
หลกัของรฐัในการปฏบิตัหิน้าทีเ่พือ่การพทิกัษ์ปกป้องสทิธเิสรภีาพของประชาชนชาว 
เยอรมันได้อย่างมีประสิทธิภาพและสัมฤทธิผล นับตั้งแต่ได้มีการบังคับใช้กฎหมาย 
พื้นฐาน (Basic Law) เป็นรัฐธรรมนูญสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนีฉบับชั่วคราวในป ี
ค.ศ. 1949 จนได้กลายเป็นรฐัธรรมนญูฉบบัถาวรภายหลงัการรวมเยอรมนีตะวันออก 
เข้าเป็นประเทศเดียวกันกับเยอรมนีตะวันตกในปีค.ศ. 1990 จึงถือเป็นบทพิสูจน ์
ได้ถึงการมีรัฐธรรมนูญที่สามารถบังคับใช้หลักนิติธรรมในการคุ้มครองสิทธิเสรีภาพ 

162	 ดูรายละเอียดกระบวนการขั้นตอนในรูดอล์ฟ โดล์เซอร์, อ้างถึงแล้วในเชิงอรรถ (155), หน้า 9-10.
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ของประชาชนชาวเยอรมันได้มากที่สุดในประวัติศาสตร์ของประเทศเยอรมนี ดังนั้น  
กฎหมายพ้ืนฐาน (Basic Law) ซึ่งมีเจตนารมณ์วางหลักการคุ้มครองสิทธิพื้นฐาน 
และสิทธเิสรภีาพของประชาชนและการให้ความยติุธรรมทางสงัคมบนหลักนติธิรรม 
ในการปกครองระบอบประชาธปิไตย ดงันัน้ จงึเป็นความภาคภมูใิจของชาวเยอรมนั 
และเป็นต้นแบบของการเป็นประเทศที่มีการปกครองโดยนิติรัฐตามหลักนิติธรรม 
ให้กับประเทศต่างๆ ทั่วโลก นอกจากนี้ ในหมวดว่าด้วยองค์กรตุลาการยังได้บัญญัต ิ
หลักพ้ืนฐานของการปฏิบตัหิน้าทีข่องศาลตามหลกันติรัิฐและหลักนติธิรรมทีถ่อืเป็น 
หลักประกันความเป็นอิสระของผู้พิพากษาและสถานะทางกฎหมายของผู้พิพากษา 
ตลอดจนความเป็นอิสระขององค์กรตุลาการรวม 4 ประการ163 ดังนี้
		  4.1)	 หลักความผูกพันต่อกฎหมายของฝ่ายตุลาการ (Gesetzmaes-
seigkeit von Justiz) 
	 	 ตามที่บัญญัติไว้ในมาตรา 20 (2) GG หลักนี้เป็นหลักย่อยของหลักนิติรัฐ  
(Rechtsstaatspinzip) ที่เชื่อมโยงหลักความผูกพันต่อกฎหมายของฝ่ายตุลาการ 
เข้ากับหลักประชาธิปไตยโดยทางผู้แทน กล่าวคือ การใช้กฎหมายของฝ่ายตุลาการ 
จะต้องผูกพันต่อบทบัญญัติของกฎหมายที่ออกโดยองค์กรนิติบัญญัติซึ่งเป็นองค์กร 
ที่มีพื้นฐานมาจากตัวแทนของประชาชน โดยเฉพาะบทบัญญัติของกฎหมายที่มี 
ผลกระทบต่อสิทธิเสรีภาพของประชาชนจะกระท�ำได้เฉพาะภายใต้เงื่อนไขของ 
รัฐธรรมนูญโดยผ่านความเห็นชอบจากผู้แทนของประชาชนก่อน ดังน้ัน การใช ้
กฎหมายของฝ่ายตุลาการทีเ่ป็นการกระทบสทิธแิละเสรภีาพของประชาชนต้องเป็น 
กฎหมายทีไ่ด้รบัความเหน็ชอบจากผูแ้ทนของประชาชนแล้ว หลกัความผกูพนัต่อการ 
ใช้กฎหมายของฝ่ายตุลาการต้องเป็นไปตามหลกัความเสมอภาค โดยถือว่าหลกัความ 
เสมอภาคของการใช้กฎหมายเป็นการคุ้มครองสิทธิเสรีภาพของประชาชนประการ 
หนึ่ง ซึ่งแยกพิจารณาออกได้ 3 รูปแบบดังนี้
	 	 (1)	 ฝ่ายตุลาการจะพิจารณาพิพากษาเรื่องใดๆ ให้แตกต่างไปจาก 
บทบัญญัติของกฎหมายที่เรียกว่า ความผูกพันของฝ่ายตุลาการในลักษณะปฏิเสธ  
ซึ่งเป็นความผูกพันท่ีจะไม่พิจารณาพิพากษาให้แตกต่างไปจากบทบัญญัติของ 

163	 บรรเจิด สิงคะเนติ, “หลักพื้นฐานทางรัฐธรรมนูญที่เกี่ยวกับองค์กรตุลาการและศาลรัฐธรรมนูญสหพันธ ์
ของเยอรมนี”. เอกสารประกอบการสัมมนาเรื่องบทบาทศาลรัฐธรรมนูญกับสังคมเยอรมัน, จัดโดย 
สถาบันนโยบายศึกษาร่วมกับมูลนิธิคอนราด อาเดนาวร์   และคณะนิติศาสตร์ สถาบันบัณฑิต 
พัฒนบริหารศาสตร์: 24 พฤศจิกายน 2555 และบรรเจิด สิงคะเนติ, หลักพื้นฐานของสิทธิเสรีภาพและ 
ศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์. (กรุงเทพมหานคร: ส�ำนักพิมพ์วิญญูชน, 2543), หน้า 25-30.
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กฎหมาย กล่าวคือ บคุคลย่อมมสีทิธเิรยีกร้องมใิห้มกีารใช้กฎหมายให้แตกต่างไปจาก 
บทบัญญัติของกฎหมายที่เป็นบทบัญญัติในลักษณะการบังคับใช้ในเรื่องน้ันๆ หรือ 
บทบัญญัติในลักษณะที่ผูกพัน โดยฝ่ายตุลาการจะต้องใช้กฎหมายให้เป็นไปตาม 
องค์ประกอบและผลของกฎหมายในเรื่องนั้นๆ
	 	 (2)	 ฝ่ายตุลาการมีความผูกพันที่จะต้องใช้กฎหมายอย่างเท่าเทียมกัน  
กล่าวคือ บุคคลย่อมมีสิทธิเรียกร้องอย่างเท่าเทียมกันในการที่จะให้ฝ่ายตุลาการใช ้
บทบัญญัติของกฎหมายให้ตรงกับข้อเท็จจริงในกรณีของตน ในกรณีนี้เป็นการ 
เรียกร้องให้ฝ่ายตุลาการยอมรับการผูกพันตนอย่างเคร่งครัดต่อกฎหมาย
	 	 (3)	 ฝ่ายตลุาการมคีวามผูกพนัทีจ่ะต้องใช้ดลุพนิจิโดยปราศจากข้อบกพร่อง  
ซึง่หมายความว่า บคุคลย่อมมสีทิธิเรยีกร้องต่อฝ่ายตลุาการในกรณีทีก่ฎหมายก�ำหนด 
ให้มกีารใช้ดลุพนิจิ โดยเรยีกร้องให้ฝ่ายตลุาการใช้ดลุพนิจิโดยปราศจากข้อบกพร่อง 
ใดๆ
	 	 4.2)	 หลักความเป็นอิสระของผู้พิพากษา (Unabhangigkeit der  
Richter) 
	 	 มาตรา 97 GG164 บัญญัติหลักความเป็นอิสระของผู้พิพากษาไว้ให ้
ผู้พิพากษาปฏิบัติหน้าที่ในทางตุลาการได้โดยปราศจากการแทรกแซงใดๆ ทั้งสิ้น  
โดยผู ้พิพากษามีความผูกพันเฉพาะต่อกฎหมายและพิจารณาพิพากษาภายใต ้
มโนธรรมของตนเองเท่านั้น หลักความเป็นอิสระของผู้พิพากษาเป็นหลักที่ส�ำคัญ 
หลักหนึ่งของหลักนิติรัฐ โดยมีความมุ่งหมายเพื่อการคุ้มครองมิให้มีการแทรกแซง 
องค์กรตุลาการจากองค์กรอื่นของรัฐ โดยเฉพาะอย่างยิ่งจากองค์กรของรัฐในฝ่าย 
อ�ำนาจบริหารและอ�ำนาจนิติบัญญัติ
	 ความเป็นอิสระของผู้พิพากษาวางอยู่บนพื้นฐานของความอิสระจาก 3 ฝ่าย  
คือ ความเป็นอิสระจากคู่ความ (Pareteienunabhangigkeit) อิสระจากรัฐ  
(Staatsunabhanggigkeit) และอิสระจากสังคม (Gesellschaf- sunabhanggigkeit)  

164	 มาตรา 97 GG บัญญัติว่า (1) ผู้พิพากษามีความเป็นอิสระและอยู่ภายใต้กฎหมายเท่านั้น (2) ผู้พิพากษา 
ซึง่ได้รบัแต่งตัง้ให้ด�ำรงต�ำแหน่งเป็นผู้พพิากษาตลอดชพี การให้ผูพิ้พากษาดงักล่าวออกไม่อาจกระท�ำได้  
หากขดักบัเจตนาของผูพ้พิากษานัน้ การให้ผูพ้พิากษาออกก่อนระยะเวลาหรอืให้พ้นจากต�ำแหน่งในระยะ 
เวลาหนึ่ง หรือโยกย้ายไปอยู่ในต�ำแหน่งอื่น หรือการให้เกษียณอายุก่อนระยะเวลา อาจกระท�ำได้เฉพาะ 
โดยค�ำพิพากษาของศาล และเฉพาะจากเหตุผลและตามที่ก�ำหนดไว้โดยกฎหมาย ให้ฝ่ายนิติบัญญัติ 
ก�ำหนดการเกษียณอายุในกรณีที่ผู้พิพากษามีอายุครบเกษียณ ให้ผู้พิพากษานั้นมีสิทธิได้รับบ�ำเหน็จ 
บ�ำนาญ การเปล่ียนแปลงหน่วยงานของศาลหรอืเขตพืน้ทีก่ารปกครองอาจมกีารโยกย้ายผูพิ้พากษาไปยงั 
ศาลอื่นได้หรืออาจให้ออกจากต�ำแหน่งได้ แต่ทั้งนี้ต้องได้รับเงินเดือนเต็มจ�ำนวน
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ความไม่เป็นอสิระจาก 3 ฝ่ายดงักล่าวจะก่อให้เกดิผลกระทบต่อหลกัความเป็นกลาง 
ของผู้พิพากษา ความเป็นอิสระของผู้พิพากษาที่ปรากฏในรูปแบบต่างๆ ล้วนมี 
วัตถุประสงค์เพื่อก่อให้เกิดความมั่นคงต่อความเป็นกลางของผู้พิพากษาซึ่งอาจแบ่ง 
ออกได้ 3 ประการ ดังนี้
	 	 (1)	ความเป็นอิสระของการท�ำหน้าที่ในทางตุลาการ (die sachliche  
Unabhangigkeit) เป็นการคุ้มครองการปฏบัิตหิน้าทีใ่นการพจิารณาพพิาษาคดขีอง 
ผู้พิพากษาจากอิทธิพลภายนอกทั้งหลาย  หลักความเป็นอิสระของการท�ำหน้าที่ใน 
การพิจารณาพิพากษามิได้คุ้มครองผู้พิพากษาเฉพาะจากการแทรกแซงโดยองค์กร 
ผู้ใช้อ�ำนาจรัฐองค์กรอ่ืนเท่าน้ัน หากแต่ยังมุ่งคุ้มครองผู้พิพากษาจากการแทรกแซง 
โดยทางอ้อม ซึ่งอาจจะมีผลมาจากการท�ำหน้าที่ในการพิจารณาพิพากษาคดีของ 
ผู้พิพากษา
	 	 (2)	ความเป็นอิสระในทางองค์กรตุลาการ (die organisatoriche  
Unabhangigkeit) หรือความเป็นอิสระในการจัดองค์กรของศาลซึ่งหมายความว่า  
อ�ำนาจตลุาการกด็ ีศาลก็ด ีหรอืผู้พพิากษาก็ดต้ีองไม่อยูใ่นลักษณะของความสมัพนัธ์ 
ที่อยู่ในอ�ำนาจขององค์กรอื่น ไม่ว่าจะโดยข้อเท็จจริงหรือข้อกฎหมายก็ตาม
	 	 (3)	ความเป็นอิสระในทางส่วนบุคคล (die personliche Unabhan-
gigkeit) โดยหลักนี้การถอดถอนและการโยกย้ายผู ้พิพากษาไม่อาจกระท�ำได้  
หากเป็นการขดัต่อความประสงค์ของผูพ้พิากษาเว้นแต่กระท�ำโดยค�ำพพิากษาของศาล  
หลักน้ีได้รับการบัญญัติไว้ในมาตรา 98 GG165 ความเป็นอิสระส่วนบุคคลนี้มุ่งให้ 

165	 มาตรา 98 บัญญัติก�ำหนดสถานะทางกฎหมายของผู้พิพากษาไว้ว่า
	 	 (1)	 สถานะทางกฎหมายของผู้พิพากษาของสหพันธ์ให้ก�ำหนดโดยกฎหมายพิเศษของสหพันธ์
	 	 (2)	 ในกรณีที่ผู้พิพากษาของสหพันธ์กระท�ำการใดในต�ำแหน่งหน้าที่หรือนอกเหนือจากต�ำแหน่ง 

หน้าที่ อันเป็นการละเมิดต่อหลักการพื้นฐานของรัฐธรรมนูญหรือละเมิดหลักการตามรัฐธรรมนูญของ 
มลรัฐ ในกรณีน้ี ศาลรัฐธรรมนูญสหพันธ์โดยค�ำร้องของสภาผู้แทนราษฎรสหพันธ์มีอ�ำนาจพิจารณา 
วินิจฉัยด้วยเสียงข้างมาก 2 ใน 3 ให้ย้ายผู้พิพากษานั้นไปอยู่ในต�ำแหน่งอื่น หรืออาจให้ผู้พิพากษานั้น 
ออกจากต�ำแหน่งโดยมีสิทธิได้รับบ�ำเหน็จบ�ำนาญได้ ในกรณีที่ผู้พิพากษาผู้นั้นได้กระท�ำการอันเป็นการ 
ละเมิดโดยเจตนาอาจให้ปลดผู้พิพากษานั้นออกจากต�ำแหน่งได้

     	 (3) 	สถานะทางกฎหมายของผู้พพิากษาของมลรฐัให้ก�ำหนดโยกฎหมายพเิศษของมลรฐั สหพนัธ์อาจ 
ออกกฎหมายวางหลักเกณฑ์ทั่วไปได้เท่าที่มาตรา 74a วรรคสี่ ไม่ได้ก�ำหนดไว้เป็นอย่างอื่น

    		 (4)	 มลรัฐอาจก�ำหนดเรื่องการแต่งตั้งผู้พิพากษาในมลรัฐน้ัน ให้รัฐมนตรีว่าการกระทรวงยุติธรรม 
ของมลรัฐพิจารณาร่วมกับคณะกรรมการคัดเลือกผู้พิพากษาก็ได้

     	 (5) 	มลรฐัอาจก�ำหนดกฎเกณฑ์ให้สอดคล้ององกับความในวรรคสองส�ำหรบัผูพ้พิากษาของมลรฐัได้  
แต่ทั้งนี้ต้องไม่กระทบกับรัฐธรรมนูญของมลรัฐที่ใช้บังคับอยู่ การวินิจฉัยเกี่ยวกับการฟ้องผู้พิพากษาให้ 
อยู่ในอ�ำนาจของศาลรัฐธรรมนูญสหพันธ์. 
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เกิดความมั่นคงต่อความเป็นอิสระในการท�ำหน้าที่ทางตุลาการ (die sachliche  
Unabhangigkeit) ของผู้พิพากษา การก่อให้เกิดผลกระทบต่อผู้พิพากษามิได้เกิด 
เฉพาะกรณทีีม่กีารสัง่การโดยตรงต่อผูพ้พิากษาเท่าน้ัน กรณท่ีีถือว่ากระทบกระเทือน 
ต่อหลักความเป็นอิสระของผู้พิพากษาเช่นกันคือ หากผู้พิพากษาท่ีวินิจฉัยคดีไปใน 
ทิศทางใดทิศทางหนึ่งแล้วจะเกิดผลกระทบต่อสถานะในทางต�ำแหน่งผู้พิพากษา 
ของตน ด้วยเหตนุีเ้องจงึจ�ำเป็นต้องให้หลักประกนัแก่ผูพ้พิากษาในการอยูใ่นต�ำแหน่ง 
ของผู้พิพากษา
		  4.3)	 ข้อห้ามการจัดตั้งศาลพิเศษ
	 	 มาตรา 101 GG ได้บัญญัติข้อห้ามจัดตั้งศาลพิเศษไว้ว่า การจัดตั้งศาล 
พิเศษเพื่อพิจารณาคดีเรื่องใดเรื่องหนึ่งมิอาจจะกระท�ำได้ บุคคลไม่อาจถูกท�ำให้พ้น 
จากการพิจารณาโดยอ�ำนาจของผู้พิพากษาท่ีมีอ�ำนาจตามกฎหมายได้ ส่วนการ 
จัดตั้งศาลขึ้นมาใหม่นั้นจะกระท�ำได้โดยบทบัญญัติแห่งกฎหมายเท่านั้น
		  4.4) 	สิทธิพื้นฐานในทางศาล
	 	 มาตรา 103 GG ได้บัญญัติเก่ียวกับสิทธิพื้นฐานในทางศาลตาม 
หลกันติธิรรมไว้ 3 ประการคอื (1) ในการพจิารณาของศาล บุคคลย่อมมีสทิธิในการแสดง 
ข้อเทจ็จริง แสดงความเหน็หรอืพยานหลกัฐานต่างๆ ต่อศาล (2) การกระท�ำทีอ่าจถกู 
ลงโทษทางอาญาได้นั้นต้องเป็นการกระท�ำที่กฎหมายก�ำหนดให้เป็นความผิดและ 
ได้ก�ำหนดลักษณะความผดิดงักล่าวไว้ก่อนทีจ่ะเกิดการกระท�ำนัน้ (3) ตามหลกัพืน้ฐาน 
ของกฎหมายอาญาทัว่ไป บคุคลต้องไม่รบัโทษในการกระท�ำเดยีวกนัเกนิกว่าหน่ึงครัง้
	 	 โดยสรุป ในการปฏิบัติหน้าที่ขององค์กรภาครัฐนั้น หากปราศจาก 
หลักนิติรัฐ รัฐธรรมนูญและกฎหมายต่างๆ ล้วนไร้ความหมาย แนวคิดพื้นฐานที่ 
แสดงให้เห็นหลักนิติรัฐคือ กฎหมายเป็นสิ่งสูงสุดที่มีเพียงกฎหมายเท่านั้นที่ควบคุม 
ทกุอย่างในสงัคมประชาธิปไตยแบบเสรนียิม กฎต่างๆ สร้างขึน้จากการตดัสินใจร่วมกนั 
ของผู้แทนที่ได้รับการเลือกตั้งจากประชาชน หาใช่มาจากการตัดสินใจโดยพลการ 
หรือการตัดสินใจของมนุษย์คนเดียวหรือบุคคลเพียงกลุ่มเดียวท่ีมีอ�ำนาจอยู่ใน 
ช่วงเวลานัน้ ดังนัน้ หลักนติริฐัจึงเป็นการก�ำกับข้อบงัคบั คณุจะถกูลงโทษได้กต่็อเมือ่ 
คุณละเมิดกฎหมายเท่านั้น กฎหมายต้องบังคับใช้กับทุกคนอย่างเท่าเทียมกัน  
(เรียกว่าความเสมอภาคของกฎหมาย) หากไม่เป็นเช่นนั้น ถือว่ากฎหมายนั้นเป็นไป 
โดยพลการ ซึง่จะขดักบัหลกันติริฐั นอกจากนี ้การใช้หลกันิตริฐัยงัรวมถึงการบงัคบัใช้ 
กฎหมายไม่เพียงแต่กับประชาชนพลเมืองเท่าน้ัน แต่องค์กรของรัฐตั้งแต่รัฐสภา 
รัฐบาล ศาล เจ้าหน้าที่ของรัฐ ผู้ก�ำหนดกฎหมาย ล้วนอยู่ใต้ข้อบังคับของกฎหมาย  
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หลักใหญ่ใจความของหลักนิติรัฐคือ การจ�ำกัดอ�ำนาจรัฐและการใช้อ�ำนาจรัฐในการ 
ปฏิบัติหน้าที่ขององค์กรภาครัฐต้องเป็นไปตามหลักนิติธรรม เพื่อว่าแม้แต่เจ้าหน้าที่ 
ที่ได้รับการคัดเลือกหรือผู้น�ำก็ไม่สามารถใช้อ�ำนาจในทางที่ผิดโดยไม่ถูกด�ำเนินคด ี 
หรือจ�ำคุกได้ หลักนิติรัฐรับรองการจ�ำกัดอ�ำนาจดังกล่าวด้วยการก�ำหนดให้มีการ 
แบ่งแยกอ�ำนาจการบริหาร นิติบัญญัติ และตุลาการออกจากกัน ผลก็คือ ความเป็น 
อิสระในการพิจารณาคดีก็เกิดขึ้นได้ นอกเหนือจากการบังคับใช้กฎหมายอย่าง 
เท่าเทยีมแล้ว หลกันติริฐัยงัปกป้องเสยีงข้างน้อยไม่ให้ถกูกดีกนัแบ่งแยก และป้องกนั 
มิให้บุคคลหรือกลุ ่มใดกลุ ่มหนึ่งมีสิทธิพิเศษเมื่อทุกคนได้รับการปฏิบัติอย่าง 
เท่าเทียมกันตามกฎหมาย สิทธิพิเศษหรือการเลือกปฏิบัติใดๆ ก็ไม่สามารถก�ำหนด 
ให้เกิดขึ้นได้   หลักนิติรัฐ (Legal State) จึงเกิดขึ้นได้ในรัฐที่มีการปกครองภายใต้ 
กฎหมายบนหลกันติธิรรม (The Rule of law) ในระบอบประชาธปิไตย และไม่สามารถ 
เกิดขึ้นได้ในสังคมที่มีการกดขี่ในรัฐต�ำรวจ (Police State) หรือรัฐเผด็จการอื่นใดได้  
เนื่องจากระบอบเหล่านั้นก็จะไม่ยอมให้มีความเสมอภาคภายใต้กฎหมายโดย 
เท่าเทียมกัน หรือยอมให้ผู ้พิพากษาและตุลาการเป็นอิสระในการวินิจฉัยและ 
พิจารณาพิพากษาคดี จึงเป็นระบอบการปกครองท่ีไม่เป็นไปตามหลักนิติรัฐและ 
หลักนิติธรรม

3.4 แนวความคิดและการปฏิบัติตามหลักนิติรัฐในประเทศฝรั่งเศส
	 แม้ว่าประเทศฝรั่งเศสนั้นไม่ได้เป็นประเทศที่เป็นต้นก�ำเนิดของหลักนิติรัฐ  
(Rechsstaat) ก็ตาม แต่หากพิจารณาถึงหลักการจ�ำกัดอ�ำนาจรัฐภายใต้กฎหมาย 
แล้ว ประเทศฝรัง่เศสกม็หีลกัการนีเ้ช่นเดยีวกนัซึง่เรยีกว่า หลกั “Règne de la loi”  
หรืออาจแปลเป็นภาษาไทยได้ว่า “การปกครองด้วยตัวบทกฎหมาย”166 หลักการ 
ดังกล่าวนี้เองที่มีอิทธิพลอย่างยิ่งต่อการปฏิวัติครั้งใหญ่ของฝรั่งเศสในปี ค.ศ. 1789  
ซึ่งปัจจุบันนี้หลักนิติธรรมในประเทศฝรั่งเศสเรียกว่าหลักนิติรัฐ “Etat de droit”  
ซึ่งมีประวัติและวิวัฒนาการ ดังนี้
	 3.4.1 ประวัติพัฒนาการระบอบประชาธิปไตยกับหลักนิติรัฐในฝรั่งเศส
	 ก่อนการปฏิวัติฝรั่งเศสในปี ค.ศ. 1789 ระบบการเมืองการปกครองของ 
ฝรัง่เศสเป็นระบอบสมบรูณาญาสทิธริาชย์ซึง่กษตัรย์ิมอี�ำนาจเดด็ขาดแต่เพยีงผูเ้ดยีว  
แนวคิดอ�ำนาจอธิปไตยในช่วงเวลานั้นจึงเป็นไปเพื่อเสริมสร้างความเข้มแข็งแก ่

166	 Maria Luisa Fernandez Esteban, “The Rule of Law” in The European Constitution 75  
(Kluwe Law International, 1999) อ้างใน พรสันต์ เล้ียงบุญเลิศชัย. “วิวัฒนาการของหลักนิติรัฐ 
โดยสังเขป: กรณีประเทศเยอรมันและประเทศฝรั่งเศส” อ้างถึงแล้ว, หน้า. 3.
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สถาบนักษตัรย์ิ167 ในสมัยของพระเจ้าหลุยส์ที ่14 ฝรัง่เศสประสบปัญหาทางเศรษฐกจิ 
อย่างรุนแรง เนื่องจากต้องแบกรับภาระหนี้สินจากการใช้ทรัพยากรไปเพ่ือการท�ำ 
สงคราม เมือ่พระเจ้าหลยุส์ที ่15 มพีระชนมายเุพยีง 5 พรรษาขึน้ครองราชย์ ผูส้�ำเรจ็ 
ราชการในเวลานั้น   ก็ไม่ได้ปฏิรูประบบเศรษฐกิจหรือแก้ไขปัญหาหนี้สินดังกล่าว  
แต่กลบัมกีารใช้จ่ายอย่างฟุม่เฟือย แม้ในภายหลงัได้พยายามท�ำการปฏริปูเศรษฐกจิ  
แต่กลบัถูกขดัขวางจากฝ่ายขนุนางและพระ แสดงให้เหน็ถึงความอ่อนแอของสถาบัน 
กษัตริย์ที่ไม่อาจบริหารจัดการปกครองประเทศได้ ฝ่ายขุนนางและพระจึงมีอิทธิพล 
ครอบง�ำการเมืองการปกครองของฝรั่งเศสจนกระทั่งมีเอกสิทธิ์เหนือคนธรรมดา 
	 แม้พระเจ้าหลยุส์ที ่16 ได้พยายามปฏริปูการเมอืงการปกครองและเศรษฐกิจ 
หลายครั้ง แต่การปฏิรูปที่กระทบกระเทือนถึงระบบฐานันดรต่างๆ ก็มักถูกขัดขวาง 
และไม่ประสบความส�ำเร็จทุกครั้งไป แนวคิดการปฏิรูปของนักปราชญ์ทั้งหลาย เช่น  
มองเตสกเิออและฌอง ฌาร์ค รสุโซ จงึได้ถกูหยบิยกข้ึนมากล่าวถึงกนัอย่างแพร่หลาย  
เมือ่ความตกต�ำ่ทางเศรษฐกจิยงัคงด�ำเนนิไปกบัการปกครองขาดเสถยีรภาพ  ในทีส่ดุ 
จึงเกิดการปฏิวัติใหญ่ขึ้นเมื่อวันที่ 14 กรกฎาคม ค.ศ. 1789 โดยประชาชนลุกฮือ 
บกุเข้าทลายคุกบาสตลีซึง่ถกูใช้เป็นทีก่กัขงันกัโทษทางการเมอืงอนัถอืเป็นสญัลกัษณ์ 
แห่งการกดขี ่การปฏวิตัคิรัง้นีเ้กดิขึน้โดยปราศจากการต่อต้านจากกองก�ำลงัของฝ่าย 
กษัตริย์ ซ่ึงอาจเนื่องมาจากภาวะความตกต�่ำทางเศรษฐกิจและความไม่สงบภายใน 
ประเทศที่ยืดเยื้อมานานตั้งแต่สมัยพระเจ้าหลุยส์ที่ 14 เป็นต้นมา
	 ระบอบสมบูรณาญาสิทธิราชย์ในประเทศฝรั่งเศสจึงสิ้นสุดลงจากการปฏิวัต ิ
ครัง้นี ้ภายหลงัการปฏิวัตสิ�ำเรจ็กไ็ด้มกีารจัดท�ำร่างรฐัธรรมนญูขึน้เป็นฉบบัแรกซึง่ได้ 
รบัเอาแนวความคิดของมองเตสกิเออในเรือ่งการแบ่งแยกการใช้อ�ำนาจอธปิไตยเพือ่ 
จ�ำกัดอ�ำนาจรัฐและอ�ำนาจกษัตริย์ให้อยู่ภายใต้รัฐธรรมนูญ โดยมุ่งหมายให้เกิด 
การเปลี่ยนแปลงทางการเมืองการปกครองอย่างค่อยเป็นค่อยไป168 บทบัญญัต ิ
ที่ส�ำคัญเพ่ือการจ�ำกัดอ�ำนาจรัฐ และการคุ้มครองสิทธิเสรีภาพของประชาชนที่ได ้
เกิดขึ้นพร้อมกับการปฏิวัติและรัฐธรรมนูญฉบับ ค.ศ. 1791 คือ ปฏิญญาว่าด้วย 
สิทธิมนุษยชนและพลเมือง ค.ศ. 1789 ได้ถูกน�ำมาเป็นอารัมภบทในรัฐธรรมนูญ 
ฉบับ ค.ศ. 1791 ด้วยนั้นมีหลักการส�ำคัญคือ หลักอ�ำนาจอธิปไตยเป็นของชาติ  

167	 Laurent Pech. Rule of Law in France, สืบค้นจากAvailable from papers.ssrn.com/sol3/ 
papers.cfm?abstract_id=929099‎, 25 July 2013.

168	 บญุศรี มวีงศ์อโุฆษ. กฎหมายรฐัธรรมนญู. โครงการต�ำราและเอกสารประกอบการสอน คณะนิตศิาสตร์  
มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2553. หน้า 86-87.
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หลักการแยกการใช้อ�ำนาจอธิปไตย หลักการให้ความยินยอมของพลเมืองในการ 
จัดเก็บภาษี รวมถึงหลักการที่สอดคล้องกับค�ำขวัญในการปฏิวัติคือ หลักความ 
เสมอภาคของมนุษย์ สิทธิมนุษยชนซึ่งเป็นสิทธิตามธรรมชาติย่อมไม่อาจจ�ำกัดได ้ 
การห้ามกักขังตามอ�ำเภอใจ เสรีภาพในการแสดงความเห็น เสรีภาพของสื่อมวลชน  
หลักกรรมสิทธิ์ในทรัพย์สินส่วนบุคคลจะล่วงละเมิดมิได้169

	 นอกจากการจ�ำกัดอ�ำนาจกษัตริย์ให้อยู่ภายใต้รัฐธรรมนูญท่ีเป็นวิวัฒนาการ 
ในการจ�ำกดัอ�ำนาจรฐัแล้วก็ยงัมกีารเปล่ียนแปลงแนวคดิเก่ียวกับพระราชอ�ำนาจของ 
กษัตริย์ซ่ึงเดิมเคยเชื่อกันว่าได้รับอ�ำนาจมาจากพระผู้เป็นเจ้าได้ถูกเปลี่ยนเป็นการ 
ได้รบัอ�ำนาจมาจากประชาชนเพือ่การปกครองประเทศ จงึถอืเป็นการสิน้สดุแนวคดิ 
ลัทธิเทวสิทธิ์อีกด้วย ส่วนพระราชอ�ำนาจในการบริหารราชการแผ่นดินนั้น กษัตริย์ 
ไม่จ�ำเป็นต้องรับผิดชอบทางการเมืองต่อรัฐสภาและไม่สามารถยุบสภาได้ แต่การ 
กระท�ำทุกอย่างของกษัตริย์ต้องมีการลงชื่อสนองราชโองการโดยรัฐมนตรีที่กษัตริย์ 
เป็นผูแ้ต่งตัง้เอง 2 คน รวมถงึการห้ามมใิห้ศาลเข้ามามบีทบาทในการตรวจสอบถ่วงดลุ 
การใช้อ�ำนาจนิติบัญญัติและอ�ำนาจบริหารที่เป็นหลักการแยกการใช้อ�ำนาจอย่าง 
เด็ดขาดของมองเตสกิเออ ส่วนสิทธิเลือกตั้งในสมัยน้ันยังไม่เป็นการเลือกตั้งท่ัวไป 
ที่เปิดโอกาสให้ประชาชนทุกคนมีสิทธิในการลงคะแนนเสียงเลือกตั้ง แต่ถูกก�ำหนด 
ให้การเลือกตั้งเป็นหน้าที่ของพลเมืองที่มีความพร้อมทางการเมืองมากท่ีสุดเท่าน้ัน 
โดยการตัดสินจากจ�ำนวนทรัพย์สิน ดังนั้น จึงถือได้ว่าในสมัยนี้ชนชั้นกระฎุมพีเป็น 
ผู้กุมอ�ำนาจในทางการเมือง170

	 ในการยกร่างรัฐธรรมนูญ ค.ศ. 1793 ได้ใช้แนวความคิดของรุสโซในการเลิก 
ระบอบกษัตริย์และสถาปนาระบอบประธานาธิบดีตามข้ึน โดยมีวิวัฒนาการจ�ำกัด 
อ�ำนาจรฐัและคุม้ครองสทิธิเสรภีาพของประชาชนทีเ่ด่นชัด โดยเปลีย่นแนวคดิอ�ำนาจ 
อธิปไตยเป็นของชาตมิาเป็นอ�ำนาจอธปิไตยเป็นของประชาชนและการเลอืกตัง้ท่ัวไป 
เป็นสิทธิไม่ใช่หน้าที่ แม้ยังจ�ำกัดสิทธิในการเลือกตั้งให้เป็นสิทธิของเพศชายเท่านั้น  
สิทธิความเสมอภาคกันของมนุษย์ได้ถูกยกฐานะขึ้นให้สูงกว่าเสรีภาพของบุคคล  
นอกจากน้ียังมีการรับรองสิทธิในการใช้ก�ำลังเข้าต่อต้านการกดขี่ของรัฐอีกด้วย171  
แม้ว่าร่างรัฐธรรมนูญฉบับนี้มิได้ถูกประกาศใช้เนื่องจากเกิดการต่อต้านโดย 

169	 ชาญชัย แสวงศักดิ์. กฎหมายรัฐธรรมนูญ แนวคิดและประสบการณ์ของต่างประเทศ. พิมพ์คร้ังที่ 2.  
(กรุงเทพมหานคร : ส�ำนักพิมพ์วิญญูชน, 2554), หน้า 259-260.

170	 เพิ่งอ้างถึง, หน้า 260-261.
171	 เพิ่งอ้างถึง, หน้า 261-263.
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นักปฏิวัติหัวรุนแรงจึงได้ถูกเลื่อนการประกาศใช้ออกไปโดยไม่มีก�ำหนด แต่แนวคิด 
ร่างรฐัธรรมนญูฉบบันีไ้ด้สร้างแรงบนัดาลใจให้แก่นักปฏวิตัท้ัิงหลาย  หากพจิารณาถึง 
เนือ้หาของร่างรฐัธรรมนญูฉบับนีเ้หน็ได้ว่า แม้ไม่มวีวิฒันาการในการจ�ำกดัอ�ำนาจรฐั 
ที่ชัดเจน แต่ได้สร้างแนวทางระบอบสาธารณรัฐไว้ให้แก่นักปฏิวัติในเวลาต่อมา สิ่งที ่
เห็นได้ชัดเจนในร่างรัฐธรรมนูญนี้คือการให้ความส�ำคัญในการคุ้มครองสิทธิเสรีภาพ 
ของประชาชนท่ามกลางความผันผวนทางการเมืองโดยรับรองสิทธิต่อต้านการกดขี่ 
และยกฐานะความเท่าเทยีมกันของบุคคลให้มคีวามส�ำคญัสงูกว่าเสรภีาพส่วนบคุคล
	 ต่อมาได้มีการยกร่างและประกาศใช้รัฐธรรมนูญฉบับ ค.ศ. 1795 ซึ่งปฏิเสธ 
แนวคิดที่ปรากฏอยู่ในรัฐธรรมนูญฉบับ ค.ศ. 1793 ของรุสโซและกลับมาใช้แนวคิด 
ทางการเมอืงของมองเตสกเิออแทน ซึง่ปฏญิญาฉบบัใหม่มกีารจ�ำกดัไม่ให้ประชาชน 
มสีทิธแิละเสรีภาพเท่ากับรฐัธรรมนญูฉบับ ค.ศ. 1793 โดยยกเลกิสทิธใินการต่อต้าน 
การกดขี่ ไม่มีการรับรองความเสมอภาคกันตามกฎหมาย และสิทธิเลือกตั้งกลับถูก 
จ�ำกัดไว้โดยฐานะทางเศรษฐกิจเช่นเดียวกับรัฐธรรมนูญฉบับ ค.ศ. 1791 ดังนั้น 
ตลอดระยะเวลาที่รัฐธรรมนูญฉบับ ค.ศ. 1795 ใช้บังคับได้เกิดความขัดแย้งทาง 
การเมอืงระหว่างฝ่ายนติบิญัญตัแิละฝ่ายบรหิารอย่างรุนแรงจนน�ำมาสูก่ารรฐัประหาร 
ทั้งสิ้น 4 ครั้ง ในที่สุดนโปเลียน โบนาปาร์ตก็ได้เข้ายึดอ�ำนาจและสถาปนาระบอบ 
จักรวรรดิขึ้นในปี ค.ศ. 1799172 และได้มีการยกร่างและประกาศใช้รัฐธรรมนูญ 
ฉบับใหม่ขึ้นภายใต้อิทธิพลของนโปเลียนปลายปี ค.ศ. 1799 โดยรัฐธรรมนูญฉบับนี ้
เป็นรัฐธรรมนูญที่มีเนื้อหาที่เอ้ือต่อการใช้อ�ำนาจเผด็จการของนโปเลียนอย่างมาก  
แม้มีการก�ำหนดให้ประชาชน (เพศชาย) มีสิทธิเลือกตั้ง แต่ในทางปฏิบัติประชาชน 
ไม่สามารถเลือกตั้งผู ้ใดได้เลย อีกท้ังยังไม่มีการรับรองสิทธิและเสรีภาพต่างๆ  
แก่ประชาชน คงมีเพียงแค่การละเมิดมิได้ในเคหะสถาน เสรีภาพของปัจเจกชน  
สิทธิในการร้องทุกข์เท่านั้นที่ได้รับการรับรอง กรณีเช่นว่าน้ีเองท่ีเป็นส่วนหน่ึงท่ี 
ก่อให้เกิดปัญหาการค้าทาสในประเทศอาณานิคมของฝรั่งเศสในปี ค.ศ. 1802173  
การสถาปนาระบอบจกัรวรรดิข์องนโปเลยีนเท่ากบัเป็นการท�ำให้หลกันติริฐัซึง่ก�ำลงั 
ได้รับการพัฒนาในฝรั่งเศสต้องชะงักลง

172	 เพิ่งอ้างถึง, หน้า 263.
173	 เกรียงไกร เจรญิธนาวฒัน์. “พฒันาการสทิธเิสรภีาพตามบทบญัญตัใินรฐัธรรมนญูฉบบัต่างๆ ของฝรัง่เศส”  

เข้าถงึข้อมลูได้จาก http://www.pub-law.net/publaw/view.aspx?id=392, เมือ่วนัที ่25 กรกฎาคม  
2556.
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	 ภายหลังการเข้าสู่อ�ำนาจของนโปเลียนก็ได้เกิดการเปลี่ยนแปลงอีกครั้งในปี  
ค.ศ. 1814 ซึ่งเป็นการสถาปนาระบอบกษัตริย์ให้กลับมาอีกครั้งจากความพยายาม 
และการประนีประนอมของฝ่ายนิยมกษัตริย์และฝ่ายเสรีนิยมที่ต้องการให้มีกษัตริย์ 
แต่ต้องจ�ำกัดอ�ำนาจภายใต้รัฐธรรมนูญ ซึ่งกลับไปสู่หลักอ�ำนาจอธิปไตยเป็นของ 
กษตัรย์ิและกษตัรย์ิเป็นผู้ทรงอ�ำนาจในการสถาปนารฐัธรรมนญู ไม่ใช่ประชาชนหรอื 
ผู้แทนราษฎร แต่ก็ยังมีการรับรองสิทธิและเสรีภาพแก่ประชาชนอยู่บ้าง เช่น มีการ 
รบัประกนัความเสมอภาคโดยกฎหมาย ความเสมอภาคในการเสยีภาษ ีความเสมอภาค 
ในการท�ำงาน เสรีภาพในการนับถือศาสนา เสรีภาพของสื่อส่ิงพิมพ์174 เป็นต้น 
โดยหลังจากเปลี่ยนแปลงการปกครองครั้งล่าสุดก็ได้เกิดการเปลี่ยนแปลงที่เป็น 
วัฏจักรคล้ายคลึงกันอีกรอบหนึ่งโดยกลับไปสู่ระบอบสาธารณรัฐ แล้วกลับมาสู ่
ระบอบจักรวรรดิ และสุดท้ายจบลงที่การประนีประนอมกันทางการเมืองเช่นเดิม
	 ในปี ค.ศ. 1848 ฝรั่งเศสได้กลับเข้าสู่ระบอบสาธารณรัฐที่ 2 และกลับเป็น 
จักรวรรดิที่ 2 ในปี ค.ศ. 1852 และกลับเข้าสู่สาธารณรัฐที่ 3 ในปี ค.ศ. 1875  
ซึง่มคีวามเปลีย่นแปลงทีส่�ำคัญคือการเปล่ียนมาสู่ระบบทีย่ดึถอืหลกัอ�ำนาจอธปิไตย 
เป็นของรัฐสภาแบบอังกฤษ175 ในสมัยสาธารณรัฐที่ 3 นั้น ฝรั่งเศสเป็นฝ่ายพ่ายแพ ้
สงครามแก่เยอรมนี จอมพลเปแต็งผู้น�ำของฝรั่งเศสจึงท�ำสัญญาสงบศึกกับฮิตเลอร์ 
ผู้น�ำของเยอรมนีในปี ค.ศ. 1940 และเข้าสู่ช่วงเวลาของการยึดครองโดยเยอรมนี 
ที่จอมพลเปแต็งได้น�ำระบบการปกครองแบบใหม่ที่เรียกว่า ระบอบวีซี่ (Vichy) โดย 
รัฐธรรมนูญฉบับวีซี่ได้พยายามรวบอ�ำนาจทางการเมืองทั้งหมดไว้ที่นายพลเปแต็ง 
แต่ผู้เดียว คล้ายกับรูปแบบของลัทธินาซีและลัทธิฟาสซิสต์เป็นหลักในการปกครอง  
ดังนั้น ในช่วงการปกครองดังกล่าวสิทธิและเสรีภาพก็ได้ถูกลิดรอนยกเลิกลงไป เช่น  
เสรภีาพของสือ่สิง่พมิพ์ เสรภีาพในการพาณชิย์และอตุสาหกรรม สทิธใินความมัน่คง  
เสรภีาพในการรบัฟังวิทยตุ่างชาต ิเสรภีาพในการสมาคม เสรภีาพในการชมุนมุ สทิธิ 
ในการประท้วงและเสรีภาพของสหภาพ เสรีภาพในการเคลื่อนไหว176 เป็นต้น  
อย่างไรก็ดี เมื่อเยอรมนีพ่ายแพ้ในสงครามโลกครั้งที่ 2 ต่อฝ่ายสัมพันธมิตรและ 
สหภาพโซเวียต ระบอบการปกครองแบบวีซีในฝรั่งเศสก็ล่มสลายลงไปด้วย 

174	 เพิ่งอ้างถึง, หน้า 2.
175	 ชาญชัย แสวงศักดิ์. กฎหมายรัฐธรรมนูญ แนวคิดและประสบการณ์ของต่างประเทศ. อ้างถึงแล้วใน 

เชิงอรรถ (169), หน้า 272.
176	 เกรยีงไกร เจริญธนาวฒัน์. พฒันาการสทิธเิสรภีาพตามบทบญัญตัใินรฐัธรรมนญูฉบับต่างๆ ของฝรัง่เศส.  

อ้างถึงแล้วในเชิงอรรถ (173).

_15-0723(107-238)3edit.indd   172 8/20/58 BE   11:59 AM



173การปฏิบัติหน้าที่ขององค์กรภาครัฐตามหลักนิติธรรมภายใต้รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550

	 หลังจากนายพลเดอโกลซึ่งไม่ยอมรับอ�ำนาจของเยอรมนีและได้ตั้งรัฐบาล 
พลัดถิ่นที่ประเทศอังกฤษได้กลับคืนสู่ประเทศฝรั่งเศสในฐานะผู้น�ำรัฐบาลชั่วคราว 
แห่งรัฐฝรั่งเศสได้ท�ำประชามติว่าควรจะกลับคืนสู่ระบอบสาธารณรัฐที่ 3 หรือ 
สถาปนาระบอบสาธารณรัฐที่ 4 ผลปรากฏว่าประชาชนลงคะแนนเสียงให้สถาปนา 
ระบอบสาธารณรฐัที ่4 อย่างท่วมท้นถงึ 96.4% ภายใต้รฐัธรรมนญูแห่งสาธารณรฐัที่  
4 นี้ได้เพิ่มสิทธิเสรีภาพใหม่ที่ไม่เคยได้รับรองไว้ในรัฐธรรมนูญฉบับก่อนๆ เช่น สตรี  
เด็ก คนชรา คนงาน สิทธิในการศึกษาอบรม177 ส่วนการจ�ำกัดและถ่วงดุลอ�ำนาจ 
ระหว่างองค์กรรัฐนั้น ประธานาธิบดีภายใต้รัฐธรรมนูญฉบับใหม่ได้ถูกลดบทบาทลง 
โดยอยู่ในฐานะเป็นประมุขแห่งรัฐ ส่วนนายกรัฐมนตรีเป็นผู้มีอ�ำนาจบริหารอย่าง 
แท้จริง แต่ก็มีการถ่วงดุลอ�ำนาจของนายกรัฐมนตรีอย่างเข้มข้น โดยก�ำหนดให้ฝ่าย 
บริหารต้องรับผิดชอบต่อรัฐสภา ในทางกลับกันการยุบสภากลับมีเง่ือนไขท่ียุ่งยาก 
และเข้มงวด ซึ่งเป็นไปตามหลักอ�ำนาจอธิปไตยเป็นของรัฐสภา แม้ว่าระบอบการ 
ปกครองและหลักการในการจ�ำกดัอ�ำนาจรฐัของรฐัธรรมนูญฉบับน้ีมีความทันสมัยใน 
รูปแบบและมีวิวัฒนาการของหลักนิติรัฐที่ก้าวหน้ามากยิ่งขึ้น แต่ภายใต้หลักอ�ำนาจ 
สูงสุดเป็นของรัฐสภากลับท�ำให้การบริหารของรัฐบาลขาดเสถียรภาพอย่างมาก
	 ความอ่อนแอและขาดเสถียรภาพของรัฐบาลในสาธารณรัฐที่ 4 ได้ก่อให้เกิด 
ปัญหาการจลาจลและการกบฏของกองก�ำลังทหารฝรั่งเศสในแอลจีเรีย รัฐสภาใน 
ขณะนั้นจึงได้มีมติเชิญให้นายพลเดอโกลเข้ารับต�ำแหน่งนายกรัฐมนตรีเพื่อให้น�ำ 
ความสงบกลับคืนมาและเตรียมเปลี่ยนระบอบการปกครองใหม่178 เม่ือประกาศใช้ 
รัฐธรรมนูญฉบับปี ค.ศ. 1958 ซึ่งหลักนิติรัฐจึงได้รับการพัฒนาอย่างเด่นชัดที่สุด   
โดยมีการผสมผสานหลักอ�ำนาจอธิปไตยเป็นของชาติและหลักอ�ำนาจอธิปไตยเป็น 
ของของปวงชนเข้าด้วยกัน มกีารรบัรองสทิธแิละเสรภีาพของประชาชนตามปฏญิญา 
สิทธิมนุษยชน ค.ศ. 1789 โดยยึดถือหลักการว่าด้วยความเป็นอิสระของอ�ำนาจ 
ตุลาการ มีการแยกการใช้อ�ำนาจและระบอบรัฐธรรมนูญนิยม179 ซึ่งถือเป็นหลักการ 
และองค์ประกอบที่ส�ำคัญของหลักนิติรัฐของฝรั่งเศสอันเป็นที่ยอมรับในปัจจุบันนี้
	 ภายใต้ความผันผวนทางการเมืองตลอดเวลานับร้อยปีของการเปลี่ยนแปลง 
การปกครองตัง้แต่การปฏวัิติใหญ่ในปี ค.ศ. 1789 ววิฒันาการหลกันติริฐัของฝรัง่เศส 

177	 เพิ่งอ้างถึง.
178	 ชาญชัย แสวงศักดิ์. กฎหมายรัฐธรรมนูญ แนวคิดและประสบการณ์ของต่างประเทศ. อ้างถึงแล้วใน 

เชิงอรรถ (169), หน้า 282. 
179	 เพิ่งอ้างถึง. หน้า 283-284.
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เป็นเร่ืองการพฒันาระบอบประชาธิปไตยท่ีสร้างเสถยีรภาพในการเมอืงการปกครอง 
และการคุม้ครองสทิธิเสรภีาพแก่ประชาชนมาอย่างยาวนานมากกว่ามุง่จ�ำกดัอ�ำนาจ 
รัฐดังที่มีความพยายามในช่วงต้นของการปฏิวัติ เนื่องจากบริบททางการเมืองการ 
ปกครองของฝรัง่เศสนัน้แตกต่างจากเยอรมนซีึง่ได้รบัความเสยีหายและบทเรยีนจาก 
ลัทธินาซี จึงเกิดแนวทางในการจ�ำกัดอ�ำนาจรัฐที่ชัดเจน ส่วนฝรั่งเศสนั้นกลับมีการ 
ช่วงชิงอ�ำนาจและการเปลี่ยนระบอบการปกครองสลับไปมาระหว่างระบอบกษัตริย์  
จักรวรรดิ และสาธารณรัฐมาโดยตลอด ซึ่งเมื่อไม่อาจใช้รูปแบบการปกครองใดได ้
นานเพยีงพอทีจ่ะก่อให้เกดิแนวทางแก้ไขปัญหาการใช้อ�ำนาจรฐั การพฒันาหลกันติิ 
รัฐในฝรั่งเศสจึงด�ำเนินไปอย่างไม่ต่อเนื่องเท่าที่ควร 

	 3.4.2 วิวัฒนาการแนวความคิดหลักนิติรัฐของประเทศฝรั่งเศส
	 ประเทศฝรั่งเศสเป็นประเทศหนึ่งที่ได้ตระหนักถึงความส�ำคัญของหลักนิติรัฐ 
ในการปกครองระบอบประชาธิปไตย ด้วยเหตุผลทางประวัติศาสตร์การเมือง 
การปกครองของฝรั่งเศสในระบอบสมบูรณาญาสิทธิราชย์ที่กษัตริย์ทรงใช้อ�ำนาจ 
เผด็จการตามอ�ำเภอใจที่พระเจ้าหลุยส์ที่ 14 ได้ทรงตรัสว่า “Etat, c’est moi” ซึ่ง 
แปลว่า “รัฐคือพระองค์เอง” ซึ่งเป็นการลิดรอนสิทธิเสรีภาพของประชาชน อีกทั้ง 
ยังเป็นประเทศเพื่อนบ้านที่มีพรมแดนติดกับเยอรมนีจึงได้เห็นการเข้าครองอ�ำนาจ 
เผด็จการระบอบนาซีของฮิตเลอร์ในประเทศเยอรมนีว่า แม้ฮิตเลอร์เองได้เข้ามาสู ่
อ�ำนาจด้วยกระบวนการทางประชาธิปไตยก็ตาม แต่กลบัอาศยัวถิทีางประชาธปิไตย 
เพิ่มอ�ำนาจเผด็จเข่นฆ่าประชาชนด้วยการตรากฎหมายต่างๆ มาเพื่อให้อ�ำนาจใน
การด�ำเนินการลิดรอนสิทธิเสรีภาพของประชาชน180 และได้เข้ามายึดครองประเทศ 
ฝรัง่เศสในช่วงสงครามโลกครัง้ที ่2 ซึง่ถอืเป็นอันตรายอย่างย่ิงต่อการปกครองระบอบ 
ประชาธิปไตย ดังนั้น จึงน�ำไปสู่วิวัฒนาการสร้างหลักนิติรัฐ (Etat de droit) ขึ้นใน 
ประเทศฝรั่งเศสด้วยเช่นเดียวกัน
	 ถึงแม้ว่าประเทศฝร่ังเศสไม่ได้เป็นผู้คิดค้นหลกันิตริฐัเป็นประเทศแรกอย่างเช่น 
ประเทศเยอรมน ีแต่กลบัพบว่าฝรัง่เศสกไ็ด้มวีวิฒันาการแนวความคดิของหลกันติริฐั 
ในความพยายามควบคุมการใช้อ�ำนาจขององค์กรภาครัฐเช่นเดยีวกัน โดยเรยีงล�ำดับ 
ตั้งแต่การใช้อ�ำนาจของพระมหากษัตริย์ซึ่งมีอ�ำนาจสูงสุดลงมาจนกระท่ังเจ้าหน้าท่ี 
ของรฐั กล่าวคอื  การใช้อ�ำนาจหรอืการกระท�ำใด ๆ  จ�ำต้องถกูควบคมุโดยต้องอยูบ่น 

180	 จนัทจริา เอีย่มมยรุา, “หลักนติธิรรม (The Rule of Law) กบัการพฒันากระบวนการยตุธิรรมในสงัคมไทย”,  
นิติรัฐ นิติธรรม, หน้า 278.
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พืน้ฐานของการรบัรองตามตัวบทกฎหมาย แนวความคดิดงักล่าวเรยีกว่า “Règne de  
la loi”181 ซึ่งแปลว่า “การปกครองด้วยตัวบทกฎหมาย” นั่นเอง หลักการปกครอง 
ด้วยตัวบทกฎหมาย (Règne de la loi) นี้เกิดขึ้นมากับการปฏิวัติฝรั่งเศสครั้งใหญ่ 
ในปี ค.ศ. 1789182 ซึ่งหลักการนี้มีสาระส�ำคัญว่าในกรณีพระมหากษัตริย์รวมจนถึง 
ขุนนางและเจ้าหน้าที่ของรัฐใดๆ ก็ตาม หากจะมีการใช้อ�ำนาจในทางปกครองหรือ 
กระท�ำการใดๆ จะสามารถใช้อ�ำนาจหรอืกระท�ำได้ก็แต่เฉพาะตามท่ีกฎหมายก�ำหนด 
ไว้เท่านัน้ ทัง้นี ้การใช้อ�ำนาจและการกระท�ำการดงักล่าวก็ต้องเป็นไปตามกระบวนการ  
(procedure) และเงือ่นไขทีก่ฎหมายทีก่�ำหนดไว้ด้วย จากหลกัการนีเ้องท�ำให้เกดิอกี  
2 หลักการ183 ขึ้นตามมาดังนี้
	 1)	 เป็นการสถาปนาการปกครองในรปูแบบ “ธรรมนญูาธปิไตย” (Nomocracy)  
คือ การปกครองโดยตัวบทกฎหมาย การกระท�ำการใดๆ ของรัฐต้องเป็นไปตาม 
กฎหมายทีอ่อกโดยรฐัสภาทีป่ระกอบด้วยตวัแทนของประชาชน กฎหมายทีถ่กูตราขึน้ 
จึงจะเป็นการบัญญัติโดยเจตจ�ำนงของประชาชนและมีลักษณะที่มีเหตุผล (ratio)  
จึงส่งผลให้เป็นการรับรองและคุ้มครองสิทธิและเสรีภาพของประชาชนนั่นเอง
	 2)	 เป็นการสถาปนารปูแบบของการปกครองทีก่ารกระท�ำของรฐัไม่สามารถ 
กระท�ำได้ตามอ�ำเภอใจ หากแต่ข้ึนอยูกั่บประชาชนท่ีเข้ามามีส่วนร่วมในกระบวนการ 
ตราตวับทกฎหมาย ท้ายทีสุ่ดแล้วแนวคิดนีถ้กูน�ำไปบญัญตัไิว้ในค�ำประกาศปฏญิญา 
สิทธิมนุษยชนและพลเมือง184 อีกด้วย 
	 อย่างไรกด็ ีหลกัการนีไ้ด้ถกูเรยีกใหม่ว่า หลกั “Etat légal” แปลว่า “รฐัท่ีปกครอง 
โดยกฎหมาย” แต่ความหมายของหลกัควบคมุการจ�ำกดัการใช้อ�ำนาจของผูป้กครองนี้ 
กลบัถกูวพิากษ์วจิารณ์พอสมควร เนือ่งจากเป็นการเน้นในแง่รปูแบบมากกว่าทีจ่ะเน้น 
ไปในแง่เนื้อหา185 หลักรัฐที่ปกครองโดยกฎหมาย (Etat légal) น้ีจึงเป็นหลักการ 

181	 นักวิชาการในประเทศเบลเยี่ยมท่านหนึ่งได้กล่าวว่า หลัก “Règne de la loi” นี้เป็นหลักที่เกิดขึ้นก่อน 
หลักนิติรัฐ (Rechtsstaat) ของประเทศเยอรมนีเสียอีก.

182	 Maria Luisa Fernandez Esteban, The Rule of Law in the European Constitution 75 (Kluwe  
Law International, 1999).

183	 Maria Luisa Fernandez Esteban, เพิ่งอ้างถึง.
184	 มาตรา 5 ของค�ำประกาศสิทธิมนุษยชนและพลเมือง ค.ศ. 1789 บัญญัติไว้ว่า “กฎหมายจะห้ามได้ก็แต่ 

เฉพาะการกระท�ำท่ีส่งผลร้ายต่อสังคมเท่านัน้ ส่ิงใดท่ีกฎหมายมไิด้ห้ามไว้ การน้ันจะถูกห้ามมใิห้ท�ำไม่ได้  
และไม่มีผู้ใดที่จะถูกบังคับให้จ�ำต้องกระท�ำการใดๆ หากกฎหมายมิได้ก�ำหนดไว้ให้ต้องกระท�ำ”.  

185	 Michel Rosenfeld, “The Rule of Law and the Legitimacy of Constitutional Democracy”,  
in 74 South California Law Review. 1330 (2001).  
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ที่ถือว่าตัวบทกฎหมายที่ออกมาโดยฝ่ายนิติบัญญัติเป็นใหญ่ ไม่ว่าจะมีเนื้อหาเป็น 
อย่างไรก็ตามถือเป็นฐานอ�ำนาจอันชอบธรรมให้กับฝ่ายบริหารในฐานะผู้ปกครอง 
ประเทศในการที่จะปกครองประเทศได้186 การมีความเช่ือท�ำนองน้ีจึงส่งผลให้เกิด 
ระบบการปกครองผ่านตัวบทกฎหมาย (Rule by law) โดยมิได้สนใจว่ากฎหมายจะ 
เข้าไปรับรองและคุ้มครองสิทธิเสรีภาพของประชาชนหรือไม่แต่อย่างใด จึงเป็นที่มา 
ของการคิดพัฒนาไปสู่หลักนิติรัฐ (Etat de droit) ในความหมายปัจจุบันที่ประเทศ 
ฝรั่งเศสยึดถือและปฏิบัติอยู่ในช่วงหลังสงครามโลกครั้งที่ 1
	 หลักนิติรัฐ (Etat de droit) ของฝรั่งเศสในปัจจุบันจึงถือเป็นแนวความคิด 
เสริมหลักรัฐที่ปกครองโดยกฎหมาย (Etat légal) ท่ีเกิดข้ึนในยุคสาธารณรัฐท่ี 3  
ซึ่งยึดถือหลักความมีอ�ำนาจสูงสุดของรัฐสภา (Supremacy of the parliament)  
ให้มคีวามครอบคลุมมากขึน้ในการควบคุมการใช้อ�ำนาจของผูป้กครองตามอ�ำเภอใจ 
ได้เพ่ือขจัดการลิดรอนสิทธิเสรีภาพของประชาชนผ่านตัวบทกฎหมายที่ตราขึ้นโดย 
รฐัสภา187 ซึง่เป็นแต่เพยีงการกล่าวอ้างว่าถกูต้องในแง่รปูแบบเท่านัน้ แต่ในแง่เนือ้หา 
สาระกลับมองข้ามไป กฎหมายแทนที่จะช่วยคุ้มครองประชาชนจากการใช้อ�ำนาจ 
โดยมิชอบของผู้ปกครองกลับเข้ามาท�ำร้ายประชาชนในฐานะของผู้ถูกปกครอง 
เสียเอง ดังนั้น หลักนิติรัฐ (Etat de droit) ของฝรั่งเศสจึงได้ให้ความส�ำคัญที่เนื้อหา 
ของตัวบทกฎหมายว่าในการตรากฎหมายนั้นมีเนื้อหาที่ล่วงละเมิดสิทธิขั้นพื้นฐาน 
ของประชาชนหรือไม่ หากปรากฏว่ามีลักษณะเข้าไปล่วงละเมิดสิทธิขั้นพื้นฐาน 
ดังกล่าว การปกครองโดยใช้ตัวบทกฎหมายท�ำนองนี้ไม่ใช่การปกครองที่เป็นไปตาม 
หลักนิติรัฐโดยแท้จริง ซึ่งตรงตามการให้ค�ำนิยามหลักนิติรัฐ (Etat de droit)  
ของศาสตราจารย์ การ์เร่ เดอ มาลแบร์ (Carré de Malberg)188 ว่า “หลักนิติรัฐ  
หมายถึง การปกครองที่รัฐยอมตนเองอยู่ภายใต้ระบบกฎหมายและยอมปฏิบัติตาม 
หลักเกณฑ์ของตัวบทกฎหมายอันมีบทบัญญัติอันเป็นการรับรองสิทธิเสรีภาพต่างๆ  
ของประชาชน”
	 แนวความคิดหลกันติริฐัของฝรัง่เศสได้เปลีย่นแปลงไปในทางทีใ่ห้ความส�ำคญั 
ต่อการคุม้ครองสทิธเิสรภีาพของประชาชนมากยิง่ขึน้เมือ่การ์เร่ เดอ มาลแบร์ (Carré  

186	 Laurent Pech, Rule of Law in France 16 (Peerenboom Publishing 2004). 
187	 Georg Nolte, European and US Constitutionalism (Science and Technology of Democracy),  

174 (Council of Europe Publishing, 2005). 
188	 จันทจิรา เอี่ยมมยุรา, อ้างถึงแล้วในเชิงอรรถ (180), หน้า 278.
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de Malberg) นักนิติศาสตร์ชาวฝรั่งเศสได้ให้ความหมายของหลักนิติรัฐใหม่จนเป็น 
ทีย่อมรบันับถอืทัว่ไปในวงการนกักฎหมายมหาชนของฝรัง่เศสและเป็นรากฐานของ 
ความหมายของนิติรัฐในกฎหมายมหาชนของนานาประเทศในปัจจุบันว่า“นิติรัฐ 
ในแง่ของความสัมพันธ์ระหว่างรัฐกับประชาชนน้ัน หมายถึงรัฐท่ียอมตนอยู่ภายใต ้
ระบบกฎหมาย และยอมผูกพันการกระท�ำใดๆ ของตนกับกฎเกณฑ์ของกฎหมาย 
ซึ่งส่วนหนึ่งได้บัญญัติรับรองสิทธิเสรีภาพต่างๆ ของประชาชนเอาไว้ อีกส่วนหนึ่งได้ 
บญัญตัไิว้ล่วงหน้าเก่ียวกับเง่ือนไขและข้อจ�ำกัดต่างๆ เกีย่วกบัวธิกีารซึง่ฝ่ายปกครอง 
จะกระท�ำได้ในการปฏิบัติหน้าท่ีเพื่อให้บรรลุวัตถุประสงค์ของกฎหมาย”189 ในแง่น้ี 
นิติรัฐจึงเป็นรัฐที่ปกครองโดยถือกฎหมายเป็นใหญ่หรือรัฐที่ปกครองโดยกฎหมาย 
มิใช่โดยมนุษย์ (Government of law, not of men) ตามอ�ำเภอใจ190  เพราะแม้ 
แต่องค์กรผูต้รากฎหมายและใช้บงัคบักฎหมายกต้็องถกูผกูพนัอยูภ่ายใต้อ�ำนาจแห่ง 
กฎหมายที่ตนได้ตราขึ้นด้วย
	 โดยสรุป เมือ่เปรยีบเทยีบวิวฒันาการของแนวความคดิหลกันิตริฐัของฝรัง่เศส 
กบัเยอรมนพีบว่า แนวความคิดนีถื้อก�ำเนดิเกิดข้ึนเพือ่ควบคมุวธิกีาร (method) หรอื 
กระบวนการ (procedure) ของการใช้อ�ำนาจรัฐไม่ว่าด้วยเจตจ�ำนงที่ดีหรือไม่ให้อยู ่
บนพืน้ฐานความถูกต้องชอบธรรมผ่านรปูแบบของกฎหมายทีน่�ำไปสูค่วามศกัดิส์ทิธิ ์
สูงสุดของกฎหมาย (Supremacy of law)  ทีไ่ด้ยดึถือเป็นหลกัพืน้ฐานของหลกันิตริฐั 
เพือ่ปฏเิสธการสร้างความชอบธรรมให้กับแนวคิดทีว่่า “จะกระท�ำด้วยวธิกีารใดก็ได้  
หากเป้าหมายนั้นดีก็เพียงพอแล้ว” (The end justifies the means)191 ดังนั้น  
หลกันติิรฐัของฝรัง่เศสกบัเยอรมนจีงึมวีวิฒันาการคล้ายคลงึกันคอืก่อนท่ีสองประเทศน้ี 
กลายเป็นนิติรัฐที่แท้จริงตามหลักนิติธรรม (Rule of law) ซึ่งมีวัตถุประสงค์เพื่อ 
จ�ำกัดการใช้อ�ำนาจรัฐและคุ้มครองสิทธิเสรีภาพของประชาชนตามวิถีทางระบอบ 
ประชาธิปไตยจนกลายเป็นประเทศต้นแบบของหลกันิตริฐัในปัจจบุนั ทัง้สองประเทศ 
ได้ผ่านการปกครองโดยตวับทกฎหมาย (Rule by law) โดยมไิด้พจิารณาว่ากฎหมายนัน้ 
มีเนื้อหาสาระเป็นเช่นไร มีการบังคับใช้อย่างเท่าเทียมและจ�ำกัดสิทธิเสรีภาพมาก 

189	 Carré de Malberg, René, Contribution à la Théorie générale de l’État : Tome I. Paris :  
Sirey, 1920, p. 489.

190	 Michel Troper, “Obedience and Obligation in the Rechtsstaat” in Democracy and the  
Rule of Law, Cambridge: Cambridge  University Press, 2003, p.95.

191	 พรสันต์ เลี้ยงบุญเลิศชัย, “วิวัฒนาการของหลักนิติรัฐโดยสังเขป: กรณีประเทศเยอรมันและประเทศ 
ฝรั่งเศส”. ใน OK NATION BLOC, 2555.
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จนเกินกว่าเหตหุรือไม่อนัเกดิเข้าใจผดิคลาดเคลือ่นว่าการปกครองโดยตวับทกฎหมาย  
(Rule by law) เป็นการปกครองทีย่ดึหลกันติธิรรม (Rule of law) เพราะมกีฎหมาย 
เป็นฐานอ�ำนาจให้กระท�ำได้ หากยึดถือแนวคิดนี้เป็นหลักนิติรัฐแล้วก็คงไม่แตกต่าง 
จากรัฐต�ำรวจ (Polizeistaat) เพียงแต่ปรับเปลี่ยนวิธีการและกระบวนการสู ่ 
การปกครองโดยตัวบทกฎหมาย เท่านั้น 

	 3.4.3 ลักษณะองค์ประกอบส�ำคัญของหลักนิติรัฐในประเทศฝรั่งเศส
	 วิวัฒนาการแนวความคิดหลักนิติรัฐของฝรั่งเศสน้ันเป็นผลมาจากสภาพ 
สังคมยุโรปภายหลังสงครามโลกทั้งสองครั้ง ซึ่งประเทศยุโรปได้ตระหนักถึงภัยร้าย 
ของอ�ำนาจรัฐบาลเผด็จการอด๊อล์ฟ ฮิตเลอร์แห่งเยอรมนีซึ่งขึ้นสู่อ�ำนาจโดยวิถีทาง 
ประชาธปิไตย แต่เม่ือได้รบัอ�ำนาจเต็มทีแ่ล้วกลับกลายเป็นเผดจ็การโดยอาศยัอ�ำนาจ 
ของรัฐสภาเป็นตรายางออกกฎหมายกดขี่เข่นฆ่าประชาชน หลักนิติรัฐจึงมุ่งที่จะ 
จ�ำกัดอ�ำนาจของรฐับาลหรอืผู้ปกครองให้อยูภ่ายใต้กฎหมายท่ีเป็นประชาธปิไตยและ 
รัฐบาลหรือผู้ปกครองจะตรากฎหมายและใช้อ�ำนาจตามอ�ำเภอใจของตนไม่ได ้ 
หลักนิติรัฐของฝรั่งเศสในปัจจุบันนี้ จึงได้ถูกน�ำมาใช้ในการปกครองระบอบ 
ประชาธิปไตยโดยมีลักษณะองค์ประกอบที่ส�ำคัญ 2 ประการ192 ดังนี้
	 	 1)	 การปกครองโดยนติริฐัในเชงิรปูแบบ เป็นรฐัทีมี่การบัญญตักิฎหมาย 
ออกมาใช้บังคับเป็นกฎหมายของบ้านเมืองและมีสภาพบังคับกับประชานที่อยู่ใต้ 
ปกครองทุกคนอย่างเสมอภาคเท่าเทยีมกนั ในแง่นีร้ฐัทุกรฐัในปัจจบุนัย่อมเป็นนติริฐั  
เนือ่งจากมกีารตรากฎหมายออกมาใช้บังคับกับประชาชนทัง้สิน้ นติริฐัในเชงิรปูแบบ 
นัน้จงึเป็นการปกครองโดยใช้กฎหมายเป็นเครือ่งมอืของรฐั (Rule by law) มากกว่า 
จะเป็นการปกครองโดยกฎหมาย (Rule of law) กฎหมายที่ตราขึ้นภายใต้รัฐที่ 
ปกครองโดยใช้กฎหมายเป็นเครื่องมือย่อมไม่มีหลักประกันว่าเป็นกฎหมายที่เป็น 
ประชาธิปไตย เนื่องจากกฎหมายเหล่านั้นอาจถูกตราขึ้นโดยผู้เผด็จการก็ได้และ 
โดยกระบวนการตรากฎหมายอย่างไรก็ได้ กฎหมายเหล่านี้ผู ้เผด็จการสามารถ 
เปลี่ยนแปลงได้ตลอดเวลาตามอ�ำเภอใจ สุดแล้วแต่ผู้เผด็จการจะเห็นว่าวิธีการใด 
สามารถบรรลุเป้าหมายได้ วธิกีารจงึไม่มคีวามส�ำคญัเท่าเทยีมกบัเป้าหมาย รฐัประเภท 
น้ีจงึเป็นนิตริฐั (Legal State) เพยีงรปูแบบ แต่เนือ้หาเป็นรัฐเผดจ็การหรอืรฐัต�ำรวจ  

192	 จันทจิรา เอี่ยมมยุรา, “หลักนิติธรรมกับการพัฒนากระบวนการยุติธรรมในสังคมไทย”. ใน นิติราษฎร์,  
2554. สืบค้นจาก http://www.enlightened-jurists.com/directory/97/The-Rule-of-Law.html  
เมื่อวันที่ 23 กุมภาพันธ์ 2557.
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(Police State) ซึง่การ์เร่ เดอ มาลแบร์193 ได้มคีวามเหน็ว่า “รฐัต�ำรวจเป็นรฐัซึง่ฝ่าย 
ปกครองมีอ�ำนาจในการใช้ดุลพินิจอย่างมหาศาล เจ้าหน้าท่ีของรัฐสามารถก�ำหนด 
มาตรการทางกฎหมายใดๆ ขึ้นใช้บังคับแก่ประชาชนได้ตามที่เห็นสมควรโดยอิสระ 
และด้วยความริเริ่มของตนเองเพื่อให้เหมาะสมกับสถานการณ์หนึ่งๆ และเพ่ือให ้
บรรลุวัตถุที่ประสงค์ของรัฐ โดยสรุปแล้วระบบรัฐต�ำรวจตั้งอยู่บนแนวคิดที่เชื่อว่า 
เป้าหมาย (ends) ส�ำคัญกว่าวิธีการ (means) เสมอ และเพื่อให้บรรลุเป้าหมายจะ 
ใช้วิธีการอย่างไรนั้นไม่ใช่ประเด็นส�ำคัญ”  
		  2)	 การปกครองโดยนติริฐัในเชงิเนือ้หา การ์เร่ เดอ มาลแบร์ (Carré de  
Malberg ) มีความเห็นว่า นิติรัฐในเชิงเนื้อหานั้นมีองค์ประกอบที่ส�ำคัญ 3 ประการ  
ดังนี้
	 	 	 2.1)	 การ์เร่ เดอ มาลแบร์ กล่าวว่า “ในแง่ความสมัพนัธ์ระหว่างรัฐกับ 
ประชาชน” นติริฐัจึงเป็นระบบกฎหมายทีมุ่ง่คุม้ครองสทิธิเสรภีาพและประโยชน์ของ 
ประชาชนจากการกระท�ำโดยอ�ำเภอใจของรัฐบาลและเจ้าหน้าที่ของรัฐ ทั้งนี้ เพราะ 
รัฐได้ยอมตนอยู่ภายใต้ระบบกฎหมายและยอมผูกพันการกระท�ำใดๆ ของตนกับ 
กฎเกณฑ์ของกฎหมายที่รัฐได้ตราขึ้น
	 	 	 2.2)	 เมื่อพิจารณาหลักนิติรัฐประกอบกับปรัชญาเสรีประชาธิปไตย 
และแนวคดิว่าด้วยกฎหมายธรรมชาตซ่ึิงถอืว่ามกีฎเกณฑ์แห่งธรรมะอกีชัน้หนึง่ทีส่งู 
และเหนือกว่ากฎหมายของรัฐ โดยเหตุนี้กฎหมายท่ีบัญญัติภายใต้นิติรัฐจึงไม่ใช่ 
กฎหมายที่มีเนื้อหาอย่างไรก็ได้ หรือซึ่งตราขึ้นโดยกระบวนการอย่างใดก็ได้ แต่ต้อง 
เป็นกฎหมายที่บัญญัติขึ้นโดย (1) อาศัยวิถีทางประชาธิปไตย คือ ตราขึ้นโดยความ 
เหน็ชอบของประชาชนโดยตรงหรอืขององค์กรผูแ้ทนปวงชนในระบอบประชาธปิไตย 
โดยผูแ้ทน และ (2) เนือ้หาของกฎหมายไม่ฝ่าฝืนหลกักฎหมายทัว่ไปอนัเป็นหลกัความ 
ยตุธิรรมตามธรรมชาต ิมบีทบญัญตัทิีร่บัรองและคุม้ครองสทิธิเสรภีาพของประชาชน  
ตั้งอยู่บนหลักการเคารพการใช้สิทธิและรักษาเสรีภาพของประชาชน โดยทั่วไป 
กฎหมายที่บัญญัติรับรองคุ้มครองสิทธิเสรีภาพของประชาชนที่กล่าวมานี้ได้แก่ 
กฎหมายสงูสดุของแผ่นดนิหรอืรฐัธรรมนญู จึงสามารถให้หลกัประกนัสถานภาพทาง 
กฎหมายของประชาชนได้ดีที่สุด
	 	 2.3)	 กฎหมายของรัฐเสรีประชาธิปไตยต้องบัญญัติไว้เป็นการล่วงหน้า 
เก่ียวกบัเง่ือนไขและข้อจ�ำกดัต่างๆ รวมทัง้หลกัเกณฑ์วธิกีารซึง่ฝ่ายปกครองจะกระท�ำ 
ได้ในการปฏิบัติหน้าที่เพื่อให้บรรลุวัตถุประสงค์ของกฎหมาย

193	 อ้างถึงแล้วในเชิงอรรถ (189), หน้า 488.
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	 3) 	หลักการแบ่งแยกอ�ำนาจเป็นหัวใจของหลักนิติรัฐ
	 แนวความคิดเกี่ยวกับหลักการแบ่งแยกอ�ำนาจได้มีมานานแล้ว แต่ได้ปรากฏ 
เป็นรูปธรรมโดยการน�ำเสนอของมองเตสกิเออซ่ึงเป็นหัวใจองค์ประกอบของหลัก 
นิติรัฐในประเทศฝร่ังเศสเพื่อการสถาปนาสิทธิขั้นพื้นฐานที่ได้รับการยอมรับกันมา 
แต่ดั้งเดิมไว้ในปฏิญญาสากลว่าด้วยสิทธิมนุษยชนและพลเมืองของฝรั่งเศส ปี  
ค.ศ. 1789 ว่า “รัฐใดมิได้ใช้หลักการแบ่งแยกอ�ำนาจ ย่อมไม่อาจกล่าวได้ว่ารัฐนั้น 
มีรัฐธรรมนูญ”194 โดยเชื่อกันว่าการแยกอ�ำนาจรัฐออกไปยังองค์กรของรัฐต่างๆ ให ้
องค์กรเหล่าน้ันจ�ำกัดและควบคุมการใช้อ�ำนาจซึ่งกันและกันย่อมสามารถป้องกัน 
การใช้อ�ำนาจในทางที่ผิด ซึ่งย่อมส่งผลเป็นการคุ้มครองสิทธิประชาชนโดยปริยาย  
ในศตวรรษที่ 17 แม้นักนิติศาสตร์หลายท่านได้กล่าวถึงหลักการแบ่งแยกอ�ำนาจ  
เช่น Aristotle, Jean Bodin, Pufendorf และ John Locke แต่มองเตสกิเออ  
(Montesquieu : 1689-1755) ได้สร้างทฤษฎหีลกัการแบ่งแยกอ�ำนาจ (Separation  
of powers) ในหนงัสอืจิตวิญญาณแห่งกฎหมาย (L’Esprit des lois) ทีมี่ความชัดแจ้ง 
กว่าคนอืน่ๆ ซึง่ได้มผีลต่อการร่างรฐัธรรมนญูของประเทศสหรัฐอเมรกิาและประเทศ 
ฝรั่งเศสเป็นอย่างมาก
	 มองเตสกเิออสนใจรปูแบบการปกครองขององักฤษหลงัจากทีไ่ด้เยอืนประเทศ 
อังกฤษในต้นคริสต์ศตวรรษที่ 18 โดยได้กล่าวชื่นชมความส�ำเร็จในการปกครอง 
ประเทศของอังกฤษว่า“การที่ประเทศอังกฤษมีเสรีภาพในทางการเมืองมากที่สุด  
เพราะว่าอ�ำนาจหน้าที่ของรัฐ ได้แบ่งแยกไปยังอ�ำนาจ หรือองค์กรต่างๆ โดยไม่มี 
อ�ำนาจหรือองค์กรใดที่จะมีอ�ำนาจโดยเด็ดขาดที่จะบีบบังคับประชาชนได้ เสรีภาพ 
ของประชาชนจะไม่มีเลย ถ้าอ�ำนาจเหล่านั้นไปรวมอยู่ท่ีองค์ใดองค์กรหน่ึงเพียง 
องค์กรเดยีว”195 ดงันัน้ในแต่ละรฐัย่อมมอี�ำนาจสามฝ่ายด้วยกนัคอื อ�ำนาจนิตบัิญญัติ  
อ�ำนาจบริหาร และอ�ำนาจตุลาการ196 “หากมีการรวมอ�ำนาจนิติบัญญัติและอ�ำนาจ 
บริหารอยู่ในบุคคลคนเดียว หรือองค์กรใช้อ�ำนาจระดับสูงเพียงองค์กรเดียวแล้ว  
เสรีภาพย่อมไม่อาจเกิดขึ้นได้ เนื่องจากย่อมเป็นที่เกรงกันว่า กษัตริย์เพียงพระองค์ 
เดยีวน้ันหรอืสภาซีเนทเพยีงสภาเดยีวนัน้จะออกกฎหมายทรราชย์เพือ่ใช้บงัคับแบบ 
ทรราชย์ได้” 

194	 สาธิต บ�ำเรอจิต, “นิติรัฐ”. ใน ส�ำนักงานเพื่อนนิติทนายความ, วันอังคารที่ 3 พฤศจิกายน 2552.
195	 สาธิต บ�ำเรอจิต, เพิ่งอ้างถึง.
196	 สาธิต บ�ำเรอจิต, เพิ่งอ้างถึง.
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	 นอกจากนี้แล้วเสรีภาพก็ไม่อาจเกิดขึ้นได้เช่นกัน หากมิได้มีการแบ่งแยก 
อ�ำนาจตุลาการออกมาจากอ�ำนาจนติบิญัญตัแิละอ�ำนาจบรหิาร หากตลุาการรวมอยู ่
กับฝ่ายนิติบัญญัติ ก็จะท�ำให้อ�ำนาจเหนือชีวิตและเสรีภาพของพลเมืองเป็นไปตาม 
อ�ำเภอใจ เพราะเหตทุีต่ลุาการเป็นผู้ตรากฎหมายเสยีเอง หากตลุาการเป็นพวกเดยีว 
กับฝ่ายบริหาร ก็จะท�ำให้ตุลาการมีอ�ำนาจแบบกดข่ีทุกอย่างย่อมสูญเสียไป  
หากมนุษย์คนเดียวกันหรือองค์กรเดียวกันของผู้ถืออ�ำนาจหรือของขุนนางหรือ 
แม้กระทั่งของประชาชน สามารถใช้อ�ำนาจทั้งสามฝ่ายน้ีได้กล่าวคือ มีอ�ำนาจที่จะ 
ตรากฎหมาย ด�ำเนนิการให้เป็นไปตามมตสิาธารณะและตัดสนิคดอีาชญากรรมหรอื 
ความขัดแย้งระหว่างปัจเจกบุคคล”197 มองเตสกิเออจึงไม่ต้องการให้อ�ำนาจอยู่ที่ 
บุคคลเพียงคนเดียว เพราะตามธรรมดาบุคคลใดก็ตามซึ่งมีอ�ำนาจอยู่ในมือมักใช้ 
อ�ำนาจเกินเลยเสมอ ดังนั้นเพื่อมิให้มีการใช้อ�ำนาจเกินขอบเขต จึงต้องจัดให้มี 
อ�ำนาจหนึง่หยุดยัง้อีกอ�ำนาจหนึง่ ตามวิถทีางแห่งก�ำลงั หรอืทีเ่รามักได้ยนิค�ำกล่าวทีว่่า  
อ�ำนาจย่อมหยดุยัง้ได้ซ่ึงอ�ำนาจ หรอืท่ีเรยีกว่า “Power stop Power” มองเตสกิเออ 
ยังได้กล่าวต่อไปว่า การแบ่งแยกอ�ำนาจนั้นจะมีได้แต่เฉพาะในประเทศท่ีปกครอง 
ในระบอบประชาธปิไตยเท่านั้น ส่วนในประเทศที่มีการปกครองในระบอบเผด็จการ  
หรือสังคมนิยม หรือคอมมิวนิสต์ อ�ำนาจท้ังสามจะถูกรวบให้เป็นอ�ำนาจเดียวและ 
ถูกใช้โดยบุคคลเดียวหรือคณะบุคคลเดียว 
	 ในการแบ่งแยกอ�ำนาจรฐัออกเป็นสามอ�ำนาจ มองเตสกเิออยงัได้เรยีกร้องให้ 
มีการจัดแบ่งอ�ำนาจและแยกตัวบุคคลผู้ใช้อ�ำนาจเป็นแต่ละคนอีกด้วยโดยกล่าวว่า  
“ห้ามสวมหวัโขนสองใบในขณะเดยีวกนั” ซึง่ตรงกบัหลกัการขดักนัแห่งผลประโยชน์  
(Conflict of interest) คือ ห้ามบุคคลเดียวกันด�ำรงต�ำแหน่งในองค์ซึ่งเป็นผู้ใช ้
อ�ำนาจอธปิไตยในขณะเดียวกัน เนือ่งจากอาจเกดิกรณทีีผ่ลประโยชน์ขดักนัจากการ 
ใช้อ�ำนาจระหว่างองค์กรได้ เช่น ผู้ที่เป็นสมาชิกรัฐสภาได้ด�ำรงต�ำแหน่งรัฐมนตร ี 
ในขณะเดียวกันก็ย่อมสามารถลงคะแนนเสียงในฐานะที่เป็นสมาชิกรัฐสภาเพื่อ 
สนบัสนนุตนเองหรอืพวกพ้องในฐานะของฝ่ายบริหารได้ เมือ่เป็นเช่นนีก้จ็ะไม่สามารถ 
ท�ำให้เกดิการตรวจสอบและถ่วงดลุอ�ำนาจ (Check and balance) ได้อย่างเตม็รปูแบบ  
ดังนั้น มองเตสกิเออจึงเห็นว่า การแบ่งแยกอ�ำนาจเป็นการมอบอ�ำนาจอธิปไตยโดย 
แยกการใช้อ�ำนาจอธิปไตยให้กบัองค์กรของรฐั 3 ฝ่าย คอื องค์กรนติบิญัญัตทิ�ำหน้าที ่
ออกกฎหมาย  องค์กรบรหิารคือรฐับาลท�ำหน้าทีใ่ช้กฎหมายในการบรหิารรฐั องค์กร 

197	 สาธิต บ�ำเรอจิต, เพิ่งอ้างถึง.
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ตุลาการท�ำหน้าที่ตีความกฎหมายและบังคับใช้กฎหมายในการพิจารณาตัดสินคด ี
ต่างๆ ภายใต้ระบบการตรวจสอบและถ่วงดุลซึ่งกันและกัน (Check and balance)  
ระหว่างองค์กรทัง้สามนี ้โดยเฉพาะอย่างยิง่อ�ำนาจตลุาการน้ันโดยหลกันิตรัิฐแล้วต้อง 
เป็นอ�ำนาจที่มีอิสระและจะไปอยู่ร่วมกับฝ่ายใดฝ่ายหนึ่งไม่ได้โดยเด็ดขาด

	 3.4.4 การปฏิบัติหน้าที่ขององค์กรภาครัฐตามหลักนิติรัฐในประเทศ 
ฝรั่งเศส
	 1) 	กลไกการปกครองระบอบประชาธิปไตยตามหลักนิติรัฐในประเทศ 
ฝรั่งเศส
	 ฝรั่งเศสเป็นประเทศที่ใช้ระบบกฎหมายซิวิลลอว์ (Civil law) ซึ่งได้มีการ 
จัดท�ำรัฐธรรมนูญเป็นลายลักษณ์อักษรในลักษณะท่ีเป็นสัญญาประชาคม (Social  
contract) ตามหลกัการรฐัธรรมนญูนยิม (Constitutionalism) ซึง่มแีนวความคดิใน 
การใช้รฐัธรรมนญูลายลักษณ์อักษรเป็นเครือ่งมอืในการก�ำหนดรปูแบบการปกครอง 
และก�ำหนดกลไกที่เป็นโครงสร้างพื้นฐานในการจัดองค์กรบริหารของรัฐ198 ดังนั้น  
หลกัการรฐัธรรมนญูนยิมจึงมแีนวความคิดในการใช้หลกัความเป็นกฎหมายสงูสดุของ 
รัฐธรรมนูญ (Supremacy of the constitution) เพื่อจ�ำกัดอ�ำนาจรัฐและตรวจ 
สอบการใช้อ�ำนาจรัฐขององค์กรของรัฐในการปฏิบัติหน้าที่ตามหลักนิติรัฐ (Legal  
State) เป็นหลักประกันการคุ้มครองสิทธิเสรีภาพของประชาชน ดังนั้น รัฐธรรมนูญ 
แห่งสาธารณรัฐฝรั่งเศสที่ 5 ค.ศ. 1958 จึงได้ใช้แนวความคิดรัฐธรรมนูญนิยมใน 
การสถาปนาการปกครองระบอบประชาธิปไตยในระบบกึ่งประธานาธิบดี (Semi- 
presidential system) ซึ่งผสมผสานระบบประธานาธิบดี (Presidential system)  
แบบสหรัฐอเมริกากับระบบรัฐสภา (Parliamentary system) แบบอังกฤษขึ้นเป็น 
นวัตกรรมระบอบประชาธิปไตยรูปแบบที่สามเป็นประเทศแรกของโลก 
	 รัฐธรรมนูญฝรั่งเศสแห่งสาธารณรัฐที่ 5 ฉบับนี้ จึงได้บัญญัติหลักประกัน 
สิทธิและเสรีภาพของประชาชนโดยอ�ำนาจอธิปไตยเป็นของประชาชนพลเมือง 
ชาวฝรัง่เศส การใช้อ�ำนาจอ�ำนาจอธปิไตยของประชาชนชาวฝรัง่เศสโดยผ่านทางสภา 
ผู้แทนราษฎรในฝ่ายนิติบัญญัติ และประธานาธิบดีฝร่ังเศสเป็นประมุขแห่งรัฐใน 
ฝ่ายบรหิาร ซึง่ทัง้สองฝ่ายต่างก็มาจากการเลอืกตัง้โดยตรงจากประชาชน  ประธานาธบิดี

198	 อมร จันทรสมบูรณ์, คอนสติติวชั่นแนลลิสม์ (Constitutionalism): ทางออกของประเทศไทย.  
กรุงเทพมหานคร, 2541 : หน้า 9.
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กับนายกรัฐมนตรีซึ่งมาจากพรรคการเมืองที่มีเสียงข้างมากในสภาผู้แทนราษฎร 
ร่วมกันเป็นหัวหน้ารัฐบาลในการบริหารปกครองประเทศ นอกจากนี้ ประชาชน 
ชาวฝรั่งเศสยังสามารถใช้สิทธิแสดงความคิดเห็นผ่านกระบวนการลงประชามต ิ 
(Référendum) ตามรัฐธรรมนูญหมวด 1 ที่ได้บัญญัติอ�ำนาจอธิปไตยไว้ในมาตรา 3  
ว่า อ�ำนาจอธปิไตยเป็นของปวงชน ซึง่เป็นผูใ้ช้อ�ำนาจอธปิไตยทางสภาผูแ้ทนราษฎร 
และประธานาธิบดีที่มาจากการเลือกตั้งโดยตรงจากประชาชนและโดยวิธีการ 
ออกเสียงประชามติ อีกทั้งหมวด 16 ยังได้บัญญัติเกี่ยวกับการแก้ไขเพิ่มเติม 
รัฐธรรมนูญไว้ในมาตรา 89 วรรคสองว่า199 ร่างรัฐธรรมนูญแก้ไขเพิ่มเติมของรัฐบาล 
หรือของสมาชิกรัฐสภาต้องได้รับความเห็นชอบจากสภาทั้งสองในเนื้อความอย่าง 
เดยีวกนั และจะมีผลบงัคบัใช้ได้ภายหลังจากได้รบัความเหน็ชอบจากประชาชนด้วย 
วธิกีารออกเสียงประชามตแิล้วเท่านัน้ ดงันัน้ รฐัธรรมนญูแห่งสาธารณรฐัฝรัง่เศสที ่5  
จึงได้ให้หลักประกันสิทธิเสรีภาพแก่ประชาชนอย่างมากตามเจตนารมณ์ค�ำขวัญใน 
รัฐธรรมนูญคือ ความเสมอภาค เสรีภาพ และภราดรภาพ
	 การปฏบัิตหิน้าทีข่ององค์กรภาครฐัตามหลกันติริฐัของฝรัง่เศสจงึอยูใ่นกรอบ 
กลไกประชาธิปไตยในระบบการปกครองแบบกึ่งประธานาธิบดีภายใต้รัฐธรรมนูญ 
แห่งสาธารณรัฐฝร่ังเศสที ่5 การใช้อ�ำนาจรฐัทีไ่ด้มาโดยการแบ่งแยกอ�ำนาจอธปิไตย  
3 ฝ่ายคือ ฝ่ายนิติบัญญัติ ฝ่ายบริหาร และฝ่ายตุลาการ ซึ่งมีประธานาธิบดีใช้อ�ำนาจ 
บริหารร่วมกับนายกรัฐมนตรีที่แต่งตั้งคณะรัฐมนตรี และนายกรัฐมนตรีสามารถถูก 
ถอดถอนได้โดยสภาผู้แทนราษฎร โดยการลงมติไม่ไว้วางใจเพื่อแสดงให้เห็นว่า 
นายกรัฐมนตรีจะต้องผ่านการสนับสนุนโดยเสียงส่วนมากของรัฐสภาฝร่ังเศส  
ซึ่งประกอบด้วย สภาผู้แทนราษฎรและวุฒิสภาเพื่อท�ำหน้าที่ผ่านร่างกฎหมายและ 
งบประมาณ รวมทั้งตรวจสอบการท�ำงานของฝ่ายบริหารผ่านทางการถามกระทู้สด 
ในรัฐสภา โดยมีคณะตุลาการรัฐธรรมนูญ (Conseil constitutionnel) ที่มีฐานะ 
คล้ายคลึงศาลรัฐธรรมนูญ ซึ่งปฏิบัติหน้าที่รับรองให้บทบัญญัติต่างๆ ของกฎหมาย 
ให้เป็นไปตามรัฐธรรมนูญตามหลักความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมาย สมาชิก 
คณะตลุาการรฐัธรรมนญูจะได้รบัการคดัเลอืกจากประธานาธบิด ีประธานสภาผูแ้ทน 
ราษฎรและประธานวุฒิสภา อนึ่งอดีตประธานาธิบดียังด�ำรงต�ำแหน่งเป็นสมาชิก 
คณะตุลาการรัฐธรรมนูญด้วย ส่วนอ�ำนาจตุลาการนั้นฝรั่งเศสใช้ระบบกฎหมาย 

199	 อมร จันทรสมบูรณ์, เพิ่งอ้างถึง, หน้า 11.
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สบืทอดจากประมวลกฎหมายนโปเลียนโดยแบ่งเป็นระบบสองศาลคือ ศาลแพ่งและ 
อาญา (ดแูลคดแีพ่งและอาญา) และศาลปกครอง (ดแูลคดปีกครองเพือ่ตรวจสอบการ 
ใช้อ�ำนาจรัฐ) โดยแต่ละฝ่ายจะมีศาลสูงสุด คือ ศาลยุติธรรมสูงสุด (ศาลฎีกา)  
ในคดแีพ่งและอาญา และศาลปกครองสูงสุดในคดีปกครอง โดยรัฐบาลฝรัง่เศสรวมถึง 
หน่วยงานและองค์กรอิสระอื่นๆ ต่างมีหน้าที่ตรวจสอบการใช้อ�ำนาจรัฐอีกหลาย 
ทางด้วย
	 ประเทศฝรั่งเศสมีการปกครองแบบรัฐเดี่ยว และแบ่งการปกครองย่อยเป็น 
แคว้น (région) จงัหวัด (départements) และเทศบาล (communes) ซึง่มขีอบเขต 
การปกครองส่วนท้องถิ่นทั้งด้านการคลังและงบประมาณท่ีรัฐบาลกลางไม่สามารถ 
เข้ามาแทรกแซงได้ นอกจากนี ้ประเทศฝรัง่เศสได้เป็นสมาชิกก่อตัง้ประชาคมถ่านหนิ 
และเหลก็กล้าแห่งยโุรป (European Coal and Steel Community) และประชาคม 
ยโุรป (European Community:EC) ซึง่ต่อมาภายหลงัจงึได้พฒันาเป็นสหภาพยโุรป  
(European Union: EU) ดังนั้น ประเทศฝรั่งเศสจึงต้องถ่ายโอนอ�ำนาจอธิปไตย 
บางส่วนให้กับสหภาพยโุรปตามธรรมนญูแห่งสหภาพยโุรป และรฐับาลฝรัง่เศสจ�ำต้อง 
ปฏิบัติตามสนธิสัญญาและกฎข้อบังคับแห่งสหภาพยุโรป
	 2)	 การปฏิบัติหน้าที่ของรัฐสภาและรัฐบาลตามหลักนิติรัฐ
	 ในประเทศฝรั่งเศส การปฏิบัติหน้าที่ของรัฐสภาในฝ่ายนิติบัญญัติและของ 
รัฐบาลในฝ่ายบริหารต้องถูกควบคุมและตรวจสอบโดยคณะกรรมการตุลาการ 
รัฐธรรมนูญ (Conseil constitutionnel) เพื่อมิให้รัฐสภาและรัฐบาลออกกฎหมาย 
หรือบทบัญญัติอื่นใดที่ขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญ นับเป็นครั้งแรกในประวัติศาสตร์ 
ฝรั่งเศสที่กฎหมายประกอบรัฐธรรมนูญ (lois organiques) ข้อบังคับของรัฐสภา  
(réglements des assemblées parlementaires) กฎหมายธรรมดาทั่วไป (lois  
ordinaries) และพันธกรณีระหว่างประเทศ (engagements internationnaux)  
ได้ถูกควบคุมตรวจสอบโดยคณะกรรมการตุลาการรัฐธรรมนูญ ซึ่งก่อนประกาศใช้ 
รัฐธรรมนูญแห่งสาธารณรัฐฝร่ังเศสฉบับปี ค.ศ. 1958 ไม่มีองค์กรใดๆ มาควบคุม 
ตรวจสอบเนื่องจากยังยึดถือทฤษฎีความมีอ�ำนาจอธิปไตยสูงสุดของรัฐสภา  
(souvereinété du parlement) อีกทั้งการควบคุมมิให้กฎหมายขัดหรือแย้งต่อ 
รฐัธรรมนญูนีย้งัได้รวมไปถงึการควบคมุในขณะร่างกฎหมายนัน้ด้วย  ซึง่การขดัหรอื 
แย้งต่อรัฐธรรมนูญ (inconstitutionnalité) นี้มีหลายรูปแบบแต่มีสาระเดียวกัน  
กล่าวคือ กฎหมายทุกฉบับจะต้องไม่ขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญฯ ค.ศ. 1958  
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(ฉบบัปัจจบุนั)200 ซึง่ค�ำปรารภ (Préambule) ได้รบัรองสทิธเิสรภีาพของประชาชนตาม 
ที่บัญญัติไว้ในค�ำปรารภรัฐธรรมนูญฯ ฉบับปี ค.ศ. 1946 และค�ำประกาศปฏิญญา 
สิทธิมนุษยชนและพลเมืองปี ค.ศ. 1789 (Déclaration des Droits de l’Homme  
et des Citoyens) ซึ่งมีผลบังคับใช้ในปัจจุบันและอยู่ในล�ำดับศักดิ์เดียวกันกับ 
รัฐธรรมนูญ นอกจากนี้ กฎหมายล�ำดับรองจะขัดหรือแย้งต่อกฎหมายล�ำดับศักดิ์ที ่
สูงกว่ามิได้และกฎหมายจะต้องไม่จัดท�ำโดยผิดแบบวิธี เช่น แบบวิธีในการร่างและ 
การตรวจสอบหรือผู้มีอ�ำนาจในการยกร่างกฎหมายนั้นด้วยเช่นกัน ดังนั้น กลไก 
ควบคุมตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมายเพื่อเป็นหลักประกันให ้
รัฐสภาและรัฐบาลของฝรั่งเศสมีการปฏิบัติหน้าที่ตามหลักนิติรัฐนั้นมี 3 แนวทาง 
ด้วยกัน201 ดังนี้
	 	 2.1)	 การควบคุมขอบเขตในการใช้อ�ำนาจนิติบัญญัติระหว่างรัฐสภา 
และรัฐบาล 
	 	 รัฐธรรมนูญฯ ค.ศ. 1958 ได้มีบทบัญญัติที่จ�ำกัดขอบเขตในการตรา 
กฎหมายของฝ่ายนติบิญัญติัและเพิม่อ�ำนาจให้ฝ่ายบรหิารโดยก�ำหนดให้ฝ่ายบรหิาร 
สามารถใช้อ�ำนาจนิติบัญญัติได้ แม้รัฐสภาจะเป็นเจ้าของอ�ำนาจนิติบัญญัติ แต่ก็ถูก 
จ�ำกัดอ�ำนาจดังกล่าวไว้ในมาตรา 34 ซึ่งได้บัญญัติให้อ�ำนาจรัฐสภาในการตรารัฐ 
บัญญัติ (loi) ได้เฉพาะเรื่อง ส่วนเรื่องอื่นที่ไม่ได้ระบุไว้ในมาตรา 34 ได้ให้เป็นอ�ำนาจ 
ของฝ่ายบริหารท่ีสามารถออกกฎเกณฑ์ของฝ่ายบริหาร (réglement) ได้202 ตาม 
มาตรา 37 ซึ่งได้บัญญัติไว้ว่า “เรื่องใดที่ไม่อยู่ในการตรารัฐบัญญัติ ให้ถือว่าอยู่ใน 
อ�ำนาจการตรากฎหมายของฝ่ายบริหาร รัฐบัญญัติซึ่งก�ำหนดหลักเกณฑ์ท่ีอยู่ใน 
อ�ำนาจการตรากฎหมายของฝ่ายบริหารอาจจะแก้ไขเพิ่มเติมได้ภายหลังจากการที ่
ได้รับความเห็นจากรัฐสภาแล้ว รัฐบัญญัติซึ่งมีลักษณะดังกล่าวท่ีใช้บังคับภายหลัง 
จากวันที่รัฐธรรมนูญนี้ใช ้บังคับจะแก้ไขเพิ่มเติมโดยรัฐกฤษฎีกาได้ก็ต ่อเม่ือ 
คณะตุลาการรัฐธรรมนูญได้ประกาศว่ารัฐบัญญัตินั้นก�ำหนดหลักเกณฑ์ท่ีอยู่ใน 

200	 ฌอง โคลด กอล์ลิยาด์, “คณะตุลาการรัฐธรรมนูญของสาธารณรัฐฝร่ังเศส”, ใน การฟ้องคดีต่อศาล 
รัฐธรรมนูญโดยประชาชน : แนวทางปฏิบัติและปัญหาอุปสรรคในฝรั่งเศสและสิทธิและเสรีภาพ 
ตามรัฐธรรมนูญเปรียบเทียบกรณีของไทยกับฝรั่งเศส. (กรุงเทพฯ : บริษัท พี.เพรส จ�ำกัด, 2549),  
หน้า 92-93.

201	 ฌอง โคลด กอล์ลิยาด์, เพิ่งอ้างถึง, หน้า 94-101.
202	 ดูรายละเอียดของบทบัญญัติมาตรา 34 ใน ฌอง โคลด กอล์ลิยาด์, อ้างถึงแล้วในเชิงอรรถ (200), หน้า 

94-95.
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อ�ำนาจการตรากฎหมายของฝ่ายบริหารตามความในวรรคก่อน” บทบัญญัติ 
มาตรา 34 จึงได้จ�ำกัดอ�ำนาจของรัฐสภาในตรารัฐบัญญัติเพียงก�ำหนดหลักการที ่
ส�ำคญัเท่านัน้ ส่วนเนือ้หาสาระของกฎหมายมอบให้เป็นอ�ำนาจหน้าท่ีของฝ่ายบรหิาร 
ที่จะบัญญัติก�ำหนดรายละเอียดปลีกย่อยของกฎหมายตามมาตรา 37 ต่อไป ดังนั้น  
คณะตุลาการรัฐธรรมนูญจึงมีหน้าที่ควบคุมขอบเขตในการใช้อ�ำนาจนิติบัญญัติของ 
รัฐสภาและของรัฐบาลให้เป็นไปตามบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญตามหลักนิติรัฐ  
โดยตรวจสอบว่ากฎหมายที่จัดท�ำโดยฝ่ายรัฐสภาจะไม่เกินขอบเขตที่บัญญัติไว้ใน 
มาตรา 34 ซึง่หากรฐัสภาตรากฎหมายเกนิกว่าขอบเขตอ�ำนาจทีก่�ำหนดไว้ในมาตรา 34 
ก็จะเป็นการใช้อ�ำนาจก้าวล่วงเข้าไปในขอบเขตการตรากฎหมายของรัฐบาลท่ี 
รัฐธรรมนูญได้ให้อ�ำนาจไว้กับฝ่ายบริหารในมาตรา 37
	 	 2.2)	 การควบคุมการใช้อ�ำนาจจัดท�ำร่างกฎหมายที่รัฐธรรมนูญ 
บังคับไว้
	 	 ร่างกฎหมายประกอบรฐัธรรมนญูและร่างข้อบงัคบัของรฐัสภาท่ีรฐัธรรมนูญ 
บงัคบัไว้ให้ต้องจดัท�ำจะต้องส่งร่างกฎหมายน้ันให้คณะตลุาการรฐัธรรมนูญตรวจสอบ 
ความชอบด้วยรัฐธรรมนญูก่อนบงัคบัใช้ได้ตามบทบญัญตัมิาตรา 61 ของรฐัธรรมนญูฯ  
ค.ศ. 1958203 ดังนั้น จึงเห็นได้ว่าบรรดากฎหมายประกอบรัฐธรรมนูญและกฎ 
ข้อบังคับของรัฐสภาจึงตกอยู่ภายใต้การควบคุมโดยอัตโนมัติของคณะตุลาการ 
รัฐธรรมนูญ โดยมาตรา 61 ระบุว่าก่อนประกาศใช้ร่างกฎหมายเหล่านี้จะต้องผ่าน 
การตรวจสอบและได้รับการยืนยันจากคณะตุลาการรัฐธรรมนูญก่อนว่าไม่ขัดหรือ 
แย้งต่อรัฐธรรมนูญจึงจะประกาศใช้ร ่างกฎหมายหรือร่างกฎข้อบังคับนั้นได ้ 

203	 มาตรา 61 บัญญัติว่า “ก่อนที่จะมีการประกาศใช้กฎหมายประกอบรัฐธรรมนูญและก่อนที่จะมีการ 
ใช้บงัคบัข้อบงัคบัของรฐัสภา ให้ส่งร่างกฎหมายและร่างข้อบงัคับดงักล่าวไปยงัคณะตลุาการรัฐธรรมนูญ 
เพื่อวินิจฉัยความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของร่างกฎหมายและร่างข้อบังคับดังกล่าวเสียก่อน

     	 เพือ่ความมุง่หมายอย่างเดยีวกันก่อนท่ีจะมีการประกาศใช้รฐับญัญตั ิประธานาธบิดแีห่งสาธารณรัฐ หรอื 
นายกรัฐมนตรี หรือประธานสภาผู้แทนราษฎร หรือ ประธานวุฒิสภา หรือสมาชิกสภาผู้แทนราษฎร 
จ�ำนวนหกสิบคน หรือสมาชิกวุฒิสภาจ�ำนวนหกสิบคน อาจร้องขอต่อคณะตุลาการรัฐธรรมนูญเพื่อให้ 
วินิจฉัยความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของร่างรัฐบัญญัตินั้นก่อนได้

     	 ในกรณีตามทีบ่ญัญตัไิว้ในวรรคสองก่อน คณะตลุาการรฐัธรรมนญูจะต้อวินจิฉยัภายในก�ำหนดระยะเวลา 
หนึ่งเดือน แต่ในกรณีเร่งด่วนตามที่รัฐบาลร้องขอให้วินิจฉัยภายในเวลาแปดวัน

	 	 ในกรณีดังกล่าวข้างต้น การร้องขอให้คณะตุลาการรัฐธรรมนูญวินิจฉัยย่อมท�ำให้การนับระยะเวลา 
ที่ก�ำหนดไว้ส�ำหรับการประกาศใช้กฎหมายหยุดลง”.
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ซึ่งคณะตุลาการรัฐธรรมนูญจะต้องพิจารณาให้แล้วเสร็จภายในระยะเวลาไม่เกิน 
หนึง่เดอืน เว้นแต่รฐับาลร้องขอเป็นการฉกุเฉนิเร่งด่วนซึง่จะต้องพจิารณาให้แล้วเสรจ็ 
ภายในเวลาแปดวัน และในระหว่างที่คณะตุลาการรัฐธรรมนูญพิจารณาวินิจฉัยน้ัน  
ร่างกฎหมายหรือร่างกฎข้อบังคบัดงักลา่วจะถูกระงบัการด�ำเนินการเพื่อประกาศใช ้
จนกว่าจะมีค�ำวินิจฉัยของคณะตุลาการรัฐธรรมนูญ ซึ่งจะวินิจฉัยว่าร่างกฎหมาย 
หรือร่างกฎข้อบังคับนั้นขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญท้ังหมดหรือบางส่วนก็ได้ แต่ถ้า 
หลักการส�ำคัญของร่างนั้นขัดต่อรัฐธรรมนูญ คณะตุลาการรัฐธรรมนูญจะสามารถ
วินิจฉัยว่าร่างนั้นขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญทั้งฉบับก็ได้
	 เหตุผลที่ต้องบังคับให้คณะตุลาการรัฐธรรมนูญตรวจสอบความชอบด้วย 
รัฐธรรมนูญของร่างกฎหมายประกอบรัฐธรรมนูญก็เพราะว่ากฎหมายประกอบ 
รัฐธรรมนูญเป็นกฎหมายพิเศษที่อยู่ในล�ำดับศักดิ์ที่ต�่ำกว่ารัฐธรรมนูญ แต่สูงกว่า 
กฎหมายธรรมดาทัว่ไป ดงันัน้ ก่อนทีจ่ะประกาศใช้บงัคบัจงึต้องท�ำการตรวจสอบให้ 
แน่นอนว่าได้จัดท�ำขึ้นโดยถูกต้องตามกระบวนการที่รัฐธรรมนูญก�ำหนดไว้หรือไม ่
และมีเนื้อหาสาระที่ขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญหรือไม่ ส่วนร่างข้อบังคับของรัฐสภา 
น้ันก็ต้องให้คณะตุลาการรัฐธรรมนูญตรวจสอบก่อนประกาศใช้ว่าร่างข้อบังคับนั้น 
ขัดหรอืแย้งต่อรฐัธรรมนูญหรือไม่เช่นกนั เพราะเนือ้หาของข้อบงัคบัรฐัสภาส่วนใหญ่ 
แล้วจะเป็นเรื่องที่เกี่ยวข้องกับขั้นตอนและวิธีการในการตรากฎหมาย หากขั้นตอน 
และวิธีการนั้นผิดไปจากที่รัฐธรรมนูญบัญญัติก็จะเกิดปัญหาตามมาในภายหน้าได ้ 
ซึ่งคณะตุลาการรัฐธรรมนูญจะตีความที่เคร่งครัดมากในส่วนท่ีเก่ียวกับอ�ำนาจและ 
วธิพีจิารณาของรัฐสภาเพราะมคีวามส�ำคญัในการใช้อ�ำนาจนติบิญัญติัของรฐัสภาใน 
การปฏิบัตหิน้าทีอ่อกกฎมายทีต้่องให้เป็นไปตามหลกันติริฐั อกีทัง้บรรดาข้อบงัคบัที ่
ออกมาแก้ไขข้อบงัคบัเดมิกต้็องผ่านการควบคมุตรวจสอบความชอบด้วยรฐัธรรมนูญ 
จากคณะตุลาการรัฐธรรมนูญอย่างเคร่งครัดด้วยเช่นกัน
		  2.3)	 การควบคุมที่รัฐธรรมนูญก�ำหนดไว้ว่าสามารถท�ำได้
	 	 กฎหมายธรรมดา (lois ordinaires) และพันธกรณีระหว่างประเทศ  
(engagements internationnaux) อาจถูกคณะตุลาการรัฐธรรมนูญตรวจสอบ 
ความชอบด้วยรัฐธรรมนูญได้หากมีการร้องขอตามบทบัญญัติมาตรา 61 วรรคสอง  
ส�ำหรับกฎหมายธรรมดาระดับรัฐบัญญัติ204 และมาตรา 54 ส�ำหรับพันธกรณี 

204	 ดูมาตรา 61 วรรคสองในเชิงอรรถ (203).
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ระหว่างประเทศ205 ดังนี้
	 	 (1)	การควบคุมกฎหมายธรรมดา (lois ordinaires) หลังจากท่ีร่าง 
กฎหมายได้รับความเห็นชอบของรัฐสภาแล้วและก�ำลังรอประกาศใช้ตามมาตรา 10  
ของรัฐธรรมนูญฯ206 ถ้าประธานาธิบดี นายกรัฐมนตรี ประธานวุฒิสภา ประธาน 
สภาผูแ้ทนราษฎร จ�ำนวนสมาชกิวฒุสิภาไม่น้อยกว่า 60 คนหรอืจ�ำนวนสมาชิกสภา 
ผู้แทนราษฎรไม่น้อยกว่า 60 คน มีเหตุอันควรสงสัยว่าร่างกฎหมายน้ันจะขัดหรือ 
แย้งต่อรัฐธรรมนูญ บรรดาผู้ซึ่งกฎหมายได้ให้อ�ำนาจไว้เหล่านี้สามารถร้องขอให ้
คณะตลุาการรฐัธรรมนญูพจิารณาร่างกฎหมายดงักล่าวว่าขัดหรอืแย้งต่อรฐัธรรมนูญ 
หรอืไม่ ในการพจิารณาดงักล่าว คณะตลุาการรฐัธรรมนญูจะต้องพจิารณาให้แล้วเสรจ็ 
ภายในระยะเวลาไม่เกิน  1 เดอืน  เว้นแต่กรณท่ีีรฐับาลร้องขอเป็นการฉกุเฉนิเร่งด่วน  
คณะตลุาการรฐัธรรมนญูจะต้องพิจารณาให้แล้วเสรจ็ภายใน 8 วนั และในระหว่างที ่
คณะตุลาการรัฐธรรมนูญพิจารณาวินิจฉัยนั้น ร่างกฎหมายดังกล่าวจะถูกระงับการ 
ด�ำเนินการเพื่อประกาศใช้จนกว่าจะมีค�ำวินิจฉัยของคณะตุลาการรัฐธรรมนูญ
	 	 การวินิจฉัยว่าร่างกฎหมายใดขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญกระท�ำได้ 2 วิธ ี
คือ วิธีแรก วินิจฉัยว ่าร ่างกฎหมายนั้นขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญทั้งฉบับ  
หากคณะตุลาการรัฐธรรมนูญพิจารณาเห็นว่า ข้อความที่ขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญ 
ไม่สามารถแยกออกจากร่างกฎหมายนั้นได้ วิธีที่สอง วินิจฉัยว่าร่างกฎหมายนั้น 
ขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญบางส่วน หากคณะตุลาการรัฐธรรมนูญพิจารณาเห็นว่า  
ข้อความท่ีขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญสามารถแยกออกต่างหากจากร่างกฎหมาย 
นั้นได้ ประธานาธิบดีก็มีอ�ำนาจที่จะเลือกประกาศใช้ร่างกฎหมายน้ันเฉพาะในส่วน 
ที่ไม่ขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญ หรือจะส่งให้รัฐสภาพิจารณาอีกครั้งหนึ่งก็ได้  
การควบคมุนีใ้ช้ได้เฉพาะร่างกฎหมายทีผ่่านรัฐสภาเท่าน้ันไม่ได้รวมถึงกฎหมายท่ีผ่าน 
ความเห็นชอบของประชาชนโดยการลงคะแนนเสียงประชามติ (référendum)  

205	 ในกรณีท่ีคณะตุลาการรัฐธรรมนูญได้พิจารณาวินิจฉัยตามค�ำร้องของประธานาธิบดีแห่งสาธารณรัฐ 
หรือนายกรัฐมนตรี หรือประธานสภาใดสภาหนึ่ง หรือสมาชิกสภาผู้แทนราษฎรจ�ำนวนหกสิบคน หรือ 
สมาชิกวุฒิสภาจ�ำนวนหกสิบคน และได้มีมติว่าความผูกพันระหว่างประเทศใดมีข้อความขัดหรือแย้งต่อ 
รฐัธรรมนญู การอนญุาตให้มกีารให้สตัยาบนัหรอืให้ความผกูพนัระหว่างประเทศดงักล่าวจะท�ำได้กต่็อเมือ่ 
ได้มีการแก้ไขรัฐธรรมนูญแล้ว.

206	 มาตรา 10 ของรัฐธรรมนูญฯฉบับปี ค.ศ. 1958 ก�ำหนดว่า ประธานาธิบดีจะต้องประกาศใช้กฎหมาย 
ภายในระยะเวลา 15 วัน หลังจากที่ได้รับความเห็นชอบของรัฐสภา ซึ่งในช่วงระยะเวลา 15 วันนี้ก็จะ 
เป็นช่วงที่ผู้ที่มีอ�ำนาจตามที่กฎหมายก�ำหนดสามารถร้องขอต่อคณะตุลาการรัฐธรรมนูญได้ถ้าเกิดความ 
สงสัยว่ากฎหมายนั้นขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญ.
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ท่ีถือว่ามาจากความต้องการทีแ่ท้จรงิของประชาชนซ่ึงเป็นการเคารพต่อหลกัอ�ำนาจ 
อธิปไตยเป็นของประชาชนตามหลักนิติรัฐนั่นเอง
	 	 รัฐธรรมนูญฯ ค.ศ. 1958 ก�ำหนดให้ประชาชนออกเสียงประชามติได ้ 
3 กรณีคือ การออกเสียงประชามติต่อการแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญ การออกเสียง 
ประชามตต่ิอร่างกฎหมายทีป่ระธานาธบิดเีสนอให้ประชาชนออกเสยีงประชามต ิและ 
การออกเสยีงประชามตต่ิอการเปล่ียนแปลงเขตแดนของประเทศ207 โดยรฐัธรรมนญู 
ก�ำหนดให้คณะตลุาการรัฐธรรมนญูปฏบิตัหิน้าทีต่รวจสอบความชอบด้วยรฐัธรรมนญู 
และความถูกต้องของการลงคะแนนสียงประชามติ รวมทั้งปฏิบัติหน้าที่ประกาศผล 
ประชามติ208 นั้นด้วย
		  (2)	การควบคุมพันธกรณีระหว่างประเทศ (engagements interna-
tionnaux) ร่างพันธกรณีระหว่างประเทศที่ถูกร้องขอให้คณะตุลาการรัฐธรรมนูญ
พิจารณานั้น หากคณะตุลาการรัฐธรรมนูญวินิจฉัยว่า ร่างพันธกรณีระหว่างประเทศ
ดังกล่าวขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญแล้ว ก็ต้องมีการแก้ไขรัฐธรรมนูญ มิใช่แก้ไขร่าง
พันธกรณีระหว่างประเทศดังกล่าว เนื่องจากผู้ร่างรัฐธรรมนูญได้เล็งเห็นถึงความ
ส�ำคัญของความสัมพันธ์ระหว่างประเทศและกฎหมายระหว่างประเทศเป็นหลัก  
ร่างพนัธกรณรีะหว่างประเทศทีต้่องผ่านการพจิารณาของคณะตลุาการรฐัธรรมนญูให้
หมายความรวมถงึสนธสิญัญา (treatiés) และความตกลง (accord) ระหว่างประเทศ
ด้วย ทั้งนี้ ผู้มีสิทธิร้องขอให้คณะตุลาการรัฐธรรมนูญพิจารณาคือ ประธานาธิบด ี 
นายกรัฐมนตรี ประธานวุฒิสภา และประธานสภาผู้แทนราษฎร ถ้าคณะตุลาการ
รัฐธรรมนูญพิจารณาเห็นว่า ร่างพันธกรณีระหว่างประเทศนั้นมีบางส่วนที่ขัดหรือ
แย้งต่อรัฐธรรมนูญ ก็จะต้องมีการแก้ไขรัฐธรรมนูญหรือให้ประเทศคู่สัญญาทบทวน
ร่างพนัธกรณรีะหว่างประเทศนัน้เสยีก่อน รฐัสภาจึงจะสามารถให้การภาคยานุวัตแิก่
ร่างพันธกรณีระหว่างประเทศดังกล่าวนั้นได้
	 3) 	การปฏิบัติหน้าที่ของประธานาธิบดีตามหลักนิติรัฐ
	 ในระบบการเมืองปัจจุบันของประเทศฝรั่งเศส คณะตุลาการรัฐธรรมนูญ 
จะปฏิบัติหน้าที่ควบคุมการเลือกตั้งประธานาธิบดีโดยตรงตามรัฐธรรมนูญฯ ฉบับปี  

207	 ฌอง โคลด กอล์ลิยาด์, อ้างถึงแล้วในเชิงอรรถ (200), หน้า 106-107.  
208	 รัฐก�ำหนดที่ 58-1067 ลงวันที่ 7 พฤศจิกายน ค.ศ. 1958 ก�ำหนดว่า รัฐบาลจะต้องปรึกษากับ 

คณะตุลาการรัฐธรรมนูญในทุกกรณีที่เกี่ยวกับการลงคะแนนเสียงประชามติท้ัง 3 กรณีและยังมีหน้าที่ 
ให้ข้อเสนอแนะเกี่ยวกับองค์กรที่จะเผยแพร่ขั้นตอนและวิธีการในการลงคะแนนเสียงแสดงประชามติ 
นั้นให้เป็นไปตามหลักนิติรัฐด้วย.
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ค.ศ. 1958 ตั้งแต่ขั้นตอนการเตรียมการเลือกต้ัง การหาเสียงเลือกตั้งและการ 
ประกาศผลเลือกตั้ง แต่จะไม่เข้าไปแทรกแซงการบริหารงานของประธานาธิบดีตาม 
หลักการแบ่งแยกอ�ำนาจของหลักนิติรัฐ ยกเว้นในกรณีที่ประธานาธิบดีไม่อยู่หรือไม ่
สามารถปฏิบัติหน้าที่ของฝ่ายบริหารตามปกติได้209 คณะตุลาการรัฐธรรมนูญมี 
อ�ำนาจแต่งต้ังประธานวุฒสิภาให้ปฏบิตัหิน้าทีแ่ทนประธานาธบิดเีป็นการช่ัวคราวได้  
หรือเกิดกรณีการถอดถอนประธานาธิบดีออกจากต�ำแหน่ง (empechement)210  

ซึ่งคณะตุลาการรัฐธรรมนูญมีหน้าที่เข้าไปค้นหาความจริงและมีอ�ำนาจสั่งการให้ 
ประธานาธิบดีพ้นออกจากต�ำแหน่งได้ ในกรณีที่มีเหตุสุดวิสัยและไม่สามารถจัดการ 
เลือกตั้งประธานาธิบดีคนใหม่ขึ้นได้ตามก�ำหนด อันเน่ืองมาจากการครบวาระของ 
ประธานาธิบดีหรือเกิดเหตุการณ์ที่ประธานาธิบดีไม่อยู่หรือไม่สามารถปฏิบัติหน้าท่ี 
ตามปกติหรือถูกถอดถอนออกจากต�ำเหน่ง คณะตุลาการรัฐธรรมนูญมีอ�ำนาจเลื่อน 
การเลือกตั้งประธานาธิบดีคนใหม่ได้
	 นอกจากนี้ คณะตุลาการรัฐธรรมนูญยังมีหน้าที่ให้ค�ำแนะน�ำในกรณีที ่
ประธานาธิบดีจะใช้อ�ำนาจพิเศษตามมาตรา 16 ของรัฐธรรมนูญฯ ซึ่งได้ให้อ�ำนาจ 
พิเศษแก่ประธานาธิบดีที่สั่งการได้อย่างอิสระทุกอย่างในกรณีที่เกิดวิกฤติการณ์ที ่
รนุแรงหรอืเกดิการรกุรานจากภายนอกประเทศ อนัท�ำให้การปฏบิตัหิน้าทีข่องรฐับาล 
ตามปกตไิม่อาจกระท�ำได้อย่างต่อเนือ่ง ในการใช้อ�ำนาจพเิศษนี ้ประธานาธบิดจีะต้อง 
ปรึกษาหารือกับนายกรัฐมนตรี ประธานวุฒิสภา ประธานสภาผู้แทนราษฎร และ 
คณะตุลาการรัฐธรรมนูญ ซึง่คณะตลุาการรฐัธรรมนญูจะต้องท�ำหน้าทีค่วบคมุการใช้ 
อ�ำนาจพิเศษของประธานาธิบดีมิให้ขัดกับรัฐธรรมนูญเพื่อมิให้ละเมิดหลักนิติรัฐ211  

ดังน้ัน คณะตุลาการรัฐธรรมนูญจึงมีอ�ำนาจหน้าที่ประกาศขั้นตอนในการใช้อ�ำนาจ 
พิเศษของประธานาธิบดีตามมาตรา 16 แก่สาธารณชนด้วยรวมทั้งจะ คอยควบคุม 
และให้ค�ำแนะน�ำแก่ประธานาธิบดีตลอดเวลาที่ใช้อ�ำนาจน้ีเพื่อมิให้มีการใช้อ�ำนาจ 

209	 เช่น ป่วยหนักรักษาไม่หายหรือเป็นบ้า ถูกลักพาตัวไป ถูกลอบสังหาร หายสาบสูญ เป็นต้น.  
210	 ตรงกับภาษาอังกฤษว่า “Impeachment” คือ กรณีที่รัฐสภากล่าวหาว่าประธานาธิบดีกระท�ำผิดและ 

ประพฤตมิิชอบในหน้าที่ซึง่รัฐสภามอี�ำนาจไต่สวนและร้องต่อคณะตุลาการรฐัธรรมนูญซึ่งมอี�ำนาจสัง่ให้ 
ประธานาธิบดีพ้นจากต�ำแหน่งได้.

211	 มีการใช้อ�ำนาจพิเศษของประธานาธิบดีตามรัฐธรรมนูญฯ มาตรา 16 เพียงคร้ังเดียวในปี ค.ศ. 1961  
เมือ่เกดิการแย่งชงิอ�ำนาจรฐัโดยการใช้ก�ำลงัทหาร ซึง่คณะตลุาการรัฐธรรมนูญได้พิจารณากรณน้ีีในสอง 
ประเด็นคือ (1) เกิดเหตุร้ายแรงซึ่งคุกคามต่อสถาบันชาติและ (2) เป็นการขัดขวางต่อการบริหารงาน 
ตามปกติของรัฐบาล ดังนั้นคณะตุลาการรัฐธรรมนูญจึงอนุมัติให้ใช้อ�ำนาจพิเศษดังกล่าวได้. 
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ตามอ�ำเภอใจที่ขัดต่อหลักนิติรัฐ ทั้งนี้ ค�ำแนะน�ำที่คณะตุลาการรัฐธรรมนูญให้แก ่
ประธานาธิบดีนั้นจะไม่มีการเผยแพร่สู่สาธารณชนซึ่งจะรู้กันเฉพาะประธานาธิบดี 
เท่านั้น
	 4) 	การปฏิบัติหน้าที่ขององค์กรตุลาการตามหลักนิติรัฐ
	 ในการปฏิบัติหน้าที่ขององค์กรตุลาการตามหลักนิติรัฐ คณะตุลาการ 
รัฐธรรมนูญมีอ�ำนาจหน้าที่หลักที่ส�ำคัญในการควบคุมตรวจสอบมิให้กฎหมายหรือ 
บทบัญญัติใดๆ ซึ่งฝ่ายนิติบัญญัติและฝ่ายบริหารจัดท�ำขึ้นนั้นโดยอาศัยอ�ำนาจ 
ตามรัฐธรรมนูญซึ่งเป็นกฎหมายสูงสุดในการปกครองประเทศน้ันขัดหรือแย้งต่อ 
รัฐธรรมนูญ การควบคุมตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมายนี้ 
มีวัตถุประสงค์ส�ำคัญเพื่อมิให้ผู้มีอ�ำนาจจัดท�ำกฎหมายคือ รัฐสภาและรัฐบาลใช้ 
อ�ำนาจเกนิขอบเขตอ�ำนาจตามอ�ำเภอใจและเพ่ือคุม้ครองสทิธิเสรีภาพของประชาชน 
ท่ีรัฐธรรมนูญได้บัญญัติรับรองและคุ้มครองไว้ไม่ให้ถูกกระทบหรือละเมิดจากการ 
ใช้อ�ำนาจรัฐโดยมิชอบของผู้มีอ�ำนาจจัดท�ำกฎหมาย ดังนั้น ประเทศฝรั่งเศสที่ 
ปกครองโดยมีรัฐธรรมนูญเป็นกฎหมายสูงสุด จึงยอมรับและเคารพต่อสถานะหลัก 
ความเป็นกฎหมายสูงสุดของรัฐธรรมนูญ (Supremacy of the Constitution)  
จงึจ�ำเป็นต้องมคีณะตลุาการรฐัธรรมนญูปฏิบตัหิน้าท่ีควบคมุตรวจสอบมิให้กฎหมาย 
หรือบทบัญญัติใดๆ ขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญตามหลักนิติรัฐ
	 กลไกการควบคุมตรวจสอบกฎหมายมิให้ขัดรัฐธรรมนูญของฝรั่งเศสเป็น
ระบบการควบคุมเชิงป้องกัน (Preventive control) คือ ก�ำหนดให้คณะตุลาการ
รฐัธรรมนูญควบคมุร่างกฎหมายมใิห้ขัดหรอืแย้งต่อรฐัธรรมนญูก่อนการประกาศใช้ 
จงึท�ำให้หน้าทีข่องคณะตุลาการรฐัธรรมนญูในส่วนนีม้ใิช่มหีน้าทีด่งัเช่นศาลยตุธิรรม 
ซึ่งจะชี้ว่าบทบัญญัติใดถูกต้องหรือไม่ถูกต้องที่เป็นมาตรการแก้ไขในภายหลัง  
แต่เป็น “มาตรการ” ในการป้องกันมิให้กฎหมายขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญก่อน 
การประกาศใช้เท่านั้น
	 ในการปฏิบัติหน้าที่ของคณะตุลาการรัฐธรรมนูญ ประเทศฝรั่งเศสไม่มี 
กฎหมายเฉพาะที่ก�ำหนดวิธีพิจารณาของคณะตุลาการรัฐธรรมนูญไว้ดังเช่น 
ศาลยุติธรรม แต่มีบทบัญญัติของกฎหมายและกฎระเบียบต่างๆ ท่ีเกี่ยวข้องกับวิธี 
พิจารณาของคณะตุลาการรัฐธรรมนูญฝรั่งเศสอยู่ 4 ประเภท212 ดังนี้

212	 ฌอง โคลด กอล์ลิยาด์, อ้างถึงแล้วในเชิงอรรถ (200), หน้า 108-109.  
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	 	 4.1)	 บทบัญญัติในรัฐธรรมนูญ ซึ่งได้บัญญัติไว้ในรัฐธรรมนูญฯ ฉบับป ี
ค.ศ. 1958 ตั้งแต่มาตรา 56 ถึงมาตรา 63 โดยเฉพาะมาตรา 61 ที่ได้ก�ำหนด 
วธิพีจิารณาของคณะตลุาการรฐัธรรมนญูในการพิจารณาความชอบด้วยรฐัธรรมนญู 
ของร่างกฎหมายประกอบรัฐธรรมนูญและร่างข้อบังคับของรัฐสภา
	 	 4.2)	 กฎหมายประกอบรฐัธรรมนญู เน่ืองจากมาตรา 63 ของรัฐธรรมนญูฯ  
ได้บญัญตัใิห้มกีฎหมายประกอบรฐัธรรมนญูก�ำหนดหลกัเกณฑ์เกีย่วกบัการจดัองค์กร 
และการด�ำเนินการของคณะตุลาการรัฐธรรมนูญ รวมทั้งกระบวนการพิจารณาและ 
การก�ำหนดระยะเวลาในการเสนอข้อขัดแย้งต่อคณะตุลาการรัฐธรรมนูญ จึงได้มี 
การจัดท�ำกฎหมายประกอบรัฐธรรมนูญนั้นออกมาใช้บังคับคือ รัฐก�ำหนดประกอบ 
รัฐธรรมนูญท่ี 58-1067 ลงวันที่ 7 พฤศจิกายน ค.ศ. 1958 ซึ่งผ่านการแก้ไข 
เพิ่มเติมไปแล้วรวม 4 ครั้ง กฎหมายประกอบรัฐธรรมนูญดังกล่าวแบ่งเป็น 3 หมวด 
คือ องค์ประกอบการด�ำเนินงานและบทบัญญัติอื่นๆ เฉพาะในหมวด 2 เท่านั้นที่ได ้
บัญญัติถึงการพิจารณาความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมายและบทบัญญัติอื่น
	 	 4.3)	 กฎเกณฑ์ของฝ่ายบริหาร รัฐกฤษฎีกา (décret) ที่ 59-1293  
ลงวันที่ 13 พฤศจิกายน ค.ศ. 1958 ซึ่งออกตามความในมาตรา 15 แห่งรัฐก�ำหนด 
ประกอบรัฐธรรมนูญ 58-1067 ลงวันที่ 7 พฤศจิกายน ค.ศ. 1958 เป็นเร่ือง 
เกี่ยวกับการด�ำเนินงานของส�ำนักงานคณะกรรมการตุลาการมีการก�ำหนดถึงการ 
รับเรื่องขอให้คณะตุลาการรัฐธรรมนูญเอาไว้ด้วย
	 	 4.4)	 กฎเกณฑ์ภายใน ไม่ปรากฏว่ามีกฎเกณฑ์ภายในเกี่ยวกับกระบวน 
วิธีพิจารณาความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมายเอาไว้ มีเพียงกฎเกณฑ์ภายใน 
เกี่ยวกับกระบวนการพิจารณาเก่ียวกับความถูกต้องของการเลือกตั้งสมาชิกสภา 
ผู้แทนราษฎรและสมาชิกวุฒิสภาเท่านั้น
	 	 เมือ่คณะตลุาการรฐัธรรมนญูได้รบัค�ำร้องขอให้ตรวจสอบความชอบด้วย 
รฐัธรรมนญูของกฎหมายธรรมดาและมกีารตรวจสอบค�ำร้องเรยีบร้อยแล้ว ประธาน 
ตุลาการรัฐธรรมนูญจะแต่งตั้งตุลาการรัฐธรรมนูญคนหนึ่งให้ท�ำหน้าท่ีเป็นตุลาการ 
เจ้าของเรื่อง (Rapporteur) ตามที่บัญญัติไว้ในมาตรา 19 ของรัฐก�ำหนดประกอบ 
รัฐธรรมนูญที่ 58-1067 ลงวันที่ 7 พฤศจิกายน ค.ศ. 1958 การพิจารณาวินิจฉัย 
ของคณะตลุาการรฐัธรรมนญูจะมลัีกษณะเป็นการประชุมปรกึษาหารอืกนัในระหว่าง 
คณะตุลาการรัฐธรรมนูญด้วยกันเองฝ่ายเดียว ซึ่งแตกต่างจากระบบศาลท่ัวไปท่ี 
คู ่กรณีจะมีสิทธิเข้าร่วมในการพิจารณาด้วย ที่เป็นเช่นนี้เพราะคณะตุลาการ 
รัฐธรรมนูญของฝรั่งเศสมีลักษณะเป็นองค์กรทางการเมือง (organe politique)  
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จึงมิได้ใช้ชื่อค�ำว่า “ศาล” (Cour) แต่ใช้ค�ำว่า “สภา” (Conseil) แทน โดยมีรูปแบบ 
เดียวกบัคณะกรรมการทัง้หลาย ดังนัน้รฐัธรรมนญูจงึมไิด้บญัญตัหิลกัเกณฑ์เกีย่วกบั 
วิธีพิจารณาคดีของของคณะตุลาการรัฐธรรมนูญเอาไว้ และคงบัญญัติไว้แต่เพียงใน 
มาตรา 63 ของรัฐธรรมนญูฯว่า “ให้มกีฎหมายประกอบรฐัธรรมนญูก�ำหนดหลกัเกณฑ์ 
เกี่ยวกับการจัดองค์กรและการด�ำเนินการของคณะตุลาการรัฐธรรมนูญ ตลอดจน 
กระบวนวธิพิีจารณาและการก�ำหนดระยะเวลาในการเสนอข้อขดัแย้งให้คณะตลุาการ 
รัฐธรรมนูญวินิจฉัย”213 เมื่อตุลาการเจ้าของเรื่องได้ท�ำหน้าที่ศึกษาเรื่องทั้งหมดจาก 
เอกสารทีเ่ลขาธกิารคณะตลุาการรฐัธรรมนญูจดัเตรยีมให้โดยใช้วิธีศกึษาจากเอกสาร 
และการสอบถามจากบรรดาผู้ที่เกี่ยวข้องทุกฝ่ายทั้งหมดเสร็จแล้วก็จะต้องจัดท�ำ 
ร่างค�ำวินิจฉัยเสนอความเห็นของตนต่อคณะตุลาการรัฐธรรมนูญเพื่อพิจารณาใน 
ท่ีประชุมครบองค์ประชุมอย่างน้อย 7 คนขึ้นไปโดยลงมติที่ต้องได้เสียงเกินกึ่งหนึ่ง  
หากมีคะแนนเสียงเท่ากัน ประธานตุลาการรัฐธรรมนูญเป็นผู้มีสิทธิออกเสียงชี้ขาด

3.5 แนวความคิดหลักนิติธรรมและหลักนิติรัฐในประเทศไทย
	 หลกันติธิรรมถอืเป็นแนวความคดิทางทฤษฎนีติศิาสตร์ทีส่�ำคญัยิง่ในประเทศที่ 
มกีารปกครองระบอบเสรปีระชาธิปไตยนัน้ ประเทศไทยเองกไ็ด้รบัรองหลกันติธิรรม 
โดยได้มีการบัญญัติอย่างชัดเจนเป็นครั้งแรกไว้ในส่วนค�ำปรารภของรัฐธรรมนูญ 
แห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2517 และรัฐธรรมนูญฯ ฉบับช่ัวคราว พ.ศ. 2549  
ตามล�ำดับ จนกระทั่งค�ำว่า “หลักนิติธรรม” นั้นได้มาปรากฏอยู่ในส่วนเนื้อหาของ 
รัฐธรรมนูญ หาใช่เพียงแค่ส่วนของค�ำปรารภเฉกเช่นเดิมไม่ มาตรา 3 วรรคสอง ของ 
รัฐธรรมนูญฯ พ.ศ. 2550ได้สะท้อนให้เห็นว่า แนวความคิดทางทฤษฎีนี้หาใช ่
นามธรรมที่ล่องลอยไม่มีตัวบทกฎหมายใดมารองรับ หากแต่เป็นหลักการที่ได้มีการ 
รับรองคุณค่าในระดับรัฐธรรมนูญ (Constitutional value) ซึ่งส่งผลให้รัฐสภา  
คณะรัฐมนตรี ศาล รวมทั้งองค์กรตามรัฐธรรมนูญและหน่วยงานของรัฐต้องปฏิบัติ 
ตาม214 อย่างไรก็ดี ในสังคมไทยทีผ่่านมาได้มกีารหยบิยกหลกันติธิรรมข้ึนมากล่าวถงึ 
กนัอย่างกว้างขวางเกอืบทกุวงการด้วยความเข้าใจทีถ่กูบ้าง ผดิพลาดคลาดเคลือ่นบ้าง  
ดงันัน้ จงึต้องศกึษาให้ทราบถงึววัิฒนาการแนวความคดิหลกันติธิรรมของประเทศไทย 
ซึง่มจีดุก�ำเนดิมาจากต่างประเทศน้ัน ได้ถกูน�ำมาประยกุต์ใช้ในประเทศไทยว่ามีนิยาม 
ความหมาย แนวความคิด สาระส�ำคัญ และองค์ประกอบเป็นอย่างไรบ้าง อันจะน�ำ 
ไปสู่ความเข้าใจที่ถูกต้องในท้ายที่สุด

213	 ฌอง โคลด กอล์ลิยาด์, อ้างถึงแล้วในเชิงอรรถ (200), หน้า 121-122.  
214	 จ�ำรูญ เจริญกุล, “The Rule of Law” ใน ดุลพาห เล่ม 1 ปีที่ 9 (ธันวาคม พ.ศ. 2505), หน้า 60. 
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	 3.5.1 วิวัฒนาการแนวความคิดหลักนิติธรรมของประเทศไทย
	 นับตั้งแต่ได้เปลี่ยนแปลงการปกครองระบอบสมบูรณาญาสิทธิราชย์มาเป็น 
ระบอบประชาธิปไตยอันมีพระมหากษัตริย์ทรงเป็นประมุขภายใต้รัฐธรรมนูญ  
(Constitutional monarchy) ในปี พ.ศ. 2475 ประเทศไทยได้สถาปนาเชิดชู 
ความเป็นนิติรัฐที่มีการปกครองโดยหลักนิติธรรม ซึ่งเป็นหลักการปกครองโดย 
กฎหมายที่ผู้ปกครองอยู่ใต้กฎหมายและอ�ำนาจท่ีผู้ปกครองใช้จึงได้ถูกก�ำหนดให ้
เป็นไปตามหลักกฎหมาย ฐานะของสถาบันทางกฎหมายได้มีการสถาปนาขึ้นเป็น 
กรอบในการปฏิบัติหน้าที่ของผู้ปกครองตามหลักนิติธรรมและกฎหมายแทนที่จะ 
ปกครองโดยอ�ำเภอใจ ดงันัน้จึงเป็นการสร้างระบบหลกัการ ธรรมาธิษฐานข้ึนมาแทน 
การยดึตวับคุคลหรอืบุคลาธษิฐาน215 หลกันติธิรรมเป็นทีรู่จ้กัในประเทศองักฤษซึง่มี 
การปกครองระบอบประชาธิปไตยสมัยใหม่เป็นประเทศแรก สหรัฐอเมริกาซึ่งได้ใช ้
ระบบกฎหมายคอมมอนลอว์ (Common law) เช่นเดียวกับอังกฤษก็ได้น�ำเอา 
หลักนิติธรรมไปใช้ในรัฐธรรมนูญลายลักษณ์อักษรฉบับแรกของโลกภายหลังท่ีได้ 
ประกาศเอกราชปลดปล่อยจากการเป็นอาณานิคมของอังกฤษ ขณะที่หลักนิติรัฐ 
กไ็ด้มวีวิฒันาการมานานเช่นกนัในประเทศภาคพืน้ยโุรปซึง่ใช้ระบบกฎหมายซวีลิลอว์  
(Civil law) เช่น ฝรัง่เศส เยอรมน ีเป็นต้น ความจรงิประเทศไทยกค็งได้รูจั้กหลกันิตริฐั 
และหลักนติธิรรมกนัมานานแล้วเช่นกนัในหมูน่กัศกึษากฎหมายของไทยท่ีไปเรยีนต่อ 
ในแถบประเทศดังกล่าว แต่น่าจะเห็นเป็นรูปธรรมชัดเจนมากยิ่งข้ึนเม่ือได้มีการ 
ประกาศใช้รฐัธรรมนญูรฐัธรรมนญูแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2540 และ พ.ศ. 2550  
ซึ่งได้มีการจัดตั้งศาลรัฐธรรมนูญและศาลปกครองข้ึนสืบต่อเน่ืองมาตามล�ำดับเพื่อ 
ควบคุมตรวจสอบการใช้อ�ำนาจรัฐในการปฏิบัติหน้าที่ขององค์กรภาครัฐให้เป็นไป 
ตามหลักนิติธรรม
	 1) 	ประวัติพัฒนาการของแนวความคิดหลักนิติธรรมในประเทศไทย
	 หลักนิติธรรม (The Rule of law) เกิดขึ้นในประเทศอังกฤษมาหลายร้อยปี  
ในสมัยแรกที่ค�ำว่า “The Rule of law” ได้เข้ามาในประเทศไทย อาจารย์วิกรม  
เมาลานนท์ แปลว่า “หลักนิติสดมภ์” โดยอธิบายว่า นิติแปลว่า “กฎหมาย” สดมภ์ 
แปลว่า “เสาหลัก” เหมือนกับค�ำว่าจตุสดมภ์ที่แปลว่าเสาหลักทั้งสี่ นิติสดมภ ์

215	 สิทธิกร ศักด์ิแสง, การปกครองแบบนิติรัฐที่ยึดหลักนิติธรรมกับปรัชญากฎหมายท่ีมีอิทธิพบต่อการ 
จัดท�ำและแก้ไขเพิ่มรัฐธรรมนูญ ไทย. กรุงเทพฯ: โรงพิมพ์เดือนตุลา, 2556.
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ก็คือเสาหลักทางกฎหมายตรงกับ “The Rule of law” ไม่มีใครใช้ตามท่าน216  
ท่านอาจารย์สัญญา ธรรมศักดิ ์แปลว่า “หลกัธรรมแห่งกฎหมาย” กไ็ม่มคีนเรยีกตาม   
ต่อมาภายหลังใครก็ไม ่รู ้ ได ้ใช ้ค�ำว ่า “หลักนิติธรรม” ก็ดูจะยอมรับกัน217

เมือ่หลกัเดยีวกนันีไ้ด้ถกูน�ำไปใช้ในประเทศภาคพืน้ยโุรปทีใ่ช้ระบบกฎหมายซวีลิลอว์  
(Civil law) เช่น ฝรั่งเศส เยอรมนี สวิตเซอร์แลนด์ อิตาลี เบลเยียม เป็นต้น ต่างก ็
เรียกว่า “หลักนิติรัฐ” (Legal State) แต่แม้ประเทศสหรัฐอเมริกาใช้ระบบกฎหมาย 
คอมมอนลอว์ (Common law) เช่นเดยีวกบัอังกฤษได้ยอมรบัหลกันติธิรรม กลบัไม่ใช้ 
ค�ำว่า “The Rule of law” แบบองักฤษ แต่กลบัเรยีกว่า “หลกัศภุนติกิระบวนการ”  
(Due process of law) เมือ่มาถงึประเทศไทยกเ็รยีกว่า “หลกันติธิรรม” (The Rule  
of law) ซึง่เอนเอียงไปทางอังกฤษ เพราะประเทศไทยมนีกักฎหมายจบจากประเทศ 
อังกฤษเป็นจ�ำนวนมาก
	 หลกันติธิรรมคืออะไร เป็นหลักทีใ่หญ่ครอบจกัรวาล ความจรงิว่าคอือะไรก็ได้ 
เพราะไม่มกีารให้ค�ำนยิามไว้ จงึถอืเป็นการบกพร่องทีร่ฐัธรรมนญูเอาค�ำทีคุ่น้เคยกัน  
แต่ยังไม่รู้ชัดว่าหลักนิติธรรมคืออะไรมาใส่ไว้โดยไม่บัญญัติค�ำนิยามไว้ด้วยจนไม่รู้ว่า 
คอือะไร หากยดึถอืตามต�ำราและน�ำมาสอนในห้องเรยีนกว็เิคราะห์กนัได้มาก แต่เมือ่ 
เป็นศัพท์กฎหมายต้องชัดเจน ผิดไปนิดหนึ่งก็ไม่ใช่ ขาดก็ไม่ได้หรือเกินก็ไม่ได้ และ 
ยิ่งเป็นค�ำในรัฐธรรมนูญโดยไม่มีการนิยามไว้ เลยท�ำให้ดูประหลาด แต่ประหลาด 
อย่างไรนั้นศาลก็ได้ฝ่าฟันความประหลาดในการจะวินิจฉัยว่าเร่ืองนี้ขัดนิติธรรม 
เรือ่งนัน้ไม่ขดันติธิรรม ถ้าพบว่าเรือ่งใดทีม่กีารเสนอมาแล้วไม่เป็นไปตามหลกันติิธรรม 
จ�ำไว้ให้ดีว่าต่อให้ถูกกฎหมาย ต่อให้ถูกเวลา ต่อให้ถูกบุคคล ต่อให้มีผลดีทาง 
การเมือง แต่ว่าไม่เป็นไปตามหลักนิติธรรมก็อาจจะผิดได้ ดังน้ัน หลักนิติธรรมคือ 
อะไรเมือ่มกีารกระท�ำใดๆ กต็ามจะต้องมกีฎหมายรองรบั และกฎหมายน้ันกต้็องเป็น 
กฎหมายที่ดี ถ้ามีการฝ่าฝืนกฎหมายจะต้องมีการน�ำตัวไปฟ้องศาล ศาลนั้นต้องเป็น 
ศาลที่ตั้งขึ้นตามปกติมีมาตรฐานเดียวและไม่ใช่ศาลพิเศษ หลักกฎหมายท่ีใช้บังคับ 
ในการวินิจฉัยและพิจารณาพิพากษาคดีก็จะต้องมีเหตุผล มีความจ�ำเป็น มีความ 
ชอบธรรม และมีความเหมาะสม โดยเป็นที่ยอมรับเป็นไปตามหลักนิติธรรม 

216	 สาธิต บ�ำเรอจิต, “นิติรัฐ”. ใน ส�ำนักงานเพื่อนนิติทนายความ, วันอังคารที่ 3 พฤศจิกายน 2552.
217	 พจนานุกรมฉบับราชบัณฑิตสถาน พ.ศ. 2554, พิมพ์ครั้งที่ 2: หน้า 634 ; วิกรม เมาลานนท์, “อัยการ 

เมืองอังกฤษ”. ใน ดุลพาห เล่ม 12 ปีที่ 2 (ธันวาคม พ.ศ. 2489), หน้า 85.  
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	 2) 	นิยามความหมายและแนวความคิดหลักนิติธรรมในประเทศไทย
	 พจนานุกรมฉบับราชบัณฑิตสถาน พ.ศ. 2554 นิยามค�ำว่า “นิติธรรม”  
หมายถึง “หลักพ้ืนฐานแห่งกฎหมายหลักนิติธรรมที่บุคคลทุกคนต้องอยู่ภายใต้ 
บงัคับแห่งกฎหมายอย่างเท่าเทยีมกัน” ดงันัน้ หลักนติธิรรมจงึหมายถงึ หลกัพืน้ฐาน 
แห่งกฎหมายซึ่งกฎหมายรวมถึงการบัญญัติกฎหมาย การใช้กฎหมาย การตีความ 
กฎหมาย การบังคับใช้กฎหมาย และกระบวนการยุติธรรมที่จะต้องไม่ฝ่าฝืนหรือขัด 
หรือแย้งต่อหลักนิติธรรมซ่ึงยึดถือเป็นหลักพื้นฐานแห่งกฎหมายท่ีจะถูกล่วงละเมิด 
มิได้ หากกฎหมายหรือกระบวนการยุติธรรมขัดหรือแย้งต่อหลักนิติธรรม ผลก็คือ 
จะใช้บังคับไม่ได้ หลักนิติธรรมคือหลักที่อยู่เหนือกฎหมายทั้งปวงและอยู่เหนือ 
แม้กระทั่งรัฐธรรมนูญ218 ดังนั้น หลักนิติธรรมจึงเป็นเสาหลักท่ีใช้ค�้ำยันหรือก�ำกับ 
ไม่ให้กฎหมายและกระบวนการยุติธรรมใดๆ กลายเป็นเครื่องมือของผู้มีอ�ำนาจที ่
ฉ้อฉล ไม่ว่าจะเป็นรัฐสภา รัฐบาล หรือแม้แต่ศาลสถิตยุติธรรม ไม่ให้มีการใช้อ�ำนาจ 
และดุลยพินิจตามอ�ำเภอใจ
	 ศาสตราจารย์ ดร.หยดุ แสงอทุยั ได้สรปุแนวความคดิของหลกันิตริฐัไว้ได้อย่าง 
ชดัเจนว่าเป็น “รฐัตามรฐัธรรมนญูสมยัใหม่ย่อมเป็นนติริฐั คอื เป็นรฐัทีย่อมตนอยูใ่ต้ 
บังคับแห่งกฎหมาย ซึง่รฐัเป็นผูต้ราขึน้เอง หรอืยอมใช้บงัคบั” ส่วนศาสตราจารย์พเิศษ  
ธานินทร์ กรัยวิเชียร ได้ให้นิยามหลักนิติธรรมว่า219 “หลักการพื้นฐานแห่งกฎหมาย 
ที่ส�ำคัญในระบอบประชาธิปไตยที่เทิดทูนศักดิ์ศรีแห่งความเป็นมนุษย์และยอมรับ 
นับถือสิทธิแห่งมนุษยชนทุกแง่ทุกมุม รัฐต้องให้ความอารักขาคุ้มครองมนุษยชน 
ให้พ้นจากลัทธิทรราชย์ หากมีข้อพิพาทใดๆ เกิดขึ้น ไม่ว่าระหว่างรัฐกับเอกชน หรือ 
ระหว่างเอกชนกับเอกชน ศาลย่อมมีอ�ำนาจอิสระในการตัดสินข้อพิพาทน้ันโดย 
เดด็ขาดและโดยยตุธิรรม ตามกฎหมายของบ้านเมอืงทีถ่กูต้องและเป็นธรรม” ดงันัน้  
หลักนิติธรรมจึงเป็นหลักพื้นฐานแห่งกฎหมายเพื่อการปกป้องคุ้มครองสิทธิและ 
เสรภีาพของประชาชน โดยจ�ำกัดการใช้อ�ำนาจรฐัของรฐัสภา รฐับาล (คณะรฐัมนตร)ี  
และศาล รวมทั้งองค์กรตามรัฐธรรมนูญและหน่วยงานของรัฐให้อยู่ภายในขอบเขต 
ของกฎหมายซ่ึงให้อ�ำนาจแก่องค์กรภาครัฐดังกล่าวนั้น มิให้ใช้อ�ำนาจอันเป็นการ 
ละเมิดสิทธิและเสรีภาพของประชาชน

218	 ก�ำชยั จงจกัรพนัธ์, “หลกันติธิรรม”. คณะกรรมการอสิระว่าด้วยการส่งเสรมิหลกันติธิรรมแห่งชาต,ิ เข้าถงึ 
ข้อมูลวันที่ 29 มีนาคม 2556 จาก k-rc.net/imageupload/21576/_1.pdf.

219	 ธานนิทร์ กรยัวเิชยีร, หลกันติธิรรม. พมิพ์ครัง้ท่ี 2. (กรงุเทพฯ : บริษัท ธนาเพรส จ�ำกดั, 2552), หน้า 23. 
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	 3)	 เจตนารมณ์ของหลักนิติธรรมตามรัฐธรรมนูญไทย
	 ในระหว่างการร่างรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2550 ได้ม ี
การถกเถียงกันว่าจะเรียกหลักนี้กันว่าหลักอะไร นักกฎหมายท่ีจบจากฝรั่งเศสและ 
เยอรมนไีด้เสนอให้ใช้ “หลกันติริฐั” นกักฎหมายท่ีจบจากอังกฤษและจากท่ีอืน่คุน้กบั 
ค�ำว่านิติธรรมก็เสนอให้ใช้ “หลักนิติธรรม” ในการประชุมสภาร่างรัฐธรรมนูญ  
พ.ศ. 2549 ได้มีการอภปิรายอย่างกว้างในญตัตเิกีย่วกบัมาตรา 3 วรรคสองในประเดน็ 
ว่าควรใช้ค�ำว่า “หลักนิติรัฐ” หรือ “หลักนิติธรรม” ซึ่งในร่างแรกได้ใช้ข้อความว่า  
“การปฏบิตัหิน้าทีข่องรฐัสภา คณะรฐัมนตร ีและศาล รวมทัง้องค์กรอืน่และหน่วยงาน 
ของรัฐจะต้องเป็นไปตามหลักนิติรัฐ” (Legal State, Etat de droit, Rechtsstat)  
โดยให้ค�ำอธิบายว่า หลักนิติรัฐคือหลักการปกครองโดยกฎหมายท่ีมาจากค�ำภาษา 
องักฤษว่า “The Rule of law” ฝ่ายสนบัสนนุให้ใช้ค�ำว่า “หลกันติริฐั” ให้เหตผุลว่า  
หลักนิติรัฐเป็นหลักที่มาจากประเทศที่ใช้ระบบประมวลกฎหมาย (Civil law)  
เช่นเดียวกับประเทศไทยจึงเป็นหลักการที่สอดคล้องกับประเทศไทยมากกว่า อีกทั้ง 
หลักนิติรัฐมีความหมายกว้างกว่าหลักติติธรรม จึงน่าจะให้ความหมายที่ครอบคลุม 
มากกว่าหลักนิติธรรม ส่วนฝ่ายสนับสนุนให้ใช้ค�ำว่า “หลักนิติธรรม” ได้อภิปรายว่า  
ความจรงิแล้วหลกันติริฐัและหลักนติธิรรมมหีลกัการใกล้เคยีงกนัมาก ต่างกนัเฉพาะ 
เพียงรายละเอียดเท่านั้น การเลือกใช้ค�ำใดย่อมไม่แตกต่างกันในหลักการและ 
เจตนารมณ์ แต่เหตุที่ควรใช้ค�ำว่า “หลักนิติธรรม” มากกว่าก็เนื่องจากสังคมไทย 
ได้รู้จักค�ำนี้มานานแล้วและเป็นค�ำที่คนไทยคุ้นเคยมากกว่าค�ำว่า “นิติรัฐ” ในที่สุด 
สมาชิกสภาร่างรัฐธรรมนูญได้มีมติด้วยคะแนนเสียง 58 เสียงจากผู้เข้าร่วมประชุม 
ทั้งหมด 90 คนให้ใช้ค�ำว่า “หลักนิติธรรม” ในมาตรา 3 วรรคสองของรัฐธรรมนูญ 
ฉบับนี้ว่า การปฏิบัติหน้าท่ีของรัฐสภา คณะรัฐมนตรี ศาล รวมทั้งองค์กรตาม 
รฐัธรรมนญูและหน่วยงานทัง้หลายของรัฐ ต้องเป็นไปตามหลกันติธิรรม ซึง่หน่วยงาน 
อื่นของรัฐประกอบด้วย 20 กระทรวง 148 กรม 75 รัฐวิสาหกิจ 25 องค์การมหาชน 
ต้องปฏบิตัติามหลกันติธิรรมและถ้าไม่ปฏบิตัติามหลกันติธิรรมกผ็ดิหลกัรฐัธรรมนญู
	 การค้นหาเจตนารมณ์ที่แท้จริงของหลักนิติธรรมตามรัฐธรรมนูญนั้นควร 
พิจารณาว่า ประเทศไทยจะน�ำหลักนิติธรรมของประเทศอังกฤษซึ่งเป็นต้นแบบของ 
หลักนิติธรรมมาใช้กับสังคมไทยได้ทั้งหมดหรือไม่ ศาสตราจารย์พิเศษ ธานินทร์  
กรัยวิเชียร เห็นว่า ประเทศไทยจะรับหลักนิติธรรมของอังกฤษมาใช้ทั้งหมดเลยคง 
ไม่เหมาะสมกับประเทศไทยนักด้วยเหตุผล 4 ประการ220 ดังนี้

220 ธานินทร์ กรัยวิเชียร, เพิ่งอ้างถึง, หน้า 19-21.
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	 ประการแรก หลักนิติธรรมของประเทศอังกฤษมีความหมายแคบเกินไป  
เน่ืองจากได้รับการพัฒนาให้เหมาะสมกับสภาพสังคมและกรณีท่ีเกิดข้ึนจริงใน 
ประเทศอังกฤษเท่านั้น
	 ประการที่สอง ประเทศอังกฤษได้น�ำเอาหลักนิติธรรมไปปรับใช้กับ 
ศาลยุติธรรมเท่านั้น จึงต่างกับบทบัญญัติรัฐธรรมนูญไทย มาตรา 3 วรรคสอง  
ซ่ึงวางหลักไว้ให้ทุกองค์กรของรัฐ ไม่ว่าจะเป็นรัฐสภา คณะรัฐมนตรี และศาล  
รวมถึงศาลรัฐธรรมนูญ ศาลปกครอง และศาลช�ำนัญพิเศษ อีกทั้งองค์กรตาม 
รัฐธรรมนูญและหน่วยงานของรัฐต้องปฏิบัติหน้าที่ให้เป็นไปตามหลักนิติธรรม
	 ประการที่สาม ประเทศอังกฤษใช้หลักความยุติธรรมตามกฎหมาย (Justice 
according to law) โดยถือว่ากฎหมายนี้แหละคือความยุติธรรม แม้กฎหมายจะก่อ 
ให้เกดิผลทีไ่ม่เป็นธรรมขึน้ ศาลกต้็องวินจิฉัยไปตามตวับทกฎหมายนัน้ จะเปลีย่นแปลง 
เป็นอย่างอื่นไม่ได้ เว้นแต่จะได้มีการแก้ไขกฎหมายน้ันโดยฝ่ายนิติบัญญัติเสียก่อน  
ซึ่งศาสตราจารย์พิเศษธานินทร์ กรัยวิเชียรไม่เห็นด้วยอย่างยิ่งกับหลักการนี้ เพราะ 
หากกฎหมายขดัหรอืแย้งกับความยตุธิรรมแล้วกค็วรจะถอืความยตุธิรรมเป็นส�ำคญั 
และต้องมาก่อนกฎหมาย
	 ประการสดุท้าย แนวความคดิหลกันติธิรรมได้รบัการพฒันาขึน้จากประสบการณ์ 
ในอดีตและปรับให้เหมาะสมกับบริบทสังคมตะวันตก หลักนิติธรรมได้หลอมรวม 
อยู่ในจิตวิญญาณของชาวตะวันตก ประชาชนต่างเคารพและยึดมั่นในหลักนิติธรรม 
ด้วยหัวใจศรัทธาอย่างแท้จริง แต่ส�ำหรับประเทศไทยแล้ว เรารับเอาแนวความคิด 
หลักนิติธรรมนี้มาแบบท่องจ�ำฝรั่ง การเรียนการสอนและต�ำราทางวิชาการของไทย 
ในเรือ่งนีก้เ็ป็นการอธิบายในเชงิทฤษฎเีสียเป็นส่วนมาก การรบัเอาแนวความคดิของ 
ต่างประเทศเข้ามาทัง้หมดโดยไม่มีการเชือ่มโยงและปรบัให้เข้ากบัรากเหง้าและสภาพ 
ความเป็นจริงของสังคมไทย อาจท�ำให้คนไทยไม่สามารถเข้าถึงแก่นแท้ของ 
หลักนิติธรรมได้อย่างแท้จริง และอาจท�ำให้หลักนิติธรรมเป็นเพียงแต่อุดมการณ์ท่ี 
จับต้องไม่ได้ในสังคมไทยเท่านั้น
	 ด้วยเหตุผล 4 ประการข้างต้นจึงจ�ำเป็นอย่างยิ่งท่ีต้องสร้างหลักนิติธรรม 
ในแบบของไทยขึน้มาเองให้เหมาะสมกับสภาพสังคมและวฒันธรรมความเป็นอยูข่อง 
คนไทยเพื่อให้ง่ายต่อการน�ำหลักนิติธรรมไปปรับใช้ในทางปฏิบัติโดยศึกษาตัวอย่าง 
จากต่างประเทศมาเป็นแนวทางและน�ำมาประยุกต์ให้เข้ากับรากฐานเดิมในบริบท 
ของสังคมไทย 
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	 เจตนารมณ์ของหลกันติธิรรมตามรฐัธรรมนูญฯ พ.ศ. 2550 น้ันพจิารณาค้นหา 
ได้จากรายงานการประชมุสภาร่างรฐัธรรมนญูในบนัทกึเจตนารมณ์ของมาตรา 3 ไว้ว่า  
“เพื่อเป็นการก�ำหนดที่มาของอ�ำนาจอธิปไตยและหลักการแบ่งแยกอ�ำนาจ ทั้งนี ้ 
การใช้อ�ำนาจนัน้กต้็องสอดคล้องกบัหลกันติธิรรม และเพ่ือให้เป็นไปตามหลกันติธิรรม  
การปฏบิตัหิน้าทีข่องรฐัสภา คณะรฐัมนตร ีศาล องค์กรตามรฐัธรรมนญู และหน่วยงาน 
ทั้งหลายของรัฐ ต้องอยู่บนพื้นฐานของบทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญนี้ และบทบัญญัติ 
กฎหมายที่มีความเป็นธรรม สามารถอธิบายและให้เหตุผลได้และจะใช้อ�ำนาจโดย 
ปราศจากบทบญัญตัแิห่งกฎหมายรองรบันัน้ไม่ได้”221 อย่างไรกดี็ รายงานการประชุม 
สภาร่างรัฐธรรมนูญเป็นเพียงเจตนารมณ์ของผู้ร่างรัฐธรรมนูญเท่านั้นและยังไม่อาจ 
ถือเป็นเจตนารมณ์ที่แท้จริงของหลักนิติธรรมตามรัฐธรรมนูญได้ ดังนั้น จึงต้อง 
พิจารณาบทมาตราของรัฐธรรมนูญท้ังฉบับประกอบกับสภาพแวดล้อมโดยท่ัวไป 
ในขณะที่มีปัญหาที่จะต้องวินิจฉัยด้วยเพื่อสกัดเจตนารมณ์ที่แท้จริงของรัฐธรรมนูญ
	 ดังนั้น นอกจากมาตรา 3 วรรคสองและมาตรา 78 (6) ท่ีได้บัญญัต ิ
หลักนิติธรรมไว้โดยตรงแล้ว ยังต้องพิจารณามาตราอื่นๆ ของรัฐธรรมนูญมาสกัด 
หลักนิติธรรมด้วย เช่น บทบัญญัติที่มีการประกันสิทธิและเสรีภาพของชนชาวไทย  
หลักความเป็นกฎหมายสูงสุดของรัฐธรรมนูญ หลักการแบ่งแยกและถ่วงดุลอ�ำนาจ  
หลักความเป็นอิสระของศาล เป็นต้น ซึ่งเป็นองค์ประกอบหลักที่ส�ำคัญของ 
หลกันติิธรรม แต่ไม่มมีาตราใดหรอืค�ำพพิากษาของศาลใดทีใ่ห้ค�ำอธบิายว่าหลักนติธิรรม 
มคีวามหมายทีแ่ท้จรงิเช่นไร ขอบเขตของการบงัคบัใช้หลกันติธิรรมตามรฐัธรรมนญู 
น้ันกว้างหรอืแคบเพยีงใด ดงันัน้จงึอยูใ่นอ�ำนาจของศาลรฐัธรรมนญูทีจ่ะตคีวามเพือ่ 
วางบรรทดัฐาน (precedent) ให้ทุกองค์กรของรฐัถอืปฏบิตัหิน้าทีต่ามหลกันติธิรรม 
ต่อไป แต่ในระหว่างที่ยังไม่มีค�ำวินิจฉัยหรือพิพากษาของศาลในเรื่องนี้ก็คงต้องเป็น 
หน้าที่ของนักกฎหมายท่ีจะช่วยกันเสนอแนะในเบื้องต้นเพ่ือวางกรอบแนวทางใน 
การปฏิบัติตามหลักนิติธรรมขององค์กรภาครัฐทุกองค์กรให้ถูกต้องเหมาะสมต่อไป 
	 4)	 ความเป็นนิติรัฐภายใต้หลักนิติธรรมของประเทศไทย
	 นิติรัฐ (Rechtsstaat, Etat de droit) เป็นรัฐที่ใช้หลักการจัดโครงสร้างการ 
ปกครองในการบริหารรัฐที่ถือว่ากฎหมายเป็นใหญ่ทุกๆ ภาคส่วนภายในรัฐไม่ว่าจะ 
เป็นฝ่ายปกครองผู้ใช้อ�ำนาจรัฐและฝ่ายประชาชน/เอกชนที่ถูกปกครองล้วนต้องอยู ่

221	 คณะกรรมาธิการวิสามัญบันทึกเจตนารมณ์ จดหมายเหตุ และตรวจรายงานการประชุมสภาร่าง 
รัฐธรรมนูญ, เจตนารมณ์รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550, หน้า 2.
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ภายใต้กฎหมาย หลกันีจึ้งท�ำให้รฐัทีเ่ป็นนติริฐั (Etat de droit) แตกต่างจากรฐัต�ำรวจ  
(Etat de police) ซึง่เป็นรฐัที ่“ผูป้กครองใช้อ�ำนาจตามอ�ำเภอใจโดยไม่ได้อยูภ่ายใต้ 
บังคับของกฎเกณฑ์ใดๆ รัฐต�ำรวจเป็นรัฐที่ตั้งอยู่บนหลักคิดที่ว่าวิธีการใดๆ ก็ใช้ได ้
หากบรรลุวัตถุประสงค์ที่มุ่งหมาย”222 หลักนิติรัฐจึงเป็นผลความปรารถนาพื้นฐาน 
ของมนุษย์ในฐานะทีเ่ป็นปัจเจกบุคคลและสมาชกิในประชาคมมนุษย์ท่ีแสวงหาความ 
ยุติธรรมและความแน่นอนของกฎหมาย อีกทั้งยังเป็นแนวความคิดของประชาชน 
ที่ศรัทธาในลทัธิปจัเจกนิยม (individualism) และรัฐธรรมนูญของรัฐที่จะเป็นนติิรัฐ 
ได้นัน้ต้องมีบทบญัญตัใิห้หลกัประกนัสทิธแิละเสรภีาพของประชาชนด้วย เช่น  เสรภีาพ 
ในร่างกาย ในทรพัย์สนิ ในการท�ำสญัญา และในการประกอบอาชพี ในฐานะนี ้รฐัจงึ 
มีสภาพเป็นคนรับใช้ของสังคมโดยถูกควบคุมอย่างเคร่งครัด จึงเห็นได้ว่าการที่รัฐ 
จะเคารพต่อเสรภีาพต่างๆ ของประชาชนได้นัน้ย่อมมอียูวิ่ธเีดยีวก็คอื การทีร่ฐัยอมตน 
อยู่ใต้บังคับแห่งกฎหมายโดยเคร่งครัดเท่านั้น และตราบใดที่กฎหมายยังใช้อยู ่
กฎหมายนั้นก็ผูกมัดรัฐอยู่เสมอ
	 ความเป็นนิติรฐัของประเทศไทยเกิดขึน้จากการท่ีประชาชนภายใต้การน�ำของ 
คณะราษฎรต่อสู้กับการปกครองระบอบสมบูรณาญาสิทธิราชย์ด้วยการปฏิวัติ พ.ศ.  
2475 โดยประชาชนได้เรียกร้องสิทธิเสรีภาพในการปกครองระบอบประชาธิปไตย 
ภายใต้รฐัธรรมนญูทีเ่ป็นกฎหมายสงูสดุของประเทศ บนพืน้ฐานของหลกัรฐัธรรมนญู 
นิยม (Constitutionalism) ซึ่งเป็นกลไกป้องกันมิให้มีการใช้อ�ำนาจตามอ�ำเภอใจ 
ของผูใ้ช้อ�ำนาจ เป็นการให้ประชาชนมส่ีวนร่วมและตรวจสอบเพือ่ไม่ให้ผูใ้ช้อ�ำนาจรฐั 
ใช้อ�ำนาจเกินขอบเขต เป็นการยอมรับและคุ้มครองสิทธิเสรีภาพของประชาชน  
โดยถอืว่ารฐัธรรมนญูมฐีานะเป็นกฎหมายสงูสดุทีเ่กดิจากเจตนารมณ์ของความตกลง 
ร่วมกันในลักษณะของสัญญาประชาคม แนวความคดินีไ้ด้มอีทิธิพลต่อรฐัธรรมนญูที ่
เป็นลายลักษณ์อักษรโดยได้รับความนิยมแพร่หลายอย่างกว้างขวาง223 จึงมีอิทธิพล 
ต่อการสถาปนาความเป็นนิติรัฐขึ้นในประเทศไทยภายหลังการปฏิวัติเปลี่ยนแปลง 
การปกครองจากระบอบสมบูรณาญาสิทธิราชย์มาเป็นระบอบประชาธิปไตยอันมี 

222	 René Carre de Malberg, Contribution à la Théorie générale de l’État : Tome I. Paris : Sirey,  
1920:  CNRS (réimpression), 1962:  p. 488; อ้างถงึใน วษิณ ุวรัญญูและคณะ, ต�ำรากฎหมายปกครอง 
ว่าด้วยกฎหมายปกครองทั่วไป, ต�ำราตามโครงการพัฒนาต�ำรานิติศาสตร์ด้านกฎหมายมหาชน ส�ำนัก 
คณะกรรมการกฤษฎีกา. กรุงเทพมหานคร : โรงพิมพ์ดอกเบี้ย, ตุลาคม 2551.

