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คำำ�นิิยม

	 ตามที่่ �ศาลรััฐธรรมนููญและสำำ�นัักงานศาลรััฐธรรมนููญ ได้้จััดให้้มี ี

การประชุุมทางวิิชาการเน่ื่�องในวาระศาลรััฐธรรมนููญครบรอบ ๒๐ ปี ภายใต้้หัวข้้อ  

ศาลรััฐธรรมนููญ ผู้้�พิิทัักษ์์หลัักนิิติิธรรม (The Constitutional Court: Protector  

of the Rule of Law)  ในระหว่่างวัันที่่�  ๙ - ๑๐ เมษายน ๒๕๖๑ ณ โรงแรม 

เพนนิินซููล่่า กรุุงเทพมหานคร นั้้ �น  สำำ�นัักงานศาลรััฐธรรมนููญได้้รวบรวมและ 

เรีียบเรีียงบทความ เนื้้�อหา และรููปภาพต่าง ๆ ในการจัดงานดังกล่่าวมาจััดพิิมพ์์ 

เป็็นหนัังสืือเล่่มนี้้�

	 เนื้้ �อหาในหนัังสืือประกอบด้้วยบทความทางวิิชาการ  และรายงาน 

การบรรยายพิิเศษและการอภิิปรายร่วมกัันของประธานศาลรััฐธรรมนููญต่่างประเทศ 

สามท่่าน ได้้แก่่ บทปาฐกถาพิิเศษ และบทความทางวิิชาการเร่ื่�อง ศาลรััฐธรรมนููญ 

แห่่งราชอาณาจัักรไทยภายใต้้หลัักนิิติิธรรม โดย นายนุรัักษ์์ มาประณีีต ประธาน 

ศาลรััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทย อธิิบายพื้้�นฐานของหลัักนิิติิธรรมในระบบ 

กฎหมายไทย  และบทบาทของศาลรััฐธรรมนููญไทยในการนำำ�หลัักนิิติิธรรมมาใช้้ 

ในการวินิิจฉัยคดีี การบรรยายพิิเศษ เร่ื่�อง ศาลรััฐธรรมนููญ : ผู้้�พิิทัักษ์์หลัักนิิติิธรรม  

โดย ศาสตราจารย์์ ดร.วิิษณุ เครืืองาม รองนายกรััฐมนตรี อธิิบายความเป็็นมา 

ของหลัักนิิติิธรรมของไทยและในทางสากล และนำำ�เสนอให้้เห็็นบทบาท 

ของศาลรััฐธรรมนููญในการพิิทัักษ์์หลัักนิิติิธรรม ผ่านการศึกษาวิิเคราะห์์คำำ�วินิิจฉัย

	 ในส่วนบทความของประธานศาลรััฐธรรมนููญต่่างประเทศ ประกอบด้้วย  

บทความทางวิิชาการเรื่่ �อง หลัักนิิติิธรรมในสาธารณรััฐเกาหลีี หนทางสู่่�  

ความยุุติิธรรมและมนุุษยธรรม โดย น ายลีี จิ ิน ซุ ุง (Lee Jin-sung) ประธาน 

ศาลรััฐธรรมนููญแห่่งสาธารณรััฐเกาหลี ี อธิิบายการเปลี่่�ยนผ่่านในทางการเมืือง 

และหลัักนิิติิธรรมของประเทศเกาหลีีใต้้อย่่างเป็็นระบบ บทความทางวิิชาการเร่ื่�อง  

ศาลรััฐธรรมนููญตุุรกีีในฐานะผู้้ �พิ ิทั ักษ์์หลัักนิิติ ิธรรมและสิิทธิิมนุุษยชน 
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โดย นายซูธูู อาร์์สลาน (Zühtü Arslan) ประธานศาลรััฐธรรมนููญแห่่งสาธารณรััฐตุุรกี  

อธิิบายบทบาทของศาลรััฐธรรมนููญตุุรกีที่่�มีีบทบาทในการคุ้้�มครองสิิทธิมนุุษยชน 

ร่่วมกัับองค์์กรตุุลาการอื่่�นทั้้�งในประเทศตุุรกีีเองและระดัับสหภาพยุุโรป และ 

บทความทางวิิชาการเร่ื่�อง ความยุติุิธรรมทางรััฐธรรมนููญ : หลัักการและแนวทาง 

ปฏิิบััติิในประเทศอิินโดนีเซีีย  โดย ดร. อันวา อุสมาน (Dr. Anwar Usman) ประธาน 

ศาลรััฐธรรมนููญแห่่งสาธารณรััฐอิินโดนีีเซีีย  อธิิบายหลัักการที่่�ถืือเป็็นหลัักการ 

นิิรัันดร์หรืือหลัักการที่่�ถืือเป็็นจิตวิญญาณของประเทศที่่�เรีียกว่่า “หลัักปััญจศีล”  

(Pancasila) อันเป็็นส่วนหนึ่่�งของหลัักนิิติิธรรมของอิินโดนีเซีีย สำำ�หรัับในส่วนของ 

รายงานบัันทึึกการอภิิปรายร่่วมกัันของประธานศาลรััฐธรรมนููญทั้้�งสามท่่านนั้้�น  

เป็็นการอธิิบายข้้อเท็็จจริงและสภาพปัญหาของแต่่ละประเทศซึ่่�งมีีลัักษณะเฉพาะ 

ที่่�แตกต่่างกัันไปในแต่่ละประเทศ

	 เนื้้�อหาของหนัังสืือเล่่มนี้้�จึึงมีีคุุณค่่าสำำ�คััญทั้้�งในด้้านที่่�เป็็นการบัันทึึก 

การประชุุมไว้้เป็็นหลัักฐานหมายเหตุุเชิิงประวััติิศาสตร์์ และเป็็นหนัังสืือ 

ทางวิิชาการเกี่่�ยวกัับกฎหมายรััฐธรรมนููญและศาลรััฐธรรมนููญอีีกด้้วย  หวัังว่่า 

หนัังสืือเล่่มนี้้�จะเป็็นประโยชน์์แก่่ผู้้�ที่่�เกี่่�ยวข้้องทั้้�งในวงงานศาลรััฐธรรมนููญ วงงาน 

วิิชาการด้้านรััฐธรรมนููญและศาลรััฐธรรมนููญเปรีียบเทีียบ รวมทั้้�งผู้้�สนใจร่วมกััน

	 	

	 (นายนุรัักษ์์ มาประณีีต)

	 ประธานศาลรััฐธรรมนููญ
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คำำ�นำำ�

	 ศาลรััฐธรรมนููญไทยก่่อตั้้�งขึ้้�นตามรััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทย  
พุุทธศัักราช ๒๕๔๐ โดยพระบาทสมเด็็จพระบรมชนกาธิิเบศร  มหาภููมิิพล 
อดุุลยเดชมหาราช บร มนาถบพิิตร  ได้้ทรงมีีพระบรมราชโองการโปรดเกล้้า 
โปรดกระหม่่อมแต่่งตั้้�งประธานศาลรััฐธรรมนููญ และตุุลาการศาลรััฐธรรมนููญ 
ชุุดแรกเมื่่�อวัันที่่� ๑๑ เมษายน  ๒๕๔๑ ในโอกาสอัันเป็็นมงคลนี้้� จึ ึงนัับว่่า 
ศาลรััฐธรรมนููญได้้สถาปนาขึ้้�นอย่่างเป็็นทางการในวัันดัังกล่่าว และถืือว่่าวัันที่่�  
๑๑ เมษายนของทุุกปีี เป็็นวันครบรอบการสถาปนาศาลรััฐธรรมนููญ

	 ตลอดระยะเวลาที่่�ผ่่านมาจนถึึงปััจจุุบััน  ศาลรััฐธรรมนููญได้้ยืืนหยััด 
ธำำ�รงบทบาทการเป็็นองค์์กรควบคุุมความชอบด้้วยรััฐธรรมนููญ อั ันได้้แก่่ 
การตรวจสอบความชอบด้้วยรััฐธรรมนููญของบทบัญญััติิแห่่งกฎหมาย ความชอบ 
ด้้วยรััฐธรรมนููญเกี่่�ยวกัับคุุณสมบััติิและลัักษณะต้้องห้้ามของผู้้�ดำำ�รงตำำ�แหน่่ง 
ทางการเมืือง วินิิจฉัยปัญหาเกี่่�ยวกัับหน้้าที่่�และอำำ�นาจของรััฐสภา คณะรััฐมนตรี  
และองค์์กรตามรััฐธรรมนููญ ตลอดจนหน้้าที่่�และอำำ�นาจอื่�น ๆ ตามที่่�รััฐธรรมนููญ 
และบทบัญญััติิแห่่งกฎหมายอื่�น ๆ กำำ�หนดไว้้ 

	 ในปีพุุทธศัักราช ๒๕๖๑ เป็็นปีที่่�ศาลรััฐธรรมนููญได้้ปฏิิบััติิหน้้าที่่�มาครบ  
๒๐ ปี หรืือเทีียบเท่่าเวลาสองทศวรรษ ในวาระอัันสำำ�คัญเช่่นนี้้� ศาลรััฐธรรมนููญ  
และสำำ�นัักงานศาลรััฐธรรมนููญ จึ ึงได้้จััดให้้มีีการประชุุมทางวิิชาการเนื่่�องใน 
วาระศาลรััฐธรรมนููญครบรอบ ๒๐ ปี ภายใต้้หัวข้้อ ศาลรััฐธรรมนููญ : ผู้้�พิิทัักษ์์ 
หลัักนิิติิธรรม (The Constitutional Court: Protector of the Rule of Law) ขึ้้�น  
ในระหว่่างวัันที่่� ๙ - ๑๐ เมษายน ๒๕๖๑ ณ โรงแรมเพนนินซูล่่า กรุุงเทพมหานคร 

	 ในการนี้้� พร ะบาทสมเด็็จพระเจ้้าอยู่่�หััว ทร งพระกรุุณาโปรดเกล้้า 
โปรดกระหม่่อมให้้ น ายอรรถนิิติิ ดิิษฐอำำ�นาจ  องคมนตรีี เป็็นผู้้�แทนพระองค์์ 
เปิิดการประชุุมทางวิิชาการดัังกล่่าวในวัันจัันทร์์ที่่� ๙ เมษายน ๒๕๖๑ นัับเป็็น 
พระมหากรุุณาธิิคุุณอัันหาที่่�สุุดมิได้้ 
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การประชุุมทางวิิชาการเน่ื่�องในวาระศาลรััฐธรรมนููญครบรอบ ๒๐ ปีี6

	 ในการประชุุมทางวิิชาการครั้้ �งนี้้ �  น อกจากมีีการปาฐกถาพิิเศษ 

โดย น ายนุุรัักษ์์ มาประณีีต  ประธานศาลรััฐธรรมนููญแล้้ว ศาลรััฐธรรมนููญ 

ยัังได้้รัับเกีียรติิจากประธานศาลรััฐธรรมนููญจากต่่างประเทศอีีก ๓ ท่ ่าน  ได้้แก่ ่ 

นายลี จิน ซุง (Lee Jin-sung) ประธานศาลรััฐธรรมนููญแห่่งสาธารณรััฐเกาหลีี  

นายซูธูู อาร์์สลาน (Zühtü Arslan) ประธานศาลรััฐธรรมนููญแห่่งสาธารณรััฐตุุรกี และ  

ดร.อัันวา อุสมาน (Dr.Anwar Usman) ประธานศาลรััฐธรรมนููญแห่่งสาธารณรััฐ 

อิินโดนีเซีีย มาเข้้าร่่วมอภิิปรายในหัวข้้อดัังกล่่าว โดยนำำ�ประสบการณ์การพิิทัักษ์์ 

หลัักนิิติิธรรมของแต่่ละประเทศมานำำ�เสนอและแลกเปลี่่�ยนอภิิปราย เพ่ื่�อประโยชน์์ 

ในการศึึกษาพััฒนาและต่่อยอดในทางวิิชาการ ทั้้ �งยัังได้้รัับความกรุุณาจาก  

ศาสตราจารย์์ ดร.วิิษณุ เครืืองาม รองนายกรััฐมนตรี และนัักกฎหมายรััฐธรรมนููญ 

คนสำำ�คัญของไทย มาบรรยายพิิเศษ เร่ื่�อง ศาลรััฐธรรมนููญ : ผู้้�พิิทัักษ์์หลัักนิิติิธรรม  

อีีกด้้วย

	 เพื่่�อเป็็นประโยชน์์ในทางวิิชาการและเป็็นบัันทึึกทางประวััติิศาสตร์์  

สำำ�นักงานศาลรััฐธรรมนููญจึึงนำำ�บทความทางวิิชาการของท่่านประธานศาลรััฐธรรมนููญ 

จากทั้้�งสามประเทศ รายงานบันทึกการอภิิปรายร่วมกัันของทั้้�งสามท่่าน คำำ�บรรยาย 

ของศาสตราจารย์์ ดร.วิิษณุ เครืืองาม และเนื้้�อหาที่่�เกี่่�ยวข้้องอ่ื่�น ๆ รวมตลอดจน 

ภาพถ่ายบรรยากาศงานประชุุมทางวิิชาการทั้้�งสองวััน มาเรีียบเรีียงจััดพิิมพ์์เป็็น 

หนัังสืือที่่�ระลึึก เน่ื่�องในวาระศาลรััฐธรรมนููญครบรอบ ๒๐ ปี ที่่�ปรากฏอยู่่�ต่อท่่าน 

เล่่มนี้้� 

	 สำำ�นัักงานศาลรััฐธรรมนููญและคณะผู้้ �จั ัดทำำ�หวัังเป็็นอย่่างยิ่่ �งว่ ่า 

หนัังสืือเล่่มนี้้� จะสามารถใช้้เป็็นประโยชน์์ในทางวิิชาการได้้ตามสมควร

	

	 (นายเชาวนะ ไตรมาศ)

	 เลขาธิิการสำำ�นักงานศาลรััฐธรรมนููญ
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7ศาลรััฐธรรมนููญ ผู้้�พิิทัักษ์์หลัักนิิติิธรรม (The Constitutional Court: Protector of the Rule of Law) 

สารบััญ
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คำำ�นำำ�.................................................................................................................๕
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ภายใต้้หลัักนิิติิธรรม 

	 โดย นายนุุรัักษ์์ มาประณีีต 

	 ประธานศาลรััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทย 
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	 โดย ศาสตราจารย์ ดร.วิิษณุ เครืืองาม รองนายกรััฐมนตรีี

สรุุปคำำ�ปาฐกถาพิิเศษ เร่ื่�อง หลัักนิิติิธรรมในสาธารณรััฐเกาหลีี...................... ๗๕

หนทางสู่่�ความยุุติิธรรมและมนุุษยธรรม โดย Lee Jin-sung

ประธานศาลรััฐธรรมนููญแห่่งสาธารณรััฐเกาหลีี
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หลัักนิิติิธรรมและมนุุษยชน โดย Zühtü Arslan  

ประธานศาลรััฐธรรมนููญแห่่งสาธารณรััฐตุุรกี

สรุปคำำ�ปาฐกถาพิิเศษ เร่ื่�อง ความยุุติิธรรมทางรััฐธรรมนููญ............................ ๙๓

หลัักการและแนวทางปฏิิบััติิในประเทศอิินโดนีเซีีย โดย Dr.Anwar Usman

ประธานศาลรััฐธรรมนููญแห่่งสาธารณรััฐอิินโดนีเซีีย
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การประชุุมทางวิิชาการเน่ื่�องในวาระศาลรััฐธรรมนููญครบรอบ ๒๐ ปีี8

หน้้า
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บทความทางวิิชาการ เร่ื่�อง ศาลรััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทย............ ๑๒๑
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	 ประธานศาลรััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทย 

บทความทางวิิชาการ เร่ื่�อง หลัักนิิติิธรรมในสาธารณรััฐเกาหลีี................... ๑๔๕

หนทางสู่่�ความยุุติิธรรมและมนุุษยธรรม

	 Lee Jin-sung

	 ประธานศาลรััฐธรรมนููญแห่่งสาธารณรััฐเกาหลี
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บทความทางวิิชาการ เร่ื่�อง ความยุุติิธรรมทางรััฐธรรมนููญ :....................... ๑๖๗

หลัักการและแนวทางปฏิิบััติิในประเทศอิินโดนีเซีีย 
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	 โดยประธานศาลรััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทย
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9ศาลรััฐธรรมนููญ ผู้้�พิิทัักษ์์หลัักนิิติิธรรม (The Constitutional Court: Protector of the Rule of Law) 
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	 ประธานศาลรััฐธรรมนููญแห่่งสาธารณรััฐเกาหลีี

•	 การบรรยาย โดย Zühtü Arslan........................................................... ๓๘๑

	 ประธานศาลรััฐธรรมนููญแห่่งสาธารณรััฐตุุรกี 

•	 การบรรยาย โดย Dr.Anwar Usman..................................................... ๓๘๓

	 ประธานศาลรััฐธรรมนููญแห่่งสาธารณรััฐอิินโดนีเซีีย

•	 การอภิิปรายร่วมกัันของ......................................................................... ๓๘๕

	 Zühtü Arslan ประธานศาลรััฐธรรมนููญแห่่งสาธารณรััฐตุุรกี 

	 Lee Jin-sung ประธานศาลรััฐธรรมนููญแห่่งสาธารณรััฐเกาหลีี และ

	 Dr. Anwar Usman ประธานศาลรััฐธรรมนููญแห่่งสาธารณรััฐอิินโดนีเซีีย
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10 การประชุุมทางวิิชาการเน่ื่�องในวาระศาลรััฐธรรมนููญครบรอบ ๒๐ ปีี

พระบาทสมเด็็จพระเจ้้าอยู่่�หััวทรงพระกรุุณาโปรดเกล้้าโปรดกระหม่่อม ให้้ น ายอรรถนิิติ ิ 

ดิิษฐอำำ�นาจ องคมนตรี ผู้้�แทนพระองค์์ไปเปิิดการประชุุมทางวิิชาการเร่ื่�อง “ศาลรััฐธรรมนููญ 

ผู้้�พิิทัักษ์์หลัักนิิติิธรรม” (The Constitutional Court: Protector of the Rule of Law)  

เน่ื่�องในโอกาสศาลรััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทยครบรอบ ๒๐ ปี ณ โรงแรมเพนนินซูล่่า  

กรุุงเทพมหานคร ในวันจันทร์ที่่� ๙ เมษายน ๒๕๖๑ 

10
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11ศาลรััฐธรรมนููญ ผู้้�พิิทัักษ์์หลัักนิิติิธรรม (The Constitutional Court: Protector of the Rule of Law) 

ความเป็็นมาของศาลรััฐธรรมนููญ

และท่ี่�มาของการจัดงานประชุุมทางวิิชาการ

	 ศาลรััฐธรรมนููญได้้รัับการสถาปนาขึ้้�นตามรััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทย  

พุุทธศัักราช ๒๕๔๐ เพื่่�อให้้เป็็นองค์์กรที่่�มีีหน้้าที่่�และอำำ�นาจในการวิินิิจฉััย 

ปััญหาทางรััฐธรรมนููญซึ่่�งมีีรากฐานมาจาก “คณะตุุลาการรััฐธรรมนููญ” ที่่�มีีบทบาท 

สืืบทอดตลอดมาในรััฐธรรมนููญฉบัับถาวรของไทยมานัับแต่่ปีีพุุทธศัักราช ๒๔๘๙  

ได้้รัับการยกระดัับขึ้้�นเป็็น “ศาล” ผู้้�ใช้้อำำ�นาจตุลาการเต็็มรููปแบบ เฉกเช่่นเดีียวกัับ 

ศาลยุุติิธรรมและศาลทหารที่่�มีีมาก่่อนแล้้ว และศาลปกครองที่่�สถาปนาขึ้้�น 

พร้้อมกัันตามรััฐธรรมนููญฉบัับดังกล่่าว

	 คณะตุุลาการศาลรััฐธรรมนููญตามรััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทย  

พุุทธศัักราช ๒๕๔๐ ประกอบไปด้้วย  ประธานศาลรััฐธรรมนููญคนหนึ่่�ง และ 

ตุุลาการศาลรััฐธรรมนููญอื่่�นอีีกสิิบสี่่�คน ร วมเป็็นสิิบห้้าคน ซึ่่ �งพระมหากษััตริิย์์ 

ทรงแต่่งตั้้�งตามคำำ�แนะนำำ�ของวุุฒิิสภา จากผู้้�พิิพากษาในศาลฎีีกาซึ่่�งดำำ�รงตำำ�แหน่่ง 

ไม่่ต่ำำ��กว่่าผู้้�พิิพากษาศาลฎีีกา ซึ่่ �งได้้รัับเลืือกโดยที่่�ประชุุมใหญ่่ศาลฎีีกาโดยวิิธี ี

ลงคะแนนลัับ จำ ำ�นวนห้้าคน ตุ ุลาการในศาลปกครองสููงสุุดซึ่่�งได้้รัับเลืือกโดย 

ที่่�ประชุุมใหญ่่ศาลปกครองสููงสุุดโดยวิธีีลงคะแนนลับ จำำ�นวนสองคน ผู้้�ทรงคุุณวุุฒิิ 

สาขานิิติิศาสตร์ ซึ่่�งได้้รัับเลืือกโดยความเห็็นชอบของวุุฒิิสภาจากรายชื่�อที่่�มาจาก 

การเสนอของคณะกรรมการสรรหาตุุลาการศาลรััฐธรรมนููญ จำำ�นวนห้้าคน และ 

ผู้้�ทรงคุุณวุุฒิิสาขารััฐศาสตร์ ซึ่่�งได้้รัับเลืือกมาโดยวิธีีการเดีียวกััน จำำ�นวนสามคน  

โดยให้้ผู้้�ที่่ �ได้้รัับเลืือกเป็็นตุุลาการศาลรััฐธรรมนููญนี้้�ประชุุมและเลืือกกัันเอง 

ให้้คนหนึ่่�งเป็็นประธานศาลรััฐธรรมนููญ โดยมีีพระบรมราชโองการโปรดเกล้้า 

โปรดกระหม่่อมแต่่งตั้้�งประธานศาลรััฐธรรมนููญและตุุลาการศาลรััฐธรรมนููญ  

ในวันที่่� ๑๑ เมษายน พ.ศ. ๒๕๔๑
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12 การประชุุมทางวิิชาการเน่ื่�องในวาระศาลรััฐธรรมนููญครบรอบ ๒๐ ปีี

	 ในวาระแรกสถาปนา ตุ ุลาการศาลรััฐธรรมนููญประกอบด้้วยตุุลาการ 

ศาลรััฐธรรมนููญรวม ๑๓ คน เน่ื่�องจากในขณะนั้้�นยังไม่่มีีตุุลาการศาลรััฐธรรมนููญ 

ที่่�มาจากที่่�ประชุุมใหญ่่ศาลปกครองสููงสุุด จนกระทั่่�งปีีพุุทธศัักราช ๒๕๔๓ จึงมีี 

พระบรมราชโองการโปรดเกล้้าโปรดกระหม่่อม แต่่งตั้้�งตุุลาการศาลรััฐธรรมนููญ 

จากตุุลาการศาลปกครองสููงสุุด  ศาลรััฐธรรมนููญจึึงประกอบด้้วยตุุลาการ 

ครบ ๑๕ คน

	 ศาลรััฐธรรมนููญมีีสถานะเป็็นองค์์กรตุุลาการเช่่นเดีียวกัับศาลอื่่ �นๆ  

ตุุลาการศาลรััฐธรรมนููญทุุกคนจึึงต้้องถวายสััตย์์ปฏิิญาณต่่อพระมหากษััตริิย์์ 

ก่่อนปฏิิบััติิหน้้าที่่� ซึ่่�งเป็็นไปตามที่่�บััญญััติิไว้้ในรััฐธรรมนููญอัันมีที่่�มาจากประเพณี 

การปกครองในระบอบประชาธิิปไตยอันมีพระมหากษััตริย์์ทรงเป็็นประมุุขที่่�ถืือว่่า 

ผู้้�พิิพากษาและตุุลาการนั้้�นกระทำำ�หน้้าที่่�ในพระปรมาภิิไธยของพระมหากษััตริิย์ ์ 

โดยคณะตุุลาการศาลรััฐธรรมนููญคณะแรกได้้เข้้าเฝ้้าถวายสััตย์์ปฏิิญาณต่่อ 

พระบาทสมเด็ ็จพระบรมชนกาธิ ิ เบศร  มหาภููมิ ิพลอดุ ุลยเดชมหาราช  

บรมนาถบพิิตร เม่ื่�อวัันที่่� ๖ พฤษภาคม พ.ศ. ๒๕๔๑ จึงนัับได้้ว่า ศาลรััฐธรรมนููญ 

แห่่งราชอาณาจัักรไทยได้้เริ่่�มต้้นปฏิิบััติิหน้้าที่่�ตามรััฐธรรมนููญ กฎหมาย  และ 

