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ที่มีคุณค่าด้านรัฐธรรมนูญ กฎหมายมหาชน การบริหารราชการแผ่นดิน และ

อืน่ๆ ภายใต้ประโยชน์สงูสดุต่อแวดวงวิชาการ อนัจะเป็นการส่งเสริมการศกึษา

ค้นคว้าและวิจัย และต่อยอดทางวิชาการ แก่สถาบันการศึกษา หน่วยงาน 

ภาครัฐ ตลอดจนประชาชนทั่วไป
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แผ่นดิน และผู้บริหารภาคเอกชน โดยมุ่งหวังว่าบทความเหล่านี้ จะได้เพิ่มพูน

องค์ความรู้ด้านต่างๆ อย่างเป็นระบบ ภายใต้ปณิธานที่ว่า “ยึดหลักนิติธรรม 

ค�้ำจุนประชาธิปไตย ห่วงใยสิทธิและเสรีภาพของประชาชน” และท้ายนี้

ส�ำนกังานศาลรฐัธรรมนญูต้องขอขอบคณุผูเ้ขยีนบทความทกุท่านไว้ ณ โอกาสนี้

		

		  (นายเชาวนะ ไตรมาศ)
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1รวมบทความทางวิชาการของศาลรัฐธรรมนูญ ชุดที่ 18

หลักนิติธรรม - การได้รับการพิจารณาคดีที่เป็นธรรม
: การพัฒนาหลักกฎหมายการรับฟัง
พยานหลักฐานของไทยในคดีอาญา 

  
คณิต วัลยะเพ็ชร์*

บทคัดย่อ
 		  การแสวงหาพยานหลกัฐานเพือ่พสิจูน์ความผิดของจ�ำเลยในยคุด้ังเดิมน้ัน  
ไม่ได้มีหลักเกณฑ์ในการไต่สวนและไม่ได้มีวิธีพิจารณาคดีที่มีความเป็นธรรม
กับจ�ำเลยเหมือนในยุคปัจจุบัน จนกระทั่งต่อมา เมื่อประเทศต่าง ๆ ได้ยอมรับ 
“หลักนิติธรรม” (Rule of Law) ซึ่งมีหลักการย่อย คือ การพิจารณาคดี
ต้องมีความเป็นธรรมกับทุกฝ่าย เข้ามาในระบบกฎหมายของตน ก็ได้มี 
การอนุวัติการและแก้ไขกฎหมายวิธีพิจารณาคดีของแต่ละประเทศให้มี 
ความเป็นธรรมกับจ�ำเลยมากยิ่งขึ้น  เช่น หลักบุคคลย่อมมีเสรีภาพในร่างกาย 
หลักในคดีอาญาให้สันนิษฐานไว้ก่อนว่าผู้ต้องหาหรือจ�ำเลยไม่มีความผิด และ
หลักคุ้มครองสิทธิในประการต่าง ๆ ของจ�ำเลย เช่น สิทธิที่จะมีทนายความ 
สิทธิที่จะไม่ให้ถ้อยค�ำเป็นปฎิปักษ์ต่อตนเอง และสิทธิท่ีจะได้รับการพิจารณา
ของศาลโดยเปิดเผยและต่อหน้าจ�ำเลย พยานหลกัฐานทีจ่ะใช้พสิจูน์ว่าจ�ำเลยม ี
ความผิดจะต้องเป็นพยานหลักฐานที่เกิดขึ้นและได้มาโดยวิธีการที่ชอบด้วย 

*	 Principle Partner และ กรรมการ บริษัท เบเคอร์ แอนด์ แม็คเค็นซี่ จ�ำกัด, ผู้ศึกษาอบรมหลักสูตร  
	 “หลักนิติธรรมเพื่อประชาธิปไตย” (นธป.) รุ่น 1 ของส�ำนักงานศาลรัฐธรรมนูญ 
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2 ส�ำนักงานศาลรัฐธรรมนูญ

คณิต  วัลยะเพ็ชร์

กฎหมายด้วย ส่วนในประเทศไทยก็ได้รับหลักกฎหมายดังกล่าวมาบัญญัติไว้ 
ในประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาเช่นเดียวกัน โดยเอกสารวิชาการ 
ฉบับนี้ ได้แสดงให้เห็นถึงพัฒนาการของหลักกฎหมายว่าด้วยการรับฟังพยาน
หลักฐานที่จะใช้พิสูจน์ความผิดของจ�ำเลย ซ่ึงเดิม มาตรา 226 ของประมวล
กฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา ก�ำหนดให้ศาลไทยห้ามรับฟังพยานหลักฐาน
ที่เกิดขึ้นโดยไม่ชอบเท่านั้น ซึ่งหมายความว่า หากเป็นพยานหลักฐานที่เกิดขึ้น 
โดยชอบแล้ว แม้วิธีการการได้มาซึ่งพยานหลักฐานดังกล่าวจะไม่ชอบด้วย
กฎหมาย ศาลไทยก็อาจรับฟังพยานหลักฐานดังกล่าวได้ จนกระท่ังปัจจุบัน
ได้มีการเพิ่มเติมมาตรา 226/1 ของประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา 
โดยก�ำหนดให้ศาลห้ามรับฟังพยานหลักฐานท่ีได้มาโดยวิธีการโดยไม่ชอบด้วย
กฎหมายเพิ่มเติมด้วย เพื่อให้สอดคล้องและใกล้เคียงกับหลักการพิจารณาคด ี
ที่เป็นธรรม (Due Process) ของประเทศที่เป็นสากลดังเช่นประเทศ
สหรัฐอเมริกาแล้ว

ค�ำค้น: หลักนิติธรรม, การรับฟังพยานหลักฐานในคดีอาญา, การได้รับ 
การพจิารณาทีเ่ป็นธรรม, หลกัการไม่รบัฟังพยานหลักฐาน, หลกัผลไม้ของต้นไม้
มีพิษ (Fruit of the poisonous tree)

Compendium
		  In former times, there was no rules neither of investigation nor 
judicial process in obtaining evidence and proving the defendant’s 
guilt that was as impartial as there is nowadays. When countries 
began to apply in their legal systems the doctrine of “The Rule of 
Law” which brought along its sub-principle called ‘Parties’ Right 
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3รวมบทความทางวิชาการของศาลรัฐธรรมนูญ ชุดที่ 18

หลักนิติธรรม – การได้รับการพิจารณาคดีที่เป็นธรรม: 
การพัฒนาหลักกฎหมายการรับฟังพยานหลักฐานของไทยในคดีอาญา 

to Fair Trial’, the doctrine was implemented or incorporated into 
those countries’ procedural laws with an aim to providing a fairer 
system for the defendant through, for example, the principle of 
the liberty of person, the criminal principle of presumption of  
innocence, and other principles that protect rights of the defendant, 
such as, the right to counsel, the right against self incrimination, the 
right to be tried in his presence and before public, the principal  
of the court’s admission of duly arisen and legally obtained  
evidence. In Thailand, the aforesaid principles were incorporated 
in the Criminal Procedure Code. This academic report will illustrate 
the evolution of the principal of admission of evidence that proves 
the defendant’s guilt. Formerly, it was stipulated in section 226 
of the Criminal Procedure Code that only unduly arisen evidence 
is inadmissible to the court, meaning that duly arisen evidence, 
though illegally obtained is admissible to the court. Until recently, 
section 226/1 of the Criminal Procedure Code has been enacted 
to prohibit the court from hearing illegally obtained evidence for 
Thailand to be in compliance with the doctrine of Due process 
of Law as practiced in other civilized nations, such as The United 
States.

Search terms: Rule of Law, Admission of Evidence in Criminal 
Case, Fair Trial, Inadmissibility of Evidence, The Doctrine of Fruit 
of the Poisonous Tree.
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1. บทน�ำ
		  ถ้อยค�ำว่า “หลักนิติธรรม” (Rule of Law) ซึ่งถูกพัฒนาโดยนักคิด 
ฝ่ายแองโกล-แซ็กซอน1 เพิ่งเป็นที่รู ้จักแพร่หลาย (popularized) ในช่วง
ศตวรรษที่ 19 (หรือ ช่วง พ.ศ. 2343 - 2442) และได้มีการให้ความหมาย 
ที่แน่นอนครั้งแรก โดย เอ.วี.ไดซีย์ (A.V. Dicey) นักกฎหมายรัฐธรรมนูญที่ม ี
ชื่อเสียงของอังกฤษในหนังสือ An Introduction to the Study of the Law 
of the Constitution (1885) หลักนิติธรรมตามทัศนะของ ไดซีย์ แสดงออก
โดยนัยส�ำคัญ 3 ประการ คือ  1. การที่ฝ่ายบริหารไม่มีอ�ำนาจลงโทษบุคคลใด
ได้ตามอ�ำเภอใจ เว้นแต่เพียงในกรณีที่มีการละเมิดกฎหมายโดยชัดแจ้ง และ 
การลงโทษทีอ่าจกระท�ำได้นัน้จะต้องกระท�ำตามกระบวนการปกตขิองกฎหมาย
ต่อหน้าศาลปกติ (ordinary courts) ของแผ่นดิน 2. ไม่มีบุคคลใดอยู่เหนือ
กฎหมายไม่ว่าเขาจะอยู่ในต�ำแหน่งหรือเงื่อนไขประการใด ทุก ๆ คน (ไม่ว่า
เป็นเจ้าหน้าที่ของรัฐหรือบุคคลธรรมดา) ล้วนต้องอยู่ภายใต้กฎหมายและ
ศาลเดียวกัน และ  3. หลักทั่วไปของกฎหมายรัฐธรรมนูญหรือสิทธิขั้นพื้นฐาน 
(fundamental rights) ของประชาชนเป็นผลได้มาจากค�ำวินิจฉัยตัดสินของ
ศาลหรือกฎหมายธรรมดา มิใช่เกิดขึ้นจากการรับรองค�้ำประกันเป็นพิเศษโดย
รัฐธรรมนูญ ดังกรณีของรัฐธรรมนูญประเทศอื่น (foreign constitutions)2 

อย่างไรก็ดี ความคิดเรื่อง “หลักนิติธรรม” (Rule of Law) ของไดซีย์ ไม่ได ้
เป็นระบบระเบียบหรือสร้างหลักการทั่วไป แต่มุ่งหมายเอากับกรณีเฉพาะ 

1	 แตกต่างจากข้อความคิดเรื่อง “นิติรัฐ” (Rechtsstaat ในภาษาเยอรมัน หรือ E’tat de droit  
	 ในภาษาฝรั่งเศส) ที่ถูกคิดและพัฒนาโดยนักกฎหมายในภาคพ้ืนยุโรป ซึ่งมีความแตกต่างใน 
	 สาระส�ำคัญจากข้อความคดิเรือ่ง “หลกันติธิรรม” (Rule of Law) ของระบบกฎหมายแองโกล-แซกซอน 
2	 จรญั โฆษณานนัท์, บรบิททางสงัคมและประวตัศิาสตร์ของอดุมการณ์ “หลกันิตธิรรม” (Historic- 
	 Societal Context of the Rule of Law Ideology), กฎหมาย (ธันวาคม 2529-มีนาคม 2530),  
	 หน้า 81-110.
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ในประเทศอังกฤษเท่านั้น เพื่อคุ ้มครองสิทธิและเสรีภาพของประชาชน  
แม้ความคิดของไดซีย์ จะถูกวิจารณ์อย่างมาก โดยเฉพาะประเด็นที่ไดซีย์ 
ไม่ยอมรับอ�ำนาจดุลพินิจของเจ้าหน้าที่ ไม่ยอมรับระบบศาลปกครอง และ
สนับสนุนความสูงสุดของรัฐสภามากกว่าความสูงสุดของรัฐธรรมนูญ  แต่ก็นับ
ได้ว่าไดซีย์ เป็นผู้ริเริ่มและท�ำให้ “หลักนิติธรรม” (Rule of Law) แพร่หลาย  
ต่อมา นกัคดิฝ่ายแองโกล-แซกซอนในรุน่ถดัมาได้พัฒนาหลักนติิธรรมคลาสสิก 
ของไดซีย์ ให้ชัดเจนมากขึ้น โดย โจเซฟ ราซ (Joseph Raz) ได้สรุปแนวคิด 
“หลักนิติธรรม” (Rule of Law) ให้เห็นเป็นรูปธรรมว่าจะต้องประกอบด้วย 
		  1.)	กฎหมายต้องมีผลไปข้างหน้ามากกว่ามีผลย้อนหลัง 
		  2.)	กฎหมายต้องมีความมั่นคงและแน่นอน ไม่ถูกเปลี่ยนแปลงบ่อย 
		  3.)	กฎเกณฑ์และกระบวนการในการตรากฎหมายต้องชัดเจน
		  4.)	หลักความเป็นอิสระขององค์กรตุลาการต้องได้รับการประกัน 
		  5.)	หลกัการเก่ียวกบัความยตุธิรรมตามธรรมชาติต้องได้รับความเคารพ 
โดยเฉพาะอย่างยิ่งกระบวนการพิจารณาคดีที่เป็นธรรม การฟังความทุกฝ่าย 
		  6.)	องค์กรตุลาการมีอ�ำนาจควบคุมการกระท�ำขององค์กรอื่น อ�ำนาจนี้
ไม่ได้ไร้ซึ่งขอบเขต หากแต่ต้องเป็นไปเพื่อตรวจสอบการใช้อ�ำนาจขององค์กร
ต่าง ๆ ให้อยู่ในกรอบของกฎหมาย 
		  7.)	สิทธิการเข้าถึงองค์กรตุลาการต้องได้รับการรับรองและเป็นไป 
โดยง่าย 
		  8.)	องค์กรในกระบวนการยุติธรรมอาญาไม่มีอ�ำนาจดุลพินิจเว้นแต่มี
กฎหมายก�ำหนด3  

3	 ปิยบุตร แสงกนกกุล, นิติรัฐ ไม่เหมือนกับ นิติธรรม, หนังสือพิมพ์ประชาชาติธุรกิจ ฉบับวันที่ 9  
	 เมษายน 2552
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2. พัฒนาการหลังกฎหมาย : การได้รับการพิจารณาคดีที่เป็นธรรม (Due 
Process) ในกฎหมายวิธีพิจารณา
		  ในช่วงยุคกลางตั้งแต่ช่วงศตวรรษที่ 5 ถึงศตวรรษที่ 17 ซึ่งเป็นช่วงก่อน
มี “หลักนิติธรรม” (Rule of Law) เป็นหลักกฎหมายในการปกครองประเทศ
ต่าง ๆ  ในทวปียโุรป และเป็นยคุทีศ่าสนจกัรมอี�ำนาจรุง่เรอืงสงู จงึเป็นทีรู่จ้กักนั 
ในนาม “สมัยแห่งความศรัทธา” (Age of Faith) คริสต์ศาสนาขยายตัวอย่าง
รวดเร็วและมีบทบาทส�ำคัญต่อวิถีชีวิตของผู ้คนจ�ำนวนมาก นอกจากนี้ 
ศาสนจักรยังรักษาอารยธรรมโรมันไว้ จึงท�ำให้เป็นศูนย์กลางแห่งความเจริญ
ก้าวหน้าทางศิลปะ และวิทยาการแขนงต่าง ๆ การเผยแผ่ขยายคริสต์ศาสนา
โดยผ่านการฟื้นฟูทางการศึกษาและผูกขาดความเชื่ออยู่ฝ่ายเดียว โดยหากมี
บุคคลใดกล่าวอ้างความรู้หรือความเชื่อใด ๆ ขัดต่อองค์ความรู้ของศาสนจักร 
บคุคลนัน้อาจถกูกล่าวหาว่าเป็นพวกนอกรตี หรอืถกูกล่าวหาว่ากระท�ำความผดิ
เป็นแม่มด  การพสูิจน์ความผิดฐานเป็นแม่มดในสมยัก่อนนัน้ จะใช้วธิพีจิารณา
ไต่สวน (Inquisition) โดยไม่มีหลักเกณฑ์ในการไต่สวนหรือวิธีพิจารณาความ 
ที่เป็นธรรมเหมือนในยุคปัจจุบัน โดยมุ่งต่อผล มากกว่าการแสวงหาความจริง 
ที่จะพิสูจน์ความผิดหรือบริสุทธิ์ของผู้ถูกกล่าวหา โดยมีการใช้วิธีการทรมาน 
ต่าง ๆ  เพือ่ให้ผูต้้องหายอมรบัสารภาพ และเล่าข้อเท็จจริงทัง้หมด ซึง่การค้นหา
ความจริงโดยใช้วิธีการทรมานนี้ถูกใช้มาเป็นระยะเวลาต่อเนื่องยาวนาน4  

4	 Malcolm David Evans and Rod Morgan. Preventing Torture (1998). Oxford :  
	 New York : Clarendon Press ; Oxford University Press, 1998, p. 1-7.
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หลักนิติธรรม – การได้รับการพิจารณาคดีที่เป็นธรรม: 
การพัฒนาหลักกฎหมายการรับฟังพยานหลักฐานของไทยในคดีอาญา 

 		  ส่วนในประเทศไทย ก่อน ร.ศ. 115 การพจิารณาคดอีาญาตามกฎหมาย
ตราสามดวงนั้น เมื่อมีการส่งค�ำฟ้องตระลาการศาลจะออกหมายเรียกจ�ำเลย 
มาถามค�ำให้การเพือ่ให้ลูกขุนท�ำการชีส้องสถาน โดยข้อทีโ่จทก์ จ�ำเลยไม่รบักนั 
หรอืโต้เถยีงกนัอยูจ่ะต้องเข้าสูก่ระบวนการค้นหาความจรงิด้วยพยานหลกัฐาน 
ตามพระไอยการลักษณะพยานต่อไป เมื่อตระลาการสืบพยานหลักฐาน 
เสร็จแล้วตระลาการจะให้เสมียนคัดค�ำให้การต่างฟ้องของโจทก์ ค�ำให้การ 
แก้ฟ้องของจ�ำเลย ค�ำให้การพยานทุกคนในคดี รวมทั้งค�ำค้านติงพยาน 
รวมกันไว้เรยีกว่า “กระทงแถลง” โดยสรปุรายงานส�ำนวนการสบืพยานโดยแยก
เป็นประเดน็ ๆ  ซึง่คูค่วามได้รบัรองความถกูต้องโดยไม่มีค�ำคดัค้านแล้ว กล่าวคือ  
ต้องลงช่ือในใบบันทึกท้ายกระทงแถลงโดยยินยอมให้ตระลาการส่งไปยัง 
ผู้ตัดสิน คือ ลูกขุน ณ ศาลหลวง โดยลูกขุน ณ ศาลหลวง มีหน้าท่ีตีความ
และสรุปข้อเท็จจริงจากค�ำให้การต่างฟ้องของโจทก์ ค�ำให้การของจ�ำเลยและ 
ค�ำให้การของพยานกระทงแถลงเท่าน้ัน เมือ่ลกูขนุ ณ ศาลหลวง พจิารณาชีข้าด
ส�ำนวนเสร็จสิ้น โดยจะชี้ขาดข้อกฎหมายว่าฝ่ายใดแพ้ชนะคดีเพราะเหตุใด  
ตระลาการจะอ่านค�ำชี้ขาดให้โจทก์และจ�ำเลยฟัง ถ้าคู่ความรับว่าถูกต้องแล้ว 
ตระลาการก็จะท�ำกระทงแถลงและค�ำปรึกษาชี้ขาดในกระดาษไทย เรียกว่า 
“ระวางใบสจั” และตระลาการจะน�ำค�ำชีข้าดและส่งตวัไปให้ผูป้รบัจะปรบัไหม 
ลงโทษหรือไม่เพียงใด5 นอกจากนี้ ถ้าเป็นประเภทคดีความนครบาลซ่ึงเทียบ
ได้กับความผิดอาญาแผ่นดินในปัจจุบันซ่ึงเป็นคดีอุกฉกรรจ์ โดยปรากฏใน 

5	 ร. แลงกาต์, พยานหลักฐานเก่าของสยามในหนังสือ ร. แลงกาต์กับไทยศึกษา, แปลโดย  
	 อุดม รัฐอมฤต, (กรุงเทพมหานคร : ส�ำนักพิมพ์มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2548), น. 140-142.
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พระธรรมนูญบทท่ี 4 ตระลาการจะมีวิธีสอบสวนพิเศษกว่าคดีธรรมดา  
กล่าวคือ เมื่อโจทก์ฟ้องจ�ำเลยในคดีที่เป็นความนครบาล หากจ�ำเลยปฏิเสธ 
ข้อกล่าวหา ก็จะมีการให้โจทก์จ�ำเลยอ้างพยานน�ำตระลาการสืบพยาน  
หากลูกขุน ณ ศาลหลวงพิจารณาว่า จ�ำเลยมีพิรุธ โดยลักษณะที่ถือว่าจ�ำเลย 
มพีริธุน่าสงสยัมีอยู ่3 ประการ คอื 1. ค�ำให้การของจ�ำเลยมพีริธุ 2. พยานโจทก์
และพยานที่อยู่ในที่เกิดเหตุเบิกความตรงตามค�ำฟ้องของโจทก์ 3. พวกพ้อง
ฝ่ายจ�ำเลยให้การซัดทอดกันตั้งแต่สามปากข้ึนไป6 หากคดีนั้นเข้าลักษณะใด
ลักษณะหนึ่งถือว่าจ�ำเลยมีพิรุธและลูกขุนจะให้ตระลาการซักฟอกจ�ำเลยตาม
จารตีนครบาล เช่น เอาจ�ำเลยสวมคาบาวผูท้้าวเอวเฆีย่น 5 ท ีหรอืใช้ไม้บบีขมบั  
ตอกเลบ็ เป็นต้น  ถ้าจ�ำเลยรบัสารภาพ ตระลาการกจ็ะท�ำรายงานซักฟอกและ
ค�ำให้การของจ�ำเลยซึ่งเรียกว่า ส�ำนวนค�ำให้การกระบวนพิจารณาส่งลูกขุน  
ณ ศาลหลวงพิจารณาแล้ว ส่งเป็นระวางใบสัจให้ผู้ปรับวางโทษตามกฎหมาย
ต่อไป7  
		  จากข้อเท็จจริงทางประวัติศาสตร์กรณีจะเห็นได้ว่า กระบวนพิจารณา
ความผดิทางอาญาของประเทศในยโุรปและประเทศไทยในอดีต ต่างกอ็ยูใ่นบท
สนันษิฐานก่อนว่า จ�ำเลยเป็นผูม้วัหมอง จนกว่าจะน�ำสบืพิสูจน์ให้ศาลเหน็ได้ว่า 
จ�ำเลยเป็นผู ้บริสุทธิ์8 และพยานที่จะพิสูจน์ให้เห็นได้ว่าจ�ำเลยมีความผิด 

6	 วิชา มหาคุณ, ประวัติศาสตร์กฎหมายและภาษากฎหมายไทย, พิมพ์ครั้งที่ 3 (กรุงเทพมหานคร:  
	 ส�ำนักพิมพ์จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย, 2523), น.43.
7	 ปรียานาถ เผือกสุวรรณ, “การตรวจสอบการปฏิบัติหน้าท่ีของตุลาการ: รัชสมัยสมเด็จ 
	 พระบรมไตรโลกนาถจนถึงก่อนปฏิรูประบบกฎหมายและการศาลในรัชสมัยพระบาลสมเด็จ 
	 พระจลุจอมเกล้าเจ้าอยูห่วั”, วทิยานพินธ์นติิศาสตรมหาบณัฑติ จฬุาลงกรณ์มหาวทิยาลยั, 2544, น.29.
8	 กิตติศักดิ์ ปรกติ, การปฏิรูปกฎหมายไทยภายใต้อิทธิพลยุโรป, (กรุงเทพมหานคร: ส�ำนักพิมพ์ 
	 วิญญูชน, 2546), น.90.
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อาจเกิดขึ้นจากการขู่เข็ญหรือใช้ก�ำลังก็ได้ เช่น การทรมานในการไต่สวน  
(Inquisition) หรือ การซักฟอกจ�ำเลยตามจารีตนครบาลก็ได้ จนกระทั่ง  
“หลักนิติธรรม” (Rule of Law) ซึ่งเป็นหลักกฎหมายที่เทิดทูนศักดิ์ศร ี
แห่งความเป็นมนุษย์และมีหลักการประการส�ำคัญในการคุ้มครองประชาชน 
โดยให้ประชาชนทุกคนมีสิทธิได้รับความยุติธรรมเกิดขึ้น/มีขึ้น ดังนั้น  
แม้บุคคลใดจะเป็นผู้ถูกกล่าวหาว่ากระท�ำความผิดหรือตกเป็นจ�ำเลยก็จะ 
ได้รับการพิจารณาคดีที่เป็นธรรม (Due Process) ซ่ึงหลักการพิจารณาคดี 
ทีเ่ป็นธรรม (Due Process) น้ีเองได้เข้ามามบีทบาทในการพัฒนาหลกักฎหมาย
วธิพีจิารณาคดอีาญาในลกัษณะทีเ่ป็นสากล โดยได้วางหลกัประการส�ำคญั ได้แก่
		  1.	 หลักบุคคลย่อมมีเสรีภาพในร่างกายและในคดีอาญาให้สันนิษฐาน
ไว้ก่อนว่าผู้ต้องหาหรือจ�ำเลยไม่มีความผิด และต้องมีการพิสูจน์จนแน่ใจว่า
จ�ำเลยได้กระท�ำความผดิจรงิจึงจะลงโทษจ�ำเลยได้ ซ่ึงปัจจบุนัหลกัการดังกล่าว 
ได้ถกูคุ้มครองและรบัรองไว้ในรฐัธรรมนญูของประเทศไทยโดยหลกัการดงักล่าว 
บัญญัติอยู่ในรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย (พ.ศ. 2550) ที่บัญญัติเอาไว้
อย่างชัดเจนว่า
 		  มาตรา 39 “บคุคลไม่ต้องรบัโทษอาญา เว้นแต่ได้กระท�ำการอนักฎหมาย
ที่ใช้อยู่ในเวลาท่ีกระท�ำนั้นบัญญัติเป็นความผิดและก�ำหนดโทษไว้ และโทษ 
ที่จะลงแก่บุคคลนั้นจะหนักกว่าโทษท่ีก�ำหนดไว้ในกฎหมายที่ใช้อยู่ในเวลา 
ที่กระท�ำความผิดมิได้
 		  ในคดีอาญา ต้องสันนิษฐานไว้ก่อนว่าผู้ต้องหาหรือจ�ำเลยไม่มีความผิด
 		  ก่อนมีค�ำพิพากษาอันถึงท่ีสุดแสดงว่าบุคคลใดได้กระท�ำความผิด  
จะปฏิบัติต่อบุคคลนั้นเสมือนเป็นผู้กระท�ำความผิดมิได้”
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		  2.	 พยานหลักฐานท่ีจะใช้พิสูจน์ว่าจ�ำเลยมีความผิดจะต้องเป็นพยาน
หลักฐานที่เกิดขึ้น และได้มาโดยวิธีการที่ชอบด้วยกฎหมายด้วย โดยตาม
ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา มาตรา 2269  และ มาตรา 226/110  
		  3.	 สิทธิของจ�ำเลยที่จะได้รับความคุ้มครองในประการต่าง ๆ  เช่น  
สิทธิที่จะมีทนายความ สิทธิที่จะไม่ให้ถ้อยค�ำเป็นปฎิปักษ์ต่อตนเอง สิทธิที่จะ
ได้รับการพิจารณาค�ำขอประกันผู้ต้องหาหรือจ�ำเลยในคดีอาญาอย่างรวดเร็ว 
และสทิธทิีจ่ะได้รบัการพจิารณาของศาลโดยเปิดเผยและต่อหน้าจ�ำเลย เป็นต้น

3. 	หลักการไม ่ รับฟ ังพยานหลักฐานที่ ได ้มาโดยมิชอบในประเทศ
สหรัฐอเมริกาและประเทศไทย
		  การไม่รับฟังพยานหลักฐานที่ได้มาโดยมิชอบนั้น เป็นหนึ่งในหลักการ
พิจารณาคดีที่เป็นธรรม (Due Process) ท่ีประเทศที่เป็นอารยะยอมรับและ 
ให้ความเคารพนบัถอื  อย่างไรกด็ ีการจะน�ำหลักการดังกล่าวมาใช้ ในทางปฏบิติั

9	 มาตรา 226 ของประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา “พยานวัตถุ พยานเอกสาร หรือ 
	 พยานบุคคลซึ่งน่าจะพิสูจน์ได้ว่าจ�ำเลยมีผิดหรือบริสุทธ์ิ ให้อ้างเป็นพยานหลักฐานได้ แต่ต้องเป็น 
	 พยานชนดิทีม่ไิด้เกดิขึน้จากการจูงใจ มีค�ำม่ันสัญญา ขูเ่ขญ็ หลอกลวงหรอืโดยมชิอบประการอืน่และ 
	 ให้สืบตามบทบัญญัติแห่งประมวลกฎหมายนี้หรือกฎหมายอื่นอันว่าด้วยการสืบพยาน”
10	 มาตรา 226/1 ของประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา “ในกรณีที่ความปรากฏแก่ศาลว่า  
	 พยานหลักฐานใดเป็นพยานหลักฐานที่เกิดขึ้นโดยชอบ แต่ได้มาเนื่องจากการกระท�ำโดยมิชอบ  
	 หรือเป็นพยานหลักฐานที่ได้มาโดยอาศัยข้อมูลที่เกิดขึ้นหรือได้มาโดยมิชอบ ห้ามมิให้ศาลรับฟัง 
	 พยานหลกัฐานนัน้ เว้นแต่การรบัฟังพยานหลักฐานนัน้จะเป็นประโยชน์ต่อการอ�ำนวยความยตุธิรรม 
	 มากกว่าผลเสยี อนัเกิดจากผลกระทบต่อมาตรฐานของระบบงานยตุธิรรมทางอาญา หรอืสทิธเิสรีภาพ 
	 พื้นฐานของประชาชน
 		  ในการใช้ดุลพินิจรับฟังพยานหลักฐานตามวรรคหนึ่ง ให้ศาลพิจารณาถึงพฤติการณ์ทั้งปวง 
	 แห่งคดี โดยต้องค�ำนึงถึงปัจจัยต่าง ๆ ดังต่อไปนี้ด้วย
 		  (1)	 คุณค่าในเชิงพิสูจน์ ความส�ำคัญ และความน่าเชื่อถือของพยานหลักฐานนั้น
 		  (2) 	พฤติการณ์และความร้ายแรงของความผิดในคดี
 		  (3) 	ลักษณะและความเสียหายที่เกิดจากการกระท�ำโดยมิชอบ
 		  (4) 	ผูท้ีก่ระท�ำการโดยมชิอบอนัเป็นเหตุให้ได้พยานหลกัฐานมาน้ันได้รับการลงโทษหรือไม่เพียงใด”
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ก็ขึ้นอยู่กับการให้น�้ำหนักระหว่างคุณค่าของทฤษฎีป้องกันและปราบปราม 
อาชญากรรม (Crime Control Model) กบัคณุค่าของทฤษฎกีารคุม้ครองสทิธิ
เสรีภาพของประชาชน (Due Process Model) ซ่ึงในแต่ละประเทศย่อมม ี
มุมมองที่ ไม ่ เหมือนกัน โดยในบทความฉบับนี้จะได ้กล ่าวถึงประเทศ
สหรัฐอเมริกาท่ีมีอิทธิพลต่อนักกฎหมายไทยจ�ำนวนไม่น้อย เพื่อเปรียบเทียบ
กับประเทศไทยว่ามีความเหมือนหรือความแตกต่างอย่างไร
		  3.1	 หลักการไม่รับฟังพยานหลักฐานที่ได้มาโดยมิชอบในประเทศ
สหรัฐอเมริกา
		  หลักประกันในสิทธิเสรีภาพของประชาชนในประเทศสหรัฐอเมริกาต่อ
การกระท�ำของเจ้าหน้าทีร่ฐัในการแสวงหาพยานหลักฐานโดยไม่ชอบถกูบญัญติั
ไว้ในรัฐธรรมนูญฉบับแก้ไขเพิ่มเติมครั้งท่ี 4 (The Fourth Amendment)  
ที่รองรับหลักการดังกล่าวไว้ว่า “สิทธิของบุคคลที่จะมีความปลอดภัยมั่นคงใน
ร่างกาย เคหสถาน เอกสาร และวัตถุสิ่งของต่อการค้น การยึดและการจับโดย
ไม่มีเหตุอันควรนั้น จะถูกล่วงละเมิดมิได้ และห้ามมิให้มีการออกหมาย เว้นแต ่
จะโดยมีเหตุอันควร ซึ่งได้มาโดยการสาบานหรือปฏิญานตน และหมายน้ัน 
จะต้องระบุเฉพาะเจาะจงถึงสถานที่ที่ซึ่งจะถูกค้น ตัวบุคคลที่จะถูกจับ หรือ
สิ่งของที่จะถูกยึด” และศาลของสหรัฐอเมริกาก็ได้น�ำหลักการดังกล่าว 
มาใช้ในการตัดสินคดีมาโดยตลอด โดยคดีที่มีความส�ำคัญและวางหลักส�ำคัญ
และมีผลบังคับใช้จนตราบเท่าจนถึงทุกวันนี้ คือ คดี Mapp V. Ohio (1961)  
ที่ได้วางหลัก Exclusionary Rule ที่ห้ามมิให้ศาลรับฟังพยานหลักฐานที่ได้มา
โดยวิธีการจับ ค้น หรือยึดโดยมิชอบ ซึ่งเป็นหลักการส�ำคัญและมีผลบังคับใช ้
ตราบจนถึงทุกวนันี ้ ตัวอย่างคดสี�ำคญัท่ีศาลสหรฐัอเมรกิาได้เคยวนิจิฉัยเกีย่วกบั 
การไม่รับฟังพยานหลักฐานที่ได้มาจากการได้มาโดยมิชอบ ซึ่งมีผลกระทบต่อ
สิทธิและเสรีภาพของบุคคลตามท่ีรัฐธรรมนูญแห่งประเทศสหรัฐอเมริกาได้
คุ้มครองไว้ในกรณีต่าง ๆ ได้แก่
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				    3.1.1.	 การห้ามไม่ให้รับฟังพยานหลักฐานที่ได้มาจากการใช้
ก�ำลังประทุษร้ายกระทบต่อสิทธิและเสรีภาพในเนื้อตัวร่างกาย
				    คดี Rochin v. California11 ข้อเท็จจริงในคดีนี้เจ้าหน้าที่ต�ำรวจ
ได้ข้อมูลมาว่าผู้ต้องหาก�ำลังขายยาเสพติดในบ้านของผู้ต้องหา เมื่อเจ้าหน้าท่ี 
ต�ำรวจเข้าไปในบ้านของผู ้ต้องหาและพบยาเสพติด 2 เม็ด ผู ้ต้องหาได้ 
หยบิยา 2 เมด็ดงักล่าวเข้าไปในปาก เจ้าหน้าท่ีต�ำรวจจงึได้กระโดดเข้าไปขดัขวาง 
เพื่อน�ำยาเสพติดดังกล่าวออกมา แต่ผู้ต้องหาได้กลืนลงไป ต่อมาผู้ต้องหาถูก
จับกุมและน�ำตัวไปที่โรงพยาบาล ต�ำรวจได้พยายามน�ำสายยางที่มีลักษณะ
เป็นท่อขนาดเล็กสอดเข้าใส่ทางปากของผู้ต้องหาผ่านไปยังช่องท้องเพื่อท�ำให้
ผู ้ต้องหาอาเจียนเอายาเสพติดออกมาภายหลังจากการที่ผู ้ต้องหาอาเจียน
ออกมายาเสพติดดังกล่าวได้ถูกน�ำมาใช้เป็นพยานหลักฐาน ศาลสูงสุดแห่ง
สหรัฐอเมริกาปฏิเสธไม่ยอมรับฟังพยานหลักฐานที่เจ้าพนักงานมา เนื่องจาก
การทีเ่จ้าพนกังานท�ำให้ผูต้้องหาอาเจยีนออกมาโดยวิธกีารบงัคบัและฝืนความ
รู้สึกของผู้ต้องหาเพื่อท่ีจะให้ได้มาซึ่งยาเสพติดท่ีผู้ต้องหากลืนลงไปในท้องน้ัน  
เป็นการกระท�ำที่รุนแรงโหดร้าย ดังนั้น จึงพิพากษายกฟ้องจ�ำเลย เพราะ 
การกระท�ำดังกล่าวได้ฝ่าฝืนหลักการในศาสนาท่ีถือเป็นธรรมเนียมปฏิบัติและ
ขัดกับความยุติธรรมในความรู้สึกของศาล นอกจากนี้ เหตุผลประการส�ำคัญ
ทีส่ดุก็คือ ศาลสงูสดุแห่งประเทศสหรฐัอเมรกิาไม่รบัฟังพยานหลกัฐานนีเ้พราะ
เป็นการฝ่าฝืนต่อบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญนั่นเอง

11	 342 U.S.165, 72 S.Ct. 205, 96 L.Ed. 183 (1952) อ้างใน ฐานิศร์ วรรณสุข,ปัญหาการรับฟัง 
	 พยานหลักฐานในคดีอาญา : ศึกษากรณีสิ่งซึ่งได้มาโดยมิชอบด้วยกฎหมาย, วิทยานิพนธ์ใน 
	 หลักสูตรนิติศาสตรมหาบัณฑิต มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2550, น.42-43
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				    3.1.2.	 การห้ามไม่ให้รับฟังพยานหลักฐานที่ได้มาจากการค้น
โดยไม่ชอบ
				    คดี Weeks v. United State12 ข้อเท็จจริงในคดีนี้เจ้าพนักงาน 
ได้พยานเอกสารมาโดยการค้นทีไ่ม่ชอบด้วยกฎหมาย กล่าวคอื พยานหลกัฐาน 
อันได้แก่ บรรดาจดหมายและเอกสารโต้ตอบของจ�ำเลย จากการค้นบ้านของ
จ�ำเลยโดยไม่ชอบ  ศาลสงูสดุแห่งสหรฐัอเมรกิาได้วนิจิฉยัว่า การทีเ่จ้าพนกังาน
ต�ำรวจได้ค้นบ้านของจ�ำเลยโดยไม่มหีมายและได้ยดึเอกสารส่วนตวับางชิน้ของ
จ�ำเลยมาเป็นพยานหลกัฐานเป็นการขดัต่อรฐัธรรมนญู ไม่อาจรบัฟังเป็นพยาน
หลักฐานได้ และหากมีการยอมให้รับฟังพยานหลักฐานดังกล่าวบทบัญญัติ
แห่งรัฐธรรมนูญฉบับแก้ไขเพิ่มเติมครั้งที่ 4 ที่ห้ามการค้น การยึดโดยไม่มีเหต ุ
อันควร จะไร้ผล
				    3.1.3.	 การห้ามไม่ให้รับฟังพยานหลักฐานที่ได้มาจากดักฟัง
โทรศัพท์โดยไม่ชอบ
				    คดี Katz v. United States13 ข้อเท็จจริงในคดีนี้ เจ้าหน้าที่ FBI 
ได้ท�ำการลักลอบดักฟังทางโทรศัพท์ของจ�ำเลยโดยท�ำการติดตั้งเครื่องดักฟัง
และเครือ่งบนัทกึเสยีงไว้ทีตู่โ้ทรศพัท์สาธารณะเพือ่ดกัฟังการสนทนาของจ�ำเลย  
ศาลสูงสุดแห่งสหรัฐอเมริกาได้วินิจฉัยว่า ค�ำพูด (words) ของบุคคลย่อมได้รับ
ความคุ้มครองตามรัฐธรรมนูญ การกระท�ำดังกล่าวของเจ้าหน้าที่ FBI จึงถือว่า

12	 232 U.S. 383, 34 S.Ct. 341,58 L.Ed. 652 (1914) อ้างใน ฐานิศร์ วรรณสุข, ปัญหาการรับฟัง 
	 พยานหลักฐานในคดีอาญา : ศึกษากรณีสิ่งซึ่งได้มาโดยมิชอบด้วยกฎหมาย, วิทยานิพนธ์ใน 
	 หลักสูตรนิติศาสตรมหาบัณฑิต มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2550, น.44
13	 389 U.S. 347, 88 S.Ct. 507,19 L.Ed.2d 576 (1967) อ้างใน ฐานิศร์ วรรณสุข, ปัญหาการรับฟัง 
	 พยานหลักฐานในคดีอาญา : ศึกษากรณีสิ่งซึ่งได้มาโดยมิชอบด้วยกฎหมาย, วิทยานิพนธ์ใน 
	 หลักสูตรนิติศาสตรมหาบัณฑิต มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2550, น.45-46 
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เป็นการละเมิดต่อสิทธิส่วนตัวของจ�ำเลยตามที่รัฐธรรมนูญฉบับแก้ไขเพิ่มเติม
คร้ังที่ 4 (The Fourth Amendment) ให้ความคุ้มครองท�ำให้ศาลปฏิเสธ 
ไม่รับฟังพยานหลักฐานดังกล่าวในคดีนี้
			   	 3.1.4	 การห้ามไม่ให้รับฟังพยานซึ่งเป็นดอกผลท่ีได้มาจาก
พยานหลักฐานที่ได้มาโดยมิชอบ ตามหลักผลไม้ของต้นไม้มีพิษ (Fruit of 
the poisonous tree) 
				    หลกัการไม่รบัฟังพยานหลกัฐานทีไ่ด้มาโดยมชิอบ (Exclusionary  
Rule) ของประเทศสหรัฐอเมริกาตามท่ีได้กล่าวมาในข้างต้นมีการพัฒนา 
ไปถงึการขยายขอบเขตท่ีศาลจะไม่รบัฟังดอกผลท่ีได้มาจากพยานหลักฐานทีไ่ด้
มาโดยมิชอบด้วย หรือ หลักผลไม้ของต้นไม้มีพิษ (Fruit of the poisonous 
tree) โดยถือว่าพยานชิ้นหลังเป็นผลไม้ของต้นไม้ที่เป็นพิษ คือ พยานชิ้นแรก 
ซึง่ได้มาโดยฝ่าฝืนต่อรฐัธรรมนญู  การท่ีศาลของประเทศสหรฐัอเมรกิาได้ขยาย
ขอบเขตของพยานหลักฐานท่ีศาลจะไม่รับฟังไปถึงดอกผลที่เกิดข้ึนจากพยาน
หลกัฐานชิน้แรกทีไ่ด้มาโดยมชิอบนีเ้อง ท่ีเป็นจดุเด่นทีสุ่ดในหลัก Exclusionary  
Rule ของประเทศสหรัฐอเมริกาในการแสดงให้เห็นถึงความเคร่งครัดต่อ 
หลัก Exclusionary Rule โดยหลักไม่รับฟังดอกผลที่ได้มาจากพยานหลักฐาน 
ที่ได้มาโดยมิชอบด้วยหลักผลไม้ของต้นไม้มีพิษ (Fruit of the poisonous 
tree)  ปรากฎในคดี Wong Sun v. United States14 โดยข้อเท็จจริงในคดีนี ้
มีอยู่ว่า เจ้าหน้าที่ต�ำรวจได้ปลอมเป็นสายลับและได้เข้าไปในร้านให้บริการ 

14	 371 U.S. 471, 83 S.Ct. 407,  9 L.Ed.2d 441 (1963) อ้างใน ฐานิศร์ วรรณสุข, ปัญหาการรับฟัง 
	 พยานหลักฐานในคดีอาญา : ศึกษากรณีสิ่งซึ่งได้มาโดยมิชอบด้วยกฎหมาย, วิทยานิพนธ์ใน 
	 หลักสูตรนิติศาสตรมหาบัณฑิต มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2550, น.50-51
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ซักเสื้อผ้าของ Toy และเข้าไปในห้องนอนของ Toy โดยไม่มีหมายค้น  
เม่ือเจ้าหน้าทีไ่ด้พบตวั Toy และได้ใส่กญุแจมอื Toy ต่อมา Toy ให้การซดัทอด
ว่า Yee เป็นผู้ขายยาเสพติด เจ้าหน้าที่จึงเข้าจับกุม Yee ซึ่งให้การซัดทอด
ไปยังผู้ที่เกี่ยวข้องกับการค้าเฮโรอีนด้วย คือ Wong Sun ซึ่งเป็นบุคคลที่สาม  
ศาลสงูของประเทศสหรฐัอเมรกิาวนิจิฉยัว่า ค�ำให้การของ Toy ทีอ่ยูใ่นระหว่าง 
การใส่กุญแจมอืในห้องนอน และยาเสพตดิทีไ่ด้จาก Yee ซึง่ได้มาจากค�ำให้การ
ของ Toy นั้น เป็นพยานหลักฐานที่ไม่อาจรับฟังได้ เพราะถือว่าเป็นผลที่ได ้
มาจากการทีเ่จ้าพนักงานได้เข้าไปในห้องนอนของ Toy โดยมชิอบด้วยกฎหมาย  
และในคดี Silverthorne Lumber Co. v. United States 252 U.S. 358 
(1920),  ในคดี Nardone v. United States 308 U.S. 341 (1940) ซึ่งศาล
ได้วนิจิฉยัไปในท�ำนองเดยีวกนั  ทัง้นี ้การทีศ่าลไม่ยอมรับฟังพยานหลักฐานซ่ึง
เป็นดอกผลทีเ่กิดขึน้จากพยานหลกัฐานชิน้แรกท่ีได้มาโดยมชิอบด้วยกฎหมาย 
ก็เพื่อวัตถุประสงค์ที่จะยับยั้งมิให้เจ้าพนักงานกระท�ำการอันมิชอบอันเป็น 
การขัดต่อหลักนิติธรรมนั่นเอง เพราะหากเจ้าพนักงานตระหนักดีว่าการ
กระท�ำโดยมิชอบของตนจะมีผลท�ำให้พยานหลักฐานทุก ๆ ชิ้นที่ได้มารับฟัง
ไม่ได้ทั้งหมดแล้ว เจ้าพนักงานอาจไม่กล้ากระท�ำการเช่นนั้นอีก  ถ้าจะไม่รับฟัง
เฉพาะพยานชิ้นแรก แต่ยอมให้รับฟังพยานหลักฐานชิ้นต่อ ๆ มาได้ ก็อาจจะ
ไม่มีผลเป็นการยับยั้งหรือป้องปรามไม่ให้เจ้าพนักงานละเมิดต่อหลักนิติธรรม
และรัฐธรรมนูญในทางปฏิบัติ 
				    อย่างไรกต็าม หลกัการไม่ให้รบัฟังพยานซึง่เป็นดอกผลทีไ่ด้มาจาก
พยานหลักฐานที่ได้มาโดยมิชอบตามหลักผลไม้ของต้นไม้มีพิษ (Fruit of the 
poisonous tree) มีข้อยกเว้น 2 ประการ คือ
				    (1)	 หากพยานชิน้ทีเ่ป็นดอกผลทีไ่ด้มาจากพยานหลกัฐานทีไ่ด้มา 
โดยมิชอบนัน้ สามารถถูกพบอย่างหลกีเลีย่งไม่ได้แม้ว่าจะไม่มกีารได้มาซึง่พยาน
ชิ้นแรกก็ตาม (Inevitable Discovery) พยานหลักฐานดังกล่าวย่อมรับฟังได้
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				    (2)	 หากการค้นพบพยานหลักฐานชิ้นนั้นสามารถค้นพบได้จาก
แหล่งอิสระ (Independent Source) พยานชิ้นหลังอาจใช้รับฟังได้ เช่น  
ถ้าอัยการสามารถพสิจูน์ได้ว่าจะมกีารค้นพบพยานชิน้หลงัอยูน่ัน่เองจากแหล่ง
หรือวิธีการอื่น ๆ ที่ไม่เกี่ยวพันกับพยานชิ้นแรกก็สามารถรับฟังได้
				    3.1.5	 วัตถุประสงค์ หรือเจตนารมณ์ของหลักการไม่รับฟัง
พยานหลักฐานที่ได้มาโดยมิชอบ (Exclusionary Rule) ของประเทศ
สหรัฐอเมริกา
 				    ท่านรองศาสตราจารย์ ดร. เกียรติขจร วัจนะสวัสดิ์ ได้กล่าวถึง
เหตุผลของวัตถุประสงค์ หรือเจตนารมณ์ของหลักการไม่รับฟังพยานหลักฐาน 
ที่ได้มาโดยมิชอบ (Exclusionary Rule) ของประเทศสหรัฐอเมริกาไว้  
3 ประการ15 คือ 
				    (1)	 เหตผุลในแง่ของการยบัยัง้มใิห้เจ้าพนกังานกระท�ำเช่นนัน้อกี 
(deterrent) เป็นเหตผุลท่ีส�ำคัญท่ีสดุในการไม่ยอมรบัฟังพยานหลกัฐานทีไ่ด้มา
โดยวิธีการอันมิชอบของศาลของประเทศสหรัฐอเมริกา ก็เพื่อที่จะยับยั้งมิให ้
เจ้าพนักงานกระท�ำการอันมิชอบและเป็นการขัดต่อรัฐธรรมนูญ อย่างไรก็ดี 
Professor Skolnick ได้ให้ทรรศนะไว้ในหนงัสอื Justice Without Trial (1975) 
ว่าด้วยเหตุที่การด�ำเนินกระบวนพิจารณาของศาลจะต้องใช้ระยะเวลานาน 
ซึ่งกว่าจะทราบผลว่าพยานหลักฐานที่เสนอไปนั้น ศาลไม่รับฟังเนื่องจากได้มา
โดยวธิกีารไม่ถกูต้อง และการทีเ่จ้าหน้าทีต่�ำรวจซ่ึงวันหนึง่ ๆ  ต้องท�ำคดีมากมาย
ได้ลืมเหตุการณ์และข้อเท็จจริงในคดีเก่า ๆ ไปเสียหมด และสนใจเพียงสถิติ 

15	 เกียรติขจร วัจนะสวัสดิ์, “หลักการไม่ยอมรับฟังพยานวัตถุพยานเอกสารซึ่งได้มาโดยการจับ  
	 การค้น การยึมท่ีไม่ชอบด้วยกฎหมายในสหรฐั” วารสารนติศิาสตร์, กมุภาพันธ์  2521, หน้า 120 - 136.
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การจับกุมเพราะนั่นเป็นผลงานความดีความชอบประจ�ำปี ท�ำให้หลัก  
Exclusionary Rule มีอิทธิพลน้อยมากต่อการปฎิบัติหน้าที่ของเจ้าหน้าที่
ต�ำรวจและไม่น่าจะมีผลในทางยับยั้งได้อย่างแท้จริงในทางปฏิบัติ
				    (2)	 เหตุผลในแง่ของความบริสุทธิ์ยุติธรรมของศาล (Judicial 
Integrity) เป็นเหตุผลที่ศาลสูงสุดของประเทศสหรัฐอเมริกาได้อ้างอยู่เสมอ ๆ 
ว่า ความบริสุทธิ์ยุติธรรมของศาลจะเสื่อมเสียไป ถ้ายอมให้ศาลรับฟังพยาน
หลักฐานที่ได้มาโดยวิธีการอันมิชอบ และกลายเป็นหุ้นส่วนในการล่วงละเมิด
กฎหมายของเจ้าพนักงาน (partnership in official lawlessness) เสียเอง
				    (3)	 เหตุผลในแง่ของสิทธิส่วนบุคคล (Personal Right) ของผู้ถูก
เจ้าพนักงานกระท�ำการอันมิชอบ
				    ในระยะแรก ๆ ศาลสูงสุดสหรัฐอเมริกาเคยอ้างว่า เหตุผลที่ไม่ให ้
รับฟังพยานหลักฐานท่ีได้มาโดยมิชอบก็เพราะเป็นสิทธิของจ�ำเลยผู ้ถูก 
เจ้าพนักงานกระท�ำการโดยมิชอบ จะขอให้ศาลไม่รับฟังพยานหลักฐานนั้น ๆ  
และการทีศ่าลไม่ยอมรบัฟังพยานหลักฐานตามทีจ่�ำเลยร้องขอกเ็สมอืนหนึง่ว่า
ศาลได้ให้ค่าสินไหมทดแทนแก่จ�ำเลยในการท่ีมีการค้น ยึด หรือจับอันมิชอบ 
ต่อจ�ำเลยนั้น เช่นเดียวกับที่ศาลบังคับให้ผู้กระท�ำละเมิดกรณีท่ัว ๆ ไปใช ้
ค่าสินไหมทดแทนให้แก่ผู้ถูกล่วงละเมิดนั่นเอง
		  3.2	 หลกัการไม่รบัฟังพยานหลกัฐานทีไ่ด้มาโดยมชิอบในประเทศไทย
  		  หลักการไม่รับฟังพยานหลักฐานที่ได้มาโดยมิชอบในประเทศไทย  
ถูกก�ำหนดไว้ในประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา มาตรา 22616 และ 

16	 มาตรา 226 ของประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา “พยานวัตถุ พยานเอกสาร หรือ 
	 พยานบุคคลซึ่งน่าจะพิสูจน์ได้ว่าจ�ำเลยมีผิดหรือบริสุทธิ์ ให้อ้างเป็นพยานหลักฐานได้ แต่ต้องเป็น 
	 พยานชนิดที่มิได้เกิดขึ้นจากการจูงใจ มีค�ำมั่นสัญญา ขู่เข็ญ หลอกลวงหรือโดยมิชอบประการอื่น 
	 และให้สืบตามบทบัญญัติแห่งประมวลกฎหมายนี้หรือกฎหมายอื่นอันว่าด้วยการ สืบพยาน”
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มาตรา 226/117 โดยหลักการดังกล่าวได้น�ำมาใช้ในการพิจารณาคดีของศาล
ในกรณีต่าง ๆ ดังนี้
				    3.2.1	 การรับฟังพยานหลักฐานที่ได้มาจากการค้นที่ไม่ชอบ
ด้วยกฎหมายของประเทศไทย
				    ในประเทศไทย ก่อนมแีก้ไขเพิม่เตมิประมวลกฎหมายวธิพิีจารณา
ความอาญา มาตรา 226/1 น้ัน  ในทางปฏิบัติศาลฎีกาวางแนวค�ำพิพากษา 
มาโดยตลอดว่า หากเป็นพยานหลักฐานท่ี “เกิด” ขึ้นโดยชอบ แม้วิธีการใน
การได้พยานหลกัฐานดงักล่าวจะได้มาโดยมชิอบกร็บัฟังได้  อนัมคีวามแตกต่าง
ความเห็นของนักวิชาการ เช่น รองศาสตราจารย์ ดร. เกียรติขจร วัจนะสวัสดิ์  
ได ้มีความเห็นอย่างชัดเจนในบันทึกหมายเหตุท ้ายค�ำพิพากษาฎีกาที่ 
1164/2546 ว่า “ในแง่ของกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา หากเป็นการค้น 
ทีไ่ม่ชอบ พยานหลกัฐานท่ีได้มาจากการค้นกถื็อว่าได้มาโดย “มชิอบประการอืน่”  
ตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญามาตรา 226 ท�ำให้รับฟัง  
เป็นพยานหลักฐานลงโทษจ�ำเลยไม่ได้ ซึ่งหากกฎหมายบัญญัติว่าต้องม ี
หมายค้น “การค้นที่ชอบ” คือการค้นโดยมีหมายค้นเท่านั้น…”  และแตกต่าง

17	 มาตรา 226/1 ของประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา “ในกรณีที่ความปรากฏแก่ศาลว่า  
	 พยานหลักฐานใดเป็นพยานหลักฐานที่เกิดขึ้นโดยชอบ แต่ได้มาเนื่องจากการกระท�ำโดยมิชอบ  
	 หรือเป็นพยานหลักฐานที่ได้มาโดยอาศัยข้อมูลที่เกิดขึ้นหรือได้มาโดยมิชอบ ห้ามมิให้ศาลรับฟัง 
	 พยานหลกัฐานนัน้ เว้นแต่การรบัฟังพยานหลักฐานนัน้จะเป็นประโยชน์ต่อการอ�ำนวยความยตุธิรรม 
	 มากกว่าผลเสยี อนัเกิดจากผลกระทบต่อมาตรฐานของระบบงานยตุธิรรมทางอาญา หรอืสทิธเิสรีภาพ 
	 พื้นฐานของประชาชน
 		  ในการใช้ดุลพินิจรับฟังพยานหลักฐานตามวรรคหนึ่ง ให้ศาลพิจารณาถึงพฤติการณ์ทั้งปวง 
	 แห่งคดี โดยต้องค�ำนึงถึงปัจจัยต่าง ๆ ดังต่อไปนี้ด้วย
 		  (1)	 คุณค่าในเชิงพิสูจน์ ความส�ำคัญ และความน่าเชื่อถือของพยานหลักฐานนั้น
 		  (2) 	พฤติการณ์และความร้ายแรงของความผิดในคดี
 		  (3) 	ลักษณะและความเสียหายที่เกิดจากการกระท�ำโดยมิชอบ
 		  (4) 	ผูท้ีก่ระท�ำการโดยมชิอบอนัเป็นเหตใุห้ได้พยานหลกัฐานมาน้ันได้รับการลงโทษหรือไม่เพียงใด”
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หลักนิติธรรม – การได้รับการพิจารณาคดีที่เป็นธรรม: 
การพัฒนาหลักกฎหมายการรับฟังพยานหลักฐานของไทยในคดีอาญา 

จากหลักการไม่รับฟังพยานหลักฐานที่ได้มาโดยมิชอบ (Exclusionary Rule) 
ของประเทศสหรัฐอเมริกาเป็นอย่างมาก  ตัวอย่างเช่น
				    -	ค�ำพิพากษาฎีกาที่ 6391/2547 วินิจฉัยว่า การที่เจ้าพนักงาน
ต�ำรวจไปตรวจค้นบ้านจ�ำเลยท่ี 1 โดยไม่มีหมายค้นนั้น เห็นว่า ในปัญหาน้ี 
จ�ำเลยท่ี 1 รบัอยูแ่ล้วว่าของกลางถกูยดึจากบ้านจ�ำเลยที ่1 ตามบนัทึกการตรวจ
ค้นเอกสารหมาย จ. 7 ก็ปรากฎมีลายมือชื่อผู้ครอบครองบ้านลงรับรองไว้ว่า 
เจ้าพนักงานต�ำรวจปฏิบัติอยู่ในกรอบของกฎหมาย โดยมิได้มีการบังคับขู่เข็ญ 
การไปตรวจค้นบ้านจ�ำเลยที ่1 จึงไม่ใช่เร่ืองของการกลัน่แกล้ง  ส่วนการตรวจค้น 
จะมิชอบด้วยกฎหมายอย่างไร เป็นเรื่องที่จะต้องไปว่ากล่าวกันอีกส่วนหนึ่ง
				    -	ค�ำพิพากษาฎีกาที่ 5144/2548 วินิจฉัยว่า การตรวจค้นอาจ 
มชิอบด้วยกฎหมายเพราะเป็นการตรวจค้นโดยไม่มีหมายค้น กเ็ป็นเร่ืองท่ีจะไป
ว่ากล่าวกันอีกส่วนหนึ่งต่างหาก หามีผลท�ำให้การแสวงหาพยานหลักฐานของ
เจ้าพนักงานต�ำรวจที่ชอบเป็นไม่ชอบด้วยกฎหมายไปด้วยไม่
				    3.2.2	 การไม่รับฟังพยานหลักฐานที่ได้มาโดยไม่ชอบเพราะ
เป็นการให้ถ้อยค�ำของบุคคล
				    -	ค�ำพิพากษาฎีกาที่ 542-543/2506 วินิจฉัยว่า การที่ผู้ต้องหา
ให้การเพราะถูกต�ำรวจหลอกลวงว่ามีพยานเห็นจ�ำเลยเป็นคนร้าย ถ้าไม่รับ 
จะตกหนักคนเดียวเป็นพยานหลักฐานที่รับฟังไม่ได้
				    -	ค�ำพิพากษาฎีกาที่ 1758/2523 วินิจฉัยว่า พยานหลักฐาน 
ที่เกิดจากการขู่เข็ญว่า จะให้พยานออกจากงานโดยรับบ�ำนาญและไม่จับกุม 
มาด�ำเนินคดีนั้น รับฟังไม่ได้ 
				    -	ค�ำพิพากษาฎีกาที่ 473/2539 วินิจฉัยว่า การจูงใจและบังคับ
ให้จ�ำเลยกลัวและให้รับสารภาพ โดยเจ้าพนักงานต�ำรวจขู่ว่าจะจับกุมภริยา
ของจ�ำเลยและคนในบ้านทั้งหมดด้วย เป็นค�ำรับสารภาพที่ไม่อาจรับฟังได้
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				    -	ค�ำพิพากษาฎีกาที่ 2804/2548 วินิจฉัยว่า การที่จ�ำเลยถูก 
เจ้าพนักงานต�ำรวจผู้จับกุมซ้อมและใช้มือล้วงเข้าไปในปากจนจ�ำเลยหายใจ
ไม่ออก บันทึกการตรวจค้นจับกุม และบันทึกค�ำให้การของผู้ต้องหาที่มีค�ำรับ
สารภาพของจ�ำเลยจงึเป็นพยานหลกัฐานทีไ่ด้มาโดยมชิอบและไม่อาจรบัฟังได้
				    จากแนวค�ำพิพากษาฎีกาที่ผู ้ศึกษาได้กล่าวมาแล้วในข้างต้น  
จึงชี้ให้เห็นได้ว่า ถ้อยค�ำของบุคคลที่ได้ให้ออกมาโดยไม่สมัครใจนั้น ไม่อาจน�ำ
มารับฟังเป็นพยานหลักฐานเพื่อลงโทษจ�ำเลยได้ ไม่ว่าวิธีท่ีจะท�ำให้จ�ำเลยให้ 
การหรือรับสารภาพน้ัน จะเป็นวิธีจูงใจ มีค�ำมั่นสัญญา ขู่เข็ญ หลอกลวง 
ทรมาน หรือใช้บังคับ หรือกระท�ำโดยมิชอบประการใด ๆ ต่างก็ถือว่าเป็น 
พยานหลักฐาน หรือเป็นสิ่งที่ได้มาโดยไม่ชอบอันจะห้ามมิให้รับฟังตาม 
มาตรา 226 แห่งประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาด้วยกันทั้งสิ้น
				    3.2.3	 การไม่รับฟังพยานหลักฐานที่ได้มาโดยไม่ชอบเพราะ
เป็นการให้ถ้อยค�ำของบุคคล
				    การล่อหรือจูงใจให้ผู้อื่นกระท�ำความผิด (Entrapment) นั้นเป็น 
สิ่งที่ต้องห้ามส�ำหรับกระบวนการยุติธรรมทางอาญา โดยถือว่าการกระท�ำของ
เจ้าพนักงานหรือตัวแทนเป็นการขัดต่อนิติโนบาย (Public Policy) เนื่องจาก
ไม่มีรัฐใดที่จะยอมรับนโยบายในการลงโทษผู้กระท�ำผิดอาญาที่มิใช่เกิดขึ้นเอง
ตามปกตแิต่ได้ถกูชักจงูให้กระท�ำข้ึนโดยเจ้าพนกังานของรฐัเอง18 กรณมีตีวัอย่าง
ในทางปฏิบัติปรากฏตามค�ำพิพากษาศาลฎีกาท่ี 4301/2543 ท่ีวินิจฉัยว่า  

18	 ปิยะพันธุ ์ อุดมศิลป์, การได้มาซึ่งพยานหลักฐานอันเกิดจากการล่อให้กระท�ำความผิด,  
	 วารสารอัยการ  เมษายน-มิถุนายน 2554, หน้า 123-130

-20-0399(001)P4.indd   20 19/10/2563 BE   09:22



21รวมบทความทางวิชาการของศาลรัฐธรรมนูญ ชุดที่ 18

หลักนิติธรรม – การได้รับการพิจารณาคดีที่เป็นธรรม: 
การพัฒนาหลักกฎหมายการรับฟังพยานหลักฐานของไทยในคดีอาญา 

การที่ผู้กระท�ำความผิดท�ำซ�้ำ (Copy) บันทึกโปรแกรมคอมพิวเตอร์ของโจทก์
ลงในแผ่นบันทึกข้อมูลถาวรของเครื่องคอมพิวเตอร์ที่ล่อซื้อและแจกจ่าย
ตามฟ้องนั้น เกิดขึ้นเน่ืองจากการล่อซ้ือของนายสตีเฟ่นซึ่งได้รับจ้างให้ล่อซื้อ 
จากโจทก ์เท่ากับโจทกเ์ปน็ผู้ก่อใหผู้้อืน่กระท�ำความผดิดังกลา่วขึน้ รบัฟงัไม่ได้ 
และยกฟ้องโจทก์19 
				    อย่างไรก็ดี หากการได้มาซึ่งพยานหลักฐานได้มาโดยวิธีการล่อจับ
ผู้กระท�ำความผิด (Undercover operation) เป็นกรณีที่รัฐใช้วิธีการแสวงหา
พยานหลกัฐานโดยมเีจตนาเพือ่ให้ได้ผูก้ระท�ำความผดิมาลงโทษ20 ในทางปฏบิตัิ
ศาลฎีการับฟังพยานดังกล่าวลงโทษจ�ำเลยได้ ดังตัวอย่างแนววินิจฉัยต่อไปนี้
				    -	ค�ำพิพากษาศาลฎีกาท่ี 2572/2540 วินิจฉัยว่า การล่อซื้อ 
เป็นเพียงวิธีการแสวงหาพยานหลักฐาน มิใช่พยานที่เกิดขึ้นโดยมิชอบ
				    -	ค�ำพพิากษาศาลฎกีาที ่59/2542  วนิจิฉัยว่า การทีเ่จ้าพนกังาน
ต�ำรวจใช้สายลับน�ำเงนิไปล่อซือ้ยาเสพตดิให้โทษจากจ�ำเลย มไิด้เป็นการฝ่าฝืน
กฎหมาย ไม่ผิดศีลธรรม หรือท�ำนองคลองธรรม มิได้เป็นการใส่ร้ายป้ายสี
หรือยัดเยียดความผิดให้แก่จ�ำเลย หากจ�ำเลยมิได้มียาเสพติดไว้ในความครอบ
ครองเพ่ือจ�ำหน่าย เมือ่สายลบัไปล่อซือ้ยาเสพตดิให้โทษจากจ�ำเลย จ�ำเลยย่อม
ไม่มียาเสพติดให้โทษจะจ�ำหน่ายให้กับสายลับ ความผิดย่อมไม่อาจเกิดขึ้นได้  
การกระท�ำของเจ้าพนักงานต�ำรวจดังกล่าวเป็นเพียงวิธีพิสูจน์ความผิดของ
จ�ำเลย ไม่เป็นการแสวงหาพยานหลักฐานโดยมิชอบ ไม่ขัดต่อความสงบ

19	 วิศรุต ครุฑไกวัล, ผลทางกฎหมายของการล่อจับผู้กระท�ำความผิด (Undercover Operation)  
	 เปรยีบเทยีบกับการล่อให้กระท�ำความผิด (Entrapment), ดลุพาห เล่ม 1 ปีที ่53 หน้า 128 -146
20	 เพิ่งอ้าง, หน้า 128
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เรียบร้อยของประชาชน รับฟังลงโทษจ�ำเลยได้ไม่ต้องห้าม ตามประมวล
กฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา มาตรา 22621 
				    อย่างไรกต็าม มคี�ำพพิากษาฎีกาอยูเ่รือ่งหนึง่ทีเ่ป็นปัญหาเกีย่วกบั
การล่อจับผูก้ระท�ำความผดิ (Undercover operation) ซ่ึงก่อให้เกดิค�ำถามว่า
มคีวามชอบธรรมทีศ่าลควรน�ำพยานหลกัฐานดงักล่าวมารบัฟังได้หรอืไม่นัน้ คอื 
ค�ำพพิากษาฎกีาที ่1163/2518 ทีข้่อเทจ็จรงิในคดนีีม้อียูว่่า พนกังานสอบสวน
ได้สั่งให้สิบต�ำรวจโทเข้าไปขอรับบริการอาบอบนวดจากจ�ำเลยท่ี 1 และ 
ร่วมประเวณีกับจ�ำเลยที่ 2 และให้เงินแก่จ�ำเลยที่ 2 ซึ่งศาลได้วินิจฉัยว่า  
เมื่อสิบต�ำรวจโทขอร่วมประเวณีกับจ�ำเลยที่ 2 เพ่ือพิสูจน์ค�ำร้องเรียนว่าม ี
การค้าประเวณีในสถานที่เกิดเหตุจริงหรือไม่ ตามค�ำสั่งของพนักงานสอบสวน
แล้ว จ�ำเลยที ่2 ยอมร่วมประเวณ ีและรบัเงนิจากสบิต�ำรวจโทดงัท่ีศาลอทุธรณ์
ฟังมาน้ัน ไม่เป็นการแสวงหาพยานหลักฐานโดยมิชอบแต่อย่างใด จึงเป็น 
พยานหลักฐานที่รับฟังได้
				    อย่างไรกด็ ีผูศ้กึษามคีวามเหน็ด้วยความเคารพว่า ศาลควรจะต้อง 
ปฏิเสธไม่รับฟังพยานหลักฐานดังกล่าวซึ่งใช้วิธีการแสวงหาพยานหลักฐาน 
ทีไ่ม่ชอบธรรม หรอืขดัต่อศลีธรรมในสงัคมนัน้ ๆ  มาเป็นเง่ือนไขในการพิจารณา
มาเป็นองค์ประกอบข้อหน่ึงด้วย เพราะการกระท�ำดังกล่าวเป็นวิธีการที่ไม่
เหมาะสม ไม่ถูกต้องด้วยประการต่าง ๆ ทั้งในแง่ของสามัญส�ำนึก หรือ ในทาง
กฎหมาย  โดยหากจะหาพยานหลกัฐานผกูมดัว่าหญงิได้กระท�ำการค้าประเวณี
แล้ว ก็ยังมีวิธีการต่าง ๆ อีกหลายวิธีการที่สามารถกระท�ำได้ การแสวงหา 
พยานหลักฐานด้วยวิธีการร่วมประเวณีจนส�ำเร็จกิจนั้น น่าจะถือได้ว่าเป็น 
การกระท�ำ “โดยมิชอบ” ได้แล้ว

21	 ภวัต วัชรดาวัลย์, การรับฟังพยานหลักฐานของศาลไทยควรเปลี่ยนแปลงไปบ้างหรือไม่? :  
	 หลกัฐานทีไ่ด้มาโดยไม่ชอบ, วารสารกฎหมาย สโุขทัยธรรมาธิราช, ฉบบัท่ี 1 ปีท่ี 16 มถุินายน 2547  
	 หน้า 74-83  
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หลักนิติธรรม – การได้รับการพิจารณาคดีที่เป็นธรรม: 
การพัฒนาหลักกฎหมายการรับฟังพยานหลักฐานของไทยในคดีอาญา 

				    3.2.4	 ข้อพิจารณาหลักการห้ามไม่ให้รับฟังพยานซึ่งเป็น 
ดอกผลทีไ่ด้มาจากพยานหลกัฐานทีไ่ด้มาโดยมชิอบตามหลักผลไม้ของต้นไม้
มีพิษ (Fruit of the poisonous tree) ของประเทศไทย
				    ประเทศไทยไม่ได้น�ำหลักการห้ามไม่ให้รับฟังพยานซ่ึงเป็นดอก
ผลที่ได้มาจากพยานหลักฐานที่ได้มาโดยมิชอบตามหลักผลไม้ของต้นไม้มีพิษ  
(Fruit of the poisonous tree) ในทุกกรณีเหมือนของประเทศสหรัฐอเมริกา  
ดังจะเห็นได้จากค�ำพิพากษาฎีกาที่ 500/2474 ที่มีข้อเท็จจริงว่า โจทก์ได้ฟ้อง
จ�ำเลยในความผิดเกี่ยวกับทรัพย์ฐานที่จ�ำเลยได้สมคบกันไปปล้นทรัพย์และ
ท�ำร้ายเจ้าทรัพย์กับพวกได้รับบาดเจ็บสาหัส ประเด็นที่ส�ำคัญในคดีน้ีมีอยู่ว่า 
ผู้ใหญ่บ้านได้จับจ�ำเลยมาไต่สวนโดยผู้ใหญ่บ้านได้พูดแนะน�ำพวกจ�ำเลยว่า  
“ให้รับเสียโดยดีและจะกันจ�ำเลยไว้เป็นพยาน” จ�ำเลยจึงได้รับสารภาพและ 
น�ำค้นของกลาง ในคดีน้ี ปัญหาคือของกลางเป็นดอกผลท่ีได้มาจากพยาน 
หลักฐานที่ได้มาโดยมิชอบจากการจูงใจนั้น สามารถรับฟังเป็นพยานได้โดย
ชอบหรอืไม่ ซึง่ในคดนีีศ้าลฎกีารบัฟังพยานวตัถ ุคอืของกลาง ทีจ่�ำเลยได้น�ำค้น 
ดังกล่าว จึงเท่ากับว่า ศาลไทยไม่เคร่งครัดจนถึงขนาดที่จะตัดพยานหลักฐาน
ชิ้นหลัง คือ พยานวัตถุของกลางที่จ�ำเลยน�ำค้น อันได้มาเพราะค�ำรับสารภาพ
ทีเ่กิดขึน้โดยมชิอบ  จงึสรปุได้ว่า ในทางปฏบิตัศิาลไทยไม่ได้เดนิตามหลกัผลไม้
ของต้นไม้ที่เป็นพิษ (Fruit of the Poisonous Tree Doctrine) ในทุกกรณี
เหมือนของประเทศสหรัฐอเมริกาแต่อย่างใด
				    ค�ำพิพากษาฎีกาฉบับนี้ จึงเป็นค�ำพิพากษาฎีกาที่ชี้ให้เห็นว่า  
หลักการไม่รับฟังพยานหลักฐานที่ได้มาโดยมิชอบตามแนวค�ำพิพากษาของ 
ศาลไทยนั้น มิได ้เคร ่งครัดเหมือนกับหลักการห้ามไม่ให ้ รับฟังพยาน  
(Exclusionary Rule) นั่นเอง
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				    3.2.5	 การแก้ปัญหาบทรบัฟังพยานหลกัฐานของประเทศไทย 
โดยการแก้ไขเพิม่เตมิประมวลกฎหมายวธิพิีจารณาความอาญา มาตรา 226/1  
				    เมื่อพิจารณาถึงแนวทางของการตีความมาตรา 226 ของ 
กฎหมายไทยก่อนมกีารแก้ไขเพิม่เติมประมวลกฎหมายวธิพีจิารณาความอาญา  
มาตรา 226/1 เม่ือปี พ.ศ. 2551 จะเห็นได้ว่ามีหลักการพิจารณาการรับฟัง
พยานหลักฐานแบ่งเป็น 2 กรณีอย่างชัดเจน คือ การ “เกิดขึ้นของพยาน 
หลักฐาน” ชอบหรือไม่ กับการ “ได้มาซึ่งพยานหลักฐาน” ชอบหรือไม่ ท�ำให้
แนวศาลไทยไม่รบัฟังพยานหลกัฐานท่ี “เกดิข้ึน” โดยมชิอบเพยีงกรณเีดียว คือ
ในกรณีที่พยานหลักฐานนั้นเป็น “ถ้อยค�ำ” ของบุคคลที่เกิดขึ้นจากการจูงใจ 
มีค�ำมั่นสัญญา ขู่เข็ญ หลอกลวง หรือกระท�ำโดยมิชอบประการอื่น ๆ เท่านั้น  
เพราะพยานหลักฐานประเภทนี้เป็นพยานหลักฐานประเภทเดียวที่สามารถ 
“เกิดขึ้น” โดยมิชอบตามมาตรา 226 ได้ 
				    ส่วนพยานหลักฐานอื่น ๆ เช่น พยานวัตถุ ซึ่งย่อมเกิดขึ้นโดยชอบ
ในตัวเองโดยสภาพอยู่แล้ว เมื่อการได้ซ่ึงพยานหลักฐานดังกล่าวแม้จะได้มา 
โดยไม่ชอบด้วยกฎหมาย ศาลก็มักตีความว่าเป็นเรื่องท่ีจะไปว่ากล่าวกัน 
อีกส่วนหนึ่งต่างหาก และไม่ได้มีผลท�ำให้พยานหลักฐานที่ได้มาดังกล่าวไม่ได้
เป็นพยานหลักฐานที่เกิดขึ้นโดยไม่ชอบ แต่อย่างใด จึงรับฟังได้ไม่ต้องห้าม 
ตามมาตรา 226 เช่น ค�ำพิพากษาฎีกาที่ 5144/2548 และค�ำพิพากษาฎีกาที่ 
6391/2547 ที่ได้เรียนไว้ข้างต้น 
				    อย่างไรก็ดี เมื่อรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 
2550 ได้รองรับ “หลักนิติธรรม” (Rule of Law) เอาไว้อย่างชัดแจ้งตาม 
มาตรา 3 ซึง่บญัญตัว่ิา “อ�ำนาจอธิปไตยเป็นของปวงชนชาวไทย พระมหากษตัรย์ิ 
ผู ้ทรงเป็นประมุขทรงใช้อ�ำนาจนั้นทางรัฐสภา คณะรัฐมนตรี และศาล  
ตามบทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญนี้
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หลักนิติธรรม – การได้รับการพิจารณาคดีที่เป็นธรรม: 
การพัฒนาหลักกฎหมายการรับฟังพยานหลักฐานของไทยในคดีอาญา 

				    การปฏิบัติหน้าที่ของรัฐสภา คณะรัฐมนตรี ศาล รวมทั้งองค์กร
ตามรัฐธรรมนูญและหน่วยงานของรัฐ ต้องเป็นไปตามหลักนิติธรรม”
				    กรณีจึงมีการแก ้ไขเพ่ิมเติมกฎหมายเพื่อให ้สอดคล้องกับ 
หลักนิติธรรมในเรื่องการได้รับการพิจารณาคดีที่เป็นธรรม (Due Process)  
ในกฎหมายวิธีพิจารณาให้สอดคล้องกับหลักสากลมากขึ้น ดังจะเห็นได้จาก  
มาตรา 226/122 ที่ห้ามไม่ให้รับพยานหลักฐานแม้จะเกิดขึ้นโดยชอบ แต่ได้มา
โดยมิชอบ และได้รับหลักการห้ามไม่ให้รับฟังพยาน ซึ่งเป็นดอกผลที่ได้มาจาก
พยานหลักฐานที่ได้มาโดยมิชอบตามหลักผลไม้ของต้นไม้มีพิษ (Fruit of the 
poisonous tree) ของประเทศสหรัฐอเมริกาด้วย ดังจะเห็นได้จากบทบัญญัติ
มาตรา 226/1 ที่บัญญัติว่า “...พยานหลักฐานที่ได้มาโดยอาศัยข้อมูลที่เกิดขึ้น
หรือได้มาโดยมิชอบ ห้ามมิให้ศาลรับฟังพยานหลักฐานนั้น”

22	 มาตรา 226/1 ของประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา “ในกรณีที่ความปรากฏแก่ศาลว่า  
	 พยานหลักฐานใดเป็นพยานหลักฐานที่เกิดขึ้นโดยชอบ แต่ได้มาเนื่องจากการกระท�ำโดยมิชอบ  
	 หรือเป็นพยานหลักฐานที่ได้มาโดยอาศัยข้อมูลที่เกิดขึ้นหรือได้มาโดยมิชอบ ห้ามมิให้ศาลรับฟัง 
	 พยานหลกัฐานนัน้ เว้นแต่การรบัฟังพยานหลักฐานนัน้จะเป็นประโยชน์ต่อการอ�ำนวยความยตุธิรรม 
	 มากกว่าผลเสยี อนัเกิดจากผลกระทบต่อมาตรฐานของระบบงานยตุธิรรมทางอาญา หรอืสทิธเิสรีภาพ 
	 พื้นฐานของประชาชน
 		  ในการใช้ดุลพินิจรับฟังพยานหลักฐานตามวรรคหนึ่ง ให้ศาลพิจารณาถึงพฤติการณ์ทั้งปวง 
	 แห่งคดี โดยต้องค�ำนึงถึงปัจจัยต่าง ๆ ดังต่อไปนี้ด้วย
 		  (1) 	คุณค่าในเชิงพิสูจน์ ความส�ำคัญ และความน่าเชื่อถือของพยานหลักฐานนั้น
 		  (2) 	พฤติการณ์และความร้ายแรงของความผิดในคดี
 		  (3) 	ลักษณะและความเสียหายที่เกิดจากการกระท�ำโดยมิชอบ
 		  (4) 	ผูท้ีก่ระท�ำการโดยมชิอบอนัเป็นเหตุให้ได้พยานหลกัฐานมาน้ันได้รับการลงโทษหรือไม่เพียงใด”
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				    แต่อย่างไรก็ดี การแก้ไขเพิ่มเติมกฎหมายดังกล่าวไม่ได้ท�ำให ้
หลักในการพิจารณาพยานหลักฐานเคร่งครัดเหมือนกับหลัก (Exclusionary  
Rule) ของประเทศสหรัฐอเมริกา เนื่องจากได้มีการก�ำหนดข้อยกเว้นของ 
การรับฟังพยานหลักฐานท่ีได้มาเนื่องจากการกระท�ำโดยมิชอบอยู ่หาก 
การรับฟังพยานหลักฐานนั้นจะเป็นประโยชน์ต่อการอ�ำนวยความยุติธรรม 
มากกว่าผลเสียอันเกิดจากผลกระทบต่อสิทธิเสรีภาพพื้นฐานของประชาชน 
ก็ให้รับฟังได้ โดยศาลต้องค�ำนึงถึงปัจจัยต่าง ๆ ดังต่อไปนี้ด้วย 
		  (1)	คุณค่าในเชิงพิสูจน์ ความส�ำคัญ และความน่าเชื่อถือของพยาน 
หลักฐานนั้น
 		  (2)	พฤติการณ์และความร้ายแรงของความผิดในคดี
 		  (3)	ลักษณะและความเสียหายที่เกิดจากการกระท�ำโดยมิชอบ
 		  (4)	ผูท้ีก่ระท�ำการโดยมชิอบอนัเป็นเหตใุห้ได้พยานหลกัฐานมานัน้ได้รบั
การลงโทษหรือไม่เพียงใด
		  ทั้งนี้ การบัญญัติกฎหมายในลักษณะนี้ก็มีข้อดี คือ เพื่อมิให้พยาน 
หลักฐานที่มีคุณค่าในการพิสูจน์ต้องเสียไปจากการที่เจ้าพนักงานใช้อ�ำนาจใน
การแสวงหาพยานหลักฐานโดยมิชอบ แต่ในอีกมุมหนึ่ง เราจะมีสิ่งใดที่เป็น 
หลักประกันว่า การใช้อ�ำนาจเหล่านี้จะไม่กระทบต่อศักด์ิศรีความเป็นมนุษย์ 
สทิธมินษุยชน ตลอดจนถงึสทิธเิสรภีาพของประชาชนท่ีจะไม่ถูกล่วงละเมดิโดย
เจ้าหน้าที่รัฐในทางที่ไม่ชอบด้วยกฎหมาย

4.	 บทสรุป
		  ประเทศไทยได้มีการพัฒนาหลักกฎหมายวิธีพิจารณา โดยค�ำนึงถึงสิทธิ
ของผูต้้องหาหรอืจ�ำเลยทีจ่ะได้รบัการพจิารณาทีเ่ป็นธรรมเพ่ิมมากขึน้กว่าเดิม 
โดยพยานหลกัฐานทีจ่ะลงโทษบุคคลดงักล่าวนอกจากจะต้องเกิดโดยชอบแล้ว 
วิธีการในการได้พยานหลักฐานดังกล่าวจะต้องชอบด้วยกฎหมายด้วย และ
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ประเทศไทยยังรับหลักการห้ามไม่ให้รับฟังพยาน ซ่ึงเป็นดอกผลท่ีได้มาจาก
พยานหลักฐานที่ได้มาโดยมิชอบตามหลักผลไม้ของต้นไม้มีพิษ (Fruit of the 
poisonous tree) ของประเทศสหรัฐอเมริกาเพิ่มเติมด้วย ซึ่งเป็นการพัฒนา
กฎหมายไปในทางท่ีดีข้ึนอย่างมีนัยส�ำคัญ เพราะเดิมก่อนมีการแก้ไขมาตรา 
226/1 ศาลไทยจะตดัเฉพาะพยานท่ีเกดิขึน้โดยไม่ชอบเท่านัน้ โดยหาได้ค�ำนงึถงึ 
วิธีการแสวงหาพยานของเจ้าพนักงาน เช่น ศาลรับฟังพยานหลักฐานที่เกิดขึ้น
โดยชอบ แต่วิธีการได้ท่ีเจ้าพนักงานได้มาจากการค้นโดยมิชอบด้วยกฎหมาย 
โดยวินิจฉัยว่าเป็นเร่ืองท่ีจ�ำเลยต้องไปว่ากล่าวกันเอง เป็นต้น และการที่ศาล
ยอมรับฟังพยานหลักฐานที่ได้มาโดยวิธีการที่มิชอบนี้ ถือได้ว่าศาลได้มองหลัก
ในเรื่องของการคุ้มครองสิทธิเสรีภาพขั้นพื้นฐานของประชาชนตามที่ได้ถูก
รับรองโดยรัฐธรรมนูญเป็นเรื่องที่รองลงมา และอาจท�ำให้มองได้ว่าศาลกลับ
มีส่วนร่วมในการสนับสนุนให้เจ้าพนักงานกระท�ำฝ่าฝืนต่อกฎหมายและอาจ
ถือได้ว่าศาลมีส่วนร่วมในการละเมิดต่อสิทธิเสรีภาพของประชาชนดังกล่าวนี้ 
เสียเอง แต่เมื่อปัจจุบันศาลได้ค�ำนึงถึงวิธีการแสวงหาพยานของเจ้าพนักงาน
ด้วยแล้ว จึงนับว่าเป็นการพัฒนากฎหมายไปในทางที่ดีขึ้นอย่างมีนัยส�ำคัญ 
		  อย่างไรก็ดี แม้จะมีการแก้ไขเพิ่มเติมมาตรา 226/1 เพื่อพัฒนา 
หลักกฎหมายไทยไม่รับฟังพยานหลักฐานที่ได้มาโดยวิธีการโดยไม่ชอบก็ตาม 
แต่กฎหมายไทยก็ยังไม่ได้มีหลักในการไม่รับฟังพยานหลักฐานเคร่งครัด
เหมือนกับหลัก (Exclusionary Rule) ของประเทศสหรัฐอเมริกา เนื่องจาก
ยงัมกีารก�ำหนดข้อยกเว้นของการรบัฟังพยานหลักฐานดังกล่าว โดยให้ศาลเป็น 
ผู้มีดุลพินิจว่าสมควรรับฟังพยานหลักฐานดังกล่าวหรือไม่ โดยต้องค�ำนึงถึง
ปัจจัยต่าง ๆ ได้แก่ (1) คุณค่าในเชิงพิสูจน์ ความส�ำคัญ และความน่าเชื่อถือ
ของพยานหลักฐานนั้น (2) พฤติการณ์และความร้ายแรงของความผิดในคดี   
(3) ลกัษณะและความเสยีหายทีเ่กดิจากการกระท�ำโดยมชิอบ (4) ผูท้ีก่ระท�ำการ
โดยมชิอบอนัเป็นเหตใุห้ได้พยานหลกัฐานมานัน้ได้รบัการลงโทษหรอืไม่เพียงใด 
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ซึ่งศาสตราจารย์ ดร. สุรศักดิ์ ลิขสิทธิ์วัฒนกุล ผู้เชี่ยวชาญกฎหมายวิธีพิจารณา
ของไทยได้แสดงทรรศนะไว้ว่า ประเด็นพฤติการณ์และความร้ายแรงของ 
ความผิดในคดี คงจะเป็นเรื่องที่ส�ำคัญที่สุด23 จึงท�ำให้เห็นได้ว่าประเทศไทยได้
ให้ความส�ำคัญต่อการน�ำผู้กระท�ำความผิดมาลงโทษเท่านั้น โดยไม่ได้ค�ำนึง
ถึงวิธีการได้มาซึ่งพยานหลักฐานนั้นว่าได้มาด้วยวิธีการที่ถูกต้องเป็นไปตาม
กฎหมายหรอืไม่ เพราะตรงจดุนีเ้อง จงึท�ำให้เหน็ถงึข้อแตกต่างระหว่างกฎหมาย 
วิธีพิจารณาของไทยและสหรัฐอเมริกา รวมถึงแนวโน้มของการปรับใช้
บทบัญญัติมาตรา 226/1 ซึ่งเป็นหลักการใหม่ของศาลไทย  กรณีการคุ้มครอง
สิทธิและเสรีภาพของประชาชนตามหลัก หลักนิติธรรม (Rule of Law) ของ
ศาลไทยซึ่งเป็นสถาบันท่ีมีความเป็นอิสระและได้รับความเช่ือถือจากสังคมจะ
มีบทบาทอย่างไรในการควบคุมอ�ำนาจของเจ้าพนักงานต�ำรวจ หรือท่ีเรียกว่า 
“ควบคุมต�ำรวจโดยตุลาการ” หรือที่เรียกว่า Judicial Control of Police 
Powers จะท�ำหน้าท่ีควบคุมอ�ำนาจของเจ้าพนักงานต�ำรวจให้มากขึ้นเพื่อ
คุ้มครองสิทธิเสรีภาพของประชาชน ยับยั้งมิให้เจ้าพนักงานกระท�ำเช่นนั้นอีก 
(deterrent) หรือ รักษาความบริสุทธิ์ยุติธรรมของศาล (Judicial Integrity) 
ด้วยการปฏเิสธไม่รบัฟังพยานหลกัฐานทีไ่ด้มาจากการใช้อ�ำนาจในการแสวงหา
พยานหลักฐานโดยมิชอบหรือไม่ จึงเป็นเรื่องที่น่าติดตามในอนาคต

23	 สรุศกัดิ ์ลขิสทิธิว์ฒันกลุ, ประมวลกฎหมายวธิพีจิารณาความอาญา (ฉบับอ้างองิ). -- พมิพ์ครัง้ที ่9.  
	 กรุงเทพฯ : วิญญูชน, 2553 น.383
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กระบวนการยุติธรรม ปัญหาสิทธิมนุษยชนกับสิ่งแวดล้อม
  

จรด จุลสิกขี*

บทคัดย่อ
		  ในขณะท่ีการพัฒนาของประเทศได้พัฒนาขึ้นอย่างรวดเร็วเพื่อให้
เศรษฐกิจของประเทศมีศักยภาพทัดเทียมกับนานาอารยประเทศ การพัฒนา 
ด้านเทคโนโลยีและอุตสาหกรรมภายในประเทศ ก็ได้รีบเร่งพัฒนาขึ้น 
เช่นเดียวกัน ขณะเดียวกันความสมดุลด้านสิ่งแวดล้อมก็ถูกละเลย ปัญหา 
สิ่งแวดล้อมจึงทวีความรุนแรงขึ้นเป็นเงาตามตัว ซึ่งผลกระทบในปัญหา 
สิ่งแวดล้อมก็ตกแก่ประชาชนท่ีอาศัยอยู ่ในบริเวณใกล้เคียงกับโรงงาน
อุตสาหกรรม หรือแหล่งที่ก่อให้เกิดปัญหาสิ่งแวดล้อมแล้วแต่กรณี  ประชาชน
ทีไ่ด้รบัผลกระทบดงักล่าวกแ็สวงหาการเยีย่วยาจากผลท่ีได้รบั แต่กระบวนการ
ทีจ่ะน�ำไปสูก่ารเยีย่วยานัน้ ประชาชนส่วนใหญ่ไม่รู้และไม่เข้าใจในกระบวนการ
ดังกล่าว เนื่องจากปัญหาสิ่งแวดล้อมจะมีความซับซ้อนกว่ากระบวนการ
ยุติธรรมด้านอ่ืน ๆ ด้วยกฎหมายด้านสิ่งแวดล้อมน้ัน ไม่ได้รวบรวมไว้เป็นหมู่
อย่างกฎหมายท่ัวไป ดังนั้น กระบวนการยุติธรรม ปัญหาสิทธิมนุษยชนกับ 
สิง่แวดล้อม จงึเป็นปัญหาทีค่วรได้รบัการปรบัปรุงแก้ไขอย่างเร่งด่วน เพ่ือไม่ให้
เป็นปัญหาระดับที่ยากจะเยียวยาแก้ไขต่อไป
	

*	 อดีตผู้เชี่ยวชาญประจ�ำประธานศาลรัฐธรรมนูญ, ผู ้ศึกษาอบรมหลักสูตร “หลักนิติธรรมเพื่อ 
	 ประชาธิปไตย” (นธป.) รุ่น 3 ของส�ำนักงานศาลรัฐธรรมนูญ 
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บทน�ำ
		  สิทธิมนุษยชน (Human Rights) หมายถึง สิทธิขั้นพ้ืนฐานท่ีมนุษย ์
เกิดมาพร้อมกับความเท่าเทียมกันในแง่ศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์และสิทธิ
เพื่อด�ำรงชีวิตอย่างมีศักด์ิศรี โดยไม่ค�ำนึงถึงความแตกต่างในเรื่องเช้ือชาติ  
สีผิว เพศ อายุ ภาษา ศาสนา และสถานภาพทางร่างกายและสุขภาพ รวมทั้ง 
ความเชื่อทางการเมือง หรือความเชื่ออื่น ๆ ที่ข้ึนกับพ้ืนฐานทางสังคม สิทธิ
มนุษยชนเป็นสิ่งที่ไม่สามารถถ่ายทอด หรือโอนให้ผู้อื่นได้1 	
		  ในปี ค.ศ. 1945 ซึ่งอยู่ในช่วงปลายสงครามโลกครั้งที่ 2 ได้มีการจัดตั้ง 
องค์กรระดับนานาชาติขึ้นเพื่อเป็นเครื่องมือในการคุ้มครองสิทธิมนุษยชน  
เพราะการเคารพสทิธมินษุยชนนบัเป็นความส�ำคญัทีจ่ะน�ำสู่สันติภาพและความ
สงบสุขของโลก โดยตั้งชื่อว่า United Nations (องค์การสหประชาชาติ) และ
บรรดาผู้น�ำประเทศสมาชิกดั้งเดิม 50 ประเทศได้ร่วมกันลงนามพันธะผูกพัน
ทางกฎหมาย ที่จะต้องปฏิบัติตามในกฎบัตรสหประชาชาติ (The Charter of 
the United Nations) แต่กฎบัตรสหประชาติก็ไม่มีรายละเอียดที่จะคุ้มครอง 
สิทธิมนุษยชนไว้โดยตรง ในปี ค.ศ.1945 จึงได้ต้ังคณะกรรมการธิการ 
สิทธิมนุษยชน (Committee on Human Rights) เพื่อร่างกฎเกณฑ์ระหว่าง
ประเทศเกี่ยวกับสิทธิมนุษยชน และวันที่ 10 ธันวาคม ค.ศ.1948 องค์การ 
สหประชาติได้มีมติรับรองปฏิญญาสากลว่าด้วยสิทธิมนุษยชน (Universal 
Declaration of Human Rights) 
		

1	 ชะวัชชัย  ภาติณธุ,  2548, กระบวนการเรียนรู้และปฏิบัติการณ์สิทธิมนุษยชน, โอเดียนสโตร์
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ประเทศไทยกับการคุ้มครองคุณภาพสิ่งแวดล้อม
		  ส�ำหรับประเทศไทยได้เป็นสมาชิกขององค์การสหประชาชาติใน 
ล�ำดับที่ 55 โดยเข้าเป็นสมาชิกเมื่อวันที่ 16 ธันวาคม พ.ศ.2489 (ค.ศ.1946)  
ซึ่งถือว ่า ได ้รับรองปฏิญญาสากลว ่าด ้วยสิทธิมนุษยชนมาตั้งแต ่ต ้น  
ประเทศไทยเริ่มมีบัญญัติเกี่ยวกับสิทธิของประชาชนไว้ ตั้งแต่รัฐธรรมนูญ
แห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2517 โดยได้บัญญัติไว้ในหมวด 3 สิทธิ 
และเสรีภาพของชนชาวไทย และปรากฏเรื่อยมาในรัฐธรรมนูญแห่ง 
ราชอาณาจกัรไทยทกุฉบบั ซึง่การส่งเสรมิการมส่ีวนร่วมของประชาชน ในการ
จดัการทรพัยากรธรรมชาติและส่ิงแวดล้อม ทีร่วมถงึการอนรุกัษ์การใช้ประโยชน์
จากทรัพยากรธรรมชาติอย่างยั่งยืน และเริ่มปรากฏเด่นชัดขึ้นในรัฐธรรมนูญ
แห่งราชอาณาจักรไทย พทุธศกัราช 2540 แม้รฐัธรรมนญูแห่งราชอาณาจกัรไทย  
พุทธศักราช 2540 จะถูกยกเลิกไป แต่รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักไทย 
พุทธศักราช 2550 ก็น�ำบทบัญญัติเกี่ยวกับสิ่งแวดล้อมของรัฐธรรมนูญแห่ง 
ราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540 มาบรรจุไว ้ในรัฐธรรมนูญแห่ง 
ราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 เพียงแต่มีการแก้ไขเพิ่มเล็กน้อยเพื่อ 
ความเหมาะสมและสมบูรณ์ยิ่งขึ้น โดยรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย  
พุทธศักราช 2550 มาตรา 66 บัญญัติว่า “บุคคลซ่ึงรวมกันเป็นชุมชน  
ชุมชนท้องถิ่น หรือชุมชนดั้งเดิม ย่อมมีสิทธิอนุรักษ์หรือฟื้นฟูจารีตประเพณี 
ภมูปัิญญาท้องถิน่ ศลิปวฒันธรรม อนัดขีองท้องถ่ินและของชาติ และมส่ีวนร่วม 
ในการจัดการ การบ�ำรุงรักษา และการใช้ประโยชน์จากทรัพยกรธรรมชาติ 
สิ่งแวดล้อม รวมท้ังความหลากหลายทางชีวภาพ อย่างสมดุลและยั่งยืน” 
จากหลักการของรัฐธรรมนูญดังกล่าว ได้คุ้มครองและรับรองสิทธิชุมชนให้
มีศักยภาพเข้มแข็งไว้ 3 ระดับ คือ ชุมชน ชุมชนท้องถิ่น และชุมชนท้องถิ่น
ดั้งเดิม โดยให้ชุมชนมีสิทธิในการอนุรักษ์  หรือฟื้นฟูจารีตประเพณี ภูมิปัญญา
ท้องถิ่น ศิลปะหรือวัฒนธรรมอันดีของท้องถิ่นและของชาติ และมีส่วนร่วมใน
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การจัดการ การบ�ำรุงรักษา และการใช้ประโยชน์จากทรัพยากรธรรมชาติและ
สิ่งแวดล้อม รวมทั้งความหลากหลายทางชีวภาพอย่างสมดุลและยั่งยืน รวมถึง 
ได้ก�ำหนดแนวทางในการมีส่วนร่วมของชุมชนไว้ด้วย ที่เป็นการแสดงออกถึง 
ความสมัพนัธ์ระหว่างสทิธชิมุชนกบัสิง่แวดล้อมท่ีเป็นสทิธมินษุยชนประเภทหนึง่  
ซึ่งเป็นปัจจัยพื้นฐานในการด�ำรงชีวิต และรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย 
พุทธศักราช 2550 ได้ก�ำหนดให้รัฐมีหน้าที่ในการส่งเสริมและสนับสนุนให้
ประชาชนมีส่วนร่วมในการอนุรักษ์ และใช้ประโยชน์จากทรัพยากรธรรมชาติ
และสิ่งแวดล้อม โดยได้ก�ำหนดแนวทางไว้ในมาตรา 852 ที่บัญญัติว่า “รัฐต้อง
ด�ำเนินการตามแนวนโยบายด้านที่ดิน ทรัพยากรธรรมชาติ และสิ่งแวดล้อม 
ดังต่อไปนี้
		  (1) 	 ก�ำหนดหลกัเกณฑ์การใช้ท่ีดนิให้ครอบคลมุทัว่ประเทศ โดยค�ำนงึถงึ 
ความสอดคล้องกับสภาพแวดล้อมทางธรรมชาติ ทั้งผืนดิน ผืนน�้ำ วิถีชีวิตของ
ชมุชนท้องถิน่ และการดแูลรกัษาทรัพยากรธรรมชาตอิย่างมปีระสทิธภิาพและ
ก�ำหนดมาตรฐานการใช้ท่ีดินอย่างย่ังยืน โดยต้องให้ประชาชนในพื้นที่ที่ได้รับ
ผลกระทบจากหลักเกณฑ์การใช้ที่ดินนั้นมีส่วนร่วมในการตัดสินใจด้วย
		  (2)		 กระจายการถือครองท่ีดินอย่างเป็นธรรมและด�ำเนินการให้
เกษตรกรมกีรรมสทิธิ ์หรอืสทิธใินทีด่นิเพือ่ประกอบเกษตรกรรมอย่างทัว่ถงึโดย
การปฏิรูปที่ดินหรือวิธีอื่น รวมทั้งจัดหาแหล่งน�้ำเพ่ือให้เกษตรกรมีน�้ำใช้อย่าง 
พอเพียงและเหมาะสมแก่การเกษตร
		  (3)		 จัดการให้มีการวางผังเมือง พัฒนา และด�ำเนินการตามผังเมือง
อย่างมีประสิทธิภาพและประสิทธิผล เพื่อประโยชน์ในการดูแลรักษา
ทรัพยากรธรรมชาติอย่างยั่งยืน	

2	 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550  
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		  (4) 	 จัดให้มีแผนการบริหารจัดการทรัพยากรน�้ำและทรัพยากร 
ธรรมชาตอ่ืินอย่างเป็นระบบและเกดิประโยชน์ต่อส่วนรวม ทัง้ต้องให้ประชาชน
มีส่วนร่วมในการสงวนบ�ำรุงรักษา และใช้ประโยชน์จากทรัพยากรธรรมชาติ
และความหลากหลายทางชีวภาพอย่างสมดุล				  
		  (5)		 ส่งเสริม บ�ำรุงรักษา และคุ้มครองคุณภาพสิ่งแวดล้อมตามหลัก
พฒันาทีย่ัง่ยนื ตลอดจนควบคมุและก�ำจดัภาวะมลพิษท่ีมผีลต่อสุขภาพอนามยั 
สวัสดิภาพ และคุณภาพชีวิตของประชาชน โดยประชาชน ชุมชนท้องถิ่น 
และองค์กรปกครองส่วนท้องถิ่น ต้องมีส่วนร่วมในการก�ำหนดแนวทาง 
การด�ำเนินงาน” 	
		  ส่วนสทิธขิองบคุคลในชมุชนตามทีก่ฎหมายได้ก�ำหนดไว้น้ัน  รัฐธรรมนญู
แห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 มาตรา 67 วรรคแรก บัญญัติว่า  
“สิทธิของบุคคลท่ีจะมีส่วนร่วมกับรัฐและชุมชนในการอนุรักษ์ บ�ำรุงรักษา 
และการได้ประโยชน์จากทรัพยากรธรรมชาติและความหลากหลายทาง
ชีวภาพ และในการคุ้มครอง ส่งเสริม และรักษาคุณภาพส่ิงแวดล้อมเพ่ือให้
ด�ำรงชีพอยู่ได้อย่างปกติและต่อเนื่องในสิ่งแวดล้อมที่จะไม่ก่อให้เกิดอันตราย
ต่อสขุภาพอนามยั สวัสดภิาพหรอืคณุภาพชีวติของคน ย่อมได้รบัความคุม้ครอง
ตามความเหมาะสม” จากบทบัญญัติดังกล่าว ได้ให้สิทธิของบุคคลที่จะร่วม
กับรัฐและชุมชนในการอนุรักษ์ ดูแล บ�ำรุงรักษาและการได้ประโยชน์จาก
ทรัพยากรธรรมชาติและความหลากหลายทางชีวภาพ และให้การคุ้มครอง 
ส่งเสรมิและรกัษาคณุภาพสิง่แวดล้อม เพือ่ให้บคุคลในชมุชนด�ำรงชพีอยูไ่ด้อย่าง
ปกต ิและต่อเนือ่งในสิง่แวดล้อมทีด่แีละไม่ก่อให้เกดิอนัตรายต่อสุขภาพอนามยั 
สวัสดิภาพ และมีคุณภาพชีวิตที่ดี หากมีโครงการหรือกิจการที่มีผลกระทบต่อ 
สิง่แวดล้อมอนัอาจก่อให้เกิดอนัตรายแก่ชมุชน รฐัธรรมนญูแห่งราชอาณาจกัรไทย  
พุทธศักราช 2550 มาตรา 67 วรรคสอง บัญญัติว่า “การด�ำเนินโครงการหรือ
กิจการที่อาจก่อให้เกิดผลกระทบต่อชุมชนอย่างรุนแรงทั้งทางด้านคุณภาพ 
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สิง่แวดล้อม ทรัพยากรธรรมชาต ิและสขุภาพ จะกระท�ำมไิด้ เว้นแต่จะได้ศกึษา
และประเมินผลกระทบต่อคุณภาพสิ่งแวดล้อมและสุขภาพของประชาชนใน
ชุมชน และจัดให้มีกระบวนการรับความคิดเห็นของประชาชนและผู้มีส่วน
ได้เสียก่อน รวมทั้งให้องค์กรอิสระ ซึ่งประกอบด้วยผู้แทนองค์กรเอกชน 
ด้านสิ่งแวดล้อมและสุขภาพ และผู้แทนสถาบันอุดมศึกษาที่จัดการศึกษาด้าน 
สิ่งแวดล้อมหรือทรัพยากรธรรมชาติหรือด้านสุขภาพ ให้ความเห็นประกอบ
ก่อนมกีารด�ำเนนิการดงักล่าว”  ด้วยหลกัการท่ีว่า ประชาชนต้องด�ำรงชพีอยูไ่ด้
อย่างปกตสิขุ และต่อเนือ่งในสิง่แวดล้อมทีด่แีละไม่ก่อให้เกดิอันตรายต่อสขุภาพ
อนามัย สวัสดิภาพ และมีคุณภาพชีวิต ยังมีหลักการท่ีว่า ส่ิงแวดล้อมท่ีดีนั้น 
จะไม่ถกูท�ำลายลงด้วยผลท่ีมาจากโครงการหรอืกจิการต่าง ๆ  ทีม่ผีลกระทบต่อ
สิ่งแวดล้อม จึงได้มีการก�ำหนดให้เจ้าของโครงการหรือกิจการที่อาจก่อให้เกิด
ผลกระทบอย่างรุนแรงต่อสิ่งแวดล้อม มีหน้าท่ีต้องท�ำการศึกษาและประเมิน
ผลกระทบที่อาจเกิดขึ้นจากโครงการหรือกิจการนั้นเสียก่อนและโครงการ
หรือกิจการเหล่านั้น จะต้องผ่านการพิจารณาและให้ความเห็นประกอบโดย
กระบวนการรบัฟังความคดิเหน็จากผูท้ีเ่กีย่วข้องจนมข้ีอยตุเิสยีก่อน จงึสามารถ
ด�ำเนนิโครงการหรอืกจิการเหล่านัน้ได้  และรฐัธรรมนญูแห่งราชอาณาจักรไทย 
พทุธศกัราช 2550 ยงัคุม้ครองโดยให้สทิธแิก่ชมุชนุในการฟ้องร้องหน่วยราชการ
ที่เกี่ยวข้องที่ไม่ปฏิบัติตามมาตรา 67 วรรคหนึ่งและวรรคสอง โดยมาตรา 67 
วรรคสามบัญญัติว่า “สิทธิของชุมชนที่จะฟ้องหน่วยราชการ หน่วยงานของรัฐ 
รัฐวิสาหกิจ ราชการส่วนท้องถิ่น หรือองค์กรอื่นของรัฐที่เป็นนิติบุคคล เพื่อให้
ปฏิบัติหน้าที่ตามบทบัญญัตินี้ ย่อมได้รับความคุ้มครอง” 			 
		  นอกจากนี้ ยังมีพระราชบัญญัติอีกหลายฉบับท่ีให้ความคุ้มครองสิทธิ
มนุษยชนด้านสิ่งแวดล้อม แต่ที่มีบทบาทส�ำคัญยิ่งคือ พระราชบัญญัติส่งเสริม
และรักษาคุณภาพสิ่งแวดล้อมแห่งชาติ พ.ศ.2535 ทั้งนี้ตามพระราชบัญญัติ 
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กระบวนการยุติธรรม ปัญหาสิทธิมนุษยชนกับสิ่งแวดล้อม

ดงักล่าวได้วางกรอบในการคุม้ครองคณุภาพสิง่แวดล้อมและคุม้ครองสิทธมินษุยชน 
ในสิ่งแวดล้อมที่ดี เช่น
		  (1)		 การก�ำหนดมาตรการการคุม้ครองคณุภาพสิง่แวดล้อม การวางแผน
จดัการสิง่แวดล้อม เขตอนรุกัษ์และคุม้ครองสิง่แวดล้อม ตลอดจนกระบวนการ
ขัน้ตอนของการจดัท�ำรายงานวเิคราะห์ผลกระทบสิง่แวดล้อม (Environmental  
Impact Assessment หรือ EIA)	
		  (2) 	 การควบคมุมลพษิ ซึง่ก�ำหนดมาตรการในการตรวจสอบและบงัคบั
ให้เป็นไปตามกฎหมาย
		  (3) 	 มาตรการส่งเสริมการคุ้มครองสิ่งแวดล้อม มาตรการบังคับและ
ความรับผิดทั้งทางปกครอง ทางแพ่ง และทางอาญา
		  (4) 	 การก�ำหนดบทบาทและหน้าที่ รวมทั้ง การสร้างเครือข่าย  
การเสริมสร้างความรู้ความเข้าใจในการอนุรักษ์และคุ้มครองสิ่งแวดล้อม
		  ซึ่งพระราชบัญญัติส่งเสริมและรักษาคุณภาพสิ่งแวดล้อมแห่งชาติ  
พ.ศ.2535 จะถูกน�ำมาเป็นกฎหมายแม่บทในการด�ำเนินคดีเก่ียวกับปัญหา 
สิ่งแวดล้อมที่เกิดขึ้นในประเทศไทย

ปัญหาสิ่งแวดล้อมกับการละเมิดสิทธิมนุษยชนในไทย
		  จากการที่ประเทศไทยเป็นประเทศก�ำลังพัฒนา จึงท�ำให้มีการส่งเสริม
อุตสาหกรรมเพื่อให้เศรษฐกิจสามารถพัฒนาได้ทัดเทียมกับนานาประเทศ  
แต่การท่ีมโีรงงานอตุสาหกรรมจ�ำนวนมากขึน้ ความสมดุลด้านสิง่แวดล้อมกจ็ะ
ถูกละเลย ปัญหาด้านสิ่งแวดล้อมก็จะทวีความรุนแรงขึ้นและส่งผลกระทบต่อ
ประชาชน ไม่ว่าจะเป็นปัญหามลพิษทางน�้ำ อากาศ ดิน และเสียง ซึ่งล้วนแต่
มผีลกระทบต่อชมุชนทีอ่ยูใ่กล้เคยีงอนัเป็นการละเมดิต่อสิทธมินษุยชน ปัญหา
เหล่านี้มีมูลเหตุมาจาก
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		  1.	 การวางผงัเมอืง ในการวางผงัเมอืงแม้รฐัธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย 
พุทธศักราช 2550 มาตรา 85 (3)3 จะก�ำหนดให้รัฐต้องด�ำเนินการตามแนว
นโยบายด้านที่ดิน ทรัพยากรธรรมชาติ และสิ่งแวดล้อม โดยการจัดท�ำผังเมือง 
แต่เมื่อมีการประกาศใช้รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 
ก็ไม่มีรัฐบาลใดได้ด�ำเนินการจัดการผังเมืองอย่างจริงจัง นอกจากนี้ ยังม ี
พระราชบัญญัติการผังเมือง พ.ศ.2522 ที่ได้มีการก�ำหนดแนวทางการผังเมือง
ไว้ส่วนหนึ่งก็ตาม แต่ในการด�ำเนินด้านการวางผังเมืองนั้นยังไม่มีรัฐบาลใด 
ที่ปรับปรุง พัฒนา ให้ผังเมืองของประเทศไทยเป็นรูปธรรมขึ้น ซึ่งหากได้มี
การวางผังเมืองที่ดีก็จะลดผลกระทบของปัญหาสิ่งแวดล้อมได้ระดับหนึ่ง และ
ปัญหาท่ีพบเหน็จากการจดัการผงัเมอืงเกีย่วกบัสิง่แวดล้อมในประเทศไทย นัน้ 
พอจ�ำแนกได้คือ
			   1.1.	 การไม่ก�ำหนดเขตพื้นที่อุตสาหกรรม หรือกิจการที่อาจก่อให้
เกิดอันตรายต่อสุขภาพอนามัย สวัสดิภาพ และคุณภาพชีวิต ที่มีผลกระทบ 
ต่อชุมชนไว้ให้อยู่ในพื้นท่ีใดให้ชัดเจน จากสาเหตุที่ไม่ได้มีการวางผังเมือง 
ที่แน่ชัดและให้ห่างออกจากชุมชน กิจการเหล่านี้ก็มักจะสร้างขึ้นในเขตชุมชน 
เพราะด้วยความสะดวกสบายมสีาธารณปูโภคเพียบพร้อม การหาแรงงานกง่็าย  
แต่เม่ือได้ประกอบการก็มักก่อให้เกิดมลภาวะเป็นพิษซึ่งมีผลกระทบต่อ
ประชาชน  อย่างที่เกิดขึ้นในหลายพื้นของประเทศไทยในทุกวันนี้

3	 รฐัธรรมนญูแห่งราชอาณาจักรไทย พทุธศักราช 2550 มาตรา 85 บญัญตัว่ิา “รัฐต้องดําเนินการตาม 
	 แนวนโยบายด้านที่ดิน ทรัพยากรธรรมชาติ และ สิ่งแวดล้อม ดังต่อไปนี้ 			 
		  (1)	 .................							     
		  (2)	 ..............								     
		  (3)	 จัดให้มีการวางผังเมือง พัฒนา และดําเนินการตามผังเมืองอย่างมีประสิทธิภาพ และ 
	 ประสิทธิผล เพื่อประโยชน์ในการดูแลรักษาทรัพยากรธรรมชาติอย่างยั่งยืน..”
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กระบวนการยุติธรรม ปัญหาสิทธิมนุษยชนกับสิ่งแวดล้อม

			   1.2.	 ไม่มีมาตรการในการป้องกันไม่ให้ประชาชนเข้าไปสร้าง 
ชมุชนใหม่ขึน้ในพืน้ทีอ่ตุสาหกรรม หรอืกจิการท่ีมผีลกระทบต่อสุขภาพอนามยั 
สวัสดิภาพ และคุณภาพชีวิต จากท่ีได้พบเห็นในปัจจุบัน แม้จะมีการก�ำหนด
เขตนิคมอุตสาหกรรมและมีการประกอบการในกิจการท่ีมีผลสุขภาพอนามัย 
สวัสดิภาพและคุณภาพชีวิตแล้ว แต่กลับไม่มีมาตรการห้ามไม่ให้ประชาชน
เข้าไปท�ำการปลกูสร้างบ้านเรอืนทีอ่ยูอ่าศยัรอบ ๆ  พ้ืนทีอ่นัตรายนัน้ ซ่ึงเปรียบ
เสมือนชุมชนเข้าไปบุกรุกเขตนิคมอุตสาหกรรมท่ีมีการประกอบการในกิจการ 
ที่มีผลสุขภาพอนามัย สวัสดิภาพและคุณภาพชีวิต
			   1.3.	 การก�ำหนดเขตนิคมอุตสาหกรรมหรือกิจการท่ีอาจเกิด
อันตรายหรือพื้นที่อุตสาหกรรมแต่ละประเภทไว้ ซ่ึงภาครัฐควรแยกพ้ืนท่ีของ
อุตสาหกรรมออกเป็นประเภทท่ีแน่ชัดว่า อุตสาหกรรมประเภทใดแล้วสร้าง
เขตพื้นที่อุตสาหกรรมแต่ละประเภทให้อยู่รวมกันในพื้นที่เดียวกัน หรือกิจการ
ที่ก่อให้เกิดผลกระทบต่อสุขภาพอนามัย สวัสดิภาพและคุณภาพชีวิตในระดับ
เดียวกันอยู่รวมกันในนิคมเดียวกัน
		  2.	 ระบบราชการ ส�ำหรับประเทศไทยระบบราชการมักจะมีปัญหา
พบอยู่บ่อยครั้ง แม้รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550  
มาตรา 67 วรรคสาม4 จะให้สทิธชิมุชนในการฟ้องร้องคดกีบัหน่วยงานของรัฐได้  
แต่ก็ไม่ท�ำให้ปัญหาที่เกิดได้รับการแก้หรือคลี่คลายไปในทางที่ดีได้ เนื่องจาก	
			   2.1.	 เจ้าพนักงานไม่เคร่งครัดต่อกฎหมาย เนื่องจากสังคมไทยเป็น
สงัคมทีอ่ยูใ่นระบบอุปถัมภ์ และมรีะบบการเมอืงอยูเ่หนอืข้าราชการ ผูม้กิีจการ
อตุสาหกรรมขนาดใหญ่ หรอืกิจการทีม่ผีลกระทบต่อสขุภาพอนามยัมกัจะเป็น 

4	 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 มาตรา 67 วรรคสาม บัญญัติว่า “สิทธิของ 
	 ชุมชนที่จะฟ้องหน่วยราชการ หน่วยงานของรัฐ รัฐวิสาหกิจ ราชการส่วน ท้องถิ่นหรือองค์กรอ่ืน 
	 ของรัฐที่เป็นนิติบุคคล เพื่อให้ปฏิบัติหน้าที่ตามบทบัญญัตินี้ ย่อมได้รับความคุ้มครอง”
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ผูท้ีม่เีงินมอีทิธพิล หรอืเป็นผูท่ี้อยูใ่นแวดวงการเมอืง ข้าราชการจงึไม่กล้าทีจ่ะมี
ค�ำสั่งใดกับกิจการเหล่านั้น หรือกรณีขอจัดตั้งกิจการหรือโรงงานอุตสาหกรรม
ของกลุ่มผู้มีอิทธิพลดังกล่าวก็มักจะได้รับการอ�ำนวยความสะดวกจนกลาย
เป็นการละเลยต่อกฎหมาย และในปัจจุบันแม้จะมีบทก�ำหนดโทษของเจ้าของ
กิจการหรือโรงงานท่ีกระท�ำความผิดปล่อยละเลยจนเกิดมลพิษแก่สิ่งแวดล้อม
ก็ตาม แต่ในทางปฏิบัติก็ไม่ได้ลงโทษเจ้าของกิจการหรือโรงงานแต่ประการใด
			   2.2.	 หน่วยงานของรัฐท่ีต้องรับผิดชอบมีหลายหน่วยงานจนกลาย
เป็นงานท่ีซ�้ำซ้อนกัน ปัญหาด้านสิ่งแวดล้อมท่ีกระทบต่อสุขภาพอนามัยของ
ประชาชน โดยปกติแล้วจะมีหน่วยงานของรัฐที่รับผิดชอบอยู่หลายหน่วยงาน  
เริ่มจากองค์กรบริหารส่วนท้องถิ่น สาธารณสุข อุตสาหกรรม ส�ำนักงาน 
ทรพัยกรธรรมชาติและสิง่แวดล้อม แต่เมือ่ประชาชนประสบกบัปัญหาหน่วยงาน 
เหล่านี้ก็มักจะอ้างว่า ไม่อยู่ในความรับผิดชอบของหน่วยงานของตนและ 
กว่าผู ้ที่ได้รับผลกระทบจะสามารถแจ้งความเดือดร้อนหรือร้องทุกข์ได้ 
ผลกระทบที่ได้รับอาจถึงขั้นเจ็บป่วย
			   2.3.	 ความล่าช้า เนื่องจากหน่วยงานของรัฐท่ีรับผิดชอบมีหลาย
หน่วยงาน แต่การด�ำเนนิการกลบัเป็นไปด้วยความล่าช้ากว่าจะหาข้อยตุกิต้็องใช้
เวลานาน  ผลของปัญาด้านสิ่งแวดล้อมที่ไม่ได้รับการแก้ไขก็จะทวีความรุนแรง
ยิ่งขึ้น
		  3.	 ด้วยตัวของกฎหมาย ด้วยกฎหมายหมายเกี่ยวกับสิ่งแวดล้อมนั้น  
จะเก่ียวข้องกับกฎหมายหลายฉบบั จนเรยีกได้ว่าเป็นสหวทิยาการ ซึง่นอกจาก
รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 และพระราชบัญญัติ 
ส่งเสริมและรักษาคุณภาพสิ่งแวดล้อมแห่งชาติ พ.ศ.2535 แล้วยังมีกฎหมาย
อื่นที่ เ ก่ียวข้องกับปัญหาสิ่งแวดล้อมอีกหลายพระราชบัญญัติอาทิเช ่น  
พระราชบัญญัติโรงาน พ.ศ.2535 พระราชบัญญัติสาธารณสุข พ.ศ.2535 
พระราชบัญญัติรักษาความสะอาดและความเป็นระเบียบเรียบร้อยของ 
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บ้านเมือง พ.ศ.2535 พระราชบัญญัติป่าสงวนแห่งชาติ พ.ศ.2507 เป็นต้น  
ซึ่งพระราชบัญญัติเหล่าน้ีได้กระจัดกระจายไม่ได้รวบรวมไว้เป็นหมวดหมู่
เดียวกันจึงเป็นการยากแก่การด�ำเนินการของหน่วยงานราชการเองและ
ประชาชนผู้ถูกกระท�ำ

กระบวนการยุติธรรมเกี่ยวกับสิ่งแวดล้อมปัจจุบัน
		  ความเสียหายทีม่มีาจากปัญหาสิง่แวดล้อมนัน้ มีทัง้ในทางแพ่ง ทางอาญา 
และทางปกครอง ซึ่งพอจ�ำแนกได้ดังนี้
		  1.	 ในทางแพ่ง 
		  คดีสิ่งแวดล้อมมีความแตกต่างจากคดีแพ่งทั่วไป เนื่องจากปัญหา 
ด้านส่ิงแวดล้อมนั้นมีผลกระทบต่อผู ้ได้รับความเสียหายเป็นจ�ำนวนมาก 
และความเสียหายจะไม่จ�ำกัดเฉพาะพื้นที่ใดพื้นท่ีหนึ่ง แต่ขยายเป็นวงกว้าง  
จึงมีความเก่ียวข้องโดยตรงกับประโยชน์ของมหาชน หรือการด�ำเนินกิจการ
สาธารณะในทางกฎหมายปกครองรวมอยู่ด้วย ประเทศไทยได้มีการพัฒนา
กฎหมายสิง่แวดล้อมมาเป็นระยะเวลานาน โดยเริม่แต่มกีารตราพระราชบญัญตัิ
ส่งเสริมและรักษาคุณภาพสิ่งแวดล้อมแห่งชาติ พ.ศ.2518 และได้มีการแก้ไข
ปรับปรุงเป็นพระราชบัญญัติส่งเสริมและรักษาคุณภาพสิ่งแวดล้อมแห่งชาติ 
พ.ศ.2535 ซึ่งอาจกล่าวได้ว่าเป็นกฎหมายไทยฉบับแรกที่มีบทบัญญัติว่าด้วย
การควบคมุมลพษิในเรือ่งต่าง ๆ  ไว้โดยตรง  และกฎหมายดังกล่าวได้น�ำแนวคดิ 
หลักการ และทฤษฎีทางกฎหมายสิ่งแวดล้อมของต่างประเทศที่พัฒนาแล้ว  
มาปรับใช้ในประเทศไทย เพื่อแก้ไขปัญหากรณีผู้เสียหายไม่สามารถเรียกร้อง  
ให้มีการเยียวยาความเสียหายที่เกิดขึ้นได้และเพื่อให้มีประสิทธิภาพมากขึ้น 
		  พระราชบัญญัติส ่งเสริมและรักษาคุณภาพสิ่งแวดล้อมแห่งชาติ  
พ.ศ.2535 เป็นกฎหมายทีไ่ด้วางหลกัข้อสนันษิฐานทางกฎหมายแก่ผู้ท่ีถกูกล่าว 
อ้างว่า เป็นผูก่้อให้เกดิมลพษิให้ต้องรบัผดิในความเสยีหายทีเ่กดิขึน้จากมลพษินัน้  
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ซึ่งการที่วางข้อสันนิษฐานเช่นนี้เท่ากับเป็นการให้ภาระการพิสูจน์ตกแก่ผู้ที่ 
ถกูกล่าวอ้างว่าก่อให้เกิดมลพษิทีจ่ะต้องหกัล้างให้เข้าข้อยกเว้นตามทีก่ฎหมาย
ก�ำหนด จึงจะหลุดพ้นความรับผิดตามข้อสันนิษฐานของกฎหมายได้ ซ่ึงต่าง
จากคดีแพ่งทั่วไป ตามมาตรา 96 แห่งพระราชบัญญัติฉบับนี้ได้บัญญัติว่า 
“แหล่งก�ำเนิดมลพิษใดก่อให้เกิด หรือเป็นแหล่งก�ำเนิดของการรั่วไหล หรือ
แพร่กระจายของมลพิษอันเป็นเหตุให้ผู้อื่นได้รับอันตรายแก่ชีวิต ร่างกาย หรือ
สุขภาพอนามัย หรือเป็นเหตุให้ทรัพย์สินของผู้อื่น หรือของรัฐเสียหายด้วย
ประการใด ๆ เจ้าของหรือผู้ครอบครองแหล่งก�ำเนิดมลพิษนั้น มีหน้าที่ต้อง 
รบัผดิชดใช้ค่าสนิไหมทดแทน หรอืค่าเสยีหายเพือ่การนัน้ ไม่ว่าการร่ัวไหล หรือ
แพร่กระจายของมลพษินัน้จะเกดิจากการกระท�ำโดยจงใจ หรอืประมาทเลนิเล่อ
ของเจ้าของหรอืผูค้รอบครองแหล่งก�ำเนดิมลพษิหรอืไม่ก็ตาม เว้นแต่ในกรณทีี่
พิสูจน์ได้ว่ามลพิษเช่นว่านั้นเกิดจาก							     
			   (1)	เหตุสุดวิสัยหรือการสงคราม
			   (2)	การกระท�ำตามค�ำสั่งของรัฐบาลหรือเจ้าพนักงานของรัฐ
			   (3)	การกระท�ำหรือละเว้นการกระท�ำของผู้ที่ได้รับอันตรายหรือ 
ความเสียหายเอง หรือของบุคคลอื่น ซ่ึงมีหน้าท่ีรับผิดชอบโดยตรงหรือ 
โดยอ้อม ในการรั่วไหลหรือการแพร่กระจายของมลพิษนั้น			 
			   ค่าสินไหมทดแทนหรือค่าเสียหาย ซึ่งเจ้าของหรือผู้ครอบครอง 
แหล่งก�ำเนิดมลพิษมีหน้าที่ต้องรับผิดตามวรรคหนึ่ง หมายความรวมถึง 
ค่าใช้จ่ายทัง้หมดทีท่างราชการต้องรบัภาระจ่ายจรงิในการขจดัมลพษิทีเ่กดิขึน้
นั้นด้วย”
		  หากน�ำมาตรา 96 ดังกล่าวมาแยกองค์ประกอบจะได้สาระดังนี้
		  1.	 ค�ำนิยามหรือค�ำจ�ำกัดความของค�ำว่า “มลพิษ” ตามมาตรา 4 ของ
พระราชบัญญัติส่งเสริมและรักษาคุณภาพสิ่งแวดล้อมแห่งชาติ พ.ศ.2535  
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ได้บัญญัติว่า “มลพิษ หมายความว่า ของเสีย วัตถุอันตราย และมวลสารอื่นๆ 
รวมทั้งกากตะกอน หรือสิ่งตกค้างจากสิ่งเหล่านั้น ที่ถูกปล่อยจากแหล่งก�ำเนิด
มลพิษ หรือที่มีอยู่ในสิ่งแวดล้อมตามธรรมชาติ ซึ่งก่อให้เกิดหรืออาจก่อให้เกิด
ผลกระทบต่อคุณภาพสิ่งแวดล้อม หรือภาวะที่เป็นพิษภัยอันตรายต่อสุขภาพ
อนามัยของประชาชนได้ และให้หมายรวมถึงรังสีความร้อน แสง เสียง กลิ่น 
ความสัน่สะเทอืน หรอืเหตรุ�ำคาญอืน่ๆทีเ่กดิหรือถกูปล่อยออกจากแหล่งก�ำเนดิ
มลพิษด้วย” จากบทบัญญัติดังกล่าว การให้ค�ำจ�ำกัดความหรือค�ำนิยามค�ำว่า 
“มลพิษ” ได้ครอบคลุมไว้อย่างทั่วถ้วน	
		  2.	 ผู้เสียหาย ผู้ที่เป็นผู้เสียหายได้ตามมาตรานี้ ได้แก่			 
			   2.1.	 ผู้ที่ได้รับอันตรายแก่ชีวิต ร่างกาย หรือสุขภาพอนามัยอันเป็น
ผลมาจากการรั่วไหล หรือแพร่กระจายของมลพิษ				  
			   2.2.	 ผู ้ท่ีทรัพย์สินของตนได้รับความเสียหายอันเป็นผลมาจาก 
การรั่วไหล หรือแพร่กระจายของมลพิษ
			   2.3.	 รัฐเป็นผู้เสียหายเน่ืองจากทรัพย์สินของรัฐได้รับความเสียหาย
อันเป็นผลมาจากการรั่วไหล หรือแพร่กระจายของมลพิษ
		  3.	 ผู้ที่ต้องรับผิด
			   3.1.	 เจ้าของแหล่งก�ำเนิดมลพิษที่ก่อให้เกิดหรือเป็นแหล่งก�ำเนิด
ของการร่ัวไหลหรือการแพร่กระจายมลพิษนั้น เช่น โรงงานปล่อยน�ำ้เสียออก
สู่แม่น�้ำล�ำคลอง เจ้าของโรงงานต้องรับผิดตามมาตรานี้
			   3.2.	 ผู ้ ท่ีครอบครองแหล่งก�ำเนิดมลพิษที่ก ่อให้เกิดหรือเป็น 
แหล่งก�ำเนิดของการรั่วไหลหรือการแพร่กระจายมลพิษนั้น เช่น ผู ้เช่า  
ผูค้วบคุมดแูล หรอืผูป้ระกอบการทีไ่ม่ได้เป็นเจ้าของโรงงาน หากกรณทีีโ่รงงาน
นัน้ปล่อยน�ำ้เสยีออกสูแ่ม่น�ำ้ล�ำคลองในขณะทีอ่ยูใ่นความครอบครองของบคุคล
ดังกล่าวข้างต้น บุคคลนั้นก็ต้องรับผิดตามมาตรานี้
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		  4.	 ความรับผิดของผู้ก่อให้เกิดมลพิษ
			   4.1.	 รบัผดิชดใช้ค่าสนิไหมทดแทนหรอืค่าเสยีหายแก่ผูเ้สียหาย  และ
			   4.2.	 รับผิดในค่าใช้จ่ายทั้งหมดที่ทางราชการต้องเสียไปในการขจัด
มลพิษนัน้ ซึง่ค่าใช้จ่ายส่วนนีถ้อืเป็นค่าใช้จ่ายส�ำหรบัการฟ้ืนฟูสภาพสิง่แวดล้อม
ให้กลับคืนเหมือนเดิม
		  5.	 ข้อยกเว้นความรบัผดิของผูก่้อให้เกดิมลพษิ  ซึง่หากผู้ก่อให้เกดิมลพษิ
พิสูจน์ได้ว่ามลพิษดังกล่าวไม่ได้เกิดจากการกระท�ำของตนแต่เกิดจาก
			   5.1.	 เหตุสุดวิสัย หรือการสงคราม หรือ
			   5.2.	 การกระท�ำตามค�ำสั่งของรัฐบาลหรือเจ้าพนักงานของรัฐ หรือ
			   5.3.	 การกระท�ำ หรือละเว้นการกระท�ำของ
						      5.3.1.	 ผู้ที่ได้รับอันตราย หรือผู้ได้รับความเสียหายเอง
						      5.3.2. 	 บุคคลอื่นซึ่งมีหน้าที่รับผิดชอบโดยตรงหรือโดยอ้อม 
ในการรั่วไหลหรือการแพร่กระจายของมลพิษนั้น				  
		  เจ้าของหรือผู้ครอบครองแหล่งก�ำเนิดมลพิษก็ไม่ต้องรับผิดตามผลของ
การพิสูจน์ได้นั้น การปรับใช้มาตรา 96 นี้ จะเห็นได้ว่า หากมีกรณีเกิดความ
เสียหายเนื่องจากมลพิษใด ผู้ที่ได้รับความเสียหายมีหน้าที่พิสูจน์เพียงว่า ผู้ใด
น่าจะเป็นผู้ก่อให้เกิดมลพิษ และตนได้รับความเสียหายจากการรั่วไหลหรือ 
แพร่กระจายของมลพิษดังกล่าวเท่านั้น แต่ไม่ต้องพิสูจน์ว่าผู้นั้นจงใจหรือ
ประมาทเลินเล่อในการก่อให้เกิดมลพิษหรือไม่ เนื่องจากกฎหมายสันนิษฐาน
ไว้แล้วว่าเจ้าของหรือผู้ครอบครองแหล่งมลพิษนั้นเป็นผู้ก่อให้เกิดมลพิษและ
ต้องตกเป็นผู้รับผิดชดใช้เยียวยาในความเสียหายทั้งหมดที่เกิดขึ้น	

		  2.	 ในทางอาญา
		  แม้พระราชบัญญัติส่งเสริมและรักษาคุณภาพส่ิงแวดล้อมแห่งชาติ  
พ.ศ.2535 จะมีบทก�ำหนดโทษในทางอาญาในหมวดที่ 7 ตั้งแต่มาตรา 98 

-20-0399(001)P4.indd   44 19/10/2563 BE   09:22



45รวมบทความทางวิชาการของศาลรัฐธรรมนูญ ชุดที่ 18

กระบวนการยุติธรรม ปัญหาสิทธิมนุษยชนกับสิ่งแวดล้อม

ถึงมาตรา 111 แต่ก็มีการด�ำเนินคดีอาญาน้อยมาก ยกเว้นมาตรา 99 ที่เป็น 
เรื่องบุกรุกหรือครอบครองท่ีดินของรัฐโดยไม่ชอบด้วยกฎหมายเท่านั้นที่ได้
มีการด�ำเนินคดี ส่วนมาตราอ่ืน ๆ ไม่ใช่ไม่มีผู้กระท�ำความผิด แต่เนื่องจาก
ประชาชนทัว่ไปขาดความรูค้วามเข้าใจในข้อกฎหมายประกอบกบัระบบราชการ
ยังมีความบกพร่องอยู่ดังที่กล่าวมาแล้ว จึงมีการด�ำเนินคดีกับผู้ท่ีฝ่าฝืนค่อน
ข้างน้อย

		  3.	 ในทางปกครอง 
		  คดีปกครอง หมายถึง คดีที่เกี่ยวข้องกับระเบียบบังคับทางกฎหมาย
เก่ียวกับการจัดระเบียบในทางปกครองของรัฐ และการด�ำเนินกิจกรรมของ 
ฝ่ายปกครองเกี่ยวกับกิจการสาธารณะ รวมถึงความสัมพันธ์ในทางปกครอง
ระหว่างฝ่ายปกครองกับเอกชน							    
		  จากความหมายดังกล่าวแยกได้ 2 ประการ คือ			 
		  1.	 ต้องมีการฟ้องร้องเกี่ยวกับกรณีพิพาทที่เกิดจากการปฏิบัติของ 
ฝ่ายปกครอง
		  2.	 ต้องมีองค์กรหรือเจ้าหน้าที่ฝ่ายปกครองเป็นคู่ความ
		  คดีในทางปกครองจะต้องด�ำเนินการยื่นฟ้องต่อศาลปกครอง ซึ่งต้อง
เป็นไปตามพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง  
พ.ศ.2542 และส่วนใหญ่จะเป็นคดทีีเ่กีย่วกบักรณทีีไ่ม่ได้ปฏิบตัหิรอืด�ำเนนิการ 
ตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 มาตรา 67 และ
พระราชบัญญัติส่งเสริมและรักษาคุณภาพสิ่งแวดล้อมแห่งชาติ พ.ศ.2535  
ในส่วนกระบวนการขัน้ตอนของการจดัท�ำรายงานวเิคราะห์ผลกระทบสิง่แวดล้อม  
(Environmental Impact Assessment หรือ EIA) ที่มักจะไม่ด�ำเนินการให้
ถูกต้องเป็นไปตามกระบวนการและขั้นตอนของการจัดท�ำรายงานวิเคราะห์
ผลกระทบสิ่งแวดล้อมส่วนหนึ่ง และคดีท่ีเกิดจากการท่ีเจ้าพนักงานของรัฐได้
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ปล่อยปละละเลยไม่ยอมด�ำเนินการ หรือมีค�ำสั่งให้กิจการที่มีการรั่วไหล หรือ
การแพร่กระจายของมลพิษด�ำเนินการแก้ไขให้มลพิษอยู่ในเกณฑ์ที่กฎหมาย
ก�ำหนด ที่ส่วนใหญ่ผู้ฟ้องคดีจะมีค�ำขอให้เจ้าพนักงานมีค�ำสั่งให้ปิดกิจการท่ีมี
การรั่วไหล หรือการแพร่กระจายของมลพิษ ควบคู่ไปกับการด�ำเนินคดีในทาง
แพ่งด้วยอีกส่วนหนึ่ง

ปัญหาของกระบวนการยุติธรรมของคดีสิ่งแวดล้อม
		  อยา่งไรกต็าม แม้จะมกีฎหมายทีเ่กี่ยวกบัสิง่แวดลอ้มทีม่กีารพฒันาแลว้  
แต่กระบวนการทางศาลของคดีสิง่แวดล้อมกย็งัมปัีญหาทีค่วรจะได้รับการแก้ไข 
และพัฒนาให้ทันสมัยขึ้นเช่นเดียวกัน เพื่อไม่ให้ผู้ที่ได้รับผลกระทบจากปัญหา 
สิ่งแวดล้อม ต้องได้รับผลกระทบมากยิ่งขึ้นกว่าเดิมจนยากที่จะเยียวยา  
ซึ่งปัญหาพบมากในกระบวนการยุติธรรมคดีสิ่งแวดล้อมได้แก่	
		  1.	 ต้องมีกระบวนการพิจารณาที่รวดเร็วและยุติธรรม
		  ในปัจจุบนัการพจิารณาคดสีิง่แวดล้อมในศาลยตุธิรรม กต้็องเป็นไปตาม
ประมวลกฏหมายวิธีพิจารณาความแพ่ง หรือประมวลกฎหมายวิธีพิจารณา
ความอาญา หรือพระราชบญัญตัจิดัตัง้ศาลปกครองและวธิพิีจารณาคดีปกครอง 
พ.ศ.2542 แล้วแต่กรณี หรือแล้วแต่ว่าคดีนั้นจะขึ้นอยู่ในเขตอ�ำนาจศาลใด  
ซึ่งคดีส่วนใหญ่มักจะด�ำเนินกระบวนพิจารณาคดีไปอย่างล่าช้า ด้วยทุกศาล 
ไม่ว่าศาลยุติธรรมหรือศาลปกครองมีคดีที่ต้องพิจารณาเป็นจ�ำนวนมาก แม้ว่า
การพิจารณาจะอยู่ในรูปแบบการพิจารณาคดีอย่างต่อเนื่องก็ตาม จึงท�ำให้ผู้ที่
ได้รับผลกระทบจากปัญหาสิง่แวดล้อม กว่าจะได้รบัการเยยีวยาบางครัง้ผูไ้ด้รบั 
ผลกระทบได้ถึงแก่ชีวิตไปก่อนที่ศาลจะมีค�ำพิพากษาถึงที่สุด
		  หากในคดี น้ันมีการคุ ้มครองช่ัวคราวตามวิธีการชั่วคราวก่อนม ี
ค�ำพิพากษาไว้ ผู้ที่ได้รับผลกระทบก็จะไม่ได้รับผลกระทบเพิ่ม แต่ในทางกลับ
กนัเจ้ากิจการก็ต้องได้รับผลกระทบมากมายเช่นเดียวกนั ดงันัน้ คดสีิง่แวดล้อม 
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ควรมีพระราชบัญญัติวิธีพิจารณาความคดีสิ่งแวดล้อม ที่กระบวนพิจารณา
สามารถพิจารณาคดีได้อย่างรวดเร็วและมีความยุติธรรม ซ่ึงกฎหมายลักษณะ
เดียวกันนี้ได้มีขึ้นแล้วในศาลยุติธรรมแผนกคดีคุมครองผู้บริโภค	
		  2.	 รูปแบบศาล 
		  เนื่องจากปัจจุบันการด�ำเนินคดีเกี่ยวกับสิ่งแวดล้อม จะต้องด�ำเนินการ
ทั้งในศาลยุติธรรมในส่วนท่ีเกี่ยวกับคดีในทางแพ่ง และในศาลปกครองใน 
ส่วนท่ีเก่ียวกับคดีในทางปกครอง บางครั้งยังต้องโยงใยไปในคดีทางอาญา 
ทีต้่องอยูใ่นเขตอ�ำนาจศาลยตุธิรรมด้วย การทีผู่ไ้ด้รบัผลกระทบต้องยืน่ค�ำฟ้อง
ในหลายศาล ท�ำให้ประชาชนผู้ที่ได้รับผลกระทบจากปัญหาส่ิงแวดล้อมเกิด
ความสบัสนและไม่เข้าใจในกระบวนการยติุธรรมดังกล่าว แม้ศาลยติุธรรมจะได้
พฒันาให้มีการจดัตัง้แผนกคดสีิง่แวดล้อมขึน้กต็าม แต่กไ็ม่สามารถรวบรวมคดี
ที่เกี่ยวข้องกับคดีสิ่งแวดล้อมทั้งหมดให้มาขึ้นพิจารณาไว้ในศาลเดียวได้
		  ในกรณีนี้ หากมีการจัดตั้งศาลสิ่งแวดล้อมข้ึนเป็นศาลพิเศษ โดยน�ำ
เอาคดีสิ่งแวดล้อมทั้งหมด รวมท้ังในส่วนที่อยู่ในเขตอ�ำนาจศาลปกครองมา
พิจารณารวมไว้ท่ีศาลเพียงเดียว เช่นเดียวกับคดีแรงงานที่มีศาลแรงงานเพียง
ศาลเดยีวเป็นผูพ้จิารณาคดท้ัีงคดแีพ่งและอาญา แต่ทัง้นี ้จะต้องศกึษาแนวทาง
การจัดตั้งศาลสิ่งแวดล้อมจากประเทศที่ประสบผลส�ำเร็จมาแล้วอย่างจริงจัง
		  3.	 ล�ำดับชั้นของศาล
		  ดังที่ได้กล่าวมาแต่ต้นแล้วว่า คดีสิ่งสิ่งแวดล้อมมีความจ�ำเป็นต้อง
พิจารณาคดีอย่างรวดเร็ว ดังนั้นในเรื่องล�ำดับชั้นของศาลก็มีความส�ำคัญต่อ
โครงสร้างของศาลด้วยเช่นเดียวกัน และในศาลแรงงานแรงงานของไทยก็มี
ล�ำดับช้ันของศาลเพียงแค่สองช้ันเท่านั้น คือศาลชั้นต้น และการอุทธรณ์ให้
อุทธรณ์ตรงต่อศาลฎีกา ประเด็นที่จะอุทธรณ์ได้จะอุทธรณ์ได้เฉพาะปัญหา 
ข้อกฎหมายเท่านั้น	
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		  4.	 ระบบผู้พิพากษา ผู้พิพากษาสมทบ ที่ปรึกษาและผู้เชี่ยวชาญ5  
		  หลักเกณฑ์ในการคัดเลือผู้พิพากษา ผู้พิพากษาสมทบ ที่ปรึกษาและ
ผู้เชี่ยวชาญของศาล รวมทั้งการก�ำหนดองค์คณะผู้พิพากษาที่พิจารณาคดี
เป็นเรื่องที่มีความส�ำคัญมากต่อการพิจารณาคดีสิ่งแวดล้อม ซึ่งหากบุคลากร
ในกระบวนการยุติธรรมด้านสิ่งแวดล้อม ขาดความรู้ความช�ำนาญในเรื่อง 
สิ่งแวดล้อมก็ไม่สามารถให้ความยุติธรรมแก่คู่ความได้ และความรู้ที่ใช้ใน 
คดีสิ่งแวดล้อมไม่ใช่แคเรื่องทางกฎหมายเท่านั้น แต่บุคลากรในกระบวนการ
ยุติธรรมจะต้องมีความรอบรู้กับศาสตร์อื่น ๆ  ที่เกี่ยวข้องกับสิ่งแวดล้อม ดังนั้น
การคัดเลือกบุคลากรเข้าสู่ต�ำแหน่งต่าง ๆ จึงมีความส�ำคัญเป็นอย่างมาก	
		  ส�ำหรับผู้พิพากษาสมทบ ที่ปรึกษาและผู้เชี่ยวชาญ จะต้องเป็นบุคคล
ที่ผ่านงานด้านสิ่งแวดล้อม และมีประสบการณ์มาอย่างยาวนาน และมีความ
เป็นกลาง เพือ่เป็นหลกัประกนัว่าสามารถให้ความเป็นธรรมในคดสีิง่แวดล้อมได้  
ผู้พิพากษาสมทบ ที่ปรึกษาและผู้เชี่ยวชาญจะต้องเป็นบุคคลที่สามารถช่วย 
ผู้พิพากษาในคดีที่มีความสลับซับซ้อนได้

5	 สุนทรียา เหมือนพะวงศ์, ดร., 2558. ความยุติธรรมด้านสิ่งแวดล้อม ข้อเสนอว่าด้วยการมีศาลใหม่  
	 ศาลสิ่งแวดล้อม,หนังสือพิมพ์ประชาไท, วันศุกร์ที่ 19 มิถุนายน 2558
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บทสรุป
		  เมื่อความสัมพันธ์ระหว่างสิทธิชุมชนกับสิ่งแวดล้อม เป็นสิทธิมนุษยชน 
ประเภทหนึ่ง ซ่ึงเป็นปัจจัยพื้นฐานในการด�ำรงชีวิตให้อยู่อย่างปกติ มีสุขภาพ
อนามัยที่ดี การแก้ไขปัญหาสิ่งแวดล้อมจึงเป็นเรื่องที่ส�ำคัญยิ่ง ไม่เฉพาะต่อ
ชุมชนที่อยู่ห่างไกลออกไป แต่จะมีผลกระทบจากส่ิงแวดล้อมส่งผลไปท่ัว
ประเทศ หากไม่มีการพัฒนากระบวนการยุติธรรมให้ทันสมัย ทันกับปัญหา
ของส่ิงแวดล้อมท่ีเกิดข้ึน ปัญหาสิ่งแวดล้อมก็จะมีต่อไปโดยไม่รู้จบ ดังนั้น 
ประเทศไทยควรจะพัฒนาท้ังด้านกฎหมายและกระบวนการยุติธรรมให้มี
ประสิทธิภาพ มีระบบ และจะต้องท�ำการศึกษาด้วยว่า กระบวนการยุติธรรม
ด้านสิ่งแวดล้อมของประเทศไทยเรามีความบกพร่องอยู่ที่ใด มีแนวทางในการ
แก้ปัญหาอย่างไร ซึ่งบทความนี้อาจเป็นแนวทางของผู้ศึกษาด้านนี้ต่อไป. 	
										           