223	 ปัญญา อุดชาชน, “ความยุติธรรมกับรัฐธรรมนูญภายใต้ประชาคมอาเซียน ปี พ.ศ. 2558”. ใน วารสาร 
รัฐสภาสาร, ปีที่ 60 ฉบับที่ 3 เดือนมีนาคม 2555, หน้า 19. 
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พระมหากษัตริย์ทรงเป็นประมุขภายใต้รัฐธรรมนูญ (Constitutional monarchy)  
ตั้งแต่ปี พ.ศ. 2475 โดยมีลักษณะความเป็นนิติรัฐ ดังนี้
	 	 4.1)	 ในประเทศไทยนัน้ การปกครองจะต้องเป็นไปตามกฎหมายและชอบ 
ด้วยกฎหมายหลักประกันสิทธิเสรีภาพของประชาชนอยู่ที่กฎหมาย ถ้าเจ้าพนักงาน 
ของรัฐเข้ามากล�้ำกรายสิทธิเสรีภาพของประชาชนโดยไม่มีกฎหมายให้อ�ำนาจ  
เจ้าพนักงานก็ย่อมจะมีความผิดทางอาญาได้ 
	 	 4.2)	 ประเทศไทยเป็นนิติรัฐที่มีขอบเขตแห่งอ�ำนาจหน้าที่ของรัฐได้ถูก 
ก�ำหนดไว้อย่างแน่นอนโดยกฎหมายและมีการแบ่งแยกอ�ำนาจออกเป็นสามอ�ำนาจ  
คือ อ�ำนาจนิติบัญญัติ อ�ำนาจบริหาร และอ�ำนาจตุลาการ โดยมีขอบเขตในการใช้ 
อ�ำนาจของรัฐ อ�ำนาจของเจ้าพนักงานของรัฐที่ลดหลั่นลงมาก็เป็นอ�ำนาจที่วัดได้ 
คือ เป็นอ�ำนาจที่มีขอบเขตเช่นเดียวกันและมีการควบคุมให้มีการใช้อ�ำนาจภายใน 
ขอบเขตเท่านั้น เช่น ในประเทศไทยบุคคลย่อมทราบได้จากกฎหมายว่า ต�ำรวจ  
มีอ�ำนาจหน้าที่เพียงใด จะใช้อ�ำนาจจากประชาชนได้หรือไม่เพียงใด
	 	 4.3) 	 ประเทศไทยเป็นนิติรัฐซึ่งผู ้พิพากษามีอิสระในการพิจารณา 
พิพากษาคดีโดยปราศจากการแทรกแซงใดๆ โดยมีหลักประกันความเป็นอิสระ 
ดังกล่าวไว้ในรัฐธรรมนูญ โดยมีศาลแพ่งและศาลอาญาประกอบด้วยผู้พิพากษาที่มี 
อิสระส�ำหรับพิจารณาคดีแพ่งและคดีอาญา ความส�ำคัญอยู ่ที่ประเทศไทยให ้
ศาลยตุธิรรมสามารถควบคุมฝ่ายปกครองได้ กล่าวคอื ให้ศาลยติุธรรมวนิิจฉยัการกระท�ำ 
ของเจ้าพนักงานได้ว่าพนักงานได้กระท�ำผิดในทางอาญาต่อประชาชนหรือกระท�ำ 
การละเมดิในทางแพ่งได้ ลกัษณะความเป็นนติริฐัของประเทศไทยจงึเป็นรฐัยติุธรรม  
กล่าวคอื ศาลยตุธิรรมจะมอี�ำนาจควบคมุการกระท�ำของเจ้าพนักงานในทางอรรถคดี  
นอกจากนี้ ประเทศไทยยังได้จัดตั้งศาลปกครองข้ึนโดยเฉพาะซึ่งประกอบด้วย 
ตลุาการศาลปกครองทีร่อบรูใ้นวชิาปกครองและมีความเป็นอสิระอย่างแท้จรงิในการ 
พจิารณาคดปีกครองระหว่างฝ่ายปกครองกบัฝ่ายประชาชนจงึเป็นหลกัประกนัสทิธิ 
เสรีภาพของประชาชนได้อย่างพอเพียง 
	 ความเป็นนติริฐันีเ้องก่อให้เกดิหลกันติธิรรม (Rule of law) ข้ึนในระบบกฎหมาย 
ไทยอันมีที่มาจากแนวคิดของอริสโตเติลที่ว่าการปกครองท่ีดีไม่ใช่การปกครองโดย 
ปถุชุน หากแต่เป็นการปกครองโดยกฎหมาย เพราะการปกครองโดยปถุชุนย่อมเสีย่ง 
ต่อการปกครองตามอ�ำเภอใจ ขณะที่การปกครองโดยกฎหมายเอ้ืออ�ำนวยต่อการ 
ท�ำให้บ้านเมืองมีขื่อมีแป (Law and order) ท่ีประชาชนทุกคนมีความเสมอภาค  
(equality) และเสรีภาพ (liberty) มากกว่า เพราะการปกครองโดยหลักนิติธรรม 
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มีหลักประกันให้ทุกคนมีสิทธิเสรีภาพและความเสมอภาคกันภายใต้กฎหมาย 
โดยปราศจากความหวาดกลัวว่าผู้ปกครองจะใช้อ�ำนาจรฐัตามอ�ำเภอใจมาละเมิดหรอื 
ลิดรอนสิทธิเสรีภาพของประชาชนที่รัฐธรรมนูญได้รับรองและคุ้มครองบนพ้ืนฐาน
ของหลักรัฐธรรมนูญนิยม (constitutionalism) ซึ่งก�ำหนดสิทธิเสรีภาพขั้นมูลฐาน 
ของประชาชนไว้ในรัฐธรรมนูญได้เป็น 3 ประเภทหลัก224 ดังนี้
	 (1)	สทิธเิสรีภาพส่วนบุคคล ได้แก่ สิทธิเสรภีาพในชวีติร่างกาย สทิธเิสรภีาพ 
ในเคหสถาน สิทธิเสรีภาพในการติดต่อสื่อสารถึงกันและกัน สิทธิเสรีภาพในการ 
เดินทางและการเลือกถิ่นที่อยู่ และสิทธิเสรีภาพในครอบครัว
	 (2)	สิทธิเสรีภาพทางเศรษฐกิจ ได้แก่ สิทธิเสรีภาพในการประกอบอาชีพ  
สิทธิเสรีภาพในการมีและใช้ทรัพย์สิน และสิทธิเสรีภาพในการท�ำสัญญา
	 (3)	สิทธิเสรีภาพทางการเมือง ได้แก่ สิทธิเสรีภาพในการแสดงความคิดเห็น 
ทางด้านการเมอืง สทิธิเสรีภาพในการรวมตวักนัเป็นสมาคมหรอืพรรคการเมอืง และ 
สิทธิเสรีภาพในการลงคะแนนเสียงเลือกตั้งและสมัครรับเลือกตั้ง รวมทั้งสิทธิในการ 
แสดงประชามติ
	 อย่างไรก็ดี รัฐจะต้องด�ำเนินการธ�ำรงรักษาไว้ซึ่งประโยชน์ส่วนรวมหรือ 
ประโยชน์สาธารณะ (Public interests) ซึ่งในบางกรณีรัฐก็จ�ำเป็นต้องบังคับให้ 
ประชาชนกระท�ำการหรือละเว้นไม่กระท�ำการบางอย่าง โดยองค์กรหรือเจ้าหน้าท่ี 
ของรฐัสามารถล่วงล�ำ้เข้าไปในแดนสทิธิและเสรภีาพของประชาชนได้ แต่รฐัให้ค�ำมัน่ 
ต่อประชาชนว่าองค์กรหรือเจ้าหน้าที่ของรัฐจะกล�้ำกรายสิทธิและเสรีภาพของ 
ประชาชนได้ กต่็อเมือ่มกีฎหมายบัญญตัไิว้โดยชดัแจ้งและเป็นการทัว่ไปว่าให้องค์กร 
หรือเจ้าหน้าที่ของรัฐกล�้ำกรายสิทธิและเสรีภาพของประชาชนได้ในกรณีใดและ 
ภายในขอบเขตอย่างไรบ้าง
	 ในประเทศไทยหลักนิติรัฐมีองค์ประกอบสาระส�ำคัญรวม 3 ประการ225 ดังนี้
	 (1)	บรรดาการกระท�ำทัง้หลายขององค์กรของรฐัฝ่ายบรหิารจะต้องชอบด้วย 
กฎหมายทีต่ราขึน้โดยองค์กรของรฐัฝ่ายนติบัิญญตั ิกล่าวคอื องค์กรของรฐัฝ่ายบรหิาร 
ก็จะต้องมีอ�ำนาจสั่งการให้ประชาชนกระท�ำการหรือละเว้นไม่กระท�ำการอย่างหนึ่ง 
อย่างใดได้ต่อเมื่อบทบัญญัติแห่งกฎหมายให้อ�ำนาจไว้อย่างชัดแจ้งและจะต้องใช้ 
อ�ำนาจนั้นภายในกรอบที่กฎหมายก�ำหนดไว้เท่านั้น

224	 วรพจน์ วิศรุตพิชญ์, สิทธิและเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540.  
พิมพ์ครั้งที่ 2. (กรุงเทพฯ: ส�ำนักพิมพ์วิญญูชน, 2543), หน้า 4.

225	 สาธิต บ�ำเรอจิต, อ้างถึงแล้วในเชิงอรรถ (216), หน้า 5.
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	 (2)	บรรดากฎหมายทัง้หลายทีอ่งค์กรของรฐั ฝ่ายนติบิญัญตัไิด้ตราขึน้จะต้อง 
ชอบด้วยรัฐธรรมนูญ โดยเฉพาะกฎหมายที่ให้อ�ำนาจแก่องค์กรของรัฐฝ่ายบริหาร 
ล่วงล�ำ้เข้าไปในแดนแห่งสทิธแิละเสรภีาพของประชาชนนัน้จะต้องมข้ีอความระบไุว้ 
อย่างชดัเจนพอสมควรว่าให้องค์กรของรฐัฝ่ายบรหิารองค์กรใดมอี�ำนาจล่วงล�ำ้เข้าไป 
ในแดนแห่งสิทธิเสรีภาพของประชาชนได้ในกรณีใดและภายในขอบเขตอย่างไร  
และกฎหมายดงักล่าวจะต้องไม่ให้อ�ำนาจแก่องค์กรของรฐัฝ่ายบรหิารล่วงล�ำ้เข้าไปใน 
แดนแห่งสิทธิเสรีภาพของประชาชนเกินขอบเขตแห่งความจ�ำเป็นเพ่ือธ�ำรงรักษา 
ผลประโยชน์สาธารณะ
	 (3)	การควบคุมไม่ให้การกระท�ำขององค์กรของรฐัฝ่ายบรหิารขดัต่อกฎหมาย 
ก็ดี การควบคุมไม่ให้กฎหมายขัดต่อรัฐธรรมนูญก็ดี จะต้องเป็นอ�ำนาจหน้าที่ของ 
องค์กรของรัฐฝ่ายตุลาการซึ่งมีความเป็นอิสระจากองค์กรของรัฐฝ่ายบริหารและ 
องค์กรของรัฐฝ่ายนิติบัญญัติ โดยองค์กรของรัฐฝ่ายตุลาการซึ่งท�ำหน้าท่ีควบคุม 
ความชอบด้วยรฐัธรรมนญูของกฎหมาย หรอืองค์กรของรฐัฝ่ายตลุาการซึง่ท�ำหน้าที ่
ควบคมุความชอบด้วยกฎหมายของการกระท�ำขององค์กรของรฐัฝ่ายบรหิารอาจจะ 
เป็นองค์กรของรฐัฝ่ายตลุาการอกีองค์กรหนึง่ โดยแยกต่างหากจากองค์กรของรฐัฝ่าย 
ตุลาการซึ่งท�ำหน้าที่พิจารณาพิพากษาคดีแพ่งและคดีอาญาก็ได้โดยประเทศไทย 
ได้จัดตั้งศาลรัฐธรรมนูญและศาลปกครองแยกออกจากศาลยุติธรรม
	 ดังนั้น หลักนิติรัฐที่แท้จริง รัฐนั้นจึงต้องมีความเป็นนิติรัฐทั้งในเชิงรูปแบบ
และในเชิงเนื้อหากล่าวคือ การกระท�ำใดๆ ของรัฐ นอกจากจะกระท�ำไปตามตัวบท 
กฎหมายทีไ่ด้ให้อ�ำนาจเอาไว้ยงัต้องรวมถงึเนือ้หาทีต้่องเป็นไปตามหลกัประชาธปิไตย 
ประกอบเข้าไว้กันด้วย226 โดยเคารพหลักการที่ถือว่ารัฐหรือประเทศจะต้องบริหาร 
หรือปกครองโดยใช้หลักกฎหมายเป็นใหญ่ตามหลักนิติธรรม รัฐจะด�ำเนินกิจกรรม 
หรือท�ำนิติกรรมใดทางปกครองจะต้องมีกฎหมายรองรับอยู่ก่อนแล้ว ประชาชน 
พลเมืองทุกคนจะต้องเสมอภาคเท่าเทียมกันภายใต้กฎหมายเดียวกัน ด้วยเหตุผล 
ดงักล่าว หลกันติริฐัจงึถกูน�ำไปใช้กล่าวอ้างเพือ่ใช้เป็นอ�ำนาจรฐัในการปกครอง หาก 
มีรัฐใดประกาศตนว่าเป็นรัฐเสรีประชาธิปไตยและต้องการสร้างความชอบธรรม 
ในการปกครอง ตลอดจนต้องการให้นานาอารยประเทศยอมรบันบัถอืแล้วกห็ลกีหนี 

226	 พรสันต์ เลี้ยงบุญเลิศชัย, “วิวัฒนาการของหลักนิติรัฐโดยสังเขป: กรณีประเทศเยอรมันและประเทศ 
ฝรัง่เศส”. ใน OK NATION BLOC, สบืค้นจาก www.oknation.net/blog/print.php?id=75404 เข้าถงึ 
ข้อมูลเมื่อวันที่ 23 กุมภาพันธ์ 2556, หน้า 3.
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ไม่พ้นที่จะต้องประกาศตนเป็น “นิติรัฐ” ในที่สุด หลักนิติรัฐนอกจากเป็นหลักที่เกิด 
ข้ึนมาเพื่อจ�ำกัดการใช้อ�ำนาจของรัฐที่ไปกระทบต่อสิทธิและเสรีภาพของประชาชน 
แล้ว หลักนิติรัฐยังได้พัฒนาจนกลายเป็นรากฐานแห่งความชอบธรรมขององค์กร 
ภาครัฐในการปกครองประเทศอีกด้วย กฎหมายจึงกลายเป็นสิ่งจ�ำเป็นของการ 
ปกครองในรัฐสมัยใหม่ ทั้งในฐานะตัวแทนของความชอบธรรมและทั้งในฐานะของ 
เครื่องมือการปกครองประเทศในระบอบประชาธิปไตย
	 5)	 องค์ประกอบส�ำคัญของหลักนิติธรรมในประเทศไทย 
	 หลักนิติธรรม (Rule of law) ในประเทศไทยมีองค์ประกอบในสาระส�ำคัญ 
จากการสถาปนาหลักนิติรัฐตามรัฐธรรมนูญและกระบวนการยุติธรรมทางปกครอง 
ควบคู่ไปกับหลักนิติธรรมตามกฎหมายและกระบวนการยุติธรรมทางอาญาที่อยู่ 
ภายใต้หลักนิติรัฐ (Legal State) ดังต่อไปนี้ 
	 	 5.1)	 หลกันติริฐัตามรฐัธรรมนญูและกระบวนการยตุธิรรมทางปกครอง 
ของไทย
		  (1)	หลักความเป็นกฎหมายสูงสุดของรัฐธรรมนูญ
	 	 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2550 ได้บัญญัติให้รัฐธรรมนูญ 
เป็นกฎหมายสูงสุด ห้ามมิให้บทบัญญัติ กฎ หรือข้อบังคับใด ขัดหรือแย้งต่อ 
รัฐธรรมนูญ เหตุที่รัฐธรรมนูญเป็นกฎหมายสูงสุดเพราะรัฐธรรมนูญเป็นสัญญา 
ประชาคม (เชงิอุดมการณ์) และกระบวนการในการจัดท�ำรฐัธรรมนญูต่างจากกฎหมาย 
ธรรมดาที่รัฐสภาตราขึ้นซึ่งการจัดร่างรัฐธรรมนูญจะมีกระบวนการพิเศษ เช่น เปิด 
โอกาสให้ประชาชนมีส่วนร่วมไม่ทางตรงก็ทางอ้อม (เชิงกระบวนการ) อีกทั้งอ�ำนาจ 
ในการก่อตั้งองค์กรทางการเมืองเเละรัฐธรรมนูญไม่ใช่อ�ำนาจออกกฎหมายธรรมดา  
เเต่เป็นอ�ำนาจอันเป็นที่มาของรัฐธรรมนูญและเป็นอ�ำนาจที่สูงล้นพ้นไม่มีสิ่งใด 
อยู่เหนือเเละผูกมัดได้ กล่าวคือ เป็นผู้สร้างรัฐธรรมนูญเเล้วรัฐธรรมนูญก็ไปจัดต้ัง 
องค์กรทางการเมืองทุกองค์กรอีกล�ำดับหนึ่ง (เชิงบ่อเกิดที่มา) รัฐธรรมนูญจึงเป็น 
กฎหมายก่อตั้งระบอบการเมืองเเละองค์กรทางการเมืองการปกครองทุกองค์กรขึ้น  
ตลอดจนการรบัรองเเละคุ้มครองสิทธิเสรภีาพของประชาชนเเละการจดัแบ่งเเยกการ 
ใช้อ�ำนาจอธิปไตย (เชงิเนือ้หาสาระ) ดงันัน้ รฐัธรรมนูญจึงเป็นกฎหมายท่ีมีล�ำดบัศกัดิ ์
สูงสุดเหนือกฎหมายอื่นใดซึ่งเป็นกฎหมายที่อยู่ในล�ำดับรองลงไป
	 	 ตามหลักรัฐธรรมนูญนิยมนั้น ความเป็นกฎหมายสูงสุดของรัฐธรรมนูญ 
ส่งผลส�ำคัญ 2 ประการในระบบกฎหมาย คือ ประการแรก กฎหมายอื่นใดในระบบ 
กฎหมายจะขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญมิได้ ดังที่รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย  
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พ.ศ. 2550 มาตรา 6 บญัญตัว่ิา “รฐัธรรมนญูเป็นกฎหมายสงูสดุของประเทศ บทบญัญตั ิ
ใดของกฎหมาย กฎ หรอืข้อบงัคับ ขดัหรอืแย้งต่อรฐัธรรมนญู บทบญัญตันิัน้เป็นอนัใช้ 
บังคับมิได้” ประการที่สอง การแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญกระท�ำได้ยาก และโดย 
วิธีการพิเศษยิ่งกว่าการแก้กฎหมายอื่นๆ จากข้อก�ำหนดและลักษณะส�ำคัญของรัฐ  
จึงท�ำให้รัฐธรรมนูญเป็นที่ยอมรับและเป็นที่มาของนิยามว่า227 “รัฐธรรมนูญคือ 
กฎหมายสูงสุดของรัฐ” โดยมหีมายความ 3 นยัตามแนวความคิดของจอห์น มาร์แชล  
(John Marshall) ว่า นัยแรก รัฐธรรมนูญเป็นกฎหมายที่มีค่าบังคับสูงสุดที่สูงกว่า 
กฎหมายอื่นทั้งหลาย นัยที่สอง เป็นแหล่งที่ท�ำให้เกิดกฎหมายต่างๆ ของรัฐ และ 
นัยที่สาม กฎหมายอื่นของรัฐจะต้องถูกตรวจสอบโดยกฎหมายรัฐธรรมนูญ
		  (2)	หลักการแบ่งแยกอ�ำนาจ 
	 	 หลกัการแบ่งแยกอ�ำนาจ (Separation of powers) ถอืเป็นองค์ประกอบ 
ของสิทธิขั้นพื้นฐานที่ได้รับการยอมรับกันมาแต่ดั้งเดิม โดยได้มีการกล่าวถึงใน 
ปฏิญญาสากลว่าด้วยสิทธิมนุษยชนและพลเมืองของฝรั่งเศส ปี ค.ศ. 1789 ว่า  
รฐัใดมไิด้ใช้หลกัการแบ่งแยกอ�ำนาจย่อมไม่อาจกล่าวได้ว่ารฐัน้ันมรัีฐธรรมนูญ โดยเช่ือ 
กันว่าการแยกอ�ำนาจรัฐออกไปยังองค์กรของรัฐต่างๆ ให้องค์กรเหล่านั้นจ�ำกัดและ 
ควบคุมการใช้อ�ำนาจซึ่งกันและกันย่อมสามารถป้องกันการใช้อ�ำนาจในทางท่ีผิด  
ซ่ึงย่อมส่งผลเป็นการคุ้มครองสิทธิเสรีภาพของประชาชนโดยปริยาย องค์ประกอบ 
ของหลักนิติรัฐตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทยในเรื่องหลักการแบ่งแยก 
อ�ำนาจ (Separation of powers) ว่าหลกัการแบ่งแยกอ�ำนาจน้ีเป็นท้ังหลกัการเก่ียวกับ 
การจดัองค์กรของรฐัและหลกัการเกีย่วกบัการก�ำหนดภารกจิของรฐัพร้อมกันทเีดยีว 
ในหลักเดียวกันนี้228 หลักการแบ่งแยกอ�ำนาจจึงเป็นพื้นฐานส�ำคัญของหลักนิติรัฐ  
เพราะหลักการของนิติรัฐไม่อาจจะสถาปนาขึ้นมาได้ในระบอบการปกครองที่ไม่ม ี
การแบ่งแยกอ�ำนาจ ไม่มีการควบคุมตรวจสอบซึ่งกันและกันระหว่างอ�ำนาจ ภายใต้ 
หลกัการแบ่งแยกอ�ำนาจ ฝ่ายนติบิญัญัต ิฝ่ายบรหิาร และฝ่ายตลุาการ โดยหลกัการแล้ว 
ต้องสามารถควบคุม ตรวจสอบ และยบัยัง้ซึง่กันและกนัได้ ทัง้นีเ้พราะอ�ำนาจทัง้สาม 
มไิด้แบ่งแยกออกจากกนัโดยเดด็ขาด หากแต่มกีารถ่วงดลุกนั (Check and balance)  
เพื่อให้สิทธิเสรีภาพของประชาชนได้รับความคุ้มครอง ด้วยเหตุนี้ จึงต้องไม่มีอ�ำนาจ 

227	 สาธิต บ�ำเรอจิต, อ้างถึงแล้วในเชิงอรรถ (216), หน้า 7.
228	 บุญศรี มีวงศ์อุโฆษ, กฎหมายรัฐธรรมนูญ. โครงการต�ำราและเอกสารประกอบการสอนคณะนิติศาสตร์  

มหาวทิยาลยัธรรมศาสตร์, พมิพ์ครัง้ท่ี 3. (กรงุเทพมหานคร : โรงพิมพ์มหาวทิยาลัยธรรมศาสตร์, 2553),  
หน้า 411.
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ใดอ�ำนาจหนึ่งมีอ�ำนาจเหนืออีกอ�ำนาจหนึ่งอย่างเด็ดขาด หรือต้องไม่มีอ�ำนาจใด 
อ�ำนาจหนึ่งที่รับภาระหน้าที่ของรัฐทั้งหมด และด�ำเนินการเพื่อให้บรรลุภารกิจ 
ดังกล่าวแต่เพียงฝ่ายเดียว ดังนั้น หลักการแบ่งแยกอ�ำนาจจึงเป็นหลักที่แสดงให้
เห็นถึงการอยู่ร่วมกันของการแบ่งแยกอ�ำนาจ การตรวจสอบอ�ำนาจ และการถ่วง
ดุลอ�ำนาจ 
		  (3)	หลักการประกันสิทธิเสรีภาพของประชาชน
	 	 ในประเทศทีป่กครองระบอบประชาธปิไตยมคีวามเชือ่ขัน้พืน้ฐานว่า มนษุย์ 
ทุกคนเกิดมามีศักดิ์ศรีในความเป็นมนุษย์ จึงมีสิทธิเสรีภาพที่จะสร้างสรรค์ตนเอง  
มนษุย์ทกุคนจงึมแีดนอิสระทีจ่ะคิด จะเชือ่และจะท�ำตามท่ีตนต้องการได้ สทิธใินแดน 
อสิระดงักล่าวเรยีกว่า “สทิธเิสรีภาพขัน้พืน้ฐาน” ซึง่เป็นสทิธติดิตวัมนุษย์มาแต่ก�ำเนดิ  
ไม่มใีครพรากจากตัวมนษุย์ได้ เช่น สิทธิในชวิีต ร่างกาย ทรพัย์สนิและเสรภีาพ เป็นต้น  
ประเทศทีม่กีารปกครองระบอบประชาธปิไตยทัง้หลายจึงรบัรองสทิธเิสรีภาพดังกล่าว 
ไว้ในรฐัธรรมนญูของประเทศ และยกย่องให้รฐัธรรมนญูมีนติฐิานะเป็นกฎหมายสงูสดุ 
ท่ีให้หลกัประกันสทิธเิสรภีาพรวม 5 นยัคอื นยัแรก รฐัธรรมนญูก�ำหนดให้สทิธเิสรภีาพ 
ผูกพันรัฐสภา คณะรัฐมนตรีและศาลในการตรากฎหมาย ใช้กฎหมายและตีความ 
กฎหมาย การใช้อ�ำนาจขององค์กรรัฐทุกองค์กรจึงต้องค�ำนึงถึงศักดิ์ศรีความเป็น 
มนุษย์ สทิธแิละเสรภีาพของบคุคล นยัทีส่อง การจ�ำกดัสทิธิเสรภีาพต้องกระท�ำตาม 
กฎหมายทีร่ฐัสภาตราขึน้เท่านัน้ และต้องกระท�ำเฉพาะทีร่ฐัธรรมนูญอนุญาตและเท่า 
ที่จ�ำเป็น โดยจะกระทบสาระส�ำคัญของสิทธิเสรีภาพไม่ได้ นัยที่สาม ให้สิทธิบุคคล 
ทีถ่กูละเมดิศกัดิศ์รคีวามเป็นมนษุย์ สทิธเิสรภีาพใช้สทิธฟ้ิองศาลหรอืยกเป็นข้อต่อสู้ 
ในศาลได้ นยัทีส่ี ่ให้สทิธบิคุคลทีจ่ะฟ้องหน่วยงานของรฐัให้ปฏบิตัติามหน้าทีใ่นการ 
รกัษาคณุภาพสิง่แวดล้อม นยัทีห้่า ให้สทิธบิคุคลร้องทกุข์ต่อผูต้รวจการแผ่นดนิของ 
รฐัสภา คณะกรรมการสทิธมินษุยชนแห่งชาต ิหรอืร้องขอให้ส่งเรือ่งให้ศาลรฐัธรรมนญู 
พจิารณาว่า บทบญัญตัขิองกฎหมายใดขดัรฐัธรรมนญู รวมทัง้สทิธฟ้ิองต่อศาลปกครอง 
ว่า การกระท�ำของเจ้าหน้าทีไ่ม่ชอบด้วยรฐัธรรมนญูหรอืกฎหมายได้ ทัง้นี ้รฐัธรรมนญูฯ  
พ.ศ. 2550 ก็ได้บัญญัติให้การรับรองและคุ้มครองสิทธิเสรีภาพของชนชาวไทยที่ 
หลากหลายอย่างกว้างขวางรวม 3 กลุ่มหลัก ดังต่อไปนี้
		  กลุ่มที่หนึ่ง : สิทธิเสรีภาพในฐานะความเป็นมนุษย์ 
	 	 รัฐธรรมนูญฯ พ.ศ. 2550 ได้รับรองศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ ก�ำหนดให้ 
องค์กรของรฐัทกุองค์กรต้องค�ำนงึถงึศักดิศ์รคีวามเป็นมนษุย์ จะปฏบิตักิารอนัเป็นการ 
กระทบต่อสาระส�ำคญัแห่งสทิธหิรอืขดักับหลกัสทิธมินษุยชนมไิด้ อกีทัง้ยงัขยายสทิธิ
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เสรีภาพในชีวิตและร่างกาย ซึ่งเป็นแม่บทของสิทธิเสรีภาพอื่น โดยห้ามการทรมาน  
ทารุณกรรม หรือการลงโทษด้วยวิธีการโหดร้าย ไร้มนุษยธรรม ยกเว้นการลงโทษ 
ประหารชวีติตามทีก่ฎหมายบญัญตั ิสทิธใินคดอีาญา ผูต้้องหาหรอืจ�ำเลยได้รับสทิธิ 
ท่ีส�ำคัญคือ (1) บุคคลจะไม่ต้องรับโทษอาญา เว้นแต่จะได้กระท�ำการอันกฎหมาย 
ทีใ่ช้อยูใ่นเวลาทีก่ระท�ำนัน้บญัญตัเิป็นความผดิและก�ำหนดโทษไว้ (2) ในคดอีาญาต้อง 
สันนิษฐานไว้ก่อนว่าผู้ต้องหาหรือจ�ำเลยไม่มีความผิด (3) บุคคลจะถูกจับโดยไม่มี 
หมายของศาลมไิด้และจะต้องน�ำตัวผู้ถกูจับไปศาลภายใน 48 ช่ัวโมง (4) สทิธผิูต้้องหา 
ทีจ่ะให้ทนายความเข้าฟังการสอบสวนและสทิธจิ�ำเลยซึง่ถกูคมุขงัและศาลพพิากษา 
ถึงที่สุดว่าไม่ได้กระท�ำผิดย่อมมีสิทธิที่จะเรียกค่าทดแทนและค่าใช้จ่ายจากรัฐ  
(5) สิทธิพยานและผู้เสียหายในคดีอาญาที่จะได้รับความคุ้มครองและค่าตอบแทน 
จากรฐั สทิธผิูเ้สียหายในคดีอาญาทีจ่ะได้รับการบรรเทาความเสยีหายหรอืได้รบัความ 
ช่วยเหลอืจากรฐั สทิธใินครอบครวัและความเป็นอยูส่่วนตวัได้ก�ำหนดให้รฐัมหีน้าที ่
คุม้ครองบุคคลในครอบครวัจากการใช้ความรนุแรง รวมทัง้เสรมิสร้างและพัฒนาความ 
เป็นปึกแผ่นของครอบครัวในฐานะหน่วยส�ำคัญสูงสุดของสังคม สิทธิเสรีภาพทาง 
มโนธรรมและศาสนา รฐัธรรมนญูรบัรองเสรภีาพในการถอืศาสนานกิายหรอืลทัธนิยิม 
ในศาสนาและรับรองเสรีภาพในการปฏิบัติตามศาสนาบัญญัติและก�ำหนดให้รัฐ 
คุ้มครองและอุปถัมภ์พระพุทธศาสนาและศาสนาอื่น สร้างความสมานฉันท์ระหว่าง 
ศาสนาทุกศาสนา และน�ำหลักธรรมศาสนามาพัฒนาคุณธรรมและคุณภาพชีวิต
		  กลุ่มที่สอง : สิทธิเสรีภาพทางสังคมและเศรษฐกิจ
	 	 รฐัธรรมนญูฯ พ.ศ. 2550 ได้รับรองให้บคุคลมีสทิธิทางสงัคมและเศรษฐกจิ  
10 ประการ ได้แก่ สทิธิในการรบับรกิารสาธารณสุขท่ีมีมาตรฐานอย่างเสมอภาคกนั  
และผู้ยากไร้มีสิทธิรักษาพยาบาลโดยไม่คิดมูลค่า สิทธิเด็กและเยาวชนที่จะได้รับ 
ความคุม้ครองโดยรฐัจากการใช้ความรนุแรงและการปฏบิตัทิีไ่ม่เป็นธรรม และในกรณ ี
ที่ไม่มีผู้ดูแล รัฐต้องเลี้ยงดูและให้การศึกษาอบรม สิทธิคนชราซึ่งมีอายุครบหกสิบปี  
และไม่มีรายได้มีสิทธิให้ได้รับความช่วยเหลือจากรัฐ สิทธิผู้พิการหรือทุพพลภาพ 
ที่จะได้รับสิ่งอ�ำนวยความสะดวกอันเป็นสาธารณะและความช่วยเหลืออื่นจากรัฐ  
รวมทั้งให้คนหูหนวกและเป็นใบ้มีสิทธิสมัครรับเลือกตั้ง สิทธิผู้บริโภคท่ีจะได้รับ 
ความคุม้ครองโดยก�ำหนดให้มอีงค์การอสิระให้ความเห็นในการก�ำหนดมาตรการเพ่ือ 
คุ้มครองผู้บริโภค สิทธิชุมชนท้องถิ่นดั้งเดิมมีสิทธิในการอนุรักษ์และฟื้นฟูจารีต 
ประเพณี ภูมิปัญญาท้องถิ่น ศิลปะและวัฒนธรรมอันดีของท้องถิ่น และมีส่วนร่วม 
ในการบ�ำรุงรักษาและใช้ประโยชน์จากทรัพยากรธรรมชาติและสิ่งแวดล้อมร่วมกับ 
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องค์กรปกครองส่วนท้องถิน่ บคุคลมสีทิธิทีจ่ะมส่ีวนร่วมกบัรฐัและชมุชนในการบ�ำรงุ 
รักษาและใช้ประโยชน์จากทรัพยากรธรรมชาติ ความหลากหลายทางชีวภาพและ 
ส่ิงแวดล้อมท่ีดี รวมทั้งสิทธิในการฟ้องหน่วยงานให้ปฏิบัติหน้าท่ีรักษาทรัพยากร 
ธรรมชาติและส่ิงแวดล้อม เสรภีาพในการแสดงความคดิเหน็และสทิธขิองสือ่มวลชน 
โดยรัฐธรรมนูญห้ามปิดโรงพิมพ์ สถานีวิทยุและโทรทัศน์ รวมทั้งก�ำหนดให้ความถี่ 
ที่ใช้ส�ำหรับวิทยุ โทรทัศน์ และโทรคมนาคมอื่นเป็นทรัพยากรของชาติเพื่อสาธารณ 
ประโยชน์ภายใต้การก�ำกบัขององค์การอสิระ และคุม้ครองให้พนกังานหรอืลกูจ้างของ 
เอกชนที่ประกอบกิจการด้านส่ือมวลชนหรือเจ้าหน้าที่ของรัฐในกิจการสื่อมวลชนมี 
เสรภีาพในการเสนอข่าวหรอืความเหน็โดยอิสระเท่าทีไ่ม่ขดัต่อจรรยาบรรณแห่งการ 
ประกอบวิชาชีพ ก�ำหนดให้รัฐจัดโครงสร้างพื้นฐานสารสนเทศให้ท่ัวถึงท้ังประเทศ  
สทิธิในการศกึษารฐัธรรมนญูก�ำหนดให้รฐัต้องจัดการศกึษาขัน้พืน้ฐานแบบให้เปล่า 
อย่างน้อยสบิสองปี จดัให้มกีฎหมายเกีย่วกบัการศกึษาแห่งชาตแิละพฒันาวิชาชีพคร ู 
รวมทัง้ให้องค์กรปกครองส่วนท้องถิน่จดัการศกึษาและฝึกอาชีตามความเหมาะสมใน 
แต่ละท้องถิน่ สทิธใินความเสมอภาคของบคุคล รฐัธรรมนูญให้ความคุม้ครองบุคคล 
เสมอกันและห้ามการเลือกปฏิบัติที่ไม่เป็นธรรมต่อบุคคล ก�ำหนดให้ชายและหญิงม ี
สทิธเิท่าเทยีมกนั ก�ำหนดให้รฐัสามารถปฏบิตัทิีเ่ป็นคณุแก่ผูเ้สยีเปรยีบและด้อยโอกาส  
เช่น สตรี เด็ก คนพิการ ผู้เป็นเอดส์ ก�ำหนดให้การพิจารณากฎหมายเกี่ยวกับบุคคล 
เหล่านี้ต้องมีผู้แทนองค์การเอกชนเกี่ยวกับบุคคลเหล่านี้จ�ำนวนไม่น้อยกว่าหนึ่ง 
ในสามเป็นกรรมาธิการวิสามัญร่วมพิจารณาร่างกฎหมายนี้ด้วย
		  กลุ่มที่สาม : สิทธิเสรีภาพในความเป็นพลเมือง
	 	 รฐัธรรมนญูฯ พ.ศ. 2550 ได้รบัรองสิทธเิสรีภาพในความเป็นพลเมอืงของ 
ชนชาวไทย 4 ด้าน
		  ด้านทีห่นึง่ : สทิธกิารมส่ีวนร่วมของประชาชนในการเมอืงระดบัชาต ิคอื  
(1) ให้ผู้มีสิทธิออกเสยีงเลอืกตัง้จ�ำนวนไม่น้อยกว่าสองหมืน่คนมสีทิธเิข้าชือ่เสนอร่าง 
พระราชบัญญัติเกี่ยวกับสิทธิเสรีภาพและแนวนโยบายพื้นฐานแห่งรัฐ (2) ผู้มีสิทธิ 
ออกเสียงเลือกตั้งจ�ำนวนไม่น้อยกว่าสองหมื่นคนมีสิทธิเข้าช่ือร้องขอให้ถอดถอน 
นายกรัฐมนตรี รัฐมนตรี สมาชิกสภาผู้แทนราษฎรและสมาชิกวุฒิสภา ประธานศาล 
ทั้งหลายหรือข้าราชการระดับสูงได้ หากมีพฤติการณ์ส่อทุจริตหรือร�่ำรวยผิดปกต ิ 
(3) ผู้มีสิทธิเลือกตั้งมีสิทธิออกเสียงประชามติในเรื่องที่คณะรัฐมนตรีขอปรึกษา  
(4) บุคคลอายุสิบแปดปีบริบูรณ์มีสิทธิเลือกตั้งสมาชิกสภาผู ้แทนราษฎรและ 
วุฒิสมาชิก

_15-0723(107-238)3edit.indd   208 8/20/58 BE   11:59 AM



209การปฏิบัติหน้าที่ขององค์กรภาครัฐตามหลักนิติธรรมภายใต้รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550

		  ด้านที่สอง : เสรีภาพในการรวมตัวของประชาชน คือ (1) การส่งเสริม 
เสรภีาพในการรวมตัวทกุรปูแบบ เช่น เสรภีาพในการรวมกลุม่กนัเป็นสมาคม สหภาพ  
สหกรณ์กลุม่เกษตรกร องค์การเอกชน หรอืหมูค่ณะอืน่ เสรภีาพในการรวมกนัจดัตัง้ 
พรรคการเมอืง การรวมตวัเป็นกลุม่เกษตรกร หรือสหกรณ์ (2) การก�ำหนดให้องค์กร 
ประชาชนมีบทบาทมากขึ้นในระบบการเมือง โดยให้มีองค์การอิสระเข้าร่วมในการ 
ให้ความเห็นหรือพิจารณาเรื่องต่างๆ ซึ่งประกอบด้วยผู้แทนองค์การเอกชนด้าน 
สิ่งแวดล้อม องค์การอิสระที่เป็นตัวแทนผู้บริโภค สภาที่ปรึกษาเศรษฐกิจและสังคม 
แห่งชาต ิองค์การเอกชนช่วยควบคุมการเลอืกตัง้ ผูแ้ทนองค์การเอกชนในคณะกรรมการ 
สิทธิมนุษยชนแห่งชาติ หรือผู้แทนองค์การเอกชนด้านเด็ก สตรี ผู้พิการ หรือคนชรา  
ในคณะกรรมาธิการวิสามัญพิจารณาร่างกฎหมายเกี่ยวกับเด็ก สตรี ผู้พิการ และ 
คนชรา
		  ด้านทีส่าม : สทิธใินการรบัรูแ้ละให้ความเหน็ในเรือ่งสาธารณะ คอื (1) สทิธิ 
ในการรับรู้ข้อมูลข่าวสารที่เป็นสาธารณะในความครอบครองของหน่วยงานของรัฐ  
(2) สิทธิในการขอข้อมูล ค�ำชี้แจงและเหตุผลจากหน่วยงานของรัฐก่อนการอนุมัติ  
อนญุาต หรอืด�ำเนนิโครงการทีก่ระทบต่อสิง่แวดล้อม สขุภาพอนามัย หรอืส่วนได้เสยี 
ของตนหรือชุมชน รวมทั้งการแสดงความเห็นและการท�ำประชาพิจารณ์ (3) สิทธิใน 
การมส่ีวนร่วมรับรูห้รอืคัดค้านหรอือุทธรณ์การใช้อ�ำนาจของเจ้าหน้าทีท่ีก่ระทบหรอื 
อาจกระทบต่อตน
		  ด้านที่สี่ : สิทธิในการปกครองตนเองของประชาชนในท้องถิ่น คือ  
(1) ท้องถิน่มอีสิระ ทัง้ในเรือ่งอ�ำนาจหน้าทีก่ารเงนิและภาษ ีและการบรหิารงานบคุคล  
(2) สมาชกิสภาท้องถิน่มาจากการเลอืกตัง้ (3) ผูบ้รหิารขององค์กรปกครองส่วนท้องถิน่ 
อาจมาจากการเลือกตั้งโดยตรง หรือความเห็นชอบของสภาท้องถิ่น (4) การพัฒนา 
จังหวัดที่มีความพร้อมให้เป็นองค์กรปกครองส่วนท้องถิ่นขนาดใหญ่ได้ตามที่ 
คณะรฐัมนตรแีละรฐัสภาจะก�ำหนด (5) ประชาชนในท้องถิน่มสีทิธถิอดถอนผูบ้รหิาร 
หรือสมาชิกสภาท้องถิ่นได้ (6) ประชาชนในท้องถ่ินจ�ำนวนไม่น้อยกว่ากึ่งหน่ึงของ 
จ�ำนวนผู ้มีสิทธิเลือกตั้งขององค์กรปกครองส่วนท้องถิ่นนั้นมีสิทธิเข้าชี่อเสนอ 
ข้อบัญญัติท้องถิ่นได้
		  (4)	หลักไม่มีกฎหมายไม่มีอ�ำนาจ
	 	 หลกัไม่มีกฎหมายไม่มอี�ำนาจก�ำหนดว่า องค์กรฝ่ายปกครองจะกระท�ำการ 
ใดๆ ได้กต่็อเมือ่มกีฎหมายให้อ�ำนาจแก่องค์กรฝ่ายปกครองกระท�ำการนัน้ได้ หลกัการ 
กระท�ำทางปกครองก็ต้องไม่ขัดต่อกฎหมายเรียกร้องไม่แต่เพียงให้องค์กรฝ่าย 
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ปกครองกระท�ำการอยู่ในกรอบขอบเขตของกฎหมายเท่านั้น แต่ก็ต้องมีฐานทาง 
กฎหมายรองรับการกระท�ำทางปกครองขององค์กรหรือเจ้าหน้าที่ฝ่ายปกครองด้วย  
หลักไม่มีกฎหมายไม่มีอ�ำนาจจึงเป็นหนึ่งในหลักนิติรัฐที่ส�ำคัญมากคือ “บรรดาการ 
กระท�ำทัง้หลายขององค์กรของรฐัฝ่ายบรหิารจะต้องชอบด้วยกฎหมายทีต่ราขึน้โดย 
องค์กรของรัฐฝ่ายนิติบัญญัติ กล่าวคือ องค์กรของรัฐฝ่ายบริหารจะมีอ�ำนาจสั่งการ 
ให้ประชาชนกระท�ำการหรือละเว้นไม่กระท�ำการอย่างหนึ่งอย่างใดได้ ต่อเมื่อม ี
บทบัญญัติแห่งกฎหมายให้อ�ำนาจไว้อย่างชัดแจ้ง และจะต้องใช้อ�ำนาจนั้นภายใน 
กรอบท่ีกฎหมายก�ำหนดไว้เท่านัน้” การท่ีองค์กรหรือเจ้าหน้าท่ีฝ่ายปกครองมีอ�ำนาจ 
กระท�ำการต่างๆ ได้นัน้ก็เพราะกฎหมายได้ให้อ�ำนาจไว้เพือ่มุ่งประโยชน์ส่วนรวมหรอื 
ประโยชน์สาธารณะ ดงันัน้ หากองค์กรหรอืเจ้าหน้าทีฝ่่ายปกครองจะกระท�ำการอย่าง 
หน่ึงอย่างใด โดยเฉพาะหากจะต้องล่วงล�ำ้ไปกระทบสทิธหิรอืล่วงล�ำ้แดนอ�ำนาจของ 
เอกชนแล้ว จะต้องท�ำเฉพาะที่กฎหมายให้อ�ำนาจตนไว้เท่านั้น ทั้งนี้เป็นไปตามหลัก 
ทีว่่า หากไม่มกีฎหมายให้อ�ำนาจไว้ องค์กรหรือเจ้าหน้าท่ีฝ่ายปกครองย่อมไม่สามารถ 
กระท�ำการใดๆ ทีก่ระทบสทิธิหรอืล่วงล�ำ้แดนอ�ำนาจของเอกชนได้ การออกมาตรการ 
ใดๆ ขององค์กรหรือเจ้าหน้าที่ฝ่ายปกครองที่มีลักษณะเป็นการสร้างภาระก้าวล่วง 
เข้าไปในดินแดนแห่งสิทธิเสรีภาพของประชาชนจ�ำเป็นที่จะต้องมีฐานทางกฎหมาย 
รองรับมาตรการดังกล่าวนั้นเสมอ 
		  (5)	หลักความเป็นอิสระของผู้พิพากษาและตุลาการ
	 	 องค์กรของรฐัฝ่ายตลุาการคือ ศาลซึง่มอี�ำนาจพจิารณาพพิากษาอรรถคดี 
ให้เป็นไปตามบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญและกฎหมาย นอกจากศาลยุติธรรมและ 
ศาลทหารที่มีมาแต่เดิมแล้ว โดยรัฐธรรมนูญฯ พ.ศ. 2550 ได้สืบสานต่อเน่ืองกับ 
รัฐธรรมนูญฯ พ.ศ. 2540ได้เพิ่มระบบศาลขึ้นมาใหม่เป็นครั้งแรกอีก 2 ระบบศาล  
คือ ศาลรัฐธรรมนูญและศาลปกครอง รวมทั้งหมด 4 ระบบศาล ศาลทั้งสี่ระบบศาล 
เป็นองค์กรของรฐัซึง่ใช้อ�ำนาจอธปิไตยทางตลุาการในพระปรมาภไิธยพระมหากษตัรย์ิ  
อ�ำนาจตลุาการมหีน้าทีใ่นการรกัษากฎหมาย ผู้พพิากษาจงึต้องเป็นกลาง ต้องตดัสนิ 
อย่างคนที่ไม่มีส่วนเกี่ยวข้องและอยู่ภายใต้บังคับของกฎหมายเท่านั้น
	 	 ในรัฐธรรมนูญฯ พ.ศ. 2550 ก�ำหนดบทบาทพิเศษของผู้พิพากษาไว้ใน 
มาตราต่างๆ ท่ีเกีย่วกบัการคุม้ครองสทิธขิองประชาชนทีเ่กีย่วกบักระบวนการยตุธิรรม 
โดยเฉพาะในทางอาญาซึ่งกระทบต่อสิทธิเสรีภาพในชีวิตร่างกายของประชาชน 
โดยตรง หลักความเป็นอิสระของผู้พิพากษานั้นเป็นหลักการที่ส�ำคัญที่สุดในหลัก 
นติธิรรมของประเทศ หลกัประกนัความเป็นอสิระในการปฏบิตัหิน้าทีข่องผูพ้พิากษา 
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ที่ได้รับการประกันไว้ในรัฐธรรมนูญฯ มาตรา 197 จึงมีส่วนสัมพันธ์ที่ใกล้ชิดกับหลัก 
ทีว่่าศาลจะต้องตดัสนิคดใีห้เป็นไปตามกฎหมาย และหากหลกัการแบ่งแยกอ�ำนาจมไีว้ 
เพือ่ท่ีจะไม่ให้มกีารใช้อ�ำนาจไปในทางท่ีผดิแล้วกเ็ป็นสิง่จ�ำเป็นทีอ่งค์กรแต่ละองค์กร 
ของรัฐที่เป็นผู้ถืออ�ำนาจรัฐไว้ โดยหลักการแล้วในการปฏิบัติหน้าท่ีของผู้พิพากษา 
หรือตุลาการจะต้องเป็นอิสระจากองค์กรอื่นๆ ด้วย
	 	 หลกัประกนัว่าด้วยความเป็นอิสระของผูพ้พิากษานัน้อาจแบ่งออกได้เป็น  
2 ประเภท229 คือ ความเป็นอิสระในการปฏิบัติหน้าที่ของผู้พิพากษาและความเป็น 
อสิระในทางส่วนตวัของผูพ้พิากษา ซึง่หลกัประกนัดงักล่าวจะเป็นสิง่ทีท่�ำให้ความเป็น 
กลางและการอยูภ่ายใต้บงัคบัของกฎหมายเท่านัน้ หลกัความเป็นอสิระดงักล่าวของ 
ผู้พิพากษาจึงเป็นเง่ือนไขส�ำคัญเพื่อให้เกิดความเป็นธรรมขึ้นและไม่ใช่เรื่องที่จะให ้
สิทธิพิเศษอะไรแก่ผู้พิพากษา หากแต่เป็นหน้าที่ของผู้พิพากษาที่จะต้องรักษาไว้ซึ่ง 
หลักแห่งความเป็นอิสระดังกล่าว โดยวางตนในระหว่างการปฏิบัติหน้าท่ีไม่ให้เกิด 
ข้อครหาต่อความไว้วางใจในความเป็นอิสระแห่งตนในการพิจารณาพิพากษาหรือ 
วินิจฉัยตัดสินคดีที่เป็นไปตามหลักนิติธรรมและกฎหมาย
	 	 5.2)	 หลักนิติธรรมตามกฎหมายและกระบวนการยุติธรรมทางอาญา 
ของไทย
	 	 หลักนิติธรรมเป็นเสาหลักของการปฏิบัติหน้าที่ขององค์กรภาครัฐตาม 
กฎหมายโดยเฉพาะอย่างยิ่งการปฏิบัติหน้าที่ขององค์กรในกระบวนการยุติธรรม 
ทางอาญาของไทยให้เป็นที่พึ่งของประชาชนได้อย่างแท้จริง องค์ประกอบของ 
หลักนิติธรรมที่ใช้ควบคุมการปฏิบัติขององค์กรยุติธรรมดังกล่าวมีดังต่อไปนี้ 
		  (1)	หลักกฎหมายต้องใช้บังคับเป็นการทั่วไป 
	 	 หลกัการส�ำคัญของหลกันติธิรรมประการหนึง่คอื กฎหมายต้องมุง่หมายให้ 
ใช้บงัคบัเป็นการทัว่ไปกล่าวคือ การตรากฎหมายจะต้องมุ่งหมายให้ใช้บงัคบักบับคุคล 
โดยทัว่ไป เป็นการวางกฎกตกิาส�ำหรบัสงัคมเป็นการทัว่ไป เช่น ประมวลกฎหมายอาญา  
หากบคุคลใดได้กระท�ำการอนักฎหมายอาญาบัญญตัไิว้เป็นความผดิ บุคคลน้ันๆ กจ็ะ 
มคีวามผดิและได้รบัโทษตามทีก่ฎหมายบัญญติัไว้ ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณชิย์ 
ได้วางหลักเกณฑ์เกี่ยวกับสิทธิหน้าท่ีระหว่างบุคคลในนิติสัมพันธ์ตามสัญญาต่างๆ 
เป็นการทัว่ไป ดงันัน้ กฎหมายจึงต้องมุง่หมายให้ใช้บงัคบักบับคุคลทกุคนโดยเสมอภาค 
เท่าเทียมกัน กฎหมายต้องไม่มุ่งหมายให้ใช้บังคับกับกรณีใดกรณีหนึ่งหรือกับคนใด 

229	 สาธิต บ�ำเรอจิต, อ้างถึงแล้วในเชิงอรรถ (216), หน้า 9.
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คนหนึ่งโดยเฉพาะเจาะจง230 แม้กฎหมายจะตราออกมาเพื่อใช้บังคับกับคนกลุ่มใด 
กลุ่มหนึ่ง อาชีพหรือวิชาชีพหนึ่งใดก็ยังใช้ได้ หากใช้บังคับเป็นการทั่วไปกับคนกลุ่ม 
น้ันๆ อาชีพหรือวิชาชีพนั้นๆ เช่น กฎหมายพรรคการเมืองย่อมใช้บังคับกับเฉพาะ 
พรรคการเมอืง กฎหมายเก่ียวกับแพทย์ย่อมใช้บังคบัเฉพาะแพทย์ กฎหมายเกีย่วกบั 
การควบคุมธรุกจิหลกัทรพัย์ย่อมใช้เฉพาะบคุคลในวงการตลาดหุ้น แต่เป็นการบงัคบั 
ใช้เป็นการทัว่ไปในกลุม่สาขาอาชพีหรอืวชิาชพีนัน้ๆ เช่นน้ีไม่ขัดกับหลกัท่ีว่ากฎหมาย 
ต้องใช้บงัคับเป็นการทัว่ไป ดงันัน้ หลกัการนีม้ไีว้เพือ่ป้องกนัมใิห้ผูม้อี�ำนาจใช้อ�ำนาจ 
ออกกฎหมายมุ่งกลั่นแกล้ง ท�ำลายล้างหรือลงโทษบุคคลใดบุคคลหนึ่ง หรือกลุ่ม 
บุคคลใดบุคคลหนึ่งโดยเฉพาะเจาะจง ซึ่งกรณีเช่นนี้ย่อมเท่ากับว่ากฎหมายมิได้เป็น 
เครื่องมือในการให้ความเป็นธรรมกับสังคม แต่กลายเป็นเครื่องมือของผู้มีอ�ำนาจ 
ในการท�ำลายล้างบคุคลหรอืกลุม่บคุคลทีเ่ป็นปฏปัิกษ์กบัตน หากกฎหมายมลีกัษณะ 
ดังกล่าวย่อมขัดกับหลักนิติธรรมจึงไม่มีผลบังคับใช้ได้ 
		  (2)	หลักกฎหมายก�ำหนดโทษทางอาญาต้องไม่มีผลย้อนหลัง
	 	 ตามหลักกฎหมาอาญานั้น กฎหมายจะบัญญัติให้การกระท�ำใดเป็น 
ความผิดอาญาและมีโทษย้อนหลังหรือมีโทษย้อนหลังหนักกว่าเดิมไม่ได้ 231  
หากในขณะกระท�ำการใดๆ ไม่มีกฎหมายก�ำหนดให้การกระท�ำน้ันเป็นความผดิอาญา  
กฎหมายทีอ่อกในภายหลงัจะบญัญตัใิห้การกระท�ำนัน้เป็นความผดิและมโีทษอาญา 
ย้อนหลังไม่ได้ และในกรณีที่มีกฎหมายก�ำหนดให้การกระท�ำใดเป็นความผิดและ 
มีโทษอาญาอยู่แล้ว กฎหมายที่ตราออกมาในภายหลังจะบัญญัติให้มีโทษย้อนหลัง 
หนักขึ้นมิได้ด้วย หลักนี้ตรงกับสุภาษิตกฎหมายโรมันที่ว่า “ไม่มีความผิด ไม่มีโทษ”  
(Nullum Crimen Nulla Poena Sine Lege) โดยไม่มีกฎหมาย การบญัญตักิฎหมาย 
ย้อนหลงัให้เป็นคณุ จากทีเ่คยเป็นความผิดให้ไม่เป็นความผดิกด็ ีจากทีเ่คยมีโทษหนัก 
เป็นโทษเบาลงกด็ ีไม่ขดัต่อหลักนติิธรรมในข้อนี้232 ด้วยเหตนุี ้กฎหมายนริโทษกรรม 
ที่ตราขึ้นในโอกาสต่างๆ หลายครั้งจึงไม่ขัดต่อหลักนิติธรรม ซึ่งในประเทศไทยได ้
เคยมีกฎหมายนิรโทษกรรมมาแล้วไม่น้อยกว่า 20 ฉบับ ดังเช่น พระราชก�ำหนด 
นิรโทษกรรมในครั้งการเปลี่ยนแปลงการปกครองแผ่นดิน พุทธศักราช 2475  
พระราชบัญญตันิริโทษกรรมแก่ผูก้ระท�ำการต่อต้านการด�ำเนินการสงครามของญีปุ่น่  
พุทธศักราช 2489 พระราชบัญญัตินิรโทษกรรมแก่นิสิต นักศึกษาและประชาชน 
ซ่ึงกระท�ำความผิดเกี่ยวเนื่องกับการเดินขบวนเมื่อวันที่ 13 ตุลาคม พ.ศ. 2489  

230	 ก�ำชัย จงจักรพันธ์, อ้างถึงแล้วในเชิงอรรถ (218), หน้า 8.
231	 ธานินทร์ กรัยวิเชียร, อ้างถึงแล้วในเชิงอรรถ (219), หน้า 30.
232	 ก�ำชัย จงจักรพันธ์, อ้างถึงแล้วในเชิงอรรถ (218), หน้า 9.
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พระราชบัญญัตินิรโทษกรรมในโอกาสครบ 25 พุทธศตวรรษ พ.ศ. 2499 แม้แต ่
ในต่างประเทศเองก็มกีารออกและใช้กฎหมายนริโทษกรรม ดงัเช่น Charles II, 1660  
An Act of Free and General Pardon Indemnity and Oblivion (The Indemnity  
and Oblivion Act 1660) ของประเทศอังกฤษ และ The Spanish 1977 Amnesty  
Law เป็นต้น233 อย่างไรกดี็ ความถกูต้องเหมาะสมของการออกกฎหมายนิรโทษกรรม 
ดังกล่าวนี้เป็นประเด็นเหตุผลทางการเมืองในเหตุการณ์นั้นๆ ซึ่งเป็นคนละประเด็น 
ของความถูกต้องชอบธรรมตามหลักนิติธรรม  
		  (3)	หลักสันนิษฐานผู้ต้องหาหรือจ�ำเลยเป็นผู้บริสุทธิ์
	 	 ในคดอีาญาให้สนันษิฐานไว้ก่อนว่าผูต้้องหาหรอืจ�ำเลยบรสิทุธิอ์ยูจ่นกว่า 
ศาลจะมีค�ำพิพากษาเด็ดขาดว่ามีความผิด234 หลักให้สันนิษฐานไว้ก่อนว่าผู้ต้องหา 
หรอืจ�ำเลยยงัไม่มคีวามผดิจนกว่าศาลจะมคี�ำพพิากษาเดด็ขาดว่ามคีวามผดินี ้กล่าว 
อีกนัยหนึ่งว่าคือ หลักผู้ต้องหาหรือจ�ำเลยจะต้องถูกพิจารณาอย่างขาวสะอาด235  

หลักนติธิรรมจงึมขีึน้เพือ่เป็นหลกัประกนัสทิธแิละเสรภีาพข้ันพืน้ฐานในกระบวนการ 
ยุติธรรมของผู้ต้องหาหรือจ�ำเลยในคดอีาญา ผู้ต้องหาหรอืจ�ำเลยในคดีอาญาจะต้อง 
ได้รับโอกาสต่างๆ เพ่ือประโยชน์ในการต่อสู้คดีของตนอย่างเต็มท่ีตามข้ันตอนและ 
กระบวนการของกฎหมาย การปิดโอกาส ปิดกัน้มใิห้ผูต้้องหาหรอืจ�ำเลยน�ำพยานเข้า 
สบืพสิจูน์ความบรสิทุธิข์องตนจะกระท�ำไม่ได้  หลกัการพืน้ฐานนีป้้องกนัมใิห้ผูม้อี�ำนาจ 
รัฐรวบรัดใช้อ�ำนาจเบ็ดเสร็จในการจับกุม คุมขัง ลงโทษผู้ต้องหาหรือจ�ำเลยที่ถูก 
กล่าวหาว่ากระท�ำความผิดโดยไม่ผ่านกระบวนการต่อสู้คดีในศาลของผู้ต้องหาหรือ 
จ�ำเลย บทบญัญตัมิาตรา 17 แห่งธรรมนญูการปกครองราชอาณาจกัร พ.ศ. 2502236  

233	 อ้างถึงใน ก�ำชัย จงจักรพันธ์, อ้างถึงแล้วในเชิงอรรถ (218), หน้า 9-10.
234	 โปรดดูค�ำวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญที่ 12/2555.
235	 เสนาะ เอกพจน์, “THE RULE OF LAW”. ใน ดุลพาห ปีที่ 8 เล่มที่9 กันยายน พ.ศ. 2540, หน้า  

982-1003.
236	 ในสมัยรัฐบาลของ จอมพลสฤษดิ์ ธนรัชต์ เป็นนายกรัฐมนตรี ได้ประกาศใช้ธรรมนูญการปกครองราช 

อาณาจักร พ.ศ. 2502 มาตรา 17 บัญญัติไว้ว่า “ในระหว่างท่ีใช้ธรรมนูญน้ีในกรณีท่ีนายกรัฐมนตรี 
เหน็สมควรเพือ่ประโยชน์ในการระงบัหรอืปราบปรามการกระท�ำอนัเป็นการบ่อนท�ำลายความมัน่คงของ 
ราชอาณาจักรหรือราชบัลลังก์หรือการกระท�ำอันเป็นการบ่อนท�ำลาย ก่อกวน หรือคุกคามความสงบที ่
เกดิขึน้ภายใน หรอืมาจากภายนอกราชอาณาจักร ให้นายกรฐัมนตรโีดยมตคิณะรฐัมนตรมีอี�ำนาจสัง่การ  
หรือกระท�ำการใดๆ ได้และให้ถือว่าค�ำสั่งหรือการกระท�ำเช่นว่านั้นเป็น ค�ำสั่งหรือการกระท�ำที่ชอบด้วย 
กฎหมาย” 

     	 “เม่ือนายกรฐัมนตรไีด้สัง่การได้สัง่การหรอืกระท�ำการใดไปตามความในวรรคก่อนแล้ว ให้นายกรฐัมนตรี 
แจ้งให้สภาทราบ”
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ซ่ึงให้อ�ำนาจแก่นายกรฐัมนตรมีีอ�ำนาจสัง่ลงโทษบคุคลใดๆ ได้โดยไม่ต้องผ่านกระบวนการ 
พิจารณาพิพากษาคดีตามกระบวนการยุติธรรม ไม่ให้โอกาสแก่ผู้ต้องหาหรือจ�ำเลย 
ในการน�ำพยานมาสืบพิสูจน์ต่อสู้คดีเลย บทบัญญัติดังกล่าวจึงขัดต่อหลักนิติธรรม  
ไม่มผีลใช้บงัคบั แม้บทบญัญตัดิงักล่าวจะถกูบัญญตัอิยูใ่นกฎหมายรฐัธรรมนญูกต็าม  
เพราะหลักนิติธรรมมีค่าเหนือกว่ารัฐธรรมนูญอันเป็นบทกฎหมายสูงสุด
	 	 หลกัการพืน้ฐานในข้อนีย่้อมมผีลเป็นการห้ามมใิห้กฎหมายมบีทสนันษิฐาน 
เดด็ขาด ไม่ว่าจะเป็นบทสนันษิฐานเดด็ขาดในข้อเทจ็จรงิหรอืบทสนันษิฐานเดด็ขาด 
ในความผิด เพราะบทสนันษิฐานเดด็ขาดดงักล่าวย่อมมผีลท�ำให้ผูต้้องหาหรอืจ�ำเลย 
ไม่สามารถน�ำสืบพิสูจน์โต้แย้งเป็นอย่างอื่นได้เลย จึงขัดต่อหลักนิติธรรม ไม่มีผลใช ้
บังคับ ทั้งนี้หลักการพื้นฐานดังกล่าวมิได้หมายความว่า กฎหมายท่ีตราข้ึนจะมีบท 
สันนิษฐานข้อเท็จจริงไว้ก่อน หรือมีบทสันนิษฐานความผิดไว้ก่อนไม่ได้ เพราะบท 
สันนิษฐานไว้ก่อนดังกล่าวยังเปิดโอกาสให้ผู้ต้องหาหรือจ�ำเลยน�ำพยานหลักฐาน 
เข้าสืบพิสูจน์โต้แย้งบทสันนิษฐานไว้ก่อนได้ จึงไม่ขัดต่อหลักนิติธรรมในข้อนี้  
ขณะเดยีวกนั หลกัการพืน้ฐานนีก็้มไิด้หมายความว่า ผูต้้องหาหรอืจ�ำเลยจะถกูจ�ำกดั 
หรอืถกูลดิรอนสทิธิบางประการในระหว่างทีอ่ยูใ่นกระบวนการด�ำเนนิคดคีวามไม่ได้  
ตราบเท่าที่การถูกจ�ำกัดและลิดรอนสิทธินั้นเป็นไปตามที่กฎหมายบัญญัติไว้ท่ีมี 
เหตผุลและสมควรแก่เหต ุแต่การทีจ่ะจ�ำกดัหรอืลดิรอนสทิธนิัน้ กจ็ะต้องไม่มีลกัษณะ 
เดียวกับผู้กระท�ำความผิดที่ศาลได้มีค�ำพิพากษา เด็ดขาดว่ามีความผิดแล้ว เช่น  
ไม่สามารถจะน�ำผู้ต้องหาหรอืจ�ำเลยไปจ�ำคุกเช่นเดยีวกบัผูท้ีไ่ด้รบัโทษจ�ำคกุเดด็ขาด
โดยค�ำพิพากษาของศาลแล้ว เป็นต้น 
		  (4)	หลักความเป็นอิสระและเป็นกลางของผู้พิพากษา
	 	 หลักความเป็นอสิระและเป็นกลางในการพจิารณาพพิากษาคดขีองผูพ้พิากษา 
เป็นหลักที่ส�ำคัญของหลักนิติธรรมเช่นเดียวกับหลักนิติรัฐ เพราะผู้พิพากษาเป็น 
กลไกในการอ�ำนวยความยุติธรรมขั้นสุดท้ายและเพื่อเป็นหลักประกันว่าความ 
ยตุธิรรมจะเกดิขึน้จรงิ ในการพจิารณาพพิากษาอรรถคดทีัง้หลายโดยผูพ้พิากษานัน้  
จะต้องมัน่ใจว่าผู้พพิากษามคีวามเป็นอสิระและมคีวามเป็นกลางอย่างแท้จรงิในการ  
พิจารณาวินิจฉัยคดี ผู้พิพากษาจะต้องมีความเป็นอิสระไม่ถูกแทรกแซงทั้งจากฝ่าย 
บรหิาร ฝ่ายนติบิญัญตัหิรอืแม้กระทัง่ฝ่ายตลุาการด้วยกนัเอง นอกจากนัน้ผูพ้พิากษา 
จะต้องมีความเป็นอิสระจากใจตนเองดว้ย คอื ต้องมคีวามเปน็กลาง ไมม่ีอคติในการ 
ปฏิบัติหน้าที่ ไม่ว่าจะเป็นอคติอันเนื่องมาจากสาเหตุใด237 ดังน้ัน หลักนิติธรรมใน 

237	 ธานินทร์ กรัยวิเชียร, อ้างถึงแล้วในเชิงอรรถ (219), หน้า 30-36.
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ข้อนี้จึงสอดคล้องตรงกับหลักกฎหมายไทยที่มีมาแต่เดิม คือ กฎหมายตราสามดวง  
ส่วนที่ 3 ว่าด้วยหลักอินทภาษที่วางหลักธรรมในการด�ำรงตนและการปฏิบัติหน้าที ่
ของผู้พิพากษาตุลาการว่าจะต้องพิจารณาตัดสินอรรถคดีด้วยความเที่ยงธรรม  
ปราศจากความล�ำเอียงเข้าข้างฝ่ายใดอันเกิดจากอคติ 4 ประการคือ ฉันทาคติคือ 
ล�ำเอียงเพราะรักชอบเห็นแก่อามิสสินบน โทสาคตคิือล�ำเอียงเพราะโกรธ ภยาคต ิ
คือล�ำเอียงเพราะกลัว และโมหาคตคิือล�ำเอียงเพราะหลง
		  (5)	หลักไม่มีกฎหมายไม่มีอ�ำนาจ
	 	 ตามหลักกฎหมายมหาชน รัฐและเจ้าหน้าที่ของรัฐมีอ�ำนาจและต้องใช ้
อ�ำนาจตามที่กฎหมายให้ไว้เท่านั้น238 องค์กรของรัฐไม่ว่าจะเป็นฝ่ายนิติบัญญัติ  
ฝ่ายบริหารและฝ่ายตุลาการมีอ�ำนาจก็เพราะกฎหมายมอบอ�ำนาจให้ตามหลักการ 
แบ่งแยกอ�ำนาจ รัฐและเจ้าหน้าที่ของรัฐทั้งหลายต้องใช้อ�ำนาจตามที่กฎหมายให้ไว ้
เท่านัน้ จะใช้อ�ำนาจเกินขอบเขตกว่าทีก่ฎหมายก�ำหนดไว้ไม่ได้ ในการร่างรฐัธรรมนญูฯ  
พ.ศ. 2550 ซึ่งได้มีการชี้แจงเหตุผลของการเพ่ิมวรรคสอง ในมาตรา 3 ไว้ว่า  
“เพื่อต้องการให้วางกรอบการใช้อ�ำนาจของเจ้าหน้าที่ให้เป็นไปตามหลักนิติธรรม 
ซึง่มีอยูส่องความหมาย คอื ความหมายแรกหมายถึงการตรากฎหมายจะต้องค�ำนึงถึง 
หลักพืน้ฐานความเป็นธรรม และความหมายทีส่องหมายถงึการกระท�ำของเจ้าหน้าที่ 
จะต้องมีกฎหมายรองรับและจะกระท�ำเกินไปกว่าขอบเขตหรือเจตนาของกฎหมาย 
ไม่ได้239 ในรัฐที่ยึดถือหลักนิติธรรม รัฐและเจ้าหน้าที่ของรัฐจึงไม่อาจใช้อ�ำนาจได ้
ตามอ�ำเภอใจ การใช้อ�ำนาจของเจ้าหน้าที่ต้องเป็นไปตามท่ีกฎหมายก�ำหนด  
การกระท�ำใดๆ ที่ไม่มีกฎหมายรอบรับจึงไม่ชอบและไม่มีผลใช้บังคับ หลักนิติธรรม 
จึงมุ่งรับรองและคุ้มครองสิทธิเสรีภาพของประชาชนโดยแท้จริง 
		  (6)	หลักไม่ยกเว้นความผิดที่จะเกิดขึ้นในอนาคต
	 	 กฎหมายต้องไม่ยกเว้นความผิดให้แก่การกระท�ำของบุคคลหรือคณะ 
บุคคลที่จะเกิดขึ้นในอนาคตไว้ล่วงหน้าโดยเฉพาะ240 ภายใต้สังคมที่เปลี่ยนแปลง 
ตลอดเวลา ความพยายามของผูม้อี�ำนาจทีฉ้่อฉล ในอันทีจ่ะใช้กฎหมายเป็นเครือ่งมอื 
ของตนเพื่อกระท�ำการใดๆ อันไม่ถูกต้อง ไม่ชอบธรรม ย่อมผันแปรเปลี่ยนไปตาม 

238	 บวรศักด์ิ อุวรรณโณ, “หลักนิติธรรมกับการปกครองระบอบประชาธิปไตย”. ใน รพี’51 (กรุงเทพฯ:  
คณะกรรมการเนติบัณฑิต สมัยที่ 60 ส�ำนักอบรมศึกษากฎหมายแห่งเนติบัณฑิตยสภา, 2551) หน้า 28. 

239	 ดูรายละเอียดในรายงานการประชุมสภาร่างรัฐธรรมนูญ ครั้งที่ 22/2550 วันจันทร์ที่ 11 มิถุนายน  
พุทธศักราช 2550, หน้า 50-51.

240	 ก�ำชัย จงจักรพันธ์, อ้างถึงแล้วในเชิงอรรถ (218), หน้า 14.
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ยุคสมัย หลักนิติธรรมจึงต้องมีพลวัตร พัฒนาให้เท่าทันกับสถานการณ์ด้วยเช่นกัน  
กฎหมายที่อภัยโทษหรือนิรโทษกรรมให้แก่การกระท�ำที่เกิดขึ้นและผ่านมาแล้ว  
สามารถกระท�ำได้ไม่ขัดต่อหลักนิติธรรม แต่การนิรโทษกรรมให้แก่การกระท�ำท่ี 
จะเกิดขึ้นในอนาคตหรือรับรองให้ส่ิงที่จะกระท�ำในอนาคตซ่ึงอาจจะไม่ชอบด้วย 
กฎหมาย ให้เป็นสิง่ทีช่อบด้วยกฎหมายทัง้ส้ิน ย่อมขดัต่อหลกันติธิรรม เพราะเท่ากับ 
ผู้กระท�ำการนั้นอยู่เหนือกฎหมาย 

	 3.5.2 การปฏบิตัหิน้าทีข่ององค์กรภาครฐัตามหลกันติธิรรมในประเทศไทย
	 การปฏิบตัหิน้าทีข่ององค์กรภาครฐัในการบรหิารราชการแผ่นดนิต้องมกีรอบ 
ของหลักนิติธรรม (Rule of law) ซึ่งที่ผ่านมารัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย  
17 ฉบับก่อนน้ีไม่เคยเขียนกรอบนี้ไว้เลย แต่ปัจจุบันนี้การปกครองโดยนิติรัฐตาม 
หลักนิติธรรมซึ่งเป็นแนวคิดทฤษฎีที่มีสภาพนามธรรมได้ถูกน�ำมาใช้ในการปกครอง 
ระบอบประชาธิปไตยของประเทศไทย โดยรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย  
พทุธศกัราช 2550 ได้รบัรองและก�ำหนดกรอบของหลกันิติธรรมไว้ในรฐัธรรมนูญไทย 
เป็นครั้งแรก โดยบัญญัติวางกรอบการปฏิบัติหน้าท่ีของทุกองค์กรภาครัฐให ้
เป็นไปตามหลักนิติธรรมในมาตรา 3 วรรคสองว่า “การปฏิบัติหน้าที่ของรัฐสภา  
คณะรัฐมนตรี ศาล รวมทั้งองค์กรตามรัฐธรรมนูญและหน่วยงานของรัฐ ต้องเป็นไป 
ตามหลักนิติธรรม” และในหมวด 5 แนวนโยบายพื้นฐานแห่งรัฐ ก็ยังได้บัญญัติวาง 
กรอบการปฏิบัติหน้าที่ตามหลักนิติธรรมไว้ในมาตรา 78 ว่า “รัฐต้องด�ำเนินการ 
ตามแนวนโยบายด้านการบริหารราชการแผ่นดิน ดังต่อไปนี้ (1) .... (6) ด�ำเนินการ 
ให้หน่วยงานทางกฎหมายท่ีมีหน้าที่ให้ความเห็นเกี่ยวกับการด�ำเนินงานของรัฐตาม 
กฎหมายและตรวจสอบการตรากฎหมายของรัฐด�ำเนินการอย่างเป็นอิสระ เพื่อให้ 
การบริหารราชการแผ่นดินเป็นไปตามหลักนิติธรรม” ดังนั้น ในการบริหารราชการ 
แผ่นดินนั้น องค์กรภาครัฐจึงบริหารไปตามอ�ำเภอใจไม่ได้แล้ว ถึงแม้ว่าก่อนหน้านั้น 
ถือว่านโยบายต่างๆ ของรัฐบาลนั้นถ้าไม่ผิดกฎหมายก็ต้องถือว่าท�ำได้ เพราะถือว่า 
นโยบายอยู่เหนือเหตุผลจะท�ำอะไรก็ได้ แต่วันนี้แค่ไม่ท�ำผิดกฎหมายอย่างเดียวคง 
ไม่เพียงพอแล้ว เพราะในปัจจุบันได้มีการวางกรอบแนวปฏิบัติไว้ ถ้าท�ำผิดกรอบ 
ผิดกฎก็ท�ำไม่ได้แล้ว ไม่เช่นนั้นคงไม่มีค�ำว่า “ถูกกฎหมาย แต่ไม่ชอบธรรม” 
	 1)	 การปฏิบัติหน้าที่ของรัฐสภาตามหลักนิติธรรมของไทย
	 รัฐสภาเป็นองค์กรนติิบัญญตัท่ีิมหีน้าทีห่ลักในการตรากฎหมายและยงัปฏบิตั ิ
หน้าทีส่�ำคญัในการคุ้มครองสทิธเิสรภีาพของประชาชนทีก่ฎหมายให้หลกัประกนัตาม 
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หลักนิติธรรมไว้ในรัฐธรรมนูญฯ พ.ศ. 2550 มาตรา 27  ได้รับรองว่า  “สิทธิและ 
เสรีภาพที่รัฐธรรมนูญรับรองไว้โดยชัดแจ้ง โดยปริยาย หรือโดยค�ำวินิจฉัยของ 
ศาลรฐัธรรมนญู ย่อมได้รบัความคุม้ครองและผกูพนัรัฐสภา คณะรฐัมนตร ีศาล รวมทัง้ 
องค์กรตามรฐัธรรมนญูและหน่วยงานของรัฐโดยตรงในการตรากฎหมาย การบงัคบัใช้ 
กฎหมาย และการตีความกฎหมายทั้งปวง” ดังนั้น การปฏิบัติหน้าที่ของรัฐสภาไทย 
จึงต้องใช้อ�ำนาจนิติบัญญัติในการพิจารณาร่างกฎหมายและออกกฎหมายซึ่งมี 
ความส�ำคญัในการน�ำหลกันติธิรรมไปปฏบิตั ิเพราะกฎหมายเป็นกลไกส�ำคญัในการ 
ปกป้องคุ้มครองสิทธิเสรีภาพของประชาชนตามหลักนิติธรรม การตรากฎหมาย 
ทุกฉบับจึงต้องเคารพและค�ำนึงถึงหลักนิติธรรมเสมอ หากองค์กรนิติบัญญัติที่ม ี
อ�ำนาจในการตรากฎหมายไม่ค�ำนึงถึงและปฏิบัติหน้าที่ตามหลักนิติธรรมโดยตรา 
กฎหมายที่ขัดแย้งกับหลักนิติธรรมแล้ว การที่จะให้องค์กรของรัฐอื่นซึ่งน�ำกฎหมาย 
ที่ตราขึ้นโดยรัฐสภาไปใช้บังคับนั้นให้ถือปฏิบัติตามหลักนิติธรรมก็คงเป็นไปได้ยาก 
อย่างยิ่ง241 หลักความชอบด้วยกฎหมายของการกระท�ำขององค์กรภาครัฐเรียกร้อง 
ให้การปฏบิตัหิน้าทีข่องรฐัสภาซึง่เป็นองค์กรนติบิญัญตัต้ิองผกูพนัอยูก่บัรฐัธรรมนูญ 
และกฎหมาย ดังนั้นในการตรากฎหมายขึ้นใช้บังคับนั้น รัฐสภาไทยจะตรากฎหมาย 
ล่วงกรอบทีร่ฐัธรรมนญูบญัญตัไิว้ไม่ได้ หลกัการนีย้งัเรยีกร้องให้รฐับาลทีเ่ป็นองค์กร 
บริหารและองค์กรฝ่ายปกครอง รวมถึงศาลและองค์กรตุลาการต้องผูกพันต่อ 
รัฐธรรมนูญและกฎหมายท้ังหลายที่ใช้บังคับอยู ่จริงซึ่งรัฐสภาได้ตราขึ้นตาม 
หลกันติธิรรม242 อนัเป็นหลกัประกนัให้ฝ่ายปกครองและฝ่ายตลุาการต้องปฏบิตัหิน้าที่ 
ในการบงัคบัใช้กฎหมายโดยไม่ขัดต่อกฎหมายท่ีรฐัสภาได้ตราข้ึน ในกรณท่ีีการปฏบิตั ิ
หน้าทีข่องฝ่ายบรหิารและฝ่ายตลุาการจะมผีลก้าวล่วงสทิธิเสรภีาพของประชาชนได้  
ก็จะต้องมกีฎหมายทีต่ราขึน้โดยรฐัสภาให้อ�ำนาจไว้เท่านัน้ จงึจะสามารถกระท�ำการ 
เช่นนัน้ได้ หากไม่มกีฎหมายให้อ�ำนาจแล้ว การกระท�ำนัน้กย่็อมไม่ชอบด้วยกฎหมาย
	 ในกรณีที่รัฐสภาจะต้องตรากฎหมายก�ำหนดรายละเอียดเพื่อรับรองและ 
คุ้มครองสิทธิขั้นพื้นฐานให้เป็นไปตามบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญ และยังต้องผูกพัน 
กับการบัญญัติกฎหมายไม่ให้กระทบกับสิทธิและเสรีภาพท่ีรัฐธรรมนูญบัญญัต ิ

241	 ธานินทร์ กรัยวิเชียร, อ้างถึงแล้วในเชิงอรรถ (219), หน้า 30.
242	 วรเจตน์ ภาคีรัตน์, “หลักนิติรัฐและหลักนิติธรรม”. ใน PUBLIC LAW NET, บทความเมื่อวันที่ 31  

มกราคม 2553. สืบค้นจาก http://www.pub-law.net/publaw/view.aspx, เข้าถึงข้อมูลวันที่ 23  
กุมภาพันธ์ 2556.
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รับรองไว้ โดยความผูกพันเกี่ยวกับสิทธิและเสรีภาพของฝ่ายนิติบัญญัติในการ 
ตรากฎหมายรับรองและคุ้มครองสิทธิและเสรีภาพของประชาชน243 ดังนี้
	 	 1.1)	 บทบญัญตัริฐัธรรมนญูเกีย่วกบัสทิธเิสรภีาพได้ก�ำหนดให้รฐัสภาเป็น 
องค์กรนิตบิญัญัตอิอกกฎหมายหรอืก�ำหนดกฎเกณฑ์รายละเอยีดในเรือ่งนัน้ๆ เพือ่ให้ 
สทิธเิสรภีาพมผีลเป็นจรงิในทางปฏบิตับิรรลเุป้าหมายตามทีบ่ญัญตัไิว้ในรัฐธรรมนญู  
จงึเป็นหน้าทีข่องรฐัสภาท่ีต้องผกูพนัในการตรากฎหมายก�ำหนดกฎเกณฑ์ในสารตัถะ 
เกี่ยวกับสิทธิเสรีภาพนั้นๆ ตามที่รัฐธรรมนูญให้อ�ำนาจไว้
	 	 1.2)	 ข้อจ�ำกัดของรัฐสภาในการออกกฎหมายที่จ�ำกัดสิทธิเสรีภาพมีทั้ง 
ข้อจ�ำกดัทางรปูแบบและข้อจ�ำกดัทางเนือ้หาซึง่จะเป็นหลกัประกนัในการตรากฎหมาย 
จ�ำกัดสิทธิเสรีภาพที่ผูกพันองค์กรนิติบัญญัติตามมาตรา 29244 และตามหลักความ 
เสมอภาคในมาตรา 30 ของรัฐธรรมนูญฯ พ.ศ. 2550 ด้วย
	 	 (ก)	 ข้อจ�ำกัดในทางรปูแบบ ได้แก่ การออกกฎหมายทีจ่�ำกดัสทิธเิสรภีาพ 
จะต้องระบุบทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญท่ีให้อ�ำนาจในการตรากฎหมายตามหลัก 
นิติธรรม และ
	 	 (ข)	 ข้อจ�ำกัดในทางเนื้อหา ได้แก่ หลักการจ�ำกัดสิทธิเสรีภาพตามหลัก 
นิติธรรมต้องมีผลเป็นการทั่วไปและไม่มุ่งหมายใช้บังคับแก่กรณีกรณีใดกรณีหนึ่ง 
หรือแก่บุคคลใดบุคคลหนึ่งเป็นการเจาะจง การจ�ำกัดสิทธิเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญ 
จะกระทบกระเทือนสาระส�ำคัญแห่งสิทธิเสรีภาพมิได้ ดังนั้น การจ�ำกัดสิทธิเสรีภาพ 
จึงต้องเป็นไปตามหลักความได้สัดส่วน (proportionality) และเท่าที่จ�ำเป็น อีกทั้ง 
ก็ต้องออกกฎหมายนั้นให้เป็นไปตามหลักความเสมอภาคด้วย
	 	 รัฐสภาจึงต้องใช้อ�ำนาจนิติบัญญัติโดยต้องค�ำนึงถึงข้อจ�ำกัดในการออก 
กฎหมายเกี่ยวกับสิทธิเสรีภาพของประชาชนที่ผูกพันต่อองค์กรนิติบัญญัติมีได้ทั้งใน 

243	 บรรเจิด สิงคะเนติ, หลักพื้นฐานเกี่ยวกับสิทธิเสรีภาพและศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ตามรัฐธรรมนูญ,  
พิมพ์ครั้งที่ 3. (กรุงเทพฯ : บริษัท ส�ำนักพิมพ์วิญญูชน จ�ำกัด, 2552), หน้า 74-77.

244	 มาตรา 29 ของรฐัธรรมนญูฯ นัน้บญัญตัว่ิา “การจ�ำกดัสิทธแิละเสรีภาพของบคุคลทีรั่ฐธรรมนญูรับรองไว้  
จะกระท�ำมไิด้ เว้นแต่โดยอาศยัอ�ำนาจตามบทบญัญตัแิห่งกฎหมาย เฉพาะเพือ่การทีร่ฐัธรรมนญูนีก้�ำหนดไว้ 
และเท่าที่จ�ำเป็น และจะกระทบกระเทือนสาระส�ำคัญแห่งสิทธิและเสรีภาพนั้นมิได้”

	 	 “กฎหมายตามวรรคหนึ่งต้องมีผลใช้บังคับเป็นการท่ัวไป และไม่มุ่งหมายให้ใช้บังคับแก่กรณีใด 
กรณีหนึ่งหรือแก่บุคคลใดบุคคลหนึ่งเป็นการเจาะจง ทั้งต้องระบุบทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญที่ให้อ�ำนาจ 
ในการตรากฎหมายนั้นด้วย”

	 	 “บทบญัญตัใินวรรคหนึง่และวรรคสองให้น�ำมาใช้บงัคบักบักฎทีอ่อกโดยอาศยัอ�ำนาจตามบทบญัญตัิ 
แห่งกฎหมายโดยอนุโลม”
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รปูของการให้องค์กรนติบิญัญตักิระท�ำการออกกฎหมายท่ีเป็นการจ�ำกัดสทิธเิสรภีาพ 
และ/หรอืในรปูของการให้องค์กรนติบิญัญตัอิอกกฎหมายในลกัษณะของการไม่กระท�ำ 
การออกกฎหมายที่เป็นการจ�ำกัดสิทธิและเสรีภาพของประชาชน
	 	 1.3)	 การออกกฎหมายขององค์กรนิติบัญญัติที่ผูกพันต่อสิทธิเสรีภาพ 
ของประชาชนท�ำให้เกิดอ�ำนาจแก่ศาลรัฐธรรมนูญในการตรวจสอบความชอบด้วย 
รัฐธรรมนูญของกฎหมายตามหลักนิ ติธรรมซ่ึงรัฐธรรมนูญได ้ บัญญัติ ให  ้
ศาลรัฐธรรมนูญเป็นองค์กรตุลาการผู้มีอ�ำนาจในการตรวจสองกฎหมายที่ออกโดย 
องค์กรนิติบัญญัติว่าการออกกฎหมายขององค์กรนิติบัญญัติน้ันละเมิดต่อกฎเกณฑ ์
อันเป็นการสร้างหลักประกันให้สิทธิเสรีภาพของประชาชนที่รัฐธรรมนูญบัญญัติ 
รับรองไว้หรือไม่ โดยการตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมายตาม 
หลกันติธิรรมนัน้ ศาลรฐัธรรมนญูมอี�ำนาจหน้าทีต่รวจสอบการละเมดิได้ทัง้ข้อจ�ำกดั 
ในทางรูปแบบและข้อจ�ำกัดในทางเนื้อหา245 อย่างไรก็ดี การที่รัฐสภาเป็นองค์กร 
นิติบัญญัติที่มาจากการเลือกตั้งของประชาชนโดยตรงจึงมีความชอบธรรมในทาง 
ประชาธิปไตยมากที่สุดและย่อมมีอิสระในการออกกฎหมายที่มุ ่งผลโดยตรงต่อ 
ประโยชน์มหาชน (Public interests) ซึ่งท�ำให้สามารถออกกฎหมายที่เป็นการ 
จ�ำกัดสิทธิเสรีภาพของประชาชนได้ ในการตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญ 
ของกฎหมายโดยศาลรัฐธรรมนูญตามหลักการแบ่งแยกอ�ำนาจที่เป็นองค์ประกอบ 
ส�ำคัญของหลักนิติธรรมนั้น ศาลรัฐธรรมนูญจึงมักจะไม่ก้าวล่วงในแดนที่เป็นความ 
เป็นอิสระของรัฐสภาต่อมาตรการใดที่เหมาะสมและจ�ำเป็นในการบรรลุมาตรการ 
อันเป็นประโยชน์ต่อมหาชนนอกจากเมื่อมีการใช้มาตรการออกกฎหมายที่ขัดกับ 
ความสมเหตุสมผลอย่างชัดแจ้งเท่านั้นที่ศาลรัฐธรรมนูญจะเข้าไปตรวจสอบ 
ความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมายดังกล่าว
	 2)	 การปฏบัิตหิน้าท่ีของคณะรัฐมนตรแีละฝ่ายปกครองตามหลกันติธิรรม 
ของไทย
	 ในประเทศไทย การปฏิบัติหน้าที่ตามหลักนิติธรรมเป็นปัญหาของบุคคลที ่
ปฏิบติัหน้าทีเ่กีย่วข้องกบัวิชาชพีกฎหมายในองค์กรของรฐัเป็นส่วนมาก ไม่ว่าจะเป็น 
ปัญหาทีเ่กดิจากตวับทกฎหมายหรอืกระบวนการยตุธิรรมทีไ่ม่เคารพและสอดคล้อง 

245	 สิทธิพร เศาภายน, “สิทธิการยื่คร้องต่อศาลรัฐธรรมนูญของบุคคลตามมาตรา 212 ของรัฐธรรมนูญแห่ง 
ราชอาณาจกัรไทย พทุธศักราช 2550”. ใน ศาลรฐัธรรมนญูกบัการคุม้ครองสทิธเิสรภีาพตามรฐัธรรมนญู 
ของประชาชน. กรุงเทพฯ: บริษัท พี.เพรส จ�ำกัด, 2553. หน้า 31.
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กับหลักนิติธรรม นอกจากส่วนที่เก่ียวข้องกับข้อกฎหมายโดยตรงแล้ว ปัญหา 
วิกฤติการณ์ส�ำคัญของหลักนิติธรรมในสังคมไทยก็คือ ปัญหาที่เกิดจากการปฏิบัติ 
หน้าที่ขององค์กรฝ่ายบริหารท่ีใช้อ�ำนาจบริหารในการปกครองที่ไม่เคารพและ 
สอดคล้องกับหลักนิติธรรม โดยเฉพาะปัญหาเจ้าพนักงานลุแก่อ�ำนาจซึ่งกลายเป็น 
วิกฤติการณ์ที่น่าเป็นห่วงยิ่งในสังคมไทย เพราะเป็นเรื่องผู้ที่มีอ�ำนาจรัฐอยู่ในมือ 
หรือผู้บังคับใช้กฎหมายกลับละเมิดกฎหมายเสียเอง246 เจ้าพนักงานที่ลุแก่อ�ำนาจ 
โดยมากเป็นข้าราชการหรอืเจ้าหน้าทีข่องรฐัในหน่วยงานป้องกนัปราบปรามโจรผูร้้าย 
ที่เกี่ยวข้องกับสิทธิเสรีภาพและความสงบเรียบร้อยของประชาชน จึงท�ำให้มีโอกาส 
เสี่ยงต่อการลุแก่อ�ำนาจมากขึ้น เพราะหลงผิดคิดว่าเมื่อตนมีอ�ำนาจรัฐอยู่ในมือแล้ว 
สามารถกระท�ำทกุสิง่ทกุอย่างได้ตามอ�ำเภอใจโดยไม่เกรงกลวัอาญาแผ่นดนิ ไม่ค�ำนงึ 
ถึงความถูกต้องชอบธรรม จึงมักจะล่วงละเมิดกฎหมายเสียเอง เช่น การอุ้มฆ่า  
การฆ่าตดัตอน การวิสามญัฆาตกรรมโดยไม่มเีหตุอนัจะอ้างได้โดยชอบด้วยกฎหมาย  
ยัดเยียดข้อหาเท็จให้ผู้บริสุทธิ์ ซ้อมผู้ต้องหาหรือพยาน สร้างหลักฐานเท็จ เป็นต้น  
ปัญหาเหล่านี้เกิดจากการลุแก่อ�ำนาจของเจ้าพนักงานที่ละเมิดหลักนิติธรรม 
ท้ังส้ิน นับเป็นการกระท�ำทีช่ัว่ร้ายและขดักบัหลกันติธิรรมอย่างร้ายแรง เพราะผดิทัง้ 
กฎหมาย ผดิทัง้ศลีธรรมและความถกูต้องชอบธรรมจนประชาชนไม่มคีวามปลอดภยั 
ในชีวิตและทรัพย์สิน ตลอดจนไม่แน่ใจว่าวันใดวันหน่ึงตนเองอาจตกเป็นเหยื่อของ 
การใช้อ�ำนาจตามอ�ำเภอใจของเจ้าพนักงานของรัฐ247 วิกฤติการณ์นี้ส่งผลให้เกิด 
ความแตกแยกระหว่างประชาชนกับเจ้าพนักงานของรัฐและท�ำให้รัฐไม่ได้รับความ 
ร่วมมือจากประชาชนในการเป็นหูเป็นตาสอดส่องดูแลความสงบเรียบร้อยใน 
บ้านเมือง ซึ่งย่อมกระทบกระเทือนต่อความมั่นคงและความสงบเรียบร้อยภายใน 
ประเทศ 
	 การปฏบิตัหิน้าทีข่องคณะรฐัมนตรภีายใต้รฐับาลนัน้เป็นการใช้อ�ำนาจรฐัของ 
ฝ่ายบรหิารและฝ่ายปกครองด�ำเนินการรบัผดิชอบในการรกัษาความม่ันคงและความ 
สงบเรยีบร้อย ตลอดจนศลีธรรมอนัดขีองประชาชน รวมทัง้หน้าทีห่ลกัของรฐัในการ 
จัดให้มีการบริการสาธารณะที่มักจะยึดถือเอาประสิทธิภาพของการปฏิบัติงานใน 
ความรับผิดชอบของรัฐบาลเป็นที่ตั้ง จึงย่อมอยู่ในวิสัยที่คุกคามสิทธิเสรีภาพของ 
ประชาชนได้เสมอ จนท�ำให้รู ้สึกว่าสิทธิเสรีภาพของประชาชนนั้นเป็นอุปสรรค 

246	 ธานินทร์ กรัยวิเชียร, อ้างถึงแล้วในเชิงอรรถ (219), หน้า 48.
247	 ธานินทร์ กรัยวิเชียร, เพิ่งอ้างถึง, หน้าเดียวกัน.
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ขัดขวางต่อภารกิจของรัฐบาล248 ดังนั้น ประเทศไทยซึ่งเป็นรัฐเสรีประชาธิปไตยจึง 
ต้องยดึถอืหลกัความชอบด้วยกฎหมายของการกระท�ำทางปกครองตามหลกันิตธิรรม 
เพื่อจะได้คุ้มครองสิทธิเสรีภาพของประชาชนจากการใช้อ�ำนาจตามอ�ำเภอใจของ 
องค์กรฝ่ายบริหารและฝ่ายปกครองของรัฐบาล หรือให้อ�ำนาจองค์กรดังกล่าวน้ีไป 
จ�ำกัดสิทธิเสรีภาพของประชาชนได้เท่าที่จ�ำเป็นจริงๆ เท่านั้นตามเงื่อนไขหลักย่อย 
ของหลักความชอบด้วยกฎหมายของการกระท�ำทางปกครองอีก 2 ประการ คือ  
หลักเงื่อนไขของกฎหมายและหลักความมาก่อนของกฎหมายซึ่งการกระท�ำทาง 
ปกครองนั้นจะขัดหรือแย้งต่อกฎหมายหรือขัดต่อบทบัญญัติรัฐธรรมนูญที่บัญญัติ 
รับรองและคุ้มครองสิทธิเสรีภาพไม่ได้ โดยมีข้อพิจารณาเกี่ยวกับความผูกพันของ 
สทิธเิสรภีาพของประชาชนต่อการปฏบิตัหิน้าทีข่ององค์กรฝ่ายบรหิาร249 ซึง่เป็นกลไก 
รับผิดชอบของรัฐบาลในการคุ ้มครองสิทธิเสรีภาพของประชาชนโดยมีการ 
ตรวจสอบการใช้ดุลพินิจขององค์กรฝ่ายบริหารที่กฎหมายให้มีหรือใช้ดุลพินิจได้นั้น  
ศาลชอบที่จะตรวจสอบว่าการใช้ดุลพินิจนั้นเป็นไปตามหลักความเสมอภาคหรือไม่ 
หรือมีการเลือกปฏิบัติอันขัดต่อหลักความเสมอภาคหรือไม่ การตรวจสอบของศาล 
ก็จะจ�ำกัดตนเองไม่เข้าไปตรวจสอบในแง่ของเนื้อหาภายในขอบเขตความเหมาะสม 
ซ่ึงเป็นแดนอสิระขององค์กรฝ่ายบรหิาร ศาลจะพจิารณาแต่เฉพาะเพยีงว่าการตีความ 
ขององค์กรฝ่ายบริหารนั้นอยู่ในขอบเขตและชอบด้วยเหตุผลหรือไม่ ซึ่งศาลอาจ 
ตรวจสอบการใช้หรอืการตีความถ้อยค�ำในกฎหมายดงักล่าวได้อีกทางหน่ึงว่าเป็นการ 
ขัดกับสิทธิเสรีภาพหรือไม่ ด้วยเหตุผลที่การตรวจสอบในประเด็นการขัดกับ 
สิทธิเสรีภาพนี้อยู่นอกเหนือขอบเขตความเหมาะสมซึ่งเป็นแดนอิสระขององค์กร 
ฝ่ายบริหารในการตีความโดยแท้
	 3)	 การปฏิบัติหน้าที่ของศาลตามหลักนิติธรรมของไทย
	 เมื่อประเทศไทยมีกฎหมายที่ดีซึ่งรัฐสภาได้ตราข้ึนโดยมีบทบัญญัติเป็นไป 
ตามหลักนิติธรรมแล้ว สิ่งส�ำคัญที่สุดในการปฏิบัติหน้าที่ขององค์กรภาครัฐตาม 
หลักนติธิรรมได้อย่างมสีมัฤทธผิลจริงจงักค็อื การบังคบัใช้กฎหมายน้ันต้องสอดคล้อง 
กับเจตนารมณ์ของฝ่ายนิติบัญญัติด้วย ศาลจึงเป็นองค์กรของรัฐที่ใช้อ�ำนาจตุลาการ 
ในการปฏิบัติหน้าที่ในการบังคับใช้กฎหมายเพื่อปกป้องคุ้มครองสิทธิเสรีภาพของ 
ประชาชนและอ�ำนวยความยุติธรรมให้แก่ประชาชนตามหลักนิติธรรม ดังนั้น  
ทุกขั้นตอนของการบังคับใช้กฎหมายโดยศาลจึงต้องเคารพและสอดคล้องกับ 

248	 วรพจน์ วิศรุตพิชญ์, อ้างถึงแล้วในเชิงอรรถ (224), หน้า 112.
249	 บรรเจิด สิงคะเนติ, อ้างถึงแล้วในเชิงอรรถ (243) หน้า 77-78.
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หลักนิติธรรมเสมอ ซึ่งผู้พิพากษาและตุลาการต้องปฏิบัติหน้าที่ตามหลักนิติธรรม 
อย่างอสิระโดยปราศจากการแทรกแซงและไม่ปล่อยให้อทิธิพลจากภายนอกหรอือคติ 
ภายในใจตนมาท�ำลายความยุติธรรมและหลักนิติธรรมน้ันได้ การปฏิบัติหน้าที่ของ 
ผู้พิพากษาและตุลาการจะเป็นไปตามหลักนิติธรรมได้นั้นจ�ำเป็นต้องมีหลักประกัน 
ความเป็นอสิระของผูพ้พิากษาและตลุาการสองนยัคือ ความเป็นอสิระในการปฏบิตัิ 
หน้าท่ีของผูพิ้พากษาและตลุาการกบัความเป็นอสิระในทางส่วนตวัของผูพ้พิากษา 
และตุลาการ250 หลักประกันนี้ช่วยให้ศาลมีความเป็นกลางและอยู่ภายใต้บังคับของ 
กฎหมายเท่านั้น รวมทั้งเป็นเงื่อนไขส�ำคัญเพื่อให้เกิดความเป็นธรรมขึ้นและไม่ใช ่
การให้สทิธพิเิศษแก่ผูพ้พิากษาและตลุาการ แต่เป็นหน้าทีข่องผูพ้พิากษาและตลุาการ 
ที่ต้องรักษาไว้ซึ่งหลักแห่งความเป็นอิสระโดยวางตนในการปฏิบัติหน้าที่ไม่ให้เกิด 
ข้อครหาต่อความไว้วางใจในความเป็นอิสระแห่งตน ดังน้ันจึงมีหลักประกันให้การ 
ปฏิบัติหน้าที่ของผู้พิพากษาและตุลาการเป็นไปตามหลักนิติธรรม ดังนี้
		  3.1)	 ความเป็นอิสระในการปฏิบัติหน้าที่ของผู้พิพากษาและตุลาการ
	 	 การปฏิบัติหน้าที่ของผู้พิพากษาและตุลาการในการพิจารณาพิพากษา 
อรรถคดเีป็นอ�ำนาจของศาลซึง่ต้องด�ำเนนิการให้เป็นไปโดยยตุธิรรมตามรฐัธรรมนญู 
และกฎหมายทัง้หลายในพระปรมาภไิธยของพระมหากษตัรย์ิ (มาตรา 197 วรรคหน่ึง 
ในรฐัธรรมนญูฯ พ.ศ. 2550) โดยมคีวามเป็นอสิระในการปฏบิตัหิน้าทีข่องผูพ้พิากษา 
และตุลาการซึ่งได้รับการรับรองไว้ในรัฐธรรมนูญฯ พ.ศ. 2550 มาตรา 197  
วรรคสองว่า “ผู้พิพากษาและตุลาการมีอิสระในการพิจารณาพิพากษาอรรถคดีให้ 
เป็นไปโดยถกูต้อง รวดเรว็ และเป็นธรรม ตามรัฐธรรมนญูและกฎหมาย” ผูพ้พิากษา 
และตุลาการจึงต้องปฏิบัติหน้าที่อย่างเป็นอิสระและอยู่ภายใต้บังคับของบทบัญญัติ 
แห่งรัฐธรรมนูญและกฎหมายเท่านั้น ในการพิจารณาตัดสินคดีผู้พิพากษาจึงไม่อาจ 
ได้รบัค�ำส่ังใดๆ และไม่จ�ำต้องปฏบิตัติาม ส่วนความมอีสิระในการพจิารณาพิพากษา 
อรรถคดตีามรฐัธรรมนญูและกฎหมาย ผูพ้พิากษาและตลุาการต้องพจิารณาพพิากษา 
คดีให้เป็นไปตามกฎหมาย แม้ตนเองจะไม่เห็นด้วยกับกฎหมายฉบับดังกล่าวก็ตาม  
ผู้พิพากษาและตุลาการจึงไม่อาจตัดสินคดีไปตามความนึกคิดของตนเอง แต่ก็ไม่ได้ 
ห้ามผู้พิพากษาและตุลาการไม่ให้พัฒนาหลักกฎหมายใหม่ๆ ขึ้นมาซึ่งเป็นผลมาจาก 
การตคีวามกฎหมายหรอืการอดุช่องว่างของกฎหมายโดยการเทยีบเคยีง ยกเว้นการ 
เทียบเคียงที่เป็นผลร้ายแก่จ�ำเลยในคดีอาญา เนื่องจากความเป็นกลางและการอยู ่

250	 สาธิต บ�ำเรอจิต, อ้างถึงแล้วในเชิงอรรถ (216), หน้า 11.
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ภายใต้บังคับของกฎหมายเท่านั้น ผู้พิพากษาและตุลาการจึงไม่อาจท�ำหน้าที่อ่ืนๆ 
ในเวลาเดียวกันได้อีก หากหน้าที่อื่นๆดังกล่าวนั้นมีเนื้อหาอย่างเดียวกัน แต่ในกรณี 
ดังกล่าวนั้น ผู้พิพากษาต้องฟังค�ำส่ังแม้ว่าในขณะที่ตนท�ำหน้าที่เป็นผู้พิพากษา 
ตัดสินคดีจะไม่จ�ำต้องฟังค�ำสั่งใดๆ เลยก็ตาม 
	 ศาลเป็นองค์กรตลุาการทีม่คีวามเป็นอสิระจากองค์กรบรหิาร การใช้อ�ำนาจ
ตลุาการของศาลจึงไม่อาจมคี�ำสัง่และอทิธพิลอืน่ใดจากฝ่ายบรหิารเข้ามาแทรกแซงได้  
ความเป็นอสิระจากฝ่ายบรหิารนัน้ ไม่ได้ครอบคลมุเฉพาะแต่เรือ่งการท�ำค�ำพพิากษา 
ตัดสินคดี แต่รวมถึงการท�ำค�ำวินิจฉัยที่เกี่ยวข้องกับเนื้อหาหรือกระบวนการทั้งก่อน 
และหลงัมคี�ำพพิากษาตดัสนิคดี เช่น การก�ำหนดวนันัดการจ่ายคดีโดยคณะกรรมการ 
ของศาล การให้เหตุผลในการตัดสินคดี เป็นต้น และเพื่อมิให้องค์กรตุลาการมีความ 
สัมพันธ์ในเรื่องผลประโยชน์กับฝ่ายบริหาร รัฐธรรมนูญจึงได้ป้องกันมิให้ผู้พิพากษา 
และตุลาการมีความเกี่ยวพันกันหรืออาจจะมีผลประโยชน์ร่วมกันโดยการบัญญัติ 
ก�ำหนดห้ามมใิห้ผู้พพิากษาและตุลาการเป็นข้าราชการการเมอืงหรอืผูด้�ำรงต�ำแหน่ง 
ทางการเมอืง อย่างไรกด็ ีความเป็นอสิระในการท�ำหน้าท่ีของผูพ้พิากษาน้ัน ไม่รวมถึง 
เรือ่งท่ีเกีย่วกบังานธุรการของศาล การทีผู่พ้พิากษาตัดสนิคดไีปตามแนวค�ำพพิากษา 
ของศาลท่ีสูงกว่าจึงเป็นส่ิงที่ท�ำได้ ความเห็นดังกล่าวก็ได้รับการสนับสนุนจาก 
ความเห็นทางฝ่ายวิชาการบางส่วน โดยให้เหตุผลว่ามาตรา 197 น้ันมีไว้เพียงเพื่อ 
คุ้มครองอ�ำนาจตุลาการจากการแทรกแซงจากอ�ำนาจอ่ืนๆ ท่ีไม่ใช่อ�ำนาจตุลาการ  
อย่างไรก็ดี หลักความเป็นอิสระในการปฏิบัติหน้าที่ของผู้พิพากษาและตุลาการนั้น 
ยังใช้กับอ�ำนาจฝ่ายตุลาการเองด้วย ด้วยเหตุนี้ ผู้พิพากษาจึงไม่จ�ำต้องเห็นด้วยกับ 
แนวค�ำพพิากษาของศาลทีส่งูกว่าและสามารถเปลีย่นแนวค�ำพพิากษาทีเ่ป็นอยูห่รอื 
ไม่เดินตามแนวค�ำพิพากษาดังกล่าวก็ได้ อย่างไรก็ดี ในบางกรณี หากมีกฎหมาย 
บัญญัติไว้เป็นพิเศษ ผู้พิพากษาต้องถูกผูกมัดโดยผลของค�ำพิพากษาของศาลอ่ืน  
ท้ังผูพ้พิากษาและตลุาการกย็งัได้รบัความคุ้มครองในความเป็นอสิระโดยการป้องกนั 
มิให้ผู้บังคับบัญชาในสายงานของตุลาการเองนั้นมีอิทธิพลต่อค�ำพิพากษาของตน  
จึงได้ก�ำหนดให้การโยกย้ายผู้พิพากษาหรือตุลาการจะกระท�ำโดยมิได้รับความ 
ยินยอมจากผู้พิพากษาหรือตุลาการผู้นั้นมิได้ 
	 นอกจากนี้ ศาลยังต้องมคีวามเป็นอิสระจากองค์กรฝ่ายนิติบัญญัติ เหตุผล
ที่หลักความเป็นอิสระของผู้พิพากษาใช้กับองค์กรฝ่ายนิติบัญญัติด้วยนั้นเป็นไปตาม 
หลักการแบ่งแยกอ�ำนาจ เพราะถ้าผู้พิพากษาและตุลาการต้องท�ำตามค�ำสั่งจาก 
ฝ่ายนิติบัญญัติแล้ว ผู้พิพากษาก็ไม่ใช่องค์กรที่ใช้อ�ำนาจรัฐที่แยกออกมาจากฝ่าย 
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นิติบัญญัติ หากแต่เป็นเพียงผู้รับค�ำส่ังจากฝ่ายนิติบัญญัติ ความเป็นอิสระจาก 
เอกชนและประชาชน หลักความเป็นอิสระในการปฏิบัติหน้าที่ของผู้พิพากษาและ 
ตุลาการนั้น ใช้กับอิทธิพลต่างๆ ที่มาจากเอกชนด้วย หลักประกันว่าด้วยความเป็น 
อิสระในการปฏิบัติหน้าที่ของผู้พิพากษานั้น ได้ให้อ�ำนาจแก่ผู้พิพากษาแต่ละคนใน 
อันที่จะปฏิเสธอิทธิพลใดๆ อันมิชอบของบุคคลที่สาม ขณะเดียวกันอ�ำนาจที่ได้มา 
ดงักล่าวนัน้ กถ็อืว่าเป็นหน้าทีข่องผูพ้พิากษาทีจ่ะต้องตดัสนิคดใีห้เป็นไปตามกฎหมาย 
เท่าน้ัน ความเป็นอิสระ “ภายใน” ของผู้พิพากษาน้ันไม่อาจที่จะให้หลักประกัน 
ดังกล่าวได้ หากแต่เป็นหน้าที่ของผู้พิพากษาแต่ละคนไปท่ีจะรักษาไว้ซ่ึงความเป็น 
อิสระ “ภายใน” แห่งตนต่ออิทธิพลต่างๆ 
		  3.2)	 ความเป็นอิสระในทางส่วนตัวของผู้พิพากษาและตุลาการ 
	 	 ผู้พิพากษาและตุลาการก่อนถึงเวลาเกษียณอายุราชการไม่อาจถูกให ้
ออกจากราชการหรอืห้ามปฏบิตัหิน้าทีไ่ม่ว่าจะเป็นการชัว่คราวหรอืถาวร หรอืให้ไป 
อยูใ่นต�ำแหน่งอืน่หรอืให้เกษียณอายโุดยขดักับความต้องการของตน เว้นแต่จะเป็นไป 
ตามค�ำพิพากษาของศาลและเฉพาะตามเหตุผลและตามแบบที่กฎหมายก�ำหนด  
ฝ่ายนิติบัญญัติอาจก�ำหนดช่วงอายุที่ผู ้พิพากษาจะต้องเกษียณอายุราชการเมื่อ 
ผู้พิพากษามีอายุถึงเกณฑ์ดังกล่าว ในการโยกย้ายตัวอาคารศาลหรือเปลี่ยนแปลง 
เขตอ�ำนาจศาล ผู้พิพากษาอาจถูกโยกย้ายให้ไปปฏิบัติหน้าที่ยังศาลอื่น แต่จะท�ำ 
เช่นนั้นได้ต่อเมื่อได้รับความยินยอมของผู้พิพากษาตามมาตรา 197 วรรคสามของ 
รัฐธรรมนูญฯ พ.ศ. 2550 ซึ่งบัญญัติว่า “การโยกย้ายผู้พิพากษาและตุลาการโดย 
ไม่ได้รับความยินยอมจากผู้พิพากษาและตุลาการนั้นจะกระท�ำมิได้ เว้นแต่เป็นการ 
โยกย้ายตามวาระตามที่กฎหมายบัญญัติเป็นการเลื่อนต�ำแหน่งให้สูงขึ้น เป็นกรณ ี
ที่อยู่ในระหว่างถูกด�ำเนินการทางวินัยหรือตกเป็นจ�ำเลยในคดีอาญา เป็นกรณีท่ี 
กระทบกระเทอืนต่อความยตุธิรรมในการพจิารณาพพิากษาคด ีหรอืมเีหตุสดุวสิยัหรอื 
เหตุจ�ำเป็นอื่นอันไม่อาจก้าวล่วงได้ ทั้งนี้ ตามท่ีกฎหมายบัญญัติ” นอกจากน้ี  
ในวรรคสามผู้พิพากษาและตุลาการจะเป็นข้าราชการการเมืองหรือผู้ด�ำรงต�ำแหน่ง 
ทางการเมืองไม่ได้
		  3.3)	 หลักนิติธรรมกับกระบวนการยุติธรรมในการคุ ้มครองสิทธิ 
เสรีภาพ
	 	 ศาลเป็นองค์กรตุลาการที่ใช้อ�ำนาจพิจารณาพิพากษาตัดสินข้อพิพาท 
ระหว่างคูก่รณีโดยการน�ำหลกักฎหมายทีเ่กีย่วข้องมาปรบัใช้ให้เข้ารปูคดท่ีีพพิาทเพ่ือ 
ให้เกิดความเป็นธรรมระหว่างคู่กรณีมากที่สุด กฎหมายจึงเป็นกลไกความยุติธรรม 
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ของการปกป้องคุ้มครองสทิธิเสรภีาพของประชาชน ศาลจงึสามารถใช้อ�ำนาจตลุาการ 
ในการปฏบิตัหิน้าทีใ่นการตคีวามกฎหมายและปรบัข้อเทจ็จรงิเกีย่วกับสทิธเิสรภีาพ 
ได้โดยอิสระเพื่อยุติข้อพิพาทที่เกิดจากการละเมิดสิทธิเสรีภาพที่ศาลโดยเฉพาะ 
อย่างยิ่งศาลรัฐธรรมนูญและศาลปกครองมีความผูกพันอยู่กับสิทธิเสรีภาพท่ีศาล 
อาจวินิจฉัยคดีชี้ขาดได้สองลักษณะคือ ลักษณะที่หนึ่ง ศาลเป็นองค์กรตุลาการที่ 
จะต้องตรวจสอบความผูกพันต่อสิทธิเสรีภาพขององค์กรนิติบัญญัติและองค์กรฝ่าย 
บรหิารว่าองค์กรนัน้ๆ ได้ด�ำเนนิการขดักับสิทธิเสรภีาพทีร่ฐัธรรมนญูรบัรองคุม้ครอง 
ไว้แล้วหรอืไม่ ลกัษณะทีส่อง ความผกูพนัทีอ่งค์กรตลุาการเองกไ็ม่อาจท่ีจะละเมิดต่อ 
สิทธิเสรีภาพด้วยเช่นกัน251 ซึ่งความผูกพันของสิทธิเสรีภาพต่อฝ่ายตุลาการด้วยการ 
ปฏิบัติหน้าที่หลักในการควบคุมตรวจสอบความชอบด้วยกฎหมายเป็นหลักส�ำคัญ 
น้ันสามารถใช้เป็นหลักประกันเพื่อรับรองและคุ้มครองสิทธิเสรีภาพของประชาชน 
ตามหลักนิติธรรมได้ดีกว่าในระบบอื่นๆ252 ด้วยเหตุผล ดังนี้
	 	 (1)	 ศาลหรือองค์กรตุลาการมีความเป็นอิสระในการปฏิบัติหน้าที่ไม่ตก 
อยูใ่ต้อทิธพิลไม่ว่าโดยทางตรงหรอืทางอ้อมท้ังขององค์กรทางการเมือง ได้แก่ รฐัสภา  
รัฐบาล และฝ่ายปกครอง
	 	 (2)	 เมือ่ประชาชนได้ได้ยืน่ค�ำฟ้องอย่างถกูต้อง ศาลมหีน้าทีต้่องพจิารณา 
และพิพากษาคดีเสมอ จะปฏิเสธไม่พิจารณาพิพากษาคดีไม่ได้
	 	 (3)	 วิธีพิจารณาของศาลเป็นไปอย่างเปิดเผย เปิดโอกาสให้สาธารณชน 
เข้าฟังการพิจารณาได้
	 	 (4)	 ศาลต้องให้เหตุผลประกอบค�ำพิพากษาและ/หรือค�ำวินิจฉัยเสมอ
	 	 ดังนั้น ลักษณะองค์กรตุลาการของศาลที่ปฏิบัติหน้าที่ตรวจสอบความ 
ผูกพันต่อสิทธิเสรีภาพขององค์กรนิติบัญญัติและองค์กรบริหารคือ ศาลรัฐธรรมนูญ 
และศาลปกครอง โดยเฉพาะศาลรัฐธรรมนูญเป็นองค์กรตุลาการซึ่งมีหน้าท่ีหลักใน 
การพิทักษ์ความเป็นกฎหมายสูงสุดของรัฐธรรมนูญและควบคุมกฎหมายที่ใช้บังคับ 
แล้วหรอืร่างกฎหมายท่ีรฐัสภาตราขึน้ไม่ให้ขดัหรอืแย้งต่อรฐัธรรมนญู อ�ำนาจหน้าที ่
เช่นนี้เป็นผลให้ศาลรัฐธรรมนูญเข้ามาตรวจสอบและคุ้มครองสิทธิเสรีภาพได้อย่าง 
มีเอกภาพเพื่อประโยชน์ของประชาชน มิให้องค์กรผู้มีอ�ำนาจในการตรากฎหมายใช ้

251	 สิทธิพร เศาภายน, อ้างถึงแล้วในเชิงอรรถ (245), หน้า 34-35.
252	 เกรยีงไกร เจรญิธนาวฒัน์, หลกักฎหมายว่าด้วยสทิธิและเสรภีาพ. (กรงุเทพมหานคร : บรษิทั ส�ำนกัพมิพ์ 

วิญญูชน จ�ำกัด, 2547), หน้า 162-163.
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อ�ำนาจเกนิขอบเขตจนกระทบกระเทอืนต่อสิทธิเสรภีาพทีร่ฐัธรรมนญูบญัญตัริบัรอง 
ไว้ หลักการคุ ้มครองสิทธิเสรีภาพโดยศาลนั้นจึงเป็นหัวใจของหลักนิติรัฐและ 
หลกันติธิรรม เนือ่งจากรฐัได้ยอมให้ความเป็นอิสระแก่อ�ำนาจศาลเพือ่เข้ามาควบคมุ 
ตรวจสอบการกระท�ำของรัฐว่าละเมิดต่อสทิธเิสรภีาพของประชาชนหรือไม่ ความเป็น 
นิติรฐัของประเทศนัน้จะปรากฏข้ึนเมือ่รฐันัน้ยอมอยูภ่ายใต้กฎหมายและภายใต้การ 
ควบคุมตรวจสอบโดยศาลและองค์กรตุลาการที่เป็นอิสระเท่านั้น
		  3.4)	 หลักนิติธรรมกับกระบวนการยุติธรรมในการด�ำเนินคดีอาญา
	 	 หลักนิติธรรมของการด�ำเนินคดีอาญาต่อบุคคลในกระบวนการยุติธรรม 
ไทยนั้นเป็นการรวบรวมพยานหลักฐานทั้งหลายซึ่งน่าจะพิสูจน์ได้ว่าผู้ต้องหาหรือ 
จ�ำเลยมคีวามผิดหรอืความบรสิทุธ์ิในการแสวงหาพยานหลกัฐานเพือ่พสิจูน์ความผดิ 
หรือความบริสุทธิ์ของผู้ต้องหานั้น ก็จะต้องหาพยานหลักฐานต่างๆ ทั้งพยานที่เป็น 
คณุแก่ผูต้้องหาและพยานทีเ่ป็นโทษต่อผูต้้องหาด้วย จงึจะถกูต้องตามหลกันติธิรรม  
ซึ่งหลักนิติธรรมในกระบวนการยุติธรรมมิได้มีเพียงเท่านี้ แต่มีหลักประกันการ 
คุ้มครองสิทธิของผู้ต้องหาหรือจ�ำเลยไว้มากมายหลายประการ253 ดังนี้
	 	 (1)	 ห้ามการทรมาน การลงโทษอื่นๆ ที่โหดร้าย ไร้มนุษยธรรมหรือย�่ำย ี
ศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ (รัฐธรรมนูญฯ พ.ศ. 2550 มาตรา 32 วรรคสอง ตรงกับ  
ICCPR ข้อ 7)
	 	 (2)	 ห้ามจบักมุหรอืควบคมุตวัโดยไม่มเีหตผุลตามกระบวนการทีบ่ญัญตั ิ
ไว้ในกฎหมาย (รัฐธรรมนูญฯ พ.ศ. 2550 มาตรา 32 วรรคสอง ตรงกับ ICCPR ข้อ 9)
	 	 (3)	 สิทธไิด้รบัแจ้งถึงเหตผุลในการจบักมุ และจะต้องได้รบัแจ้งถงึข้อหา 
ที่ถูกจับกุมในขณะจับกุม (ICCPR ข้อ 9)
	 	 (4)	 ผู ้ต ้องหาหรือจ�ำเลยต้องได้รับการสันนิษฐานว่าไม่มีความผิด  
(รัฐธรรมนูญฯ พ.ศ. 2550 มาตรา 39 วรรคสอง ตรงกับ ICCPR ข้อ 14 อนุ 2)

253	 ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา มาตรา 131 ให้พนักงานสอบสวนรวบรวมหลักฐานทุกชนิด 
เท่าท่ีสามารถจะกระท�ำได้ เพื่อประสงค์จะทราบข้อเท็จจริงและพฤติการณ์ต่างๆ อันเกี่ยวกับความผิด 
ที่ถูกกล่าวหา เพื่อจะรู้ตัวว่าผู้กระท�ำผิดและพิสูจน์ให้เห็นความผิดหรือความบริสุทธิ์ของผู้ต้องหา และ 
มาตรา 226 พยานวตัถ ุพยานเอกสาร หรอืพยานบุคคลซึง่น่าจะพสิจูน์ได้ว่าจ�ำเลยมผีดิหรอืบรสิทุธิ ์ให้อ้าง 
เป็นพยานหลักฐานได้ แต่ต้องเป็นพยานที่มิได้เกิดขึ้นจากการจูงใจ มีค�ำมั่นสัญญา ขู่เข็ญ หลอกลวงหรือ 
โดยมิชอบประการอื่น และให้สืบตามบทบัญญัติแห่งประมวลกฎหมายนี้หรือกฎหมายอื่นอันว่าด้วยการ 
สืบพยาน.
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	 	 (5)	 สทิธพิืน้ฐานในการได้รบัการพจิารณาคดอีย่างเปิดเผย (รฐัธรรมนญูฯ  
พ.ศ. 2550 มาตรา 40 (2) ตรงกับ ICCPR ข้อ 14 อนุ 1)
	 	 (6)	 สิทธผิูถ้กูจบัในการน�ำตวัไปศาลโดยพลนั (รฐัธรรมนญูฯ พ.ศ. 2550  
มาตรา 40 (3) ตรงกับ ICCPR ข้อ 9)
	 	 (7)	 สทิธใินการได้รบัการพจิารณาคดโีดยรวดเร็วตามสมควร (รฐัธรรมนญูฯ  
พ.ศ. 2550 มาตรา 40 (3) ตรงกับ ICCPR ข้อ 9)
	 	 (8)	 สิทธิได้รับการประกันตัว (รัฐธรรมนูญฯ พ.ศ. 2550 มาตรา 40 (7)  
ตรงกับ ICCPR ข้อ 9)
	 	 (9) สิทธิขอให้ศาลสั่งปล่อยหากถูกควบคุมตัวโดยมิชอบ (รัฐธรรมนูญฯ  
พ.ศ. 2550 มาตรา 28 และมาตรา 32 วรรคห้า ตรงกับ ICCPR ข้อ 9)
	 	 (10)	 สทิธิได้รบัค่าทดแทนหากคุมขงัหรอืหากถูกคมุขังหรือถกูควบคุมตวั 
โดยมิชอบ (รัฐธรรมนูญฯ พ.ศ. 2550 มาตรา 40 (5) ตรงกับ ICCPR ข้อ 9)
	 	 (11)	 ผูต้้องหาต้องไม่ถกูคมุขงัร่วมกบัผูต้้องขงัตามค�ำพพิากษา (รฐัธรรมนญูฯ  
พ.ศ. 2550 มาตรา 40 (6) ตรงกับ ICCPR ข้อ 10)
	 	 (12)	 ผู้ต้องหาที่เป็นเด็กต้องแยกควบคุมมิให้ปะปนกับผู้ต้องขังที่เป็น 
ผู้ใหญ่ (รัฐธรรมนูญฯ พ.ศ. 2550 มาตรา 40 (6) ตรงกับ ICCPR ข้อ 10)
	 	 (13)	 ระบบราชทัณฑ์ต้องมีความมุ่งหมายให้ผู้ต้องขังกลับตัวเป็นคนดี  
(ICCPR ข้อ 10 อนุ 3)
	 	 (14)	 สทิธไิด้รบัการแจ้งข้อหาในภาษาทีเ่ข้าใจได้ (รฐัธรรมนญูฯ พ.ศ. 2550  
มาตรา 40 (4) ตรงกับ ICCPR ข้อ 14)
	 	 (15)	 สิทธิมีเวลาในการเตรียมต่อสู้คดี และติดต่อทนายความท่ีตนเลือก  
(รัฐธรรมนูญฯ พ.ศ. 2550 มาตรา 40 (7) ตรงกับ ICCPR ข้อ 14)
	 	 (16)	 สิทธิในการพิจารณาคดีต่อหน้าจ�ำเลยหรือต่อสู้คดีด้วยตนเองหรือ 
ผ่านทนายความที่ตนเลือก (รัฐธรรมนูญฯ พ.ศ. 2550 มาตรา 40 (2) ตรงกับ ICCPR  
ข้อ 14)
	 	 (17)	 สิทธิได้รับแจ้งว่ามีสิทธิพบทนายความ (ICCPR ข้อ 14 อนุ 3)
	 	 (18)	 สิทธิขอให้รฐัจัดหาทนายความให้ โดยไม่เสยีค่าใช้จ่าย (รฐัธรรมนูญฯ 
พ.ศ. 2550 มาตรา 40 (7) ตรงกับ ICCPR ข้อ 14 อนุ 3)
	 	 (19)	 สทิธทิีจ่ะซกัถามพยานซึง่เป็นปฏปัิกษ์ต่อตน (ICCPR ข้อ 14 อนุ 3)
	 	 (20)	 สิทธิที่จะได้รับความช่วยเหลือจากล่าม โดยไม่คิดมูลค่า (ICCPR  
ข้อ 14 อนุ 3)
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	 	 (21)	 สิทธิไม่ถูกบังคับให้เบิกความเป็นปรปักษ์ต่อตนเองหรือให้รับ 
สารภาพผิด (รัฐธรรมนูญฯ พ.ศ. 2550 มาตรา 40 (4) ตรงกับ ICCPR ข้อ 14 อนุ 3)
	 	 (22)	 สิทธิในการอุทธรณ์ ฎีกา (ICCPR ข้อ 14 อนุ 5)
	 	 (23)	 สิทธิได้รับค่าชดเชยจากการถูกลงโทษตามค�ำพิพากษาอันถึงที่สุด 
แต่ภายหลังมีการกลับค�ำพิพากษาหรือมีข้อเท็จจริงใหม่ที่แสดงว่าได้มีการด�ำเนิน 
กระบวนการยุติธรรมที่มิชอบ (รัฐธรรมนูญฯ พ.ศ. 2550 มาตรา 40 (5) ตรงกับ  
ICCPR ข้อ 14 อนุ 6)
	 	 (24)	 สิทธิไม่ถูกด�ำเนินคดีซ�้ำในความผิดที่ได้รับโทษแล้วหรือได้รับการ 
ปล่อยตัวแล้วตามกฎหมาย (ICCPR ข้อ 14 อนุ 7)
	 	 หลักนิติธรรมของกระบวนการยุติธรรมทางอาญาข้างต้นจึงมีหลักการ 
ส�ำคญัล�ำดบัต้นกค็อืสทิธไิด้รบัการสอบสวนโดยไม่ถกูบงัคบัให้เบกิความเป็นปรปักษ์ 
ต่อตนเองหรอืให้รบัสารภาพผดิ หรอืการพิจารณาคดท่ีีถูกต้อง รวดเรว็ และเป็นธรรม  
มโีอกาสในการต่อสู้คดีอย่างเพยีงพอ และสิทธิได้รบัการประกนัตัวตามรฐัธรรมนญูฯ  
พ.ศ. 2550 มาตรา 40 (7) ดงันัน้ จึงเหน็ได้ว่าสทิธิในการมีโอกาสต่อสูค้ดอีย่างเพยีงพอ 
และการได้รับการประกันตัวเป็นสิ่งส�ำคัญมากของผู้ต้องหาในคดีอาญาเป็นอย่างยิ่ง 
	 4)	 การปฏิบัติหน้าที่ขององค์กรตามรัฐธรรมนูญตามหลักนิติธรรม 
	 ในการปกครองระบอบประชาธปิไตยอนัมพีระมหากษตัรย์ิทรงเป็นประมขุของ 
ประเทศไทยน้ัน องค์กรตามรฐัธรรมนญูเป็นองค์กรอสิระทีม่อี�ำนาจหน้าทีต่รวจสอบ 
การใช้อ�ำนาจรฐัขององค์กรนติิบญัญัตใินรฐัสภา องค์กรบรหิารของรฐับาล และองค์กร 
ตุลาการในระบบศาลและกระบวนการยุติธรรมของไทยองค์กรตามรัฐธรรมนูญท่ี 
เป็นอสิระน้ันได้เกดิขึน้ครัง้แรกในยุคแห่งการปฏริปูการเมอืงของประเทศไทยภายใต้ 
รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2540 (ฉบับประชาชน) ซึ่งรัฐธรรมนูญฯ  
พ.ศ. 2550 (ฉบับประชามติ) ก็ได้สืบสานเจตนารมณ์ส�ำคัญเพื่อให้องค์กรตาม 
รัฐธรรมนูญปฏิบัติหน้าที่ควบคุมตรวจสอบการใช้อ�ำนาจรัฐในการท�ำหน้าที่ของฝ่าย 
การเมือง ฝ่ายปกครอง และฝ่ายราชการในด้านต่างๆ รวมท้ังการคุม้ครองสทิธเิสรภีาพ 
ของประชาชน เนือ่งจากการตรวจสอบการใช้อ�ำนาจรฐัเป็นกลไกและกระบวนขัน้ตอน 
ส�ำคัญในการปฏิรูปการเมืองตามเจตนารมณ์ของรัฐธรรมนูญ ซึ่งมีกระบวนการสาม 
ขั้นตอนน�ำไปสู่เป้าหมายที่ท�ำให้การเมืองที่บริสุทธิ์โปร่งใสและการเมืองท่ีสะอาดมี 
คณุภาพ กล่าวคอื การปฏริปูกระบวนการเข้าสู่อ�ำนาจ การปฏริปูกระบวนการการใช้ 
อ�ำนาจและการปฏรูิปกระบวนการตรวจสอบการใช้อ�ำนาจ ซึง่ในขัน้ตอนหลงัน้ีน�ำไปสู ่
องค์กรตามรฐัธรรมนญูต่างๆ ทีท่�ำหน้าทีต่รวจสอบการใช้อ�ำนาจรฐัโดยแบ่งออกเป็น
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สองประเภทหลกั254 คือ องค์กรตรวจสอบทีเ่ป็นศาลและองค์กรตรวจสอบทีไ่ม่ใช่ศาล  
องค์กรตรวจสอบที่เป็นศาลคือ ศาลรัฐธรรมนูญ ศาลยุติธรรม ศาลปกครอง และ 
ศาลฎีกาแผนกคดีอาญาของผู้ด�ำรงต�ำแหน่งทางการเมือง ส่วนองค์กรตรวจสอบที่ 
ไม่ใช่ศาลคือ คณะกรรมการการเลือกตั้ง (กกต.) คณะกรรมการป้องกันและ 
ปราบปรามการทุจริตแห่งชาติ (ป.ป.ช.) คณะกรรมการตรวจเงินแผ่นดิน (คตง.)  
คณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแห่งชาติและผู้ตรวจการแผ่นดิน
	 แม้ว่าในต่างประเทศทีเ่ป็นรัฐเสรีประชาธปิไตยน้ันได้มีการจดัตัง้องค์กรของรฐั 
ทีเ่ป็นอสิระ (Independent regulatory agency) มานานแล้ว โดยองค์กรอสิระจดัเป็น 
สถาบนัทางการบรหิารเพือ่สร้างดลุยภาพระหว่างการบริหารรฐัทีม่ปีระสทิธภิาพกับ 
การคุ้มครองสิทธิเสรีภาพของประชาชน ซึ่งโครงสร้างระบบบริหารรูปแบบเดิมม ี
ข้อจ�ำกัด เนื่องจากมีการจัดล�ำดับของอ�ำนาจหน้าที่และการควบคุมบังคับบัญชา 
ตามล�ำดบัช้ัน ท�ำให้เกดิความล่าช้าและขาดประสทิธภิาพในการปฏบิตัหิน้าทีซ่ึง่อาจ 
กระทบกระเทอืนต่อผลประโยชน์ส่วนรวมและสทิธิเสรภีาพของประชาชน แต่องค์กร 
อิสระในประเทศไทยได้ถือก�ำเนิดเป็นองค์กรตามรัฐธรรมนูญขึ้นเป็นครั้งแรกภายใต ้
รัฐธรรมนูญทั้งสองฉบับดังกล่าวข้างต้นนั้นก็เพื่อท�ำหน้าที่ควบคุมตรวจสอบการ 
ปฏบิตัหิน้าทีข่องฝ่ายการเมอืง ฝ่ายปกครอง และฝ่ายราชการในด้านต่างๆ ให้เป็นไป 
ตามหลักนิติธรรม ทั้งนี้เพื่อคุ้มครองสิทธิเสรีภาพของประชาชนอีกทางหนึ่งด้วย 
นอกเหนือจากศาลและองค์กรตุลาการ ดงัปรากฏตามรฐัธรรมนูญฯ พ.ศ. 2540 มาตรา 
75 วรรคสอง ซึ่งบัญญัติให้รัฐต้องจัดสรรงบประมาณให้พอเพียงกับการบริหารงาน 
โดยอิสระขององค์กรฝ่ายตุลาการ คือ ศาลรัฐธรรมนูญ ศาลยุติธรรม ศาลปกครอง 
และองค์กรอสิระคอื คณะกรรมการการเลอืกต้ัง คณะกรรมการสทิธมินษุยชนแห่งชาต ิ 
คณะกรรมการป้องกันและปราบปรามการทุจริตแห่งชาติ คณะกรรมการตรวจ 
เงนิแผ่นดนิ และผูต้รวจการแผ่นดนิของรฐัสภา ทัง้นี ้เนือ่งจากระบบเดมิ องค์กรผูใ้ช้ 
อ�ำนาจรฐักบัองค์กรผู้ตรวจสอบการใช้อ�ำนาจรฐัอยูใ่นองค์กรเดยีวกนัคอื องค์กรฝ่าย 
นิติบัญญัติ องค์กรฝ่ายบริหาร และองค์กรฝ่ายตุลาการ ต่างก็เป็นองค์กรผู้ใช้อ�ำนาจ  
แต่ในขณะเดียวกันองค์กรนั้นเองก็มีหน้าที่ในการตรวจสอบกันเองด้วย ระบบท่ีถูก 
ออกแบบขึ้นมาใหม่ได้จัดตั้งให้แยกกลไกตรวจสอบการใช้อ�ำนาจออกจากกลไกการ 

254	 คณิน บุญสุวรรณ, คู่มืออ่านรัฐธรรมนูญฉบับใหม่: โครงสร้างและหลักการของรัฐธรรมนูญแห่ง 
ราชอาณาจกัรไทย พทุธศกัราช 2540. พมิพ์ครัง้ที ่4. (กรุงเทพมหานคร : บริษัท อัมรินทร์พร้ินติง้แอนด์ 
พับลิชชิ่ง จ�ำกัด (มหาชน), 2543), หน้า 44-45.  
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ใช้อ�ำนาจเพิ่มเติมผ่านองค์กรพิเศษซึ่งมีลักษณะเป็นองค์กรเฉพาะนอกจากองค์กร 
ตลุาการน่ันก็คือ องค์กรอสิระตามรฐัธรรมนญูทัง้ห้าองค์กรดังกล่าว โดยมีเจตนารมณ์ 
ทีจ่ะเสรมิช่องว่างในโครงสร้างการบรหิารประเทศ เนือ่งจากปัญหาการปฏบิตัหิน้าที่ 
ขององค์กรตรวจสอบการใช้อ�ำนาจรัฐที่ผ่านมายังไม่สามารถท่ีจะปฏิบัติหน้าท่ีตาม 
หลกันติธิรรมได้อย่างมปีระสทิธภิาพและสมัฤทธผิล เพราะถูกครอบง�ำและแทรกแซง 
จากฝ่ายการเมืองและฝ่ายปกครองซึ่งมีอ�ำนาจอยู่ในรัฐสภาและรัฐบาลนั่นเอง
	 องค์กรอสิระจงึเป็นกลไกตามรฐัธรรมนญูมอี�ำนาจหน้าท่ีในการตรวจสอบการ 
ใช้อ�ำนาจรัฐเพื่อรักษาประโยชน์มหาชนของแผ่นดิน การคุ้มครองสิทธิเสรีภาพและ 
ศกัด์ิศรคีวามเป็นมนษุย์ของประชาชนและเพือ่ให้การปฏิรูปทางการเมอืงเป็นไปตาม 
เจตนารมณ์ของรัฐธรรมนูญ โดยมีหน่วยธุรการที่เป็นอิสระในการบริหารงานบุคคล  
งบประมาณ และการด�ำเนนิงานธรุการอืน่ ก่อนทีจ่ะมีรฐัธรรมนญูทัง้สองฉบบัดงักล่าว 
นี้ กลไกตรวจสอบการใช้อ�ำนาจรัฐเป็นการตรวจสอบทางการเมืองกันในรัฐสภา  
ต่อมาเห็นว่าไม่เพียงพอต่อการตรวจสอบการใช้อ�ำนาจรัฐขององค์กรฝ่ายบริหาร 
และฝ่ายปกครอง เป้าหมายการตรวจสอบอาจไม่บรรลผุล พอมาเป็นรฐัธรรมนญูฉบบันี้ 
ต้องการให้มีการตรวจสอบเป็นอิสระจึงมีองค์กรอิสระเกิดขึ้น จากการตรวจสอบใน 
รฐัสภาจึงมกีารตรวจสอบนอกรฐัสภาเกดิขึน้ร่วมด้วย องค์กรอสิระถ้าท�ำงานได้อสิระ 
ปลอดพ้นจากการแทรกแซงโดยท�ำหน้าที่ตามเจตนารมณ์ของรัฐธรรมนูญอย่าง 
เป็นกลาง กล้าหาญ ซื่อสัตย์สุจริต การตรวจสอบที่เกิดขึ้นก็จะเกิดผลกลับมาที่ 
องค์กรอิสระ คณะกรรมการการเลือกตั้ง (กกต.) เป็นองค์กรที่มีความส�ำคัญในการ 
ควบคุมการเลือกตั้งให้บริสุทธิ์ยุติธรรม 
	 รฐัธรรมนญูฉบบันีจ้งึมเีจตนารมณ์ในการปฏริปูกระบวนการเข้าสูอ่�ำนาจของ 
นักการเมือง โดยให้มีการเลือกตั้งที่สุจริตเที่ยงธรรมเพื่อให้ได้คนดีมีความสามารถ 
เข้ามาบรหิารประเทศ มกีระบวนการตรวจสอบควบคมุการใช้อ�ำนาจทีมี่ประสทิธภิาพ 
โปร่งใสและกระบวนการถอดถอนผู้ใช้อ�ำนาจในทางมิชอบให้ออกจากต�ำแหน่ง  
อนัเป็นจุดก�ำเนดิของการจดัตัง้องค์กรอสิระขึน้มารองรบัภารกิจในการปฏิรปูการเมอืง 
ดังกล่าว โดยรัฐธรรมนูญได้บัญญัติให้มีคณะกรรมการการเลือกตั้ง (กกต.)  
เป็นองค์กรอิสระมีอ�ำนาจหน้าที่ควบคุมด�ำเนินการจัดให้มีการเลือกตั้งสมาชิกสภา 
ผู้แทนราษฎร สมาชิกวุฒิสภา สมาชิกสภาท้องถิ่นและผู้บริหารท้องถิ่นให้เป็นไป 
โดยสุจริตและเที่ยงธรรมและการควบคุมตรวจสอบที่จะลดและขจัดการซื้อเสียง 
เพื่อให้คนดีมีคุณภาพคุณธรรมเข้าสู่ระบบการเมือง คณะกรรมการป้องกันและ 
ปราบปรามการทจุรติแห่งชาต ิ(ป.ป.ช.) เป็นองค์กรทีม่บีทบาทเน้นทีก่ารปราบปราม 
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การทุจรติ คณะกรรมการสทิธมินษุยชนแห่งชาตเิป็นองค์กรทีจ่ดัตัง้ข้ึนใหม่ตามบทบญัญตั ิ 
ของรฐัธรรมนญูแห่งราชอาณาจักรไทย พทุธศักราช 2540 และ 2550 ให้ปฏบิตัหิน้าท่ี 
ในการพทิกัษ์สทิธมินษุยชนและปกป้องคุม้ครองสทิธเิสรีภาพของประชาชนโดยตรง  
ขณะที่คณะกรรมการตรวจเงินแผ่นดินก็เป็นองค์กรอิสระที่เกิดขึ้นเพื่อควบคุม 
ตรวจสอบการใช้จ่ายเงินของรัฐใช้จ่ายไปโดยชอบด้วย กฎหมายหรือถูกต้องตาม 
ระเบียบข้อบังคับ ส่วนผู้ตรวจการแผ่นดินของรัฐสภาให้ปฏิบัติหน้าที่ตรวจสอบ 
การใช้อ�ำนาจรัฐเพื่อให้การปกป้องคุ้มครองและก�ำกับดูแลผลประโยชน์ประชาชน 
ในการรับเรื่องร้องทุกข์ความเดือดร้อนของประชาชนให้ได้รับความเป็นธรรมจาก 
การใช้อ�ำนาจรัฐด้วย
	 ดังนัน้ จงึมคีวามจ�ำเป็นต้องมอีงค์กรตามรฐัธรรมนญูทีเ่ป็นอสิระมาสนบัสนนุ 
กลไกการคุ้มครองสิทธิเสรีภาพของประชาชนโดยองค์กรฝ่ายตุลาการที่มีอยู่เดิม  
ซึง่มุง่หมายทีจ่ะคุ้มครองสิทธิเสรภีาพของประชาชนมิให้ถูกละเมิดโดยบทบญัญติัแห่ง 
กฎหมายตามหลักนติธิรรมในการควบคุมความชอบด้วยรฐัธรรมนญูของกฎหมายให้ม ี
ประสิทธิภาพมากยิ่งขึ้น การคุ้มครองสิทธิเสรีภาพของประชาชนมิให้ถูกละเมิดจาก 
การกระท�ำของรัฐหรือเจ้าหน้าที่ของรัฐตามหลักของนิติรัฐในการควบคุมความชอบ 
ด้วยกฎหมายของการกระท�ำทางปกครอง การคุ้มครองสิทธิเสรีภาพของประชาชน 
มิให้ถูกละเมิดจากการกระท�ำของบุคคลในกระบวนการยุติธรรมทางอาญาและ 
ทางแพ่ง255 นอกจากนี ้จ�ำเป็นต้องมกีลไกทีม่ใิช่องค์กรฝ่ายตลุาการกค็อื องค์กรอสิระ 
เพื่อเยียวยาปัญหาของประชาชนจากการใช้อ�ำนาจรัฐหรือการกระท�ำของบุคคล 
และการคุ้มครองด้านสิทธิมนุษยชน เนื่องจากการใช้กลไกทางศาลอาจมีข้อจ�ำกัด 
บางประการเพราะจะต้องใช้ระยะเวลานานพอสมควรในการพิจารณาพิพากษาคดี 
ของศาล รวมถึงการทจีะต้องเสียค่าใช้จ่ายทีเ่ก่ียวข้องกบัการฟ้องร้องและการด�ำเนนิ 
คดีในศาลด้วย
	 อย่างไรก็ดี องค์กรตามรัฐธรรมนูญซึ่งท�ำหน้าท่ีตรวจสอบความสุจริตในการ 
ใช้อ�ำนาจรัฐขององค์กรนิติบัญญัติ องค์กรบริหารและองค์กรตุลาการให้เป็นไปตาม 
หลักนิติธรรมนั้น ก็จะต้องปฏิบัติหน้าที่ของตนเองตามหลักนิติธรรมด้วยเช่นกัน  
องค์กรตามรัฐธรรมนูญจะปฏิบัติตามหลักนิติธรรมนั้นได้ก็จ�ำเป็นต้องยึดถือหลัก  
3 ประการ256 ประการแรกคือ หลักความเป็นอิสระ ซึ่งความเป็นอิสระขององค์กร 

255	 ส�ำนักบรรณสาร มหาวิทยาลัยวงษ์เชาวลิตกุล, “องค์กรอิสระตามรัฐธรรมนูญ”. 17 กรกฎาคม 2555  
สืบค้นเมื่อวันที่ 29 ตุลาคม 2556 จาก library.vu.ac.th/km/?p=582‎ .  

256	 ส�ำนักบรรณสาร มหาวิทยาลัยวงษ์เชาวลิตกุล, เพิ่งอ้างถึง.
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ตามรฐัธรรมนญูกจ็ะต้องมคีวามเป็นอสิระนบัตัง้แต่ในเรือ่งทีม่าและการเข้าสูอ่�ำนาจ 
ของบุคคลโดยจะต้องมกีารสรรหาและคัดสรรบคุคลท่ีเป็นอสิระจากทกุฝ่ายให้เข้ามา 
ท�ำหน้าท่ีในองค์กรตามรัฐธรรมนูญได้อย่างเป็นอิสระแท้จริง นอกจากนี้ยังต้องมี 
ความเป็นอสิระในเรือ่งการก�ำหนดนโยบายและการด�ำเนนิงานขององค์กรและ อสิระ 
ในเรื่องงบประมาณ รวมถึงมีหน่วยธุรการหรือส�ำนักงานท่ีเป็นอิสระด้วย ประการ 
ที่สองคือ หลักความเป็นกลางโดยไม่เป็นฝักฝ่ายในทางการเมืองและปฏิบัติหน้าท่ี 
อย่างปราศจากอคตไิม่ล�ำเอียง เพราะรกั โกรธ หลง กลวั เช่นเดยีวกบัศาลและองค์กร 
ตุลาการ ประการสุดท้ายคือ หลักด�ำรงความยุติธรรม องค์กรตามรัฐธรรมนูญต้อง 
สามารถด�ำรงความยตุธิรรมในการปฏบิตัหิน้าทีไ่ด้อย่างมีความซ่ือตรงเท่ียงธรรมและ 
มีความชอบธรรม รวมทั้งมีความชอบด้วยเหตุผลด้วย
	 โดยสรปุ องค์กรตามรฐัธรรมนญูจึงเป็นองค์กรของรฐัท่ีได้รบัมอบหมายอ�ำนาจ 
หน้าที่ที่เป็นอิสระให้ด�ำเนินการเกี่ยวกับภารกิจควบคุมตรวจสอบการใช้อ�ำนาจรัฐ 
ของรฐัตามบทบญัญตัแิห่งรฐัธรรมนญูและกฎหมาย โดยเป็นองค์กรของรัฐท่ีมีสถานะ 
พเิศษ ซ่ึงได้รบัหลกัประกนัให้สามารถปฏบิตัภิารกจิหน้าทีไ่ด้โดยอสิระและปลอดพ้น 
การแทรกแซงจากองค์กรของรฐัอืน่หรอืสถาบนัการเมอืงอืน่ รวมทัง้อยูเ่หนอืกระแส 
การกดดันใดๆ ที่เกิดขึ้นภายในสังคมในช่วงเวลาใดเวลาหนึ่งด้วย

	 3.5.3 วิเคราะห์เปรียบเทียบแนวความคิดหลักนิติรัฐกับหลักนิติธรรม
	 โดยทัว่ไป หลกันติิรฐักบัหลกันติธิรรมมคีวามเหมอืนกนัและความแตกต่างกัน  
ความเหมือนกันก็คือ หลักนิติรัฐกับหลักนิติธรรมเป็นแนวความคิดและหลักการที ่
ก�ำเนิดและววิฒันาการพฒันาข้ึนเพือ่มุง่จ�ำกดัอ�ำนาจของผูป้กครองและการคุม้ครอง 
สิทธิเสรีภาพของประชาชน นอกจากนี้ ทั้งหลักนิติรัฐและหลักนิติธรรมเป็นแนว 
ความคิดท่ีเก่ียวข้องกับกฎหมาย ซึ่งมุ่งก�ำกับหรือเป็นหลักให้กับกฎหมายเพื่อให้ 
กฎหมายต้องดี ต้องชัดเจน ต้องมีเหตุมีผล ต้องปฏิบัติได้ ต้องน�ำไปสู่ความยุติธรรม  
ทั้งในเชิงรูปแบบและในเชิงเนื้อหา257 อย่างไรก็ดี หลักนิติรัฐและหลักนิติธรรมม ี
ความแตกต่างกนัก็เพราะว่า หลกันติริฐัมจีดุก�ำเนดิและพฒันาการทางประวตัศิาสตร์ที ่
แตกต่างจากหลักนิติธรรม หลักนิติรัฐเป็นหลักการส�ำคัญที่มีจุดเริ่มต้นที่ประเทศ 
เยอรมนีซึ่งเป็นประเทศในระบบกฎหมายซีวิลลอว์ (Civil law) และหลักนิติรัฐนี้เอง 
ที่มีอิทธิพลเผยแพร่ไปทั่วยุโรปโดยเฉพาะประเทศฝรั่งเศสซึ่งเป็นประเทศที่ใช้ระบบ 

257	 ก�ำชัย จงจักรพันธ์, “หลักนิติรัฐ VS หลักนิติธรรม”.  สืบค้นเมื่อวันที่ 14 ธันวาคม 2556 จาก https:// 
m.facebook.com/, หน้า 1.
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กฎหมายซีวิลลอว์เช่นเดียวกับประเทศเยอรมนี แต่หลักนิติธรรมเป็นแนวความคิด 
และหลกัการส�ำคญัทีม่จีดุเริม่ต้นทีป่ระเทศองักฤษซึง่เป็นประเทศในระบบกฎหมาย 
คอมมอนลอว์ (Common law) และหลักนิติธรรมก็มีอิทธิพลเผยแพร่ไปยังประเทศ 
สหรัฐอเมริกาและประเทศทั้งหลายที่ใช้ระบบกฎหมายคอมมอนลอว์เช่นเดียวกับ 
ประเทศอังกฤษ
	 หลักนิติรัฐให้ความส�ำคัญที่สิทธิขั้นพื้นฐานของประชาชน ดังน้ัน ผู้ปกครอง 
จึงมีอ�ำนาจจ�ำกัดตามที่กฎหมายก�ำหนดไว้ จึงเป็นความสัมพันธ์ระหว่างรัฐกับการ 
ใช้อ�ำนาจโดยมีหลักการแบ่งแยกอ�ำนาจแต่หลักนิติธรรมเน้นท่ีความมีอ�ำนาจสูงสุด 
ของรัฐสภา (Supremacy of the parliament) ที่จะออกกฎหมายมาบังคับใช้กับ 
ประชาชน แต่กฎหมายที่จะออกมามีผลใช้บังคับได้ต้องตั้งอยู่บนหลักนิติธรรม  
จุดเริ่มต้นและจุดเน้นอาจแตกต่างกัน แต่สาระส�ำคัญต่างมุ่งเน้นจ�ำกัดอ�ำนาจของ 
ผู้ปกครองเหมือนกันซ่ึงหลักนิติรัฐได้พัฒนาและวิวัฒนาการไปจนถึงจุดท่ีมีการ 
แบ่งแยกระบบศาลออกเป็นศาลพิเศษและศาลยุติธรรมทั่วไป แต่หลักนิติธรรมกลับ 
ไม่มีการแบ่งแยกระบบศาลและยังคงยึดถือระบบศาลเดียวคือศาลยุติธรรมเท่านั้น  
นอกจากนี ้หลกันติริฐัยดึหลกัความเป็นกฎหมายสงูสดุของรฐัธรรมนูญ (Supremacy  
of the constitution) แต่หลกันติธิรรมกลบัยดึหลกัความมอี�ำนาจสงูสดุของรฐัสภา  
(Supremacy of the parliament) ซึง่กฎหมายทีอ่อกโดยรัฐสภาจะมีฐานะเหนอืกว่า 
กฎหมายเฉพาะคดี (Case law)
	 หลักนิติรัฐกับหลักนิติธรรมจึงเปรียบเสมือนต้นไม้ที่มีสายพันธุ์เดียวกันที่ต่าง 
มุ่งให้ร่มเงาแก่ประชาชนให้ได้รับความยุติธรรมโดยมุ่งจ�ำกัดอ�ำนาจของผู้ปกครอง  
แต่ต้นไม้ทัง้สองไปเจรญิงอกงามในสองดนิแดนท่ีมปีระวตัวิิวฒันาการแนวความคดิและ 
ระบบกฎหมายรวมทัง้สภาพแวดล้อมและบรบิทสภาพสงัคมทีแ่ตกต่างกนั เม่ือได้ดนิ 
ได้น�ำ้ได้ปุ๋ยได้อากาศทีแ่ตกต่างกนั ต้นไม้ทัง้สองกย่็อมพฒันาเตบิโตแตกกิง่ก้านสาขา 
แตกต่างกันไปบ้าง มีบางส่วนเหมือนบางส่วนต่างกัน มีจุดเน้นเหมือนบ้างต่างบ้าง  
แต่ก็เป็นความต่างบนความเหมือนกัน258 จึงท�ำให้หลักนิติรัฐและหลักนิติธรรมเป็น 
หลกัธรรมแห่งกฎหมายทีน่กักฎหมายไม่ว่าในระบบซวีลิลอว์ (Civil law) และระบบ 
คอมมอนลอว์ (Common law) ต่างได้ยึดถือและเรียกร้องให้องค์กรของรัฐทั้งสี่ฝ่าย 
คือ องค์กรนิติบัญญัติ องค์กรบริหาร องค์กรตุลาการและองค์กรตามรัฐธรรมนูญ 
ซึ่งเป็นผู้ใช้อ�ำนาจรัฐนั้นต้องปฏิบัติหน้าที่ตามหลักนิติรัฐและหลักนิติธรรมเพื่อให ้

258	 ก�ำชัย จงจักรพันธ์, เพิ่งอ้างถึง, หน้า 2.

_15-0723(107-238)3edit.indd   233 8/20/58 BE   11:59 AM



234 การปฏิบัติหน้าที่ขององค์กรภาครัฐตามหลักนิติธรรมภายใต้รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550

มัน่ใจได้ว่าหลกัธรรมแห่งกฎหมายทัง้สองนีจ้ะน�ำไปสูค่วามผาสกุและความยตุธิรรม 
โดยแท้จริง
	 กฎหมายเป็นสิ่งที่น�ำมาใช้ควบคุมความประพฤติของมนุษย์ให้อยู่ร่วมกันใน 
สังคมได้โดยสงบสุข มนุษย์จึงได้วางรากฐานกฎเกณฑ์ต่างๆ ไว้เพื่อควบคุมมนุษย์ 
ด้วยกันเอง ผู้ที่ออกกฎหมายหรือกฎเกณฑ์นั้น หากขาดหลักการที่ก�ำหนดขอบเขต 
ให้เป็นไปในแนวทางที่ถูกต้องชอบธรรมก็จะน�ำไปสู่การใช้ดุลยพินิจตามใจชอบมาก 
เกินไปจนใช้อ�ำนาจตามอ�ำเภอใจกดขี่ข่มเหงผู้ที่ด้อยกว่า ดังนั้น จึงต้องใช้หลักนิติรัฐ 
กับหลักนิติธรรมควบคู่กันไปเสมอเปรียบเสมือนเหรียญที่ต้องมีสองด้านเสมอ  
เพราะว่าทั้งหลักนิติรัฐและหลักนิติธรรมนั้นต่างมีทั้งข้อดีและข้อบกพร่องในตัวเอง  
เมือ่ใช้หลักการใดแล้วควรมอีกีหลกัการประกอบกนัอย่างแยกกันไม่ได้ แม้ว่าสองหลกั 
นี้มีความแตกต่างที่สามารถวิเคราะห์เปรียบเทียบได้259 ดังนี้
	 1)	 ความแตกต่างทางด้านนิยามความหมาย
	 หลักนิติรัฐ (Legal state, Rechtsstaat, Etat de droit) หมายถึง รัฐที่ 
ปกครองด้วยกฎหมาย มใิช่ด้วยบคุคลใดบคุคลหนึง่ หรอืคณะบคุคลใดคณะบคุคลหนึง่  
กล่าวคือ รัฐปกครองด้วยกฎหมายไม่ใช่โดยมนุษย์ (Government of law, not of  
man) ตามหลกักฎหมายมหาชนทีว่่า “ถ้าไม่มกีฎหมายให้อ�ำนาจไว้ ฝ่ายปกครองจะ 
กระท�ำมิได้” การตรวจสอบการกระท�ำของฝ่ายปกครอง จึงต้องถูกตรวจสอบการใช ้
อ�ำนาจได้ทั้งภายในและภายนอก ต้องมีการถ่วงดุลอ�ำนาจกันและกัน เพื่อเป็น 
หลกัประกนัให้ประชาชนมคีวามไว้วางใจว่าตนผู้เป็นเจ้าของสทิธิจ์ะได้รบัการคุม้ครอง 
สิทธิเสรีภาพของบุคคลที่รัฐต้องด�ำเนินการเพื่อให้เกิดความเป็นธรรมขึ้นในสังคม  
ดังน้ัน กฎหมายจะต้องไม่เปิดโอกาสให้ผู้ปกครองใช้อ�ำนาจตามอ�ำเภอใจ ภายใต ้
กฎหมายทุกคนต้องเสมอภาคกันก็เพื่อบังคับอ�ำนาจปกครองของรัฐให้อยู่ภายใต้ 
กฎหมายนั่นเอง
	 หลักนติิธรรม (The Rule of law) หมายถงึ ความเป็นธรรมทีม่อียูใ่นกฎหมาย  
หรอื “คณุธรรมทางกฎหมาย” อนัเป็นกฎระเบยีบแบบแผนท่ีสงัคมยอมรบั และยนิยอม 
พร้อมใจกนัปฏบิตัติามกฎระเบยีบนัน้ ในหนงัสอื Introduction to the Study of the  
Law of the Constitution ของ Albert V. Dicey หลกันติธิรรมมหีลกัส�ำคัญ 3 หลกั 

259	 วรเจตน์ ภาคีรัตน์, อ้างถึงแล้วในเชิงอรรถ (242) หน้า 7-8 ; และพิมพ์พิมล นวชัย, “ความแตกต่าง 
ของหลักนิติรัฐ นิติธรรม”, ใน Wanwila in da house. สืบค้นเมื่อวันที ่ 25 เมษายน 2556 จาก  
http://wanwila.exteen.com/20110911/entry.
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คอื 1) ฝ่ายบรหิารไม่มอี�ำนาจตามอ�ำเภอใจ 2) บคุคลทกุคนอยูภ่ายใต้กฎหมายเดยีวกนั 
และศาลเดียวกันจะเป็นผู้พิจารณาพิพากษา 3) หลักท่ัวไปของรัฐธรรมนูญเป็นผล 
มาจากกฎหมายธรรมดาของประเทศ ศาลเป็นผูพ้พิากษาคดสีทิธเิสรภีาพของเอกชน 
ที่ท�ำให้เกิดการยอมรับสิทธิเสรีภาพขึ้นมาได้
	 2)	 ความแตกต่างทางด้านบ่อเกิดของกฎหมาย 
	 เมือ่พจิารณาจากต้นก�ำเนดิ นติริฐัมวีธิกีารศกึษาตัง้ต้นเริม่จากทฤษฎรีฐัโดยใช้  
“รฐั” เป็นวตัถแุห่งการศึกษาและสร้างความสมัพนัธ์ระหว่างรฐักบักฎหมาย เพราะถอื 
ทฤษฏีว่าด้วยรัฐเป็นส�ำคัญ ซึ่งศาลในระบบกฎหมายซีวิลลอว์ (Civil law) มีลักษณะ 
เป็นระบบกฎหมายปิด ข้อดีระบบนี้คือความมั่นคงแน่นอนแห่งนิติฐานะ แต่ข้อด้อย 
กม็ตีรงการปรบัตวัให้เข้ากบัสภาพของสงัคมทีเ่ปลีย่นแปลงไปในขณะนัน้ แต่ด้วยการ 
ประมวลถ้อยค�ำขึ้นในตัวบทเป็นถ้อยค�ำเชิงหลักการหรือใช้ถ้อยค�ำที่มีความหมาย 
ไม่เฉพาะเจาะจง ศาลในกฎหมายซีวลิลอว์ (Civil law) จงึมคีวามสามารถในการตคีวาม 
ตัวบทกฎหมายให้สอดคล้องกับความยุติธรรมและสภาพสังคมในขณะน้ันได้  
ส่วนหลักนติธิรรมมต้ีนก�ำเนดิมาจากการทีป่ระชาชนหวัน่เกรงการใช้อ�ำนาจโดยมชิอบ 
ของรัฐ หลักนิติธรรมจึงมุ่งที่การคุ้มครองสิทธิเสรีภาพของประชาชน ซึ่งในระบบ 
กฎหมายคอมมอนลอว์ (Common law) ขององักฤษ กฎหมายทีศ่าลน�ำมาใช้ในการ 
ตัดสินเป็นกฎเกณฑ์ซ่ึงมีเนื้อหาสอดคล้องกับจารีตประเพณีที่ปฏิบัติกันโดยทั่วไปใน 
ราชอาณาจักร และในคดทีีไ่ด้รบัการตดัสนิไปแล้วจนกลายเป็นหลกัตดัสนิคดตีกทอด 
มาเป็นล�ำดับ กฎหมายในระบบนี้จึงมิได้มีแต่กฎหมายที่ตราข้ึนโดยรัฐสภาเท่านั้น  
(Statute law) แต่ยังรวมถึงหลักการและแนวค�ำพิพากษาตัดสินคดีของผู้พิพากษา  
(Case law) ทีศ่าลยอมรบัสบืต่อกนัมาจนเป็นบรรทดัฐาน (precedent) ด้วย จงึส่งผล 
ให้กฎหมายสอดคล้องกับสภาพสังคมตลอดเวลา เพราะศาลมีอ�ำนาจตัดสินได้ตาม 
อ�ำเภอใจ แต่ศาลในคดีหลังต้องผูกพันตามกฎหมายที่ศาลในคดีก่อนได้ตัดสินไว้แล้ว  
(Satre Decisis) การเปลี่ยนแปลงแนวค�ำพิพากษาจึงกระท�ำได้โดยยาก
	 ความแตกต่างด้านสกลุกฎหมาย หลกันติริฐัก�ำเนดิและพฒันาในสกลุกฎหมาย 
โรมาโน-เยอรมนกิ (Romano-Germanic) ซึง่แบ่งแยกกฎหมายเอกชนและกฎหมาย 
มหาชน มีรัฐธรรมนูญเป็นกฎหมายสูงสุดที่ตราขึ้นเป็นลายลักษณ์อักษร มีศาลแยก 
ออกจากกันเป็นระบบที่มีศาลเฉพาะและศาลพิเศษ หลักนิติธรรมก�ำเนิดในสกุล 
กฎหมายแองโกล - แซกซอน (Anglo-Saxon) ซึ่งไม่มีการแบ่งแยกกฎหมายเอกชน 
และกฎหมายมหาชน ไม่ใช้ตัวบทกฎหมายในการพิจารณาคดี ไม่มีการแบ่งแยก 
ศาลยตุธิรรมและศาลปกครอง ซึง่ยอมรบัความมอี�ำนาจสงูสดุของรฐัสภา (Supremacy  
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of the parliament) เพราะโดยหลกันติธิรรมถอืว่าทัง้ประชาชนและองค์กรเจ้าหน้าที่ 
ของรัฐต่างต้องตกอยู่ภายใต้กฎหมายเดียวกันและภายใต้ศาลเดียวกัน
	 3)	 ความแตกต่างทางด้านเนื้อหาสาระของหลักกฎหมาย 
	 หลกันติริฐัมเีนือ้หาว่ารฐัยอมอยูภ่ายใต้กฎหมาย (Auto limitation) จงึยดึถอื 
ล�ำดับชั้นทางกฎหมาย (Hierarchie des normes) หลักความชอบด้วยกฎหมาย  
(Principe de l’egalité) ที่ให้กฎหมายบ่งบอกที่มาและข้อจ�ำกัดของอ�ำนาจมหาชน  
หลักการแบ่งแยกอ�ำนาจอย่างสมดุล (Séparation des pouvoirs) บทบาทของ 
องค์กรตลุาการในการตรวจสอบความชอบด้วยรฐัธรรมนญูและกฎหมาย (Controle  
juridictionnel) เน้นรูปแบบกับโครงสร้างของกฎหมาย และวิธีการให้ถึงเป้าหมาย 
ตามจดุประสงค์ของหลกักฎหมาย ส่วนหลกันติธิรรมไม่มเีนือ้หาและแบบแผนชดัเจน 
แน่นอน ไม่มกีรอบตายตวัเปลีย่นแปลงตามกรณต่ีางๆ ทีเ่น้นกระบวนการทีก่่อให้เกิด 
ผลคุ้มครองสิทธิเสรีภาพของประชาชนให้พ้นจากการใช้อ�ำนาจโดยมิชอบของรัฐ 
	 4)	 ความแตกต่างทางด้านการคุ้มครองสิทธิขั้นพื้นฐาน
	 ในหลักนิติรัฐนั้น รัฐคุ้มครองสิทธิขั้นพื้นฐานของประชาชนเป็นลายลักษณ ์
อกัษร ในรปูแบบของกฎหมายรฐัธรรมนญูหรอืกฎหมายอืน่ๆ เช่น ในประเทศเยอรมนี  
การคุม้ครองสทิธข้ัินพืน้ฐานของประชาชนเป็นการคุม้ครองในระดับรฐัธรรมนญูของ 
ประเทศ เป็นกฎหมายที่มีผลบังคับใช้โดยตรง ในการตรากฎหมายใช้บังคับ องค์กร 
นติบิญัญตัไิม่สามารถตราขึน้ขดัหรอืแย้งได้ มฉิะนัน้จะถอืว่ากฎหมายดงักล่าวขดัต่อ 
รัฐธรรมนูญ ส่วนหลักนิติธรรมน้ันไม่มีลายลักษณ์อักษรเป็นหลักประกันแน่นอน  
แต่ในทางปฏิบัติบุคคลย่อมได้รับการประกันสิทธิขั้นพื้นฐานโดยองค์กรตุลาการ
	 5)	 ความแตกต่างทางด้านการควบคุมตรวจสอบการตรากฎหมาย 
	 ตามหลักนิติรัฐ องค์การนิติบัญญัติย่อมผูกพันต่อรัฐธรรมนูญในการตรา 
กฎหมายขึ้นใช้บังคับ เพื่อให้มีผลในทางปฏิบัติ จึงก�ำหนดให้มีองค์กรที่คอยควบคุม 
ตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมายที่องค์กรนิติบัญญัติตราขึ้น ได้แก่  
ศาลรัฐธรรมนูญ ซึ่งการตรากฎหมายย่อมตกอยู่ภายใต้การควบคุมตรวจสอบของ 
องค์กรตุลาการ ส่วนหลักนิติธรรมนั้นถือว่ารัฐเป็นรัฏฐาธิปัตย์ ในทางทฤษฎีรัฐสภา 
สามารถตรากฎหมายอย่างไรกไ็ด้ จงึไม่อาจมกีรณทีีร่ฐัสภาตรากฎหมายขดัหรอืแย้ง 
ต่อรัฐธรรมนูญได้ การควบคุมการตรากฎหมายของรัฐสภาจึงเป็นการควบคุมกัน 
ทางการเมืองไม่ใช่ทางกฎหมาย
	 6)	 ความแตกต่างทางด้านการแบ่งแยกอ�ำนาจ 
	 หลักนิติรัฐยึดถือหลักการแบ่งแยกอ�ำนาจเป็นหลักส�ำคัญอันจะขาดมิได้เพื่อ 
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ให้เกิดการถ่วงดุลและตรวจสอบอ�ำนาจซึ่งกันและกัน เพื่อมิให้มีฝ่ายใดฝ่ายหนึ่งมี 
อ�ำนาจมากกว่าและกระท�ำการตามอ�ำเภอใจ ส่วนหลักนิติธรรมน้ันไม่ปรากฏให ้
เห็นถึงหลักการแบ่งแยกอ�ำนาจ เนื่องจากรัฐสภาและรัฐบาลมีความเช่ือมโยงแยก 
อ�ำนาจกนั แต่ทัง้หลกันติริฐัและหลกันติธิรรมต่างยอมรบัความเป็นอสิระขององค์กร 
ตุลาการ
	 โดยสรุป หลักนติิรฐันัน้ก�ำหนดอ�ำนาจหน้าทีแ่ละการควบคมุตรวจสอบอ�ำนาจ 
ของรัฐไว้ โดยที่รัฐจะกระท�ำการใดๆ ต้องอยู่ภายใต้กฎหมายอย่างเคร่งครัด และจะ 
กระท�ำการใดทีน่อกเหนอืกฎหมายบญัญตัไิว้มไิด้ ส่วนหลกันิติธรรมน้ัน คนทุกคนต่าง 
มสีทิธเิสรภีาพอย่างเท่าเทยีมกนั กฎหมายเดยีวกนั และศาลเดยีวกนั โดยทีก่ฎหมาย 
นั้นจะต้องมีความเป็นธรรมและเป็นที่ยอมรับของสังคม

	 3.5.4 วิเคราะห์การปฏิบัติหน้าที่ขององค์กรภาครัฐตามหลักนิติธรรมไทย
	 เม่ือพจิารณาแนวความคิดหลกันิตริฐัของเยอรมนแีละฝรัง่เศสกบัหลกันติิธรรม  
(Rule of law) ขององักฤษและสหรฐัอเมรกิาทีม่วิีวัฒนาการต้นแบบของหลกันติธิรรม 
ในต่างประเทศดังทีไ่ด้กล่าวข้างต้นแล้ว ผู้วิจัยขอเสนอแนวความคดิหลักนติธิรรมไทย 
ที่ได้มีวิวัฒนาการมาเป็นเวลาช้านานเช่นกันในแนวสายกลางตามแนวความคิดของ 
ศาสตราจารย์พเิศษธานนิทร์ กรยัวิเชยีรว่า “หลกันติธิรรมกค็อื หลกัการพืน้ฐานแห่ง 
กฎหมายที่ส�ำคัญในระบอบประชาธิปไตยที่เทิดทูนศักดิ์ศรีแห่งความเป็นมนุษย ์
และยอมรับนับถือสิทธิแห่งมนุษยชนทุกแง่ทุกมุม รัฐต้องให้ความอารักขาคุ้มครอง 
มนษุยชนให้พ้นจากลทัธทิรราชย์ หากมข้ีอพพิาทใดๆ เกดิขึน้ไม่ว่าระหว่างรฐักบัเอกชน  
หรือระหว่างเอกชนกับเอกชน ศาลย่อมมีอ�ำนาจอิสระในการตัดสินข้อพิพาทน้ัน 
โดยเดด็ขาดและโดยยตุธิรรม ตามกฎหมายของบ้านเมอืงทีถ่กูต้องและเป็นธรรม”260  
ดงันัน้ แนวความคิดหลกันติธิรรมในบรบิททีแ่ตกต่างกนัทัง้ในด้านระบบกฎหมายและ 
สารบญัญตัขิองตวับทกฎหมาย รวมทัง้ระบบศาลและกระบวนการยตุธิรรมในกรอบ 
การปกครองระบอบประชาธิปไตยที่แตกต่างกันมากน้อยอย่างไรก็ตาม แต่มีแนว 
ความคิดหลักตรงกันอยู่อย่างเดียวคือ หลักนิติธรรมนั้นต้องตั้งอยู่ในความถูกต้อง 
ชอบธรรม (Righteousness) ซึง่สอดคล้องกบัหลกัธรรมของไทยประการหนึง่ทีอ่ยูใ่น 
หลักทศพธิราชธรรมคอื “อวโิรธนงั” หรอื“ความไม่คลาดในธรรม” ทีเ่ป็นอมตะธรรม 
ของพระมหากษัตริย์ไทยที่ได้ทรงยึดถือเป็นหลักในการปกครองปวงชนชาวไทยโดย 

260	 ธานินทร์ กรัยวิเชียร, อ้างถึงแล้วในเชิงอรรถ (219), หน้า 3.
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ธรรมมาแต่โบราณกาลตลอดมาทกุยคุทกุสมยัตราบจนถงึปัจจบุนั ดงันัน้ “อวิโรธนงั”  
จงึเป็นบ่อเกิดรากเหง้าทีส่�ำคัญของหลักนติิธรรมไทยทีส่ามารถน�ำมาใช้ในการปฏบิตั ิ
หน้าที่ขององค์กรภาครัฐตามหลักนิติธรรมตามเจตนารมณ์ของรัฐธรรมนูญแห่ง 
ราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2550 ได้อย่างมีประสิทธิภาพและสัมฤทธิผล

_15-0723(107-238)3edit.indd   238 8/20/58 BE   12:00 PM



239การปฏิบัติหน้าที่ขององค์กรภาครัฐตามหลักนิติธรรมภายใต้รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550

บทที่ 4
มาตรการตรวจสอบการปฏิบัติหน้าที่ขององค์กรภาครัฐ

ตามหลักนิติธรรมภายใต้รัฐธรรมนูญ 
แห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550

	 โดยทั่วไป รัฐใดจะเป็นนิติรัฐที่มีการปกครองโดยหลักนิติธรรมหรือไม่นั้น  
ต้องพจิารณาจากระบอบการปกครองก่อนในเบือ้งต้นว่าเป็นระบอบประชาธปิไตยหรอืไม่  
กล่าวคือ อ�ำนาจอธิปไตยต้องมีการก�ำหนดให้เป็นของประชาชน และประชาชนมี 
วิถีทาง บทบาท และส่วนร่วมในการใช้อ�ำนาจดังกล่าว รัฐธรรมนูญจึงเป็นกฎหมาย 
แม่บททีก่�ำหนดถงึลกัษณะของอ�ำนาจ องค์กรต่างๆ ทีใ่ช้อ�ำนาจใน 3 ฝ่ายคอื อ�ำนาจ 
นติบิญัญตั ิอ�ำนาจบรหิาร และอ�ำนาจตลุาการ โดยก�ำหนดรบัรองสทิธแิละเสรภีาพของ 
ประชาชนไว้อย่างเป็นรูปธรรมซึ่งให้มีการตรวจสอบการใช้อ�ำนาจเพื่อมิให้มีการ
ละเมิดบทบัญญัตขิองรฐัธรรมนญู ดงันัน้ รฐัธรรมนญูจึงก�ำหนดให้องค์กรทีใ่ช้อ�ำนาจ 
ทางตลุาการเป็นผู้ท�ำหน้าทีด่งักล่าวโดยให้หลักประกนัในความเป็นอสิระขององค์กร 
ตุลาการ ซึ่งในประเทศที่ใช้ระบบศาลเดี่ยวและไม่มีศาลรัฐธรรมนูญ บทบาทในการ 
ตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมายและความชอบด้วยกฎหมายของ 
การกระท�ำทางปกครองจึงอยู่ที่ศาลยุติธรรม ส่วนในประเทศที่ใช้ระบบศาลมากกว่า 
หน่ึงระบบและมีศาลรัฐธรรมนูญ การตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของ 
กฎหมายจงึเป็นหน้าทีข่องศาลรฐัธรรมนญู ส่วนการตรวจสอบความชอบด้วยกฎหมาย 
ของการกระท�ำทางปกครองก็จะเป็นหน้าที่ของศาลปกครอง261 ในประเทศไทย  
ศาลรัฐธรรมนูญมีอ�ำนาจตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมายระดับ 
พระราชบญัญตัเิท่านัน้ ส่วนศาลปกครองจะตรวจสอบความชอบด้วยกฎหมายของกฎ  
ค�ำสัง่ และการกระท�ำอ่ืนของฝ่ายปกครองซ่ึงรวมไปถึงความชอบด้วยรฐัธรรมนูญด้วย

4.1 หลักพื้นฐานของการใช้อ�ำนาจรัฐในการปฏิบัติหน้าที่ตามหลักนิติธรรม
	 ในรัฐเสรีประชาธิปไตยพบว่า การปฏิบัติหน้าที่ขององค์กรภาครัฐตาม 
หลกันิตธิรรมต้องยดึถอืหลกัการส�ำคญั 2 หลกัคอื หลกัประชาธปิไตยและหลกันิตริฐั 
ทีม่คีวามเกีย่วพันซึง่กันและกันจนกล่าวได้ว่าหลักประชาธิปไตยเป็นหลกัท่ีเอ้ือให้เกิด 

261	 ปัญญา อดุชาชน, “อ�ำนาจสถาปนารัฐธรรมนญู”. ใน หนังสอืพมิพ์มตชินรายวัน วนัท่ี 6 ธนัวาคม 2556,  
หน้า 2.
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หลักนิตริฐั และขณะเดยีวกันหลกันติริฐักเ็ป็นหลกัทีส่่งเสรมิสนบัสนนุหลกัประชาธิปไตย  
หลกันติรัิฐจงึเป็นหลกัใหญ่ทีม่บีทบาทส�ำคัญในการควบคมุตรวจสอบการใช้อ�ำนาจรฐั 
ขององค์กรภาครัฐให้ปฏิบัติหน้าที่ตามหลักนิติธรรมโดยแบ่งออกเป็นหลักย่อยได้  
4 ประการคือ หลักการแบ่งแยกการใช้อ�ำนาจ (Separation of powers) หลักความ 
เป็นกฎหมายสงูสดุของรฐัธรรมนญู (Supremacy of the Constitution) หลกัความชอบ 
ด้วยกฎหมายของฝ่ายปกครองและฝ่ายตุลาการ และหลักการคุ้มครองสิทธิเสรีภาพ 
ของประชาชน ซึ่งวิเคราะห์หลักพื้นฐานดังกล่าวได้ ดังต่อไปนี้

	 4.1.1 หลักการแบ่งแยกการใช้อ�ำนาจอธิปไตย 
	 หลักการแบ่งแยกการใช้อ�ำนาจอธิปไตยเป็นพื้นฐานที่ส�ำคัญของหลักนิติรัฐ  
เพราะหลกันติริฐัไม่สามารถจะสถาปนาขึน้มาได้ในระบบการปกครองทีไ่ม่มกีารแบ่ง 
แยกอ�ำนาจ ไม่มีการควบคุมตรวจสอบซึ่งกันและกันระหว่างองค์กรของรัฐผู้ใช ้
อ�ำนาจนั้นโดยแบ่งออกเป็น 3 ฝ่าย คือ ฝ่ายนิติบัญญัติ ฝ่ายบริหาร และฝ่ายตุลาการ  
ซึง่รฐัธรรมนญูฯ พ.ศ. 2550 มาตรา 3 ระบวุ่า “อ�ำนาจอธปิไตยเป็นของปวงชนชาวไทย  
พระมหากษตัรย์ิผูท้รงเป็นประมขุทรงใช้อ�ำนาจนัน้ทางรัฐสภา คณะรฐัมนตร ีและศาล 
ตามบทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญนี้” โดยหลักการแล้วทั้งสามอ�ำนาจนี้ต้องสามารถ 
ควบคมุ ตรวจสอบ และยบัยัง้ซึง่กนัและกนัได้เพราะอ�ำนาจทัง้สามมไิด้แบ่งแยกออก 
จากกันโดยเด็ดขาดหากแต่มีการถ่วงดุลกัน (Check and balance) เพื่อให้สิทธิ 
เสรีภาพของประชาชนได้รับความคุ้มครอง ดังนั้น จึงต้องไม่มีอ�ำนาจใดอ�ำนาจหนึ่ง 
มีอ�ำนาจเหนืออีกอ�ำนาจหนึ่งอย่างเด็ดขาด หรือต้องไม่มีอ�ำนาจใดอ�ำนาจหน่ึงที่รับ 
ภาระหน้าที่ของรัฐทั้งหมด และด�ำเนินการเพื่อให้บรรลุภารกิจดังกล่าวแต่เพียง 
ฝ่ายเดยีว ดงันัน้ หลกัการแบ่งแยกอ�ำนาจน้ีจึงเป็นหลกัทีแ่สดงให้เห็นถงึการอยูร่่วมกนั 
ของการแบ่งแยกอ�ำนาจ การตรวจสอบอ�ำนาจ และการถ่วงดุลอ�ำนาจ
	 หลักการแบ่งแยกอ�ำนาจอาจแยกพิจารณาอย่างเป็นระบบได้ในแง่ของความ 
แตกต่างตามอ�ำนาจหน้าที่ของรัฐ ซึ่งก่อให้เกิดการแบ่งแยกองค์กรตามขอบเขต 
อ�ำนาจหน้าทีใ่นการปฏบิตัหิน้าทีข่ององค์กรภาครฐัท่ีแตกต่างกนั 2 ประการคอื “การ 
แบ่งแยกอ�ำนาจตามภารกิจ” (funktionelle Gewaltenteilung) และ “การแบ่งแยก 
อ�ำนาจในแง่ของตัวบุคคล” (personelle Gewaltenteilung) ซึง่เรยีกร้องให้อ�ำนาจ 
หน้าที่ของรัฐที่มีการแบ่งแยกนั้นต้องมีเจ้าหน้าที่ของตนเอง อันมิใช่เป็นเจ้าหน้าที่ 
ของรัฐองค์กรอื่นด้วย โดยวิธีการแบ่งแยกอ�ำนาจของรัฐเช่นนี้ รวมทั้งการก�ำหนด 
ให้องค์กรอื่นๆ เข้าไปมีส่วนร่วมในกระบวนการแต่งตั้ง บุคคลเข้าสู่อ�ำนาจใดอ�ำนาจ 

_15-0723(239-284)4edit.indd   240 8/20/58 BE   12:00 PM



241การปฏิบัติหน้าที่ขององค์กรภาครัฐตามหลักนิติธรรมภายใต้รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550

หนึง่ หรอืการให้มสีทิธโิต้แย้งคดัค้านอ�ำนาจอืน่หรอืสทิธใินการควบคมุตรวจสอบทัง้ 
ในแง่การแบ่งแยกอ�ำนาจตามภารกจิ (funktionelle Gewaltenteilung) และในแง่ 
ของตัวบุคคล (personelle Gewaltenteilung) แล้วย่อมก่อให้เกิดความสัมพันธ์ 
ระหว่างอ�ำนาจต่างๆ ในการยบัยัง้ซึง่กนัและกนัทีท่�ำให้เกดิความสมดลุระหว่างอ�ำนาจ 
ไม่ท�ำให้อ�ำนาจใดอ�ำนาจหนึง่มอี�ำนาจโดยเบ็ดเสรจ็ขณะเดยีวกนักจ็ะไม่ท�ำให้อ�ำนาจ 
ใดอ�ำนาจหนึ่งอยู่ภายใต้อ�ำนาจอื่นโดยสิ้นเชิง262 ด้วยสภาพการณ์เช่นนี้จึงท�ำให้สิทธ ิ
เสรีภาพของประชาชนได้รับวามคุ้มครองตามความมุ่งหมายส�ำคัญของหลักนิติรัฐ 

	 4.1.2 หลักความเป็นกฎหมายสูงสุดของรัฐธรรมนูญ 
	 ในการใช้อ�ำนาจรัฐปฏิบัติหน้าที่ขององค์กรภาครัฐตามหลักนิติธรรมนั้น 
ทุกองค์กรต้องเคารพต่อหลักความเป็นกฎหมายสูงสุดของรัฐ (Supremacy of the  
Constitution) รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 มาตรา 6  
บัญญัติว่า “รัฐธรรมนูญเป็นกฎหมายสูงสุดของประเทศ บทบัญญัติใดของกฎหมาย  
กฎ หรือข้อบังคับขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญนี้ บทบัญญัตินั้นเป็นอันใช้บังคับมิได้”  
จากบทบัญญัติรัฐธรรมนูญนี้เป็นการย�้ำให้เห็นถึงความเป็นกฎหมายสูงสุดของ 
รฐัธรรมนญู โดยเฉพาะอย่างยิง่ในกลุ่มประเทศทีใ่ช้รฐัธรรมนญูเป็นลายลกัษณ์อกัษร
ซ่ึงมมีาตรการส�ำคญัทีน่�ำมาใช้เพือ่คุม้ครองความเป็นกฎหมายสงูสดุของรฐัธรรมนญู  
2 ประการ คอื263 ประการแรก การตรวจสอบความชอบด้วยรฐัธรรมนูญของกฎหมาย  
ตามหลักล�ำดับศักดิ์ของกฎหมาย (Hierarchy of law) นั้น รัฐธรรมนูญถือเป็น 
กฎหมายสูงสุดของประเทศ (The Supreme law of the land) กฎหมายล�ำดับ 
รองลงมาทั้งหมด ได้แก่ พระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญ พระราชบัญญัติ  
พระราชก�ำหนด ประกาศคณะปฏิวัติที่มีค่าบังคับเท่ากับพระราชบัญญัติ พระราช 
กฤษฎีกา กฎกระทรวง ประกาศกระทรวง กฎ ระเบียบ ข้อบังคับ และกฎหมายของ 
หน่วยการปกครองส่วนท้องถิ่น ได้แก่ ข้อบัญญัติจังหวัด เทศบัญญัติ ข้อบังคับต�ำบล  
ข้อบญัญติักรงุเทพมหานคร และข้อบญัญติัเมอืงพทัยา จะขดัหรือแย้งต่อรฐัธรรมนญู 
มไิด้ ประการทีส่อง การแก้ไขเพิม่เตมิรฐัธรรมนญูยากกว่าการแก้ไขกฎหมายธรรมดา  
รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 มาตรา 291 ได้บัญญัติ 
เกี่ยวกับการแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญมีวิธีการและรูปแบบที่พิเศษและยากกว่า 
กฎหมายธรรมดา เมือ่วิเคราะห์จากมาตรการทัง้สองนีค้อื การตรวจสอบความชอบด้วย 

262	 อ้างถึงใน ปัญญา อุดชาชน, เพิ่งอ้างถึง, หน้าเดียวกัน.
263	 อ้างถึงใน ปัญญา อุดชาชน, เพิ่งอ้างถึง, หน้าเดียวกัน.
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รัฐธรรมนูญของกฎหมายและการแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญกระท�ำได้ยากกว่าการ 
แก้ไขกฎหมายธรรมดาเป็นมาตรการท่ีแสดงให้เหน็ว่ารฐัธรรมนญูเป็นกฎหมายสงูสดุ
	 นอกจากนี้ การตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของร่างรัฐธรรมนูญ 
แก้ไขเพิ่มเติมโดยศาลรัฐธรรมนูญต่างประเทศ เช่น ในกรณีของศาลรัฐธรรมนูญ 
แห่งสาธารณรฐัตรุก ีเป็นตวัอย่างทีช่ีใ้ห้เหน็ถงึอ�ำนาจหน้าทีข่องศาลรฐัธรรมนญูในการ 
ตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของร่างรัฐธรรมนูญแก้ไขเพิ่มเติม กล่าวคือ  
ศาลรฐัธรรมนญูแห่งสาธารณรฐัตรุก ีตัง้ขึน้เมือ่ ปี ค.ศ. 1961 ประกอบด้วย ประธาน 
ศาลรฐัธรรมนญู รองประธานศาลรฐัธรรมนญู และตลุาการศาลรฐัธรรมนญู รวมทัง้สิน้  
17 คน มีวาระด�ำรงต�ำแหน่ง 12 ปี ด�ำรงต�ำแหน่งได้เพียงวาระเดียวและเกษียณอายุ  
65 ปี มปีระเด็นที่น่าสนใจคอื อ�ำนาจหน้าที่ของศาลรัฐธรรมนญูแหง่สาธารณรัฐตุรกี  
(ซึ่งแก้ไขเพิ่มเติมในวันที่ 12 กันยายน 2553) มาตรา 148264 คือ ศาลรัฐธรรมนูญ 
มอี�ำนาจหน้าทีต่รวจสอบความชอบด้วยรฐัธรรมนญูของร่างรฐัธรรมนูญแก้ไขเพิม่เตมิ  
(Constitutional amendment) ได้ แต่อ�ำนาจหน้าที่ดังกล่าวน้ีต้องตรวจสอบได้ 
เฉพาะรูปแบบ (Form) เท่านั้น กระบวนการร้องขอให้ตรวจสอบด�ำเนินการได้โดย 
ประธานาธบิดแีห่งสาธารณรฐั หรอืสมาชกิรฐัสภา 1 ใน 5 ของจ�ำนวนสมาชกิรฐัสภา 
ทั้งหมด (The Grand National Assembly) จ�ำนวน 550 คน ภายใน 10 วันก่อน 
ประกาศใช้บังคับ รูปแบบ (From) ดังกล่าวคือ กระบวนการพิจารณาของรัฐสภา  
เช่น องค์ประชุม วิธีการลงคะแนนเสียง และมติเสียงส่วนใหญ่ เป็นต้น ดังนั้น  
หากกระบวนการพิจารณาร่างรัฐธรรมนูญแก้ไขเพิ่มเติมมิชอบด้วยรัฐธรรมนูญด้าน 
รูปแบบแล้ว ศาลรัฐธรรมนูญมีอ�ำนาจหน้าที่พิจารณาวินิจฉัยร่างรัฐธรรมนูญแก้ไข 
เพิ่มเติมฉบับนั้นว่ามีกระบวนการตราชอบด้วยรัฐธรรมนูญหรือไม่ ค�ำวินิจฉัยถือว่า 
เด็ดขาดจะอุทธรณ์ต่อไปอีกไม่ได้
	 ถ้าหากพิจารณาอ�ำนาจศาลรัฐธรรมนูญในการตรวจสอบความชอบด้วย 
รัฐธรรมนูญของร่างรัฐธรรมนูญแก้ไขเพิ่มเติมแล้ว พบว่า อ�ำนาจศาลรัฐธรรมนูญ 
ดังกล่าวมีทั้งถูกบัญญัติไว้ในรัฐธรรมนูญ เช่น ศาลรัฐธรรมนูญแห่งสาธารณรัฐตุรก ี
ตามรัฐธรรมนูญแห่งสาธารณรัฐตุรกี ค.ศ. 1982 (แก้ไขเพิ่มเติม ค.ศ. 2012)  
มาตรา 148 ศาลรัฐธรรมนูญของสาธารณรัฐชิลีตามรัฐธรรมนูญแห่งสาธารณรัฐชิลี  
ค.ศ. 1980 มาตรา 82 (2) และมีทั้งโดยค�ำพิพากษาของศาล (Judge made law)  
เช่น ศาลรัฐธรรมนูญของสาธารณรัฐออสเตรียตามค�ำวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญ 

264	 อ้างถึงในปัญญา อุดชาชน, เพิ่งอ้างถึง, หน้าเดียวกัน.
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เมือ่วนัที ่10 มนีาคม ค.ศ. 2001 ศาลรัฐธรรมนญูแห่งสหพนัธ์สาธารณรฐัเยอรมนีตาม 
ค�ำวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญเมื่อวันที่ 3 มีนาคม ค.ศ. 2004 เป็นต้น265 ด้วยเหตุจาก 
การที่ประชาชนผู้เป็นเจ้าของอ�ำนาจสถาปนารัฐธรรมนูญ โดยผ่านกลไกต่างๆ เช่น  
สภาร่างรัฐธรรมนูญ เป็นต้น จากหลักนิติรัฐ (Legal State) ซึ่งโลกสากลยอมรับ 
อ�ำนาจหน้าที่ของศาลรัฐธรรมนูญในการตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของ 
ร่างรฐัธรรมนูญแก้ไขเพิม่เตมิ คงขจัดความสงสยัได้ว่าศาลรฐัธรรมนญูไทยซึง่ได้จดัตัง้ 
ขึ้นตามแนวความคิดของฮันส์ เคนเซ็น (Hans Kensen) ที่ได้รับยกย่องว่าเป็นบิดา 
แห่งศาลรฐัธรรมนญูของโลกและส่งผลให้มกีารจดัต้ังศาลรฐัธรรมนญูของสาธารณรฐั 
ออสเตรยีและศาลรฐัธรรมนญูสหพนัธ์สาธารณรฐัเยอรมนต่ีอมา โดยศาลรฐัธรรมนญู 
ของสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนีก็เป็นต้นแบบในการจัดตั้งศาลรัฐธรรมนูญไทย  
ประกอบกบัรฐัธรรมนญูฯ พ.ศ. 2550 ของไทยก็เป็นผลผลติของสภาร่างรฐัธรรมนญู 
และการออกเสียงประชามติ เพราะฉะนั้น ศาลรัฐธรรมนูญจึงย่อมมีอ�ำนาจหน้าที่ใน 
การตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของร่างรัฐธรรมนูญแก้ไขเพิ่มเติมได้อย่าง 
แน่นอน

	 4.1.3 หลักความชอบด้วยกฎหมายของฝ่ายปกครองและฝ่ายตุลาการ 
	 โดยทั่วไป หลักความชอบด้วยกฎหมายของฝ่ายปกครองและฝ่ายตุลาการ  
(Gesetzmaessigkeit von Verwaltung und Justiz) หรอืเรยีกว่า “หลกัความผกูพนั 
ต่อกฎหมายของฝ่ายตุลาการและฝ่ายปกครอง” นั้นเชื่อมโยงหลักความผูกพันต่อ 
กฎหมายของฝ่ายปกครองและฝ่ายตลุาการเข้ากบัหลกัประชาธปิไตยโดยทางผูแ้ทน  
กล่าวคือ การใช้กฎหมายฝ่ายปกครองก็ดีหรือของฝ่ายตุลาการก็ดีจะต้องผูกพันต่อ 
บทบญัญตัขิองกฎหมายทีอ่อกโดยองค์กรนติบัิญญตัซิึง่เป็นองค์กรทีม่พีืน้ฐานมาจาก 
ตวัแทนของประชาชนโดยตรง โดยเฉพาะอย่างยิง่บทบญัญตัขิองกฎหมายทีเ่ป็นการ 
กระทบต่อสิทธิหรือจ�ำกัดสิทธิของประชาชนนั้นจะกระท�ำได้เฉพาะภายใต้เงื่อนไข 
ของรัฐธรรมนูญ โดยผ่านความเห็นชอบจากตัวแทนของประชาชนก่อน ดังนั้น  
การใช้กฎหมายของฝ่ายปกครองและฝ่ายตลุาการทีเ่ป็นการจ�ำกดัสทิธขิองประชาชน 
จงึมผีลมาจาก กฎหมายทีไ่ด้รับความเห็นชอบจากตวัแทนของประชาชนแล้ว ซึง่อาจ 
แยกพิจารณาความผูกพันต่อกฎหมายของฝ่ายปกครองและฝ่ายตุลาการได้266 ดังนี้

265	 ส�ำนักงานคณะกรรมการการเลือกตั้ง, “การควบคุมและตรวจสอบการใช้อ�ำนาจรัฐ”, สืบค้นเมื่อวันที่ 9  
พฤษภาคม 2556 จาก www2.ect.go.th/modules/m_files_store/download.php?ref...‎, หน้า 3.