ตามจารีีตประเพณีนัับแต่่บััดนั้้�นเป็็นต้้นมา 

	 ทั้้ �งนี้้ �ในระยะแรกนั้้ �น  ศาลรััฐธรรมนููญได้้ใช้้อาคารบ้้านเจ้้าพระยา 

เลขที่่� ๔๙/๑ ถนนพระอาทิิตย์์ แขวงชนะสงคราม เขตพระนคร กรุุงเทพมหานคร  

ซึ่่�งเป็็นอาคารเช่่าเป็็นสถานที่่�ปฏิิบััติิงาน จน กระทั่่�งได้้มีีการบููรณะและปรัับปรุุง 

อาคารบ้้านเจ้้าพระยารััตนาธิิเบศร์์ ที่่�ตั้้�งอยู่่� ณ บ้้านเลขที่่� ๓๒๖ ถนนจักรเพชร  

แขวงวัังบููรพาภิิรมย์์ เขตพระนคร กรุุงเทพมหานคร ขึ้้�นมาเพ่ื่�อใช้้เป็็นที่่�ทำำ�การถาวร 

ของศาลรััฐธรรมนููญ ในการนี้้� พระบาทสมเด็็จพระบรมชนกาธิิเบศร มหาภููมิิพล 

อดุุลยเดชมหาราช บร มนาถบพิิตร ทร งพระกรุุณาโปรดเกล้้าโปรดกระหม่่อม 

ให้้พระบาทสมเด็็จพระเจ้้าอยู่่�หั ัวขณะดำำ�รงพระอิิสริิยยศสมเด็็จพระบรม 

โอรสาธิิราช เจ้้าฟ้้ามหาวชิิราลงกรณ สยามมกุุฎราชกุุมาร เสด็จพระราชดำำ�เนิิน 

แทนพระองค์์ไปทรงประกอบพิิธีีเปิิดอาคารที่่�ทำำ�การบ้้านเจ้้าพระยารััตนาธิิเบศร์์  
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13ศาลรััฐธรรมนููญ ผู้้�พิิทัักษ์์หลัักนิิติิธรรม (The Constitutional Court: Protector of the Rule of Law) 

เมื่่ �อวัันที่่ � ๑๗ พ ฤศจิิกายน พ .ศ. ๒๕๔๓ พร ะมหากรุุณาธิิคุุณในครั้้ �งนั้้ �น 

ยัังความปลื้้�มปีีติิต่่อคณะตุุลาการศาลรััฐธรรมนููญ ต ลอดจนข้้าราชการ ลู ูกจ้้าง  

และผู้้�สนับสนุนการปฏิิบััติิงานของคณะตุุลาการศาลรััฐธรรมนููญเป็็นอย่่างยิ่่�ง

	 ศาลรััฐธรรมนููญตามรััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทย พุทธศัักราช ๒๕๔๐  

ได้้ปฏิิบััติิหน้้าที่่�อยู่่�จนกระทั่่�งถึึงวัันที่่� ๑๙ กั ันยายน พ .ศ. ๒๕๔๙ เนื่่�องจาก 

มีีเหตุุการณ์์รััฐประหารโดยคณะปฏิิรููปการปกครองในระบอบประชาธิิปไตย 

อัันมีพระมหากษััตริย์ท์รงเป็็นประมุุข โดยผลของการทำำ�รััฐประหารดังกล่่าวได้้มี 

คำำ�สั่่�งของคณะผู้้�ก่่อการให้้รััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทย พุทธศัักราช ๒๕๔๐ 

สิ้้�นสุดลง พร้้อมกัับศาลรััฐธรรมนููญ แต่่อย่่างไรก็ตาม หลัังจากนั้้�น เม่ื่�อมีีการประกาศใช้้ 

รััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทย  (ฉบัับชั่่�วคราว) พุ ุทธศัักราช ๒๕๔๙ ก็ ็ได้้ 

มีีการก่่อตั้้�ง “คณะตุุลาการรััฐธรรมนููญ” ขึ้้ �นตามมาตรา ๓๕ ของรััฐธรรมนููญ 

ฉบัับดังกล่่าวเพ่ื่�อทำำ�หน้้าที่่�เช่่นเดีียวกัับศาลรััฐธรรมนููญ โดยคณะตุุลาการรััฐธรรมนููญ 

ตามรััฐธรรมนููญฉบัับนั้้�นกำำ�หนดให้้มีีองค์์ประกอบมาจากประธานศาลฎีีกา  

เป็็นประธาน ประธานศาลปกครองสููงสุุด เป็็นรองประธาน ผู้้�พิิพากษาในศาลฎีีกา  

ซึ่่�งได้้รัับเลืือกโดยที่่�ประชุุมใหญ่่ของศาลฎีีกา โดยวิธีีลงคะแนนลับ จำำ�นวนห้้าคน  

และตุุลาการในศาลปกครองสููงสุุด ซึ่่ �งได้้รัับเลืือกโดยที่่�ประชุุมใหญ่่ศาลปกครอง 

สููงสุุดโดยวิิธีีลงคะแนนลัับ จำ ำ�นวนสองคน  เป็็นตุุลาการรััฐธรรมนููญ โดยให้้ 

ทำำ�หน้้าที่่�ของศาลรััฐธรรมนููญตามที่่�รััฐธรรมนููญฉบัับชั่่�วคราวดัังกล่่าวกำำ�หนดไว้้

	 เมื่่�อได้้มีีการร่่างและตรารััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทย พุุทธศัักราช  

๒๕๕๐ ขึ้้�นมาเป็็นรััฐธรรมนููญฉบัับถาวรเพ่ื่�อใช้้บังคัับในเวลาต่่อมานั้้�น รััฐธรรมนููญ 

ฉบัับดัังกล่่าวได้้ยอมรัับหลัักการของการมีีองค์์กรศาลรััฐธรรมนููญอีีกครั้้ �งหนึ่่�ง  

แต่ ่ได้้ ลดจำ ำ�นวนและสััดส่ ่วนจากที่่ �มาของตุ ุลาการศาลรั ัฐธรรมนููญลง  

โดยศาลรััฐธรรมนููญตามรััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทย พุทธศัักราช ๒๕๕๐ นี้้� 

ประกอบด้้วย  ประธานศาลรััฐธรรมนููญคนหนึ่่�งและตุุลาการศาลรััฐธรรมนููญอื่่�น 

อีีกแปดคนรวมเป็็นเก้้าคน ซึ่่ �งพระมหากษััตริิย์์ทรงแต่่งตั้้�งตามคำำ�แนะนำำ�ของ 

วุุฒิิสภาจากผู้้�พิิพากษาในศาลฎีีกาซึ่่�งดำำ�รงตำำ�แหน่่งไม่่ต่ำำ��กว่่าผู้้�พิิพากษาศาลฎีีกา  
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14 การประชุุมทางวิิชาการเน่ื่�องในวาระศาลรััฐธรรมนููญครบรอบ ๒๐ ปีี

ซึ่่�งได้้รัับเลืือกโดยที่่�ประชุุมใหญ่่ศาลฎีีกาโดยวิิธีีลงคะแนนลัับ จำ ำ�นวนสามคน  

ตุุลาการในศาลปกครองสููงสุุด ซึ่่  �งได้้รั ับเลืือกโดยที่่ �ประชุุมใหญ่่ตุุลาการ 

ในศาลปกครองสููงสุุดโดยวิิธีีลงคะแนนลัับ จำ ำ�นวนสองคน  ผู้้�ทรงคุุณวุุฒิิสาขา 

นิิติิศาสตร์์ซึ่่ �งมีีความรู้้ �ความเชี่่ �ยวชาญทางด้้านนิิติิศาสตร์์อย่่างแท้้จริิงและ 

ได้้รัับเลืือกโดยความเห็็นชอบของวุุฒิิสภาจากรายชื่่�อของคณะกรรมการสรรหา 

ตุุลาการศาลรััฐธรรมนููญ จำ ำ�นวนสองคน  และผู้้�ทรงคุุณวุุฒิิสาขารััฐศาสตร์์  

รััฐประศาสนศาสตร์์ หรืือสัังคมศาสตร์์อื่่�น ซึ่่ �งมีีความรู้้�ความเชี่่�ยวชาญทางด้้าน 

การบริิหารราชการแผ่่นดิินอย่่างแท้้จริิงและได้้รัับเลืือกมาโดยวิิธีีเดีียวกััน  

จำำ�นวนสองคน

 	 แม้้ต่อมาเม่ื่�อวัันที่่� ๒๒ พฤษภาคม พ.ศ. ๒๕๕๗ ได้้มีการรััฐประหารขึ้้�น 

อีีกครั้้�งหนึ่่�งโดยคณะรัักษาความสงบแห่่งชาติิ แต่่คณะรััฐประหารดัังกล่่าวก็็มิิได้้ 

มีีคำำ�สั่่�งให้้ยุบเลิิกศาลรััฐธรรมนููญแต่่อย่า่งใด โดยศาลรััฐธรรมนููญตามรััฐธรรมนููญ 

แห่่งราชอาณาจัักรไทย พุ ุทธศัักราช ๒๕๕๐ ยั ังปฏิิบััติิหน้้าที่่�ภายใต้้บัังคัับของ 

รััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทย  (ฉบัับชั่่�วคราว) พุ ุทธศัักราช ๒๕๕๗ และ 

กฎหมายอื่่�น  ๆ ที่่ �เกี่่�ยวข้้องอยู่่� จนถึ ึงเมื่่�อรััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทย  

พุุทธศัักราช ๒๕๖๐ (ฉบัับปััจจุุบััน) มี ีผลใช้้บัังคัับอย่่างเป็็นทางการ  ในวัันที่่�  

๖ เมษายน พ.ศ. ๒๕๖๐ และคณะตุุลาการศาลรััฐธรรมนููญชุุดปัจจุบััน ก็ยัังคง 

ดำำ�รงตำำ�แหน่่งอยู่่�ตามบทเฉพาะกาลของรััฐธรรมนููญ มาตรา ๒๗๓ ประกอบ 

พระราชบััญญััติิประกอบรััฐธรรมนููญว่่าด้้วยวิิธีีพิิจารณาของศาลรััฐธรรมนููญ  

พ.ศ. ๒๕๖๑ มาตรา ๗๙ จน กว่่าตุุลาการศาลรััฐธรรมนููญที่่�แต่่งตั้้�งขึ้้�นใหม่ ่

ตามมาตรา ๘ วรรคหนึ่่�ง (๑) (๒) และ (๕) จะเข้้ารัับหน้้าที่่� หลัังจากที่่�จะมีีกระบวนการ 

สรรหาหรืือคััดเลืือกเม่ื่�อได้้มีการเรีียกประชุุมรััฐสภาครั้้�งแรกภายหลัังการเลืือกตั้้�ง 

ทั่่�วไปตามรััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทยเป็็นที่่�เรีียบร้้อยแล้้ว

 	 นอกจากที่่�ศาลรััฐธรรมนููญจะได้้ดำำ�เนิินภารกิิจในการสนองเจตนารมณ์์ 

ของรััฐธรรมนููญ อาทิิ การตรวจสอบความชอบด้้วยรััฐธรรมนููญของกฎหมาย  

และร่่างกฎหมาย  การพิิจารณาวิินิิจฉััยปััญหาเกี่่�ยวกัับหน้้าที่่�และอำำ�นาจของ 
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15ศาลรััฐธรรมนููญ ผู้้�พิิทัักษ์์หลัักนิิติิธรรม (The Constitutional Court: Protector of the Rule of Law) 

สภาผู้้�แทนราษฎร วุฒิิสภา รััฐสภา คณะรััฐมนตรี หรืือองค์์กรอิสระ การวินิิจฉัย 

สมาชิิกภาพหรืือคุุณสมบััติิของสมาชิิกรััฐสภา รััฐมนตรี และหน้้าที่่�และอำำ�นาจอื่�น 

ตามที่่�บััญญััติิไว้้ในรััฐธรรมนููญแล้้ว ศาลรััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทย 

ยัังได้้เสริิมสร้้างความร่่วมมืือทางวิิชาการกัับศาลรััฐธรรมนููญประเทศต่่าง ๆ  

อาทิิ การลงนามในบัันทึึกความเข้้าใจร่่วมกัันระหว่่างศาลรััฐธรรมนููญไทยกัับ 

ศาลรััฐธรรมนููญแห่่งสาธารณรััฐเกาหลีี ในปี พ.ศ. ๒๕๕๖ ซึ่่�งทั้้�งสองหน่่วยงานได้้ 

พััฒนาความร่่วมมืือทางวิิชาการระดัับทวิภาคีีมาโดยตลอด โดยศาลรััฐธรรมนููญไทย 

ได้้สนัับสนุุนศาลรััฐธรรมนููญเกาหลีีใต้้ในการจััดตั้้�งสำำ�นัักงานเลขาธิิการถาวร 

ของสมาคมศาลรััฐธรรมนููญและสถาบัันเทีียบเท่่าแห่่งเอเชีีย  (Association of  

Asian Constitutional Courts and Equivalent Institutions (AACC)) ด้้านการ 

วิิจััยและพััฒนา ณ กรุุงโซล ประเทศสาธารณรััฐเกาหลีี 

 	 ต่่อมาในปีี พ .ศ. ๒๕๕๗ ศาลรััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทยและ 

ศาลรััฐธรรมนููญแห่่งสาธารณรััฐตุุรกีี ได้้ร่่วมลงนามในบัันทึึกความเข้้าใจ 

ระหว่่างกััน  โดยทั้้�งสองหน่่วยงานมีความสััมพัันธ์อัันดีต่่อกััน ซึ่่ �งศาลรััฐธรรมนููญ 

แห่่งราชอาณาจัักรไทยให้้ความเชื่่�อมั่่�นต่่อศาลรััฐธรรมนููญแห่่งสาธารณรััฐตุุรกี ี

ในการจััดตั้้�งศููนย์์การอบรมทรััพยากรมนุุษย์์ ภายใต้้สมาคม AACC ด้้ วย  และ 

ในปีีเดีียวกัันนั้้�นเอง ศาลรััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทย  ได้้ร่่วมลงนามใน 

บัันทึึกความร่่วมมืือกัับศาลรััฐธรรมนููญแห่่งสาธารณรััฐอิินโดนีีเซีีย  เพื่่�อพััฒนา 

ความเป็็นหุ้้�นส่วนทางวิิชาการระหว่่างกััน และในฐานะสมาชิิกของสมาคม AACC  

ศาลรััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทยยัังได้้สนัับสนุุนศาลรััฐธรรมนููญแห่่ง 

สาธารณรััฐอิินโดนีีเซีียในการจััดตั้้�งสำำ�นัักงานเลขาธิิการถาวรด้้านการวางแผน 

และการประสานงานของสมาคม AACC อี ีกด้้วย น อกจากศาลรััฐธรรมนููญ 

ต่่างประเทศทั้้�งสามแห่่งข้้างต้้นแล้้ว ศาลรััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทย 

ยัังได้้ตระหนัักถึึงการขยายความร่่วมมืือในระดัับสากล จึ ึงได้้จััดทำำ�บัันทึึก 

ความเข้้าใจกัับศาลรััฐธรรมนููญอื่่�น  เช่่น ส าธารณรััฐออสเตรีีย ส าธารณรััฐชิิลีี  

และสาธารณรััฐอาร์์เจนติินา เป็็นต้้น
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16 การประชุุมทางวิิชาการเน่ื่�องในวาระศาลรััฐธรรมนููญครบรอบ ๒๐ ปีี

	 ในปี พ.ศ. ๒๕๖๑ นับเป็็นปีที่่�ศาลรััฐธรรมนููญได้้รัับการก่อตั้้�งและปฏิิบััติิ 

หน้้าที่่�มาครบรอบ ๒๐ ปี หรืือเทีียบเท่่าเวลาสองทศวรรษ ศาลรััฐธรรมนููญและ 

สำำ�นัักงานศาลรััฐธรรมนููญ จึ ึงได้้จััดให้้มีีการประชุุมทางวิิชาการเนื่่�องในวาระ 

ศาลรััฐธรรมนููญครบรอบ ๒๐ ปี  ภายใต้้หัวข้้อ ศาลรััฐธรรมนููญ  ผู้้�พิิทัักษ์์หลัักนิิติิธรรม  

(The Constitutional Court: Protector of the Rule of Law) ขึ้้�น ในระหว่่าง 

วัันที่่� ๙ - ๑๐ เมษายน พ.ศ. ๒๕๖๑ ณ โรงแรมเพนนินซูล่่า กรุุงเทพมหานคร  

โดยศาลรััฐธรรมนููญยัังได้้รัับเกีียรติิจากประธานศาลรััฐธรรมนููญต่่างประเทศ 

รวม ๓ ท่ ่าน  ได้้แก่่ น ายลีี จิ ิน ซุ ุง (Lee Jin-sung) ประธานศาลรััฐธรรมนููญ 

แห่่งสาธารณรััฐเกาหลีี นายซูธูู อาร์์สลาน (Zühtü Arslan) ประธานศาลรััฐธรรมนููญ 

แห่่งสาธารณรััฐตุุรกีี และ ดร .อัันวา อุ ุสมาน  (Dr.Anwar Usman) ประธาน 

ศาลรััฐธรรมนููญแห่่งสาธารณรััฐอิินโดนีีเซีีย  มาเข้้าร่่วมปาฐกถาและอภิิปราย 

แลกเปลี่่�ยนความรู้้� ประสบการณ์ และทััศนะ เพ่ื่�อประโยชน์์ในการศึกษาพััฒนา 

และต่่อยอดในทางวิิชาการ ทั้้�งยัังได้้รัับความกรุุณาจาก ศาสตราจารย์์ ดร.วิิษณุ  

เครืืองาม ร องนายกรััฐมนตรี มาบรรยายพิิเศษ  เร่ื่�อง ศาลรััฐธรรมนููญ ผู้้�พิิทัักษ์์ 

หลัักนิิติิธรรม อีกด้้วย

	 ในการนี้้ � พร ะบาทสมเด็็จพระเจ้้าอยู่่�หั ัว ทร งพระกรุุณาโปรดเกล้้า 

โปรดกระหม่่อม ให้้นายอรรถนิิติิ ดิิษฐอำำ�นาจ  องคมนตรีี เป็็นผู้้�แทนพระองค์์ 

เปิิดการประชุุมทางวิิชาการดัังกล่่าวในวัันจัันทร์์ที่่� ๙ เมษายน พ .ศ. ๒๕๖๑  

นัับเป็็นพระมหากรุุณาธิิคุุณอัันหาที่่�สุุดมิได้้
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17ศาลรััฐธรรมนููญ ผู้้�พิิทัักษ์์หลัักนิิติิธรรม (The Constitutional Court: Protector of the Rule of Law) 

การปาฐกถาพิิเศษ 
เร่ื่�อง ศาลรััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทยภายใต้้หลัักนิิติิธรรม

โดย นายนุุรัักษ์์ มาประณีีต  ประธานศาลรััฐธรรมนููญ

การประชุุมทางวิิชาการ เน่ื่�องในวาระศาลรััฐธรรมนููญครบรอบ ๒๐ ปีี

วัันที่� ๙ เมษายน พ.ศ. ๒๕๖๑  

ณ โรงแรมเพนนินซููล่่า กรุุงเทพมหานคร ราชอาณาจัักรไทย

	 คำำ�บรรยายในวันนี้้�บรรยายในเร่ื่�อง ศาลรััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทย 

ภายใต้้หลัักนิิติิธรรม ก่อนอื่�นอยากให้้ทุกท่่านทราบว่าศาลรััฐธรรมนููญไทยมีที่่�มาที่่�ไป 

อย่่างไร การปกครองของประเทศไทยมีการปกครองระบอบสมบููรณาญาสิิทธิราชย์์ 

มาแต่่ดั้้�งเดิิม จากนั้้�นมีการเปลี่่�ยนแปลงการปกครองครั้้�งสำำ�คัญในปี พ.ศ. ๒๔๗๕  

โดยเปลี่่ �ยนแปลงการปกครองจากระบอบสมบููรณาญาสิิทธิิราชย์์มาเป็็น 

การปกครองระบอบประชาธิิปไตย การปกครองในสมัยก่อนนั้้�นมีพระมหากษััตริย์์ 

ทรงเป็็นประมุุข เป็็นผู้้�บริหารและปกครองประเทศชาติิ

	 การปกครองในระบอบสมบููรณาญาสิิทธิิราชย์์ พร ะมหากษััตริ ิย์ ์

ทรงยึึดพระพุุทธศาสนามาเป็็นหลัักในการปกครองประเทศ การปกครองระบอบ 

ดัังกล่่าวมีีใช้้กัันทั่่�วโลกในประเทศที่่�มีีพระมหากษััตริิย์์ ซึ่่ �งเป็็นการปกครองที่่�ยึึด 

ตััวบุุคคลเป็น็หลััก ในสมััยนั้้�นมีีการคิดกัันว่่าควรจะมีีการปกครองแบบใดดีทีี่่�สุุด  

จึึงมีีการคิดหลัักนิิติิธรรม (The rule of law) แนวคิิดนี้้�มีีมาช้้านานตั้้�งแต่่สมัยกรีีก  

ซึ่่�งผู้้�คิิดค้้น คืือ เพลโต้้ นักปราชญ์์ชาวกรีีกได้้เสนอรููปแบบการปกครองในระยะแรก 

เป็็นการปกครองโดยราชาปราชญ์์ (Philosopher King) การปกครองที่่�ดีีนั้้�น 

ตััวผู้้�ปกครองคืือพระมหากษััตริิย์์ ผู้้�นำำ�หรืือพระมหากษััตริิย์์จะต้้องเป็็นคนเก่่ง 

คนดีีมีีคุุณธรรม แต่่ท้้ายที่่�สุุดแล้้วเป็็นการยากที่่�จะหาบุุคคลที่่�เป็็นราชาปราชญ์ ์

ในอุดมคติิ เน่ื่�องจากทุุกอย่่างขึ้้�นอยู่่�กับตัวบุุคคล 

	 ดัังนี้้ � เพลโต้้จึ ึงเปลี่่ �ยนแนวคิิดมาให้้ความสำำ�คััญกัับกฎหมายแทน  

โดยเสนอให้้กฎหมายเป็็นสิ่่�งสููงสุุดในการปกครอง จะต้้องดำำ�เนิินการตามกฎหมาย  
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18 การประชุุมทางวิิชาการเน่ื่�องในวาระศาลรััฐธรรมนููญครบรอบ ๒๐ ปีี

หากสัังคมสามารถสร้้างระบบกฎหมายที่่�ดีีให้้คนปฏิิบััติิจะเป็็นหลัักในการปกครองที่่�ดีี  

หลัักนี้้�คืือหลัักนิิติิธรรม (The rule of law) ซึ่่�งนัักกฎหมายหลาย ๆ ท่านก็เห็็น 

เช่่นเดีียวกััน แต่่ในความเห็็นของกระผมเองนั้้�น หลัักนิิติิธรรม มีหลัักอยู่่� ๒ ประการ  

ประการแรก คืือ มีหลัักกฎหมายที่่�เป็็นธรรม และประการที่่�สอง คืือ คนที่่�บัังคัับ 

ใช้้กฎหมายก็ต้้องเป็็นธรรม 

	 บางทฤษฎีบอกว่่าเป็็นผู้้�พิิพากษาเพีียงฝ่่ายเดีียว แต่่ความเห็็นของกระผม  

เห็็นว่่าไม่่น่่าจะใช่่เพีียงผู้้�พิิพากษาเท่่านั้้�น  บุุคคลที่่�จะมาใช้้กฎหมายควรจะ 

หมายรวมถึึงบุุคคลในกระบวนการยุติิธรรมทั้้�งหมด โดยเริ่่�มจากข้้าราชการที่่�บัังคัับ 

ใช้้กฎหมาย  ไม่่ว่่าจะเป็็นเจ้้าพนัักงานตำำ�รวจ อั ัยการ จน กระทั่่�งมาถึึงศาล หรืือ 

แม้้แต่่ข้้าราชการทั่่�ว ๆ ไป ที่่�จะต้้องบัังคัับใช้้กฎหมายกับประชาชน จะต้้องเป็็น 

บุุคคลที่่�ดีี หลัักนิิติิธรรมจึึงจะสามารถดำำ�เนิินต่่อไปได้้  หรืือถ้้าจะต้้องให้้กว้้าง 

ออกไปอีีกนั้้ �น ต้้ องรวมถึึงประชาชนที่่ �ถููกบัังคัับใช้้กฎหมายจัักต้้องปฏิิบััติิ 