บรรณานุกรม

รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550			 
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		  ว่าด้วยการมีศาลใหม่ ศาลสิ่งแวดล้อม, หนังสือพิมพ์ประชาไท,  
		  วันศุกร์ที่ 19 มิถุนายน 2558
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ชาตรี  อรรจนานันท์*

1. บทน�ำ
		  เมื่อกล่าวถึงพัฒนาการของการปกครองระบอบประชาธิปไตยนั้น  
จากหลักฐานที่ปรากฏพบว่า เริ่มต้นในช่วงเวลา 508 - 507 ปี ก่อนคริสตกาล
ในนครรฐัเอเธนส์ โดยใช้ค�ำว่า demokratia ซึง่มรีากศพัท์มาจากค�ำว่า demos  
หมายถึง ประชาชน และ kratos หมายถึง อ�ำนาจ เมื่อน�ำทั้งสองค�ำมา 
รวมกันแล้วจึงแปลความได้ว่า อ�ำนาจเป็นของประชาชน หรืออีกนัยหนึ่งคือ  
การปกครองโดยประชาชน ทว่า ค�ำว่าประชาชนในที่นี้มิได้หมายถึงประชาชน 
ในลกัษณะปัจเจก (individual) หากแต่หมายถงึ ประชาชนทัง้มวล (the whole 
citizen) หรือมหาชน (public) ดังนั้น ประชาธิปไตยจึงหมายถึง การใช้อ�ำนาจ
มหาชนปกครองมหาชน
		  ปัจจุบันอาจกล่าวได้ว่า ประชาธิปไตยเป็นระบอบการปกครองที่ได้รับ 
การยอมรับมากที่สุดในโลก อ้างอิงจากดัชนีประชาธิปไตย1 (Democracy  
Index) มีรัฐที่เป็นประชาธิปไตยทั้งสิ้นจ�ำนวน 167 รัฐจาก 194 รัฐทั่วโลก  
โดยเป็นรฐัภาคสีหประชาชาต ิ193 รฐั2 อย่างไรกด็ ีมข้ีอสงัเกตว่า หลายประเทศ

*	 อธิบดีกรมการกงสุล, ผูู ้ศึกษาอบรมหลักสูตร “หลักนิติธรรมเพ่ือประชาธิปไตย” (นธป.) รุ่น 6  
	 ของส�ำนักงานศาลรัฐธรรมนูญ
1	 The Economist Intelligent Unit [online], Available : https://www.eiu.com/topic/ 
	 democracy-index [2018, March 1]. (สารสนเทศจาก World Wide Web)
2	 World Atlas [online], Available : https://www.worldatlas.com/nations.htm [2018,  
	 March 1]. (สารสนเทศจาก World Wide Web) ไม่รวมโคโซโว ไต้หวัน ปาเลสไตน์ ซาฮาร่า 
	 ตะวันตก หรือดินแดนที่ไม่ได้รับการยอมรับอื่น ๆ
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ใช้ค�ำว่า ประชาธิปไตย ประกอบในชื่อประเทศของตน เช่น สาธารณรัฐ
ประชาธิปไตยเกาหลี (Democratic People’s Republic of Korea)  
แต่ในความเป็นจรงิปกครองโดยระบอบคอมมวินสิต์ นอกจากนี ้มบีางประเทศ 
ที่ใช้ค�ำที่มีความหมายเกี่ยวพันกับประชาธิปไตย กล่าวคือ สาธารณรัฐ ในชื่อ
ประเทศด้วยเช่นกัน เช่น สาธารณรัฐประชาชนจีน (People’s Republic of 
China) ซึง่ประเทศเหล่านีต้คีวามหรอืเข้าใจค�ำว่าประชาธปิไตยในรายละเอยีด
แตกต่างไปจากมาตรฐานตะวันตก แต่ยังคงเห็นว่าการปกครองของตนเป็น 
การปกครองของประชาชน โดยประชาชนเช่นกัน
		  เมื่อได้ทราบถึงความหมายของการปกครองระบอบประชาธิปไตย  
โดยรวมหรือลกัษณะทัว่ไปแล้ว ประเดน็ทีค่วรพจิารณาต่อไปคอื ประชาธปิไตย
ที่แท้จริงควรเป็นอย่างไร ควรมีลักษณะหรือองค์ประกอบอย่างไร คุณค่าของ
ประชาธิปไตยในสายตาประชาคมโลกเป็นอย่างไร รวมไปถึงความแตกต่าง
ในการน�ำประชาธิปไตยไปใช้ในบริบทต่าง ๆ ซ่ึงจะได้อธิบายเป็นล�ำดับต่อไป  
ดังนี้

2.	 ประชาธิปไตยในความรับรู้สากล
		  ถึงแม้ว่าระบอบประชาธิปไตยจะเป็นที่รู ้จักกันโดยทั่วไปในฐานะที่
เป็นระบอบการปกครองท่ีใช้อย่างแพร่หลายในโลก แต่ถูกน�ำมาประยุกต์ใช้
อย่างแตกต่างกันตามบริบทของแต่ละประเทศ ในส่วนนี้จึงจะวิเคราะห์หลัก
ประชาธิปไตยในทางทฤษฎี และวิเคราะห์ประชาธิปไตยในแง่คุณค่าสากล
		  2.1	 ประชาธิปไตยในทางทฤษฎี
				    หลักการพื้นฐานของรัฐเสรีประชาธิปไตยที่ได้รับการรับรองไว้ใน
รัฐธรรมนูญมีสองประการคือ หลักประชาธิปไตยและหลักนิติรัฐ
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				    2.1.1	 หลักประชาธิปไตย หมายถึง หลักการของการก่อต้ัง
เจตจ�ำนงทางการเมอืง (political will) ของประชาชนในระบอบประชาธปิไตย3 

โดยประกอบด้วยหลักการย่อยอีก 6 ประการ คือ
							       (1)		 หลักอ�ำนาจอธิปไตยเป็นของปวงชน มนุษย์ทุกคน 
มีสติปัญญา มีเหตุผล มีสิทธิและศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์เท่าเทียมกัน การใช้
อ�ำนาจใด ๆ ของรัฐจึงต้องยึดโยงและสอดคล้องกับเจตจ�ำนงของประชาชน
							       (2)		 หลกัการปกครองโดยเสยีงข้างมาก พลเมอืงในสังคม
ทุกคนมีความเท่าเทียมกันแต่เมื่ออยู่ร่วมกันย่อมมีความคิดเห็นท่ีแตกต่างกัน 
ไปบ้าง ดังนั้น จึงต้องเลือกรูปแบบการปกครองพลเมืองเหล่านี้ให้ใกล้เคียงกับ
ความสมบูรณ์แบบมากท่ีสุด ซึ่งก็คือการปกครองโดยเสียงข้างมาก เนื่องจาก
เสียงส่วนใหญ่เห็นด้วยกับมติดังกล่าว และพร้อมจะรับผิดชอบต่อตนเอง4

							       (3) 	หลกัประชาธปิไตยแบบเสร ี ถงึแม้ว่าฝ่ายเสยีงข้างมาก 
จะเป็นผู ้ก�ำหนดทิศทางของสังคม แต่ก็ต้องเคารพสิทธิเสรีภาพของฝ่าย 
เสียงข้างน้อยด้วยเช่นกัน กล่าวคือ การยอมรับสิทธิในการวิพากษ์วิจารณ์ 
ฝ่ายข้างมาก รวมทั้งโอกาสที่ฝ่ายเสียงข้างน้อยจะพัฒนาไปเป็นฝ่ายข้างมากได้
แต่หากมีการปิดกั้นมิให้ฝ่ายเสียงข้างน้อยมีโอกาสแสดงความคิดเห็น จะท�ำให ้
ประชาธิปไตยกลายเป็นเผด็จการเสียงข้างมากไปในที่สุด
							       (4) 	หลักการปกครองในระบอบผู้แทน โดยท่ีในปัจจุบัน 
รัฐมีพลเมืองจ�ำนวนมาก ประชาธิปไตยทางตรงอย่างท่ีใช้ในสมัยนครรัฐ 
กรกีโบราณจงึไม่อาจน�ำมาใช้ได้ จงึจ�ำเป็นต้องมีการคดัเลอืกผูแ้ทนของกลุ่มตน 
เข้าไปใช้สิทธิแทนโดยการลงคะแนนเพื่อเลือกผู้แทน ซึ่งต้องเป็นการออกเสียง 

3 	 สมยศ เชื้อไทย, กฎหมายมหาชนเบื้องต้น, 2555, หน้า 156
4 	 บรรเจิด สิงคะเนติ, หลักการพื้นฐานเกี่ยวกับสิทธิเสรีภาพและศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์, 2552,  
	 หน้า 18
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โดยอิสระ ปราศจากการจ้างวาน บังคับหรือใช้อิทธิพลใด ๆ และต้องเป็น 
การเลือกตั้งโดยทั่วไปที่ให้พลเมืองทุกคนมีสิทธิในการเลือกตั้งอย่างท่ัวถึง 
โดยไม่เลอืกปฏิบัตแิละไม่แบ่งแยกสีผวิ ชาตพินัธุ ์เชือ้ชาติ ศาสนา หรือความคดิ 
ทางการเมือง
							       (5)		 หลกัการออกเสยีงโดยเสมอภาค พลเมอืงทีล่งคะแนน
ต่างม ี1 คะแนนเสยีงเท่าเทยีมกัน ไม่มผีูใ้ดสามารถกล่าวได้ว่าเสียงของตนมีค่า
มากกว่าผู้อื่น และการลงคะแนนนั้นต้องเป็นไปโดยทางลับ เพื่อให้ผู้ลงคะแนน
สามารถใช้เสรีภาพของตนได้อย่างเต็มที่ ไม่ถูกผู้มีอ�ำนาจใช้อิทธิผลบังคับ ข่มขู่ 
หรือให้สินบนจูงใจเพื่อลงคะแนนให้กับตนได้5

							       (6) 	หลกัการมพีรรคการเมอืง การรวมกลุม่ของคณะบคุคล 
ทีมี่ความเหน็พ้องกนัในนโยบายการบรหิารประเทศ และด�ำเนนิการตามขัน้ตอน
เพือ่ให้ได้มาซึง่อ�ำนาจในการปกครองประเทศมบีทบาทในระบอบประชาธปิไตย
ที่มีลักษณะการจัดตั้งเป็นหน่วยใหญ่ ท่ีรวบรวมเจตจ�ำนงของประชาชนให้
แสดงออกอย่างเป็นรูปธรรม
				    2.1.2	 ในส่วนของหลักนิติรัฐ (Rechtsstaat ในภาษาเยอรมัน) 
หมายถงึ การปกครองโดยกฎหมายซึง่มหีลกัส�ำคญั คอื การทีผู้่ปกครองถกูจ�ำกดั
อ�ำนาจไว้ด้วยขอบเขตของกฎหมายเพื่อพิทักษ์สิทธิเสรีภาพของปัจเจกบุคคล 
ประกันความมั่นคงแห่งนิติฐานะและคุ้มครองความเชื่อถือที่ประชาชนมีต่อ
กฎหมาย หลักนิติรัฐมีข้อพิจารณา 2 ประการ ได้แก่ นิติรัฐในเชิงรูปแบบ และ
นิติรัฐในเชิงเนื้อหา

5 	 อย่างไรกด็ ีระบบนีม้ข้ีอเสยีตรงท่ีผูล้งคะแนนไม่ต้องรบัผดิชอบต่อการเลอืกของตนต่อสงัคม เนือ่งจาก 
	 ไม่มีผู้รู้เห็นที่สามารถวิพากษ์วิจารณ์การลงคะแนนเสียงนั้น ๆ ได้

-20-0399(001)P4.indd   53 19/10/2563 BE   09:22



54 ส�ำนักงานศาลรัฐธรรมนูญ

ชาตรี อรรจนานันท์

				    นิติรัฐในเชิงรูปแบบ ประกอบด้วยหลักการที่ส�ำคัญ ดังนี้
				    (1)	 หลกัการแบ่งแยกอ�ำนาจ เพือ่มใิห้อ�ำนาจรวมศนูย์อยูท่ีบ่คุคล 
หรือองค์กรเดียวจึงต้องสร้างระบบถ่วงดุลและคานอ�ำนาจซึ่งกันและกัน  
โดยทั่วไปแล้วจะถูกแบ่งออกเป็นอ�ำนาจนิติบัญญัติ อ�ำนาจบริหาร และอ�ำนาจ
ตุลาการ
				    (2) 	หลักความชอบด้วยกฎหมายของฝ่ายตุลาการและฝ่าย
ปกครอง ฝ่ายตุลาการจะต้องพิพากษาตามกฎหมายอย่างเท่าเทียมโดย
ปราศจากข้อบกพร่องในการใช้ดุลยพินิจ ส่วนฝ่ายปกครองต้องค�ำนึงอยู่เสมอ
ว่าตนมีอ�ำนาจเท่าที่กฎหมายบัญญัติให้ไว้ และไม่สามารถกระท�ำการใดที่ขัด
หรือแย้งต่อกฎหมายได้
				    (3) 	หลกัประกนัสทิธขิองประชาชนในกระบวนการพจิารณาต่าง ๆ   
ของรัฐ และสิทธิในการเข้าถึงกระบวนการยุติธรรมของปัจเจกบุคคล เอกชน 
จะต้องได้รบัประกนัว่า หากเกิดข้อพพิาทระหว่างเอกชนกับรัฐ รัฐจะเปิดโอกาส
ให้เอกชนสามารถต่อสู้ป้องกันสิทธิของตน รวมถึงฟ้องร้องหน่วยงานของรัฐได้ 
และหากมีข้อพิพาทกับเอกชนด้วยกัน รัฐจะจัดให้มีกระบวนพิจารณาคดีอย่าง
มีประสิทธิภาพ รวมทั้งก�ำหนดผลผูกพันเด็ดขาดของค�ำพิพากษาด้วย 
				    นิติรัฐในเชิงเนื้อหา ประกอบด้วยหลักการที่ส�ำคัญ ดังนี้
				    (1) 	หลักประกันสิทธิขั้นพื้นฐาน การประกันหลักพื้นฐานของ
ศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ ได้แก่ สิทธิในเสรีภาพของบุคคลและสิทธิในความ 
เสมอภาค จะต้องได้รับการเคารพจากรัฐและไม่ถูกรัฐล่วงละเมิด
				    (2) 	หลกัความพอสมควรแก่เหต ุสทิธิหรอืเสรภีาพของเอกชนอาจ
ถูกจ�ำกัดได้บ้างเพื่อการอยู่ร่วมกันในสังคมอย่างสงบสุข แต่สาระส�ำคัญของ 
สิทธิเสรีภาพนั้นจะถูกจ�ำกัดมิได้ เพราะรัฐด�ำรงอยู่เพื่อมนุษย์ มิใช่มนุษย์ด�ำรง
อยู่เพื่อรัฐ
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				    (3)	 หลกัความชอบด้วยกฎหมายในทางเนือ้หา กฎหมายนัน้ต้องม ี
ความชัดเจนเพียงพอที่ประชาชนจะสามารถก�ำหนดพฤติการณ์ของตนเองได้ 
ในสถานการณ์ที่ขาดความแน่นอนและต้องไม่มีผลย้อนหลัง
				    (4) 	หลักความเป็นอิสระของผู้พิพากษา รัฐต้องคุ้มครองหลัก
ความเป็นอิสระของผู้พิพากษาในการท�ำหน้าที่ตุลาการโดยปราศจากอิทธิพล
แทรกแซง ความเป็นอิสระขององค์กรต้องไม่อยูภ่ายใต้องค์กรอืน่ และความเป็น
อิสระในทางบคุคล คอื การแต่งตัง้โยกย้ายนัน้ท�ำไม่ได้หากขดัต่อความประสงค์
ของผู้พิพากษานั้น
				    (5) 	หลักไม่มีความผิด ไม่มีโทษโดยไม่มีกฎหมาย หรือหลัก
ประกันในกระบวนการยุติธรรมทางอาญา เพื่อให้บุคคลทราบว่าการกระท�ำใด 
เป็นความผิดและต้องได้รับโทษ รวมทั้งเป็นการให้ความแน่นอนว่า อ�ำนาจ
นติบิญัญตัเิพยีงเท่านัน้ทีส่ามารถก�ำหนดโทษทางอาญาได้ ห้ามใช้จารีตประเพณี
หรือการเทียบเคียงบทกฎหมายที่ใกล้เคียงอย่างยิ่งลงโทษบุคคล
				    (6) 	หลักความเป็นกฎหมายสูงสุดของรัฐธรรมนูญ รัฐธรรมนูญ
ต้องมีล�ำดับศักดิ์สูงสุด กฎหมายใดจะขัดหรือแย้งกับรัฐธรรมนูญมิได้
		  อย่างไรก็ดี หลักนิติรัฐมักถูกหยิบยกขึ้นกล่าวถึงควบคู่กับหลักนิติธรรม 
ซึง่โดยทัว่ไปมกัถกูเข้าใจว่าเป็นหลกัเดยีวกนั ทัง้นี ้มข้ีอพงึสงัเกตว่า ข้อแตกต่าง 
ระหว่างหลักนิติรัฐกับหลักนิติธรรมอาจพิจารณาจากการก่อตัวขึ้นตาม
ประวัติศาสตร์และสภาพสังคมที่ก่อก�ำเนิดหลักการนั้นขึ้นมา หลักนิติรัฐ 
จะเน้นความเป็นกฎหมายสูงสุดของรัฐธรรมนูญ ในขณะที่หลักนิติธรรมนั้น 
เน้นที่อ�ำนาจสูงสุดของรัฐสภา (supremacy of the parliament) ซึ่งการน�ำ
หลักทั้งสองมาปรับใช้ย่อมต้องค�ำนึงถึงบริบทของสังคมภายในรัฐของตน 
อย่างถี่ถ้วน
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		  โดยสรุป ทั้งหลักประชาธิปไตยและหลักนิติรัฐต่างเกื้อหนุนและส่งเสริม
การปกครองในระบอบประชาธิปไตยซึ่งมุ่งเป้าประสงค์สุดท้ายเพื่อคุ้มครอง 
สิทธิมนุษยชนและพลเมือง อีกท้ังยังเป็นหัวใจส�ำคัญและเป็นหน้าที่ของรัฐ 
ในการปกครองในระบอบประชาธิปไตย
		  2.2 	ประชาธิปไตยในแง่คุณค่าสากล
				    การปกครองในระบอบประชาธิปไตยเป็นที่ยอมรับในทางสากล 
ทั้งในหมู่ประเทศตะวันตกและตะวันออก รวมถึงในองค์การระหว่างประเทศ 
ต่าง ๆ อย่างไรก็ดี เมื่อพิจารณาในรายละเอียดจะเห็นได้ว่า แต่ละประเทศ
ได้ตีความและเข้าใจคุณค่าของหลักประชาธิปไตยแตกต่างกันออกไป  
โดยอาจพิจารณาได้ว่าโลกตะวันตกเป็นแหล่งก�ำเนิดของประชาธิปไตย  
ส่วนโลกตะวนัออกได้รบัและน�ำเอาประชาธปิไตยมาปรบัใช้ในบรบิทท่ีแตกต่างกัน  
ดังนี้
				    2.2.1	 ประชาธิปไตยในบริบทขององค์การสหประชาชาติและ
สหภาพยุโรป
							       (1)		 เมือ่กล่าวถงึองค์การสหประชาชาติ หากพิจารณาถงึ
ประเทศทีร่่วมก่อต้ังองค์การฯ สมาชกิถาวรและสมาชกิไม่ถาวรของคณะมนตรี
ความมัน่คงแห่งสหประชาชาติ จะเห็นได้ว่าประเทศส่วนใหญ่ได้รับการปกครอง
ในระบอบประชาธิปไตยไปเป็นจ�ำนวนมาก ส่วนในกฎบัตรสหประชาชาตินั้น  
ถงึแม้ว่าจะมิได้บญัญัตคิ�ำว่าประชาธปิไตยไว้ แต่ในข้อ 1 วรรคสาม ของกฎบตัรฯ  
ได้กล่าวถึงความมุ่งหมายของสหประชาชาติ เพื่อ “...ส่งเสริมและสนับสนุน
การเคารพสิทธิมนุษยชน และอิสรภาพ อันเป็นพ้ืนฐานส�ำคัญส�ำหรับ 
ทุก ๆ  คน โดยปราศจากความแตกต่างในทางเชื้อชาติ เพศ ภาษาหรือศาสนา” 
ซึ่งเป็นหัวใจส�ำคัญของระบอบประชาธิปไตย อีกทั้งที่ผ่านมา สหประชาชาติ 
ยังได้เผยแพร่หลักประชาธิปไตยอย่างกว้างขวาง เช่น การออกบันทึก
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แนวทางเกี่ยวกับประชาธิปไตยท่ีมีเนื้อหาการจัดต้ังกองทุนประชาธิปไตยแห่ง
สหประชาชาต ิและโครงการพฒันาแห่งสหประชาชาติ นอกจากนีส้หประชาชาติ
ยังได้ประกาศให้วันที่ 15 กันยายน ของทุกปี เป็นวันประชาธิปไตยสากล6  

ดงันัน้ จงึเหน็ได้ว่า สหประชาชาตใิห้ความส�ำคญักบัประชาธปิไตยเป็นอย่างมาก 
ทั้งยังให้การส่งเสริมการเผยแผ่คุณค่าของประชาธิปไตยในระดับสากลอีกด้วย
							       (2)		 ในส่วนของสหภาพยุโรป ซ่ึงเกิดจากการรวมกลุ่ม
ของประเทศในภมูภิาคยโุรปอนัเป็นแหล่งก�ำเนดิของประชาธปิไตย สนธสิญัญา 
ก่อตั้งสหภาพยุโรป (Treaty of the European Union : TEU)  
ได้บัญญัติการด�ำเนินงานของสหภาพฯ ให้เป็นแบบประชาธิปไตยโดยผู้แทน  
(Representative Democracy) โดยให้มีความใกล้ชิดกับพลเมืองมากที่สุด 
เท่าที่จะเป็นไปได้ และยึดหลักความเท่าเทียมในสิทธิพลเมือง (ข้อ 9) และ
รฐับาลทีม่คีวามโปร่งใส (ข้อ 10) ต่อมา TEU ได้ถกูแก้ไขโดยสนธสิญัญาลิสบอน 
(Treaty of Lisbon) ซึง่ได้เพิม่เตมิหลกัการใช้สิทธทิางประชาธปิไตยให้มากขึน้ 
เช่น สิทธิในการเข้าชือ่เสนอกฎหมายต่อสภาแห่งยโุรป หรอืการมธีรรมนญูสทิธิ
ขั้นพื้นฐาน (Charter of Fundamental Rights) ให้มีค่าเทียบเท่าสนธิสัญญา 
ซึง่ธรรมนูญฉบบันีม้เีนือ้หาคุม้ครองสทิธิในระบอบประชาธปิไตยด้วย เช่น สทิธิ
การเลือกตั้ง นอกจากนี้ ยังมีการน�ำมาตรการขั้นเด็ดขาดเข้ามาใช้เพื่อคุ้มครอง
สิทธิที่ได้บัญญัติไว้ เช่น กรณีการปฏิรูประบบยุติธรรมในโปแลนด์ ซ่ึงรัฐสภา
โปแลนด์ได้ผ่านร่างกฎหมายที่ให้อ�ำนาจรัฐสภาแต่งตั้งผู้พิพากษาศาลฎีกาได้ 
หรืออีกนัยหนึ่งก็คือการน�ำเอาอ�ำนาจตุลาการเข้าไปอยู่ใต้อ�ำนาจนิติบัญญัติ  
ซึ่งขัดต่อหลักการแบ่งแยกอ�ำนาจอันเป็นหลักการขั้นพื้นฐานของระบอบ

6 	 United Nations, 2007, General Assembly Declares 15 September International Day  
	 Of Democracy; Also Elects 18/Members To Economic And Social Council [online],  
	 Available: https://www.un.org/press/en/2007/ga10655.doc.htm [2018, March 20].  
	 (สารสนเทศจาก World Wide Web)
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ประชาธิปไตย คณะมนตรีแห่งสหภาพยุโรปจึงมีมติให้น�ำเรื่องเข้าสู่สภาแห่ง
ยุโรปตามกระบวนการข้อ 7 แห่ง TEU เพื่อลงโทษโปแลนด์ในฐานที่กระท�ำ
การขัดต่อหลักการแบ่งแยกอ�ำนาจอันเป็นพื้นฐานของระบอบประชาธิปไตย  
ซึ่งมีผลถึงที่สุดคือการยับยั้งสิทธิในการลงคะแนนเสียงของโปแลนด์ในสภา 
แห่งยุโรป (voting right suspended) อีกท้ัง สหภาพยุโรปยังได้มีนโยบาย
ลงโทษต่อประเทศอ่ืน ๆ  ภายนอกสหภาพฯ ในเรือ่งขาดความเป็นประชาธปิไตย
และไม่เคารพสทิธมินษุยชน เช่น เมยีนมาร์7 โดยได้ตัดความช่วยเหลอืด้านเงนิทุน  
ยุทธภัณฑ์ ความร่วมมือทางทหาร ฯลฯ ด้วยเหตุว่าเมียนมาร์ขาดการพัฒนา
สู่ความเป็นประชาธิปไตยและการละเมิดสิทธิมนุษยชน8 จึงเป็นท่ีประจักษ์ว่า 
ส�ำหรับสหภาพยุโรปแล้ว การปกครองในระบอบประชาธิปไตยเป็นสิ่งที่ทรง
คุณค่า และต้องมีการพิทักษ์รักษาไว้อย่างเคร่งครัด
							       (3)		 ในส่วนของอาเซียน (Association of Southeast 
Asian Nations : ASEAN) กฎบัตรอาเซียนได้บัญญติัถงึความเป็นประชาธปิไตย
ไว้ใน ข้อ 2 ซึง่อาเซยีนและรฐัภาคจีะปฏบัิตติามหลกัการต่าง ๆ  รวมถงึการยดึมัน่ 
ต่อหลักนิติธรรม ธรรมาภิบาล หลักการประชาธิปไตยและรัฐบาลตาม
รัฐธรรมนูญ อีกทั้งยังได้เน้นย�้ำในแผนงานประชาคมการเมืองและความมั่นคง
อาเซียน ในปี 2552 และสืบเนื่องต่อมาในแผนงานประชาคมการเมืองและ 
ความมั่นคงอาเซียน ค.ศ. 2025 (ASEAN Political-Security Community 
Blueprint 2025 : APSC 2025) ทีไ่ด้จดัท�ำเมือ่ปี 2559 ปรากฎในส่วนวสัิยทัศน์ 
หวัข้อประชาคมการเมอืงและความมัน่คงความว่า “อาเซียนจะด�ำเนนิการเพ่ือ

7 	 EU Sanctions Map, 2018,Restrictive measures against Myanmar/Burma [online],  
	 Available: https://www.sanctionsmap.eu/#/main/details/8/?search=%7B%22 
	 value%22:%22%22,%22searchType%22:%7B%7D%7D[2018, June 30]. (สารสนเทศจาก  
	 World Wide Web)
8 	 ลงโทษในวันที่ 28 ตุลาคม 2539 และจะสิ้นสุดในวันที่ 30 เมษายน 2562
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ให้ได้มาซึ่งประชาคมท่ีครอบคลุมและตอบสนองที่ประชาชนมีสิทธิมนุษยชน
และเสรีภาพขั้นพื้นฐาน ตลอดจนเติบโตในสภาพแวดล้อมที่มีความยุติธรรม 
เป็นประชาธิปไตย ปรองดองและมีความอ่อนไหวเกี่ยวกับเร่ืองเพศสภาพ 
โดยเป็นไปตามหลักประชาธิปไตย ธรรมาภิบาล และนิติธรรม” นอกจากนี้ 
ปฏิญญาว่าด้วยสิทธิมนุษยชนอาเซียน (ASEAN Human Rights Declaration 
: AHRD) มีเนื้อหาส่งเสริมสิทธิมนุษยชนในด้านต่าง ๆ อาทิ สิทธิพลเมืองและ
สิทธิทางการเมือง สิทธิทางด้านเศรษฐกิจ สังคม วัฒนธรรม สิทธิในการพัฒนา
และสิทธิในความสงบสุข นอกจากนี้ อาเซียนยังมีความร่วมมือเพื่อการพัฒนา
ความเป็นประชาธิปไตยกับภาคีภายนอกด้วย เช่น ความร่วมมือกับญี่ปุ่นเพ่ือ
พัฒนาประชาธิปไตย และสิทธิมนุษยชน9 มีข้อสังเกตว่าบรรดาสิทธิต่าง ๆ  
ทีไ่ด้บญัญตัใินเอกสารของอาเซยีนเหล่านี ้ตลอดจนความร่วมมอืกบัต่างประเทศ
ล้วนแสดงให้เห็นว่า ไม่ว่าโดยทางรูปแบบหรือเนื้อหา อาเซียนมีการส่งเสริม 
การปกครองในระบอบประชาธิปไตย แม้ว่าตามข้อเท็จจริงจะมีบางประเทศ
สมาชิกอาเซียนใช้ระบอบปกครองรูปแบบประชาธิปไตยที่มีคุณค่าหรือ
มาตรฐานแตกต่างไปจากประเทศตะวันตกก็ตาม จึงอาจกล่าวได้ว่า อาเซียน
เป็นภูมิภาคหนึ่งมีความแตกต่างในระดับประชาธิปไตยซ่ึงมีท้ังประเทศ 
ที่พยายามมุ่งสู่ความเป็นประชาธิปไตยแบบตะวันตก และประเทศที่รักษา 
ระบอบการปกครองเดิมที่ เห็นว ่าเป็นการปกครองของประชาชนและ 
โดยประชาชน ซึ่งเหมาะสมและสอดคล้องกับคุณค่าทางการเมือง เศรษฐกิจ 
สังคม และวัฒนธรรมของแต่ละประเทศ

9 	 Rizal Sukma and Yoshihide Soeya, 2013, Beyond 2015: ASEAN-Japan Strategic  
	 Partnership for Democracy, Peace, and Prosperity in Southeast Asia, Japan Center  
	 for International Exchange [online], Available: http://wwwjcie.or.jp/books/abstracts/A/ 
	 asean-japan-partnership.html [2018, April 20]
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							       (4)		 ส�ำหรับสหภาพแอฟริกา ซึ่งเดิมใช้ชื่อว่าองค์การ
เอกภาพแอฟริกา (The Organization of African Unit) นั้น แม้ว่าแต่เดิม
ได้กล่าวถึงประชาธิปไตยในตราสารจัดต้ังองค์การฯ ไว้ แต่ก็ได้ก�ำหนดให้
สมาชิกขององค์การฯ ปฏิบัติตามกฎบัตรสหประชาชาติและปฏิญญาสากล
ว่าด้วยสิทธิมนุษยชน10 ต่อมาเมื่อองค์การๆ ได้เปลี่ยนเป็นสหภาพแอฟริกา 
(African Union) แล้ว จึงได้บัญญัติหลักประชาธิปไตย หลักนิติธรรมและ 
ธรรมาภิบาล11 เพิม่เตมิลงในกฎบัตรของสหภาพฯ12 ท�ำให้หลกัการของระบอบ
ประชาธิปไตยปรากฎเด่นชัดขึ้น ทั้งนี้ หลักการดังกล่าวยังได้ปรากฎรวมอยู่ใน
กฎบัตรประชาธิปไตย การเลือกตั้งและการบริหาร13 (African Charter on  
Democracy, Elections and Governance) ที่ก�ำหนดให้รัฐภาคีต้องปฏิบัติ
ตามกฎบัตรฯ โดยสอดคล้องกบัหลกัการต่อไปนี ้เช่น การเคารพในสทิธมินษุยชน 
และหลักประชาธิปไตย การใช้อ�ำนาจบริหารโดยสอดคล้องกับรัฐธรรมนูญ 
หลักนิติธรรม หลักความโปร่งใสในการปฏิบัติงานราชการ การเลือกตั้งโดย
โปร่งใส เสรี และเป็นธรรมความเท่าเทียมทางเพศ เป็นต้น นอกจากนี้ ในทาง 
ปฏิบัติสหภาพฯ ยังได้แสดงออกถึงความมุ่งมั่นในการรักษาประชาธิปไตย
ต่อสมาชิกของสหภาพฯ หากมีการเบ่ียงเบนไปจากการปกครองระบอบ
ประชาธปิไตยโดยเหน็ได้จากการทีส่ภาสนัตภิาพและความมัน่คง (Peace and 
Security Council) รายงานเรื่องการเลือกตั้งที่ไม่เป็นประชาธิปไตยในอียิปต์ 
และเรียกร้องให้อียิปต์จัดการเลือกตั้งที่โปร่งใสและเชื่อถือได้14

10 	 มาตรา 2
11 	 มาตรา 3 และ 4
12 	 African Union, Constitutive Act of The African Union, ยอมรับในวันที่ 11 กรกฎาคม 2543
13 	 African Union, African Charter On Democracy, Elections And Governance, มีผลบังคับ 
	 วันที่ 15 กุมภาพันธ์ 2559
14 	 Peace And Security Council, African Union, Final Report of The African Union High-Level  
	 Panel For Egypt
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3. การปรับใช้ประชาธิปไตยในบริบทของแต่ละประเทศ
		  ถึงแม้ว่าการปกครองในระบอบประชาธิปไตยได้รับการยอมรับโดย
ประเทศส่วนใหญ่ในโลกแต่ในทางปฏิบัติแล้วได้ถูกน�ำไปปรับใช้แตกต่างกัน 
ออกไปตามบริบทภายในของแต่ละประเทศ เพื่อให้สอดคล้องกับสภาพสังคม 
วฒันธรรมของตน บทความน้ีได้เลอืกกรณตีวัอย่างจาก 6 ประเทศ ซึง่ล้วนมกีาร
ปกครองในระบอบประชาธปิไตย แต่มปัีจจยัทีแ่ตกต่างกนั ทัง้ชาตพินัธุ ์ศาสนา 
สังคม วัฒนธรรมการเมือง และเศรษฐกิจ มาพิจารณา ดังนี้
		  (1)		 สหรัฐอเมริกา เป็นประเทศท่ีปกครองในระบอบประชาธิปไตย 
ที่ส�ำคัญแห่งหนึ่งของโลกและมีอิทธิพลต่อประเทศอื่นในการยึดมั่นคุณค่า 
พื้นฐานของหลักประชาธิปไตย ถึงแม้ว่าการก่อตั้งประเทศของสหรัฐฯ จะมีที ่
มาจากการท�ำสงครามกับสหราชอาณาจักรและเกิดสงครามกลางเมืองในเวลา
ต่อมาเนื่องจากความขัดแย้งทางความคิด แต่สหรัฐฯ ได้ใช้รัฐธรรมนูญเพียง 
ฉบับเดียวมาเป็นเวลาหลายร้อยปี
		  (2) 	 ฝรั่งเศส เป็นหนึ่งในประเทศที่ใช ้ประชาธิปไตยได้อย ่างมี
ประสทิธภิาพ แนวคดิทางการเมอืง และสงัคมท่ีส�ำคญัหลายประการมต้ีนก�ำเนดิ
จากประเทศน้ี จากหลักฐานทางประวัติศาสตร์ฝรั่งเศสเกิดการเปลี่ยนแปลง 
ทั้งด้านการเมือง เศรษฐกิจและสังคม รวมถึงการเปล่ียนแปลงระบอบ 
การปกครองจากระบอบสมบูรณาญาสิทธิราชย์สู่ระบอบสาธารณรัฐ จนใน
ปัจจุบันอยู่ในยุคสาธารณรัฐที่ห้า
		  (3) 	 อุรกุวยั เป็นหน่ึงในประเทศท่ีการเมอืงมเีสถยีรภาพทีส่ดุในภมูภิาค
ลาตินอเมริกา ได้รับการจัดล�ำดับความเป็นประชาธิปไตยเป็นล�ำดับที่ 18  
จาก 167 ล�ำดับ จากดัชนีความเป็นประชาธิปไตย (Democracy Index)
ในปี 2560 ในอดีตอุรุกวัยเป็นอาณานิคมของสเปน และเคยตกอยู่ภายใต้ 
การปกครองระบอบเผด็จการเช่นเดียวกันกับประเทศอื่น ๆ ในภูมิภาค  
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อย่างไรก็ตาม เนื่องจากปัจจัยทางการเมือง เศรษฐกิจ และสังคม ส่งผลให้มี
พัฒนาการไปในทางที่ดีขึ้น
		  (4)		 ตูนีเซีย ตั้งอยู่ในทวีปแอฟริกาเหนือ เป็นหนึ่งในประเทศกลุ่ม
อาหรบั เป็นต้นก�ำเนดิการปฏวิตัดิอกมะล ิ(Jasmine Revolution) เป็นประเทศ 
ที่ศาสนาอิสลามค่อนข้างมีอิทธิพลในทุกด้านแต่ไม่ได้เคร่งครัดเหมือนอย่าง 
รัฐอิสลามอื่น ๆ
		  (5)		 มาเลเซีย ประชากรประกอบด้วยชาติพันธุ์หลัก 3 ชาติพันธุ์ ได้แก่ 
ชาวมลายู ชาวจีนและชาวอินเดีย เป็นประเทศท่ีมีการพัฒนาในด้านการ
ปกครองในระบอบประชาธปิไตยมากภายในระยะเวลาอนัสัน้หลงัจากการได้รบั 
เอกราชจากสหราชอาณาจักร
		  (6) 	 อินเดีย เป็นประเทศท่ีมีประชากรมากเป็นอันดับสองของโลก
รองจากจีน มีภูมิหลังทางประวัติศาสตร์และวัฒนธรรมที่ยาวนาน เป็นแหล่ง
อารยธรรมกลุ่มลุ่มแม่น�้ำสินธุ ซึ่งเป็นอารยธรรมที่ส�ำคัญแห่งหนึ่งของโลก  
สังคมตั้งเดิมเป็นสังคมฮินดู ต่อมาถูกปกครองโดยชนชั้นน�ำชาวมุสลิม และ 
เคยตกเป็นอาณานคิมขององักฤษมากกว่าร้อยปี ปัจจบุนัภาษาทีม่คีนพดูตัง้แต่ 
1 ล้านคนขึน้ไปในอนิเดยีมถีงึ 29 ภาษา จากนบัหมืน่ภาษาทีใ่ช้พูดกนัในอนิเดยี
		  ทั้งน้ี เพื่อประโยชน์ในการท�ำความเข้าใจการปกครองในระบอบ
ประชาธิปไตยของ 6 ประเทศดังกล่าวให้ง่ายยิ่งขึ้น จึงได้จัดท�ำตาราง 
เปรียบเทียบดังรายละเอียดปรากฏตามตารางดังต่อไปนี้
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4. บทส่งท้าย
		  การปกครองในระบอบประชาธิปไตยมีคุณค่าความเป็นสากล ถึงแม้ว่า
จะมีแนวทางด�ำเนินการที่แตกต่างกันอยู่บ้าง เนื่องจากแต่ละประเทศย่อมมี
อธปิไตยทีจ่ะปรบัใช้เพ่ือให้สอดคล้องกบัสภาพสงัคมและวฒันธรรมของตนเอง 
อย่างไรกด็ ีคณุค่าสากลของระบอบประชาธิปไตยกม็แีก่นแท้ทีส่ามารถประมวล
ได้ร่วมกันไม่ว่าจะพิจารณาจากแนวคิดและแนวทางขององค์การระหว่าง
ประเทศ รวมทัง้ประเทศต่าง ๆ  ไม่ว่าจะอยูใ่นโลกตะวนัตกหรือตะวนัออก ได้แก่
		  -	 มีความเสมอภาคและมีเสรีทางการเมืองโดยเคารพเสียงข้างมาก 
แต่ยังคงคุ้มครองเสียงข้างน้อย
		  - 	 มีการเลือกตั้งที่โปร่งใส เสรีและเป็นธรรม
		  - 	 มีหลักนิติรัฐ -  นิติธรรมในการปกครอง จ�ำกัดอ�ำนาจของผู้ปกครอง
ไม่ให้กระท�ำการตามอ�ำเภอใจ
		  - 	 คุ้มครองสิทธิมนุษยชนโดยไม่แบ่งแยกสีผิว เพศ ศาสนา ความคิด
ทางการเมือง ฯลฯ
		  - 	 มีธรรมาภิบาลในการปกครอง บริหารจัดการรัฐด้วยความโปร่งใส 
ตรวจสอบได้และมีประสิทธิภาพ
		  โลกในปัจจุบันที่มีการปกครองโดยระบอบประชาธิปไตย ก็ได้ผ่าน 
การเปลีย่นแปลงมากบ้างน้อยบ้างแล้วแต่กรณ ีรวมถงึบางครัง้เกดิความรุนแรง 
การฉ้อฉล และสิ่งอันไม่เป็นที่พึงปรารถนาอีกเป็นอันมาก แต่ในท้ายที่สุด 
ส่วนใหญ่จะเกิดการเปลี่ยนแปลงในทางที่ดีขึ้น สามารถสร้างความร่วมมือ
ร่วมใจแก่ผู้คนในสังคมเพราะสมาชิกของสังคมล้วนรู้สึกถึงความเท่าเทียมกัน  
ความเป็นเจ้าของประเทศเสมอกัน และมีความมุ่งมั่นที่จะน�ำพาประเทศ 
ก้าวไปข้างหน้า
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		  ส�ำหรับประเทศไทยนั้น มีข้อสังเกตว่า แม้ไทยจะเลือกอยู่บนเส้นทาง
ประชาธิปไตยมานานพอสมควรแต่ก็ยังมีพัฒนาการความเป็นประชาธิปไตย
ที่ยังไม่มั่นคงดีนัก อย่างไรก็ดี ไทยก็มีพัฒนาการที่เป็นรูปธรรมเชิงบวกใน
หลายๆ เร่ืองท่ีพัฒนาก้าวหน้าข้ึน อาทิ หลกันติิรัฐ รวมทัง้บทบญัญติัหลกัเกณฑ์ 
เกีย่วกบัสทิธมินษุยชนด้านต่าง ๆ  ซึง่เป็นจดุมุง่หมายประการส�ำคญัของระบอบ
ประชาธิปไตยดังที่ปรากฎในรัฐธรรมนูญฉบับปัจจุบันนอกจากนี้ การก�ำหนด 
การเลือกตั้งในช่วงปี 2562 ท่ีชัดเจนนั้น ก็เป็นการแสดงถึงความมุ่งมั่น
ต่อประชาคมโลกที่จะเดินไปข้างหน้าตามแนวทางการปกครองระบอบ
ประชาธปิไตย ท้ังนี ้การจัดให้มกีารเลอืกตัง้เพียงอย่างเดยีวกไ็ม่ได้หมายความว่า  
ประเทศไทยจะเป็นประเทศทีม่ปีระชาธปิไตยท่ีสมบรูณ์แบบ  หากแต่ต้องพิจารณา 
แก่นแท้ระบอบประชาธิปไตยท่ีมีความเป็นสากลตามที่กล่าวไว้ข้างต้น 
ประกอบด้วย
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บรรณานุกรม

หนังสือ
สมยศ เชื้อไทย, กฎหมายมหาชนเบื้องต้น, (กรุงเทพฯ ส�ำนักพิมพ์วิญญูชน  
		  2555).
บรรเจิด สิงคะเนติ หลักการพื้นฐานเกี่ยวกับสิทธิเสรีภาพและศักดิ์ศรีความ 
		  เป็นมนุษย์, 2552

บทความ
วรเจตน์ ภาครีตัน์, หลกันติริฐัและหลกันติธิรรม [online], Available: http:// 
		  www.senate.go.th/lawdatacenter/includes/FCKeditor/ 
		  upload/Image/ b/b142%2ojul_9_1.pdf
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ศาลรัฐธรรมนูญกับการพัฒนาประชาธิปไตยในระบบนิติรัฐ
  

เชาวนะ  ไตรมาศ*

		  ในบทความนี้ได้แบ่งการน�ำเสนอเนื้อหาส�ำคัญไว้เป็น 7 ส่วน คือ  
(1) นิติรัฐ (2) การปกครองโดยกฎหมาย (3) ประชาธิปไตย (4) รัฐธรรมนูญ   
(5) ศาลรัฐธรรมนูญ (6) ศาลรัฐธรรมนูญกับการพัฒนาประชาธิปไตยในระบบ
นิติรัฐ และ (7) สรุปและเสนอแนะ ซึ่งจะได้กล่าวถึงรายละเอียดดังต่อไปนี้

1.	 นิติรัฐ     
		  นติริฐัเป็นแบบของการจดัตัง้ประชาคมการเมอืงในรปูของระบบรฐั ทีแ่ยก 
ก�ำลังบังคับท่ีอยู่ภายใต้อ�ำเภอใจออกจากตัวบุคคลที่เป็นผู้ปกครองไปเป็น
อ�ำนาจทางการเมืองการปกครองที่อยู ่ภายใต้กฎหมายท่ีเป็นสถาบันทาง 
การเมืองการปกครองของรัฐแทน โดยที่การได้มาและการด�ำรงอยู่ของอ�ำนาจ
ทางการเมืองการปกครองที่อยู่ภายใต้กฎหมายนั้น อิงอยู่บนฐานรากของ 
หลักยึดพื้นฐาน 5 ประการ คือ (1) กฎเกณฑ์ (2) ระเบียบแบบแผน (3) ความ
เชื่อถือศรัทธา (4)  สันติวิธี และ (5) ความยุติธรรม ทั้งนี้ เพื่อให้หลักยึดพื้นฐาน
ดังกล่าวร่วมกันท�ำหน้าท่ีเฉพาะทางของตน ในอันที่จะน�ำประชาคมการเมือง 
ไปสูก่ารบรรลเุป้าหมายของรฐัในท่ีสดุ ท้ังในมติขิองความเป็นรัฐทางอุดมการณ์     
และในมติขิองความเป็นรฐัทางปฏบิตักิาร ซึง่ในการท�ำหน้าท่ีของหลักยดึพ้ืนฐาน 
ดงักล่าว แม้จะด�ำเนนิไปตามหลกัเกณฑ์และแนวทางเฉพาะทางของตน แต่เมือ่
ประกอบกันเป็นผลรวมในบั้นปลายแล้ว ก็จะสามารถบรรลุถึงเป้าหมายรวม
ของรัฐได้ในที่สุด กล่าวคือ

*	 เลขาธิการส�ำนักงานศาลรัฐธรรมนูญ, ผู้ศึกษาอบรมหลักสูตร “หลักนิติธรรมเพ่ือประชาธิปไตย”  
	 (นธป.) รุ่น 4 ของส�ำนักงานศาลรัฐธรรมนูญ 
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ศาลรัฐธรรมนูญกับการพัฒนาประชาธิปไตยในระบบนิติรัฐ

		  1)	กฎเกณฑ์ เป็นหลักยึดพื้นฐานในการแสวงหาสิ่งที่เป็น ความเห็น
พ้องร่วมกันของคนหรือสมาชิกในประชาคมการเมือง  โดยเฉพาะอย่างยิ่งเป็น 
ความเห็นพ้องร่วมกนัระหว่างคนกลุม่น้อยทีเ่ป็นผูป้กครองกบัคนกลุม่ใหญ่ทีเ่ป็น
ผู้รับการปกครองหรือประชาชน ท้ังน้ี โดยการดัดแปลงตัวแทนของข้ออ้างอิง
ใหม่ที่ต่างไปจากกฎธรรมชาติที่เคยบังคับใช้ได้เฉพาะตัวกับแต่ละคนเท่านั้น  
ไปเป็นกฎหมายของรฐัทีบ่งัคบัใช้ได้เป็นการท่ัวไปกบัทุกคนภายในรัฐ หรือภายใต้ 
ประชาคมการเมืองเดียวกัน
		  2)	ระเบียบแบบแผน เป็นหลักยึดพื้นฐานในการแสวงหาสิ่งที่เป็น  
แบบแผนมาตรฐานของวิธีปฏิบัติร่วม ทั้งนี้ โดยอาศัยกฎเกณฑ์ของกฎหมาย
เป็นกรอบก�ำกับในการบังคับควบคุม โดยเฉพาะอย่างยิ่ง การก�ำกับควบคุม 
วิธีปฏิบัติที่กระทบต่ออ�ำนาจของผู้ปกครองและสิทธิเสรีภาพของประชาชน 
ผู้รับการปกครอง ซึ่งเป็นส่วนท่ีเกี่ยวข้องกับกิจกรรมพื้นฐานที่ส�ำคัญของรัฐ
ใน 3 ด้าน ด้วยกันคือ (1) การตรากฎหมาย (2) การบังคับใช้กฎหมาย และ  
(3)  การตีความกฎหมายและพิพากษาคดี   
		  3)	ความเชื่อถือศรัทธา เป็นหลักยึดพ้ืนฐานในการแสวงหาส่ิงที่เป็น 
หลักประกันเสถียรภาพของการอยู่ร่วมกัน โดยเฉพาะอย่างยิ่ง หลักประกัน
เสถียรภาพระหว่างอ�ำนาจอันชอบธรรมของผู ้ปกครองกับสิทธิเสรีภาพ 
อันชอบธรรมของประชาชนผู้รับการปกครอง ทั้งนี้ โดยมีการก�ำหนดกรอบใน
การจ�ำกดัควบคมุอ�ำนาจของผู้ปกครองไว้ให้เป็นไปตามครรลองของวธิกีารและ
เป้าหมายท่ีแน่นอนชดัเจน เช่นเดยีวกนักบัการก�ำหนดกรอบในการคุม้ครองสทิธิ
เสรีภาพของประชาชน เพื่อเป็นหลักประกันได้ว่า ทั้งผู้ปกครองและประชาชน
ต่างมีเสถียรภาพในการอยู่ร่วมกัน โดยท่ีอ�ำนาจของผู้ปกครองนั้น มิได้ใช้เพื่อ
การกดข่ีข่มเหงประชาชน หากแต่ใช้เพื่อการคุ้มครองสวัสดิภาพและความ
ปลอดภัยในชีวิตทรัพย์สินอันเป็นประโยชน์สูงสุดของประชาชนเป็นด้านหลัก
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		  4)	สันติวิธ ีเป็นหลักยึดพื้นฐานในการแสวงหาสิ่งที่เป็น ความแตกต่าง
ทีส่ร้างสรรค์และมติรภาพทีถ่าวร  เพือ่จดัสภาพแวดล้อมของรัฐให้เกดิสนัติสขุ
ในการด�ำรงอยู่ร่วมกันระหว่างความแตกต่างของมนุษย์โดยไม่ก่อความขัดแย้ง
แตกแยก ระหว่างฝ่ายข้างมากกับฝ่ายข้างน้อยโดยไม่มีการกดขี่ข่มเหงคุกคาม
ซึ่งกัน ระหว่างผลประโยชน์ส่วนใหญ่กับผลประโยชน์ส่วนย่อย และระหว่าง
ความถูกต้องของฉันทามติชั่วคราว ฝ่ายข้างมากที่ได้รับการยอมรับก่อนกับ
ฝ่ายข้างน้อยที่ยังต้องรอการยอมรับในภายหลัง ซ่ึงเป็นการดัดแปลงสภาวะ
ธรรมชาติของสังคมมนุษย์ ให้เปลี่ยนจากการต่อสู้ด้วยพละก�ำลังโดยใช้ความ
รุนแรงหรือขจัดท�ำลายล้างขั้นแตกหัก เป็นการแข่งขันกันด้วยกติกาที่สันติวิธี
สามารถประนอมประโยชน์และหาทางออกทีเ่ป็นสายกลางโดยไร้ความสญูเสยี
ของทุกฝ่ายได้
		  5) 	ความยุติธรรม เป็นหลักพื้นฐานในการแสวงหาสิ่งที่เป็น เจตจ�ำนง
ร่วมอันชอบด้วยกติกา ทั้งนี้ โดยอาศัยกติกาเป็นเครื่องมือในการขับเคลื่อนรัฐ  
เพื่อให้การใช้อ�ำนาจและการท�ำหน้าท่ีของรัฐนั้นด�ำเนินไปภายใต้ครรลองของ
กฎหมาย โดยเฉพาะอย่างยิ่ง ในกระบวนการขับเคลื่อนรัฐที่ครอบคลุมทั้ง 
ในส่วนของเหตผุลในฐานทีม่าของการใช้อ�ำนาจ กระบวนวธิกีารในการใช้อ�ำนาจ  
และเป้าหมายปลายทางของการใช้อ�ำนาจน้ัน จะต้องประกอบกันบนฐาน 
อนัชอบด้วยกฎหมายด้วยกันทัง้สิน้ ซึง่จะส่งผลให้กระบวนการในการขบัเคลือ่น
รฐันัน้  น�ำไปสูค่วามเป็นรฐัแห่งกตกิาทีเ่กือ้หนุนให้การใช้อ�ำนาจของผูป้กครอง  
เป็นการใช้อ�ำนาจตามกฎหมายของรัฐไม่ใช่ตามอ�ำเภอใจของตน ซ่ึงมุ่งสนอง 
เป้าหมายของรัฐไม่ใช่เป้าหมายหรือประโยชน์ของตน เพื่อให้การท�ำหน้าที่
ของรัฐนั้นเป็นเสมือนเบ้าหลอมในการสร้างเจตจ�ำนงร่วมอันชอบด้วยกติกา
ให้เกิดขึ้นในหมู่ของกลไกส�ำคัญฝ่ายต่าง ๆ ของรัฐร่วมกันได้ทั้งฝ่ายการเมือง 
การปกครองและฝ่ายประชาชน   
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2.	 การปกครองโดยกฎหมาย   
		  การปกครองโดยกฎหมาย เป็นแบบของการจัดตั้งระบบการเมือง 
การปกครองที่อิงอยู่บนฐานรากของหลักยึดพื้นฐาน 3 ประการคือ (1) ความ
ชอบด้วยระบบกฎหมาย (2) ความชอบด้วยกฎหมาย และ (3) ความชอบด้วย
รัฐธรรมนูญ ทั้งนี้ เพื่อให้หลักยึดพื้นฐานดังกล่าว ท�ำหน้าที่ในการจัดกรอบ
การสร้างระบบกฎหมายและระบอบการเมืองการปกครองของรัฐให้เป็นไป
ตามรัฐธรรมนูญ และการจัดกรอบการออกกฎหมายให้เป็นไปโดยชอบด้วย
รัฐธรรมนูญด้วย กล่าวคือ
		  1)	ความชอบด้วยระบบกฎหมาย เป็นหลักยึดพื้นฐานในการแสวงหา
สิ่งที่เป็น กติกาแห่งการปกครอง โดยการสร้างกติกาหลักทางการเมือง 
การปกครองในรูปของรัฐธรรมนูญ เพื่อวางหลักการปกครองและกฎหมายให้
มีความสอดคล้องกัน ในรูปของการก�ำหนดเขตอ�ำนาจที่ปรากฏอยู่ในองค์กร
สถาบนัทางการเมอืงการปกครองและความสัมพันธ์ทางอ�ำนาจระหว่างองค์กร
สถาบันทางการเมืองการปกครอง
		  2)	ความชอบด้วยกฎหมาย เป็นหลักยึดพื้นฐานในการแสวงหา 
สิ่งที่เป็น ความผูกพันตามพันธะทางกฎหมายและความยุติธรรม ซึ่งเป็น 
การวางหลักปฏิบัติในการก�ำหนดกรอบของขอบเขตอ�ำนาจ กระบวนการ
ใช้อ�ำนาจและเป้าหมายการใช้อ�ำนาจในฝ่ายบริหารและฝ่ายตุลาการให้เกิด
ความยุติธรรมตามกฎหมาย โดยอิงความผูกพันตามพันธะทางกฎหมายและ
ความยุติธรรมที่ต้องยึดโยงกันทั้งกรอบบรรทัดฐานทั่วไปอันเป็นเจตนารมณ์
ของกฎหมายและกรอบตัวบทของข้อบัญญัติที่เป็นลายลักษณ์อักษรอันเป็น
สารัตถะของกฎหมาย   
		  3)	ความชอบด้วยรัฐธรรมนูญ เป็นหลักยึดพื้นฐานในการแสวงหาสิ่ง
ที่เป็น หลักประกันความเที่ยงตรงของกติกาหลักทางการปกครอง ซึ่งเป็น 
การป้องกันการใช้อ�ำนาจการเมืองการปกครองในฝ่ายนิติบัญญัติไม่ให้ละเมิด
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ต่อกตกิาหลกัทางการปกครอง พร้อมกนัไปกบัการแก้ไขการใช้อ�ำนาจการเมอืง 
การปกครองของฝ่ายบริหารและฝ่ายตุลาการที่มิชอบด้วยกติกาหลักทาง 
การเมืองการปกครองอันเนื่องมาจากกฎหมายท่ีขัดรัฐธรรมนูญ ซ่ึงเป็น 
ผลพวงมาจากการใช้อ�ำนาจที่ละเมิดกติกาหลักทางการเมืองการปกครอง
ของฝ่ายนิติบัญญัติ ทั้งนี้ โดยการสร้างหลักประกันความเที่ยงตรงของกติกา 
หลักทางการเมืองการปกครองให้ครอบคลุมทั้งในขั้นก่อนตรากฎหมาย 
มาบังคับใช้ และระหว่างที่กฎหมายก�ำลังบังคับใช้อยู่
  
3.	 ประชาธิปไตย   
		  ประชาธิปไตยเป็นแบบของการจัดตั้งระบอบการเมืองการปกครอง 
ที่อิงอยู่บนฐานรากของหลักยึดพื้นฐาน 3 ประการ คือ (1) การปกครองของ
ประชาชน (2) การปกครองโดยประชาชน และ (3) การปกครองเพื่อประชาชน 
ทั้งนี้ เพื่อให้หลักยึดพื้นฐานดังกล่าว ท�ำหน้าท่ีในการก�ำหนดทิศทางและ 
เป้าหมายสูงสุดของระบบการเมืองในรูปของกรอบอุดมการณ์ทางการเมือง 
การปกครอง ก�ำหนดกระบวนการทางการเมืองการปกครองในรูปของการจัด
ความสัมพันธ์ทางการเมืองระหว่างผู้ปกครองกับประชาชนผู้รับการปกครอง
และก�ำหนดองค์กรรัฐบาลในรูปแบบของการจัดความสัมพันธ์ทางอ�ำนาจ
ระหว่างองค์กรที่ใช้อ�ำนาจหลักทางการเมืองการปกครอง กล่าวคือ
		  1)	การปกครองของประชาชน เป็นหลักยึดพ้ืนฐานในการแสวงหา 
สิ่งที่เป็น เป้าหมายสูงสุดของการเมืองการปกครอง ซึ่งเป็นนัยของการ
สร้างพันธะยึดเหน่ียวที่เรียกว่า อุดมการณ์ทางการเมืองการปกครองระบอบ
ประชาธิปไตย ซึ่งก็คือ การก�ำหนดให้อ�ำนาจสูงสุดในการเมืองการปกครอง
หรืออ�ำนาจอธิปไตยให้เป็นของประชาชนไม่ใช่ของรัฐบาลนั่นเอง ดังเช่น  
การก�ำหนดให้ผู้ปกครองต้องมาจากการเลือกตั้งทั่วไป โดยการเปิดให้มีการใช้
สิทธิออกเสียงเป็นการทั่วไปของประชาชน การก�ำหนดให้การใช้อ�ำนาจของ 
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ผู้ปกครองต้องอยู่บนพื้นฐานความยินยอมของประชาชน และการก�ำหนดให้
ประชาชนเป็นผู้ก�ำหนดความตกลงใจในการปกครอง เปลี่ยนแปลงและยกเลิก
สัญญาประชาคม เป็นต้น
		  2)	การปกครองโดยประชาชน เป็นหลักยึดพื้นฐานในการแสวงหา 
สิ่งที่เป็น กระบวนวิถีทางการเมืองการปกครอง ซึ่งเป็นนัยของการสร้าง
กระบวนการทางการเมืองการปกครองให้รองรับกับการก�ำกับควบคุมของ
ประชาชน ในรูปของการสร้างวิถีทางในการใช้สิทธิเข้ามีส่วนร่วมทางการเมือง 
ของประชาชนคู่ขนานกันไปกับวิถีทางในการใช้อ�ำนาจของผู้ปกครองที่จะ
ต้องรับผิดชอบและตอบสนองต่อประชาชนพร้อมกันไปด้วย ซึ่งเป็นวิถีทาง
ของความสัมพันธ์ร่วมกันระหว่างผู้ปกครองกับประชาชนผู้รับการปกครอง
นั่นเอง ดังเช่นการก�ำหนดให้ใช้เสียงข้างมากในการปกครองโดยต้องเคารพ 
เสยีงข้างน้อยด้วย การยดึเจตนารมณ์ของฝ่ายประชาชนเป็นบรรทดัฐานอ้างองิ
พนัธะผกูพนัสญัญาประชาคมแก่ฝ่ายผูป้กครอง และการเคารพความเป็นสงูสดุ
ของสัญญาประชาคมที่ผู้ปกครองจะละเมิดมิได้  
		  3)	การปกครองเพื่อประชาชน เป็นหลักยึดพื้นฐานในการแสวงหา
สิ่งท่ีเป็น ความชอบธรรมของรัฐบาล ซ่ึงเป็นนัยของการจัดระเบียบความ
สัมพันธ์ทางอ�ำนาจขององค์กรรัฐบาลให้สอดคล้องกับครรลองของระบอบ
การเมืองการปกครอง อันเป็นการสร้างหลักประกันขั้นพื้นฐานให้เกิดความ
เช่ือม่ันในการใช้อ�ำนาจการปกครองที่ยุติธรรมของรัฐบาลและการได้รับความ
ยนิยอมจากประชาชนในความชอบธรรมของการใช้อ�ำนาจการปกครองนัน้ด้วย 
ทั้งนี้ เพื่อให้ประชาชนเชื่อมั่นในการไม่อาจบิดพล้ิวการใช้อ�ำนาจการปกครอง
ของรัฐบาลให้บิดเบือนไปจากกฎหมายอันเป็นตัวแทนเจตนารมณ์ร่วมของ
สัญญาประชาคมได้ ซึ่งจะเป็นหนทางส�ำคัญในการเอื้อประโยชน์ให้เกิดความ
ยุติธรรมในการปกครองได้ในท่ีสุด โดยเฉพาะการที่รัฐบาลจะต้องท�ำหน้าที่ใน
การรักษาและสนองตอบต่อเจตนารมณ์ตามสัญญาประชาคมของประชาชน 
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ซึ่งถือว่ามีความสูงสุดโดยท่ีรัฐบาลจะละเมิดมิได้นั่นเอง ดังเช่นการก�ำหนดให้
อ�ำนาจนิติบัญญัติเป็นอ�ำนาจสูงสุดในการตรากฎหมายโดยที่ฝ่ายบริหารนั้น 
เป็นเจ้าหน้าที่ของประชาชนในการท�ำหน้าท่ีปฏิบัติให้เป็นไปตามกฎหมายที่
เป็นตัวแทนเจตนารมณ์ของประชาชนนั้น  การก�ำหนดให้รัฐบาลต้องสร้างและ
รกัษาความชอบธรรมในการปกครองโดยการสงวนสทิธใิห้ประชาชนเป็นฝ่ายให้ 
การยอมรบัหรอืปฏเิสธการมอี�ำนาจเหนอืตนของรฐับาลได้  รวมทัง้การก�ำหนด
ให้ถือเอาประเด็นประโยชน์ด้านความปลอดภัย ความมั่นคง สิทธิเสรีภาพ
และความเสมอภาคเป็นเครื่องมือของประชาชนในการท�ำและยกเลิกสัญญา
ประชาคมได้

4.	 รัฐธรรมนูญ   
		  รัฐธรรมนูญเป็นกติกาหลักทางการเมืองการปกครอง ที่มีความส�ำคัญ
อย่างยิ่งในฐานะที่เป็นเบ้าหลอมรวมของระบบกฎหมาย โดยเป็นแกนใน 
การจัดระบบการสร้างกติกาและการบังคับใช้กติกาทั้งปวงของรัฐ จนม ี
การกล่าวกันว่า หากรัฐใดไม่มีซึ่งรัฐธรรมนูญแล้ว รัฐนั้นก็ย่อมปราศจาก
ระบบกฎหมายไปด้วย รัฐธรรมนูญจึงได้รับการยอมรับให้ท�ำหน้าที่พื้นฐานใน
การเป็นกติกาหลักทางการเมืองการปกครองใน 3 ประการ คือ (1) การเป็น
กฎหมายปฐมภมู ิ(2) การเป็นกฎหมายสงูสดุ และ (3) การเป็นกฎหมายพืน้ฐาน 
ในการปกครอง ทั้งนี้เพื่อให้หลักยึดพื้นฐานดังกล่าวท�ำหน้าท่ีรักษาความ 
ชอบด้วยรฐัธรรมนญูของกฎหมายโดยการควบคมุมใิห้กฎหมายอืน่ขดัหรอืแย้ง
ต่อรฐัธรรมนูญ  และท�ำหน้าทีร่กัษาความชอบด้วยกฎหมายในการใช้อ�ำนาจของ
องค์กรการเมืองการปกครองโดยการควบคุมการใช้อ�ำนาจและความสัมพันธ์
ทางอ�ำนาจขององค์กรทางการเมืองการปกครองให้ด�ำเนินไปตามครรลองของ
ระบอบการเมืองการปกครองที่รัฐธรรมนูญก�ำหนด กล่าวคือ
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		  1)	การเป็นกฎหมายปฐมภูมิ เป็นกฎหมายต้นทางในการบังคับรัฐ
ให้ต้องปฏิบัติตามและอนุวัตรการกฎหมายอื่นมาใช้ในการขับเคลื่อนองค์กร
สถาบันที่ใช้อ�ำนาจรัฐทั้งหลายท�ำการเพื่อตอบสนองต่อวัตถุประสงค์และ 
เป้าหมายโดยรวมของรัฐธรรมนูญ
		  2)	การเป็นกฎหมายสงูสดุ เป็นหลกัยดึพืน้ฐานในการแสวงหาสิง่ทีเ่ป็น
แม่บทของกฎเกณฑ์ทั้งปวง โดยการวางแนวปฏิบัติให้กระบวนวิธีในการตรา
กฎหมายและเนื้อหาสาระในบทบัญญัติของกฎหมายนั้นมีกรอบในการก�ำกับ
ควบคมุทีม่คีวามแน่นอน สามารถช่วยในการป้องกนัและแก้ไขไม่ให้กฎหมายอืน่ 
ขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญ ทั้งนี้ เพื่อสกัดกั้นไม่ให้กฎหมายใด ๆ ที่ขัด
รัฐธรรมนูญถูกน�ำมาใช้บังคับได้ไม่ว่าโดยองค์กรอ�ำนาจใด
		  3)	การเป็นกฎหมายพ้ืนฐานในการปกครอง เป็นหลักยึดพ้ืนฐานใน
การแสวงหาสิ่งที่เป็นความชอบธรรมในการปกครอง โดยการก�ำหนดที่มา
และขอบเขตอ�ำนาจขององค์กรที่ท�ำหน้าที่หลักทางการเมืองการปกครองท้ัง
ฝ่ายนิติบัญญัติ ฝ่ายบริหาร และฝ่ายตุลาการ และการก�ำหนดระเบียบของ
ระบบความสัมพันธ์ทางอ�ำนาจระหว่างองค์กรดังกล่าวให้เป็นไปตามครรลอง
ของระบอบการปกครองที่ยึดถือ โดยเฉพาะระบอบประชาธิปไตยแบบรัฐสภา 
ทัง้นีเ้พ่ือควบคมุให้การใช้อ�ำนาจและการเช่ือมความสมัพนัธ์ทางอ�ำนาจระหว่าง
องค์กรหลักแต่ละฝ่าย สามารถรักษาความชอบธรรมอยู่ได้บนรากฐานของ 
ความชอบด้วยรัฐธรรมนูญ และความชอบด้วยกฎหมาย

5.	 ศาลรัฐธรรมนูญ   
		  ศาลรัฐธรรมนูญเป็นองค์กรตามรัฐธรรมนูญ ที่มีบทบาทในทางตุลาการ
เพือ่การควบคมุความชอบด้วยรฐัธรรมนญู ท�ำการพิพากษาคดีท่ีเกดิจากปัญหา
การใช้รัฐธรรมนูญหรือการน�ำรัฐธรรมนูญไปปฏิบัติโดยการตีความรัฐธรรมนูญ 
เพื่อรักษารัฐธรรมนูญให้มีความศักดิ์สิทธิ์ สามารถธ�ำรงรักษาไว้ซึ่งระบบการ
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ปกครองโดยกฎหมายอย่างแท้จรงิ ซึง่เป็นการใช้กฎหมายทีช่อบด้วยรฐัธรรมนญู
เป็นหลักประกันรองรับความยุติธรรมในการปกครองโดยกฎหมายแทน 
การปกครองด้วยกฎหมายท่ีเป็นเพียงการอาศัยเครื่องมือทางกฎหมายเป็น 
หลักประกันรองรับการสร้างความสะดวกในการใช้อ�ำนาจการปกครองให้
มีความชอบธรรมโดยไม่ต้องค�ำนึงถึงหลักประกันความยุติธรรมที่อิงกับ 
ความชอบด้วยรัฐธรรมนูญอย่างแท้จริง หรือการปกครองโดยคนท่ีเป็นการใช้
อ�ำเภอใจของผู้ปกครอง เป็นบรรทัดฐานในการปกครองโดยไม่ต้องค�ำนึงถึง
ความเห็นพ้องต้องกันของคนทั่วไป ทั้งนี้ โดยศาลรัฐธรรมนูญต้องรักษาระบบ
การปกครองโดยกฎหมายให้ครอบคลุมในองค์ประกอบพื้นฐาน 3 ประการ คือ 
(1) การรกัษาความศักดิส์ทิธิข์องรฐัธรรมนญูให้ครอบคลุมทัง้ความเป็นกฎหมาย 
ปฐมภมู ิความเป็นกฎหมายสงูสดุ  และการเป็นกฎหมายพืน้ฐานในการปกครอง
ของรฐัธรรมนญู (2) การพจิารณาคดีรฐัธรรมนญูให้ครอบคลมุทัง้การรกัษาความ
ชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมาย การแก้ไขปัญหาการใช้รัฐธรรมนูญและการ
สร้างความก้าวหน้าทางการเมอืงการปกครอง และ (3) การบงัคบัคดีรัฐธรรมนญู
ให้มีผลผูกพันองค์กรอ�ำนาจหลักทางการเมืองการปกครองครอบคลุมท้ัง 
อ�ำนาจนิติบัญญัติ อ�ำนาจบริหาร และอ�ำนาจตุลาการ
		  1)	การรกัษาความศกัดิสิ์ทธิข์องรฐัธรรมนญู เป็นหลกัยดึพืน้ฐานในการ
แสวงหาสิ่งที่เป็นหลักประกันความชอบธรรมของการปกครองโดยกฎหมาย  
โดยการรกัษารฐัธรรมนญูไม่ให้ถกูละเมดิ ไม่ว่าจะเป็นการละเมดิโดยบทบญัญติั
ของกฎหมาย หรือโดยการใช้อ�ำนาจของผู้ปกครอง และองค์กรอ�ำนาจหลัก
ทางการเมืองการปกครองกต็าม ทัง้นี ้เพือ่ด�ำรงไว้ซึง่ความชอบด้วยรฐัธรรมนญู
และความชอบด้วยกฎหมายท้ังในภาคส่วนของกฎหมาย ภาคส่วนของคนทีเ่ป็น
ผู้ปกครอง และภาคส่วนขององค์กรที่ใช้อ�ำนาจทางการเมืองการปกครอง
		  2)	การพิจารณาคดีรัฐธรรมนูญ เป็นหลักยึดพื้นฐานในการแสวงหา
สิ่งที่ เป ็น หลักประกันความก้าวหน้าของการปกครองโดยกฎหมาย  
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โดยการรักษาสภาพบังคับในความเป็นกฎหมายสูงสุดของรัฐธรรมนูญ  
การแก้ปัญหาการใช้รัฐธรรมนญู และการสร้างความก้าวหน้าของระบบการเมอืง 
การปกครอง ท้ังนี้เพื่อสร้างความสามารถทางปฏิบัติจากการน�ำรัฐธรรมนูญ 
ไปใช้ในภาคปฏิบัติหรือการน�ำรัฐธรรมนูญไปปฏิบัติให้เกิดผลเกื้อกูลต่อ 
การก่อพลวัต ทั้งต่อรัฐธรรมนูญเองและต่อระบบการเมืองการปกครองได้  
โดยเฉพาะต่อผลในการปฏิรูปการเมืองการปกครองตามเจตนารมณ์เป้าหมาย
ของรัฐธรรมนูญ
		  3)	การบังคับคดีรัฐธรรมนูญ เป็นหลักยึดพื้นฐานในการแสวงหา 
สิ่งที่เป็น หลักประกันความสัมฤทธิ์ผลของการปกครองโดยกฎหมาย  
โดยการวางบรรทัดฐานและผลผูกพันของค�ำวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญ  
ให้ครอบคลุมทั้งอ�ำนาจนิติบัญญัติที่ใช้ในการออกกฎหมาย อ�ำนาจบริหารที่ใช้
ในการบงัคบัใช้กฎหมาย และอ�ำนาจตลุาการทีใ่ช้ในการพิพากษาคดีและตีความ
กฎหมาย ทั้งนี้ เพื่อสร้างประสิทธิผลจากคดีรัฐธรรมนูญให้ก่อผลกระทบต่อ 
การจัดระเบียบทิศทางการใช้รัฐธรรมนูญขององค์กรอ�ำนาจหลักทางการเมือง
การปกครองให้กลับเข้าไปอยู่ในกรอบครรลองที่ถูกต้องของระบอบการเมือง
การปกครองตามรัฐธรรมนูญ

6.	 ศาลรัฐธรรมนูญกับการพัฒนาประชาธิปไตยในระบบนิติรัฐ
		  การพัฒนาประชาธิปไตยในระบบนิติรัฐของศาลรัฐธรรมนูญนั้น  
เป็นผลลัพธ์บ้ันปลายจากการใช้ศาลรัฐธรรมนูญในการสร้างความก้าวหน้า
ของระบบการปกครองโดยกฎหมาย ซึ่งเป็นผลสืบเนื่องที่สัมพันธ์กันเป็นลูกโซ่  
ทัง้ในส่วนของการรกัษาสภาพบังคบัในความเป็นกฎหมายสงูสดุของรฐัธรรมนญู     
การแก้ปัญหาทางการเมืองการปกครองที่เกิดจากการใช้รัฐธรรมนูญ และ 
การสร้างความก้าวหน้าของระบบการเมืองการปกครอง   
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		  ศาลรัฐธรรมนูญจึงมีคุณูปการที่ส�ำคัญ ทั้งในการรักษารัฐธรรมนูญ  
พัฒนาประชาธิปไตย และคุ้มครองประชาชน โดยเฉพาะการรักษาความ
ศักดิ์สิทธิ์ในความเป็นกฎหมายสูงสุดของรัฐธรรมนูญ การรักษาครรลองของ
ระบบการเมอืงการปกครองในระบอบประชาธปิไตย และการรกัษาสทิธเิสรภีาพ
ของประชาชน
		  ศาลรัฐธรรมนูญกับการพัฒนาประชาธิปไตยในระบบนิติรัฐ จึงเป็น
สัมพันธภาพร่วมกันระหว่างองค์ประกอบพื้นฐาน 5 ส่วน คือ (1) นิติรัฐ  
(2) รัฐธรรมนูญ (3) ระบอบประชาธิปไตย (4) การปกครองโดยกฎหมาย และ  
(5) ศาลรัฐธรรมนูญ กล่าวคือ
		  1)	นิติรัฐ เป็นการสร้างระบบรัฐหรือประชาคมการเมืองให้มีสถาบัน
อ�ำนาจทางการเมืองการปกครองที่มีกฎหมายเป็นฐานรากรองรับหลักประกัน
ความยุติธรรม ทั้งในด้านการก�ำหนดเป้าหมาย วิธีการ และบรรทัดฐานในการ
ท�ำหน้าที่พื้นฐานทางการเมืองการปกครองของรัฐ แทนการใช้ก�ำลังบังคับและ
อ�ำเภอใจของตัวบุคคลท่ีเป็นผู้ปกครอง กล่าวอีกนัยคือ การสร้างประชาคม
การเมอืงให้เป็นชุมชนทางกฎหมายทีม่คีวามผกูพนักบัสญัญาประชาคมนัน่เอง
		  2)	รัฐธรรมนูญ เป็นการสร้างระบบกฎหมาย ระบอบการเมือง 
การปกครอง องค์กรอ�ำนาจ และการก�ำกับการใช้อ�ำนาจให้มีความสัมพันธ์
สอดคล้องเป็นองค์ประกอบท่ีเกื้อกูลกันโดยท่ีมีพันธะผูกพันทางกฎหมาย 
ร่วมกัน
		  3)	ประชาธิปไตย เป็นการสร้างระบอบการเมืองการปกครองที่เน้น
จ�ำกัดอ�ำนาจรัฐและการคุ้มครองสิทธิเสรีภาพประชาชน โดยประชาชนมีหลัก
ประกันการเป็นเจ้าของอ�ำนาจ  มส่ีวนร่วมในการใช้อ�ำนาจ และได้รบัประโยชน์
ที่เป็นธรรมจากอ�ำนาจ
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		  4)	การปกครองโดยกฎหมาย เป็นการสร้างระบบการเมอืงการปกครอง
ที่มีการขับเคลื่อนกลไกสถาบันทางการเมืองการปกครองให้บรรลุถึงเป้าหมาย
สูงสุดได้ด้วยกระบวนวิธีทางกฎหมายและเป็นไปด้วยความชอบด้วยกฎหมาย
และรัฐธรรมนูญ
		  5)	ศาลรัฐธรรมนญู  เป็นการสร้างหลกัประกนัการบงัคบัใช้รัฐธรรมนญู  
ให้เกิดผลสัมฤทธิ์ต่อเป้าหมายสูงสุดของนิติรัฐ คือความชอบด้วยรัฐธรรมนูญ
ของกฎหมาย บรรทัดฐาน วิธีการ และเป้าหมายของการเมืองการปกครอง 
ในระบอบประชาธิปไตยอันมีพระมหากษัตริย์ทรงเป็นประมุข
		  ทั้งนี้  พิจารณาได้จากภาพแสดงศาลรัฐธรรมนูญกับการพัฒนา
ประชาธิปไตยในระบบนิติรัฐ ดังต่อไปนี้
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ภาพแสดงศาลรัฐธรรมนูญกับการพัฒนาประชาธิปไตยในระบบนิติรัฐ

รัฐทางอุดมการณ์

ศาลรัฐธรรมมนูญ

รัฐทางปฏิบัติการ

กฎเกณฑ์
ระเบียบแบบแผน
เชื่อถือศรัทธา
สันติวิธี
ยุติธรรม

กฎหมายต้นทาง
บังคับรัฐ
สนองวัตถุประสงค์
และเป้าหมายรัฐธรรมนญู

ควบคุมกฎหมาย
(ก่อน-ระหว่างบังคับใช้)
ควบคุมผู้ปกครอง
(เข้าสู่-ใช้-พ้นอ�ำนาจ)
ควบคุมองค์กรอ�ำนาจการเมือง
การปกครอง (อ�ำนาจภายใน-ภายนอก)

รักษาสภาพบังคับความเป็น
กฎหมายสูงสุดของรัฐธรรมนูญ
แก้ปัญหาการใช้รัฐธรรมนูญ

สร้างความก้าวหน้าของระบบ
การเมืองการปกครอง

จัดระเบียบทิศทางการใช้
รัฐธรรมนูญขององค์กร
อ�ำนาจหลักทั้ง 3 ฝ่าย
ก�ำกับกรอบครรลองที่ถูกต้อง
ของระบอบการเมืองการปกครอง
ตามรัฐธรรมนูญ

กฎหมาย
ตีความ
ปฏิบัติ

ประชาธิปไตย
จ�ำกัดอ�ำนาจรัฐ
คุ้มครองสิทธิเสรีภาพประชาชน

ระบบกฎหมาย

ชอบด้วยกฎหมาย

ชอบด้วยรัฐธรรมนูญ

เปลี่ยนก�ำลัง
บังคับของคน

เป็นอ�ำนาจการเมือง
การปกครองของ
สถาบันรัฐ

นิติรัฐ

กฎหมายปฐมภูมิ กฎหมายสูงสุด กฎหมายพื้นฐานทางการเมืองการปกครอง

รัฐธรรมมนูญ

การปกครองโดยกฎหมาย

การบังคับคดี
รัฐธรรมนูญ

คุ้มครองประชาชน

การรักษาความศักดิ์สิทธิ์
ของรัฐธรรมนูญ

รักษารัฐธรรมนูญ

การพิจารณาคดี
รัฐธรรมนูญ

พัฒนาประชาธิปไตย

คุณูปการของ
ศาลรัฐธรรมนูญ
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7.	 สรุปและเสนอแนะ
		  1)  สรุป ความเป็นรัฐ 2 มิติ ในองคาพยพของรัฐอย่างกรณีของรัฐไทย   
คือ (1) รัฐทางอุดมการณ์ และ (2) รัฐทางปฏิบัติการ โดยรัฐในทาง
อุดมการณ์เป็นการยึดมั่นในลัทธิการเมืองท่ีเรียกว่าระบอบประชาธิปไตยอันม ี
พระมหากษัตริย์ทรงเป็นประมุข ส่วนรัฐในทางปฏิบัติการนั้นเป็นการยึดมั่นใน
ระบบการปกครองโดยกฎหมาย   
		  โดยที่รัฐมีเป้าหมายทางอุดมการณ์ในระบอบประชาธิปไตยอันม ี
พระมหากษัตริย์ทรงเป็นประมุข และมีแนวทางปฏิบัติในระบบการปกครอง
โดยกฎหมายดังกล่าว จึงมีความจ�ำเป็นท่ีจะต้องวางระบบกฎหมายโดยอาศัย
รฐัธรรมนูญเป็นแม่บทในการก�ำกบัควบคมุรฐัทางปฏบิตักิาร เพือ่ให้รฐัสามารถ
ด�ำรงรักษาไว้ซึ่งเป้าหมายสูงสุดทางอุดมการณ์คือระบอบประชาธิปไตยอันมี
พระมหากษตัรย์ิทรงเป็นประมขุให้มคีวามสบืเนือ่งอย่างคงทนถาวรเป็นปึกแผ่น
		  การปกครองโดยกฎหมายของรัฐทางปฏิบัติการกับการคุ ้มครอง
ประชาธิปไตยของรัฐทางอุดมการณ์ จึงเป็นปัจจัยที่เป็นอุปกรณ์ซึ่งกัน  
กล่าวคือ ยิ่งรัฐทางปฏิบัติการท�ำการปกครองโดยกฎหมายสัมฤทธ์ิผลดีเท่าใด  
ประชาธิปไตยของรัฐทางอุดมการณ์ก็จะยิ่งมีพัฒนาการที่ก้าวหน้ามากขึ้น 
เท่านั้น เพราะรัฐประชาธิปไตยเป็นรัฐที่ถือว่าเป็นสถาบันของประชาชน 
เสมือนกับสนามที่ใช้ในการประลองสิทธิของประชาชนหรือร้ัวที่ใช้ใน 
การล้อมกรอบอ�ำนาจของผู้ปกครองเป็นรัฐท่ีสร้างข้ึนเพ่ือให้ประชาชนเป็น 
ผู้ใช้ประโยชน์ ยิ่งประชาชนได้เข้ามีส่วนร่วมและใช้ประโยชน์มากเท่าใด  
ประชาธิปไตยก็จะเจริญก้าวหน้ามากยิ่งขึ้นเท่าน้ัน เหมือนกับกังหันวิดน�้ำ 
ยิ่งหมุนมากและเร็วเท่าใดก็จะยิ่งวิดน�้ำได้มากเท่านั้น โดยเฉพาะในมิติของรัฐ 
ทางอุดมการณ์ที่มีการยกย่องให้ประชาชนมีฐานะเป็นเจ้าของอ�ำนาจ 
การปกครอง เป็นผูใ้ช้อ�ำนาจ (ทัง้โดยตรงและโดยอ้อม) และเป็นผู้รับประโยชน์ 
จากการใช้อ�ำนาจนั้นตามนัยของการปกครองของประชาชน โดยประชาชน  
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และเพื่อประชาชน และมิติของรัฐทางปฏิบัติการที่มีการใช้กฎหมายเป็น 
เครื่องมือในการจ�ำกัดควบคุมอ�ำนาจของผู้ปกครอง และคุ้มครองสิทธิเสรีภาพ
ของประชาชนทีเ่น้นการมีส่วนร่วมทีเ่ข้มแขง็ของภาคประชาชน ตามเจตนารมณ์
เป้าหมายของรัฐธรรมนูญปัจจุบัน ซึ่งเป็นหนทางส�ำคัญในการบรรลุถึง 
เป้าหมายสูงสุดอันเป็นผลเลิศของรัฐประชาธิปไตย คือ การเป็นรัฐที่สามารถ
สร้างประโยชน์สูงสุดให้แก่คนจ�ำนวนมากที่สุดได้
		  ศาลรัฐธรรมนูญเป็นองค์กรกลางที่ท�ำหน้าที่เสมือนกับหมุดเชื่อมใน 
การยึดโยงให้เกิดบูรณภาพในความสัมพันธ์ขององคาพยพของรัฐทั้ง 2 มิติ  
ให้มีความสอดคล้องต้องกัน ทั้งมิติของรัฐทางอุดมการณ์ที่มีเข็มมุ่งในระบอบ
ประชาธิปไตยเป็นเป้าหมายสูงสุดและมิติของรัฐทางปฏิบัติการที่มีเข็มมุ่งใน
ระบบการปกครองโดยกฎหมายเป็นเครื่องมือซึ่งเป็นไปตามหลักนิติรัฐที่ยึด
เอาวิธีการทางปฏิบัติเป็นเครื่องก�ำหนดเป้าหมาย กล่าวอีกนัยหนึ่งก็คือ การใช้
กฎหมายที่มาจากเจตนารมณ์ของประชาธิปไตย มีสารัตถะเป็นประชาธิปไตย  
และด้วยวิธีการประชาธิปไตย เพื่อท�ำการค�้ำจุนเป้าหมายแห่งประชาธิปไตย
นั่นเอง
		  2)	เสนอแนะ การท�ำหน้าที่ของศาลรัฐธรรมนูญในการเป็นหมุดเชื่อม
ยึดโยงบูรณภาพองคาพยพของรัฐ ระหว่างเป้าหมายประชาธิปไตยของรัฐ 
ทางอุดมการณ์กับวิธีการปกครองโดยกฎหมายของรัฐทางปฏิบัติการ นั้น  
ศาลรัฐธรรมนูญมีภารกิจพื้นฐานที่ต ้องรับผิดชอบใน 3 ประการ คือ  
(1) การรักษาความศักดิ์สิทธิ์ของรัฐธรรมนูญ  (2)  การพิจารณาคดีรัฐธรรมนูญ  
และ (3) การบังคับคดีรัฐธรรมนูญ กล่าวคือ
			   (1)		 การรักษาความศักดิ์สิทธิ์ของรัฐธรรมนูญ ศาลรัฐธรรมนูญ 
ควรมีภารกิจส�ำคัญ ได้แก่  
						      1.	 การควบคมุกฎหมายไม่ให้ขดัรฐัธรรมนญู ทัง้กฎหมายก่อน
และระหว่างการบังคับใช้
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						      2.	 การควบคุมผู้ปกครองไม่ให้ขัดรัฐธรรมนูญ ทั้งการเข้าสู่
อ�ำนาจ การด�ำรงรักษาอ�ำนาจ การใช้อ�ำนาจและการพ้นจากอ�ำนาจ
						      3.	 การควบคุมองค์กรอ�ำนาจการเมืองการปกครองไม่ให้ขัด
รัฐธรรมนูญ ทั้งการใช้อ�ำนาจภายในองค์กร และความสัมพันธ์ทางอ�ำนาจกับ
องค์กรอ�ำนาจอื่น
			   (2)		 การพิจารณาคดีรัฐธรรมนูญ ศาลรัฐธรรมนูญควรมีภารกิจ
ส�ำคัญ ได้แก่
						      1.	 การรักษาสภาพบังคับความเป็นกฎหมายสูงสุดของ
รัฐธรรมนูญไว้ให้มั่นคงและเที่ยงตรง
						      2.	 การแก้ไขปัญหาที่เกิดจากการใช้รัฐธรรมนูญให้ลุล่วง 
เสร็จสิ้นทั้งกระบวนปัญหา
						      3.	 การสร้างความก้าวหน้าของระบบการเมืองการปกครอง 
ให้เป็นไปตามเป้าหมายอุดมการณ์ของรัฐ
			   (3)		 การบงัคบัคดรีฐัธรรมนญู ศาลรฐัธรรมนญูควรมภีารกจิส�ำคญั  
ได้แก่
						      1.	 การจัดระเบียบทิศทางการใช้อ�ำนาจและรัฐธรรมนูญของ
องค์กรอ�ำนาจหลักทางการเมืองการปกครองทั้ง 3 ฝ่าย ให้อยู่ในกรอบของ
แบบแผนความสัมพันธ์ทางอ�ำนาจในระบอบประชาธิปไตยแบบรัฐสภา และ
ประชาธิปไตยแบบที่มีพระมหากษัตริย์ทรงเป็นประมุข
						      2.	 การก�ำกับกรอบครรลองที่ถูกต้องของระบอบการเมือง 
การปกครองโดยรวมทั้งระบบให้เป็นไปตามรัฐธรรมนูญ
		  การปฏิบัติภารกิจพื้นฐานในความรับผิดชอบของศาลรัฐธรรมนูญนั้น  
ศาลรัฐธรรมนูญต้องยึดถือแนวทางการพิจารณาคดีรัฐธรรมนูญที่เน้นการ
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มุ่งผลสัมฤทธิ์ในผลบั้นปลายของการใช้รัฐธรรมนูญเป็นส�ำคัญ ทั้งนี้ เพ่ือให ้
คดีรัฐธรรมนูญที่เข้ามาสู่ศาลรัฐธรรมนูญนั้น ส่งประโยชน์โดยตรงต่อการ
สร้างบูรณภาพของรัฐทางอุดมการณ์และรัฐทางปฏิบัติการไปพร้อม ๆ กัน 
ดังความคาดหมายของหลักรัฐธรรมนูญนิยมที่เชื่อว่ารัฐธรรมนูญนั้นใช้เป็น 
ตัวแบบในการสร้างระบบการเมืองการปกครองที่พึงประสงค์ได้ ดังนั้น  
หากจะให้รฐัธรรมนญูเป็นอุปกรณ์ขับเคลือ่นการปฏริปูการเมอืงการปกครองได้  
ก็จ�ำเป็นต้องมีการก�ำกับการใช้รัฐธรรมนูญให้เกิดผลในทางปฏิบัติจริงได้ด้วย 
ซึง่เท่ากบัว่ารฐัธรรมนญูทีด่กีไ็ม่อาจสร้างการเมอืงการปกครองทีดี่ได้ จนกว่า
รฐัธรรมนญูท่ีดีนัน้จะได้น�ำไปใช้ให้ได้ผลดด้ีวยแล้ว และการทีรั่ฐธรรมนญูจะ
ได้มีการน�ำไปใช้ให้ได้ผลดีหรือไม่ ก็โดยการสร้างแนวปฏิบัติการใช้รัฐธรรมนูญ
จากคดีรัฐธรรมนูญของศาลรัฐธรรมนูญนั่นเอง ทั้งนี้ เพื่อด�ำรงรักษาความ
ยั่งยืนของรัฐธรรมนูญที่ดีนั้นไว้ให้มีเสถียรภาพสามารถปฏิบัติได้อย่างมีความ
สืบเนื่องโดยไม่ให้ล่มสลาย หรือสะดุดหยุดลงจนไม่สามารถใช้เป็นเครื่องมือใน 
การขับเคลื่อนการปฏิรูปการเมืองการปกครองต่อไปให้สัมฤทธิ์ผลได้
		  แนวการพิจารณาคดีรัฐธรรมนูญโดยเน้นการมุ ่งผลสัมฤทธิ์ในผล
บั้นปลายของการใช้รัฐธรรมนูญ จึงไม่เพียงแต่เป็นการใช้ศาลรัฐธรรมนูญ
เพียงเพ่ือเป็นที่ยุติคดี แต่ควรใช้ศาลรัฐธรรมนูญให้เป็นที่พึ่งสุดท้ายของการ
เป็นกลไกในการผลติทางเลอืกทีพ่งึประสงค์ของความยตุธิรรมสาธารณะในเชงิ 
บูรณาการให้แก่กรณีปัญหาที่เกิดจากคดีนั้นด้วย เพ่ือให้เกิดบรรทัดฐานท่ี 
สามารถใช้เป็นพลังขับเคลื่อนในการสร้างความก้าวหน้าแก่การปฏิบัติตาม 
รฐัธรรมนญูทัง้องค์รวม ดงันัน้ ศาลรฐัธรรมนญูจงึต้องมกีารใช้ดุลยพินิจในการ
พิจารณาแบบรวบยอดอย่างเต็มรูป คือ การพิจารณาครอบคลุมทั้งประเด็น
ปัญหาของคดีและประเด็นผลกระทบของคดีพร้อมกัน กล่าวคือ
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ศาลรัฐธรรมนูญกับการพัฒนาประชาธิปไตยในระบบนิติรัฐ

		  (1)		 ประเด็นปัญหาของคดี มีจุดเน้นในการพิจารณาเกี่ยวกับขอบเขต
เฉพาะของกรณีปัญหาในคดีนั้นเป็นส�ำคัญ ได้แก่
				    1.	 ปัญหาท่ีเกี่ยวข้องกับมิติของรัฐธรรมนูญทั้งองค์รวม โดยที่ 
ไม่จ�ำกัดกรอบแต่เฉพาะมิติของตัวบทเฉพาะมาตรา   
				    2.	 ปัญหาท่ีเกี่ยวข้องกับมิติของระบอบการเมืองการปกครอง 
ทั้งระบบโดยที่ไม่จ�ำกัดกรอบแต่เฉพาะมิติของตัวบุคคล เฉพาะต�ำแหน่ง  
เฉพาะภารกิจหรือเฉพาะองค์กร
				    3.	 ป ัญหาที่ เกี่ยวข ้องกับมิติของประสิทธิภาพของการน�ำ
รัฐธรรมนูญไปปฏิบัติโดยที่ไม่จ�ำกัดกรอบแต่เฉพาะมิติของสาระบัญญัติของ
รัฐธรรมนูญ   
				    4.	 ปัญหาท่ีเกีย่วข้องกบัมติขิองประสทิธผิลของการน�ำคดไีปบงัคบั
ใช้ให้เกิดผลที่แม่นตรง โดยที่ไม่จ�ำกัดกรอบแต่เฉพาะมิติของการจบสิ้นของคดี   
		  (2)		 ประเด็นผลกระทบของคดี มีจุดเน้นในการพิจารณาเกี่ยวกับการ
สร้างผลกระทบที่พึงประสงค์ของคดีเป็นส�ำคัญ ได้แก่
				    1.	 ผลกระทบท่ีเกี่ยวข ้องกับความเป็นกฎหมายสูงสุดของ
รฐัธรรมนญู ซึง่คาดหวงัให้การใช้รฐัธรรมนญูมีผลต่อการสร้างความสามารถใน
การบังคับใช้รัฐธรรมนูญและด�ำรงไว้ซึ่งความมั่นคงทางนิติธรรมของประเทศ   
				    2.	 ผลกระทบที่เกี่ยวข้องกับความเป็นกฎหมายพื้นฐานทาง 
การเมอืงการปกครองของรฐัธรรมนญู ซ่ึงคาดหวงัให้การใช้รฐัธรรมนญูมผีลต่อ
การบ�ำรุงรักษาระบอบการเมืองการปกครองหลักไว้ให้ด�ำรงคงอยู่   
				    3.	 ผลกระทบท่ีเกี่ยวข้องกับความเป็นกฎหมายลายลักษณ์อักษร
ของรัฐธรรมนูญ ซึ่งคาดหวังให้การใช้รัฐธรรมนูญมีการคุ้มครองสิทธิเสรีภาพ
ของประชาชน และจ�ำกัดควบคุมอ�ำนาจรัฐไว้  โดยที่ยังสามารถรักษาดุลยภาพ 
ร่วมกันระหว่างความสามารถทางการปกครองของรัฐบาลและความมี
ประสิทธิผลในการใช้สิทธิทางการเมืองของประชาชนไว้ได้
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เชาวนะ  ไตรมาศ

		  4.	 ผลกระทบที่เกี่ยวข้องกับความเป็นกฎหมายปฏิรูปการเมืองการ
ปกครองของรัฐธรรมนูญ ซึ่งคาดหวังให้การใช้รัฐธรรมนูญมีผลต่อการแก้ไข
ปัญหาการใช้รฐัธรรมนญูและต่อการสร้างวิวฒันาการทางการเมอืงการปกครอง
ได้ด้วย

“ประโยชน์สุขสูงสุดแห่งปวงชนหมู่มากเป็นกฎหมายใหญ่สุด”
(The  greatest  happiness  for  the  greatest  people  

is  the  greatest  law)
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ศาลรัฐธรรมนูญกับการพัฒนาประชาธิปไตยในระบบนิติรัฐ

เอกสารประกอบ

กระมล ทองธรรมชาติ และ เชาวนะ ไตรมาศ, แนวคิดเก่ียวกับการเมือง 
		  ในภูมิภาค (หน่วยที่ 1) มหาวิทยาลัยสุโขทัยธรรมาธิราช, 2545
กระมล ทองธรรมชาติ และ เชาวนะ ไตรมาศ, รัฐธรรมนูญ (หน่วยที่ 1)   
		  มหาวิทยาลัยสุโขทัย ธรรมาธิราช, 2546
กระมล ทองธรรมชาติ และ เชาวนะ ไตรมาศ, ลักษณะและขอบข่ายของ
รัฐศาสตร์ (หน่วยที่ 1) มหาวิทยาลัยสุโขทัยธรรมาธิราช, 2546
กระมล ทองธรรมชาติ และ เชาวนะ ไตรมาศ, วิวัฒนาของระบอบ 
		  รฐัธรรมนญูไทยจากอดตีถึงปัจจบุนั (ส�ำนกัพิมพ์บรรณกจิ : กรุงเทพฯ),   
		  2545
เชาวนะ ไตรมาศ,	 “ศาลรัฐธรรมนูญ : อรรถประโยชน์ต่อรัฐ ประชาชน  
		  และรัฐธรรมนูญ” จดหมายข่าวศาลรัฐธรรมนูญ ปีที่ 2 ฉบับที่ 3  
		  (มกราคม – กุมภาพันธ์, 2542)

 ”  ,	“รัฐสัญญาประชาคมกับการปลุกกระแสส�ำนึกใหม่ของ 
		  การเมืองภาคประชาชน” วารสารศาลรัฐธรรมนูญ ปีที่ 2 เล่มที่ 6   
		  (กันยายน – ธันวาคม, 2543)

 ”  , 	ความขัดแย้งจากรัฐธรรมนูญ พ.ศ. 2521 : แนวโน้ม 
		  พัฒนาการสถาบันรัฐธรรมนูญไทย, วิทยานิพนธ์ปริญญามหาบัณฑิต   
		  คณะรัฐศาสตร์ จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย, 2527

 ”  , 	“คณุค่าค�ำวนิจิฉยัของศาลรัฐธรรมนญูกบันัยของการปฏรูิป 
		  การเมืองตามรัฐธรรมนูญ” วารสารศาลรัฐธรรมนูญ ปีที่ 3 เล่มที่ 7   
		  (มกราคม – เมษายน, 2544)

 ”  , 	“ศาลรัฐธรรมนูญไทยในสถานการณ์การปฏิรูปการเมือง”   
		  วารสารศาลรัฐธรรมนูญ ปีที่ 3 เล่มที่ 9 (กันยายน – ธันวาคม, 2544)
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เชาวนะ  ไตรมาศ

เชาวนะ ไตรมาศ,	 “รัฐธรรมนูญกับการออกแบบการเมืองใหม่” วารสาร 
		  ศาลรัฐธรรมนูญ ปีที่ 4 เล่มที่ 12 (กันยายน – ธันวาคม, 2545)

 ”  , 	“ศาลรัฐธรรมนูญกับการปฏิรูปการเมือง” วารสาร 
		  ศาลรัฐธรรมนูญ ปีที่ 2 เล่มที่ 5 (พฤษภาคม – สิงหาคม, 2543)

 ”  , 	“รัฐธรรมนูญท�ำไมต้องตีความ” วารสารศาลรัฐธรรมนูญ   
		  ปีที่ 4 เล่มที่ 13 (มกราคม – เมษายน, 2546)

 ”  , 		 ข้อมูลพื้นฐาน 66 ปีประชาธิปไตยไทย (สถาบัน 
		  นโยบายศึกษา : กรุงเทพฯ, 2542)

 ”  , 		 “ความรู้ทั่วไปเกี่ยวกับพัฒนาการของรัฐธรรมนูญไทย”   
		  จดหมายข่าวศาลรัฐธรรมนูญ ปีที่ 5 ฉบับที่ 4 (มีนาคม – เมษายน,  
		  2546)

 ”  , 		 “องค์กรตามรฐัธรรมนญู : คนไทยใช้ประโยชน์ได้อย่างไร”   
		  วารสารศาลรัฐธรรมนูญ ปีที่ 4 เล่มที่ 10 (มกราคม – เมษายน, 2545)

 ”  ,	“รฐัธรรมนูญกบัการสร้างฐานทุนประชาธปิไตยในการเมอืง 
		  ภาคประชาชน” จดหมายข่าวศาลรัฐธรรมนูญ ปีที่ 6 ฉบับที่ 2  
		  เล่มที่ 30 (พฤศจิกายน – ธันวาคม, 2546)

 ”  ,	“สิทธิเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญ” วารสารปฏิรูปการเมือง 
		  และกระจายอ�ำนาจ สถาบันนโยบายศึกษา (ธันวาคม, 2544)

 ”  ,	การใช้กลไกรัฐธรรมนูญส�ำหรับประชาชน (สถาบัน 
		  นโยบายศึกษา : กรุงเทพฯ, 2545)

 ”  ,	ขอดเกล็ดรัฐธรรมนูญไทย (สถาบันนโยบายศึกษา :   
		  กรุงเทพฯ, 2540)

 ”  ,	“รัฐธรรมนูญส�ำคัญที่ใช้ให้เป็น” วารสารสมาคมนักวิจัย 
		  มหาวิทยาลัยไทย ปีที่ 7 ฉบับที่ 1 (กรกฎาคม – กันยายน, 2540)
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ศาลรัฐธรรมนูญกับการพัฒนาประชาธิปไตยในระบบนิติรัฐ

เชาวนะ ไตรมาศ,	 “การเมอืงใหม่กบัการมส่ีวนร่วมทีเ่ข้มแขง็” ประชมุวชิาการ 
		  รัฐศาสตร์และรัฐประศาสนศาสตร์ ครั้งที่ 4 (2546)

 ”  ,	“แผนแม่บทยุทธศาสตร์ส�ำนักงานศาลรัฐธรรมนูญว่าด้วย 
		  การสร้างส�ำนักงานธรรมาภิบาล” รายการประจ�ำปี 2544 – 2545  
		  ศาลรัฐธรรมนูญ	
Chaowana Traimas, The Constitutional in Brief (Institue of Public   
		  Policy Study : Bangkok, 1999)
Karl – Peter Sommermann และ Siedentopt, The Principle of the   
		  Rule of Law, Article, Post Graduate School of Administrative  
		  Sciences Speyer, Germany.
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หลักความมั่นคงในการด�ำรงต�ำแหน่งตุลาการ
ในฐานะส่วนหนึ่งของหลักนิติธรรม1  

  
ณรงค์เดช สรุโฆษิต*

1.	 บทน�ำ
		  เป็นทีย่อมรบักนัโดยทัว่ไปว่า หลกัความเป็นอสิระของตลุาการ (Judicial 
Independence) นั้นเป็นองค์ประกอบอันจะขาดเสียมิได้ของหลักนิติธรรม  
(the Rule of Law) ในฐานะที่เป็นหลักประกันว่า ผู ้พิพากษาตุลาการ 
จะสามารถพิจารณาตัดสินข้อพิพาทระหว่างเอกชนได้อย่างเที่ยงธรรม ไม่ถูก
ครอบง�ำหรือแทรกแซงโดยผู้มีอ�ำนาจรัฐและองค์กรของรัฐอื่น ๆ และที่ส�ำคัญ 
เพื่อให้องค์กรตุลาการน้ีสามารถท�ำหน้าท่ี “ตรวจสอบ” การใช้อ�ำนาจรัฐ 
ของฝ่ายนิติบัญญัติและฝ่ายบริหารได้อย่างเต็มท่ี ปกป้องมิให้สิทธิเสรีภาพ 
ของเอกชนถูกรัฐล่วงละเมิดโดยมิชอบด้วยกฎหมายได้
		  เพื่อให้บรรลุวัตถประสงค์ดังกล่าว หลักความเป็นอิสระของตุลาการ 
จึงจ�ำเป็นต้องมีสาระส�ำคัญปลีกย่อยประการหนึ่ง คือ หลักความมั่นคง 
ในการด�ำรงต�ำแหน่งตลุาการ (the Irremovability of Judicial Offices) ทัง้นี้ 

*	 อาจารย์ประจ�ำคณะนิติศาสตร์ จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย, ผู้ศึกษาอบรมหลักสูตร “หลักนิติธรรม 
	 เพื่อประชาธิปไตย” (นธป.) รุ่น 6 ของส�ำนักงานศาลรัฐธรรมนูญ
1	 ปรบัปรงุจากส่วนหนึง่ของ ณรงค์เดช สรโุฆษติ, “การให้ตลุาการศาลรัฐธรรมนูญพ้นจากต�ำแหน่งกบั 
	 หลกัความเป็นอสิระของตุลาการ”, เว็ปไซต์เครอืข่ายกฎหมายมหาชนไทย <www.public-law.net>  
	 ตอนที่ 1 เผยแพร่ครั้งแรกเมื่อวันที่ 15 ตุลาคม 2560 และตอนที่ 2 เผยแพร่ 29 ตุลาคม 2560;  
	 ซึ่งได้มีการปรับปรุงอีกครั้งเป็นบทความวิจัย เรื่อง “การให้ตุลาการศาลรัฐธรรมนูญพ้นจากต�ำแหน่ง 
	 กับหลักความเป็นอิสระของตุลาการ: ศึกษากรณีร่างพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญ พ.ศ. ....  
	 (ฉบับคณะกรรมการร่างรัฐธรรมนูญ)” ซึ่งจะตีพิมพ์เผยแพร่ในวารสารนิติพัฒน์ นิด้า ต่อไป.
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เพื่อเป็นหลักประกันว่า ผู้พิพากษาตุลาการจะมิได้ถูกปลดออกจากต�ำแหน่ง
ได้โดยง่าย เพียงเพราะมีการแก้ไขเปลี่ยนแปลงกฎหมายเก่ียวกับต�ำแหน่ง 
ผูพิ้พากษาตลุาการหรอืองค์กรศาล ไม่ว่าจะเป็นการยบุเลกิต�ำแหน่งผูพ้พิากษา 
หรือเปลี่ยนแปลงคุณสมบัติและลักษณะต้องห้ามของตุลาการ
		  ในบทความนี้  ผู ้ เขียนขอเสนอว่า หลักความมั่นคงในการด�ำรง 
ต�ำแหน่งตุลาการนั้นเป็นส่วนหนึ่งของหลักนิติธรรมที่ได้รับการยอมรับ 
โดยนานาอารยประเทศและในกฎหมายระหว่างประเทศ และย่อมถือเป็น 
ส่วนหนึง่ของหลกันติธิรรมไทย และมสีถานะเป็นหลกักฎหมายรฐัธรรมนญูทัว่ไป  
โดยมีค่าบังคับระดับรัฐธรรมนูญ แม้มิได้มีการบัญญัติรับรองไว้โดยชัดแจ้ง 
ในรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560 ก็ตาม

2.	 หลักความเป็นอิสระของตุลาการ
		  หลกัความเป็นอสิระของตุลาการเป็นองค์ประกอบหน่ึงของหลักนิติธรรม2 

เป็นคุณลักษณะพื้นฐานของรัฐเสรีประชาธิปไตย (Liberal Democracy)3   
เป็นมติหินึง่ของหลกัการแบ่งแยกอ�ำนาจ4 และเป็นหลกัประกนัไว้ซึง่สทิธมินษุยชน5 

หลักการนี้มีขึ้นเพื่อให ้ผู ้ พิพากษาตุลาการแต่ละคนสามารถตัดสินคด ี
ตามกฎหมายได้อย่างอสิระ ทัง้อสิระจากองค์กรนิติบญัญติัและบริหาร และอสิระ

2	 Bingham, T., 2010, The Rule of Law, Penguin Books, pp. 91-2.
3	 Russell, P. H., 2001, “Toward a General Theory of Judicial Independence”, ใน Judicial  
	 Independence in the Age of Democracy: Critical Perspectives from Around the  
	 World (Constitutionalism and Democracy), Russell, P. H., and O’Brien, D. M. (eds),  
	 University of Virginia Press, p. 3.
4	 Smilov, D., 2012, “The Judiciary: The Least Dangerous Branch?”, ใน The Oxford  
	 Handbook of Comparative Constitutional Law, Rosenfeld, M., and Sajo, A.,  
	 Oxford University Press, p. 864.
5	 Barak, A., 2006, The Judge in A Democracy, Princeton University Press, p. 76.
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จากผูพ้พิากษาตุลาการด้วยกนัเอง เพือ่ให้ผูพ้พิากษาทีต่ดัสนิคดไีม่ตกอยูภ่ายใต้ 
อคติแห่งความหวังและความหวาดกลัว “เป็นการปิดกั้นโอกาสท่ีผู้พิพากษา
จะได้รับรางวัลจากค�ำพิพากษาที่ตัดสินไป และป้องกันมิให้ถูกแก้แค้น 
อันเนื่องมาจากค�ำพิพากษาดังกล่าว”6 ทั้งนี้ เพื่อเป็นหลักประกันว่า ข้อพิพาท 
ระหว่างเอกชนด้วยกันเองจะได้รับการตัดสินอย่างเที่ยงธรรม7 และ 
สิทธิเสรีภาพของเอกชนจะไม่ถูกรัฐล่วงละเมิดโดยมิชอบด้วยกฎหมาย  
โดยการให้องค์กรตุลาการนี้สามารถท�ำหน้าที่ “ตรวจสอบ” การใช้อ�ำนาจรัฐ
ของฝ่ายนิติบัญญัติและฝ่ายบริหาร ให้เป็นไปตามรัฐธรรมนูญและกฎหมาย 
อย่างถูกต้องเป็นธรรม8 
		  2.1	 หลักความเป็นอิสระของตุลาการในกฎหมายระหว่างประเทศ
				    หลักความเป็นอิสระของตุลาการน้ันเป็นหลักการสากลปรากฎใน
ตราสารระหว่างประเทศหลายฉบับ อาทิ หลักการพื้นฐานของสหประชาชาต ิ
ว่าด้วยความเป็นอิสระของตุลาการ (U.N. Basic Principles on the  
Independence of the Judiciary (1985)) จัดท�ำขึ้นในการประชุม 
สหประชาชาติว่าด้วยการป้องกันอาชญากรรมและการปฏิบัติต่อผู้กระท�ำผิด  
ครัง้ที ่7 ทีน่ครมลิาน และได้รบัความเหน็ชอบโดยทีป่ระชมุใหญ่สหประชาชาติ 
(General Assembly resolutions 40/32 of 29 November 1985 and  
40/146 of 13 December 1985)9 หลักการบังกาลอร์ว่าด้วยความประพฤต ิ

6	 Macdonald, R. A., and Kong, H., 2012, “Judicial Independence as a Constitutional  
	 Virtue” ใน Rosenfeld, M., and Sajo, A. (eds), The Oxford Handbook of Comparative  
	 Constitutional Law, Oxford University Press, p. 833.
7	 Jackson, V. C., 2012, “Judicial Independence: Structure, Context, Attitude”, ใน Müller,  
	 F. L., และคณะ, Judicial Independence in Transition, Springer, p. 21-2.
8	 โปรดดู Möllers, C., 2013, The Three Branches: A Comparative Model of Separation  
	 of Powers, Oxford University Press, pp. 89-96.
9	 < http://www.ohchr.org/EN/ProfessionalInterest/Pages/IndependenceJudiciary. 
	 aspx > [2017, October 8].
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ของตุลาการ (The Bangalore Principles on Judicial Conduct) จัดท�ำ
ขึ้นโดยกลุ่มตุลาการเพื่อเสริมสร้างหลักความสุจริตเที่ยงธรรมของตุลาการ  
(the Judicial Group on Strengthening Judicial Integrity) ซ่ึงได้รับ 
การรับรองโดยมติคณะมนตรีเศรษฐกิจและสังคมของสหประชาชาติ 
(ECOSOC Resolution 2006/23)10 และมติคณะกรรมาธิการสิทธิมนุษยชน 
แห่งสหประชาชาต ิ(Commission on Human Rights Resolution: 2004/33)  
ว่าด้วยความเป็นอิสระและปราศจากอคติขององค์กรตุลาการ ลูกขุน ผู้ตัดสิน 
และความเป็นอิสระของนักกฎหมาย (Independence and impartiality 
of the judiciary, jurors and assessors and the independence of  
lawyers)11  และท่ีส�ำคญั คอื ปฏญิญาสากลว่าด้วยสิทธมินษุยชน (the Universal  
Declaration of Human Rights) ข้อ 10 และกติการะหว่างประเทศว่าด้วย
สิทธิพลเมืองและสิทธิทางการเมือง (International Covenant on Civil 
and Political Rights) ซึ่งไทยเป็นภาคีและมีผลผูกพันรัฐไทยตั้งแต่วันที่ 30 
มกราคม 2540 ข้อ 14.1 บทบัญญัติดังกล่าวได้รับรองสิทธิของปัจเจกชน 
ทีจ่ะได้รบัการพจิารณาพพิากษาคดอีาญาอย่างเป็นธรรมโดยองค์กรทีเ่ป็นอสิระ 
อันเป็นรากฐานของหลักความเป็นอิสระของตุลาการที่ปรากฎในกฎหมาย 
สิทธิมนุษยชน12 

10	 <https://www.un.org/ruleoflaw/blog/document/the-bangalore-principles-of- 
	 judicial-conduct/> [2017, October 9].
11	 <ap.ohchr.org/documents/E/CHR/resolutions/E-CN_4-RES-2004-33.doc> [2017,  
	 October 9].
12	 Cumaraswamy, P., 1995, Report of the Special Rapporteur: Independence and  
	 Impartiality of the Judiciary, Jurors and Assessors and the Independence of  
	 Lawyers, UN Doc E/CN.4/1995/39 P 35 (1995), para. 24. <www.ohchr.org/EN/HRBodies/ 
	 HRC/.../Documents/A_HRC_35_31_EN.docx> [2017, October 9].
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		  2.2	 หลกัความเป็นอสิระของตลุาการในรฐัธรรมนญูของต่างประเทศ
				    เช่นเดียวกัน หลักความเป็นอิสระของตุลาการก็ปรากฎใน
รัฐธรรมนูญของนานาอารยประเทศ ไม่ว่าโดยการบัญญัติค�ำว่า “อิสระ หรือ 
Independent” ในการท�ำหน้าที่ของผู้พิพากษาหรือขององค์กรตุลาการไว้ 
โดยชัดแจ้ง เช่น เยอรมนี13 สเปน14 อินโดนีเซีย15 เกาหลีใต้16 แอฟริกาใต้17 หรือ
โดยการบัญญัติรับรองหลักการย่อย ๆ  ของหลักความเป็นอิสระของตุลาการไว้ 
เช่น อาร์เจนติน่า18 อนิเดยี19 สหรฐัอเมรกิา20 ดงันัน้ จึงอาจกล่าวได้ว่า รัฐธรรมนูญ 
ของรัฐเสรีประชาธิปไตยทุกประเทศ โดยเฉพาะที่จัดท�ำขึ้นหลังสงครามโลก 
ครั้งที่สอง ล้วนแล้วแต่บัญญัติรับรองหลักการข้อนี้21 รวมถึงรัฐธรรมนูญไทย 
แทบทุกฉบับก็อยู่ภายใต้กระแสความคิดและวิถีปฏิบัตินี้ดุจกัน นอกจากนั้น  
ศาลในระบบคอมมอนลอว์ เช่น ศาลฎีกาแคนนาดา ก็ได้สถาปนาหลักประกัน
ความเป็นอิสระของตุลาการข้ึน ผ่านการตีความบทบัญญัติรัฐธรรมนูญ
หลายมาตราประกอบกัน22 ในท�ำนองเดียวกัน ศาลอังกฤษในฐานะต้นแบบ 
ของหลกันติธิรรมก็ได้ยดึถือหลกัความเป็นอิสระของตลุาการมาอย่างยาวนาน23 

13	 German Basic Law, Section 97.
14	 Spain Constitution, Section 117.
15	 Indonesia Constitution, Section 24.
16	 South Korea Constitution, Section 103.
17	 South Africa Constitution, Section 165 (2).
18	 Argentina Constitution, Sections 108-115.
19	 India Constitution, Sections 124-125.
20	 US Constitution, Article 3, Clause 1.
21	 Macdonald, R. A., and Kong, H., 2012, ibid, pp. 842-855.
22	 Beauregard v. Canada [1986] 2 S.C.R. 56
23	 Heuschling, L., 2007, “Why Should Judges Be Independent? : Reflection on Coke,  
	 Montesquieu, and the French Tradition of Judicial Dependence”, ใน Bradley, A. W.  
	 และคณะ, Constitutionalism and the Role of Parliaments, Hart Publishing,  
	 pp. 199-223.
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				    แต่กระนั้นก็ตาม มิได้หมายความว่า เนื้อหาสาระปลีกย่อย 
ของหลักความเป็นอิสระของตุลาการในรัฐเสรีประชาธิปไตยทุกแห่งจะ 
เหมือนกันเสมอไป24 อย่างไรก็ดี จากการศึกษาเปรียบเทียบหลักการดังกล่าว 
ในระบบกฎหมายของหลายประเทศ พบว่า หลกัความเป็นอสิระของตลุาการน้ัน 
มุ่งคุ้มครองผู้พิพากษาตุลาการในการใช้ “อ�ำนาจตุลาการ” (Judicial Power)  
เพื่อท�ำหน้าที่ตัดสินข้อพิพาท (adjudicative function)25 ซึ่งแน่นอน 
ย่อมรวมถงึการวนิจิฉยัสัง่การต่าง ๆ  ในกระบวนพิจารณา เช่น การส่ังงดสืบพยาน  
การสั่งเลื่อนการพิจารณา ฯลฯ ซึ่งเป็นส่วนหนึ่งของการตัดสินคดีด้วย  
เพื่อการนี้ หลักความเป็นอิสระของตุลาการจึงคุ้มครองตุลาการในสองระดับ  
ได้แก่ ระดับองค์กรตุลาการ (Institutional/Structural Independence)  
และระดับผู้พิพากษาแต่ละคน (Individual/Personal Independence)26 
		  2.3	 หลักความเป็นอิสระของตุลาการตามรัฐธรรมนูญไทย
				    อนึ่ง รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย 2560 ก็ด�ำเนินไป 
ในทิศทางสากล27 โดยมีการรับรองหลักความเป็นอิสระของตุลาการในระดับ
องค์กร เช่น การพิจารณาพิพากษาคดีเป็นอ�ำนาจของศาล28 แม้ศาลต่าง ๆ  
จะตั้งขึ้นได้โดยกฎหมายระดับพระราชบัญญัติ แต่จะมีการตั้งศาลใหม่หรือ
ก�ำหนดวิธีพิจารณาคดีใหม่เพื่อพิจารณาพิพากษาคดีใดคดีหนึ่งหรือข้อหาใด 

24	 Russell, P. H., 2001, ibid, p. 2.
25	 Macdonald, R. A., and Kong, H., 2012, ibid, p. 832.
26	 Cross, F., 2010, “Judicial Independence,” ใน Whittington, K. E. และคณะ, The Oxford  
	 Handbook of Law and Politics, Oxford University Press, pp. 557–572.
27	 ผู้สนใจโปรดดู ร่างรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย ฉบับเสนอสภาปฏิรูป 22 สิงหาคม 2558  
	 (ซึ่งจัดท�ำโดยคณะกรรมาธิการร่างรัฐธรรมนูญที่มีศาสตราจารย์กิตติคุณ ดร. บวรศักดิ์ อุวรรณโณ  
	 เป็นประธาน) มาตรา 217 (5) บัญญัติรับรองความเป็นอิสระของศาลในฐานะส่วนหนึ่ง 
	 ของหลักนิติธรรมอันเป็นรากฐานของรัฐธรรมนูญในระบอบประชาธิปไตย.
28	 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย 2560, มาตรา 188.
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ข้อหาหน่ึงเป็นการเฉพาะมิได้29 องค์กรศาลมีหน่วยธุรการท่ีเป็นอิสระ 
จากฝ่ายบริหาร30 มีระบบการบริหารงานบุคคลของตุลาการเป็นเอกเทศ 
โดยกรรมการส่วนใหญ่ในคณะกรรมการบรหิารงานบคุคลมาจากผู้พิพากษาตุลาการ 
ด้วยกนัเอง31 ผูพ้พิากษาตลุาการมรีะบบเงนิเดอืนและค่าตอบแทนแยกต่างหาก
จากเจ้าหน้าท่ีรัฐอื่น32 รัฐมีหน้าที่จัดสรรงบประมาณให้เพียงพอแก่การปฏิบัติ
หน้าที่ของศาล33 หลักการเหล่านี้มีขึ้นเพื่อมิให้องค์กรตุลาการตกอยู่ภายใต ้
การครอบง�ำของฝ ่ายนิติบัญญัติผ ่านการตรากฎหมายจัดต้ังศาลและ 
วิธีพิจารณาคดี และการจัดสรรงบประมาณรายจ่ายประจ�ำปี ตลอดจน 
ฝ่ายบริหารผ่านการบังคับบัญชาหน่วยธุรการของศาลและการควบคุมระบบ 
การบริหารบุคคล นี่คือหลักประกันอิสระของตุลาการจากภายนอก
				    นอกจากนี้ รัฐธรรมนูญ 2560 ยังรับรองหลักความเป็นอิสระ 
ของตลุาการในระดบัตวับุคคล ดงัความในมาตรา 188 วรรคสองทีว่่า “ผูพ้พิากษา
และตลุาการย่อมมีอิสระในการพจิารณาพพิากษาอรรถคดตีามรฐัธรรมนญูและ
กฎหมายให้เป็นไปโดยรวดเร็ว เป็นธรรม และปราศจากอคติทั้งปวง” ทั้งนี้  
การมีระบบบริหารงานบุคคลดังกล่าวก็ดี ระบบเงินเดือนเป็นเอกเทศก็ดี  
ก็เป็นหนึ่งในวิธีการสร้างหลักประกันความเป็นอิสระแก่ผู้พิพากษาตุลาการ
แต่ละคนในอีกทางหนึ่ง ยิ่งไปกว่านั้น รัฐธรรมนูญไทยในอดีต เช่น รัฐธรรมนูญ 
2550 ห้ามโยกย้ายผู้พิพากษาโดยไม่ได้รับความยินยอม เว้นแต่เข้าข้อยกเว้น

29	 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย 2560, มาตรา 189.
30	 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย 2560, มาตรา 193.
31	 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย 2560, มาตรา 196 และมาตรา 198.
32	 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย 2560, มาตรา 193 วรรคสอง.
33	 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย 2560, มาตรา 141 วรรคสอง.
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ที่กฎหมายก�ำหนด อาทิ เป็นการโยกย้ายตามวาระปกติ34 รัฐธรรมนูญ 2540 
บัญญัติชัดเจนว่า การพิจารณาพิพากษาคดีไม่อยู่ภายใต้สายการบังคับบัญชา 
การจ่ายส�ำนวนต้องเป็นไปตามหลักเกณฑ์ที่แน่นอนตามที่กฎหมายก�ำหนด 
และจะมีการเรียกคืนส�ำนวนคดีหรือโอนส�ำนวนคดีไม่ได้ เป็นต้น35 หลักการ
เหล่านีก้�ำหนดข้ึนเพือ่ให้ผูพ้พิากษาตลุาการแต่ละคนมอิีสระในการพพิากษาคดี  
ไม่ตกอยู่ภายใต้อาณตัขิองผูบ้ริหารศาล และนีคื่อ หลักประกนัอิสระของตลุาการ
จากภายในองค์กรตุลาการนั่นเอง
				    ไม่เพียงเท่านั้น รัฐธรรมนูญไทยเกือบทุกฉบับ ไม่เว้นแม้แต่
รัฐธรรมนูญฉบับชั่วคราวที่ใช้บังคับในช่วงที่มีการรัฐประหาร ก็ล้วนแล้วแต่
รบัรองหลกัความเป็นอสิระของตลุาการไว้ทัง้สิน้ กล่าวคอื ไม่ปรากฏหลกัความ
เป็นอิสระของตุลาการในรัฐธรรมนูญฉบับแรก คือ พระราชบัญญัติธรรมนูญ 
การปกครองแผ่นดินสยามชั่วคราว 2475 เพียงฉบับเดียว ส่วนรัฐธรรมนูญ 
ฉบับอื่น ๆ ทุกฉบับต่างรับรองหลักการนี้ไว้ อันได้แก่ รัฐธรรมนูญ 2560,  
มาตรา 188, มาตรา 189, มาตรา 193; รัฐธรรมนูญ (ฉบับชั่วคราว) 2557, 
มาตรา 26; รัฐธรรมนูญ 2550, มาตรา 197, มาตรา 198, มาตรา 202; 
รัฐธรรมนูญ (ฉบับชั่วคราว) 2549, มาตรา 18; รัฐธรรมนูญ 2540, มาตรา 
234, มาตรา 235, มาตรา 249, มาตรา 253; รัฐธรรมนูญ 2534, มาตรา 188,  
มาตรา 189, มาตรา 190, มาตรา 193; ธรรมนูญการปกครองราชอาณาจักร 
2534, มาตรา 29; รัฐธรรมนูญ 2521, มาตรา 171, มาตรา 172, มาตรา 
173, มาตรา 176; ธรรมนูญการปกครองราชอาณาจักร 2520, มาตรา 29; 
รัฐธรรมนูญ 2519, มาตรา 29; รัฐธรรมนูญ 2517, มาตรา 204, มาตรา 
205, มาตรา 206, มาตรา 209; ธรรมนูญการปกครองราชอาณาจักร 2515,  

34	 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย 2550, มาตรา 197 วรรคสาม.
35	 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย 2550, มาตรา 249.
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มาตรา 19; รัฐธรรมนูญ 2519, มาตรา 159, มาตรา 160, มาตรา 161, มาตรา 
163; ธรรมนูญการปกครองราชอาณาจักร 2502, มาตรา 19; รัฐธรรมนูญ 
2475 แก้ไขเพิ่มเติม 2495, มาตรา 101, มาตรา 102, มาตรา 103, มาตรา 
105; รัฐธรรมนูญ 2492, มาตรา 163, มาตรา 164, มาตรา 165, มาตรา 
167; รัฐธรรมนูญ (ฉะบับชั่วคราว) 2490, มาตรา 90, มาตรา 91, มาตรา 92; 
รัฐธรรมนูญ 2489, มาตรา 82, มาตรา 83, มาตรา 84; รัฐธรรมนูญ 2475, 
มาตรา 60.
				    ดังนั้น จึงน่าจะถือได้ว่า หลักความเป็นอิสระของตุลาการน้ี 
เป็นประเพณีการปกครองในระบอบประชาธิปไตยอันมีพระมหากษัตริย ์
ทรงเป็นประมุข

3.	 หลักความมั่นคงในการด�ำรงต�ำแหน่งตุลาการ
		  ผู ้พิพากษาตุลาการได้รับการคุ ้มครองภายใต้หลัก Tenure of  
Judicial Office และ Irremovability of Judges ซ่ึงเป็นหลักการย่อย 
ของหลกัความเป็นอิสระของตลุาการ36 หลกัการนีห้มายความว่า ผูพิ้พากษาตุลาการ 
ย่อมมีต�ำแหน่งงานที่มั่นคง และสามารถด�ำรงต�ำแหน่งไปได้เรื่อย ๆ ตราบเท่า
ที่มีพฤติกรรมที่ดี (Good Behavior)37 และมีความสามารถ (Competent)38 

36	 Jackson, V. C., 2012, ibid, pp. 31–6; ตัวอย่างเช่น Spain Constitution, Section 177  
	 paras 1 and 2; German Basic Law, Section 97(2); Korea Constitution, Sections 106  
	 and 112 (3).
37	 เช่น ผู้พิพากษาศาลสหรัฐอเมริกาด�ำรงต�ำแหน่งตลอดชีพ (life tenure); US Constitution,  
	 Article 3, Clause 1.
38	 เช่น ตุลาการศาลแคนนาดา; Canada – Constitution Act 1867, Section 99 (1) ซึ่งมีการแก้ไข 
	 เพิ่มเติมในปี ค.ศ. 1961 จ�ำกัดอายุไว้ที่ 75 ปี
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ภายใต้เกณฑ์อายุหรือก�ำหนดเกษียณอายุงาน เช่น 65 ปี39 70 ปี40 หรือ 75 ปี41 

และเกณฑ์วาระ (Term of Office) (ถ้ามี) เช่น วาระ 7 ปี และด�ำรงต�ำแหน่ง
ได้เพียงวาระเดียว42 หรือวาระ 12 ปี และจะด�ำรงต�ำแหน่งในวาระต่อเนื่องกัน 
ในทันทีมิได้43 อย่างไรก็ดี อาจมีการถอดถอนผู้พิพากษาตุลาการออกจาก
ต�ำแหน่งก่อนหน้านั้นได้ โดยกระบวนการทางวินัยหรือการถอดถอนออกจาก
ต�ำแหน่ง (Impeachment) ตามทีร่ฐัธรรมนญูและกฎหมายของแต่ละประเทศ
ก�ำหนดไว้44

		  หลักความมั่นคงในการด�ำรงต�ำแหน่งตุลาการนี้เป็นหลักประกันความ
เป็นอิสระในเชงิองค์กร มใิห้องค์กรบรหิาร องค์กรนติบิญัญัต ิหรอืแม้แต่องค์กร
ผูม้อี�ำนาจแก้ไขเพิม่เตมิรฐัธรรมนญู ออกค�ำส่ัง ออกกฎหมาย หรือแก้ไขเพ่ิมเติม 
รัฐธรรมนูญ ให้ผู้พิพากษาตุลาการท่ีด�ำรงต�ำแหน่งอยู่ต้องพ้นจากต�ำแหน่ง 
ไปได้โดยง่าย ไม่ว่าจะด้วยการยบุเลกิศาล การปรบัปรงุโครงสร้าง องค์ประกอบ 

39	 เช่น ตลุาการศาลปกครองไทย เกษยีณ ณ วันส้ินปีงบประมาณทีม่อีายคุรบ 65 ปี แต่ถ้าผ่านการตรวจ 
	 สมรรถภาพ เล่ือนเกษยีณเป็น 70 ปี – พระราชบัญญตัจัิดตัง้ศาลปกครองและวธิพิีจารณาคดีปกครอง  
	 พ.ศ. 2542, มาตรา 21 (3) ประกอบมาตรา 31; ผู้พิพากษาศาลเกาหลีใต้ (Judges) 65 ปี  
	 แต่ผู้พิพากษาศาลฎีกา (Justices) เกษียณ 70 ปี – The Court Organization Act 1987,  
	 Section 45 (4) (แก้ไขโดย Act No.10861, July. 18, 2011).
40	 เช่น ผู้พิพากษาในศาลยุติธรรมของไทย เกษียณ ณ วันสิ้นปีงบประมาณที่มีอายุครบ 70 ปี –  
	 พระราชบัญญัติระเบียบข้าราชการฝ่ายตุลาการศาลยุติธรรม พ.ศ. 2543, มาตรา 8/1 (เพิ่มเติม 
	 ในปี 2560); ตุลาการศาลออสเตรเลีย – Constitution of Australia, Section 72(ii); ตุลาการ 
	 ศาลอังกฤษ – Judicial Pensions and Retirement Act 1993, Section 26.
41	 เช่น ตุลาการศาลรัฐธรรมนูญไทย – รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย 2560, มาตรา 208 (4);  
	 ตุลาการศาลแคนนาดา 75 ปีเช่นกัน.
42	 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย 2560, มาตรา 207; หรือประธานศาลฎีกาเกาหลีใต้วาระ 6 ป ี
	 และด�ำรงต�ำแหน่งได้เพียงวาระเดียว ดู Korea Constitution, Section 105 (1).
43	 ตลุาการศาลรฐัธรรมนญูสหพนัธ์เยอรมนั วาระ 12 ปี เกษยีณทีอ่าย ุ68 ปี – Federal Constitutional  
	 Court Act, Section 4.
44	 ซึง่อยูน่อกเหนอืขอบเขตเนือ้หาบทความนี ้ส�ำหรบัผู้สนใจ โปรดด ูFederico, D. I., 2012, “Judicial  
	 Accountability and Conduct: An Overview”, ใน Seibert-Fohr, A. (ed.) Judicial  
	 Independence in Transition, Springer, pp. 87-118.
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หรือเขตอ�ำนาจศาล การยุบเลิกต�ำแหน่งผู้พิพากษา หรือการเปล่ียนแปลง 
หลักเกณฑ์ วิธีการ และเงื่อนไขในการด�ำรงต�ำแหน่งตุลาการ อาทิ คุณสมบัติ 
ลกัษณะต้องห้าม วาระการด�ำรงต�ำแหน่ง ก�ำหนดเกษยีณอายงุาน วธิกีารสรรหา
และแต่งตั้ง ฯลฯ
		  โดยหลัก แม้ว่าองค์กรนิติบัญญัติและองค์กรผู้แก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญ
มีอ�ำนาจที่จะด�ำเนินการต่าง ๆ ดังกล่าวได้ ทั้งนี้ ตามที่รัฐธรรมนูญของแต่ละ
ประเทศก�ำหนดขอบเขตอ�ำนาจไว้ อย่างไรก็ดี หากยอมให้รัฐสภา ไม่ว่า 
โดยการตรากฎหมายหรือแก้ไขรัฐธรรมนูญ ใช้อ�ำนาจของตนตามอ�ำเภอใจ  
ส่งผลให้ผู้พิพากษาตุลาการท่ีด�ำรงต�ำแหน่งอยู่ ณ ขณะนั้น พ้นจากต�ำแหน่ง
ไปก่อนเวลาอันสมควร เช่นน้ี ก็ย่อมมีความเป็นไปได้สูงที่องค์กรตุลาการและ 
ผู้พิพากษาตุลาการแต่ละคนจะตกอยู่ภายใต้การครอบง�ำของฝ่ายการเมือง 
เพราะโดยวิสัยมนุษย์แล้ว ย่อมต้อง “เกรงใจ” ผู ้มีอ�ำนาจให้คุณให้โทษ  
ไม่มากก็น้อย จึงย่อมกระทบต่อความเป็นอิสระและความปราศจาก “อคติ” 
ในการพิจารณาพิพากษาคดี โดยเฉพาะในเรื่องที่มีฝ่ายการเมืองเป็นคู่กรณีได้ 
และหากเกิดเหตุเช่นนั้นจริง ดุลอ�ำนาจขององค์กรต่าง ๆ ตามรัฐธรรมนูญย่อม
เสียไป เป็นการท�ำลายหลักการแบ่งแยกอ�ำนาจ ดังนั้น หลักความเป็นอิสระ
ของตลุาการทีไ่ด้รบัการยอมรบัโดยนานาอารยประเทศและในกฎหมายระหว่าง
ประเทศ จึงถือว่า หลักความมั่นคงในการด�ำรงต�ำแหน่งตุลาการน้ีเป็นหนึ่งใน
องค์ประกอบส�ำคัญอันจะขาดเสียมิได้45 ดังรายละเอียดต่อไปนี้

45	 The appendix to Recommendation CM Rec (2010)12 of the Committee of  
	 Ministers of the Council of Europe to member states on judges: independence,  
	 efficiency and responsibilities, adopted on 17 November 2010:
	 “Tenure and irremovability
		  49. Security of tenure and irremovability are key elements of the independence  
	 of judges. Accordingly, judges should have guaranteed tenure until a mandatory  
	 retirement age, where such exists.”
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		  3.1	 การยุบเลิกต�ำแหน่งผู้พิพากษาหรือยุบเลิกศาล
		  โดยหลัก เม่ือมีการเปลี่ยนโครงสร้างศาล หรือยุบเลิกและจัดต้ัง
ศาลใหม่ (Abolition or Restructuring of Judicial Office/ Court)  
ผู้พิพากษาที่เคยด�ำรงต�ำแหน่งอยู่แล้ว ควรได้รับการแต่งต้ังให้ด�ำรงต�ำแหน่ง 
ต่อไปในศาลใหม่ด้วย46 ตัวอย่างเช่น
		  ในปี ค.ศ. 2009 สหราชอาณาจักรได้มีการปฏิรูปศาล จัดตั้ง UK 
Supreme Court ขึ้น ในการนี้ ได้แต่งตั้งตุลาการชุดเดิม 12 ท่าน (Law 
Lords – Lords of Appeal in Ordinary) ในคณะกรรมาธิการอุทธรณ์ประจ�ำ 
สภาขนุนาง (Appellate Committee of the House of Lords) เป็นตุลาการ
ในศาลใหม่ มีชื่อเรียกว่า “Justices of the UK Supreme Court” เป็น
ตลุาการชุดแรกด้วย47 ในทางตรงกนัข้าม การปรบัโครงสร้างศาล โดยไม่แต่งตัง้ 
ผูพ้พิากษาเดมิให้ด�ำรงต�ำแหน่งในศาลใหม่ ย่อมกระทบกระเทอืนต่อความมัน่คง
ในการด�ำรงต�ำแหน่งตลุาการ (tenure of judicial office) และถอืว่า ไม่เคารพ 
หลักความเป็นอิสระของตุลาการ48 

46	 Ananian-Welsh, R., and Williams, G., 2014, Judicial Independence from the  
	 Executive <http://www.jca.asn.au/wp-content/uploads/2014/07/P62_02_09- 
	 Judicial-Independence-from-the-Executive-June-2014.pdf> [2017, October 8].
47	 [UK] Constitutional Reform Act 2005, ss. 23-24; และ Masterman, R., 2011, The  
	 Separation of Powers in the Contemporary Constitution: Judicial Competence  
	 and Independence in the United Kingdom, Cambridge University Press, pp. 216-8.
48	 Williams, J. M., 2001, “Judicial Independence in Australia” ใน Judicial Independence  
	 in the Age of Democracy: Critical Perspectives from Around the World  
	 (Constitutionalism and Democracy), Russell, P. H., and O’Brien, D. M. (eds),  
	 University of Virginia Press, pp. 182-3.
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		  อนึ่ง การยุบเลิกศาลก็ดี การเปลี่ยนแปลงโครงสร้างและองค์ประกอบ 
ของศาลก็ดี หากไม่สามารถแต่งต้ังผู้พิพากษาตุลาการที่ด�ำรงต�ำแหน่งอยู่  
ณ ปัจจบุนั ให้ไปด�ำรงต�ำแหน่งในศาลอ่ืนได้ เพือ่มใิห้ละเมดิหลกัความเป็นอสิระ
ของตุลาการ ก็อาจเยียวยาการต้องพ้นจากต�ำแหน่ง ด้วยการจ่ายค่าทดแทน
เต็มจ�ำนวนแก่ตุลาการที่ต้องพ้นจากต�ำแหน่งไป หลักกฎหมายต่าง ๆ  ที่ว่ามานี้  
ปรากฏชัดในรฐัธรรมนญูของสหพนัธ์สาธารณรฐัเยอรมนแีละตุรก ีและในตราสาร 
ขององค์กรนานาชาติ อันได้แก่
		  -	 รัฐธรรมนูญเยอรมัน มาตรา 97 (2) ดังความว่า “ในกรณีที่ม ี
การเปลี่ยนแปลงโครงสร้างของศาลหรือเขตอ�ำนาจศาล ผู้พิพากษาอาจได้รับ
การโยกย้ายไปสู่ศาลอื่น หรืออาจต้องพ้นจากต�ำแหน่ง ภายใต้เงื่อนไขที่ท่านมี
สิทธิได้รับ (ยึดหน่วง) เงินเดือนเต็มจ�ำนวน”49

		  -	 รัฐธรรมนูญตุรก ี มาตรา 193 ความว่า “ผู้พิพากษาและอัยการจะ 
ไม่ถกูปลด หรือให้เกษยีณออกจากงานก่อนเกณฑ์อายทุีก่�ำหนดไว้ในรฐัธรรมนญู 
หรือจะไม่ถูกพรากไปซึ่งเงินเดือน ค่าใช้สอย หรือสิทธิประโยชน์อื่น ๆ ที่ได้มา
เนือ่งจากสถานะของพวกเขา ไม่เว้นแม้แต่กรณทีีเ่ป็นผลมาจากการยบุเลกิศาล
หรือยุบเลิกต�ำแหน่งดังกล่าว”50 

49	 German Basic Law, Section 97 (2): “… In the event of changes in the structure of  
	 courts or in their districts, judges may be transferred to another court or removed  
	 from office, provided they retain their full salary”
50	 Turkish Constitution, Section 193: “Judges and public prosecutors shall not be  
	 dismissed, or retired before the age prescribed by the Constitution; nor shall  
	 they be deprived of their salaries, allowances or other rights relating to their status,  
	 even as a result of the abolition of court or post.”
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		  -	 มาตรการเสริมประสิทธิภาพแก ่หลักการบังกาลอร ์ว ่าด ้วย 
ความประพฤตขิองตลุาการ (Measures for the Effective Implementation 
of the Bangalore Principles of Judicial Conduct adopted by the 
Judicial Integrity Group 22 January 2010) ข้อ 16.3 ความว่า “การยบุเลิก 
ศาลซึง่มีผู้พพิากษาด�ำรงต�ำแหน่งอยู ่ไม่ควรจะใช้เป็นเหตผุลหรอืโดยอาศยัเหตุ 
ดังกล่าวเพื่อถอดถอนผู้พิพากษาออกจากต�ำแหน่ง หากมีการยุบเลิกหรือ 
ปรับโครงสร้างศาล ผู้พิพากษาท่ีด�ำรงต�ำแหน่งอยู่ในศาลดังกล่าวทั้งหมดควร
ได้รับการแต่งตั้งให้ด�ำรงต�ำแหน่งผู้พิพากษาในศาลอื่นซึ่งมีระดับต�ำแหน่ง
และระยะเวลาการด�ำรงต�ำแหน่งที่เท่าเทียมกัน อย่างไรก็ดี หากไม่มีต�ำแหน่ง 
ผู้พิพากษาที่มีระดับต�ำแหน่งและระยะเวลาการด�ำรงต�ำแหน่งท่ีเท่าเทียมกัน  
ผู้พิพากษาเหล่านั้นก็ควรได้รับค่าชดเชยเต็มจ�ำนวน เพราะเหตุที่ต้อง 
พ้นจากต�ำแหน่งดังกล่าว”51  

51	 “16.3 The abolition of a court of which a judge is a member should not be accepted  
	 as a reason or an occasion for the removal of the judge. Where a court is abolished or  
	 restructured, all existing members of that court should be re-appointed to its  
	 replacement or appointed to another judicial office of equivalent status and tenure.  
	 Where there is no such judicial office of equivalent status or tenure, the judge  
	 concerned should be provided with full compensation for loss of office.”
	 <ht tp : / /www. jud ic ia l in teg r i tyg roup.org/measures - fo r - the-e f fect ive- 
	 implementation-of-the-bangalore-principles-of-judicial-conduct> [2017,  
	 September 20].
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		  -	 แถลงการณ์กรุงปักก่ิงว่าด้วยหลักความเป็นอิสระของตุลาการ 
(Beijing Statement of Principles of the Independence of the  
Judiciary) ข้อ 29 มีเน้ือความเหมือนกับมาตรการเสริมประสิทธิภาพ 
แก่หลักการบังกาลอร์ข้างต้น เพียงแต่ย�้ำให้ชัดขึ้นว่า ผู้พิพากษาที่ต้องพ้นจาก
ต�ำแหน่งเพราะการยุบเลิกหรือเปลี่ยนแปลงโครงสร้างศาล และไม่มีต�ำแหน่ง
อื่นทดแทน “จะต้องได้รับค่าชดเชยเต็มจ�ำนวน”52

		  -	 แถลงการณ์ของสมาคมเนติบัณฑิตนานาชาติว่าด้วยมาตรฐาน
ขั้นต�่ำของหลักความเป็นอิสระของตุลาการ (The International Bar  
Association’s Minimum Standards of Judicial Independence (1982)) 
ข้อ 20(b) ความว่า “ในกรณีท่ีมีกฎหมายปรับปรุงโครงสร้างองค์กรศาล  
ผู้พิพากษาซึ่งด�ำรงต�ำแหน่งในศาลดังกล่าวจะต้องไม่ได้รับผลกระทบ เว้นแต่ 
มีการย้ายให้ไปด�ำรงต�ำแหน่งในศาลอื่นที่มีสถานะเท่าเทียมกัน”53

52	 “29. The abolition of the court of which a judge is a member must not be accepted  
	 as a reason or an occasion for the removal of a judge. Where a court is abolished or  
	 restructured, all existing members of the court must be reappointed to its replacement  
	 or appointed to another judicial office of equivalent status and tenure. Members  
	 of the court for whom no alternative position can be found must be fully  
	 compensated.”
	 <https://www.hurights.or.jp/archives/other_documents/section1/1995/08/beijing- 
	 statement-of-principles-of-the-independence-of-the-judiciary-in-the-lawasia-region- 
	 beijing-1.html> [2017, September 20].
		  อนึ่ง แถลงการณ์ปักกิ่งนี้ จัดท�ำขึ้นโดยกลุ่ม NGOs คือ Law Association for Asia and the  
	 Pacific and the Asia-Pacific Human Rights Information Center (a civil society group  
	 located in Osaka, Japan) ได้รับการอ้างอิง (cited) หลายครั้งในรายงานของผู้เชี่ยวชาญพิเศษ 
	 สหประชาชาติและในคู่มือที่จัดท�ำโดย International Commission of Jurists อีกด้วย
53	 “20. (b) In case of legislation reorganising courts, judges serving in these courts shall  
	 not be affected, except for their transfer to another court of the same status”.
	 <https://www.icj.org/wp-content/uploads/2014/10/IBA_Resolutions_Minimum_ 
	 Standards_of_Judicial_ Independence_1982.pdf> [2017, September 20].