266	 ส�ำนักงานคณะกรรมการการเลือกตั้ง, เพิ่งอ้างถึง, หน้า 5.
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	 (1)	ความผูกพันต่อกฎหมายของฝ่ายปกครอง หรือ “หลักความชอบด้วย 
กฎหมายของฝ่ายปกครอง” (Gesetzmaessigkeit der Verwaltung) ซึ่งแบ่งเป็น 
หลักย่อยได้ 2 หลัก คือ หลักความมาก่อนของกฎหมาย (der Gurndastz des  
Vorrangs des Gesetzes) และหลักเงื่อนไขของกฎหมาย (der Grundsatz des  
Vorbehalts des Gesetzes) ดังนี้
		  (1.1)	 หลกัความมาก่อนของกฎหมาย การกระท�ำของรฐัท่ีออกมาในรปู 
บทบัญญัติของกฎหมาย ย่อมอยู่ในล�ำดับที่มาก่อนการกระท�ำต่างๆ ของรัฐทั้งหลาย 
รวมทั้งการกระท�ำของฝ่ายปกครองด้วย ดังนั้น การกระท�ำของรัฐรวมทั้งการกระท�ำ 
ของฝ่ายปกครองทั้งหลายจึงไม่อาจขัดแย้งกับบทบัญญัติของกฎหมายได้ หลักน้ี 
เรยีกร้องในทางปฏเิสธว่าการกระท�ำของฝ่ายปกครองหรอืมาตรการอนัใดอนัหนึง่ของ 
ฝ่ายปกครองจะขัดหรือแย้งกับกฎหมายทั้งหลายที่มีอยู่ไม่ได้ หากการกระท�ำของ 
ฝ่ายปกครองหรอืมาตรการอนัใดของฝ่ายปกครองขดัหรอืแย้งกับกฎหมาย การกระท�ำ 
หรือมาตรการนั้นย่อมไม่ชอบด้วยกฎหมาย 
		  (1.2)	 หลกัเงือ่นไขของกฎหมาย ในขณะท่ีหลกัความมาก่อนของกฎหมาย 
เรียกร้องให้ทางปฏิเสธมิให้ฝ่ายปกครองจะมีอ�ำนาจกระท�ำการอันใดที่เป็นการ 
ขดัแย้งกบักฎหมายทีม่อียู ่แต่หลกัเงือ่นไขของกฎหมายกลบัเรยีกร้องว่าฝ่ายปกครอง 
จะมีอ�ำนาจกระท�ำการอันใดอันหนึ่งได้ก็ต่อเมื่อมีกฎหมายให้อ�ำนาจโดยเฉพาะ 
อย่างย่ิงการกระท�ำของฝ่ายปกครองทีเ่ป็นการกระทบสทิธิเสรภีาพของปัจเจกบคุคล  
หากไม่มีกฎหมายให้อ�ำนาจฝ่ายปกครองกระท�ำการดังกล่าว การกระท�ำของฝ่าย 
ปกครองนั้นจึงย่อมไม่ชอบด้วยหลักเงื่อนไขของกฎหมายดังกล่าว 
	 (2)	ความผูกพันต่อกฎหมายของฝ่ายตุลาการ หรือ “หลักความชอบด้วย 
กฎหมายของฝ่ายตุลาการ” (Gesetzmaessigkeit von Justiz) ความผูกพันของ 
ฝ่ายตุลาการต่อการใช้กฎหมายเป็นไปตามหลักความเสมอภาคของการใช้กฎหมาย 
อย่างเท่าเทยีมกัน โดยถอืว่าเป็นหลกัความเสมอภาคในการคุม้ครองสทิธิและเสรภีาพ 
รูปแบบของการใช้กฎหมายตามหลักความเสมอภาคดังกล่าวมี 3 รูปแบบ267 ดังนี้
	 	 (2.1)	 ฝ่ายตุลาการจะต้องไม่พิจารณาพิพากษาเรื่องใดเรื่องหนึ่งให ้
แตกต่างไปจากบทบัญญัติของกฎหมายที่เรียกว่า “ความผูกพันของฝ่ายตุลาการใน 
ทางปฏิเสธ” ซ่ึงเป็นความผูกพันที่จะต้องไม่พิจารณาพิพากษาให้แตกต่างไปจาก 
บทบญัญตัขิองกฎหมายทีบ่คุคลย่อมมีสทิธเิรยีกร้องมใิห้มกีารใช้กฎหมายให้แตกต่าง 

267	 ส�ำนักงานคณะกรรมการการเลือกตั้ง, เพิ่งอ้างถึง, หน้า 3-4.
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ไปจากบทบญัญติัของกฎหมายทีเ่ป็นบทบัญญตัใินลักษณะของการบงัคบัในเรือ่งน้ันๆ  
กล่าวคือ ฝ่ายตุลาการจะต้องใช้กฎหมายให้เป็นไปตามองค์ประกอบและผลของ 
กฎหมายในเรื่องนั้นๆ เท่านั้น
	 	 (2.2)	 ฝ่ายตุลาการมีความผูกพันที่จะต้องใช้กฎหมายอย่างเท่าเทียมกัน  
โดยบุคคลย่อมมีสิทธิเรียกร้องอย่างเท่าเทียมกันในการที่จะให้ฝ่ายตุลาการใช้ 
บทบัญญัติกฎหมายให้ตรงกับข้อเท็จจริงในกรณีของตน ในกรณีนี้เป็นการเรียกร้อง 
ให้ฝ่ายตุลาการยอมรับการผูกพันตนอย่างเคร่งครัดต่อกฎหมาย แม้ว่ากฎหมายจะ 
อนุญาตให้ค�ำนึงถึงข้อเท็จจริงอันเป็นลักษณะพิเศษในกรณีใดกรณีหนึ่งก็ตาม 
	 	 (2.3)	 ฝ่ายตุลาการมีความผูกพันที่จะต้องใช้ดุพินิจโดยปราศจาก 
ข้อบกพร่อง ในกรณีน้ีบุคคลย่อมมีสิทธิเรียกร้องอย่างเท่าเทียมกันต่อฝ่ายตุลาการ  
ถ้าหากกฎหมายก�ำหนดให้ผู้พิพากษาหรือตุลาการอาจมีการใช้ดุลพินิจได้โดย 
เรียกร้องให้ฝ่ายตุลาการใช้ดุลพินิจโดยปราศจากข้อบกพร่องใดๆ ทั้งสิ้น 

	 4.1.4 หลักการคุ้มครองสิทธิและเสรีภาพของประชาชน 
	 หลักนิติรัฐมีความเกี่ยวพันกันอย่างยิ่งกับสิทธิในเสรีภาพของบุคคล  
(Freiheitsrecht) และสิทธิในความเสมอภาค (Gleichheitsrecht) สิทธิทั้งสอง 
ประการถอืว่าเป็นพืน้ฐานของ “ศกัดิศ์รคีวามเป็นมนษุย์”268 รฐัเสรปีระชาธปิไตยได้ 
ยอมรบัหลกัความเป็นอิสระของปัจเจกบุคคลในการท่ีจะพฒันาบคุลกิภาพของตนเอง 
ไปตามความประสงค์ของบุคคลนั้นก็เพื่อความเป็นอิสระของปัจเจกบุคคลในการ 
พัฒนาบุคลิกภาพของตนเองไปตามความประสงค์ของบุคคลนั้น รัฐจึงต้องให้ความ 
เคารพต่อขอบเขตของสิทธิและเสรีภาพของปัจเจกบุคคล การแทรกแซงในสิทธิและ 
เสรภีาพของปัจเจกบุคคลโดยอ�ำนาจรฐัจะกระท�ำได้กต่็อเมือ่มกีฎหมายซึง่ผ่านความ 
เหน็ชอบจากตัวแทนของประชาชนตามหลกัความชอบธรรมในทางประชาธปิไตยได้ 
ให้ความเห็นชอบแล้วเท่านั้นจึงจะสามารถกระท�ำได้ เพื่อให้การคุ้มครองสิทธิและ 
เสรภีาพนัน้มผีลในทางปฏบิตัอิย่างแท้จรงิ จึงได้น�ำหลกัการแบ่งแยกอ�ำนาจมาใช้โดย 
มุ่งหมายจะให้อ�ำนาจแต่ละอ�ำนาจควบคุมตรวจสอบซึ่งกันและกันก็เพื่อให้สิทธิและ 
เสรีภาพของประชาชนได้รับการรับรองและคุ้มครอง
	 นอกเหนือจากหลักการแบ่งแยกอ�ำนาจแล้วได้มีการบัญญัติหลักการต่างๆ  
อกีหลายประการเพือ่ให้หลกัประกนัแก่สทิธเิสรภีาพของปัจเจกบุคคลมใิห้ถกูละเมดิ 
จากรฐั เช่น การจ�ำกัดสิทธิเสรภีาพต้องมผีลบังคบัเป็นการทัว่ไปและไม่มุง่หมายให้ใช้ 

268	 ส�ำนักงานคณะกรรมการการเลือกตั้ง, เพิ่งอ้างถึง, หน้า 4.
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บังคับแก่กรณีใดกรณีหนึ่งหรือแก่บุคคลใดบุคคลหน่ึงเป็นการเฉพาะเจาะจง  
(Allgemeinheit und Einzelfallverbot) การก�ำหนดให้ระบุบทบัญญัติแห่ง 
รัฐธรรมนูญที่ให้อ�ำนาจในการจ�ำกัดสิทธิเสรีภาพ (Zitiergebot) หลักการจ�ำกัดสิทธ ิ
เสรีภาพจะกระทบกระเทือนสาระส�ำคัญแห่งสิทธิเสรีภาพมิได้ (Wesengehalt-
agarantie) หลักประกันที่ส�ำคัญคือ หลักประกันการใช้สิทธิในทางศาล (Rechtss-
chutzgarantie) ซึง่ถอืว่าเป็นสาระส�ำคัญของการให้ความคุม้ครองสทิธแิละเสรภีาพ 
แก่ปัจเจกบคุคล เพราะการคุม้ครองหรอืหลกัประกนัทัง้หลายจะปราศจากความหมาย  
หากไม่ให้ใช้สิทธิในทางศาลได้

4.2 ลักษณะการตรวจสอบการใช้อ�ำนาจรฐัในการปฏบิตัหิน้าทีต่ามหลกันติธิรรม
	 ลักษณะวตัถหุรือสิง่ท่ีมุ่งทีจ่ะควบคมุและตรวจสอบการใช้อ�ำนาจรฐัแบ่งออก 
ได้เป็น 2 ลักษณะคือ ประการที่หนึ่ง การควบคุมความชอบด้วยกฎหมายและการ 
ควบคุมความชอบด้วยวัตถุประสงค์และ ประการที่สอง การควบคุมและตรวจสอบ 
การใช้อ�ำนาจในแง่การทุจริตต่อหน้าที่หรือการกระท�ำผิดต่อสิทธิแก่ปัจเจกบุคคล 
ในการโต้แย้งการกระท�ำของรัฐ เพื่อให้องค์กรศาลซึ่งเป็นองค์กรที่มีความเป็นกลาง 
เข้ามาควบคมุตรวจสอบการกระท�ำของรฐัทีถ่กูโต้แย้งว่า ละเมดิต่อสทิธแิละเสรภีาพ 
ของปัจเจกบุคคลหรือกระท�ำผิดต่อต�ำแหน่งหน้าท่ีราชการ ลักษณะการตรวจสอบ 
การใช้อ�ำนาจรัฐในการปฏิบัติหน้าที่ตามหลักนิติธรรมจึงอาจแบ่งประเภทของการ 
ควบคุมและตรวจสอบการใช้อ�ำนาจรัฐได้เป็น 2 ประเภทหลัก คือ การควบคุมและ 
ตรวจสอบภายในองค์กรของรัฐกับการควบคุมและตรวจสอบโดยองค์กรภายนอก 
องค์กรของรัฐ 

	 4.2.1 การควบคุมและตรวจสอบการใช้อ�ำนาจรัฐภายในองค์กรของรัฐ 
	 โดยทัว่ไป การควบคมุและตรวจสอบภายในองค์กรของรฐัเฉพาะองค์กรบรหิาร 
และฝ่ายปกครองเท่านั้นที่มีการควบคุมตรวจสอบได้ทั้ง 2 ลักษณะ คือ การควบคุม 
ความชอบด้วยกฎหมายและความชอบด้วยวัตถุประสงค์กับการควบคุมในแง่ของ 
การทุจรติหรอืการกระท�ำผดิต่อต�ำแหน่งหน้าที ่ส่วนองค์กรนติบิญัญตักิดี็หรอืองค์กร 
ตุลาการก็ดี การควบคุมภายในองค์กรนั้นจะมีการควบคุมตรวจสอบได้เฉพาะการ 
ควบคุมในแง่ของการทุจริตหรือการกระท�ำผิดต่อต�ำแหน่งหน้าที่ ซึ่งในการวิจัยนี้จึง 
ไม่ได้ศึกษาการควบคุมและตรวจสอบภายในองค์กรของรัฐ เนื่องจากไม่มีความ 
เก่ียวพนักบัการตรวจสอบการใช้อ�ำนาจรฐัในการปฏบิตัหิน้าทีต่ามหลกันติธิรรมของ 
องค์กรของรฐัในฝ่ายนติบิญัญตัแิละฝ่ายตลุาการ รวมทัง้องค์กรตามรฐัธรรมนญูและ 
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หน่วยงานของรัฐตามมาตรา 3 วรรคสองของรัฐธรรมนูญฯ พ.ศ. 2550

	 4.2.2 การควบคุมและตรวจสอบการใช้อ�ำนาจรัฐโดยองค์กรภายนอก
 	 การควบคุมและตรวจสอบการใช้อ�ำนาจรัฐโดยองค์กรภายนอกสามารถแบ่ง 
ออกเป็น 3 ลักษณะคือ 1) การควบคุมและตรวจสอบโดยทางการเมือง 2) การ 
ควบคมุและตรวจสอบโดยองค์กรอสิระต่างๆ และ 3) การควบคมุและตรวจสอบโดย 
องค์กรตุลาการ269 ซึ่งวิเคราะห์ได้ดังต่อไปนี้
	 1)	 การควบคุมและตรวจสอบโดยองค์กรทางการเมือง 
	 การควบคุมและตรวจสอบโดยทางการเมืองเป็นการเยียวยาความบกพร่อง 
ในการปฏิบัติราชการวิธีหนึ่ง เพราะโดยหลักการแล้วองค์กรนิติบัญญัติมีอ�ำนาจ 
หน้าที่ที่ส�ำคัญ 2 ประการ คือ หน้าที่ทางนิติบัญญัติโดยมีอ�ำนาจหน้าที่ในการตรา 
กฎหมายและในการควบคุมตรวจสอบการปฏบิติัราชการของฝ่ายบรหิารทัง้ในฐานะ 
รัฐบาลและในฐานะฝ่ายปกครองให้เป็นไปตามนโยบายที่แถลงไว้ต่อรัฐสภาและ 
ตามกฎหมายซึ่งต้องเป็นไปตามหลักนิติธรรมในบทบัญญตัิรัฐธรรมนญูฯ พ.ศ. 2550  
มาตรา 3 วรรคสองและมาตรา 78 (6) ในส่วนท่ี 3 ว่าด้วยแนวนโยบายด้านการ 
บริหารราชการแผ่นดิน270 ทั้งนี้ บทบาทและอ�ำนาจหน้าท่ีขององค์กรนิติบัญญัต ิ
ในด้านการควบคุมและตรวจสอบการใช้อ�ำนาจรัฐนั้นมีความแตกต่างกันไปใน 
แต่ละประเทศ โดยขึ้นอยู่กับลักษณะของระบอบการปกครองของแต่ละประเทศ 
เป็นส�ำคัญ เช่น ในระบบรัฐสภาอาจใช้วิธีการขอเปิดอภิปรายเพื่อลงมติไม่ไว้วางใจ  
การตัง้คณะกรรมการสอบสวน หรอืการตัง้กระทูถ้าม เป็นต้น อย่างไรกด็ ีการควบคมุ 
และตรวจสอบโดยทางการเมอืงกย็งัมีข้อจ�ำกัดอยูห่ลายประการ เช่น การทีฝ่่ายบรหิาร 
คุมเสียงข้างมากในรัฐสภาหรือการที่พรรคฝ่ายค้านมักสนใจควบคุมตรวจสอบ 
แต่ความบกพร่องเฉพาะที่ท�ำให้เกิดปัญหาต่อเสถียรภาพของรัฐบาลเท่าน้ัน ดังน้ัน  
การควบคุมและตรวจสอบโดยทางการเมืองจึงมีความเหมาะสมเฉพาะกับ 
การตรวจสอบในเชงินโยบายหรอืควบคมุและตรวจสอบเฉพาะประเดน็ทีเ่ป็นปัญหา 
ส�ำคัญๆ ทางนโยบายเท่านั้น 
	 2)	 การควบคุมและตรวจสอบโดยองค์กรอิสระตามรัฐธรรมนูญ
	 การควบคุมและตรวจสอบโดยองค์กรอิสระตามรัฐธรรมนูญนั้น เป็นการ 
มอบหมายให้องค์กรอสิระต่างๆดงักล่าวมีอ�ำนาจในการควบคุมและตรวจสอบภายใน 

269	 ส�ำนักงานคณะกรรมการการเลือกตั้ง, เพิ่งอ้างถึง, หน้า 5-8.
270	 โปรดดูรายละเอียดในบทที่ 2.
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ขอบเขตอ�ำนาจขององค์กรนั้นๆ เช่น ผู้ตรวจเงินแผ่นดินก็จะมีอ�ำนาจในการควบคุม 
และตรวจสอบเรื่องการเงินการคลังของหน่วยงานของรัฐต่างๆ หรือกรณีของ 
ผูต้รวจการแผ่นดนิกจ็ะมอี�ำนาจในการตรวจสอบการกระท�ำขององค์กรของรฐัท้ังหลาย  
ส่วนขอบเขตอ�ำนาจของผูต้รวจการแผ่นดนิจะมีอ�ำนาจมากน้อยเพยีงใดย่อมขึน้อยูก่บั 
การก�ำหนดให้องค์กรนัน้ๆ มอี�ำนาจเพยีงใดตามบทบญัญตัริฐัธรรมนญูและกฎหมาย 
ท่ีเก่ียวข้อง ตัวอย่างองค์กรอิสระที่ตั้งขึ้นเพื่อควบคุมและตรวจสอบการใช้อ�ำนาจ 
รัฐในต่างประเทศ เช่น Control Yuan มีอ�ำนาจควบคุมตรวจสอบตามรัฐธรรมนูญ 
ของไต้หวันก็คือ ผู้ตรวจเงินแผ่นดิน (Auditor General) และผู้ตรวจการแผ่นดิน  
(Ombudsman) ซึง่ก็คล้ายคลึงกับผู้ตรวจเงินแผ่นดนิและผู้ตรวจการแผ่นดินของไทย 
	 3)	 การควบคุมและตรวจสอบโดยองค์กรตุลาการ 
	 การควบคมุและตรวจสอบโดยองค์กรตลุาการเป็นการควบคมุและตรวจสอบที่ 
ส�ำคญัทีส่ดุเพือ่ตรวจสอบการใช้อ�ำนาจรฐัในการปฏบิตัหิน้าทีข่ององค์กรภาครฐัตาม 
หลักนิติธรรม เพราะเป็นระบบการควบคุมตรวจสอบที่ให้หลักประกันกับประชาชน 
ให้มากท่ีสุด ด้วยเหตุนี้ จึงมีการกล่าวกันว่ารัฐใดรัฐหน่ึงไม่อาจถือได้ว่ามีความเป็น 
นิติรัฐที่ปกครองตามหลักนิติธรรมได้ ถ้าหากรัฐนั้นปราศจากการควบคุมและ 
ตรวจสอบโดยองค์กรตุลาการ ทั้งนี้ เพราะองค์กรตุลาการเป็นองค์กรอิสระที่มีการ 
ประกันความเป็นอิสระของผูพ้พิากษาและตลุาการทีเ่ข้มงวดอย่างแท้จรงิ นอกจากนี้  
องค์กรตุลาการยังมีวิธีพิจารณาเพื่อเป็นการคุ้มครองความเป็นธรรมในการด�ำเนิน 
กระบวนพิจารณาต่างๆ การควบคุมตรวจสอบโดยองค์กรตุลาการนั้นอาจแยกออก 
ได้เป็น 2 ระบบ คือ ระบบศาลเดี่ยวและระบบศาลคู่ นอกจากการแยกเป็นระบบ 
ศาลเดีย่วและศาลคูแ่ล้ว ในบางประเทศยงัก�ำหนดให้มีศาลรฐัธรรมนูญเป็นศาลพเิศษ  
ซ่ึงนอกจากศาลรัฐธรรมนูญจะมีบทบาทและอ�ำนาจหน้าที่หลักในการควบคุม 
ตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมายแล้ว ศาลรัฐธรรมนูญยังอาจมี 
บทบาทส�ำคัญในการควบคุมและตรวจสอบการใช้อ�ำนาจรัฐขององค์กรต่างๆ ด้วย 

4.3 กลไกการตรวจสอบการใช้อ�ำนาจรัฐตามหลักนิติธรรมของรัฐธรรมนูญไทย 
	 ในการศึกษาวิเคราะห์เจตนารมณ์ของรัฐธรรมนูญไทยจากค�ำปรารภจะเห็น 
ได้ว่า ทั้งรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2550 (ฉบับประชามติ) ซึ่งสืบ 
เจตนารมณ์ต่อเน่ืองกับรัฐธรรมนูญฯ พ.ศ. 2540 (ฉบับประชาชน) นั้น ได้มีความ 
มุ่งหมายที่ส�ำคัญยิ่งอย่างน้อย 3 ประการ คือ มุ่งส่งเสริมและคุ้มครองสิทธิเสรีภาพ 
ของประชาชน มุง่ให้ประชาชนมส่ีวนร่วมในการปกครองและตรวจสอบการใช้อ�ำนาจ 
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รัฐเพิ่มขึ้น รวมทั้งมุ่งหมายเพื่อปรับปรุงโครงสร้างทางการเมืองให้มีเสถียรภาพและ 
ประสิทธิภาพมากยิ่งข้ึน ดังนั้น เพื่อให้เจตนารมณ์ดังกล่าวของรัฐธรรมนูญบรรล ุ
ความมุ่งหมายของรัฐธรรมนูญฉบับปฏิรูปการเมืองทั้งสองฉบับดังกล่าวจึงได้มีการ 
จัดตั้งองค์กรตามรัฐธรรมนูญใหม่ขึ้นหลายองค์กร เช่น คณะกรรมการป้องกันและ 
ปราบปรามการทจุรติแห่งชาต ิ(ป.ป.ช.) คณะกรรมการตรวจเงนิแผ่นดนิ ผูต้รวจการ 
แผ่นดนิ รวมทัง้ศาลรฐัธรรมนญูและศาลปกครอง นอกจากนี ้รฐัธรรมนญูฉบบัดงักล่าว 
ยังเปิดโอกาสให้ประชาชนเข้ามามีส่วนร่วมในการตรวจสอบการใช้อ�ำนาจรัฐเพื่อให ้
การปฏิบัติหน้าที่ขององค์กรภาครัฐทุกองค์กรต้องเป็นไปตามหลักนิติธรรมด้วย เช่น  
การเข้าชือ่ถอดถอนบคุคลผูด้�ำรงต�ำแหน่งทางการเมอืง และการเข้าชือ่รเิริม่เสนอร่าง 
กฎหมายที่เป็นประโยชน์ต่อประชาชนได้ด้วย เป็นต้น ดังน้ัน กลไกการตรวจสอบ 
การใช้อ�ำนาจรัฐภายใต้รัฐธรรมนูญฯ ฉบับปี พ.ศ. 2550 ซึ่งสืบสานต่อจากฉบับปี  
พ.ศ. 2540 อาจแยกการควบคุมและตรวจสอบการใช้อ�ำนาจรัฐออกเป็น 2 ลักษณะ 
คือ การควบคุมตรวจสอบโดยประชาชนมีส่วนร่วมในการริเริ่มและการควบคุม 
ตรวจสอบโดยองค์กรของรัฐ 

	 4.3.1 การควบคุมตรวจสอบโดยประชาชนมีส่วนร่วมริเริ่ม 
	 การควบคุมตรวจสอบโดยประชาชนมีส่วนร่วมในการริเริ่มอาจแยกออกได ้ 
2 กรณี คือ 1) การเข้าชื่อถอดถอนให้ออกจากต�ำแหน่ง และ 2) การเสนอเรื่องไปยัง 
ผู้ตรวจการแผ่นดิน ซึ่งท�ำให้ประชาชนเข้ามามีบทบาทและมีส่วนร่วมริเริ่มโดยตรง 
ในการควบคุมตรวจสอบการปฏิบัติหน้าที่ขององค์กรภาครัฐตามหลักนิติธรรมโดย 
มีบทบัญญัติรัฐธรรมนูญได้รับรองสิทธิการมีส่วนร่วมของประชาชนนี้ด้วย
	 1)	 การเข้าชื่อถอดถอนให้ออกจากต�ำแหน่ง 
	 การเข้าชื่อถอดถอนให้ออกจากต�ำแหน่งอาจแยกออกได้เป็น 2 ระดับ คือ  
1.1) ระดับการปกครองส่วนกลาง และ 1.2) ระดับการปกครองส่วนท้องถิ่น
		  1.1)	 ระดับการปกครองส่วนกลาง 
	 	 รัฐธรรมนูญฯ พ.ศ. 2550 มาตรา 271 ได้บัญญัติให้ผู้มีสิทธิเลือกตั้ง 
จ�ำนวนไม่น้อยกว่าสองหมืน่คนมีสทิธเิข้าชือ่ร้องขอต่อประธานวุฒิสภาเพือ่ให้วุฒิสภา 
มีมติตามมาตรา 164 ถอดถอนบุคคลตามมาตรา 270 ออกจากต�ำแหน่งได้ คือ  
ผู้ด�ำรงต�ำแหน่งนายกรัฐมนตรี รัฐมนตรี สมาชิกสภาผู้แทนราษฎร สมาชิกวุฒิสภา  
ประธานศาลฎีกา ประธานศาลรัฐธรรมนูญ ประธานศาลปกครอง อัยการสูงสุดที่มี 
พฤติการณ์ร�่ำรวยผิดปกติ ส่อไปในทางทุจริตต่อหน้าที่ ส่อว่ากระท�ำผิดต่อต�ำแหน่ง  
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หน้าที่ราชการ ส่อว่ากระท�ำผิดต่อต�ำแหน่งหน้าที่ในการยุติธรรม หรือส่อว่าจงใจใช ้
อ�ำนาจหน้าที่ใดต่อบทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญหรือกฎหมายออกจากต�ำแหน่งได ้ 
ค�ำร้องขอนีต้้องระบพุฤตกิารณ์ทีก่ล่าวหาว่าผูด้�ำรงต�ำแหน่งดงักล่าวกระท�ำความผดิ 
เป็นข้อๆ ให้ชัดเจน ส่วนรายละเอียดในการเข้าช่ือของผู้มีสิทธิเลือกตั้งเป็นไปตาม 
พระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญว่าด้วยการป้องกันและปราบปรามการทุจริต 
แห่งชาติ พ.ศ. 2542 
	 	 ตามพระราชบญัญตัปิระกอบรฐัธรรมนูญว่าด้วยการป้องกันและปราบปราม 
การทุจริตแห่งชาติ พ.ศ. 2542 ในหมวด 5 “การถอดถอนจากต�ำแหน่ง” ได้ก�ำหนด 
รายละเอียดไว้ว่า เมื่อปรากฏว่าผู้ด�ำรงต�ำแหน่งตามมาตรา 58 ผู้ใดมีพฤติการณ์ 
ร�ำ่รวยผดิปกตส่ิอไปในทางทจุรติต่อหน้าที ่ส่อว่ากระท�ำผดิต่อต�ำแหน่งหน้าท่ีราชการ  
ส่อว่ากระท�ำผิดต่อต�ำแหน่งหน้าที่ในการยุติธรรม หรือส่อว่าจงใจใช้อ�ำนาจหน้าที ่
ขัดต่อรฐัธรรมนญูหรอืกฎหมาย วฒุสิภามอี�ำนาจด�ำเนินการให้ผูน้ั้นออกจากต�ำแหน่ง 
ได้ ผู้ด�ำรงต�ำแหน่งที่อาจถูกถอดถอนได้ตามมาตรา 58 คือ (1) นายกรัฐมนตร ี 
(2) รัฐมนตรี (3) สมาชิกสภาผู้แทนราษฎร (4)  สมาชิกวุฒิสภา (5) ประธานศาลฎีกา  
(6) ประธานศาลรัฐธรรมนูญ (7) ประธานศาลปกครองสูงสุด (8) อัยการสูงสุด  
(9) กรรมการการเลือกตั้ง (10) ผู้ตรวจการแผ่นดิน (11) ตุลาการศาลรัฐธรรมนูญ  
(12) กรรมการตรวจเงินแผ่นดิน (13) รองประธานศาลฎีกา (14) รองประธานศาล 
ปกครองสูงสุด (15) หัวหน้าส�ำนักตุลาการทหาร (16) รองอัยการสูงสุด และ  
(17) ผู้ด�ำรงต�ำแหน่งระดับสูง 
	 	 กรณีที่ประชาชนร้องขอให้ถอดถอนผู้ด�ำรงต�ำแหน่งตามมาตรา 58  
ออกจากต�ำแหน่งได้น้ันจะต้องมีผู้ริเริ่มรวบรวมรายช่ือจ�ำนวนไม่เกินหน่ึงร้อยคน 
เพื่อด�ำเนินการจัดท�ำค�ำร้องและรับรองลายมือชื่อของประชาชนที่เข้าชื่อจ�ำนวน 
ไม่น้อยกว่าห้าหมื่นคน โดยผู้ริเริ่มรวบรวมรายช่ือและผู้เข้าชื่อต้องเป็นผู้มีสิทธ ิ
เลือกตั้งตามกฎหมายประกอบรัฐธรรมนูญว่าด้วยการเลือกตั้งสมาชิกสภาผู้แทน 
ราษฎรและสมาชิกวุฒิสภา โดยผู้ริเริ่มรวบรวมรายช่ือและผู้เข้าช่ือต้องเป็นผู้มีสิทธิ 
เลือกตั้งตามกฎหมายประกอบรัฐธรรมนูญว่าด้วยการเลือกตั้งสมาชิกสภาผู้แทน 
ราษฎรและสมาชิกวุฒิสภา โดยผู้ริเริ่มรวบรวมรายชื่อต้องไปแสดงตนต่อประธาน 
วุฒิสภาก่อนเริ่มรวบรวมรายชื่อประชาชนผู้มีสิทธิเข้าชื่อร้องขอ 
	 	 เมื่อประธานวุฒิสภาได้รับค�ำร้องขอให้ถอดถอนแล้ว ให้ประธานวุฒิสภา 
ด�ำเนินการตรวจสอบและพิจารณาว่าค�ำร้องขอถูกต้องและครบถ้วนตามกฎหมาย 
หรือไม่ หากเห็นว่าถูกต้องและครบถ้วนแล้วให้ประธานวุฒิสภาส่งเรื่องให้ 
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คณะกรรมการป้องกันและปราบปรามการทุจริตแห่งชาติ (ป.ป.ช.) เพื่อด�ำเนินการ 
ไต่สวนข้อเท็จจริงโดยเร็ว เมื่อคณะกรรมการ ป.ป.ช. มีมติว่า ข้อกล่าวหาที่มาจาก 
การเข้าชื่อร้องขอเพื่อให้วุฒิสภามีมติถอดถอนผู้ถูกกล่าวหาออกจากต�ำแหน่งมีมูล 
และได้รายงานไปยังวุฒิสภาแล้วให้ประธานวุฒิสภาจัดให้มีการประชุมวุฒิสภาเพื่อ 
พิจารณามีมติโดยเร็ว 
		  1.2)	 ระดับการปกครองส่วนท้องถิ่น
 	 	 ตามมาตรา 285 ของรัฐธรรมนูญฯ พ.ศ. 2550 ได้ให้สิทธิแก่ประชาชน 
ผู้มีสิทธิเลือกตั้งในองค์กรปกครองส่วนท้องถิ่นใด เห็นว่าสมาชิกสภาท้องถิ่นหรือ 
ผู้บริหารท้องถิ่นผู้ใดขององค์กรปกครองส่วนท้องถิ่นนั้นไม่สมควรด�ำรงต�ำแหน่ง 
ต่อไปให้สมาชกิสภาท้องถิน่หรอืผู้บริหารท้องถิน่ผูน้ั้นพ้นจากต�ำแหน่งได้ ทัง้น้ี จ�ำนวน 
ผู้มสีทิธเิข้าชือ่ หลกัเกณฑ์และวิธีการเข้าชือ่ การตรวจสอบรายชือ่และการลงคะแนน 
เสียงให้เป็นไปตามท่ีกฎหมายบัญญัติ ดังน้ัน รายละเอียดการเริ่มต้นกระบวนการ 
ในการน�ำชื่อถอดถอนนั้นได้ก�ำหนดรายละเอียดไว้ในพระราชบัญญัติว่าด้วยการลง 
คะแนนเสียงเพื่อถอดถอนสมาชิกสภาท้องถิ่นหรือผู้บริหารท้องถิ่น พ.ศ. 2542  
ซึ่งมาตรา 5 แห่งพระราชบัญญัติดังกล่าวได้ก�ำหนดให้มีการเข้าช่ือร้องขอต่อ 
ผู้ว่าราชการจังหวัดเพื่อด�ำเนินการให้มีการลงคะแนนเสียงถอดถอนสมาชิกสภา 
ท้องถิ่นผู้ใดหรือผู้บริหารท้องถิ่นผู้ใดขององค์กรปกครองส่วนท้องถิ่นนั้น เพราะเหตุ 
ที่ไม่สมควรด�ำรงต�ำแหน่งต่อไป โดยให้ถือเกณฑ์จ�ำนวนผู้มีสิทธิเลือกต้ังขององค์กร 
ปกครองส่วนท้องถิ่นแต่ละแห่ง ดังนี้ 
	 	 (1)	 ผู้มีสิทธิเลือกตั้งไม่เกินหนึ่งแสนคน ต้องมีผู้เข้าชื่อไม่น้อยกว่าหนึ่ง 
ในห้าของจ�ำนวนผู้มีสิทธิเลือกตั้งในองค์กรปกครองส่วนท้องถิ่นนั้น 
	 	 (2) 	ผู้มีสิทธิเลือกต้ังเกินหนึ่งแสนคนแต่ไม่เกินห้าแสนคน ต้องมีผู้เข้าช่ือ 
ไม่น้อยกว่าสองหมืน่คนของจ�ำนวนผูม้สีทิธเิลอืกตัง้ในองค์กรปกครองส่วนท้องถ่ินน้ัน 
	 	 (3) 	ผูม้สีทิธเิลอืกตัง้เกนิกว่าห้าแสนคนแต่ไม่เกนิหนึง่ล้านคน ต้องมผีูเ้ข้าชือ่ 
ไม่น้อยกว่าสองหมื่นห้าพันคนของจ�ำนวนผู้มีสิทธิเลือกตั้งในองค์กรปกครองส่วน 
ท้องถิ่นนั้น 
	 	 (4) 	ผู ้มีสิทธิเลือกตั้งเกินกว่าหนึ่งล้านคน ต้องมีผู ้เข้าช่ือไม่น้อยกว่า 
สามหมื่นคนของจ�ำนวนผู้มีสิทธิเลือกตั้งในองค์กรปกครองส่วนท้องถิ่นนั้น 
	 	 เมื่อผู้ว่าราชการได้รับค�ำร้องให้ด�ำเนินการส่งค�ำร้องนั้นให้แก่บุคคลท่ีจะ 
ถกูลงคะแนนถอดถอนจัดท�ำค�ำชีแ้จงเพือ่แก้ข้อกล่าวหาตามค�ำร้องยืน่ต่อผูว่้าราชการ 
จงัหวดัภายในสามสบิวนันบัแต่ได้รบัแจ้งค�ำร้องจากผูว่้าราชการจงัหวดั หลงัจากนัน้ 
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ให้ผูว่้าราชการจงัหวดัแจ้งให้คณะกรรมการการเลอืกตัง้ทราบภายในเจด็วนันบัแต่วนั 
รับค�ำชี้แจง เพื่อด�ำเนินการจัดให้มีการลงคะแนนถอดถอนสมาชิกสภาท้องถ่ินหรือ 
ผู้บริหารท้องถิ่นต่อไป 
	 2)	 การเสนอเรื่องไปยังผู้ตรวจการแผ่นดิน
	 นอกเหนอืจากการเข้าชือ่ถอดถอนของประชาชนแล้ว ประชาชนยงัอาจท�ำการ 
เสนอเรื่องไปยังผู้ตรวจการแผ่นดินได้ หากข้อเท็จจริงในเร่ืองนั้นเป็นเรื่องที่อยู่ใน 
อ�ำนาจของผู้ตรวจการแผ่นดินดังนี้ 
	 	 2.1)	 เป็นเรื่องการไม่ปฏิบัติตามกฎหมาย หรือปฏิบัตินอกเหนืออ�ำนาจ 
หน้าทีต่ามกฎหมายของข้าราชการ พนกังาน หรอืลกูจ้างของหน่วยราชการ หน่วยงาน 
ของรัฐ หรือรัฐวิสาหกิจ หรือราชการส่วนท้องถิ่น ซึ่งถือได้ว่าเป็นการปฏิบัติหน้าที ่
ที่ไม่เป็นไปตามหลักนิติธรรม 
	 	 2.2)	 เป็นเรือ่งการปฏบิตัหิรอืละเลยไม่ปฏบิตัหิน้าทีข่องราชการ พนกังาน  
หรือลูกจ้างของหน่วยราชการ หน่วยงานของรัฐ หรือรัฐวิสาหกิจ หรือราชการส่วน 
ท้องถิน่ ทีก่่อให้เกดิความเสียหายแก่ผู้ร้องเรยีนหรอืประชาชนโดยไม่ชอบธรรม ไม่ว่า 
การน้ันจะชอบ หรือไม่ชอบด้วยอ�ำนาจหน้าที่ก็ตามอันเป็นการขัดหรือละเมิดต่อ 
หลักนิติธรรม
	 	 โดยที่ระเบียบของผู้ตรวจการแผ่นดินได้ก�ำหนดให้ผู้พบเห็นเหตุการณ์ 
อาจร้องเรยีนไปยงัผูต้รวจการแผ่นดนิได้ ดงันัน้ การเริม่ต้นกระบวนการสอบสวนของ 
ผู้ตรวจการแผ่นดินจึงอาจเริ่มต้นได้ ไม่เพียงเฉพาะกรณีที่เกิดจากการร้องเรียนของ 
ผู้เสียหายเท่านั้น การให้ผู้พบเห็นเหตุการณ์นั้นสามารถร้องเรียนได้ จึงเป็นการเปิด 
โอกาสให้ประชาชนได้มส่ีวนในการเริม่ต้นเพือ่น�ำไปสูก่ารควบคมุและตรวจสอบการ 
ใช้อ�ำนาจรัฐในการปฏิบัติหน้าที่ขององค์กรภาครัฐให้เป็นไปตามหลักนิติธรรม 

	 4.3.2 การควบคุมตรวจสอบโดยองค์กรฝ่ายตุลาการ
	 โดยท่ัวไป การควบคุมตรวจสอบโดยองค์กรของรัฐอาจแบ่งออกเป็น  
2 ลกัษณะคอื การควบคุมโดยองค์กรฝ่ายตลุาการและการควบคุมตรวจสอบโดยองค์กร 
ตามรฐัธรรมนญู ในส่วนของการควบคุมโดยองค์กรฝ่ายตลุาการนัน้แบ่งออกได้ดงันีค้อื  
1) ศาลรัฐธรรมนูญ 2) ศาลปกครอง 3) ศาลฎีกาแผนกคดีอาญาของผู้ด�ำรงต�ำแหน่ง 
ทางการเมือง และ 4) ศาลยุติธรรม
	 1)	 ศาลรัฐธรรมนูญ 
	 รัฐธรรมนูญฉบับปี พ.ศ. 2550 ได้บัญญัติให้ศาลรัฐธรรมนูญเป็นองค์กรท่ีมี 
บทบาทส�ำคญัในการควบคมุตรวจสอบการใช้อ�ำนาจขององค์กรภาครฐัทัง้หมด ส่วน 
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การควบคมุตรวจสอบผูด้�ำรงต�ำแหน่งทางการเมอืงอนัเป็นการตรวจสอบในลกัษณะ 
เฉพาะตัวบุคคลมีก�ำหนดไว้ในกรณีต่อไปนี้ 
	 	 (ก)	อ�ำนาจในการวินิจฉัยชี้ขาดการสิ้นสุดสมาชิกภาพของสมาชิกรัฐสภา  
(มาตรา 91) ซึง่การตรวจสอบสมาชิกภาพของสมาชิกรฐัสภาดงักล่าวตามาตรา 91 นัน้  
ได้เชื่อมโยงกับการกระท�ำอันต้องห้ามตามมาตรา 265 วรรคแรก271 หรือมาตรา  
266272 ของรัฐธรรมนูญฯ พ.ศ. 2550 
	 	 (ข)	อ�ำนาจในการวินิจฉัยชี้ขาดการสิ้นสุดความเป็นรัฐมนตรีเป็นการ 
เฉพาะตัว ตามมาตรา 182 ทั้งนี้ โดยได้เชื่อมลักษณะที่ห้ามมิให้นายกรัฐมนตรีและ 
รัฐมนตรีกระท�ำการใดๆ ตามที่บัญญัติไว้ในมาตรา 266273, 268, 269 ของ 
รัฐธรรมนูญฯ พ.ศ. 2550 
	 	 (ค)	อ�ำนาจในการวินิจฉัยเก่ียวกับคุณสมบัติของกรรมการการเลือกตั้ง  
หรือมีการกระท�ำอันต้องห้ามหรือไม่ตามมาตรา 233 ของรัฐธรรมนูญฯ พ.ศ. 2550 
	 2)	 ศาลปกครอง 
	 รัฐธรรมนูญฯ พ.ศ. 2550 สืบต่อจากรัฐธรรมนูญฯ พ.ศ. 2540 ได้มีการ 
จดัตัง้ศาลปกครองขึน้โดยให้เป็นระบบศาลคู่ทีแ่ยกศาลปกครองออกจากศาลยตุธิรรม  

271	 มาตรา 265 สมาชิกสภาผู้แทนราษฎรและสมาชิกวุฒิสภาต้อง (1) ไม่ด�ำรงต�ำแหน่งหรือหน้าท่ีใดใน 
หน่วยราชการ หน่วยงานของรฐั หรอืรฐัวิสาหกิจ หรอืต�ำแหน่งสมาชกิสภาท้องถ่ิน ผูบ้ริหารท้องถ่ิน หรือ 
ข้าราชการส่วนท้องถิ่น (2) ไม่รับหรือแทรกแซงหรือก้าวก่ายการเข้ารับสัมปทานจากรัฐ หน่วยราชการ  
หน่วยงานของรัฐ หรือรัฐวิสาหกิจ หรือเข้าเป็นคู่สัญญากับรัฐ หน่วยราชการ หน่วยงานของรัฐ หรือ 
รฐัวสิาหกจิ อนัมลีกัษณะเป็นการผกูขาดตดัตอน หรอืเป็นหุน้ส่วนหรอืผูถ้อืหุ้นในห้างหุน้ส่วนหรอืบรษิทั 
ที่รับสัมปทานหรือเข้าเป็นคู่สัญญาในลักษณะดังกล่าว ทั้งนี้ ไม่ว่าโดยทางตรงหรือทางอ้อม (3) ไม่รับเงิน 
หรือประโยชน์ใดๆ จากหน่วยราชการ หน่วยงานของรัฐ หรือรัฐวิสาหกิจ เป็นพิเศษนอกเหนือไปจากที ่
หน่วยราชการ หน่วยงานของรฐั หรอืรฐัวสิากจิปฏิบตัต่ิอบุคคลอืน่ๆ ในธรุกิจการงานตามปกต ิ(4) ไม่กระท�ำ 
การอันเป็นการต้องห้ามตามมาตรา 48

272	 มาตรา 266 สมาชิกสภาผู้แทนราษฎรและสมาชิกวุฒิสภาต้องไม่ใช้สถานะหรือต�ำแหน่งการเป็นสมาชิก 
สภาผู้แทนราษฎรหรอืสมาชกิวุฒสิภาเข้าไปก้าวก่ายหรอืแทรกแซงเพ่ือประโยชน์ของตนเอง ของผูอ่ื้น หรือ 
ของพรรคการเมอืง ไม่ว่าโดยทางตรงหรอืทางอ้อมในเรือ่งต่อไปนี ้(1) การปฏบิตัริาชการหรอืการด�ำเนนิงาน 
ในหน้าที่ประจ�ำของข้าราชการ พนักงาน หรือลูกจ้างของหน่วยราชการ หน่วยงานของรัฐ รัฐวิสาหกิจ  
กิจการที่รัฐถือหุ้นใหญ่ หรือราชการส่วนท้องถิ่น  (2) การบรรจุ แต่งตั้ง ย้าย โอน เลื่อนต�ำแหน่ง และ 
เลื่อนเงินเดือนของข้าราชการซึ่งมีต�ำแหน่งหรือเงินเดือนประจ�ำและมิใช่ข้าราชการการเมือง พนักงาน  
หรือลูกจ้างของหน่วยราชการ หน่วยงานของรัฐ รัฐวิสาหกิจ กิจการที่รัฐถือหุ้นใหญ่ หรือ (3) การให้ 
ข้าราชการซึง่มตี�ำแหน่งหรอืเงนิเดอืนประจ�ำและมใิช่ข้าราชการการเมอืง พนกังาน หรือลกูจ้างของหน่วย 
ราชการ หน่วยงานของรัฐ รัฐวิสาหกิจ กิจการที่รัฐถือหุ้นใหญ่ หรือราชการส่วนท้องถิ่น พ้นจากต�ำแหน่ง

273	 มาตรา 266 อ้างถึงแล้ว, ในเชิงอรรถที่ (272).
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โดยมาตรา 223 ของรัฐธรรมนูญฯ พ.ศ. 2550 (มาตรา 276 รัฐธรรมนูญฯ พ.ศ.  
2540) ได้บญัญตัใิห้ศาลปกครองมอี�ำนาจพจิารณาคดพีพิาททีเ่ป็นข้อพพิาทระหว่าง  
หน่วยราชการ หน่วยงานของรัฐ รฐัวิสาหกิจ หรอืราชการส่วนท้องถิน่ หรอืเจ้าหน้าที่ 
ของรัฐ ซึ่งอยู่ในบังคับบัญชาหรือในก�ำกับดูแลของรัฐบาลกับเอกชน หรือระหว่าง 
หน่วยราชการ หน่วยงานของรฐั  รฐัวสิาหกจิ  หรอืราชการส่วนท้องถ่ิน หรอืเจ้าหน้าท่ี 
ของรฐัทีอ่ยูใ่นบงัคบับญัชา  หรอื ในก�ำกบัดแูลของรัฐบาลด้วยกันเอง ซึง่เป็นข้อพพิาท 
อันเน่ืองมาจากการกระท�ำ  หรือการละเว้นการกระท�ำที่หน่วยราชการ หน่วยงาน 
ของรัฐ รฐัวสิาหกจิ หรอืราชการส่วนท้องถิน่ หรอืเจ้าหน้าท่ีของรฐัน้ัน กจ็ะต้องปฏบัิต ิ
ตามกฎหมาย หรือเนื่องจากการกระท�ำหรือการละเว้นการกระท�ำท่ีหน่วยราชการ  
หน่วยงานของรัฐ รฐัวสิาหกิจ หรือราชการส่วนท้องถิน่หรอื เจ้าหน้าทีข่องรฐันัน้ต้อง 
รบัผดิชอบในการปฏบัิติหน้าทีต่ามกฎหมาย ต่อมาพระราชบญัญัติจดัตัง้ศาลปกครอง 
และวธิพีจิารณาคดปีกครอง พ.ศ. 2542 ได้ก�ำหนดให้ศาลปกครองมีอ�ำนาจโดยเฉพาะ 
ในส่วนที่เกี่ยวกับการควบคุมตรวจสอบเจ้าหน้าที่ของรัฐดังนี้
	 	 (ก)	คดีพพิาทเก่ียวกับการทีห่น่วยงานทางปกครองหรอืเจ้าหน้าทีข่อง รฐั 
กระท�ำการโดยไม่ชอบด้วยกฎหมายไม่ว่าจะเป็นการออกกฎ ค�ำสั่ง หรือการกระท�ำ 
อื่นใด เนื่องจากกระท�ำโดยไม่มีอ�ำนาจหรือนอกเหนืออ�ำนาจหน้าที่หรือไม่ถูกต้อง 
ตามกฎหมาย หรอืโดยไม่ถกูต้องตามรปูแบบขัน้ตอน หรอืวธิกีารอนัเป็นสาระส�ำคญั 
ที่ก�ำหนดไว้ส�ำหรับการกระท�ำนั้นหรือไม่สุจริต หรือมีลักษณะเป็นการเลือกปฏิบัติที ่
ไม่เป็นธรรมหรอืมลีกัษณะ เป็นการสร้างขัน้ตอนโดยไม่จ�ำเป็นหรอืสร้างภาระให้เกดิ 
กับประชาชนเกินสมควรหรือการใช้ดุลพินิจโดยมิชอบ 
	 	 (ข)	คดีพิพาทเกี่ยวกับการที่หน่วยงานทางปกครองหรือเจ้าหน้าที่ของรัฐ 
ละเลยต่อหน้าท่ีตามทีก่ฎหมายก�ำหนดให้ต้องปฏบิตัหิรอืปฏบิตัหิน้าทีด่งักล่าวล่าช้า  
เกินสมควร 
	 	 (ค)	คดีพิพาทเกี่ยวกับการกระท�ำละเมิดหรือความรับผิดอย่างอื่น 
ของหน่วยงานทางปกครอง หรือเจ้าหน้าที่ของรัฐอันเกิดจากการใช้อ�ำนาจตาม 
กฎหมายหรือจากกฎ ค�ำสั่งทางปกครอง หรือค�ำสั่งอื่น หรือจากการละเลยต่อหน้าที ่
ตามที่กฎหมายก�ำหนด ให้ต้องปฏิบัติหรือปฏิบัติหน้าที่ดังกล่าวล่าช้างเกินสมควร 
	 	 (ง)	 คดีเกี่ยวกับสัญญาทางปกครอง 
	 	 โดยสรุป ศาลปกครองซึ่งได้จัดตั้งขึ้นครั้งแรกตามพระราชบัญญัติจัดตั้ง 
ศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 เป็นองค์กรที่มีบทบาทส�ำคัญ 
ในการควบคุมตรวจสอบการกระท�ำของฝ่ายปกครองว่าชอบด้วยกฎหมายหรือไม ่
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ซ่ึงท�ำให้ระบบการคุ้มครองสิทธิเสรีภาพของประชาชนได้รับความคุ้มครองมากขึ้น 
และท�ำให้การปฏิบัติหน้าที่ของฝ่ายปกครองมีความโปร่งใสถูกตรวจสอบได้มากขึ้น 
	 3)	 ศาลฎีกาแผนกคดีอาญาของผู้ด�ำรงต�ำแหน่งทางการเมือง 
	 รัฐธรรมนูญฯ พ.ศ. 2550 ได้ก�ำหนดให้มีศาลฎีกาแผนกคดีอาญาของผู้ด�ำรง 
ต�ำแหน่งทางการเมืองเป็นองค์กรพิเศษในการควบคุมตรวจสอบผู้ด�ำรงต�ำแหน่ง 
ทางการเมอืงอีกองค์กรหนึง่ เนือ่งจากเห็นว่ากระบวนพจิารณาคดอีาญาตามปกตนิัน้  
ไม่เหมาะสมกับผู้ด�ำรงต�ำแหน่งทางการเมืองโดยมาตรา 275 ของรัฐธรรมนูญฯ  
ได้ก�ำหนดในกรณีทีน่ายกรฐัมนตร ีรฐัมนตรี สมาชิกสภาผูแ้ทนราษฎร สมาชิกวฒุสิภา  
หรอืข้าราชการการเมอืงอืน่ถกูกล่าวหาว่าร�ำ่รวยผดิปกต ิกระท�ำความผดิต่อต�ำแหน่ง 
หน้าที่ราชการตามประมวลกฎหมายอาญา หรือกระท�ำผิดต่อต�ำแหน่งหน้าที่หรือ 
ทุจริตต่อหน้าท่ีตามกฎหมายอื่น ให้ศาลฎีกาแผนกคดีอาญาของผู้ด�ำรงต�ำแหน่ง 
ทางการเมืองมีอ�ำนาจพิจารณาพิพากษา 
	 ในการพิจารณาคดีนั้นให้ศาลฎีกาแผนกคดีอาญาของผู้ด�ำรงต�ำแหน่งทาง 
การเมืองยึดส�ำนวนของคณะกรรมการป้องกันและปราบปรามการทุจริตแห่งชาติ 
เป็นหลัก ในการพจิารณาและอาจไต่สวนหาข้อเท็จจริงและพยานหลกัฐานเพิม่เตมิได้ 
ตามท่ีเห็นสมควร การพจิารณาคดใีห้ถอืเสยีงข้างมากโดยผูพ้พิากษาซึง่เป็นองค์คณะ 
ทุกคนต้องท�ำความเห็น ในการวินิจฉัยคดีเป็นหนังสือพร้อมท้ังต้องแถลงด้วยวาจา 
ต่อที่ประชุมก่อนการลงมติ ค�ำสั่ง และค�ำพิพากษาของศาลฎีกาแผนกคดีอาญาของ 
ผูด้�ำรงต�ำแหน่งทางการเมอืงให้เปิดเผยและเป็นทีส่ดุ รายละเอยีดเกีย่วกบัวธีิพิจารณา 
เป็นไปตามพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญว่าด้วยวิธีพิจารณาความอาญาของ 
ผู้ด�ำรงต�ำแหน่งทางการเมือง พ.ศ. 2542 
	 4)	 ศาลยุติธรรม 
	 การควบคุมตรวจสอบของศาลยตุธิรรมเป็นการตรวจสอบตามกฎหมายทัว่ไป  
ซึ่งในที่นี้คือประมวลกฎหมายอาญาอันเป็นกฎหมายที่ก�ำหนดการตรวจสอบไว ้
เป็นการทั่วไปส�ำหรับการตรวจสอบการใช้อ�ำนาจโดยมิชอบของนักการเมืองและ 
ข้าราชการประจ�ำ ซึง่มฐีานะเป็นเจ้าพนกังานตามประมวลกฎหมายอาญาแบ่งได้เป็น  
2 ประเภท ดังนี้ 
	 	 (ก)	ความผิดท่ีเกิดจากการปฏิบัติหน้าท่ีหรือใช้อ�ำนาจหน้าที่ไปในทาง 
แสวงหาประโยชน์ให้แก่ตนเองหรอืผูอ้ืน่ ได้แก่ ความผดิดงัท่ีบัญญตัไิว้ในมาตรา 147  
ถึงมาตรา 152 และมาตรา 157 แห่งประมวลกฎหมายอาญาคือ ความผิดฐาน 
เจ้าพนักงานยักยอกตามมาตรา 147 ความผิดฐานเจ้าพนักงานข่มขืนใจหรือจูงใจ 
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ให้บุคคลมอบให้ซึ่งทรัพย์สินหรือสิทธิประโยชน์ตามมาตรา 148 ความผิดฐาน 
เจ้าพนักงานกระท�ำการหรือไม่กระท�ำการอย่างใดในต�ำแหน่งโดยเห็นแก่ทรัพย์สิน 
หรือประโยชน์อื่นใดตามมาตรา 150 ความผิดฐานเจ้าพนักงานใช้อ�ำนาจในต�ำแหน่ง 
โดยทุจริตตามมาตรา 151 ความผิดฐานเจ้าพนักงานเข้ามีส่วนได้เสียเพื่อประโยชน์  
ส�ำหรับตนเองหรือผู้อื่นตามมาตรา 152 ความผิดฐานเจ้าพนักงานปฏิบัติหรือละเว้น 
การปฏิบัติหน้าที่โดยทุจริตตามมาตรา 157 
	 	 (ข)	ความผิดที่เกิดจากการปฏิบัติหน้าท่ีหรือใช้อ�ำนาจหน้าท่ีก่อให้เกิด 
ความเสียหายแก่รฐัหรือผูอ้ืน่ คอื ความผิดฐานเป็นเจ้าพนกังานท�ำลายทรพัย์สนิหรอื 
เอกสารในการปกครองตามมาตรา 158  ความผิดฐานเป็นเจ้าพนักงานท�ำอันตราย 
หรือเครื่องหมายที่ประทับที่ทรัพย์สินหรือเอกสารเพื่อเป็นหลักฐานในการยึดตาม 
มาตรา 159 ความผดิฐานเป็นเจ้าพนกังานท�ำให้ผูอื้น่รูค้วามลบัในราชการตามมาตรา  
164 ความผิดฐานเป็นเจ้าพนักงานละทิ้งงานหรือกระท�ำการเพื่อให้หยุดชะงักหรือ 
เสียหายตามมาตรา 166

	 4.3.3 การควบคุมตรวจสอบโดยองค์กรตามรัฐธรรมนูญ 
	 การควบคุมตรวจสอบโดยองค์กรตามรัฐธรรมนูญ ประกอบด้วย 1) คณะ 
กรรมการป้องกันและปราบปรามการทุจริตแห่งชาติ 2) คณะกรรมการตรวจเงิน 
แผ่นดิน 3) ผู้ตรวจการแผ่นดิน และ 4) คณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแห่งชาติ  
ดังต่อไปนี้
	 1)	 คณะกรรมการป้องกันแลปราบปรามการทุจริตแห่งชาติ (ป.ป.ช.) 
	 รัฐธรรมนูญฯ พ.ศ. 2550 ก�ำหนดให้คณะกรรมการ ป.ป.ช. เป็นองค์กรที่มี 
บทบาทส�ำคัญในการควบคุมตรวจสอบทุจริตของผู้ด�ำรงต�ำแหน่งทางการเมืองและ 
เจ้าหน้าทีข่องรฐัโดยบัญญติัให้คณะกรรมการ ป.ป.ช. มีอ�ำนาจหน้าทีใ่นการตรวจสอบ 
ผู้ด�ำรงต�ำแหน่งทางการเมืองและเจ้าหน้าที่ของรัฐได้ ดังนี้ 
	 	 (ก)	ไต่สวนข้อเท็จจริงและสรุปส�ำนวนพร้อมท้ังท�ำความเห็นต่อวุฒิสภา  
กรณีที่มีการร้องขอเพื่อถอดถอนผู้ด�ำรงต�ำแหน่งทางการเมืองออกจากต�ำแหน่ง 
	 	 (ข) 	ไต่สวนข้อเท็จจริงและสรุปส�ำนวนพร้อมทั้งท�ำความเห็นส่งไปยัง 
ศาลฎีกาแผนกคดีอาญาของผู้ด�ำรงต�ำแหน่งทางการเมืองตามมาตรา 275 
	 	 (ค) 	ไต่สวนและวนิจิฉยัว่าเจ้าหน้าทีข่องรฐัร�ำ่รวยผดิปกต ิกระท�ำความผดิ 
ฐานทจุรติต่อหน้าที ่หรอืกระท�ำความผดิต่อต�ำแหน่งหน้าทีร่าชการ หรอืความผดิต่อ 
ต�ำแหน่งหน้าที่ในการยุติธรรม 
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	 	 (ง)	 ตรวจสอบความถกูต้องและความมีอยูจ่รงิ รวมท้ังความเปลีย่นแปลง 
ของทรัพย์สินและหนี้สินของผู้ด�ำรงต�ำแหน่งทางการเมือง 
	 	 (จ)	ด�ำเนินการส่งเรื่องให้หน่วยงานที่เกี่ยวข้องเพื่อขอให้ศาลมีค�ำสั่งหรือ 
ค�ำพพิากษาให้ยกเลิกหรอืเพกิถอนสทิธิหรอืเอกสารสทิธท่ีิเจ้าหน้าท่ีรัฐได้อนมุตั ิหรอื 
อนญุาตให้สทิธปิระโยชน์ หรอืออกเอกสารสิทธแิก่บคุคลใดไปโดยมชิอบด้วยกฎหมาย  
หรือระเบียบของทางราชการอันเป็นเหตุให้เสียหายแก่ราชการ 
	 2)	 คณะกรรมการตรวจเงินแผ่นดิน 
	 รัฐธรรมนูญฯ พ.ศ. 2550 ได้ก�ำหนดเรื่องการตรวจเงินแผ่นดินไว้ในหมวด 11  
ตามมาตรา 352-354 ส่วนรายละเอียดนั้นเป็นไปตามพระราชบัญญัติประกอบ 
รฐัธรรมนญูว่าด้วยการตรวจเงินแผ่นดิน พ.ศ. 2542 ซึง่ได้บญัญตัใิห้ “คณะกรรมการ 
ตรวจเงินแผ่นดิน” มีอ�ำนาจหน้าที่เก่ียวกับการวางนโยบายการตรวจเงินแผ่นดิน  
การก�ำหนดหลกัเกณฑ์มาตรฐานเกีย่วกบัการตรวจเงนิแผ่นดนิ การก�ำหนดหลกัเกณฑ์ 
และวิธีพิจารณาในเรื่องวินัยทางงบประมาณและการคลัง การให้ค�ำปรึกษาและ 
แนะน�ำการเสนอแนะให้มีการแก้ไขข้อบกพร่องเกี่ยวกับการตรวจเงินแผ่นดิน และ 
การก�ำหนดโทษปรับทางปกครอง รวมทั้งการพิจารณาวินิจฉัยความผิดทางวินัยทาง 
งบประมาณและการคลังในฐานะที่เป็นองค์กรสูงสุด 
	 3)	 ผู้ตรวจการแผ่นดิน
	 รัฐธรรมนูญฯ พ.ศ. 2550 ได้ก�ำหนดให้ผู้ตรวจการแผ่นดินเป็นองค์กรตาม 
รัฐธรรมนูญอีกองค์กรหน่ึงท่ีเข้ามาร่วมในการควบคุมตรวจสอบการใช้อ�ำนาจของ 
องค์กรของรัฐ โดยได้ก�ำหนดเรื่องผู ้ตรวจการแผ่นดินไว้ในมาตรา 242-245  
โดยพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญว่าด้วยผู้ตรวจการแผ่นดิน พ.ศ. 2542  
ได้ก�ำหนดอ�ำนาจหน้าที่ของผู้ตรวจการแผ่นดินไว้ดังนี้
	 	 (3.1)	 พิจารณาสอบสวนข้อเท็จจริงตามค�ำร้องเรียนในกรณี (ก) การไม ่
ปฏบิตัติามกฎหมาย หรอืปฏบิตันิอกเหนอือ�ำนาจหน้าทีต่ามกฎหมายของข้าราชการ  
พนักงาน ลูกจ้างของหน่วยราชการ หน่วยงานของรัฐ หรือรัฐวิสาหกิจ หรือราชการ 
ส่วนท้องถิ่น (ข) การปฏิบัติหรือละเลยไม่ปฏิบัติหน้าที่ราชการ พนักงาน ลูกจ้างของ 
หน่วยราชการ หน่วยงานของรัฐ หรือรัฐวิสาหกิจ หรือราชการส่วนท้องถิ่นท่ีก่อให ้
เกิดความเสียหายแก่ผู้ร้องเรียนหรือประชาชนโดยไม่เป็นธรรมไม่ว่าการน้ันจะชอบ 
หรือไม่ชอบด้วยกฎหมาย
	 	 (3.2)	 จดัท�ำรายงานพร้อมทัง้เสนอความเหน็และข้อเสนอแนะต่อรฐัสภา  
ผู้ตรวจการแผ่นดินของรัฐสภามิได้เป็นองค์กรท่ีมีอ�ำนาจในการพิจารณาวินิจฉัยใน 
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เรือ่งนัน้ๆ โดยตรง หากแต่เป็นองค์กรทีท่�ำหน้าทีค่อยรบัเรือ่งหรอืคอย สอดส่องดแูล 
ว่ามกีารกระท�ำใดทีไ่ม่ชอบด้วยกฎหมาย หรอืการกระท�ำทีก่่อให้เกดิความเดอืดร้อน  
ไม่เป็นธรรมต่อประชาชน ในกรณีเหล่านี้ผู้ตรวจการแผ่นดินของรัฐสภาก็จะส่งเรื่อง 
นั้นๆ ไปให้องค์กรผู้มีอ�ำนาจในการพิจารณาวินิจฉัยด�ำเนินการต่อไป
	 4) 	คณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแห่งชาติ
	 รัฐธรรมนูญฯ พ.ศ. 2550 มาตรา 257 ได้ก�ำหนดให้คณะกรรมการสิทธิ 
มนุษยชนแห่งชาติมีอ�ำนาจหน้าที่เสนอเรื่องพร้อมด้วยความเห็นต่อศาลรัฐธรรมนูญ  
ในกรณีที่เห็นชอบตามที่มีผู ้ร้องเรียนว่า บทบัญญัติกฎหมายใดกระทบต่อสิทธิ 
มนุษยชนและมีปัญหาความชอบด้วยรัฐธรรมนูญ รวมท้ังเสนอเรื่องพร้อมด้วย 
ความเห็นต่อศาลปกครอง ในกรณีเห็นชอบตามที่มีผู้ร้องเรียนว่า กฎ ค�ำสั่ง หรือการ 
กระท�ำอื่นใดในทางปกครองกระทบต่อสิทธิมนุษยชนและมีปัญหาความชอบด้วย 
รัฐธรรมนูญหรือกฎหมาย และฟ้องต่อศาลยุติธรรมแทนผู้เสียหาย เมื่อได้รับการ 
ร้องขอจากผู้เสียหายและเป็นกรณีท่ีเห็นสมควรเพื่อแก้ไขปัญหาการละเมิดสิทธ ิ
มนุษยชนเป็นส่วนรวม ทั้งนี้ ตามที่กฎหมายบัญญัติ

4.4 มาตรการตรวจสอบการปฏิบัติหน้าที่ขององค์กรภาครัฐตามหลักนิติธรรม

	 4.4.1 การตรวจสอบการปฏิบัติหน้าที่ของรัฐสภาตามหลักนิติธรรม

	 1) หลักการทั่วไปของการปฏิบัติหน้าที่ของรัฐสภาตามหลักนิติธรรม 
	 การปฏิบัติหน้าที่ของรัฐสภาตามหลักนิติธรรมเป็นการใช้อ�ำนาจนิติบัญญัต ิ
ที่ต้องยึดถือหลักส�ำคัญ 3 ประการ274 คือ (ก) หลักธรรมาธิปไตยเป็นหลักปฏิบัต ิ
หน้าที่ในฐานะความเป็นตัวแทนผลประโยชน์ของคนส่วนใหญ่และมีกระบวนการ 
ตดัสนิใจบนฐานของฝ่ายเสยีงข้างมากทีม่มีโนธรรมส�ำนกึแห่งเหตผุลทีม่คีณุธรรมโดย 
มีหลักฐานอ้างอิงและรักษาประโยชน์ที่ยุติธรรมของประชาชนส่วนใหญ่ในการสร้าง 
กฎหมายที่ดีตามหลักนิติธรรม275 (ข) หลักรัฐธรรมนูญ การใช้อ�ำนาจนิติบัญญัต ิ
ต้องค�ำนึงถึงศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์และสิทธิเสรีภาพของประชาชนตามบทบัญญัติ 
รัฐธรรมนูญมาตรา 4 ในบททั่วไปและมาตรา 26-69 ในหมวดสามว่าด้วยสิทธ ิ

274	 ปราณพงษ์ ดิลภัทร, “อ�ำนาจรัฐกับกระบวนการตรวจสอบการใช้อ�ำนาจรัฐตามรัฐธรรมนูญ”. ใน  
รวมบทความทางวิชาการของ ส�ำนักงานศาลรัฐธรรมนูญ ชุดท่ี 6: การคุ้มครองสิทธิเสรีภาพและ 
การตรวจสอบการใช้อ�ำนาจรัฐตามรัฐธรรมนูญ. (กรุงเทพมหานคร: บริษัท พี.เพรส จ�ำกัด, 2549),  
หน้า 422-474.

275	 โปรดดรูายละเอยีดหลกัธรรมาธปิไตยใน สรุพล ศรวีทิยา, รายงานการวจิยัเรือ่ง การปฏริปูประชาธปิไตย 
ไทยภายใต้กรอบร่างรัฐธรรมนูญฉบับธรรมาธิปไตย. ปทุมธานี : ส�ำนักวิจัย มหาวิทยาลัยรังสิต, 2557. 
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และเสรีภาพของชนชาวไทย โดยเฉพาะที่ระบุไว้ในมาตรา 27 ซึ่งสิทธิเสรีภาพที่ 
รฐัธรรมนญูได้รบัรองไว้โดยชดัแจ้ง โดยปรยิาย และโดยค�ำวินจิฉยัของศาลรัฐธรรมนญู 
นั้นย่อมได้รับความคุ้มครองแล้วยังต้องผูกพันรัฐสภาในการตรากฎหมาย การบังคับ 
ใช้กฎหมาย และการตีความกฎหมาย (ค) หลักการมีกฎหมายทีดีเป็นหลักนิติธรรม 
ส�ำคัญในการปกครองโดยกฎหมาย ซึ่งกฎหมายท่ีดีต้องไม่ใช้บังคับย้อนหลัง มีการ 
ประกาศใช้ให้ทราบทั่วไป ไม่บังคับให้กระท�ำในสิ่งที่เป็นไปไม่ได้ ไม่เปลี่ยนแปลง 
บ่อยเกินควร ไม่ละเมิดสิทธิเสรีภาพที่รัฐธรรมนูญรับรองไว้ และไม่ขัดหรือแย้งกับ 
กฎหมายอื่น อีกท้ังการตรากฎหมายขึ้นใช้บังคับในปัจจุบันก็เข้มงวดข้ึนตาม 
พระราชกฤษฎีกาว่าด้วยการบริหารบ้านเมืองที่ดีด้วย
	 2)	 มาตรการตรวจสอบการปฏิบัติหน้าที่ของรัฐสภาตามหลักนิติธรรม
	 การปฏิบัติหน้าที่ของรัฐสภาในการตราบทบัญญัติของกฎหมายนั้น จะต้อง 
ชอบด้วยรัฐธรรมนูญทั้งในกระบวนการตราและเนื้อหาสาระของกฎหมาย 
หลักรัฐธรรมนูญก�ำหนดไว้ว่า การตรากฎหมายใดท่ีจะไปจ�ำกัดสิทธิเสรีภาพของ 
ประชาชนต้องเป็นไปตามที่รัฐธรรมนูญได้ก�ำหนดไว้ ถ้าไม่มีรัฐธรรมนูญให้อ�ำนาจไว ้
รัฐสภาก็จะไปตรากฎหมายจ�ำกัดสิทธิเสรีภาพน้ันไม่ได้และการตรากฎหมายจ�ำกัด 
สิทธิเสรีภาพก็จะต้องกระท�ำเท่าที่จ�ำเป็นและจะกระทบกระเทือนสาระส�ำคัญ 
แห่งสิทธิเสรีภาพนั้นไม่ได้ (มาตรา 29 วรรคหนึ่ง) อีกทั้งต้องมีผลบังคับใช้เป็นการ 
ทั่วไปไม่ได้มุ ่งหมายให้ใช้บังคับแก่กรณีใดกรณีหนึ่งหรือแก่บุคคลใดบุคคลหน่ึง 
เป็นการเฉพาะเจาะจง โดยต้องระบุบทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญที่ให้อ�ำนาจในการ 
ตรากฎหมายนั้นด้วย (มาตรา 29 วรรคสอง) ซึ่งมีมาตรการตรวจสอบการใช้อ�ำนาจ 
นิติบัญญัติในการปฏิบัติหน้าที่ของรัฐสภาตามหลักนิติธรรมภายใต้รัฐธรรมนูญ  
ดังต่อไปนี้
		  2.1)	 การตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมาย
	 	 ในการใช้อ�ำนาจนิติบัญญัติเพื่อปฏิบัติหน้าที่ตรากฎหมายของรัฐสภา 
ตามหลักนิติธรรมก็จะต้องยึดถือหลักการ 3 ประการคือ หลักธรรมาธิปไตย หลัก 
รฐัธรรมนญู และหลักการมกีฎหมายทีดี่ดังกล่าวข้างต้น จงึจ�ำเป็นต้องมีการตรวจสอบ 
ความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมายโดยศาลรัฐธรรมนูญไม่ว่าเป็นร่างกฎหมาย 
หรือกฎหมายที่ใช้บังคับอยู่เพื่อคุ้มครองสิทธิเสรีภาพของประชาชนมิให้ถูกละเมิด 
โดยบทบญัญติัแห่งกฎหมายนัน้ นอกจากนี ้ศาลรัฐธรรมนญูยงัมอี�ำนาจหน้าทีใ่นการ 
ตรวจสอบสถานะและคุณสมบัตขิองสมาชกิสภาผูแ้ทนราษฎรและสมาชกิวฒุสิภาซึง่ 
ผูใ้ช้อ�ำนาจนติบิญัญตัใินการตรากฎหมายนัน้ให้เป็นไปตามหลกันติธิรรมด้วย อย่างไร 
ก็ดี ศาลรฐัธรรมนญูมสีถานะเช่นเดยีวกบัศาลใดๆ จงึไม่มอี�ำนาจทีจ่ะรเิริม่ด�ำเนนิการ 
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ด้วยตนเอง จะต้องมคี�ำฟ้องหรอืค�ำร้องมาสู่ศาลจึงจะมอี�ำนาจหน้าท่ีหยบิยกเรือ่งนัน้ 
ขึน้มาพจิารณาวนิจิฉยัได้ ซึง่มคี�ำร้องทีข่ึน้มาสูศ่าลรฐัธรรมนญูให้ตรวจสอบความชอบ 
ด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมายตามหลักนิติธรรมได้ใน 5 กรณี276 ดังต่อไปนี้ 
		  (1)	ค�ำร้องเสนอให้ศาลรัฐธรรมนูญตรวจสอบตามมาตรา 141 และ  
154 ศาลรัฐธรรมนูญมีอ�ำนาจตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมาย 
ทั้งร่างกฎหมายและกฎหมายที่ใช้บังคับแล้ว เมื่อร่างกฎหมายได้ผ่านการพิจารณา 
ของท่ีประชุมรัฐสภา ไม่ว่าจะเป็นร่างกฎหมายประกอบรัฐธรรมนูญหรือร่าง 
พระราชบญัญตัทัิว่ไป สมาชกิสภาผู้แทนราษฎรสามารถใช้สทิธเิข้าชือ่ยืน่ต่อประธาน 
สภาผู้แทนราษฎรว่า ร่างกฎหมายนี้ตราขี้นโดยไม่ชอบด้วยบทบัญญัติรัฐธรรมนูญ 
หรือมีบทบัญญัติที่มีข้อความขัดหรือแย้งรัฐธรรมนูญ ประธานสภาผู้แทนราษฎรจะ 
ส่งค�ำร้องนั้นมาให้ศาลรัฐธรรมนูญพิจารณาวินิจฉัย การมีศาลรัฐธรรมนูญตรงจุดน้ี 
เป็นการคุ้มครองฝ่ายเสียงข้างน้อยไม่ให้ถูกครอบง�ำโดยเสียงข้างมาก โดยเสียง 
ข้างน้อยมอี�ำนาจทีจ่ะให้มกีารตรวจสอบร่างกฎหมายใดๆ ทีเ่หน็ว่ามีปัญหาความชอบ 
ด้วยรฐัธรรมนูญ เนือ่งจากการตรวจสอบนีไ้ม่อาจแก้ไขในชัน้ของรฐัสภาได้ จงึต้องใช้ 
องค์กรที่มีความอิสระเป็นกลางอย่างศาลรัฐธรรมนูญเข้ามาพิจารณาตรวจสอบ เช่น  
ร่างพระราชบัญญตัแิรงงานรฐัวิสาหกจิสมัพันธ์ทีศ่าลรฐัธรรมนญูวนิจิฉยัว่าตราขึน้โดย 
ไม่ชอบรัฐธรรมนูญ มีผลให้ร่างกฎหมายนี้ตกไป ในกรณีที่นายกรัฐมนตรีเห็นว่าร่าง 
พระราชบญัญตัทิีผ่่านรฐัสภาแล้วมปัีญหาการตรากฎหมายทีไ่ม่ชอบด้วยรฐัธรรมนญู 
หรือมีบทบัญญัติใดขัดหรือแย้งรัฐธรรมนูญ นายกรัฐมนตรีอาจรอการน�ำความ 
กราบบังคมทูลเพื่อทรงลงพระปรมาภิไธย แล้วส่งร่างกฎหมายให้ศาลรัฐธรรมนูญ 
พจิารณาวนิจิฉยัจงึเป็นกระบวนการตรวจสอบถ่วงดลุการใช้อ�ำนาจนติบิญัญตัใินการ 
ปฏิบัติหน้าที่ของรัฐสภาตามหลักนิติธรรม
	 	 (2)	ค�ำร้องเสนอให้ศาลรัฐธรรมนูญตรวจสอบตามมาตรา 211 ของ 
รัฐธรรมนูญ ในบรรดากฎหมายที่ใช้บังคับแล้วอยู่จ�ำนวนหลายร้อยฉบับอาจมีบาง 
ฉบบัทีม่บีทบญัญติัไปละเมดิหรอืกระทบต่อสิทธิเสรีภาพของประชาชน บคุคลท่ีได้รบั 
ผลกระทบนัน้สามารถจะใช้สิทธิทางศาลโต้แย้งว่าบทบัญญติัของกฎหมายน้ันขัดหรอื 
แย้งต่อรัฐธรรมนูญ ศาลจึงต้องรอการพิจารณาพิพากษาคดีไว้แล้วส่งค�ำร้องเป็น 
ทางการให้ศาลรฐัธรรมนญูพจิารณาวินจิฉัยตามรฐัธรรมนูญ มาตรา 211 ทีเ่ปิดโอกาส 
ให้บุคคลทั่วไปสามารถใช้สิทธิทางอ้อมขอให้ศาลส่งค�ำร้องไปยังศาลรัฐธรรมนูญได ้

276	 ปราณพงษ์ ดิลภัทร, อ้างถึงแล้วในเชิงอรรถ (274), หน้า 457-463.
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ซึ่งไม่อาจยื่นค�ำร้องโดยตรงไปยังศาลรัฐธรรมนูญได้ ดังนั้น เมื่อประชาชนเกิดปัญหา 
สิทธิเสรีภาพของตนเองถูกกระทบโดยบทบัญญัติของกฎหมายก็ต้องใช้สิทธิฟ้องคดี 
ในศาลยุติธรรมหรือศาลปกครองหรือศาลทหารก่อนแล้วจึงโต้แย้งต่อศาลนั้นว่า 
บทบัญญัติของกฎหมายที่จะใช้บังคับแก่คดีน้ันขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญ ในอีก 
กรณีเป็นการโต้แย้งผ่านทางศาลปกครองว่าระเบียบตามพระราชบัญญัติสุรา พ.ศ.  
2493277 กระทบต่อสิทธิเสรีภาพในการจ�ำหน่ายแป้งข้าวหมัก ศาลปกครองมี 
ค�ำวนิจิฉยัว่าระเบยีบดงักล่าวเป็นระเบยีบทีช่อบด้วยกฎหมายจึงมีการใช้สทิธอิทุธรณ์ 
โดยโต้แย้งผ่านศาลปกครองสูงสุดไปศาลรฐัธรรมนญูว่าพระราชบัญญตัสิรุาฯ มาตรา  
24 และมาตรา 26 ขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญ ศาลรัฐธรรมนูญจึงได้วินิจฉัยว่าใน 
ส่วนของแป้งข้าวหมักในมาตรา 24 และมาตรา 26 นั้นนิยามของค�ำว่า “เชื้อสุรา”  
ขดัหรอืแย้งต่อบทบญัญตัริฐัธรรมนญูมาตรา 50 เพราะไปกระทบต่อสทิธเิสรภีาพใน 
การค้าหรือการประกอบอาชีพของประชาชน เม่ือมีค�ำวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญ 
ดังกล่าวนี้ การจ�ำหน่ายแป้งข้าวหมากก็สามารถท�ำได้โดยเสรี 
	 	 (3)	ค�ำร้องเสนอให้ศาลรัฐธรรมนูญตรวจสอบตามมาตรา 141 และ  
149 ของรัฐธรรมนูญ ศาลรัฐธรรมนูญอาจตรวจสอบร่างกฎหมายที่เสนอมิให้มี 
หลักการอย่างเดียวกันหรือคล้ายกับหลักการของร่างพระราชบัญญัติหรือร่าง 
พระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญที่ได้ยับยั้งไว้ โดยปกติการยับยั้งร่างพระราช 
บญัญตัถ้ิาเป็นร่างพระราชบัญญติัทัว่ไป สภาผู้แทนราษฎรจะหยบิยกขึน้มาพจิารณา 
ใหม่ได้ต้องล่วงพ้น 180 วันไปแล้ว ถ้าเป็นร่างพระราชบัญญัติเกี่ยวกับการเงิน  
สภาผูแ้ทนราษฎรอาจยกขึน้มาพจิารณาใหม่ได้โดยไม่ต้องรอให้ครบก�ำหนด 180 วนั  
ถ้ามีการเสนอร่างพระราชบัญญัติเข้ามาใหม่ที่มีหลักการคล้ายกันกับร่างพระราช 
บัญญัติท่ีถูกยับยั้งไว้ก็อาจถูกโต้แย้งโดยสมาชิกสภาผู้แทนราษฎรฝ่ายเสียงข้างน้อย 
ส่งไปให้ศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยได้ตามรัฐธรรมนูญฯ พ.ศ. 2540 มาตรา 177 ว่า 
ร่างใหม่นั้นขัดต่อรัฐธรรมนูญได้ ส่วนรัฐธรรมนูญฯ พ.ศ. 2550 มาตรา 215 ระบุว่า 
ในกรณีที่ศาลรัฐธรรมนูญเห็นว่าเรื่องใดหรือประเด็นใดท่ีได้มีการเสนอให้ศาล 
รัฐธรรมนูญพิจารณาเป็นเรื่องหรือประเด็นที่ศาลรัฐธรรมนูญได้เคยวินิจฉัยแล้ว  
ศาลรัฐธรรมนูญก็จะไม่รับเรื่องหรือประเด็นดังกล่าวไว้พิจารณาก็ได้
	 	 (4)	ค�ำร้องเสนอให้ศาลรัฐธรรมนูญตรวจสอบตามมาตรา 155 ของ
รัฐธรรมนูญ

277	 ปราณพงษ์ ดิลภัทร, เพิ่งอ้างถึง, หน้า 460.
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                       ในการตรวจสอบข้อบังคับการประชุมของรัฐสภานั้นไม่ว่าจะเป็นร่าง 
ข้อบงัคบัการประชมุของสภาผู้แทนราษฎรหรอืร่างข้อบงัคบัการประชมุวฒุสิภาหรอื 
ร่างข้อบงัคับการประชมุรฐัสภานัน้ ถ้าหากมปัีญหาโต้แย้งว่าเป็นข้อบังคบัการประชุม 
ท่ีขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญ ก็อาจะมีการเข้าชื่อส่งค�ำร้องมาให้ศาลรัฐธรรมนูญ 
พิจารณาวินิจฉัยได้ ซึ่งถือเป็นการคุ้มครองเสียงข้างน้อยตามหลักประชาธิปไตย  
ในการใช้ช่องทางนีส้าธารณชนกจ็ะคอยจบัตามองว่า ร่างข้อบงัคบัดงักล่าวน้ันมีความ 
สมเหตุสมผลเป็นกฎหมายที่ดีแค่ไหนตามหลักนิติธรรม ในท้ายที่สุดก็จะน�ำไปสู่การ 
ตัดสินออกเสียงเลือกตั้งสมาชิกสภาผู้แทนราษฎรหรือสมาชิกวุฒิสภาการเลือกตั้ง 
ครั้งต่อไปตามกติกาประชาธิปไตยเพื่อด�ำรงรักษาหลักนิติธรรมไว้
		  (5)	ค�ำร้องให้ศาลรัฐธรรมนูญและศาลปกครองตรวจสอบตามมาตรา  
245 ของรัฐธรรมนูญ
	 	 ผู้ตรวจการแผ่นดนิมอี�ำนาจหน้าทีต่ามมาตรา 245 ของรฐัธรรมนูญในการ 
รับค�ำร้องและเสนอเรื่องต่อศาลรัฐธรรมนูญและศาลปกครองตรวจสอบความชอบ 
ด้วยรัฐธรรมนูญและกฎหมายได้ 2 กรณีคือ กรณีแรก ผู้ตรวจการแผ่นดินอาจเสนอ 
ปัญหาความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของบทบัญญัติแห่งกฎหมายใดพร้อมด้วยความ 
คดิเหน็ต่อศาลรฐัธรรมนญู และให้ศาลรฐัธรรมนญูพจิารณาวนิจิฉยัโดยไม่ชกัช้าตาม 
พระราชบัญญตัปิระกอบรฐัธรรมนญูว่าด้วยวิธพีจิารณาของศาลรฐัธรรมนญู และกรณี 
ที่สอง หากกฎ ค�ำสั่ง หรือการกระท�ำอื่นใดของบุคคลใดๆ มีปัญหาความชอบด้วย 
รัฐธรรมนูญหรือกฎหมายให้เสนอเรื่องพร้อมด้วยความคิดเห็นต่อศาลปกครอง และ 
ให้ศาลปกครองพจิารณาวนิจิฉยัโดยไม่ชกัช้าตามพระราชบัญญติัประกอบรฐัธรรมนญู 
ว่าด้วยวิธีพิจารณาคดีปกครอง
		  2.2)	 การตรวจสอบการทุจริตในการปฏิบัติหน้าที่ของรัฐสภา
	 	 นอกจากนายกรัฐมนตรีและรัฐมนตรีซ่ึงด�ำรงต�ำแหน่งทางการเมืองใน 
ฝ่ายบรหิารกบัประธานศาลรฐัธรรมนญู ประธานศาลฎกีา ประธานศาลปกครองสงูสดุ  
หรืออัยการซ่ึงด�ำรงต�ำแหน่งในฝ่ายตุลาการและกระบวนการยุติธรรมแล้ว วุฒิสภา 
ยังมีอ�ำนาจหน้าที่ตามรัฐธรรมนูญฯ พ.ศ. 2550 มาตรา 270 ถอดถอนสมาชิก 
สภาผู้แทนราษฎรและสมาชิกวุฒิสภาออกจากต�ำแหน่งในกรณีที่มีพฤติการณ์ส่อไป 
ในทางทจุรติในการปฏบิตัหิน้าที ่หรอืส่อว่าการกระท�ำผดิต่อต�ำแหน่งหน้าทีร่าชการ  
หรือส่อว่าจงใจใช้อ�ำนาจหน้าที่ขัดต่อบทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญหรือกฎหมาย  
หรือฝ่าฝืนไม่ปฏิบัติตามมาตรฐานทางจริยธรรมอย่างร้ายแรง โดยให้สมาชิก 
สภาผู้แทนราษฎรจ�ำนวนไม่น้อยกว่า 1 ใน 4 ของจ�ำนวนสมาชิกเท่าท่ีมีอยู่ หรือ 
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สมาชิกวุฒิสภาจ�ำนวนไม่น้อยกว่า 1 ใน 4 ของจ�ำนวนสมาชิกเท่าที่มีอยู่ หรือ 
ประชาชนผู้มีสิทธิเลือกตั้งจ�ำนวนไม่น้อยกว่า 20,000 ช่ือมีสิทธิเข้าช่ือร้องขอ 
ต่อประธานวุฒิสภาตามมาตรา 271 เพื่อให้วุฒิสภามีมติถอดถอนบุคคลผู้ด�ำรง 
ต�ำแหน่งดังกล่าวข้างต้นออกจากต�ำแหน่งนั้นได้ตามมาตรา 270 ของรัฐธรรมนูญ
		  2.3)	 การตรวจสอบธรรมาภิบาลของรัฐสภาในการตรากฎหมาย 
	 	 ตามพระราชกฤษฎกีาว่าด้วยการบรหิารบ้านเมืองท่ีดี278 การตรากฎหมาย 
ขึน้ใช้บงัคบัในปัจจุบนันีมี้ความเข้มงวดมากย่ิงขึน้ จงึต้องสามารถตอบค�ำถามต่อสังคม 
ให้ได้ว่า การตรากฎหมายในเรือ่งต่างๆ นัน้มคีวามจ�ำเป็นและความส�ำคญัทีม่ปีระโยชน์ 
ต่อมหาชนส่วนรวมอย่างไร ในทางรฐัศาสตร์ถือว่ากฎหมายเป็นเครือ่งมือส�ำคัญของรฐั 
ในการด�ำเนินนโยบายท่ีรัฐบาลได้ให้สัญญาไว้ต่อประชาชนในการเข้ามาบริหาร 
ราชการแผ่นดนิตามแนวนโยบายพืน้ฐานแห่งรฐัตามท่ีรฐัธรรมนูญบังคบัไว้ในหมวด 5  
มาตรา 75-87 ถึงแม้รัฐธรรมนูญให้อ�ำนาจแก่รัฐบาล (คณะรัฐมนตรี) เป็นผู้เสนอ 
ร่างกฎหมายได้ แต่ขณะเดียวกันสมาชิกสภาผู้แทนราษฎรก็มีอ�ำนาจท่ีจะเสนอร่าง 
กฎหมายได้เช่นเดียวกัน และถ้าเป็นร่างกฎหมายเกี่ยวกับการเงินจะต้องให ้
นายกรฐัมนตรีให้การรบัรองเสยีก่อน ร่างกฎหมายนัน้จะเป็นเครือ่งมือของฝ่ายบรหิาร 
ใช้ในการด�ำเนินนโยบายดังกล่าว แนวทางการบริหารจัดการตามหลักธรรมาภิบาล 
ในยุคปัจจุบันนี้ก็ควรจะออกกฎหมายเท่าที่จ�ำเป็น เพราะยิ่งมีกฎหมายออกมามาก 
เท่าใดก็ยิ่งมีผลไปกระทบกระเทือนต่อสิทธิเสรีภาพของประชาชนมากข้ึนเท่าน้ัน  
ในการเสนอร่างกฎหมายในวาระแรกรับหลักการ ผู้เสนอร่างนั้นจึงต้องตอบค�ำถาม 
หลักการและเหตุผลตามรายการตรวจสอบความส�ำคัญและความจ�ำเป็นในการ 
ตรากฎหมายนั้น ดังนั้น ในการปฏิบัติหน้าท่ีของรัฐสภาตามหลักนิติธรรมเพื่อใช้ 
อ�ำนาจนิติบัญญัติตรากฎหมายจึงต้องเคารพและปฏิบัติตามหลักธรรมาภิบาล 
รัฐธรรมนูญ (Constitutional Governance) ด้วย
	 	 นอกจากนี ้เคร่ืองมอืในการถ่วงดลุอ�ำนาจนติบัิญญติัของรัฐสภาโดยอ�ำนาจ 
บรหิารของรฐับาลนัน้ นายกรัฐมนตรมีอี�ำนาจทีจ่ะถวายค�ำแนะน�ำต่อพระมหากษตัริย์ 
ซึง่เป็นประมขุแห่งรฐัในการตราพระราชกฤษฎกีายบุสภาผูแ้ทนราษฎร คณะรฐัมนตรี 
กม็สีทิธเิสนอร่างกฎหมายต่อรฐัสภาเป็นเครือ่งมอืในการบรหิารนโยบายของรฐับาล  

278	 โปรดดรูายละเอยีดหลักธรรมาภิบาลใน สุรพล ศรวิีทยาและคณะ, รายงานการวิจยัเรือ่ง การศกึษาแนวทาง 
แก้ไขและป้องกนัการทจุรติในภาคเอกชนไทยของบรษิทัทีจ่ดทะเบยีนในตลาดหลกัทรพัย์. (กรุงเทพฯ:  
ส�ำนักงานคณะกรรมการวิจัยแห่งชาติ ภารกิจวิทยาการสาขานิติศาสตร์), 2557. 
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หากเป็นร่างกฎหมายทีค่ณะรฐัมนตรรีะบไุว้เป็นนโยบายทีแ่ถลงต่อรฐัสภาว่ามคีวาม 
ส�ำคัญต่อการบริหารราชการแผ่นดิน (มาตรา 75) ที่ต้องสอดคล้องกับแนวนโยบาย 
พื้นฐานแห่งรัฐ (มาตรา 76 วรรคหนึ่ง) คณะรัฐมนตรีก็จะต้องจัดให้มีแผนการตรา 
กฎหมายที่จ�ำเป็นต่อการด�ำเนินการตามนโยบายและแผนบริหารราชการแผ่นดิน  
(มาตรา 76 วรรคสอง) ส�ำหรับร่างพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญที่สภาผู้แทน 
ราษฎรมีมติไม่เห็นชอบด้วยคะแนนเสียงไม่ถึงก่ึงหน่ึงอาจจะขอให้รัฐสภาประชุม 
ร่วมกันเพื่อมีมติอีกคร้ังหนึ่งได้279 นอกจากนี้ รัฐมนตรียังมีสิทธิเข้าประชุมแถลง 
ข้อเทจ็จรงิและแสดงข้อคิดเหน็ในทีป่ระชมุรฐัสภาแต่ไม่มีสทิธอิอกเสยีง ขณะเดยีวกนั 
กม็สีทิธขิอให้มกีารอภปิรายทัว่ไปในการประชมุร่วมกนัของรฐัสภาในกรณทีีม่ปัีญหา 
ส�ำคัญเกี่ยวกับการบริหารราชการแผ่นดินได้ด้วย 

	 4.4.2 การตรวจสอบการปฏิบัติหน้าที่ของคณะรัฐมนตรีตามหลักนิติธรรม

	 1)	 หลกัการท่ัวไปของการปฏบิตัหิน้าทีข่องคณะรฐัมนตรตีามหลกันติธิรรม 
	 คณะรัฐมนตรีเป็นองค์กรของรัฐทางการเมืองท่ีใช้อ�ำนาจบริหารตาม 
รัฐธรรมนูญ จึงมีฐานะเป็นองค์กรตามรัฐธรรมนูญฝ่ายบริหาร ไม่ว่ากระทรวง ทบวง  
กรม ซึ่งเป็นราชการบริหารส่วนกลาง หรือไม่ว่าจังหวัด อ�ำเภอซึ่งเป็นราชการส่วน 
ภูมิภาค หรือไม่ว่าองค์กรบริหารส่วนท้องถ่ินทุกประเภททั้งห้ารูปแบบคือ องค์การ 
บรหิารส่วนจังหวดั (อบจ.) เทศบาล องค์การบรหิารส่วนต�ำบล (อบต.) กรงุเทพมหานคร  
และเมืองพัทยา (สองรูปแบบหลังนี้ไม่ถือเป็นองค์กรตามรัฐธรรมนูญ เพราะไม่ม ี
อ�ำนาจหน้าทีบ่ญัญตัไิว้ในรฐัธรรมนญู)280 ในฝ่ายบรหิารจงึมเีพียงคณะรฐัมนตรเีท่านัน้ 
ที่มีฐานะเป ็นองค์กรตามรัฐธรรมนูญซึ่งมีอ�ำนาจหน้าที่ โดยต้องใช ้มติของ 
คณะรฐัมนตรส่ีงค�ำร้องไปยงัศาลรฐัธรรมนญูเพือ่ขอให้พจิารณาวนิจิฉยัการตรวจสอบ 
การใช้อ�ำนาจในการปฏบิตัหิน้าท่ีขององค์กรตามรฐัธรรมนูญทีบ่ญัญตัไิว้ในมาตรา 214  
ของรัฐธรรมนูญได้ ดังนั้น รัฐมนตรีว่าการกระทรวงแต่ละกระทรวงซึ่งกระทรวง 
ทกุกระทรวงไม่ใช่องค์กรตามรฐัธรรมนญูจงึไม่มอี�ำนาจหน้าทีที่จ่ะส่งค�ำร้องดงักล่าว 
ไปยังศาลรัฐธรรมนูญได้
	 	 คณะรัฐมนตรีประกอบด้วยนายกรัฐมนตรีและรัฐมนตรีอีก 35 คน รวม 
เป็นรัฐบาลจึงเป็นคณะบุคคลซึ่งปฏิบัติหน้าที่เพื่อด�ำเนินการบริหารราชการแผ่นดิน 
ในการปกครองประเทศตามระบอบประชาธิปไตยภายใต้รัฐธรรมนูญ การใช้อ�ำนาจ 

279	 ปราณพงษ์ ดิลภัทร, อ้างถึงแล้วในเชิงอรรถ (274), หน้า 442-443.
280	 ปราณพงษ์ ดิลภัทร, เพิ่งอ้างถึง, หน้าเดียวกัน.

_15-0723(239-284)4edit.indd   264 8/20/58 BE   12:00 PM



265การปฏิบัติหน้าที่ขององค์กรภาครัฐตามหลักนิติธรรมภายใต้รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550

บรหิารของคณะรฐัมนตรแีบ่งออกได้ 2 ลกัษณะ281 คอื ลกัษณะทีห่นึง่เป็นการใช้อ�ำนาจ 
ทางบรหิารคอื อ�ำนาจในการก�ำหนดนโยบาย วางนโยบายในการปกครอง วางนโยบาย 
ในการปฏิบัติหน้าที่ขององค์กรของรัฐ ครอบคลุมไปถึงการกระท�ำทางรัฐสภาของ 
ฝ่ายบริหารโดยรัฐบาลต้องรับผิดชอบโดยตรงต่อรัฐสภาและการเสนอกฎหมายเพื่อ 
เป็นเครือ่งมอืในการบรหิารนโยบาย รวมถงึการด�ำเนนินโยบายต่างประเทศในความ 
สัมพันธ์กับนานาประเทศทั่วโลก ลักษณะที่สองเป็นการใช้อ�ำนาจทางปกครอง  
การใช้อ�ำนาจฝ่ายบรหิารเป็นการใช้อ�ำนาจทางปกครองในการด�ำเนินนโยบายโดยอาศยั 
กฎหมายเป็นเครือ่งมอืผ่านทางองค์กรของรฐั หน่วยงานของรฐั และเจ้าหน้าทีข่องรฐั  
ซึ่งตรงจุดนี้เองอยู ่ในขอบเขตอ�ำนาจหน้าที่ของการกระท�ำทางปกครองโดยมี 
ศาลปกครองเป็นองค์กรส�ำคัญที่เข้ามาตรวจสอบการใช้อ�ำนาจของฝ่ายบริหารและ 
ฝ่ายปกครอง ศาลปกครองมอี�ำนาจควบคมุและตรวจสอบมตคิณะรฐัมนตรไีด้ ถ้ามต ิ
คณะรัฐมนตรีนั้นมีลักษณะเป็นการใช้อ�ำนาจทางปกครองก่อให้เกิดผลกระทบต่อ 
บคุคล เช่น มตคิณะรฐัมนตรใีนการแต่งตัง้โยกย้ายข้าราชการทีไ่ม่ได้รบัความเป็นธรรม 
หรอืกรณีการด�ำเนนิการทางวินยั เป็นต้น ซึง่อยูใ่นเขตอ�ำนาจทีศ่าลปกครองสามารถ 
เข้ามาตรวจสอบได้
	 2)	 มาตรการตรวจสอบการปฏิบัติหน ้าที่ของคณะรัฐมนตรีตาม 
หลักนิติธรรม
	 มาตรการตรวจสอบการปฏบิตัหิน้าทีข่องคณะรฐัมนตรตีามรฐัธรรมนญูฯ พ.ศ.  
2550 มี 6 มาตรการคือ 1) มาตรการตรวจสอบการใช้อ�ำนาจของคณะรัฐมนตรี 
โดยศาลรัฐธรรมนูญ 2) มาตรการตรวจสอบการใช้อ�ำนาจของคณะรัฐมนตรีโดย 
ศาลปกครอง 3) มาตรการตรวจสอบการใช้อ�ำนาจของคณะรฐัมนตรโีดยศาลฎกีาแผนก 
คดีอาญาของผู้ด�ำรงต�ำแหน่งทางการเมือง 4) มาตรการตรวจสอบการใช้อ�ำนาจของ 
คณะรัฐมนตรีโดยวุฒิสภา 5) มาตรการตรวจสอบการใช้อ�ำนาจของคณะรัฐมนตร ี
โดยรัฐสภา 6) มาตรการตรวจสอบการใช้อ�ำนาจของคณะรัฐมนตรีโดยองค์กรตาม 
รัฐธรรมนูญ282 ดังนี้
	 	 2.1)	 มาตรการตรวจสอบการใช้อ�ำนาจของคณะรัฐมนตรีโดย 
ศาลรัฐธรรมนูญ 

281	 ปราณพงษ์ ดิลภัทร, เพิ่งอ้างถึง, หน้า 464-465.
282	 วรพจน์ วิศรุตพิชญ์. “หลักความชอบด้วยกฎหมายของการกระท�ำทางปกครอง”, ใน หนังสือคู่มือการ

ศึกษาวิชากฎหมายปกครอง ส�ำนักอบรมศึกษากฎหมายแห่งเนติบัณฑิตยสภา, 2547, หน้า 151-154.
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		  (ก)	การตรวจสอบเงื่อนไขการตราพระราชก�ำหนดของคณะรัฐมนตรี
	 	 รัฐธรรมนูญฯ พ.ศ. 2550 มาตรา 185 ก�ำหนดให้สมาชิกสภาผู้แทน 
ราษฎรและสมาชิกวุฒิสภาจ�ำนวนไม่น้อยกว่า 1 ใน 5 ของจ�ำนวนสมาชิกทั้งหมด 
เท่าที่มีอยู่ของแต่ละสภา มีสิทธิเสนอเรื่องให้ศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยว่า พระราช 
ก�ำหนดที่คณะรัฐมนตรีตราขึ้นเป็นไปตามเง่ือนไขการตราพระราชก�ำหนดหรือไม่  
กล่าวคอื ได้ตราขึน้เพือ่ประโยชนใ์นอนัทีจ่ะรกัษาความปลอดภยัของประเทศ ความ 
ปลอดภัยสาธารณะ ความมั่นคงในทางเศรษฐกิจของประเทศ หรือป้องปัดภัยพิบัติ 
สาธารณะหรือไม่ 
	 	 (ข)	การตรวจสอบร่างกฎหมายก่อนประกาศใช้บังคับมิให้ขัดหรือแย้ง 
ต่อรัฐธรรมนูญ
	 	 ร่างกฎหมายใดทีร่ฐัสภาให้ความเห็นชอบแล้ว แต่ยงัไม่ได้น�ำร่างกฎหมาย 
นัน้ขึน้ทลูเกล้าฯ ถวายเพือ่พระมหากษตัรย์ิทรงลงพระปรมาภไิธย สมาชกิสภาผูแ้ทน 
ราษฎร สมาชกิวฒุสิภา หรอืสมาชกิของทัง้สองสภารวมกนัไม่น้อยกว่าหนึง่ในสบิของ 
จ�ำนวนสมาชิกท้ังหมดเท่าที่มีอยู่ของทั้งสองสภาเห็นว่าร่างกฎหมายมีข้อความขัด 
หรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญหรือตราขึ้นโดยไม่ถูกต้องตามกระบวนการตรากฎหมายที่ 
รัฐธรรมนูญก�ำหนด มีสิทธิเข้าชื่อเสนอความเห็นต่อประธานสภาผู้แทนราษฎร  
ประธานวุฒิสภา ประธานรัฐสภา แล้วแต่กรณี เพื่อส่งความเห็นให้ศาลรัฐธรรมนูญ 
วินิจฉัยตามรัฐธรรมนูญฯ มาตรา 154        
	 	 (ค)	การตรวจสอบปัญหาความขดัแย้งของการใช้อ�ำนาจระหว่างองค์กร 
ของรัฐ 
	 	 ตามรัฐธรรมนญูฯ มาตรา 214 องค์กรตามรฐัธรรมนญูเป็นผูย้ืน่ค�ำร้องต่อ 
ศาลรฐัธรรมนูญเมือ่มปัีญหาความขดัแย้งเกีย่วกบัอ�ำนาจหน้าท่ีระหว่างคณะรฐัมนตรี 
กบัองค์กรตามรฐัธรรมนญู คณะรฐัมนตรหีรอืองค์กรตามรฐัธรรมนูญน้ันหรือประธาน 
รฐัสภาอาจเสนอเรือ่งให้ศาลรฐัธรรมนญูพิจารณาวินจิฉยัได้ ตามรฐัธรรมนูญฯ มาตรา  
214 องค์กรตามรัฐธรรมนูญเป็นองค์กรที่จัดตั้งขึ้นตามรัฐธรรมนูญและมีอ�ำนาจ 
หน้าทีท่ีก่�ำหนดไว้ในรฐัธรรมนญู ปัญหาทีจ่ะเสนอให้ศาลรฐัธรรมนญูพจิารณาวนิิจฉัย 
ต้องเป็นปัญหาเกีย่วกบัอ�ำนาจหน้าทีต่ามทีบ่ญัญตัไิว้ในรฐัธรรมนญู ศาลรฐัธรรมนญู 
ได้วางบรรทัดฐานการยืน่ค�ำร้องขอให้ศาลรฐัธรรมนญูตามมาตรา 214 เป็นการตรวจ 
สอบการใช้อ�ำนาจของคณะรัฐมนตรีโดยตรง โดยเฉพาะหากองค์กรตามรัฐธรรมนูญ 
อืน่ทีม่ปัีญหาความขดัแย้งเกีย่วกบัอ�ำนาจหน้าทีก่บัคณะรฐัมนตร ีศาลรฐัธรรมนญูจะ 
เป็นผู้วินิจฉัยว่าคณะรัฐมนตรีมีอ�ำนาจหน้าที่ในปัญหาความขัดแย้งนั้นหรือไม่ 
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	 	 (ง)	การตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมายที่ออกโดย 
คณะรัฐมนตรี
	 	 ตามรัฐธรรมนูญฯ มาตรา 245 ผู้ตรวจการแผ่นดินเป็นผู้ยื่นค�ำร้องต่อ 
ศาลรฐัธรรมนูญหรอืศาลปกครองเพือ่ตรวจสอบการใช้อ�ำนาจของคณะรฐัมนตรี ได้แก่  
การตรวจสอบกฎหมายที่ประกาศใช้บังคับแล้วว่ามีปัญหาเกี่ยวกับความชอบด้วย 
รัฐธรรมนูญหรือไม่ ส่วนการตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎ ข้อบังคับ  
ระเบียบ เป็นอ�ำนาจหน้าที่ของศาลปกครอง ในกรณีที่มีผู้ร้องเรียนต่อผู้ตรวจการ 
แผ่นดนิว่าบทบญัญตัขิองกฎหมายมปัีญหาเกีย่วกบัความชอบด้วยรฐัธรรมนญูโดยที ่
ไม่จ�ำเป็นต้องเป็นคดีความหรือมีข้อพิพาทกันในศาลก่อน ผู้ตรวจการแผ่นดินก็มี 
อ�ำนาจเสนอเรื่องพร้อมความเห็นให้ศาลรัฐธรรมนูญหรือศาลปกครองเพื่อพิจารณา 
วินิจฉัยตามรัฐธรรมนูญฯ มาตรา 245383

		  2.2)	 มาตรการตรวจสอบการใช้อ�ำนาจของคณะรัฐมนตรีโดย 
ศาลปกครอง 
	 	 เม่ือพิจารณาอ�ำนาจหน้าที่ของศาลปกครองตามพระราชบัญญัติจัดตั้ง 
ศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 คณะรัฐมนตรีจะถูกตรวจสอบ 
การใช้อ�ำนาจโดยศาลปกครองสูงสุดเกี่ยวกับความชอบด้วยกฎหมายของพระราช 
กฤษฎีกาหรือกฎที่ออกโดยคณะรัฐมนตรีหรือโดยความเห็นชอบของคณะรัฐมนตร ี
ตามมาตรา 11 (2) การกระท�ำของคณะรัฐมนตรีท่ีอยู่ภายใต้การตรวจสอบของ 
ศาลปกครองช้ันต้นหรือไม่ ปัจจุบันยังไม่มีค�ำพิพากษาหรือค�ำสั่งของศาลปกครอง 
ว่ามกีารกระท�ำใดของคณะรฐัมนตรทีีอ่ยูภ่ายใต้การตรวจสอบของศาลปกครองช้ันต้น  
ส่วนการใช้อ�ำนาจตามกฎหมายของนายกรฐัมนตรหีรอืรฐัมนตรอีาจถูกตรวจสอบการ 
ใช้อ�ำนาจโดยศาลปกครองชั้นต้น หากการกระท�ำนั้นอยู่ในอ�ำนาจของศาลปกครอง 
ตามพระราชบัญญัติจัดต้ังศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542  
มาตรา 9 ผู้มีสิทธิฟ้องคดีต่อศาลปกครองสูงสุดเพื่อให้ตรวจสอบความชอบด้วย 
กฎหมายของพระราชกฤษฎีกาหรือกฎที่ออกโดยคณะรัฐมนตรีหรือโดยความ 
เหน็ชอบของคณะรฐัมนตร ีคอื ผูไ้ด้รบัความเดอืดร้อนหรอืเสยีหายหรอือาจเดอืดร้อน 
หรือเสียหายโดยมิอาจหลีกเลี่ยงได้อันเนื่องจากการออกพระราชกฤษฎีกาหรือ 

283	 โปรดดูรายละเอียดใน สีหนาท ประยูรรัตน์และคณะ, การสร้างความร่วมมือในการปราบปราม 
คอร์รปัชนั. เอกสารประกอบการสมัมนาผลการศกึษา วนัที ่15 มถุินายน 2548  ณ โรงแรมทวนิ ทาวเวอร์  
กรุงเทพมหานคร, หน้า  21-25.
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กฎนัน้ตามพระราชบัญญติัจัดต้ังศาลปกครองและวธิพีจิารณาคดปีกครอง พ.ศ. 2542  
มาตรา 42
	 	 2.3)	 มาตรการตรวจสอบการใช้อ�ำนาจของคณะรฐัมนตรโีดยศาลฎกีา 
แผนกคดีอาญาของผู้ด�ำรงต�ำแหน่งทางการเมือง 
	 	 (ก)	การตรวจสอบการใช้อ�ำนาจโดยศาลฎีกาแผนกคดีอาญาของผู้ด�ำรง 
ต�ำแหน่งทางการเมือง คือ ในกรณีที่นายกรัฐมนตรี รัฐมนตรีถูกกล่าวหาว่าร�่ำรวย 
ผดิปกต ิกระท�ำความผดิต่อต�ำแหน่งหน้าทีร่าชการตามประมวลกฎหมายอาญาหรอื 
กระท�ำความผดิต่อต�ำแหน่งหน้าทีห่รอืทจุรติต่อหน้าทีต่ามกฎหมายอืน่ คณะกรรมการ  
ป.ป.ช. มอี�ำนาจไต่สวนข้อเทจ็จรงิและสรปุส�ำนวนพร้อมทัง้ท�ำความเหน็ส่งให้อยัการ 
สูงสุดด�ำเนินการฟ้องคดีต่อศาลฎีกาแผนกคดีอาญาฯ เพื่อลงโทษทางอาญาและ 
พิพากษาให้ทรัพย์สินที่เพิ่มขึ้นผิดปกติตกเป็นของแผ่นดินตามรัฐธรรมนูญฯ มาตรา  
270 มาตรา 271 และ มาตรา 262
	 	 (ข)	ในกรณีการตรวจสอบบัญชีแสดงรายการทรัพย์สินและหนี้สิน 
คณะกรรมการ ป.ป.ช. เป็นผู้ยืน่ค�ำร้องต่อศาลฎกีาแผนกคดอีาญาของผูด้�ำรงต�ำแหน่ง 
ทางการเมืองตามรัฐธรรมนูญฯ มาตรา 263 ในกรณีนายกรัฐมนตรีและรัฐมนตร ี
มีหน้าที่ยื่นบัญชีแสดงรายการทรัพย์สินและหนี้สินของตน คู่สมรส และบุตรที ่
ยังไม่บรรลุนิติภาวะ ต่อคณะกรรมการ ป.ป.ช. ทุกครั้งที่เข้ารับต�ำแหน่งหรือพ้นจาก 
ต�ำแหน่ง หากผูใ้ดจงใจไม่ยืน่บญัชแีสดงรายการทรพัย์สนิและหนีส้นิหรอืจงใจยืน่บัญชี 
แสดงรายการทรัพย์สนิและหนีส้นิและเอกสารประกอบด้วยข้อความอนัเป็นเท็จ หรอื 
ปกปิดข้อเทจ็จริงทีค่วรแจ้งให้ทราบ คณะกรรมการ ป.ป.ช. มีอ�ำนาจเสนอให้ศาลฎีกา 
แผนกคดีอาญาของผู้ด�ำรงต�ำแหน่งทางการเมืองเพื่อให้ผู้นั้นพ้นจากต�ำแหน่งตาม 
รัฐธรรมนูญฯมาตรา 263 และการร้องขอให้ศาลฎีกาแผนกคดีอาญาของผู้ด�ำรง 
ต�ำแหน่งทางการเมืองพิจารณาวินิจฉัยตามมาตรา 263 ไม่ใช่เป็นการตรวจสอบ 
การใช้อ�ำนาจของคณะรัฐมนตรีโดยตรง แต่เป็นการตรวจสอบตัวบุคคลผู้ด�ำรง 
ต�ำแหน่งนายกรัฐมนตรีและรัฐมนตรีเป็นรายบุคคลในฐานะผู้ด�ำรงต�ำแหน่งทาง 
การเมือง อย่างไรก็ดี การตรวจสอบดังกล่าวนี้จะส่งผลต่อรัฐมนตรีทั้งคณะต้องพ้น 
จากต�ำแหน่งไป 
		  2.4)	 มาตรการตรวจสอบการใช้อ�ำนาจของคณะรฐัมนตรโีดยวฒุสิภา 
		  การใช้อ�ำนาจรฐัของคณะรฐัมนตรทีีถ่กูตรวจสอบโดยวฒุสิภาในกรณนีี ้คอื  
การถอดถอนนายกรัฐมนตรีหรือรัฐมนตรีให้พ้นจากต�ำแหน่ง โดยมีกระบวนการเริ่ม 
จากสมาชกิสภาผูแ้ทนราษฎรจ�ำนวนไม่น้อยกว่าหนึง่ในสีข่องจ�ำนวนสมาชกิทัง้หมด 
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เท่าที่มีอยู่ของสภาผู้แทนราษฎรเป็นผู้ริเริ่ม หรือในกรณีท่ีประชาชนเป็นผู้ริเริ่มโดย 
ผู้มีสิทธิเลือกตั้งจ�ำนวนไม่น้อยกว่าห้าหมื่นคนเข้าชื่อร้องขอต่อประธานวุฒิสภา 
เพื่อให้วุฒิสภามีมติให้ถอดถอนบุคคลที่ด�ำรงต�ำแหน่งนายกรัฐมนตรี และรัฐมนตรี 
ออกจากต�ำแหน่ง โดยกล่าวหาว่ามีพฤติการณ์ร�่ำรวยผิดปกติ ส่อไปในทางทุจริตต่อ 
หน้าที ่ส่อว่ากระท�ำผดิต่อต�ำแหน่งหน้าทีร่าชการ ส่อว่ากระท�ำผดิต่อต�ำแหน่งหน้าที ่
ในการยุติธรรม หรือส่อว่าจงใจใช้อ�ำนาจหน้าท่ีขัดต่อบทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญ 
หรือกฎหมาย และมีคณะกรรมการ ป.ป.ช. เป็นผู้ไต่สวนข้อเท็จจริงและสรุปส�ำนวน 
พร้อมทั้งท�ำความเห็นเสนอต่อวุฒิสภาตามรัฐธรรมนูญฯ มาตรา 270 มาตรา 271  
และมาตรา 274 
		  2.5)	 มาตรการตรวจสอบการใช้อ�ำนาจของคณะรฐัมนตรโีดยรฐัสภา 
	 	 มาตรการควบคุมตรวจสอบการใช้อ�ำนาจของคณะรัฐมนตรีโดยรัฐสภา  
ซ่ึงตามกฎหมายมหาชนถอืเป็น “การกระท�ำของรัฐบาล” (Acte de gouvernement)  
ที่ถูกตรวจสอบโดยองค์กรนิติบัญญัติหรือรัฐสภาอาจแยกออกได้เป็น 6 มาตรการ 
ดังต่อไปนี้
		  (ก)	การตั้งกระทู้ถาม
	 	 รัฐธรรมนูญ พุทธศักราช 2550 ได้บัญญัติเกี่ยวกับหลักการตั้งกระทู้ถาม 
ไว้ 2 ประเภทคือ กระทู้ถามตามมาตรา 156 กับกระทู้ถามสดตามมาตรา 157  
การตั้งกระทู้ถามตามมาตรา 156 เป็นการเปิดโอกาสให้สมาชิกสภาหรือฝ่าย 
นิติบัญญัติสามารถยื่นกระทู้ถามรัฐบาลในเรื่องเกี่ยวกับงานในหน้าที่ได้แต่รัฐมนตรี 
ย่อมมีสิทธิที่จะไม่ตอบเมื่อคณะรัฐมนตรีเห็นว่าเรื่องนั้นยังไม่ความเปิดเผยเพราะ 
เกี่ยวกับความปลอดภัยหรือประโยชน์ส�ำคัญของแผ่นดิน และเป็นการเปิดโอกาสให ้
ฝ่ายบริหารสามารถชี้แจง ส�ำหรับการตั้งกระทู้ถามสดตามมาตรา 157 เป็นหลักการ 
ใหม่ที่ได้บัญญัติไว้ในรัฐธรรมนูญฉบับพุทธศักราช 2550 เป็นครั้งแรกโดยก�ำหนด 
ให้สมาชิกสภาผู้แทนราษฎรอาจแจ้งเป็นลายลักษณ์อักษรต่อประธานสภาผู้แทน 
ราษฎรก่อนเริม่ประชมุในวนันัน้ว่าจะถามนายกรฐัมนตรีหรอืรฐัมนตรผีูร้บัผดิชอบใน 
การบรหิารราชการแผ่นดนิเรือ่งนัน้โดยไม่ต้องระบคุ�ำถามและให้ประธานสภาผูแ้ทน 
ราษฎรบรรจุเรื่องดังกล่าวไว้ในวาระการประชุมวันน้ัน การถามและการตอบกระทู้ 
ตามวรรคหนึง่ให้กระท�ำได้สปัดาห์ละหนึง่ครัง้ และให้สมาชกิสภาผูแ้ทนราษฎรผูน้ัน้ 
ตั้งกระทู้ถามด้วยวาจาเรื่องการบริหารราชการแผ่นดินน้ันได้เรื่องละไม่เกินสามครั้ง  
ทั้งนี้ตามข้อบังคับการประชุมสภาผู้แทนราษฎร 
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		  (ข)	 การเสนอญัตติขอเปิดอภิปรายทั่วไปเพื่อลงมติไม่ไว้วางใจ
	 	 รฐัธรรมนญูฯ พ.ศ. 2550 ได้ก�ำหนดหลกัการใหม่ของการขอเปิดอภปิราย 
ทั่วไปเพื่อลงมติไม่ไว้วางใจฝ่ายบริหาร ภายใต้ข้อสมมติฐานที่ว่า ถ้าหากการควบคุม 
หรอืการตรวจสอบการบรหิารราชการแผ่นดนิโดยเฉพาะนายกรฐัมนตร ีเป็นไปอย่าง 
เป็นระบบ มีการก�ำหนดรูปแบบและวิธีการยื่นญัตติและข้อกล่าวหาอย่างชัดเจน  
รวมทัง้มรีะเบียบและข้ันตอนการลงโทษทีเ่ป็นรปูธรรมแล้ว จะเป็นการเสรมิสร้างให้ 
ฝ่ายบริหารมเีสถยีรภาพในการปฏบิตัหิน้าทีม่ากขึน้ และยงัจะเป็นการเพิม่ศกัยภาพ 
ความเป็นผู้น�ำให้เกิดขึ้นกับผู้น�ำฝ่ายบริหารอีกด้วย กระบวนการเสนอญัตติขอเปิด 
อภิปรายทั่วไปเพื่อลงมติไม่ไว้วางใจมีการเชื่อมโยงและสัมพันธ์กับกระบวนการ 
ถอดถอนและการด�ำเนินคดีอาญากับผู้ด�ำรงต�ำแหน่งทางการเมืองตามบทบัญญัติ 
รัฐธรรมนูญฯ มาตรา 270-274 ไว้อย่างเป็นระบบ กล่าวคือ ในขณะที่ฝ่ายค้าน 
ยื่นญัตติขอเปิดอภิปรายทั่วไปเพื่อลงมติไม่ไว้วางใจรัฐบาลหรือฝ่ายบริหารไม่ว่าจะ 
เป็นนายกรัฐมนตรีหรือรัฐมนตรีเป็นรายบุคคลต่อประธานสภาผู้แทนราษฎรนั้น  
หากข้อกล่าวหาเป็นไปตามรฐัธรรมนญูฯ มาตรา 270 คอื มพีฤตกิารณ์ร�ำ่รวยผดิปกต ิ 
ส่อไปในทางทุจริตต่อหน้าที่ ส่อว่ากระท�ำผิดต่อต�ำแหน่งหน้าที่ราชการ ส่อว่า 
กระท�ำผิดต่อต�ำแหน่งหน้าที่ในการยุติธรรม หรือส่อว่าจงใจใช้อ�ำนาจหน้าที่ที่ขัดต่อ 
บทบญัญตัแิห่งรฐัธรรมนญูหรอืกฎหมาย ฝ่ายค้านจะต้องยืน่ข้อกล่าวหาดังกล่าวไปยงั 
คณะกรรมการ ป.ป.ช. เพือ่ด�ำเนนิการไต่สวนอีกทางหน่ึงด้วย และหากคณะกรรมการ  
ป.ป.ช. พจิารณาข้อกล่าวหาแล้ว มมีตว่ิา ข้อกล่าวหานัน้มมีลูความจรงิ ผูถ้กูกล่าวหา 
นั้นจะต้องพ้นจากต�ำแหน่งทันที จะปฏิบัติหน้าที่ต่อไปไม่ได้จนกว่าวุฒิสภาจะมี 
พจิารณามมีตใินการถอดถอนออกจากต�ำแหน่ง นอกจากนีย้งัจะต้องด�ำเนนิการฟ้อง 
คดีต่อศาลฎีกาแผนกคดีอาญาของผู้ด�ำรงต�ำแหน่งทางการเมืองอีกด้วย 
	 	 (ค)	การเข้าชื่อขอเปิดอภิปรายท่ัวไปในวุฒิสภาเพื่อให้คณะรัฐมนตร ี
แถลงข้อเท็จจริงหรือชี้แจงปัญหาส�ำคัญเกี่ยวกับการบริหารราชการแผ่นดิน 
โดยไม่มีการลงมติ
	 	 รัฐธรรมนูญฯ พ.ศ. 2550 มาตรา 161 ก�ำหนดให้สมาชิกวุฒิสภาจ�ำนวน 
ไม่น้อยกว่าหนึง่ในสามของจ�ำนวนสมาชกิทัง้หมดเท่าท่ีมีอยูข่องวุฒสิภา มีสทิธิเข้าช่ือ 
ขอเปิดอภิปรายท่ัวไปในวุฒิสภาเพื่อให้คณะรัฐมนตรีแถลงข้อเท็จจริงหรือชี้แจง 
ปัญหาส�ำคญัเก่ียวกับการบริหารราชการแผ่นดนิโดยไม่มกีารลงมต ิอย่างไรกด็ ีแม้ว่า 
จะไม่มีการลงมติ แต่คณะรัฐมนตรีมีหน้าที่ต้องแถลงข้อเท็จจริงหรือช้ีแจงปัญหา 
ส�ำคญัเกีย่วกบัการบรหิารราชการแผ่นดิน ถอืเป็นการควบคมุตรวจสอบการใช้อ�ำนาจ 
ของคณะรัฐมนตรีในการบริหารราชการแผ่นดินอีกทางหน่ึงโดยฝ่ายนิติบัญญัติตาม 
รัฐธรรมนูญ
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		  (ง) การตั้งคณะกรรมาธิการ
	 	 รัฐธรรมนูญฯ พ.ศ. 2550 มาตรา 135 ก�ำหนดให้สภาผู้แทนราษฎร 
และวฒุสิภามอี�ำนาจเลอืกสมาชกิของแต่ละสภาตัง้เป็นคณะกรรมาธิการสามญัและ 
มอี�ำนาจเลอืกบคุคลผูเ้ป็นสมาชกิหรอืมไิด้เป็นสมาชิกตัง้เป็นคณะกรรมาธกิารวิสามัญ  
เพือ่กระท�ำการพจิารณาสอบสวนหรอืศกึษาเรือ่งใดทีอ่ยูใ่นอ�ำนาจหน้าทีข่องรฐัสภา 
แล้วรายงานต่อรัฐสภา มติตั้งคณะกรรมาธิการวิสามัญนี้ต้องระบุกิจการหรือเรื่องให ้
ชัดเจนและไม่ซ�้ำหรือซ้อนกัน การตั้งคณะกรรมาธิการเพื่อท�ำการพิจารณาสอบสวน 
หรือศึกษาเรื่องใดๆ ซึ่งอยู่ในอ�ำนาจหน้าที่ของรัฐสภาเป็นไปตามเจตนารมณ์ของ 
รัฐสภาที่ต้องการจะให้พิจารณาศึกษาในรายละเอียดเพื่อให้เกิดความสมบูรณ ์
ก่อนท่ีจะน�ำผลการพิจารณาสรุปเป็นรายงานการพิจารณาศึกษา โดยมติความ 
เหน็ชอบของรฐัสภาผ่านไปยงัคณะรฐัมนตรีต่อไป และถอืว่าการพจิารณาศกึษาหรอื 
สอบสวนประเดน็ปัญหาหรอืญตัติใดๆ ของคณะกรรมาธกิารตามทีร่ฐัสภามอบหมาย 
น้ันเป็นการควบคมุการบรหิารราชการแผ่นดนิรปูแบบหน่ึง ผลการพจิารณาเป็นเพียง 
ข้อเสนอแนะทีส่่งผ่านรฐัสภาไปยงัฝ่ายบรหิารเท่าน้ัน มิได้ส่งผลกระทบต่อเสถียรภาพ 
ของฝ่ายบริหารหรือมีเง่ือนไขก�ำหนด ให้ต้องปฏิบัติตามแต่อย่างใด หากพิจารณา 
วิเคราะห์ถึงเจตนารมณ์ของการปฏิบัติหน้าที่ตรวจสอบฝ่ายบริหารของระบบ 
คณะกรรมาธกิารแล้ว ต้องการจะให้การท�ำงานของฝ่ายบรหิารทีผ่่านไปแต่ละวนันัน้ 
มีความเชื่อมโยงและรับผิดชอบต่อรัฐสภาเพื่อให้การบริหารงานของฝ่ายบริหาร 
เป็นไปอย่างระมัดระวังและรอบคอบยิ่งขึ้น 
		  (จ)	การควบคุมการใช้จ่ายเงินงบประมาณของแผ่นดิน
	 	 การควบคุมการใช้จ่ายเงินงบประมาณของแผ่นดินผ่านกระบวนการ 
พจิารณาของรฐัสภาทีใ่ช้มาเป็นระยะเวลาอันยาวนานจนถงึปัจจบุนัคอื การพจิารณา 
ร่างพระราชบัญญัติงบประมาณรายจ่ายประจ�ำปี ร่างพระราชบัญญัติงบประมาณ 
รายจ่ายเพิ่มเติม และร่างพระราชบัญญัติโอนงบประมาณรายจ่าย ซึ่งหมายความว่า  
งบประมาณรายจ่ายประจ�ำปีใดๆ ของฝ่ายบริหารก่อนที่จะน�ำออกมาใช้บังคับนั้น  
จะต้องได้รับการพจิารณาอนมุตัจิากรฐัสภาก่อน อย่างไรกด็ ีการควบคมุในฐานะเป็น 
ผู้พิจารณาอนุมัติของรัฐสภาดังกล่าว หากพิจารณาถึงผลของการควบคุมแล้ว 
ค่อนข้างจะได้ผลในระดับหนึ่งและเป็นการควบคุมโดยทางอ้อม ทั้งนี้ เพราะรัฐสภา 
มิได้ลงไปควบคุมดูแลถึงในระดับปฏิบัติ284 นอกจากนี้ การควบคุมการใช้อ�ำนาจ

284	 โปรดดูรายละเอียดใน มนตรี รูปสุวรรณและคณะ, รายงานการวิจัยเรื่อง “ความสัมพันธ์ระหว่างฝ่าย 
นิติบัญญัติกับฝ่ายบริหารและเสถียรภาพของรัฐบาล”. (กรุงเทพมหานคร : โรงพิมพ์แห่งจุฬาลกรณ์ 
มหาวิทยาลัย, 2547), หน้า 14-22.
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ของคณะรัฐมนตรีโดยรัฐสภาเป็นผู้พิจารณาให้ความเห็นชอบร่างพระราชบัญญัต ิ
งบประมาณรายจ่ายที่คณะรัฐมนตรีเป็นผู้เสนอนี้ ในกรณีท่ีสภาผู้แทนราษฎรมีมติ 
ไม่รบัหลกัการแห่งพระราชบญัญตังิบประมาณรายจ่าย แม้รฐัธรรมนูญจะมิได้บัญญตัิ 
ให้รัฐบาลต้องลาออก แต่ตามจารีตประเพณีของการปกครองในระบอบรัฐสภาน้ัน  
รัฐบาลก็มักจะลาออกเพราะถือว่าร่างพระราชบัญญัติงบประมาณรายจ่ายเป็น 
กฎหมายส�ำคญั การทีส่ภาผูแ้ทนราษฎรไม่รบัหลกัการแห่งร่างกฎหมายน้ัน จึงเท่ากบั 
การไม่ไว้วางใจรัฐบาลโดยปริยายนั่นเอง285 อย่างไรก็ดี รัฐบาลอาจจะเลือกวิธีการ 
ยุบสภาแทนการลาออกก็ได้ 
		  (ฉ)	การให้ความเห็นชอบสนธิสัญญา
	 	 รัฐธรรมนูญของไทยในอดีตที่ผ่านมามีบทบัญญัติว่าพระมหากษัตริย์ทรง 
ไว้ซึ่งพระราชอ�ำนาจในการท�ำหนังสือสัญญามาโดยตลอด เพียงแต่พระมหากษัตริย ์
มิได้ทรงใช้อ�ำนาจด้วยพระองค์เองแต่ทรงใช้อ�ำนาจผ่านทางคณะรัฐมนตรี เนื่องจาก 
พระมหากษัตริย์ทรงใช้อ�ำนาจอธิปไตยทางรัฐสภา คณะรัฐมนตรี และศาล ตาม 
รัฐธรรมนูญฯ พ.ศ. 2550 มาตรา 3 และบทบัญญัติที่เกี่ยวกับสนธิสัญญานั้น อยู่ใน 
หมวดของ “คณะรัฐมนตร”ี ซึง่หมายความว่า อ�ำนาจท�ำสนธสิญัญาเป็นของฝ่ายบรหิาร  
มิใช่ของฝ่ายนิติบัญญัติหรือฝ่ายตุลาการ ส�ำหรับรัฐธรรมนูญฯ พ.ศ. 2550 มาตรา  
190 วรรคสองนั้น มีสนธิสัญญา 3 ประเภท ที่ต้องให้รัฐสภาหรือฝ่ายนิติบัญญัติให ้
ความเห็นชอบคือ (1) สนธิสัญญาที่มีบทเปลี่ยนแปลงอาณาเขตไทย (2) สนธิสัญญา 
ที่มีบทเปลี่ยนแปลงเขตอ�ำนาจแห่งรัฐ และ (3) สนธิสัญญาที่จะต้องออกกฎหมาย 
อนุวัตการหรือบังคับให้เป็นไปตามสนธิสัญญาหรือมีผลกระทบต่อความมั่นคงทาง 
เศรษฐกจิหรอืสงัคมของประเทศอย่างกว้างขวางหรอืมผีลผกูพนัด้านการค้า การลงทนุ  
หรืองบประมาณของประเทศ 
	 	 ตามที่ได้แบ่งมาตรการตรวจสอบการใช้อ�ำนาจรัฐของคณะรัฐมนตรีหรือ 
นายกรัฐมนตรีในฐานะหัวหน้าฝ่ายบริหารหรือรัฐมนตรีในฐานะท่ีเป็นส่วนหน่ึงของ 
คณะรัฐมนตรีไว้  5 มาตรการข้างต้นเห็นได้ว่า การกระท�ำของคณะรัฐมนตรี นายก 
รัฐมนตรีหรือรัฐมนตรีจะถูกตรวจสอบโดยองค์กรศาล ยกเว้นกรณีเดียวคือตาม 
มาตรการที่ 5 คือการใช้อ�ำนาจรัฐตามรัฐธรรมนูญหรือกฎหมายของคณะรัฐมนตรี 
ที่ถูกตรวจสอบโดยรัฐสภาซึ่งถือเป็น “การกระท�ำของรัฐบาล” หรือการกระท�ำทาง 

285	 โปรดดรูายละเอยีดใน สมคิด เลศิไพฑรูย์, ค�ำอธบิายกฎหมายการคลงั. (กรุงเทพฯ: ส�ำนักพิมพ์นิตธิรรม,  
2541), หน้า 278.
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การเมืองที่ถูกตรวจสอบโดยองค์กรนิติบัญญัติหรือรัฐสภาเท่านั้น ส่วนมาตรการที่ 4  
กรณีการตรวจสอบโดยสมาชิกสภาผู้แทนราษฎรจ�ำนวนไม่น้อยกว่าหน่ึงในสี่ของ 
จ�ำนวนทัง้หมดเข้าชือ่เพือ่ให้วฒุสิภาถอดถอนให้นายกรัฐมนตรหีรอืรฐัมนตรพ้ีนจาก 
ต�ำแหน่งนั้น ไม่ถือว่าเป็นการตรวจสอบโดยองค์กรนิติบัญญัติโดยแท้ เพราะว่าใน 
ขณะเดียวกันนั้น ประชาชนผู้มีสิทธิเลือกต้ังจ�ำนวน 20,000 คน ก็มีสิทธิเข้าช่ือ 
ขอให้ถอดถอนได้เช่นเดยีวกบัสมาชกิสภาผูแ้ทนราษฎร และข้อกล่าวหาทีไ่ด้เข้าช่ือนัน้  
หากคณะกรรมการ ป.ป.ช. ตรวจสอบสอบแล้วมีมูล คณะกรรมการ ป.ป.ช. ก็จะส่ง 
ข้อกล่าวหาน้ันให้อัยการสูงสุดด�ำเนินการฟ้องคดีต่อศาลฎีกาแผนกคดีอาญาของ 
ผูด้�ำรงต�ำแหน่งทางเมอืงอีกทางหน่ึงนอกเหนอืจากท่ีต้องส่งให้วุฒสิภาพจิารณาลงมติ 
การถอดถอนให้ออกจากต�ำแหน่ง ตามรัฐธรรมนูญฯ มาตรา 274 วรรคสองจึงเป็น 
การตรวจสอบทางกฎหมายโดยมีองค์กรศาลเป็นผู้ตรวจสอบด้วย จึงไม่ใช่เป็นเรื่อง  
“การกระท�ำของรฐับาล” ทีค่ณะรฐัมนตรีต้องถกูตรวจสอบและรบัผดิชอบในทางการ 
เมืองต่อรัฐสภาเพียงอย่างเดียว
	 	 การพิจารณาว่า การกระท�ำใดเป็นการกระท�ำของรัฐบาลหรือไม่ ในทาง 
ทฤษฎีแล้วจ�ำเป็นต้องพิจารณาจากองค์ประกอบสามประการ286 คือ องค์กรผู้ 
กระท�ำการ ที่มาของอ�ำนาจกระท�ำการ และลักษณะของการกระท�ำควบคู่กันไป  
โดยต้องพิจารณาจากองค์กรผู้กระท�ำเป็นล�ำดับแรก หากเป็นการกระท�ำโดยองค์กร 
รฐับาล (พระมหากษตัรย์ิ คณะรฐัมนตร ีนายกรัฐมนตรี หรือรฐัมนตร)ี กต้็องพจิารณา 
ในล�ำดับถัดมาว่า เป็นเรื่องของการกระท�ำโดยอาศัยอ�ำนาจรัฐธรรมนูญหรือเป็นการ 
กระท�ำทีม่ลีกัษณะเป็นงานนโยบาย ถ้าเข้าลกัษณะอย่างใดอย่างหนึง่หรอืทัง้สองอย่าง  
ก็ถือว่าการกระท�ำนั้นเป็นการกระท�ำทางรัฐบาล เพราะเม่ือรัฐบาลตัดสินใจกระท�ำ 
การลงแล้วก็ต้องพร้อมที่ต้องรับผิดชอบทางการเมืองต่อรัฐสภา การกระท�ำของ 
รฐับาลในกฎหมายไทย โดยเฉพาะตามรฐัธรรมนญูได้จ�ำแนกลกัษณะการกระท�ำของ 
รัฐบาลเป็น 9 ประเภท287 ดังนี้
	 	 (1) 	การกระท�ำท่ีเป็นพระราชอ�ำนาจของพระมหากษัตริย์โดยเฉพาะ  
ได้แก่ การแก้ไขเพิ่มเติมกฎมณเฑียรบาลว่าด้วยการสืบราชสันตติวงศ์ การยับยั้งร่าง 
พระราชบญัญตัขิองรฐัสภา การเลอืกและการแต่งตัง้องคมนตร ีและการให้องคมนตร ี
พ้นจากต�ำแหน่ง การแต่งตั้งและการให้ข้าราชการในพระองค์และสมุหราชองครักษ ์

286	 สาโรช โชติพันธุ์, การควบคุมการกระท�ำของรัฐบาลโดยรัฐสภา. วิทยานิพนธ์นิติศาสตรมหาบัณฑิต  
มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์ ปีการศึกษา 2541. หน้า 68.

287	 สาโรช โชติพันธุ์, เพิ่งอ้างถึง, หน้า 69-70.