ตามกฎหมายอย่่างเคร่่งครััด อย่่าไปบิิดเบี้้�ยวหรืือประพฤติิมิิชอบ หรืือสนับสนุน 

ผู้้�ที่่�บัังคัับใช้้กฎหมายไปในทางที่่�ไม่่ดีี

	 ปััญหาของทั่่�วโลกรวมมาถึึงประเทศไทยด้้วยนั้้�น ทุกประเทศมีีหลัักกฎหมาย 

ที่่�ดีีแต่่จะมีีปััญหากัับบุุคคลที่่�บัังคัับใช้้กฎหมายเสมอ เมื่่�อใดที่่�บุุคคลบัังคัับใช้้ 

กฎหมายปฏิิบััติิดีี หลัักนิิติิธรรมก็็จะดำำ�เนิินไปได้้ดีี แต่่ถ้้าบุุคคลที่่�มาบัังคัับใช้้ 

กฎหมายไม่่ว่่าจะเป็็นผู้้�ใดก็็ตามถ้้าใช้้กฎหมายอย่่างไม่่เป็็นธรรม หลัักนิิติิธรรม 

ก็็ไม่่น่่าจะใช้้ได้้ ปัญหาโลกเราอยู่่�ที่่�บุุคคลทั้้�งนั้้�น หลัักกฎหมายจะเป็็นหลัักกฎหมาย 

ที่่�ดีีไม่่ได้้ บุุคคลที่่�มาบัังคัับใช้้กฎหมายแล้้วเป็็นบุุคคลที่่�ไม่่ดีี หลัักนิิติิธรรมไม่่สามารถ 

ที่่�จะเดิินไปได้้

 	 หลัักนิิติิธรรมของประเทศไทยมีีมาช้้านานแล้้ว เริ่่�มจากพระมหากษััตริิย์ ์

ทรงใช้้หลัักพระพุุทธศาสนาเป็็นแนวปฏิิบััติิ จน กระทั่่ �งมีีการเปลี่่ �ยนแปลง 

การปกครองในปี พ.ศ. ๒๔๗๕ มีการปฏิิวััติิยึึดอำำ�นาจ ในช่วงนั้้�นมีรััฐธรรมนููญขึ้้�นมา 

ในระบอบประชาธิิปไตย แต่่ยัังไม่่มีีผู้้�ดููแลรััฐธรรมนููญ ในชั้้�นแรก ๆ  มีคำำ�พิิพากษา 

ศาลฎีีกาในบางเรื่่�อง ในเรื่่�องอาชญากรสงครามเป็็นเหตุุทำำ�ให้้สภาผู้้�แทนราษฎร 
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19ศาลรััฐธรรมนููญ ผู้้�พิิทัักษ์์หลัักนิิติิธรรม (The Constitutional Court: Protector of the Rule of Law) 

หรืือบุุคคลที่่�ร่่างรััฐธรรมนููญเห็็นความสำำ�คััญที่่�จะให้้มีีตุุลาการรััฐธรรมนููญ 

ทำำ�การวินิิจฉัยแทนศาลฎีีกาหรืือศาลยุุติิธรรม แต่่ในช่วงแรกก็็ยัังไม่่เป็็นที่่�ยอมรัับ 

เท่่าใดนััก เนื่่�องจากตุุลาการได้้รัับการแต่่งตั้้�งจากสภา ประกอบกัับรััฐธรรมนููญ 

ที่่�ผ่่านมายัังไม่่ให้้อำำ�นาจตุลาการในการชี้้�ปััญหาตามรััฐธรรมนููญเท่่าใดนัก 

	 สิ่่�งที่่�เปลี่่�ยนแปลงอย่่างสำำ�คััญ คืื อ รััฐธรรมนููญฉบัับปีี พ .ศ. ๒๕๔๐  

ที่่�บััญญััติิเรื่่�องของศาลซึ่่�งเดิิมมีีศาลเดีียวคืือศาลยุุติิธรรม รััฐธรรมนููญฉบัับนี้้�จะมีี 

ศาลรััฐธรรมนููญ ศาลปกครองขึ้้�นมา จ ากการที่่�มีีศาลรััฐธรรมนููญในครั้้�งนั้้�น 

เป็็นผลให้้ศาลรััฐธรรมนููญมีีอำำ�นาจในการตรวจสอบหลััก ๆ คืื อ ตร วจสอบ 

สภานิิติิบััญญััติิออกกฎหมายมาชอบหรืือไม่่ กฎหมายที่่�ประกาศใช้้ไปแล้้ว 

ขััดต่่อรััฐธรรมนููญหรืือไม่่ ดั ังนั้้�นในช่่วงเวลาดัังกล่่าว ศาลรััฐธรรมนููญก็็จะเป็็น 

ผู้้ �ควบคุุมสภานิิติิบััญญััติิ ในขณะเดีียวกัันก็็เป็็นผู้้ �ควบคุุมฝ่่ายบริิหารมิิให้้ 

กระทำำ�ผิดตามรััฐธรรมนููญ จึงเป็็นการเริ่่�มมีีศาลรััฐธรรมนููญขึ้้�นมา

 	 รััฐธรรมนููญฉบัับปีี พ .ศ. ๒๕๕๐ จ ะเริ่่�มมีีการบััญญััติิอำำ�นาจหน้้าที่่�แก่่ 

ศาลรััฐธรรมนููญเพิ่่�มขึ้้�นและที่่�สำำ�คััญ คืื อ มี ีการบััญญััติิเรื่่ �องหลัักนิิติิธรรมไว้้  

ปรากฏตามมาตรา ๓ ซึ่่�งเป็็นครั้้�งแรกและเป็็นก้้าวสำำ�คัญของหลัักนิิติิธรรมที่่�บััญญััติิ 

ไว้้เป็็นลายลัักษณ์์อัักษร  โดยแต่่เดิิมนั้้�นไม่่มีีปรากฏเป็็นลายลัักษณ์์อัักษรไว้้เลย  

แม้้ว่่าจะไม่่มีีสภาพบัังคัับอย่่างชััดเจน  แต่่บััญญััติิไว้้ในมาตรา ๓ วรรคสอง ว่ ่า  

“การปฏิิบััติิหน้้าที่่�ของรััฐสภา คณะรััฐมนตรี ศาล รวมทั้้�งองค์์กรตามรััฐธรรมนููญ  

และหน่่วยงานของรััฐ ต้้ องเป็็นไปตามหลัักนิิติิธรรม” ซึ่่ �งการบััญญััติิดัังกล่่าว 

นัับเป็็นครั้้�งแรกที่่�มีีการบััญญััติิรัับรองหลัักนิิติิธรรมไว้้เป็็นลายลักษณ์อัักษร  และ 

กำำ�หนดให้้มีสภาพบังคัับทางรััฐธรรมนููญ และกฎหมาย ซึ่่�งแสดงให้้เห็็นเจตนารมณ์์ 

ของคณะผู้้�ร่่างรััฐธรรมนููญที่่�ต้้องการยืืนยัันหลัักนิิติิธรรม ว่ ่ามีีอยู่่�จริ ิงและ 

จะต้้องได้้รัับการปฏิิบััติิจากผู้้�ปฏิิบััติิงานของรััฐทุุกประเภท มิ ิได้้เป็็นเพีียง 

แนวความคิิดหรืือทฤษฎีีทางกฎหมายเท่่านั้้ �น ซึ่่  �งการรัับรองหลัักนิิติิธรรม 

ที่่�กล่่าวมานั้้�นเป็็นหลัักที่่�มีีคุุณค่่าระดัับรััฐธรรมนููญ และมีีสภาพบังคัับและรัับรอง 

ต่่อมา แม้้แต่่ในรััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทยฉบัับปัจจุบััน (พุุทธศัักราช ๒๕๖๐)  
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20 การประชุุมทางวิิชาการเน่ื่�องในวาระศาลรััฐธรรมนููญครบรอบ ๒๐ ปีี

มาตรา ๓ วรรคสอง ว่า “รััฐสภา คณะรััฐมนตรี ศาล องค์์กรอิสระ และหน่่วยงาน 

ของรััฐ ต้้องปฏิิบััติิหน้้าที่่�ให้้เป็็นไปตามรััฐธรรมนููญ กฎหมาย และหลัักนิิติิธรรม  

เพื่่�อประโยชน์์ส่่วนรวมของประเทศชาติิและความผาสุุกของประชาชนโดยรวม”  

ซึ่่�งนอกจากจะเป็็นการรัับรองการมีอยู่่�จริงและมีีสภาพบังคัับของหลัักนิิติิธรรมแล้้ว  

ยัังตอกย้ำำ��ด้้วยว่าหลัักนิิติิธรรมนั้้�น เป็็นไปเพ่ื่�อประโยชน์์ส่่วนรวมของประเทศชาติิ 

และความผาสุุกของประชาชน

	 นอกจากนี้้�แล้้ว หลัักนิิติิธรรมยัังถืือเป็็นหลัักสำำ�คััญในการตรากฎหมาย 

ขึ้้�นมาใช้้บังคัับด้้วย โดยบัญญััติิไว้้ในมาตรา ๒๖ วรรคหนึ่่�งว่่า “การตรากฎหมาย 

ที่่�มีีผลเป็็นการจำำ�กัดสิทธิหรืือเสรีภาพของบุุคคลต้้องเป็็นไปตามเง่ื่�อนไขที่่�บััญญััติิ 

ไว้้ในรััฐธรรมนููญ ในกรณีีที่่�รััฐธรรมนููญมิิได้้บััญญััติิเงื่่�อนไขไว้้  กฎหมายดัังกล่่าว 

ต้้องไม่่ขััดต่่อหลัักนิิติิธรรม ไม่่เพิ่่�มภาระหรืือจำำ�กััดสิิทธิิหรืือเสรีีภาพของบุุคคล 

เกิินสมควรแก่่เหตุุ และจะกระทบต่อศัักดิ์์�ศรีีความเป็็นมนุุษย์์ของบุุคคลมิิได้้ รวมทั้้�ง 

ต้้องระบุุเหตุุผลความจำำ�เป็็นในการจำำ�กัดสิทธิและเสรีภาพไว้้ด้้วย” โดยวรรคสอง 

ยัังบััญญััติิอีีกด้้วยว่่า “กฎหมายตามวรรคหนึ่่�ง ต้้ องมีีผลใช้้บัังคัับเป็็นการทั่่�วไป  

ไม่่มุ่่�งหมายให้้ใช้้บัังคัับแก่่กรณีีใดกรณีีหนึ่่�งหรืือแก่่บุุคคลใดบุุคคลหนึ่่�งเป็็นการ 

เจาะจง” ซึ่่�งรััฐธรรมนููญที่่�เราใช้้อยู่่�บัญญััติิไว้้สองมาตราในเร่ื่�องหลัักนิิติิธรรม 

 	 ศาลรััฐธรรมนููญไทยเป็็นองค์์กรตุุลาการ มี ีอำำ�นาจหน้้าที่่�วิินิิจฉััยเรื่่�องที่่� 

เป็็นปัญหาตามรััฐธรรมนููญ ย่่อมผููกพัันตามรััฐธรรมนููญที่่�จะต้้องนำำ�หลัักนิิติิธรรม 

มาใช้้ในการพิิจารณาวิินิิจฉััย  โดยจะแยกบทบาทของศาลรััฐธรรมนููญได้้ 

เป็็นสองประการ คืื อ บทบ าทในการคุ้้�มครองสิิทธิิเสรีีภาพของประชาชน  และ 

บทบาทในการรัักษากติิกาทางการเมืืองการปกครองให้้เป็็นไปตามที่่�รััฐธรรมนููญ 

กำำ�หนดไว้้ซึ่่�งศาลรััฐธรรมนููญได้้นำำ�หลัักนิิติิธรรมมาใช้้ในการพิิจารณาวิินิิจฉััย 

ปััญหาทางรััฐธรรมนููญหลายครั้้�ง 

	 การปกครองของเราจะเรีียกได้้ว่าการปกครองตามหลัักนิิติิรััฐ บทบั ญญััติิ 

ของกฎหมายเป็็นที่่�มาของการใช้้อำำ�นาจรััฐ หากไม่่มีีกฎหมายให้้อำำ�นาจไว้้ก็็จะ 

ใช้้อำำ�นาจนั้้�นไม่่ได้้ จ ะต้้องมีีกฎหมายเป็็นหลัักในการปกครองประเทศ เมื่่�อเรามีี 
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21ศาลรััฐธรรมนููญ ผู้้�พิิทัักษ์์หลัักนิิติิธรรม (The Constitutional Court: Protector of the Rule of Law) 

หลัักนิิติิรััฐ มีหลัักกฎหมายที่่�จะต้้องใช้้ การใช้้กฎหมายนั้้�นก็จะต้้องมีีหลัักนิิติิธรรม 

ซึ่่�งนำำ�มาใช้้ในการพิิจารณาวิินิิจฉััยของศาลรััฐธรรมนููญหลายครั้้�งว่่าบทบััญญััติ ิ

แห่่งกฎหมายนั้้�นชอบด้้วยรััฐธรรมนููญและเป็็นไปตามหลัักนิิติิธรรมหรืือไม่่ 

	 ศาลรััฐธรรมนููญได้้วางหลัักไว้้ว่า การจำำ�กัดสิทธิขั้้�นพื้้�นฐานของประชาชนนั้้�น  

แม้้จะสามารถกระทำำ�ได้้โดยบทบัญญััติิแห่่งกฎหมาย แต่่บทบัญญััติิของกฎหมายนั้้�น 

จะต้้องได้้สััดส่่วนกัันระหว่่างการดำำ�เนิินมาตรการของรััฐ กั ับการคุ้้ �มครอง 

สิิทธิเสรีภาพของประชาชน นั่่�นคืือ รััฐจะวางเกณฑ์์หรืือใช้้อำำ�นาจใด ๆ เพ่ื่�อบรรลุ

ซึ่่�งประโยชน์์สาธารณะหรืือประโยชน์์ของรััฐได้้ ก็ ต็้้องเลืือกวิิธีีการหรืือมาตรการ 

ที่่�กระทบกระเทืือนต่อสิิทธิและเสรีภาพของประชาชนให้้น้้อยที่่�สุุด ซึ่่ �งปรากฏใน 

คำำ�วิินิิจฉััยของศาลรััฐธรรมนููญหลายเรื่่ �อง เช่่น คำ ำ�วิินิิจฉััยศาลรััฐธรรมนููญ 

ที่่� ๑๑/๒๕๔๙ ว่าร่่างพระราชบััญญััติิทางหลวง พ.ศ. ... มาตรา ๔๖/๑ ที่่�บััญญััติิ 

ห้้ามมิิให้้ผู้้�ใดชุมนุุมกัันในเขตทางหลวง เป็็นการจำำ�กัดเสรีภาพในการชุมนุุมโดยสงบ 

และปราศจากอาวุุธที่่�เกิินความจำำ�เป็็นและกระทบกระเทืือนสาระสำำ�คัญแห่่งเสรีภาพ 

ดัังกล่่าว จึงขััดหรืือแย้้งต่่อรััฐธรรมนููญ ซึ่่�งร่่างพระราชบััญญััติินี้้�วางหลัักห้้ามมิิให้้ 

ผู้้�ใดชุุมนุุมในเขตทางหลวง ส่ ่วนการอนุุญาตให้้ชุุมนุุมได้้เป็็นข้้อยกเว้้น  และ 

เม่ื่�อพิิจารณาประกอบกับความหมายของคำำ�ว่า “ทางหลวง” ในร่างพระราชบััญญััติิ 

เดีียวกััน ก็มีีความหมายกว้้างขวางและมีีขอบเขตเกิินไปกว่่าทางหรืือถนนที่่�จััดไว้้ 

เพ่ื่�อประโยชน์์ในการใช้้สัญจรไปมาของประชาชน จึงเป็็นบทบัญญััติิที่่�ให้้เจ้้าหน้้าที่่� 

ของรััฐใช้้ดุุลพิินิิจได้้อย่่างกว้้างขวางในการอนุุญาตหรืือไม่่อนุุญาตให้้ชุุมนุุม 

ในเขตทางหลวง ประกอบกัับกฎหมายเพื่่�อควบคุุมการชุุมนุุมของประชาชนนั้้�น  

มีีกฎหมายอื่่�นบััญญััติิไว้้อยู่่�แล้้ว จึ ึงเป็็นการจำำ�กััดสิิทธิิและเสรีีภาพในการชุุมนุุม 

โดยสงบปราศจากอาวุุธ เกิินความจำำ�เป็็นและกระทบกระเทืือนสาระสำำ�คััญ 

แห่่งเสรีภาพ

	 นอกจากนี้้� แม้้ในบางกรณี ศาลรััฐธรรมนููญอาจจะวิินิิจฉัยว่า บทบัญญััติิ 

แห่่งกฎหมายนั้้�นไม่่ขััดหรืือแย้้งต่่อรััฐธรรมนููญ แต่่ก็็ได้้ให้้ข้้อสัังเกตเพ่ื่�อให้้องค์์กร 

หรืือหน่่วยงานที่่�เกี่่�ยวข้้องนำำ�ไปปรัับใช้้ให้้เป็็นไปตามหลัักนิิติิธรรมด้้วย  เช่่น 
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22 การประชุุมทางวิิชาการเน่ื่�องในวาระศาลรััฐธรรมนููญครบรอบ ๒๐ ปีี

กรณีตามคำำ�วินิิจฉัยศาลรััฐธรรมนููญที่่� ๔๒ - ๔๓/๒๕๕๔ เร่ื่�อง พระราชบััญญััติิการไฟฟ้้า 
ฝ่่ายผลิตแห่่งประเทศไทย พ.ศ. ๒๕๑๑ มาตรา ๒๘ มาตรา ๒๙ และมาตรา ๓๐  
ที่่�แม้้ศาลจะวิินิิจฉััยว่่าบทบััญญััติิแห่่งกฎหมายที่่�ให้้อำำ�นาจการไฟฟ้้าฝ่่ายผลิิต 
แห่่งประเทศไทยสามารถเข้้าไปวางเสาหรืือเดิินสายไฟฟ้้าในที่่�ดิินของเอกชนได้้นั้้�น 
ไม่่ขััดหรืือแย้้งต่่อรััฐธรรมนููญ แต่่ในคำำ�วิินิิจฉััยนั้้�นเอง ศาลก็็ได้้ให้้ข้้อสัังเกต 
เพื่่�อให้้การไฟฟ้้าฝ่่ายผลิิตนำำ�ไปปรัับใช้้บัังคัับกฎหมายให้้เกิิดความเป็็นธรรมกัับ 
ประชาชน ว่าการไฟฟ้้าฝ่่ายผลิตสมควรประยุุกต์์ใช้้เทคโนโลยีีสมัยใหม่่ในการเพิ่่�ม 
ความสููงของเสาไฟฟ้้าแรงสููง เพื่่�อทำำ�ให้้เจ้้าของพื้้�นดิินที่่�อยู่่�ในเขตสายส่่งไฟฟ้้า 
ดัังกล่่าวสามารถใช้้พื้้�นที่่�ดิินด้้านล่างได้้บ้้างตามสมควร และจะเป็็นการช่วยลดภาวะ 
ความเสี่่�ยงภััยที่่�อาจเกิิดต่อสุุขภาพ อนามััย และชีีวิิตของประชาชนผู้้�อาศััยอยู่่�ใน 
บริิเวณใกล้้เคีียงเสาไฟฟ้้าแรงสููงด้้วย คืื อในเรื่่�องนี้้�ศาลวิินิิจฉัยัว่่า ส ามารถไปวาง 
เสาไฟฟ้้าผ่่านที่่�ดิินผู้้�อ่ื่�นได้้ แต่่ควรมีข้้อแนะนำำ�ว่าจะปฏิิบััติิอย่่างไรเพ่ื่�อลดความเสี่่�ยง 
และเพ่ื่�อคุ้้�มครองเจ้้าของที่่�ดิินที่่�ครอบครองอยู่่�
	 นอกจากนี้้�ในกรณีที่่�ศาลรััฐธรรมนููญได้้อ้้างถึึงหลัักนิิติิธรรมในการคุ้้�มครอง 
สิิทธิิในทรััพย์์สิินของประชาชนเพิ่่�มจากที่่�บััญญััติิไว้้ในรััฐธรรมนููญด้้วย  เช่่น  
คำำ�วินิิจฉัยศาลรััฐธรรมนููญที่่� ๑๓/๒๕๕๖ วินิิจฉัยว่า พระราชบััญญััติิการประปา 
ส่่วนภูมิิภาค พ.ศ. ๒๕๒๒ มาตรา ๓๐ ซึ่่�งบััญญััติิให้้การประปาส่่วนภูมิิภาคไม่่ต้้อง 
จ่่ายค่าทดแทนในการใช้้ที่่�ดิินและในการรื้้�อถอนสิ่่�งที่่�สร้้างหรืือทำำ�ขึ้้�นหรืือตััดพืืชผล 
ฟัันต้้นไม้้ให้้แก่่เจ้้าของหรืือผู้้�ครอบครองที่่�ดิินในกรณีีที่่�มีีการวางท่่อน้ำำ��ที่่�มีีขนาด 
เส้้นผ่่าศูนูย์์กลางไม่ถ่ึึงแปดสิบิเซนติิเมตรไปในที่่�ดิินที่่�ไม่่ได้้ใช้้เป็็นโรงเรืือนสำำ�หรัับ 
อยู่่�อาศััยนั้้�น ขัดหรืือแย้้งต่่อรััฐธรรมนููญ เน่ื่�องจากเป็็นการจำำ�กัดสิทธิหรืือกระทบ 
กระเทืือนต่่อสิิทธิิในทรััพย์์สิินของบุุคคลตามที่่�รััฐธรรมนููญบััญญััติิไว้้โดยเกิิน 
ความจำำ�เป็็น ซึ่่ �งขััดต่อหลัักนิิติิธรรม เม่ื่�อใดก็ตามที่่�รััฐก้้าวล่่วงเข้้าไปลิิดรอนสิทธิ 
ในทรััพย์์สิินของประชาชน  รััฐต้้องรัับผิิดชอบในการชดใช้้ค่่าทดแทนเยีียวยา 
ให้้เป็็นธรรม 
 	 คำำ�วิินิิจฉััยของศาลรััฐธรรมนููญที่่�ถืือว่่าเป็็นผลงานสำำ�คััญอีีกเรื่่�องหนึ่่�ง คืื อ 
กรณีที่่�ศาลรััฐธรรมนููญมีีคำำ�วินิิจฉัย ซึ่่�งวางหลัักว่่า กรณีที่่�กฎหมายบัญญััติิให้้บุุคคล 

_21-0804(001-388)E3.indd   22_21-0804(001-388)E3.indd   22 30/12/2564 BE   15:2130/12/2564 BE   15:21



23ศาลรััฐธรรมนููญ ผู้้�พิิทัักษ์์หลัักนิิติิธรรม (The Constitutional Court: Protector of the Rule of Law) 

ที่่�มีีฐานะเป็็นผู้้�แทนนิติิบุุคคล จะต้้องรัับผิดทางอาญาที่่�นิิติิบุุคคลนั้้�นไปกระทำำ�ขึ้้�น  

เป็็นบทบัญญััติิที่่�สัันนิษฐานให้้บุุคคลมีีความผิิดในทางอาญาโดยไม่่จำำ�ต้้องพิิสููจน์ว่่า 

บุุคคลนั้้�นกระทำำ�ความผิิด การบัญญััติิกฎหมายในลักษณะดัังกล่่าวนั้้�นขัดหรืือแย้้ง 

ต่่อรััฐธรรมนููญ และขััดต่อหลัักนิิติิธรรมในเร่ื่�องหลัักการต้้องสัันนิษฐานไว้้ก่อนว่า 

ผู้้�ต้้องหาหรืือจำำ�เลยไม่่มีีความผิิด ซึ่่�งศาลรััฐธรรมนููญได้้วางหลัักในเร่ื่�องนี้้�ไว้้ ปรากฏ 

ในคำำ�วิินิิจฉััยของศาลรััฐธรรมนููญอยู่่�หลายเรื่่�อง เช่่น คำ ำ�วิินิิจฉััยศาลรััฐธรรมนููญ 

ที่่� ๑๒/๒๕๕๕, ที่่� ๕/๒๕๕๖, ที่่� ๑๐/๒๕๕๖ และยัังมีีอีีกหลาย   เร่ื่�อง โดยก่อนหน้้านี้้� 

ได้้มีีพระราชบััญญััติิหลายฉบัับของไทยที่่ �มีีบทบััญญััติิในลัักษณะเดีียวกััน 

ที่่�สัันนิิษฐานว่่ามีีความผิิด  เช่่น พร ะราชบััญญััติิขายตรงและตลาดแบบตรง  

พ.ศ. ๒๕๔๕ พระราชบััญญััติิลิิขสิิทธิ์์� พ.ศ. ๒๕๓๗ และพระราชบััญญััติิการประกอบ 

กิิจการโทรคมนาคม พ.ศ. ๒๕๔๔ เป็็นต้้น

 	 จากผลของคำำ�วินิิจฉัยของศาลรััฐธรรมนููญดัังกล่่าว มีกฎหมายหลายฉบัับ 

ซึ่่�งมีีลัักษณะในทำำ�นองนี้้� ภายหลัังสภานิิติิบััญญััติิแห่่งชาติิได้้ตราพระราชบััญญััติิ 