-20-0399(001)P4.indd   108 19/10/2563 BE   09:22



109รวมบทความทางวิชาการของศาลรัฐธรรมนูญ ชุดที่ 18

หลักความมั่นคงในการด�ำรงต�ำแหน่งตุลาการในฐานะส่วนหนึ่งของหลักนิติธรรม  

		  3.2	 การเปลีย่นแปลงหลกัเกณฑ์เงือ่นไขในการด�ำรงต�ำแหน่งตุลาการ
นอกเหนือจากการที่รัฐออกกฎหมายยุบเลิกศาลหรือต�ำแหน่งผู้พิพากษาตาม 
3.1 ข้างต้นแล้ว ยงัมอีกีกรณท่ีีอาจส่งผลให้ผูพิ้พากษาพ้นจากต�ำแหน่งก่อนครบ
วาระหรือเกษียณอายุงานตามปกติ คือ การเปลี่ยนแปลงหลักเกณฑ์เกี่ยวกับ
คุณสมบัติและลักษณะต้องห้ามของต�ำแหน่งตุลาการ วาระการด�ำรงต�ำแหน่ง 
และก�ำหนดเกษียณอายุงาน หากมีการน�ำหลักเกณฑ์เงื่อนไขที่ก�ำหนดขึ้นใหม่
ในภายหลังมาปรับใช้ และส่งผลให้ผู้พิพากษาที่ด�ำรงต�ำแหน่งอยู่ ณ ขณะนั้น 
ต้องพ้นจากต�ำแหน่งไป เช่นน้ี ย่อมถือว่าละเมดิหลกัประกนัความเป็นอสิระของ
ตุลาการแต่ละคน (Independence of Individual judges)54 
		  หลักการดังกล่าวได้รับการรับรองไว้โดยชัดแจ้งในตราสารระหว่าง
ประเทศเกี่ยวกับผู้พิพากษา ตุลาการ อันได้แก่ กฎบัตรสากลว่าด้วยตุลาการ 
ซึง่ได้รบัความเหน็ชอบจากสมาคมตลุาการนานาชาต ิเมือ่วนัที ่17 พฤศจกิายน 
1999 (The Universal Charter of the Judge, approved by the  
International Association of Judges on 17 November 1999) ข้อ 8 
ความว่า

54	 Smilov, D., 2012, ibid, p. 19.
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		  “ผู้พิพากษาไม่อาจถูกโยกย้าย พักงาน หรือถอดถอน 
ออกจากต�ำแหน่ง เว้นแต่ เป็นไปตามกฎหมายและโดยค�ำวนิจิฉัย 
ที่ออกโดยกระบวนการทางวินัยที่เหมาะสม
		  ผู้พิพากษาจะต้องได้รับการแต่งตั้งตลอดชีพหรือภายใต้ 
ช่วงระยะเวลาและเงื่อนไขซึ่งไม่กระทบกระเทือนต่อหลักความ
เป็นอิสระของตุลาการ
		  การเปลี่ยนแปลงเกี่ยวกับก�ำหนดเกษียณอายุภาคบังคับ
ของผู้พิพากษาต้องไม่มีผลใช้บังคับย้อนหลัง”55 

		
		  และที่ชัดเจนกว่านั้น คือ แถลงการณ์ของสมาคมเนติบัณฑิตนานาชาต ิ
ว่าด้วยมาตรฐานขัน้ต�ำ่ของหลกัความเป็นอสิระของตลุาการ (The International  
Bar Association’s Minimum Standards of Judicial Independence 
(1982)) ข้อ 20(a) ที่ว่า

55	 “Article 8. Security of office
		  A judge cannot be transferred, suspended or removed from office unless it is  
	 provided for by law and then only by decision in the proper disciplinary procedure.
		  A judge must be appointed for life or for such other period and conditions, that  
	 the judicial independence is not endangered.
		  Any change to the judicial obligatory retirement age must not have retroactive  
	 effect.”
	 <http://www.iaj-uim.org/universal-charter-of-the-judges/> [2017, September 20].
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		  “กฎหมายซึ่งมีผลเป็นการเปลี่ยนแปลงหลักเกณฑ์และ
เง่ือนไขเกี่ยวกับการปฏิบัติหน้าที่ของตุลาการนั้น จะมีการใช้
บังคับกับผู้พิพากษาตุลาการที่ด�ำรงต�ำแหน่งอยู่แล้วในวันที่
ออกกฎหมายดังกล่าวมิได้ เว้นแต่เป็นการปรับปรุงหลักเกณฑ์
การปฏิบัติหน้าที่ให้ดียิ่งขึ้น”56 

		  ด้วยเหตุนี้ ในกรณีท่ีมีการออกกฎหมายหรือแม้แต่การแก้ไขเพ่ิมเติม
รัฐธรรมนูญเพิ่มคุณสมบัติของผู้ด�ำรงต�ำแหน่งตุลาการให้เข้มงวดข้ึน เช่น  
เพิ่มจ�ำนวนปีในการท�ำงานทางกฎหมายก่อนได้รับแต่งตั้งเป็นตุลาการ57

ลดก�ำหนดเกษียณอายุงานจาก 70 ปีเหลือ 62 ปีโดยให้มีผลใช้บังคับในทันที58 

การให้ตลุาการพ้นจากต�ำแหน่งตามบทเฉพาะกาลของรฐัธรรมนญูทีแ่ก้ไขใหม่59 

ข้อก�ำหนดเหล่าน้ีเมือ่ถูกน�ำมาใช้บังคบั และส่งผลให้ตลุาการทีด่�ำรงต�ำแหน่งอยู่  
ณ วันที่กฎหมายหรือรัฐธรรมนูญใช้บังคับ ต้องพ้นจากต�ำแหน่งไปในทันที  
ย่อมเป็นการขัดต่อหลักความมั่นคงในการด�ำรงต�ำแหน่งตุลาการ

56	 “20. (a) Legislation introducing changes in the terms and conditions of judicial  
	 services shall not be applied to judges holding office at the time of passing the  
	 legislation unless the changes improve the terms of service. <https://www.icj.org/ 
	 wp-content/uploads/2014/10/IBA_Resolutions_Minimum_Standards_of_Judicial_  
	 Independence_1982.pdf> [2017, September 20].
57	 โปรดดู Bulgaria Constitutional Court No.8/94 dated on September 15th, 1994.
	 <http://www.codices.coe.int/NXT/gateway.dll?f=templates&fn=default.htm>  
	 [2017, September 13].
58	 Hungary Constitutional Court Judgement No. 33/2012 (VII.17) 16 July 2012. 
	 <http://hunconcourt.hu/letoltesek/en_0033_2012.pdf> [2017, September 20].
59	 Baka v. Hungary, Application no. 20261/12 dated 23 June 2016; และ UNHRC,  
	 Communication No. 814/1998, 17 September 2003, U.N. Doc. CCPR/C/78/D/814/1998  
	 (2003).
	 <http://juris.ohchr.org/Search/Details/1059> [2017, September 8].
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4.	 บทสรุป: รัฐธรรมนูญไทยกับหลักความมั่นคงในการด�ำรงต�ำแหน่ง
ตุลาการ	
		  จากตราสารระหว่างประเทศ รัฐธรรมนูญของต่างประเทศ และแนว
ค�ำพิพากษาของศาลรัฐธรรมนูญต่างประเทศและศาลสิทธิมนุษยชนระหว่าง
ประเทศ ช่วยให้สรุปได้ว่า หลักความม่ันคงในการด�ำรงต�ำแหน่งตุลาการนั้น 
ได้รบัการยอมรบัว่าเป็นส่วนหน่ึงของหลกันิตธิรรมสากลในฐานะทีเ่ป็นหลกัการ
ย่อยของหลักความเป็นอิสระของตุลาการ
		  เมื่อพิจารณาถึงบทบัญญัติต่าง ๆ ของรัฐธรรมนูญ 2560 แล้ว พบว่า 
หลกัความเป็นอิสระของตลุาการถอืเป็นหนึง่ในหลกัการส�ำคญัอนัเป็นโครงสร้าง
พื้นฐานของรัฐธรรมนูญ ซึ่งจัดท�ำขึ้นภายใต้หลักการแบ่งแยกอ�ำนาจและ 
หลกันิตธิรรม และดงัทีก่ล่าวมาแล้วในหวัข้อ 2.3 รฐัธรรมนญูไทยเกอืบทกุฉบบั 
ไม่เว้นแม้แต่รัฐธรรมนูญฉบับช่ัวคราวท่ีใช้บังคบัในช่วงทีม่กีารรฐัประหาร ก็ล้วน
แล้วแต่รับรองหลักความเป็นอิสระของตุลาการไว้ทั้งสิ้น ดังนั้น จึงน่าจะถือ
ได้ว่า หลักความเป็นอิสระของตุลาการนี้เป็นประเพณีการปกครองในระบอบ
ประชาธิปไตยอันมีพระมหากษัตริย์ทรงเป็นประมุข
		  แม้ว ่ารัฐธรรมนูญไทยไม่เคยบัญญัติหลักความมั่นคงในการด�ำรง 
ต�ำแหน่งตุลาการดังกรณีตามข้อ 3.1 และ 3.2 ดังกล่าวไว้อย่างแจ้งชัด  
เฉกเช่นที่ปรากฏในรัฐธรรมนูญต่างประเทศและในตราสารระหว่างประเทศ 
ที่ยกมาเป็นตัวอย่างข้างต้นก็ตาม แต่หากต้องการจะให้องค์กรตุลาการไทย
สามารถท�ำหน้าที่ในการควบคุมตรวจสอบการใช้อ�ำนาจรัฐได้อย่างสมบูรณ์  
การธ�ำรงไว้ซึ่งหลักประกันความเป็นอิสระของตุลาการมิให้ถูกสั่นคลอนได้
โดยง่าย ผ่านการออกกฎหมาย การแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญ หรือการจัดท�ำ
รฐัธรรมนญูใหม่ หลกัความมัน่คงในการด�ำรงต�ำแหน่งตลุาการจึงเป็นสิง่ทีจ่�ำเป็น
อันจะขาดเสียมิได้ เพราะมิเช่นน้ันแล้ว ผู้พิพากษาตุลาการไทยก็มิอาจปฏิบัติ
หน้าที่พิจารณาพิพากษาอรรถคดีโดยอิสระได้อย่างแท้จริง
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หลักความมั่นคงในการด�ำรงต�ำแหน่งตุลาการในฐานะส่วนหนึ่งของหลักนิติธรรม  

		  ดังนั้น หลักความมั่นคงในการด�ำรงต�ำแหน่งตุลาการ ไม่เพียงแต่ถือเป็น
หนึง่ในหลกันติธิรรมอนัเป็นทีย่อมรบัในนานาอารยประเทศทีเ่ป็นประชาธปิไตย
และในกฎหมายระหว่างประเทศเท่านั้น หลักการนี้ยังเป ็นส ่วนหนึ่ง 
ของโครงสร้างพื้นฐานตามรัฐธรรมนูญ 2560 และเป็นประเพณีการปกครอง
ในระบอบประชาธิปไตยอันมีพระมหากษัตริย์ทรงเป็นประมุขในฐานะที่เป็น 
องค์ประกอบข้อหนึ่งของหลักความเป็นอิสระของตุลาการ มีสถานะ 
เป็นหลักกฎหมายรัฐธรรมนูญทั่วไป และมีค่าบังคับระดับรัฐธรรมนูญโดยมี 
สาระส�ำคัญอย่างน้อยสองประการ ได้แก่
		  ประการแรก การออกกฎหมายเปลี่ยนแปลงโครงสร้างองค์กรศาล  
หากมีการยุบเลิกต�ำแหน่งตุลาการ ผู้พิพากษาตุลาการที่ด�ำรงต�ำแหน่งอยู่แล้ว 
ต้องได้รับการแต่งตั้งให้ไปด�ำรงต�ำแหน่งในศาลอื่นซ่ึงมีระดับต�ำแหน่ง 
ที่เท่าเทียมกัน อย่างไรก็ดี ในกรณีที่ไม่อาจหาต�ำแหน่งใหม่ให้แก่ผู้นั้นได้ ก็ต้อง
ชดเชยโดยให้ได้รับค่าตอบแทนเต็มจ�ำนวน
		  ประการที่สอง การออกกฎหมายเปลี่ยนแปลงหลักเกณฑ์เก่ียวกับ
คุณสมบัติ ลักษณะต้องห้าม วาระการด�ำรงต�ำแหน่ง และก�ำหนดเกษียณอายุ
ของผูพ้พิากษาตลุาการ จะก�ำหนดให้ใช้บังคบัในทนัท ีและเป็นเหตใุห้ผูพ้พิากษา
ตุลาการที่ด�ำรงต�ำแหน่งอยู่ ณ ขณะนั้น ต้องพ้นจากต�ำแหน่งไปในทันที มิได้
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สิทธิมนุษยชนสิทธิในด้านการศึกษา
ในรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560  

  
ตวง อันทะไชย*

บทคัดย่อ
		  สิทธิมนุษยชนเป็นสิทธิขั้นพื้นฐานที่มีมาพร้อมมนุษย์ดังที่ อุดมศักดิ์ 
สนธิพงษ์1 ได้กล่าวถึงความหมายของสิทธิมนุษชนว่า คือ สิทธิทั้งหลายที่เป็น 
ที่ยอมรับกันในประเทศท่ีมีอารยธรรมว่าเป็นสิทธิขั้นพื้นฐานที่มีความจ�ำเป็น
ในการด�ำรงชวีติอย่างมศีกัดิศ์รขีองมนษุย์เป็นสทิธทีิมี่กฎหมายให้การคุม้ครอง
และป้องกัน หมายถึง สิทธิในชีวิตร่างกาย ความมั่นคงปลอดภัย การถือครอง
ทรัพย์สินตลอดจนสิทธิในการเคลื่อนไหวและเลือกถิ่นที่อยู่
		  นอกจากนี้สิทธิในการที่พึงมีในการพัฒนาบุคลิกภาพ คุณภาพชีวิต 
อันได้แก่สิทธิในการได้รับการดูแลด้านสาธารณสุข หรือสิทธิในการได้รับ 
การศกึษาขัน้พ้ืนฐานในความเป็นมนษุย์ในประเทศไทยได้ก�ำหนดสิทธมินษุยชน 
ด้านการศึกษาไว้ในรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทยพุทธศักราช 2560 ที่มี
บทหลักในมาตรา 54 ประกอบมาตรา 258 จ.2 และได้ก�ำหนดรายละเอียด 
การด�ำเนินการไว้แล้วในพระราชบัญญัติการศึกษาแห่งชาติ พ.ศ.2542

*	 สมาชิกวุฒิสภา, ผู ้ศึกษาอบรมหลักสูตร “หลักนิติธรรมเพ่ือประชาธิปไตย” (นธป.) รุ ่น 5  
	 ของส�ำนักงานศาลรัฐธรรมนูญ
1	 อุดมศักดิ์ สินธิพงษ์, 2555, สิทธิมนุษยชนกรุงเทพฯ, 24.
2 	 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560.
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สิทธิมนุษยชนสิทธิในด้านการศึกษาในรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560

		  แม้จะมีบทบัญญัติในรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทยที่บัญญัติไว้ 
ซึง่สทิธทิางการศกึษาทีค่นไทยทกุคนต้องได้รับอย่างเสมอภาคและเท่าเทียมกัน 
ไม่เก็บค่าใช้จ่ายและมีคุณภาพ แต่การศึกษาที่รัฐจัดให้แก่ประชาชนท่ีผ่านมา 
พบว่ายงัมีความเหลือ่มล�ำ้ ไม่มคีวามเสมอภาคและเท่าเทยีมกนัตามเจตนารมณ์
ของรฐัธรรมนญูโดยเฉพาะความเหลือ่มล�ำ้ทางการศกึษาจากกลุม่ของประชาชน
ที่มีอยู่ดังนี้
		  1)	 ความเหลื่อมล�้ำทางการศึกษาของประชาชนที่อยู ่ในเมืองและ 
ในชนบทความเหลื่อมล�้ำในทางการศึกษาที่มีความแตกต่างอย่างเห็นได้ชัดทั้ง
ในอาคารเรยีน อาคารประกอบอปุกรณ์การเรียนการสอน ส่ือการเรยีนการสอน  
การเข้าถึงซึ่งสื่อการเรียนการสอนที่ทันสมัย มีความแตกต่างกันอย่างเห็นได้
ชัดเจนมาก เป็นปัญหาท่ีรัฐบาลทุกรัฐจะต้องลดความเหลื่อมล�้ำให้ได้หรือ 
ท�ำช่องว่างให้แคบที่สุดเท่าที่จะท�ำได้
		  2)	 ความเหลื่อมล�้ำระหว่างคนรวยและคนจนส่งผลต่อความเหล่ือมล�้ำ 
ทางการศกึษาอย่างเห็นได้ชัดเจนเช่นเดยีวกนั นกัเรียนท่ีมผีูป้กครองเป็นคนรวย
หรือมีฐานะดีกว่าย่อมมีโอกาสได้เรียนโรงเรียนที่ดีกว่า ได้รับสิทธิพิเศษใน 
การจัดการเรียนการสอนในโครงการพิเศษ เช่น โครงการ EP หรือ English 
Program หรอืโครงการจดัการเรยีนการสอนพิเศษทีจ่ะต้องมค่ีาใช้จ่ายเพิม่เตมิ 
หรือเดินทางเข้ามาเรียนพิเศษในตัวเมืองหรือในกรุงเทพฯ เป็นต้น
		  จากความเหลื่อมล�้ำในทางภูมิศาสตร์ได้แก่เมืองกับชนบทที่ห่างไกล 
ความเหลื่อมล�้ำของครอบครัวที่ร�่ำรวยกับครอบครัวที่ยากจน ย่อมส่งผลต่อ
คุณภาพการศกึษาของผูเ้รยีนทีแ่ตกต่างกนัอย่างมนียัส�ำคญั ทัง้นีจ้ะเห็นได้จาก
ผลการทดสอบ O-net ของปี 2559 ทีผ่่านมาพบว่าผลคะแนนระหว่างนกัเรียน 
ทีอ่ยูใ่นมืองและมฐีานะครอบครวัทีด่กีว่ามคีะแนนทดสอบทีด่กีว่าและมากกว่า
นักเรียนที่อยู่ในชนบทและมีฐานะครอบครัวที่ยากจน
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		  ค�ำถามส�ำคัญก็คือท�ำอย่างไรจะน�ำปรัชญาและเป้าหมายตลอดจน 
เจตนารมณ์ของรฐัธรมนญูน�ำไปสูก่ารปฏบัิตทิีส่่งผลต่อการพฒันาคณุภาพชวีติ
ของประชาชนคนไทยให้เกิดรูปธรรมได้ ลดความเหลื่อมล�้ำทางการศึกษาได้ 
หรือมีข้อเสนอแนะประการใดบ้างในการท�ำให้สิทธิมนุษยชนด้านการศึกษา 
ที่ก�ำหนดไว้ในรัฐธรรมนูญนั้นบังเกิดผลแก่ประชาชนคนไทยได้

ค�ำส�ำคัญ  สิทธิมนุษยชน สิทธิด้านการศึกษา
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สิทธิมนุษยชนสิทธิในด้านการศึกษาในรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560

ความน�ำ
		  สทิธด้ิานการศกึษาเป็นสทิธขิัน้พืน้ฐานทีรั่ฐธรมนญูทกุฉบบัได้บญัญติัไว้ 
เพื่อให้รัฐบาลทุกชุดพึงระลึกและตระหนักถึงความส�ำคัญของการศึกษาว่า  
เป็นเครื่องมือของพัฒนามนุษย์และศักยภาพของมนุษย์ให้บรรลุขีดความ
สามารถของตนเองอย่างไม่มีขีดจ�ำกัด และให้ถือว่าสิทธิด้านการศึกษาเป็น
สิทธิที่รัฐธรรมนูญฯ บัญญัติไว้ให้ปกป้องคุ้มครองและต้องด�ำเนินการให้บรรลุ 
เป้าหมายอย่างเสมอภาคและเท่าเทียมกันท้ังในเมืองและชนบท รวมไปถึง
คนรวยและคนจน
		  รัฐบาลทุกรัฐบาลจะต้องก�ำหนดนโยบายและบัญญัติกฎหมายให้
สอดคล้องกับรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย 2560 เพื่อให้เกิดรูปธรรม 
และส่งผลต่อผู ้เรียนโดยตรง แต่ท่ีผ่านมาแม้บทบัญญัติรัฐธรรมนูญต้ังแต ่
รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทยปี 2540 และปี 2550 จะก�ำหนดไว้ก็ตาม  
แต่การด�ำเนินการจัดการศึกษาเพื่อบรรลุผลดังกล่าวยังมีปัญหาและอุปสรรค 
ในการด�ำเนินการ เช่น ปัญหาเรื่องคุณภาพที่แตกต่างกัน ปัญหาเรื่อง 
ความแตกต่างระหว่างโรงเรียนในเมืองกับโรงเรียนห่างไกลในชนบท ในด้าน
สภาพแวดล้อม สื่อการเรียนการสอน หรือครูและบุคลากรทางการศึกษา 
ที่แตกต่างกัน ย่อมจะส่งผลต่อคุณภาพการศึกษาโดยตรงได้
		  การกระจายอ�ำนาจในการบริหารจัดการศึกษาไปยังสถานศึกษาจึงเป็น
นโยบายเดยีวทีส่ามารถแก้ปัญหาดังกล่าวได ้โดยใหส้ถานศกึษามอี�ำนาจอสิระ
ในการบริหารจัดการด้านวิชาการ ออกแบบการเรียนการสอนได้ตามบริบท 
ของแต่ละพืน้ที ่มอี�ำนาจในการบรหิารบุคคลตามความต้องการของสถานศกึษา  
มีอ�ำนาจการบริหารจัดการงบประมาณและบริหารงานทั่วไปได้
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ความหมายและหลักการส�ำคัญของสิทธิมนุษยชน
	 ความหมายของสิทธิมนุษยชน
	 ความหมายของสิทธิมนุษยชนมีผู ้อธิบายถึงความหมายไว้หลายนัยยะ 
แต่นพนิธิ สุริยะ3 ได้ให้ความหมายไว้ว่า 1) คือความชอบธรรมซึ่งจะท�ำหน้าที่
คุม้ครอง ปกป้อง พิทกัษ์รกัษาและเยยีวยาผูท้ีด้่อยกว่า อ่อนแอกว่าจากการกระท�ำ 
ของผู้ที่เหนือกว่าและแข็งแรงกว่า 2) คือศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ ที่เป็นกรอบ
ความคดิทีมุ่ง่ให้เกยีรต ิและยกย่องนับถือว่าบุคคลอืน่เป็นมนษุย์เช่นเดยีวกบัเรา  
3) ความหมายในระดับสากล หมายถึง มนุษย์ทั้งปวงเกิดมามีอิสระและ 
เสมอภาคกันในศักดิ์ศรีและสิทธิ
		  ส ่วนค�ำนิยามของ “สิทธิมนุษยชน” (Human Right) นั้น 
มีผู้ให้ความหมายว่า คือ ศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ สิทธิ เสรีภาพ และความ
เสมอภาคของบุคคลที่ได้รับการรับรอง หรือคุ้มครอง ตามรัฐธรรมนูญแห่ง 
ราชอาณาจักรไทย หรือตามกฎหมายไทย หรือตามสนธิสัญญาที่ประเทศไทย
มีพันธกรณีที่ต้องปฏิบัติตาม
		  แต่ปฏิญญาสากลว่าด้วยสิทธิมนุษยชนแห่งสหประชาชาติได้กล่าวไว ้
ดังต่อไปนี้
		  1)		  มนุษย์ทั้งปวงเกิดมามีอิสระและเสมอภาคกันในศักดิ์ศรีและสิทธิ 
ต่าง ๆ 
		  2)		  ทกุคนย่อมมสีทิธแิละอสิรภาพตามทีก่�ำหนดไว้ในปฏญิญาสากลนี้
โดยปราศจากการแก่งแย่งไม่ว่าจะเป็นเรื่องใด ๆ 
		  3)		  มนุษย์ทุกคนมีสิทธิในการมีชีวิต เสรีภาพ และความมั่นคงแห่ง
บุคคล 

3	 นพนิธิ สุริยะ, สิทธิมนุษยชน แนวคิดและการคุ้มครอง, 2559, กรุงเทพฯ, 40-41.
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		  4)		  บุคคลจะตกอยู่ในความเป็นทาส หรือสภาวะจ�ำยอมไม่ได้ ทั้งนี ้
ห้ามค้าทาสทุกรูปแบบ 
		  5)		  บุคคลจะถูกกระท�ำการทรมาน หรือการลงโทษที่โหดร้าย  
ไร้มนุษยธรรมหรือย�่ำยีศักดิ์ศรีไม่ได้ 
		  6)		  ทุกคนมีสิทธิท่ีจะได้รับการยอมรับทุกแห่งหนว่าเป็นบุคคลตาม
กฎหมาย 
		  7)		  ทุกคนเสมอภาคกันตามกฎหมายและมีสิทธิที่จะได้รับความ
คุ้มครองทางกฎหมายอย่างเท่าเทียมกันโดยปราศจากการเลือกปฏิบัติ 
		  8)		  มนุษย์ทุกคนมีสิทธิที่จะได้รับการเยียวยาอันมีประสิทธิผลจาก
ศาลต่อการกระท�ำอันล่วงละเมิดสิทธิข้ันพื้นฐานของตนตามรัฐธรรมนูญหรือ
กฎหมาย 
		  9)		  บุคคลจะถูกจับกุม กักขัง ตามอ�ำเภอใจไม่ได้ 
		  10)	 มนุษย์ทุกคนมีสิทธิในความเสมอภาคอย่างเต็มที่ จะได้รับ 
การพิจารณาคดีที่เป็นธรรมและเปิดเผยจากศาลที่อิสระไม่ล�ำเอียง 
		  11)	 ทุกคนที่ถูกกล่าวหาว่ากระท�ำผิดทางอาญามีสิทธิที่จะได้รับ 
การสันนิษฐานไว้ก่อนว่าบริสุทธิ์จนกว่าจะพิสูจน์ได้ว่ามีความผิดตามกฎหมาย 
		  12)	 บุคคลจะถูกแทรกแซงความเป็นส่วนตัว ครอบครัว ท่ีอยู่อาศัย  
การสื่อสาร หรือจะลบหลู่เกียรติยศและชื่อเสียงไม่ได้
		  13)	 ทกุคนมสีทิธอิสิรภาพแห่งการเคลือ่นย้ายและการอยูอ่าศยัภายใน
พรมแดนของแต่ละรัฐ และมีสิทธิที่จะออกนอกประเทศตนเองหรือกลับสู่
ประเทศของตนได้ 
		  14)	 ทุกคนมีสิทธิที่จะแสวงหาที่ลี้ภัยในประเทศอื่นจากการประหัต
ประหารได้ แต่สทิธนิีจ้ะยกขึน้กล่าวอ้างจากความผดิใน ประเดน็การเมอืง หรอื
จากการกระท�ำอันขัดต่อวัตถุประสงค์และหลักการของสหประชาชาติไม่ได้ 
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		  15)	 ทุกคนมีสิทธิในการถือสัญชาติและสามารถเปล่ียนแปลงสัญชาติ
ของตนเองได้
		  16)	 ครอบครัวเป็นหน่วยธรรมชาติทางพื้นฐานสังคม เพราะฉะนั้น
ย่อมมีสิทธิที่จะได้รับความคุ้มครองจากสังคมและรัฐ และชายหญิงที่มีอายุ 
ครบบริบูรณ์ตามกฎหมายแล้วทุกคน มีสิทธิท่ีจะสามารถและสร้างครอบครัว
ของตนเองได้ 
		  17)	 ทุกคนมีสิทธิที่จะเป็นเจ้าของทรัพย์สิน ไม่ว่าจะเป็นทรัพย์สินของ
ตนเอง หรือทรัพย์สินที่อยู่ร่วมกับผู้อื่น
		  18)	 ทุกคนมีสิทธิในการเปลี่ยนศาสนาหรือความเชื่อ และมีอิสรภาพ 
ในการแสดงออกทางศาสนาหรอืความเชือ่ของตนในชมุชนหรอืในพืน้ทีส่าธารณะ
		  19)	 ทกุกคนมสีทิธใินการแสดงความคดิเหน็ แสวงหาข้อมลูข่าวสาร และ 
สามารถรับส่งข้อคิดเห็นต่าง ๆ ผ่านสื่อใด ๆ ก็ได้โดยปราศจากการแทรกแซง 
		  20) 	ทุกคนมีสิทธิในการชุมนุมและการสมาคมโดยสันติ
		  21) 	ทุกคนมีสิทธิที่จะมีส่วนร่วมในการปกครองประเทศของตน  
ทั้งโดยทางตรงหรือทางผู้แทนซึ่งมาจากการเลือกต้ังรวมท้ังทุกคนมีสิทธิท่ีจะ 
เข้าถึงบริการสาธารณะในประเทศของตนโดยเสมอภาค 
		  22)	 สมาชิกทุกคนของสังคมมีสิทธิในการเข้าถึงหลักประกันทางด้าน
เศรษฐกิจ สังคม และวัฒนธรรม 
		  23)	 ทุกคนมีสิทธิในการท�ำงาน สามารถเลือกงานได้โดนอิสระและ 
มีการคุ ้มครองเมื่อเกิดการว่างงานรวมทั้งทุกคนมีสิทธิที่จะได้รับค่าจ้าง 
เท่าเทียมกัน ส�ำหรับงานที่เท่าเทียมกันโดยปราศจากการเลือกปฏิบัติใด ๆ  
ทั้งสิ้น ทั้งนี้ทุกคนมีสิทธิที่จะจัดตั้งหรือเข้าร่วมสหภาพแรงงาน 
		  24) 	ทุกคนมีสิทธิในการพักผ่อนและผ่อนคลายยามว่างโดยพักผ่อน 
ดังกล่าวจะต้องได้รับค่าจ้าง 
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สิทธิมนุษยชนสิทธิในด้านการศึกษาในรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560

		  25) 	 ทุกคนมีสิทธิในมาตรฐานการครองชีพ เช่น อาหาร เครื่องนุ่งห่ม  
ทีอ่ยูอ่าศยั การดแูลรกัษาทางการแพทย์ และบรกิารทางสงัคมทีจ่�ำเป็นเพยีงพอ 
ส�ำหรับสุขภาพและความอยู่ดีของตนเองและครอบครัว 
		  26)	 ทกุคนมสีทิธไิด้รบัการศกึษาขัน้พ้ืนฐานจากรัฐโดยไม่เสยีค่าใช้จ่าย
ใด ๆ ทั้งสิ้น 
		  27) 	ทุกคนมีสิทธิที่เข้าร่วมในวัฒนธรรมของชุมชนอย่างอิสระ และ 
ทุกคนมีสิทธิได้รับการคุ้มครองผลประโยชน์อันเกิดจากการประดิษฐกรรมทาง
วิทยาศาสตร์ วรรณกรรมและศิลปกรรมซึ่งตนเป็นผู้สร้างขึ้น
		  28) 	ทุกคนมีสิทธิการจัดระเบียบทางสังคมระหว่างประเทศ 
		  29) 	การใช้สิทธิและอิสรภาพของทุกคนต้องอยู ่ภายใต้ข ้อจ�ำกัด  
เพียงเท่าที่มีก�ำหนดไว้ตามกฎหมายเท่านั้นตลอดจนสิทธิและอิสรภาพเหล่านี ้
จะไม่ขัดต่อวัตถุประสงค์และหลักการของสหประชาชาติไม่ว่ากรณีใด ๆ 
		  30)	 ไม่มีบทใดในปฏิญญานี้ที่อาจตีความได้ว่าเป็นการให้สิทธิใดแก่รัฐ 
กลุ่มคน หรือบุคคลใดในการด�ำเนินกิจกรรมใด ในการด�ำเนินกิจกรรมใด หรือ
กระท�ำการอันมุ่งต่อการท�ำลายสิทธิและอิสรภาพที่ก�ำหนดไว้ ณ ที่นี้
		  กล่าวได้ว่าปฏญิญาสากลว่าด้วยสทิธมินุษยชนแห่งสหประชาชาติ ถอืเป็น
เอกสารทางประวัติศาสตร์ที่ช่วยในการวางรากฐานด้านสิทธิมนุษยชนระหว่าง
ประเทศฉบับแรกของโลกและปัจจุบันประชาคมโลกต่างยอมรับให้ปฏิญญา
สากลว่าด้วยสิทธิมนุษยชนแห่งสหประชาชาติอยู่ในฐานะแม่บทของกฎหมาย
สิทธิมนุษยชนทั้งมวล
		  เช่นเดยีวกบัอดุมศกัดิ ์สนิธิพงษ์4 ได้อธบิายความหมายของสทิธมินษุยชน 
ไว้ว่า 1) เป็นสิทธิตามธรรมชาติ 2) เป็นสิทธิไร้พรหมแดน 3) เป็นสิทธิของ 

4  	 อุดมศักดิ์ สินธิพงษ์, สิทธิมนุษยชน, 2555, กรุงเทพฯ, 25.
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ทุกคน 4) เป็นสิทธิที่เป็นนิรันดร 5) เป็นสิทธิเฉพาะตัวของมนุษย์ 6) เป็นสิทธ ิ
ที่ปราศจากการบังคับ โดยสรุปสิทธิมนุษยชน หมายถึง สิทธิที่มีมาพร้อม 
ความเป็นมนุษย์ท่ีจะต้องได้รับการปกป้องและคุ ้มครอง ตลอดจนได้รับ 
การปฏิบัติต่อมนุษย์อย่างเคารพ เสมอภาคและเท่าเทียมกัน

สิทธิมนุษยชนในรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560  
ในด้านการศึกษา
		  ในรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560 ได้บัญญัติไว ้
ในหมวด 3 ว่าด้วยสิทธิเสรีภาพของปวงชนชาวไทยไว้ตั้งแต่มาตรา 25  
ถงึมาตรา 49 ความว่า สทิธเิสรภีาพทีบ่ญัญตัไิว้ในรฐัธรมนญูแห่งราชอาณาจกัรไทย  
พุทธศักราช 2560 ฉบับน้ีจะได้รับการคุ้มครองการจะจ�ำกัดหรือกระท�ำการ 
กระเทือนต่อสิทธิเสรีภาพนั้นท�ำไม่ได้ หากได้รับความเสียหายจากการละเมิด
สิทธิดังกล่าวให้ได้รับการเยียวยาหรือช่วยเหลือตามที่กฎหมายก�ำหนดด้วย
		  ส�ำหรบัสทิธด้ิานการศกึษาท่ีบัญญตัใินรฐัธรรมนญูแห่งราชอาณาจกัรไทย  
พุทธศักราช 25605 น้ันได้ก�ำหนดไว้ในมาตรา 54 ซ่ึงเป็นบทหลักและ 
ในมาตรา 258 จ. เป็นบทรองเพือ่ให้การด�ำเนนิการจัดการศกึษาให้เป็นไปตาม
สิทธิด้านการศึกษามีความส�ำคัญดังนี้
		  1)	 มาตรา 54 วรรคแรก เป็นการก�ำหนดให้เด็กทุกคนต้องได้รับ 
การศกึษาเป็นเวลา 12 ปี ตัง้แต่ก่อนวยัเรยีนไปจนจบภาคบงัคบัอย่างมคีณุภาพ
โดยไม่เก็บค่าใช้จ่าย

5	 รัฐรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทยพุทธศักราช 2560.
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สิทธิมนุษยชนสิทธิในด้านการศึกษาในรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560

		  2)	 วรรคสาม รัฐต้องด�ำเนินการให้ประชาชนได้รับการศึกษาตามความ
ต้องการและการเรียนรู้ตลอดชีวิต จัดให้มีความร่วมมือกันระหว่างรัฐ องค์กร
ปกครองส่วนท้องถ่ินและภาคเอกชนให้การจัดการศึกษาให้มีคุณภาพและ 
ได้มาตรฐานสากล ให้มีกฎหมายว่าด้วยการศึกษาแห่งชาติ มีบทบัญญัติให้ 
จัดท�ำแผนการศึกษาแห่งชาติไว้ด้วย
		  3)	 วรรคสี่ การศึกษาทั้งปวงมุ่งให้ผู้เรียน เป็นคนดีมีวินัย ภูมิใจในชาติ 
สามารถเชีย่วชาญตามความถนดัของตนเองและมคีวามรับผิดชอบต่อครอบครัว 
ชุมชน สังคมและประเทศ
		  4)	 วรรคหก ให้จัดตั้งกองทุนเพื่อใช้ในการช่วยเหลือผู ้ขาดแคลน 
ทุนทรัพย์ เพื่อลดความเหลื่อมล�้ำในการศึกษา 
		  ส�ำหรบัมาตรา 258 จ. ด้านการศกึษานัน้ เป็นบทบญัญตัถิงึกระบวนการ
และวิธี รูปแบบการด�ำเนินการในการจัดการศึกษาให้บรรลุเป้าหมายตาม 
มาตรา 54 ได้อย่างไร เช่น การจัดการศึกษาให้แก่เด็กเล็ก จัดตั้งกองทุน  
การผลิตและพัฒนาครู การปรับปรุงการจัดการเรียน การสอนทุกระดับ 
โครงสร้าง เป็นต้น
		  โดยสรุป รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560  
ได้ก�ำหนดสิทธิด้านการศึกษาไว้ชัดเจนมาก เป้าหมายของการศึกษา ปรัชญา 
การจัดการศึกษาที่จะต้องมีความเสมอและเป็นธรรมทั่วถึง และมีคุณภาพ

บทวิเคราะห์และข้อเสนอแนะ
		  การจัดการศึกษาเพื่อให ้เป ็นไปตามบทบัญญัติรัฐธรรมนูญแห่ง 
ราชอาณาจักรไทย 2560 ซึ่งเป็นสิทธิด้านการศึกษาให้แก่ประชาชนคนไทย 
ทุกคนนั้นยังเป็นค�ำถามและค้นหาค�ำตอบว่าท�ำอย่างไรจะจัดการศึกษาให้แก่ 
คนไทยทุกคนให้เกิดความเสมอภาคและเท่าเทียมกันลดความเหลื่อมล�้ำได้  
อันได้แก่
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		  1)	ปัญหาด้านการเข้าถึงซึ่งโอกาสทางการศึกษา เป็นปัญหาแรก 
ที่ประเทศไทยเผชิญอยู ่ไม่สามารถลดความเหลื่อมล�้ำอย่างเป็นรูปธรรม 
แม้จะมีความพยามในหลายรัฐบาลท่ีผ่านมาก็ตาม ทั้งนี้ปรากฏร่องรอยและ
ความพยายามดังกล่าวในค�ำแถลงนโยบายต่อรัฐสภา
		  โอกาสระหว่างคนเมอืงกบัคนชนบท คนรวยกบัคนจนทีจ่ะเข้าถงึโอกาส
ทางการศึกษาที่ดี มีอาคารสถานที่ บริเวณห้องเรียน ห้องประชุม สนามกีฬา 
ตลอดจนเคร่ืองมือเครือ่งใช้ เทคโนโลย ีคอมพวิเตอร์ อนิเตอร์เนต็ทีแ่ตกต่างกนั 
อย่างเห็นได้ชัด
		  2)	ปัญหาการเข้าถึงซึ่งการบริการงบประมาณ การจัดการศึกษา 
ที่เสมอภาคและเท่าเทียมกัน สถานศึกษาหรือโรงเรียนที่อยู่ในเมืองย่อมรับ 
ได้รับการดูแลเอาใจใส่และงบประมาณท่ีมากกว่าโรงเรียนที่อยู ่ในชนบท  
ย่อมส่งผลต่อความเหลื่อมล�้ำในการจัดการศึกษาให้แก่ผู้เรียนที่แตกต่างกัน 
เช่น ค่ารายหัวของผู้เรียนระหว่างชั้นอนุบาล ชั้นประถมศึกษา ชั้นมัธยมศึกษา
อาชีวศึกษาและอุดมศึกษาแตกต่างกันไปตามระดับ พื้นที่ในเมืองกับชนบท
		  3)	ปัญหาการเข้าถึงซึ่งโอกาสในการรับการศึกษาที่ทันสมัย ทันต่อ
ความเจริญก้าวหน้าทางด้านวิทยาศาสตร์และเทคโนโลยีของโลก สถานศึกษา
ที่อยู่ในชนบทห่างไกลไม่มีอินเตอร์เน็ต คลื่นไวไฟ ย่อมจะส่งผลต่อการเรียนรู ้
ของผู้เรียนในการแสวงหาความรู้ผ่านเทคโนโลยีซึ่งความรู้อยู่ในอากาศ มิใช ่
อยู่ที่ครูหรือห้องสมุดเพียงอย่างเดียวอีกต่อไป คนรวยและคนจน เมืองที่อาศัย
อยู่ในเขตเมืองและคนในชนบทย่อมจะมีโอกาสที่แตกต่างกัน
		  4)	ปัญหาเรื่องคุณภาพที่แตกต่างกัน เพราะสภาพทางภูมิศาสตร์ของ
สังคมเมืองและสังคมชนบท ฐานะครอบครัวที่ร�่ำรวยและยากจนย่อมส่งผลต่อ
คุณภาพของผูเ้รยีนอย่างมนียัยะส�ำคญั ท้ังนีป้รากฎในผลการทดสอบมาตรฐาน
ระดับชาติ O-net ปี 2559 ที่ผ่านมาพบว่านักเรียนที่อยู่เขตเมืองมีผลคะแนน
ทดสอบที่ดีกว่านักเรียนที่อาศัยอยู่ในเขตชนบทอย่างชัดเจน

-20-0399(001)P4.indd   128 19/10/2563 BE   09:22



129รวมบทความทางวิชาการของศาลรัฐธรรมนูญ ชุดที่ 18

สิทธิมนุษยชนสิทธิในด้านการศึกษาในรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560

		  สอดคล้องกับผลการศึกษาของไพโรจน์ พลเพชรและคณะ6 ที่พบว่า
คุณภาพการศึกษาของไทยยังไม่เป็นท่ีพอใจ แม้จะได้งบประมาณมากแต่กลับ
ได้เพียงปริมาณ ขาดคุณภาพ หากเปรียบเทียบกับประเทศเพื่อนบ้านยังอยู ่
ห่างไกล

ข้อเสนอแนะเพื่อลดความเหลื่อมล�้ำและแก้ปัญหาดังกล่าว
		  ผู ้เขียนเห็นว่าหากจะแก้ปัญหาดังกล่าวและท�ำให้เกิดรูปธรรมเพื่อ 
ธ�ำรงรักษาไว้ซึ่งสิทธิมนุษยชนด้านการศึกษาเพ่ือให้เกิดคุณภาพแก่ผู ้เรียน 
อย่างเสมอภาค เท่าเทียมกัน มีคุณภาพและอย่างทั่วถึง ควรด�ำเนินการดังนี้
		  1)	จะต้องผลักดันให้มีการกระจายอ�ำนาจทางการศึกษา ไปสู ่ 
สถานศึกษาโดยเร็วโดยให้สถานศึกษามีอ�ำนาจในการบริหารจัดสถานศึกษา
อย่างมีอิสระในด้านวิชาการ กล่าวคือ มีอิสระในการจัดการเรียนการสอน 
ออกแบบกระบวนการจัดการเรียนการสอนให้สอดคล้องกับความแตกต่าง
หลากหลายของผู้เรียนได้และตามสภาพพื้นที่ของแต่สถานศึกษา ด้านบริหาร
งานบุคคล จะต้องมีอ�ำนาจในการบรรจุและแต่งตั้งครูและบุคลากรทาง 
การศึกษาตามความต้องการของผู้เรียนและสถานศึกษา ด้านงบประมาณ 
จะต้องมีงบประมาณเพียงพอต่อการจัดการเรียนการสอนตามแต่ละพื้นที่
และด้านบริหารงานทั่วไปสถานศึกษาจะต้องมีอ�ำนาจในการบริหารจัดการ
บรรยากาศการเรียนรู้ให้สอดคล้องกับความต้องการของผู้เรียน
		  การกระจายอ�ำนาจดังกล่าวจะท�ำให้มาตรฐานและรูปแบบการจัด 
การศึกษามคีวามหลากหลาย เป็นไปตามสภาพพืน้ทีแ่ละศักยภาพของแต่พืน้ที่ 
ยดึผู้เรยีนและพืน้ท่ีเป็นส�ำคัญจะท�ำให้ลดความเหลือ่มล�ำ้ในการจัดการศกึษาได้

6	 ไพโรจน์ พลเพชร, สิทธิเสรีภาพและศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์, 2547.193
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ตวง อันทะไชย

		  การผูกขาดอ�ำนาจไว้ส่วนกลาง ยึดค�ำสั่งและแนวทางการจัดการศึกษา
แบบเดียวย่อมจะท�ำให้เกิดความเหลื่อมมากขึ้นเพราะมีการเปรียบเทียบกัน 
ที่ไม่สอดคล้องสภาพของความแตกต่างหลากหลาย ความแตกต่างของผู้เรียน
และพื้นที่
		  สอดคล้องกับผลการศึกษาของไพโรจน์ พลเพชรและคณะ7 ที่พบว่า  
การรวบอ�ำนาจไว้ส่วนกลางก่อให้เกิดปัญหา ท�ำให้ผู ้เรียนไม่รู ้จักคิดและ 
แก้ปัญหาไม่เป็น ท�ำให้เกิดความล่าช้าในการบริหารงาน ขาดประสิทธิภาพ  
ขาดความหลากหลายทางวัฒนธรรม ท�ำให้โรงเรียนมีเพียงรูปแบบเดียว
		  2)	ต้องปฏริปูการเรยีน เปลีย่นวธิกีารจดัการเรยีนการสอนและวธิกีาร 
วัดผลประเมิน เพื่อให้สอดคล้องกับผู้เรียนและความต้องการของผู้เรียนทั้งนี้
เป็นไปตามรัฐธรรมนูญมาตรา 54 ที่ยึดผู้เรียนเป็นส�ำคัญมุ่งพัฒนาความรู ้
ความเชี่ยวชาญเฉพาะบุคคลให้พัฒนาไปสู่ความสุดยอดของแต่ละด้าน
		  การจัดการเรียนการสอนที่จะต้องแตกต่างหลายกระบวนการและ 
วิธีการเป็นไปตามหลักจิตวิทยาการจัดการศึกษาและจิตวิทยาการเรียนรู ้ 
ตลอดจนสอดคล้องความต้องการและความเชีย่วชาญของผู้เรียนแต่ละคนและ
แต่ละพื้นที่ที่แตกต่างกันด้วย
		  โดยสรปุ หากจะท�ำให้เจตนารมณ์ของรฐัธรรมนญูแห่งราชอาณาจักรไทย  
พุทธศักราช 2560 ในสิทธิด้านการศึกษาในมาตรา 54 ให้เกิดรูปธรรมได ้
จะต้องกระจายอ�ำนาจไปยังสถานศึกษาและปรับปรุงโครงสร้างการบริหาร 
จัดการ ปรับวิธีเรียน เปลี่ยนวิธีสอนตลอดจนวิธีการวัดผลและประเมินด้วย

7	  ไพโรจน์ พลเพชร, สิทธิเสรีภาพและศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์, 2547.194
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สิทธิมนุษยชนสิทธิในด้านการศึกษาในรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560

บรรณานุกรม

นพนิธิ สุริยะ.สิทธิมนุษยชน:แนะแนวคิดและการคุ้มครอง กรุงเทพฯ.วิญญูชน. 
		  2559.
ธเนศ อาภรณ์สุวรรณ.ก�ำเนิดและความเป็นมาของสิทธิมนุษยชน.กรุงเทพฯ. 
		  2549.
ไฟโรจน์ พลเพชรและคณะ.รายงานการวิจัย สิทธิเสรีภาพและศักดิ์ความ 
		  เป็นมนุษย์. กรุงเทพฯ.2547.
รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560.
เสน่ห์ จามริก.สิทธิมนุษยชนไทยในสถานการณ์สากล.กรุงเทพฯ.ส�ำนักวิจัย 
		  และพัฒนา สถาบันชุมชนท้องถิ่นพัฒนา.2546.
อุดมศักดิ์ สินธิพงษ์.สิทธิมนุษชน.กรุงเทพฯ.2555.

-20-0399(001)P4.indd   131 19/10/2563 BE   09:22



132 ส�ำนักงานศาลรัฐธรรมนูญ

ประชามติกับการมีส่วนร่วมของประชาชน
ในการปกครองระบอบประชาธิปไตย  

  
เนติพงษ์ วิจิตรเวชการ*

		  การออกเสียงประชามติ (Referendum) นับได้ว่าเป็นกระบวนการ 
การมีส่วนร่วมของประชาชนซึ่งเป็นเจ้าของอ�ำนาจสูงสุดในการปกครอง 
ตามระบอบประชาธิปไตย ซึ่งเป็นกลไกที่น�ำไปสู่การพัฒนาทางการเมือง 
การปกครองของประเทศอย่างเป็นรูปธรรม โดยเปิดโอกาสให้ประชาชน 
มีส่วนร่วมในการก�ำหนดนโยบายสาธารณะและนโยบายทีส่�ำคญัๆ  ของประเทศ  
ตลอดจนการตรวจสอบการใช้อ�ำนาจรัฐ โดยมุ่งให้ประชาชนได้เข้าถึงขอบเขต 
แห่งสิทธิเสรีภาพในการใช้อ�ำนาจของตนผ่านองค์กรต่างๆ ทั้งฝ่ายนิติบัญญัติ  
ฝ่ายบริหาร และฝ่ายตุลาการ โดยผ่านตัวแทนของประชาชนที่มาจาก 
กระบวนการเลือกตั้ง เพื่อน�ำนโยบายที่ผ่านการท�ำประชามติมาเป็นแนวทาง 
พัฒนาทางการเมืองการปกครองของประเทศต่อไป
		  การออกเสยีงประชามตใินฐานะทีเ่ป็นกลไกการมส่ีวนร่วมทางการเมอืง
ตามหลักประชาธิปไตย จึงหมายถึงรูปแบบของการมีส่วนร่วมทางการเมือง 
ของประชาชนภายใต้ระบอบประชาธิปไตยแบบตัวแทน ซึ่งการออกเสียง
ประชามติจึงเป็นบทบาทหน้าท่ีในฐานะเป็นกลไกเสริมสร้างการมีส่วนร่วม 
ของประชาชน โดยมเีป้าหมายเพือ่เพิม่ชอ่งทางให้ประชาชนมสีิทธริ่วมแบง่ปัน
การใช้อ�ำนาจตลอดจนกระบวนการตัดสินใจทางการเมืองของประเทศ

*	 อดีตที่ปรึกษาตุลาการศาลรัฐธรรมนูญ, ผู้ศึกษาอบรมหลักสูตร “หลักนิติธรรมเพื่อประชาธิปไตย”  
	 (นธป.) รุ่น 4 ของส�ำนักงานศาลรัฐธรรมนูญ 
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ประชามติกับการมีส่วนร่วมของประชาชนในการปกครองระบอบประชาธิปไตย  

		  ภายใต้ระบอบประชาธิปไตยแบบตัวแทนนั้นการออกเสียงประชามติ 
จึงมีบทบาทเป็นกลไกเสริมการมีส ่วนร่วมทางการเมืองของประชาชน  
มีเป้าหมายเพื่อเพิ่มช่องทางให้ประชาชน สามารถเข้าถึงสิทธิและการร่วม
แบ่งปันการใช้อ�ำนาจนอกเหนือจากการใช้อ�ำนาจของตนโดยผ่านระบอบ
ประชาธิปไตยแบบตัวแทน ในการตัดสินใจทางการเมืองของนักการเมืองได้
		  กล่าวอีกนัยหนึ่ง คือ การออกเสียงประชามติ (Referendum) รวมถึง 
รูปแบบการมีส่วนร่วมทางการเมืองท่ีตั้งอยู่บนหลักการประชาธิปไตยทางตรง
สมัยใหม่อื่นๆ อาทิ การใช้สิทธิริเริ่มเสนอกฎหมายโดยประชาชน (Initiative) 
และการเข้าชือ่ยืน่ถอดถอนตัวแทนในรัฐสภา (Recall) เป็นสถาบนัทางการเมอืง
ที่ถูกสร้างขึ้นเพื่อเป็นกลไกในการเติมเต็ม หรือแก้ไขข้อบกพร่องในการท�ำงาน
ของสถาบันทางการเมืองในระบอบตัวแทน1 ซึ่งการมีส่วนร่วมในทางการเมือง
ของประชาชน (Political Participation of the citizens) เป็นองค์ประกอบ
อันส�ำคัญยิ่งอันหน่ึงของระบอบการเมืองการปกครองที่พัฒนาแล้ว (the  
developed political systems)2 โดยเฉพาะอย่างยิ่งในการปกครองระบอบ
เสรีประชาธิปไตย (Liberal Democracy) ที่ถือว่าประชาชนทั้งปวงในสังคม
มีอิสระที่จะร่วมในกระบวนการตัดสินใจในการก�ำหนดนโยบายในการบริหาร
และการปกครองประเทศ
		  บทความนี้ ผู้เขียนจะกล่าวถึงความเข้าใจพื้นฐานเกี่ยวกับการออกเสียง 
ประชามติกับการมีส ่วนร ่วมของประชาชน อธิบายถึงรากฐานทาง
ทฤษฎีที่เก่ียวข้องกับการออกเสียงประชามติ อธิบายถึงรูปแบบประเภท 

1	 รองศาสตราจารย์ ดร.นครนิทร์  เมฆไตรรตัน์ และนายชาย ไชยชติ, บทความวชิาการ เรือ่ง การออกเสยีง 
	 ประชามติ : กระบวนการประชาธิปไตยทางตรงสมัยใหม่, น.2. (เอกสารคัดส�ำเนา)
2	 วิสุทธิ์ โพธิแท่น, ความคิดเกี่ยวกับการให้ความรู้ในทางการเมืองเพื่อการมีส่วนร่วม ในทางการเมือง 
	 ที่มีประสิทธิภาพในประเทศไทย, รัฐศาสตร์ - การเมือง รวบบทความวิชาการทางรัฐศาสตร์  
	 พ.ศ.2516 – 2525, ส�ำนักพิมพ์วิภาษา : กรุงเทพมหานคร, 2442, น.389 – 390.
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เนติพงษ์ วิจิตรเวชการ

ของการออกเสียงประชามติ ตลอดถึงพัฒนาการของการออกเสียงประชามต ิ
ทัง้ของประเทศไทยและต่างประเทศรวมทัง้บทวเิคราะห์ความเหน็ทางกฎหมาย

การออกเสียงประชามติ (Referendum)3

		  การออกเสียงประชามติ (Referendum) คือ การน�ำร่างรัฐธรรมนูญ
หรือนโยบายที่ส�ำคัญของประเทศ ไปผ่านการตัดสินเพื่อแสดงความเห็นชอบ 
หรือไม่เห็นชอบโดยประชาชนผู ้เป็นเจ้าของอ�ำนาจอธิปไตย จึงนับว่า 
เป็นการเปิดโอกาสให้ประชาชนได้มีส่วนร่วมในการตัดสินใจต่อแนวทาง 
การปกครองประเทศและถอืว่าเป็นประชาธปิไตยทางตรงแบบหนึง่ซึง่ประชาชน
มีสิทธิมีเสียงโดยตรงในการบริหารราชการแผ่นดิน
		  พจนานุกรมฉบับราชบัณฑิตยสถาน พ.ศ.2542 ให้ความหมายว่า  
“การออกเสียง” หมายถึง การเปล่งเสียง การลงคะแนนเลือกตั้งหรือการออก
ความเห็น และค�ำว่า “ประชามติ” หมายถึง มติของประชาชนที่รัฐให้สิทธ ิ
ออกเสยีงลงคะแนนรบัรองร่างกฎหมายส�ำคัญท่ีได้ผ่านสภานติบิญัญตัแิล้ว หรอื
ให้ตัดสินใจในปัญหาในการบริหารประเทศ
		  พจนานุกรมภาษาอังกฤษของมหาวิทยาลัย Oxford ได้ให้ความ
หมายของค�ำว่า “Referendum” ไว้ว่า การออกเสียงลงคะแนนโดยทั่วไป 
ของผู้มีสทิธิออกเสยีงในปัญหาทีเ่กีย่วข้องกบัทางการเมอืงปัญหาใดปัญหาหนึง่  
ที่ถูกมอบให้ผู้มีสิทธิออกเสียงได้ตัดสินใจด้วยตัวเองโดยตรง
		  กลุ่มนักวิชาการได้ให้ความหมายของค�ำว่า “ประชามติ” หมายถึง 
การน�ำเรือ่งทีมี่ความส�ำคญัและมผีลกระทบต่อประโยชน์ได้เสยีของประเทศชาต ิ
หรือกระทบสิทธิเสรีภาพของประชาชนมาให้ประชาชนได้แสดงความเห็น 

3	 ส�ำนักคณะกรรมการการเลือกตั้ง (2559) : ค�ำถามน่ารู้ในการออกเสียงประชามติ 2559, ส�ำนักพิมพ ์
	 ห้างหุ้นส่วนจ�ำกัด สหายบล็อกและการพิมพ์, 2559,น.5.
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ด้วยการออกเสยีงลงคะแนน เพือ่ตดัสินใจว่าจะให้ความเห็นชอบหรอืไม่เหน็ชอบ  
ก่อนที่จะน�ำมติหรือการตัดสินใจนั้นออกเป็นกฎหมายหรือน�ำไปปฏิบัติต่อไป4

ทฤษฎีของการออกเสียงประชามติ
		  สถาบันการออกเสียงประชามติ ซ่ึงพัฒนาข้ึนและมีการปฏิบัติกัน
อย่างแพร่หลายนับแต่ศตวรรษที่ 19 เป็นต้นมานั้น5 กล่าวได้ว่าเป็นสถาบัน 
ทางการเมืองทีต่ัง้อยูบ่นรากฐานทางทฤษฎทีีส่�ำคญัอย่างน้อย 3 ประการ ได้แก่ 
หลักการปกครองที่อ�ำนาจอธิปไตยเป็นของปวงชน (popular sovereignty) 
หลกัการว่าด้วยความชอบธรรมทางการเมอืงแบบประชาธปิไตย (Democratic  
Iegitimacy) และหลักการประชาธิปไตยแบบมีส ่วนร่วมของพลเมือง  
(Participatory democracy)
		  1.	 หลักการปกครองที่อ�ำนาจอธิปไตยเป็นของปวงชน (popular 
sovereignty)
		  การออกเสยีงประชามตริบัรองการประกาศใช้รฐัธรรมนญู (constitutional  
referendum) เป็นตัวอย่างของสถาบันการออกเสียงประชามติที่ต้ังอยู่บน 
หลักการปกครองที่อ�ำนาจอธิปไตยเป็นของปวงชนอย่างชัดเจน จึงส่งผลให ้
หลักการปกครองท่ีถือว่าอ�ำนาจอธิปไตยเป็นของปวงชน กลายเป็นหนึ่ง 
ในรากฐานของระบอบประชาธิปไตยในรัฐประชาชาติสมัยใหม่ หลักการที่ว่า 
อ�ำนาจอธปิไตยเป็นของปวงชนปรากฏเป็นรปูธรรมผ่านหลกัรฐัธรรมนญูทีส่�ำคญั  

4	 ศาสตราจารย์ ดร.นันทวัฒน์ บรมานันท์ และคณะ, รายงานการวิจัย เร่ือง กระบวนการขั้นตอน 
	 การออกเสียงประชามติ, ส�ำนักงานคณะกรรมการการเลือกตั้ง 2550 น.7. 
5 	 การศกึษาเปรยีบเทยีบรปูแบบและสถติข้ิอมูลเกีย่วกับการจดัการออกเสยีงประชามตท่ัิวโลก โปรดดู  
	 David Butier and Austin Ranney, Referendum: A Comparatve Study of Practice  
	 and Theory (Washington, D.C.: American Enterprise Institute, 1978) อ้างแล้ว,  
	 รองศาสตราจารย์ ดร.นครินทร์ เมฆไตรรัตน์ และนายชาย ไชยชิต.
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นัน่คอื  การถอืว่าปวงประชาชนมีฐานะเจ้าของอ�ำนาจอธปิไตย  ดังนัน้  ประชาชน
จงึเป็นฐานทีม่าของอ�ำนาจในการสถาปนารฐัธรรมนญู (Pouvoir constituent)  
หรือกล่าวอีกนัยหนึ่ง คือ รัฐธรรมนูญท่ีจัดท�ำข้ึนในนามของปวงชนเท่านั้น  
จึงจะถือว่าเป็นผลของการแสดงออกซึ่งอ�ำนาจอธิปไตยของชาติ
		  2.	 หลักการว่าด้วยความชอบธรรมทางการเมืองแบบประชาธิปไตย 
(Democratic Iegitimacy)
		  ภายใต้กระบวนการทางการเมืองการปกครองแบบตัวแทน สถาบัน 
การออกเสียงประชามติมีบทบาทหน้าท่ีหลักอย่างหนึ่ง คือ การสร้าง 
ความชอบธรรมแก่กระบวนการตัดสินใจทางการเมือง บทบาทหน้าที่ดังกล่าว
ของกลไกการออกเสยีงประชามต ิตัง้อยูบ่นข้อสมมตุฐิานหลกั คอื การตดัสนิใจ 
ทางการเมืองที่มีระดับความชอบธรรมสูงสุดจะเกิดขึ้นได้ก็ต ่อเมื่อเป็น 
การตัดสินใจด้วยตนเองของประชาชนโดยผ่านการออกเสียงโดยตรง6

		  การตัดสินใจทางการเมืองโดยผ่านการออกเสียงประชามติ ถูกมองว่า
เป็นกระบวนการท่ีก่อให้เกิดความชอบธรรมแก่การตัดสินใจนั้นในระดับสูงสุด 
ด้วยเหตุผลทีว่่า แม้นประชาชนอาจจะไม่เชือ่มัน่ไว้วางใจในการใช้ดลุพนิจิตดัสนิ
ใจของตัวแทน ไม่ว่าจะเป็นนายกรัฐมนตรี คณะรัฐมนตรี หรือสมาชิกรัฐสภา 
แต่ประชาชนย่อมเช่ือมั่นในการตัดสินใจท่ีตนได้คิดไตร่ตรองและพิจารณา 
ด้วยตวัเอง ดงัน้ัน การตดัสนิใจทางการเมอืงใด ๆ  ทีป่ระชาชนได้เข้าไปมส่ีวนร่วม  
หรือมีโอกาสให้เข้าไปร่วมด้วย ย่อมต้องเป็นการตัดสินใจทางการเมืองที่มี 
ความชอบธรรมมากกว่าที่ประชาชนไม่สามารถเข้าไปมีส่วนร่วมเลย

6	 David Butier and Austin Ranney, Referendum: A Comparatve Study of Practice and  
	 Theory. P.25 อ้างแล้ว, รองศาสตราจารย์ ดร.นครินทร์ เมฆไตรรัตน์ และนายชาย ไชยชิต.
7 	 David Butier and Austin Ranney, Referendum: A Comparatve Study of Practice and  
	 Theory. P.139, อ้างแล้ว, รองศาสตราจารย์ ดร.นครินทร์ เมฆไตรรัตน์ และนายชาย ไชยชิต.
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		  เป้าหมายหลักของการจัดการออกเสียงประชามติในลักษณะดังกล่าว  
มกัเป็นไปเพือ่ปรกึษาหารอืประชาชนผูเ้ป็นเจ้าของอ�ำนาจอธปิไตย เพือ่ให้มัน่ใจ
ได้ว่าการตัดสินใจของรัฐบาลจะได้รับการสนับสนุนจากประชาชน7

		  3.	 หลกัการประชาธปิไตยแบบมส่ีวนร่วมของพลเมอืง (Participatory  
democracy)
		  เหตผุลหลักประการหนึง่ทีฝ่่ายสนบัสนนุการจดัการออกเสียงประชามติ 
มักจะหยิบยกขึ้นมากล่าวถึงก็คือ การออกเสียงประชามติเป็นกลไกท่ีจะช่วย
ท�ำให้สังคมใหม่ที่มีประชากรจ�ำนวนมากมายสามารถด�ำเนินการปกครอง 
โดยตั้งอยู ่บนหลักประชาธิปไตยได้ในระดับสูงสุด เพราะการออกเสียง
ประชามติเป็นกลไกที่ท�ำให้ประชาชนทั้งปวงสามารถเป็นผู้ใช้อ�ำนาจตัดสินใจ 
ในกิจการบ้านเมืองได้ด้วยตนเอง เช่น การอนุมัติรับรองกฎหมาย เป็นต้น  
ดงันัน้ การออกเสยีงประชามตจิงึเป็นกระบวนการท่ีช่วยเสริมการมส่ีวนร่วมกนั 
ปกครองตนเองโดยตรงของพลเมอืง ในขณะเดยีวกันกช่็วยลดการผกูขาดอ�ำนาจ
การตัดสินใจทางการเมืองของผู้แทนที่มาจากการเลือกตั้งอีกด้วย
		  การออกเสยีงประชามตโิดยทัว่ไปสามารถแบ่งออกได้  2 ประเภทใหญ่ ๆ   
ได้แก่8

		  (1)		 การออกเสียงประชามติแบบบังคับ เป็นการออกเสียงประชามติ
ที่เขียนบังคับไว้ในกฎหมายว่าก่อนการด�ำเนินการในเร่ืองใด ๆ ต้องจัดให้ม ี
การออกเสียงประชามติเพื่อขอความเห็นจากประชาชนก่อน โดยผล 

8	 ส�ำนักคณะกรรมการการเลือกตั้ง (2559) : ค�ำถามน่ารู้ในการออกเสียงประชามติ 2559, น.5
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ของการออกเสียงประชามติมีผลบังคับให้ต้องปฏิบัติตาม เช่น รัฐธรรมนูญ 
แห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 มาตรา 1659 ก�ำหนดให้จัดการ 
ออกเสียงประชามติ เพื่อมีข้อยุติโดยเสียงข้างมากของผู ้มิสิทธิออกเสียง
ประชามติในปัญหาที่จัดให้มีการออกเสียงประชามติ เป็นต้น
		  (2)		 การออกเสียงประชามติแบบทางเลือก เป็นการออกเสียง
ประชามติที่มีบทบัญญัติเขียนไว้ว่า ในกรณีที่เห็นสมควร รัฐหรือองค์กรที่ม ี
อ�ำนาจหน้าที่อาจจัดให้มีการออกเสียงประชามติเพ่ือรับฟังความคิดเห็น 
ของประชาชนในเร่ืองที่เห็นว่ามีความส�ำคัญและกระทบต่อสิทธิเสรีภาพ 
ของประชาชนก่อนที่จะด�ำเนินการ เช่น พระราชบัญญัติเทศบาล (ฉบับที่ 12)  

9 	 มาตรา 165 ประชาชนผู้มีสิทธิเลือกตั้งย่อมมีสิทธิออกเสียงประชามติ การจัดให้มีการออกเสียง 
	 ประชามติให้กระท�ำได้ในเหตุ ดังต่อไปนี้
		  1.	ในกรณีที่คณะรัฐมนตรี เห็นว ่ากิจการในเรื่องใดอาจกระทบถึงประโยชน ์ได ้ เสีย 
	 ของประเทศชาติหรือประชาชน นายกรัฐมนตรีโดยความเห็นชอบของคณะรัฐมนตรีอาจปรึกษา 
	 ประธานสภาผู ้แทนราษฎรและประธานวุฒิสภา เพื่อประกาศในราชกิจจานุเบกษาให้ม ี
	 การออกเสียงประชามติได้
		  2.	ในกรณีที่มีกฎหมายบัญญัติให้มีการออกเสียงประชามติ 
			   ●	 การออกเสียงประชามติตาม (1) หรือ (2) อาจจัดให้เป็นการออกเสียงเพื่อมีข้อยุต ิ
	 โดยเสยีงข้างมากของผูม้สีทิธอิอกเสยีงประชามตใินปัญหาทีจ่ดัให้มกีารออกเสยีงประชามติ หรอืเป็น 
	 การออกเสียงเพื่อให้ค�ำปรึกษาแก่คณะรัฐมนตรีก็ได้ เว้นแต่จะมีกฎหมายบัญญัติไว้เป็นการเฉพาะ
			   ●	 การออกเสยีงประชามตต้ิองเป็นการให้ออกเสยีงเห็นชอบหรือไม่เหน็ชอบในกจิการท่ีจดัให้ม ี
	 การออกเสยีงประชามต ิและการจัดการออกเสียงประชามตใินเร่ืองทีข่ดัหรือแย้งต่อรฐัธรรมนญูหรอื 
	 เกี่ยวกับตัวบุคคลหรือคณะบุคคลจะกระท�ำมิได้
			   ●	 ก่อนการออกเสียงประชามติ รัฐต้องด�ำเนินการให้ข้อมูลอย่างเพียงพอ และให้บุคคล 
	 ที่เห็นชอบและไม่เห็นชอบนั้น มีโอกาสแสดงความคิดเห็นของตนได้อย่างเท่าเทียมกัน
			   ●	 หลกัเกณฑ์และการออกเสยีงประชามตใิห้เป็นไปตามพระราชบญัญตัปิระกอบรฐัธรรมนญู 
	 ว่าด้วยการออกเสียงประชามติ ซึ่งอย่างน้อยต้องก�ำหนดรายละเอียดเกี่ยวกับวิธีการออกเสียง 
	 ประชามติ ระยะเวลาด�ำเนินการ และจ�ำนวนเสียงประชามติเพื่อมีข้อยุติ
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พ.ศ. 2546 มาตรา 32 ทวิ10 ก�ำหนดให้สามารถท�ำประชามติท้องถิ่นได้ โดยให ้
ผลการออกเสียงประชามติเป็นไปเพื่อประโยชน์ในการปรึกษาขอความเห็น 
ของประชาชน เป็นต้น
		  นอกจากการแบ่งประเภทของการออกเสียงประชามติเป็นแบบบังคับ 
และแบบทางเลือกแล้ว ยังสามารถแบ่งตามระดับหรือพ้ืนท่ีในการออกเสียง
ประชามตไิด้หลายลกัษณะ เช่น การออกเสยีงประชามตริะดบัชาต ิระดบัมลรัฐ
หรือระดับท้องถิ่น ข้ึนอยู่กับเรื่องท่ีจะจัดท�ำประชามติมีขอบเขตกว้างขวาง 
เพยีงใด รวมท้ังได้มบีทบัญญัตเิขียนรบัรองส�ำหรบัการจดัท�ำประชามติในระดับ
นั้น ๆ หรือไม่

10	 พระราชบัญญัติเทศบาล (ฉบับที่  12) พ.ศ. 2546 มาตรา 32 ทวิ ในกรณีกิจการอ่ืนใด 
	 อาจกระทบถึงประโยชน์ได้เสียของเทศบาลหรือประชาชนในท้องถิ่น สมาชิกสภาเทศบาลจ�ำนวน 
	 ไม่น้อยกว่ากึ่งหนึ่งของจ�ำนวนสมาชิกเท่าที่มีอยู ่ หรือนายกเทศมนตรีอาจเสนอต่อประธาน 
	 สภาเทศบาลเพื่อให้มีการออกเสียงประชามติในท้องถิ่นได้และประกาศให้ประชาชนทราบ
		  การออกเสียงประชามติต้องเป็นไปเพื่อประโยชน์ในการขอปรึกษาความเห็นของประชาชน 
	 ว่าจะเหน็ชอบหรอืไม่เห็นชอบกิจการส�ำคัญในเรือ่งใดเร่ืองหน่ึงตามวรรคหนึง่ ซึง่มใิช่เร่ืองทีขั่ดหรือแย้ง 
	 ต่อกฎหมายการออกเสียงประชามตทิีเ่กีย่วกับตัวบคุคลใดบคุคลหนึง่  หรือคณะบุคคลใดคณะบคุคลหนึง่ 
	 โดยเฉพาะจะกระท�ำมิได้
		  ผู้มีสิทธิเลือกตั้งสมาชิกสภาเทศบาลย่อมมีสิทธิออกเสียงประชามติ
		  การออกเสียงประชามติตามมาตรานี้ให้มีผลเป็นเพียงการให้ค�ำปรึกษาแก่สภาเทศบาลหรือ 
	 นายกเทศมนตรีในเรื่องนั้น
		  หลักเกณฑ์และวิธีการออกเสียงประชามติให้เป็นไปตามกฎหมายประกอบรัฐธรรมนูญว่าด้วย 
	 การออกเสียงประชามติ
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การออกเสียงประชามติในประเทศสหรัฐอเมริกา11

		  ประเทศสหรัฐอเมริกา (The United State of America) มีรูปแบบ
การปกครองของสหพันธรัฐประชาธิปไตยภายใต้รัฐธรรมนูญ ซึ่งประกอบ 
ไปด้วย 50 มลรฐั การปกครองแบบสหพนัธรฐัภายใต้รฐัธรรมนญูของอเมริกานัน้ 
มีมาตั้งแต่การประกาศใช้รัฐธรรมนูญของสหพันธรัฐ
		  ในปี ค.ศ. 1783 โดยอาจแยกการปกครองได้เป็น 3 ระดับชั้น กล่าวคือ 
ระดับสหพันธรัฐ (federal) ระดับมลรัฐ (state) และระดับท้องถิ่นที่ต�ำ่กว่า 
มลรัฐ (local) ซึ่งแต่ละรัฐต่างก็มีการปกครองภายใต้รัฐธรรมนูญของแต่ละรัฐ
อกีด้วย ซึง่การปกครองทัง้สหพนัธรฐัและมลรฐัของสหรัฐอเมริกา กจ็ะแบ่งแยก
อ�ำนาจได้เป็น 3 ฝ่าย กล่าวคือ ฝ่ายนิติบัญญัติ ฝ่ายบริหาร และฝ่ายตุลาการ  
ซึ่งทั้งในระดับสหพันธรัฐและมลรัฐก็จะมีฝ ่ายตุลาการแยกออกจากกัน 
มีเขตอ�ำนาจในการพิจารณาคดีที่แตกต่างกัน
		  ประชาชนในประเทศสหรัฐอเมริกาเองมีแนวความคิดในการปกครอง 
โดยตนเองในระบอบประชาธิปไตยมายาวนานและมีการต่อสู้เพื่อให้ได้มา 
ซึ่งการปกครองโดยตนเอง จึงท�ำให้ประเทศสหรัฐอเมริกาสร้างระบบการม ี
ส่วนร่วมของประชาชนมานานแล้วโดยเริ่มมีมาก่อนที่จะมีการแยกตัว 
เป็นอิสรภาพจากอังกฤษเสียอีก ไม่เพียงแต่กระบวนการออกเสียงประชามติ

11	 ศาสตราจารย์ ดร. นันทวัฒน์ บรมานันท์ และคณะ, รายงานการวิจัย เรื่อง กระบวนการขั้นตอน 
	 การออกเสียงประชามติ, ส�ำนักงานคณะกรรมการการเลือกตั้ง 2550 น.17 - 21.
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เท่านั้น ที่เป็นการออกเสียงของประชาชนโดยตรง หากแต่มีกระบวนการ
ริเริ่มเสนอร่างกฎหมายโดยประชาชน อีกด้วย ซ่ึงกระบวนการริเริ่มเสนอร่าง
กฎหมายโดยประชาชนอาจนับได้ว่าเป็นกระบวนการทีม่ส่ีวนทีส่�ำคญัและน�ำมา
ใช้มากกว่ากระบวนการออกเสยีงประชามติเสียอกี อย่างไรกต็าม กระบวนการ
ออกเสียงประชามติและกระบวนการเสนอร่างกฎหมายปรากฏเพียงเฉพาะใน
ระดับมลรัฐเท่านั้น
		  รูปแบบและกระบวนการของการออกเสียงประชามติของประเทศ
สหรัฐอเมริกานั้น แบ่งได้เป็น 2 รูปแบบ คือ การออกเสียงประชามติที่เริ่มต้น 
จัดท�ำโดยฝ่ายนิติบัญญัติ (Legislative Referendum) เป็นกรณ ี
ที่รัฐธรรมนูญของมลรัฐได้บัญญัติให้การแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญต้องได้รับ 
ความเห็นชอบจากประชาชน โดยต้องจัดให้มีการออกเสียงประชามติ
ของประชาชน ดังนี้ ในกรณีนี้ฝ่ายนิติบัญญัติต้องน�ำร่างรัฐธรรมนูญที่ผ่าน 
การพิจารณาของฝ ่ายนิติบัญญัติมาให ้ประชาชนออกเสียงประชามติ  
หากประชาชนเห็นชอบจึงจะสามารถน�ำมาใช้บังคับได้
		  อีกกรณีหนึ่งคือ การออกเสียงประชามติที่เสนอโดยประชาชน  
(Popular Referendum) เป็นกรณีที่ก�ำหนดไว้ในรัฐธรรมนูญของมลรัฐ 
ให ้ประชาชนมีสิทธิ เสนอค�ำร ้องที่จะขอให ้มีการออกเสียงประชามต ิ
ในร่างกฎหมายท่ีผ่านการพิจารณาจากฝ่ายนิติบัญญัติได้ โดยการก�ำหนดให้ 
ประชาชนมีสิทธิยื่นค�ำร้องให้มีการออกเสียงประชามติได้ เป็นการน�ำ 
หลักการตรวจสอบถ่วงดุล มาเป็นเครื่องมือให้ประชาชนอนุมัติการกระท�ำ 
ของฝ่ายนิติบัญญัติได้ 
		  ซึ่งจาก 2 กรณีดังกล่าวข้างต้นจะเห็นว่าการมีส่วนร่วมทางการเมือง 
การปกครองของประชาชนคนอเมริกานั้น นอกจากระบุไว้ในรัฐธรรมนูญ 
อย่างกรณีของการออกเสียงประชามติที่จัดท�ำหรือระบุไว้ในรัฐธรรมนูญ 
ก�ำหนดไว้แล้วหรือเรียกอีกอย่างหนึ่งว่าเป็นการออกเสียงประชามติท่ีเร่ิมต้น 
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จัดท�ำโดยฝ ่ายนิติบัญญัติยังให ้อ�ำนาจกับประชาชนของแต ่ละมลรัฐ 
ตามรัฐธรรมนูญสามารถท่ีจะเสนอค�ำร้องท่ีจะขอให้มีการออกเสียงประชามติ 
ในร่างกฎหมายที่ผ ่านการพิจารณาจากฝ่ายนิติบัญญัติซ่ึงถือว่าเป็นไป 
เพื่อการถ่วงดุลซึ่งหมายถึงการมีส่วนร่วมของประชาชนของแต่ละมลรัฐ 
อย่างแท้จริง

การออกเสียงประชามติในประเทศฝรั่งเศส12

		  การออกเสียงประชามติในประเทศฝรั่งเศสนับว่าเป็นกระบวนการท่ีมี 
ความส�ำคัญกระบวนการหนึ่งเช่นเดียวกับกระบวนการการออกเสียงเลือกตั้ง  
เพียงแต่มีลักษณะท่ีแตกต่างจากกระบวนการออกเสียงเลือกต้ัง กล่าวคือ  
การออกเสียงประชามติ เป ็นไปเพื่อเป ิดโอกาสให ้ ผู ้บริหารประเทศ 
ได้ปรึกษาหารือกับผู้มีสิทธิออกเสียงเลือกตั้งโดยตรงด้วยการต้ังค�ำถามหรือ 
ขอให้แสดงความคิดเห็นในร่างกฎหมายที่ส�ำคัญๆ บางประเภท ซึ่งแต่เดิมนั้น 
การออกเสียงประชามติจะน�ำมาใช้เฉพาะกับเร่ืองที่ส�ำคัญท่ีเกี่ยวข้อง 
กับนโยบายของรัฐ แต่ในปัจจุบันได้มีการน�ำกระบวนการออกเสียงประชามติ
มาใช้เรื่องที่เกี่ยวข้องกับสังคมที่หาทางออกไม่ได้ง่ายนัก 
		  รัฐธรรมนูญแห่งสาธารณรัฐฝรั่งเศสฉบับปัจจุบันมีบทบัญญัติท่ีกล่าวถึง
การออกเสยีงประชามต ิด้วยกนั 4 กรณี โดย 3 กรณีแรก จะกล่าวถงึการออกเสยีง 
ประชามตริะดบัชาต ิอกีกรณ ีกล่าวถึงกรณสี�ำหรบัการออกเสยีงประชามตริะดบั
ท้องถิ่น โดยเรื่องที่จะน�ำมาให้ประชาชนออกเสียงประชามติ ดังนี้

12 	 ศาสตราจารย์ ดร. นันทวัฒน์ บรมานันท์ และคณะ, รายงานการวิจัย เรื่อง กระบวนการขั้นตอน 
	 การออกเสียงประชามติ, ส�ำนักงานคณะกรรมการการเลือกตั้ง 2550 น.63– 73.
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		  1.	 การออกเสียงประชามติระดับชาติเกี่ยวกับร่างกฎหมาย13

			   เป็นการลงประชามติโดยค�ำแนะน�ำของรัฐบาลในระหว่างสมัย
ประชุมของรัฐสภาหรือโดยการเสนอร่วมกันของสภาทั้งสอง ประธานาธิบดี
แห่งสาธารณรัฐอาจเผยแพร่ในรายงานการประชุมอย่างเป็นทางการก�ำหนด
ให้มีการลงประชามติต่อร่างรัฐบัญญัติทุกฉบับที่เกี่ยวข้องกับองค์กรของรัฐ
หรือเก่ียวกับการปฏิรูปอันเนื่องมาจากนโยบายด้านเศรษฐกิจหรือสังคม 
แห่งชาติและต่อบริการสาธารณะเกี่ยวกับเรื่องดังกล่าวหรือเพื่ออนุญาตให้มี 
การให้ความเห็นชอบสนธิสัญญาที่แม้จะไม่ขัดต่อรัฐธรรมนูญแต่ก็อาจมี 
ผลกระทบต่อการปฏบัิตงิานของสถาบันต่างๆ  ในการลงประชามตติามทีร่ฐับาล 
เสนอนั้นให้รัฐบาลแถลงต่อสภาท้ังสองแล้วเปิดให้มีการอภิปราย หากได้มี 
การลงประชามติเห็นชอบต่อร่างรัฐบัญญัติให้ประธานาธิบดีแห่งสาธารณรัฐ
ประกาศใช้รฐับญัญตัเิป็นกฎหมายภายในสบิห้าวนัหลังจากได้มกีารประกาศผล 
การลงประชามติ

13	 Article 11
		  The President of the Republic may, on a proposal from the Government when  
	 Parliament is insession or on a joint motion of the two assemblies, published in either  
	 case in the Journal officiel, submitto a referendum any government bill which deals  
	 with the organization of the public authorities, or withreforms relating to the economic  
	 or social policy of the Nation and to the public services contributingthereto, or which  
	 provides for authorization to ratify a treaty that, although not contrary to the  
	 Constitution, would affect the functioning of the institutions.
		  Where the referendum is held in response to a proposal by the Government,  
	 the latter shallmake a statement before each assembly which shall be followed by  
	 a debate.
		  Where the referendum decides in favour of the government bill, the President  
	 of the Republicshall promulgate it within fifteen days following the proclamation of  
	 the results of the vote.

-20-0399(001)P4.indd   143 19/10/2563 BE   09:22



144 ส�ำนักงานศาลรัฐธรรมนูญ

เนติพงษ์ วิจิตรเวชการ

		  2.	 การออกเสียงประชามติระดับชาติเกี่ยวกับร่างรัฐธรรมนูญ14

			   การแก ้ ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญเป ็นสิทธิ์ของประธานาธิบด ี
แห่งสาธารณรฐัตามข้อเสนอของนายกรฐัมนตรแีละสมาชิกรฐัสภา ร่างแก้ไขเพิม่เติม 
รัฐธรรมนูญของรัฐบาลหรือที่เสนอโดยสมาชิกรัฐสภาจะต้องได้รับความ
เห็นชอบจากสภาทั้งสองในเนื้อความอย่างเดียวกัน และการแก้ไขเพิ่มเติม
รฐัธรรมนญูจะมผีลใช้บังคบัหลงัจากท่ีได้มกีารออกเสยีงประชามติเหน็ชอบแล้ว
อย่างไรก็ตามร่างแก้ไขเพิม่เตมิทีเ่สนอโดยรฐับาลอาจไม่ต้องน�ำมาให้ประชาชน
ออกเสยีงประชามตก็ิได้  หากประธานาธิบดแีห่งสาธารณรฐัตดัสนิใจทีจ่ะเสนอให้ 
ที่ประชุมร่วมกันของสภาท้ังสองเป็นผู้พิจารณาร่างแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญ
น้ันในกรณีนี้ร่างแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญจะต้องได้รับความเห็นชอบด้วย 
คะแนนเสยีงมากกว่าสามในห้าของผูอ้อกเสยีงลงคะแนน  ส�ำนักงานเลขาธกิาร
สภาผู้แทนราษฎรท�ำหน้าทีเ่ป็นส�ำนกังานของทีป่ระชมุร่วมกนัการแก้ไขเพ่ิมเติม 
รัฐธรรมนูญที่ส่งผลกระทบต่อบูรณภาพแห่งดินแดนจะกระท�ำมิได้การแก้ไข
เปลี่ยนแปลงรูปแบบของรัฐบาลสาธารณรัฐไม่อาจกระท�ำได้

14	 Article 89
		  The President of the Republic, on a proposal by the Prime Minister, and Members  
	 of Parliament alike shall have the right to initiate amendment of the Constitution.
		  A government or a Member’s bill to amend the Constitution shall be passed by  
	 the twoassemblies in identical terms. 
		  The amendment shall have effect after approval by referendum.
		  However, a government bill to amend the Constitution shall not be submitted  
	 to referendumwhere the President of the Republic decides to submit it to  
	 Parliament convened in Congress; thegovernment bill to amend the Constitution  
	 shall then be approved only if it is adopted by a three-fi fthsmajority of the votes  
	 cast. 
		  The Bureau of the Congress shall be that of the National Assembly.
		  No amendment procedure shall be commenced or continued where the integrity  
	 of the territory is jeopardized.
		  The republican form of government shall not be the object of an amendment.
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		  3.	 การออกเสียงประชามติระดับชาติเกี่ยวกับความเปลี่ยนแปลง 
ในดินแดน15

			   สนธิสัญญาสันติภาพ สนธิสัญญาด ้านการค ้า สนธิ สัญญา 
หรือความตกลงเกี่ยวกับองค์การระหว่างประเทศ สนธิสัญญาหรือความตกลง 
ทีม่ผีลผูกพนัด้านการเงนิของรฐัสนธสิญัญาหรอืความตกลงทีแ่ก้ไขเปลีย่นแปลง
บทบัญญัติที่มีลักษณะเป็นรัฐบัญญัติ สนธิสัญญาหรือความตกลงเกี่ยวกับ 
สถานภาพของบคุคลสนธสิญัญาหรอืความตกลงเกีย่วกบัการยกให้การแลกเปลีย่น 
หรือการผนวกดินแดนจะได้รับการให้สัตยาบันหรือความเห็นชอบได้ก็โดยผล
ของรัฐบัญญัติของรัฐสภาสนธิสัญญาหรือความตกลงดังกล่าวมีผลบังคับใช้ได้
กต่็อเม่ือได้รบัการให้สตัยาบันหรอืความเห็นชอบแล้วการยกให้การแลกเปลีย่น 
หรือการผนวกดินแดนใดจะมีผลบังคับได้ก็ต ่อเมื่อได ้รับความยินยอม 
จากประชาชนที่เกี่ยวข้องแล้ว

15	 Article 53
		  Peace treaties, commercial treaties, treaties or agreements relating to  
	 internationalorganization, those that commit the finances of the State, those that  
	 modify provisions which are mattersfor statute, those relating to the status of persons,  
	 and those that involve the cession, exchange oraddition of territory, may be ratified  
	 or approved only by virtue of an Act of Parliament.
		  They shall not take effect until they have been ratified or approved.
		  No cession, exchange or addition of territory shall be valid without the consent of  
	 the population concerned.
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		  4.	 การออกเสียงประชามติระดับท้องถิ่น16

			   รัฐบัญญัติก�ำหนดเงื่อนไขว่าหากผู้มีสิทธิออกเสียงเลือกตั้งในแต่ละ
องค์กรปกครองส่วนท้องถิ่นสามารถใช้สิทธิ์ร้องขอให้สภาแห่งองค์กรปกครอง
ส่วนท้องถิน่บรรจปุระเดน็ทีอ่ยูใ่นอ�ำนาจหน้าทีข่ององค์กรปกครองส่วนท้องถ่ิน 
ไว้ในระเบียบวาระการประชุมของสภาขององค์กรปกครองส่วนท้องถิ่นนั้นได ้
ภายใต้เง่ือนไขที่ก�ำหนดไว้ในรัฐบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญร่างข้อมติหรือ 
ร ่างนิติกรรมที่อยู ่ ในอ�ำนาจขององค์กรปกครองส่วนท้องถิ่นเสนอขอ 
จากผูม้สีทิธอิอกเสียงเลอืกตัง้ในองค์กรปกครองส่วนท้องถ่ินน้ันได้ หากมกีารเสนอให้ 
จัดตั้งองค์กรปกครองส่วนท้องถ่ินในรูปแบบพิเศษหรือจะแก้ไขเปลี่ยนแปลง
โครงสร้างขององค์กรปกครองส่วนท้องถิ่น การด�ำเนินการดังกล่าวอาจกระท�ำ
ได้โดยการหารือกับผูม้สีทิธอิอกเสยีงเลอืกตัง้ในองค์กรปกครองส่วนท้องถิน่นัน้
ได้ตามทีก่�ำหนดไว้ในรฐับญัญตักิารเปลีย่นแปลงอาณาเขตขององค์กรปกครอง
ส่วนท้องถิน่อาจใช้วธิกีารปรกึษาผูม้สีทิธอิอกเสยีงเลอืกตัง้ได้เช่นกนัตามเงือ่นไข
ที่ก�ำหนดโดยบทบัญญัติ

16	 Article 72-1
		  The conditions in which voters in each territorial unit may use their right of  
	 petition to ask for amatter within the powers of the unit to be entered on the agenda  
	 of its decision-making assembly shallbe determined by statute.
		  In the conditions determined by institutional Act, draft decisions or acts within  
	 the powers of aterritorial unit may, on its initiative, be presented for a decision  
	 to be taken by the voters in that unit byreferendum.
		  Where there is a proposal to establish a special-status territorial unit or to modify  
	 itsorganisation, a decision may be taken by statute to consult the voters registered  
	 in the relevant units.
		  Voters may also be consulted on changes to the boundaries of territorial units  
	 in the conditionsdetermined by statute.
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			   การออกเสียงประชามติในประเทศฝรั่งเศสนับว่าเป็นกระบวนการ
ที่มีความส�ำคัญเช่นเดียวกับกระบวนการการออกเสียงเลือกต้ัง เห็นได้จาก
รัฐธรรมนูญแห่งสาธารณรัฐฝรั่งเศสได้บัญญัติเร่ืองที่กล่าวถึงการออกเสียง
ประชามติไว้หลายส่วน ท้ังการออกเสียงประชามติเป็นไปเพื่อเปิดโอกาส 
ให้ผู ้บริหารประเทศได้ปรึกษาหารือกับผู ้มีสิทธิออกเสียงเลือกตั้งโดยตรง 
ด้วยการตัง้ค�ำถามหรอืขอให้แสดงความคดิเห็นในร่างกฎหมายทีส่�ำคญัๆ อกีด้วย 

การออกเสียงประชามติในประเทศสวิสเซอร์แลนด์17

		  ประเทศสวสิเซอร์แลนด์ปกครองในรูปแบบสมาพนัธรฐั (Confederation)  
ซึ่งประกอบไปด้วย 26 รัฐสมาชิก โดยพื้นฐานของประเทศสวิสเซอร์แลนด์ 
อาจกล่าวได้ว่าเป็นรูปแบบของระบบสหพันธรัฐ (federalism) ท่ีให้อ�ำนาจ 
การตดัสนิใจทางการเมืองแก่รฐัสมาชกิและชมุชนอย่างสงูสดุ และจ�ำกัดอ�ำนาจ
ในระดับสหพันธรัฐให้น้อยลงอย่างมาก
		  โดยลักษณะเฉพาะของระบบการเมืองของประเทศสวิสเซอร์แลนด์ 
คือ ประชาธิปไตยทางตรง ซึ่งเป็นระบบที่ให้โอกาสประชาชนได้มีส่วนร่วม 
อย่างมากในกระบวนการทางการเมือง หรือกล่าวคือไม่ใช่เพียงความมีอยู่ 
ของกลไกประชาธปิไตยทางตรงเท่านัน้  แต่เป็นเพราะการใช้กลไกประชาธปิไตย 
ทางตรงที่บ่อยครั้งมากกว่า ซึ่งไม่ได้เกิดจากการที่มีบัญญัติไว้ในรัฐธรรมนูญ
เท่านั้น แต่เป็นความกระตือรือร้นของพลเมือง
		  การออกเสียงประชามติในประเทศสวิสเซอร์แลนด์มีความแตกต่าง 
จากประเทศอื่น โดยรัฐบาลไม่ใช่ผู้ตัดสินว่าการออกเสียงประชามติจะจัดท�ำ 
ในเรื่องใดได้บ้าง แต่จะมีการก�ำหนดเรื่องท่ีจะมีการออกเสียงประชามติไว ้
อย่างชัดเจนในรัฐธรรมนูญ นอกจากรัฐธรรมนูญก�ำหนดไว้โดยเฉพาะ ซ่ึงเป็น

17	 ศาสตราจารย์ ดร. นันทวัฒน์ บรมานันท์ และคณะ, รายงานการวิจัย เรื่อง กระบวนการขั้นตอน 
	 การออกเสียงประชามติ, ส�ำนักงานคณะกรรมการการเลือกตั้ง 2550 น.81– 99.
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เรือ่งทีร่ฐัธรรมนญูบงัคบัว่าต้องท�ำดงับัญญตัไิว้ในมาตรา 14018หรอืรฐัธรรมนญู
ให้อ�ำนาจที่จะท�ำได้ดังบัญญัติไว้ในมาตรา 14119 แล้วรัฐธรรมนูญยังได้ก�ำหนด
ให้การออกเสียงประชามติอาจเกิดขึ้นได้โดยวิธีการร้องขอจากประชาชน 
ดังบัญญัติไว้ในมาตรา 13820 เป็นต้น

18	 Atr. 140 Mandatory referendum
	 1.	 The following must be put to the vote of the Peple and the Cantons:
		  a.	amendments to the Federal Constitution;
		  b.	accession to organisations for collective security or to supranational  
	 communities;
		  c.	emergency federal acts that are not based on a provision of the Constitution  
	 and whose term of validity exceeds one year; such federal acts must be put to the  
	 vote within one year of being passed by the Federal Assembly.
	 2.	 The following are subumitted to a vote of the People:
		  a.	popular initiatives for a complete revision of the Federal Constitution;
		  b.	popular initiatives for a partial revision of the Federal Constitution in the form  
	 of a general proposal that have been rejected by the Federal Assembly;
		  c.	the question of whether a complete revision of the Federal Constitution should  
	 be carried out,in the event that there is disagreement between the two Councils
19	 Atr. 141 Optional referendum
		  If within 100days of the official publication of the enactment any 50,000 persons  
	 eligible to vote or any eight Cantons request it, the following shall be submitted to  
	 a vote of the People:
		  a.	federal acts;
		  b.	emergency federal acts whose term of validity exceeds one year;
		  c.	federal decrees, provided the Constitution or an act so requires;
		  d.	international treaties that:
		  1.	are of unlimited duration and may not be terminated;
		  2.	provide for accession to an international organisation;
		  3.	contain important legislative provisions or whose implementation requires  
the enactment of federal legislation.
20	 Atr. 138 Popular initiative requesting the complete revision of the Federal constitution 
		  1.	Any 100,000 persons eligible to vote may within 18 months of the official  
	 publication of their initiative propose a complete revision of the Federal Constitution.
		  2.	This proposal must be submitted to a vote of the People.
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		  ระบบการเมืองของประเทศสวิสเซอร์แลนด์ เป็นระบบประชาธิปไตย
ทางตรงที่ให้โอกาสประชาชนได้มีส่วนร่วมในทางการเมืองการปกครอง และ 
ได้มกีารส่งเสรมิใช้กลไกประชาธปิไตยทางตรงทีบ่่อยครัง้ นอกจากการส่งเสรมิ 
การมีส่วนร่วมทางการเมืองการปกครองแล้ว การออกเสียงประชามต ิ
ในประเทศสวสิเซอร์แลนด์นอกจากจะได้มกีารระบไุว้ในบทบญัญตัขิองรฐัธรรมนญู 
ที่เป็นสิทธิท่ีทุกคนเข้าถึงแล้ว ยังมีอีกกลไกหนึ่งที่ถือว่ามีความส�ำคัญยิ่ง คือ  
ความกระตือรือร้นของพลเมืองนั้นเอง

การออกเสียงประชามติในประเทศไทย
		  ส�ำหรับประเทศไทยนั้นได้มีการก�ำหนดให้มีการออกเสียงประชามติได้  
และได้มีการน�ำเอาการออกเสียงประชามติมาบัญญัติไว้ในรัฐธรรมนูญ 
แห่งราชอาณาจักรไทยหลายฉบับ เช่น ฉบับ พ.ศ.2492 ฉบับ พ.ศ.2511  
ฉบับ พ.ศ.2517 ฉบับ พ.ศ.2540 ฉบับชั่วคราว พ.ศ.2549 โดยสามฉบับแรก
ก�ำหนดให้ประชาชนมีสิทธิออกเสียงประชามติในกรณีท่ีเป็นการแก้ไขเพ่ิมเติม 
รัฐธรรมนูญเท่านั้น ส่วนฉบับ พ.ศ.2540 ก�ำหนดให้นายกรัฐมนตรีและ 
คณะรัฐมนตรีสามารถขอให้ประชาชนออกเสียงประชามติในเรื่องที่อาจ 
กระทบถึงผลประโยชน์ของประเทศชาติหรือประชาชนตามหลักเกณฑ์ 
ที่ก�ำหนดไว้ในกฎหมายประกอบรัฐธรรมนูญ แต่อย่างไรก็ตามประเทศไทย 
ไม่เคยมีการด�ำเนินการออกเสียงประชามติตามรัฐธรรมนูญได้บัญญัติไว้
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		  การออกเสียงประชามติระดับชาตินั้นส�ำหรับประเทศไทยนั้นได้มีขึ้น  
ตามมาตรา 29 วรรคสอง21 ของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย  
(ฉบับชั่วคราว) พ.ศ.2549 ก�ำหนดให้สภาร่างรัฐธรรมนูญจัดท�ำร่างรัฐธรรมนูญ
และพิจารณาให้แล้วเสร็จ เมื่อจัดท�ำร่างรัฐธรรมนูญเสร็จแล้ว ให้เผยแพร่
ให้ประชาชนทราบและจัดให้มีการออกเสียงประชามติ เพื่อให้ประชาชน 
ได้ตดัสนิใจ  ให้ความเหน็ชอบหรอืไม่เห็นชอบร่างรฐัธรรมนญูแห่งราชอาณาจกัรไทย  
พุทธศักราช 2550 ซ่ึงในการออกเสียงประชามติครั้งนี้รัฐธรรมนูญก�ำหนดว่า 
ต้องท�ำและถือว่าเป็นการออกเสียงประชามติเป็นครั้งแรกของประเทศไทย 
		  รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2550 ซึ่งเป็นรัฐธรรมนูญที่ให้
ความส�ำคัญถึงสิทธิเสรีภาพและการมีส่วนร่วมของประชาชน ก็ได้ก�ำหนดให้มี
การออกเสียงประชามติเพื่อให้ประชาชนได้มีส่วนร่วมกับการก�ำหนดแนวทาง 
ในการบริหารประเทศโดยบัญญัติไว้ในมาตรา 16522 ว่า ประชาชนผู้มีสิทธ ิ
เลือกตั้งย่อมมีสิทธิออกเสียงประชามติ การจัดให้มีการออกเสียงประชามติ 
ให้กระท�ำได้ในเหตุ ดังต่อไปนี้
		  1.	 ในกรณทีีค่ณะรฐัมนตรเีหน็ว่ากจิการในเรือ่งใดอาจกระทบถึงประโยชน์ 
ได้เสียของประเทศชาติหรือประชาชน นายกรัฐมนตรีโดยความเห็นชอบ 
ของคณะรัฐมนตรีอาจปรึกษาประธานสภาผู้แทนราษฎรและประธานวุฒิสภา
เพื่อประกาศในราชกิจจานุเบกษาให้มีการออกเสียงประชามติได้

21		  มาตรา 29 ให้สภาร่างรฐัธรรมนญูจัดท�ำร่างรฐัธรรมนญูและพจิารณาให้แล้วเสรจ็ตามมาตรา 28  
	 ภายในหนึ่งร้อยแปดสิบวันนับแต่วันเปิดประชุมสภาร่างรัฐธรรมนูญครั้งแรก
		  เมื่อจัดท�ำร่างรัฐธรรมนูญเสร็จแล้ว ให้เผยแพร่ให้ประชาชนทราบและจัดให้มีการออกเสียง 
	 ประชามติว่าจะให้ความเห็นชอบหรือไม่เห็นชอบร่างรัฐธรรมนูญทั้งฉบับ ซึ่งต้องจัดท�ำไม่เร็วกว่า 
	 สิบห้าวันและไม่ช้ากว่าสามสิบวันนับแต่วันที่เผยแพร่ร่างรัฐธรรมนูญดังกล่าว ทั้งนี้ ตามหลักเกณฑ ์
	 และวิธีการที่สภาร่างรัฐธรรมนูญประกาศก�ำหนด
		  การออกเสียงประชามติต้องกระท�ำภายในวันเดียวกันทั่วราชอาณาจักร
22 	 มาตรา 165 อ้างแล้ว.
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		  2.	 ในกรณีที่มีกฎหมายบัญญัติให้มีการออกเสียงประชามติ 
			   ●		 การออกเสยีงประชามตติาม (1) หรือ (2) อาจจัดให้เป็นการออกเสียง 
เพื่อมีข้อยุติโดยเสียงข้างมากของผู ้มีสิทธิออกเสียงประชามติในปัญหา 
ที่จัดให้มีการออกเสียงประชามติ หรือเป็นการออกเสียงเพื่อให้ค�ำปรึกษา 
แก่คณะรัฐมนตรีก็ได้ เว้นแต่จะมีกฎหมายบัญญัติไว้เป็นการเฉพาะ
			   ●		 การออกเสียงประชามติต้องเป็นการให้ออกเสียงเห็นชอบหรือ 
ไม่เหน็ชอบในกจิการทีจ่ดัให้มกีารออกเสยีงประชามต ิและการจดัการออกเสยีง 
ประชามติในเรื่องท่ีขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญหรือเกี่ยวกับตัวบุคคลหรือ 
คณะบุคคล จะกระท�ำมิได้
			   ●		 ก่อนการออกเสียงประชามติ รัฐต้องด�ำเนินการให้ข้อมูลอย่าง
เพยีงพอ และให้บุคคลทีเ่หน็ชอบและไม่เห็นชอบนัน้ มโีอกาสแสดงความคดิเหน็ 
ของตนได้อย่างเท่าเทียมกัน
			   ●		 หลักเกณฑ ์และการออกเสียงประชามติให ้ เป ็นไปตาม 
พระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญว ่าด ้วยการออกเสียงประชามติ  
ซึ่งอย่างน้อยต้องก�ำหนดรายละเอียดเกี่ยวกับวิธีการออกเสียงประชามติ  
ระยะเวลาด�ำเนินการ และจ�ำนวนเสียงประชามติเพื่อมีข้อยุติ
			   รัฐธรรมนูญ (ฉบับชั่วคราว) พ.ศ. 2557 แก้ไขเพิ่มเติม (ฉบับที่ 2)  
พ.ศ. 2559 มาตรา 423 ก็ได้ก�ำหนดหลักเกณฑ์ วิธีการ และก�ำหนดเวลา 
ในการจัดให้มีการออกเสียงประชามติ ได้ก�ำหนดให้ส�ำนักงานคณะกรรมการ 
การเลือกตั้งในการด�ำเนินการให้มีการออกเสียงประชามติและประกาศผล 
การออกเสยีงประชามต ิและจดัพมิพ์ร่างรัฐธรรมนญูและค�ำอธบิายสาระส�ำคัญ 

23 	 มาตรา 4 บัญญัติไว้ว่า ภายใต้บังคับบทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญน้ี ศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ สิทธิ 
เสรีภาพ และความเสมอภาค บรรดาที่ชนชาวไทยเคยได้รับการคุ้มครองตามประเพณีการปกครอง
ประเทศไทย ในระบอบประชาธิปไตยอันมีพระมหากษัตริย์ทรงเป็นประมุขและตามพันธกรณีระหว่าง
ประเทศที่ประเทศไทยมีอยู่แล้ว ย่อมได้รับการคุ้มครองตามรัฐธรรมนูญนี้
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เนติพงษ์ วิจิตรเวชการ

ของร่างรัฐธรรมนูญตามวรรคสามเพื่อเผยแพร่ด้วยวิธีการใดๆ ให้ประชาชน
ทราบได้โดยสะดวกและเป็นการทั่วไป เพื่อให ้ประชาชนได้ตัดสินใจ  
ให้ความเห็นชอบหรือไม่เห็นชอบร่างรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย 
พุทธศักราช 2559 ต่อไป

สรุปและข้อเสนอแนะ
		  การออกเสียงประชามติถือว่าเป็นกระบวนการที่มีความส�ำคัญในกรอบ
ของเร่ืองสิทธิเสรีภาพและการมีส่วนร่วมของประชาชนในประเทศนั้นๆ ทั้งยัง 
ได้มีการบรรจุไว้ในรัฐธรรมนูญของแต่ละประเทศซึ่งถือว่าเป็นเปิดโอกาส 
ให้ประชาชนได้มีส่วนร่วมในการคิดการตัดสินใจในทางการเมืองในระดับ
ประเทศ ในฐานะที่ประชาชนเป็นเจ้าของอ�ำนาจสูงสุดในการปกครอง 
ตามระบอบประชาธิปไตยอย่างแท้จริง โดยมุ่งให้ประชาชนได้เข้าถึงขอบเขต
แห่งสิทธิเสรีภาพในการใช้อ�ำนาจของตนผ่านองค์กรต่างๆ ทั้งฝ่ายนิติบัญญัติ 
ฝ่ายบริหาร และฝ่ายตุลาการ หรือโดยผ่านตัวแทนของประชาชน เพ่ือน�ำ 
นโยบายที่ผ ่านการท�ำประชามติมาเป ็นแนวทางพัฒนาทางการเมือง 
การปกครองของประเทศ
		  ส�ำหรับประเทศไทยนั้นการออกเสียงประชามติในฐานะที่เป็นกลไก 
การมีส่วนร่วมทางการเมืองตามหลักประชาธิปไตยของประชาชน ก็ได้ม ี
การบรรจุไว้ในรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทยหลายฉบับ ดังบัญญัต ิ
ไว้ในมาตรา 165 ของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2550 และได ้
สิ้นสุดลงการบังคับใช้ลงด้วยเหตุแห่งการยึดอ�ำนาจของคณะรักษาความสงบ 
แห่งชาติจึงส่งผลให้รัฐธรรมนูญสิ้นสุดการบังคับใช้ไปด้วย แต่อย่างไรก็ดี 
คณะรักษาความสงบแห่งชาติก็ได้มีการออกประกาศคณะรักษาความสงบ 
แห่งชาติ ฉบับที่ 57/2557 เรื่องให้พระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญ 
บางฉบับให้มีผลบังคับใช้ต่อไปนั้น จึงส่งผลให้พระราชบัญญัติประกอบ 
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ประชามติกับการมีส่วนร่วมของประชาชนในการปกครองระบอบประชาธิปไตย  

รัฐธรรมนูญว่าด้วยการออกเสียงประชามติ พ.ศ. 2552 มิได้มีผลสะดุดหยุดลง 
แต่ประการใด ทั้งยังได้มีการแก้ไขเพิ่มเติมให้มีการท�ำประชามติ รับหรือไม่รับ 
ในร่างรัฐธรรมนูญปี 2559 ดังได้บัญญัติไว้ในรัฐธรรมนูญ (ฉบับชั่วคราว)  
พ.ศ. 2557 แก้ไขเพิ่มเติม (ฉบับที่ 2) พ.ศ. 2559 มาตรา 4 เพื่อก�ำหนด 
หลักเกณฑ์ วิธีการ และก�ำหนดเวลาในการจัดให้มีการออกเสียงประชามติ  
ได้ก�ำหนดให้ส�ำนักงานคณะกรรมการการเลือกตั้งในการด�ำเนินการให้มี 
การออกเสียงประชามติและประกาศผลการออกเสียงประชามติ และจัดพิมพ ์
ร่างรัฐธรรมนูญและค�ำอธิบายสาระส�ำคัญของร่างรัฐธรรมนูญตามวรรคสาม 
เพือ่เผยแพร่ด้วยวธิกีารใดๆ ให้ประชาชนทราบได้โดยสะดวกและเป็นการท่ัวไป  
เพื่อให้ประชาชนได้ตัดสินใจ ให้ความเห็นชอบหรือไม่เห็นชอบร่างรัฐธรรมนูญ
แห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2559 ต่อไป
		  โดยผู้เขียนมีความเห็นว่าการออกเสียงประชามติมิควรก�ำหนดไว้ให้
เพียงแต่กรณีท่ีมีการบัญญัติไว้ในรัฐธรรมนูญให้ต้องท�ำเท่านั้น เพ่ือเปิดโอกาส
ให้ประชาชนได้เข้าถึงสิทธิเสรีภาพและมีส่วนร่วมในการก�ำหนดนโยบายและ
การแก้ไขปัญหาส�ำคัญของประเทศ โดยผ่านหน่วยงานที่รับผิดชอบในระดับ
ภูมิภาคและระดับท้องถ่ิน ตามหลักการบริหารงานแบบกระจายอ�ำนาจ  
เพื่อส่งเสริมให้ประชาชนเข้าใจถึงสิทธิและการมีส่วนร่วมของตน เพื่อเป็น
แนวทางน�ำข้อมูลที่ได้รับจากการตัดสินใจของประชาชนมาประกอบการ
ก�ำหนดนโยบายประเทศให้มีความสอดคล้องกับความต้องการของประชาชน
ในประเทศต่อไป ซึ่งหลักการเหล่าน้ีผู้เขียนเห็นว่าควรมีการก�ำหนดกรอบ
และการส่งเสริมให้เป็นกลไกประชาธิปไตยทางตรง ดังระบบการเมือง 
ของประเทศสวิสเซอร์แลนด์ ท่ีส่งเสริมให้เป็นกลไกประชาธิปไตยทางตรง 
ซึ่งไม่ได้เกิดจากการบัญญัติไว้ในรัฐธรรมนูญ แต่เป็นความกระตือรือร้น 
ของประชาชนในประเทศเพราะเป็นสิทธิของประชาชนในการมีส่วนร่วม 
ทางการเมืองในระบอบประชาธิปไตยของประเทศของตน
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หลักประชาธิปไตยในที่ท�ำงาน 
  

บูรณ์ ฐาปนดุลย์*

บทคัดย่อ

บทคัดย่อหรือสาระสังเขป
		  ระบอบการปกครองแบบประชาธิปไตยเป็นระบอบที่มีประชาชน 
เป็นใหญ่ เป็นการปกครองที่ยึดถืออ�ำนาจอธิปไตยเป็นของปวงชน การบริหาร
อ�ำนาจรัฐมาจากเสียงข้างมากของประชาชนผู้เป็นเจ้าของอ�ำนาจอธิปไตย   
โดยประชาชนอาจใช้อ�ำนาจด้วยตนเองหรือใช้อ�ำนาจผ่านผู้แทนท่ีประชาชน
เลือกไปใช้อ�ำนาจแทนก็ได้  การปกครองตามระบอบประชาธิปไตยให้เสรีภาพ
แก่ประชาชนในเรื่องต่าง ๆ ภายใต้กรอบท่ีไม่ละเมิดต่อกฎหมายและสิทธิ
ของผู้อื่น มีหลักการส�ำคัญก็คือการยอมรับนับถือความส�ำคัญและศักดิ์ศรี 
ของความเป็นมนุษย์ของบคุคล ความเสมอภาค และเสรภีาพในการด�ำเนนิชวีติ   
จึงมีค่านิยมหลายประการเกี่ยวกับหลักประชาธิปไตยท่ีควรร่วมกันสร้างให้
เกิดข้ึนในสังคมทุกภาคส่วน ไม่ว่าจะเป็นในครอบครัว ในสถานศึกษาหรือ 
ที่ท�ำงาน และในชุมชนหรือสังคม เพ่ือสร้างความเจริญก้าวหน้าและร่วมกัน
พัฒนาประเทศชาติ ดังนั้น ผู้ตรวจการแผ่นดินในฐานะที่เป็นองค์อ�ำนาจที่มี
บทบาทอ�ำนาจหน้าทีค่วบคุมตรวจสอบการใช้อ�ำนาจของรฐั  ตลอดจนพจิารณา
และสอบสวนหาข้อเท็จจริงตามค�ำร้องเรียนในกรณีที่ไม่ปฏิบัติตามกฎหมาย 

*	 อดีตผู้ตรวจการแผ่นดิน, ผู้ศึกษาอบรมหลักสูตร “หลักนิติธรรมเพื่อประชาธิปไตย” (นธป.) รุ่น 4  
	 ของส�ำนักงานศาลรัฐธรรมนูญ
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หรือปฏิบัตินอกเหนืออ�ำนาจหน้าท่ีตามกฎหมาย จึงมีความส�ำคัญยิ่งต่อ 
การปกครองระบอบประชาธิปไตย โดยส�ำนักงานได้ปฏิบัติตามบทบาทอ�ำนาจ
หน้าที่ที่ได้รับโดยยึดมั่นในหลักการของประชาธิปไตย เพื่อส่งเสริมการมี 
ส่วนร่วมของพนักงานในเรื่องต่าง ๆ และรวมถึงการยอมรับสิทธิ เสรีภาพ และ
ความคิดเห็นของทุกคน เพื่อให้การปฏิบัติหน้าท่ีเป็นไปอย่างมีประสิทธิภาพ 
และสามารถช่วยเหลือประชาชนได้เป็นอย่างดีต่อไป

ค�ำส�ำคัญ		 ผู้ตรวจการแผ่นดิน, หลักประชาธิปไตย, หลักประชาธิปไตยใน 
				    ที่ท�ำงาน, หลักประชาธิปไตยในส�ำนักงานผู้ตรวจการแผ่นดิน

1. บทน�ำ
		  สังคมแบบประชาธิปไตยในอุดมคติ เป็นสังคมที่มีความเสมอภาค 
ของบุคคลท้ังในทางการเมือง เศรษฐกิจ และสังคม โดยเชื่อว่ามนุษย์ทุกคน 
เกิดมาเท่าเทียมกัน ตลอดจนการที่มีเสรีภาพในการกระท�ำต่าง ๆ  ได้ตามความ
สมัครใจ โดยไม่ละเมิดสิทธิของผู้อื่น ค�ำนึงถึงคุณค่าและศักด์ิศรีของมนุษย์ 
เน้นหลักการประนีประนอม และเคารพการตัดสินใจโดยเสียงข้างมาก ดังนั้น 
หากสังคมแบบประชาธิปไตยดังกล่าวเกิดขึ้นจริงในที่ท�ำงาน ย่อมก่อให้เกิด
บรรยากาศทีด่ใีนการท�ำงาน อนัจะช่วยระงบัความขดัแย้งหรอืความไม่เข้าใจกนั 
ระหว่างส�ำนักงานกับพนักงาน หรือระหว่างพนักงานด้วยกันเองโดยสันติวิธี  
ช่วยให้ทุกคนทุกฝ่ายอยู่ร่วมกันได้อย่างสันติ โดยมีกฎ ระเบียบ หรือข้อบังคับ 
เป็นกรอบความประพฤติทุกคน นอกจากนี้ ยังท�ำให้เกิดเสรีภาพในการแสดง 
ความคิดเห็น อันจะท�ำให้ส�ำนักงานเกิดการพัฒนา ตลอดจนมีความไว้วางใจ 
ซึ่งกันและกัน รู ้จักคิดวิเคราะห์อย่างมีวิจารณญาณ มีความเต็มใจที่จะ 
ประนปีระนอมผ่อนปรนให้กันและกนั และพร้อมทีจ่ะยอมรบัการเปลีย่นแปลงเสมอ  
หากส�ำนักงานหรือที่ท�ำงานใดเป็นสังคมประชาธิปไตยที่ประกอบไปด้วย 
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บุคคลท่ีมีวิถีชีวิตแบบประชาธิปไตยแล้ว ก็จะท�ำให้เป็นสังคมท่ีมีคุณค่า 
และน่าอยู ่อาศัย แต่ค�ำถามส�ำคัญของแต่ละสังคมการท�ำงานก็คือว ่า  
หลักประชาธิปไตยในที่ท�ำงานมีหรือไม่

2.	 ความหมายและแนวคิดของหลักประชาธิปไตย
		  2.1	 ความหมายของหลักประชาธิปไตย
				    ค�ำว่า “ประชาธปิไตย” ปรากฏข้ึนครัง้แรกในแนวคดิทางการเมอืง
และทางปรัชญาในกรีกโบราณ ตรงกับค�ำในภาษาอังกฤษว่า “Democracy” 
มีรากศัพท์มาจากค�ำในภาษากรีก 2 ค�ำท่ีมาประสมกัน คือค�ำว่า “Demos” 
หมายถึง ประชาชน และค�ำว่า “Kratos” หมายถึง อ�ำนาจ หรือการปกครอง 
หรือพละก�ำลัง เมื่อรวมกันเข้าแล้วจึงมีความหมายว่า “ประชาชนเป็นเจ้าของ
อ�ำนาจหรือการปกครอง”  
      			   ในภาษาไทย ค�ำว่า “ประชาธิปไตย” ประกอบด้วยค�ำ 2 ค�ำที่มา
สนธกินั คอืค�ำว่า “ประชา” หมายถึง หมูค่น หรอืปวงชน และค�ำว่า “อธปิไตย” 
หมายถงึ ความเป็นใหญ่ เมือ่รวมกนัเข้าแล้วจึงมคีวามหมายว่า “ความเป็นใหญ่
ของปวงชน”  
      			   ราชบัณฑิตยสถานได้ให้ความหมายของค�ำว่า “ประชาธปิไตย” ไว้
ในหนังสือพจนานุกรมของทางราชการว่า “แบบการปกครองที่ถือมติปวงชน
เป็นใหญ่”
      			   อดีตประธานาธิบดีแห่งสหรัฐอเมริกา อับราฮัม ลินคอล์น  
ได้ให้ค�ำนิยามเก่ียวกับประชาธิปไตยในการกล่าวสุนทรพจน์ครั้งส�ำคัญว่า 
“ประชาธิปไตยเป็นการปกครองของประชาชน โดยประชาชน และเพื่อ
ประชาชน”
      			   นักรัฐศาสตร์ท่ีมีชื่อเสียงระดับโลกหลายคนได้ให้ความหมายหรือ
ค�ำจ�ำกัดความเกี่ยวกับระบอบการปกครองประชาธิปไตยไว้ เช่น
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      			   ฮาโรลด์ ลาสก้ี กล่าวว่า “เนื้อแท้ของประชาธิปไตยก็คือ ความ
ปรารถนาของมนุษย์ท่ีจะยอมรับนับถือและรักษาไว้ซ่ึงความส�ำคัญของตนเอง 
รวมตลอดถึงความเสมอภาคระหว่างบุคคลในทางเศรษฐกิจ สังคมการเมือง”
       			  ชาลส์ อีเมอเรี่ยม กล่าวว่า “ประชาธิปไตยเป็นแนวความคิด และ
เป็นการปฏิบัติท่ีมุ่งไปสู่ความผาสุกร่วมกันของประชาชน โดยมีเจตนารมณ์ 
ร่วมกันของประชาชนนั้นเองเป็นเครื่องน�ำทาง”
		      		 ลอร์ด ไบร์ซ กล่าวว่า “ประชาธิปไตยหมายถึง รัฐบาลท่ีถือเอา
เจตนารมณ์ของประชาชนฝ่ายข้างมากเป็นหลัก”
      			   แม้ก ไอเวอร์ กล่าวว่า “ประชาธิปไตยเป็นทั้งรูปการปกครองและ
วิถีชีวิต ประชาธิปไตยทั้งสองด้านนี้จะต้องด�ำเนินไปด้วยกัน”
      			   ประชาธิปไตยเป็นระบอบการปกครองท่ีมีตัวแทนของประชาชน 
ไปท�ำหน้าท่ีบริหารประเทศเพื่อประชาชนส่วนใหญ่ โดยพลเมืองผู ้มีสิทธ ิ
จะเลือกผู้แทนไปบริหารประเทศแทนตนเองโดยการเลือกต้ังที่เน้นการถือมติ
เสยีงข้างมาก และประชาชนมีสทิธติรวจสอบการท�ำงานของผูแ้ทนเหล่านัน้ด้วย  
การปกครองตามระบอบประชาธิปไตยให้เสรีภาพแก่ประชาชนในการนับถือ
ศาสนา การพดู และการแสดงความคดิเหน็ ในกรอบทีไ่ม่ละเมดิต่อกฎหมายและ
สทิธขิองผูอ้ืน่ เพราะฉะนัน้หลกัการของระบอบประชาธปิไตยกค็อื การยอมรบั
นับถือความส�ำคัญและศักดิ์ศรีของความเป็นมนุษย์ของบุคคล ความเสมอภาค 
และเสรภีาพในการด�ำเนนิชวีติ ปวงชนทกุคนนัน้มีสทิธแิละหน้าทีต่ามธรรมชาติ
ของมนุษยชนคือมีสิทธิเสรีภาพและความเสมอภาคซึ่งมนุษย์จะต้องใช้พร้อม
กับหน้าที่ โดยไม่ให้เกิดความเสียหายแก่ส่วนรวม ประชาธิปไตยนั้นจึงอาจมี 
ความหมายได้ทั้งประชาธิปไตยในการที่จะด�ำรงชีวิตร่วมกันของประชาชน 
หมายถงึ รปูแบบพฤตกิรรมของมนษุย์ทีส่อดคล้องกบัหลักประชาธปิไตย  และ
ความหมายโดยนัยทางการปกครอง หมายถงึ การปกครองทีป่ระชาชนมอี�ำนาจ
และมีส่วนร่วมในการปกครองตนเอง ในการก�ำหนดนโยบายในการปกครอง
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ประเทศ โดยค�ำนึงถึงประโยชน์ของประชาชนโดยส่วนรวมเป็นหลัก แม้ใน
ปัจจุบันค�ำว่า “ประชาธิปไตย” จะยังไม่มีค�ำนิยามที่เป็นท่ียอมรับโดยทั่วกัน 
แต่ก็มีหลักการแห่งความเสมอภาคและอิสรภาพเป็นคุณลักษณะส�ำคัญของ
ประชาธิปไตยนับตั้งแต่อดีตเป็นต้นมา ทั้งความเสมอภาคทางกฎหมาย สิทธิ
เข้าถงึกระบวนการทางกฎหมายทีเ่ท่าเทยีมกนัโดยไม่มกีารจ�ำกดัอย่างไร้เหตุผล 
และมีอิสรภาพที่เกิดจากสิทธิและเสรีภาพตามที่กฎหมายบัญญัติไว้
		  2.2	 แนวคิดของหลักประชาธิปไตย
				    ระบอบการปกครองแบบประชาธิปไตยเป็นระบอบการปกครอง
รูปแบบหนึ่งที่มีประชาชนเป็นใหญ่ เป็นการปกครองที่ยึดถืออ�ำนาจอธิปไตย
เป็นของปวงชน การบริหารอ�ำนาจรัฐมาจากเสียงข้างมากของประชาชนผู้เป็น
เจ้าของอ�ำนาจอธิปไตย โดยประชาชนอาจใช้อ�ำนาจของตนด้วยตนเอง เช่น  
ร่วมกันพิจารณากฎหมายและการปฏิบัติของรัฐ เป็นต้น หรือผ่านผู้แทนที่
ประชาชนเลือกไปใช้อ�ำนาจแทนก็ได้ แต่ประชาชนทุกคนมีโอกาสแสดงความ
ยินยอมและเจตนาของตนเท่าเทียมกัน
				    รากฐานของประชาธิปไตยนั้นถือก�ำเนิดเกิดขึ้นอย่างเป็นทางการ
ในกรีกโบราณ ซึ่งเป็นแบบประชาธิปไตยประชาธิปไตยทางตรง ที่ประชาชน
เข้ามาในกระบวนการทางการเมืองโดยตรง แล้วได้พัฒนากันมาในประเทศ
ทางแถบยุโรปและอเมริกา มโนทัศน์ประชาธิปไตยแบบมีผู ้แทนเกิดขึ้น 
ส่วนใหญ่จากแนวคิดและสถาบันซึ่งได้ถูกพัฒนาระหว่างยุคกลางของยุโรป
และยุคภูมิธรรมในการปฏิวัติอเมริกาและการปฏิวัติฝรั่งเศส ในอเมริกา 
แม้ไม่มคี�ำจ�ำกัดความของค�ำว่าประชาธปิไตย แต่เหล่าผู้ก่อต้ังได้ก�ำหนดรากฐาน
แนวปฏิบัติของอเมริกาเก่ียวกับอิสรภาพตามธรรมชาติและความเท่าเทียม 
รัฐธรรมนูญแห่งสหรัฐอเมริกาซึ่งมีผลบังคับใช้ตั้งแต่ ค.ศ. 1788 ก�ำหนดให้มี
รัฐบาลจากการเลือกตั้ง ตลอดจนการคุ้มครองสิทธิและเสรีภาพของประชาชน 
แต่ทแีรกครอบคลุมเฉพาะบางกลุม่เท่านัน้ โดยมปีระเทศนวิซแีลนด์เป็นชาตแิรก 
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ที่ให้สิทธิออกเสียงเลือกตั้งทั่วไปแก่พลเมืองทุกคนใน ค.ศ. 1893 กระแส
การเปล่ียนแปลงไปสู่ระบอบประชาธิปไตยน�ำไปสู่ความเจริญก้าวหน้าของ 
รูปแบบประชาธิปไตยท่ีเคารพสิทธิของเสียงข้างน้อยในหลายรัฐชาติ เริ่มจาก
สเปน โปรตุเกส ใน ค.ศ. 1974 รวมไปถึงอีกหลายประเทศในทวีปอเมริกาใต้  
เมื่อถึงปลายคริสต์ทศวรรษ 1970 และต้นคริสต์ทศวรรษ 1980 ซึ่งได้
เปลี่ยนแปลงจากระบอบเผด็จการทหารเป็นรัฐบาลพลเรือน ตามด้วยประเทศ
ในเอเชียตะวันออกและเอเชียใต้ ระหว่างต้นถึงกลางคริสต์ทศวรรษ 1980  
และเนื่องจากความเสื่อมถอยทางเศรษฐกิจของสหภาพโซเวียต รวมไปถึง 
ความขัดแย้งภายใน ท�ำให้สหภาพโซเวียตล่มสลายและน�ำไปสู่จุดส้ินสุดของ 
สงครามเย็น ตามมาด้วยการเปลี่ยนแปลงระบอบการปกครองภายในกลุ่ม
ประเทศยโุรปตะวนัออกในกลุม่ตะวนัออกเดิม นอกเหนือจากนัน้ กระแสระบอบ
ประชาธิปไตยได้แพร่ไปถึงทวีปแอฟริกาบางส่วน ในช่วงคริสต์ทศวรรษ 1990 
โดยเฉพาะอย่างยิง่ในแอฟรกิาใต้ การปกครองระบอบประชาธปิไตยถกูเรยีกว่า  
“ระบอบการปกครองสุดท้าย” ซ่ึงได้แพร่หลายไปในหลายประเทศท่ัวโลก  
เมือ่เวลาผ่านไป สทิธใินการออกเสยีงลงมตไิด้ขยายวงกว้างข้ึน จนถึงในปัจจุบนั  
ทั่วโลกมีประเทศที่ปกครองระบอบประชาธิปไตยจ�ำนวนมากกว่าร้อยประเทศ 
และก�ำลังมีจ�ำนวนเพิ่มข้ึนเรื่อย ๆ ซึ่งจะเป็นประชาธิปไตยแบบมีผู ้แทน  
โดยประชาชน ออกเสียงเลือกตั้งผู ้แทนเพ่ือไปท�ำหน้าที่แทนตนในรัฐสภา  
และผู้แทนเหล่านั้นก็จะเป็นผู้ตัดสินใจด้วยเสียงข้างมาก แต่ประชาธิปไตย 
ที่เคารพสิทธิของเสียงข้างน้อยจะกลายเป็นมาตรฐานสากลส�ำหรับสังคม 
อย่างไรก็ตาม ในส่วนของประชาธิปไตยทางตรงนั้นยังคงมีปรากฏอยู่ในระดับ
ท้องถิ่น เช่น การเลือกตั้งสมาชิกเทศบาล เป็นต้น ในขณะที่ในระดับชาติ  
ประชาธปิไตยทางตรงยงัคงมปีรากฏอยูใ่นรปูแบบต่าง ๆ  ได้แก่ การลงประชามติ 
การริเริ่มออกกฎหมาย และการถอดถอนผู้ได้รับเลือกตั้ง เช่น การออกเสียง
ประชามติประเด็นให้ความเห็นชอบหรือไม่เห็นชอบร่างรัฐธรรมนูญแห่ง 
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ราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช .... ที่มีนายมีชัย ฤชุพันธุ ์ เป็นประธาน  
ทั้งฉบับ ในวันที่ 7 สิงหาคม พ.ศ. 2559  ซึ่งส�ำนักงาน กกต. ก็ได้มีการรณรงค ์
ให้ประชาชนไปใช้สิทธอิอกเสียงประชามตไิม่ต่างกบัการเลอืกตัง้ทกุครัง้ทีผ่่านมา  
เพื่อให้ประชาชนทุกคนมีส่วนในการร่วมตัดสินใจอนาคตของประเทศชาติ
				    แม้ในปัจจบัุน ยงัไม่มกีารนยิามค�ำว่า “ประชาธปิไตย” ทีไ่ด้รบัการ
ยอมรบัโดยทัว่กนักต็าม แต่มสีองหลกัการส�ำคัญทีน่ยิามค�ำว่า “ประชาธปิไตย” 
ประการแรก เห็นว ่าบรรดาพลเมืองหรือสมาชิกในสังคมย่อมมีความ 
เสมอภาคกันในการเข้าถึงอ�ำนาจ และประการที่สอง เห็นว่าพลเมืองย่อม
มีสิทธิและเสรีภาพที่ได้รับการรับรองโดยเสมอกัน หลักการพื้นฐานของ
ประชาธปิไตย คือ “การยอมรบันบัถอืความส�ำคญัและศกัดิศ์รคีวามเป็นมนษุย์
ของบุคคล ความเสมอภาคและเสรีภาพในการด�ำเนินชีวิต”1 และจากหลักการ
พืน้ฐานดงักล่าว จงึสามารถประมวลลกัษณะส�ำคญัของการปกครองในระบอบ
ประชาธิปไตยได้ดังนี้
				    1.	 ประชาชนเป็นเจ้าของอ�ำนาจอธปิไตย จงึกล่าวได้ว่า ประชาชน
เป็นผู้ที่มีอ�ำนาจมากที่สุดในรัฐ
      			   2.	 ประชาชนทุกคนในรัฐมีความเท่าเทียมกันตามกฎหมาย  
ตลอดจนมีสิทธิเสรีภาพตามกฎหมายอย่างเท่าเทียมกัน
				    3.	 การด�ำเนินการของรัฐจ�ำเป็นต้องถือตามมติเสียงข้างมาก 
เป็นตัวตัดสิน แต่เสียงส่วนน้อยในรัฐจะต้องได้รับการคุ้มครองความเป็นธรรม
ตามกฎหมายด้วยเช่นกัน
				    4.	 การปกครองแบบประชาธิปไตย จ�ำเป็นจะต้องได้รับความ
ยินยอมพร้อมใจจากประชาชนส่วนใหญ่ในรัฐ

1	 โกวิท วงศ์สุรวัฒน์, หลักรัฐศาสตร์, คณะสังคมศาสตร์ มหาวิทยาลัยเกษตรศาสตร์, หน้า 73.
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				    ประชาธิปไตยต้องได้รับการควบคุมอย่างรอบคอบโดยกฎหมาย 
เพือ่ขจดัความไม่เท่าเทียมกนัในการกระจายอ�ำนาจทางการเมอืง และด้วยเหตุ
ที่ลักษณะเด่นของการปกครองที่มีการถือเสียงข้างมากเป็นเกณฑ์ รัฐบาลจะ
ต้องมีความรับผิดชอบ ไม่เผด็จการโดยเสียงข้างมาก กระบวนการส�ำคัญของ
ระบอบประชาธิปไตยแบบมีผู้แทนท่ีมีการเลือกตั้ง จึงควรมีความยุติธรรมทั้ง
ในทางทฤษฎีและทางปฏิบัต ิประกอบกบัการค�ำนงึถงึเสรภีาพในการแสดงออก
ทางการเมืองและการแสดงความคิดเห็น รวมทั้งสิทธิในการพูดเท่าเทียมกัน
ในการตัดสินใจ เพื่อให้ประชาชนเข้าถึงข้อมูลข่าวสารและตัดสินใจใช้สิทธิเพื่อ
ประโยชน์ซึ่งมีผลกระทบต่อชีวิตของตนได้ ในประเทศที่เป็นประชาธิปไตย 
อ�ำนาจของรัฐจะเป็นของสภาผู้แทนราษฎร ซึ่งรัฐจะเป็นผู้ทรงไว้ซ่ึงอ�ำนาจ
อธิปไตยโดยมีรัฐบาลหรือสภาผู้แทนราษฎรเป็นเครื่องมือที่รัฐจะใช้อ�ำนาจ
อธิปไตย อ�ำนาจอธิปไตยเป็นอ�ำนาจที่มีถาวรไม่จ�ำกัด และไม่มีเง่ือนไขผูกมัด
ที่จะออกกฎหมาย ตีความและรักษากฎหมาย เป็นอ�ำนาจที่จ�ำเป็นต่อรัฐที่มี
ระเบียบที่ดี เป็นอ�ำนาจท่ีท�ำให้รัฐแตกต่างไปจากการรวมกลุ่มของบุคคลใน 
สมัยโบราณ
				    กล่าวโดยสรุปก็คือ หลักการส�ำคัญของการปกครองในระบอบ
ประชาธิปไตย คือ มีหลักอ�ำนาจอธิปไตยเป็นของปวงชน หมายถึง ประชาชน
เป็นเจ้าของอ�ำนาจสูงสุดในการปกครองประเทศ มีหลักเสมอภาค หมายถึง 
ประชาชนทุกคนมีความเท่าเทียมกันภายใต้กฎหมาย ความเท่าเทียมกันทาง 
การเมือง มีหลักสิทธิ เสรีภาพ และหน้าที่ หมายถึง การที่ประชาชนมีอ�ำนาจ
อันชอบท�ำในการเป็นเจ้าของทรัพย์สิน มีอิสระในการกระท�ำในขอบเขตของ
กฎหมายและมีแนวทางปฏิบัติตนที่เป็นอิสระภายใต้ขอบเขตของกฎหมาย  
มหีลกันติธิรรม หมายถงึ การปกครองในระบอบประชาธปิไตย มหีลักกฎหมาย
เป็นกฎเกณฑ์และกติกาของประเทศ คือ การที่ประชาชนใช้กฎหมายเป็น
หลักในการท�ำงานเพื่อการอยู่ร่วมกันอย่างสันติสุขและเกิดความยุติธรรม 
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ในสังคม มีหลักการยอมรับเสียงข้างมาก หมายถึง การที่ประชาชนในรัฐ 
ใช้มติของประชาชนส่วนใหญ่เป็นหลักในการท�ำงาน มีหลักการใช้เหตุผล คือ  
การทีป่ระชาชนใช้หลกัเหตผุลเป็นหลกัในการหาข้อสรปุเพือ่ท�ำงานรวมกนัหรอื 
การอยู่ร่วมกัน มีหลักประนีประนอม คือ การที่ประชาชนไม่ใช้ความรุนแรงใน
การแก้ไขปัญหา แต่ให้ตกลงร่วมกันในการขจัดข้อขัดแย้งท่ีไม่เห็นด้วย และมี
หลกัการยนิยอม คอื การทีป่ระชาชนใช้วจิารณญาณในการตดัสนิใจเป็นตวัของ
ตัวเองโดยปราศจากการบังคับ มีความเห็นตรงกันจึงตัดสินใจผ่านตัวแทนของ
ประชาชนในการด�ำเนินงานทางการเมืองและการปกครอง โดยการปกครอง
ระบอบประชาธิปไตยมีข้อดี คือ เปิดโอกาสให้ประชาชนข้างมากได้ด�ำเนินการ
ปกครองโดยประชาชนข้างน้อยมีสิทธิคัดค้านการปกครองของฝ่ายข้างมาก  
เปิดโอกาสให้ประชาชนทกุคนมสีทิธเิสรภีาพได้อย่างเสมอภาคกนั ถอืกฎหมาย
เป็นมาตรฐานในการด�ำเนินการปกครองโดยใช้กฎหมายบังคับแก่ทุกคนไม่ว่า 
คนมั่งมีหรือยากจน ช่วยระงับความขัดแย้งระหว่างรัฐบาลกับประชาชนและ
ระหว่างประชาชนด้วยกันเองโดยสันติวิธี โดยมีศาลเป็นผู้พิพากษาคดีต่าง ๆ 
ให้เป็นไปตามกฎหมายช่วยให้ประชาชนอยูร่่วมกนัได้อย่างสนัติ โดยมกีฎหมาย
เป็นกรอบความประพฤติทุกคน
		  2.3	 ประเภทของหลักประชาธิปไตย
				    ประชาธิปไตย สามารถแบ่งจ�ำแนกตามรูปแบบหลักได้ดังนี้
				    2.3.1	 ประชาธปิไตยทางตรง (Direct Democracy) หรอืทีเ่รยีกกนั
ว่า ประชาธปิไตยบรสิทุธิ ์(Pure Democracy) คอื รูปแบบของรัฐทีใ่ห้ประชาชน
ทุกคนสามารถเข้าไปมีส่วนร่วมกับการตัดสินใจใด ๆ  หรือออกเสียงในการริเริ่ม
นโยบายต่าง ๆ ได้โดยตรง รวมไปถึงการตัดสินใจบริหารตามแนวนโยบายของ
รัฐบาลและการร่างเสนอกฎหมาย โดยไม่ต้องอาศัยผู้แทนท�ำหน้าที่แทนตน  
เป็นประชาธปิไตยทีจ่ะใช้ได้ในทางปฏบิตัจิรงิเฉพาะในสังคมหรือประเทศเล็ก ๆ   
ที่มีจ�ำนวนประชากรไม่มาก โดยปกติแล้วจะเป็นนครรัฐ ซึ่งแต่ละคน 
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สามารถมีโอกาสอภิปรายและพิจารณาในเรื่องต่าง ๆ ได้ ในปัจจุบันจึงไม่ค่อย 
แพร่หลายนัก อย่างไรก็ตาม ประชาธิปไตยทางตรงสามารถพบเห็นได้ใน 
ประเทศสวิตเซอร์แลนด์ ซึ่งผู ้ มีสิทธิ์ลงคะแนนกว่าห้าล้านคนสามารถ 
ลงประชามติ ประมาณสองถึงสี่ครั้งต่อปี การปกครองแบบประชาธิปไตย
ทางตรงยังสามารถใช้ได้กับการปกครองที่มีขอบเขตเป็นจังหวัด ส่วนในระดับ
ประเทศ ประชาธิปไตยทางตรงสามารถพบได้จากการลงประชามติ การริเริ่ม
ออกกฎหมาย และการถอดถอนผู้ได้รับเลือกตั้ง
				    2.3.2	 ประชาธิปไตยแบบมผีูแ้ทน (Representative Democracy)  
หรือที่เรียกกันว่า ประชาธิปไตยทางอ้อม (Indirect Democracy) คือ  
การปกครองท่ีประชาชนจะเลอืกผูแ้ทนไปท�ำหน้าทีแ่ทนตนในการร่วมตัดสนิใจ 
ทางการเมือง แทนที่ประชาชนทุกคนจะต้องมาประชุมร่วมกันเพ่ือพิจารณา
ตัดสินปัญหา ซึ่งเป็นรูปแบบที่ใช้กันอย่างแพร่หลายที่สุดในสมัยปัจจุบัน  
แต่ลักษณะและวิธีการเลือกสมาชิกรัฐสภาของประชาชนในแต่ละประเทศ 
จะแตกต่างกันไป ผู้แทนอาจได้รับเลือกตั้งหรือเป็นผู้แทนทางทูตโดยเขตหรือ
เขตเลือกตั้งเฉพาะ หรือเป็นผู้แทนผู้มีสิทธิเลือกตั้งทั้งหมดโดยสัดส่วนในระบบ
สัดส่วน หรืออาจใช้สองรูปแบบผสมกัน คุณลักษณะของประชาธิปไตยแบบม ี
ผูแ้ทน คือ ขณะท่ีประชาชนเลอืกผู้แทนไปท�ำหน้าทีเ่พือ่ประโยชน์ของประชาชน 
แต่ผู ้แทนเหล่านี้ก็มีเสรีภาพในการตัดสินใจด้วยตนเอง และเลือกวิธีการ 
ด�ำเนินการต่าง ๆ ได้เอง ซึ่งแบ่งออกได้ดังต่อไปนี้
								        ระบบรัฐสภา (Paliamentary Democracy) คือ รูปแบบ
การปกครองที่รัฐบาลได้รับการเลือกเข้ามาจากความเห็นชอบของรัฐสภา  
โดยประมขุแห่งรฐัอาจเป็นกษตัรย์ิหรอืประธานาธบิดีกไ็ด้ แต่ประมขุฝ่ายบริหาร  
คือ นายกรัฐมนตรี รูปแบบระบบรัฐสภาของรัฐต่าง ๆ ทั่วโลกอาจแบ่งได้  
2 รูปแบบหลัก ๆ ได้แก่ ระบบสภาเดี่ยว (Unicameral System) และ 
ระบบสภาคู่ (Bicameral System) โดยระบบสภาเดี่ยวนั้น หมายถึง ระบบ
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รัฐสภาที่มีเพียงสภาเดียวในการท�ำหน้าที่นิติบัญญัติ โดยสภาผู้แทนราษฎรที่มี
สมาชกิมาจากการเลือกตัง้ของคนทัง้ชาต ิท�ำหน้าทีป่ระชมุปรกึษาหารอื ควบคมุ
การบรหิารราชการแผ่นดนิ และตรากฎหมายออกมาใช้ ประเทศทีเ่ลอืกใช้แบบ
สภาเดีย่ว เช่น สวีเดน เดนมาร์ก อสิราเอล กานา เซเนกลั ลกัเซมเบอร์ก เป็นต้น 
ในขณะที่ระบบสภาคู่ หมายถึง ระบบรัฐสภาท่ีมีสองสภา คือ สภาสูงหรือ
วุฒิสภา จะมีวุฒิสภาซึ่งมาจากการแต่งตั้งจากบุคคลที่มีความรู้ความสามารถ
ในหลายสาขา ท�ำหน้าท่ีกลั่นกรองกฎหมายและงานของสภาล่างให้เป็นไป 
โดยรอบคอบ ส่วนสภาล่างหรอืสภาผูแ้ทนราษฎรกจ็ะมสีมาชกิสภาผู้แทนราษฎร 
ซึ่งได้รับการเลือกตั้งมาจากประชาชนท่ีมีสิทธิเลือกตั้งทั้งประเทศ ประเทศ 
ที่เลือกใช้แบบสภาคู่ เช่น อังกฤษ ฝรั่งเศส ญี่ปุ่น อินเดีย ออสเตรเลีย และไทย 
เป็นต้น
								        ระบบประธานาธิบดี (Presidential system) คือ  
รูปแบบการปกครองที่อ�ำนาจนิติบัญญัติและอ�ำนาจบริหารแยกออกจากกัน  
โดยมีลักษณะคล้ายคลึงกับแบบรัฐสภา แต่แตกต่างกันตรงที่มีประธานาธิบดี
เป็นประมขุแห่งรฐั และได้รบัการเลอืกตัง้เข้ามาโดยตรงจากประชาชน ท�ำหน้าท่ี
บริหารประเทศและแต่งตั้งคณะรัฐมนตรีเพื่อบริหารประเทศและรับผิดชอบ 
ร่วมกัน ส่วนอ�ำนาจนิติบัญญัติจะอยู่ที่รัฐสภา และได้รับเลือกจากประชาชน 
เช่นกัน ส่วนอ�ำนาจตุลาการยังคงเป็นอิสระ เพราะฉะนั้น อ�ำนาจนิติบัญญัติ 
อ�ำนาจบริหาร และอ�ำนาจตุลาการ จึงต่างเป็นอิสระและแยกออกจากกัน  
ซึง่จะคอยยบัยัง้และถ่วงดลุซึง่กนัและกนัเพือ่ไม่ให้ฝ่ายหนึง่ฝ่ายใดใช้อ�ำนาจเกนิ
ขอบเขต ประเทศที่เลือกใช้ระบบประธานาธิบดี เช่น สหรัฐอเมริกา เป็นต้น
								        ระบบกึง่ประธานาธบิด ี(Semi-presidential system) คอื 
รปูแบบการปกครองท่ีผสมผสานระหว่างระบบรฐัสภาและระบบประธานาธิบดี 
โดยมปีระธานาธิบดีเปน็ประมุขแห่งรฐั ซึง่ได้รบัการเลอืกตั้งเข้ามาโดยตรงจาก
ประชาชน และมกีารแต่งตัง้คณะรฐับาลข้ึนมาเพือ่ใช้อ�ำนาจบรหิาร การแบ่งแยก 

-20-0399(001)P4.indd   164 19/10/2563 BE   09:22



165รวมบทความทางวิชาการของศาลรัฐธรรมนูญ ชุดที่ 18

หลักประชาธิปไตยในที่ท�ำงาน

อ�ำนาจระหว่างกันอาจแตกต่างกันไป ในกรณีหนึ่ง ประธานาธิบดีถืออ�ำนาจ
มากกว่านายกรัฐมนตรี ส่วนอีกกรณีหนึ่ง นายกรัฐมนตรีสามารถถืออ�ำนาจ
มากกว่าประธานาธิบดี

3.	 ความส�ำคัญของหลักประชาธิปไตย
		  3.1	 หลักประชาธิปไตยกับการมีส่วนร่วมของประชาชน
				    การมส่ีวนร่วมของประชาชนในการปกครองระบอบประชาธปิไตย 
คือ การเปิดโอกาสให้ประชาชนไม่ว่าจะเป็นบุคคลหรือกลุ่มบุคคลได้มีโอกาส
เข้ามามส่ีวนร่วมในกจิกรรมใดกจิกรรมหนึง่ทางการเมืองการปกครอง ไม่ว่าจะ
เป็นทางตรงหรอืทางอ้อมในลักษณะของการรว่มรับรู้ ร่วมคิด ร่วมท�ำ ในสิ่งทีม่ี
ผลกระทบต่อตนเองหรอืชมุชน รฐัธรรมนญูแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2550 
หมวด 5 แนวนโยบายพืน้ฐานแห่งรฐั ส่วนที ่10 แนวนโยบายด้านการมส่ีวนร่วม
ของประชาชน ก�ำหนดให้รฐัต้องด�ำเนนิการตามแนวนโยบายด้านการมส่ีวนร่วม
ของประชาชน ดังต่อไปนี้
      			   1.	 ส่งเสริมให้ประชาชนมีส่วนร่วมในการก�ำหนดนโยบายและ
วางแผนพัฒนาเศรษฐกิจและสังคมทั้งในระดับชาติและระดับท้องถิ่น
				    2.	 ส ่งเสริมและสนับสนุนการมีส ่วนร ่วมของประชาชนใน 
การตัดสินใจทางการเมือง การวางแผนพัฒนาทางเศรษฐกิจและสังคม รวมทั้ง
การจัดท�ำบริการสาธารณะ
     			   3.	 ส ่งเสริมและสนับสนุนการมีส ่วนร ่วมของประชาชนใน 
การตรวจสอบการใช้อ�ำนาจรัฐทุกระดับในรูปแบบองค์กรทางวิชาชีพหรือ 
ตามสาขาอาชีพที่หลากหลายหรือรูปแบบอื่น
				    4.	 ส่งเสริมให้ประชาชนมีความเข้มแข็งในทางการเมืองและ 
จัดให้มีกฎหมายจัดตั้งกองทุนพัฒนาการเมืองภาคพลเมืองเพื่อช่วยเหลือ 
การด�ำเนินกิจกรรมสาธารณะของชุมชน รวมท้ังสนับสนุนการด�ำเนินการของ
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กลุ่มประชาชนที่รวมตัวกันในลักษณะเครือข่ายทุกรูปแบบให้สามารถแสดง
ความคิดเห็นและเสนอความต้องการของชุมชนในพื้นที่
				    5.	 ส่งเสริมและให้การศึกษาแก่ประชาชนที่เกี่ยวกับการพัฒนา 
การเมืองและการปกครองระบอบประชาธิปไตยอันมีพระมหากษัตริย์ทรงเป็น
ประมขุ รวมทัง้ส่งเสรมิให้ประชาชนได้ใช้สทิธเิลอืกต้ังโดยสุจริตและเทีย่งธรรม
				    และหมวด 7 ให้อ�ำนาจแก่ประชาชนสามารถเข้ามามีส่วนร่วม
ทางการเมืองโดยตรง สามารถสรุปสาระส�ำคัญได้ดังนี้
				    1.	 ผู้มีสิทธิเลือกตั้งไม่น้อยกว่า 10,000 คน มีสิทธิเข้าชื่อร้องขอ
ต่อประธานรัฐสภาเพือ่ให้รฐัสภาพจิารณาร่างพระราชบญัญตั ิ(การเข้าชือ่เสนอ
กฎหมาย)
				    2.	 ผู้มีสิทธิเลือกตั้งจ�ำนวนไม่น้อยกว่า 20,000 คน มีสิทธิเข้า
ชื่อร้องขอต่อประธานวุฒิสภาเพื่อให้วุฒิสภาถอดถอนบุคคลผู้ด�ำรงต�ำแหน่ง
ทางการเมืองและผู้ด�ำรงต�ำแหน่งระดับสูง (นายกรัฐมนตรี รัฐมนตรี สมาชิก
สภาผู้แทนราษฎร สมาชิกวุฒิสภา ประธานศาลฎีกา ประธานศาลรัฐธรรมนูญ 
ประธานศาลปกครอง หรืออัยการสูงสุด รวมถึงตุลาการศาลรัฐธรรมนูญ 
กรรมการการเลือกตั้ง ผู้ตรวจการแผ่นดิน และกรรมการตรวจเงินแผ่นดิน  
ผูพ้พิากษาหรอืตลุาการ พนกังานอยัการหรอืผูด้�ำรงต�ำแหน่งระดับสงู) ด้วยเหตุ
มีพฤติการณ์ร�่ำรวยผิดปกติ ส่อไปในทางทุจริตต่อหน้าที่ ส่อว่ากระท�ำผิดต่อ
ต�ำแหน่งหน้าทีร่าชการส่อว่ากระท�ำผดิต่อต�ำแหน่งหน้าทีใ่นการยตุธิรรม ส่อว่า  
จงใจใช้อ�ำนาจหน้าทีข่ดัต่อบทบญัญตัแิห่งรฐัธรรมนญูหรอืกฎหมาย หรอืฝ่าฝืน 
หรือไม่ปฏิบัติตามมาตรฐานจริยธรรมอย่างรุนแรง
				    3.	 ผู้มีสิทธิเลือกตั้งย่อมมีสิทธิออกเสียงประชามติ เห็นชอบหรือ 
ไม่เห็นชอบในกิจการตามที่จัดให้มีการออกเสียงประชามติ แบ่งเป็นกรณ ี
ดังต่อไปนี้
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						      -	กรณีที่อาจกระทบถึงประโยชน์ได้เสียของประเทศชาติหรือ
ประชาชน
          				    -	กรณีที่มีกฎหมายบัญญัติให้มีการออกเสียงประชามติ
				    ตัวอย่างการมีส่วนร่วมของประชาชนเกี่ยวกับการชุมนุมนั้น  
ก็ถือว่าเป็นเสรีภาพในการแสดงออกทางการเมืองที่ส�ำคัญประการหนึ่ง และ
เป็นสิทธิขั้นพื้นฐานที่ส�ำคัญของประชาชน ซ่ึงเป็นส่ิงท่ีสังคมประชาธิปไตย
ให้การยอมรบั เพราะเป็นวธิกีารแสดงความคดิเห็นหรือเรียกร้องในสิง่ทีต่นเอง
หรือกลุ่มต้องการ ทั้งนี้ นายอรรถพล ใหญ่สว่าง อดีตอัยการสูงสุด2 ได้ให ้
ข้อสังเกตไว้ในบทความทางวชิาการในหวัข้อเสรีภาพในการชมุนุมและหลักสากล 
ในการยุติการชุมนุมว่า “ประเทศไทยนั้นได้มีกลุ่มบุคคลออกมาชุมนุมเพื่อ 
เรียกร้องในเรือ่งต่าง ๆ  อยูเ่สมอ หากการชุมนมุนัน้ไม่ด�ำเนนิอยูภ่ายใต้ของกรอบ
กฎหมาย ก็อาจก่อให้เกิดผลกระทบตามมาได้หลายด้าน และหากการชุมนุม
นัน้มลีกัษณะอนัจะก่อให้เกดิความไม่สงบเรียบร้อยขึน้ในสังคมหรือในประเทศ  
เจ้าหน้าที่ของรัฐอาจมีความจ�ำเป็นท่ีจะต้องด�ำเนินการป้องกัน หาทางแก้ไข 
หรือยุติการชุมนุมนั้นในที่สุด”
      			   อนึ่ง มีข้อส�ำคัญเกี่ยวกับการพัฒนาประชาธิปไตยที่อาจารย ์
ทวศัีกดิ ์อุน่จติตกิลุ3 ได้เขยีนไว้ในหนงัสอืสารัตถะประชาธปิไตยว่า “ทางออกของ 
การพัฒนากระบวนการทางประชาธิปไตยขึ้นอยู่กับการเมืองภาคประชาชน
ที่ต ้องมีความเข้มแข็งและมีความเป็นอิสระจากกลุ ่มผลประโยชน์และ
พรรคการเมือง ท�ำงานอย่างมีอุดมการณ์โดยเคลื่อนไหวทางการเมือง ติดตาม

2 	 อรรถพล ใหญ่สว่าง, 2557, “เสรีภาพในการชุมนุมและหลักสากลในการยุติการชุมนุม” ใน วารสาร 
	 จุลนิติ, ปีที่ 11 ฉบับที่ 1 มกราคม-กุมภาพันธ์ พ.ศ. 2557, ส�ำนักกฎหมาย ส�ำนักงานเลขาธิการ 
	 วุฒิสภา, ส�ำนักการพิมพ์ ส�ำนักงานเลขาธิการวุฒิสภา, หน้า 165.
3 	 ทวีศักดิ์ อุ่นจิตติกุล, 2555, สารัตถะประชาธิปไตย, วศิระ, กรุงเทพฯ, หน้า 136-137.
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การท�ำงานของฝ่ายนิติบัญญัติและฝ่ายบริหารอย่างใกล้ชิด และตรวจสอบ
ความผิดปกติต่าง ๆ ที่ท�ำให้ผลประโยชน์ของประเทศต้องสูญเสียไป  ปัจจุบัน
การเมืองภาคประชาชนท่ีเป็นสังคมเครือข่ายอินเทอร์เน็ตผ่านเฟซบุ๊กก�ำลัง
มีบทบาทและมีพลังในการสร้างความตื่นตัว การรับรู้ข่าวสารและการแสดง
ความคิดเห็นทางการเมืองได้ท�ำให้นักการเมืองมีความระมัดระวังมากข้ึน  
นักหนังสือพิมพ์ซึ่งมีสถานภาพเป็นฐานันดรท่ี 4 ท�ำหน้าที่รายงานข้อมูล
ข่าวสารอย่างตรงไปตรงมา และมีความรับผิดชอบในการเสนอข่าวสารด้วย
จิตส�ำนึก และมีหลักคิดที่ถูกต้อง การเมืองไทยน่าจะมีโอกาสรอดพ้นจากวงจร
อุบาทว์ที่ตกอยู่ในวังวนของการเข้ามามีอ�ำนาจของนักการเมืองที่ไม่รักชาติ  
มุ่งแต่แสวงหาผลประโยชน์เพียงถ่ายเดียว โดยไม่ค�ำนึงถึงอนุชนรุ ่นหลัง 
แต่อย่างใด” ซึง่สาเหตสุ�ำคญัประการหน่ึงท่ีเป็นปัญหาต่อระบอบประชาธปิไตย
และสังคมให้ความส�ำคัญอย่างมากคือปัญหาการทุจริตคอรัปชั่น ดังที่  
ศาสตราจารย์ ดร.เอนก เหล่าธรรมทัศน์4 ได้ให้ข้อสังเกตไว้ในหนังสือ 
เพ่งประชาธิปไตยโลก-พิศประชาธิปไตย ไทยว่า “เป็นปัญหาต่อประชาธิปไตย
อย่างย่ิง เป็นมาต้ังแต่การยึดอ�ำนาจครั้งแรก ๆ แทบจะไม่มีการรัฐประหาร 
ครั้งใดที่ไม่กล่าวหาว่ารัฐบาลเก่านั้นกระท�ำการทุจริตมโหฬาร รวมถึง 
การยึดอ�ำนาจครั้งล่าสุดก็มีการกล่าวหาว่ารัฐบาลยิ่งลักษณ์ ชินวัตร ท�ำให้ 
ประเทศเสียหายหลายแสนล้านบาทจากการจ�ำน�ำข้าว และ ป.ป.ช. ก�ำลังจะ 
ยื่นฟ้องนายกรัฐมนตรีร่วมรับผิดด้วย หากมองให้กว้างขึ้น ประชาธิปไตย 
เกิดใหม่ทั้งหลายล้วนมีปัญหากินสินบาทคาดสินบนรวมทั้งซื้อเสียง สะสม 
เงินใต้โต๊ะจากงบประมาณและเงินสินบนจากนักธุรกิจ”

4 	 อเนก เหล่าธรรมทศัน์, 2559, เพ่งประชาธิปไตยโลก-พศิประชาธปิไตยไทย, มลูนิธสิถาบันสร้างสรรค์ 
	 ปัญญาสาธารณะ, นนทบุรี, หน้า 33.
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		  3.2	 หลักประชาธิปไตยในชีวิตประจ�ำวัน
				    การปกครองระบอบประชาธิปไตยเป็นการปกครองโดยตัวแทน
ของประชาชนท่ีได้รับความไว้วางใจ โดยมีจุดมุ่งหมายเพื่อความสงบสุขของ
ประชาชนและประเทศชาติโดยรวมเป็นส�ำคัญ การศึกษาความส�ำคัญของ 
การปกครองระบอบประชาธิปไตย สามารถน�ำไปปรับและประยุกต์ใช้ใน 
การด�ำเนนิชวีติประจ�ำวนัเพือ่ให้กลายเป็นวถิปีระชาธปิไตยของบคุคลในสังคม  
ได้แก่
				    3.2.1	 ประชาธิปไตยในครอบครัว อันประกอบด้วย สามีและ
ภรรยา หรือพ่อ แม่ ลูก และญาติพี่น้อง การส่งเสริมครอบครัวอันเป็นหน่วย
พื้นฐานของสังคมเป็นสิ่งส�ำคัญ ดังนั้น การอาศัยอยู่ร่วมกันจึงต้องค�ำนึงถึง 
หลักประชาธิปไตยในครอบครัว คือการแสดงความคิดเห็นอย่างมีเหตุผล  
การรับฟังและยอมรับความคิดเห็นของสมาชิกทุกคน และตัดสินใจแก้ปัญหา
ต่าง ๆ โดยใช้หลักการของเหตุผล  
				    3.2.2 	ประชาธปิไตยในสถานศกึษาหรอืทีท่�ำงาน อนัประกอบด้วย 
ครู อาจารย์ นักเรียน นักศึกษา เจ้าหน้าท่ี และนักการภารโรง หรือผู้บังคับ
บญัชา และผูใ้ต้บังคบับัญชา ในสถานศกึษาหรอืทีท่�ำงานเป็นสถานทีท่ีเ่ราใช้ชวีติ
อยู่เป็นส่วนใหญ่และต้องอยู่ร่วมกันกับคนหมู่มาก ดังนั้น การอาศัยอยู่ร่วมกัน 
จึงต้องค�ำนึงถึงหลักประชาธิปไตยที่ส�ำคัญ คือการเคารพในกฎระเบียบของ
สถานศึกษาหรือสถานประกอบการนั้น ๆ อย่างเคร่งครัด รวมทั้งยอมรับฟัง 
ความคิดเห็นของบุคคลอื่น หากมีการลงมติในเรื่องใด ๆ ก็ให้ถือเสียงข้างมาก
เป็นหลัก
				    3.2.3	 ประชาธิปไตยในชุมชนหรือสังคม อันประกอบด้วย ผู้น�ำ 
สมาชิกชุมชน สมาชิกกลุ่มต่าง ๆ ซึ่งเป็นหน่วยใหญ่ที่มีการอาศัยอยู่ร่วมกัน 
ของสมาชิกจ�ำนวนมาก ดังนั้น การอาศัยอยู ่ร่วมกันจึงต้องค�ำนึงถึงหลัก
ประชาธิปไตยท่ีส�ำคัญ คือการเคารพกฎระเบียบหรือกฎหมายของท้องถิ่น  
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กฎระเบียบของกลุ่ม หรือกฎหมายบ้านเมือง แสดงความคิดเห็นอย่างมีเหตุผล 
รับฟังข้อคิดเห็นของทุกคนและตัดสินใจโดยใช้เสียงข้างมาก มีการประชุม 
เพื่อหามติกลุ่ม หรืออาจมีกลุ่มหรือตัวแทน เข้าท�ำงานโดยมีการวางแผน 
การท�ำงานร่วมกันภายใต้ข้อมูลที่ถูกต้อง และที่ส�ำคัญต้องอดทนต่อความ 
ขัดแย้งที่เกิดขึ้น เพื่อรักษาความสงบเรียบร้อยของสังคม

4.	 หลักประชาธิปไตยในส�ำนักงานผู้ตรวจการแผ่นดิน
		  4.1	 ที่มาของผู้ตรวจการแผ่นดิน
				    ผู ้ตรวจการแผ่นดิน เกิดขึ้นครั้งแรกท่ีประเทศสวีเดน เมื่อปี  
ค.ศ. 1809 ซึ่งเรียกว่า Ombudsman เป็นภาษาสวีดิช แปลว่า “ผู้แทน” 
หรือ “ผู้รับมอบอ�ำนาจผู้ตรวจการ” โดยมีหน้าท่ีหลักเป็นผู้คุ้มครองสิทธิและ
ด�ำรงความยุติธรรมให้กับประชาชน ผ่านการรับเรื่องร้องเรียนจากประชาชน 
หรือถึงแม้ว่าจะไม่มีการร้องเรียน แต่หากเป็นเรื่องที่ผู้ตรวจการแผ่นดินเห็นว่า
ประชาชนได้รบัความเดอืดร้อน กส็ามารถน�ำประเด็นปัญหาดังกล่าวมาท�ำการ
สอบสวนได้เอง แนวคดิในการมผีูต้รวจการแผ่นดนิให้ท�ำหน้าทีต่รวจสอบการใช้
อ�ำนาจรัฐนี้ ได้แพร่หลายไปยังหลายประเทศทั่วโลก ต่อมามีการก่อตั้งสถาบัน 
ผู้ตรวจการแผ่นดินในประเทศต่าง ๆ ในเกือบทุกภูมิภาค เช่น เดนมาร์ก 
ฟินแลนด์ อังกฤษ ออสเตรเลีย นิวซีแลนด์ แคนาดา แอฟริกาใต้ ฮ่องกง และ
เกาหลี เป็นต้น
				    การจัดตั้งระบบผู ้ตรวจการแผ่นดินประสบความส�ำเร็จใน
ประเทศไทยเป็นครั้งแรก โดยใช้ชื่อว่า “ผู้ตรวจการแผ่นดินของรัฐสภา” และ
ได้บัญญัติไว้ในรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540 หมวด 6  
รัฐสภา ส่วนที่ 7 ผู้ตรวจการแผ่นดินของรัฐสภา มาตรา 196 มาตรา 167 และ
มาตรา 198 และก�ำหนดให้มีการตราพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญ 
ว่าด้วยผู้ตรวจการแผ่นดินของรัฐสภา เพื่อรองรับและก�ำหนดรายละเอียด
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ในการปฏิบัติ ซึ่งรัฐสภาก็ได้ให้ความเห็นชอบร่างพระราชบัญญัติประกอบ
รัฐธรรมนูญดังกล่าว และประกาศใช้เป็นพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญ 
ว่าด้วยผูต้รวจการแผ่นดนิของรฐัสภา พ.ศ. 2542 ขึน้มา  และเมือ่วนัที ่1 เมษายน 
พ.ศ. 2543 ได้มพีระบรมราชโองการโปรดเกล้าฯ แต่งตัง้ให้นายพิเชต สนุทรพพิธิ  
เป็นผู ้ตรวจการแผ่นดินของรัฐสภาคนแรกของประเทศไทย และต่อมา 
ในวันท่ี 12 เมษายน พ.ศ. 2543 ได้มีค�ำสั่งผู้ตรวจการแผ่นดินของรัฐสภา 
แต่งต้ังให้นายปราโมทย์ โชตมิงคล เป็นเลขาธกิารส�ำนกังานผูต้รวจการแผ่นดนิ 
ของรัฐสภาคนแรกของประเทศไทย ต่อมาได้มีการคัดเลือกผู้ตรวจการแผ่นดิน 
ของรัฐสภาอีก 2 คน คือ นายพูลทรัพย์ ปิยะอนันต์ และพลเอก ธีรเดช มีเพียร 
ซึ่งต่อมา พลเอก ธีรเดช มีเพียร ได้ด�ำรงต�ำแหน่งประธานผู้ตรวจการแผ่นดิน
คนแรก  
				    ต่อมาได้เกิดการปฏิวัติรัฐประหารโดยคณะบุคคลที่เรียกว่า  
“คณะปฏิรปูการปกครองในระบอบประชาธปิไตยอนัมพีระมหากษตัรย์ิทรงเป็น
ประมขุ (คปค.)” เมือ่วนัที ่19 กนัยายน พ.ศ. 2549 และได้มกีารประกาศยกเลกิ
รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540 แต่ได้มีประกาศ คปค. 
ฉบับที่ 14 ลงวันที่ 21 กันยายน พ.ศ. 2549 ให้ผู้ตรวจการแผ่นดินของรัฐสภา
มีอยูต่่อไป  ต่อมาได้ประกาศใช้รฐัธรรมนญูแห่งราชอาณาจกัรไทย พทุธศกัราช 
2550 เมื่อวันท่ี 24 สิงหาคม พ.ศ. 2550 ซ่ึงยังคงระบบผู้ตรวจการแผ่นดิน
ของรัฐสภาไว้ในรัฐธรรมนูญ โดยบัญญัติให้เป็นองค์กรอิสระตามรัฐธรรมนูญ 
องค์กรหนึง่เพือ่ท�ำหน้าท่ีตรวจสอบการใช้อ�ำนาจรฐัต่อไป พร้อมทัง้มอบอ�ำนาจ
หน้าทีเ่พิม่เติมให้อกีหลายประการ และมกีารเปลีย่นแปลงชือ่จาก “ผูต้รวจการ
แผ่นดินของรัฐสภา” เป็น “ผู้ตรวจการแผ่นดิน”  
				    ปัจจุบัน “คณะรักษาความสงบแห่งชาติ (คสช.)” ได้ท�ำการยึด
และควบคุมอ�ำนาจการปกครองประเทศเมื่อวันที่ 22 พฤษภาคม 2557 และ
ประกาศให้รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 ส้ินสุดลง 
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แต่ได้มีประกาศ คสช. ฉบับที่ 11/2557 ลงวันที่ 22 พฤษภาคม พ.ศ. 2557  
ให้องค์กรอิสระ และองค์กรอืน่ตามรัฐธรรมนญู พทุธศกัราช 2550 ยงัคงปฏบิตัิ
หน้าที่ต่อไป กับทั้งได้มีการประกาศใช้รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย  
(ฉบับชั่วคราว) พุทธศักราช 2557 โดยให้มีผลใช้บังคับเป็นกฎหมายสูงสุด 
ของประเทศตั้งแต่วันที่ 22 กรกฎาคม 2557
		  4.2	 บทบาทอ�ำนาจหน้าที่ของผู้ตรวจการแผ่นดิน
				    “ผู้ตรวจการแผ่นดิน” คือ บุคคลที่พระมหากษัตริย์ทรงแต่งตั้ง
ตามค�ำแนะน�ำของวฒิุสภา และเป็นบุคคลทีเ่ป็นทีย่อมรบันบัถอืของประชาชน  
มีความรอบรู้ และมีประสบการณ์ในการบริหารราชการแผ่นดิน วิสาหกิจ  
หรือกิจกรรมอันเป็นประโยชน์ร่วมกันของสาธารณะ และมีความซ่ือสัตย์
สุจริตเป็นที่ประจักษ์ ผู้ตรวจการแผ่นดินท�ำหน้าที่ตรวจสอบการใช้อ�ำนาจรัฐ 
ของข้าราชการ พนักงาน หรือลูกจ้างของหน่วยราชการ หน่วยงานของรัฐ  
รัฐวิสาหกิจ หรือราชการส่วนท้องถ่ิน องค์กรตามรัฐธรรมนูญ และองค์กร
ในกระบวนการยุติธรรม รวมถึงการด�ำเนินการเกี่ยวกับจริยธรรมของผู้ด�ำรง
ต�ำแหน่งทางการเมือง และเจ้าหน้าท่ีของรัฐ สิ่งส�ำคัญคือควบคุมตรวจสอบ     
การใช้อ�ำนาจรฐัให้สอดคล้องกบัหลกันติริฐั นติธิรรม โดยมบีทบาทและอ�ำนาจ
หน้าที่ตามพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญว่าด้วยผู้ตรวจการแผ่นดิน 
พ.ศ. 2552 ในการพิจารณาและสอบสวนหาข้อเท็จจริงตามค�ำร้องเรียนกรณี
การไม่ปฏิบัติตามกฎหมาย หรือปฏิบัตินอกเหนืออ�ำนาจหน้าที่ตามกฎหมาย
ของข้าราชการ หรือการปฏิบัติหรือละเลยไม่ปฏิบัติหน้าที่ของข้าราชการ 
พนักงาน หรือลูกจ้าง ของหน่วยราชการ หน่วยงานของรัฐ หรือรัฐวิสาหกิจ  
หรอืราชการส่วนท้องถ่ินทีก่่อให้เกดิความเสยีหายแก่ผูร้้องเรียนหรอืประชาชน
โดยไม่เป็นธรรม ไม่ว่าการนั้นจะชอบหรือไม่ชอบด้วยอ�ำนาจหน้าที่ก็ตาม 
นอกจากนี้ผู ้ตรวจการแผ่นดินยังมีอ�ำนาจหน้าที่ในการด�ำเนินการเกี่ยวกับ
จรยิธรรมของผูด้�ำรงต�ำแหน่งทางการเมอืงและเจ้าหน้าทีข่องรฐัตามบทบญัญติั
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ของรัฐธรรมนูญ รวมท้ังการติดตาม ประเมินผล และจัดท�ำข้อเสนอแนะ 
ในการปฏิบตัติามรฐัธรรมนญู รวมถงึข้อพจิารณาเพือ่แก้ไขเพิม่เตมิรฐัธรรมนญู
ในกรณีที่เห็นว่าจ�ำเป็นอีกด้วย
		  4.3	 ความส�ำคัญของหลักประชาธิปไตยในส�ำนักงานผู้ตรวจการ 
แผ่นดิน
				    หากกล่าวถึงบทบาทและอ�ำนาจหน้าที่ของผู้ตรวจการแผ่นดิน 
โดยสรุปก็คือ การรับเรื่องราวร้องทุกข์จากประชาชน การตรวจสอบการใช้
อ�ำนาจของฝ่ายปกครองให้เป็นไปโดยชอบด้วยกฎหมาย การด�ำเนนิการเกีย่วกบั
จรยิธรรมของผูด้�ำรงต�ำแหน่งทางการเมอืงและเจ้าหน้าทีข่องรฐั และการติดตาม 
ประเมินผล และจัดท�ำข้อเสนอแนะในการปฏิบัติตามรัฐธรรมนูญ เพื่อรักษาไว้
ซึ่งสิทธิเสรีภาพ ความเสมอภาค และความเป็นธรรม เพื่อให้เกิดความสงบสุข 
ในสังคม ดังนั้น ส�ำนักงานผู้ตรวจการแผ่นดิน ซึ่งเป็นหน่วยงานอิสระของรัฐ 
ที่ท�ำหน้าที่รับผิดชอบเกี่ยวกับกิจการทั่วไปของผู ้ตรวจการแผ่นดิน จึงมี 
การบริหารงานของหน่วยงานตามรูปแบบการจัดโครงสร้างองค์กรทั่วไป 
ที่มีการจัดรูปแบบโครงสร้างแบบมีสายงานหลัก และมีการบังคับบัญชาจาก 
บนลงล่างตามล�ำดับชั้น การบังคับบัญชาในแต่ละสายงาน โดยไม่มีการสั่งการ
แบบข้ามล�ำดบัช้ัน มกีารตัดสนิใจและปฏิบัตงิานทีร่วดเรว็ สามารถตรวจสอบได้ 
การตัดสินใจเกิดจากฐานข้อมูลที่แน่นอน การบังคับบัญชาอยู่ในระเบียบวินัย
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ตารางแสดงโครงสร้างส�ำนักงานผู้ตรวจการแผ่นดิน
		  ทั้งหมดท่ีกล่าวมาจะเห็นได้ว่า ส�ำนักงานให้อ�ำนาจควบคุมโดยตรงต่อ 
ผู้บังคับบัญชาระดับสูง ซึ่งถ้าปฏิบัติงานตามโครงสร้างดังกล่าวแล้ว ผู้บริหารก็
สามารถควบคุมการบงัคบับญัชาได้โดยใช้อ�ำนาจเดด็ขาด สามารถบังคับบญัชา
สั่งการได้อย่างชอบธรรมภายใต้กรอบของกฎหมาย แต่ด้วยการที่ส�ำนักงาน 
ยึดมั่นในหลักการของประชาธิปไตย จึงมีการน�ำหลักประชาธิปไตยมาใช้ใน 
การบริหารงาน เพื่อมุ ่งถึงการมีส่วนของพนักงานในการที่จะเข้าร่วมมา 
มีส่วนร่วมก�ำหนดนโยบายต่าง ๆ อันเกี่ยวกับประโยชน์ส่วนตนและส่วนรวม 
รวมทั้งส่งเสริมเกี่ยวกับการยอมรับสิทธิ เสรีภาพ และความคิดเห็นของทุกคน 
ดังกรณีตัวอย่างที่จะกล่าวต่อไป
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		  4.4	 กรณีตัวอย่างของหลักประชาธิปไตยในส�ำนักงานผู้ตรวจการ
แผ่นดิน
				    มีกรณีตัวอย่างท่ีแสดงให้เห็นว่ามีหลักประชาธิปไตยในส�ำนักงาน
ผู้ตรวจการแผ่นดิน ทั้งการยึดม่ันตามหลักการส�ำคัญหรือตามค�ำนิยามของ
ประชาธปิไตย หรอืการปฏบัิตติามหลกัประชาธปิไตยทางตรงและประชาธปิไตย
ทางอ้อม ดังนี้
				    4.4.1	 การปฏิบัติตามหลักประชาธิปไตยทางตรง ดังตัวอย่าง 
ที่เห็นเป็นรูปธรรมชัดเจน ได้แก่ การประชุมส�ำนักงานผู้ตรวจการแผ่นดิน  
ซึ่งเป็นการประชุมที่ส�ำนักงานจัดขึ้นเป็นประจ�ำ ต้ังแต่เริ่มก่อต้ังส�ำนักงาน 
จนถึงปัจจุบัน มีวัตถุประสงค์เพื่อที่ผู ้บริหารจะได้แจ้งวาระส�ำคัญหรือ 
ข้อมูลข่าวสารที่มีผลกระทบต่อทุกคนให้พนักงานทราบ พร้อมทั้งเปิดโอกาส
ให้พนักงานทุกคนได้แสดงความคิดเห็นอย่างเปิดเผย อันแสดงให้เห็นถึง 
การยดึม่ันในหลกัการของประชาธปิไตยในการให้ประชาชนเข้าถงึข้อมลูข่าวสาร
และตัดสินใจเพื่อประโยชน์ของตน การที่ทุกคนย่อมมีสิทธิและเสรีภาพที่ได้รับ
การรับรองโดยเสมอกัน และการยอมรับนับถือความส�ำคัญและศักดิ์ศรีความ
เป็นมนุษย์ของบุคคล เพราะเป็นการเปิดโอกาสให้ทุกคนแสดงความคิดเห็น
อย่างเท่าเทียมกันโดยไม่จ�ำกัดต�ำแหน่งหรือระดับของพนักงาน ผู้บริหารรับฟัง 
ความคิดเห็นของทุกคนและน�ำเอาทุกความคิดเห็นไปรวบรวมและประมวล 
เป็นข้อสรุปหรือทางออกท่ีดีท่ีสุดต่อไป หากในบางครั้งต้องมีการลงมติ 
โดยยึดเสียงข ้างมากเป็นตัวตัดสิน ส�ำนักงานก็จะด�ำเนินการตามมติ 
เสียงข้างมากนั้น แต่เสียงส่วนน้อยก็ยังจะได้รับความคุ้มครอง โดยยังน�ำ 
เสียงส่วนน้อยและความคิดเห็นที่แตกต่างไปเป็นข้อสังเกตในการปฏิบัติตาม
มติเสียงส่วนใหญ่ต่อไป ในการเปิดโอกาสให้พนักงานแสดงความคิดเห็น 
ในที่ประชุมส�ำนักงานดังกล่าวเป็นประชาธิปไตยทางตรง เพราะเป็นรูปแบบ 
การปกครองท่ีพนักงานทุกคนสามารถเข้าไปมีส่วนร่วมกับการตัดสินใจ 
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ได้โดยตรง โดยไม่ต้องอาศัยคนกลางหรือผู้ท�ำหน้าที่แทนตน ซึ่งอาจเรียกได้อีก  
อย่างหน่ึงว่าประชาธิปไตยแบบมีส่วนร่วมหรือประชาธิปไตยแบบปรึกษา
หารือ อนึ่ง จะสังเกตเห็นว่าการด�ำเนินการตามหลักประชาธิปไตยทางตรง
ของส�ำนักงานผู ้ตรวจการแผ่นดินได้นั้น เพราะมีเหตุปัจจัยที่เอ้ืออ�ำนวย 
หลายประการ ได้แก่ มีจ�ำนวนพนักงานไม่มากและอาศัยอยู่สถานที่เดียวกัน  
มีสถานที่จัดการประชุมที่เอื้ออ�ำนวย พนักงานทุกคนมีความเท่าเทียมกัน  
สังคมมีลักษณะเป็นเอกภาพ และผู้บริหารปฏิบัติตนภายใต้ระเบียบข้อบังคับ
และธรรมเนียมปฏิบัติที่ถูกต้องดีงาม
								        มีกรณีตัวอย่างที่ส�ำคัญคือ กรณีส�ำนักงานเคยจัดให้มี 
การประชุมส�ำนักงานผู้ตรวจการแผ่นดิน โดยมีวาระการประชุมเกี่ยวกับ 
การลงเวลาปฏิบัติงานที่ให้พนักงานทุกคนต้องบันทึกเวลาเข้า-ออกส�ำนักงาน 
ในทุกวันท�ำการโดยการสแกนลายนิ้วมือก่อนปฏิบัติงานและหลังปฏิบัติงาน
อย่างเคร่งครัดทุกครั้ง หากไม่สามารถบันทึกเวลาได้ไม่ว่ากรณีใด ๆ ให้ท�ำ
หนังสือการลงเวลาการปฏิบัติงานเพื่อแจ้งเหตุท่ีไม่สามารถบันทึกเวลาได้  
เพื่อไม่ให้มีปัญหาเกี่ยวกับเวลาการมาปฏิบัติงาน แต่ก็มีพนักงานบางคนแสดง
ความคิดเห็นเกี่ยวกับการบันทึกเวลาเข้า-ออกว่า ไม่ได้บ่งชี้ถึงความส�ำเร็จ 
ของงาน การมาท�ำงานภายใต ้เงื่อนไขของการบันทึกเวลาอาจไม ่ได  ้
หมายความว่าจะมีผลงานเป็นท่ีประจักษ์ก็ได้ ในขณะที่การไม่ได้บันทึกเวลา 
อาจเกิดจากการติดภารกิจส�ำคัญภายนอกส�ำนักงาน และไม่สะดวกในการท�ำ
หนังสือการลงเวลาปฏิบัติงาน แต่อาจมีผลงานเป็นท่ีประจักษ์ก็ได้ ส�ำนักงาน
ได้เล็งเห็นความส�ำคัญของความคิดเห็นดังกล่าว ถึงแม้จะเป็นเสียงส่วนน้อย
กต็าม จึงได้สร้างช่องทางให้พนกังานท่ีไม่ประสงค์จะบนัทึกเวลาการปฏิบัติงาน 
ได้จัดท�ำตารางแสดงภาระงานเสนอต่อส�ำนักงานเพื่อเป็นหลักฐานแสดงถึง 
การปฏิบัติงานของพนักงานต่อไป แม้ว่าภายหลังจะไม่มีพนักงานคนใด 
แสดงความจ�ำนงในการจัดท�ำตารางแสดงภาระงานดังกล่าว แต่การมีนโยบาย 
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ก็ได้แสดงให้เห็นว่าส�ำนักงานได้ให้ความเคารพเสียงส่วนน้อยและเคารพ 
ซึง่ศกัดิศ์รคีวามเป็นมนุษย์อย่างเท่าเทียมกนั หรอือกีตวัอย่างหนึง่ กรณสี�ำนกังาน 
เคยจัดให้มีการประชุมส�ำนักงานผู้ตรวจการแผ่นดิน โดยมีวาระการประชุม 
เกี่ยวกับการหักเงินเดือนเข้ากองทุนสวัสดิการส�ำนักงานผู้ตรวจการแผ่นดิน  
โดยในที่ประชุมส�ำนักงานผู้ตรวจการแผ่นดินมีมติเห็นชอบให้พนักงานและ
ลูกจ้างทุกคนบริจาคเงินเดือนข้ันต�่ำในอัตราร้อยละ 0.5 ของเงินเดือนเป็น 
ระยะเวลาอย่างน้อย 2 ปี เข้ากองทุนสวัสดิการส�ำนักงานผู้ตรวจการแผ่นดิน 
ซึง่ในปัจจบัุนกองทุนท่ีมอียูไ่ม่เพยีงพอ โดยมผีลต้ังแต่เดือนกรกฎาคม พ.ศ. 2559  
เป็นต้นไป ซึง่เป็นการปฏบัิตติามมตเิสยีงส่วนใหญ่ตามหลกัการของประชาธปิไตย  
แต่ต่อมาภายหลังเมื่อได้มีการด�ำเนินการตามขั้นตอนแล้วผลปรากฏว่า  
เกิดข้อสงสัยในการตามมติดังกล่าวในส่วนของรายละเอียดปลีกย่อยต่าง ๆ 
หลายประการ ส�ำนักงานจึงได้จัดให้มีการประชุมปรึกษาหารือเพื่ออธิบาย
ท�ำความเข้าใจกับทุกคน รวมท้ังรับฟังความคิดเห็นและข้อเสนอแนะของ
พนักงานทุกคนอีกครั้ง อันเป็นการแสดงให้เห็นว่าส�ำนักงานเปิดโอกาสให้
ประชาชนเข้าถึงข้อมูลข่าวสาร มีสิทธิและเสรีภาพในการแสดงความคิดเห็น
และตัดสินใจ และให้ความส�ำคัญกับทุกความคิดเห็น จนในท้ายที่สุดส�ำนักงาน
ได้รวบรวมข้อคิดเห็นและข้อเสนอแนะของพนักงานทุกคนเพื่อน�ำไปปรับปรุง
แก้ไข และได้มติที่ประชุมที่เป็นทางออกที่ดีที่สุดต่อไป คือมีมติเห็นชอบในการ
ขอความร่วมมือให้พนักงานและลูกจ้างทุกคนบริจาคเงินตามความสมัครใจ  
และขอให้มีการประชาสัมพันธ์ข้อมูลเกี่ยวกับกองทุนสวัสดิการส�ำนักงาน 
ผู้ตรวจการแผ่นดิน รวมถึงก�ำชับให้มีการประชุมคณะสวัสดิการส�ำนักงาน 
ผูต้รวจการแผ่นดนิตามระเบยีบอย่างน้อยปีละ 1 คร้ัง เพ่ือให้สมาชกิมส่ีวนร่วม 
ก�ำหนดทิศทางการบริหารงานกองทุน ซึ่งถือว่าการจัดประชุมดังกล่าว
ที่พนักงานทุกคนเป็นสมาชิกของกองทุนนั้น ก็เป็นการปฏิบัติตามหลัก
ประชาธิปไตยทางตรงเช่นเดียวกัน
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								        นอกจากการประชุมส�ำนักงานแล้ว ยังมีการจัดการประชุม
ของส�ำนักต่าง ๆ ที่จัดก�ำหนดข้ึนเป็นประจ�ำตามวาระที่จ�ำเป็นของแต่ส�ำนัก 
โดยมีวัตถุประสงค์เพื่อแจ้งหรือปรึกษาหารือตามวาระท่ีก�ำหนด รวมท้ัง 
พบปะพูดคุยปัญหาอุปสรรค และแลกเปลี่ยนความคิดเห็นซึ่งกันและกัน  
อันเป็นการปฏิบัติที่สอดคล้องกับหลักประชาธิปไตยที่เป็นประชาธิปไตย 
ทางตรง ที่ให้ทุกคนได้แสดงความคิดเห็น มีการลงมติเสียงข้างมาก รวมทั้ง 
หาข้อสรุปร่วมกันเกี่ยวกับการก�ำหนดทิศทางของเรื่องต่าง ๆ เช่น การประชุม
ส�ำนักสอบสวน 1 ที่ก�ำหนดตามวาระส�ำคัญประมาณไตรมาสละ 1 ครั้ง หรือ
การประชุมส�ำนักอ�ำนวยการที่ก�ำหนดเป็นประจ�ำเดือนละ 1 ครั้ง เป็นต้น
				    4.4.2	 การปฏิบัติตามหลักประชาธิปไตยทางอ้อม ดังตัวอย่าง 
ที่เห็นเป็นรูปธรรมชัดเจน ได้แก่ การเลือกตั้งผู้แทนพนักงานเป็นกรรมการ 
ในคณะกรรมการต่าง ๆ ในส่วนของคณะกรรมการบริหารงานบุคคล  
ตามระเบียบผู้ตรวจการแผ่นดินว่าด้วยการบริหารงานบุคคล พ.ศ. 2554  
ได้ก�ำหนดให้มคีณะกรรมการบรหิารงานบุคคล อันประกอบด้วย เลขาธกิารเป็น 
ประธานกรรมการ รองเลขาธิการเป็นกรรมการ และผู้แทนพนักงาน จ�ำนวน  
2 คน เป็นกรรมการ ซึ่งตามระเบียบก�ำหนดไว้ว่า กรรมการที่เป็นผู้แทน 
พนักงานมาจากการเลือกกันเอง และกรรมการดังกล่าวมีวาระอยู่ในต�ำแหน่ง
คราวละ 2 ปีและอาจได้รับการเลอืกตัง้อกีได้ ซึง่เป็นการให้พนกังานได้มโีอกาส
เข้าร่วมในแสดงความคิดเห็นและรับข้อมูลกิจกรรมต่าง ๆ ของส�ำนักงานผ่าน
คณะกรรมการ ดังนั้น เมื่อต�ำแหน่งกรรมการว่างลงเพราะออกจากต�ำแหน่ง 
ตามวาระหรือพ้นจากต�ำแหน่งเนื่องจากกรณีใด ๆ ส�ำนักงานจึงได้ด�ำเนินการ 
จัดให้มีการคัดเลือกกรรมการเกิดข้ึนในรูปแบบของการเลือกต้ัง ซึ่งเป็น 
การเลือกตั้งที่มีรูปแบบคล้ายกับการเลือกตั้งสมาชิกสภาผู้แทนราษฎร เช่น  
มีการรับสมัคร การหาเสียงเลือกตั้ง และการเข้าคูหาเลือกตั้ง เป็นต้น  
โดยพนักงานแต่ละคนจะใช้สิทธิของตนเองลงคะแนนเสียงเลือกตัวแทน  