_15-0723(239-284)4edit.indd   273 8/20/58 BE   12:00 PM



274 การปฏิบัติหน้าที่ขององค์กรภาครัฐตามหลักนิติธรรมภายใต้รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550

พ้นจากต�ำแหน่ง การแต่งตั้งผู้ส�ำเร็จราชการแทนพระองค์
	 	 (2)	 การกระท�ำที่เป็นพระราชอ�ำนาจของพระมหากษัตริย์ตามแบบพิธ ี 
ได้แก่ การแต่งตัง้นายกรฐัมนตรตีามมตขิองสภาผูแ้ทนราษฎร การแต่งตัง้รฐัมนตร ีและ 
การให้รัฐมนตรีพ้นจากความเป็นรัฐมนตรีตามค�ำแนะน�ำของนายกรัฐมนตรี  
การแต่งตั้งสมาชิกวุฒิสภาตามค�ำแนะน�ำของนายกรัฐมนตรี การแต่งตั้งและให ้
ข้าราชการฝ่ายทหารและฝ่ายพลเรือน ต�ำแหน่งปลัดกระทรวง อธิบดีและเทียบเท่า 
พ้นจากต�ำแหน่งตามค�ำแนะน�ำของคณะรัฐมนตรี
	 	 (3)	 การกระท�ำที่เกี่ยวกับความมั่นคงของรัฐ ได้แก่ การประกาศใช้และ 
เลิกใช้กฎอัยการศึก การประกาศสงคราม
	 	 (4) 	การกระท�ำท่ีเก่ียวกับความสัมพนัธ์ระหว่างประเทศ ได้แก่ การแต่งตัง้ 
ทูตของประเทศไทยและการรับทูตของต่างประเทศ การท�ำหนังสือสัญญาสันติภาพ  
สัญญาสงบศึก และสัญญาอื่นกับนานาประเทศหรือกับองค์การระหว่างประเทศ
	 	 (5) 	การกระท�ำอันเป็นทีม่าแห่งเกยีรตยิศ ได้แก่ การสถาปนาและถอดถอน 
ฐานันดรศักดิ์ การพระราชทานและเรียกคืนเครื่องราชอิสริยาภรณ์
	 	 (6) 	การกระท�ำเกีย่วกบัความเป็นธรรม ได้แก่ การพระราชทานอภัยโทษ
	 	 (7)	 การกระท�ำเกี่ยวกับการด�ำเนินงานทางรัฐสภา ได้แก่ การยุบสภา  
การเรยีกประชมุรฐัสภา การขยายเวลาสมยัประชมุสามัญของรัฐสภา การปิดประชมุ 
รัฐสภา การตราพระราชก�ำหนดให้ใช้บังคับดังเช่นพระราชบัญญัติ การตราพระราช 
กฤษฎีกาโดยไม่ขัดต่อกฎหมาย การเสนอร่างพระราชบัญญัติต่อรัฐสภา การแถลง 
นโยบายต่อรัฐสภา
	 	 (8)	 การลงนามรับสนองพระบรมราชโองการ บทกฎหมาย พระราช 
หัตถเลขา และพระบรมราชโองการใดๆ อันเกี่ยวกับราชการแผ่นดิน 
	 	 (9)	 การกระท�ำในทางนโยบาย ได้แก่ การกระท�ำในทางนโยบายของ 
คณะรฐัมนตร ีการกระท�ำในทางนโยบายของนายกรฐัมนตร ีการกระท�ำในทางนโยบาย 
ของรัฐมนตรี
	 	 2.6)	 มาตรการตรวจสอบการใช้อ�ำนาจของคณะรัฐมนตรีโดยองค์กร 
ตามรัฐธรรมนูญ 
	 	 โดยทัว่ไปในการตรวจสอบการใช้อ�ำนาจของคณะรฐัมนตรโีดยองค์กรตาม 
รัฐธรรมนูญที่ไม่ใช่องค์กรศาลนั้นสามารถท�ำได้โดยการจัดท�ำข้อเสนอแนะหรือ 
ค�ำแนะน�ำต่อหน่วยงานของฝ่ายบริหาร หากหน่วยงานสงักดัฝ่ายบรหิารไม่ปฏบิตัติาม 
ข้อเสนอแนะหรือค�ำแนะน�ำแล้ว องค์กรตามรัฐธรรมนูญเหล่านี้ก็มีอ�ำนาจในการ 
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รายงานให้คณะรฐัมนตรใีนฐานะองค์กรสูงสุดของฝ่ายบรหิารพจิารณา หรือมีบทบาท 
ในการสนับสนุนช่วยเหลือรัฐสภาในการตรวจสอบการปฏิบัติหน้าท่ีของฝ่าย 
บริหาร288 ดังต่อไปนี้
	 	 (1)	การตรวจสอบโดยคณะกรรมการตรวจเงนิแผ่นดนิในการสนับสนุน 
ช่วยเหลือรัฐสภาในการตรวจสอบฝ่ายบริหาร คณะกรรมการตรวจเงินแผ่นดินเป็น 
ผู้ให้ค�ำแนะน�ำแก่ผู ้ว่าการตรวจเงินแผ่นดินในการท�ำรายงานผลการปฏิบัติงาน 
ประจ�ำปีและรายงานผลการปฏบัิตงิานระหว่างปีของส�ำนกังานการตรวจเงนิแผ่นดนิ 
เสนอต่อสภาผู้แทนราษฎร วฒุสิภา และคณะรฐัมนตร ีทัง้นี ้เพือ่ให้ประธานสภาผู้แทน 
ราษฎร และประธานวฒุสิภาด�ำเนนิการจดัส่งรายงานดงักล่าวไปยงัคณะกรรมาธกิาร 
ของสภาผู้แทนราษฎรและคณะกรรมาธิการของวุฒิสภา ที่มีหน้าที่เกี่ยวข้องกับการ 
ตดิตามผลการใช้จ่ายเงนิงบประมาณเพือ่พจิารณาด�ำเนินการตามอ�ำนาจหน้าท่ีต่อไป  
(พระราชบญัญตัปิระกอบรฐัธรรมนญูว่าด้วยการตรวจเงนิแผ่นดนิ พ.ศ. 2542 มาตรา  
15 (7) มาตรา 48 มาตรา 49 และมาตรา 50)
		  (2)	การตรวจสอบโดยผู้ตรวจการแผ่นดินในการสนับสนุนช่วยเหลือ 
รัฐสภาในการตรวจสอบฝ่ายบริหาร ในกรณีที่ข้าราชการ พนักงาน หรือลูกจ้างของ 
หน่วยราชการ หน่วยงานของรฐั หรอืรฐัวสิาหกิจ หรอืของราชการส่วนท้องถิน่ไม่ปฏบิตั ิ
ตามความเห็นหรือข้อเสนอแนะของผู้ตรวจการแผ่นดินของรัฐสภาเรื่องใดในเวลา 
อันควร ผู้ตรวจการแผ่นดินของรัฐสภาอาจส่งเรื่องดังกล่าวไปยังนายกรัฐมนตรีหรือ 
รัฐมนตรีที่ควบคุมหรือก�ำกับดูแลหน่วยราชการ หน่วยงานของรัฐ หรือรัฐวิสาหกิจ  
หรอืราชการส่วนท้องถิน่นัน้เพือ่ให้สัง่การตามควรแก่กรณกีไ็ด้ และเมือ่ระยะเวลาได้ 
ล่วงเลยไปพอสมควรแล้ว ข้าราชการ พนกังาน หรอืลกูจ้างของหน่วยราชการ หน่วยงาน 
ของรัฐ หรือรัฐวิสาหกิจ หรือของราชการส่วนท้องถิ่นยังไม่ปฏิบัติตามความเห็นหรือ 
ข้อเสนอแนะดังกล่าวโดยไม่มีเหตุอันควร และเรื่องดังกล่าวเป็นเรื่องส�ำคัญหรือ 
เก่ียวกับประโยชน์สาธารณะ หรือเกี่ยวข้องกับประชาชนจ�ำนวนมาก ผู้ตรวจการ 
แผ่นดินของรัฐสภาอาจท�ำรายงานเรื่องนั้นเสนอต่อวุฒิสภาและสภาผู้แทนราษฎร 
เป็นการด่วนกไ็ด้ (พระราชบญัญตัปิระกอบรฐัธรรมนูญว่าด้วยผูต้รวจการแผ่นดนิของ 
รัฐสภา พ.ศ. 2542 มาตรา 31)

288	 บญุเสรมิ นาคสาร, “การตรวจสอบการใช้อ�ำนาจรฐัของคณะรัฐมนตรี”. ใน รวมบทความทางวิชาการของ 
ส�ำนักงานศาลรัฐธรรมนูญ ชุดที่ 6: การคุ้มครองสิทธิเสรีภาพและการตรวจสอบการใช้อ�ำนาจรัฐ 
ตามรัฐธรรมนูญ. (กรุงเทพฯ : บริษัท พี.เพรส จ�ำกัด, 2549), หน้า 500-502.
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		  (3)	การตรวจสอบโดยคณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแห่งชาติในการ 
สนับสนุนช่วยเหลือรัฐสภาในการตรวจสอบฝ่ายบริหารตามมาตรการต่างๆ คือ  
มาตรการที่หนึ่ง ตรวจสอบและรายงานการกระท�ำหรือการละเลยการกระท�ำอัน 
เป็นการละเมดิสทิธมินษุยชน หรอือันไม่เป็นไปตามพนัธกรณรีะหว่างประเทศเกีย่วกับ 
สิทธิมนุษยชนที่ประเทศไทยเป็นภาคี และเสนอมาตรการการแก้ไขท่ีเหมาะสมต่อ 
บคุคลหรอืหน่วยงานทีก่ระท�ำหรอืละเลย การกระท�ำดงักล่าวเพือ่ด�ำเนนิการ ในกรณ ี
ทีป่รากฏว่าไม่มกีารด�ำเนนิการตามทีเ่สนอ ให้รายงานต่อรฐัสภาเพือ่ด�ำเนินการต่อไป  
(รัฐธรรมนูญ มาตรา 275(1)) มาตรการที่สอง จัดท�ำรายงานประจ�ำปีเพื่อประเมิน 
สถานการณ์ด้านสิทธิมนุษยชนภายในประเทศและเสนอต่อรัฐสภา (รัฐธรรมนูญฯ  
มาตรา 275(8)) มาตรการที่สาม รายงานต่อนายกรัฐมนตรีในกรณีที่บุคคล 
หรือหน่วยงานมิได้มีการด�ำเนินการตามมาตรการการแก้ไขปัญหาการละเมิดสิทธิ 
มนุษยชนหรือด�ำเนินการแล้วแต่ยังไม่แล้วเสร็จโดยไม่มีเหตุผลอันสมควร เพื่อให ้
นายกรัฐมนตรีสั่งการให้มีการด�ำเนินการตามมาตรการการแก้ไขปัญหาการละเมิด 
สิทธิมนุษยชนภายในหกสิบวันนับแต่วันที่ได้รับรายงาน ในการน้ีให้คณะกรรมการ 
ก�ำหนดรายละเอยีดในการใช้อ�ำนาจตามกฎหมายเพือ่การสัง่การของนายกรฐัมนตรี 
ด้วย และถ้าไม่มกีารด�ำเนนิการหรอืสัง่การให้ด�ำเนนิการตามมาตรการการแก้ไขปัญหา 
การละเมิดสิทธิมนุษยชน คณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแห่งชาติมีอ�ำนาจรายงาน 
ต่อรัฐสภาเพื่อด�ำเนินการต ่อไป ทั้งนี้  ในการรายงานต่อรัฐสภาดังกล ่าว  
หากคณะกรรมการฯ เห็นว ่าจะเป ็นประโยชน์ต ่อประชาชนโดยส่วนรวม  
คณะกรรมการฯ จะเผยแพร่กรณทีีไ่ม่มกีารด�ำเนนิการตามมาตรการการแก้ไขปัญหา 
การละเมดิสทิธมินษุยชนนัน้ให้สาธารณชนทราบกไ็ด้ (พระราชบัญญตัคิณะกรรมการ 
สิทธิมนุษยชนแห่งชาติ พ.ศ. 2542 มาตรา 30) มาตรการที่สี่ พระราชบัญญัต ิ
คณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแห่งชาติ พ.ศ. 2542 มาตรา 15 (3) ก�ำหนดให้ 
คณะกรรมการฯ มีอ�ำนาจหน้าที่เสนอแนะนโยบายและข้อเสนอในการปรับปรุง 
กฎหมาย กฎ หรือข้อบังคับต่อรัฐสภาและคณะรัฐมนตรีเพื่อส่งเสริมและคุ้มครอง 
สิทธมินษุยชน มาตรา 15(6) ก�ำหนดให้คณะกรรมการฯ มีอ�ำนาจหน้าท่ีจัดท�ำรายงาน 
ประจ�ำปีเพื่อประเมินสถานการณ์ด้านสิทธิมนุษยชนภายในประเทศเสนอต่อ 
รัฐสภาและคณะรฐัมนตรี และเปิดเผยต่อสาธารณชน และมาตรา 15(8) ก�ำหนดให้ 
คณะกรรมการฯ มีอ�ำนาจหน้าที่เสนอความเห็นต่อคณะรัฐมนตรีและรัฐสภา 
ในกรณีที่ประเทศไทยจะเข้าเป็นภาคีสนธิสัญญาเกี่ยวกับการส่งเสริมและคุ้มครอง 
สิทธิมนุษยชน
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	 	 โดยสรุป การปฏบิตัหิน้าทีข่องคณะรฐัมนตรจีงึมมีาตรการตรวจสอบการ 
ใช้อ�ำนาจบริหารในการปฏิบัติหน้าที่ให้เป็นไปตามหลักนิติธรรมที่เข้มข้นมากกว่า 
ทุกองค์กรของรัฐ เนื่องจากองค์กรบริหารเป็นฝ่ายที่มีอ�ำนาจและผลประโยชน ์
มากมายและมกัจะใช้อ�ำนาจรฐันัน้แทรกแซงองค์กรของรฐัอืน่และกระทบกระเทอืน 
ต่อสิทธิเสรีภาพของประชาชนได้มากกว่าทุกองค์กร

	 4.4.3 มาตรการตรวจสอบการปฏิบัติหน้าที่ของศาลตามหลักนิติธรรม

	 1)	 หลักการทั่วไปของการปฏิบัติหน้าที่ของศาลตามหลักนิติธรรม 
	 นบัตัง้แต่มกีารปฏริปูการเมอืงตามรฐัธรรมนญูฯ พ.ศ. 2540 (ฉบบัประชาชน)  
และได้สบืสานต่อเนือ่งโดยรฐัธรรมนญูฯ พ.ศ. 2550 (ฉบบัประชามต)ิ ระบบศาลไทย 
ในปัจจบัุนได้ปรับเปลีย่นจากระบบศาลเดีย่วไปเป็นระบบศาลคูป่ระกอบด้วย 4 ศาล 
คือ ศาลรัฐธรรมนูญ ศาลปกครองคู่กับศาลยุติธรรม และศาลทหารที่มีอยู่เดิม  
ทั้งสี่ศาลจึงเป็นองค์การตามรัฐธรรมนูญที่ใช้อ�ำนาจตุลาการในการปฏิบัติหน้าที่ทาง 
กระบวนการยุติธรรมให้เป็นไปตามหลักนิติธรรม ในกรณีที่เกิดข้อพิพาทระหว่าง 
เขตอ�ำนาจของศาลรฐัธรรมนญูและศาลปกครองกบัศาลยติุธรรมและศาลทหารให้ม ี 
“คณะกรรมการวินิจฉัยช้ีขาดข้อพิพาท” แม้ว่าศาลรัฐธรรมนูญเป็นศาลท่ีมีสถานะ 
เท่าเทียมกับศาลอื่น แต่ค�ำวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญนั้นเป็นเด็ดขาดและผูกพัน 
องค์กรตามรัฐธรรมนูญและองค์กรอื่นของรัฐทุกองค์กรคือ รัฐสภา คณะรัฐมนตร ี 
ศาล และองค์กรอื่นของรัฐ (มาตรา 216 วรรห้า) นอกจากนี้ แม้ว่าศาลฎีกาแผนก 
คดีอาญาของผู้ด�ำรงต�ำแหน่งทางการเมืองจะอยู่ในศาลยุติธรรม แต่ก็ถือว่าเป็นศาล 
ที่แยกออกมาต่างหาก เพราะมีระบบของการด�ำเนินกระบวนวิธีพิจารณาความเป็น 
ระบบไต่สวนที่แตกต่างจากศาลยุติธรรมที่เป็นระบบกล่าวหาอย่างชัดเจนโดย 
ผู้พิพากษาต้องท�ำค�ำวินิจฉัยส่วนตนเช่นเดียวกับศาลรัฐธรรมนูญและศาลปกครอง
	 การใช้อ�ำนาจตุลาการตามบทบัญญัติรัฐธรรมนูญไทยปัจจุบันมีศาลหลาย 
ระบบ ซ่ึงการปฏิบัติหน้าที่ของศาลในแต่ละระบบมีลักษณะของความเป็นศาลท่ี 
เหมือนกัน 2 ประการคือ การปฏิบัติหน้าท่ีของศาลทุกศาลต้องเป็นไปตาม 
หลักนิตธิรรมและต้องกระท�ำในพระปรมาภิไธยของพระมหากษตัริยโ์ดยก่อนเข้ารบั 
หน้าที่ต้องถวายสัตย์ปฏิญาณต่อองค์พระมหากษัตริย์และมีวิธีพิจารณาของตนเอง 
ท่ีเป็นอสิระตามหลกันติธิรรม วิธีพจิารณาของศาลรฐัธรรมนญูนัน้ต่างจากศาลอืน่คอื 
วธิพีจิารณาของศาลอ่ืนเป็นกฎหมายทีต่ราขึน้โดยรฐัสภา แต่ศาลรฐัธรรมนญูนัน้มวีธิี 
พจิารณาทีศ่าลรฐัธรรมนญูตราขึน้ได้เองเพราะรฐัธรรมนญูให้อ�ำนาจศาลรฐัธรรมนญู 
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สามารถตราข้อก�ำหนดวิธีพิจารณาของตนเองได้ ในประเด็นนี้จึงท�ำให้นักกฎหมาย 
และนักวิชาการบางคนวิจารณ์ว่า วิธีพิจารณาของศาลรัฐธรรมนูญควรตราขึ้นโดย 
รฐัสภา อย่างไรก็ด ีการทีร่ฐัธรรมนญูออกแบบเช่นนีเ้พราะต้องการให้ศาลรฐัธรรมนูญ 
มีความเป็นอิสระในการปฏิบัติหน้าที่ ถ้าจะให้รัฐสภาซึ่งอาจถูกตรวจสอบโดย 
ศาลรัฐธรรมนูญเป็นผู ้ตราวิธีพิจารณาก็อาจจะท�ำให้เกิดความไม่คล่องตัวและ 
อาจเกิดอุปสรรคในการปฏิบัติหน้าที่ของศาลรัฐธรรมนูญตามหลักนิติธรรมโดยมี 
หลักประกันของความเป็นอิสระได้
	 2)	 มาตรการตรวจสอบการปฏบัิตหิน้าทีข่องผู้พพิากษาตามหลกันติิธรรม
	 ในระบบศาลยตุธิรรมตามประมวลกฎหมายอาญาซึง่เป็นบทบญัญตัทิีก่�ำหนด 
ลกัษณะความผดิและบทลงโทษส�ำหรบัความผิดประเภทต่างๆ น้ัน คงมีบางลกัษณะที ่
บัญญัติถึงความผิดต่อต�ำแหน่งหน้าที่ราชการและความผิดต่อต�ำแหน่งหน้าที่ในการ 
ยุติธรรม ผู้พิพากษานับเป็นบุคคลในต�ำแหน่งเจ้าพนักงานของรัฐที่มีอ�ำนาจสูงสุดที่ 
ต้องมหีลกัประกนัความเป็นอสิระในการปฏบิตัหิน้าทีใ่นกระบวนการยตุธิรรม เพราะ 
การใช้อ�ำนาจในการวินิจฉัยชี้ขาดข้อพิพาทของคู่กรณีท้ังหลายน้ัน หากผู้พิพากษา 
คนใดใช้อ�ำนาจไปในทางมชิอบแล้วผลร้ายจะตกแก่คูค่วาม รวมทัง้ผลในการรวมทีจ่ะ 
ก่อให้เกิดความไม่สงบสุขขึ้นในบ้านเมืองได้ เพราะหากประชาชนหรือคู่กรณีพิพาท 
ทัง้หลายไม่มีความเชือ่ถอืต่อกระบวนการชี้ขาดเสยีแลว้ คู่กรณกี็จะหนัไปใชว้ธิรีะงบั 
ข้อพพิาทอย่างอืน่ๆ โดยเฉพาะการใช้ก�ำลงัเข้าแก้แค้นหรอืบงัคบัอกีฝ่ายให้ปฏบิตัติาม 
ข้อตกลง อนัจะท�ำให้กลายเป็นข้อพพิาทซ�ำ้ซ้อนขึน้มาและอาจขยายกว้างจนยากทีจ่ะ 
เยยีวยาได้ ความชอบธรรมและการปฏบิตัหิน้าทีด้่วยความซือ่สตัย์ของผูพ้พิากษาจงึ 
เป็นหลักส�ำคญัของงานยตุธิรรมของประเทศ  ประมวลกฎหมายอาญาจึงมีบทบญัญตั ิ
เกี่ยวกับลักษณะความผิดและบทลงโทษผู้พิพากษาและพนักงานอื่นในกระบวนการ 
ยุติธรรมไว้เป็นกรณีเฉพาะต่างจากเจ้าพนักงานอื่นๆ 
	 มาตรา 148, 150 และ 157 เป็นบทบัญญัติทั่วไปเกี่ยวกับความผิดต่อ 
ต�ำแหน่งหน้าที่ราชการ ส่วนผู้พิพากษานั้นมีอยู่ 2 มาตราที่เกี่ยวข้องคือ มาตรา 201  
บัญญัติว่า ผู้ใดเป็นเจ้าพนักงานในต�ำแหน่งตุลาการ พนักงานอัยการ ผู้ว่าคดี หรือ 
พนักงานสอบสวน เรียก รับ หรือยอมจะรับทรัพย์สินหรือประโยชน์อื่นใดส�ำหรับ 
ตนเองหรอืผู้อืน่โดยมชิอบเพือ่กระท�ำการหรอืไม่กระท�ำการอย่างใดในต�ำแหน่ง ไม่ว่า 
การนั้นจะชอบหรือมิชอบด้วยหน้าที่ ต้องระวางโทษจ�ำคุกตั้งแต่ห้าปีถึงสิบปีหรือ 
จ�ำคุกตลอดชีวิต และปรับตั้งแต่สองพันบาทถึงสี่พันบาทหรือประหารชีวิต ความผิด 
ตามมาตรา 201 นี้เป็นกรณีที่ผู้กระท�ำความผิดเรียก รับ หรือยอมจะรับทรัพย์สิน 
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หรอืประโยชน์ ฯลฯ ในขณะทีต่นอยูใ่นต�ำแหน่ง ซึง่การกระท�ำหรอืไม่กระท�ำนัน้จะต้อง 
เกีย่วกบัต�ำแหน่งหน้าที ่เช่น ส�ำหรบัผูพ้พิากษากค็งจะหมายถงึกระบวนการพิจารณา 
พพิากษาคดนีัน้เอง หากไม่กระท�ำอย่างอืน่ซึง่ไม่เกีย่วข้องกบัการพจิารณาพพิากษาคด ี
ก็คงมิใช่ความผิดฐานนี้ ทั้งนี้การกระท�ำหรือไม่กระท�ำน้ันจะชอบหรือมิชอบด้วย 
หน้าที ่กค็งจะมคีวามผดิฐานนีท้ัง้นัน้ ส่วนมาตรา 202 บญัญตัว่ิา ผูใ้ดเป็นเจ้าพนักงาน 
ในต�ำแหน่งตุลาการ พนักงานอัยการ ผู้ว่าคดี หรือพนักงานสอบสวน กระท�ำการ 
หรือไม่กระท�ำการอย่างใดๆ ในต�ำแหน่งโดยเห็นแก่ทรัพย์สินหรือประโยชน์อื่นใด  
ซึง่ตนได้เรยีก รบั หรอืยอมจะรบัไว้ก่อนทีต่นได้รบัแต่งตัง้ในต�ำแหน่งนัน้ ต้องระวางโทษ 
จ�ำคุกตั้งแต่ห้าปีถึงยี่สิบปีหรือจ�ำคุกตลอดชีวิตและปรับตั้งแต่สองพันบาทถึง 
สี่หมื่นบาทหรือประหารชีวิต
	 กรณีนี้ต่างจากมาตรา 201 คือ เป็นการที่ผู้กระท�ำผิดเรียก รับ หรือยอมจะ 
รับทรัพย์สินหรือประโยชน์อื่นใดไว้ก่อนที่ตนจะได้รับแต่งตั้งในต�ำแหน่งน้ัน มาตรา  
202 นี ้มบีทบญัญติัเก่ียวกับลักษณะการกระท�ำผดิไว้เช่นเดยีวกบัมาตรา 150 ซึง่เป็น 
บทบัญญัติที่ใช้บังคับกับเจ้าพนักงานทั่วไปจะต่างกันก็ตรงโทษ ซึ่งตามมาตรา 150  
ไม่มีการประหารชีวิต แต่มาตรา 202 ได้ก�ำหนดโทษสูงสุดไว้ถึงประหารชีวิตก็คงจะ 
มองเห็นจุดมุ่งหมายได้ว่ากฎหมายเน้นที่จะลงโทษผู้กระท�ำผิดตามมาตรา 202  
รุนแรงกว่า เนื่องด้วยผลของการกระท�ำส่งผลรุนแรงและกลุ่มบุคคลเหล่านี้ล้วน 
เป็นนกักฎหมาย เป็นผูท้ีจ่ะพจิารณาโทษทางอาญาของผูอ้ืน่แต่ตนเองกลบัมากระท�ำ 
เสียเอง
	 3)	 มาตรการตรวจสอบการใช้อ�ำนาจโดยกระบวนการถอดถอนจาก 
ต�ำแหน่ง
	 กระบวนการถอดถอนผู้ด�ำรงต�ำแหน่งส�ำคัญซึ่งมีอ�ำนาจหน้าที่เกี่ยวข้องกับ 
ผลประโยชน์ของประเทศหรือความสงบสุขของสังคมได้รับการน�ำมาด�ำเนินการ 
อย่างจริงจังที่ได้กล่าวในรัฐธรรมนูญฯ พ.ศ. 2550 ได้บัญญัติไว้ในมาตรา 270  
ถึงมาตรา 274 อันเป็นส่วนหนึ่งของหมวด 12 เรื่องการตรวจสอบการใช้อ�ำนาจรัฐ  
ซึ่งรัฐธรรมนูญให้อ�ำนาจถอดถอนนี้เป็นของวุฒิสภา และมีคณะกรรมการ ป.ป.ช.  
ท�ำหน้าที่ในการไต่สวน รัฐธรรมนูญฯ พ.ศ. 2550 มาตรา 270 บัญญัติว่า “ผู้ด�ำรง 
ต�ำแหน่งนายกรัฐมนตร ีรฐัมนตร ีสมาชกิสภาผูแ้ทนราษฎร สมาชกิวฒุสิภา ประธาน 
ศาลฎีกา ประธานศาลรัฐธรรมนูญ ประธานศาลปกครองสูงสุด หรืออัยการสูงสุด  
ผู้ใดมีพฤติการณ์ร�่ำรวยผิดปกติ ส่อไปในทางทุจริตต่อหน้าที่ ส่อว่ากระท�ำผิดต่อ 
ต�ำแหน่งหน้าที่ราชการ ส่อว่าจะกระท�ำผิดต่อต�ำแหน่งหน้าที่ในการยุติธรรม ส่อว่า 
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จงใจใช้อ�ำนาจหน้าที่ขัดต่อบทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญหรือกฎหมาย หรือฝ่าฝืนหรือ 
ไม่ปฏิบัติตามมาตรฐานทางจริยธรรมอย่างร้ายแรง วุฒิสภามีอ�ำนาจถอดถอนผู้น้ัน 
ออกจากต�ำแหน่งได้
	 บทบญัญติัวรรคหนึง่ให้ใช้บงัคับกับผูด้�ำรงต�ำแหน่งต่อไปนีด้้วย คอื (1) ตลุาการ 
ศาลรัฐธรรมนูญ กรรมการการเลือกตั้ง ผู้ตรวจการแผ่นดิน และกรรมการตรวจเงิน 
แผ่นดิน (2) ผู้พิพากษาหรือตุลาการ พนักงานอัยการ หรือผู้ด�ำรงต�ำแหน่งระดับสูง  
ทัง้น้ีตามกฎหมายประกอบรฐัธรรมนญูว่าด้วยการป้องกนัและปราบปรามการทจุรติ  
ในมาตรา 270 จึงเห็นได้ว่าบุคคลที่อยู่ภายใต้การตรวจสอบของวุฒิสภามีอยู่ 5  
ประเดน็หลกัคอื (1) มพีฤตกิารณ์ร�ำ่รวยผดิปกต ิ(2) มีพฤตกิารณ์ส่อไปในทางทจุรติต่อ 
หน้าที่ (3) มีพฤติการณ์ส่อว่ากระท�ำผิดต่อต�ำแหน่งหน้าที่ราชการ (4) มีพฤติการณ์ 
ส่อว่าจะกระท�ำผิดต่อต�ำแหน่งหน้าที่ในการยุติธรรม (5) มีพฤติการณ์ส่อว่าจงใจ 
ใช้อ�ำนาจหน้าที่ขัดต่อบทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญหรือกฎหมาย หรือฝ่าฝืนหรือ 
ไม่ปฏิบตัติามมาตรฐานทางจรยิธรรมอย่างร้ายแรง ดงันัน้ บคุคลทีจ่ะถกูตรวจสอบได้ 
ตามรัฐธรรมนูญนั้นจึงรวมถึงผู้ด�ำรงต�ำแหน่งประธานศาลฎีกา ซึ่งเป็นประมุขสูงสุด 
ของศาลยุติธรรมและรองประธานศาลฎีกาด้วย ค�ำว่า “ทุจริตต่อหน้าท่ี” น้ัน  
พระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญว่าด้วยการป้องกันและปราบปรามการทุจริต  
พ.ศ. 2542 ให้ความหมายไว้คือ “ปฏิบัติหรือละเว้นการปฏิบัติอย่างใดในต�ำแหน่ง 
หรือหน้าที่หรือปฏิบัติหรือละเว้นการปฏิบัติอย่างใด ในพฤติการณ์ที่อาจท�ำให้ผู้อื่น 
เชื่อว่ามีต�ำแหน่งหรือหน้าที่ ทั้งที่ตนมิได้มีต�ำแหน่งหรือหน้าที่นั้น หรือใช้อ�ำนาจ 
ในต�ำแหน่งหรือหน้าที่ ทั้งนี้ เพื่อแสวงหาผลประโยชน์ที่มิควรได้โดยชอบส�ำหรับ 
ตนเองหรือผู้อื่น” และค�ำว่า “ร�่ำรวยผิดปกติ” หมายความว่า “การมีทรัพย์สินมาก 
ผิดปกติหรือมีทรัพย์สินเพ่ิมขึ้นมากผิดปกติ หรือการมีหนี้สินลดลงมากผิดปกติหรือ 
ได้ทรัพย์สินมาโดยไม่สมควร สืบเนื่องมาจากการปฏิบัติตามหน้าที่หรือใช้อ�ำนาจใน 
ต�ำแหน่งหน้าที่”
	 พระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญว่าด้วยการป้องกันและปราบปรามการ 
ทุจริต พ.ศ. 2542 ออกมาบังคับใช้ในส่วนของการถอดถอนจากต�ำแหน่ง มาตรา 58  
ถึงมาตรา 65 ใช้วิธีการไต่สวนข้อเท็จจริงตามมาตรา 43 ถึงมาตรา 57 การไต่ส่วน 
น้ันจุดมุ่งหมายต้องการให้มีพยานหลักฐานชัดแจ้งที่จะลงโทษผู้กระท�ำความผิด  
ส�ำหรับต�ำแหน่งประธานศาลฎีกาและรองประธานศาลฎีกานั้น รัฐธรรมนูญใช้ค�ำว่า 
มีพฤติการณ์ส่อ ซึ่งมิได้หมายความว่าจะต้องมีพยานหลักฐานชัดแจ้งเช่นแนวคิดใน 
การด�ำเนินคดอีาญาทัว่ไป จงึให้วุฒสิภาใช้อ�ำนาจนีใ้นการตรวจสอบโดยกระบวนการ 
ลงมติอันเป็นกลไกทางการเมือง 
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	 เงื่อนไขการถอดถอนรัฐธรรมนูญฯ พ.ศ. 2550 มาตรา 271 ระบุว่า “สมาชิก 
สภาผู้แทนราษฎรจ�ำนวนไม่น้อยกว่าหนึ่งในสี่ของจ�ำนวนสมาชิกท้ังหมดเท่าท่ีมีอยู่ 
ของสภาผู้แทนราษฎรมีสิทธิเข้าชื่อร้องขอประธานวุฒิสภาเพื่อให้วุฒิสภามีมติตาม 
มาตรา 274 ให้ถอดถอนบุคคลตามมาตรา 270 ออกจากต�ำแหน่งได้ ค�ำร้องขอ 
ดังกล่าวต้องระบุพฤติการณ์ท่ีกล่าวหาว่าผู้ด�ำรงต�ำแหน่งดังกล่าวกระท�ำความผิด 
เป็นข้อๆ ให้ชัดเจน” พระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญว่าด้วยการป้องกันและ
ปราบปรามการทุจริต พ.ศ. 2542 มาตรา 60 บัญญัติว่า กรณีประชาชนร้องขอให ้
ถอดถอนผู้ด�ำรงต�ำแหน่งตามมาตรา 58 ออกจากต�ำแหน่งต้องมีผู้ริเริ่มรวบรวม 
รายชื่อจ�ำนวนไม่เกินหนึ่งร้อยคนเพื่อด�ำเนินการจัดท�ำค�ำร้องและรับรองลายมือช่ือ 
ประชาชนที่เข้าชื่อจ�ำนวนไม่น้อยกว่าห้าหมื่นคน มาตรา 60 วรรคสอง ก�ำหนดให ้
ผู้ริเริ่มรวบรวมรายชื่อและผู้เข้าชื่อต้องเป็นผู้มีสิทธิเลือกตั้งตามกฎหมายประกอบ 
รัฐธรรมนูญว่าด้วยการเลือกต้ัง สมาชิกสภาผู้แทนราษฎรและสมาชิกวุฒิสภา และ 
วรรคสามก�ำหนดให้ผู้ริเริ่มรวบรวมรายชื่อต้องไปแสดงตนต่อประธานวุฒิสภาก่อน 
เริ่มรวบรวมรายชื่อประชาชนผู้มีสิทธิเข้าชื่อร้องขอ
	 ข้ันตอนการร้องขอให้ถอดถอน คือ ก�ำหนดให้ท�ำเป็นหนังสือ ระบุช่ือ อาย ุ 
ที่อยู่ หมายเลขบัตรประชาชนพร้อมส�ำเนาบัตรประจ�ำตัวประชาชน บัตรประจ�ำตัว 
ประชาชนที่หมดอายุ บัตรหรือหลักฐานอื่นใดของทางราชการที่มีรูปถ่ายสามารถ 
แสดงตนได้และลงลายมือชื่อของผู้ร้องขอ โดยระบุวัน เดือน ปี ที่ลงลายมือช่ือให้ 
ชัดเจนและต้องระบุพฤติการณ์ที่กล่าวหาผู้ด�ำรงต�ำแหน่งเป็นข้อๆ อย่างชัดเจนว่ามี 
พฤติการณ์ร�ำ่รวยผดิปกต ิส่อไปในทางทจุรติต่อหน้าท่ี ส่อว่าจะกระท�ำผดิต่อต�ำแหน่ง 
หน้าที่ราชการ ส่อว่ากระท�ำผิดต่อต�ำแหน่งหน้าที่ในการยุติธรรม หรือส่อว่าจงใจใช ้
อ�ำนาจหน้าทีข่ดัต่อบทบญัญตัแิห่งรฐัธรรมนญูหรอืกฎหมาย หรอืฝ่าฝืน หรอืไม่ปฏบิตัิ 
ตามมาตรฐานทางจริยธรรมอย่างร้ายแรง และต้องระบุพยานหลักฐานหรือเบาะแส 
ตามสมควรและเพียงพอทีค่ณะกรรมการ ป.ป.ช. จะด�ำเนนิการไต่สวนข้อเท็จจรงิต่อไป  
และให้ยื่นค�ำร้องขอดังกล่าวต่อประธานวุฒิสภาตามมาตรา 61 และให้ใช้วิธีการ 
เช่นนีโ้ดยอนโุลมกบักรณสีมาชิกสภาผูแ้ทนราษฎรร้องขอให้ถอดถอนผูด้�ำรงต�ำแหน่ง 
ด้วยและตรวจสอบได้ว่าผู้ที่ลงชื่อจ�ำนวนห้าหม่ืนคนข้ึนไปหรือสมาชิกสภาผู้แทน 
ราษฎรตามจ�ำนวนที่ก�ำหนดนั้นมีตัวตนจริงหรือไม่ เพราะไม่เช่นนั้นอาจเกิดกรณ ี
กลั่นแกล้งหรือใช้วิธีการที่มิชอบท�ำให้เกิดความเสียหายได้ จากนั้นเมื่อประธาน 
วฒุสิภาได้รบัค�ำร้องขอแล้ว ให้ประธานวฒุสิภาด�ำเนินการตรวจสอบและพจิารณาว่า 
ค�ำร้องขอถกูต้องครบถ้วนตามบทบัญญตัขิองรฐัธรรมนญูและมาตรา 61 หรอืมาตรา  
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62 ของพระราชบญัญตัปิระกอบรฐัธรรมนญูหรอืไม่ หากเหน็ว่าถกูต้องและครบถ้วน 
แล้วให้ประธานวุฒิสภาส่งเรื่องให้คณะกรรมการ ป.ป.ช. ให้ด�ำเนินการไต่สวน 
ข้อเท็จจริงโดยเร็ว หากเห็นว่าไม่ถูกต้องครบถ้วนก็ให้แจ้งผู้ร้องขอหรือผู้ริเริ่มทราบ 
เพือ่ด�ำเนนิการให้ถกูต้องภายในสามสบิวนันบัแต่วนัทีไ่ด้รบัแจ้งจากประธานวฒุสิภา  
ตามมาตรา 63  ถ้าหากคณะกรรมการ ป.ป.ช. ชีว่้ามมีลูจะต้องหยดุท�ำหน้าที ่จนกว่า 
วุฒิสภาจะลงมติว่าจะถอดถอนหรือไม่ 
	 เมือ่คณะกรรมการ ป.ป.ช. มมีตว่ิาข้อกล่าวหาท่ีมาจากการเข้าช่ือร้องขอเพ่ือให้ 
วุฒิสภามีมติให้ถอดถอนผู้ถูกกล่าวหาออกจากต�ำแหน่งมีมูลและให้รายงานไปยัง 
ประธานวฒุสิภาแล้วให้ประธานวฒุสิภาจัดให้มกีารประชมุวุฒสิภาเพือ่พจิารณามมีต ิ
โดยเร็ว (มาตรา 64) และหากคณะกรรมการป้องกันและปราบปรามการทุจริต 
แห่งชาติ ส่งรายงานมาให้นอกสมยัประชมุ กใ็ห้ประธานวฒุสิภาแจ้งให้ประธานรฐัสภา 
ทราบ เพือ่น�ำความกราบบงัคมทลูเพือ่มพีระบรมราชโองการเรียกประชมุรัฐสภาเป็น 
การประชุมสมัยวิสามัญเพื่อพิจารณากรณีดังกล่าว และให้ประธานรัฐสภาลงนาม 
รับสนองพระบรมราชโองการเรียกประชุมรัฐสภาเป็นการประชุมสมัยวิสามัญเพื่อ 
พิจารณากรณีดังกล่าว และให้ประธานรัฐสภาลงนามรับสนองพระบรมราชโองการ
	 ในการประชุมวุฒิสภาเพื่อพิจารณามีมติดังกล่าวนี้ สมาชิกวุฒิสภามีอิสระใน 
การออกเสียงลงคะแนน ซึ่งก�ำหนดว่าการออกเสียงต้องกระท�ำโดยวิธีลงคะแนนลับ  
ส�ำหรบัมตขิองวฒุสิภาท่ีให้ถอดถอนผูใ้ดออกจากต�ำแหน่งนัน้ ให้ถอืเอาคะแนนเสยีง 
ไม่น้อยกว่าสามในห้าของจ�ำนวนสมาชกิทัง้หมดเท่าทีม่อียูข่องวฒุสิภา หากทีป่ระชมุ 
วฒิุสภามมีติให้ถอดถอนผูใ้ดออกจากต�ำแหน่ง กฎหมายก�ำหนดให้บุคคลดงักล่าวนัน้ 
พ้นจากต�ำแหน่งหรือให้ออกจากราชการนับแต่วันที่วุฒิสภามีมติให้ถอดถอน ทั้งยัง 
ตัดสิทธิบุคคลเช่นว่านั้นในการด�ำรงต�ำแหน่งใดในทางการเมืองหรือในหน่วยงาน 
ราชการหรือในการรับราชการเป็นเวลาห้าปี เมื่อวุฒิสภามีมติถอดถอนผู้ใดแล้ว  
มตดิงักล่าวเป็นทีส่ดุจะมกีารร้องขอให้ถอดถอนบคุคลดงักล่าวโดยอาศยัเหตเุดยีวกนั 
อีกไม่ได้ 

	 4.4.4 การตรวจสอบการปฏิบัติหน้าที่ขององค์กรอิสระตามหลักนิติธรรม
	 นอกจากองค์กรตามรัฐธรรมนูญที่หลักการแบ่งแยกอ�ำนาจได้แบ่งออกเป็น  
3 ฝ่ายคือ องค์กรนิติบัญญัติ องค์กรบริหาร และองค์กรตุลาการดังกล่าวข้างต้นแล้ว  
รัฐธรรมนูญฯ พ.ศ. 2550 ซึ่งสืบสานต่อจากรัฐธรรมนูญฯ พ.ศ. 2540 ได้ก�ำหนด 
ให้มีองค์กรตามรัฐธรรมนูญใหม่เพิ่มขึ้นมาคือ “องค์กรอิสระ”ได้แก่ คณะกรรมการ 
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การเลอืกตัง้ (กกต.) ผู้ตรวจการแผ่นดนิ (Ombudsman) คณะกรรมการป้องกนัและ 
ปราบปรามการทจุรติแห่งชาต ิ(ป.ป.ช.) คณะกรรมการตรวจเงินแผ่นดิน และองค์กร 
อื่นตามรัฐธรรมนูญคือ องค์กรอัยการ คณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแห่งชาติ และ 
สภาที่ปรึกษาเศรษฐกิจและสังคมแห่งชาติ นอกจากน้ียังมีองค์กรอิสระอีกประเภท 
หน่ึงที่ไม่ใช่องค์กรตามรัฐธรรมนูญ แต่รัฐธรรมนูญได้ระบุให้มีลักษณะเป็นองค์กร 
อิสระคือ คณะกรรมการข้อมูลข่าวสารของทางราชการ คณะกรรมการคุ้มครอง 
ผู้บริโภค คณะกรรมการ กทช./กสช. (ซึ่งต่อมายุบรวมเป็นคณะกรรมการ กสทช.)  
ล้วนเป็นองค์กรอิสระแต่ไม่ได้มีฐานะเป็นองค์กรตามรัฐธรรมนูญ เพราะไม่ได้จัดตั้ง 
ขึ้นโดยรัฐธรรมนูญและรัฐธรรมนูญก็ไม่ได้ก�ำหนดอ�ำนาจหน้าท่ีขององค์การเหล่านี้ 
ไว้ในรัฐธรรมนูญ แต่รัฐธรรมนูญได้ระบุให้ไปก่อตั้งและก�ำหนดอ�ำนาจหน้าท่ีโดย 
กฎหมายอื่น โดยให้มีการบริหารจัดการเป็นรูปแบบองค์กรอิสระซึ่งมีบทบาทส�ำคัญ 
มากในสังคมเสรีประชาธิปไตย
	 นักกฎหมายและนักวิชาการบางคนเห็นว่า องค์กรอิสระซึ่งเป็นองค์กรตาม 
รัฐธรรมนูญเป็นองค์กรการใช้อ�ำนาจที่ 4289 เนื่องจากมีบทบาทและอ�ำนาจหน้าที ่
ในการตรวจสอบการใช้อ�ำนาจรัฐขององค์กรตามรัฐธรรมนูญ 3 ฝ่ายเดิมคือ องค์กร 
นิตบัิญญัต ิองค์กรบรหิาร และองค์กรตลุาการ ซึง่คงไม่เป็นเช่นน้ันเพราะองค์กรอสิระ 
เหล่าน้ีมีการใช้อ�ำนาจตามบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญที่เป็นการเสริมการแบ่งแยก 
อ�ำนาจสามฝ่ายคือ อ�ำนาจนติบัิญญตั ิอ�ำนาจบรหิาร และอ�ำนาจตลุาการเท่านัน้ เช่น  
คณะกรรมการการเลือกต้ังมอี�ำนาจทจีะออกค�ำสัง่ให้ข้าราชการต่างๆ หรือเจ้าหน้าที่ 
ของรัฐปฏิบัติตามเป็นอ�ำนาจบริหาร ขณะเดียวกันก็มีอ�ำนาจในการไต่สวนวินิจฉัย 
ข้อพพิาททจุรติในการเลอืกตัง้ในลกัษณะทีเ่ป็นองค์กรกึง่ตลุาการซ่ึงเป็นการใช้อ�ำนาจ 
ตามบทบญัญตัอิงค์กรตามรฐัธรรมนญูทัง้สิน้จงึไม่ใช่เป็นการใช้อ�ำนาจท่ี 4 แต่อย่างใด  
และการใชอ้�ำนาจในการปฏบิตัิหน้าทีข่ององค์กรอสิระก็ต้องไปไปตามหลักนติธิรรม 
ด้วยเช่นเดียวกับองค์กรของรัฐทุกองค์กรที่ถูกตรวจสอบการใช้อ�ำนาจโดยองค์กร 
อิสระนี้
	 มาตรการตรวจสอบการใช้อ�ำนาจขององค์กรอิสระในการปฏิบัติงานของ 
คณะกรรมการการเลือกตั้ง (กกต.) ไม่ได้เป็นการตรวจสอบการใช้อ�ำนาจของรัฐ 
โดยตรง แต่เป็นองค์กรที่ใช้อ�ำนาจอิสระในการจัดการและควบคุมการเลือกตั้งให้ 
เป็นไปโดยบริสุทธิยุติธรรมและสุจริตเที่ยงธรรมตามหลักนิติธรรม ส่วนผู้ตรวจการ 

29	 ปราณพงษ์ ดิลภัทร, อ้างถึงแล้วในเชิงอรรถ (274), หน้า 444.
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แผ่นดินปฏิบัติหน้าที่รับเรื่องราวร้องทุกข์ของประชาชนและคณะกรรมการสิทธ ิ
มนุษยชนแห่งชาติปฏิบัติหน้าที่ควบคุมตรวจสอบการละเมิดสิทธิมนุษยชนและ 
ส่งเสริมคุ้มครองสิทธิมนุษยชนของประชาชน ท้ังสององค์กรอิสระน้ีจึงมีบทบาท 
และอ�ำนาจหน้าทีต่รวจสอบการใช้อ�ำนาจขององค์กรภาครฐัทีไ่ปละเมดิหรอืกระทบ 
กระเทอืนต่อสทิธเิสรภีาพของประชาชนเหมอืนกัน แต่ท่ีต่างกนัคอืผูต้รวจการแผ่นดิน 
จะตรวจสอบการกระท�ำเฉพาะหน่วยงานของรัฐและเจ้าหน้าที่ของรัฐเท่านั้น  
แต่คณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแห่งชาติตรวจสอบการกระท�ำที่เป็นหน่วยงานหรือ 
เจ้าหน้าท่ีทัง้ของรัฐและของเอกชนกไ็ด้ อย่างไรกด็ ีทัง้สององค์กรเป็นองค์กรตรวจสอบ 
ที่ให้ข้อเสนอแนะแล้วน�ำไปสู่การปรับปรุงแก้ไขเท่านั้น จึงไม่อ�ำนาจหน้าที่วินิจฉัย 
ชี้ขาด ไม่มีอ�ำนาจบังคับลงโทษ และท�ำหน้าที่ได้แต่เพียงแจ้งเรื่องไปให้หน่วยงานที่ 
รบัผิดชอบและผู้บงัคบับญัชาหรอืรฐัมนตรทีีก่�ำกบัดแูลให้ด�ำเนินการแก้ไขหรอืแจ้งไป 
ทางรัฐสภาซ่ึงสภาผู้แทนราษฎรหรือวุฒิสภาจะใช้กรรมาธิการของแต่ละสภาเข้ามา 
ท�ำการตรวจสอบหรอือาจฟ้องต่อประชาชนและสาธารณชนโดยพมิพ์เอกสารเผยแพร่ 
ต่อไป
	 คณะกรรมการตรวจเงินแผ่นดินเป็นองค์กรที่มีบทบาทและอ�ำนาจหน้าที่ 
ในการตรวจสอบการใช้เงินงบประมาณแผ่นดินให้เป็นไปโดยถูกต้องตามกฎหมาย 
และประชาชนผู้เสียภาษีได้รับผลประโยชน์ในการใช้จ่ายงบประมาณจากภาษีของ 
ประชาชนโดยไม่มกีารทจุรติคอร์รปัชัน่ ดงันัน้ คณะกรรมการตรวจเงินแผ่นดนิจึงเป็น 
องค์กรของรฐัทีต้่องปฏบัิตหิน้าทีต่ามหลักนติธิรรม  โดยมอี�ำนาจหน้าทีว่นิจิฉยัชีข้าด 
ในเรื่องวินัยทางการเงินการคลังและมีการก�ำหนดโทษปรับทางปกครอง รวมถึงการ 
ตรวจสอบความคุม้ค่าของการใช้จ่ายเงนิงบประมาณแผ่นดนิและควบคมุดแูลในเรือ่ง 
การจัดซื้อจัดจ้างมิให้เกิดการทุจริตคอร์รัปชั่นซ่ึงถ้าตรวจพบว่าเกิดการทุจริตท่ีมี 
หลักฐานก็มีหน้าที่ส่งเรื่องทุจริตนั้นให้คณะกรรมการ ป.ป.ช. พิจารณาวินิจฉัยและ 
ด�ำเนินการต่อไป การใช้อ�ำนาจขององค์กรอิสระดังกล่าวจึงเป็นการใช้อ�ำนาจตาม 
บทบัญญัติของรัฐธรรมนูญเพื่อตรวจสอบการปฏิบัติหน้าที่ขององค์กรนิติบัญญัต ิ 
องค์กรบริหาร และองค์กรตุลาการรวมทั้งองค์การตามรัฐธรรมนูญและหน่วยงาน 
ของรฐัให้เป็นไปตามหลกันติธิรรม โดยมกีารตรวจสอบการใช้อ�ำนาจรฐั ทัง้ก่อนเข้าสู ่
อ�ำนาจ ระหว่างการใช้อ�ำนาจ ภายหลังการใช้อ�ำนาจแล้ว คือ การตรวจสอบบัญช ี
รายการทรัพย์สินและหนี้สินของผู้ด�ำรงต�ำแหน่งท่ีมีหน้าท่ีใช้อ�ำนาจรัฐน้ันในการ 
ปฏิบัติหน้าที่ตามหลักธรรมาภิบาล
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บทที่ 5
กรณีศึกษาค�ำวินิจฉัยการปฏิบัติหน้าที ่
ขององค์กรภาครัฐตามหลักนิติธรรม

ในต่างประเทศและประเทศไทย

5.1	 ค�ำวินิจฉัยคดีการปฏิบัติหน้าที่ขององค์กรภาครัฐตามหลักนิติธรรมใน 
	 ต่างประเทศ

	 5.5.1 ค�ำวินิจฉัยคดีการปฏิบัติหน้าที่ตามหลักนิติธรรมในประเทศอังกฤษ

	 1)	 ค�ำวินิจฉัยคดีของศาลเกี่ยวกับแนวความคิดทั่วไปของหลักนิติธรรม 
	 หลักนิติธรรม (Rule of law) เป็นแนวความคิดของหลักกฎหมายทั่วไปที ่
นักกฎหมายรัฐธรรมนูญ เช่น อัลเบิร์ต เวนน์ ไดซี่ (Albert Venn Dicey) โจเซฟ ราซ  
(Joseph Raz) เฟรดรชิ ฮาเยค็ (Friedrich Hayek) และเทรโวร์ อลัลัน (Trevor Allan)  
ได้พัฒนาขึ้นเป็นหลักธรรมาภิบาลรัฐธรรมนูญในการปกครองระบอบประชาธิปไตย 
ของประเทศองักฤษ ซึง่หลกันิตธิรรมมุง่เน้นการสร้างรฐับาลท่ีปกครองโดยใช้กฎหมาย  
(Legal government) เพื่อรักษากฎหมายและความสงบระเบียบร้อย (Law and  
order) ของสังคมและไม่ให้เกิดสถานการณ์อนาธิปไตย (Anarchy) ในระบอบ 
ประชาธปิไตย โดยสร้างสมดลุระหว่างการใช้อ�ำนาจรฐัทีไ่ม่ไปละเมดิหรอืกระทบกบั 
สิทธิเสรีภาพของประชาชนที่เป็นปัจเจกชนในสังคมประชาธิปไตย290 ซึ่งไดซี่ได้สรุป 
องค์ประกอบของหลักนิติธรรมไว้ 3 ประการ คือ (1) ความเหนือกว่าของกฎหมาย 
ธรรมดาในการต้านอิทธิพลของการใช้อ�ำนาจตามอ�ำเภอใจของผู ้ปกครอง  
(Predominance of regular law as opposed to the influence of arbitrary  
power) (2) บุคคลทุกคนมีความเสมอภาคตามกฎหมาย (Equality before law)  
(3) กฎหมายรัฐธรรมนูญมิใช่บ่อเกิดที่มาแต่เป็นผลของสิทธิปัจเจกชน (Law of the  
constitution are not the source but the consequence of the rights of  
individuals)291 ศาลอังกฤษได้ใช้แนวความคิดหลักนิติธรรมนี้พิจารณาพิพากษา 

290	 Bradley, A. W.; Ewing, K. D., Constitutional and Administrative Law (15 ed.). Harlow, United  
Kingdom: Longman. ISBN 9781405873505, 2011 : p. 95.

291	 Dicey, A. V., Introduction to the Study of the Law of the Constitution. London : MacMillan,  
1959.
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ตัดสินในสถานการณ์เฉพาะแห่งคดีที่เกิดขึ้นจริงในประเทศอังกฤษเพื่อก�ำหนด 
ขอบเขตทั้งรูปแบบทางกฎหมาย (Legal form) และเน้ือหาสาระ (Substantive  
content) ของหลักนิติธรรม ดังต่อไปนี้
		  1.1)	 รูปแบบทางกฎหมาย (Legal form) ของหลักนิติธรรม
	 	 การใช้อ�ำนาจรัฐในการปฏิบัติหน้าที่ขององค์กรภาครัฐจะต้องมีกฎหมาย 
ให้อ�ำนาจแก่องค์กรนั้นๆ หากการปฏิบัติหน้าที่ใดๆ ได้กระท�ำนอกกฎหมาย และ 
กฎหมายมิได้ก�ำหนดให้อ�ำนาจไว้ย่อมถือเป็นการกระท�ำที่มิชอบ (ultra vires) และ 
ไม่อาจบังคับใช้หรือลงโทษโดยศาล ดังค�ำวินิจฉัยของศาลอังกฤษในคดี Entick v.  
Carrington ว่า “ถ้าหากนีค่อืสิง่ทีพ่บอยูใ่นหนงัสอืต�ำรากฎหมายองักฤษ แต่กฎหมาย 
นั้นมิได้มีอยู่ในประเทศนี้ (“If this is law it would be found in our books, but  
no such law ever existed in this country”.)292 โจเซฟ ราซ (Joseph Raz)  
จงึได้ระบุลักษณะการปกครองตามกฎหมายว่า ถ้าหากเจตจ�ำนงภายในการปกครอง 
นัน้แสดงออกภายนอกโดยมข้ีอจ�ำกดัทางกฎหมายและเคารพต่อกฎหมายกถ็อืได้ว่า 
เป็นการปกครองโดยหลกันติธิรรม293 ในค�ำวินจิฉัยคด ีR (Bancoult) v. Secretary  
of State for Foreign and Commonwealth Affairs (No 2) การปฏบัิตหิน้าท่ีของ 
รัฐบาลอังกฤษพบว่ามิได้อยู่บนพื้นฐานของกฎหมาย เนื่องจากอ�ำนาจที่เพิ่มเติมนั้น 
ได้มอบให้แก่ผู้ใช้อ�ำนาจในนามของรัฐบาลโดยไม่ได้ผ่านความเห็นชอบของรัฐสภา   
ในสหราชอาณาจกัรการลงโทษแก่ผูล้ะเมดิกฎหมายสามารถด�ำเนนิการได้เฉพาะโดย 
กระบวนการศาลธรรมดา (ordinary court procedure) ซึง่ในประเทศอืน่อาจจะถกู 
พิจารณาโดยศาลพิเศษ (designated courts)294 หน่วยงานของรัฐบาลต้องรับผิด 
โดยตรงต่อการกระท�ำทีก่่อให้เกดิความเสยีหายของตนเอง อย่างไรกด็ ีประมขุแห่งรฐั 
ย่อมได้รับความคุ้มกัน (immunity) จากการด�ำเนินคดีฟ้องร้องในศาล ยกเว้นกรณ ี
ประธานาธบิดแีห่งสหรฐัอเมรกิาอาจถกูถอดถอนออกจากต�ำแหน่งโดยการพจิารณา 
พพิากษาคดใีนศาล295 ในคด ีM v. Home Office รฐัมนตรว่ีาการกระทรวงมหาดไทย 
ของอังกฤษต้องรับผิดต่อการหมิ่นอ�ำนาจศาลอังกฤษ (contempt of court)  
ขณะเดียวกนัการกระท�ำของรฐัสภา (Acts of Parliament) ซึง่ละเมิดสทิธิข้ันพ้ืนฐาน 
ของประชาชน เช่น การกักขังผู ้ต้องสงสัยเป็นผู ้ก่อการร้ายอย่างไม่มีก�ำหนด 

292	 Bradley, A. W.; Ewing, K. D., อ้างถึงแล้วในเชิงอรรถ (290), หน้า 95-96.
293	 Raz, Joseph, “The Rule of Law and its Virtue”. Law Quarterly Review, 1977.
294	 Bradley, A. W.; Ewing, K. D., อ้างถึงแล้วในเชิงอรรถ (290), หน้า 96.
295	 เพิ่งอ้างถึง, หน้า 96-97.
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โดยปราศจากการตัดสินคดีในศาลถือเป็นการละเมิดหลักนิติธรรม296 ซึ่งตรงกับ 
แนวความคิดหลักนิติธรรมของไดซีว่า มนุษย์อาจจะถูกลงโทษส�ำหรับการละเมิด 
กฎหมาย แต่เขาไม่สามารถถกูลงโทษนอกเหนอืไปกว่าน้ัน “a man may with us be  
punished for a breach of law, but he can be punished for nothing else”297

		  1.2)	 เนื้อหาสาระ (Substantive content) ของหลักนิติธรรม
	 	 เนือ้หาสาระของหลกันติธิรรมทีใ่ช้บงัคบัในประเทศองักฤษได้เกดิค�ำถาม 
ว่าการปกครองควรอยูภ่ายใต้กฎเกณฑ์ของกฎหมายใดมากกว่าการปกครองนัน้ต้อง 
ปฏิบตัติามกฎหมายใด หลักนติิธรรมจะถกูหยบิยกข้ึนมาเม่ือพจิารณาอ�ำนาจของฝ่าย 
ปกครองทีข่ดัแย้งกนัในการปฏบิตัติามบรรทดัฐานสทิธมินษุยชนของภาคพืน้ยโุรปที ่
ระบุอย่างแจ้งชัดในพระราชบัญญัติสิทธิมนุษยชน ค.ศ. 1998 (Human Rights Act  
1998) และละเมดิหลกัพืน้ฐานทางนติิบญัญตัใิหม่ของอังกฤษ298 การตีความท่ีขัดแย้ง 
กนันีว่้า ถ้าหากในกรณหีลกันติธิรรมจะต้องบงัคบัใช้สทิธพิืน้ฐานหลกัทีส่�ำคญัหรอืสทิธิ 
ที่รับรองไว้โดยเฉพาะในรัฐธรรมนูญ เช่น สิทธิที่จะไม่ถูกคุมขังโดยไม่มีก�ำหนด 
และปราศจากการด�ำเนินคดีโดยศาลซึ่งแตกต่างจากบทบัญญัติของอนุสัญญา 
สิทธิมนุษยชนยุโรปในคดี A v. Home Secretary และในคดี R (Corner House  
Research) v. Director of the Serious Fraud Office ซึ่งจ�ำเลยยอมให้ความ 
ห่วงใยในเรื่องความมั่นคงแห่งชาติอยู่เหนือการสอบสวนการติดสินบนในสัญญา 
ซื้อขายอาวุธของกองทัพซ่ึงน�ำไปสู่ข้อเสนอแนะว่า หลักนิติธรรมนั้นบังคับใช้จุด 
มุ่งหมายที่มีอัตวิสัยของกฎหมายและอาจจะเป็นคุณค่าเพียงเล็กน้อย299

	 	 เทรวอร์ อัลเลน (Trevor Allan) เห็นว่า หลักนิติธรรมเป็นกลไกป้องกัน 
สิทธิต่อต้านการล่วงล�้ำสิทธิเสรีภาพของฝ่ายนิติบัญญัติที่ไม่มีความรับผิดชอบ  
(irresponsible legislative encroachment) ต่อรัฐบาลซึง่มอี�ำนาจมากโดยมเีสยีง 
ข้างมากสนับสนุนในสภาสามัญชน300 หลักนิติธรรม (Rule of law) จึงเป็นหลัก 
ตรงกันข้ามกับการปกครองโดยคน (Rule by men) ซึ่งบุคคลคนเดียวอาจใช้อ�ำนาจ 
ตามอ�ำเภอใจกับคนอื่นได้และประชาชนต้องได้รับการคุ้มครองสิทธิเสรีภาพจาก 

296	 เพิ่งอ้างถึง, หน้า 97.
297	 Dicey, A. V., อ้างถึงแล้วในเชิงอรรถ (291). 
298	 Bradley, A. W.; Ewing, K. D., อ้างถึงแล้วในเชิงอรรถ (290), หน้า 97-98.
299	 เพิ่งอ้างถึง, หน้า 98.
300	 Allan, Trevor, “Legislative Supremacy and the Rule of Law : Democracy and Constitu-

tionalism”. Cambridge Law Journal,1985 : pp. 111-112.
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การใช้อ�ำนาจของรัฐบาลดังกล่าว301 โดยยึดถือหลักนิติธรรมเป็นแกนสนับสนุนให้ 
รัฐบาลต้องปฏิบัติหน้าที่ภายในกรอบอ�ำนาจตามกฎหมาย302 ดังนั้นรัฐบาลจึงต้อง 
ละเว้นจากการใช้อ�ำนาจดุลพินิจ (discretionary powers) ให้มากที่สุด
	 2)	 ค�ำวินิจฉัยคดีเกี่ยวกับหลักความกฎหมายสูงสุดของรัฐธรรมนูญตาม 
หลักนิติธรรม
	 แนวความคิดที่ว่ารัฐสภาไม่อาจใช้อ�ำนาจนิติบัญญัติในการปฏิบัติหน้าท่ีเพื่อ 
ออกกฎหมายใดๆ ทีม่เีนือ้หาอย่างไรกไ็ด้ตามอ�ำเภอใจซึง่เป็นการขดัต่อหลกันติธิรรม 
น้ัน เป็นที่มาอันส�ำคัญของหลักความเป็นกฎหมายสูงสุดของรัฐธรรมนูญ (The  
Supremacy of the constitution) ถึงแม้ว่าประเทศอังกฤษได้ยึดถือหลักความม ี
อ�ำนาจสงูสดูของรฐัสภา (The Supremacy of the parliament) กต็าม แนวความคิด 
ดังกล่าวนี้ได้ถือก�ำเนิดขึ้นในประเทศอังกฤษเมื่อปี ค.ศ. 1610 ในคดีนายแพทย์  
Thomas Boham303 ซึ่งนายแพทย์ Boham ได้เปิดสถานพยาบาลโดยฝ่าฝืน 
ข้อบังคับของแพทยสภาแห่งกรุงลอนดอนที่ได้รับการรับรองโดยพระมหากษัตริย์ 
และรฐัสภาองักฤษ ศาลของแพทยสภาได้พพิากษาลงโทษปรับและกกัขงันายแพทย์ 
Boham ตามข้อบังคับของแพทยสภาฯ ค่าปรบัทีไ่ด้จากนายแพทย์ Boham ต้องตกเป็น 
ของประธานแห่งแพทยสภาฯ และประธานศาลแห่งแพทยสภาฯ Sir Edward Coke  
ซึ่งเป็นผู้พิพากษาในคดีนี้ ได้พิพากษาว่า ข้อบังคับของแพทยสภาฯ นั้น ขัดต่อหลัก  
Common law ทีว่่า  “ไม่มีใครเป็นผู้พพิากษาในเรือ่งทีตั่วเองมส่ีวนได้ส่วนเสียได้”  
บทบัญญตัแิห่งกฎหมายทีข่ดัต่อหลกั Common law (common right and reason)  
ย่อมไม่มีผลใช้บงัคบั และศาลทรงไว้ซึง่อ�ำนาจในการวินิจฉัยว่ากฎหมายใดขัดต่อหลกั  
Common law ดังนั้น หลักความเป็นกฎหมายในล�ำดับชั้นที่สูงกว่ากฎหมายที่ออก 
โดยรัฐสภาหรือที่รัฐสภารับรองของ Common law และหลักการตรวจสอบความ 
สอดคล้องของกฎหมายธรรมดาที่มีต่อ Common law ซึ่งปรากฏในคดีนายแพทย์  
Thomas Boham ได้มอีทิธพิลอย่างมากต่อคด ีMalbury v. Madison ในประเทศ 
สหรัฐอเมริกา ซ่ึงจะได้กล่าวถึงค�ำวินิจฉัยของศาลสูงสุดของสหรัฐอเมริกาในคดีนี ้
ในหัวข้อ 5.5.2 ต่อไป 

301	 เพิ่งอ้างถึง, หน้า 112-113.
302	 เพิ่งอ้างถึง, หน้า 113.
303	 J.W. Cough, Fundamental Law in English Constitutional History. London : Oxford  

University Press, 1955 : 32-35. 
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	 ดังนั้น แม้ว่ารากฐานของหลักความเป็นกฎหมายสูงสุดของรัฐธรรมนูญได้ 
ถือก�ำเนิดในประเทศอังกฤษ โดยอาศัยหลักกฎหมายจากคดีนายแพทย์ Thomas  
Boham ก็ตาม ศาลอังกฤษกลับไม่ได้พัฒนาหลักความเป็นกฎหมายสูงสุดของ 
รฐัธรรมนญูให้เป็นหลกักฎหมายทัว่ไป ในทางตรงกนัข้าม หลงัจากศาลได้มคี�ำพิพากษา 
คดีนายแพทย์ Thomas Boham แล้ว อังกฤษได้หันกลับไปถือหลักความมีอ�ำนาจ 
สูงสุดของรัฐสภาแทน304 ทั้งนี้ อาจเป็นเพราะว่าประเทศอังกฤษประสบความส�ำเร็จ 
ในการสถาปนาอ�ำนาจรฐัสภาและการจ�ำกดัพระราชอ�ำนาจของพระมหากษตัรย์ิแล้ว 
ตั้งแต่ศตวรรษที่ 17 (Petition of Rights in 1627; Bill of Rights in 1689) แม้ใน 
ปัจจบุนันี ้องักฤษกย็งัคงเป็นประเทศทีไ่ม่แยกล�ำดับชัน้ในทางกฎหมาย (Hierarchy  
of law) ของรฐัธรรมนญู โดยแยกรฐัธรรมนญูออกมาให้มลี�ำดบัชัน้ทีส่งูกว่ากฎหมาย 
ระดบัพระราชบญัญตัทิีต่ราขึน้โดยรฐัสภา ดงัประเทศภาคพืน้ยโุรปในระบบกฎหมาย 
ซีวิลลอว์ (Civil law) เช่น ฝรั่งเศสและเยอรมนี ซึ่งยึดถือหลักความเป็นกฎหมาย 
สูงสุดของรัฐธรรมนูญ
	 3)	 ค�ำวินิจฉัยคดีของศาลในการใช้อ�ำนาจตุลาการตีความกฎหมายตาม 
หลักนิติธรรม
	 ในคดี Pepper v. Hart [1993] 1 All. E.R. 42, HL. ศาลสภาขุนนาง  
(ศาลฎีกา) ของอังกฤษได้น�ำหลักการตีความตามเจตนารมณ์มาปรับใช้โดยขยาย 
ออกไปให้ครอบคลุมถึงการตีความกฎหมายทุกฉบับภายในประเทศอังกฤษควบคู่ 
ไปกับหลักการตคีวามดัง้เดมิของอังกฤษ กล่าวคอื ศาลต้องพจิารณากฎหมายท้ังตาม 
ตวัอกัษรและตามเจตนารมณ์ของกฎหมายไปพร้อมกนั แต่ถ้าตวับทกฎหมายชดัเจน 
อยูแ่ล้วและไม่ปรากฏว่าผลแห่งการตคีวามตามตวัอกัษรจะถึงขนาดเกดิผลประหลาด 
หรอืขดัต่อสามญัส�ำนกึหรอืก่อให้เกดิความไม่เป็นธรรม ศาลกไ็ม่อาจตคีวามกฎหมาย 
ให้ผิดไปจากข้อความที่ชัดแจ้งนั้นได้ ศาลต้องถือเอาความหมายตามตัวอักษร 
เป็นส�ำคัญ และถือว่าเจตนารมณ์ของกฎหมายประสงค์จะใช้ถ้อยค�ำดังกล่าวตาม 
ความหมายธรรมดา ตรงกันข้ามแม้ข้อความน้ันจะชัดแจ้ง แต่ถ้าท�ำให้เกิดผล 
ประหลาดหรือขัดแย้งต่อสามัญส�ำนึกหรือเกิดความอยุติธรรมขึ้น305 ดังนั้น  

304	 Albert V. Dicey, อ้างถึงแล้วในเชิงอรรถ (291) : 37-38. “The principle of Parliamentary sov-
ereignty mean neither more or less than this, namely that the Parliament thus defined 
has, under the English constitution, the right to make or unmake any law whatever; and, 
further, that no person or body is recognised by the law of England as having the right 
to override or set aside the legislation of Parliament.”     

305	 กองบรรณาธิการ ส�ำนักกฎหมายวุฒิสภา, “หลักการตีความกฎหมายตามครรลองของหลักนิติรัฐและ
นิติธรรม”. ใน จุลนิติ กรกฎาคม-สิงหาคม 2553, หน้า 15-17.
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ศาลองักฤษจงึต้องพจิารณาถงึเจตนารมณ์ของกฎหมายตามหลกันติธิรรมเป็นส�ำคญั
	 ในคดี Marquis of Linlithgow v. North British Railway (1912) S.C.  
1327 ซึง่มปีระเดน็ทีศ่าลจะต้องวนิจิฉยัว่า “น�ำ้มนัในหนิ” (deposits of oil shale)  
อยู่ในความหมายของค�ำว่า “แร่ธาตุ” (minerals) ตามพระราชบัญญัติฉบับหนึ่งที่ 
รฐัสภาตราขึน้ใน ค.ศ. 1817 หรอืไม่ หากถอืว่าน�ำ้มนัในหนิเป็นแร่ธาต ุกย่็อมตกเป็น 
ของโจทก์ซ่ึงเป็นเจ้าของทีด่นิ  เนือ่งจากพระราชบญัญตัดิงักล่าวได้ก�ำหนดไว้ว่า  แร่ธาตุ 
ทีอ่ยูใ่นพืน้ดนิให้ตกเป็นสทิธขิองเจ้าของทีด่นิ แต่ถ้าน�ำ้มนัในหนิไม่อยูใ่นความหมาย 
ของค�ำว่าแร่ธาตกุจ็ะตกเป็นของจ�ำเลยผูอ้้างว่าน�ำ้มันในหนิเป็นของตน เนือ่งจากในปี 
ทีพ่ระราชบญัญตัดิงักล่าวประกาศใช้บงัคบั ยงัไม่มกีารขุดน�ำ้มันในหนิข้ึนมาใช้ น�ำ้มัน 
ในหนิดงักล่าวจงึไม่อยูใ่นความหมายของค�ำว่า “แร่ธาต”ุ อนัจะตกได้แก่เจ้าของทีด่นิ  
ศาลสภาขนุนางซ่ึงเป็นศาลสูงสุดของอังกฤษได้วินจิฉยัว่า สิง่ใดจะถือเป็นแร่ธาตตุาม 
พระราชบญัญตัดิงักล่าวหรอืไม่นัน้ ต้องพจิารณาตามเจตนารมณ์ของฝ่ายนติิบญัญตั ิ
ในขณะที่ตรากฎหมายนั้นขึ้นใช้บังคับเท่านั้น เมื่อปรากฏว่าผู้บัญญัติกฎหมายใน 
ขณะนัน้ไม่เคยเหน็หรอืไม่เคยรูจั้กน�ำ้มนัในหนิมาก่อนจะถือว่าน�ำ้มันในหนิเป็นแร่ธาตุ 
ไม่ได้ จึงพิพากษาให้น�้ำมันในหินตกเป็นของจ�ำเลย306 อย่างไรก็ดี หากเหตุการณ ์
เดียวกันนี้เกิดขึ้นในประเทศที่ใช้ระบบประมวลกฎหมาย (Civil law) เช่น ประเทศ 
เยอรมน ีผลแห่งคดอีาจตรงกนัข้ามกบัทีเ่กดิในประเทศองักฤษ เนือ่งจากศาลเยอรมนี 
สามารถพจิารณาเจตนารมณ์ของกฎหมายต่างไปจากเจตนารมณ์ของฝ่ายนติบิญัญตั ิ
ในขณะทีต่รากฎหมายได้ โดยถือว่ากฎหมายมเีจตนารมณ์ของตนเองเป็นเอกเทศและ 
เป็นอสิระจากผูบ้ญัญติักฎหมาย ศาลสามารถตีความกฎหมายโดยค�ำนึงถึงพฤตกิารณ์ 
ทีเ่ป็นอยูใ่นขณะทีเ่กดิข้อพพิาทได้ ศาลเยอรมนจีงึสามารถตคีวามว่า น�ำ้มันในหนิเป็น 
แร่ธาตุตามความหมายของกฎหมายดังกล่าวและให้ตกเป็นของโจทก์ผู้เป็นเจ้าของ 
ที่ดินได้ 

	 5.5.2 ค�ำวินิจฉัยคดีการปฏิบัติหน้าที่ตามหลักนิติธรรมในประเทศ
สหรัฐอเมริกา
	 ศาลสงูสดุแห่งสหรฐัอเมรกิา (The Supreme Court of the United States)  
เป็นฝ่ายตลุาการทีมี่อิทธพิลมากทีส่ดุในการปกครองของสหรฐัอเมรกิาและมอํีานาจ 
มากที่สุดในการคานอ�ำนาจและตรวจสอบถ่วงดุลฝ่ายนิติบัญญัติ คือ สภาคองเกรส  
และฝ่ายบริหาร คือ ประธานาธิบดีและรัฐบาลสหรัฐ อีกทั้งยังท�ำหน้าที่เช่นเดียวกัน 

306	 เพิ่งอ้างถึง, หน้า 18-19.

_15-0723(285-392)5edit.indd   290 8/20/58 BE   12:00 PM



291การปฏิบัติหน้าที่ขององค์กรภาครัฐตามหลักนิติธรรมภายใต้รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550

กับศาลรัฐธรรมนูญ (Constitutional Court) ของบางประเทศซีวิลลอว์ในภาคพื้น 
ยโุรป เช่น ประเทศเยอรมน ีระบบกฎหมายคอมมอนลอว์ของสหรฐัอเมริกานัน้ตัง้อยู ่
บนพืน้ฐานแนวบรรทดัฐานคาํพพิากษาแต่เก่าก่อน ซึง่เกีย่วข้องกบัการตีความตวับท 
กฎหมายทีม่ปัีญหา ฝ่ายนติิบญัญติัอาจมอํีานาจในการตรากฎหมาย แต่ฝ่ายตลุาการ 
เป็นองค์กรสุดท้ายที่จะวินิจฉัยว่ากฎหมายนั้นมีความหมายว่าอย่างไร รูปแบบการ 
ตีความโดยฝ่ายตุลาการที่สําคัญที่สุดได้แก่การท่ีศาลสูงสุดสหรัฐซึ่งเป็นศาลรัฐบาล 
กลางสามารถวินิจฉัยตัดสินว่ากฎหมายใดชอบด้วยรัฐธรรมนูญหรือไม่ตาม 
ความหมายของรัฐธรรมนูญสหรัฐ และบทบัญญัติแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญ  
(Amendment) ฉบบัต่างๆ ศาลสงูสดูสหรฐัจงึเป็นองค์กรตลุาการปฏบิตัหิน้าทีต่าม 
หลักนิติธรรมในการใช้อ�ำนาจตรวจสอบทบทวนโดยฝ่ายตุลาการหรือ “ตุลาการ 
ภิวัฒน์” (Judicial review) ให้ฝ่ายนินิบัญญัติและฝ่ายบริหารใช้อ�ำนาจรัฐปฏิบัติ 
หน้าที่ตามหลักนิติธรรมโดยมิให้ขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญ ดังน้ัน เพื่อให้เข้าใจถึง 
การใช้อํานาจตุลาการภิวัฒน์ของศาลสูงสุดสหรัฐจึงต้องศึกษาประวัติพัฒนาการ 
รูปแบบแนวค�ำวินิจฉัยของศาลสูงสุดสหรัฐ ตั้งแต่คดี Marbury v. Madison ในปี  
ค.ศ. 1803 จนถึงคดีต่างๆ ซึ่งเป็นค�ำวินิจฉัยที่มีความส�ำคัญต่อการพิทักษ์รักษา 
หลักนิติธรรม ดังต่อไปนี้
	 1)	 ค�ำวินิจฉัยของศาลสูงสุดสหรัฐในคดี Marbury v. Madison (ค.ศ.  
1803) : ต้นก�ำเนิดการใช้อ�ำนาจตุลาการภิวัฒน์ (Judicial Review) ตามหลัก 
นิติธรรม
	 ประเทศสหรัฐอเมริกาเป็นประเทศที่มีรัฐธรรมนูญลายลักษณ์อักษรใช้เป็น 
ประเทศแรกในโลกในปี ค.ศ. 1787 ซึ่งมีศาลสูงสุด (The Supreme Court)  
ปฏิบัติหน้าที่เป็นองค์กรตุลาการเช่นศาลรัฐธรรมนูญ ที่เป็นผู้ใช้อ�ำนาจตุลาการใน 
การพจิารณาคดโีดยมวีตัถปุระสงค์เพือ่ธ�ำรงรกัษาไว้ซึง่ความเป็นกฎหมายสงูสดุของ 
รัฐธรรมนูญ ก่อนที่สหรัฐอเมริกาจะได้มีรัฐธรรมนูญ แนวความคิดของ Sir Edward  
Coke ซึง่องักฤษได้รบัรองความเป็นกฎหมายสงูสดุของรฐัธรรมนญูในคดนีายแพทย์  
Thomas Boham ดังกล่าวในข้อ 5.5.1 ข้างต้น ได้เป็นท่ีรู้จักกันอย่างแพร่หลาย 
ทัว่ไปเมือ่มกีารตัง้ถิน่ฐานในสหรฐัอเมริการาวศตวรรษท่ี 17 แม้ในเวลาต่อมาประเทศ 
อังกฤษได้หันกลับไปยึดหลักความมีอ�ำนาจสูงสุดของรัฐสภาในการตรากฎหมาย  
แต่นักกฎหมายของสหรัฐอเมริกาซ่ึงส่วนมากไปจากอังกฤษ ยังคงรักษาหลักการมี 
อ�ำนาจจ�ำกัดของรัฐสภาในการตรากฎหมายไว้ในฐานะท่ีเป็นหลักกฎหมายท่ีส�ำคัญ 
ในการธ�ำรงไว้ซึ่งความเป็นกฎหมายสูงสุดของรัฐธรรมนูญเพื่อเป็นหลักประกัน 
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สิทธิเสรีภาพของพลเมือง แนวความคิดนี้จึงได้ปรากฏชัดเจนข้ึนในปี ค.ศ. 1788  
เมื่ออเล็กซานเดอร์ แฮมิลตัน (Alexander Hamilton) ซึ่งได้เป็นผู้ร่วมยกร่าง 
รฐัธรรมนญูสหรฐัอเมรกิา307 ได้แสดงความเห็นสนบัสนนุหลกัความเป็นกฎหมายสงูสดุ 
ของรัฐธรรมนูญและอ�ำนาจของผู้พิพากษาในการตีความรัฐธรรมนูญเพ่ือตรวจสอบ 
การใช้อ�ำนาจรัฐตามหลักนิติธรรม 
	 ในปี ค.ศ. 1803 แนวความคิดดังกล่าวจึงได้ถูกน�ำมาใช้บังคับในทางปฏิบัติ 
เป็นครัง้แรกต่อมาทีส่หรฐัอเมรกิาในคดทีีส่�ำคญัมาก คอื คด ีMarbury v. Madison  
ซ่ึงมข้ีอเทจ็จรงิว่า ในการเลอืกต้ัง ปี ค.ศ. 1800 Thomas Jefferson (ประธานาธบิด ี
คนที่ 3 : 1743-1826) สังกัดพรรครีพับลิกันชนะ ซึ่งทั้งการเลือกตั้งตําแหน่ง 
ประธานาธิบดีและสภาคองเกรส ฝ่ายที่แพ้การเลือกตั้ง ได้แก่ พวกนิยมรัฐบาลกลาง  
(Federalist) คือ John Adams (ประธานาธิบดีคนที่ 2 : 1797-1801) ซึ่งกําลัง 
พ้นจากตําแหน่ง เพือ่ท่ีจะสามารถคมุอํานาจฝ่ายตลุาการไว้ John Adams จงึได้แต่งตัง้ 
ผูพ้พิากษาศาลสหรัฐฯ จาํนวน 42 ตาํแหน่งขึน้มาใหม่ (บางตาํแหน่งเป็นตาํแหน่งตลอด
ชีพ) ในวันสุดท้ายของการดํารงตําแหน่งประธานาธิบดีของตนเอง หนึ่งในจํานวน 
ผู้พิพากษาใหม่ คือ William Marbury ได้รับแต่งตั้งเป็น “Justice of the peace”  
เพือ่รกัษาอ�ำนาจบางส่วนของพรรคการเมอืงของตนไว้ แต่ยงัไม่ได้รบัตราสารแต่งตัง้ 
จากประธานาธิบดี เนื่องจากประธานาธิบดี John Adams ลืมตราสารแต่งตั้งไว้ใน 
ห้องทํางานของประธานาธิบดี ซึ่งได้ถูกประธานาธิบดี Jefferson ได้เข้าครอบครอง 
และปฏิเสธที่จะส่งมอบตราสารแต่งตั้งให้กับ Marbury แม้ว่าตราสารดังกล่าวจะได ้
รับการลงนามแล้ว สภาซีเนตได้ให้ความยินยอม และประธานาธิบดี John Adams  
(ก่อนหน้านี้ได้รับการแต่งตั้งเป็นประธานศาลสูงสุดสหรัฐ แต่ยังท�ำหน้าที่รัฐมนตรี 
รบัผดิชอบเรือ่งนีอ้ยู)่ ได้ประทบัตราเรยีบร้อยแล้วกต็าม แต่ประธานาธิบด ีJefferson  
ซ่ึงเป็นประธานาธิบดีคนใหม่เห็นว่าการแต่งตั้งดังกล่าวไม่สมบูรณ์และไม่มีผลทาง 
กฎหมาย รัฐบาลใหม่จึงไม่ส่งมอบตราสารแต่งตั้งให้ Marbury 
	 ด้วยเหตุนี้ Marbury จึงได้ยื่นฟ้อง James Madison รัฐมนตรีคนใหม่ที่ 
รบัผิดชอบเรือ่งนีต่้อศาลสงูสดุสหรฐัโดยตรงเพือ่ให้ Madison ส่งมอบตราสารแต่งตัง้ 
ให้ตน โดย Marbury ได้อ้างพระราชบัญญัติตุลาการ ค.ศ. 1789 (Judiciary Act  
1759) ซึง่ให้อ�ำนาจศาลสงูสุดสัง่ให้รฐัมนตรปีฏบิตักิารให้เป็นไปตามกฎหมายได้ (writ  

307	 โปรดดูรายละเอียดใน Alexander Hamilton, The Federalist Paper (Clinton Rossiter edit.),  
1961 Nr. 51, p. 468.
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of mandamus) เพื่อสนับสนุนค�ำฟ้องของตน John Marshall ประธานศาลสูงสุด 
ยอมรับความผูกพันของตราสารแต่งตั้ง (ซึ่งตนได้มีส่วนรับผิดชอบอยู่ด้วย) และ 
ยนืยนัว่าผูพ้พิากษามหีน้าทีคุ้่มครองปัจเจกชนจากการกระท�ำมิชอบด้วยกฎหมายของ 
รฐับาล308 อย่างไรกด็ ีรฐัธรรมนญูแห่งสหรฐัอเมรกิา Article 3 Section 2 ได้บญัญตัิ 
ให้ศาลสงูสดุพจิารณาคดเีป็นศาลแรกได้เฉพาะคดทีีร่ฐัหรอืเจ้าหน้าทีท่างการทตูเป็น 
คูค่วามเท่านัน้ ไม่ใช่คดทีีบ่คุคลธรรมดาเป็นคูค่วาม (ในคดนีี ้William Marbury เป็น 
บุคคลธรรมดา) ดังนั้น พระราชบัญญัติตุลาการ ค.ศ. 1789 (Judiciary Act 1759)  
ทีส่ภาซเีนตได้มอบอ�ำนาจให้ศาลสงูสดุสหรฐัพจิารณาพพิากษาคดใีนลกัษณะดงักล่าว 
จึงขัดต่อรัฐธรรมนูญและไม่มีผลบังคับใช้ ดังนั้น ประธานศาลสูงสุดสหรัฐ John  
Marshall ซึ่งเป็นพวกนิยมรัฐบาลกลาง จึงได้วินิจฉัยตัดสินว่า การแต่งตั้งและการ 
ส่งมอบตราสารแต่งตั้งมิชอบด้วยกฎหมาย เพราะว่าพระราชบัญญัติตุลาการ ค.ศ.  
1789 (Judiciary Act 1759) ได้ให้อํานาจแก่ศาลสูงสุดสหรัฐในสิ่งที่ไม่มีการระบุไว้ 
ในรัฐธรรมนูญสหรัฐ 
	 เนื่องจากรัฐธรรมนูญสหรัฐอเมริกา ค.ศ. 1787 ไม่ได้บัญญัติอย่างชัดแจ้งให้ 
ศาลสูงสุด (The Supreme Court) ของสหรฐัอเมริกามอี�ำนาจวนิจิฉยัว่ากฎหมายใด 
ขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญได้หรือไม่ ดังนั้น ในคดี Marbury v. Madison จึงมี 
ประเด็นที่ส�ำคัญมาก คือ ศาลสูงสุดมีอ�ำนาจที่จะวินิจฉัยว่า บทบัญญัติของกฎหมาย 
ขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญเช่นเดียวกับศาลรัฐธรรมนูญ (Constitutional Court)  
ในบางประเทศซวีลิลอว์ในภาคพืน้ยโุรป เช่น ประเทศเยอรมน ีได้หรอืไม่ คดนีีไ้ด้เปิด 
โอกาสให้ผู้พิพากษา จอห์น มาร์แชล (John Marshall) ประธานศาลสูงสุดสหรัฐได้ 
วินิจฉัยตัดสินว่า กฎหมายที่ตราขึ้นโดยสภาคองเกรสซึ่งมีข้อความขัดหรือแย้งกับ 
รัฐธรรมนูญเป็นโมฆะ โดยศาลสูงสุดให้เหตุผลว่า เม่ือศาลเป็นผู้ใช้อ�ำนาจตุลาการ  
ศาลจงึมอี�ำนาจหน้าทีใ่นการใช้บงัคับกฎหมายแก่กรณต่ีางๆ ทีเ่กิดขึน้ ซึง่ก็เป็นความ 
จ�ำเป็นอยู่เองที่ศาลจะต้องวินิจฉัยว่า อะไรคือกฎหมายที่จะน�ำมาใช้บังคับได้ นั่นคือ  
ศาลสูงสุดสหรัฐจึงได้มีค�ำวินิจฉัยว่า กฎหมายใดจะขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญไม่ได ้ 
แม้ว่าในรัฐธรรมนูญจะไม่มีบทบัญญัติให้มีอ�ำนาจเช่นนั้นก็ตาม309 ซึ่งเป็นการยืนยัน 
อ�ำนาจผูพ้พิากษาในการตรวจสอบความชอบด้วยรฐัธรรมนูญของกฎหมายท่ีตราโดย 

308	 วรเจตน์ ภาคีรัตน์, “ความเป็นกฎหมายสูงสุดของรฐัธรรมนญูกบัศาลรัฐธรรมนญู”. ใน รวมบทความทาง
วิชาการเนือ่งในโอกาสครบรอบ 90 ปีธรรมศาสตราจารย์สญัญา ธรรมศกัดิ.์ (กรงุเทพมหานคร : โรงพมิพ์ 
มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2541), หน้า 191-201.

309	 กองบรรณาธิการ ส�ำนักกฎหมายวุฒิสภา, อ้างถึงแล้วในเชิงอรรถ (305), หน้า 32.
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ฝ่ายนิติบัญญัติ และยืนยันว่ารัฐธรรมนูญเป็นกฎหมายซึ่งอยู่ในล�ำดับช้ันที่สูงกว่า 
กฎหมายอื่น (Superior paramount law)310 ที่ไม่อาจแก้ไขเปลี่ยนแปลงได้โดย 
กระบวนการนิติบัญญัติสามัญ เพราะหากรัฐธรรมนูญไม่เป็นกฎหมายซึ่งมีฐานะ 
สูงกว่ากฎหมายอื่นแล้ว รัฐธรรมนูญลายลักษณ์อักษรก็เป็นเพียงความพยายามที่ 
ไร้ความหมายของประชาชนในการที่จะจ�ำกัดอ�ำนาจรัฐ ซึ่งโดยธรรมชาติแล้วไม่มี 
ขอบเขตจ�ำกัด คด ีMarbury v. Madison จงึกลายเป็นบรรทดัฐานทีม่อิีทธพิลมากต่อ 
หลักกฎหมายรัฐธรรมนูญในประเทศต่างๆ นับจากคดีนี้ ศาลสูงสุดสหรัฐได้ตัดสิน 
วินิจฉัยให้กฎหมายมลรัฐที่ขัดต่อรัฐธรรมนูญไม่มีผลบังคับใช้เป็นจ�ำนวนมากกว่า  
100 ฉบบั จงึกล่าวได้ว่า หลกัความเป็นกฎหมายสงูสดุของรฐัธรรมนญู (Supremacy  
of the Constitution) ได้หยั่งรากลึกลงในทฤษฎีกฎหมายรัฐธรรมนูญนับแต่น้ัน 
เป็นต้นมา ถึงแม้ว่าสหรัฐอเมริกาเป็นประเทศท่ีใช้ระบบกฎหมายคอมมอนลอว์ 
ก็ไม่ได้ยึดหลักความมีอ�ำนาจสูงสุดของรัฐสภา (Supremacy of the Parliament)  
เช่นเดียวกับประเทศอังกฤษ
	 การสร้างหลักนิติธรรมและความเป็นกฎหมายสูงสุดของรัฐธรรมนูญ 
ลายลักษณ์อักษรซ่ึงมีสหรัฐอเมริกาเป็นต้นแบบ ตามมาด้วยการควบคุมกฎหมายที ่
รัฐสภาบัญญัติออกไม่ให้ขัดรัฐธรรมนูญโดยศาลสูงสุดสหรัฐ เม่ือปี ค.ศ. 1803 ใน 
คดี  Marbury v. Madison และการสร้างทฤษฎอี�ำนาจสถาปนารฐัธรรมนูญ คอื อ�ำนาจ 
ก่อตัง้ระบอบและองค์กรทางการเมอืงอยูเ่หนอืและเป็นทีม่าของอ�ำนาจขององค์กรอืน่ 
ที่รัฐธรรมนูญก่อตั้งข้ึน เช่น อ�ำนาจนิติบัญญัติของรัฐสภา โดยเซเยส (Siéyès) ได้ 
น�ำเสนอให้จัดตั้ง “ลูกขุนรัฐธรรมนูญ” (Jurie constitutionnaire) ขึ้นเพื่อควบคุม 
กฎหมายไม่ให้ขัดรัฐธรรมนูญใน ปี ค.ศ. 1795311 ศาลรัฐธรรมนูญไทยก็เคยวินิจฉัย 
ไว้โดยใช้หลกัเดยีวกนันีใ้นค�ำวนิจิฉยัที ่18-22/2555 ว่า “อ�ำนาจในการก่อตัง้องค์กร 
สงูสดุทางการเมอืงหรอือ�ำนาจสถาปนารฐัธรรมนญูเป็นอ�ำนาจของประชาชนอนัเป็น 
ทีม่าโดยตรงในการให้ก�ำเนดิรัฐธรรมนญูโดยถอืว่ามอี�ำนาจเหนอืรฐัธรรมนญูทีก่่อตัง้ 
ระบบกฎหมายและองค์กรทั้งหลายในการใช้อ�ำนาจทางการเมืองการปกครอง  
เม่ือองค์กรท่ีถูกจดัตัง้มเีพยีงอ�ำนาจตามทีร่ฐัธรรมนญูให้ไว้และอยูภ่ายใต้รฐัธรรมนญู  
จึงเป็นไปไม่ได้ที่จะให้องค์กรน้ันใช้อ�ำนาจที่ได้รับมอบมาจากรัฐธรรมนูญนั่นเอง 

310	 วรเจตน์ ภาคีรัตน์, อ้างถึงแล้วในเชิงอรรถ (308), หน้า 197.
311	 บวรศกัดิ ์อวุรรณโณ, “ปาฐกถาเรือ่งการปฏริปูการเมอืงภายใต้หลกันติธิรรม โดย ศาสตราจารย์ ดร.บวรศกัดิ์  

อุวรรณโณ”. สืบค้นจาก www.kpi.ac.th/kpith/.../การปฏิรูปการเมืองภายใต้หลักนิติธรรม.pdf เมื่อ 
วันที่ 15 เมษายน 2556, หน้า 2.
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กลับไปแก้รัฐธรรมนูญเหมือนการใช้อ�ำนาจแก้ไขกฎหมายธรรมดา” ซึ่งเป็นท่ีมา 
ยคุใหม่ทีจ่อห์น อาดมัส์ ประธานาธบิดคีนที ่2 กล่าวว่า รฐับาลสหรฐัอเมรกิา “เป็นรฐับาล 
ของกฎหมาย ไม่ใช่รฐับาลของมนษุย์” (a government of laws, and not of men)  
ซึ่งยุโรปเรียกว่า “นิติรัฐ” นั่นเอง
	 คดี Marbury v. Madison ได้วางหลักการตุลาการภิวัตน์ (Judicial  
Review)312  ซึง่มผีูใ้ช้เรยีกนยัทีว่่าการใช้อ�ำนาจตลุาการก้าวล่วงไปในขอบข่ายของฝ่าย 
บริหาร ซึ่งมองว่าเป็นการผิดหลักประชาธิปไตยในเรื่องการแบ่งแยกอ�ำนาจอธิปไตย 
ตามหลักการที่มองเตสกิเออ (Montesquieu) ได้วางไว้เมื่อหลายร้อยปีมาแล้ว 
ซึ่งทุกวันนี้ประเทศไทยก็ยังยึดติดอยู่กับหลักการแบ่งแยกอ�ำนาจของมองเตสกิเออ  
ทัง้ทีค่วามจรงิสงัคมได้เปลีย่นแปลงไปมาก จากยคุของมองเตสกเิออ อ�ำนาจนติบิญัญตัิ  
อ�ำนาจบรหิาร อ�ำนาจตลุาการ ต้องแยกกัน ไม่ยุง่เก่ียวกันเป็นทฤษฎแีบ่งแยกอ�ำนาจ 
ในสมัยโบราณ ซึ่งเป็นไปไม่ได้ในสังคมปัจจุบันที่ว่าศาลก็ใช้อ�ำนาจตุลาการในการ 
ปฏิบัติหน้าท่ีพิจารณาพิพากษาอรรถคดี ส่วนรัฐสภาก็มีอ�ำนาจนิติบัญญัติในการ 
ปฏิบัติหน้าที่ออกกฎหมาย แต่ทุกองค์กรต่างเป็นอิสระซึ่งจะต้องท�ำปฏิบัติหน้าที่ 
ตรวจสอบและถ่วงดุลอ�ำนาจซึ่งกันและกัน ก ่อนหน้าท่ีจะมีศาลปกครอง  
ศาลรฐัธรรมนญู หรอืศาลฎกีาแผนกคดอีาญาของผูด้�ำรงต�ำแหน่งทางการเมอืงกไ็ม่ม ี
ปัญหา เพราะสมัยก่อนไม่มีคดีในทางกฎหมายมหาชนซึ่งเกี่ยวข้องกระทบกับสังคม 
เกิดข้ึน อย่างไรกด็ ีเม่ือมีคดปีกครอง คดรีฐัธรรมนูญ หรอืคดอีาญาของผูด้�ำรงต�ำแหน่ง 
ทางการเมอืง ได้มกีารตดัสินคดใีนบรบิทของกฎหมายมหาชน ซึง่เป็นเรือ่งทีไ่ม่เคยเหน็ 
หรือไม่เคยมีประสบการณ์กันมาก่อน จึงได้มีการวิพากษ์วิจารณ์ว่า ศาลใช้อ�ำนาจ 
ตุลาการไปก้าวล่วงอ�ำนาจนิติบัญญัติของรัฐสภา หรืออ�ำนาจบริหารของรัฐบาล  
แต่ในปี ค.ศ. 1803 ทีส่หรฐัอเมรกิา เมือ่สองร้อยกว่าปีมาแล้ว ก่อนมีประมวลกฎหมาย 
นโปเลียน ได้เคยมีปัญหาเกิดขึ้นในท�ำนองนี้ในคดี Marbury v. Madison ก็ไม่เห็น 
มีใครพูดว่า ศาลสูงสุดของสหรัฐอเมริกาเป็นผู้ที่เป็นต้นก�ำเนิดของตุลาการภิวัตน์ใช้ 
อ�ำนาจตุลาการเข้าไปก้าวก่ายฝ่ายบริหารและฝ่ายนิติบัญญัติเลย
	 2)	 พฒันาการค�ำวนิจิฉยัของศาลสูงสดุสหรฐัจากคด ีMarbury v. Madison  
ถึงคดี Obamacare
	 ภายหลังจากทีค่ดี Marbury v. Madison (ค.ศ. 1803) ศาลสูงสุดสหรัฐ 
ได้มีค�ำวินิจฉัยตัดสินว่ากฎหมายที่ออกโดยสภาคองเกรสนั้นขัดแย้งและไม่ชอบด้วย

312	 กองบรรณาธิการ ส�ำนักกฎหมายวุฒิสภา, อ้างถึงแล้วในเชิงอรรถ (309), หน้า 33.
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รัฐธรรมนูญ (unconstitutional) ซึ่งได้ขยายอ�ำนาจของศาลสูงสุด (ซึ่งปฏิบัติหน้าที ่
เสมือนศาลรัฐธรรมนูญในบางประเทศ เช่น ประเทศเยอรมนี หรือประเทศไทย)  
โดยสถาปนาอ�ำนาจตรวจสอบทบทวนกฎหมายที่ออกโดยสภาคองเกรส (Acts of  
Congress) ที่ขัดต่อรัฐธรรมนูญให้เป็นโมฆะ ถึงแม้ว่ารัฐธรรมนูญของสหรัฐอเมริกา 
มิได้บัญญัติโดยแจ้งชัดให้อ�ำนาจตุลาการภิวัตน์ (Judicial review) ดังกล่าวนี้แก ่
ศาลสูงสุดก็ตาม ทั้งนี้ เพื่อให้การใช้อ�ำนาจนิติบัญญัติของสภาคองเกรสและอ�ำนาจ 
บริหารของรัฐบาลสหรัฐฯ ในการปฏิบัติหน้าที่ให้เป็นไปตามหลักนิติธรรมโดยไม่ขัด 
หรือแย้งกับรัฐธรรมนูญและละเมิดสิทธิเสรีภาพของประชาชน โดยได้มีพัฒนาการ 
ค�ำวินิจฉัยของศาลสูงสุดท่ีส�ำคัญหลังจากคดี Marbury v. Madison จนถึง คดี 
Obamacare313 สรุปได้ดังต่อไปนี้
		  2.1)	 ค�ำวินิจฉัยคดี McCulloch v. Maryland (ค.ศ. 1819) 
	 	 ข้อเทจ็จรงิในคดีนีม้ว่ีา กฎหมายมลรัฐแมรแีลนด์ได้ห้ามมใิห้ธนาคารใดๆ  
ที่ด�ำเนินงานอยู่ภายในมลรัฐและมิได้รับมอบอ�ำนาจจากมลรัฐออกตราสารการเงิน  
เว้นแต่ได้มีเอกสารประทับที่ออกโดยทางการมลรัฐ ซึ่งการออกเอกสารดังกล่าวต้อง 
เสียค่าธรรมเนียม และการฝ่าฝืนเป็นความผิดอาญา สภาคองเกรสของรัฐบาลกลาง 
สหรฐัได้ออกกฎหมายจัดตัง้ธนาคารแห่งสหรฐัอเมริกา (Bank of the United States)  
และสาขาบัลติมอร์ของธนาคารฯ ได้ออกตราสารการเงินในมลรัฐแมรีแลนด์โดยไม่ 
ปฏิบัติตามกฎหมายมลรัฐ 
	 	 ในการวินิจฉัยว่าการเก็บภาษีธนาคารแห่งสหรัฐอเมริกาของมลรัฐ 
แมรีแลนด์สามารถมีผลบังคับใช้หรือไม่ จอห์น มาร์แชล ประธานศาลสูงสุดสหรัฐ 
ได้ปฏิเสธท่ีจะระบุข้อความส่วนหนึ่งส่วนใดของรัฐธรรมนูญที่สนับสนุนค�ำวินิจฉัย 
ของตน แต่มาร์แชลกลบัอ้างถงึโครงสร้างของการปกครองระบบสหพนัธรฐั โดยสรปุ 
ว่า การปกครองระบบดังกล่าวไม่อาจด�ำรงอยู่ได้ ถ้ามลรัฐซึ่งเจ้าหน้าที่ของตนได้รับ 
เลือกจากผู้มีสิทธิเลือกตั้งภายในมลรัฐ สามารถเก็บภาษีหน่วยงานของรัฐบาลกลาง 
สหรัฐ ซึ่งด�ำเนินงานอยู่ภายในมลรัฐ จึงถือเสมือนหนึ่งมลรัฐเก็บภาษีจากประชาชน 
ทีม่สีทิธเิลอืกตัง้ทัง้ประเทศ มาร์แชลได้ให้เหตผุลอกีประการหนึง่ว่า อ�ำนาจเกบ็ภาษ ี
คืออ�ำนาจในการท�ำลาย กฎหมายมลรัฐแมรีแลนด์จึงแย้งต่ออ�ำนาจสูงสุดของ 

313	 Supreme Court of the United States, “Milestone Cases in Supreme Court History”. In  
History and Government, Supreme Court, สืบค้นจาก from WWW.infoplease.com. เข้าถึง 
ข้อมูลเมื่อวันที่ 23 กุมภาพันธ์ 2557.
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314	 วชิยั ววิติเสว,ี “ค�ำวนิจิฉยัศาลรฐัธรรมนญูในมมุมองทฤษฎีรัฐธรรมนูญ”. ใน ส�ำนักข่าวอศิรา, วนัพุธที ่27  
พฤศจกิายน 2556. สืบค้นจาก www.isranews.org/เรือ่งเด่น/item/20893-constitutional-court-1. 
html‎, เข้าถึงข้อมูลเมื่อวันที่ 28 พฤศจิกายน 2556.

สภาคองเกรสและรัฐบาลกลางสหรัฐที่จะจัดตั้งธนาคารและขัดต่อรัฐธรรมนูญ 
สหรัฐ314

	 	 ดงันัน้ ค�ำวนิจิฉยัของศาลสงูสุดสหรฐัจึงได้ยนืยนัอ�ำนาจของสภาคองเกรส 
ในการออกกฎหมายจดัตัง้ธนาคารแห่งสหรัฐอเมรกิา โดยได้วนิจิฉยัตดัสนิว่า อ�ำนาจ 
ของสภาคองเกรสดงักล่าวเป็นอ�ำนาจโดยปรยิาย (implied powers) ซึง่มใิช่อ�ำนาจ 
ตามที่ระบุไว้ในบทบัญญัติรัฐธรรมนูญ (enumerated powers) คดีนี้จึงมีความ 
ส�ำคญั 2 ประการ คือ ประการที ่1 ค�ำวินจิฉัยของศาลสงูสดุสหรฐัได้วางหลกัการของ 
อ�ำนาจโดยปริยาย (Doctrine of implied powers) ซึ่งไม่จ�ำเป็นต้องมีบทบัญญัติที ่
ระบุไว้ตามรัฐธรรมนูญ ประการที่ 2 จอห์น มาร์แชล ประธานศาลสูงสุดสหรัฐได้ใช้ 
หลกัการตคีวามรฐัธรรมนญูตามแนวโครงสร้างนยิม (structuralism) เป็นครัง้แรกใน 
สหรัฐอเมริกาในคดี McCulloch v. Maryland เมื่อ ค.ศ. 1819 ผู้พิพากษาจอห์น  
มาร์แชล ประธานศาลสูงสุดสหรัฐ จึงได้รับการยกย่องว่าเป็นนักกฎหมายที่ยิ่งใหญ ่
แห่งประวัติศาสตร์ทางการเมืองและกฎหมายรัฐธรรมนูญของสหรัฐอเมริกา	
		  2.2)	 ค�ำวินิจฉัยคดี Gibbons v. Ogden (ค.ศ. 1824)
	 	 ค�ำวินจิฉัยคดนีีไ้ด้ให้นยิามความหมายอย่างกว้างเกีย่วกบัสทิธอิ�ำนาจของ 
สภาคองเกรสในการออกกฎข้อบังคับทางการค้าระหว่างมลรฐั จากข้อเท็จจรงิแห่งคดี 
ซึ่ง Aaron Ogden ได้ยื่นฟ้องต่อศาลมลรัฐนิวยอร์กได้กล่าวหา Thomas Gibbons 
ในการแข่งขนัด�ำเนินธุรกจิบรกิารเรอืข้ามฝากระหว่างท่าเรอืมลรฐันิวยอร์กกบัท่าเรอื 
มลรัฐนิวเจอร์ซี Ordenได้รับสิทธิขาดแต่เพียงผู้เดียว (exclusive rights) ในการให ้
บริการเดนิเรอืข้ามฝากในท่าเรอืมลรฐันวิยอร์กตามกฎหมายมลรฐันิวยอร์ก ในขณะท่ี  
Gibbons ได้รับใบอนุญาตให้บริการเดินเรือข้ามฝากจากจากรัฐบาลกลางสหรัฐ  
Gibbons ได้ตกเป็นฝ่ายแพ้ในคดีนี้และได้อุทธรณ์ต่อศาลสูงสุดสหรัฐ ซึ่งได้กลับ 
ค�ำพิพากษาของศาลมลรัฐนิวยอร์ก โดยวินิจฉัยตัดสินว่า กฎหมายมลรัฐนิวยอร์ก 
ไม่ชอบด้วยรฐัธรรมนญู (unconstitutional) เน่ืองจากอ�ำนาจในการออกกฎระเบียบ 
ทางการค้าระหว่างมลรัฐ ซึ่งได้รับต่อมาจากกฎข้อบังคับว่าด้วยการเดินเรือของ 
รฐับาลกลางทีเ่ป็นอ�ำนาจสทิธขิาดจ�ำเพาะของสภาคองเกรส Gibbons จงึได้รบัสทิธ ิ
ให้บริการเรือข้ามฝากที่ท่าเรือมลรัฐนิวยอร์กจากใบอนุญาตท่ีออกโดยรัฐบาลกลาง 
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ด้วย ซึ่งถือได้ว่า จอห์น มาร์แชล (John Marshall) ประธานศาลสูงสุดสหรัฐ ได้มี 
ค�ำวินิจฉัยที่เป็นบรรทัดฐานต่อมาในศตวรรษที่ 20 เพื่อการปกป้องคุ้มครองสิทธ ิ
พลเมือง (civil rights) ในการแข่งขันด�ำเนินธุรกิจการค้าระหว่างมลรัฐได้โดยเสรี315  

ซึง่เป็นการตรวจสอบควบคมุให้องค์กรหน่วยงานของมลรฐันิวยอร์กต้องปฏบัิตหิน้าท่ี 
ตามหลักนิติธรรม โดยไม่ไปละเมิดสิทธิในการแข่งขันทางการค้าเสรี ซึ่งขัดต่อ 
รัฐธรรมนูญสหรัฐอเมริกา
		  2.3)	 ค�ำวินิจฉัยคดี Dred Scott v. Sandford (ค.ศ. 1857)
	 	 คด ีDred Scott v. Sandford, 60 U.S. 393 (1857)316 เป็นคดทีี่ถือได้ว่า 
เป็นหวัเลีย้วหวัต่อทีส่�ำคัญของประวตัศิาสตร์กระบวนการยตุธิรรมของสหรฐัอเมรกิา  
ซ่ึงมีการละเมิดหลักนิติธรรมและสิทธิมนุษยชนอย่างรุนแรง ข้อเท็จจริงในคดีนี้มีว่า  
เมื่อเดร็ด สก็อต (Dred Scott) ทาสผิวด�ำชาวมลรัฐเวอร์จิเนีย ได้เดินทางร่วมกับ 
ศัลยแพทย์จอห์น เอ เมอร์สัน ไปยังมลรัฐอิลลินอยส์ และต่อมายังมลรัฐวิสคอนซิน  
ซ่ึงเป็นรฐัฝ่ายเหนอืทีห้่ามมทีาสตามรัฐธรรมนญูของมลรฐัและสนธสิญัญาระหว่างรฐั  
ต่อมา เดร็ด สก็อต ได้แต่งงานกับแฮเรียต โรบินสัน ซึ่งเป็นทาสที่ นพ.เอเมอร์สัน  
ซื้อมาขณะปฏิบัติหน้าที่เช่นกัน ทั้งคู่มีลูกซึ่งตามกฎหมายมลรัฐต้องเป็นอิสรชน  
แต่ครอบครวัเอเมอร์สนัรวมถงึภรยิา ปฏิเสธจะไถ่อิสรภาพของครอบครวัสกอ็ตให้เป็นไท  
รวมถงึการกระท�ำของ นพ. เอเมอร์สนั ได้ละเมดิรฐัธรรมนูญ กฎบัตร และสนธิสัญญา 
หลายฉบับที่ห้ามมีทาสในมลรัฐเขตเหนือ เดร็ด สก็อต จึงได้ฟ้องคุณนายเอลิซ่า  
แซนด์ฟอร์ด ภริยาของ นพ.เอเมอร์สัน ภายหลัง นพ.เอเมอร์สันเสียชีวิตที่ไอโอวา  
ดังน้ัน เพื่อเรียกร้องอิสรภาพของครอบครัวสก็อต คดีนี้จึงได้ต่อสู้กันยาวตั้งแต่ศาล 
ชั้นต้นและศาลอุทธรณ์ ต่างพิพากษายกฟ้องไม่ยอมรับที่จะบังคับคดีให้ เพราะศาล 
อ้างว่า Dred Scott เป็นทาส ต้องใช้กฎหมายของรัฐฝ่ายใต้มาบังคับแก่กรณี เพราะ 
เขามีสถานะไม่ต่างไปจากทรัพย์สินของนายทาส เนื่องจากคุณนายแซนด์ฟอร์ดเป็น 
ประชากรของมลรัฐนิวยอร์ก จึงเกิดปัญหากฎหมายขัดกันของมลรัฐ ในที่สุดคดีนี้จึง 
ได้ขึ้นไปสู่การพิจารณาของศาลสูงสุดสหรัฐฯ ซึ่งท�ำหน้าท่ีเป็นศาลรัฐธรรมนูญของ 

315	 James C. Foster, Susan M. Leeson, Constitutional Law : Cases in Context, Volume II Civil  
Rights and Civil Liberties, 1998 : pp.11-17.

316	 หอสมดุรฐัสภาแห่งสหรฐัอเมรกิา http://www.loc.gov/rr/program/bib/ourdocs/DredScott.html  
“Dred Scott v. Sandford”; www.wikipedia.org ภายใต้ค�ำว่า dred scott decision หรือค้นได้จาก  
www.findlaw.com ในหัวข้อ Cases & Codes ในชื่อคดีว่า Dred Scott V.John F.A. Sanford, 60  
U.S 398(1857).
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ประเทศสหรัฐอเมริกา โดยวิธีการที่ศาลรัฐธรรมนูญได้เรียกร้องถ้อยค�ำส�ำนวนคดี 
มาจากศาลอทุธรณ์ (Certiorari it the Supreme Court) และ Dred Scott กไ็ด้เขียน 
อุทธรณ์น�ำเสนอคดีความของตนต่อศาลสูงสุดสหรัฐ ตามระเบียบทั้งในแง่ปัญหา 
ข้อเท็จจริงและในปัญหาข้อกฎหมาย ในเวลาต่อมาศาลสูงสุดสหรัฐก็ได้วินิจฉัยว่า  
กรณีของ Dred Scott เป็นกรณีที่ต้องน�ำกฎหมายของรัฐฝ่ายใต้มาใช้บังคับในคด ี 
เมื่อ Dred Scott เป็นทาสหรือเป็นลูกหลานของทาสที่มาจากแอฟริกาและน�ำเข้าสู ่
สหรฐัอเมรกิาจึงมใิช่พลเมอืงของสหรฐัอเมรกิา เขาจงึไม่อยูภ่ายใต้ความคุม้ครองของ 
รัฐธรรมนูญสหรัฐอเมริกา ทาสจึงมิอาจฟ้องร้องเพื่อเรียกเอาความเป็นอิสรเสรีภาพ 
จากนายทาสตามที่เขาต้องการได้ไม่พิพากษายืนให้ยกฟ้อง
	 	 ศาลสูงสุดสหรัฐในสมัยที่ผู้พิพากษา โรเจอร์ บรูค ทานีย์ (Roger Brooke  
Taney) เป็นประธานศาลสูงสุด ได้วินิจฉัยคดีนี้ด้วยมติ 7-2 ว่า ค�ำประกาศสิทธิ (Bill  
of Rights) ใช้ได้เฉพาะการจ�ำกัดอ�ำนาจของรัฐบาลกลาง (Federal government)  
ไม่บงัคบัใช้กบัรฐับาลมลรฐั (State government) ดงันัน้ ทาสจงึไม่มีสทิธิเป็นพลเมือง  
และไม่มีสิทธิฟ้องร้องในศาล อีกทั้งศาลยังให้ความเห็นต่อว่า หากทาสมีสิทธิเป็น 
พลเมืองแล้ว ชนเผ่านิโกรย่อมมีสิทธิเสรีภาพในการเดินทาง การประกอบอาชีพ  
ไปจนถงึการถอืครองอาวธุ ซึง่เป็นอนัตรายและให้มสีทิธขิองพลเมอืงไม่ได้ ในค�ำวนิจิฉยันี้ 
ก็ได้มีการสะกดชื่อของคุณนายแซนด์ฟอร์ด “Sandford” ผิดเป็น “Standford”  
เนือ่งด้วยความเร่งรบีท�ำค�ำวินจิฉยัภายใต้การกดดนัของประธานาธิบด ีเจมส์ บุคานัน  
ซึ่งต้องการให้ปัญหาทาสจบลงโดยเร็วที่สุด นอกจากน้ัน ค�ำวินิจฉัยในคดีน้ียัง 
ล่วงละเมิดอ�ำนาจของสภาคองเกรสตามรัฐบัญญัติปรองดองแห่งมิสซูรี ซึ่งห้ามการ 
มทีาสในรฐัตอนเหนอือีกด้วย โดยการประกาศว่ารฐับญัญตัดิงักล่าวขัดต่อรฐัธรรมนูญ 
แห่งสหรัฐอเมริกา
	 	 ผลจากค�ำวินิจฉัยของศาลสูงสุดสหรัฐเช่นนี้ท�ำให้สถาบันศาลของ 
สหรัฐอเมริกาถูกประชาชนและนักกฎหมายของสหรัฐอเมริกาในมลรัฐฝ่ายเหนือ 
วิพากษ์วิจารณ์อย่างรุนแรง ถึงขั้นไม่เชื่อถือในความยุติธรรม และส่งผลให้ 
ประธานาธิบดี อับราฮัม ลินคอนส์ ได้รับเลือกตั้งในเวลาต่อมา สุดท้ายเม่ือความ 
ยุติธรรมหาไม่ได้จากระบบตุลาการ จุดแตกหักจึงน�ำไปสู่ความขัดแย้งอย่างรุนแรง 
ระหว่างมลรัฐฝ่ายเหนือที่สนับสนุนการเลิกระบบทาสกับมลรัฐฝ่ายใต้ที่สนับสนุน 
การมทีาส จนเป็นชนวนเหตหุนึง่ทีน่�ำไปสูส่งครามกลางเมืองในปี ค.ศ. 1869 ซึง่ท�ำให้ 
ชาวอเมริกันล้มตายกันหกแสนกว่าคน เดร็ด สก็อต โจทก์ผู้ฟ้องคดี หลังจากแพ้คดี 
ก็ต้องกลับไปเป็นทาส และตายด้วยวัณโรคใน 17 เดือนต่อมา ก่อนจะได้เห็น 
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สหรฐัอเมรกิาในสงครามกลางเมอืงและการเลกิทาส ส่วนผูพ้พิากษาศาลสูงสดุท่ีเขียน 
ค�ำวนิจิฉยั กไ็ด้ตายอย่างยากจนและอดอยากเพราะทีด่นิถกูภยัสงครามเผาผลาญและ 
ถูกยึดราบคาบในวัย 84 ปี ในวันเดียวกับที่มลรัฐแมรีแลนด์บ้านเกิดของท่านได้ 
ประกาศปลดปล่อยทาส ภายหลังสงครามกลางเมอืงสิน้สดุลงแล้ว ค�ำวนิจิฉยัในคดนีี ้
ได้ถูกลบล้างไปด้วยรัฐธรรมนูญแก้ไขเพิ่มเติมฉบับที่ 13 (ค.ศ. 1865) ฉบับที่ 14  
(ค.ศ. 1868) และฉบบัที ่15 (ค.ศ. 1870) เพือ่ยกเลกิบทบญัญตัรัิฐธรรมนูญทีเ่กีย่วกบั 
ระบบทาสในสหรฐัอเมรกิา ค�ำวนิจิฉยัในคดนีีจึ้งมข้ีอเตอืนสตว่ิา ค�ำวนิจิฉยัของศาลที ่
ไม่เป็นไปตามหลักนิติธรรมโดยไม่เคารพต่อหลักสิทธิมนุษยชน สิทธิเสรีภาพ และ 
ไม่เห็นคนเป็นคน ผลก็คือสงครามกลางเมืองนั่นเอง
		  2.4) 	ค�ำวนิจิฉยัคด ีPlessy v. Ferguson (ค.ศ. 1896) และค�ำวนิจิฉยั 
คดี Brown v. Board of Education of Topeka (ค.ศ. 1954)
		  คดี Plessy v. Ferguson (ค.ศ. 1896) เป็นคดีที่โด่งดังมากอีกคดีหนึ่ง  
ซ่ึงศาลสูงสุดสหรฐัได้วางหลกัการแบ่งแยกอย่างเท่าเทยีมกนั (Separate but equal  
doctrine) ไว้ในค�ำวนิจิฉยัว่า รฐับญัญตัขิองมลรัฐ หลยุเซยีน่าทีก่�ำหนดหน้าทีใ่ห้การ 
รถไฟแยกโบกี้ส�ำหรับผู้โดยสารที่เป็นคนผิวขาวและคนผิวด�ำออกจากกัน และห้าม 
ผู้โดยสารที่เป็นชาวผิวขาวใช้โบกี้ส�ำหรับคนผิวด�ำ  ส่วนผู้โดยสารที่เป็นคนผิวด�ำก ็
ห้ามใช้โบกีส้�ำหรบัคนผิวขาว เป็นกฎหมายท่ีสอดคล้องกบัรฐัธรรมนญูแล้ว เนือ่งจาก  
“หลักการแบ่งแยกอ�ำนวยความสะดวกอย่างเท่าเทียมกัน” (equal but separate  
accommodations) ให้กับคนผิวด�ำและคนผิวขาวในบรกิารเดนิทางสาธารณะ ไม่ถือ 
ว่าละเมดิ “หลกัการคุ้มครองอย่างเท่าเทยีมกนัภายใต้กฎหมาย” (equal protection  
under the laws) ในบทบัญญัติแก้ไขเพิ่มเติมฉบับที่ 14 (14th Amendment) ของ 
รฐัธรรมนญูสหรฐัโดยปกป้องความชอบด้วยรฐัธรรมนูญของการแบ่งแยกสผีวิ (racial  
segregation) อกีทัง้ศาลสูงสุดยงัได้อ้างอิงกฎหมาย Jim Crow Law ของมลรฐัทางใต้ 
ของสหรฐัทีย่งัยดึถอืการแบ่งแยกสีผิว ศาลสูงสุดจึงได้วนิจิฉยัว่า การแบ่งแยกทีน่ัง่ใน 
รถไฟระหว่างโบกีส้�ำหรบัคนผวิขาวกบัคนผวิด�ำจงึสามารถท�ำได้ไม่ขดักบัรฐัธรรมนญู 
สหรัฐ แต่ผู้พิพากษาศาลสูงสุด John Marshall Harden ได้ออกมาท�ำการประท้วง 
ค�ำวินิจฉัยในคดีนี้ว่า “The thin disguise of equal accommodations....will  
mislead anyone.”317 ซึ่งถือได้ว่าเป็นคดีที่มีผู้วิพากษ์วิจารณ์ท้ังสนับสนุนและ 
คัดค้านค�ำวินิจฉัยของศาลสูงสุดสหรัฐอย่างมากกมาย เนื่องจากเป็นแนวค�ำวินิจฉัย 

317	 Supreme Court of the United States, อ้างถึงแล้วในเชิงอรรถ (313).
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แนวอนรุกัษ์นิยมทีไ่ม่เคารพต่อหลักสิทธิมนษุยชนและการคุม้ครองสทิธเิสรภีาพของ 
ประชาชน 
	 	 ต่อมา ในคด ีBrown v. Board of Education of Topeka (ค.ศ. 1954) 
ศาลสงูสดุสหรฐัได้กลับแนวค�ำวินจิฉัยของตนเองในคด ีPlessy v. Ferguson ข้างต้น  
และได้วินิจฉัยให้หลักการแบ่งแยกสีผิวในโรงเรียนเป็นโมฆะ โดยได้พิพากษา 
ตัดสินด้วยมติเอกฉันท์ว่า กฎหมายที่ก�ำหนดกฎเกณฑ์การแบ่งแยกโรงเรียนส�ำหรับ 
คนผิวขาวและคนผิวด�ำขัดกับรัฐธรรมนูญสหรัฐ ค�ำวินิจฉัยคดี Brown v. Board of  
Education จึงท�ำให้หลักการแบ่งแยกอย่างเท่าเทียมกัน (Separate but equal  
doctrine) ซึ่งใช้มาตั้งแต่คดี Plessy v. Ferguson ในปี ค.ศ. 1896 ได้ยุติลง318  

ผู้พิพากษา Earl  Warren ยังได้โต้แย้งว่า   “การแบ่งแยกสิ่งอ�ำนวยความสะดวก 
ทางการศกึษาในสถานศกึษาสาธารณะถอืว่าเป็นความไม่เสมอภาคเท่าเทยีมกนัโดย 
ธรรมชาติ”319  ผลค�ำวินิจฉัยในคดี Brown v. Board of Education ได้น�ำไปสู่การ 
ยกเลกิการแบ่งแยกสผีวิในทางนตินิยัในทกุอาณาบรเิวณแห่งการด�ำรงชีวติสาธารณะ  
(public life) ของประชาชนชาวอเมริกันโดยไม่แบ่งแยกสีผิว จึงถือได้ว่าเป็นการ 
เปลี่ยนแนวค�ำวินิจฉัยของศาลสูงสุดสหรัฐที่ก้าวหน้ามากคดีหนึ่ง ซึ่งเป็นการพิทักษ์ 
คุ้มครองสิทธิมนุษยชนและสิทธิเสรีภาพของประชาชนตามหลักนิติธรรม
	 	 2.5) 	ค�ำวินิจฉัยคดี Locher v. New York (ค.ศ. 1905) และ 
ค�ำวินิจฉัยคดี Muller v. Oregon (ค.ศ. 1908)
	 	 ในช่วงที่สหรัฐอเมริกาเริ่มมีความเจริญเติบโตทางเศรษฐกิจ ศาลสูงสุดมี 
บทบาทส�ำคัญในการตีความบทบัญญัติกฎหมายของรัฐบาลกลาง (Federal law)  
กับกฎหมายมลรัฐ (State law) ที่เกี่ยวกับสังคมและเศรษฐกิจ ศาลสูงสุดจึงได้วาง 
หลักการรับรองเสรีภาพในการท�ำสัญญาระหว่างเอกชน โดยเห็นว่ารัฐไม่ควรเข้าไป 
แทรกแซงการท�ำสัญญาตกลงกันระหว่างนายจ้างกับลูกจ้าง โดยอาศัยรัฐธรรมนูญ 
สหรฐั ฉบับแก้ไขเพิม่เตมิที ่14 (14th Amendment) ซึง่ศาลสงูสดุได้ถือตามความเหน็ 
ของ James Madison ผู้ร่วมก่อตั้งประเทศที่เห็นว่า รัฐควรวางตัวเป็นกลางระหว่าง 
การแข่งขนักนัของกลุม่เศรษฐกิจ ลทัธปัิจเจกนยิม (Individualism) ระบบเศรษฐกจิ 
เสรีนิยม (Laissez-faire) ซึ่งยึดหลักเสรีภาพของเอกชนในการด�ำรงชีวิตเศรษฐกิจที่ 

318	 Supreme Court of the United States, เพิ่งอ้างถึง.
319	 วรเจตน์ ภาคีรัตน์, การเปลี่ยนแนวค�ำวินิจฉัยและผลผูกพันของค�ำวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญ : ศึกษา 

กรณีศาลสูงสุดสหรัฐอเมริกาและศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมัน. รายงานการวิจัย 
ฉบับสมบูรณ์ ส�ำนักงานศาลรัฐธรรมนูญ พฤษภาคม 2550 : หน้า 33. 
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อิสรเสรีโดยปราศจากการแทรกแซงจากรัฐ ดังนั้น รัฐจึงไม่ควรใช้บังคับกฎหมายเข้า 
ควบคุมเศรษฐกิจในลัทธิทุนนิยม เช่น ในปี ค.ศ. 1905 ศาลสูงสุดสหรัฐวินิจฉัยใน 
คดี Locher v. New York ว่า กฎหมายมลรฐันวิยอร์กก�ำหนดกฎเกณฑ์เกีย่วกบัเวลา 
ท�ำงานและเงือ่นไขการท�ำงานอบขนมปังเป็นกฎหมายท่ีขัดต่อรฐัธรรมนูญ ฉบับแก้ไข 
เพิ่มเติมที่ 14 เนื่องจากขัดต่อเสรีภาพในการท�ำสัญญา320 ในคดีน้ีจึงมีผู้วิจารณ์ว่า 
ศาลสูงสุดสหรัฐได้วินิจฉัยตัดสินไปในแนวอนุรักษ์นิยมเกินไป
	 	 อย่างไรก็ดี ในปี ค.ศ. 1908 ศาลสูงสุดสหรัฐฯ ได้กลับแนวค�ำวินิจฉัยใน 
คดี Muller v. Oregon ต่อต้านกฎหมายมลรฐัออรกิอนท่ีให้สตรที�ำงานในโรงงานซกัรดี 
ถึงวันละ 10 ชั่วโมง โดยมีการรวบรวมประจักษ์พยานหลักฐานต่างๆ มาประกอบ  
เช่น รายงานแพทย์ผู้ตรวจโรงงาน เจ้าหน้าที่ผู้ตรวจโรงงาน และนักสังคมสงเคราะห์  
ข้อเสนอแนะของหนงัสอืพมิพ์และรางานของนกัสงัเกตการณ์เกีย่วกบัปัญหาสขุภาพ 
คนงาน321 จึงเห็นได้ว่า ศาลสูงสุดสหรัฐได้เริ่มกลับแนวค�ำวินิจฉัยในเรื่องกฎเกณฑ ์
ของกฎหมายเกีย่วกบัเศรษฐกิจเสรีนยิมโดยเหน็ว่า เสรีภาพภายใต้รฐัธรรมนูญเป็นสิง่ 
ทีต้่องอยูภ่ายใต้ข้อจ�ำกดัในหลกัประกนัของหลกัศภุนติกิระบวนการ (Due process  
of law) ตามหลักนิติธรรม ซึ่งมิได้ยึดถือหลักการรับรองเสรีภาพในการท�ำสัญญา 
ระหว่างเอกชนแต่เพียงอย่างเดียว หลักกฎเกณฑ์ทางกฎหมายต้องสัมพันธ์กับ 
ประโยชน์ของสงัคมด้วย ซึง่ถอืเป็นการวนิจิฉยัคดแีนวใหม่ทีไ่ม่เคยมมีาก่อน นบัเป็น 
ธรรมเนยีมการปฏบิตัว่ิา ศาลสงูสดุสหรฐัจะต้องน�ำสภาพแวดล้อมทางสงัคมทีเ่ชือ่ถอื 
ได้มาประกอบการพิจารณาคดีด้วย 
		  2.6) 	ค�ำวินิจฉัยคดี Roe v. Wade (ค.ศ. 1973) และค�ำวินิจฉัยคดี  
Planned Parenthood of Southeastern Pennsylvania v. Casey (ค.ศ.  
1992)
	 	 คดนีีม้ผีลกระทบต่อสงัคมอเมรกินัได้จนถงึปัจจบุนันี ้เพราะว่าก่อนปี ค.ศ.  
1973 ไม่เคยมีกฎหมายที่เกี่ยวข้องกับการท�ำแท้ง และมลรัฐเกือบทั้งหมดใน 
สหรฐัอเมรกิามกีฎหมายท้องถิน่ทีร่ะบวุ่า การท�ำแท้งเป็นเรือ่งผดิกฎหมาย แต่มีข้อแม้ 
ว่าท�ำแท้งได้ในกรณีที่ชีวิตผู้เป็นแม่ตกในขีดอันตรายและต้องรักษาชีวิตไว้ ดังนั้น  
ในสมัยก่อนการห้ามท�ำแท้งในเกือบทุกมลรัฐในสหรัฐอเมริกา เลยท�ำให้ผู้หญิงท่ี 

320	 Supreme Court of the United States, อ้างถึงแล้วในเชิงอรรถ (313).
321	 วรรณา สพุรรณธะรดิา, “ศาลสงูสุดแห่งสหรฐัอเมรกิากบัการจดัท�ำค�ำวนิิจฉยัคดีรัฐธรรมนูญ”. ใน PUBLIC  

LAW NET, 7 เมษายน 2556. สืบค้นจาก pub-law.net/publaw/view.aspx?ID=900 เข้าถึงข้อมูล 
เมื่อวันที่ 22 ตุลาคม 2556.
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ต้องการท�ำแท้งต้องไปคลินิกเถื่อนหรือท�ำเองด้วยซ�้ำ  ซึ่งเป็นสภาพแบบนี้อยู่นาน 
พอสมควร จนท�ำให้มลรัฐใหญ่บางรฐั เช่น แคลฟิอร์เนยีกบันวิยอร์กได้เปลีย่นกฎหมาย 
ว่าการท�ำแท้งไม่ได้เป็นเรือ่งผิดกฎหมายอกีต่อไป จงึท�ำให้มลรฐัอืน่ๆ เริม่ไขว้เขวและ 
อยากหาแนวทางทีค่วรท�ำตามหรอืปฏบิตัติาม การรเิริม่ของคดนีีเ้กดิขึน้ทีม่ลรฐัเท็กซสั 
ซ่ึงดั้งเดิมมีกฎห้ามท�ำแท้งโดยเด็ดขาดตราบใดที่ชีวิตผู้เป็นแม่ไม่ตกอยู่ในสภาพ 
อันตราย 
	 	 ในปี ค.ศ. 1969 นาง Norma L. McCorvey พบว่า ตนเองได้ตั้งท้องลูก 
คนท่ี 3 ซ่ึงท�ำให้เธอเกดิความกลุ้มใจและอยากท่ีจะเอาเดก็ออก เมือ่ปรกึษาหารอืกบั 
เพือ่นซึง่บอกว่าตามกฎหมายในมลรฐัเทก็ซสัและเกอืบทกุทีข่องสหรฐัอเมรกิาผูห้ญงิ 
ไม่มสีทิธทิีจ่ะเลือกเอาเด็กออกจากท้องตราบใดท่ีร่างกายแม่น้ันไม่ได้รบัอนัตราย และ 
แนะน�ำให้เธออ้างกับหมอว่าตนเองนัน้ถกูข่มขนื แต่ปัญหาอยูท่ี่ว่าข้ออ้างน้ีไม่สามารถ 
ท�ำได้ เพราะหมอต้องการค�ำแจ้งความเพือ่เป็นหลกัฐาน แต่เม่ือเธอไม่ได้ถูกข่มขืนจรงิ  
จงึท�ำให้ไม่มใีบแจ้งความ เธอจงึตดัสนิใจพยายามหาคลนิกิเถือ่น แต่ปรากฏว่าคลนิกิ 
เถื่อนทุกที่ที่เธอไปนั้นถูกสั่งปิดจากต�ำรวจเพราะฝ่าฝืนกฎหมายเรื่องท�ำแท้ง ต่อเมื่อ 
วนัเวลาได้ผ่านไปทกุๆ วนั บวกกบัความเครยีดท่ีอยากจะเอาเดก็ออกให้ได้ เธอจึงเกดิ 
ความสงสัยและเกิดความโกรธที่ตัวเธอควรมีสิทธิเลือกท�ำในสิ่งท่ีตนเองตั้งใจ 
อยากท�ำ เพราะเป็นสทิธขิองตวัเธอเองทีจ่ะเลอืกได้ เลยเข้าไปปรกึษาข้อกฎหมายกบั 
ทนายความ 2 คนที่ชื่อ  Linda Coffee และ Sarah Weddington เพื่อดูว่าสามารถ 
แก้ไขกฎหมายนี้ได้หรือไม่ อาจไม่ทันที่ตัวเธอเอง แต่เพื่อผู้หญิงคนอื่นๆ ที่ตกอยู่ใน 
สภาพเดียวกัน
	 	 ในปีถัดมาทนายความ 2 คนนี้ได้ยื่นฟ้องต่อศาลท้องถ่ินในมลรัฐเท็กซัส  
โดยตัง้ชือ่ Jane Roe เป็นชือ่นามสมมตแิทนชือ่นาง McCorvey ส่วนฝ่ายจ�ำเลยคอืมลรฐั 
เท็กซัสได้ให้อัยการสูงสุดในมลรัฐเป็นผู้รับเรื่องชื่อว่า Henry Wade ฝ่ายโจทก์ที ่
คลอดลูกไปแล้วก่อนที่ศาลมลรัฐเท็กซัสจะตัดสินได้ให้การต่อหน้าศาลว่าตัวเอง 
ยอมรับว่าโกหกว่าถูกข่มขืน แต่ต้องอ้างว่าถูกข่มขืนเพื่อท�ำแท้ง แต่พอไม่มีหลักฐาน 
กเ็หมอืนตวัเองถกูตัดสทิธทินัท ีในทีส่ดุทางศาลเหน็ด้วยกบัฝ่ายโจทก์ว่าสทิธขิองเธอ 
ถกูละเมดิ แต่เธอไม่ถงึกบัทีจ่ะแก้กฎหมายห้ามท�ำแท้งขึน้มาได้ ทนายความจงึยืน่ถงึ 
ศาลฎกีาเพือ่ให้เกดิการแก้ไขกฎหมายได้ ในทีส่ดุวนัที ่13 ธนัวาคม ค.ศ. 1971 เรือ่งนี้ 
ถึงศาลสูงสุดพร้อมกับคดีอื่นๆ ที่มีเรื่องราวใกล้เคียงกัน หลังจากมีการโต้เถียงกัน 
รอบแรกระหว่างคณะตลุาการ 9 ท่าน มคีวามเห็นพ้องกนัว่ากฎหมายท�ำแท้งในมลรฐั 
เทก็ซสัควรมีการปรบัแก้เพราะกฎหมายทีม่อียูค่ลมุเครอืและไม่ค่อยชัดเจนนกั ในวนัที่  
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22 มกราคม ค.ศ. 1973 ศาลฎีกามีการตัดสินด้วยคะแนนเสียง 7 ต่อ 2 ให้ Roe  
เป็นฝ่ายชนะว่าเป็นสิทธิของผู้หญิงที่จะท�ำแท้งได้ แต่มีเงื่อนไขว่าท�ำได้เฉพาะใน 
ไตรมาสแรก (trimester) เท่านั้น ซึ่งมีประเด็นต่อสู้กันสองฝ่ายดังนี้ 
	 	 ฝ่ายโจทก์ Roe อ้างว่า ภายใต้รัฐธรรมนูญผู้หญิงทุกคนควรมีสิทธิท�ำแท้ง 
เพราะเป็นการตดัสนิใจของตนเองหลงัจากไตร่ตรองแล้ว หน่วยงานรฐัไม่ควรมสีทิธท่ีิ 
จะก้าวก่ายสทิธส่ิวนบคุคลด้านชวีติส่วนตวั ด้านชวีติคูส่มรส  ด้านครอบครวั และด้าน 
เพศสมัพนัธ์ของแต่ละบคุคลได้ ฝ่าย Roe อ้างว่า ไม่เคยมีศาลใดในประวัตศิาสตร์ระบุ 
ว่าลกูทีอ่ยูใ่นท้องเป็นสิง่มชีวีติ หรอือย่างน้อยเป็นสิง่มีชีวติตามข้อกฎหมาย ดงันัน้ เมือ่ 
ข้อกฎหมายไม่สามารถระบไุด้ว่าสิง่ทีอ่ยูใ่นท้องเป็นสิง่มชีวีติหรอืไม่นัน้ กไ็ม่ควรจะมี 
กฎหมายระบุว่าการเอาลูกออกจากท้องเป็นการฆ่าสิ่งมีชีวิต ฝ่าย Roe เลยเห็นว่า 
กฎหมายที่มีอยู่เป็นกฎหมายที่ละเมิดสิทธิ เสรีภาพของประชาชน และควรมีการ 
แก้ไข หรือเปลี่ยนแปลงกฎหมายดังกล่าวนี้ 
	 	 ฝ่ายจ�ำเลย Wade โต้แย้งว่า ทางการมีหน้าที่ปกป้องสิ่งมีชีวิตทุกสิ่ง และ 
ชวีติเริม่ต้นตัง้แต่ตัง้ครรภ์ถงึแม้ว่าลกูจะอยูใ่นท้องกต็าม แต่เมือ่เป็นสิง่มชีีวติสิง่นัน้ควร 
ที่จะได้รับการปกป้อง เพราะถ้าเห็นว่าฝ่ายแม่สามารถตัดสินเอาลูกออกจากท้องได้  
ท�ำไมลูกที่อยู่ในท้องที่เป็นสิ่งมีชีวิตและถือว่าเป็นคนแล้วไม่สามารถตัดสินใจด้วย 
ตัวเองได้ล่ะ และตามวิญญาณของกฎหมายทั่วโลกมีไว้เพื่อปกป้องสิทธิของเสียง 
ข้างน้อย และผู้ที่ดูแลตัวเองไม่ถนัด ดังนั้น ฝ่าย Wade ได้ชี้ว่า กฎหมายของมลรัฐ 
เท็กซัสที่มีอยู่เป็นสิ่งที่ถูกต้องจึงไม่ควรที่จะมีการแก้ไขเปลี่ยนแปลง 
	 	 ในทีส่ดุ ศาลสงูสดุได้วนิจิฉัยตดัสนิ 7 ต่อ 2 เหน็ด้วยกบัฝ่าย Roe ว่า กฎหมาย 
ในมลรัฐเท็กซัสละเมิดสิทธิส่วนบุคคล แต่มีเงื่อนไข 3 ประการ คือ เงื่อนไขแรก ฝ่าย 
ผูห้ญงิสามารถท�ำแท้งได้ในไตรมาสสามเดอืนแรกอย่างถกูกฎหมาย ต่อเมือ่มหีนังสอื 
ยินยอมจากฝ่ายหมอ รวมถึงทั้งผู้ปกครองในกรณีที่เป็นวัยรุ่นและตัวแม่เองเมื่อเป็น 
ผูใ้หญ่ เงือ่นไขท่ีสอง ส�ำหรบัไตรมาสที ่2 ของสามเดอืนต่อไป ถ้าเผือ่มีเหตจุ�ำเป็นต้อง 
ท�ำแท้ง มลรัฐสามารถตั้งเงื่อนไขเป็นกรณีพิเศษได้ตามแต่กรณี และเงื่อนไขสุดท้าย  
ส่วนไตรมาสที่ 3 หรือไตรมาสสามเดือนสุดท้าย ถ้าเผื่อมีเหตุจ�ำเป็นจริงๆ ที่ต้อง 
ท�ำแท้งขึน้มากจ็ะต้องเป็นกรณพีเิศษสดุๆ ถงึจะท�ำได้ แต่ในทีส่ดุกฎหมายกไ็ม่ได้ห้าม 
แต่อย่างใด322 ค�ำวินิจฉัยในคดี Roe v. Wade จึงเป็นคดีแรกที่ศาลสูงสุดได้รับรอง 

322	 หนังสือพิมพ์ไทยโพสต์, “พูดจาภาษาโลก ครบรอบ 40 ปี Roe vs. Wade”. ในคอลัมน์ต่างประเทศ  
วันอาทิตย์ที่ 27 มกราคม 2556. สืบค้นจาก www.thaipost.net/sunday/270113/68662 เมื่อ 
วันที่ 14 กุมภาพันธ์ 2557.
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323	 วรเจตน์ ภาคีรัตน์, อ้างถึงแล้วในเชิงอรรถ (319) : หน้า 42-43.

สิทธิส่วนบุคคลในการท�ำแท้ง ซึ่งเป็นสิทธิตามรัฐธรรมนูญ (constitutional rights)  
อนัเป็นเสรภีาพทีไ่ด้รับการปกป้องคุ้มครองโดยบทบัญญัตแิก้ไขรฐัธรรมนญู ฉบับที ่14  
(14th Amendment) ว่าด้วยหลกัการของศภุนติกิระบวนการ (Due Process Clause)  
ตามหลักนิติธรรม
	 	 อย่างไรก็ดี ถึงแม้ว่าผู้พิพากษาในคดีน้ีได้วางแนวค�ำวินิจฉัยท่ีเป็นการ 
คุ้มครองสิทธิเสรีภาพของประชาชนตามหลักนิติธรรม เพื่อมิให้กฎหมายในมลรัฐ 
เท็กซัสละเมิดสิทธิส่วนบุคคลในการท�ำแท้ง แต่ความคิดเห็นต่อปัญหานี้ก็ยังคงแบ่ง 
แยกเป็น 2 ฝ่ายชัดเจนอยูด่ ีฝ่ายท่ีเหน็ด้วยกบัโจทก์ Roe ซึง่เรยีกว่าเป็น Pro-Choice  
จะมีความเห็นว่าเป็นสิทธิของผู้เป็นแม่ในฐานะเป็นมนุษย์ที่จะตัดสินใจเก่ียวกับ 
ร่างกายของตนเอง ส่วนจะรบัผลบาปหรอืเวรกรรมอย่างไรกเ็ป็นสทิธขิองเขา ส่วนฝ่าย 
ทีเ่หน็ด้วยกบัจ�ำเลย Wade จะเป็นฝ่าย Pro-Life ทีม่คีวามเหน็ว่าลกูทีอ่ยูใ่นท้องเป็น 
มนุษย์เพราะเป็นสิ่งมีชีวิต ดังนั้น เด็กที่อยู่ในท้องควรถูกปกป้องที่สุด เพราะตนเอง 
ไม่มสีทิธเิลอืกและจะถกูกระท�ำ ส่วนเดก็จะถกูท�ำลายหรอืถกูท�ำร้ายในท้องกย็งัคงม ี
ค�ำตอบและเหตุผลที่แตกต่างกันไป
	 	 ปัญหาสิทธิส่วนบุคคลในการท�ำแท้งได้เกิดขึ้นต่อมาอีกครั้งหน่ึงใน 
คดี Planned Parenthood of Southeastern Pennsylvania v. Casey (ค.ศ.  
1992) ซึ่งเกี่ยวข้องกับกฎหมายว่าด้วยการท�ำแท้งของมลรัฐเพนซิลวาเนียที่บัญญัต ิ
ว่า หญิงใดทีต้่องการท�ำแท้ง ให้แสดงเจตนาเป็นลายลกัษณ์อกัษรภายหลงัจากท่ีได้รบั 
การแนะน�ำจากของรัฐแล้ว ทั้งนี้ ระยะเวลาระหว่างการเข้ารับค�ำแนะน�ำและการ 
ท�ำแท้งจะต้องห่างกนัไม่น้อยกว่า 24 ชัว่โมง ในกรณทีีห่ญงิต้องการท�ำแท้งเป็นผูเ้ยาว์  
บิดามารดาของหญิงผู้นั้นจะต้องแสดงเจตนาให้ความยินยอมเป็นลายลักษณ์อักษร 
ด้วย ในกรณีทีบิ่ดามารดาไม่สามารถให้ความยนิยอมจะต้องร้องของให้ผูพ้พิากษาเป็น 
ผูแ้สดงเจตนาให้ความยนิยอมแทน และหากปรากฏว่าหญงินัน้สมรสแล้ว หญงินัน้จะ 
ต้องแจ้งแก่ชายผู้เป็นสามด้ีวยว่าตนจะท�ำแท้ง นอกจากน้ี กฎหมายดงักล่าวยงัก�ำหนด 
หน้าทีใ่ห้โรงพยาบาลจะต้องมหีน้าท่ีท�ำทะเบยีนการท�ำแท้งด้วย323 บทบญัญตัเิงือ่นไข  
5 ข้อในรัฐบัญญัติว่าด้วยการควบคุมการท�ำแท้งของมลรัฐเพนซิลวาเนียดังกล่าวได้ 
ถูกฟ้องว่าขัดต่อรัฐธรรมนูญสหรัฐ (unconstitutional) ซึ่งศาลสูงสุดสหรัฐได้ยืนยัน
ค�ำวินิจฉัยในคดี Roe v. Wade (ค.ศ. 1973) ดังกล่าวที่ได้เคยพิพากษายอมรับว่า  
โดยหลกัการแล้ว มารดาทีต่ัง้ครรภ์ย่อมมสีทิธทิ�ำแท้ง อย่างไรกต็าม รฐัอาจจ�ำกดัสทิธ ิ
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ในการท�ำแท้งนั้นได้ หากจ�ำเป็นต้องกระท�ำเพื่อประโยชน์ที่มิอาจไม่รักษาไว้ได้
	 	 ปัญหาทีต้่องพจิารณาก็คือ ประโยชน์ทีก่ล่าวถงึนัน้หมายถงึสขุภาพของแม่ 
หรือชีวิตของเด็กในครรภ์มารดาหรือไม่ ในประเด็นเกี่ยวกับชีวิตของเด็กในครรภ์ 
มารดานั้น ศาลสูงสุดในคดี Roe v. Wade ได้สร้างเกณฑ์เงื่อนไขไตรมาสรายสามปี  
(trimester) เป็นหลักเกณฑ์ในการวินิจฉัยท�ำแท้งรวม 3 ประการ คือ (1) ในช่วงสาม 
เดอืนแรกของการต้ังครรภ์ มารดาท่ีตัง้ครรภ์ย่อมมเีสรภีาพในการท�ำแท้งโดยบรบูิรณ์  
(2)  ในระยะสามเดอืนถดัไป รฐัจึงย่อมมีอ�ำนาจในการจ�ำกดัเสรภีาพในการท�ำแท้งและ 
ก�ำหนดกฎเกณฑ์ว่าด้วยการท�ำท�ำแท้งได้ หากกฎเกณฑ์นัน้มขีึน้เพือ่คุม้ครองสขุภาพ 
ของหญงิมคีรรภ์ และ (3) ในช่วงสามเดอืนสดุท้าย หากทารกในครรภ์มารดาอาจมชีีวติ 
อยู่นอกมดลูกของมารดา รัฐอาจห้ามท�ำแท้งได้ ซึ่งศาลสูงสุดสหรัฐยังคงยึดแนว 
ค�ำวนิจิฉยัดงักล่าวนีใ้นคด ีPlanned Parenthood v. Casey แม้ว่าศาลกไ็ม่ได้เหน็ว่า 
กฎหมายของมลรฐัเพนซลิวาเนียทัง้ฉบบัขดัต่อรฐัธรรมนญูสหรฐั อย่างไรก็ด ีศาลสงูสดุ 
ได้สร้างเกณฑ์ในการพิจารณาความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎเกณฑ์เกี่ยวกับการ 
ท�ำแท้งขึน้มาใหม่324 กล่าวคอืใช้หลกั undue-burden แทนหลกั test trimester ได้ 
ซ่ึงตามหลัก undue-burden รัฐสามารถก�ำหนดกฎเกณฑ์เกี่ยวกับการท�ำแท้งได ้ 
หากไม่กระทบกระเทอืนสทิธใินการท�ำแท้งโดยไม่จ�ำเป็น โดยหลกัการใหม่นี ้ศาลสงูสุด 
จงึได้พพิากษาว่ากฎหมายว่าด้วยการท�ำแท้งของมลรฐัเพนซิลวาเนียในส่วนท่ีก�ำหนด 
ให้หญงิมสีามต้ีองแจ้งสามขีองตนก่อนการท�ำแท้งเป็นบทบัญญตัทิีข่ดัต่อรฐัธรรมนญู 
สหรัฐได้
	 	 เมือ่พจิารณาจากแนวค�ำวนิิจฉยัของศาลสงูสดุสหรฐัในคดเีก่ียวกับการท�ำ 
ทั้งสองคดีข้างต้น พบว่า ศาลสูงสุดยังคงถือหลัก Stare decisis325 อยู่ แต่ใน 
คด ีPlanned Parenthood v. Casey ศาลกไ็ด้วนิจิฉยัเหมอืนกนัทกุครัง้ว่า การยดึถอื 
หลัก Stare decisis ไม่ได้เป็นไปโดยปราศจากข้อยกเว้น โดยเฉพาะอย่างยิ่งในคด ี
รัฐธรรมนูญ ศาลพยายามที่จะชั่งน�้ำหนักระหว่างผลร้ายของการยึดถือตามแนว 
ค�ำวินิจฉัยเดิมกับการยกเลิกหรือเปลี่ยนแนวค�ำวินิจฉัยเดิม ท้ังน้ี โดยมีหลักเกณฑ ์
พิจารณาที่ส�ำคัญรวมทั้งสิ้น 4 ประการ ดังนี้ (1) ค�ำวินิจฉัยเดิมเป็นค�ำวินิจฉัยที่โดย 

324	 วรเจตน์ ภาคีรัตน์, เพิ่งอ้างถึง : หน้า 42-43. 
325	 วรเจตน์ ภาคีรัตน์, เพิ่งอ้างถึง : หน้า 27. หลัก Stare decisis เป็นหลักกฎหมายที่ศาลยึดถือปฏิบัติกัน 

อยู่ในระบบกฎหมายจารีตธรรม  (The Common Law System) โดยได้ก�ำหนดให้ศาลนั้นต้องผูกพัน 
ต่อค�ำพิพากษาที่ศาลสูงตัดสินไว้และก�ำหนดให้ศาลนั้นต้องผูกพันต่อค�ำพิพากษาที่ตนเคยตัดสินไว้ 
ก่อนหน้านั้นด้วย.
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เนื้อหาสาระแล้วไม่สามารถปฏิบัติได้ใช่หรือไม่ (2) ศาลอาจจะเลิกยึดถือตาม 
ค�ำวินิจฉัยเดิมโดยที่ไม่กระทบต่อประโยชน์อันควรมีควรได้ของคู่ความที่เชื่อมั่นต่อ 
แนวค�ำวินิจฉัยตัดสินของศาลนั้นหรือไม่ (3) ค�ำวินิจฉัยเดิมเป็นค�ำวินิจฉัยตัดสินที่ 
ในทางทฤษฎีแล้วได้พ้นสมัยไปแล้วหรือไม่ (4) ข้อเท็จจริงท่ีเป็นฐานของแนว 
ค�ำวินิจฉัยเดิมได้เปล่ียนแปลงไปแล้วหรือไม่ ทั้งนี้ นักกฎหมายอเมริกันได้อภิปราย 
โต้แย้งกันเก่ียวกับหลักความผูกพันของศาลสูงสุดที่มีต่อค�ำวินิจฉัยก่อนหน้านี้ของ 
ตนเอง (หลัก Stare deciscis) โดยปราศจากข้อยกเว้นกันมาเป็นเวลายาวนาน 
พอสมควร ก็เพื่อให้การยึดถือแนวค�ำวินิจฉัยเดิมและการยกเลิกหรือเปลี่ยนแนว 
ค�ำวินิจฉัยเดิมในการปฏิบัติหน้าที่ของศาลนั้นจะต้องเคารพต่อหลักศุภนิติ 
กระบวนการ (Due process of law) ที่เป็นไปตามหลักนิติธรรมด้วย
	 	 ดังนั้น ความเห็นส่วนใหญ่ในคดี Planned Parenthood v. Casey  
ศาลสงูสดุสหรัฐไม่อาจยกเลิกแนวค�ำวินจิฉัยเดมิในคด ีRoe v. Wade ได้ เพราะไม่ม ี
เหตุเข้าตามหลกัเกณฑ์พจิารณา 4 ประการข้างต้นแต่อย่างใด ถงึแม้ว่าค�ำวนิจิฉยัเดมิ 
ในคดี Roe v. Wade ได้ถูกวิพากษ์วิจารณ์อย่างหนักหน่วง เพราะเป็นครั้งแรกที ่
การท�ำแท้งน้ันได้ถูกยอมรับอย่างเป็นทางการในสังคมอเมริกันโดยศาลสูงสุดว่าเป็น 
สิทธิตามรัฐธรรมนูญ แต่ก็ไม่ปรากฏว่าค�ำวินิจฉัยเดิมน้ันได้ก่อให้เกิดปัญหาในทาง 
ปฏิบัติแต่ประการใด นอกจากนี้ ก็ยังไม่ปรากฏว่าได้เกิดมีทฤษฎีใหม่ๆ หรือมูลฐาน 
ของข้อเท็จจริงในค�ำวินิจฉัยในคดี Roe v. Wade ได้ถูกเปลี่ยนแปลงไปจนกระทั่ง 
ต้องเลิกยึดถือตามแนวค�ำวินิจฉัยเดิม ยิ่งไปกว่าน้ัน ศาลสูงสุดสหรัฐยังได้น�ำเอา 
หลกัการคุม้ครองความเชือ่ถอืและไว้วางใจท่ีบรรดาผูห้ญงิมีต่อค�ำวนิจิฉัยเดมิมาเป็น 
เครื่องช่วยในการพิจารณาวินิจฉัยตัดสินคดี Planned Parenthood v. Casey  
ได้อีกด้วย ศาลสูงสุดจึงได้พิเคราะห์ถึงสถานะในทางสังคมของผู้หญิงเป็นส�ำคัญ  
โดยศาลสูงสุดเห็นว่าการที่ผู้หญิงจะสามารถมีอาชีพการงานตลอดจนสถานะในทาง 
สังคมเท่าเทียมกับผู้ชายได้นั้นก็จะต้องเริ่มต้นจากการอนุญาตให้หญิงมีครรภ์มีสิทธิ 
ท่ีจะตัดสินใจก่อนว่า ตนจะรักษาชีวิตในครรภ์ของตนไว้หรือไม่ ศาลสูงสุดจึงได้ม ี
ความเห็นต่อไปด้วยว่าศาลไม่อาจวินิจฉัยให้การท�ำแท้งกลายเป็นสิ่งท่ีไม่ชอบด้วย 
กฎหมาย เพราะหากวนิจิฉยัในลกัษะเช่นนัน้แล้ว ความเช่ือม่ันศรทัธาท้ังหลายท้ังปวง 
ที่บุคคลมีต่อค�ำวินิจฉัยของศาลสูสุดสหรัฐก็ย่อมถูกท�ำลายลงไปด้วย
	 	 โดยสรปุ เมือ่พิจารณาแนวค�ำวนิจิฉยัของศาลสงูสดุสหรฐัดงักล่าวข้างต้น  
พบว่า การผูกพันยึดถือแนวค�ำวินิจฉัยเดิมๆ ตามหลัก Stare decisis อย่างเคร่งครัด  
โดยไม่ยอมเปลี่ยนแปลงแนวค�ำวินิจฉัยไม่ว่ากรณีใดๆ นั้น ไม่เคยปรากฏในระบบ 
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กฎหมายอเมริกัน ถึงแม้ว่าศาลสูงสุดสหรัฐจะได้มีการเปลี่ยนแปลงแนวค�ำวินิจฉัย 
เดิมๆ ศาลสงูสดุกไ็ม่ได้กระท�ำโดยอ�ำเภอใจโดยไม่มหีลกัเกณฑ์และเง่ือนไขใดๆ อันจะ 
เป็นการขัดต่อหลักศุภนิติกระบวนการ (Due process of law) ซึ่งบทบัญญัต ิ
รัฐธรรมนูญสหรัฐได้รับประกันไว้เป็นหลักนิติธรรมในประเทศสหรัฐอเมริกา ดังน้ัน  
ศาลสูงสุดจึงได้พยายามหาหลักเกณฑ์และเง่ือนไขที่ใช้ในการเปลี่ยนแปลงแนว 
ค�ำวินิจฉัยในคดีต่างๆ กันนั้น โดยไม่เป็นการละเมิดหลักนิติธรรมและหลักการ 
คุ ้มครองสิทธิเสรีภาพของประชาชนตามรัฐธรรมนูญของการปกครองระบอบ 
ประชาธิปไตยสหรัฐอเมริกา
		  2.7)	 ค�ำวินิจฉัยคดี Bush v. Gore (ค.ศ. 2000) 
	 	 การเลือกตั้งประธานาธิบดีแห่งสหรัฐอเมริกาในปี ค.ศ. 2000 ได้มีปัญหา 
นับคะแนนเสียงเลือกตั้งที่มลรัฐฟลอริดาในการแข่งขันกันระหว่าง George Bush  
แห่งพรรครีพับริกันและ Al Gore แห่งพรรคเดโมเครต จึงเกิดคดี Bush v. Gore326  
ท่ีเป็นการฟ้องร้องระหว่างผู้สมัครรับเลือกต้ังประธานาธิบดีจนถึงศาลสูงสุดสหรัฐ  
ซ่ึงได้วนิจิฉยักลบัค�ำพพิากษาของศาลฎกีามลรฐัฟลอรดิา (Florida Supreme Court)  
ทีอ่อกค�ำสัง่ให้มกีารนบัคะแนนเสยีงบัตรเลอืกตัง้ประธานาธบิดใีหม่ท้ังหมดซ�ำ้อกีครัง้ 
หนึ่งโดยให้ใช้คนนับคะแนนใหม่ด้วยมือ (manual recount) ตามที่อัล กอร์  ได้ยื่น 
ค�ำร้องขอต่อศาลฎกีามลรัฐฟลอรดิา  เพราะบตัรเลอืกตัง้จ�ำนวนมากมปัีญหาการเจาะร ู

326 	 Bush v. Gore, US Supreme Court Opinion : “The petition presents the following questions:  
whether the Florida Supreme Court established new standards for resolving Presidential  
election contests, thereby violating Art. II, §1, cl. 2, of the United States Constitution  
(Article II, § 1, cl. 2 specifies the number of electors per state, and, most relevant to this  
case, specifies the manner in which those electors are selected, stipulating that: “Each  
State shall appoint, in such Manner as the Legislature thereof may direct, a Number of  
Electors...This clause arguably gives power to only one branch of Florida’s state government  
i.e., the state legislature.) and failing to comply with 3 U.S.C. § 5 regulates the “determination  
of controversy as to appointment of electors” in Presidential elections. Of particular  
relevance to this case was the so-called “safe harbor” provision, which allows states to  
appoint their electors without Congressional interference if done by a specified deadline:  
“If any State shall have provided ... for its final determination of ... the appointment of  
all or any of the electors of such State ... at least six days before the time fixed for the  
meeting of the electors, such determination ... shall be conclusive.” Since the electors  
were set to meet December 18, the “safe harbor” deadline was December 12, just one  
day after the Court heard oral arguments in this case.	
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ไม่ผ่าน จงึท�ำให้เครือ่งคอมพวิเตอร์นบัคะแนนไม่ได้ แต่ศาลสงูสดุสหรฐัได้วนิจิฉยัตดัสนิ 
ด้วยคะแนนเสยีงข้างมาก 7 ต่อ 2327 ว่า การนบัคะแนนเลอืกตัง้ใหม่ตามค�ำ พพิากษา 
ของศาลฎกีามลรฐัฟลอรดิาได้ละเมดิต่อหลักการพทิกัษ์คุม้ครองความเสมอภาคของ 
รัฐธรรมนูญสหรัฐอเมริกา (Constitution’s equal protection) และหลักประกัน 
ศุภนิติกระบวนการ (Due process guarantees) อันไม่เป็นไปตามหลักนิติธรรม  
เพราะมาตรฐานการนับคะแนนย่อมแตกต่างกันไปในแต่ละมลรัฐของประเทศ และ 
ศาลสูงสุดสหรัฐยังได้ตัดสินย้อนส�ำนวนคดี (remand) ไปยังศาลฎีกามลรัฐฟลอริดา 
ด้วยคะแนนเสียง 5 ต่อ 4 เพื่อเยียวยาโดยให้คงก�ำหนดเวลานับคะแนนใหม่ต่อไป 
จนสิน้สดุลงภายในเวลาเทีย่งคนื328 ดงันัน้ ผลค�ำวนิิจฉัยของศาลสงูสดุในคดน้ีีจึงท�ำให้ 
การเลือกตั้งประธานาธิบดียุติลงโดย George W. Bush ได้เป็นผู้ชนะการเลือกตั้ง 
ในครั้งนี้
	 	 การที่ศาลสูงสุดสหรัฐได้ออกค�ำสั่งให้ยุติการนับคะแนนใหม่ และยก 
ประโยชน์ให้ จอร์จ บุช ชนะการเลือกตั้งประธานาธิบดี ทั้งๆ ที่ อัล กอร์ มีคะแนนน�ำ 
ในการนบัคะแนนรวมทัง้ประเทศ แต่ได้คะแนนเสียงตามหลงั จอร์จ บุช ท่ีมลรฐัฟลอรดิา 
เพยีงประมาณ 200 กว่าคะแนนเท่านัน้ ซึง่ตามระบบเลอืกตัง้ของสหรฐัอเมรกิาในอดตี  
คะแนนเสียงเลือกตั้งที่มลรัฐฟลอริดามักจะเป็นตัวตัดสินชัยชนะในการเลือกตั้ง 

327	 ศาลสูงสุดสหรัฐได้ใช้บทบัญญัติ The Equal Protection Clause of the Fourteenth Amendment  
มาเป็นพืน้ฐานการค�ำวนิจิฉยัตดัสนิในคด ีBush v. Gore บญัญตัไิว้ว่า : “All persons born or naturalized 
in the United States, and subject to the jurisdiction thereof, are citizens of the United States  
and of the State wherein they reside. No State shall make or enforce any law which shall  
abridge the privileges or immunities of citizens of the United States; nor shall any State  
deprive any person of life, liberty, or property, without due process of law; nor deny to  
any person within its jurisdiction the equal protection of the laws.” อกีทัง้ยงัได้อ้างบทบญัญตัิ 
แห่งรัฐธรรมนูญสหรัฐ:According to 28 U.S.C. § 1257: “Final judgments or decrees rendered  
by the highest court of a State in which a decision could be had, may be reviewed by  
the Supreme Court by writ of certiorari where the validity of a treaty or statute of the  
United States is drawn in question or where the validity of a statute of any State is  
drawn in question on the ground of its being repugnant to the Constitution, treaties, or  
laws of the United States...”

328	 Supreme Court of the United States, อ้างถงึแล้วในเชงิอรรถ 313; Bush v. Core from Wikipedia,  
the free encyclopedia, สืบค้นจาก en.wikipedia.org/wiki/Bush_v._Gore; PBS. “Bush v. Gore  
2000”. In Supreme Court History. The Future of the Court : Landmark Cases, From  
www.pbs.org/wnet/supremecourt/future/landmark_bush.html; วรรณา สพุรรณธะรดิา, อ้างถงึ 
แล้วในเชิงอรรถ 321.
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ประธานาธิบดีสหรัฐเสมอมา ค�ำวินิจฉัยของศาลสูงสุดสหรัฐในคดีน้ีนับได้ว่าเป็น 
ค�ำพิพากษาที่ถูกวิพากษ์วิจารณ์อย่างรุนแรงที่สุดคดีหนึ่ง329 ศาสตราจารย์กฎหมาย 
ของมหาวิทยาลัยฮาร์วาร์ด ได้วิจารณ์ว่า “เป็นค�ำพิพากษาท่ีไร้ความยุติธรรมท่ีสุด  
(Supreme injustice)” เป็นไปได้อย่างไรทีผู่พ้พิากษาศาลสงูจะลงคะแนน 5-4 ให้เป็น 
ประโยชน์ต่อประธานาธิบดี จอร์จ บุช โดยที่ผู้พิพากษาเสียงข้างมาก 5 คนนั้น ก็คือ  
ผู้พิพากษาที่ได้รับการแต่งตั้งจากประธานาธิบดีสังกัดพรรครีพับลิกันนั่นเอง คดีนี้ 
มีปัญหาตั้งแต่เรื่องเขตอ�ำนาจของศาล ซึ่งมีผู้พิพากษาศาลสูงสุดท่านหนึ่งได้ให ้
สมัภาษณ์ภายหลงัว่า เมือ่มองย้อนกลบัไปศาลสงูสุดไม่ควรรบัพิจารณาคดนีีต้ัง้แต่แรก  
ปัญหาข้อกฎหมายทีศ่าลสูงสุดใช้ในการวินจิฉัยตัดสนิคด ีหรอื ปัญหาท่ีว่าแม้จะตดัสนิ 
เช่นนั้น ศาลสูงสุดก็น่าจะอธิบายเหตุผลได้ดีกว่านี้ หรือมีค�ำสั่งที่ดีกว่านี้  
	 	 อย่างไรก็ดี ภายหลังค�ำวินิจฉัยของศาลสูงสุดดังกล่าว อัล กอร์ ได้ออกมา 
แถลงว่า แม้ว่าตนเองไม่เหน็ด้วยอย่างทีส่ดุต่อค�ำพพิากษาของศาลสงูสดุสหรัฐ แต่กข็อ 
ยอมรบัค�ำวนิิจฉยัตดัสนิในคดนีี ้และยอมรบัผลชีข้าดแล้ว (Finality of the outcome)  
เพราะเชือ่มัน่ในหลกันติธิรรม (Rule of law) ดงัสภุาษติว่า “ไม่ได้อยูภ่ายใต้ตวับคุคล  
แต่อยูภ่ายใต้พระเจ้าและกฎหมาย” (Not under man, but under God and law)  
และเรียกร้องให้ประชาชนในประเทศสหรัฐอเมริกาหันหน้าเข้าหากันภายใต้การน�ำ 
ของ ประธานาธบิด ีจอร์จ บชุ ทัง้ๆ ทีน่กัวิชาการในสหรฐัอเมรกิาเกอืบทัง้หมดแทบจะ 
ไม่มีใครเห็นด้วยกับค�ำวินิจฉัยดังกล่าว แม้ว่าจะแสดงความไม่เห็นด้วย หรือวิพากษ์ 
วจิารณ์ค�ำวนิจิฉยันีอ้ย่างไร แต่กไ็ม่มใีครออกมากล่าวอ้างว่า ค�ำวนิจิฉยัตดัสนิควรจะ 
เป็นโมฆะ ไม่ต้องยอมรับค�ำตัดสินของศาล ทุกคนได้วิจารณ์ศาลสูงสุดสหรัฐอย่าง 
หนักหน่วง แต่ด้วยความเคารพศาลว่า ภายใต้ระบบกฎหมาย ศาลเป็นผูใ้ห้ค�ำวนิจิฉยั 
ตดัสนิชีข้าดขัน้สุดท้ายและผกูพนัทกุองค์กร (final words) แม้ว่าประชาชนอเมรกัิน 
ต่างไม่พอใจผู้พิพากษาเป็นรายบุคคล ไม่พอใจนักการเมืองเป็นรายบุคคล แต่ก็ยัง 
เชื่อมั่นในสถาบันศาลและระบบการเลือกตั้ง จึงไม่ต้องการออกมาเคลื่อนไหวเดิน 
ขบวนประท้วงผลการเลือกตั้งประธานาธิบดีกลางถนน โดยต่างก็หวังว่าศาลสูงสุด 
อาจจะกลับหลักแนวค�ำวินิจฉัยตัดสินเสียใหม่ในอนาคต และทุกคนก็ได้ยอมรับผล 
ค�ำวินิจฉัยที่ชี้ขาดของศาลสูงสุดแล้วตามครรลองของระบอบประชาธิปไตยและ 
หลักนิติธรรม

329	 ดรูายละเอยีดการวิเคราะห์และวพิากษ์วจิารณ์ค�ำวนิจิฉยัคด ีBush v. Gore ใน Howard Gillman, The  
Votes That Counted : How the Court Decided the 2000 Presidential Election. Chicago,  
University of Chicago Press, 2003: pp. 81-92. 

_15-0723(285-392)5edit.indd   310 8/20/58 BE   12:00 PM



311การปฏิบัติหน้าที่ขององค์กรภาครัฐตามหลักนิติธรรมภายใต้รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550

	 	 จากผลการส�ำรวจความคิดเห็น (pole) ของประชาชนชาวอเมริกันต่อ 
ค�ำวินิจฉัยในคดีนี้ พบว่า ประชาชนอเมริกันไม่พอใจผู้พิพากษาศาลสูงสุดเป็นราย 
บคุคล แต่ความเชือ่มัน่ต่อศาลสูงสุดโดยภาพรวม ในฐานะสถาบนัหลกัในการปกครอง 
ระบอบประชาธิปไตยของสหรัฐอเมริกา ก็ยังคงได้รับความเชื่อมั่นในระดับที่สูงยิ่ง  
และประชาชนยอมรบัการตดัสนิของศาลสงูสดุ ถงึแม้ว่า จอร์จ บชุ ได้เป็นประธานาธบิดี 
เป็นสมยัทีส่อง แต่ว่าในวาระท่ีสองของการเป็นประธานาธบิดนีัน้ คะแนนส�ำรวจความ 
เชื่อมั่นที่ประชาชนมีต่อรัฐบาลอยู่ต�่ำกว่า 30% หมายความว่ามีประชาชนอเมริกัน 
กว่า 70% ไม่ยอมรับการท�ำงานของบุช เป็นเวลาต่อเนื่องนานเกือบ 3 ปี วัฒนธรรม 
ประชาธปิไตยของสหรฐัอเมรกิานัน้ตัง้อยูบ่นพืน้ฐานของความเชือ่มัน่ต่อสถาบนัศาล  
(กฎหมาย) และการเลอืกต้ัง (การเมอืง) ในระบอบประชาธปิไตย ดงันัน้ หลงัค�ำวนิจิฉยั 
ตัดสินของศาลสงูสุด อัล กอร์ จึงหยุดด�ำเนนิการใดๆ ต่อไป ไม่เรยีกร้องให้ใครออกมา 
เดินขบวนโดยไม่ยอมรับค�ำวินิจฉัยของศาลสูงสุดและไม่ยอมรับจอร์จ บุชเป็น 
ประธานาธิบดี เพราะ อัล กอร์ ย่อมรู้ดีว่าขืนท�ำเช่นนั้นพรรคเดโมเครตก็อาจจะหมด 
โอกาสที่จะได้รับชัยชนะในการเลือกตั้งครั้งหน้าก็ได้
		  2.8)	 ค�ำวนิจิฉัยคดคีด ีBurwell v. Hobby Lobby : กฎหมายประกนั 
สุขภาพ Obamacare ละเมิดเสรีภาพความเชื่อทางศาสนาหรือไม่ ?
	 	 ข้อเท็จจรงิของคด ีBurwell v. Hobby Lobby330 มอียูว่่า บรษิทั Hobby  
Lobby และบรษิทัอกีจ�ำนวนหนึง่ในสหรฐัอเมรกิา ซึง่ล้วนเป็นบรษิทัหาก�ำไรทีถ่อืหุน้ 
โดยคนในครอบครัวจ�ำนวนไม่กี่คน (closely-held corporation) ได้ยื่นฟ้องร้องว่า   
กฎหมายประกันสุขภาพ Obamacare ละเมิดเสรีภาพทางศาสนาของพวกตน 
โดยบังคบัให้บริษทัต้องจ่ายเงินเข้ากองทนุ Obamacare ซึง่มบีางแผนของประกันสขุภาพ 
ท่ีรวมเอาการคุมก�ำเนิดบางประเภทที่ป้องกันไม่ให้ตัวอ่อนเข้าไปฝังตัวในผนังมดลูก 
เอาไว้ด้วย โดยเจ้าของบรษิทัมคีวามเชือ่ตามศาสนาครสิต์อย่างบรสิทุธิใ์จว่า ชวีติเริม่ต้น 
ทีก่ารปฏสินธ ิและการคุมก�ำเนดิดังกล่าวก็ไม่ต่างจากการท�ำแท้งแต่อย่างใด กฎหมาย 
ประกนัสขุภาพ Obamacare จึงเป็นการบงัคับให้พวกเขาต้องจ่ายเงนิให้คนไปท�ำแท้ง  
โดยผ่านทางการจ่ายเงินของบริษัทดังกล่าว
	 	 ศาลสูงสุดสหรัฐได้มีค�ำวินิจฉัยตัดสินในคดี Burwell v. Hobby Lobby  
ด้วยคะแนนเสียง 5 ต่อ 4 ว่า ตามกฎหมาย Religious Freedom Restoration  

330	 Wikipedia. “Burwell v. Hobby Lobby”. From Wikipedia, the free encyclopedia. สบืค้นข้อมลู 
เมื่อวันที่ 18 มกราคม 2557 จาก en.wikipedia.org/wiki/Burwell_v._Hobby_Lobby.
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Act (RFRA) รัฐบาลจะสร้างภาระอย่างมีนัยส�ำคัญ (substantial burden) ให้กับ 
บุคคล (person) ในด้านการปฏบิตัทิางศาสนาไม่ได้ เว้นแต่จะพสิจูน์ได้ว่า เป็นไปเพือ่ 
ประโยชน์อันน่าเชื่อได้ของรัฐบาล (compelling governmental interest) และ 
เป็นไปโดยวธีิการทีจ่�ำกดัทีส่ดุ (least restrictive mean) ดงันัน้ จงึมปัีญหากฎหมาย 
สี่ประเด็นที่ต้องพิจารณาในคดีนี้331 ดังนี้
		  ประเด็นแรก บริษัทเป็นบุคคลหรือไม่? ศาลสูงสุดได้ชี้ว่า บริษัทก็เป็น 
บคุคลตามกฎหมาย RFRA โดยการปกป้องสิทธิทางศาสนาของบรษิทักเ็พือ่จะปกป้อง 
สทิธทิางศาสนาของคนท่ีมารวมกนัเป็นบรษิทั มฉิะนัน้ เท่ากบัว่า คนทีต้่องการจะท�ำมา 
หากินโดยการรวมเป็นบริษัทก็ต้องสละความเชื่อของตนเองทิ้งไป
		  ประเด็นที่สอง รัฐบาลสร้างภาระอย่างมีนัยส�ำคัญหรือไม่? ศาลสูงสุดได ้
ตดัสนิว่า ใช่ เพราะเป็นการบงัคบัให้บริษทัต้องเสยีเงนิจ�ำนวนมากปีละหลายสบิหรอื 
หลายร้อยล้านเหรียญสหรัฐ หรือไม่ก็เสียค่าปรับหลายล้านเหรียญสหรัฐเพื่อท�ำตาม 
กฎหมายนั้น และศาลยังได้ชี้ต่อไปว่า เรื่องนี้ไม่ใช่เป็นหน้าท่ีของศาลท่ีจะไปบังคับ 
บอกว่าอะไรคือความเชื่อที่ถูกต้องของแต่ละบุคคล หรือของแต่ละศาสนา
		  ประเดน็ทีส่าม รฐัท�ำไปเพือ่ประโยชน์อนัน่าเชือ่ได้ของรฐัหรือไม่? ศาลสงูสดุ 
ได้ยอมรับว่า ใช่ การให้ประกันสุขภาพและการคุมก�ำเนิดก็ถือเป็นผลประโยชน์ที ่
น่าเชื่อได้
		  ประเดน็ทีส่ี่ รฐัใช้วิธีทีจ่�ำกัดน้อยทีสุ่ดหรอืไม่? ศาลได้ตอบว่า ไม่ เพราะยงั 
มวีธิกีารอืน่ๆ อกีทีร่ฐัอาจสามารถท�ำได้ เช่น การให้รฐัจ่ายเงินแทนบรษิทัเหล่านัน้ และ 
รฐับาลก็ไม่ได้แสดงหลกัฐานทีน่่าเชือ่ถอือืน่ๆ ว่าเป็นวิธทีีจ่�ำกดัทีส่ดุ นอกจากนี ้รฐัยงั 
ได้ออกกฎที่ว่า องค์กรไม่แสวงหาก�ำไรที่มีวัตถุประสงค์ด้านศาสนาเอง (เช่น โบสถ์) 
กไ็ม่ต้องจ่ายเงนิเข้ากองทนุเพือ่สนบัสนนุแผนคมุก�ำเนิดแต่อย่างใด ในเม่ือนิตบุิคคลท่ี 
แสวงก�ำไรกับทีไ่ม่แสวงก�ำไรไม่มอีะไรทีต่่างกันในเรือ่งน้ี กไ็ม่สามารถพสิจูน์ได้ว่าท�ำไม 
ถงึมมีาตรฐานทีต่่างกันแล้วบอกว่า อันหนึง่เป็นวิธีจ�ำกดัท่ีสดุในขณะทีอ่กีอนัหน่ึงไม่ใช่
	 	 ข้อวิเคราะห์คดีนี้คือ ศาลสูงสุดได้วินิจฉัยอย่างชัดเจนว่า ค�ำพิพากษาน้ี 
จ�ำกัดเฉพาะกับบริษัทที่ถือหุ้นด้วยคนจ�ำนวนน้อย (closely-held corporation)  
ซึง่โดยมากหมายถงึ บรษัิททีม่ผู้ีถอืหุน้ไม่เกิน 5 คน ไม่ใช้กบับรษิทัใหญ่ๆ อย่างบรษิทั 
มหาชนที่จดทะเบียนในตลาดหลักทรัพย์ และจ�ำกัดเฉพาะกับการคุมก�ำเนิดเท่านั้น  

331	 ดคู�ำวนิจิฉยัฉบบัเตม็ใน Supreme Court of the United States. “Burwell v. Hobby Lobby”. สบืค้น 
เมื่อวันท่ี 18 มกราคม 2557 จาก http://www.supremecourt.gov/opinions/13pdf/13-354_ 
olp1.pdf.
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ไม่ได้ไปไกลถงึหตัถกรรมอย่างอืน่  (เช่น การให้วัคซนี หรอืการถ่ายเลอืด)  อีกท้ังเป็นท่ี 
น่าสงัเกตว่าศาลสงูสุดไม่ได้หยบิยกประเดน็ทางด้านสทิธติามรฐัธรรมนญูสหรฐั แก้ไข 
ฉบับที ่1 (First Amendment) ซึง่ว่าด้วยเสรภีาพในการแสดงออกขึน้มาแต่อย่างใด  
จึงไม่ใช่การปกป้องที่มีลักษณะเป็นการทั่วไปเท่าสิทธิตามรัฐธรรมนูญ ส่วนฝ่ายที ่
ไม่เห็นด้วย เช่น ผูพ้พิากษาเสยีงข้างน้อย มองต่างอย่างมาก โดยให้เหตผุลหลายอย่าง  
เช่น ความเหน็เสยีงข้างมากเท่ากบัท�ำให้ศาลลงไปตดัสนิว่า อะไรคอืความถกูต้องของ 
แต่ละศาสนา เพราะแต่ก่อนศาลกเ็คยบอกว่า การไม่จ่ายเงนิเข้ากองทนุประกนัสงัคม 
ด้วยเหตุด้านศาสนานัน้ไม่ได้ในค�ำวินจิฉัยในคด ีUS. v. Lee นอกจากนี ้คนทีต่ดัสนิใจ 
เรื่องคุมก�ำเนิดจริงๆ ไม่ใช่บริษัท แต่เป็นลูกจ้างที่ตัดสินใจทางความเชื่อ การจ่ายเงิน 
เข้ากองทนุเป็นการจ่ายในลกัษณะทัว่ไปไม่ได้บอกเป็นการเฉพาะว่าเงนิไหนใช้ท�ำอะไร  
อีกทั้งเสียงส่วนน้อยเห็นว่า นิติบุคคลนั้นไม่ได้มีชีวิตจิตใจด้วยตนเอง บริษัทหาก�ำไร 
จึงแตกต่างจากองค์กรไม่แสวงหาก�ำไรทางศาสนาด้วยวัตถุประสงค์ที่ต่างกัน เพราะ 
องค์กรศาสนาเกิดขึ้นเพื่อวัตถุประสงค์ด้านศาสนา แต่บริษัทเกิดจากการแยกตัว 
ระหว่างบคุคลธรรมดากบันติบิคุคล เพือ่จะเข้าไปสูโ่ลกของผลประโยชน์ทางเศรษฐกจิ  
ไม่ได้อยู่ในโลกเดิมที่บุคคลมีความเชื่อทางศาสนา
	 	 ข้อวิจารณ์คดีนี้คือ นับเป็นอีกครั้งที่นิติบุคคลได้รับการขยายสิทธิออกไป 
จากสทิธิเดมิๆ ในกฎหมายของสหรฐัอเมรกิา ซึง่ให้สิทธินติบิคุคลในการท�ำสญัญาและ 
บังคับสัญญา (เช่น ในคดี Dartmouth College v. Woodward ปี ค.ศ. 1819)  
และได้รับการปกป้องคุ้มครองตามหลักนิติธรรมจากศุภนิติกระบวนการท่ีชอบด้วย 
กฎหมาย (Due process) และความคุม้ครองอย่างเท่าเทียมกนั (Equal protection)  
ตามบทบญัญตัริฐัธรรมนญูสหรฐั ฉบบัแก้ไขครัง้ที ่14 (Fourteenth Amendment)  
(เช่น คดี Santa Clara v. Southern Pacific Railroad ปี ค.ศ. 1886 และ  
คด ีPembina Consolidated Co. v. Pennsylvania ปี ค.ศ. 1888) และเมือ่ไม่นาน 
มานี้ ก็ได้รับการรับรองว่ามีเสรีภาพในการแสดงออก (Freedom of Expression)  
อย่างน้อยในแง่การบรจิาคเงินเพือ่แสดงออกทางการเมอืง (เช่น ในคด ีCitizens United  
v. FEC ปี ค.ศ. 2010) และต่อมาในคดี Burwell v. Hobby Lobby นี้ ที่ท�ำให้มี 
สิทธิในศาสนา (แม้อาจจะยังไม่ยกไปถึงขั้นสิทธิตามรัฐธรรมนูญก็ตาม) นอกจากน้ี  
นกัวชิาการหลายท่านยงับอกว่า ยงัไม่สามารถคาดเดาได้ว่า ค�ำวนิจิฉยัของศาลสงูสดุ 
ในคดีนี้จะน�ำผลอะไรมาให้กับกฎหมายอเมริกันบ้าง เพราะแม้จะเป็นค�ำวินิจฉัยที่ 
ค่อนข้างแคบและจ�ำกัดอยู่ที่บริษัทที่ถือหุ้นโดยคนจ�ำนวนน้อย (closely-held  
corporation) แต่จากสถิติ พบว่า บริษัทในสหรัฐจ�ำนวนกว่า 90% เป็นบริษัท 
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ประเภทนี้ และมีแรงงานอยู่ในบริษัทเหล่านี้กว่า 52% และก็ไม่ทราบว่าศาลแต่ศาล 
ของสหรัฐอเมริกาจะตีความค�ำวินิจฉัยดังกล่าวนี้กว้างหรือแคบเพียงใด
	 	 โดยสรุป พัฒนาการค�ำวินิจฉัยของศาลสูงสุดสหรัฐจากคดี Marbury  
v. Madison ถึงคดีกฎหมายประกันสุขภาพ Obamacare พบว่า การวินิจฉัยของ 
ศาลสูงสุดสหรัฐที่เป็นการปฏิบัติหน้าที่ศาลเกินกรอบอ�ำนาจหน้าที่ของศาลในการ 
ตคีวามข้อกฎหมาย (Judicial activism) โดยการใช้อ�ำนาจดลุพนิจิและความคดิเหน็ 
ส่วนตนมากเกนิไปในการวนิจิฉยัคด ีหรอืการตคีวามเกินตวับทกฎหมาย เช่น คดท่ีีถูก 
วจิารณ์ว่าศาลสงูสดุอนรุกัษ์นยิมมากเกนิไปในคด ีLochner v. New York (ค.ศ. 1905)  
ซ่ึงศาลวินิจฉัยว่า กฎหมายที่ก�ำหนดกฎเกณฑ์เกี่ยวกับเง่ือนไขการท�ำงานและเวลา 
การท�ำงานอบขนมปังของมลรฐันิวยอร์กเป็นกฎหมายทีข่ดัรฐัธรรมนูญสหรฐั เนือ่งจาก 
ขัดต่อสิทธิขั้นพื้นฐาน (undamental rights) และเสรีภาพในการท�ำสัญญาระหว่าง 
เอกชน หรือคดีที่ถูกวิจารณ์ว่าเสรีนิยมมากเกินไปในคดี Roe v. Wade (ค.ศ. 1973)  
ซ่ึงเป็นคดีแรกที่ศาลได้รับรองสิทธิผู ้หญิงในการท�ำแท้งเป็นสิทธิส ่วนบุคคล  
(individual rights) อันเป็นสิทธิขั้นพื้นฐานตามรัฐธรรมนูญ (constitutional   
fundamental rights) ทีไ่ด้รบัการคุม้ครองจากบทบญัญตัแิก้ไขรฐัธรรมนญู ฉบบัที ่14 
(14th Amendment) ว่าด้วยศุภนิติกระบวนการ (Due Process Clause) ตามหลัก 
นติธิรรม หรอืคดทีีถ่กูวจิารณ์ว่าก้าวหน้ามากในคด ี Brown v. Board of Education  
(ค.ศ. 1954) ซ่ึงห้ามการเลอืกปฏบิตัเินือ่งจากการแบ่งแยกสผีวิระหว่างคนผวิขาวกบั 
คนผิวด�ำในสถานที่ศึกษา และในคดี Bush v. Gore (ค.ศ. 2000) ซึ่งแนวการวินิจฉัย 
ตีความของศาลสูงสุดในลักษณะดังกล่าวท�ำให้ศาลถูกวิจารณ์ได้ว่าปฏิบัติหน้าที ่
เสมอืนหนึง่เป็นผูต้รากฎหมายเสียเอง หรอืกรณีทีศ่าลขยายกรอบอ�ำนาจของรฐับาล 
กลางสหรัฐมากเกินไปจนเป็นการแทรกแซงเขตอ�ำนาจของรัฐบาลมลรัฐ หรือกรณี 
การแทรกแซงของฝ่ายตุลาการในประเด็นที่เป็นปัญหาข้อขัดแย้งทางการเมือง 
เกีย่วกบัการเลือกตัง้ประธานาธบิดสีหรฐั เช่น ในคด ีBush v. Gore เป็นกรณีท่ีศาลได้ 
พิจารณาประเด็นปัญหาการนับคะแนนเลือกตั้งซึ่งศาลสั่งระงับให้มีการนับคะแนน 
ใหม่ ส่วนข้อวิจารณ์อื่นๆ เช่น อ�ำนาจศาลสูงสุดที่มีมากเกินไปในการคุ้มครองสิทธ ิ
บุคคล (individual rights) ศาลไม่ตรวจสอบอ�ำนาจของฝ่ายบริหารเท่าที่ควรและ 
ไม่เลือกคดีขึ้นพิจารณาที่มากพอ ศาลมีกระบวนการพิจารณาที่ไม่เปิดเผย (secret  
proceeding) และสร้างวฒันธรรมให้คนเกรงกลวักฎหมายมากเกินไปแทนทีจ่ะเหน็ 
กฎหมายเป็นเคร่ืองมอืในการป้องกันคนกระท�ำผดิ การไม่มเีกษยีณอายขุองผูพ้พิากษา 
ศาลสูงสุดซึ่งก็ได้มีผู้โต้แย้งสนับสนุนว่าประเด็นนี้เองท่ีท�ำให้ค�ำพิพากษาของศาล 
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สูงสุดสหรฐัเป็นค�ำวินิจฉัยอันทรงพลงัยิง่เพราะศาลเป็นอิสระอย่างแท้จรงิโดยไม่อาจ 
ถูกแทรกแซงทางการเมืองได้   

	 5.5.3 ค�ำวินิจฉัยคดีการปฏิบัติหน้าที่ตามหลักนิติรัฐในประเทศเยอรมนี

	 1)	 วิวัฒนาการศาลรัฐธรรมนูญเพื่อมีอ�ำนาจพิทักษ์รัฐธรรมนูญตามหลัก 
นิติรัฐ
	 ภายหลังสงครามโลกครั้งท่ี 2 ซึ่งประเทศเยอรมนีเป็นฝ่ายแพ้สงคราม  
ความพยายามฟ้ืนฟกูารปกครองโดยหลกันิตริฐั ความเป็นกฎหมายสงูสดุของรฐัธรรมนญู  
และการคุม้ครองสิทธิเสรภีาพของประชาชนมคีวามส�ำคญัเพิม่มากขึน้ด้วยการจดัตัง้ 
ศาลรัฐธรรมนูญ ออสเตรียเป็นประเทศแรกที่ได้จัดตั้งศาลรัฐธรรมนูญตามข้อเสนอ 
ของฮันส์ เคลเซ่น (Hans Kelsen) ในปี ค.ศ. 1919 ตามด้วยศาลรัฐธรรมนูญ 
เช็คโกสโลวเกียในปี ค.ศ. 1920 และขยายไปยังประเทศเยอรมนีในปี ค.ศ. 1949  
โดยรัฐธรรมนูญของประเทศเหล่านี้ได้ให้อ�ำนาจศาลรัฐธรรมนูญควบคุมกฎหมาย 
ไม่ให้ขัดรัฐธรรมนูญ และควบคุมได้แม้แต่การแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญไม่ให้ขัด 
หลักการพื้นฐานที่รัฐธรรมนูญได้วางไว้ ไม่ให้ขัดหลักการแบ่งแยกการใช้อ�ำนาจและ 
การห้ามกระจายรูปแบบสหพันธ์โดยเรียกบทบัญญัติที่ห้ามแก้ไขนี้ว่า Eternity  
Clause (มาตรา 1 ถึงมาตรา 20) ซึ่งบัญญัติไว้ในมาตรา 79 วรรคสาม ต่อมา 
ศาลรฐัธรรมนูญนีก้ไ็ด้ขยายไปยงัประเทศฝรัง่เศสในปี ค.ศ. 1958 โดยจดัตัง้คณะตลุาการ 
รัฐธรรมนูญ (Conseil Constitutionnel) ที่มีอ�ำนาจเช่นเดียวกับศาลรัฐธรรมนูญ  
และได้ขยายไปอีก 40 ประเทศทั่วโลก รวมทั้งประเทศไทยซึ่งก่อนปี พ.ศ. 2540  
ได้มกีารจดัตัง้คณะตลุาการรฐัธรรมนญูเช่นเดยีวกบัประเทศฝรัง่เศส แต่รฐัธรรมนญูฯ  
พ.ศ. 2540 ได้มีจัดตั้งศาลรัฐธรรมนูญขึ้นเป็นครั้งแรก และรัฐธรรมนูญฯ พ.ศ. 2550  
ก็ได้สืบสานการมีศาลรัฐธรรมนูญไทยต่อมาจนถึงปัจจุบัน 
	 ในประเทศเหล่านี้จึงได้ก�ำหนดให้ค�ำวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญมีผลทั่วไป 
คล้ายกฎหมายและผูกพันรัฐสภาในฝ่ายนิติบัญญัติ รัฐบาลในฝ่ายบริหาร และศาล 
อื่นๆ ในฝ่ายตุลาการให้ปฏิบัติหน้าที่ตามหลักนิติธรรมโดยไม่ไปละเมิดสิทธิเสรีภาพ
ของประชาชนซึ่งได้รับการคุ้มครองตามรัฐธรรมนูญ ดังเช่นที่บัญญัติไว้ในมาตรา 27  
ของรัฐธรรมนูญฯ พ.ศ. 2550 ของไทยว่า “สิทธิและเสรีภาพที่รัฐธรรมนูญนี้รับรอง 
ไว้โดยชัดแจ้ง โดยปริยาย หรือโดยค�ำวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญ ย่อมได้รับความ 
คุ้มครองและผูกพันรัฐสภา คณะรัฐมนตรี ศาล รวมทั้งองค์กรตามรัฐธรรมนูญ และ 
หน่วยงานของรัฐโดยตรง ในการตรากฎหมาย การใช้บงัคบักฎหมายและการตคีวาม 
กฎหมายท้ังปวง” นอกจากนี้ ศาลรัฐธรรมนูญยังมีอ�ำนาจควบคุมมิให้มีการแก้ไข 
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เพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญตามอ�ำเภอใจของฝ่ายนิติบัญญัติและฝ่ายบริหารอันเป็นการ 
ขัดหรือละเมิดต่อหลักนิติธรรม เช่น ศาลฎีกาอินเดียได้วินิจฉัยไม่ให้มีการแก้ไข 
รัฐธรรมนูญขัดหลักการพื้นฐานมาตั้งแต่ปี ค.ศ. 1967 ในคดี I.C. Golak Nath and  
Ors. v. State of Punjab and Anr. และในคดี Kesavananda Bharati v. The 
State of Kerala ปี ค.ศ. 1973332 ซึ่งศาลฎีกาได้วางหลักว่า รัฐสภาไม่อาจแก้ไข 
เพิ่มเติมรัฐธรรมนูญอินเดียให้ขัดต่อ “โครงสร้างพื้นฐาน” (basic structure)  
โดยเฉพาะอย่างยิ่งการพรากสิทธิและเสรีภาพของประชาชนที่ได้รับความคุ้มครอง 
จากรัฐธรรมนูญได้ 
	 ค�ำวินิจฉัยคดีดังกล่าวข้างต้น แม้ไม่ได้มีข้อบัญญัติให้อ�ำนาจศาลน้ีไว้ใน 
รฐัธรรมนญูอนิเดยีกต็าม แต่ศาลฎกีาอินเดยีกไ็ด้วางหลกัว่า “ข้อจ�ำกดันีเ้กดิจากความ 
จ�ำเป็นทีเ่หน็ได้ชดัในการทีจ่ะธ�ำรงไว้ซึง่รฐัธรรมนญูนยิม” รฐัสภา ซึง่พรรคคองเกรส 
ของนางอินทิรา คานธี มีเสียงข้างมากเด็ดขาดต้องการแก้ไขรัฐธรรมนูญครั้งท่ี 42  
เพื่อเอาชนะการเลือกตั้ง โดยบัญญัติว่า “จะไม่มีข้อจ�ำกัดใดในอ�ำนาจของรัฐสภา 
ที่จะแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญนี้” ซึ่งศาลฎีกาอินเดียก็ได้วินิจฉัยการพยายามขยาย 
อ�ำนาจรัฐสภาและลดอ�ำนาจศาลต่อไปว่า การแก้ไขเพิ่มเติมครั้งที่ 42 นี้ใช้บังคับ 
ไม่ได้ เพราะขดัต่อหลกัการพืน้ฐานของรฐัธรรมนญู ในคด ีMinerva Mills v. Union  
of India ปี ค.ศ. 1980333 โดยวินิจฉัยว่า รัฐสภาอาจมีอ�ำนาจแก้ไขรัฐธรรมนูญเพื่อ 
เพิ่มอ�ำนาจโดยไม่มีข้อจ�ำกัดในการแก้รัฐธรรมนูญให้ตนเองหาได้ไม่ เพราะอ�ำนาจ  
“แก้ไขเพิ่มเติม” ไม่ใช่ “อ�ำนาจท�ำลาย” รัฐธรรมนูญ 
	 นอกจากศาลฎกีาอินเดียแล้ว ศาลสูงสุดสหรฐัอเมรกิากเ็คยวินิจฉยัคดเีกีย่วกบั 
การแก้ไขเพิม่เตมิรฐัธรรมนญูในประเดน็ที ่8 (Proposition 8) ซึง่มคีวามว่า “เฉพาะ 
การสมรสระหว่างชายและหญิงเท่าน้ัน ที่จะถือว่ามีผลตามกฎหมาย และเป็นท่ี 
ยอมรบัในมลรฐัแคลฟิอร์เนยี” โดยประชาชนชาวมลรฐัแคลฟิอร์เนยีได้ลงประชามติ 
เห็นชอบร้อยละ 52.27 ในปี ค.ศ. 2008 ท�ำให้มีผู้น�ำคดีไปฟ้องศาลสหรัฐเป็น 
คดี Perry v. Schwazeneger ปี ค.ศ. 2010334 ว่า การแก้ไขรัฐธรรมนูญมลรัฐ 

332	 บวรศักดิ์ อุวรรณโณ, “ปาฐกถาเร่ืองการปฏิรูปการเมืองภายใต้หลักนิติธรรม โดย ศาสตราจารย ์ 
ดร.บวรศักดิ์ อุวรรณโณ”. สืบค้นข้อมูลจาก www.kpi.ac.th/kpith/.../การปฏิรูปการเมืองภายใต ้
หลักนิติธรรม.pdf  เมื่อวันที่  15 เมษายน 2556 หน้า 11.