แก้้ไขเพิ่่�มเติิมบทบััญญััติิแห่่งกฎหมายที่่�เกี่่�ยวกัับความรัับผิิดในทางอาญาของ 

ผู้้�แทนนิติิบุุคคล พ.ศ. ๒๕๖๐ ขึ้้�น เพ่ื่�อแก้้ไขบทสันนิษฐานความรัับผิดทางอาญา 

ของผู้้�แทนนิติิบุุคลในพระราชบััญญััติิต่่าง ๆ  ที่่�มีีลัักษณะเดีียวกัับที่่�ศาลรััฐธรรมนููญ 

วิินิิจฉััยว่่าขััดหรืือแย้้งต่่อรััฐธรรมนููญ ซึ่่  �งมีีการแก้้ไขจำำ�นวนเกืือบร้้อยฉบัับ 

ที่่�มีีบทบััญญััติิในลัักษณะนี้้� ซึ่่ �งศาลรััฐธรรมนููญวางหลัักไว้้ว่่าการที่่�จะสัันนิิษฐาน 

ให้้บุุคคลกระทำำ�ความผิิดโดยไม่่ต้้องพิิสููจน์เลยนั้้�นขัดหรืือแย้้งต่่อรััฐธรรมนููญ 

 	 นอกจากนี้้�ยัังมีีคำำ�วินิิจฉัยยืืนยันถึงหลัักนิิติิธรรมที่่�เกี่่�ยวกัับสิทธิของผู้้�ต้้องหา 

หรืือจำำ�เลยในคดีีอาญาอีีกครั้้�ง ในคำำ�วินิิจฉัยศาลรััฐธรรมนููญที่่� ๔/๒๕๕๖ ในเร่ื่�อง 

พระราชบััญญััติิความร่่วมมืือระหว่่างประเทศในเรื่่�องทางอาญา พ .ศ. ๒๕๓๕ 

มาตรา ๔๑ ได้้บัญญััติิให้้พยานหลัักฐานและเอกสารที่่�ได้้มาตามพระราชบััญญััติินี้้� 

ถืือเป็็นพยานหลัักฐานที่่�รัับฟัังได้้ตามกฎหมายนั้้�นเป็็นบทบััญญััติิที่่�บัังคัับให้้ 

จำำ�เลยต้้องถููกผููกมััดตามพยานหลัักฐานหรืือเอกสารที่่�ได้้มาจากการสืืบพยาน 

ของโจทก์์ในศาลต่่างประเทศ ซึ่่ �งจำำ�เลยไม่่มีีโอกาสตรวจหรืือรัับทราบพยาน 
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24 การประชุุมทางวิิชาการเน่ื่�องในวาระศาลรััฐธรรมนููญครบรอบ ๒๐ ปีี

หลัักฐานหรืือต่่อสู้้�คดีีได้้อย่่างเพีียงพอ เป็็นบทบััญญััติิแห่่งกฎหมายที่่�จำำ�กััด 

สิิทธิิเสรีีภาพของบุุคคล กระทบกระเทืือนสาระสำำ�คััญแห่่งสิิทธิิในกระบวนการ 

ยุุติิธรรม ไม่่สอดคล้้องกัับหลัักนิิติิธรรม จึ ึงขัดัหรืือแย้้งต่่อรััฐธรรมนููญ กล่่าวคืือ 

พระราชบััญญััติิดัังกล่่าว มาตรา ๔๑ นี้้� หากเป็็นความร่่วมมืือระหว่่างประเทศในเร่ื่�อง 

ทางอาญา สามารถที่่�จะไปสืืบพยานยังต่่างประเทศได้้ การสืืบพยานในต่างประเทศนั้้�น 

จำำ�เลยจะไปหรืือไม่่ก็็ได้้แต่่ต้้องออกค่่าใช้้จ่่ายเอง ซึ่่ �งการไปสืืบพยานนั้้�นสามารถ 

สืืบพยานลัับหลัังจำำ�เลยได้้  และบััญญััติิไว้้ว่่าการสืืบพยานครั้้�งนั้้�นสามารถนำำ�มา 

เป็็นพยานหลัักฐานในการลงโทษจำำ�เลยได้้ 

 	 ซึ่่�งในเร่ื่�องนี้้�เองมีีพยานคนหนึ่่�งได้้รัับโทษ โดยศาลยุติุิธรรมได้้ลงโทษจำำ�คุก 

ตลอดชีวีิิตและเขาได้้หลบหนีี บั ังเอิิญว่่าพยานคนนี้้�เป็็นพยานที่่�ต้้องมาสืืบพยาน 

ในคดีีอาญาที่่�พนักงานอัยการฟ้อง แต่่พยานเขาหลบหนีีไปต่่างประเทศ พนักงาน 

อััยการจึึงอาศััยความร่่วมมืือระหว่่างประเทศตามมาตรา ๔๑ ไปสืืบพยาน 

ยัังต่่างประเทศ ซึ่่�งทางจำำ�เลยได้้มาร้้องขอต่่อศาลรััฐธรรมนููญว่่า การที่่�ไปสืืบพยาน 

ลัับหลัังจำำ�เลยที่่�ต่่างประเทศ และมาตรา ๔๑ ที่่�บััญญััติิให้้รัับฟังพยานหลัักฐานที่่� 

ไปสืืบยังต่่างประเทศลัับหลัังจำำ�เลยได้้นั้้�น ไม่่สอดคล้้องกัับหลัักนิิติิธรรม ขัดหรืือแย้้ง 

ต่่อรััฐธรรมนููญ เป็็นอีีกคดีีหนึ่่�งซึ่่�งศาลรััฐธรรมนููญได้้อ้้างกติิการะหว่่างประเทศ 

ว่่าด้้วยสิทธิพลเมืืองและสิิทธิทางการเมืือง อันเกี่่�ยวกัับสิทธิที่่�จะได้้รัับการพิิจารณา 

ต่่อหน้้า สิทธิที่่�จะต่่อสู้้�คดีีด้้วยตนเองหรืือโดยผ่านผู้้�ช่่วยเหลืือทางกฎหมาย สิทธิที่่�จะ 

ซัักถามพยานซึ่่�งเป็็นปรปัักษ์์ต่่อตน  และสิิทธิิขอให้้พยานของฝ่่ายตนมาซัักถาม 

ภายในเง่ื่�อนไขเดีียวกัันกับพยานซึ่่�งเป็็นปรปักษ์์ของตน ซึ่่�งนำำ�มาใช้้เป็็นเหตุุผลหนึ่่�ง 

ที่่�สนับสนุนว่าพระราชบััญญััติิดัังกล่่าวขััดหรืือแย้้งต่่อรััฐธรรมนููญ 

	 คำำ�วิินิิจฉััยของศาลรััฐธรรมนููญดัังกล่่าวแสดงให้้เห็็นว่่า หลัักนิิติิธรรม  

นอกจากจะเป็็นหลัักการสำำ�คััญที่่�บััญญััติิรัับรองไว้้ในรััฐธรรมนููญแล้้ว ยั ังมีีผล 

สภาพบังคัับอันเป็็นรูปธรรมที่่�ให้้บทบัญญััติิแห่่งกฎหมายนั้้�น  ไม่่ว่่าจะมีีผลบัังคัับ 

ใช้้อยู่่�หรืือตราออกมาบัังคัับจะต้้องสอดคล้้องกัับหลัักนิิติิธรรมด้้วย มิ ิฉะนั้้�นแล้้ว 

บทบัญญััติิดัังกล่่าวจะขััดหรืือแย้้งต่่อรััฐธรรมนููญ
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25ศาลรััฐธรรมนููญ ผู้้�พิิทัักษ์์หลัักนิิติิธรรม (The Constitutional Court: Protector of the Rule of Law) 

 	 ดัังได้้กล่่าวไว้้ข้้างต้้นแล้้วว่่า เม่ื่�อมีีการตรากฎหมายออกมา หากมีีบุุคคลใด 

มาร้้องต่่อศาลรััฐธรรมนููญ ศาลรััฐธรรมนููญจะเป็็นผู้้�พิิจารณาว่่ากฎหมายนั้้�น 

ขััดหรืือแย้้งกัับรััฐธรรมนููญหรืือไม่่ เป็็นการจำำ�กััดสิิทธิิเสรีีภาพของประชาชน 

เกิินสมควรหรืือไม่่ การตรากฎหมายถูกต้้องหรืือไม่่ นอกจากหลัักในการพิิจารณา 

ตามรััฐธรรมนููญตามมาตรา ๓ และมาตรา ๒๖ แล้้ว ศาลรััฐธรรมนููญจะยึึด 

หลัักนิิติิธรรมในการตัดสินเพ่ื่�อแก้้ไขปััญหาทางสัังคมด้้วย 

 	 คำำ�วินิิจฉัยศาลรััฐธรรมนููญที่่� ๑๕ - ๑๘/๒๕๕๖ ซึ่่�งศาลรััฐธรรมนููญได้้วาง 

หลัักนิิติิธรรมในการใช้้อำำ�นาจของรััฐ ซึ่่ �งถืือเป็น็แนวทางในการปกครองประเทศ 

ที่่�มาจากหลัักความยุุติิธรรมตามธรรมชาติิ สังเกตได้้ว่านอกจากหลัักนิิติิธรรมแล้้ว  

ยัังต้้องคำำ�นึึงถึึงหลัักความยุุติิธรรมตามธรรมชาติิด้้วย อั ันเป็็นความเป็็นธรรม 

ที่่�บริสุุทธิ์์�ปราศจากอคติิโดยไม่่มีีผลประโยชน์์ส่่วนตนเข้้ามาเกี่่�ยวข้้องและแอบแฝง  

หลัักนิิติิธรรมจึึงเป็น็หลัักพื้้�นฐานสำำ�คััญของกฎหมายที่่�อยู่่�เหนืือบทบััญญััติิที่่�เป็็น 

ลายลักษณ์อัักษร แม้้จะมีีบทบัญญััติิเป็็นลายลักษณ์อัักษรก็ตาม แต่่ต้้องคำำ�นึงถึึง 

หลัักนิิติิธรรมด้้วย ซึ่่�งรััฐสภา คณะรััฐมนตรี ศาล รวมทั้้�งองค์์กรตามรััฐธรรมนููญ  

และหน่่วยงานต่าง ๆ  ของรััฐ  จะต้้องยึึดถืือเป็็นแนวทางในการปฏิิบััติิ ดังนั้้�นการอ้้าง 

หลัักเสีียงข้้างมากมาสนัับสนุุนในการใช้้อำำ�นาจตามอำำ�เภอใจ  โดยไม่่คำำ�นึึงถึึง 

เสีียงข้้างน้้อยในการแก้้ไขเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญ ซึ่่�งศาลรััฐธรรมนููญได้้มีคำำ�วินิิจฉัยว่า  

การแก้้ไขเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญจนทำำ�ให้้เกิิดความเสีียหาย  ความเสื่่�อมโทรมของ 

ประเทศชาติิหรืือการวิิวาทบาดหมางและแตกความสามััคคีีกัันอย่่างรุุนแรง 

ในหมู่่�ประชาชนดังที่่�ปรากฏในปัญหาวิิกฤตของชาติิที่่�ผ่่านมาย่่อมขััดต่อหลัักนิิติิธรรม  

แม้้ว่่าการแก้้ไขเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญจะสามารถกระทำำ�ได้้โดยเสีียงข้้างมากเป็็นไป 

ตามที่่�รััฐธรรมนููญกำำ�หนดไว้้ก็็ตาม แต่่กระบวนการแก้้ไขเพิ่่�มเติิมต้้องดำำ�เนิินการ 

ไปด้้วยกระบวนการที่่ �ชอบด้้วยรััฐธรรมนููญและรัับฟัังเสีียงข้้างน้้อยด้้วย  

ซึ่่�งศาลรััฐธรรมนููญยัังวิินิิจฉััยต่่ออีีกว่่า กระบวนการพิิจารณารััฐธรรมนููญที่่�ใช้้ 

เสีียงข้้างมาก เป็็นการลงมติิปิิดอภิิปรายในวาระที่่�หนึ่่�ง โดยละเลยไม่่รัับฟััง 

ความคิิดเห็็นของฝ่่ายเสีียงข้้างน้้อย ร วบรััดปิิดอภิิปราย ปิ ิดการประชุุมเพื่่�อให้้ 
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26 การประชุุมทางวิิชาการเน่ื่�องในวาระศาลรััฐธรรมนููญครบรอบ ๒๐ ปีี

มีีการลงคะแนนเสีียง เป็็นการใช้้อำำ�นาจหน้้าที่่�ไปในทางที่่�มิิชอบ  เพื่่�อประโยชน์ ์

ฝ่่ายเสีียงข้้างมากโดยไม่่เป็็นธรรม อั นเป็็นการขัดต่อหลัักนิิติิธรรมจึึงไม่่ชอบด้้วย 

รััฐธรรมนููญ

 	 นอกจากนี้้� แม้้ว่าการลงมติิในเร่ื่�องใด   ของรััฐสภาจะต้้องอาศััยเสีียงข้้างมาก  

แต่่การออกเสีียงของสมาชิิกรััฐสภาที่่ �เป็็นเสีียงข้้างมากนั้้�น จ ะต้้องกระทำำ� 

โดยวิิธีีการอัันชอบด้้วย ดั ังนั้้�นการที่่�สมาชิิกรััฐสภาบางรายมอบหมายให้้สมาชิิก 

รััฐสภาคนอื่�นใช้้สิทธิออกเสีียงลงคะแนนแทนตน เป็็นการละเมิิดหลัักการพื้้�นฐาน 

ของสมาชิิกรััฐสภาที่่ �ต้้องปฏิิบััติิหน้้าที่่ �โดยไม่่อยู่่� ในความผููกมััดแห่่งอาณััติิ 

มอบหมายหรืือการครอบงำ��ใด  ๆ ต้้ องปฏิิบััติิหน้้าที่่�ด้้วยความซื่่�อสััตย์์สุุจริิต  

เพื่่�อประโยชน์์ส่่วนรวมของประชาชนชาวไทย  โดยปราศจากการขััดกัันแห่่ง 

ผลประโยชน์์ การกระทำำ�การออกคะแนนเสีียงแทนกัันเป็็นการกระทำำ�ที่่�ขััดต่่อ 

รััฐธรรมนููญ ขัดต่อหลัักความซ่ื่�อสััตย์์สุุจริต มิอาจถืือว่่าเป็็นมติิที่่�ชอบของรััฐสภา 

ในกระบวนการพิิจารณาร่่างรััฐธรรมนููญแก้้ไขเพิ่่�มเติิมได้้ ซึ่่ �งตััวอย่่างคำำ�วิินิิจฉััย 

เหล่่านี้้ �เป็็นการยกตััวอย่่างประกอบเช่่นเดีียวกัับศาลยุุติิธรรมที่่�ยกตััวอย่่าง 

คำำ�พิิพากษาศาลฎีีกา

	 คำำ�วิินิิจฉััยของศาลรััฐธรรมนููญนั้้�นเป็็นคำำ�วิินิิจฉััยที่่�สููงที่่�สุุดในประเทศ  

เพราะคำำ�วิินิิจฉััยของศาลรััฐธรรมนููญนั้้�นมีีบััญญััติิไว้้ในรััฐธรรมนููญว่่าทุุกองค์์กร 

ต้้องปฏิิบััติิตาม ดั ังนั้้�นเมื่่�อศาลรััฐธรรมนููญมีีคำำ�วิินิิจฉััยอย่่างไรแล้้ว ทุ ุกองค์์กร 

ต้้องปฏิิบััติิตามคำำ�วิินิิจฉััยนั้้�น  ศาลรััฐธรรมนููญมีีเพีียงศาลเดีียว เมื่่�อตััดสิินแล้้ว 

จะไม่่มีีการอุุทธรณ์์หรืือฎีีกา ซึ่่ �งคดีีที่่�ศาลรััฐธรรมนููญได้้วิินิิจฉััยไปแล้้ว ไม่่ว่่า 

จะเป็็นเรื่่�องการแก้้ไขรััฐธรรมนููญ หรืือเรื่่�องบทบััญญััติิแห่่งกฎหมายขััดต่่อสิิทธิ ิ

หรืือเสรีภาพของประชาชน เม่ื่�อศาลรััฐธรรมนููญวิินิิจฉัยไปแล้้วว่่าขััดหรืือแย้้งกัับ 

รััฐธรรมนููญ ส ภานิิติิบััญญััติิก็็ต้้องไปแก้้ไขกฎหมายให้้สอดคล้้องกัับคำำ�วิินิิจฉััย 

ของศาลรััฐธรรมนููญ ดั ังนั้้�นคำำ�วิินิิจฉััยของศาลรััฐธรรมนููญทุุกเรื่่�อง แม้้จะไม่่มี ี

บทบังคัับให้้ปฏิิบััติิตาม แต่่ต้้องเป็็นที่่�รู้้�กัันว่าสิ่่�งใดที่่�ศาลรััฐธรรมนููญได้้มีคำำ�วินิิจฉัย 

ไปแล้้ว ทุกองค์์กรต้้องปฏิิบััติิตามและนำำ�หลัักนั้้�นไปปฏิิบััติิ
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27ศาลรััฐธรรมนููญ ผู้้�พิิทัักษ์์หลัักนิิติิธรรม (The Constitutional Court: Protector of the Rule of Law) 

 	 ศาลรััฐธรรมนููญนอกจากยึึดตััวบทกฎหมายเป็น็สำำ�คััญแล้้ว เหนืือกว่่า 

ตััวบทกฎหมายคืือหลัักนิิติิธรรมท่ี่�จะต้้องใช้้ แต่่อย่่างไรก็ตาม ไม่่ว่่าหลัักกฎหมาย 

หรืือหลัักนิิติิธรรม สิ่่�งท่ี่�สำำ�คัญท่ี่�สุุดคืือคน ตราบใดก็็ตามถ้้าคนไม่่ดีี เป็็นตุลาการ 

หรืือผู้้�พิิพากษาหรืือข้้าราชการที่่�ไม่่ดีี แม้้กฎหมายจะดีีอย่่างไรก็็ไร้้ประโยชน์์  

บุุคคลเป็็นสิ่่�งสำำ�คััญที่่�สุุด เราจะทำำ�อย่่างไรให้้ประเทศชาติิเจริิญรุ่่�งเรืืองหรืือ 

มีีคุณภาพ เราต้้องหาคนดีีมาปกครองหรืือบริิหารประเทศซึ่่�งเป็็นเร่ื่�องท่ี่�สำำ�คัญ.
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28 การประชุุมทางวิิชาการเน่ื่�องในวาระศาลรััฐธรรมนููญครบรอบ ๒๐ ปีี
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29ศาลรััฐธรรมนููญ ผู้้�พิิทัักษ์์หลัักนิิติิธรรม (The Constitutional Court: Protector of the Rule of Law) 

การบรรยายพิิเศษ 
เร่ื่�อง ศาลรััฐธรรมนููญ : ผู้้�พิิทัักษ์์หลัักนิิติิธรรม

โดย ศาสตราจารย์ ดร.วิิษณุ เครืืองาม  รองนายกรััฐมนตรีี

การประชุุมทางวิิชาการ เน่ื่�องในวาระศาลรััฐธรรมนููญครบรอบ ๒๐ ปีี

วัันที่� ๙ เมษายน พ.ศ. ๒๕๖๑ 

ณ โรงแรมเพนนินซููล่่า กรุุงเทพมหานคร ประเทศไทย

	 ฯพณฯ ท่านประธานศาลรััฐธรรมนููญ His excellency president of the  

constitution court of Korea, Turkey and Indonesia ท่ ่านตุุลาการ 

ศาลรััฐธรรมนููญและท่่านผู้้�มีีเกีียรติิที่่�เคารพทุกท่่านครัับ

 	 ในนามของรััฐบาลและผมเองโดยส่่วนตััวต้้องขอแสดงความยิินดี ี

ที่่�ศาลรััฐธรรมนููญของไทยได้้จัดตั้้�งขึ้้�นอย่่างสมบููรณ์และดำำ�เนิินกิจการปฏิิบััติิหน้้าที่่� 

มาด้้วยความเรีียบร้้อยจนครบ ๒๐ ปี 

	 ระยะเวลา ๒๐ ปีนั้้�นจะว่่าสั้้�นหรืือยาว ช้้าหรืือนานก็ตามทีี ปกติิก็็จะเป็็น 

ระยะเวลาในการใช้้ตัดสินอะไรได้้หลายอย่่าง ท่านที่่�คุ้้�นเคยกับระบบกฎหมายไทย 

ก็็ทราบว่า บุุคคลย่่อมพ้้นจากภาวะผู้้�เยาว์์และบรรลุนิิติิภาวะเม่ื่�ออายุุ ๒๐ ปีบริบููรณ์  

ในทางศาสนาจะบวชเรีียนจะพ้้นจากการเป็็นเด็็กเป็็นผู้้�ใหญ่่ จะพ้้นจากการบรรพชา 

เป็็นสามเณรจนกระทั่่�งอุุปสมบทเป็็นพระภิิกษุุ เขาก็็วััดกันตรงอายุุ ๒๐ ปี 

	 เพราะฉะนั้้�นเม่ื่�อศาลรััฐธรรมนููญได้้ปฏิิบััติิหน้้าที่่�มาครบ ๒๐ ปี เทีียบกับคน 

ก็็คืือว่่ากำำ�ลัังจะบรรลุุนิิติิภาวะ เทีียบกัับพระก็็คืือกำำ�ลัังจะบวชได้้  แต่่ไม่่ว่่าจะ 

เทีียบกับอะไรหรืือไม่่ก็็ตามทีี เราทั้้�งหลายก็ได้้เห็็นแล้้วว่่า ๒๐ ปีที่่�ผ่่านมานั้้�นยาวนาน 

พอที่่�ศาลรััฐธรรมนููญจะพิิสููจน์์อะไรได้้หลายอย่่าง เมื่่�อสัักครู่่�นั่่�งสนทนากัันอยู่่� 

ข้้างนอก ท่ ่านประธานศาลรััฐธรรมนููญเกาหลีีท่่านก็็บอกว่่าของไทย  ๒๐ ปี ี  

ส่่วนศาลรััฐธรรมนููญของท่่าน  ๓๐ ปีี ท่ ่านประธานศาลรััฐธรรมนููญตุุรกีีบอกว่่า  

ของท่่านนี่่� ๖๐ กว่่าปีีแล้้ว ผ มลืืมถามท่่านประธานศาลรััฐธรรมนููญอิินโดนีีเซีีย 

ว่่าก่่อตั้้�งมานานเท่่าไร  แต่่ก็็เป็็นอันว่าศาลรััฐธรรมนููญไทยได้้ทำำ�หน้้าที่่�มา ๒๐ ปี  
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30 การประชุุมทางวิิชาการเน่ื่�องในวาระศาลรััฐธรรมนููญครบรอบ ๒๐ ปีี

ภายใต้้รััฐธรรมนููญถึึงสามฉบับั คืื อ ฉบัับปีี ๒๕๔๐ ฉบัับปีี ๒๕๕๐ และฉบับัปี ี 

๒๕๖๐ 

 	 ๒๐ ปีีนี้้�ไม่่ใช่่ ๒๐ ปี ีที่่�ราบรื่่�นหอมหวน  เป็็น  ๒๐ ปีี ที่่ �ใครก็็ตามลองมา 

นั่่�งเป็็นตุุลาการดูู ก็ ็จะรู้้�สึึกว่่าเป็็นระยะเวลาที่่�วิิกฤตเอาการอยู่่�เหมืือนกััน วิ ิกฤต 

ก็็เพราะว่่าหน้้าที่่�ของศาลรััฐธรรมนููญซึ่่�งศาลก็็คืือศาล ศาลรััฐธรรมนููญไม่่ใช่ ่

องค์์กรทางการเมืือง ไม่่เหมืือนกับเม่ื่�อครั้้�งสมัยที่่�เป็็นตุลาการรััฐธรรมนููญในอดีีต  

แต่่ศาลรััฐธรรมนููญก็็ประสบกับข้้อวิิพากษ์์วิิจารณ์และกระแสหลายอย่่าง บางครั้้�ง 

ก็็จวนเจีียนจะเอาตััวไม่่รอด ผ มเชื่่�อว่่าทุุกครั้้�งที่่�มีีการร่่างรััฐธรรมนููญก็็คงจะ 

ใจหายใจคว่ำำ��กัันทุุกครั้้�งว่่าเขายัังจะรัับรองให้้มีีศาลรััฐธรรมนููญอยู่่�ต่่อไปหรืือไม่ ่ 