-20-0399(001)P4.indd   178 19/10/2563 BE   09:22



179รวมบทความทางวิชาการของศาลรัฐธรรมนูญ ชุดที่ 18

หลักประชาธิปไตยในที่ท�ำงาน

เพื่อท�ำหน้าที่แทนตนในการบริหารงานบุคคล ผู้แทนที่ได้รับเลือกตั้งเข้ามา 
ก็จะท�ำหน้าทีเ่ป็นตวัแทนของพนกังานทกุคนในการปฏบิตัหิน้าทีต่ามทีก่�ำหนด
ไว้ในระเบยีบดงักล่าว เช่น การประชุมคณะกรรมการ การตัง้คณะอนกุรรมการ
เพือ่ด�ำเนินการใด ๆ  การออกประกาศเพือ่ปฏิบติัการให้เป็นไปตามระเบยีบ หรือ
การด�ำเนินการอื่นอันเก่ียวกับการบริหารงานบุคคลตามที่ผู้ตรวจการแผ่นดิน 
มอบหมาย เป็นต้น การเลือกตั้งดังกล่าวเป็นการปฏิบัติของส�ำนักงานตาม 
หลักประชาธิปไตยทางอ้อมหรือแบบมีผู้แทน คือเป็นประชาธิปไตยแบบหนึ่ง 
ซึ่งตั้งอยู่บนหลักการท่ีว่า กลุ่มบุคคลท่ีมาจากการเลือกตั้งเป็นผู้แทนกลุ่ม
ประชาชน อ�ำนาจจะอยู ่ในมือของผู ้แทนราษฎรที่มาจากการเลือกตั้ง 
โดยประชาชน มีการเลือกตั้งตามระยะเวลา และประชาชนทุกคนมีสิทธิ 
หย่อนบัตรลงคะแนน
								        ในส่วนของคณะกรรมการสวัสดิการส�ำนักงานผู้ตรวจการ
แผ่นดิน ตามระเบียบผู้ตรวจการแผ่นดินว่าด้วยการจัดสวัสดิการส�ำนักงาน 
ผู้ตรวจการแผ่นดิน พ.ศ. 2553 ได้ก�ำหนดให้มีคณะกรรมการสวัสดิการ
ส�ำนักงานผู ้ตรวจการแผ่นดิน อันประกอบด้วย เลขาธิการเป็นประธาน
กรรมการ รองเลขาธิการที่รับผิดชอบงานด้านสวัสดิการเป็นกรรมการ หัวหน้า 
หน่วยงานที่รับผิดชอบด้านการบริหารงานบุคคลของส�ำนักงานเป็นกรรมการ
และเลขานุการ ผูท้ีเ่ลขาธกิารแต่งตัง้จากพนกังานทีม่คีณุวฒุหิรอืมปีระสบการณ์
ทางด้านการเงินและบัญชี จ�ำนวน 1 คน เป็นกรรมการและเหรัญญิก และ 
ผู้แทนสมาชิกซึ่งเลือกกันเอง จ�ำนวน 3 คน เป็นกรรมการ ในการแต่งตั้งหรือ
สรรหากรรมการและเหรัญญิกถือว่าเป็นการแต่งต้ังหรือสรรหาตามหลักการ
ของประชาธิปไตย กล่าวคือ เพราะมีการก�ำหนดคุณสมบัติที่ชัดเจนและเป็น 
การแต่งตัง้หรอืสรรหาจากบุคคลท่ีเหมาะสมคอืเลขาธกิาร เพ่ือให้การด�ำเนนิงาน 
มีประสิทธิภาพมากที่สุด ส่วนกรรมการที่เป็นผู ้แทนพนักงานก็มาจาก 
การเลือกกันเอง และกรรมการดังกล่าวมีวาระอยู่ในต�ำแหน่งคราวละ 2 ปีและ
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อาจได้รบัการเลอืกตัง้อกีได้ ดงันัน้ เมือ่ต�ำแหน่งกรรมการว่างลงเพราะออกจาก 
ต�ำแหน่งตามวาระหรือพ้นจากต�ำแหน่งเนื่องจากกรณีใด ๆ ส�ำนักงานจึงได้
ด�ำเนินการจัดให้มีการคัดเลือกกรรมการเกิดขึ้นในรูปแบบของการเลือกต้ัง
เช่นเดียวกับการเลือกตั้งคณะกรรมการบริหารงานบุคคล โดยยึดหลักการของ
ประชาธิปไตยดังที่กล่าวมาแล้วเช่นเดียวกัน
				    4.4.3	 การยึดมั่นตามหลักการส�ำคัญของการปกครองระบอบ
ประชาธิปไตย ซึ่งส�ำนักงานได้น�ำเอาหลักการส�ำคัญของประชาธิปไตยมาใช้  
ได้แก่ การยึดถือเหตุผล โดยส�ำนักงานเปิดโอกาสให้พนักงานการแสดง 
ความเหน็ในเรือ่งต่าง ๆ  ได้อย่างเตม็ที ่ภายใต้การถอืความเห็นพ้องต้องกนัเป็น
หลักในมนุษยสัมพันธ์ เพราะประชาธิปไตยนิยมการประนีประนอมเป็นส�ำคัญ 
ซึ่งอาจท�ำได้โดยการอภิปรายหรือโต้เถียงกัน เพื่อหาข้อยุติร่วมกัน โดยถือ 
ฝ่ายข้างมากเป็นเกณฑ์ตัดสิน ทั้งนี้โดยต้องยอมรับเสียงและความเห็นของ 
ฝ่ายข้างมาก และยอมรับฟังเหตุผลของฝ่ายข้างน้อย ซึ่งฝ่ายข้างน้อยย่อมอาจ
หาทางชักจูงคนส่วนใหญ่ให้เห็นคล้อยตาม และอาจกลายเป็นฝ่ายข้างมาก 
ภายหลังได้ นอกจากนี้ ส�ำนักงานยังให้ความส�ำคัญในเรื่องความเสมอภาค  
และสิทธิเสรีภาพแก่พนักงานในเรื่องต่าง ๆ เพราะตามหลักประชาธิปไตย
เคารพศักด์ิศรีของมนุษย์ของทุกคนว่ามีความเสมอภาคเท่าเทียมกัน ไม่ว่าจะ
เป็นอ�ำนาจหน้าที่ที่จะกระท�ำการใด ๆ ได้โดยชอบธรรมภายใต้กฎระเบียบ
ของส�ำนักงาน หรือความเสมอภาคทางสังคม ที่พนักงานทุกคนจะได้รับ 
การเคารพว่า ความเป็นคนน้ันเป็นศักดิ์ศรีเท่าเทียมกัน โดยไม่มีอุปสรรค
เป็นเครื่องกีดขวางการคบหาสมาคมระหว่างคนที่แตกต่างกัน เพราะทุกคน 
เท่าเทียมกัน หรือความเสมอภาคในโอกาส ที่ส�ำนักงานเปิดโอกาสให้แก่
พนักงานทุกคนโดยทัดเทียมกัน เช่น โอกาสที่จะแสวงหาเพื่อความเจริญ
ก้าวหน้าของอาชีพ เป็นต้น รวมถึงเสรีภาพในการนับถือศาสนา เพราะศาสนา
เป็นเรื่องของความเชื่อถือ พนักงานแต่ละคนย่อมมีสิทธิโดยสมบูรณ์ที่จะ
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เลือกนับถือหรือศรัทธาในศาสนาหนึ่งศาสนาใด หรือเสรีภาพในการสมาคม
หรือรวมกลุ่ม เพราะพนักงานย่อมมีเสรีในการที่จะรวมกลุ่มกัน ซึ่งอาจจัดตั้ง 
ในรูปสมาคมต่าง ๆ เพื่อวัตถุประสงค์ใดที่ไม่ขัดต่อกฎหมายหรือกฎระเบียบ
ส�ำนักงานได้ รวมถึงสิทธิทางการเมือง เพราะถึงแม้ว่าภายในส�ำนักงานอาจ
จะมีกลุ่มบุคคลที่มีความเห็นทางการเมืองที่แตกต่างกัน แต่ทุกคนยังเป็น 
เพื่อนร่วมงานท่ีดีต่อกัน และสามารถปฏิบัติงานร่วมกันได้เป็นอย่างดีเสมอมา  
การยดึม่ันตามหลกัการส�ำคญัของการปกครองระบอบประชาธปิไตยดงัทีก่ล่าวมา  
เพื่อให้ส�ำนักงานเจริญก้าวหน้า และเป็นองค์กรที่มีประสิทธิภาพ สามารถ 
เป็นที่พึ่งของประชาชนได้เป็นอย่างดี

5.	 บทสรุป
		  ในสงัคมไทยมค่ีานยิมเก่ียวกบัประชาธปิไตยหลายประการทีป่ระเทศชาติ 
และประชาชนควรร่วมกันสร้างให้เกิดขึ้น เพื่อสร้างความเจริญก้าวหน้า
และพัฒนาประเทศชาติให้ดียิ่งขึ้น และเพื่อประโยชน์ของสมาชิกทุกคนใน 
ระยะยาว เช่น การเป็นคนที่มีเหตุผล ยอมรับเรื่องสิทธิหน้าที่ เคารพในตัวเอง
และประโยชน์ร่วมกันของส่วนรวม การมีทัศนคติที่ดีต่อเพื่อนมนุษย์ มีความ
สามัคคี และมีความเคารพซึ่งกันและกัน การเคารพกฎหมาย มีจิตใจเปิดกว้าง  
และพร้อมปรับตัว การเป็นคนท่ีมีความรับผิดชอบ เอื้อเฟื้อเผื่อแผ่ ไม่มีอคติ
ต่อผู้ที่มีความแตกต่าง เป็นต้น บทบาทของประชาชนในการเสริมสร้างระบอบ
ประชาธิปไตย ไม่ใช่แค่การใช้สิทธิเลือกตั้งสมาชิกสภาผู้แทนราษฎรเท่านั้น 
แต่ประชาชนต้องพยายามศึกษาและพัฒนาตนเอง รวมทั้งใช้สิทธิและหน้าที่
พลเมืองที่ดีเข้าไปแสดงความคิดเห็นและมีส่วนร่วมในการบริหารประเทศ 
ในเรื่องต่าง ๆ ด้วย 
		  ผู้ตรวจการแผ่นดินเป็นองค์อ�ำนาจและองค์กรตามรัฐธรรมนูญมีความ
ส�ำคัญยิ่งต่อการปกครองระบอบประชาธิปไตย โดยมีอ�ำนาจหน้าที่ควบคุม
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ตรวจสอบและดคูวามเหมาะสมในการใช้อ�ำนาจของรฐั ตลอดจนพจิารณาและ
สอบสวนหาข้อเท็จจริงตามค�ำร้องเรียนในกรณีท่ีไม่ปฏิบัติตามกฎหมาย หรือ
ปฏิบัตินอกเหนืออ�ำนาจหน้าที่ตามกฎหมาย ดังนั้น แม้ส�ำนักงานผู้ตรวจการ
แผ่นดินซึ่งเป็นหน่วยงานอิสระของรัฐท่ีท�ำหน้าที่รับผิดชอบเก่ียวกับกิจการ
ทั่วไปของผู้ตรวจการแผ่นดิน และมีการบริหารงานของหน่วยงานตามรูปแบบ
การจัดโครงสร้างองค์กรทั่วไปที่มีการจัดรูปแบบโครงสร้างแบบมีสายงานหลัก 
และมีการบังคับบัญชาจากบนลงล่างตามล�ำดับชั้นการบังคับบัญชาในแต่ละ
สายงาน แต่ส�ำนักงานได้ยึดมั่นในหลักการของประชาธิปไตยน�ำมาใช้ในการ
บรหิารงานทัง้แบบประชาธปิไตยทางตรงและประชาธิปไตยทางอ้อม เพือ่มุง่ถึง 
การมีส่วนของพนักงานในการท่ีจะเข้ามามีส่วนร่วมก�ำหนดนโยบายต่าง ๆ   
อันเกี่ยวกับประโยชน์ของท้ังส่วนตนและส่วนรวม รวมทั้งส่งเสริมการยอมรับ
สิทธิ เสรีภาพ และความคิดเห็นของทุกคน เพื่อสร้างสภาพแวดล้อมที่ดีใน 
ทีท่�ำงาน ผูบ้รหิารและพนักงานบรรลขุ้อตกลงท่ีแตกต่าง และมโีอกาสได้รบัทราบ
และสามารถปรับสถานการณ์ในท่ีท�ำงานให้เหมาะสมเพื่อบรรลุความต้องการ 
ร่วมกนั เพือ่ให้การปฏบิตัหิน้าทีเ่ป็นไปอย่างมปีระสิทธภิาพ ส่งผลให้ส�ำนกังาน 
ผู้ตรวจการแผ่นดินสามารถช่วยปัดเป่าความทุกข์ร้อนของประชาชนตาม
บทบาทอ�ำนาจหน้าที่ที่ได้รับตามรัฐธรรมนูญได้เป็นอย่างดี
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บรรเจิด สิงคะเนติ*

		  ในบรรดารัฐเสรีประชาธิปไตยท้ังหลายถือว่า “หลักประชาธิปไตย” 
และ “หลักนิติธรรม”/หลักนิติรัฐ เป็นหลักการที่เป็นรากฐานของรัฐเสรี
ประชาธิปไตย หลักท้ังสองจึงเปรียบเสมือนเสาเข็มที่เป็นรากฐานให้บรรดารัฐ
เสรปีระชาธิปไตยด�ำรงอยูไ่ด้อย่างมัน่คงสบืมาได้ถงึปัจจบุนั หลกัทัง้สองจึงเป็น
หลักที่อาศัยเกื้อกูลซึ่งกันและกัน หากปราศจากหลักหลักใดหลักหนึ่ง ก็ไม่อาจ
ท�ำให้อีกหลักหนึ่งด�ำรงอยู่ได้อย่างมั่นคง กล่าวคือ หากมีแต่หลักประชาธิปไตย
โดยปราศจากหลักนิติรัฐ อาจน�ำไปสู่ประชาธิปไตยแบบเผด็จการได้ ในขณะ
เดยีวกันหากมแีต่หลกันติริฐัโดยปราศจากหลกัประชาธปิไตยกอ็าจท�ำให้ระบบ
การปกครองนั้นปกครองโดยคนจ�ำนวนน้อย ด้วยเหตุที่แต่ละหลักล้วนเป็น 
ข้อจ�ำกัดของแต่ละหลัก ในขณะเดียวกันแต่ละหลักก็มีส่วนเสริมแต่ละหลัก 
ให้มีความมั่นคงด้วย
		  แม้หลักทั้งสองจะเป็นหลักที่ต้องอิงอาศัยซึ่งกันและกันก็ตาม แต่ใน 
บางสภาพการณ์ก็อาจน�ำไปสู่ความขัดแย้งของทั้งหลักได้ กล่าวคือ องค์กรที่ม ี
พ้ืนฐานมาจากหลักประชาธิปไตยย่อมอ้างหลักประชาธิปไตยเป็นหลักสูงสุด  
ในขณะท่ีองค์กรท่ีมีพื้นฐานมาจากหลักนิติรัฐย่อมอ้าง “หลักรัฐธรรมนูญ”  

*	 ผู้อ�ำนวยการหลักสูตรนิติศาสตรดุษฎีบัณฑิต คณะนิติศาสตร์ สถาบันบัณฑิตพัฒนบริหารศาสตร์,  
	 ผูศ้กึษาอบรมหลกัสตูร “หลกันติธิรรมเพือ่ประชาธปิไตย” (นธป.) รุน่ 4 ของส�ำนกังานศาลรฐัธรรมนญู 
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เป็นหลักสูงสุด สภาพการณ์เช่นนี้อาจน�ำไปสู่ความขัดแย้งทางการเมืองและ
น�ำไปสู่ภาวะวิกฤตทางการเมืองได้ ดังนั้นงานเขียนชิ้นนี้จึงเน้นท�ำความชัดเจน
ระหว่างหลกัทัง้สองในมติต่ิาง ๆ  เพือ่ตอบค�ำถามในทางวชิาการถงึความสมัพนัธ์
ของหลักทั้งสอง
		  ความสัมพันธ์ระหว่างหลักประชาธิปไตยกับหลักนิติรัฐจึงเป็นหลัก
ที่มีความสัมพันธ์กันอย่างยิ่งซึ่งในที่นี้จะได้พิจารณาความสัมพันธ์ของหลัก
ประชาธิปไตยกับหลักนิติรัฐใน 6 มิติ ดังนี้ 1. รากฐานความเป็นมาของ  
“หลักประชาธิปไตย” และ “หลักนิติรัฐ” 2. ความสัมพันธ์ที่มีต่อประชาชน  
3. ความสมัพนัธ์ในแง่การจัดองค์กรของรฐั 4. ความสมัพนัธ์ทีแ่สดงผ่านอ�ำนาจ
นิติบัญญัติหรือรัฐสภา 5. ความสัมพันธ์ที่เกี่ยวกับรัฐธรรมนูญ 6. ความสัมพันธ์
ในกรณีที่เกิดความขัดแย้งกัน โดยมีรายละเอียดดังนี้

1.	 รากฐานความเป็นมาของ “หลกัประชาธปิไตย” และ “หลกันติริฐั”
		  “หลักประชาธิปไตย” เป็นหลักการปกครองที่เคยมีการกล่าวถึงตั้งแต่
ยุคกรีกโบราณซึ่งอริสโตเติล ได้แบ่งระบบการปกครองออกโดยอาศัยจ�ำนวน
คนว่า โดยคนๆ เดียว โดยกลุ่มบุคคลและโดยประชาชน นอกจากนี้ยังแบ่ง
ว่าเป็นตามลักษณะการปกครองว่าเป็นการปกครองที่ดีหรือไม่ดีการปกครอง
แบบประชาธิปไตยในยุคกรีกเป็นการปกครองโดยประชาชนที่มิได้ค�ำนึงถึง 
ผลประโยชน์โดยรวมของสังคม นั่นเป็นแนวคิดว่าด้วยประชาธิปไตยในยุค
กรีกโบราณ ส่วนข้อความคิดว่าด้วย “ประชาธิปไตย” ในยุคใหม่นั้นมีฐานราก 
มาจากทฤษฎีทางการเมืองว่าด้วย “สัญญาประชาคม” โดยเฉพาะจากแนวคิด
ของจงั จาก รสุโช ทีเ่ป็นแนวคดิส�ำคญัในการปฏวิตัใิหญ่ในฝร่ังเศสและสถาปนา
การปกครองแบบสาธารณรัฐข้ึน ในอีกฝากหน่ึงของดินแดนใหม่อย่างอเมริกา 
อ�ำนาจอธปิไตยของปวงชนถูกน�ำมากล่าวอ้างในรฐัธรรมนญูของสหรัฐอเมริกา
เพื่อปฏิเสธระบบการปกครองแบบรัฐสภาของอังกฤษ ดังนั้น ข้อความคิดของ
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ประชาธิปไตยสมัยใหม่จึงเชื่อมโยงกับ “อ�ำนาจอธิปไตยของปวงชน” และ 
มีการวางรากฐานเหล่านี้ไว้นี้รัฐธรรมนูญ
		  ในขณะที่ “หลักนิติธรรม”/นิติรัฐ มีฐานการพัฒนาอย่างน้อย 2 แนว 
กล่าวคอื หลกันติธิรรมตามแนวขององักฤษ มพีืน้ฐานพฒันาการมาจากประเทศ
องักฤษ แนวคดิพืน้ฐานของหลกันติธิรรมตามแนวขององักฤษประกอบกบัระบบ
กฎหมายแบบ common law มส่ีวนส�ำคญัในการพฒันาท�ำให้ประเทศองักฤษ
เป็นระบบกฎหมายเดียวที่ไม่มีการแยกระหว่างกฎหมายเอกชนและกฎหมาย
มหาชน นอกจากนี้ไม่มีการแยกระบบศาล ส่วน “หลักนิติรัฐ” มีพื้นฐานและ
พัฒนาการมาจากประเทศเยอรมนี ในช่วงก่อนปี ค.ศ. 1848 นักคิดคนส�ำคัญ
ของเยอรมนัคอื Robert von Mohl, Carl Welcker และ Johann Christoph  
ได้กล่าวถึงค�ำว่า “นิติรัฐ” ซึ่งอาจให้ความหมายในยุคเริ่มต้นว่าหมายถึง  
รัฐแห ่งความมีเหตุผลอันเป ็นรัฐที่ปกครองตามเจตจ�ำนงโดยรวมที่ม ี
เหตุผล และมีวัตถุประสงค์เพื่อให้การอยู่ร่วมกันของคนในสังคมเป็นไปด้วย 
ความสงบสุข ต่อมา “นิติรัฐ” ได้รับการพัฒนาแนวทางและขอบเขตของ 
นติิรฐั โดยรฐัจะต้องเคารพในขอบเขตส่วนบคุคลของปัจเจกบคุคลและจะต้องให้ 
การรับรองคุม้ครองขอบเขตส่วนบุคคลโดยกฎหมาย และท�ำให้เกดิความมัน่คง
ต่อแนวทางดังกล่าว ดังนั้น อาจกล่าวได้ว่า นิติธรรมตามแนวของอังกฤษ และ
นติริฐัตามแนวของเยอรมนั ต่างมคีวามมุง่หมายเดยีวกันในอนัทีจ่ะจ�ำกดัอ�ำนาจ
ของผู้ปกครองโดยให้ผู้ปกครองหล่านั้นผูกพันจ่อกฎหมายหรือหลักกฎหมาย
		  จากการศกึษาความเป็นมาของ “หลกัประชาธปิไตย” และ “หลกันติริฐั”  
แล้วจะเห็นได้ว่าท้ังสองหลักการมีรากฐานที่มีลักษณะร่วมกัน กล่าวคือ  
เป็นปฏิกิริยาของระบบการปกครองที่ผู ้ปกครองมีอ�ำนาจเบ็ดเสร็จเด็ดขาด  
โดยหลักประชาธิปไตยมุ่งท่ีจะเปลี่ยนตัวผู้ปกครองโดยให้ผู้ปกครองมีความ
เชื่อมโยงกับประชาชน ในขณะที่หลักนิติรัฐมุ่งที่จะจ�ำกัดอ�ำนาจของผู้ปกครอง
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2.	 ความสัมพันธ์ที่มีต่อประชาชน
		  ดังที่กล่าวแล้วข้างต้นในส่วนของความเป็นมาของหลักการทั้งสองว่า 
หลักทั้งสองล้วนมีจุดก�ำเนิดจากความไม่พึงพอใจต่อระบบการปกครองที ่
ผู้ปกครองมีอ�ำนาจเบ็ดเสร็จเด็ดขาด จึงน�ำมาสู่ความพยายามในการปรับ
เปลี่ยนระบบดังกล่าว ทั้งน้ีเพื่อน�ำไปสู่การปกป้องคุ้มครองประชาชนนั่นเอง  
ด้วยเหตุนี้หลักทั้งสองจึงมีส่วนที่สัมพันธ์เกี่ยวข้องโดยตรงกับประชาชน
		  2.1	 หลักประชาธิปไตยมีรากฐานมาจากประชาชน ซ่ึงพัฒนามาสู่  
“หลกัอ�ำนาจอธปิไตยของปวงชน” หลกัการนีไ้ด้ก่อให้เกดิความชอบธรรมของ
อ�ำนาจของประชาชนว่าเป็นฐานรากทีส่�ำคญัของการใช้อ�ำนาจรัฐท้ังหลาย หรือ
อาจกล่าวได้ว่าอ�ำนาจของประชาชนเป็นท่ีมาขององค์กรผูใ้ช้อ�ำนาจรฐัทัง้หลาย 
จากพื้นฐานดังกล่าวจึงน�ำมาสู่ “หลักความชอบธรรมในทางประชาธิปไตยของ
องค์กรผู้ใช้อ�ำนาจรัฐ” ซึ่งหมายความว่า องค์กรผู้ใช้อ�ำนาจรัฐทั้งหลายจะต้อง
เชื่อมกลับไปหาประชาชนไม่ว่าโดยทางตรงหรือโดยทางอ้อม เพื่อท�ำให้การ
ใช้อ�ำนาจรัฐขององค์กรเหล่านั้นเกิดความชอบธรรม บนพ้ืนฐานของแนวคิดนี้  
“หลักประชาธิปไตย” จึงมีภารกิจในการเชื่อมโยงระหว่าง “ประชาชน”  
(ในฐานะเจ้าของอ�ำนาจ) กับ “ผู้ใช้อ�ำนาจรัฐ” การเช่ือมโยงน้ันมักกระท�ำ 
โดยผ่านกระบวนการการเลือกตั้ง ในความสัมพันธ์ของ “หลักประชาธิปไตย” 
กบั “ประชาชน” ในแง่นี ้หลกัประชาธปิไตยจงึ “วธิกีาร” หรอื “กระบวนการ” 
ที่จะเชื่อมโยงระหว่างผู้เป็นเจ้าของอ�ำนาจกับผู้ใช้อ�ำนาจ
		  2.2	 ส่วน “หลักนิติรัฐ” มีความสัมพันธ์กับ “ประชาชน” ในฐานะ
ที่ประชาชนเป็น “เป้าหมาย” ท่ีระบบกฎหมายของรัฐมุ่งปกป้องคุ้มครอง  
เพราะหลักนิติรัฐมีวัตถุประสงค์เพื่อคุ ้มครองประชาชนจากการใช้อ�ำนาจ  
จากความมุ่งหมายดงักล่าวของหลกันติิรัฐในประการนีจ้งึน�ำไปสูห่ลักการส�ำคญั
คือ “หลักความผูกพันต่อรัฐธรรมนูญของอ�ำนาจนิติบัญญัติ” “หลักความ
ผูกพันต่อกฎหมายขององค์กรฝ่ายปกครองและฝ่ายตุลาการ” และเพื่อให้การ
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คุม้ครองประชาชนมปีระสทิธภิาพจงึต้องมี ี“หลกัการคุ้มครองสทิธแิละเสรภีาพ
ประชาชนโดยองค์กรตลุาการ” และ “หลกัความเป็นอสิระขององค์กรตุลาการ” 
กล่าวโดยสรุป เพื่อให้ประชาชนซึ่งเป็น “เป้าหมาย” ส�ำคัญของหลักนิติรัฐ 
ทีจ่ะมุง่ปกป้องคุม้ครองจากการใช้อ�ำนาจเหนอืของรฐั ภายใต้หลกันติิรฐัจ�ำเป็น
จะต้องมีหลักการอีกหลายหลักการเพื่อท�ำให้วัตถุประสด์ดังกล่าวบรรลุความ
มุ่งหมายได้

3.	 ความสัมพันธ์ในแง่การจัดองค์กรของรัฐ
		  ทั้งหลักประชาธิปไตยและหลักนิติรัฐต่างมีข้อเรียกร้องที่น�ำไปสู่การ
จัดองค์กรของรัฐที่แตกต่างกัน ดังที่ได้กล่าวในเบื้องต้นของท่ีมาของทั้งสอง 
หลักการแล้ว ดังนั้น ในแง่ของความสัมพันธ์ของหลักการทั้งสองจึงม ี
ความมุ่งหมายที่แตกต่างกัน ดังนี้
		  3.1	 หลักประชาธิปไตย เรียกร้องว่า องค์กรผู้ใช้อ�ำนาจรัฐต้องมี 
ความเช่ือมโยงมาจากประชาชน (หลักความชอบธรรมในทางประชาธิปไตย 
ขององค์กรผู้ใช้อ�ำนาจรัฐ) จากข้อพิจารณาบนพื้นฐานดังกล่าวจึงน�ำไปสู่  
“หลกัความชอบธรรมในทางประชาธปิไตยโดยตรง” และหลักความชอบธรรม
ในทางประชาธิปไตยโดยอ้อม” หลักความชอบธรรมในทางประชาธิปไตย
โดยตรงน�ำไปสู่การอธิบายความชอบธรรมขององค์กรนิติบัญญัติ ซ่ึงถือว่า 
เป็นองค์กรท่ีมีความชอบธรรมในทางประชาธิปไตยโดยตรงจึงเป็นองค์กร
ที่มีความชอบธรรมในการตรากฎหมายจ�ำกัดสิทธิเสรีภาพของประชาชนได้
ภายในขอบเขตของรัฐธรรมนูญ ส่วนความชอบธรรมในทางประชาธิปไตยของ 
ฝ่ายบริหารท่ีเชื่อมโยงโดยตรงกับประชาชนถือว่ามีความชอบธรรมในทาง
ประชาธิปไตยโดยตรง ซึ่งเรียกว่า “ระบบประธานาธิบดี” หากฝ่ายบริหาร
มีความชอบธรรมในทางประชาธิปไตยโดยอ้อมโดยผ่านสภาผู้แทนราษฎร  
ซึ่งเรียกว่า “ระบบรัฐสภา” การอธิบายการจัดองค์กรในแต่ละระบบจึงมี 
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ความเชื่อมโยงกับ “หลักความชอบธรรมในทางประชาธิปไตย” ที่เป็นพื้นฐาน
ของการจัดองค์กรของรัฐเหล่านั้น
		  3.2	 หลกันติรัิฐในขณะที ่“หลกัประชาธปิไตย” เรยีกร้องความเช่ือมโยง 
ถงึประชาชน แต่ “หลกันติริฐั” เรยีกร้องว่า จะต้องแยกผู้ใช้อ�ำนาจแต่ละอ�ำนาจ 
และแต่ละอ�ำนาจสามารถควบคุมตรวจสอบซึ่งกันและกันได้ “หลักนิติรัฐ”  
เรียกร้องให้มี “หลักการแบ่งแยกอ�ำนาจ” เหตุผลที่หลักนิติรัฐเรียกร้อง 
หลกัการแบ่งแยกอ�ำนาจเพราะ ในรฐัใดรฐัหนึง่ทีอ่�ำนาจของรฐัไม่มกีารแบ่งแยก 
หรือมีการรวมศูนย์อ�ำนาจไว้ท่ีองค์กรใดองค์กรหนึ่งในสภาพการณ์เช่นน้ัน 
สิทธิเสรีภาพของประชาชนไม่อาจมีหลักประกันได้ ดังนั้น การจัดองค์กรตาม
หลักนิติรัฐถือว่าหลักแบ่งแยกอ�ำนาจเป็นหลักการพ้ืนฐานของการจัดองค์กร 
ที่ส�ำคัญที่สุด เพราะหากปราศจากหลักการแบ่งแยกอ�ำนาจแล้วหลักนิติรัฐ 
ไม่สามารถสถาปนาขึ้นมาได้ ข้อเรียกร้องของหลักนิติรัฐบนพ้ืนฐานของ 
หลักแบ่งแยกอ�ำนาจนั้นมีข้อเรียกร้อง 2 ประการ กล่าวคือ ก. เรียกร้องให้
มีการแบ่งแยกภารกิจของรัฐออกเป็นหลายภารกิจ เช่น นิติบัญญัติ บริหาร 
ตุลาการ และ ข. ผู ้เข้าไปใช้อ�ำนาจรัฐในแต่ละภารกิจต้องไม่ซ�้ำซ้อนกัน 
โดยเฉพาะอ�ำนาจตุลาการกับอ�ำนาจอื่น ๆ ทั้งนี้เพื่อป้องกันการขัดกัน 
ในต�ำแหน่งหน้าที่ (Incompatibility) ดังนั้น หลักแบ่งแยกอ�ำนาจมิได้ม ี
ข้อเรียกร้องระหว่างอ�ำนาจนิติบัญญัติกับอ�ำนาจบริหารว่าจะแยกกันเด็ดขาด
หรือไม่ ซึ่งในเรื่องนี้เป็นเรื่องรูปแบบของรัฐบาล (Form of Government)  
หากแยกกันเด็ดขาดก็เป็น “ระบบประธานาธิบดี” หากแยกไม่เด็ดขาดก็เป็น  
“ระบบรฐัสภา” หากมกีารแบ่งอ�ำนาจกนัชดัเจนกเ็ป็น “ระบบกึง่ประธานาธบิดี”
		  กล่าวโดยสรปุ หลกัทัง้สองมข้ีอเรยีกร้องทีแ่ตกต่างกนั หลักประชาธปิไตย 
มีข้อเรียกร้องว่า องค์กรที่ใช้อ�ำนาจรัฐทั้งหลายจะต้องมีความเชื่อมโยงถึง
ประชาชนน�ำมาสู่ “หลักความชอบธรรมในทางประชาธิปไตย” ในขณะที่  
“หลักนิติรัฐ” เรียกร้อง “หลักการแบ่งแยกอ�ำนาจ” เพราะสภาพการณ์ที่ไม่มี
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การแบ่งแยกอ�ำนาจการคุ้มครองสิทธิประชาชนย่อมไม่มีหลักประกันใด ดังนั้น
หลักการแบ่งแยกอ�ำนาจจึงถือได้ว่าเป็นรากฐานของหลักนิติรัฐ หากไม่ม ี
หลักแบ่งแยกอ�ำนาจย่อมไม่มีหลักนิติรัฐ

4.	 ความสัมพันธ์ที่แสดงผ่านอ�ำนาจนิติบัญญัติหรือรัฐสภา
		  หลักการทั้งสองมีความสัมพันธ ์ที่แสดงผ่านอ�ำนาจนิติบัญญัติที ่
แตกต่างกัน อนัเป็นการบ่งบอกถงึความมอี�ำนาจในด้านหนึง่ แต่ในอกีด้านหนึง่
ก็แสดงให้เห็นถึงข้อจ�ำกัดแห่งอ�ำนาจได้เช่นกัน
		  4.1	 หลกัประชาธปิไตย ถอืว่าอ�ำนาจนติบิญัญตัหิรือรฐัสภาเป็นองค์กร
ที่เป็นตัวแทนของประชาชน ในบางประเทศน�ำไปสู่ “หลักความมีอ�ำนาจสูงสุด
ของรัฐสภา” (supremacy of parliament) ประเทศที่ถือหลักนี้คือประเทศ
อังกฤษ ส่วนประเทศอื่นมิได้ถือหลักดังกล่าวหลายประเทศมีบทบัญญัติของ
รัฐธรรมนูญว่า สมาชิกรัฐสภาเป็นตัวแทนของปวงชน นัยของการเป็นตัวแทน
ของปวงชนย่อมแสดงให้เห็นว่ามิใช่ตัวแทนของประชาชนในพ้ืนที่ใดพื้นที่หนึ่ง 
หรือมิใช่ตัวแทนของอาชีพใดอาชีพหนึ่ง ในระบบรัฐสภาสภาผู้แทนราษฎร 
จึงเป็นองค์กรเดียวที่มีความเชื่อมโยงกับประชาชนโดยตรง ดังนั้น จึงมี 
ความชอบธรรมในทางประชาธิปไตย โดยเฉพาะอย่างยิ่งอ�ำนาจในการตรา
กฎหมายจ�ำกัดสิทธิเสรีภาพของประชาชน การที่รัฐสภาเป็นองค์กรเดียวที่มี
ความชอบธรรมในการตรากฎหมายจ�ำกัดสิทธิเสรีภาพของประชาชนนี้เอง  
จงึกลายเป็นข้อจ�ำกดัของอ�ำนาจรัฐสภาในการมอบอ�ำนาจให้องค์กรฝ่ายบรหิาร
หรือฝ่ายปกครองในการออกกฎหมายล�ำดับรองซึ่งก่อให้เกิด “หลักเงื่อนไข
ของรัฐสภา” ซึ่งหมายความว่า การตรากฎหมายในส่วนท่ีเป็นสาระส�ำคัญ 
ทั้งหลายน้ัน ย่อมเป็นอ�ำนาจโดยล�ำพังของรัฐสภา รัฐสภาไม่สามารถมอบ
อ�ำนาจเช่นว่านั้นให้องค์กรอื่นกระท�ำการแทนตนได้ สาระส�ำคัญของกฎหมาย 
อย่างน้อยในเรื่องดังต่อไปน้ีไม่สามารถมอบอ�ำนาจให้องค์กรอื่นออกได้ คือ  
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ก. การจ�ำกัดสทิธิเสรภีาพของประชาชน ข. การตรากฎหมายทีม่โีทษทางอาญา
และ ค. การตรากฎหมายท่ีเป็นการก�ำหนดฐานทางภาษี กรณีเหล่านี้ถือว่า 
เป็นสาระส�ำคัญที่รัฐสภาไม่สามารถมอบอ�ำนาจให้ฝ่ายบริหารก�ำหนดได้
		  4.2	 หลักนิติรัฐความสัมพันธ ์ของหลักนิ ติ รัฐ ท่ี เกี่ยวกับรัฐสภา  
หากไม่ถอื “หลกัความมอี�ำนาจสงูสดุของรฐัสภา” (supremacy of parliament)  
แต่ถือ “หลักความเป็นกฎหมายสูงสุดของรัฐธรรมนูญ” (supremacy of  
constitution) แล้ว ก่อให้เกิดหลักการท่ีส�ำคัญอย่างน้อย 2 หลัก คือ  
ก. หลกัความผกูพนัต่อรฐัธรรมนญูของฝ่ายนติบัิญญตั ิและ ข. “หลกัการควบคมุ
ความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมาย” หลักทั้งสองประการจึงกลายเป็น 
ข้อจ�ำกดัของอ�ำนาจนิตบัิญญตัหิรือรฐัสภาในการตรากฎหมาย และจากพืน้ฐาน
ของหลักดังกล่าวจึงน�ำไปสู่ “ระบบของการควบคุมความชอบด้วยรัฐธรรมนูญ
ของกฎหมาย” ซึ่งอาจแยกออกเป็น ก. ระบบรวมศูนย์อ�ำนาจในการควบคุม
ตรวจสอบอันเป็นระบบที่ใช้ในภาคพื้นยุโรป และ ข. ระบบการกระจาย 
อ�ำนาจในการควบคุมตรวจสอบ ซึ่งเป็นระบบท่ีใช้ในสหรัฐอเมริกา นอกจาก
ระบบการควบคุมแล้วยังพัฒนามาสู่ “เกณฑ์” ของความชอบด้วยรัฐธรรมนูญ
มี “เกณฑ์” อย่างไร
		  จากการพิจารณาความสัมพันธ ์ของหลักท้ังสองต ่อรัฐสภาแล้ว 
อาจกล่าวได้ว่า “หลักประชาธิปไตย” เป็นหลักที่เป็นที่มาของอ�ำนาจหรือ 
ความชอบธรรมของอ�ำนาจรัฐสภา แต่ในขณะท่ี “หลักนิติรัฐ” กับรัฐสภานั้น
ถือว่า “หลักนิติรัฐ” เป็นข้อจ�ำกัดของอ�ำนาจของรัฐสภาซึ่งน�ำมาสู่การควบคุม
ตรวจสอบอ�ำนาจของรัฐสภาโดยองค์กรที่มีอ�ำนาจในการควบคุมตรวจสอบ
ความชอบด้วยรัฐธรรมนูญ
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5.	 ความสัมพันธ์ที่เกี่ยวกับรัฐธรรมนูญ
		  หลักทั้งสองเป็นหลักพื้นฐานของรัฐเสรีประชาธิปไตย ในประเทศ
ที่มีรัฐธรรมนูญเป็นลายลักษณ์อักษร หลักทั้งสองจะได้รับการบัญญัติ
กระจัดกระจายอยู่ในรัฐธรรมนูญตามหมวดต่าง ๆ ซ่ึงสะท้อนให้เห็นถึงความ
ส�ำคัญในระดับรัฐธรรมนูญของทั้งสองหลัก
		  5.1	 หลักประชาธิปไตย ถือว่าเป็นหลักการพื้นฐานที่บัญญัติรับรองไว้
ในรัฐธรรมนูญของรัฐที่เป็นเสรีประชาธิปไตย หลักประชาธิปไตยอย่างน้อย 
จะอยู่ที่หมวดทั่วไป หรือมิเช่นนั้นก็อยู่ในหมวดที่ว่าด้วยการจัดองค์กรของรัฐ 
หลักประชาธิปไตยที่จะบัญญัติไว้ที่เป็นส่วนส�ำคัญ คือ หลักการเข้าสู่อ�ำนาจรัฐ 
ทั้งหลาย โดยเฉพาะท่ีเกี่ยวกับฝ่ายการเมืองคือ อ�ำนาจนิติบัญญัติกับ 
อ�ำนาจบริหาร ซึ่งจะเกี่ยวโยงกับระบบเลือกตั้งและระบบการได้มาของ 
ฝ่ายบริหารหากไม่ใช้ระบบเลือกตั้งการได้มาของฝ่ายบริหารจะมีระบบ
อย่างไร นอกจากน้ีแล้วรัฐธรรมนูญจะต้องก�ำหนดความสัมพันธ์ระหว่าง
อ�ำนาจนิตบิญัญตักิบัอ�ำนาจบริหารว่ามคีวามสมัพนัธ์กนัอย่างไร อนัเป็นการจดั 
ความสัมพันธ์ขององค์กรท่ีมีความชอบธรรมในทางประชาธิปไตย องค์กรใด 
อยู่ในสถานะท่ีจะควบคุมตรวจสอบองค์กรใด หรือองค์กรทั้งสองต่างมีอ�ำนาจ
หน้าที่ที่แตกต่างกันตามที่บัญญัติไว้ในรัฐธรมนูญ
		  5.2	 หลักนิติรัฐ เป็นหลักการพื้นในระดับรัฐธรมนูญเช่นเดียวกัน  
ในประเทศท่ีใช้รัฐธรรมนูญเป็นลายลักษณ์อักษรจะมีการบัญญัติรับรอง 
หลักนิติรัฐกระจัดกระจายอยู่ในส่วนต่างของรัฐธรรมนูญ เช่น ในหมวดท่ัวไป  
จะมีการบัญญัติรับรองคุ ้มครองสิทธิเสรีภาพ ศักด์ิศรีความเป็นมนุษย์  
หลักความเสมอภาค ในหมวด “สิทธิเสรีภาพ” จะมีการบัญญัติถึงหลักประกัน 
ในการตรากฎหมายจ�ำกัด หลักการคุ ้มครองสิทธิโดยองค์กรตุลาการ  
หลกัความผูกพนัต่อรฐัธรรมนูญและกฎหมายขององค์กรผูใ้ช้อ�ำนาจรฐัทัง้หลาย 
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ในหมวด “ศาล” จะบัญญัติให้มีระบบการควบคุมความชอบด้วยรัฐธรรมนูญ
ของกฎหมาย และกระบวนการในการควบคุมความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของ
กฎหมายหลักการต่างดังกล่าวถือได้ว่าเป็นสาระส�ำคัญของหลักนิติรัฐที่ได้ม ี
การบัญญัติหลักต่าง ๆ นี้ไว้ในรัฐธรรมนูญ
		  กล่าวโดยสรปุ หลกัประชาธปิไตยทีป่รากฎอยูใ่นรัฐธรรมนญูจะเชือ่มโยง 
กับหลักการเข้าอ�ำนาจของฝ่ายการเมือง และความสัมพันธ์ระหว่างอ�ำนาจ 
เหล่าน้ัน ส่วนหลักนิติรัฐเป็นหลักท่ีปรากฏในรัฐธรรมนูญกระจัดกระจายใน 
ส่วนต่าง ๆ หลายส่วน เช่น หมวดสิทธิเสรีภาพ หมวดศาล และการควบคุม
ความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมาย

6.	 ลักษณะของการใช้อ�ำนาจรัฐขององค์กรที่มีพื้นฐานมาจากหลักทั้งสอง
		  ลักษณะของการใช้อ�ำนาจขององค์กรท่ีมีพ้ืนฐานมาจากหลักทั้งสอง 
มีลักษณะของการใช้อ�ำนาจรัฐในลักษณะที่แตกต่างกัน กล่าวคือ องค์กรที่มี 
พื้นฐานมาจากหลักประชาธิปไตยมีลักษณะของการใช้อ�ำนาจในลักษณะของ
การกระท�ำการในรูปแบบต่าง ๆ ในขณะที่องค์กรที่มีพื้นฐานมาจากหลักนิติรัฐ
เป็นองค์กรที่ใช้อ�ำนาจในลักษณะของการตรวจสอบ
		  6.1	 หลักประชาธิปไตย องค์กรที่มีพื้นฐานมาจากหลักประชาธิปไตย
โดยตรงส่วนใหญ่แล้วเป็นองค์กรทางการเมือง ดังนั้นองค์กรเหล่านี้จึงมีอ�ำนาจ
ในลักษณะของการกระท�ำการเพื่อตอบสนองต่อความต้องการของประชาชน 
หรือตอบสนองต่อข้อเรียกร้องของประชาชน ส่วนลักษณะของการกระท�ำ 
ย่อมขึ้นอยู่กับลักษณะขององค์กรนั้น ๆ ว่าเป็นองค์กรฝ่ายนิติบัญญัติหรือ 
ฝ่ายบริหารหากเป็นองค์กรนิติบัญญัติการกระท�ำเพื่อตอบสนองต่อประชาชน
ในรูปของการตรากฎหมายต่าง ๆ แต่หากเป็นองค์กรฝ่ายบริหารการกระท�ำ
เพื่อตอบสนองต่อความต้องการของประชาชนอาจท�ำได้หลากหลายรูปแบบ 
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เช่น การก�ำหนดนโยบายเพื่อแก้ปัญหาของประชาชน การเข้าไปด�ำเนินการ 
เรือ่งใดเรือ่งหนึง่เพือ่ช่วยเหลอืผูป้ระสบสาธารณภัย เป็นต้น ฝ่ายนติิบญัญติัและ
ฝ่ายบรหิารมอี�ำนาจทีจ่ะรเิริม่การกระท�ำได้ด้วยตนเองและสามารถด�ำเนนิการ
ได้ด้วยตนเอง (active) ซึง่จะแตกต่างจากการด�ำเนนิการขององค์กรทีม่พีืน้ฐาน
มาจากหลักนิติรัฐซึ่งจะได้กล่าวต่อไป
		  6.2	 หลักนิติรัฐ ในขณะที่องค์กรที่มีฐานมาจากหลักประชาธิปไตย 
มีอ�ำนาจริเริ่มท่ีจะกระท�ำการใดได้โดยอ�ำนาจของตนเอง องค์กรที่มีพื้นฐาน 
มาจากหลักนิติรัฐกลับมีสภาพในทางตรงกันข้าม กล่าวคือ องค์กรที่มีพื้นฐาน 
มาจากหลักนิติรัฐ เช่น องค์กรตุลาการเป็นองค์กรซึ่งท�ำหน้าที่ในการควบคุม
ตรวจสอบ องค์กรตุลาการไม่สามารถริเร่ิมการควบคุมตรวจสอบองค์กรใด
องค์กรหนึง่ได้ด้วยการรเิริม่ของตนเอง ลกัษณะอ�ำนาจกระท�ำการจึงมลัีกษณะ
ไม่สามารถริเริ่มได้เอง (passive) การตรวจสอบจะกระท�ำได้ต่อเมื่อมีผู้ร้อง 
ทีม่อี�ำนาจในการร้องหรอืฟ้องมายืน่เรือ่งต่อองค์กรตุลาการและองค์กรตุลาการ 
ต้องตรวจสอบว่าการด�ำเนนิการยืน่เรือ่งของบคุคลดงักล่าวเป็นไปตามทีก่�ำหนด
ไว้หรือไม่หรือเข้าเง่ือนไขท่ีก�ำหนดไว้หรือไม่ หลังจากนั้นจึงจะมีอ�ำนาจใน
การพิจารณา และอ�ำนาจในการพิจารณาก็จ�ำกัดอยู่เฉพาะเท่าท่ีมีการฟ้อง
หรือร้องมาศาลเท่านั้น ศาลจะวินิจฉัยนอกค�ำฟ้องหรือค�ำร้องมิได้จะเห็นได้
ว่าลักษณะของอ�ำนาจกระท�ำการมีความแตกต่างจากองค์กรที่มีพื้นฐานจาก 
หลักประชาธิปไตยอย่างสิ้นเชิง
		  กล่าวโดยสรุป องค์กรท่ีมีพื้นฐานมาจากหลักประชาธิปไตยกระท�ำการ
ในลกัษณะของการรเิริม่ได้เอง (active) ในขณะท่ีองค์กรท่ีมพ้ืีนฐานมาจากหลัก
นิติรัฐไม่สามารถกระท�ำการในลักษณะท่ีริเริ่มได้เอง จะต้องมีผู้ฟ้องหรือร้อง 
ที่มีอ�ำนาจมายื่นเรื่องเพ่ือให้ศาลพิจารณา ลักษณะในการกระท�ำขององค์กร 
มลีกัษณะ passive และมข้ีอจ�ำกดัเฉพาะในประเด็นทีม่กีารฟ้องหรอืร้องเท่านัน้

-20-0399(001)P4.indd   195 19/10/2563 BE   09:22



196 ส�ำนักงานศาลรัฐธรรมนูญ

บรรเจิด สิงคะเนติ

7.	 ความสัมพันธ์ในกรณีที่เกิดความขัดแย้งระหว่างหลักทั้งสอง
		  โดยที่หลักท้ังสองเป็นหลักการในระดับรัฐธรมนูญเช่นเดียวกัน แต่ม ี
ความมุ ่งหมายที่แตกต่างกัน จึงมีโอกาสเป็นไปได้ท่ีหลักท้ังสองจะเกิด 
การขัดแย้งกัน หากหลักทั้งสองขัดแย้งกันจะมีข้อพิจารณาอย่างไร
		  โดยทั่วไปแล้วย่อมถือว่าหลักทั้งสองมีสถานะเป็นหลักรัฐธรรมนูญ 
เหมือนกันและทั้งสองหลักถือว่าเป็นหลักพื้นฐานของรัฐเสรีประชาธิปไตย 
ทัง้สองหลกั แต่ท้ังสองหลกัมเีป้าหมายท่ีแตกต่างกนั ดังทีไ่ด้กล่าวไว้แล้วข้างต้น  
หากจะสรุปรากฐานของหลักทั้งสองอาจสรุปได้หลายมิติ ดังนี้ ก. ในมิติ
ของกระบวนการและเน้ือหา “หลักประชาธิปไตย” ในด้านหนึ่งเป็น “หลัก
เชิงกระบวนการ” (procedure) แต่หลักนิติรัฐเป็น “หลักในเชิงเนื้อหา”  
(substantive) ข. ในมิติเชิงอ�ำนาจ “หลักประชาธิปไตย” เป็นหลักที่ว่าด้วย
การได้และการใช้อ�ำนาจ แต่ “หลักนิติรัฐ” เป็นหลักที่ว่าด้วยการจ�ำกัดอ�ำนาจ 
ค. ในมิติของความมุ่งหมาย “หลักประชาธิปไตย” มีความมุ่งหมายขจัดการ
ผูกขาดและการรวมศูนย์อ�ำนาจ ในขณะที่ “หลักนิติรัฐ” มีเป้าหมายอยู่ที่การ
คุ้มครองสิทธิของปัจเจกบุคคลจากการใช้อ�ำนาจรัฐทั้งหลาย
		  จากการประเมิน “หลักประชาธิปไตย” และ “หลักนิติรัฐ” ในมิติต่าง
ดงักล่าวข้างต้นย่อมแสดงให้เหน็ถงึการประเมนิ “คณุค่า” ของหลกัการทัง้สอง
หากกล่าวสรปุโดยรวมทัง้ 3 มติ ิหลกัประชาธปิไตยสัมพันธ์กับ “ผู้ใช้อ�ำนาจรัฐ”  
ในขณะที่ “หลักนิติรัฐ” สัมพันธ์กับ “ปัจเจกบุคคล” ดังนั้น หากหลักทั้งสอง 
เกิดความขัดแย้งกันจะถือว่าหลักใดมีสถานะเหนือกว่ากัน โดยท่ัวไปแล้ว 
ย่อมถือว่าหลักนิติรัฐอยู่ในสถานะท่ีเหนือกว่า เพราะหลักนิติรัฐเปรียบเสมือน
ปราการสุดท้าย หากยอมให้หลักประชาธิปไตยมีสถานะเหนือหลักนิติรัฐ  
ท้ายที่สุดแล้วจะน�ำไปสู่การท�ำลายดุลยภาพระหว่างหลักทั้งสอง ซึ่งท้ายที่สุด
แล้วจะท�ำให้หลกัเสยีงข้างมากของหลกัประชาธปิไตยจะกลนืกิน “หลกันติิรฐั”  
จนหมดสิ้น เพราะหลักประชาธิปไตยมีอ�ำนาจริเริ่ม มีอ�ำนาจกระท�ำการ  
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ความสัมพันธ์ระหว่างหลักประชาธิปไตยกับหลักนิติธรรม/นิติรัฐ

ส่วนหลักนิติรัฐไม่มีีอ�ำนาจริเริ่ม ไม่มีอ�ำนาจกระท�ำการ ท้ายที่สุด ก็จะสูญเสีย
ดุลยภาพของหลักทั้งสองได้

บทสรุป
		  “หลักประชาธิปไตย” และ “หลักนิติรัฐ” เปรียบเสมือนเสาหลัก 
สองเสาที่พิงอาศัยซึ่งกันและกัน การพิงและอาศัยซึ่งกันและกันนี้เองที่ท�ำให้ 
หลักทั้งสองมีความมั่นคงและด�ำรงอยู ่ในฐานะที่เป็นรากฐานของรัฐเสรี
ประชาธิปไตยได้ ตราบใดที่หลักทั้งสองมีความดุลยภาพเสาท้ังสองก็สามารถ 
ท�ำหน้าที่ได้อย่างมั่นคง แต่เมื่อใดก็ตามที่สูญเสียดุลยภาพหลักใดหลักหนึ่ง 
มีอ�ำนาจเหนืออีกหลักหนึ่งท้ายที่สุดแล้วอาจท�ำให้เสาท้ังสองนั้นสูญเสีย
ดลุยภาพและล้มครนืลงท้ังสองเสาได้ แต่อย่างไรกต็าม ถึงทีส่ดุแล้ว หลกัทัง้สอง 
อาจเกิดการขดัแย้งกนัได้ ในสภาพการณ์ทีห่ลักทัง้สองเกดิขัดแย้งกนัจะประเมนิ 
“คุณค่า” ของหลักทั้งสองอย่างไร ในกรณีที่มีความขัดแย้งของหลักทั้งสอง 
โดยทัว่ไปแล้วย่อมถือว่า “หลกันติรัิฐ” อยูใ่นสถานะท่ีเหนอืกว่า เพราะหลักนติิรัฐ 
เป็นหลักในเชิงเนื้อหาที่มุ่งคุ้มครองบุคคลจากการใช้อ�ำนาจรัฐ และเหตุผล
ประการส�ำคัญสืบเน่ืองมาจากหลักนิติรัฐเป็นหลักที่มีความอ่อนแอไม่มีอ�ำนาจ
กระท�ำการใด ๆ ไม่มีอ�ำนาจริเริ่มใด หากถือว่าหลักประชาธิปไตยเหนือกว่า
ท้ายที่สุดหลักประชาธิปไตย (หลักเสียงข้างมาก) จะกลืนกินหลักนิติรัฐและ
ขณะเดียวกันก็จะกลืนตนเอง (หลักประชาธิปไตย) ไปด้วย
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สิทธิและเสรีภาพของพลเมืองอเมริกันภายใต้หลักประชาธิปไตย 
  

ปัญญา อุดชาชน*

		  ประเทศสหรัฐอเมริกาเป็นประเทศหนึ่งที่ควรศึกษาเกี่ยวกับสิทธิและ
เสรภีาพ ทัง้นี ้เนือ่งจากมรัีฐธรรมนญูท่ีได้ชือ่ว่าเป็นเอกสารส�ำคญัด้านกฎหมาย
มหาชน แล้วยังเป็นประเทศอภิมหาอ�ำนาจ ที่มีประชากรอาศัยอยู่ร่วมกันได้
อย่างหลากหลายทั้งในด้านเชื้อชาติ ได้แก่ ชาวอเมริกัน และผู้อพยพต่างชาติ 
เช่น เม็กซิกัน จีน สหภาพโซเวียต ฟิลิปปินส์ แอฟริกัน และอินเดีย เป็นต้น  
รวมทั้งสิ้นประมาณ 280 ล้านคน และในด้านสีผิว เช่น ผิวขาว ผิวด�ำ และอื่น ๆ   
เป็นต้น แต่ความเป็นพหุสังคมดังกล่าวหาได้เป็นอุปสรรคต่อการพัฒนา
ประเทศ การเคารพกฎหมาย การมีวินัยในธรรมเนียมปฏิบัติ วิถีชีวิต ตลอดจน 
การพัฒนาการเมือง ด้วยเหตุนี้จึงเป็นมูลเหตุที่ผู้เขียนน�ำมาศึกษา

1.	 รากฐานแนวความคิดว่าด้วยสิทธิและเสรีภาพ
		  หากพิจารณาที่มาของแนวความคิดว่าด้วยสิทธิและเสรีภาพจะมีที่มา  
3 ทาง คือ มาจากนักปรัชญาการเมือง มาจากการปฏิวัติทางการเมือง 
การปกครอง และมาจากรัฐธรรมนูญนิยม
		  1.1	 แนวความคิดมากจากนักปรัชญาการเมือง
				    ปรัชญาการเมือง (Political Philosophy) หมายถึง ความ 
พยายามทีจ่ะทดแทนความเหน็ในเรือ่งธรรมชาตขิองสิง่ท่ีเป็นการเมอืงทีย่งัเป็น
ความพยายามที่จะรู้ทั้งธรรมชาติของสิ่งที่เป็นการเมือง และระเบียบทาง 

*	 ตุลาการศาลรัฐธรรมนูญ, ผู้ศึกษาอบรมหลักสูตร “หลักนิติธรรมเพื่อประชาธิปไตย” (นธป.) รุ่น 2  
	 ของส�ำนักงานศาลรัฐธรรมนูญ
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สิทธิและเสรีภาพของพลเมืองอเมริกันภายใต้หลักประชาธิปไตย

1	 Aristotle. Politics. Benjamin Sowett (Trans ; New York : Random Howa, 1943,  
	 Book 1, ch.2. p.55.
2	 บวรศักดิ์ อุวรรณโณ. กฎหมายมหาชน เล่ม 1, ส�ำนักพิมพ์นิติธรรม พ.ศ. 2538 หน้า 51.

การเมืองที่ถูกที่ดีด้วยพร้อม ๆ กัน1 นักปรัชญาการเมืองที่มีอิทธิพลกับ 
แนวความคดิในสทิธแิละเสรีภาพ เช่น ทฤษฎีกฎหมายธรรมชาติ ทฤษฎเีสรนียิม
ประชาธิปไตย และทฤษฎีอนุรักษ์นิยม เป็นต้น
				    1)	 ทฤษฎีกฎหมายธรรมชาติ เช่น เซนต์ ออกัสตีน (Saint  
Augustine) ได้แบ่งสังคมมนุษย์ออกเป็น 2 ประเภท คือ นครของพระเจ้า  
(The City of God) โดยคนดีจะอาศัยอยู ่ในนครนี้ และนครของโลกนี้  
(The City of Thin World) โดยเป็นนครของคนเลว แต่อย่างไรก็ตาม 
ส�ำหรับนครของโลกน้ี อ�ำนาจทุกอย่างจะมาจากพระเจ้าท้ังหมด ผู้ปกครอง
มหีน้าทีป่กครองโดยการออกค�ำสัง่ปกครองด้วยความดีและความยติุธรรมและ
อ�ำนาจต้องได้รับการยอมรับจากคนในสังคม2 จะเห็นได้ว่า ถึงแม้ว่าผู้ปกครอง
จะปกครองในฐานะท่ีเป็นตัวแทนของพระเจ้าก็ตามแต่ประชาชนยังมีสิทธิ
เสรีภาพในการปกครองโดยการใช้อ�ำนาจของผู้ปกครองจะต้องเกิดจากการ
ยอมรับของประชาชนด้วย แสดงให้เห็นว่าประชาชนมีสิทธิเสรีภาพทางด้าน
การเมือง นักทฤษฎีการเมืองที่ส�ำคัญอีกท่านหนึ่งคือ เซนต์ โทมัส อไควนัส 
(Saint Thomas Aquinas) ซึ่งมีแนวความคิดได้รับอิทธิพลจากอริสโตเติล  
ที่กล่าวว่ามนุษย์เป็นสัตว์สังคมมีความจ�ำเป็นที่จะอยู่ร่วมกับบุคคลอื่นในสังคม 
ประชาชนมีสิทธิเสรีภาพตามกฎหมายธรรมชาติ รัฐจะออกกฎหมายที่ขัดแย้ง
กับกฎหมายธรรมชาติไม่ได้ ประชาชนมีสิทธิเสรีภาพที่จะขัดขืนและไม่ปฏิบัติ
ตามกฎหมาย หากกฎหมายที่ออกมาขัดต่อกฎหมายธรรมชาติ แสดงให้เห็นว่า 
ประชาชนมีสิทธิเสรีภาพตามธรรมชาติที่พระเจ้าให้มาอยู่แล้ว การที่รัฐจะออก
กฎหมายเพือ่จ�ำกดัสทิธเิสรภีาพของประชาชนจะต้องอยูบ่นพ้ืนฐานของเหตุผล
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ปัญญา อุดชาชน

ตามธรรมชาต ิถกูต้องตามท�ำนองคลองธรรม ดงัน้ัน จงึถอืได้ว่าประชาชนมสีทิธิ
เสรีภาพตามธรรมชาติมาแล้วต้ังแต่ก�ำเนิด ได้รับการคุ้มครองในสิทธิเสรีภาพ
ตามธรรมชาติโดยเป็นรากฐานของการจ�ำกัดอ�ำนาจรัฐไม่ให้รัฐออกกฎหมาย
ตามอ�ำเภอใจของตนเองได้
				    2)	 ทฤษฎีเสรีนิยมประชาธิปไตย เช่น จอห์น ล็อค (John Lock)  
ฌอง ฌาค รุสโซ (Jean Jacques Rousseau) และมองเตสกิเออ  
(Montesquieu) เป็นต้น จอห์น ล็อค ได้ปฏิเสธลัทธิเทวสิทธิ์และเชื่อว่า 
โดยธรรมชาติมนุษย์จะมีเสรีภาพโดยสมบูรณ์ กล่าวคือ ทุกคนมีเสรีภาพจะ
กระท�ำอะไรก็ได้ภายในขอบเขตของกฎหมายธรรมชาติ เช่น สิทธิในทรัพย์สิน
และมีความเสมอภาคกัน จากสิทธิและเสรีภาพท่ีแต่ละคนมีอยู่ตามธรรมชาติ  
แต่ละคนจะสละสิทธิและเสรภีาพของตนเองเพือ่อยูภ่ายใต้อ�ำนาจรฐัโดยลกัษณะ 
สัญญาประชาคม (Social Contract) และขณะเดียวกันรัฐจะต้องปกครอง
ด้วยความชอบธรรมเคารพในสทิธแิละเสรภีาพของบคุคลตามธรรมชาติ ดังนัน้  
หากรัฐใช้อ�ำนาจเกินขอบเขตตามท่ีได้ก�ำหนดไว้ ประชาชนก็มีสิทธิที่จะขัดขืน
การใช้อ�ำนาจรฐั ได้จากอทิธพิลตามแนวความคิดของล็อคดังกล่าวได้มอีทิธิพล 
ต่อการปฏิวัติในอเมริกาและฝรั่งเศสต่อมา และเป็นการส่งเสริมการปกครอง
ในระบอบเสรีนิยมประชาธิปไตย ฌอง ฌาค รุสโซ มองว่าประชาชนทุกคน 
ได้มอบสิทธิและเสรีภาพของตนให้อยู่ภายใต้เจตจ�ำนงทั่วไป (General Will) 
กล่าวคือ อยู ่ภายใต้ประโยชน์สาธารณะของส่วนรวมและแต่ละคนจะมี 
ภาระผูกพันกันทั้งหมดในประชาคมความเสมอภาคกัน ดังนั้น ฌอง ฌาค รุสโซ  
จะให้ความส�ำคัญกับเจตจ�ำนงร่วมกันของประชาชน จึงส่งผลให้ประชาชน 
ใช้สิทธิและเสรีภาพโดยตรงในรูปลักษณะการปกครองแบบประชาธิปไตย
โดยตรง ส่วนมองเตสกิเออเชื่อว่าเสรีภาพในการกระท�ำสิ่งใดที่ปราศจาก 
ความรับผิดชอบมิใช่เสรีภาพท่ีแท้จริง เสรีภาพในความหมายที่แท้จริงคือ
เสรภีาพภายใต้กฎหมายทีอ่นญุาตให้กระท�ำในสิง่ทีค่วรกระท�ำและห้ามกระท�ำ
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3	 จักรกฤษณ์ กาญจนศูนย์. วิทยานิพนธ์ “การจ�ำกัดสิทธิเสรีภาพในการแสดงความคิดเห็นของบุคคล 
	 โดยกฎหมาย” ภาควิชานิติศาสตร์ บัณฑิตวิทยาลัยจุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย, พ.ศ. 2524, หน้า 31.

ในสิ่งที่ไม่ควรกระท�ำ3 ดังนั้น รัฐจึงสามารถออกกฎหมายท่ีลิดรอนสิทธิและ
เสรีภาพของบุคคลได้ แต่การจ�ำกัดสิทธิและเสรีภาพต้องเป็นกรณีจ�ำเป็นและ
เหมาะสมเท่านั้น เขาจึงเชื่อมั่นในทฤษฎีการแบ่งแยกอ�ำนาจอธิปไตย
				    3)	 ทฤษฎีอนุรักษ์นิยม เช่น เอ็ดมัน เบอร์ก (Edmund Burke) 
ได้ให้ทรรศนะว่า หากสิทธิและเสรีภาพตามธรรมชาติไม่อยู่ภายใต้กฎเกณฑ์
หรือระเบียบของสังคมโดยสามารถกระท�ำอะไรก็ได้ตามอ�ำเภอใจจะเป็นสิ่งที่
อันตรายและไร้ค่า สิทธิและเสรีภาพที่มีคุณค่าและสมควรรักษาเอาไว้จะต้อง
เป็นสิทธิและเสรีภาพที่อยู่ภายใต้กฎเกณฑ์และระเบียบของสังคม โดยสิทธิ
และเสรภีาพประเภทนีเ้ป็นสิง่ทีจ่ะน�ำมาสูป่ระโยชน์ของส่วนรวม เป็นสิทธแิละ
เสรีภาพที่รัฐธรรมนูญได้บัญญัติไว้ เอ็ดมัน เบอร์ก มองว่าสิทธิและเสรีภาพ 
ที่เกิดข้ึนจะต้องอยู่ในกรอบของสังคมการเมืองเท่านั้น ดังนั้น จะเห็นได้ว่า 
เขาได้ปฏิเสธสทิธนิอกสงัคมการเมอืง ได้แก่ สิทธติามธรรมชาตินัน่เอง ถอืได้ว่า
เป็นการท้าทายทฤษฎีธรรมชาตินิยมที่ได้ยึดถือกันมาเป็นเวลานาน
		  1.2	 แนวความคิดมาจากการปฏิวัติการเมืองการปกครอง
				    การปฏิวัติการเมืองการปกครองท่ีส�ำคัญท่ีถือได้ว่าเป็นรากฐาน
แนวความคิดว่าด้วยสิทธิและเสรีภาพ ได้แก่ การประกาศเอกราชและ 
ร่างรัฐธรรมนูญของสหรัฐอเมริกา ค.ศ. 1787 เหตุการณ์ที่มีการเปลี่ยนแปลง
ครั้งยิ่งใหญ่ดังกล่าวได้รับอิทธิพลจากแนวความคิดของจอห์น ล๊อค เกี่ยวกับ
แนวความคิดเสรีนิยมประชาธิปไตยอีกทางหน่ึง การประกาศเอกราชและ
ร่างรัฐธรรมนูญของสหรัฐอเมริกา ค.ศ. 1787 มีค�ำประกาศอิสรภาพของ
สหรัฐอเมริกา (The Declaration of Independence) เป็นเอกสารทาง
ประวัติศาสตร์ท่ีมีความส�ำคัญมากทางด้านกฎหมายมหาชน ทั้งนี้ เนื่องจาก
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ได้พูดถึงการคุ้มครองสิทธิและเสรีภาพของประชาชน สาเหตุของการประกาศ
อิสรภาพของสหรัฐอเมริกามาจาก 13 มลรัฐ อาณานิคมไม่ยอมขึ้นกับอังกฤษ
ซึง่เป็นเมืองแม่ จึงเกดิสงครามขึน้ระหว่างทหารขององักฤษกบัทหารของมลรฐั
อาณานิคม สิทธิและเสรีภาพที่ได้รับการคุ้มครองตามค�ำประกาศอิสรภาพของ
สหรฐัอเมรกิา ดงัตวัอย่างดงัน้ี เมือ่ปรากฏว่ามคีวามจ�ำเป็นทีป่ระชาชนชาตหินึง่ 
จ�ำต้องเลิกล้มความสัมพันธ์ทางการเมืองท่ีเคยมีกับประชาชนอีกชาติหนึ่ง  
เพื่อที่จะแยกทางเดินและเป็นอิสระเท่าเทียมกับชาติทั้งหลายในโลก ตามสิทธ ิ
ในกฎหมายธรรมชาติและกฎของพระผู้เป็นเจ้า ดังนั้น จึงจ�ำต้องประกาศ 
สาเหตุซึ่งท�ำให้ตัดสินใจประกาศเอกราช เพ่ือให้มนุษยชาติทั้งหลายได้รับรู้  
เราทัง้หลายเช่ือม่ันโดยปราศจากข้อสงสยัในความจรงิทีว่่า มนษุย์ทกุคนเกดิมา 
โดยเท่าเทียมกันและพระผู้สร้างได้ให้สิทธิบางประการท่ีไม่อาจล้มล้างได้กับ
มนุษย์เหล่าน้ี ซึ่งในบรรดาสิทธิเหล่านี้มีสิทธิในชีวิต เสรีภาพและสิทธิในการ
แสวงหาความผาสุก รัฐบาลทั้งหลายตั้งขึ้นก็เพื่อเป็นหลักประกันสิทธิเหล่านี้ 
และอ�ำนาจอันเป็นธรรมของรัฐบาลทั้งหลายนั้นก็มาจากความยินยอมของ 
ผูอ้ยูใ่ต้ปกครองทกุครัง้ ทีร่ปูแบบการปกครองใดกต็ามกลับท�ำลายจุดมุง่หมาย 
ดังกล่าวแล้วนี้ ประชาชนมีสิทธิท่ีจะเปลี่ยนรูปแบบการปกครองนั้นหรือ 
ท�ำลายเสยี แล้วสถาปนารปูแบบการปกครองใหม่ข้ึนตามหลกัการและรปูแบบ
ที่ประชาชนเห็นว่า เหมาะสมท่ีสุดท่ีจะก่อให้เกิดความมั่นคงและผาสุกได้...4   
จะเห็นได้ว่า จากตัวอย่างข้อความของค�ำประกาศอิสรภาพของสหรัฐอเมริกา
ได้พูดถึงสิทธิตามธรรมชาติ ความเท่าเทียมกัน ความยินยอม ที่จะอยู่ภายใต ้
ปกครองและสิทธิท่ีจะล้มล้างรัฐบาลหากรัฐบาลไม่มีความชอบธรรมแล้ว
สถาปนารัฐบาลใหม่ขึ้นมา หลักการต่าง ๆ ดังกล่าวนี้ย่อมสะท้อนให้เห็นถึง 
การมีสิทธิและเสรีภาพของปัจเจกชนตามธรรมชาติอย่างแท้จริง

4	 บวรศักดิ์ อุวรรณโณ. กฎหมายมหาชน เล่ม 1. ส�ำนักพิมพ์นิติธรรม, พ.ศ. 2538, หน้า 66-67.
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				    ร่างรัฐธรรมนูญของสหรัฐอเมริกา ค.ศ. 1787 เป็นเอกสาร
ทางกฎหมายที่มีความส�ำคัญอย่างยิ่งภายหลังจากมีค�ำประกาศอิสรภาพ
ของสหรัฐอเมริกา เมื่อสงครามระหว่างอังกฤษและมลรัฐอาณานิคมของ
สหรัฐอเมริกาได้สิ้นสุดลง ได้มีการจัดท�ำรัฐธรรมนูญของสหรัฐ อเมริกาโดยได้
ท�ำการร่างรฐัธรรมนญูข้ึนในปี ค.ศ. 1787 และได้มกีารประกาศใช้ในเวลาต่อมา 
รัฐธรรมนูญฉบับนี้ได้รับรองสิทธิต่าง ๆ หลายประการ ดังจะเห็นได้ว่าเหตุผล 
ของการร่างรัฐธรรมนูญได้กล่าวว่า เราประชาชนแห่งสหรัฐเพื่อที่จะจัดตั้ง
สหภาพที่สมบูรณ์ยิ่งขึ้น เพี่อที่จะสถาปนาความยุติธรรม เพื่อที่จะประกัน
ความสงบภายใน เพื่อที่จะท�ำให้มั่นคงซึ่งเสรีภาพที่ได้รับมาแต่ตัวของตนเอง
และชนช้ันหลัง จึงได้บัญญัติและสถาปนารัฐธรรมนูญฉบับนี้ไว ้ส�ำหรับ
สหรัฐอเมริกา...5 รัฐธรรมนูญดังกล่าวได้บัญญัติให้มีการคุ ้มครองสิทธิ
และเสรีภาพของประชาชนพลเมืองอเมริกันหลายประการ เช่น การออก
กฎหมายลงโทษผู้กระท�ำความผิดโดยมิได้มีการพิจารณาคดีในศาล (Bill of  
Attainder) หรือออกกฎหมายที่มีผลย้อนหลัง (Ex Post Facto Law) ไม่ได้  
ต่อมาสหรัฐอเมริกาได้ท�ำการแก้ไขรัฐธรรมนูญโดยมิให้มีทาสหรือการรับใช ้
โดยไม่สมัครใจในสหรัฐและในปี ค.ศ. 1868 รัฐธรรมนูญได้บัญญัติให้ทาส 
มีฐานะเป็นพลเมืองของสหรัฐอเมริกา ท�ำให้ทาสได้มีสิทธิที่จะออกเสียง 
เลือกตัง้ในฐานะเป็นพลเมอืงของสหรฐัอเมรกิาได้ นอกจากนัน้เพือ่ไม่ให้รฐับาล
รวมอ�ำนาจเบ็ดเสร็จ รัฐธรรมนูญยังได้แบ่งแยกอ�ำนาจออกเป็น 3 ฝ่าย คือ  
ฝ่ายนิตบิญัญตั ิฝ่ายบริหาร และฝ่ายตลุาการ โดยได้รบัอทิธพิลจากแนวความคดิ 
ของมองเตสกิเออ โดยมี 3 องค์กร เป็นผู้ใช้อ�ำนาจได้แก่ รัฐสภา รัฐบาล และ
ศาล ตามล�ำดับ

5	 กุลพล พลวัน. สิทธิมนุษยชนกับสหประชาชาติ : ท่ีมาของปฏิญญาสากลว่าด้วยสิทธิมนุษยชน,  
	 พ.ศ. 2527, หน้า 19.
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				    จากค�ำประกาศอิสรภาพของสหรัฐอเมริกาและรัฐธรรมนูญของ
สหรัฐอเมริกา ค.ศ. 1787 ดังกล่าว ได้แสดงให้เห็นถึงความเป็นกฎหมายสูงสุด
ของรัฐธรรมนูญ หลงัจากความยนิยอมของประชาชน หลกัการแบ่งแยกอ�ำนาจ
อธิปไตยและการถ่วงดุลอ�ำนาจ ตลอดจนการให้ความส�ำคัญกับการคุ้มครอง
สิทธิและเสรีภาพของประชาชน
		  1.3	 แนวความคิดมาจากรัฐธรรมนูญนิยม
				    รัฐธรรมนูญนิยม (Constitutionalism) เป็นลัทธิที่เกิดข้ึนโดย 
ได้รบัอทิธพิลจากรฐัธรรมนญูของสหรัฐอเมรกิา ค.ศ. 1787 และรัฐธรรมนญูของ
ฝรั่งเศส ค.ศ. 1791 โดยได้มีการจัดท�ำรัฐธรรมนูญลายลักษณ์อักษรขึ้นเพื่อให้
มีฐานะเป็นกฎหมายสงูสดุ การยอมรับการคุม้ครองสทิธเิสรภีาพของประชาชน
และการมีส่วนร่วมของประชาชนและการถ่วงดลุและคานอ�ำนาจขององค์กรทีใ่ช้
อ�ำนาจซึ่งกันและกัน รัฐธรรมนูญลายลักษณ์อักษรของแต่ละประเทศจะแสดง
ถึงหลักสัญญาประชาคมที่ประชาชนยินยอมสละอ�ำนาจของแต่ละคนที่มีอยู่
ตามกฎหมายธรรมชาต ิหลกัการคุม้ครองสทิธแิละเสรีภาพของประชาชน และ 
หลักสิทธิมนุษยชน ดังจะเห็นได้จากรัฐธรรมนูญของสหรัฐอเมริกา ค.ศ. 1787 
ทีไ่ด้ยดึหลกัการปกครองโดยความยนิยอมของประชาชน โดยองค์กรทีใ่ช้อ�ำนาจ
อธิปไตยต้องมาจากการเลือกตั้งของประชาชน เช่น รัฐสภา ประธานาธิบดี 
เป็นต้น หลกัการคุม้ครองสทิธแิละเสรภีาพของประชาชนตามหลกัสทิธมินษุยชน  
เช่น สิทธิและเสรีภาพในการนับถือศาสนา การแสดงความคิดเห็น สิทธิที่จะ
ได้รับการคุ้มครองจากรัฐในกระบวนการยุติธรรมเมื่อถูกกล่าวหาและสิทธิของ
ประชาชนในการถอดถอนประธานาธิบดี (Impeachment) โดยผ่านองค์กร
ทางวุฒิสภา เป็นต้น
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2.	 หลักประชาธิปไตย
		  ประกอบด้วย แนวความคดิประชาธปิไตย ทฤษฎว่ีาด้วยอ�ำนาจอธปิไตย 
ความหมายและรูปแบบของประชาธิปไตย และลักษณะของประชาธิปไตย
		  2.1	 แนวคิดประชาธิปไตย
				    ประชาธิปไตย (Democracy) ค�ำว่า ประชาธิปไตย มีความหมาย 
กว้างที่สุดซึ่งก่อให้เกิดการถกเถียงและความสับสนอยู่เสมอ การให้ค�ำอธิบาย 
ง่ายๆ เช่น วาทะของประธานาธิบดีอับราฮัม ลินคอล์น ประธานาธิบดีของ 
ประเทศสหรัฐอเมริกาท่ีว่า ประชาธิปไตยเป็น “การปกครองของประชาชน  
โดยประชาชน และเพื่อประชาชน”6 แนวความคิดประชาธิปไตยสมัยใหม ่
เกิดขึ้นในศตวรรษที่ 17 เมื่อพ้นสมัยกลาง (Middle Ages) และเข้าสู ่ 
สมัยเรอเนซอง (Renaissance) และยุคฟื ้นฟูปฏิรูป (Reformation)  
โดยพื้นฐานส�ำคัญของแนวความคิดประชาธิปไตยสมัยใหม่มีลักษณะดังนี้
				    1)	 การมศีรทัธาในความสามารถของมนุษย์ในสติปัญญา การรู้จักใช้
หลักเหตุผล การยดึหลกัเหตผุลด้วยวธิกีารทดสอบค้นหาตามแบบวทิยาศาสตร์ 
ตลอดจนการมองมนุษย์ในแง่ดีว่าสามารถร่วมมือกันท�ำงานเพื่อความสุข 
ส่วนรวมได้ ความคิดในเรื่องเหตุผลนี้มาจากข้อคิดเห็นของ จอห์น ล็อค  
(John Locke) ที่เรียกว่า ความรู้ท้ังหลายทั้งปวงของคนเราได้มาจาก
ประสบการณ์ในโลกนี้ ไม่มีความจริงอันเดียวที่เป็นสัจธรรมสมบูรณ์แบบ  
(Absolute Truth) แต่สิ่งที่เราเรียกว่า “ความจริง” นั้นสามารถเปลี่ยนแปลง
ไปได้ มีลักษณะชั่วคราว และขึ้นอยู่กับการตรวจสอบดูว่าเป็นจริงหรือไม่ มิใช่
ยึดมั่นอยู่ว่าเป็นความจริงตลอดกาลโดยไม่ตั้งข้อสงสัย

6	 ชัยอนันต์ สมุทวณิช. (2519). ประชาธิปไตย สังคมนิยม คอมมิวนิสต์กับการเมืองไทย. หน้า 1–14.

-20-0399(001)P4.indd   205 19/10/2563 BE   09:22



206 ส�ำนักงานศาลรัฐธรรมนูญ

ปัญญา อุดชาชน

				    2)	 ความเช่ือในความเป็นอิสระและเสรีภาพของมนุษย์ ความคิด
ที่สนับสนุนเสรีภาพทางด้านต่างๆ เช่น เสรีภาพในการเลือกใช้ชีวิต เสรีภาพ
ทางการแสดงความคิดเห็นทางการพูดการพิมพ์โฆษณาเผยแพร่ การประชุม 
การรวมกลุ่มจัดตั้งเป็นสมาคม ฯลฯ ดังท่ี ฌอง ฌาค รุสโซ (Jean Jaques  
Rousseau) เขียนไว้ในหนังสือ The Social Contract ว่า “การสละละท้ิง
เสรีภาพเท่ากับเป็นการสละละทิ้งความเป็นคน เท่ากับการยอมเสียสิทธิของ
มนษุยชน และแม้แต่หน้าทีข่องเรา การสละละทิง้เช่นนีเ้ป็นการขัดต่อธรรมชาติ
ของมนุษย์ การที่น�ำเอาเสรีภาพทั้งหลายออกไปจากเจตจ�ำนงของคนก็เท่ากับ
การน�ำเอาศีลธรรมออกไปจากการกระท�ำของคนนั่นเอง7 
				    3)	 การยอมรับให้ความเท่าเทียมกันของคน หมายถึง ความ 
เสมอภาคตามกฎหมายและทางการเมือง คนทุกคนควรได้รับการปฏิบัติจาก
เจ้าหน้าที่ของรัฐ ได้รับความคุ้มครองจากกฎหมายโดยเท่าเทียมกัน และ 
มีสิทธิเสรีภาพทางการเมืองและโอกาสต่างๆ ที่จะใช้ชีวิตในสังคมอย่าง 
เท่าเทียมกันโดยไม่แบ่งแยกเช้ือชาติ ก�ำเนิด เพศ หรือฐานะทางเศรษฐกิจ  
สังคม ความเสมอภาคนี้ หมายถึงการได้รับโอกาสในการแสวงหาการศึกษา  
การท�ำงานที่เท่าเทียมกันด้วย
				    4)	 อ�ำนาจสูงสุดในการปกครอง ในการตัดสินปัญหาส�ำคัญของ
สงัคมอยูท่ีอ่�ำนาจสงูสดุมาจากปวงชน (Popular Sovereignty) เมือ่มกีารเสนอ
ความคดิทีว่่าอ�ำนาจอธปิไตยเป็นของปวงชนย่อมจะมคีวามหมายว่าประชาชน
กค็อืรัฐ โดยมกีารมอบอ�ำนาจให้กบัตวัแทน เจ้าหน้าทีข่องรัฐ หรือองค์การ เช่น 
รัฐสภา เป็นต้น

7	 Jean Jacques Rousseau. The Social Contract, translated and Introduced by Maurice  
	 Cranston (London: Penguin Books, 1968). p. 52 อ้างถงึใน ชยัอนันต์ สมทุวณชิ. ประชาธปิไตย  
	 สังคมนิยมคอมมิวนิสต์. หน้า 7.
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				    5)	 อ�ำนาจอันชอบธรรมในการปกครองของรัฐบาลเกิดจากความ
ยินยอม (Consent) ของประชาชน แนวความคิดเกี่ยวกับสิทธิเสรีภาพของ
มนุษย์ การปกป้องสิทธิเสรีภาพของมนุษย์โดยรัฐบาลที่มาจากความยินยอม
ของคนในสังคม เพื่อด�ำเนินการปกครองตามจุดมุ ่งหมายอย่างเดียว คือ  
การคุ้มครองสิทธิด้านต่างๆ ท่ีคนมีมาแต่เดิมก่อนที่จะเข้ามายอมอยู่ใต้อ�ำนาจ
การปกครองโดยมีที่มาจากทฤษฎีว่าด้วยกฎธรรมชาติ (Natural Law)
				    6)	 สิทธิในการคัดค้านและล้มล้างรัฐบาล (The right to dissent 
the right to revolt) เนื่องจากรัฐเป็นเพียงอุปกรณ์ที่ช่วยให้คนในสังคมบรรลุ
ถงึความสขุสมบรูณ์และรฐัอยูไ่ด้โดยมวัีตถปุระสงค์ในการคุม้ครองชวีติทรัพย์สิน
และช่วยให้คนสามารถแสวงหาความสุขได้ ดังนั้น ประชาชนจึงมีสิทธิเต็มที่ใน
การต่อต้านรฐับาลทีไ่ม่ปฏบิตัติามจดุมุง่หมายดังกล่าว เมือ่ใดทีผู้่ปกครองละเลย
หรือไม่สามารถที่จะช่วยรักษาหรือส่งเสริมสิทธิต่างๆ ของคนในสังคมก็เท่ากับ
ว่ารัฐบาลหรือผู้ปกครองนั้นไม่ได้ท�ำหน้าที่อันควร ประชาชนย่อมมีสิทธิหรือ
เป็นหน้าที่ที่จะล้มล้างเปลี่ยนแปลงผู้ปกครองเสียใหม่ ดังที่ จอห์น ล็อค (John 
Locke) เขียนไว้ว่า
						      “เมื่อใดที่ผู ้ออกกฎหมายพยายามที่จะแย่งและท�ำลายสิทธิ
ของประชาชนเท่ากับว่า ผู้ออกกฎหมายนั้นน�ำตัวเข้าไปสู่สภาพสงครามกับ
ประชาชน ซึ่งเมื่อเป็นเช่นนี้ประชาชนก็จะไม่ให้ความเชื่อฟังอีกต่อไป และ
มีสิทธิที่จะน�ำเอาเสรีภาพดั้งเดิมของเขากลับคืนมาใหม่ และโดยการจัดตั้ง 
สภาผูแ้ทนราษฎรใหม่ตามทีเ่หน็สมควร เพือ่ให้ความม่ันคงและปลอดภยัซึง่เป็น
จุดหมายในการเข้ามาอยู่ร่วมกันในสังคม”8 

8	 John Locke, Second Treatise of Civil Government, edited by J.W. Gough (London:  
	 Basil Blackwell 1960) อ้างใน ชัยอนันต์ สมุทวณิช. ประชาธิปไตย สังคมนิยมคอมมิวนิสต์.  
	 หน้า 10.
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		  2.2	 ทฤษฎีว่าด้วยอ�ำนาจอธิปไตย
				    1)	ทฤษฎีว่าด้วยอ�ำนาจอธิปไตยเป็นของรัฐ เช่น
						      (1)		 ฌอง โบแดง (Jean Bodin) นักนิติปรัชญาชาวฝรั่งเศส 
เป็นผู้คิดทฤษฎีว่าด้วยอ�ำนาจอธิปไตย (Theory of Sovereignty) โดยได ้
อธิบายไว้ในหนังสือสาธารณรัฐใน 6 บรรพ (Six livres de la République) 
โดยมีสาระส�ำคัญ ดังนี้9 
									         (1.1)	 อ�ำนาจอธิปไตยคืออ�ำนาจสูงสุดในการปกครอง
ประเทศ ตามความหมายนี้ แสดงว่า โบแดงต้องการจะลบล้างแนวความคิด 
ดั้งเดิมเ ก่ียวกับทฤษฎีว ่าด ้วยความมีอ�ำนาจสูงสุดของพระผู ้ เป ็นเจ ้า  
(The Supremacy of God) เพราะตามทฤษฎีนี้ ผู้ใช้อ�ำนาจสูงสุดมีอ�ำนาจ
ล้นพ้นเกินไปจนไม่มขีอบเขตจ�ำกดั เช่น พระผูเ้ป็นเจ้าย่อมมอี�ำนาจทัว่สากลโลก  
พระสันตะปาปาย่อมมีอ�ำนาจท่ัวอาณาจักรทั้งปวง แต่โบแดงต้องการจะ
จ�ำกัดอ�ำนาจสูงสุดเพียงแค่การปกครองในประเทศนั้น ๆ เท่านั้น ที่โบแดง
อธิบายเช่นนี้ เพราะโบแดงต้องการเข้าใจความหมายของค�ำว่า “รัฐ”  
เป็นอย่างดแีละต้องการจะสร้างความสมัพนัธ์ระหว่าง “รฐั” กบั “รฏัฐาธปัิตย์” 
ของรัฐนั้นเท่านั้น โดยไม่เกี่ยวกับรัฐอื่น
									         (1.2) 	อ�ำนาจอธิปไตยเป็นของรัฐ (Sovereignty belongs 
to the State) โบแดงได้ค�ำอธิบายองค์ประกอบข้อหนึ่งของรัฐที่ว่า รัฐต้องมี
อ�ำนาจอธิปไตย ฉะนั้น โบแดงจึงสรุปว่า อ�ำนาจอธิปไตยย่อมเป็นของรัฐมิใช่
ของราษฎร
									         (1.3) 	ผู้ใช้อ�ำนาจอธิปไตยควรเป็นพระมหากษัตริย์ซึ่ง
ทรงเป็นรัฏฐาธิปัตย์ (Sovereign) เพราะพระมหากษัตริย์ทรงเป็นประมุข 
ของรัฐและผู้น�ำราษฎรทั้งหลาย

9	 วิษณุ เครืองาม. (2530). ความรู้เบื้องต้นทางปรัชญา. หน้า 221-222.
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									         (1.4) 	รฏัฐาธปัิตย์ คือ ผู้มีอ�ำนาจสงูสดุในแผ่นดนิ สามารถ
ออกค�ำสั่งให้ราษฎรปฏิบัติตามได้ แต่ตนไม่อยู่ใต้ค�ำสั่งของผู้ใด (majestas est 
summa in civies ac subditos legibusque soluta potestas) นอกจากนัน้ 
โบแดงยังได้อธิบายอีกด้วยว่า “ย่อมเป็นที่ประจักษ์ชัดแล้วว่า สาระส�ำคัญ
ของความเป็นรัฏฐาธิปัตย์ของกษัตริย์… คือการมีอ�ำนาจตรากฎหมายบังคับใช ้
แก่พสกนิกรทั้งหลายโดยไม่ค�ำนึงว่า พสกนิกรเหล่านั้นยินยอมหรือหาไม่...  
ถ้าจะให้รฏัฐาธปัิตย์ปกครองรฐัได้อย่างถกูต้องดีงามแล้ว จ�ำต้องให้รัฏฐาธปัิตย์
อยู่เหนือกฎหมาย”
						      ความเหน็นีไ้ด้รบัการยอมรับอย่างมากในทางกฎหมายระหว่าง
ประเทศซึง่ถอืว่าความเป็นอสิระเป็นหวัใจส�ำคัญของต้นก�ำเนดิแห่งรฐัและน�ำมา 
ซึ่งหลักว่าด้วยการไม่แทรกแซงกัน และรัฐจะยอมตกอยู่ภายใต้อ�ำนาจอื่นได ้
ก็เพราะความสมัครใจของรัฐนั่นเอง เช่น การยอมรับในอ�ำนาจพิจารณา
พิพากษาของศาลโลกในปัญหาระหว่างประเทศ แนวความคิดนี้มีที่มาจาก 
การพัฒนาการทางประวัติศาสตร์ของประเทศฝร่ังเศสที่เน้นถึงความมีอ�ำนาจ
เหนือของกษตัรย์ิต่อเจ้าศักดนิาและความเป็นอสิระของราชบลัลงัก์จากอ�ำนาจ
ทางศาสนา10 
						      (2)		 ฌอง ฌาค รุสโซ (Jean Jaques Rousseau) นักนิติ
ปรชัญาชาวสวสิเซอร์แลนด์ และต่อมาย้ายมาพ�ำนกัในฝร่ังเศส ได้เขยีนหนงัสือ
เรื่อง สัญญาประชาคม (Social Contract) โดยถือว่า รัฐเกิดจากคนหลายคน 
มาอยู่รวมกัน โดยแต่ละคนสละสิทธิและเสรีภาพของตนเองเพื่อประโยชน ์
ส่วนใหญ่ และรัฐจะเป็นผู้ก�ำหนดสิทธิและหน้าที่ของคนส่วนใหญ่ที่อาศัยอยู่
ร่วมกัน ซึ่งเรียกว่า ทฤษฎีอ�ำนาจอธิปไตยเป็นของชาติ ส�ำหรับกฎหมายนั้น 
ต้องมาจากเจตจ�ำนงร่วมของประชาชนและมีผลบังคับใช้กับคนทั่วไป  

10	 โภคิน พลกุล และ ชาญชัย แสวงศักดิ์. (2549). หลักกฎหมายมหาชนเบื้องต้น. หน้า 51.
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นอกจากนั้น กฎหมายเท่านั้นที่จะจ�ำกัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลได้ ทฤษฎี
อ�ำนาจอธปิไตยเป็นของชาตถิอืว่าอ�ำนาจอธิปไตยเป็นของปวงชนทีไ่ม่อาจโอน
ให้กับผู้แทนได้ ดังนั้น แนวความคิดของรุสโซจึงเป็นหลักของประชาธิปไตย
โดยตรง (Direct Democracy)11 ส�ำหรับในด้านกฎหมาย รุสโซ มีความคิด
ว่า กฎหมายคือ เจตจ�ำนงของประชาชนในชาติซึ่งแสดงออกร่วมกัน เนื่องจาก 
เมื่อปวงชนจะออกกฎหมายในเรื่องใด ราษฎรย่อมแสดงเจตจ�ำนงออกมาว่า
จะออกกฎหมายในเรื่องนั้นเพื่อประโยชน์สาธารณะและมีผลใช้บังคับเป็นการ
ทั่วไป ไม่ใช่บังคับเฉพาะบุคคลใดบุคคลหนึ่งหรือคนกลุ่มใดกลุ่มหนึ่ง รุสโซให้ 
ความส�ำคัญการออกกฎหมายโดยเจตนารมณ์ร่วมกันมี 2 วิธีคือ วิธีแรก 
ประชาชนออกเอง หรือวิธีท่ีสอง มีผู้เสนอแล้วให้ประชาชนออกเสียงเป็น
ประชามติ
						      ทฤษฎีอ�ำนาจอธิปไตยดังกล่าวส่งผลให้เกิดระบอบการ
ปกครองสมบูรณาญาสิทธิราชย์ขึ้น และถือได้ว่ากลายเป็นหลักกฎหมาย
มหาชนทั้งภายในและระหว่างประเทศที่ส�ำคัญหลักการหนึ่งในระยะต่อมา
				    2)	ทฤษฎีว่าด้วยอ�ำนาจอธิปไตยเป็นของชาติ เช่น
						      (1)		 จอห์น ล็อค (John Locke) นักนิติปรัชญาชาวอังกฤษ 
ได้เขียนหนังสือเรื่อง หนังสือสองเล่มว่าด้วยการปกครอง (Two Treatises of 
Government) โดยเห็นว่า กฎหมายเป็นเครื่องมือคุ้มครองสิทธิตามธรรมชาติ 
กฎหมายเกิดจากเหตผุล กฎหมายทีข่ดัแย้งกบักฎหมายธรรมชาต ิกฎหมายนัน้ 
จะถูกยกเลิกโดยรัฐบาล ส่วนการปกครองนั้นเห็นว่า เสรีภาพเป็นกฎเกณฑ์
พื้นฐานของระบอบการปกครองและสถาบันทางการเมือง ถูกสร้างข้ึนมา 
เพือ่คุ้มครองเสรภีาพ ดงันัน้ แนวความคดิของลอ็คจงึถอืว่าเป็นผูใ้ห้ก�ำเนดิลทัธิ

11	 บวรศักดิ์ อุวรรณโณ. (2538). กฎหมายมหาชน เล่ม 1: วิวัฒนาการทางปรัชญาและลักษณะของ 
	 กฎหมายมหาชนยุคต่างๆ. หน้า 57.
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เสรีนิยมประชาธิปไตย (Democratic Liberalism) นอกจากนั้น จอห์น ล็อค  
ยืนยันว่าเสรีภาพเป็นกฎเกณฑ์พ้ืนฐานของระบอบการปกครองและสร้าง
สถาบันทางการเมืองขึ้นมาคุ้มครองเสรีภาพ ประกอบด้วย ดังนี้
									         1.	 ต้องใช้หลักเสียงส่วนใหญ่
									         2.	 ต้องมีการแยกหน้าท่ีขององค์กร โดยแยกเป็นการ
ออกกฎหมายโดยฝ่ายนิติบัญญัติ การปฏิบัติตามกฎหมายโดยฝ่ายบริหารและ 
ฝ่ายตุลาการ และการท�ำความสัมพันธ์ระหว่างประเทศโดยฝ่ายบริหาร ทั้งน้ี 
อ�ำนาจออกกฎหมายกับอ�ำนาจปฏิบัติตามกฎหมายต้องแยกองค์กรใช้อ�ำนาจ
ออกจากกันโดยเด็ดขาด ส่วนอ�ำนาจปฏิบัติตามกฎหมายและการท�ำความ
สัมพันธ์ระหว่างประเทศเกี่ยวข้องกันได้ จอห์น ล็อค สรุปว่าอ�ำนาจทุกชนิดใน
สังคมมีข้อจ�ำกัด ข้อจ�ำกัดที่ส�ำคัญของอ�ำนาจ คือ การคุ้มครองเสรีภาพและ
กรรมสิทธิ์ ดังนั้น ถือได้ว่า จอห์น ล็อค เป็นผู้ให้ก�ำเนิดลัทธิปัจเจกชนนิยมและ
เสรีนิยม12 
						      (2)		 ซีเอเยส์ (Sieyès) นักนิติปรัชญาชาวฝรั่งเศสได้เขียน
หนงัสอืเรือ่งความเรยีงเกีย่วกบัอภิสทิธิ ์(Essai sur les privilèges) และอะไรคอื
สามัญชน (Qu’est – ce que le Tiers État ?) เป็นผู้คิดทฤษฎีอ�ำนาจอธิปไตย
เป็นของชาติ โดยถือว่าชาติ (Nation) เกิดขึ้นจากการรวมกันของคนทุกคน  
เจตนารมณ์ของชาติจึงเป็นเจตนารมณ์ท่ีชอบด้วยกฎหมายและเจตนารมณ ์
ของชาติอาจมอบให้ผู้แทนไปสร้างรัฐธรรมนูญเพ่ือก่อต้ังองค์กรทางการเมือง
ในการปกครองประเทศ ดังนั้น แนวความคิดของซีเอเยส์จึงเป็นหลักของ
ประชาธปิไตยโดยอ้อม (Indirect Democracy) ซีเอเยส์ ถือว่า ชาติมอียูก่่อน 
สิ่งอ่ืนใดและเป็นท่ีมาของทุกส่ิง เจตนารมณ์ของชาติจึงเป็นเจตนารมณ ์
ที่ชอบด้วยกฎหมายและชาติเกิดขึ้นจากการรวมกันของพลเมืองทุกคน  

12	 บวรศักดิ์ อุวรรณโณ. แหล่งเดิม. หน้า 55.
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สามัญชนคือคนทุกคนซึ่งรวมเป็นชาติเท่านั้นที่ออกกฎหมายได้โดยผ่าน 
สภาทีผู่แ้ทนสามญัมีจ�ำนวนเป็นสดัส่วนกบัจ�ำนวนทีแ่ท้จริงของสามญัชนในชาติ  
ดงัน้ัน เจตนารมณ์ของชาตจิะแสดงออกได้กแ็ต่โดยชาตโิดยผ่านผูแ้ทนของชาติ
ที่ได้รับเลือกจากประชาชน และเมื่อผู้แทนของชาติได้รับเลือกแล้ว จะไม่ใช ่
ผูแ้ทนของราษฎรทีเ่ลอืกแต่เป็นผูแ้ทนของชาต ิจงึมคีวามเป็นอสิระไม่ถูกผูกมดั
โดยสัญญาใดๆ กับประชาชนผู้เลือกแต่มีอิสระที่จะท�ำแทนชาติได้เต็มที่
									         ทฤษฎีว่าด้วยอ�ำนาจอธิปไตยเป็นของชาติดังกล่าว  
ได้ส่งผลให้เป็นท่ียอมรับในหลายๆ ประเทศ ดังที่ปรากฏในรัฐธรรมนูญ
สาธารณรัฐฝรั่งเศส ค.ศ. 1958 และรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์สาธารณรัฐ
เยอรมนี ค.ศ. 1949 เช่น รัฐธรรมนูญสาธารณรัฐฝรั่งเศส ค.ศ. 1958  
มาตรา 3 วรรคแรก บญัญัตว่ิา หลกัของอ�ำนาจอธปิไตย คอื อ�ำนาจอธปิไตย
เป็นของชาติเป็นของประชาชนซึ่งใช้โดยผ่านทางผู้แทนหรือโดยการออก
เสียงประชามติ (Referendum)13 เป็นต้น
				    3)	ทฤษฎีอ�ำนาจอธิปไตยเป็นของประชาชน ด้วยอิทธิพลของ
การปฏวิติัใหญ่ในฝรัง่เศส ค.ศ. 1789 แนวความคดิท่ีว่าด้วยอ�ำนาจอธปิไตยเป็น
ของประชาชนได้แพร่หลายไปสู่ประเทศต่างๆ โดยยอมรับว่าอ�ำนาจอธิปไตย
หรืออ�ำนาจสูงสุดในการปกครองประเทศเป็นของประชาชนมิใช่อยู่กับคนใด 
คนหนึ่งแต่เพียงผู้เดียว แต่ด้วยจากสภาพความเป็นจริงในปัจจุบัน ประชาชน 
ทุกคนย่อมไม่สามารถเข้าร่วมกันใช้อ�ำนาจอธิปไตยทุกคนได้ จึงมีการเลือก
ผู ้แทนของตนเองโดยมอบอ�ำนาจและความไว้วางใจให้กับผู ้แทน ดังนั้น  
การเลือกตั้งผู้แทนราษฎรจึงเป็นหลักการส�ำคัญของทฤษฎีอ�ำนาจอธิปไตย 
เป็นของประชาชน ประธานาธิบดีอับราฮัม ลินคอล์น (Abraham Lincon)  
ประธานาธิบดีคนท่ี 16 ของสหรัฐอเมริกาได้ให้ความหมายของค�ำว่า 

13	 บวรศักดิ์ อุวรรณโณ. แหล่งเดิม. หน้า 62.
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ประชาธปิไตยว่าเป็นการปกครองของประชาชน  โดยประชาชนและเพ่ือประชาชน  
ในพิธียกย่องวีรชนในสงครามกลางเมือง เมื่อวันที่ 19 พฤศจิกายน ค.ศ. 1863 
ณ สุสานแห่งชาติเกตติสเบอร์ก (The Gettysburg National Cemetery)
						      ทฤษฎีว่าด้วยอ�ำนาจอธิปไตยเป็นของประชาชนดังกล่าว 
มปีรากฏอยูใ่นรฐัธรรมนญูหลายประเทศ เช่น รัฐธรรมนูญสาธารณรัฐอติาลี 
ค.ศ. 1948 บัญญัติว่า อิตาลีเป็นสาธารณรัฐประชาธิปไตยและอ�ำนาจ
อธปิไตยเป็นของประชาชน รฐัธรรมนญูแห่งราชอาณาจกัรไทย พทุธศกัราช 
2550 มาตรา 3 วรรคแรก บญัญตัว่ิา อ�ำนาจอธปิไตยเป็นของปวงชนชาวไทย 
พระมหากษตัรย์ิผูท้รงเป็นประมขุทรงใช้อ�ำนาจนัน้ทางรฐัสภา คณะรฐัมนตรี 
และศาล ตามบทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญนี้ และรัฐธรรมนูญแห่งราช
อาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560 มาตรา 3 วรรคแรก บัญญัติว่า อ�ำนาจ
อธิปไตยเป็นของปวงชนชาวไทย พระมหากษัตริย์ ผู้ทรงเป็นประมุขทรงใช้
อ�ำนาจน้ันทางรฐัสภา คณะรฐัมนตรี และศาล ตามบทบญัตัแิห่งรฐัธรรมนญู
		  2.3	 ความหมายและรูปแบบของประชาธิปไตย14 
				    1)	ค�ำว ่าประชาธิปไตยแปลมาจากภาษาอังกฤษค�ำว ่า  
Democracy ค�ำว่า Democracy มีรากศัพท์มาจากภาษากรีก 2 ค�ำรวมกัน 
คือ Demo แปลว่า ประชาชน และ Kratei แปลว่า การปกครอง เมื่อรวมกัน
แล้ว Demokratein คือ การปกครองโดยประชาชน ดังนั้น ประชาธิปไตย 
จึงมาจากค�ำว่า ประชา แปลว่า ประชาชน และอธิปไตย แปลว่า อ�ำนาจสูงสุด
				    2)	โจเซฟ ชุมปิเตอร์ (Joseph Schumpeter) ชาวออสเตรีย 
ได้ให้ความหมายของประชาธิปไตยในหนังสือ Capitalism Socialism and  
Democracy ว่า วธิจัีดระบบทีมี่ลักษณะเป็นสถาบนั เพือ่ให้ได้มาซึง่การตดัสนิใจ 

14	 Chinyang Li. (1999). The Tao Encounters the West. p. 165.
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ทางการเมอืงทีผู่ม้อี�ำนาจตดัสนิใจทางการเมอืงนัน้ได้อ�ำนาจมาโดยวธิกีารต่อสู้
แข่งขันเพื่อให้ได้คะแนนเสียงของประชาชน
				    3)	โรเบิร์ต ดาห์ล (Robert Dahl) ชาวอเมริกัน ได้ระบุถึง 
การปกครองระบอบประชาธปิไตยในหนงัสอื Polyarchy : Participation and 
Opposition ว่าต้องมีลักษณะ ดังนี้
						      (1)		 ประชาชนมีสิทธิในการออกเสียงเลือกตั้ง
						      (2) 	ประชาชนมีสิทธิที่จะได้รับเลือกตั้ง
						      (3) 	ผูน้�ำทางการเมอืงมสีทิธทิีจ่ะลงแข่งขนัในการเลอืกตัง้เพือ่
ให้ได้การสนับสนุนและคะแนนเสียงจากประชาชน
						      (4) 	มีการเลือกตั้งที่เสรีและมีความยุติธรรม
						      (5) 	ประชาชนมเีสรภีาพในการรวมกลุม่หรอืจดัต้ังเป็นสมาคม
						      (6) 	ประชาชนมีเสรีภาพที่จะแสดงออกได้แก่ พูด อ่าน เขียน 
และเผยแพร่ข่าวสารข้อมูล
						      (7) 	ประชาชนสามารถเข้าถงึข่าวสาร ข้อมลู แหล่งอืน่นอกจาก
ข่าวสารของราชการ
						      (8)		 สถาบันที่มีอ�ำนาจอันชอบธรรมในการก�ำหนดนโยบาย
สาธารณะต้องมาจากการเลอืกตัง้ของประชาชนหรือการออกเสียงประชามติ15

						      ดังน้ัน ประชาธิปไตย หมายถึง การปกครองที่ประชาชน 
มีอ�ำนาจสูงสุด ประชาชนมีส่วนร่วมในการปกครองโดยผ่านตัวแทนด้วย 
วิธีการเลือกตั้ง ทั้งในการเลือกตั้งระดับชาติและระดับท้องถิ่น
				    4)	รปูแบบของประชาธปิไตย รูปแบบของประชาธปิไตยแบ่งออก 
ได้เป็น 2 รูปแบบ คือ16 (1) ประชาธิปไตยโดยตรง (Direct Democracy)  
(2) ประชาธิปไตยโดยการเลือกตั้งตัวแทน (Representative Democracy)

15	 Arend Lijphart. (1999). Patterns of Democracy. p. 48-49.
16	 ลิขิต ธีรเวคิน. (2547). ลัทธิเสรีนิยมกับระบอบประชาธิปไตยตัวแทน. หน้า 3-4.
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						      (1)		 ประชาธปิไตยโดยตรง (Direct Democracy) ประชาธปิไตย
โดยตรงเกิดข้ึนได้ในชุมชนเลก็ๆ ในสมยักรกีโบราณ ซึง่สามารถจะเรยีกประชมุ
ประชาชนทุกคนได้และลงมติโดยการชูมือหรือโดยวิธีอื่น เช่น การน�ำก้อนหิน
ไปใส่ในภาชนะบรรจุซ้ายหรือขวา หรือเห็นด้วย ไม่เห็นด้วย จ�ำนวนก้อนหิน
คอืคะแนนเสยีงซึง่ถอืว่าเป็นประชาธปิไตยโดยตรง กระบวนการประชาธปิไตย
โดยตรงมีกรณีท่ีมีการเรียกประชุมบุคคลที่เกี่ยวข้องที่มีจ�ำนวนไม่มาก เช่น 
ประมาณ 100–200 คน มีการอภิปรายถกเถียง จากนั้นก็ลงคะแนนเสียงเพื่อ
หาข้อยุติ จึงถือได้ว่าเป็นประชาธิปไตยโดยตรง แต่ถ้าชุมชนขนาดใหญ่ เช่น 
จังหวัด หรือประเทศชาติ การใช้ระบบประชาธิปไตยโดยตรงจะกระท�ำไม่ได้ 
ต้องใช้ลักษณะประชาธิปไตยโดยการเลือกตั้งตัวแทน
						      (2)		 ประชาธปิไตยโดยการเลือกต้ังตัวแทน (Representative 
Democracy) ประชาธิปไตยโดยการเลือกตั้งตัวแทน เกิดจากข้อเท็จจริงว่า 
จะให้คนเป็นจ�ำนวนมากมาประชุมกันเพื่อตัดสินนโยบายไม่สามารถกระท�ำได้  
ดังน้ันจึงต้องใช้วิธีเลือกตั้งตัวแทนหรือผู้แทนของตนเข้าท�ำหน้าที่แทนตน 
ในรัฐสภา เม่ือผู้แทนของตนท�ำหน้าที่ในการออกกฎหมายจะเท่ากับว่าตน 
ท�ำหน้าทีด้่วยโดยผ่านตวัแทนท่ีตนได้มอบหมายให้ความไว้วางใจ ประชาธปิไตย
โดยการเลือกตั้งตัวแทนมี 3 ระบบ คือระบบรัฐสภา ระบบประธานาธิบดี และ
ระบบกึง่รฐัสภากึง่ประธานาธบิด ีระบบรฐัสภามีองักฤษเป็นแม่แบบ ส่วนระบบ
ประธานาธบิดีมสีหรฐัอเมรกิาเป็นแม่แบบ และระบบกึง่รฐัสภากึง่ประธานาธบิดี
มีฝร่ังเศสเป็นแม่แบบ โดยแต่ละระบบจะมีจุดเด่นและจุดด้อยแตกต่างกัน  
แต่ทีส่�ำคัญทัง้ 3 ระบบจะมพีรรคการเมอืงทีเ่ป็นสถาบนัทางการเมอืงทีท่�ำหน้าท่ี
เป็นตัวแทนของประชาชน
		  2.4	 ลักษณะของประชาธิปไตย
				    1)	 แนวความคดิและหลกัการพืน้ฐานของประชาธิปไตยมหีลกัการ
อยู ่2 ประการคอื หลกัการทีว่่าการตดัสนิใจของหมูค่ณะภายใต้การควบคมุของ

-20-0399(001)P4.indd   215 19/10/2563 BE   09:22



216 ส�ำนักงานศาลรัฐธรรมนูญ

ปัญญา อุดชาชน

ปวงประชา และหลักการของสิทธิเสมอภาคในการด�ำเนินการควบคุม17 การที่
จะจัดว่าอะไรเป็นประชาธิปไตยหรือไม่ จึงขึ้นอยู่กับหลักการทั้งสองประการ 
ดังกล่าวว่าจะได้รับการเคารพยึดถือเพียงใด แต่หากมองในแง่ของอุดมการณ์
และหลักการแล้ว ลักษณะส�ำคัญของประชาธิปไตย มีดังนี้18 
						      (1)		 ประชาชนเป็นเจ้าของอ�ำนาจอธิปไตย เป็นผู้ทรงอ�ำนาจ
สูงสุด
						      (2)		 รัฐบาลได้อ�ำนาจมาจากประชาชนหรือโดยความยินยอม
ของประชาชน
						      (3) 	ในประเทศขนาดใหญ่ในสมัยใหม่ที่ต้องใช้ประชาธิปไตย
ทางอ้อมนั้นจะต้องมีการเลือกตั้งผู ้แทนและพนักงานของรัฐอย่างบริสุทธิ์
ยุติธรรม โดยประชาชนสามารถใช้สิทธิเลือกตั้งได้อย่างอิสระ
						      (4) 	สถาบันทางการเมืองที่ท�ำหน้าที่ตัดสินใจทางการเมือง 
หรือวางนโยบายสาธารณะต้องตั้งขึ้นด้วยวิถีทางแห่งการแข่งขันเพื่อให้ได้รับ
คะแนนเสียงเห็นชอบจากประชาชน
						      (5) 	ประชาชนต้องมีส ่วนร ่วมในการปกครองประเทศ 
ตลอดเวลาผ่านกลไกต่างๆ หรือใช้สิทธิที่จะแสดงบทบาทต่างๆ ได้โดยตรง
						      (6) 	รฐับาลต้องรบัผดิชอบต่อประชาชน ประชาชนมสีทิธติชิม
ควบคุมการท�ำงานของรัฐบาลตลอดเวลา และมีสิทธิเปลี่ยนแปลงรัฐบาลตาม 
วิธีการที่ก�ำหนดไว้
						      (7) 	อ�ำนาจในการปกครองประเทศต้องไม่อยู่ในก�ำมือของคน
คนเดียวหรือกลุ่มเดียว ต้องมีการแบ่งอ�ำนาจปกครองประเทศอย่างน้อยใน
ระดับหนึ่ง

17	 ม.ร.ว. พฤทธิสาณ ชุมพล. (2541). ไขข้อสงสัยประชาธิปไตย. หน้า 1-2.
18	 อมร รกัษาสตัย์ และคณะ. (2543). อดุมการณ์ หลกัการ และแบบอย่างการปกครองหลายประเทศ.  
	 หน้า 32-33.
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						      (8) 	รัฐบาลต้องมีอ�ำนาจจ�ำกัด มีการแบ่งและกระจายอ�ำนาจ 
มีการตรวจสอบและถ่วงดุลหรือคานอ�ำนาจซึ่งกันและกัน
						      (9) 	หน้าที่หลักของรัฐบาลคือการส่งเสริมปัจเจกชน เสรีภาพ 
ความเสมอภาค ภราดรภาพของพลเมือง
						      (10)	การตัดสินใจส�ำคัญต ้องเป ็นไปตามเสียงข ้างมาก  
โดยค�ำนึงถึงสิทธิของฝ่ายข้างน้อย
						      (11)	ประชาชนมีความเสมอภาคกันในด้านต่างๆ โดยเฉพาะ
ความเสมอภาคในสายตาของกฎหมาย และความมีโอกาสเท่าเทียมกันในด้าน
ต่างๆ ทุกคนมีศักดิ์ศรีและไม่มีใครมีอภิสิทธิ์เหนือผู้อื่น
						      (12)	ประชาชนมสีทิธิเสรภีาพต่างๆ อย่างกว้างขวางโดยรฐับาล
ให้หลักประกัน และคุ้มครองการใช้สิทธิเสรีภาพเหล่านั้นอย่างน้อยในสิทธิ
เสรีภาพพื้นฐานที่ส�ำคัญ
						      (13)	ประชาชนต้องมีอิสระในการพูด การพิมพ์ การแสดง 
ความคิดเหน็ การร่วมชมุนมุ การตัง้พรรคการเมอืงเพือ่ให้สามารถมส่ีวนร่วมใน
การปกครองประเทศได้จริงและอย่างมีข้อมูลข่าวสาร
						      (14)	รัฐบาลต้องใช้หลักการปกครองโดยกฎหมาย หรือ 
หลักเนติธรรมไม่ใช้อ�ำนาจตามอ�ำเภอใจ เช่น บุคคลจะถูกจับกุมคุมขังหรือ 
ถูกลงโทษได้ก็เฉพาะเม่ือมีกฎหมายก�ำหนดว่ามีความผิด และจะต้องได้รับ 
การพิจารณาโดยรวดเร็วเปิดเผยโดยคณะตุลาการที่ไม่ล�ำเอียง ฯลฯ
				    2)	 หลักการของประชาธิปไตย หากมองในแง่ของระบบการเมือง
แบบประชาธิปไตยแล้ว อาจสรุปได้ว่ามีหลักการที่ส�ำคัญ ดังนี้19 
						      (1) 	หลกัอ�ำนาจอธปิไตย เป็นของมวลชนหรือมาจากประชาชน
						      (2)		 หลักสิทธิเสรีภาพของประชาชน

19	 วิชัย ตันศิริ. (2548). วิวัฒนาการของระบอบประชาธิปไตย. หน้า 302-316.
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						      (3) 	หลักการปกครองของกฎหมาย (The Rule of Law)
						      (4) 	หลักการแยกอ�ำนาจและการคานอ�ำนาจ

3.	 สิทธิและเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญสหรัฐอเมริกา
		  ประเทศสหรัฐอเมริกาเป็นประเทศท่ีบัญญัติรัฐธรรมนูญลายลักษณ์
อักษรและรัฐธรรมนูญสหรัฐอเมริกายังเป็นต้นแบบของรัฐธรรมนูญสมัยใหม่
ให้กับหลายประเทศในการคุม้ครองและพทิกัษ์สทิธแิละเสรภีาพของประชาชน 
รวมท้ังเป็นรัฐธรรมนูญฉบับแรกของโลกท่ีได้น�ำความคิด ทฤษฎีการเมือง 
ต่าง ๆ มาสังเคราะห์และออกแบบโครงสร้างการเมืองการปกครองให ้
เหมาะสมกับประเทศ20 ผู้เขียนได้แบ่งการน�ำเสนอเป็นเนื้อหาของรัฐธรรมนูญ 
(Constitution Context) เดิม และการแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญ  
(Constitution Amendment)
		  3.1	 เนื้อหาของรัฐธรรมนูญ กล่าวคือ รัฐธรรมนูญสหรัฐอเมริกา  
ค.ศ. 1787 ได้ประกาศใช้ในปี ค.ศ. 1789 จนถึงปัจจุบัน ค.ศ. 2020 มีอายุนาน
ถึง 233 ปี แรกเริ่มดั้งเดิมมีเนื้อหาเพียง 7 มาตราเท่านั้น ประกอบด้วย
				    มาตรา 1 ข้อท่ี 1 ก�ำหนดเรื่องโครงสร้างและหน้าที่ของ 
สภาคองเกรสโดยให้ท�ำหน้าที่ทางนิติบัญญัติ ซ่ึงประกอบไปด้วยสภาสูง  
(Senate) และสภาผู้แทนราษฎร (House of Representatives)
				    มาตรา 1 ข้อที่ 2 ถึงข้อที่ 7 เป็นการก�ำหนดจ�ำนวนผู้แทนใน
แต่ละสภา คุณสมบัติของผู้ที่จะเป็นผู้แทน การเลือกสมาชิกสภาคองเกรส 
กระบวนการท่ีใช้ในการตรารัฐบัญญัติ วิธีการพิจารณาถอดถอนเจ้าหน้าที ่
ของรัฐให้พ้นจากต�ำแหน่ง (Impeachment)

20	 ประเสริฐ สุขสบาย นักกฎหมายกฤษฎีกา 8 ว เรียบเรียงจากรายงานการศึกษาวิจัยเรื่องกฎหมาย 
	 ที่มีบทบัญญัติที่ไม่สอดคล้องกับรัฐธรรมนูญ, โดยมูลนิธิสถาบันวิจัยกฎหมาย.
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				    มาตรา 1 ข้อที่ 9 และข้อที่ 10 เป็นบทจ�ำกัดอ�ำนาจบางอย่างของ
สภาคองเกรสและมลรัฐต่าง ๆ
				    มาตรา 2 ข้อท่ี 1 ถึงข้อท่ี 4 เป็นการจดัต้ังองค์กรฝ่ายบรหิาร ก�ำหนด
อ�ำนาจฝ่ายบริหารโดยให้เป็นอ�ำนาจของประธานาธิบดี รวมทั้งคุณสมบัติของ 
ผูท้ีจ่ะเป็นประธานาธบิด ีและรองประธานาธบิดี วธิกีารเลอืกต้ัง การสาบานตน 
เข้ารับต�ำแหน่ง วิธีการและข้อหาอันเป็นมูลฐานท่ีจะท�ำให้ประธานาธิบดี 
พ้นจากต�ำแหน่ง
				    มาตรา 3 ข้อที ่1 เป็นการก�ำหนดอ�ำนาจตลุาการให้อยูก่บัศาลสูงแห่ง 
สหรัฐอเมริกา และศาลชั้นรองอื่น ๆ ตามที่สภาคองเกรสเห็นสมควรจัดตั้งขึ้น
				    มาตรา 3 ข้อที ่2 การก�ำหนดอ�ำนาจของฝ่ายตุลาการและขอบเขต
อ�ำนาจของศาลช้ันต้น และขอบเขตอ�ำนาจของศาลอุทธรณ์และการฎีกาของ
ศาลสูงทั้งหลายกับรัฐบาลกลาง
				    มาตรา 4 ข้อท่ี 1 การยอมรับและศรัทธาต่อสิทธิที่บุคคลได้มา 
โดยกฎหมายระหว่างมลรัฐ (Full Faith and Credit)
				    มาตรา 4 ข้อที่ 2 การให้เอกสิทธิ์ (Privileges) และความคุ้มครอง
พลเมืองของมลรัฐอื่น ๆ และการส่งผู้ร้ายข้ามแดนระหว่างมลรัฐต่าง ๆ
				    มาตรา 4 ข้อที่ 3 บทบัญญัติว่าด้วยการรับมลรัฐใหม่เข้ามารวมอยู่
ในสหพันธรัฐด้วยอ�ำนาจการตัดสินใจของสภาคองเกรสในการจัดการเกี่ยวกับ
ดินแดนและทรัพย์สินอื่น ๆ
				    มาตรา 4 ข้อที่ 4 การที่รัฐบาลกลางจะต้องเป็นผู้ดูแลว่าทุกมลรัฐ
ต้องมีการปกครองแบบสาธารณรัฐ การคุ้มครองมลรัฐต่าง ๆ ให้ปลอดภัยจาก
การรุกรานภายนอก และการที่รัฐบาลกลางจะช่วยเหลือมลรัฐต่าง ๆ ในการ
ระงับความไม่สงบเรียบร้อยภายในแต่ละมลรัฐ
				    มาตรา 5 ว่าด้วยการแก้ไขรฐัธรรมนญู รวมทัง้วธิกีารด�ำเนนิการใน
การแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญ
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				    มาตรา 6 เป็นผลของการประกาศใช้รัฐธรรมนูญเช่นเร่ืองหนี้สิน 
สัญญา และอื่น ๆ ศักดิ์สูงสุดของกฎหมายซึ่งก�ำหนดให้รัฐธรรมนูญ กฎหมาย
และสนธสิญัญาของสหรฐัอเมรกิาเป็นกฎหมายสงูสดุในแผ่นดนิ และผูพ้พิากษา
ทั้งหลายในมลรัฐต่าง ๆ จะต้องปฏิบัติตามโดยไม่ต้องค�ำนึงว่ากฎหมาย
รฐัธรรมนญูและกฎหมายอืน่ภายในแต่ละมลรฐัจะก�ำหนดไว้ในทางตรงกนัข้าม
หรือไม่ ก็ตาม ในมาตรา 6 นี้ก�ำหนดต่อไปว่าฝ่ายนิติบัญญัติ ฝ่ายบริหาร และ
เจ้าหน้าที่ฝ่ายตุลาการของสหรัฐอเมริกาหรือของมลรัฐต่าง ๆ ต้องสาบานตน 
(Oath) ในการเข้ารับต�ำแหน่งและจะต้องสนับสนุนรัฐธรรมนูญนี้
				    มาตรา 7 มาตราสุดท้าย เกี่ยวกับการให้สัตยาบันรัฐธรรมนูญ
		  3.2	 การแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญสหรัฐอเมริกา
				    การแก้ไขเพิม่เตมิรฐัธรรมนญูของประเทศสหรัฐอเมริกาถูกบญัญติั
ไว้ในหมวด 5 ของรัฐธรรมนูญ (Article V Amendment of Constitution) 
โดยการเสนอขอแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญ ด�ำเนินได้ 2 กรณี คือ กรณีแรกโดย
รัฐสภา (The Congress) ด้วยคะแนนเสียง 2 ใน 3 ของทั้งสองสภาเสนอ และ
กรณีทีส่องโดยรัฐสภาของมลรฐั จ�ำนวน 2 ใน 3 ขึน้ไปของหลาย ๆ  มลรฐัประชมุ
เพื่อเสนอให้มีการแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญ และการแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญ
จะสมบูรณ์ได้ก็ต่อเมื่อได้รับการให้สัตยาบันจากสภาของมลรัฐต้ังแต่ 3 ใน 4  
ของมลรัฐทั้งหมดได้ให้สัตยาบัน ด้วยเหตุนี้ การให้สัตยาบันของการแก้ไข 
เพิ่มเติมรัฐธรรมนูญของแต่ละครั้งจึงใช้ระยะเวลาที่แตกต่างกัน
				    3.2.1		 การแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญ ครั้งที่ 1 เกี่ยวกับเสรีภาพ
ทางศาสนาและการเมือง (Religions and political freedom) โดยได้รับ 
การให้สัตยาบัน ค.ศ. 1791 กล่าวคือ รัฐสภาจะตรากฎหมายสถาปนาศาสนา 
ไม่ได้ หรอืจะตรากฎหมายห้ามการปฏบิตัศิาสนกจิไม่ได้ หรือจะตัดทอนเสรีภาพ
ในการพูด การตีพิมพ์ หรือการที่ประชาชนจะชุมนุมโดยสงบ และการร้องทุกข์
ต่อรัฐบาลเพื่อขจัดความทุกข์ร้อนของประชาชนไม่ได้
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				    3.2.2		 การแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญ คร้ังที่ 2 เกี่ยวกับสิทธิ
ในการถืออาวุธ (Right to bear arm) โดยได้รับการให้สัตยาบัน ค.ศ. 1791 
กล่าวคือ กองก�ำลังอาสาสมัครที่มีวินัยดีเป็นสิ่งจ�ำเป็นในการรักษาความมั่นคง
ปลอดภัยของประเทศ ดังนั้น สิทธิของประชาชนที่จะมีและถืออาวุธจะต้อง 
ไม่ถูกล่วงละเมิด
				    3.2.3		 การแก้ไขเพ่ิมเตมิรัฐธรรมนูญ ครัง้ที ่3 เกีย่วกบัการไม่ให้ 
ทหารเข้าพักในบ้าน (Quartering soldiers) โดยได้รับการให้สัตยาบัน  
ค.ศ. 1791 กล่าวคือ การห้ามทหารเข้ามาพักในบ้านในยามสงบเด็ดขาด 
โดยปราศจากการยินยอมของเจ้าของบ้าน แม้กระทั่งในยามสงครามก็ตาม  
แต่อาจยกเว้นได้ตามบทบัญญัติของกฎหมาย
				    3.2.4		 การแก้ไขเพ่ิมเตมิรฐัธรรมนญู ครัง้ที ่4 เกีย่วกบัการห้ามค้น 
และยึดสิ่งของโดยไม่มีเหตุผลเพียงพอ (Unreasonable searches and  
seizures) โดยได้รับการให้สัตยาบัน ค.ศ. 1791 กล่าวคือ สิทธิของประชาชน
ในการรักษาความปลอดภัยของตนเอง บ้านเรือน เอกสารและสิ่งของ จะต้อง
ไม่ถูกค้นหรือถูกยึดโดยไม่มีเหตุผลเพียงพอ รวมทั้งหมายค้น เว้นแต่มีเหตุผล
เพยีงพอโดยการสาบานหรอืการยนืยนัและระบสุถานท่ีท่ีจะค้น รวมถึงระบกุาร
จับบุคคลและยึดสิ่งของอย่างชัดเจน
				    3.2.5		 การแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญ ครั้งที่  5 เกี่ยวกับ
กระบวนการยุติธรรมทางอาญา หลักนิติธรรม และค่าชดเชยที่เป็นธรรม  
(Criminal actions – Provisions concerning – Due process of law 
and just compensation clause) โดยได้รับการให้สัตยาบัน ค.ศ. 1791  
กล่าวคอื การด�ำเนนิคดอีาญาจะกระท�ำมไิด้ถ้าไม่ผ่านกระบวนการพิจารณาจาก
คณะลูกขุนใหญ่ เว้นแต่กรณีที่เกิดขึ้นในกองทัพบก กองทัพเรือ หรือกองก�ำลัง
อาสาสมคัรในขณะสงครามหรอืในขณะทีม่ภียันตรายต่อสาธารณะ นอกจากนัน้ 
บุคคลจะต้องไม่ถูกพิจารณาโทษในเรื่องเดียวกัน 2 ครั้ง บุคคลจะต้องไม่เป็น
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พยานกล่าวโทษตนเองในคดีอาญา บุคคลจะไม่ถูกกีดกันหรือถูกลิดรอนสิทธิ
เสรีภาพโดยปราศจากหลักนิติธรรม และเมื่อทรัพย์สินถูกน�ำไปใช้ประโยชน์
สาธารณะแล้ว ย่อมได้รับค่าชดเชยที่เป็นธรรม
				    ประเด็นท่ีน่าสนใจของการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ คร้ังที่ 5  
อันเนื่องมาจากหลักนิติธรรมนี้เอง ได้เกิดหลัก The Miranda Warning ขึ้น 
โดยเจ้าหน้าที่ต�ำรวจต้องอ่านค�ำเตือนก่อนที่จะจับกุมผู้ต้องหาฟัง หากไม่พูด
จะถือว่าการจับกุมไม่ชอบด้วยรัฐธรรมนูญ หลักดังกล่าวนี้ คือ
				    1.	 คุณมีสิทธิที่จะพูดหรือไม่พูดก็ได้
				    2.	 ค�ำพูดของคุณจะผูกมัดในชั้นศาล
				    3.	 คุณมีสิทธิที่จะมีทนายระหว่างถูกสอบสวน
				    4.	 หากไม่มีทนาย เราจะจัดหาให้
				    The Miranda Warning นี้ ได้ชื่อมาจากคดีท่ีนายเออเนสโต  
มิแรนดา ชาวอริโซนา อายุ 23 ปี ถูกจับที่บ้านตนเองในข้อหาลักพาและข่มขืน
สตรี ครั้งแรกมิแรนดาปฏิเสธ แต่หลังจากถูกสอบสวน 2 ชั่วโมง เขาก็สารภาพ
และลงนามในหนังสือสารภาพว่าได้กระท�ำผิดจริง เขาถูกตัดสินลงโทษจ�ำคุก 
คดีน้ีไปถงึศาลฎีกาสหรฐัใน ค.ศ. 1966 ศาลฎกีาสหรฐัพพิากษาว่าต�ำรวจท�ำผดิ 
ละเมิดสิทธิในบทแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญที่ 5 โดยไม่ได้แจ้งให้มิแรนดา 
ทราบถึงสิทธิที่จะไม่พูดและสิทธิที่จะมีทนายในระหว่างการให้การสอบสวน 
ศาลฎีกาสหรัฐพิพากษาให้ปล่อยตัวนายมิแรนดา ต้ังแต่นั้นมาต�ำรวจในสหรัฐ
ก็จะมีใบค�ำเตือนมิแรนดาติดตัวเอาไว้อ่านให้ผู้ต้องหาฟังทุกครั้งที่มีการจับกุม
ตัวผู้ต้องหา
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The Miranda Warning
Police Department

STANDARD POLICE INTERROGATION CARD
WARNING TO BE GIVEN ACCUSED

		  We are questioning you concerning the crime of (state specific 
crime).
		  We have a duty to explain to you and to warn you that you 
have the following legal rights :
A.	 You have a right to rermain silent and do not have to say  
	 anything at all.
B. 	Anything you say can and will be used against you in court.
C.	 You have a right to talk to a lawyer of your own choice before  
	 we ask you any questions, and also to have a lawyer here with  
	 you while we ask questions.
D.	 If you cannot afford to hire a lawyer, and you want one,  
	 we will see that you Have one provided to you free of charge  
	 before we ask you any questions.
E.	 If you are willing to give us a statement. You have a right to  
	 stop any time you wish.