333	 บวรศักดิ์ อุวรรณโณ, เพิ่งอ้างถึง หน้า 11-12.
334	 ชมพูนุท ตั้งถาวร, กระบวนการแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญและการควบคุมความชอบด้วยรัฐธรรมนูญ 

ของการแก้ไขเพิม่เตมิรฐัธรรมนญูในต่างประเทศ (ภายใต้โครงการปฏริปูสถาบนัการเมอืง). กรงุเทพฯ :  
สถาบันพระปกเกล้า, 2556). 
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แคลิฟอร์เนียนั้นขัดต่อรัฐธรรมนูญสหรัฐอเมริกาฉบับแก้ไขเพิ่มเติมครั้งที่ 14  
ศาลชั้นต้นสหรัฐพิพากษาว่าการแก้ไขรัฐธรรมนูญดังกล่าวขัดรัฐธรรมนูญสหรัฐจริง  
จงึใช้บงัคบัไม่ได้ มลรฐัแคลฟิอร์เนยีอทุธรณ์ แต่ศาลอทุธรณ์ตดัสนิยนืตามศาลชัน้ต้น  
ศาลสูงสุดสหรฐักต็ดัสนิไม่รบัฟ้องในคด ีHollingsworth v. Perry ปี ค.ศ. 2013335  
ดงันัน้ ในยคุนีก้ารปฏิรปูประชาธิปไตยเน้นทีก่ารสร้างเสถยีรภาพให้รฐับาล การขจดั 
เผด็จการรัฐสภา ตลอดจนการฟื้นฟูหลักนิติธรรม โดยการสร้าง “ศาลรัฐธรรมนูญ”  
ให้มีอ�ำนาจพิทักษ์รัฐธรรมนูญตามหลักนิติธรรมเพื่อไม่ให้ถูกละเมิดโดยองค์กรอื่น 
ของรัฐที่รัฐธรรมนูญได้ตั้งขึ้นมา
	 2)	 ค�ำวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญเยอรมันให้มีหลักการตีความท่ีศาลมีอิสระ 
กว้างขวาง
	 ในประเทศสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนีนั้นมีคดีท่ีแสดงให้เห็นถึงแนวทาง 
หรือหลักการตีความในลักษณะที่ศาลรัฐธรรมนูญมีอิสระค่อนข้างกว้างขวางมาก  
(Liberal interpretation) คอื คดเีจ้าหญงิ Soraya ข้อเทจ็จรงิในคดนีีม้ว่ีา เจ้าหญงิ  
Soraya อดีตมเหสีของชาร์แห่งอิหร่าน ได้ยื่นฟ้องหนังสือพิมพ์ Die welt เรียกค่า 
เสียหายจากการทีห่นงัสอืพมิพ์ดงักล่าวลงข่าวทีเ่ป็นการหมิน่ประมาทตน แม้ว่ามลูเหตุ 
แห่งคดีจะเป็นเรื่องทางอาญา ซึ่งตามกฎหมายเยอรมันที่ใช้อยู่นั้นไม่เป็นเหตุให้ 
เจ้าหญงิ Soraya สามารถเรยีกค่าเสียหายในทางแพ่งได้ แต่ศาลยติุธรรมแห่งสหพนัธ์ 
สาธารณรัฐเยอรมนไีด้มคี�ำพพิากษาให้เจ้าหญงิ Soraya ได้รบัค่าเสยีหายจากการถกู 
หมิน่ประมาท โดยให้เหตผุลว่า บทบญัญตัขิองรฐัธรรมนญูทีใ่ห้ความคุม้ครองสทิธขิอง 
บคุคล (protection of personality) นัน้ เป็นการสะท้อนให้เหน็ถงึคณุค่าของสงัคม 
ที่ได้เปลี่ยนไปแล้ว ซึ่งควรที่การตัดสินของศาลต้องสนองต่อการเปลี่ยนแปลงของ 
สงัคม ต่อมาจ�ำเลยได้คัดค้านค�ำพพิากษาของศาลยตุธิรรมดงักล่าวต่อศาลรฐัธรรมนญู  
โดยกล่าวอ้างว่าผู้พพิากษาในศาลยติุธรรมได้ตัดสินคดีโดยตคีวามกฎหมายไกลไปกว่า 
หน้าทีข่องการเป็นผูพ้พิากษาและทีร่ฐัธรรมนญูได้ก�ำหนดไว้ ศาลรฐัธรรมนูญเยอรมนี 
ได้ให้เหตุผลในค�ำวินิจฉัยตอนหนึ่งว่า ความเห็นเดิมๆ ที่ว่าผู้พิพากษาจะต้องกระท�ำ 
แต่ภายใต้บทบัญญัติของกฎหมายลายลักษณ์อักษรที่ผ่านรัฐสภานั้น บัดนี้ความเห็น 
ดังกล่าวได้เปลี่ยนไปแล้ว โดยรัฐธรรมนูญนี้ได้ยินยอมและเห็นชอบในคุณค่าของ 
สังคมที่เปลี่ยนแปลงไปดังกล่าวด้วยการใช้ถ้อยค�ำในมาตรา 20 (3) 2 Germany  
Constitution : Chapter II - Federation and States : Article 20 [Basic  

335	 ชมพูนุท ตั้งถาวร, เพิ่งอ้างถึง.
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Principles of State, Resistance] ; “…(3) Legislation is subject to the  
constitutional order; the executive and the judiciary are bound by law  
and justice…”)336 ค�ำว่า “law and justice” นั้น ศาลรัฐธรรมนูญเห็นว่าในกรณ ี
ที่มีช่องว่างทางกฎหมายเกิดขึ้น ซึ่งจะต้องอุดช่องว่างนั้น ผู้พิพากษาอาจใช้สิ่งต่างๆ  
ไม่แต่เฉพาะตวับทกฎหมาย (Statute) เท่านัน้ ผู้พพิากษาต้องสามารถทีจ่ะใช้เหตผุล 
ในด้านความยุติธรรม (sense of justice) หรือหลักทั่วไปของความยุติธรรมที่เป็นที่ 
ยอมรับในสังคมนั้นๆ ได้ด้วย 
	 ดังนั้น เมื่อมีค�ำกล่าวที่นักการเมืองไทยชอบพูดกันเวลามีปัญหาการตีความ 
กฎหมาย แล้วก็บอกว่าเมื่อใช้หลักนิติศาสตร์ไม่ได้ก็ให้ใช้หลักรัฐศาสตร์น้ัน คงเป็น 
เพราะนกัการเมอืงไทยส่วนใหญ่ไม่เข้าใจวิธีการใช้และการตคีวามกฎหมาย กฎหมาย 
ทีม่ผีลใช้บงัคบันัน้ ต้องผ่านกระบวนการในการตรากฎหมายของรฐัสภา โดยผ่านการ 
พิจารณาอย่างรอบด้านทั้งด้านนิติศาสตร์ และด้านการเมืองการปกครองประเทศ 
ซึง่ถอืเป็นหลกัรฐัศาสตร์ ตลอดจนด้านเศรษฐศาสตร์ ด้านสงัคมวทิยา และด้านอืน่ๆ  
เพราะฉะนัน้ จงึไม่ใช่ใช้หลกันติศิาสตร์ไม่ได้แล้วให้ไปน�ำหลกัรฐัศาสตร์หรอืหลกัการ 
อืน่ๆ มาใช้ในการตคีวามกฎหมาย ซึง่น่าจะเป็นเพยีงการพยายามหาเหตผุลเพือ่ท�ำให้ 
ดูดีเท่านั้น เพราะกฎหมายก็คือกฎหมาย แต่การตีความกฎหมายนั้นต้องเป็นไปตาม 
เจตนารมณ์ วัตถุประสงค์ และความเป็นธรรมตามหลักนิติธรรมในกรอบของ 
รฐัธรรมนญูซึง่เป็นกฎหมายสงูสดุของประเทศ ซึง่มแีนวทางในการใช้และการตคีวาม 
กฎหมายอยู่แล้ว โดยไม่จ�ำเป็นต้องไปใช้หลักรัฐศาสตร์หรือหลักอะไรอื่นๆ อีกทั้งสิ้น
	 3)	 ค�ำวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญเยอรมันในคดีความชอบด้วยรัฐธรรมนูญ 
ของกฎหมาย
	 ศาลรัฐธรรมนูญสหพันธ์เป็นศาลรัฐธรรมนูญเยอรมันซึ่งปฏิบัติหน้าที่ส�ำคัญ 
ในการพิจารณาวินิจฉัยคดีที่มีการร้องเรียนเก่ียวกับความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของ 
กฎหมาย และคดีข้อพิพาทระหว่างหน่วยงานของรัฐหรือระหว่างรัฐบาลสหพันธ์กับ 
รัฐบาลมลรัฐ ในคดีที่ร้องต่อศาลรัฐธรรมนูญให้วินิจฉัยความชอบด้วยรัฐธรรมนูญ 
ของกฎหมายน้ัน ส่วนใหญ่เป็นการร้องให้วินิจฉัยว่าบทบัญญัติของกฎหมายน้ันขัด 
ต่อบทบญัญตัขิองรฐัธรรมนญู หรอืร้องขอให้วนิจิฉยัว่ากฎหมายเป็นโมฆะ เนือ่งจาก 
กระบวนการในการตรากฎหมายมกีารลงมตฝ่ิาฝืนต่อบทบญัญตัขิองรฐัธรรมนญู เช่น  

336	 กองบรรณาธิการ ส�ำนักกฎหมายวุฒิสภา, อ้างถึงแล้วในเชิงอรรถ (305), หน้า 34-35.
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คดีกฎหมายคนเข้าเมือง (Immigration Act (Zuwanderungsgesetz) case)337  
ซ่ึงสมาชิกสภาตัวแทนมลรัฐได้เป็นผู้ร้องต่อศาลรัฐธรรมนูญให้พิจารณาวินิจฉัยถึง 
ความชอบด้วยรฐัธรรมนญูของกฎหมายฉบบันี ้เนือ่งจากการลงมตอิอกเสยีงลงคะแนน 
ให้ความเห็นชอบต่อร่างกฎหมายฉบับนี้ในสภาตัวแทนมลรัฐเป็นไปโดยไม่ชอบด้วย 
รัฐธรรมนูญ คดีนี้มีข้อเท็จจริงและข้อกฎหมายสรุปได้ว่า ตามรัฐธรรมนูญเยอรมัน  
(Basic Law) ร่างกฎหมายเกีย่วกบัเรือ่งส�ำคญัตามทีก่�ำหนดไว้ เมือ่ผ่านการพจิารณา 
ของสภาผูแ้ทนราษฎรแล้ว ต้องเสนอให้สภาตวัแทนมลรฐั (Bundesrat) พจิารณาให้ 
ความเหน็ชอบ จึงจะประกาศใช้บังคับได้ กฎหมายว่าด้วยคนเข้าเมอืงฉบบัท่ีเป็นคดน้ีี  
เมื่อผ่านความเห็นชอบจากสภาผู้แทนราษฎรแล้ว ก็ได้เสนอให้สภาตัวแทนมลรัฐ 
พิจารณาให้ความเห็นชอบตามที่ก�ำหนดในรัฐธรรมนูญ
	 สภาตัวแทนมลรัฐ (Bundesrat) ประกอบด้วยสมาชิกซึ่งเป็นตัวแทนที่ได้รับ 
การแต่งตัง้จากแต่ละมลรฐั แต่ละมลรฐัจะมคีะแนนเสยีงโหวตในสภาไม่เท่ากนั ข้ึนอยู ่
จ�ำนวนพลเมืองของมลรัฐ บางมลรัฐมีคะแนนเสียงโหวตเพียง 1 เสียง บางมลรัฐมี 
เสียงโหวตสูงสุดถึง 17 เสียง การตั้งตัวแทนเข้าเป็นสมาชิกในสภาตัวแทนมลรัฐ  
จะตัง้ตวัแทนเท่าจ�ำนวนเสยีงโหวตกไ็ด้ ในการออกเสยีงลงคะแนน รฐัธรรมนญูเยอรมนั 
ได้ยอมรับให้มีการตั้งกลุ่มลงคะแนนเสียง (block vote) ด้วย  เพราะมีจุดมุ่งหมาย 
ให้การลงคะแนนเสียงของแต่ละมลรัฐเป็นเอกภาพไปในทิศทางเดียวกัน อย่างไรก็ดี  
ในการพจิารณาร่างกฎหมายคนเข้าเมอืงฉบบันี ้สมาชกิสภาตวัแทนมลรฐัได้อภปิราย 
ถึงเนื้อหาของกฎหมายฉบับนี้และยังมีการอภิปรายถึงวิธีการลงคะแนนเสียงด้วย  
ผู้แทนของมลรัฐบางรัฐได้คัดค้านกฎหมายฉบับน้ี เพราะเกรงว่าจะมีผลกระทบต่อ 
การจ้างงานของประชากรซึ่งอาจท�ำให้อัตราการว่างงานสูงข้ึน แต่ปรากฏว่าผู้แทน 
อกีส่วนหน่ึงของมลรฐัเดยีวกันนัน้ได้ลงมตสินบัสนนุร่างกฎหมายฉบบันี ้ท�ำให้มเีสยีง 
ข้างมากเห็นชอบกับกฎหมายฉบับนี้ สมาชิกสภาตัวแทนมลรัฐจ�ำนวนหนึ่งจึงได้ร้อง 
ต่อศาลรัฐธรรมนูญให้วินิจฉัยว่ากฎหมายฉบับน้ีเป็นโมฆะ เน่ืองจากการลงมติของ 
ผู้แทนมลรัฐไม่เป็นเอกภาพ ไม่เป็นไปตามบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญสหพันธ์ ดังนั้น 
ศาลรัฐธรรมนูญพิจารณาแล้ว จึงได้มีค�ำวินิจฉัยเมื่อวันที่ 18 ธันวาคม 2545 ว่า  
กฎหมายฉบับน้ีเป็นโมฆะ เน่ืองจากการลงมติไม่เป็นไปตามบทบัญญัติของ 

337	 คดีที่ BVerfG,2BvF/02 of 12/18/2002, สืบค้นจากและอ้างถึงในสกล หาญสุทธิวารินทร์, “การลงมต ิ
และกระบวนการตรากฎหมายที่ขัดรัฐธรรมนูญ : คดีในเยอรมันและฝรั่งเศส”. ใน หนังสือพิมพ์กรุงเทพ 
ธุรกิจ, การเมือง : ทัศนะวิจารณ์, วันที่ 22 ตุลาคม 2556.

_15-0723(285-392)5edit.indd   319 8/20/58 BE   12:00 PM



320 การปฏิบัติหน้าที่ขององค์กรภาครัฐตามหลักนิติธรรมภายใต้รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550

รฐัธรรมนญู338 ดงันัน้ ค�ำวนิจิฉยัคดนีีจ้งึเป็นการปฏบิตัหิน้าท่ีของของศาลรฐัธรรมนูญ 
เยอรมันในการตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมายตามหลักนิติรัฐ 
เพือ่รกัษาความเป็นกฎหมายสูงสุดของรฐัธรรมนญูและหลกัการการแบ่งแยกอ�ำนาจ 
ของประเทศที่ปกครองในระบอบประชาธิปไตยตามรัฐธรรมนูญ คือ อ�ำนาจการ 
ตรากฎหมายเป็นของรัฐสภาที่เป็นฝ่ายนิติบัญญัติ แต่การตรากฎหมายก็ต้องเป็นไป 
ตามกระบวนการตามที่บัญญัติไว้ในรัฐธรรมนูญ หากไม่เป็นไปตามที่บัญญัติไว้ใน 
รฐัธรรมนูญ กฎหมายนัน้กไ็ม่ชอบด้วยรฐัธรรมนญูและเป็นโมฆะ โดยศาลรฐัธรรมนูญ 
มีอ�ำนาจตุลาการในการพิจารณาวินิจฉัยคดี
	 4)	 ค�ำวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญเยอรมันเพื่อคุ้มครองสิทธิขั้นพื้นฐานตาม 
หลักนิติรัฐ
	 เนือ่งจากประเทศเยอรมนไีด้รบับทเรยีนจากการปกครองระบอบนาซฮีติเลอร์ 
ในช่วงสงครามโลกครั้งที่สอง กฎหมายพื้นฐาน (Basic Law) ซึ่งถือเป็นรัฐธรรมนูญ 
เยอรมัน จึงได้ให้ความส�ำคัญอย่างยิ่งกับ “สิทธิขั้นพื้นฐาน” และน�ำสิทธิขั้นพื้นฐาน 
ต่างๆ มาประมวลไว้ในหมวดแรกของรฐัธรรมนญูประกอบด้วย 19 มาตรา (มาตรา 1  
– มาตรา 19) ซึ่งบัญญัติหลักประกันคุ้มครองสิทธิขั้นพื้นฐานทั้งหลาย เช่น ศักดิ์ศรี
ความเป็นมนุษย์ในมาตรา 1 เสรีภาพในการกระท�ำการและสิทธิในชีวิตร่างกายใน 
มาตรา 2 ความเสมอภาคเท่าเทยีมกันในทางกฎหมายในมาตรา 3 และเสรภีาพในการ 
แสดงความคิดเห็นในมาตรา 5 เป็นต้น องค์กรของรัฐไม่ว่าในฝ่ายนิติบัญญัติ บริหาร  
และตลุาการต้องค�ำนงึถงึสิทธข้ัินพืน้ฐานนีเ้สมอ หลกัการผกูพนัต่อสทิธข้ัินพืน้ฐานนี ้
ได้ถูกระบุไว้ในมาตรา 20 วรรคสามของกฎหมายพื้นฐาน ดังนั้น การตรากฎหมาย 
โดยฝ่ายนิติบัญญัติ หรือการใช้และการตีความกฎหมายของฝ่ายบริหารและฝ่าย 
ตุลาการจะต้องค�ำนึงถึงและเคารพต่อสิทธิขั้นพื้นฐานตามหลักนิติรัฐอย่างเคร่งครัด  
โดยเฉพาะองค์กรตุลาการหรือศาลทั้งหลาย แนวความคิดที่ว่าศาลยุติธรรมซึ่งมี 
อ�ำนาจพิจารณาคดีแพ่งและคดีอาญา ไม่มีความจ�ำเป็นต้องพิจารณาไปถึงเรื่องสิทธ ิ
ตามรัฐธรรมนูญย่อมเป็นเรื่องที่แปลกและยอมรับไม่ได้ในระบบกฎหมายเยอรมัน
	 กฎหมายพ้ืนฐานเยอรมันได้บัญญัติไว้โดยเฉพาะในมาตรา 1 ให้ “ศักดิ์ศรี 
ความเป็นมนุษย์” (Menschenwürde) เป็นสิ่งที่ส�ำคัญที่สุด และเป็นเรื่องที่ไม่ 
สามารถตั้งข้อสงสัยได้เลยว่าความส�ำคัญของศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์น้ันจะถูก 
ละเมิดล่วงเกินได้แค่ไหนเพียงใด เพราะ “ศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์” ได้ถูกเขียนเป็น 

338	 คดีที่ BVerfG,2BvF/02 of 12/18/2002, เพิ่งอ้างถึง.
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ตัวหนังสือตัวใหญ่ในระบบกฎหมายเยอรมัน (Die Menschenwürde wird groß  
geschrieben) และ ไม่ใช่เพียงแค่รอยน�้ำหมึกที่เปื้อนอยู่บนกระดาษเท่านั้น แต่การ 
ใช้อ�ำนาจรฐัในการปฏบิตัหิน้าทีข่ององค์กรภาครฐัท้ังอ�ำนาจนติบิญัญตั ิอ�ำนาจบรหิาร  
และอ�ำนาจตลุาการจะต้องค�ำนงึถงึสทิธขิัน้พืน้ฐานดงักล่าวอย่างแท้จรงิ ดงันัน้ การน�ำ 
ผู้ต้องหาค้ายาบ้ามาแถลงข่าวแล้วยังไม่พอ ยังให้ผู้ต้องหาดังกล่าวคาบถุงยาบ้า 
ระหว่างการแถลงข่าว และให้สัมภาษณ์ส�ำทับภายหลังว่าพวกค้ายาไม่ใช่มนุษย์แต่ 
เป็นอมนุษย์น้ัน จึงเป็นเรื่องที่เรียกได้ว่าด้วยสภาพของสังคมเยอรมันในปัจจุบันน้ัน 
เหตกุารณ์ดงักล่าวไม่อาจเป็นเรือ่งทีจ่ะนกึถงึได้แต่อย่างใด เพราะว่ากรณตีามตวัอย่าง 
ดังกล่าวไม่สอดคล้องกบัหลกัการคุ้มครองศักดิศ์รคีวามเป็นมนษุย์ทัง้นี ้โดยไม่จ�ำต้อง 
ไปพิจารณาถึงหลักท่ีว่าต้องสันนิษฐานไว้ก่อนว่าผู้ต้องหาหรือจ�ำเลยเป็นผู้บริสุทธิ์ 
จนกว่าที่ศาลจะมีค�ำพิพากษาว่าบุคคลนั้นๆ เป็นผู้กระท�ำความผิดแต่อย่างใด
	 ค�ำวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์ได้ให้ความส�ำคัญต่อการปกป้อง 
คุ้มครองศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์และสิทธิขั้นพื้นฐานของประชาชนตามหลักนิติรัฐ  
ซึ่งได้ถูกก�ำหนดไว้ในกฎหมายพื้นฐาน (Basic Law) ซึ่งเป็นรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์ 
สาธารณรัฐเยอรมนีในคดีที่ส�ำคัญ339 ดังต่อไปนี้
	 	 4.1)	 การตีพิมพ์เผยแพร่รูปถ่ายของเจ้าหญิงแห่ง Monaco ท่านหนึ่งใน 
นิตยสารฉบบัหนึง่ ซึง่ภาพดงักล่าวเป็นภาพทีถ่กูบนัทกึในสถานท่ีท่ีเป็นสถานทีเ่ปิดเผย 
สาธารณะไม่ได้ถูกบันทึกในสถานที่ที่เป็นที่ส่วนตัวแต่อย่างใด ดังน้ัน การเผยแพร่ 
รูปภาพดังกล่าวจึงไม่กระทบต่อสิทธิส่วนบุคคลของเจ้าของภาพแต่อย่างใด (คดีที ่ 
BVerfGE 101, 361)
	 	 4.2)	 กฎหมายว่าด้วยความปลอดภัยทางอากาศ ซึ่งให้อ�ำนาจเจ้าหน้าที ่
ที่เกี่ยวข้องสามารถยิงเครื่องบินโดยสารพลเรือนที่ถูกยึดโดยพวกก่อการร้ายได้นั้น  
ขัดต่อสิทธิในชีวิตตามมาตรา 2 วรรคสอง และขัดต่อศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ตาม 
มาตรา 1 ของกฎหมายพืน้ฐานของผูโ้ดยสารทีอ่ยูบ่นเครือ่งบนินัน้ กฎหมายดงักล่าว 
จงึไม่ชอบด้วยรฐัธรรมนญูเยอรมนั และไม่มีผลในทางกฎหมาย (BVerfGE 115, 118)
	 	 4.3)	 การพิพากษาสามีของผู้ตายในฐานละเลยไม่ช่วยเหลือภรรยา 
เนื่องจากตนและภรรยานั้นมีความเชื่อในทางศาสนาอย่างเคร่งครัด โดยแทนที่จะ 
เข้ารับการรักษาในโรงพยาบาลตามค�ำส่ังแพทย์ แต่กลับไปด�ำเนินการสวดภาวนา

339	 นรินทร์ อิธิสาร, 60 ปี กฎหมายพื้นฐาน–60Jahre Grundgesetz. 27 มิถุนายน 2552. สืบค้นเมื่อ 
วันที่ 1 มกราคม 2557 จาก https://bordeure.wordpress.com/tag/basic-law/. 
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ตามพิธีการศาสนาของตน จนในท้ายที่สุดภรรยาของจ�ำเลยถึงแก่ความตายในที่สุด 
ซ่ึงข้อเทจ็จรงิในคดีนีม้ว่ีา ภรรยาของจ�ำเลยได้ปฏิเสธการเข้ารบัการรกัษาในโรงพยาบาล  
โดยที่จ�ำเลยไม่ได้พูดคุยเกลี้ยกล่อมให้ภรรยาของตนเข้ารับการรักษาท่ีโรงพยาบาล 
แต่อย่างใด ศาลรัฐธรรมนูญพิจารณาเห็นว่า ค�ำพิพากษาศาลดังกล่าวไม่สอดคล้อง 
กับเสรีภาพในความเชื่อทางศาสนาของจ�ำเลย ดังน้ัน การกล่าวหาจ�ำเลยว่าละเลย 
ไม่ด�ำเนินการให้ภรรยาของจ�ำเลยกระท�ำการใดๆ ซึ่งเป็นการขัดต่อความเชื่อของ 
ทั้งจ�ำเลยและภรรยาเองนั้น จึงไม่ชอบ ค�ำพิพากษาของศาลดังกล่าวละเมิดสิทธิใน 
ความเชื่อของจ�ำเลยซึ่งรับรองไว้ในมาตรา 4 วรรคหนึ่ง ของกฎหมายพื้นฐาน (คดีที่  
BVerfGE 32, 98)
	 	 4.4) 	 ในระหว่างการพิจารณาคดีของศาลปกครองแห่งหนึ่ง ผู้ฟ้องคดีซึ่ง 
เป็นสตรชีาวยวิได้แสดงความไม่เหน็ด้วยทีใ่นห้องพจิารณาคดมีไีม้กางเขนประดบัอยู ่ 
และเรียกร้องให้มีการปลดเอาไม้กางเขนนั้นออกไปจากห้องพิจารณาคดีดังกล่าว  
ซึ่งศาลก็ได้ปฏิเสธ ผู้ฟ้องคดีได้ใช้สิทธิร้องทุกข์ตามรัฐธรรมนูญ และศาลรัฐธรรมนูญ 
เห็นว่าการแขวนไม้กางเขนไว้ในห้องพิจารณาคดีในกรณีน้ีน้ัน (ซึ่งไม่ใช่กรณีท่ัวไป)  
อาจเป็นการท�ำให้ผู้ที่เข้าร่วมพิจารณาคดีมีความรู้สึกว่าถูกบังคับให้อยู่ภายใต้ไม้ 
กางเขน ซึ่งน�ำไปสู่การละเมิดเสรีภาพในความเชื่อซึ่งรับรองไว้ในมาตรา 4 วรรคหนึ่ง  
ของกฎหมายพื้นฐานได้ ดังนั้น ศาลรัฐธรรมนูญจึงวินิจฉัยออกค�ำสั่งให้ต้องมีการน�ำ 
ไม้กางเขนออกจากห้องพิจารณาคดี (คดีที่ BVerfGE 35, 366)
	 	 4.5) 	 การที่เจ้าหน้าที่ปฏิเสธค�ำร้องขอแก้ไขสูติบัตรของผู้ร้องทุกข์ที่ร้อง 
ขอให้เปลี่ยนค�ำระบุเพศของผู้ร้องทุกข์ที่ได้ผ่านขั้นตอนการผ่าตัดแปลงเพศจาก 
เพศชายมาเป็นเพศหญิงนั้น เป็นการกระท�ำที่ขัดต่อศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ตาม 
มาตรา 1 ของกฎหมายพื้นฐาน เพราะเป็นการขัดต่อสิทธิของบุคคลในการที่บุคคล 
จะก�ำหนดเอกลักษณ์ และโชคชะตาของตนเอง (คดีที่ BVerfGE 49, 286, BVerfGE  
60, 123)
	 	 4.6) 	 การด�ำเนนิการก่อตัง้สถาบนัทางกฎหมายทีเ่กีย่วกบัการขึน้ทะเบยีน 
ของคู่ชีวิตที่มีเพศเดียวกันนั้นไม่เป็นการละเมิดมาตรา 6 วรรคหนึ่งของกฎหมาย 
พืน้ฐานทีคุ่ม้ครองการสมรส (ซึง่ในระบบกฎหมายเยอรมันหมายถงึระหว่างชายและ 
หญิงเท่านัน้) ดงันัน้ มาตรา 6 วรรคหนึง่ดงักล่าว จงึไม่ห้ามฝ่ายนติบิญัญติัท่ีจะก�ำหนด 
สทิธแิละหน้าทีข่องคู่ชวิีตทีม่เีพศเดียวกันแต่อย่างใด แม้ว่าการก�ำหนดสทิธแิละหน้าท่ี 
ดังกล่าวจะมีความใกล้เคียงกับการสมรสก็ตาม (คดีที่ BVerfGE 105, 313)
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	 5) 	ค�ำวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญคุ้มครองสิทธิบุคคลโดยทางศาลตามหลัก 
นิติรัฐ
	 การปกป้องคุ้มครองสิทธิของบุคคลโดยทางศาลตามหลักนิติรัฐนั้นเกิดจาก 
กฎหมายเยอรมันได้ให้หลักประกันสิทธิขั้นพื้นฐานเป็นเรื่องท่ีมีความส�ำคัญ ดังนั้น  
กฎหมายพืน้ฐานจึงได้สร้างกลไกในการคุ้มครองสทิธขิองบคุคลโดยผ่านองค์กรตลุาการ 
ทีม่คีวามเป็นอสิระในการพจิารณาตดัสนิคด ีโดยอาศยัหลกั Rechtsschutzgarantie  
ที่ถูกก�ำหนดไว้ในมาตรา 19 วรรคสี่ของกฎหมายพื้นฐาน340 หลักดังกล่าวนี้เป็นหลัก 
ประกนัทีใ่ห้ความคุม้ครองบคุคลต่อการกระท�ำท่ีเกดิจากการใช้อ�ำนาจรฐั ซึง่หมายถึง 
การกระท�ำหรือการใช้อ�ำนาจของฝ่ายบริหารเท่านั้น หลักดังกล่าวนี้ไม่ได้ก�ำหนดให ้
ประกันเฉพาะแต่กรณีที่บุคคลซึ่งถูกละเมิดสิทธิจะต้องสามารถน�ำคดีข้ึนสู่ศาลได ้
เท่าน้ัน แต่ยงัได้เรยีกร้องหรอืมเีป้าหมายว่า การคุม้ครองสทิธโิดยศาลดงักล่าวนัน้จะ 
ต้องเป็นไปอย่างมีประสิทธิภาพอีกด้วย ดังนั้น การออกกฎหมายหรือการตีความ 
กฎหมายที่มีหรือเป็นไปในทางท่ีส่งผลให้มีการตัดสิทธิของบุคคลท่ีถูกละเมิดสิทธิใน 
การที่จะน�ำคดีขึ้นสู่การพิจารณาคดีของศาลได้นั้น จึงเป็นกรณีที่ไม่สอดคล้องกับ 
หลักการคุ้มครองสิทธิของบุคคลโดยองค์กรตุลาการตามหลักนิติรัฐแต่อย่างใด
	 หากน�ำตัวอย่างในระบบกฎหมายไทยเช่นในกรณีของมาตรา 239 วรรคหนึ่ง  
ในรฐัธรรมนญูฯ พ.ศ. 2550 ซึง่ได้ก�ำหนดไว้ว่า “ในกรณทีีค่ณะกรรมการการเลอืกตัง้ 
วินิจฉัยให้มีการเลือกตั้งใหม่หรือเพิกถอนสิทธิเลือกต้ังก่อนการประกาศผลการ 
เลอืกตัง้สมาชกิสภาผูแ้ทนราษฎรหรือสมาชกิวฒุสิภา ให้ค�ำวนิจิฉัยของคณะกรรมการ 
การเลอืกต้ังเป็นทีส่ดุ” มาตคีวามประกอบกบัหลกัคุม้ครองสทิธโิดยศาลในกรณนีีย่้อม 
หมายถงึค�ำวนิจิฉยัของคณะกรรมการการเลอืกตัง้ไม่สามารถโต้แย้งใดๆ ได้อีกแล้วใน 
ข้ันตอนของคณะกรรมการการเลือกต้ัง หรือไม่สามารถโต้แย้งต่อองค์กรอื่นๆ ได ้ 
แต่กรณดีงักล่าวไม่อาจตคีวามได้ว่าเป็นทีส่ดุจนถงึขัน้ตดัสทิธกิารใช้สทิธิทางศาลของ 
ผูท้ีไ่ด้รบัผลกระทบจากค�ำวนิจิฉยัของคณะกรรมการการเลอืกต้ังแต่อย่างใด หรอืกรณี 
ของมาตรา 16 ของพระราชก�ำหนดการบริหารราชการในสถานการณ์ฉุกเฉิน พ.ศ.  
2548 ทีม่เีนือ้หาว่า “ข้อก�ำหนด ประกาศ ค�ำสัง่ หรอืการกระท�ำตามพระราชก�ำหนดนี ้
ไม่อยูใ่นบงัคบัของกฎหมายว่าด้วยวธิปีฏบิตัริาชการทางปกครอง และกฎหมายว่าด้วย 
การจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง”341 ได้เกิดค�ำถามตามมาต่อการ 

340	 นรินทร์ อิธิสาร, เพิ่งอ้างถึง.
341	 นรินทร์ อิธิสาร, เพิ่งอ้างถึง.
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ก�ำหนดมาตรานี้ไว้ในพระราชก�ำหนดฉบับนี้ว่าเพื่ออะไร? หากค�ำตอบคือเพียงเพื่อ 
ที่จะตัดสิทธิของบุคคลที่ได้รับผลกระทบที่ไม่ให้เข้าสู่กระบวนการของศาลปกครอง 
เท่านั้นก็พอช่วยก่อให้เกิดความเข้าใจและยอมรับได้ เพราะผู้ท่ีได้รับผลกระทบต่อ 
สิทธิเสรีภาพของตนสามารถไปใช้สิทธิต่อศาลอื่นได้เช่นศาลยุติธรรมอันเป็นศาลที่ 
มเีขตอ�ำนาจครอบคลมุกว้างกว่าศาลปกครองเป็นต้น แต่หากค�ำตอบคอืเพือ่ตดัสทิธิ 
ของบุคคลในการน�ำคดีไปสู่ศาลในทุกกรณีแล้วน้ันบทบัญญัติมาตราน้ีย่อมขัดกับ 
หลักการคุ้มครองสิทธิของบุคคลโดยศาลตามหลักนิติธรรมอย่างแน่นอน
	 6)	 ค�ำวินิจฉัยศาลฎีกาเยอรมันเพื่อพิทักษ์รักษาหลักนิติรัฐในการด�ำเนิน 
คดีอาญา
	 ในการล่อให้กระท�ำความผิดนั้น แนวค�ำพิพากษาศาลฎีกาเยอรมันแต่เดิม  
ศาลจะไม่ลงโทษจ�ำเลยที่ถูกล่อให้กระท�ำความผิด (ซึ่งส่วนใหญ่มักจะเป็นความผิด 
เกี่ยวกับยาเสพติด) หากการล่อให้กระท�ำความผิดดังกล่าวนั้นขัดต่อหลักนิติรัฐ เช่น  
ถ้าจ�ำเลย (คือผู้ที่ถูกล่อให้กระท�ำความผิด) ยังไม่เคยถูกลงโทษมาก่อน จ�ำเลยเป็น 
ผู้ติดยาเสพติด เป็นต้น อย่างไรก็ดี ไม่ถือว่าเป็นการขัดต่อหลักนิติรัฐ หากว่าตัวผู้ค้า 
ยาเสพติดเป็นผู้เข้าหาตัวผู้ล่อให้กระท�ำความผิดเอง342 นอกจากนี้ ค�ำถามของ 
เจ้าพนกังานต�ำรวจท่ีถามหญงิโสเภณีว่า เธอพร้อมทีจ่ะมีเพศสมัพนัธ์กบัเขาหรอืไม่นัน้  
ศาลรัฐธรรมนูญเยอรมันเคยวินิจฉัยไว้ว่าไม่ถือว่าเป็นการขัดต่อหลักนิติรัฐ343 การ 
ล่อให้กระท�ำความผดิทีข่ดัต่อหลกันติริฐัตามแนวค�ำพพิากษาศาลเยอรมนัข้างต้นจะ 
น�ำไปสู่อุปสรรคในกระบวนการพิจารณาคดี ผลในทางกฎหมายก็คือ กระบวนการ 
พจิารณาไม่อาจทีจ่ะด�ำเนนิต่อไปได้ ศาลจึงไม่อาจทีจ่ะวนิจิฉยัลงในเนือ้หาของคดไีด้ 
และต้องยตุคิดลีง ในทางตรงกนัข้าม แนวค�ำพพิากษาศาลเยอรมนัในปัจจบัุนเหน็ว่า  
การล่อให้กระท�ำความผิดที่เป็นการขัดต่อหลักนิติรัฐนั้นเป็นแต่เพียงเหตุในการลด 
โทษอย่างส�ำคัญ (wesentlichen Strafmuilderungsgrund) และลงโทษจ�ำเลยใน 
อตัราข้ันต�ำ่ตามกฎหมาย ส่วนความเหน็ในทางวิชาการนัน้ยงัไม่เป็นทีย่ตุ ินกัวชิาการ 
บางฝ่ายเห็นไปในท�ำนองเดียวกับแนวค�ำพิพากษาศาลฎีกาเยอรมันแต่เดิม ส�ำหรับ 
ศาสตราจารย์ Roxin กลบัเหน็ว่า การล่อให้กระท�ำความผดิทีเ่ป็นการขัดต่อหลักนติริฐั 
นัน้ เป็นเหตตุดัในการลงโทษทีเ่ป็นเรือ่งในทางสารบัญญตั ิซึง่ผลในทางกฎหมายกค็อื   
การยกเว้นโทษให้จ�ำเลยนั่นเอง  และไม่ใช่เรื่องอุปสรรคในกระบวนการพิจารณาคดี  

342	 BverfG NJW, 1987, 1870: อ้างถงึในสุรสทิธ์ิ แสงวโิรจน์พฒัน์, สบืค้นข้อมลูจาก tiwannihc.blogspot. 
com/2011/03/24292551.html เมื่อวันที่ 27 มีนาคม 2557.  

343	 BverfG NJW, 1987, 1870 เพิ่งอ้างถึง.
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เพราะการกระท�ำของเจ้าหน้าที่ของรัฐซึ่งขัดต่อหลักนิติรัฐน้ันไม่ได้เกี่ยวข้องแต่แรก 
ในเรื่องของกระบวนการพิจารณา แต่เกี่ยวข้องตั้งแต่แรกในเรื่องของการเกิดขึ้นของ 
การกระท�ำความผิด344 ด้วยเหตุนี้ศาสตราจารย์ Roxin จึงเห็นว่า รัฐจึงไม่มีสิทธิ 
ลงโทษจ�ำเลยในกรณีดังกล่าว
	 7)	 ค�ำวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญที่ไม่สามารถแก้ไขรัฐธรรมนูญสหพันธ์บาง 
มาตรา
	 เจตนารมณ์เบ้ืองต้นของการร่างกฎหมายพื้นฐานของสหพันธ์สาธารณรัฐ 
เยอรมนีนั้นก็เพื่อใช้เป็นรัฐธรรมนูญฉบับชั่วคราวจนกว่าจะได้มีการรวมประเทศ 
เยอรมนีตะวันตกกับเยอรมนีตะวันออกและชาวเยอรมันทั้งปวงจะได้มีมติให้ใช้ 
รัฐธรรมนูญฉบับใหม่ ในรัฐธรรมนูญฉบับชั่วคราวน้ีจึงได้มีบทมาตราท่ีได้บัญญัติถึง 
ความเป็นนิรันดรของบทมาตราในกฎหมายพื้นฐานบางมาตราซึ่งไม่สามารถแก้ไข 
เปลี่ยนแปลงได้ (Eternity Clause) ได้แก่ มาตรา 1 ถึงมาตรา 20 โดยมาตรา 79  
วรรคสามของกฎหมายพืน้ฐานหรอืทีเ่รยีกว่า Ewigkeitsklausel/Ewigkeitsgarantie  
ก�ำหนดห้ามการแก้ไขรัฐธรรมนูญอันเป็นการเปลี่ยนแปลงโครงสร้างพื้นฐานไว้สาม 
ประการ คือ ห้ามเปลี่ยนแปลงรูปแบบของรัฐที่เป็นสหพันธรัฐ ห้ามเปลี่ยนแปลง 
หลักการเข้ามามีส่วนร่วมของมลรัฐทั้งหลายในกระบวนการนิติบัญญัติในระดับ 
สหพนัธ์รฐั และห้ามเปลีย่นแปลงหลกัการทีก่�ำหนดไว้ในมาตรา 1 ถงึมาตรา 20 ของ 
กฎหมายพื้นฐาน ซึ่งเป็นบทบัญญัติที่ให้หลักประกันส�ำคัญต่อการคุ้มครองสิทธิข้ัน 
พื้นฐานตามหลักนิติธรรมที่รัฐธรรมนูญรับรองไว้ตั้งแต่มาตรา 1 ถึงมาตรา 19 และ 
มาตรา 20 ของกฎหมายพื้นฐานยังได้บัญญัติรับรองหลักการส�ำคัญไว้ 6 ประการคือ  
(1) หลกัประชาธิปไตย และหลกัสาธารณรฐั (Demokratieprinzip und Republik)  
(2) หลักสหพันธรัฐ(Bundesstaatsprinzip) (3) หลักการแบ่งแยกอ�ำนาจ  
(Gewaltenteilungsprinzip) (4) หลักนิติรัฐ (Rechtsstaatsprinzip) (5) หลักรัฐ 
สวสัดกิาร (Sozialstaatsprinzip) และ (6) สทิธใินการต่อต้านการล้มล้างรฐัธรรมนญู  
(Widerstandrecht) จึงเห็นได้ว่า ผู้ร่างกฎหมายพื้นฐานได้ให้หลักประกันกับการ 
คุม้ครองสทิธข้ัินพืน้ฐานของประชาชนตามหลักนิตริฐัและหลกัการส�ำคญัท่ีก�ำหนดไว้ 
ในมาตรา 20 ของกฎหมายพืน้ฐาน ดงันัน้ การเปลีย่นแปลงกฎหมายพืน้ฐานในส่วนน้ี 
จึงไม่สามารถกระท�ำได้

344	 สุรสิทธิ์ แสงวิโรจน์พัฒน์, สืบค้นข้อมูลจาก tiwannihc.blogspot.com/2011/03/24292551.html  
เมื่อวันที่ 27 มีนาคม 2557. 
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	 8) 	ค�ำวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญเยอรมันในการพิทักษ์รักษารัฐธรรมนูญ 
สหพันธ์
	 ในฐานะเป็นองค์การตุลาการ ศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์สาธารณรัฐ 
เยอรมนีที่มีหน้าที่ในการพิทักษ์รักษารัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์ ศาลรัฐธรรมนูญแห่ง 
สหพันธ์ (Bundesverfassungsgericht-BVerfG) เปิดท�ำการอย่างเป็นทางการเมื่อ 
วันที่ 28 กันยายน ค.ศ. 1951 มีส�ำนักงานศาลตั้งอยู่ ณ เมือง Karlsruhe ในมลรัฐ  
Baden-Württemberg ศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์เป็นศาลที่มีบทบาทที่ส�ำคัญ 
อย่างยิ่งในระบบกฎหมายของเยอรมนี โดยเฉพาะอย่างยิ่งในเรื่องของการคุ้มครอง 
สิทธิขั้นพื้นฐานของประชาชน ศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์ได้ถูกขนานนามว่าเป็น 
ผู้พิทักษ์รัฐธรรมนูญ (Die Hüter der Verfassung) แม้ว่าที่มาของผู้พิพากษาศาล 
รัฐธรรมนูญทั้ง 16 คน จะมีที่มาจากการคัดเลือกของฝ่ายการเมือง อันได้แก่รัฐสภา  
(Bundestag) และสภาผู้แทนมลรัฐ (Bundesrat) แต่ในการปฏิบัติหน้าที่ของ 
ผูพ้พิากษาศาลรัฐธรรมนญูกห็าได้ตกอยูภ่ายใต้อทิธพิลของฝ่ายการเมอืงแต่ประการ 
ใดไม่ ในทางตรงกันข้ามกลับแสดงความเป็นอิสระในการพิจารณาพิพากษาคดีตาม 
กฎหมายของตนได้อย่างเข้มแขง็ ระยะเวลาในการด�ำรงต�ำแหน่งของตลุาการแต่ละคน 
นัน้มรีะยะเวลาในการด�ำรงต�ำแหน่ง 12 ปี และสามารถด�ำรงต�ำแหน่งได้เพยีงครัง้เดยีว 
เท่านัน้ เขตอ�ำนาจหน้าทีข่องศาลรฐัธรรมนญูแห่งสหพันธ์ทีส่�ำคญัๆ เช่น การพิจารณา 
คดีกรณีการใช้สิทธิร้องทุกข์ตามรัฐธรรมนูญ การควบคุมกฎหมายที่ออกโดยฝ่าย 
นิติบัญญัติ การพิจารณาข้อพิพาทระหว่างองค์กรตามรัฐธรรมนูญ การพิจาณา 
ข้อพพิาทระหว่างสหพนัธรฐัและมลรฐั การสัง่ห้ามพรรคการเมอืง เป็นต้นด้วยผลงาน 
ในการพิจารณาวินิจฉัยคดีของศาลรัฐธรรมนูญเยอรมัน และบทบาทการวางตัวของ 
ตลุาการศาลรฐัธรรมนญูทีท่�ำหน้าทีใ่นการพจิารณาวนิจิฉยัคด ีท�ำให้ค�ำวนิจิฉยัคดขีอง 
ศาลรัฐธรรมนูญเป็นค�ำวินิจฉัยที่ต้องรับฟังและให้ความส�ำคัญแต่ไม่ใช่เพราะว่า 
รัฐธรรมนูญหรือกฎหมายก�ำหนดให้องค์กรทั้งหลายต้องผูกพันตามค�ำวินิจฉัยของ 
ศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์เท่าน้ัน แต่ด้วยเหตุท่ีว่าเน้ือหาและเหตุผลประกอบ 
ค�ำวินิจฉัยที่เต็มไปด้วยหลักวิชาการซึ่งได้ถูกน�ำมาปรับใช้กับข้อเท็จจริงได้อย่าง 
แท้จรงิก็เป็นเหตหุนึง่ทีใ่ห้น�ำ้หนกัแก่ค�ำวนิจิฉยัของศาลรฐัธรรมนูญและก่อให้เกดิการ 
ยอมรับค�ำวินิจฉัยนั้นอย่างแท้จริง

	 5.5.4 ค�ำวินิจฉัยคดีการปฏิบัติหน้าที่ตามหลักนิติรัฐในประเทศฝรั่งเศส

	 1) ค�ำวินิจฉัยคณะตุลาการรัฐธรรมนูญในคดีความชอบด้วยรัฐธรรมนูญ 
ของกฎหมาย
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	 คณะตุลาการรัฐธรรมนูญ (Conseil Constitutionnel) ได้ก่อตั้งขึ้นตาม 
รัฐธรรมนูญฝรั่งเศส ค.ศ. 1958 ให้ปฏิบัติหน้าที่ส�ำคัญโดยมีอ�ำนาจในการพิจารณา 
ว่าร่างกฎหมาย ก่อนทีป่ระธานาธบิดจีะลงนามประกาศใช้บงัคับชอบด้วยรฐัธรรมนูญ 
หรือไม่ ส�ำหรับกฎหมายที่ใช้บังคับแล้วคู่ความที่มีคดีอยู่ในศาลสามารถร้องขอให้ 
คณะตุลาการรัฐธรรมนูญพิจารณาวินิจฉัยว่า กฎหมายท่ีใช้บังคับแล้วและจะใช้กับ 
คดีในศาลนั้น ละเมิดสิทธิเสรีภาพท่ีรัฐธรรมนูญรับรองไว้หรือไม่ คดีที่มีการร้องต่อ 
คณะตุลาการรัฐธรรมนูญฝรั่งเศสให้วินิจฉัยในคดีความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของ 
กฎหมายว่า กฎหมายฉบับใดขัดต่อรัฐธรรมนูญนั้น จะคล้ายคลึงกับศาลรัฐธรรมนูญ 
เยอรมัน ส่วนใหญ่จะเป็นกรณีที่บทบัญญัติของกฎหมายนั้นขัดต่อรัฐธรรมนูญที ่
ร้องขอให้วนิจิฉัยว่ากฎหมายเป็นโมฆะ เนือ่งจากกระบวนการในการตรากฎหมายไม่ 
เป็นไปตามข้ันตอนทีก่�ำหนดในรฐัธรรมนญู ดงัเช่น คดเีกีย่วกบักฎหมายการเลือกตัง้ 
สมาชิกสภาส่วนท้องถิ่น345 ซึ่งสมาชิกสภาผู้แทนราษฎรฝรั่งเศสจ�ำนวนหน่ึงได้ย่ืน 
เรื่องให้คณะตุลาการรัฐธรรมนูญพิจารณาวินิจฉัยว่า กฎหมายว่าด้วยการเลือกตั้ง 
สภาท้องถิ่นที่ผ่านการเห็นชอบจากสภาผู้แทนราษฎรแล้วไม่ชอบด้วยกระบวนการ 
ตรากฎหมายตามทีก่�ำหนดไว้ในรฐัธรรมนญู เพราะร่างกฎหมายฉบับน้ีมีหลกัการแรก 
เริม่เกีย่วข้องกบัองค์กรปกครองส่วนท้องถิน่ จงึต้องให้เสนอให้วุฒสิภาเป็นผูพ้จิารณา 
เป็นล�ำดับแรก ตามที่บัญญัติไว้ในรัฐธรรมนูญมาตรา 39 (2) แต่กลับมีการเสนอให้ 
สภาผู้แทนราษฎรเป็นผู้พิจารณาในล�ำดับแรก พร้อมท้ังร้องด้วยว่ากฎหมายฉบับน้ี 
ฝ่าฝืนหลักการว่าด้วยความเสมอภาคในการเลือกตั้ง 
	 คณะตุลาการรัฐธรรมนูญได้พิจารณาบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญมาตรา 39  
และพิจารณาเนื้อหาของร่างกฎหมายว่าด้วยการเลือกตั้งท้องถิ่นฉบับนี้แล้ว  
จงึเหน็ว่าเป็นกฎหมายทีม่หีลักการแรกเริม่เกีย่วข้องกับองค์กรปกครองท้องถ่ิน ต้องด้วย 
บทบญัญตัขิองรฐัธรรมนญูมาตรา 39 ทีบ่ญัญตัใิห้เสนอให้วฒุสิภาเป็นผูพ้จิารณาเป็น 
ล�ำดับแรก แต่ข้อเท็จจริงปรากฏว่าร่างกฎหมายฉบับนี้ได้เสนอให้สภาผู้แทนราษฎร 
พิจารณาก่อน จึงมีค�ำวินิจฉัย ที่ 2011-632 DC เมื่อวันที่ 23 มิถุนายน 2554 ว่า  
ร่างกฎหมายฉบับนี้ไม่ชอบด้วยรัฐธรรมนูญ เป็นโมฆะ เนื่องจากกระบวนการในการ 
ตรากฎหมายไม่เป็นไปตามบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญ ส่วนประเด็นอื่นไม่จ�ำเป็น 
ต้องวินิจฉัย346 ดั้งนั้น ค�ำวินิจฉัยในคดีนี้จึงเป็นการปฏิบัติหน้าที่ของคณะตุลาการ

345	 สกล หาญสุทธิวารินทร์, “การลงมติและกระบวนการตรากฎหมายที่ขัดรัฐธรรมนูญ : คดีในเยอรมันและ 
ฝรั่งเศส”. ใน หนังสือพิมพ์กรุงเทพธุรกิจ, การเมือง : ทัศนะวิจารณ์, วันที่ 22 ตุลาคม 2556.

346	 สกล หาญสุทธิวารินทร์, เพิ่งอ้างถึง.
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รฐัธรรมนญูฝรัง่เศสในการควบคมุตรวจสอบความชอบด้วยรฐัธรรมนญูของกฎหมาย
ให้เป็นไปตามหลักความเป็นสูงสุดของรัฐธรรมนูญตามหลักนิติรัฐ
	 2)	 ค�ำวินิจฉัยคดีในการควบคุมตรวจสอบการปฏิบัติของประธานาธิบด ี
ตามหลักนิติรัฐ
	 ในประเทศฝรัง่เศสปัจจุบนั องค์กรรฐัทีม่อี�ำนาจควบคมุตรวจสอบการกระท�ำ  
(actes) ในการใช้อ�ำนาจบรหิารปฏบัิตหิน้าทีข่องประธานาธบิดตีามหลกันติริฐัได้ คอื  
ศาลปกครองสูงสุด (Conseil d’Etat) และคณะตุลาการรัฐธรรมนูญ (Conseil  
Constitutionnel) แต่บทบาทของคณะตลุาการรฐัธรรมนญูมอี�ำนาจจ�ำกดัอยูเ่พยีง 
การตรวจสอบกฎหมายไม่ให้ขดัหรอืแย้งต่อรฐัธรรมนูญก่อนกฎหมายใช้บังคบัเท่าน้ัน  
และยังมีอ�ำนาจหน้าที่อ่ืนอีกเพียงเล็กน้อย เช่น วินิจฉัยช้ีขาดความถูกต้องของการ 
เลอืกตัง้ประธานาธบิด ีวนิจิฉยัตรวจสอบความถกูต้องของการเลอืกตัง้สมาชิกรฐัสภา  
และควบคุมตรวจสอบความถูกต้องของวิธีการออกเสียงแสดงประชามติของ 
ประชาชน รวมทั้งประกาศผลการออกเสียงประชามตินั้นด้วย
		  2.1	 การตรวจสอบการปฏิบัติหน้าที่ของประธานาธิบดีโดยศาล 
ปกครองสูงสุด
	 	 ก่อนเข้าสู่ระบอบการปกครองแห่งสาธารณรัฐที ่5 ของประเทศฝรัง่เศสน้ัน  
ศาลปกครองสูงสุด (Conseil d’Etat) ได้เคยเข้าไปควบคุมตรวจสอบการกระท�ำ  
(actes) ในการปฏบิตัหิน้าทีข่องประธานาธิบดแีห่งสาธารณรฐัตามหลกันติริฐัมาแล้ว 
ในคดี Labonne ซึ่งศาลปกครองสูงสุดได้เข้าไปควบคุมตรวจสอบการใช้อ�ำนาจ 
ของประธานาธิบดีเพื่อวางกฎเกณฑ์เกี่ยวกับต�ำรวจ โดยได้มีค�ำวินิจฉัย เม่ือวันที่ 
8 สิงหาคม ค.ศ. 1919 สรปุสาระส�ำคญัได้ว่า เดมิการจัดระบบการจราจรทางบกโดย 
รถยนต์อยู่ภายใต้การควบคุมของรัฐ ต่อมาเมื่อวันที่ 10 มีนาคม ค.ศ. 1899 ก็ได้มี 
การออกรฐักฤษฎกีา (décrets) เกีย่วกบัการจราจรโดยก�ำหนดให้มกีารออก “ใบรบัรอง 
ความสามารถในการขับขี่รถยนต์” ขึ้น นอกจากนี้ รัฐกฤษฎีกาดังกล่าวยังให้อ�ำนาจ 
เจ้าหน้าทีข่องจงัหวัดและของเทศบาลทีจ่ะเพกิถอนใบรบัรองดังกล่าวได้หากเจ้าของ 
ใบรับรองท�ำความผิด 2 ครั้งในปีเดียวกัน ปัญหาเกิดขึ้นเมื่อนาย Labonne ซึ่งถูก 
เจ้าหน้าทีจ่งัหวดัสัง่เพกิถอนใบรบัรองดงักล่าวได้ยืน่ฟ้องศาลปกครองว่า รฐักฤษฎีกา 
ดงักล่าวไม่ชอบด้วยกฎหมายเนือ่งจากออกโดยองค์กรทีไ่ม่มอี�ำนาจ แต่ศาลปกครอง 
ก็ได้พิพากษายกฟ้องคดีนี้ เนื่องจากแม้ไม่ปรากฏว่ารัฐกฤษฎีกาได้ออกโดยองค์กร 
ท่ีไม่มีอ�ำนาจ ศาลปกครองมีความเห็นว่า “…ประมุขแห่งรัฐ (ประธานาธิบดีแห่ง 
สาธารณรัฐ) นั้นมีอ�ำนาจของตนเอง ถึงแม้ว่าจะไม่มีการมอบอ�ำนาจจากฝ่าย 
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นิติบัญญัติ…”347 ก็ตาม รัฐธรรมนูญฝรั่งเศส ค.ศ. 1958 มาตรา 19 ได้ก�ำหนดให ้
การกระท�ำทั้งหลายของประธานาธิบดีจะต้องมีการลงนามร่วม (contreseign)  
โดยนายกรฐัมนตรหีรอืโดยรฐัมนตรผีูม้หีน้าทีรั่บผดิชดิชอบในเรือ่งนัน้ๆ ซึง่แม้ว่าจะต้อง 
มกีารลงนามร่วมกนัเพือ่ประกาศใช้ แต่การกระท�ำดงักล่าวกย็งัคงเป็นการกระท�ำของ 
ประธานาธิบดี ซึ่งศาลปกครองสูงสุดได้เคยวินิจฉัยไว้แล้วเมื่อวันที่ 12 กรกฎาคม  
ค.ศ. 1957 ในคด ีChambre de commerce d’Orleans ตอนหนึง่ว่า “…การลงนาม 
ร่วม (contreseign) เป็นเรื่องของรูปแบบ ไม่ได้เป็นการใช้อ�ำนาจ…”348 นอกจากนี้  
เมื่อเกิดปัญหาขึ้นในชั้นศาล ศาลก็จะต้องตรวจสอบว่าการกระท�ำดังกล่าวเป็นการ 
กระท�ำของประธานาธิบดีหรือไม่ อย่างไรก็ดี ในมาตราเดียวกันก็ได้ก�ำหนดยกเว้น 
ไม่ต้องมีการลงนามร่วมกับประธานาธิบดีในบางกรณี เช่น กรณีการแต่งตั้งนายก 
รฐัมนตรหีรอืการให้นายกรฐัมนตรพ้ีนจากต�ำแหน่งเมือ่มกีารลาออก (มาตรา 8) กรณี 
การประกาศก�ำหนดให้มกีารออกเสยีงประชามต ิ(มาตรา 11) กรณกีารประกาศยบุสภา 
(มาตรา 12) กรณกีารใช้อ�ำนาจพเิศษของประธานาธบิด ี(มาตรา 16) กรณกีารส่งสาส์น 
ชี้แจงประเด็นต่างๆ ไปยังรัฐสภา (มาตรา 18) กรณีการร้องขอต่อคณะตุลาการ 
รัฐธรรมนูญให้พิจารณาว่ามติหรือข้อผูกพันระหว่างประเทศขัดต่อรัฐธรรมนูญ  
(มาตรา 14) กรณีการแต่งตั้งตุลาการรัฐธรรมนูญจ�ำนวน 3 คน และการแต่งตั้ง 
ประธานคณะตลุาการรฐัธรรมนญู (มาตรา 56) และกรณกีารร้องขอให้คณะตลุาการ 
รัฐธรรมนูญวินิจฉัยความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของร่างกฎหมาย (มาตรา 61) การ 
กระท�ำทัง้หลายทีก่�ำหนดไว้ในมาตราต่างๆ ในรฐัธรรมนญูเหล่านี ้ประธานาธบิดลีงนาม 
แต่เพียงผู้เดียวเพื่อประกาศใช้กฎหมายหรือเพื่อการด�ำเนินการดังกล่าว
	 	 ศาลปกครองไม่มอี�ำนาจพิจารณาวนิจิฉยัการกระท�ำของประธานาธิบดทีี ่
มีลักษณะผสมซึ่งเป็นทั้งการกระท�ำทางปกครอง (actes administratifs) กับการ 
กระท�ำทางรัฐบาล (actes de gouvernement)349 ด้วย จึงท�ำให้การกระท�ำของ 
ประธานาธิบดีในลักษณะนี้ไม่อยู่ภายใต้การตรวจสอบของศาลปกครอง เนื่องจาก 

347	 Christophe GUETTIER, “Le contrôle juridictionnel des actes du Président de la 
République”. In Revue du Droit Public: 40eme Anniversaire de la Constitution de la  
République 5-6/1998.

348	 Christophe GUETTIER, เพิ่งอ้างถึง.
349	 การกระท�ำทางรัฐบาล (actes de gouvernement) เป็นการกระท�ำที่เกี่ยวข้องสัมพันธ์ระหว่างรัฐบาล 

กบัรฐัสภา เช่น การเสนอร่างกฎหมาย การออกรฐักฤษฎกีาประกาศใช้กฎหมาย และการกระท�ำทีเ่กีย่วกับ 
ความสัมพันธ์กับต่างประเทศ เช่น การเจรจาและการท�ำสนธิสัญญา
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ประเทศฝร่ังเศสได้ยึดถือหลักที่ว่าการกระท�ำใดๆ ของผู้บริหารประเทศโดยเฉพาะ 
ประมขุแห่งรฐั จะไม่อยูภ่ายใต้การควบคมุของศาล อย่างไรกด็ ีในปัจจุบัน การกระท�ำ 
ทางรัฐบาลที่แต่เดิมมีขอบเขตกว้างมากก็ได้ลดลงคงเหลือเฉพาะแต่การกระท�ำของ
รฐับาลในส่วนเกีย่วกบัความสมัพันธ์ระหว่างองค์กรทีใ่ช้อ�ำนาจรฐั ซึง่การกระท�ำบาง
อย่างของประธานาธบิดทีีก่�ำหนดให้ต้องมกีารร่วมลงนามโดยฝ่ายบรหิารเพือ่ถ่ายโอน 
ความรับผิดชอบทางการเมืองไปยังรัฐบาล ได้แก่ การกระท�ำท่ีเก่ียวข้องกับการ 
ประกาศใช้บังคับกฎหมายด้วยการออกรัฐกฤษฎีกาประกาศใช้บังคับกฎหมาย 
(decret de promulgation des lois) การให้อภัยโทษตามรัฐธรรมนูญฝรั่งเศส  
มาตรา 17 หรือ การออกรัฐกฤษฎีกาแต่งตั้งคณะท�ำงานแก้ไขรัฐธรรมนูญ เป็นต้น  
ตลอดจนการกระท�ำที่ประธานาธิบดีไม่ต้องมีการลงนามร่วมกับนายกรัฐมนตรีหรือ 
รัฐมนตรีอื่นดังกล่าวข้างต้น นอกจากนี้ ศาลปกครองยังได้ปฏิเสธที่จะพิจารณาการ 
กระท�ำของประธานาธิบดีที่ไม่ได้กระท�ำในกับต่างประเทศ การประกาศสงคราม 
เป็นต้น ฐานะที่เป็นฝ่ายปกครองของฝรั่งเศส หรือ การกระท�ำของประธานาธิบดีที ่
เกี่ยวกับนโยบายต่างประเทศ ในค�ำวินิจฉัยตัดสินคดี Societe le Nichel เมื่อวันที่  
1 ธันวาคม ค.ศ. 1933350 ว่า ค�ำสั่งของประธานาธิบดีฝรั่งเศสในฐานะเป็นผู้บริหาร 
ร่วมของรัฐอิสระ Andorra ซึ่งตั้งอยู่ที่พรมแดนระหว่างฝรั่งเศสกับสเปนนั้น ไม่เป็น 
ค�ำสัง่ทางปกครองของฝรัง่เศส จึงไม่อยูภ่ายใต้การควบคมุตรวจสอบของศาลปกครอง 
ฝรั่งเศส 
	 	 อย่างไรก็ดี ศาลปกครองมีอ�ำนาจเข้ามาควบคุมตรวจสอบการกระท�ำ 
ของประธานาธิบดีซึ่งได้กระท�ำลงไปในฐานะที่เป็นฝ่ายปกครองและเป็นการกระท�ำ 
ที่ไม่ชอบด้วยกฎหมาย เช่น ในกรณีที่ประธานาธิบดีเข้าไปแทรกแซงหรือเข้าไปใช้ 
อ�ำนาจของฝ่ายนิติบัญญัติ ฝ่ายตุลาการ หรือเข้าไปแทรกแซงในกิจการท่ีเป็นเรื่อง 
ซ่ึงอยู่ในอ�ำนาจหน้าที่ของฝ่ายปกครองอื่น ค�ำวินิจฉัยของศาลปกครองสูงสุดหลาย 
กรณีที่ได้วินิจฉัยถึงเรื่องการแบ่งอ�ำนาจในการบริหารงานระหว่างประธานาธิบดีกับ 
นายกรัฐมนตรี เช่น ในเรื่องอ�ำนาจในการออกกฎหมายของฝ่ายบริหาร รัฐธรรมนูญ 
ฝรั่งเศส ค.ศ. 1987 (ฉบับปัจจุบัน) ได้จ�ำกัดอ�ำนาจของฝ่ายนิติบัญญัติไว้ว่าสามารถ 

350	 Christophe GUETTIER, อ้างถึงแล้วในเชิงอรรถ (347).
351	 นันทวัฒน์ บรมานันท์, “กระบวนการทางตุลาการในการควบคุมการกระท�ำของประธานาธิบดีแห่ง 

สาธารณรัฐฝรั่งเศส”. ใน PUBLIC LAW NET. 20 ธันวาคม 2547. สืบค้นเมื่อวันที่ 23 กุมภาพันธ์  
2557 จาก www.pub-law.net/.
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จัดท�ำกฎหมายได้เฉพาะในเรื่องที่บัญญัติไว้ในมาตรา 34 เท่าน้ัน351 ส่วนเรื่องอื่นๆ  
นอกเหนือจากมาตรา 34 เป็นอ�ำนาจหน้าที่ของฝ่ายบริหารที่จะจัดท�ำกฎหมายของ 
ฝ่ายบรหิาร (réglementaire) ถงึแม้อ�ำนาจของประธานาธิบดใีนการตรารฐักฤษฎกีา 
ที่มีผลเป็นกฎหมายของฝ่ายบริหาร (décrets réglementaires) จะมิได้บัญญัติ 
ไว้ชัดแจ้งในรัฐธรรมนูญก็ตาม แต่เนื่องจากมาตรา 9 แห่งรัฐธรรมนูญก�ำหนดไว้ให้ 
ประธานาธิบดีแห่งสาธารณรัฐท�ำหน้าที่เป็นประธานในการประชุมคณะรัฐมนตร ี 
ดังนั้น รัฐกฤษฎีกาต่างๆ ที่รัฐธรรมนูญก�ำหนดไว้ว่าให้ท�ำโดยคณะรัฐมนตรีจึงต้อง 
ลงนามโดยประธานาธิบดี อย่างไรก็ดี ในทางปฏบิตัมิรีฐักฤษฎกีาทีม่ผีลเป็นกฎหมาย 
ของฝ่ายบรหิารบางฉบับทีม่ไิด้ผ่านการพจิารณาของคณะรฐัมนตร ีแต่ประธานาธบิด ี
ได้ลงนามประกาศใช้ ซึ่งในทางกฎหมายถือว่าเป็นค�ำสั่งที่ไม่ชอบด้วยกฎหมาย  
เนื่องจากประธานาธิบดีได้ท�ำลงโดยปราศจากอ�ำนาจ (incompétence) เนื่องจาก 
เรื่องดังกล่าวเป็นอ�ำนาจหน้าที่ของนายกรัฐมนตรีในฐานะหัวหน้ารัฐบาลที่จะ 
ด�ำเนินการ ดังนั้น ศาลปกครองสูงสุดจึงได้วินิจฉัยโดยวางบรรทัดฐานไว้ค�ำพิพากษา 
ศาลปกครองสูงสุดคดี Sicard et autres เมื่อวันที่ 27 เมษายน ค.ศ. 1962352 

ว่า ความไม่ชอบด้วยกฎหมายของการกระท�ำของประธานาธิบดีในการลงนามในรัฐ 
กฤษฎกีาท่ีมีผลเป็นกฎหมายของฝ่ายบรหิารจะหมดไป หากนายกรฐัมนตรไีด้ลงนาม 
ร่วม (contreseign) ในรัฐกฤษฎีกานั้น โดยศาลปกครองเห็นว่าการลงนามร่วมของ 
นายกรฐัมนตรซีึง่เป็นผู้มอี�ำนาจตามกฎหมายเพยีงพอทีจ่ะท�ำให้รฐักฤษฎกีาฉบบันัน้ 
มีผลสมบูรณ์ในแง่ของตัวผู้กระท�ำ
	 	 นอกจากนี ้ศาลปกครองยงัมอี�ำนาจตรวจสอบการกระท�ำของประธานาธบิด ี
ซึ่งไม่ได้ท�ำตามกระบวนการที่กฎหมายก�ำหนด (vice de procédure) ในการจัดท�ำ 
ค�ำสั่ง กฎ ระเบียบต่างๆ ซึ่งอยู่ในอ�ำนาจของประธานาธิบดีท่ีจะจัดท�ำได้หรือไม่  
เนื่องจากการไม่กระท�ำตามกระบวนการที่กฎหมายก�ำหนดเป็นปัญหาท่ีกระทบต่อ 
ความชอบด้วยกฎหมายของการกระท�ำทางปกครอง ซึง่อยูใ่นอ�ำนาจของศาลปกครอง 
ที่จะพิจารณาวินิจฉัย ดังที่ศาลปกครองสูงสุดเคยวินิจฉัยในคดี Fessard de  
Foucault353 ซึง่เกิดขึน้เนือ่งจากนาย Fessard de Foucault เอกอัครรฐัทตูฝร่ังเศส 
ประจ�ำ  Kazakhstan ได้รับโทรเลขจากกระทรวงการต่างประเทศเมื่อวันที่ 14  
พฤศจิกายน ค.ศ. 1994 แจ้งว่า คณะรัฐมนตรีได้มีมติเมื่อวันที่ 10 พฤศจิกายน  

352	 นันทวัฒน์ บรมานันท์, เพิ่งอ้างถึง.
353	 Christophe GUETTIER, อ้างถึงแล้วในเชิงอรรถ (347).
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ค.ศ. 1994 แต่งตัง้นาย Alain Ricard ไปเป็นเอกอัครรฐัทตูแทนตน ดงันัน้ นาย Fessard  
de Foucault จึงได้ฟ้องต่อศาลปกครองสูงสุดขอให้เพิกถอนรัฐกฤษฎีกาของ 
ประธานาธิบดีฉบับนี้354 ซึ่งได้ให้ตนพ้นจากต�ำแหน่งเอกอัครรัฐทูต เนื่องจาก 
ประธานาธิบดีไม่ท�ำตามมาตรา 65 ของกฎหมายลงวันที่ 22 เมษายน ค.ศ. 1905  
ซึง่ก�ำหนดให้ต้องแจ้งให้ผูท้ีจ่ะถกูให้พ้นจากต�ำแหน่งทราบล่วงหน้าก่อน เรือ่งดังกล่าว 
จึงถือว่าเป็นการกระท�ำที่ผิดกระบวนการจัดท�ำค�ำสั่งที่กฎหมายก�ำหนดไว้
	 	 ค�ำวนิิจฉยัศาลปกครองสงูสดุในคด ีLemaresquier เมือ่วนัที ่25 มกราคม  
ค.ศ. 1963355 ได้พจิารณาตรวจสอบความไม่ชอบด้วยกฎหมายของค�ำสัง่ กฎ ระเบียบ  
หรอืแม้กระทัง่รฐักฤษฎกีาซึง่เกิดจากรปูแบบการกระท�ำของประธานาธบิด ีเน่ืองจาก 
การกระท�ำต่างๆ ไม่ว่าจะเป็น ค�ำสั่ง กฎ ระเบียบ หรือแม้กระทั่งรัฐกฤษฎีกาต่างก ็
มีรูปแบบ (forme) ในการจัดท�ำซึ่งศาลปกครองให้ความส�ำคัญกับเรื่องดังกล่าว 
พอสมควร เช่น ค�ำสั่งจะต้องมีการลงนามโดยผู้มีอ�ำนาจหน้าที่ตามกฎหมาย เป็นต้น  
อยา่งไรก็ตาม ในกรณีทีเ่ปน็การกระท�ำของประธานาธิบดนีั้น การควบคมุตรวจสอบ 
ความชอบด้วยกฎหมายอันเกิดจากรปูแบบของการกระท�ำจะมุง่เน้นไปทีก่ารลงนาม 
ร่วม (contreseign) ดังที่บัญญัติไว้ในมาตรา 19 แห่งรัฐธรรมนูญที่ก�ำหนดให้นายก 
รัฐมนตรีหรือรัฐมนตรีที่เกี่ยวข้องต้องลงนามร่วมในการกระท�ำเหล่านั้น ซึ่งหากการ 
กระท�ำใดๆ ของประธานาธบิดทีีต้่องมกีารลงนามร่วมขาดการลงนามร่วม ศาลปกครอง 
กจ็ะไม่ถือว่าเป็นเรือ่งทีป่ระธานาธบิดลีงนามโดยปราศจากอ�ำนาจ (incompétence)  
แต่จะถอืเป็นความไม่ชอบด้วยกฎหมายอันเกิดจากรปูแบบของการกระท�ำ (la forme  
de l’acte) ซึ่งถือว่าเป็นการปฏิบัติหน้าที่ที่ขัดกับหลักนิติรัฐ
	 	 ศาลปกครองสงูสดุมอี�ำนาจทีจ่ะพจิารณาวนิจิฉยักรณทีีป่ระธานาธิบดแีห่ง 
สาธารณรัฐกระท�ำการฝ่าฝืนกฎหมาย (violation de la loi) เนื่องจากไม่ปฏิบัติการ 
ให้เป็นไปตามกฎหมายในขณะที่ได้กระท�ำการบางอย่าง เช่น การออกรัฐกฤษฎีกา  
ค�ำสั่ง กฎหรือระเบียบต่างๆ เป็นต้น เนื่องจากประธานาธิบดีเป็นผู้มีอ�ำนาจของฝ่าย 
ปกครองในการกระท�ำต่างๆ ฝ่ายเดียวได้ เช่น การออกค�ำสั่งหรือการวางกฎเกณฑ ์
ต่างๆ ดังนั้น ประธานาธิบดีจึงต้องเคารพต่อหลักความชอบด้วยกฎหมายโดยต้อง
ปฏิบัติหน้าท่ีตามหลกันติิรฐัในการจัดท�ำรฐักฤษฎกีา รฐัก�ำหนด หรอืค�ำสัง่ต่างๆ ตาม

354	 มาตรา 13 วรรค 3 แห่งรัฐธรรมนูญก�ำหนดให้ประธานาธิบดีเป็นผู้มีอ�ำนาจในการแต่งตั้งเอกอัครรัฐทูต 
ฝรั่งเศสประจ�ำต่างประเทศ 

355	 Christophe GUETTIER, อ้างถึงแล้วในเชิงอรรถ (347). 
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ที่รัฐธรรมนูญและกฎหมายต่างๆ ให้อ�ำนาจไว้ ดังนั้น ในคดี Rubin de Servens356  

ศาลปกครองได้พิจารณาการกระท�ำต่าง ๆ ของประธานาธิบดีเม่ือครั้งท่ีนายพล  
Charles de Gaulle ได้มีค�ำสั่งตามมาตรา 16 แห่งรัฐธรรมนูญ357 ในการจัดตั้งศาล 
ทหารพิเศษขึ้นมาเพื่อพิจารณาพิพากษาความผิดต่อความมั่นคงของประเทศ ต่อมา  
ศาลทหารพิเศษได้ลงโทษ Rubin de Servens และพวก นาย Rubin de Servens  
จึงได้ฟ้องศาลปกครองสูงสุดโดยได้อ้างว่าค�ำสั่งของประธานาธิบดีฝ่าฝืนเงื่อนไขตาม 
มาตรา 16 แห่งรัฐธรรมนูญ รวมทั้งมีการละเมิดต่อหลักกฎหมายอาญาทั่วไป และ 
ขัดต่อหลักที่ว่ากฎหมายอาญาไม่มีผลย้อนหลัง ซึ่งต่อมาศาลปกครองสูงสุดได ้
พิจารณาวินิจฉัยเรื่องนี้แล้วเห็นว่า “… ประธานาธิบดีได้มีค�ำสั่งให้ใช้มาตรา 16  
แห่งรัฐธรรมนูญ ค�ำส่ังดังกล่าวมีสถานะเป็นการกระท�ำทางรัฐบาล (acte de  
gouvernment) ทีไ่ม่อยูใ่นอ�ำนาจของศาลปกครองสงูสดุทีจ่ะพิจารณาถงึความชอบ 
ด้วยกฎหมายได้…” นอกจากนี ้เนือ้หาของค�ำส่ังดงักล่าวยงัมสีาระเป็นการจดัตัง้ศาล 
และก�ำหนดวธิพิีจารณาคดีอาญาในศาลทีจ่ดัตัง้ขึน้มาใหม่ อนัเป็นเรือ่งท่ีรฐัธรรมนญู 
ก�ำหนดไว้ให้อยู่ในอ�ำนาจของฝ่ายนิติบัญญัติท่ีจะต้องตราเป็นรัฐบัญญัติ358 ดังนั้น  
ค�ำสั่งดังกล่าวจึงมีสาระเป็นเรื่องที่อยู่ในอ�ำนาจของฝ่ายนิติบัญญัติ อันมีสถานะ 
เป็นการกระท�ำทางนติบิญัญตั ิซึง่ไม่อยูใ่นอ�ำนาจของศาลปกครองสงูสดุทีจ่ะพจิารณา 
วินิจฉัย ศาลปกครองสูงสุดจึงได้มีค�ำสั่งยกค�ำฟ้องดังกล่าว
	 	 ในการใช้อ�ำนาจปฏิบัติหน้าที่ของประธานาธิบดีโดยบิดผันและผิด 
วัตถุประสงค์ที่กฎหมายก�ำหนด (détournement de pouvoir) เป็นเรื่องส�ำคัญที่
ศาลปกครองมีประสบการณ์อย่างมากในการพิจารณาวินิจฉัย โดยศาลปกครองจะ 

356	 Christophe GUETTIER, เพิ่งอ้างถึง.
357	 รฐัธรรมนญูฝรัง่เศส มาตรา 16 บญัญตัไิว้ว่า “ในกรณีทีส่ถาบนัแห่งสาธารณรัฐ ความเป็นเอกราชของชาต ิ 

บรูณภาพแห่งดนิแดนหรอืการปฏบิตัติามพันธะกรณรีะหว่างประเทศถกูคกุคามอย่างร้ายแรงและปัจจบุนั 
ทนัด่วน จนเป็นเหตใุห้การด�ำเนนิการตามปกตขิองสถาบนัการเมืองแห่งรัฐตามรัฐธรรมนูญหยดุชะงักลง  
ประธานาธิบดีแห่งสาธารณรัฐมีอ�ำนาจด�ำเนินมาตรการที่จ�ำเป็นส�ำหรับจัดการกับสถานการณ์ดังกล่าว  
โดยจะต้องปรึกษาหารืออย่างเป็นทางการกับนายกรัฐมนตรี และประธานสภาทั้งสองและคณะตุลาการ 
รัฐธรรมนูญก่อนประธานาธิบดีจะต้องแถลงการณ์ใช้มาตรการฉุกเฉินดังกล่าวให้ประชาชนทราบ  
มาตรการดังกล่าวจะต้องด�ำเนินไปในระยะเวลาจ�ำกัดที่สุดและเป็นไปเฉพาะเท่าที่มีความจ�ำเป็นเพื่อ 
ใหก้ารด�ำเนินการของสถาบันการเมอืงแห่งรฐัเปน็ไปไดต้ามปกต ิโดยประธานาธบิดีจะต้องปรกึษาหารอื 
กับคณะตุลาการรัฐธรรมนูญในเรื่องการใช้มาตรการดังกล่าว รัฐสภาเปิดสมัยประชุมได้เองระหว่างที่ม ี
การใช้อ�ำนาจฉุกเฉินดังกล่าว จะมีการยุบสภาผู้แทนราษฎรมิได้”.

358	 Christophe GUETTIER, อ้างถึงแล้วในเชิงอรรถ (347).
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พิจารณาจาก “มูลเหตุจูงใจ” ซึ่งท�ำให้เกิดการกระท�ำต่างๆ ท่ีถูกน�ำข้ึนมาฟ้องต่อ 
ศาลปกครองว่าเป็นมลูเหตุทีช่อบด้วยกฎหมายหรอืไม่ ในกรณทีีมี่การน�ำเรือ่งนีเ้ข้าสู่ 
การพิจารณาพิพากษาคดีของศาลปกครอง ศาลปกครองก็จะดูว่าการกระท�ำของ 
ประธานาธิบดีเกิดจากมูลเหตุจูงใจทางการเมืองหรือไม่ หากการกระท�ำดังกล่าว 
เกิดจากมลูเหตจูุงในทางการเมอืง ศาลปกครองก็จะไม่มีอ�ำนาจพจิารณาเรือ่งดงักล่าว 
เนื่องจากถือว่าเป็น “การกระท�ำทางรัฐบาล” (acte de gouvernement) แต่ถ้า 
หากการกระท�ำดงักล่าวไม่ได้เกดิจากมลูเหตจุงูใจทางการเมืองและเป็นการกระท�ำใน 
ฐานะทีเ่ป็นฝ่ายบรหิาร การกระท�ำดงักล่าวกจ็ะเป็น“การกระท�ำทางปกครอง” (acte  
administratif) ซึง่อยูใ่นอ�ำนาจของศาลปกครองทีจ่ะพจิารณาวินจิฉยัว่า การกระท�ำ 
ดังกล่าวเป็นการกระท�ำที่เกิดจากการใช้อ�ำนาจผิดวัตถุประสงค์ที่กฎหมายก�ำหนด 
หรือไม่359 ดังที่ศาลปกครองสูงสุดได้วินิจฉัยไว้ในคดี Prince Napoléon
	 	 สรปุได้ว่า ในปี ค.ศ. 1853 จกัรพรรดนิโปเลยีนที ่3 ได้แต่งตัง้ญาตขิองตน 
คอื เจ้าชายนโปเลยีน โจเซฟ โบนาปาร์ต ขึน้เป็นนายพล ต่อมา เมือ่ยคุของจกัรพรรด ิ
นโปเลียนสิ้นสุดลง กระทรวงกลาโหมจึงได้พิมพ์ท�ำเนียบรายช่ือทหารข้ึนโดยมีการ 
ระบุชื่อนายพลต่างๆ ยกเว้นชื่อเจ้าชายนโปเลียน ต่อมาเจ้าชายได้มีหนังสือสอบถาม 
ไปยังกระทรวงกลาโหมถึงการที่ไม่ปรากฏชื่อของตนในท�ำเนียบทหารว่าเป็นเพราะ 
การผิดพลาดหรือเป็นเพราะเจตนา ซึ่งรัฐมนตรีว่าการกระทรวงกลาโหมได้ตอบ 
เจ้าชายว่า การแต่งตัง้เจ้าชายเป็นนายพลไม่ชอบด้วยกฎหมาย เพราะเป็นการแต่งตัง้ 
ภายใต้เงื่อนไขพิเศษของระบอบการปกครองที่ได้ยกเลิกไปแล้วจึงท�ำให้การแต่งตั้ง 
ไม่เป็นผล เจ้าชายจงึฟ้องต่อศาลปกครองขอให้พจิารณาว่าการใช้อ�ำนาจของรัฐมนตรี 
ว่าการกระทรวงกลาโหมเป็นการใช้อ�ำนาจผดิวัตถปุระสงค์ทีก่ฎหมายก�ำหนดหรอืไม่  
ซ่ึงต่อมาศาลปกครองสูงสุดได้พิจารณาแล้วมีค�ำวินิจฉัยคดี Prince Napoléon  
เมือ่วนัที ่19 กมุภาพนัธ์ ค.ศ.1975 ว่า360 การด�ำเนนิการดงักล่าวเป็นเรือ่งทางการเมอืง  
มสีถานะเป็นการกระท�ำทางรฐับาล ซึง่ไม่อยูใ่นอ�ำนาจของศาลปกครองท่ีจะพจิารณา 
วินิจฉัย จึงมีค�ำสั่งให้ยกฟ้องเรื่องดังกล่าว
		  2.2	 การตรวจสอบการปฏิบัติหน้าที่ของประธานาธิบดีโดยคณะ 
ตุลาการรัฐธรรมนูญ
	 	 คณะตุลาการรัฐธรรมนูญ (Conseil Constitutionnel) ได้เข้าไปควบคุม 
ตรวจสอบการกระท�ำของประธานาธิบดีในคดี Delmas ซึ่งมีข้อเท็จจริงสรุปว่า 

359	 Christophe GUETTIER, เพิ่งอ้างถึง.
360	 Christophe GUETTIER, เพิ่งอ้างถึง.
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เม่ือเดือนมิถุนายน ค.ศ. 1981 ประธานาธิบดีได้ออกรัฐกฤษฎีกาเพ่ือก�ำหนดวัน 
ให้ผู้มีสิทธิเลือกต้ังไปออกเสียงเลือกตั้งสมาชิกสภาผู้แทนราษฎร ซึ่งได้มีผู้ร้องน�ำ 
รัฐกฤษฎีกาดังกล่าวไปฟ้องศาลปกครองสูงสุดเพื่อขอให้เพิกถอน แต่ศาลปกครอง 
สูงสุดก็ได้ยกค�ำร้องโดยกล่าวว่า เนื่องจากรัฐกฤษฎีกาดังกล่าวเป็นส่วนหน่ึงของ 
กระบวนการเลือกตั้งสมาชิกรัฐสภาซึ่งอยู่ในอ�ำนาจการพิจารณาของคณะตุลาการ 
รัฐธรรมนูญตามบทบัญญัติรัฐธรรมนูญ มาตรา 59 ท่ีได้ก�ำหนดให้คณะตุลาการ 
รัฐธรรมนูญเป็นผู้วินิจฉัยชี้ขาดปัญหาการเลือกตั้งสมาชิกสภาผู้แทนราษฎรและ 
สมาชิกวุฒิสภา ดังนั้น ผู้ร้องจึงได้ร้องต่อไปยังคณะตุลาการรัฐธรรมนูญเพื่อขอให ้
เพิกถอนรัฐกฤษฎีกาดังกล่าว ซึ่งคณะตุลาการรัฐธรรมนูญก็ได้รับเรื่องดังกล่าวไว ้
พิจารณาและได้มีค�ำวินิจฉัยในคดี Delmas เมื่อวันที่ 11 มิถุนายน ค.ศ. 1981 ว่า361  
รัฐกฤษฎีกาดังกล่าวไม่ขัดต่อรัฐธรรมนูญในส่วนที่เกี่ยวกับกระบวนการเลือกตั้ง 
อย่างไรก็ดี การวินิจฉัยของคณะตุลาการรัฐธรรมนูญในคดีนี้เป็นที่กล่าวขวัญและ 
วิพากษ์วิจารณ์ไปทั่วว่า คณะตุลาการรัฐธรรมนูญได้เข้าไปตรวจสอบ “การกระท�ำ 
ทางรัฐบาล” อันเป็นหน้าที่ของรัฐสภา
	 	 2.3	 การตรวจสอบการปฏิบัตหิน้าทีข่องประธานาธิบดโีดยศาลอาญา
สูงสุด
	 	 ประธานาธิบดีแห่งสาธารณรัฐฝรั่งเศสซึ่งมาจากการเลือกตั้งโดยตรงของ 
ประชาชนนั้น ถือเป็นสถาบันการเมืองที่ได้รับความไว้วางใจจากประชาชนส่วนใหญ ่
ของประเทศ จึงสมควรที่จะมีความเป็นอิสระในการท�ำงานมากกว่าองค์กรอ่ืนๆ362    

แต่ในขณะเดยีวกนั  รฐัธรรมนญูฝรัง่เศสกไ็ด้มกีารสร้างกลไกระบบตรวจสอบการปฏบัิต ิ
หน้าทีข่องประธานาธบิดตีามหลกันติริฐัไว้ในมาตรา 67 และมาตรา 68 ของหมวด 9  
แห่งรัฐธรรมนูญแห่งสาธารณรัฐฝรั่งเศส ค.ศ. 1958 (ฉบับปัจจุบัน) นอกจาก 
ศาลปกครองสูงสุดและคณะตุลาการรัฐธรรมนูญดังกล่าวอีกด้วย โดยให้อ�ำนาจ 
ศาลอาญาสงูสดุ (La Haute Cour de Justice) ท�ำหน้าท่ีพิจารณาเฉพาะความผดิ 
ในกรณีที่ประธานาธิบดีมีการกระท�ำอันเป็นการทรยศต่อประเทศชาติอย่างร้ายแรง  
(haute trahison) เท่านัน้363 แม้ว่าการด�ำเนนิการบรหิารประเทศอืน่ๆ ในฐานะประมขุ 

361	 นันทวัฒน์ บรมานันท์, อ้างถึงแล้วในเชิงอรรถ (351) ; สมคิด เลิศไพฑูรย์, รายงานการวิจัย เรื่อง  
คณะตุลาการรัฐธรรมนูญในประเทศฝรั่งเศส. ส�ำนักงานคณะกรรมการกฤษฎีกา, 2548.

362	 นันทวัฒน์ บรมานันท์, เพิ่งอ้างถึง.
363	 นันทวัฒน์ บรมานันท์, “ระบบการพิจารณาความผิดทางอาญาของนักการเมืองระดับสูงในประเทศ 

ฝรั่งเศส”. ในหนังสือรวมบทความเนื่องในโอกาสครบรอบ 84 ปี ศาสตราจารย์ ดร.ประยูร กาญจนดุล  
จัดท�ำโดยคณะนิติศาสตร์ จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย เมื่อปี พ.ศ. 2540. (กรุงเทพมหานคร, ส�ำนักพิมพ์ 
นิติธรรม). หน้า 105.
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แห่งรัฐ ประธานาธิบดีไม่ต้องรับผิดชอบแต่อย่างใด แต่การปฏิบัติหน้าที่ในต�ำแหน่ง
ประธานาธิบดีนั้นก็จะต้องเป็นไปตามหลักนิติรัฐด้วย 
	 	 โดยสรุป ระบบกลไกควบคุมการกระท�ำของประธานาธิบดีในการปฏิบัต ิ
หน้าที่ตามหลักนิติรัฐโดยองค์กรที่มีสถานะเป็นศาลที่ใช้อ�ำนาจตุลาการนั้น จึงกล่าว 
ได้ว่า การกระท�ำของประธานาธิบดีอาจถูกควบคุมตรวจสอบโดยศาลดูจะเป็นเร่ือง 
แปลกในทางวิชาการ เพราะโดยปกติการควบคุมนิติกรรมทางปกครองท้ังหลาย 
ส่วนใหญ่มักจะเป็นการควบคุมตรวจสอบความชอบด้วยกฎหมาย แต่เมื่อพิจารณา 
จากบทบัญญัติรัฐธรรมนูญฝรั่งเศสแล้วจะเห็นได้ว่า มาตรา 5 ได้ก�ำหนดอ�ำนาจของ 
ประธานาธิบดีในการปฏิบัติหน้าที่ดูแลให้มีการเคารพบทบัญญัติรัฐธรรมนูญและ 
ต้องใช้อ�ำนาจที่มีอยู่ดูแลให้การด�ำเนินการของสถาบันการเมืองแห่งรัฐเป็นไปโดย 
ปกติและมีความต่อเนื่องของรัฐ ดังนั้น บทบาทของประธานาธิบดีในฐานะที่เป็น  
“ผูค้วบคมุ” จะถกู “ควบคมุ” ได้หรอืไม่ จงึจ�ำเป็นต้องศกึษาวเิคราะห์ขอบเขตของ 
การควบคุมตรวจสอบทางตุลาการต่อการกระท�ำของประธานาธิบดีในการปฏิบัติ 
หน้าที่ตามหลักนิติรัฐ 
	 3)	 ค�ำวินิจฉัยคดี S.A.S v. France เกี่ยวกับการคุ้มครองสิทธิมนุษยชน 
ตามหลักนิติรัฐ
	 ศาลสิทธิมนุษยชนยุโรป (European Court of Human Rights) ได้มีค�ำ 
ตัดสินเมื่อวันที่ 1 กรกฎาคม 2557 ในคดี S.A.S v. France364 ว่า กฎหมายห้าม 
ปิดบังใบหน้าในที่สาธารณะของฝรั่งเศสไม่เป็นการขัดหรือแย้งกับอนุสัญญายุโรป 
ว่าด้วยสิทธิมนุษยชน (European Convention on Human Rights) หลังจากที่ 
หญิงอิสลามชาวฝรั่งเศสยื่นฟ้องต่อศาลเพื่อขอให้ยกเลิกกฎหมายห้ามปิดบังใบหน้า 
ดงักล่าว ซึง่ข้อเทจ็จรงิในคดนีีม้ว่ีา ในปี ค.ศ. 2010 ประเทศฝรัง่เศสได้ออกกฎหมาย 
ห้ามสวมใส่เครือ่งแต่งกายทีเ่ป็นการปิดบงัใบหน้าในท่ีสาธารณะเป็นการท่ัวไป เว้นแต่ 
จะมเีหตผุลด้านสขุภาพ อาชพี หรอืเป็นการใส่เพือ่กจิกรรมด้านกฬีา เทศกาล ศลิปะ  
หรอืขนบประเพณี ผู้ฝ่าฝืนต้องระวางโทษปรบั ตามอตัราลหโุทษระดบัสองคอืไม่เกนิ  
150 ยโูร กฎหมายฉบับนีไ้ด้สร้างภาระอย่างมากให้กับหญงิชาวอสิลามซึง่มคีวามเชือ่ 
ทางศาสนาให้ใส่ burqa หรือ niqab ซึ่งเป็นผ้าคลุมเพ่ือปิดบังใบหน้าจนมองเห็น 
เพียงแต่ตาของผู้สวมใส่เท่านั้น

364	 ดรูายละเอยีดคด ีS.A.S v. France ใน http://hudoc.echr.coe.int/sites/eng/pages/search.aspx?i= 
001-145466#{%22itemid%22:[%22001-  145466%22]}.
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	 ในกระบวนการตรากฎหมายฉบับนี้ของฝร่ังเศสได้มีความเห็นที่แตกต่างกัน 
มาก โดยส�ำนักงานศาลปกครองของฝรั่งเศส (Conseil d’État) ได้ศึกษาความ 
เป็นไปได้ของกฎหมายฉบบันีแ้ละต้ังข้อสงสยัเกีย่วกบัความชอบด้วยรฐัธรรมนญูของ 
กฎหมายน้ีตามหลกันิตริฐัว่าอาจเป็นการละเมดิสทิธเิสรภีาพของประชาชนทีร่บัรอง 
ไว้ในรฐัธรรมนญูฝรัง่เศสและกฎหมายสทิธมินษุยชนของยโุรป โดยเหน็ว่าอาจสามารถ 
ออกกฎหมายฉบบันีใ้นลกัษณะเฉพาะได้ แต่ไม่ควรออกกฎหมายในลกัษณะการห้าม 
เป็นการทัว่ไป ขณะเดยีวกนัในช้ันรฐัสภาของฝรัง่เศสได้มกีารระบวุ่า กฎหมายฉบบันี้ 
ออกมาเพื่อควบคุมการปกปิดใบหน้าในที่สาธารณะ ซึ่งอาจเป็นอันตรายต่อความ 
ปลอดภัยสาธารณะ และอาจไม่ครบตามความต้องการข้ันต�่ำของการอาศัยร่วมกัน 
ในสังคม ทั้งนี้ ก่อนหน้าที่จะมีการออกกฎหมายฉบับนี้หลายปี อดีตประธานาธิบด ี
นิกอลา ซาร์กอซ ีได้ให้ความเหน็ว่า การทีผู่ห้ญงิต้องถูกบังคบัให้หลบซ่อนอยูห่ลงัม่าน 
คลุมหน้าเป็นพฤติการณ์ที่ไม่ควรมีอยู่ในประเทศฝรั่งเศส
	 ต่อมา ในชั้นคณะตุลาการรัฐธรรมนูญ (Conseil Constitutionnel) ของ 
ฝรัง่เศส ซ่ึงพจิารณาในลกัษณะการทบทวนกฎหมายเชิงนามธรรม (abstract review)  
กล่าวคือ การทบทวนตัวบทกฎหมายกับบทบัญญัติรัฐธรรมนูญฝรั่งเศส โดยไม่มี 
ข้อเท็จจริงแห่งคดี ซึ่งก่อนการมีผลใช้บังคับของกฎหมายเห็นว่า มาตรการทาง 
กฎหมายดังกล่าวไม่ถือว่าผิดสัดส่วนกับเป้าหมายที่วางไว้เพื่อความสงบเรียบร้อย 
สาธารณะ แต่ในกรณีที่เป็นสถานที่บูชาทางศาสนาที่เปิดไว้ให้กับสาธารณะ รัฐบาล 
จะห้ามไม่ให้บคุคลสวมใส่ผ้าคลมุหน้าไม่ได้ ในชัน้ศาลสทิธมินษุยชนแห่งยโุรป ศาลได้ 
พจิารณาความขดัแย้งของกฎหมายฉบบันีก้บัอนสุญัญาสทิธมินษุยชนยโุรป โดยเน้น 
ไปที่การพิจารณาความขัดแย้งกับข้อ 8 (สิทธิว่าด้วยชีวิตส่วนตัวและชีวิตครอบครัว)  
ข้อ 9 (สิทธิในเสรีภาพทางความคิด ความตระหนักคิด และศาสนา) และข้อ 14  
(การห้ามการเลือกปฏิบัติ) แล้ว ศาลจึงได้ยอมรับว่า เสรีภาพในการแต่งตัวหรือใน 
รปูลกัษณ์ทีป่รากฏเป็นเสรภีาพทีไ่ด้รบัความคุ้มครองภายใต้สทิธเิกีย่วกบัชวีติส่วนตวั  
และการสวมผ้าคลุมหน้าก็ถือเป็นการแสดงออกทางศาสนา ภายใต้ข้อ 8 และข้อ 9  
จงึมปีระเดน็ทีต้่องพจิารณาว่าเป้าหมายของกฎหมายนัน้มคีวามสมเหตสุมผลกบัการ 
จ�ำกัดสิทธิเสรีภาพหรือไม่เพียงใด
	 ในเป้าหมายแรกว่าด้วยความปลอดภยัสาธารณะ ศาลมคีวามเหน็ว่า การห้าม 
ไม่ให้ใส่ผ้าคลุมหน้าทางศาสนาเป็นการทั่วไปไม่มีความได้สัดส่วนกับเป้าหมาย  
เนือ่งจากหากต้องการจะป้องกันภยัทีเ่กิดจากการปกปิดตวัตน รฐักส็ามารถบงัคบัให้ 
ผู้ปกปิดใบหน้าแสดงตวัตนได้ ในกรณทีีเ่กดิเหตขุึน้แล้วหรอื ในส่วนค�ำร้องของรฐับาล 
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ที่บอกว่า กฎหมายฉบับนี้ท�ำเพื่อให้เกิดความเท่าเทียมทางเพศและเป็นการเคารพ 
ต่อศกัดิศ์รคีวามเป็นมนษุย์ ซึง่รฐับาลเชือ่มโยงสองเรือ่งดงักล่าวเข้ากบัการบบีบงัคบั 
ให้ผู้หญิงต้องใส่ผ้าคลุมหน้าและการที่ชนส่วนใหญ่ของฝรั่งเศสไม่เห็นด้วยกับการ 
บีบบังคับดังกล่าว ศาลได้ชี้ว่า รัฐบาลไม่ได้มีหน้าท่ีท�ำลายพหุนิยมของสังคม แต่มี 
หน้าทีจ่ดัการให้แต่ละกลุม่ชนสามารถอยูร่่วมกนัได้ ทัง้นี ้พหนุยิม ความอดทนซึง่กนั 
และกนั และความใจกว้าง (pluralism, tolerence, broadmindedness) เป็นลกัษณะ 
ของสังคมประชาธิปไตยซ่ึงมีการปกครองโดยกฎหมายภายใต้หลักนิติรัฐและ 
หลักนิติธรรม
	 อย่างไรก็ดี ศาลสิทธิมนุษยชนยุโรปยอมรับว่า เสรีภาพทางศาสนาและชีวิต 
ส่วนตัวไม่ได้แปลว่าใครอยากท�ำอะไรก็ได้ในที่สาธารณะ และกฎหมายดังกล่าวมี 
เป้าประสงค์เพือ่ให้ “การใช้ชีวติร่วมกนั” (living together) เป็นไปอย่างเหมาะสมตาม 
ครรลองของสังคม โดยรัฐบาลมองว่า เพราะเมื่อปัจเจกชนไม่สามารถปฏิสัมพันธ์กัน 
หรือยากที่จะปฏิสัมพันธ์กันเพราะการปกปิดใบหน้า ก็ย่อมท�ำให้สังคมไม่สามารถ 
ยอมรบัพหนุยิม ความใจกว้างและความอดทนซึง่กนัและกนัได้ ดงันัน้ ในเรือ่งนี ้ประเทศ 
ฝรัง่เศสมคีวามอสิระสงู (wide margin of appreciation) ในการก�ำหนดลกัษณะของ 
สงัคมตน ศาลจงึต้องมคีวามระงบัตนในการเข้าไปก้าวก่าย ดงัน้ัน โดยในประเดน็หลกั 
ข้างต้น ศาลจึงได้ตัดสินด้วยเสียง 15-2 ว่า กฎหมายดังกล่าวของฝรั่งเศสไม่เป็นการ 
ละเมิดสิทธิมนุษยชนตามอนุสัญญาของยุโรป 
	 นอกจากประเทศฝรัง่เศสแล้วยงัมีประเทศอืน่ทีม่กีฎหมายห้ามการสวมผ้าคลุม 
หน้าในที่สาธารณะ เช่น ประเทศเนเธอร์แลนด์และเบลเยี่ยม แต่ก็มีบางประเทศ 
เช่นกันที่ตัดสินว่า การห้ามใส่ผ้าคลุมหน้าเป็นการละเมิดต่อสิทธิมนุษยชนของ 
ประชาชน เช่น ประเทศสเปน ซึ่งศาลสูงสุดมองว่า การห้ามผ้าคลุมหน้าไม่ได้มีผล 
โดยตรงกบัความปลอดภยัของสังคม เป็นการยากทีจ่ะไปกนัได้กบัหลกัความเท่าเทยีม 
ทางเพศ และเป็นอุปสรรคต่อการหลอมรวมเป็นหนึ่งของสังคมกับผู้อพยพที่มักเป็น 
ชาวมุสลิม

5.2	 ค�ำวินิจฉัยคดีการปฏิบัติหน้าที่ขององค์กรภาครัฐตามหลักนิติธรรมใน 
	 ประเทศไทย
	 ในคติการปกครองของไทยแต่โบราณกาลมา แม้พระมหากษัตริย์ได้ทรง 
สมบรูณาญาสทิธริาชย์(Absolute monarchy) การใช้พระราชอ�ำนาจในการปกครอง 
ระบอบราชาธปิไตยนัน้ ย่อมต้องอยูภ่ายใต้พระธรรมศาสตร์ซึง่ถอืเป็นกฎหมายสงูสดุ  
พระมหากษตัรย์ิจะทรงใช้พระราชอ�ำนาจให้ขดัหรอืแย้งกบัพระธรรมศาสตร์ ประเพณ ี
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การปกครองอันทรงธรรม และความยุติธรรมหาได้ไม่ ต่อเมื่อทรงใช้พระราชอ�ำนาจ 
ตัดสินคดี หรือวางพระราชก�ำหนดบทพระไอยการถูกต้องตรงตามพระธรรมศาสตร์  
ประเพณีการปกครองอันทรงธรรม และความยุติธรรมแล้ว จึงจะสามารถจัดเป็น 
พระราชศาสตร์อันเป็นกฎหมายลูกของพระธรรมศาสตร์ได้ ซึ่งก็เห็นชัดเจนว่า  
หลักนิติธรรม (The Rule of law) นั้นย่อมอยู่เหนือพระราชอ�ำนาจล้นพ้นของ 
พระมหากษัตริย์ในการปกครองระบอบสมบูรณาญาสิทธิราชย์ 

	 5.2.1 หลักการประชาธิปไตยกับการปฏิบัติหน้าที่ตามหลักนิติธรรม
	 ในการปกครองระบอบประชาธิปไตยปัจจุบัน หลักนิติธรรม (The Rule of  
law) แยกออกไม่ได้จากหลักประชาธิปไตย บุคคลจงึไม่อาจรบัแต่หลกัประชาธปิไตย  
แต่ปฏิเสธหลักนิติธรรมหาได้ไม่ ใครท�ำลายความยิ่งใหญ่ของหลักนิติธรรม ผู้น้ันก็ 
ย่อมเป็นผู้ท�ำลายระบอบประชาธิปไตยด้วย แต่หลักนิติธรรมก็ไม่ใช่ตัวบทกฎหมาย 
ลายลักษณ์อักษรซึ่งตรงกับค�ำว่า “Legislation” ที่เกิดจากเจตจ�ำนงในการเขียน 
กฎเกณฑ์ของมนุษย์ที่มีอ�ำนาจการเมือง หลักนิติธรรมคือแนวทางการปกครองที่ 
มาจากหลักความยุติธรรมตามธรรมชาติ (Natural justice) อันเป็นความเป็นธรรม 
ท่ีบรสิทุธิป์ราศจากอคต ิโดยไม่มผีลประโยชน์ส่วนตนเข้ามาเก่ียวข้องแอบแฝง ดงันัน้  
หลักนิติธรรมจึงเป็นหลักพื้นฐานส�ำคัญของกฎหมายท่ีอยู่เหนือบทบัญญัติท่ีเป็น 
ลายลักษณ์อักษร ซึ่งรัฐสภา คณะรัฐมนตรี และศาล รวมทั้งองค์กรตามรัฐธรรมนูญ  
และหน่วยงานอื่นของรัฐต้องยึดเป็นแนวทางปฏิบัติหน้าที่365 และเป็นรัฐธรรมนูญ 
ทีไ่ม่ได้เป็นลายลกัษณ์อกัษร ซึง่นกันติศิาสตร์ส�ำนกัโครงสร้างนยิม (Structuralism)  
เรียกว่า “Higher law” คือ กฎหมายที่อยู่สูงกว่ากฎหมายลายลักษณ์อักษรทั้งปวง  
ดังที่คณะตุลาการรัฐธรรมนูญฝรั่งเศส (Conseil Constitutionnel) เรียกว่า  
“องค์อธปัิตย์แห่งความชอบด้วยรัฐธรรมนญู” (Bloc de constitutionalité) ในการ 
ปฏบัิตหิน้าทีน่ัน้ รฐัสภาจะใช้อ�ำนาจนติบิญัญตัอิอกกฎหมายลายลักษณ์อกัษรทีเ่ป็น 
รฐับัญญตั ิ(Loi) ให้ขัดต่อหลักนติิรฐัและรฐัธรรมนูญ รวมท้ังค�ำประกาศสทิธมินุษยชน 
และพลเมือง ค.ศ. 1789 ค�ำปรารภรัฐธรรมนูญ ค.ศ. 1946 หลักการพื้นฐานของ 
กฎหมายแห่งสาธารณรัฐไม่ได้ ซึ่งศาลจะเป็นผู้ค้นหามาใช้ในการควบคุมกฎหมาย 
และการกระท�ำไม่ให้ขัดรัฐธรรมนูญ366 แม้ศาลสูงสุดสหรัฐอเมริกา (The Supreme  

365	 ดูรายละเอียดค�ำวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญที่ 15-18/2556. 
366	 บวรศกัดิ ์อวุรรณโณ, “ปาฐกถาเรือ่งการปฏริปูการเมอืงภายใต้หลกันติธิรรม โดย ศาสตราจารย์ ดร.บวรศกัดิ์  

อุวรรณโณ”. สืบค้นจาก www.kpi.ac.th/kpith/.../การปฏิรูปการเมืองภายใต้หลักนิติธรรม.pdf  เมื่อ 
วันที่ 15 เมษายน 2556 หน้า 19.
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Court) กเ็คยตคีวามหลกัศภุนติกิระบวน (Due process of law) กค็อืหลกันติธิรรม 
ไว้ในบทบญัญตัแิก้ไขเพิม่เตมิรัฐธรรมนญูฉบับที ่5 (5th Amendment) ว่ารวมถึงการ 
ที่เจ้าหน้าที่ต�ำรวจต้องบอกสิทธิในการให้การและการมีทนายให้ผู้ต้องหาทั้งที่ไม่มี 
มาตราใดในรัฐธรรมนูญสหรัฐเขียนไว้เลยก็ตาม367 ศาลฎีกาอินเดียก็เคยควบคุมการ 
แก้ไขเพิม่เตมิรฐัธรรมนญูอนิเดียไม่ให้เป็นการท�ำลายรฐัธรรมนญูเสยีเอง368 ศาลฎกีา 
ไทยกเ็คยใช้ “ประเพณกีารปกครองประเทศไทยในระบอบประชาธปิไตย” ควบคมุการ 
ใช้อ�ำนาจนติบัิญญตัขิองรฐัสภาไม่ให้ขดัรฐัธรรมนญูมาหลายคด ีทีส่�ำคญัคอืศาลฎกีา 
ใช้หลกันติธิรรมควบคุมการใช้อ�ำนาจเบด็เสรจ็ของคณะรฐัประหารว่า จะออกกฎหมาย 
มาให้ขัด “ประเพณีการปกครองประเทศไทยในระบอบประชาธิปไตย” ไม่ได้369  
ด้วยเหตุนี้ การท่ีศาลรัฐธรรมนูญไม่ได้ยึดถือแต่เฉพาะตัวหนังสือของบทบัญญัต ิ
ลายลักษณ์อักษรของกฎหมาย แต่ได้พิจารณาหลักกฎหมายท่ีไม่เป็นลายลักษณ ์
อักษรซ่ึงสะท้อนคุณธรรมชั้นสูงทางกฎหมายจึงชอบด้วยหลักนิติศาสตร์และหลัก 
ความยุติธรรมทุกประการ  

	 5.2.2 ค�ำวินิจฉัยคดีการปฏิวัติรัฐประหารที่ละเมิดต่อหลักนิติธรรม
	 การยกเลิกรัฐธรรมนูญซึ่งเป็นกฎหมายสูงสุดโดยการปฏิวัติรัฐประหารน้ัน 
ถอืเป็นการละเมดิต่อหลกันติธิรรม จงึไม่ชอบด้วยกฎหมายและไม่เป็นทีย่อมรบัตาม 
กฎหมายรัฐธรรมนูญ กฎหมายอาญา และกฎหมายระหว่างประเทศ การปฏิวัติหรือ 
การรัฐประหารจึงเป็นความผิดฐานกบฏ แต่ผลของการปฏิวัติหรือรัฐประหารเมื่อ 
ปฏิวัติหรือรัฐประการส�ำเร็จย่อมเป็นที่รับรองตามกฎหมายภายในของทุกรัฐ ผลอัน 
เกิดจากเหตุนี้อาจสมบูรณ์และชอบด้วยกฎหมาย กล่าวคือ ท้ังๆ ท่ีไม่มีสิทธิปฏิวัต ิ
หรือรัฐประหาร แต่ถ้าปฏิวัติหรือรัฐประหารส�ำเร็จแล้วคณะปฏิวัติหรือรัฐประหาร 
ก็ย่อมเป็นรัฏฐาธิปัตย์ จัดตั้งรัฐบาลโดยชอบด้วยกฎหมายได้ ค�ำสั่งทั้งปวงที่ 
คณะปฏิวัติหรือรัฐประหารประสงค์จะให้เป็นกฎหมาย จึงถือว่าเป็นกฎหมายของ 
แผ่นดินของแผ่นดินหรืออาจมีตรากฎหมายนิรโทษกรรมไว้ด้วยก็ได้เพื่อเป็นการ 
อุดช่องว่างไม่ให้มีการฟ้องคดีขึ้นในภายหลัง370 นอกจากปัญหาการยอมรับอ�ำนาจ 

367	 ดูรายละเอียดค�ำวินิจฉัยศาลสูงสุดสหรัฐในคดี Miranda v. Arizona,1966. 
368	 บวรศักดิ์ อุวรรณโณ, อ้างถึงแล้วในเชิงอรรถ (366).
369	 ดูรายละเอียดค�ำพิพากษาฎีกาที่ 912/2536, 913/2536, 921/2536,1131/2536.
370	 ดังค�ำพิพากษาของศาลสูงสุดของสหรัฐอเมริกาในคดี Well v. Bain ว่า “การใช้ก�ำลังล้มล้างรัฐบาลนั้น 

ก่อให้เกิดผลตรงกนัข้ามสองประการ คอื ถ้าท�ำส�ำเรจ็กจ็ะเป็นการสถาปนารัฏฐาธปัิตย์ใหม่ แต่ถ้าไม่ส�ำเร็จ 
กจ็ะเป็นกบฏ”, อ้างถงึใน จรัญ โฆษณานนัท์, ปรชัญากฎหมายไทย. พิมพ์คร้ังที ่6. (กรุงเทพฯ : โรงพิมพ์ 
มหาวิทยาลัยรามค�ำแหง, 2545), หน้า 424-425.
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371	 สิทธิกร ศักดิ์แสง, การปกครองแบบนิติรัฐที่ยึดหลักนิติธรรมกับปรัชญากฎหมายท่ีมีอิทธิพลต่อการ 
จัดท�ำและแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญไทย. พิมพ์ครั้งที่ 1. (กรุงเทพฯ : โรงพิมพ์เดือนตุลา, 2555), หน้า 
93-100.

372	 สิทธิกร ศักดิ์แสง, เพิ่งอ้างถึง, หน้า 100-112.

คณะปฏิวัติรัฐประหารแล้ว ยังมีประเด็นที่ส�ำคัญมากคือ เมื่อมีการปฏิวัติรัฐประหาร 
เปลี่ยนแปลงการปกครองโดยใช้ก�ำลังซึ่งไม่เป็นไปตามรัฐธรรมนูญ สิ่งที่คณะปฏิวัต ิ
รัฐประหารมักกระท�ำเสมอระหว่างหรือหลังจากความส�ำเร็จของการท�ำการปฏิวัต ิ
รัฐประหารก็คือ การยกเลิกรัฐธรรมนูญและการออกประกาศหรือค�ำสั่งของ 
คณะปฏิวัติขึ้นใช้บังคับเป็นชุดๆ371 ตามมา
	 กรณศีกึษาค�ำวนิจิฉยัผลทางกฎหมายในการยกเลกิรฐัธรรมนญูโดยการปฏวิตั ิ
รัฐประหารต่อความสมบูรณ์ของกฎหมายตามหลักนิติธรรม โดยคณะปฏิรูปการ 
ปกครองระบอบประชาธปิไตยอนัมพีระมหากษตัรย์ิเป็นประมขุ (คปค.) เมือ่วนัที ่19  
กันยายน 2549 ซึ่งอาจแยกพิจารณาได้372 ดังนี้
	 1)	 ผลทางกฎหมายในการยกเลิกรัฐธรรมนูญโดยการปฏิวัติรัฐประหาร
	 ผลทางกฎหมายในการยกเลิกรัฐธรรมนูญโดยการปฏิวัติรัฐประหารที่ผ่านมา  
ซึ่งมีการยอมรับถือว่าเป็นการกระท�ำนั้นไม่เป็นความผิดเม่ือมีการปฏิวัติรัฐประหาร 
ส�ำเรจ็โดยออกกฎหมายนริโทษกรรม หรอืรองรบัการกระท�ำไว้ในกฎหมายว่าชอบด้วย 
กฎหมายและชอบด้วยรัฐธรรมนูญ และเห็นว่าการยกเลิกรัฐธรรมนูญโดยใช้ก�ำลัง 
อันมิชอบนี้ ไม่มีผลต่อระบบกฎหมายของรัฐหรือบรรดาความสมบูรณ์ของกฎหมาย 
อืน่ๆ ในระบบกฎหมาย เนือ่งจากถอืว่าการรฐัประหารเป็นการเปลีย่นตวัรฏัฐาธปัิตย์ 
เท่านั้น  เว้นแต่จะมีการประกาศหรือค�ำสั่งของคณะปฏิวัติรัฐประหารออกมายกเลิก 
กฎหมายฉบับใดฉบับหนึ่ง
	 ในกรณีที่รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2540 ได้ถูกยกเลิกโดย 
คณะปฏิรูปในการปกครองระบอบประชาธิปไตยอันมีพระมหากษัตริย์เป็นประมุข  
(คปค.) เมื่อวันที่ 19 กันยายน 2549 นั้น พระราชบัญญัติและกฎหมายอื่นที่มีค่า 
บังคับเท่าพระราชบัญญัติ (กฎหมายธรรมดาทั่วไป) คงมีผลใช้บังคับอยู่ แต่พระราช 
บญัญตัปิระกอบรฐัธรรมนญู (กฎหมายประกอบรฐัธรรมนญู) ซึง่เป็นกฎหมายทีอ่อกมา 
ขยายเนื้อหารายละเอียดและมีความส�ำคัญใกล้ชิดกับรัฐธรรมนูญเป็นอย่างมากน้ัน 
ย่อมสิ้นผลไปด้วยกับรัฐธรรมนูญ อย่างไรก็ดี พระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญ 
บางฉบับยังคงอยู่ด้วยเหตุผล คือ มีประกาศคณะปฏิรูปการปกครองในระบอบ 
ประชาธิปไตย อันมีพระมหากษัตริย์เป็นประมุข (คปค.)ให้พระราชบัญญัติประกอบ 
รัฐธรรมนูญมีผลบังคับใช้
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	 2)	 สถานะทางกฎหมายของประกาศคณะปฏิวัติรัฐประหาร
	 สถานะทางกฎหมายของประกาศคณะปฏิวัติโดยคณะปฏิรูปในการปกครอง 
ระบอบประชาธิปไตยอันมีพระมหากษัตริย์เป็นประมุข (คปค.) นั้น  เป็นกฎหมายที่ 
สมบูรณ์หรือไม่  ยังเป็นข้อถกเถียงกันในทางวิชาการอยู่ 2 แนวทาง373 ดังนี้
	 แนวทางแรก ถอืว่าประกาศของคณะปฏวิตัเิป็นกฎหมายทีส่มบรูณ์ ประกาศ 
ของคณะปฏิวัติเป็นบ่อเกิดที่มาของกฎหมายและมีฐานะเป็นกฎหมายที่สมบูรณ ์ 
เมื่อพิจารณาจากความหมายบ่อเกิดที่มาของกฎหมายในแง่ของการจัดท�ำกฎหมาย 
ตามแนวค�ำพิพากษาศาลฎีกาและค�ำวินิจฉัยของคณะตุลาการรัฐธรรมนูญของไทย  
รวมท้ังรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย ทั้งที่เป็นฉบับชั่วคราวและฉบับถาวร 
ที่ยกมาประกอบนั้นถือว่า ประกาศหรือค�ำสั่งของคณะปฏิวัติเป็นบ่อเกิดที่มาของ 
กฎหมายที่เน้นความสมบูรณ์ในตัวธรรมชาติกฎหมายเชื่อมโยงกับสภาพความเป็น 
รฏัฐาธิปัตย์หรอืผู้ถอือ�ำนาจปกครองสงูสดุในแผ่นดนิ ตามแนวความคดิส�ำนกักฎหมาย 
ปฏิฐานนิยม (Positive law) ของ จอห์น ออสติน (John Austin) และ ฮันส์ เคลเซ่น  
(Hans Kelsen) ซึ่งกรมหลวงราชบุรีดิเรกฤทธิ์ (พระองค์เจ้ารพีพัฒนศักดิ์) ได้น�ำ 
แนวความคิดว่า กฎหมาย คือ ค�ำสั่งของรัฏฐาธิปัตย์ มาถ่ายทอดและได้ปลูกฝัง 
อยู่ในจิตส�ำนึกของนักกฎหมายไทยจ�ำนวนมาก ดังต่อไปนี้
	 ค�ำพิพากษาฎีกาที่ 45/2496 : “ …ข้อเท็จจริงได้ความว่า ใน พ.ศ. 2490  
คณะรัฐประหารได้ยึดอ�ำนาจการปกครองประเทศได้เป็นผลส�ำเร็จ การบริหาร 
ประเทศชาติในลักษณะเช่นนี้ คณะรัฐประหารย่อมมีอ�ำนาจที่จะเปลี่ยนแปลง แก้ไข  
ยกเลิก และออกกฎหมายตามระบบแห่งการปฏิวัติเพื่อบริหารประเทศชาติต่อไป  
มฉิะนัน้ประเทศชาตจิะตัง้ด้วยความสงบไม่ได้ ดงันัน้ รฐัธรรมนญูแห่งราชอาณาจกัร 
ไทย (ฉบับชั่วคราว) พ.ศ. 2490 จึงเป็นกฎหมายอันสมบูรณ์…”
	 ค�ำพิพากษาฎีกาที่ 1662/2505 : “...ศาลฎีกาเห็นว่าเม่ือ พ.ศ. 2501  
คณะปฏิวัติได้ท�ำการยึดอ�ำนาจการปกครองประเทศไทยได้เป็นผลส�ำเร็จ หัวหน้า 
ปฏวิตัย่ิอมเป็นผู้ใช้อ�ำนาจการปกครองบ้านเมอืง ข้อความใดทีห่วัหน้าคณะปฏวิตัสิัง่ 
บังคบัประชาชนกต้็องถอืเป็นกฎหมาย แม้พระมหากษตัรย์ิจะมไิด้ทรงตราออกมาด้วย  
ความแนะน�ำหรือความยินยอมของสภาผู้แทนราษฎรหรือสถาบันนิติบัญญัติของ 

373	 สิทธิกร ศักดิ์แสง, เพิ่งอ้างถึง, หน้า 100-112; สิทธิกร ศักดิ์แสง, “การยกเลิกกฎหมายนอกวิถีทาง 
รัฐธรรมนูญขัดต่อหลักนิติรัฐหรือไม่”. ใน วารสารกฎหมาย คณะนิติศาสตร์ วิทยาลัยตาปี ปีที่ 1 ฉบับที่  
1 เมษายน-มิถุนายน 2550.
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ประเทศก็ตาม ดังนัยค�ำพิพากษาฎีกาท่ี 45/2496 ฉะน้ันคณะปฏิวัติฉบับท่ี 21  
(บุคคลอันธพาล) ซึ่งประกาศค�ำสั่งของหัวหน้าปฏิวัติบังคับแก่ประชาชนดังกล่าว 
ข้างต้นเป็นกฎหมายที่ใช้บังคับในการปกครองนั้นด้วย…”
	 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2519 ได้รับรองประกาศของ 
คณะปฏิวัติไว้ในมาตรา 29 บัญญัติว่า “บรรดาการกระท�ำประกาศหรือค�ำสั่งของ 
หัวหน้าคณะปฏิรูปการปกครองแผ่นดินหรือการกระท�ำประกาศหรือค�ำสั่งของ 
คณะปฏิรูปการปกครองแผ่นดินที่ได้กระท�ำประกาศหรือสั่งก่อนวันใช้รัฐธรรมนูญน้ี  
ทัง้นีท้ีเ่กีย่วกบัการปฏรูิปการปกครองแผ่นดนิไม่ว่าจะกระท�ำด้วยประการใดหรอืเป็น 
รูปใด และไม่ว่าจะกระท�ำประกาศหรือสั่งให้มีผลบังคับในทางนิติบัญญัติ ในทาง 
บรหิารหรอืในทางตุลาการให้ถอืว่าการกระท�ำประกาศหรอืค�ำสัง่ตลอดจนการกระท�ำ 
ของผู ้ปฏิบัติตามประกาศหรือค�ำสั่งน้ันเป็นการกระท�ำประกาศหรือชอบด้วย 
กฎหมาย”
	 ค�ำพพิากษาฎกีาท่ี 1234/2523 “…แม้จะมรีฐัธรรมนญูแห่งราชอาณาจักรไทย 
ออกประกาศใช้แล้วกต็าม แต่กห็าได้มีกฎหมายยกเลกิประกาศหรอืค�ำสัง่คณะปฏวิตัิ 
หรือคณะปฏิรูปการปกครองแผ่นดินไม่ประกาศหรือค�ำสั่งน้ันยังคงเป็นกฎหมายใช้ 
บังคับอยู่…”
	 ค�ำพิพากษาฎีกาที่ 6411/2534 : เมื่อคณะปฏิวัติยึดอ�ำนาจการปกครอง 
แผ่นดินได้ส�ำเร็จ หัวหน้าคณะปฏิวัติย่อมมีอ�ำนาจออกประกาศหรือค�ำสั่งอันถือเป็น 
กฎหมายทีใ่ช้บงัคับแก่ประชาชนได้ ประกาศของคณะปฏวัิต ิ337 ลงวันที ่13 ธนัวาคม 
2515 มิใช่ค�ำสั่งที่มีผลให้บุคคลต้องรับโทษทางอาญา แต่เป็นเรื่องของการให้ถอน 
สัญชาติไทยของบุคคลบางจ�ำพวก แม้จะย้อนหลังกระทบถึงสิทธิของจ�ำเลยหรือ 
ประชาชนก็มีผลใช้บังคับเป็นกฎหมายได้
	 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย (ฉบับชั่วคราว) พ.ศ. 2549 ได้ยอมรับ 
ประกาศหรือค�ำสั่งของคณะปฏิรูปการปกครองในระบอบประชาธิปไตยอันมี 
พระมหากษัตรย์ิทรงเป็นประมขุ (คปค.) ชอบด้วยกฎหมายและชอบด้วยรฐัธรรมนญู  
ในมาตรา 36 บญัญตัไิว้ว่า “บรรดาประกาศและค�ำสัง่ของคณะปฏรูิปการปกครองใน 
ระบอบประชาธปิไตยอันมพีระมหากษตัริย์ทรงเป็นประมุขหรอืค�ำสัง่ของหวัหน้าคณะ 
ปฏริปูการปกครองในระบอบประชาธปิไตยอนัมีพระมหากษตัรย์ิทรงเป็นประมุขท่ีได้ 
ประกาศหรือสั่ง ในระหว่างวันที่ 19 กันยายน พุทธศักราช 2549 จนถึงวันประกาศ 
ใช้รัฐธรรมนูญนี้ไม่ว่าจะเป็นในรูปใดและไม่ว่าจะประกาศหรือสั่งให้มีผลบังคับทาง 
นติบิญัญตั ิในทางบริหารหรอืในทางตุลาการ ให้มีผลใช้บงัคบัต่อและให้ถือว่าประกาศ 
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หรอืค�ำสัง่ตลอดจนการปฏบัิติตามประกาศหรอืค�ำส่ังน้ันไม่ว่าการปฏบิตัติามประกาศ 
หรือค�ำสั่งน้ันจะกระท�ำก่อนหรือหลังวันประกาศใช้รัฐธรรมนูญนี้ เป็นประกาศหรือ 
ค�ำสั่งหรือการปฏิบัติที่ชอบด้วยกฎหมายและชอบด้วยรัฐธรรมนูญนี้”
	 ค�ำวินิจฉัยคณะตุลาการรัฐธรรมนูญที่ 3-5/2550 : ในประเด็นต้องวินิจฉัย 
ข้อ 12 ประกาศคณะปฏริปูการปกครองในระบอบประชาธปิไตยอนัมีพระมหากษตัรย์ิ 
ทรงเป็นประมุข ฉบับที่ 27 ลงวันที่ 30 กันยายน พ.ศ. 2549 ใช้บังคับกับการยุบ 
พรรคการเมอืง ตามพระราชบัญญตัปิระกอบรฐัธรรมนญูว่าด้วยพรรคการเมอืง พ.ศ.  
2541 ย้อนหลังได้ เพราะถือว่าประกาศดังกล่าวเป็นกฎหมาย
	 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2550 ได้ยอมรับหลักการกระท�ำ 
ของคณะปฏิวัติชอบด้วยกฎหมายและชอบด้วยรัฐธรรมนูญไว้ในมาตรา 309 ว่า  
“บรรดาการใดๆ ที่ได้รับรองไว้ในรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย (ฉบับชั่วคราว)  
พุทธศักราช 2549 ว่าเป็นการชอบด้วยกฎหมายและรัฐธรรมนูญ รวมทั้งการกระท�ำ 
ทีเ่กีย่วเนือ่งกบักรณดีงักล่าวไม่ว่าก่อนหรอืหลงัวันประกาศใช้รฐัธรรมนญูนี ้ให้ถอืว่า 
การนั้นและการกระท�ำนั้นชอบด้วยรัฐธรรมนูญนี้” ซึ่งกิตติศักดิ์ ปรกติได้วิพากษ ์
มาตรา 309 นี้ว่า “มีความหมายเท่ากับการตรารัฐธรรมนูญข้ึนภายใต้หลักการว่า  
หากเป็นประกาศ เป็นค�ำสัง่ หรอืการปฏบิตัติามประกาศหรอืค�ำสัง่ของคณะปฏวิตัแิล้ว  
แม้ในอนาคตข้างหน้าเมื่อรัฐธรรมนูญ 2550 มีผลบังคับใช้แล้ว หากบทบัญญัติแห่ง 
รัฐธรรมนูญไม่สอดคล้องกับประกาศหรือค�ำสั่งของคณะปฏิวัติ แทนที่ประกาศหรือ 
ค�ำสัง่ของคณะปฏวัิตนิัน้จะสิน้ผลไป การณ์กลับกลายเป็นว่าในกรณเีช่นนีบ้ทบญัญตัิ 
แห่งรฐัธรรมนญูต้องหลกีทางให้ประกาศของคณะปฏวิตั”ิ374 ซึง่ผูว้จิยัเหน็ว่า มาตรา 
309 ของรัฐธรรมนูญนั้น เป็นบทบัญญัติที่ขัดต่อหลักนิติธรรมที่ยึดถือหลักความเป็น 
กฎหมายสูงสุดของรัฐธรรมนูญ
	 แนวทางที่สอง ไม่ถือว่าประกาศของคณะปฏิวัติเป็นกฎหมายที่สมบูรณ์ตาม
หลักนิติธรรม ปัญหาที่ยังเป็นประเด็นถกเถียงกันว่า ประกาศของคณะปฏิวัติเป็น 
บ่อเกดิทีม่าของกฎหมายและมฐีานะเป็นกฎหมาย ท�ำให้มกีารวิพากษ์ถงึการน�ำแนว 
ความคิดปฏิฐานนิยมทางกฎหมาย (Positive law) มาตัดสินความในเรื่องประกาศ 
ของปฏิวัติถือเป็นกฎหมายหลังการกระท�ำปฏิวัติรัฐประหาร เมื่อวันที่ 19 กันยายน  

374	 กิตติศักดิ์ ปรกติ, “เมื่อนิรโทษกรรมกลายเป็นเรื่องล้าหลังและไร้ประโยชน์”. ในวารสารวันระพี 2550  
คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, หน้า 65.
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2549 ว่า เป็นสาเหตุส�ำคัญที่ท�ำให้วงการนักกฎหมายไทยไม่มีส่วนส่งเสริมสิทธิและ 
เสรีภาพของประชาชนเท่าใดนัก ซึ่งเป็นการท�ำลายหลักนิติธรรม (Rule of law) 
ในการปกครองระบอบประชาธิปไตยอันมีพระมหากษัตริย์ทรงเป็นประมุขภายใต้ 
รัฐธรรมนูญ และนักนิติศาสตร์แนววิพากษ์ได้วิจารณ์แนวความคิดหลักนิติธรรมไว้  
3 ประการ375 ว่า ประการแรกหลักนิติธรรมเป็นเรื่องที่เป็นไปไม่ได้ในสังคมเสรีนิยม 
ทีเ่น้นเสรภีาพของปัจเจกบุคคลในท่ามกลางความหลากหลายเชงิพหนุยิมในทศันคติ 
ทางศีลธรรมและการเมือง การขาดแบบวิถีการให้เหตุผลทางกฎหมายที่สามารถใช้ 
ทัศนคติส่วนตัวทางศีลธรรมและการเมืองเบื้องหลังของการใช้อ�ำนาจทางกฎหมาย  
ประการที่สอง เป็นประเด็นเรื่องความขัดแย้ง (Contradictions) สับสนในแนวคิด 
ทางกฎหมายแบบเสรีนิยมที่ยากจะปรับสมานกันได้กับแต่ละบริบทสังคมจนน�ำไปสู ่
ความไม่เดด็ขาดแน่นอนของกฎหมาย (Legal indeterminacy) และประการทีส่าม  
แนวคิดหลักนิติธรรมเป็นเครื่องมือหนึ่งของการกดขี่และการครอบง�ำทางความคิด  
โดยถูกสร้างข้ึนเพือ่ปิดบงัซ่อนเร้นความไม่เสมอภาคทางสงัคม การเมอืง และเศรษฐกจิ 
ขั้นพื้นฐานโดยชนชั้นน�ำนายทุนที่ครอบง�ำสังคม
	 เมือ่พิจารณาความเหน็ทัง้สองแนวข้างต้น พบว่า ประกาศของคณะปฏวิตั ิคอื  
ประกาศคณะปฏริปูการปกครองในระบอบประชาธปิไตย อนัมพีระมหากษตัรย์ิเป็น 
ประมุข (คปค.) เมื่อวันที่ 19 กันยายน ถึง 30 กันยายน 2549 ถือเป็นบ่อเกิดที่มา 
ของกฎหมายในด้านรูปแบบตามหลักแนวความคิดของส�ำนักกฎหมายปฏิฐานนิยม  
(Positive law) แต่เมือ่พจิารณาในด้านเนือ้หาสาระของประกาศของคณะปฏวิตัเิป็น 
บ่อเกิดที่มาของกฎหมายตามหลักนิติธรรมหรือไม่ ต้องพิจารณาแต่ละฉบับว่าเป็น 
กฎหมายทีใ่ห้อ�ำนาจแก่ รฐั หน่วยงานของรฐั หรอืหน่วยงานทีต่ัง้ขึน้มาเฉพาะกจินัน้  
ใช้อ�ำนาจชอบธรรมหรือไม่ ใช้อ�ำนาจลิดรอนสิทธิเสรีภาพของประชาชนหรือไม ่
ซึ่งภาระหน้าที่นี้ก็ควรจะเป็นศาลเป็นผู้วินิจฉัยช้ีขาดต่อไป แต่ถ้าเป็นการใช้อ�ำนาจ 
ไม่ชอบธรรมหรอืลดิรอนสทิธเิสรภีาพของประชาชนอนัเป็นการละเมดิหลกันติธิรรม 
ก็จะไม่เป็น “กฎหมาย” ที่สมบูรณ์ตามแนวคิดปรัชญากฎหมายธรรมชาติ (Natural  
law) ก็ควรจะด�ำเนนิการยกเลกิเสยี เช่น การตราพระราชบญัญตัมิายกเลกิประกาศนัน้  
เป็นต้น 

375	 Andrew Altman, Critical Legal Studies: A Liberal Critique. Princeton : Princeton University  
Press, 1993, p. 10. อ้างถงึใน จรญั โฆษณานนัท์, นติปิรชัญาแนววพิากษ์. กรงุเทพมหานคร: ส�ำนกัพมิพ์ 
นิติธรรม, 2550, หน้า 13-14.
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	 5.2.3 ค�ำวินิจฉัยคดีการปฏิบัติหน้าที่ของรัฐสภาตามหลักนิติธรรม :กรณี 
การแก้ไขรัฐธรรมนูญเกี่ยวกับที่มาของสมาชิกวุฒิสภา
	 ค�ำวินิจฉัยคดีประวัติศาสตร์ของศาลรัฐธรรมนูญ เม่ือวันท่ี 20 พฤศจิกายน  
2556 ในคดกีารแก้ไขรฐัธรรมนญูเกีย่วกบัทีม่าและคณุสมบตัขิองสมาชิกวฒิุสภา (สว.)  
ว่า เป็นการกระท�ำทีข่ดักับรัฐธรรมนญูฯ พ.ศ. 2550 และล้มล้างการปกครองระบอบ 
ประชาธปิไตยอนัมพีระมหากษตัรย์ิทรงเป็นประมขุ ตามมาตรา 68 ของรฐัธรรมนูญฯ  
หรือไม่ ตามค�ำร้องของ 4 คณะบุคคล ประกอบด้วย 1) พล.อ.สมเจตน์ บุญถนอม  
ส.ว.สรรหา 2) นายวริตัน์ กลัยาศริ ิส.ส.สงขลา พรรคประชาธปัิตย์ 3) นายสาย กงัศเวคนิ  
ส.ว.สรรหา และ 4) นายพีระพันธุ์ สาลีรัฐวิภาค ซึ่งศาลรัฐธรรมนูญได้วินิจฉัยตัดสิน 
ประเด็นแก้ไขเพิม่เตมิรฐัธรรมนญูเกีย่วกบัทีม่า ส.ว. นัน้ขดัต่อบทบญัญตัริฐัธรรมนญู  
มาตรา 68 แต่ในส่วนยุบพรรคนั้นให้ยกค�ำร้อง376 ซึ่งค�ำวินิจฉัยมีเนื้อหาสาระส�ำคัญ 
เฉพาะในส่วนที่เกี่ยวของกับหลักนิติธรรมดังนี้
	 1)	 การปกครองระบอบประชาธิปไตยกับหลักเสียงข้างมากที่เคารพเสียง 
ข้างน้อย
	 ค�ำวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญในคดีนี้ได้ให้นิยามความหมายของหลักการ 
ประชาธิปไตยที่เชื่อมโยงสัมพันธ์กับหลักนิติธรรมว่า “... หลักการการปกครองแบบ 
ประชาธปิไตย หมายถงึ การปกครองของประชาชน โดยประชาชน และเพือ่ประชาชน  
มิใช่การปกครองตามแนวความคิดของบุคคลใด หรือกลุ่มบุคคลใด และมิใช่การ 
ปกครองที่อ้างอิงแต่เพียงฐานอ�ำนาจที่มาจากระบบการเลือกตั้งเท่านั้น บุคคลที่มา 
จากการเลอืกตัง้ของประชาชน แต่กลบัน�ำแนวความคดิของบคุคลใดบคุคลหนึง่ หรอื 
กลุ่มบุคคลใดบุคคลหนึ่งมาปฏิบัติหาใช่วิธีการปกครองแบบประชาธิปไตยท่ีมีความ 
มุง่มายเพือ่ประโยชน์สขุของประชาชนโดยส่วนรวมภายใต้หลกันติธิรรมไม่ เนือ่งจาก 
ประชาธปิไตยมไิด้หมายถงึเพยีงการได้รบัเลือกตัง้ หรอืการเลอืกตัง้ของฝ่ายการเมอืง 
เท่านั้น เพราะเสียงส่วนใหญ่จากการเลือกต้ังมีความหมายเพียงสะท้อนถึงความ 
ต้องการของประชาชนผูม้สีทิธิออกเสยีงเลอืกตัง้ในแต่ละครัง้เท่านัน้ หาใช่เป็นเหตใุห้ 
ตวัแทนใช้อ�ำนาจได้โดยไม่ต้องค�ำนงึถงึความถกูต้องและชอบธรรมตามหลกันติธิรรม 
แต่อย่างใด”
	 ค�ำวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญในคดีนี้ ยังได้อธิบายหลักการแห่งเจตนารมณ ์
ของรฐัธรรมนญูอย่างชดัเจนและหนกัแน่นทีมุ่ง่ให้การปฏบัิตหิน้าท่ีขององค์กรภาครฐั 

376	 ไทยรัฐออนไลน์, “เปิดค�ำวินิจฉัยประวัติศาสตร์ (ฉบับเต็ม) แก้ รธน. ที่มา สว. ขัดม. 68”. สืบค้นเมื่อวันที่  
4 มกราคม 2557 จากwww.thairath.co.th/content/384202.
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ตามหลักนิติธรรม โดยซื่อสัตย์สุจริตปราศจากการขัดกันแห่งผลประโยชน์ทับซ้อน  
(Conflict of interest) ไว้อย่างชัดเจนในข้อความตอนหนึ่งว่า “... เจตนารมณ์ของ 
รัฐธรรมนูญฉบับนี้ มีความมุ่งหมายที่จะให้องค์กรหรือสถาบันการเมือง ได้ปฏิบัติ 
หน้าทีด้่วยความถกูต้อง ชอบธรรมมคีวามเป็นอสิระและซือ่สตัย์สจุรติ เพือ่ประโยชน์ 
ส่วนรวมของปวงชนชาวไทย โดยปราศจากการขดักนัแห่งผลประโยชน์ ไม่ประสงค์ 
ที่จะให้องค์กรหรือสถาบันการเมืองใดบิดเบือนการใช้อ�ำนาจโดยเบ็ดเสร็จเด็ดขาด  
ปราศจากความชอบธรรมทุกรูปแบบ อีกทั้งไม่ประสงค์ที่จะให้องค์กร หรือสถาบัน 
การเมอืง หยบิยกบทกฎหมายใดมาเป็นข้ออ้าง เพือ่ใช้เป็นฐานสนบัสนนุ ค�ำ้จนุในอนั 
ที่จะแสวงหาผลประโยชน์ส่วนตน หรือพวกพ้องจากการใช้อ�ำนาจนั้นๆ ...” 
	 ค�ำวนิจิฉัยของศาลรฐัธรรมนญูจึงได้ยนืยันหลกัประชาธปิไตยของการปกครอง 
โดยเสียงข้างมากที่ต้องเคารพเสียงข้างน้อยว่า “... ภายใต้การปกครองระบอบ 
ประชาธปิไตยนัน้ แม้จะให้ถอืเอามตฝ่ิายเสยีงข้างมากเป็นเกณฑ์กต็าม แต่หากละเลย 
หรือใช้อ�ำนาจตามอ�ำเภอใจกดขี่ข่มเหงฝ่ายข้างน้อยโดยไม่ฟังเหตุผล และขาด 
หลักประกนัจนท�ำให้ฝ่ายเสยีงข้างน้อยไม่มทีีอ่ยู่ท่ียนืตามสมควรแล้วไซร้ จะถือว่าเป็น 
การปกครองในระบอบประชาธิปไตยได้อย่างไร หากแต่จะกลับกลายเป็นระบอบ 
เผด็จการฝ่ายข้างมากขัดแย้งต่อระบอบการปกครองของประเทศอย่างชัดแจ้ง...  
กรณีนีต้้องมมีาตรการในการป้องกนัการใช้อ�ำนาจบดิเบอืน หรอือ�ำนาจอ�ำเภอใจของ 
บุคคล กลุ่มบุคคลฝ่ายใดหนึ่งที่เข้ามาใช้อ�ำนาจอธิปไตยของประชาชนโดยให้ตั้งม่ัน 
อยูบ่นหลกัการแบ่งการแยกการใช้อ�ำนาจอธปิไตยอนัเป็นอ�ำนาจของปวงชนชาวไทย  
เพื่อให้แต่ละองค์กรหรือสถาบันการเมืองที่ใช้อ�ำนาจดังกล่าวอยู่นั้น ให้อยู่ในสถานะ 
ท่ีจะตรวจสอบถ่วงดลุเพือ่ทดัทานและคานอ�ำนาจซึง่กนัและกันได้อย่างเหมาะสม  
มิใช่แบ่งแยกให้เป็นอิสระของแต่ละฝ่ายที่จะใช้อ�ำนาจตามอ�ำเภอใจอย่างไร 
ก็ได้ ...”
	 “... องค์กรที่ใช้อ�ำนาจอธิปไตย ไม่ว ่าจะเป็นประมุขของรัฐ รัฐสภา  
คณะรัฐมนตรี หรือศาล ล้วนถูกจัดตั้งขึ้นหรือได้รับมอบอ�ำนาจมาจากรัฐธรรมนูญ 
ทั้งสิ้น การใช้อ�ำนาจองค์กรเหล่านี้จึงถูกจ�ำกัดการใช้อ�ำนาจท้ังในด้านรูปแบบและ 
เนื้อหา จึงมีผลให้การใช้อ�ำนาจขององค์กรทั้งหลายเหล่านี้ไม่สามารถที่จะขัดหรือ 
แย้งต่อรัฐธรรมนูญได้ โดยเหตุนี้ รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2550  
จึงได้น�ำเอาหลักนิติธรรมมาก�ำกับการใช้อ�ำนาจของทุกฝ่าย ทุกองค์กร และ 
ทกุหน่วยงานของรฐับาลภายใต้หลกัการทีว่่า นอกจากการใช้อ�ำนาจตามบทกฎหมาย
ที่มีอยู่ทั่วไปแล้ว ยังจะต้องใช้อ�ำนาจและปฏิบัติหน้าที่ให้ถูกต้องตามหลักนิติธรรม 
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กรณน้ีีจงึใช้การปฏบิตัติามบทกฎหมายทีเ่ป็นลายลักษณ์อักษรหรือหลกัเสยีงข้างมาก
แต่เพียงเท่านั้น หากจะต้องค�ำนึงถึงหลักนิติธรรมควบคู่กันไปด้วย”
	 “การอ้างหลกัเสยีงข้างมากโดยทีม่ไิด้ค�ำนงึถึงเสยีงข้างน้อย เพือ่หยบิยกมาใช้ 
อ�ำนาจตามอ�ำเภอใจ เพือ่ให้บรรลเุป้าหมาย หรือวตัถปุระสงค์ของผูใ้ช้อ�ำนาจท่ามกลาง 
ความซับซ้อนระหว่างผลประโยชน์ส่วนตน หรือกลุ่มบุคคลกับผลประโยชน์ของ 
ประเทศชาติและความสงบสุขของประชาชนโดยรวม และการใดก็ตามที่จะน�ำมาซึ่ง 
การน�ำไปสู ่ความเสียหายและความเส่ือมโทรมของประเทศชาติหรือการวิวาท 
บาดหมางแตกแยกสามัคคีกันอย่างรุนแรงระหว่างประชาชน การน้ันย่อมขัดต่อ 
หลกันติธิรรมตามมาตรา 3 วรรคสอง ของรฐัธรรมนญูแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2550  
ซ่ึงหมายถงึรฐัธรรมนญูนีต้ามนยัมาตรา 68 นัน่เอง การใช้กฎหมายและการใช้อ�ำนาจ 
ทุกกรณีต้องเป็นไปโดยสุจริต จะใช้โดยทุจริต ฉ้อฉล มีประโยชน์ทับซ้อนหรือวาระ 
ซ่อนเร้นมิได้ เพราะมิฉะนั้นจะท�ำให้บรรดาสุจริตชนคนส่วนใหญ่ของประเทศอาจ 
สูญเสียประโยชน์อันพึงมีพึงได้ให้ไปตกอยู่แก่บุคคล หรือคณะบุคคลผู้ใช้อ�ำนาจ  
โดยปราศจากความชอบธรรม หลกันติธิรรมถอืเป็นแนวทางในการปกครองทีม่าจาก 
หลักความยุติธรรมตามธรรมชาติ อันเป็นความเป็นธรรมท่ีบริสุทธ์ิ ปราศจากอคต ิ 
โดยไม่มีผลประโยชน์ส่วนตนเข้ามาเกี่ยวข้องและแอบแฝง หลักนิติธรรมจึงเป็น 
หลักการพื้นฐานส�ำคัญของกฎหมายที่อยู่เหนือบทบัญญัติท่ีเป็นลายลักษณ์อักษร  
ซ่ึงรัฐสภากด็ ีคณะรฐัมนตรกีด็ ีศาลก็ด ีรวมทัง้องค์กรตามรฐัธรรมนูญและหน่วยงาน 
ต่างๆ ของรัฐก็ดี จะต้องยึดถือเป็นแนวทางในการปฏิบัติ ...”377 ดังนั้น ค�ำวินิจฉัยจึง 
หักล้างข้ออ้างความชอบธรรมของสียงข้างมากเพื่อใช้อ�ำนาจนิติบัญญัติในการ 
ปฏิบัติหน้าที่ของรัฐสภาที่เป็นเผด็จการเสียงข้างมากซึ่งขัดต่อหลักนิติธรรม
	 2)	 ความเป็นสูงสุดของรัฐธรรมนูญและความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของ 
กฎหมาย
	 รัฐธรรมนูญฉบับนี้ก็ได้ก�ำหนดให้มีศาลรัฐธรรมนูญ มีอ�ำนาจหน้าท่ีส�ำคัญ 
ในการตรวจสอบและถ่วงดุลการใช้อ�ำนาจเพื่อให้เป็นไปตามหลักนิติธรรม ภายใต้ 

377	 กาแฟด�ำ, “ค�ำวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญ : เสียงข้างมากกับหลักนิติธรรม”. ในกรุงเทพธุรกิจออนไลน์,  
การเมือง : ทัศนะวิจารณ์, วันที่ 22 พฤศจิกายน 2556. สืบค้นจาก www.bangkokbiznews.com/  
เมื่อวันที่ 5 ธันวาคม 2556; เอเอสทีวีผู้จัดการ, ค�ำวินิจฉัยตุลาการศาลรัฐธรรมนูญ ครั้งประวัติศาสตร์  
เปิดโปงเผด็จการรัฐสภา : กรณีแก้ไขรัฐธรรมนูญ ที่มา สว. 20 พฤศจิกายน 2556. กรุงเทพมหานคร,  
บริษัท โรงพิมพ์ตะวันออก จ�ำกัด (มหาชน), 2556.
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หลกัการควบคมุความชอบธรรมด้วยรัฐธรรมนญูของกฎหมาย อนัเป็นปรชัญาของการ 
ปกครองในระบอบประชาธิปไตย ในอันที่จะท�ำให้สิทธิและเสรีภาพของประชาชน 
ที่รัฐธรรมนูญรับรองไว้นั้นได้รับการคุ้มครองอย่างเป็นรูปแบบ ควบคู่ไปกับการธ�ำรง 
และรกัษาไว้ซึง่ความเป็นสงูสดุของรฐัธรรมนญู มาตรา 216 วรรคห้า ทีว่่า ค�ำวนิิจฉยั 
ของศาลรฐัธรรมนญูให้เป็นเดด็ขาด มผีลผกูพนัรฐัสภา คณะรฐัมนตร ีศาล และองค์กร 
ของรัฐ ประกอบมาตรา 27 ที่ว่าสิทธิและเสรีภาพที่รัฐธรรมนูญ ย่อมได้รับความ 
คุ้มครอง และผูกพันรัฐสภา คณะรัฐมนตรี ศาล รวมทั้งองค์กรตามรัฐธรรมนูญ และ 
หน่วยงานของรฐัโดยตรงโดยการตรากฎหมาย การใช้บงัคบักฎหมาย และการตคีวาม 
กฎหมายทัง้ปวง แม้การเปิดการอภปิรายจะเป็นดุลพนิจิของประธาน แม้เสยีงข้างมาก 
มีสิทธิที่จะลงมติให้ปิดการอภิปรายก็ตาม แต่การใช้ดุลพินิจและการใช้เสียงมาก 
ดงักล่าว จะต้องไม่ตดัสิทธกิารท�ำหน้าทีข่องสมาชิกรฐัสภาหรอืละเลยไม่ฟังความเหน็ 
ของฝ่ายข้างน้อย การรวบรัดปิดการอภิปรายและปิดการประชุมเพื่อให้มีการลง 
คะแนนเสียง จึงเป็นการใช้อ�ำนาจไปในทางที่ไม่ชอบ เอื้อประโยชน์ต่อฝ่ายข้างมาก 
โดยไม่เป็นธรรม อันเป็นการขัดต่อหลักนิติธรรม378

	 ส่วนการเริ่มนับระยะเวลาย้อนหลังไปจนท�ำให้เหลือระยะเวลาขอแปรญัตต ิ
เพยีง 1 วนั เป็นการด�ำเนนิการทีข่ดัต่อข้อบงัคบัการประชุมและไม่เป็นกลาง จงึไม่ชอบ 
ด้วยรัฐธรรมนูญมาตรา 125 วรรคหนึ่ง และวรรคสอง ทั้งขัดต่อหลักนิติธรรมตาม 
รฐัธรรมนญู มาตรา 3 วรรคสองด้วย การก�ำหนดเวลาแปรญตัติร่างรัฐธรรมนูญท่ีแก้ไข 
เพิม่เตมิ จงึไม่ชอบด้วยรฐัธรรมนญูมาตรา 3 วรรคสอง และมาตรา 125 วรรคหนึง่ อกีทัง้ 
รัฐธรรมนูญฯ พ.ศ. 2550 มาตรา 122 ได้บัญญัติอย่างชัดแจ้งว่า สมาชิกสภาผู้แทน 
ราษฎร และสมาชิกวุฒิสภาย่อมเป็นผู้แทนปวงชนชาวไทย โดยไม่อยู่ในความผูกมัด 
แห่งอาณัตมิอบหมายหรอืความครอบง�ำใดๆ และต้องปฏิบตัหิน้าทีด้่วยความซือ่สตัย์ 
สุจริต เพื่อประโยชน์ส่วนรวมของปวงชนชาวไทย โดยปราศจากการขัดกันแห่ง 
ผลประโยชน์ อีกทั้งต้องบัญญัติให้เป็นไปตามหลักนิติธรรม ตามท่ีบัญญัติไว้ใน 
รฐัธรรมนญู มาตรา 3 วรรคสอง ทีว่่าการปฏบัิตหิน้าทีข่องรฐัสภา คณะรฐัมนตร ีศาล  
รวมทั้งองค์กรตามรัฐธรรมนูญ และหน่วยงานของรัฐ ต้องเป็นไปตามหลักนิติธรรม
	 นอกจากนี้ ศาลรัฐธรรมนูญยังได้วินิจฉัยว่า เนื้อหาในร่างรัฐธรรมนูญแก้ไข 
เพิ่มเติมมาตรา 11 และมาตรา 11/1 นั้น ยังขัดต่อรัฐธรรมนูญ ในเรื่องกระบวนการ 
ตรากฎหมายประกอบรัฐธรรมนูญว่าด้วยการเลือกต้ังสมาชิกสภาผู้แทนราษฎร  

378	 กาแฟด�ำและเอเอสทีวีผู้จัดการ, เพิ่งอ้างถึง.
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และสมาชิกวุฒิสภาที่จะบัญญัติขึ้นใหม่ โดยรวบรัดให้มีการประกาศใช้กฎหมาย 
ประกอบรัฐธรรมนูญดังกล่าว โดยไม่ต้องปฏิบัติตามรัฐธรรมนูญมาตรา 141379 ที่จะ 
ต้องส่งร่างกฎหมายดังกล่าวนี้ให้ศาลรัฐธรรมนูญพิจารณาตรวจสอบความชอบด้วย 
รฐัธรรมนญูเสยีก่อน ซึง่ขดักบัการถ่วงดลุและคานอ�ำนาจ อนัเป็นหลกัการปกครอง 
ในระบอบประชาธิปไตย ท�ำให้ฝ่ายการเมืองสามารถออกกฎหมายได้ตามอ�ำเภอใจ 
โดยอาศัยเสียงข้างมากปราศจากการตรวจสอบ ซึ่งละเมิดความเป็นกฎหมายสูงสุด 
ของรัฐธรรมนูญและความชอบด้วยรัฐธรรมนูญที่เป็นองค์ประกอบส�ำคัญของ 
หลักนิติธรรม
	 3)	 การคุ้มครองสิทธิและเสรีภาพของประชาชนตามหลักนิติธรรม
	 ค�ำวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญในคดีนี้ได้วางมาตรฐานแห่งการตีความหมาย 
ของการปกครองระบอบประชาธปิไตยทีส่ามารถเปรยีบเทียบกบัมาตรฐานของสากล 
โดยยืนยันว่า “องค์กรอิสระตามรัฐธรรมนูญ” เป็นกลไกส�ำคัญของระบอบการ 
ปกครองประชาธิปไตยในการถ่วงดุลและคานอ�ำนาจทางการเมืองอื่นๆ เพื่อให้เป็น 
ที่พึ่งพาของประชาชนในการคุ้มครองสิทธิและเสรีภาพของประชาชนซึ่งได้รับการ 
รับรองในรัฐธรรมนูญตามหลักนิติธรรม ดังนั้น การคุ้มครองสิทธิและเสรีภาพของ 
ประชาชนในการใช้สิทธิพิทักษ์รัฐธรรมนูญตามบทบัญญัติรัฐธรรมนูญฯ มาตรา 68  
ได้อย่างเป็นรปูธรรม โดยให้ประชาชนมบีทบาทและมีส่วนร่วมโดยตรงในการปกครอง 
และตรวจสอบการใช้อ�ำนาจรัฐ การก�ำหนดกลไกสถาบันทางการเมือง ทั้งฝ่าย 
นติบิญัญัตแิละฝ่ายบรหิาร ให้มีดุลยภาพและประสทิธภิาพตามวถิกีารปกครองแบบ 
ระบบรฐัสภา รวมท้ังให้สถาบนัศาลและองค์กรอสิระตามรฐัธรรมนญูสามารถปฏบัิติ 
หน้าที่โดยถูกต้อง สุจริต และเป็นธรรมตามหลักนิติธรรม 
	 ถึงแม้การแก้ไขรัฐธรรมนญูเป็นสิง่ท่ีท�ำได้ตามบทบญัญติัรฐัธรรมนญู แต่เมือ่มี 
หลักฐานชัดเจนว่าสมาชิกสภาผู้แทนราษฎร (ส.ส.) และสมาชิกวุฒิสภา (ส.ว.) ซึ่งมี 
เสียงข้างมาก ได้พยายามผลักดันแก้ไขรัฐธรรมนูญอย่างมีเงื่อนง�ำความเคลือบแคลง 
น่าสงสัยโดยมีการเสียบบัตรแทนและปลอมแปลงเอกสารการประชุมวาระแก้ไข 
รัฐธรรมนูญซึ่งข้อความในส�ำเนาไม่เหมือนต้นร่าง เนื้อหาการแก้ไขมีประเด็นปัญหา 
การขดักนัแห่งผลประโยชน์ทบัซ้อน (Conflict of interest) และเร่งรดักระบวนการ 

379	 รัฐธรรมนูญฯ พ.ศ. 2550 มาตรา 141 วรรคหนึ่ง ได้บัญญัติไว้ว่า “เมื่อรัฐสภาให้ความเห็นชอบ 
กับร่างพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญแล้ว ก่อนน�ำขึ้นทูลเกล้าทูลกระหม่อมถวายเพื่อทรงลง 
พระปรมาภิไธย ให้ส่งศาลรัฐธรรมนูญพิจารณาความชอบด้วยรัฐธรรมนูญซึ่งต้องกระท�ำให้แล้วเสร็จ 
ภายในสามสิบวันนับแต่วันที่ได้รับเรื่อง”.
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พจิารณาอย่างผดิสงัเกต อกีทัง้ยงัตดัสทิธกิารอภปิรายของผูแ้ปรญตัตเิท่ากบัเป็นการ 
ใช้เสยีงข้างมากในสภา กระท�ำการในสิง่ทีผ่ดิหลกันติธิรรม และขดัแย้งกบัความรูส้กึ 
ผดิชอบชัว่ดีของสงัคม อย่างนีผ้ดิหลกัการปกครองระบอบประชาธปิไตยในความหมาย 
ที่แท้จริงอย่างแน่นอน
	 4)	 วิพากษ์ค�ำวินิจฉัยคดีการแก้ไขรัฐธรรมนูญเกี่ยวกับที่มาของสมาชิก 
วุฒิสภา
	 หลังจากศาลรัฐธรรมนูญได้อ่านค�ำวินิจฉัยคดีนี้ว่า กระบวนการในการตรา 
รัฐธรรมนูญเพื่อการแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญนี้ไม่ชอบด้วยรัฐธรรมนูญได้มีผู้แสดง 
ความคิดเห็นทั้งเห็นด้วยและไม่เห็นด้วยกับค�ำวินิจฉัยในคดีนี้ ฝ่ายที่เห็นด้วยต่างก ็
เหน็ว่า ค�ำวนิจิฉยัของศาลรฐัธรรมนญูในคดนีี ้ได้แสดงให้เหน็เป็นทีป่ระจกัษ์ว่า เนือ้หา 
สาระแห่งหลกันติธิรรมทีเ่ป็นมาตรฐานสากล กระบวนการตลุาการของไทยได้ยนืหยดั  
ยึดมั่น และยึดถือหลักนิติธรรมอย่างชัดเจนเพียงใดมาตั้งแต่ระบบศาลเดียวของ 
ศาลยุติธรรมในอดีตมาจนถึงระบบศาลคู่ของศาลรัฐธรรมนูญกับศาลปกครองใน 
ปัจจุบัน380 ส่วนฝ่ายที่ไม่เห็นด้วยมีทั้งบุคคลในคณะรัฐบาล ประธานสภาท้ังสอง  
สมาชิกรัฐสภาฝ่ายรัฐบาล นักวิชาการฝ่ายรัฐบาลในประเด็นหลักๆ โดยอ้างว่า  
ศาลรัฐธรรมนูญไม่มีอ�ำนาจรับคดีนี้ไว้พิจารณา ไม่มีอ�ำนาจพิจารณาวินิจฉัยคดีน้ี  
การแก้ไขรัฐธรรมนูญเป็นอ�ำนาจของรัฐสภาโดยเสียงข้างมาก ศาลรัฐธรรมนูญจึง 
ไม่อาจก้าวล่วงอ�ำนาจของรฐัสภาได้ นกัวชิาการบางคนได้วจิารณ์จุดอ่อนส�ำคัญทีท่�ำให้ 
เกดิการปรบัใช้หลกันติธิรรมอย่างผดิพลาดและไร้เหตผุลหนกัแน่นของศาลรฐัธรรมนญู 
ในอดีตหลายๆ คราว ดังเช่น ค�ำวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญที่ 5/2551 หรือค�ำวินิจฉัย 
ศาลรัฐธรรมนูญท่ี 28-29/2555 รวมทั้งค�ำวินิจฉัยคดีการแก้ไขรัฐธรรมนูญเรื่อง 
ท่ีมาของสมาชิกวุฒสิภา โดยคลางแคลงใจในความเป็นอสิระและความเป็นกลางของ 
ตลุาการบางท่านจึงวจิารณ์ว่า381 แม้หลกันติธิรรมในมาตรา 3 วรรคสอง ของรฐัธรรมนญู 
ไม่มนียิามใดๆ แต่หลกัความเป็นอิสระและเป็นกลางของตุลาการ ซึง่เป็นองค์ประกอบ 
ส�ำคัญของหลักนิติธรรมมีปรากฏชัดเจนในรัฐธรรมนูญในมาตรา 197 วรรคสอง :  
ความเป็นอสิระและเป็นธรรมในการใช้อ�ำนาจตลุาการ และมาตรา 201 : การปฏบิตัิ 
หน้าที่ของผู้พิพากษาและตุลาการโดยปราศจากอคติเพื่อให้เกิดความยุติธรรม 

380	 กาแฟด�ำและเอเอสทีวีผู้จัดการ, อ้างถึงแล้วในเชิงอรรถ (378).
381	 จรญั โฆษณานนัท์. 2556. “นติธิรรมมายาของศาลรฐัธรรมนญูไทย”. ใน โลกวนันี,้ 26 พฤศจกิายน 2556.  