เพราะทุุกครั้้�งจะเป็็นโอกาสให้้ทบทวนความจำำ�เป็็นในการมีอยู่่�ของศาลรััฐธรรมนููญ 

เสมอมา แต่่เมื่่ �อทบทวนแล้้วก็็เห็็นว่่ามีีดีีกว่่าไม่่มีี ประโยชน์์มากกว่่าโทษ  

ศาลรััฐธรรมนููญจึึงได้้ดำำ�รงอยู่่�ได้้ และผมเช่ื่�อว่่าจากนี้้�ไป ก็คงจะดำำ�รงอยู่่�ได้้ต่อไป 

อย่่างมั่่�นคงและยั่่�งยืืน

	 ความจริิงการประสบกัับสภาวะ Crisis หรืือวิิกฤตของศาลรััฐธรรมนููญ 

ในช่วง ๒๐ ปีที่่�ผ่่านมานั้้�นเป็็นเร่ื่�องธรรมดามาก เพราะไปดููเถิิดว่าศาลรััฐธรรมนููญ 

หรืือองค์์กรที่่�ทำำ�หน้้าที่่�วิินิิจฉััยอย่่างเดีียวกัับศาลรััฐธรรมนููญของไทยเองไม่่ว่่าจะ 

เรีียกชื่่�อว่่าอะไรก็็ตามทีี ก็ ็จะประสบกัับวิิกฤตทำำ�นองเดียีวกัันทั้้�งนั้้�น รุ ุนแรงกว่่า 

ที่่�ไทยประสบก็็มีี ส หรััฐอเมริิกานั้้�นไม่่มีีศาลรััฐธรรมนููญ เขาให้้ศาลธรรมดา  

ศาลยุุติิธรรมนี่่�แหละเป็็นผู้้�วิินิิจฉััยว่่ากฎหมายขััดรััฐธรรมนููญหรืือไม่่ โดยเรีียก 

อำำ�นาจนี้้�ว่่า Judicial Review แต่่แน่่นอนแม้้ศาลจะมีีมากมายหลายศาล ทุกศาล 

ทำำ�หน้้าที่่�นี้้�ได้้ แต่่คดีีจะต้้องไปสิ้้�นสุดยุุติิที่่� Supreme Court 

 	 แล้้วก็็ไปดููเถิิด Supreme Court ของสหรััฐอเมริิกานั้้�น ตัดสินคดีีออกมา 

แต่่ละเรื่่ �องเป็็นวิิกฤตที่่�รุุนแรงกว่่าที่่�ศาลรััฐธรรมนููญไทยเคยประสบมามาก  

ขนาดฝููงชนยกกัันไปปิิดล้้อมศาล ท่ ่านประธานศาล ท่ ่านผู้้�พิิพากษาศาลใน  

Supreme Court ต้้องหนีีญญ่่ายพ่ายจแจ้้น ปีนหน้้าต่่าง ปีนรั้้�ว ปีนกำำ�แพงออก  

ก็็เคยมีมาแล้้ว อย่่างน้้อยศาลรััฐธรรมนููญไทยก็ยัังไม่่เคยเจออย่่างนั้้�น ถูกขว้้างปา 
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31ศาลรััฐธรรมนููญ ผู้้�พิิทัักษ์์หลัักนิิติิธรรม (The Constitutional Court: Protector of the Rule of Law) 

ทั้้�งขว้้างตััวบุุคคลและขว้้างยานพาหนะที่่�ท่่านนั่่�งไปทำำ�งาน  เพราะคนต่่อต้้าน 

คััดค้้านคำำ�พิิพากษาที่่� Supreme Court ตั ัดสิินก็็เคยมีีมาแล้้ว ถู ูกกล่่าวหาว่่า 

ทำำ�ผิดหน้้าที่่�แทนที่่�จะตััดสินธรรมดา ไปตััดสินเหมืือนชี้้�ช่่องให้้กับรััฐบาล ประหนึ่่�งว่่า 

เป็็นที่่�ปรึึกษาของรััฐบาล ถู ูกกล่่าวหาว่่าเป็็นตััวขััดขวางความเจริิญการพััฒนา 

ประเทศก็็เคยถูกกล่่าวหามาแล้้ว เคยวิจารณ์แม้้กระทั่่�งว่่า ถ้้า Supreme Court  

ไม่่ได้้ตััดสิินอย่่างนั้้�นในคดีีเรื่่�องหนึ่่�ง ส หรััฐอเมริิกาก็็คงจะไม่่ต้้องเกิิดสงคราม 

กลางเมืือง ลิ ินคอร์์นจะไม่่ถููกยิิง แต่่นั่่�นเพราะศาลไปตััดสิินเข้้าอย่่างนั้้�น จึ ึงเกิิด 

วิิกฤตทางการเมืือง เกิิดสงครามแบ่่งแยกดิินแดน  เกิิด  Civil War ก็ ็เพราะ 

คำำ�พิิพากษาของ Supreme Court ก็เคยถูกกล่่าวหามาแล้้ว

 	 ศาลรััฐธรรมนููญของไทยก็เคยถูกกล่่าวหา เพีียงแต่่ไม่่ถึึงขนาดรุนแรงเช่่นนั้้�น  

ข้้อกล่่าวหาว่่าตััดสิินอิิงการเมืือง ตั ัดสิินเกิินคำำ�ขอ ตั ัดสิินในทางที่่�ประหนึ่่�งว่่า 

ชี้้�ช่่องให้้รััฐบาล ตั ัดสิินไม่่ถููกต้้อง ตั ัดสิินเถรตรง ตั ัดสิินแบบก่่อปััญหา ๒๐ ปี ี 

ที่่�ผ่่านมานั้้�น บรรยากาศอย่่างนี้้�มีีอยู่่�ทั้้�งนั้้�น เพราะฉะนั้้�นบางทีีอาจจะต้้องมีีใครสักคน  

ทีีมสัักทีีมหนึ่่�งลุุกขึ้้�นมาเขีียนถึึงประวััติิชีีวิิตของศาลรััฐธรรมนููญไทยบ้้าง ไม่่ต้้อง 

ทำำ�ในเชิิงวิิชาการเหมืือนกับมาวิิเคราะห์์คำำ�วินิิจฉัย แต่่เล่่า Story หรืือบรรยากาศ 

ให้้เห็็นว่าผ่่านร้้อนผ่านเย็็น ผ่านทุกข์์ผ่่านสุข ผ่านวิกฤตมาอย่่างไรบ้้าง ก็เป็็นเร่ื่�อง 

น่่าจะมีีใครคิดวิจััยและก็็ทำำ�งานเร่ื่�องนี้้�ออกมาบ้้าง เพราะต่่อจากนี้้�ไปมัันก็มีีแต่่จะ 

เดิินหน้้าต่่อไปเร่ื่�อย ๆ และแน่่นอนว่าคำำ�วิจารณ์อาจจะมีีมาอีีก

	 เพราะฉะนั้้�นก็็คงต้้องอยู่่�กัันด้้วยความอดทน  อดกลั้้�น  อดออม นี่่ �แหละ  

ท่่านผู้้�มีีเกีียรติิที่่�เคารพ หั ัวข้้อที่่�ทางท่่านผู้้�จััดได้้กำำ�หนดให้้ผมได้้มาบรรยายนั้้�น  

ต้้องขออภััยถ้้าเป็็นการต้้องเอามะพร้้าวห้้าวมาขายสวน ผ มเข้้าใจว่่าเป็็นเรื่่�องที่่� 

จััดให้้มีการบรรยายหัวข้้อนี้้�ประหนึ่่�งว่่าจะ Commemorate คืือรำำ�ลึกถึึง ๒๐ ปี 

ของศาลรััฐธรรมนููญ บทบ าทหน้้าที่่�ก้้าวที่่�จะมีีต่่อไป ในลัักษณะของเชิิงวิิชาการ  

และก็็เป็็นข้้อมููลที่่�เป็็น  Informative มากกว่่าที่่�จะมาวิิเคราะห์์ หัวข้้อที่่�ตั้้�งไว้้นั้้�น 

มีีว่่า ศาลรััฐธรรมนููญ หลัักประกัันหรืือผู้้�พิิทัักษ์์หลัักนิิติิธรรม คำำ�ว่่าผู้้�พิิทัักษ์์ 

หลัักนิิติิธรรมนั้้�น อาจจะเรีียกว่่า Protector of The Rules of law แต่่บางครั้้�ง 
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32 การประชุุมทางวิิชาการเน่ื่�องในวาระศาลรััฐธรรมนููญครบรอบ ๒๐ ปีี

ในต่างประเทศเขาก็็เคยจัดบรรยายหัวข้้อทำำ�นองนี้้�เกี่่�ยวกัับศาลรััฐธรรมนููญของเขา  

เขาจะใช้้คำำ�ว่า Guardian of The Rules of law ซึ่่�งก็็แปลเป็็นไทยเหมืือนกันว่า 

ผู้้�พิิทัักษ์์หลัักนิิติิธรรม 

	 ผมขอใช้้เวลาสัักนิิดหนึ่่�งในการเริ่่�มต้้นพูดถึงหลัักนิิติิธรรมหรืือ The Rules  

of law ก่อน แล้้วค่่อยพูดถึงเร่ื่�องศาลรััฐธรรมนููญทีีหลััง เพราะรััฐธรรมนููญใหญ่่กว่่า 

ศาลรััฐธรรมนููญ และหลัักนิิติิธรรมนั้้�นก็็ใหญ่่กว่่ารััฐธรรมนููญ หลัักนิิติิธรรมหรืือ 

ที่่�เราเรีียกหรืือบััญญััติิขึ้้�นตรงกัับคำำ�ในภาษาอัังกฤษว่า The Rules of law นั้้�น 

เป็็นคำำ�ที่่�เขารู้้�จัักกัันทั่่�วโลก โดยเฉพาะในประเทศอัังกฤษและประเทศที่่�ได้้รัับ 

อิิทธิพลจากอัังกฤษ The Rules of law นั้้�นเป็็นเหมืือนลมหายใจของระบบกฎหมาย 

และการยุุติิธรรมของประเทศเหล่่านั้้�น  ในประเทศอื่่�นก็็อาจจะมีีลมหายใจหรืือ 

กลิ่่�นไออย่่างเดีียวกััน  แต่่อาจจะเรีียกอย่่างอื่่�นด้้วยความกระดาก ขวยเขิิน  หรืือ 

มิิฉะนั้้�นก็ด้้วยเหตุุผลอ่ื่�น ๆ ที่่�จะไม่่ขอเรีียกว่่า Rules of law 

 	 ในภาคพื้้�นทวีีปยุุโรปเช่่น ฝรั่่ �งเศส  หรืือเยอรมััน สวิ ิส  ออสเตรีีย อิ ิตาลี ี 

เขาจะไม่่ค่่อยคุ้้�นกับคำำ�ว่า The Rules of law แต่่คุ้้�นกับคำำ�ว่า Legal State  

ซึ่่�งเราแปลเป็็นไทยว่่านิิติิรััฐ และเมื่่�อหลัักเดีียวกัันนี้้� คืื อ The Rules of law  

ของอัังกฤษลงเรืือเมย์์ฟลาวเวอร์์ไปดิินแดนอเมริิกา ไปหยั่่�งรากสถิิตย์์อยู่่�ที่่�นั่่�น 

จนกระทั่่�งตั้้�งขึ้้�นเป็็นประเทศสหรััฐอเมริิกา จนกระทั่่�งมีีรััฐธรรมนููญ จนกระทั่่�งมีี 

อรรถคดีีต่่าง ๆ  ขึ้้�นไปสู่่�ศาล ให้้ศาลนำำ�กฎหมายมาปรัับใช้้ หรืือแม้้แต่่ประดิิดประดอย 

หลัักใดหลัักหนึ่่�งขึ้้�นมาปรัับใช้้ ส หรััฐอเมริิกาก็็ไม่่ใช้้คำำ�ว่่า The Rules of law  

ก็็ด้้วยเหตุุผลหลายอย่่าง อาจจะกระดาก อาจจะขวยเขิิน อาจจะคิิดต่างมุุม อาจจะ 

ต้้องการสร้้างความแตกต่่าง เพราะสหรััฐอเมริิกานั้้�นดูพยายามจะทำำ�อะไรให้้ต่างจาก 

อัังกฤษอยู่่� ไม่่อย่่างนั้้�นก็ไม่่จะสมกัับที่่�ว่่าเคยเป็็นเมืืองของเขาแล้้วแยกตััวออกมา 

แล้้วยัังจะกลัับไปเหมืือนเขานี่่�มัันคงจะกระดากกระเด่ื่�องอยู่่�เหมืือนกัน สหรััฐอเมริิกา 

ก็็ไปเอาคำำ�ในกฎหมายอัังกฤษอีีกคำำ�หนึ่่�งที่่�เคยใช้้คู่่�กัันมากัับคำำ�ว่่า The Rules  

of law มาใช้้แทนในสหรััฐอเมริิกา นั่่ �นก็็คืือคำำ�ว่่า Due process of law  

สามคำำ�นี้้�มัันมีความต่่างกัันอยู่่� แต่่มัันก็มีีความคล้้ายคลึึง 
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33ศาลรััฐธรรมนููญ ผู้้�พิิทัักษ์์หลัักนิิติิธรรม (The Constitutional Court: Protector of the Rule of Law) 

 	 เอาว่่าในอังกฤษเรีียกว่่า The Rules of law ในภาคพื้้�นทวีปยุุโรปเรีียกว่่า  

Legal State ในสหรััฐอเมริิกาเรีียกว่่า Due process of law ทีนี้้�ก็็แล้้วแต่่ว่่า 

ประเทศไหนจะมีีเมืืองขึ้้�น มี ีอาณานิิคม มี ีอิิทธิิพลในประเทศไหน  แนวความคิิด 

ของตััวก็็จะไปหยั่่�งรากฝัังลึึกปรากฏในประเทศนั้้�น   ประเทศไทยนั้้�นเอามาทั้้�งหมด  

ใครเขามีีอะไรเราถนััดอยู่่�แล้้ว เราก็็เอามาทั้้�ง Rules of law เอามาทั้้�ง Legal State  

เอามาทั้้�ง Due process of law แต่่พอเอามาแล้้วก็็มีีปััญหาว่่าของเดิิมมัันเป็็น 

ภาษาอัังกฤษ พ อมาถึึงของไทยจะเรีียกอะไร  เราก็็ต้้องบััญญััติิศััพท์์มัันขึ้้�นมา 

การบัญญััติินั้้�นนอกจากจะสะดวกคุ้้�นลิ้้�นคุ้้�นหูคนไทยแล้้ว มันทำำ�ให้้เราหายกระดาก 

ไปได้้ว่าไปเอาของฝรั่่�งมา เพราะเราก็็บอกว่่าช่ื่�อมัันเราตั้้�งเองนะ

 	 ในกรณี Legal State ดูจะไม่่ค่่อยเป็็นปัญหาในการจะเรีียกในภาษาไทย 

เท่่าไหร่่นัักเพราะมัันแปลตรงตามตััวได้้ เราก็็เลยแปลว่่านิิติิรััฐ 

 	 ส่่วนในกรณี Due process of law นั้้�นดูจะเป็็นปัญหาเพราะมัันยาวยุ่่�งยาก 

แปลยาก เราก็็รู้้�กัันว่า Due นั้้�นแปลว่่าดีีงาม Process แปลว่่ากระบวนการ of law  

แปลว่่าแห่่งกฎหมาย ถ้้ าแปลเอาความก็็ต้้องแปลว่่า กระบวนการอัันดีีงาม 

ตามกฎหมายซึ่่�งฟัังไม่่รู้้�เร่ื่�อง เม่ื่�อไหนๆ ไม่่รู้้�เร่ื่�องก็็พยายามจะบััญญััติิให้้มันยุ่่�งเข้้า 

จะได้้ไม่่ต้้องรู้้�เรื่่�องมาก ๆ เอาแต่่ Philosophy เขามามากกว่่า สมั ัยผมเรีียน 

กฎหมายใหม่่ ๆ มี ีอาจารย์์ท่่านหนึ่่�งที่่�จุุฬา ท่ ่านเป็็นนัักเรีียนกฎหมายอเมริิกััน  

ท่่านบััญญััติิศััพท์์ขึ้้�นเป็็นคนแรก แต่่ดููจะไม่่ค่่อยติิดปากคืือไม่่ค่่อยจะมีีคนใช้้  

ที่่�จริิงท่่านบััญญััติิได้้เก๋๋มากด้้วยซ้ำำ��ไป ผ มอยากเชิิญชวนให้้ช่่วยกัันใช้้ คืื อท่่าน 

บััญญััติิว่่า ศุุภนิิติิกระบวน ศุุภแปลว่่าดีีงาม ตรงกัับคำำ�ว่า due นิติิก็็แปลว่่า of law  

กระบวนก็็คืือ process ศุ ุภนิิติิกระบวน  แต่่พอผมเจอท่่านผมถามต่่อไปว่่า  

แล้้วศุุภนิิติิกระบวนนี่่�แปลว่่าอะไรอาจารย์ ์ท่านก็บอกไม่่รู้้� ก็แปลอย่่างที่่�อเมริิกััน 

เขาแปล แปลอย่่างที่่�ฝรั่่�งเขาแปลกัันนั่่�นแหละ 

 	 แต่่คำำ�ที่่ �ควรจะแปลได้้ง่่ายกลัับกลายเป็็นคำำ�ที่่ �แปลยากนั่่ �นคืือคำำ�ว่่า  

The Rules of law คนไทยรู้้�จััก The Rules of law มาประมาณร้้อยปีแล้้ว 

เมื่่�อคนไทยไปเรีียนที่่�อัังกฤษ นั ักกฎหมายไทยที่่�จบจากอัังกฤษเมื่่�อ ๑๐๐ ปี  ี 
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34 การประชุุมทางวิิชาการเน่ื่�องในวาระศาลรััฐธรรมนููญครบรอบ ๒๐ ปีี

๑๒๐ ปี ตั้้�งแต่่เสด็จในกรมราชบุุรีีมาท่่านก็เอาคำำ�นี้้�มาใช้้ ไปดููในเล็็คเชอร์์ราชบุุรีี 

แต่่ท่่านทัับศัพท์ว่่า Rules of law ไม่่แปล ไม่่บััญญััติิ แต่่อธิิบายเอาว่่ามัันคืืออะไร  

คนไทยก็เข้้าใจว่า อ๋อ อย่่างนี้้�เรีียกว่่า The Rules of law แต่่เรีียกอะไร เราก็็เรีียก  

Rules of law ไม่่เคยเรีียกว่่าหลัักนิิติิธรรม เพราะเรายัังไม่่ได้้บัญญััติิขึ้้�น และไม่่รู้้�

ด้้วยว่าถ้้าเรีียกมัันควรจะเรีียกนิิติิธรรม อย่่ากระนั้้�น ก็เรีียกมัันว่า Rules of law 

	 คำ ำ�ว่ ่าหลัักนิิติ ิธรรมนั้้ �นปรากฏเป็็นครั้้  �งแรกในสมััยรั ัชกาลที่่ �  ๖  

เม่ื่�อปีี พ.ศ. ๒๔๖๗ คนที่่�บััญญััติิขึ้้�นคืือรััชกาลที่่� ๖ แต่่ท่่านไม่่ได้้ตั้้�งใจจะใช้้คำำ�ว่า 

นิิติิธรรมในความหมายที่่�ฝรั่่�งเขาเรีียกว่่า Rules of law ท่านบัญญััติิคำำ�ขึ้้�นมาก็็จริงอยู่่�  

แต่่ท่่านต้้องการใช้้คำำ�นี้้�ในความหมายอีกอย่่างหนึ่่�ง ฉะนั้้�นมันไม่่ตรงกัันกับ Rules  

of law ท่านต้้องการใช้้คำำ�ว่านิิติิธรรมในความหมายที่่�แปลว่่ากฎหมาย กฎหมาย 

อะไรก็็ได้้ ถ้้ าไม่่อยากเรีียกว่่ากฎหมายก็็เรีียกว่่า นิ ิติิธรรม กฎหมายดีีก็็นิิติิธรรม  

กฎหมายเลวก็็นิิติิธรรม กฎหมายลายลัักษณ์์อัักษรก็็นิิติิธรรม กฎหมายไม่่เป็็น 

ลายลัักษณ์์อัักษรก็็นิิติิธรรม นั่่ �นคืือท่่านบััญญััติิคำำ�นี้้�เอาไว้้ในกฎมณเฑีียรบาล 

ว่่าด้้วยการสืืบราชสัันตติิวงศ์์ พ .ศ. ๒๔๖๗ ซึ่่ �งเป็็นกฎหมายที่่�กำำ�หนดกฎเกณฑ์์ 

การสืืบราชสมบััติิ แล้้วใช้้มาจนถึงทุุกวัันนี้้� 

 	 ในนั้้�นพูดถึงคำำ�ว่าหลัักนิิติิธรรมเป็็นครั้้�งแรก แต่่ใช้้ในความหมายที่่�แปลว่่า 

กฎหมาย ถ้้าเรีียกว่่ากฎหมายมันก็ธรรมดาสามััญ ไม่่ขลััง ไม่่ศัักดิ์์�สิิทธิ์์� ไม่่เก๋๋ ไม่่เท่่ 

หรืืออะไรไม่่ทราบ ท่ ่านก็็เรีียกว่่านิิติิธรรม อย่่างน้้อยคำำ�นี้้�มัันก็็เกิิดขึ้้�นแล้้วหละ  

เช่่นเดีียวกัับหลากหลายคำำ�ที่่�มัันจะมีีประวััติิคล้้าย   กัน คำำ�ว่า Reform นั้้�นเรารู้้�ว่่า 

แปลว่่าปฏิิรููป แต่่ว่่าคำำ�ว่่าปฏิิรููปนั้้�นมีีมานานแล้้ว น านมากจนกระทั่่�งเราอาจจะ 

นึึกไม่่ถึึง เพราะว่่าคำำ�ว่่าปฏิิรููปนั้้�น พร ะพุุทธเจ้้าเคยตรััส ถ้้ าไปดููในมงคลสููตร  

สููตรที่่�ว่่าด้้วยสิริิมงคลบท ๓๘ ประการที่่�พระสวดเวลาเราทำำ�บุุญบ้้าน ทำำ�บุุญอายุุ  

เมื่่ �อเทวดาไปถามพระพุุทธเจ้้าว่่าสิิริิมงคลเกิิดขึ้้ �นได้้อย่่างไร ท่ ่านก็็ตรััสว่่า  

อเสวนา จพ าลานััง การไม่่คบคนพาล บั ัณฑิิตานััน จ เสวนา การคบแต่่บััณฑิิต  

บููชา จปุชะนีียานััง การบูชาผู้้�ที่่�ควรบูชา เอตมังคลามุุตจตมัง นี่่�คืือมงคลอัันประเสริฐ 

ชุุดแรก แล้้วท่่านก็็ขึ้้�นชุุดที่่�สอง ปฏิิรููปเทสวาโสจะ การอยู่่�ในประเทศเขตแคว้้น 
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35ศาลรััฐธรรมนููญ ผู้้�พิิทัักษ์์หลัักนิิติิธรรม (The Constitutional Court: Protector of the Rule of Law) 

ดิินแดนที่่�มีีการปฏิิรููป บุุพเพจตกปุุญญตา นี่่�บุุพเพสันนิวาส เป็็นมงคลอัันประเสริฐ  

นี่่�แสดงว่่าเป็็นการใช้้คำำ�ว่าปฏิิรููป

 	 เม่ื่�อเรารู้้�จััก Reform เราคิิดจะทำำ� Reform เราไม่่รู้้�จะบััญญััติิภาษาไทย 

ว่่าอย่่างไร ก็ไปยืืมคำำ�ว่าปฏิิรููปมาใช้้  เพีียงแต่่ความหมายผิดกันอยู่่�บ้้าง เพราะว่่า 

ปฏิิรููปนั้้�นแปลได้้หลายอย่่าง ลากท่่านเข้้าวััดสักนิิดหนึ่่�ง คำำ�ว่าธรรมปฏิิรููปแปลว่่า 

การบิิดเบืือนหลัักธรรมะ คำ ำ�ไหนที่่ �แปลว่่าบิิดเบืือน คืื อคำำ�ว่ ่า ปฏิิรู ูป  

มิิตรมีีสองอย่่างคืือมิิตรแท้้ ส องมิิตรปฏิิรููป อย่่าไปหลงดีีใจถ้้ามีีใครชมว่่า 

คุุณมิิตรปฏิิรููป อย่่าไปนึึกว่่าเป็็นมิิตรที่่�ปรัับปรุุงเปลี่่�ยนแปลง ปฏิิรููปแล้้ว ไม่่ใช่่  

เพราะมิิตรปฏิิรููปนั้้�นแปลว่่าเพ่ื่�อนจอมปลอม เพราะฉะนั้้�นเป็็นการเอาคำำ�ว่าปฏิิรููป 