				    3.2.6		 การแก้ไขเพิม่เตมิรฐัธรรมนูญ ครัง้ที ่6 เกีย่วกบัสิทธขิอง 
ผูท้ีถ่กูกล่าวหา (Rights of the accused) โดยได้รบัการให้สตัยาบนั ค.ศ. 1791 
กล่าวคือ กระบวนการฟ้องร้องทางอาญาทุกคดี ผู้ถูกกล่าวหาก็จะมีสิทธิได้รับ
การพิจารณาคดีในศาลโดยเปิดเผยและรวดเร็ว โดยมีคณะลูกขุนที่เป็นกลาง 
ในเขตหรือมลรัฐที่เกิดคดีอาญา ผู้ถูกกล่าวหาต้องได้รับการแจ้งข้อกล่าวหา 
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โดยละเอียด มีสิทธิเจอพยานที่กล่าวหาตน มีสิทธิเรียกพยานฝ่ายตนมาให้การ
และมีสิทธิที่จะมีทนายว่าความให้
				    3.2.7		 การแก้ไขเพิม่เตมิรฐัธรรมนญู ครัง้ที ่7 เกีย่วกบัสทิธกิารมี
คณะลกูขนุในคดแีพ่ง (Trial by Jury in Civil Cases) โดยได้รบัการให้สตัยาบนั 
ค.ศ. 1791 กล่าวคือ ตามกฎหมาย Common Law ที่เกี่ยวข้องกับทรัพย์สิน
ราคาเกิน 20 เหรียญสหรัฐ คู่กรณีมีสิทธิท่ีจะมีคณะลูกขุนด�ำเนินคดี เมื่อ 
คณะลูกขุนได้พิจารณาคดีไปแล้ว ห้ามมิให้ศาลสหรัฐอื่นใดไปพิจารณาอีก
				    3.2.8		 การแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ คร้ังที่ 8 เกี่ยวกับการ
ประกันตัวและการลงโทษ (Bail – Punishment) โดยได้รับการให้สัตยาบัน 
ค.ศ. 1791 กล่าวคือ ห้ามตั้งราคาประกันไว้สูงเกินเหตุ การปรับก็ห้ามปรับ 
จนเกินเหตุ และห้ามลงโทษด้วยวิธีการที่ทารุณโหดร้ายและผิดปกติ
				    3.2.9 		 การแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญ คร้ังที่ 9 เกี่ยวกับสิทธิ 
ที่ควรมีอยู่ของพลเมือง (Rights retained by people) โดยได้รับการให้
สัตยาบัน ค.ศ. 1791 กล่าวคือ สิทธิที่รัฐธรรมนูญบัญญัติไว้ให้กับพลเมือง 
แล้วนั้น ห้ามน�ำมาตีความที่จะยกเลิกหรือลดลงโดยเด็ดขาด
				    3.2.10	การแก้ไขเพิม่เตมิรฐัธรรมนญู คร้ังที ่10 เกีย่วกบัอ�ำนาจ
ที่สงวนไว้ให้มลรัฐและประชาชน (Powers reserved to states or people) 
โดยได้รับการให้สัตยาบัน ค.ศ. 1791 กล่าวคือ อ�ำนาจใดที่มิได้มอบให้รัฐบาล
สหรัฐ และมิได้ห้ามให้บรรดามลรัฐที่มีอยู่ อ�ำนาจทั้งหลายเหล่านี้ย่อมต้องเป็น
ของมลรัฐและประชาชน
				    3.2.11 	การแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญ ครั้งที่ 11 เก่ียวกับการ
จ�ำกัดอ�ำนาจตุลาการศาลสหรัฐ (Suits against states-Restriction of  
Judicial Power) โดยได้รับการให้สัตยาบัน ค.ศ. 1798 กล่าวคือ อ�ำนาจของ
ฝ่ายตุลาการสหรัฐจะไม่ครอบคลุมไปถึงคดีความที่พลเมืองสหรัฐหรือพลเมือง
ของมลรัฐ รวมทั้งพลเมืองของต่างประเทศมาฟ้องร้องต่อมลรัฐได้
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				    3.2.12	การแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญ คร้ังที่ 12 เกี่ยวกับการ
เลือกตั้งประธานาธิบดีและรองประธานาธิบดี (Election of the President 
and Vice-President) โดยได้รับการให้สัตยาบัน ค.ศ. 1804 กล่าวคือ  
คณะผู้เลือกตั้งจะประชุมพร้อมกันในมลรัฐของตนเองและลงคะแนนเสียง 
เลือกประธานาธิบดีกับรองประธานาธิบดี ซึ่งคนหนึ่งในสองต�ำแหน่งนี้จะต้อง 
ไม่อาศัยอยูใ่นมลรฐัเดยีวกนั การลงคะแนนเสยีงต้องก�ำหนดไว้ในบตัรลงคะแนน 
แต่ละใบว่าเลือกประธานาธิบดีใบหนึ่ง และเลือกรองประธานาธิบดีอีกใบหนึ่ง  
เมือ่ได้ผลการเลอืกตัง้ออกมาแล้วกใ็ห้คณะผูเ้ลอืกต้ังลงนาม รบัรองและส่งมอบ 
โดยผนึกซองส่งต่อรัฐบาลสหรัฐโดยส่งถึงประธานวุฒิสภา ประธานวุฒิสภา
จักเรียกประชุมทั้งวุฒิสภาและสภาผู้แทนราษฎร เพื่อเปิดและนับคะแนน
ทั้งหมด ผู ้ท่ีได้คะแนนมากท่ีสุดส�ำหรับต�ำแหน่งประธานาธิบดีจะได้เป็น
ประธานาธิบดี แต่ต้องเป็นคะแนนเสียงข้างมาก หากไม่มีผู้ใดได้คะแนนเสียง
ข้างมากก็ให้สภาผู้แทนราษฎรเป็นผู้เลือกประธานาธิบดีจากรายชื่อของผู้ที่ได้
คะแนนสูงสุดไม่เกิน 3 คน โดยให้ทุกมลรัฐมีคะแนนเสียงเพียงคะแนนเดียว
เท่านัน้ การลงคะแนนเสยีงนัน้จะท�ำได้กต่็อเมือ่มจีานวนมลรฐัทีเ่ข้าร่วมประชมุ
ตั้งแต่สองในสามขึ้นไป และใช้คะแนนเสียงข้างมาก ถ้าสภาผู้แทนราษฎร 
ไม่สามารถเลือกประธานาธิบดีได้จนกระทั่งวันที่ 4 ของเดือนมีนาคม ก็ให้ 
รองประธานาธิบดีปฏิบัติหน้าที่เป็นประธานาธิบดีเช่นในกรณีท่ีประธานาธิบดี
ตายหรือปราศจากความสามารถตามรัฐธรรมนูญ ส�ำหรับผู้ที่ได้รับคะแนน
เสยีงมากทีส่ดุในต�ำแหน่งรองประธานาธบิดแีละโดยคะแนนเสียงข้างมากกเ็ป็น 
รองประธานาธิบดี หากไม่มีผู้ใดได้รับคะแนนเสียงข้างมากก็ให้วุฒิสภาเลือก
รองประธานาธิบดีจากรายชื่อของผู้ที่ได้คะแนนสูงสุด 2 คน องค์ประชุมใน
การเลือกตั้งนี้ต้องมีจ�ำนวนตั้งแต่สองในสามของจ�ำนวนวุฒิสภาทั้งหมดและ
เลือกรองประธานาธิบดีโดยคะแนนเสียงข้างมาก อนึ่ง บุคคลที่ไม่มีคุณสมบัติ
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ครบถ้วนในการเป็นประธานาธบิดกีย่็อมไม่มสีทิธทิีจ่ะได้เป็นรองประธานาธบิดี
แห่งสหรัฐด้วย
				    3.2.13	การแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ ครั้งที่ 13 เกี่ยวกับ 
การเลิกทาส (Slavery prohibited) และอ�ำนาจในการรักษากฎหมายของ 
บทแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญ (Power to enforce amendment) โดยได้รับ
การให้สัตยาบัน ค.ศ. 1865 กล่าวคือ ห้ามการมีทาสและการเกณฑ์แรงงาน
ภายในเขตอ�ำนาจของสหรัฐ เว้นแต่เป็นการลงโทษอาชญากรตามกฎหมาย
เท่าน้ัน รวมถงึ รฐัสภามอี�ำนาจทีจ่ะบงัคบัใช้มาตรานี ้โดยการตราเป็นกฎหมาย
ตามความเหมาะสม
				    3.2.14	การแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญ คร้ังที่ 14 เกี่ยวกับสิทธิ
พลเมืองสหรัฐ (Citizens of the United States) การแบ่งสัดส่วนและ 
ลดจ�ำนวนผู ้แทนราษฎร (Representatives-Power to reduce  
apportionment) การขาดคุณสมบัติด�ำรงต�ำแหน่ง (Disqualification to 
hold office) หนี้สาธารณะ หนี้และค่าเสียหายจากการจราจล (Public debt 
not to be questioned-Debts of the Confederacy and claims not to 
be paid) โดยได้รับการให้สัตยาบัน ค.ศ. 1868 บทแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญ  
ครัง้ที ่14 นี ้ต้องเป็นบทท่ีส�ำคัญทีส่ดุในรฐัธรรมนญูสหรฐัอเมริกาเพราะรองรบั
สทิธเิสรภีาพและความเสมอภาค (The Equality) และหลักวถิทีางทีถ่กูต้องตาม
กฎหมาย (Due Process of Law) ซึ่งหมายถึง กระบวนการและวิถีทางตาม
กฎหมายทีก่ารปฏบิตัใิด ๆ  จะต้องปฏิบตัติามกระบวนการทีช่อบด้วยกฎหมาย 
เช่น ปี ค.ศ. 1954 ระหว่าง Linda Brown และ Board of Education เนือ่งจาก 
Linda Brown เด็กหญิงผิวด�ำถูกปฏิเสธมิให้เข้าเรียนเกรด 5 ในโรงเรียนเมือง 
Topeka มลรัฐ Kansas ศาลสูงสุดสหรัฐตัดสินว่าขัดต่อรัฐธรรมนูญ เนื่องจาก
ขัดกับหลักความเสมอภาค
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				    3.2.15	การแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ ครั้งที่ 15 เกี่ยวกับสิทธิ
เลือกตั้งของพลเมืองจากเชื้อชาติและสีผิว (Right of Citizens to vote-Race 
or color not to disqualify) โดยได้รับการให้สัตยาบัน ค.ศ. 1870 กล่าวคือ 
สหรัฐหรือมลรัฐใดจะปฏิเสธหรือตัดสิทธิที่จะออกเสียงเลือกตั้งของพลเมือง
สหรัฐเนื่องจากเชื้อชาติ สีผิว หรือเงื่อนไขเคยเป็นข้ารับใช้มาก่อนไม่ได้
				    3.2.16	การแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ ครั้งที่ 16 เกี่ยวกับ 
ภาษีเงินได ้โดยได ้รับการให้สัตยาบัน ค.ศ. 1913 กล่าวคือ รัฐสภา  
(The Congress) มีอ�ำนาจก�ำหนดและเก็บภาษีเงินได้ไม่ว่าจะมีแหล่งท่ีมา 
อย่างใด โดยไม่ต้องแบ่งส่วนระหว่างมลรัฐต่าง ๆ และไม่ต้องค�ำนึงถึงส�ำมะโน 
ประชากรหรือการนับจ�ำนวนพลเมืองอย่างใด
				    3.2.17	การแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ ครั้งที่ 17 เกี่ยวกับท่ีมา
จ�ำนวนคะแนนเสียงและคุณสมบัติสมาชิกวุฒิสภา โดยได้รับการให้สัตยาบัน 
ค.ศ. 1913 กล่าวคือ วุฒิสภาประกอบด้วยสมาชิกจากแต่ละมลรัฐ ๆ ละ 2 คน  
ด�ำรงต�ำแหน่งคราวละ 6 ปี โดยแต่ละคนมีคะแนนเสียงได้ 1 เสียง ส�ำหรับ
คุณสมบัติของผู้มีสิทธิเลือกตั้งสมาชิกวุฒิสภาเหมือนกับคุณสมบัติผู้มีสิทธิ 
เลือกตั้งสมาชิกสภานิติบัญญัติของมลรัฐ
				    3.2.18 	การแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญ ครั้งที่ 18 เกี่ยวกับ 
การห้ามของมนึเมา (National prohibition-Intoxicating liquors) โดยได้รับ
การให้สัตยาบัน ค.ศ. 1919 กล่าวคือ ภายหลัง 1 ปี หลังจากการให้สัตยาบัน
แล้ว ให้ถือว่าการผลิต การขาย การขนส่งภายใน การน�ำเข้าหรือส่งออก 
ซึ่งเครื่องดื่มของมึนเมาภายในสหรัฐหรือดินแดนในอ�ำนาจของสหรัฐเพื่อ 
การบริโภคถือเป็นการกระท�ำที่ต้องห้าม
				    3.2.19	การแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญ ครั้งที่ 19 เกี่ยวกับ
สิทธิสตรีออกเสียงเลือกตั้ง (Women Suffrage) โดยได้รับการให้สัตยาบัน  
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ค.ศ. 1920 กล่าวคือ สหรัฐหรือมลรัฐใดจะปฏิเสธหรือตัดสิทธิออกเสียง 
เลือกตั้งของพลเมืองสหรัฐอันเนื่องมาจากเพศไม่ได้
				    3.2.20	การแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญ ครั้งที่ 20 เกี่ยวกับ
วาระการด�ำรงต�ำแหน่งของฝ่ายบริหารและฝ่ายนิติบัญญัติ (Executive and 
Legislative departments-terms of elective officers) โดยได้รับการ
ให้สัตยาบัน ค.ศ. 1933 กล่าวคือ วาระการด�ำรงต�ำแหน่งของประธานาธิบดี 
และรองประธานาธิบดีสิ้นสุดลงเวลาเที่ยงของวันที่ 20 มกราคม และวาระการ
ด�ำรงต�ำแหน่งของสมาชกิวฒุสิภาและสมาชกิสภาผูแ้ทนราษฎรสิน้สดุเวลาเทีย่ง
ของวันที่ 3 มกราคมแห่งปีท่ีวาระการด�ำรงต�ำแหน่งเหล่านี้ควรจะสิ้นสุดลง
แม้ว่ามาตราน้ีจะไม่ได้รับการให้สัตยาบัน และให้วาระการด�ำรงต�ำแหน่งของ
ผู้สืบทอดเริ่มต้นต่อไป
				    3.2.21 	การแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ ครั้งที่ 21 เกี่ยวกับ 
การยกเลิกบทแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญ ครั้งที่ 18 (Repeal of Eighteenth 
Amendment) โดยได้รับการให้สัตยาบัน ค.ศ. 1933 กล่าวคือ ให้ยกเลิกบท
แก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญ ครั้งที่ 18
				    3.2.22 	การแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญ คร้ังที่ 22 เกี่ยวกับสมัย
ด�ำรงต�ำแหน่งของประธานาธิบดี (Terms of Office of the President)  
โดยได้รับการให้สัตยาบัน ค.ศ. 1951 กล่าวคือ บุคคลใดจะได้รับเลือกต้ังให ้
ด�ำรงต�ำแหน่งประธานาธิบดีเกินกว่าสองครั้งไม่ได้ และบุคคลใดเมื่อด�ำรง
ต�ำแหน่งประธานาธิบดีหรือรักษาการในต�ำแหน่งประธานาธิบดีเกินกว่า 
สองปีในวาระด�ำรงต�ำแหน่งของผู้อื่นที่ได้รับเลือกต้ังเป็นประธานาธิบดีแล้ว 
จะได้รับเลือกตั้งให้ด�ำรงต�ำแหน่งประธานาธิบดีเกินกว่าอีกหนึ่งครั้งไม่ได้ 
มาตรานี้ไม่มีผลบังคับใช้แก่บุคคลที่ได้ด�ำรงต�ำแหน่งประธานาธิบดีอยู่แล้ว 
ในขณะที่รัฐสภาได้เสนอมาตรานี้อยู่และจะบังคับใช้มาตรานี้ป้องกันบุคคลท่ี 
ด�ำรงต�ำแหน่งประธานาธิบดีหรือรักษาการในต�ำแหน่งประธานาธิบดีอยู่แล้ว 

-20-0399(001)P4.indd   228 19/10/2563 BE   09:22



229รวมบทความทางวิชาการของศาลรัฐธรรมนูญ ชุดที่ 18

สิทธิและเสรีภาพของพลเมืองอเมริกันภายใต้หลักประชาธิปไตย

ไม่ให้ด�ำรงต�ำแหน่งหรอืรกัษาการในต�ำแหน่งประธานาธบิดีต่อไปจนครบวาระ
ที่เหลืออยู่ไม่ได้
				    3.2.23 	การแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ ครั้งที่ 23 เกี่ยวกับ 
ผู้ออกเสียงเลือกตั้งเขต District (Representation in the electoral  
college to the District of Columbia) โดยได้รับการให้สัตยาบัน ค.ศ. 1961  
กล่าวคือ ให้เขต District อันเป็นท่ีตั้งรัฐบาลแห่งสหรัฐ มีอ�ำนาจวิธีการตาม 
ที่รัฐสภาก�ำหนด ผู้มีหน้าที่เลือกตั้งประธานาธิบดีและรองประธานาธิบดีให้
มีจ�ำนวนเท่ากับจ�ำนวนสมาชิกวุฒิสภาและสมาชิกสภาผู้แทนราษฎรรวมกัน
ตามที่เขต District จะพึงมีในรัฐสภาเสมือนเป็นมลรัฐหนึ่ง แต่จะต้องมีไม่เกิน 
จ�ำนวนผู้มีหน้าท่ีเลือกตั้งของมลรัฐท่ีมีพลเมืองน้อยที่สุด ผู้มีหน้าที่เลือกตั้ง 
ของเขต District นี้ เป็นจ�ำนวนเพิ่มเติมผู้มีหน้าที่เลือกตั้งที่ได้รับแต่งตั้งจาก  
มลรฐัต่าง ๆ  เพือ่วตัถปุระสงค์ในการเลอืกตัง้ประธานาธบิดแีละรองประธานาธบิดี  
ให้ถือว่าผู ้มีหน้าท่ีเลือกตั้งของเขต District นี้ ได้รับแต่งต้ังจากมลรัฐให ้
มาร่วมประชุมในเขต District และกระท�ำหน้าที่ดังที่บัญญัติไว้ในบทแก้ไข 
เพิ่มเติมบทที่ 12
				    3.2.24 	การแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ ครั้งที่ 24 เกี่ยวกับ
คุณสมบัติผู้เลือกตั้ง (Qualification of electors) โดยได้รับการให้สัตยาบัน 
ค.ศ. 1964 กล่าวคือ สหรัฐและมลรัฐใดจะปฏิเสธหรือรอนสิทธิประชาชน
แห่งสหรัฐในอันท่ีจะออกเสียงเลือกตั้งชั้นต้น หรือการเลือกต้ังอื่นเพ่ือเลือก
ประธานาธิบดีหรือรองประธานาธิบดี หรือเพ่ือเลือกตั้งสมาชิกวุฒิสภาหรือ
สมาชิกสภาผูแ้ทนราษฎรในรฐัสภา ด้วยเหตทุีเ่ป็นผูข้าดช�ำระภาษเีลอืกตัง้หรอื
ภาษีอื่นมิได้
				    3.2.25	การแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญ ครั้งที่ 25 เกี่ยวกับ 
การสืบทอดต�ำแหน่งประธานาธิบดี (Succession to Office of President) 
โดยได้รบัการให้สตัยาบัน ค.ศ. 1967 กล่าวคอื กรณปีระธานาธบิดีถกูถอดถอน
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ออกจากต�ำแหน่ง ตาย หรือลาออก ให้รองประธานาธิบดีด�ำรงต�ำแหน่ง
ประธานาธิบดี
				    3.2.26	การแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ ครั้งที่ 26 เกี่ยวกับสิทธิ
เลือกตั้งของผู้มีอายุ 18 ปี (Eighteen year old voting rights) โดยได้รับ 
การให้สัตยาบัน ค.ศ. 1971 กล่าวคือ สหรัฐและมลรัฐจะปฏิเสธหรือรอนสิทธิ
ลงคะแนนเสียงเลือกตั้งของประชาชนที่มีอายุ 18 ปีขึ้นไปมิได้
				    3.2.27 	การแก้ไขเพ่ิมเตมิรฐัธรรมนญู ครัง้ที ่27 เกีย่วกบักฎหมาย
เกี่ยวข้องกับอัตราเงินเดือน (The Compensation) โดยได้รับการให้สัตยาบัน 
ค.ศ. 1992 กล่าวคือ กฎหมายใด ๆ  อันเกี่ยวข้องกับอัตราเงินเดือนของสมาชิก
วฒุสิภาและสภาผูแ้ทนราษฎรจะมผีลบังคับใช้ไม่ได้ จนกว่าภายหลงัการเลอืกตัง้ 
สมาชิกสภาผู้แทนราษฎรสมัยต่อไป

4.	 ขอบเขตสิทธแิละเสรภีาพของพลเมอืงอเมรกัินภายใต้หลักประชาธปิไตย
		  4.1	 ค�ำปรารภ (Preamble) ของรฐัธรรมนญูสหรัฐอเมรกิา ค.ศ. 1787
				    ค�ำประกาศอิสรภาพของชาวอเมริกัน (The Declaration of  
Independence) ค.ศ. 1776 ได้มีอิทธิพลต่อค�ำปรารภของรัฐธรรมนูญ
สหรัฐอเมริกา ค.ศ. 1787 โดยมีประโยคที่แสดงความรู้สึกของคนอเมริกันว่า
ตนเองเป็นพวกเดียวกันถึงแม้จะอยู่ต่างมลรัฐ มีความหลากหลายทางเชื้อชาติ 
เผ่าพันธุ์ สีผิว ภาษาและวัฒนธรรม ดังจะเห็นได้จากค�ำปรารภ ดังนี้
				    “เราประชาชนแห่งสหรัฐ เพื่อจะก่อตั้งสหภาพให้สมบูรณ์มากขึ้น  
สถาปนาความยุติธรรม รักษาความสงบภายใน จัดหาการป้องกันประเทศ  
ส่งเสริมสวัสดิการโดยทั่วไป และสร้างความมั่นคงในเสรีภาพอันศักดิ์สิทธิ์แก่
พวกเราและอนุชนรุน่หลงัต่อไป จงึบญัญตัแิละสถาปนารัฐธรรมนญูนีข้ึน้ส�ำหรับ
สหรัฐอเมริกา”
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				    ด้วยความส�ำคัญของค�ำปรารภของรัฐธรรมนูญสหรัฐอเมริกา 
ดังกล่าว ค�ำพิพากษาของศาลสูงสุดของสหรัฐอเมริกา ปี ค.ศ. 1819  
คดี Mc Culloch Maryland โดยนาย John Marshall ประธานศาลสูงสุด 
ของสหรัฐอเมริกาได้อ้างค�ำปรารภในค�ำพิพากษาด้วยว่า การกระท�ำของ 
รัฐบาลกลาง (Federal Government) สามารถลบล้างการกระท�ำของรัฐบาล
มลรฐั (State Government) ได้ จงึถอืได้ว่าเป็นเจตนารมณ์ของรฐัธรรมนญูใน
การคุ้มครองสิทธิและเสรีภาพของคนอเมริกัน
		  4.2	 บิล อ๊อฟ ไรท์ : บทแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญ 10 บทแรก  
(Bill of Rights : Amendements 1-10)
				    บิล อ๊อฟ ไรท์ เป็นสิทธิของพลเมืองอเมริกันที่ได้บัญญัติไว้เป็น 
ลายลกัษณ์อกัษรอย่างชดัแจ้งโดยเป็นบทของการแก้ไขรฐัธรรมนญู 10 บทแรก 
และได้รับการให้สัตยาบันพร้อมกันในปี ค.ศ. 1791 นอกจาก บิล อ๊อฟ ไรท์  
ทั้ง 10 มาตรานี้แล้ว ยังมีการแก้ไขรัฐธรรมนูญต่อ ๆ มา จึงถือได้ว่าทั้ง 
บิล อ๊อฟ ไรท์ และการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญต่อมาเป็นการคุ้มครองสิทธิ
และเสรีภาพของคนอเมริกันเช่นเดียวกัน ซึ่งสามารถสรุปขอบเขตสิทธิและ
เสรีภาพได้ดังนี้

การแก้ไขรัฐธรรมนูญ มาตรา ประเด็น

ครั้งที่ 1
ปี ค.ศ. 1787-1791

1 -	 เสรีภาพในการนับถือศาสนา
-	 เสรีภาพในการพูด
-	 เสรีภาพในการร่วมชุมนุมกันโดยสงบ
-	 เสรีภาพในการยื่นร้องทุกข์ต่อรัฐบาล

ครั้งที่ 2
ปี ค.ศ. 1787-1791

2 -	 สิทธิและเสรีภาพในการถือศาสตราวุธ
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การแก้ไขรัฐธรรมนูญ มาตรา ประเด็น

ครั้งที่ 3
ปี ค.ศ. 1787-1791

3 -	 สิทธิและเสรีภาพในเคหสถาน

ครั้งที่ 4
ปี ค.ศ. 1787-1791

4 -	 สิทธิและเสรีภาพในความปลอดภัยทางร่างกาย
-	 สิทธิและเสรีภาพในทรัพย์สิน

ครั้งที่ 5
ปี ค.ศ. 1787-1791

5 -	 สิทธิที่จะถูกพิจารณาคดีด้วยคณะลูกขุน
-	 สิทธิและเสรีภาพในการได้รับความคุ้มครอง
	 การลงโทษซ�้ำในความผิดเดียวกันจากรัฐไม่ได้
-	 สิทธิและเสรีภาพในการไม่ถูกบังคับให้กลับค�ำ
	 ให้การตนเองในคดีอาญา

ครั้งที่ 6
ปี ค.ศ. 1787-1791

6 -	 สิทธิและเสรีภาพในการได้รับการพิจารณาคดี
	 อย่างรวดเร็วและเปิดเผย

ครั้งที่ 7
ปี ค.ศ. 1787-1791

7 -	 สิทธิและเสรีภาพในการได้รับการพิจารณาคดี
	 จากลูกขุนแล้วจะมีการพิจารณาใหม่
	 เป็นอย่างอื่นไม่ได้

ครั้งที่ 8
ปี ค.ศ. 1787-1791

8 -	 สิทธิที่จะไม่ได้รับการลงโทษอย่างโหดร้าย
	 และทารุณหรือผิดปกติวิสัย

ครั้งที่ 9
ปี ค.ศ. 1787-1791

9 -	 สิทธิในการตีความรัฐธรรมนูญจะตีความไป
	 ในการลิดรอนสิทธิของผู้อื่นไม่ได้

ครั้งที่ 10
ปี ค.ศ. 1787-1791

10 -	 สิทธิที่รัฐธรรมนูญมิได้มอบหมายไว้ให้เป็น
	 ของสหรัฐแต่ให้เป็นของมลรัฐและประชาชน

ครั้งที่ 13
ปี ค.ศ. 1865

13 -	 สิทธิและเสรีภาพในหลักประกันความไม่เป็น
	 ทาสโดยไม่สมัครใจ

ครั้งที่ 14
ปี ค.ศ. 1865

14 -	 สิทธิในการได้รับความคุ้มครองว่ามลรัฐ
	 จะออกกฎหมายใด ๆ ที่เป็นการตัดทอน
	 เอกสิทธิ์หรือความคุ้มครองของสหรัฐไม่ได้
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การแก้ไขรัฐธรรมนูญ มาตรา ประเด็น

ครั้งที่ 15
ปี ค.ศ. 1870

15 -	 สิทธิในหลักประกันเรื่องเชื้อชาติและสีผิว

ครั้งที่ 19
ปี ค.ศ. 1920

19 -	 สิทธิและเสรีภาพในการออกเสียงเลือกตั้ง
	 โดยไม่มีการกีดกันทางเพศ

ครั้งที่ 20
ปี ค.ศ. 1933

1 -	 วาระการด�ำรงต�ำแหน่งของประธานาธิบดี
	 และรองประธานาธิบดี

ครั้งที่ 21
ปี ค.ศ. 1933

2 -	 การห้ามการขนส่งหรือน�ำเข้าเครื่องดื่ม
	 ของมึนเมา

ครั้งที่ 22
ปี ค.ศ. 1951

1 -	 การด�ำรงต�ำแหน่งของประธานาธิบดี
	 เกินกว่า 2 ครั้งไม่ได้

ครั้งที่ 23
ปี ค.ศ. 1961

1 -	 ผู้มีหน้าที่เลือกตั้งประธานาธิบดีและ
	 รองประธานาธิบดีในเขต District

ครั้งที่ 24
ปี ค.ศ. 1964

1 -	 การรอนสิทธิประชาชนแห่งสหรัฐใน
	 การออกเสียงมิได้

ครั้งที่ 25
ปี ค.ศ. 1967

1 และ 2 -	 การสืบทอดต�ำแหน่งประธานาธิบดี 
	 และรองประธานาธิบดี

ครั้งที่ 26
ปี ค.ศ. 1971

1 -	 สิทธิผู้มีสิทธิออกเสียงเลือกตั้งที่มีอายุ 18 ปี

ครั้งที่ 27
ปี ค.ศ. 1992

1 -	 อัตราเงินเดือนของสมาชิกสภาผู้แทนราษฎร
	 และสมาชิกวุฒิสภา
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5. 	วิเคราะห์รัฐธรรมนูญสหรัฐอเมริกาที่มีอิทธิพลต่อรัฐธรรมนูญไทย
		  5.1	 หลักนิติธรรม (The Rule of Law)
				    รัฐธรรมนูญสหรัฐอเมริกาแก้ไขเพิ่มเติมครั้งที่ 5 และครั้งที่ 14  
ได้วางหลกัส�ำคญัทีเ่รยีกว่า หลกันติธิรรม (The Rule of Law) หรอืศภุนติกิระบวน  
(Due Process of Law) เช่น สิทธิในกระบวนการยุติธรรม เป็นต้น กล่าวคือ
บุคคลมีสิทธิเข้าถึงกระบวนการยุติธรรมได้โดยง่าย สะดวก รวดเร็วและทั่วถึง  
มีสิทธิที่จะให้คดีของตนได้รับการพิจารณาอย่างถูกต้อง รวดเร็วและเป็นธรรม  
ผู้เสียหาย ผู้ต้องหา จ�ำเลย และพยานในคดีอาญามีสิทธิได้รับความคุ้มครอง
และความช่วยเหลอืทีจ่�ำเป็นและเหมาะสมจากรัฐ ได้รับค่าตอบแทน ค่าทดแทน 
และค่าใช้จ่ายที่จ�ำเป็นด้วยความเป็นธรรม นอกจากนั้นในคดีอาญามีสิทธ ิ
ได้รับความช่วยเหลือในทางคดีจากทนายความท่ีเรียกว่า Miranda Warning 
โดยเนื้อหาของรัฐธรรมนูญสหรัฐอเมริกาดังกล่าวมีปรากฏในรัฐธรรมนูญแห่ง
ราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 ส่วนที่ 4 สิทธิในกระบวนการยุติธรรม 
มาตรา 39 ถึงมาตรา 40
				    กรณีดังกล่าวรัฐธรรมนูญได้มีค�ำวินิจฉัยที่ 4/2556 ลงวันที่ 13 
มีนาคม 2556 เรือ่งพระราชบญัญตัคิวามร่วมมอืระหว่างประเทศในเร่ืองอาญา 
พ.ศ. 2535 มาตรา 36 มาตรา 37 มาตรา 38 มาตรา 39 และมาตรา 41  
ขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญ มาตรา 3 วรรคสอง ศาลรัฐธรรมนูญพิจารณาแล้ว
เห็นว่า พระราชบัญญัติความร่วมมือระหว่างประเทศในเรื่องทางอาญา พ.ศ. 
2535 มาตรา 41 ซึ่งบัญญัติให้บรรดาพยานหลักฐานและเอกสารที่ได้มาตาม 
พระราชบัญญัตินี้ ให้ถือว่าเป็นพยานหลักฐานและเอกสารท่ีรับฟังได้ตาม
กฎหมาย นั้น เป็นบทบัญญัติที่มิได้ก�ำหนดรายละเอียด ขั้นตอน และ
กระบวนการเพือ่ให้ได้มาซ่ึงพยานหลกัฐาน แต่เป็นบทบญัญตัทิีบ่งัคบัให้จ�ำเลย
ต้องถกูผกูมัดตามพยานหลกัฐานและเอกสารท่ีได้มาจากการสืบพยานของโจทก์
ในศาลต่างประเทศที่จ�ำเลยไม่มีโอกาสตรวจหรือรับทราบพยานหลักฐาน หรือ
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ต่อสู้คดีอย่างเพียงพอ แม้ว่าการรับฟังพยานหลักฐานของศาลต้องเป็นไปตาม
ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา มาตรา 227 และมาตรา 227/1  
ทีบ่ญัญัตใิห้ศาลใช้ดลุพนิจิวนิจิฉยัชัง่น�ำ้หนกัพยานหลกัฐานทีจ่�ำเลยไม่มโีอกาส
ถามค้าน ด้วยความระมดัระวงัและไม่ควรเชือ่พยานหลกัฐานดงักล่าวโดยล�ำพงั
เพือ่ลงโทษจ�ำเลย กต็าม แต่หลกัเกณฑ์ดงักล่าวกม็ไิด้เป็นข้อห้ามเดด็ขาดโดยยงั
เปิดโอกาสให้ศาลน�ำพยาน หลักฐานเช่นนี้ไปใช้ประกอบกับพยานหลักฐานอื่น
ได้ จึงไม่เป็นธรรมแก่จ�ำเลย ซึ่งรัฐธรรมนูญ มาตรา 40 (2) (3) (4) (7) ได้รับรอง
และคุ้มครองสิทธิในกระบวนการยุติธรรมไว้ ไม่ว่าจะเป็นสิทธิที่จะได้รับการ
พจิารณาโดยเปิดเผย การได้รบัทราบข้อเทจ็จริงและตรวจเอกสารอย่างเพียงพอ 
การเสนอข้อเท็จจรงิ ข้อโต้แย้ง และพยานหลกัฐานของตน การมสีทิธท่ีิจะให้คด ี
ของตนได้รับการพิจารณาคดีท่ีถูกต้อง รวดเร็ว และเป็นธรรม การได้รับการ
ปฏิบัติที่เหมาะสมในการดาเนินการตามกระบวนการยุติธรรม การมีโอกาส
ในการต่อสู้คดีอย่างเพียงพอ และการได้รับความช่วยเหลือในทางคดีจาก
ทนายความ อีกท้ังยงัไม่สอดคล้องกับกตกิาระหว่างประเทศว่าด้วยสทิธพิลเมอืง
และสิทธิทางการเมือง (International Covenant on Civil and Political 
Rights – ICCPR) ข้อ 14.3 อนัเกีย่วกับสทิธท่ีิจะได้รับการพิจารณาต่อหน้า สิทธิ
ที่จะต่อสู้คดีด้วยตนเองหรือโดยผ่านผู้ช่วยเหลือภายใต้เง่ือนไขเดียวกับพยาน 
ซึ่งเป็นปรปักษ์ต่อตน พระราชบัญญัติความร่วมมือระหว่างประเทศในเร่ือง 
ทางอาญา พ.ศ. 2535 มาตรา 41 จึงเป็นบทบัญญัติแห่งกฎหมายที่จ�ำกัด
สิทธิและเสรีภาพของบุคคล และกระทบกระเทือนสาระส�ำคัญแห่งสิทธิใน
กระบวนการยุติธรรมตามรัฐธรรมนูญ มาตรา 29 และมาตรา 40 (2) (3) 
(4) (7) ทัง้ไม่สอดคล้องกับหลักนติธิรรมตามรฐัธรรมนญู มาตรา 3 วรรคสอง
		  5.2	 หลักการคุ้มครองสิทธิเสรีภาพโดยศาล (Judge Made Law)
				    ด้วยเหตุจากท่ีรัฐธรรมนูญสหรัฐอเมริกาได้บัญญัติเกี่ยวกับ 
สิทธิเสรีภาพของประชาชนไว้อย่างสั้น ๆ ศาลสูงสุดของสหรัฐอเมริกา  
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(The U.S. Supreme Court) จึงมีบทบาทส�ำคัญอย่างยิ่งในการตีความ
รัฐธรรมนูญ รวมถึงการตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมาย  
ซึง่เป็นผลมาจากคดปีระวตัศิาสตร์ในปี ค.ศ. 1803 คอืคด ีMarbury v. Madison  
ที่ศาลได้วางหลักว่า ศาลสูงสุดของสหรัฐอเมริกามีอ�ำนาจตรวจสอบความชอบ
ด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมาย (The Judicial Review) ทั้ง ๆ ที่รัฐธรรมนูญ 
ไม่ได้บญัญตัไิว้โดยตรง จงึเป็นการวางบรรทดัฐานว่าศาลสงูสดุของสหรฐัอเมรกิา
มีอ�ำนาจพิจารณาวินิจฉัยว่ากฎหมายใดขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญได้ และ 
นับจากนั้นมาศาลสูงสุดของสหรัฐอเมริกาได้ตีความในความหมายของ
รัฐธรรมนูญที่เกิดขึ้นใหม่จากค�ำพิพากษาของศาล เช่น

ระบบศาลสูงสุดของสหรัฐอเมริกา
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		  ค�ำว่า Freedom of Speech ในรฐัธรรมนญู ศาลสงูสดุของสหรฐัอเมรกิา
แทนทีจ่ะตคีวามค�ำว่า Speech แปลว่าค�ำพดูเท่านัน้ กลบัตคีวามให้หมายความ
รวมถึงการเขียน (Writing) การกระจายเสียง (Broadcasting) การแพร่ภาพ 
ทางโทรทัศน์ (Televising) วีดีโอ อินเตอร์เน็ตและอื่น ๆ อีกที่จะเกิดขึ้น 
ในอนาคต21 ด้วยเหตนุีร้ฐัธรรมนญูของสหรฐัอเมรกิาจงึมคีวามยนืยาวด้วยหลกั 
อัน เ กิดจากค� ำพิพากษาของศาลเสมือนหนึ่ ง ว ่ าศาลเป ็นผู ้ บัญญัติ
กฎหมาย (Judge Made Law) เพื่อคุ้มครองสิทธิเสรีภาพของประชาชน  
โดยหลกัดังกล่าวนี ้มปีรากฏในรฐัธรรมนญูแห่งราชอาณาจกัรไทย พทุธศกัราช 
2550 มาตรา 27 ที่บัญญัติว่า “สิทธิเสรีภาพที่รัฐธรรมนูญนี้รับรองไว้โดย 
ชัดแจ้ง โดยปริยายหรือโดยค�ำวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญย่อมได้รับความ
คุ้มครองและผูกพันรัฐธรรมนูญ คณะรัฐมนตรี ศาล รวมท้ังองค์กรตาม
รัฐธรรมนูญและหน่วยงานของรัฐโดยตรงในการตรากฎหมาย การใช้บังคับ
กฎหมายและการตีความกฎหมายทั้งปวง”
		  กรณีดังกล่าวศาลรัฐธรรมนูญได้มีค�ำวินิจฉัยที่ 18-22/2555 ลงวันที่ 
13 กรกฎาคม 2555 เรื่อง ค�ำร้องขอให้ศาลรัฐธรรมนูญพิจารณาวินิจฉัยตาม
รัฐธรรมนูญ มาตรา 68
		  ศาลรัฐธรรมนูญพิจารณาแล้วเห็นว่า มาตรา 68 วรรคสอง  
เป็นบทบัญญัติที่ให้สิทธิแก่ผู้ทราบการกระท�ำอันเป็นการฝ่าฝืนข้อห้ามตาม 
มาตรา 68 วรรคหนึ่ง ที่จะใช้สิทธิให้มีการตรวจสอบการกระท�ำดังกล่าวได้ 
โดยให้มีสิทธิสองประการ คือ 1) ประการที่หนึ่ง เสนอเรื่องให้อัยการสูงสุด
ตรวจสอบข้อเทจ็จรงิและย่ืนค�ำร้องต่อศาลรัฐธรรมนูญ และ 2) ประการทีส่อง  
สามารถยื่นค�ำร้องขอให้ศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยสั่งการให้เลิกการกระท�ำ 

21	 วิษณุ เครืองาม (2549), วิเคราะห์ผลกระทบตามแนวค�ำวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญ, ส�ำนักงาน 
	 ศาลรัฐธรรมนูญ, กรุงเทพ ฯ, หน้า 32-33.
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ดงักล่าวได้ เพราะอ�ำนาจหน้าทีใ่นการตรวจสอบและวนิิจฉัยสัง่การในกรณทีี่
ผูร้้องใช้สทิธิพทิกัษ์รฐัธรรมนญูตามมาตรา 68 วรรคสองนี ้เป็นอ�ำนาจหน้าที่
ของศาลรัฐธรรมนูญ อัยการสูงสุดเพียงแต่มีหน้าที่ตรวจสอบข้อเท็จจริง 
เบ้ืองต้น และยื่นค�ำร้องขอต่อศาลรัฐธรรมนูญได้เท่าน้ัน หาได้ตัดสิทธิของ
ผู้ร้องที่จะย่ืนค�ำร้องต่อศาลรัฐธรรมนูญโดยตรงไม่ แม้ผู้ร้องได้เสนอเรื่องให้
อัยการสูงสุดตรวจสอบแล้ว ก็ไม่ตัดสิทธิผู้ร้องที่จะใช้สิทธิในประการท่ีสอง 
ยื่นค�ำร้องต่อศาลรัฐธรรมนูญได้ เห็นว่าการแปลความดังกล่าวนี้จะสอดคล้อง
ต่อเจตนารมณ์ในมาตรา 68 ซึ่งบัญญัติไว้ในรัฐธรรมนูญและเป็นไปเพ่ือ 
การรับรองสิทธิพิทักษ์รัฐธรรมนูญที่บัญญัติไว้ในมาตรา 69 ที่ว่า “บุคคลย่อม
มีสิทธิต่อต้านโดยสันติวิธีซึ่งการกระท�ำใด ๆ ท่ีเป็นไปเพ่ือให้ได้มาซึ่งอ�ำนาจ
ในการปกครองประเทศโดยวิธีการซึ่งมิได้เป็นไปตามวิถีทางที่บัญญัติไว้ใน
รัฐธรรมนูญนี้” เนื่องจากการที่ศาลรัฐธรรมนูญจะมีค�ำส่ังให้เลิกการกระท�ำ
ที่อาจเป็นการใช้สิทธิและเสรีภาพ ตามรัฐธรรมนูญเพื่อล้มล้างการปกครอง
ระบอบประชาธิปไตยอันมีพระมหากษัตริย์ทรงเป็นประมุขตามรัฐธรรมนูญ 
หรือเพื่อให้ได้มาซึ่งอ�ำนาจในการปกครองประเทศโดยวิธีการซึ่งมิได้เป็นไป
ตามวิถีทางที่บัญญัติไว้ในรัฐธรรมนูญได้นั้น การกระท�ำดังกล่าวจะต้องก�ำลัง 
ด�ำเนินอยู่และยังไม่บังเกิดผล ศาลรัฐธรรมนูญจึงจะมีค�ำวินิจฉัยสั่งให้เลิก 
การกระท�ำน้ันได้ หาไม่แล้วค�ำวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญตามมาตรา 68 
วรรคสองนี้ ก็จะพ้นวิสัยไม่สามารถใช้บังคับได้ ทั้งสิทธิพิทักษ์รัฐธรรมนูญ
ตามมาตรา 68 นี้ มีหลักการส�ำคัญมุ่งหมายให้ชนชาวไทยทุกคนมีส่วนร่วมใน 
การปกป้องพิทักษ์รักษาการปกครองประเทศให้เป็นไปตามวิถีทางที่บัญญัติ
ไว้ในรัฐธรรมนูญ มิให้ถูกล้มล้างโดยสภาพจึงเป็นมาตรการในการป้องกันไว ้
ล่วงหน้า เพือ่จะได้มโีอกาสตรวจสอบและวนิจิฉยัส่ังการให้เลิกการกระท�ำทีจ่ะ
เป็นอันตรายต่อระบอบการปกครองและการล้มล้างรัฐธรรมนูญมิให้เกิดข้ึนได้ 
เพราะหากปล่อยให้เกดิการกระท�ำท่ีเป็นภัยร้ายแรงต่อรฐัธรรมนญูและระบอบ
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การปกครองตามรัฐธรรมนูญขึ้นแล้ว ย่อมสุดวิสัยท่ีจะแก้ไขให้กลับคืนดีได้  
เช่นนี้แล้ว ประชาชนผู้ทราบเหตุตามมาตรา 68 วรรคสอง ย่อมสามารถย่ืน
ค�ำร้องต่อศาลรัฐธรรมนูญได้โดยตรง ทั้งนี้เพื่อให้ประชาชนใช้สิทธิของตน 
ต่อต้านการกระท�ำนั้นได้โดยสันติวิธี
		  5.3	 หลักการถอดถอนออกจากต�ำแหน่ง (Impeachment)
				    รฐัธรรมนญูสหรฐัอเมรกิามาตรา 2 วรรคห้า และมาตรา 3 วรรคหก  
ได้บัญญัติเกี่ยวกับการให้สภาผู้แทนราษฎรมีอ�ำนาจถอดถอนเจ้าหน้าที่อ่ืน ๆ  
(Other Officers) ไว้ กล่าวคือ สภาผู้แทนราษฎรมีอ�ำนาจฟ้องร้องเจ้าหน้าที ่
ระดับสูงของสหรัฐ แต่อ�ำนาจในการถอดถอน (Impeachment) เป็น
อ�ำนาจของวุฒิสภาโดยใช้คะแนนเสียง 2 ใน 3 ของจ�ำนวนสมาชิกวุฒิสภา 
ที่เข้าประชุม (two-thirds of the members present) ส�ำหรับประธานใน
การพิจารณาถอดถอนออกจากต�ำแหน่งนั้น ถ้าเป็นหัวหน้าที่ระดับสูงอื่น ๆ 
ประธานวุฒิสภาจะเป็นประธานในที่ประชุม ถ้าเป็นประธานาธิบดี ประธาน
ศาลสูงสุดของสหรัฐอเมริกาจะเป็นประธานในที่ประชุม ถ้าเป็นประธานาธิบดี
ที่เคยถูกถอดถอนมี 2 คนคือ ปี ค.ศ. 1868 ประธานาธิบดีแอนดรู จอห์นสัน 
และปี ค.ศ. 1999 ประธานาธิบดีบิล คลินตัน ท้ังสองกรณีคะแนนวุฒิสภา 
ไม่ถึง 2 ใน 3 จึงไม่สามารถปลดประธานาธิบดีได้ โดยเนื้อหาของรัฐธรรมนูญ
สหรัฐอเมริกาดังกล่าวมีอิทธิพลต่อรัฐธรรมนูญไทย เพื่อให้มีการถอดถอน
ออกจากต�ำแหน่งตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550  
มาตรา 270 ถึงมาตรา 274
		  5.4	 หลักความเสมอภาคและหลักการห้ามเลือกปฏิบัติโดยไม่เป็น
ธรรม (The Equality and The Prohibition of Unjust Discrimination)
				    รัฐธรรมนูญสหรัฐอเมริกาแก้ไขเพ่ิมเติมคร้ังท่ี 14 ได้วางหลัก
ความเสมอภาคและหลักการห้ามเลือกปฏิบัติโดยไม่เป็นธรรมโดยพลเมือง 
ชาวอเมริกันทุกคนจะได้รับความคุ้มครองโดยกฎหมายอย่างเท่าเทียมกัน 
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(Equal protection of the laws) นอกจากนั้น ยังมีรัฐธรรมนูญสหรัฐอเมริกา
แก้ไขเพิ่มเติมครั้งที่ 26 ได้บัญญัติสิทธิผู ้ออกเสียงเลือกตั้งที่มีอายุต้ังแต่  
18 ปีขึ้นไป โดยหลักการของรัฐธรรมนูญสหรัฐอเมริกาดังกล่าวมีปรากฏ
ในรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 มาตรา 30 และ
รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560 มาตรา 27
				    กรณีดังกล่าวศาลรัฐธรรมนูญได้มีค�ำวินิจฉัยที่ 15/2555 ลงวันที ่
13 มิถุนายน 2555 เรื่อง ผู้ตรวจการแผ่นดินเสนอเรื่องขอให้ศาลรัฐธรรมนูญ
พิจารณาวินิจฉัยตามรัฐธรรมนูญ มาตรา 245 (1) ว่าพระราชบัญญัติระเบียบ
ข้าราชการฝ่ายตุลาการศาลยุติธรรม พ.ศ. 2543 มาตรา 26 วรรคหนึ่ง (10)  
มีปัญหาเกี่ยวกับความชอบด้วยรัฐธรรมนูญ มาตรา 30 หรือไม่
				    ศาลรัฐธรรมนูญพิจารณาแล้วเห็นว่า รัฐธรรมนูญ มาตรา 30  
ได้บญัญตัเิป็นหลักการว่าบุคคลย่อมเสมอกนัในกฎหมาย และได้รบัความคุม้ครอง 
ตามกฎหมายเท่าเทียมกัน จะเลือกปฏิบัติโดยไม่เป็นธรรมต่อบุคคลเพราะเหตุ
แห่งความแตกต่างในเรือ่งความพกิารมไิด้ และรัฐธรรมนญู มาตรา 29 ได้บญัญติั
เป็นหลักการว่าการจ�ำกัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลที่รัฐธรรมนูญรับรองไว ้
จะกระท�ำมิได้ เว้นแต่โดยอาศัยอ�ำนาจตามบทบัญญัติแห่งกฎหมายเฉพาะ
เพื่อการท่ีรัฐธรรมนูญนี้ก�ำหนดไว้และเท่าที่จ�ำเป็น ท้ังจะกระทบกระเทือน
สาระส�ำคญัแห่งสทิธแิละเสรภีาพนัน้มไิด้ เมือ่พจิารณาพระราชบญัญติัส่งเสริม 
และพัฒนาคุณภาพชีวิตคนพิการ พ.ศ. 2550 ที่มีเจตนารมณ์ในการคุ้มครอง 
คนพิการเพื่อมิให้มีการเลือกปฏิบัติโดยไม่เป็นธรรมเพราะเหตุสภาพทางการ
หรือสุขภาพ รวมทั้งให้คนพิการมีสิทธิได้รับสิ่งอ�ำนวยความสะดวกอันเป็น
สาธารณะและความช่วยเหลอือ่ืนจากรฐั ตลอดจนให้รัฐต้องสงเคราะห์คนพกิาร 
ให้มีคุณภาพชีวติทีด่แีละพึง่ตนเองได้ โดยพระราชบญัญตัดัิงกล่าวมผีลบงัคบัใช้ 
ทั้งหน่วยงานภาครัฐและเอกชน และมาตรา 4 แห่งพระราชบัญญัติดังกล่าว
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ได้ก�ำหนดความหมายของคนพิการ หมายความว่า บุคคลซึ่งมีข้อจ�ำกัดในการ
ปฏบิตักิจิกรรมในชวีติประจ�ำวนัหรอืเข้าไปมส่ีวนร่วมทางสงัคม เนือ่งจากมคีวาม
บกพร่องทางการเห็น การได้ยิน การเคลื่อนไหว การสื่อสาร จิตใจ พฤติกรรม 
สติปัญญา การเรียนรู ้ หรือความบกพร่องอื่นใด ประกอบกับมีอุปสรรค
ในด้านต่าง ๆ และมีความจ�ำเป็นเป็นพิเศษท่ีจะต้องได้รับความช่วยเหลือ 
ด้านหนึ่งด้านใด เพื่อให้สามารถปฏิบัติกิจกรรมในชีวิตประจ�ำวันหรือเข้าไป 
มีส่วนร่วมทางสังคมได้อย่างบุคคลทั่วไป ท้ังนี้ ตามประเภทและหลักเกณฑ์ท่ี
รัฐมนตรีว่าการกระทรวงการพัฒนาสังคมและความมั่นคงของมนุษย์ประกาศ
ก�ำหนด ซึ่งความหมายของคนพิการตามพระราชบัญญัติดังกล่าวมีความ
สอดคล้องกับอนุสัญญาว่าด้วยสิทธิคนพิการของสหประชาชาติ
				    อาศัยเหตุผลดังกล่าวข้างต้น จึงวินิจฉัยว่า พระราชบัญญัติ
ระเบียบข้าราชการฝ่ายตุลาการศาลยุติธรรม พ.ศ. 2543 มาตรา 26  
วรรคหนึ่ง (10) เฉพาะในส่วนที่บัญญัติว่า “...มีกายหรือจิตใจไม่เหมาะสม 
ที่จะเป็นข้าราชการตุลาการ...” ขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญ มาตรา 30  
วรรคสาม

6.	 บทสรุป
		  รัฐธรรมนูญสหรัฐอเมริกา ค.ศ. 1787 เป็นกฎหมายลายลักษณ์อักษร 
ทีส่�ำคัญอย่างยิง่ทางด้านกฎหมายมหาชน โดยสร้างความสมดลุระหว่างอ�ำนาจ
ของรัฐบาลกลางและรัฐบาลมลรัฐในการคุ้มครองประโยชน์สาธารณะและ
คุ้มครองสิทธิเสรีภาพของประชาชน โดยมีจุดเด่นที่มีลักษณะส�ำคัญ คือ
		  1.	 หลักความเสมอภาคภายใต้กฎหมายและหลักนิติธรรม
		  2. 	หลกัการแบ่งแยกอ�ำนาจอธิปไตยอย่างเด็ดขาดระหว่างฝ่ายนติบิญัญตัิ  
ฝ่ายบริหาร และฝ่ายตุลาการ
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		  3. 	หลักประชาชนเป็นเจ้าของอ�ำนาจอธิปไตย
		  4. 	หลักความเป็นกฎหมายสูงสุดของรัฐธรรมนูญและการตรวจสอบ
ความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมาย
		  5. 	ศาลสูงสุดของสหรัฐอเมริกามีบทบาทส�ำคัญในการตีความ
รัฐธรรมนูญอย่างกว้าง ๆ ที่ถือว่าเป็นความก้าวหน้าของรัฐธรรมนูญ
		  6.	 หลกัการแก้ไขเพิม่เตมิรฐัธรรมนญูโดยต้องได้รับการให้สัตยาบนัโดย
รัฐสภามลรัฐ
		  7.	 หลักการแบ่งสรรอ�ำนาจระหว่างรัฐบาลกลางกับรัฐบาลมลรัฐ
		  8. 	หลักเสรีนิยมแบบประชาธิปไตย
		  9.	 หลกัการอยูร่่วมกนัของพหุบคุคลทีม่คีวามแตกต่างด้านเชือ้ชาติและ
ธรรมเนียมปฏิบัติ
		  10.	 หลักความเป็นเอกภาพของคนอเมริกันภายใต้ค�ำที่ว่า “เราคือ
ประชาชนแห่งสหรัฐอเมริกา (we are the people of the United States 
of America)”
		  รัฐธรรมนูญสหรัฐอเมริกา ค.ศ. 1787 ถือได้ว่าเป็นรัฐธรรมนูญ 
ลายลักษณ์อักษรฉบับแรกและเก่าแก่ที่สุดในโลก ประกอบด้วยค�ำปรารภ
และเนื้อหาว่าด้วยฝ่ายนิติบัญญัติ ฝ่ายบริหาร ฝ่ายตุลาการ การปกครอง
รัฐบาลกลางและรัฐบาลมลรัฐ การแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญ การใช้หนี้ของ
รัฐบาล และการให้สัตยาบันรัฐธรรมนูญ และถือได้ว่ามีความทันสมัยและ
ก้าวหน้าอันเนื่องมาจากบทบาทของศาลสูงสุดของสหรัฐอเมริกาในการ
ตคีวามรฐัธรรมนญู ด้วยเหตนุี ้รฐัธรรมนญูสหรฐัอเมริกา ค.ศ. 1787 จงึเป็น
แม่แบบของรัฐธรรมนูญของประเทศต่าง ๆ ทั่วโลก
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หลักนิติธรรมกับอ�ำนาจการบริหารในหน่วยงานของรัฐ  
  

พลอากาศเอก พงศธร ไชยเสน*

บทคัดย่อ
		  ค�ำว่า “หลักนิติธรรม” ที่มาจากค�ำว่า Rule of Law ไม่ใช่ค�ำใหม ่
ในวงการกฎหมายของประเทศไทย นักวิชาการและนักกฎหมายไทยได้ยิน 
และรูจ้กักับค�ำว่าหลกันิตธิรรมกนัมานานพอสมควร แต่เนือ่งจากหลกันติธิรรม 
เป็นแนวคิดทีก่�ำเนดิและพฒันาขึน้ก่อนในประเทศองักฤษ อนัมรีะบบกฎหมาย 
แนวคิดและสภาพแวดล้อม ที่ต่างจากกฎหมายไทย ประกอบกับหลักนิติธรรม
เป็นหลักคิดที่เป็นนามธรรม เป็นเรื่องที่ค่อนข้างเข้าใจยาก และมีพลวัตร 
ตลอดเวลา นักกฎหมาย นักวิชาการได้อธิบาย ให้ความหมาย องค์ประกอบ 
สาระส�ำคัญของค�ำว่า หลักนิติธรรม ไว้ไม่ตรงกันเสียทีเดียว เหตุต่าง ๆ เหล่านี้
จึงท�ำให้นักกฎหมายและบุคคลต่าง ๆ มีความเข้าใจความหมาย องค์ประกอบ 
สาระส�ำคัญ และความส�ำคัญของหลักนิติธรรมแตกต่างกันไป 
		  การใช้หลักนิติธรรมในการบริหารองค์กรของรัฐ เป็นพ้ืนฐานส�ำคัญ 
ในการให้ความเป็นธรรม ความเสมอภาค และความยุติธรรม ในการบริหาร
องค์กรของรฐัเป็นการบรหิารจดัการภายในองค์กรและนอกองค์กร ฝ่ายบรหิาร  
อนัได้แก่ คณะรฐัมนตร ีข้าราชการ พนกังาน ลูกจ้าง คณะบคุคล หรือผู้ปฏบัิติงาน  
ในหน่วยงานของรัฐ รวมทั้งบุคคลที่อยู ่ในบังคับบัญชาหรือในก�ำกับดูแล 
หน่วยงานของรฐั  ปัญหาการกระท�ำของฝ่ายบรหิารทีไ่ม่สอดคล้องกับหลกันติธิรรม  
โดยเฉพาะการลแุก่อ�ำนาจของเจ้าพนกังานต่าง ๆ  ทีม่อี�ำนาจในมอืเพราะหลงผดิ 

*	 ประธานคณะที่ปรึกษากองทัพอากาศ, ผู้ศึกษาอบรมหลักสูตร “หลักนิติธรรมเพ่ือประชาธิปไตย”  
	 (นธป.) รุ่น 3 ของส�ำนักงานศาลรัฐธรรมนูญ 

-20-0399(001)P4.indd   245 19/10/2563 BE   09:22



246 ส�ำนักงานศาลรัฐธรรมนูญ

พลอากาศเอก พงศธร ไชยเสน

คิดว่าตนมีอ�ำนาจ ในมือแล้วจะท�ำการใดตามอ�ำเภอใจก็ได้ ไม่เกรงกลัวต่อ
กฎหมายบ้านเมือง ไม่เคารพกฎหมายล่วงละเมิดกฎหมายเสียเอง ไม่ค�ำนึงถึง 
ความถูกต้องชอบธรรมแต่อย่างไรวิกฤตการณ์นี้ส่งผลให้เกิดความแตกแยก
ระหว่างประชาชนกับผู ้ปฏิบัติงานในองค์กรของสังคมไทยในทุกวันนี้  
การที่องค์กรของรัฐมีความเคารพในหลักนิติธรรม บุคลากรในองค์กรของรัฐ
มีความยุติธรรม ประชาชนย่อมเคารพในหลักนิติธรรมตามไปด้วย การออก
กฎ ระเบียบ ต้องค�ำนึงถึงหลักประชาธิปไตย หลักสิทธิ์ และเสรีภาพ รวมทั้ง 
การปฏิบัติต่อประชาชนต้องให้อยู่ในกรอบกฎระเบียบท่ีถูกต้องตามครรลอง
ครองธรรมอย่างสม�ำ่เสมอ ไม่เลอืกปฏบัิต ิตราบใดทีทุ่กคนอยูภ่ายใต้รฐัธรรมนญู
ฉบับเดียวกัน ความเข้าใจในสิทธิเสรีภาพพื้นฐาน 
		  นับเป็นเร่ืองที่ดีมากที่รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 
2550 ท�ำให้ “หลักนิติธรรม” อันเป็นหลักการที่ส�ำคัญอย่างยิ่งยวด ปรากฏขึ้น 
ในตัวบทกฎหมายท่ีจับต้องได้ (Positive law or Existing law) และอย่าง
น้อยที่สุดได้ประกาศความส�ำคัญของหลักนิติธรรมไว้ชัดเจนว่า รัฐสภา  
คณะรัฐมนตรี ศาล องค์กรตาม รัฐธรรมนูญ และหน่วยงานของรัฐทั้งหลาย 
ต้องปฏิบัติหน้าที่ให้เป็นไปตามหลักนิติธรรม ซึ่งมีผลโดยปริยายให้ผู้บริการ  
องค์กรของรัฐต้องท�ำความเข้าใจเรื่องนี้อย่างจริงจังมากขึ้น 

หลักนิติธรรม
		  ความหมายของหลักนิติธรรม 
		  นักคิด นักปรัชญาทั้งหลายในโลกนี้ อาทิเช่น Plato และ Aristotle  
ได้คิดค้นรูปแบบการปกครองที่ดีเพื่อน�ำไปสู่สังคมที่เพื่อนมนุษย์สามารถ 
อยู่ร่วมกันได้อย่างปกติสุข ได้อย่างสงบสุข ได้อย่างมีประสิทธิภาพ ได้อย่างมี
ศักดิ์ศรี ได้อย่างเป็นธรรม มานับเป็นพัน ๆ ปี จากประวัติศาสตร์อันยาวนาน 
ที่มนุษย์ได้ลองผิดลองถูก ลองทฤษฎีแนวคิดต่าง ๆ มามากมาย ในท่ีสุด 
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หลักนิติธรรมกับอ�ำนาจการบริหารในหน่วยงานของรัฐ 

ข้อสรุปอันเป็นที่ยอมรับกันโดยทั่วไป ก็คือสังคมอันชอบธรรมที่ว่านี้ จะเกิดขึ้น 
ได้ต้องเป็นสังคมท่ีใช้กฎหมายเป็นหลักในการปกครอง (Rule by men)  
เป็นผู้ใช้อ�ำนาจโดยอ�ำเภอใจ โดยปราศจากการควบคมุเหตทุีป่ฏิเสธการปกครอง
โดยบคุคลหรอืคณะบคุคล (Rule by men) เพราะสัจธรรมข้อหนึง่ ทีก่ล่าวโดย 
Lord Acton นักประวัติศาสตร์ชาวอังกฤษที่ว่า “Power tends to Corrupt, 
and absolute power Corrupts absolutely.” อ�ำนาจมีแนวโน้มน�ำไปสู่
การฉ้อฉลทจุรติ อ�ำนาจทีเ่บ็ดเสรจ็เดด็ขาดน�ำไปสู่การฉ้อฉลทจุริตอย่างเดด็ขาด 
แน่นอน 
		  อย่างไรก็ตาม ล�ำพังแต่มีกฎหมายเป็นหลักในสังคมหรือในประเทศนั้น 
ยังไม่พอ เพราะมนุษย์เป็นผู้สร้างกฎหมายข้ึน และผู้สร้างกฎหมายซึ่งเป็น 
มนุษย์ปุถุชนย่อมมีท้ังดีและไม่ดี มีอคติ มีฉ้อฉล มนุษย์อาจใช้กฎหมาย  
สร้างความไม่เป็นธรรม ใช้กฎหมายเป็นเคร่ืองมือท�ำลายล้างฝ่ายตรงข้าม  
ใช้กฎหมายสร้างความถูกต้องให้กับตนเอง หรืออื่น ๆ ที่ไม่ถูกต้องชอบธรรม  
ดงันัน้ กฎหมายจงึต้องอยูภ่ายใต้หลกัพืน้ฐานบางประการ ซึง่ก็คือ หลกันติธิรรม 
(The Rule of Law) 
		  ค�ำว่า “หลักนิติธรรม” มาจากค�ำในภาษาอังกฤษว่า Rule of Law  
ซึง่มีผูใ้ห้ค�ำแปลไว้หลากหลาย อาทิ พจนานกุรมฉบบัราชบณัฑติยสถานแปลว่า 
“หลักพื้นฐานแห่งกฎหมาย” บ้างก็แปลว่า “หลักการปกครอง ด้วยกฎหมาย” 
หลักความยุติธรรมตามกฎหมาย” “หลักธรรม” “หลักธรรมแห่งกฎหมาย
หรือนิติปรัชญา” “นิติธรรมวินัย” “ธรรมะแห่งกฎหมาย” หรือ “นิติสดมภ์” 
ฯลฯ แต่ค�ำแปลท่ีได้รับความนิยมและใช้กันแพร่หลายโดยทั่วไปคือ ค�ำว่า  
“หลักนิติธรรม” 
		  ธานินทร์ กรัยวิเชียร ให้ความหมาย หลักนิติธรรม ไว้ว่า หลักการ 
พ้ืนฐานแห่งกฎหมายท่ีส�ำคัญ ในระบบประชาธิปไตยที่เทิดทูลศักดิ์ศร ี
แห่งความเป็นมนุษย์และยอมรับนับถือสิทธิมนุษยชน ทุกแง่มุม รัฐต้องให ้
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ความอารักขาคุ้มครองมนุษยชนให้พ้นจากลัทธิทรราชย์ หากมีข้อพิพาทใด ๆ  
เกิดขึ้น ไม่ว่าระหว่างรัฐกับเอกชน หรือระหว่างเอกชนกับเอกชน ศาลย่อม
มีอ�ำนาจอิสระในการตัดสินข้อพิพาทนั้นโดยเด็ดขาดและโดยยุติธรรมตาม
กฎหมายของบ้านเมืองที่ถูกต้องและเป็นธรรม 
		  อานันท์ ปันยารชุน ให้ความหมายว่า หลักนิติธรรมคือทั้งเจตนารมณ์ 
สาระ และการบังคับให้กฎหมายต้องเป็นธรรมกับทุกฝ่าย เอื้อประโยชน ์
ต่อมหาชนคนหมู่มาก ไม่ใช่เพื่อคนกลุ่มใดกลุ่มหนึ่ง ต้องเสมอภาค ชัดเจนและ 
คาดการณ์ได้เน้นการมส่ีวนร่วมของประชาชน แต่กลไกทางกฎหมายอย่างเดียว 
ไม่เพียงพอ ส�ำหรับการแก้ไขปัญหาการทุจริตจึงจ�ำเป็นต้องสร้างองค์ประกอบ
ต่าง ๆ ในสังคมไทย เพื่อสนับสนุนให้กลไกต่างๆ มีประสิทธิภาพมากยิ่งขึ้น  
องค์ประกอบเหล่านั้น คือ สังคมสามารถเข้าถึงข้อมูลข่าวสารที่ถูกต้อง 
ทันการ และครบสมบูรณ์ มีกระบวนการรองรับอย่างเป็นทางการ ท�ำให้เกิด
ความชัดเจนในกระบวนการตัดสินใจ นับเป็นอาวุธส�ำคัญในกระบวนการ
สร้างความโปร่งใสสังคม สังคมต้องสร้างกลไกความรับผิดชอบที่ตรวจสอบ
ได้ อันที่จริงค�ำว่า “หลักนิติธรรม” ที่มาจากค�ำว่า Rule of Law ไม่ใช่ค�ำใหม ่
ในวงการกฎหมายของประเทศไทย นกัวชิาการและนกักฎหมายไทยได้ยนิและ
รู้จักกับค�ำว่าหลักนิติธรรมกันมานานพอสมควร แต่เนื่องจากหลักนิติธรรม 
เป็นแนวคิดทีก่�ำเนดิและพฒันาขึน้ก่อนในประเทศองักฤษ อนัมรีะบบกฎหมาย 
แนวคิดและสภาพแวดล้อมที่ต่างจากกฎหมายไทย ประกอบกับหลักนิติธรรม
เป็นหลักคิดที่เป็นนามธรรม เป็นเรื่องที่ค่อนข้างเข้าใจยาก และมีพลวัตร 
ตลอดเวลา นักคิด นักกฎหมาย นักวิชาการได้อธิบายให้ความหมาย  
องค์ประกอบ สาระส�ำคัญ ของค�ำว่าหลักนิติธรรมไว้ไม่ตรงกันเสียทีเดียว  
เหตุต่าง ๆ เหล่านี้จึงอาจท�ำให้นักกฎหมายและบุคคลต่าง ๆ มีความเข้าใจ 
ความหมาย องค์ประกอบ สาระส�ำคัญ และความส�ำคัญของหลักนิติธรรม 
แตกต่างกันไป 
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หลักนิติธรรมกับอ�ำนาจการบริหารในหน่วยงานของรัฐ 

		  อย่างไรก็ตาม แม้ในสภาวการณ์ที่นักคิด นักกฎหมายอาจอธิบาย
และเข้าใจในความหมาย องค์ประกอบสาระส�ำคัญ และความส�ำคัญของ 
หลักนิติธรรมแตกต่างกันไป แต่ในช่วงหลายปีที่ประเทศไทยประสบวิกฤต 
ความแตกต่างทางความคิดเห็น นักกฎหมาย นักวิชาการ องค์กรต่าง ๆ  
ตลอดจนประชาชนทั่วไป กลับพูดถึงและกล่าวอ้างให้ทุก ๆ ฝ่ายเคารพและ 
ยึดหลักนิติธรรมมากเป็นพิเศษจนท�ำให้สรุปได้ว่า ไม่ว่าแต่ละบุคคลจะเข้าใจ 
ความหมาย สาระส�ำคัญหรือองค์ประกอบของหลักนิติธรรมตรงกันหรือไม่ 
อย่างไร แต่ทุกคนเคารพ และยึดหลักนิติธรรม 
		  ความส�ำคัญของหลักนิติธรรม 
		  หลักนิติธรรมอันเป็นแนวคิด ทฤษฎีที่มีสภาพนามธรรมได้ถูกท�ำให้
ปรากฏในบทบัญญัติแห่งกฎหมายอย่างเป็นรูปธรรม จับต้องได้ครั้งแรก 
โดยรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 
		  รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 เป็นรัฐธรรมนูญ
ฉบับแรกในประวัติศาสตร์รัฐธรรมนูญไทยที่ได้บัญญัติรับรู้ถึงความมีอยู่และ
ความส�ำคญัของหลกันติธิรรม โดยใช้ค�ำว่า “ หลกันติธิรรม” เขยีนไว้ในกฎหมาย
เป็นลายลักษณ์อักษรชัดเจน ทั้ง ๆ  ที่รัฐธรรมนูญฉบับปี 2550 เป็นรัฐธรรมนูญ 
ที่มีความเป็นมาสืบเนื่องจากการรัฐประหารเมื่อวันท่ี 19 กันยายน 2549 
อย่างไรก็ตาม แม้รัฐธรรมนูญฉบับอื่น ๆ จะมิได้มีบทบัญญัติที่ใช้ค�ำว่า  
“หลกันิตธิรรม” ไว้โดยตรงแต่กม็ไิด้หมายความว่ารฐัธรรมนญูฉบบัอืน่ ๆ  มไิด้มี
บทบญัญตัทิีม่เีนือ้หาตรงกบัหลกัการหรอืสาระส�ำคญัของหลักนติิธรรมไว้ อาทิ 
รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 มาตรา 32 บัญญัติไว้
ว่า “บุคคลจะไม่ต้องรับโทษอาญา เว้นแต่จะได้กระท�ำการอันกฎหมายที่ใช้อยู่
ในเวลาที่กระท�ำนั้น บัญญัติเป็นความผิดและก�ำหนดโทษไว้ และโทษที่จะลง
แก่บุคคลนั้นจะหนักกว่าโทษท่ีก�ำหนดไว้ในกฎหมายที่ใช้อยู่ในเวลาที่กระท�ำ
ความผิดมิได้” เป็นต้น 
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		  มาตรา 3 วรรคสอง แห่งรฐัธรรมนญูแห่งราชอาณาจักรไทย พทุธศกัราช 
2550 ได้บัญญัติ รับรู้ถึงความมีอยู่และความส�ำคัญของหลักนิติธรรมไว้ว่า  
“การปฏิบตัหิน้าทีข่องรัฐสภา คณะรฐัมนตร ีศาล รวมทัง้องค์กรตามรฐัธรรมนญู 
และหน่วยงานของรัฐ ต้องเป็นไปตามหลักนิติธรรม” 
		  นอกจากนี้ รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550  
หมวดที่ 5 แนวนโยบายพื้นฐานแห่งรัฐ ส่วนที่ 3 แนวนโยบายด้านการ
บริหารราชการแผ่นดิน มาตรา 5 (6) ยังได้บัญญัติไว้ว่า “รัฐต้องด�ำเนินการ  
ตามแนวนโยบายด้านการบริหารราชการแผ่นดิน ดังต่อไปนี้ (6) ด�ำเนินการ 
ให้หน่วยงานทางกฎหมายทีม่หีน้าทีใ่ห้ความเหน็เกีย่วกบัการด�ำเนนิงานของรฐั
ตามกฎหมายและตรวจสอบการตรากฎหมายของรฐั ด�ำเนนิการอย่างเป็นอสิระ 
เพื่อให้การบริหารราชการแผ่นดินเป็นไปตามหลักนิติธรรม” 
		  การได้มาซึ่งหลักนิติธรรม 
		  การเสริมสร้างจิตส�ำนึกและพฤติกรรมของบุคลากรทั้งในภาครัฐ  
ภาคเอกชน และภาคประชาชน ให ้สอดคล ้องกับวิ ถีการปกครอง 
ตามหลกันติธิรรมในระบอบประชาธิปไตยอันมพีระมหากษตัรย์ิทรงเป็นประมขุ  
ให้มคีวามเข้าใจใน 3 เสาหลกัในการบรหิารราชการแผ่นดิน ได้แก่ หลักนติิธรรม 
หลกัประชาธิปไตย และหลกัสทิธเิสรภีาพของประชาชน ถอืได้ว่ามคีวามส�ำคญั
ต่ออนาคตของชาติให้มีความมั่นคง ม่ังคั่ง และมีความยั่งยืนอย่างแท้จริง 
นอกจากความเข้าใจในหลักนิติธรรมแล้ว บุคลากรทั้งในภาครัฐ ภาคเอกชน 
และภาคประชาชน ยังต้องน�ำองค์ความรู้ไปประยุกต์ใช้ให้เกิดประโยชน์สูงสุด
ต่อ หน่วยงาน ชุมชน ประชาสังคม และการปฏิรูปประเทศเป็นการสร้างระบบ
การปกครองที่ใช้หลักนิติธรรม ซึ่งเป็นหลักในการปกครองมีความตระหนักรู้  
มคีวามรบัผดิชอบท่ีจะต้องปฏิบัตติามกฎหมาย หรอืกฎเกณฑ์ทีร่่วมกันสร้างขึน้ 
เป็นกติกาของสังคมนิติรัฐ ท่ีมีรัฐธรรมนูญเป็นกฎหมายสูงสุด ประชาชน 
มีประสิทธิภาพ และกฎหมายที่ได ้บัญญัติขึ้นมีความยุติธรรมต่อสังคม 
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เป็นส่วนรวม ตลอดจนมีผลบังคับใช้ต่อประชาชน และหน่วยงานของรัฐ  
ด้วยความเสมอภาคเป ็นมาตรฐานทางสิทธิมนุษยชน เป ็นที่ยอมรับ 
ของนานาชาติ 
		  พื้นฐานส�ำคัญของหลักนิติธรรมน้ัน อริสโตเติลมุ ่ งที่จริยธรรม 
เป็นประการส�ำคัญ ทั้งนี้ เพื่อวางมาตรฐานความประพฤติปฏิบัติและข้อวัตร 
ทางศีลธรรมจรรยา อันหมายถึง กฎหมายซ่ึงแจกแจงออกเป็นแบบแผนทาง
สังคม และระบอบการปกครอง รวมทั้งมาตรฐานทางจริยธรรมท่ีประชาชน
จะต้องประพฤติปฏิบัติตาม ท้ังหมดเรียกว่า “รัฐธรรมนูญ” คุณธรรมหลัก 
ตามแนวคิดของอริสโตเติลมี 4 ประการ คือ ความรอบคอบ ความกล้าหาญ  
การรู้จักประมาณ และความยุติธรรม 
		  จริยธรรม หมายถึง ความถูกต้องดีงาม สังคมทุกสังคมจะก�ำหนด 
กฎเกณฑ์กติกา บรรทัดฐานของตนเองว่าอะไรเป็นส่ิงที่ดีงาม และอะไรคือ 
ความถูกต้องโดยทั่วไป มิได้มีการเขียนเป็นกฏข้อบังคับให้สมาชิกทุกคนต้อง
ยึดถือปฏิบัติตาม ซึ่งหากมีการละเมิดจะถูกลงโทษโดยสังคมในขณะเดียวกัน 
		  โครงสร ้างของแนวคิดด ้านจริยธรรมจะประกอบด้วยคุณธรรม 
หลายประการ ซึ่งส่วนมากมาจาก ค�ำสอนทางศาสนาดังนี้ 
		  1.	 ความรบัผดิชอบ (Accountability) คอื ความมุง่มัน่ท่ีจะปฏบิติัหน้าที่
ด้วยความผูกพัน ด้วยความพากเพียร และความละเอียดรอบคอบ ยอมรับ 
ผลการกระท�ำในการปฏิบัติหน้าท่ี เพื่อให้บรรลุผลส�ำเร็จตามความมุ่งหมาย  
ทั้งพยายามที่จะปฏิบัติหน้าที่ ให้ดียิ่งขึ้น 
		  2.	 ความซื่อสัตย์ (Honesty) คือ การประพฤติอย่างเหมาะสม และ 
ตรงต่อความเป็นจริง ประพฤติปฏิบัติอย่างตรงไปตรงมาทั้งกาย วาจา ใจ  
ต่อตนเองและผู้อื่น 
		  3. 	ความมีเหตุผล (Rationality) คือ ความสามารถในการใช้ปัญญา  
ในการประพฤติปฏิบัติ รู ้จักไตร่ตรอง พิสูจน์ให้ประจักษ์ ไม่หลงงมงาย  
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มีความยับยั้งชั่งใจ โดยไม่ผูกพันกับอารมณ์และความยึดมั่นของตนเอง  
ที่มีอยู่เดิมซึ่งอาจผิดได้ 
		  4. 	ความกตญัญกูตเวที (Gratitude) คอื ความรูส้�ำนกึในอปุการคณุหรอื
บุญคุณที่ผู้อื่นมีต่อเรา 
		  5.	 ความมีระเบียบวินัย (Disciplined) คือ การควบคุมความประพฤติ
ปฏิบตัใิห้ถกูต้องและเหมาะสมกบัจรรยามารยาท ข้อบงัคบั ข้อตกลง กฎหมาย 
และศีลธรรม 
		  6.	 ความเสยีสละ (Sacrifice) คือ การละความเหน็แก่ตัว การให้แบ่งปัน 
แก่บุคคลที่ควรให้ด้วย ก�ำลังกาย ก�ำลังสติปัญญา รวมทั้งการรู้จักสลัดทิ้ง 
อารมณ์ร้ายในตนเอง 
		  7. การประหยัด (Thrifty) คือ การใช้สิ่งของพอเหมาะพอควรให้ได้
ประโยชน์มากที่สุด ไม่ให้มีส่วนเกินมากนัก รวมท้ังการรู้จักระมัดระวัง รู้จัก
ยับยั้งความต้องการให้อยู่ในกรอบและขอบเขตที่พอเหมาะ 
		  8. ความอุตสาหะ (Diligence) คือ ความพยายามอย่างเข้มแข็ง เพื่อให้
เกิดความส�ำเร็จในงาน 
		  9.	 ความสามัคคี (Harmony) คือ ความเป็นน�้ำหนึ่งใจเดียวกัน มีความ
พร้อมเพรียงร่วมมอืกัน กระท�ำกจิการให้ส�ำเรจ็ลลุ่วงด้วยดี โดยเหน็แก่ประโยชน์
ส่วนรวมมากกว่าส่วนตัว 
		  10.	 ความเมตตาและกรุณา Loving Kindness and Compassion) 
คือ ความรักใคร่ปรารถนาจะให้ผู้อื่นมีสุข กรุณา หมายถึง ความสงสาร คิดจะ
ช่วยให้ผู้อื่นพ้นทุกข์ 
		  11.	 ความยุติธรรม (Justice) คือ การปฏิบัติด้วยความเที่ยงตรง 
สอดคล้องกับความเป็นจริง และเหตุผล ไม่มีความล�ำเอียง 
		  จริยธรรม อีกหนึ่งค�ำคือค�ำว่า ทศพิธราชธรรม (Virtues of the King) 
ซึง่หมายถงึ จริยวตัร 10 ประการ ทีพ่ระเจ้าแผ่นดนิทรงประพฤตเิป็นหลกัธรรม
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ประจ�ำพระองค์ หรอืเป็นคุณธรรมประจ�ำตนของผูป้กครองบ้านเมอืง ให้มคีวาม
เป็นไปโดยธรรมและยงัประโยชน์สขุให้เกดิแก่ประชาชน ถอืได้ว่าเป็นจรยิธรรม
อีกอันหนึ่งส�ำหรับพื้นฐานของหลักนิติธรรม คุณธรรมทั้ง 10 ประการ ได้แก่ 
		  1.	 ทาน คือ การให้ เสียสละ การให้น�้ำใจ 
		  2. 	ศีล คือ ความประพฤติที่ดีงาม ทั้ง กาย วาจา ใจ ให้ปราศจากโทษ 
		  3. 	บริจาค คือ การเสียสละความสุขส่วนตน เพื่อความสุขส่วนรวม 
		  4. 	ความซื่อตรง คือ ความซื่อตรงในฐานะที่เป็นผู้ปกครอง ด�ำรงอยู่ใน
สัตย์สุจริต 
		  5. 	ความอ่อนโยน คือ การมีอัธยาศัยอ่อนโยน เคารพในเหตุผลที่ควร  
มีสัมมาคารวะต่อผู้อาวุโส 
		  6. 	ความเพยีร คอื ความอตุสาหะในการปฏบิตังิาน โดยปราศจากความ
เกียจคร้าน 
		  7. ความไม่โกรธ คอื ไม่มุง่ร้ายผูอ้ืน่ แม้จะลงโทษผูท้�ำผดิกท็�ำตามเหตผุล 
		  8. ความไม่เบียดเบียน คือ การไม่ก่อทุกข์หรือเบียดเบียนผู้อื่น 
		  9. ความอดทน คือ การรักษาอาการ กาย วาจา ใจให้เรียบร้อย  
การอดทนต่อสิ่งทั้งปวง 
		  10.	 ความยุติธรรม คือ ความหนักแน่น ถือความถูกต้อง เที่ยงธรรม 
เป็นหลัก 
		  การพัฒนาจริยธรรม คุณธรรมไปสู ่หลักนิติธรรม และการยึดมั่น 
ในหลักนิติธรรมเป็นสิ่งส�ำคัญ ปัจเจกบุคคลจะต้องมีเพ่ือความสมบูรณ  ์
ของสังคมนิติรัฐ และใช้หลักนิติธรรมให้เกิดประโยชน์สูงสุดต่อตนเอง สังคม 
และประเทศชาติ 
		  การบริหารหน่วยงานของรัฐ 
		  การใช้หลักนิติธรรมในการบริหารหน่วยงานของรัฐ เป็นพื้นฐานส�ำคัญ
ในการให้ความเป็นธรรม ความเสมอภาค และความยุติธรรม ในการบริหาร
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องค์กรของรัฐ เป็นการบรหิารจดัการภายในองค์กรและนอกองค์กรฝ่ายบรหิาร  
อนัได้แก่ คณะรฐัมนตร ีข้าราชการ พนกังาน ลกูจ้าง คณะบคุคล หรือผู้ปฏบัิติงาน  
ในหน่วยงานของรัฐ รวมทั้งบุคคลที่อยู่ในบังคับบัญชา หรือในก�ำกับดูแล 
หน่วยงานของรัฐ ป ัญหาการกระท�ำของฝ ่ายบริหารที่ ไม ่สอดคล ้อง 
กบัหลกันิตธิรรม โดยเฉพาะการลแุก่อ�ำนาจของเจ้าพนกังานต่าง ๆ  ทีม่อี�ำนาจรฐั 
ในมือ เพราะหลงผิดคิดว่าตนมีอ�ำนาจในมือแล้วจะท�ำการใดตามอ�ำเภอใจ
ก็ได้ ไม่เกรงกลัวต่อกฎหมายบ้านเมือง ไม่เคารพกฎหมายล่วงละเมิดกฎหมาย 
เสียเอง ไม่ค�ำนึงถึงความถูกต้องชอบธรรม แต่อย่างไรวิกฤติการณ์นี้ส่งผลให้
เกิดความแตกแยกระหว่างประชาชนกับผู้ปฏิบัติงานในองค์กรของรัฐนับเป็น
วิกฤตการณ์ของสังคมไทยในทุกวันนี้ 
		  การที่หน่วยงานของรัฐมีความเคารพในหลักนิติธรรม บุคลากร 
ในหน่วยงานของรัฐมีความยุติธรรม ประชาชนย่อมเคารพในหลักนิติธรรม 
ตามไปด้วย การออกกฎ ระเบยีบ ต้องค�ำนงึถงึหลกัประชาธปิไตย หลักสิทธแิละ
เสรภีาพ รวมทัง้การปฏิบตัต่ิอประชาชน ต้องให้อยูใ่นกรอบกฎระเบียบทีถ่กูต้อง 
ตามครรลองครองธรรมอย่างสม�่ำเสมอ ไม่เลือกปฏิบัติ ตราบใดที่ทุกคน 
อยู่ภายใต้รัฐธรรมนูญฉบับเดียวกัน ความเข้าใจในสิทธิเสรีภาพพื้นฐาน 
		  การบริหารการปกครองตามหลักนิติธรรม หรือ The Rule of Law นั้น 
ถือเป็นหลักการบริหารปกครองของอารยประเทศท่ีได้รับการยอมรับ  
และเชื่อถือมาช้านานถึงความชอบธรรมของผู ้ปกครองหรือรัฐบาลว่า 
รฐัจะด�ำเนินการใด ๆ  ได้ตามทีก่ฎหมายบัญญตัไิว้เท่านัน้ หมายถงึรฐับาลต้องมี
อ�ำนาจจ�ำกัดตามกฎหมาย ซึ่งอ�ำนาจอันถูกจ�ำกัดของรัฐบาลนั้น อาจถูกจ�ำกัด
มาตั้งแต่ต้นโดยรัฐธรรมนูญ (Constitution limitation) แล้ว หรือจะบัญญัติ 
ปรับเปลี่ยนเพิ่มเติมภายหลังก็ได้ การท่ีต้องจ�ำกัดอ�ำนาจรัฐเนื่องจากเพื่อเป็น
หลักประกันว่ารัฐจะไม่ท�ำการใด ๆ ที่เป็นการละเมิดสิทธิเสรีภาพส่วนบุคคล 
อ�ำนาจหน้าทีข่องรฐันัน้จะไม่ไปก้าวก่ายหรอืแทรกแซงองค์กรหรอืหน่วยงานอืน่ 
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และหลักนิติธรรมนี้จะเป็นการป้องกันมิให้รัฐท�ำการใด ๆ ตามความพึงพอใจ 
โดยมิได้ยึดบทบัญญัติแห่งกฎหมาย หน่วยงานของรัฐในทุกระดับต้องมีหน้าที่
รับผิดชอบในการสร้างระบบนิติธรรมให้เกิดขึ้นในสังคมไทย ดังนี้
		  1.	 หน่วยงานของรัฐ ต้องจัดอบรมเจ้าหน้าที่ของรัฐในทุกระดับ  
ให้มีความรู้ ความเข้าใจ และปฏิบัติหน้าที่ โดยยึดหลักนิติธรรม การพิจารณา
ให้ความเป็นธรรม การบังคับใช้กฎหมาย แก้ปัญหาด้วยความถูกต้อง เรียนรู ้
การท�ำงานกับกลุ่มเป้าหมายต่าง ๆ  เช่น นักธุรกิจ นักเรียน นักศึกษา เกษตรกร 
และผู้ด้อยโอกาส ประเภทต่าง ๆ เป็นต้น 
		  2.	 หน่วยงานของรัฐ ต้องส่งเสริม และจัดให้มีองค์กรภาคประชาชน  
ในการตรวจสอบ ติดตาม การบริหารงานของรัฐทั้งในระดับชาติ ระดับภูมิภาค  
และระดับท้องถิ่น ท่ีมีแนวโน้มหรือมีสภาพแวดล้อม ว่าจะเป็นการละเมิด 
กฎหมาย โดยองค์ประกอบภาคประชาชน มีหน้าที่ตรวจสอบการตัดสินใจ 
เชงินโยบาย และเชงิปฏบิตัอิงค์กรของรฐัทีล่ะเมดิหลกันติธิรรม เช่น การก�ำหนด
นโยบายที่ด้อยคุณค่าการได้ประโยชน์ของกลุ่มธุรกิจ การจัดซ้ือจัดจ้าง และ 
การปราบปรามผู้ค้ายาเสพติดด้วยวิธีการอันเป็นการละเมิดสิทธิมนุษยชน 
เป็นต้น รวมถึงมีบทบาทในการยื่นฟ้องต่อศาล 
		  3.	 หน่วยงานของรัฐ ต้องมีกลไกในการควบคุม และน�ำหลักนิติธรรม 
มาใช้ในการบริหารจัดการภายในองค์กร หลักนิติธรรมของหน่วยงานของรัฐ  
หมายถึง พระราชบัญญัติ พระราชกฤษฎีกา กฎหมาย กฎกระทรวง ข้อบังคับ 
กฎ ระเบียบและมาตรการหรือบทลงโทษเจ้าหน้าที่รัฐ พนักงานในองค์กร  
พร้อมทัง้ประกาศให้สาธารณชนได้รบัทราบถงึการด�ำเนนิการตามหลกันิตธิรรม
ขององค์กรอย่างจริงจัง 
		  4. 	จัดตั้ง “องค์กรภาคประชาชนเพื่อติดตามการบริหารการปกครอง 
ของรัฐตามหลักนิติธรรม” เพื่อท�ำหน้าท่ีติดตามผลการปฏิบัติหน้าที่ของรัฐ 
ว่าเป็นไปตามหลักนิติธรรมหรือไม่ อย่างไร โดยมีกฎหมายรองรับการท�ำงาน 
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ขององค์กรนี้ และควรขยายฐานการท�ำงานไปสู่ระดับภูมิภาคและท้องถิ่น 
ตามล�ำดับ 
		  การน�ำหลักนิติธรรมไปใช้ในการบริหารหน่วยงานของรัฐ 
		  การบริหารหน่วยงานของรัฐ เป ็นการปกครองบริหารประเทศ 
ย่อมเก่ียวข้องกับสังคม ประชาชน และการให้บริการสาธารณะ ฉะนั้น  
การใช้อ�ำนาจตามกฎหมายของผู้ปกครองไม่ว่าจะเป็นรัฐ หน่วยงานของรัฐ  
หรือเจ้าหน้าที่ของรัฐนั้น ล้วนแล้วแต่มีผลกระทบโดยตรงต่อประชาชน  
ซึ่งหากผู้มีอ�ำนาจและหน้าท่ีมากกว่า และพิเศษกว่าประชาชนโดยทั่วไป 
ตามกฎหมายน้ัน ได้เบี่ยงเบนในการใช้อ�ำนาจและหน้าที่ที่ตนมี จะท�ำให้เกิด 
ผลเสียหายต่อประชาชน ดังนั้น การใช้อ�ำนาจและหน้าท่ีดังกล่าวต้องต้ังอยู ่
บนพื้นฐานของหลักนิติธรรม ดังนี้ 
		  1.	 การใช้อ�ำนาจและหน้าท่ีของรัฐของหน่วยงานของรัฐและของ 
เจ้าหน้าที่ของรัฐจะต้องกระท�ำเพื่อให้บรรลุตามเป้าประสงค์ของกฎหมาย
เท่านั้น 
		  การปกครองในระบอบประชาธปิไตยเป็นการปกครองโดยกฎหมายหรือ
ทีเ่รยีกว่า การปกครองโดยใช้หลักนติธิรรม ผูท้ีจ่ะมอี�ำนาจหน้าทีใ่นการปกครอง
และบรหิารประเทศ จะต้องมกีฎหมายให้อ�ำนาจและหน้าทีไ่ว้และกฎหมายนัน้ 
จะต้องเป็นกฎหมายท่ีบัญญัติโดยประชาชนหรือโดยตัวแทนของประชาชน 
ในการให้อ�ำนาจ และหน้าที่ดังกล่าว เพื่อให้เจ้าหน้าที่ของรัฐใช้อ�ำนาจ 
ตามกฎหมายน้ัน ในการท�ำหน้าที่ให้เป็นไปตามเจตนารมณ์ ของประชาชน 
ที่บัญญัติไว้ในกฎหมายเท่านั้น 
		  ตัวอย่างเช่น ตามบทบัญญัติของกฎหมายรัฐธรรมนูญฉบับปัจจุบัน 
มาตรา 72 ซึง่บญัญตัไิว้ ความว่า “รฐัต้องจดัให้มกี�ำลงัทหารไว้เพือ่พทิกัษ์รกัษา
เอกราช ความมั่นคงของรัฐ สถาบันพระมหากษัตริย์ ผลประโยชน์แห่งชาติ 

-20-0399(001)P4.indd   256 19/10/2563 BE   09:22



257รวมบทความทางวิชาการของศาลรัฐธรรมนูญ ชุดที่ 18

หลักนิติธรรมกับอ�ำนาจการบริหารในหน่วยงานของรัฐ 

และการปกครองระบอบประชาธิปไตยอันมีพระมหากษัตริย์เป็นประมุข  
และเพื่อการพัฒนาประเทศ 
		  จากบทบัญญัติดังกล่าว กฎหมายไม่ได้บัญญัติไว้ถึงปริมาณหรือ
แสนยานภุาพของก�ำลงัทหาร ว่าต้องมมีากน้อยเพียงใด เพียงแต่บญัญติัว่าให้รัฐ 
เป็นผู้จัดสรรให้มีก�ำลังทหารไว้เพื่อพิทักษ์รักษาเอกราช ความมั่นคงของรัฐ 
และของสถาบนัต่าง ๆ  ดงักล่าว ซึง่เจตนารมณ์ของกฎหมายเพ่ือให้รัฐพิจารณา 
จัดให้มีก�ำลังทหารให้มีความเหมาะสมกับกิจการดังกล่าว หากรัฐทุ ่มเท 
ในการสร้างก�ำลังทหารมากจนเกินความจ�ำเป็นหรือมิได้จัดให้มีก�ำลังทหาร 
ในปริมาณท่ีเหมาะสม หรือไม่มีแสนยานุภาพที่เพียงพอในการกระท�ำการ 
ตามทีบ่ญัญตัไิว้ในรฐัธรรมนญูแล้วนัน้  ถือได้ว่า  ลกัษณะของการบรหิารประเทศ 
ตามความในมาตราน้ีไม่เป็นการบริหารและปกครองประเทศตามอ�ำนาจ 
และหน้าที่ที่มีอยู่ให้บรรลุผลได้ ตามที่กฎหมายได้ตั้งเป้าประสงค์ไว้ 
		  หรือตัวอย่างหนึ่งเช่น พระราชบัญญัติระเบียบบริหารราชการแผ่นดิน  
พ.ศ.2535 มาตรา 11 ได ้บัญญัติไว ้ถึงการให้อ�ำนาจและหน้าที่ของ 
นายกรฐัมนตรไีว้ โดยเจตนาของกฎหมายต้องการให้การบรหิารราชการแผ่นดนิ 
เป็นไปด้วยความเรียบร้อย โดยมีนายกรัฐมนตรีในฐานะหัวหน้ารัฐบาล 
เป็นผู้มีอ�ำนาจและหน้าท่ีตามกฎหมายบัญญัติ ฉะนั้น การใช้อ�ำนาจและ
หน้าที่ของนายกรัฐมนตรีนั้น จะต้องท�ำให้บรรลุผลและเป็นไปตามเจตนารมณ ์
ของกฎหมาย คอืต้องบรหิารราชการแผ่นดนิให้ตรงตามเป้าประสงค์ทีก่ฎหมาย
ต้องการ 
		  หรอืในกรณอีืน่ ๆ  ท่ีเป็นเรือ่งของการมอบหมายอ�ำนาจและหน้าทีก่ต้็อง
ยดึหลกัดงักล่าวนีเ้ช่นเดยีวกนั ท้ังนี ้เนือ่งจากกฎหมายมหาชนนัน้เป็นเรือ่งของ
การที่ใช้อ�ำนาจและหน้าที่ตามกฎหมาย ฉะนั้นการท่ีจะใช้อ�ำนาจและหน้าท่ี 
ตามทีก่ฎหมายบญัญตันิัน้ จงึต้องเป็นไปตามเจตนารมณ์และตามความต้องการ
ของกฎหมายเท่านั้น หากการใช้อ�ำนาจและหน้าที่ตามหลักกฎหมายมหาชน 
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ของเจ้าหน้าที่รัฐไม่เป็นไปตามเจตนารมณ์ของกฎหมายแล้ว กฎหมายมหาชน
ก็ยังมีบทบัญญัติถึงกระบวนการควบคุมการใช้อ�ำนาจนั้นด้วย 
		  ดังนั้น ในการใช้อ�ำนาจและหน้าที่ของรัฐ ของหน่วยงานของรัฐ  
และของเจ้าหน้าที่ของรัฐน้ัน จะต้องเป็นไปตามเจตนารมณ์ของกฎหมายและ 
เพื่อประโยชน์และเป็นไปตามความต้องการของประชาชนส่วนใหญ่เป็นส�ำคัญ 
ซึ่งหลักการดังกล่าวคือหลักการระบอบประชาธิปไตยหรือหลักนิติธรรม 
		  2.	 การใช้อ�ำนาจของรัฐของหน่วยงานของรัฐ และของเจ้าหน้าที่ของรัฐ
นั้นจะต้องกระท�ำด้วยความเหมาะสมและตามสมควรเท่านั้น 
		  การพิจารณาถึงเกณฑ์ของความเหมาะสมและความสมควรในการใช้
อ�ำนาจตามกฎหมายของรฐั ของเจ้าหน้าทีข่องรฐั หรอืของหน่วยงานของรฐันัน้  
เป็นเรื่องท่ีหาข้อยุติได้ยาก ทั้งนี้ เนื่องจากไม่มีหลักเกณฑ์อันใดที่จะใช้เป็น
เกณฑ์ได้อย่างเที่ยงตรง เพราะในเรื่องของการใช้อ�ำนาจดังกล่าวนั้น เป็นเรื่อง 
ของการใช้ดุลยพินิจและใช้ดุลพินิจน้ีมีองค์ประกอบและเงื่อนไขหลายประการ 
ในแต่ละบุคคล แต่ละสถานการณ์และในแต่ละสิ่งแวดล้อม ฯลฯ ซึ่งสิ่งเหล่านี ้
ล้วนแล้วแต่มีผลต่อการตัดสินใจของผู้มีอ�ำนาจและหน้าที่ แต่อย่างไรก็ด ี
การพิจารณาในเรื่องของความเหมาะสมและสมควรในการใช้อ�ำนาจและ 
หน้าท่ีนั้น จะต้องพิจารณาจากผลท่ีเกิดข้ึนจากการใช้อ�ำนาจและหน้าท่ีนั้นว่า
มคีวามเหมาะสมและสมควรกบัประโยชน์ของสาธารณะชนหรอืของประชาชน 
โดยรวมหรือไม่ เพราะการที่กฎหมายบัญญัติให้อ�ำนาจและหน้าที่แก่เจ้าหน้าที่
ของรัฐไว้นั้น มีจุดมุ่งหมายเพื่อการบริการแก่สาธารณชนและเพื่อการปกครอง
ที่จะกระท�ำเพื่อประโยชน์ของคนส่วนใหญ่ 
		  ดงันัน้ หากการกระท�ำตามอ�ำนาจและหน้าทีเ่พือ่ประโยชน์ของประชาชน
ส่วนรวมเป็นไปเพื่อสาธารณะและประโยชน์ของคนโดยส่วนรวมแล้วถือได้ว่า 
เป็นการกระท�ำท่ีเหมาะสมและสมควร อาทิเช่น การเวนคืนที่ดิน เพ่ือท�ำ 
ถนนสาธารณะ ดังนี้ ถือว่าเป็นการใช้อ�ำนาจและหน้าที่ที่มีความเหมาะสม 
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และสมควร แต่หากการเวนคืนที่ดินดังกล่าวเพ่ือที่จะน�ำมาสร้างสนามกอล์ฟ 
ถือว ่าการใช ้อ�ำนาจและหน ้าที่ดั งกล ่าวไม ่สมควรและไม ่ เหมาะสม  
เพราะการสร้างสนามกอล์ฟไม่เป็นเพื่อประโยชน์สาธารณะ 
		  อย่างไรก็ตามการพิจารณาว่าการกระท�ำตามอ�ำนาจและหน้าที่ใด 
จะเป็นการสมควร หรือมีความเหมาะสมหรือไม่อย่างไรนั้น ก็ต้องพิจารณา
จากองค์ประกอบขณะนั้นเป็นส�ำคัญด้วย เพราะหลักการและเหตุผลในการใช้
ดุลยพินิจในยุคหนึ่งสมัยหนึ่ง อาจมีความเหมาะสมและเป็นการสมควรหรือ 
ไม่มีความเหมาะสม และเป็นการไม่สมควรก็ตาม แต่ในอีกยุคหนึ่งสมัยหน่ึง 
อาจจะเป็นในทางตรงกนัข้ามกไ็ด้ ทัง้นี ้ขึน้อยูก่บัองค์ประกอบส่ิงแวดล้อมและ
ปัจจัยต่าง ๆ หลายอย่างส�ำหรับกาลสมัยนั้น ๆ 
		  ดังเช่นการบัญญัติกฎหมายจ�ำกัดการประกอบอาชีพของชาวต่างชาต ิ
ในประเทศ เพื่อเป็นการสงวนอาชีพไว้ส�ำหรับคนไทยนั้น เป็นสิ่งที่สมควร 
และมีความเหมาะสม แต่เมื่อสถานการณ์แปรเปล่ียนไป ได้มีการอนุญาต 
ให้ชาวต่างชาติสามารถประกอบอาชีพท่ีเคยห้ามนั้นได้ แสดงให้เห็นว่าการใช ้
อ�ำนาจและหน้าที่ในการปกครองบริหารประเทศก็อาจจะมีการตัดสินใจ  
หรือใช้ดุลยพินิจที่แตกต่างกันแม้จะเป็นเรื่องหรือข้อปัญหาอันเดียวกันก็ตาม 
		  แต่อย่างไรก็ดีแม้กาลสมัยและสถานการณ์ในขณะนั้นจะเป็นตัวแปร
หรือเป็นเงื่อนไขอันหนึ่งก็ตาม แต่ความเหมาะสมและความสมควรในการใช้
อ�ำนาจและหน้าที่ในการตัดสินใจในการบริหารประเทศของรัฐ ของหน่วยงาน
ของรัฐ และของเจ้าหน้าที่ของรัฐ ก็มิได้พ้นไปจากหลักการที่ว่าจะต้องค�ำนึงถึง  
ผลประโยชน์ของสาธารณชนหรือของประชาชนคนส่วนใหญ่แต่อย่างใดเลย 
		  3.	 การใช้อ�ำนาจและหน้าที่ของรัฐ ของหน่วยงานของรัฐ และของ 
เจ้าหน้าที่ของรัฐนั้น ต้องไม่เป็นการสร้างภาระให้แก่ประชาชนจนเกินควร 
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		  การให้อ�ำนาจและหน้าที่แก่รัฐ แก่หน่วยงานของรัฐ และแก่เจ้าหน้าที่
ของรัฐในการบริหารประเทศและในการบริการสาธารณะ และเนื่องจาก 
การที่ผู้ปกครองมีอ�ำนาจและหน้าที่ที่มากกว่าและเกินกว่าท่ีประชาชนมี หรือ 
ที่เรียกกันว่ามีความไม่เสมอภาคกันในฐานะหรือสถานภาพนี้เอง จึงอาจท�ำให้
สิทธิและเสรีภาพของประชาชนบางกลุ่มต้องสูญเสียไปหรือเรียกได้ว่าเกิด 
ภาระขึ้น ฉะนั้นจึงเป็นเรื่องปกติธรรมดาท่ีว่า ประชาชนอาจจะต้องเกิด 
ภาระขึน้บ้าง จากการใช้อ�ำนาจและหน้าทีเ่พือ่ให้บรรลุเป้าหมายในการปกครอง
และบริหารประเทศของผู้ปกครอง แต่อย่างไรก็ดีการใช้อ�ำนาจและหน้าที ่
ดังกล่าวนั้นในการบริหารและการปกครอง จะต้องไม่มีผลกระทบหรือสร้าง
ภาระแก่ประชาชนมากจนเกินควร เพราะมิฉะน้ันแล้วจะเป็นการขัดต่อ 
หลักนิติธรรม ซึ่งเน้นและยึดหลักในเรื่องสิทธิและเสรีภาพของประชาชน 
		  ตัวอย่างเช่น รัฐหรือคณะรัฐบาลซึ่งเป็นผู้ใช้อ�ำนาจบริหารและปกครอง
ประเทศตามบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญและตามกฎหมายอื่น เพื่อให้บรรลุ
ตามแนวนโยบายและตามเจตนารมณ์เป้าประสงค์ของกฎหมายนั้น ๆ แต่หาก 
การใช้อ�ำนาจหน้าท่ีของรัฐบาลดังกล่าวมีผลท�ำให้เศรษฐกิจตกต�่ำ เกิดปัญหา
คนว่างงาน เกิดภาวะเงินเฟ้อ ฯลฯ ซึ่งสิ่งต่าง ๆ เหล่านั้นได้ส่งผลกระทบ 
ไปยังประชาชนส่วนใหญ่ทั้งทางตรงและทางอ้อมลักษณะของผลกระทบ 
ดังกล่าวถือได้ว่าเป็นการสร้างภาระแก่ประชาชน และเมื่อเศรษฐกิจตกต�่ำแล้ว 
รฐับาลได้แก้ปัญหาโดยการออกกฎหมายเพิม่อัตราภาษทีีส่งูเกินไปกบัประชาชน 
ลักษณะเช่นนี้ถือได้ว่าเป็นการใช้อ�ำนาจและหน้าที่ซึ่งมีผลในการสร้างภาระ 
ให้แก่ประชาชนมากเกินสมควร 
		  ลักษณะการบริหารหน่วยงานของรัฐที่ไม่เป็นไปตามหลักนิติธรรม 
		  ผู ้ที่มีอ�ำนาจในการปกครองไม่ว่าจะเป็นรัฐ หน่วยงานของรัฐ หรือ 
เจ้าหน้าที่ของรัฐก็ตามเป็นผู้ใช้อ�ำนาจและหน้าที่ตามกฎหมายในการบริหาร
และการบริการสาธารณะท่ีจะชอบด้วยหลักนิติธรรมนั้น ต้องด�ำเนินการ 
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ตามหลักการใช้อ�ำนาจและหน้าท่ี 3 ประการดังกล่าวข้างต้น การด�ำเนินการ
บรหิารและปกครอง อาจจะมกีารประพฤตทิีม่ชิอบอันส่งผลกระทบต่อสทิธแิละ
เสรีภาพของประชาชนนั้นจะมีเกณฑ์ที่ส�ำคัญอยู่ 4 ประการ ดังนี้ 
		  1. หน ่วยงานของรัฐท�ำโดยปราศจากอ�ำนาจ หมายความว ่า  
เป็นการกระท�ำการโดยปราศจากกฎหมายทีม่อบอ�ำนาจหน้าทีใ่นการด�ำเนนิการ 
ตัวอย่างเช่น กฎหมายไม่ได ้ก�ำหนดหรือมอบหมายอ�ำนาจและหน้าที ่
ในการอนุมัติ อนุญาตให้กับเจ้าหน้าท่ีของรัฐในต�ำแหน่งใดต�ำแหน่งหน่ึง เช่น  
เจ้าพนักงานธุรการ ฯลฯ แต่เจ้าพนักงานธุรการผู้นั้นไปด�ำเนินการอนุมัติ 
หรืออนุญาตแทนหัวหน้าหน่วยงานโดยไม่มีอ�ำนาจ ดังนี้ ถือว่าเป็นนิติกรรม 
ทางปกครองที่ไม่ชอบด้วยกฎหมาย เพราะเจ้าพนักงานธุรการผู้นั้นไม่มีอ�ำนาจ
ตาม กฎหมายที่จะกระท�ำได้ 
		  2. 	หน่วยงานของรัฐท�ำโดยการใช้อ�ำนาจที่มีอยู่ตามกฎหมายแต่เป็น 
การใช้อ�ำนาจผิดวัตถุประสงค์ท่ีกฎหมายก�ำหนดไว้หรือใช้อ�ำนาจบิดเบือนไป 
ตัวอย่างเช่น ประชาชนไปด�ำเนินการของอนุมัติ หรือขออนุญาตกระท�ำการ 
ต่าง ๆ ต่อเจ้าหน้าที่ของรัฐที่มีอ�ำนาจและหน้าที่ แต่เจ้าหน้าที่ดังกล่าวเจตนา
หรือจงใจที่จะไม่อนุมัติหรืออนุญาตท้ัง ๆ ที่ตามข้อเท็จจริงแล้วสามารถที่จะ 
อนุมัติหรืออนุญาตการกระท�ำต่าง ๆ ท่ีประชาชนนั้นมาร้องขอได้ หรือ 
เจ้าหน้าทีเ่จตนาหรอืจงใจทีจ่ะถ่วงเวลาหรอืดึงเวลาการอนมุติัหรือการอนญุาต  
เพ่ือกลั่นแกล้งผู ้ขอหรือรัฐด�ำเนินการตามแนวนโยบายด้านเศรษฐกิจ 
ที่มีลักษณะเป็นการแข่งขันกับเอกชน ซึ่งเป็นการใช้อ�ำนาจของรัฐ แต่ไม่
เป็นไปตามวัตถุประสงค์ของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ.2550  
มาตรา 84 เป็นต้น 
		  3.	 หน่วยงานของรัฐไม่ได้ท�ำตามรูปแบบหรือขั้นตอนที่เป็นสาระส�ำคัญ 
เช่น ผู้บังคับบัญชาใช้อ�ำนาจตามกฎหมายลงโทษผู้ใต้บังคับบัญชาทางวินัย 
อย่างร้ายแรง โดยไม่ผ่านขั้นตอนการสอบสวนทางวินัย ถือว่าไม่ด�ำเนินการ
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ตามรูปแบบ ซ่ึงเป็นสาระส�ำคัญสามารถขอเพิกถอนได้ตามกระบวนการ 
ทางกฎหมายหรือขัดต่อระเบียบของหน่วยงานของรัฐ 
		  4.	 หน่วยงานของรัฐเจตนากระท�ำการขัดต่อกฎหมาย เช่น กฎหมาย
ให้อ�ำนาจและหน้าที่ในการส่ังปิดโรงงานที่ปล่อยน�้ำเสียลงล�ำน�้ำล�ำคลอง 
ได้เพียง 1 เดือน แต่เจ้าหน้าที่ของรัฐกลับสั่งปิดโรงงานดังกล่าวถึง 2 เดือน  
ดังนี้ ถือว่าเจ้าหน้าท่ีของรัฐนั้นกระท�ำนิติธรรมทางการปกครองท่ีขัดต่อ 
กฎหมาย หรือการที่รัฐท�ำโครงการบริหารจัดการน�้ำ งบประมาณจากเงินกู้  
3.5 แสนล้านบาท แต่ไม่ได้ด�ำเนินการศึกษาผลกระทบส่ิงแวดล้อม และ
สุขภาพของประชาชน และไม่ได้จัดให้มีการรับฟังความคิดเห็นของประชาชน  
ตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ.2550 มาตรา 67 
		  การกระท�ำของหน่วยงานของรัฐท่ีขาดหลักนิติธรรม ย่อมน�ำไปสู่ความ
ขัดแย้งระหว่างรัฐ และประชาชน ซึ่งการแก้ปัญหาจะมีความยุ่งยากซับซ้อน 
และต้องมีกระบวนการยุติธรรมเข้ามาแก้ไขให้ความยุติธรรมท้ังเจ้าหน้าท่ี 
ของรัฐและเป็นไปตามสิทธิเสรีภาพของประชาชนเป็นส่วนรวมอย่างไรก็ตาม
การบังคับใช้กฎหมายอย่างเข้มงวด อาจท�ำให้ประชาชนเกรงกลัวที่จะกระท�ำ
ความผิด และสะท้อนว่ากฎหมาย และผู้บังคับใช้กฎหมายมีประสิทธิภาพ  
แต่การท่ีประชาชนเกรงกลัวกฎหมายนั้น ไม่ได้เป็นสัญญาณว่าเขาเคารพและ
เข้าใจบทบัญญัติกฎหมายนั้น หากแท้จริงแล้วเป็นเพราะประชาชนไม่มีความรู้ 
ความเข้าใจในกฎหมายน้ัน จึงก่อให้เกิดการกระท�ำความผิดขึ้น จึงเป็นหน้าที่
ของหน่วยงาน และเจ้าหน้าท่ีของรฐัท่ีต้องให้ประชาชนเข้าใจในตัวบทกฎหมาย
อย่างถ่องแท้ ซึ่งจะก่อให้เกิดความยุติธรรมอย่างแท้จริง 

บทสรุป 
		  หลักนิติธรรมเป็นหลักการส�ำคัญที่ท�ำให้เจ้าหน้าที่ในหน่วยงานของรัฐ 
กระท�ำการใช้อ�ำนาจเป็นไปตามกฎหมาย ต้องยึดถือปฏิบัติอย่างเคร่งครัด  
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การตรวจสอบการใช้อ�ำนาจของเจ้าหน้าที่ในหน่วยงานของรัฐ ด้วยระบบ 
ตรวจสอบการใช้อ�ำนาจหน่วยงานของรัฐ เช่น องค์กรอิสระ คณะกรรมการ
ป้องกันและปราบปรามการทุจริตแห่งชาติ คณะกรรมการตรวจเงินแผ่นดิน  
ผู ้ตรวจการแผ่นดิน ศาลยุติธรรม ศาลปกครอง ศาลรัฐธรรมนูญ และ 
ศาลฎีกาแผนกคดีอาญาของผู้ด�ำรงต�ำแหน่งทางการเมือง เป็นต้น ย่อมท�ำให้
การท�ำงานของเจ้าหน้าที่ในหน่วยงานของรัฐท�ำงานได้อย่างมีประสิทธิภาพ  
เป็นธรรม และไม่เอาเปรียบประชาชน ความสมดุลระหว่างอ�ำนาจไม่ท�ำให้
อ�ำนาจใดอ�ำนาจหนึ่งมีอ�ำนาจโดยเบ็ดเสร็จ ในขณะเดียวกันก็จะไม่ท�ำให้ 
อ�ำนาจใดอ�ำนาจหนึ่งอยู่ภายใต้อ�ำนาจอื่นโดยสิ้นเชิง ด้วยสภาพการณ์เช่นนี ้
จะท�ำให้สิทธิและเสรีภาพของประชาชนได้รับความคุ ้มครอง อันเป็น 
ความมุ่งหมายประการส�ำคัญของหลักนิติธรรม 
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บรรณานุกรม

รัฐสภาไทย รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2550. [ออนไลน์]  
		  แหล่งสืบค้น: http://www.ombudsman.go.th/10/document/ 
		  law/Consititution2550.pdf [24 เม.ย.2556] 
ธานินทร์ กรัยวิเชียร, หลักนิติธรรม, พิมพ์ครั้งที่ 2, (กรุงเทพมหานคร :  
		  บริษัท ธนาเพรส จ�ำกัด, 2552), หน้า 23. 
ราชบัณฑิตยสถาน, พจนานุกรมฉบับราชบัณฑิตยสถาน พ.ศ. 2542.  
		  กรุงเทพมหานคร : นานมีบุ๊คส์ พับลิเคชั่นส์, 2546. 
ศรีพัชรา สิทธิก�ำจร แก้วพิจิตร, “การใช้หลักธรรมาภิบาลในสถาบันอุดมศึกษา
เอกชน”, ดุษฎีนิพนธ์ ปรัชญาดุษฎีบัณฑิต, บัณฑิตวิทยาลัย : มหาวิทยาลัย 
		  ศิลปากร, 2551). 
จันทรานี สงวนนาม, เอกสารประกอบการสอนบรรยายหลักสูตรผู้บริหาร 
		  สถานศึกษาระดับสูง, (กรุงเทพมหานคร : ม.ท.ป., 2536), หน้า 4 
ศักดิ์สุนทร ขาวลาจันทร์, เอกสารประกอบการสอนบรรยายวิชาแนวคิดและ 
		  ทฤษฎีการปกครองท้องถิ่น, ม.ป.ท. 
พระสุนทร กนตสีโล. “การใช้หลักนิติธรรมในการบริหารงานที่มีความสัมพันธ ์
		  กับการปฏิบัติงานตามหลักทศพิธราชธรรมขององค์การบริหาร 
		  ส่วนต�ำบลโนนทอง อ�ำเภอแวงใหญ่ จังหวัดขอนแก่น” วิทยานิพนธ์  
		  พทุธศาสตรมหาบัณฑติ. สาขาวชิารฐัประศาสนศาสตร์, บณัฑติวทิยาลยั :  
		  มหาวิทยาลัยมหาจุฬาลงกรณราชวิทยาลัย, 2556. 
http://e-book.ram.edu 
http://www.trct.go.th/th/?p=5716 
http://sites.google.com/site/rattanakosinstrategy/school-of- -  
		  politics-knowledge/political development-plan/strategy-4/ 
		  the-rule-of-law
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พิริยะ เข็มพล*

บทคัดย่อ
		  เอกสารวิชาการส่วนบุคคลฉบับนี้จะอธิบายที่มาและความหมาย 
ของหลกันิตธิรรม ซึง่ปัจจบัุนได้ยดึถือกนัว่าเป็นหลกัการส�ำคญัในทางการเมอืง 
การปกครองในบริบทภายในประเทศและความสัมพันธ์ระหว่างประเทศ  
แต่สภาวการณ์การใช้ก�ำลังหรือความรุนแรงในหลายพ้ืนท่ีในหลายประเทศ 
ทั่วโลก ตลอดจนพฤติกรรมทางลบของมนุษย์ได้กลายมาเป็นอุปสรรคและ 
ความท้าทายส�ำคัญต่อความมีอยู่และความมีประสิทธิภาพของหลักนิติธรรม
ในระดับรัฐ
		  การสร้างเสรมิความเข้มแขง็ของหลกันติิธรรมในระดับรัฐจึงเป็นประเด็น
ที่สมควรแก่การน�ำมาศึกษาและวิเคราะห์ เพื่อให้น�ำไปสู่การด�ำเนินการให้
เป็นรูปธรรมและเกิดผลสัมฤทธิ์ โดยเอกสารฉบับนี้จะน�ำเสนอการด�ำเนินการ 
ของสหประชาชาติ ในฐานะที่เป็นองค์การระหว่างประเทศที่มีความเป็นสากล
ทีส่ดุและเป็นทีย่อมรบัในทางระหว่างประเทศ ซ่ึงมวีตัถุประสงค์เพ่ือพัฒนาและ
เสรมิความเข้มแขง็ของหลกัดงักล่าวในพืน้ทีต่่าง ๆ  เพ่ือเป็นตัวอย่างให้หน่วยงาน 
ที่เกี่ยวข้องของไทยพิจารณาน�ำมาปรับใช้ในบริบทของประเทศไทยให้เกิด
ประโยชน์ต่อส่วนรวม
		  ผู้เขียนขอขอบคุณท่านวิทยากรทุกท่านที่ได้ให้ความรู้และความเข้าใจ
เกี่ยวกับหลักนิติธรรมซึ่งท�ำให้ผู้เขียนได้แรงบันดาลใจในการเขียนบทความนี้ 
และหวังเป็นอย่างยิ่งว่าผลงานฉบับนี้จะเป็นประโยชน์ต่อสังคมโดยรวมต่อไป

*	 อดีตที่ปรึกษารองนายกรัฐมนตรี, ผู้ศึกษาอบรมหลักสูตร “หลักนิติธรรมเพื่อประชาธิปไตย” (นธป.)  
	 รุ่น 3 ของส�ำนักงานศาลรัฐธรรมนูญ 

-20-0399(001)P4.indd   265 19/10/2563 BE   09:22



266 ส�ำนักงานศาลรัฐธรรมนูญ

พิริยะ เข็มพล

ความเป็นมาและความหมายของหลักนิติธรรม
		  เม่ือได้ยินค�ำว่า “Rule of Law” คนทั่วไปคงพอจะคาดเดาได้ว่า 
ต้องมีความหมายเกี่ยวข้องกับกฎหมาย บางคนอาจจะคิดไปได้ว่าหมายถึง 
การมีอยู่ของกฎหมายซ่ึงเป็นกรอบก�ำหนดการด�ำเนินชีวิตและสิทธิเสรีภาพ 
ของประชาชนในสังคม ในขณะท่ีบางคนอาจจะตั้งค�ำถามว่า หลักการนี ้
เกี่ยวข้องและมีความส�ำคัญอย่างไรกับตนและ/หรือกับสังคมโดยรวม
		  จากการสดบัรบัฟังการอภปิรายและการศกึษาบทความของนกัวชิาการ 
ในแวดวงการเมืองการปกครอง ท�ำให้รู ้ว ่า “Rule of Law” หมายถึง  
“หลักนิติธรรม” และพจนานุกรมฉบับราชบัณฑิตยสถาน พ.ศ. 2542  
ให้ค�ำแปลของ “นิติธรรม” ไว้ว่า “หลักพื้นฐานแห่งกฎหมาย”
		  ค�ำนี้มีความหมายลึกซ้ึงและมีความเป็นมาที่ยาวนานตั้งแต่สมัย
โบราณกาล โดยเริ่มต้นมาจากยุคที่นักปรัชญาสมัยกรีกโบราณได้พยายาม
คิดค้นรูปแบบการปกครองที่จะสร้างความเท่าเทียมกันของประชาชน และ
สร้างสังคมที่เป็นธรรมและสงบสุข แต่แม้กระนั้น หลักนิติธรรมยังถูกมองว่า 
เป็นแนวความคิดแบบนามธรรมซึ่งยากจะอธิบาย และข้ึนอยู่กับความเข้าใจ 
และความคิดเห็นของนักกฎหมายและนักวิชาการแต่ละคนที่จะพิจารณา 
องค์ประกอบและความส�ำคัญของหลักดังกล่าว จึงยังไม่มีการก�ำหนดนิยาม 
หรือความหมายที่ชัดเจนที่น�ำไปเป็นบรรทัดฐานได้

หลักนิติธรรมในยุคแรกเริ่ม
		  เพลโต (Plato 429-348 B.C.) และอรสิโตเตลิ (Aristotle 384-322 B.C.) 
เป็นนักปรัชญาสมัยกรีกโบราณท่ีมีการกล่าวถึงเป็นประจ�ำและเป็นที่ยกย่อง 
ในการศึกษาที่มาและความหมายของหลักนิติธรรม
		  เพลโตเคยคิดว ่าผู ้ปกครองที่ดีและมี คุณธรรมเป ็นหัวใจส�ำคัญ 
ของการปกครองที่ดี แต่เมื่อในความเป็นจริงแล้วไม่สามารถหาบุคคลเช่นว่า 
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มาท�ำหน้าที่ได้ เพลโตจึงได้หันไปพิจารณาหาแนวคิดใหม่ จนกระท่ังมาได ้
ข้อสรปุว่า กฎหมายเป็นสิง่ทีจ่ะสร้างความเป็นธรรมให้แก่สังคมและท�ำให้สังคม
มีความสงบสุข โดยได้กล่าวไว้ว่า กฎหมายเป็นสิ่งสูงสุด การปกครองจะต้อง
ด�ำเนินตามกฎหมายหากสังคมสามารถสร้างระบบกฎหมายท่ีดีและเป็นธรรม
ขึ้นมาให้คนประพฤติปฏิบัติตามได้ แม้แต่ความชั่วก็ยังอาจจะมีทางท�ำความดี
ขึ้นมาได้เช่นกัน1 และต่อมาอริสโตเติลได้ขยายความความคิดของนักปราชญ์
ผู้เป็นครูของเขาผู้น้ีและน�ำเสนอไว้ในหนังสือชื่อ “Law should govern”  
ว่า การปกครองโดยกฎหมายเป็นสิ่งที่พึงปรารถนามากกว่าการปกครอง 
โดยมนุษย์ไม่ว่าจะผู้ใดก็ตาม (…the rule of law,… is preferable to that 
of any individual.)2 
		  หลักนติธิรรมมคีวามชัดเจนมากข้ึนเมือ่ปรากฏอยูใ่นกฎบตัรแมกนาคาร์ตา  
(Magna Carta) ค.ศ. 1215 ซ่ึงเป็นตราสารท่ีแสดงให้เห็นว่ากษัตริย์อังกฤษ 
ยอมจ�ำกัดอ�ำนาจของตน น�ำไปสู่แนวคิดที่ว่าท้ังผู้ปกครองและผู้ถูกปกครอง 
ต้องอยูภ่ายใต้บงัคบัของกฎหมาย และต้องคุม้ครองสทิธเิสรภีาพของผูถ้กูปกครอง  
โดยข้อ 39 ของกฎบัตรแมกนาคาร์ตาฯ ระบุว่า “จะไม่มีผู้ที่เป็นไทคนใด 
ต้องถูกคุมขังหรือถูกยึดทรัพย์ หรือถูกเนรเทศ หรือถูกท�ำลายในทางใด และ 
เราจะไม่กระท�ำการหรือส่งผลให้มีการด�ำเนินการกับเขาผู ้นั้น เว้นแต่ 
โดยค�ำพิพากษาของผู้เสมอกันหรือโดยกฎหมายของแผ่นดิน” (No freeman 
shall be taken or imprisoned or disseised or exiled or in anyway 
destroyed, nor will we go upon him nor send upon him, except 
by the lawful judgment of his peers or by the law of the land)3 

1	 ศาสตราจารย์พิเศษ ธานินทร์ กรัยวิเชียร, “หลักนิติธรรม (Rule of Law)”, ยุติธรรมคู่ขนาน,  
	 ปีที่ 6 ฉบับที่ 1 เดือนกันยายน 2554, กรุงเทพมหานคร, เอกมัยการพิมพ์และสติกเกอร์, หน้า 2.
2	 ศาสตราจารย์พิเศษ ธานินทร์ กรัยวิเชียร, อ้างแล้ว หน้า 2.
3	 American Bar Association Division for Public Education, “What is the Rule of Law”  
	 [Online], Available: www.americanbar.org
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		  ดังนั้น หลักการเริ่มต้นของหลักนิติธรรมที่สามารถสรุปได้จากแนวคิด 
ของนักปราชญ์ทั้งสองและกฎบัตรดังกล่าว คือ รัฐต้องปกครองโดยกฎหมาย
ไม่ใช่ด ้วยตัวบุคคล ผู ้ปกครองต้องอยู ่ภายใต้กฎหมายเช่นเดียวกันกับ 
ผู้ถูกปกครอง และกฎหมายต้องประกันสิทธิขั้นพื้นฐานของประชาชน

หลักนิติธรรมที่เป็นที่รู้จักกันในปัจจุบัน
		  Act of Athens ซึ่งเป็นผลของการประชุมหลักนิติธรรมท่ีกรุงเอเธนส์  
เมื่อ ค.ศ. 1955 วางหลักนิติธรรมไว้ว่า 1) รัฐต้องอยู่ภายใต้บังคับของกฎหมาย 
2) รัฐบาลควรเคารพสิทธิต่าง ๆ ของเอกชนตามนัยแห่งหลักนิติธรรมและ 
ช่วยให้เอกชนได้สิทธิอย่างจริงจัง 3) ตุลาการต้องด�ำเนินตามครรลอง 
ของหลักนิติธรรมเพ่ือปกป้องและบังคับให้เป็นไปตามหลักนั้น และไม่ยินยอม 
ให้มีการแทรกแซงจากการเมืองหรือก้าวก่ายในอิสระของการปฏิบัติหน้าที่  
ซึ่งต่อมา ในการประชุม International Congress of Juries ที่กรุงเดล ี 
เมื่อ ค.ศ. 1959 ได้ขยายขอบเขตของหลักนิติธรรมจากการเมืองการปกครอง 
ให้ครอบคลุมถึงเงื่อนไขทางสังคม เศรษฐกิจ การศึกษา และวัฒนธรรม4 
		  ศาสตราจารย์ A.V. Dicey แห่ง Oxford University ได้รับการขนาน
นามว่าเป็นผูท้ีท่�ำให้หลกันติธิรรมเริม่เป็นทีรู้่จักกันแพร่หลายในปัจจบุนั โดยได้
เน้นว่าเป็นเรือ่งของอ�ำนาจและความส�ำคญัของศาลยติุธรรม ศาลจะต้องมคีวาม
เป็นกลางและไม่มีการแทรกแซงจากฝ่ายบริหาร จึงได้สรุปไว้ว่าหลักนิติธรรม 

4	 ศาสตราจารย์พิเศษ อรรถนิติ ดิษฐอ�ำนาจ, เอกสารประกอบการบรรยายหลักสูตรนิติธรรม 
	 เพื่อประชาธิปไตย รุ่นที่ 3 หัวข้อวิชา “การน�ำหลักนิติธรรมมาปรับใช้กับการเมืองการปกครอง 
	 ในระบอบประชาธปิไตยของไทย” วันท่ี 14 มกราคม 2558 ณ ส�ำนกังานศาลรฐัธรรมนญู ศนูย์ราชการ 
	 เฉลิมพระเกียรติ 80 พรรษา 5 ธันวาคม 2550.
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ความท้าทายและการสร้างเสริมความเข้มแข็งของหลักนิติธรรม

ประกอบไปด้วย 1) การมีองค์กรยุติธรรมที่ท�ำหน้าท่ีดูแลสิทธิและหน้าที ่
ของประชาชน 2) จะต้องไม่มีบุคคลใดที่จะถูกลงโทษโดยปราศจากตัวบท
กฎหมาย (ไม่มกีฎหมาย ไม่มโีทษ) 3) บุคคลทุกคนมคีวามเสมอภาคกนั ไม่มใีคร
อยูเ่หนอืกฎหมาย และจะต้องอยูภ่ายใต้อ�ำนาจของศาลยติุธรรม 4) รฐัธรรมนญู
ไม่ใช่ที่มาของกฎหมาย แต่เป็นผลแห่งความศักดิ์สิทธิ์ของกฎหมาย เพราะม ี
ศาลยุติธรรมบังคับให้เป็นไปตามกฎหมายนั้น
		  ต ่อมา สหประชาชาติ ได ้มีบทบาทในการตอกย�้ ำความส�ำคัญ 
ของหลักนิติธรรม เมื่อนายโคฟี อันนัน อดีตเลขาธิการสหประชาชาติ ได้เสนอ
นิยามของหลกันติธิรรมว่าหมายถงึ “หลกัการธรรมาภบิาลทีท่กุคน สถาบนั และ
องค์กรต่าง ๆ ที่มีอยู่ ทั้งภาครัฐและภาคเอกชน รวมถึงประเทศนั้น ๆ มีหน้าที ่
รับผิดชอบต่อกฎหมายต่างๆ ที่ได้ประกาศใช้ ที่ได้บังคับใช้อย่างเท่าเทียม และ 
ที่ได้มีการใช้ตัดสินพิพากษาอย่างอิสระและสอดคล้องกับบรรทัดฐานและ 
มาตรฐานด้านสิทธิมนุษยชน นอกจากนั้น ยังก�ำหนดให้มีการวัดค่าด้วยว่า 
ได้มีการยึดหลักการในเรื่องความเป็นสิ่งสูงสุดของกฎหมาย ความเสมอภาค 
ภายใต้กฎหมายหลักภาระรับผิดชอบต่อกฎหมาย ความยุติธรรมในการใช้ 
กฎหมาย การหลีกเลี่ยงการกระท�ำท่ีไร ้กฎเกณฑ์เป็นไปตามอ�ำเภอใจ  
และความโปร่งใสทางกฎหมาย” นิยามนี้เชื่อมโยงกับบริบทแวดล้อมอื่น ๆ  
โดยเฉพาะหลักธรรมาภิบาล หลักประชาธิปไตย และหลักการคุ ้มครอง 
สิทธิมนุษยชนซึ่งเป็นสิ่งส�ำคัญที่จะสร้างความเข้มแข็งให้หลักนิติธรรม
		  จากนั้น นายบัน คี มูน เลขาธิการสหประชาชาติ ได้ยืนยันความหมาย
ของหลักนิติธรรมท่ีอดีตเลขาธิการสหประชาชาติได้กล่าวไว้ คือ การเคารพ 
หลกันิตธิรรม “มคีวามหมายโดยนยัถงึการเคารพสทิธมินษุยชนและการอดทน
ต่อความแตกต่างของมนุษย์” ทั้งนี้ เมื่อพิจารณาจากแนวคิดของเจ้าหน้าท่ี
สหประชาชาติทั้งสอง ค�ำนิยามดังกล่าวจึงมีนัยส�ำคัญ 4 ประการ คือ
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พิริยะ เข็มพล

		  1)	 ค�ำนิยามแม้ว่าจะไม่สมบูรณ์ แต่ได้รวบรวมปัจจัยส�ำคัญพ้ืนฐาน 
เกีย่วกับโครงสร้างการด�ำเนนิการ การประเมนิ และการปฏริปูของสถาบนัต่าง ๆ   
ทั่วโลกที่ท�ำงานเกี่ยวข้องกับกฎหมาย อาทิ ความเสมอภาค การตรวจสอบได้ 
การไม่ท�ำตามอ�ำเภอใจ และมาตรฐานทางสิทธิมนุษยชน
		  2)	 ค�ำนิยามได้รับการสนับสนุนจากนานาประเทศอย่างกว้างขวาง  
โดยในการประชุมสุดยอด เมื่อ ค.ศ. 2005 ประเทศสมาชิกสหประชาชาต ิ
ได้ให้ค�ำมั่นสัญญาที่จะคุ้มครองและส่งเสริมสิทธิมนุษยชนหลักนิติธรรม และ
ประชาธิปไตยอย่างแข็งขัน
		  3) 	แสดงให้เห็นถึงค่านิยมส�ำคัญของหลักนิติธรรม กล่าวคือ ความ
จ�ำเป็นที่ต้องมีการตรวจสอบและถ่วงดุลอ�ำนาจ ตลอดจนยับยั้งอ�ำนาจ 
ของฝ่ายนิติบัญญัติและฝ่ายบริหารท่ีไม่ชอบด้วยกฎหมายในส่วนที่เก่ียวกับ 
สิทธิของบุคคล
		  4)	 หลักนิติธรรมแตกต่างจากความยุติธรรม
		  นักวิชาการมักจะกล่าวถึงหลักนิติธรรมควบคู ่หรือสลับกันไปกับ  
“หลักนิติรัฐ” (l’état de droit) ซึ่งเป็นหลักส�ำคัญประการหนึ่งของกฎหมาย
ปกครองที่ว่ารัฐ และหน่วยงานของรัฐใช้อ�ำนาจด�ำเนินการเพื่อประโยชน์
สาธารณะ แต่การใช้อ�ำนาจนั้นจะต้องอยู่ภายใต้กรอบกฎหมาย เพื่อป้องกัน 
การละเมดิสทิธมินษุยชนของประชาชนทัว่ไป ดงันัน้ บรรดาการกระท�ำท้ังหลาย 
ของฝ ่ายบริหารจะต้องชอบด้วยกฎหมาย บรรดากฎหมายทั้งหลาย 
ที่ฝ่ายนิติบัญญัติตราขึ้นจะต้องชอบด้วยรัฐธรรมนูญ และการควบคุมไม่ให้ 
การกระท�ำของฝ่ายบริหารขัดต่อกฎหมาย การควบคุมไม่ให้กฎหมายขัดต่อ
รัฐธรรมนูญ จะต้องเป็นหน้าที่ของฝ่ายตุลาการซึ่งมีความเป็นอิสระ5 

5	 ดร. ชาญชัย แสวงศักดิ์, ค�ำอธิบายกฎหมายปกครอง พิมพ์ครั้งที่ 16 (กรุงเทพฯ : บริษัท ส�ำนักพิมพ ์
	 วิญญูชน จ�ำกัด, 2553) หน้า 64
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ความท้าทายและการสร้างเสริมความเข้มแข็งของหลักนิติธรรม

		  นอกจากนั้น ในบางครั้ง หลักนิติธรรมมักจะได้รับการกล่าวถึง 
ในบริบทของการปกครองอื่น ๆ อาทิ “good governance” หรือที่รู้จักกันว่า  
หลักธรรมาภิบาล หรือ หลักการบริการกิจการบ้านเมืองที่ดี ซ่ึงเป็นแนวทาง
การบริหารจัดการองค์กรท้ังภาครัฐและเอกชน โดยยึดหลักคุณธรรมและ 
ความโปร่งใสภายใต้กฎหมายและการปกครองในระบอบประชาธิปไตย  
เพื่อให้การปฏิบัติงาน การจัดการ และการพัฒนาองค์กรเป็นไปอย่างมี
ประสิทธิภาพ น�ำไปสู่ความสงบสุขในสังคม
		  การวิเคราะห์แนวคิดเกี่ยวกับหลักนิติธรรมดังที่กล่าวมานั้นน�ำไปสู ่
การพัฒนาให้หลักนิติธรรมเป็นท่ียอมรับกันโดยทั่วไปในเวลาต่อมาว่า  
เป็นแนวคิดทางการเมืองการปกครองที่ให้ใช้กฎหมายเป็นหลัก ไม่ใช่นโยบาย
หรือการตัดสินใจของบุคคลหรือกลุ่มบุคคลใดกลุ่มหนึ่ง และเป็นการควบคุม
พฤตกิรรมของนกัการเมอืงหรอืเจ้าพนกังานของรฐัไม่ให้ใช้อ�ำนาจในทางมชิอบ 
และประชาชนทุกคน ซึ่งรวมถึงผู้ท่ีตรากฎหมายจะต้องอยู่ภายใต้กฎหมาย 
อย่างเท่าเทียมกัน อีกท้ังครอบคลุมถึงการบังคับใช้กฎหมายอย่างเสมอภาค 
กับทกุฝ่ายและการเคารพสทิธเิสรภีาพข้ันพืน้ฐานอย่างเป็นธรรม เม่ือพจิารณา 
ถึงตรงนี้ จึงไม่น่าสงสัยว่าเหตุใดนานาประเทศจึงโยงหลักนิติธรรมเข้ากับ 
การปกครองระบอบประชาธิปไตย เน่ืองจากการปกครองระบอบประชาธปิไตย
มีวัตถุประสงค์เพื่อออกแบบหรือสร้างกลไกการคุ้มครองสิทธิและเสรีภาพ 
ของประชาชน โดยให้ประชาชนเข้ามามีบทบาทหรือส่วนร่วมในการปกครอง
และตรวจสอบการใช้อ�ำนาจรฐั ดังนัน้ หลกันติิธรรมจงึสวนทางกบัการปกครอง
ระบอบเผด็จการที่ถือเอานโยบาย หรือค�ำส่ังของผู้น�ำว่าเป็นที่สุดและละเมิด
มิได้6

6	 ศาสตราจารย์กติตคิณุ ดร.บวรศกัดิ ์อวุรรณโณ, “นติธิรรมน้ันสวนทางกบัระบอบเผดจ็การโดยสิน้เชงิ”,  
	 ยุติธรรมคู่ขนาน, ปีที่ 6 ฉบับที่ 1 เดือนกันยายน 2554, อมร วานิชวิวัฒน์ (บรรณาธิการ).
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พิริยะ เข็มพล

		  การยึดถือและปฏิบัติตามหลักนิติธรรมไม่ได้ส่งผลดีในแง่การเมือง 
การปกครองเท่าน้ัน แต่จะเป็นพื้นฐานที่ดีและมั่นคงให้ประชาชนได้มีโอกาส 
ที่เท่าเทียมกันในแง่เศรษฐกิจและลดปัญหาสังคม โดยจะเป็นการสร้างโอกาส
ในการเข้าถึงทรัพยากรที่มีอยู่อย่างเสมอภาคกัน และลดปัญหาการทุจริต
คอรัปชั่นด้วย

หลักนิติธรรมโดยสรุป
		  ความเห็นข ้างต ้นเน ้นหลักนิติธรรมในระดับรัฐที่ต ้องปกครอง 
โดยกฎหมาย อนึ่ง การใช้กฎหมายเป็นที่ตั้งเพียงอย่างเดียวยังไม่เพียงพอ  
แต่ต้องเป็นการใช้กฎหมายอย่างถูกต้อง เป็นธรรม และไม่ริดรอนสิทธิเสรีภาพ
ของประชาชน
		  หลักพื้นฐานและองค์ประกอบของหลักนิติธรรมในระดับรัฐที่เป็น 
ที่ยอมรับและรวบรวมได้ คือ
		  1)	 รัฐต้องอยู่ภายใต้บังคับของกฎหมาย 2) การบังคับใช้กฎหมาย 
ต้องเสมอภาคและไม่เลือกปฏิบัติ 3) กฎหมายต้องออกโดยประชาชนหรือ 
ตัวแทนของประชาชนเพื่อประโยชน์ของประชาชน มีความยุติธรรมไม่เลือก 
ปฏิบัติ ประกาศอย่างเปิดเผย แน่นอน ชัดเจน ไม่ย้อนหลัง 4) การด�ำเนินการ 
ของรัฐและเจ้าหน้าที่รัฐต้องเป็นไปตามกฎหมาย อยู ่ในกรอบกฎหมาย  
และต้องรับผิดชอบต่อการกระท�ำของตน 5) มีการแบ่งแยกอ�ำนาจและ 
ถ่วงดุลอ�ำนาจของฝ่ายนิติบัญญัติ บริหาร และตุลาการ เพื่อไม่ให้ฝ่ายใด 
มีอ�ำนาจเบ็ดเสร็จเด็ดขาด 6) ประกันความเคารพและคุ ้มครองสิทธิ 
และเสรีภาพขั้นพื้นฐานของประชาชนและศักดิ์ศรีของความเป็นมนุษย์  
อาทิ ในการนับถือศาสนา การพูด การชุมนุม 7) การใช้อ�ำนาจของรัฐ  
และเจ้าหน้าที่ของรัฐต้องสามารถตรวจสอบควบคุมได้ 8) มีฝ่ายตุลาการ 
ที่เป็นอิสระควบคุมการตรวจสอบการใช้อ�ำนาจรัฐและเจ้าหน้าที่ของรัฐได้  
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ความท้าทายและการสร้างเสริมความเข้มแข็งของหลักนิติธรรม

9) การใช้อ�ำนาจนิติบัญญัติ บริหาร ตุลาการ ยึดหลักความมีอ�ำนาจสูงสุด 
ของกฎหมาย

หลักนิติธรรมในระดับระหว่างประเทศ
		  หลักนิติธรรมในระดับระหว่างประเทศมีองค์ประกอบและพ้ืนฐาน 
เช่นเดียวกันกับหลักนิติธรรมในระดับรัฐ คือ การมีกฎหมายระหว่างประเทศ 
ที่รัฐและองค์การระหว่างประเทศต้องปฏิบัติตาม โดยเริ่มแรกหลักนิติธรรม
ในระดับระหว่างประเทศได้รับการรับรองในอารัมภบทของปฏิญญาสากล
ว่าด้วยสิทธิมนุษยชน ค.ศ. 1948 ซึ่งเป็นสิ่งที่แสดงให้เห็นถึงความพยายาม 
ของสังคมระหว่างประเทศในการปกป้องและต่อต้านการฆ่าล้างเผ่าพันธุ ์
ซึ่งถือเป็นการละเมิดสิทธิมนุษยชนข้ันพื้นฐาน และในที่สุดหลักนิติธรรม 
ถูกสอดแทรกอยู่ในกฎบัตรสหประชาชาติและสนธิสัญญาหรือความตกลง 
ระหว่างประเทศอกีหลายฉบับ โดยเฉพาะทีเ่กีย่วกบัการคุม้ครองสทิธมินษุยชน
		  อนึ่ง ข้อแตกต่างที่ส�ำคัญเมื่อเปรียบเทียบกับหลักนิติธรรมในระดับรัฐ 
คือ กฎหมายระหว่างประเทศไม่มีล�ำดับชั้น ซึ่งแตกต่างจากกฎหมายภายใน
ของรัฐที่มีล�ำดับชั้นของการบังคับใช้อย่างชัดเจน นอกจากนี้ ในทางความ
สมัพนัธ์ระหว่างประเทศนัน้ แต่ละรฐัมอีธิปไตยเป็นของตนเองและเท่าเทียมกนั 
ไม่มรีฐับาลโลก ดงันัน้ บ่อเกดิและการบงัคบัใช้กฎหมายระหว่างประเทศจึงขึน้
อยู่กับความสมัครใจหรือความยินยอม (consent) ของรัฐเป็นส�ำคัญ
		  หลักนิติธรรมในระดับระหว่างประเทศเป็นสิ่งจ�ำเป็นต่อการรักษา
สันติภาพและความมั่นคงของโลก การส่งเสริมความเสมอภาคและอธิปไตย 
ของรัฐ การส่งเสริมสิทธิมนุษยชนและเสรีภาพของมนุษยชน และการแก้ไข
ปัญหาในระดับภูมิภาคและระดับโลก เช่น อาชญากรรมระหว่างประเทศ  
การก่อการร้ายสากล การผกูขาดทางการค้า และการคกุคามสิง่แวดล้อม เป็นต้น
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		  มาตรฐานและอุปสรรคที่ท้าทายหลักนิติธรรมในระดับระหว่างประเทศ
อาจสรุปได้ 4 ประการ ดังนี้
		  1)	 การระงับข้อพิพาทระหว่างประเทศโดยสันติวิธี (Peaceful  
settlement of disputes) เป็นสิ่งส�ำคัญอย่างยิ่งยวดในการคงไว้ซึ่งสันติภาพ
ของโลก โดยแนวคดินีไ้ด้รบัการบรรจไุว้แล้วในข้อ 33 ของกฎบตัรสหประชาชาติ 
(United Nations Charter) ดังนั้น ประเทศสมาชิกสหประชาชาติจึงต้อง
ตระหนักถึงความจ�ำเป็นในการด�ำเนินการให้กระบวนการระงับข้อพิพาท
ระหว่างประเทศมีความเข้มแข็งและมีประสิทธิภาพ
		  2)	 กฎหมายระหว่างประเทศต้องเป็นการทั่วไป เข้าถึงได้ชัดเจน  
และคาดหมายได้ กล่าวคอื กฎหมายระหว่างประเทศต้องเป็นลายลกัษณ์อกัษร  
ทั้งที่มาจากจารีตประเพณีระหว่างประเทศและ/หรือเป็นแนวคิดท่ีรัฐเห็นพ้อง 
ร่วมกันให้รวบรวมไว้เป็นสนธสิญัญา (treaty) หรอืความตกลงระหว่างประเทศ 
การบังคับใช้กฎหมายระหว่างประเทศเหล่านั้นจะขึ้นอยู่กับความยินยอม 
ของแต่ละรัฐที่จะต้องแสดงเจตนาให้มีผลผูกพันและน�ำกฎหมายระหว่าง
ประเทศนัน้ไปบงัคบัใช้ภายในรฐัของตน ซ่ึงเป็นไปตามหลักอธปิไตยแห่งรัฐและ 
ความสัมพันธ์ทางการทูต ท้ังนี ้ปัจจุบัน การรบัรูแ้ละเข้าถงึกฎหมายระหว่างประเทศ 
ไม่ใช่ปัญหาอีกต่อไป เน่ืองจากมีเทคโนโลยีท่ีทันสมัยที่สามารถน�ำมาใช้ในการ
ค้นหากฎหมายได้
		  อนึ่ง การที่ไม่มีองค์กรกลางเป็นผู้ยกร่างกฎหมายระหว่างประเทศนั้น 
เป็นความท้าทายที่ส�ำคัญ ต่อการพัฒนากฎหมายระหว่างประเทศ ซ่ึงจะเป็น
พืน้ฐานของหลกันติธิรรมในระดบัระหว่างประเทศ เนือ่งจากการร่วมกนัยกร่าง
ตราสารทางกฎหมายใด ๆ  โดยรัฐ ขึน้อยูกั่บท่าทแีละแนวความคดิของรฐัซึง่มกั
จะมีความแตกต่างกันออกไป โดยมากต้องใช้การประนีประนอมเป็นอย่างมาก 
ในระหว่างการเจรจา  เพือ่ให้สามารถหาข้อสรปุและขัดเกลาท่าทีให้สอดคล้องกนั  
เป็นผลให้ในท้ายท่ีสุดแล้ว สนธิสัญญาท่ีจัดท�ำขึ้นมาน้ันอาจจะไม่สามารถ
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สร้างบรรทัดฐานที่เป็นธรรมให้กับทุกรัฐอย่างเท่าเทียมกัน นอกจากนั้น  
การที่บางประเทศได้ร่วมยกร่างและจัดท�ำสนธิสัญญา แต่ต่อมาปฏิเสธ 
ที่จะลงนามหรือแสดงเจตนาให้มีผลผูกพัน (อาทิ สหรัฐอเมริกาไม่ให้ 
สัตยาบันอนุสัญญาว่าด้วยสิทธิเด็ก เนื่องจากเกรงว่าจะกระทบกับการรับ 
บุตรบุญธรรมจากชาวต่างชาติโดยชาวอเมริกัน และไม่ให้สัตยาบันกฎหมาย 
ทะเล รวมทั้งพิธีสารเกียวโต ซึ่งต่อท้ายอนุสัญญาสหประชาชาติว่าด้วย 
การเปลี่ยนแปลงสภาพภูมิอากาศ) เป็นความท้าทายอีกประการหนึ่ง ซึ่งท�ำให้
สนธิสัญญานั้น ๆ ขาดความเป็นสากลและไม่สามารถบังคับใช้กับทุกรัฐ
		  3)	 วิธีการยุติความขัดแย้งระหว่างประเทศประกอบไปด้วย การเจรจา 
ทางการทูต (diplomacy) และการพิจารณาคดีโดยองค์กรตุลาการ  
(adjudication) ซึ่งประการหลังนั้น ความเป็นอิสระและความเป็นธรรม 
ของฝ่ายตุลาการในทางระหว่างประเทศถือเป็นปัจจัยส�ำคัญต่อประสิทธิภาพ
ในการด�ำเนินการ
		  ศาลยุติธรรมระหว่างประเทศ (International Court of Justice - ICJ) 
ศาลอาญาระหว่างประเทศ (International Criminal Court - ICC) และ 
ศาลทะเลระหว่างประเทศ (International Tribunal on the Law of the 
Sea - ITLOS) เป็นองค์กรตุลาการที่มีบังคับใช้กฎหมายระหว่างประเทศ 
ตามเขตอ�ำนาจที่แต่ละแห่งได้รับ แต่การด�ำเนินงานของศาลเหล่าน้ีถูกจ�ำกัด
ด้วยหลักอธิปไตยแห่งรัฐ และความยินยอมของรัฐที่จะต้องแสดงเจตนาที่
จะยอมรับเขตอ�ำนาจศาลอย่างเป็นลายลักษณ์อักษรก่อน อย่างไรก็ดี เป็นที ่
น่ายินดีว่า จ�ำนวนคดีที่ ICJ ได้พิจารณาพิพากษาตัดสินและให้ความเห็นมี 
จ�ำนวนเพิ่มมากขึ้น โดยเฉพาะคดีในสาขากฎหมายระหว่างประเทศแผนก 
คดีเมือง (Public International Law) เช่น กฎหมายอาญาระหว่างประเทศ  
(International Criminal Law) การแบ่งเขตทางทะเล (Maritime Delimitation)  
ความคุ้มกันจากเขตอ�ำนาจศาล (Jurisdictional Immunities) และสิทธ ิ
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ในการเดินเรือ (Navigation Rights) เป็นต้น ซึ่งเป็นแนวโน้มท่ีน่าสนับสนุน
และส่งเสริมต่อไป
		  4)	 หลกันติธิรรมระหว่างประเทศจะเข้มแข็งได้ต้องมกีารบงัคบัให้เป็นไป
ตามกฎหมายระหว่างประเทศที่มีประสิทธิภาพและเป็นรูปธรรม แต่ประเด็นนี้
เป็นปัญหาส�ำคัญที่ยังรอการแก้ไข เพราะยังไม่มีหน่วยงานกลางที่จะบังคับใช้
กฎหมายระหว่างประเทศได้อย่างเด็ดขาด
		  คณะมนตรีความมั่นคงแห่งสหประชาชาติ (United Nations Security 
Council - UNSC) ได้รับอาณัติตามกฎบัตรของสหประชาชาติให้เป็นองค์กร
หลักในการด�ำเนินการรักษาสันติภาพและความมั่นคงของโลก โดยรวมไปถึง
การบังคับให้มีการใช้กฎหมายระหว่างประเทศด้วย แต่เมื่อพิจารณาจากสถิติ
และความเป็นจริงที่เกิดขึ้น เห็นได้ว่า UNSC ไม่ประสบความส�ำเร็จในการ
ปฏิบัติหน้าที่ ทั้งนี้ เพราะสมาชิกถาวรทั้ง 5 ประเทศ มีสิทธิในการใช้อ�ำนาจ
ยับยั้ง (Right to veto) ในการลงคะแนนเสียงเพื่อหาข้อสรุปในการด�ำเนินการ 
ใด ๆ และการที่สหประชาชาติไม่มีกองก�ำลังเป็นของตนเองและต้องอยู่กับ
ความสมัครใจของประเทศสมาชิก จนท�ำให้ UNSC ได้รับการขนานนามว่า
เป็น “toothless tiger” และประสบความล้มเหลวในการท�ำงานเพื่อรักษา
และสร้างสันติภาพในโลก

หลักนิติธรรมในประเทศไทย
		  ความเข้าใจต่อหลักนิติธรรมทั้งในระดับรัฐและระหว่างประเทศ 
ตามที่กล่าวมาข้างต้นไม่ใช่เรื่องแปลกใหม่ส�ำหรับประเทศไทย ประเทศไทย 
ปกครองในระบอบประชาธปิไตยตามแนวทางจากประเทศตะวนัตก มกีารแบ่ง 
อ�ำนาจการบริหารบ้านเมืองเป็นฝ่ายบริหาร ฝ่ายนิติบัญญัติ และฝ่ายตุลาการ  
โดยแต่ละฝ่ายจะมีท่ีมาจากกฎหมายและมีกฎหมายเป็นกรอบส�ำหรับ 
การด�ำเนินการต่าง ๆ
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		  ประเทศไทยให้ความส�ำคัญกับหลักนิติธรรมและได้น�ำมาปรับใช้ใน 
การปกครองประเทศและปรับเปลี่ยนไปตามประวัติศาสตร์และค่านิยมทาง 
การเมืองของไทยเป็นระยะ และล่าสุด การระบุหลักนิติธรรมไว้อย่างเป็น 
ลายลักษณ์อักษรในรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2550 ถือเป็น
ก้าวส�ำคัญทีแ่สดงให้เหน็ถงึความยดึมัน่และการเคารพในหลกัดงักล่าวของไทย
		  สถาบันทางการเมอืงการปกครอง ตลอดจนคนไทยทุกระดับได้ซึมซับและ
ยึดถือหลักนิติธรรมเป็นส่วนหนึ่งของการด�ำรงชีวิตไม่ว่าจะเข้าใจความหมาย 
ทางวชิาการของค�ำนีห้รอืไม่ โดยในทางการปกครองนัน้ รฐัธรรมนญูฯ ได้ก�ำหนด
กรอบการปฏิบัติหน้าที่และการด�ำเนินงานในการบริหารราชการการแผ่นดิน
ของสถาบันต่าง ๆ ไว้ในมาตรา 3 วรรคสอง ของรัฐธรรมนูญฯ พ.ศ. 2550 ว่า 
“การปฏิบตัหิน้าทีข่องรัฐสภา คณะรฐัมนตร ีศาล รวมทัง้องค์กรตามรฐัธรรมนญู 
และหน่วยงานของรัฐ ต้องเป็นไปตามหลักนิติธรรม” และมาตรา 78 (6)  
ระบุว่า “รัฐต้องด�ำเนินการตามแนวนโยบายด้านการบริหารราชการแผ่นดิน 
ดังต่อไปน้ี... (6) ด�ำเนินการให้หน่วยงานทางกฎหมายที่มีหน้าที่ให้ความเห็น 
เกี่ยวกับการด�ำเนินงานของรัฐตามกฎหมายและตรวจสอบการตรากฎหมาย
ของรัฐ ด�ำเนินการอย่างเป็นอิสระเพื่อให้การบริหารราชการแผ่นดินเป็นไป
ตามหลักนิติธรรม”
		  ในระดับบุคคล ผู ้ทรงคุณวุฒิและนักวิชาการของไทยหลายท่าน 
ได้แสดงความคิดเห็นเกี่ยวกับเรื่องนี้ในเวทีเสวนาต่าง ๆ และบทความวิชาการ  
ยกตัวอย่างเช่น ศาสตราจารย์พิเศษ ธานินทร์ กรัยวิเชียร องคมนตรี7 อาจารย์
ชัยวฒัน์ วงศ์วฒันศานต์8  ศาสตราจารย์ ดร. ก�ำชยั จงจกัรพนัธ์ กรรมการอสิระ

7	 ศาสตราจารย์พิเศษ ธานินทร์ กรัยวิเชียร, อ้างแล้ว.
8	 ชัยวัฒน์ วงศ์วัฒนศานต์, “หลักนิติธรรม (Rule of Law)”, รวมบทความทางวิชาการ  
	 เนื่องในโอกาสครบรอบ 90 ปี ธรรมศาสตราจารย์สัญญา ธรรมศักดิ์, กรุงเทพมหานคร, โรงพิมพ์ 
	 มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์ พ.ศ. 2541.
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ว่าด้วยการส่งเสริมหลกันิตธิรรมแห่งชาติ9 ศาสตราจารย์ ดร. อกุฤษ มงคลนาวนิ  
อดีตประธานรัฐสภาและประธานคณะกรรมการอิสระว่าด้วยการส่งเสริม 
หลักนิติธรรมแห่งชาติ10 ศาสตราจารย์ (พิเศษ) สิทธิโชค ศรีเจริญ11 และ
ศาสตราจารย์ (พิเศษ) สุชาติ ธรรมาพิทักษ์กุล12 ซึ่งท่านทั้งหลายได้ช่วย
ตอกย�้ำความส�ำคัญและความจ�ำเป็นที่ต้องเคารพหลักนิติธรรมในการปกครอง 
ในระบอบประชาธิปไตยในประเทศไทย
		  นอกจากนี้ กล่าวได้ว่า หลักนิติธรรมเป็นส่วนหนึ่งของการด�ำรงชีวิต 
ของคนไทยทัว่ไปอย่างแยกไม่ออก ปัจจบุนั คนไทยรูสึ้กหวงแหนในสิทธเิสรีภาพ
และความเป็นธรรมในสังคมท่ีตนพึงได้รับภายใต้การบริหารราชการแผ่นดิน 
มากขึ้น และพร้อมที่จะออกมาแสดงความคิดเห็น ตลอดจนวิพากษ์วิจารณ์
การกระท�ำใด ๆ  ของรฐับาลและ/หรอืองค์กรปกครองท่ีกระทบต่อสทิธเิสรภีาพ 
ของตนหรือของชุมชน โดยผ่านหลายช่องทาง ไม่ว่าจะเป็นการรวมตัวกัน 
ในระดับหมู่บ้านหรือการแสดงความคิดเห็นผ่านสื่อต่าง ๆ ซ่ึงหากด�ำเนินการ 
อย่างสร้างสรรค์ การกระท�ำเหล่าน้ีสามารถน�ำไปสู ่การปรับปรุงแก้ไข 
ให้ผู้ปกครองด�ำเนินการปกครองให้เป็นไปตามหลักนิติธรรมได้

9	 สรุปการบรรยายร่างข้อเสนอเรื่อง “หลักนิติธรรม ความหมาย สาระส�ำคัญ และผลของการฝ่าฝืน”,  
	 ณ โรงแรมรามาการ์เดนส์, วันที่ 21 กุมภาพันธ์ 2556, [Online], www.irct.go.th
10	 บทสัมภาษณ์ทางวิชาการ “หลักนิติธรรมกับสภาพของสังคมประเทศไทย”, จุลนิติ, ฉบับเดือน  
	 ม.ค.-ก.พ. 2555.
11	 ศาสตราจารย์พิเศษ สิทธิโชค ศรีเจริญ, “หลักนิติธรรม คือ หลักความเป็นธรรมของกฎหมาย”,  
	 ยุติธรรมคู่ขนาน, ปีที่ 6 ฉบับที่ 1 เดือนกันยายน 2554, กรุงเทพมหานคร, เอกมัยการพิมพ์และ 
	 สติกเกอร์.
12	 ศาสตราจารย์พิเศษ สุชาติ ธรรมาพิทักษ์กุล, “เป็นที่น่าอัศจรรย์ก็คือว่า หลักนิติธรรมเป็นเรื่องที่ม ี
	 มาแต่ยุคพุทธกาลแล้ว”, ยุติธรรมคู่ขนาน, ปีที่ 6 ฉบับที่ 1 เดือนกันยายน 2554 กรุงเทพมหานคร,  
	 เอกมัยการพิมพ์และสติกเกอร์.
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ปัญหาและ/หรือความท้าทายต่อหลักนิติธรรม
		  ความไม่สงบภายในประเทศ สงครามกลางเมือง การก่อการร้าย  
รวมไปถึง การทุจริตคอรัปช่ันของเจ้าหน้าที่รัฐ น�ำไปสู่การที่สังคมจะไม่มี 
กฎระเบียบที่จะเป็นกรอบการด�ำเนินชีวิตและประกันสิทธิเสรีภาพที่พึงมี 
ประชาชนกระท�ำการตามอ�ำเภอใจ สถานภาพของกฎหมายถูกท�ำลายหรือ 
ถูกลดความส�ำคัญลง รัฐและหรือเจ้าหน้าที่รัฐไม่สามารถบังคับใช้กฎหมาย 
หรือกฎหมายถูกใช้ไปในทางท่ีริดรอนหรือละเมิดสิทธิเสรีภาพขั้นพื้นฐาน 
ของประชาชน เหล่านี้ล้วนเป็นปัญหาความท้าทายที่กระทบต่อหลักนิติธรรม
		  ประเทศไทยมีปัจจัยท่ีเป็นสิ่งท้าทายต่อหลักนิติธรรม ท่ามกลาง
สถานการณ์ทางการเมืองภายในของไทยท่ีผ่านมา บางคนได้ตั้งค�ำถาม 
ถงึความมอียูข่องหลกันติธิรรม ตลอดจนการเคารพหลักนติิธรรมในประเทศไทย 
เนือ่งจากในช่วงทีก่ารเมอืงไทยไม่มเีสถยีรภาพ เต็มไปด้วยความขัดแย้งระหว่าง
กลุ่มทางการเมือง ซึ่งต่อมาถูกขยายออกไปถึงระดับประชาชน เกิดการขัดแย้ง
และเหตุจลาจลในหลายพื้นท่ีในประเทศ เจ้าหน้าท่ีรัฐไม่สามารถท�ำงานได้ 
ตามปกติ เนื่องจากที่ท�ำการของรัฐถูกปิดล้อม ในระหว่างนั้นจะเห็นได้
ว ่ากฎหมายและกฎระเบียบบางฉบับถูกใช้เป็นเครื่องมือในการด�ำเนิน
กิจกรรมทางการเมือง และในบางครั้งไม่สามารถบังคับใช้กฎหมายได้อย่างมี
ประสิทธิภาพ ซึ่งเป็นสิ่งต้องได้รับการแก้ไขและป้องกันไม่ให้เกิดขึ้นซ�้ำอีก

แนวทางการส่งเสริมความเข้มแข็งให้แก่หลักนิติธรรม
		  สหประชาชาติตระหนักถึงปัญหาซ่ึงกระทบต่อความเข้มเข็งของ 
หลักนิติธรรมภายในประเทศและได้พยายามก�ำหนดแนวทางเพื่อแก้ไขปัญหา 
ดังกล่าว จนในปัจจุบันได้กลายมาเป็นองค์กรหลักที่ผลักดันและส่งเสริม 
ความเข้มแขง็ให้แก่หลกันติธิรรม โดยมสีมชัชาใหญ่แห่งสหประชาชาติ (United
Nations General Assembly - UNGA) เป็นผู้ก�ำกับนโยบาย มีที่มาและ 
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พื้นฐานส�ำคัญจากตราสารที่เกี่ยวข้อง อาทิ กฎบัตรสหประชาชาติ (ข้อ 4 (2) 
และ (7)) ข้อมติ UNGA ที่ 67/1 (วรรค 27-36) และข้อมติ UNGA ที่ 67/97 
ซึ่งรับรองโดยประเทศสมาชิกสหประชาชาติ
		  The Rule of Law Assistance Unit13 เป็นหน่วยงานภายใน 
ของสหประชาชาติท่ีจัดตั้งข้ึนเพื่อด�ำเนินงานด้านหลักนิติธรรมภายใต้การ
ก�ำกับดูแลของ UNGA มีอ�ำนาจหน้าที่ในการพัฒนาและส่งเสริมหลักนิติธรรม  
โดยด�ำเนินงานร่วมกับประเทศสมาชิกในการให้ค�ำแนะน�ำเชิงยุทธศาสตร์
สนบัสนนุทางเทคนคิเกีย่วกบัหลกันติธิรรมและกระบวนการยตุธิรรม โดยเฉพาะ
ในการปฏิบตักิารรกัษาและสร้างเสรมิสนัตภิาพ (Peace Keeping and Peace 
Building Missions) ในช่วงเปล่ียนผ่าน (transitory period) หลังการเกิด
สงครามกลางเมอืง หรอืการเปลีย่นแปลงการปกครอง จัดหาบคุลากร ตลอดจน 
การประเมินและวางแผนกจิกรรมในปฏบิตักิารรกัษาสันติภาพหลังความขดัแย้ง
		  สหประชาชาติได ้ด� ำ เนินกิจกรรมการส ่ ง เสริมความเข ้มแข็ ง 
ของหลักนิติธรรมมาเป็นระยะ โดยสามารถยกตัวอย่างกิจกรรมที่น่าสนใจ 
ซึ่งน�ำมาจากเอกสาร UNGA A/64/298: Annual report on strengthening 
and coordinating United Nations rule of law activities อาทิ
		  1)	การยกร่างรัฐธรรมนูญ (Constitution-making) เป็นการให้
ความช่วยเหลือแก่เจ้าหน้าที่รัฐและประชาชนในประเทศสมาชิกในการจัด
ท�ำรัฐธรรมนูญ โดยการสนับสนุนให้มีกระบวนการท่ีเหมาะสมกับบริบท 
ของประเทศนัน้ เพือ่ให้เกดิความรูส้กึความเป็นเจ้าของ (national ownership) 
เน้นการมส่ีวนร่วมและความโปร่งใส วธิกีารด�ำเนนิการประกอบไปด้วย การจัด 
ให้มีการหารือระหว่างภาคส่วนต่าง ๆ เพื่อสร้างความตระหนักรู้ การจัดให้มี
กลไกการติดตามเพื่อประเมินผลการด�ำเนินงาน นอกจากนี้ ในด้านสารัตถะ  

13	 United Nations, “United Nations and the Rule of Law” [Online], Available:  
	 www.un.org/ruleoflaw
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จะด�ำเนินการในลกัษณะการให้ข้อมลูและการแนะน�ำว่ากฎหมายต้องสอดคล้อง
กับหลักกฎหมายระหว่างประเทศที่เป็นที่ยอมรับกันเป็นสากล อาทิ มาตรฐาน
สิทธิมนุษยชนและความเป็นอิสระของฝ่ายตุลาการ (ยกตัวอย่าง กรณีเนปาล 
ซึ่งสหประชาชาติให้การช่วยเหลือและสนับสนุนการท�ำงานของ Constituent 
Assembly เพื่อให้ประชาชนเนปาลได้มีเข้าถึงกระบวนการจัดท�ำรัฐธรรมนูญ
ให้กว้างขวาง)
		  2)	การพัฒนาและปรับปรุงกฎหมายภายใน (National legal  
framework) เป็นการช่วยเหลือหน่วยงานของรัฐในการพัฒนากฎหมาย 
ภายในทั่วไป โดยการประมวลและผนวกหลักการและมาตรฐานส�ำคัญ 
ของกฎหมายระหว่างประเทศแผนกคดเีมอืงไว้ (ยกตัวอย่าง การจัดท�ำกฎหมาย 
ภายในเกี่ยวกับสิทธิเด็กส�ำหรับอียิปต์ ไนจีเรีย อุรุกวัย และแอฟริกาใต้ รวมทั้ง 
การปรับปรุงแก้ไขกฎหมายในเรื่องเดียวกันนี้ส�ำหรับแอลเบเนีย แองโกลา  
มอนเตรเนโก โมซมับกิ และไทย) รวมไปถงึกฎหมายการค้าระหว่างประเทศด้วย
		  3)	การสร้างความเข้มแข็งให้แก่สถาบันยุติธรรม ธรรมาภิบาล  
ความมั่นคง และสิทธิมนุษยชน (Institution of Justice, governance, 
security and human rights) โดยเน้นเรื่องการบังคับใช้กฎหมายที่ต้องมี
ประสิทธิภาพ (ยกตัวอย่างเช่น การสนับสนุนให้มีการจัดต้ังโครงการยุติธรรม 
(justice program) ในปาเลสไตน์เพื่อพัฒนาการปฏิบัติงานของกระทรวง
ยุติธรรม การปรับปรุงการเข้าถึงระบบกฎหมายให้สะดวก ง่าย และมีค่าใช้จ่าย
ไม่สงู และการสร้างความเชือ่มัน่และความม่ันใจระหว่างหน่วยงานด้านยติุธรรม
กับภาคประชาชน)
		  4)	การสนับสนุนความยุติธรรมในช่วงเปลี่ยนผ่าน (Transitional 
justice) เป็นการสนับสนุนกระบวนการและวิธีการเพ่ือแก้ไขการใช้ความ
รุนแรงในประเทศต่าง ๆ โดยวิธีการทางศาลและนอกศาล อาทิ การด�ำเนินคด ี
กบัตวับคุคล การชดเชยค่าเสียหาย และการแสวงหาข้อเทจ็จริง (ยกตัวอย่างเช่น
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การปฏิรปูสถาบนัในบรุนุด ีสาธารณรฐัประชาธปิไตยคองโก เคนยา กวัเตมาลา 
กินี-บิสเซา ไลบีเรีย ซีเซียร์ราลีโอน โซมาเลีย คองโก และยูกันดา)
		  5.	 การสร้างเสริมอ�ำนาจให้แก่ปัจเจกชนและภาคประชาสังคม  
(Empowering individuals and civil society) สนับสนุนให้ประชาชน 
ในสังคมและชุมชนตระหนักรู้ถึงสิทธิที่พึงได้รับ และรู้วิธีการระงับข้อพิพาท 
หรือแก้ไขปัญหาโดยสันติวิธี สามารถเข้าถึงกระบวนการยุติธรรมและม ี
ความช่วยเหลือด้านกฎหมายได้ ล่าสุดสหประชาชาติได้มีการตีพิมพ์เอกสาร 
“Justice for the Poor” ซึ่งมีสาระเป็นการวิเคราะห์สถานะของกระบวนการ
ยุติธรรมเพื่อบังคับสิทธิของบุคคลยากจนหรือไร้โอกาส อาทิ ใน อินเดีย เคนยา 
และแอฟริกาใต้ การพัฒนาศักยภาพของภาคประชาสังคมจะช่วยลดการใช้
อ�ำนาจในทางที่ผิด และสามารถป้องกันการทุจริตคอรัปชั่น และสอดส่อง
ดูแลและประเมินผลการปฏิรูปที่ดิน ในบางกรณี มีการจัดการเวทีอภิปราย 
ให้ภาคประชาสังคมได้แสดงความเห็นในการปฏิรูปสถาบันด้านความมั่นคง
และยุติธรรม เพ่ือให้นโยบายสะท้อนการพูดคุยระหว่างหน่วยงานกับสังคม 
ให้มีความโปร่งใสด้วย
		  จากรายละเอียดกิจกรรมข้างต้น เห็นได้ชัดเจนว่า สหประชาชาติ 
มุ ่งแก ้ไขปัญหาแบบครบวงจรตั้งแต ่การตรากฎหมายที่ เป ็นที่ยอมรับ 
ในระดับสากลแก่ประเทศเป้าหมาย การก�ำหนดกฎระเบียบท่ีชัดเจนให้แก ่
สถาบันการเมืองการปกครองเพื่อด�ำเนินการ และโดยเฉพาะอย่างยิ่ง  
การพัฒนาความรู้ความเข้าใจและการมีส่วนร่วมของประชาชนทุกภาคส่วน 
ในสังคม ซึ่งถือว่าเป็นจุดเริ่มต้นที่ส�ำคัญที่จะน�ำไปสู่การตรวจสอบการมีอยู่ 
และการใช้หลกันติธิรรมในสงัคมและการด�ำรงชีวติ และเพ่ือพัฒนาหลักดังกล่าว  
เพื่อสร้างความเป็นธรรมและความสงบสุขในสังคมในที่สุด ซ่ึงหน่วยงาน 
ที่เก่ียวข้องของไทยอาจน�ำกิจกรรมต่าง ๆ ที่ได้ยกมาเป็นตัวอย่างข้างต้น 
ไปปรับใช้เพื่อสร้างความเข้มแข็งของหลักนิติธรรมในประเทศไทยต่อไป
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ความท้าทายและการสร้างเสริมความเข้มแข็งของหลักนิติธรรม

บทสรุป
		  หลักนิติธรรมเป็นหลักที่ถูกคิดค้นและสร้างข้ึนโดยมนุษย์ และได้รับ 
การพัฒนาเรื่อยมาจนกลายเป็นแนวคิดที่ได้รับการยอมรับอย่างเป็นสากล
ว่าเป็นองค์ประกอบส�ำคัญของการปกครองในระบอบประชาธิปไตยและ 
ไม่สามารถแยกออกไปได้ ดังนั้น ในที่สุดแล้ว ความเข้มแข็งและความมีอยู ่
ของหลักนิติธรรมจึงขึ้นอยู่กับการปฏิบัติของมนุษย์เช่นกัน หากประชาชน 
ทุกหมู่เหล่า ไม่ว่าจะเป็นผู้ปกครองหรือผู้ถูกปกครอง ยืนหยัดที่จะเคารพและ
ยอมรับหลักการของกฎหมาย หลักนิติธรรมจะยังไว้ซึ่งความศักดิ์สิทธิและ 
จะสร้างความเป็นธรรมให้แก่สังคมต่อไป
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การมีส่วนร่วมของประชาชนในการตรวจสอบ
ความชอบด้วยเนื้อหาของกฎหมาย  

  
วิชัย ศิริประเสริฐโชค*

บทคัดย่อ
		  หลักนิติธรรมครอบคลุมถึงความชอบในการตรากฎหมายท้ังในทาง
กระบวนการตรากฎหมาย และชอบในเนื้อหาของกฎหมายที่ตราขึ้น รัฐสภา
เป็นองค์การที่มีอ�ำนาจในการตรากฎหมายจึงต้องรักษาความชอบดังกล่าว  
โดยความชอบในเนื้อหาของกฎหมายมุ ่งหมายถึง หลักการตรากฎหมาย 
ที่ประชาชนจะต้องสามารถตรวจสอบได้ในความถูกต้อง ตรวจสอบได ้
ในความสอดคล้องของกฎหมายกับความต้องการของประชาชนส่วนใหญ่  
และยังต้องมีสิทธิในการแสดงหรือสะท้อนความต้องการที่มีต ่อทิศทาง 
การตรากฎหมายหรือการแก้ไขกฎหมายในฐานะพลเมืองที่เป็นเจ้าของ 
อ�ำนาจอธิปไตย รัฐจึงต้องสร้างและขับเคลื่อนกลไกการมีส่วนร่วมของ
ประชาชนในกระบวนการนิติบัญญัติ กลไกดังกล่าวต้องถือหลักนิติธรรมเป็น
แนวทางในการด�ำเนินการ และกลไกนี้จะต้องมุ่งเน้นให้เกิดการมีส่วนร่วม 
จากประชาชนอย่างจริงจัง หลักนิติธรรมภายใต้ระบอบประชาธิปไตยต้อง
สอดคล้องกับรากฐานของระบอบที่อ�ำนาจอธิปไตยเป็นของประชาชน 
เพื่อประชาชน โดยการตัดสินใจของประชาชน ความชอบในเนื้อหาของ
กฎหมายตามหลักนิติธรรมจึงต้องพิจารณาถึงความสอดคล้องกับความ
ต้องการของประชาชน การด�ำเนินการนี้จะสัมฤทธิผลได้ รัฐต้องบูรณาการ 
หลักนิติธรรมกับหลักคุณธรรมอื่นที่เกี่ยวข้องภายใต้หลักการบริหารกิจการ 

*	 ทีป่รกึษากรรมการป้องกนัและปราบปรามการทจุรติแห่งชาติ, ผูศ้กึษาอบรมหลกัสตูร “หลกันิตธิรรม 
	 เพื่อประชาธิปไตย” (นธป.) รุ่น 6 ของส�ำนักงานศาลรัฐธรรมนูญ 
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การมีส่วนร่วมของประชาชนในการตรวจสอบความชอบด้วยเนื้อหาของกฎหมาย

บ้านเมอืงทีด่ ี(Good Governance) และหลกัคณุธรรมภาครฐั (Public Moral)  
เมื่อประชาชนได้มีส่วนร่วมในการตรากฎหมายอย่างแท้จริงจึงจะกล่าวได้
ว่ากระบวนการนิติบัญญัติเป็นไปตามหลักนิติธรรม และกฎหมายที่บังคับใช ้
ชอบด้วยหลักนิติธรรมและชอบด้วยประชาธิปไตย

ค�ำส�ำคัญ		 ความชอบในเนื้อหาของกฎหมาย การมีส่วนร่วมของประชาชน  
				    นิติธรรมในกระบวนการนิติบัญญัติ 

บทน�ำ
		  หลักนิติธรรมหรือ Rule of Law เป็นหลักที่มีความสัมพันธ์เชื่อมโยง
อย่างเหนียวแน่นกับหลักประชาธิปไตย และหลักสิทธิเสรีภาพ เสมือนว่า  
หากในรัฐหนึ่งขาดหลักใดในสามหลักแล้ว ย่อมถือเสมือนว่าขาดซึ่งหลักอื่นใน
รัฐนั้นด้วย รัฐที่อยู่ภายใต้การปกครองระบอบประชาธิปไตยซ่ึงมีการถ่วงดุล 
อ�ำนาจอธปิไตย สถาบันแห่งฐานอ�ำนาจท้ังสามฐานต่างต้องแสดงบทบาท หน้าที่ 
ในการรักษาความสมบูรณ์ของหลักนิติธรรม ด้วยหลักนิติธรรมมิได้ครอบคลุม
เพียงการถือปฏิบัติตามบทบัญญัติแห่งกฎหมาย และการบังคับใช้กฎหมายให ้
ถกูต้องเป็นธรรมตามกฎหมายเท่านัน้ แต่ยงัครอบคลุมถึงการตัดสินคดี ข้อพิพาท 
ของตลุาการภายใต้ระบบกฎหมายของรฐัด้วยความเทีย่งธรรมตามเจตนารมณ์
ของกฎหมาย และรวมถึงความชอบในการตรากฎหมาย ซึ่งหากเป็นรัฐท่ีถือ
หลกัความเป็นกฎหมายสงูสดุของรฐัธรรมนญู (Supremacy of Constitution) 
ความชอบดังกล่าวย่อมอ้างอิงถึงหลักความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมาย 
		  ความชอบในการตรากฎหมายดงักล่าวจะต้องชอบทัง้ในทางกระบวนการ
ตรากฎหมาย และชอบในเนื้อหาของกฎหมายท่ีตราขึ้น ความชอบในทาง
กระบวนการหมายถึงการตรากฎหมายเป็นไปตามกระบวนการ ขั้นตอน และ
วิธีท่ีบัญญัติไว้ในรัฐธรรมนูญ ส่วนความชอบในเนื้อหาหมายถึงบทบัญญัติของ
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กฎหมายที่ตราขึ้นนั้นสามารถบังคับใช้ได้โดยไม่ขัดต่อบทบัญญัติ หลัก และ
เจตนารมณ์แห่งรัฐธรรมนูญท่ัวไปแล้ว ฝ่ายท่ีมีหน้าที่ตรากฎหมายคือฝ่ายที่ใช้ 
ฐานอ�ำนาจนิติบัญญัติ ตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย ให้อ�ำนาจ
นิติบัญญัติแก่รัฐสภา รัฐสภามีที่มาจากการเลือกตั้งสมาชิกสภาผู้แทนราษฎร 
การเลือกสมาชิกวุฒิสภา และการสรรหา แต่งตั้งสมาชิกวุฒิสภา แล้วแต่กรณี  
การใช้อ�ำนาจนิติบัญญัติด้วยระบบตัวแทนผ่านการเลือกตั้งภายใต้ระบอบ
ประชาธิปไตย ย่อมสะท้อนว่า รัฐมีเจตนารมณ์ให้รัฐสภาเป็นผู ้รักษา 
หลักนิติธรรมในการตรากฎหมาย น่ันคือรัฐสภาต้องรักษาความชอบใน
กระบวนการตรากฎหมาย และความชอบในเนื้อหาของกฎหมาย 
		  ทั้งนี้ หากไม่จ�ำกัดขอบเขตความชอบของการตรากฎหมายไว้เพียง 
ความชอบด้วยรัฐธรรมนูญแล้ว หลักนิติธรรมในการตรากฎหมายภายใต ้
ระบอบประชาธปิไตยย่อมมุง่หมายถึง หลกัการตรากฎหมายทีป่ระชาชนจะต้อง 
สามารถตรวจสอบได้ในความถูกต้อง และตรวจสอบได้ในความสอดคล้องของ
กฎหมายกับความต้องการของประชาชนส่วนใหญ่ นอกจากการตรวจสอบแล้ว 
ประชาชนยังต้องมีสิทธิในการแสดงหรือสะท้อนความต้องการที่มีต่อทิศทาง 
การตรากฎหมายหรือการแก้ไขกฎหมายในฐานะพลเมืองที่เป็นเจ้าของอ�ำนาจ 
อธิปไตย มิใช่เพียงการสะท้อนความต้องการต่อนโยบายสาธารณะ หรือต่อ 
แนวคดิทางการเมอืงของพรรคการเมอืงผ่านการใช้สิทธลิงคะแนนเสียงเลือกต้ัง 
เท่านัน้ หากรฐัไม่สามารถสร้างและขบัเคล่ือนกลไกการมส่ีวนร่วมของประชาชน 
ในกระบวนการนิติบัญญัติได้ ย่อมแสดงถึงความไม่สมบูรณ์ของระบอบ 
ประชาธิปไตยที่ยึดมั่นในหลักนิติธรรม และเป็นประชาธิปไตยเพียงเปลือก
หรือชื่อ เฉกเช่นประเทศไทยในช่วงเวลากว่าแปดสิบปีที่ผ่านมา บทความนี ้
จึงมุ ่งน�ำเสนอประเด็นนิติธรรมกับการมีส่วนร่วมทางประชาธิปไตยของ 
ประชาชนในกระบวนการนิติบัญญัติ และก�ำหนดขอบเขตของบทความ 
ครอบคลุมถึงการน�ำเสนอแนวคิดในประเด็นการมีส่วนร่วมทางประชาธิปไตย 
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ของประชาชนในมติขิองอ�ำนาจนติบัิญญตัเิพือ่ตรวจสอบความชอบด้วยเนือ้หา
ของกฎหมาย และไม่รวมถึงมิติของอ�ำนาจบริหารและอ�ำนาจตุลาการ

เนื้อหา
		  ภายใต้ระบอบประชาธิปไตยของไทยที่แสดงจุดยืนตลอดมาว่ายึดถือ
หลัก “ความสูงสุดของกฎหมาย” (Supremacy of Law) ย่อมสะท้อนและ
ยนืยนัถงึความจ�ำเป็นท่ีรฐัและผูท่ี้ใช้อ�ำนาจอธปิไตยในทกุห้วงเวลาจะต้องเข้าใจ
และปฏิบัติการตามอ�ำนาจท่ีกฎหมายบัญญัติด้วยหลักนิติธรรมอย่างเคร่งครัด  
แต่อดีตจนถึงปัจจุบันรัฐกลับไม่สามารถแสดงให้ประชาชนเห็นถึงการถือ
ปฏิบัติตามหลัก “ความสูงสุดของกฎหมาย” ได้ ทั้งในห้วงเวลาที่ประเทศไทย
มีผู้ใช้อ�ำนาจที่มาจากการเลือกตั้ง และในห้วงที่มีผู้ใช้อ�ำนาจที่มาจากกลไกอื่น  
มีท้ังการบังคับใช้กฎหมาย การตราและแก้ไขกฎหมาย ที่ไม่สอดคล้องกับ 
หลักนิติธรรม แม้กระท่ังการยกเลิกแล้วตรากฎหมายสูงสุดขึ้นใหม่อันมิใช ่
สิ่งที่อาจกระท�ำได้ โดยหากก�ำหนดขอบเขตการอภิปรายให้อยู่เพียงในห้วง
ของผูใ้ช้อ�ำนาจทีม่าจากการเลอืกตัง้ จงึมหีลกัการทีต้่องพจิารณาประกอบการ
อภิปรายซ่ึงอาจไม่เป็นที่แพร่หลายนักในสังคมไทย นั่นคือ หลักความรับผิด
ชอบในทางประชาธิปไตย อธิบายได้ว่า ในการปกครองรัฐสมัยใหม่นั้น รัฐบาล 
ไม่สามารถอ้างเพยีงการเป็นรฐับาลทีม่าจากเสียงส่วนใหญ่ของประชาชนเท่านัน้ 
แต่ต้องเป็นรัฐบาลที่ด�ำเนินงานภายใต้ความเห็นชอบของประชาชน (Not the  
government by the people but the government with the consent 
of the people)1 เพื่อให้การด�ำเนินงานของรัฐเป็นไปตามวิถีแห่งการปกครอง 
ที่อ�ำนาจอธิปไตยเป็นของปวงประชา และการด�ำเนินงานดังกล่าวมิได้มุ่งเน้น

1	 Willbern, Y. Y. (1984), Types and Levels of Public Morality, Public Administration  
	 Review, 44(2), 102-108.
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เพียงการบริหารกิจการบ้านเมืองโดยฝ่ายบริหารเท่าน้ัน แต่ฝ่ายนิติบัญญัติ
ทีม่าจากการเลอืกต้ังโดยตรงจากประชาชนและเป็นจดุเริม่ต้นของการพจิารณา
กฎหมายทุกฉบับที่ก�ำหนดอ�ำนาจหน้าที่รัฐและเจ้าหน้าท่ีรัฐนั้น ถือเป็นส่วน 
ทีค่วรมุง่เน้นให้เกดิกลไกการตรวจสอบการด�ำเนินงานว่าเป็นไปอย่างสอดคล้อง
กับความต้องการของปวงประชา กลไกการตรวจสอบความชอบในการตรา
กฎหมายของฝ่ายนิติบัญญัติโดยประชาชนจึงเป็นกลไกที่ส่งเสริมหลักนิติธรรม
ในทางประชาธิปไตยที่เป็นรูปธรรม กลไกดังกล่าวจะเกิดประสิทธิผลได้ต้อง
อาศัยการมีส่วนร่วมของประชาชนท่ีได้รับการสนับสนุนจากฝ่ายรัฐอย่าง 
แน่วแน่และโปร่งใส หลักที่เกี่ยวข้องส�ำหรับการพิจารณาและวิเคราะห์ใน
ประเด็นนี้ มีดังนี้
		  หลักนิติธรรม
		  หลักนิติธรรมถือเป็นหลักแห่งการปกครองท่ีมีพัฒนาการมาอย่าง
ยาวนานและต่อเนื่อง นับตั้งแต่สมัยกรีกโบราณ จากเพลโต้ที่ยอมรับว่า 
ไม่สามารถแสวงหาราชาปราชญ์ (Philosopher King) ที่จะเป็นผู้ปกครองได้
และยอมรับวิธีการปกครองด้วยกฎหมาย ซึ่งสังคมต้องมีระบบกฎหมายที่ดี
และเป็นธรรม ต่อมาอริสโตเติลผู้เห็นแย้งต่อแนวคิดราชาปราชญ์ได้ตอกย�้ำว่า 
กฎหมายเท่านั้นที่ควรจะเป็นสิ่งที่ใช้ในการปกครองมากกว่าการปกครองโดย
ใครคนใดคนหนึ่ง กระทั่งปี ค.ศ. 1885 Albert Venn Dicey ตีพิมพ์หนังสือ 
Introduction to the Study of the Law of the Constitution2 และได้ให้
ความหมาย Rule of Law ที่ชัดเจนพร้อมอธิบายไว้อย่างละเอียด โดยสรุปได้
ว่า หลกันติธิรรม (Rule of Law) ซึง่เป็นคณุลกัษณะอนัเด่นชดัของรัฐธรรมนญู
จารีตประเพณีของอังกฤษ มีสามประการ คือ 

2	 Dicey A. V., 1915, Introduction to the Study of the Law of the Constitution, 8th edition,  
	 Macmillan, London, pp. 110.