สืบค้นข้อมูลจาก http://prachatai.com/j เมื่อวันที่ 3 กันยายน 2557.
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	 อย่างไรก็ดี ศาสตราจารย์ Stephen B. Young อดีตคณบดีคณะนิติศาสตร์ 
Hamline University และผู้ช่วยคณบดีคณะนิติศาสตร์ Harvard University382  

เห็นว่า ค�ำวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญในคดีนี้ของไทยนั้นสอดคล้องอย่างเต็มเปี่ยมกับ 
ระบอบประชาธิปไตยของสหรัฐอเมริกาที่ด�ำรงมาแล้ว 224 ปี ข้อเขียนหมายเลข 78  
ของนาย Alexander Hamilton ทีไ่ด้ตพีมิพ์ในหนงัสอืพมิพ์ The Federalist Papers  
ในปี ค.ศ. 1787 ได้เขียนถึงบทบาทของศาลในการเผชิญกับกฎหมายท่ีอยุติธรรม  
มคีวามล�ำเอยีง ทีต่ราออกมาโดยฝ่ายนติบิญัญตั ิAlexander Hamilton ได้เขยีนเตอืน 
ไว้ว่า ความอยตุธิรรมจะท�ำลายรากฐานของความเช่ือถือของมหาชน ซึง่จะเป็นบ่อเกดิ 
แห่งความยุ่งยากและความเจ็บปวด ข้อเขียนของ Alexander Hamilton ตรงกับ 
วกิฤตขิองการเมอืงไทยทีค่นไทยต้องเผชญิอยูใ่นปัจจบุนั นอกจากนี ้ข้อเขยีนหมายเลข 
71 ของนาย Alexander Hamilton ยังเห็นว่า ฝ่ายนิติบัญญัติจะล้มเหลวในการ 
ปฏบิตัหิน้าทีอ่ย่างตรงไปตรงมา เนือ่งจากตัวแทนของประชาชนในรัฐสภาบางครัง้นัน้ 
ก็หลงตนจินตนาการ พวกเขาทั้งหลายคือตัวแทนประชาชนเป็นประชาชนเสียเอง  
ท�ำตวัเป็นผูท้รยศ ออกอาการขาดความอดทน ท�ำลายความน่าเช่ือถือ การกระท�ำของ  
Alexander Hamilton ดังกล่าวก็คือ สิ่งที่ได้ยินได้ฟังอยู่ในประเทศไทยในปัจจุบัน 
ทีอ้่างว่า ศาลรฐัธรรมนญูประเทศไทย ฝ่ายนติบิญัญัตแิละฝ่ายบรหิารได้หลอมรวมกนั
เป็นสาขาส่วนหนึ่งของรัฐบาล ซึ่งเป็นการลดทอนหลักการแบ่งแยกอ�ำนาจและ 
ขจัดการถ่วงดุลระหว่างการใช้อ�ำนาจอธิปไตยทั้งสามที่คุ้มครองสิทธิ เสรีภาพของ 
ประชาชนจากความอยุติธรรมที่อาจเกิดขึ้นจากกลุ่มการเมืองกลุ่มใดกลุ่มหน่ึง 
ในกรณีร่างแก้ไขรัฐธรรมนูญฉบับที่เป็นปัญหาที่รัฐสภาได้มีมติเห็นชอบแล้วและ 
ศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยว่าเป็นไปโดยไม่ชอบด้วยรัฐธรรมนูญและหลักนิติธรรม 
แสดงให้เหน็ชดัแจ้งว่า การด�ำเนนิงานของรฐัสภาในความเป็นจรงิกค็อืการด�ำเนินงาน 
ของฝ่ายบริหาร เพราะฝ่ายรัฐบาลเป็นผู้เสนอและผลักดันร่างแก้ไขรัฐธรรมนูญ 
ฉบับนี้ สภาผู้แทนราษฎรและวุฒิสภาจึงเป็นเพียงผู้ให้ความยินยอมต่อการตัดสินใจ 
ของฝ่ายบริหารเท่านั้น
	 ในสหรฐัอเมรกิา ศาลสงูสุดมอี�ำนาจทีย่นืยาวมาในการท่ีจะวินิจฉัยหกัล้างการ 
ใช้อ�ำนาจทางบรหิารของประธานาธบิดใีนคด ีWatergate ซึง่มผีลให้ประธานาธบิด ี 

382	 ความเห็นของศาสตราจารย์ Stephen B. Young ได้ลงตีพิมพ์ในหนังสือพิมพ์บางกอกโพสต์ ฉบับวันที่  
25 พฤศจิกายน 2556, อ้างถึงใน สกล หาญสุทธิวารินทร์, “การลงมติและกระบวนการตรากฎหมาย 
ทีขั่ดรฐัธรรมนญู : คดใีนเยอรมนัและฝรัง่เศส”. ใน หนงัสอืพมิพ์กรงุเทพธรุกิจ, การเมอืง : ทศันะวจิารณ์,  
วันที่ 22 ตุลาคม 2556.
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Richard Nixon ต้องลาออกจากต�ำแหน่ง ศาลสูงสุดสหรัฐได้เคยวินิจฉัยว่า 
ประธานาธิบดีไม่มีอ�ำนาจที่จะถอนพยานหลักฐานจากศาลสูงสุดจะใช้พิจารณา 
คดีที่ประธานาธิบดีถูกกล่าวหา แม้ฝ่ายทนายความของประธานาธิบดีจะโต้แย้งว่า  
ศาลสูงสุดไม่มีอ�ำนาจก้าวล่วงไปถึงอ�ำนาจของฝ่ายบริหาร แต่ศาลสูงสุดได้โต้แย้งว่า  
เฉพาะศาลเท่าน้ันเป็นผูใ้ช้อ�ำนาจตลุาการ ฝ่ายบรหิารหรอืฝ่ายนติบิญัญตัไิม่สามารถ 
ก้าวล่วงเข้ามาใช้อ�ำนาจตุลาการและบอกศาลว่าจะคิดและท�ำอย่างไร ศาลเป็นผู้มี 
อ�ำนาจตีความรัฐธรรมนูญในประการที่แตกต่างจากความเชื่อของฝ่ายบริหารได้  
ศาสตราจารย์ Stephen B. Young จึงได้สรุปว่า ในหลายคดีศาลสูงสุด (Supreme  
Court) ของสหพนัธ์ซึง่ท�ำหน้าทีศ่าลรฐัธรรมนญูในสหรฐัอเมริกาและศาลรฐัธรรมนูญ 
ในประเทศไทยได้ใช้อ�ำนาจเพือ่ยนืกัน้กลางระหว่างประชาชนและรฐับาลท่ีเหน็แก่ตวั 
ซึ่งใช้อ�ำนาจโดยมิชอบ ดังนั้น ความเห็นต่างๆ ของผู้ที่ไม่เห็นด้วยกับค�ำวินิจฉัยของ 
ศาลรัฐธรรมนูญครั้งนี้ก็เป็นสิทธิที่สามารถกระท�ำได้โดยสุจริต แต่ละท่านก็คิดว่า 
ความเห็นของตนถูกต้องซ่ึงอาจจะผิดหรืออาจะถูกก็ได้ และก็ไม่มีอะไรเป็นเครื่อง 
รับรองได้ว่าความเห็นของท่านใดเป็นความเห็นที่ถูกต้อง และก็ไม่สามารถบังคับให ้
ผู้อื่นต้องเชื่อหรือปฏิบัติตามได้ แต่การพิจารณาวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญ ซึ่งเป็น 
ศาลตามรฐัธรรมนญูและไม่ใช่องค์กรอสิระตามท่ีมีผูเ้ข้าใจผดิ ได้กระท�ำโดยตุลาการ 
ทีม่คีณุสมบตัแิละความรูต้ามทีร่ฐัธรรมนญูก�ำหนดโดยได้รบัโปรดเกล้าฯ แต่งตัง้จาก 
องค์พระมหากษัตริย์และมีค�ำวินิจฉัยภายใต้พระปรมาภิไธยพระมหากษัตริย์โดย 
คณะตลุาการศาลรฐัธรรมนญู 9 ท่าน ไม่ใช่เพยีงบคุคลใดบุคคลหนึง่ การวนิจิฉยัของ 
ตลุาการแต่ละท่านก็คอืความเหน็ทีต้่องอยูบ่นพืน้ฐานของหลกัเหตผุลตามข้อเท็จจรงิ 
และข้อกฎหมาย แต่ละท่านอาจเห็นไม่เหมือนกัน แต่ความเห็นของตุลาการมีข้อยุติ 
ด้วยเสยีงข้างมากถอืเป็นค�ำวินจิฉัยของศาลตามทีบ่ญัญตัไิว้ในมาตรา 216 วรรคหนึง่  
ซึ่งได้บัญญัติไว้ว่า ค�ำวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญให้เป็นเด็ดขาด มีผลผูกพันรัฐสภา  
คณะรัฐมนตรี ศาล และองค์กรอื่นของรัฐ

	 5.2.4 ค�ำวนิจิฉยัคดกีารปฏบิตัหิน้าทีข่องคณะรฐัมนตรตีามหลกันติธิรรม : 
กรณีการโยกย้ายนายถวิล เปลี่ยนศรีไม่ชอบด้วยกฎหมาย
	 ค�ำวินิจฉัยที่ 9/2557 ความเป็นรัฐมนตรีของ น.ส.ยิ่งลักษณ์ ชินวัตร นายก 
รัฐมนตรี สิ้นสุดลงตามรัฐธรรมนูญ มาตรา 182 วรรคหนึ่ง (7) ประกอบมาตรา  
268 รวมทั้งรัฐมนตรีที่ร่วมลงมติ กรณีโยกย้าย นายถวิล เปลี่ยนศรี เลขาธิการสภา 
ความมั่นคงแห่งชาติ ไม่ชอบด้วยกฎหมาย เม่ือวันที่ 7 พฤษภาคม 2557 ซึ่งร้อง 
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โดยนายไพบลูย์ นติิตะวัน สมาชกิวุฒิสภาและคณะ รวม 28 คน ถอืเป็นคดคี�ำวนิจิฉยั 
ของศาลรัฐธรรมนูญเกี่ยวกับการปฏิบัติหน้าที่ของคณะรัฐมนตรีต้องเป็นไปตาม 
หลักนิติธรรม383 สรุปสาระส�ำคัญได้ว่า รัฐธรรมนูญฯ พ.ศ. 2550 มาตรา 181  
บญัญตัว่ิา คณะรฐัมนตรทีีพ้่นจากต�ำแหน่งต้องอยูใ่นต�ำแหน่งเพือ่ปฏบิตัหิน้าทีต่่อไป  
จนกว่าคณะรัฐมนตรีที่ตั้งขึ้นใหม่จะเข้ารับหน้าที่ มาตรา 182 วรรคหนึ่ง บัญญัติว่า  
ความเป็นรัฐมนตรีสิ้นสุดลงเฉพาะตัว เมื่อ (1) ตาย (2) ลาออก (3) ต้องค�ำพิพากษา 
ให้จ�ำคุก แม้คดีนั้นจะยังไม่ถึงที่สุด หรือมีการรอการลงโทษในความผิดอันได้กระท�ำ 
โดยประมาท ความผิดลหโุทษ หรอืความผิดฐานหมิน่ประมาท (4) สภาผูแ้ทนราษฎร 
มีมติไม่ไว้วางใจ ตามมาตรา 158 หรือมาตรา 159 (5) ขาดคุณสมบัติ หรือมีลักษณะ 
ต้องห้าม ตามมาตรา 174 (6) มีพระบรมราชโองการให้พ้นจากความเป็นรัฐมนตรี  
ตามมาตรา 183 (7) กระท�ำการอันต้องห้ามตามมาตรา 267, 268 หรือมาตรา  
269 (8) วุฒิสภามีมติตามมาตรา 274 ให้ถอดถอนออกจากต�ำแหน่ง
	 การพ้นจากต�ำแหน่งของคณะรัฐมนตรี ตามมาตรา 180 วรรคหนึ่ง จึงเป็น 
คนละกรณีกบัการทีค่วามเป็นรฐัมนตรสีิน้สดุลงเฉพาะตวั ตามมาตรา 182 วรรคหนึง่  
กล่าวคอื เฉพาะการพ้นจากต�ำแหน่งของคณะรัฐมนตรี ตามมาตรา 180 วรรคหน่ึงน้ัน  
ยังมิได้ท�ำให้ความเป็นรัฐมนตรีของนายกรัฐมนตรี และคณะรัฐมนตรีสิ้นสุดลง 
ตามมาตรา 182 วรรคหนึ่ง เนื่องจากมาตรา 181 บัญญัติให้ยังต้องอยู่ในต�ำแหน่ง 
เพื่อปฏิบัติหน้าที่ต่อไปจนกว่าคณะรัฐมนตรีที่ตั้งขึ้นใหม่จะเข้ารับหน้าที่ ดังนั้น กรณ ี
ค�ำร้องนีจ้งึแตกต่างจากการสิน้สดุจากต�ำแหน่งของผูด้�ำรงต�ำแหน่งทางการเมืองอ่ืนๆ  
ซ่ึงศาลรัฐธรรมนูญเคยมีค�ำสั่งให้จ�ำหน่ายค�ำร้องภายหลังจากท่ีความเป็นรัฐมนตร ี
หรือสมาชิกสภาผู้แทนราษฎรของบุคคลเหล่านั้นสิ้นสุดลง ก่อนท่ีจะมีค�ำวินิจฉัย  
เพราะผู้ด�ำรงต�ำแหน่งทางการเมืองเหล่านั้นไม่มีหน้าที่จะต้องปฏิบัติในต�ำแหน่งที่ 
สิน้สดุลงแล้วแต่อย่างใด ประกอบกับมาตรา 182 มเีจตนารมณ์มุง่คุม้ครองประโยชน์ 
สาธารณะหรือประโยชน์มหาชนมิให้บุคคลที่ไม่มีคุณสมบัติ มีลักษณะต้องห้าม หรือ 
กระท�ำการอันต้องห้าม ด�ำรงต�ำแหน่ง นายกรัฐมนตรี หรือรัฐมนตรี มาปฏิบัติหน้าที่ 
อนัมคีวามส�ำคัญต่อการบรหิารราชการแผ่นดนิ ศาลรฐัธรรมนูญจึงมีอ�ำนาจ และชอบ 
ที่จะรับค�ำร้องนี้ไว้พิจารณาวินิจฉัย

383	 คมชดัลกึออนไลน์, “เปิดค�ำวนิจิฉยัศาลรธน. ฟัน ‘ป’ู โยก ‘ถวลิ’ เอือ้พวกพ้อง”. ใน หนังสอืพมิพ์คม ชดั ลกึ, 
การเมือง : ข่าวทั่วไป, วัน พฤหัสบดีท่ี 8 พฤษภาคม 2557. สืบค้นเมื่อวันที่ 23 พฤษภาคม 2557  
จาก www.komchadluek.net/detail/20140508/184260.htm.
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	 ปัญหาที่ต้องพิจารณาต่อไปในประเด็นที่ 2 ว่า การกระท�ำของผู้ถูกร้องตาม 
ที่ศาลปกครองสูงสุดได้วินิจฉัยเป็นที่สุดไว้ในค�ำพิพากษาเป็นข้อเท็จจริง และ 
ข้อกฎหมายที่มีความเกี่ยวเนื่องกับคดีนี้ เป็นอันเด็ดขาดมิอาจกล่าวอ้างโต้แย้งเป็น 
อย่างอื่นได้ จึงชอบที่ศาลรัฐธรรมนูญจะต้องรับฟังมาใช้เป็นฐานตั้งต้น ประกอบการ 
ตรวจค้นหาความจริงและความชอบด้วยรัฐธรรมนูญคดีนี้ต่อไป
	 ค�ำพิพากษาศาลปกครองสูงสุด ผู้ฟ้องคดี นายถวิล เปลี่ยนศรี เลขาธิการสภา 
ความมัน่คงแห่งชาต ิเมือ่ปี 2552 เป็นต้นมา ต่อมาคณะรฐัมนตร ีโดยผูถ้กูฟ้องคดทีี ่1  
น.ส.ยิ่งลักษณ์ ชินวัตร ได้แถลงนโยบายต่อรัฐสภา เมื่อวันที่ 23 สิงหาคม 2554  
จากนั้นส�ำนักเลขาธิการนายกรัฐมนตรีได้มีหนังสือลับมาก ที่ นร. 0401.2/2418  
ลงวันที่ 4 กันยายน 2554 ซึ่งเป็นวันอาทิตย์ ถึงรัฐมนตรีประจ�ำส�ำนักนายกรัฐมนตรี  
น.ส.กฤษณา สีหลักษณ์ แจ้งว่า มีต�ำแหน่งที่ปรึกษานายกรัฐมนตรี ฝ่ายข้าราชการ 
ประจ�ำ ต�ำแหน่งเลขที่ 6 ว่างอยู่ เห็นควรให้ความเห็นชอบและยินยอมการรับโอน 
ผู้ฟ้องคดีมาด�ำรงต�ำแหน่งดังกล่าว และขอรับความเห็นชอบและยินยอมการโอน  
จากรองนายกรัฐมนตรี พล.ต.อ.โกวิท วัฒนะ ในฐานะรัฐมนตรีเจ้าสังกัดหน่วยงาน  
โดยส�ำนักเลขาธิการนายกรัฐมนตรี มีหนังสือลับมาก ที่ นร. 0401.2/8303 ลงวันที่  
4 กนัยายน 2554 ถงึ พล.ต.อ.โกวทิ วฒันะ แจ้งว่า รฐัมนตรปีระจ�ำส�ำนกันายกรฐัมนตร ี
เหน็ชอบ และมีความประสงค์จะขอรบัโอน และรัฐมนตรปีระจ�ำส�ำนักนายกรฐัมนตรี 
ได้มีหนังสือลับมาก ที่ นร. 0401.2/8302 ลงวันที่ 5 กันยายน 2554 ถึงเลขาธิการ 
คณะรัฐมนตรีขอให้น�ำเสนอคณะรัฐมนตรีเป็นวาระทราบจร ในวันที่ 6 กันยายน  
2554 โดยผู้ถูกฟ้องคดีที่ 1 ได้อนุมัติให้น�ำเรื่องเสนอคณะรัฐมนตรีตามที่เสนอ ต่อมา 
คณะรัฐมนตรีมีมติวันที่ 6 กันยายน 2554 อนุมัติตามเสนอ จากน้ันได้มีประกาศ 
ส�ำนกันายกรัฐมนตรี ลงวันที ่14 ตุลาคม 2554 ให้ พล.ต.อ.วิเชียร พจน์โพธิศ์รี พ้นจาก 
ต�ำแหน่งผู้บัญชาการต�ำรวจแห่งชาติ และแต่งตั้งให้ด�ำรงต�ำแหน่งเลขาธิการสภา 
ความมั่นคงแห่งชาติ และประกาศส�ำนักนายกรัฐมนตรี ลงวันที่ 26 ตุลาคม 2554 
ให้ พล.ต.อ.เพรยีวพนัธ์ ดามาพงศ์ พ้นจากต�ำแหน่งรองผูบ้ญัชาการต�ำรวจแห่งชาต ิและ 
แต่งตั้งให้ด�ำรงต�ำแหน่งผู้บัญชาการต�ำรวจแห่งชาติ 
	 ศาลปกครองสงูสดุได้วนิจิฉัยข้อเทจ็จรงิว่า แม้ว่าผูถ้กูฟ้องคดทีี ่1 จะอยูใ่นฐานะ 
หวัหน้ารฐับาล แต่การใช้อ�ำนาจดลุพนิจิดงักล่าว นอกจากจะต้องเป็นไปตามหลกัเกณฑ์ 
และวิธีการที่กฎหมายก�ำหนดไว้แล้ว ยังจะต้องค�ำนึงถึงวัตถุประสงค์ของกฎหมาย 
และอยู่ภายในขอบเขตของกฎหมาย ต้องมีความเหมาะสมและเป็นธรรมแก่ผู้ด�ำรง 
ต�ำแหน่งดังกล่าวด้วย อีกทั้งข้อเท็จจริงจากการไต่สวน และบันทึกถ้อยค�ำยืนยัน 
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เพิ่มเติมจากผู้ร้องว่า คดีนี้ผู้ถูกร้องมีความมุ่งหมายท่ีจะผลักดันให้เครือญาติของ 
ผูถ้กูร้อง คอื พล.ต.อ.เพรยีวพนัธ์ ดามาพงษ์ พีช่ายของคณุหญงิพจมาน ณ ป้อมเพช็ร  
อดีตภริยาของ พ.ต.ท.ทักษิณ ชินวัตร พี่ชายของผู้ถูกร้อง ขึ้นด�ำรงต�ำแหน่งเป็น 
ผูบั้ญชาการต�ำรวจแห่งชาต ิเนือ่งจากก�ำหนดเกษยีณอายรุาชการในวนัที ่30 กนัยายน  
2555 ซึ่งเป็นก�ำหนดเวลาเกษียณอายุก่อนที่ พล.ต.อ.วิเชียร พจน์โพธิ์ศรี จะเกษียณ 
อายุราชการในวันที่ 30 กันยายน 2556 
	 คดมีปีระเดน็ทีต้่องวินจิฉัยต่อไปว่า การกระท�ำของผูถ้กูร้องต้องด้วยรฐัธรรมนญู  
มาตรา 268 ประกอบมาตรา 266 (2) หรือ (3) อันจะเป็นการท�ำให้ความเป็น 
รัฐมนตรีสิ้นสุดลง ตามรัฐธรรมนูญมาตรา 181 วรรคหนึ่ง (7) หรือไม่ พิจารณาแล้ว 
เห็นว่า รัฐธรรมนูญมาตรา 268 ประกอบมาตรา 266 (2) และ (3) เป็นบทบัญญัต ิ
ในหมวด 12 การตรวจสอบการใช้อ�ำนาจรัฐ ส่วนที่ 2 การกระท�ำที่เป็นการขัดกัน 
แห่งผลประโยชน ์ โดยบัญญัติว่า นายกรัฐมนตรี และรัฐมนตรี จะต้องไม่ใช้สถานะ  
หรอืต�ำแหน่ง เข้าไปก้าวก่าย หรอืแทรกแซง เพือ่ประโยชน์ของตนเอง ของผูอ้ืน่ หรอื 
ของพรรคการเมอืง ไม่ว่าโดยทางตรงหรือทางอ้อม ในการบรรจ ุแต่งตัง้ โยกย้าย โอน  
เลื่อนต�ำแหน่ง และเลื่อนเงินเดือนของข้าราชการ เมื่อผู้ด�ำรงต�ำแหน่งทางการเมือง 
ค�ำนึงถงึประโยชน์ส่วนตวัมากกว่าประโยชน์สาธารณะ ถอืเป็นเรือ่งทีผ่ดิต่อกฎหมาย 
และต่อจรยิธรรม ขดัต่อหลกัความเป็นธรรมและระบบการบรหิารจดัการทีด่ ีนอกจาก 
นี้ การแต่งตั้งโยกย้ายบุคคลในต�ำแหน่งต่างๆ ต้องสอดคล้องกับระบบธรรมาภิบาล  
ซึ่งมหีลักนิติธรรมเป็นองค์ประกอบที่ส�ำคัญมากด้วย 
	 จากบทบัญญตักิฎหมายและหลกัการดังกล่าวข้างต้น มปีระเดน็ทีต้่องพจิารณา 
ว่า ถอืเป็นการใช้สถานะหรอืต�ำแหน่งนายกรฐัมนตรเีข้าไปก้าวก่ายหรอืแทรกแซงใน 
เรือ่งการแต่งตัง้โยกย้ายหรอืไม่ ซึง่ในประเดน็นี ้ศาลรฐัธรรมนูญตรวจสอบข้อเท็จจรงิ 
ตามค�ำพิพากษาศาลปกครองสูงสุด ค�ำเบิกความด้วยวาจา และบันทึกถ้อยค�ำยืนยัน 
ข้อเท็จจริง เป็นหนังสือประกอบกันแล้วเห็นว่า ผู้ถูกฟ้องต้องได้เข้าไปมีส่วนกระท�ำ 
การเกีย่วข้องกบัการให้นายถวิลพ้นจากต�ำแหน่ง โดยมีกระบวนการเริม่ต้นจากส�ำนกั 
เลขาธิการนายกรัฐมนตรีได้มีหนังสือลับมาก อีกทั้งผู้ถูกร้องยังได้มีค�ำสั่งให้นายถวิล 
ไปปฏิบัติราชการส�ำนักนายกรัฐมนตรี ใช้ระยะเวลาเพียง 4 วัน แสดงให้เห็นว่า เป็น 
การด�ำเนนิการอย่างเร่งรบี ผิดสังเกต เป็นการกระท�ำโดยรวบรดัปราศจากเหตผุลอนั 
สมควร อกีทัง้ยงัปรากฏการให้ข้อมลูอนัเป็นเทจ็ให้เหน็เป็นพริธุ โดยปรากฏว่าภาพถ่าย 
เอกสารราชการส�ำคญั ได้แก่ บนัทกึข้อความของส�ำนกันายกรฐัมนตร ีส�ำนกัเลขาธกิาร 
นายกรัฐมนตรี ที่ นร. 0401.2/8303 ที่ศาลมีค�ำสั่งเรียกมาจากส�ำนักเลขาธิการ 
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นายกรัฐมนตรี ระบุวันที่ที่ท�ำหนังสือดังกล่าวเป็นวันที่ 5 กันยายน 2554  
แต่ภาพถ่ายบนัทกึข้อความฉบบัเดยีวกนั ทีไ่ด้มาจาก นายถวลิ เปลีย่นศร ีก่อนหน้านัน้  
ระบุวันที่เป็นวันที่ 4 กันยายน 2554 ซึ่งแสดงว่าภาพถ่ายเอกสาร 2 ฉบับนี้ ต้องมี 
การแก้ไขวันที่ที่ท�ำเอกสารให้ผิดเพี้ยนไปจากความจริง โดยบุคคลใดบุคคลหนึ่ง  
เพื่อปกปิดความจริง 
	 กรณีน้ีจึงส่อแสดงให้เห็นถึงความไม่เป็นปกติของการด�ำเนินการอันเป็น 
การพิรุธโจ ่งแจ ้ง จึงไม ่ชอบด้วยกฎหมายเป ็นไปในทางเอื้อประโยชน์ให ้  
พล.ต.อ.เพรียวพันธ์ ซึ่งเป็นญาติของผู้ถูกร้อง มีโอกาสขึ้นด�ำรงต�ำแหน่งผู้บัญชาการ 
ต�ำรวจแห่งชาติ การกระท�ำของผู้ถูกร้องจึงมีลักษณะใช้อ�ำนาจในต�ำแหน่ง โดยม ี
ผลประโยชน์ทับซ้อนและมีวาระซ่อนเร้น ถือว่าเป็นการกระท�ำโดยไม่สุจริต จึงเป็น 
การปฏบิตัหิน้าทีท่ีไ่ม่ชอบด้วยหลกันติธิรรม ตามรฐัธรรมนญูฯ พ.ศ. 2550 มาตรา 3  
วรรคสอง อีกประการหนึ่งด้วย นอกจากนี้ปรากฏข้อเท็จจริงท่ีรู้กันโดยท่ัวไปว่า  
พล.ต.อ.เพรียวพันธ์ เป็นลุงของหลานอาของผู้ถูกร้อง ย่อมถือว่าเป็นเครือญาติของ 
ผู้ถูกร้อง จึงมีเหตุให้เชื่อได้ว่า การกระท�ำของผู้ถูกร้องมิได้เป็นไปเพื่อประโยชน์ของ 
ประเทศชาติและของประชาชนแต่อย่างใด แต่เป็นการกระท�ำที่มีเจตนาอ�ำพราง 
หรือแอบแฝง เพื่อประโยชน์ของตนเองหรือพวกพ้อง อันเป็นการกระท�ำที่ต้องห้าม 
ตามรัฐธรรมนูญ มาตรา 268 ประกอบมาตรา 266 (2) และ (3) อันมีผลท�ำให้ 
ความเป็นรัฐมนตรีของผู้ถูกร้องสิ้นสุดลง เป็นการเฉพาะตัว ตามรัฐธรรมนูญมาตรา  
182 วรรคหนึ่ง (7)
	 รัฐธรรมนูญมาตรา 181 ได้บัญญัติให้เฉพาะกรณีที่คณะรัฐมนตรีที่พ้นจาก 
ต�ำแหน่งตามรัฐธรรมนูญมาตรา 180 วรรคหนึ่ง เท่านั้น ซึ่งต้องอยู่ในต�ำแหน่งเพื่อ 
ปฏิบัติหน้าที่ต่อไปจนกว่าคณะรัฐมนตรีที่ตั้งขึ้นใหม่จะเข้ารับหน้าท่ี แต่ไม่ได้หมาย 
รวมถึงกรณีที่ความเป็นรัฐมนตรีส้ินสุดลงเฉพาะตัว ตามมาตรา 182 ด้วย ดังนั้น  
ผูถ้กูร้องจงึไม่อาจอยูใ่นต�ำแหน่งเพือ่ปฏบิตัหิน้าทีต่ามรฐัธรรมนญูมาตรา 181 ได้อกี 
ต่อไป จงึมปีระเด็นต้องพจิารณาต่อไปว่า เมือ่ความเป็นรฐัมนตรขีองผูถู้กร้องสิน้สดุลง 
จะเป็นเหตุให้ความเป็นรัฐมนตรีของคณะรัฐมนตรีทั้งคณะสิ้นสุดลงด้วยหรือไม ่ 
คดีน้ีหากรัฐมนตรีคนใดมีส่วนร่วมในการลงมติอันเป็นการก้าวก่าย หรือแทรกแซง 
ข้าราชการประจ�ำ โดยการโอนย้ายนายถวลิ เปลีย่นศรไีม่ว่าโดยทางตรงหรอืทางอ้อม  
ย่อมเป็นเหตุให้ความเป็นรัฐมนตรีผู้นั้นสิ้นสุดลงเป็นการเฉพาะตัว ตามรัฐธรรมนูญ  
มาตรา 182 วรรคหนึง่ (7) ตามไปด้วย และไม่อาจอยูใ่นต�ำแหน่งเพือ่ปฏบิตัหิน้าทีต่่อไป  
ซ่ึงเป็นไปตามหลักความรับผิดชอบร่วมกัน (Collective responsibility)  
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ของคณะรัฐมนตรีในการปกครองระบอบประชาธิปไตย ส�ำหรับประเด็นตามค�ำขอ 
ผู้ร้องที่ขอให้ศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยให้ด�ำเนินการแต่งตั้งนายกรัฐมนตรีคนใหม ่ 
ตามรัฐธรรมนูญฯ พ.ศ. 2550 มาตรา 172 และมาตรา 173 โดยรวมนั้น ไม่อยู่ใน 
ขอบเขตเสนอค�ำร้องให้ศาลรัฐธรรมนูญพิจารณาวินิจฉัยคดีนี้ ศาลรัฐธรรมนูญไม่รับ 
พิจารณาวินิจฉัย จึงให้ยกค�ำขอส่วนนี้

	 5.2.5 ค�ำวนิจิฉยัคดกีารปฏบิตัหิน้าทีข่องคณะรฐัมนตรตีามหลกันติธิรรม : 
กรณร่ีางพระราชบัญญัตกิูเ้งนิเพือ่การพฒันาโครงสร้างพืน้ฐานด้านคมนาคมขนส่ง 
ขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญ หรือตราขึ้นโดยไม่ถูกต้องตามบทบัญญัติแห่ง 
รัฐธรรมนูญ
	 ค�ำวินิจฉัยที่ 3-4/2557 เรื่องประธานรัฐสภาส่งความเห็นของสมาชิกรัฐสภา  
และประธานสภาผู้แทนราษฎรส่งความเห็นของ สมาชิกสภาผู้แทนราษฎร ขอให ้
ศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยตามรัฐธรรมนูญ มาตรา 154 วรรคหนึ่ง (1) ว ่า 
ร่างพระราชบญัญติัให้อ�ำนาจกระทรวงการคลงักูเ้งินเพือ่การพฒันา โครงสร้างพ้ืนฐาน 
ด้านคมนาคมขนส่งของประเทศ พ.ศ. .... มีข้อความขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญ หรือ 
ตราขึ้นโดยไม่ถูกต้องตามบทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญหรือไม่ ซึ่งศาลรัฐธรรมนูญได ้
วินิจฉัยว่า ร่างพระราชบัญญัติกู้เงิน 2ล้านล้านบาทนั้น ขัดต่อรัฐธรรมนูญซึ่งไม่ชอบ 
ด้วยรฐัธรรมนูญทัง้กระบวนการและเนือ้หาถอื จึงเป็นค�ำวนิจิฉยัของศาลรฐัธรรมนญู 
คดีเกี่ยวกับการปฏิบัติหน้าที่ของคณะรัฐมนตรีต้องเป็นไปตามหลักนิติธรรม384 สรุป 
สาระส�ำคัญได้ดังต่อไปนี้
	 คณะตุลาการศาลรัฐธรรมนูญได้พิจารณาค�ำร้องของประธานรัฐสภา และ 
ประธานสภาผู้แทนราษฎร ส่งความเห็นของสมาชิก 2 ค�ำร้อง ขอให้ศาลรัฐธรรมนูญ 
พิจารณาวินิจฉัยตามรัฐธรรมนูญ มาตรา 154 วรรคหนึ่ง (1) ว่า ร่างพระราชบัญญัต ิ
ให้อ�ำนาจกระทรวงการคลังกู้เงินเพื่อการพัฒนาโครงสร้างพื้นฐานด้านคมนาคม 
ขนส่งของประเทศ พ.ศ. … มีข้อความขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญ มาตรา 169  
วรรคหนึง่ และมาตรา 170 หรอืตราขึน้โดยไม่ถกูต้องตามบทบญัญตัขิองรฐัธรรมนญู 

384	 กรงุเทพธรุกจิออนไลน์, “เปิดค�ำวนิจิฉยั! ศาลรธน.ชีกู้ ้2 ล้านล้านขัด รธน.” ใน หนงัสือพมิพ์กรงุเทพธุรกจิ :  
การเมือง, วันที่ 12 มีนาคม 2557. สืบค้นจาก www.bangkokbiznews.com เมื่อวันที่ 14 เมษายน  
2557; โปรดดูรายละเอยีดค�ำวนิจิฉยัใน ส�ำนกังานศาลรฐัธรรมนูญ, “ค�ำวนิิจฉยัศาลรัฐธรรมนูญ (ฉบบัเตม็ 
อย่างไม่เป็นทางการ)”. ในไทยรัฐออนไลน์, วันที่ 25 มีนาคม 2557 สืบค้นจาก www.thairath.co.th/ 
content/412314. เมื่อวันที่ 9 เมษายน 2557.
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หรือไม่น้ัน ค�ำร้องทั้งสองมีข้อเท็จจริงสรุปได้ว่า ตามที่รัฐสภาได้ให้ความเห็นชอบ 
ร่างพระราชบญัญติัให้อ�ำนาจกระทรวงการคลังกูเ้งินเพือ่การพฒันาโครงสร้างพืน้ฐาน 
ด้านคมนาคมขนส่งของประเทศ พ.ศ. … แล้ว และอยูใ่นช่วงเวลาก่อนท่ีนายกรฐัมนตร ี
จะน�ำร่างพระราชบัญญัติดังกล่าวขึ้นทูลเกล้าฯ เพื่อพระมหากษัตริย์ทรงลง 
พระปรมาภิไธยนั้น ผู้ร้องเห็นว่า ร่างพระราชบัญญัติดังกล่าวมีบทบัญญัติที่ขัดหรือ 
แย้งต่อรัฐธรรมนูญ และกระบวนการตราไม่ชอบด้วยรัฐธรรมนูญ กล่าวคือ ในการ 
พิจารณาร่างพระราชบัญญัติของสภาผู้แทนราษฎรมีการกดบัตรแสดงตนและ 
ลงคะแนนแทนกัน
	 ศาลรัฐธรรมนูญได้พิจารณาค�ำร้อง ค�ำชี้แจง เอกสารประกอบของผู้ร้อง และ 
การไต่สวนพยานผู้เชี่ยวชาญแล้ว ได้ก�ำหนดประเด็นวินิจฉัย รวม 2 ประเด็น คือ  
ประเด็นที่หนึ่ง ร่างพระราชบัญญัติให้อ�ำนาจกระทรวงการคลังกู้เงินเพื่อการพัฒนา 
โครงสร้างพื้นฐานด้านคมนาคมขนส่งของประเทศ พ.ศ. …ตราขึ้นโดยถูกต้องตาม 
บทบัญญัติรัฐธรรมนูญหรือไม่ และประเด็นที่สอง ร่างพระราชบัญญัติให้อ�ำนาจ 
กระทรวงการคลังกู้เงินเพื่อการพัฒนาโครงสร้างพื้นฐานด้านคมนาคมขนส่งของ 
ประเทศ พ.ศ. … มีข้อความขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญ หมวด 8 ว่าด้วยการเงิน  
การคลัง และงบประมาณ หรือไม่
	 ศาลรัฐธรรมนูญได้พิจารณาแล้วเห็นว่า ส�ำหรับประเด็นที่หนึ่ง ศาลพิจารณา 
จากพยานหลักฐานที่ได้จากการไต่สวนฟังข้อเท็จจริงเป็นที่ยุติได้ว่า นายนริศร  
ทองธิราช สมาชิกสภาผู้แทนราษฎร จ. สกลนคร พรรคเพื่อไทย (พท.) ได้ใช้บัตร 
แสดงตนและออกเสียงลงคะแนนในระบบอิเล็กทรอนิกส์แทนสมาชิกสภาผู้แทน 
ราษฎรรายอื่น ในการประชุมสภาผู้แทนราษฎร เมื่อวันศุกร์ที่ 20 กันยายน 2556  
พิจารณาร่างพระราชบัญญัติให้อ�ำนาจกระทรวงการคลังกู ้เงินเพ่ือการพัฒนา 
โครงสร้างพ้ืนฐานด้านคมนาคมขนส่งของประเทศ พ.ศ. … ซึ่งเม่ือพิจารณา 
รัฐธรรมนูญฯ พ.ศ. 2550 มาตรา 122 บัญญัติว่าสมาชิกสภาผู้แทนราษฎรและ 
สมาชิกวุฒิสภาย่อมเป็นผู้แทนปวงชนชาวไทยโดยไม่อยู่ในความผูกมัดแห่งอาณัติ 
มอบหมาย หรือความครอบง�ำใด และต้องปฏิบัติหน้าที่ด้วยความซื่อสัตย์สุจริตเพื่อ 
ประโยชน์ส่วนรวมของปวงชนชาวไทย โดยปราศจากการขดักนัแห่งผลประโยชน์ และ 
มาตรา 126 วรรคสาม บัญญัติว่า สมาชิกคนหน่ึงย่อมมีเสียงหนึ่งในการออกเสียง 
ลงคะแนนแล้ว เหน็ว่า การลงคะแนนเสยีงแทนกนัในการพจิารณาร่างพระราชบญัญตั ิ
นี้ไม่ชอบด้วยรัฐธรรมนูญ มาตรา 122 และมาตรา 126 วรรคสาม ศาลรัฐธรรมนูญ 
โดยมติเสียงข้างมาก 6 ต่อ 2 เสียง เห็นว่า ร่างพระราชบัญญัติให้อ�ำนาจกระทรวง 
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การคลงักูเ้งนิเพือ่การพัฒนาโครงสร้างพืน้ฐานด้านคมนาคมขนส่งของประเทศ พ.ศ.  
… ตราขึ้นโดยไม่ถูกต้องตามบทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญนี้
	 ส่วนประเด็นที่สอง ก่อนที่จะวินิจฉัยประเด็นนี้ มีปัญหาที่ต้องพิจารณา 
วินิจฉัยก่อนว่า เงินกู้ตามร่างพระราชบัญญัตินี้ เป็นเงินแผ่นดินตามความหมายของ 
รฐัธรรมนญู หรอืไม่ เหน็ว่า ค�ำว่า “เงนิแผ่นดนิ” ไม่ได้มกีารก�ำหนดความหมายไว้โดย 
รฐัธรรมนญูหรอืกฎหมายใด แต่เมือ่พจิารณาจากพระราชบญัญตัปิระกอบรฐัธรรมนญู 
ว่าด้วยการตรวจเงนิแผ่นดนิ 2542 มาตรา 4 ประกอบกบัความเห็นของพยานบคุคล 
ซึ่งเป็นผู้มีประสบการณ์และความเชี่ยวชาญทางการเงิน การคลัง และงบประมาณ  
ตลอดจนบรรดากฎหมายอ่ืนทีเ่กีย่วข้อง เหน็ว่า การกูต้ามร่างพระราชบญัญตัใิห้อ�ำนาจ 
กระทรวงการคลังกู้เงินเพื่อการพัฒนาโครงสร้างพื้นฐานด้านคมนาคมขนส่งของ 
ประเทศ พ.ศ. ....  เป็นเงินแผ่นดินตามความหมายของรัฐธรรมนูญฯ พ.ศ. 2550 
	 ดังนัน้ ประเด็นทีต้่องพจิารณาต่อไปว่า ร่างพระราชบญัญตัใิห้อ�ำนาจกระทรวง 
การคลังกู้เงินเพื่อการพัฒนาโครงสร้างพื้นฐานด้านคมนาคมขนส่งของประเทศ  
พ.ศ. .... ขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญ หมวด 8 ว่าด้วยการเงิน การคลัง และงบ
ประมาณ หรอืไม่ พจิารณาแล้วเหน็ว่า เมือ่กูเ้งนิตามร่างพระราชบญัญตันิี ้มลีกัษณะ 
เป็นเงนิแผ่นดนิ การใช้จ่ายเกีย่วด้วยการโอนงบประมาณ หรอืกฎหมายว่าด้วยการเงนิ  
การคลัง เว้นแต่ในกรณี “จ�ำเป็นเร่งด่วน” รัฐบาลจะจ่ายไปก่อนก็ได้ แต่ต้องเป็นไป 
ตามหลักเกณฑ์และวิธีการที่กฎหมายบัญญัติ และต้องตั้งงบประมาณรายจ่ายเพื่อ 
ชดใช้เงินคงคลังในพระราชบัญญัติโอนเงินงบประมาณรายจ่าย พระราชบัญญัติ 
งบประมาณรายจ่ายเพิ่มเติม หรือพระราชบัญญัติงบประมาณรายจ่ายประจ�ำป ี
งบประมาณถดัไป แต่ตามข้อเทจ็จรงิปรากฏว่า การด�ำเนนิการเพือ่พฒันาโครงสร้าง 
พื้นฐานด้านคมนาคมขนส่งของประเทศตามที่ร่างพระราชบัญญัตินี้มุ ่งประสงค์ 
ยังไม่มีความจ�ำเป็นเร่งด่วน
	 การใช้จ่ายเงินแผ่นดินต้องไปตามกรอบวินัยการเงินการคลังตามรัฐธรรมนูญ  
มาตรา 170 วรรคสอง เพื่อการรักษาเสถียรภาพ การพัฒนาเศรษฐกิจอย่างยั่งยืน  
และความเป็นธรรมในสังคม ดังนั้นการท่ีร่างพระราชบัญญัติให้อ�ำนาจกระทรวง 
การคลังกู้เงินเพื่อการพัฒนาโครงสร้างพื้นฐานด้านคมนาคมขนส่งของประเทศ  
พ.ศ. .... บญัญตัใิห้กูเ้งนิตามร่างพระราชบญัญตับิญัญตัใิห้เงินกูต้ามร่างพระราชบญัญตัน้ีิ 
น�ำไปใช้จ่ายตามวัตถุประสงค์โดยไม่ต้องน�ำส่งคลังตามกฎหมายว่าด้วยวิธีการ 
งบประมาณและกฎหมายว่าด้วยเงินคงคลัง และบัญญัติให้คณะรัฐมนตรีรายงาน 
การกู้เงนิ ผลการด�ำเนนิงาน และการประเมนิผลการด�ำเนินการตามแผนงานในแต่ละ 
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ยุทธศาสตร์ต่อสภาผู้แทนราษฎรและวุฒิสภาเพื่อทราบเท่านั้น ซึ่งแตกต่างจากที ่
พระราชบญัญตัวิธีิการงบประมาณ พ.ศ. 2502 อนัเป็นกฎหมายเกีย่วกับการจ่ายเงนิ 
แผ่นดินบัญญัติไว้ ท�ำให้การควบคุมตรวจสอบการใช้จ่ายเงินดังกล่าวไม่เป็นไปตาม 
รัฐธรรมนูญและกฎหมายท่ีเก่ียวข้องว่าด้วยกรอบวินัยการเงินการคลังที่ระบุไว้ 
ในรัฐธรรมนูญ หมวด 8 ร่างพระราชบัญญัติในส่วนดังกล่าวจึงขัดหรือแย้งต่อ 
รัฐธรรมนูญ
	 ศาลรัฐธรรมนูญจึงมีมติเอกฉันท์ 9 ต่อ 0 ว่า ร่างพระราชบัญญัติให้อ�ำนาจ 
กระทรวงการคลังกู้เงินเพื่อการพัฒนาโครงสร้างพื้นฐานด้านคมนาคมขนส่งของ 
ประเทศ พ.ศ. .... ขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญหมวด 8 ว่าด้วยการเงิน การคลัง และ 
งบประมาณ ด้วยเหตผุลดงักล่าว ศาลรฐัธรรมนูญจงึมคี�ำวนิจิฉยัว่า ร่างพระราชบญัญตัิ 
นี้ตราขึ้นโดยไม่ถูกต้องตามบทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญนี้ และมีข้อความขัดหรือแย้ง 
ต่อรฐัธรรมนญู ซึง่ข้อความดงักล่าวเป็นสาระส�ำคญัของร่างพระราชบญัญตันิี ้จงึมผีล 
ให้ร่างพระราชบญัญตัดิงักล่าวนี ้เป็นอันตกไปตามรัฐธรรมนูญ มาตรา 154 วรรคสาม  
ซึ่งระบุว่า ในระหว่างที่ศาลรัฐธรรมนูญพิจารณาวินิจฉัยให้นายกรัฐมนตรีระงับการ 
ด�ำเนินงานเพ่ือประกาศใช้ร่างพระราชบัญญัติจนกว่าศาลจะมีค�ำวินิจฉัย ถ้าศาล 
วินิจฉัยว่าร่างพระราชบัญญัตินั้นขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญ หรือตราโดยไม่ถูกต้อง 
ให้ร่างพระราชบัญญัตินั้นเป็นการตกไป
	 โดยสรุป ค�ำวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญในคดีน้ีได้วางหลักการปฏิบัติหน้าท่ี 
ของคณะรัฐมนตรีซึ่งใช้อ�ำนาจบริหารในการออกกฎหมายกู้เงินเพ่ือพัฒนาโครงส้าง 
พืน้ฐานด้านคมนาคมขนส่งของประเทศทีข่ดัหรอืแย้งต่อรฐัธรรมนญูหมวด 8 ว่าด้วย 
การเงิน การคลัง และงบประมาณ ซึ่งละเมิดต่อหลักนิติธรรม

	 5.2.6 ค�ำวินิจฉัยคดีการปฏิบัติหน้าที่ของศาลตามหลักนิติธรรม : กรณ ี
พระราชบัญญัติความร่วมมือระหว่างประเทศในเรื่องทางอาญา พ.ศ. 2535  
ขัดหรือแย้งกับรัฐธรรมนูญ
	 ค�ำวินิจฉัยกลางที่ 4/2556 เรื่อง พระราชบัญญัติความร่วมมือระหว่าง 
ประเทศในเรื่องทางอาญา พ.ศ. 2535 ขัดหรือแย้งกับรัฐธรรมนูญหรือไม่385 ซึ่งม ี
สาระส�ำคัญในส่วนที่เกี่ยวข้องกับหลักนิติธรรมว่า ในกรณีท่ีศาลอาญาส่งค�ำโต้แย้ง 

385	 รายงานพเิศษส�ำนกัข่าวอศิรา, ค�ำวนิจิฉยัฉบบัเตม็ “กม.สบืพยานต่างประเทศ” ขดัหลกันติธิรรมใน รธน.”.  
ใน หนังสือพิมพ์แนวหน้า, วันพุธที่ 1 พฤษภาคม พ.ศ. 2556. สืบค้นข้อมูลเม่ือวันที่ 25 สิงหาคม  
2556 จาก www.naewna.com/politic/50279. 
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ของจ�ำเลย (พล.ต.ท.สมคิด บุญถนอม จ�ำเลย กับพวก รวม 5 คน) ในคดีอาญา 
หมายเลขด�ำที่ อ.119/2553 คดีลักพาตัวและฆาตกรรมนายโมฮัมหมัด อัลรูไวลี  
นักธุรกิจชาวซาอุดิอาระเบีย เพื่อขอให้ศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยว่า กรณีที่โจทก์ยื่น 
ค�ำร้องขอสืบพยานโจทก์ คือ พ.ต.ท.สุวิชชัย แก้วผลึก ในประเทศกัมพูชา และ 
ซาอดุอิาระเบยี โดยอ้างว่า พ.ต.ท.สวุชิชยั เป็นพยานปากส�ำคญัทีเ่ป็นผูรู้เ้หน็เหตกุารณ์ 
ในการกระท�ำความผิดของจ�ำเลยทั้ง 5 โดยอาศัยอ�ำนาจตามพระราชบัญญัติความ 
ร่วมมือระหว่างประเทศในเร่ืองทางอาญา พ.ศ. 2535 ซึ่งต่อมาจ�ำเลยท้ัง 5 ได้ยื่น 
ค�ำร้องขอให้ศาลอาญาส่งค�ำโต้แย้งไปยังศาลรัฐธรรมนูญเพื่อพิจารณาวินิจฉัยว่า  
พระราชบัญญัติความร่วมมือระหว่างประเทศในเรื่องทางอาญา พ.ศ. 2535 มาตรา  
12 (2) มาตรา 37 และมาตรา 41 เป็นบทบัญญัติที่ขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญ  
มาตรา 26 มาตรา 27 มาตรา 29 และมาตรา 40 โดยอ้างเหตุผลสรุปได้ว่า  
บทบัญญัติดังกล่าวมิได้บัญญัติเกี่ยวกับกระบวนการและวิธีการสืบพยานว่าให้ 
ด�ำเนินการอย่างไร อันเป็นผลท�ำให้จ�ำเลยทั้ง 5 ไม่สามารถตามประเด็นไปสืบพยาน 
ในต่างประเทศได้ จ�ำเลยไม่ได้รับสิทธิให้เข้าฟังการพิจารณาคดี การสืบพยาน  
การคัดค้านเอกสารประกอบค�ำเบิกพยาน การคัดค้านผู้พิพากษา อีกทั้งมาตรา 41  
ของพระราชบัญญัติฉบับดังกล่าวไม่เป็นธรรม ขัดต่อสิทธิและเสรีภาพของจ�ำเลย  
ศาลและจ�ำเลยถกูบงัคบัให้ยอมรบัพยานหลักฐานทีไ่ด้มาโดยกระบวนการทีไ่ม่ชอบ 
ด้วยรัฐธรรมนูญ โดยเฉพาะอย่างยิ่งรัฐธรรมนูญ มาตรา 29 และมาตรา 40 (2) (3)  
(4) (7)
	 ขณะท่ีฝ่ายโจทก์ได้ยื่นค�ำร้องคัดค้านค�ำโต้แย้งของจ�ำเลยท้ัง 5 สรุปได้ว่า  
การสบืพยานในต่างประเทศ ย่อมต้องด�ำเนนิการตามหลกัเกณฑ์และวิธีพิจารณาของ 
ศาลประเทศผู้รบัค�ำร้องขอ โดยยดึหลกัว่าเมือ่เป็นการสืบพยานแล้ว ย่อมสันนษิฐาน 
ได้ว่าเป็นพยานหลักฐานที่ผ่านกระบวนการพิจารณาที่เป็นธรรม โดยเปิดเผย และ 
ดีที่สุดเท่าที่จะท�ำได้ จ�ำเลยและทนายจ�ำเลยมีสิทธิเข้ารับฟังการสืบพยาน การถาม 
ค้านพยานในต่างประเทศ การโต้แย้งคัดค้านการอ้างเอกสารประกอบค�ำเบิกความ  
อนัถอืได้ว่าเป็นการพจิารณาคดโีดยเปิดเผย “การทีโ่จทก์ขอให้ส่งประเดน็ไปสบืพยาน 
ปากนีใ้นศาลต่างประเทศนัน้ เนือ่งด้วยมคีวามจ�ำเป็นท่ีพยานไม่อาจเดนิทางเข้ามาใน 
ราชอาณาจักรไทยได้ ดังนั้น หากปฏิเสธมิให้พยานผู้รู้เห็นเหตุการณ์เข้าเบิกความใน 
คดีย่อมถือเป็นการบิดเบือนและปิดบังข้อเท็จจริงอันอาจส่งผลให้ค�ำพิพากษาขาด 
ข้อเท็จจริงที่ส�ำคัญและกระทบต่อความยุติธรรม”
	 ศาลรัฐธรรมนูญได้พิจารณาค�ำโต้แย้ง ค�ำคัดค้านค�ำโต้แย้ง และเอกสารอื่นๆ  
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ประกอบแล้วเห็นว่า มีประเด็นที่ต้องพิจารณาวินิจฉัย รวม 4 ประเด็นโดยเฉพาะ 
ประเด็นที่ 4 ในส่วนหลักนิติธรรม ดังต่อไปนี้
	 (1)	พระราชบัญญัติความร่วมมือระหว่างประเทศในเรื่องทางอาญา พ.ศ.  
2535 มาตรา 12 (2) ขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญ มาตรา 26 มาตรา 27 มาตรา  
29 และมาตรา 40 หรือไม่
	 (2)	พระราชบัญญัติความร่วมมือระหว่างประเทศในเรื่องทางอาญา พ.ศ.  
2535 มาตรา 36 มาตรา 37 มาตรา 38 และมาตรา 39 ขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญ  
มาตรา 39 หรือไม่
	 (3)	พระราชบัญญัติความร่วมมือระหว่างประเทศในเรื่องทางอาญา พ.ศ.  
2535 มาตรา 41 ขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญ มาตรา 26 มาตรา 27 มาตรา 29  
และมาตรา 39 หรือไม่ และ 
	 (4)	พระราชบัญญัติความร่วมมือระหว่างประเทศในเรื่องทางอาญา พ.ศ.  
2535 มาตรา 36 มาตรา 37 มาตรา 38 มาตรา 39 และมาตรา 41 ขัดหรือแย้งต่อ 
รัฐธรรมนูญ มาตรา 3 วรรคสอง มาตรา 29 และมาตรา 40 (2) (3) (4) (7) หรือไม่
	 ค�ำวนิจิฉัยในประเดน็ที ่(1) เรือ่งบทบาทของผูป้ระสานงานกลาง ศาลรฐัธรรมนญู 
เหน็ว่าเป็นการขอให้ส่งค�ำร้องขอความช่วยเหลอืจากต่างประเทศ มใิช่เป็นบทบญัญตั ิ
เกี่ยวกับการใช้อ�ำนาจโดยองค์กรของรัฐ และมิใช่การจ�ำกัด สิทธิและเสรีภาพของ 
บคุคล และสทิธิในกระบวนการยตุริรม ค�ำโต้แย้งในประเดน็นี ้จงึไม่เป็นสาระอันควร 
ได้รับการวินิจฉัย
	 ค�ำวินิจฉัยในประเด็นที่ (2) เรื่องหลักเกณฑ์และวิธีในการขอความช่วยเหลือ 
จากต่างประเทศ เป็นบทบญัญตัหิลกัเกณฑ์วธิกีารขอความช่วยเหลอืจากต่างประเทศ  
เพือ่ประโยชน์ในการป้องกันและปราบปรามอาชญากรรมทีมี่ลกัษณะพเิศษ มใิช่เป็น 
บทบัญญัติทีเ่กีย่วกบัการรบัโทษอาญาของบคุคล หรอืบทสนันษิฐานไว้ก่อนว่าผูต้้องหา 
หรอืจ�ำเลยไมมคีวามผิด หรอืเป็นการปฏิบัติต่อบคุคลน้ันเสมือนเป็นผูก้ระท�ำความผดิ  
ค�ำโต้แย้งในประเด็นนี้ จึงไม่เป็นสาระอันควรได้รับการวินิจฉัย
	 ค�ำวินิจฉัยในประเด็นที่ (3) เรื่องให้บรรดาพยานหลักฐานและเอกสารที่ได้มา 
ตามพระราชบัญญัติฉบับนี้ให้ถือว่าเป็นพยานหลักฐานและเอกสารที่รับฟังได้ตาม 
กฎหมาย มใิช่เป็นบทบญัญตัทิีเ่กีย่วกบัการใช้อ�ำนาจโดยองค์กรของรฐั หรือการรบัโทษ 
อาญาของบุคคล ทั้งมิใช่บทสันนิษฐานไว้ก่อนว่าผู้ต้องหาหรือจ�ำเลยเป็นผู้กระท�ำผิด  
หรอืเป็นการปฏบิตัต่ิอบคุคลนัน้เสมอืนเป็นผูก้ระท�ำความผดิ ค�ำโต้แย้งในประเดน็นี้  
จึงไม่เป็นสาระอันควรได้รับการวินิจฉัย และ
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	 ค�ำวินิจฉัยในประเด็นที่ (4) พิจารณาแล้วเห็นว่า พระราชบัญญัติฉบับนี ้
มีเจตนารมณ์เพื่อป้องกันและปราบปรามอาชญากรรมท่ีมีการกระท�ำร่วมกันเป็น 
เครอืข่ายอาชญากรรมในดนิแดนหลายประเทศ และกระบวนการยตุธิรรมทางอาญา 
ของแต่ละประเทศโดยล�ำพังไม่อาจป้องกันและปราบปรามได้อย่างเด็ดขาด จ�ำต้อง 
อาศัยความร่วมมือระหว่างประเทศ สมควรก�ำหนดมาตรการให้ความช่วยเหลือและ 
รบัความช่วยเหลือระหว่างประเทศในเรือ่งทางอาญา ซึง่พระราชบัญญตัฉิบบันี ้มาตรา  
36 มาตรา 37 มาตรา 38 และ มาตรา 39 เป็นบทบัญญัติท่ีก�ำหนดหลักเกณฑ ์
และวธิกีารในการขอความช่วยเหลอืจากต่างประเทศ ซึง่เป็นเรือ่งการด�ำเนนิการของ 
องค์กรฝ่ายบริหาร บทบัญญัติแห่งกฎหมายดังกล่าว จึงมิได้ขัดหรือแย้งต่อหลัก 
นติธิรรม ทัง้มิได้จ�ำกดัสทิธแิละเสรภีาพของบคุคล หรอืสทิธใินกระบวนการยตุธิรรม
	 ศาลรัฐธรรมนูญจึงมีมติ 7 ต่อ 2 ว่า พระราชบัญญัติความร่วมมือระหว่าง 
ประเทศในเรื่องทางอาญา พ.ศ.2535 มาตรา 36 มาตรา 37 และมาตรา 39 ไม่ขัด 
หรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญฯ พ.ศ. 2550 มาตรา 3 วรรคสอง มาตรา 29 และมาตรา  
40 (2) (3) (4) (7) 
	 ส่วนประเดน็ทีโ่ต้แย้งว่า พระราชบัญญตัฉิบบันี ้มาตรา 41 ซึง่ให้บรรดาพยาน 
หลักฐานและเอกสารที่ได้มาตามพระราชบัญญัติฉบับน้ีให้ถือว่าเป็นพยานหลักฐาน 
และเอกสารทีร่บัฟังได้ตามกฎหมายนัน้ ศาลรฐัธรรมนญูได้วนิจิฉยัว่า “เป็นบทบญัญตั ิ
ที่บังคับให้จ�ำเลยต้องถูกผูกมัดตามพยานหลักฐานและเอกสารท่ีได้มาจากการ 
สืบพยานของโจทก์ในศาลต่างประเทศที่จ�ำเลยไม่มีโอกาสตรวจหรือรับทราบพยาน 
หลกัฐานหรือต่อสู้คดีได้อย่างเพยีงพอ แม้การรบัฟังพยานหลกัฐานของศาลต้องเป็นไป 
ตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา มาตรา 227 และมาตรา 227/1  
ที่บัญญัติให้ศาลใช้ดุลพินิจวินิจฉัยชั่งน�้ำหนักพยานหลักฐานที่จ�ำเลยไม่มีโอกาสถาม 
ค้านด้วยความระมัดระวัง และไม่ควรเชือ่พยานหลักฐานดงักล่าวโดยล�ำพงัเพือ่ลงโทษ 
จ�ำเลยก็ตาม แต่หลักเกณฑ์ดังกล่าวก็มิได้เป็นข้อห้ามเด็ดขาด โดยยังเปิดโอกาสให้ 
ศาลน�ำพยานหลกัฐานเช่นนีไ้ปใช้ประกอบกบัพยานหลกัฐานอืน่ได้ จงึไม่เป็นธรรมแก่ 
จ�ำเลย” ซึ่งรัฐธรรมนูญ มาตรา 40 (2) (3) (4) (7) ได้รับรองและคุ้มครองสิทธิใน 
กระบวนการยุติธรรมไว้ ไม่ว่าจะเป็นสิทธิที่จะได้รับการพิจารณาโดยเปิดเผย การได ้
รบัทราบข้อเท็จจริงและตรวจเอกสารอย่างเพยีงพอ การมโีอกาสในการต่อสูค้ดอีย่าง 
เพยีงพอ การได้รบัความช่วยเหลือในทางคดีจากทนายความ อกีทัง้ยงัไม่สอดคล้องกบั 
กติการะหว่างประเทศว่าด้วยสิทธิพลเมืองและสิทธิทางการเมือง (International  
Covenant on Civil and Political Rights : ICCPR) ข้อ 14.3 อันเกี่ยวกับสิทธิที ่
จะได้รับการพิจารณาต่อหน้า
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	 ศาลรัฐธรรมนูญได้วินิจฉัยว่า “พระราชบัญญัติความร่วมมือระหว่างประเทศ 
ในเรื่องทางอาญา พ.ศ. 2535 มาตรา 41 จึงเป็นบทบัญญัติแห่งกฎหมายท่ีจ�ำกัด 
สิทธิเสรีภาพของบุคคล และกระทบกระเทือนสาระส�ำคัญแห่งสิทธิในกระบวนการ 
ยุติธรรมตามรัฐธรรมนูญ มาตรา 29 และมาตรา 40 (2) (3) (4) (7) อีกทั้งไม ่
สอดคล้องกับหลักนิติธรรมตามรัฐธรรมนูญ มาตรา 3 วรรคสอง” ดังนั้น ศาล 
รัฐธรรมนูญจึงมีมติ 5 ต่อ 4 ว่า พระราชบัญญัติความร่วมมือระหว่างประเทศในเรื่อง 
ทางอาญา พ.ศ.2535 มาตรา 41 ขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญ มาตรา 3 วรรคสอง  
มาตรา 29 และมาตรา 40 (2) (3) (4) (7) ซึ่งยืนยันว่า การปฏิบัติหน้าที่ของศาลใน 
การใช้อ�ำนาจตลุาการตามบทบญัญตัรัิฐธรรมนญูนัน้จะต้องเป็นไปตามหลกันติธิรรม 
ตามบทบัญญัติ มาตรา 3 วรรค 2 ของรัฐธรรมนูญฯ พ.ศ. 2550

	 5.2.7 ค�ำวินิจฉัยคดีการปฏิบัติหน้าที่ขององค์กรตามรัฐธรรมนูญตามหลัก 
นิติธรรม : กรณีการเลือกตั้งท่ัวไปเมื่อวันที่ 2 กุมภาพันธ์ 2557 ไม่ชอบด้วย 
รัฐธรรมนูญ
	 คําวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญที่ 5/2557 ลงวันที่ 25 มีนาคม 2557 เรื่อง  
ผู้ตรวจการแผ่นดนิเสนอเรือ่งขอให้ศาลรฐัธรรมนญูพจิารณาวนิจิฉยัตามรฐัธรรมนญู 
มาตรา 245 (1) ว่า การเลือกตั้งสมาชิกสภาผู้แทนราษฎรเป็นการเลือกตั้งทั่วไป  
เมือ่วันที ่2 กมุภาพนัธ์ 2557 ตามพระราชกฤษฎกีายบุสภาผูแ้ทนราษฎร พ.ศ. 2556  
เป็นการเลอืกตัง้ทีไ่ม่ชอบด้วยรฐัธรรมนญู หรอืไม่ จงึเป็นค�ำวนิจิฉยัของศาลรฐัธรรมนญู 
คดีเกีย่วกับการปฏบิตัหิน้าทีข่ององค์กรตามรฐัธรรมนูญต้องเป็นไปตามหลกันิตธิรรม386  
สรุปสาระส�ำคัญได้ดังต่อไปนี้
	 1)	 ประเด็นวินิจฉัย
	 ศาลรัฐธรรมนูญ เห็นว่า รัฐธรรมนูญ มาตรา 245 (1) บัญญัติให้ผู้ร้อง  
(คือผู้ตรวจการแผ่นดิน) มีอํานาจเสนอเรื่องให้ศาลรัฐธรรมนูญพิจารณาวินิจฉัยได ้  
“เมื่อบทบัญญัติแห่งกฎหมายใดมีปัญหาเกี่ยวกับความชอบด้วยรัฐธรรมนูญ” ซึ่งมี 
ความหมายกว้างกว่ากรณีที่ศาลอ่ืนจะส่งเร่ืองให้ศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยตาม 
รฐัธรรมนญู มาตรา 211 ว่าบทบญัญตัแิห่งกฎหมายขดัแย้งต่อรฐัธรรมนญู ถงึแม้ตาม 

386	 ส�ำนักงานศาลรฐัธรรมนญู, “ค�ำวินจิฉยัศาลรฐัธรรมนญูคดกีารเลอืกตัง้ทัว่ไปเมือ่วนัท่ี 2 กมุภาพันธ์ 2557  
(ฉบบัเตม็อย่างไม่เป็นทางการ)”. ใน ไทยรัฐออนไลน์, วนัท่ี 25 มนีาคม 2557. สบืค้นเมือ่วนัท่ี 9 เมษายน  
2557 จาก www.thairath.co.th/content/412314. 
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คาํร้อง เป็นกรณทีีผู่ร้้องได้เสนอเรือ่งพร้อมด้วยความเหน็ให้ศาลรฐัธรรมนญูพจิารณา 
วินิจฉัยว่า การดําเนินการจัดการเลือกตั้งสมาชิกสภาผู้แทนราษฎรเป็นการเลือกตั้ง 
ทั่วไปตามพระราชกฤษฎีกายุบสภาผู้แทนราษฎร พ.ศ. 2556 มีปัญหาความชอบ 
ด้วยรัฐธรรมนูญ มาตรา 108 วรรคสอง มาตรา 93 วรรคสอง มาตรา 30 วรรคหนึ่ง 
ประกอบมาตรา 235 และ มาตรา 236 (1) และ (2) หรือไม่
	 เมือ่พจิารณาเนือ้ความในคาํร้องทัง้หมดเหน็ได้ว่า ผูร้้องมคีวามประสงค์จะขอ 
ให้ศาลรฐัธรรมนูญพจิารณาวนิจิฉยัความชอบด้วยรฐัธรรมนญูของพระราชกฤษฎกีา 
ยุบสภาผู้แทนราษฎร พ.ศ. 2556 เฉพาะในส่วนที่กําหนดให้มีการเลือกตั้งสมาชิก 
สภาผู้แทนราษฎรเป็นการเลือกตั้งทั่วไปในวันที่ 2 กุมภาพันธ์ 2557 ด้วย เนื่องจาก 
การดําเนนิการจดัการเลอืกตัง้สมาชกิสภาผูแ้ทนราษฎรเป็นการเลอืกตัง้ท่ัวไปในวันท่ี  
2 กุมภาพันธ์ 2557 อันเป็นประเด็นปัญหาตามคําร้อง เป็นการดําเนินการที่เป็นผล 
สืบเน่ืองมาจากการกําหนดวันเลือกตั้งสมาชิกสภาผู้แทนราษฎรเป็นการท่ัวไปใน 
พระราชกฤษฎีกา ยุบสภาผู้แทนราษฎร พ.ศ. 2556 จึงเป็นประเด็นปัญหาเกี่ยวกับ 
ความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของพระราชกฤษฎีกาฉบับดังกล่าว และถึงแม้พระราช 
กฤษฎีกาเป็นกฎหมายที่มีศักด์ิต�่ำกว่าพระราชบัญญัติ แต่พระราชกฤษฎีกาฉบับนี ้
มิใช่พระราชกฤษฎีกาที่ตราขึ้นโดยอาศัยอํานาจตามพระราชบัญญัติ หรือกฎหมาย 
ทีม่ฐีานะเทยีบเท่าพระราชบญัญตัซิึง่อยูใ่นอาํนาจตรวจสอบของศาลปกครอง หากแต่ 
เป็นพระราชกฤษฎีกาที่ตราขึ้นโดยอาศัยอํานาจตามรัฐธรรมนูญ และด้วยเหตุที่ 
พระราชกฤษฎีกาฉบับนี้ เป็นกฎหมายเฉพาะที่มีลักษณะพิเศษซึ่งออกโดยอาศัย 
อํานาจตามรัฐธรรมนูญ มาตรา 108 วรรคสอง อันเป็นส่วนหนึ่งของบทบัญญัติใน 
หมวด 6 ว่าด้วยรฐัสภา และเป็นส่วนทีสํ่าคัญของบทบญัญัตเิก่ียวกบัการยบุสภาผูแ้ทน 
ราษฎร จึงถือได้ว่าเป็นบทบัญญัติแห่งกฎหมายตามรัฐธรรมนูญ มาตรา 245 (1)  
ที่ผู้ร้องอาจเสนอเรื่องให้ศาลรัฐธรรมนูญตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญได้
	 ประกอบกบัการจัดการเลอืกตัง้สมาชกิสภาผูแ้ทนราษฎรเป็นการทัว่ไปในวนัที ่ 
2 กุมภาพันธ์ 2557 นั้น ไม่สามารถดําเนินการให้เสร็จสมบูรณ์ในวันเดียวกันได ้  
ทั้งยังทําให้เกิดปัญหาความชอบด้วยรัฐธรรมนูญตามมาอีกหลายประการ ซึ่งไม่ม ี
องค์กรอื่นใดนอกจากศาลรัฐธรรมนูญที่จะมีอํานาจตรวจสอบความชอบด้วย 
รฐัธรรมนญูของพระราชกฤษฎกีาฉบบันีไ้ด้ คดนีีจ้งึอยูใ่นอํานาจของศาลรฐัธรรมนญู 
ทีจ่ะรบัพจิารณาวนิจิฉยัไว้ได้ กรณจีงึเป็นไปตามรฐัธรรมนูญ มาตรา 245 (1) ประกอบกบั 
ข้อกําหนดของศาลรัฐธรรมนูญว่าด้วยวิธีพิจารณาและการทําคําวินิจฉัย พ.ศ. 2550  
ข้อ 17 (18) ศาลรัฐธรรมนูญจึงมีคําสั่งรับค�ำร้องนี้ไว้พิจารณาวินิจฉัยได้
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	 2)	 ประเด็นวินิจฉัย
	 พระราชกฤษฎีกายุบสภาผู้แทนราษฎร พ.ศ. 2556 เฉพาะในส่วนที่กําหนด 
ให้มกีารเลอืกตัง้สมาชกิสภาผูแ้ทนราษฎรเป็นการเลอืกตัง้ทัว่ไปในวนัที ่2 กมุภาพนัธ์  
2557 มปัีญหาเกีย่วกบัความชอบด้วยรฐัธรรมนญู หรอืไม่ ซึง่ในการพจิารณาประเดน็ 
ตามคําร้องนี้ มีเหตุแห่งคําร้องที่ศาลรัฐธรรมนูญต้องวินิจฉัยก่อนว่า การเลือกตั้ง 
สมาชกิสภาผูแ้ทนราษฎรเป็นการเลอืกตัง้ทัว่ไปเมือ่วนัที ่2 กมุภาพนัธ์ ได้กระทําเป็น 
วันเดียวกันทั่วราชอาณาจักร ตามรัฐธรรมนูญ มาตรา 108 วรรคสอง หรือไม ่ 
ซึง่พจิารณาแล้วเหน็ว่า พระราชกฤษฎีกายบุสภาผูแ้ทนราษฎร พ.ศ. 2556 ได้กาํหนด 
ให้มกีารเลอืกตัง้ สมาชกิสภาผูแ้ทนราษฎรเป็นการเลอืกตัง้ท่ัวไปในวนัท่ี 2 กมุภาพนัธ์  
2556 ซึ่งคณะกรรมการการเลือกตั้งได้ดําเนินการจัดการเลือกตั้งโดยกําหนดวันให ้
พรรคการเมืองจะยื่นบัญชีรายชื่อผู้สมัครรับเลือกตั้ง สมาชิกสภาผู้แทนราษฎรแบบ 
บัญชีรายชื่อ ตั้งแต่วันที่ 23 ธันวาคม 2556 ถึงวันที่ 27 ธันวาคม 2556 และ 
กําหนดวนัรบัสมคัรรับเลอืกตัง้สมาชกิสภาผูแ้ทนราษฎรแบบแบง่เขตเลอืกตั้ง ตัง้แต่ 
วันที่ 28 ธันวาคม 2556 ถึงวันที่ 1 มกราคม 2557 แต่ปรากฏว่าได้มีการชุมนุม 
ทางการเมอืงประท้วง และขดัขวางการสมคัรรบัเลอืกตัง้เป็นผลให้เขตเลอืกตัง้จ�ำนวน  
28 เขต ไม่มีผู้สมัครรับเลือกตั้ง
	 รัฐธรรมนูญมาตรา 108 วรรคสอง บัญญัติชัดแจ้งว่า “... วันเลือกตั้งนั้นต้อง 
กําหนดเป็นวันเดียวกันทั่วราชอาณาจักร” การที่รัฐธรรมนูญ มาตรา 108 วรรคสอง  
ให้กําหนดวันเลือกต้ังเป็นวันเดียวกันทั่วราชอาณาจักรนั้น มีเจตนารมณ์เพื่อให้การ 
เลอืกตัง้เป็นไปตามหลกัพืน้ฐานของการเลอืกต้ังทีส่าํคญั ได้แก่ หลกัการเลอืกตัง้โดย 
เสร ีกล่าวคอื ผูม้สีทิธิออกเสยีงเลอืกตัง้ทกุคนย่อมใช้ สทิธโิดยปราศจากการบังคบั หรอื 
กดดันทางจิตใจหรือการใช้อิทธิพลใดๆ ที่มีผลต่อการตัดสินใจ ไม่ว่าการใช้อิทธิพล 
เหล่าน้ีจะมาจากฝ่ายใดๆ ทัง้ระหว่างการเลอืกต้ังและภายหลังการเลอืกตัง้ ต้องไม่ให้ 
มีการควบคุมทิศทางการลงคะแนนเสียงไม่ว่าจะเป็นโดยการกระทําในรูปแบบใด  
ผู้ออกเสียงเลือกตั้งต้องตัดสินใจลงคะแนนได้อย่างอิสระภายใต้กระบวนการสร้าง 
ความคิดเห็นทางการเมืองที่เปิดเผย หลักการเลือกตั้งโดยเสรีน้ีจึงครอบคลุมถึงการ 
ตระเตรยีมการเลอืกตัง้และโดยเฉพาะอย่างยิง่ ครอบคลมุถงึการหาเสยีงเลอืกตัง้ด้วย 
จงึเหน็ได้ว่าการกําหนดวนัเลือกต้ังเป็นการทัว่ไปมากกว่าหนึง่วนั จะทาํให้พฤตกิรรม 
การหาเสียงพฤติกรรมการลงคะแนนเลือกตั้ง หรือบรรดาเหตุการณ์ต่างๆ ที่เกิดขึ้น 
ในวันเลือกตั้งเป็นการทั่วไปที่กําหนดขึ้นในวันหนึ่งจะมีอิทธิพลต่อการเลือกตั้งที่ 
กําหนดขึ้นในอีกวันหนึ่งได้
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	 วันเลอืกต้ังสมาชกิสภาผูแ้ทนราษฎรเป็นการเลอืกตัง้ทัว่ไปตามทีกํ่าหนดไว้ใน 
พระราชกฤษฎีกาที่ตราขึ้นโดยอาศัยอํานาจตามรัฐธรรมนูญ มาตรา 108 วรรคสอง  
เป็นวันท่ีเมื่อกําหนดขึ้นแล้ว ผู้เกี่ยวข้องกับการเลือกต้ังมีหน้าที่ต้องไปดําเนินการ 
ต่างๆ เพื่อให้มีการเลือกตั้งทั่วไปในวันที่กําหนดไว้ ในพระราชกฤษฎีกาน้ัน คือ  
การรับสมัครผู้สมัครรับเลือกตั้ง การประกาศชื่อผู้สมัครรับเลือกตั้ง และการกําหนด 
หลักเกณฑ์เกี่ยวกับการเลือกตั้ง ส่วนวันลงคะแนนเลือกตั้งนั้น กําหนดขึ้นโดยอาศัย 
อาํนาจตามพระราชบญัญตัปิระกอบรฐัธรรมนญูว่าด้วยการเลอืกตัง้สมาชิกสภาผูแ้ทน 
ราษฎรและการได้มาซ่ึงสมาชิกวุฒิสภา พ.ศ. 2550 ซึ่งเป็นกฎหมายท่ีใช้บังคับกับ 
การดาํเนนิการจดัการเลอืกตัง้ทัว่ไปตามทีพ่ระราชกฤษฎกีากาํหนดไว้ การกาํหนดวนั 
ลงคะแนนเลือกตั้งนั้นมีวัตถุประสงค์เพื่ออํานวยความสะดวกให้แก่ผู้มีสิทธิเลือกตั้ง 
ในการใช้สิทธิเลือกตั้ง ซึ่งวันลงคะแนนเลือกตั้งอาจมีได้หลายวัน เช่น การลงคะแนน 
เลือกตั้งนอกเขตเลือกตั้งตามมาตรา 94 การลงคะแนนเลือกตั้งก่อนวันเลือกตั้ง  
ตามมาตรา 95 แต่การใช้สทิธิเลอืกตัง้นัน้ จะมไีด้กต่็อเมือ่มผีูส้มคัรรบัเลอืกตัง้อยูใ่นวนัที่ 
ลงคะแนนเลือกตั้งเพื่อให้ผู้ใช้สิทธิเลือกตั้งสามารถลงคะแนนเลือกตั้งได้ ในขณะที ่
วันเลือกตั้งสมาชิกสภาผู้แทนราษฎรเป็นการเลือกตั้งทั่วไปจะต้องมีเพียงวันเดียว 
ตามรัฐธรรมนญู มาตรา 108 วรรคสอง
	 กรณีปัญหาที่ไม่มีผู้สมัครรับเลือกตั้งใน 28 เขตเลือกตั้งนั้นเมื่อพิจารณา 
พระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญว่าด้วยการเลือกตั้งสมาชิกสภาผู้แทนราษฎร  
และการได้มาซ่ึงสมาชิกวุฒิสภา พ.ศ. 2550 ในส่วนท่ีกําหนดอํานาจหน้าท่ีของ 
คณะกรรมการการเลอืกต้ังในการดําเนนิการจัดให้ม ีการลงคะแนนเลือกตัง้ใหม่แล้ว  
เห็นว่า มาตรา 78 เป็นบทบัญญัติที่ให้อํานาจคณะกรรมการการเลือกตั้งกําหนดวัน 
ลงคะแนนเลือกตั้งใหม่ในกรณีที่การลงคะแนนเลือกตั้งในหน่วยเลือกตั้งแห่งใด  
ไม่สามารถกระทาํได้เนือ่งจากเกดิจลาจล อทุกภยั อคัคีภยั เหตสุดุวสิยั หรอืเหตจุาํเป็น 
อย่างอื่น ซึ่งเกิดข้ึนก่อนวันเลือกตั้งและมาตรา 108 เป็นบทบัญญัติท่ีให้อํานาจ 
คณะกรรมการการเลอืกตัง้ กาํหนดวนัลงคะแนนเลอืกตัง้ใหม่ในกรณก่ีอนวนัเลอืกตัง้  
ถ้ามีหลักฐานอันควรเชื่อได้ว่าการเลือกตั้งในหน่วยเลือกตั้งใด หรือในเขตเลือกตั้งใด 
จะมิได้เป็นไปโดยสุจริตและเที่ยงธรรม อันเกิดจากการกระทําของเจ้าพนักงานผู้ 
ดําเนินการเลือกต้ังหรือเจ้าหน้าท่ีอ่ืนของรัฐ ส่วนการจัดให้มีการเลือกตั้งใหม่น้ัน  
มาตรา 88 เป็นบทบัญญัติที่ให้อํานาจคณะกรรมการการเลือกตั้งประกาศให้มีการ 
เลือกตั้งใหม่ในเขตเลือกตั้งที่มีผู้สมัครแบบแบ่งเขตเลือกตั้งคนเดียวและผู้สมัครน้ัน 
ได้รบัคะแนนเลือกตัง้น้อยกว่าร้อยละยีส่บิของจาํนวนผูม้สีทิธิเลอืกต้ังในเขตเลอืกตัง้ 
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นั้นหรือไม่มากกว่าจํานวนบัตรเลือกตั้งที่ไม่ประสงค์จะลงคะแนน
	 มาตรา 103 วรรคหก เป็นบทบัญญัติที่ให้อํานาจคณะกรรมการการเลือกตั้ง 
สั่งให้มีการเลือกตั้งใหม่ในเขตเลือกตั้งใดที่คณะกรรมการการเลือกตั้งมีคําสั่งให้ 
เพิกถอนสิทธิเลือกตั้งของผู้สมัครรับเลือกตั้งภายหลังวันลงคะแนนเลือกตั้ง แต่ก่อน 
วันประกาศผลการเลือกตั้ง มาตรา 109 เป็นบทบัญญัติท่ีให้อํานาจคณะกรรมการ 
การเลือกต้ัง จัดให้มีการเลือกตั้งใหม่หรือนับคะแนนใหม่ในหน่วยเลือกตั้งใดหรือ 
ทกุหน่วยในเขตเลือกต้ังใดกรณีเมือ่ได้มกีารนบัคะแนนเลอืกตัง้แล้ว ปรากฏหลกัฐาน 
อันควรเชื่อได้ว่าการเลือกตั้งในเขตเลือกตั้งนั้นมิได้เป็นไปโดยสุจริตและเที่ยงธรรม  
หรอืการนบัคะแนนเป็นไปโดยไม่ถกูต้องและมาตรา 111 เป็นบทบญัญตัทิีใ่ห้อํานาจ 
ศาลฎีกาสั่งให้มีการเลือกตั้งใหม่ในกรณีเมื่อประกาศผลการเลือกตั้งแล้ว ถ้าปรากฏ 
หลักฐานอันควรเชื่อได้ว่า การเลือกตั้งในเขตเลือกตั้งใดมิได้เป็นไปโดยสุจริตและ 
เที่ยงธรรม หรือสมาชิกสภาผู้แทนราษฎรผู้ใดหรือผู้สมัครรับเลือกตั้งผู้ใดกระทําการ 
ใดๆ โดยไม่สุจริตเพื่อที่จะให้ตนเองได้รับเลือกตั้ง หรือได้รับเลือกตั้งมาโดยไม่สุจริต 
โดยผลของการทีบุ่คคลหรอืพรรคการเมอืงได้กระทาํ ทัง้นี ้อนัเป็นการฝ่าฝืนพระราช 
บัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญว่าด้วยการเลือกตั้งสมาชิกสภาผู้แทนราษฎรและการ 
ได้มาซ่ึงสมาชิกวุฒิสภา พ.ศ. 2550 ระเบียบหรือประกาศของคณะกรรมการการ 
เลือกตั้ง หรือพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญว่าด้วยพรรคการเมือง
	 บทบัญญัติแห่งกฎหมายที่กล่าวข้างต้น ให้อํานาจคณะกรรมการการเลือกตั้ง 
ในการกาํหนดให้มกีารลงคะแนนเลอืกตัง้ใหม่หรอืจดัให้มีการเลอืกตัง้ใหม่ รวมทัง้ให้ 
อาํนาจศาลฎีกาส่ังให้มกีารเลอืกตัง้ใหม่เฉพาะในกรณีท่ีมีผูส้มัครรบัเลอืกตัง้แล้ว แต่มี 
เหตุตามที่กฎหมายกําหนดทําให้ไม่อาจลงคะแนนเลือกตั้งได้หรือมีข้อเท็จจริงท่ีทํา 
ให้การเลือกตั้งนั้นไม่สุจริตและเที่ยงธรรม เหตุแห่งคําร้องในคดีนี้ เขตเลือกตั้งที่เป็น 
ปัญหาทั้ง 28 เขตไม่มีผู้สมัครรับเลือกตั้ง ถือว่ายังไม่มีการจัดการเลือกตั้งท่ัวไปใน  
28 เขตเลือกตั้งนี้มาก่อนเลย จึงไม่อยู่ในอํานาจของคณะกรรมการการเลือกตั้งและ 
ศาลฎีกาที่จะให้จัดการเลือกตั้งใหม่ได้ ประกอบกับเมื่อพิจารณารัฐธรรมนูญ มาตรา  
93 วรรคหนึง่ ซ่ึงบัญญติัว่า “สภาผู้แทนราษฎรประกอบด้วยสมาชิกจํานวนห้าร้อยคน  
โดยเป็นสมาชิกที่มาจากการเลือกตั้งแบบแบ่งเขตเลือกตั้งจํานวนสามร้อยเจ็ดสิบห้า 
คนและสมาชิกที่มาจากการเลือกตั้งแบบบัญชีรายชื่อจํานวนหนึ่งร้อยยี่สิบห้าคน”  
และมาตรา 93 วรรคหก ซึ่งบัญญัติว่า “ในกรณีที่มีเหตุการณ์ใดๆ ทําให้การเลือกตั้ง 
ทัว่ไปครัง้ใดมจํีานวนสมาชกิสภาผูแ้ทนราษฎร ไม่ถึงห้าร้อยคน แต่มจํีานวนไม่น้อยกว่า 
ร้อยละเก้าสิบห้าของจํานวนสมาชกิสภาผูแ้ทนราษฎรท้ังหมด ให้ถือว่าสมาชิกจํานวน 
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นั้นประกอบเป็นสภาผู้แทนราษฎร แต่ต้องดําเนินการให้มีสมาชิกสภาผู้แทนราษฎร  
ให้ครบจํานวนตามที่บัญญัติไว้ในรัฐธรรมนูญนี้ภายในหนึ่งร้อยแปดสิบวันและให้อยู ่
ในตําแหน่งได้เพียงเท่าอายุของสภาผู้แทนราษฎรที่เหลืออยู่” เห็นได้ว่า รัฐธรรมนูญ 
มาตราดังกล่าวมีเจตนารมณ์ที่จะให้สภาผู้แทนราษฎรมีสมาชิกสภาผู้แทนราษฎรให ้
ครบตามจํานวนห้าร้อยคนโดยต้องมาจากการเลือกตั้งเป็นการท่ัวไปในวันเดียวกัน 
ทั่วราชอาณาจักรตามบทบัญญัติรัฐธรรมนูญ มาตรา 108 วรรคสองด้วย ดังนั้น  
การจัดการเลือกตัง้เพือ่ให้ได้สมาชกิสภาผู้แทนราษฎรใน 28 เขตเลือกตัง้ท่ีเป็นปัญหา  
จึงต้องจัดให้มีขึ้นในวันที่ 2 กุมภาพันธ์ 2557 เมื่อพระราชบัญญัติประกอบ 
รัฐธรรมนูญว่าด้วยการเลือกต้ังสมาชิกสภาผู้แทนราษฎรและการได้มาซึ่งสมาชิก 
วุฒิสภา พ.ศ. 2550 มิได้ให้อํานาจคณะกรรมการการเลือกตั้งและศาลฎีกาในการ 
จัดการเลือกตั้งใหม่ใน 28 เขตเลือกตั้งดังกล่าว
	 การที่จะดําเนินการจัดการเลือกตั้งใน 28 เขตเลือกตั้งนั้นต่อไป จําเป็นต้องมี 
วนัเลือกตัง้สมาชกิสภาผูแ้ทนราษฎรเป็นการเลอืกตัง้ท่ัวไปข้ึนใหม่อกีวนัหน่ึงย่อมเป็น 
การไม่ชอบด้วยรัฐธรรมนูญและก่อให้เกิดข้อโต้แย้งทางกฎหมายต่อไปไม่มีท่ีสิ้นสุด  
ซึ่งเป็นผลที่ต้องเกิดขึ้นอย่างแน่แท้อันจะทําให้วันเลือกตั้งสมาชิกสภาผู้แทนราษฎร 
เป็นการเลือกตั้งทั่วไปคร้ังนี้มีสองวันคือวันที ่ 2กุมภาพันธ์ 2557 ตามที่กําหนดไว ้
ในพระราชกฤษฎีกายุบสภาผู้แทนราษฎร พ.ศ. 2556 และวันที่จะกําหนดให้มีการ 
เลือกตั้งทั่วไปขึ้นใหม่สําหรับ 28 เขตเลือกตั้งที่ยังไม่เคยมีการรับสมัครรับเลือกตั้ง 
มากอ่นเลย ซึง่เป็นการขดัต่อรฐัธรรมนูญ มาตรา 108 วรรคสอง ที่บญัญตัิให้กําหนด 
วันเลือกตั้งทั่วไปเป็นวันเดียวกันทั่วราชอาณาจักร แต่ทั้งน้ี ถึงแม้ว่าคณะกรรมการ 
การเลอืกตัง้จะได้ดําเนนิการจัดการเลอืกตัง้ตามอํานาจหน้าทีแ่ล้วกต็าม เม่ือการเลอืก 
ตั้งสมาชิกสภาผู้แทนราษฎรเป็นการเลือกต้ังทั่วไปในวันที่ 2 กุมภาพันธ์ 2557  
ไม่สามารถทีจ่ะดําเนนิการให้เป็นไปในวนัเดยีวกนัท่ัวราชอาณาจกัรตามรฐัธรรมนญู  
มาตรา 108 วรรคสองได้ เนื่องจากปัญหาดังกล่าวเกิดจากมูลเหตุสําคัญ คือ  
การกําหนดวันเลือกตั้งสมาชิกสภาผู ้แทนราษฎรเป็นการเลือกต้ังทั่วไปตาม 
พระราชกฤษฎีกายบุสภาผูแ้ทนราษฎร พ.ศ. 2556 ทีก่าํหนดให้มีการเลอืกตัง้สมาชิก 
สภาผู้แทนราษฎรเป็นการเลือกตั้งทั่วไปในวันที่ 2 กุมภาพันธ์ 2557 ซึ่งเป็นช่วง 
เวลาที่มีความขัดแย้งและความแตกแยกของชนในชาติอย่างรุนแรง และมีการ 
ขัดขวางการสมัครรับเลือกตั้ง
	 การจดัการเลอืกตัง้ภายใต้สถานการณ์ดงักล่าว ย่อมทาํให้การจัดการเลอืกตัง้ 
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ไม่เป็นไปตามเจตนารมณ์ของรัฐธรรมนูญ ซึ่งศาลรัฐธรรมนูญได้มีคําวินิจฉัยท่ี  
2/2557 ว่า หากมีความจําเป็นที่จะต้องกําหนดวันเลือกตั้งทั่วไปขึ้นใหม่ต่างจาก 
วนัเลอืกต้ังทัว่ไปเดมิ ทีก่าํหนดไว้ในพระราชกฤษฎกีายบุสภาผูแ้ทนราษฎรก็สามารถ 
กระทําได้โดยเป็นอํานาจหน้าที่และความรับผิดชอบร่วมกันของนายกรัฐมนตรีและ 
ประธานกรรมการการเลือกตั้ง ซึ่งเป็นผู้รักษาการตามกฎหมาย เพื่อให้การเลือกตั้ง 
สมาชิกสภาผู้แทนราษฎรเป็นการทั่วไปสําเร็จลุล่วงตามเจตนารมณ์ของรัฐธรรมนูญ  
ดังนั้น การท่ีพระราชกฤษฎีกายุบสภาผู้แทนราษฎร พ.ศ. 2556 กําหนดให้มีการ 
เลือกตั้งสมาชิกสภาผู้แทนราษฎรเป็นการเลือกตั้งทั่วไปในวันที่ 2 กุมภาพันธ์ และม ี
การดําเนินการเลือกต้ังเป็นการท่ัวไปในวันที่ 2 กุมภาพันธ์ไปแล้วแต่ไม่สามารถจัด 
ให้มีการเลือกตั้งสําหรับ 28 เขตเลือกตั้ง ซึ่งยังไม่เคยมีการรับสมัครรับเลือกตั้ง 
มาก่อนเลย จึงถือได้ว่า ในวันที่ 2 กุมภาพันธ์ มิได้เป็นวันที่มีการเลือกตั้งสมาชิกสภา 
ผู้แทนราษฎรเป็นการเลือกตั้งทั่วไปวันเดียวกันทั่วราชอาณาจักร ไม่ถือเป็นการ 
เลือกตั้งที่ชอบด้วยรัฐธรรมนูญ เป็นผลให้พระราชกฤษฎีกายุบสภาผู้แทนราษฎร  
พ.ศ. 2556 เฉพาะในส่วนที่กําหนดให้มีการเลือกตั้งสมาชิกสภา ผู้แทนราษฎร 
เป็นการเลือกตั้งทั่วไปในวันที่ 2 กุมภาพันธ์ 2557 มีปัญหาเกี่ยวกับความชอบด้วย 
รัฐธรรมนูญ มาตรา 108 วรรคสอง
	 เมื่อศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยแล้วว่า พระราชกฤษฎีกายุบสภาผู้แทนราษฎร  
พ.ศ. 2556 เฉพาะในส่วนที่กําหนดให้มีการเลือกตั้งสมาชิกสภาผู้แทนราษฎร 
เป็นการเลอืกต้ังทัว่ไปในวนัท่ี 2 กมุภาพันธ์ มไิด้จัดการให้เป็นการเลอืกตัง้วันเดยีวกนั 
ท่ัวราชอาณาจักร อันเป็นการไม่ชอบด้วยรัฐธรรมนูญ มาตรา 108 วรรคสอง  
การพจิารณาวนิจิฉยัเหตุแห่งคําร้องในข้ออืน่ๆ ไม่อาจทําให้ผลการวนิจิฉยัเปล่ียนแปลง 
ไปจึงไม่จําต้องวินิจฉัยเหตุแห่งคําร้องในข้ออื่นๆ อีก ศาลรัฐธรรมนูญจึงวินิจฉัยโดย
เสียงข้างมากว่า พระราชกฤษฎีกายุบสภาผู้แทนราษฎร พ.ศ. 2556 เฉพาะในส่วน 
ที่กําหนดให้มีการเลือกตั้งสมาชิกสภาผู้แทนราษฎรเป็นการเลือกตั้งทั่วไปในวันที่ 
2 กมุภาพนัธ์ 2557 ไม่สามารถจัดการให้เป็นการเลอืกตัง้วนัเดียวกนัทัว่ราชอาณาจกัร  
จึงไม่ชอบด้วยรัฐธรรมนูญ มาตรา 108 วรรคสอง

	 5.2.8 ค�ำวนิจิฉยัคดกีารปฏบิตัหิน้าทีข่องหน่วยงานของรฐัในการคุม้ครอง 
หรือจ�ำกัดสิทธิและเสรีภาพของประชาชนตามหลักนิติธรรม
	 หลกันติธิรรม (Rule of law) เป็นหลักปรชัญาทางกฎหมายทีไ่ด้รบัการยอมรบั 
และยดึถอือ้างองิในค�ำวนิจิฉยัหรอืค�ำพพิากษาของศาลไทยและศาลของต่างประเทศ 
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ทั่วโลกมานานแล้ว ในศาลไทยได้เคยมีค�ำพิพากษาศาลฎีกาที่ 1935/2541 มีสาระ 
ส�ำคญัในส่วนทีเ่ก่ียวข้องกบัหลกันติธิรรม สรปุว่า “... ในกรณ ีเป็นผูเ้สพยาเสพตดินัน้  
ย่อมเกิดผลร้ายแก่ตวัผู้เสพ ซึง่พงึต้องได้รบัการเยยีวยาแก้ไขเป็นเบือ้งต้น ส่วนปัญหา 
ที่โจทก์อ้างว่าเป็นบ่อเกิดแห่งอาชญากรรมนั้นเป็นเพียงแนวโน้ม ซึ่งมิได้เป็นจริงทุก 
กรณี ตราบใดทีผู่เ้สพติดยงัมไิด้กระท�ำการใดขึน้เป็นการก่ออาชญากรรม การลงโทษ 
รนุแรงไว้ก่อนย่อมเป็นดงักล่าวลงโทษล่วงหน้า ส�ำหรบัความผดิทีย่งัมิได้เกดิ เป็นการ 
ลงโทษที่ขัดต่อหลักนิติธรรม เป็นนโยบายการป้องกันท่ีผิดและสร้างปัญหาให้มาก 
ยิ่งขึ้น โดยเฉพาะอย่างยิ่งข้อเท็จจริงแห่งคดีไม่ปรากฏว่าจ�ำเลยมีการกระท�ำท่ีเป็น 
ส่วนแห่งการก่ออาชญากรรม หรือมีส่วนสนับสนุนแพร่กระจายยาเสพติด เหตุผล 
ต่างๆ ที่โจทก์อ้างในฎีกา จึงเป็นการสรุปที่ให้ผลร้ายแก่จ�ำเลยที่เกิดเหตุ และไม่อาจ 
รบัฟังเปลีย่นแปลงดุลพนิิจของศาลล่างทัง้สองทีใ่ห้รอการลงโทษจ�ำคกุแก่จ�ำเลยได้”  
ดงันัน้ จงึมหีลกักฎหมายเพือ่การคุม้ครองหรอืจ�ำกดัสทิธแิละเสรภีาพของประชาชน 
ท่ีว่า “หากเจ้าหน้าทีข่องรฐัไม่มกีฎหมายให้อ�ำนาจอย่างชดัเจนแล้ว เจ้าหน้าทีข่องรฐั 
ไม่อาจกระท�ำการละเมดิสทิธเิสรภีาพทีรั่บรองไว้ในรฐัธรรมนญูได้” ดงัปรากฏให้เห็น 
จากตัวอย่างค�ำวินิจฉัยหรือค�ำพิพากษาของศาลไทยดังต่อไปนี้
	 1)	 ค�ำวินิจฉัยคดีของศาลในการคุ้มครองสิทธิและเสรีภาพของประชาชน 
ตามหลักนิติธรรม
	 	 1.1)	 การคุ้มครองและรับรองหลักความเสมอภาคของชายและหญิง
ว่ามีสิทธิเท่าเทียมกัน 
	 	 ตามค�ำวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญที่ 21/2546 ลงวันที่ 5 มิถุนายน 2546  
เรื่อง ผู้ตรวจการแผ่นดินของรัฐสภาขอให้ศาลรัฐธรรมนูญพิจารณาวินิจฉัยตาม 
รัฐธรรมนูญ มาตรา 198387 กรณีพระราชบัญญัติชื่อบุคคล พ.ศ. 2505 มาตรา 12  
มปัีญหาความชอบด้วยรฐัธรรมนญู ซึง่นางผณนิทรา ภคัเกษม และคณะ ได้ร้องเรยีน 
ต่อผูต้รวจการแผ่นดนิฯ เพือ่ให้ยืน่ค�ำร้องขอให้ศาลรฐัธรรมนญูพจิารณาวนิจิฉยัตาม 
รัฐธรรมนูญ มาตรา 198 ว่า พระราชบัญญัติชื่อบุคคล พ.ศ. 2505 มาตรา 12  

387	 รัฐธรรมนูญฯ พ.ศ. 2540 มาตรา 198 บัญญัติว่า “ในกรณีที่ผู้ตรวจการแผ่นดินของรัฐสภาเห็นว่า 
บทบัญญัติแห่งกฎหมาย กฎ ข้อบังคับหรือการกระท�ำใดของบุคคลใดตามมาตรา 197 (1) มีปัญหา 
เก่ียวกับความชอบด้วยรัฐธรรมนูญ ให้ผู้ตรวจการแผ่นดินของรัฐสภาเสนอเรื่องพร้อมความเห็นต่อ 
ศาลรัฐธรรมนูญหรือศาลปกครอง เพื่อพิจารณาวินิจฉัย ทั้งนี้ ตามหลักเกณฑ์ว่าด้วยวิธีการพิจารณาของ 
ศาลรัฐธรรมนูญ หรือกฎหมายว่าด้วยวิธีพิจารณาของศาลปกครอง แล้วแต่กรณี”.
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มีปัญหาความชอบด้วยรัฐธรรมนูญ มาตรา 30388 หรือไม่นั้น ศาลรัฐธรรมนูญเห็นว่า  
ถ้อยค�ำของบทบัญญัติมาตรา 12 แห่งพระราชบัญญัติชื่อบุคคล พ.ศ. 2505 บัญญัต ิ
ว่า “หญิงมีสามีให้ใช้ชื่อสกุลสามี” มีความหมายในลักษณะเป็นบทบังคับให้หญิงมี 
สามีต้องใช้ชือ่สกลุของสามเีท่านัน้ ต่างจากถ้อยค�ำท่ีใช้ในมาตรา 6 แห่งพระราชบัญญตั ิ
ขนานนามสกลุ พ.ศ. 2456 มาตรา 6 ใช้ค�ำว่า “...แลคงใช้ชือ่ตัวแลชือ่สกลุเดมิของตน 
ได้” ย่อมแสดงเจตนารมณ์ชัดเจนว่า หญิงเมื่อท�ำการสมรสแล้วยังคงมีสิทธิท่ีจะใช ้
ชือ่สกลุเดมิของตนได้ เมือ่พระราชบญัญตัชิือ่บุคคล พ.ศ. 2484 และพระราชบญัญตัิ 
ชื่อบุคคล พ.ศ. 2505 มีการแก้ไขหลักการดังกล่าว โดยใช้ถ้อยค�ำเดียวกันในลักษณะ 
เป็นบทบังคับ ย่อมแสดงว่า พระราชบัญญัติชื่อบุคคลฯ มีเจตนารมณ์ไม่ประสงค์ให ้
หญิงมีสามีมีสิทธิใช้ชื่อสกุลเดิมของตนต่อไป โดยได้เปลี่ยนแปลงหลักการจากเดิมที ่
ให้หญิงมสีามมีสีทิธทิีจ่ะใช้ชือ่สกลุเดมิของตนได้ เปลีย่นมาเป็นการบงัคบัให้หญงิมสีามี 
ต้องใช้ชื่อสกุลของสามีเพียงฝ่ายเดียว
	 	 เม่ือบทบัญญัติมาตรา 12 มีลักษณะเป็นบทบังคับให้หญิงมีสามีต้องใช้ 
ชือ่สกุลของสามเีท่านัน้ อนัเป็นการลดิรอนสทิธใินการใช้ชือ่สกลุของหญงิมีสามี ท�ำให้ 
ชายและหญิงมีสิทธิไม่เท่าเทียมกัน เกิดความไม่เสมอภาคกันทางกฎหมายด้วยเหตุ 
แห่งความแตกต่างในเรือ่งเพศและสถานะของบคุคลเนือ่งจากสทิธกิารใช้ชือ่สกลุนัน้ 
เป็นสทิธขิองบคุคลทีจ่ะแสดงเผ่าพนัธุ ์เทอืกเถาเหล่ากอของตน และเป็นสทิธท่ีิทุกคน 
มีอยู่อย่างเท่าเทียมกันโดยมิได้มีการแบ่งแยกว่า เป็นสิทธิของชายหรือหญิง อีกทั้ง 
เป็นการเลอืกปฏิบัติโดยไม่เป็นธรรม เนือ่งจากการบงัคบัให้หญงิมสีามใีช้ชือ่สกลุของ 
สามเีพยีงฝ่ายเดยีวโดยใช้สถานการณ์สมรสนัน้ มไิด้เป็นเหตผุลในเรือ่งความแตกต่าง 
ทางกายภาพหรือภาระหน้าที่ระหว่างชายและหญิงที่มีผลมาจากความแตกต่างทาง 
เพศ จนท�ำให้ต้องมีการเลือกปฏิบัติให้แตกต่างกัน จึงไม่เป็นเหตุท่ีท�ำให้ต้องมีการ 
เลือกปฏิบัติให้แตกต่างกันในเรื่องเพศและสถานะของบุคคลได้ 
	 	 ศาลรัฐธรรมนูญจึงได้วินิจฉัยว่า พระราชบัญญัติชื่อบุคคล พ.ศ. 2505  
มาตรา 12 ไม่ชอบด้วยรัฐธรรมนูญ เพราะขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญ มาตรา 30  
เป็นอนัใช้บงัคับมไิด้ตามรฐัธรรมนญู มาตรา 6 ซึง่บญัญตัใิห้รฐัธรรมนญูเป็นกฎหมาย 

388	 รัฐธรรมนูญฯ พ.ศ. 2540 มาตรา 30 บัญญัติว่า “บุคคลย่อมเสมอกันในกฎหมายและได้รับความ 
คุ้มครองตามกฎหมายเท่าเทยีมกัน” ซึง่วรรคสองและวรรคสามระบวุ่า “ชายและหญงิมสีทิธเิท่าเทยีมกนั  
การเลือกปฏิบัติโดยไม่เป็นธรรมต่อบุคคลเพราะเหตุแห่งความแตกต่างในเร่ือง...เพศ...อันไม่ขัดต่อ 
บทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญ จะกระท�ำมิได้”.
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สูงสุดของประเทศ กฎหมายใดขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญถือเป็นโมฆะบังคับใช้มิได้  
จึงเป็นการปฏิบัติหน้าที่ขององค์กรตามรัฐธรรมนูญและหน่วยงานของรัฐเพื่อรักษา 
ความเป็นกฎหมายสูงสุดของรัฐธรรมนูญตามหลักนิติธรรมในการคุ้มครองสิทธ ิ
ความเสมอภาคระหว่างเพศชายและเพศหญิง โดยไม่มีการเลือกปฏิบัติต่อกันอย่าง 
ไม่เป็นธรรมโดยเหตุแห่งเพศซึ่งถือเป็นส่วนส�ำคัญของหลักนิติธรรมด้วย
	 	 1.2)	 การคุม้ครองเกีย่วกบัหลักประกนัความเป็นธรรมจากการพิจารณา 
คดีของศาล 
	 	 ตามค�ำวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญที่ 24/2546 เรื่องผู้ตรวจการแผ่นดินของ 
รัฐสภาขอให้ศาลรัฐธรรมนูญพิจารณาวินิจฉัยตามรัฐธรรมนูญ มาตรา 198 กรณี 
พระราชบัญญัติธรรมนูญศาลทหาร พ.ศ. 2498 มาตรา 19 วรรคสาม มีปัญหา 
เกี่ยวกับความชอบด้วยรัฐธรรมนูญ ซึ่งผู้ตรวจการแผ่นดินของรัฐสภาได้พิจารณา 
ค�ำร้องเรียนของจ่าสิบเอก เอนก อุทธิยา และจ่าสิบเอก พนม เทพคีรี แล้วเห็นว่า  
รฐัธรรมนญู มาตรา 236 ซึง่บญัญตัว่ิา “การนัง่พจิารณาคดขีองศาลต้องมผีูพ้พิากษา 
หรือตุลาการ ซึ่งมิได้น่ังพิจารณาคดีใด จะท�ำค�ำพิพากษาหรือค�ำวินิจฉัยคดีนั้นมิได้  
เว้นแต่มีเหตุสุดวิสัยหรือมีเหตุจ�ำเป็นอื่นอันมิอาจก้าวล่วงได้ ท้ังน้ี ตามท่ีกฎหมาย 
บญัญตั”ิ มเีจตนารมณ์ต้องการให้ผู้พพิากษาหรอืตุลาการผูท้ีน่ัง่พจิารณาคดเีป็นผูท้�ำ 
ค�ำพิพากษาเท่านัน้ เนือ่งจากได้เหน็หรอืรบัทราบข้อเทจ็จรงิ และพยานหลกัฐานต่างๆ 
ในคดทีีพ่จิารณานัน้ด้วยตนเองโดยตรง ส่วนมาตรา 19 วรรคสาม แห่งพระราชบญัญตั ิ
ธรรมนูญศาลทหาร พ.ศ. 2498 ซึ่งบัญญัติว่า “คดีท่ีศาลจังหวัดทหารไม่มีอ�ำนาจ 
พิพากษา ให้ศาลจังหวัดทหารท�ำความเห็นส่งส�ำนวนไปให้ศาลมณฑลทหารหรือ 
ศาลทหารกรงุเทพพิพากษา แล้วแต่กรณี” หมายความวา่บางคดทีี่ศาลจังหวัดทหาร 
มีแต่อ�ำนาจพิจารณาไม่มีอ�ำนาจพิพากษา ศาลจังหวัดทหารนั้นต้องส่งส�ำนวนไป 
ให้ศาลมณฑลทหารหรือศาลทหารกรุงเทพเป็นผู้พิพากษาคดีเท่ากับว่าศาลจังหวัด 
ทหารซึง่เป็นศาลทีน่ัง่พจิารณาคดมีไิด้เป็นผูท้�ำค�ำพพิากษาแต่ศาลมณฑลทหารหรอื 
ศาลทหารกรุงเทพซึ่งไม่ได้นั่งพิจารณาคดีกลับเป็นศาลท่ีท�ำค�ำพิพากษาแทนศาล 
จังหวัดทหารนั้น ทั้งตามมาตรา 19  ดังกล่าวก็มิได้บัญญัติไว้ว่าแต่เฉพาะในกรณีที่มี 
เหตุสุดวิสัยหรือมีเหตุจ�ำเป็นอื่นอันมิอาจก้าวล่วงได้อย่างใด และในการพิจารณาคด ี
ของศาลทหารก็ไม่ตกอยู่ภายใต้บทเฉพาะกาลของรัฐธรรมนูญ มาตรา 335 (5)  
ซ่ึงใช้บังแต่เฉพาะกบัการพิจารณาคดขีองศาลยตุธิรรมเท่าน้ัน ดงัน้ัน มาตรา 236 ของ 
รฐัธรรมนญูจงึต้องใช้บงัคบักบัการพจิารณาคดขีองศาลทหาร นับตัง้แต่วันประกาศใช้ 
รัฐธรรมนูญ เป็นต้นไป พระราชบัญญัติธรรมนูญศาลทหาร พ.ศ. 2498 มาตรา 19  
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วรรคสาม เป็นบทบญัญตัทิีใ่ห้อ�ำนาจผูพ้พิากษาหรอืตลุาการทีม่ไิด้เป็นผูน้ัง่พจิารณา 
คดีเป็นผู้ท�ำค�ำพิพากษาได้ เป็นการขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญ มาตรา 236  จึงยื่น 
ค�ำร้องต่อศาลรัฐธรรมนูญให้พิจารณาวินิจฉัยตามรัฐธรรมนูญ มาตรา 198
	 ศาลรัฐธรรมนูญพิจารณาแล้ววินิจฉัยว่า รัฐธรรมนูญ มาตรา 236 ได้บัญญัต ิ
เป็นหลกัการประกันสิทธิของคู่ความในการด�ำเนนิกระบวนพจิารณาของศาล โดยการ 
นั่งพิจารณาต้องมีผู้พิพากษาหรือตุลาการครบองค์คณะ และผู้ท�ำพิพากษาหรือ 
ค�ำวินิจฉัยคดีต้องเป็นผู้ที่นั่งพิจารณาคดีนั้น ผู้ที่มิได้นั่งพิจารณาคดีเป็นองค์คณะ 
ไม่อาจท�ำค�ำพิพากษาหรือค�ำวินิจฉัยได้ เว้นแต่มีเหตุสุดวิสัยหรือมีเหตุจ�ำเป็นอื่นอัน 
มอิาจก้าวล่วงได้ ทัง้นีต้ามท่ีกฎหมายบญัญตัใินข้อยกเว้นนี ้หมายความว่า ผูท้ีม่ไิด้นัง่ 
พิจารณาคดีใดจะท�ำค�ำพิพากษาหรือค�ำวินิจฉัยคดีนั้นมิได้ นอกจากจะมีเหตุสุดวิสัย 
หรือมีเหตุจ�ำเป็นอื่นอันมิอาจก้าวล่วงได้ตามที่กฎหมายได้บัญญัติไว้แล้ว ยังจะต้อง 
เป็นผู้พิพากษาหรือตุลาการในศาลที่มีอ�ำนาจพิจารณาคดีนั้นด้วย ศาลจังหวัดทหาร  
ศาลมณฑลทหาร ศาลทหารกรุงเทพ และศาลทหารประจ�ำหน่วยทหาร ต่างก็เป็น  
ศาลชั้นต้นด้วยกัน แต่เมื่อศาลจังหวัดทหารได้ด�ำเนินกระบวนการพิจารณาคดี 
อาญาใดตามอ�ำนาจที่ระบุไว้โดยกฎหมายแล้ว หากจะพิจารณาคดีลงโทษเกินกว่าที ่
กฎหมายก�ำหนดไว้กลับไม่มีอ�ำนาจพิพากษา ต้องท�ำความเห็นส่งส�ำนวนไปให้ 
ศาลชัน้ต้นประเภทเดยีวกนั ได้แก่ ศาลมณฑลทหารหรอืศาลทหารกรงุเทพ แล้วแต่กรณ ี 
เป็นศาลที่ท�ำค�ำพิพากษา ตามมาตรา 19 วรรคสาม ซึ่งศาลมณฑลทหารหรือ 
ศาลทหารกรุงเทพดังกล่าวก็มิได้ด�ำเนินการออกนั่งพิจารณาคดีมาแต่เริ่มแรก 
แต่ประการใด ประกอบกับมิได้มีบทบัญญัติแห่งกฎหมายถึงเหตุสุดวิสัยหรือมีเหตุ 
จ�ำเป็นอื่นอันมิอาจก้าวล่วงได้ ยกเว้นไว้แต่ประการใด ดังนั้น มาตรา 19 วรรคสามนี้  
จึงขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญมาตรา 236 และบทเฉพาะกาลของรัฐธรรมนูญ  
มาตรา 335 (5) ได้บัญญัติว่า มิให้น�ำบทบัญญัติมาตรา 236 มาใช้บังคับกับการ 
พจิารณาคดขีองศาลยตุธิรรมในระยะเวลาไม่เกนิห้าปีนบัแต่วนัประกาศใช้รฐัธรรมนญู 
โดยไม่ระบุให้ใช้กับศาลอ่ืนด้วย ดังนั้น ศาลทหารจึงไม่อาจอ้างบทเฉพาะกาล  
ของรฐัธรรมนูญดงักล่าวได้ ศาลรัฐธรรมนูญจึงวินิจฉัยว่า พระราชบัญญัติธรรมนูญ 
ศาลทหาร พ.ศ. 2498 มาตรา 19 วรรคสาม ไม่ชอบด้วยรัฐธรรมนูญ เพราะขัดหรือ 
แย้งต่อรัฐธรรมนูญ มาตรา 236 เป็นอันใช้บังคับมิได้ตามรัฐธรรมนูญ มาตรา 6  
ซึ่งบัญญัติให้รัฐธรรมนูญเป็นกฎหมายสูงสุดของประเทศ กฎหมายใดขัดหรือแย้งต่อ 
รัฐธรรมนูญถือเป็นโมฆะบังคับใช้มิได้ จึงเป็นการปฏิบัติหน้าที่ของหน่วยงานของรัฐ 
เพื่อรักษาความเป็นกฎหมายสูงสุดของรัฐธรรมนูญตามหลักนิติธรรม
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		  1.3)	 การคุ้มครองความเสมอภาคของบคุคลสญัชาตไิทยในการใช้สทิธ ิ
ทางการเมือง 
	 	 ตามค�ำวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญที่ 45/2546 เรื่อง ผู้ตรวจการแผ่นดิน 
ของรัฐสภาขอให้ศาลรัฐธรรมนูญพิจารณาวินิจฉัยตามรัฐธรรมนูญมาตรา 198 กรณี 
พระราชบัญญัติการเลือกตั้งสมาชิกสภาเทศบาล พุทธศักราช 2482 มาตรา 20 (1)  
ซ่ึงได้แก้ไขเพิ่มเติมโดยพระราชบัญญัติการเลือกตั้งสมาชิกสภาเทศบาล (ฉบับที่ 9)  
พ.ศ. 2538 มีปัญหาเกี่ยวกับความชอบด้วยรัฐธรรมนูญ ซึ่งผู้ตรวจการแผ่นดินของ 
รฐัสภา (ผูร้้อง) ได้ยืน่ค�ำร้องพร้อมความเหน็ขอให้ศาลรฐัธรรมนญูพจิารณาวนิจิฉยัว่า  
พระราชบัญญัติการเลือกตั้งสมาชิกสภาเทศบาล พ.ศ. 2482 มาตรา 20 (1) ซึ่งแก้ไข 
เพิ่มเติมโดยพระราชบัญญัติการเลือกตั้งสมาชิกสภาเทศบาล (ฉบับที่ 9) พ.ศ. 2538  
มีปัญหาเกี่ยวกับความชอบด้วยรัฐธรรมนูญ มาตรา 30 โดยมีข้อเท็จจริง สรุปได้ว่า 
ผู้ร้องได้พจิารณาหนงัสอืร้องเรยีนของปลดักระทรวงมหาดไทยแล้ว เหน็ว่า มาตรา 20  
ที่บัญญัติคุณสมบัติของผู้มีสิทธิสมัครรับเลือกตั้งเป็นสมาชิกสภาเทศบาลว่า “(1) ม ี
สัญชาติไทยโดยการเกิด แต่บุคคลผู้มีสัญชาติไทยซึ่งบิดาเป็นคนต่างด้าวต้องมี 
คุณสมบัติตามที่ก�ำหนดไว้ในกฎหมายว่าด้วยการเลือกตั้งสมาชิกสภาผู้แทนราษฎร 
อีกด้วย” เป็นบทบัญญัติที่ก่อให้เกิดความไม่เสมอกันในกฎหมายของบุคคลและ 
เป็นการเลอืกปฏบิตัโิดยไม่เป็นธรรมต่อบคุคลด้วยเหตุแห่งความแตกต่างทางเช้ือชาติ  
ผู้ร้องจึงเสนอเรื่องพร้อมความเห็นขอให้ศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยตามรัฐธรรมนูญ  
มาตรา 198
	 	 ศาลรฐัธรรมนูญพจิารณาพระราชบญัญตักิารเลอืกตัง้สมาชกิสภาเทศบาลฯ  
มาตรา 20 (1) แล้วเห็นว่า เป็นบทบัญญัติเกี่ยวกับคุณสมบัติของผู้มีสิทธิสมัครรับ 
เลือกตั้งเป็นสมาชิกสภาเทศบาล โดยผู้สมัครต้องมีสัญชาติไทยโดยการเกิด และผู้มี 
สัญชาติไทยแต่มีบิดาเป็นคนต่างด้าวต้องมีคุณสมบัติตามท่ีก�ำหนดไว้ในกฎหมาย 
ว่าด้วยการเลอืกต้ังสมาชกิสภาผู้แทนราษฎรอีกด้วย โดยในขณะตราพระราชบญัญตั ิ
การเลอืกตัง้สมาชกิสภาเทศบาลฯ นัน้ อยูใ่นระหว่างการใช้บังคบัพระราชบัญญตักิาร 
เลือกต้ังสมาชิกสภาผู้แทนราษฎร พ.ศ. 2522 ซึ่งก�ำหนดคุณสมบัติของผู้สมัคร 
รับเลือกตั้งที่มีสัญชาติไทยแต่บิดาเป็นคนต่างด้าวไว้ในมาตรา 19 โดยก�ำหนดให้ 
ต้องมีคุณสมบัติทางการศึกษาเพิ่มมากขึ้น แต่ในขณะที่ศาลรัฐธรรมนูญพิจารณา 
ค�ำร้องนี้อยู่ในระหว่างการใช้บังคับกฎหมายใหม่ คือ พระราชบัญญัติประกอบ 
รัฐธรรมนูญว่าด้วยการเลือกต้ังสมาชิกสภาผู้แทนราษฎรและสมาชิกวุฒิสภา พ.ศ.  
2541 ซึ่งมาตรา 29 บัญญัติให้ผู้สมัครรับเลือกตั้งเป็นสมาชิกสภาผู้แทนราษฎรต้อง 

_15-0723(285-392)5edit.indd   376 8/20/58 BE   12:00 PM



377การปฏิบัติหน้าที่ขององค์กรภาครัฐตามหลักนิติธรรมภายใต้รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550

มีคุณสมบัติตามบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญ และรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย  
พุทธศักราช 2540 มาตรา 107  บัญญัติคุณสมบัติเรื่องสัญชาติของผู้สมัครรับเลือก 
ตัง้เป็นสมาชิกสภาผูแ้ทนราษฎรว่าต้องมสีญัชาตไิทยโดยการเกดิเพยีงอย่างเดยีว ไม่มี 
การก�ำหนดให้ผู้สมัครรับเลือกต้ังที่มีสัญชาติไทยแต่บิดาเป็นคนต่างด้าวมีคุณสมบัติ 
ทางการศึกษาเพ่ิมขึ้นแต่อย่างใด การที่พระราชบัญญัติการเลือกตั้งสมาชิกสภา 
เทศบาลฯ มาตรา 20 (1) ในส่วนคุณสมบัติของผู้สมัครรับเลือกตั้งที่มีสัญชาติไทย 
แต่บดิาเป็นคนต่างด้าวต้องมคุีณสมบตัติามทีก่�ำหนดไว้ในกฎหมายว่าด้วยการเลอืกตัง้ 
สมาชิกสภาผู้แทนราษฎรนั้น  เป็นการก�ำหนดให้ผู้สมัครรับเลือกตั้งต้องมีคุณสมบัต ิ
ทางการศกึษาแตกต่างกนัตามเชือ้ชาตขิองบคุคล ท้ังท่ีผูส้มัครรบัเลอืกตัง้ดงักล่าวไม่มี 
สถานะของบคุคลแตกต่างกนัแต่อย่างใด ท�ำให้เกดิความไม่เสมอกันในกฎหมาย ดงันัน้  
การก�ำหนดให้ผู้สมัครรับเลือกตั้งเป็นสมาชิกสภาเทศบาลท่ีมีสัญชาติไทยแต่บิดา 
เป็นคนต่างด้าวต้องมคุีณสมบตัติามทีก่�ำหนดไว้ในกฎหมายว่าด้วยการเลอืกตัง้สมาชิก 
สภาผู้แทนราษฎรอีกด้วยนั้น จึงเป็นการเลือกปฏิบัติโดยไม่เป็นธรรมเพราะเหตุแห่ง 
ความแตกต่างในเรื่องเชื้อชาติ ซึ่งต้องห้ามตามรัฐธรรมนูญ มาตรา 30  ประกอบกับ 
รัฐธรรมนูญ มาตรา 107 (1) และพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญว่าด้วยการ 
เลือกตั้งสมาชิกสภาผู้แทนราษฎรและสมาชิกวุฒิสภาฯ มาตรา 29 ศาลรัฐธรรมนูญ 
จึงวินิจฉัยว่า พระราชบัญญัติการเลือกตั้งสมาชิกสภาเทศบาล พุทธศักราช 2482   
มาตรา 20 (1) ซึง่แก้ไขเพิม่เตมิโดยพระราชบญัญตักิารเลอืกตัง้สมาชกิสภาเทศบาลฯ  
(ฉบับที่ 9) พ.ศ. 2538 เฉพาะในส่วนที่บัญญัติว่า “....แต่บุคคลผู้มีสัญชาติไทยซึ่ง 
บิดาเป็นคนต่างด้าวต้องมีคุณสมบัติตามที่ก�ำหนดไว้ในกฎหมายว่าด้วยการเลือกตั้ง 
สมาชกิสภาผูแ้ทนราษฎรอีกด้วย” มปัีญหาเก่ียวกบัความชอบด้วยรฐัธรรมนูญ เพราะ 
ขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญ มาตรา 30 และใช้บังคับมิได้ตามรัฐธรรมนูญ มาตรา 6  
ซึ่งบัญญัติให้รัฐธรรมนูญเป็นกฎหมายสูงสุดของประเทศ กฎหมายใดขัดหรือแย้งต่อ 
รัฐธรรมนูญถือเป็นโมฆะบังคับใช้มิได้ จึงเป็นการรักษาความเป็นกฎหมายสูงสุดของ 
รัฐธรรมนูญตามหลักนิติธรรม
		  1.4)	 การคุ้มครองสทิธิเสรภีาพในการประกอบกจิการและการแข่งขนั 
โดยเสรีและเป็นธรรม 
	 	 ตามค�ำวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญที่ 25/ 2547 ลงวันที่ 5 มิถุนายน 2547  
เรือ่ง ศาลปกครองสงูสดุทีส่่งค�ำโต้แย้งของผูฟ้้องคด ีเพ่ือขอให้ศาลรฐัธรรมนญูพิจารณา 
วนิจิฉยัตามรฐัธรรมนญู มาตรา 264 กรณีพระราชบญัญตัสิรุา พ.ศ. 2493 มาตรา 24  

_15-0723(285-392)5edit.indd   377 8/20/58 BE   12:00 PM



378 การปฏิบัติหน้าที่ขององค์กรภาครัฐตามหลักนิติธรรมภายใต้รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550

และมาตรา 26 ขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญ มาตรา 46399 และมาตรา 50390 หรือไม ่
ผู้ฟ้องคดี (ห้างหุ่นส่วนจ�ำกัดไวยวัฒน์) ยื่นฟ้องคดีต่อศาลปกครองกลางโดยเห็นว่า  
รฐัธรรมนญูบัญญตัใิห้ความคุม้ครองสทิธแิละเสรภีาพของประชาชนในการประกอบ 
อาชีพและการอนุรักษ์หรือฟื้นฟูภูมิปัญญาท้องถิ่นการประกอบธุรกิจผลิตและขาย 
แป้งข้าวหมักเป็นภูมิปัญญาท้องถิ่นที่ได้รับการคุ้มครองตามรัฐธรรมนูญ ขอให้ศาล 
ปกครองกลางมคี�ำพพิากษาหรอืค�ำสัง่ให้ผูถ้กูฟ้องคด ี(กรมสรรพสามติ) ยกเลกิสญัญา 
ที่ก�ำหนดให้ผู้ฟ้องคดีต้องขายแป้งข้าวหมักในสถานที่ที่ผู้ถูกฟ้องคดีก�ำหนด และให ้
เจ้าพนักงานของผู้ถูกฟ้องคดีที่เกี่ยวข้องออกใบอนุญาตให้แก่บุคคลใดๆ ที่ยื่นค�ำขอ 
อนุญาตขายแป้งข้าวหมักโดยเสรีทั่วประเทศ ศาลปกครองกลางมีค�ำพิพากษาว่า  
พระราชบัญญัติสุรา พ.ศ. 2493 มาตรา 24 บัญญัติว่า ห้ามมิให้ผู้ใดท�ำหรือขาย 
เชือ้สรุา เว้นแต่จะได้รบัใบอนุญาตจากเจ้าพนกังานสรรพสามติ มาตรา 26 บญัญตัว่ิา  
ใบอนุญาตซึ่งออกตามความในมาตรา 5 มาตรา 12 มาตรา 17 และมาตรา 24 
ให้ใช้ได้เฉพาะในสถานะที่ที่ระบุไว้ในใบอนุญาต และผู้ได้รับใบอนุญาตจะต้องแสดง 
ใบอนุญาตน้ันไว้ในทีเ่ปิดเผยเหน็ได้ง่าย ซึง่ระเบยีบกรมสรรพสามิตว่าด้วยการท�ำและ 
ขายแป้งข้าวหมัก พ.ศ. 2524 ก�ำหนดขึ้นเพื่อให้เจ้าพนักงานสรรพสามิตใช้เป็น 
แนวทางในการใช้ดุลพินิจพิจารณาค�ำขออนุญาตท�ำหรือขายแป้งข้าวหมัก (เชื้อสุรา)  
ตามมาตรา 24 และมาตรา 26 แห่งพระราชบัญญัติสุรา พ.ศ.2493 ระเบียบฉบับนี ้
จึงชอบด้วยกฎหมายกรณีที่ผู้ฟ้องคดีอ้างว่า ระเบียบของผู้ถูกฟ้องคดีฉบับนี้ ก�ำหนด 
ให้ท�ำและขายแป้งข้าวหมักได้เฉพาะในสถานที่ที่ได้รับอนุญาต ขัดหรือแย้งต่อ 
รัฐธรรมนูญ นั้นเห็นว่าเสรีภาพในการประกอบกิจการหรือประกอบอาชีพและการ 
แข่งขันโดยเสรีอย่างเป็นธรรมมาตรา 50 ของรัฐธรรมนูญมิได้มีลักษณะบริบูรณ ์

389	 รัฐธรรมนูญฯ พ.ศ. 2540 มาตรา 46  ได้บัญญัติไว้ว่า  “บุคคลซึ่งรวมกันเป็นชุมชนท้องถิ่นดั้งเดิมย่อม 
มีสิทธิอนุรักษ์หรือฟื้นฟูจารีตประเพณีภูมิปัญญาท้องถิ่น ... และมีส่วนร่วมในการจัดการ การบ�ำรุงรักษา  
และการใช้ประโยชน์จากทรพัยากรธรรมชาตแิละสิง่แวดล้อมอย่างสมดลุและยัง่ยนื ท้ังน้ี ตามท่ีกฎหมาย 
บัญญัติ”. 

390	 รัฐธรรมนูญฯ พ.ศ. 2540 มาตรา 50 บัญญัติว่า “บุคคลย่อมมีเสรีภาพในการประกอบกิจการหรือ 
ประกอบอาชีพและการแข่งขันโดยเสรีอย่างเป็นธรรม”.

	 	 “การจ�ำกดัเสรภีาพตามวรรคหนึง่จะกระท�ำมิได้ เว้นแต่โดยอาศยัอ�ำนาจตามบทบัญญตัแิห่งกฎหมาย 
เฉพาะทีเ่ป็นประโยชน์ในการรกัษาความม่ันคงของรฐัหรอืเศรษฐกจิของประเทศ การคุ้มครองประชาชน 
ในด้านสาธารณูปโภค การรักษาความสงบเรียบร้อยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชน การจัดระเบียบ 
การประกอบอาชีพ การคุ้มครองผู้บริโภค การผังเมือง การรักษาทรัพยากรธรรมชาติหรือสิ่งแวดล้อม  
สวัสดิภาพของประชาชน หรือเพื่อป้องกันการผูกขาด หรือขจัดความไม่เป็นธรรมในการแข่งขัน”. 
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หากแต่รัฐสามารถออกกฎหมายจ�ำกัดเสรีภาพดังกล่าวได้ เม่ือพระราชบัญญัติสุรา  
พ.ศ. 2493 มีวัตถุประสงค์ควบคุมและตรวจสอบการท�ำและขายแป้งข้าวหมัก  
เพือ่ป้องกนัมใิห้น�ำแป้งข้าวหมกัไปใช้ในการท�ำสรุาเถือ่น การจ�ำกดัสทิธแิละเสรภีาพ 
ดงักล่าว  จงึเป็นไปเพือ่การจดัระเบยีบการประกอบอาชพีและการคุม้ครองผูบ้รโิภค  
อนัเป็นวตัถุประสงค์ทีส่อดคล้องกบับทบญัญตัขิองรฐัธรรมนูญ โดยข้อ 5 ของระเบยีบ 
กรมสรรพสามิตเป็นไปเพื่อให้มีการปฏิบัติตามพระราชบัญญัติสุรา พ.ศ. 2493  
จึงไม่ขัดต่อรัฐธรรมนูญ กรณีที่ผู้ฟ้องคดีอ้างว่า แป้งข้าวหมักเป็นภูมิปัญญาท้องถิ่น  
แต่โดยที่พระราชบัญญัติสุรา พ.ศ. 2493 บัญญัติให้การท�ำและขายแป้งข้าวหมัก 
จะต้องได้รบัใบอนญุาตจากเจ้าพนกังานสรรพสามิตก่อน จงึถอืเป็นกรณทีีม่กีฎหมาย 
บญัญัตใินเรือ่งนีไ้ว้ ผู้ฟ้องคดีต้องปฏบัิติตามกฎหมายดงักล่าว จงึมีค�ำพิพากษายกฟ้อง 
ของผู้ฟ้องคดี
	 	 ผูฟ้้องคดีอุทธรณ์ค�ำพพิากษาของศาลปกครองกลางต่อศาลปกครองสงูสดุ  
และศาลปกครองสูงสุดพิจารณา เห็นว่า ในการพิจารณาพิพากษาคดีนี้จะต้องใช ้
บทบัญญัติ มาตรา 24 และมาตรา 26 แห่งพระราชบัญญัติสุรา พ.ศ. 2493 มาบังคับ  
เมื่อผู้ฟ้องคดีอุทธรณ์ โต้แย้งว่า บทบัญญัติดังกล่าวขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญ  
มาตรา 46 และมาตรา 50 และยังไม่มีค�ำวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญเพื่อวินิจฉัย  
และให้รอการพิจารณาพิพากษาคดีนี้ไว้ชั่วคราวตามรัฐธรรมนูญ มาตรา 264  
ซ่ึงศาลรฐัธรรมนญูเหน็ว่ากรณตีามค�ำร้อง ผูร้้องได้รบัอนญุาตให้ท�ำและขายแป้งข้าวหมกั  
แต่ต้องค้าแป้งข้าวหมกัในสถานทีท่ีร่ะบไุว้ในใบอนญุาต คอื ทีต่ัง้ส�ำนกังานของผูร้้อง 
เท่านัน้ ไม่อาจท�ำธรุกจิค้าแป้งข้าวหมกัได้โดยเสรท่ัีวประเทศ ท่ีผูร้้องโต้แย้งว่า มาตรา  
24 บัญญัติห้ามมิให้ท�ำหรือขายเชื้อสุรา ซึ่งรวมถึงแป้งข้าวหมักด้วย เป็นบทบัญญัต ิ
ที่ไม่สอดคล้องจึงขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญ มาตรา 46 นั้นพิจารณาแล้วเห็นว่า  
ปัจจบุนัยงัไม่มกีฎหมายบญัญตัถิงึสทิธขิองบคุคลซึง่รวมกนัเป็นชมุชนท้องถ่ินด้ังเดมิ 
เพื่อการอนุรักษ์หรือฟื้นฟูภูมิปัญญาท้องถิ่นเกี่ยวกับแป้วข้าวหมักไว้ ผู้ร้องจึงไม่อาจ 
โต้แย้งว่าพระราชบัญญัติสุรา พ.ศ. 2493  ขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญ มาตรา 46 ได้
	 ส่วนพระราชบัญญัติสุรา พ.ศ. 2493  มาตรา 24 และมาตรา 26 มีข้อความ 
ขดัหรอืแย้งต่อรฐัธรรมนญู มาตรา 50 หรอืไม่ นัน้ ศาลรฐัธรรมนญูพิจารณาแล้วเหน็ว่า 
พระราชบัญญัติสุรา พ.ศ. 2493 มาตรา 24 บัญญัติอยู่ในหมวด 5 ว่าด้วยเชื้อสุรา  
การมีถ้อยค�ำว่า “เชื้อสุรา” ปรากฏอยู่ในมาตราต่างๆในหมวด 5 ดังกล่าว โดยมิได ้
มีการบัญญัติความหมายเฉพาะไว้ การพิจารณาความหมายของค�ำว่า “เชื้อสุรา” จึง 
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ต้องใช้บทนิยามทั่วไปในมาตรา 4 ที่ว่า “เชื้อสุรา” หมายความว่า แป้งเชื้อสุรา 
แป้งข้าวหมกั หรอืเชือ้ใดๆ ซึง่เมือ่หมกักบัวัตถหุรอืของเหลวอืน่แล้ว สามารถท�ำให้เกดิ 
แอลกอฮอล์ทีใ่ช้ท�ำสรุาได้ แต่เมือ่พจิารณาถงึแป้งข้าวหมกัแล้ว เหน็ว่า แป้งข้าวหมกั 
มลีกัษณะไม่ใช่เชือ้สรุาในตวัเอง แต่เป็นสิง่ทีบ่คุคลทัว่ไปโดยเฉพาะอย่างยิง่บคุคลใน 
ชมุชนท้องถิน่ต่างๆ น�ำไปใช้ประโยชน์ได้หลายอย่าง เช่น ท�ำเป็นอาหาร ยารกัษาโรค  
เป็นต้น การที่พระราชบัญญัติสุรา พ.ศ. 2493 มาตรา 24 บัญญัติห้ามมิให้ท�ำหรือ 
ขายเชือ้สรุาซึง่มคีวามหมายตามมาตรา 4 ว่า หมายความรวมถงึแป้งข้าวหมกัด้วยนัน้  
ในส่วนที่ห้ามมิให้ท�ำหรือขายเชื้อสุราเฉพาะในความหมายที่หมายถึงแป้งข้าวหมัก  
จึงเป็นการจ�ำกัดเสรีภาพของบุคคลในการประกอบกิจการหรือประกอบอาชีพและ 
การแข่งขันโดยเสรีอย่างเป็นธรรมและเป็นบทบัญญัติที่บัญญัติขึ้น เกินความจ�ำเป็น 
และกระทบกระเทอืนสาระส�ำคญัแห่งเสรภีาพตามบทบญัญตัริฐัธรรมนูญ อกีท้ังกรณี 
ไม่เป็นไปตามข้อยกเว้นในการจ�ำกัดเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญ มาตรา 50 วรรคสอง  
ข้างต้น มาตรา 24   เฉพาะในความหมายดังกล่าว จึงขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญ  
มาตรา 50 และใช้บังคับไม่ได้ 
	 	 นอกจากนี้ พระราชบัญญัติสุรา พ.ศ. 2493 มาตรา 26 ท่ีระบุไว้ใน 
ใบอนุญาตน้ัน เป็นมาตราต่อเนือ่งเกีย่วกับมาตรา 24 ซึง่เม่ือวนิิจฉัยแล้วว่า มาตรา 24 
ในส่วนท่ีห้ามมิให้ท�ำหรือขายเชื้อสุรา เฉพาะในความหมายที่หมายถึงแป้งข้าวหมัก   
ขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญ มาตรา 50 บทบัญญัติมาตรา 26 ในส่วนของการบังคับ 
ใช้ใบอนุญาตตามมาตรา 24 เฉพาะการขออนุญาตให้ท�ำหรือขายเชื้อสุราที่เป็นแป้ง 
ข้าวหมัก จึงขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญ มาตรา 50 และใช้บังคับไม่ได้ด้วย ดังน้ัน  
พระราชบัญญัติสุรา พ.ศ. 2493 มาตรา 24 และมาตรา 26 เฉพาะความ ในส่วนที ่
หมายถึงแป้งข้าวหมัก จึงขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญ มาตรา 50 และใช้บังคับมิได้ 
ตามรัฐธรรมนูญ มาตรา 6 ซึ่งบัญญัติให้รัฐธรรมนูญเป็นกฎหมายสูงสุดของประเทศ  
กฎหมายใดขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญถือเป็นโมฆะบังคับใช้มิได้ จึงเป็นการรักษา 
ความเป็นกฎหมายสงูสดุของรฐัธรรมนญูตามหลักนติธิรรม ค�ำวนิจิฉยัในคดนี ้จงึเป็น 
การคุ้มครองสิทธิและเสรีภาพของประชาชนอย่างเป็นรูปธรรม โดยเฉพาะสิทธิการ 
ประกอบอาชีพ (Right to work) 
	 	 1.5)	 การคุ้มครองการใช้สิทธิพิทักษ์รัฐธรรมนูญของประชาชนตาม 
หลักนิติธรรม
	 	 สิทธิพิทักษ์รัฐธรรมนูญตามรัฐธรรมนูญฯ พ.ศ. 2550 มาตรา 68 และ 
มาตรา 69 ถือได้ว่าเป็นบทบัญญัติที่เกิดขึ้นมาใหม่เป็นครั้งแรกในหมวด 3 สิทธิและ 
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เสรีภาพของชนชาวไทย ซึ่งไม่เคยมีสิทธินี้มาก่อนในรัฐธรรมนูญของไทย 17 ฉบับ 
ที่ผ่านมา ด้วยเหตุนี้ ศาลรัฐธรรมนูญจึงได้มีค�ำวินิจฉัยท่ี 18-22/2555391 ตามที่ได ้
มีผู้ร้องให้ศาลวินิจฉัยว่า การแก้ไขรัฐธรรมนูญ มาตรา 291 เพื่อจัดตั้งสภาร่าง 
รัฐธรรมนูญขึ้นมาท�ำหน้าที่พิจารณายกร่างรัฐธรรมนูญใหม่ทั้งฉบับ เป็นการล้มล้าง 
การปกครองหรือเป็นการให้ได้มาซึ่งอ�ำนาจการปกครองโดยวิถีทางท่ีมิได้บัญญัติไว ้
ในรัฐธรรมนูญซึ่งขัดกับมาตรา 68 หรือไม่ โดยสรุปค�ำวินิจฉัยได้ว่า ประชาชนผู้ได ้
ทราบถงึพฤตกิรรมซึง่ฝ่าฝืนรฐัธรรมนญูฯ มาตรา 68 วรรคหนึง่ มสีทิธทิีจ่ะยืน่ค�ำร้อง
โดยตรงต่อศาลรัฐธรรมนูญ โดยไม่จ�ำเป็นต้องร้องผ่านอัยการสูงสุดได้เพียงช่องทาง
เดียว เพราะสิทธิพิทักษ์รัฐธรรมนูญเป็นสิทธิของประชาชน ไม่ใช่สิทธิของอัยการ
สูงสุดแต่เพียงผู้เดียว ซึ่งเป็นเหตุผลใหญ่ของค�ำวินิจฉัยท่ีศาลรัฐธรรมนูญรับค�ำร้อง
ตรงจากประชาชนตามมาตรา 68 วรรคสองได้
	 	 ส่วนในประเดน็การจัดตัง้สภาร่างรฐัธรรมนญูขึน้มายกร่างรฐัธรรมนญูใหม่ 
ทัง้ฉบับมคี�ำวนิจิฉยัว่า การแก้ไขรฐัธรรมนูญโดยการยกร่างใหม่ท้ังฉบบั ไม่เป็นไปตาม 
เจตนารมณ์ของรฐัธรรมนญู หากจะต้องมกีารยกร่างรฐัธรรมนญูขึน้ใหม่ทัง้ฉบบั กจ็ะ 
ต้องมกีารท�ำประชามตก่ิอน แต่รฐัสภาสามารถทีจ่ะแก้ไขรฐัธรรมนญูได้ในรายมาตรา 
ตามเจตนารมณ์ของมาตรา 291 อย่างไรก็ดี พฤติกรรมของผู้ถูกร้องซึ่งประกอบด้วย  
รัฐบาล สมาชิกสภาผู้แทนราษฎร (ส.ส.) และสมาชิกวุฒิสภา (ส.ว.) ยังไม่ได้เป็นการ 
ล้มล้างการปกครองหรือเป็นการให้ได้มาซ่ึงอ�ำนาจการปกครอง โดยวิถีทางที่มิได ้
บัญญตัไิว้ในรฐัธรรมนญู โดยในระหว่างท่ีผูถ้กูร้องด�ำเนนิการแก้ไขรฐัธรรมนญู ผูร้้อง 
สามารถยืน่ค�ำร้องเพือ่ให้ศาลวินจิฉัยได้ว่ามพีฤตกิรรมดงักล่าวหรอืไม่ จนกว่าจะมีการ
ประกาศใช้รฐัธรรมนญู เมือ่ยงัไม่มคีวามผดิเกดิขึน้ จึงมีค�ำวนิิจฉัยให้ยกค�ำร้องท้ังหมด
	 ค�ำวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญที่ 18–22/2555 นับเป็นคุณูปการต่อประเทศ
ชาติอย่างยิ่ง392 เพราะเป็นค�ำวินิจฉัยที่ได้รับรองและคุ้มครองสิทธิและเสรีภาพของ 

391	 จรญั ภกัดธีนากุล, “หลักนติิธรรมกับการควบคุมความชอบด้วยรฐัธรรมนญูและความชอบด้วยกฎหมาย”.  
ใน วารสารวิชาการคณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยหัวเฉียวเฉลิมพระเกียรติ, ปีที่ 3 ฉบับที่ 2 ธันวาคม  
2555-พฤษภาคม 2556 : หน้า 1-7.; และโปรดดูรายละเอียดใน จักรพงศ์ ลิ้มสุวรรณ, กลไกทาง 
กฎหมายในการใช้สทิธพิทิกัษ์รฐัธรรมนูญตามรฐัธรรมนญูแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศกัราช 2550.  
วิทยานิพนธ์นิติศาสตรมหาบัณฑิต คณะนิติศาสตร์ บัณฑิตวิทยาลัย มหาวิทยาลัยรังสิต, หน้า 155-224  
และภาคผนวก ซ หน้า 276-305.

392	 ยินดี วัชรพงศ์ ต่อสุวรรณ, “ค�ำวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญที่ 18-22/2555 ได้รับรองสิทธิและเสรีภาพให้ 
ประชาชนเป็นผู้เสียหายฟ้องคดอีาญาได้ด้วยตนเอง”. ในหน้าแรกผูจั้ดการออนไลน์, 28 สงิหาคม 2555.  
สืบค้นเมื่อวันที่ 14 มกราคม 2557 จาก www.manager.co.th/daily/viewnews.aspx?NewsID....
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ประชาชนในความเป็นผู้เสียหายมสิีทธิทีจ่ะด�ำเนนิคดอีาญาต่อการกระท�ำของสมาชิก 
รัฐสภาหรือมีการใช้อ�ำนาจรัฐที่ได้กระท�ำอันไม่ชอบด้วยรัฐธรรมนูญโดยละเมิดต่อ
สิทธิและเสรีภาพของประชาชนได้ ซึ่งประชาชนมีสิทธิที่จะควบคุมตรวจสอบการใช ้
อ�ำนาจรัฐในการปฏิบัติหน้าที่ของผู้แทนของตนเองให้อยู่ในกรอบรัฐธรรมนูญและ 
กฎหมายตามหลกันติธิรรมในมาตรา 3 วรรคสองได้ ซึง่สอดคล้องกบัเจตนารมณ์ของ 
รฐัธรรมนญูทีใ่ห้ประชาชนมส่ีวนร่วมในการปกครองและตรวจสอบการใช้อ�ำนาจรฐัได้ 
อย่างเป็นรปูธรรม เพือ่ธ�ำรงไว้ซึง่ระบอบประชาธปิไตยและอ�ำนาจอธปิไตยของปวงชน 
ชาวไทยได้อย่างแท้จรงิ ถ้าประชาชนสามารถควบคุมให้ผู้ใช้อ�ำนาจรฐัปฏบัิตหิน้าท่ีใน 
กรอบของรฐัธรรมนญูและกฎหมายได้นัน้ ย่อมน�ำมาซึง่ความปรองดองของคนในชาติ 
ได้อย่างยั่งยืน การทุจริตก็จะลดลง คุณธรรมและธรรมาภิบาลก็จะพัฒนาสูงข้ึน  
หากประชาชนและทุกองค์การของรัฐได้ศึกษาเข้าใจค�ำวินิจฉัยน้ีแล้ว ความสงบสุข  
ความปรองดอง ความมีคุณธรรมและธรรมาภิบาล ความซื่อสัตย์สุจริตในการปฏิบัต ิ
หน้าที่ตามหลักนิติธรรมย่อมจะเกิดขึ้นได้อย่างถาวร
	 2)	 ค�ำวนิจิฉยัคดขีองศาลในการจ�ำกัดสทิธิและเสรภีาพของประชาชนตาม 
หลักนิติธรรม
		  2.1) 	การคุม้ครองเสรภีาพของบคุคลในการชมุนมุโดยสงบและปราศจาก 
อาวุธ 
	 	 ตามค�ำวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญที่ 11/2549 เรื่อง ประธานรัฐสภาขอให้ 
ศาลรัฐธรรมนูญพิจารณาวินิจฉัยตามรัฐธรรมนูญ มาตรา 262 วรรคหนึ่ง (1) กรณี 
ร่างพระราชบัญญัติทางหลวง (ฉบับที่...) พ.ศ. ... มาตรา 20 ที่บัญญัติให้เพิ่มความ 
เป็นมาตรา 46/1 มีข้อความขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญ มาตรา 29393 และมาตรา  

393	 รัฐธรรมนูญฯ พ.ศ. 2540 (และรัฐธรรมนูญฯ พ.ศ. 2550) มาตรา 29 บัญญัติตรงกันว่า “การจ�ำกัดสิทธิ 
และเสรภีาพของบคุคลท่ีรฐัธรรมนญูรบัรองไว้ จะกระท�ำมิได้ เว้นแต่โดยอาศยัอ�ำนาจตามบทบญัญติัแห่ง 
กฎหมายเฉพาะเพือ่การทีรั่ฐธรรมนญูนีก้�ำหนดไว้และเท่าทีจ่�ำเป็นเท่าน้ัน และจะกระทบกระเทือนสาระ 
ส�ำคัญแห่งสิทธิและเสรีภาพนั้นมิได้”

	 	 “กฎหมายตามวรรคหนึ่งต้องมีผลใช้บังคับเป็นการทั่วไปและไม่มุ่งหมายให้ใช้บังคับแก่กรณีใด 
กรณหีน่ึงหรอืแก่บคุคลใดบคุคลหนึง่เป็นการเจาะจง ทัง้นีต้้องระบบุทบญัญตัแิห่งรฐัธรรมนญูท่ีให้อ�ำนาจ 
ในการตรากฎหมายนั้นด้วย”

	 	 “บทบญัญตัวิรรคหนึง่และวรรคสองให้น�ำมาใช้บงัคบักบักฎหรอืข้อบงัคบัทีอ่อกโดยอาศยัอ�ำนาจตาม 
บทบัญญัติแห่งกฎหมายด้วยโดยอนุโลม”.
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44394 หรอืไม่ ซึง่สมาชกิสภาผูแ้ทนราษฎร จ�ำนวน 95 คน และสมาชิกวฒุสิภา จ�ำนวน  
79 คน รวม 174 คนเห็นว่า มาตรา 20 แห่งพระราชบัญญัติทางหลวง (ฉบับที่...)  
พ.ศ. ....... ซึง่บญัญตัใิห้เพิม่ความเป็นมาตรา 46/1 บญัญตัว่ิา “ห้ามมใิห้ผูใ้ดชมุนมุกนั 
ในเขตทางหลวงในลักษณะที่เป็นการกีดขวางการจราจรหรืออาจเป็นอันตรายหรือ 
เสียหายแก่ยานพาหนะหรือผู้ใช้ทางหลวง เว้นแต่ได้รับอนุญาตเป็นหนังสือจาก 
ผู้อ�ำนวยการทางหลวงหรอืผูซ้ึง่ได้รบัมอบหมายจากผูอ้�ำนวยการทางหลวง หรือเป็น 
การเดินแถว ขบวนแห่ หรือชุมนมุกนัตามประเพณหีรือวัฒนธรรม หรือเป็นกจิกรรม 
เพื่อประโยชน์สาธารณะหรืออยู่ในเขตที่ได้รับการยกเว้นไม่ต้องขออนุญาตตามท่ี 
รัฐมนตรีประกาศก�ำหนด” และวรรคสองบัญญัติว่า “การขออนุญาตให้เป็นไปตาม 
หลักเกณฑ์และวิธีการที่ก�ำหนดในกฎกระทรวง” นั้น มีข้อความขัดหรือแย้งต่อ 
รัฐธรรมนูญ มาตรา   29 และมาตรา 44 เนื่องจากมีลักษณะเป็นการเลือกปฏิบัติ 
ไม่มีผลบังคับเป็นการท่ัวไป โดยมุ่งหมายบังคับโดยเฉพาะเจาะจงใช้แก่การชุมนุม  
จึงเป็นการจ�ำกัดสิทธิและเสรีภาพในการชุมนุมอย่างแจ้งชัด ขัดต่อเจตนารมณ์แห่ง 
รัฐธรรมนูญ
	 	 ศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยว่า ร่างพระราชบัญญัติทางหลวง (ฉบับท่ี ...)  
พ.ศ. ... มาตรา 20 ที่บัญญัติว่า “ให้เพิ่มความต่อไปนี้เป็นมาตรา 46/1 วรรคหนึ่ง 
บัญญัติว่า “ห้ามมิให้ผู้ใดชุมนุมกันในเขตทางหลวง ในลักษณะที่เป็นการกีดขวาง 
การจราจร หรอือาจเป็นอนัตรายหรอืเสยีหายแก่ยานพาหนะหรอืผูใ้ช้ทางหลวง เว้นแต่ 
ได้รับอนุญาตเป็นหนังสือจากผู้อ�ำนวยการทางหลวงหรือผู้ซึ่งได้รับมอบหมายจาก 
ผู้อ�ำนวยการทางหลวงหรือเป็นการเดินแถว ขบวนแห่ หรือชุมนุมกันตามประเพณ ี
หรือวัฒนธรรม หรือเป็นกิจกรรมเพื่อประโยชน์สาธารณะหรืออยู่ในเขตท่ีได้รับการ 
ยกเว้นไม่ต้องขออนุญาตตามที่รัฐมนตรีประกาศก�ำหนด” และวรรคสอง บัญญัติว่า  
“การขออนุญาตและการอนุญาตให้เป็นไปตามหลักเกณฑ์และวิธีการที่ก�ำหนดใน 
กฎกระทรวง” ขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญ มาตรา 29 และมาตรา 44   เนื่องจาก 
เป็นการจ�ำกัดเสรภีาพในการชมุนมุโดยสงบและปราศจากอาวธุเกนิความจ�ำเป็น และ 

394	 รัฐธรรมนูญฯ พ.ศ. 2540 มาตรา 44 บัญญัติว่า “บุคคลย่อมมีเสรีภาพในการชุมนุมโดยสงบและ 
ปราศจากอาวุธ”

	 	 “การจ�ำกัดเสรภีาพตามวรรคหนึง่จะกระท�ำมิได้ เว้นแต่โดยอาศยัอ�ำนาจตามบทบัญญตัแิห่งกฎหมาย 
เฉพาะในกรณกีารชมุนมุสาธารณะ และเพือ่คุ้มครองความสะดวกของประชาชนทีจ่ะใช้ทีส่าธารณะ หรอื 
เพือ่รกัษาความสงบเรยีบร้อยในระหว่างเวลาทีป่ระเทศอยูใ่นภาวการณ์สงคราม หรือในระหว่างเวลาทีม่ี 
การประกาศสถานการณ์ฉุกเฉินหรือการประกาศใช้กฎอัยการศึก”.
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กระทบกระเทือนสาระส�ำคัญแห่งเสรีภาพในการชุมนุมโดยสงบและปราศจากอาวุธ 
เพราะการชุมนุมโดยสงบและปราศจากอาวุธเป็นเสรีภาพขั้นพื้นฐานของประชาชน  
ตามที่รัฐธรรมนูญ มาตรา 29 และมาตรา 44 บัญญัติไว้ และเมื่อวินิจฉัยว่า 
ร่างพระราชบัญญัติทางหลวง (ฉบับที่...) พ.ศ. ...... มาตรา 20 ที่บัญญัติให้ความเป็น 
มาตรา 46/1 เป็นอันตกไปแล้ว ข้อความในมาตรา 30 ของร่างพระราชบัญญัต ิ
ทางหลวง (ฉบับที่ ...) พ.ศ. ....... ที่บัญญัติให้เพิ่มความต่อไปนี้เป็นมาตรา 73/1 แห่ง 
พระราชบัญญัติทางหลวง พ.ศ. 2535 ซึ่งเป็นการก�ำหนดโทษ เฉพาะข้อความที่ว่า  
“มาตรา 46/1”  ซึ่งเป็นส่วนที่เชื่อมโยงกับมาตรา 20 เป็นอันตกไปด้วย
	 	 2.2)	 ระเบยีบคณะกรรมการการเลอืกตัง้ว่าด้วยการส่ังให้มีการเลือกตัง้ 
ใหม่
	 	 ค�ำวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญที่ 24/2543 กรณีระเบียบคณะกรรมการ 
การเลือกตั้งว่าด้วยการสั่งให้มีการเลือกตั้งใหม่ก่อนประกาศผลการเลือกตั้งสมาชิก 
วุฒิสภา (ฉบับที่ 2) พ.ศ. 2543 ขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญหรือไม่ ผลค�ำวินิจฉัย 
ตัดสินว่า ไม่ชอบด้วยรัฐธรรมนูญเพราะขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญฯ พ.ศ. 2540  
มาตรา 29 วรรคหนึ่ง และมาตรา 126 และต้องด้วยรัฐธรรมนูญฯ มาตรา 6 เหตุผล 
ในค�ำวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญในประเด็นเกี่ยวกับมาตรา 29395 สรุปค�ำวินิจฉัย
ของศาลรัฐธรรมนูญได้ว่า ระเบียบคณะกรรมการการเลือกตั้งฯ ข้อ 6 ทวิ ซึ่งออก 
โดยอาศัยอ�ำนาจตามพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญว่าด้วยคณะกรรมการ 
การเลือกต้ัง พ.ศ. 2541 มาตรา 10 ซึ่งบัญญัติให้ คณะกรรมการการเลือกตั้งมี 
อ�ำนาจดังต่อไปนี ้“... (7) สัง่ให้มกีารเลือกต้ังใหม่ หรอืออกเสยีงประชามตใิหม่ในหน่วย 
เลือกตั้งใดหน่วยเลือกตั้งหนึ่ง หรือทุกหน่วยเลือกตั้ง หรือสั่งให้มีการนับคะแนนใหม่  
เม่ือมีหลักฐานอันควรเชื่อได้ว่า การเลือกตั้งหรือการออกเสียงประชามติในหน่วย 
เลอืกตัง้นัน้ๆ มไิด้เป็นไปโดยสุจริตและเทีย่งธรรม ท้ังน้ี ตามหลกัเกณฑ์แลวธิพิีจารณา 
ทีค่ณะกรรมการการเลือกตัง้ก�ำหนด” นัน้ เป็นการออกหลกัเกณฑ์ทีม่สีาระเกนิมาตรา  
10 (7) ให้อ�ำนาจไว้ แม้คณะกรรมการการเลือกตั้งจะอ้างว่า ระเบียบคณะกรรมการ 
การเลือกตัง้ฯ เป็นการออกตามความในมาตรา 10 (7) ตอนท้ายทีบ่ญัญตัว่ิา “... ทัง้นี้  
ตามหลักเกณฑ์แลวิธีพิจารณาที่คณะกรรมการการเลือกตั้งก�ำหนด” ก็เป็นข้ออ้าง 

395	 มยรุ ีจ�ำจรสั, การจ�ำกดัสทิธิและเสรภีาพเท่าทีจ่�ำเป็นและไม่เป็นการกระทบกระเทอืนสาระส�ำคญัแห่ง 
สทิธเิสรภีาพตามมาตรา 29 ของรฐัธรรมนญูแห่งราชอาณาจกัรไทย พทุธศกัราช 2540 และพทุธศกัราช  
2550. วทิยานพินธ์หลักสูตรปรญิญานติศิาสตรมหาบัณฑติ มหาวทิยาลยัรามค�ำแหง ปีการศกึษา 2550:  
หน้า 115 และ 168-169.
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ที่ไม่อาจรับฟังได้ เพราะมาตรา 10(7) บัญญัติอ�ำนาจหน้าท่ีของคณะกรรมการ 
การเลอืกตัง้ไว้เพยีงให้สัง่ให้มกีารเลอืกตัง้ใหม่ หรอืออกเสยีงประชามตใิหม่ หรอืสัง่ให้ 
มีการนับคะแนนใหม่เท่านั้น นอกจากนี้ ระเบียบดังกล่าวมีสาระเป็นการจ�ำกัดสิทธิ 
ของบุคคลไม่ให้ผูส้มคัรรบัเลอืกต้ังเป็นสมาชกิวฒุสิภา ซึง่เป็นการบญัญตัเิพิม่ลกัษณะ 
ต้องห้ามของบุคคลที่ต้องห้ามมิให้ใช้สิทธิสมัครรับเลือกตั้งเป็นสมาชิกวุฒิสภาที่ 
รฐัธรรมนญู มาตรา 126 บญัญตัไิว้ จึงเป็นบทบญัญติัทีม่ลีกัษณะเป็นการแก้ไขเพ่ิมเตมิ 
รัฐธรรมนูญ มาตรา 126 มิอาจกระท�ำได้ อีกทั้งรัฐธรรมนูญ มาตรา 29 วรรคหนึ่ง  
บัญญัติว่า “การจ�ำกัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลที่รัฐธรรมนูญรับรองไว้จะกระท�ำ 
มไิด้ เว้นแต่โดยอาศัยอ�ำนาจตามบทบญัญตัแิห่งกฎหมายเฉพาะเพือ่การทีรั่ฐธรรมนญู 
นี้ก�ำหนดไว้และเท่าที่จ�ำเป็นเท่านั้น และจะกระทบกระเทือนสาระส�ำคัญแห่งสิทธิ 
และเสรีภาพนั้นมิได้” ด้วยเมื่อสิทธิของบุคคลในการสมัครรับเลือกต้ังเป็นสมาชิก 
วุฒิสภาเป็นสิทธิที่รัฐธรรมนูญรับรองไว้ เมื่อมีคุณสมบัติครบถ้วนตามมาตรา 125  
การจ�ำกัดสิทธิดังกล่าวนั้นจึงกระท�ำมิได้ตามรัฐธรรมนูญมาตรา 29 วรรคหนึ่ง และ 
รัฐธรรมนูญ มาตรา 126 ซึ่งบัญญัติลักษณะต้องห้ามของบุคคลผู้มีสิทธิสมัครรับ 
เลือกตั้งไว้สมัครรับเลือกตั้งเป็นสมาชิกวุฒิสภา ก็มิได้บัญญัติให้อ�ำนาจตรากฎหมาย 
เพิ่มเติมลักษณะต้องห้ามดังกล่าว อันเป็นการจ�ำกัดสิทธิของบุคคลผู้มีสิทธิสมัคร 
รบัเลอืกตัง้เป็นสมาชกิวฒุสิภาไว้ ระเบยีบคณะกรรมการการเลอืกตัง้ว่าด้วยการสัง่ให้ 
มกีารเลอืกตัง้ใหม่ก่อนประกาศผลการเลือกต้ังสมาชกิวฒุสิภา (ฉบบัที ่2) พ.ศ. 2543  
ลงวันที่ 1 พฤษภาคม 2543 แม้จะเป็นระเบียบที่ออกโดยอาศัยอ�ำนาจตามพระราช 
บัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญว่าด้วยคณะกรรมการการเลือกตั้ง พ.ศ. 2541 มาตรา  
10 (7) แต่ก็เป็นระเบียบที่มีข้อความอันเป็นการจ�ำกัดสิทธิของบุคคลในการสมัคร 
รบัเลอืกตัง้ และเป็นการเพิม่เตมิลกัษณะต้องห้ามของบคุคลผูมิ้สทิธสิมคัรรบัเลอืกตัง้  
ซึ่งรัฐธรรมนูญ มาตรา 126 มิได้ให้อ�ำนาจไว้ ศาลรัฐธรรมนูญจึงวินิจฉัยว่า ระเบียบ 
คณะกรรมการการเลือกตั้งว่าด้วยการสั่งให้มีการเลือกตั้งใหม่ก่อนประกาศผลการ 
เลือกตั้งสมาชิกวุฒิสภา (ฉบับที่ 2) พ.ศ. 2543 ไม่ชอบด้วยรัฐธรรมนูญ เพราะขัดต่อ 
รัฐธรรมนูญ มาตรา 29 วรรคหนึ่ง มาตรา 126 และต้องด้วยรัฐธรรมนูญ มาตรา 6  
ซ่ึงก�ำหนดให้รฐัธรรมนญูเป็นกฎหมายสงูสดุตามหลกันติธิรรม กฎหมายหรอืระเบยีบ 
ใดขัดแย้งต่อรัฐธรรมนูญจึงเป็นอันใช้บังคับไม่ได้  
	 	 2.3) 	 ค�ำวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญที่ 25/2543 กรณีที่มีปัญหา 
ว่า ศาลจังหวัดล�ำปางส่งค�ำโต้แย้งของผู้ร้องให้ศาลรัฐธรรมนูญพิจารณาวินิจฉัย 
ระเบียบคณะกรรมการการเลือกตั้งว่าด้วยการสั่งให้มีการเลือกตั้งใหม่ก่อนประกาศ 

_15-0723(285-392)5edit.indd   385 8/20/58 BE   12:00 PM



386 การปฏิบัติหน้าที่ขององค์กรภาครัฐตามหลักนิติธรรมภายใต้รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550

ผลการเลือกตั้งสมาชิกวุฒิสภา (ฉบับที่ 2) พ.ศ. 2543 เป็นบทบัญญัติแห่งกฎหมาย 
ตามความหมายของรัฐธรรมนูญ มาตรา 264 วรรคหนึ่งหรือไม่ ผลค�ำวินิจฉัย 
ศาลรัฐธรรมนูญพิจารณาตัดสินยกค�ำร้อง เนื่องจากระเบียบคณะกรรมการการ 
เลือกตัง้ว่าด้วยการส่ังให้มกีารเลือกต้ังใหม่ฯ ไม่ได้ออกโดยองค์กรนติบัิญญตั ิจงึไม่เป็น 
บทบัญญัติแห่งกฎหมายตามความหมายของรัฐธรรมนูญ มาตรา 264 วรรคหนึ่ง  
ซ่ึงเหตุผลในค�ำวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญในประเด็นเกี่ยวกับมาตรา 29396  

สรุปค�ำวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญได้ว่า บทบัญญัติแห่งกฎหมายตามความหมายของ 
รัฐธรรมนูญ มาตรา 264 วรรคหนึ่งต้องออกโดยองค์กรผู้ใช้อ�ำนาจนิติบัญญัติ ดังนั้น  
ระเบียบคณะกรรมการการเลือกตั้งฯ ดังกล่าว จึงไม่เป็นบทบัญญัติตามความหมาย 
ของรัฐธรรมนูญ มาตรา 264 วรรคหนึ่ง จึงให้ยกค�ำร้อง ซึ่งท้ายค�ำวินิจฉัยของ 
ศาลรัฐธรรมนูญน้ีได้ระบุว่า ศาลรัฐธรรมนูญได้มีค�ำวินิจฉัยท่ี 24/2543 ลงวันท่ี  
15 มิถุนายน 2543 เรื่อง ระเบียบคณะกรรมการการเลือกตั้งว่าด้วยการสั่งให้มีการ 
เลือกต้ังใหม่ก่อนประกาศผลการเลือกตั้งสมาชิกวุฒิสภา (ฉบับที่ 2) พ.ศ. 2543  
ขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญ ซึ่งได้วินิจฉัยว่า ระเบียบคณะกรรมการการเลือกตั้งฯ  
ดังกล่าวไม่ชอบด้วยรัฐธรรมนูญ เพราะขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญ มาตรา 29  
วรรคหนึง่ มาตรา 126 และต้องด้วยรฐัธรรมนญู มาตรา 6 ซึง่บญัญตัคิวามเป็นกฎหมาย 
สงูสดุของรฐัธรรมนญูทีบ่ทบญัญตัใิดขดัหรอืแย้งต่อรฐัธรรมนญูย่อมเป็นอนัใช้บงัคบั 
มิได้ตามหลักนิติธรรม
		  2.4)	 การคุ้มครองสิทธิในทรัพย์สินของบุคคลตามหลักนิติธรรม 
	 	 ค�ำวนิจิฉยัศาลรฐัธรรมนญูที ่30/2548 เรือ่ง ประธานวุฒิสภาส่งความเหน็ 
ของสมาชกิวฒุสิภาให้ศาลรฐัธรรมนญูวนิจิฉยัตามรฐัธรรมนญู  มาตรา 262  วรรคหนึง่  
(1)  ในกรณทีีร่่างพระราชบญัญัติการผลติผลติภณัฑ์ซดี ีพ.ศ. .... มาตรา 38 วรรคหนึง่  
มีข้อความขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญ มาตรา 29 มาตรา 32 และมาตรา 48 
ซ่ึงประธานวฒิุสภาได้ส่งความเห็นของสมาชิกวุฒสิภา จ�ำนวน 77 คน ให้ศาลรฐัธรรมนูญ 
วินิจฉัยตามรัฐธรรมนูญ มาตรา 262 วรรคหนึ่ง (1) ว่าร่างพระราชบัญญัติการผลิต 
ผลติภณัฑ์ซดี ีพ.ศ. .... มาตรา 30 วรรคหนึง่ มข้ีอความขดัหรอืแย้งต่อรฐัธรรมนญูหรือไม่  
ซึ่งผลค�ำวินิจฉัยตัดสินว่าร่างพระราชบัญญัติดังกล่าวขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญ  
มาตรา 29 มาตรา 32 และมาตรา 48397 สรุปค�ำวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญได้ว่า 

396	 มยุรี จ�ำจรัส, เพิ่งอ้างถึง, หน้า 115-116 และ 171. 
397	 มยุรี จ�ำจรัส, เพิ่งอ้างถึง, หน้า 116 และ 173-174. 
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ร่างพระราชบัญญัติการผลิตผลิตภัณฑ์ซีดี พ.ศ. ....มาตรา 38 วรรคหน่ึง บัญญัติ 
กรณีเครื่องจักรที่ใช้ในการผลิตผลิตภัณฑ์ซีดี ที่ไม่แจ้งต่อพนักงานเจ้าหน้าท่ีเม่ือจะ 
เริ่มท�ำการผลิตตามมาตรา 5 วรรคหนึ่ง หรือไม่แจ้งสถานที่ผลิตและการย้ายสถานที ่
ผลิตตามมาตรา 7 วรรคหนึ่งหรือวรรคสอง หรือไม่ท�ำและแสดงเครื่องหมายรับรอง 
การผลิตและแสดงเครื่องหมายรับรองงานด้านแบบ ตามมาตรา 11 หรือการใช ้
เครือ่งหมายรับรองการผลติและเคร่ืองหมายรบัรองงานต้นแบบ ตามมาตรา 13 หรอื 
การปลอมหรือเลียนแบบเครื่องหมายรับรองการผลิตหรือเครื่องหมายรับรองงาน 
ต้นแบบ ตามมาตรา 15 หรอืการไม่แจ้งการได้มาหรอืมไีว้ในครอบครองซึง่เครือ่งจักร  
ตามมาตรา 16 หรอืกรณกีารไม่แจ้งการจ�ำหน่ายจ่าย โอนเครือ่งจกัร หรอืเครือ่งจกัร 
ที่พ้นจากการครอบครอง มาตรา 17 ให้ศาลมีค�ำสั่งริบเครื่องจักรได้ เป็นบทบัญญัต ิ
ที่เกี่ยวกับมาตรการป้องกันและปราบปรามการละเมิดลิขสิทธิ์ การรับทรัพย์สินเป็น 
โทษอย่างหนึง่ตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 18 การรบิทรพัย์สนิตามประมวล 
กฎหมายอาญาแบ่งได้เป็น 3 กรณี คือ (1) การริบทรัพย์ที่ศาลจะต้องริบไม่ว่าจะเป็น 
ของบุคคลใดก็ตาม ตามมาตรา 32 (2) ทรัพย์สินที่ศาลจะต้องริบ เว้นแต่เป็นของ 
ผู้อื่นซึ่งมิได้รู้เห็นเป็นใจในการกระท�ำความผิด ตามมาตรา 34 (3) ทรัพย์สินที่อยู่ใน 
ดลุพนิจิของศาลว่าจะรบิทรัพย์หรือไม่ก็ได้ เว้นแต่เป็นของผูอ่ื้นซึง่มิได้รูเ้หน็เป็นใจด้วย 
การกระท�ำความผิดตามมาตรา 33 เห็นว่าการริบทรัพย์สินตามประมวลกฎหมาย 
อาญามีความมุ่งหมายลงโทษผู้กระท�ำความผิดหรือมีทรัพย์สินนั้นไว้เป็นความผิด  
กรณีตามร่างพระราชบัญญัติการผลิตผลิตภัณฑ์ซีดี พ.ศ. .... มาตรา 38 วรรคหนึ่ง  
เครื่องจักรที่ใช้ในการผลิตผลิตภัณฑ์ซีดีไม่ได้เป็นทรัพย์สินท่ีผู้ใดท�ำหรือมีไว้เป็น 
ความผดิ หรอืเป็นทรพัย์สนิซ่ึงได้ใช้หรอืมไีว้เพือ่ใช้ในการกระท�ำความผดิ หรอืทรพัย์สนิ 
ซึ่งบุคคลได้มาโดยได้กระท�ำความผิด การริบเครื่องจักรท่ีใช้ผลิตผลิตภัณฑ์ซีดีหาก 
ไม่แจ้งต่อพนกังานเจ้าหน้าทีเ่มือ่จะเริม่ท�ำการผลติ ไม่แจ้งสถานทีผ่ลติหรือย้ายสถานที ่
ผลติ ไม่ท�ำและแสดงเครือ่งหมายรบัรองการผลติหรอืเครือ่งหมายรบัรองงานต้นแบบ 
ไม่ใช่เครือ่งหมายรบัรองการผลติ ไม่แจ้งการได้มาหรอืมีไว้ในครอบครองซึง่เครือ่งจักร  
ไม่แจ้งการจ�ำหน่าย จ่าย โอนเครื่องจักรให้ศาลสั่งริบเครื่องจักรนั้น โดยศาลไม่ม ี
ดุลพินิจว่าจะริบเครื่องจักรหรือไม่ โดยไม่ค�ำนึงว่าเจ้าของเครื่องจักรจะรู้เห็นเป็นใจ 
ด้วยในการกระท�ำความผดิหรอืไม่ โดยไม่ค�ำนึงว่าเจ้าของเครือ่งจกัรได้พสิจูน์ว่ารูเ้หน็ 
เป็นใจในการกระท�ำความผิดด้วยหรือไม่ เป็นการริบโดยเด็ดขาด ไม่ได้พิจารณาถึง 
ความผิดและความเหมาะสมในการลงโทษ เป็นการใช้มาตรการลงโทษท่ีรุนแรงแก่ 
ผู้เป็นเจ้าของทรัพย์สินถือว่าเป็นการจ�ำกัดสิทธิของบุคคลในทรัพย์สินเกินกว่า 
ความจ�ำเป็นและกระทบกระเทือนสาระส�ำคัญแห่งสิทธิของบุคคลในทรัพย์สิน 
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	 ศาลรัฐธรรมนูญจึงวินิจฉัยว่า มาตรา 38 วรรคหนึ่งของร่างพระราชบัญญัต ิ
การผลิตผลิตภัณฑ์ซีดี พ.ศ. .... มีข้อความที่ขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญ ไม่เป็น 
สาระส�ำคัญของร่างพระราชบัญญัติ จึงไม่เป็นผลให้ร่างพระราชบัญญัติการผลิต 
ผลิตภัณฑ์ซีดี พ.ศ. .... เป็นอันตกไปตามรัฐธรรมนูญ มาตรา 262  วรรคสี่ และเมื่อ 
วินิจฉัยว่า ร่างพระราชบัญญัติฯ มาตรา 38 วรรคหน่ึงเป็นอันตกไป ข้อความร่าง 
พระราชบญัญตัฯิ มาตรา 38 วรรคสอง ทีบั่ญญตัว่ิา “เครือ่งจกัรทีศ่าลสัง่รบิ ให้น�ำไปใช้ 
ประโยชน์ในทางราชการหรอืจ�ำหน่ายให้แก่ส่วนราชการหรอืรฐัวิสาหกจิหรอืท�ำลาย 
ตามหลักเกณฑ์ วิธีการ และเง่ือนไข ที่รัฐมนตรีประกาศก�ำหนด” เป็นข้อความให้ 
ด�ำเนินการต่อเครื่องจักรที่ศาลสั่งริบตามมาตรา 38 วรรคหนึ่งจึงตกไป
		  2.5)	 การคุ้มครองสิทธิเสรีภาพในการประกอบอาชีพของประชาชน 
ตามหลักนิติธรรม 
	 	 ค�ำวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญที่ 12/2552 ลงวันที่ 17 สิงหาคม 2552  
เป็นกรณศีกึษาท่ีศาลรฐัธรรมนญูพจิารณาวนิจิฉยัเรือ่งคดีอาญาทีศ่าลจงัหวดัสระบรุ ี
ส่งมา ซึง่มข้ีอเทจ็จรงิว่า จ�ำเลยได้เปิดร้านข้าวต้มรอบดึก ขายข้าวต้ม ขายน�ำ้ชากาแฟ  
ไม่มีแอลกอฮอล์ ไม่มีดนตรีเอ็นเตอร์เทน เพราะฉะน้ันจึงไม่ใช่สถานบริการหรือ 
สถานเริงรมย์ แต่เป็นร้านขายข้าวต้มรอบดึกในช่วงเวลาตี 1 ถึงตี 5 ที่เปิดขายโดย 
ไม่ได้รับอนุญาตจากผู้ว่าราชการจังหวัด ฝ่าฝืนประกาศของคณะปฏิวัติ ฉบับที่ 45  
พ.ศ. 2515 ข้อ 3 ที่ห้ามว่าใครจะขายอาหารหรือเครื่องดื่มในช่วงเวลาตี 1 ถึง ตี 5  
ต้องได้รับอนุญาตเป็นพิเศษ ในกรุงเทพฯ ต้องไปขออนุญาตจากอธิบดีกรมต�ำรวจ  
(ปัจจุบันคือผู้บัญชาการต�ำรวจแห่งชาติ) ในต่างจังหวัดต้องไปขออนุญาตจาก 
ผู้ว่าราชการจังหวัด ชาวบ้านที่จะประกอบอาชีพท�ำมาหากินโดยสุจริตขายกาแฟ  
ขายน�ำ้แขง็ใส ขายน�ำ้เต้าหู ้ขายเต้าหวย ขายอาหารตามสัง่ในตลาดโต้รุง่ต่างๆ เขาคง 
ไม่มทีางจะเข้าถงึเพือ่รบัใบอนญุาตจากผู้บัญชาการต�ำรวจแห่งชาต ิหรอืผูว่้าราชการ 
จังหวัด เพราะฉะนั้นเขาจึงท�ำอาชีพไปตามสามัญส�ำนึกว่า เขาประกอบอาชีพสุจริต  
สมัมาชพี ไม่ได้ขายยาบ้า ขายอบายมขุ ทีค่วรจะต้องปราบปราม เขาขายสิง่ทีถู่กต้อง 
ชอบธรรม แต่เจ้าหน้าทีต่�ำรวจทีจ่งัหวดัสระบรีุด้วยเหตใุดไม่ทราบไปจับเจ้าของร้าน 
ข้าวต้มนีม้าด�ำเนนิคดข้ีอหาฝ่าฝืนประกาศของคณะปฏิวตัฉิบบันี ้ซึง่มอีตัราโทษปรบั 
กระทงละ 5,000 บาท วันหนึ่งคืนหนึ่งขายกี่กระทง อาจจะเป็นร้อยกระทง แล้วขาย 
มากีค่นืแล้ว เป็นเดอืนเป็นปี เรียงกระทงลงโทษส�ำหรบัโทษปรบักระทงละ 5,000 บาท  
โดยไม่มีขอบเขตจ�ำกัดเพราะไม่เหมือนโทษจ�ำคุกเรียงกระทงลงโทษแล้วอย่างมาก 
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ต้องไม่เกิน 50 ปี จึงอย่ามองแค่โทษปรับ 5,000 บาทเท่านั้น398 ศาลรัฐธรรมนูญ 
ได้วินิจฉัยตัดสินว่า ประกาศของคณะปฏิวัติ ฉบับที่ 45 พ.ศ. 2515 ข้อ 3 เป็น 
กฎหมายที่จ�ำกัดสิทธิและเสรีภาพของประชาชนเกินความจ�ำเป็น และกระทบ 
กระเทือนสาระส�ำคัญแห่งสิทธิและเสรีภาพนั้น จึงขัดรัฐธรรมนูญ มาตรา 29 และ 
ต้องด้วยรัฐธรรมนูญ มาตรา 6 เป็นอันใช้บังคับมิได้ตามหลักนิติธรรม
		  2.6)	 การคุ้มครองสิทธิเสรีภาพในการประกอบกิจการขายตรงและ 
ตลาดแบบตรง 
	 	 ค�ำวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญที่ 12/2555 ลงวันท่ี 28 มีนาคม 2555  
เป็นกรณีศึกษาที่ศาลรัฐธรรมนูญได้พิจารณาวินิจฉัยเรื่องท่ีส่งมาจากศาลจังหวัด 
บุรีรัมย์ในคดีอาญาตามพระราชบัญญัติขายตรงและตลาดแบบตรง พ.ศ. 2545  
ซ่ึงได้บญัญตัฐิานความผดิทางอาญาเอาไว้หลายฐานความผดิ และมาตรา 54 บญัญัตว่ิา  
ถ้านิติบุคคลเป็นผู้กระท�ำผิด ก็ให้บรรดากรรมการผู้จัดการ ผู้จัดการ และบุคคลผู้รับ 
ผิดชอบในการด�ำเนินงานของนิติบุคคลนั้น ต้องรับโทษทางอาญาร่วมกับนิติบุคคล 
ผู้กระท�ำผิดนั้นด้วย เว้นแต่พิสูจน์ได้ว่าตนมิได้มีส่วนรู้เห็นเป็นใจในการกระท�ำผิด 
ของนติบิคุคลนัน้ จ�ำเลยได้โต้แย้งว่า กฎหมายขายตรงฉบบันีข้ดัหรอืแย้งต่อรฐัธรรมนญู  
มาตรา 39 วรรคสอง ซึ่งบัญญัติไว้ว่า ในคดีอาญาต้องให้สันนิษฐานว่า ผู้ต้องหาและ 
จ�ำเลยเป็นผูบ้รสิทุธ์ิ (Presumption of innocence) ซึง่เป็นมาตรฐานขัน้ต�ำ่ของอารย 
สากลประเทศ และเป็นพนัธะกรณทีีป่ระเทศไทยไปผกูพนัตวัเองไว้ใน International 
Covenant on Civil and Political Rights ของสหประชาชาติด้วย กฎหมายบทนี ้
ไม่เพียงแต่ขัดแย้งต่อรัฐธรรมนูญของประเทศไทยเท่านั้น แต่ยังขัดแย้งต่อมาตรฐาน 
สากลขัน้ต�ำ่ของโลกทีป่ระเทศไทยได้มพีนัธกรณผีกูพนัอยูด้่วย เพราะฉะนัน้จงึมกีาร 
อภิปรายวเิคราะห์กนัอย่างลกึซึง้ในการท�ำค�ำวินจิฉยัของศาลรฐัธรรมนญู เนือ่งจากม ี
ความเห็นที่หลากหลายเพราะว่ากฎหมายลักษณะนี้มีนับร้อยฉบับ ถ้าให้กฎหมาย 
ฉบับนี้ขัดต่อรัฐธรรมนูญก็จะมีผลกระทบถึงกฎหมายฉบับอื่นๆ ด้วย แล้วก็จะมีผล 
เท่ากับเปิดทางให้มีเรื่องเข้ามาสู่ศาลรัฐธรรมนูญอีกนับร้อยเรื่อง อีกประการหนึ่ง  
กฎหมายลักษณะนี้มิได้มีเป็นจ�ำนวนมากฉบับเท่านั้น แต่ยังมีความส�ำคัญต่อการ 
ปราบปรามอาชญากรรมร้ายแรงอีกด้วย โดยเฉพาะอย่างยิ่งอาชญากรรมทาง 