ใช้้ในความหมายที่่�ต่่างจากในอดีีต

 	 นิิติิธรรมนั้้�นเราก็็เคยใช้้ในคำำ�ว่่าแปลว่่ากฎหมาย  ไม่่ได้้คิิดลงไปถึึงขนาด 

เรื่่�องของปรััชญา Philosophy อย่่างที่่�เราให้้น้ำำ��หนัักกัับคำำ�ว่่า Rules of law  

ในปัจจุบััน อ้้าว แล้้วคำำ�ว่า Rules of law ที่่�จะเอามาใช้้กันในภาษาไทยในปัจจุบััน 

มัันมากัันอย่่างไรเมื่่�อไหร่่ ผ มเข้้าใจว่่าเมื่่�อประมาณ ๖๐ ปี ีเศษมาแล้้ว เมื่่�อมีี 

การประชุุมนานาชาติิเกิิดขึ้้�น  โดยสหประชาชาติิและโดยองค์์การสากลที่่�เรีียกว่่า  

World peace to law เขาเชิิญนัักกฎหมายนานาประเทศประชุุมกัันก่่อนปีี  

พ.ศ. ๒๕๐๐ ไปประชุุมที่่�ตุุรกีบ้้าง ที่่�ยุุโรปบ้้าง นักกฎหมายไทยก็ไป แล้้วก็็ไปกี่่�ครั้้�ง ๆ   

ก็็จะได้้ยิินเขาพููดถึงแต่่ Rules of law กันทุกครั้้�ง ๆ พูดด้้วยความหมายว่าต้้องมีี  

ต้้องทำำ� ต้้ องทำำ�ให้้เกิิด พ วกที่่�มาประชุุมกัันนี่่�กลัับไปเป็็นผู้้�พิิพากษา กลัับไปเป็็น 

อััยการ เป็็นอาจารย์์ ต้้องพยายามไปปลููกฝัังหลััก Rules of law ให้้ได้้ Rules of  

law มันใหญ่่กว่่าอะไรทั้้�งหมด โลกกำำ�ลังยุ่่�งเพราะว่่าไม่่มีี Rules of law 

 	 เราก็็เลยรู้้�สึึกรู้้�สาถึึงความสำำ�คัญของ Rules of law ต่อกัันติิดกับ Rules  

of law ที่่�เราเคยคุ้้�นกันมาตั้้�งแต่่ในอดีีต  เพีียงแต่่เราพููดถึงมัันในลักษณะผ่่าน ๆ  

เอ๊๊ะ คราวนี้้�ดููท่่าจะเอาจริิงกัันทั่่�วโลก ยุ ุคนั้้�นนะครัับ ยุ ุคที่่�หายใจเข้้าก็็เป็็น 

สิิทธิิมนุุษยชน  Human rights หายใจออกก็็เป็็น  Rules of law Human  

Rights เราแปลได้้ว่าสิิทธิมนุุษยชน แต่่ Rules of law นี่่�แปลไม่่ออก เม่ื่�อแปลไม่่ออก 
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ก็็พยายามแปลกัันใหญ่่ ถ้้าใครไปอ่่านวารสารทางกฎหมายสำำ�คัญเม่ื่�อหกสิิบปีที่่�แล้้ว  

ไม่่ว่่าจะเป็็นบทบััณฑิิตหรืือดุุลพาหของกระทรวงยุุติิธรรม ผู้้�พิิพากษา อั ัยการ  

ครููบาอาจารย์ท์างกฎหมายท่านเขีียนบทความไปลงกัันมากมาย 

 	 อาจารย์์วิิกรม เมาลานนท์ อาจารย์์ธานิินทร์ กรััยวิเชีียร ท่านอาจารย์์สััญญา  

ธรรมศัักดิ์์� นักกฎหมายใหญ่่ ๆ ท่านก็มีี Contribution คืือเขีียนบทความไปลง  

พอมีีถึึงคำำ�ว่า The Rules of law ทุกคนก็จะสนุกสนานที่่�จะแต่่งศััพท์ขึ้้�นเองว่่า 

ภาษาไทยคืืออะไร ผ มจำำ�ได้้  ม.ร.ว.เสนีีย์์ ปราโมช ท่ ่านบััญญััติิศััพท์์ขึ้้�นมาว่่า  

“หลักนิิติิศาสตร์์” ปรากฏว่าไม่่ติิดตลาด ไม่่มีีคนใช้้ ทุกคนก็ยัังไป Rules of law  

ท่่านอาจารย์์จิิตติิ ติิงศภััทิิย์์ ท่ ่านได้้บััญญััติิว่่า “หลัักของหลัักกฎหมาย”  

ไม่่มีีคนใช้้ตาม ท่านอาจารย์วิ์ิกรม เมาลานนท์ ท่านก็มาเหนืือเมฆบััญญััติิใหม่่เลย 

ให้้หรููหราไปเลยว่่า “นิิติิสดมภ์์” โดยท่่านแปลว่่า คำ ำ�ว่่าสดมภ์์นี่่�แปลว่่าเสาหลััก 

เหมืือนกัับคำำ�ว่่าจตุุสดมภ์์ นิ ิติิสดมภ์์แปลว่่าเสาหลัักทางกฎหมาย ก็ ็คืือ Rules  

of law เก๋๋มาก แต่่ไม่่มีีคนใช้้ตาม ทุกคนกลัับไป Rules of law อย่่างเดิิม จนวันหนึ่่�ง 

เมื่่�อท่่านอาจารย์์สััญญา ธรรมศัักดิ์์� ขณะเป็็นปลััดกระทรวงยุุติิธรรม ท่ ่านต้้อง 

ไปกล่่าวสุุนทรพจน์ที่่�ไหน หรืือท่่านจะเขีียนบทความไปที่่�ไหนท่านจะเขีียนชมใคร  

ท่่านจะเขีียนคำำ�ไว้้อาลััยอะไร ก็วกกลัับมาทางกฎบััตรกฎหมาย แล้้วจะต้้องพููดถึง 

เรื่่�อง Rules of law ท่ ่านจะเรีียกในภาษาไทยว่่า “หลัักนิิติิธรรม” ทุุกครั้้�ง  

แล้้วท่่านก็บอกด้้วยว่าเป็็นการเอาคำำ�ที่่�รััชกาลที่่� ๖ ได้้เคยบัญญััติิขึ้้�นมาปััดฝุ่่�นใช้้ใหม่่  

แล้้วก็็ใส่่ความหมายใหม่่ลงไป 

 	 ท่่านบอกว่่าคำำ�ว่านิิติิธรรมในความหมายท่านนั้้�นไม่่ได้้แปลว่่า Rules of law  

เฉย  ๆ แต่่มัันต้้องเป็็น  Good law คืื อเป็็นกฎหมายที่่�ดีี เป็็นการปกครอง 

โดยกฎหมาย กฎหมายเป็็นใหญ่่ ท่านก็เรีียกหลัักนิิติิธรรม เม่ื่�อท่่านใช้้ไปสัักห้้าหน 

สิิบหน  อาศััยว่่าท่่านเป็็นปลััดกระทรวงยุุติิธรรม ก็ ็ดููว่่าจะมีีคนเลื่่�อมใสใช้้ตาม  

ตั้้�งแต่่นั้้�นมาก็็มีีการใช้้คำำ�ว่่าหลัักนิิติิธรรมกัันมาโดยตลอด  โดยเจตนาให้้ตรงกััน  

Rules of law บางทีีเขีียนภาษาไทยก็วงเล็็บภาษาอัังกฤษ The Rules of law  

บางทีีเขีียนภาษาอัังกฤษก็วงเล็็บภาษาไทยว่าหลัักนิิติิธรรม แล้้วก็็ชิินกันไป 
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37ศาลรััฐธรรมนููญ ผู้้�พิิทัักษ์์หลัักนิิติิธรรม (The Constitutional Court: Protector of the Rule of Law) 

 	 แต่่แม้้กระนั้้�นก็็ตามมัันเป็็นการใช้้หรืือการชิินก็็ยัังอยู่่�ในแวดวงวิิชาการ  

อยู่่�ในตำำ�รา ครููบาอาจารย์์ท่่านก็็สอนในห้้องเรีียน  เธอต้้องรู้้�จัักหลัักนิิติิธรรม  

เธอต้้องมีีหลัักนิิติิธรรม ผู้้�พิิพากษาจะต้้องใช้้หลัักนิิติิธรรมในการตััดสิิน อั ัยการ 

ก็็ต้้องใช้้ ตำำ�รวจก็ต้้องมีี รััฐบาลก็็ต้้องรู้้�จััก ก็พููดกันในลักษณะ คำำ�สอน คำำ�แนะนำำ�  

ไม่่ได้้เป็็นบทบังคัับ คืือไม่่มีี Legal Sanction แล้้วก็็เท่่มาก ถ้้าใครจะพููดอะไรก็ตาม 

แล้้วก็็หยอดคำำ�ว่่าหลัักนิิติิธรรมลงไปสัักนิิด ถ้้ าท่่านนึึกบรรยากาศไม่่ค่่อยออกว่่า 

มัันเท่่อย่่างไร ท่านก็ลองนึึกถึึงคำำ�ว่า “ธรรมาภิิบาล” 

 	 เราหายใจเข้้าหายใจออก ธรรมาภิิบาล วั ันละสามเวลาหลัังอาหาร 

มา ๒๐ ปีแล้้ว คำำ�นี้้�เม่ื่�อตอนมาถึึงในเมืืองไทยใหม่่ มันเป็็นภาษาอัังกฤษว่า Good  

governance แล้้วเราก็็ไม่่รู้้�จะเรีียกมัันอย่่างไรในภาษาไทย ทุกคนก็เลยเรีียกว่่า  

Good governance คำำ�นี้้�ธนาคารโลก สหประชาชาติิเป็็นคนบัญญััติิขึ้้�น  แล้้วก็็ 

เรีียกร้้องให้้ประเทศทั้้�งหลายมี Good governance 

 	 Good governance ของเขาก็็คืือว่่าการจััดระเบีียบการปกครองที่่�ดีี  

โปร่่งใส  แต่่เราไม่่รู้้�จะเรีียกมัันว่่าอย่่างไรในภาษาไทย มั ันไม่่รู้้�จะเรีียกอย่่างไร 

ก็็เรีียกทัับศััพท์์ไป ในคราวหนึ่่�งยุุคสมััยรััฐบาลท่่านนายกชวน  หลีีกภััย  ปกติ ิ

ท่่านนายกชวนท่่านเป็็นคนรำำ�คาญที่่�ใครชอบพููดภาษาไทยปนภาษาอัังกฤษ  

ผมเคยสัังเกตแม้้กระทั่่�งกัับคำำ�ว่่าโอเคท่่านก็็จะไม่่ค่่อยพููด  เวลาเราถามท่่านว่่า  

“โอเคไหม” ท่านก็บอกว่่า “ตกลง” วันหนึ่่�งประชุุม ก.พ. ท่านนายกเป็็นประธาน ก.พ.  

ท่่านก็็บอกที่่�นั่่�งกัันอยู่่�นี่่�ผู้้�รู้้�ทั้้�งนั้้�น  ลองบััญญััติิศััพท์์ภาษาไทยขึ้้�นมาใช้้แทนคำำ�ว่่า  

Good governance สิ ิ ปรากฏว่่าบััญญััติิไม่่ได้้ มี ีผู้้�เสนอว่่าในประเทศไทยมี ี

คณะกรรมการชุดหนึ่่�งมีีช่ื่�อว่่าคณะกรรมการบัญญััติิศััพท์ทางรััฐศาสตร์ ตั้้ �งอย่่าง 

เป็็นทางการ มีหน้้าที่่�บััญญััติิศััพท์ในทางรััฐศาสตร์ ไปให้้กรรมการนั้้�นบัญญััติิแล้้ว 

เอาเข้้า ครม. แล้้ว ครม. ก็รัับรอง มันจะได้้เป็็นคำำ�ภาษาไทยที่่�ใช้้กัน ท่านนายกก็็เลย 

สั่่�งผม ซึ่่�งตอนนั้้�นเป็็นเลขาธิิการ ครม. ไปจััดการ ผมก็็มีีหนัังสืือถึึงกรรมการบัญญััติิ 

ศััพท์รััฐศาสตร์ว่่า Good governance ภาษาไทยจะเรีียกว่่าอะไร หายไปพัักหนึ่่�ง 

ก็็มีีบััญญััติิมา ผ มก็็ดีีใจ  เอาเข้้าคณะรััฐมนตรีีว่่า บั ัดนี้้�เขาบััญญััติิมาแล้้วว่่า  
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Good governance นั้้�นให้้ใช้้ในภาษาไทยว่า “ศุุภประศาสนการ” แถมแปลมา 
ให้้เสร็จว่า Good แปลว่่าดีี เรีียกเท่่ ๆ  ก็คืือ ศุภ Governance แปลว่่าการปกครอง  
เรีียกเท่่ ๆ  ก็คืือประศาสนการ เช่่นรััฐประศาสนศาสตร์ สมัยก่อนนายปรีีดีี พนมยงค์์ 
เป็็นอธิิการธรรมศาสตร์์ เขาก็็ไม่่เรีียกอธิิการ  เขาก็็เรีียกว่่าผู้้�ปกครอง เรีียกให้้เท่่ 
เขาก็็เรีียกว่่าผู้้ �ประศาสน์์การ  เพราะฉะนั้้ �นเขาบััญญััติิมาแล้้วหละครัับว่่า  
ศุุภประศาสนการ 
 	 ตอนนั้้�นนายกชวนก็บอกว่่าใครใช้้ก็ใช้้ ผมไม่่ใช้้ ผมเห็็นว่าเม่ื่�อไม่่ใช้้ ถามไปที่่� 
ราชบััณฑิิตให้้บััญญััติิบ้้าง ร าชบััณฑิิตนั้้�นปกติิท่่านถนััดบััญญััติิศััพท์์หรููหรา  
มาคราวนี้้�ท่่านรู้้�ว่่าเขาเคยหรููหรากัันแล้้วรััฐบาลไม่่เอา ก็ ็เลยบััญญััติิให้้หาย 
หรููหราหน่่อย คืือบััญญััติิว่่า “วิิธีีการปกครองที่่�ดีี” ผมก็็เอาเข้้า ครม. แต่่ ครม. 
ก็็บอกไม่่เอา เพราะว่่าศุุภประศาสนการนั้้�นไม่่เอาเพราะมัันยากไป วิธีีการปกครอง 
ที่่ �ดีีไม่่เอาเพราะมัันง่่ายไป ต กลงเลิิกไม่่มีีคำำ�ไหน ทุ ุกคนก็็กลัับไป Good  
governance 
	 วัันหนึ่่�งนั่่�งประชุุม ก.พ. อี ีกครั้้�งหนึ่่�งผมนั่่�งติิดอยู่่�กัับกรรมการ  ก.พ.  
ท่่านหนึ่่�ง คืือ ม.ร.ว.จััตุุมงคล โสณกุุล ปลััดกระทรวงการคลััง ท่านก็บ่่นขึ้้�นมาดััง ๆ   
ไอ้้นั่่�นก็ไม่่เอา ไอ้้นี่่�ก็็ไม่่เอา ไอ้้นั่่�นก็ไม่่ดีี ไอ้้นี่่�ก็็ยากไป ไอ้้นี่่�ก็็ง่่ายไป ลากเข้้าวััดแล้้วกััน  
ท่่านเสนอ “ธรรมาภิิบาล” ทุุกคนก็็พยัักหน้้าแล้้วก็็ปรบมืือ แล้้วก็็เลยเป็็น  
“ธรรมาภิิบาล” ตั้้ �งแต่่วัันนั้้�นเป็็นต้้นมา ท่ ่ามกลางความขุ่่�นเคืืองของ ก.พ.  
ซึ่่�งไม่่ชอบเลยคำำ�นี้้� เพราะว่่าธรรมาภิิบาลมัันไม่่ได้้แปลว่่าอะไรเลยนอกจาก 
ธรรมย่่อมรัักษาผู้้�ประพฤติิธรรม เหมืือนกับที่่�พระพุุทธเจ้้าบอกว่่า ธมฺฺ โมหเว รัักขติิ  
ธรรมจารีี Good governance มั ันมีีความหมายว่่าเป็็นการจััดการปกครองที่่�ดีี  
ไม่่ได้้เกี่่ �ยวอะไรกัับธรรมะธรรมโมทั้้ �งนั้้ �น มั ันเกี่่ �ยวกัับเรื่่ �องทำำ�ถููกกฎหมาย  
ความโปร่่งใส  ความรัับผิิดรัับชอบ  ความประหยััด คุ้้ �มทุุน มั ันต้้องมีีสิ่่�งเหล่่านี้้�  
มัันถึงจะเป็็น Good governance  แล้้วธรรมาภิิบาลมัันแปลว่่าอะไร มีคนไปถาม 
คุุณชายจััตุุมงคล ท่ ่านบอกว่่าไม่่ชอบก็็อย่่าใช้้สิิ แต่่ทุุกคนชอบคำำ�นี้้� ชอบเพราะ 
มัันแปลไม่่ออกนี่่�แหละดููมัันศักดิ์์�สิิทธิ์์� แต่่ ก.พ. นี่่�ไม่่ชอบ ก.พ. ก็ได้้แต่่อาฆาตมาดร้้าย  
เอาไว้้วันหลัังลููกมาเข้้าเท้้าเม่ื่�อไหร่่จะเตะให้้ดู 
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39ศาลรััฐธรรมนููญ ผู้้�พิิทัักษ์์หลัักนิิติิธรรม (The Constitutional Court: Protector of the Rule of Law) 

 	 แล้้ววัันหนึ่่�ง ก.พ. ก็ต้้องทำำ�กฎหมายฉบัับหนึ่่�งคืือพระราชบััญญััติิระเบีียบ 

บริหารราชการแผ่่นดิิน ซึ่่�งตอนนั้้�นมีอยู่่�มาตรานึึงที่่�เขีียนถึงว่่าข้้าราชการจะต้้องมีี  

Good governance ก.พ. ก็บอกว่่าเอาละวัันนี้้�ลููกฟุุตบอลมาถึึงแล้้ว คืือจะได้้บัญญััติิ 

ศััพท์ภาษาไทย ว่าแล้้ว ก.พ. ก็บััญญััติิว่่าข้้าราชการทุกคนจะต้้องมีี “หลัักการบริิหาร 

กิิจการบ้้านเมืืองที่่�ดีี” คำำ�นี้้�เมื่่�อเข้้าสภามีีคนยกมืือถาม ท่ ่านประธานสภาครัับ  

ไอ้้นี่่�คืืออะไร ยาว ๆ  นี่่� ก.พ. ก็ลุุกขึ้้�นตอบว่า Good governance ตกลงก็็เป็็นอันยุติิว่่า  

Good governance นั้้�น ในภาษาไทยเรีียกว่่าหลัักการบริหารกิจการบ้้านเมืืองที่่�ดีี  

แต่่เพราะมัันยาวคนก็ยัังไม่่ชอบ  คนก็ยัังเรีียกธรรมาภิิบาลอยู่่� สุ ดท้้ายก็เลยเรีียก 

คู่่�กันมา แล้้วแต่่จะฉบัับชาวบ้้านหรืือฉบัับทางการ หนััก ๆ  เข้้าทางการวันนี้้�ก็็ยอมรัับ 

คำำ�ว่าธรรมาภิิบาลแล้้วครัับ เพราะคำำ�ว่าธรรมาภิิบาลวัันนี้้�มีีอยู่่�ในรััฐธรรมนููญแล้้ว  

หลัักการบริิหารกิิจการบ้้านเมืืองที่่�ดีีก็็มีีในรััฐธรรมนููญ หนัักไปกว่่านั้้�น  หลัักการ 

บริิหารกิิจการบ้้านเมืืองที่่�ดีีตามหลัักธรรมภิิบาลก็็มีีในรััฐธรรมนููญเหมืือนกััน  

อัันนี้้�เล่่าให้้ฟัังเพื่่�อให้้เห็็นว่่าแต่่ละคำำ�กว่่ามัันจะตกผลึึกมัันคืืออะไร มั ันมีีความ 

เป็็นมา 

 	 ทีีนี้้�กลัับมาถึึงนิิติิธรรมนี่่� มั ันก็็เป็็นศััพท์์ที่่�พููดกัันในลัักษณะของภาษา 

ชาวบ้้านนี่่� ยังไม่่ได้้เป็็นกฎบััตรกฎหมายอะไร เราบอกทุุกคนควรจะมีีหลัักนิิติิธรรม  

แต่่ถ้้าจะไม่่มีีหลัักนิิติิธรรมก็็ไม่่ว่่า ไม่่มีีใครทำำ�อะไรได้้ จน กระทั่่�งเมื่่ �อมีีการ 

ยกร่่างรััฐธรรมนููญฉบัับปี ๒๕๕๐ ศาลรััฐธรรมนููญนั้้�นเกิิดขึ้้�นตามรััฐธรรมนููญฉบัับ  

๒๕๔๐ แต่่ขณะนั้้�นรััฐธรรมนููญฉบัับดัังกล่่าวก็็ไม่่ได้้พููดถึึงหลัักนิิติิธรรม ไม่่ใช่่ว่่า 

ไม่่รู้้�จััก รู้้�จััก ก็มัันพูดกันอยู่่�ในตามท้้องตลาด ตามห้้องเรีียน ตามที่่�ไหน   อยู่่�แล้้ว  

แต่่มัันไม่่ได้้เข้้าไปอยู่่�ในรััฐธรรมนููญ จนกระทั่่�งปีี พ.ศ. ๒๕๕๐ มีผู้้�เสนอหลัักสำำ�คัญ 

หลัักหนึ่่�งคืือหลัักที่่�ว่่าทุุกคนจะต้้องยึึดหลััก Rules of law ที ีนี้้�มัันมาถึึงเวลา 

ที่่�จะต้้องเขีียนภาษาไทยลงในรััฐธรรมนููญแล้้วละว่่าจะเรีียกมัันว่าอะไร 

 	 ในชั้้�นกรรมการยกร่่างรััฐธรรมนููญนั้้�น จำ ำ�ไว้้เถิิดครัับทุุกครั้้ �งที่่ �มีีการ 

ร่่างรััฐธรรมนููญ  มากหมอก็็จะมากความ  แล้้วก็็จะหลายสำำ�นัก  อย่่างน้้อยเม่ื่�อตอน 

เริ่่�มต้้นผมก็็จะเรีียนให้้ท่านทราบแล้้วว่่าอัังกฤษเรีียก Rules of law พอไปฝรั่่�งเศส 
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40 การประชุุมทางวิิชาการเน่ื่�องในวาระศาลรััฐธรรมนููญครบรอบ ๒๐ ปีี

หรืือเยอรมัันเรีียก Legal State พ อไปอเมริิกาเรีียก Due process of law  

ไม่่ได้้เหมืือนกัันแต่่คล้้ายกััน  เพราะฉะนั้้�นมาถึึงเมืืองไทยเมื่่�อเราจะต้้องบััญญััติิ 

ลงไปมาตรา ๓ ในรััฐธรรมนููญปีี ๒๕๕๐ ว่าทุุกคนทุกฝ่่ายจะต้้องมีี Rules of law   

เราจะใส่่ว่่า Rules of law ไม่่ได้้ เราต้้องใส่่ภาษาไทย ลงท้้ายนักกฎหมายที่่�อยู่่�ใน 

กรรมการร่างรััฐธรรมนููญนั้้�น  ฝ่ายหนึ่่�งจบการศึกษาและได้้รัับอิทธิพลทางกฎหมาย 

มาจากภาคพื้้�นทวีีปคืือฝรั่่�งเศส  เยอรมััน สวิ ิส  ออสเตรีีย อิ ิตาลีี ท่ ่านก็็เสนอว่่า 

ให้้ใช้้ว่าทุุกคนทุกฝ่่ายจะต้้องปฏิิบััติิตามหลัักนิิติิรััฐ Legal State พวกที่่�รัับอิทธิพล 

จากอัังกฤษหรืือครููบาอาจารย์์เป็็นนัักกฎหมายอัังกฤษ ท่ ่านก็็ขอให้้ใช้้คำำ�ว่่า 

หลัักนิิติิธรรม เรารู้้�ว่่ามัันจะต้้อง Rules of law เพีียงแต่่ว่่ามัันจะหลัักนิิติิอะไร 

เท่่านั้้�นแหละในภาษาไทย ลงท้้ายโหวตกันออกมา หลัักนิิติิธรรมชนะอย่่างฉิิวเฉีียด  

ก็็เลยใส่่หลัักนิิติิธรรมลงไปในรััฐธรรมนููญเป็็นครั้้�งแรกของประเทศไทยในปี  ๒๕๕๐  

โดยบัญญััติิว่่ารััฐสภา คณะรััฐมนตรี ศาล องค์์กรอิสระทั้้�งหลาย หน่่วยงานของรััฐ  

จะต้้องปฏิิบััติิตามหลัักนิิติิธรรม

 	 ครั้้�นมาถึึงรััฐธรรมนููญฉบับัปััจจุุบััน คืื อฉบัับปีี ๒๕๖๐ ที่่�ยัังใช้้อยู่่�ในวัันนี้้�  