-20-0399(001)P4.indd   290 19/10/2563 BE   09:22



291รวมบทความทางวิชาการของศาลรัฐธรรมนูญ ชุดที่ 18

การมีส่วนร่วมของประชาชนในการตรวจสอบความชอบด้วยเนื้อหาของกฎหมาย

		  ประการแรก ไม่มีใครจะต้องถูกลงโทษหรือรับผิดในการกระท�ำที่
กฎหมายมิได้บัญญัติไว้อย่างชัดแจ้งว่าเป็นความผิด
		  ประการที่สอง บุคคลทุกคนมีสิทธิ หน้าที่ตามกฎหมายเท่าเทียมกัน 
ทั้งสิ้น ล้วนอยู่ภายใต้อ�ำนาจของศาล
		  ประการท่ีสาม สิทธิของบุคคลท่ีได้รับการยอมรับนั้นมิใช่เพราะเป็น 
ผลจากรัฐธรรมนูญ แต่มาจากรากฐานของการจัดตั้งรัฐธรรมนูญ นั่นคือ 
แนวปฏิบัติในการพิพากษาคดีของศาล
		  แม้ว่าหลักสามประการข้างต้นจะพัฒนาข้ึนเป็นการเฉพาะเจาะจง 
ส�ำหรับประเทศอังกฤษเท่านั้น แต่ถือได้ว ่าเป็นจุดริเริ่มของการพัฒนา 
หลัก Rule of Law ท่ีเป็นรูปธรรมและเกิดความแพร่หลายหลังจากนั้น 
เป็นต้นมา 
		  นอกจากวิวัฒนาการในทางประวั ติศาสตร ์การปกครองแล ้ว  
หลัก Rule of Law มีความเป็นรูปธรรมและเป็นประเด็นส�ำคัญในระดับ
สากล อาทิ ปรากฏแนวคิดของหลัก Rule of Law ในกฎบัตรสหประชาชาติ3  
ในส่วนของค�ำปรารภ ว่า

	 “to establish conditions under which justice and 
respect for the obligations arising from treaties and 
other sources of international law can be maintained”
	 “เพื่อที่จะสถาปนาภาวการณ์อัน จะธ�ำรงไว้ซึ่งความยุติธรรม
และความเคารพต่อข้อผูกพันทั้งปวงอันเกิดจากสนธิสัญญาและ
ที่มาอื่น ๆ ของกฎหมาย ระหว่างประเทศ”

3	 Charter of the United Nations
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		  และปรากฏชดัแจ้งในค�ำปรารภของปฏญิญาสากลว่าด้วยสทิธมินษุยชน4  

ซึ่งได้ประกาศอย่างเป็นทางการเป็นข้อมติสมัชชาใหญ่แห่งสหประชาชาติ  
ที่ 217 A เมื่อวันที่ 10 ธันวาคม ค.ศ. 1948 (พ.ศ. 2491) ความว่า

	 “Whereas it is essential, if man is not to be  
compelled to have recourse, as a last resort, to  
rebellion against tyranny and oppression, that human 
rights should be protected by the rule of law”
	 “เป็นการจ�ำเป็นทีส่ทิธมินษุยชนควรได้รบัความคุม้ครองโดย
หลักนิติธรรม ถ้าไม่ประสงค์จะให้มนุษย์ต้องถูกบีบบังคับให้หา
ทางออกอนัเป็นทีพ่ึง่สุดท้ายด้วยการก่อความไม่สงบเพ่ือต่อต้าน
ทรราชย์และการกดขี่” 

		  กระทั่งต่อมา ได้ปรากฏเป็นปฏิญญาแห่งที่ประชุมระดับสูงของ 
สมัชชาใหญ่ว่าด้วยหลักนิติธรรมในระดับชาติและนานาชาติ5 เป็นฉบับเฉพาะ 
ซึ่งได้รับการยอมรับเป็นข้อมติสมัชชาใหญ่แห่งสหประชาชาติ ในการประชุม 
ครั้งที่ 67 เมื่อวันที่ 24 กันยายน ค.ศ. 2012 (พ.ศ. 2555) ปฏิญญาฉบับนี ้
เน้นว่าหลกั Rule of Law เป็นประเดน็ท่ีเชือ่มโยงสามเสาหลักของสหประชาชาติ 
คือ สันติภาพและความมั่นคง สิทธิมนุษยชน และการพัฒนา นอกจากนี้ 
องค์การระหว่างประเทศ NGO และกลุ่มความร่วมมือระหว่างประเทศ ต่างให ้
ความส�ำคัญและรับหลัก Rule of Law มาเป็นหลักส�ำคัญส�ำหรับแนวทาง 

4	 The Universal Declaration of Human Rights, United Nations
5	 Declaration of the High-level Meeting of the General Assembly on the Rule of Law  
	 at the National and International Levels, United Nations
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การด�ำเนินภารกิจ เช่น The World Justice Project ที่เป็นองค์กรอิสระที่มุ่ง 
ส่งเสรมิหลกันติธิรรมมพีืน้ทีเ่ป้าหมายทัว่โลก ประชาคมอาเซียนทีไ่ด้แสดงจุดยนื 
ที่มีต่อการส่งเสริมหลักนิติธรรมในระดับนานาชาติภายในภูมิภาคนับต้ังแต่ 
จุดเริ่มต้นของการก่อตั้งอาเซียนตามที่ปรากฏในปฏิญญากรุงเทพ เป็นต้น 
		  จากความข้างต้น ความหมายและขอบเขตของหลักนิติธรรมจึงม ี
ความหลากหลาย ครอบคลุมถึงด้านการปกครอง ด้านกฎหมาย ด้านตุลาการ 
ด้านสิทธิมนุษยชน ด้านการพัฒนา ด้านความร่วมมือระหว่างประเทศ และ
อาจเกี่ยวโยงไปถึงด้านอื่นๆ อีกมากมาย มิได้มีขอบเขตจ�ำกัดเพียงการป้องกัน
ผูน้�ำแบบทรราชย์เช่นในอดตี หากพจิารณาขอบเขตด้านหลกันติธิรรมทีป่รากฏ
ชดัเจนในกรณีของไทย อาจเริม่จากการศกึษารฐัธรรมนญู หลกันติิธรรมปรากฏ
ครั้งแรกในรัฐธรรมนูญฉบับ พ.ศ. 25506 ในหมวด 1 บททั่วไป มาตรา 3  
วรรคท้าย เก่ียวกับการปฏิบัติหน้าที่ขององค์การของรัฐ ว่า “ต้องเป็นไป
ตามหลักนิติธรรม”  และในหมวด 5 แนวนโยบายพื้นฐานแห่งรัฐ ส่วนที่ 3  
แนวนโยบายด้านการบริหารราชการแผ่นดิน มาตรา 78 (6) เกี่ยวกับ 
การด�ำเนนิการของรฐัให้หน่วยงานทีม่หีน้าทีใ่ห้ความเหน็เกีย่วกับการด�ำเนนิงาน 
ของรฐัและตรวจสอบการตรากฎหมายมคีวามอสิระ เพือ่ให้การบรหิารราชการ
แผ่นดนิเป็นไปตามหลกันติธิรรม ส�ำหรบัรัฐธรรมนญูฉบบั พ.ศ. 25607 มบีญัญติั
ไว้ในหมวด 1 บททัว่ไป มาตรา 3 วรรคท้าย มนียัเดยีวกนักับในฉบบั พ.ศ. 2550 
คือการปฏิบัติหน้าท่ีของหน่วยงานของรัฐให้เป็นไปตามหลักนิติธรรม และ 
ในหมวด 3 สิทธิและเสรีภาพของปวงชนชาวไทย มาตรา 26 เกี่ยวกับ 
การตรากฎหมายที่มีผลจ�ำกัดสิทธิหรือเสรีภาพของบุคคล ส�ำหรับกรณีที ่

6	 ส�ำนักพิมพ์คณะรัฐมนตรีและราชกิจจานุเบกษา, 2550, รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย  
	 พ.ศ. 2550, ราชกิจจานุเบกษา, เล่ม 124, ตอน 47 ก, หน้า 1.
7	 ส�ำนักพิมพ์คณะรัฐมนตรีและราชกิจจานุเบกษา, 2560, รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย  
	 พ.ศ. 2560, ราชกิจจานุเบกษา, เล่ม 134, ตอน 40 ก, หน้า 1.
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รัฐธรรมนูญมิได ้บัญญัติเงื่อนไขไว ้ กฎหมายดังกล่าวนั้นต้องไม่ขัดต่อ 
หลักนิติธรรม จะเห็นได้ว่าการน�ำหลักนิติธรรมมาบัญญัติไว้ในกฎหมายสูงสุด 
ของรัฐสะท้อนความส�ำคัญและทิศทางที่รัฐประสงค์จะปฏิบัติตาม 
		  รัฐธรรมนูญ 2 ฉบับข้างต้นมีความเหมือนและความต่างที่ชัดเจน  
ความเหมอืนคือ การก�ำหนดให้หลกันติธิรรมเป็นแนวทางของการปฏิบตัหิน้าที ่
ของรัฐที่มีที่มาจากอ�ำนาจอธิปไตยท่ีได้รับจากปวงชนชาวไทย ครอบคลุมถึง  
รฐัสภา คณะรัฐมนตร ีศาล องค์กรอสิระ และหน่วยงานรฐัทัง้หมด และก�ำหนดไว้ 
เพียงหลักเดียว คือ หลักนิติธรรม ส่วนของความต่างคือ รัฐธรรมนูญฯ  
พ.ศ. 2550 ยึดหลักนิติธรรมส�ำหรับการบริหารราชการแผ่นดิน โดยมุ่งเน้นที่ 
ความเป็นอิสระของหน่วยงานทางกฎหมายท่ีให้ความเห็นต่อการด�ำเนินงาน 
ของรัฐและการตรากฎหมายเพื่อให้เป็นไปตามหลักนิติธรรมเท่านั้น มิได้ 
ยดึโยงหลกันติธิรรมกบัแนวนโยบายหรอืการด�ำเนนิแนวนโยบายอืน่แต่อย่างใด  
หมายความว่ารัฐธรรมนูญฯ พ.ศ. 2550 ในภาพกว้างนั้น ก�ำหนดให้นิติธรรม
เป็นแนวทางการใช้อ�ำนาจและการปฏิบัติหน้าที่ของหน่วยงานรัฐ และ 
ในส่วนมุ่งเน้นเฉพาะนั้น ก�ำหนดให้นิติธรรมเป็นเพียงหลักประกันความอิสระ 
ในการปฏิบัติหน้าที่ของหน่วยงานบางหน่วยเท่านั้น อาจเนื่องด้วยสังคมไทย 
ในขณะน้ันยังเข ้าใจว ่าหลักนิติธรรมน้ันเป ็นหลักที่ เ ก่ียวข ้องกับเรื่อง
ทางกฎหมาย มิใช่หลักทางปกครองท่ีมีขอบเขตกว้างขวางเกี่ยวข้องกับ
กิจการอ่ืนของรัฐ และสิทธิเสรีภาพของประชาชน ส�ำหรับรัฐธรรมนูญฯ 
พ.ศ. 2560 วางหลักนิติธรรมไว้ในหมวดว่าด้วยสิทธิและเสรีภาพของ
ประชาชน แต่ก็ยังคงก�ำหนดไว้เพียงมิติที่เกี่ยวข้องกับการตรากฎหมายท่ีจะมี 
ผลจ�ำกัดสิทธิหรือเสรีภาพของบุคคลเท่านั้น แม้ว ่าจะมีความเชื่อมโยง 
หลักนิติธรรมกับหลักสิทธิเสรีภาพของประชาชน แต่กลับมีขอบเขตที่เฉพาะ 
เจาะจงอย่างมาก มิได้บัญญัติให้เป็นหลักประกันสิทธิเสรีภาพของประชาชน 
ในลักษณะท่ัวไป และมิได้มีความเชื่อมโยงกับแนวนโยบายแห่งรัฐ หรือกับ 
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หลักสันติภาพ และการพัฒนา ในทางเดียวกับความเชื่อมโยงสามเสาของ
สหประชาชาติ หรือแม้หากจะมีเพียงขอบเขตด้านกฎหมาย ก็มิได้บัญญัต ิ
ในมิติท่ีเก่ียวข้องกับการบังคับใช้กฎหมาย การอ�ำนวยความยุติธรรม และ 
การพิพากษาคดีของศาลแต่อย่างใด 
		  แม้ว่า “นิติธรรม” จะปรากฏในรัฐธรรมนูญเพียงเท่าที่บัญญัติไว ้
ข้างต้น แต่ด้วยเนื้อหาของรัฐธรรมนูญและกฎหมายอื่นๆ ที่มีอยู่ในปัจจุบัน 
จะสามารถเห็นได้ถึงสาระของหลักนิติธรรมกระจายอยู่หลายข้อในหลายฉบับ 
ทั้งที่ตีความได้ความหมายใกล้เคียงกันและที่ตีความได้ความหมายไปคนละ
มิติ อย่างไรก็ตาม ไม่มีกฎหมายฉบับใดให้ค�ำนิยามหรือค�ำอธิบายที่มีขอบเขต
ชัดเจนว่าหลักนิติธรรมมีความหมายอย่างไร นักนิติศาสตร์ นักรัฐศาสตร์  
นักรัฐประศาสนศาสตร์ ก็อาจจะมีค�ำนิยามท่ีไม่เหมือนกันแต่คงไม่อยู่นอก
ขอบเขตของหลักนิติธรรมที่วิพากษ์และพัฒนากันอยู่ในนานาประเทศหลาย
ทศวรรษที่ผ่านมา ศาสตราจารย์พิเศษ ธานินทร์ กรัยวิเชียร8 เคยให้ค�ำนิยาม
ไว้ว่า

	 “หลักนิติธรรม ก็คือ หลักการพ้ืนฐานแห่งกฎหมายที่ส�ำคัญ
ในระบอบประชาธิปไตยที่เทิดทูนศักดิ์ศรีแห่งความเป็นมนุษย์
และยอมรับนับถือสิทธิแห่งมนุษยชนทุกแง่ทุกมุม รัฐต้องให้
ความอารักขาคุ้มครองมนุษยชนให้พ้นจากลัทธิทรราชย์ หากมี
ข้อพิพาทใดๆ เกิดข้ึน ไม่ว่าระหว่างรัฐกับเอกชน หรือระหว่าง
เอกชนกับเอกชน ศาลย่อมมีอ�ำนาจอิสระในการตัดสินข้อพิพาท
นั้นโดยเด็ดขาดและโดยยุติธรรม ตามกฎหมายของบ้านเมือง 
ที่ถูกต้องและเป็นธรรม”   

8	 ธานนิทร์ กรยัวิเชยีร, 2554, หลักนติิธรรม (The Rule of Law), ยตุธิรรมคูข่นาน, อมร วาณชิววิฒัน์,  
	 ปีที่ 6, ฉบับที่ 1, หน้า 1-62.
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		  หลัก Good Governance
		  หลัก Good Governance ถือได้ว่าเป็นหลักคุณธรรมในการบริหาร
กจิการบ้านเมอืงทีม่คีวามเป็นสากลท้ังในมติิการศกึษา และมติกิารยดึถอืปฏบิตัิ 
โดยพิจารณาความหมายได้ว่า Good แปลว่า ดี ส่วน Governance แปลได้ว่า  
การปกครอง เป็นค�ำนามของ Govern ที่แปลว่า ปกครอง หมายถึง การน�ำ 
ด้วยอ�ำนาจที่ชอบตามระบบการปกครองและกฎหมาย หรือ Authority มิใช่
อ�ำนาจที่ไม่มีการรับรองในลักษณะของ Power ดังนั้น Good Governance 
จงึแปลได้ว่า การปกครองทีด่ ีจดุตัง้ต้นหรอืทีม่าของหลกั Good Governance 
จะถกูอ้างอิงถงึเอกสารรายงานของธนาคารโลกชือ่ Sub-Saharan Africa From 
Crisis to Sustainable Growth, A Long-Term Perspective Study ตีพิมพ์
เมื่อเดือนพฤศจิกายน พ.ศ. 2532 โดยมีสาระหลักเกี่ยวกับประเด็นปัญหาแห่ง
การพฒันา และน�ำเสนอแนวคดิทีจ่ะน�ำไปสูก่ารพฒันาอย่างยัง่ยนื ซ่ึงส่วนใหญ่
ต้องขับเคลื่อนและด�ำเนินการโดยรัฐ
		  ส�ำหรับประเทศไทยน้ัน หลัก Good Governance ได้ปรากฏอย่าง
เป็นทางการในรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2540 แม้ว่าจะไม่มี
การบัญญัติศัพท์หรือแปลศัพท์เฉพาะส�ำหรับค�ำว่า Good Governance  
ในระยะแรก แต่ก็มีการน�ำหลัก Good Governance ตราไว้ในรัฐธรรมนูญ  
ซึง่ส่งผลให้มกีารตราพระราชบัญญตัริะเบียบบรหิารราชการแผ่นดิน (ฉบบัที ่5) 
พ.ศ. 2545 และในพระราชบัญญัติฉบับนี้เองที่ได้ปรากฎค�ำว่า “วิธีการบริหาร
กิจการบ้านเมืองที่ดี”ซึ่งมีความหมายใกล้เคียงกับค�ำว่า Good Governance  
อย่างยิ่ง และอาจมีความเหมาะสมต่อบริบทการบริหารราชการแผ่นดิน 
ในยุคสมัยมากกว่าการใช้ค�ำว่า การปกครองที่ดี
		  ช่วงระยะเวลาระหว่างที่รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2540 
มีผลบังคับใช้ กับ ก่อนการตราพระราชบัญญัติระเบียบบริหารราชการแผ่นดิน 
(ฉบับที ่5) พ.ศ. 2545 นัน้ นายกรฐัมนตรโีดยความเหน็ชอบของคณะรฐัมนตรไีด้
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วางระเบยีบเกีย่วกบัการด�ำเนนิตามหลกั Good Governance เรยีกว่า ระเบยีบ
ส�ำนักนายกรัฐมนตรีว่าด้วยการสร้างระบบบริหารกิจการบ้านเมืองและสังคม 
ทีด่ ีพ.ศ. 2542 เพือ่ก�ำหนดการจดัระบบบริหารกจิการบ้านเมอืงและสงัคมให้มี
ประสทิธิภาพ โดยน�ำหลกั Good Governance มาเป็นข้อก�ำหนดของระเบียบ 
และในระเบียบฉบับน้ีเองท่ีได้มีการวางหลักส�ำคัญ 6 ประการที่เป็นที่รู้จักกัน
โดยทั่วไปมาถึงปัจจุบัน อันประกอบด้วย
		  1.	 หลักนิติธรรม
		  2.	 หลักคุณธรรม
		  3.	 หลักความโปร่งใส
		  4. 	หลักความมีส่วนร่วม
		  5. 	หลักความรับผิดชอบ
		  6. 	หลักความคุ้มค่า 
		  จากนัน้ในปี พ.ศ. 2546 ได้มกีารตราพระราชกฤษฎกีาว่าด้วยหลักเกณฑ์
และวธิกีารบรหิารกจิการบ้านเมอืงท่ีด ีพ.ศ. 2546 เพ่ือให้เป็นไปตามรฐัธรรมนญู 
และพระราชบญัญตัริะเบยีบบรหิารราชการแผ่นดิน สาระของพระราชกฤษฎีกา
ฉบับนี้ไม่ปรากฏหลักส�ำคัญ 6 ประการที่ก�ำหนดไว้ในระเบียบส�ำนักนายกฯ  
แต่ได้ก�ำหนดรายละเอียดของเป้าหมาย แนวทาง กระบวนการ รวมทั้ง 
วิธีการในบางเรื่องของการบริหารกิจการบ้านเมืองที่ดี ถือว่าเป็นการน�ำหลัก 
Good Governance มาปรับลงสูก่ารก�ำหนดการด�ำเนนิการได้ค่อนข้างชดัเจน  
ต่อมา ในเดือนสิงหาคม พ.ศ. 2547 นายกรัฐมนตรีโดยความเห็นชอบของ 
คณะรัฐมนตรี ได้ออกระเบียบส�ำนักนายกรัฐมนตรี เรื่อง ยกเลิกระเบียบ 
ส�ำนักนายกรัฐมนตรีว่าด้วยการสร้างระบบบริหารกิจการบ้านเมืองและสังคม
ที่ดี พ.ศ. 2542 พ.ศ. 2547 เพ่ือยกเลิกระเบียบท่ีวางไว้เมื่อปี พ.ศ. 2542  
ในขณะที่ยังไม่ได้ตราพระราชกฤษฎีกาฯ ทั้งนี้ เพ่ือมิให้มีความซ�้ำซ้อนในการ
บงัคับใช้กฎหมาย นบัจากนัน้เป็นต้นมา ประเทศไทยกไ็ด้ใช้พระราชกฤษฎกีาฯ 
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ฉบบัดงักล่าวเป็นกรอบทางกฎหมายในการบรหิารกิจการบ้านเมอืงทีด่เีรือ่ยมา
จนถึงปัจจุบัน
		  ถัดจากรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2540 ประเทศไทยได้มี
รฐัธรรมนญูแห่งราชอาณาจกัรไทย พ.ศ. 2550 และในรฐัธรรมนญูฯ พ.ศ. 2550 
น้ีเองที่ได้ปรากฏค�ำว่า “หลักธรรมาภิบาล” ขึ้นอย่างเป็นลายลักษณ์อักษร
และเป็นทางการ โดยถูกบัญญัติอยู่ในกฎหมายสูงสุด อย่างไรก็ดีการใช้ค�ำว่า  
“ธรรมาภิบาล” ในรัฐธรรมนูญฯ พ.ศ. 2550 นี้ อาจสร้างความฉงนให้เกิดขึ้น 
ได้ว่า หมายถึงอะไร เนื่องจากในมาตรา 74 แห่งรัฐธรรมนูญฯ พ.ศ. 2550 
บัญญัติว่า “บุคคลผู้เป็นข้าราชการ พนักงาน ลูกจ้างของหน่วยราชการ  
หน่วยงานของรัฐ รัฐวิสาหกิจ หรือเจ้าหน้าที่อื่นของรัฐ มีหน้าที่ด�ำเนินการให้
เป็นไปตามกฎหมายเพ่ือรักษาประโยชน์ส่วนรวม อ�ำนวยความสะดวก และ
ให้บริการแก่ประชาชนตามหลักธรรมภิบาลของการบริหารกิจการบ้านเมือง
ที่ดี ...” นอกจากนี้มาตราอื่นในรัฐธรรมนูญฯ พ.ศ. 2550 เช่น มาตรา 78  
ยังได้บัญญัติการบริหารราชการแผ่นดิน และการด�ำเนินการของรัฐที่เชื่อมโยง
กับหลัก Good Governance ไว้เป็นการเพิ่มเติมอีก 
		  แม้ว ่าจะมีความไม่ชัดเจนถึงนิยามและความครอบคลุม รวมทั้ง 
ความต่างและความเหมอืนของค�ำว่า “ธรรมาภบิาล” และ “การบรหิารกจิการ 
บ้านเมืองที่ดี” แต่ที่ถูกอ้างอิงกันอย่างแพร่หลายเมื่อต้องการกล่าวถึง Good 
Governance สังคมไทยมักจะอ้างอิงถึง “ธรรมาภิบาล” และหลักส�ำคัญ 
6 ประการที่ปรากฎในระเบียบส�ำนักนายกรัฐมนตรี ว่าด้วยการสร้างระบบ
บริหารกิจการบ้านเมืองและสังคมท่ีดี พ.ศ. 2542 อย่างไรก็ดี ผู้เขียนเห็นว่า  
“การบริหารกิจการบ้านเมืองท่ีดี” เป็นค�ำท่ีอ้างอิงได้ตรงกับความหมาย
ของ Good Governance มากกว่า และระเบียบส�ำนักนายกฯ พ.ศ. 2542  
มคีวามกว้างแต่ชดัเจนส�ำหรบัถอืปฏบิตัใิห้สอดคล้องกบัหลัก Good Governance  
ได้อย่างครอบคลุมเพียงพอ มีการก�ำหนดกรอบ แนวทาง และมาตรการ  
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เพื่อการด�ำเนินการตามระเบียบได้โดยไม่เป็นอุปสรรค ซ่ึงถือว่าเหมาะสมต่อ
การประยกุต์ใช้หลักการมากกว่าการก�ำหนดถงึรายละเอยีดการด�ำเนนิการหรอื 
แม้กระทัง่วธิกีารด�ำเนนิการ โดยเฉพาะอย่างยิง่เมือ่เปรยีบเทยีบกบัหลกั Good 
Governance ที่ปรากฏในเอกสารชื่อ Good Governance: An Overview 
ซึ่งเป็นเอกสารประกอบการประชุม International Fund for Agricultural  
Development Executive Board ครั้งที่ 67 เมื่อวันที่ 8-9 กันยายน  
พ.ศ. 2542 ที่รวมเนื้อหา Good Governance ขององค์กรระหว่างประเทศ
หลักที่น�ำเสนอและส่งเสริมการถือปฏิบัติตามหลัก Good Governance เช่น 
ธนาคารโลก ธนาคารพัฒนาเอเชีย กลุ่มธนาคารเพื่อการพัฒนาแห่งแอฟริกา 
หลัก 6 ประการในระเบียบส�ำนักนายกฯ พ.ศ. 2542 ถือว่ามีความสอดคล้อง
มากกว่า
		  ส�ำหรับการบริหารราชการแผ่นดินภายใต้หลัก Good Governance  
ของไทยน้ัน ส�ำนกังานคณะกรรมการพฒันาระบบราชการเป็นหน่วยงานหลกัใน
การขับเคลือ่นการพฒันาระบบราชการให้เป็นไปตามหลัก Good Governance 
โดยส�ำนักงาน ก.พ.ร. มีหน้าที่วิเคราะห์ วิจัย เสนอความเห็นต่อคณะรัฐมนตรี
เกี่ยวกับการพัฒนาระบบราชการ การอ�ำนวยความสะดวกให้แก่ประชาชน 
ให้ค�ำปรึกษาและฝึกอบรมแก่หน่วยงานภาครัฐเพ่ือการพัฒนาการบริหาร
ราชการแผ่นดนิ ทัง้นี ้เพือ่ให้หน่วยงานภาครฐัมกีารบรหิารกิจการบ้านเมอืงทีด่ี  
ส�ำนักงาน ก.พ.ร. จึงต้องสร้างความชัดเจนของหลักการบริหารกิจการ 
บ้านเมืองที่ดีเพื่อให้เข้าใจง่ายและสามารถถูกน�ำไปปฏิบัติได้อย่างถูกต้อง 
ส�ำนักงาน ก.พ.ร. จึงได้เสนอแผนการส่งเสริมและพัฒนาธรรมาภิบาล 
ในภาคราชการเพื่อการบริหารกิจการบ้านเมืองท่ีดีอย่างยั่งยืน โดยมี  
“หลักธรรมาภิบาลของการบริหารกิจการบ้านเมืองที่ดี” เรียกเป็นภาษา
อังกฤษว่า “Good Governance Framework” เป็นส่วนหนึ่งในข้อเสนอ
แผนการส่งเสริมฯ ดังกล่าว ต่อคณะรัฐมนตรี ซึ่งคณะรัฐมนตรีในการประชุม 
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เมื่อวันที่ 24 เมษายน 2555 ได้มีมติเห็นชอบกับข้อเสนอแผนการส่งเสริม 
และพัฒนาธรรมาภิบาลในภาคราชการ เพื่อการบริหารกิจการบ้านเมืองที่ดี 
อย่างยัง่ยนื ตามที ่ส�ำนกังาน ก.พ.ร. เสนอ โดย Good Governance Framework  
ประกอบด้วย 4 หลักการส�ำคัญและ 10 หลักการย่อย9 ดังนี้         
		  1.	 การบริหารจัดการภาครัฐแนวใหม่ (New Public Management) 
		  หลักประสิทธิภาพ (Efficiency) ในการปฏิบัติราชการต้องใช้ทรัพยากร
อย่างประหยดัเกิดผลติภาพทีคุ่ม้ค่าต่อการลงทนุและบงัเกดิประโยชน์สงูสดุต่อ
ส่วนรวม ทัง้นี ้ต้องมกีารลดข้ันตอนและระยะเวลาในการปฏบิติังานเพือ่อ�ำนวย
ความสะดวกและลดภาระค่าใช้จ่าย ตลอดจนยกเลิกภารกิจที่ล้าสมัยและไม่มี
ความจ�ำเป็น
		  หลกัประสิทธผิล (Effectiveness) ในการปฏบิติัราชการต้องมวีสิยัทัศน์ 
เชิงยุทธศาสตร์เพื่อตอบสนองความต้องการของประชาชนและผู้มีส่วนได้ 
ส่วนเสียทุกฝ่าย ปฏิบัติหน้าท่ีตามพันธกิจให้บรรลุวัตถุประสงค์ขององค์การ  
มีการวางเป้าหมายการปฏิบัติงานที่ชัดเจนและอยู่ในระดับที่ตอบสนองต่อ 
ความคาดหวงัของประชาชน สร้างกระบวนการปฏบิตังิานอย่างเป็นระบบและ 
มีมาตรฐาน มีการจัดการความเสี่ยงและมุ่งเน้นผลการปฏิบัติงานเป็นเลิศ  
รวมถึงมีการติดตามประเมินผลและพัฒนาปรับปรุงการปฏิบัติงานให้ดีข้ึน 
อย่างต่อเนื่อง
		  หลักการตอบสนอง (Responsiveness) ในการปฏิบัติราชการต้อง
สามารถให้บริการได้อย่างมีคุณภาพ สามารถด�ำเนินการแล้วเสร็จภายใน 

9	 สถาบันส่งเสริมการบริหารกิจการบ้านเมืองที่ดี ส�ำนักงาน ก.พ.ร., องค์ประกอบหลักธรรมาภิบาล 
	 ของการบริหารกิจการบ้านเมืองที่ดี (Good Governance) [Online], Available http://www. 
	 igpthai.org [2561, มีนาคม 20].
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ระยะเวลาที่ก�ำหนด สร้างความเชื่อมั่นไว้วางใจ รวมถึงตอบสนองตามความ 
คาดหวัง/ความต้องการของประชาชนผู้รับบริการ และผู้มีส่วนได้ส่วนเสีย 
ที่มีความหลากหลายและมีความแตกต่างกันได้อย่างเหมาะสม
		  2.	 ค่านิยมประชาธิปไตย (Democratic Value)
		  ภาระรบัผดิชอบ/สามารถตรวจสอบได้ (Accountability) ในการปฏบิติั
ราชการต้องสามารถตอบค�ำถามและชีแ้จงได้เมือ่มข้ีอสงสัย รวมทัง้ต้องมกีารจัด
วางระบบการรายงานความก้าวหน้าและผลสัมฤทธิ์ตามเป้าหมายท่ีก�ำหนดไว้
ต่อสาธารณะ เพื่อประโยชน์ในการตรวจสอบและการให้คุณให้โทษ ตลอดจน
มีการจัดเตรียมระบบการแก้ไขหรือบรรเทาปัญหาและผลกระทบใด ๆ ที่อาจ
จะเกิดขึ้น
		  เปิดเผย/โปร่งใส (Transparency) ในการปฏบิตัริาชการต้องปฏบิตังิาน 
ด้วยความซ่ือสัตย์สุจริตตรงไปตรงมา รวมทั้งมีการเปิดเผยข้อมูลข่าวสาร 
ที่จ�ำเป็นและเชื่อถือได้ให้ประชาชนได้รับทราบอย่างสม�่ำเสมอ ตลอดจน 
วางระบบให้การเข้าถึงข้อมูลข่าวสารดังกล่าวเป็นไปโดยง่าย
		  3.	 ประชารัฐ (Participatory State) 
		  หลักนิติธรรม (Rule of Law) ในการปฏิบัติราชการต้องใช้อ�ำนาจ 
ของกฎหมาย กฎระเบียบ ข้อบังคับในการปฏิบัติงานอย่างเคร่งครัด ด้วย 
ความเป็นธรรม ไม่เลือกปฏิบัติ และค�ำนึงถึงสิทธิเสรีภาพของประชาชนและ 
ผู้มีส่วนได้ส่วนเสียฝ่ายต่าง ๆ
		  ความเสมอภาค (Equity) ในการปฏิบัติราชการต้องให้บริการอย่าง 
เท่าเทียมกัน ไม่มีการแยกด้านชายหญิง ถิ่นก�ำเนิด เชื้อชาติ ภาษา เพศ อายุ 
สภาพทางกายหรือสุขภาพ สถานะของบุคคล ฐานะทางเศรษฐกิจและสังคม 
ความเชื่อทางศาสนา การศึกษาอบรม และอื่นๆ อีกทั้งยังต้องค�ำนึงถึงโอกาส
ความเท่าเทียมกันของการเข้าถึงบริการสาธารณะของกลุ่มบุคคลผู้ด้อยโอกาส
ในสังคมด้วย
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		  4.	 ความรบัผดิชอบทางการบรหิาร (Administrative Responsibility)
		  การมีส่วนร่วม/การพยายามแสวงหาฉันทามติ (Participation/ 
Consensus Oriented) ในการปฏิบัติราชการต้องรับฟังความคิดเห็น 
ของประชาชน รวมท้ังเปิดโอกาสให้ประชาชนมีส่วนร่วมในการรับรู้ เรียนรู้ 
ท�ำความเข้าใจ ร่วมแสดงทัศนะ ร่วมเสนอปัญหา/ประเด็นที่ส�ำคัญที่เกี่ยวข้อง
ร่วมคิดแก้ไขปัญหา ร่วมในกระบวนการตัดสินใจและการด�ำเนินงาน และ 
ร่วมตรวจสอบผลการปฏิบัติงาน ทั้งนี้ ต้องมีความพยายามในการแสวงหา
ฉันทามติหรือข้อตกลงร่วมกันระหว่างกลุ่มผู ้มีส่วนได้ส่วนเสียที่เก่ียวข้อง  
โดยเฉพาะกลุ่มทีไ่ด้รบัผลกระทบโดยตรงจะต้องไม่มข้ีอคดัค้านทีห่าข้อยตุไิม่ได้ 
ในประเด็นที่ส�ำคัญ
		  การกระจายอ�ำนาจ (Decentralization) ในการปฏิบัติราชการควรม ี
การมอบอ�ำนาจและกระจายความรบัผดิชอบในการตดัสนิใจและการด�ำเนนิการ
ให้แก่ผูป้ฏิบตังิานในระดบัต่างๆ ได้อย่างเหมาะสม รวมทัง้มกีารโอนถ่ายบทบาท
และภารกิจให้แก่องค์กรปกครองส่วนท้องถิ่นหรือภาคส่วนอื่น ๆ ในสังคม
		  คุณธรรม/จริยธรรม (Morality/Ethic) ในการปฏิบัติราชการต้อง
มีจิตส�ำนึก ความรับผิดชอบในการปฏิบัติหน้าที่ให้เป็นไปอย่างมีศีลธรรม 
คณุธรรม และตรงตามความคาดหวงัของสงัคม รวมทัง้ยดึมัน่ในค่านยิมหลกัของ
มาตรฐานจริยธรรมส�ำหรับผู้ด�ำรงต�ำแหน่งทางการเมืองและเจ้าหน้าท่ีของรัฐ
ประมวลจรยิธรรมข้าราชการพลเรอืนและจรรยาวชิาชพี ตลอดจนคณุลักษณะ
ที่พึงประสงค์ของระบบราชการไทย หรือ I AM READY	
		  ในแผนการส่งเสริมของ ก.พ.ร. นี่เองท่ีปรากฏค�ำอธิบายหลักนิติธรรม
อย่างเป็นลายลักษณ์อักษร และมีความเชื่อมโยงระหว่างหน้าที่ของรัฐ  
สทิธเิสรภีาพของประชาชน กบัการถอืปฏบิตัติามกฎหมายด้วยความเป็นธรรม  
โดยจะเห็นได้ว่ามีขอบเขตหน้าที่การรักษาหลักนิติธรรมให้เป็นของรัฐอันกว้าง 
กว่าให้เป็นหน้าที่เพียงของศาล นอกจากนี้ หากพิจารณา 10 หลักการย่อย 
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ของแผนการส่งเสริมฯ ดังกล่าว จะเห็นความเกี่ยวโยงของหลักนิติธรรม 
กับหลักอ่ืนๆ เช่น หลักความเสมอภาค (Equity) หลักความโปร่งใส  
(Transparency) เป็นต้น 
		  เมื่อศึกษาหลัก Good Governance ปรากฏว่า หลัก Rule of Law 
เป็นเพียงหนึ่งในหลักย่อยจากหลายหลักภายใต้ Good Governance ดังนั้น 
หากรัฐมีความมุ่งหมายที่จะบรรลุเป้าหมายแห่งการบริหารราชการแผ่นดินให้
ประเทศชาติมีการพัฒนาอย่างยั่งยืนและประชาชนกินดี อยู่ดี มีสุข แล้วนั้น  
รัฐจะต้องบรรลุซึ่งหลักแห่งการบริหารกิจการบ้านเมืองที่ดีทุกข้อ เนื่องด้วย 
หลักการเหล่านี้ล้วนเชื่อมโยงกันอย่างแยกกันไม่ได้ หากขาดหลักใดบางหลัก
ไปแล้ว ย่อมกระทบต่อความสมบูรณ์ของหลักอื่น และย่อมไม่สามารถบรรลุ 
การบริหารกิจการบ้านเมืองที่ดีได้อย่างแน่แท้
		  หลักคุณธรรมภาครัฐ (Public Moral)
		  Public Moral หรือ คุณธรรมภาครัฐ เป็นหลักการเพื่อยึดถือใน 
การปฏิบัติหน้าที่ของเจ้าหน้าท่ีรัฐทุกระดับ ท้ังฝ่ายการเมือง และฝ่ายบริหาร  
น�ำเสนอโดย York Willbern เป็นหลักการที่มีความแตกต่างกันในรายละเอียด
เมือ่เปรยีบเทยีบกบัหลกัการบรหิารกจิการบ้านเมอืงท่ีดี แต่มเีป้าหมายเดียวกนั
ในการบริหารกิจการสาธารณะเพื่อส่งมอบคุณภาพชีวิตที่ดีให้แก่ประชาชน  
ข้อแตกต่างคือความเป็นรูปธรรมในการน�ำหลักการไปประยุกต์ในการปฏิบัติ
หน้าที่จริง หลักการคุณธรรมภาครัฐ ตีพิมพ์เป็นบทความชื่อ “Types and 
Levels of Public Morality” โดย York Willbern ในวารสาร Public  
Administration Review Vol. 44, No. 2 เมื่อปี ค.ศ. 1984 (พ.ศ. 2527)  
โดยจ�ำแนกคุณธรรมออกเป็น 6 ล�ำดับ ดังนี้
		  1.	 Basic honesty and conformity to law ความซื่อสัตย์ขั้นพื้นฐาน 
และการถือปฏิบัติตามกฎหมาย กล่าวคือ คุณธรรมขั้นพื้นฐานที่เจ้าหน้าที่
รัฐต้องมีและถือปฏิบัติ คือ การปฏิบัติการกฎหมาย ระเบียบ ข้อบังคับ และ 

-20-0399(001)P4.indd   303 19/10/2563 BE   09:22



304 ส�ำนักงานศาลรัฐธรรมนูญ

วิชัย ศิริประเสริฐโชค

การรกัษาความซือ่สตัย์ สจุรติ การไม่ฉ้อราษฎร์บังหลวง โดยรัฐจะถกูคาดหวังว่า 
จะต้องรักษาความซื่อสัตย์นี้อย่างเข้มงวดกว่าประชาชนท่ัวไป ผลท่ีตามมา 
จากการกระท�ำผิดนอกจากบทลงโทษทางกฎหมายแล้ว ยังมีบทลงโทษใน
ทางการเมืองที่เป็นการต่อต้านคัดค้านจากประชาชน 
		  2.	 Conflicts of interest การขดักนัแห่งผลประโยชน์หรือผลประโยชน์
ทับซ้อน กล่าวคือ การท่ีเจ้าหน้าท่ีรัฐสามารถแยกประโยชน์ของรัฐหรือ
ประโยชน์สาธารณะออกจากประโยชน์ส่วนตนได้ชดัเจนและเดด็ขาด มปีระเดน็
ท้าทายคือ การกระท�ำใดที่เหมาะสมหรือสมควรที่เจ้าหน้าท่ีรัฐจะกระท�ำหรือ 
งดกระท�ำในสถานการณ์ที่มีสภาพการขัดกันแห่งผลประโยชน์ เนื่องด้วย 
ไม่มีกฎใดที่จะบัญญัติให้ครอบคลุมทุกสถานการณ์ท่ีมีสภาพดังกล่าวได ้
อย่างครบถ้วน ทั้งนี้ เป้าหมายส�ำคัญของการรักษาคุณธรรมข้อนี้คือ การรักษา 
ผลประโยชน์สาธารณะเป็นที่ตั้ง 
		  3.	 Service orientation and procedural fairness การมุง่เน้นบรกิาร
และการได้รับการปฏิบัติที่เท่าเทียม คุณธรรมล�ำดับที่ 3 ครอบคลุมทั้งในการ
ให้บริการสาธารณะทั่วไป และการปฏิบัติต่อบุคคลในกระบวนการยุติธรรม  
กล่าวคือ รัฐจะต้องให้บริการสาธารณะต่อประชาชนทุกคนอย่างเท่าเทียมกัน 
การปฏิบัติต่อประชาชนจะต้องยึดโยงกับนโยบายสาธารณะ มิใช่ยึดโยงกับ
ความแตกต่างของสถานะทางสังคมของบุคคล รัฐจะต้องบังคับใช้กฎหมาย
ต่อบุคคลทุกคนอย่างเท่าเทียมกันโดยไม่เลือกปฏิบัติ การบังคับใช้กฎหมาย
และการตัดสินพิพากษาคดีจะต้องเป็นไปด้วยความเป็นธรรม ดังนั้น รัฐจึง
ควรมีกระบวนการขั้นตอนที่ก�ำหนดเป็นรูปแบบเดียวส�ำหรับถือปฏิบัติ ไม่ว่า 
ผู้ถูกปฏิบัติจะเป็นใครก็ตาม
		  4.	 The ethic of democratic responsibility จริยธรรมของ 
ความรับผิดชอบทางประชาธิปไตย กล่าวคือ รัฐจะต้องกระท�ำการหรือ
ปกครองด้วยความรบัผดิชอบทางประชาธปิไตยโดยค�ำนงึถงึผลลพัธ์ทีจ่ะเกดิขึน้ 
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การมีส่วนร่วมของประชาชนในการตรวจสอบความชอบด้วยเนื้อหาของกฎหมาย

ต่อประชาชน ตามหลักการเคารพต่อเสียงส่วนใหญ่ของระบอบประชาธิปไตย  
ผูใ้ช้อ�ำนาจปกครองมกัอ้างเสยีงส่วนใหญ่ทีไ่ด้รบัจากกระบวนการเลอืกตัง้เพยีง
ล�ำพงั เป็นฐานมัน่ส�ำหรบัในการตดัสนิใจสาธารณะ อนัรวมถึงการตรากฎหมาย 
ความรบัผดิชอบในทางประชาธิปไตยนีเ้สนอว่า การอ้างเพยีงเสยีงส่วนใหญ่นัน้
ไม่เพียงพอ แต่การตัดสินใจและการกระท�ำของรัฐหรือผู้ใช้อ�ำนาจปกครองนั้น 
ควรได้รับความเห็นชอบจากประชาชนด้วย โดยต้องค�ำนึงถึงผลกระทบที่จะ
เกิดต่อที่มาแห่งอ�ำนาจท่ีใช้ มิใช่ค�ำนึงเพียงผลของคะแนนเสียงท่ีได้รับ โดยมี
ประเด็นท้าทายคือ ในการตัดสินใจเรื่องทางเทคนิคหรือเรื่องที่มีความซับซ้อน 
ความต้องการของประชาชนกับข้อมูลจากผู้เชี่ยวชาญอาจไม่สอดคล้องกัน  
		  5.	 The ethic of public policy determination จริยธรรมของการ
ก�ำหนดนโยบายสาธารณะ กล่าวคือ รัฐจะต้องก�ำหนดและตัดสินใจนโยบาย
สาธารณะโดยค�ำนงึถงึความเท่าเทยีมและเป็นธรรม ปัจจัยทางด้านงบประมาณ
และทรพัยากรมกัจะส่งผลให้การก�ำหนดและตดัสนิใจนโยบายโน้มเอยีงไปตาม
ข้อจ�ำกดัหรอืความเอือ้อ�ำนวยของทรพัยากรทีม่อียูอ่นัจะส่งผลโดยตรงต่อความ
ส�ำเร็จหรือความล้มเหลวของนโยบายและการบริหารของรัฐ การตัดสินใจ 
ลักษณะนี้จะส่งผลกระทบให้เกิดความแตกต่างระหว่างประชาชนที่เป็น 
กลุ่มเป้าหมายและไม่ได้เป็นกลุ่มเป้าหมายของนโยบายที่น�ำไปปฏิบัติ เกิดเป็น
ความแตกแยกระหว่างผู้ได้รับประโยชน์และผู้ไม่ได้รับประโยชน์ นอกจากนี้ 
ด้วยข้อจ�ำกดัทางด้านกระบวนการของรฐั รัฐบาลมักจะตัดสินใจนโยบายสนอง
ต่อกลุ่มผู้เรียกร้องท่ีมีความสามารถในการกดดันรัฐบาลเป็นล�ำดับแรก กลุ่มที่
ไม่มีปัจจัยในการสร้างข้อต่อรองหรือข้อเรียกร้องมักจะไม่ได้รับการตอบสนอง 
อันน�ำไปสู่ภาวะที่รัฐบาลมักจะสนองหรือเอื้อต่อกลุ่มทุนมากกว่าการสนองต่อ
ความต้องการหรือข้อเรียกร้องของประชาชนผู้ด้อยกว่าในทางเศรษฐศาสตร์ 
โอกาส และสังคม
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		  6.	 The ethic of compromise and social integration จริยธรรม
ของการประนีประนอมและบูรณาการทางสังคม กล่าวคือ ท่ามกลางความ 
แตกต่างหลากหลายของสมาชกิในสงัคม รฐัจะต้องปกครองและบริหารกจิการ
บ้านเมืองโดยไม่ก่อให้เกิดความแตกต่าง แตกแยกระหว่างกลุ่มสังคม ขณะที ่
กลุ ่มสังคมแต่ละกลุ ่มมีความต้องการและข้อเรียกร ้องที่แตกต่างกัน  
การปฏิบัติต่อประชาชนต้องเท่าเทียม เป็นธรรม ในขณะเดียวกันต้องไม่ขัดต่อ 
ขนบ ธรรมเนียม ความเชื่อ ของประชาชนที่มีที่มาต่างกัน 

บทวิเคราะห์
		  แม้ว่าในรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทยจะบัญญัติหลักนิติธรรม
ไว้อย่างไม่ชัดเจนนัก แต่เพียงพอที่จะวิเคราะห์ได้ว่า ประเทศไทยจะยึด 
หลักนิติธรรมส�ำหรับการใช้อ�ำนาจอธิปไตย การบริหารราชการแผ่นดิน และ 
การขับเคลื่อนประเทศ ขอบเขตของหลักนิติธรรมในเชิงเนื้อหาจึงอาจก�ำหนด 
ได้ว่า เป็นการยึดถือกฎหมายในการด�ำเนินการใดๆ ท้ังปวงของหน่วยงาน 
ภาครัฐทุกหน่วย เพื่อรักษาสิทธิ เสรีภาพของประชาชนโดยมุ ่งให้เกิด 
ความเสมอภาค เท่าเทียม และเป็นธรรมภายในสังคม โดยไม่เลือกปฏิบัติ  
และสนองต่อการพัฒนาที่สอดคล้องกับความต้องการของประชาชนภายใต ้
ระบอบประชาธิปไตย ดังนั้น การด�ำเนินการใดๆ จะถือว่าชอบก็ต่อเมื่อ 
การด�ำเนินการนั้นเป็นไปตาม หรือไม่ขัดต่อกฎหมาย จึงน�ำไปสู่ประเด็น 
ส�ำคัญว่า กฎหมายนั้นเองจะต้องมีความชอบในตัวด้วย ดังที่ได้น�ำเสนอไว ้
ตอนต้น ความชอบดังกล่าวคือ ความชอบในเนื้อหาของกฎหมาย และ 
ความชอบในกระบวนการตรากฎหมาย หากกฎหมายไม่ชอบในในตัวเองแล้ว  
การถือปฏิบัติตามกฎหมายนั้นย่อมไม่ชอบไปด้วย การถือปฏิบัติตามกฎหมาย 
ที่ไม่ชอบคงไม่อาจกล่าวได้ว่าเป็นการด�ำเนินการตามหลักนิติธรรม  
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		  ในระบอบประชาธิปไตยท่ีมีรากฐานเป็นอ�ำนาจอธิปไตยเป็นของ
ประชาชน เพื่อส่งมอบความกินดี อยู่ดีให้ประชาชน โดยการตัดสินใจของ
ประชาชน หลักนิติธรรมภายใต้ระบอบประชาธิปไตยจึงต้องสอดคล้องกับ
รากฐานดังกล่าวและเป็นไปตามความต้องการของประชาชน ความชอบใน
เนือ้หาของกฎหมายตามหลกันติธิรรมจงึต้องพจิารณาว่า กฎหมายทีบ่ญัญติัขึน้
จะส่งมอบความกนิด ีอยูด่ใีห้ประชาชนหรอืไม่ สอดคล้องกบัความต้องการของ
ประชาชนหรอืไม่ และประชาชนได้มส่ีวนร่วมในการตดัสนิใจหรอืไม่ รัฐจึงต้องมี
กลไกส�ำหรับการตรวจสอบความชอบในเน้ือหากฎหมายก่อนท่ีจะตรากฎหมาย
ให้มีผลบังคับใช้ กลไกนี้จะต้องมุ่งเน้นให้เกิดการมีส่วนร่วมจากประชาชน 
อย่างจริงจัง พัฒนาการด้านการมส่ีวนร่วมทางการเมอืงของประชาชนไทยและ
บรบิทสงัคมไทยในปัจจบัุนอาจมไิด้น�ำพาให้กลไกการมส่ีวนร่วมบรรลสุมัฤทธผิล
ได้โดยง่าย แต่รฐัไม่สามารถใช้ความไม่ตืน่ตวัของประชาชนมาเป็นข้ออ้างในการ
ตดัสนิใจอย่างรวบรดัได้ แต่กลบัเป็นหน้าท่ีของรฐัทีจ่ะต้องส่งเสรมิให้ประชาชน
เข้าใจและตระหนักถึงความส�ำคัญของการมีส่วนร่วมในกระบวนการของรัฐ  
โดยเฉพาะอย่างยิ่งกระบวนการนิติบัญญัติ และการใช้อ�ำนาจนิติบัญญัติ  
อันเป็นบ่อเกดิแห่งกฎหมายทีบ่งัคบัใช้กบัประชาชนทกุคน และเป็นอ�ำนาจทีใ่ช้ 
ตรวจสอบถ่วงดุลการใช้อ�ำนาจบริหารของฝ่ายบริหารราชการแผ่นดิน  
เมือ่ประชาชนเข้ามส่ีวนร่วมในการตรวจสอบเนือ้หากฎหมายแล้ว รัฐจึงตัดสินใจ 
ให้สอดคล้องกับความเห็นและความต้องการของประชาชนต่อไป
		  กระบวนการที่ก�ำหนดให้รัฐต้องด�ำเนินการในการตรากฎหมาย
ตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย บัญญัติไว้ในมาตรา 77 วรรคสอง  
ว่า “ก่อนการตรากฎหมายทุกฉบับ รัฐพึงจัดให้มีการรับฟังความคิดเห็นของ 
ผู้เกี่ยวข้อง วิเคราะห์ผลกระทบที่อาจเกิดข้ึนจากกฎหมายอย่างรอบด้านและ
เป็นระบบ รวมท้ังเปิดเผยผลการรับฟังความคิดเห็นและการวิเคราะห์นั้น 
ต่อประชาชน และน�ำมาประกอบการพิจารณาในกระบวนการตรากฎหมาย
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ทุกขั้นตอน.....” นับเป็นครั้งแรกที่ไทยก�ำหนดกระบวนการดังกล่าวไว้ 
ในรัฐธรรมนูญ และก�ำหนดไว้ค่อนข้างละเอียดสามารถถือปฏิบัติได้ชัดเจน  
ดังนั้น รัฐธรรมนูญฉบับปัจจุบันจึงน่าจะเป็นหลักประกันให้แก่ประชาชนได ้
ค่อนข้างดีว่าจะมีกลไกให้ประชาชนได้มีส่วนร่วมในการตรากฎหมาย ท้ังน้ี  
อาจมีประเด็นที่พึงต้องพิจารณาเกี่ยวแก่การตีความว่า การที่รัฐธรรมนูญ 
ให้เปิดเผยผลการรับฟังความคิดเห็นและการวิเคราะห์ต่อประชาชนนั้น  
มีเจตนารมณ์เพียงใด ประชาชนสามารถวิพากษ์และให้ความเห็นพร้อมแสดง
ความประสงค์ต่อร่างกฎหมายท่ีผ่านการรับฟังความคิดเห็นของผู้เกี่ยวข้อง
และการวิเคราะห์แล้วมากน้อยเพียงใด หรือประชาชนมีสิทธิเพียงแค่ 
รับฟังรับทราบเท่าน้ัน และผู้เกี่ยวข้องท่ีให้ความเห็นต่อร่างกฎหมายนั้น 
มีขอบเขตกว้างไกลเพียงใด หากกระบวนการตรากฎหมายด�ำเนินการ 
โดยกลุ่มลัทธิทรราชย์แล้ว ย่อมตีความรัฐธรรมนูญเพื่อประโยชน์ตนเองและ 
พวกพ้องอย่างแน่แท้ ซึ่งนั่นย่อมแสดงถึงความพร่องของหลักนิติธรรม ดังนั้น  
ล�ำพงัเพยีงหลกันติิธรรมและกลไกท่ีก�ำหนดโดยกฎหมายระบบลายลกัษณ์อกัษร
จึงไม่เพียงพอที่จะรักษาไว้ซ่ึงรากฐานแห่งประชาธิปไตย การบูรณาการ 
คณุธรรมหลกัอ่ืนน่าจะเป็นวถิทีางทีจ่ะสร้างความหนกัแน่นให้แก่หลกันติธิรรม
ในการเสริมสร้างประชาธิปไตยของไทยได้
		  คุณธรรมส�ำหรับการบริหารราชการแผ่นดินที่ได้น�ำเสนอไว้ก่อนหน้านี้
ภายใต้หัวข้อ Good Governance ในส่วนที่เชื่อมโยงกับหลักนิติธรรมส�ำหรับ
การรักษาความชอบในเนื้อหากฎหมายของกระบวนนิติบัญญัติโดยกลไก 
การมีส่วนร่วมของประชาชนนอกจากหลักนิติธรรมเองแล้ว ประกอบด้วย  
หลักการมีส่วนร่วม หลักความโปร่งใส หลักการตอบสนอง หลักฉันทามติ  
และหลักความเสมอภาค หลักการเหล่านี้มิได้มีขอบเขตในการปรับใช้เพียง 
การบริหารกิจการบ้านเมืองของฝ่ายอ�ำนาจบริหารเท่านั้น แต่ฝ่ายอ�ำนาจ 
นิติบัญญัติ และอ�ำนาจตุลาการ ย่อมต้องถือปฏิบัติอย่างครบถ้วนสมบูรณ์  
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เช่นกัน หากกระบวนการตรากฎหมายของรัฐสภาเพิกเฉยต่อการมีส่วนร่วม  
ขาดความโปร่งใส ไม่ตอบสนองต่อความต้องการของประชาชน ละทิ้ง 
หลักฉันทามติ และไม่ค�ำนึงถึงความเสมอภาค เท่าเทียม เป็นธรรมอย่างทั่วถึง  
กฎหมายที่บัญญัติขึ้นย่อมขัดต่อหลักนิติธรรมและหลักประชาธิปไตยโดย
ปริยาย เม่ือกระบวนการตรากฎหมายรับน�ำหลักเหล่านี้มาใช้ในกระบวนการ
จะเป็นการสร้างความเข้มแข็งให้กับกลไกการตรวจสอบความชอบในเนื้อหา
ของร่างกฎหมายโดยประชาชน เนื้อหากฎหมายท่ีผ่านกลไกดังกล่าวจึงจะถือ
ไว้ว่ามีความชอบในทางเนื้อหา ชอบด้วยหลักนิติธรรม  
		  คุณธรรมภายใต้หัวข้อหลักคุณธรรมภาครัฐที่เช่ือมโยงกับหลักนิติธรรม
ในกระบวนการนิติบัญญัติโดยตรง คือ จริยธรรมของความรับผิดชอบทาง
ประชาธิปไตย การพิจารณาหลักแนวคิดคุณธรรมภาครัฐนี้จ�ำต้องตีความค�ำว่า 
“รฐั” “รฐับาล” หรอื “Government” ให้หมายรวมถงึผูใ้ช้อ�ำนาจรฐัทีส่ามารถ
เชื่อมโยงกับผู้ที่มีที่มาจากการเลือกตั้งทั้งหมด ไม่ว่ารัฐสภา คณะรัฐมนตรี และ
องค์การอื่นที่ได้รับแต่งตั้งจากกลไกที่มีบุคคลในสองกลุ่มแรกเข้าร่วมเสนอชื่อ 
สรรหา คัดเลอืก หรอืวธิกีารอืน่ ไม่ว่าจะเป็นองค์กรอสิระ องค์การตุลาการ และ
องค์การภาครฐัใดๆ ทีอ่ยูใ่นข่ายดงักล่าว ผูใ้ช้อ�ำนาจเหล่านีจ้�ำเป็นต้องด�ำเนนิงาน 
โดยมจีดุเกาะเกีย่วกับความต้องการของประชาชนเป็นพ้ืนฐาน และเมือ่ใดก็ตาม
ที่จ�ำเป็นต้องมีการตัดสินใจในประเด็นสาธารณะ ผู้ใช้อ�ำนาจจะต้องมั่นใจว่า 
ทางเลอืกทีเ่ลอืกนัน้เป็นไปเพือ่ประโยชน์สาธารณะทีส่อดคล้องกบัความต้องการ 
ของประชาชน โดยหากมคีวามไม่ชัดเจนระหว่างทางเลอืกกบัความต้องการของ
ประชาชนว่าสอดคล้องกันหรือไม่ จะต้องมีกลไกที่สามารถแสวงหาฉันทานุมัติ
จากประชาชนก่อนการตัดสินใจและด�ำเนินการใดๆ มิเพียงอ้างความชอบแห่ง
การเป็นตัวแทนประชาชนที่ได้รับการเลือกผ่านกลไกทางประชาธิปไตยเป็น
เหตุแห่งความชอบในการตัดสินใจสาธารณะ เนื่องด้วยประชาชนได้ตัดสินใจ 
ลงคะแนนเสียงให้แก่ผู ้ชนะการเลือกตั้งจากข้อมูลที่พรรคการเมืองและ 
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ผู ้ลงสมัครรับเลือกตั้งน�ำเสนอไว้ในช่วงการหาเสียงเท่าน้ัน และข้อมูล 
ที่น�ำเสนอนั้นมักเป็นเพียงแนวนโยบายและนโยบายสาธารณะที่ได ้รับ 
การออกแบบมาให้ตรงใจประชาชนส่วนใหญ่เพื่อผลชนะในการเลือกตั้ง มิได้ 
ครอบคลุมถึงการด�ำเนินงานของรัฐทั้งหมด และน้อยครั้งที่จะมีพรรคการเมือง 
หาเสียงด้วยการน�ำเสนอข้อมูลเกี่ยวกับการตราและการแก้ไขกฎหมาย  
ผูใ้ช้อ�ำนาจรฐัในแต่ละห้วงเวลาจงึอ้างความชอบในหลกันติธิรรมของกระบวนการ 
นิติบัญญัติได้ยาก สอดคล้องกับการไม่สามารถอธิบายได้ถึงการถือปฏิบัติ 
ตามหลัก “ความรับผิดชอบในทางประชาธิปไตย” แต่มักอ้างอิงสัดส่วน 
คะแนนเสียงส่วนใหญ่ท่ีได้รับจากกลไกการเลือกตั้งในการตอบเมื่อถูกต้ัง 
ค�ำถามในการตัดสินใจสาธารณะ ซึ่งกลับยิ่งเป็นการสะท้อนถึงการไม่ยึดถือ
หลักฉันทามติ (Consensus Orientation) ภายใต้หลัก Good Governance
		  จะเห็นได้ว่าการยึดถือหลักนิติธรรมในทางปฏิบัติมีความเชื่อมโยง 
ยึดโยงกับหลักอ่ืนๆ ด้านการปกครองหรือการบริหารราชการแผ่นดินจ�ำนวน
หลายหลักและไม่สามารถขาดการบูรณาการได้ แตกต่างจากการวิพากษ ์
หลักนิติธรรมในทางทฤษฎีหรือในทางหลักการที่สามารถวิเคราะห์ สังเคราะห์ 
เป็นเอกเทศได้ ส�ำหรับการน�ำหลักนิติธรรมมาปรับใช้ในกระบวนการ 
นิติบัญญัติตามระบอบประชาธิปไตยนั้น จะต้องให้ความส�ำคัญต่อพื้นฐาน 
ของประชาธปิไตย นัน่คอืการยดึมัน่ใน สทิธ ิเสรภีาพ การมส่ีวนร่วม และประโยชน์  
ของประชาชนเป็นท่ีตั้ง เมื่ออ�ำนาจเป็นของประชาชน ตัวแทนผู้ใช้อ�ำนาจ 
จึงต้องใช้เพื่อประโยชน์ของประชาชน โดยได้รับความยินยอมจากประชาชน 
การที่ประชาชนได้เข้ามีส่วนร่วมอย่างเต็มที่ในการตรากฎหมายซ่ึงถือว่า 
ได้ตรวจสอบความชอบด้วยเนื้อหาแล้วว่าเป็นไปตามความประสงค์ของตน  
ย่อมเป็นการรบัประกนัความยตุธิรรมของกฎหมายทีจ่ะบงัคบัใช้ได้ว่า กฎหมาย
จะไม่ขัดแย้งกับความยุติธรรมที่พึงมีขึ้นในสังคม และมิต้องอาศัยอ�ำนาจศาล 
ในการวนิจิฉยัต่างไปจากทีก่ฎหมายบัญญตัเิพือ่อ�ำนวยความยติุธรรมให้แก่สงัคม  
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เมือ่รฐัจ�ำต้องด�ำเนินการโดยยดึหลกันิตธิรรมตามทีบ่ญัญตัไิว้ในรฐัธรรมนญูแล้ว  
รัฐจึงควรด�ำเนินการเพื่อให้บรรลุจุดมุ ่งหมายโดยแท้ด้วยการบูรณาการ 
หลักการอื่นๆ ท่ีเกี่ยวข้องดังท่ีได้เสนอไว้ข้างต้น การตรากฎหมายของอ�ำนาจ
นิติบัญญัติจึงจะชอบด้วยหลักนิติธรรมตามวิถีแห่งประชาธิปไตยโดยสมบูรณ์ 
และสะท้อนภาพ demo-kratia (democracy) ตามความหมายกรีกโบราณ 
ที่หมายถึงอ�ำนาจของประชาชนธรรมดา    

สรุป
		  การทีร่ฐัจะต้องยดึหลกันติธิรรมเป็นเคร่ืองมอืส�ำหรบัการบรหิารราชการ
แผ่นดินไม่ว่าเพื่ออนุวัตตามกฎหมายระหว่างประเทศท่ีมีผลผูกพัน หรือเพ่ือ 
การเสรมิสร้างอารยะทางปกครองให้แก่ประชาชน รฐัจะต้องยดึหลกันติธิรรมใน
กิจการบ้านเมอืงทกุมติ ิมใิช่เพยีงการพฒันากฎหมาย กระบวนการยตุธิรรม หรอื
การพพิากษาตดัสนิคด ีและมใิช่เพยีงการแสดงเจตนารมณ์ทีม่ต่ีอหลักนติิธรรม
ในทางตัวอักษรเท่านั้น แต่ต้องน�ำหลักนิติธรรมมาประยุกต์ใช้ให้เกิดผลจริง
ในทางปฏิบัติตั้งแต่ระดับนโยบาย หลักการ ไปจนถึงระดับปฏิบัติการให้จงได้
		  ในการน�ำหลักนิติธรรมมาประยุกต์ใช้ในกระบวนการนิติบัญญัติเพื่อให้
เกิดความชอบด้วยกฎหมายในเชิงเนื้อหานั้น รัฐสภาและหน่วยงานที่เกี่ยวข้อง
จะต้องก�ำหนดกลไกและขับเคลื่อนกลไกให้ประชาชนได้เข้ามีส่วนร่วมในทาง
ปฏิบัติอย่างแท้จริงในการแสดงความเห็น สนับสนุน คัดค้าน และแสดงให้รัฐ
ได้รับรู้ถึงความต้องการที่มีต่อร่างกฎหมายแต่ละฉบับ กฎหมายที่บัญญัติข้ึน
โดยประชาชนไม่ได้มีส่วนร่วม แม้ว่าจะถูกน�ำไปปฏิบัติโดยเคร่งครัด ย่อมเป็น
กรณีที่ตอบได้ยากว่าเป็นไปตามหลักนิติธรรม ยิ่งหากมีข้อทักท้วงต่อกฎหมาย
ดงักล่าวจากประชาชนแล้ว คงจะปราศจากข้อสงสยัว่าการบญัญตักิฎหมายนัน้
เป็นไปตามหลักนิติธรรมหรือไม่
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		  ผู ้เขียนเห็นถึงความจ�ำเป็นในการน�ำเสนอแนวทางการประยุกต์ใช้ 
หลักนิติธรรมในการสร้างหลักประกันให้แก่ประชาชนว่าเนื้อหากฎหมายที่
รัฐสภาจะตราข้ึนบังคับใช้น้ันต้องชอบด้วยหลักพื้นฐานแห่งประชาธิปไตย คือ
ต้องสอดคล้องกับความต้องการของประชาชนผู้เป็นเจ้าของอ�ำนาจ และต้อง
เป็นไปในทางปฏิบัติ มิใช่เพียงอ้างหลักนิติธรรมทางทฤษฎีในกลุ่มนักวิชาการ
และทางหลักการในกลุ่มผู้ใช้อ�ำนาจปกครอง เพื่อสร้างภาพความน่าเชื่อถือ 
แห่งการเป็นผู้ปกครองท่ียึดหลักความเป็นธรรมที่มุ่งลดข้อครหาและกระแส
กดดันจากกลุ่มอ�ำนาจอื่นจากทั้งในประเทศและจากต่างประเทศ
		  ผูเ้ขยีนได้น�ำเสนอตัวแบบของบทความนีด้งัปรากฏในภาพที ่1 ทีแ่สดงถงึ 
ความเช่ือมโยงของหลักนิติธรรมกับหลักคุณธรรมอื่นและกระบวนการ
นิติบัญญัติเพื่อให้เห็นภาพความเชื่อมโยงของแนวคิดที่ได้น�ำเสนอไว้ใน 
บทความน้ี และหากมีการน�ำหลักนิติธรรมมาปรับใช้ในทางปฏิบัติอย่างเป็น 
รปูธรรมแล้วตามท่ีได้เสนอไว้แล้ว ย่อมถอืได้ว่าประเทศไทยเป็นหนึง่ในประเทศ
ทีม่หีลกันติธิรรมทีย่ดึโยงกบัประชาชนและหลกัประชาธปิไตยได้อย่างเทยีบเท่า 
หรือสูงกว่าประเทศต้นแบบทางการเมืองแบบประชาธิปไตยอย่างแน่นอน 

ภาพที่ 1	 ความเชื่อมโยงของหลักนิติธรรมกับหลักคุณธรรมอื่นเพ่ือความชอบ 
			   ของการตรากฎหมาย
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การมีส่วนร่วมของประชาชนในการตรวจสอบความชอบด้วยเนื้อหาของกฎหมาย
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การปฏิบัติหน้าที่ตามกฎหมายของเจ้าหน้าที่ของรัฐ
ตามหลักนิติธรรม  

  
พลต�ำรวจเอก วิสนุ ปราสาททองโอสถ*

บทคัดย่อ
		  เจ้าหน้าท่ีของรัฐนับเป็นแกนส�ำคัญในการให้ความช่วยเหลือ พึ่งพิงต่อ
ประชาชน ผลประโยชน์สูงสุดย่อมตกที่ประชาชนท�ำให้ประชาชนมีคุณภาพ
ชีวิตที่ดีมีความสุข สังคมไทยมีเสถียรภาพและเป็นเกียรติภูมิของประเทศไทย 
ให้เป็นทีย่อมรบัจากนานาประเทศ โดยเจ้าหน้าทีข่องรฐัทีด่ ีจะต้องปฏบิตัหิน้าที่
โดยยดึค่านยิมสร้างสรรค์ อันได้แก่ การกล้ายนืหยดัท�ำในสิง่ทีถ่กูต้อง ซือ่สตัย์และ
มคีวามรบัผดิชอบ การปฏบิตัหิน้าท่ีโดยโปร่งใส ตรวจสอบได้ การไม่เลือกปฏบิติั 
และปฏิบัติหน้าที่โดยมุ่งผลสัมฤทธิ์ของงาน แต่นอกจากค่านิยมดังกล่าวแล้ว  
การจะปฏิบัติหน้าท่ีให้มีประสิทธิภาพ ควรจะต้องมีการยึดหลักกฎหมายและ
หลักนิติธรรมควบคู่กันไปด้วย

ค�ำส�ำคัญ	เจ้าหน้าที่ของรัฐ หลักนิติธรรม 

*	 จเรต�ำรวจแห่งชาติ ส�ำนักงานต�ำรวจแห่งชาติ, ผู ้ศึกษาอบรมหลักสูตร “หลักนิติธรรมเพื่อ 
	 ประชาธิปไตย” (นธป.) รุ่น 4 ของส�ำนักงานศาลรัฐธรรมนูญ 
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บทน�ำ
		  ประชาชนไทยในสังคมในปัจจุบัน มีที่มาหลากหลายและแตกต่าง  
ไม่ว่าจากทางด้านความคิดหรือพฤติกรรม โดยในสังคมก�ำหนดให้มีกฎหมาย 
เพื่อบังคับใช้ร่วมกัน อันเป็นการสร้างบรรทัดฐานด้านความประพฤติ และ 
เพื่อรักษาความสงบเรียบร้อยในสังคม “กฎหมาย” จึงมีความจ�ำเป็นอย่างยิ่ง 
ในการด�ำเนินชีวิตของผู้คนในสังคมที่เป็นมาตรฐานขั้นต�่ำที่เจ้าหน้าที่ของรัฐ
ต้องปฏิบัติตาม ซึ่งก่อให้เกิดความเป็นธรรมและเป็นหลักในการปฏิบัติตน 
เพื่อให้การอยู่ร่วมกันเป็นไปโดยสงบสุข

บทบาทของกฎหมายในแง่ของผู้มีอ�ำนาจปกครองประเทศ
		  1.	 เป็นเครื่องมือก�ำกับการใช้อ�ำนาจปกครองให้อยู ่ในกรอบแห่ง 
ความชอบด้วยกฎหมาย โดยกฎหมายจะก�ำหนดองค์กร อ�ำนาจหน้าที่ของ
องค์กร กระบวนการขององค์กร ดังนั้น ทุกองค์กรจะต้องปฏิบัติตามกฎหมาย
		  2.	 กฎหมายเป็นเครือ่งมอืสนบัสนนุการใช้อ�ำนาจปกครองท่ีสะดวกและ
มปีระสทิธิภาพ เพราะกฎหมายเป็นกตกิาก�ำหนดให้ต้องปฏบิตัทิีเ่ป็นมาตรฐาน
ความประพฤติของคนในสังคมท่ีใช้ได้ท่ัวไป กฎหมายจึงเป็นเครื่องมือและ
เป็นการแสดงออกซึ่งการใช้อ�ำนาจเพื่อให้ได้ความประสงค์ของผู้ปกครองให้
สัมฤทธิ์ผล

บทบาทของกฎหมายในแง่ของประชาชนผู้อยู่ภายใต้การปกครอง
		  1.	 กฎหมายเป็นเครื่องมือควบคุมสังคมและความประพฤติของคน 
ในสงัคมให้ปฏิบตัติาม ซึง่หากไม่ปฏิบัตติามท่ีก�ำหนดไว้ อาจจะมบีทลงโทษหรอื
อาจจะได้รับผลกระทบบางอย่าง 
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การปฏิบัติหน้าที่ตามกฎหมายของเจ้าหน้าที่ของรัฐตามหลักนิติธรรม

		  2.	 กฎหมายเป็นเครือ่งมอืชีข้าดข้อพพิาทของสมาชกิในสงัคมทีแ่น่นอน 
โดยประชาชนทุกคนถือว่าทราบแล้ว การทราบว่ามีกฎหมายออกมาบังคับใช้ 
ไม่ขึ้นอยู่กับจิตใจและอารมณ์ของตน
		  3.	 กฎหมายเป็นเคร่ืองส่งเสริมและสร้างสังคมทั้งในแง่เศรษฐกิจและ
ด้านอื่น ๆ เพื่อให้ผู้ปกครองต้องปฏิบัติตามในการสร้างความสุขร่มเย็นให้เกิด
แก่สังคม

ลักษณะที่ส�ำคัญต่อการบังคับใช้กฎหมายและการควบคุมทางสังคม  
มี 3 ประการ
		  1.	 รัฐเป็นผู้ใช้มาตรการทางกฎหมาย เพ่ือควบคุมความประพฤติและ
คุ้มครองพิทักษ์ผลประโยชน์ของประชาชนในสังคมตามหลักกฎหมายมหาชน 
ในฐานะที่รัฐผู้บังคับใช้กฎหมายที่มีอ�ำนาจเหนือราษฎร มิได้รวมถึงกฎหมาย
เอกชน อนัเป็นกฎหมายว่าด้วยความสมัพนัธ์ระหว่างราษฎรในฐานะเท่าเทียมกนั
		  2.	 รัฐเป็นผู้ได้รับอาณัติมอบหมายจัดสรรเจ้าหน้าที่ควบคุมรับผิดชอบ 
การปฏิบัติหน้าที่รักษาความสงบเรียบร้อยและความผาสุกของประชาชนให้
เป็นไปตามเจตนารมณ์และหลักกฎหมายอย่างเคร่งครัด
		  3.	 การบังคับใช้กฎหมาย จะต้องใช้บังคับแก่ประชาชนในสังคม 
โดยเสมอภาคภายใต้หลักนิติธรรม เพื่อให้เกิดความเป็นธรรมต่อสังคม 
โดยไม่มีการเลือกปฏิบัติโดยไม่เป็นธรรม

กฎหมายในสังคมไทย
		  ปัจจุบันสังคมได้เปลี่ยนแปลงไปตามวิวัฒนาการและกระแสเทคโนโลยี
สมัยใหม่ ท�ำให้ผู้คนเกิดค่านิยมที่แตกต่างโดยมีความต้องการทางวัตถุมากกว่า
การพัฒนาด้านจิตใจ จนเป็นผลให้คนบางกลุ่มมีพฤติกรรมที่ก้าวร้าว มีการ
แสดงออกท่ีผิดศีลธรรม เกิดปัญหาทางสังคม โดยหน่วยงานที่เกี่ยวข้อง 
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มีความพยายามที่จะแก้ไขปัญหาต่าง ๆ ในสังคม เพื่อเสริมสร้างให้ประชาชน 
เกิดความรู้สึกนึกคิดในด้านคุณธรรม ความซื่อสัตย์สุจริต และอยู่ร่วมกันอย่าง 
โดยมีความสามัคคีต่อไป
		  นอกจากความแปรเปล่ียนทางวิวัฒนาการและกระแสเทคโนโลยี 
สมัยใหม่ ระบบกฎหมายไทย ก็อาจเป็นอีกสาเหตุหนึ่งของปัญหาในสังคม  
ซึง่อาจเป็นเพราะเหตผุลทางด้านสงัคมและวฒันธรรม เศรษฐกจิ การเมอืง หรือ
สิ่งแวดล้อมที่แปรเปลี่ยนไป แต่ในภาพรวมแล้วปัญหาในระบบกฎหมายไทย  
ก็อาจเกิดจากตัวบุคคลซึ่งต้องมีความเกี่ยวข้องกับกฎหมายที่บุคคลบางกลุ่ม 
ไม่อาจปฏบิตัติามได้ หากการแปรเปลีย่นทางววิฒันาการและกระแสเทคโนโลยี
สมัยใหม่  
		  ปัญหาดังกล่าวอาจเกิดขึ้นได้หลายลักษณะ ดังนั้น ผู ้มีส่วนในการ
บังคับใช้กฎหมายจึงต้องมีการพิจารณาใช้อย่างรอบคอบและถูกต้อง โดยปกติ
กฎหมายจะมีการระบุถึงเจ้าพนักงานของรัฐ กรม หรือกระทรวงใด จะเป็น 
ผู้รักษากฎหมายหรือดูแลบังคับใช้ให้เป็นไปตามกฎหมาย หากเจ้าพนักงาน 
ของรัฐผู้ดูแลรักษากฎหมายไม่ปฏิบัติหน้าท่ีอย่างถูกต้อง โดยมีหลักนิติธรรม
ก�ำกับเป็นแนวทางการปฏิบัติ กฎหมายอาจไม่เกิดความศักดิ์สิทธิ์ ท�ำให้เกิด
การต่อต้านจากผู้คนและไม่ปฏิบัติตามกฎหมายในที่สุด  

ความหมายของเจ้าหน้าที่ของรัฐ
		  การบังคับใช้กฎหมายโดยเจ้าหน้าท่ีของรัฐต้องเป็นไปโดยชอบด้วย
กฎหมายอันถือว่าเป็นการปฏิบัติราชการทางปกครอง ผู้เกี่ยวข้องในการใช้
อ�ำนาจในฐานะเจ้าหน้าท่ีของรัฐ จ�ำต้องมีค�ำจ�ำกัดความ ซ่ึงพระราชบัญญัติ 
จดัตัง้ศาลปกครองและวธิพีจิารณาคดปีกครอง พ.ศ.2542 ได้มกีารให้ค�ำนยิาม
ของเจ้าหน้าที่ของรัฐไว้ดังนี้
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		  1.	 ข้าราชการ พนักงาน ลูกจ้าง คณะบุคคล หรือผู ้ที่ปฏิบัติงาน 
ในหน่วยงานทางปกครอง
		  2.	 คณะกรรมการวินิจฉัยข้อพิพาท คณะกรรมการหรือบุคคลซ่ึงมี
กฎหมายให้อ�ำนาจในการออกกฎ ค�ำสั่ง หรือมติใด ๆ ที่ผลกระทบต่อบุคคล 
และ
		  3.	 บุคคลท่ีอยู ่ในบังคับบัญชาหรือในก�ำกับดูแลของหน่วยงานทาง
ปกครองหรือเจ้าหน้าที่ของรัฐตามข้อ 1. และข้อ 2.

ค่านิยมสร้างสรรค์  5 ประการ ที่เจ้าหน้าที่ของรัฐควรถือปฏิบัติ
 		  1.	 กล้ายืนหยัดท�ำในสิ่งท่ีถูกต้อง หมายถึง ยึดมั่นในความถูกต้อง 
ดีงาม ชอบธรรม เสียสละ อดทน ยึดหลักวิชาและจรรยาบรรณวิชาชีพ ไม่ยอม 
โอนอ่อนตามอิทธิพลใดๆ ที่ไม่ถูกต้องตามกฎหมาย
		  2.	 ซื่อสัตย์ และมีความรับผิดชอบ หมายถึง ปฏิบัติหน้าที่ด ้วย 
ความตรงไปตรงมา มีหลักคุณธรรม แยกเรื่องส่วนตัวออกจากหน้าที่การงาน  
มีความรับผิดชอบต่อหน้าท่ี ต่อประชาชน ต่อผลการปฏิบัติงาน ต่อองค์กร  
และต่อการพัฒนาปรับปรุงระบบราชการ
		  3. 	โปร่งใส ตรวจสอบได้ หมายถงึ ปรับปรุงกลไกการท�ำงานขององค์กร
ให้มีความโปร่งใส  ให้ประชาชนตรวจสอบความถกูต้องได้ เปิดเผยข้อมลูข่าวสาร
ภายใต้กรอบของกฎหมาย
		  4.	 ไม่เลอืกปฏบิตั ิหมายถงึ การบรกิารประชาชนทกุหมู่เหล่าด้วยความ
เสมอภาค ไม่เลือกท่ีรักมักท่ีชังในการให้บริการ ปฏิบัติต่อผู้มารับบริการด้วย
ความมีน�้ำใจ เมตตา เอื้อเฟื้อ
		  5. 	มุ่งผลสัมฤทธ์ิของงาน หมายถึง ท�ำงานให้แล้วเสร็จตามก�ำหนด 
ท�ำงานให้เกิดผลดีแก่หน่วยงานและส่วนรวม ใช้ทรัพยากรของทางราชการให้
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คุ้มค่า เสมือนหน่ึงการใช้ทรัพยากรของตนเอง เน้นการท�ำงานโดยยึดผลลัพธ์
เป็นหลัก  

ปัญหาการใช้กฎหมายของเจ้าหน้าที่ของรัฐ
		  1.	 ความไม่รู้กฎหมายอย่างเพียงพอ
			   การปฏิบัติหน้าที่ของเจ้าหน้าที่ของรัฐ บางอย่างอาศัยการเรียนรู ้
จากประสบการณ์ ที่ได้เห็นในชีวิตประจ�ำวัน แต่เรื่องที่ได้รับแจ้งหรือร้องเรียน
อาจเป็นเรื่องที่ไม่ได้เกิดขึ้นบ่อย อาจเป็นการยากที่จะบังคับใช้กฎหมายได้ 
อย่างถูกต้องครบถ้วน ถ้าไม่ได้มีการศึกษาอย่างละเอียดถี่ถ้วนก่อน ดังนั้น  
ควรจดัให้มกีารศกึษาอบรมเรือ่งกฎหมายให้กับพนกังานเจ้าหน้าท่ีปฏบิติัหน้าท่ี
ในการปฏิบตัติามกฎหมายโดยตรง จงึมคีวามจ�ำเป็นอย่างยิง่ เพ่ือให้การปฏบิตัิ
หน้าที่ได้อย่างถูกต้องและเป็นธรรม
		  2.	 การใช้ดุลพินิจในการปฏิบัติหน้าที่โดยไม่มีเหตุอันสมควร
			   การใช้ดุลพินิจในการปฏิบัติหน้าที่อาจมีหลายระดับ ซ่ึงเป็นการใช้ 
ดลุพนิจิทีก่ฎหมายเปิดโอกาสให้ใช้ความยตุธิรรมในแต่ละข้ันตอนอย่างเหมาะสม  
โดยการใช้ดุลพินิจของเจ้าพนักงานของรัฐนั้น มักมีการก�ำหนดแนวทางปฏิบัติ
เอาไว้ ซึ่งส่วนใหญ่มาจากนโยบายหน่วยงานและการปฏิบัติที่สืบต่อกันมา  
เพือ่ก�ำกบัดลุพนิจิในการเลอืกปฏิบัตขิองเจ้าหน้าทีอ่กีชัน้หนึง่ หากมกีารปฏบิติั
หน้าที่อย่างไม่เป็นธรรม มีการละเว้นหรือให้อภิสิทธิ์แก่บุคคลบางกลุ่ม ก็อาจ
ก่อให้เกิดความไม่เป็นธรรม การใช้ดุลพินิจแบบท่ีกล่าวจึงต้องมีการแก้ไขเพ่ือ
ลดปัญหาทีเ่กิดขึน้จากเจ้าพนกังานผูป้ฏิบตัหิน้าทีน่ัน้ ปัญหาดงักล่าวอาจก่อให้
ประชาชนเกดิความเกลยีดชังต่อหน่วยงานของรฐัและอาจไม่ได้รบัความร่วมมอื
ในการปฏิบัติตามกฎหมายจากประชาชน
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สภาพปัญหาทางกฎหมายในปัจจุบัน
		  ในภาพรวมแล้วอาจเห็นได้ว่าการบังคับใช้กฎหมายของประเทศไทย
ยังต้องมีการพัฒนาเพื่อให้เกิดความพึงพอใจของประชาชน และต้องไม่ท�ำให้
ประชาชนรู้สึกว่าการใช้ชีวิตไม่จ�ำต้องมีกฎหมายมาบังคับมากนัก ซึ่งอาจมี
สาเหตุมาจากหลายๆ ด้าน ได้แก่
		  1.	 การทุจริตหรือการคอร์รัปชั่นของเจ้าหน้าที่ของรัฐ
			   ประเทศไทยมีปัญหาการทุจริตหรือการคอร์รัปชั่นของเจ้าหน้าที ่
ของรัฐที่แอบแฝงอยู ่หลายระดับ เช่น การเรียกรับสินบนของเจ้าหน้าที ่
เพื่อแลกกับการไม่จับกุมผู้กระท�ำผิดทางอาญา จึงท�ำให้เห็นได้ว่าการบังคับใช ้
กฎหมายยังคงต้องมีการแก้ไขจุดดังกล่าวต่อไป
		  2.	 ความหย่อนยานของการบังคับบัญชา
		    	 การเรียกรับสินบนจากเจ้าหน้าที่ของรัฐ ยังมีปรากฏให้เห็น อาจม ี
ระบบอุปถัมภ์ที่เจ้าหน้าที่ของรัฐระดับผู้ปฏิบัติการไปจนถึงผู้บังคับบัญชา 
ที่ต้องดูแลช่วยเหลือกันนอกเหนือจากการปฏิบัติหน้าที่ราชการตามปกติ  
ดังนั้น จึงเป็นสาเหตุส�ำคัญที่ท�ำให้การปฏิบัติการไม่เป็นไปตามเจตนารมณ์ 
ของกฎหมายโดยตรง
		  3.	 การขาดวินัยของคนในชาติ
			   การขาดวินัยของคนในชาตินั้น ปัจจัยแรกเป็นปัจจัยที่พิจารณาจาก
ฝ่ายผู้มีหน้าท่ีปฏิบัติการให้เป็นไปตามกฎหมายบังคับใช้กฎหมายไม่เป็นไป 
อย่างเคร่งครดั ส่วนปัจจยัต่อไปเกดิจากประชาชนผู้ทีฝ่่าฝืนกฎหมายเอง ถอืว่า
มส่ีวนส�ำคญั เพราะหากประชาชนเคารพกฎหมาย เจ้าหน้าทีข่องรัฐกไ็ม่ต้องใช้
ดุลพินิจในการด�ำเนินการทางกฎหมายกับประชาชนเช่นกัน
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		  4. 	กฎหมายไทยที่ผ่านมาให้ความส�ำคัญกับระบบราชการแบบรวม
ศูนย์อ�ำนาจ โดยมีสาเหตุจาก
			   -	 ความสัมพันธ์ในระบบอุปถัมภ์ระหว่างข้าราชการผู้มีอ�ำนาจ  
โดยการอุปถัมภ์ ปกป้องผู้อยู่ใต้อุปถัมภ์ ท�ำให้สภาพกฎหมายมีลักษณะให้
อ�ำนาจและสิทธิ์แก่ระบบราชการและข้าราชการ
			   -	 สังคมไทยในภาพทางการเมืองเป็นสังคมอ�ำนาจนิยม โดยความ
ชอบธรรมถูกก�ำหนดโดยผู้มีอ�ำนาจในปัจจุบันเพื่อรักษาฐานอ�ำนาจของตน  
			   จากสาเหตดุงักล่าวอาจท�ำให้เข้าใจได้ว่าระบบราชการและข้าราชการ
จึงเป็นศูนย์กลางแห่งอ�ำนาจและการใช้อ�ำนาจเหนือประชาชนที่หากขาดหลัก
การควบคุมตรวจสอบหรือขาดหลักนิติธรรมแล้ว จะท�ำให้เกิดความเสียหาย
อย่างร้ายแรงแก่ประชาชน
		  ดงัน้ัน ผูป้ฏบัิตหิน้าท่ีในทางกฎหมาย จึงควรปฏบิตัหิน้าทีภ่ายใต้ขอบเขต
ของกฎหมายที่ให้อ�ำนาจไว้ และค�ำนึงถึงสิทธิของประชาชน เพื่อให้เกิดความ
ยุติธรรม ในสังคมไทย โดยยึดมั่นในความถูกต้องเป็นหลัก และนอกจากปฏิบัติ
หน้าที่โดยยึดหลักกฎหมายแล้ว ยังมีการปฏิบัติโดยยึดหลักนิติธรรม เพื่อให้
สังคมเกิดความเชื่อถือและยอมรับอีกด้วย

หลักนิติธรรม 
		  หลักนิติธรรม หรือ Rule of Law เป็นแนวคิดท่ีวงการกฎหมายและ
วิชาการได้รู้จักมาอย่างยาวนานโดยก�ำเนิดและพัฒนาขึ้นจากประเทศอังกฤษ 
ซึ่งเป็นประเทศที่มีแนวคิดและสภาพแวดล้อมท่ีแตกต่างจากระบบกฎหมาย 
ของไทย โดยหลักนิติธรรมเป็นหลักคิดท่ีเป็นนามธรรม ดังนั้น นักกฎหมาย 
หรือนกัวชิาการจงึได้ให้ความหมายของค�ำว่าหลกันติิธรรมทีแ่ตกต่างกนัไป เช่น
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		  ศาสตราจารย์ ดร.ปรีดี เกษมทรัพย์1 อธิบายว่า หลักนิติธรรม หมายถึง 
การปกครองโดยกฎหมายเป็นใหญ่ มิใช่คนเป็นใหญ่ โดยกล่าวว่า “ในประเทศ 
ทีถ่อืหลกัการนี ้เมือ่เกดิความขดัแย้งระหว่างราษฎรด้วยกนั หรือระหว่างราษฎร
กบัข้าราชการ หรอืแม้กระทัง่ระหว่างราษฎรกบัผู้มอี�ำนาจใหญ่โตของบ้านเมอืง
เกดิปัญหาว่าฝ่ายใดผดิฝ่ายใดถกู ควรจะบังคบัการให้เป็นอย่างใดแล้ว กฎเกณฑ์ 
หรือเครื่องวัดที่จะน�ำมาชี้ขาดปัญหาเหล่านี้ก็คือตัวบทกฎหมายของบ้านเมือง  
ไม่ใช่ช้ีขาดบังคับบัญชาไปตามอารมณ์หรือตามอ�ำเภอใจของผู ้มีอ�ำนาจ  
ถ้าหลักการนี้ฝ ังรากฐานลงในประเทศชาติบ้านเมืองใดอย่างมั่นคงแล้ว  
บ้านเมืองนั้นก็จะมีขื่อมีแป ท�ำให้ผู้มีก�ำลังมากกว่า ไม่กล้าและไม่อาจข่มเหง 
ผู้มีก�ำลังน้อยกว่า ผู้มีสติปัญญาฉลาดมากกว่าไม่กล้าและไม่อาจใช้สติปัญญา
ของตน เอารัดเอาเปรียบผู้มีสติปัญญาด้อยกว่า สรุปแล้ว หลักนิติธรรม  
หากจะอธิบายแบบไทย ๆ ก็คือหลักไม่ให้คนข่มเหงและเอารัดเอาเปรียบกัน  
โดยถือกฎหมายเป็นหลักเป็นประธานในการปกครองบ้านเมืองนั่นเอง”
		  อาจารย์ประยูร กาญจนดุล2 อธิบายว่า หลักนิติธรรม หมายถึง  
หลักพื้นฐานแห่งกฎหมาย ซึ่งจ�ำกัดอ�ำนาจในทางนิติบัญญัติ เพ่ือป้องกันมิให้ 
ใช้อ�ำนาจโดยมชิอบด้วยกฎหมาย และเพือ่คุม้ครองสิทธเิสรีภาพของบคุคลหรือ
กลุ่มบุคคลให้เป็นไปโดยความเสมอภาคกันตามกฎหมาย  
		  พจนานุกรมฉบับราชบัณฑิตยสถาน ได้อธิบายค�ำว่า หลักนิติธรรม 
หมายถึง หลักพื้นฐานแห่งกฎหมาย แต่ในขณะที่ระเบียบส�ำนักนายกรัฐมนตรี
ว่าด้วยการสร้างระบบบริหารกิจการบ้านเมืองและสังคมที่ดี ก�ำหนดว่า  
หลักนิติธรรม หมายถึง “การตรากฎหมาย กฎ ข้อบังคับต่าง ๆ ให้ทันสมัย  
เป็นธรรม เป็นที่ยอมรับของสังคมและสังคมยินยอมพร้อมใจปฏิบัติตาม 

1	 ปรีดี เกษมทรัพย์.ประชาธิปไตยกับชนชั้นกลาง.กรุงเทพฯ:ส�ำนักพิมพ์วิญญูชน, 2536, หน้า 46
2	 Pietro Costa&Danilo Zolo, (ed.) The Rule of Law:History, Theory and Criticism.  
	 the Netherlands: Springer, 2007, p.161
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3	 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550

กฎหมาย กฎ ข้อบงัคบัเหล่านัน้ โดยถอืว่าเป็นการปกครองภายใต้กฎหมาย มใิช่
ตามอ�ำเภอใจหรอือ�ำนาจของตวับุคคล” หลกันติธิรรม ในวงการนติศิาสตร์ของ
ไทยได้รบัการยอมรบัอย่างชัดเจน โดยเฉพาะเมือ่เกดิกรณลีะเมดิสทิธมินษุยชน
อย่างร้ายแรง
		  แม้ว่าหลักนิติธรรม อาจมีผู้อธิบายความหมายที่แตกต่างกันออกไป  
แต่ในช่วงเวลาที่ประเทศไทยประสบภาวะวิกฤตทางด้านความคิดเห็น  
นกักฎหมาย นกัวชิาการ องค์กรต่างๆ ตลอดจนประชาชนทัว่ไป ได้กล่าวถงึและ
อ้างให้ทกุฝ่ายเคารพและยดึหลกันติธิรรม จนท�ำให้เข้าใจได้ว่า ไม่ว่าแต่ละบคุคล
จะเข้าใจความหมายของค�ำว่าหลักนิติธรรมว่าอย่างไร มีความส�ำคัญอย่างไร  
แต่ก็สรุปได้ว่าจะต้องเคารพและยึดหลักนิติธรรมอยู่เสมอ

หลักนิติธรรมในรัฐธรรมนูญ
		  ประเทศไทยได ้มีบทบัญญัติ ในรัฐธรรมนูญ ซึ่ งปรากฏค�ำว ่ า  
“หลักนิติธรรม” ครั้งแรก ในรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 
2550 จ�ำนวน 2 แห่ง คือ
		  มาตรา 3 วรรคสอง บัญญัติว ่า “การปฏิบัติหน้าท่ีของรัฐสภา  
คณะรัฐมนตรี ศาล รวมท้ังองค์กรตามรัฐธรรมนูญและหน่วยงานของรัฐ  
ต้องเป็นไปตามหลักนิติธรรม”
		  และมาตรา 78 (6) ที่บัญญัติว่ารัฐต้องด�ำเนินการตามแนวนโยบายด้าน
การบริหารราชการแผ่นดินดังต่อไปนี้ “ด�ำเนินการให้หน่วยงานทางกฎหมาย  
ที่มีหน้าที่ให้ความเห็นเกี่ยวกับการด�ำเนินงานของรัฐตามกฎหมาย และ 
ตรวจสอบการตรากฎหมายของรฐั ด�ำเนนิการอย่างเป็นอสิระ เพือ่ให้การบรหิาร
ราชการแผ่นดินไปตามหลักนิติธรรม”3
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การปฏิบัติหน้าที่ตามกฎหมายของเจ้าหน้าที่ของรัฐตามหลักนิติธรรม

		  การที่รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 มาตรา 3 
วรรคสอง ได้บัญญัติไว้นั้น จึงมีความจ�ำเป็นท่ีจะต้องให้ความเข้าใจเกี่ยวกับ 
หลักนิติธรรมให้แก่ประชาชนรวมท้ังหน่วยงานของรัฐ ได้มีความรู้ความ
เข้าใจว่าหลักนิติธรรมนั้นมีหลักการหรือสาระส�ำคัญอย่างไร เพ่ือมิให้ค�ำว่า  
“หลักนิติธรรม” เป็นเพียงถ้อยค�ำหรือข้อความคิดที่จับต้องมิได้ หรืออาจเป็น
ถ้อยค�ำที่ใช้กล่าวอ้างเพื่อสร้างความชอบธรรมให้คนบางกลุ่มเท่านั้น
		  จากการศึกษาอาจกล่าวได้ว่า หลักนิติธรรม จะต้องประกอบไปด้วย 
สาระส�ำคัญหรือมีส่วนเกี่ยวข้องกับเรื่องดังต่อไปนี้
		  (1)		 การยึดหลักความเป็นอิสระของตุลาการ
		  (2)		 ประชาชนอยู่ภายใต้กฎหมายเดียวกันอย่างเสมอภาคและได้รับ 
ความคุ้มครองจากกฎหมายอย่างเท่าเทียมกัน
		  (3)		 มีเจตนารมณ์ในการคุ้มครองสิทธิเสรีภาพของประชาชน
		  (4)		 การปกครองโดยยึดกฎหมายเป็นใหญ่และปฏิบัติตามกฎหมาย 
ในฐานะที่เป็นนิติรัฐ ทั้งนี้ กฎหมายนั้นจะต้องเป็นกฎหมายที่ยุติธรรม
		  (5)		 ศาลเป็นสถาบันที่พึ่งสุดท้ายของประชาชน
		  (6)		 ฝ่ายบรหิารต้องบริหารภายใต้บทบญัญตักิฎหมาย และต้องเคารพ
และปฏิบัติตามกฎหมาย
		  (7)		 ส่งเสริมการเลือกตั้งโดยปราศจากการแทรกแซงเพื่อให้ประชาชน 
มีผู้แทนอย่างแท้จริง
		  (8)		 ส่งเสริมและสนับสนุนความศักดิ์สิทธิ์ของกฎหมาย
		  (9) 	 ส่งเสริมและคุ้มครองหลักแห่งการเคารพศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์
		  (10)	 ส่งเสรมิและพฒันากฎหมายเพือ่สร้างความสงบสขุให้แก่ประชาชน
และสังคมส่วนรวม
		  (11)	 ไม่มีบุคคลใดอยู่เหนือกฎหมาย
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		  เมือ่พจิารณาถงึสาระส�ำคญัของหลกันติธิรรมแล้ว หากกลบัมาพจิารณา
ที่บทบัญญัติรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 จะเห็น
ได้ว่าในบางมาตราของรัฐธรรมนูญ ฉบับนี้ มีสาระส�ำคัญที่สอดคล้องกับ 
หลักนิติธรรมเช่นกัน เช่น บทบัญญัติในหมวด 3 ว่าด้วยสิทธิเสรีภาพของ 
ชนชาวไทย ซึ่งได้มีการบัญญัติเก่ียวกับความเสมอภาค สิทธิและเสรีภาพ 
ส่วนบุคคล สิทธิในกระบวนการยุติธรรม สิทธิในทรัพย์สิน สิทธิและเสรีภาพ
ในการประกอบอาชีพ เสรีภาพในการแสดงความคิดเห็นของบุคคลและ
สื่อมวลชน สิทธิและเสรีภาพในการศึกษา สิทธิในการได้รับบริการสาธารณสุข
และสวัสดิการจากรัฐ สิทธิในข้อมูลข่าวสารและการร้องเรียน เสรีภาพในการ
ชมุนุมและการสมาคม สทิธชิมุชนและสทิธพิทิกัษ์รฐัธรรมนญู ตลอดจนบญัญตัิ
ให้บคุคลซึง่ถูกละเมดิสทิธเิสรภีาพทีร่ฐัธรรมนญูรับรองไว้ สามารถยกบทบญัญติั
แห่งรัฐธรรมนูญเพื่อใช้สิทธิทางศาลหรือยกขึ้นเป็นข้อต่อสู้คดีในศาลได้  
และยังได้ก�ำหนดเงื่อนไขการจ�ำกัดสิทธิเสรีภาพของบุคคลที่รัฐธรรมนูญ 
รับรองไว้ด้วย ซ่ึงบทบัญญัติเหล่านี้ล้วนแต่เป็นไปตามหลักนิติธรรม ทั้งนี้  
เพราะบทบัญญัติดังกล่าวมีเจตนารมณ์หรือมุ่งส่งเสริมและคุ้มครองศักด์ิศรี 
ความเป็นมนุษย์ รวมทั้งการคุ้มครองสิทธิเสรีภาพของประชาชน ซ่ึงเป็น 
หลักการหรือสาระส�ำคัญของหลักนิติธรรมด้วยเช่นกัน  
		  ดังนั้น ถ้ารัฐมีการด�ำเนินการที่เป็นการละเมิดศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ 
สิทธิและเสรีภาพของประชาชนที่รัฐธรรมนูญได้รับรองไว้ ไม่ว่าจะโดยการตรา
กฎหมาย หรือการบังคับใช้กฎหมายล้วนแต่เป็นการกระท�ำท่ีไม่ได้เป็นไปตาม
หลักนิติธรรมทั้งสิ้น
		  จึงนับเป็นสิง่ทีด่ทีีร่ฐัธรรมนญูแห่งราชอาณาจกัรไทย พทุธศักราช 2550 
ท�ำให้ “หลักนิติธรรม” อันเป็นหลักการที่ส�ำคัญปรากฏขึ้นในตัวบทกฎหมายที่
จับต้องได้ และอย่างน้อยทีส่ดุได้ประกาศความส�ำคัญของหลักนติิธรรมไว้ชดัเจน
ว่า รัฐสภา คณะรัฐมนตรี ศาล องค์กรตามรัฐธรรมนูญ และหน่วยงานของรัฐ
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ทั้งหลายต้องปฏิบัติหน้าท่ีให้เป็นไปตามหลักนิติธรรม ซ่ึงมีผลโดยปริยายให้ 
เจ้าหน้าที่ของรัฐต้องท�ำความเข้าใจในเรื่องดังกล่าวให้มากขึ้น

การปฏิบัติหน้าที่ของรัฐสภาตามหลักนิติธรรม
		  “การปฏิบัติหน้าที่” คือ การใช้อ�ำนาจที่มีอยู่กระท�ำภารกิจต่าง ๆ ให้
ลุล่วง 
		  “รัฐสภา” คือ องค์กรที่ท�ำหน้าท่ีทางนิติบัญญัติ โดยมีอ�ำนาจในการ
พิจารณาร่างพระราชบัญญัติเพื่อให้ค�ำแนะน�ำและยินยอมให้เป็นกฎหมาย 
ควบคุมการบริหารราชการแผ่นดินของคณะรัฐมนตรี และให้ความเห็นชอบ 
รับทราบ หรือด�ำเนินการอื่นๆ ตามที่กฎหมายหรือรัฐธรรมนูญก�ำหนด ดังนั้น 
การที่รัฐสภาจะด�ำเนินการออกกฎหมายให้เป็นไปตามหลักนิติธรรม จะต้องมี
แนวทางดังนี้
		  1.	 รัฐสภาจะออกกฎหมายที่ขัดต่อหลักการคุ้มครองสิทธิและเสรีภาพ 
ความเสมอภาคและศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ไม่ได้
		  2.	 รัฐสภาจะออกกฎหมายให้มีผลร้ายเป็นการลงโทษย้อนหลังไม่ได้  
หากกฎหมายต้องการจะถือเอาการกระท�ำใดเป็นความผิดอาญาและลงโทษ 
ผู้ฝ่าฝืน จะต้องมีการก�ำหนดความผิดและบทลงโทษไว้โดยชัดแจ้ง 
		  3.	 รฐัสภาจะออกกฎหมายก�ำหนดการลงโทษทีท่รมาน ทารณุกรรม หรอื
ใช้วิธีโหดร้ายหรือไร้มนุษยธรรมมิได้  
		  4.	 รัฐสภาจะต้องค�ำนึงถึงสิทธิของบุคคลในกระบวนการยุติธรรม และ
ไม่วางหลักเกี่ยวกับกระบวนการยุติธรรมข้ึนใหม่เพ่ือใช้กับบุคคลใดบุคคลหนึ่ง
โดยเฉพาะ
		  5.	 รัฐสภาจะต้องออกกฎหมายที่ส่งเสริมหรือผดุงหลักนิติธรรม และ 
ต้องใช้อ�ำนาจในการควบคุมบรหิารราชการแผ่นดนิและตรวจสอบให้ฝ่ายบรหิาร
ปฏิบัติตามหลักนิติธรรม
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การปฏิบัติหน้าที่ของคณะรัฐมนตรีตามหลักนิติธรรม
		  ที่ผ่านมาหลักนิติธรรมมีเพื่อจ�ำกัดอ�ำนาจของรัฐบาล ฝ่ายบริหาร หรือ
คณะรฐัมนตร ีเป็นส�ำคญั เพราะเป็นผูใ้ช้กฎหมายในการปฏบิติัหน้าท่ีประจ�ำวนั  
คือการบรหิารราชการแผ่นดนิ โดยครอบคลมุถงึการก�ำหนดนโยบาย การปฏบิติั
ตามแนวนโยบาย การบังคับการให้เป็นไปตามกฎหมาย ซ่ึงอ�ำนาจหน้าที่ของ
คณะรัฐมนตรีจึงเป็นไปโดยกว้างขวาง อีกท้ังยังมีอ�ำนาจที่กฎหมายบัญญัติให้
ชัดแจ้งหรือในสถานการณ์ฉุกเฉินไม่ปรกติอันเป็นข้อยกเว้น มีงบประมาณ  
มีบุคลากรใต้บังคับบัญชา ได้แก่ ต�ำรวจ ทหาร พลเรือน และเครื่องมือต่าง ๆ 
เป็นอันมาก ดังนั้น โอกาสในการล่วงละเมิดหลักนิติธรรมจึงเป็นไปได้สูง
		  การปฏิบัติหน้าที่ของคณะรัฐมนตรีตามหลักนิติธรรม จึงต้องมีแนวทาง
ดังนี้
		  1.	 ด�ำเนินการตามที่รัฐธรรมนูญได้ก�ำหนดอ�ำนาจหน้าที่ไว้
		  2.	 การก�ำหนดนโยบายใดๆ ตลอดจนการมีมติของคณะรัฐมนตรีต้อง
ไม่ขัดกับกฎหมายและไม่ขัดต่อหลักนิติธรรม เช่น ไม่แทรกแซงการด�ำเนินงาน
ของหน่วยงาน ไม่สั่งการหรือใช้มาตรการเฉียบขาดรุนแรง ไม่เลือกปฏิบัติต่อ
ประชาชน เป็นต้น
		  3.	 เจ้าหน้าทีข่องรฐัรวมถงึคณะรฐัมนตรต้ีองปฏบิติัตามหลกัธรรมาภบิาล  
หลักการบริหารกิจการบ้านเมืองที่ดี เช่น ต้องมีความโปร่งใส เปิดโอกาสให้ 
ผู้เกี่ยวข้องมีส่วนร่วม และมีความรับผิดชอบ
		  4.	 การปฏบิตัหิน้าทีข่องคณะรฐัมนตรตีามหลักนติิธรรม จะต้องส่งเสริม
หรือสนับสนุนการออกกฎระเบียบซึ่งผดุงหลักนิติธรรมตลอดจนกวดขันให ้
เจ้าหน้าที่ปฏิบัติตาม เพื่อให้หลักนิติธรรมเป็นหลักของบ้านเมือง
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การปฏิบัติหน้าที่ของศาลตามหลักนิติธรรม
	  	 ศาลเป็นองค์กรทางตุลาการ มีอ�ำนาจในการพิจารณาพิพากษาคดี   
แบ่งออกเป็นศาลในระบบที่มีมาแต่ดั้งเดิม เรียกว่า ศาลยุติธรรม และศาล
ในระบบอื่นซึ่งจัดตั้งข้ึนเพื่อพิจารณาคดีบางประเภท ได้แก่ ศาลทหาร  
ศาลปกครอง และศาลรัฐธรรมนูญ  
		  โดยทัว่ไปศาลมอี�ำนาจหน้าท่ีตรวจสอบการปฏบิตัหิน้าท่ีขององค์กรหรอื
เจ้าหน้าท่ีฝ่ายอืน่ให้เป็นไปตามกฎหมายโดยมกีารยดึหลกันติธิรรม โดยมปัีจจยั
เกื้อหนุน คือความเป็นอิสระ โดยจะต้องอิสระจากการถูกแทรกแซง อิสระจาก
การให้คุณให้โทษอันมีอิทธิพลต่อความคิด การปฏิบัติหน้าท่ีของศาลก็จะต้อง
ไม่ฝ่าฝืนกับหลักนิติธรรม ดังนั้น กระบวนการในการน�ำคดีสู่ศาล การตีความ
กฎหมาย การปรับกฎหมายเข้ากับข้อเท็จจริง ก็ต้องด�ำเนินไปอย่างสอดคล้อง
โดยไม่ขัดต่อหลักนิติธรรม

การปฏิบัติหน้าที่ขององค์กรตามรัฐธรรมนูญตามหลักนิติธรรม
		  ที่ผ่านมาในรัฐธรรมนูญได้มีการบัญญัติให้มีองค์กรตามรัฐธรรมนูญ  
ซึ่งมีความเป็นอิสระต่อการปฏิบัติหน้าที่ ได้แก่ คณะกรรมการการเลือกต้ัง  
คณะกรรมการป้องกันและปราบปรามการทุจริตแห่งชาติ คณะกรรมการ 
ตรวจเงินแผ่นดนิ ผูต้รวจการแผ่นดนิ องค์กรอยัการ คณะกรรมการสทิธมินษุยชน 
แห่งชาต ิสภาทีป่รกึษาเศรษฐกจิและสงัคมแห่งชาต ิซึง่ในการปฏบิติัหน้าทีข่อง
องค์กรเหล่านี้ต้องเป็นไปตามหลักนิติธรรมเช่นกัน

การปฏิบัติหน้าที่ของหน่วยงานของรัฐตามหลักนิติธรรม
		  หน่วยงานท้ังหลายของรัฐ ไม่ว่าจะเป็นกระทรวง ทบวง กรม องค์กร
ปกครองท้องถ่ิน รัฐวิสาหกิจ องค์การมหาชน สถาบันการศึกษาของรัฐทั้ง 
ในหรือนอกระบบ หรือองค์กรซึ่งจัดตั้งขึ้นรูปแบบใดก็ตาม ตลอดจนเจ้าหน้าที่
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ทัง้หลายของหน่วยงานเหล่านัน้จะต้องปฏบิตัหิน้าทีใ่ห้เป็นไปตามหลักนติิธรรม  
ซึง่รวมไปถงึข้าราชการฝ่ายพลเรอืน ต�ำรวจ ทหาร พนกังานและผู้ปฏบิติัหน้าที่
ต่างๆ ตลอดจนเอกชนทีเ่ป็นกรรมการ อนกุรรมการ หรือแม้แต่เอกชนท่ีปฏิบติั
หน้าที่ของรัฐตามที่รัฐได้มอบหมายให้กระท�ำภารกิจบางอย่างของรัฐ เช่น  
สภาทนายความ หอการค ้าไทย สภาอุตสาหกรรม องค ์กรเอกชน
สาธารณประโยชน์บางแห่ง ซึง่กฎหมายเรยีกรวม ๆ  กนัว่าเจ้าหน้าทีข่องรฐัด้วย  
หากว่าเป็นผู้ใช้อ�ำนาจแทนรัฐและได้ค่าตอบแทนจากรัฐ
		  การปฏิบัติหน้าท่ีของบุคคลเหล่านี้ล้วนต้องเป็นไปตามกฎหมาย คือ  
ยึดหลักเคารพสิทธิเสรีภาพ ความเสมอภาค และศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ของ
บุคคลอ่ืน ไม่กระท�ำการโดยพลการหรือนอกเหนือจากที่กฎหมายให้อ�ำนาจ  
ต้องไม่เลือกปฏิบตั ิไม่กระท�ำการโดยทจุรติ หรอืการมคี�ำสัง่หรอืดลุพนิจิใดต้อง
กระท�ำโดยกฎหมายก�ำหนดอ�ำนาจหน้าที่เอาไว้ให้สามารถกระท�ำได้ ไม่ข้าม 
ขั้นตอน วิธีการ เงื่อนไข และเงื่อนเวลาที่กฎหมายก�ำหนด รวมทั้งต้องมีเหตุผล
อันสมควรตามความจ�ำเป็นในพฤติการณ์นั้น ๆ

บทสรุป
		  จากสาระส�ำคัญในการปฏิบัติหน้าท่ีของรัฐท่ีกล่าวมาข้างต้น จะเห็นว่า
ความเป็นธรรมในสังคมเป็นส่ิงที่หลายฝ่ายให้ความส�ำคัญ แต่ด้วยความเป็น
ธรรมในสังคมจะเกิดได้นั้นจะต้องมีปัจจัยหลายอย่าง และหนึ่งในปัจจัยหลัก
ก็คือการปกครองโดยใช้หลักนิติธรรม ซึ่งอาจเป็นหลักการพื้นฐานส�ำคัญต่อ
การปกครองในระบอบประชาธิปไตย และเจ้าหน้าที่ของรัฐก็ต้องมีหน้าที่ใน
การดูแลความสงบเรียบร้อยและคุ้มครองสิทธิเสรีภาพให้แก่ประชาชนด้วย  
หลักนิติธรรมจึงเป็นสิ่งส�ำคัญส�ำหรับเจ้าหน้าที่ของรัฐ ซึ่งควรมีการเผยแพร่
ให้ความรู้ความเข้าใจในสาระส�ำคัญอย่างแท้จริง เพื่อให้การปฏิบัติหน้าที่เป็น
ไปตามกฎหมายโดยมีจิตส�ำนึกท่ีสอดคล้องกับหลักนิติธรรม ซ่ึงอาจเป็นการ
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เยียวยาสถานการณ์วิกฤตทางการเมืองของประเทศไทยที่เคยเกิดขึ้นในอดีต 
ที่ผ่านมา สร้างความเชื่อมั่นและศรัทธาให้เกิดแก่ประชาชนในฐานะผู้อยู่ใต้
บงัคับของกฎหมายตามหลกันติธิรรม และเป็นทีย่อมรบั ในการปฏริปูกฎหมาย
และกระบวนการยุติธรรมของประเทศไทย ให้มีประสิทธิภาพยิ่งขึ้นไป
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หลักสิทธิมนุษยชนกับประชาคมอาเซียน  
  

พลต�ำรวจเอก วุฒิ ลิปตพัลลภ*

บทคัดย่อ
		  “สิทธิมนุษยชน” หรือ “ศักดิ์ศรีของความเป็นมนุษย์” เริ่มมีการให ้
ความส�ำคัญอย่างมากภายหลังสงครามโลกครั้งท่ี 2 สิ้นสุดลง ในปี 2489  
(ค.ศ. 1946) ประเทศต่างๆ ได้ตระหนักว่าการคุ้มครองสิทธิมนุษยชนอย่าง 
มปีระสทิธภิาพ เป็นสิง่ส�ำคญัทีจ่ะก่อให้เกิดสันติภาพและความเจรญิก้าวหน้าข้ึน
ในโลก ดงันัน้ จึงได้ร่วมกนัจดัตัง้องค์การสหประชาชาตขิึน้ เพือ่เป็นองค์การโลก
ทีจ่ะท�ำหน้าทีคุ่ม้ครอง สร้างความเคารพ และท�ำให้สัมฤทธิผ์ลของการส่งเสริม
และคุ้มครองสิทธิมนุษยชนของมวลมนุษยชนชาติเกิดขึ้นอย่างแท้จริง โดยที่
ประชุมสมัชชาใหญ่แห่งสหประชาชาติได้มีมติรับรองปฏิญญาสากลว่าด้วย 
สิทธิมนุษยชน ขึ้นในวันที่ 10 ธันวาคม พ.ศ. 2491
		  ปฏิญญาว่าด้วยสิทธิมนุษยชนอาเซียน (ASEAN Declaration on  
Human Rights) เป็นเอกสารส�ำคญัฉบับแรกของอาเซยีน ทีร่ะบถุงึการคุม้ครอง
และการส่งเสรมิสิทธมินษุยชนในภมูภิาคเอเชียตะวันออกเฉยีงใต้ แต่ละประเทศ
ได้น�ำไปเป็นแม่แบบส�ำหรบัสร้างแผนงานและนโยบายเสริมสร้างสิทธมินษุยชน 
ภายในประเทศ ถือเป็นก้าวส�ำคัญ เพราะมีระบุในกฎบัตรอาเซียน (ASEAN 
Charter) ภายใต้แผนงาน “เสาการเมืองและความมั่นคง (ASEAN Political- 
Security Pillar)” โดยได้มีการลงนามรับรองปฏิญญาดังกล่าวในการประชุม 
สุดยอดอาเซียน ครั้งที่ 21 เมื่อวันที่ 18 พฤศจิกายน 2555 ที่กรุงพนมเปญ 
ประเทศกัมพูชา

1	 อดีตรองผู้บัญชาการต�ำรวจแห่งชาติ, ผู้ศึกษาอบรมหลักสูตร “หลักนิติธรรมเพื่อประชาธิปไตย”  
	 (นธป.) รุ่น 3 ของส�ำนักงานศาลรัฐธรรมนูญ 
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		  อาเซียนตระหนักดีว ่าปัญหาของสิทธิมนุษยชนเป็นปัญหาส�ำคัญ 
ในภูมิภาค ประเด็นสิทธิมนุษยชนจึงเป็นประเด็นหลักที่อาเซียนให้ความ 
ส�ำคัญ มีการจัดตั้งกลไกด้านสิทธิมนุษยชนและพยายามหาทางแก้ไขปัญหา 
สิทธิมนุษยชนในภูมิภาคอย่างจริงจัง กฎบัตรอาเซียน (ASEAN Charter)  
ได้ย�้ำถึงการให้ประเทศสมาชิกยึดมั่นหลักการประชาธิปไตย ส่งเสริมสิทธิ 
พืน้ฐานในระบอบประชาธปิไตย ปลกูฝังประชาชนให้มรีะเบยีบวนิยั มคีณุธรรม 
เคารพกฎหมาย กฎระเบียบของสังคม และคาดหวังว่าการสร้างประชาคม
การเมืองและความมั่นคงอาเซียน จะช่วยเสริมสร้างประชาธิปไตย และสิทธิ
มนุษยชนในอาเซียน นอกจากนี้ องค์กรด้านสิทธิมนุษยชนในแต่ละประเทศ 
และองค์กรสิทธิมนุษยชนภายนอกกลุ่มอาเซียน รวมถึงสหประชาชาติซ่ึงม ี
นโยบายส่งเสริมสิทธิมนุษยชน เป็นอีกกลุ ่มที่จะมีบทบาทช่วยส่งเสริม 
สิทธิมนุษยชนในอาเซียน ให้มีการพัฒนาและน�ำพาไปสู่สังคมที่สงบสุขของคน 
ในภูมิภาคอาเซียนทั่วกัน

ค�ำส�ำคัญ		 หลักสิทธิมนุษยชน, ประชาคมอาเซียน

บทน�ำ
		  ขอบเขตของสทิธิมนุษยชน มท่ีีมาจากปฏญิญาสากลว่าด้วยสทิธมินษุยชน 
ของสหประชาชาติ (Universal Declaration of Human Rights) ซึ่งถือเป็น 
ต้นแบบของการคุ้มครองและส่งเสริมสิทธิมนุษยชนโดยภายหลังการก่อตั้ง
องค์การสหประชาชาติแล้ว ในวันที่ 15 เมษายน 2488 ได้มีการรับรองกฎบัตร
สหประชาชาติ (UN Charter) ซึ่งในกฎบัตรสหประชาชาติ ได้กล่าวถึง 
สทิธมินษุยชนไว้หลายแห่ง เช่น ในอารัมภบทมข้ีอความทีก่ล่าวถงึความมุ่งหมาย 
ของสหประชาชาติ ไว้ว่า “เพื่อเป็นการยืนยันความเชื่อในสิทธิขั้นพื้นฐานของ
ความเป็นมนุษย์ในศักดิ์ศรีและคุณค่าของมนุษยชาติ To Reaffirm Faith 
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in Fundamental Human Rights, in the Dignity and Worth of the  
Human Person….” (United Nation Organization, 2012) แต่อย่างไรกต็าม  
กฎบัตรสหประชาชาติ มิได้มีค�ำนิยามหรือค�ำอธิบายเกี่ยวกับสิทธิมนุษยชนไว้
แต่อย่างใด จนกระทั่งได้มีการก�ำหนด “ปฏิญญาสากลว่าด้วยสิทธิมนุษยชน”  
(Universal Declaration of Human Rights) เมื่อวันที่ 10 ธันวาคม 2491 
ปฏญิญาสากลว่าด้วยสทิธมินษุยชนฉบบันี ้จงึถือเป็นเอกสารทางประวติัศาสตร์
ในการวางรากฐานด้านสิทธิมนุษยชนระหว่างประเทศฉบับแรกของโลก 
กฎหมายระหว่างประเทศด้านสิทธิมนุษยชนทุกฉบับในปัจจุบัน ล้วนมีพื้นฐาน
และได้รับการพัฒนาและมาจากปฏิญญาสากลฉบับนี้ทั้งสิ้น และกฎหมาย
ระหว่างประเทศด้านสิทธิมนุษยชนเหล่านี้ ได้กลายเป็นพ้ืนฐานส�ำหรับ 
การพฒันากฎหมายภายในประเทศของประเทศต่างๆ เพือ่ส่งเสรมิและคุ้มครอง
สิทธิมนุษยชนของประชาชนในประเทศของตน
		  ส�ำหรบัสทิธมินษุยชนกบัประชาคมอาเซยีนนัน้ เริม่ขึน้อย่างเป็นทางการ
ในช่วงของการท�ำแผนปฏิบัติการเวียงจันทน์ ในปี 2544 และในการจัดท�ำ
กฎบัตรอาเซียน (ASEAN Charter) ในปี 2548-2551 ซึ่งท่ีประชุมรัฐมนตรี 
ต่างประเทศอาเซียน คร้ังที่ 42 เมื่อเดือนกรกฎาคม 2552 ได้เสนอให้จัดต้ัง 
องค์กรระดับภูมิภาคด้านสิทธิมนุษยชน ที่เรียกว่า “คณะกรรมาธิการ
ระหว่างรัฐบาลอาเซียนว่าด้วยสิทธิมนุษยชน (ASEAN Intergovernmental  
Commission on Human Rights-AICHR)” ซ่ึงได้ถือก�ำเนิดอย่างเป็น
ทางการ ในระหว่างการประชมุสดุยอดอาเซยีน ครัง้ที ่15 ทีอ่�ำเภอชะอ�ำ-หัวหนิ  
เมื่อวันที่ 23 ตุลาคม 2552 และต่อมาในปี 2555 AICHR ได้จัดท�ำ  
“ร่างปฏิญญาอาเซียนว่าด้วยสิทธิมนุษยชน (ASEAN Human Rights  
Declaration : AHRD)” ซึ่งถือเป็นก้าวที่ส�ำคัญอีกครั้งหนึ่งของอาเซียน  
โดยยึดหลักการด�ำเนินการอย่างค่อยเป็นค่อยไปของทุกภาคส่วน เพื่อเป็น 
การสร้างพื้นฐานที่แข็งแรงต่ออาเซียนในเรื่องสิทธิมนุษยชน เพ่ือก้าวไปสู ่
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การเป็นประชาคมอาเซยีนทีม่ัน่คงต่อไป ปฏญิญาอาเซยีนว่าด้วยสทิธมินษุยชน 
(ASEAN Human Rights Declaration : AHRD) เป็นเอกสารทางการเมือง 
ที่ไม่มีข้อผูกพันตามกฎหมาย ซึ่งแสดงเจตนารมณ์ของอาเซียนในการส่งเสริม
และคุ้มครองสิทธิมนุษยชนและสะท้อนถึงลักษณะเฉพาะของอาเซียนที่มี 
ความแตกต่างในด้านการเมือง สังคมและวัฒนธรรม

สิทธิมนุษยชนคืออะไร
		  จากค�ำปรารภของปฏิญญาสากลว่าด้วยสิทธิมนุษยชน กล่าวไว้ว่า 
“โดยท่ีการยอมรับนับถือเกียรติศักดิ์ประจ�ำตัวและสิทธิเท่าเทียมกันและ 
โอนมิได้ของบรรดาสมาชิกทั้งหลายแห่งครอบครัวมนุษยชนเป็นหลักการ 
พืน้ฐานแห่งอสิรภาพความยตุธิรรมและสนัตภิาพโลก” หมายถงึ “สทิธมินษุยชน”  
เป็นสิทธปิระจ�ำตวัของมนษุย์ทกุคน เพราะมนษุย์ทกุคนมศีกัดิศ์ร ีมเีกยีรตศิกัดิ์
ประจ�ำตัว สิทธิมนุษยชนจึงไม่สามารถถ่ายโอนให้แก่กันได้
		  นักปฏิบัติการด้านสิทธิมนุษยชน ให้ค�ำอธิบายว่า เราเรียกส่ิงจ�ำเป็น
ส�ำหรับคนทุกคนที่ต้องได้รับในฐานะที่เป็นคน ซึ่งท�ำให้คนๆ นั้นมีชีวิตอยู่รอด
ได้อย่างมีความเหมาะสมแก่ความเป็นคนและสามารถมีการพัฒนาตนเองได้  
ว่าคือ “สิทธิมนุษยชน”
		  เมื่อน�ำค�ำอธิบายทั้ง 2 ส่วนมาประกอบกัน ก็สามารถสรุปได้ว่า  
“สิทธิมนุษยชน” คือ สิ่งจ�ำเป็นส�ำหรับคนทุกคนท่ีต้องได้รับในฐานะ 
ที่เป็นคน เพื่อท�ำให้คนๆ นั้น มีชีวิตอยู่รอดได้และมีการพัฒนา
		  กรมคุ้มครองสิทธิและเสรีภาพ (2555) กล่าวถึง “สิทธิมนุษยชน”  
ว่ายังไม่มีการให้ค�ำนิยามและอธิบายสิทธิมนุษยชนแต่อย่างใด แต่อาจสรุป 
ได้ว่า “สิทธิมนุษยชน” คือ สิ่งจ�ำเป็นส�ำหรับคนทุกคนต้องได้รับในฐานะ 
ที่เป็นคน เพื่อให้คนๆ นั้น มีชีวิตอยู่รอดได้อย่างเหมาะสม แก่ความเป็นคน  
และสามารถมีการพัฒนาตนเองได้ โดยสิทธิมนุษยชนมี 2 ระดับ ได้แก่

-20-0399(001)P4.indd   335 19/10/2563 BE   09:22



336 ส�ำนักงานศาลรัฐธรรมนูญ

พลต�ำรวจเอก วุฒิ ลิปตพัลลภ

		  ระดับแรก สิทธิที่ติดตัวคนทุกคนมาแต่เกิด ไม่สามารถถ่ายโอน 
ให้แก่กันได้ อยู่เหนือกฎหมาย และอ�ำนาจใดๆ ของรัฐทุกรัฐ สิทธิเหล่านี้  
ได้แก่ สิทธิในชีวิต ห้ามฆ่า หรือท�ำร้ายต่อชีวิต ห้ามการค้ามนุษย์ ห้ามทรมาน
อย่างโหดร้าย คนทุกคนมีสิทธิในความเชื่อ มโนธรรม หรือลัทธิทางศาสนา 
ทางการเมือง มีเสรีภาพในการแสดงความคิดเห็นและแสดงออก หรือการส่ือ
ความหมายโดยวธิอีืน่ สทิธมินษุยชนเหล่านี ้ไม่จ�ำเป็นต้องมกีฎหมายมารองรับ 
สิทธิเหล่าน้ีก็ด�ำรงอยู่ ซึ่งอย่างน้อยอยู่ในมโนธรรมส�ำนึกถึงบาปบุญคุณโทษ 
ทีอ่ยูใ่นตวัของแต่ละคน เช่น แม้ไม่มกีฎหมายบญัญติัว่าการฆ่าคนเป็นความผิด 
ตามกฎหมาย แต่คนทุกคนมีส�ำนึกรู้ได้เองว่าการฆ่าคนนั้นเป็นสิ่งต้องห้าม 
เป็นบาปในทางศาสนา เป็นต้น
		  ระดบัสอง สทิธิท่ีต้องได้รบัการรบัรองในรูปของกฎหมาย หรอืต้องได้รบั
การคุ้มครองโดยรัฐบาล ได้แก่ การได้รับสัญชาติ การมีงานท�ำ การได้รับความ
คุ้มครองแรงงาน ความเสมอภาคของหญิงชาย สิทธิของเด็ก เยาวชน ผู้สูงอายุ 
และคนพกิาร การได้รบัการศกึษาข้ันพืน้ฐาน การประกนัการว่างงาน การได้รบั
บริการทางด้านสาธารณสุข ความสามารถแสดงออกทางด้านวัฒนธรรม
อย่างอิสระ สามารถได้รับความเพลิดเพลินจากศิลปวัฒนธรรมในกลุ่มของตน 
เป็นต้น ดังนั้น สิทธิมนุษยชน ในระดับที่สองนี้ ต้องเขียนรับรองไว้ในกฎหมาย 
หรือรัฐธรรมนูญ หรือแนวนโยบายพื้นฐานแห่งรัฐของแต่ละประเทศ เพื่อเป็น 
หลกัประกันว่าคนทุกคนทีอ่ยูใ่นรัฐนัน้ จะได้รบัความคุม้ครองชวีติความเป็นอยู่ 
ให้มีความเหมาะสมแก่ความเป็นมนุษย์

ที่มาของสิทธิมนุษยชน
		  หลงัเหตกุารณ์สงครามโลกคร้ังทีส่องยตุลิง ในปี พ.ศ. 2488 (ค.ศ.1945) 
โดยชัยชนะของฝ่ายสัมพันธมิตรที่มีสหรัฐอเมริกา อังกฤษ ฝรั่งเศส รัสเซีย  
เป็นผู้น�ำนั้น สงครามโลกครั้งที่สองได้น�ำความเสียหายมาสู่ชีวิตและทรัพย์สิน
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ของผูค้นหลากหลายประเทศทัว่โลก ชาวโลกได้ประจักษ์ถงึความทารณุโหดร้าย 
ของพรรคนาซีเยอรมัน ที่ฆ่าล้างเผ่าพันธุ์ชาวยิวหลายล้านคน และกระท�ำ 
การย�่ำยีประชาชนทุกประเทศที่เยอรมันเข้ายึดครอง ซึ่งการฆ่าล้างเผ่าพันธุ์  
การย�่ำยีสิทธิสตรีและเด็ก ถือเป็นการท�ำลายศักด์ิศรีของมนุษย์อย่างชัดเจน 
หัวหน้ารัฐบาลประเทศสัมพันธมิตร ต่างเห็นพ้องต้องกันว่าจะต้องแสวงหา
มาตรการที่เป็นรูปธรรมป้องกันมิให้มีการท�ำลายศักดิ์ศรีของมนุษย์เกิดขึ้นอีก
		  ค�ำว่า “สิทธิมนุษยชน (Human Rights)” ในอดีตยังไม่เป็นที่แพร่หลาย 
จนกระทัง่มีการก่อตัง้องค์การสหประชาชาต ิ(United Nations Organization) 
แล้ว จึงได้ถกูน�ำมาใช้อย่างแพร่หลาย ท้ังในระดบัภมูภิาคและในระดบันานาชาติ 
ซึ่งในกฎบัตรสหประชาชาติ (UN Charter) ได้กล่าวถึงสิทธิมนุษยชนไว้ 
หลายแห่ง เช่น ในอารัมภบท มีข้อความที่กล่าวถึงความมุ ่งหมายของ
สหประชาชาติ ไว้ว่า “เพื่อเป็นการยืนยันความเชื่อในสิทธิขั้นพื้นฐานของ 
ความเป็นมนุษย์ ในศักดิ์ศรีและคุณค่าของมนุษยชาติ To Reaffirm Faith  
in Fundamental Human Rights, in the Dignity and Worth of  
the Human Person….” (United Nations Organization, 2012)  
แต่อย่างไรก็ตาม กฎบัตรสหประชาชาติ มิได้มีค�ำนิยามหรือค�ำอธิบายเกี่ยวกับ
สิทธิมนุษยชนไว้แต่อย่างใด
		  ขอบเขตของสิทธิมนุษยชน มี ท่ีมาจากปฏิญญาสากลว ่าด ้วย 
สิทธิมนุษยชนของสหประชาชาติ (Universal Declaration of Human 
Rights) ซึง่ถือเป็นต้นแบบของการคุม้ครองและส่งเสรมิสทิธมินษุยชน ภายหลงั 
การก่อตั้งองค์การสหประชาชาติแล้ว ในวันที่ 15 เมษายน 2488 ได้มี 
การรับรองกฎบัตรสหประชาชาติ (UN Charter) โดยมติที่ประชุมใหญ่ 
ในกฎบัตรนี้ มีข้อความหลายตอนที่แสดงถึงความมุ่งมั่นของสหประชาชาติ  
ในการท�ำหน้าที่ส่งเสริมและคุ้มครองสิทธิมนุษยชน เดือนตุลาคม พ.ศ. 2489 
สหประชาชาติ ได้ตั้งคณะกรรมาธิการสิทธิมนุษยชน (The Commission on 
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Human Rights) ให้อยูภ่ายใต้คณะมนตรเีศรษฐกจิและสงัคม (Economic and 
Social Council หรือ ECOSOC) เดือนมกราคม พ.ศ. 2490 คณะกรรมาธิการ
สิทธิมนุษยชนได้เรียกประชุมเป็นครั้งแรกและได้แต่งตั้งคณะกรรมการยกร่าง
เอกสารสหประชาชาติเพื่อการคุ้มครองและส่งเสริมสิทธิมนุษยชน และได้ 
น�ำเสนอร่างปฏิญญาให้สมัชชาใหญ่สหประชาชาติลงมติยอมรับและประกาศ 
เพื่อประโยชน์ในระยะยาวของประชาชนและภูมิภาคอาเซียน ซึ่งเนื้อหาของ
ปฏิญญาฯ ประกอบด้วย 7 ส่วน ได้แก่ (1) อารัมภบท (2) หลักการทั่วไป  
(3) สิทธิพลเมืองและสิทธิทางการเมือง (4) สิทธิทางเศรษฐกิจ สังคม และ
วัฒนธรรม (5) สิทธิในการพัฒนา (6) สิทธิในสันติภาพ (7) ความร่วมมือใน 
การส่งเสรมิและปกป้องสทิธมินุษยชน (กรมอาเซียน กระทรวงการต่างประเทศ, 
2556)
		  จากอดีตที่ผ่านมาจนถึงปัจจุบันจะเห็นว่า แม้จะมีการประกาศสิทธิ 
มนุษยชนขององค์การสหประชาชาติ มามากกว่าคร่ึงศตวรรษแล้ว แต่ก็ยังมี
การละเมดิสทิธมินษุยชนในประเทศต่างๆ อยูเ่สมอ เช่น ในยโูกสลาเวยี กมัพชูา 
พม่า จีน รวมถึงประเทศไทยด้วย ในหลายประเทศ มีการละเมิดสิทธิมนุษยชน
ในลักษณะที่รุนแรง และองค์การสหประชาชาติ ถือว่ามีหน้าท่ีโดยตรงในการ
แก้ปัญหานี้ โดยอาจใช้มาตรการที่เข้มข้นในการแก้ไขปัญหา เช่น การปิดล้อม 
ทางเศรษฐกิจ (Sanction) ดังเช่นท่ีเคยท�ำกับประเทศสหภาพแอฟริกาใต้
ระหว่าง ค.ศ.1980-1987 ในกรณีที่แอฟริกาใต้ ใช้นโยบายแบ่งแยกผิว  
(Apartheid) กดข่ีคนผิวด�ำ เป็นต้น และองค์การสหประชาชาติ ยังได้จัดต้ัง
หน่วยงานขึน้มาช่วยเหลอืผูถ้กูละเมดิสทิธมินษุยชน ทัง้ทีเ่ป็นหน่วยงานประจ�ำ 
เช่น UNHCR และองค์กรมูลนิธิเอกชนอีกหลายหน่วยงาน นอกจากบทบาท
ขององค์การสหประชาชาติแล้ว ยังมีหน่วยงานอื่นๆ เช่น องค์การสนธิสัญญา
แอตแลนติกเหนือ (NATO) เป็นต้น
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สิทธิมนุษยชนกับประชาคมอาเซียน