398	 จรญั ภกัดธีนากลุ, “หลกันติธิรรมในบรบิทของศาลรฐัธรรมนูญ”. ถอดความจากการบรรยายพิเศษ “เร่ือง 
ศาลรัฐธรรมนูญกับการด�ำรงหลักนิติธรรม” ใน การสัมมนาทางวิชาการเนื่องในวาระครบรอบ 14 ปี 
ของศาลรัฐธรรมนูญ เมื่อวันพฤหัสบดีที่ 29 มีนาคม 2555 ณ โรงแรมมิราเคิล แกรนด์ คอนเวนชั่น.
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เศรษฐกจิทีก่ระท�ำโดยนติิบุคคลและบุคคลทีบ่รหิารนติบิคุคลนัน้ ถ้าศาลรฐัธรรมนญู 
วินิจฉัยว่าขัดรัฐธรรมนูญย่อมจะท�ำให้กระทบกระเทือนถึงนโยบายในการป้องกัน 
ปราบปรามอาชญากรรมของประเทศและจะไปเข้าทางของบรรดาอาชญากรทาง 
เศรษฐกิจที่ท�ำความผิดได้ง ่ายขึ้น และท�ำให้เจ้าหน้าท่ีของรัฐท�ำงานยากขึ้น  
ซ่ึงความเห็นทั้งสองด้านนี้ก�้ำกึ่งกันมาก เมื่อศาลรัฐธรรมนูญลงมติกันจึงเป็นมติ 
เสียงข้างมาก 5 ต่อ 4 โดยนายวสันต์ สร้อยพิสุทธิ์ ประธานศาลรัฐธรรมนูญ 
ได้ออกเสียงคนสุดท้ายวินิจฉัยอยู่ฝ่ายเสียงข้างมากว่าพระราชบัญญัติขายตรงและ 
ตลาดแบบตรง พ.ศ. 2545 ขัดต่อรัฐธรรมนูญ มาตรา 39 วรรคสอง399 และต้อง 
ด้วยรัฐธรรมนูญ มาตรา 6 ว่าด้วยหลักความเป็นกฎหมายสูงสุดของรัฐธรรมนูญ  
จึงเป็นอันใช้บังคับมิได้ตามหลักนิติธรรม
	 	 2.7) 	การคุ้มครองสิทธิเสรีภาพในการประเมินภาษีเงินได้ของสามีกับ 
ภริยา
	 	 ค�ำวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญที่ 17/2555 เป็นกรณีศึกษาเรื่องที่ประธาน 
ผูต้รวจการแผ่นดนิขอให้ศาลรฐัธรรมนญูพจิารณาวนิจิฉยัว่า ประมวลรษัฎากร มาตรา  
40 (2) ถึง (8) ประกอบมาตรา 57 ตรี และมาตรา 57 เบญจ มีปัญหาเกี่ยวกับ 
ความชอบด้วยรฐัธรรมนญูหรอืไม่ ซึง่เรือ่งในท�ำนองเดยีวกนันี ้ศาลรฐัธรรมนญูได้เคย 
มีค�ำวินิจฉัยที่ 48/2545 ตามรัฐธรรมนูญฉบับปี 2540 ว่า ประมวลรัษฎากร มาตรา  
57 ตรี และมาตรา 57 เบญจ ไม่ขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญมาตรา 29 มาตรา 30  
และมาตรา 80 แต่ค�ำวินิจฉัยดังกล่าวไม่มีผลผูกพันการวินิจฉัยตามค�ำร้องในคดีนี ้
ของศาลรัฐธรรมนูญ เพราะมีข้อเท็จจริงและประเด็นที่เป็นสาระส�ำคัญเพิ่มเติมจาก 
เดิมที่ศาลรัฐธรรมนูญเคยพิจารณามีค�ำวินิจฉัยไว้แล้ว ศาลรัฐธรรมนูญจึงมีอ�ำนาจ 
พิจารณาและวินิจฉัยอีกได้ตามรัฐธรรมนูญมาตรา 215
	 	 ประมวลรัษฎากรเป็นกฎหมายมหาชนซึ่งมีเจตนารมณ์หารายได้เข้าสู่รัฐ 
ส�ำหรับใช้ในการบริหารประเทศ โดยก�ำหนดภาระหน้าที่ให้ประชาชนเป็นผู้มีหน้าที ่
เสียภาษีให้แก่รัฐ รวมถึงก�ำหนดรายละเอียดเกี่ยวกับวิธีการค�ำนวณภาษี อัตราภาษี  
วธิกีารช�ำระภาษ ีและหน่วยงานจัดเกบ็ภาษ ีส่วนภาษเีงนิได้นัน้ได้ถกูจดัแบ่งออกเป็น  
ภาษีเงินได้บุคคลธรรมดาและภาษีเงินได้นิติบุคคล ซึ่งมีรายละเอียดแตกต่างกันไป 
แล้วแต่กรณี โดยมาตรา 57 ตรี วรรคหนึ่ง บัญญัติว่า “ในการเก็บภาษีเงินได้จาก 
สามแีละภรยิานัน้ ถ้าสามแีละภรยิาอยูร่่วมกันตลอดปีภาษท่ีีล่วงมาแล้ว ให้ถอืเอาเงนิ 
ที่พึงประเมินของภริยาเป็นเงินได้ของสามี และให้สามีมีหน้าที่และความรับผิดใน 

399	 จรัญ ภักดีธนากุล, เพิ่งอ้างถึง.
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การยื่นรายการและเสียภาษี แต่ถ้าภาษีค้างช�ำระและภริยาได้รับแจ้งล่วงหน้า 
ไม่น้อยกว่า 7 วนัแล้ว ให้ภรยิาร่วมรบัผิดในการเสยีภาษทีีค้่างช�ำระนัน้ด้วย” และ 
มาตรา 57 เบญจ วรรคหนึง่ บญัญตัว่ิา “ถ้าภรยิามเีงนิได้พงึประเมนิ ตามมาตรา 40 (1)  
ในปีภาษีที่ล่วงมาแล้ว ไม่ว่าจะมีเงินได้พึงประเมินอ่ืนด้วยหรือไม่ ภริยาจะแยกยื่น 
รายการและเสยีภาษต่ีางหากจากสามเีฉพาะส่วนทีเ่ป็นเงนิได้พงึประเมนิตามมาตรา  
40 (1)  โดยมิให้ถือว่าเป็นเงินได้ของสามีตามมาตรา 57 ตรีก็ได้”
	 	 การทีป่ระมวลรษัฎากร มาตรา 57 ตร ีบญัญตัใิห้น�ำเงนิได้พงึประเมนิของ 
ภรยิาเป็นเงนิของสามนีัน้ ท�ำให้สามภีริยาต้องเสยีภาษีเพ่ิมข้ึนจากตอนทีต่่างฝ่ายต่าง 
แยกยื่นเมื่อยังไม่มีการสมรส ประกอบกับมาตรา 40 (1) สามารถแยกยื่นรายการ 
และเสียภาษีต่างหากจากสามี โดยมิให้ถือเป็นเงินได้ของสามีตามมาตรา 57 ตรี  
ท�ำให้สามภีรยิาทีภ่รยิาประกอบอาชพีทีม่เีงินได้พึงประเมนิตามมาตรา 40 (2) ถงึ (8)  
ไม่ได้รับความเป็นธรรม ถือเป็นการจ�ำกัดสิทธิและเสรีภาพที่เกินความจ�ำเป็นและ 
กระทบต่อสาระส�ำคญัแห่งเสรภีาพในการประกอบอาชีพของหญงิมสีาม ีและยงัเป็น 
การเลอืกปฏิบตัโิดยไม่เป็นธรรมให้เกดิเป็นเหตแุห่งความแตกต่างในเรือ่งสถานะของ 
บุคคล ระหว่างหญิงโสดและหญิงมีสามีที่มีเงินได้พึงประเมินตามมาตรา 40 (2) ถึง  
(8)  และระหว่างภริยาที่มีเงินได้พึงประเมินตามมาตรา 40 (1) กับภริยาที่มีเงินได้พึง 
ประเมนิตามมาตรา 40 (2) ถงึ (8) อกีด้วย ดงันัน้ ศาลรฐัธรรมนญูจงึได้มคี�ำวนิจิฉยัที่  
17/2555 วินิจฉัยว่า บทบัญญัติมาตรา 57 ตรี และมาตรา 57 เบญจ ขัดหรือแย้ง 
ต่อรัฐธรรมนูญ มาตรา 30 เป็นอันใช้บังคับไม่ได้ตามรัฐธรรมนูญ มาตรา 6400  
ซ่ึงก�ำหนดหลักความเป็นกฎหมายสูงสดุของรฐัธรรมนญูทีบ่ทบญัญตัใิดของกฎหมาย 
ขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญ ย่อมเป็นอันใช้บังคับมิได้ตามหลักนิติธรรม
		  2.8) 	การเลือกปฏิบัติอย่างไม่เป็นธรรมต่อคนซึ่งพิการ
	 	 ค�ำวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญที่ 15/2555 เป็นกรณีศึกษาเรื่องการ 
เลือกปฏิบัติอย่างไม่เป็นธรรมต่อคนซ่ึงพิการท่ีผู ้ตรวจการแผ่นดินส่งเรื่องให้ 
ศาลรฐัธรรมนญูพจิารณาวนิจิฉยัว่า พระราชบญัญตัริะเบยีบข้าราชการฝ่ายตลุาการ 
ศาลยุติธรรม พ.ศ. 2543 มาตรา 26 (10) มีปัญหาความชอบด้วยรัฐธรรมนูญฯ  
พ.ศ. 2550 มาตรา 30 หรอืไม่ ซึง่บทบัญญติัมาตรา 30 วรรคสามของรฐัธรรมนูญฉบบั 
ปี 2550 มีหลักการเดียวกันกับมาตรา 30 ของรัฐธรรมนูญฉบับปี 2540 แต่ได้เพิ่ม 
ค�ำว่า “ความพิการ” ไว้ในวรรคสามของมาตรา 30 ด้วย จึงแสดงให้เห็นเจตนารมณ์ 
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ของรัฐธรรมนูญที่ต้องการคุ้มครองสิทธิของผู้พิการไม่ให้ถูกเลือกปฏิบัติโดยไม่เป็น 
ธรรมซ่ึงสอดคล้องกบัอนสุญัญาว่าด้วยสทิธิคนพกิารของสหประชาชาตทิีป่ระเทศไทย 
เป็นภาคีและมีพันธกรณีอยู่ด้วย การคุ้มครองความพิการน้ีจึงไม่ได้มุ่งให้ความ 
ช่วยเหลือคนพิการเท่านั้น แต่ยังมุ่งที่จะให้โอกาสและส่งเสริมให้คนพิการสามารถ 
ประกอบอาชพีเลีย้งตวัเองได้เพือ่ไม่เป็นภาระแก่รัฐและสงัคม สิง่ส�ำคญัเป็นการสร้าง 
คุณค่าและศักดิ์ศรีแห่งความเป็นมนุษย์ให้แก่ผู้พิการด้วย
	 	 ศาลรัฐธรรมนูญได้พิจารณาโดยมติเสียงข้างมากมีค�ำวินิจฉัย 15/2555  
ว่า พระราชบัญญัติระเบียบข้าราชการฝ่ายตุลาการศาลยุติธรรม พ.ศ. 2543 มาตรา  
26 (10) เฉพาะข้อความท่ีว่า “... กายหรือจิตใจไม่เหมาะสมที่จะเป็นข้าราชการ 
ตลุาการ...” โดยมไิด้ก�ำหนดว่ากายหรอืจติใจลกัษณะใดเป็นความไม่เหมาะสมจนถงึ 
ขนาดว่าไม่สามารถปฏิบัติหน้าที่ของข้าราชการตุลาการได้ จึงเป็นการจ�ำกัดสิทธิใน 
การบรรจเุข้ารบัราชการตลุาการโดยมไิด้ค�ำนงึถงึความรูค้วามสามารถอนัเป็นภารกจิ 
หลักของตลุาการหรือผูพ้พิากษาในการพจิารณาพพิากษาอรรถคด ีบทบญัญตัดิงักล่าว 
จึงเป็นบทบัญญัติที่ขัดต่อหลักการไม่เลือกปฏิบัติต่อบุคคลเพราะเหตุแห่งความ 
แตกต่างในเรือ่งความพกิารตามรฐัธรรมนญูมาตรา 30 วรรคสาม และขดัต่อสทิธขิอง 
คนพิการในการเข้าท�ำงานบนพื้นฐานที่เท่าเทียมกันกับบุคคลอื่นตามอนุสัญญาว่า 
ด้วยสิทธิของคนพิการของสหประชาชาติ บทบัญญัติแห่งกฎหมายดังกล่าวเฉพาะ 
ข้อความท่ีว่า “... กายหรอืจิตใจไม่เหมาะสม...” จึงมีปัญหาความชอบด้วยรัฐธรรมนูญ 
แห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 มาตรา 30 วรรคสาม401 เป็นอันใช ้
บังคับไม่ได้ตามรัฐธรรมนูญ มาตรา 6 ซึ่งก�ำหนดหลักความเป็นกฎหมายสูงสุดของ 
รัฐธรรมนูญที่บทบัญญัติใดของกฎหมายขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญ ย่อมเป็นอันใช้ 
บังคับมิได้ตามหลักนิติธรรม
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บทที่ 6
สรุปผลการวิจัย อภิปรายผล และข้อเสนอแนะ

6.1 สรุปผลการวิจัยและอภิปรายผล 
	 หลักนิติธรรมเป็นเสาหลักที่ส�ำคัญสูงสุดในการค�้ำยันระบอบประชาธิปไตย  
การพิทักษ์สิทธิมนุษยชน ระบบกฎหมายและกระบวนการยุติธรรม ให้เป็นที่พึ่งของ 
ประชาชนได้อย่างแท้จรงิ เนือ่งจากหลกันติธิรรมเป็นเครือ่งมอืทีใ่ช้จ�ำกดัและควบคมุ 
การใช้อ�ำนาจรัฐโดยไม่ชอบของผู้มีอ�ำนาจทั้งหลาย หลักนิติธรรมจึงเป็นหลักการ 
ส�ำคญัทีใ่ช้ในการควบคมุและตรวจสอบรฐัสภา คณะรฐัมนตร ีและศาล รวมท้ังองค์กร 
ตามรัฐธรรมนูญและหน่วยงานของรัฐทุกองค์กรให้ใช้อ�ำนาจตามกรอบที่กฎหมาย 
ก�ำหนดเพื่อให้เกิดสังคมที่เป็นธรรม และทุกคนสามารถอยู่ร่วมกันได้อย่างสงบสุข  
อีกทั้งศักด์ิศรีความเป็นมนุษย์และสิทธิเสรีภาพของบุคคลย่อมได้รับการรับรองและ 
คุ้มครองตามรัฐธรรมนูญที่เป็นกฎหมายสูงสุดของประเทศ จากการศึกษาวิจัยครั้งนี ้
พบว่า (1) แนวความคดิหลกันติธิรรมมีววิฒันาการและต้นก�ำเนดิทีแ่ตกต่างกนัท�ำให้ 
มีความหมายและองค์ประกอบของหลักนิติธรรมแตกต่างกันตามบริบทพัฒนาการ 
ระบอบประชาธิปไตยของแต่ละประเทศ (2) การปฏิบัติหน้าที่ขององค์กรภาครัฐ 
ตามหลกันติธิรรมจะมปีระสทิธภิาพและสมัฤทธิผลอย่างเป็นรปูธรรมได้น้ันต้องอาศยั
มาตรการตรวจสอบการปฏบิตัหิน้าทีข่ององค์กรภาครฐัโดยองค์กรตลุาการและ/หรอื 
องค์กรตามรัฐธรรมนูญที่มีอ�ำนาจอิสระโดยปราศจากการแทรกแซงจากการเมือง 
อย่างแท้จริง และ (3) ค�ำวินิจฉัยคดีการปฏิบัติหน้าที่ขององค์กรภาครัฐตาม 
หลักนิติธรรมได้พัฒนาหลักการตีความรัฐธรรมนูญจากแนวคิดทฤษฎีนิตินิยม  
(Legalism) ของส�ำนักกฎหมายบ้านเมือง (Positive law) มาสู่แนวคิดทฤษฎ ี
โครงสร้างนิยม (Structuralism) ของส�ำนักกฎหมายธรรมชาติ (Natural law)  
มากย่ิงขึ้น ท�ำให้การบังคับใช้กลไกตรวจสอบการปฏิบัติหน้าที่ขององค์กรภาครัฐ 
ตามหลักนิติธรรมมีสัมฤทธิผลมากยิ่งขึ้น

	 6.1.1 แนวความคิดและองค์ประกอบหลักนิติธรรมของต่างประเทศกับ 
ประเทศไทย
	 หลักนิติธรรม (The Rule of Law) กับหลักนิติรัฐ (Legal State) ได้ม ี
วิวัฒนาการและต้นก�ำเนิดที่แตกต่างกันท�ำให้มีนิยามความหมายและองค์ประกอบ 
ของหลกันติธิรรมแตกต่างกนัตามบริบทพฒันาการของระบอบประชาธปิไตยในแต่ละ 
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ประเทศ ซึ่งสามารถสรุปวิเคราะห์เปรียบเทียบแนวความคิดและองค์ประกอบของ 
หลักนิติธรรมและหลักนิติรัฐในต่างประเทศและประเทศไทยได้ ดังต่อไปนี้
	 1)	 หลักนิติธรรมของประเทศอังกฤษ
	 ก่อนก�ำเนดิหลกันติิธรรมปัจจุบนัในประเทศองักฤษนัน้ เพลโต้ (Plato: 429-348  
B.C.) นักปรัชญาชาวกรีก เสนอว่า การปกครองที่ดีที่สุด คือ การปกครองโดยราชา 
ปราชญ์ (Philosopher King) ซึ่งมีความรู้ภูมิปัญญาและทรงคุณธรรมที่สามารถ 
ปกครองประเทศด้วยความถูกต้องเป็นธรรม แต่เมื่อถึงสุดท้ายบั้นปลายชีวิต เพลโต้ 
ก็ยังไม่สามารถค้นพบบุคคลสมบูรณ์แบบที่เป็นราชาปราชญ์นั้นได้ จึงได้เสนอให้ 
กฎหมายเป็นสิ่งสูงสุดในการปกครองตามกฎหมาย ต่อมาอริสโตเติล (Aristotle:  
384-322 B.C.) ศิษย์เอกของเพลโต้ จึงได้พัฒนาแนวความคิดของเพลโต้ โดยเสนอ 
การปกครองโดยกฎหมายเป็นสิ่งที่พึงปรารถนามากกว่าการปกครองโดยมนุษย์ใดๆ  
และการปกครองนั้นต้องเป็นไปตามกฎหมายก�ำหนดไว้เท่านั้น 
	 แนวความคิดหลักนิติธรรมปัจจุบันซ่ึงมีต้นก�ำเนิดมาจากรากฐานระบบ 
กฎหมายคอมมอนลอว์ (Common law) ของประเทศอังกฤษนั้น มีแนวความคิด 
โดยสรุปได้ว่า หลักนิติธรรมยึดถือแนวความคิดความเป็นสูงสุดของกฎหมาย  
(Supremacy of law) ซึ่งเป็นกฎข้อบังคับความประพฤติของบุคคลในสังคม อีกทั้ง 
ยงัยดึถอือ�ำนาจสูงสดุของศาล (Supremacy of the courts) ซึง่เป็นองค์กรตุลาการ 
ที่ปฏิบัติหน้าท่ีใช้อ�ำนาจตุลาการในการวินิจฉัยตัดสินคดีของคู่กรณีพิพาท จึงท�ำให ้
องค์กรตุลาการมีอ�ำนาจอิสระที่เป็นกลางเหนืออ�ำนาจบริหารของรัฐบาลในการเป็น 
หลักประกันเพื่อปกป้องคุ้มครองสิทธิเสรีภาพขั้นพื้นฐานของปัจเจกชน แม้ประเทศ 
อังกฤษยอมรับความมีอ�ำนาจสูงสุดของรัฐสภา (Supremacy of the parliament)  
ในการออกกฎหมาย แต่กม็ใิช่ว่ารฐัสภาจะออกกฎหมายอย่างไรกไ็ด้ กฎหมายทีอ่อก 
จะต้องเป็นกฎหมายท่ีตัง้อยูบ่นหลกันติธิรรมด้วย หลกันติธิรรม จงึมีหลกัการพืน้ฐาน 
ทีมุ่ง่จ�ำกดัขอบเขตอ�ำนาจรฐัและการใช้อ�ำนาจของผูป้กครองให้อยูภ่ายใต้กรอบของ 
กฎหมายเพื่อมิให้ละเมิดสิทธิและเสรีภาพของประชาชนที่อยู่ภายใต้การปกครอง 
ของรัฐเช่นเดียวกับหลักนิติรัฐ หลักนิติธรรมยังพัฒนาแนวความคิดให้บุคคลทุกคน 
ต้องเสมอภาคกันภายใต้กฎหมาย กฎหมายต้องมีเนื้อหาที่ชัดเจน ให้เหตุผลได ้ 
ไม่ขดัแย้งกนัเอง ปฏบิตัไิด้ ใช้เป็นการทัว่ไป เป็นธรรม กฎหมายต้องมุ่งใช้ไปในอนาคต  
ไม่มีโทษย้อนหลัง มีการบังคับใช้กฎหมายโดยเสมอภาคเท่าเทียมกัน กระบวนการ 
ตรากฎหมายต้องถูกต้องชดัเจน หลักความเป็นกฎหมายซึ่งใช้เป็นการทั่วไปไมว่่ากับ 
เจ้าหน้าที่ของรัฐหรือเอกชน มีหลักประกันในความเป็นอิสระของผู้พิพากษาที่ใช ้
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อ�ำนาจตุลาการในการปฏิบัติหน้าที่ตามหลักนิติธรรม โดยปราศจากการแทรกแซง 
ครอบง�ำจากองค์กรทั้งฝ่ายบริหารและฝ่ายนิติบัญญัติตามหลักการแบ่งแยกอ�ำนาจ  
(Separation of powers) กับการตรวจสอบถ่วงดุลแห่งอ�ำนาจ (Check and  
balance) เพื่อป้องกันมิให้ฝ่ายใดฝ่ายหนึ่งใช้อ�ำนาจตามอ�ำเภอใจ
	 องค์ประกอบของหลักนิติธรรมอังกฤษตามแนวความคิดของศาสตราจารย ์ 
เอ.วี. ไดซี่ (A.V. Diecy) นั้นสอดคล้องกับแนวความคิดระบอบประชาธิปไตยอังกฤษ 
ท่ียึดถือหลักความมีอ�ำนาจสูงสุดของรัฐสภา (Supremacy of the parliament)  
ในการบัญญัติกฎหมายเพื่อปกป้องคุ ้มครองสิทธิข้ันพื้นฐานของประชาชนซึ่งมี 
การปกครองโดยกฎหมายธรรมดาตามหลักนิติธรรมอันเป็นลักษณะที่ส�ำคัญของ 
รัฐธรรมนูญอังกฤษ ซึ่งมีองค์ประกอบ 3 ประการ คือ องค์ประกอบที่ 1 หลักไม่ม ี
กฎหมายไม่มีการลงโทษ : บุคคลต้องไม่ถูกลงโทษหรือท�ำให้เสียหายต่อร่างกายหรือ 
ทรัพย์สินของตน เว้นแต่ได้กระท�ำการอันเป็นการละเมิดฝ่าฝืนต่อกฎหมายธรรมดา  
ซ่ึงได้บัญญัติข้ึนโดยกระบวนการอันชอบธรรม และพิพากษาโดยศาลยุติธรรมของ 
แผ่นดนิ องค์ประกอบที ่2 หลกัความเสมอภาคของทกุคนภายใต้กฎหมาย : ไม่มผีูใ้ด 
อยู่เหนือกฎหมายของแผ่นดิน บุคคลทุกคนต้องอยู่ในบังคับของกฎหมายธรรมดา 
โดยเท่าเทียมกันและถูกลงโทษอย่างเดียวกันโดยศาลธรรมดา องค์ประกอบที่ 3  
รัฐธรรมนูญมาจากกฎหมายธรรมดาที่ศาลยุติธรรมใช้ตัดสินคดีในชีวิตประจ�ำวัน  
ทัง้คดแีพ่งและคดอีาญา หลกันติธิรรมจงึยดึถอืความสูงสุดของกฎหมาย ซึง่จ�ำกดัมิให้ 
ผู้ปกครองใช้อ�ำนาจรฐัตามอ�ำเภอใจ โดยละเมดิสทิธเิสรภีาพของประชาชนทีอ่ยูภ่ายใต้ 
การปกครองของรฐั อย่างไรกด็ ีไดซีก่ลบัโจมตรีะบบกฎหมายปกครองของฝร่ังเศสว่า  
เป็นกฎหมายคุม้ครองเจ้าหน้าทีข่องรฐั เนือ่งจากไดซีเ่ข้าใจผดิเกีย่วกบัหลกักฎหมาย 
ปกครองของฝรั่งเศส ซึ่งท�ำให้อังกฤษพัฒนากฎหมายปกครองได้อย่างล่าช้าและ 
ไม่ประสงค์มศีาลปกครอง ถงึแม้ได้มกีารพสิจูน์แล้วว่าศาลปกครองในหลายประเทศ 
คุ้มครองสิทธิเสรีภาพของประชาชนได้ดีกว่าศาลธรรมดาของอังกฤษก็ตาม
	 2)	 หลักนิติธรรมของประเทศสหรัฐอเมริกา
	 หลังสงครามประกาศอิสรภาพอเมริกาจากการเป็นอาณานิคมอังกฤษยุติลง  
สหรัฐอเมริกาได้รับแนวความคิดหลักนิติธรรมมาจากประเทศอังกฤษที่มีอิทธิพลต่อ 
รัฐธรรมนูญสหรัฐอเมริกา ค.ศ. 1787 ซึ่งเป็นรัฐธรรมนูญลายลักษณ์ฉบับแรกของ 
โลก โดยมจีดุเด่นตรงทีส่หรฐัฯ ได้ให้ความส�ำคัญอย่างยิง่ต่อหลกัศภุนติกิระบวนการ  
(Due process of law) โดยเฉพาะบทบัญญัติแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญ ครั้งที่ 5  
(Fifth Amendment) และครั้งที่ 14 (Fourteenth Amendment) ซึ่งได้วางหลัก 
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กฎหมายไว้ว่า รฐัจะเพกิถอน ลดิรอน หรอืกระท�ำการใดๆ อนัเป็นผลกระทบต่อสทิธ ิ
ในชีวิต เสรีภาพ และทรัพย์สินของบุคคลโดยปราศจากกระบวนการท่ีถูกต้องตาม 
กฎหมายไม่ได้ ซึ่งหมายความว่า รัฐจะต้องให้บุคคลได้มีโอกาสเข้าสู่กระบวนการ 
ไต่สวนหรือกระบวนการพิจารณาคดีที่เหมาะสมและเป็นไปตามวิถีทางที่กฎหมาย 
ก�ำหนดไว้ กฎหมายหลายฉบบันอกเหนอืจากรฐัธรรมนญูสหรฐักย็งัได้ให้ความส�ำคญั 
กบัหลกัศภุนติกิระบวนการทัง้สทิธมินษุยชนหรอืสทิธขิัน้พืน้ฐานของประชาชนไม่แต่ 
เฉพาะในกฎหมายอาญาและวธีิพจิารณาความอาญาเท่านัน้ แต่ยงัได้ให้ความคุม้ครอง 
สิทธิและเสรีภาพของประชาชนในกฎหมายปกครองและวิธีปฏิบัติรัฐกิจทางการ 
ปกครอง (Administrative procedure law) อีกด้วย
	 หลกัศภุนติกิระบวนการ (Due process of law) ของสหรฐัอเมรกิาแต่เดมินัน้  
เน้นแต่กระบวนการทีถู่กต้องเป็นธรรมตามกฎหมาย (Procedural due process of 
law) ซึง่ต่อมาได้มวีวิฒันาการมุง่เน้นพฒันาขยายความคุ้มครองสาระแห่งสทิธเิสรภีาพ 
ของประชาชนในทางเนื้อหา (Substantive due process of law) มากยิ่งขึ้นด้วย  
ดังปรากฎชัดเจนในบทบัญญัติซึ่งรับรองหลักศุภนิติกระบวนการในการแก้ไข 
รัฐธรรมนูญ ครั้งที่ 5 (Fifth Amendment) ที่ว่า บุคคลจะถูกละเมิดสิทธิมิได้หาก 
ไม่เป็นไปตามกระบวนการที่ก�ำหนดไว้ในกฎหมาย และในการแก้ไขรัฐธรรมนูญ  
ครั้งที่ 14 (Fourteenth Amendment) ก็ยังได้รับรองหลักการที่ว่าบุคคลจะไม่ถูก 
จบักมุหากไม่มกีฎหมายก�ำหนดไว้ นอกจากนี ้สหรฐัอเมรกิายงัได้พฒันาหลกันิตธิรรม 
ในระบบกฎหมายอาญาและวิธีพิจารณาความอาญา (Due process in criminal  
justice system) ในการแก้ไขรัฐธรรมนูญหลายครั้ง ซึ่งมีวิวัฒนาการแนวความคิด 
หลักนิติธรรมของสหรัฐอเมริกาที่โดดเด่นในการพัฒนาหลักความคุ้มครองสิทธิ 
และเสรีภาพของประชาชนในทางกฎหมายท่ีสมบูรณ์ครบถ้วนมากยิ่งขึ้น โดยมี 
องค์ประกอบส�ำคัญ คือ หลักมาตรฐานการพิสูจน์โดยปราศจากข้อสงสัย (Proof  
beyond reasonable doubt standard) หลักเสรีภาพที่ปลอดจากการตรวจค้น 
และการยึด (Freedom from search and seizure) หลักห้ามการลงโทษที่ทารุณ 
โหดร้ายและผดิปกติ (Prohibition on cruel and unusual punishment) หลกัสทิธ ิ
ทีจ่ะปรกึษาทนายความ (Right to counsel) หลักอภสิทิธิท์ีจ่ะไม่ให้การเป็นปฏปัิกษ์ 
ต่อตนเอง (Privilege against self-incrimination) หลกัสทิธทิีจ่ะได้รบัการพจิารณา 
คดีโดยเร็ว (Right to speed trial) โดยมีศาลที่มีความเป็นอิสระในการวินิจฉัยหรือ 
พิพากษาอรรถคดีเหล่านี้ 
	 แนวความคดิหลกันติธิรรมของสหรฐัอเมรกิาทีศ่าสตราจารย์ ลอน แอล ฟลุเลอร์  
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(Lon L. Fuller) ได้พัฒนาขึ้นในปี ค.ศ. 1964 มีองค์ประกอบรวมทั้งสิ้น 8 ประการ  
คอื (1) ทกุคนต้องเคารพกฎหมายทีม่อียู ่(2) กฎหมายต้องประกาศให้ทราบล่วงหน้า 
โดยทั่วถึงกัน (3) การไม่ใช้บังคับกฎหมายย้อนหลังโดยผิดหลักการ (4) กฎหมาย 
ต้องมีบทบัญญัติที่กระจ่างชัดเจน (5) กฎหมายต้องหลีกเลี่ยงความขัดแย้งกันเอง  
(6) กฎหมายต้องไม่ใช้บังคับให้กระท�ำในสิ่งท่ีเป็นไปไม่ได้ (7) กฎหมายต้องไม ่
เปลีย่นแปลงบ่อยเกินไปเพือ่ให้หยัง่รากลึกลงในสงัคมแต่ต้องปรบัตวัให้เข้ากบัสภาพ 
ทางเศรษฐกจิและสงัคมทีเ่ปลีย่นแปลงไปได้ (8) การบงัคบัใช้กฎหมายต้องสอดคล้อง 
กับกฎเกณฑ์ที่ประกาศไว้ทุกประการ มาตรการต่างๆท่ีต้องน�ำมาใช้เพื่อให้เกิดการ 
ใช้บงัคบักฎหมายทีถ่กูต้องตามเจตนารมณ์ของกฎหมาย ซึง่รวมตัง้แต่การให้เจ้าหน้าที ่
มีกระบวนการพิจารณาอย่างเป็นธรรม เช่น สิทธิการให้ทนายความที่ปรึกษาท�ำการ 
แทน สิทธิโต้แย้งพยานหลักฐานที่เป็นปฏิปักษ์ต่อตน สิทธิในการอุทธรณ์ เป็นต้น  
ตลอดจนการมีหลักเกณฑ์ให้มีการตีความกฎหมายได้โดยถูกต้องเท่ียงธรรม ดังน้ัน  
การใช้กฎหมายจึงต้องมีหลักเกณฑ์เฉพาะของระบบกฎหมายท่ีต้องยึดถือหลัก 
ศีลธรรมภายใน (Inner morality of law) ซึ่งเพิ่มเติมองค์ประกอบหลักนิติธรรมที่ 
ส�ำคัญของสหรัฐอเมริการวมทั้งสิ้น 8 ประการดังกล่าวข้างต้น  
	 ต่อมาในปี ค.ศ. 1964 ศาสตราจารย์ โจเซฟ เรซ (Josheph Rez) ได้เสนอว่า  
หากหลักนิติธรรมนั้นเป็นเพียงการปกครองโดยกฎหมายก็ไม่มีความหมาย  
แต่ยังต้องมีหลักทั่วไปเก่ียวกับแนวความคิดพื้นฐานหลักนิติธรรมของสหรัฐอเมริกา 
ทีม่อีงค์ประกอบรวมทัง้สิน้ 8 ประการ คือ (1) บทกฎหมายจะต้องไม่ใช้บงัคับย้อนหลงั 
และต้องเปิดเผยชดัเจน (2) กฎหมายจะต้องมคีวามม่ันคงตามสมควร (3) บทกฎหมาย 
จะต้องเป็นไปตามแนวทางของหลกัทัว่ไปทีเ่ปิดเผย มัน่คง และชดัเจน (4) ความเป็น 
อสิระขององค์กรตลุาการจะต้องได้รบัการคุ้มครอง (5) การมกีระบวนการพจิารณาที่ 
เป็นธรรม (Natural justice) ตามแนวของกฎหมายอังกฤษ หรือ Due process  
of law ของสหรัฐอเมริกานั่นเอง (6) ศาลจะต้องมีอ�ำนาจตรวจสอบทางกฎหมาย  
(Judicial review) ถึงความชอบด้วยกฎหมายของบทบัญญัติกฎหมายที่รัฐสภาตรา 
ขึ้นมาหรือของการกระท�ำต่างๆ ของฝ่ายปกครอง (7) บุคคลต้องสามารถน�ำคดีขึ้นสู่ 
ศาลได้โดยง่าย โดยไม่จะควรมพีธีิการยุง่ยากเกินควร ตลอดจนค่าใช้จ่ายไม่มากเกินไป  
และระยะเวลาพจิารณาคดไีม่นานเกนิไป และ (8) องค์กรป้องกันอาชญากรรมไม่ควร 
มีดุลพินิจที่บิดเบือนกฎหมาย ทั้งนี้ โจเซฟ เรซ ได้เสนอให้พัฒนาหลักการทั้ง  
8 องค์ประกอบข้างต้น ให้ถกูต้องสมบรูณ์ยิง่ขึน้ โดยแบ่งเป็น 2 กลุม่ คอื องค์ประกอบ 
ที่ 1-3 เป็นหลักนิติธรรมทางสารบัญญัติของกฎหมาย ส่วนองค์ประกอบที่ 4-8 เป็น 
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หลักนิติธรรมทางกลไกการใช้บังคับกฎหมายโดยศาลหรือองค์กรตุลาการ ซึ่งต้องมี 
พันธะผูกพันต่อกฎหมายสารบัญญัติในการปฏิบัติหน้าท่ีตามหลักนิติธรรมและต้อง 
ไม่ใช้ดุลพนิิจในการพจิารณาวนิจิฉยัคดโีดยล�ำเอยีงตามอ�ำเภอใจ และ เจฟฟรย์ี โจเวลส์  
(Jeffrey Jowell) สรุปว่า หลักนิติธรรมเป็นกลไกการใช้กฎหมายวิธีสบัญญัติ  
(Procedure) ตั้งแต่วิธีการควบคุมดุลพินิจ หลักการใช้อ�ำนาจของฝ่ายปกครองต้อง 
มีกฎหมายให้อ�ำนาจไว้และต้องใช้อ�ำนาจปฏิบัติหน้าที่ในขอบเขตของกฎหมายนั้น  
และการก�ำหนดกระบวนการในการออกกฎหรือค�ำสั่งทางปกครอง ขณะเดียวกัน 
หลักนิตธิรรมเกีย่วข้องกับเนือ้หาสาระของการกระท�ำของฝ่ายปกครองต่างๆ ซึง่เป็น 
กฎหมายทางสารบัญญัติ (Substance) ดังนั้น หลักนิติธรรมของสหรัฐอเมริกาย่อม 
ถือได้ว่าเป็นหลักรัฐธรรมนูญที่ไม่เป็นลายลักษณ์อักษรซึ่งศาลสูงสุดสหรัฐได้น�ำมา 
วินิจฉัยคดีได้ แม้ว่าไม่มีบทบัญญัติรัฐธรรมนูญลายลักษณ์อักษรเขียนก�ำหนดไว้ 
ก็ตาม 
	 3)	 หลักนิติรัฐของประเทศเยอรมนี
	 หลักนิติรัฐ (Rechtsstaat; Etat de droit; Legal State) มีต้นก�ำเนิดมาจาก 
ประเทศเยอรมนีภายหลังสงครามโลกครั้งท่ี 2 ซึ่งมีประสบการณ์จากการปกครอง 
โดยกฎหมายที่ไม่เป็นธรรมของระบอบนาซี หมายความว่า หลักนิติรัฐต้องเป็นการ 
ปกครองโดยกฎหมายทีถ่กูต้องเป็นธรรม มใิช่การปกครองโดยอ�ำเภอใจของผูป้กครอง  
ดังน้ัน ประเทศที่เป็นนิติรัฐจึงต้องมีกฎหมายเป็นหลักในการปกครองประเทศ  
ผู้ปกครองประเทศจะกระท�ำการใดๆ หรือด�ำเนินการใดๆ ได้ต้องมีกฎหมายรองรับ 
ให้อ�ำนาจไว้เท่านั้น และการปฏิบัติหน้าท่ีต้องใช้อ�ำนาจในขอบเขตของกฎหมาย 
ก�ำหนดไว้โดยจะกระท�ำการใดๆตามอ�ำเภอใจไม่ได้ แนวความคิดหลักนิติรัฐของ 
เยอรมนจีงึมหีลกัการพืน้ฐานทีมุ่ง่จ�ำกัดอ�ำนาจของผูป้กครองและให้หลกัประกนัสทิธิ 
ข้ันพืน้ฐานแก่ประชาชน อย่างไรกด็ ีหลกันติริฐัมไิด้มคีวามหมายหยดุอยูแ่ค่นี ้ยงัพฒันา 
ขยายความถึงหลักที่ว่ากฎหมายต้องยืนอยู่บนหลักเหตุผล หลักเสมอภาค หลักห้าม 
มีผลย้อนหลังเอาโทษกับบุคคล หลักการไม่มีกฎหมายไม่มีความผิด หลักความเป็น 
กฎหมายสงูสดุของรฐัธรรมนญู  หลกัการแบ่งแยกอ�ำนาจ หลกัประกนัความเป็นอสิระ 
ของผู้พิพากษา เป็นต้น
	 แนวความคิดหลกันติริฐัของเยอรมนไีด้ววิฒันาการมาให้ความส�ำคญักบัเนือ้หา 
สาระการปกครองโดยกฎหมายเพิ่มมากขึ้น ซึ่งทั้งรัฐสภา รัฐบาล และศาล รวมทั้ง 
องค์กรตามรัฐธรรมนูญและหน่วยงานอื่นของรัฐจะต้องปฏิบัติหน้าที่อยู่ในกรอบ 
ขอบเขตของกฎหมายตามหลกันติธิรรม โดยมอีงค์ประกอบส�ำคญั รวมทัง้สิน้ 9 ประการ  
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คือ (1) การกระท�ำของรัฐบาลจะต้องมีกฎหมายให้อ�ำนาจไว้ (2) การมอบอ�ำนาจจะ 
กระท�ำได้เท่าทีม่ข้ีอจ�ำกัดตามกฎหมาย (3) กระบวนการพิจารณาต้องมคีวามเป็นธรรม 
ตามกฎหมาย (4) กฎหมายต้องให้โอกาสผู้อยู่ในบังคับที่จะปฏิบัติได้ (5) กฎหมาย 
ต้องไม่ถูกใช้ย้อนหลังโดยไม่เป็นธรรม (6) การใช้อ�ำนาจต้องไม่เกินสัดส่วนความ 
จ�ำเป็น การน�ำคดีสู่ศาลต้องได้รับการคุ้มครอง (7) การตั้งศาลเฉพาะกรณีจะกระท�ำ 
ไม่ได้ (8) การลงโทษทางอาญาสองครั้งในความผิดอย่างเดียวกันจะกระท�ำมิได้ และ  
(9) อ�ำนาจตุลาการต้องมอิีสระโดยปราศจากการขดัขวางและแทรกแซงกระบวนการ 
ยุติธรรม อย่างไรก็ดี การใช้อ�ำนาจของศาลหรือองค์กรตุลาการก็มีขอบเขตจ�ำกัด 
ตามกฎหมาย เช่น การวินิจฉัยพิจารณาคดีของศาลหรือองค์กรตุลาการต้องเปิดเผย 
ให้ตรวจสอบได้ ศาลหรอืองค์กรตุลาการต้องเคารพหลักการตคีวามกฎหมาย ศาลหรอื 
องค์กรตุลาการต้องจ�ำกัดอ�ำนาจตนเองโดยวินิจฉัยเฉพาะปัญหากฎหมายและไม ่
วนิจิฉยัปัญหาการเมอืงหรอืการกระท�ำของรัฐบาล (Act of government) ศาลหรอื 
องค์กรตลุาการต้องตดัสนิเฉพาะข้อพพิาททีแ่ท้จรงิในคด ีมิใช่วินิจฉัยประเดน็นอกคด ี
หรือประเด็นที่สมมุติขึ้นมา 
	 องค์ประกอบของหลักนิติรัฐเยอรมนียังได้รับการพัฒนาเพิ่มเติมโดยไฮน์ริช  
ซีเดนทอป์ฟ (Heirich Siedentopf) ในปี ค.ศ. 1993 รวมทั้งสิ้น 7 ประการ คือ  
(1) หลกัการแบ่งแยกอ�ำนาจเพือ่ให้เกดิการถ่วงดลุและคานอ�ำนาจในการปกครองโดย 
กฎหมายเพือ่ประโยชน์ของประชาชน (2) หลกัความชอบด้วยกฎหมายของการกระท�ำ 
ทางปกครอง โดยการใช้อ�ำนาจต้องมีกฎหมายรองรับและมีการใช้อ�ำนาจตามกรอบ 
ขอบเขตที่กฎหมายก�ำหนด ทั้งในแง่สารบัญญัติและวิธีพิจารณา (3) สิทธิขั้นพื้นฐาน  
(Basic rights) ของประชาชนจะต้องได้รบัการปกป้องคุม้ครองโดยกฎหมาย (4) สทิธิ 
ฟอ้งคดีต่อศาลหรือองค์กรตุลาการเพื่อใหท้บทวนการกระท�ำของฝ่ายปกครองในแง ่
กฎหมายได้ (5) หลักความได้สัดส่วน (proportionality) โดยการใช้อ�ำนาจของ 
ฝ่ายปกครองจะต้องค�ำนึงถึงความจ�ำเป็นให้บรรลุวัตถุประสงค์ของกฎหมาย การใช้ 
มาตรการที่ได้สัดส่วนกันและมาตรการที่ใช้ต้องไม่เกิดภาระเกินควรแก่เอกชนและ 
ปัจเจกชนเกินควร (6) ความแน่นอนของกฎหมายเพ่ือให้บุคคลมีความเช่ือมั่นใน 
กฎหมายและในสทิธต่ิางๆ ทีเ่กดิขึน้จากกฎหมาย รวมทัง้หลกัการคุม้ครองความเชือ่ 
ในผลทางกฎหมายและหลักการไม่ใช้บังคับกฎหมายย้อนหลัง   (7) ความรับผิดของ 
รัฐและความรับผิดของเจ้าหน้าที่ของรัฐเพื่อคุ้มครองสิทธิเสรีภาพและทรัพย์สินของ 
เอกชนและปัจเจกชนที่ถูกละเมิดหรือต้องเสียหายจากการใช้อ�ำนาจทางปกครอง 
ของรัฐ
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	 4) 	หลักนิติรัฐของประเทศฝรั่งเศส
	 นอกจากประเทศเยอรมนีที่เป็นต้นแบบของหลักนิติรัฐในประเทศภาคพื้น 
ยุโรปที่ใช้ระบบกฎหมายซีวิลลอว์ (Civil law) ประเทศฝรั่งเศสเป็นอีกประเทศหนึ่ง 
ที่สถาปนาหลักนิติรัฐ (Etat de droit) ด้วยเหตุผลวิวัฒนาการทางประวัติศาสตร ์
การเมอืงการปกครองซ่ึงระบอบกษตัรย์ิฝรัง่เศสใช้อ�ำนาจตามอ�ำเภอใจในการลดิรอน 
สิทธิเสรีภาพของประชาชน และได้เห็นการขึ้นมามีอ�ำนาจปกครองประเทศเยอรมน ี
ของฮติเลอร์ด้วยกระบวนการเลอืกตัง้ แต่กลับใช้วิถทีางประชาธปิไตยละเมดิสทิธขิัน้ 
พืน้ฐานและสงัหารประชาชนด้วยการตรากฎหมายต่างๆ มาเพือ่ให้อ�ำนาจด�ำเนินการ 
นัน้เป็นสิง่ทีถ่กูต้องตามกฎหมาย อันน�ำไปสูก่ารสร้างหลกันติิรัฐขึน้ในประเทศฝรัง่เศส 
ภายหลังการปฏิวัติฝรั่งเศส (French Revolution) เมื่อปี ค.ศ. 1789 ตามแนว 
ความคดิของ “การปกครองด้วยกฎหมาย” (Règne de la loi) เพือ่ควบคมุและจ�ำกดั 
การใช้อ�ำนาจขององค์กรภาครฐัเช่นเดยีวกนั การใช้อ�ำนาจของพระมหากษตัรย์ิ ขนุนาง  
และเจ้าหน้าท่ีของรัฐในการกระท�ำทางปกครองใดๆ จ�ำต้องถูกควบคุมให้อยู่บน 
พืน้ฐานของการรบัรองตามตัวบทกฎหมาย การใช้อ�ำนาจทางปกครองหรอืการกระท�ำ 
ของพระมหากษัตริย์ ขุนนาง และเจ้าหน้าที่ของรัฐจะสามารถใช้อ�ำนาจ หรือกระท�ำ 
ได้ตามที่กฎหมายได้ก�ำหนดไว้เท่านั้น ทั้งนี้ การใช้อ�ำนาจกระท�ำการดังกล่าวจะต้อง 
เป็นไปตามกระบวนการ (Procedure) และเงื่อนไขที่กฎหมายที่ก�ำหนดเอาไว้ด้วย
	 แนวความคิดข้างต้นได้น�ำไปสู่การสร้างหลักนิติรัฐของฝรั่งเศส 2 หลักการ  
คือ (1) การปกครองโดยตัวบทกฎหมาย การกระท�ำการใดๆ ของรัฐต้องเป็นไปตาม 
กฎหมายทีอ่อกโดยรฐัสภาทีป่ระกอบด้วยตวัแทนของประชาชน ทัง้นี ้กฎหมายทีถ่กู 
ตราขึน้เป็นการตราขึน้โดยเจตจ�ำนงของประชาชน กฎหมายทีอ่อกมาจงึมลีกัษณะที ่
มเีหตุมผีล (ratio) ทีส่่งผลให้เป็นการรบัรองและคุ้มครองสทิธเิสรภีาพของประชาชน  
(2) การสร้างรูปแบบการปกครองที่การกระท�ำของรัฐไม่สามารถกระท�ำได้ตาม 
อ�ำเภอใจ หากแต่ขึน้อยูกั่บประชาชนทีเ่ข้ามามส่ีวนร่วมในกระบวนการตรากฎหมาย  
แนวความคิดนี้ได้ถูกน�ำไปบัญญัติไว้ในประกาศสิทธิมนุษยชนและพลเมืองโดยเรียก 
เสยีใหม่ว่า รฐัทีป่กครองโดยกฎหมาย (Etat légal) แต่หลกัการควบคมุการจ�ำกดัการ 
ใช้อ�ำนาจของผู้ปกครองนี้กลับถูกวิพากษ์วิจารณ์พอสมควร เน่ืองจากเป็นการเน้น 
รูปแบบมากกว่าให้ความส�ำคัญกับเนื้อหาของหลักนิติรัฐ กล่าวคือ หลัก Etat légal  
นี้คือหลักการที่ถือว่าตัวบทกฎหมายที่ออกมาโดยฝ่ายนิติบัญญัติเป็นใหญ่ ไม่ว่าจะ 
มีเน้ือหาเป็นเช่นไรก็ตามถือเป็นฐานอ�ำนาจอันชอบธรรมให้ฝ่ายบริหารในฐานะของ 
ผู้ปกครองประเทศในการที่จะปกครองประเทศได้ การมีความเชื่อท�ำนองนี้จึงส่งผล 
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ให้เกิดระบบของการปกครองผ่านตัวบทกฎหมาย (Rule by law) โดยมิได้สนใจว่า 
กฎหมายจะเข้าไปรบัรองและคุม้ครองสทิธเิสรภีาพของประชาชนหรอืไม่แต่อย่างใด  
จงึเป็นทีม่าของการคดิพฒันาไปสูห่ลกันติริฐั (Etat de droit) ในความหมายปัจจบุนั 
ที่ประเทศฝรั่งเศสยึดถือและปฏิบัติอยู่ในช่วงหลังสงครามโลกครั้งที่ 1
	 หลักนิติรัฐ (Etat de droit) ของฝรั่งเศสในปัจจุบันถือเป็นแนวความคิดเสริม 
หลักการรัฐที่ปกครองโดยกฎหมาย (Etat legal) ซึ่งเกิดขึ้นในยุคสาธารณรัฐที่ 3  
ท่ียึดถือหลักความมีอ�ำนาจสูงสุดของรัฐสภา (Supremacy of the parliament)  
ให้ครอบคลุมมากขึ้นเพื่อควบคุมการใช้อ�ำนาจของผู้ปกครองตามอ�ำเภอใจและขจัด 
การลิดรอนสิทธิเสรีภาพของประชาชนผ่านบทบัญญัติกฎหมายที่ตราขึ้นโดยรัฐสภา  
ซ่ึงเป็นเพียงการกล่าวอ้างว่าถูกต้องในแง่รูปแบบเท่าน้ัน แต่ในแง่เน้ือหาสาระกลับ 
ถูกมองข้ามไป กฎหมายแทนท่ีจะเข้ามาช่วยปกป้องคุ้มครองประชาชนจากการใช้ 
อ�ำนาจโดยมิชอบของผู้ปกครองกลับมาท�ำร้ายประชาชนในฐานะของผู้ถูกปกครอง 
เสยีเอง ดงันัน้ หลกันติริฐัจงึให้ความส�ำคัญทีเ่นือ้หาของบทบญัญตักิฎหมายประกอบ 
กบัการตรากฎหมายด้วยว่า เนือ้หามลีกัษณะของการเข้าไปล่วงละเมิดสทิธขิัน้พืน้ฐาน  
(Fundamental rights) ของประชาชนหรือไม่ หากปรากฏว่ามีลักษณะล่วงละเมิด 
สิทธิข้ันพื้นฐานดังกล่าว การปกครองโดยกฎหมายก็ไม่ใช่การปกครองที่เป็นไปตาม 
หลักนิติรัฐโดยแท้จริง ซึ่งเป็นไปตามค�ำนิยามหลักนิติรัฐ (Etat de droit) ของ 
ศาสตราจารย์ การ์เร่ เดอ มาลแบร์ (Carré de Malberg) ที่ว่า “หลักนิติรัฐ หมายถึง  
การปกครองทีร่ฐัยอมตนเองอยูภ่ายใต้ระบบกฎหมายและยอมปฏิบัตติามหลกัเกณฑ์ 
ของตัวบทกฎหมายซึ่งมีบทบัญญัติอันเป็นการรับรองสิทธิและเสรีภาพต่างๆ ของ 
ประชาชน”
	 5)	 หลักนิติธรรมของประเทศไทย
	 พจนานุกรมฉบับราชบัณฑิตยสถาน พ.ศ. 2554 นิยามหลักนิติธรรมว่าคือ  
“หลักพ้ืนฐานแห่งกฎหมายที่บุคคลทุกคนต้องอยู่ภายใต้บังคับแห่งกฎหมายโดย 
เท่าเทียมกัน” ในประเทศไทย หลักนิติธรรม จึงหมายถึง หลักพื้นฐานแห่งกฎหมาย 
ซึ่งกฎหมายรวมถึงการบัญญัติกฎหมาย การใช้กฎหมาย การตีความกฎหมาย  
การบังคับใช้กฎหมาย และกระบวนการยุติธรรมท่ีต้องไม่ฝ่าฝืนหรือขัดหรือแย้งต่อ 
หลักนิติธรรมซึ่งยึดถือเป็นหลักพื้นฐานแห่งกฎหมายที่จะถูกล่วงละเมิดมิได ้ 
หากกฎหมายหรือกระบวนการยุติธรรมขัดหรือแย้งต่อหลักนิติธรรม ผลก็คือจะใช้ 
บังคับไม่ได้ หลักนิติธรรมคือหลักที่อยู่เหนือกฎหมายทั้งปวงและอยู่เหนือแม้กระทั่ง 
รัฐธรรมนูญ หลักนิติธรรมจึงถือเป็นเสาหลักที่ใช้ค�้ำยันหรือก�ำกับไม่ให้กฎหมายและ 
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กระบวนการยุติธรรมใดๆ กลายเป็นเครื่องมือของผู้มีอ�ำนาจที่ฉ้อฉล ไม่ว่าจะเป็น 
รฐัสภา รฐับาล หรอืแม้แต่ศาลสถติยตุธิรรม ไม่ให้ใช้อ�ำนาจและดลุยพนิจิตามอ�ำเภอใจ  
ศาสตราจารย์ ดร.หยุด แสงอุทัย ได้ให้นิยามหลักนิติรัฐท่ีชัดเจนว่าเป็น “รัฐตาม 
รฐัธรรมนญูสมยัใหม่ย่อมเป็นนติริฐั คอื เป็นรฐัทีย่อมตนอยูใ่ต้บงัคบัแห่งกฎหมาย ซึง่รฐั 
เป็นผูต้ราขึน้เอง หรือยอมใช้บังคับ” ศาสตราจารย์พเิศษ ธานินทร์ กรยัวเิชียรได้นิยาม 
หลกันติธิรรมว่าคือ “หลกัการพืน้ฐานแห่งกฎหมายทีส่�ำคญัในระบอบประชาธปิไตย 
ท่ีเทิดทูนศักดิ์ศรีแห่งความเป็นมนุษย์และยอมรับนับถือสิทธิแห่งมนุษยชนทุกแง่ 
ทุกมุม รัฐต้องให้ความอารักขาคุ้มครองมนุษยชนให้พ้นจากลัทธิทรราชย์ หากมี 
ข้อพิพาทใดๆ เกิดขึ้น ไม่ว่าระหว่างรัฐกับเอกชน หรือระหว่างเอกชนกับเอกชน  
ศาลย่อมมีอ�ำนาจอิสระในการตัดสินข้อพิพาทน้ันโดยเด็ดขาดและโดยยุติธรรม  
ตามกฎหมายของบ้านเมืองที่ถูกต้องและเป็นธรรม”
	 ประเทศไทยได้สถาปนาความเป็นนิติรัฐในระบอบประชาธิปไตยที่มีการ 
ปกครองโดยกฎหมายตามหลักนิติธรรมหลังจากท่ีคณะราษฎรได้ท�ำการปฏิวัต ิ 
พ.ศ. 2475 เปล่ียนแปลงการปกครองจากระบอบสมบูรณาญาสิทธิราชย์มาเป็น 
ระบอบราชาธิปไตยภายใต้รัฐธรรมนูญ (Constitutional monarchy) หรือการ 
ปกครองระบอบประชาธิปไตยอันมีพระมหากษัตริย์ทรงเป็นประมุข ซึ่งประชาชนมี 
สิทธิเสรีภาพในการปกครองระบอบประชาธิปไตยภายใต้รัฐธรรมนูญเป็นกฎหมาย 
สูงสุดที่เกิดจากเจตนารมณ์ของความตกลงร่วมกันในลักษณะของสัญญาประชาคม 
ตามหลักรัฐธรรมนูญนิยม (Constitutionalism) โดยมีกลไกป้องกันมิให้ผู้ปกครอง 
ใช้อ�ำนาจตามอ�ำเภอใจและให้ประชาชนมีส่วนร่วมตรวจสอบมิให้ผู ้ปกครองใช ้
อ�ำนาจเกินขอบเขตที่ไปละเมิดสิทธิเสรีภาพของประชาชนที่รัฐธรรมนูญรับรองและ 
คุ้มครองไว้
	 เจตนารมณ์ของหลักนติิธรรมตามรฐัธรรมนญูไทยนัน้พจิารณาได้จากรายงาน 
การประชุมสภาร่างรัฐธรรมนูญซึ่งบันทึกเจตนารมณ์ของมาตรา 3 ไว้ว่า เพื่อก�ำหนด 
ที่มาของอ�ำนาจอธิปไตยและหลักการแบ่งแยกอ�ำนาจ การใช้อ�ำนาจนั้นจะต้อง 
สอดคล้องและเป็นไปตามหลักนิติธรรม การปฏิบัติหน้าที่ของรัฐสภา คณะรัฐมนตรี  
ศาล รวมทั้งองค์กรตามรัฐธรรมนูญ และหน่วยงานของรัฐ จะต้องอยู่บนพื้นฐานของ 
บทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญนี้และบทบัญญัติกฎหมายที่มีความเป็นธรรม สามารถ 
อธบิายให้เหตผุลได้และจะใช้อ�ำนาจโดยปราศจากบทบัญญตัแิห่งกฎหมายรองรบัน้ัน 
ไม่ได้ อย่างไรก็ดี รายงานการประชุมสภาร่างรัฐธรรมนูญเป็นเพียงเจตนารมณ์ของ 
ผู้ร่างรัฐธรรมนูญและไม่อาจถือเป็นเจตนารมณ์ท่ีแท้จริงของหลักนิติธรรมตาม 
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รฐัธรรมนูญได้  จึงต้องพจิารณาบทมาตราของรฐัธรรมนญูทัง้ฉบบัประกอบกบัสภาพ 
แวดล้อมโดยทัว่ไปในขณะมปัีญหาทีต้่องวินจิฉัยด้วยเพ่ือสกัดเจตนารมณ์ทีแ่ท้จรงิของ 
รัฐธรรมนูญ นอกจากมาตรา 3 วรรคสอง และมาตรา 78 (6) ที่บัญญัติหลักนิติธรรม 
ไว้โดยตรงแล้ว ยงัต้องพจิารณามาตราอืน่ๆ ของรฐัธรรมนญูมาสกดัหลกันติธิรรมด้วย  
เช่น บทบญัญตัหิลกัประกนัสทิธแิละเสรภีาพของชนชาวไทย หลกัความเป็นกฎหมาย 
สูงสุดของรฐัธรรมนญู หลกัการแบ่งแยกและถ่วงดลุอ�ำนาจ หลกัความเป็นอสิระของ 
ศาล ฯลฯ ซึ่งเป็นองค์ประกอบส�ำคัญของหลักนิติธรรม เมื่อไม่มีมาตราใดหรือ 
ค�ำวนิจิฉยัของศาลใดทีอ่ธิบายว่าหลกันติธิรรมมคีวามหมายอย่างไร ขอบเขตของการ 
บังคับใช้หลักนิติธรรมตามรัฐธรรมนูญกว้างหรือแคบเพียงใด ก็อยู่ในอ�ำนาจของ 
ศาลรัฐธรรมนูญที่จะตีความเพื่อวางบรรทัดฐาน (precedent) ให้ทุกองค์กรภาครัฐ 
ถือปฏิบัติตามหลักนิติธรรม ในระหว่างที่ยังไม่มีค�ำวินิจฉัยของศาลก็เป็นหน้าที ่
ของนักกฎหมายที่จะช่วยเสนอแนะเพื่อวางหลักเกณฑ์และวิธีการปฏิบัติหน้าที่ 
ตามหลักนิติธรรมขององค์กรภาครัฐทุกองค์กรให้ถูกต้องเหมาะสมต่อไป 
	 ลักษณะความเป ็นนิติรัฐของไทยที่ มีการปกครองโดยกฎหมายตาม 
หลักนิติธรรมมี 3 ประการ คือ (1) ประเทศไทยเป็นนิติรัฐที่การปกครองต้องเป็นไป 
ตามกฎหมายและชอบด้วยกฎหมาย หลักประกันสิทธิเสรีภาพของประชาชนอยู่ที่ 
กฎหมาย ถ้าเจ้าหน้าทีร่ฐัเข้ามากล�ำ้กรายสทิธิเสรภีาพของประชาชนโดยไม่มีกฎหมาย 
ให้อ�ำนาจไว้   เจ้าหน้าที่นั้นย่อมจะมีความผิดตามกฎหมายได้ (2) ประเทศไทยเป็น 
นิติรัฐที่มีขอบเขตอ�ำนาจหน้าท่ีของรัฐได้ถูกก�ำหนดไว้อย่างแน่นอนโดยกฎหมาย 
และมีการแบ่งแยกอ�ำนาจออกเป็น อ�ำนาจนิติบัญญัติ อ�ำนาจบริหาร และอ�ำนาจ 
ตุลาการ ซึ่งการใช้อ�ำนาจรัฐทั้งสามนี้โดยองค์กรรัฐและเจ้าหน้าที่รัฐมีขอบเขตและม ี
การควบคุมให้มีการใช้อ�ำนาจภายในขอบเขตของกฎหมายเท่านั้น (3) ประเทศไทย 
เป็นนิติรัฐซึ่งผู ้พิพากษามีอิสระในการพิจารณาพิพากษาคดีโดยปราศจากการ 
แทรกแซงใดๆ ที่มีหลักประกันความเป็นอิสระไว้ในรัฐธรรมนูญ โดยมีศาลแพ่งและ 
ศาลอาญาทีผู่พ้พิากษามอีสิระในการพจิารณาคดแีพ่งและคดอีาญา ความส�ำคญัอยูท่ี่ 
ประเทศไทยให้ศาลยติุธรรมมีอ�ำนาจควบคุมฝ่ายปกครองได้ กล่าวคอื ให้ศาลยตุธิรรม 
วินิจฉัยการกระท�ำของเจ้าหน้าที่รัฐซึ่งได้กระท�ำผิดในทางอาญาต่อประชาชนหรือ 
กระท�ำการละเมิดในทางแพ่งได้ ลักษณะความเป็นนิติรัฐของประเทศไทยจึงเป็นรัฐ 
ยติุธรรม ซ่ึงศาลยตุธิรรมมอี�ำนาจควบคุมการกระท�ำของเจ้าหน้าทีรั่ฐในทางอรรถคดี  
อกีทัง้ยงัได้มกีารจดัตัง้ศาลปกครองขึน้โดยเฉพาะซึง่ตลุาการศาลปกครองมีความเป็น 
อสิระอย่างแท้จรงิในการพจิารณาคดปีกครองระหว่างฝ่ายปกครองกบัฝ่ายประชาชน 
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จึงเป็นหลักประกันสิทธิเสรีภาพของประชาชนได้อย่างพอเพียง 
	 หลักนิตริฐัในประเทศไทยมอีงค์ประกอบส�ำคญั 3 ประการ คอื (1) บรรดาการ 
กระท�ำท้ังหลายขององค์กรฝ่ายบรหิารจะต้องชอบด้วยกฎหมายทีต่ราขึน้โดยองค์กร 
ฝ่ายนติบิญัญตั ิกล่าวคือ องค์กรฝ่ายบรหิารจะมีอ�ำนาจสัง่การให้ประชาชนกระท�ำการ 
หรอืละเว้นไม่กระท�ำการอย่างใดได้กต่็อเมือ่บทบญัญตัแิห่งกฎหมายให้อ�ำนาจไว้อย่าง 
ชดัแจ้งและจะต้องใช้อ�ำนาจนัน้ภายในกรอบทีก่ฎหมายก�ำหนดไว้เท่านัน้ (2) บรรดา 
กฎหมายท้ังหลายที่องค์กรฝ่ายนิติบัญญัติได้ตราขึ้นจะต้องชอบด้วยรัฐธรรมนูญ  
โดยเฉพาะกฎหมายที่ให้อ�ำนาจแก่องค์กรฝ่ายบริหารล่วงล�้ำเข้าไปในแดนแห่งสิทธิ 
เสรีภาพของประชาชนจะต้องระบุไว้อย่างชัดเจนว่าให้องค์กรฝ่ายบริหารองค์กรใด 
มีอ�ำนาจล่วงล�้ำเข้าไปในแดนแห่งสิทธิเสรีภาพของประชาชนได้ในกรณีใดและใน 
ขอบเขตอย่างไร กฎหมายนั้นต้องไม่ให้อ�ำนาจแก่องค์กรฝ่ายบริหารล่วงล�้ำเข้าไปใน 
แดนแห่งสทิธเิสรภีาพของประชาชนเกนิขอบเขตแห่งความจ�ำเป็นเพือ่รกัษาประโยชน์ 
สาธารณะ (3) การควบคมุไม่ให้การกระท�ำขององค์กรฝ่ายบรหิารขดัต่อกฎหมายกด็ ี 
การควบคมุไม่ให้กฎหมายขดัต่อรฐัธรรมนญูกด็ ีต้องเป็นอ�ำนาจหน้าท่ีขององค์กรฝ่าย 
ตลุาการทีเ่ป็นอิสระจากองค์กรฝ่ายบรหิารและองค์กรฝ่ายนิตบัิญญตั ิโดยองค์กรฝ่าย 
ตลุาการซึง่ท�ำหน้าทีค่วบคมุความชอบด้วยรฐัธรรมนญูของกฎหมาย หรอืองค์กรฝ่าย 
ตุลาการซึ่งท�ำหน้าที่ควบคุมความชอบด้วยกฎหมายของการกระท�ำขององค์กรฝ่าย 
บรหิารอาจเป็นองค์กรฝ่ายตลุาการทีแ่ยกต่างหากจากองค์กรฝ่ายตลุาการซึง่ท�ำหน้าที ่
พจิารณาพพิากษาคดแีพ่งและคดอีาญากไ็ด้ ซึง่ประเทศไทยได้จดัตัง้ศาลรฐัธรรมนญู 
และศาลปกครองแยกออกจากศาลยุติธรรม
	 โดยหลกันติริฐัทีแ่ท้จรงินัน้ รฐัต้องมคีวามเป็นนติริฐัทัง้ในเชิงรปูแบบและในเชิง 
เนื้อหา กล่าวคือ การกระท�ำใดๆ ของรัฐ นอกจากจะกระท�ำไปตามตัวบทกฎหมาย 
ที่ได้ให้อ�ำนาจไว้ ยังต้องรวมถึงเนื้อหาที่ต้องเป็นไปตามหลักประชาธิปไตยด้วย 
โดยเคารพหลกัการทีถื่อว่ารฐัหรอืประเทศจะต้องปกครองโดยใช้หลกักฎหมายเป็นใหญ่ 
ตามหลักนิติธรรม รัฐจะด�ำเนินกิจกรรมหรือท�ำนิติกรรมทางปกครองใดจะต้องมี 
กฎหมายรองรับทุกคร้ัง ประชาชนทุกคนจะต้องเสมอภาคเท่าเทียมกันภายใต้ 
กฎหมายเดียวกัน ด้วยเหตุนี้ หลักนิติรัฐจึงถูกน�ำไปใช้กล่าวอ้างเพื่อใช้เป็นอ�ำนาจ 
รัฐในการปกครอง หากมีรัฐใดประกาศตนว่าเป็นรัฐเสรีประชาธิปไตยและต้องการ 
สร้างความชอบธรรมในระบอบการปกครอง ตลอดจนต้องการให้นานาอารยประเทศ 
ยอมรบันบัถือแล้วกห็ลกีหนไีม่พ้นทีจ่ะต้องประกาศตนเป็น “นติิรฐั” ในทีส่ดุ หลกันติริฐั 
นอกจากเป็นหลักที่เกิดขึ้นมาเพื่อจ�ำกัดการใช้อ�ำนาจรัฐที่ไปกระทบต่อสิทธิเสรีภาพ 
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ของประชาชนแล้ว หลักนิติรัฐยังได้พัฒนาจนกลายเป็นฐานแห่งความชอบธรรม 
ในการปกครองประเทศอกีด้วย กฎหมายจึงกลายเป็นสิง่จ�ำเป็นของการปกครองตาม 
หลักนิติธรรมในรัฐสมัยใหม่ 
	 หลักนิติธรรมในไทยมีองค์ประกอบของหลักนิติรัฐตามรัฐธรรมนูญและ 
กระบวนการยตุธิรรมทางปกครองควบคูห่ลกันติิธรรมตามกฎหมายและกระบวนการ 
ยุติธรรมทางอาญาภายใต้หลักนิติรัฐ ดังนี้
		  5.1) หลกันิติรฐัตามรฐัธรรมนญูและกระบวนการยตุธิรรมทางปกครอง 
ของไทย
	 	 (1)	หลักการเป็นกฎหมายสงูสดุของรฐัธรรมนญู (Supremacy of the  
Constitution) รัฐธรรมนูญฯ พ.ศ. 2550 มาตรา 6 บัญญัติให้รัฐธรรมนูญเป็น 
กฎหมายสูงสุด ห้ามมใิห้บทบญัญัติของกฎหมาย กฎ หรอืข้อบงัคบัใด ขดัหรอืแย้งต่อ 
รฐัธรรมนญู รฐัธรรมนญูจงึเป็นกฎหมายทีม่ลี�ำดบัศกัดิส์งูสดุเหนอืกฎหมายอืน่ใดทีเ่ป็น 
กฎหมายในล�ำดับรองลงไป ตามหลักรัฐธรรมนูญนิยม ความเป็นกฎหมายสูงสุดของ 
รฐัธรรมนญูมผีลส�ำคญั 2 ประการ คอื ประการแรก กฎหมายอืน่ใดจะขัดหรอืแย้งต่อ 
รัฐธรรมนูญมิได้ ประการที่สอง การแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญกระท�ำได้ยากโดยต้อง 
ใช้วิธีการพิเศษยิ่งกว่าการแก้กฎหมายอื่นๆ ลักษณะส�ำคัญของรัฐธรรมนูญเป็น 
กฎหมายสูงสุดของประเทศจึงมีผล 3 นัยคือ นัยแรกรัฐธรรมนูญเป็นกฎหมายที่มีค่า 
บังคับสูงสุดซึ่งสูงกว่ากฎหมายอื่นทั้งหลาย นัยที่สองเป็นแหล่งที่ท�ำให้เกิดกฎหมาย 
ล�ำดบัรองอืน่ๆ ของประเทศ และนยัทีส่ามกฎหมายอืน่จะต้องถกูตรวจสอบความชอบ 
ด้วยรัฐธรรมนูญ
		  (2)	หลักการแบ่งแยกอ�ำนาจ (Separation of powers) ถือเป็น 
องค์ประกอบของสิทธิขั้นพื้นฐานที่ยอมรับกันมาในปฏิญญาสากลว่าด้วยสิทธิ 
มนุษยชนและพลเมืองของฝรั่งเศส ค.ศ. 1789 ว่า “รัฐใดมิได้ใช้หลักการแบ่งแยก 
อ�ำนาจ ย่อมไม่อาจกล่าวได้ว่ารฐันัน้มรีฐัธรรมนญู” โดยเชือ่ว่าการแบ่งแยกอ�ำนาจไป 
ให้องค์กรรัฐ 3 ฝ่ายคือ ฝ่ายนิติบัญญัติ ฝ่ายบริหาร และฝ่ายตุลาการ ใช้อ�ำนาจโดย 
ตรวจสอบและถ่วงดุล (Check and balance) ซึ่งกันและกัน ย่อมป้องกันการใช ้
อ�ำนาจในทางที่ผิดตามอ�ำเภอใจของผู้ปกครองได้ และย่อมส่งผลเป็นการคุ้มครอง 
สทิธเิสรภีาพของประชาชนโดยปรยิาย รฐัธรรมนญูฯ พ.ศ. 2550 มาตรา 3 วรรคหนึง่  
บัญญัติให้อ�ำนาจอธิปไตยเป็นของปวงชนชาวไทย ซึ่งพระมหากษัตริย์ผู้ทรงเป็น 
ประมุข ทรงแบ่งแยกอ�ำนาจโดยใช้อ�ำนาจนิติบัญญัติทางรัฐสภา อ�ำนาจบริหารทาง 
คณะรัฐมนตรี (รัฐบาล) และอ�ำนาจตุลาการทางศาล ซึ่งมีการควบคุม ตรวจสอบ 
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และยับยั้งซึ่งกันและกัน เพราะอ�ำนาจทั้งสามมิได้แบ่งแยกออกจากกันโดยเด็ดขาด  
แต่มีการตรวจสอบถ่วงดุลกันเพื่อให้สิทธิเสรีภาพของประชาชนได้รับความคุ้มครอง  
ด้วยเหตุนี้ จึงต้องไม่มีอ�ำนาจใดอ�ำนาจหนึ่งมีอ�ำนาจเหนืออีกอ�ำนาจหนึ่งอย่าง 
เด็ดขาด หรือต้องไม่มีอ�ำนาจใดที่รับภาระหน้าที่ของรัฐทั้งหมดแต่เพียงฝ่ายเดียว  
ดังนั้น หลักการแบ่งแยกอ�ำนาจจึงเป็นการอยู่ร่วมกันของการแบ่งแยกอ�ำนาจ 
การตรวจสอบอ�ำนาจ และการถ่วงดุลอ�ำนาจนั่นเอง 
	 	 (3)	หลักประกนัสทิธแิละเสรภีาพของประชาชน ในประเทศทีป่กครอง 
ระบอบประชาธปิไตยมีความเชือ่ขัน้พืน้ฐานว่า มนษุย์ทกุคนเกดิมามีศักดิศ์รคีวามเป็น 
มนษุย์ จงึมสีทิธใินแดนอสิระทีเ่รยีกว่า “สิทธิเสรภีาพขัน้พืน้ฐาน” ทีติ่ดตวัมนษุย์มาแต่ 
ก�ำเนดิ ไม่มใีครพรากจากตวัมนษุย์ได้ เช่น สทิธิในชวีติ ร่างกาย ทรพัย์สนิ และเสรภีาพ  
รัฐธรรมนูญจึงรับรองและคุ้มครองสิทธิเสรีภาพนี้โดยให้รัฐธรรมนูญเป็นกฎหมาย 
สูงสุดที่ให้หลักประกันสิทธิเสรีภาพ 5 นัย คือ นัยแรก รัฐธรรมนูญก�ำหนดให้สิทธ ิ
เสรีภาพผูกพันรัฐสภา คณะรัฐมนตรีและศาลในการตรากฎหมาย ใช้กฎหมายและ 
ตีความกฎหมาย การใช้อ�ำนาจขององค์กรรัฐทุกองค์กรจึงต้องค�ำนึงถึงศักดิ์ศรีความ 
เป็นมนุษย์ สิทธิและเสรีภาพของบุคคล นัยที่สอง การจ�ำกัดสิทธิเสรีภาพต้องกระท�ำ 
ตามกฎหมายทีร่ฐัสภาตราขึน้เท่านัน้ และต้องกระท�ำเฉพาะทีร่ฐัธรรมนญูอนญุาตและ 
เท่าที่จ�ำเป็น โดยจะกระทบสาระส�ำคัญของสิทธิเสรีภาพนั้นไม่ได้ นัยที่สาม ให้สิทธ ิ
บุคคลที่ถูกละเมิดศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์และสิทธิเสรีภาพใช้สิทธิฟ้องศาลหรือ 
ยกเป็นข้อต่อสู้ในศาลได้ นัยที่สี่ ให้สิทธิบุคคลที่จะฟ้องหน่วยงานของรัฐที่ละเมิด 
สิทธิเสรีภาพได้ นัยที่ห้า ให้สิทธิบุคคลร้องทุกข์ต่อผู้ตรวจการแผ่นดินของรัฐสภา  
คณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแห่งชาติ หรือร้องขอให้ส่งเรื่องให้ศาลรัฐธรรมนูญ 
พิจารณาว่าบทบัญญัติของกฎหมายใดขัดรัฐธรรมนูญ และสิทธิฟ้องต่อศาล 
รัฐธรรมนูญหรือศาลปกครองว่าการกระท�ำของเจ้าหน้าที่รัฐไม่ชอบด้วยรัฐธรรมนูญ 
หรือกฎหมายได้ 
	 	 (4)	หลักไม่มีกฎหมายไม่มีอ�ำนาจ ก�ำหนดว่า องค์กรฝ่ายปกครองจะ 
กระท�ำการใดๆได้ก็ต่อเมื่อมีกฎหมายให้อ�ำนาจแก่องค์กรฝ่ายปกครองกระท�ำการ 
นั้นได้ หลักการกระท�ำทางปกครองต้องไม่ขัดต่อกฎหมายเรียกร้องไม่แต่เพียงให้ 
องค์กรฝ่ายปกครองกระท�ำการอยู่ในกรอบขอบเขตของกฎหมายเท่านั้น แต่ก็ต้องมี 
ฐานทางกฎหมายรองรับการกระท�ำทางปกครองขององค์กรหรือเจ้าหน้าที่ฝ่าย 
ปกครองด้วย หลกัไม่มกีฎหมายไม่มอี�ำนาจจึงเป็นหนึง่ในหลกันติรัิฐทีส่�ำคญัมาก คอื  
บรรดาการกระท�ำทัง้หลายขององค์กรรฐัฝ่ายบรหิารจะต้องชอบด้วยกฎหมายทีต่รา 
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ขึ้นโดยองค์กรรัฐฝ่ายนิติบัญญัติ กล่าวคือ องค์กรรัฐฝ่ายบริหารจะมีอ�ำนาจสั่งการ 
ให้ประชาชนกระท�ำการหรือละเว้นไม่กระท�ำการใดๆได้ ต่อเม่ือมีบทบัญญัติแห่ง 
กฎหมายให้อ�ำนาจไว้อย่างชัดแจ้ง และจะต้องใช้อ�ำนาจนั้นภายในกรอบที่กฎหมาย 
ก�ำหนดไว้เท่านัน้ การทีอ่งค์กรหรอืเจ้าหน้าทีฝ่่ายปกครองมอี�ำนาจกระท�ำการใดๆ ได้ 
น้ันก็เพราะกฎหมายได้ให้อ�ำนาจไว้เพือ่มุง่ประโยชน์ส่วนรวมหรอืประโยชน์สาธารณะ  
หากองค์กรหรือเจ้าหน้าท่ีฝ่ายปกครองจะกระท�ำการใดๆ โดยเฉพาะท่ีไปล่วงล�้ำ 
กระทบสิทธิหรือล่วงล�้ำแดนอ�ำนาจของเอกชนแล้ว จะต้องท�ำเฉพาะท่ีกฎหมายให ้
อ�ำนาจไว้เท่านั้น ซึ่งเป็นไปตามหลักที่ว่า หากไม่มีกฎหมายให้อ�ำนาจไว้ องค์กรหรือ 
เจ้าหน้าทีฝ่่ายปกครองย่อมไม่สามารถกระท�ำการใดๆ ทีก่ระทบสทิธหิรือล่วงล�ำ้แดน 
อ�ำนาจของเอกชนได้ การออกมาตรการใดๆ ขององค์กรหรือเจ้าหน้าที่ฝ่ายปกครอง 
ที่มีลักษณะสร้างภาระก้าวล่วงเข้าไปในแดนแห่งสิทธิเสรีภาพของประชาชนจ�ำเป็น 
ที่จะต้องมีฐานทางกฎหมายรองรับมาตรการดังกล่าวนั้นเสมอ 
		  (5)	หลักความเป็นอิสระของผู้พิพากษาและตุลาการ ศาลเป็นองค์กร 
รัฐฝ่ายตุลาการซ่ึงมีอ�ำนาจพิจารณาพิพากษาอรรถคดีให้เป็นไปตามบทบัญญัติของ 
รัฐธรรมนูญและกฎหมาย นอกจากศาลยุติธรรมและศาลทหารท่ีมีมาแต่เดิม  
รัฐธรรมนูญฯ พ.ศ. 2550 สืบสานรัฐธรรมนูญฯ พ.ศ. 2540ได้เพิ่มระบบศาลเป็น 
ครั้งแรกอีก 2 ระบบศาล คือ ศาลรัฐธรรมนูญและศาลปกครองรวม 4 ระบบศาล  
ศาลทัง้สีร่ะบบใช้อ�ำนาจตลุาการในพระปรมาภไิธยพระมหากษตัรย์ิเพือ่ปฏบิตัหิน้าที ่
รกัษากฎหมาย  ผูพ้พิากษา/ตลุาการต้องวนิจิฉยัตดัสนิคดโีดยอสิระภายใต้บงัคบัของ 
กฎหมายเท่าน้ัน รัฐธรรมนูญฯ พ.ศ. 2550 ก�ำหนดบทบาทพิเศษของผู้พิพากษา/ 
ตลุาการไว้ในมาตราต่างๆ ทีคุ้่มครองสทิธปิระชาชนในกระบวนการยตุธิรรมทางอาญา 
ซ่ึงกระทบต่อสทิธเิสรภีาพในชวีติร่างกายของประชาชนโดยตรง หลกัความเป็นอสิระ 
ในการปฏบิตัหิน้าทีข่องผูพ้พิากษา/ตลุาการเป็นหลกัการส�ำคญัทีส่ดุของหลกันติธิรรม 
ซึ่งได้รับหลักประกันไว้ในรัฐธรรมนูญฯ มาตรา 197 นั้นแบ่งได้เป็นความเป็นอิสระ 
ในการปฏิบัติหน้าที่ของผู้พิพากษา/ตุลาการและความเป็นอิสระในทางส่วนตัวของ 
ผูพ้พิากษา/ตุลาการ หลักประกันนีท้�ำให้เกิดความเป็นกลางและการอยูภ่ายใต้บงัคบั 
ของกฎหมายเท่าน้ัน หลกัความเป็นอิสระของผูพ้พิากษา/ตุลาการเป็นเงือ่นไขส�ำคัญ 
ให้เกิดความเท่ียงธรรมในการพิจารณาพิพากษาหรือวินิจฉัยตัดสินคดีให้เป็นไปตาม 
กฎหมายและหลักนิติธรรม
		  5.2)	 หลักนิติธรรมตามกฎหมายและกระบวนการยุติธรรมทางอาญา 
ของไทย
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	 หลกันติธิรรมเป็นเสาหลกัของการปฏบิตัหิน้าทีข่ององค์กรภาครฐัตามกฎหมาย 
โดยเฉพาะองค์กรในกระบวนการยตุธิรรมทางอาญาของไทยให้เป็นทีพ่ึง่ของประชาชน 
ได้อย่างแท้จรงิ องค์ประกอบของหลกันติิธรรมทีใ่ช้ควบคมุตรวจสอบการปฏบิตัหิน้าที ่
ขององค์กรยุติธรรมนั้นมีดังนี้ 
	 	 (1)	หลักกฎหมายต้องใช้บังคับเป็นการทั่วไปเป็นองค์ประกอบส�ำคัญ 
ของหลักนิติธรรม กฎหมายต้องมุ่งหมายให้ใช้บังคับเป็นการทั่วไป การตรากฎหมาย 
จะต้องมุ่งหมายให้ใช้บังคับกับบุคคลโดยทั่วไป เป็นการวางกฎกติกากับสังคม 
เป็นการทั่วไป เช่น ประมวลกฎหมายอาญา หากบุคคลใดได้กระท�ำการอันกฎหมาย 
อาญาบัญญัติไว้เป็นความผิด บุคคลนั้นก็จะมีความผิดและได้รับโทษตามที่กฎหมาย 
บัญญัติไว้ ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ได้วางหลักเกณฑ์เกี่ยวกับสิทธิหน้าท่ี 
ระหว่างบุคคลในนิติสัมพันธ์ตามสัญญาต่างๆ เป็นการทั่วไป กฎหมายต้องมุ่งหมาย 
ให้ใช้บังคบักบับคุคลทกุคนโดยเสมอภาคเท่าเทยีมกนั กฎหมายต้องไม่มุง่ใช้บงัคบักบั 
กรณีใดกรณีหน่ึง หรือคนใดคนหนึ่งโดยเจาะจง แม้กฎหมายจะตราออกมาเพื่อใช ้
บังคับกับคนกลุ่มใดกลุ่มหนึ่ง หรือวิชาชีพใดวิชาชีพหนึ่งก็ยังใช้ได้ หากใช้บังคับเป็น 
การทั่วไปกับคนกลุ่มนั้น หรือวิชาชีพนั้น เช่น กฎหมายพรรคการเมืองย่อมใช้บังคับ 
เฉพาะพรรคการเมอืง กฎหมายควบคุมธรุกจิหลกัทรพัย์ย่อมใช้เฉพาะบคุคลในวงการ 
ตลาดหุ้น แต่เป็นการบังคับใช้เป็นการทั่วไปในกลุ่มบุคคลเหล่านั้น เช่นนี้ไม่ขัดกับ 
หลักกฎหมายต้องใช้บงัคบัเป็นการทัว่ไป หลกัการนีม้ไีว้เพือ่ป้องกนัมใิห้ผูม้อี�ำนาจใช้ 
อ�ำนาจออกกฎหมายมุ่งกลั่นแกล้ง ท�ำลายล้าง หรือลงโทษบุคคลใดบุคคลหนึ่ง หรือ 
กลุ่มบุคคลใดบุคคลหนึ่งโดยเจาะจง กรณีเช่นนี้ย่อมเท่ากับว่ากฎหมายมิได้ให้ความ 
เป็นธรรมกบัสงัคม แต่กลายเป็นเครือ่งมอืของผูม้อี�ำนาจในการท�ำลายล้างบุคคลหรอื 
กลุ่มบุคคลที่เป็นปฏิปักษ์กับตน ดังนั้น หากกฎหมายมีลักษณะดังกล่าวย่อมขัดกับ 
หลักนิติธรรมจึงไม่มีผลบังคับใช้ได้ 
	 	 (2)	หลักกฎหมายก�ำหนดโทษทางอาญาต้องไม่มผีลย้อนหลัง ตามหลกั 
กฎหมายอาญา กฎหมายจะบัญญัติให้การกระท�ำใดเป็นความผิดอาญาและมีโทษ 
ย้อนหลงัหรอืมโีทษย้อนหลงัหนักกว่าเดมิไม่ได้ หากขณะกระท�ำการใดๆ ไม่มกีฎหมาย 
ก�ำหนดให้การกระท�ำนัน้เป็นความผดิอาญา กฎหมายทีอ่อกมาภายหลงัจะบญัญตัใิห้ 
การกระท�ำนัน้เป็นความผดิและมีโทษอาญาย้อนหลังไม่ได้ ในกรณทีีม่กีฎหมายก�ำหนด 
ให้การกระท�ำใดเป็นความผดิและมโีทษอาญาอยูแ่ล้ว กฎหมายท่ีตราออกมาภายหลงั 
จะบัญญัติให้มีโทษย้อนหลังหนักขึ้นมิได้ ซึ่งตรงกับสุภาษิตกฎหมายโรมันว่า “ไม่มี 
ความผดิ ไม่มโีทษ” (Nullum Crimen Nulla Poena Sine Lege) โดยไม่มกีฎหมาย  
การบัญญัติกฎหมายย้อนหลังให้เป็นคุณ จากที่เคยเป็นความผิดให้ไม่เป็นความผิด 
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กด็ ีจากทีเ่คยมโีทษหนกัเป็นโทษเบาลงกด็ ีไม่ขดัต่อหลกันติธิรรม ด้วยเหตนุี ้กฎหมาย 
นิรโทษกรรมที่ตราขึ้นในโอกาสต่างๆ จึงไม่ขัดต่อหลักนิติธรรม ประเทศไทยเคยมี 
กฎหมายนิรโทษกรรมมาแล้วไม่น้อยกว่า 20 ฉบบั ดงัเช่น พระราชก�ำหนดนริโทษกรรม 
ในครัง้การเปลีย่นแปลงการปกครองแผ่นดิน พ.ศ. 2475 พระราชบญัญตันิิรโทษกรรม 
แก่ผู้กระท�ำการต่อต้านการด�ำเนินสงครามของญี่ปุ่น พ.ศ. 2489 พระราชบัญญัติ 
นิรโทษกรรมแก่นิสิต นักศึกษา และประชาชนซึ่งกระท�ำความผิดเกี่ยวเนื่องกับการ 
เดินขบวนเมื่อวันที่ 13 ตุลาคม พ.ศ. 2489 พระราชบัญญัตินิรโทษกรรมในโอกาส 
ครบ 25 พุทธศตวรรษ พ.ศ. 2499 ซึ่งความถูกต้องเหมาะสมในการออกกฎหมาย 
นริโทษกรรมนีเ้ป็นประเดน็เหตผุลทางการเมอืงในเหตกุารณ์นัน้ๆ เป็นคนละประเดน็ 
กับความถูกต้องชอบธรรมตามหลักนิติธรรม 
	 	 (3)	หลักสันนิษฐานผู้ต้องหาหรือจ�ำเลยเป็นผู้บริสุทธิ์ ในคดีอาญาให้ 
สันนิษฐานไว้ก่อนว่าผู้ต้องหาหรือจ�ำเลยบริสุทธิ์ยังไม่มีความผิดจนกว่าศาลจะมี 
ค�ำพิพากษาเด็ดขาดว่ามีความผิด ก็เพื่อให้ผู้ต้องหาหรือจ�ำเลยจะต้องถูกพิจารณา 
อย่างขาวสะอาด หลักนิติธรรมจึงมีขึ้นเพื่อเป็นหลักประกันสิทธิและเสรีภาพ 
ขั้นพ้ืนฐานในกระบวนการยุติธรรมของผู้ต้องหาหรือจ�ำเลยในคดีอาญาที่ต้องได้ 
รบัโอกาสต่างๆ เพือ่ประโยชน์ในการต่อสูค้ดอีย่างเตม็ท่ีตามข้ันตอนและกระบวนการ 
ของกฎหมาย การปิดโอกาส ปิดกั้นมิให้ผู้ต้องหาหรือจ�ำเลยน�ำพยานเข้าสืบพิสูจน์ 
ความบริสุทธิ์ของตนจะกระท�ำไม่ได้  หลักพื้นฐานนี้ป้องกันมิให้ผู้มีอ�ำนาจรัฐรวบรัด 
ใช้อ�ำนาจเบ็ดเสร็จในการจับกุม คุมขัง ลงโทษผู้ต้องหาหรือจ�ำเลยท่ีถูกกล่าวหาว่า 
กระท�ำความผิดโดยไม่ผ่านกระบวนการต่อสู้คดีในศาลของผู้ต้องหาหรือจ�ำเลย  
ธรรมนูญการปกครองราชอาณาจักร พ.ศ. 2502 มาตรา 17 ซึ่งให้อ�ำนาจแก่ 
นายกรัฐมนตรีสั่งลงโทษบุคคลใดๆได้โดยไม่ต้องผ่านการพิจารณาพิพากษาคดีตาม 
กระบวนการยุติธรรม ไม่ให้โอกาสผู้ต้องหาหรือจ�ำเลยในการน�ำพยานมาสืบพิสูจน ์
ต่อสูค้ดเีลย บทบญัญติัมาตรานีจึ้งขดัต่อหลกันิตธิรรม ไม่มผีลใช้บงัคบั แม้บทบญัญติันี ้
จะถูกบัญญัติอยู่ในรัฐธรรมนูญก็ตาม เพราะหลักนิติธรรมมีค่าเหนือกว่ารัฐธรรมนูญ 
อันเป็นบทกฎหมายสูงสุด
	 	 (4)	หลักความเป็นอสิระและเป็นกลางของผูพ้พิากษา/ตลุาการในการ 
พิจารณาพิพากษาคดีถือเป็นหลักส�ำคัญของหลักนิติธรรมเช่นเดียวกับหลักนิติรัฐ  
เพราะผู้พิพากษา/ตุลาการเป็นกลไกอ�ำนวยความยุติธรรมขั้นสุดท้ายที่เป็นหลัก 
ประกันว่าความยุติธรรมจะเกิดข้ึนจริง ในการพิจารณาวินิจฉัยตัดสินคดีนั้นต้อง 
มั่นใจว่าผู้พิพากษา/ตุลาการมีความเป็นอิสระและเป็นกลางอย่างแท้จริง โดยไม่ถูก 

_15-0723(393-446)6edit.indd   409 8/20/58 BE   12:01 PM



410 การปฏิบัติหน้าที่ขององค์กรภาครัฐตามหลักนิติธรรมภายใต้รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550

แทรกแซงจากฝ่ายบริหาร ฝ่ายนิติบัญญัติ หรือแม้กระทั่งฝ่ายตุลาการด้วยกันเอง  
อีกทั้งผู้พิพากษา/ตุลาการต้องมีความเป็นอิสระจากใจตนเองด้วย คือ ต้องมีใจเป็น 
กลาง ไม่มอีคต ิไม่ว่าอคตอัินเนือ่งมาจากเหตุใด หลกันติธิรรมข้อนีส้อดคล้องกบัหลกั 
กฎหมายไทยที่มีมาแต่เดิมในกฎหมายตราสามดวง ส่วนที่ 3 ว่าด้วยหลักอินทภาษ 
ที่วางหลักธรรมในการด�ำรงตนและการปฏิบตัิหน้าทีข่องผู้พพิากษา/ตุลาการว่าต้อง 
วินิจฉัยตัดสินคดีด้วยความเที่ยงธรรม ปราศจากความล�ำเอียงที่เกิดจากอคติ 4 ข้อ  
คอื ฉนัทาคตคิอืล�ำเอยีงเพราะรกัชอบเหน็แก่อามสิสนิบน โทสาคตคิอืล�ำเอยีงเพราะ 
โกรธ ภยาคติคือล�ำเอียงเพราะกลัว โมหาคติคือล�ำเอียงเพราะหลง
	 	 (5)	หลักไม่มีกฎหมายไม่มีอ�ำนาจ ตามหลักกฎหมายมหาชน รัฐและ 
เจ้าหน้าทีข่องรฐัมอี�ำนาจและต้องใช้อ�ำนาจตามทีก่ฎหมายให้ไว้เท่าน้ัน องค์กรของรฐั 
ไม่ว่าฝ่ายนิติบัญญัติ ฝ่ายบริหารและฝ่ายตุลาการมีอ�ำนาจก็เพราะกฎหมายมอบ 
อ�ำนาจให้ตามหลกัการแบ่งแยกอ�ำนาจ รฐัและเจ้าหน้าทีข่องรฐัทัง้หลายต้องใช้อ�ำนาจ 
ตามที่กฎหมายให้ไว้เท่านั้น จะใช้อ�ำนาจเกินขอบเขตกว่าที่กฎหมายก�ำหนดไว้ไม่ได้  
ในการร่างรัฐธรรมนูญฯ พ.ศ. 2550 ได้มีการชี้แจงเหตุผลของการเพิ่มวรรคสอง ใน 
มาตรา 3 ไว้ว่า “เพื่อต้องการให้วางกรอบการใช้อ�ำนาจของเจ้าหน้าที่ให้เป็นไปตาม 
หลกันติธิรรม ซึง่มอียูส่องความหมาย คอื ความหมายแรกหมายถงึการตรากฎหมาย 
จะต้องค�ำนงึถงึหลักพืน้ฐานความเป็นธรรม และความหมายทีส่องหมายถงึการกระท�ำ 
ของเจ้าหน้าทีจ่ะต้องมกีฎหมายรองรบัและจะกระท�ำเกนิไปกว่าขอบเขตหรอืเจตนา 
ของกฎหมายไม่ได้” ในรัฐที่ยึดถือหลักนิติธรรม รัฐและเจ้าหน้าที่ของรัฐไม่อาจใช ้
อ�ำนาจได้ตามอ�ำเภอใจ การใช้อ�ำนาจของเจ้าหน้าทีต้่องเป็นไปตามท่ีกฎหมายก�ำหนด  
การกระท�ำใดๆ ที่ไม่มีกฎหมายรอบรับจึงไม่ชอบและไม่มีผลใช้บังคับ หลักนิติธรรม 
จึงมุ่งรับรองและคุ้มครองสิทธิเสรีภาพของประชาชนโดยแท้จริง 
	 	 (6)	หลกัไม่ยกเว้นความผดิทีจ่ะเกดิขึน้ในอนาคต กฎหมายต้องไม่ยกเว้น 
ความผดิให้แก่การกระท�ำของบคุคลหรอืคณะบคุคลท่ีจะเกดิข้ึนในอนาคตไว้ล่วงหน้า 
โดยเฉพาะ ภายใต้สังคมที่เปลี่ยนแปลงตลอดเวลา ความพยายามของผู้มีอ�ำนาจท่ี 
ฉ้อฉล ในอันที่จะใช้กฎหมายเป็นเครื่องมือของตนเพื่อกระท�ำการใดๆ อันไม่ถูกต้อง  
ไม่ชอบธรรม ย่อมผนัแปรเปลีย่นไปตามยคุสมยั หลกันติธิรรมจงึต้องมพีลวตัร พฒันา 
ให้เท่าทันกับสถานการณ์ด้วยเช่นกัน กฎหมายที่อภัยโทษหรือนิรโทษกรรมให้แก ่
การกระท�ำทีเ่กิดขึน้และผ่านมาแล้ว สามารถกระท�ำได้ไม่ขดัต่อหลกันติธิรรม แต่การ 
นิรโทษกรรมให้แก่การกระท�ำที่จะเกิดขึ้นในอนาคตหรือรับรองให้สิ่งท่ีจะกระท�ำใน 
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อนาคตซึ่งอาจจะไม่ชอบด้วยกฎหมาย ให้เป็นสิ่งที่ชอบด้วยกฎหมายทั้งสิ้น ย่อมขัด 
ต่อหลักนิติธรรม เพราะเท่ากับผู้กระท�ำการนั้นอยู่เหนือกฎหมาย

	 6.1.2 มาตรการตรวจสอบการปฏิบัติหน้าที่ขององค์กรภาครัฐตามหลัก 
นิติธรรมในต่างประเทศ 
	 การปฏิบัติหน้าที่ขององค์กรภาครัฐตามหลักนิติธรรมจะมีประสิทธิภาพและ 
สัมฤทธิ์ผลอย่างเป็นรูปธรรมได้ต้องอาศัยมาตรการตรวจสอบการปฏิบัติหน้าท่ีของ 
องค์กรภาครัฐโดยองค์กรตุลาการและ/หรือองค์กรตามรัฐธรรมนูญที่มีอ�ำนาจอิสระ 
โดยปราศจากการแทรกแซงจากการเมืองอย่างแท้จริง ซึ่งสามารถวิเคราะห์เปรียบ 
เทียบมาตรการตรวจสอบดังกล่าวของต่างประเทศได้ ดังนี้
	 1) 	ในประเทศองักฤษ พระมหากษตัรย์ิในฐานะประมขุแห่งรฐั ทรงใช้อ�ำนาจ 
อธิปไตยผ่านทางองค์กรภาครัฐที่แบ่งแยกอ�ำนาจเป็นสามฝ่าย คือ องค์กรฝ่าย 
นิติบัญญัติของรัฐสภา องค์กรฝ่ายบริหารของรัฐบาล และองค์กรฝ่ายตุลาการของ 
ศาล องค์กรทั้งสามต้องปฏิบัติหน้าที่ตามหลักนิติธรรมภายใต้รัฐธรรมนูญที่ไม่เป็น 
ลายลกัษณ์อกัษร (Unwrittern constitution) ซึง่มกีารปกครองระบอบประชาธปิไตย 
ในระบบรัฐสภา (Parliamentary system) แบบอังกฤษที่ยึดถือหลักความมีอ�ำนาจ 
สูงสุดของรัฐสภา (Supremacy of the Parliament) ดังนั้น มาตรการตรวจสอบ 
การปฏบัิติหน้าทีข่ององค์กรภาครฐัทกุองค์กรจงึอยูท่ีร่ฐัสภาซ่ึงมอี�ำนาจมากกว่าศาล  
กล่าวคือ สภาสามัญชน (House of Common) ซึ่งมาจากการเลือกตั้งโดยตรงของ 
ประชาชนจงึมอี�ำนาจในการตรวจสอบทางนติบิญัญตัแิละการตรวจสอบฝ่ายบรหิาร 
ต่อการปฏบิตัหิน้าทีข่ององค์กรภาครฐัตามหลกันิตธิรรม ส่วนสภาขุนนาง (House of  
Lords) ซึ่งเป็นสภาแต่งตั้งท�ำหน้าที่เป็นศาลฎีกาซึ่งเป็นศาลสูงสุดของประเทศ แต่ก็ 
ไม่มีอ�ำนาจเสมอืนหนึง่เป็นศาลรฐัธรรมนญูเช่นเดยีวกบัศาลสงูสดุ (Supreme Court)  
ของสหรัฐอเมริกาซึ่งมีอ�ำนาจตรวจสอบกฎหมายใดที่ขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญ  
ในประเทศอังกฤษ อํานาจตรวจสอบและถ่วงดุลของฝ่ายตุลาการจึงไม่มีต่อฝ่าย 
นิติบัญญัติ เพราะศาลไม่มีอํานาจพิจารณาทบทวนตรวจสอบ (Judicial review) ว่า  
พระราชบัญญัติหรือกฎหมายอื่นใดขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญหรือไม่ แต่ก็สามารถ 
ตรวจสอบได้ว่าฝ่ายบรหิารได้ใช้อํานาจเกินกว่าทีพ่ระราชบญัญตัหิรอืกฎหมายอืน่ให้ 
อ�ำนาจไว้หรือไม่ ระบบรัฐสภาแบบอังกฤษจึงเป็นการควบรวมอ�ำนาจ (Fushion of  
powers) ของฝ่ายนติบิญัญตักัิบฝ่ายบรหิารซึง่มคีวามซ้อนทบักนัมากในด้านตวับคุคล 
ผูใ้ช้อ�ำนาจ โดยรฐัมนตรมีาจากสภาสามญัชนทีม่าจากการเลอืกตัง้โดยประชาชน และ 
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รฐัมนตรยีงัคงเป็นสมาชกิสภานี ้แม้ว่าจะได้รบัแต่งตัง้เป็นรฐัมนตรแีล้วก็ตาม  อย่างไร 
ก็ดี แม้รัฐบาลจะมีเสียงข้างมากในสภาสามัญชนเพียงใดก็ตามก็ยังมีสภาขุนนางเป็น 
องค์กรคอยตรวจสอบและถ่วงดุลอยู่บ้างตามสมควร
	 2)	 ในประเทศสหรัฐอเมริกา แม้ว่าสหรัฐอเมริกาเป็นประเทศท่ีใช้ระบบ 
กฎหมายคอมมอนลอว์ (Common law) แบบอังกฤษ แต่กลับมีรัฐธรรมนูญเป็น 
ลายลักษณ์อักษรฉบับแรกของโลกในการปกครองระบอบประชาธิปไตยระบบ 
ประธานาธิบดี (Presidential system) ที่ยึดถือหลักความเป็นกฎหมายสูงสุดของ 
รัฐธรรมนูญ (Supremacy of the Constitution) และหลักการแบ่งแยกอ�ำนาจ  
(Separation of powers) เช่นเดียวกับประเทศที่ใช้ระบบกฎหมายซีวิลลอว์ (Civil  
law) ในภาคพ้ืนทวีปยุโรป ดังนั้น ศาลสูงสุดสหรัฐ (Supreme Court) ซึ่งปฏิบัต ิ
หน้าทีเ่สมอืนศาลรฐัธรรมนญูเช่นในประเทศเยอรมนี จงึมอี�ำนาจมากในการตรวจสอบ 
ทบทวน (Judicial review) ร่างกฎหมายทีข่ดัหรอืแย้งต่อรฐัธรรมนญูและตรวจสอบ 
ถ่วงดุล (Check and balance) การใช้อ�ำนาจขององค์กรฝ่ายนิติบัญญัติและองค์กร 
ฝ่ายบริหารในการปฏิบัติหน้าที่ตามหลักนิติธรรมเพื่อมิให้ไปละเมิดสิทธิเสรีภาพ 
ของประชาชน ซึ่งหลักนิติธรรมในสหรัฐอเมริกาได้ให้ความส�ำคัญกับหลักศุภนิติ 
กระบวนการ (Due process of law) เป็นพิเศษทั้งในเชิงสารบัญญัติ (Substantive  
due process of law) และในเชิงวิธีพิจารณา (Procedure due process of law) 
เพื่อตรวจสอบให้การปฏิบัติหน้าที่ขององค์กรภาครัฐทุกองค์กรให้เป็นไปตามหลัก 
นิติธรรมอย่างแท้จริง
	 3)	 ในประเทศสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนี องค์กรภาครัฐของเยอรมนี 
ทุกองค์กรต้องปฏิบัติหน้าที่ตามหลักนิติรัฐทั้งในเชิงรูปแบบและในเชิงเนื้อหา 
โดยมอบให้ศาลรัฐธรรมนูญสหพันธ์มีอ�ำนาจตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญ  
(Constitutionality) ของกฎหมายที่ออกโดยฝ่ายนิติบัญญัติ ซึ่งผูกพันต้องออก 
กฎหมายทีใ่ห้หลกัประกันสิทธิเสรภีาพของประชาชนเพือ่ป้องกนัมใิห้ฝ่ายนติบิญัญตัิ 
และฝ่ายบริหารละเมิดสิทธิเสรีภาพขั้นพ้ืนฐานของประชาชน รวมทั้งการแก้ไข 
รัฐธรรมนูญและการบัญญัติกฎหมายที่ไปมีผลต่อการเปลี่ยนแปลงโครงสร้างของ 
ระบอบประชาธิปไตยและหลักการปกป้องคุ้มครองสิทธิเสรีภาพขั้นพ้ืนฐานของ 
ประชาชน ในปี ค.ศ. 1993 รัฐธรรมนูญเยอรมนีได้ให้สิทธิการร้องทุกข์โดย 
ปัจเจกบุคคล (Individual complaints) ต่อศาลรัฐธรรมนูญได้โดยตรง อย่างไรก็ดี  
การที่บุคคลซ่ึงถูกละเมิดสิทธิเสรีภาพจะยื่นร้องทุกข์โดยตรงต่อศาลรัฐธรรมนูญได้ 
ก็จะต้องผ่านการด�ำเนินการเยียวยาทางกฎหมายให้หมดสิ้นเสียก่อนจึงสามารถยื่น 
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ค�ำร้องต่อศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์ได้ตามมาตรา 94 วรรค (2) ของกฎหมาย 
พื้นฐานในรัฐธรรมนูญสหพันธ์ กล่าวคือ ต้องเป็นกรณีที่ไม่อาจใช้สิทธิโดยวิธีการอื่น 
ได้แล้ว ยกเว้นในสองเรื่องนี้คือ (1) กรณีสิทธิพื้นฐานหรือสิทธิบุคคลถูกละเมิดอย่าง 
ร้ายแรง และ (2) กรณีที่เป็นประเด็นสิทธิทางการเมือง ทั้งสองกรณีนี้บุคคลสามารถ 
ยืน่ค�ำร้องทกุข์ต่อศาลรฐัธรรมนญูได้โดยตรง โดยไม่ต้องผ่านการเยยีวยาทางศาลอืน่ 
ก่อน เพราะถ้าผ่านศาลอื่นก่อนก็อาจต้องใช้กระบวนการพิจารณานานจนเกิดความ 
เสยีหายร้ายแรงต่อบคุคลนัน้ได้ เนือ่งจากบคุคลทีถ่กูละเมดิสทิธเิสรภีาพนัน้ต้องเป็น 
กรณีที่ได้เกิดมีการละเมิดสิทธิเสรีภาพขึ้นจริงแล้ว ด้วยเหตุนี้ บุคคลที่รู้สึกว่าหรือม ี
ความเหน็ว่ากฎหมายอาจกระทบสทิธเิสรภีาพของตนเองโดยทีย่งัไม่มกีารถกูละเมดิ 
สิทธิเสรีภาพที่เกิดขึ้นจริง ย่อมไม่เข้าเงื่อนไขการฟ้องตรงต่อศาลรัฐธรรมนูญตาม 
มาตรา 94 วรรค (2) นี ้ซึง่กระบวนการเยยีวยาโดยศาลอืน่ก่อนนัน้จะต้องครอบคลมุ 
ทุกประเด็นของข้อเท็จจริงในคดีทั้งหมด ดังนั้น เม่ือคดีผ่านมาสู่ศาลรัฐธรรมนูญ 
ศาลรฐัธรรมนญูกจ็ะรบัส�ำนวนทีผ่่านการสรปุ (Full brief) โดยไม่พจิารณาถกเถยีงกนั 
ในประเด็นข้อเท็จจริงอีก แต่จะพิจารณาเฉพาะประเด็นข้อกฎหมายเท่านั้น 
	 4)	 ในประเทศสาธารณรัฐฝรั่งเศส คณะตุลาการรัฐธรรมนูญ (Conseil  
Constitutionnel) มอี�ำนาจตรวจสอบการปฏบัิตหิน้าทีข่องรฐัสภาในฝ่ายนติบิญัญตั ิ
และของรัฐบาลในฝ่ายบริหารเพื่อมิให้รัฐสภาและรัฐบาลออกกฎหมายหรือ 
บทบัญญัติอื่นใดที่ขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญ นับเป็นครั้งแรกในประวัติศาสตร ์
ฝรั่งเศสที่กฎหมายประกอบรัฐธรรมนูญ (lois organiques) ข้อบังคับของรัฐสภา  
(réglements des assemblées parlementaires) กฎหมายธรรมดาทั่วไป  
(lois ordinaries) และพันธกรณีระหว่างประเทศได้ถูกควบคุมตรวจสอบโดย 
คณะตุลาการรัฐธรรมนูญ ซึ่งก่อนประกาศใช้รัฐธรรมนูญแห่งสาธารณรัฐฝรั่งเศส 
ฉบับปี ค.ศ. 1958 ไม่มีองค์กรใดๆ มาควบคุมตรวจสอบเน่ืองจากยังยึดถือ 
หลกัความมอี�ำนาจอธิปไตยสงูสดุของรฐัสภา (souvereinété du parlement) อกีทัง้ 
การควบคุมมิให้กฎหมายขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญน้ียังได้รวมไปถึงการควบคุมใน 
ขณะร่างกฎหมายนัน้ด้วย  ซึง่การขดัหรอืแย้งต่อรฐัธรรมนูญ (inconstitutionnalité)  
นีม้หีลายรปูแบบแต่มีสาระเดยีวกัน กล่าวคือ กฎหมายทกุฉบบัจะต้องไม่ขดัหรอืแย้ง 
ต่อรัฐธรรมนูญฯ ค.ศ. 1958 (ฉบับปัจจุบัน) ซึ่งค�ำปรารภ (Préambule) ได้รับรอง 
สิทธิเสรีภาพของประชาชนตามที่บัญญัติไว้ในค�ำปรารภรัฐธรรมนูญฯ ฉบับปี  
ค.ศ. 1946 และค�ำประกาศปฏิญญาสิทธิมนุษยชนและพลเมืองปี ค.ศ. 1789  
(Déclaration des Droits de l’Homme et des Citoyens) ซึ่งมีผลบังคับใช ้
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ในปัจจุบันและอยู่ในล�ำดับศักดิ์เดียวกันกับรัฐธรรมนูญ นอกจากนี้ กฎหมายล�ำดับ 
รองจะขัดหรือแย้งต่อกฎหมายล�ำดับศักดิ์ที่สูงกว่ามิได้และกฎหมายจะต้องไม่จัดท�ำ 
โดยผิดแบบวิธ ีเช่น แบบวิธีในการร่างและการตรวจสอบหรอืผูม้อี�ำนาจในการยกร่าง 
กฎหมายน้ันด้วยเช่นกัน ดังนั้น กลไกตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของ 
กฎหมายเพื่อเป็นหลักประกันให้รัฐสภาและรัฐบาลของฝรั่งเศสมีการปฏิบัติหน้าที ่
ตามหลกันิตริฐัน้ันม ี3 แนวทางคือ การตรวจสอบขอบเขตในการใช้อ�ำนาจนติิบญัญตัิ 
ระหว่างรัฐสภาและรัฐบาล การตรวจสอบการใช้อ�ำนาจจัดท�ำร่างกฎหมายที ่
รัฐธรรมนูญบังคับไว้ และการควบคุมที่รัฐธรรมนูญก�ำหนดไว้ว่าสามารถท�ำได้
	 คณะตุลาการรัฐธรรมนูญยังปฏิบัติหน้าที่ควบคุมการเลือกตั้งประธานาธิบด ี
โดยตรงตามรัฐธรรมนูญฯ ฉบับปี ค.ศ. 1958 ตั้งแต่ขั้นตอนการเตรียมการเลือกตั้ง  
การหาเสยีงเลือกตัง้และการประกาศผลเลอืกตัง้ แต่จะไม่เข้าไปแทรกแซงการบรหิาร 
งานของประธานาธิบดีตามหลักการแบ่งแยกอ�ำนาจของหลักนิติรัฐ ยกเว้นในกรณี 
ที่ประธานาธิบดีไม่อยู ่หรือไม่สามารถปฏิบัติหน้าท่ีของฝ่ายบริหารตามปกติได ้ 
คณะตุลาการรัฐธรรมนูญมีอ�ำนาจแต่งตั้งประธานวุฒิสภาให้ปฏิบัติหน้าท่ีแทน 
ประธานาธบิดีเป็นการชัว่คราวได้ หรอืเกิดกรณีการถอดถอนประธานาธบิดอีอกจาก 
ต�ำแหน่ง (empechement) ซึง่คณะตลุาการรัฐธรรมนญูมหีน้าทีเ่ข้าไปค้นหาความจรงิ 
และมีอ�ำนาจสั่งการให้ประธานธิบดีพ้นออกจากต�ำแหน่งได้ ในกรณีที่มีเหตุสุดวิสัย 
และไม่สามารถจดัการเลอืกตัง้ประธานาธิบดคีนใหม่ขึน้ได้ตามก�ำหนด อนัเนือ่งมาจาก 
การครบวาระของประธานาธิบดีหรือเกิดเหตุการณ์ที่ประธานาธิบดีไม่อยู ่หรือ 
ไม่สามารถปฏิบัติหน้าที่ตามปกติหรือถูกถอดถอนออกจากต�ำเหน่ง คณะตุลาการ 
รัฐธรรมนูญมีอ�ำนาจเลื่อนการเลือกตั้งประธานาธิบดีคนใหม่ได้
	 นอกจากนี้ คณะตุลาการรัฐธรรมนูญยังมีหน้าที่ให้ค�ำแนะน�ำในกรณีที ่
ประธานาธิบดีจะใช้อ�ำนาจพิเศษตามมาตรา 16 ของรัฐธรรมนูญฯ ซึ่งได้ให้อ�ำนาจ 
พิเศษแก่ประธานาธิบดีที่สั่งการได้อย่างอิสระทุกอย่างในกรณีที่เกิดวิกฤติการณ์ที ่
รนุแรงหรอืเกดิการรกุรานจากภายนอกประเทศ อนัท�ำให้การปฏบิตัหิน้าทีข่องรฐับาล 
ตามปกติไม่อาจกระท�ำได้อย่างต่อเนื่อง ในการใช้อ�ำนาจพิเศษน้ี ประธานาธิบดีจะ 
ต้องปรกึษาหารอืกบันายกรฐัมนตร ีประธานวฒุสิภา ประธานสภาผูแ้ทนราษฎร และ 
คณะตุลาการรัฐธรรมนูญ ซึ่งคณะตุลาการรัฐธรรมนูญจะต้องท�ำหน้าท่ีควบคุมการ 
ใช้อ�ำนาจพิเศษของประธานาธิบดีมิให้ขัดกับรัฐธรรมนูญเพื่อมิให้ละเมิดหลักนิติรัฐ  
ดังน้ัน คณะตุลาการรัฐธรรมนูญจึงมีอ�ำนาจหน้าที่ประกาศขั้นตอนในการใช้อ�ำนาจ 
พิเศษของประธานาธิบดีตามมาตรา 16 แก่สาธารณชนด้วยรวมท้ังจะคอยควบคุม 
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และให้ค�ำแนะน�ำแก่ประธานาธิบดีตลอดเวลาท่ีใช้อ�ำนาจน้ีเพื่อมิให้มีการใช้อ�ำนาจ 
ตามอ�ำเภอใจที่ขัดต่อหลักนิติรัฐ ทั้งนี้ ค�ำแนะน�ำที่คณะตุลาการรัฐธรรมนูญให้แก ่
ประธานาธิบดีนั้นจะไม่มีการเผยแพร่สู่สาธารณชนซึ่งจะรู้กันเฉพาะประธานาธิบดี 
เท่านั้น

	 6.1.3 มาตรการตรวจสอบการปฏิบัติหน้าที่ขององค์กรภาครัฐตามหลัก 
นิติธรรมในประเทศไทย 
	 การปฏบิติัหน้าท่ีตามหลักนติธิรรมของพระมหากษตัรย์ิในฐานะประมขุแห่งรฐั 
พระองค์ได้ทรงยดึถอืปฏบิตัหิน้าทีต่ามหลกัทศพธิราชธรรมและค�ำประกาศพระราช 
ปณธิานในวนัเถลงิถวลัย์ราชสมบตัว่ิา “เราจะครองแผ่นดนิโดยธรรม เพือ่ประโยชน์สขุ 
แห่งมหาชนชาวสยาม” โดยถือเป็นหลักนติิธรรมสงูสดุทีพ่ระองค์ได้ทรงยดึถอืปฏบิตั ิ
หน้าที่ประมุขแห่งรัฐและทรงครองธรรมเป็นธรรมราชาในการปกครองมหาชนชาว 
สยามมาตลอดรัชสมัยแห่งการครองราชย์ยาวนานที่สุดในโลกเป็นเวลากว่า 70 ปี  
ส่วนการปฏิบตัหิน้าทีข่องรฐัสภา คณะรฐัมนตรี และศาล รวมทัง้องค์กรตามรฐัธรรนญู 
และหน่วยงานของรัฐก็ต้องมีกรอบของหลักนิติธรรม ซึ่งรัฐธรรมนูญไทย 17 ฉบับ 
ก่อนนี้ไม่เคยเขียนกรอบนี้ไว้ แต่ปัจจุบันนี้การปกครองตามหลักนิติธรรมที่เป็นแนว 
ความคิดนามธรรมได้ถูกน�ำมาใช้อย่างเป็นรูปธรรมในไทยมากขึ้น 
	 รัฐธรรมนูญฯ พ.ศ. 2550 ได้รับรองกรอบของหลักนิติธรรมไว้ในรัฐธรรมนูญ 
ไทยเป็นครั้งแรก โดยวางกรอบการปฏิบัติหน้าที่ตามหลักนิติธรรมในมาตรา 3  
วรรคสองว่า “การปฏิบัติหน้าที่ของรัฐสภา คณะรัฐมนตรี ศาล รวมทั้งองค์กรตาม 
รัฐธรรมนูญและหน่วยงานของรัฐ ต้องเป็นไปตามหลักนิติธรรม” และในหมวด 5  
แนวนโยบายพื้นฐานแห่งรัฐ ก็ยังได้บัญญัติไว้ในมาตรา 78 ว่า “รัฐต้องด�ำเนินการ 
ตามแนวนโยบายด้านการบริหารราชการแผ่นดิน ดังต่อไปนี้ (1) .... (6) ด�ำเนินการ 
ให้หน่วยงานทางกฎหมายท่ีมีหน้าที่ให้ความเห็นเกี่ยวกับการด�ำเนินงานของรัฐตาม 
กฎหมายและตรวจสอบการตรากฎหมายของรัฐด�ำเนินการอย่างเป็นอิสระ เพื่อให้ 
การบริหารราชการแผ่นดนิเป็นไปตามหลกันิตธิรรม” การบริหารราชการแผ่นดนิของ 
องค์กรภาครัฐจึงบริหารตามอ�ำเภอใจไม่ได้ แม้ว่าก่อนหน้าถือว่านโยบายต่างๆ ของ 
รัฐบาล ถ้าไม่ผิดกฎหมายก็ถือว่าท�ำได้ เพราะถือว่านโยบายอยู่เหนือเหตุผลจะท�ำ 
อะไรก็ได้ แต่วันนี้แค่ไม่ท�ำผิดกฎหมายอย่างเดียวคงไม่เพียงพอ เพราะปัจจุบันได้มี 
การวางกรอบแนวปฏบิตัไิว้ ถ้าท�ำผดิกรอบผดิกฎกท็�ำไม่ได้แล้ว ไม่เช่นน้ันคงไม่มีค�ำว่า  
“ถกูกฎหมาย แต่ไม่ชอบธรรม” อีกทัง้การปฏบิติัหน้าทีข่ององค์กรภาครฐัยงัต้องไม่ไป 
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ละเมิดสิทธิเสรีภาพของประชาชนที่รัฐธรรมนูญรับรองและคุ้มครองไว้ในบทบัญญัติ 
รัฐธรรมนูญฯ หมวด 3 มาตรา 26-69 มาตรการตรวจสอบการปฏิบัติหน้าที่ของ 
องค์กรภาครัฐตามหลักนิติธรรมภายใต้รัฐธรรมนูญฯ พ.ศ. 2550 แยกวิเคราะห์ตาม 
ประเภทขององค์กรภาครัฐได้ดังนี้
	 1)	 มาตรการตรวจสอบการปฏิบัติหน้าที่ของรัฐสภาตามหลักนิติธรรม 
	 การปฏิบัติหน้าที่ของรัฐสภาในการตรากฎหมายต้องชอบด้วยรัฐธรรมนูญทั้ง 
ในกระบวนการตราและเนือ้หาของกฎหมาย รฐัธรรมนญูก�ำหนดว่าการตรากฎหมาย 
ที่จ�ำกัดสิทธิเสรีภาพของประชาชนต้องเป็นไปตามที่รัฐธรรมนูญก�ำหนดไว้ ถ้าไม่มี 
รัฐธรรมนูญให้อ�ำนาจไว้ รัฐสภาจะตรากฎหมายจ�ำกัดสิทธิเสรีภาพนั้นไม่ได้ การตรา 
กฎหมายจ�ำกัดสิทธิเสรีภาพต้องกระท�ำเท่าที่จ�ำเป็นและจะกระทบสาระส�ำคัญแห่ง 
สิทธิเสรีภาพนั้นไม่ได้ (มาตรา 29 วรรคหนึ่ง) อีกทั้งต้องมีผลบังคับใช้เป็นการทั่วไป 
มิได้มุ่งใช้บังคับกรณีใดหรือบุคคลใดเป็นการเฉพาะเจาะจง และต้องระบุบทบัญญัติ 
รัฐธรรมนูญที่ให้อ�ำนาจในการตรากฎหมายนั้นด้วย (มาตรา 29 วรรคสอง) ซึ่งม ี
มาตรการตรวจสอบการปฏิบัติหน้าที่ของรัฐสภาดังนี้
	 	 1.1)	 มาตรการตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมาย  
การใช้อ�ำนาจตรากฎหมายของรัฐสภาตามหลักนิติธรรมต้องยึดหลักธรรมาธิปไตย  
หลักรัฐธรรมนูญ และหลักการมีกฎหมายที่ดี จึงต้องมีการตรวจสอบความชอบด้วย 
รัฐธรรมนูญของกฎหมายโดยศาลรัฐธรรมนูญไม่ว่าเป็นร่างกฎหมายหรือกฎหมายที ่
ใช้บังคับอยู่เพื่อคุ้มครองสิทธิเสรีภาพของประชาชนมิให้ถูกละเมิดโดยกฎหมายน้ัน  
อกีทัง้ศาลรฐัธรรมนญูมอี�ำนาจตรวจสอบสถานะและคณุสมบตัขิองสมาชิกสภาผูแ้ทน 
ราษฎรและสมาชิกวุฒิสภาซึ่งใช้อ�ำนาจตรากฎหมายให้เป็นไปตามหลักนิติธรรม 
แต่ศาลรัฐธรรมนูญมีสถานะเช่นเดียวกับศาลอื่น ไม่มีอ�ำนาจริเริ่มด้วยตนเอง จะต้อง 
มีค�ำร้องมาสู่ศาลจึงจะมีอ�ำนาจหยิบยกเรื่องขึ้นมาพิจารณาวินิจฉัยได้ดังนี้ 
	 	 (ก)	ค�ำร้องให้ศาลรัฐธรรมนูญตรวจสอบตามมาตรา 141, 154 ของ 
รัฐธรรมนูญ ศาลรัฐธรรมนูญมีอ�ำนาจตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของ 
กฎหมายทั้งร่างกฎหมายและกฎหมายที่ใช้บังคับแล้ว เม่ือร่างกฎหมายได้ผ่านการ 
พิจารณาของท่ีประชุมรัฐสภาไม่ว่าจะเป็นร่างกฎหมายประกอบรัฐธรรมนูญหรือ 
ร่างพระราชบัญญัติ สมาชิกสภาผู้แทนราษฎรอาจใช้สิทธิเข้าช่ือยื่นต่อประธานสภา 
ผูแ้ทนราษฎรว่า ร่างกฎหมายนัน้ตราขีน้โดยไม่ชอบด้วยรฐัธรรมนญูหรอืมบีทบญัญตัิ 
ที่ขัดแย้งรัฐธรรมนูญเพื่อส่งค�ำร้องนั้นมาให้ศาลรัฐธรรมนูญพิจารณาวินิจฉัย การมี 
ศาลรัฐธรรมนูญตรงนี้เป็นการคุ้มครองฝ่ายเสียงข้างน้อยไม่ให้ถูกครอบง�ำโดยเสียง 
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ข้างมาก เสียงข้างน้อยจึงมีอ�ำนาจตรวจสอบร่างกฎหมายใดๆ ท่ีเห็นว่ามีปัญหา 
ความชอบด้วยรฐัธรรมนญู เนือ่งจากการตรวจสอบนีไ้ม่อาจแก้ไขในชัน้ของรฐัสภาได้  
จงึต้องใช้องค์กรทีม่คีวามเป็นอสิระอย่างศาลรฐัธรรมนญูเข้ามาตรวจสอบ หรอืในกรณี 
ที่นายกรัฐมนตรีเห็นว่าร่างกฎหมายที่ผ่านรัฐสภาแล้วมีปัญหาการตรากฎหมายที ่
ไม่ชอบด้วยรัฐธรรมนูญหรือมีบทบัญญัติใดขัดแย้งรัฐธรรมนูญ นายกรัฐมนตรีอาจ 
รอการน�ำความกราบบังคมทูลเพื่อทรงลงพระปรมาภิไธยแล้วส่งร่างกฎหมายน้ัน 
ไปให้ศาลรัฐธรรมนูญพิจารณาวินิจฉัยเพ่ือตรวจสอบการใช้อ�ำนาจของรัฐสภาตาม 
หลักนิติธรรมได้
	 	 (ข)	ค�ำร้องให้ศาลรัฐธรรมนูญตรวจสอบตามมาตรา 211 ของ 
รัฐธรรมนูญ ในบรรดากฎหมายที่ใช้บังคับแล้วอาจมีบางฉบับท่ีมีบทบัญญัติละเมิด 
สิทธิเสรีภาพของประชาชน บุคคลที่ได้รับผลกระทบอาจใช้สิทธิทางศาลโต้แย้งว่า 
บทบญัญตันิัน้ขัดหรอืแย้งต่อรฐัธรรมนญู ศาลต้องรอการพจิารณาพพิากษาคดไีว้แล้ว 
ส่งค�ำร้องเป็นทางการให้ศาลรฐัธรรมนูญพจิารณาวนิจิฉยัตามรัฐธรรมนญู มาตรา 211 
ที่เปิดโอกาสให้บุคคลใช้สิทธิทางอ้อมขอให้ศาลส่งค�ำร้องไปยังศาลรัฐธรรมนูญได้  
เมือ่บคุคลใดมปัีญหาสทิธเิสรภีาพของตนถกูกระทบโดยบทบญัญตัขิองกฎหมายก็ต้อง 
ใช้สทิธฟ้ิองคดใีนศาลยติุธรรมหรอืศาลปกครองหรอืศาลทหารก่อนแล้วจึงโต้แย้งต่อ 
ศาลนั้นว่าบทบัญญัติที่จะใช้บังคับแก่คดีนั้นขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญ เช่น กรณี 
การโต้แย้งผ่านศาลปกครองว่าระเบียบตามพระราชบัญญัติสุรา พ.ศ. 2493 กระทบ 
ต่อสิทธิเสรีภาพในการจ�ำหน่ายแป้งข้าวหมัก ศาลปกครองวินิจฉัยว่าเป็นระเบียบ 
ที่ชอบด้วยกฎหมายจึงมีการใช้สิทธิอุทธรณ์โดยโต้แย้งผ่านศาลปกครองสูงสุดไป 
ศาลรฐัธรรมนญูว่าพระราชบัญญตัสิรุาฯ มาตรา 24 มาตรา 26 ขัดแย้งต่อรฐัธรรมนูญ  
เมื่อศาลรัฐธรรมนูญมีค�ำวินิจฉัยว่าในส่วนของแป้งข้าวหมักในมาตรา 24 มาตรา 26  
นยิามค�ำว่า “เชือ้สรุา” ขดัแย้งต่อรฐัธรรมนญูมาตรา 50 เพราะกระทบต่อสทิธใินการค้า 
หรือการประกอบอาชีพของประชาชน การจ�ำหน่ายแป้งข้าวหมักจึงท�ำได้โดยเสรี 
	 	 (ค)	ค�ำร้องให้ศาลรัฐธรรมนูญตรวจสอบตามมาตรา 141, 149 ของ 
รัฐธรรมนูญ ศาลรัฐธรรมนูญอาจตรวจสอบร่างกฎหมายที่เสนอมิให้มีหลักการ 
อย่างเดยีวกันหรอืคล้ายกับหลักการของร่างพระราชบญัญติัหรอืร่างพระราชบญัญตั ิ
ประกอบรัฐธรรมนูญที่ได้ยับยั้งไว้ โดยปกติการยับยั้งร่างพระราชบัญญัติทั่วไป  
สภาผูแ้ทนราษฎรจะหยบิยกขึน้มาพจิารณาใหม่ได้ต้องล่วงพ้น 180 วนัไปแล้ว ถ้าเป็น 
ร่างพระราชบัญญตัเิกีย่วกบัการเงนิ สภาผูแ้ทนราษฎรอาจยกข้ึนมาพจิารณาใหม่โดย 
ไม่ต้องรอให้ครบก�ำหนด 180 วัน ถ้ามีการเสนอร่างพระราชบัญญัติเข้ามาใหม่ที่มี 
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หลกัการคล้ายกนักบัร่างพระราชบญัญตัทิีถ่กูยบัยัง้ไว้กอ็าจถกูโต้แย้งโดยสมาชกิสภา 
ผูแ้ทนราษฎรเสียงข้างน้อยส่งให้ศาลรฐัธรรมนญูวนิจิฉยัตามรฐัธรรมนญู พ.ศ. 2540  
มาตรา 177 ว่า ร่างใหม่นั้นขัดต่อรัฐธรรมนูญ ส่วนรัฐธรรมนูญ พ.ศ. 2550 มาตรา  
215 ระบุว่า หากศาลรัฐธรรมนูญเห็นว่าเรื่องใดท่ีได้มีการเสนอให้ศาลรัฐธรรมนูญ 
พิจารณาเป็นเรื่องที่ศาลรัฐธรรมนูญได้เคยวินิจฉัยแล้ว ศาลรัฐธรรมนูญก็อาจไม่รับ 
เรื่องหรือประเด็นนั้นไว้พิจารณาก็ได้
	 	 (ง)	ค�ำร้องให้ศาลรัฐธรรมนูญตรวจสอบตามมาตรา 155 ของ 
รัฐธรรมนูญ เพื่อตรวจสอบข้อบังคับการประชุมรัฐสภาว่า ร่างข้อบังคับการประชุม 
สภาผู้แทนราษฎร ร่างข้อบังคับการประชุมวุฒิสภาหรือร่างข้อบังคับการประชุม 
รัฐสภา ถ้ามีปัญหาโต้แย้งว่าเป็นร่างข้อบังคับที่ขัดแย้งต่อรัฐธรรมนูญก็อาจมีการ 
เข้าชื่อส่งค�ำร้องให้ศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยที่ถือเป็นการคุ้มครองเสียงข้างน้อยตาม 
หลักประชาธิปไตย การใช้ช่องทางนี้สาธารณชนจะคอยจับตาดูว่า ร่างข้อบังคับม ี
ความสมเหตุสมผลเป็นกฎหมายที่ดีแค่ไหนตามหลักนิติธรรม ในท้ายสุดก็จะน�ำไปสู่ 
การตัดสินออกเสียงเลือกตั้งสมาชิกสภาผู้แทนราษฎรหรือสมาชิกวุฒิสภาในการ 
เลือกตั้งครั้งต่อไปตามกติกาประชาธิปไตยเพื่อธ�ำรงรักษาหลักนิติธรรมไว้
	 	 (จ)	ค�ำร้องให้ศาลรัฐธรรมนูญและศาลปกครองตรวจสอบตามมาตรา  
245 ของรัฐธรรมนูญ ซึ่งผู ้ตรวจการแผ่นดินมีอ�ำนาจหน้าที่ในมาตรานี้ที่จะ 
รับค�ำร้องและเสนอต่อศาลรัฐธรรมนูญและศาลปกครองตรวจสอบความชอบด้วย 
รัฐธรรมนูญและกฎหมายได้ 2 กรณี คือ กรณีแรก ผู้ตรวจการแผ่นดินอาจเสนอ 
ปัญหาความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของบทบัญญัติกฎหมายใดพร้อมกับความคิดเห็น 
ต่อศาลรัฐธรรมนูญให้ศาลรัฐธรรมนูญพิจารณาวินิจฉัยโดยไม่ชักช้าตามพระราช 
บัญญัตปิระกอบรัฐธรรมนญูว่าด้วยวธิพีจิารณาของศาลรฐัธรรมนญู กรณทีีส่อง หาก 
กฎ ค�ำสัง่ หรอืการกระท�ำอืน่ใดของบคุคลใดมปัีญหาความชอบด้วยรฐัธรรมนญูหรอื 
กฎหมายให้เสนอเรื่องพร้อมกับความคิดเห็นต่อศาลปกครอง และให้ศาลปกครอง 
พิจารณาวินิจฉัยโดยไม่ชักช้าตามพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญว่าด้วยวิธี 
พิจารณาคดีปกครอง
	 	 1.2)	 การตรวจสอบการทุจริตในการปฏิบตัหิน้าทีข่องรฐัสภา นอกจาก 
นายกรฐัมนตรแีละรฐัมนตรซีึง่ด�ำรงต�ำแหน่งทางการเมอืงในฝ่ายบรหิารกบัประธาน 
ศาลรัฐธรรมนูญ ประธานศาลฎีกา ประธานศาลปกครองสูงสุด หรืออัยการ 
ซ่ึงด�ำรงต�ำแหน่งในฝ่ายตุลาการและกระบวนการยุติธรรมแล้ว วุฒิสภายังมีอ�ำนาจ 
ตามรัฐธรรมนูญฯ พ.ศ. 2550 มาตรา 270 ถอดถอนสมาชิกสภาผู้แทนราษฎร 
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และสมาชิกวุฒิสภาออกจากต�ำแหน่งในกรณีที่มีพฤติการณ์ส่อไปในทางทุจริต 
ในการปฏิบัติหน้าที่ หรือส่อว่าการกระท�ำผิดต่อต�ำแหน่งหน้าที่ราชการ หรือส่อว่า 
จงใจใช้อ�ำนาจหน้าที่ขัดต่อบทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญหรือกฎหมาย หรือฝ่าฝืน 
ไม่ปฏิบัติตามมาตรฐานทางจริยธรรมอย่างร้ายแรง โดยให้สมาชิกสภาผู้แทนราษฎร 
ไม่น้อยกว่า 1 ใน 4 ของจ�ำนวนสมาชิกเท่าที่มีอยู่ หรือสมาชิกวุฒิสภาไม่น้อยกว่า  
1 ใน 4 ของจ�ำนวนสมาชิกเท่าที่มีอยู่ หรือประชาชนผู้มีสิทธิเลือกตั้งไม่น้อยกว่า  
20,000 ชื่อมีสิทธิเข้าชื่อร้องขอต่อประธานวุฒิสภาตามมาตรา 271 เพื่อให้วุฒิสภา 
มีมติถอดถอนบุคคลผู้ด�ำรงต�ำแหน่งดังกล่าวออกจากต�ำแหน่งได้ตามมาตรา 270  
ของรัฐธรรมนูญ
	 	 1.3) 	การตรวจสอบธรรมาภบิาลของรฐัสภาในการตรากฎหมาย  ตาม 
พระราชกฤษฎกีาว่าด้วยการบรหิารบ้านเมอืงทีด่ ีการตรากฎหมายขึน้ใช้บงัคบัมคีวาม 
เข้มงวดมากขึ้น จึงต้องตอบค�ำถามต่อสังคมให้ได้ว่าการตรากฎหมายในเร่ืองน้ัน 
มีความจ�ำเป็นและความส�ำคัญที่มีประโยชน์ต่อมหาชนส่วนรวมอย่างไร ในทาง 
รฐัศาสตร์ถอืว่ากฎหมายเป็นเครือ่งมอืส�ำคญัของรฐัในการด�ำเนินนโยบายท่ีรฐับาลได้ 
ให้สัญญาไว้ต่อประชาชนเพือ่เข้ามาบรหิารราชการแผ่นดนิตามแนวนโยบายพืน้ฐาน 
แห่งรัฐที่รัฐธรรมนูญบังคับไว้ในหมวด 5 มาตรา 75-87 แม้รัฐธรรมนูญให้อ�ำนาจ 
คณะรัฐมนตรีเป็นผู้เสนอร่างกฎหมายได้ ขณะเดียวกันสมาชิกสภาผู้แทนราษฎรก็ม ี
อ�ำนาจที่จะเสนอร่างกฎหมายได้เช่นเดียวกัน ถ้าเป็นร่างกฎหมายเกี่ยวกับการเงินก ็
ต้องให้นายกรัฐมนตรีให้การรับรองเสียก่อน ร่างกฎหมายจึงเป็นเคร่ืองมือของฝ่าย 
บรหิารใช้ในการด�ำเนนินโยบาย การบรหิารตามหลกัธรรมาภบิาลในปัจจบุนักค็วรจะ 
ออกกฎหมายเท่าท่ีจ�ำเป็น เพราะยิง่มกีฎหมายออกมามากเท่าใดกย็ิง่มผีลไปกระทบ 
ต่อสิทธิเสรีภาพของประชาชนมากเท่านั้น การเสนอร่างกฎหมายในวาระแรกรับ 
หลักการ ผู้เสนอร่างจะต้องตอบค�ำถามหลักการและเหตุผลตามรายการตรวจสอบ 
ความส�ำคัญและความจ�ำเป็นในการตรากฎหมายนั้น การปฏิบัติหน้าที่ของรัฐสภา 
ตามหลักนิติธรรมเพื่อใช้อ�ำนาจตรากฎหมายจึงต้องปฏิบัติตามหลักธรรมาภิบาล 
รัฐธรรมนูญ (Constitutional Governance) ด้วย
	 	 ส่วนเครื่องมือถ่วงดุลอ�ำนาจนิติบัญญัติของรัฐสภาโดยอ�ำนาจบริหาร 
ของรัฐบาล นายกรัฐมนตรีมีอ�ำนาจถวายค�ำแนะน�ำต่อพระมหากษัตริย์เพ่ือตรา 
พระราชกฤษฎีกายุบสภาผู้แทนราษฎร คณะรัฐมนตรีมีสิทธิเสนอร่างกฎหมายต่อ 
รัฐสภาเป็นเครื่องมือในการบริหารนโยบายของรัฐบาล หากเป็นร่างกฎหมายที่คณะ 
รฐัมนตรรีะบไุว้เป็นนโยบายทีแ่ถลงต่อรฐัสภาว่ามคีวามส�ำคญัต่อการบรหิารราชการ 
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แผ่นดนิ (มาตรา 75) ทีส่อดคล้องกบัแนวนโยบายพืน้ฐานแห่งรฐั (มาตรา 76 วรรคหนึง่)  
คณะรัฐมนตรีต้องจัดให้มีแผนการตรากฎหมายท่ีจ�ำเป็นต่อการด�ำเนินการตาม 
นโยบายและแผนบรหิารราชการแผ่นดนิ (มาตรา 76 วรรคสอง) ร่างพระราชบญัญตั ิ
ประกอบรัฐธรรมนูญที่สภาผู้แทนราษฎรมีมติไม่เห็นชอบด้วยคะแนนเสียงไม่ถึง 
กึ่งหน่ึงอาจขอให้รัฐสภาประชุมร่วมกันเพื่อมีมติอีกครั้งหน่ึงได้ อีกท้ังรัฐมนตรียังมี 
สิทธิเข้าประชุมแถลงข้อเท็จจริงและแสดงข้อคิดเห็นในที่ประชุมรัฐสภาแต่ไม่มีสิทธิ 
ออกเสียง ขณะเดียวกันก็มีสิทธิขอให้มีการอภิปรายทั่วไปในการประชุมร่วมกันของ 
รัฐสภาหากมีปัญหาส�ำคัญเกี่ยวกับการบริหารราชการแผ่นดินได้
	 2)	 การตรวจสอบการปฏิบัติหน้าที่ของคณะรัฐมนตรีตามหลักนิติธรรม 
	 	 2.1)	 มาตรการตรวจสอบการใช้อ�ำนาจของคณะรัฐมนตรีโดย 
ศาลรัฐธรรมนูญ 
		  (ก)	การตรวจสอบเงื่อนไขการตราพระราชก�ำหนดของคณะรัฐมนตรี  
รัฐธรรมนูญฯ พ.ศ. 2550 มาตรา 185 ก�ำหนดให้สมาชิกสภาผู้แทนราษฎรและ 
สมาชิกวุฒิสภาจ�ำนวนไม่น้อยกว่า 1 ใน 5 ของจ�ำนวนสมาชิกทั้งหมดเท่าท่ีมีอยู ่
ของแต่ละสภา มีสิทธิเสนอเรื่องให้ศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยว่า พระราชก�ำหนดท่ี 
คณะรฐัมนตรตีราขึน้เป็นไปตามเงือ่นไขการตราพระราชก�ำหนดหรอืไม่ กล่าวคอื ได้ 
ตราขึ้นเพื่อประโยชน์ในอันที่จะรักษาความปลอดภัยของประเทศ ความปลอดภัย 
สาธารณะ ความมั่นคงในทางเศรษฐกิจของประเทศ หรือป้องปัดภัยพิบัติสาธารณะ 
หรือไม่ 
	 	 (ข)	การตรวจสอบร่างกฎหมายก่อนประกาศใช้บังคับมิให้ขัดหรือแย้ง 
ต่อรัฐธรรมนูญ ร่างกฎหมายใดที่รัฐสภาให้ความเห็นชอบแล้ว แต่ยังไม่ได้น�ำร่าง 
กฎหมายนั้นขึ้นทูลเกล้าฯถวายเพื่อพระมหากษัตริย์ทรงลงพระปรมาภิไธย สมาชิก 
สภาผูแ้ทนราษฎร สมาชกิวุฒิสภา หรอืสมาชกิของทัง้สองสภารวมกนัไม่น้อยกว่าหน่ึง 
ในสิบของจ�ำนวนสมาชิกทั้งหมดเท่าที่มีอยู่ของทั้งสองสภาเห็นว่าร่างกฎหมายม ี
ข้อความขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญหรือตราข้ึนโดยไม่ถูกต้องตามกระบวนการตรา 
กฎหมายที่รัฐธรรมนูญก�ำหนด มีสิทธิเข้าชื่อเสนอความเห็นต่อประธานสภาผู้แทน 
ราษฎร ประธานวุฒิสภา ประธานรัฐสภา แล้วแต่กรณี เพื่อส่งความเห็นให้ 
ศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยตามรัฐธรรมนูญฯ มาตรา 154        
	 	 (ค)	การตรวจสอบปัญหาความขดัแย้งของการใช้อ�ำนาจระหว่างองค์กร 
ของรัฐ ตามรัฐธรรมนูญฯ มาตรา 214 องค์กรตามรัฐธรรมนูญเป็นผู้ยื่นค�ำร้องต่อ 
ศาลรฐัธรรมนูญเมือ่มปัีญหาความขดัแย้งเกีย่วกบัอ�ำนาจหน้าท่ีระหว่างคณะรฐัมนตรี 
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กบัองค์กรตามรฐัธรรมนญู คณะรฐัมนตรหีรอืองค์กรตามรฐัธรรมนูญน้ันหรือประธาน 
รฐัสภาอาจเสนอเรือ่งให้ศาลรฐัธรรมนญูพิจารณาวนิิจฉยัได้ ตามรฐัธรรมนูญฯ มาตรา  
214 องค์กรตามรัฐธรรมนูญเป็นองค์กรที่จัดตั้งข้ึนตามรัฐธรรมนูญและมีอ�ำนาจ 
หน้าทีท่ีก่�ำหนดไว้ในรฐัธรรมนญู ปัญหาทีจ่ะเสนอให้ศาลรฐัธรรมนญูพจิารณาวนิิจฉัย 
ต้องเป็นปัญหาเกีย่วกบัอ�ำนาจหน้าทีต่ามทีบ่ญัญตัไิว้ในรฐัธรรมนญู ศาลรฐัธรรมนญู 
ได้วางบรรทัดฐานการยื่นค�ำร้องขอให้ศาลรัฐธรรมนูญตามมาตรา 214 เป็นการ 
ตรวจสอบการใช้อ�ำนาจของคณะรัฐมนตรีโดยตรง โดยเฉพาะหากองค์กรตาม 
รัฐธรรมนูญอ่ืนที่มีปัญหาความขัดแย้งเกี่ยวกับอ�ำนาจหน้าที่กับคณะรัฐมนตรี  
ศาลรัฐธรรมนูญจะเป็นผู้วินิจฉัยว่าคณะรัฐมนตรีมีอ�ำนาจหน้าที่ในปัญหาความ 
ขัดแย้งตามหลักนิติธรรมนั้นหรือไม่ 
	 	 (ง)	การตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมายที่ออกโดย 
คณะรัฐมนตรี ตามรัฐธรรมนูญฯ มาตรา 245 ผู้ตรวจการแผ่นดินเป็นผู้ยื่นค�ำร้อง 
ต่อศาลรัฐธรรมนูญหรือศาลปกครองเพื่อตรวจสอบการใช้อ�ำนาจของคณะรัฐมนตรี  
ได้แก่ การตรวจสอบกฎหมายที่ประกาศใช้บังคับแล้วว่ามีปัญหาเกี่ยวกับความชอบ 
ด้วยรัฐธรรมนญูหรอืไม่ ส่วนการตรวจสอบความชอบด้วยรฐัธรรมนญูของกฎ ข้อบังคบั  
ระเบียบ เป็นอ�ำนาจหน้าที่ของศาลปกครอง ในกรณีที่มีผู้ร้องเรียนต่อผู้ตรวจการ 
แผ่นดนิว่าบทบญัญตัขิองกฎหมายมปัีญหาเกีย่วกบัความชอบด้วยรฐัธรรมนญูโดยที ่
ไม่จ�ำเป็นต้องเป็นคดีความหรือมีข้อพิพาทกันในศาลก่อน ผู้ตรวจการแผ่นดินก็มี 
อ�ำนาจเสนอเรื่องพร้อมความเห็นให้ศาลรัฐธรรมนูญหรือศาลปกครองเพื่อพิจารณา 
วินิจฉัยตามรัฐธรรมนูญฯ มาตรา 245
		  2.2)	 มาตรการตรวจสอบการใช้อ�ำนาจของคณะรัฐมนตรีโดย 
ศาลปกครอง เมือ่พจิารณาอ�ำนาจหน้าทีข่องศาลปกครองตามพระราชบญัญตัจิดัตัง้ 
ศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 คณะรัฐมนตรีจะถูกตรวจสอบ 
การใช้อ�ำนาจโดยศาลปกครองสูงสุดเกี่ยวกับความชอบด้วยกฎหมายของพระราช 
กฤษฎีกา หรือกฎที่ออกโดยคณะรัฐมนตรี หรือโดยความเห็นชอบของคณะรัฐมนตรี 
ตามมาตรา 11 (2) การกระท�ำของคณะรัฐมนตรีที่จะอยู่ภายใต้การตรวจสอบของ 
ศาลปกครองชั้นต้นหรือไม่นั้น ปัจจุบันได้มีค�ำสั่งของศาลปกครองสูงสุดที่ 78/2557  
ยืนตามค�ำส่ังของศาลปกครองชั้นต้น เพิกถอนมติคณะรัฐมนตรีท่ีให้เลิกจ้าง 
คณะกรรมการรัฐวิสาหกิจ ส่วนการใช้อ�ำนาจตามกฎหมายของนายกรัฐมนตรีหรือ 
รัฐมนตรีอาจถูกตรวจสอบการใช้อ�ำนาจโดยศาลปกครองชั้นต้น หากการกระท�ำนั้น 
อยูใ่นอ�ำนาจของศาลปกครองตามพระราชบัญญัตจิดัตัง้ศาลปกครองและวธิพีจิารณา 
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คดีปกครอง พ.ศ. 2542 มาตรา 9 ผู้มีสิทธิฟ้องคดีต่อศาลปกครองสูงสุดเพื่อให ้
ตรวจสอบความชอบด้วยกฎหมายของพระราชกฤษฎีกา หรือกฎที่ออกโดย 
คณะรัฐมนตรี หรือโดยความเห็นชอบของคณะรัฐมนตรีคือ ผู้ได้รับความเดือดร้อน 
หรือเสียหาย หรืออาจจะเดือดร้อนหรือเสียหายโดยมิอาจหลีกเลี่ยงได้อันเน่ืองจาก 
การออกพระราชกฤษฎีกา หรือกฎนั้น ตามพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและ 
วิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 มาตรา 42
	 	 2.3)	 มาตรการตรวจสอบการใช้อ�ำนาจของคณะรฐัมนตรโีดยศาลฎกีา 
แผนกคดีอาญาของผู้ด�ำรงต�ำแหน่งทางการเมอืง ในกรณทีีน่ายกรฐัมนตร ีรฐัมนตร ี
ถกูกล่าวหาว่าร�ำ่รวยผดิปกต ิกระท�ำความผดิต่อต�ำแหน่งหน้าทีร่าชการตามประมวล 
กฎหมายอาญาหรือกระท�ำความผิดต่อต�ำแหน่งหน้าที่หรือทุจริตต่อหน้าที่ตาม 
กฎหมายอืน่ คณะกรรมการ ป.ป.ช. มอี�ำนาจไต่สวนข้อเท็จจรงิและสรปุส�ำนวนพร้อม 
ท�ำความเหน็ส่งให้อยัการสูงสดุยืน่ฟ้องคดีต่อศาลฎีกาแผนกคดอีาญาฯ เพือ่ลงโทษทาง 
อาญาและพพิากษาให้ทรพัย์สนิทีเ่พิม่ขึน้ผดิปกตติกเป็นของแผ่นดนิตามรฐัธรรมนญูฯ  
มาตรา 270 มาตรา 271 และ มาตรา 262 ได้
	 	 ส่วนในกรณีการตรวจสอบบัญชีแสดงรายการทรัพย์สินและหน้ีสิน  
คณะกรรมการ ปปช. เป็นผูย้ืน่ค�ำร้องต่อศาลรัฐธรรมนญูตามรฐัธรรมนญูฯ มาตรา 263 
ในกรณีนายกรัฐมนตรีและรัฐมนตรีมีหน้าที่ยื่นบัญชีแสดงรายการทรัพย์สินและ 
หนีส้นิของตน คูส่มรส และบตุรทีย่งัไม่บรรลนุติภิาวะต่อคณะกรรมการ ป.ป.ช. ทกุครัง้ 
ทีเ่ข้ารบัต�ำแหน่งหรอืพ้นจากต�ำแหน่ง หากผูใ้ดจงใจไม่ยืน่บญัชีแสดงรายการทรพัย์สิน 
และหนีส้นิหรอืจงใจยืน่บญัชแีสดงรายการทรัพย์สนิและหนีส้นิและเอกสารประกอบ 
ด้วยข้อความอันเป็นเท็จ หรือปกปิดข้อเท็จจริงที่ควรแจ้งให้ทราบ คณะกรรมการ  
ป.ป.ช. มีอ�ำนาจเสนอให้ศาลฎีกาแผนกคดีอาญาของผู้ด�ำรงต�ำแหน่งทางการเมือง 
เพือ่ให้ผูน้ัน้พ้นจากต�ำแหน่งตามรฐัธรรมนญูฯมาตรา 263 และการร้องขอให้ศาลฎีกา 
แผนกคดีอาญาฯ พิจารณาวินิจฉัยตามมาตรา 263 ไม่ใช่เป็นการตรวจสอบการ 
ใช้อ�ำนาจของคณะรัฐมนตรีโดยตรง แต่เป็นการตรวจสอบตัวบุคคลผู้ด�ำรงต�ำแหน่ง 
นายกรัฐมนตรีและรัฐมนตรีเป็นรายบุคคลในฐานะผู้ด�ำรงต�ำแหน่งทางการเมือง  
ซึ่งการตรวจสอบนี้จะส่งผลต่อรัฐมนตรีทั้งคณะต้องพ้นจากต�ำแหน่งได้ 
	 	 2.4)	 มาตรการตรวจสอบการใช้อ�ำนาจของคณะรฐัมนตรโีดยวฒุสิภา  
การใช้อ�ำนาจรัฐของคณะรัฐมนตรีที่ถูกตรวจสอบโดยวุฒิสภาในกรณีน้ี คือ การ 
ถอดถอนนายกรัฐมนตรีหรือรัฐมนตรีให้พ้นจากต�ำแหน่ง โดยมีกระบวนการเริ่มจาก 
สมาชกิสภาผูแ้ทนราษฎรจ�ำนวนไม่น้อยกว่าหนึง่ในสีข่องจ�ำนวนสมาชิกท้ังหมดเท่าท่ี 
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มอียูข่องสภาผูแ้ทนราษฎรเป็นผู้รเิริม่ หรือในกรณทีีป่ระชาชนเป็นผูร้เิริม่โดยผูม้สีทิธ ิ
เลอืกตัง้จ�ำนวนไม่น้อยกว่าห้าหมืน่คนเข้าชือ่ร้องขอต่อประธานวฒุสิภาเพือ่ให้วฒุสิภา 
มมีตใิห้ถอดถอนบคุคลนายกรฐัมนตร ีและรฐัมนตรอีอกจากต�ำแหน่ง โดยกล่าวหาว่า 
มพีฤติการณ์ร�ำ่รวยผดิปกต ิส่อไปในทางทจุรติต่อหน้าที ่ส่อว่ากระท�ำผดิต่อต�ำแหน่ง 
หน้าที่ราชการ ส่อว่ากระท�ำผิดต่อต�ำแหน่งหน้าที่ในการยุติธรรม หรือส่อว่าจงใจ 
ใช้อ�ำนาจหน้าทีข่ดัต่อบทบัญญติัแห่งรฐัธรรมนญูหรอืกฎหมาย และมคีณะกรรมการ  
ป.ป.ช. เป็นผูไ้ต่สวนข้อเทจ็จรงิและสรปุส�ำนวนพร้อมทัง้ท�ำความเหน็เสนอต่อวฒุสิภา 
ตามรัฐธรรมนูญฯ มาตรา 270 มาตรา 271 และมาตรา 274 
	 	 2.5) 	มาตรการตรวจสอบการใช้อ�ำนาจของคณะรัฐมนตรีโดยรัฐสภา  
ซ่ึงตามกฎหมายมหาชนถอืเป็น “การกระท�ำของรัฐบาล” (Acte de gouvernement)  
ที่ถูกตรวจสอบโดยองค์กรนิติบัญญัติหรือรัฐสภาตามหลักนิติธรรมซึ่งอาจแยกออก 
ได้เป็น 6 มาตรการ ดังนี้
	 	 (ก)	การตัง้กระทูถ้าม รฐัธรรมนญูฯ 2550 ได้บญัญติัหลกัการต้ังกระทู้ถาม 
ไว้ 2 ประเภทคือ กระทู้ถามตามมาตรา 156 กับกระทู้ถามสดตามมาตรา 157 
การต้ังกระทูถ้ามตามมาตรา 156 เป็นการเปิดโอกาสให้สมาชกิสภาหรอืฝ่ายนติบิญัญตั ิ
อาจยื่นกระทู้ถามรัฐบาลในเรื่องงานในหน้าที่ได้แต่รัฐมนตรีย่อมมีสิทธิท่ีจะไม่ตอบ 
เม่ือคณะรฐัมนตรเีหน็ว่าเรือ่งนัน้ยงัไม่ควรเปิดเผยเพราะเกีย่วกับความปลอดภยัหรือ 
ประโยชน์ส�ำคัญของแผ่นดิน และเป็นการเปิดโอกาสให้ฝ่ายบริหารสามารถชี้แจง  
ส่วนการตัง้กระทูถ้ามสดตามมาตรา 157 เป็นหลกัการใหม่ท่ีบัญญตัไิว้ในรฐัธรรมนญูฯ  
พ.ศ. 2550 เป็นครั้งแรกโดยก�ำหนดให้สมาชิกสภาผู้แทนราษฎรแจ้งเป็นลายลักษณ ์
อักษรต่อประธานสภาผู ้แทนราษฎรก่อนเร่ิมประชุมในวันน้ันว่าจะถามนายก 
รัฐมนตรี/รัฐมนตรีผู้รับผิดชอบการบริหารราชการแผ่นดินเรื่องนั้นโดยไม่ต้องระบุ 
ค�ำถามและให้ประธานสภาผู้แทนราษฎรบรรจุเรื่องนี้ไว้ในวาระการประชุมวันนั้น   
การถามและการตอบกระทู้ตามวรรคหนึ่งให้กระท�ำได้สัปดาห์ละหนึ่งครั้ง และ 
ให้สมาชิกสภาผู้แทนราษฎรผู้นั้นตั้งกระทู้ถามด้วยวาจาเรื่องการบริหารราชการ 
แผ่นดินได้เรื่องละไม่เกินสามครั้ง ตามข้อบังคับการประชุมสภาผู้แทนราษฎร 
		  (ข)	การเสนอญัตติขอเปิดอภิปรายทั่วไปเพื่อลงมติไม่ไว ้วางใจ  
รัฐธรรมนูญฯ พ.ศ. 2550 ได้ก�ำหนดหลักการใหม่ของการขอเปิดอภิปรายทั่วไปเพื่อ 
ลงมติไม่ไว้วางใจฝ่ายบริหาร โดยมีสมมติฐานว่า ถ้าหากการควบคุมตรวจสอบการ 
บริหารราชการแผ่นดินโดยเฉพาะนายกรัฐมนตรีเป็นไปอย่างเป็นระบบ มีรูปแบบ 
และวิธีการยื่นญัตติและข้อกล่าวหาอย่างชัดเจน รวมท้ังมีระเบียบและข้ันตอนการ 
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ลงโทษที่เป็นรูปธรรมก็จะเสริมสร้างให้ฝ่ายบริหารมีเสถียรภาพในการปฏิบัติหน้าท่ี 
มากขึ้น และยังเพิ่มความเป็นผู้น�ำให้เกิดขึ้นกับผู้น�ำฝ่ายบริหารอีกด้วย กระบวนการ 
เสนอญัตติขอเปิดอภิปรายทั่วไปเพื่อลงมติไม่ไว้วางใจมีการเชื่อมโยงสัมพันธ์กับ 
กระบวนการถอดถอนและการด�ำเนินคดีอาญากับผู้ด�ำรงต�ำแหน่งทางการเมืองตาม 
บทบัญญัติรัฐธรรมนูญฯ มาตรา 270 – 274 ไว้อย่างเป็นระบบ ถ้าฝ่ายค้านยื่นญัตติ 
ขอเปิดอภิปรายทั่วไปเพื่อลงมติไม่ไว้วางใจรัฐบาลไม่ว่าจะเป็นนายกรัฐมนตรีหรือ 
รัฐมนตรีเป็นรายบุคคลต่อประธานสภาผู้แทนราษฎร หากข้อกล่าวหาเป็นไปตาม 
รัฐธรรมนูญฯ มาตรา 270 คือ มีพฤติการณ์ร�่ำรวยผิดปกติ ส่อไปในทางทุจริตต่อ 
หน้าที ่ส่อว่ากระท�ำผดิต่อต�ำแหน่งหน้าทีร่าชการ ส่อว่ากระท�ำผดิต่อต�ำแหน่งหน้าที ่
ในการยุติธรรม หรือส่อว่าจงใจใช้อ�ำนาจหน้าท่ีที่ขัดต่อบทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญ 
หรือกฎหมาย ฝ่ายค้านต้องยื่นข้อกล่าวหานั้นไปยังคณะกรรมการ ป.ป.ช. เพ่ือ 
ด�ำเนนิการไต่สวนอีกทางหนึง่ด้วย และหากคณะกรรมการ ป.ป.ช. พจิารณาข้อกล่าวหา 
แล้วมีมติว่า ข้อกล่าวหานั้นมีมูลความจริง ผู้ถูกกล่าวหาจะต้องพ้นจากต�ำแหน่ง 
ทันที จะปฏิบัติหน้าท่ีต่อไปไม่ได้จนกว่าวุฒิสภาจะพิจารณามีมติในการถอดถอน 
ออกจากต�ำแหน่ง อีกทั้งยังต้องด�ำเนินการฟ้องคดีต่อศาลฎีกาแผนกคดีอาญาของ 
ผู้ด�ำรงต�ำแหน่งทางการเมืองอีกด้วย 
	 	 (ค)	การเข้าชื่อขอเปิดอภิปรายทั่วไปในวุฒิสภาโดยไม่มีการลงมติ  
รัฐธรรมนูญฯ พ.ศ. 2550 มาตรา 161 ก�ำหนดให้สมาชิกวุฒิสภาจ�ำนวนไม่น้อยกว่า 
หน่ึงในสามของจ�ำนวนสมาชิกทั้งหมดเท่าท่ีมีอยู่ของวุฒิสภา มีสิทธิเข้าชื่อขอเปิด 
อภปิรายทัว่ไปในวุฒิสภาเพือ่ให้คณะรฐัมนตรแีถลงข้อเท็จจริงหรอืช้ีแจงปัญหาส�ำคญั 
เกี่ยวกับการบริหารราชการแผ่นดินโดยไม่มีการลงมติ แม้ว ่าไม่มีการลงมติ  
แต่คณะรัฐมนตรีมีหน้าที่แถลงข้อเท็จจริงหรือชี้แจงปัญหาส�ำคัญของการ 
บริหารราชการแผ่นดิน ถือเป็นการควบคุมตรวจสอบการใช้อ�ำนาจบริหารของ 
คณะรัฐมนตรีอีกทางหนึ่งโดยฝ่ายนิติบัญญัติตามรัฐธรรมนูญ
	 	 (ง)	การตั้งคณะกรรมาธิการรัฐธรรมนูญฯ พ.ศ. 2550 มาตรา 135  
ระบุให้สภาผู้แทนราษฎรและวุฒิสภามีอ�ำนาจเลือกสมาชิกของแต่ละสภาตั้งเป็น 
คณะกรรมาธกิารสามญัและมอี�ำนาจเลอืกบคุคลผูเ้ป็นสมาชกิหรอืมไิด้เป็นสมาชกิตัง้ 
เป็นคณะกรรมาธิการวิสามัญเพื่อพิจารณาสอบสวนหรือศึกษาเรื่องใดๆ ที่อยู่ใน 
อ�ำนาจหน้าทีข่องรัฐสภาแล้วรายงานต่อรฐัสภา มตติัง้คณะกรรมาธิการวิสามัญน้ีต้อง 
ระบกุจิการหรอืเรือ่งให้ชัดเจนและไม่ซ�ำ้ซ้อนกนั การตัง้คณะกรรมาธกิารเพ่ือพิจารณา 
สอบสวนหรอืศกึษาเรือ่งใดๆซึง่อยู่ในอ�ำนาจหน้าท่ีของรฐัสภา เป็นไปตามเจตนารมณ์ 
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ของรัฐสภาที่ต้องการจะให้พิจารณาศึกษาในรายละเอียดเพื่อให้เกิดความสมบูรณ ์
ก่อนท่ีจะน�ำผลการพิจารณาสรุปเป็นรายงานการพิจารณาศึกษา โดยมติความ 
เหน็ชอบของรฐัสภาผ่านไปยงัคณะรฐัมนตรีต่อไป และถอืว่าการพจิารณาศกึษาหรอื 
สอบสวนประเดน็ปัญหาหรอืญตัติใดๆ ของคณะกรรมาธกิารตามทีร่ฐัสภามอบหมาย 
น้ันเป็นการควบคมุการบรหิารราชการแผ่นดนิรปูแบบหน่ึง ผลการพจิารณาเป็นเพียง 
ข้อเสนอแนะทีส่่งผ่านรฐัสภาไปยงัฝ่ายบรหิารเท่าน้ัน มิได้ส่งผลกระทบต่อเสถียรภาพ 
ของฝ่ายบริหารหรือมีเงื่อนไขก�ำหนดให้ต้องปฏิบัติตามแต่อย่างใด หากวิเคราะห์ 
เจตนารมณ์ของการปฏิบัติหน้าที่ตรวจสอบฝ่ายบริหารของระบบคณะกรรมาธิการ 
แล้ว ต้องการให้การท�ำงานของฝ่ายบริหารที่ผ่านไปแต่ละวันมีความเชื่อมโยงและ 
รับผิดชอบต่อรัฐสภาเพื่อให้การบริหารงานของฝ่ายบริหารเป็นไปอย่างระมัดระวัง 
และรอบคอบยิ่งขึ้น 
	 	 (จ) การควบคมุการใช้จ่ายเงนิงบประมาณของแผ่นดิน ผ่านกระบวนการ 
พิจารณาของรัฐสภาที่ใช้มานานจนถึงปัจจุบัน คือ การพิจารณาร่างพระราชบัญญัติ 
งบประมาณรายจ่ายประจ�ำปี ร่างพระราชบัญญัติงบประมาณรายจ่ายเพิ่มเติม  
ร่างพระราชบัญญัติโอนงบประมาณรายจ่าย ซึ่งงบประมาณรายจ่ายประจ�ำปีของ 
ฝ่ายบรหิารก่อนน�ำมาใช้บงัคับต้องได้รบัการพจิารณาอนุมัตจิากรฐัสภาก่อน การควบคุม 
ในฐานะเป็นผูพ้จิารณาอนมัุตขิองรฐัสภา หากพิจารณาถึงผลของการควบคมุคงได้ผล 
ระดับหนึ่งเพราะเป็นการควบคุมทางอ้อมที่รัฐสภามิได้ลงไปควบคุมในระดับปฏิบัติ  
อกีทัง้การควบคมุการใช้อ�ำนาจของคณะรฐัมนตรโีดยรัฐสภาเป็นผูพ้จิารณาให้ความ 
เห็นชอบร่างพระราชบัญญัติงบประมาณรายจ่ายที่คณะรัฐมนตรีเป็นผู้เสนอ กรณ ี
สภาผู้แทนราษฎรมีมติไม่รับหลักการแห่งพระราชบัญญัติงบประมาณรายจ่าย 
แม้รฐัธรรมนญูมไิด้บญัญตัใิห้รฐับาลต้องลาออก แต่ตามจารตีประเพณีของการปกครอง 
ระบอบรัฐสภา รัฐบาลก็มักจะลาออกเพราะถือว่าร่างพระราชบัญญัติงบประมาณ 
รายจ่ายเป็นกฎหมายส�ำคัญ การที่สภาไม่รับหลักการแห่งร่างกฎหมาย จึงเป็นการ 
ไม่ไว้วางใจรฐับาลโดยปรยิาย แต่รฐับาลอาจเลือกวธิกีารยบุสภาแทนการลาออกก็ได้ 
	 	 (ฉ)	การให้ความเห็นชอบสนธิสัญญา รัฐธรรมนูญไทยในอดีตมี 
บทบัญญัติว่าพระมหากษัตริย์ทรงไว้ซึ่งพระราชอ�ำนาจในการท�ำหนังสือสัญญามา 
โดยตลอด เพียงแต่พระมหากษัตริย์มิได้ทรงใช้อ�ำนาจด้วยพระองค์เองแต่ทรงใช ้
อ�ำนาจผ่านทางคณะรัฐมนตรี เนื่องจากพระมหากษัตริย์ทรงใช้อ�ำนาจอธิปไตยทาง 
รัฐสภา คณะรัฐมนตรี และศาล ตามรัฐธรรมนูญฯ พ.ศ. 2550 มาตรา 3 บทบัญญัติ 
ที่เกี่ยวกับสนธิสัญญาอยู่ในหมวด 9 คณะรัฐมนตรี ซึ่งอ�ำนาจท�ำสนธิสัญญาเป็นของ 
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ฝ่ายบริหาร มิใช่ของฝ่ายนิติบัญญัติหรือฝ่ายตุลาการ รัฐธรรมนูญฯ มาตรา 190  
วรรคสอง มีสนธิสัญญา 3 ประเภทท่ีต้องให้รัฐสภาให้ความเห็นชอบคือ (1) สนธิ 
สัญญาที่มีบทเปลี่ยนแปลงอาณาเขตไทย (2) สนธิสัญญาที่มีบทเปลี่ยนแปลงเขต 
อ�ำนาจแห่งรฐัและ (3) สนธสิญัญาทีต้่องออกกฎหมายอนวุตัการบงัคบัให้เป็นไปตาม 
สนธิสัญญาหรือมีผลกระทบต่อความมั่นคงทางเศรษฐกิจสังคมอย่างกว้างขวางหรือ 
มีผลผูกพันด้านการค้า การลงทุน หรืองบประมาณ
	 	 ตามที่ได้แบ่งมาตรการตรวจสอบการใช้อ�ำนาจรัฐของคณะรัฐมนตรีหรือ 
นายกรัฐมนตรีในฐานะหัวหน้าฝ่ายบริหารหรือรัฐมนตรีในฐานะเป็นส่วนหนึ่งของ 
คณะรัฐมนตรีไว้  5 มาตรการข้างต้นเห็นได้ว่า การกระท�ำของคณะรัฐมนตรี นายก 
รฐัมนตรหีรอืรฐัมนตรจีะถกูตรวจสอบโดยองค์กรศาล ยกเว้นกรณเีดยีวตามมาตรการ 
ที ่5 คอื การใช้อ�ำนาจตามรฐัธรรมนญูหรอืกฎหมายของคณะรฐัมนตรท่ีีถกูตรวจสอบ 
โดยรัฐสภา ซึ่งถือเป็น “การกระท�ำของรัฐบาล” หรือการกระท�ำทางการเมืองที่ถูก 
ตรวจสอบโดยรัฐสภาเท่านั้น ส่วนมาตรการที่ 4 กรณีการตรวจสอบโดยสมาชิกสภา 
ผู้แทนราษฎรจ�ำนวนไม่น้อยกว่าหนึ่งในสี่ของจ�ำนวนทั้งหมดเข้าชื่อเพื่อให้วุฒิสภา 
ถอดถอนให้นายกรัฐมนตรีหรือรัฐมนตรีพ้นจากต�ำแหน่งไม่ถือว่าเป็นการตรวจสอบ 
โดยองค์กรนติบัิญญตัโิดยแท้ เพราะว่าขณะเดยีวกนั ประชาชนผูมี้สทิธเิลอืกตัง้จ�ำนวน  
20,000 คน ก็มีสิทธิเข้าชื่อขอให้ถอดถอนได้เช่นเดียวกับสมาชิกสภาผู้แทนราษฎร  
และข้อกล่าวหาที่ได้เข้าชื่อนั้น หากคณะกรรมการ ป.ป.ช. ตรวจสอบสอบแล้วมีมูล  
คณะกรรมการ ป.ป.ช. ก็จะส่งข้อกล่าวหานั้นให้อัยการสูงสุดด�ำเนินการฟ้องคดีต่อ 
ศาลฎกีาแผนกคดอีาญาของผูด้�ำรงต�ำแหน่งทางเมอืงอกีทางหนึง่นอกเหนอืจากทีต้่อง 
ส่งให้วุฒิสภาพิจารณาลงมติการถอดถอนให้ออกจากต�ำแหน่ง ตามรัฐธรรมนูญฯ  
มาตรา 274 วรรคสอง จึงเป็นการตรวจสอบทางกฎหมายโดยมีองค์กรศาลเป็น 
ผูต้รวจสอบ จงึไม่ใช่เป็น “การกระท�ำของรัฐบาล” ทีค่ณะรฐัมนตรต้ีองถกูตรวจสอบ 
และรับผิดชอบในทางการเมืองต่อรัฐสภาเพียงอย่างเดียว
	 	 ในทางทฤษฎี การกระท�ำใดเป็นการกระท�ำของรัฐบาลพิจารณาได้จาก 
องค์ประกอบสามประการ คือ องค์กรผู้กระท�ำการ ที่มาของอ�ำนาจกระท�ำการ และ 
ลกัษณะของการกระท�ำควบคู่กนัไป โดยต้องพจิารณาจากองค์กรผูก้ระท�ำเป็นล�ำดบั 
แรก หากเป็นการกระท�ำโดยองค์กรรัฐบาล (พระมหากษัตริย์ คณะรัฐมนตรี นายก 
รฐัมนตร ีหรอืรฐัมนตร)ี ต้องพจิารณาล�ำดบัถดัมาว่า เป็นการกระท�ำโดยอาศยัอ�ำนาจ 
รัฐธรรมนูญหรือเป็นการกระท�ำที่มีลักษณะเป็นงานนโยบาย ถ้าเข้าลักษณะอย่างใด 
อย่างหน่ึงหรือทัง้สองอย่างก็ถือว่าการกระท�ำน้ันเป็นการกระท�ำของรฐับาล เพราะเมือ่ 
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รัฐบาลตัดสินใจกระท�ำการแล้วต้องพร้อมรับผิดชอบทางการเมืองต่อรัฐสภา 
	 	 กฎหมายไทยและรัฐธรรมนูญได้จ�ำแนกลักษณะการกระท�ำของรัฐบาล 
ออกเป็น 9 ประเภท คือ (1) การกระท�ำที่เป็นพระราชอ�ำนาจของพระมหากษัตริย ์
โดยเฉพาะ ได้แก่ การแก้ไขเพิม่เตมิกฎมณเฑยีรบาลว่าด้วยการสบืสนัตตวิงศ์ การยบัยัง้ 
ร่างพระราชบัญญตัขิองรัฐสภา การเลอืกและการแต่งตัง้องคมนตร ีและการให้องคมนตร ี
พ้นจากต�ำแหน่ง การแต่งตั้งและการให้ข้าราชการในพระองค์และสมุหราชองครักษ ์
พ้นจากต�ำแหน่ง การแต่งตั้งผู้ส�ำเร็จราชการแทนพระองค์ (2) การกระท�ำที่เป็น 
พระราชอ�ำนาจของพระมหากษัตริย์ตามแบบพิธี ได้แก่ การแต่งตั้งนายกรัฐมนตร ี
ตามมติของสภาผู้แทนราษฎร การแต่งตั้งรัฐมนตรีและการให้รัฐมนตรีพ้นจากความ 
เป็นรัฐมนตรีตามค�ำแนะน�ำของนายกรัฐมนตรี การแต่งตั้งสมาชิกวุฒิสภาตาม 
ค�ำแนะน�ำของนายกรัฐมนตรี การแต่งตั้งและให้ข้าราชการฝ่ายทหารและฝ่าย 
พลเรอืน ต�ำแหน่งปลดักระทรวง อธบิดแีละเทยีบเท่า พ้นจากต�ำแหน่งตามค�ำแนะน�ำ 
ของคณะรฐัมนตร ี(3) การกระท�ำทีเ่กีย่วกบัความมัน่คงของรฐั ได้แก่ การประกาศใช้ 
และเลิกใช้กฎอัยการศึก การประกาศสงคราม (4) การกระท�ำที่เกี่ยวกับความ 
สัมพันธ์ระหว่างประเทศ ได้แก่ การแต่งตั้งทูตของประเทศไทยและการรับทูตของ 
ต่างประเทศ การท�ำหนังสือสัญญาสันติภาพ สัญญาสงบศึก และสัญญาอื่นกับนานา 
ประเทศหรือกับองค์การระหว่างประเทศ (5) การกระท�ำอันเป็นที่มาแห่งเกียรติยศ  
ได้แก่ การสถาปนาและถอดถอนฐานันดรศักดิ์ การพระราชทานและเรียกคืนเครื่อง 
ราชอิสริยาภรณ์ (6) การกระท�ำเกี่ยวกับความเป็นธรรม ได้แก่ การพระราชทาน 
อภัยโทษ (7) การกระท�ำเกีย่วกบัการด�ำเนนิงานทางรฐัสภา ได้แก่ การยบุสภา การเรยีก 
ประชุมรัฐสภา การขยายเวลาสมัยประชุมสามัญของรัฐสภา การปิดประชุมรัฐสภา  
การตราพระราชก�ำหนดให้ใช้บงัคับดงัเช่นพระราชบญัญตั ิการตราพระราชกฤษฎกีา 
โดยไม่ขดัต่อกฎหมาย การเสนอร่างพระราชบญัญตัต่ิอรฐัสภา การแถลงนโยบายต่อ 
รฐัสภา (8) การลงนามรับสนองพระบรมราชโองการ บทกฎหมาย พระราชหตัถเลขา  
และพระบรมราชโองการใดๆ อันเกี่ยวกับราชการแผ่นดิน (9) การกระท�ำในทาง 
นโยบาย ได้แก่ การกระท�ำในทางนโยบายของคณะรัฐมนตรี การกระท�ำในทาง 
นโยบายของนายกรัฐมนตรี การกระท�ำในทางนโยบายของรัฐมนตรี
	 	 2.6)	 มาตรการตรวจสอบการใช้อ�ำนาจของคณะรัฐมนตรีโดยองค์กร 
ตามรัฐธรรมนูญ โดยทั่วไปในการตรวจสอบการใช้อ�ำนาจของคณะรัฐมนตรีโดย 
องค์กรตามรฐัธรรมนญูทีไ่ม่ใช่องค์กรศาลนัน้สามารถท�ำได้โดยการจดัท�ำข้อเสนอแนะ 
หรือค�ำแนะน�ำต่อหน่วยงานของฝ่ายบรหิาร หากหน่วยงานสงักดัฝ่ายบรหิารไม่ปฏบิตั ิ
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ตามข้อเสนอแนะหรือค�ำแนะน�ำแล้ว องค์กรตามรัฐธรรมนูญเหล่านี้ก็มีอ�ำนาจใน 
การรายงานให้คณะรัฐมนตรีในฐานะองค์กรสูงสุดของฝ่ายบริหารพิจารณา หรือมี 
บทบาทในการสนบัสนนุช่วยเหลอืรฐัสภาในการตรวจสอบการปฏบิตัหิน้าทีข่องฝ่าย 
บริหาร ดังนี้
	 	 (1)	 การตรวจสอบโดยคณะกรรมการตรวจเงินแผ่นดิน เพื่อสนับสนุน 
รัฐสภาตรวจสอบฝ่ายบริหาร คณะกรรมการตรวจเงินแผ่นดินเป็นผู้ให้ค�ำแนะน�ำแก ่
ผู้ว่าการตรวจเงินแผ่นดินในการท�ำรายงานผลการปฏิบัติงานประจ�ำปีและรายงาน 
ผลการปฏิบัติงานระหว่างปีของส�ำนักงานการตรวจเงินแผ่นดินเพื่อเสนอต่อสภา 
ผูแ้ทนราษฎร วฒุสิภา และคณะรฐัมนตร ีให้ประธานสภาผูแ้ทนราษฎรและประธาน 
วฒุสิภาจดัส่งรายงานนีไ้ปยงัคณะกรรมาธกิารของสภาผูแ้ทนราษฎรและของวุฒสิภา 
ที่มีหน้าที่ติดตามผลการใช้จ่ายเงินงบประมาณเพื่อพิจารณาด�ำเนินการตามอ�ำนาจ 
หน้าที่ต่อไป (พระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญว่าด้วยการตรวจเงินแผ่นดิน  
พ.ศ. 2542 มาตรา 15 (7) มาตรา 48 มาตรา 49 และมาตรา 50)
	 	 (2)	 การตรวจสอบโดยผู ้ตรวจการแผ่นดิน เพื่อสนับสนุนรัฐสภา 
ตรวจสอบฝ่ายบริหารในกรณีที่ข้าราชการ พนักงาน หรือลูกจ้างของหน่วยราชการ  
หน่วยงานของรัฐ หรือรัฐวิสาหกิจ หรือของราชการส่วนท้องถ่ินไม่ปฏิบัติตาม 
ความเหน็หรอืข้อเสนอแนะของผูต้รวจการแผ่นดนิเรือ่งใดในเวลาอนัควร ผูต้รวจการ 
แผ่นดนิอาจส่งเรือ่งนีไ้ปยงันายกรฐัมนตรหีรอืรฐัมนตรีท่ีควบคมุหรอืก�ำกบัดแูลหน่วย 
ราชการ หน่วยงานของรัฐ หรือรัฐวิสาหกิจ หรือราชการส่วนท้องถิ่นเพ่ือให้สั่งการ 
ตามควรแก่กรณกีไ็ด้ และเมือ่ระยะเวลาได้ล่วงเลยไปพอสมควร ข้าราชการ พนกังาน  
หรือลูกจ้างของหน่วยราชการ หน่วยงานของรัฐ หรือรัฐวิสาหกิจ หรือของราชการ 
ส่วนท้องถิ่นยังไม่ปฏิบัติตามความเห็นหรือข้อเสนอแนะดังกล่าวโดยไม่มีเหต ุ
อนัควร และเรือ่งนีเ้ป็นเรือ่งส�ำคัญหรอืเกีย่วกบัประโยชน์สาธารณะ หรอืเกีย่วข้องกบั 
ประชาชนจ�ำนวนมาก ผู้ตรวจการแผ่นดินอาจท�ำรายงานเรื่องน้ีเสนอต่อวุฒิสภา 
และสภาผู้แทนราษฎรโดยด่วนก็ได้ (พระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญว่าด้วย 
ผู้ตรวจการแผ่นดินของรัฐสภา พ.ศ. 2542 มาตรา 31)
	 	 (3)	 การตรวจสอบโดยคณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแห่งชาติ เพื่อ 
สนบัสนนุรฐัสภาตรวจสอบฝ่ายบรหิารตามมาตรการต่างๆ คอื มาตรการที ่1 ตรวจสอบ 
และรายงานการกระท�ำหรือการละเว้นการกระท�ำอันเป็นการละเมิดสิทธิมนุษยชน  
หรอือนัไม่เป็นไปตามพนัธกรณรีะหว่างประเทศเกีย่วกบัสทิธมินษุยชนทีป่ระเทศไทย 
เป็นภาคี และเสนอมาตรการแก้ไขที่เหมาะสมต่อบุคคลหรือหน่วยงานที่กระท�ำหรือ 
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ละเว้นการกระท�ำเพือ่ด�ำเนนิการต่อไป ในกรณทีีย่งัไม่มกีารด�ำเนนิการตามทีเ่สนอให้ 
รายงานต่อรัฐสภาเพื่อด�ำเนินการต่อไป (รัฐธรรมนูญ มาตรา 275(1)) มาตรการที่ 2  
จัดท�ำรายงานประจ�ำปีเพ่ือประเมินสถานการณ์สิทธิมนุษยชนในประเทศเสนอต่อ 
รัฐสภา (รัฐธรรมนูญ มาตรา 275(8)) มาตรการที่ 3 รายงานต่อนายกรัฐมนตรีใน 
กรณีท่ีบุคคลหรือหน่วยงานมิได้ด�ำเนินการตามมาตรการแก้ไขปัญหาละเมิดสิทธ ิ
มนุษยชนหรือด�ำเนินการแล้วแต่ยังไม่แล้วเสร็จโดยไม่มีเหตุผลอันสมควร เพื่อให ้
นายกรัฐมนตรีสั่งการให้ด�ำเนินการตามมาตรการการแก้ไขปัญหาละเมิดสิทธิ 
มนุษยชนภายในหกสิบวันนับแต่วันที่ได้รับรายงาน ในการน้ีให้คณะกรรมการสิทธิ 
มนุษยชนฯ ก�ำหนดรายละเอียดในการใช้อ�ำนาจตามกฎหมายเพื่อการสั่งการของ 
นายกรฐัมนตรีด้วย ถ้าไม่มกีารด�ำเนนิการหรอืส่ังการให้ด�ำเนนิการตามมาตรการแก้ไข 
ปัญหาละเมิดสิทธิมนุษยชน คณะกรรมการฯ มีอ�ำนาจรายงานต่อรัฐสภาเพื่อ 
ด�ำเนนิการต่อไป ในรายงานต่อรฐัสภา หากคณะกรรมการฯ เหน็ว่าจะเป็นประโยชน์ 
ต่อประชาชนโดยส่วนรวม ก็อาจเผยแพร่กรณีที่ไม่ด�ำเนินการตามมาตรการแก้ไข 
ปัญหาละเมิดสทิธิมนษุยชนให้สาธารณชนทราบก็ได้ (พระราชบญัญตัคิณะกรรมการ 
สิทธิมนุษยชนแห่งชาติ พ.ศ. 2542 มาตรา 30) มาตรการที่ 4 พระราชบัญญัต ิ
คณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแห่งชาติ พ.ศ. 2542 มาตรา 15 (3) ให้คณะกรรมการฯ  
มอี�ำนาจหน้าทีเ่สนอแนะนโยบายและข้อเสนอปรับปรงุกฎหมาย กฎ หรอืข้อบงัคับต่อ 
รัฐสภาและคณะรัฐมนตรีเพื่อส่งเสริมและคุ้มครองสิทธิมนุษยชน มาตรา 15(6)  
ให้คณะกรรมการฯ มีอ�ำนาจหน้าที่จัดท�ำรายงานประจ�ำปีประเมินสถานการณ์ 
สิทธิมนุษยชนในประเทศเสนอต่อรัฐสภาและคณะรัฐมนตรี และเปิดเผยต่อ 
สาธารณชน มาตรา 15(8) ให้คณะกรรมการฯ มีอ�ำนาจหน้าท่ีเสนอความเห็นต่อ 
คณะรัฐมนตรีและรัฐสภาในกรณีท่ีประเทศไทยจะเข้าเป็นภาคีสนธิสัญญาเกี่ยวกับ 
การส่งเสริมและคุ้มครองสิทธิมนุษยชน
	 	 โดยสรุป การปฏบิตัหิน้าทีข่องคณะรฐัมนตรจีงึมมีาตรการตรวจสอบการ 
ใช้อ�ำนาจบรหิารในการปฏบิตัหิน้าท่ีให้เป็นไปตามหลกันติธิรรมทีเ่ข้มข้นมากกว่าทกุ 
องค์กรของรัฐ เนื่องจากองค์กรบริหารเป็นฝ่ายที่มีอ�ำนาจและผลประโยชน์มากมาย 
และมักจะใช้อ�ำนาจรัฐนั้นแทรกแซงองค์กรของรัฐอื่นและกระทบกระเทือนต่อสิทธิ 
เสรีภาพของประชาชนได้มากกว่าทุกองค์กร
	 3)	 มาตรการตรวจสอบการปฏิบัติหน้าที่ของศาลตามหลักนิติธรรม
	 	 3.1) 	การใช้อ�ำนาจตุลาการของการปฏิบัติหน้าที่ทางการยุติธรรมใน 
ระบบศาลไทย นับตั้งแต่มีการปฏิรูปการเมืองตามรัฐธรรมนูญฯ พ.ศ. 2540  
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ซึ่งสืบสานต่อมาโดยรัฐธรรมนูญฯ พ.ศ. 2550 ระบบศาลไทยปัจจุบันได้เปลี่ยนจาก 
ระบบศาลเดี่ยวไปเป็นระบบศาลคู ่ประกอบด้วย 4 ศาลคือ ศาลรัฐธรรมนูญ  
ศาลปกครองคูก่บัศาลยตุธิรรม และศาลทหารทีม่อียูเ่ดมิ ทัง้สีศ่าลจงึเป็นองค์กรตาม 
รัฐธรรมนูญที่ใช้อ�ำนาจตุลาการในการปฏิบัติหน้าที่ทางการยุติธรรมให้เป็นไปตาม 
หลักนิติธรรม ในกรณีที่เกิดข้อพิพาทระหว่างเขตอ�ำนาจศาลให้มี “คณะกรรมการ 
วนิจิฉยัชีข้าดข้อพพิาท” แม้ว่าศาลรฐัธรรมนญูเป็นศาลทีม่สีถานะเท่าเทยีมกบัศาลอืน่  
แต่ค�ำวนิจิฉยัของศาลรฐัธรรมนญูเป็นเดด็ขาดและผกูพนัองค์กรตามรฐัธรรมนญูและ 
องค์กรอื่นของรัฐทุกองค์กร คือ รัฐสภา คณะรัฐมนตรี ศาล และองค์กรอื่นของรัฐ  
(มาตรา 216 วรรคห้า) แม้ศาลฎีกาแผนกคดีอาญาของผู้ด�ำรงต�ำแหน่งทางการเมือง 
อยูใ่นศาลยตุธิรรม แต่ถอืว่าเป็นศาลทีแ่ยกออกมาต่างหาก เพราะมีระบบวิธีพจิารณา 
เป็นระบบไต่สวนทีแ่ตกต่างจากศาลยตุธิรรมทีเ่ป็นระบบกล่าวหาโดยผูพ้พิากษาต้อง 
ท�ำค�ำวินิจฉัยส่วนตนเช่นเดียวกับศาลรัฐธรรมนูญและศาลปกครอง
	 	 ในการใช้อ�ำนาจตุลาการตามรัฐธรรมนูญไทยที่มีศาลหลายระบบ 
การปฏบัิตหิน้าท่ีของศาลแต่ละระบบมลีกัษณะของความเป็นศาลทีเ่หมอืนกนั 2 ประการ 
คอื การปฏบิติัหน้าทีข่องศาลทกุศาลต้องเป็นไปตามหลกันติธิรรมและต้องกระท�ำใน 
พระปรมาภิไธยของพระมหากษัตริย์ ก่อนเข้ารับหน้าที่ต้องถวายสัตย์ปฏิญาณต่อ 
องค์พระมหากษัตริย์และมีวิธีพิจารณาของตนเองที่เป็นอิสระตามหลักนิติธรรม  
วิธีพิจารณาของศาลรัฐธรรมนูญนั้นต่างจากศาลอื่นคือ วิธีพิจารณาของศาลอื่นเป็น 
กฎหมายที่ตราข้ึนโดยรัฐสภา แต่ศาลรัฐธรรมนูญมีวิธีพิจารณาที่ศาลรัฐธรรมนูญ 
ตราขึ้นได้เองเพราะรัฐธรรมนูญให้อ�ำนาจศาลรัฐธรรมนูญสามารถตราข้อก�ำหนด 
วิธีพิจารณาของตนเองได้ ในประเด็นนี้จึงท�ำให้นักกฎหมายและนักวิชาการบางคน 
วิจารณ์ว่า วิธีพิจารณาของศาลรัฐธรรมนูญควรตราขึ้นโดยรัฐสภา อย่างไรก็ดี การที่ 
รฐัธรรมนญูออกแบบเช่นนีเ้พราะต้องการให้ศาลรฐัธรรมนญูมคีวามเป็นอสิระในการ 
ปฏิบัติหน้าที่ ถ้าจะให้รัฐสภาซึ่งอาจถูกตรวจสอบโดยศาลรัฐธรรมนูญเป็นผู้ตราวิธี 
พิจารณาก็อาจท�ำให้เกิดความไม่คล่องตัวและอาจเกิดอุปสรรคในการปฏิบัติหน้าที่ 
ของศาลรัฐธรรมนูญตามหลักนิติธรรมโดยมีหลักประกันของความเป็นอิสระได้
	 	 3.2)	 มาตรการตรวจสอบการปฏิบัติหน้าที่ของผู ้พิพากษาตาม 
หลักนิติธรรม ในระบบศาลยุติธรรมตามประมวลกฎหมายอาญาซึ่งเป็นบทบัญญัติ 
ที่ก�ำหนดลักษณะความผิดและบทลงโทษความผิดประเภทต่างๆ มีบางลักษณะที ่
บัญญัติถึงความผิดต่อต�ำแหน่งหน้าที่ราชการและความผิดต่อต�ำแหน่งหน้าที่ในการ 
ยุติธรรม ผู้พิพากษาเป็นบุคคลในต�ำแหน่งเจ้าพนักงานของรัฐที่มีอ�ำนาจสูงสุดที ่
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ต้องมีหลักประกันความเป็นอิสระในการปฏิบัติหน้าท่ี เพราะการใช้อ�ำนาจวินิจฉัย 
ชี้ขาดข้อพิพาทของคู่กรณี หากผู้พิพากษาใช้อ�ำนาจในทางมิชอบผลร้ายจะตกแก่ 
คู่ความ รวมทั้งผลที่อาจก่อให้เกิดความไม่สงบสุขขึ้นในบ้านเมืองเพราะหากคู่กรณี 
พิพาทไม่มีความเช่ือถือต่อกระบวนการชี้ขาด คู่กรณีก็อาจไปใช้วิธีระงับข้อพิพาท 
อืน่ๆ โดยเฉพาะการใช้ก�ำลงัเข้าแก้แค้นหรอืบังคบัอกีฝ่ายให้ปฏบัิตติาม ท�ำให้กลายเป็น 
ข้อพพิาทซ�ำ้ซ้อนขึน้มาและอาจขยายวงกว้างจนยากท่ีจะเยยีวยาได้ การปฏบิตัหิน้าท่ี 
ของผู้พิพากษาด้วยความเป็นธรรมและความซื่อสัตย์จึงเป็นหลักส�ำคัญของงาน 
ยุติธรรม ประมวลกฎหมายอาญาจึงได้บัญญัติลักษณะความผิดและบทลงโทษ 
ผู้พิพากษาและพนักงานอื่นในกระบวนการยุติธรรมไว้เป็นกรณีเฉพาะต่างจาก 
เจ้าพนักงานอื่นๆ 
	 	 มาตรา 148, 150 และ 157 เป็นบทบัญญัติทั่วไปเกี่ยวกับความผิด 
ต่อต�ำแหน่งหน้าที่ราชการ ส่วนผู้พิพากษามี 2 มาตราที่เกี่ยวข้องคือ มาตรา 201  
บัญญัติว่า ผู้ใดเป็นเจ้าพนักงานในต�ำแหน่งตุลาการ พนักงานอัยการ ผู้ว่าคดี หรือ 
พนักงานสอบสวน เรียก รับ หรือยอมจะรับทรัพย์สินหรือประโยชน์อื่นใดส�ำหรับ 
ตนเองหรอืผู้อืน่โดยมชิอบเพือ่กระท�ำการหรอืไม่กระท�ำการอย่างใดในต�ำแหน่ง ไม่ว่า 
การนั้นจะชอบหรือมิชอบด้วยหน้าที่ ต้องระวางโทษจ�ำคุกตั้งแต่ห้าปีถึงสิบปีหรือ 
จ�ำคุกตลอดชีวิต และปรับตั้งแต่สองพันบาทถึงสี่พันบาทหรือประหารชีวิต ความผิด 
ตามมาตรา 201 นี้เป็นกรณีที่ผู้กระท�ำความผิดเรียก รับ หรือยอมจะรับทรัพย์สิน 
หรือประโยชน์ ฯลฯ ในขณะที่ตนอยู่ในต�ำแหน่ง ซึ่งการกระท�ำหรือไม่กระท�ำจะต้อง 
เกี่ยวกับต�ำแหน่งหน้าท่ี หากไม่กระท�ำอย่างอ่ืนซึ่งไม่เกี่ยวข้องกับการพิจารณา 
พิพากษาคดีก็คงมิใช่ความผิดฐานนี้ การกระท�ำหรือไม่กระท�ำนั้นจะชอบหรือมิชอบ 
ด้วยหน้าที่ ก็คงจะมีความผิดฐานนี้ทั้งนั้น 
	 	 ส่วนมาตรา 202 บัญญัติว่า ผู้ใดเป็นเจ้าพนักงานในต�ำแหน่งตุลาการ  
พนักงานอัยการ ผู้ว่าคดี หรือพนักงานสอบสวน กระท�ำการหรือไม่กระท�ำการอย่าง 
ใดๆ ในต�ำแหน่งโดยเหน็แก่ทรพัย์สินหรอืประโยชน์อืน่ใด ซึง่ตนได้เรยีก รบั หรอืยอม 
จะรับไว้ก่อนที่ตนได้รับแต่งต้ังในต�ำแหน่งนั้น ต้องระวางโทษจ�ำคุกตั้งแต่ห้าปีถึง 
ยี่สิบปีหรือจ�ำคุกตลอดชีวิต ปรับตั้งแต่สองพันบาทถึงสี่หม่ืนบาทหรือประหารชีวิต  
กรณีน้ีต่างจากมาตรา 201 คือ เป็นการที่ผู้กระท�ำผิดเรียก รับ หรือยอมจะรับ 
ทรพัย์สินหรอืประโยชน์อืน่ใดไว้ก่อนท่ีตนจะได้รบัแต่งตัง้ในต�ำแหน่งนัน้ มาตรา 202  
บญัญตัลิกัษณะการกระท�ำผดิไว้เช่นเดยีวกบัมาตรา 150 ซึง่เป็นบทบัญญตัทิีใ่ช้บงัคบั 
กับเจ้าพนักงานทั่วไปจะต่างกันก็ตรงโทษ ซึ่งตามมาตรา 150 ไม่มีการประหารชีวิต  
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แต่มาตรา 202 ได้ก�ำหนดโทษสูงสุดไว้ถึงประหารชีวิตก็คงมีจุดมุ่งหมายที่จะลงโทษ 
ผู้กระท�ำผิดตามมาตรา 202 รุนแรงกว่า เนื่องด้วยผลของการกระท�ำส่งผลรุนแรง
และกลุ่มบุคคลเหล่านี้ล้วนเป็นนักกฎหมายเป็นผู้ที่จะพิจารณาโทษทางอาญาของ 
ผู้อื่นแต่ตนเองกลับมากระท�ำผิดเสียเอง
		  3.3) 	มาตรการตรวจสอบการใช้อ�ำนาจโดยการถอดถอนจากต�ำแหน่ง  
รัฐธรรมนูญฯ พ.ศ. 2550 มาตรา 270 ถึงมาตรา 274 หมวด 12 การตรวจสอบการ 
ใช้อ�ำนาจรัฐ ก�ำหนดกระบวนการถอดถอนผู้ด�ำรงต�ำแหน่งส�ำคัญซ่ึงมีอ�ำนาจหน้าที่ 
เกี่ยวข้องกับผลประโยชน์ของประเทศหรือความสงบสุขของสังคมซึ่งรัฐธรรมนูญให ้
อ�ำนาจถอดถอนเป็นของวุฒิสภา และมีคณะกรรมการป้องกันและปราบปรามการ 
ทุจริตแห่งชาติ (ปปช.) ท�ำหน้าที่ในการไต่สวน ซึ่งมาตรา 270 ระบุผู้ด�ำรงต�ำแหน่ง 
ทางการยุติธรรมโดยเฉพาะคือ ประธานศาลฎีกา ประธานศาลรัฐธรรมนูญ ประธาน 
ศาลปกครองสูงสุด อัยการสูงสุด รวมทั้งตุลาการศาลรัฐธรรมนูญ ผู้พิพากษาหรือ 
ตลุาการ พนักงานอยัการ ผูใ้ดมพีฤตกิารณ์ร�ำ่รวยผดิปกต ิส่อไปในทางทุจรติต่อหน้าท่ี  
ส่อว่ากระท�ำผิดต่อต�ำแหน่งหน้าที่ราชการ ส่อว่าจะกระท�ำผิดต่อต�ำแหน่งหน้าที ่
ในการยุติธรรม ส่อว่าจงใจใช้อ�ำนาจหน้าที่ขัดต่อบทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญหรือ 
กฎหมาย หรอืฝ่าฝืนหรอืไม่ปฏิบติัตามมาตรฐานทางจรยิธรรมอย่างร้ายแรง วฒุสิภา 
มีอ�ำนาจถอดถอนผู้นั้นออกจากต�ำแหน่งได้ ทั้งนี้ ตามกฎหมายประกอบรัฐธรรมนูญ 
ว่าด้วยการป้องกันและปราบปรามการทุจริต ในมาตรา 270 จึงเห็นได้ว่าบุคคลที่อยู ่
ภายใต้การตรวจสอบของวุฒิสภามีอยู่ 5 ประเด็นหลัก คือ (1) มีพฤติการณ์ร�่ำรวย 
ผิดปกติ (2) มีพฤติการณ์ส่อไปในทางทุจริตต่อหน้าที่ (3) มีพฤติการณ์ส่อว่ากระท�ำ 
ผิดต่อต�ำแหน่งหน้าที่ราชการ (4) มีพฤติการณ์ส่อว่าจะกระท�ำผิดต่อต�ำแหน่งหน้าที ่
ในการยุติธรรม (5) มีพฤติการณ์ส่อว่าจงใจใช้อ�ำนาจหน้าที่ขัดต่อบทบัญญัติแห่ง 
รฐัธรรมนญูหรอืกฎหมาย หรอืฝ่าฝืนหรอืไม่ปฏบิตัติามมาตรฐานทางจริยธรรมอย่าง 
ร้ายแรง ส่วนค�ำว่า “ทุจริตต่อหน้าที่” นั้น พระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญ 
ว่าด้วยการป้องกันและปราบปรามการทุจริต พ.ศ. 2542 ให้ความหมายไว้คือ  
“ปฏิบัติหรือละเว้นการปฏิบัติอย่างใดในต�ำแหน่งหรือหน้าท่ีหรือปฏิบัติหรือละเว้น 
การปฏิบตัอิย่างใด ในพฤตกิารณ์ทีอ่าจท�ำให้ผู้อืน่เช่ือว่ามีต�ำแหน่งหรอืหน้าท่ี ท้ังท่ีตน 
มิได้มีต�ำแหน่งหรือหน้าที่นั้น หรือใช้อ�ำนาจในต�ำแหน่งหรือหน้าที่ ทั้งนี้เพื่อแสวงหา 
ผลประโยชน์ทีม่คิวรได้โดยชอบส�ำหรบัตนเองหรอืผู้อ่ืน” และค�ำว่า “ร�ำ่รวยผดิปกต”ิ  
หมายความว่า “การมทีรพัย์สินมากผดิปกตหิรอืมีทรัพย์สนิเพิม่ข้ึนมากผดิปกต ิหรือ 
การมีหนี้สินลดลงมากผิดปกติหรือได้ทรัพย์สินมาโดยไม่สมควร สืบเนื่องมาจากการ 
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ปฏิบัติตามหน้าที่หรือใช้อ�ำนาจในต�ำแหน่งหน้าที่”
	 	 เงื่อนไขการถอดถอนรัฐธรรมนูญฯ พ.ศ. 2550 มาตรา 271 ระบุว่า  
“สมาชิกสภาผู้แทนราษฎรจ�ำนวนไม่น้อยกว่าหนึ่งในสี่ของจ�ำนวนสมาชิกทั้งหมด 
เท่าทีม่อียูข่องสภาผูแ้ทนราษฎรมสีทิธเิข้าชือ่ร้องขอประธานวฒุสิภาเพือ่ให้วฒุสิภาม ี
มติตามมาตรา 274 ให้ถอดถอนบุคคลตามมาตรา 270 ออกจากต�ำแหน่งได้ ค�ำร้อง 
ขอดงักล่าวต้องระบพุฤตกิารณ์ทีก่ล่าวหาว่าผูด้�ำรงต�ำแหน่งดงักล่าวกระท�ำความผดิ 
เป็นข้อๆ ให้ชัดเจน” พระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญว่าด้วยการป้องกันและ 
ปราบปรามการทุจริต พ.ศ. 2542 มาตรา 60 บัญญัติว่า กรณีประชาชนร้องขอ 
ให้ถอดถอนผู้ด�ำรงต�ำแหน่งตามมาตรา 58 ออกจากต�ำแหน่งต้องมีผู้ริเริ่มรวบรวม 
รายชื่อจ�ำนวนไม่เกินหนึ่งร้อยคนเพื่อด�ำเนินการจัดท�ำค�ำร้องและรับรองลายมือช่ือ 
ประชาชนที่เข้าชื่อจ�ำนวนไม่น้อยกว่าห้าหมื่นคน มาตรา 60 วรรคสอง ก�ำหนดให ้
ผู้ริเริ่มรวบรวมรายชื่อและผู้เข้าชื่อต้องเป็นผู้มีสิทธิเลือกตั้งตามกฎหมายประกอบ 
รัฐธรรมนูญว่าด้วยการเลือกต้ัง สมาชิกสภาผู้แทนราษฎรและสมาชิกวุฒิสภา และ 
วรรคสามก�ำหนดให้ผู้ริเริ่มรวบรวมรายชื่อต้องไปแสดงตนต่อประธานวุฒิสภาก่อน 
เริ่มรวบรวมรายช่ือประชาชนผู้มีสิทธิเข้าชื่อร้องขอ เม่ือประธานวุฒิสภาได้รับ 
ค�ำร้องขอแล้ว ให้ประธานวุฒิสภาด�ำเนินการตรวจสอบและพิจารณาว่าค�ำร้องขอ 
ถูกต้องและครบถ้วนตามบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญและมาตรา 61 หรือมาตรา 62  
ของพระราชบญัญตัปิระกอบรฐัธรรมนญูหรอืไม่ หากเหน็ว่าถูกต้องและครบถ้วนแล้ว 
ให้ประธานวุฒิสภาส่งเรื่องให้คณะกรรมการ ป.ป.ช. ด�ำเนินการไต่สวนข้อเท็จจริง 
โดยเร็ว หากเห็นว่าไม่ถูกต้องครบถ้วนก็ให้แจ้งผู ้ร้องขอหรือผู ้ริเริ่มทราบเพื่อ 
ด�ำเนินการให้ถูกต้องภายในสามสิบวันนับแต่วันท่ีได้รับแจ้งจากประธานวุฒิสภา  
ตามมาตรา 63  ถ้าคณะกรรมการ ป.ป.ช. ชีว่้ามมีลูจะต้องหยดุท�ำหน้าที ่จนกว่าวฒุสิภา 
จะลงมติว่าจะถอดถอนหรือไม่ 
	 	 เมื่อคณะกรรมการ ป.ป.ช. มีมติว่าข้อกล่าวหาที่มาจากการเข้าชื่อร้องขอ 
เพื่อให้วุฒิสภามีมติให้ถอดถอนผู้ถูกกล่าวหาออกจากต�ำแหน่งมีมูลและให้รายงาน 
ไปยังประธานวุฒิสภาแล้วให้ประธานวุฒิสภาจัดให้มีการประชุมวุฒิสภาเพื่อ 
พิจารณามีมติโดยเร็ว (มาตรา 64) หากคณะกรรมการ ป.ป.ช. ส่งรายงานมาให ้
นอกสมัยประชุม ก็ให้ประธานวุฒิสภาแจ้งให้ประธานรัฐสภาทราบ เพื่อน�ำความ 
กราบบังคมทูลเพื่อมีพระบรมราชโองการเรียกประชุมรัฐสภาสมัยวิสามัญเพ่ือ 
พิจารณากรณีดังกล่าว โดยประธานรัฐสภาลงนามรับสนองพระบรมราชโองการ  
ในการประชุมวุฒิสภาเพื่อพิจารณามีมติดังกล่าว สมาชิกวุฒิสภามีอิสระในการ 
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ออกเสียงลงคะแนน ซึ่งก�ำหนดว่าการออกเสียงต้องกระท�ำโดยวิธีลงคะแนนลับ 
ส�ำหรบัมตขิองวฒุสิภาท่ีให้ถอดถอนผูใ้ดออกจากต�ำแหน่งนัน้ ให้ถอืเอาคะแนนเสยีง 
ไม่น้อยกว่าสามในห้าของจ�ำนวนสมาชกิทัง้หมดเท่าทีม่อียูข่องวฒุสิภา หากทีป่ระชมุ 
วฒิุสภามมีติให้ถอดถอนผูใ้ดออกจากต�ำแหน่ง กฎหมายก�ำหนดให้บุคคลดงักล่าวนัน้ 
พ้นจากต�ำแหน่งหรือให้ออกจากราชการนับแต่วันที่วุฒิสภามีมติให้ถอดถอน ทั้งยัง 
ตัดสิทธิบุคคลเช่นว่านั้นในการด�ำรงต�ำแหน่งใดในทางการเมืองหรือในหน่วยงาน 
ราชการหรือในการรับราชการเป็นเวลาห้าปี เมื่อวุฒิสภามีมติถอดถอนผู้ใดแล้ว  
มตดิงักล่าวเป็นทีส่ดุจะมกีารร้องขอให้ถอดถอนบคุคลดงักล่าวโดยอาศยัเหตเุดยีวกนั 
อีกไม่ได้ 
	 4)	 การตรวจสอบการปฏิบัติหน้าที่ขององค์กรอิสระตามหลักนิติธรรม
	 รัฐธรรมนูญฯ พ.ศ. 2550 ซึ่งสืบสานต่อจากรัฐธรรมนูญฯ พ.ศ. 2540 
ได้ก�ำหนดให้มอีงค์กรตามรฐัธรรมนญูทีเ่ป็น “องค์กรอสิระ” ได้แก่ คณะกรรมการการ 
เลือกตั้ง (กกต.) ผู้ตรวจการแผ่นดิน (Ombudsman) คณะกรรมการป้องกันและ 
ปราบปรามการทจุรติแห่งชาต ิ(ป.ป.ช.) คณะกรรมการตรวจเงนิแผ่นดนิ และองค์กรอืน่ 
ตามรัฐธรรมนูญคือ องค์กรอัยการ คณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแห่งชาติ และสภา 
ที่ปรึกษาเศรษฐกิจและสังคมแห่งชาติ นอกจากนี้ ยังมีองค์กรอิสระอีกประเภทหนึ่ง 
ที่ไม่ใช่องค์กรตามรัฐธรรมนูญ แต่รัฐธรรมนูญระบุให้มีลักษณะเป็นองค์กรอิสระ คือ  
คณะกรรมการข้อมูลข่าวสารของทางราชการ คณะกรรมการคุ้มครองผู้บริโภค  
คณะกรรมการ กทช./กสช. (ซึ่งต่อมายุบรวมเป็นคณะกรรมการ กสทช.) ล้วนเป็น 
องค์กรอิสระแต่ไม่ได้มีฐานะเป็นองค์กรตามรัฐธรรมนูญ เพราะไม่ได้จัดตั้งข้ึนโดย 
รัฐธรรมนูญและรัฐธรรมนูญก็ไม่ได้ก�ำหนดอ�ำนาจหน้าท่ีขององค์การเหล่าน้ีไว้ใน 
รฐัธรรมนญู แต่รฐัธรรมนญูได้ระบุให้ไปก่อต้ังและก�ำหนดอ�ำนาจหน้าทีโ่ดยกฎหมาย
อื่น โดยให้มีการบริหารจัดการเป็นรูปแบบองค์กรอิสระซึ่งมีบทบาทส�ำคัญมาก 
ในสังคมเสรีประชาธิปไตย
	 นักกฎหมายและนักวิชาการบางคนเห็นว่า องค์กรอิสระซึ่งเป็นองค์กรตาม 
รัฐธรรมนูญเป็นองค์กรการใช้อ�ำนาจท่ี 4 เนื่องจากมีบทบาทและอ�ำนาจหน้าที่ใน 
การตรวจสอบการใช้อ�ำนาจรัฐขององค์กรตามรัฐธรรมนูญ 3 ฝ่ายเดิมคือ องค์กร 
นิติบัญญัติ องค์กรบริหาร และองค์กรตุลาการ ซึ่งคงไม่เป็นเช่นนั้นเพราะองค์กร 
อิสระเหล่านี้มีการใช้อ�ำนาจตามบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญที่เสริมการแบ่งแยก 
อ�ำนาจสามฝ่ายคอื อ�ำนาจนติิบัญญตั ิอ�ำนาจบรหิาร และอ�ำนาจตลุาการเท่านัน้ เช่น  
คณะกรรมการการเลือกตัง้มอี�ำนาจทจีะออกค�ำส่ังให้ข้าราชการต่างๆ หรือเจ้าหน้าที่ 
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ของรัฐปฏิบัติตามเป็นอ�ำนาจบริหาร ขณะเดียวกันก็มีอ�ำนาจในการไต่สวนวินิจฉัย 
ข้อพพิาททจุรติในการเลอืกตัง้ในลกัษณะทีเ่ป็นองค์กรกึง่ตลุาการซ่ึงเป็นการใช้อ�ำนาจ 
ตามบทบญัญตัอิงค์กรตามรฐัธรรมนญูทัง้สิน้จงึไม่ใช่เป็นการใช้อ�ำนาจท่ี 4 แต่อย่างใด 
และการใชอ้�ำนาจในการปฏบิตัิหน้าทีข่ององค์กรอสิระก็ต้องไปไปตามหลักนติธิรรม 
ด้วยเช่นเดียวกับองค์กรของรัฐทุกองค์กรที่ถูกตรวจสอบการใช้อ�ำนาจโดยองค์กร 
อิสระนี้
	 การตรวจสอบการใช ้อ�ำนาจขององค์กรอิสระในการปฏิบัติงานของ 
คณะกรรมการการเลือกตั้ง (กกต.) ไม่ได้เป็นการตรวจสอบการใช้อ�ำนาจของรัฐ 
โดยตรง แต่เป็นองค์กรที่ใช้อ�ำนาจอิสระในการจัดการและควบคุมการเลือกตั้ง 
ให้เป็นไปโดยบริสุทธ์ิยติุธรรมตามหลักนติิธรรม ส่วนผูต้รวจการแผ่นดนิปฏบิตัหิน้าท่ี 
รับเรื่องราวร้องทุกข์ของประชาชนและคณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแห่งชาต ิ
ปฏิบัติหน้าที่ควบคุมตรวจสอบการละเมิดสิทธิมนุษยชนและส่งเสริมคุ ้มครอง 
สิทธิมนุษยชนของประชาชน ทั้งสององค์กรอิสระนี้จึงมีบทบาทและอ�ำนาจหน้าที ่
ตรวจสอบการใช้อ�ำนาจขององค์กรภาครัฐที่ไปละเมิดหรือกระทบต่อสิทธิเสรีภาพ 
ของประชาชนเหมอืนกัน แต่ทีต่่างกันคือผู้ตรวจการแผ่นดนิจะตรวจสอบการกระท�ำ 
เฉพาะหน่วยงานของรฐัและเจ้าหน้าทีข่องรฐัเท่าน้ัน แต่คณะกรรมการสทิธมินษุยชน 
แห่งชาติตรวจสอบการกระท�ำที่เป็นหน่วยงานหรือเจ้าหน้าที่ทั้งของรัฐและของ 
เอกชนกไ็ด้ ทัง้สององค์กรเป็นองค์กรตรวจสอบให้ข้อเสนอแนะทีน่�ำไปสูก่ารปรบัปรงุ 
แก้ไขเท่านัน้ ไม่อ�ำนาจวินจิฉยัชีข้าด ไม่มอี�ำนาจบงัคับลงโทษ และท�ำหน้าท่ีได้แต่เพยีง 
แจ้งเรื่องให้หน่วยงานที่รับผิดชอบและผู้บังคับบัญชาหรือรัฐมนตรีท่ีก�ำกับดูแล 
ให้ด�ำเนินการแก้ไขหรอืแจ้งรฐัสภาซึง่สภาผูแ้ทนราษฎรหรอืวฒุสิภาจะใช้กรรมาธิการ 
ของแต่ละสภาท�ำการตรวจสอบหรืออาจฟ้องต่อประชาชนและสาธารณชนโดย 
พิมพ์เอกสารเผยแพร่ต่อไป
	 คณะกรรมการตรวจเงินแผ่นดินเป็นองค์กรที่มีบทบาทและอ�ำนาจหน้าที่ 
ในการตรวจสอบการใช้เงินงบประมาณแผ่นดินให้เป็นไปโดยถูกต้องตามกฎหมาย 
และประชาชนผู้เสียภาษีได้รับผลประโยชน์ในการใช้จ่ายงบประมาณจากภาษีของ 
ประชาชนโดยไม่มีการทุจริต คณะกรรมการตรวจเงินแผ่นดินจึงเป็นองค์กรรัฐที่ต้อง 
ปฏิบัติหน้าที่ตามหลักนิติธรรมที่มีอ�ำนาจวินิจฉัยช้ีขาดในเรื่องวินัยทางการเงิน 
การคลังและมีการก�ำหนดโทษปรับทางปกครอง รวมถึงการตรวจสอบความคุ้มค่า 
ของการใช้จ่ายเงนิงบประมาณแผ่นดนิและควบคมุดแูลในเรือ่งการจดัซือ้จัดจ้างมใิห้ 
เกดิการทจุรติคอร์รปัชัน่ ซึง่ถ้าตรวจพบว่าเกดิการทุจรติท่ีมีหลกัฐานกมี็หน้าท่ีส่งเรือ่ง 
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ทุจริตนั้นให้คณะกรรมการ ป.ป.ช. พิจารณาวินิจฉัยและด�ำเนินการต่อไป การใช้ 
อ�ำนาจขององค์กรอสิระดงักล่าวจงึเป็นการใช้อ�ำนาจตามบทบญัญัตขิองรฐัธรรมนญู 
เพื่อตรวจสอบการปฏิบัติหน้าที่ขององค์กรนิติบัญญัติ องค์กรบริหาร และองค์กร 
ตุลาการ รวมทั้งองค์การตามรัฐธรรมนูญและหน่วยงานของรัฐให้เป็นไปตาม 
หลักนิติธรรม โดยมีการตรวจสอบการใช้อ�ำนาจรัฐ ท้ังก่อนเข้าสู่อ�ำนาจระหว่าง 
การใช้อ�ำนาจ ภายหลังการใช้อ�ำนาจแล้ว คือ การตรวจสอบบัญชีรายการทรัพย์สิน 
และหนี้สินของผู้ด�ำรงต�ำแหน่งที่มีหน้าที่ใช้อ�ำนาจรัฐนั้นในการปฏิบัติหน้าที่ตาม 
หลักธรรมาภิบาล