มาตราก็็ยัังเป็็นมาตรา ๓ เหมืือนเดิิม วรรคก็็ยัังเป็็นวรรคสองเหมืือนกัน ถ้้อยคำำ� 

เปลี่่�ยนไปเล็็กน้้อย หลัักการใหญ่่ยัังตรงกััน คราวนี้้�ไม่่ต้้องโหวตกันแล้้ว เพราะมััน 

ใช้้คำำ�ว่่านิิติิธรรมมาแล้้ว ๑๐ ปี ี ก็ ็เลยต้้องนิิติิธรรมกัันต่่อไป ฉะนั้้�นมาตรา ๓  

วรรคสองของรััฐธรรมนููญฉบัับปััจจุุบัันจึึงได้้บััญญััติิว่่าตรงนี้้�เป็็นแม่่บท  และ 

เป็็นที่่�เดีียวที่่�เขีียนไว้้ในรััฐธรรมนููญเร่ื่�อง Rules of law ศักดิ์์�สิิทธิ์์� ยิ่่�งใหญ่่ ไพศาล  

มีีผลมาก อยู่่�ที่่�เอาไปใช้้ประโยชน์์เป็็นหรืือไม่่เท่่านั้้�น 

 	 นั่่�นก็็คืือบััญญััติิว่่า “รััฐสภา คณะรััฐมนตรีี ศาล องค์์กรอิิสระ และ 

หน่่วยงานของรััฐ ต้้องปฏิิบััติิหน้้าที่่ �ให้้เป็็นไปตามรััฐธรรมนููญ กฎหมาย  

และหลัักนิิติิธรรม เพื่่�อประโยชน์์ส่่วนรวมของประเทศชาติิและความผาสุุกของ 

ประชาชนโดยรวม” จบ เขีียนแค่่นี้้� หนเดีียวม้้วนเดีียวจบแล้้ว ไม่่เขีียนซ้ำำ��หลายที่่� 

เหมืือนกัับรััฐธรรมนููญ ปี ี ๒๕๕๐ ที่่ �ยัังไปเขีียนไว้้ที่่�โน่่น ที่่ �นี่่� ที่่ �นั่่�น  กลััวจะลืืม  

ฉบัับปี ๒๕๖๐ เขีียนมันที่่�เดีียวตรงนี้้� แต่่ความหมายมันยิ่่�งใหญ่่ไพศาลเพราะมััน 
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41ศาลรััฐธรรมนููญ ผู้้�พิิทัักษ์์หลัักนิิติิธรรม (The Constitutional Court: Protector of the Rule of Law) 

ผููกพัันรััฐสภา ไม่่ว่่าสภาผู้้�แทนราษฎร หรืือวุุฒิิสภา หรืือ สนช. ผูกมััดคณะรััฐมนตรี 

ไปหมดทั้้�ง ๓๖ คน ผูกมััดศาลไม่่ว่่าจะเป็็นศาลรััฐธรรมนููญ ศาลยุุติิธรรม ศาลปกครอง  

ศาลทหาร ผูกมััดองค์์กรอิสระ ป.ป.ช. กกต. ผู้้�ตรวจการแผ่่นดิิน คณะกรรมการ 

ตรวจเงิินแผ่่นดิิน คณะกรรมการสิทธิมนุุษยชนแห่่งชาติิ ไปหมด มันยัังจะมีีอะไร 

เล็็ดรอดเหลืืออีีกที่่�มัันไม่่ผููกมััด เพราะมัันตบท้้ายด้้วยคำำ�ว่า และหน่่วยงานของรััฐ  

ทีีนี้้�ไปหมดเลยครัับ ๒๐ กระทรวง ๗๐ รััฐวิิสาหกิิจ ๔๐ องค์์การมหาชน สถาบััน 

อะไรก็ตามของรััฐนะครัับ ที่่�ต้้องปฏิิบััติิหน้้าที่่�ให้้เป็็นไปตามรััฐธรรมนููญ กฎหมาย  

และหลัักนิิติิธรรม มีบางคนเหมืือนกันที่่�บอกว่่าไม่่ต้้องไปใส่่หรอก เพราะหลัักนิิติิธรรม 

มัันก็อยู่่�ในรััฐธรรมนููญ ซึ่่�งก็็ไม่่จริงหรอก หลัักนิิติิธรรมบางเร่ื่�องอยู่่�ในรััฐธรรมนููญ  

หลัักนิิติิธรรมบางเร่ื่�องอยู่่�นอกรััฐธรรมนููญ มีบางคนบอกไม่่ต้้องใส่่คำำ�ว่าหลัักนิิติิธรรม 

ในรััฐธรรมนููญหรอก ในเม่ื่�อเขีียนว่าให้้องค์์กรและหน่่วยงานของรััฐปฏิิบััติิหน้้าที่่� 

ตามรััฐธรรมนููญและกฎหมายก็พอแล้้ว แต่่ก็็ไม่่พอ เพราะว่่าหลัักนิิติิธรรมบางเร่ื่�อง 

ก็็อยู่่�ในกฎหมาย  หลัักนิิติิธรรมบางเรื่่�องหาไม่่เจอว่่าอยู่่�ในกฎหมายไหน มั ันเลย 

กลายเป็็นเสาหลัักอีีกเสาหนึ่่�ง คืือเสาที่่�สาม

	 เสาที่่�หนึ่่�งคืือรััฐธรรมนููญ เสาที่่�สองคืือกฎหมาย เสาที่่�สามคืือหลัักนิิติิธรรม  

และถ้้าถามว่่าสามเสานี้้�เกิิดขััดแย้้งกัันจะถืือเอาเสาไหนเป็็นหลััก คำ ำ�ตอบคืือ 

มัันไม่่น่่าจะขััดแย้้ง แต่่ถ้้ามัันขััดขึ้้�นมา ก็ ็เป็็นหน้้าที่่�ของผู้้�ที่่�ใช้้กฎหมายก็็คืือศาล  

โดยเฉพาะก็็คืือศาลรััฐธรรมนููญ อย่่าทำำ�ให้้มัันขััดแย้้ง จ ะทำำ�ประการใดก็็ตาม 

ก็็ให้้มันออกมาเป็็นอันหนึ่่�งอัันเดีียวกัันให้้ได้้ อย่่างน้้อยท่านก็เลืือกใช้้ได้้เวลาท่่าน 

ตััดสิินคดีี เขาให้้ท่่านเลืือกได้้แล้้วว่่า ถ้้ าท่่านตััดสิินเรื่่�องนี้้�แล้้วท่่านเห็็นว่่ามัันมี ี

อยู่่�ในรััฐธรรมนููญ ท่ ่านก็็อ้้างรััฐธรรมนููญมาตรานั้้�นมาตรานี้้� ไม่่มีีในรััฐธรรมนููญ 

แต่่มีีในกฎหมายท่านก็อ้้างกฎหมาย ไม่่จำำ�เป็็นต้้องอ้้างรััฐธรรมนููญ อ้้างกฎหมาย 

ประมวลกฎหมายวิิธีีพิิจารณาความอาญา ประมวลกฎหมายแพ่่งและพาณิิชย์์ 

พระราชบััญญััติินี้้�นั้้�นโน้้น จน ในที่่�สุุดรััฐธรรมนููญก็็ไม่่มีี กฎหมายก็็ไม่่มีี หรืือมีี 

แต่่ท่่านไม่่อยากพููดถึง ท่านก็ใช้้หลัักนิิติิธรรม ดังที่่�ใช้้กันแล้้ว ศาลรััฐธรรมนููญใช้้มาแล้้ว 

หลายเรื่่�อง ตั ัดสิินโดยไม่่ได้้อ้้างบอกว่่ามาตราไหน  แต่่บอกว่่าหลัักนิิติิธรรมก็็จบ  
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42 การประชุุมทางวิิชาการเน่ื่�องในวาระศาลรััฐธรรมนููญครบรอบ ๒๐ ปีี

คืือศาลรััฐธรรมนููญพููดอะไรมัันก็็จบทั้้�งนั้้�น  เป็็นอย่่างนั้้�นอยู่่�แล้้ว แต่่ถ้้าอยาก 

จะจบอย่่างมีีหลัักก็็ต้้องอ้้างอะไรสัักหน่่อย ก็ ็อ้้างหลัักนิิติิธรรมได้้  เหมืือนกัับที่่� 

ศาลรััฐธรรมนููญในหลายประเทศเขาก็็อ้้างกััน

 	 วัันนี้้�อย่่าว่่าแต่่ศาลรััฐธรรมนููญ ศาลปกครอง ศาลฎีีกา ศาลทหาร ก็สามารถ 

ที่่�จะอ้้างหลัักนิิติิธรรมเอามาตััดสิินคดีีได้้  ในกรณีีที่่�ไม่่พบว่่าจะใช้้บทบััญญััติ ิ

มาตราใดในกฎหมาย  หรืือหาเจอแต่่ก็็มีีความรู้้�สึึกว่่าจะศัักดิ์์�สิิทธิ์์�กว่่าถ้้าจะอ้้าง 

หลัักนิิติิธรรมก็็อ้้างได้้  แล้้วไม่่ผิิดกฎหมายอัันใด  เพราะรััฐธรรมนููญ มาตรา ๓  

วรรคสอง เปิิดทางให้้ท่านแล้้ว เวลาเขีียนก็ให้้มันแนบเนีียนเท่่านั้้�นว่าทุุกคนทุกฝ่่าย 

ต้้องปฏิิบััติิตามหลัักนิิติิธรรม เพราะฉะนั้้�นที่่�ปฏิิบััติิมานี่่�ไม่่เป็็นไปตามหลัักนิิติิธรรม  

เคยพบแม้้กระทั่่�งคำำ�พิิพากษาที่่�ตััดสินว่า จริงอยู่่�แม้้การกระทำำ�ของจำำ�เลยจะชอบ 

ด้้วยกฎหมาย แต่่การกระทำำ�นั้้�นไม่่เป็็นไปตามหลัักนิิติิธรรม คำำ�สั่่�งนี้้�แม้้จะเป็็นไป 

ตามกฎหมายแต่่เป็็นคำำ�สั่่�งที่่�ออกมาโดยขัดต่อหลัักนิิติิธรรม แค่่นี้้�ก็็จบแล้้ว ยุติิเร่ื่�อง  

จะยกฟ้้อง จ ะพิิพากษาว่่าเป็็นโมฆะ จ ะบอกว่่าไม่่มีีผลใช้้บัังคัับ  อะไรก็็แล้้วแต่ ่ 

ท่่านให้้ผลมัันลงไปได้้เลย อย่่างน้้อยท่านก็มีีที่่�ให้้อ้้างอิิงได้้ 

 	 หลัักนิิติิธรรมจะเป็็นหลัักใหญ่่ที่่ �วัันนี้้ �กลายเป็็นของจริิงจััง จ ากเดิิม 

พููดกันในอังกฤษ ต่อมาก็็มาถึึงประเทศไทย แต่่พููดในห้้องเรีียน พูดตามเวทีีสััมมนา  

บรรยาย อภิิปราย ปาฐกถา วันนี้้�ได้้เข้้ามาอยู่่�ในรััฐธรรมนููญ และออกจากรััฐธรรมนููญ 

ไปอยู่่�ในคำำ�พิิพากษาแล้้ว โดยเฉพาะคำำ�วิินิิจฉััยศาลรััฐธรรมนููญ ตร งนี้้�ทั้้�งหมด 

จึึงแสดงให้้เห็็นเป็็นเนื้้�อเรื่่�องเดีียวกัันแล้้วว่่าหลัักนิิติิธรรมในประเทศไทยเข้้าไปสู่่� 

มาตรฐานเดีียวกัับต่่างประเทศแล้้ว คืื อการยกเอาหลัักนิิติิธรรมเป็็นใหญ่่  

ด้้วยความจริิงแล้้วหลัักนิิติิธรรมมัันถืือกำำ�เนิิดเกิิดมาด้้วยความที่่�ตั้้�งใจจะให้้มััน 

เป็็นหลัักการใหญ่่จริง ๆ 

 	 กลัับไปดููประวััติิว่่าทำำ�ไมมัันถึึงมีี Rules of law เกิิดขึ้้�นมา หลัักการนี้้� 

เป็็นหลัักที่่�เกิิดขึ้้�นเองครั้้�งแรกในประเทศอัังกฤษ เม่ื่�อหลายร้้อยปีมาแล้้ว โดยไม่่อาจ 

ทราบได้้ว่ามีีต้้นกำำ�เนิิดจากใครหรืือนัักคิิดท่านใด เพราะมัันเกิิดขึ้้�นมาในลักษณะ 

ของการสะสม เหมืือนกับถามว่่าคำำ�ว่า Law ของอัังกฤษใครเป็็นคนคิดคนแรกก็็ไม่่มีี  
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43ศาลรััฐธรรมนููญ ผู้้�พิิทัักษ์์หลัักนิิติิธรรม (The Constitutional Court: Protector of the Rule of Law) 

เพราะเป็็นเวลานานกว่่ามัันจะเกิิดขึ้้�นจนกระทั่่�งเป็็นสิ่่�งที่่�เรามาตั้้�งชื่่�อกัันวัันนี้้�ว่่า 

คำำ�ว่า Law เหมืือนกับ The Rules of law มันเกิิดขึ้้�นโดยไม่่รู้้�ว่่าใครเป็็นผู้้�ทำำ�ให้้เกิิด  

เกิิดมาได้้อย่่างไร แต่่หลัักการนี้้�เกิิดขึ้้�นในที่่�ต่่าง ๆ  เกิิดบ่อย เกิิดมากเข้้าแล้้วมากเข้้า 

วัันหนึ่่�งมีีคนไปเรีียกมัันว่า สิ่่�งนั้้�นคืือ Rules of law เพราะฉะนั้้�นมันก็เกิิดขึ้้�นอย่่างนี้้�  

พััฒนาขึ้้�นอย่่างนี้้� 

 	 แต่่มัันเกิิดขึ้้�นมาทำำ�ไม เพ่ื่�ออะไร คำำ�ตอบก็คืือว่่า มันมีทฤษฎีหรืือคำำ�พูดอยู่่� 

คำำ�พููดหนึ่่�งที่่�เราได้้ยิินเสมอในหมู่่�คนไทยว่่า “เหนืือฟ้้ายัังมีีฟ้้า” คืื อเราคิิดว่่า 

มัันมีอะไรสักอย่่างที่่�สููงเหนืือขึ้้�นไป แล้้วอะไรก็ตามที่่�ต่ำำ��กว่่าก็็อย่่าได้้บังอาจไปขััดกับ 

สิ่่�งที่่�อยู่่�สูงกว่่านั้้�น โดยวิธีีอย่่างนี้้�คืือการจัด Hierarchy แปลว่่าจััดลำำ�ดับชั้้�น ทหาร 

ยัังมีีร้้อยตรี ร้้อยโท ร้้อยเอก พันตรี พันโท พันเอก พลตรี พลเอก จนถึงจอมพล  

สิ่่�งใดก็ตามมัันก็จะมีีลำำ�ดับของมัันอยู่่�ทั้้�งนั้้�น เพ่ื่�อว่่าสิ่่�งที่่�อยู่่�ในลำำ�ดับต่ำำ��อย่่าไปขััดกับ 

สิ่่�งที่่�อยู่่�เหนืือระดัับสูง วิธีีนี้้�คืือวิิธีีการควบคุมซึ่่�งกัันและกััน กฎต่่อกฎคุุมกัันเอง 

 	 อุุปมาว่่าเมื่่�อเวลาที่่�เราถููกผู้้�ใหญ่่บ้้านรัังแก เราก็็นึึกในใจว่่าเราไปร้้องกัับ 

กำำ�นััน กำ ำ�นัันก็็ใหญ่่กว่่าผู้้�ใหญ่่บ้้าน ถ้้ ากำำ�นัันรัังแกเราก็็ไปร้้องกัับนายอำำ�เภอ  

นายอำำ�เภอรัังแกเราก็็ไปร้้องกัับเจ้้าเมืือง ผู้้�ว่่า เจ้้าเมืืองรัังแกเราไปร้้องกัับเสนาบดี  

เสนาบดีีรัังแกก็็ร้้องกัับอััครมหาเสนาบดีี นั่่  �นเป็็นกฎของทุุกประเทศในโลก 

มาแต่่ไหนแต่่ไร อั ัครมหาเสนาบดีีรัังแกหรืือรู้้�สึึกว่่าเราได้้รัับความไม่่เป็็นธรรม  

เราก็็ไปร้้องกัับพระราชา พระมหากษััตริย์์ 

 	 เหมืือนใครที่่�เรีียนกฎหมายคงจำำ�คดีีอำำ�แดงป้้อมได้้ ที่่ �เป็็นเหตุุให้้ปฏิิรููป 

กฎหมายสมัยรััชกาลที่่� ๑ อำำ�แดงป้้อมแกมีีสามีีแล้้วคืือนายบุุญศรีี แต่่อำำ�แดงป้้อม 

นี่่�แกก็็ยัังอุุตส่าห์์ไปมีีชู้้�กัับนายราชาอรรถ อำำ�แดงนี่่�เป็็นคำำ�ที่่�ใช้้เรีียกผู้้�หญิิงสมัยก่อน 

ที่่�มีีสามีีแล้้ว ถ้้าโสดนี่่�เขาเรีียกอีี ถ้้ามีีสามีีเรีียกอำำ�แดง เป็็นภาษาเขมร ถ้้าเจอกััน 

เขาก็็เรีียกอีี เรีียกอำำ�แดง แต่่ถ้้าต้้องการยกย่่องเป็็นผู้้�หลัักผู้้�ใหญ่่หน่่อยเขาก็็เรีียก 

ออเจ้้า ทีนี้้�อำำ�แดงป้้อมไปเป็็นชู้้�กัับนายราชาอรรถ นายราชาอรรถก็็ยุุว่่าไปฟ้้องหย่่าผััว 

คืือนายบุุญศรีีแล้้วแบ่่งสมบััติิมาอยู่่�กินกัน สุดท้้ายอำำ�แดงป้้อมฟ้้องหย่่านายบุุญศรีี  

ศาลก็็ตััดสิินว่่าชายหาผิิดมิิได้้  หญิิงหย่่าชาย ท่ ่านให้้หย่่าได้้ คืื อผััวไม่่ผิิด  
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44 การประชุุมทางวิิชาการเน่ื่�องในวาระศาลรััฐธรรมนููญครบรอบ ๒๐ ปีี

เมีียอยากหย่่าก็็ให้้หย่่า สุดท้้ายก็ได้้หย่่า แบ่่งสมบััติิไปอยู่่�กับชู้้� นายบุุญศรีีรู้้�สึึกว่่า 

ตััวไม่่ได้้รัับความเป็็นธรรมจึึงร้้องขึ้้�นไปจนกระทั่่�งถึึงเสนาบดีี ทุ ุกคนก็็ยืืนยััน 

ตััดสิินกัันมาถููกแล้้ว ก็ ็เลยถวายฎีีกาต่่อสมเด็็จพระพุุทธยอดฟ้้าฯ เป็็นเหตุุให้้ 

พระองค์์ต้้องลงมาชำำ�ระกฎหมายใหม่่ ย กตััวอย่่างเรื่่ �องนี้้ �เพื่่ �อเล่่าให้้เห็็นว่่า 

เป็็นธรรมดาทั่่�วโลกว่่าเราต้้องการแสวงหาความถููกต้้องความเป็็นธรรมจากสิ่่�งที่่� 

อยู่่�เหนืือกว่่าขึ้้�นไป

 	 พระราชามหากษััตริิย์์ก็็มีีหน้้าที่่ �บำำ�บััดทุุกข์์บำำ�รุุงสุุข พร ะราชทาน 

ความเป็็นธรรม เราถึึงเรีียกพระเจ้้าแผ่่นดิินสมัยก่อนว่า The fountain of justice  

ที่่ �มาแห่่งความยุุติิธรรม คำ ำ�ถามมีีต่่อไปว่่า แล้้วถ้้าพระราชาเป็็นต้้นตอ 

แห่่งความไม่่ยุุติิธรรมเสีียเองแล้้วจะทำำ�อย่่างไร เสนาบดีรัังแกเราก็็ร้้องอััครมหาเสนาบดี  

อััครมหาเสนาบดีรัังแกเราก็็ไปร้้องกัับกษััตริย์์ ถามว่่าแล้้วถ้้ากษััตริย์์เป็็นคนรัังแก 

จะทำำ�อย่่างไร แล้้วส่่วนใหญ่่การรัังแกนั้้�นก็มาจากกษััตริย์์เสีียด้้วยสิ เพราะกษััตริย์์ 

เป็็นคนออกกฎหมาย  แล้้วเรารู้้�สึึกกฎหมายนั้้�นไม่่ดีี ไม่่เป็็นธรรม ทำ ำ�อย่่างไร  

มนุุษย์์ก็็พยายามจะหาอะไรที่่�มัันเหนืือกว่่าขึ้้�นไปตามหลัักว่่าเหนืือฟ้้ายัังมีีฟ้้า  

แล้้วจะเอาอะไรมาบอกว่่ากฎหมายของพระราชาใช้้ไม่่ได้้ 

	 ไอ้้จะบอกว่่าคำำ�สั่่�งผู้้�ใหญ่่บ้้านใช้้ไม่่ได้้นี่่�ง่่าย กำ ำ�นัันก็็สั่่�งได้้ คำ ำ�สั่่�งเจ้้าเมืือง 

ใช้้ไม่่ได้้  เราก็็ร้้องกัับเสนาบดีี เสนาบดีีก็็สั่่�งให้้เพิิกถอนคำำ�สั่่�งเสีีย  เพิิกถอนกัันมา 

เยอะแล้้ว แต่่พอพระราชาเป็็นผู้้�สั่่�ง พระราชาเป็็นผู้้�กดขี่่�เป็็นผู้้�ข่่มเหงเป็็นผู้้�รัังแกนี่่�  

แล้้วจะไปพึ่่�งกัับใครที่่�ไหน ความคิิดมนุุษย์์ยุุคแรกที่่�คิิดออกก็็ว่่า เหนืือฟ้้ายัังมีีฟ้้า  

ถ้้าพระราชารัังแกหรืือเป็็นต้้นตอแห่่งความอยุุติิธรรม ก็ ็ร้้องกัับพระผู้้�เป็็นเจ้้า 

หรืือเทวดา แล้้วแต่่ใครนับถืือศาสนาอะไร ถ้้าเป็็นทางพราหมณ์์ฮิินดูก็็คงไปร้้องกัับ 
พระศิิวะ พระพรหม แต่่ในศาสนาคริิสต์นั้้�นร้้องกัับพระผู้้�เป็็นเจ้้า เม่ื่�อพระผู้้�เป็็นเจ้้า 
ท่่านก็อยู่่�บนสวรรค์ ท่านก็ไม่่ได้้มาทำำ�อะไร แต่่ท่่านมีตััวแทน คืือพระสัันตปาปา 
หรืือโป๊๊ป เพราะฉะนั้้�นจึึงเป็็นศููนย์์กลางที่่�มนุุษย์์จะไปร้้อง แล้้วโป๊๊ปก็็ตััดสิินให้้  
แค่่โป๊๊ปสั่่�งลงไปว่่าพระราชาประเทศนั้้�น ทำำ�สิ่่�งนั้้�นสิ่่�งนี้้�ไม่่ถููก ขึ้้�นภาษีีไม่่ถููก ให้้ไป 
แก้้ไขเสีีย ก็ ็ต้้องแก้้ตาม เพราะถ้้าพระราชาไม่่ยอมตาม โป๊๊ปก็็มีีวิิธีีที่่�บัังคัับที่่� 
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45ศาลรััฐธรรมนููญ ผู้้�พิิทัักษ์์หลัักนิิติิธรรม (The Constitutional Court: Protector of the Rule of Law) 