 
One Vision 

One Identity 
One Community 

		  ประชาคมอาเซยีนหรอืสมาคมประชาชาติแห่งเอเชียตะวันออกเฉียงใต้ 
หรืออาเซียน (Association of South East Asian Nations : ASEAN) 
ก่อตั้งขึ้นโดยปฏิญญากรุงเทพฯ (Bangkok Declaration) เมื่อวันที่ 8 สิงหาคม 
พ.ศ. 2510 ปัจจุบันมีประเทศสมาชิกประกอบด้วยรวม 10 ประเทศ ได้แก ่ 
เนการาบรูไนดารุสซาลาม ราชอาณาจักรกัมพูชา สาธารณรัฐอินโดนีเซีย 
สาธารณรัฐประชาธิปไตยประชาชนลาว มาเลเซีย สาธารณรัฐแห่งสหภาพ 
เมียนมา สาธารณรัฐฟิลิปปินส์ สาธารณรัฐสิงคโปร์ ราชอาณาจักรไทย  
และสาธารณรัฐสังคมนิยมเวียดนาม ประชาคมอาเซียน ประกอบด้วย  
ความร่วมมือ 3 ด้าน ซึ่งเปรียบเสมือนเสาหลักสามเสาที่เกี่ยวข้องสัมพันธ์กัน  
ได้แก่ ประชาคมการเมอืงและความมัน่คงอาเซียน (ASEAN Political-Security  
Community - APSC) ประชาคมเศรษฐกิจอาเซียน (ASEAN Economic  
Community - AEC) และประชาคมสังคมและวัฒนธรรมอาเซียน (ASEAN  
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Socio-Cultural Community-ASCC) คําขวัญของอาเซียนคือ “One Vision, 
One Identity, One Community” หนึ่งวิสัยทัศน์ หนึ่งอัตลักษณ์  
หน่ึงประชาคม โดยในปฏญิญากรงุเทพฯ ได้ระบุวัตถปุระสงค์ส�ำคญั 7 ประการ
ของการจัดตั้งอาเซียน ได้แก่ 
		  1)	 ส่งเสรมิความร่วมมอืและความช่วยเหลอืซ่ึงกันและกนัทางเศรษฐกิจ
สังคมวัฒนธรรมเทคโนโลยี วิทยาศาสตร์และการบริหาร 
		  2)	 ส่งเสริมสันติภาพและความมั่นคงในภูมิภาค 
		  3) 	เสรมิสร้างความเจรญิรุง่เรอืงทางเศรษฐกจิพฒันาการทางวฒันธรรม
ในภูมิภาค
		  4)	 ส่งเสริมให้ประชาชนในอาเซียนมีความเป็นอยู่และคุณภาพชีวิตที่ดี 
		  5)	 ให้ความช่วยเหลือซึ่งกันและกันในรูปของการฝึกอบรมและการวิจัย
และส่งเสริมการศึกษาด้านเอเชียตะวันออกเฉียงใต้ 
		  6)	 เพิ่มประสิทธิภาพของการเกษตรและอุตสาหกรรมการขยายการค้า
ตลอดจนการปรับปรุงการขนส่งและการคมนาคม 
		  7)	 เสริมสร้างความร่วมมืออาเซียนกับประเทศภายนอกองค์การความ
ร่วมมือแห่งภูมิภาคอื่นๆ และองค์การระหว่างประเทศ 
		  กฎบัตรอาเซียน (ASEAN Charter) เปรียบเสมือนธรรมนูญของ
อาเซียนที่วางกรอบทางกฎหมายและโครงสร้างขององค์กร โดยเกิดขึ้นจาก 
การประชุมสุดยอดอาเซียน ครั้งที่ 13 เมื่อปี พ.ศ. 2550 ที่ประเทศสิงคโปร์ 
ผู ้น�ำอาเซียน ได้ลงนามในกฎบัตรอาเซียน ซ่ึงมีผลบังคับใช้ต้ังแต่วันที่  
15 ธันวาคม 2551 โดยวัตถุประสงค์ของกฎบัตร คือ ท�ำให้อาเซียนเป็นองค์กร 
ที่มีประสิทธิภาพ มีประชาชนเป็นศูนย์กลาง และเคารพ กฎ กติกาในการ
ท�ำงานมากขึน้ นอกจากนี ้กฎบตัรอาเซียน จะเป็นสถานะนติิบคุคล แก่อาเซยีน  
ในฐานะที่เป็นองค์กรระหว่างรัฐบาล (Intergovernmental Organization) 
ซึ่งมีเป้าหมายและหลักการ (Purposes and Principles) ที่ส�ำคัญ ได้แก่  
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เป้าหมายการส่งเสริมสันติภาพ เสถียรภาพ ความสามารถในการแข่งขันของ
ภูมิภาค ความกินดีอยู่ดีของประชาชน ความมั่นคงของมนุษย์ การส่งเสริม 
ความร่วมมือทางเศรษฐกิจ การเมืองสังคมและวัฒนธรรม การลดช่องว่างของ
การพัฒนา การส่งเสริมประชาธิปไตย การเคารพสิทธิมนุษยชน การพัฒนา 
อย่างยั่งยืน สิ่งแวดล้อม การศึกษา ยาเสพติด การสร้างอัตลักษณ์อาเซียน 
เป็นต้น ส่วนหลักการ ได้แก่ เรื่อง อ�ำนาจอธิปไตย การไม่แทรกแซงกิจการ
ภายใน หลักนิติธรรม และธรรมาภิบาล และการเคารพความแตกต่าง เป็นต้น 
(กรมการประชาสัมพันธ์ ส�ำนักนายกรัฐมนตรี, 2544)
		  เมื่อ 20 กว่าปีที่แล้ว คงมีน้อยคนนักที่จะเชื่อว่าการมีองค์กรหรือกลไก
เรื่องสิทธิมนุษยชนในภูมิภาคเอเชียตะวันออกเฉียงใต้ เป็นเรื่องที่จะเป็นไปได้  
สืบเน่ืองจากการที่หลายประเทศในอาเซียน อาจมีทัศนะทางการเมืองที่ไม่ได้ 
เอื้ออ�ำนวยให้เรื่องสิทธิมนุษยชนเป็นประเด็นหลักในการด�ำเนินนโยบาย
ของรัฐบาล ในทางตรงกันข้ามอาจมองว่าเป็นเรื่องที่ท�ำให้รัฐบาลในประเทศ
อาเซียนบางประเทศถูกโจมตีจากสังคมภายนอกได้ จนกระทั่งอาเซียนเอง 
ไม่ยอมให้ถ้อยค�ำเก่ียวกบัสทิธมินษุยชนปรากฏในเอกสารทางการของอาเซียน
มาเป็นเวลาหลายปี จนกระทั่งกระแสการต่ืนตัวในเร่ืองสิทธิมนุษยชนนอก
ภูมิภาคเอเชียตะวันออกเฉียงใต้ เช่น การบรรลุความตกลงด้านสิทธิมนุษยชน 
ในปฏิญญาสากลว่าด้วยสิทธิมนุษยชนของสหประชาชาติ (Universal  
Declaration of Human Rights) ปฏิญญาและแผนปฏิบัติการเวียนนา  
(Vienna Declaration and Program of Action) หรือการก่อตั้งองค์กร
ระหว่างประเทศในเรือ่งสทิธิมนษุยชนในภมิูภาคอืน่ๆ ได้ส่งผลให้รฐับาลประเทศ
สมาชกิอาเซยีน ตระหนกัถึงความส�ำคญั ทีจ่ะส่งเสรมิเรือ่งสทิธมินษุยชนมากขึน้ 
ทั้งนี้ ที่ประชุมรัฐมนตรีต่างประเทศอาเซียนครั้งที่ 26 ในเดือนมิถุนายน 2536 
ที่ประเทศสิงคโปร์ ได้จุดประกายในเรื่องนี้ โดยที่ประชุมมีมติให้อาเซียนจัดตั้ง
กลไกด้านสทิธมินษุยชนขึน้ แต่อย่างไรกดี็ การผลกัดันเรือ่งความร่วมมอืในการ
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จดัตัง้เขตการค้าเสรใีนอาเซยีนในปี 2535 และการเตรียมรบัประเทศสมาชกิใหม่ 
ของอาเซียน (ได้แก่ เวียดนาม ลาว พม่า และ กัมพูชา) ในปี 2538-2542  
ได้บดบังความส�ำคัญและเลื่อนการจัดตั้งกลไกด้านสิทธิมนุษยชนออกไป  
จนกระทัง่ในช่วงการท�ำแผนปฏิบตักิารเวยีงจนัทน์ในปี 2544 และในการจดัท�ำ
กฎบตัรอาเซยีน (ASEAN Charter) ในปี 2548-2551 ทีท่�ำให้เรือ่งสทิธมินษุยชน 
ได้กลับมาปรากฏอีกครั้ง ที่ประชุมรัฐมนตรีต่างประเทศอาเซียน ครั้งที่ 42  
เม่ือเดือนกรกฎาคม 2552 ได้เสนอให้จัดตั้งองค์กรระดับภูมิภาคด้าน 
สิทธิมนุษยชน ที่เรียกว่าคณะกรรมาธิการระหว่างรัฐบาลอาเซียนว่าด้วย
สิทธิมนุษยชน (ASEAN Intergovernmental Commission on Human 
Rights-AICHR) ซ่ึงได้ถอืก�ำเนดิอย่างเป็นทางการในระหว่างการประชมุสดุยอด
อาเซียน ครั้งที่ 15 ที่อ�ำเภอชะอ�ำ-หัวหิน เมื่อวันที่ 23 ตุลาคม 2552 โดยการ
ประกาศจัดตั้งองค์กรดังกล่าว เกิดขึ้นในช่วงที่ไทยเป็นประธานอาเซียน ซึ่งได้
มีบทบาทส�ำคัญมากในการประนีประนอมให้ทุกประเทศสมาชิก ที่มีความเห็น 
หลากหลายในเร่ืองนี้ยอมรับการจัดตั้ง AICHR ได้ในที่สุด ตามพันธกรณีใน
ข้อ 14 ของกฎบัตรอาเซียน (ASEAN Charter) ถือเป็นพัฒนาการที่ส�ำคัญ 
ซึ่งสะท้อนให้เห็นความยึดมั่นของอาเซียนต่อหลักการด้านสิทธิมนุษยชน ทั้งนี้ 
AICHR ท�ำงานโดยมกีารเชือ่มโยงประเดน็ของ 3 ส่วนหลักๆ คอื ปฏญิญาสากล
ว่าด้วยสิทธิมนุษยชน (UDHR) กฎบัตรอาเซียน และตราสารสิทธิมนุษยชน
ระหว่างประเทศ ในเรือ่งอืน่ๆ โดยในถ้อยค�ำตอนหนึง่ของปฏญิญาชะอ�ำ-หวัหนิ  
ที่ผู ้น�ำอาเซียนทั้ง 10 ประเทศประกาศ เน่ืองในโอกาสการจัดต้ัง AICHR  
ซึ่งระบุไว้ว่า AICHR เป็น “จุดหมายส�ำคัญทางประวัติศาสตร์ในกระบวนการ
สร้างประชาคมอาเซยีนและเป็นพาหนะท่ีจะน�ำไปสูก่ารพฒันาสงัคมทีก้่าวหน้า
และยุติธรรม รวมท้ังการบรรลุอย่างเต็มท่ีซึ่งศักดิ์ศรีของความเป็นมนุษย์และ
การมีคุณภาพชีวิตที่ดีขึ้นของประชาชนอาเซียน” เป็นการกล่าวถึงเจตนารมณ์
ของประเทศสมาชิกอาเซียน ที่จะด�ำเนินการในเรื่องนี้ ในขณะเดียวกันก็เป็น 
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การสร้างความมุ่งหวังอย่างสูงแก่ผู้มีส่วนได้ส่วนเสียที่ต้องการผลักดันประเด็น
สิทธิมนุษยชนในทุกประเด็นที่ตนสนใจ ถือเป็นก้าวส�ำคัญ ในการเตรียมความ
พร้อมเข้าสู่การเป็นประชาคมอาเซียน (ASEAN Community) ภายในปี 2558 
คณะกรรมาธกิารระหว่างรฐับาลอาเซยีนว่าด้วยสทิธมินษุยชนดงักล่าว ท�ำหน้าที่
พฒันาและส่งเสริมสทิธขิองประชาชนในภมูภิาคอาเซยีน ส่งเสริมและคุม้ครอง
สทิธิมนษุยชน และเสรภีาพข้ันพืน้ฐานของประชาชนในประเทศสมาชกิ สมาชกิ 
AICHR ประกอบด้วยผู้แทนของแต่ละประเทศคัดเลือกจากกรรมการสรรหา
อิสระ โดยมีผู้แทนของไทยคนแรก คือ ดร.ศรีประภา เพชรมีศรี เพิ่งหมดวาระ
ด�ำรงต�ำแหน่งไปเมือ่ปี 2555 และในปัจจบุนั ม ีดร. เสร ีนนทสตู ิเป็นผูแ้ทนไทย 
ใน AICHR วาระด�ำรงต�ำแหน่งระหว่างปี 2556-2558
		  อย่างไรกดี็การรบัรองกลไกด้านสทิธมินษุยชนระดบันานาชาต ิปฏญิญา
สากลว่าด้วยสิทธิมนุษยชนสากล (The Universal Declaration of Human  
Rights of 1948) และปฏิญญาและแผนปฏิบัติการเวียนนา (Vienna  
Declaration and Programme of Action) ของอาเซียนนั้น วางอยู่บน 
พื้นฐานของหลักคุณค่าแบบเอเชีย (Asian values) ซึ่งมีลักษณะเฉพาะที่ไม่ได้
สามารถใช้มาตรฐานของชาตติะวนัตกมาตดัสนิได้ สิง่นีต้อกย�ำ้ให้เหน็ว่า อาเซียน
ให้ความส�ำคัญกับลักษณะทางวัฒนธรรม สังคม เศรษฐกิจ และการเมืองของ
แต่ละประเทศมากกว่าคุณค่าสิทธิมนุษยชนที่เป็นสากล มรดกของชุดความคิด 
ดงักล่าวตกทอดมาถงึการจดัตัง้คณะกรรมาธกิารระหว่างรัฐบาลอาเซียนว่าด้วย 
สิทธิมนุษยชน (AICHR) กลไกหลักในการส่งเสริมสิทธิมนุษยชนในอาเซียน
ดังกล่าว ต้องปฏิบัติงานภายใต้เงื่อนไขของลักษณะเฉพาะของประเทศและ
ภูมิภาค การเคารพซึ่งกันและกันในเบ้ืองหลังทางประวัติศาสตร์ วัฒนธรรม
และศาสนาที่แตกต่างกัน และการค�ำนึงถึงความสมดุลระหว่างสิทธิและหน้าที่ 
ยังไม่นับว่า ข้อจ�ำกัดส�ำคัญอันเปรียบเสมือนหัวใจหลักของอาเซียน (ASEAN 
way) นั่นคือ การตัดสินใจด้วยฉันทามติ การเคารพอธิปไตยแห่งรัฐ บูรณภาพ
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แห่งดินแดน และการไม่แทรกแซงกิจการภายในของรัฐอื่น ยังมีบทบาทส�ำคัญ
ที่ท�ำให้การด�ำเนินงานของคณะกรรมาธิการระหว่างรัฐบาลอาเซียนว่าด้วย
สิทธิมนุษยชน (AICHR) เป็นไปได้ค่อนข้างล�ำบาก ต่อมาในปี 2555 AICHR 
ได้จัดท�ำร่างปฏิญญาอาเซียนว่าด้วยสิทธิมนุษยชน (ASEAN Human Rights 
Declaration : AHRD) ซึ่งถือเป็นก้าวที่ส�ำคัญอีกครั้งหนึ่งของอาเซียน โดยยึด
หลักการด�ำเนินการอย่างค่อยเป็นค่อยไปของทุกภาคส่วน เพ่ือเป็นการสร้าง 
พ้ืนฐานที่แข็งแรงต่ออาเซียนในเรื่องสิทธิมนุษยชน เพื่อก้าวไปสู ่การเป็น
ประชาคมอาเซยีนท่ีมัน่คงต่อไป ปฏญิญาอาเซยีนว่าด้วยสิทธิมนษุยชน (ASEAN 
Human Rights Declaration : AHRD) โดยเป็นเอกสารทางการเมืองที่ไม่มี
ข้อผูกพันตามกฎหมาย ซึ่งแสดงเจตนารมณ์ของอาเซียนในการส่งเสริมและ
คุ้มครองสิทธิมนุษยชนและสะท้อนถึงลักษณะเฉพาะของอาเซียน ที่มีความ
แตกต่างในด้านการเมืองสังคมและวัฒนธรรม นอกจากนี้ปฏิญญาฯ จะต้อง
รักษามาตรฐานสิทธิมนุษยชนตามหลักสากล รวมทั้งสร้างมูลค่าเพ่ิมเติมจาก
ปฏิญญาสากลว่าด้วยสิทธิมนุษยชน (Universal Declaration of Human 
Rights) ปฏิญญาและแผนปฏิบัติการเวียนนา (Vienna Declaration and 
Programme of Action) และตราสารระหว่างประเทศว่าด้วยสทิธมินษุยชนที่
ประเทศสมาชิกอาเซียนเป็นภาคีปฏิญญาฯ ฉบับนี้เป็นจุดเริ่มต้นที่ส�ำคัญ
ของอาเซียนที่ให้ความส�ำคัญกับการส่งเสริมและคุ้มครองสิทธิมนุษยชนเพื่อ
ประโยชน์ในระยะยาวของประชาชนและภูมิภาคอาเซียน
		  แต่ปรากฏว่า มคีวามเห็นจ�ำนวนมาก มองว่าความเคลือ่นไหวเพือ่ส่งเสริม
และคุ้มครองสิทธิมนุษยชนท่ีผ่านมาของอาเซียน ไม่มีความโดดเด่นและไม่ได ้
ถูกพิจารณาเป็นประเด็นส�ำคัญส�ำหรับองค์การระหว่างภูมิภาคอาเซียน ทั้งนี ้
เริม่ตัง้แต่กระบวนการยกร่างปฏญิญาสทิธมินษุยชนอาเซียนข้ึน ด้วยการคดัเลือก 
ผู้เชี่ยวชาญด้านสิทธิมนุษยชนของแต่ละประเทศเข้าไปเป็นคณะกรรมการ 
ยกร่าง ปัญหาที่เกิดขึ้นคือ บางประเทศเลือกที่จะส่งข้าราชการระดับสูงที่เน้น 
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แต่ผลประโยชน์ประเทศมากกว่าการส่งเสริมหลักสิทธิมนุษยชนเข้าร่วมโต๊ะ
เจรจาขณะที่บางประเทศพยายามลดระดับความส�ำคัญของปฏิญญาให้กลาย
เป็นเพยีงกรอบความร่วมมอื มหิน�ำซ�ำ้กระบวนการร่างปฏญิญา ยงัขาดการพดูคยุ 
หารือกับตัวแทนภาคประชาสังคม ที่มีส่วนได้ส่วนเสียโดยตรงอย่างเพียงพอ  
จนท�ำให้หลักการที่ปรากฏในปฏิญญาเต็มไปด้วยความคลุมเครือ และ 
ไม่สอดคล้องกับหลักการสิทธิมนุษยชนสากล ดังเห็นได้จากข้อวิจารณ์ของ 
บรรดาภาคประชาสังคมอาเซียนท่ีโจมตีว่า เนื้อหาของปฏิญญาน้ีจะยิ่งสร้าง 
ความชอบธรรมมากขึ้นให้กับการละเมิดสิทธิมนุษยชนของประชาชนที่อยู่ 
ใต้เขตอ�ำนาจของรฐับาลอาเซยีน อกีทัง้ปฏญิญาสิทธมินษุยชนฉบบันีย้งัละเลย
สิทธิและเสรีภาพขั้นพื้นฐานหลายประการ รวมทั้งสิทธิที่จะมีเสรีภาพในการ
รวมตัวเป็นสมาคมและสทิธิทีจ่ะไม่ถกูบงัคบัให้กลายเป็นบุคคลผู้สูญหายอกีด้วย
		  ภาคประชาสงัคมหลายแห่ง ได้ชีข้้อบกพร่องของปฏญิญาสทิธมินษุยชน 
อาเซียนดังกล่าว โดยเฉพาะหลักการท่ัวไปข้อที่ 7 ที่ระบุว่า การรับรองสิทธิ
มนุษยชนทั้งมวล แม้มีความเป็นสากล ทว่า “ต้องได้รับการพิจารณาในบริบท
ของภูมิภาคและของประเทศ โดยค�ำนึงถึงความแตกต่างของภูมิหลังทาง 
การเมือง เศรษฐกิจ กฎหมาย สังคมวัฒนธรรม ประวัติศาสตร์และศาสนา”  
หรือเนื้อหาในข้อที่ 8 ท่ีมีระบุว่า สิทธิมนุษยชนนั้นจะต้อง “สอดรับกับ
ความจ�ำเป็นตามเหตุผลในเรื่องความมั่นคงของชาติ ความสงบเรียบร้อย
ของสาธารณะสาธารณสุข ความปลอดภัยของสาธารณะ ศีลธรรมอันดีของ
ประชาชน” ซึ่งล้วนแต่มีความเป็นนามธรรมคลุมเครือ และสะท้อนวิธีคิดของ
ชาติอาเซียน ที่ให้ความส�ำคัญกับ “สิ่งอื่น” มากกว่าการเคารพสิทธิมนุษยชน 
ของประชาชน และหลากหลายความเห็น มองว่าปฏิญญาดังกล่าวมักใช้ค�ำ 
ที่มีลักษณะกว้างๆ เช่น ศีลธรรมสาธารณะ (Public Morality) จนไม่ทราบว่า  
ความหมายทีแ่ท้จริงเชงิรูปธรรมเป็นอย่างไร และท�ำให้ไม่สามารถบังคบัใช้ได้จรงิ  
ผลก็คือ แม้อาเซียนจะมีกลไกส่งเสริมสิทธิมนุษยชนระดับภูมิภาคอย่างเป็น
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ทางการและแม้รัฐบาลของประเทศสมาชิกอาเซียนต่างๆ จะได้ลงนามรับรอง
หลักการที่มีเป้าหมายเพื่อส่งเสริมสิทธิมนุษยชนอาเซียน มาแล้วเกือบ 3 ปี  
ทว่ากลไกดังกล่าวกลับแทบไม่ได้รับความสนใจมากนักจากชาติสมาชิกที่ยังคง
ยดึม่ันในหลกัอธิปไตยแห่งรฐั ความมัน่คงแห่งชาต ิและการไม่แทรกแซงภายใน
ระหว่างกัน ขณะเดียวกันก็แทบไม่มีประสิทธิภาพในการปกป้องหรือแม้แต ่
ส่งเสริมสิทธิมนุษยชนให้แก่ประชาชนชาวอาเซียนได้อย่างที่ตั้งความหวังไว้  
ดังเห็นได้จากความนิ่งเฉยต่อเหตุการณ์การละเมิดสิทธิมนุษยชนท่ีเกิดข้ึน 
ในหลายประเทศไม่ว่าจะเป็นความรุนแรงระหว่างชาวพุทธและชาวมุสลิม 
ในเมียนมา ทีท่�ำให้มผีูเ้สยีชวีติหลายร้อยคนและได้แพร่ขยายไปสูก่ารปะทะกนั
ระหว่างคนสองศาสนาในพื้นที่อื่นๆ เช่น ในอินโดนีเซีย การจับกุมตัวนายยอม 
โบปผา นักรณรงค์ต่อต้านการไล่รื้อที่ดินในกัมพูชา การสั่งจ�ำคุกบล็อกเกอร์  
ทีเ่ขยีนโจมตรีฐับาลเวยีดนามกว่า 30 คน ไปจนถงึการหายตวัไปของนายสมบดั 
สมพอน นักพัฒนาอาวุโสของลาวที่หายตัวไปอย่างลึกลับ ในระยะเวลาเพียง  
1 เดือน หลังจากอาเซียนลงนามรับรองปฏิญญาสิทธิมนุษยชนฉบับดังกล่าว 
		  ด้วยเหตุนี้ ปฏิญญาสิทธิมนุษยชนและกลไกสิทธิมนุษยชนของอาเซียน 
จงึถกูกล่าวว่าเปรียบเสมอืน “ตูโ้ชว์สนิค้า” ทีเ่ก็บไว้จดัแสดงสิง่ทีอ่ยู่ภายในเพือ่
ดงึดดูสายตาผูช้มจากภายนอกเท่าน้ัน แต่หยบิมาใช้งานจรงิๆ ไม่ได้ หรอืเป็นเพยีง
ภาพของการแสดงออกว่าเคารพสทิธมินษุยชน โดยไม่จ�ำเป็นว่าต้องปฏิบติัได้จรงิ 
หรือไม่ เป็นความจริงที่ว่า สิทธิมนุษยชนถูกวิพากษ์วิจารณ์จากหลายฝ่ายว่า  
เป็นเพยีงเครือ่งมอืทางการเมอืงระหว่างประเทศของชาตติะวนัตก และตัวอย่าง
การละเมิดสิทธิมนุษยชนของชาติตะวันตก โดยเฉพาะอย่างยิ่งสหรัฐอเมริกา 
นับตั้งแต่เหตุการณ์ความรุนแรงในตะวันออกกลาง ไปจนถึงการใช้เทคโนโลยี
ประสิทธิภาพสงูในการสอดส่องตรวจตราประชาชนของตนเอง อาจเป็นข้ออ้าง
ที่สร้างความชอบธรรมให้อาเซียน ในการยืนยันว่าแม้แต่ประเทศที่เป็นตัวต้ัง
ตัวตีของการผลักดันประชาธิปไตยและหลักสิทธิมนุษยชนสากลยังไม่สามารถ
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ปฏิบัติตามหลักการดังกล่าวอย่างไม่มีข้อยกเว้น อย่างไรก็ดี นั่นไม่ใช่ข้ออ้าง 
ทีช่อบธรรมเพยีงพอต่อการละเมดิหรอืยนิยอมต่อการละเมดิสิทธมินษุยชนของ
ประชาชน ไม่ว่าในที่ใดๆ เว้นเสียแต่เราจะเห็นว่า มี “สิ่งอื่น” ที่ส�ำคัญกว่าสิทธิ
และเสรีภาพในชีวิตของผู้คนอยู่จริง 
		  โดยล่าสดุ เมือ่วนัท่ี 14-16 พฤศจกิายน 2557 ทีผ่่านมา ดร. เสร ีนนทสติู 
ผู้แทนไทยใน AICHR และผู้แทนกรมอาเซียน กระทรวงการต่างประเทศ ได้เข้า
ร่วมการประชุมคณะกรรมาธิการระหว่างรัฐบาลอาเซียนว่าด้วยสิทธิมนุษยชน 
(AICHR) ครั้งที่ 17 ณ กรุงกัวลาลัมเปอร์ ประเทศมาเลเซีย ที่ประชุมดังกล่าว 
ได้รบัรองเอกสาร Guidelines on the AICHR’s Relations with Civil Society  
ซึง่ระบรุปูแบบและแนวทางในการมีปฏิสมัพนัธ์อย่างสร้างสรรค์ระหว่าง AICHR  
กับองค์กรภาคประชาสังคม ท่ีต้องการแลกเปลี่ยนข้อมูลและข้อคิดเห็น 
เกี่ยวกับงานด้านสิทธิมนุษยชนในอาเซียนกับ AICHR มากขึ้น นอกจากนี้  
ที่ประชุมยังได้หารือเกี่ยวกับกิจกรรมต่างๆ ของ AICHR อาทิ ความร่วมมือกับ 
USAID ในการจัดกิจกรรมด้านสิทธิมนุษยชน การจัดการฝึกอบรมส่ือมวลชน
อาเซียนเรื่องสิทธิมนุษยชน และการจัดกิจกรรมโต้วาทีในเร่ืองสิทธิมนุษยชน
เพื่อส่งเสริมความตระหนักรู้ในเรื่องสิทธิมนุษยชนแก่เยาวชนอาเซียน เป็นต้น

ปัญหาสิทธิมนุษยชนในอาเซียน
		  ปัญหาสิทธิมนุษยชน เป็นประเด็นที่นานาชาติให้ความส�ำคัญ สถาบัน
ต่างๆ ได้แก่ รัฐบาล องค์การในระดับโลก เช่น สหประชาชาติ องค์การเอกชน
หรือกลุ่ม NGO ต่างให้ความส�ำคัญในการรณรงค์ส่งเสริมสิทธิมนุษยชน ให้มี
ความเคารพในสิทธิความเป็นมนุษย์และสิทธิขั้นพื้นฐาน แต่การละเมิดสิทธิ
มนุษยชนด้านต่างๆ ยังมีให้เห็นอย่างต่อเนื่องในพ้ืนที่ต่างๆ ของโลก เช่น  
การห้ามแสดงความคิดเห็นทางการเมือง การใช้แรงงานเด็ก การค้ามนุษย์  
การกดขี่สตรีเพศของบางสังคม ปัญหาเหล่านี้ถือเป็นปัญหาส�ำคัญอันดับต้นๆ 
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ของโลก เพราะการละเมิดสิทธิมนุษยชน ย่อมส่งผลให้สังคมโลกปราศจาก
ความสงบสุขทีแ่ท้จรงิ ทีป่ระชมุสดุยอดอาเซยีนได้กล่าวถงึประเดน็การส่งเสรมิ
สิทธิมนุษยชน มาตั้งแต่ พ.ศ.2536 ซึ่งที่ประชุมได้ออกแถลงการณ์ร่วมระบุ
ว่า อาเซียนจะเคารพและปกป้องสิทธิมนุษยชนและเสรีภาพข้ันพ้ืนฐานของ
มนุษย์ตามที่บัญญัติไว้ปฏิญญาสากลว่าด้วยสิทธิมนุษยชนของสหประชาชาติ 
ในปีที่อาเซียนออกแถลงการณ์นั้น อาเซียนมีสมาชิก 6 ประเทศ คือ มาเลเซีย 
อินโดนีเซีย ฟิลิปปินส์ สิงคโปร์ ไทย และบรูไน 5 ประเทศแรกมีการปกครอง
ในระบอบประชาธปิไตย ยกเว้นบรไูนทีป่กครองระบอบสมบรูณาญาสิทธริาชย์ 
แต่ก็ไม่มีปัญหารุนแรงเรื่องสิทธิมนุษยชนต่อมาเมื่อประเทศเวียดนาม ลาว  
เมียนมา และกัมพูชา เข้าเป็นสมาชิก ท�ำให้อาเซียนมีความหลากหลาย 
ทางการเมืองมากข้ึน คือ ลาว เวียดนาม ปกครองในระบอบสังคมนิยม  
เมยีนมาปกครองด้วยรฐัทหาร และกัมพชูาแม้จะปกครองระบอบประชาธปิไตย  
แต่ประชาชนกย็งัไม่มสีทิธทิางการเมอืงอย่างแท้จรงิ และหลายประเทศมปัีญหา
เรือ่งสทิธิมนษุยชน แต่เพราะอาเซยีนมนีโยบายไม่แทรกแซงการเมอืงภายในของ
ประเทศสมาชิก จึงท�ำให้การประสานงานด้านสทิธมินษุยชนในอาเซยีนยากขึน้  
จะส่งผลให้อดีตอาเซียนไม่มีมาตรการชัดเจนในการจัดการประเทศสมาชิก 
ที่ละเมิดสิทธิมนุษยชน แม้การส่งเสริมสิทธิมนุษยชนเป็นประเด็นที่อาเซียนให้
ความส�ำคัญและพยายามเสริมสร้างให้ประเทศสมาชิกค�ำนึงถึงการไม่ละเมิด
สิทธิมนุษยชน แต่ยังกล่าวได้ว่าหลายประเทศในอาเซียนมีปัญหาละเมิดสิทธิ
มนุษยชนอยู่ ดังนี้ 
		  การละเมิดโดยภาครัฐ เช่น รัฐบาลเมียนมา ด�ำเนินการปราบปราม 
ทั้งประชาชนที่เรียกร้องประชาธิปไตย และปราบปรามชนกลุ่มน้อยที่เรียกร้อง 
สิทธิปกครองตนเอง รวมทั้งมีการกดขี่ชนกลุ่มน้อยด้วยในปี พ.ศ. 2512 และ 
พ.ศ. 2550 รัฐบาลเมียนมาได้ปราบปรามผู้เรียกร้องประชาธิปไตย จนมี
ประชาชนเสยีชวีติและบาดเจ็บจ�ำนวนมาก และถูกคมุขงันบัพนัคน ในจ�ำนวนน้ี 
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มีพระสงฆ์รวมด้วย รัฐบาลทหารของเมียนมาไม่สนใจปฏิกิริยาต่อต้านจาก
นานาชาติ การละเมิดสิทธิมนุษยชนยังคงด�ำเนินอยู่ แม้ว่ารัฐบาลจะมีท่าที 
อ่อนลงเมื่อมีการปล่อยตัวนางอองซาน ซูจี ผู้น�ำฝ่ายค้านที่ถูกคุมขังมานาน 
ในปลายปี 2553 แต่ยังมีนักโทษการเมืองอีกจ�ำนวนมากที่ถูกคุมขัง ซึ่งปัญหา
สิทธิมนุษยชนของเมียนมา ถูกโจมตีจากสังคมโลกมาโดยตลอด
		  ปัญหาชนกลุม่นอ้ยในเมยีนมา เผชิญกบัการปราบปรามและการละเมดิ
สทิธมินษุยชนมาโดยตลอดชนกลุม่น้อยจ�ำนวนมาก เช่น ชาวมอญ ชาวกระเหร่ียง  
ถูกปราบปราม จนต้องอพยพหนีออกนอกประเทศมาอยู่ตามชายแดนไทย- 
เมียนมา เช่น ในอ�ำเภอแม่สอด จังหวัดตาก อ�ำเภอสวนผึ้ง จังหวัดราชบุรี 
และอ�ำเภอสังขละบุรี จังหวัดกาญจนบุรี นอกจากนี้ ชาวโรฮิงญาซ่ึงเป็น 
ชนกลุ่มน้อยในเมียนมา ที่นับถือศาสนาฮินดูก็ถูกกดขี่ ทั้งสิทธิในการนับถือ 
ศาสนา การศึกษา การไม่ได้รับสัญชาติเมียนมา ถูกไล่ที่อยู ่อาศัย ท�ำให ้
ชาวโรฮิงญานับแสนคน ต้องอพยพหนีไปในหลายๆ ประเทศ โดยเฉพาะ 
ในบังกลาเทศ ไทย มาเลเซีย และอินโดนีเซีย ซึ่งชาวโรฮิงญาที่หลบหนีเข้าเมือง
อย่างผิดกฎหมายน้ี บางส่วนก็ถูกหลอกไปใช้แรงงานโดยไม่ได้รับค่าจ้าง  
บางส่วนถูกส่งไปอยู่ในค่ายผู้อพยพที่ไม่ได้รับการดูแลที่ดี บางส่วนก็ถูกส่งกลับ
เมียนมา ปัญหาผู้อพยพจากเมียนมานี้ สร้างปัญหาให้แก่ประเทศเพื่อนบ้าน 
อย่างมาก  อย่างไรกต็าม  ในอดตีอาเซยีนไม่ได้แสดงบทบาทชดัเจนในการเรยีกร้อง 
ให้รัฐบาลเมียนมาแก้ปัญหาสิทธิมนุษยชน เพราะอาเซียนมีหลักการส�ำคัญ 
ร่วมกัน ที่เรียกว่า “วิถีอาเซียน” คือ การไม่แทรกแซงกิจการภายใน 
ของกันและกัน หลักการนี้ท�ำให้การเป็นประเทศสมาชิกอาเซียนของเมียนมา  
จึงเป็นไปด้วยความไม่กดดัน และอาเซียนเองก็ไม่ต้องการที่จะแยกเมียนมา  
ออกไปจากอาเซียน ด้วยการแทรกแซงกิจการภายในเมียนมา เพราะอาจจะ 
ส่งผลให้รัฐบาลเมียนมาปิดกั้นจากประเทศสมาชิกอาเซียน เหตุผลเหล่านี้ 
ท�ำให้ทีผ่่านมาอาเซยีนไม่เคยออกแถลงการณ์เกีย่วกับการละเมดิสิทธมินษุยชน
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ในเมียนมา แต่ในระยะหลังสังคมโลกและสหประชาชาติได้ให้ความส�ำคัญกับ 
ประเดน็สทิธมินษุยชนมากข้ึน อาเซยีนจงึถูกกดดนัมากขึน้เพือ่ให้แสดงบทบาท 
ต่อปัญหาสิทธิมนุษยชนในเมียนมา อาเซียนจึงได้ออกแถลงการณ์ต�ำหนิ 
การละเมิดสิทธิมนุษยชนเมื่อเกิดเหตุการณ์ขึ้น แต่ก็ไม่สามารถด�ำเนินการ 
อย่างใดกับเมียนมาได้ นอกจากนี้ ผลประโยชน์ท่ีหลายประเทศในอาเซียน 
มีในเมียนมา ท�ำให้ไม่อาจใช้มาตรการคว�่ำบาตรได้เช่นกัน เช่น การผลิต 
กระแสไฟฟ้าในประเทศไทย มากกว่าร้อยละ 20 มาจากการใช้แก๊สธรรมชาติ  
ที่น�ำเข้าจากเมียนมาร รวมท้ัง สิงคโปร์ มาเลเซีย ก็มีการลงทุนจ�ำนวนมาก 
ในเมียนมา ดังนั้น เมื่อมีผลประโยชน์ของประเทศเข ้ามาเกี่ยวข ้อง  
การด�ำเนินการคว�่ำบาตรหรือลงโทษเมียนมาอย่างเป็นรูปธรรม จึงค่อนข้าง 
มีน้อย อย่างไรก็ตาม ที่ผ่านมาในช่วงที่รัฐบาลเมียนมาจับกุมนางอองซาน ซูจี  
อีกครั้ ง ในเดือน พฤษภาคม พ.ศ.2552 อินโดนี เซียและไทยได ้ม ี
การแถลงการณ์ถึงรัฐบาลเมียนมา โดยอินโดนีเซียเรียกร้องให้รัฐบาลเมียนมา 
ปล่อยตัวนางอองซาน ซูจี เช่นเดียวกับแถลงการณ์ของรัฐบาลไทย และไทย 
ในฐานะประธานอาเซียนในขณะนั้นออกแถลงการณ์ย�้ำว่า ผู้น�ำอาเซียน 
เคยเรียกร้องให้มีการปล่อยตัวนางอองซาน ซูจี ทันที เมียนมาในฐานะ
ประเทศสมาชิกอาเซียน ควรมีความรับผิดชอบในการปกป้องคุ ้มครอง
สิทธิมนุษยชน และอาเซียนพร้อมที่ช่วยเสริมสร้างกระบวนการปรองดอง 
แห่งชาติและประชาธิปไตยในเมียนมา ต่อมารัฐบาลเมียนมาร์ได้ยอมปล่อยตัว 
นางอองซาน ซูจี นับเป็นนิมิตรหมายอันดีในการส่งเสริมสร้างสิทธิมนุษยชน
ในเมียนมา
		  การละเมดิโดยประชาชน ในภูมิภาคเอเชยีตะวนัออกเฉียงใต้ ยงัมปัีญหา
การค้ามนุษย์ การกดขี่แรงงาน และการใช้แรงงานเด็ก ซึ่งเป็นการละเมิดสิทธิ
มนุษยชนด้วย ท�ำให้ประชาคมอาเซียนมุ่งหวังจะพัฒนาชีวิตความเป็นอยู่ 
ของคนด้อยโอกาส ส่งเสริมการศึกษาเพื่อสร้างโอกาสที่ดีให้แก่คนเหล่านี้  
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เพือ่ลดปัญหาการค้ามนษุย์ในอาเซยีนลง และเพ่ือท�ำให้สิทธมินษุยชนได้รับการ
เคารพและปฏบิตัอิย่างจรงิจังในทกุๆ ประเทศ ทีผ่่านมา ประเทศสมาชิกอาเซยีน
ได้มีความร่วมมือกัน เช่น การตั้งอนุกรรมการว่าด้วยปราบปรามการค้าเด็ก 
และผู ้หญิงในภูมิภาคลุ ่มแม่น�้ำโขง เพ่ือสร้างทัศนคติและการปฏิบัติงาน 
เชงิสร้างสรรค์ต่อประเดน็ผูอ้พยพโดยเฉพาะการให้ความคุม้ครองสิทธข้ัินพ้ืนฐาน 
ที่สอดคล้องกับกฎหมาย มีการท�ำความตกลงร่วมกันระหว่างประเทศสมาชิก
เพื่อให้กลไกความร่วมมือ และส่งเสริมให้เกิดความคุ้มครองแรงงานข้ามชาติ 
		  ทั้งนี้ ประเด็นส�ำคัญท่ียังคงถือเป็นเรื่องการละเมิดสิทธิมนุษยชนของ
ประเทศในภูมิภาคอาเซียนในขณะนี้ เป็นเรื่องการค้ามนุษย์ และปัญหาการ
อพยพโยกย้ายถิ่นฐานโดยผิดปกติ โดยเฉพาะปัญหาโรฮิงญาซ่ึงส่งผลกระทบ
จนเกิดการย้ายถิ่นฐานของคนนับแสนคนเพื่อหนีความรุนแรง รวมถึงหลายๆ 
ประเทศทั่วโลกยังคงโจมตีประเทศสมาชิกอาเซียน เช่น ไทย อินโดนีเซีย และ
มาเลเซีย ถึงการละเมิดสิทธิมนุษยชนอยู่อีกมาก ขณะนี้ มีชาวโรฮิงญาไปอยู่
ที่ประเทศซาอุดิอาระเบียจ�ำนวนมากที่สุด จ�ำนวนประมาณ 800,000 คน  
ขณะที่ในประเทศไทย คาดว่ามีชาวโรฮิงญาอยู่ราว 10,000 คน ในเรื่องของ 
ชาวโรฮิงญานั้น ต้องจัดเป็นปัญหาระดับภูมิภาค รวมทั้งยังเป็นระเบิดเวลา
เข้าสู่ประชาคมอาเซียนอีกด้วย จากข้อค้นพบของนักศึกษาที่ท�ำวิจัยเกี่ยวกับ
เรื่องสัญชาตินั้น พบว่าชาวโรฮิงญา ส่วนใหญ่จะไม่ผ่านการพิสูจน์สัญชาติ  
ซึ่งคนเหล่านี้ไม่ได้รับการยอมรับว่าเป็นคนสัญชาติใด และยังพบอีกว่า  
ชาวโรฮิงญายังถูกละเมิดสิทธิมนุษยชนด้านต่างๆ อีกมาก ทั้งนี้ แนวทางในการ
แก้ไขปัญหา ควรอย่างยิ่งท่ีประชาคมอาเซียน จะต้องน�ำปัญหาโรฮิงญาขึ้นมา 
พูดคุยกันในเวทีของอาเซียนอย่างจริงจัง ช่วยกันคิดหาแนวทางแก้ไขปัญหา 
ร่วมกัน นอกจากนี้ ปัญหาสิทธิมนุษยชนของประเทศอื่นๆ ในสมาชิกอาเซียน 
ก็ควรจะได้รับการแก้ไขปัญหาร่วมกันด้วย อาทิ เรื่องปัญหาความไม่สงบ 
ในชายแดนใต้ ของประเทศไทย แต่สิง่ท้าทายส�ำหรบัอาเซียน เป็นเรือ่งหลักการ
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การท�ำงานของอาเซียน เช่น การไม่แทรกแซงกิจการภายในซึ่งกันและกัน และ
หลักฉนัทามต ิ(consensus) รวมทัง้ระบบราชการในอาเซียน ระดับความส�ำคญั
ของ AICHR ต่ออาเซียน ระดับการรับรู้ที่แตกต่างกันในแต่ละประเทศสมาชิก 
การมมีติรภาพ (friendship) แต่ไม่มคีวามไว้เนือ้เช่ือใจ (trust) ระหว่างประเทศ
สมาชิกอาเซียน เป็นต้น ล้วนเป็นอุปสรรคส�ำคัญต่อการท�ำงานของอาเซียน

แผนสิทธิมนุษยชนในประเทศอาเซียนและนานาประเทศ
		  องค์การสหประชาชาติ ได้มีการจัดท�ำแผนสิทธิมนุษยชนขององค์การ
สหประชาชาตขิึน้ เพือ่ใช้เป็นเป็นคูม่อืปฏบิตักิารด้านสิทธมินุษยชน (Handbook  
on National Human Rights Plans of Action) เพือ่ให้แต่ละประเทศ ได้น�ำไป
ปรบัใช้เป็นกรอบ แนวทางในการจัดท�ำแผนให้เหมาะสมกบับรบิทแต่ละประเทศ
ในประเทศสมาชิกประชาคมอาเซียนด้วยกันเองยังมีกลไกการด�ำเนินงาน 
ด้านสิทธิมนุษยชนที่แตกต่างกัน ทั้งนี้มีเพียง 3 ประเทศ จาก 10 ประเทศ 
ได้แก่ ประเทศไทย ประเทศอินโดนเีซยี และประเทศฟิลปิปินส์ ทีไ่ด้มกีารจดัท�ำ
แผนปฏิบตักิารสทิธมินษุยชนแห่งชาตขิึน้ เพือ่ใช้เป็นแนวทางในการขบัเคล่ือน 
การด�ำเนินการด้านสิทธิมนุษยชนอย่างเป็นระบบ (กรมคุ้มครองสิทธิและ
เสรีภาพ, 2012) ดังนี้
		  1.	 ประเทศไทย เป็นหนึ่งจากหลายประเทศ ที่เป็นสมาชิกขององค์การ
สหประชาชาติ ในล�ำดับที่ 55 เมื่อวันที่ 16 ธันวาคม พ.ศ.2489 (ค.ศ.1946)  
และเป็นภาคีสนธิสัญญาหลักระหว่างประเทศด้านสิทธิมนุษยชนจ�ำนวน  
7 ฉบับ จาก 9 ฉบับ ได้แก่ 1) กติการะหว่างประเทศว่าด้วยสิทธิพลเมือง
และสิทธิทางการเมือง (International Covenant on Civil and Political 
Rights-ICCPR) 2) กติการะหว่างประเทศว่าด้วยสิทธิทางเศรษฐกิจสังคมและ
วฒันธรรม (International Covenant on Economic, Social and Cultural
Rights-ICESCR) 3) อนุสัญญาว่าด้วยการขจัดการเลือกปฏิบัติต่อสตรีใน 
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ทกุรปูแบบและพธิสีารเลอืกรบัเรือ่งการรับข้อร้องเรียน (Convention on the 
Elimination of All Forms of Discrimination Against Women-CEDAW) 
4) อนุสัญญาว่าด้วยสิทธิเด็กและพิธีสาร (Convention on the Rights of 
the Child-CRC) 5) อนุสัญญาว่าด้วยการขจัดการเลือกปฏิบัติทางเชื้อชาติใน 
ทุกรูปแบบ (Convention on the Elimination of All Forms of Racial 
Discrimination-CERD) 6) อนุสัญญาต่อต้านการทรมานและการปฏิบัติหรือ
การลงโทษอืน่ทีโ่หดร้ายไร้มนษุยธรรมหรอืทีย่�ำ่ยศีกัดิศ์ร ี(Convention against 
Torture and Other Cruel, Inhuman or Degrading Treatment or  
Punishment- CAT) 7) อนุสัญญาว่าด้วยสิทธิของคนพิการ (Convention on 
the Rights of Persons with Disabilities – CRPD) โดยเหลอืเฉพาะอนุสญัญา
ว่าด้วยการป้องกันบุคคลจากการหายสาบสูญโดยถูกบังคับ (Convention on 
the Protection of All Persons from Enforced Disappearance – CED)  
และอนุสัญญาว่าด้วยการคุ ้มครองสิทธิของแรงงานโยกย้ายถิ่นฐานและ
สมาชิกในครอบครัว (Convention on the Protection of the Rights of  
Migrants Workers and Member of their Families – CRMW) ทัง้นี ้ไทยได้
มีการน�ำสาระของปฏิญญาสากลว่าด้วยสิทธิมนุษยชนและสนธิสัญญาดังกล่าว 
เป็นส่วนหนึ่งในรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทยทั้งฉบับปี พ.ศ. 2540 และ
ปีพ.ศ. 2550 เพื่อให้มีผลบังคับในการปกป้องคุ้มครองสิทธิมนุษยชนให้แก่
ประชาชนในชาติและประเทศไทยยังมีกลไกภายใต้ฝ่ายบริหาร นิติบัญญัติ 
ตุลาการและองค์กรอิสระต่างๆ ท่ีส�ำคัญในการปกป้องคุ้มครองสิทธิมนุษยชน  
ได้แก่ คณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแห่งชาติ คณะกรรมการป้องกันและ 
ปราบปรามการทุจริตแห่งชาติ ศาลรัฐธรรมนูญ ศาลยุติธรรม ศาลปกครอง 
ศาลทหาร ผู้ตรวจการแผ่นดิน กรมคุ้มครองสิทธิและเสรีภาพ ภายใต้สังกัด
กระทรวงยุติธรรม เป็นต้น ท้ังนี ้ประเทศไทยโดยกรมคุ้มครองสทิธแิละเสรภีาพ
และหน่วยงานที่เกี่ยวข้อง ได้จัดท�ำแผนสิทธิมนุษยชนแห่งชาติ เพื่อให้ทุกภาค
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ส่วนทีเ่ก่ียวข้องใช้เป็นแนวทางในการปฏบิตังิานให้สอดคล้องรองรบักบัปฏญิญา 
สนธิสัญญา และกติการะหว่างประเทศ มาแล้วจ�ำนวน 3 ฉบับ และมอบให้  
กรมคุม้ครองสทิธแิละเสรภีาพ กระทรวงยตุธิรรม เป็นหน่วยงานรับผดิชอบหลกั 
		  2.	 อินโดนีเซีย แผนปฏิบัติการแห่งชาติอินโดนีเซียด้านสิทธิมนุษยชน 
ประกอบไปด้วย เสาหลกั (หลกัการทีส่�ำคญั) 4 ประการ (Office of the United 
Nations High Commission for Human Rights (OHCHR), 2012) กล่าวคือ  
(1) เตรียมความพร้อมเพื่อการให้สัตยาบันเกี่ยวกับสิทธิมนุษยชนนานาชาติ  
(2) เผยแพร่ข้อมูลและให้การศึกษาเกี่ยวกับสิทธิมนุษยชน (3) ปฏิบัติตาม
ประเด็นที่ส�ำคัญก่อนหลังด้านสิทธิมนุษยชน (4) ปฏิบัติตามหลักการด้านสิทธิ
มนุษยชนนานาชาติซึ่งรับรองโดยอินโดนีเซีย แผนปฏิบัติการสิทธิมนุษยชน 
อินโดนีเซีย ปี ค.ศ.1998-2003 จัดท�ำโดยคณะกรรมการสิทธิมนุษยชน  
ซึง่ประกอบด้วยผูแ้ทนจากกระทรวงต่างๆ โดยความร่วมมอืกับคณะกรรมาธกิาร 
สิทธิมนุษยชนแห่งชาติ หลังการปฏิรูปทางการเมือง ในปี ค.ศ.1998 ได้มี
หลักฐานว่าแผนฯ ได้ถูกปรับปรุงเนื่องจากสถานการณ์ที่เปลี่ยนแปลงไปใน
อินโดนีเซีย เช่น การให้สัตยาบันกติการะหว่างประเทศว่าด้วยสิทธิพลเมือง
และสิทธิทางการเมือง ซึ่งเดิมก�ำหนดการด�ำเนินการในปี ค.ศ. 2003 แต่ต่อมา
ได้เลื่อนเร็วขึ้นเป็นปี ค.ศ. 2000 ในช่วงที่มีการประกาศใช้แผนฯ อินโดนีเซีย
ได้ให้สัตยาบันสนธิสัญญาสิทธิมนุษยชนระหว่างประเทศ เพียงจ�ำนวน 2 ฉบับ 
จาก 6 ฉบับ แผนฯ ระบุว่า “การให้สัตยาบันสนธิสัญญาระหว่างประเทศ
ด้านสิทธิมนุษยชนจะช่วยเสริมสร้างความเข้มแข็งและช่วยพัฒนากฎหมาย
ภายในประเทศเรื่องสิทธิมนุษยชน” นอกจากนี้ ประเทศอินโดนีเซียได้จัดต้ัง 
คณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแห่งชาติ (National Commission on Human 
Rights) โดยจัดต้ังในลักษณะเป็นองค์กรอิสระตั้งแต่ปี ค.ศ. 1993 เพื่อเป็น
องค์กรปรบัใช้และด�ำเนนิกจิกรรมตามแผนฯ ซ่ึงประกอบด้วยเจ้าหน้าทีร่ฐั และ
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ผู้แทนชุมชน แผนฯ ได้รับการประเมินอย่างเป็นประจ�ำ และระบุว่าประเด็น
สิทธิมนุษยชนใด ท่ีไม่ได้รับการคุ้มครองโดยแผนฯ ฉบับปัจจุบันจะได้รับ 
การแก้ไขหลังจากการประเมินการอนุวัติในช่วงต้นๆ แล้ว ส�ำหรับแผนปฏิบัติ
การแห่งชาตเิพือ่ส่งเสรมิและพทิกัษ์สทิธมินษุยชน ฉบบัปัจจบุนัของอนิโดนเีซยี 
ประกาศใช้ ในปี ค.ศ.2011–2014 (Office of the United Nations High 
Commissioner for Human Rights, 2012) (Asia-Pacific-Solidarity, 2556)
		  3.	 ฟิลิปปินส์ ได้ก�ำหนดแผนปฏิบัติการแห่งชาติเพื่อส่งเสริมและ
พิทักษ์สิทธิมนุษยชน ในด้านต่างๆ (Office of the United Nations High  
Commission for Human Rights, 2012) ดังต่อไปนี้ สตรี เด็ก เยาวชน 
ชุมชนวัฒนธรรมพื้นเมือง ชาวมุสลิม ผู้สูงอายุ คนพิการ ผู้มีความบกพร่อง 
ทางจิต นักโทษ หรือผู้ถูกคุมขัง คนพลัดถิ่นภายในประเทศ (บุคคลที่ทางการ
ให้ออกจากสถานที่อยู่เมื่อมีเหตุร้าย เช่น ภัยธรรมชาติ) คนงานอพยพ หรือ
คนงานต่างด้าว แรงงานภาครัฐ แรงงานภาคเอกชน ภาคแรงงานนอกระบบ 
คนยากจนในชมุชนเมอืง องค์ประกอบส�ำคญัของแผนฯ คอื การให้บทบาทหลัก 
กับคณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแห่งชาติฟิลิปปินส์ในการประสานการอนุวัติ 
ตามแผนฯ และการหารืออย่างกว้างขวางระหว่างภาครัฐและ NGOs ก่อนการ
รับรองแผนฯ จากข้อเสนอแนะที่ได้รับจากการประชุมระดับโลกที่กรุงเวียนนา
คณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแห่งชาติฟิลิปปินส์ เร่ิมเสนอแผนสิทธิมนุษยชน 
แห่งชาติ ในปีค.ศ. 1994 (ปรากฏหลักฐานอยู ่ในบันทึกประธานาธิบดี 
เมื่อช่วงต้นปี ค.ศ.1995) โดยได้มีการจัดตั้งคณะท�ำงานจัดเตรียมท�ำแผน 
ซึ่งประกอบด้วย ผู้แทนรัฐ และ NGOs โดยเน้นกลุ่มผู้ด้อยโอกาส 13 กลุ่ม  
(ภายหลังเพิ่มเป็น 16 กลุ่ม) ซึ่งได้รับการยอมรับจากรัฐบาลอย่างเป็นทางการ
ให้เป็นกลุ่มผู้ด้อยโอกาสที่ต้องการการดูแลเอาใจใส่ (กรมคุ้มครองสิทธิและ
เสรีภาพ, 2012)
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		  นอกจากน้ี ยังมีนานาประเทศท่ีด�ำเนินกระบวนการสิทธิมนุษยชน 
ที่น่าศึกษา โดยมีการจัดท�ำแผนปฏิบัติการสิทธิมนุษยชนเป็นแนวทางในการ
ขับเคลื่อน อาทิ
		  1)	 สาธารณรัฐประชาชนจีน ได้ก�ำหนดแผนปฏิบัติการทางด้านสิทธิ
มนุษยชนแห่งชาติ (National Human Rights Action Plan, 2012-2015) 
ประกอบด้วย หลักประกันสิทธิทางด้านเศรษฐกิจ สังคม และวัฒนธรรม 
(Guarantee of Economic, Social and Cultural Rights) ได้แก่ สิทธิ 
ด้านการท�ำงาน (Right to work) สิทธิด้านสภาพการด�ำรงชีพขั้นพื้นฐาน  
(Right to basic living conditions) สิทธิด้านความมั่นคงปลอดภัยในสังคม 
(Right to social security) สิทธิด้านการรักษาสุขภาพ (Right to health) 
สิทธิด้านการศึกษา (Right to education) สิทธิด้านวัฒนธรรม (Cultural 
right) สิทธิด้านสิ่งแวดล้อม (Environmental right) การปกป้องสิทธิและ 
ผลประโยชน์ของชาวนา (Safeguarding farmers’ right and interests)  
หลักประกันสิทธิด้านพลเมืองและการเมือง (Guarantee of Civil and  
Political Rights) ได้แก่ สิทธิของบุคคล (Rights of the person) สิทธิของ 
ผู้ต้องขัง (Rights of detainees) สิทธิที่จะพิสูจน์ข้อเท็จจริงอย่างยุติธรรม 
ในชั้นศาล (The right to a fair trail) เสรีภาพด้านความเชื่อทางศาสนา  
(Freedom of religious belief) สิทธิในการได้รับการแจ้งเตือน (The 
right to be informed) สิทธิในการมีส่วนร่วม (The right to participate)  
สทิธใินการได้รบัรู ้(The right to be heard) สทิธใินการตรวจสอบ (The right
to oversee) หลกัประกนัด้านสทิธแิละผลประโยชน์ของชนกลุม่น้อย สตร ีเดก็ 
ผู้สูงอายุ และคนพิการ (Guarantee of the Right sand Interests of Ethnic 
Minorities, Women, Children, Elderly and the Disabled) ได้แก่ สิทธขิอง
ชนกลุม่น้อย (The rights of ethnic minorities) สทิธสิตร ี(Women’s rights)
สิทธิเด็ก (Children’s rights) สิทธิของประชาชนผู้สูงอายุ (Senior citizens’ 
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rights) สิทธิคนพิการ (The rights of the disabled) หลักประกันด้านสิทธิ
มนุษยชนศึกษา (Human Rights Education) ส่งเสริมการแลกเปลี่ยนเรียนรู้
และความร่วมมือในเรื่องของสนธิสัญญาสิทธิมนุษยชนระหว่างประเทศ
		  2)	 ออสเตรเลีย แผนปฏิบัติการด้านสิทธิมนุษยชนแห่งออสเตรเลีย 
ฉบับปี ค.ศ.2012 ให้ความส�ำคัญในประเด็นต่างๆ เช่น (1) การป้องกันและ 
ส่งเสริมสิทธิมนุษยชนในประเทศออสเตรเลีย (Protection and promotion 
of human rights in Australia) โดยเน้นความเช่ือมโยงกบัระบบสิทธมินษุยชน 
ในกรอบของสหประชาชาติ การส่งเสริมบทบาทของหน่วยงานสิทธิมนุษยชน 
ในระดับชาติ การส่งเสริมสิทธิมนุษยชน ในภูมิภาคอาเซียนและนานาชาติ 
และให้ความส�ำคัญในเรื่องการให้การศึกษาสิทธิมนุษยชน ทั้งน้ีมีจุดเน้น เช่น 
การมีโครงสร้างเพื่อท�ำงานด้านสิทธิมนุษยชน การสร้างระบบการป้องกันทาง
กฎหมาย มีกรอบการท�ำงานด้านสิทธิมนุษยชน เป็นต้น (2) ภาพรวมของ
ปัญหาด้านสิทธิมนุษยชน (The human rights concerns of the general 
community) เช่น ปรับปรุงการเข้าถึงกระบวนการยุติธรรม การสร้างความ
สมดุลระหว่างสิทธิเสรีภาพส่วนบุคคลและความมั่นคงของชาติ การต่อสู้กับ 
การค้ามนุษย์ การแก้ไขปัญหาการเปลี่ยนแปลงของสภาพอากาศ การสร้าง
สิ่งแวดล้อมการท�ำงานท่ีดีและช่วยเหลือคนพิการและด้อยโอกาส เป็นต้น  
(3) ปัญหาสิทธิมนุษยชนของกลุ่มเป้าหมายเฉพาะ (The human rights  
experience of specific groups in Australia) แผนปฏิบัติการของประเทศ
ออสเตรเลยีให้ความส�ำคัญกบักลุม่เป้าหมาย เฉพาะ ได้แก่ (1) คนพืน้เมอืงและ
ชาวเกาะ (2) สตรี (3) เด็กและผู้เยาว์ (4) ผู้สูงอายุ (5) บุคคลที่มีความแตกต่าง
ด้านอัตลักษณ์ทางเพศ (6) คนเร่ร่อนไร้ที่อยู่อาศัย (7) ผู้พิการ (8) การส่งเสริม
การยอมรับสิทธิของคนพิการเพื่อให้สามารถอยู่ในระบบกฎหมายและระบบ
สงัคมเช่นเดยีวกบัผูอ้ืน่ (9) ผูด้แูลผูป่้วย คนพกิาร หรอืผูบ้กพร่อง (10) ผูต้้องโทษ
(11) ผู้อพยพ ผู้ลี้ภัยและผู้แสวงหาที่พักพิง
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		  3)	 บราซิล แผนปฏิบัติการสิทธิมนุษยชนแห่งชาติบราซิล เน้นด้านสิทธิ
พลเมอืง และมุง่ให้สามารถปฏบิตัติามวัตถปุระสงค์ได้จรงิ โดยกล่าวถงึเจตนาใน
การสร้างความยุติธรรมไว้หลายแห่ง ประกอบด้วยข้อเสนอการด�ำเนินการของ
รัฐบาล ซึ่งเน้นประเด็นปัญหาส�ำคัญ และกลุ่มผู้ด้อยโอกาส และแยกข้อเสนอ 
ออกเป็นข้อเสนอในการแก้ปัญหาระยะสั้นและระยะกลาง โดยรวมแล้ว 
มีข้อเสนอมากกว่า 130 ข้อ เช่น การแก้ปัญหาความต้องการตามความจ�ำเป็น
ของเยาวชน สตร ีคนผวิส ีชนพืน้เมือง ชาวต่างชาต ิชมุชนบราซิลในต่างประเทศ 
ผู้สูงอายุ และคนพิการ เป็นต้น ส�ำหรับประเด็นเกี่ยวกับสิทธิพลเมือง เช่น 
ความปลอดภัยของบคุคล การงดเว้นโทษ การคมุขงัตามอ�ำเภอใจ การบงัคบัใช้
แรงงาน และยังมีส่วนอื่นๆ ที่กล่าวถึงสิทธิมนุษยชนศึกษาและกิจการระหว่าง
ประเทศ (กรมคุ้มครองสิทธิและเสรีภาพ, 2012)
		  4)	 เม็กซิโก แผนระดับชาติว ่าด ้วยการส ่งเสริมและเสริมสร ้าง 
สิทธิมนุษยชน โดยหน่วยงานท่ีรับผิดชอบในการจัดท�ำแผนฯ คือ กระทรวง 
การต่างประเทศและกจิการภายในประเทศ ด้วยความร่วมมอืกบัคณะกรรมการ 
สิทธิมนุษยชนแห่งชาติ แผนฯ เร่ิมด้วยบทน�ำที่กล่าวถึงประวัติศาสตร  ์
สิทธิมนุษยชนในเม็กซิโก และพัฒนาการอย่างต่อเนื่องมาสู ่กระบวนการ 
มีส่วนร่วมและประชาธิปไตย นอกจากนั้นแผนฯ ได้กล่าวถึงการจัดตั้ง 
คณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแห่งชาติ และการบรรจุเรื่องสิทธิมนุษยชนไว ้
ในแผนพัฒนาแห่งชาติ ค.ศ. 1995-2000 แผนฯ ก�ำหนดวัตถุประสงค์ไว ้
อย่างกว้างขวาง เช่น การเสรมิสร้างความเข้มแขง็ให้กบัวฒันธรรมสทิธมินษุยชน  
การจัดตั้งกลไกสถาบันสิทธิมนุษยชน การขจัดการงดเว้นโทษ การพัฒนา
กลไกตรวจสอบสิทธิมนุษยชน การเพิ่มกิจกรรมสาธารณะเพื่อเผยแพร่ความรู้ 
สทิธมินุษยชน การปฏบัิตติามพนัธกรณรีะหว่างประเทศด้านสทิธมินษุยชน และ
การส่งเสริมความร่วมมือของภาคประชาสังคม โดยได้มีการกล่าวถึงกิจกรรม
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ที่จะด�ำเนินการ เพื่อให้บรรลุตามวัตถุประสงค์ด้วย (กรมคุ้มครองสิทธิและ
เสรีภาพ, 2012)
		  5)	 เวเนซูเอล่า แผนปฏิบัติการสิทธิมนุษยชนแห่งชาติ ประกาศใช้เมื่อปี 
ค.ศ.1997 ได้ค�ำนึงถึงแนวคิดหลายๆ ประการในปฏิญญาและแผนปฏิบัติการ
เวียนนา และได้ก�ำหนดวัตถุประสงค์ ยุทธศาสตร์ และการติดตามในประเด็น
ต่างๆ ได้แก่ สิทธิพลเมืองและสิทธิทางการเมือง เสรีภาพในการแสดงออก  
การศึกษาสุขภาพ สิทธิแรงงาน การประกันสังคม สิทธิทางทรัพย์สิน  
การสันทนาการ การพัฒนาสิ่งแวดล้อมและมนุษย์ นอกจากนี้ แผนฯ  
ยังสนับสนุนความร่วมมืออย่างเข้มแข็งกับองค์กรและกลไกสิทธิมนุษยชน
ระหว่างประเทศ เช่น คณะกรรมาธิการสิทธิมนุษยชน คณะกรรมาธิการ 
สทิธมินษุยชนของอนิเตอร์อเมรกินั และสถาบนัสทิธมินษุยชนอนิเตอร์อเมรกินั 
คณะกรรมการสทิธมินษุยชนแห่งชาต ิได้ก�ำหนดมาตรการต่าง ๆ  ในการปรบัใช้ 
แผนฯ โดยมุ่งเสริมสร้างความเข้มแข็งให้กับศักยภาพของรัฐบาลในเรื่อง
กฎหมาย การบริหาร และการเงิน โดยเฉพาะคณะกรรมาธิการสิทธิมนุษยชน
แห่งชาติ สิ่งส�ำคัญคือ การจัดตั้งคณะกรรมการ ซึ่งประกอบด้วยผู้แทนภาครัฐ 
และภาคประชาสังคม เพื่อตรวจตราการปรับใช้แผนฯ (กรมคุ้มครองสิทธิและ
เสรีภาพ, 2012)
		  6)	 เกาหลีใต้ แผนสิทธิมนุษยชนแห่งชาติ ฉบับที่ 1 ปีค.ศ. 2007–2011  
ประกอบด้วยส่วนที่ส�ำคัญแบ่งออกเป็น 6 ส่วน คือ ส่วนที่ 1 ค�ำน�ำ ส่วนที่ 2 
การคุ้มครองและพัฒนาสิทธิเสรีภาพในการแสดงออกทางการเมืองและสิทธิ
ในความเป็นมนุษย์ ว่าด้วยสิทธิและเสรีภาพในความเป็นมนุษย์เสรีภาพในการ
แสดงออกทางการเมือง สิทธิในการได้รับการชดเชยจากการถูกละเมิดสิทธิ
มนุษยชน สิทธิในการรักษาความลับส่วนตัว สิทธิและเสรีภาพทางร่างกาย 
ศาสนา ตลอดจนถึงเสรีภาพในการย้ายถ่ินฐาน ส่วนที่ 3 การคุ้มครองและ 
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ส่งเสริมสิทธิและเสรีภาพทางด้านเศรษฐกิจ สังคมและวัฒนธรรม ว่าด้วยสิทธ ิ
ในการได้รับการศึกษาขั้นพื้นฐาน สิทธิของแรงงาน สิทธิ 3 ประการที่แรงงาน 
พึงได้รับสิทธิและเสรีภาพในการประกอบกิจกรรมทางเศรษฐกิจ สิทธิและ 
เสรีภาพขั้นพื้นฐานในชีวิตและทรัพย์สิน สิทธิในการได้รับบริการทางด้าน
สาธารณสุขพื้นฐาน สิทธิพลเมืองที่พึงกระท�ำได้ทางวัฒนธรรมและศิลปะ 
เป็นต้น ส่วนที่ 4 สิทธิมนุษยชนของผู้ด้อยโอกาสและอ่อนแอกว่าในสังคม  
ว่าด้วยสิทธิและเสรีภาพของสตรีเด็ก เยาวชน คนพิการ ผู้สูงอายุ ผู้ได้รับ 
ผลกระทบจากการก่ออาชญากรรม ชาวต่างชาติและผู้อพยพ ผู้ลี้ภัย ผู้ป่วย  
เพศที่สาม รวมถึงผู้ท่ีอพยพมาจากประเทศเกาหลีเหนือ ส่วนที่ 5 การให ้
ความรู้แก่ประชาชนท่ัวไปเกี่ยวกับสิทธิมนุษยชนขั้นพื้นฐาน การประสานงาน
เกี่ยวกับหลักสิทธิมนุษยชนทั้งภายในและภายนอกประเทศ รวมถึงการปฏิบัติ
ตามระบบระเบียบสากล และส่วนที่ 6 วิธีการควบคุมและบริหารนโยบายและ
แผนปฏิบัติการแม่บทแห่งชาติด้านสิทธิมนุษยชน ส�ำหรับแผนสิทธิมนุษยชน
แห่งชาติ ฉบับที่ 2 ปีค.ศ. 2012–2016 ที่ประกาศใช้ในปัจจุบัน ยังคงเนื้อหา
ทั่วไปของแผนสิทธิมนุษยชน ฉบับที่ 1 ไว้ แต่ได้มีการเพ่ิมเติมในประเด็น 
เกีย่วกบัการประกนัสทิธมินษุยชนของเดก็และเยาวชนจากปัญหาความรุนแรง
ในโรงเรียน การส่งเสริมส�ำนึกความเป็นแม่ของสตรีพิการ การรักษาสิทธิของ
แรงงานไม่ให้ได้รับเงินเดือนต�่ำกว่าเกณฑ์มาตรฐาน การส่งเสริมสถานะของ
หญิงที่โอนย้ายสัญชาติโดยการแต่งงานกับชาวเกาหลี การให้การสนับสนุน
ทางการศึกษากับเด็กที่เกิดจากพ่อหรือแม่ที่เป็นคนเชื้อชาติอื่น การเปิดโอกาส
ให้สามารถยื่นค�ำร้องในการขอให้ชดเชยความเสียหายท่ีเกิดทางร่างกายได้ 
ตามหลักกฎหมายมนษุยชนการแก้ไขระบบ ระเบยีบ ข้อกฎหมายเพือ่ไม่ให้เกดิ
ข้อพิพาทในสงัคม การดแูลและควบคมุ การชดเชยของประกนัภยั การเผยแพร่
และให้ความรู้เกี่ยวกับสิทธิมนุษยชนสากล
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สรุป
		  อาเซียนตระหนักดีว่าปัญหาของสิทธิมนุษยชนเป็นปัญหาส�ำคัญใน
ภูมิภาคเอเซียตะวันออกเฉียงใต้เมื่ออาเซียนมีการเตรียมพร้อมเพื่อสร้าง
ประชาคมอาเซียน โดยเฉพาะเสาหลักด้านการเมืองและความมั่นคงประเด็น
สิทธิมนุษยชนจึงเป็นประเด็นหลักท่ีอาเซียนให้ความส�ำคัญ มีการจัดตั้งกลไก
ด้านสิทธิมนุษยชนและพยายามหาทางแก้ไขปัญหาสิทธิมนุษยชนในภูมิภาค
อย่างจริงจัง โดยมีหลักการให้กลไกนี้ ท�ำหน้าที่สนับสนุนปกป้องคุ้มครอง
สิทธิมนุษยชน พิจารณาแนวทางความร่วมมือและการรับมือให้สอดคล้องกับ
สถานการณ์ด้านสิทธิมนุษยชนในภูมิภาค รวมถึงกฎบัตรอาเซียน (ASEAN 
CHARTER) ได้ย�้ำถึงการให้ประเทศสมาชิกยึดมั่นหลักการประชาธิปไตย  
ส่งเสรมิสทิธิพืน้ฐานในระบอบประชาธิปไตย คอื สทิธใินการแสดงความคดิเห็น 
สทิธทิางการเมือง เพราะในประเทศทีร่ะบอบประชาธปิไตยเข้มแขง็ ประชาชนมี
ความเข้าใจหลกัประชาธปิไตยพลเมอืงย่อมมสี�ำนกึของการเคารพสทิธมินษุยชน  
แต่หากประชาชนไม่เข้าใจหลักการประชาธิปไตยอย่างแท้จริง ประชาชนของ
ประเทศนั้น ก็จะรักษาเฉพาะสิทธิของตนเอง แต่ไม่เคารพสิทธิเสรีภาพของ 
ผูอ่ื้น และไม่เกดิส�ำนกึว่าสทิธย่ิอมมาพร้อมกบัหน้าทีท่ีม่ต่ีอบ้านเมอืงและสงัคม 
เช่น ประชาชนกลุ่มหน่ึงชุมนุมปิดถนนหรือท�ำลายสิ่งของ อาคารบ้านเรือน 
เพ่ือประท้วงเรียกร้องสิ่งท่ีตนต้องการ โดยอ้างสิทธิเสรีภาพในการชุมนุมแต ่
ไม่ตระหนักว่าการปิดถนน หรอืการท�ำลายสิง่ของทีเ่ป็นของสาธารณะ เป็นการ
ละเมิดสิทธิมนุษยชนของผู้อื่นในด้านสิทธิท่ีจะใช้ชีวิตอย่างปลอดภัย และการ 
ปิดถนนหรือท�ำลายของสาธารณะก็ถือเป็นการกระท�ำผิดกฎหมาย เป็นต้น
		  ดงันัน้ เพือ่ให้การส่งเสรมิสทิธิมนษุยชนประสบความส�ำเร็จ อาเซียนต้อง
พยายามส่งเสริมประชาธิปไตยของแต่ละประเทศอย่างจริงจัง เผยแพร่ความรู ้
ทีถ่กูต้องเกีย่วกบัประชาธปิไตยและการรกัษาสทิธเิสรภีาพทัง้ของตนและผู้อืน่ 
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ปลูกฝังประชาชนให้มีระเบียบวินัย มีคุณธรรม เคารพกฎหมาย กฎระเบียบ
สังคม และคาดหวังว่าการสร้างประชาคมการเมืองและความมั่นคงอาเซียน  
จะช่วยเสรมิสร้างประชาธปิไตยและสทิธมินษุยชนในอาเซยีน นอกจากนี ้องค์กร
ด้านสิทธิมนุษยชนในแต่ละประเทศ และองค์กรสิทธิมนุษยชนภายนอกกลุ่ม
อาเซยีน รวมถงึสหประชาชาต ิซึง่มนีโยบายส่งเสรมิสิทธมินษุยชน เป็นอีกกลุ่ม
ที่จะมีบทบาทช่วยส่งเสริมสิทธิมนุษยชนในอาเซียน
		  นอกจากนี้ กฎบัตรอาเซียน (ASEAN Charter) ได้กล่าวถึงเรื่อง 
สิทธิมนุษยชนไว้ที่ส�ำคัญ เช่น หลักการท�ำงานอาเซียน โดยเฉพาะในเรื่อง 
หลักการไม่แทรกแซงกจิการภายใน และยึดหลักฉันทามติเป็นสิ่งท้าทาย แม้ว่า
ในขณะนี้ จะมีการประกาศใช้ปฏิญญาสิทธิมนุษยชนอาเซียน แต่การท�ำให้เกิด
การบังคับปฏิญญาสิทธิมนุษยชนฯ ก็เป็นสิ่งส�ำคัญ โดยเฉพาะเร่ืองฉันทามติ 
เนื่องจากในทางปฏิบัติหาก 9 ประเทศเห็นด้วย แต่อีก 1 ประเทศไม่เห็นด้วย  
กท็�ำให้เรือ่งนัน้ไม่มฉีนัทามติ และไม่สามารถเดนิหน้าต่อไปได้ ซึง่จะเป็นอปุสรรค
ต่อกลไกสิทธิมนุษยชนฯ และการด�ำเนินการให้เป็นไปตามกฎบัตรอาเซียน 
ความร่วมมอืของอาเซยีนบนพ้ืนฐานของความเกือ้กูล และประนปีระนอมต่อกนั 
ทีถ่อืเป็นลกัษณะเด่นของอาเซยีนนัน้ กลบัส่งผลท�ำให้อาเซยีนขาดความเดด็ขาด
และขาดบทลงโทษทีช่ดัเจน ซ่ึงจะเห็นว่ากฎบตัรอาเซียนไม่ได้ระบถุงึการลงโทษ
ประเทศสมาชิก ในกรณีที่มีการฝ่าฝืนกฎบัตรไม่ว่ากรณีใดๆ เนื่องจากอาเซียน
อาศัยความสมัครใจ และความเต็มใจเป็นส�ำคัญ จึงท�ำให้ประเด็นนี้ อาจน�ำมา
ซึ่งปัญหาความไม่มั่นใจในความศักดิ์สิทธิ์ของกฎบัตรอาเซียนว่าจะเป็นเพียง
แค่เสือกระดาษ ที่อาจถูกละเมิดได้ รวมทั้งการเข้าสู่การเป็นประชาคมอาเซียน 
ในปี 2558 (ค.ศ.2015) ด้วย ดังนั้น ในอนาคต เรื่องสิทธิมนุษยชนของอาเซียน  
อาจจะต้องพัฒนาไปสู่กลไกการจัดต้ังองค์กรอิสระด้านสิทธิมนุษยชนอาเซียน
ขึ้นอย่างจริงจัง และมีกฎบัตรหรือแผนปฏิบัติการที่ชัดเจน เพื่อเข้ามาดูแลและ
ช่วยเหลอืในกรณทีีม่กีารละเมดิสทิธมินษุยชน ทัง้นี ้องค์กรดังกล่าวควรจะเป็น
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องค์กรอิสระที่ไม่ขึ้นอยู่กับประเทศใดประเทศหนึ่ง เพื่อให้เกิดความคล่องตัว 
ในการด�ำเนินงาน นอกจากนี้องค์กรอิสระด้านสิทธิมนุษยชนอาเซียน ควรจะม ี
หน้าที่และอ�ำนาจเต็มในสภาพบังคับ ในการเข้าไปช่วยเหลือและดูแลผู้ถูก
ละเมิดสิทธิมนุษยชนในประเทศต่างๆ ตามกระบวนการอีกด้วย
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สรณ บุญใบชัยพฤกษ์*

บทคัดย่อ
		  ประชาชนคนไทยในปัจจุบันให้ความส�ำคัญกับเร่ืองสิทธิมนุษยชนเป็น
อย่างมาก โดยเฉพาะเรื่องความเท่าเทียมทางเพศ ปัญหานี้มีในหลากหลาย 
รูปแบบ ไม่ว่าจะเป็นเรื่องความด้อยโอกาสของสตรีเมื่อเทียบกับบุรุษ เร่ือง 
ความรนุแรงต่อสตร ีรวมไปถงึการไม่ยอมรบัให้บุคคลสามารถแสดงออกทางเพศ 
ได้อย่างเสรี ส่งผลให้เกิดความไม่เป็นธรรมในการจ้างแรงงาน หรือแม้กระท่ัง
ความไม่เป็นธรรมในวงการศึกษา ถึงแม้ว่าประเทศไทยจะมีสนธิสัญญาในการ
ลดความรุนแรงต่อสตรี แต่ก็ควรจะมีการขยายความคุ้มครองสิทธิเสรีภาพต่อ
สตรีให้มากขึ้น และรวมไปถึงการยอมรับความหลากหลายทางเพศ ยอมรับ 
การเลือกที่จะแสดงออกอัตลักษณ์ทางเพศท่ีแตกจากเพศโดยก�ำเนิด ซึ่งต้อง
มีการปรับทัศนคติเพื่อให้เหมาะสมว่า ความหลากหลายทางเพศเป็นเร่ือง
ธรรมชาติของมนุษย์ และเป็นพฤติกรรมที่สามารถเปลี่ยนแปลงไปตามกรอบ
ของกฎหมายในประเทศและกระแสโลกในปัจจุบัน

ค�ำส�ำคัญ		 ความเท่าเทียมทางเพศ สิทธิสตรี บุคคลที่มีความหลากหลาย 
				    ทางเพศ อัตลักษณ์ทางเพศ

*	 คณะแพทย์ศาสตร์ โรงพยาบาลรามาธบิด,ี ผู้ศึกษาอบรมหลักสตูร “หลกันติธิรรมเพ่ือประชาธปิไตย”  
	 (นธป.) รุ่น 5 ของส�ำนักงานศาลรัฐธรรมนูญ 
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บทน�ำ
		  สิทธิ หมายถึง ความรู้สึกที่รับรู้ได้ในตัวมนุษย์ มาตั้งแต่เกิดหรือเกิดขึ้น
โดยกฎหมาย เพือ่ให้มนษุย์ได้รบัประโยชน์และมนษุย์จะเป็นผู้เลือกใช้ส่ิงนัน้เอง 
โดยไม่มผีูใ้ดบังคบัได้ เช่น สทิธใินการกนิ การนอน แต่สทิธบิางอย่างมนษุย์ได้รบั 
โดยกฎหมายก�ำหนดให้ม ีเช่น สทิธใินการม ีการใช้ทรัพย์สิน สิทธใินการร้องทกุข์ 
เมื่อตนถูกกระท�ำละเมิดกฎหมาย เป็นต้น
		  เสรภีาพ หมายถงึ การใช้สทิธอิย่างใดอย่างหน่ึง หรอืกระท�ำการอย่างใด
อย่างหนึง่ได้อย่างอสิระ แต่ท้ังนีจ้ะต้องไม่กระทบต่อสทิธขิองผูอ้ืน่ เช่น เสรภีาพ
ในความคิด การพูด การเดินทาง การจับจ่ายใช้สอยโดยไม่ได้ถูกบังคับ ซึ่งหาก 
ผู้ใดใช้สิทธิเสรีภาพเกินขอบเขตจนก่อความเดือดร้อนต่อผู้อื่นก็อาจท�ำให้เกิด
การทะเลาะวิวาทและอาจจะถูกด�ำเนินคดีตามกฎหมาย
		  ความเสมอภาค (Equality) คือความเท่าเทียมกันในสิทธิและเสรีภาพ 
โดยเฉพาะความเท่าเทียมกันในการด�ำรงชีวิตอย่างสงบและการแสวงหา 
ความสุข ความเสมอภาคมีความหลากหลาย มีพื้นฐานมาจากของความคิด 
ที่ว่าไม่มีผู้ใดด้อยกว่าผู้อื่นในโอกาสหรือสิทธิมนุษยชน
		  รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560 หมวด 3 ว่าด้วย
เรื่องสิทธิและเสรีภาพของปวงชนชาวไทย มาตรา 27 บัญญัติว่า “บุคคลย่อม
เสมอกันในกฎหมาย มีสิทธิและเสรีภาพและได้รับความคุ้มครองตามกฎหมาย
เท่าเทียมกันชายและหญิงมีสิทธิเท่าเทียมกัน การเลือกปฏิบัติโดยไม่เป็นธรรม
ต่อบคุคล ไม่ว่าด้วยเหตคุวามแตกต่างในเรือ่งถิน่ก�ำเนดิ เชือ้ชาต ิภาษา เพศ อายุ 
ความพิการ สภาพทางกายหรือสุขภาพ สถานะของบุคคล ฐานะทางเศรษฐกิจ
หรอืสงัคม ความเชือ่ทางศาสนา การศกึษาอบรม หรอืความคดิเหน็ทางการเมอืง
อันไม่ขัดต่อบทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญหรือเหตุอื่นใด จะกระท�ำมิได้
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		  มาตรการท่ีรฐัก�ำหนดข้ึนเพ่ือขจดัอุปสรรคหรอืส่งเสรมิให้บคุคลสามารถ
ใช้สิทธิและมีเสรีภาพ ได้เช่นเดียวกับบุคคลอื่น หรือเพื่อคุ้มครองหรืออ�ำนวย
ความสะดวกให้แก่เดก็ สตร ีผูส้งูอาย ุคนพกิาร หรอื ผู้ด้อยโอกาส ย่อมไม่ถอืว่า
เป็นการเลือกปฏิบัติโดยไม่เป็นธรรม
		  สิทธิมนุษยชนครอบคลุมถึงเรื่องความแตกต่าง ในถิ่นก�ำเนิด เชื้อชาติ 
ภาษา เพศ อายุ ความพิการ สภาพทางกาย หรือสุขภาพ สถานะของบุคคล 
ฐานะทางเศรษฐกจิหรอืสงัคม ความเช่ือทางศาสนา การศกึษาอบรม หรอืความ
คิดเห็นทางการเมอืง สทิธมินษุยชนเป็นเรือ่ง สทิธิ เสรภีาพ และความเสมอภาค  
ซึ่งในอดีตที่ผ่านมาและยังมีบางสังคมในปัจจุบันท่ีให้บุรุษเป็นใหญ่กว่าสตรี  
มีความไม่เสมอภาคในสิทธิ เช่น หญิงไทยที่สมรสต้องใช้ค�ำน�ำหน้าว่านาง  
มีการกดข่ีข่มเหงทางเพศ เช่น ชายข่มขืนหญงิท่ีเป็นภรรยาของตนไม่มคีวามผดิ  
ถึงแม้ในปัจจุบันได้มีการแก้ไขประมวลกฎหมายในเรื่องดังกล่าวแล้วก็ตาม  
แต่ในบางทีก็ยังไม่มีการบังคับใช้กฎหมายอย่างเพียงพอ
		  ปัญหาของความไม่เสมอภาคทางเพศที่เห็นในประเทศไทยซึ่งพอจะ
สงัเกตได้ในสงัคม เป็นในรปูแบบของการเลอืกปฏบิติัต่อสตร ีความไม่เป็นธรรม
ทางเพศ ชายได้เปรียบกว่าหญิง การเหยียดหยามทางเพศ ความรุนแรงและ 
การท�ำร้ายสตรี การไม่ยอมรับการมีอัตลักษณ์ทางเพศที่แตกต่าง

การเลือกปฏิบัติและไม่เป็นธรรมต่อสตรี
		  ในศตวรรษที่ผ่านมาของประเทศไทยและในสังคมโลก สภาพและ
สถานภาพของสตรีดูเหมือนว่าจะต�่ำต้อยด้อยค่าไม่เสมอภาคเท่าเทียมกับชาย 
และบ่อยครั้งที่เห็นเป็นข่าวว่า สตรีถูกกดขี่ ขูดรีด เหยียดหยาม และกีดกันทาง
สังคม เศรษฐกิจ และการเมือง สภาพดังกล่าวถือเป็นไม่เคารพสิทธิมนุษยชน 
ของสตรีในทุกสังคม ได้มีการจัดตั้งเพื่อเรียกร้องในรัฐและสังคมประเทศต่างๆ 
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ทั่วโลก ให้ยอมรับฐานะ สิทธิ และบทบาทของสตรี ในระดับสากลมีการออก
อนุสัญญาว่าด้วยการขจัดการเลือกปฏิบัติต่อสตรีในทุกรูปแบบ ค.ศ.1979 
(Convention on the Elimination of All Forms of Discrimination 
against Women) ซึ่งประเทศไทยได้รับรองอนุสัญญาดังกล่าวไว้
		  สิทธิสตรีท่ีได้รับการคุ้มครองให้มีความเสมอภาคเท่าเทียมกัน หรือ 
อย่างน้อยก็ไม่ให้ถูกเลือกปฏิบัติ ในด้านการท�ำงาน ในค่าจ้าง ในการประกัน
สังคม ในการตัดสินใจมีบุตร การมีสิทธิในการพัฒนา ท้ังการศึกษาและ
สันทนาการ ในการมีส่วนร่วมทั้งในการเลือกตั้ง การรับต�ำแหน่ง การปฏิบัติ
หน้าที่ราชการในทุกๆ ระดับ ซึ่งอนุสัญญาว่าด้วยการขจัดการเลือกปฏิบัติต่อ
สตรีในทุกรูปแบบ (Convention on the Elimination of All Forms of  
Discrimination against Women) ได้บัญญัติว่าการเลือกปฏิบัติต่อสตรี 
พันธกรณีของรัฐภาคี มาตรการที่รัฐภาคีต้องด�ำเนินการเพื่อสนับสนุนความ
ก้าวหน้าของสตร ีมาตรการเร่งด่วนชัว่คราวเพ่ือสร้างความเท่าเทียมกนัระหว่าง
บุรุษและสตรีอย่างแท้จริง การปรับรูปแบบทางสังคมและวัฒนธรรมเพ่ือให้
เอื้อต่อการขจัดการเลือกปฏิบัติต่อสตรี และการปราบปรามการลักลอบค้า
และแสวงหาประโยชน์ทางเพศจากสตรี สร้างความเท่าเทียมกันระหว่างบุรุษ
และสตรีในด้านการเมืองและการด�ำรงชีวิต ทั้งในระดับประเทศและระหว่าง
ประเทศ เช่น สิทธิในการเลือกตั้ง การสนับสนุนให้ด�ำรงต�ำแหน่งที่ส�ำคัญ  
ความเท่าเทยีมกนัในกฎหมายว่าด้วยสญัชาติ และการศกึษา การท่ีสตรีจะได้รับ 
การดแูลทางเศรษฐกิจ โดยได้รบัความเท่าเทยีมกนัในด้านสิทธแิละโอกาสทีจ่ะ
ได้รับการจ้างงานและสิทธิด้านแรงงานรวมถึงการป้องกันความรุนแรงต่อสตร ี
ในสถานทีท่�ำงาน ความเท่าเทียมกนัในการเข้าถงึบรกิารด้านสขุภาพ โดยเฉพาะ
สตรมีีครรภ์และหลงัคลอดบุตร การท่ีรฐัภาคจีะประกนัความเป็นอสิระของสตรี
ด้านการเงิน ความมั่นคง ด้านสังคม และการให้ความส�ำคัญแก่สตรีในชนบท 
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ทั้งในด้านแรงงาน และความเป็นอยู่ ความเท่าเทียมกันของบุรุษและสตรีใน
ด้านกฎหมาย โดยเฉพาะในด้านกฎหมายแพ่ง และกฎหมายครอบครัว ซึ่งเป็น 
การประกันความเท่าเทียมกันในชีวิตส่วนบุคคล
		  สมชัชาใหญ่สหประชาชาตไิด้รบัรองอนสุญัญาว่าด้วยการขจัดการเลือก
ปฏิบัติต่อสตรีในทุกรูปแบบ เมื่อวันท่ี 18 ธันวาคม 2522 และมีผลบังคับใช ้
เมือ่วนัที ่23 กนัยายน 2524 ส�ำหรบัพธิสีาร เลอืกรบัสมัชชาใหญ่สหประชาชาติ
ได้รับรองเมื่อวันที่ 6 ตุลาคม 2524 และมีผลบังคับใช้เมื่อวันที่ 22 ธันวาคม 
2543 วัตถุประสงค์หลักของอนุสัญญาฉบับน้ี คือการขจัดการเลือกปฏิบัติต่อ
สตรีทุกรูปแบบ รวมทั้งการประกันว่าสตรีและบุรุษมีสิทธิที่จะได้รับการปฏิบัติ
และดูแลจากรัฐอย่างเสมอภาคกัน1 
		  ประเทศไทยเข้าภาคีอนุสัญญาว่าด้วยการขจัดการเลือกปฏิบัติต่อสตร ี
ในทุกรูปแบบ (Convention on the Elimination of All Forms of  
Discrimination against Women) โดยการภาคยานุวัติ (Accession)  
เมื่อวันที่ 9 สิงหาคม 2528 และมีผลผูกพันต้องปฏิบัติตามอนุสัญญาว่าด้วย 
การขจัดการเลือกปฏิบัติต่อสตรีในทุกรูปแบบ (CEDAW) และประเทศไทย 
มีการอนุวัติการ (Implementation) ซึ่ง หมายถึง ประเทศไทยต้องม ี
การด�ำเนินการให้เป็นไปตามบทบัญญัติแห่งอนุสัญญาโดยการตรากฎหมาย
ภายในประเทศไทย หรือปรบัแก้กฎหมายภายในประเทศ เพ่ือให้สอดคล้องและ
รองรับกับพันธกรณีอนุสัญญาดังกล่าว ซึ่งการปฏิบัติการ หรือการอนุวัติการ 
ที่ผ่านมาสอดคล้องกับรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560 
หมวด 1 บททัว่ไป มาตรา 4 และรฐัธรรมนญูแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศกัราช 
2560 หมวด 3 สิทธิและเสรีภาพของปวงชนชาวไทย มาตรา 27 ในเรื่องของ

1	 คณะกรรมการสทิธิมนษุยชนแห่งชาต,ิ หลักกฎหมายระหว่างประเทศทัว่ไปเกีย่วกบัสนธสิญัญาด้าน 
	 สิทธิมนุษยชน อนุสัญญาว่าด้วยการขจัดการเลือกปฏิบัติต่อสตรีในทุกรูปแบบ พิธีสารเลือกรับของ 
	 อนุสัญญาว่าด้วยการขจัดการเลือกปฏิบัติต่อสตรีในทุกรูปแบบ, หน้า 15
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สิทธิมนุษยชนกับความเท่าเทียมทางเพศ

		  1.	 ศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์
		  2.	 สิทธิ ย่อมได้รับความคุ้มครองตามรัฐธรรมนูญเสมอกัน
		  3. 	เสรีภาพ ย่อมได้รับความคุ้มครองตามรัฐธรรมนูญเสมอกัน
		  4. 	ความเสมอภาคของบุคคล ย่อมได้รับความคุ้มครองตามรัฐธรรมนูญ
เสมอกัน
		  5.	 บุคคลย่อมเสมอกันในกฎหมาย มีสิทธิและเสรีภาพและได้รับ 
ความคุ้มครองตามกฎหมายเท่าเทียมกัน
		  6.	 ชายและหญิงมีสิทธิเท่าเทียมกัน
		  7.	 การเลือกปฏิบัติโดยไม่เป็นธรรมต่อบุคคล ไม่ว่าด้วยเหตุความ 
แตกต่างในเรื่องถ่ินก�ำเนิด เช้ือชาติ ภาษา เพศ อายุ ความพิการ สภาพ 
ทางกายหรือสุขภาพ สถานะของบุคคล ฐานะ ทางเศรษฐกิจหรือสังคม  
ความเชื่อทางศาสนา การศึกษาอบรม หรือความคิดเห็นทางการเมือง  
จะกระท�ำมิได้
		  การที่ประเทศไทยได้มีบทบัญญัติเร่ืองดังกล่าวไว้กฎหมายระดับ
รัฐธรรมนูญซึ่งเป็นกฎหมาย ในระดับสูงสุดนั้น แสดงให้เห็นว่าประเทศไทย 
ได้ให้ความส�ำคัญต่ออนุสัญญาว่าด้วยการขจัดการเลือกปฏิบัติต่อสตรีใน 
ทุกรูปแบบ (CEDAW) และประเทศไทยถือได้ว่าเป็นประเทศภาคีหนึ่งใน
สมาชกิของสหประชาชาตทิีม่เีจตจ�ำนงร่วมกนัเพ่ือขจัดการเลือกปฏบิติัต่อสตรี 
อย่างจริงจัง น�ำมาซึ่งพระราชบัญญัติความเท่าเทียมทางเพศ พ.ศ. 2558

พระราชบัญญัติความเท่าเทียมระหว่างเพศ พ.ศ. 2558
		  ภายหลังจากท่ีประเทศไทยได้เข้าเป็นภาคีอนุสัญญาว่าด้วยการขจัด 
การเลือกปฏิบัติต่อสตรีในทุกรูปแบบ (CEDAW) รวมถึงพิธีสารเลือกรับของ
อนุสัญญาฉบับดังกล่าวแล้ว หน่วยงานรัฐได้มีการเปลี่ยนแปลงทั้งทางนโยบาย 
ทางปฏิบัติและโครงสร้างของกฎหมายในเรื่องที่เกี่ยวข้องกับการเลือกปฏิบัติ 
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ต่อสตรี ทั้งน้ี เพื่อให้มีผลเป็นการสอดคล้องและรองรับการเข้าร่วมเป็นภาคี
อนุสัญญา CEDAW ซึ่งในปัจจุบันได้มีการถอนข้อสงวนตามอนุสัญญาจนเหลือ
อยูเ่พยีงข้อเดยีวเท่านัน้ คอื ประเดน็เกีย่วกบัสทิธทิางศาล โดยการเปล่ียนแปลง
ที่ส�ำคัญนั้น ได้แก่ การปรับเปลี่ยนโครงสร้างของส่วนราชการใหม่ โดยได้ม ี
การจัดตั้งส�ำนักงานกิจการสตรีและสถาบันครอบครัวขึ้น (ปัจจุบันเปลี่ยนเป็น 
“กรมกิจการสตรีและสถาบันครอบครัว”) มีภารกิจหลักในการด�ำเนินงาน 
ให้เป็นไปตามอนุสัญญา CEDAW ได้มีการประชุมหารือจากทุกภาคส่วน 
ที่เกี่ยวข้องทั้งส่วนราชการและเอกชน โดยหลังจากการประชุมหารือแล้ว  
พบว่าประเทศไทยควรมีกฎหมายที่เกี่ยวข้องกับการส่งเสริมความเสมอภาค 
ระหว่างเพศ จึงได้มีการจัดท�ำ “ร่างพระราชบัญญัติส่งเสริมโอกาสและ 
ความเท่าเทียมกันระหว่างเพศ” ขึ้น ในปี พ.ศ. 2557 โดยได้เสนอร่างกฎหมาย
เข้าสูท่ีป่ระชมุคณะรฐัมนตร ีและคณะรฐัมนตรภีายใต้การน�ำของนายกรฐัมนตร ี
น.ส. ยิ่งลักษณ์ ชินวัตร ได้มีมติเห็นชอบและส่งเรื่องไปตามกระบวนการ
นิติบัญญัติ แต่มีการยุบสภาเสียก่อนจึงยังไม่ได้มีการพิจารณา จนมาถึง 
ในยุคสมัยของคณะรักษาความสงบแห่งชาติ หรือ คสช. ภาคประชาชนได้มี 
การผลกัดนัในเรือ่งนีอ้กีครัง้ และรฐับาลกใ็ห้การตอบรับในการผลักดันกฎหมาย 
ผ่านเข้าสูข่บวนการนติบัิญญัตโิดยสภานิตบัิญญตัแิห่งชาติ เมือ่วนัที ่13 มนีาคม 
2558 น�ำมาซึ่งการประกาศใช้กฎหมาย “พระราชบัญญัติความเท่าเทียม 
ระหว่างเพศ พ.ศ. 2558”
		  โดยที่นั้นร่างเดิมของกฎหมายฉบับนี้ได้มีประเด็นความกังวลเก่ียวกับ
การนิยามค�ำว่า “การเลือกปฏิบัติโดยไม่เป็นธรรมระหว่างเพศ” โดยเฉพาะ 
ในเรื่องของค�ำนิยาม ให้ความหมายของค�ำนิยามของการเลือกปฏิบัติโดย 
ไม่เป็นธรรมระหว่างเพศ ไม่ได้มีเพียงแต่ส่งเสริมให้เกิดความเท่าเทียมระหว่าง
เพศหญิงและเพศชายเท่านั้น แต่ยังได้คุ้มครองบุคคลผู้มีความหลากหลาย 
ทางเพศด้วย โดยได้มกีารสร้างกลไก ในการขับเคลือ่นการท�ำงาน 2 กลไก ได้แก่
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สิทธิมนุษยชนกับความเท่าเทียมทางเพศ

		  1.	 คณะกรรมการส่งเสริมความเท่าเทียมระหว่างเพศ (สทพ.) ซึ่งม ี
นายกรัฐมนตรีเป็นประธานกรรมการ โดยกรรมการนั้น ประกอบด้วย 
ผู้ด�ำรงต�ำแหน่งต่างในส่วนราชการท่ีเกี่ยวข้อง และกรรมการผู้ทรงคุณวุฒิ 
จ�ำนวน 9 คน มาจากการแต่งตั้งของคณะรัฐมนตรี โดยเลือกจากผู้แทน 
องค์กรสตรแีละองค์กรท่ีท�ำงานด้านสทิธคิวามหลากหลายทางเพศ ผูท้รงคณุวฒุิ
ด้านนิติศาสตร์ สิทธิมนุษยชน สังคมศาสตร์ และจิตวิทยา โดยคณะกรรมการ
ส่งเสริมความเท่าเทียมทางเพศ มีจะท�ำหน้าที่ก�ำหนดนโยบาย มาตรการ  
แผนงาน และดูแลสอดส่องให้เกิดความเท่าเทียมระหว่างเพศ
		  2.	 คณะกรรมการวินิจฉัยการเลือกปฏิบัติโดยไม่เป็นธรรมระหว่างเพศ  
(วลพ.) คณะกรรมการชุดนี้จะได้รับการสรรหาจากคณะกรรมการ สทพ.  
เมือ่ได้รายชือ่บุคคลทีส่มควรด�ำรงต�ำแหน่งแล้ว คณะกรรมการ สทพ. จะส่งรายชือ่ 
ดงักล่าวให้ ครม. เพือ่แต่งตัง้ให้ด�ำรงต�ำแหน่งคณะกรรมการ วลพ. องค์ประกอบ
ของคณะกรรมการ วลพ.นั้น มีจ�ำนวน 8-10 คน ผู้ท่ีเข้ามาด�ำรงต�ำแหน่งใน 
คณะกรรมการชุดนี้ควรที่จะต้องเป็นผู้ที่มีความรู้และความสามารถสูง ทั้งน้ี 
เพื่อที่จะใช้ความรู ้ความสามารถและประสบการณ์ วินิจฉัยประเด็นเรื่อง 
ร้องเรียนได้โดยทันทีกฎหมายฉบับดังกล่าวได้ก�ำหนดมาตรการส�ำคัญท่ีจะ
บงัคบัให้หน่วยงานภาครฐัและภาคเอกชนใน การออกข้อบงัคบัต่างๆ ต้องไม่ขัด 
ต่อเจตนารมณ์ของกฎหมาย กล่าวคือ ข้อบังคับต่างๆ นั้นจะเป็นก่อให้เกิด 
การเลอืกปฏบิตัโิดยไม่เป็นธรรมเพราะเหตขุองความแตกต่างระหว่างเพศไม่ได้ 
		  กฎหมายฉบับนี้ยังถือได้ว่าเป็นกฎหมายที่เปิดช่องทางในการเลือกใช้
สิทธิของผู้ที่รับผลกระทบจากการเลือกปฏิบัติโดยไม่เป็นธรรม ระหว่างเพศ  
ว่าจะใช้กลไกตามกฎหมายฉบับนี้ หรือใช้กลไกตามกระบวนการยุติธรรมอื่น ๆ   
เช่น การฟ้องร้องด�ำเนินคดต่ีอศาล อย่างไรกต็ามการเลอืกใช้กลไกตามกฎหมาย
ฉบับนี้จะมีเงื่อนไขในการใช้สิทธิอยู่บางประการ โดยได้ก�ำหนดไว้ในมาตรา 18 
อันได้แก่
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		  1.	 เรื่องที่ร้องเรียนนั้นต้องไม่อยู่ในระหว่างการพิจารณาของศาล
		  2.	 ประเดน็ทีร้่องเรยีนนัน้ยงัไม่ได้มคี�ำวนิจิฉยัหรือค�ำพิพากษาเป็นทีสุ่ด 
ทั้งน้ี เพ่ือไม่ให้เกิดการใช้สิทธิซ�้ำซ้อนกัน ส่วนค�ำวินิจฉัยของคณะกรรมการ 
วลพ. นั้น กฎหมายก�ำหนดให้เป็นที่สุด กล่าวคือจะอุทธรณ์ค�ำวินิจฉัยต่อไป 
ไม่ได้ แต่ทั้งนี้ไม่ตัดสิทธิในการน�ำประเด็นข้อพิพาทดังกล่าวไปฟ้องร้องต่อ
ศาลท่ีมีอ�ำนาจ นอกจากน้ียังก�ำหนดให้มีกองทุนส่งเสริมความเท่าเทียมกัน
ระหว่างเพศขึ้น ซ่ึงจะมีหลักเกณฑ์การใช้จ่ายเงินในการช่วยเหลือเยียวยา  
แก่ผู ้ที่ได้รับผลกระทบจากการเลือกปฏิบัติโดยไม่เป็นธรรมระหว่างเพศ  
ในกรณีที่คณะกรรมการ วลพ. วินิจฉัยว่าเกิดการเลือกปฏิบัติโดยไม่เป็นธรรม
ระหว่างเพศ และยงัได้ก�ำหนดบทลงโทษแก่ผูท่ี้ฝ่าฝืนค�ำวนิจิฉัยดังกล่าวเพ่ือให้
เจตนารมณ์ของกฎหมายฉบับนี้สามารถเกิดขึ้นจริงได้ในทางปฏิบัติ

ปัญหาตามพระราชบัญญัติความเท่าเทียมระหว่างเพศ พ.ศ. 2558
		  พระราชบัญญัตินี้ออกมาเพื่อเป็นประกันความเท่าเทียมระหว่างเพศ  
แต่มีข้อครหาและปัญหาในตัวมันเอง เริ่มตั้งแต่กระบวนการออกกฎหมาย  
ข้อครหาคือ เป็นกระบวนการท่ีรีบเร่งประกาศใช้ในขณะที่ประเทศยังอยู ่
ภายใต้ระบอบรัฐบาลทหารประชาชนไม่ได้มีส่วนร่วมในกระบวนการพิจารณา
ออกกฎหมายทีม่ผีลกระทบต่อตนเองตามหลกัประชาธปิไตย นอกจากข้อครหา
แล้วยังมีปัญหาในเรื่องสาระของพระราชบัญญัติดังกล่าวนี้ พบว่ามีการแก้ไข 
บางส่วน เช่น ตัดค�ำว่าเพศภาวะ อัตลักษณ์ทางเพศออกไป และใช้ค�ำว่า  
การแสดงออกที่แตกต่างจากเพศโดยก�ำเนิดแทน และไม่มีบทบัญญัติเก่ียวกับ
เร่ืองความรุนแรงและการคุกคามทางเพศ ไม่ย�้ำเน้นผู้ที่ควรได้รับการส่งเสริม
โอกาสเป็นพิเศษเป็นต้น และการบังคับใช้พระราชบัญญัติดังกล่าวอาจใช้ได้
ในบางสถานการณ์เท่านั้น พระราชบัญญัติฉบับนี้แม้จะเปรียบเสมือนเปิดช่อง 
ทางหนึ่งในการร้องเรียน เพื่อแสดงให้เห็นว่าในสังคมยังมีการเลือกปฏิบัติ 
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โดยไม่เป็นธรรมเพราะเหตุแห่งความแตกต่างเพศอยู่ แต่ช่องทางหรือกลไก 
ดังกล่าวจะตอบสนองต่อผู้ได้รับผลกระทบได้อย่างมีประสิทธิภาพเพียงใด  
เนื่องจากภารกิจของกรมกิจการสตรีและสถาบันครอบครัวนั้นมีอยู ่มาก  
อาจท�ำให้เกิดข้อบกพร่องในการด�ำเนินการตามพระราชบัญญัตินี้ได้

ปัญหาการไม่ยอมรับการมีอัตลักษณ์ทางเพศที่แตกต่าง
		  ตามรายงานผลการตรวจสอบที่ 236-237/2559 ของคณะกรรมการ 
สิทธิมนุษยชนแห่งชาติ เรื่อง การปฏิบัติที่ไม่เป็นธรรมต่อบุคคลเพราะเหตุ 
แห่งเพศ กล่าวอ้างว่า นิสิตนักศึกษาที่มีอัตลักษณ์ทางเพศ หรือวิถีทางเพศ 
ไม่ตรงกับเพศก�ำเนิดถูกบังคับให้ไว้ทรงผมและแต่งกายตามเพศก�ำเนิดใน 
การเข้าเรยีน การเข้าสอบวดัผล การฝึกปฏบิตังิาน และการเข้ารับพระราชทาน
ปรญิญาบตัร ผูร้้องอ้างว่าตนเองเป็นบคุคลทีม่อีตัลักษณ์ทางเพศหรือวถิทีางเพศ 
ไม่ตรงกับเพศก�ำเนิด โดยมีเพศวิถีการด�ำเนินชีวิตเป็นหญิงมาตลอด ผู้ร้องมี
หนังสือขอความอนุเคราะห์ไปยังมหาวิทยาลัยเพื่อพิจารณาอนุมัติแต่งกาย 
ชุดครุยวิทยฐานะบัณฑิตหญิงในการเข้ารับพระราชทานปริญญาบัตรประจ�ำป ี
การศึกษา 2558 แต่ปรากฏว่าทางมหาวิทยาลัยไม่สามารถด�ำเนินการให้ได้ 
อ้างว่าส�ำนักพระราชวังไม่อนุญาตและรองอธิการบดีฝ่ายกิจการนักศึกษา 
ให้ยึดตามระเบียบ ซึ่งไม่อนุญาตให้นักศึกษาชายแต่งกายชุดครุยวิทยฐานะ
บณัฑติหญงิเข้ารบัพระราชทานปรญิญาบัตร ผู้ร้องเหน็ว่ากรณดัีงกล่าวไม่เป็นไป 
ตามหลกัความเสมอภาคท่ีได้รับรองไว้ในรฐัธรรมนญูแห่งราชอาณาจกัรไทยและ
พระราชบัญญัติความเท่าเทียมระหว่างเพศ พ.ศ. 2558
		  คณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแห่งชาติได้พิจารณาค�ำร้องแล้วเห็นว่า 
รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 มาตรา 30 และ
กติการะหว่างประเทศว่าด้วยสิทธิพลเมืองและสิทธิทางการเมือง ได้วาง 
หลักการรับรองและคุ้มครองไว้ว่าบุคคลย่อมเสมอกันตามกฎหมายและได้รับ 
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ความคุ้มครองเท่าเทียมกันตามกฎหมาย โดยปราศจากการเลือกปฏิบัติโดย 
ไม่เป็นธรรมต่อบุคคลเพราะเหตุแห่งความแตกต่างใด ๆ ทาง เชื้อชาติ ผิว เพศ 
ภาษา ศาสนา ความคิดเห็นทางการเมืองหรือความคิดเห็นอื่นใด เผ่าพันธุ ์
แห่งชาติ หรือสังคม ทรัพย์สิน ก�ำเนิด หรือสถานะอื่น ๆ ทั้งนี้ การใช้อ�ำนาจ 
ของรัฐไม่ว่าจะเป็นการตรากฎหมาย การบังคับใช้กฎหมาย และการตีความ
กฎหมาย จะต้องค�ำนึงถึงศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ สิทธิและเสรีภาพของ
ประชาชนด้วย การจ�ำกัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลที่รัฐธรรมนูญรับรองไว้
จะกระท�ำมิได้ เว้นแต่โดยอาศัยอ�ำนาจตามบทบัญญัติแห่งกฎหมายเฉพาะ 
เพื่อการที่รัฐธรรมนูญนี้ก�ำหนดไว้ และเท่าที่จ�ำเป็น และจะกระทบกระเทือน
สาระส�ำคญัแห่งสทิธแิละเสรภีาพนัน้มิได้ ซึง่รฐัธรรมนญูแห่งราชอาณาจักรไทย  
(ฉบับชั่วคราว) พุทธศักราช 2557 (ซึ่งบังคับใช้ในขณะนั้น ได้รับรองไว้ตาม
มาตรา 4) ประกอบกับพระราชบัญญัติความเท่าเทียมระหว่างเพศ พ.ศ. 2558 
ได้ก�ำหนดมาตรการคุ้มครองผู้ถูกเลือกปฏิบัติโดยไม่เป็นธรรมระหว่างเพศและ
ป้องกันมิให้มีการเลือกปฏิบัติโดยไม่เป็นธรรมระหว่างเพศซ่ึงสอดคล้องกับ 
หลักการสิทธิมนุษยชนสากล การท่ีมหาวิทยาลัยไม่อนุญาตให้นิสิตแต่งกาย 
ตามเพศวิถีซึ่งไม่ตรงกับเพศก�ำเนิดของตนเข้าเรียน เข้าสอบวัดผล และการ
ฝึกปฏิบัติงาน ย่อมส่งผลให้ผู้ร้องและนิสิตท่ีมีอัตลักษณ์ทางเพศหรือเพศวิถี 
ไม่ตรงกับเพศก�ำเนดิ รูส้กึถูกดหูมิน่และถูกลดศกัดิศ์รคีวามเป็นมนษุย์ ตลอดจน 
เป็นเหตใุห้มกีารจ�ำกดัสทิธใินการศกึษาของนสิติกลุ่มนี ้สถาบนัอุดมศกึษาแต่ละ
แห่งก�ำหนดกฎ ระเบียบ หรอื ข้อบังคับเกีย่วกบัการแต่งกายของนสิติ นกัศึกษา
ไว้เฉพาะนิสิตนักศึกษาเพศชายและเพศหญิงเท่านั้น การก�ำหนดกฎ ระเบียบ
หรือข้อบังคับนั้นมีวัตถุประสงค์เพื่อให้การเรียน การสอบวัดผล และการฝึก
ปฏิบัติงานเป็นไปด้วยความเป็นระเบียบเรียบร้อย ดังนั้น การที่นิสิตนักศึกษา
แต่งกายตามวิถีทางเพศในลักษณะเรียบร้อยและถูกต้อง ตามกฎ ระเบียบ  
ข้อบงัคบัว่าด้วยการแต่งกายทีม่หาวทิยาลยัได้ก�ำหนดไว้ แม้ว่าการแต่งกายนัน้ 
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จะไม่ตรงกับเพศก�ำเนิดก็ตามย่อมไม่ได้กระทบกระเทือนต่อนิสิตนักศึกษา
อื่นๆ ที่เข้าเรียนและเข้าสอบวัดผล รวมท้ัง หลักเกณฑ์ในการทดสอบความรู้
แต่อย่างใด
		  กรณีการแต่งกายในการเข้ารับพระราชทานปริญญาบัตร แนวปฏิบัติ
ตามระเบียบของมหาวิทยาลัยให้บัณฑิตมหาวิทยาลัยราชภัฏทั้งหมด 39 แห่ง
ทุกคนต้องแต่งกายตามเพศก�ำเนิดและยศให้ถูกต้องเพื่อให้สมพระเกียรติงาน 
พระราชพธีิประกอบกบัมข้ีอจ�ำกดัในการขานนามและค�ำน�ำหน้าชือ่ของบณัฑติ
ซึ่งเข้ารับพระราชทานปริญญาบัตร จึงไม่สามารถให้บัณฑิตแต่งกายชุดครุย
วิทยฐานะตามเพศวิถีได้ เพราะจะไม่สัมพันธ์กับค�ำน�ำหน้าชื่อของบัณฑิต 
ทีถ่กูขานนาม เป็นผลให้เกดิความไม่เหมาะสมและขดักบัธรรมเนยีมปฏบัิติและ
ระเบียบการแต่งกายของผู้ถูกร้องที่สืบต่อกันมา ในขณะที่สถาบันอุดมศึกษา 
บางแห่งได้อนุญาตให้บัณฑิตแต่งกายชดุครยุวทิยฐานะตามเพศวถิซ่ึีงไม่ตรงกบั
เพศก�ำเนิดได้ โดยบัณฑิตจะต้องปฏิบัติตามแนวปฏิบัติที่สถาบันอุดมศึกษานั้น 
ก�ำหนดขึ้นเพื่อพิจารณาอนุญาตให้บัณฑิตแต่งกายชุดครุยวิทยฐานะตาม 
เพศวถิไีด้ เช่น มหาวทิยาลยัรามค�ำแหง มหาวทิยาลยัธรรมศาสตร์ มหาวทิยาลยั
มหิดล และมหาวิทยาลัยเทคโนโลยีพระจอมเกล้าธนบุรี เป็นต้น
		  การกระท�ำอันเป็นการจ�ำกัดซ่ึงการแสดงออกของอัตลักษณ์ทางเพศ 
ที่แตกต่างจากเพศก�ำเนิด และกระทบต่อสิทธิในความเป็นส่วนตัว ซึ่งไม่ได้ 
เป็นไปเพื่อคุ้มครองสวัสดิภาพ ความปลอดภัย ความมั่นคงของประเทศหรือ 
การปฏิบัติตามหลักการทางศาสนาแต่อย่างใด ย่อมขัดต่อรัฐธรรมนูญแห่ง 
ราชอาณาจักรไทย การกระท�ำใดๆ ที่เป็นการปฏิบัติที่ไม่เป็นธรรมต่อบุคคล
เพราะเหตุแห่งเพศ ตามพระราชบัญญัติคณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแห่งชาติ 
พ.ศ. 2542 พระราชบัญญัติความเท่าเทียมระหว่างเพศ พ.ศ. 2558 มาตรา 3  
และกติการะหว่างประเทศว่าด้วยสิทธิพลเมืองและสิทธิทางการเมือง ข้อ 2 
และหลักการยอกยาการ์ตา ว่าด้วยการใช้กฎหมายสิทธิมนุษยชนระหว่าง
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ประเทศในประเด็นวิถีทางเพศและอัตลักษณ์ทาง เพศข้อ 2 ข้อ 6 และ ข้อ 19  
ทั้งนี้ เพื่อคุ้มครองบุคคลทุกคนไม่ให้ถูกลบหลู่เกียรติ ชื่อเสียง และศักด์ิศรี 
ความเป็นมนุษย์ ตลอดจนมีสิทธิเสรีภาพ ในการแสดงออกซึ่งอัตลักษณ์หรือ 
ตัวตนผ่านทางการพูดจา ท่าทาง การแต่งกาย ลักษณะร่างกาย ไม่ว่าบุคคลนั้น 
จะมีวิถีทางเพศหรืออัตลักษณ์ทางเพศรูปแบบใด

สรุป
		  ความไม่เท่าเทียมทางเพศ เป็นปัญหาทางสิทธิมนุษยชนขั้นพื้นฐาน 
ที่มีมานานและยังเห็นอยู่ในสังคมไทย ที่ยังมีอยู่เนืองๆ คือ การด้อยโอกาส 
ของสตรีเมื่อเทียบกับบุรุษ การเลือกปฏิบัติไม่เป็นธรรมต่อสตรี รวมไปถึง 
ความรุนแรงต่อสตรี ในหลายปีหลังท่ีผ่านมามีการแสดงออกในอัตลักษณ ์
ทางเพศที่ไม่ตรงกับเพศกับเพศก�ำเนิดมากข้ึน ถึงแม้ว่าประเทศไทยจะได้มี 
การยอมรับในปัญหาน้ี น�ำมาซึ่งการให้ความส�ำคัญและเขียนเป็นลายลักษณ์
อกัษรในรฐัธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทยในทุกฉบบัตัง้แต่ปีพทุธศกัราช 2535 
จนมาถึงฉบับปี 2560 มาตรา 27 ซึ่งมีหลักการรับรองและคุ้มครองไว้ว่า บุคคล
ย่อมเสมอกัน และได้รบัความคุม้ครองเท่าเทยีมกันตามกฎหมายโดยปราศจาก
การเลือกปฏิบัติเพราะเหตุแห่งความแตกต่างใดๆ ในเรื่องของ เชื้อชาติ ผิว 
เพศ ภาษา ศาสนา ความคิดเห็นทางการเมืองหรือความคิดเห็นอื่นใด เผ่าพันธุ ์
แห่งชาติ หรือสังคม ทรัพย์สิน ก�ำเนิด หรือสถานะอื่น ๆ ทั้งนี้ การใช้อ�ำนาจ
ของรัฐ ไม่ว่าจะเป็นการตรากฎหมาย การใช้บังคับกฎหมาย และการตีความ
กฎหมายจะต้องค�ำนึงถึงศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ สิทธิและเสรีภาพของ
ประชาชนด้วย จะจ�ำกดัสทิธิและเสรภีาพของบุคคลทีร่ฐัธรรมนญูรบัรองไว้มไิด้ 
รวมไปถึงการที่ประเทศไทยเข้าภาคีอนุสัญญาว่าด้วยการขจัดการเลือกปฏิบัติ
ต่อสตรีในทุกรูปแบบ (Convention on the Elimination of All Forms 
of Discrimination against Women) โดยการภาคยานุวัติ (Accession)  
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สิทธิมนุษยชนกับความเท่าเทียมทางเพศ

เมื่อวันที่ 9 สิงหาคม 2528 และการออกพระราชบัญญัติความเท่าเทียม 
ระหว่างเพศ พ.ศ. 2558 ได้ก�ำหนดมาตรการคุ้มครองผู้ถูกเลือกปฏิบัติโดย 
ไม่เป็นธรรมระหว่างเพศ และป้องกันมิให้มีการเลือกปฏิบัติโดยไม่เป็นธรรม
ระหว่างเพศ ซึ่งสอดคล้องกับหลักการสิทธิมนุษยชนสากล
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สรณ บุญใบชัยพฤกษ์

บรรณานุกรม

คณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแห่งชาติ, หลักกฎหมายระหว่างประเทศทั่วไป 
		  เกี่ยวกับสนธิสัญญาด้านสิทธิมนุษยชน อนุสัญญาว่าด้วยการขจัด 
		  การเลือกปฏิบัติต่อสตรีในทุกรูปแบบ พิธีสารเลือกรับของอนุสัญญา 
		  ว่าด้วยการขจัดการเลือกปฏิบัติต่อสตรีในทุกรูปแบบ.
บุษกร สุริยสาร, (2557) อัตลักษณ์ และวิถีทางเพศในประเทศไทย, โครงการ 
		  ส่งเสรมิสทิธคิวามหลากหลาย และความเท่าเทียมในโลกของการท�ำงาน  
		  (PRIDE), ส�ำนกังานแรงงานระหว่างประเทศ ประจ�ำประเทศไทย กมัพชูา  
		  และสาธารณรัฐประชาธิปไตยประชาชนลาว, องค์การแรงงานระหว่าง  
		  ประเทศ.

เอกสารอื่น ๆ
รายงานการประชุมเวทีสาธารณะ เร่ือง “พ.ร.บ. ความเท่าเทียมระหว่างเพศ  
		  พ.ศ. 2558 กับสิทธิของบุคคล หลากหลายทางเพศ”
รายงานผลการตรวจสอบการละเมิดสิทธิมนุษยชนที่ 196/2557 โดย 
		  คณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแห่งชาติ
รายงานผลการตรวจสอบการละเมิดสิทธิมนุษยชนที่ 236-237/2559 โดย 
		  คณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแห่งชาติ

กฎหมาย
รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560
พระราชบัญญัติความเท่าเทียมระหว่างเพศ พ.ศ. 2558
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มุมมองหลักสิทธิมนุษยชนในสังคมไทย
  

อนันต์ อริยะชัยพาณิชย์*

1.	 บทน�ำ
		  หากจะกล่าวถึงค�ำว่า “สิทธิมนุษยชน” ก็คงจะต้องมองย้อนกลับไปใน
ประวัตศิาสตร์ของมนษุยชาตซิึง่มทีีม่าอนัยาวนานผ่านวฒันธรรมทีห่ลากหลาย  
ความกังวลในความคุ้มครองมนุษยชาติ ให้พ้นจากการกระท�ำกดขี่ทารุณ 
เป็นที่มาของกฎหมายระหว่างประเทศ และก่อให้เกิดแนวความคิดเรื่อง  
การคุ้มครองสิทธิมนุษยชนระหว่างประเทศในเวลาต่อมา
		  ประมาณ 2300 ปีก่อนคริสตกาล กษัตริย์ฮัมมูราบี (Hammurabi)  
ซึ่งยิ่งใหญ่ที่สุดของบาบิโลน เป็นกษัตริย์ท่ีเคารพสิทธิท้ังหลายของเมือง 
ต่าง ๆ ที่อยู่ภายใต้การปกครอง อาจกล่าวได้ว่าเป็นคร้ังแรกที่รัฐท�ำหน้าที่
ให้ความยุติธรรมแก่พลเมือง กฎหมายเป็นสิ่งซ่ึงหยิบยื่นให้แก่กษัตริย์โดย
พระเจ้า (Divine) และกฎหมายทีเ่ก่าแก่ท่ีสดุทีค้่นพบได้แก่ “ประมวลกฎหมาย 
ฮัมมูราบี” (Code of Hammurabi) ส่วนหนึ่งของกฎหมายนี้กล่าวว่า  
“ข้าพเจ้าได้ก่อตั้งกฎหมายและความยุติธรรมบนแผ่นดิน ข้าพเจ้าท�ำให้
มนุษยชาติในเวลานั้นมีความสุข” เห็นได้ว่าเป็นกษัตริย์ที่สร้างความสุขและ
ประกันความยุติธรรมให้แก่ประชาชนของพระองค์ แนวความคิดดังกล่าวได้
กลายเป็นการประกาศ “ปฏิญญาสากลว่าด้วยสิทธิมนุษยชน” ในปี 1948

*	 อดีตรองประธานวุฒิสภา, ผู้ศึกษาอบรมหลักสูตร “หลักนิติธรรมเพื่อประชาธิปไตย” (นธป.) รุ่น 2  
	 ของส�ำนักงานศาลรัฐธรรมนูญ 
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อนันต์ อริยะชัยพาณิชย์

		  ตลอดระยะเวลาอันยาวนานท่ีผ่านมา จะเห็นได้ว่ามีการเคลื่อนไหว 
ในเรือ่งการคุม้ครองสทิธมินษุยชนระหว่างประเทศตลอดมา เมือ่ใดมกีารกระท�ำ 
ที่กดข่ีข่มเหงทารุณอย่างรุนแรงก็จะมีการกล่าวอ้างถึงสิทธิมนุษยชนอยู่เสมอ 
แต่อย่างไรก็ดี การคุ้มครองสิทธิมนุษยชนระหว่างประเทศจะด�ำเนินการได้
มากน้อยเพียงใดนั้นข้ึนอยู่กับการสนับสนุนอย่างเพียงพอของมาตรฐานสากล
ที่ก�ำหนดขึ้น อีกทั้งกลไกต่าง ๆ ที่จะท�ำงานโดยมีประสิทธิภาพเพียงใดใน 
การคุ้มครองสิทธิมนุษยชนระหว่างประเทศน้ันไม่ได้จ�ำกัดอยู ่เพียงในแง่
กฎหมายเท่านั้น ถึงแม้ว่าจะเป็นสิ่งส�ำคัญท่ีจะท�ำให้เกิดผลเป็นรูปธรรมก็ตาม 
แต่ที่ส�ำคัญกว่านั้นก็คือพื้นฐานของกฎหมายปรัชญา เชื้อชาติ ศาสนา และขึ้น
อยู่กับวัฒนธรรม การเมือง สังคม เศรษฐกิจ ของสังคมที่มีความแตกต่างกันไป 
ในแต่ละประเทศอีกด้วย
		  แต่เดมินักกฎหมายระหว่างประเทศบางส่วนได้มองว่า เป็นความชอบธรรม 
ในการใช้อ�ำนาจปราบปรามปัญหาต่าง ๆ  ทีเ่กดิขึน้ ต่อมาในศตวรรษที ่17 และ
ศตวรรษที่ 18 Grotius, Puffendorf, Burlamaqui ได้เผยแพร่แนวความคิด 
เรื่องสิทธิมนุษยชน ท�ำให้กฎหมายต่าง ๆ ที่ออกมาค�ำนึงถึงเรื่องสิทธิมนุษยชน 
มากขึน้ และเมือ่มเีหตกุารณ์ทีร่นุแรงเกิดข้ึนมกัจะมีการกล่าวอ้างถงึสทิธมินษุยชน  
ท�ำให้การคุ้มครองสทิธมินุษยชนระหว่างประเทศมคีวามส�ำคญัมากข้ึนตามล�ำดับ
		  ในช่วงศตวรรษที่ 19 ได้เริ่มมีการก�ำหนดถึงสิทธิมนุษยชนไว้ใน
รัฐธรรมนูญของประเทศต่างๆ แต่อย่างไรก็ดี การปกครองในระบอบ
ประชาธิปไตยก็ไม่ได้เป็นไปอย่างกว้างขวาง ถึงขนาดที่จะท�ำให้เกิดการ
เคารพสิทธิมนุษยชนอย่างจริงจังทั่วถึงในทันที นอกจากนั้นอุปสรรคที่ส�ำคัญ 
อกีประการหนึง่คือ เรือ่งความสมัพนัธ์ระหว่างรัฐ กบัผลประโยชน์ของแต่ละรฐั  
เป็นเรื่องอ�ำนาจอธิปไตยที่ไม่อาจเข้าไปก้าวล่วงได้ ดังนั้น จึงเป็นเร่ืองของ
ประเทศต่าง ๆ ในเวทีระหว่างประเทศที่จะต้องด�ำเนินการด้วยวิถีทางตาม
กฎหมายระหว่างประเทศเป็นส�ำคัญ
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มุมมองหลักสิทธิมนุษยชนในสังคมไทย

		  เมือ่สงครามโลกครัง้ที ่1 ยตุลิง องค์การระหว่างประเทศต่าง ๆ  ได้เข้ามา 
มีบทบาทและให้ความส�ำคัญต่อการคุ้มครองระหว่างประเทศที่ชัดเจนมากขึ้น  
เช่น สนธิสัญญาสันติภาพต่าง ๆ ได้ให้การคุ้มครองชนกลุ่มน้อยในยุโรป 
ตอนกลางและแถบคาบสมทุรบอลข่าน การก่อต้ังองค์การแรงงานระหว่างประเทศ 
เพื่อให้ความคุ ้มครองผู ้ใช ้แรงงานหรืออนุสัญญาว่าด้วยทาส เมื่อวันที่  
25 กันยายน 1926 เป็นต้น แต่กติกาสันนิบาตชาติไม่ได้กล่าวถึงสิทธิมนุษยชน
ไว้โดยตรง แต่มกีารกล่าวถงึปัญหาเกีย่วกบัดนิแดนทีอ่ยูใ่นอาณติัซ่ึงจะต้องได้รับ
การคุม้ครองให้มปีฏบัิตท่ีิเท่าเทียมกันของชนพืน้เมอืง ต่อมาได้มคีวามพยายาม
ให้มกีารคุม้ครองเพิม่เตมิข้ึน เช่น เรือ่งปัญหาการค้าหญงิและเดก็ การค้าฝ่ินและ
สิ่งเสพติดที่เป็นภัยอื่น ๆ เป็นต้น
		  ต่อมาภายหลังสงครามโลกครั้งท่ี 2 กฎบัตรสหประชาชาติได้ก�ำหนด
ให้มีการคุ ้มครองสิทธิมนุษยชนท่ีชัดเจนขึ้นโดยได้ยืนยันถึงพันธกรณีใน 
การร่วมมือกนัระหว่างประเทศท่ีจะให้มกีารเคารพสทิธมินษุยชนและอสิรภาพ
อันเป็นมูลฐานส�ำคัญส�ำหรับมนุษยชาติ หลังจากนั้นต่อมากฎหมายต่าง ๆ 
จ�ำนวนมากได้เกิดขึ้นในรูปแบบต่าง ๆ เช่น ปฏิญญา กติกา อนุสัญญา พิธีสาร 
ทั้งในระดับสากลและระดับภูมิภาค เป็นต้น นับได้ว่ากฎหมายสิทธิมนุษยชน
เป็นส่วนส�ำคัญส่วนหนึ่งของกฎหมายระหว่างประเทศแล้ว
		  แม้ว่าจะมกีฎหมายคุม้ครองสทิธมินษุยชนแล้วกต็าม แต่กย็งัมกีารละเมดิ 
สทิธมินษุยชนในประเทศต่าง ๆ  ทัว่โลก ซึง่ส่วนใหญ่กเ็ป็นประเทศท่ียงัไม่พัฒนานัก  
ลักษณะทางการเมืองการปกครองของประเทศเหล่านี้ จึงเป็นปัญหาที่ส�ำคัญ
ต่อการสนับสนนุและส่งเสรมิเรือ่งสทิธแิละเสรภีาพของประชาชน เมือ่ประเทศ
ยงัไม่พฒันาจงึเป็นอุปสรรคส�ำคญัต่อการคุม้ครองสทิธทิางเศรษฐกจิและสงัคม 
เช่น กฎหมายแรงงาน การสาธารณสขุ การศกึษา เป็นต้น สทิธมินษุยชนจงึเป็น
ปัญหาที่ตั้งอยู่บนมูลเหตุที่แตกต่างหลากหลายไม่เหมือนกันในแต่ละประเทศ 
นอกจากน้ีลกัษณะของกฎหมายระหว่างประเทศทีต่ัง้อยูบ่นหลกัการของอ�ำนาจ
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อธิปไตย และการไม่แทรกแซงปัญหาภายในของรัฐอื่นนั้น ท�ำให้ยิ่งยากล�ำบาก
มากข้ึนต่อการควบคมุดูแลประเทศต่าง ๆ  ให้ปฏิบัติตามพันธกรณี แต่อย่างไรกดี็ 
ทีส่�ำคญัมากในการเคารพสทิธมินษุยชนคอืเรือ่ง “การเมอืง” เพราะความร่วมมอื 
ระหว่างประเทศจะเป็นไปโดยราบรื่น มีอุปสรรคมากน้อยเพียงใดนั้นย่อมข้ึน
อยู่กับการเผชิญหน้าระหว่างแนวความคิดของพวกเราที่เรียกว่า “มนุษยชาติ” 
นั่นเอง
		  การละเมิดสิทธิมนุษยชนถึงแม้จะมีอยู่โดยทั่วไปก็ตาม แต่อีกด้านหน่ึง
นัน้ก็มีความพยายามทีจ่ะสนบัสนนุและส่งเสรมิให้มกีารคุม้ครองสทิธมินษุยชน
อย่างจริงจังต่อเนื่อง โดยรัฐต่าง ๆ  องค์การระหว่างประเทศ องค์กรที่ไม่ใช่ของ
รฐับาล ทัง้ในระดบัสากลและระดบัภมูภิาคต่างกพ็ยายามทีจ่ะก�ำหนดมาตรฐาน
ร่วมกันเพ่ือให้มีการเคารพสิทธิมนุษยชนตลอดไป ส�ำหรับรายละเอียดจะได้
กล่าวถึงโดยล�ำดับต่อไป

2.	 แนวคิดเรื่องสิทธิมนุษยชน1

		  หลักการสิทธิมนุษยชนต้องมองย้อนกลับไปตั้งแต่การก�ำเนิดมนุษย์ 
ขึ้นมาในโลกนี้ แรกเริ่มมนุษย์ก็คงจะไม่แตกต่างไปจากสัตว์ซึ่งต่างก็จะต้อง
ดิ้นรนเพื่อให้มีชีวิตรอด ต่อมาเมื่อมนุษย์มีความเจริญก้าวหน้าขึ้น มีการอยู่กัน 
เป็นกลุม่ เป็นครอบครวั เป็นชนเผ่า เป็นรัฐตามล�ำดบั ความไม่เป็นธรรมก็เกิดข้ึน 
ในระหว่างมนุษย์ด้วยกันเอง ก่อให้เกิดความสับสนวุ่นวาย ความไม่สงบสุข 
การเอารัดเอาเปรียบ ความขัดแย้งรุนแรงเกิดข้ึนมากบ้างน้อยบ้าง บางครั้ง 
ถึงขนาดเป็นการป่าเถื่อนไม่มีมนุษยธรรม มนุษย์จึงมีความต้องการท่ีจะได้รับ 
การปกป้องคุ้มครอง มีความปลอดภัยตลอดจนได้รับสิทธิต่าง ๆ ของตน 
อันจะพึงมี

1	 รองศาสตราจารย์ ดร. สมชาย กษติปิระดษิฐ์, “สทิธมินษุยชน Human Rights (LW 446)” (กรงุเทพฯ :  
	 ส�ำนักพิมพ์มหาวิทยาลัยรามค�ำแหง) หน้า 5 - 22.
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		  มนุษย์จึงได้พิจารณาถึงสิทธิตามธรรมชาติ ส�ำหรับแนวความคิดในเรื่อง
สิทธิตามธรรมชาติเป็นที่มาอันส�ำคัญยิ่งของสิทธิมนุษยชน สาระส�ำคัญตาม
แนวความคิดดังกล่าวนี้มีว่ามนุษย์ทั้งหลายเกิดมาเท่าเทียมกัน มนุษย์มีสิทธิ
บางประการที่ติดตัวมนุษย์มาแต่เกิดจนกระทั่งถึงแก่ความตาย สิทธิดังกล่าว 
ได้แก่ สิทธิในชีวิต เสรีภาพในร่างกาย และความเสมอภาคซึ่งเป็นสิทธิที่ไม่อาจ
โดนให้แก่กนัได้และใครจะล่วงละเมิดไม่ได้ หากมกีารล่วงละเมดิกอ็าจจะก่อให้
เกิดอันตราย หรือกระทบกระเทือนเสื่อมเสียต่อสภาพความเป็นมนุษย์ได้
		  แนวความคิดเรื่องสิทธิเสรีภาพตามธรรมชาตินี้มีที่มาจากแนวความคิด
ในเรื่องกฎหมายธรรมชาติ “กฎหมายธรรมชาติ” หมายถึง กฎหมายซึ่งบุคคล
อ้างว่ามีอยู่ตามธรรมชาติ คือเกิดมาเองโดยมนุษย์ไม่ได้ท�ำขึ้น เป็นกฎหมาย 
ทีอ่ยูเ่หนอืรฐัและใช้ได้โดยไม่จ�ำกดักาลเทศะ แนวความคดิกฎหมายธรรมชาตินี้  
แท้จรงิแล้วกเ็ป็นความพยายามท่ีจะไม่ให้ผูม้อี�ำนาจปกครองมอี�ำนาจมากเกนิไป
ที่มาของกฎหมายธรรมชาตินั้น นักปราชญ์มีความคิดเห็นแตกต่างกันไปซึ่งพอ
จะสรุปได้ 3 แนวทาง คือ
		  1.	 เกิดจากธรรมชาติโดยตรง เป็นสิ่งที่มีมาเองตามธรรมชาติ
		  2.	 เกิดจากพระเจ้า เป็นแนวความคิดจากทางคริสต์ศาสนาที่เห็นว่า 
ทุกสิ่งทุกอย่างมาจากพระเจ้าทั้งสิ้น
		  3.	 เกิดจากความรู้สึกผิดชอบของมนุษย์ เห็นว่ามนุษย์ย่อมรู ้สึกว่า
กฎหมายธรรมชาติมีอยู่ อันเกิดจากความรู้สึกผิดชอบของมนุษย์เอง
		  ในการพิจารณาทางนิติปรัชญา กฎหมายธรรมชาติมีความหมายในทาง
ทฤษฎีแตกต่างกันเป็น 2 นัยคือ
		  ทฤษฎีที่หนึ่ง ถือว่ากฎหมายธรรมชาติเป็นหลักเกณฑ์ของกฎหมาย 
ที่มีค่าบังคับสูงกว่ากฎหมายที่มนุษย์บัญญัติขึ้นเอง ดังนั้น กฎหมายบัญญัติใด 
ที่ขัดหรือแย้งต่อหลักกฎหมายธรรมชาติย่อมไม่มีค่าบังคับเป็นกฎหมาย
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		  ทฤษฎทีีส่อง ถือว่าหลกักฎหมายธรรมชาตเิป็นเพยีงอดุมคติของกฎหมาย
บัญญัติ ดังนั้น กฎหมายบัญญัติจึงควรสอดคล้องกับหลักการของกฎหมาย
ธรรมชาต ิกฎหมายบญัญติัใดทีขั่ดหรอืแย้งกบัหลกักฎหมายธรรมชาติอาจถอืว่า
เป็นกฎหมายที่ไม่มีค่าทางกฎหมายโดยสมบูรณ์ แต่ก็ไม่ถึงกับไม่มีค่าบังคับใน
ทางกฎหมายเสียเลย
		  ส�ำหรับที่มาของสิทธิมนุษยชนจะได้กล่าวถึงที่มาของแนวความคิด 
ที่ส�ำคัญของนักคิด นักปราชญ์ในแต่ละยุคแต่ละสมัย ซ่ึงมีประวัติความเป็น
มาอันยาวนาน ทั้งนี้เพื่อศึกษาถึงที่มาของปัญหา เหตุผล และพัฒนาการของ 
แนวความคิดซึ่งเป็นท่ีมาอันส�ำคัญท่ีก่อให้เกิดการต่อสู้เรียกร้องและได้มาซ่ึง
สิทธิมนุษยชนในปัจจุบัน โดยแบ่งออกเป็น 3 ส่วนคือ ยุคโบราณ (กรีก-โรมัน) 
ยุคกลาง และยุคปัจจุบัน
		  2.1	 ยุคโบราณ (กรีก-โรมัน)
				    แต่เดิมอียิปต์โบราณหรือบาบิโลนไม่ได้มีความคิดในการยึดถือ
เหตุผล แต่ยึดถืออ�ำนาจเหนือธรรมชาติ เช่น การอ้างอ�ำนาจของภูตผี เทพเจ้า 
เป็นต้น ยุคนี้มีความเชื่อถือในอ�ำนาจเหนือมนุษย์เป็นหลัก เรียกว่ายุคก่อน
ปรัชญา (Pre-Philosophy Age) ต่อมากรีกซึ่งถือว่าเป็นบรรพบุรุษที่ส�ำคัญ
ทีส่ดุทางวฒันธรรมทางความคดิ เป็นบ่อเกดิหรอืต้นตอของระบอบการปกครอง
แบบประชาธิปไตย ซึ่งนับถือความคิดเห็นของกันและกันโดยใช้เหตุผลจนเป็น
ที่นับถือกันต่อมาว่าเป็นผู้ให้ก�ำเนิดความคิดในทางปรัชญา
		  หลักกฎหมายธรรมชาติ เกิดจากปรัชญาเมธีกรีกเป็นผู้คิดค้นและวาง
รากฐานไว้โดยเริ่มต้นจาก เฮราคลิตัส2 (Heraclitus) ได้พยายามศึกษาค้นคว้า
2 	 เฮราคลิตัส (Heraclitus), (กรีก, ประมาณ 535 - 475 ปีก่อนคริสต์ศักราช) เป็นนักปรัชญายุคก่อน	
	 โสกราตสีชาวกรกี ผูท้ีเ่ดมิมาจากเอเฟซสัใน ไอโอเนยีบนฝ่ังทะเลอานาโตเลยี เฮราคลติสัเป็นทีรู้่จกักนั 
	 ในปรัชญาของความเปล่ียนแปลงที่เป็นศูนย์กลางของจักรวาล และกฎจักรวาล (Logos)  
	 เป็นพื้นฐานของทุกสิ่งทุกอย่าง ในปัจจุบันเฮราคลิตัสมีชื่อเสียงว่าเป็นผู้มีอิทธิพลต่อฟรีดริช นีทเชอ  
	 ในปรัชญาของ space และ time จากประโยค “ท่านไม่สามารถจะก้าวลงไปในแม่น�้ำเดียวกัน 
	 เป็นครั้งที่สองเพราะแม่น�้ำสายอื่นไหลมาสู่ตัวท่าน”
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หาความจริงเกี่ยวกับแก่นสารของชีวิตและพบว่า แก่นสารของชีวิตเป็นที่ส่ิง 
ที่มีอยู่ในธรรมชาติอันมีจุดหมายปลายทาง ระเบียบและเหตุผลอันแน่นอน 
ซึ่งไม่อาจแปรผันได้ นับเป็นการยืนยันว่ากฎเกณฑ์ซ่ึงใช้เป็นตัวควบคุม  
“แก่นสารของชีวิต” นั้นย่อมมีปรากฏอยู่แล้วในธรรมชาติ มิได้เกิดข้ึนจาก
การบัญญัติหรือเจตจ�ำนงของมนุษย์ผู้มีอ�ำนาจคนใด โดยเป็นกฎเกณฑ์ที่เป็น 
ภววิสัย (Objective) หรือเป็นจริงอยู่เองโดยธรรมชาติซึ่งอยู่นอกและอยู่เหนือ
โครงสร้างอ�ำนาจรัฐ
		  แนวความคดิของเฮราคลติสัได้ถกูน�ำมาเป็นพืน้ฐานในทางความคดิของ
นกัปราชญ์ในส�ำนกัความคดิทีเ่รยีกว่า “ผูรู้แ้จ้งเหน็จริง” หรือเรียกอกีอย่างหนึง่
ว่า “พวกโซฟิสท์” (Sophists) ส�ำนักความคิดนี้ก่อตัวขึ้นในระหว่างศตวรรษ 
ที ่5 ก่อนครสิตศักราช ซึง่เป็นช่วงเวลาทีน่ครรฐักรีก ก�ำลังพฒันาในทางการเมอืง 
สังคมและความคิดอย่างที่สุด ปัญหาทางในทางการเมืองและสังคมท�ำให้เกิด
แนวความคดิเกีย่วกับกฎหมายและระเบียบของสงัคมขึน้มา บรรดานกัปราชญ์
เริ่มต้นคิดหาเหตุผลและความชอบธรรมของกฎหมายโดยอาศัยธรรมชาติ  
ในฐานะเป็นความสัมพันธ์ของสรรพสิ่งเป็นหลักความชอบของกฎหมาย  
ในยคุนัน้ได้เกดิการปกครองแบบทรราชย์ท�ำให้เกิดความอยตุธิรรมขึน้ในสงัคม  
มีการกดขี่ข่มเหงอย่างไม่เป็นธรรมขึ้น นักปราชญ์โซฟิสท์ได้หยิบเอากฎเกณฑ์
ของธรรมชาติขึ้นมาเป็นเหตุผลส�ำหรับต่อต้านการปกครองแบบอยุติธรรม 
ทีเ่ป็นอยู ่โดยถอืว่าธรรมชาตเิป็นธรรมอนัศกัดิส์ทิธิเ์หนอืกว่ากฎหมายบ้านเมอืง  
ที่บัญญัติขึ้นมาอย่างไม่เป็นธรรม และโดยเหตุท่ีมนุษย์มีความเท่าเทียมกัน 
ตามธรรมชาติ การเรียกร้องให้ยกเลิกระบบอภิสิทธิ์และระบบทาส พร้อมทั้ง 
ให้ผูป้กครองบ้านเมอืงรบัรองความเสมอภาคกันในการมกีรรมสทิธ์ิในทรพัย์สนิ
		  ปรัชญากฎหมายธรรมชาติได้รับการพัฒนาต่อมาโดยนักคิดแห่ง 
ส�ำนักสโตอิคส์ (Stoic School) ตามแนวคิดของสโตอิคส์ ธรรมชาติมิใช่เป็น
เพียงระเบียบของสรรพสิ่งนอกตัวมนุษย์ แต่เป็นเหตุผลของมนุษย์ที่มีอยู่ใน
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ตัวมนุษย์เองด้วย ดังนั้น โดยคติดังกล่าวนี้เหตุผลของมนุษย์จึงเป็นส่วนหนึ่ง 
ของธรรมชาติด้วย ความเปลี่ยนแปลงดังกล่าวนี้เกิดขึ้นเนื่องจากการปฏิวัติ 
ในทางความคิดและปรัชญากรีกซึ่งน�ำโดยปรัชญาเมธีคนส�ำคัญ คือ โซเครติส 
(Socrates) เพลโต (Plato) และอริสโตเติล (Aristotle) โดยเฉพาะอย่างยิ่ง
ปรชัญาของอรสิโตเตลิไม่ได้เป็นเพยีงพืน้ฐานความคดิให้แก่พวกส�ำนกัสโตอคิส์
เท่าน้ัน แต่ยงัเป็นแนวทางส�ำคญัให้แก่ปรชัญาตะวนัตกยคุใหม่ในแทบทกุสาขา
		  โซเครติส3 มีแนวความคิดทางกฎหมายในการอธิบายระบบศีลธรรม
และหลักความยุติธรรม จากหลักที่ว่า “Know Thyself” และ “Knowledge 
is Virtus” แนวความคิดนี้สอนว่า เราควรปฏิบัติตามกฎหมาย เพราะสิ่งนั้น
เป็นธรรมเป็นสิ่งที่สอดคล้องกับธรรมชาติของมนุษย์ เป็นการวางรากฐาน
ของศีลธรรมอยู่ที่ธรรมชาติของมนุษย์ (Human Nature) หรือพื้นฐานจิตใจ
ของคนน่ันเอง อาจจะกล่าวได้ว่าโซเครติสเป็นผู้กรุยทางให้กับแนวความคิด 
ส�ำนักกฎหมายธรรมชาติ (Natural Law) ที่ค่อย ๆ ก่อตัวขึ้นในเวลาต่อมา
		  ปรัชญาเมธีผู้ยิ่งใหญ่อีกท่านหนึ่งคือ เพลโต (Plato) เห็นว่ากฎหมาย
ธรรมชาตเิป็นความคดิหรอืแบบอันไม่มวีนัเปลีย่นแปลงทีใ่ช้เป็นบรรทดัฐานต่อ
กฎหมายบ้านเมือง (Positive Law) โดยกฎหมายทีต่ราขึน้ใด ๆ  ต้องสอดคล้อง
กับแบบแห่งกฎหมายธรรมชาตินั้น มิฉะนั้นก็ไม่อาจเรียกได้ว่าเป็นกฎหมายได้ 
และมีเพียงปรัชญาเมธีผู้มีญาณปัญญาอันบริสุทธิ์เท่านั้นผู้สามารถเข้าถึงแบบ
หรือเนื้อหาแห่งกฎหมายธรรมชาตินี้ได้

3 	 โซเครติส (Socrates) (กรีก, ประมาณ 469 - 399 ปีก่อนคริสต์ศักราช) เป็นนักปราชญ์กรีกและ 
	 เป็นชาวเมืองเอเธนส์ ซึ่งถือกันว่าเป็นผู้วางรากฐานของปรัชญาตะวันตก.
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		  อริสโตเติล4 (Aristotle) เห็นว่าทุกส่ิงทุกอย่างในโลกน้ีล้วนแต่ม ี
จดุหมายปลายทางของมันด้วยกนัทัง้สิน้ โดยเฉพาะสิง่มชีวีติจะมคีวามโน้มเอยีง
ที่จะพัฒนาไปสู่ภาวะที่เป็นอุดมคติ อาจกล่าวได้ว่าสภาวะที่เป็นอุดมคตินั้น 
เป็นเครื่องดึงดูดให้สิ่งต่าง ๆ พัฒนาไป และในที่สุดก็สรุปว่าสิ่งที่เป็นอุดมคติ
ของสิ่งต่าง ๆ แท้จริงก็คือธรรมชาติของสิ่งนั้นเอง ดังนั้นการที่ทุกสิ่งทุกอย่าง
คลี่คลายเจริญไปนั้นเป็นการด�ำเนินไปตามธรรมชาติของมัน ส�ำหรับทางด้าน
กฎหมายได้แยกออกเป็น 2 ส่วนคือ
		  1.	 กฎหมายธรรมชาติ คือมิได้เกิดขึ้นโดยเจตจ�ำนงของบุคคลหนึ่ง 
บคุคลใดแต่เป็นของทีม่อียูโ่ดยธรรมชาตขิองมนั เช่น ห้ามฆ่ากนั ห้ามท�ำร้ายกนั  
ห้ามลักทรัพย์ เป็นต้น และ
		  2.	 กฎหมายท่ีมนุษย์คิดบัญญัติขึ้น คือในบางกรณีมีลักษณะที่พิเศษ 
แตกต่างออกไปตามแต่ลักษณะของแต่ละกลุ ่มสังคม ไม่ใช่สิ่งที่เกิดขึ้น 
โดยทั่ว ๆ ไป แนวคิดนี้เป็นต้นตอของกฎหมายธรรมชาติที่เกิดขึ้นต่อมา
		  ส�ำนักสโตอิคส์ (Stoic School) ก่อตั้งขึ้นในราวศตวรรษที่ 3  
ก่อนคริสตกาล ผู้ก่อตั้งส�ำนักคือ เซโน5 (Zeno) ส�ำนักสโตอิคส์มีแนวความคิด 
พื้นฐานว่า ในจักรวาลซึ่งโลกมนุษย์เป็นส่วนหนึ่งนั้นประกอบด้วยแก่นสาร 
(Substance) อันส�ำคัญอย่างหนึ่งคือ “เหตุผล” หรือ “ความเป็นเหตุเป็นผล” 
นีจ้ะเป็นเสมอืนกฎเกณฑ์ธรรมชาตทิีม่ลีกัษณะแน่นอนทัว่ไป หรือเป็นระเบยีบ

4 	 อริสโตเติล (Aristotle) (กรีก, ประมาณ 384 ปีก่อนคริสต์ศักราช - 7 มีนาคม ค.ศ. 322  
	 ก่อนคริสต์ศักราช) เป็นนักปรัชญากรีกโบราณ เป็นลูกศิษย์ของเพลโต และเป็นอาจารย์ของ 
	 อเล็กซานเดอร์มหาราช ท่านและเพลโตได้รับยกย่องให้เป็นหนึ่งในนักปรัชญาที่มีอิทธิพลสูงที่สุด 
	 ท่านหนึ่งในโลกตะวันตก ด้วยผลงานเขียนหนังสือเกี่ยวกับฟิสิกส์ กวีนิพนธ์ สัตววิทยา การเมือง  
	 การปกครอง จริยศาสตร์ และชีววิทยา. 
5 	 เซโน (Zeno) หรือ เซโนแห่งเอเลีย (Zeno of Elea) (กรีก, ประมาณ 489 – 430 ปี 
	 ก่อนคริสต์ศักราช) เป็นศิษย์ของพาร์เมนิดีส แนวคิดของเขายอมรับว่ามีความจริงแท้และ 
	 ความจริงเทียม แต่มีวิธีอธิบายเป็นของตัวเอง โดยเน้นการพิสูจน์ด้วยหลักการที่ต่อมาเรียกว่า 
	 ตรรกวิทยาท�ำให้เขากลายเป็นผู้บุกเบิกวิชาตรรกวิทยา.
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สม�ำ่เสมอซึง่คอยควบคมุความเป็นไปของจกัรวาลมนษุย์ในฐานะทีเ่ป็นส่วนหนึง่
ในธรรมชาตขิองจกัรวาลและเป็นสตัว์โลกท่ีรูจั้กคดิใช้เหตุผล จงึย่อมถกูก�ำหนด
ควบคุมโดย “เหตุผล” อันเป็นสากลดังกล่าว เหตุผลในฐานะเป็นพลังงาน 
ทางจกัรวาลจงึเข้าไปครอบคลมุทุกสิง่ทุกอย่างรวมทัง้เป็นพ้ืนฐานของกฎหมาย
และความยุติธรรมด้วย ดังนี้ กฎเกณฑ์ธรรมชาติหรือกฎหมายธรรมชาต ิ
จึงย่อมถือเป็นสิ่งเดียวกับกฎเกณฑ์แห่งเหตุผล โดยเหตุนี้มนุษย์จึงย่อมเข้าถึง
กฎหมายธรรมชาตไิด้ด้วยการใช้เหตผุลของเขาเอง และเพราะเหตนุีเ้องทีท่�ำให้
มนุษย์แตกต่างไปจากสิ่งมีชีวิตอื่น ๆ
		  ความสัมพันธ์ระหว่างกฎหมายธรรมชาติและกฎหมายบ้านเมือง  
มีแนวความคิด 2 ทาง
		  1.	 แนวความคิดที่เห็นว่ากฎหมายธรรมชาติเป็นกฎหมายที่สูงกว่า 
(Higher Law) ในแง่นีก้ฎหมายบ้านเมอืงจะขดัแย้งกบักฎหมายธรรมชาติไม่ได้
		  2.	 แนวความคดิท่ีเหน็ว่า กฎหมายธรรมชาติเป็นกฎหมายอดุมคติ (Ideal 
Law) กฎหมายที่บัญญัติขึ้นเป็นกฎหมายที่เป็นจริง (Reality) ความสัมพันธ์
ระหว่างอดุมคตกิบัความเป็นจรงิ เป็นความสมัพนัธ์ทีข่ดัแย้งและมลีกัษณะดงึดูด
และผลักไสซึ่งกันและกัน ในท�ำนองความสัมพันธ์แบบ Dialectic เพราะความ
เป็นจริงกับอุดมคติแตกต่างกัน ในขณะที่อุดมคติเป็นอย่างหนึ่ง ความเป็นจริง 
เป็นอีกอย่างหนึ่ง แต่ในขณะเดียวกันก็พยายามพัฒนาความเป็นจริงเข้าสู่
อุดมคติให้มากที่สุด และความเป็นจริงหากยิ่งห่างจากอุดมคติมากข้ึนเพียงใด 
กย็ิง่ไม่พงึปรารถนายิง่ขึน้เพยีงนัน้ ถ้าความเป็นจรงิใกล้กบัอดุมคติแสดงว่าดีข้ึน  
ถ้าความเป็นจริงห่างออกไปจากอุดมคติแสดงว่าเลวลง แต่ในความเป็นจริง 
จะเลวถึงขีดสุดไม่ได้ อุดมคติและความเป็นจริงจึงสัมพันธ์กันในลักษณะนี้
		  ในยุคกรีกนี้เองได้มีการคิดค้นค�ำว่า “พลเมือง (Citizen) หรือ  
Citoyen” ขึ้น กล่าวคือปัจเจกชนมิได้เป็นเพียงบุคคลซึ่งมีหน้าที่และ 
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คอยปฏิบัติตามค�ำสั่งแต่เพียงอย่างเดียวเท่านั้น แต่ยังเป็น “พลเมือง” ที่มี 
สทิธทิางการเมอืงด้วย แต่ในนครรฐักรกีนัน้มนษุย์ทกุคนมิได้มฐีานะเป็นพลเมอืง 
เพราะทาสและคนต่างด้าวไม่มีสิทธิของพลเมือง
		  แม้ว่านักปราชญ์กรีกจะก่อให้เกิดปรัชญากฎหมายธรรมชาติ แต่แนว
ความคิดของกฎหมายธรรมชาติก็ไม่ได้ถูกน�ำมาใช้ทางปฏิบัติอย่างจริงจัง 
ในนครรัฐกรีกเลย ต่อมาเมื่อนครรัฐกรีกเสื่อมอ�ำนาจลง กรุงโรม ซึ่งเกิดขึ้นจาก
กลุ่มชนอันเป็นเผ่าชาวนาเล็ก ๆ แต่เป็นนักรบ จึงแผ่ขยายอาณาจักรออกไป 
กว้างใหญ่ไพศาล โดยเริ่มจากรูปแบบการปกครองแบบนครรัฐ จนกลายเป็น
จักรวรรดิโรมัน (Roman Empire) ที่ยิ่งใหญ่ อารยธรรมโรมันรุ่งเรืองมาก
โดยเฉพาะในด้านความคิดทางกฎหมายและการปกครอง แต่เดิมนั้นกฎหมาย
โรมันถือว่าเป็นกฎหมายท่ีใช้เฉพาะกับพลเมืองชาวโรมันเท่านั้น เรียกว่า Jus 
Civile ในกรณีท่ีชาวต่างชาติเกิดข้อพิพาทกันเองจะไม่ใช้กฎหมายโรมันแต่จะ
ใช้กฎหมายของชาตินั้น ๆ กันเอง แต่เมื่อเกิดข้อพิพาทขึ้นระหว่างชาวโรมัน
กับชาวต่างชาติก็จะมีปัญหาว่า จะเอากฎหมายใดมาใช้จึงจะเป็นธรรม การจะ
เอากฎหมายของฝ่ายใดฝ่ายหนึ่งมาเป็นเกณฑ์ในการตัดสินย่อมไม่เป็นธรรม 
แก่อีกฝ่ายหนึ่ง นักกฎหมายโรมันได้หาหลักเกณฑ์โดยอาศัยแนวความคิด 
ของส�ำนักสโตอิคส์มาช่วย คือ จากความเชื่อว่ากฎหมายธรรมชาติหรือ  
Jus Naturale เป็นกฎเกณฑ์ที่เป็นเหตุเป็นผลสอดคล้องกับธรรมชาติ มีผลใช ้
ได้ทัว่ไปครอบคลมุทุกชาตทุิกภาษา ดงัน้ัน หลกักฎหมายทีเ่ป็นทีย่อมรบัตรงกนั 
ในหมู ่ชนชาติต่าง ๆ ย่อมเป็นกฎเกณฑ์ทั่วไปที่มีลักษณะสอดคล้องกับ 
หลักกฎหมายธรรมชาติ และย่อมจะถือเป็นเกณฑ์ส�ำหรับใช้ตัดสินข้อพิพาท 
ระหว่างชาวโรมนักบัชาวต่างชาตต่ิางภาษาได้ หลกักฎหมายทีเ่ป็นทีย่อมรบักนั 
ในหมู่ชนชาติต่าง ๆ น้ีเรียกว่า Jus Gentium ซ่ึงแปลว่ากฎหมายนานาชาติ  
นอกจากนี้ยังมีหลักเกณฑ์ต่าง ๆ ที่บรรดาผู้พิพากษาโรมันประกาศใช้บังคับใน
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การพจิารณาคดเีพือ่ความเป็นธรรม ซ่ึงได้มกีารใช้บังคบัต่อ ๆ  กนัมาเป็นเวลานาน  
เรยีกว่า Jus Honorarium ซึง่หมายถึงกฎหมายท่ีผูด้�ำรงต�ำแหน่งอนัทรงเกยีรติ
ประกาศไว้ หลกัเกณฑ์เหล่าน้ีเป็นหลกัเกณฑ์ท่ีผูพ้พิากษาอาศยัหลักเหตผุลและ
ความเป็นธรรมพัฒนาขึ้นเพื่อปรุงแต่งกฎหมายโรมัน Jus Civile ให้ยุติธรรม
มากขึ้น กฎหมายโรมันได้พัฒนาจนกลายเป็นระบบกฎหมายที่ยิ่งใหญ่บริบูรณ์ 
ทัง้นีเ้พราะความคดิเรือ่งเหตุผลความเป็นธรรมตามทศันะของปรชัญากฎหมาย
ธรรมชาติเป็นเครื่องปรุงแต่งหล่อเลี้ยง ประวัติศาสตร์กฎหมายโรมันจึงนับ
เป็นประวัติศาสตร์กฎหมายท่ีแสดงให้เห็นอิทธิพลและการคลี่คลายตัวของ  
Natural law ในระบบกฎหมายที่ใช้อยู่ในสมัยโรมัน
		  อย่างไรก็ดีมีข้อสังเกตว่า แม้ว่านักนิติศาสตร์โรมันจะแยกกฎหมาย
ธรรมชาติออกจากกฎหมายบ้านเมืองก็ตาม แต่นักนิติศาสตร์โรมันถือว่า
กฎหมายธรรมชาติเป็นกฎเกณฑ์ที่ชักน�ำให้กฎหมายบ้านเมืองคล้อยตาม ไม่ใช่
เป็นกฎหมายสงูกว่ากฎหมายบ้านเมอืงทีห่ากกฎหมายบ้านเมอืงขดัต่อกฎหมาย
ธรรมชาติแล้วจะท�ำให้กฎหมายบ้านเมืองนั้นใช้บังคับไม่ได้แต่อย่างใด ในทาง
ปฏิบัตินักกฎหมายโรมันไม่เคยอ้างว่ากฎหมายบ้านเมืองไม่มีผลบังคับเพราะ
ขัดต่อกฎหมายธรรมชาติเลย
		  นักปราชญ์คนส�ำคัญของโรมันคือ ซิเซโร่ (Cicero) ได้รับแนวความคิด 
มาจากปรัชญาของกรีกในเรื่องหลักกฎหมายธรรมชาติ ได้กล่าวว่า “กฎหมาย
ที่แท้จริงคือเหตุผลท่ีถูกต้อง กลมกลืนสอดคล้องกับธรรมชาติ แผ่ซ่านใน 
ทุกสิ่งทุกอย่างสม�่ำเสมอนิรันดร เป็นกฎหมายท่ีก่อให้เกิดหน้าที่โดยค�ำสั่งของ
กฎหมาย และห้ามกระท�ำจากความชั่วโดยข้อห้ามของกฎหมายเป็นหน้าที่
อันศักดิ์สิทธิ์ที่จะไม่พยายามบัญญัติกฎหมายให้ขัดแย้งกับกฎหมายนี้เป็นสิ่งท่ี
ไม่อาจยกเลิกหรือท�ำให้เสื่อมคลายลง อันที่จริงแล้วไม่ว่าจะเป็นวุฒิสภาหรือ
ประชาชนก็ตาม หาอาจหลุดพ้นจากความผูกพันของกฎหมายนี้ได้ไม่ และไม่มี
ความจ�ำเป็นใด ๆ ที่จะพึ่งพาสิ่งอื่นหรือบุคคลอื่น นอกจากตัวเราเองที่จะเป็น 
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ผู้แสดงออกหรือตีความกฎหมาย กฎหมายนี้ไม่เป็นอย่างหนึ่งที่กรุงโรมหรือ 
อกีอย่างหนึง่ทีเ่อเธนส์ ไม่เป็นอย่างหนึง่ในขณะนีห้รืออีกอย่างหนึง่ในเวลาต่อมา  
แต่เป็นกฎหมายประการเดียวที่เป็นนิรันดรและไม่เปลี่ยนแปลง และมีความ
ผูกพันทุกชาติทุกภาษาตลอดกาล ซิเซโร่ได้ยืนยันว่ากฎหมายเป็นเรื่องเหตุผล
ที่เป็นไปโดยธรรมชาติ สอดคล้องกับธรรมชาติ และกฎหมายธรรมชาติเป็น
กฎหมายที่อยู่สูงกว่ากฎหมายที่มนุษย์บัญญัติขึ้น
		  2.2 	ยุคกลาง
				    ก่อนที่จักรวรรดิโรมันจะเสื่อมอ�ำนาจลง คริสต์ศาสนาได้แผ่ขยาย
อิทธิพลเข้ามาจนในที่สุดจักรพรรดิคอนสแตนติน6 ได้รับเอาคริสต์ศาสนาไว้
เป็นศาสนาประจ�ำชาติโรมัน โดยมีความเชื่อว่า พระผู้เป็นเจ้าเป็นผู้สร้างโลก
และสร้างมนุษย์ขึ้นมา แต่เหตุที่โลกมนุษย์มีแต่ความชั่วนั้นเป็นเพราะมนุษย์ 
ไม่ปฏิบัติตามค�ำสั่งของพระผู้เป็นเจ้า โลกมนุษย์จึงมีแต่จะตกต�่ำลง ทางรอด
มีอยู่ทางเดียวคือมนุษย์จะต้องยอมรับพระเยซูซ่ึงเป็นพระบุตรท่ีพระผู้เป็นเจ้า 
ส่งลงมาโลกมนุษย์เพื่อจะโปรดมนุษย์ เพราะฉะนั้นมนุษย์จึงต้องยอมรับ 
พระเยซูและศาสนาคริสต์จึงจะได้รับพระมหากรุณาธิคุณจากพระผู้เป็นเจ้า 
คริสต์ศาสนาได้เผยแพร่ทฤษฎีว่า ก่อนที่พระเยซูจะจากโลกมนุษย์ไป พระองค์
ได้ตั้งให้นักบุญปีเตอร์ (Saint Peter) เป็นผู้ต้ังศาสนจักรขึ้นมา โดยได้รับ 
มอบหมายจากพระผู้เป็นเจ้าให้คอยดูแลสัตว์โลกให้อยู่ในครรลองคลองธรรม 
ซึ่งต่อมานักบุญปีเตอร์ได้มอบอ�ำนาจให้แก่พระสันตะปาปา (Pope) สืบต่อกัน 
เรื่อยมา นักปราชญ์ที่มีบทบาทส�ำคัญคือ นักบุญออกัสติน นักปราชญ์สมัยนั้น 

6 	 จักรพรรดิคอนสแตนตินที่ 1 (เซอร์เบีย, ประมาณ ค.ศ. 272 - 22 พฤษภาคม ค.ศ. 337)  
	 พระราชกรณียกิจส�ำคัญที่สุดคือการประกาศให้ศาสนาคริสต์เป็นศาสนาท่ีถูกต้องตามกฎหมายของ 
	 จกัรวรรดโิรมันเม่ือปี ค.ศ. 313 จักพรรดคิอนสแตนตินที ่1 จงึเป็นจกัรพรรดพิระองค์แรกของจกัรวรรดิ 
	 โรมนัทีน่บัถอืศาสนาคริสต์ตามพระราชกฤษฎีกาแห่งมิลาน (Edict of Milan) ท่ีประกาศโดยจกัรพรรดิ 
	 ลีซีนีอุส (Licinius) ผู ้ทรงเป็นจักรพรรดิร่วมกับพระองค์ พระราชกฤษฎีกาแห่งมิลานเป็น 
	 พระราชกฤษฎีกาที่ยกเลิกการทารุณกรรมต่อคริสต์ศาสนิกชนทั่วทั้งจักรวรรดิโรมัน
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ได้น�ำเอาปรัชญากฎหมายธรรมชาติมาพัฒนา แต่พยายามท�ำให้สอดคล้อง
กับหลักค�ำสอนและคติทางศาสนาคริสต์โดยน�ำเอาแนวคิดของสโตอิคส์ 
มาผสมผสานกับคติทางศาสนาคริสต์ในเรื่องบาปบุญ คุณโทษ คือตามคติของ
ศาสนาคริสต์เห็นว่ามนุษย์มีบาปไม่ฟังหลักธรรมค�ำสอนของพระผู้เป็นเจ้า  
จึงเป็นภาระหน้าท่ีของฝ่ายศาสนาคริสต์ท่ีจะต้องท�ำให้กฎหมายที่มนุษย์
บัญญัติขึ้นมามีส่วนใกล้เคียงกับหลักธรรมอมตะของพระผู้เป็นเจ้า ด้วยเหตุนี ้
ฝ่ายศาสนจักรจึงต้องมีอ�ำนาจสูงกว่ารัฐและท่ีมนุษย์จ�ำเป็นต้องมีรัฐเพื่อ 
ท�ำหน้าที่รักษาความสงบเรียบร้อยในสังคมและให้ความพิทักษ์แก่ศาสนจักร
ซึ่งจะเป็นหนทางให้สังคมมนุษย์บรรลุความดีงามในที่สุด ดังนั้น ทฤษฎีนี้ถือว่า 
อ�ำนาจรัฐของฝ่ายฆราวาสเป็นสิ่งท่ีช่ัวร้าย จึงถูกน�ำมาเป็นเหตุผลของปรัชญา
ทางการเมือง ส�ำหรับการอ้างอ�ำนาจสูงสุดของฝ่ายศาสนจักร
				    ต่อมานักบวชและนักปราชญ์ชาวอิตาเลียน คือ เซนต์ โทมัส  
อไควนัส7 (St. Thomas Aquinas) มีแนวความคิดที่ไม่ถือว่ารัฐเป็นสถาบัน 
ทางสังคมที่ชั่วร้ายอีกต่อไป แต่กลับเห็นว่ารัฐเป็นแหล่งรวมของกฎเกณฑ์ทาง 
ศีลธรรมและขณะเดียวกันรัฐก็จะเป็นเครื่องมือส�ำหรับการบรรลุความดีและ
ความยุติธรรมของสังคมมนุษย์ เซนต์ โทมัส อไควนัส ได้น�ำเอาความคิดเรื่อง 
เหตุผลมายกย่องให้มีสถานะสูงส่งข้ึนอีกคร้ังหนึ่ง หลังจากท่ีได้ตกอยู่ภายใต ้
ความเชื่อแบบสมัยกลางตอนต้นที่เน้นศรัทธาไม่นับถือเหตุผลของมนุษย์กันมา 

7 	 เซนต์ โทมัส อไควนัส (St. Thomas Aquinas) (อิตาลี, ค.ศ. ท่ี 1225-1274) เป็นนักปราชญ์  
	 นิกายสกอลัสติก (Scholastic) ชาวอิตาเลียน เคยเรียนที่มหาวิทยาลัยเนเปิลส์ และมาเป็นอาจารย ์
	 ที่มหาวิทยาลัยโคโลญจ์ แต่งหนังสือชื่อ Summa Theologica เขามีวิธีการสอนโดยการตั้งค�ำถาม  
	 แล้วสรุปแนวคิดที่หลากหลายจากหลายแหล่งข้อมูล แล้วจึงน�ำความคิดที่ค้านกันมาวิเคราะห์ 
	 หาข้อสรปุ ในปัจจบุนันี ้นกิายโรมนัแคทอลกิได้น�ำวธิกีารสอนนีม้าประยกุต์ใช้กับรปูแบบความขดัแย้ง 
	 ระหว่างวิทยาศาสตร์กับศาสนา.