	 6.1.4 แนวค�ำวินิจฉัยคดีการปฏิบัติหน้าที่ขององค์กรภาครัฐตามหลัก 
นิติธรรม
	 ค�ำวินิจฉัยคดีการปฏิบัติหน้าที่ขององค์กรภาครัฐตามหลักนิติธรรมที่ได้มี 
พัฒนาการหลักการตีความรัฐธรรมนูญจากแนวคิดทฤษฎีนิตินิยม (Legalism) ของ 
ส�ำนักกฎหมายบ้านเมือง (Positive law) มาสู่แนวคิดทฤษฎีโครงสร้างนิยม  
(Structuralism) ของส�ำนักกฎหมายธรรมชาติ (Natural law) ท�ำให้การบังคับใช้ 
กลไกตรวจสอบการปฏิบัติหน้าที่ขององค์กรภาครัฐตามหลักนิติธรรมมีสัมฤทธิ์ผล 
มากยิ่งขึ้นเมื่อ จอห์น มาร์แชล ประธานศาลสูงสุดสหรัฐคนท่ีสี่ ได้สถาปนาระบบ 
ตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมายของฝ่ายนิติบัญญัติโดยอ�ำนาจ 
ตรวจสอบของฝ่ายตุลาการ (Judicial Review) ในค�ำวินิจฉัยคดีประวัติศาสตร ์ 
Marbury v. Madison (ค.ศ. 1803) เพื่อปกป้องคุ้มครองสิทธิและเสรีภาพของ 
ปัจเจกชนจากใช้อ�ำนาจบาตรใหญ่ของรัฐบาลสหรัฐ กลไกอ�ำนาจตรวจสอบของฝ่าย 
ตุลาการ (Judicial review) ได้ท�ำให้สิทธิขั้นพื้นฐานของประเภทต่างๆ ที่รับรองไว ้
ในรฐัธรรมนญูฉบบัแก้ไขเพิม่เติมทัง้สิบครัง้ของสหรฐัอเมริกาสามารถมีผลบงัคบัอย่าง 
จรงิจงั และได้กลายเป็นบทบญัญตัสิทิธขิัน้พืน้ฐาน (Bill of Rights) ของสหรฐัอเมริกา 
ในปัจจบุนั ซึง่ได้มีอทิธพิลแพร่หลายไปทัว่โลกในช่วงหลงัสงครามโลกครัง้ท่ีสองยตุลิง 
สิทธิขั้นพื้นฐานใน Bill of Rights ของสหรัฐอเมริกาซึ่งแพร่หลายเข้าไปในจารีตทาง 
นิติศาสตร์ในประเทศต่างๆ ทั่วโลก รวมทั้งประเทศไทย คือ หลักศุภนิติกระบวนการ  
(Due process of law) สิทธิขั้นพื้นฐานที่บัญญัติไว้ในรัฐธรรมนูญฉบับแก้ไข 
เพิ่มเติม ครั้งที่ 5 ว่า “No person shall be…nor be deprived of life, liberty,  
or property, without due process of law…” ได้รับรองกลไกอ�ำนาจตรวจสอบ 
ของฝ่ายตุลาการ (Judicial review) และหลักศุภนิติกระบวนการ (Due process  
of law)  ซึ่งเปิดทางให้องค์กรตุลาการภายใต้การน�ำของศาลสูงสุดสหรัฐ ยึดถือหลัก 
ความมีอ�ำนาจสูงสุดฝ่ายตุลาการ (Judicial supremacy) ในการตรวจสอบความ 
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ชอบด้วยรฐัธรรมนญูของกฎหมายทีย่ดึหลกัความเป็นกฎหมายสงูสดุของรฐัธรรมนูญ  
(Supremacy of the Constitution) ตามหลักนิติธรรม
	 กลไกอ�ำนาจตรวจสอบของฝ่ายตุลาการ (Judicial review) ซึ่งใช้หลักการ 
ตีความรัฐธรรมนูญตามแนวโครงสร้างนิยมได้เกิดขึ้นอย่างเป็นระบบอีกครั้งในคด ี 
McCuiloch v. Maryland (ค.ศ. 1819) ซึ่งตัดสินโดยจอห์น มาร์แชล เช่นกัน  
ในคด ีMarbury v. Madison ปัญหาว่าศาลสงูสดุสหรฐัมอี�ำนาจวนิจิฉยัความชอบด้วย 
รัฐธรรมนูญของกฎหมายของฝ่ายนิติบัญญัติหรือไม่ แม้ไม่มีบัญญัติไว้ในรัฐธรรมนูญ 
สหรัฐ ซึ่งศาลสูงสุดสหรัฐวินิจฉัยจากความหมายโดยนัยของรัฐธรรมนูญว่า ศาลมี 
อ�ำนาจทบทวนตรวจสอบการกระท�ำของรัฐสภา และถ้าการกระท�ำดังกล่าวไม่ชอบ 
ด้วยรฐัธรรมนญู ศาลกส็ามารถวนิจิฉยัว่าเป็นโมฆะ แต่ในคด ีMcCuiloch v. Maryland  
เป็นคดแีรกทีศ่าลสงูสดุสหรฐัน�ำหลกัพืน้ฐานของ Higher Law มาใช้ในการพจิารณา 
ปัญหากฎหมายมลรัฐแมรีแลนด์ห้ามมิให้ธนาคารใดๆ ที่ด�ำเนินงานอยู่ในมลรัฐและ 
มิได้รับมอบอ�ำนาจจากมลรัฐออกตราสารการเงินเว้นแต่มีเอกสารประทับที่ออก 
โดยตรงทางการมลรัฐ ซึ่งการออกเอกสารดังกล่าวต้องเสียค่าธรรมเนียม และการ 
ฝ่าฝืนเป็นความผิดทางอาญา รัฐสภาของรัฐบาลสหรัฐออกกฎหมายจัดตั้งธนาคาร 
สหรฐั และสาขาบลัตมิอร์ของธนาคารได้ออกตราสารการเงนิในมลรฐัแมรแีลนด์โดย 
ไม่ได้ปฏบิตัติามกฎหมายมลรฐัแมรแีลนด์ ในการวนิจิฉยัว่าการเกบ็ภาษธีนาคารสหรฐั 
ของมลรัฐแมรีแลนด์สามารถมีผลบังคับใช้หรือไม่ มาร์แชลปฏิเสธที่จะระบุข้อความ 
ส่วนหนึ่งส่วนใดของรัฐธรรมนูญที่สนับสนุนค�ำวินิจฉัยของตน แต่มาร์แชลอ้างถึง 
โครงสร้างของการปกครองระบบสหพันธรัฐ โดยสรุปว่า การปกครองระบบนี้ไม่อาจ 
ด�ำรงอยูไ่ด้  ถ้ามลรฐัซึง่เจ้าหน้าทีข่องตนได้รบัเลอืกจากผูม้สีทิธเิลอืกตัง้ภายในมลรฐั 
สามารถเก็บภาษีหน่วยงานของรัฐบาลสหรัฐที่ด�ำเนินงานอยู่ภายในมลรัฐ จึงเสมือน 
หน่ึงมลรฐัเก็บภาษจีากประชาชนทีมี่สทิธเิลอืกตัง้ท้ังประเทศ มาร์แชลให้เหตผุลอกีว่า  
อ�ำนาจเกบ็ภาษคีอือ�ำนาจในการท�ำลาย กฎหมายมลรฐัแมรแีลนด์ จงึแย้งต่ออ�ำนาจ 
สูงสุดของรัฐสภาของรัฐบาลสหรัฐที่จะจัดตั้งธนาคารและขัดต่อรัฐธรรมนูญสหรัฐ
	 ศาลสูงสุดสหรัฐได้ใช้วิธีตีความรัฐธรรมนูญแนวโครงสร้างนิยมในคดีทั้งสอง 
ข้างต้นและคดีอื่นที่ตามมา (ดูบทที่ 5 ข้อ 5.5.2) มาพัฒนาค�ำวินิจฉัยที่ขยายหรือ 
เปลี่ยนบทบัญญัติลายลักษณ์อักษรของรัฐธรรมนูญ ซึ่งมีผลให้ศาลสูงสุดท�ำหน้าที่ 
เสมือนศาลรัฐธรรมนูญเข้าควบคุมตรวจสอบการใช้อ�ำนาจของฝ่ายการเมืองอย่าง 
เข้มข้นและสร้างความแข็งแกร่งให้แก่ฝ่ายตุลาการจนสถาบันตุลาการอเมริกันถูกใช ้
เป็นต้นแบบในการพัฒนาสถาบันตลุาการของประเทศต่างๆ ทัว่โลก แม้ฝรัง่เศสทีย่ดึ 
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หลกัยกย่องฝ่ายนิติบัญญติัก็เกือบรบัระบบกลไก Judicial review  ของสหรฐัอเมรกิา  
โดยใน ค.ศ. 1903 นักนิติศาสตร์ด้านกฎหมายมหาชนชั้นน�ำหลายคนในฝรั่งเศส 
ได้รณรงค์ให้มีการน�ำระบบกลไก Judicial review มาใช้ แต่การณรงค์นี้ไม่ประสบ 
ความส�ำเรจ็ เนือ่งจากพรรคการเมอืงใหญ่หลายพรรคขดัขวางอย่างเต็มทีเ่พราะเกรง 
ว่าระบบกลไก Judicial review ตามแบบสหรฐัอาจน�ำมาซึง่การปกครองโดยความม ี
อ�ำนาจสูงสุดของฝ่ายตุลาการ (Judicial supremacy) ท่ีบั่นทอนอ�ำนาจของฝ่าย 
การเมืองและฝ่ายบริหารอย่างที่เป็นอยู่ในสหรัฐอเมริกา
	 หลักการแบ่งแยกอ�ำนาจซึ่งเป็นองค์ประกอบที่ส�ำคัญของหลักนิติธรรมที ่
พัฒนาโดยมองเตสกิเออมีจุดมุ่งหมายเพื่อป้องกันมิให้ผู้พิพากษาใช้อ�ำนาจตุลาการ 
เข้ามาแทรกแซงการใช้อ�ำนาจนิติบัญญัติสร้างกฎหมายของฝ่ายนิติบัญญัติ โดยมี 
การแบ่งแยกอ�ำนาจอย่างเดด็ขาดระหว่างอ�ำนาจตลุาการในการตคีวามกฎหมายเพือ่ 
พจิารณาพพิากษาตดัสนิข้อพพิาทและอ�ำนาจนติบัิญญตัใินการสร้างกฎหมายออกมา 
ใช้บังคับ แต่ในสหรัฐอเมริกา หลักการแบ่งแยกอ�ำนาจด�ำรงอยู่ภายใต้การปกครอง 
ไตรอธิปัตย์ คือ ฝ่ายนิติบัญญัติ ฝ่ายบริหาร และฝ่ายตุลาการที่ให้อ�ำนาจทั้งสามฝ่าย 
ต่างมคีวามเข้มแขง็เพยีงพอทีจ่ะตรวจสอบและถ่วงดลุอกีสองฝ่ายได้ การจ�ำกดัอ�ำนาจ 
ตุลาการให้อยูกั่บภารกจิในการตีความกฎหมายทีม่ลัีกษณะวางเฉยอย่างศาลฝรัง่เศส 
หรือศาลอังกฤษย่อมเป็นการตัดทอนความเข้มแข็งของฝ่ายตุลาการในการปกครอง 
ไตรอธิปัตย์ดังนั้น อ�ำนาจตรวจสอบของฝ่ายตุลาการ (Judicial review) ท่ีได้รับ 
สถาปนาในคดี Marbury v. Madison จึงเป็นการค�้ำจุนอ�ำนาจตุลาการโดยเป็นการ 
ยกอ�ำนาจตุลาการให้ขึ้นมาเท่าเทียมกับอ�ำนาจนิติบัญญัติและอ�ำนาจบริหารเพื่อให ้
ทั้งสามอ�ำนาจสามารถคานอ�ำนาจและถ่วงดุลซึ่งกันและกันได้อย่างสัมฤทธิผล
	 ระบบ Judicial review และแนวคิด Bill of Rights แสดงถึงอิทธิพล Higher  
Law ในสหรัฐอเมริกาซึ่งท�ำให้ความคิดของผู้พิพากษาสหรัฐเกี่ยวกับความสัมพันธ์ 
ระหว่างฝ่ายตุลาการกับฝ่ายนิติบัญญัติแตกต่างจากความคิดของผู้พิพากษาอังกฤษ  
ดังเช่น การตรวจสอบความชอบด้วยกฎหมายของการกระท�ำทางปกครองโดยฝ่าย 
ตลุาการกฎหมายของทัง้สองประเทศพฒันามาจากหลกั ultra vires เหมือนกันกต็าม  
ด้วยความคิดของผู้พิพากษาอังกฤษท่ีคิดว่าฝ่ายตุลาการเป็นผู้รับใช้ฝ่ายนิติบัญญัต ิ
ในการตรวจสอบความชอบด้วยกฎหมายของการกระท�ำทางปกครองของศาลองักฤษ  
ผู้พิพากษาอังกฤษคิดว่าศาลท�ำหน้าที่ช่วยเหลือฝ่ายนิติบัญญัติโดยเข้าไปควบคุม 
ตรวจสอบฝ่ายปกครองให้ใช้อ�ำนาจในขอบเขตที่ฝ่ายนิติบัญญัติก�ำหนดไว้ ในทาง 
ตรงกันข้ามกับความคิดของผูพ้พิากษาอังกฤษ ผูพ้พิากษาสหรฐัไม่เคยคดิว่า ศาลเป็น 
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ผู้รับใช้ฝ่ายนิติบัญญัติ การตรวจสอบความชอบด้วยกฎหมายของการกระท�ำทาง 
ปกครองโดยฝ่ายตลุาการ ศาลไม่ได้เข้ามาช่วยเหลอืฝ่ายนติบิญัญติั แต่เข้ามาช่วยเหลอื 
ปัจเจกชนทีสิ่ทธเิสรีภาพได้รบัผลกระทบจากการกระท�ำของหน่วยงานทางปกครองท่ี 
สร้างขึ้นมาโดยฝ่ายนิติบัญญัติ ศาลสหรัฐตรวจสอบความชอบด้วยกฎหมายของการ 
กระท�ำทางปกครองเพราะไม่ไว้ใจฝ่ายนิติบัญญัติและหน่วยงานทางปกครองของ 
ฝ่ายบริหารที่สร้างขึ้นมาโดยฝ่ายนิติบัญญัติ ผลของความคิดที่แตกต่างกันดังกล่าวนี ้
คือ ศาลสหรัฐตรวจสอบความชอบด้วยกฎหมายของการกระท�ำทางปกครองใน 
ขอบเขตที่กว้างกว่าศาลอังกฤษ 
	 ในประเทศไทย ค�ำวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญที่ 15-18/2556 เห็นว่า 
ศาลรัฐธรรมนูญมีอ�ำนาจวินิจฉัยความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของร่างรัฐธรรมนูญแห่ง 
ราชอาณาจกัรไทยฉบับแก้ไขเพิม่เตมิทีร่ฐัสภาให้ความเหน็ชอบแล้ว ศาลรฐัธรรมนญู 
มิได้ตีความรัฐธรรมนูญตามตัวอักษรหรือตามข้อความของบทบัญญัติลายลักษณ์ 
อักษรของรัฐธรรมนูญ อีกทั้งมิได้ตีความโดยยึดวัตถุประสงค์ที่เห็นได้จากบทบัญญัต ิ
ลายลกัษณ์อกัษรของรฐัธรรมนญู แต่ศาลรัฐธรรมนญูอ้าง Higher Law ทีม่ไิด้มีอยูใ่น 
บทบัญญัติลายลักษณ์อักษรของรัฐธรรมนูญ การตีความของศาลรัฐธรรมนูญแนว 
โครงสร้างนิยมมีผลเป็นการเปลี่ยนแปลงหรือต่อเติมบทบัญญัติรัฐธรรมนูญท่ีมี 
อยู่แล้ว เสมือนเป็นการใช้อ�ำนาจนิติบัญญัติของรัฐสภาโดยฝ่ายตุลาการ การตีความ 
รฐัธรรมนญูทีใ่ช้ข้อพจิารณาทีม่ไิด้มอียูใ่นบทบญัญตัลิายลกัษณ์อกัษรของรฐัธรรมนูญ 
แบบนี้ ถ้าพิจารณาโดยอาศัยแนวคิดทฤษฎีนิติศาสตร์ส�ำนักกฎหมายบ้านเมืองแล้ว  
ถือว่าค�ำวินิจฉัยนี้เป็นการไม่ชอบอย่างแน่นอน และเป็นค�ำวินิจฉัยที่ยากอย่างยิ่ง 
ส�ำหรับนักกฎหมายที่ยังยึดติดอย่างเหนียวแน่นกับทฤษฎีนิติศาสตร์ส�ำนักกฎหมาย 
บ้านเมืองจะยอมรับกันได้
	 แต่เหตผุลทีป่รากฏในค�ำวนิจิฉยัเท่ากบัศาลรฐัธรรมนญูประกาศชดัเจนว่า ใน 
การวินิจฉัยเรื่องนี้ศาลรัฐธรรมนูญไม่ได้ยึดจารีตนิติศาสตร์ของส�ำนักกฎหมาย 
บ้านเมือง ดังที่สถาบันตุลาการไทยได้ยึดถือและสั่งสอนกันมาเป็นเวลานานหลาย 
ชั่วอายุคนอีกต่อไปแล้ว โดยเฉพาะเหตุผลที่ศาลรัฐธรรมนูญได้ยกหลักนิติธรรม 
ข้ึนมาสนับสนุนค�ำวินิจฉัยว่าเป็น “ความยุติธรรมข้ันพื้นฐานส�ำคัญของกฎหมาย 
ที่อยู่เหนือบทบัญญัติลายลักษณ์อักษรของรัฐธรรมนูญ” หรือที่ศาลรัฐธรรมนูญ 
ชี้ว่า สถานะของศาลรัฐธรรมนูญเองเป็นสถานะที่รัฐธรรมนูญก�ำหนด “ให้มีอ�ำนาจ 
หน้าที่ส�ำคัญในการตรวจสอบและถ่วงดุลการใช้อ�ำนาจ เพื่อให้เป็นไปตามหลัก 
นิติธรรม” เป็นเหตุผลปรัชญาการเมืองที่ปรุงแต่ง “บทบัญญัติลายลักษณ์อักษร”  
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ของรัฐธรรมนูญจนมีผลเป็นการเปลี่ยนแปลง “บทบัญญัติลายลักษณ์อักษร” ของ 
รัฐธรรมนูญ จึงเท่ากับศาลรัฐธรรมนูญประกาศอย่างชัดเจนว่า ศาลรัฐธรรมนูญมิได้ 
ตีความโดยยึด “บทบัญญัติลายลักษณ์อักษร” ของรัฐธรรมนูญ แต่ศาลรัฐธรรมนูญ 
ได้ใช้แนวคิดทฤษฎีตีความรัฐธรรมนูญแนวโครงสร้างนิยมท่ีเปิดทางให้ฝ่ายตุลาการ 
มีหน้าที่ที่ส�ำคัญกว่าหน้าที่ในฐานะผู้รับใช้ฝ่ายนิติบัญญัติตามแนวคิดทฤษฎี 
ปฏิฐานนิยม โดยอาณัติแห่งจิตวิญญาณรัฐธรรมนูญ ศาลรัฐธรรมนูญจึงท�ำหน้าที ่
ส�ำคญัทีค่วรต้องท�ำคอื การถ่วงดลุและคานอ�ำนาจนติบิญัญตัอิย่างเข้มแข็งจรงิจัง โดย 
ค้นหาหลักรัฐธรรมนูญนอกเหนือบทบัญญัติลายลักษณ์อักษรซึ่งเป็นฐานรากส�ำคัญ 
ที่แท้จริงของบทบัญญัติลายลักษณ์อักษรของรัฐธรรมนูญ เช่นเดียวกับการปฏิบัต ิ
หน้าที่ของศาลสูงสุดสหรัฐตามหลักนิติธรรม ความเปลี่ยนแปลงในจารีตนิติศาสตร ์
ของไทยอนัเป็นผลมาจากค�ำวินจิฉัยศาลรฐัธรรมนญูในคดนีีน้บัว่ามีผลไม่น้อยไปกว่า 
ค�ำวินิจฉัยคดี Marbury v. Madison ที่ศาลสูงสุดสหรัฐสถาปนาระบบ Judicial  
reviw ในปี ค.ศ. 1803 และคดี Kevasanand Bharati v. Kerala ที่ศาลฎีกาอินเดีย 
สถาปนาหลกัโครงสร้างพืน้ฐานในปี ค.ศ. 1973 ค�ำวนิจิฉยันีจ้งึสัน่สะเทอืนวงวชิาการ 
นติศิาสตร์และวงการวชิาชพีตลุาการในประเทศไทยอย่างแน่นอน ปัญหาว่าค�ำวนิจิฉยั 
ศาลรฐัธรรมนญูทีก้่าวหน้าไปไกลขนาดนีจ้ะได้รบัการยอมรบัหรอืไม่น่าจะอยูท่ีว่่า ใน 
บรบิทสงัคมนติศิาสตร์ไทย ทฤษฎนีติศิาสตร์ของส�ำนกักฎหมายบ้านเมอืงอ่อนก�ำลงั 
ลงพอทีท่ฤษฎกีฎหมายใหม่ของส�ำนกัโครงสร้างนิยมทีม่นีกักฎหมายไม่มากนกัรูจ้กัน้ี 
พอจะแทรกพื้นที่ขึ้นมามีอิทธิพลในวงการนิติศาสตร์ไทยได้หรือไม่เพียงใด 
	 ในคดีพระราชบัญญัติอาชญากรสงคราม พ.ศ. 2488 ที่สภาผู้แทนราษฎรให ้
ความเห็นชอบตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรสยาม พ.ศ. 2475 ผู้เสนอร่าง 
พระราชบัญญัติน้ี คือ รัฐบาลที่จัดต้ังภายหลังประเทศไทยได้รับการยอมรับจาก 
ประเทศมหาอ�ำนาจในสงครามโลกครั้งที่สองว่าเป็นประเทศชนะสงคราม ทันทีที ่
จัดตั้งรัฐบาลที่ได้รับการสนับสนุนจากประเทศมหาอ�ำนาจ รัฐบาลได้เสนอร่าง 
พระราชบัญญัตินี้บัญญัติเอาผิดกับบุคคลในรัฐบาลชุดที่ประกาศสงครามกับฝ่าย 
สัมพันธมิตรและร่วมมือหรือรู้เห็นเป็นใจกับรัฐบาลญี่ปุ่นและเยอรมนีภายใต้การน�ำ 
ของอด็อล์ฟ ฮติเลอร์ ซึง่พระราชบญัญตัน้ีิเรยีกว่า “ผูท้�ำสงครามรกุราน” โดยบัญญตั ิ
ให้การกระท�ำของบุคคลดังกล่าวเป็นความผิดอาญาที่มีโทษประหารชีวิต และให้ 
ศาลฎีกาเป็น “ศาลอาชญากรสงคราม” ที่มีอ�ำนาจพิจารณาพิพากษาคดีตาม 
พระราชบัญญัตินี้ ปรากฏว่าศาลฎีกาในค�ำพิพากษาที่ฎีกาที่ 1/2489 พิพากษาว่า 
พระราชบัญญัติฉบับนี้มีผลเป็นการลงโทษบุคคลย้อนหลัง จึงขัดต่อรัฐธรรมนูญ 
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และเป็นโมฆะ ส่วนอ�ำนาจของศาลฎีกาท่ีจะวินิจฉัยความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของ 
พระราชบัญญัตินี้ ซึ่งรัฐธรรมนูญไม่ได้ให้อ�ำนาจศาลฎีกา และในมาตรา 62 ของ 
รัฐธรรมนูญกลับบัญญัติอีกว่า “สภาผู้แทนราษฎรเป็นผู้ทรงไว้ซึ่งสิทธิในการตีความ 
แห่งรฐัธรรมนญู” ศาลฎกีาโดยหลวงจ�ำรญูเนตศิาสตร์ ผูพ้พิากษาศาลฎกีาซึง่ในเวลา 
ต่อมาเป็นประธานศาลฎีกาที่ได้รับการยกย่องว่า เป็นนักกฎหมายยิ่งใหญ่ของไทย  
ก็ได้เหตุผลในท�ำนองเดียวกับเหตุผลในคดี Marbury v. Madison ว่า “ในการใช ้
หรือบังคับตามกฎหมายนั้น ศาลย่อมต้องแปลหรือตีความกฎหมาย หากไม่ให้ศาล 
แปลศาลก็ย่อมใช้กฎหมายไม่ได้” แต่ค�ำพิพากษาฎีกาฉบับนี้จะไม่ได้รับการชื่นชม 
และเดินตามโดยค�ำพิพากษาฎีกาฉบับหลังๆ อย่างคดี Marbury v. Madison ของ 
สหรัฐอเมริกา คงเป็นเพราะผู้ได้รับประโยชน์จากค�ำพิพากษาฎีกาน้ีมิใช่เหยื่อท่ีถูก 
กระท�ำทารุณโหดร้ายโดยบุคคลผู้ครองอ�ำนาจรัฐตามแนวคิดเกี่ยวกับการคุ้มครอง 
สิทธิขั้นพื้นฐานโดยสถาบันตุลาการ แต่กลับเป็นว่า สถาบันตุลาการคุ้มครองบุคคล 
ผู้ครองอ�ำนาจรัฐที่มีส่วนเกี่ยวข้องการกระท�ำทารุณโหดร้ายเสียเอง
	 เบือ้งหลงัคดนีีม้กีารพูดกนัไปต่างๆ นานาว่า นักกฎหมายไทยระดบับรมครท่ีูมี 
ส่วนในการตราพระราชบัญญัตินี้หลายคนรู้กันดีว่า ผลของค�ำพิพากษาจะออกมา 
อย่างไร การตราพระราชบัญญัตินี้ก็เพียงเพื่อช่วยคนไทยด้วยกันโดยประเทศไทย 
ถูกกดดันอย่างหนักจากประเทศมหาอ�ำนาจให้ส่งตัวจอมพลแปลก พิบูลสงครามกับ 
พวกไปด�ำเนนิคดีทีศ่าลอาชญากรสงครามระหว่างประเทศ เช่นเดยีวกบัอดีตผูน้�ำของ 
ประเทศอื่นๆ ที่แพ้สงคราม วิธีเดียวที่เป็นข้ออ้างไม่ส่งตัวบุคคลเหล่านี้ไปด�ำเนินคด ี
กค็อื การตราพระราชบัญญติัอาชญากรสงครามก�ำหนดการกระท�ำนัน้ว่าเป็นความผดิ 
และด�ำเนินคดีแก่บุคคลเหล่านั้นเสียเอง ซึ่งนักกฎหมายระดับบรมครูน้ีรู้อยู่แล้วว่า  
ถึงอย่างไรในที่สุดแล้วบุคคลเหล่านี้ก็ต้องถูกยกฟ้อง ความจริงเป็นอย่างไรยากที่จะ 
ยืนยัน แต่ท่ีแน่นอนก็คือ ค�ำพิพากษาฎีกาที่ดูก้าวหน้าฉบับนี้มิได้ถูกเดินตามและ 
ไม่มีบทบาทใดๆ ในการพัฒนาวิธีตีความกฎหมายของสถาบันตุลาการไทย ทฤษฎี 
นิติศาสตร์ของส�ำนักกฎหมายบ้านเมืองก็ยังเป็นทฤษฎีเดียวที่ครอบง�ำบริบทสังคม 
นิติศาสตร์ของไทยอยู่จนผู้พิพากษาและนักกฎหมายไทยโดยทั่วไปเข้าใจกันว่าวิธ ี
ตคีวามกฎหมายมอียูว่ธิเีดยีว คือ วธิตีคีวามของนกันติศิาสตร์ส�ำนกักฎหมายบ้านเมอืง 
ซ่ึงห้ามมิให้ศาลน�ำข้อพิจารณาที่มิได้มีอยู่ใน “บทบัญญัติลายลักษณ์อักษร” ของ 
กฎหมายมาใช้ เนือ่งจากจะเป็นการสร้างกฎหมายซึง่อยูใ่นอ�ำนาจของฝ่ายนติบิญัญตั ิ
ในรัฐสภา
	 แม้ว่าทฤษฎีนิติศาสตร์ของส�ำนักกฎหมายบ้านเมืองจะครอบง�ำบริบทสังคม 
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นติศิาสตร์ของไทย จนผูพ้พิากษาและนกักฎหมายไทยเชือ่ว่า วธิตีคีวามกฎหมายของ 
นักนิติศาสตร์ส�ำนักนี้เป็นวิธีตีความกฎหมายวิธีเดียวที่มีอยู่ และต้องน�ำไปใช้กับการ 
ตีความรัฐธรรมนูญด้วยก็มิได้หมายความว่า ความส�ำเร็จของสถาบันตุลาการไทยท่ี 
จะน�ำวธิตีคีวามรัฐธรรมนญูแนวโครสร้างนยิมมาใช้ในประเทศไทยจะเป็นการพ้นวิสยั 
เสยีทเีดยีว จากประสบการณ์ของต่างประเทศ นอกจากศาลสงูสดุสหรฐัแล้ว ศาลของ 
ประเทศอื่นๆ ที่ใช้วิธีตีความรัฐธรรมนูญแนวโครงสร้างนิยมต่างล้วนเคยเป็นศาลท่ี 
เคยอยู่ในจารีตนิติศาสตร์แนวส�ำนักปฏิฐานนิยมทั้งสิ้น ดังเช่นศาลฎีกาอินเดียซึ่ง 
ได้รับการยกย่องในการสร้างทฤษฎีรัฐธรรมนูญที่รู ้จักกันในนามหลักโครงสร้าง 
พื้นฐานก็เคยเจริญรอยตามอังกฤษโดยตีความบทบัญญัติลายลักษณ์อักษรอยู่ชั่ว 
ระยะเวลาหนึ่ง แม้แต่อังกฤษเองซึ่งเป็นต้นก�ำเนิดของนักนิติศาสตร์ส�ำนักกฎหมาย 
บ้านเมอืงคนส�ำคญั คือ เจราม ีเบนธัม และจอห์น ออสตนิ และได้ช่ือว่ามีนักนิตศิาสตร์ 
ส่วนใหญ่มแีนวคดิอนรุกัษ์นยิมอย่างสดุขดีในขณะนีก็้ก�ำลงัเปลีย่นแปลงอย่างส�ำคญั  
โดยมีนักนิติศาสตร์จ�ำนวนหนึ่งรวมตัวกันฟื้นฟูหลักกฎหมายคอมมอนลอว์เพื่อ 
คุม้ครองสทิธิขัน้พืน้ฐานของประชาชนจากการใช้อ�ำนาจบาตรใหญ่ของฝ่ายนติบิญัญตั ิ
ในรัฐสภาซ่ึงเป็นกระแสรัฐธรรมนูญนิยมที่อาศัยคอมมอนลอว์ (Common law  
constitutionalism) นับวันจะทวีความแข็งแกร่งขึ้นเป็นล�ำดับ และได้รับการ 
ตอบสนองในทางบวกโดยสถาบันตุลาการอังกฤษ ประสบการณ์ของต่างประเทศ 
แสดงให้เหน็ว่า การหยัง่รากลึกของทฤษฏนีติิศาสตร์ส�ำนักกฎหมายบ้านเมืองมิได้เป็น 
เง่ือนไขของความส�ำเรจ็หรือล้มเหลวของการน�ำทฤษฎรีฐัธรรมนูญแนวใหม่ของส�ำนัก 
โครงสร้างนิยมมาปลูกฝัง แต่เงื่อนไขน่าจะเป็นความแข็งแกร่งของความคิดเกี่ยวกับ 
สถานะอันควรแก่การยกย่องของรัฐสภาไทย ซึ่งเป็นรากฐานทางปรัชญาของทฤษฎ ี
นิติศาสตร์ส�ำนักกฎหมายบ้านเมือง
	 สถานะของรัฐสภาไทยแตกต่างอย่างสิ้นเชิงจากสถานะของรัฐสภาฝรั่งเศส 
และองักฤษในช่วงทีท่ฤษฎนีติศิาสตร์ของส�ำนกักฎหมายบ้านเมอืงรุง่เรอืงสงูสดุ และ 
แตกต่างอย่างสิ้นเชิงจากสถานะของพระมหากษัตริย์สมัยสมบูรณาญาสิทธิราชย์ที่ 
ทรงมพีระราชอ�ำนาจในการตราพระราชก�ำหนดกฎหมาย ในช่วงทีก่รมหลวงราชบรุี 
ดเิรกฤทธิไ์ด้ทรงน�ำทฤษฎนีติศิาสตร์ส�ำนกันีเ้ข้ามาปลกูฝังแก่ผูพ้พิากษาไทย ปัจจบุนันี้ 
มีความแตกแยกทางการเมืองอย่างรุนแรงในสังคมไทยซ่ึงส�ำแดงปรากฏในรัฐสภา 
ที่เป็นผลให้รัฐสภาไทยอยู ่ในสถานะตกต�่ำสุดขีดย่อมท�ำลายมนต์ขลังค�ำสอน 
นักนิติศาสตร์ส�ำนักปฏิฐานนิยมท่ีให้ประชาชนยอมรับกฎหมายของรัฐสภาโดย 
ปราศจากการคานและถ่วงดลุอ�ำนาจอย่างจรงิจัง ความคดิของคนทัว่ไปมองว่ารฐัสภา 
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ไทยมิได้อยู่ในสถานะอันควรแก่การยกย่องอย่างน้ี น่าจะท�ำให้สถาบันตุลาการไทย 
มีความชอบธรรมเป็นอย่างสูงที่จะปฏิบัติหน้าท่ีตามหลักนิติธรรมท่ีควรต้องท�ำ 
แต่ไม่ได้กระท�ำมาเป็นเวลานานคอื การเข้ามาถ่วงดลุและคานอ�ำนาจฝ่ายนติบิญัญตัิ 
อย่างเข้มแข็งจริงจัง โดยน�ำทฤษฎีรัฐธรรมนูญแนวโครงสร้างนิยมน้ีเข้ามาใช้ดังเช่น 
ในค�ำวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญที่ 15-18/2556 ดังกล่าวข้างต้น	
	 เหตุการณ์ทางการเมืองปัจจุบันมีความขัดแย้งระหว่างเสียงข้างมากกับเสียง 
ข้างน้อยอย่างรุนแรง เสียงข้างมากในรัฐสภามีแนวโน้มคุกคามคุณค่าและคุณธรรม 
ขัน้พืน้ฐานของหลกันติิธรรมในสังคมประชาธปิไตยไทย ปัญหาทุจรติของนักการเมือง 
และข้าราชการเป็นสาเหตุส�ำคญัทีท่�ำให้ประเทศชาตปิระสบปัญหาวกิฤตอิย่างรุนแรง 
ทีห่ลายภาคส่วนพยายามหาทางออกจากปัญหานี ้แต่นกัการเมอืงเสยีงข้างมากกลบั 
พยายามออกกฎหมายนิรโทษกรรมล้างความผิดฐานทุจริตต่อหน้าที่แก่นักการเมือง 
และข้าราชการทกุคน ถ้านกัการเมอืงและข้าราชการทีถ่กู คตส. และป.ป.ช. กล่าวหา 
นั้น หรือนักการเมืองกลุ่มเดียวกันนี้ได้ให้ความเห็นชอบร่างรัฐธรรมนูญแห่งราช
อาณาจักรไทยฉบับแก้ไขเพิ่มเติมครั้งน้ีได้ส�ำเร็จ ศาลรัฐธรรมนูญจึงชี้ว่าเป็นการ 
กระท�ำเพือ่เสียงข้างมากทางการเมอืงซึง่ครองอ�ำนาจรฐัได้ใช้อ�ำนาจรฐัโดยปราศจาก 
การคานและถ่วงดุลอ�ำนาจอย่างจริงจัง และผลการแก้ไขเพ่ิมเติมเนื้อหาของ 
รัฐธรรมนูญครั้งนี้ท�ำให้เสียงข้างน้อยถูกข่มเหงรังแกจนอยู่ในสภาพไร้ที่ยืน การผนึก 
ก�ำลงัของเสยีงข้างมากจนกลายเป็นระบบเผด็จการรฐัสภาทีจ่ะก่อให้เกดิความขดัแย้ง 
ทางการเมืองอย่างรุนแรง ล�ำพังกลไกการตรวจสอบของฝ่ายค้านก็ไม่อาจถ่วงดุล 
ต้านทานพลงัเสยีงข้างมากทางการเมอืงได้ ศาลรฐัธรรมนูญจึงไม่อาจวางเฉยและต้อง 
เข้ามาท�ำหน้าที่คานอ�ำนาจและถ่วงดุลเสียงข้างมากทางการเมืองในรัฐสภาอย่าง 
เข้มแข็งจรงิจงั การเข้ามามบีทบาทของสถาบนัตลุาการดงักล่าวไม่ควรถอืว่าเป็นการ 
ช่วยเหลือฝ่ายค้านหรือขัดขวางการท�ำหน้าท่ีของรัฐสภาและรัฐบาล แต่เป็นการ 
เข ้ามามีบทบาทเพื่อให้เกิดดุลยภาพทางการเมืองท่ีเหมาะสมส�ำหรับสังคม 
ประชาธิปไตยไทย ค�ำวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญฉบับนี้จึงนับว่าออกมาในช่วงเวลาที่ 
เหมาะสม
	 ค�ำวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญแนวโครงสร้างนิยมดังกล่าวถูกโจมตีอย่างหนัก 
เช่นเดียวกับค�ำวินิจฉัยลักษณะเดียวกันนี้ในสหรัฐอเมริกาและอินเดียก่อนหน้านี้  
โดยเฉพาะอย่างยิง่การโจมตีของผู้พพิากษาและนักกฎหมายรุน่อาวโุสท่ีบางคนไปไกล 
ถึงขนาดยืนกรานว่า ค�ำวินิจฉัยนี้ไม่มีผลในทางกฎหมาย เนื่องจากศาลรัฐธรรมนูญ 
วนิจิฉยัโดยไม่มอี�ำนาจ จงึเท่ากับไม่มคี�ำวินจิฉยัของศาลรฐัธรรมนูญ แต่การโจมตขีอง 
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ผูพ้พิากษาและนกักฎหมายรุน่อาวโุสเหล่านีเ้ป็นการโจมตว่ีา ค�ำวนิจิฉยันีไ้ม่ต้องด้วย 
หลกันิตศิาสตร์ส�ำนกัปฏิฐานนยิม (Legal positivism) จึงเรยีกร้องให้ศาลรฐัธรรมนญู 
ตีความรัฐธรรมนูญโดยใช้วิธีตีความกฎหมายธรรมดาตามแนวความยุติธรรมตาม 
กฎหมาย (Legal justice) โดยไม่ค�ำนึงถึงความแตกต่างกันระหว่างศาลรัฐธรรมนูญ 
ที่มีบทบาทในการถ่วงดุลและคานอ�ำนาจฝ่ายนิติบัญญัติกับศาลธรรมดาที่มีบทบาท 
ในการบังคับใช้กฎหมายของฝ่ายนิติบัญญัติกับกรณีพิพาททางแพ่งและทางอาญา  
ซึ่งข้อเรียกร้องเช่นนี้ยากที่จะรับฟังได้ในยุคแห่งความยุติธรรมตามรัฐธรรมนูญ  
(Constitutional justice) และธรรมาภิบาลรัฐธรรมนูญ (Constitutional  
governance) ในการปกครองระบอบประชาธิปไตยตามหลักนิติธรรม 
	 การด�ำรงอยู่ร่วมกันของแนวคิดทฤษฎีรัฐธรรมนูญที่แตกต่างกันมากกว่าสอง 
ทฤษฎีเช่นนี้มีให้เห็นได้ในระบบกฎหมายของประเทศช้ันน�ำเกือบทุกประเทศ เช่น  
ในองักฤษกมี็การด�ำรงอยู่ร่วมกันของทฤษฎกีฎหมายคอมมอนลอว์ (Common law)  
และทฤษฎนีติิศาสตร์ส�ำนกักฎหมายบ้านเมอืง (Positive law) และระบบกฎหมายที่ 
ทฤษฎีรฐัธรรมนูญแตกต่างกนัแบบสดุขัว้หลายทฤษฎดี�ำรงอยูร่่วมกนัอย่างสมดลุ คอื  
ระบบกฎหมายรัฐธรรมนูญของสหรัฐอเมริกา ซึ่งมีแนวคิดทฤษฎีปฏิบัตินิยม (Legal   
pragmatism) เป็นทฤษฎีที่ครอบง�ำโดยทฤษฎีนี้เข้ามาแทนที่ทฤษฎีรูปนัยนิยมของ 
แลงเดลในช่วงสามทศวรรษแรกของทศวรรษที่ยี่สิบแต่ทั้งทฤษฎีรูปนัยนิยมและ 
ทฤษฎีกฎหมายคอมมอนลอว์ที่ทฤษฎีรูปนัยนิยม เช่น สัจจนิยม (Legal realism)  
ต่างก็มีพื้นที่ของตนพอสมควรในบริบทสังคมนิติศาสตร์ของสหรัฐอเมริกา ซึ่งท�ำให ้
ทฤษฎีรัฐธรรมนูญที่ใช้ในศาลสูงสุดสหรัฐจึงมีจ�ำนวนมาก นอกจากแนวคิดทฤษฎี 
โครงสร้างนิยม (Structuralism) วิธีตีความรัฐธรรมนูญในศาลสูงสุดสหรัฐยังมีอีกถึง 
ห้าวิธี ศาสตราจารย์ฟิลิป บ๊อบบิตต์ (Philip Bobbitt) กล่าวว่า แม้ระบบกลไก  
Judicial review โดยสภาพเป็นการขัดขวางเสียงมหาชนท่ีมีพลังในสหรัฐอเมริกา  
แต่วธิตีคีวามทัง้หกวธิขีองศาลสงูสดุสหรฐันีม้ส่ีวนส�ำคญัในการสร้างความชอบธรรม 
ให้กับระบบกลไก Judicial review ของสหรัฐอเมริกา ตราบจนเท่าทุกวันน้ี  
ประสบการณ์การด�ำรงอยู่ร่วมกันของทฤษฎีรัฐธรรมนูญท่ีแตกต่างกันในสหรัฐ 
อเมริกา เป็นสิ่งที่น่าศึกษาส�ำหรับนักกฎหมายไทย การด�ำรงอยู่ร่วมกันของทฤษฎี 
นิติศาสตร์ส�ำนักกฎหมายบ้านเมืองและทฤษฎีนิติศาสตร์แนวใหม่ ดังเช่นที ่
ศาลรัฐธรรมนูญไทยน�ำมาใช้ในค�ำวินิจฉัยนี้ จะพัฒนาการไปสู่ทฤษฎีรัฐธรรมนูญ 
แบบไหน บทบาทของนกักฎหมายรฐัธรรมนญูไทยในการชีน้�ำสถาบนัตลุาการนีจ้ะม ี
ส่วนส�ำคัญอย่างยิ่ง
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6.2 ข้อเสนอแนะของการศึกษาวิจัย
	 6.2.1 ข้อเสนอแนะในการวิจัยครั้งนี้
	 1)	 ควรน�ำแนวความคิดของศาสตราจารย์พิเศษ ธานินทร์ กรัยวิเชียร (ใน 
บทที่ 3 ข้อ 3.5.4) ที่ว ่าหลักนิติธรรมต้องตั้งอยู ่ในความถูกต้องชอบธรรม  
(Righteousness) ซึ่งสอดคล้องกับหลักธรรมของไทยที่อยู่ในหลักทศพิธราชธรรม  
คอื “อวโิรธนงั” หรอื “ความไม่คลาดในธรรม” ซึง่พระมหากษตัรย์ิไทยได้ทรงยดึถือ 
เป็นหลกัการปกครองปวงชนชาวไทยโดยธรรมมาแต่โบราณกาลทกุยคุทกุสมยัตราบ 
จนถงึปัจจบุนั ดงันัน้ “อวโิรธนงั” จึงเป็นบ่อเกดิรากเง้าส�ำคญัทีส่ามารถน�ำมาพฒันา 
เป็น “หลกันติิธรรมไทย” ซึง่ควรน�ำมาก�ำหนดหลกัเกณฑ์และองค์ประกอบอย่างเป็น 
รปูธรรมเพือ่ใช้ในการปฏบิตัหิน้าทีข่ององค์กรภาครฐัตามหลกันติธิรรมให้สอดคล้อง 
กับบริบทสังคมไทยได้อย่างมีประสิทธิภาพและสัมฤทธิผล
	 2) 	ควรมีการจัดท�ำประมวลแนวหลักเกณฑ์และวิธีการปฏิบัติหน้าที่ตาม 
หลกันติธิรรมขององค์กรภาครฐัทุกองค์กร ประกอบด้วย องค์กรนติบิญัญติัของรฐัสภา  
องค์กรบรหิารและองค์กรปกครองของรฐับาล ทัง้ในระดบัการบรหิารราชการแผ่นดนิ 
ส่วนกลาง ส่วนภูมิภาค และส่วนท้องถิ่น องค์กรตุลาการของศาลทุกศาล รวมท้ัง 
องค์กรตามรฐัธรรมนญูและหน่วยงานของรฐัทกุองค์กร โดยเฉพาะอย่างยิง่หน่วยงาน 
ของรัฐในกระบวนการยุติธรรมเพื่อยึดถือเป็นคู ่มือปฏิบัติหน้าที่ให้เป็นไปตาม 
หลกันิตธิรรม เพือ่จรรโลงพฒันาการปกครองระบอบประชาธปิไตยของประเทศไทย 
ให้เป็นนติริฐัทีม่กีารปกครองโดยกฎหมายตามหลกันติธิรรมโดยสมบรูณ์อย่างแท้จรงิ
	 3) 	ควรมกีารพฒันาแนวค�ำวนิิจฉยัคดกีารปฏบิตัหิน้าทีข่ององค์กรภาครฐัตาม 
หลักนติธิรรมทัง้ในศาลรฐัธรรมนญู ศาลปกครอง และศาลยตุธิรรม โดยวธิกีารตคีวาม 
รัฐธรรมนูญตามแนวโครงสร้างนิยม (Structurism) และวิธีการตีความรัฐธรรมนูญ 
แนวใหม่อื่นๆ ที่พัฒนาไปมากพอสมควรแล้วในต่างประเทศ โดยเฉพาะอย่างยิ่งใน 
ประเทศสหรัฐอเมริกา ประเทศอินเดีย ประเทศอิสราเอล และประเทศแอฟริกาใต้  
เป็นต้น ทั้งน้ี เพื่อจรรโลงการปกครองระบอบประชาธิปไตยตามหลักนิติธรรมให้ 
วัฒนาถาวรสืบไป
	 4)	 ควรมีการปฏิรูปการปกครองระบอบประชาธิปไตยอันมีพระมหากษัตริย์ 
ทรงเป็นประมุข โดยจัดระบบกลไกโครงสร้างการปกครองโดยกฎหมายตาม 
หลกันติรัิฐ/หลกันติธิรรมโดยใช้หลกัการแบ่งแยกอ�ำนาจเป็น 4 ฝ่ายท่ีมีการตรวจสอบ 
และถ่วงดุลอ�ำนาจในระบบ “จตุสดมภ์อธิปัตย์” คือ อ�ำนาจรัฏฐาภิบาล อ�ำนาจ 
นติบิญัญตั ิอ�ำนาจบรหิาร และอ�ำนาจตลุาการให้ชดัเจนมากยิง่ขึน้ เพือ่ให้ทกุองค์การ 
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ของรัฐที่ใช้อ�ำนาจรัฐในองค์จตุสดมภ์อธิปัตย์ทั้งส่ีนั้นสามารถปฏิบัติหน้าที่ให้เป็นไป
ตามหลักนิติธรรม	
	 6.2.2 ข้อเสนอแนะในการวิจัยครั้งต่อไป
	 1)	 ควรมกีารศกึษาวจิยัแนวความคดิและองค์ประกอบของหลกันิตธิรรมและ 
วธิกีารปฏบิตัหิน้าทีข่ององค์กรภาครฐัตามหลกันติธิรรม รวมทัง้หลกัเกณฑ์และวธิกีาร 
ของกระบวนการประเมินผลสัมฤทธิ์ของการปฏิบัติหน้าท่ีขององค์กรภาครัฐตาม 
หลักนิติธรรมอย่างเป็นรูปธรรม โดยมีการจัดตั้งองค์กรกลางท่ีเป็นอิสระท�ำหน้าที ่
ประเมินผลดังกล่าวอย่างเที่ยงตรงและเป็นธรรม
	 2) 	ควรมีการศึกษาวิจัยตัวชี้วัดองค์ประกอบของหลักนิติธรรมที่จะใช้ใน 
การจัดท�ำดรรชนีช้ีวัดระดับมาตรฐานคุณภาพการปฏิบัติหน้าที่ขององค์กรภาครัฐ 
ตามหลักนิติธรรมทุกองค์กรของประเทศไทย (Rule of Law Index of Thailand)  
ประจ�ำปีเป็นรายองค์กรทุกองค์กรที่ละเอียดกว่า The World Justice Project  
ซ่ึงได้จัดท�ำดัชนีชี้วัดการปฏิบัติตามหลักนิติธรรมของประเทศต่างๆ ท่ัวโลก (Rule  
of Law Index) ประจ�ำปีที่เป็นภาพรวมรายประเทศอย่างกว้างๆ เท่านั้น ซึ่งยังไม่มี 
รายละเอยีดของการปฏบิตัหิน้าทีต่ามหลกันติธิรรมเป็นรายองค์กรของแต่ละประเทศ
	 3)	 ควรมีการศึกษาวิจัยและพัฒนาแนวค�ำวินิจฉัยคดีการปฏบัติหน้าที่ของ 
องค์กรภาครัฐทุกองค์กรตามหลักนิติธรรม โดยศึกษาวิเคราะห์เปรียบเทียบแนวคิด 
ทฤษฎแีละพฒันาการแนวค�ำวินจิฉยัของศาลและองค์กรตลุาการอ่ืนของต่างประเทศ 
และของประเทศไทย เพื่อพัฒนาและเสริมสร้างแนวค�ำวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญ  
ศาลปกครอง และศาลยุติธรรมคดีการปฏิบัติหน้าที่ขององค์กรภาครัฐตาม 
หลักนิติธรรมให้เข้าสู่ระดับมาตรฐานสากลในอนาคต

_15-0723(393-446)6edit.indd   446 8/20/58 BE   12:01 PM



447การปฏิบัติหน้าที่ขององค์กรภาครัฐตามหลักนิติธรรมภายใต้รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550

บรรณานุกรม

ภาษาไทย
กนก วงษ์ตระหง่าน, แนวพระราชด�ำรัสด้านการเมืองการปกครองของพระบาทสมเด็จ 

พระเจ้าอยู่หัว. กรุงเทพมหานคร : สถาบันไทยศึกษา จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย, 2531.
กระมล ทองธรรมชาต,ิ ววิฒันาการของระบอบรฐัธรรมนญูไทย. พมิพ์ครัง้ที ่2. กรงุเทพมหานคร:  

ส�ำนักพิมพ์บรรณกิจ, 2524.
กระมล ทองธรรมชาต,ิ รฐัธรรมนญู สทิธมินษุยชน การศกึษา และสขุภาพอนามัย. ปาฐกถา 

ณัฐ ภมรประวัติ ครั้งที่ 11. นครปฐม: โรงพิมพ์สถาบันพัฒนาการสาธารณสุขอาเซียน  
มหาวิทยาลัยมหิดล, 2540.

กระมล ทองธรรมชาต ิและเชาวนะ ไตรมาศ, ววิฒันาการของระบอบรัฐธรรมนญูไทยจากอดตี 
ถึงปัจจุบัน พร้อมตัวบทรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540.  
กรุงเทพมหานคร : ส�ำนักพิมพ์บรรณกิจ, 2545.

กรุงเทพธุรกิจออนไลน์, “เปิดค�ำวินิจฉัย! ศาล รธน.ชี้กู้ 2 ล้านล้านขัด รธน.” ในหนังสือพิมพ์
กรงุเทพธุรกจิ : การเมอืง, วนัที ่12 มนีาคม 2557. สบืค้นจาก www.bangkokbiznews. 
com เมื่อวันที่ 14 เมษายน 2557. 

กองกรรมาธิการ ส�ำนักเลขาธิการรัฐสภา, เปรียบเทียบบทบัญญัติรัฐธรรมนูญแห่ง 
ราชอาณาจักรไทย. ข้อมูลบริการคณะกรรมาธิการร่างรัฐธรรมนูญ, 2534.

กองกรรมาธิการ ส�ำนักเลขาธิการรัฐสภา, เปรียบเทียบบทบัญญัติร่างรัฐธรรมนูญแห่ง 
ราชอาณาจักรไทยฉบับใหม่กับร่างรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทยฉบับปัจจุบัน.  
เอกสารประกอบการสัมมนา เรื่อง ทิศทางของรัฐธรรมนูญฉบับใหม่, 6 พฤษภาคม  
2540. 

กองบรรณาธกิาร, “นิตริฐัและพลเมอืง: ทางออกประเทศไทย”.  รายงานพเิศษ JUSTICE SCOOP  
ในจดหมายข่าวยุติธรรม, 2553.

กองบรรณาธิการ ส�ำนักกฎหมายวุฒิสภา, “หลักการตีความกฎหมายตามครรลองของหลัก 
นิติรัฐและนิติธรรม”. ในวารสารจุลนิต,ิ กรกฎาคม - สิงหาคม 2553, หน้า 1-37.

กองบรรณาธิการ ส�ำนักกฎหมายวุฒิสภา, “หลักนิติธรรมกับสภาพของสังคมประเทศไทย”.  
ในวารสารจุลนิติ, มกราคม - กุมภาพันธ์ 2555, หน้า 1-28.

กาแฟด�ำ, “ค�ำวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญ : เสียงข้างมากกับหลักนิติธรรม”. ในกรุงเทพธุรกิจ 
ออนไลน์, การเมือง : ทัศนะวิจารณ์, วันที่ 22 พฤศจิกายน 2556. สืบค้นจาก www. 
bangkokbiznews.com/ เมื่อวันที่ 5 ธันวาคม 2556.

ก�ำชัย จงจักรพันธ์, “หลักนิติธรรม”. ในคณะกรรมการอิสระว่าด้วยการส่งเสริมหลักนิติธรรม 
แห่งชาติ,  สืบค้นจาก k-rc.net/imageupload/21576/_1.pdf, เข้าถึงข้อมูลวันที่ 29  

_15-0723(447-466)����������edit.indd   447 8/20/58 BE   12:01 PM



448 การปฏิบัติหน้าที่ขององค์กรภาครัฐตามหลักนิติธรรมภายใต้รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550

มีนาคม 2556.‎
ก�ำชัย จงจักรพันธ์, “หลักนิติรัฐ VS หลักนิติธรรม”. สืบค้นเมื่อวันที่ 14 ธันวาคม 2556  

จาก https://m.facebook.com/.
กติตศัิกด์ิ ปรกต,ิ “เมือ่นริโทษกรรมกลายเป็นเรือ่งล้าหลงัและไร้ประโยชน์”. ในวารสารวนัระพี  

2550 คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์.
กุลพล พลวัน, พัฒนาการสิทธิมนุษยชน. พิมพ์ครั้งท่ี 3. กรุงเทพฯ: บริษัท ส�ำนักพิมพ ์

วิญญูชนจ�ำกัด, 2538.
กุลพล พลวัน, สทิธิมนุษยชนในสังคมโลก. กรุงเทพมหานคร: ส�ำนักพิมพ์นิติธรรม, 2547.
เกรียงไกร เจริญธนาวัฒน์, องค์กรและวิธีการคุ้มครองประชาชนและควบคุมฝ่ายปกครอง 

ในฝ่ายปกครองในประเทศไทย. วิทยานิพนธ์นิติศาสตรมหาบัณฑิต, จุฬาลงกรณ ์
มหาวิทยาลัย, 2531. 

เกรยีงไกร เจรญิธนาวฒัน์, หลกักฎหมายว่าด้วยสทิธแิละเสรภีาพ. กรงุเทพมหานคร : บรษิทั  
ส�ำนักพิมพ์วิญญูชน จ�ำกัด, 2547.

เกรียงไกร เจรญิธนาวฒัน์, หลกัพืน้ฐานกฎหมายมหาชนว่าด้วยรฐั รฐัธรรมนญู และกฎหมาย.  
พิมพ์ครั้งที่ 5. กรุงเทพมหานคร : บริษัท ส�ำนักพิมพ์วิญญูชน จ�ำกัด, 2554.   

เกรียงไกร เจริญธนาวัฒน์, หลักพื้นฐานกฎหมายมหาชน. พิมพ์ครั้งที่ 1. กรุงเทพมหานคร :  
บริษัท ส�ำนักพิมพ์วิญญูชน จ�ำกัด, 2555.

โกสินทร์ วงศ์สุรวัฒน์, ความเป็นมาของการปกครองในระบบรัฐสภาและระบบรัฐสภาใน 
ประเทศไทย. พิมพ์ครั้งที่ 2. กรุงเทพฯ: แพร่พิทยา, 2518.

คณะกรรมการเนติบัณฑิต สมัยท่ี 65, ค�ำพิพากษาศาลฎีกา ปีพุทธศักราช 2554-2555.  
กรงุเทพฯ: ส�ำนกัอบรมศกึษากฎหมายแห่งเนตบิณัฑิตสภา, บรษิทั บพธิการพมิพ์ จ�ำกดั,  
2556. 

คณะกรรมการพัฒนาประชาธิปไตย (คพป.), ข้อเสนอกรอบความคิดในการปฏิรูปการเมือง 
ไทย. พิมพ์ครั้งที่ 3. กรุงเทพมหานคร : บริษัท แปลน พริ้นท์ติ้ง จ�ำกัด, 2540.

คณะกรรมการศึกษาแนวทางแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญ, แนวทางการแก้ไขเพิ่มเติม 
รัฐธรรมนูญเรื่อง สิทธิเสรีภาพ และหน้าท่ีของของชนชาวไทย. กรุงเทพมหานคร:  
ส�ำนักงานเลขาธิการสภาผู้แทนราษฎร, 2549.

คณะกรรมาธิการวิสามัญยกร่างแผนพัฒนาการเมืองแห่งชาติ สภาผู้แทนราษฎร, ร่างแผน 
พฒันาการเมอืงแห่งชาตติามรฐัธรรมนญูแห่งราชอาณาจกัรไทย พทุธศกัราช 2540.  
กรุงเทพฯ : ส�ำนักงานเลขาธิการสภาผู้แทนราษฎร, 2541.

คณะด�ำเนนิงานโครงการเฉลมิฉลองเปิดอนสุรณ์สถานวรีชนประชาธปิไตย, 4 ปี รฐัธรรมนญู 
กับการเมืองภาคประชาชน. จัดพิมพ์เนื่องในงานสัมมนาสรุปบทเรียน 4 ปี รัฐธรรมนูญ 
กับการเมืองภาคประชาชน 9-11 ตุลาคม 2544. กรุงเทพฯ : บริษัท ส�ำนักพิมพ์ 
ภูมิปัญญา จ�ำกัด, 2544.

_15-0723(447-466)����������edit.indd   448 8/20/58 BE   12:01 PM



449การปฏิบัติหน้าที่ขององค์กรภาครัฐตามหลักนิติธรรมภายใต้รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550

คณะนิติศาสตร์ จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย (รวบรวม), รวมบทความเนื่องในโอกาสครบรอบ  
84 ปี ศาสตราจารย์ ดร. ประยูร กาญจนดุล. กรุงเทพมหานคร : ส�ำนักพิมพ์นิติธรรม,  
2540.  

คณิต ณ นคร, นิติธรรมอ�ำพรางในนิติศาสตร์ไทย. กรุงเทพฯ : บริษัท ส�ำนักพิมพ์วิญญูชน 
จ�ำกัด, 2548.

คณิต ณ นคร, หักดิบกฎหมาย: การใช้กฎหมายที่ขัดกฎหมาย. กรุงเทพมหานคร : บริษัท  
ส�ำนักพิมพ์วิญญูชน จ�ำกัด, 2548.

คณติ ณ นคร, ประชาธปิไตยกบัการตัง้ข้อรงัเกยีจทางสงัคม. กรงุเทพมหานคร : บริษทั ส�ำนกั 
พิมพ์วิญญูชน จ�ำกัด, 2556.

คณนิ บญุสวุรรณ, กระบวนการท�ำงานของระบบรฐัสภาตามรฐัธรรมนญูฉบับใหม่. กรงุเทพ 
มหานคร :  บริษัท ส�ำนักพิมพ์วิญญูชน จ�ำกัด, 2541.

คณิน บุญสุวรรณ, คู ่ มือการเรียนการสอนรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย.  
กรุงเทพมหานคร : บริษัท ส�ำนักพิมพ์ภูมิปัญญา จ�ำกัด, 2542.

คณิน บุญสุวรรณ, คู่มืออ่านรัฐธรรมนูญฉบับใหม่: โครงสร้างและหลักการของรัฐธรรมนูญ 
แห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540. พิมพ์ครั้งที่ 4. กรุงเทพมหานคร : บริษัท  
อัมรินทร์พริ้นติ้งแอนด์ พับลิชชิ่ง จ�ำกัด (มหาชน), 2543.  

คณิน บุญสุวรรณ, รัฐธรรมนูญตายแล้ว?. กรุงเทพฯ : ส�ำนักพิมพ์ขอคิดด้วยคน, 2548.
คมชัดลึกออนไลน์, “เปิดค�ำวินิจฉัยศาลรธน. ฟัน ‘ปู’ โยก ‘ถวิล’ เอ้ือพวกพ้อง”. ใน 

หนังสือพิมพ์คม ชัด ลึก, การเมือง : ข่าวทั่วไป, วันพฤหัสบดีที่ 8 พฤษภาคม 2557.  
สืบค้นเมื่อวันท่ี 23 พฤษภาคม 2557 จาก www.komchadluek.net/detail/ 
20140508/184260.htm.

โคทม อารียา, การเลือกตั้งสมาชิกวุฒิสภาครั้งแรกในประเทศไทย. พิมพ์ครั้งที่ 2.  
กรุงเทพมหานคร : บริษัท ส�ำนักพิมพ์วิญญูชน จ�ำกัด, 2542.

จักรพงศ์ ลิ้มสุวรรณ, กลไกทางกฎหมายในการใช้สิทธิพิทักษ์รัฐธรรมนูญตามรัฐธรรมนูญ 
แห่งราชอาณาจกัรไทย พทุธศกัราช 2550. วิทยานพินธ์หลกัสตูรนติศิาสตรมหาบณัฑติ  
คณะนิติศาสตร์ บัณฑิตวิทยาลัย มหาวิทยาลัยรังสิต.

จรัญ ภกัดธีนากลุ, “นติริฐักับการปรบัตวัของการเมอืงไทย”. ใน “การเมอืง” ของ “รฐั” และ  
“ท้องถิ่น” ไทยภายใต้กระแสโลกาภิวัตน์, Proceedings of the 11th National  
Conference on Political Science and Public Administration (2010), Vol. 1,  
วิทยาลัยการปกครอง มหาวิทยาลัยมหาสารคาม, 2553 : หน้า 58-72. 

จรญั ภกัดธีนากลุ, “หลกันติธิรรมในบรบิทของศาลรฐัธรรมนญู”. ถอดความจากการบรรยาย 
พิเศษ “เรื่อง ศาลรัฐธรรมนูญกับการด�ำรงหลักนิติธรรม” ในการสัมมนาทางวิชาการ 
เนื่องในวาระครบรอบ 14 ปี ศาลรัฐธรรมนูญ เม่ือวันพฤหัสบดีที่ 29 มีนาคม 2555  
ณ โรงแรมมิราเคิล แกรนด์ คอนเวนชั่น.

_15-0723(447-466)����������edit.indd   449 8/20/58 BE   12:01 PM



450 การปฏิบัติหน้าที่ขององค์กรภาครัฐตามหลักนิติธรรมภายใต้รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550

จรญั ภกัดีธนากลุ, “หลกันติธิรรมกบัการควบคมุความชอบด้วยรฐัธรรมนญูและความชอบด้วย 
กฎหมาย”. ในวารสารวชิาการคณะนติศิาสตร์ มหาวทิยาลยัหวัเฉยีวเฉลมิพระเกยีรติ,  
ปีที่ 3 ฉบับที่ 2 ธันวาคม 2555-พฤษภาคม 2556 : หน้า 1-7.  

จรัญ ภักดีธนากุล, นักกฎหมายกับการพัฒนาระบบประชาธิปไตย. พิมพ์เป็นที่ระลึกใน 
โอกาสวันคล้ายวันสถาปนาคณะนิติศาสตร์ จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัยครบ 41 ปี 18  
มิถุนายน พุทธศักราช 2556.

จรัญ โฆษณานันท์, ปรัชญากฎหมายไทย. พิมพ์ครั้งที่ 6. กรุงเทพมหานคร: โรงพิมพ์แห่ง 
มหาวิทยาลัยรามค�ำแหง, 2545.

จรัญ โฆษณานนัท์, สทิธมินษุยชนไร้พรมแดน: ปรชัญา กฎหมาย และความเป็นจรงิทางสังคม.  
กรุงเทพฯ: โรงพิมพ์มหาวิทยาลัยรามค�ำแหง, 2545.

จรัญ โฆษณานันท์, นิติปรัชญาแนววิพากษ์. กรุงเทพมหานคร: ส�ำนักพิมพ์นิติธรรม, 2550.
จรัญ โฆษณานันท์ “บริบททางสังคมและประวัติศาสตร์ของอุดมการณ์ “หลักนิติธรรม”,  

ในเอกบุญ วงศ์สวัสดิ์กุล (บรรณาธิการ), นิติรัฐ นิติธรรม (โครงการต�ำราและเอกสาร 
ประกอบการสอนคณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์). กรุงเทพฯ : โรงพิมพ์ 
มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2553. หน้า 42-85.

จรัญ โฆษณานันท์, “นิติธรรมมายาของศาลรัฐธรรมนูญไทย”. ในประชาไท, 26 พฤศจิกายน  
2556. สืบค้นจาก prachatai.com/journal/2013/11/49997‎. เข้าถึงข้อมูลเมื่อวันที่  
27 พฤศจิกายน 2556.

จรัญ โฆษณานันท์, “นิติธรรมมายาของศาลรัฐธรรมนูญไทย”. ในโลกวันนี้, 26 พฤศจิกายน  
2556. สืบค้นข้อมูลจาก http://prachatai.com/j เมื่อวันที่ 3 กันยายน 2557.

จรูญ สุภาพ, สารานุกรมรัฐศาสตร์. พิมพ์ครั้งที่ 3. กรุงเทพฯ : ไทยวัฒนาพานิช, 2537.
จนัทจิรา เอีย่มมยรุา, “หลกันติธิรรม (The Rule of Law) กบัการพัฒนากระบวนการยตุธิรรม 

ในสงัคมไทย”, ในนติริฐั นติธิรรม. กรงุเทพฯ : โรงพิมพ์มหาวทิยาลยัธรรมศาสตร์, 2553.  
หน้า 276-299.

จันทจิรา เอี่ยมมยุรา, “หลักนิติธรรมกับการพัฒนากระบวนการยุติธรรมในสังคมไทย”. ใน 
นิติราษฎร์, 2554. สืบค้นจาก http://www.enlightened-jurists.com/directory/ 
97/The-Rule-of-Law.html  

จ�ำรูญ เจริญกุล, “The Rule of Law”. ในดุลพาห เล่ม 1 ปีที่ 9 (ธันวาคม พ.ศ. 2505),  
หน้า 60. 

เจริญ เจษฎาวัลย์, การวางมาตรฐานธรรมาภิบาล (Setting Good Governance  
Standards). พิมพ์ครั้งที่ 2.  กรุงเทพฯ: บริษัท พอดี จ�ำกัด, 2547.

เจษฎา พรไชยา, พระราชอ�ำนาจของพระมหากษัตริย์ของประเทศไทยกับประเทศอังกฤษ. 
กรุงเทพฯ : โรงพิมพ์แห่งจุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย, 2546.

_15-0723(447-466)����������edit.indd   450 8/20/58 BE   12:01 PM



451การปฏิบัติหน้าที่ขององค์กรภาครัฐตามหลักนิติธรรมภายใต้รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550

ชมพูนุท ตั้งถาวร, กระบวนการแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญและการควบคุมความชอบด้วย 
รัฐธรรมนูญของการแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญในต่างประเทศ (ภายใต้โครงการปฏิรูป 
สถาบันการเมือง). กรุงเทพฯ : สถาบันพระปกเกล้า, 2556. 

ชัยวัฒน์ วงศ์วัฒนศานต์, กฎหมายวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง. กรุงเทพมหานคร, จิรรัช 
การพิมพ์, 2540.

ชยัวฒัน์ วงศ์วฒันศานต์, “หลกันิตธิรรม (The Rule of Law)”, ในรวมบทความวชิาการเน่ือง 
ในโอกาสครบรอบ 90 ปี ธรรมศาสตราจารย์สัญญา ธรรมศักดิ์. กรุงเทพมหานคร :  
ส�ำนักพิมพ์มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2541. หน้า 19-38.

ชัยวัฒน์ วงศ์วัฒนศานต์, “หลักนิติธรรม (The Rule of Law)”, ในเอกบุญ วงศ์สวัสดิ์กุล  
(บรรณาธิการ), นิติรัฐ นิติธรรม (โครงการต�ำราและเอกสารประกอบการสอนคณะ 
นิติศาสตร์มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์). กรุงเทพมหานคร : โรงพิมพ์มหาวิทยาลัย 
ธรรมศาสตร์, 2553. หน้า 86-107.

ชัยอนันต์ สมุทวณิช, แผนพัฒนาการเมืองฉบับแรกของไทย: ค�ำกราบบังคมทูลความเห็น 
จดัการเปลีย่นแปลงราชการแผ่นดนิ ร.ศ. 130 (แผนพฒันาสูป่ระชาธปิไตยทีม่ขีึน้ก่อน 
คณะราษฎรถึง 47 ปี). กรุงเทพมหานคร : น�ำอักษรการพิมพ์, 2538.

ชยัอนนัต์ สมทุวณชิ และคณะ, ธรรมาภบิาลการมส่ีวนร่วมของประชาชนและกระบวนการ 
ทางด้านสิ่งแวดล้อม. กรุงเทพมหานคร : ส�ำนักพิมพ์สายธาร, 2544.

ชาครติ อนนัทราวนั, การใช้ภาษาในกฎหมายรฐัธรรมนูญ. กรงุเทพฯ : โอ. เอส. พริน้ต้ิงเฮ้าส์,  
2540.

ชาญชัย แสวงศักด์ิ, พัฒนาการของกฎหมายมหาชนในต่างประเทศและในประเทศไทย.  
กรุงเทพมหานคร : บริษัท ส�ำนักพิมพ์วิญญูชน จ�ำกัด, 2538.  

ชาญชัย แสวงศักดิ์, การควบคุมการใช้อ�ำนาจของฝ่ายบริหาร. กรุงเทพมหานคร : บริษัท  
ส�ำนักพิมพ์วิญญูชน จ�ำกัด, 2540.

ชาญชัย แสวงศักดิ์, ค�ำอธิบายกฎหมายปกครอง. พิมพ์ครั้งที่ 5 . กรุงเทพมหานคร: บริษัท  
ส�ำนักพิมพ์วิญญูชน จ�ำกัด, 2544. 

ชาญชัย แสวงศักดิ์, คู่มือประชาชน เรื่อง ข้อควรรู้เกี่ยวกับสิทธิ เสรีภาพ และหน้าที่ของ 
ประชาชน. กรุงเทพมหานคร : โรงพิมพ์คุรุสภาลาดพร้าว, 2545.   

ชาญชัย แสวงศักดิ์, กฎหมายรัฐธรรมนูญ แนวคิดและประสบการณ์ของต่างประเทศ. 
กรุงเทพมหานคร : บริษัท ส�ำนักพิมพ์วิญญูชน จ�ำกัด, 2552.

ชาญชัย แสวงศักด์ิ, กฎหมายมหาชน ความเป็นมา ทฤษฎีและหลักการที่ส�ำคัญ.  
กรุงเทพมหานคร : บริษัท ส�ำนักพิมพ์วิญญูชน จ�ำกัด, 2553.  

ชาญชัย แสวงศักดิ์, ค�ำอธิบายกฎหมายเกี่ยวกับความรับผิดทางละเมิดของเจ้าหน้าที่และ 
ความรบัผดิชอบของรฐัโดยปราศจากความผดิ. พมิพ์ครัง้ที ่8. กรงุเทพฯ : บรษัิท ส�ำนกั 
พิมพ์วิญญูชน จ�ำกัด, 2555.  

_15-0723(447-466)����������edit.indd   451 8/20/58 BE   12:01 PM



452 การปฏิบัติหน้าที่ขององค์กรภาครัฐตามหลักนิติธรรมภายใต้รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550

เชาวนะ ไตรมาศ, การเมืองในรัฐธรรมนูญ. กรุงเทพมหานคร : บริษัท สุขุมและบุตร จ�ำกัด,  
2551.  

ไชยวฒัน์ ค�ำ้ช,ู ธรรมาภบิาล การบรหิาร การปกครองทีโ่ปร่งใสด้วยจรยิธรรม, กรงุเทพมหานคร :  
ไทยวัฒนาพานิช, 2545.

ฌอง โคลด กอล์ลยิาด์, “คณะตุลาการรฐัธรรมนญูของสาธารณรฐัฝรัง่เศส”, ในการฟ้องคดต่ีอ 
ศาลรัฐธรรมนูญโดยประชาชน: แนวทางปฏิบัติและปัญหาอุปสรรคในฝรั่งเศส 
และสิทธิและเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญเปรียบเทียบกรณีของไทยกับฝรั่งเศส.  
กรุงเทพมหานคร: บริษัท พี.เพรส จ�ำกัด, 2549, หน้า 84-128.

ณชัชาภทัร อุน่ตรงจติร, รฐัศาสตร์. กรงุเทพมหานคร : โรงพมิพ์แห่งจฬุาลงกรณ์มหาวทิยาลยั,  
2547.

ณัฐกร วิทิตานนท์, หลักรัฐธรรมนูญเบื้องต้น. พิมพ์ครั้งที่ 2. กรุงเทพมหานคร : ส�ำนักพิมพ์ 
แห่งจุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย, 2554.

เดชชาติ วงศ์โกมลเชษฐ์, ทฤษฎีการเมืองและสังคม. กรุงเทพมหานคร: ส�ำนักพิมพ์ดวงแดด,  
2524.

ถวัลย์ สนธิอนุเคราะห์, พระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญว่าด้วย พรรคการเมือง  
คณะกรรมการการเลอืกตัง้ การเลอืกตัง้สมาชิกสภาผูแ้ทนราษฎรและสมาชิกวฒุสิภา  
พ.ศ. 2541

ทวีเกียรติ มีนะกนิษฐ, สังคมกับกฎหมาย. พิมพ์ครั้งที่ 3 แก้ไขเพิ่มเติม. กรุงเทพมหานคร :  
บริษัท ส�ำนักพิมพ์ วิญญูชน จ�ำกัด, 2553.

ไทยรัฐออนไลน์, “เปิดค�ำวินิจฉัยประวัติศาสตร์ (ฉบับเต็ม) แก้ รธน. ที่มา สว. ขัดม. 68”.  
สืบค้นเมื่อวันที่ 4 มกราคม 2557 จาก www.thairath.co.th/content/384202.

ธานินทร์ กรัยวิเชียร, หลักนิติธรรม. พิมพ์ครั้งที่ 2. กรุงเทพมหานคร : บริษัท ธนาเพรส 
จ�ำกัด, 2552.

ธานินทร์ กรัยวิเชียร, “หลักนิติธรรม (THE RULE OF LAW)”. ในวารสารยุติธรรมคู่ขนาน,  
ปีที่ 6 ฉบับที่ 1 เดือนกันยายน 2554 : หน้า 1-62.

ทิพวรรณ เจียมธีรสกุล, ปฐมทรรศน์ทางการเมืองของปรีดี พนมยงค์. จัดพิมพ์โดยสถาบัน 
สันติประชาธรรม. กรุงเทพมหานคร : รุ่งแสงการพิมพ์, 2531.

นคร พจนวรพงษ์ และสรุพล คงลาภ, รฐัธรรมนญูฉบบัเยาวชน. พมิพ์ครัง้ที ่3. กรุงเทพมหานคร :  
บริษัท โรงพิมพ์ไทยวัฒนาพานิช จ�ำกัด, 2548.

นรินทร์ อิธิสาร, 60 ปี กฎหมายพื้นฐาน – 60 Jahre Grundgesetz. 27 มิถุนายน 2552.  
สืบค้นเมื่อวันที่ 1 มกราคม 2557 จาก https://bordeure.wordpress.com/tag/ 
basic-law/. 

นฤมล ทับจุมพล, “แนวคิดและวาทกรรมว่าด้วยธรรมรัฐแห่งชาติ” ใน ธรรมาภิบาลกับ 
คอรัปชั่นสังคมไทย. กรุงเทพฯ : สถาบันวิถีทรรศน์, 2546.

_15-0723(447-466)����������edit.indd   452 8/20/58 BE   12:01 PM



453การปฏิบัติหน้าที่ขององค์กรภาครัฐตามหลักนิติธรรมภายใต้รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550

นันทวัฒน์ บรมานันท์, “ระบบการพิจารณาความผิดทางอาญาของนักการเมืองระดับสูง 
ในประเทศฝรั่งเศส”. ในหนังสือรวมบทความเนื่องในโอกาสครบรอบ 84 ปี  
ศาสตราจารย์ ดร.ประยรู กาญจนดลุ จดัท�ำโดยคณะนติศิาสตร์ จุฬาลงกรณ์มหาวทิยาลัย  
เมื่อปี พ.ศ. 2540. กรุงเทพมหานคร, ส�ำนักพิมพ์นิติธรรม : หน้า 105-133.

นันทวัฒน์ บรมานันท์, “ศาลรัฐธรรมนูญเปรียบเทียบ”. กรุงเทพมหานคร : บริษัท พี.เพรส  
จ�ำกัด, 2542.

นนัทวฒัน์ บรมานนัท์, “กระบวนการทางตุลาการในการควบคมุการกระท�ำของประธานาธิบด ี
แห่งสาธารณรัฐฝรั่งเศส”. ใน PUBLIC LAW NET. 20 ธันวาคม 2547. สืบค้นเมื่อ 
วันที่ 23 กุมภาพันธ์ 2557 จาก www.pub-law.net/.

นนัทวฒัน์ บรมานนัท์, การให้สทิธปิระชาชนฟ้องศาลรฐัธรรมนญูกรณลีะเมดิสทิธเิสรภีาพ 
ตามรัฐธรรมนูญ. กรุงเทพมหานคร : บริษัท พี.เพรส จ�ำกัด, 2548.

บรรเจิด สิงคะเนติ, หลักพื้นฐานของสิทธิเสรีภาพและศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์.   
กรุงเทพมหานคร : ส�ำนักพิมพ์ วิญญูชน, 2543.

บรรเจิด สิงคะเนติ “การคุ้มครองชั่วคราวและการบังคับให้เป็นไปตามค�ำวินิจฉัยของศาล 
รัฐธรรมนูญ” กรุงเทพมหานคร : บริษัท พี.เพรส จ�ำกัด, 2548.

บรรเจิด สิงคะเนติ, หลักพื้นฐานเกี่ยวกับสิทธิเสรีภาพและศักด์ิศรีความเป็นมนุษย์ตาม 
รฐัธรรมนญู, พมิพ์ครัง้ที ่3. กรงุเทพมหานคร : บรษิทั ส�ำนกัพิมพ์วญิญชูน จ�ำกดั, 2552.

บรรเจิด สิงคะเนติ, “หลักนิติรัฐ (das Rechtsstaatsprinzip)”, ในเอกบุญ วงศ์สวัสดิ์กุล  
(บรรณาธิการ), นิติรัฐ นิติธรรม (โครงการต�ำราและเอกสารประกอบการสอนคณะ 
นิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์). กรุงเทพมหานคร : โรงพิมพ์มหาวิทยาลัย 
ธรรมศาสตร์, 2553. น. 233-248.

บรรเจิด สิงคะเนติ, “หลักพื้นฐานทางรัฐธรรมนูญท่ีเก่ียวกับองค์กรตุลาการและศาล 
รัฐธรรมนูญสหพันธ์ของเยอรมัน”. การสัมมนาเรื่องบทบาทศาลรัฐธรรมนูญกับสังคม 
เยอรมัน, สถาบันนโยบายศึกษาร่วมกับมูลนิธิคอนราด อาเดนาวร์และคณะนิติศาสตร์  
สถาบันบัณฑิตพัฒนบริหารศาสตร์, 2555.

บรรเจิด สิงคะเนติ, “ศาลรัฐธรรมนูญกับระบบเสียงข้างมาก”. ในหนังสือพิมพ์แนวหน้า  
วันศุกร์ที่ 26 เมษายน พ.ศ. 2556.

บรรเจดิ อนิทจุนัทร์ยง, รฐัธรรมนญูแห่งราชอาณาจกัรไทย: ววิฒันาการของรฐัธรรมนญูไทย 
แห่งราชอาณาจักรไทยตั้งแต่ต้น-ปัจจุบัน. กรุงเทพมหานคร : ส�ำนักพิมพ์แพร่พิทยา,  
2519.

บวรศักดิ์ อุวรรณโณ, กฎหมายกับทางเลือกของสังคมไทย. กรุงเทพฯ : ส�ำนักพิมพ์นิติธรรม,  
2537.

บวรศักดิ์ อุวรรณโณ, การสร้างธรรมาภิบาล (Good Governance) ในสังคมไทย.  
กรุงเทพมหานคร : ส�ำนักพิมพ์ วิญญูชน จ�ำกัด, 2542.

_15-0723(447-466)����������edit.indd   453 8/20/58 BE   12:01 PM



454 การปฏิบัติหน้าที่ขององค์กรภาครัฐตามหลักนิติธรรมภายใต้รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550

บวรศักดิ์ อุวรรณโณ, รัฐธรรมนูญน่ารู้: รวมสาระค�ำบรรยายหลักกฎหมายรัฐธรรมนูญจาก 
สถานวีทิยกุระจายเสียงแห่งประเทศไทย. กรงุเทพมหานคร : ส�ำนกัพมิพ์วญิญชูน จ�ำกดั,  
2542.

บวรศักดิ์ อุวรรณโณ และนันทชัย เพียรสนอง, ค�ำอธิบายวิชากฎหมายรัฐธรรมนูญ.  
กรุงเทพมหานคร : ส�ำนักอบรมศึกษากฎหมายแห่งเนติบัณฑิตยสภา, 2548.

บวรศักดิ์ อุวรรณโณ, กฎหมายมหาชน, เล่ม 1 วิวัฒนาการทางปรัชญาและลักษณะของ 
กฎหมายมหาชนยุคต่างๆ. พิมพ์ครั้งท่ี 8. กรุงเทพฯ: ส�ำนักพิมพ์แห่งจุฬาลงกรณ ์
มหาวิทยาลัย, 2548.

บวรศักดิ์ อุวรรณโณ, กฎหมายมหาช, เล่ม 2 การแบ่งแยกกฎหมายมหาชน-เอกชนและ 
พฒันาการกฎหมายมหาชนในประเทศไทย. พมิพ์คร้ังที ่8. กรงุเทพมหานคร : ส�ำนกัพมิพ์ 
แห่งจุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย, 2548.

บวรศกัดิ ์อวุรรณโณ, กฎหมายมหาชน, เล่ม 3 ทีม่าและนิตวิธีิ. พมิพ์ครัง้ที ่8. กรงุเทพมหานคร :  
ส�ำนักพิมพ์แห่งจุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย, 2548.

บวรศักด์ิ อุวรรณโณ, “หลักนิติธรรมกับการปกครองระบอบประชาธิปไตย”. ในรพี’51  
กรุงเทพฯ: คณะกรรมการเนติบัณฑิต สมัยท่ี 60 ส�ำนักอบรมศึกษากฎหมายแห่งเนติ 
บัณฑิตยสภา, 2551 หน้า 28-39. 

บวรศักดิ์ อุวรรณโณ, ค�ำอธิบายวิชากฎหมายรัฐธรรมนูญ. พิมพ์ครั้งที่ 2, กันยายน 2554.  
กรุงเทพมหานคร : ส�ำนักอบรมกฎหมายแห่งเนติบัณฑิตยสภา, 2554

บวรศกัดิ ์อุวรรณโณ, “ปาฐกถาเรือ่งการปฏริปูการเมอืงภายใต้หลกันติธิรรม โดยศาสตราจารย์  
ดร.บวรศักดิ์ อุวรรณโณ”. สืบค้นจาก www.kpi.ac.th/kpith/.../การปฏิรูปการเมือง 
ภายใต้หลักนิติธรรม.pdf เมื่อวันที่  15 เมษายน 2556.

บัญชา พงษ์พานิชและกลุ่มศึกษาสวนโมกข์ สุธีรัตนามูลนิธิ, “หนทางรอดของมนุษย์ คือ  
ธัมมิกสังคมนิยม”. ธรรมบรรยายของท่านพุทธทาสระหว่างปี 2516-2519 และ 
หนังสือฉบับร่างส�ำหรับวางตามโรงแรม พ.ศ. 2532, 2517.

บญุศร ีมวีงศ์อโุฆษ, กฎหมายมหาชนทางเศรษฐกิจเยอรมนั. กรงุเทพฯ : ส�ำนกัพมิพ์นติธิรรม,  
2538.

บุญศรี มีวงศ์อุโฆษ, กฎหมายรัฐธรรมนูญ. โครงการต�ำราและเอกสารประกอบการสอน 
คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์ (พิมพ์ครั้งที่ 3). กรุงเทพฯ: โรงพิมพ์ 
มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2553.

บุญศรี มีวงศ์อุโฆษ, การยกสิทธิและเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญเพื่อใช้สิทธิทางศาล. พิมพ์ 
ครั้งที่ 2. กรุงเทพมหานคร : บริษัท มิสเตอร์ก๊อปปี้ (ประเทศไทย) จ�ำกัด, 2547.

บุญเลิศ คชายุทธเดช (ช้างใหญ่), บันทึกส่วนตัว ส.ส.ร. เบื้องหน้า-เบื้องหลัง กว่าจะเป็น 
รัฐธรรมนูญฉบับประชาชน. กรุงเทพมหานคร : ฝ่ายโรงพิมพ์ บริษัท อัมรินทร์พริ้นติ้ง  
แอนด์ พับลิชชิ่ง จ�ำกัด (มหาชน), 2543.

_15-0723(447-466)����������edit.indd   454 8/20/58 BE   12:01 PM



455การปฏิบัติหน้าที่ขององค์กรภาครัฐตามหลักนิติธรรมภายใต้รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550

บญุเสรมิ นาคสาร, “การตรวจสอบการใช้อ�ำนาจรฐัของคณะรฐัมนตร”ี. ใน รวมบทความทาง 
วิชาการของส�ำนักงานศาลรัฐธรรมนูญ ชุดที่ 6: การคุ้มครองสิทธิเสรีภาพและการ 
ตรวจสอบการใช้อ�ำนาจรฐัตามรฐัธรรมนญู. กรงุเทพมหานคร : บรษิทั พ.ีเพรส จ�ำกดั,  
2549. หน้า 475-505.

บุษบง ชัยเจริญวัฒนะ และบุญมี ล้ี, รายงานการวิจัยเรื่อง ตัวชี้วัดธรรมาภิบาล.  
กรุงเทพมหานคร : สถาบันพระปกเกล้า, 2544.

ประจักษ์ พันธุ์ชูเพชร, การเมืองและการปกครองของไทย: มิติทางประวัติศาสตร์ และ 
สถาบันทางการเมือง. พิมพ์ครั้งที่ 3. กรุงเทพมหานคร : มายด์ พับลิชชิ่ง, 2543.

ประมวล รุจนเสรี, การใช้อ�ำนาจเป็นธรรมชาติของมนุษย์. พิมพ์ครั้งที่ 3. กรุงเทพมหานคร:  
สุเมธ รุจนเสรี, 2547.

ประมวล รุจนเสรี, พระราชอ�ำนาจ. พิมพ์ครั้งที่ 8. กรุงเทพมหานคร : สุเมธ รุจนเสรี, 2548.
ประเวศ วะสี, ศักดิ์ศรีแห่งความเป็นคน ศักยภาพแห่งความสร้างสรรค์. กรุงเทพมหานคร :  

ส�ำนักงานคณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแห่งชาติ, 2545.   
ประเวศ วะสี, คุณธรรม-จริยธรรม: ระเบียบวาระแห่งชาติเพื่อการอยู่ร่วมกันในสังคม.   

ปาฐกถาน�ำในการประชมุสมัมนาเรือ่ง การรวมพลังสร้างประแสคณุธรรม 18 กมุภาพนัธ์  
2548. กรุงเทพฯ : มูลนิธิสาธารณสุขแห่งชาติ, 2548.   

ประสาร ทองภกัด,ี กฎหมายมหาชนตามแนวพทุธศาสตร์. พมิพ์ครัง้ที ่2. กรงุเทพมหานคร :  
โรงพิมพ์มหามกุฏราชวิทยาลัย, 2540.

ปราณพงษ์  ดิลภทัร, “อ�ำนาจรฐักับกระบวนการตรวจสอบการใช้อ�ำนาจรฐัตามรฐัธรรมนญู”. 
ใน รวมบทความทางวิชาการของส�ำนักงานศาลรัฐธรรมนูญ ชุดที่ 6: การคุ้มครอง 
สิทธิเสรีภาพและการตรวจสอบการใช้อ�ำนาจรัฐตามรัฐธรรมนูญ. กรุงเทพมหานคร :  
บริษัท พี.เพรส จ�ำกัด, 2549. หน้า 422-474.

ปรัชญา  เวสารชัช์, เอกสารการสอน สถาบนัและกระบวนการทางการเมอืง. กรงุเทพมหานคร :   
ส�ำนักพิมพ์มหาวิทยาลัยสุโขทัยธรรมาธิราช, 2534.

ปรีดี เกษมทรัพย์, ประชาธิปไตยกับชนชั้นกลาง. พิมพ์ครั้งที่ 3. กรุงเทพมหานคร: บริษัท  
ส�ำนักพิมพ์วิญญูชน จ�ำกัด, 2541.

ปัญญา อุดชาชน, “ความยุติธรรมกับรัฐธรรมนูญภายใต้ประชาคมอาเซียน ปี พ.ศ. 2558”.  
ในวารสารรัฐสภาสาร, ปีที่ 60 ฉบับที่ 3 เดือนมีนาคม 2555, หน้า 7-37. 

ปัญญา อุดชาชน, “อ�ำนาจสถาปนารัฐธรรมนูญ”. ในหนังสือพิมพ์มติชนรายวัน วันที่ 6  
ธันวาคม 2556. 

ปิยบตุร แสงกนกกลุ, “นติริฐัไม่เหมอืนกบันติธิรรม”, ในหนงัสอืพมิพ์ประชาชาตธิรุกจิ ฉบบั 
วันที่ 9 เมษายน 2552.

พงศ์เพ็ญ ศกุนตาภัย, รัฐธรรมนูญและการปกครอง, วารสารสังคมศาสตร์ จุฬาลงกรณ ์
มหาวิทยาลัย,	กรุงเทพมหานคร : ไทยวัฒนาพานิช, 2534.

_15-0723(447-466)����������edit.indd   455 8/20/58 BE   12:01 PM



456 การปฏิบัติหน้าที่ขององค์กรภาครัฐตามหลักนิติธรรมภายใต้รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550

พรชัย เลื่อนฉวี, กฎหมายรัฐธรรมนูญและสถาบันการเมือง. กรุงเทพมหานคร: โรงพิมพ ์
มหาวิทยาลัยธุรกิจบัณฑิตย์, 2554.

พรสันต์ เลี้ยงบุญเลิศชัย, “รัฐธรรมนูญไทยกฎหมายสูงสุดที่ไม่สูงสุด”. เข้าถึงได้จาก :  www. 
pub-law.net, เมื่อวันที่ 21 ธันวาคม 2551.

พรสันต์ เลี้ยงบุญเลิศชัย, “วิวัฒนาการของหลักนิติรัฐโดยสังเขป: กรณีประเทศเยอรมันและ 
ประเทศฝรั่งเศส”. ใน OK NATION BLOC, สืบค้นจาก www.oknation.net/blog/ 
print.php?id=75404 เข้าถึงข้อมูลเมื่อวันที่ 23 กุมภาพันธ์ 2556

พระพรหมคณุาภรณ์ (ป.อ. ปยตุโต), รฐัศาสตร์และจรยิธรรมนกัการเมอืงแนวพทุธ. กรงุเทพฯ:  
ส�ำนักพิมพ์ มูลนิธิพุทธธรรม, 2548.

พระพรหมคุณาภรณ์ (ป.อ. ปยุตโต), ธรรมาธิปไตยไม่มาจึงหาประชาธิปไตยไม่เจอ (จุด 
บรรจบรัฐศาสตร์กับนิติศาสตร์. พิมพ์ครั้งที่ 2. กรุงเทพมหานคร : ส�ำนักพิมพ์ มูลนิธ ิ
พุทธธรรม, 2549.

พระสิทธินิติธาดา (พ.ต.ท. ชลัช พรหมะวัน), การพัฒนากฎหมายมหาชนโดยพระธรรมวินัย 
และหลักธรรมทางพทุธศาสนาในการปฏริปูสงัคมไทย. วทิยานพินธ์ หลักสตูรนติิศาสตร 
มหาบัณฑิต, บัณฑิตวิทยาลัย มหาวิทยาลัยปทุมธานี, 2551.

พฤทธสิาณ ชมุพล, ระบบการเมอืง: ความรูเ้บือ้งต้น. พมิพ์ครัง้ที ่7. กรงุเทพมหานคร : โรงพมิพ์ 
แห่งจุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย, 2548.

พิมพ์พิมล นวชัย, “ความแตกต่างของหลักนิติรัฐ นิติธรรม”, ใน Wanwila in da house.  
สืบค้นเมื่อวันที่ 25 เมษายน 2556จาก http://wanwila.exteen.com/20110911/ 
entry.

พิเศศ บูรณะสมบัติ, ประวัติศาสตร์การปกครองของไทย (ตั้งแต่สมัยเริ่มแรกถึงเปลี่ยนเป็น 
ประชาธิปไตย พ.ศ. 2475. กรุงเทพมหานคร : บริษัท รวมสาส์น จ�ำกัด, 2547.

โภคิน พลกุล, “นิติรัฐกับประชาสังคม”. ใน PUBLIC LAW. NET. วันที่ 17 พฤศจิกายน  
พ.ศ. 2546.

โภคิน พลกุล และชาญชัย  แสวงศักดิ์, หลักกฎหมายมหาชนเบ้ืองต้น. พิมพ์ครั้งที่ 5.  
กรุงเทพมหานคร : ส�ำนักพิมพ์นิติธรรม, 2549.

ยินดี วัชรพงศ์ ต่อสุวรรณ, “ค�ำวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญที่ 18-22/2555 ได้รับรองสิทธิและ 
เสรีภาพให้ประชาชนเป็นผู้เสียหายฟ้องคดีอาญาได้ด้วยตนเอง”. ในผู้จัดการออนไลน์,  
28 สิงหาคม 2555. สืบค้นเมื่อวันที่ 14 มกราคม 2557จาก www.manager.co.th/ 
daily/viewnews.aspx?NewsID...

มนตรี รูปสุวรรณและคณะ, รายงานการวิจัยเรื่อง “ความสัมพันธ์ระหว่างฝ่ายนิติบัญญัต ิ
กบัฝ่ายบริหารและเสถยีรภาพของรฐับาล”. กรงุเทพมหานคร : โรงพมิพ์แห่งจฬุาลงกรณ์ 
มหาวิทยาลัย, 2547.

_15-0723(447-466)����������edit.indd   456 8/20/58 BE   12:01 PM



457การปฏิบัติหน้าที่ขององค์กรภาครัฐตามหลักนิติธรรมภายใต้รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550

มนตรี รูปสุวรรณ, บทวิเคราะห์ทางวิชาการเกี่ยวกับรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย  
พ.ศ. 2550. กรุงเทพมหานคร : โรงพิมพ์เดือนตุลา, 2550.

มนตรี รูปสุวรรณ, กฎหมายรัฐธรรมนูญ. กรุงเทพมหานคร : ส�ำนักพิมพ์มหาวิทยาลัย 
รามค�ำแหง, 2554.

มยรุ ีจ�ำจรสั, การจ�ำกดัสทิธแิละเสรภีาพเท่าทีจ่�ำเป็นและไม่เป็นการกระทบกระเทอืนสาระ 
ส�ำคัญแห่งสิทธิเสรีภาพตามมาตรา 29 ของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย  
พุทธศักราช 2540 และพุทธศักราช 2550. วิทยานิพนธ์หลักสูตรปริญญานิติศาสตร 
มหาบัณฑิต มหาวิทยาลัยรามค�ำแหง ปีการศึกษา 2550.

มหาวทิยาลยัสโุขทยัธรรมาธริาช, เอกสารการสอนชดุวชิากฎหมายมหาชน (Public Law).  
พิมพ์ครั้งที่ 27. นนทบุรี : โรงพิมพ์มหาวิทยาลัยสุโขทัยธรรมาธิราช, 2544.

มานติ จุมปา, ความรูเ้บือ้งต้นเก่ียวกบักฎหมายประกอบรฐัธรรมนญูว่าด้วยพรรคการเมือง  
คณะกรรมการการเลอืกตัง้ การเลอืกตัง้สมาชิกสภาผูแ้ทนราษฎรและสมาชิกวฒุสิภา  
พ.ศ. 2541. กรุงเทพมหานคร : ส�ำนักพิมพ์นิติธรรม, 2542.

มานิตย์ จุมปา, ความรู้เบื้องต้นเกี่ยวกับรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2540.  
กรุงเทพมหานคร : ห้างหุ้นส่วนจ�ำกัด พี. เจ. เพลท โปรเซสเซอร์, 2541.

มานติ จมุปา, ความรูเ้บือ้งต้นเกีย่วกบัรฐัธรรมนญู. พมิพ์ครัง้ที ่3. กรงุเทพมหานคร : ส�ำนกัพมิพ์ 
นิติธรรม, 2544.

มานิต จุมปา, คู่มือสอบเนติบัณฑิต กฎหมายรัฐธรรมนูญ. กรุงเทพมหานคร : ส�ำนักพิมพ ์
นิติธรรม, 2544.  

มานิต จุมปา, ค�ำอธิบายรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย (พ.ศ. 2540). พิมพ์ครั้งที่ 6. 
กรุงเทพฯ : ส�ำนักพิมพ์นิติธรรม, 2547.

รวินท์ ลีละพัฒนะ, กฎหมายมหาชนเบื้องต้น: อธิบายหลักกฎหมายไทยและกฎหมาย 
อังกฤษ. กรุงเทพมหานคร : บริษัท ส�ำนักพิมพ์วิญญูชน จ�ำกัด, 2555.

รังสรรค์ ธนะพรพันธุ์, คู่มือการเมืองไทย. กรุงเทพมหานคร : โครงการจัดพิมพ์คบไฟ, 2544.
รัชยา ศานตยิานนท์ และคณะ, รายงานการวจัิย เรือ่ง รปูแบบใหม่ของการบรหิารจดัการทีด่ ี

ในมหาวิทยาลัย.  กรุงเทพมหานคร : โรงพิมพ์แห่งจุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย, 2544.
รัตพงษ์ สอนสุภาพ, “ธรรมาภิบาลทางการเมือง”. ใน กรุงเทพธุรกิจ, 15 พฤษภาคม 2549,  

หน้า 15.
รายงานพิเศษส�ำนักข่าวอิศรา, ค�ำวินิจฉัยฉบับเต็ม “กม.สืบพยานต่างประเทศ” ขัดหลัก

นิติธรรมใน รธน.” ในหนังสือพิมพ์แนวหน้า, วันพุธที่ 1 พฤษภาคม พ.ศ. 2556. สืบค้น
เมื่อวันที่ 25 สิงหาคม 2556 จาก www.naewna.com/politic/50279. 

รดูอล์ฟ โดล์เซอร์, “วธิพีจิารณาคดขีองศาลรฐัธรรมนญูสหพนัธ์สาธารณรฐัเยอรมน:ี กรณกีาร 
ใช้สทิธขิองประชาชนยืน่ฟ้องคดรีฐัธรรมนญู”.  ในศาลรฐัธรรมนญูกบัการคุม้ครองสิทธ ิ
เสรีภาพตามรัฐธรรมนูญของประชาชน : รวมบทความทางวิชาการของส�ำนักงาน 

_15-0723(447-466)����������edit.indd   457 8/20/58 BE   12:01 PM



458 การปฏิบัติหน้าที่ขององค์กรภาครัฐตามหลักนิติธรรมภายใต้รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550

ศาลรัฐธรรมนูญในโอกาสศาลรัฐธรรมนูญครบรอบ 12 ปี. กรุงเทพมหานคร, บริษัท  
พี.เพรส จ�ำกัด, 2553: หน้า 3-11. 

เรืองวิทย์ เกษสุวรรณ, “วิกฤติ ก.ก.ต. วิกฤติชาติ”. ใน มติชนรายวัน, 20 พฤษภาคม 2549  
หน้า 9. 

วรพจน์ วิศรุตพิชญ์, นิติรัฐ: หลักการพื้นฐานของรัฐธรรมนูญเสรีประชาธิปไตย.  
กรุงเทพมหานคร: ส�ำนักพิมพ์นิติธรรม, 2540

วรพจน์  วศิรตุพชิญ์, หลกัความชอบด้านกฎหมายและดุลพนิิจของฝ่ายปกครอง : หลักสตูร 
การเรยีนรูก้ฎหมายมหาชนด้วยตนเอง. กรงุเทพมหานคร : ส�ำนกัพมิพ์นติธิรรม, 2541.

วรพจน์ วิศรุตพิชญ์, เอกสารประกอบการอบรมหลักสูตรพนักงานคดีปกครองระดับต้น  
รุ่นที่ 1.  กรุงเทพมหานคร : ส�ำนักงานคณะกรรมการกฤษฎีกา, 2543

วรพจน์ วิศรุตพิชญ์, สิทธิและเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช  
2540. พิมพ์ครั้งที่ 2. กรุงเทพมหานคร : บริษัท ส�ำนักพิมพ์วิญญูชน จ�ำกัด, 2543.

วรพจน์ วิศรุตพิชญ์, “หลักความชอบด้วยกฎหมายของการกระท�ำทางปกครอง”, ในหนังสือ 
คูม่อืการศกึษาวชิากฎหมายปกครอง ส�ำนกัอบรมศึกษากฎหมายแห่งเนตบิณัฑติยสภา  
2547.

วรภทัร โตธนะเกษม, “การสร้าง Good Governance ในองค์กร”. ในวารสาร กสท.,  ตลุาคม  
2542. 

วรรณา สพุรรณธะรดิา, “ศาลสงูสดุแห่งสหรฐัอเมรกิากบัการจดัท�ำค�ำวนิจิฉยัคดรีฐัธรรมนญู”.  
ใน PUBLIC LAW. NET. 7 เมษายน 2556. สืบค้นจากpub-law.net/publaw/view. 
aspx?ID=900เมื่อวันที่ 22 ตุลาคม 2556. 

วรเจตน์ ภาคีรัตน์, “ความเป็นกฎหมายสูงสุดของรัฐธรรมนูญกับศาลรัฐธรรมนูญ”. ใน 
รวมบทความทางวิชาการเนื่องในโอกาสครบรอบ 90 ปีธรรมศาสตราจารย์สัญญา  
ธรรมศักดิ์. กรุงเทพมหานคร : โรงพิมพ์มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, หน้า 191-201.

วรเจตน์  ภาครีตัน์, ความรูเ้บือ้งต้นเกีย่วกบักฎหมายปกครอง : หลกัการพ้ืนฐานของกฎหมาย 
ปกครอง และการกระท�ำทางปกครอง. พิมพ์ครั้งที่ 2. กรุงเทพฯ: บริษัท ส�ำนักพิมพ ์
วิญญูชน จ�ำกัด, 2546.

วรเจตน์ ภาครีตัน์, การเปลีย่นแนวค�ำวนิจิฉยัและผลผกูพนัของค�ำวนิิจฉัยศาลรฐัธรรมนูญ :  
ศึกษากรณีศาลสูงสุดสหรัฐอเมริกาและศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์สาธารณรัฐ 
เยอรมัน. รายงานการวิจัยฉบับสมบูรณ์ ส�ำนักงานศาลรัฐธรรมนูญ พฤษภาคม 2550. 

วรเจตน์ ภาคีรัตน์, “นิติรัฐกับความยุติธรรมทางสังคม”, ในวารสารฟ้าเดียวกัน ปีที่ 7 ฉบับที่  
4 ตุลาคม-ธันวาคม 2552: หน้า 67-87.

วรเจตน์ ภาครัีตน์, “หลกันติริฐัและหลกันติธิรรม”. ใน PUBLIC LAW NET, วนัที ่31 มกราคม 
2553. สบืค้นจาก http://www.pub-law.net/publaw/view.aspx, เข้าถงึข้อมลูวนัที่  
23 กุมภาพันธ์ 2556.

_15-0723(447-466)����������edit.indd   458 8/20/58 BE   12:01 PM



459การปฏิบัติหน้าที่ขององค์กรภาครัฐตามหลักนิติธรรมภายใต้รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550

วรเจตน์ ภาคีรัตน์, “หลักนิติรัฐและหลักนิติธรรม”, ในเอกบุญ วงศ์สวัสดิ์กุล (บรรณาธิการ),  
นิติรัฐ นิติธรรม, โครงการต�ำราและเอกสารประกอบการสอนคณะนิติศาสตร์  
มหาวทิยาลยัธรรมศาสตร์.  กรงุเทพมหานคร : โรงพมิพ์มหาวทิยาลยัธรรมศาสตร์, 2553 :  
หน้า 318-342.

วรเจตน์ ภาคีรัตน์, ค�ำสอนว่าด้วยรัฐและหลักกฎหมายมหาชน. กรุงเทพฯ : โรงพิมพ์เดือน 
ตุลา, 2555. 

วิกรม เมาลานนท์, “อัยการเมืองอังกฤษ”. ใน ดุลพาห เล่ม 12 ปีที่ 2  ธันวาคม พ.ศ. 2489,  
หน้า 85-89. 

วชิยั ววิติเสว,ี “ค�ำวนิจิฉยัศาลรฐัธรรมนญูในมมุมองทฤษฎรีฐัธรรมนญู”. ในส�ำนกัข่าวอศิรา,  
วันพุธที่ 27 พฤศจิกายน 2556. สืบค้นจากwww.isranews.org/เรื่องเด่น/ 
item/20893-constitutional-court-1.html‎, เข้าถึงข้อมูลเมื่อวันที่ 28 พฤศจิกายน  
2556.

วิชัย วิวิตเสวี, ชุมพิชา วิวิตเสวี และสาทิสมโนภินิเวศ, สิทธิขั้นพื้นฐานกับสถาบันตุลาการ  
การตีความรัฐธรรมนูญแบบโครงสร้างนิยม. กรุงเทพมหานคร, โรงพิมพ์เดือนตุลา :  
2557.

วีระ โลจายะ, กฎหมายสิทธิมนุษยชน. กรุงเทพมหานคร : มหาวิทยาลัยรามค�ำแหง, 2522.  
วฒุชิยั จติตาน,ุ กระบวนการทางกฎหมายและบทบาทของศาลรฐัธรรมนูญในการคุม้ครอง 

สทิธแิละเสรภีาพพลเมอืงตามรฐัธรรมนญู, ดษุฎนีพินธ์หลกัสูตรนติศิาสตรดษุฎบีณัฑติ  
มหาวิทยาลัยราชภัฎสวนสุนันทา. กรุงเทพฯ: บริษัท มิสเตอร์ก๊อปปี้ (ประเทศไทย)  
จ�ำกัด, 2549. 

วุฒิชัย จิตตานุ, “ระบบการตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของโลก (ตอนหนึ่ง)” ใน 
วารสารยตุธิรรมปรทิศัน์ เข้าถึงได้จาก http://www.library.coj.go.th/indexarticle2. 
php?Idmain .

วิทยากร เชียงกูล และพรภิรมณ์ เอี่ยมธรรม เชียงกูล, ค�ำอธิบายศัพท์ปรัชญาการเมืองและ 
สังคม: Dictionary of Political and Social Philosophy. กรุงเทพมหานคร :  
บริษัท โรงพิมพ์เดือนตุลา จ�ำกัด, 2543.

วิรัช วิรัชนิภาวรรณ, “รัฐธรรมนูญไทย: วิเคราะห์เปรียบเทียบฉบับส�ำคัญ (รวมรัฐธรรมนูญ 
แก้ไขเพิ่มเติม ฉบับที่ 5 พ.ศ. 2538. ในรัฐสภาสาร 43, 8 (สิงหาคม 2538): 1-71,  
2538.

วิชัย สังข์ประไพ, หลักกฎหมายมหาชน. กรุงเทพมหานคร : ส�ำนักพิมพ์มหาวิทยาลัย 
รามค�ำแหง, 2544.

วินัย พงศ์ศรีเพียร และวีรวัลย์ งามสันติกุล, บรรณาธิการ, นีติปรัชญาไทย ประกาศ 
พระราชปรารภหลักอินทภาษ พระธรรมศาสตร์ และ On the Laws of Mu’ung  
Thai or Siam. จัดพิมพ์เฉลิมพระเกียรติพระบาทสมเด็จพระพุทธยอดฟ้าจุฬาโลก 

_15-0723(447-466)����������edit.indd   459 8/20/58 BE   12:01 PM



460 การปฏิบัติหน้าที่ขององค์กรภาครัฐตามหลักนิติธรรมภายใต้รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550

มหาราช และพระบาทสมเด็จพระเจ้าอยู่หัวภูมิพลอดุลยเดช พุทธศักราช 2548.  
กรุงเทพมหานคร : ห้างหุ้นส่วนจ�ำกัด สามลดา, 2549.

วิรัช วิรัชนิภาวรรณ, วิเคราะห์เปรียบเทียบรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2540  
กับรัฐธรรมนูญฉบับส�ำคัญ. กรุงเทพมหานคร : ส�ำนักพิมพ์นิติธรรม, 2542.

วิวัฒน์ คติธรรมนิตย์, กบฏสันติภาพ. กรุงเทพมหานคร : โครงการจัดพิมพ์คบไฟ, 2539.
วิษณุ วรัญญู และคณะ, ต�ำรากฎหมายปกครองว่าด้วยกฎหมายปกครองทั่วไป, ต�ำราตาม 

โครงการพฒันาต�ำรานติศิาสตร์ด้านกฎหมายมหาชน ส�ำนกัคณะกรรมการกฤษฎกีา.  
กรุงเทพมหานคร : โรงพิมพ์ดอกเบี้ย, ตุลาคม 2551.

วษิณ ุเครอืงาม, “ปรชัญารากฐานในกฎหมายมหาชน”, ในเอกสารการสอนชดุวชิากฎหมาย 
มหาชน, หน่วยที่ 2, (พิมพ์ครั้งท่ี 28). นนทบุรี: ส�ำนักพิมพ์มหาวิทยาลัยสุโขทัย 
ธรรมาธิราช, 2545.

วิษณุ เครืองาม. “การใช้หลักนิติธรรมในประเทศไทย”. ใน วารสารสหวิทยาการวิจัย : ฉบับ 
บัณฑิตศึกษา ปีที่ 1 ฉบับที่ 1 (มกราคม-มิถุนายน 2555), หน้า 1-12.

ศรีกัญญา มงคลศิริ, ความในใจอุทัย พิมพ์ใจชน. กรุงเทพมหานคร : บริษัท ทิปปิ้ง พอยท์  
จ�ำกัด, 2544.

สกล หาญสุทธิวารินทร์, “การลงมติและกระบวนการตรากฎหมายที่ขัดรัฐธรรมนูญ : คดีใน 
เยอรมันและฝรั่งเศส”. ในหนังสือพิมพ์กรุงเทพธุรกิจ, การเมือง : ทัศนะวิจารณ์, วันที่  
22 ตุลาคม 2556. 

สถาบันชุมชนท้องถ่ินพัฒนา, กระบวนการมีส่วนร่วมของภาคประชาชน : การเมือง
ภาคพลเมือง. การประชุมเวทีนโยบายสาธารณะเพื่อเอาชนะความยากจน ครั้งที่ 3/ 
2537,  21 พฤษภาคม 2547 ณ ห้องประชุม ส�ำนักงานสภาที่ปรึกษาเศรษฐกิจและ 
สงัคมแห่งชาต.ิ กรงุเทพฯ: ศนูย์ประสานงานเครอืข่ายส่งเสรมิกระบวนการเสนอกฎหมาย 
ภาคประชาชน (สกช.),  2547.

สถาบันชุมชนท้องถิ่นพัฒนา, กระบวนการเข้าชื่อเสนอกฎหมาย: อ�ำนาจอธิปไตยกับความ 
เป็นจริง. เอกสารประกอบการประชุมเวทีนโยบายสาธารณะเพื่อเอาชนะความยากจน  
ครั้งที่ 3/2537, 21 พฤษภาคม 2547 ณ ห้องประชุมส�ำนักงานสภาที่ปรึกษาเศรษฐกิจ 
และสังคมแห่งชาติ. กรุงเทพมหานคร : คณะท�ำงาน โครงการก่อตั้งสถาบันส่งเสริมการ 
ปฏิรูประบบยุติธรรมและความเป็นธรรมทางสังคม, 2547.

สถาบันพระปกเกล้า, “สังคมไทยหลังการใช้รัฐธรรมนูญฉบับปัจจุบันหนึ่งปีครึ่งหลัง 
ใช้รัฐธรรมนูญ ใครได้ใครเสีย”. รายงานการสัมมนางานสัปดาห์พระปกเกล้า.  
กรุงเทพมหานคร : ส�ำนักวิชาการและวิจัยที่ 3, 2542.

สถาบันพระปกเกล้า,  คู่มือของสมาชิกรัฐสภาส�ำหรับปราบปรามการทุจริตฯ. ศูนย์รัฐสภา 
คานาดาร่วมกับสถาบันพัฒนาเศรษฐกิจแห่งธนาคารโลก ด้วยความสนับสนุนของ 
หน่วยงานคานาดาด้านการพฒันาระหว่างประเทศ, วภิาวรรณ ตวุยานนท์ บรรณาธกิาร 

_15-0723(447-466)����������edit.indd   460 8/20/58 BE   12:01 PM



461การปฏิบัติหน้าที่ขององค์กรภาครัฐตามหลักนิติธรรมภายใต้รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550

ผู้แปล. กรุงเทพมหานคร : ธรรกมลการพิมพ์, 2543.
สถาบันพระปกเกล้า, รายงานการวิจัยตัวชี้วัดธรรมาภิบาล (Indicators of Good  

Governance). พิมพ์ครั้งที่ 2. กรุงเทพมหานคร : โรงพิมพ์คุรุสภาลาดพร้าว, 2546.
สถาบันราชภัฏพระนครศรีอยุธยา, 100 ปี ชาตกาล รัฐบุรุษอาวุโส ปรีดี พนมยงค์ 

ปชูนยีบคุคลของโลก (The Centennial Anniversary of Dr. Pridi Banomyong:  
Senior Stateman and The World’s Great Personality). กรุงเทพมหานคร :  
โรงพิมพ์บพิธการพิมพ์, 2543.

สถาบันสยามเพื่อการศึกษา วิทยาศาสตร์ และวัฒนธรรม, ปรีดี พนมยงค์แนะวิธีพิจารณา 
ทางรอดของสังคมไทย. กรุงเทพมหานคร : ประจักษ์การพิมพ์, 2519.

สนธิ เตชานันท์, แผนพัฒนาการปกครองระบอบประชาธิปไตยในพระบาทสมเด็จ 
พระปกเกล้าเจ้าอยู่หัว. กรุงเทพมหานคร : ส�ำนักงานเลขาธิการวุฒิสภา, 2536.

สนธิ เตชานันท์, แผนพัฒนาการเมืองไปสู่การปกครองระบอบ “ประชาธิปไตย” ตามแนว 
พระราชด�ำริของพระบาทสมเด็จพระปกเกล้าเจ้าอยู่หัว. กรุงเทพฯ : ส�ำนักงาน 
เลขาธิการวุฒิสภา, 2536.

สนธิ เตชานันท์, พระบาทสมเด็จพระปรมินทรมหาประชาธิปก พระปกเกล้าเจ้าอยู่หัว  
ทรงสละราชสมบัติ. กรุงเทพมหานคร : ส�ำนักงานเลขาธิการวุฒิสภา, 2536.

สภาร่างรัฐธรรมนูญ, (ร่าง) รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย ฉบับประชาชน สิงหาคม  
2540. กรุงเทพมหานคร : คณะกรรมาธิการประชาสัมพันธ์ สภาร่างรัฐธรรมนูญ,  
2540.

สมคิด เลิศไพฑูรย์, ตุลาการรัฐธรรมนูญ. กรุงเทพมหานคร : ส�ำนักพิมพ์นิติธรรม, 2536.
สมคิด เลิศไพฑูรย์, ค�ำอธิบายกฎหมายการคลัง. พิมพ์ครั้งที่ 3. กรุงเทพฯ: ส�ำนักพิมพ ์

นิติธรรม, 2541.
สมคดิ เลศิไพฑรูย์, กฎหมายเลอืกตัง้ตามรฐัธรรมนญูฉบบัปัจจบุนั. กรงุเทพมหานคร : บรษัิท  

ส�ำนักพิมพ์วิญญูชน จ�ำกัด, 2542.
สมคดิ เลศิไพฑรูย์ และบรรเจดิ สงิคะเนต,ิ “เขตอ�ำนาจศาลรัฐธรรมนญูตามมาตรา 264 และ  

266”. กรุงเทพมหานคร : บริษัท พี.เพรส จ�ำกัด, 2542.
สมคิด เลิศไพฑูรย์,“หลักความเสมอภาค”, ในวารสารนิติศาสตร์ 30, 2 (มิถุนายน 2543), 

หน้า 164-167.  
สมคิด เลิศไพฑูรย์, กฎหมายรัฐธรรมนูญ หลักการใหม่ตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักร 

ไทย พุทธศักราช 2540. กรุงเทพมหานคร : ส�ำนักพิมพ์มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์,  
2548.

สมคิด เลิศไพฑูรย์, รายงานการวิจัย เร่ือง คณะตุลาการรัฐธรรมนูญในประเทศฝรั่งเศส. 
ส�ำนักงานคณะกรรมการกฤษฎีกา, 2548.
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สมบตั ิธ�ำรงธญัวงศ์, การเมอืง: แนวความคดิและการพฒันา. พมิพ์ครัง้ที ่8. กรงุเทพมหานคร :  
ส�ำนักพิมพ์ เสมาธรรม, 2548.

สมาคมนักเรียนทุนรัฐบาลไทย, วิสัยทัศน์ประเทศไทยด้านการเมือง การปกครอง และ 
กฎหมาย. กรุงเทพมหานคร : รุ่งเรืองรัตน์พริ้นติ้ง, 2540.

สมยศ เช้ือไทย, ค�ำอธิบายหลักกฎหมายรัฐธรรมนูญทั่วไป. กรุงเทพมหานคร : โครงการ 
ต�ำราและเอกสารประกอบการสอน คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2535. 

สมยศ เชื้อไทย, หลักกฎหมายมหาชนเบื้องต้น. พิมพ์ครั้งที่ 8. กรุงเทพมหานคร : บริษัท 
ส�ำนักพิมพ์วิญญูชน จ�ำกัด, 2555.

สัจจา วาที, ท่านผู้หญิงพูนสุข พนมยงค์ เปิดเผยต่อศาล นายปรีดี พนมยงค์ คือผู้บริสุทธิ์.  
นนทบุรี : สถาบันวิทยาศาสตร์สังคม, 2532.

สาธิต บ�ำเรอจิต, “นิติรัฐ”. ในส�ำนักงานเพื่อนนิติทนายความ, วันอังคารที่ 3 พฤศจิกายน  
2552. 

สาโรช โชติพันธุ์, การควบคุมการกระท�ำของรัฐบาลโดยรัฐสภา. วิทยานิพนธ์นิติศาสตร 
มหาบัณฑิต มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์ ปีการศึกษา 2541. 

สันติสุข โสภณสิริ, บรรณาธิการ, วิถีประชาธิปไตย. วิถีสังคมไท สรรนิพนธ์ทางวิชาการเนื่อง 
ในวาระหนึ่งทศวรรษ ปรีดี พนมยงค์ ชุดที่ 8. กรุงเทพมหานคร : ส�ำนักพิมพ์นิติธรรม,  
2544.  

ส�ำนกังาน ก.พ., โครงการส่งเสรมิการบรหิารจดัการทีด่โีดยกระจายอ�ำนาจสู่ท้องถิน่, บทความ 
และแนวคดิการกระจายอ�ำนาจสูท้่องถิน่. กรงุเทพมหานคร : หจก. พมิพ์อกัษร, 2543.

ส�ำนกังานคณะกรรมการการเลอืกตัง้, พระราชบัญญตักิฎหมายประกอบรฐัธรรมนญูว่าด้วย
คณะกรรมการการเลือกตั้ง พ.ศ. 2541 การเลือกตั้งสมาชิกสภาผู้แทนราษฎรและ
สมาชิกวุฒิสภา พ.ศ. 2541 แก้ไขเพิ่มเติม (ฉบับที่ 2) พ.ศ. 2542 และ (ฉบับที่ 3)  
พ.ศ. 2543 ว่าด้วยพรรคการเมือง พ.ศ. 2541. กรุงเทพมหานคร :  บริษัท สามเจริญ 
พาณิชย์ (กรุงเทพ) จ�ำกัด, 2545.

ส�ำนักงานคณะกรรมการการเลือกตั้ง, “การควบคุมและตรวจสอบการใช้อ�ำนาจรัฐ”, สืบค้น 
เมื่อวันที่ 9 พฤษภาคม 2556 จาก www2.ect.go.th/modules/m_files_store/ 
download.php?ref...‎

ส�ำนักงานคณะกรรมการปฏิรูประบบราชการ ส�ำนักงาน ก.พ., การปฏิรูประบบราชการ:  
ยทุธศาสตร์ส�ำคญัของการเปลีย่นแปลง. กรงุเทพฯ : บรษิทั กราฟิคฟอร์แมท (ไทยแลนด์)  
จ�ำกัด, 2541.

ส�ำนักงานคณะกรรมการปฏิรูประบบราชการ ส�ำนักงาน ก.พ., การปฏิรูประบบราชการ :  
ทางออกของการแก้ปัญหาและฟันฝ่าวิกฤต. กรุงเทพฯ : บริษัท กราฟิคฟอร์แมท  
(ไทยแลนด์) จ�ำกัด, 2542.
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ส�ำนักงานคณะกรรมการปฏิรูประบบราชการ ส�ำนักงาน ก.พ., องค์การมหาชน: มิติใหม ่
ของหน่วยงานภาครัฐ. กรุงเทพมหานคร : บริษัท กราฟิคฟอร์แมท (ไทยแลนด์) จ�ำกัด,  
2542.

ส�ำนักงานคณะกรรมการวัฒนธรรมแห่งชาติ กระทรวงศึกษาธิการ, หนังสือเอกสารทาง 
วชิาการ เร่ือง การสบืสานและพฒันาวัฒนธรรมทางการเมอืงไทย. กรงุเทพฯ : โรงพมิพ์ 
การศาสนา กรมการศาสนา.ส�ำนักงานพัฒนานโยบายสาธารณะ (2549). อนาคต 
นโยบายสาธารณะเพื่อประเทศไทยที่ดีกว่า. กรุงเทพมหานคร : บริษัท บพิธการพิมพ์  
จ�ำกัด, 2537.

ส�ำนักงานศาลรัฐธรรมนูญ, “ค�ำวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญคดีการเลือกตั้งทั่วไปเม่ือวันที่ 2  
กุมภาพันธ์ 2557 (ฉบับเต็มอย่างไม่เป็นทางการ)”. ในไทยรัฐออนไลน์, วันที่ 25  
มีนาคม 2557. สืบค้นเม่ือวันท่ี 9 เมษายน 2557 จาก www.thairath.co.th/ 
content/412314. 

ส�ำนักนายกรัฐมนตรี, ระเบียบส�ำนักนายกรัฐมนตรีว่าด้วยการสร้างระบบบริหารกิจการ
บ้านเมืองและสังคมที่ดี พ.ศ. 2542.  กรุงเทพมหานคร : ส�ำนักนายกรัฐมนตรี, 2542.

ส�ำนักงานปลัดกระทรวงยุติธรรม, สรุปค�ำวินิจฉัยของคณะตุลาการรัฐธรรมนูญ 30  
พฤษภาคม 2550. กรุงเทพมหานคร : โรงพิมพ์กรมราชทัณฑ์, 2550. 

ส�ำนกังานสภาทีป่รกึษาเศรษฐกจิและสังคมแห่งชาต,ิ พระราชบญัญตัสิภาทีป่รกึษาเศรษฐกจิ 
และสังคมแห่งชาติ พุทธศักราช 2543. กรุงเทพมหานคร : บริษัท เพชรรุ่งการพิมพ์  
จ�ำกัด, 2544.

ส�ำนักงานสภาที่ปรึกษาเศรษฐกิจและสังคมแห่งชาติ, ระเบียบการสมัครเข้ารับการคัดเลือก 
เป็นองค์กรผู ้มีสิทธิเสนอชื่อสมาชิกสภาท่ีปรึกษาเศรษฐกิจและสังคมแห่งชาติ  
พุทธศักราช 2543. กรุงเทพฯ : บริษัท เพชรรุ่งการพิมพ์ จ�ำกัด, 2544.

ส�ำนักเลขาธิการรัฐสภา, รวมกฎหมายรัฐธรรมนูญ เล่ม 1 (2475-2502). รวบรวมโดย 
ศูนย์บริการทางวิชาการและกฎหมาย, 2534.

ส�ำนักเลขาธิการรัฐสภา, รวมกฎหมายรัฐธรรมนูญ เล่ม 2 (2511-2534). รวบรวมโดย 
ศูนย์บริการทางวิชาการและกฎหมาย, 2534.

ส�ำนักเลขาธิการรัฐสภา, “รายงานการประชุมสภาร่างรัฐธรรมนูญ 2550” ครั้งที่ 22/ 
2550 วันจันทร์ที่ 11 มิถุนายน พ.ศ. 2550.

ส�ำนักเลขาธิการวุฒิสภา, สรุปผลงานวุฒิสภา ปี 2536. กรุงเทพฯ: บริษัท พชรกานต ์
พับลิเคชั่น, 2536.

ส�ำนักเลขาธิการวุฒิสภา, ขั้นตอนและวิธีการสรรหาคณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแห่งชาติ  
(คณะแรก)  ของประเทศไทย. กรุงเทพมหานคร : โรงพิมพ์คุรุสภาลาดพร้าว, 2544.

สิงห์ หนองจอก. “การใช้ หลักนิติธรรมในประเทศไทย”. ในหนังสือพิมพ์สยามรัฐ ฉบับวัน
อังคารที่ 14  เดือนธันวาคม พ.ศ. 2553 หน้า 6.
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สิทธิกร ศักดิ์แสง, “การยกเลิกกฎหมายนอกวิถีทางรัฐธรรมนูญขัดต่อหลักนิติรัฐหรือไม่”.  
ในวารสารกฎหมาย คณะนิติศาสตร์ วิทยาลัยตาปี ปีที่ 1 ฉบับที่ 1 เมษายน-มิถุนายน 
2550.

สทิธกิร ศกัดิแ์สง,  การปกครองแบบนติริฐัทีย่ดึหลกันติธิรรมกบัปรชัญากฎหมายทีม่อีทิธพิล 
ต่อการจัดท�ำและแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญไทย. พิมพ์ครั้งที่ 1. กรุงเทพมหานคร :  
โรงพิมพ์เดือนตุลา, 2555.

สิทธิพร เศาภายน, “สิทธิการยื่นร้องต่อศาลรัฐธรรมนูญของบุคคลตามมาตรา 212 ของ
รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550”. ในศาลรัฐธรรมนูญกับการ
คุม้ครองสทิธิเสรภีาพตามรฐัธรรมนญูของประชาชน. กรงุเทพมหานคร : บรษิทั พ.ี เพรส  
จ�ำกัด, 2553. หน้า 31.

สหีนาท ประยรูรัตน์ และคณะ, การสร้างความร่วมมอืในการปราบปรามคอร์รปัชัน่. เอกสาร 
ประกอบการสัมมนาผลการศึกษา วันที่ 15 มิถุนายน 2548  ณ โรงแรมทวิน ทาวเวอร์  
กรุงเทพมหานคร.

สุธาชัย ยิ้มประเสริฐ (บรรณาธิการ), 60 ปีประชาธิปไตยโดยคณะกรรมการ 60 ปี
ประชาธิปไตย. กรุงเทพมหานคร : บริษัท ครีเอทีฟ พับลิชชิ่ง จ�ำกัด, 2536.

สุพัฒก์ ชุ่มช่วย, อุดมการณ์ธรรมาธิปไตย: การเมืองทางเลือกใหม่เติบโตจากรากเหง้า 
ภูมิปัญญาไทยแต่ดั้งเดิม. กรุงเทพมหานคร :  บริษัท สินธนา ก๊อปปี้ เซ็นเตอร์ จ�ำกัด,  
2547.

สุรพล นิติไกรพจน์, “ภาพจริง-ภาพลวง: สังคมแห่งนิติรัฐ”, ปาฐกถาพิเศษโครงการสัมมนา 
ทางวิชาการติดตามนโนบายสาธารณะเรื่อง“4 ปีประเทศไทย: ภาพจริง-ภาพลวง?” 
วันพุธที่ 10 พฤศจิกายน 2547 ณ สมาคมนักข่าวนักหนังสือพิมพ์แห่งประเทศไทย.  
สืบค้นจาก http://www.tja.or.th/index.php%3Foption%3Dcom_content 
%26view%3Darticle%26id%3D357:2009-09-30-07-, เข้าถึงข้อมูลเมือวันที่ 11  
พฤษภาคม 2556.

สรุพล ศรีวทิยา, รายงานการวจิยัเรือ่ง การปฏริปูประชาธิปไตยไทยภายใต้กรอบรฐัธรรมนญู
ฉบับธรรมาธิปไตย. ปทุมธานี : ส�ำนักวิจัย มหาวิทยาลัยรังสิต, 2557. 

สุรพล ศรีวิทยา และคณะ, รายงานการวิจัยเรื่อง การศึกษาแนวทางแก้ไขและป้องกันการ 
ทุจริตในภาคเอกชนไทยของบริษัทท่ีจดทะเบียนในตลาดหลักทรัพย์. กรุงเทพฯ :  
ส�ำนักงานคณะกรรมการวิจัยแห่งชาติ ภารกิจวิทยาการสาขานิติศาสตร์, 2557. 

สุริยา วีรวงศ์, “ระเบียบวิธีวิจัย: วิธีการและเทคนิคของการวิจัยเชิงปฏิบัติการแบบม ี
ส่วนร่วม”, ใน การวิจัยปฏิบัติการแบบมีส่วนร่วม. เยาวรัตน์ ปรปักษ์งามและสมใจ  
ประมาณผล (ผู้รวบรวม): หน้า 41-61. นครปฐม : สถาบันพัฒนาการสาธารณสุข 
อาเซียน มหาวิทยาลัยมหิดล, 2536.   
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เสน่ห์ จามรกิ, รฐัธรรมนญูและสทิธมินษุยชนในประเทศไทย และ 60 ปีประชาธปิไตยไทย.  
กรุงเทพฯ : บริษัท อัมรินทร์พริ้นติ้งกรุ๊พ จ�ำกัด, 2535.

เสน่ห์ จามริก, สิทธิมนุษยชน: เกณฑ์คุณค่าและฐานความคิด (Human Rights: Value 
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