-20-0399(001)P4.indd   394 19/10/2563 BE   09:22



395รวมบทความทางวิชาการของศาลรัฐธรรมนูญ ชุดที่ 18

มุมมองหลักสิทธิมนุษยชนในสังคมไทย

หลายร้อยปี เซนต์ โทมสั อไควนสั ได้เชือ่มโยงความคิดทางปรัชญาของอริสโตเติล  
ให้ประสานเข้าเป็นเนื้อเดียวกับความคิดของพวกคริสเตียน โดยได้ยกย่อง
เหตุผลว่าเป็นสิ่งส�ำคัญและเป็นสาระส�ำคัญอย่างหนึ่งของพระผู ้เป็นเจ้า  
แต่ในขณะเดียวกันก็ยอมรับข้อจ�ำกัดของเหตุผลมนุษย์และยังนับถือเจตจ�ำนง 
ของพระผู้เป็นเจ้าอยู่และอธิบายถึงบทบาทของเจตจ�ำนงของพระผู้เป็นเจ้า 
ที่ยังต้องมีอยู่เพราะความไม่สมบูรณ์ของมนุษย์
				    ก่อนสมัยกลางถือว่ากฎหมายที่ใช้บังคับอยู่ (Positive Law)  
ไม่ควรขัดกับกฎหมายธรรมชาติ (Natural Law) แต่ในสมัยกลาง เซนต์ โทมัส 
อไควนัส ได้เน้นว่า กฎหมายมนุษย์จะต้องสอดคล้องกับกฎหมายธรรมชาติ 
ถ้ากฎหมายมนุษย์ขัดต่อกฎหมายธรรมชาติ กฎหมายมนุษย์ไม่มีค่าจะนับเป็น
กฎหมาย เป็นการเน้นหลักกฎหมายล�ำดับที่สูงกว่า (Higher Law) เน้นว่า 
กฎหมายธรรมชาติและกฎหมายศักดิ์สิทธิ์เป็นกฎหมายที่สูงกว่ากฎหมาย 
บ้านเมืองของมนุษย์ ถ้ากฎหมายบ้านเมืองขัดต่อกฎหมายธรรมชาติหรือ 
ขัดต่อกฎหมายศักดิ์สิทธิ์ กฎหมายนั้นย่อมไร้ผลและราษฎรย่อมมีสิทธิ 
ไม่เช่ือฟังผู้ปกครองได้ (The Right of Disobedience) ทั้งนี้เพราะราษฎร 
ย่อมมหีน้าทีป่ฏบิติัตามกฎหมายธรรมชาตแิละกฎหมายศกัดิส์ทิธิเ์หนอืสิง่อืน่ใด  
ความคิดของ เซนต์ โทมัส อไควนัส จึงมีฐานะเสมือนข้อต่อทางความคิด
กฎหมายธรรมชาติที่เน้นความส�ำคัญของเหตุผลที่มีมาตั้งแต่สมัยกรีกคือตั้งแต่ 
เพลโต อริสโตเติล สโตอิคส์ และสมัยโรมัน ให้ถ่ายทอดต่อมาในสมัยกลาง 
อย่างไม่ขาดสาย และส่งทอดต่อมาจนถึงปัจจุบันอย่างไม่ขาดตอน
				    มีข้อน่าสังเกตประการหนึ่งว่า แม้เซนต์ โทมัส อไควนัส จะเน้น
อทิธพิลของครสิต์ศาสนา แต่เป็นการเน้นคนละลักษณะกบัปรัชญาเมธร่ีวมสมยั
คนอื่น ๆ กล่าวคือ ในขณะที่ผู้อื่นถือว่า คริสตจักรส�ำคัญกว่าอาณาจักรโดยม ี
ครสิตจักรเป็นผูน้�ำ ส่วนอาณาจกัรเป็นผูต้ามการคดิเช่นนีเ้ป็นการน�ำศาสนาไป
ปนกับการเมืองและเป็นการบังคับให้ผู้น�ำทางการเมืองยอมตนต่อผู้น�ำศาสนา  
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ดังเห็นจากคตินิยมที่ว่า ผู้ขึ้นครองราชย์สมบัติเป็นกษัตริย์ในยุโรปต้องมา
คุกเข่าต่อหน้าพระสันตปาปาเพื่อให้พระองค์ประทานพรและสวมมงกุฎ  
แต่เซนต์ โทมสั อไควนสั กลบัอธบิายใหม่ว่า แท้จรงิแล้ว ศาสนจักรเป็นคนละส่วน 
กับอาณาจักร หรืออีกนัยหน่ึง ศาสนาต่างกับการเมือง การปกครองรัฐและ 
การใช้ชีวิตในรฐัต้องอาศัยระเบยีบท่ีตราในรฐั ดังทีเ่รยีกว่า “กฎหมายของมนษุย์”  
(Human Law) ส่วนการด�ำรงชวีติในศาสนจกัรต้องอาศยัระเบยีบปฏบัิติพิเศษ
ดังที่เรียกว่า “กฎศักดิ์สิทธิ์” (Divine Law) ทั้งระเบียบหรือกฎหมายของ 
ศาสนจักรและอาณาจักรต้องอยู่ใต้กฎเกณฑ์เดียวกันซึ่งได้แก่ “กฎธรรมชาติ” 
(Natural Law) และ “กฎนิรันดร” (Eternal Law) อันพระผู้เป็นเจ้าได ้
ก�ำหนดขึ้น แต่เมื่อพระเจ้ามีหน้าท่ีน�ำมนุษย์ให้พ้นทุกข์ พระเจ้าจึงเป็นผู้น�ำ 
ความคิดในเรื่องกฎหมายและการเมืองโดยไม่อาจหลีกเลี่ยงได้ เพราะการท่ี
ประชาชนถกูกดขีข่่มเหงโดยกษตัรย์ิทีไ่ร้คณุธรรม ถกูข่มเหงโดยกฎหมายทีเ่ลว
ย่อมถือว่าเป็นความทุกข์อย่างหนึ่งของมนุษย์ ซึ่งพระผู้เป็นเจ้าต้องบ�ำบัดให้
				    เซนต์ โทมสั อไควนสั สอนว่ากฎเกณฑ์ของจกัรวาลและโลกมนษุย์ 
มีอยู่ 4 ประเภท คือ
				    1.	 Lex aeterna (Eternal Law) กฎหมายนิรันดร คือ แบบแผน
การปกครองขององค์ผู้ปกครองใหญ่ คือ แบบแผนของพระผู้เป็นเจ้านั่นเอง 
แบบแผนนี้เป็นเหตุผลและปัญญาอันศักดิ์สิทธิที่ก�ำกับความเคล่ือนไหวและ
การกระท�ำทั้งปวงในจักรวาล สรรพสิ่งที่ด�ำเนินไปภายใต้ลิขิตอันศักดิ์สิทธิ์ของ
พระผู้เป็นเจ้านั้นล้วนอยู่ภายใต้บังคับและก�ำกับการของกฎหมายนิรันดร
				    2.	 Lex naturalis (Natural Law) กฎหมายธรรมชาติ คอื กฎหมาย
นิรันดรนั่นเอง แต่เป็นกฎหมายนิรันดรเฉพาะบางส่วนท่ีมนุษย์สามารถเข้าถึง
ได้ด้วยเหตผุลของมนษุย์ท่ีมอียูใ่นตวัทกุคน หมายความว่าเหตผุลรูผ้ดิชอบชัว่ดี
ของมนษุย์นัน้เป็นส่วนหนึง่ของกฎหมายนรินัดร แต่เรียกว่ากฎหมายธรรมชาติ
ก็เพราะเป็นเหตุผลที่ด�ำรงอยู่ในธรรมชาติของความเป็นคน
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				    3.	 Lex divina (Divine Law) กฎหมายศักดิ์สิทธิ์ คือ กฎเกณฑ์ที่
มนษุย์ได้รบัรูด้้วยการชีท้างสวรรค์ หรอืการบนัดาลเปิดเผยให้รู ้(Revealation) 
ของพระผู้เป็นเจ้า ได้แก่ พระราชบัญญัติตามพระคัมภีร์ไบเบิ้ล และ Dogma 
ศาสนจักรประกาศว่าเป็นผลจากการดลบันดาลของพระผู้เป็นเจ้า กฎเกณฑ์
ส่วนนี้เป็นกฎเกณฑ์ท่ีมนุษย์ปกติจะไม่อาจเข้าใจได้ด้วยเหตุผล เมื่อไม่เข้าถึง
เหตุผลพระผู้เป็นเจ้าจึงทรงเปิดเผยให้รู้โดยทางพระคัมภีร์และทางศาสนจักร
เป็นกฎหมายเกณฑ์มาประกอบ ท�ำให้มนษุย์ประพฤติดีประพฤติชอบได้บริบรูณ์
ยิ่งขึ้น นอกจากกฎเกณฑ์ท่ีมนุษย์ได้จากกฎหมายธรรมชาติ กฎเกณฑ์เหล่านี้ 
มักเป็นกฎเกณฑ์ทางความเชื่อทางศาสนาหรือทางศีลธรรมที่ชี้ขาดกันด้วย
เหตุผลไม่ได้
				    4.	 Lex humana (Human Law) กฎหมายมนุษย์ คือ บัญชา
ของเหตุผลเพื่อความดีงามร่วมกันที่บัญญัติขึ้นโดยผู้มีหน้าที่ในการดูแลรักษา
ประชาคมและได้ประกาศใช้แล้ว
				    เซนต์ โทมัส อไควนัส ได้พัฒนาแนวความคิดทางการเมืองและ
กฎหมายจนเป็นปรัชญา Scholastic ได้ถือว่ารัฐเป็นสถาบันทางสังคมของ
มนุษย์ที่เกิดขึ้นตามธรรมชาติ เนื่องจากความจ�ำเป็นขั้นพ้ืนฐานของมนุษย ์
ที่ต้องการรวมตัวอยู่กันเป็นหมู่เหล่า รัฐคืออาณาจักรของพระผู้เป็นเจ้าที่ยัง 
ไม่สมบรูณ์แบบ รฐัจงึมหีน้าท่ีท�ำให้มนษุย์สามารถด�ำรงชีวติอยูใ่นสังคมได้อย่าง
มีสันติสุขและน�ำทางให้มนุษย์ประกอบแต่กรรมดีร่วมกัน รัฐจึงไม่ใช่สิ่งช่ัวร้าย
อีกต่อไป แต่สังคมจะต้องมีการปกครอง และมีการออกกฎหมายมาควบคุม
และวางกฎเกณฑ์ความประพฤตขิองมนษุย์ กฎหมายบญัญติัของมนุษย์ต้องอยู่
ภายใต้กรอบของหลกัความยตุธิรรมตามกฎหมายของพระผู้เป็นเจ้า ด้วยเหตุนี ้
รัฐในฐานะเป็นผู้ใช้อ�ำนาจปกครอง จึงมีพันธกรณีท่ีจะต้องบัญญัติกฎหมาย
ที่ก่อให้เกิดความเป็นธรรมในสังคมมนุษย์เท่านั้น กฎหมายใดที่บัญญัติขึ้นมา
แล้วมผีลบงัคบัไม่เป็นธรรมย่อมตกเป็นโมฆะทัง้สิน้ จะเหน็ได้ว่า ศาสนจกัรยงัม ี

-20-0399(001)P4.indd   397 19/10/2563 BE   09:22



398 ส�ำนักงานศาลรัฐธรรมนูญ

อนันต์ อริยะชัยพาณิชย์

อ�ำนาจสูงสุด แต่ก็ให้รัฐมีส่วนในการใช้อ�ำนาจปกครองด้วย อย่างไรก็ดียังให้
ความส�ำคัญต่อความเป็นธรรมอยู่ แต่เป็นความเป็นธรรมที่เกิดจากเจตจ�ำนง
ของพระเจ้า จึงนับได้ว่าเป็นแนวความคิดปรัชญากฎหมายธรรมชาติอยู่นั่นเอง
		  2.3	 ยุคปัจจุบัน
				    เป็นระยะเวลาอันยาวนานที่บ้านเมืองตกอยู่ภายใต้อิทธิพลของ
ศาสนจักร แต่ต่อมาเกิดมีแนวความคิดใหม่ ๆ ขึ้น ท�ำให้เริ่มมีการเปลี่ยนแปลง
ทางการเมืองและสังคม ในระยะแรกที่เป็นช่วงฟื้นฟูระหว่างศตวรรษที่ 14  
ถงึ 16 มคีวามเจรญิรุง่เรอืงทางศลิปะและวรรณกรรม ท�ำให้ผู้เกดิความพยายาม
ในการแสวงหา ก่อให้เกิดแนวความคิดแบบปัจเจกชน (Individualism) ขึ้น  
ต่อมาได้เข้าสู่ช่วงปฏิรูปในศตวรรษท่ี 16 มีการแยกตัวเป็นอิสระในความเช่ือ
ทางศาสนาระหว่างฝ่ายศาสนจักรโรมันคาทอลิกและฝ่ายนิกายโปรเตสแตนต์  
ที่เกิดขึ้นใหม่ในศาสนาคริสต์ในที่สุดฝ่ายนิกายโปรเตสแตนต์ก็ไม่ขึ้นอยู่กับ 
ฝ่ายศาสนจักรโรมันคาทอลิกอีกต่อไป หลังจากนั้นต่อมาได้มีการเปลี่ยนแปลง
โดยการรวมตัวเป็นรัฐต่าง ๆ มากขึ้น มีการขยายตัวทางเศรษฐกิจด้านการค้า 
กว้างขวางขึ้น ส่งผลให้ทางรัฐต้องการความชอบธรรมทางกฎหมายใน 
การปกครอง ส่วนทางฝ่ายประชาชนได้เรียกร้องในฐานะปัจเจกชนม ี
การคุ้มครองตามกฎหมายโดยต่างฝ่ายก็กล่าวอ้างถึงหลักกฎหมายธรรมชาติ 
ปรัชญากฎหมายธรรมชาติก็กลับไปมีแนวความคิดแบบเหตุผลนิยม  
ซึ่งเน้นธรรมชาติของมนุษย์ว่ามีสติปัญญาแหละเหตุผล ซ่ึงเป็นบ่อเกิดของ 
หลักกฎหมายธรรมชาติ (Great ages of Natural Law) แต่เป็นความคิด
กฎหมายธรรมชาติฝ่ายอาณาจกัร (Secular natural law) ซึง่เน้นธรรมชาติของ
มนุษย์ (Human Natural) ว่ามีสติปัญญาหรือเหตุผล (Reason) และเหตุผล 
ในธรรมชาติมนุษย์นี้แหละเป็นรากฐานของกฎหมายธรรมชาติ
				    เม่ือรัฐและประชาชนเป็นอิสระไม่ตกอยู ่ภายใต้อิทธิพลของ
ศาสนจักรแล้ว ความขัดแย้งก็ได้ก่อตัวขึ้นใหม่ระหว่างรัฐและประชาชนแทน  
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คือรัฐเองนั้นก็ต้องการอ�ำนาจเด็ดขาดในทางการเมืองเพื่อปกครองบ้านเมือง  
และประชาชนเองก็เรียกร้องสิทธิและเสรีภาพ ต่างฝ่ายต่างใช้เหตุผลต่าง ๆ  
มาสนับสนุนความชอบธรรมของตน ทางฝ่ายรัฐได้ใช้อ�ำนาจปกครองที่ 
ไม่เป็นธรรมจนก่อให้เกิดภาวะสงครามจนน�ำไปสู่ความสูญเสียทั้งต่อทรัพย์สิน
และต่อมนุษยชาติอย่างรุนแรงเกินกว่าจะบรรยายได้ ทางฝ่ายประชาชนได้ใช้
แนวความคิดปัจเจกชนนิยมเป็นแนวทางในการต่อสู้จนก่อให้เกิดเหตุการณ์
ที่ส�ำคัญ คือการปฏิวัติของอังกฤษเมื่อ ค.ศ. 1688 การประกาศอิสรภาพของ
อเมริกาเมื่อ ค.ศ. 1776 และการปฏิวัติฝรั่งเศส ค.ศ. 1789 ในการต่อสู้ของ 
ทัง้สองฝ่ายกล่าวอ้างถงึปรชัญากฎหมายธรรมชาติ และทฤษฎสัีญญาประชาคม
				    ทฤษฎีสัญญาประชาคมมีลักษณะที่อธิบายได้คือ แต่เดิมมนุษย์ 
มชีวีติอยูใ่นสภาวะธรรมชาต ิไม่มกีฎระเบียบทางสงัคมและการเมอืงแต่อย่างใด  
ต่อมาเมื่อมนุษย์เริ่มใช้ชีวิตอยู่ร่วมกันเป็นกลุ่มเป็นสังคมมนุษย์ได้มีสัญญา 
ว่าจะเคารพซึง่กนัและกนั และอยูร่่วมกนัโดยสันติ นอกจากนีย้งัมสีมมติฐานว่า 
ได้มีข ้อตกลงว่าจะเคารพเชื่อฟังผู ้ปกครองท่ีทุกคนยินยอมพร้อมใจกัน 
ยอมรับเป็นผู้น�ำ ทฤษฎีสัญญาประชาคมมีลักษณะส�ำคัญท่ีถือว่าประชาชน 
คือที่มาของอ�ำนาจทางการเมือง และเห็นว่ารัฐคือสิ่งสมมติทางกฎหมาย 
ที่ประกอบขึ้นด้วยเจตจ�ำนงและความยินยอมร่วมกันของบุคคลแต่ละคน 
ในสังคม การก่อก�ำเนิดอ�ำนาจรัฐมีลักษณะคล้ายกับการตกลงท�ำสัญญา 
ระหว่างบุคคลตามกฎหมายแพ่ง ทฤษฎีสัญญาประชาคมจึงมีความสัมพันธ ์
ใกล้ชิดกับกฎหมายธรรมชาติ เพราะสมมติฐานของทฤษฎีจะเป็นเครื่อง
ก�ำหนดว่า หลักกฎหมายธรรมชาติจะมีความส�ำคัญและอ�ำนาจบังคับเพียงใด 
ในการปกครองบ้านเมือง ในที่นี้จึงจะขอกล่าวถึงนักปราชญ์คนส�ำคัญว่าม ี
แนวความคิดอย่างไรพอสังเขปตามล�ำดับ
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				    จอห์น ล็อค8 (JOHN LOCKE) เชื่อว่ามนุษย์ใน “สภาวะตาม
ธรรมชาติ” เป็นอิสระและมีความเสมอภาค คือมนุษย์สามารถกระท�ำตาม 
ที่ตนตัดสินใจเลือกกระท�ำภายในขอบเขตที่กฎแห่งธรรมชาติวางไว้และไม่มี
ผู้ใดมีสิทธิหรือมีอ�ำนาจมากกว่าผู้ใด จอห์น ล็อค มีความเห็นว่าใน “สภาวะ
ตามธรรมชาติ” เป็นสภาวะแห่งสันติสุข เป็นสภาวะที่มนุษย์ต่างมีเจตนาด ี
ต่อกัน มีการช่วยเหลอืและประพฤตต่ิอกนัอย่างถ้อยทถ้ีอยอาศยั โดยมเีหตผุลว่า 
การที่สภาวะตามธรรมชาติมีลักษณะดังที่กล่าวมาเป็นเพราะว่า “สภาวะตาม
ธรรมชาติ” มีกฎแห่งธรรมชาติควบคุมอยู่ซ่ึงผูกมัดทุกคน เหตุผลจากกฎแห่ง
ธรรมชาติสอนมนุษย์ชาติทั้งปวงว่า โดยที่มนุษย์เสมอกันและเป็นอิสระท่ัวกัน
มนุษย์เราจึงไม่ควรท�ำอันตรายผู้อื่นไม่ว่าจะในเรื่องชีวิต สุขภาพ อิสรภาพและ
ทรัพย์สมบัติ
				    จอห์น ล็อค เชื่อว่า มนุษย์สละทิ้ง “สภาวะตามธรรมชาติ” ด้วย
เหตุผลสองประการ คือ
				    “สภาวะตามธรรมชาต”ิ ขาดองค์กรท่ีกระท�ำหน้าทีล่งโทษผู้ละเมดิ
สิทธิตามธรรมชาติของผู้อื่นและขาดองค์กรท่ีกระท�ำหน้าที่คุ้มครองป้องกัน 
มิให้สิทธิในร่างกายและทรัพย์สินถูกล่วงละเมิด ดังนั้น เมื่อมนุษย์ร่วมกันท�ำ 
“สัญญาประชาคม” ก็เพื่อมีหลักประกันในความมั่นคงแห่งสิทธิตามธรรมชาติ
นัน่เอง แต่สงัคมทีม่รีะเบยีบจะเกดิขึน้ได้ก็ต่อเมือ่บคุคลท่ีอยูร่่วมกนัในสังคมนัน้ 

8 	 จอห์น ล็อค (JOHN LOCKE) (อังกฤษ, 29 สิงหาคม ค.ศ. 1632 - 28 ตุลาคม ค.ศ. 1704) เป็น 
	 นักปรัชญาชาวอังกฤษ ในยุคคริสต์ศตวรรษที่ 17 ความสนใจหลักของเขาคือสังคมและทฤษฎี 
	 ของความรู้ แนวคิดของล็อคที่เกี่ยวกับ “ผู้ปกครองที่ได้รับการยอมรับจากผู้ใต้ปกครอง” และ 
	 สทิธธิรรมชาตขิองมนษุย์ ทีเ่ขาอธบิายว่าประกอบไปด้วย ชวีติ, เสรีภาพ, และทรัพย์สนิ น้ันมอิีทธพิล 
	 อย่างมากต่อพัฒนาการทางปรัชญาการเมือง แนวคิดของเขาเป็นพ้ืนฐานของกฎหมายและรัฐบาล 
	 อเมริกัน ซึ่งผู้บุกเบิกได้ใช้มันเป็นเหตุผลของการปฏิวัติ.
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ยอมสละอ�ำนาจที่จะบังคับใช้กฎหมายธรรมชาติด้วยตนเองให้กับสังคม 
และยอมรับท่ีจะอยู่ภายใต้อ�ำนาจ ๆ หนึ่งซ่ึงได้รับมอบหมายให้ปราบปราม 
ผูล่้วงละเมดิสิทธติามธรรมชาต ิอ�ำนาจทีย่อมรบัให้มอี�ำนาจบงัคบับญัชาของตน
คือ “องค์อธิปัตย์” นั่นเอง จอห์น ล็อค เห็นว่า “องค์อธิปัตย์” ไม่ได้มีอ�ำนาจ
ที่ไม่มีขอบเขตจ�ำกัด ทั้งนี้เพราะในประการแรก อ�ำนาจขององค์อธิปัตย์นั้น 
เกิดจาก “สัญญา” ย่อมเป็นธรรมดาที่อ�ำนาจดังกล่าวจะมีเพียงเท่าที่จ�ำเป็น 
เพื่อให้วัตถุประสงค์ของประชาคมที่มนุษย์ก่อตั้งขึ้นมาบรรลุเป้าหมาย
				    และในประการต่อมา การท่ีมนษุย์สละทิง้ “สภาวะตามธรรมชาต”ิ 
มาก่อตั้งสังคมขึ้นก็ด้วยหวังที่จะมีหลักประกันในความปลอดภัยทางร่างกาย
และทรัพย์สินของตนเท่านั้น ดังนั้น แม้ว่าประชาคมจะมีอ�ำนาจจ�ำกัดสิทธิ
เสรีภาพของสมาชิกประชาคมให้ลดน้อยลงได้ แต่ย่อมไม่อาจท�ำลายล้าง 
สทิธเิสรภีาพทัง้ปวงของสมาชกิซึง่เคยมอียูใ่น “สภาวะตามธรรมชาติ” ได้ และ
จอห์น ล็อค ได้ให้ความส�ำคัญแก่ปัจเจกชนซ่ึงมีสิทธิตามธรรมชาติ (Natural 
Rights) ซึง่เหน็ว่าตามหลกัสทิธติามธรรมชาตมินษุย์ทกุคนย่อมมสีทิธิโดยก�ำเนดิ
ในชีวิต เสรีภาพและทรัพย์สิน สิทธิตามธรรมชาตินี้จึงไม่อาจจ�ำหน่ายจ่ายโอน
หรือถูกยกเลิกได้ไม่ว่ากรณีใด ๆ
				    จอห์น ล็อค ใช้แนวทางปรัชญาแบบเหตุผลนิยมและประจักษ์ 
วาทะเข้าวิเคราะห์การเมือง เห็นว่า มนุษย์และสังคมแยกจากกันไม่ได้ เพราะ
สงัคมประกอบขึน้จากมนษุย์ สงัคมจงึมวีตัถปุระสงค์สดุท้ายคอื ความผาสกุและ
ความสงบของมนษุย์ซึง่เป็นสมาชกิ จอห์น ลอ็ค สรปุว่า อ�ำนาจทกุชนดิในสงัคม
มข้ีอจ�ำกดั ข้อจ�ำกดัท่ีส�ำคญัของอ�ำนาจกค็อื การคุม้ครองเสรภีาพและกรรมสทิธ์ิ 
(กรรมสิทธิ์ก็เป็นสิ่งท่ีมนุษย์มีอยู่ก่อนเข้าร่วมเป็นสังคม) หากผู้ปกครองฝ่าฝืน
ด�ำเนินการปกครองแบบทรราช ประชาชนยังสงวนสิทธิซึ่งเป็นสิทธิของมนุษย์
ทุกคนบนโลกที่จะตรวจสอบว่าสิ่งที่ผู้มีอ�ำนาจกระท�ำนั้น ยุติธรรมหรือไม่ ทั้งนี้
เป็นไปตามกฎหมายธรรมชาติซึ่งอยู่เหนือกว่าและมีมาก่อนมนุษย์
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				    ฌอง ฌาคส์ รุสโซ9 (Jean Jacques Rousseau) ได้เขียนหนังสือ
ชื่อ “สัญญาประชาคม” (Contrat Social) ท่ีมีชื่อเสียงขึ้น รุสโซ ได้ค้นคว้า
หาเหตุผลมาอธิบายความชอบธรรมของอ�ำนาจอธิปไตยที่เป็นของประชาชน 
ซึ่งเขาถือว่าเกิดจากเจตจ�ำนงร่วมกันของประชาชน แต่ขณะเดียวกันเขาก็เน้น
ความส�ำคัญของเสรีภาพส่วนบุคคล และความเสมอภาคของบุคคลทุกคน 
ในสังคม เขาเห็นว่าในสภาวะตามธรรมชาต ิมนษุย์มคีวามพอใจในความเป็นอยู่
ของตนด�ำรงชีวิตร่วมกันด้วยความสามัคคีปรองดอง มีความพอใจในชีวิตตาม
ธรรมชาติและรักความเป็นอยู่อย่างง่าย ๆ รุสโซอธิบายว่าความเป็นเอกภาพ
ของสังคม อันเกิดจากความสามัคคีปรองดองกัน มีความส�ำคัญสูงสุดเท่ากับ
เสรภีาพส่วนบคุคล ซึง่เป็นลกัษณะตามธรรมชาตขิองมนษุย์ เขาเห็นว่าเสรภีาพ
และความเสมอภาคเป็นแก่นแท้ของความสุขมนุษย์ แต่เมื่อมีความจ�ำเป็นจะ
ต้องมารวมตัวกัน จึงต้องคิดค้นหารูปแบบการรวมตัวกันเป็นสังคมที่สามารถ
ให้หลักประกันอย่างเพียงพอแก่เสรีภาพและความเสมอภาค ซ่ึงเป็นสิทธิตาม
ธรรมชาติ ดังนั้น การมีสัญญาประชาคมระหว่างกัน มนุษย์จึงจ�ำเป็นต้องมีรัฐ 
ในฐานะเป็นหลักประกันสิทธิในความเสมอภาคและความมีเสรีภาพ ความ 
ชอบธรรมของการมรีฐัจงึอยูท่ี่ความสามารถทีจ่ะให้หลกัประกนัแก่สทิธเิสรีภาพ
และความเสมอภาคของประชาชนเท่านั้น รัฐจึงต้องรับรองและคุ้มครอง 
ท�ำนุบ�ำรุงสิทธิเสรีภาพของประชาชนทุกคน เสรีภาพและความเสมอภาค 
จึงไม่ใช่เพียงสิทธิตามธรรมชาติเท่านั้น แต่เป็นสิทธิตามกฎหมายที่ประชาชน 
ทุกคนสามารถยกขึ้นกล่าวอ้างต่อรัฐได้อย่างเท่าเทียมกัน รัฐและกฎหมาย 

9 	 ฌอง ฌาคส์ รุสโซ (Jean Jacques Rousseau) (กรุงเจนีวา ประเทศสวิสเซอร์แลนด์, 28 มิถุนายน  
	 ค.ศ. 1712 – ค.ศ. 1778) เป็น เจ้าทฤษฎีแห่งอ�ำนาจอธิปไตยของประชาชน ถือเป็นบิดาแห่ง 
	 ประชาธิปไตย เขียนหนังสือชื่อ Social Contract 1762 (สัญญาประชาคม) โดยเน้นว่า “อ�ำนาจ 
	 อธิปไตยเป็นของปวงชน” รัฐบาลที่ดีต้องมาจากประชาชน และรัฐบาลต้องสัญญากับประชาชน 
	 ว่าจะดูแลให้ประชาชนอยู่ดีกินดี มีสุข ถ้ารัฐบาลไม่ท�ำตามสัญญา ประชาชนมีสิทธิล้มล้างรัฐบาลได้.
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จึงต้องอยู่ภายใต้บังคับของเจตจ�ำนงร่วมกันของประชาชนซ่ึงเป็นผู้ก่อก�ำเนิด
รัฐขึ้นมา
				    ในเรื่องทฤษฎีเก่ียวกับกฎหมาย รุสโซเห็นว่าในสังคมธรรมชาติ  
กฎธรรมชาตทิ�ำให้มนุษย์ไม่ท�ำอันตรายคนอืน่ แต่ในสงัคมตามสญัญาประชาคม
นั้น กฎที่ใช้เป็นกฎหมาย (Loi Juridique) จะเป็นกฎหมายได้ก็ต้องมาจาก
เจตนารมณ์ร่วมกันของประชาชนเท่านั้น และเมื่อกฎหมายเป็นการแสดงออก 
ซึง่เจตนารมณ์ร่วมกนัของปวงชนแล้วกฎหมายเท่านัน้จงึจะจ�ำกดัสทิธเิสรภีาพ
ของแต่ละคนได้ แนวคิดของรุสโซนี้ได้รับอิทธิพลจากกฎหมายธรรมชาติมาก 
พอ ๆ กับ จอห์น ล็อค แต่รุสโซมองแตกต่างไปที่เป็นผู้ก่อต้ังทฤษฎีสัญญา
ประชาคมให้เป็นที่มาของ “อ�ำนาจอธิปไตยของปวงชน” (Souverainete  
populaire) คือสัญญาประชาคมน้ีเป็นสัญญาที่สมาชิกแต่ละคนท�ำสัญญากับ
คนอื่น ๆ ทุกคนว่า เราทุกคนจะยอมมอบร่างกายและอ�ำนาจทุกอย่างที่มีอยู่
ร่วมกันภายใต้อ�ำนาจสูงสุดของเจตนารมณ์ร่มกันของสังคม และเราก็จะได้รับ
ส่วนในฐานะที่เป็นสมาชิกที่แยกจากกันมิได้ของส่วนรวม ผู้เข้าร่วมแต่ละคน 
รวมกับทุกคนไม่ใช่กับใครคนใดคนหนึ่ง โดยนัยนี้เขาผู้นั้นไม่ต้องเชื่อฟังใคร
นอกจากตวัเอง และยงัคงมเีสรภีาพเหมอืนเมือ่ก่อน ตามความเหน็ของรสุโซแล้ว  
สัญญาประชาคมนี้ก่อให้เกิดผลหลายประการคือ ประการแรก ร่างกายและ
ทรัพย์สิน ไดรับความคุ้มครองจากสังคมร่วมกัน ประการที่สอง เจตนารมณ์
ร่วมกันของสังคมนี้ เป็นเจตนารมณ์ร่วมกัน ไม่ใช่ของบุคคลใดหรือกลุ่มคน  
ดังน้ัน แต่ละคนรวมกับบุคคลเป็นหนึ่งและเชื่อฟังตนเอง เจตนารมณ์ร่วมกัน  
(Volonte generale) จึงสูงสุดและไม่มีทางขีดกับประโยชน์ของสมาชิก 
แต่ละคนได้
				    เมื่อสังคมมีความเจริญมากขึ้น นักวิชาการได้รวมตัวกันท�ำ 
ท�ำการศึกษาแนวความคดิทางกฎหมายต่าง ๆ  จนเกดิส�ำนกักฎหมายต่าง ๆ  ขึน้  
และในช่วง “สมัยใหม่” (Modern Times) ประมาณปี ค.ศ. 1453 ถึง  
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ค.ศ. 1789 ก็เกิด “ส�ำนักกฎหมายธรรมชาติ” (Natural Law School) ขึ้น  
โดยนักปราชญ์ทางกฎหมายของส�ำนักกฎหมายธรรมชาตินี้มีความเชื่อว่า 
กฎหมายควรจะเป็นกฎเกณฑ์ที่ถูกต้องชอบธรรม มีเหตุผล และเชื่อว่ามีความ
ถูกผิดตามธรรมชาติ ที่เรียกว่า “กฎหมายธรรมชาติ” เป็นหลักธรรมหรือเป็น
กฎเกณฑ์เพราะตามธรรมชาตินั้นมนุษย์มีเหตุผลที่จะค้นหาความถูกผิดตาม
ธรรมชาต ิความเช่ือในกฎเกณฑ์ของธรรมชาตแิละสตปัิญญาของมนษุย์นีท้�ำให้
ส�ำนักกฎหมายธรรมชาติมีความกล้าที่จะวิจารณ์ว่าระบบกฎหมายโรมันไม่ใช่ 
จะถกูต้องเสมอไป เช่น ในส่วนทีเ่กีย่วข้องกบับคุคลนัน้ ส�ำนกักฎหมายธรรมชาติ
เห็นว่าระบบกฎหมายโรมันไม่ถูกต้อง บุคคลทุกคนต้องมีความเท่าเทียมกัน 
ไม่ควรจะมทีาสในสงัคมมนุษย์อีกต่อไป ระบบทาสเป็นสิง่ทีขั่ดแย้งกบัธรรมชาติ
และขัดกับหลักกฎหมายอย่างที่สุด ส�ำนักกฎหมายธรรมชาติพยายามจัด
ระเบียบของกฎหมายให้เป็นระบบโดยอาศัยหลักตรรกวิทยาและอธิบายว่า 
กฎหมายนั้นมีรากฐานมากจากเหตุผลตามธรรมชาติของมนุษย์ กฎหมายเป็น
สิ่งที่มนุษย์สร้างขึ้นมิใช่สิ่งที่พระผู้เป็นเจ้าทรงก�ำหนดข้ึน โดยมนุษย์ทุกคน 
จะต้องยอมรับโดยไม่ต้องคิดว่า กฎหมายนั้นมีเหตุมีผลหรือไม่ นอกจากนี้ 
ส�ำนกักฎหมายธรรมชาติยงัยกย่องสทิธติามธรรมชาติของมนษุย์แต่ละคน และ
ยอมรับบทบาทส�ำคัญของกฎหมายลายลักษณ์อักษรอันมีผลท�ำให้มีการตรา
ประมวลกฎหมาย
				    อย่างไรก็ด ีนกัปราชญ์ต่าง ๆ  ท่ีกล่าวมาแม้ว่าจะไม่ได้มแีนวความคดิ
เดียวกัน แต่ก็มีทัศนคติที่คล้ายคลึงกันว่า ผู้ปกครองที่ชอบจะต้องได้รับอ�ำนาจ
การปกครองจากประชาชนที่อยู่ภายใต้การปกครอง ประชาชนที่ชอบจะต้อง
ได้รับอ�ำนาจการปกครองจากประชาชนที่อยู่ภายใต้การปกครอง ประชาชนใน
ฐานะปัจเจกบุคคลมีสิทธิหรือเรียกร้องสิทธิอันเป็นสิทธิตามธรรมชาติของตน 
ซึ่งไม่มีผู้ใดจะขัดขวางหรือพรากเอาไปได้ แนวความคิดของนักปราชญ์ใน 
แต่ละยคุแต่ละสมยัได้มกีารพฒันาติดต่อกนัอย่างต่อเนือ่ง และท�ำให้มกีารแก้ไข
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เปลี่ยนแปลงในทางสังคมที่ดีขึ้น เช่น เรื่องทาส นับว่าเป็นการกดข่ีข่มเหงต่อ
ความเป็นมนุษย์อย่างร้ายแรง เรื่องกระบวนการพิจารณาคดี ที่มีการสอบสวน
ไต่สวนด้วยวิธีการที่ทารุณโหดร้ายทารุณ ท�ำให้มีผู้บริสุทธิ์ถูกลงโทษมากมาย 
เรื่องการควบคุมคุมขังผู้กระท�ำผิด นักโทษจะถูกคุมขังและถูกปฏิบัติในสภาพ
การณ์ทีเ่ลวร้าย และเรือ่งสทิธแิละเสรภีาพ ต่าง ๆ  เป็นต้น ส่งผลให้มกีารต่อต้าน
ลทัธิอ�ำนาจนยิม และเป็นพืน้ฐานของการเมอืงการปกครองแบบประชาธปิไตย
ต่อมา

3.	 ที่มาของสิทธิมนุษยชนในปัจจุบัน
		  ปฏิญญาสากลว่าด้วยสิทธิมนุษยชนของสหประชาชาติ (Universal 
Declaration of Human Rights) ในที่นี้ขออธิบายที่มาของการก่อเกิด 
ปฏิญญาสากลว่าด ้วยสิทธิมนุษยชน ในฐานะท่ีเป ็นเอกสารหลักของ
สหประชาชาติ ที่ถือเป็นต้นแบบของการคุ้มครองและส่งเสริมสิทธิมนุษยชน
		  1.	 ปฏิญญาสากลว่าด้วยสิทธิมนุษยชน10

			   เมื่อสงครามโลกครั้งที่สองได้ยุติลง เมื่อปี พ.ศ. 2488 (ค.ศ. 1945) 
โดยชัยชนะของฝ่ายสัมพันธมิตรที่มีสหรัฐอเมริกา อังกฤษ ฝรั่งเศส รัสเซีย  
เป็นผู้น�ำนั้น สงครามโลกครั้งท่ีสองได้น�ำความหายนะมาสู่ชีวิตและทรัพย์สิน
ของหลายประเทศท่ัวโลก ชาวโลกได้ประจักษ์ถึงความทารุณโหดร้ายของ
พรรคนาซเียอรมนัท่ีได้ฆ่าล้างเผ่าพันธ์ุชาวยวิหลายล้านคน และกระท�ำการย�ำ่ยี
ประชาชนทุกประเทศท่ีเยอรมนัเข้ายดึครอง ดงันัน้ การฆ่าล้างเผ่าพนัธุ ์การย�ำ่ยี
สทิธสิตรี เดก็ ถอืเป็นการท�ำลายศกัดิศ์รขีองมนษุย์อย่างชดัแจ้ง หวัหน้ารฐับาล

10 	 คัดจาก ศราวุฒิ ประทุมราช บรรณาธิการสิทธิมนุษยชน : รวบรวมสนธิสัญญาสิทธิมนุษยชน 
	 ระหว่างประเทศที่ส�ำคัญ หน้า 3 – 4 จัดพิมพ์โดยคณะกรรมการประสานงานองค์กรสิทธิมนุษยชน  
	 (กปส) และมูลนิธิฟรีดริด เอแบร์ท (FES) พ.ศ. 2544
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ประเทศสัมพันธมิตรต่างเห็นพ้องต้องกันว่าจะต้องแสวงหามาตรการท่ีเป็น 
รูปธรรมป้องกันมิให้มีการท�ำลายศักดิ์ศรีของมนุษย์เกิดขึ้นอีก
				    ภายหลงัการก่อตัง้องค์การสหประชาชาตแิล้วในวนัที ่15 เมษายน 
2488 ได้มีการรับรองกฎบัตรสหประชาชาติ (UN Charter) โดยมติที่ประชุม
ใหญ่ ในกฎบตัรนีม้ข้ีอความหลายตอนทีแ่สดงถงึความมุง่มัน่ของสหประชาชาติ
ในการท�ำหน้าที่ส่งเสริมและคุ้มครองสิทธิมนุษยชน
				    เดือนตุลาคม พ.ศ. 2489 สหประชาชาติได้ตั้งคณะกรรมาธิการ 
สิทธิมนุษยชน (The Commission on Human Rights) ให้อยู่ภายใต้ 
คณะมนตรีเศรษฐกิจและสังคม (Economic and Social Council หรือ 
ECOSOC)
				    เดอืนมกราคม พ.ศ. 2490 คณะกรรมาธกิารสทิธมินษุยชนได้เรียก
ประชุมเป็นครั้งแรกและได้แต่งตั้งคณะกรรมการยกร่างเอกสารสหประชาชาติ
เพื่อการคุ้มครองและส่งเสริมสิทธิมนุษยชน โดยแบ่งออกเป็น 3 ชุด ชุดแรก  
จัดท�ำร่างปฏิญญา (Declaration) ชุดที่สองจัดท�ำอนุสัญญา (Convention) 
และชุดที่สาม ศึกษาปัญหาทางการเมืองระหว่างประเทศ
				    คณะกรรมการยกร่างปฏิญญา ได้มีการประชุมหลายครั้งและ 
ได้น�ำเสนอร่างปฏิญญาให้สมัชชาใหญ่สหประชาชาติลงมติยอมรับและ
ประกาศปฏิญญาสากลว่าด้วยสิทธิมนุษยชน เมื่อวันที่ 10 ธันวาคม 2491 ด้วย
คะแนนเสียง 48 เสียง ไม่มีเสียงคัดค้าน และประเทศกลุ่มคอมมิวนิสต์ทั้งหมด 
ซาอุดีอาระเบียและแอฟริกาใต้งดออกเสียง ส�ำหรับประเทศไทยเป็นหนึ่ง 
ในประเทศที่ให้การรับรอง
		  2.	 เนื้อหาของปฏิญญาสากลว่าด้วยสิทธิมนุษยชน
			   ปฏิญญาสากลว่าด้วยสิทธิมนุษยชนประกอบด้วยข้อความ 30 ข้อ  
มีเน้ือหาแบ่งเป็น 4 ส่วน ส่วนแรก ปรากฏในค�ำปรารภ ข้อ 1 และข้อ 2  
กล่าวถึงหลักการส�ำคัญของสิทธิมนุษยชนท่ีว่า มนุษย์มีสิทธิติดตัวมาแต่เกิด 
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มนุษย์มีศักดิ์ศรี มีความเสมอภาคกัน ดังนั้น จึงห้ามเลือกปฏิบัติต่อมนุษย์และ
ควรปฏิบัติต่อกันเสมือนเป็นพี่น้อง สิทธิมนุษยชนนี้เป็นสิ่งที่ไม่สามารถโอนให้
แก่กนัได้ จงึเป็นหน้าทีข่องรฐับาลทกุประเทศทีจ่ะสร้างหลักประกนัแก่ทุกชวีติ 
ด้วยการเคารพหลักการของสิทธิเสรีภาพที่ปรากฏในปฏิญญานี้ เพื่อให้สิทธิ
มนุษยชนเป็นมาตรฐานร่วมกันส�ำหรับการปฏิบัติต่อกันของผู้คนในสังคม 
ทัง้ในประเทศและระหว่างประเทศอนัจะเป็นพืน้ฐานแห่งเสรภีาพ ความยุตธิรรม  
และสันติภาพในโลก
				    ส่วนที่สอง ปรากฏใน ข้อ 3 ถึงข้อ 21 กล่าวถึงสิทธิของพลเมือง
และสิทธิทางการเมือง (Civil and Political Rights)
				    ส่วนท่ีสาม กล่าวถึงสิทธิทางเศรษฐกิจ สังคม และวัฒนธรรม 
(Economic Social and Cultural Rights) สิทธิดังกล่าวเริ่มตั้งแต่ ข้อ 22 ถึง
ข้อ 27
				    ส่วนที่สี่ กล่าวถึงหน้าที่ของบุคคล สังคม และรัฐ โดยการที่จะต้อง
ด�ำเนินการสร้างหลักประกันให้มีการคุ้มครองสิทธิที่ปรากฏในปฏิญญาน้ีให้ 
ได้รับการปฏิบัติอย่างจริงจัง ห้ามรัฐกระท�ำการละเมิดสิทธิมนุษยชนและ 
จ�ำกัดสิทธิของบุคคลมิให้ใช้สิทธิมนุษยชนละเมิดสิทธิของผู้อื่น สังคมและโลก 
สิทธิเหล่านี้ปรากฏอยู่ในข้อ 28 ถึงข้อ 30
				    ปฏิญญาสากลว่าด้วยสิทธิมนุษยชนฉบับย่อ
				    ปฏิญญาสากลว่าด้วยสิทธิมนุษยชนประกอบด้วยข้อความ 30 ข้อ 
โดยสรุป ดังนี้
				    ข้อ 1 		 ทุกคนมีศักดิ์ศรี สิทธิ และเสรีภาพเท่าเทียมกัน และต้อง
ปฏิบัติต่อกันฉันพี่น้อง
				    ข้อ 2 		 ทุกคนมีสิทธิ และเสรีภาพ อย่างเท่าเทียมกัน โดยไม่ถูก
เลือกปฏิบัติ
				    ข้อ 3 		 ทุกคนมีสิทธิในการมีชีวิตอยู่ และมีความมั่นคง
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				    ข้อ 4 		 ห้ามบังคับคนให้เป็นทาส และห้ามค้าทาสทุกรูปแบบ
				    ข้อ 5 		 ห้ามการทรมาน หรือการลงโทษทารุณโหดร้ายผิดมนุษย์
				    ข้อ 6 		 สิทธิในการได้รับการยอมรับว่าเป็นบุคคลตามกฎหมาย
				    ข้อ 7		  สิทธิในการได้รับความคุ ้มครองตามกฎหมายอย่าง 
เท่าเทียมกัน
				    ข้อ 8 		 สิทธิในการได้รับการเยียวยาจากศาล
				    ข้อ 9 		 ห้ามการจับกุม คุมขัง หรือเนรเทศโดยพลการ
				    ข้อ 10		 สทิธใินการได้รบัการพจิารณาคดีอย่างเป็นธรรมและเปิดเผย
				    ข้อ 11		 สทิธใินการได้รบัการสนันษิฐานว่าบริสุทธิก่์อนศาลตัดสิน 
และต้องมีกฎหมายก�ำหนดว่า การกระท�ำนั้นเป็นความผิด
				    ข้อ 12		 ห้ามรบกวนความเป็นอยู่ส่วนตัว ครอบครัว เคหสถาน  
การติดต่อสื่อสาร รวมทั้งห้ามท�ำลายชื่อเสียงและเกียรติยศ
				    ข้อ 13		 เสรีภาพในการเดินทางและเลือกถิ่นที่อยู ่ในประเทศ  
รวมทั้งการออกนอกประเทศหรือกลับเข้าประเทศโดยเสรี
				    ข้อ 14		 สิทธิในการลี้ภัยไปประเทศอื่นเพื่อให้พ้นจากการถูก
ประหัตประหาร
				    ข้อ 15 	สิทธิในการได้รับสัญชาติและการเปลี่ยนสัญชาติ
				    ข้อ 16 	สิทธิในการเลือกคู่ครองและสร้างครอบครัว
				    ข้อ 17 	สิทธิในการเป็นเจ้าของทรัพย์สิน
				    ข้อ 18 	เสรีภาพในความคิด มโนธรรม ความเชื่อ หรือการถือ
ศาสนา
				    ข้อ 19		 เสรีภาพในการแสดงความคิดเห็นและแสดงออก รวมทั้ง
การได้รับข้อมูลข่าวสาร
				    ข้อ 20 	สิทธิในการชุมนุมโดยสงบและรวมกลุ่ม และห้ามบังคับ
เป็นสมาชิกสมาคม
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				    ข้อ 21 	สทิธทิีจ่ะมส่ีวนร่วมในรฐับาลทัง้ทางตรงและโดยผ่านผูแ้ทน 
อย่างอิสระ และมีสิทธิเข้าถึงบริการสาธารณะโดยเท่าเทียมกัน
				    ข้อ 22 	สทิธใินการได้รบัความม่ันคงทางสงัคม และได้รบัสทิธทิาง
เศรษฐกิจ สังคม และวัฒนธรรม โดยการก�ำหนดระเบียบและทรัพยากรของ 
ประเทศตนเอง
				    ข้อ 23		 สิทธิในการมีงานท�ำตามที่ต้องการ และได้รับการประกัน
การว่างงาน รวมท้ังได้รับค่าตอบแทนเท่ากันส�ำหรับงานอย่างเดียวกัน และ 
รายได้ต้องพอแก่การด�ำรงชีพส�ำหรับตนเองและครอบครัว ตลอดจนมีสิทธิ  
ก่อตั้งและเข้าร่วมสหภาพแรงงาน
				    ข้อ 24		 สิทธิในการพักผ่อนและมีเวลาพักจากการท�ำงาน
				    ข้อ 25		 สิทธิในการได้รับมาตรฐานการครองชีพอย่างเพียงพอ  
ได้รบัปัจจัยสี ่สวสัดิการสงัคม ประกนัการว่างงาน เจบ็ป่วย เป็นหม้าย ผูส้งูอายุ 
ตลอดจนต้องคุ้มครองแม่และเด็กเป็นพิเศษ
				    ข้อ 26 	สิทธิในการได้รับการศึกษาอย่างเท่าเทียมกัน
				    ข้อ 27 	สิทธิท่ีจะมีส่วนร่วมในวัฒนธรรมและวิถีชีวิตของชุมชน 
และได้รับการคุ้มครองทรัพย์สินทางปัญญา
				    ข้อ 28		 สังคมต้องมีระเบียบทั้งในระดับประเทศและระหว่าง
ประเทศ เพื่อให้บุคคลได้รับสิทธิและเสรีภาพตามปฏิญญานี้
				    ข้อ 29		 บุคคลย่อมมีหน้าที่ต่อชุมชน การใช้สิทธิเสรีภาพจะต้อง
เคารพในสิทธิและเสรีภาพของผู้อื่น
				    ข้อ 30		 ห้ามมิให้รัฐ กลุ่มชน หรือบุคคล กระท�ำการท�ำลายสิทธิ
และเสรีภาพที่ได้รับการรับรองในปฏิญญานี้
		  3.1	 หลักการของสิทธิมนษุยชน (The Human Rights Principles)
				    ปฏิญญาสากลว่าด้วยสิทธิมนุษยชน นอกจากระบุขอบเขตของ 
สิทธิมนุษยชนว่าครอบคลุมสิทธิอะไรแล้ว ตัวปฏิญญาฯ เองยังได้น�ำเสนอ 
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หลักการส�ำคัญของสิทธิมนุษยชนไว้ด้วย หลักการนี้ถือเป็นสาระส�ำคัญที่ใช้
อ้างอิงความเป็นสากลของสิทธิมนุษยชน และใช้เป็นเครื่องมือชี้วัดว่าสังคมใด 
มีการเคารพและปฏิบัติตามหลักการสิทธิมนุษยชนหรือไม่ ในเวลาต่อมา  
หลักการส�ำคัญของสิทธิมนุษยชน ประกอบด้วย
				    1.	 เป็นสิทธิธรรมชาติ ติดตัวมนุษย์มาแต่เกิด (Natural Rights) 
หมายความว่า มนษุย์ทกุคนมศีกัดิศ์รปีระจ�ำตวัตัง้แต่เกดิมาเป็นมนษุย์ ศกัดิศ์รี
ความเป็นมนุษย์ (Human Dignity) นี้ ไม่มีใครมอบให้ เป็นสิ่งที่ธรรมชาติได้
ก�ำหนดขึ้นในมนุษย์ทุกคน ความหมายของศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ หมายถึง
						      (1) ศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ คือ คุณค่าของคนในฐานะที่เขา
เป็นมนุษย์
						      (2) 	การให้คุณค่าของมนุษย์ แบ่งเป็น 2 ประเภท
									         (2.1)	 คุณค่าของมนุษย์ในฐานะการด�ำรงต�ำแหน่งทาง
สังคม ซึ่งมีความแตกต่างกันขึ้นอยู่กับการมีอ�ำนาจหรือการยึดครองทรัพยากร
ของสังคม
									         (2.2) 	คุณค่าของมนุษย์ในฐานะที่เป็นมนุษย์ ซึ่งมีความ
เท่าเทียมกัน ไม่แบ่งแยก
						      (3) 	การก�ำหนดคณุค่าท่ีแตกต่างกันน�ำมาซ่ึงการลดทอนคณุค่า
ความเป็นมนุษย์ ผู้คนในสังคมโดยทั่วไปมักให้คุณค่าของฐานะต�ำแหน่งหรือ 
เงินตรามากกว่า ซ่ึงการให้คุณค่าแบบนี้น�ำมาซ่ึงการเลือกปฏิบัติ จึงต้องปรับ 
วิธีคิดและเน้นให้มีการปฏิบัติ โดยการให้คุณค่าของความเป็นคนในฐานะ 
ความเป็นมนุษย์ ไม่ใช่ให้คุณค่าคนตามสถานภาพทางเศรษฐกิจและสังคม
				    2.	 สิทธิมนุษยชนเป็นสากลและไม่สามารถถ่ายโอนกันได ้  
(Universality & Inalienability) หมายความว่า สิทธิมนุษยชนนั้นเป็น 
ของคนทุกคน ไม่มีพรมแดน คนทุกคนมีสิทธิมนุษยชนต่าง ๆ ดังที่กล่าวมานี้ 
เช่นเดียวกัน เพราะโดยหลักการแล้วถือว่า คนทุกคนย่อมถือว่าเป็นคน ไม่ว่า 
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อยู่ที่ไหนในโลก ไม่ว่าจะมีเชื้อชาติ สัญชาติ เหล่าก�ำเนิดใดก็ตาม ย่อมมี 
สิทธิมนุษยชนประจ�ำตัวทุกคนไป จึงเรียกได้ว่าสิทธิมนุษยชนเป็นของคน 
ทุกคน ไม่ว่าคน ๆ  นั้น จะยากจนหรือร�่ำรวย เป็นคนพิการ เป็นเด็ก เป็นผู้หญิง
				    ส่วนที่กล่าวว่าสิทธิมนุษยชนไม่สามารถถ่ายโอนให้แก่กันได้ 
หมายความว่า ในเมื่อสิทธิมนุษยชนเป็นสิทธิประจ�ำตัวของมนุษย์ มนุษย์ 
แต่ละคนย่อมไม่สามารถมอบอ�ำนาจ หรือสิทธิมนุษยชนของตนให้แก่ผู้ใดได้ 
ไม่มีการครอบครองสิทธิแทนกัน แตกต่างจากการครอบครองที่ดิน หรือ
ทรัพย์สิน เพราะสิทธิมนุษยชนเป็นเรื่องที่ธรรมชาติก�ำหนดขึ้น เป็นหลักการ
ที่ทุกคนต้องปฏิบัติ แต่หากจะถามว่าในเมื่อสิทธิมนุษยชนเป็นของคนทุกคน
เช่นน้ีแล้ว สามารถมีสิทธิมนุษยชนเฉพาะกลุ่มได้หรือไม่ ในทางสากลได้ม ี
การจัดหมวดหมู่และกลุ่มของสิทธิมนุษยชนเป็นสิทธิของกลุ่มเฉพาะและสิทธิ
ตามประเด็นปัญหา เช่น สิทธิสตรี สิทธิเด็ก สิทธิในกระบวนการยุติธรรม สิทธิ
ผู้ติดเชื้อ HIV/เอดส์ สิทธิของผู้ลี้ภัย เป็นต้น
				    3.	 สิทธิมนุษยชนไม่สามารถแยกเป็นส่วน ๆ ว่าสิทธิใดมีความ
ส�ำคัญกว่าอีกสิทธิหน่ึง (Indivisibility) กล่าวคือ สิทธิพลเมืองและสิทธิทาง 
การเมอืง ไม่สามารถแบ่งแยกว่ามคีวามส�ำคัญกว่าสิทธทิางเศรษฐกจิ สังคมและ
วฒันธรรม สทิธท้ัิงสองประการนีต่้างมคีวามส�ำคญัเท่าเทยีมกนั ดงันัน้ รฐับาลใด 
จะมาอ้างว่าต้องพฒันาประเทศให้ประชาชนมคีวามเป็นอยูท่างเศรษฐกจิ หรือ
ต้องแก้ปัญหาปากท้องก่อน แล้วจึงค่อยให้ประชาชนมีส่วนร่วมทางการเมือง 
ย่อมขัดต่อหลักการนี้
				    4.	 ความเสมอภาคและห้ามการเลือกปฏิบัติ (Equality and 
Non-Discrimination) การเลอืกปฏบิตัเิป็นปัญหา ทีเ่กดิข้ึนมานานในทุกสังคม 
และถือเป็นการละเมิดสิทธิมนุษยชน เพราะเหตุว่าในฐานะที่เราเกิดมาเป็นคน 
ต้องได้รบัการปฏิบัตอิย่างเท่าเทียมกนั ไม่ว่าจะเป็นคนจน คนรวย คนพกิาร เดก็ 
หรือผู้สูงอายุ คนป่วยหรือมีสุขภาพดี
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				    แต่สังคมไทยมกีารเลือกปฏบิตัมิาโดยตลอด ซึง่เรามกัได้ยนิค�ำกล่าว
ที่ว่า “ฝนตกไม่ทั่วฟ้า” หรือ “เลือกที่รักมักที่ชัง” “รักลูกไม่เท่ากัน”
				    การจะท�ำความเข้าใจว่า เรื่องใดเป็นเรื่องการเลือกปฏิบัติ หรือไม่ 
คงต้องเข้าใจเรื่องความเสมอภาคด้วย
				    ความเสมอภาค ไม่ใช่การได้รับเท่ากัน เช่น การที่นักเรียนทุกคน 
ที่ท�ำผิดระเบียบจะต้อง ถูกเฆี่ยน 3 ที เท่า ๆ กัน อย่างนี้ไม่ถือว่าเป็น 
ความเสมอภาค
				    ความเสมอภาค คือ การท่ีทุกคนควรได้รับจากส่วนที่ควรได้  
ในฐานะเป็นคน เช่น การแจกของผู้ประสบภัยน�้ำท่วม ทุกคนจะได้รับของ
แจกขั้นพื้นฐาน เช่น ได้รับข้าวสาร อาหารแห้ง ยาป้องกันเท้าเปื่อย แต่หากม ี
ครอบครัวหนึ่ง มีคนป่วยที่ต้องการยาเป็นพิเศษ หรือบางครอบครัวมีเด็กอ่อน 
ต้องได้รับนมผงเพิ่มส�ำหรับเด็ก ทางราชการสามารถเพ่ิมยาและนมผงให้แก่
ครอบครัวเหล่านั้น นี่คือความเสมอภาคที่ได้รับเพราะทุกคนในครอบครัว 
ได้รับแจกสิ่งจ�ำเป็นเพื่อการยังชีพแล้ว หลักความเสมอภาค คือต้องม ี
การเปรียบเทียบกับของ 2 สิ่ง หรือ 2 เรื่อง และดูว่าอะไรคือสาระส�ำคัญ 
ของเร่ืองนั้น หากสาระส�ำคัญของประเด็นได้รับการพิจารณาแล้ว ถือว่าม ี
ความเสมอภาคกัน เช่น การที่รัฐจัดเก็บภาษีเงินได้บุคคลไม่เท่ากัน คนที่ม ี
รายได้มากก็เสียภาษีมาก คนที่มีรายได้น้อยก็เสียภาษีน้อย คนที่มีรายได้ไม่ถึง
เกณฑ์ที่ก�ำหนดก็ไม่ต้องเสียภาษี แต่การมีรายได้มากหรือน้อยเป็นสาระส�ำคัญ
ของการเก็บภาษี ซึ่งเป็นธรรมส�ำหรับประชาชน การเลือกปฏิบัตินั้น เป็นเหต ุ
ให้เกิดความไม่เสมอภาค เช่น การรักษาพยาบาล หรือการเข้าถึงบริการ
สาธารณะของรัฐเป็นไปไม่ทั่วถึง และไม่เท่าเทียมกัน เพราะมีความแตกต่าง
ของบุคคลในเรื่องเชื้อชาติ เช่น หากมีแรงงานข้ามชาติชาวกัมพูชา หรือพม่า 
มารักษา เจ้าหน้าท่ีมกัไม่อยากให้บรกิารท่ีด ีหรือไม่ยอมรบัรกัษาผู้มเีชือ้เอชไอวี  
หรือผู้ป่วยเอดส์ เป็นต้น
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				    5.	 การมส่ีวนร่วมและการเป็นส่วนหนึง่ของสทิธนิัน้ (Participation 
& Inclusion) หมายความว่าประชาชนแต่ละคนและกลุ่มของประชาชนหรือ
ประชาสังคมย่อมมีส่วนร่วมอย่างแข็งขันในการเข้าถึงและได้รับประโยชน์จาก
สทิธพิลเมืองและสทิธทิางการเมอืง และสทิธทิางเศรษฐกิจ สังคมและวฒันธรรม
				    6.	 ตรวจสอบได้และใช้หลักนิติธรรม (Accountability &  
The Rule of Law) หมายถึง รัฐและองค์กรท่ีมีหน้าท่ีในการก่อให้เกิด 
สิทธิมนุษยชน ต้องมีหน้าท่ีตอบค�ำถามให้ได้ว่าสิทธิมนุษยชนได้รับการปฏิบัติ 
ให้เกิดผลจริงในประเทศของตน ส่วนสิทธิใดยังไม่ได้ด�ำเนินการให้เป็นไปตาม
หลักการสากลก็ต้องอธิบายต่อสังคมได้ว่าจะมีขั้นตอนด�ำเนินการอย่างไร  
โดยเฉพาะรฐัต้องมมีาตรการปกครองประเทศโดยใช้หลักนติิธรรม หรือปกครอง
โดยอาศัยหลักการที่ใช้กฎหมายอย่างเที่ยงธรรม ประชาชนเข้าถึงกระบวนการ
ยุติธรรมได้โดยง่าย มีกระบวนการไม่ซับซ้อนเป็นไปตามหลักกฎหมายและ 
มีความเท่าเทียมกันเมื่ออยู่ต่อหน้ากฎหมาย ไม่มีใครอยู่เหนือกฎหมายได้
		  3.2	 ความหมายระหว่างสิทธิมนุษยชนและสิทธิเสรีภาพ
				    เนื่องจากมีหลายคนเกิดข้อสงสัยว่า “สิทธิมนุษยชน” กับ “สิทธิ
เสรีภาพ” มีความเหมือน หรือความแตกต่างกันหรือไม่อย่างไร ดังนั้น ในฐานะ
ที่กรมคุ้มครองสิทธิและเสรีภาพเป็นหน่วยงานในการด�ำเนินงานทั้งในเรื่อง 
สิทธิมนุษยชนและสิทธิเสรีภาพ พร้อมทั้งได้มีการศึกษาค้นคว้าจากเอกสาร  
การระดมความคิดเห็นของนักวิชาการ ผู้เชี่ยวชาญในหลายแขนง จึงอาจสรุป
ได้ว่า
				    “สิทธิมนุษยชน (Human Rights)” หมายความถึง สิทธิที่มีตาม
ธรรมชาติ ซึ่งติดตัวมนุษย์มาตั้งแต่เกิด โดยมีความเป็นสากลและมีการรับรอง
ไว้ในปฏิญญาสากลว่าด้วยสิทธิมนุษยชน หรือ กติกา อนุสัญญา ข้อตกลง 
ต่าง ๆ ระหว่างประเทศด้านสิทธิมนุษยชน ที่ทุกประเทศทั่วโลกให้การรับรอง
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				    “สิทธิเสรีภาพ” (Rights and Liberties) หมายความถึง สิทธ ิ
ที่มีการบัญญัติรับรองไว้ในกฎหมายของแต่ละรัฐว่าประชาชนจะมีสิทธิและ
เสรภีาพ ในเรือ่งใด มากน้อย แค่ไหน เพยีงใด ข้ึนอยูก่บับรบิทสงัคมของประเทศ
นั้น ๆ
				    “สิทธิเสรีภาพ” (Rights and Liberties) ตามพจนานุกรมฉบับ
ราชบัณฑิตยสถาน พ.ศ. 2552 ได้บัญญัติไว้เป็น 2 ค�ำ คือ
				    “สิทธิ” หมายถึง อ�ำนาจอันชอบธรรม บุคคลมีสิทธิและหน้าท่ี
ตามรัฐธรรมนูญ และอ�ำนาจที่จะกระท�ำการใด ๆ ได้อย่างอิสระ โดยได้รับ 
การรับรองจากกฎหมาย
				    “เสรีภาพ” หมายถึง ความสามารถที่จะกระท�ำการใด ๆ ได้ตาม 
ทีต่นปรารถนาโดยไม่มีอปุสรรคขัดขวาง เช่น เสรีภาพในการพูด เสรีภาพในการ
นับถือศาสนา ความมีสิทธิที่จะท�ำจะพูดได้โดยไม่ละเมิดสิทธิของผู้อื่น
				    ดังนั้น กรมคุ้มครองสิทธิและเสรีภาพ เห็นว่า “สิทธิมนุษยชน”  
เป็นเรื่องตั้งแต่เกิดจนตาย เป็นสิทธิตามธรรมชาติ แต่ถ้าเมื่อใดมีกฎหมาย
บญัญตัใินเรือ่งใด เพือ่รบัรองสทิธิและเสรภีาพไว้เป็นการเฉพาะ ซ่ึงกฎหมายนัน้ 
อาจมีผลท�ำให้เป็นการจ�ำกัดสิทธิบางประการ ทั้งนี้เพื่อความสงบสุขของสังคม 
อย่างไรก็ตามหากกฎหมายใดที่มีการจ�ำกัดหรือละเมิดสิทธิมนุษยชน หรือ
ลิดรอนสิทธิเสรีภาพ อาจมีการพิจารณาแก้ไข หรือยกเลิกกฎหมายนั้นก็ได้
		  3.3	 สาระส�ำคญัของสนธสิญัญาระหว่างประเทศด้านสทิธมินษุยชน
ที่ประเทศไทยเป็นภาคี
				    สรุปสาระส�ำคัญของกติกา/อนุสัญญาทั้ง 7 ฉบับ ที่ประเทศไทย
เข้าเป็นภาคีจัดล�ำดับตามอายุ การมีผลบังคับต่อประชาคมโลก ได้ดังนี้
				    (1)		 กติการะหว่างประเทศว่าด้วยสิทธิทางเศรษฐกิจสังคมและ
วฒันธรรม (International Covenant on Economic, Social and Cultural 
Rights - ICESCR)
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				    มีผลบังคับใช้ เมื่อวันที่ 3 มกราคม 2519 และประเทศไทย 
เข้าเป็นภาคีโดยการภาคยานุวัติ และมีผลบังคับใช้เมื่อวันที่ 5 ธันวาคม 2542  
โดยท�ำถ้อยแถลงตีความข้อ 1 เกี่ยวกับสิทธิในการก�ำหนดเจตจ�ำนงของตนเอง 
โดยมิให้ตีความรวมถึงการแบ่งแยกดินแดนหรือเอกภาพทางการเมือง 
				    เนือ้หาของกตกิาฉบบันีม้ ี5 ส่วน 31 ข้อ 3 ส่วนแรก (ข้อ 1-15) เป็น
สาระบัญญัติว่าด้วยสิทธิต่าง ๆ ส่วนที่ 4 (ข้อ 16-25) ว่าด้วยการเสนอรายงาน 
ทั้ งของรัฐภาคีและในระหว ่างองค ์กรของสหประชาชาติของการให ้ 
ความช่วยเหลือและการประชุมทางวิชาการและการตีความ และส่วนที่ 5  
(ข้อ 26-31) ว่าด้วยการลงนามเข้าเป็นรฐัภาค ีการมผีลบงัคบัใช้ ความครอบคลุม
ของกติกา การแก้ไขและการเก็บรักษาต้นฉบับทั้ง 5 ภาษา (จีน อังกฤษ 
ฝรั่งเศส รัสเซีย และสเปน) ส่วนที่เป็นสาระบัญญัติ 15 ข้อ ก�ำหนดสิทธิต่าง ๆ  
ของประชาชน ได้แก่ การก�ำหนดเจตจ�ำนงของตน การจัดการทรัพยากรและ
การประกันสิทธิของรัฐภาคี ท่ีจะต้องให้สิทธิแก่ท้ังประชาชนและผู้ที่ไม่ใช ่
คนชาตขิองตน การประกนัสทิธคิวามเท่าเทยีมกนัในเรือ่งเศรษฐกจิ สงัคม และ
วัฒนธรรมระหว่างชายหญิงและเพื่อความเท่าเทียมกันในสังคมประชาธิปไตย 
การห้ามลิดรอนสิทธิมนุษยชนขั้นพื้นฐานการรับรองสิทธิในการท�ำงาน 
หาเลี้ยงชีพด้วยสภาพการท�ำงานที่ยุติธรรม ค่าจ้างที่เป็นตามความเป็นอยู่และ
สภาพการท�ำงานทีป่ลอดภยั ถกูสขุลกัษณะ การก่อต้ังสหภาพแรงงาน สิทธขิอง
คนงาน สิทธิในสวัสดิการสังคม การประกันสังคม สิทธิของครอบครัวในฐานะ
จ�ำเป็น สังคมพ้ืนฐานทางธรรมชาติ สิทธิของมารดา เด็ก ผู้เยาว์ และความ
คุ้มครองสิทธิในมาตรฐานการครองชีพที่เพียงพอในปัจจัย 4 โดยเฉพาะเรื่อง
อาหาร โดยปลอดจากความหิวโหยและการแบ่งสรรอาหาร สิทธิด้านสุขภาพ 
สขุลกัษณะ บรกิารทางการแพทย์ การควบคมุโรคระบาด โดยเฉพาะอนามยัทารก  
สทิธทิางการศกึษา  ซ่ึงประถมศกึษาจะเป็นการศกึษาภาคบงัคบัทีใ่ห้เปล่าแก่ทกุคน  
และการศึกษาในระดับมัธยมศึกษาและอุดมศึกษาที่เหมาะสมเท่าเทียมกัน 
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รวมถึงการศึกษาขั้นพ้ืนฐานที่จะต้องส่งเสริมให้มากที่สุด สิทธิที่จะมีส่วนร่วม
ของประชาชนในด้านวัฒนธรรม วิทยาศาสตร์ และการดูแลจากภาครัฐที่จะ
คุ้มครอง อนุรักษ์ และการพัฒนา รวมทั้งการเผยแพร่ความรู้ทางวิทยาศาสตร์
และทางวัฒนธรรม
				    (2)		 กติการะหว่างประเทศว่าด้วยสิทธิพลเมืองและสิทธิทาง 
การเมือง (International Covenant on Civil and Political Rights - ICCPR)
มีผลบังคับใช้เมื่อวันท่ี 23 มีนาคม 2519 และประเทศไทยเข้าเป็นภาคี  
โดยการภาคยานุวัติและมีผลบังคับใช้ เมื่อวันที่ 30 มกราคม 2540 โดยมี
ถ้อยแถลงตีความ 4 ประเด็น ได้แก่ เรื่องการก�ำหนดเจตจ�ำนงของตนเอง  
โดยมิได้หมายรวมถึงการแบ่งแยกดินแดนหรือเอกภาพทางการเมือง (ข้อ 1) 
โทษประหารส�ำหรับผู้ที่มีอายุต�่ำกว่า 17 ปี ข้อ (6) การน�ำตัวผู้ต้องหาเข้าสู่ 
การพิจารณาคดีโดยพลัน ข้อ (9) และการโฆษณาชวนเชื่อเพื่อท�ำสงคราม  
ข้อ (20)
				    เนื้อหาของกติกาฉบับนี้มี 6 ส่วน 53 ข้อ 3 ส่วนแรก (ข้อ 1-27)  
เป็นสาระบญัญตัว่ิาด้วยสทิธต่ิาง ๆ  ส่วนที ่4 (ข้อ 27-45) ว่าด้วยคณะกรรมการ 
และการเสนอรายงาน (ข้อ 40) การไกล่เกลี่ยข้อร้องเรียนระหว่างประเทศ 
เก่ียวกับการไม่ปฏิบัติตามบทบัญญัติของกติกาส่วนที่ 5 (ข้อ 46-47) ว่าด้วย 
การตีความ และส่วนที่ 6 (ข้อ 47-53) ว่าด้วยการลงนามเข้าเป็นภาคี การม ี
ผลใช้บงัคบั การแก้ไข การเก็บรกัษาต้นฉบับท้ัง 5 ภาษา ส่วนท่ีเป็นสาระบญัญตัิ  
27 ข้อ ก�ำหนดสิทธิต่าง ๆ ท้ังในส่วนท่ีเป็นสิทธิของประชาชน ซึ่งว่าด้วย 
การก�ำหนดสิทธิของตนเองของประชาชนในเร่ืองการเมือง และสามารถ 
ด�ำเนินการอย่างเสรีในการจัดการทรัพยากรและพัฒนาเศรษฐกิจสังคมและ
วัฒนธรรมของตน และการประกันสิทธิของรัฐภาคี ที่จะต้องส่งเสริมให้บังเกิด
ผลตามสิทธิดังกล่าว โดยปราศจากการเลือกปฏิบัติ สิทธิเหล่านี้รวมถึงสิทธิท่ี
จะมีชีวิตและการยกเลิกโทษประหารชีวิต การห้ามการทรมาน/ลงโทษทารุณ 
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โหดร้าย การมีทาส เสรีภาพในความปลอดภัยของร่างกาย ห้ามการจับกุมโดย
มิได้ท�ำผิดกฎหมาย การปฏิบัติต่อผู้ถูกจับกุมด้วยมนุษยธรรม เสรีภาพในการ
เลอืกถิน่ทีอ่ยูอ่าศยั ความเสมอภาคในด้านกฎหมาย และกระบวนการยตุธิรรม
ทางศาลสทิธใินสถานะบคุคล สทิธใินความเป็นส่วนตัว สิทธเิสรีภาพทางความคดิ 
และศาสนา การห้ามการโฆษณาชวนเชื่อเพ่ือการสงครามและการเกลียดชัง 
เผ่าพันธุ์ สิทธิในการชุมนุมอย่างสงบ การรวมตัวเป็นสมาคม การคุ้มครอง
ครอบครัวและการสมรส สิทธิของเด็กในด้านการคุ้มครอง การมีทะเบียนเกิด
และสญัชาต ิการมสีทิธิมส่ีวนในการบรหิารบ้านเมอืงและสทิธขิองชนกลุม่น้อย
				    (3) 	 อนสุญัญาว่าด้วยการขจดัการเลอืกปฏบิตัต่ิอสตรใีนทกุรปูแบบ  
(Convention on The Elimination of All Forms of Discrimination 
against Women - CEDAW)
				    มีผลบังคับใช้ เมื่อ 3 กันยายน 2524 และประเทศไทยเข้าเป็น
ภาคีโดยการภาคยานุวัติ และมีผลบังคับใช้ เมื่อวันที่ 8 กันยายน 2528 โดยตั้ง 
ข้อสงวนไว้ 7 ข้อ คือ ข้อ 7 ความเสมอภาคทางการเมืองต�ำแหน่งทางราชการ 
ข้อ 9 การถือสัญชาติของบุตร ข้อ 10 ความเสมอภาคทางการศึกษา ข้อ 11 
สิทธิโอกาสที่จะได้รับการจ้างงาน ข้อ 15 การท�ำนิติกรรม ข้อ 16 การสมรส
และความสัมพันธ์ในครอบครัวข้อ 29 ซึ่งต่อมาได้ถอนข้อสงวนออกรวม 5 ข้อ  
คือ ข้อ 11 และ 15 ในปี 2533 ข้อ 9 ปี 2535 ข้อ 7 และ 10 ปี 2537  
คงยังเหลือข้อสงวนไว้ 2 ข้อ คือ ข้อ 16 และ 29 เกี่ยวกับการสมรสและ 
ความสัมพันธ์ในครอบครัวและการระงับข้อพิพาท เนื้อหาของอนุสัญญานี้มี  
6 ส่วน 30 ข้อ 4 ส่วนแรก (ข้อ 1-16) เป็นสาระบัญญัติว่าด้วย สิทธิต่าง ๆ ของ
สตร ีส่วนที ่5 (ข้อ 17-22) ว่าด้วยการจัดตัง้คณะกรรมการและการเสนอรายงาน 
ส่วนที ่6 (ข้อ 23-30) ว่าด้วยผลกระทบของอนุสญัญาและการก�ำหนดมาตรการ
ที่จ�ำเป็น การลงนามเข้าเป็นภาคี การมีผลบังคับใช้ การแก้ไข การตั้งข้อสงวน 
การระงับข้อพิพาท และการเก็บรักษาต้นฉบับทั้ง 5 ภาษา
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				    อนุสัญญาฉบับน้ีมีข้อท่ีน่าสนใจ คือ มีอารัมภบทที่ยาวเป็นพิเศษ  
เป็นการแสดงความห่วงใยต่อสตรีที่ยังถูกเลือกปฏิบัติอย่างกว้างขวาง  
เห็นควรให้ได้รับความเสมอภาค การมีส่วนร่วมและการรับผิดชอบร่วมกันของ
ทั้งบุรุษและสตรีในการพัฒนาประเทศและการดูแลครอบครัว ดังนั้น ในส่วน 
ทีเ่ป็นสาระบญัญตั ิ16 ข้อจงึก�ำหนดความหมายของ “การเลือกปฏบิติัต่อสตรี”  
ซึ่งจะต้องถูกประณามและขจัดทุกประการโดยไม่ชักช้าและบรรจุหลักการ 
ความเสมอภาคของ 2 เพศ ไว้เป็นหลักประกันในรัฐธรรมนูญ ตลอดจน 
กฎหมายและมาตรการอื่น ๆ ที่จะจัดการให้เกิดความก้าวหน้าอย่างเต็มที่ของ
สตรีทั้งโดยการออกมาตรการพิเศษ เร่งรัด ปรับแบบแผนทางสังคม วัฒนธรรม 
และระบบครอบครัวเพื่อความเสมอภาคการปราบปรามการค้าสตรีใน 
ทุกรูปแบบ ขจัดการเลือกปฏิบัติในด้านการเมือง การเป็นผู ้แทนรัฐบาล 
การร่วมงานในองค์การระหว่างประเทศ การได้มาและคงไว้ซ่ึงสัญชาติ 
ของสตรีและบุตร ความเสมอภาคทางการศึกษา การจ้างงาน ค่าตอบแทน  
ความคุ้มครองสุขภาพ การตั้งครรภ์ และการคลอดบุตร สิทธิประโยชน ์
ด้านครอบครัว สินเชื่อ กีฬา นันทนาการ วัฒนธรรม ขจัดการเลือกปฏิบัติ 
ต่อสตรใีนชนบท ทัง้ด้านเศรษฐกจิ การพฒันา สขุภาพประกนัสังคม การศกึษา 
ฝึกอบรม การรวมกลุ่ม พึ่งตนเอง ความเสมอภาคทางกฎหมาย ตลอดจนสิทธ ิ
ในการสมรสและความสัมพันธ์ทางครอบครัว
				    (4) 	อนุสัญญาว่าด้วยการขจัดการเลือกปฏิบัติทางเช้ือชาติใน 
ทกุรปูแบบ (International, Convention on the Elimination of All Forms 
of Racial Discrimination - ICERD)
				    มีผลใช้บังคับ เมื่อวันที่ 4 มกราคม 2532 และประเทศไทยเข้าเป็น
ภาคโีดยภาคยานวุตั ิและมผีลบงัคับใช้กบัประเทศไทย เมือ่วนัที ่27 กุมภาพันธ์ 
2546 โดยท�ำถ้อยแถลงตีความไว้ว่าจะไม่รับพันธกรณี เกินกว่าที่รัฐธรรมนูญ
แห่งราชอาณาจักรไทยและกฎหมายไทยบัญญัติไว้ รวมทั้งมีข้อสงวน 2 ข้อ คือ  
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ข้อ 4 ในเรื่องการด�ำเนินมาตรการขจัดการเลือกปฏิบัติเท่าที่จ�ำเป็น และ  
ข้อ 22 ในเรื่องการเจรจาตกลงในเรื่อง ข้อพิพาทที่ไม่สามารถตกลงกันได้และ
เสนอให้ศาลยุติธรรมระหว่างประเทศพิจารณา
				    เนื้อหาของอนุสัญญามี 3 ส่วน 25 ข้อ ส่วนแรก (ข้อ 1-7) เป็น
สาระบัญญัติว่าด้วยสิทธิต่าง ๆ ส่วนท่ี 2 (ข้อ 7-16) ว่าด้วยคณะกรรมการ
การเสนอรายงาน การรับข้อร้องเรียนระหว่างรัฐการด�ำเนินการ การไกล่เกลี่ย 
และการยุติข้อพิพาทของคณะกรรมการ และส่วนที่ 3 (ข้อ 17-25) ว่าด้วย 
การลงนามเข้าเป็นภาคี การมีผลบังคับใช้เงื่อนไขในการตั้งข้อสงวนและ 
การถอนข้อสงวน การเพิกถอนอนุสัญญา การเสนอข้อพิพาทสู่ศาลยุติธรรม
ระหว่างประเทศ การแก้ไขและการเก็บรักษาต้นฉบับทั้ง 5 ภาษา
				    สาระบัญญัติ 7 ข้อ ของอนุสัญญาฉบับนี้ก�ำหนดความหมายของ 
“การเลือกปฏิบัติทางเช้ือชาติ” การตีความและมาตรการพิเศษท่ีจัดข้ึนตาม
ความจ�ำเป็นด้วยเจตนาเพือ่ประกนัความก้าวหน้าของหมูช่นบางกลุ่มท่ีต้องการ
ความคุ้มครองและสิทธิเสรีภาพขั้นพ้ืนฐาน การประณามการเลือกปฏิบัติทาง
เชื้อชาติและการประกันการไม่เลือกปฏิบัติต่อบุคคลกลุ่มหรือสถาบัน หรือ
สนับสนุนการเลือกปฏิบัติเหล่านี้ การด�ำเนินมาตรการที่จะแก้ไขกฎระเบียบ 
ที่ก่อให้เกิดการเลือกปฏิบัติด้วยวิธีการที่เหมาะสมและสนับสนุนการประสาน
เช้ือชาติเข้าด้วยกัน การจัดให้มีมาตรการพิเศษชั่วคราวเพื่อสนับสนุน 
การคุ้มครองกลุ่มบุคคลบางกลุ่ม เพื่อให้ได้รับสิทธิเสรีภาพอย่างเสมอภาค  
การประณามการแบ่งแยกทางเชื้อชาติ ผิว การโฆษณาชวนเช่ือในเรื่องความ
เหนือกว่าของบางชนกลุ่ม การเกลียดชังระหว่างเชื้อชาติ การลงโทษตาม
กฎหมายแก่การกระท�ำท่ีประณามเหล่านี้ และห้ามการด�ำเนินการส่งเสริม
กระตุ้นการเลือกปฏิบัติของเจ้าหน้าที่ของรัฐ การประกันสิทธิของทุกคนให้ 
เสมอภาคกันตามกฎหมายภายใต้ศาลและกระบวนการยุติธรรม การคุ้มครอง
ของรฐั การใช้สทิธอิย่างทัว่ถงึและเสมอภาคในทางการเมอืง กจิกรรมสาธารณะ
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และบริการสาธารณะ สิทธิของพลเมืองในเรื่องต่าง ๆ ทุกเรื่อง เช่น การมี
ถิ่นพ�ำนัก การครองสัญชาติ การสมรสและเลือกคู่สมรส การรับมรดก สิทธิ
เสรีภาพทางความคิดเห็น การนับถือศาสนา การชุมนุม สิทธิทางเศรษฐกิจ 
สังคมวัฒนธรรมต่าง ๆ ทั้งในด้านการท�ำงาน ท่ีอยู่อาศัย การสาธารณสุข  
การศึกษา กิจกรรมทางวัฒนธรรมและบริการต่าง ๆ และการประกันสิทธ ิ
ของรัฐที่จะให้ความคุ้มครองแก่ทุกคนในอาณาเขตจากการเลือกปฏิบัติเหล่านี้  
รวมถึงสิทธิที่จะร้องขอค่าทดแทนจากศาลเพื่อชดใช้ความเสียหายอันเป็น 
ผลจากการเลือกปฏิบัติเหล่านี้
				    (5)		 อนุสัญญาว่าด้วยสิทธิเด็ก (Convention on the Rights of 
the Child - CRC)
				    มผีลบงัคบัใช้ เมือ่วนัที ่2 กนัยายน 2533 และประเทศไทยเข้าเป็น
ภาคีโดยการภาคยานุวัติ โดยมีผลบังคับใช้เมื่อวันที่ 26 เมษายน 2535 โดยม ี
ข้อสงวน 3 ข้อ ได้แก่ ข้อ 7 ว่าด้วยการจดทะเบียนเกิดและการได้สัญชาติ 
ของเด็ก ข้อ 22 ว่าด้วยการร้องขอสถานะผู้ลี้ภัยของเด็ก และข้อ 29 ว่าด้วย 
การจัดการศึกษาของเด็ก ซึ่งต่อมาได้ถอนข้อสงวนข้อที่ 29 ซึ่งมีผลเมื่อ 
วันที่ 11 เมษายน 2540 จากการแจ้งของส�ำนักเลขาธิการสหประชาชาติ  
ในปัจจุบันจึงยังคงเหลือข้อสงวน 2 ข้อ คือ ข้อ 7 และ 22
				    เนื้อหาของอนุสัญญาฉบับนี้มี 3 ส่วน 54 ข้อ ส่วนแรก (ข้อ 1-41) 
เป็นสาระบัญญัติว่าด้วยสิทธิต่าง ๆ ของเด็ก ส่วนที่ 2 (ข้อ 42-45) ว่าด้วย 
การเผยแพร่อนุสัญญา คณะกรรมการว่าด้วยสิทธิเด็ก การเสนอรายงาน 
การส่งเสริมการปฏิบัติตามอนุสัญญาอย่างมีประสิทธิภาพด้วยความร่วมมือ 
ระหว่างประเทศ ส่วนที่ 3 (ข้อ 46-54) ว่าด้วยการลงนามเข้าเป็นภาคี  
การมีผลบังคับใช้ การแก้ไข การตั้งและการถอนข้อสงวน การบอกเลิก และ 
การเก็บรักษาต้นฉบับทั้ง 5 ภาษา
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				    ส่วนที่เป็นสาระบัญญัติ 40 ข้อ ประกอบด้วยความหมายของ 
“เด็ก” การประกันสิทธิพื้นฐานของรัฐภาคีต่อเด็กในเขตอ�ำนาจของตน 
บนสิทธิพื้นฐาน 4 ประการ คือ สิทธิท่ีจะมีชีวิต สิทธิที่จะได้รับการปกป้อง  
สิทธิที่จะได้รับการพัฒนา และสิทธิที่จะมีส่วนร่วม การไม่เลือกปฏิบัติ  
การค�ำนึงถึงประโยชน์สูงสุดของเด็ก การเคารพต่อความรับผิดชอบและ 
สิทธิหน้าที่ของบิดามารดา ครอบครัว และสภาพสังคมของเด็ก การประกัน
สิทธิที่จะมีชีวิต การมีชื่อ มีสัญชาติ เอกลักษณ์ การอยู ่ร่วมกันระหว่าง
เด็กกับบิดามารดาและครอบครัว และการรักษาความสัมพันธ์ระหว่างกัน  
สิทธิเสรีภาพของเด็กในการแสดงความคิดเห็น การแสดงออก การแสวงหา/ 
ได้รับข้อมูลข่าวสาร ความคิด มโนธรรม ศาสนา การสมาคม ความเป็นส่วนตัว  
การเข้าถึงข้อมูลข่าวสารจากสื่อและการคุ้มครองจากข้อมูลข่าวสารที่เป็น 
อันตราย การช่วยเหลือบิดามารดาผู ้ปกครองให้สามารถเล้ียงดูเด็กได้  
การคุ้มครองจากความรุนแรงทั้งปวง การดูแลทางเลือกส�ำหรับเด็ก การรับ
เด็กเป็นบุตรบุญธรรม การร้องขอสถานะผู้ลี้ภัย การดูแลเด็กพิการ การดูแล
สขุภาพและการสาธารณสขุส�ำหรบัเดก็และมารดา การประกนัสงัคม การได้รบั
มาตรฐานการด�ำรงชีวิตท่ีเพยีงพอ การศึกษา การพฒันาบคุลกิภาพ การยอมรบั 
ความหลากหลายทางวัฒนธรรม นันทนาการ การคุ้มครองจากการถูกแสวง 
ประโยชน์ทางเศรษฐกจิ ยาเสพตดิ ทางเพศ การลกัพา ขาย ค้าเดก็ การคุ้มครอง 
จากการแสวงประโยชน์ทุกรูปแบบ การถูกทรมานหรือลงโทษที่โหดร้าย 
ไร้มนุษยธรรม การพิพาทด้วยอาวุธ การฟื้นฟูจิตใจและการกลับคืนสู่สังคม  
การคุ้มครองเด็กท่ีต้องประสบปัญหาด้านกฎหมายและต้องเข้าสู่กระบวนการ 
ยุติธรรม และผลกระทบของอนุสัญญานี้ต่อกฎหมายเดิมที่มีอยู่
				    ซึ่งจะเห็นว่าสนธิสัญญา 2 ฉบับแรกที่ออกบังคับใช้ปีเดียวกัน 
(2519) ในระยะเวลาใกล้เคยีงกันมากและมอีายถุงึ 30 ปีแล้วนัน้ เป็นสนธสัิญญา
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ที่ก�ำหนดสิทธิมนุษยชนพื้นฐานโดยตรง คือ สิทธิของมนุษย์ทุกคนในฐานะ
เป็นพลเมืองโลกท่ีจะต้องมีส่วนมีเสียงในการบริหารบ้านเมืองและด�ำเนินชีวิต 
ในสังคมอย่างได้รับการเคารพในศักดิ์ศรี มีความเสมอภาคในสภาพแวดล้อม 
ของวถิชีวิีตคอื  เศรษฐกจิ  สงัคมและวฒันธรรม  ซึง่เมือ่มสีทิธพิืน้ฐานเหล่านีแ้ล้ว  
จึงได้มุง่เจาะเข้าสูเ่รือ่ง/กลุม่พเิศษต่าง ๆ  เช่น เชือ้ชาติ เพศ (สตร)ี วยั (เด็ก) ฯลฯ
				    (6)		 อนุสัญญาต่อต้านการทรมานและการปฏิบัติหรือการลงโทษ
อื่นที่โหดร้าย ไร้มนุษยธรรม หรือย�่ำยีศักดิ์ศรี (Convention against Torture 
and Other Cruel, Inhuman or Degrading Treatment or Punishment)
				    อนสุญัญาฯ มผีลใช้บงัคบั เม่ือวนัที ่26 มิถุนายน 2530 ประเทศไทย
ได้เข้าเป็นภาคีอนุสัญญาต่อต้านการทรมานและการปฏิบัติหรือการลงโทษอื่น 
ทีโ่หดร้ายไร้มนุษยธรรม โดยอนสุญัญาดงักล่าวจะมผีลบงัคบัใช้กบัประเทศไทย
ตั้งแต่วันที่ 1 พฤศจิกายน 2550 เป็นต้นไป โดยมีการจัดท�ำถ้อยแถลงตีความ
จ�ำนวน 3 ข้อ และตั้งข้อสงวน 1 ข้อ ได้แก่ ข้อบทที่ 1 เรื่องค�ำนิยามของค�ำว่า  
“การทรมาน” เน่ืองจากประมวลกฎหมายอาญาของประเทศไทยท่ีใช้บังคับ
ในปัจจุบันไม่มีบทบัญญัติจ�ำกัดความโดยเฉพาะ ประเทศไทยจึงตีความ 
ความหมายของค�ำดังกล่าวตามประมวลกฎหมายอาญาที่ใช้บังคับในปัจจุบัน 
ข้อบทที่ 4 เรื่องการก�ำหนดให้การทรมานทั้งปวงเป็นความผิดที่ลงโทษได ้
ตามกฎหมายอาญาและน�ำหลกัการน้ีไปใช้กบัการพยายาม การสมรูร่้วมคดิและ
การมส่ีวนร่วมในการทรมาน ประเทศไทยตคีวามในกรณดัีงกล่าวตามประมวล
กฎหมายอาญาทีใ่ช้บงัคบัในปัจจบุนั ข้อบทที ่5 เรือ่งให้รฐัภาคดี�ำเนนิมาตรการ
ต่าง ๆ  ทีอ่าจจ�ำเป็นเพือ่ให้ตนมเีขตอ�ำนาจเหนือความผดิทีอ้่างถงึตามข้อบทท่ี 4 
โดยประเทศไทยตคีวามว่าเขตอ�ำนาจเหนอืความผดิดงักล่าวเป็นไปตามประมวล
กฎหมายอาญาของไทยที่ใช้บังคับอยู่ในปัจจุบัน ข้อสงวนตามข้อบทที่ 30  
วรรคหนึ่ง โดยประเทศไทยไม่รับผูกพันตามข้อบทดังกล่าว (ซ่ึงระบุให้น�ำ 
ข้อพิพาทเก่ียวกับการตีความหรือการน�ำอนุสัญญาฯ ไปใช้ ข้ึนสู่การวินิจฉัย

-20-0399(001)P4.indd   422 19/10/2563 BE   09:23



423รวมบทความทางวิชาการของศาลรัฐธรรมนูญ ชุดที่ 18

มุมมองหลักสิทธิมนุษยชนในสังคมไทย

ชี้ขาดของศาลยุติธรรมระหว่างประเทศได้หากคู ่พิพาทฝ่ายใดฝ่ายหนึ่ง
ร้องขอ) ซึ่งการจัดท�ำข้อสงวนในข้อนี้มีวัตถุประสงค์เพื่อไม่ยอมรับอ�ำนาจของ 
ศาลยุติธรรมระหว่างประเทศเป็นการล่วงหน้า เว้นเสียแต่ว่าจะพิจารณาเห็น
สมควรเป็นกรณี ๆ ไป
				    อนุสัญญาฯ มีวัตถุประสงค์ในการระงับและยับยั้งการทรมาน  
รวมทั้งป้องกันมิให้องค์กรหรือเจ้าหน้าที่ของรัฐกระท�ำการใดที่เป็นการยุยง 
ยนิยอม รูเ้หน็เป็นใจ ข่มขูห่รอืบงัคบัขู่เข็ญทีจ่ะเป็นการทรมานโดยเจตนาทีท่�ำให้
เกดิความเจ็บปวดหรอืความทุกข์ทรมานอย่างสาหสัไม่ว่าทางกายหรอืทางจติใจ
ต่อบุคคลใดบุคคลหนึ่ง เพื่อความมุ่งประสงค์เพื่อให้ได้มาเพื่อข้อสนเทศหรือ 
ค�ำสารภาพจากบุคคลนั้นหรือบุคคลที่สาม รวมท้ังการบังคับขู ่เข็ญและ 
การลงโทษบุคคลนั้นส�ำหรับการกระท�ำซึ่งบุคคลนั้นหรือบุคคลที่สามกระท�ำ 
หรือถูกสงสัยว่าได้กระท�ำ
				    (7)		 อนุ สัญญาระหว ่างประเทศว ่าด ้วยสิทธิของคนพิการ  
(Convention on the Rights of Persons with Disabilities – CRPD)
				    ประเทศไทยได้ลงนามอนุสัญญาระหว่างประเทศว่าด้วยสิทธิของ
คนพิการ ณ ส�ำนักงานสหประชาชาติ ณ นครนิวยอร์ก เมื่อวันที่ 30 มีนาคม 
2550 ซึ่งเป็นวันแรกที่เปิดให้มีการลงนามในอนุสัญญาดังกล่าว และเมื่อ 
วันอังคารที่ 1 เมษายน 2551 คณะรัฐมนตรีมีมติเห็นชอบให้ประเทศไทย 
ลงสตัยาบนัอนสุญัญาระหว่างประเทศว่าด้วยสทิธคินพิการ และได้ย่ืนสตัยาบนัสาร  
เมื่อวันที่ 29 กรกฎาคม 2551 แต่ให้มีการจัดท�ำถ้อยแถลงตีความต่อข้อ 17 
ของอนุสัญญาฯ โดยมีผลบังคับใช้กับประเทศไทย ในวันที่ 27 สิงหาคม 2551 
สาระส�ำคญัของอนสุญัญาฯ คอื รฐัภาคมีพีนัธกรณทีีจ่ะต้องขจัดการเลือกปฏบิติั
ต่อคนพิการในทุกรูปแบบ ทั้งในด้านกฎหมาย การปกครอง และการปฏิบัติ
ต่าง ๆ ซ่ึงรวมถึงการก�ำหนดมาตรการที่เหมาะสมเพื่อประกันการเข้าถึงและ
ใช้ประโยชน์อย่างเท่าเทียมกันของคนพิการ ในส่วนท่ีเกี่ยวกับสภาพแวดล้อม
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อนันต์ อริยะชัยพาณิชย์

ทางกายภาพ การขนส่ง ข้อมูลข่าวสารและบริการสาธารณะ การยอมรับความ
เท่าเทียมกันของคนพิการในทางกฎหมายส�ำหรับโอกาสในการรับการศึกษา 
การเข้าท�ำงาน การรักษาพยาบาล การประกันสิทธิและโอกาสที่จะมีส่วนร่วม
ทางการเมืองอย่างเท่าเทียมกันกับบุคคลทั่วไป ทั้งนี้ รัฐภาคีจะต้องก�ำหนด 
ผู้ประสานงาน (focal points) และกลไกประสานงานในรัฐบาล เพื่อเป็นกลไก
หลกัในการผลกัดนัและตรวจสอบการอนวุตัอินสุญัญาฯ โดยจะต้องเปิดโอกาส
ให้ภาคประชาสังคมสามารถมีส่วนร่วมในกระบวนการอย่างเต็มที่และรัฐภาคี 
มีพันธกรณีที่จะต้องเผยแพร่อนุสัญญาฯ ให้ประชาชนทั่วไปทราบอย่างทั่วถึง 
โดยรวมถึงการเผยแพร่ในรูปแบบที่คนพิการในด้านต่าง ๆ สามารถเข้าถึงได้ 
รัฐภาคีต้องเสนอรายงานต่อคณะกรรมการว่าด้วยสิทธิของคนพิการภายใน  
2 ปี นับวันที่อนุสัญญาฯ มีผลใช้บังคับกับรัฐภาคีนั้น ๆ

4.	 ปัญหามนุษยชนในประเทศ
		  4.1	 สถานการณ์การละเมิดสิทธิมนุษยชนในประเทศไทย
				    ด้านเด็ก เยาวชนและครอบครัว
				    การเปลีย่นแปลงด้านเศรษฐกจิและสงัคมทีผ่่านมาส่งผลให้สถาบนั
ครอบครวัไทยอ่อนแอลงท้ังในแง่ของศกัยภาพบุคคลและการสร้างภูมต้ิานทาน
ให้แก่เดก็ มกีารท�ำร้ายเดก็โดยบคุคลในครอบครวัเกดิปัญหาต่าง ๆ  เช่น ปัญหา
ยาเสพติด การล่วงละเมิดทางเพศ การใช้แรงงานเด็ก
				    ด้านการปรับปรุงกฎหมายและกระบวนการยุติธรรม
				    การคุ้มครองผู้ต้องหาต้องค�ำนึงถึงคุณค่าและศักด์ิศรีความเป็น
มนุษย์ให้มากขึ้นแต่ในทางปฏิบัติเป็นไปได้ยากเนื่องจากการพิจารณาคด ี
ยังล่าช้า การปฏิบัติต่อผู้อยู่ในเรือนจ�ำ กระบวนการสอบสวนและประกันตัว 
นอกจากนี ้ยงัมีกฎหมายจ�ำนวนมากทีย่งัไม่รบัรองสทิธขิองประชาชนและชมุชน 
โดยเฉพาะการจัดการทรัพยากรธรรมชาติและสิ่งแวดล้อม
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มุมมองหลักสิทธิมนุษยชนในสังคมไทย

				    ด้านนโยบายทางสังคม
				    รฐัธรรมนญูได้คุม้ครองไม่ให้มกีารเลือกปฏบิติัต่อกลุ่มทีแ่ตกต่างกนั 
ไม่ว่าด้านใด ก�ำหนดให้มีมาตรการส่งเสริมความเสมอภาค คุ้มครองไม่ให้มี
การใช้ความรุนแรงในครอบครัว คุ้มครองผู้ใช้แรงงานแต่ก็ยังมีการละเมิดสิทธิ
มนุษยชนอยู่มาก
				    ด้านทรัพยากรธรรมชาติและสิทธิมนุษยชน
				    ปัญหาการขาดแคลนทรัพยากรในระดับโลกก�ำลังทวีความรุนแรง
มากขึ้นในขณะที่คุณค่าเชิงพาณิชย์และอุตสาหกรรมของทรัพยากรชีวภาพ
และความหลากหลายของประเทศไทยกลับเพิ่มขึ้น มีภัยคุกคามจากต่างชาติ  
แหล่งต้นน�้ำถูกท�ำลาย
		  4.2 	แนวทางการแก้ปัญหาและการพัฒนา
				    ประเทศไทยควรมีการพิจารณาเพื่อเข้าเป็นภาคีในอนุสัญญา 
ต่าง ๆ เพิ่มเติมรวมทั้งรัฐควรมีแนวทางดังนี้
				    1.	 ส่งเสริมและพัฒนาสถาบันครอบครัวให้มีความเข้มแข็ง
				    2. 	ปรับปรุงและพัฒนากฎหมาย ให้สอดคล้องกับแนวนโยบาย 
พื้นฐานแห่งรัฐและเจตนารมณ์ของรัฐธรรมนูญ
				    3. 	ก�ำหนดให้มีมาตรการส่งเสริมความเสมอภาค
				    4. 	มีการรับรองสิทธิมนุษยชนในด้านภูมิปัญญาท้องถิ่นและ 
มีส่วนร่วมในการดูแลรักษา
				    กลไกของรัฐเป็นเครื่องมือที่ส�ำคัญในการบังคับใช้กฎหมาย  
มีบทบาทอย่างมากในการคุ้มครองสิทธิมนุษยชน
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หลักนิติธรรม
  

พลต�ำรวจโท อุดม ชัยมงคลรัตน์*
		
		  Rule of Law / หลักนิติธรรมเป็นหลักการปกครองโดยใช้กลไก
ของกฎหมายเพื่อก่อให้เกิดความเป็นธรรมโดยชอบธรรมทั้งต่อปัจเจกชน 
ที่เป็นสมาชิกรัฐท่ีเรียกว่าประโยชน์ส่วนบุคคล (Individual interest) และ 
ต่อประโยชน์ส่วนรวม (Public interest) ซึ่งการด�ำเนินกิจการของรัฐต้อง 
ค�ำนึงถึงประโยชน์ส่วนบุคคล (Individual interest) และประโยชน์ส่วนรวม  
(Public interest) กรณีท่ีผลประโยชน์ของทั้งสองฝ่ายขัดกันรัฐต้องจัด 
การหามาตรการประสานผลประโยชน์ของท้ังสองฝ่ายให้เกิดดุลยภาพและ 
ความเป็นธรรม เช่น การก�ำหนดกฎเกณฑ์ระเบียบปฏิบัติต่างๆ ในรูปของ
กฎหมายและนโยบายต่างๆ จึงสามารถสรุปความหมายของหลักนิติธรรม  
ได้ว่า “เป็นหลักการปกครองโดยกฎหมายเพื่อก่อให้เกิดความเป็นธรรมทั้ง
ต่อประโยชน์ของปัจเจกชนและต่อประโยชน์ส่วนรวมของรัฐ” ดังนั้น รัฐจึงมี 
หน้าที่ต้องปกป้องท้ังผลประโยชน์ของปัจเจกชน (Individual interest)  
และผลประโยชน์ของส่วนรวม (Public interest) ในกรณทีีผ่ลประโยชน์ขดักัน 
(Conflict of interest) รัฐต้องท�ำให้เกิดดุลยภาพที่เป็นธรรมโดยอาศัยกลไก
ของกฎหมายที่ดีและด�ำเนินการอย่างชอบธรรม
		  การบรหิารกจิการบ้านเมอืงและสงัคมทีด่ ี(GOOD GOVERNANCE)
สบืเนือ่งจากระเบยีบส�ำนกันายกรฐัมนตรว่ีาด้วยการสร้างระบบบริหารกจิการ

*	 อดีตผู้ช่วยผู้บัญชาการต�ำรวจแห่งชาติ, ผู้ศึกษาอบรมหลักสูตร “หลักนิติธรรมเพ่ือประชาธิปไตย”  
	 (นธป.) รุ่น 2 ของส�ำนักงานศาลรัฐธรรมนูญ 
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หลักนิติธรรม

บ้านเมืองและสังคมที่ดี พ.ศ. 2542 มีสาระส�ำคัญประกอบด้วยหลักพ้ืนฐาน  
6 ประการ ได้แก่
		  1)	 หลักนิติธรรม
		  2)	 หลักคุณธรรม
		  3)	 หลักความโปร่งใส
		  4) 	หลักความมีส่วนร่วม
		  5) 	หลักความรับผิดชอบ
		  6) 	หลักความคุ้มค่า
		  ซึ่งหลักนิติธรรม หมายถึง กฎระเบียบข้อบังคับที่ใช้ในองค์กรโดยเป็น 
ข้อตกลงร่วมกันและการบังคับใช้กฎระเบียบหรือข้อบังคับดังกล่าวต้อง 
เป็นธรรมเป็นที่ยอมรับจากสมาชิกทุกฝ่ายในองค์กร กฎและข้อบังคับเหล่านั้น 
ต้องน�ำมาซึ่งความเสมอภาคของสมาชิกในองค์กร รวมทั้งสร้างภาพเอื้อต่อ 
การควบคุมและพัฒนาสังคมนั้นด้วย
		  แนวทางในการประยุกต์ใช้หลักนิติธรรมในองค์กร (ส�ำนักงานปลัด
กระทรวงศึกษาธิการ 2550)
		  ให้ความรู้แก่สมาชิกในองค์กรเร่ืองกฎระเบียบข้อบังคับสิทธิเสรีภาพ
บทบาทและความรับผิดชอบต่อสังคมในองค์กรรวมท้ังขอบเขตในการมี 
ส่วนร่วมในการบริหารแบบประชาธิปไตย
		  พัฒนาบุคลากรให้มีจิตส�ำนึกด้านคุณธรรมจริยธรรมและศีลธรรม 
เป็นแบบอย่างท่ีดีแก่ประชาชนและพัฒนาการผลิตบุคลากรให้มีคุณภาพ 
มากยิ่งขึ้นตัวชี้วัดกฎข้อบังคับระเบียบต่าง ๆ  มีความเป็นธรรมสามารถปกป้อง
คนดีและลงโทษคนไม่ดี และมีการปรับปรุงกฎข้อบังคับและระเบียบให้
สอดคล้องกบัสถานการณ์ท่ีเปลีย่นแปลงกจ็ะเป็นดัชนชีีว้ดัทีส่�ำคัญประการหนึง่
		  องค์กรและบุคลากรที่เกี่ยวข้องในการปฏิบัติงานเป็นไปอย่างรวดเร็ว
โปร่งใส ตรวจสอบได้ และได้รับการยอมรับจากประชาชน ส่วนด้านการ
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พลต�ำรวจโท อุดม ชัยมงคลรัตน์

ปฏิบัติหน้าที่มีความเป็นธรรมมีความประพฤติสุจริตปราศจากการคอรัปชั่น 
นอกจากนี้ ขนาดองค์กรอัตราก�ำลังคนและงบประมาณลดลง
		  สภาพสังคมในองค์กรมีข้อร้องเรียนคดีความและการฟ้องร้อง รวมท้ัง 
สถติิการท�ำผดิกฎต่างๆ ลดลง คนในองค์กรตระหนกัในสทิธหิน้าทีเ่สรภีาพของ
ตนเองรูแ้ละเข้าใจกฎระเบียบข้อบังคบัและมส่ีวนร่วมแบบประชาธปิไตยในการ
แสดงความคิดเห็นในกรณีต่างๆ
		  สอดคล้องกับแนวคิดทฤษฎีเกี่ยวกับ Rule of Law ของ (Plato, 1956)
ปราชญ์ชาวกรีกได้เสนอรูปแบบการปกครองแบบอุดมคติ (Ideal type) ว่า 
การปกครองทีดี่ทีส่ดุคอื “การปกครองโดยราชาปราชญ์” “Philosopher-King”  
โดยมีหลักการว่าธรรมชาติมนุษย์ต้องอยู ่ร ่วมกันเป็นสังคมและมีความ 
ไม่เท่าเทียมกันในความรู้ความสามารถผู้ที่ควรยกย่องให้เป็นชนชั้นปกครอง 
(Ruling class) คือผู้เป็น “ปราชญ์” ปราชญ์เป็นผู้ที่มีจิตภาคปัญญาที่มุ่ง
แสวงหาความรูเ้คารพหลกัเหตผุลมุง่สร้างความดเีพือ่ส่วนรวมโดยการปกครอง
ด้วยราชาปราชญ์ไม่จ�ำเป็นต้องบริหารตามบทกฎหมายเพราะปราชญ์เป็น 
ผู ้มีความรู ้คุณธรรมศีลธรรมสูง ถ้าทุกคนเป็นพลเมืองที่ดีของรัฐคือเป็น 
ผูม้เีหตผุล (Rational) มุง่สร้างความดเีพือ่สงัคมเหน็ประโยชน์ส่วนรวมมากกว่า
ประโยชน์ส่วนตนรัฐไม่จ�ำเป็นต้องมีกฎหมายเพราะกฎหมายไม่จ�ำเป็นส�ำหรับ
คนดี
		  อย่างไรก็ตาม Aristotle (384-322 B.C.) มีความคิดเห็นแตกต่าง
กับ Plato โดยเห็นว่า การปกครองด้วยมนุษย์เป็นสิ่งไม่ดีเพราะมนุษย์มักมี 
อารมณ์แต่การปกครองด้วยกฎหมาย (Rule of Law) จะเป็นไปโดยไม่มอีารมณ์
โดยมิชอบแต่รัฐต้องมีกฎหมายที่ดีและถือกฎหมายเป็นสิ่งสูงสุดการปกครอง
โดยใช้กฎหมายจึงเป็นสิ่งพึงปรารถนามากกว่าการปกครองโดยมนุษย์ไม่ว่า 
จะเป็นผู้ใดเพื่อป้องกันไม่ให้มีการใช้อ�ำนาจตามอ�ำเภอใจและสามารถท�ำให้
สังคมมีความมั่นคง
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		  ในยุคต่อมา John Locke (1690) ได้เสนอแนวคิดเกี่ยวกับการปกครอง
ด้วยกฎหมายไว้ในหนังสือ “Second Treatise of Civil Government” 
ว่ารัฐอิสระท่ีปกครองด้วยกฎหมายนั้นกฎหมายต้องเกิดจากความยินยอม 
ร่วมกันของสมาชิกในสังคมเพื่อใช้เป็นมาตรฐานในการจ�ำแนกสิ่งผิดและสิ่งถูก 
และเป็นหลักในการตัดสินข้อพิพาทหรือกระท�ำส่ิงต่างๆ ท่ีเป็นประโยชน์ต่อ
ประชาชน
		  แนวคดิ Rule of Law ยงัมอีทิธพิลต่อรัฐในทวปีอเมริกาเหนือ ในปี 1776
หลังจากที่รัฐ 13 รัฐในทวีปอเมริกาเหนือประกาศอิสรภาพจากกษัตริย์
อังกฤษมีการกล่าวไว้อย่างชัดเจนว่า “ในอเมริกามีกฎหมายเป็นกษัตริย์”  
ในรฐัธรรมนญูรฐัแมสซาจเูสทส์ ค.ศ.1980 ได้บญัญติัไว้ว่า “เพ่ือให้ได้ผลดีทีสุ่ด 
จะมกีารปกครองด้วยกฎหมายมใิช่ปกครองโดยมนษุย์” และประมาณ ค.ศ. 1813  
ประเทศเยอรมนีได้น�ำแนวคิดหลักนิติรัฐท่ีว่าการปกครองด้วยกฎหมายท่ีเน้น
การคุ้มครองสิทธิเสรีภาพของเอกชนมาใช้เป็นหลักในการปกครอง
		  หลักนิติธรรมเป็นหลักการปกครองโดยกฎหมายเพ่ือก่อให้เกิดความ 
เป็นธรรมทั้งต่อประโยชน์ของปัจเจกชนและต่อประโยชน์ส่วนรวมของรัฐ  
รัฐจึงมีหน้าท่ีต้องปกป้องท้ังผลประโยชน์ปัจเจกชน (Individual interest)  
และผลประโยชน์มหาชน (Public interest) ในกรณีที่ผลประโยชน์ขัดกัน 
(conflict of interest) รัฐต้องท�ำให้เกิดดุลยภาพที่เป็นธรรมโดยอาศัยกลไก
ของกฎหมายที่ดีและด�ำเนินการอย่างชอบธรรม
		  หลักนติธิรรม (Rule of Law) ประกอบด้วยหลกัการทีส่�ำคญั 5 ประการ
คือ
		  1)	 หลักรัฐและการคุ้มครองสิทธิและเสรีภาพ (State and Protection 
of Rights and Freedom)
		  2) 	หลักแห่งการแบ่งแยกการใช้อ�ำนาจ (Separation of Power)
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		  3) 	หลักแห่งความชอบด้วยกฎหมายของฝ่ายปกครองและฝ่ายตุลาการ
(Administrative Legality and Judiciary legality)
		  4) 	หลักแห่งการมีกฎหมายที่ดี (Good Law)
		  5) 	หลักแห่งความรับผิดชอบของรัฐ (State Responsibility) โดย
ทั้งหมดนี้เป็นหลักสากลที่เป็นที่ยอมรับทั่วโลก
		  รัฐธรรมนูญของแต่ละประเทศอาจมีหลักการท่ีแตกต่างกันไปตาม
บริบททางการเมือง วัฒนธรรมทางการเมือง และอุดมการณ์ทางการเมืองที่
แต่ละประเทศยึดถือรัฐธรรมนูญคือกฎหมายสูงสุดในการปกครองประเทศที่
ก�ำหนดรูปแบบหลักการและวิธีการด�ำเนินการปกครองรวมทั้งก�ำหนดหน้าที่ที่
ประชาชนมต่ีอรัฐและอ�ำนาจหน้าทีท่ีร่ฐัมต่ีอประชาชนไว้ อย่างไรกต็ามการแยก
ประเภทของรัฐธรรมนูญแบ่งเป็นรัฐธรรมนูญจารีตประเพณี และรัฐธรรมนูญ
ลายลักษณ์อักษร
		  รัฐธรรมนูญจารีตประเพณี คือ รัฐธรรมนูญที่ไม่ได้มีการรวบรวมไว้เป็น 
ลายลักษณ์อักษรในฉบับเดียวกัน เช่น รัฐธรรมนูญอังกฤษมาจากกฎหมาย 
ที่ออกโดยรัฐสภา ค�ำพิพากษาศาล จารีตประเพณีธรรมเนียมปฏิบัติ 
ประจ�ำชาติ ในขณะที่รัฐธรรมนูญลายลักษณ์อักษรเป็นรัฐธรรมนูญท่ีม ี
การบญัญตัจิดัท�ำหลกัการปกครองประเทศข้ึนเป็นลายลกัษณ์อกัษรอย่างชดัเจน
		  ความเป็นมาของรัฐธรรมนูญของสหรัฐอเมริกาเร่ิมจากรัฐ 13 รัฐ  
ในทวีปอเมริกาประกาศอิสรภาพจากการเป็นอาณานิคมของกษัตริย์อังกฤษ
เมื่อวันที่ 4 ก.ค. 1776 ในระยะแรกแต่ละรัฐต่างมีรัฐธรรมนูญมลของรัฐ 
ของตน จนกระทั่งปี ค.ศ.1781 ได้มีการตกลงกันว่าจะท�ำการปกครองใน 
รูปแบบสมาพันธรัฐ (Confederation of States) ในปี ค.ศ.1787 มีการจัด
ตั้งสภา Convention ขึ้น โดยมี George Washington เป็นประธานสภาฯ  
เสนอให้มีการปกครองแบบรัฐรวม (United States) ใช้รัฐธรรมนูญฉบับ
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เดียวกันในรูปแบบสหพันธรัฐโดยมีประธานาธิบดีมาจากการเลือกตั้งเรียกว่า
ระบบประธานาธิบดี
		  ระบบประธานาธิบดีมีการแบ่งแยกองค์กรผู้ใช้อ�ำนาจบริหารและ
นิติบัญญัติออกจากกันอย่างเด็ดขาดประธานาธิบดีเป็นผู้ใช้อ�ำนาจบริหารเป็น 
ผู ้ได้รับการเลือกตั้งจากประชาชนมีอ�ำนาจแต่งต้ังและถอดถอนรัฐมนตรี 
รัฐสภาเป็นผู้ใช้อ�ำนาจนิติบัญญัติ มี 2 สภา ประธานาธิบดีและรัฐมนตรี ไม่ต้อง 
รับผิดชอบทางการเมืองต่อรัฐสภาไม่มีอ�ำนาจยุบสภา รัฐสภาไม่มีอ�ำนาจลงมติ
ไม่ไว้วางใจประธานาธิบดี ซึ่งการปกครองแบบรัฐรวมมีลักษณะการกระจาย 
อ�ำนาจโดยแบ่งอ�ำนาจอธิปไตยออกเป็น 2 ระดับ คือ ระดับชาติและระดับ 
ท้องถิ่น (มลรัฐ) มีลักษณะเป็นรัฐบาลซ้อนรัฐบาล (Dual Government) คือ  
1. รฐับาลกลาง (Central Government) 2. รฐับาลมลรฐั (State Government)
		  อย่างไรก็ตาม ประเทศในกลุ่มอาเซียน มีบริบทของการปกครอง และ
วฒันธรรม การนับถือศาสนา การเป็นอยูใ่นสังคมซึง่มคีวามแตกต่างกับประเทศ
ทางซีกโลกตะวันตก แต่ก็ต้องค�ำนึงถึงการใช้หลักนิติธรรมตามแบบสากล 
เช่นกนั ซึง่หลกันติธิรรมส�ำหรบัสทิธมินษุยชนในภมูภิาคอาเซียน มคีวามส�ำคญั 
อย่างมากในการด�ำรงชวีติความเป็นอยูข่องประชาชนประเทศอาเซียน ผู้ก�ำหนด
นโยบายในการพัฒนาประเทศของประเทศต่างๆ ในกลุ่มอาเซียนได้สนับสนุน
แนวคิดของ “การปกครองโดยกฎหมาย” ของหลักนิติธรรมซึ่งเน้นย�้ำมุมมอง 
ที่เป็นแม่แบบโดยค�ำนึงถึงสิทธิข้ันพื้นฐาน เนื่องจากการใช้เป็นเครื่องมือ 
เพียงอย่างเดียวนั้นไม่เพียงพอในทางปฏิบัติ (Mradarm Mohard, 2550)
		  “การปกครองโดยกฎหมาย” ทีไ่ม่ได้ให้ความสนใจต่อเจตนาทีถู่กท�ำนอง
คลองธรรมหรือเน้ือหาของกฎหมายท้ังหมดโดยการยอมรับเพียงอย่างเดียวว่า
สิง่ใดมคีวามส�ำคญัส�ำหรบัหลกันติธิรรมในการท�ำหน้าทีแ่ล้วนัน้ “เป็นสิง่ทีท่�ำให้
หลักนิติธรรมเป็นอุดมการณ์ที่มีเสน่ห์ดึงดูดในขั้นแรก” เช่น ความเสมอภาค 
ภายใต้กฎหมายและการปฏิบัติอย่างเดียวกัน กรณีที่เกิดขึ้นอย่างเดียวกัน
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อย่างไรก็ตามการแยกกฎหมายออกจากจิตวิญญาณที่ต้องการปฏิบัติตาม 
หลักเกณฑ์ให้ถูกต้องก็ไม่จ�ำเป็นต้องถือเป็นการรับประกันว่าเป้าหมายของ 
แนวความคิด “การปกครองโดยกฎหมาย” เช่น ความมีประสิทธิภาพ 
ความยุติธรรมหรือความสามารถในการคาดการณ์ของกฎหมายจะเป็นจริง 
เสมอไป ตัวอย่างเช่น การที่กัมพูชา ลาว และเวียดนามจะน�ำแนวความคิด
ของหลักนิติธรรมท่ีเป็นเครื่องมือของ “การปกครองโดยกฎหมาย” มาใช ้
ในช่วงทศวรรษ 1990 แต่พรรคการเมืองท่ีปกครอง (พรรคคอมมิวนิสต์)  
ในประเทศเหล่านี้ก็อยู ่เหนือกฎหมายและบ่ันทอนท�ำลายกฎของตัวเอง 
ด้วยเหตุนี้รัฐบาลกัมพูชา ลาว และเวียดนามในช่วงสองทศวรรษภายหลัง
ปี 2518 ได้เผชิญกับอุปสรรคนานัปการท่ีกระทบกับหลักนิติธรรมเนื่องจาก
การน�ำไปปฏิบตันิัน้เกดิอปุสรรค ท�ำให้เกดิความขดัแย้งทีส่�ำคญัระหว่างการให้ 
ความเคารพต่อหน่วยงานที่มีอ�ำนาจและส่ิงที่ปฏิบัติที่ได้ท�ำสืบต่อกันมาและ
กรอบการด�ำเนนิงานด้านกฎหมายทีค่ดิขึน้โดยนกัเศรษฐศาสตร์และนกัวชิาการ 
อื่นๆ จ�ำนวนมากที่จ�ำเป็นต่อระบบเศรษฐกิจแบบตลาด
		  ในกลุ่มประเทศอาเซียนมีประเทศไทยและประเทศฟิลิปปินส์ได้รับ 
เอาค�ำนิยามของหลักนิติธรรมท่ีมีความหมายเข้มข้นกว่าในเชิงเปรียบเทียบ 
ซึ่งรวมถึงทัศนคติหรืออุดมการณ์ที่เป็นสาระส�ำคัญเช่นมีลักษณะครอบคลุม
ถึงสิทธิมนุษยชนและหลักธรรมาภิบาลที่ดีประเทศไทยพยายามที่จะ “ท�ำให้
กฎหมายมีความน�ำสมัยกับสถานการณ์ในทางเศรษฐกิจสังคมปัจจุบันและ 
ให้ความคุ้มครองสิทธิของบุคคลตามหลักนิติธรรม” รัฐธรรมนูญของฟิลิปปินส์
ปี 2530 ได้ให้ความคุ้มครองต่อกระบวนการที่เหมาะสมและให้เสรีภาพนั้น 
ได้ถูกเขียนขึ้นจากบทเรียนท่ีได้รับจากประสบการณ์ของกฎอัยการศึกของ
ประเทศ (Mradarm Mohard, 2550) หลักนิติธรรมไม่สามารถครอบคลุม 
ทุกอย่างที่เป็นความดีที่ประชาชนปรารถนาจะได้รับได้เห็นจากรัฐบาล  
หลักนิติธรรมในกลุ่มประเทศอาเซียนไม่ได้ถูกมองว่าเป็นแนวคิดที่มีลักษณะ
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เป็นเอกภาพนอกเหนือจากประเทศที่มีการปกครองระบอบคอมมิวนิสต์ เช่น
เวียดนามกับลาว แต่ได้แบ่งประเภทของประเทศอาเซียนออกเป็น 2 ประเภท 
คือ ประเทศที่เป็นเผด็จการ เผด็จการแบบอ่อนหรือมีการปกครองระบอบ
ประชาธปิไตยแบบจ�ำกดั (เมียนมาร์ มาเลเซยี สงิคโปร์ และบรไูน) และประเทศ
ที่มีรัฐธรรมนูญและความยุติธรรมในระยะเปลี่ยนผ่าน (กัมพูชา ฟิลิปปินส์ ไทย 
และอินโดนีเซีย) โดยท้ังสองประเภทดังกล่าวก็ยังถูกเปรียบเทียบว่ามีลักษณะ 
ขดัแย้งกบัประชาธปิไตยเตม็ใบของประเทศอืน่ ๆ  ในโลกโดยเฉพาะในโลกตะวนัตก 
ซึง่ท�ำให้ระดบัของการน�ำหลกันติธิรรมไปใช้ในประเทศอาเซียนแต่ละประเทศก็
แตกต่างกันไปตามบริบทและขีดความสามารถเฉพาะของประเทศตน ส�ำหรับ
ระบบขององค์การสหประชาชาติ หลักนิติธรรม เป็นหลักธรรมาภิบาลที่บุคคล
ทุกคน สถาบันและองค์กรต่างๆ ที่มีอยู่ทั้งภาครัฐ และเอกชนรวมทั้งประเทศ
น้ันๆ เองมีหน้าทีรั่บผดิชอบต่อกฎหมายต่างๆ ทีไ่ด้ประกาศใช้หรอืทีไ่ด้บงัคับใช้ 
อย่างเท่าเทียมและท่ีได้มีการใช้ตัดสินพิพากษาอย่างอิสระและสอดคล้องกับ
บรรทัดฐานและมาตรฐานด้านสิทธิมนุษยชน
		  นอกจากนั้นยังก�ำหนดให้มีการวัดค่าด้วยว่าได้มีการยึดหลักการในเรื่อง
ความเป็นสิ่งสูงสุดของกฎหมายความเสมอภาคภายใต้กฎหมายหลักภาระ 
รับผิดชอบต่อกฎหมายความยุติธรรมในการใช้กฎหมายหลักการแบ่งแยก
อ�ำนาจการมีส่วนร่วมในการตัดสินใจความชัดเจนของกฎหมายการหลีกเล่ียง
การกระท�ำทีไ่ร้กฎเกณฑ์เป็นไปตามอ�ำเภอใจและความโปร่งใสของกระบวนการ
และความโปร่งใสทางกฎหมายความยุติธรรมเป็นแบบอย่างของหลักการ 
ตรวจสอบได้และความยุติธรรมในการคุ ้มครองและการปกป้องสิทธิและ 
การหลีกเลี่ยงและลงโทษการกระท�ำผิดการบริหารความยุติธรรมนั้นเกี่ยวข้อง
กับทั้งกลไกทางศาลและกลไกท่ีไม่เป็นทางการ / เป็นธรรมเนียม / เป็นสิ่งที่
ปฏิบัติสืบต่อกันมา” (United Nations, 2556) จากการให้การรับรองกฎบัตร
อาเซียนในการประชุมสุดยอดอาเซียนครั้งที่ 13 ในเดือนพฤศจิกายน 2550 
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ท�ำให้อาเซียนมุ่งไปสู่การเปลี่ยนแปลงรูปเป็นแบบการปกครองพิเศษและ
อาเซียนได้แสดงชัดเจนถึงพันธสัญญาในการสร้างเสริมปรับปรุงหลักนิติธรรม
ให้ดียิ่งขึ้นในแง่ของการใช้และความหมายท่ี UN ก�ำหนด กฎบัตรอาเซียน 
ได้จัดระบบการยึดหลักนิติธรรมและปัจจุบันได้เชื่อมโยงสิทธิมนุษยชนและ
ประชาธิปไตยในฐานะเป็นวัตถุประสงค์และหลักการหลักของอาเซียนซึ่ง
ประเทศสมาชิกอาเซียนทั้งหมดได้ให้ค�ำมั่นสัญญาว่าจะสนับสนุนโดยเฉพาะ
เม่ือกฎบัตรอาเซียนระบุว่าประเทศสมาชิกอาเซียนควรยึดหลักประชาธิปไตย 
หลักนิติธรรมและหลักธรรมาภิบาลท่ีดีเคารพและคุ้มครองสิทธิมนุษยชน
และเสรีภาพขั้นพื้นฐานท่ีเป็นข้อตกลงระหว่างสมาชิกในประชาคมอาเซียน  
โดยความร่วมมือในการพัฒนาทางการเมืองของอาเซียนมีเป้าหมายเพื่อเสริม
สร้างประชาธปิไตยส่งเสรมิหลกัธรรมาภบิาลและหลักนติิธรรมและเพ่ือส่งเสริม 
และคุ้มครองสิทธิมนุษยชนและเสรีภาพข้ันพื้นฐานที่เกี่ยวข้องกับสิทธิและ 
ความรับผิดชอบของประเทศสมาชิกอาเซียนเพื่อที่ในที่สุดจะได้สร้างชุมชน
แห่งค่านิยมและปทัสถานร่วมที่มีกฎเกณฑ์ในการท�ำงานโดยใช้การก�ำหนด 
และการใช้ปทัสถานร่วมกันนั้นอาเซียนมีเป้าหมายเพื่อให้บรรลุมาตรฐาน 
การถอืปทสัถานร่วมกนัในการปฏิบัติท่ีดรีะหว่างประเทศสมาชกิของประชาคม
อาเซียน การรวมเป็นหนึ่งและการเสริมสร้างความเป็นน�้ำหนึ่งใจเดียวของ
อาเซียนการอยู่ร่วมกันและความสามัคคีและการอุทิศให้กับการสร้างชุมชน 
ที่สันติเป็นประชาธิปไตยเข้าใจความแตกต่างสร้างการมีส่วนร่วมและโปร่งใส 
ในภูมิภาคเอเชียตะวันออกเฉียงใต้
		  ส�ำหรับประเทศไทย พระมหากษัตริย์ทรงเป็นประมุขแห่งรัฐในเชิง
สญัลกัษณ์ทรงแต่งตัง้นายกรฐัมนตรีเป็นหวัหน้าฝ่ายบรหิารรฐัสภาประกอบด้วย 
สภาผู ้แทนฯ และวุฒิสภา เป็นผู ้ใช้อ�ำนาจนิติบัญญัติ คณะรัฐมนตรีจะ
บริหารประเทศได้ต่อเมื่อได้รับความไว้วางใจจากสภาผู้แทนฯ นายกรัฐมนตรี  
มีอ�ำนาจยุบสภาได้ ณ ปัจจุบันได้มีปัญหาความขัดแย้ง ซึ่งมีสาเหตุมาจาก 
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การมองต่างมุมกัน หรือมีความคิดเห็นที่แตกต่างกัน โดยหลักส�ำคัญที่ทุกคน 
ควรจะมีการรู้สิทธิของตนเองมากข้ึน โดยต้องการรักษาสิทธิเสรีภาพของตน 
ไว้ซึ่งการจัดตั้งรัฐบาลมาท�ำหน้าที่ใช้อ�ำนาจในการปกป้องรักษาสิทธิและ 
ผลประโยชน์แทนตนถ้าเมื่อใดไม่ได้รับความไว้วางใจประชาชนมีสิทธิเรียก
อ�ำนาจคืนหรือมอบให้บุคคลอื่นได้รัฐบาลจึงมีอ�ำนาจจ�ำกัดต้องรับผิดชอบ 
ส่งเสริมและเคารพสิทธิและเสรีภาพของประชาชนเพ่ือป้องกันการปกครอง 
แบบเผด็จการ หลักนิติธรรมจึงมีความเกี่ยวพันกับสิทธิเสรีภาพของบุคคลและ
สิทธิ์ในความเสมอภาคเพราะสิทธิ์ทั้งสองถือเป็นพื้นฐานของความเป็นมนุษย์
ศักดิ์ศรีของความเป็นมนุษย์เป็นสิ่งที่รัฐต้องให้ความเคารพ
		  แม้ทุกคนมีสิทธิและเสรีภาพแต่การใช้สิทธิอาจส่งผลกระทบหรือก่อให้
เกิดความเสียหายต่อผู้อื่นได้ซึ่งแนวคิดเกี่ยวกับการก�ำหนดขอบเขตของสิทธิ
และเสรีภาพของบุคคลจึงเกิดข้ึนเพื่อความสงบสุขความเป็นระเบียบเรียบร้อย
และความเป็นธรรมในสังคมโดยกรอบของการใช้สิทธิเสรีภาพที่เป็นที่ยอมรับ
ในสังคมประชาธิปไตยคือ สิทธิ จะถูกจ�ำกัดได้ก็แต่โดยกฎหมายเท่านั้น
		  กฎหมายท่ีรัฐออกมาเพื่อจ�ำกัดขอบเขตการใช้สิทธิและเสรีภาพของ
บุคคลต้องเป็นกฎหมายท่ีผ่านความเห็นชอบจากตัวแทนของประชาชน 
(รัฐสภา) เท่านั้นขอบเขตของเสรีภาพเปรียบเสมือนเคร่ืองน�ำทางให้บุคคล
สามารถใช้สทิธิอ์ย่างถกูต้องชอบธรรมมกีารระบถุงึสทิธแิละเสรภีาพของบคุคล
ไว้ในรฐัธรรมนญูแห่งรฐัเพือ่ป้องกนัไม่ให้รฐักระท�ำการใดๆ ทีข่ดัต่อสทิธเิสรีภาพ
ทีม่อียูต่ามรฐัธรรมนญูได้เพราะรฐัธรรมนญูเป็นกฎหมายทีม่ฐีานะสงูสดุของรฐั
เพราะเป็นสัญญาประชาคมก�ำหนดรูปแบบการปกครองประมุขแห่งรัฐองค์กร 
ที่ใช้อ�ำนาจอธิปไตยในสังคมประชาธิปไตยรัฐต้องให้ความเคารพในสิทธิ
และเสรีภาพของปัจเจกบุคคลเพ่ือความเป็นอิสระในการด�ำรงชีวิตคิดและ 
กระท�ำการต่างๆ ที่ต้องการได้การจ�ำกัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลเป็นสิ่งที่
จ�ำเป็นเพื่อความสงบเรียบร้อยและความเป็นธรรมแต่ต้องท�ำเท่าที่จ�ำเป็นและ
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เป็นการทั่วไปไม่มุ่งเน้นที่จะใช้บังคับกับคนใดหรือกรณีใดเป็นการเฉพาะ
		  หลังการรัฐประหารในวันที่ 19 กันยายน 2549 ซึ่งการรัฐประหารโดย
กองทพัแม้จะได้รบัการสนบัสนนุจากกลุม่พนัธมติรประชาชนเพือ่ประชาธปิไตย 
(พธม.) และประชาชนบางส่วนท่ีเบ่ือหน่ายต่อปัญหาด้านต่างๆ ของรัฐบาล 
แต่การรัฐประหารและการด�ำเนินการทางการเมืองต่างๆ โดยคณะรัฐประหาร
และรัฐบาลของคณะรัฐประหารเป็นการด�ำเนินการนอกวิถีทางตามระบอบ
ประชาธิปไตย ซึ่งอดีตได้สร้างปมปัญหาต่างๆ ที่ก่อให้เกิดความขัดแย้งทาง 
การเมืองตามมาอย่างต่อเนื่องน�ำไปสู่ความรุนแรงทางการเมืองและสังคม 
หลายครั้งมาจนถึงปัจจุบันรวมท้ังเป็นปัญหาที่ประชาชนและนักวิชาการ 
หลายๆ กลุม่ รวมทัง้กลุ่มแนวร่วมประชาธปิไตยต่อต้านเผด็จการแห่งชาติ (นปช.)  
ที่กล่าวอ้างถึงที่มาและความชอบธรรมของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย
พุทธศักราช 2550 (สภานิติบัญญัติแห่งชาติ 2549)
		  ประเทศไทยได้มีเหตุการณ์ความไม่สงบและความรุนแรงในประเทศ 
ในช่วงเวลาที่ผ่านมาโดยเฉพาะเดือนเมษายนถึงเดือนพฤษภาคม 2553  
อันน�ำมาซึ่งความสูญเสียและความเสียหายอย่างประมาณค่ามิได้สู่สังคมและ
ประเทศไทยรวมทั้งส่งผลกระทบในทางลบต่อทุกภาคส่วนของสังคมโดยยัง
มีประเด็นข้อสงสัยท่ียังไม่สามารถค้นหาและหาความจริงเกี่ยวกับเหตุการณ์
ต่างๆ ให้ปรากฎและเป็นที่ยอมรับของผู้คนในสังคมไทย และนานาประเทศได้  
จึงต้องมีการตรวจสอบและค้นหาความจริงและข้อเท็จจริงที่เป็นรากเหง้า 
ของปัญหาความขดัแย้งและเหตกุารณ์ความรนุแรงไม่ว่าจะเป็นความรุนแรงจาก
การชมุนมุทางการเมอืง การละเมดิสทิธมินษุยชน การสญูเสยีชีวติ การบาดเจ็บ
ทางร่างกายและจติใจ ความเสยีหายของทรพัย์สนิและความเสยีหายในรปูแบบ 
อ่ืนๆ ที่เกิดขึ้นในช่วงที่ผ่านมาให้ปรากฏเป็นที่ประจักษ์ถึงสาเหตุของปัญหา
ความขดัแย้งทีส่ัง่สมจนท�ำให้เกดิความแตกแยกในสงัคม น�ำมาสูค่วามตงึเครยีด
และขัดแย้งทางการเมืองเป้าหมายท่ีต้องการจะให้เกิดความเข้าใจร่วมกัน

-20-0399(001)P4.indd   436 19/10/2563 BE   09:23



437รวมบทความทางวิชาการของศาลรัฐธรรมนูญ ชุดที่ 18

หลักนิติธรรม

และการเยียวยาและป้องกันมิให้เกิดเหตุความรุนแรงและความเสียหายซ�้ำอีก 
ในอนาคตท้ังนี้ต้องมุ่งเน้นการใช้มาตรการเชิงสมานฉันท์รวมถึงความยุติธรรม
เชิงสมานฉันท์และความยุติธรรมทางสังคมการฟื้นฟูและเยียวยาเหยื่อและ 
ผูเ้สยีหาย เพือ่สมานบาดแผลทางสงัคมและเสรมิสร้างวฒันธรรมการอยูร่่วมกนั 
อย่างสันติถ้อยทีถ้อยอาศัยและยอมรับความแตกต่างทางความคิดเพื่อ 
ส่งเสริมให้เกิดความปรองดองในประเทศไทยระยะยาว (คณะกรรมการอิสระ
ตรวจสอบและค้นหาความจริงเพื่อการปรองดองแห่งชาติ (คอป.) 2555)  
จึงจ�ำเป็นต้องน�ำหลักนิติธรรมเข้ามาใช้ โดยเฉพาะหน่วยงานในกระบวนการ
ยุติธรรม เช่น ต�ำรวจ อัยการ และศาลยุติธรรม
		  ซึ่งความยุติธรรมในระยะเปลี่ยนผ่าน (Transitional justice) เป็น 
กระบวนการท่ีตอบสนองต่อเหตุการณ์เกิดการละเมิดสิทธิมนุษยชนอย่าง 
ร้ายแรงและเป็นกลไกในการน�ำพาสังคมไปสู่สันติภาพการปรองดองและ 
ความเป็นประชาธิปไตยเพื่อให้สังคมได้เดินหน้าต่อไปโดยที่เหตุการณ์รุนแรง 
จะไม่ย้อนกลับมาอีกครั้งซึ่งกระบวนการดังกล่าว เกิดขึ้นในยุโรปตะวันออก 
และกลุ่มประเทศลาตินอเมริกา ในปลายทศวรรษ 1980 เพื่อตอบสนองต่อ 
การเปลี่ยนแปลงทางการเมืองในละตินอเมริกาและในยุโรปตะวันออก 
โดยมีวัตถุประสงค์เพื่อต้องการให้มีความยุติธรรมเกิดขึ้นในภูมิภาคเหล่าน้ี  
หลังเกิดเหตุการณ์ที่มีการละเมิดสิทธิมนุษยชนอย่างกว้างขวางจากระบอบ 
การปกครองแบบเก่าต่อมาแนวคดิและการด�ำเนนิกระบวนการนีไ้ด้แพร่หลาย 
และถกูน�ำไปใช้ในหลายๆ ประเทศทีม่คีวามขัดแย้งอย่างรุนแรง เช่น อาร์เจนตินา 
ชิลี แอฟริกาใต้ เอลซัลวาดอร์ เฮติ ติมอร์ตะวันออกฯลฯ
		  ความยุติธรรมในระยะเปลี่ยนผ่านเป็นการเชื่อมโยงแนวคิดสองแนวคิด
เข้าด้วยกันคือการเปลี่ยนผ่าน (transition) กับความยุติธรรม (justice)  
ในขณะที่การเปลี่ยนผ่านคือการที่สังคมได้เกิดกระบวนการกระท�ำให้เกิด 
การเปลี่ยนผ่านระบอบทางการเมือง (political transformation /regime 
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change) เช่น จากระบอบเผด็จการ (authoritarian) หรือการปกครองแบบ 
กดขี่อ่ืนๆ (repressive rule) ไปสู่ระบอบประชาธิปไตย (transition to  
democracy) หรือใช้ในความหมายของการเปลี่ยนผ่านจากความขัดแย้งของ
คนในสังคมไปสู่สันติภาพและความมั่นคง
		  ประเทศที่น�ำความยุติธรรมในระยะเปลี่ยนผ่านมาปรับใช้มักเป็นกรณีที่ 
กระบวนการยุติธรรมในระบบปกติมีข้อจ�ำกัดที่ไม่สามารถน�ำมาใช้กับสภาพ
ความขดัแย้งทีมี่สาเหตทุีซ่บัซ้อนกว่าอาชญากรรมทัว่ไปและมผีูเ้ข้าไปเกีย่วข้อง
จ�ำนวนมากทั้งเหยื่อและผู้กระท�ำผิดนอกจากนี้การใช้กฎหมายอาญาและ
กระบวนการยตุธิรรมทางอาญาปกตทีิม่พีืน้ฐานอยูบ่นการลงโทษอาจไม่สามารถ
ท�ำให้สังคมก้าวข้ามความขัดแย้งไปสู่สันติภาพได้แนวคิดในเรื่องนี้จึงพัฒนา
ขึ้นโดยพิจารณาแนวทางที่จะน�ำไปสู่การแก้ไขความขัดแย้งซึ่งอาจด�ำเนินการ
ได้หลายวิธีจากประสบการณ์ของต่างประเทศ มาตรการที่น�ำมาใช้อาจจะเป็น
อย่างหนึ่งอย่างใดหรือหลายอย่างขึ้นอยู่กับความเหมาะสมของสถานการณ ์
ในแต่ละประเทศดังนี้
		  1.	 Criminal prosecutions คือ การฟ้องร้องด�ำเนินคดีกับผู้กระท�ำผิด
ซึ่งมีส่วนต้องรับผิดชอบ (accountable) ต่อเหตุการณ์เลวร้ายที่เกิดขึ้นเป็น 
องค์ประกอบประการหนึ่งที่จะป้องกันไม่ให้เหตุการณ์ความรุนแรงเกิดขึ้นอีก
		  2.	 Truth commissions คือ กระบวนการสร้างความจริง (establish 
the truth) ท่ีได้จากการไต่สวนสอบสวน (inquiry) ค้นหาความจริง (truth 
seeking) ในช่วงเหตุการณ์ที่เกิดข้ึน (focus on the past) เพื่อเปิดเผย 
ความจริงให้เหยื่อหรือครอบครัวของเหยื่อและสังคมโดยรวมได้ทราบใน 
รายละเอียดเหตุการณ์อย่างถูกต้องแท้จริงอีกทั้งยังเป็นการเปิดพื้นที่ให้ผู้ได้รับ
ผลกระทบได้แสดงออก
		  3.	 Restoration programs คือ การให้ความช่วยเหลือชดเชยเยียวยา
และฟื้นฟูแก่ผู ้ที่ได้รับผลกระทบจากเหตุการณ์ความรุนแรงทั้งด้านจิตใจ
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ร่างกาย ทรัพย์สนิ รวมไปถึงการกล่าวค�ำขอโทษจากคูป่รปักษ์อย่างเป็นทางการ  
(official/state apologies)
		  4.	 Memorialisation of victim คอื กระบวนการทีท่�ำให้สังคมยอมรับ
ตระหนักรู้ (recognition) และกระตุ้นให้เกิดจิตส�ำนึกในทางศีลธรรม (raise 
moral consciousness) ถึงเหตุการณ์ความรุนแรงที่ผ่านมาเพื่อที่จะไม่ให้
เกิดเหตุการณ์ซ�้ำรอยขึ้นอีกซ่ึงอาจอยู่ในรูปพิพิธภัณฑ์หรืออนุสรณ์แห่งความ
ทรงจ�ำ (memorial)
		  5.	 Institution reform คือ กระบวนการปฏิรูปสถาบันหน่วยงานที่ม ี
ส่วนรับผิดชอบต่อการละเมิดสิทธิมนุษยชน อาทิ กองทัพทหาร ต�ำรวจ  
สื่อสารมวลชนกระบวนการยุติธรรม ฯลฯ เพ่ือที่จะป้องกันไม่ให้หน่วยงาน 
หรือองค์กรดังกล่าวใช้รูปแบบเดิมในการปฏิบัติที่อาจน�ำความรุนแรงกลับมา
อีกครั้ง
		  6.	 Reconciliation คือ การท�ำให้สังคมข้ามผ่านปัญหาความขัดแย้ง 
และก่อเกิดความปรองดองสมานฉันท์ของคนในสังคม (คอป. 2555)
		  ดังนั้น ในการแก้ปัญหาต่างๆ จ�ำเป็นต้องมีหลักนิติธรรมเข้ามาใน 
การจัดการความขัดแย้งที่เกิดขึ้นหลักนิติธรรมไม่ใช่ค�ำใหม่ในวงการกฎหมาย
ของประเทศไทยนักวิชาการและนักกฎหมายไทยได้ยินและรู ้จักกับค�ำว่า 
หลักนิติธรรมกันมานานพอสมควรแต่เนื่องจากหลักนิติธรรมเป็นแนวคิด 
ที่ก�ำเนิดและพัฒนาขึ้นก่อนในต่างประเทศซึ่งมีระบบกฎหมายแนวคิดและ
สภาพแวดล้อมท่ีต่างจากกฎหมายไทย (ธานินทร์ กรยัวเิชยีร, 2552) นอกจากนี้ 
ประเทศไทยยังไม ่มีบทบัญญัติที่ก�ำหนดความหมายองค ์ประกอบซ่ึง 
หลักนิติธรรมจึงเป็นเสาหลักที่ก�ำกับไม่ให้กฎหมายและกระบวนการยุติธรรม
ใดๆ กลายเป็นเคร่ืองมือของผู้มีอ�ำนาจท่ีฉ้อฉลไม่ว่าจะเป็นรัฐสภารัฐบาลหรือ
แม้แต่กระบวนการยุติธรรมไม่ให้ใช้อ�ำนาจและดุลยพินิจตามอ�ำเภอใจ
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		  ในสภาวการณ์ท่ีนักกฎหมายอาจอธิบายและเข ้าใจความหมาย 
องค์ประกอบสาระส�ำคัญและความส�ำคัญของหลักนิติธรรมแตกต่างกันไป 
แต่ในช่วงหลายปีที่ประเทศไทยประสบวิกฤตความแตกต่างทางความคิดเห็น
นักกฎหมายนักวิชาการองค์กรต่างๆ ตลอดจนประชาชนทั่วไปกลับพูดถึง 
และกล่าวอ้าง (ชัยวัฒน์ วงศ์วัฒนศานต์, 2555) ให้ทุกๆ ฝ่ายเคารพและ 
ยึดหลักนิติธรรมมากเป็นพิเศษ จนท�ำให้สรุปได้ว่าไม่ว่าแต่ละบุคคลจะเข้าใจ
ความหมายสาระส�ำคัญหรือองค์ประกอบของหลักนิติธรรมตรงกันหรือไม่
อย่างไร  แต่ทกุคนเคารพและยดึหลกันติธิรรมซึง่รฐัธรรมนญูแห่งราชอาณาจักรไทย 
พทุธศกัราช 2550 ได้น�ำหลกันติธิรรมอนัเป็นแนวคิดทฤษฎทีีม่สีภาพนามธรรม
ได้ถูกท�ำให้เป็นบทบัญญัติแห่งกฎหมายอย่างเป็นรูปธรรมจับต้องได้คร้ังแรก 
โดยมาตรา 3 วรรคสอง แห่งรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 
2550 ได้บัญญัติรับรู ้ถึงความมีอยู่และความส�ำคัญของหลักนิติธรรมไว้ว่า  
“การปฏิบตัหิน้าทีข่องรัฐสภา คณะรฐัมนตร ีศาล รวมทัง้องค์กรตามรฐัธรรมนญู
และหน่วยงานของรัฐต้องเป็นไปตามหลักนิติธรรมนอกจากนี้รัฐธรรมนูญแห่ง
ราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 หมวดที่ 5 แนวนโยบายพื้นฐานแห่งรัฐ 
ส่วนที ่3 แนวนโยบายด้านการบรหิารราชการแผ่นดนิมาตรา 78 (6) ยงัได้บญัญติั
ไว้ว่า “รัฐต้องด�ำเนินการตามแนวนโยบายด้านการบริหารราชการแผ่นดิน 
ดังต่อไปนี้ (6) ด�ำเนินการให้หน่วยงานทางกฎหมายที่มีหน้าที่ให้ความเห็น 
เกี่ยวกับการด�ำเนินงานของรัฐตามกฎหมายและตรวจสอบการตรากฎหมาย
ของรฐัด�ำเนนิการอย่างเป็นอสิระเพือ่ให้การบรหิารราชการแผ่นดนิเป็นไปตาม
หลักนิติธรรม”
		  นับเป็นเร่ืองที่ดีมากที่รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 
2550 ท�ำให้ “หลักนิติธรรม” อันเป็นหลักการท่ีส�ำคัญอย่างยิ่งปรากฏขึ้นใน 
ตัวบทกฎหมายที่จับต้องได้ (Positive law or Existing law) และอย่างน้อย
ทีส่ดุได้ประกาศความส�ำคญัของหลกันติธิรรมไว้ชดัเจนว่ารฐัสภาคณะรฐัมนตรี
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ศาล องค์กรตามรัฐธรรมนูญและหน่วยงานของรัฐทั้งหลายต้องปฏิบัติหน้าที่ 
ให้เป็นไปตามหลักนิติธรรม ซึ่งมีผลโดยปริยายให้นักกฎหมายต้องท�ำความ
เข้าใจเร่ืองนี้อย่างจริงจังมากข้ึน สิ่งท่ียังไม่ชัดเจนจากกฎหมายรัฐธรรมนูญ 
ก็คือ อะไรคือหลักนิติธรรม ? หลักการหรือสาระส�ำคัญหรือองค์ประกอบของ 
หลักนิติธรรมมีอะไรบ้าง ? และถ้าหากมีการฝ่าฝืนไม่เป็นไปตามหลักนิติธรรม 
ผลจะเป็นอย่างไร จะเห็นได้ว่านักกฎหมายไทยพึงร่วมกันท�ำความเข้าใจ
และสร้างความชัดเจนในประเด็นดังกล่าว เพ่ือพัฒนาให้หลักนิติธรรมซึ่งเป็น
นามธรรมและมีต้นก�ำเนิดมาจากกฎหมายต่างประเทศกลายมาเป็นรูปธรรม 
ในระบบกฎหมายไทยด้วยการบัญญัติความหมายสาระส�ำคัญและผลของ 
การฝ่าฝืนหลักนิติธรรมไว้ในรัฐธรรมนูญ เพ่ือให้หลักนิติธรรมเป็นเสาหลัก 
ในการค�้ำยันให้กฎหมายและกระบวนการยุติธรรมเป็นเครื่องมือที่สามารถ 
น�ำไปสู ่ความเป็นธรรมอย่างแท้จริง ตลอดจนปลูกฝังหลักนิติธรรมนี้ 
ให้หยั่งรากลึกในสังคมกฎหมายไทยเพื่อที่จะได้วัฒนาอย่างยั่งยืนต่อไป
		  อย่างไรก็ตาม การบัญญัติรับรองเร่ืองหลักนิติธรรมไว้ในรัฐธรรมนูญ 
เป็นเรื่องเหมาะสม แต่อันตรายก็คือ การไม่มีแนวทางรองรับในรัฐธรรมนูญ 
ว่าคอือะไร เมือ่คดไีปถึงศาลแล้วเรือ่งคงง่ายเข้าเพราะค�ำวนิจิฉยัของศาลจะเป็น 
บรรทัดฐานแต่ในทางปฏิบัติหน้าที่ของรัฐสภา คณะรัฐมนตรี องค์กรอิสระ 
หน่วยงานอืน่ของรฐัซึง่ไม่มอี�ำนาจวนิจิฉยัควรม ี“แนวทาง” (guidelines) บ้าง  
นอกเหนือจากท่ีเคยถกเถียงกันในเชิงทฤษฎี ปรัชญาอุดมการณ์ในชั้น 
คณะกรรมการกฤษฎีกาผู ้ยกร่างรัฐธรรมนูญและในวงวิชาการทั้งในและ 
นอกประเทศก็เคยเถียงกันมาแล้ว (วิษณุ เครืองาม, 2553) ซึ่งประเทศไทย 
ในปัจจุบันจะต้องน�ำหลักนิธรรม มาใช้โดยเฉพาะผู้พิพากษาตุลาการเป็นกลไก
ในการอ�ำนวยความยุติธรรมขั้นสุดท้ายที่ส�ำคัญมากและเพื่อเป็นการประกัน
ว่าความยุติธรรมจะเกิดขึ้นจริง ในการพิจารณาพิพากษาอรรถคดีท้ังหลาย 
โดยผู้พิพากษานั้นจะต้องมั่นใจว่าผู้พิพากษาตุลาการมีความเป็นอิสระและ 
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มีความเป็นกลางอย่างแท้จริงในการพิจารณาวินิจฉัยคดีผู้พิพากษาจะต้องมี
ความเป็นอสิระไม่ถูกแทรกแซงท้ังจากฝ่ายบรหิาร ฝ่ายนติิบญัญติั หรอืแม้กระทัง่
ฝ่ายตุลาการด้วยกันเอง และนอกจากนั้นผู้พิพากษาจะต้องมีความเป็นอิสระ 
จากใจตนเองด้วย คอืต้องมคีวามเป็นกลางไม่มอีคต ิ(ธานนิทร์ กรยัวเิชยีร, 2547) 
ในการปฏิบัติหน้าท่ีไม่ว่าจะเป็นอคติอันเนื่องมาจากสาเหตุใด หลักนิติธรรมนี ้
สอดคล้องตรงกับหลักกฎหมายไทยท่ีมีมาแต่เดิมคือกฎหมายตราสามดวง 
ส่วนที่ 3 ว่าด้วยหลักอินทภาษ ท่ีวางหลักธรรมในการด�ำรงตนและการ
ปฏิบัติหน้าที่ของผู้พิพากษาตุลาการว่าจะต้องพิจารณาตัดสินอรรถคดีด้วย 
ความเที่ยงธรรมปราศจากความล�ำเอียงเข้าข้างฝ่ายใด (ก�ำชัย จงจักรพันธ์, 
2555) อย่างไรก็ตาม ในสภาวะปัจจุบันภายใต้สังคมที่เปลี่ยนแปลงตลอดเวลา
ความพยายามของผูม้อี�ำนาจทีฉ้่อฉลในอันทีจ่ะใช้กฎหมายเป็นเคร่ืองมอืของตน 
เพ่ือกระท�ำการใด ๆ อันไม่ถูกต้องไม่ชอบธรรมย่อมผันแปรเปลี่ยนไปตาม
ยุคสมัย หลักนิติธรรมจึงต้องมีพลวัตรพัฒนาให้เท่าทันกับสถานการณ์ด้วย 
เช่นกัน กฎหมายที่อภัยโทษหรือนิรโทษกรรมให้แก่การกระท�ำท่ีเกิดข้ึนและ 
ผ่านมาแล้วสามารถกระท�ำได้ไม่ขัดต่อหลักนิติธรรม แต่การนิรโทษกรรมให้
แก่การกระท�ำที่จะเกิดขึ้นในอนาคตหรืออีกนัยหนึ่งรับรองให้ส่ิงที่จะกระท�ำ
ในอนาคตซึ่งอาจไม่ชอบด้วยกฎหมายให้เป็นสิ่งที่ชอบด้วยกฎหมายทั้งสิ้น 
ย่อมขัดต่อหลักนิติธรรม เพราะเท่ากับผู้กระท�ำการนั้นอยู่เหนือกฎหมาย  
(ก�ำชัย จงจักรพันธ์, 2553) จึงมีความจ�ำเป็นอย่างยิ่งที่จะต้องให้ความส�ำคัญ
และปลูกฝังให้ค�ำนึงถึงหลักนิติธรรมมาใช้ในทุกภาคส่วนของประเทศไทย 
ในอนาคต โดยเฉพาะอย่างยิง่หน่วยงานหลกัในกระบวนการยติุธรรม ท้ังต�ำรวจ 
อัยการ ศาล รวมทั้งหน่วยงานอื่นๆ และภาคเอกชน ซึ่งจะสามารถน�ำไปสู ่
การพฒันาประเทศไทยอย่างยัง่ยนืสามารถปรบักบัโลกเสรอีย่างมัน่คง ได้อย่าง
มีประสิทธิภาพ
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