เรีียกกัันว่่าบััพพาชนีียกรรม หรืือ excommunication คว่ำำ��บาตร  เหมืือนที่่� 
พระเจ้้าเฮนรี่่�เคยโดน โป๊๊ปเคยสั่่�งว่่าคาทอลิิคนั้้�นแต่่งงานแล้้วห้้ามแต่่งงานใหม่่อีีก  
เว้้นแต่่เมีียจะตาย  ในตอนนั้้�นพระเจ้้าเฮนรี่่�ที่่�แปดแกไม่่ชอบพระนางแคทเธอรีนี 
แห่่งอารากอนเสีียแล้้ว ก็ไปขอหย่่า โป๊๊ปไม่่ให้้หย่่า ก็ไม่่ยาก พระเจ้้าเฮนรี่่�ก็็เลยฆ่าเมีีย  
แล้้วบอกโป๊๊ปว่่าเมีียตาย ก็ได้้แต่่งงานใหม่่ แต่่พอแต่่งงานใหม่่อยู่่�ไปๆ เบ่ื่�อ อยากจะ 
แต่่งงานอีก ก็ฆ่่าเมีียอีก เป็็นอย่่างนี้้�อยู่่�ห้้าหนเจ็็ดหน จนโป๊๊ปเห็็นว่าพอกัันทีต้้อง 
ประกาศบััพพาชนีียกรรม นี่่�คืือ สภาพบังคัับ (Sanction) เหนืือฟ้้ายัังมีีฟ้้า 
	 แต่่ถามว่่าหลัักการอย่่างนี้้�มัันจะยั่่�งยืืนไหม ก็ไม่่ยั่่�งยืืนเพราะต่่อมาศาสนจักร 
ก็็เส่ื่�อมความนิิยม เม่ื่�อคนไม่่กลััวโป๊๊ป สั่่�งอย่่างไรก็ไม่่มีีใครฟัง แล้้วก็็ยิ่่�งประเทศที่่�เขา 
ไม่่ได้้นับถืือนิิกายโรมันคาทอลิิก ซึ่่�งไม่่ได้้มีแต่่แค่่ประเทศทางเอเชีียเท่่านั้้�น ประเทศ 
ที่่�เป็็นคริิสต์กัับในยุุโรปที่่�เขาเลิิกนัับถืือโป๊๊ปก็็มีี เช่่นอังกฤษเป็็นต้้น เพราะเขาก็็ไป 
ตั้้�งนิิกายใหม่่ของเขา Church of England ปฏิิเสธโป๊๊ป ฉะนั้้�นเม่ื่�อต่่อมาศาสนา 
เส่ื่�อมความนิิยม ความศัักดิ์์�สิิทธิ์์� ความขลัังลง มนุุษย์์ก็็จำำ�เป็็นต้้องหาหลัักอ่ื่�นขึ้้�นมา 
ในการที่่�จะเป็็นที่่�คุ้้�มกัันหรืือเป็็น  The protector หรืือเป็็นผู้้�พิิทัักษ์์ หรืือเป็็น  
Guardian ที่่�จะเป็็นหลัักใหญ่่อยู่่� ศาสนาไม่่ได้้ผล ต่อมามนุุษย์์ มนุุษย์์ก็็นึึกถึึงอะไร 
ก็็มาได้้นึกถึึงธรรมชาติิ (Nature) เพราะธรรมชาติิไม่่เข้้าใครออกใคร ไม่่เกี่่�ยวกัับ 
ศาสนาไหน ไม่่ยุ่่�งกัับพระเจ้้าองค์์ใดทั้้�งนั้้�น ธรรมชาติิคืือธรรมชาติิ ใหญ่่กว่่าอะไร 
ทั้้�งหมด เพราะฉะนั้้�นพระเจ้้าแผ่่นดิินจะสั่่�งอะไรก็สั่่�งไป แต่่อย่่าสั่่�งให้้ขัดกับธรรมชาติิ  
ความคิิดแบบนี้้�มีีมานานแล้้ว เรื่่�องจะเอาอะไรมาถ่่วงดุุลอำำ�นาจรััฐ ตั้้ �งแต่่สมััย 
กรีีกโรมัันแล้้ว เรื่่�องที่่�โด่่งดัังที่่�รู้้�จัักกัันดีีคืือเรื่่�องจัักรพรรดิิคาลิิกููลา (Caligula -  
Gaius Julius Caesar Augustus Germanicus) 
 	 คาลิิกููลาเป็็นจักรพรรดิิโรมัน สั่่�งอะไรมาคนเช่ื่�อและยอมหมด ไม่่มีีใครกล้้า  
over rules ลบล้้างคำำ�สั่่�งของจัักรพรรดิิคาลิิกููลาได้้ จนกระทั่่�งวัันหนึ่่�งมีีตาแก่่คนหนึ่่�ง 
หนวดเครายาวนุ่่�งขาวห่่มขาว ถืือไม้้เท้้าเดิินเข้้าไปหาคาลิิกููลา บอกขอเดชะ เขาลืือ 
กัันว่่าพระองค์์ยิ่่�งใหญ่่มาก ใหญ่่ที่่�สุุด ข้้ าพเจ้้าก็็ได้้ไปพบคนหนึ่่�งซึ่่�งยิ่่�งใหญ่่กว่่า 
พระองค์์ มันบังอาจบุุกรุุกพระราชอาณาเขต คาลิิกููลาโกรธมาก เพราะว่่าสั่่�งแล้้วว่่า 
ไม่่ให้้ข้้าศึึกบุุกเข้้ามาในเขตเมืืองที่่�คาลิิกููลาปกครอง ใครเป็็นคนบัังอาจบุุกมา  
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ตาแก่่ทููลว่่าข้้าเจ้้าบอกมัันแล้้วดิินแดนนี้้�เป็็นของจัักรพรรดิิคาลิิกููลา ห้้ ามบุุกรุุก 
มัันก็็ไม่่ฟััง บุุกรุุกเข้้ามาทุุกวััน  ๆ ขอเชิิญเสด็็จไปปราบ  คาลิิกููลาก็็เลยสั่่�งให้้ 
ทหารแต่่งตััวใส่่เสื้้�อเกราะหมวกเหล็็ก ขี่่�ม้้าถืือหอก กองทััพยาตราเดิินตามตาแก่่ 
คนนี้้�ไป เขาก็็เลยเอามาทำำ�เป็็นหนัังเป็็นละคร เร่ื่�องคาลิิกููลา ตาแก่่คนนี้้�พากองทััพ 
ของพระเจ้้าคาลิิกููลาไปที่่�ชายทะเล ถามว่่าแล้้วไหนคืือข้้าศึึกที่่�บุุกเข้้ามา ใครที่่� 
ใหญ่่กว่่าข้้าคาลิิกููลา เขาก็็บอกว่่าท้้องทะเล เม่ื่�อเวลาน้ำำ��ขึ้้�นมานี่่�แผ่่นดิินหินทราย 
ชายหาดเป็็นของพระองค์์ เมื่่�อน้ำำ��ขึ้้�นมัันขึ้้�นมากลบลบล้้างแผ่่นดิินของพระองค์ ์ 
และมัันรุกล้ำำ��เข้้ามาเร่ื่�อย ๆ ข้้าพเจ้้าบอกมัันแล้้วว่่าอย่่ารุุกล้ำำ��เข้้ามา นี่่�คืือแผ่่นดิิน 
คาลิิกููลา เชิิญปราบเถิิดพระเจ้้าข้้า 
 	 คาลิิกููลาแกก็็บ้้ายอพอที่่�แกจะปราบมัน คืือแกสั่่�งทหารลุย ทหารขี่่�ช้้างขี่่�ม้้า 
กัันลงไปจมน้ำำ��ตายหมด ทะเลมัันก็ขึ้้�นอยู่่�เร่ื่�อยไม่่มีีวัันลงน่่ะ คาลิิกููลาก็็เลยกลัับวัง  
แล้้วก็็เลยมานั่่�งนึึกว่่า เฮ้้ย  เหนืือข้้ามัันยัังมีีคนที่่�ใหญ่่กว่่าข้้า ตำ ำ�นานเรื่่�องนี้้�เป็็น 
อุุปมาที่่�สอนใจให้้รู้้�ว่่ามนุุษย์์ต้้องการหาอะไรที่่�ใหญ่่กว่่าเพื่่�อที่่�จะมาคุ้้�มกัันเสมอ  
เม่ื่�อพระเจ้้าไม่่ได้้ผลก็็ต้้องใช้้ธรรมชาติิ พระเจ้้าแผ่่นดิินออกกฎหมายได้้สารพัดนึก  
แต่่ก็็ไม่่มีีวัันออกกฎหมายขัดกับธรรมชาติิได้้ ซึ่่�งหลัักนี้้�เป็็นที่่�มาของสิ่่�งที่่�เรีียกกัันว่า  
Natural Law กฎหมายธรรมชาติิในเวลาต่่อมา 
 	 แล้้วอยู่่�มา ๆ  ไอ้้กฎธรรมชาติิมัันก็เริ่่�มจะไม่่ค่่อยศักดิ์์�สิิทธิ์์�อีีกแล้้ว เพราะว่่า 
การที่่�คดีีไปศาลแล้้วให้้ศาลบอกว่่ากฎหมายนี้้�รััฐบาลเป็็นคนออก พระเจ้้าแผ่่นดิิน 
เป็็นคนออก สภาเป็็นคนออก แต่่กฎหมายนี้้�ขััดต่อธรรมชาติิจึึงโมฆะ มันกระดาก 
ที่่�จะไปตััดสินอย่่างนี้้�เพราะว่่านานาจิิตตังร้้อยคนร้้อยอย่่าง ศาลแต่่ละคนอาจจะ 
คิิดไม่่เหมืือนกัันว่่าขััดหรืือไม่่ขััด จึ ึงเป็็นเหตุุนัักปราชญ์์ราชบััณฑิิตในสมััยก่่อน 
ของยุุโรปจึึงได้้คิดหาหลัักอะไรก็ตามที่่�ดููแล้้วไม่่เข้้าใครออกใคร มีพื้้�นฐานสนับสนุน  
ไม่่เพ้้อเจ้้อ และเป็็นสากล เพ่ื่�อให้้ใคร   สามารถที่่�จะยอมรัับได้้ แล้้วสิ่่�งนี้้�เองที่่�ต่่อมา 
มัันพัฒนาเป็็น The Rules of law 
 	 The Rules of law จึ ึงเป็็นหลัักที่่�ไม่่ได้้อยู่่�ในกฎหมายใดโดยเฉพาะ  
The Rules of law ไม่่ใช่่พระราชบััญญััติ ิพร ะราชกำำ�หนด พระราชกฤษฎีีกา 
อะไรทั้้ �งนั้้ �น  แต่่เป็็นหลัักที่่ �มัันรู้้ �สึึกกัันว่่านี่่ �คืือกฎเกณฑ์์แห่่งความยุุติิธรรม  
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47ศาลรััฐธรรมนููญ ผู้้�พิิทัักษ์์หลัักนิิติิธรรม (The Constitutional Court: Protector of the Rule of Law) 

มัันก็็คำำ�เดีียวกัับคำำ�ว่่า ความเป็็นธรรม โดยถืือว่่า Rules of law นั้้ �นมัันเป็็น 

การปกครองโดยกฎหมายเป็็นใหญ่่ ไม่่ใช่่มนุุษย์์เป็็นใหญ่่ ไม่่ใช่่อำำ�เภอใจเป็็นใหญ่่  

อะไรก็ตามต้้องอยู่่�ใต้้กฎหมาย  กฎหมายอะไรก็ได้้  ลายลักษณ์อัักษรก็ได้้  ไม่่เป็็น 

ลายลัักษณ์์อัักษรก็็ได้้  กฎหมายธรรมชาติิก็็ได้้  กฎหมายที่่�มนุุษย์์บััญญััติิขึ้้�นก็็ได้้  

แต่่เม่ื่�อมาเป็็นกฎหมายแล้้ว ทุกคนก็ต้้องอยู่่�ภายใต้้และปฏิิบััติิตาม นี่่�คืือจุุดเริ่่�มต้้น 

ที่่�เรีียกกัันว่า Rules of law 

	 เม่ื่�อเวลาผ่่านไปนานเข้้ามัันก็ศัักดิ์์�สิิทธิ์์�พอที่่�ศาลอัังกฤษจะเอาไปตััดสินคดีี 

ได้้ว่่าเรื่่�องนี้้�ขััดต่่อหลััก Rules of law เรื่่�องนั้้�นสอดคล้้องกัับ  Rules of law  

แต่่ด้้วยเวลาที่่�นานพอที่่�คนอังกฤษจะเข้้าใจได้้ไม่่ยากว่่าสิ่่�งที่่�เรีียกว่่า Rules of law นั้้�น 

มัันมีอะไรบ้้างตั้้�งแต่่หนึ่่�งถึึงสิิบข้้อ ที่่�เขารู้้�ได้้โดยเพราะว่่ามีีคดีีเป็็นร้้อยเป็็นพันเร่ื่�อง 

ที่่�อ้้างถึึงหลัักนิิติิธรรม แต่่ของไทยเรานานจะปรากฏขึ้้�นสักทีี จนถึงปััจจุบัันนี้้�ก็็ยััง 

เถีียงกัันอยู่่�ว่า Rules of law ได้้แก่่อะไรบ้้าง นิติิธรรมมีีอะไรบ้้าง นับไปนัับมา 

ไม่่ถึึงสิิบข้้อ ก็เลยต้้องใช้้ Rules of law ที่่�ฝรั่่�งเขาเข้้าใจเอามาอ้้างอิิงในประเทศไทย 

 	 แต่่ปััญหาคืือว่่าเม่ื่�อ Rules of law นั้้�นมีอิิทธิพลไปถึึงยุุโรปภาคพื้้�นทวีป  

ไปยัังฝรั่่�งเศส เยอรมัน สวิสเซอร์์แลนด์ ออสเตรีย อิตาลีี เปลี่่�ยนชื่�อจาก Rules  

of law ไปเรีียกว่่า Legal State แล้้วก็็มีีหลัักการอะไรมากกว่่า Rules of law  

ของอัังกฤษ  อย่่างที่่�ให้้คนอัังกฤษมาดูู Legal State เขาก็็บอกว่่าคล้้าย  ๆ  

แต่่ไม่่เหมืือน Rule of law

 	 เพราะฉะนั้้�นวันนี้้�ถ้้าพููดถึงเร่ื่�อง Rules of law ของอัังกฤษ ก็ต้้องยึึดตามที่่� 

ไดซีย์์ (Albert Venn Dicey) นักกฎหมายของอัังกฤษแต่่งตำำ�ราขึ้้�น ไดซีย์์นี่่�แกเป็็นคน 

ที่่�ทำำ�ให้้ Rules of law ดังไปทั่่�วโลก แกบอกว่่า Rules of law นั้้�นไม่่มีีอะไรมาก  

มีีหลัักสำำ�คัญอยู่่�สี่่�ประการได้้แก่่

	 หลัักที่่� ๑ ทุ ุกคนต้้องอยู่่�ภายใต้้กฎหมาย  อย่่าทำำ�อะไรเหนืือกฎหมาย 

จะตััดสิินอะไร จ ะพููดหรืือทำำ�อะไรก็็ต้้องให้้เป็็นไปตามกฎหมาย  กฎหมายใด 

ก็็กฎหมายหนึ่่�ง 
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48 การประชุุมทางวิิชาการเน่ื่�องในวาระศาลรััฐธรรมนููญครบรอบ ๒๐ ปีี

	 หลัักที่่� ๒ แต่่ก็็ไม่่ใช่่ว่่าจะเป็็นกฎหมายอะไรก็ได้้ ต้้องเป็็น Good law คืือ 

เป็็นกฎหมายที่่�ดีี ซึ่่ �งกฎหมายที่่�จะถืือเป็็น  Good law ได้้ ก็ ็ต้้องประกอบด้้วย 

หลัักที่่�ว่่า กฎหมายที่่�ดีีต้้องไม่่ออกมาให้้มีผลย้้อนหลััง กฎหมายที่่�ดีีจะต้้องไม่่ลงโทษ 

บุุคคลโดยที่่�ไม่่ได้้ทำำ�ความผิิดอะไรเลย กฎหมายที่่�ดีีจะต้้องเป็็นกฎหมายที่่�ทัันสมัย  

กฎหมายที่่�เกื้้�อกููล

	 หลัักที่่ � ๓ ถ้้ ามีีปััญหาเกิิดขึ้้ �น  เมื่่ �อทำำ�ผิิดกฎหมายหรืือถููกกฎหมาย 

คดีีจะต้้องไปยุุติิที่่�ศาล ไม่่ใช่่ศาลเตี้้�ย แล้้วก็็ไม่่ใช่่ใครก็ได้้มาชี้้�ขาดกันเอง ต้้องไปที่่�ศาล

	 หลัักที่่� ๔ แต่่ก็็ไม่่ใช่่ว่่าศาลไหนก็็ได้้  แต่่ต้้องศาลยุุติิธรรมที่่�เป็็นอิิสระและ 

ไม่่ถููกแทรกแซง 

	 ครบสี่่�ข้้อถืือว่่าเป็็น Rules of law แบบอังกฤษ ทีนี้้�พอมัันลงเรืือไปฝรั่่�งเศส  

ไปเยอรมัน ใครตบมืือทีีหลัังดัังกว่่าคนตบมืือทีีแรกเสมอ ยุโรปเขาก็็ตบมืือดัังกว่่า 

เพราะเขาเติิมอะไรเข้้าไปอีีกมากมาย ที่่�อัังกฤษไม่่รู้้�จัักหลัักการเหล่่านั้้�น เช่่นเขาเติิม 

เข้้าไปว่่านอกจากสี่่�ข้้อข้้างต้้นแล้้ว ยังเติิมเข้้าไปอีีกด้้วยว่ารััฐธรรมนููญเป็็นกฎหมาย 

สููงสุุด อันนี้้�อัังกฤษไม่่รู้้�จััก เพราะอัังกฤษไม่่มีีหลััก Supremacy of constitution  

เขามีีแต่่ Supremacy of parliament รััฐสภาเป็็นองค์์กรสูงสุุด รััฐสภาชี้้�ตายชี้้�เป็็น  

ออกกฎหมายมาถููกต้้องและไม่่ขััดแย้้งกัับอะไรทั้้�งนั้้�น  เพราะรััฐสภาใหญ่่ที่่�สุุด  

แต่่ยุุโรปไม่่ถืือว่่ารััฐสภาใหญ่่ที่่�สุุด ยุโรปถืือว่่ารััฐธรรมนููญใหญ่่ที่่�สุุด เขาถืืออย่่างนี้้�ได้้ 

เพราะยุุโรปมีีรััฐธรรมนููญลายลักษณ์อัักษร อังกฤษไม่่มีีรััฐธรรมนููญลายลักษณ์อัักษร  

เขาก็็เลยไม่่มีี Supremacy of constitution 

	 เพราะฉะนั้้�นยุโุรปจึึงเพิ่่�มหลัักการเข้้าไปว่่ารััฐธรรมนููญเป็็นกฎหมายสูงสุุด  

และก็็เพ่ื่�อจะผดุงหรืือพิิทัักษ์์ไว้้เพ่ื่�อความสููงสุุดนั้้�น ก็จะต้้องมีีองค์์กรขึ้้�นมาวิินิิจฉัย 

จะเรีียกอย่่างไรก็ตาม ตุลาการรััฐธรรมนููญ ศาลรััฐธรรมนููญ กรรมการรััฐธรรมนููญ 

อะไรก็ตาม สภารััฐธรรมนููญ มาทำำ�หน้้าที่่�ตััดสินวินิิจฉัยความชอบด้้วยรััฐธรรมนููญ  

ถ้้าไม่่มีีอะไรมาตััดสิินแล้้วบอกว่่ารััฐธรรมนููญสููงสุุด  หากมีีคนไปทำำ�อะไรขััดหรืือ 

แย้้งเข้้า แล้้วใครจะเป็็นคนบอกว่่าใช้้ได้้ ใช้้ไม่่ได้้ แล้้วถ้้าไม่่มีีผู้้�ชี้้�บอก แล้้วรััฐธรรมนููญ 

จะสููงสุุดอยู่่�ได้้อย่่างไร นี่่�เป็็นสิ่่�งที่่�ทางภาคพื้้�นยุโรปเติิมเข้้าไป นอกจากนั้้�นเติิมไปอีีก 
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49ศาลรััฐธรรมนููญ ผู้้�พิิทัักษ์์หลัักนิิติิธรรม (The Constitutional Court: Protector of the Rule of Law) 

ว่่าต้้องมีีการแบ่่งแยกอำำ�นาจ  เรื่่ �องนี้้ �เป็็นหลัักของยุุโรปเองที่่ �เขาคิิดขึ้้ �น 

โดยมองเตสกิเออ (Charles-Louis de Secondat, baron de La Brède et de  

Montesquieu) เพราะฉะนั้้�นเขาก็็ใส่่มัันเพิ่่�มเข้้าไป เป็็นหลัักเร่ื่�อง Legal State  

ยิ่่�งพอลงเรืือไปอเมริิกา หลััก Due process of law นั่่�นวิลิิศมาหรากว่่านี้้�อีีก

 	 ในส่วนของประเทศไทยนั้้�นเม่ื่�อเราเอาคำำ�ว่าหลัักนิิติิธรรมมาแล้้ว แล้้วเราก็็มีี 

เจตนาจะให้้ตรงกัับ Rules of law แต่่บริบทหรืือความหมายของ Rules of law  

ของไทยนั้้�นสังเกตจากกระแสความคิิดเห็็นของนัักวิิชาการผมเช่ื่�อว่่าค่่อนไปในทาง  

Legal State หรืือนิิติิรััฐของยุุโรปมากกว่่าที่่�จะเป็็นนิติิธรรมแท้้   ลำำ�พังศาลยุุติิธรรม  

ศาลทหาร  ศาลปกครอง ศาลรััฐธรรมนููญนี่่� ยั ังสงวนท่่าทีีว่่า Rules of law  

ในความหมายของท่่านหรืือนิิติิธรรมในความหมายของท่่านนั้้�นแปลว่่าอะไร  

แล้้วท่่านก็็ไม่่เคยแปล บ อกแต่่เพีียงว่่าอัันนี้้�ขััดกัับหลัักนิิติิธรรม อั ันนั้้�นไม่่ขััด 

หลัักนิิติิธรรม แต่่ที่่�จะเขีียนให้้ชัดเจนว่าหลัักนิิติิธรรมในความเข้้าใจของศาลคืืออะไร  

ยัังไม่่เคยมีการอธิิบายอย่่างนั้้�น

 	 ผมเคยถามผู้้�ร่่างรััฐธรรมนููญว่่า แล้้วเมื่่�อเราบัังคัับให้้ทุุกคนต้้องปฏิิบััติ ิ

ตามหลัักนิิติิธรรม ทำ ำ�ไมไม่่เขีียนไปว่่าหลัักนิิติิธรรมนี่่�คืืออะไร ท่ ่านบอกไม่่ต้้อง 

เขีียนหรอก ปล่่อยให้้มันพัฒนาไปเอง ใครเป็็นผู้้�พััฒนา ก็คืือศาล ทีนี้้�เม่ื่�อปล่่อยให้้ 

ศาลพััฒนา ศาลก็็ต้้องช่่วยพัฒนา นั่่�นคืือว่่าเม่ื่�อมีีโอกาสท่านต้้องอย่่าละเลยโอกาส 

ที่่�จะอธิิบายถึงเร่ื่�องหลัักนิิติิธรรม ยกเอาหลัักนิิติิธรรมมาใช้้เม่ื่�อมีีโอกาส แต่่ถ้้าไม่่มีี 

โอกาสก็กรุุณาอย่่าเพิ่่�งทำำ� เม่ื่�อโอกาสมีคดีีมาถึึง จังหวะเหมาะตรงนี้้�ก็็หยอดลงไปเลย  

ขััดต่อหลัักนิิติิธรรม หรืือว่่าถึึงจะไม่่ขััดต่อหลัักนิิติิธรรมก็็บอกได้้ว่าเร่ื่�องนี้้�ไม่่ได้้ขัด 

ต่่อหลัักนิิติิธรรมเพราะอย่่างนั้้�น   อย่่างนี้้�คืือพััฒนาการที่่�จะทำำ�ให้้ Rules of law  

หรืือหลัักนิิติิธรรมแบบไทยจะเกิิดขึ้้�นได้้ ผมเช่ื่�อว่่าเป็็นอย่่างนี้้� ผ่านมาแล้้ว ๒๐ ปี  

ต่่อไปอีีกสััก ๒๐ ปี เราจะมีีตำำ�ราว่่าหลัักนิิติิธรรมคืืออะไรที่่�ชััดเจนมาก วันนี้้�ต้้อง 

เรีียนรู้้�ไปเป็็นรายคดีี 

 	 ซึ่่ �งก็็ในเวลาที่่�ผ่่านมานั้้�นได้้พยายามทำำ�กัันอยู่่� แล้้วทุุกฝ่่ายที่่�จะสร้้าง 

วางหลัักขึ้้�น  แต่่บัังเอิิญคดีีมัันไม่่ค่่อยจะเข้้ามา หรืือเมื่่�อคดีีเข้้ามาก็็ไม่่ค่่อยจะมี ี
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50 การประชุุมทางวิิชาการเน่ื่�องในวาระศาลรััฐธรรมนููญครบรอบ ๒๐ ปีี

เหตุุให้้ใช้้หลัักนิิติิธรรม พ อใช้้หลัักอื่่�นมัันก็็พอจะประหารชีีวิิตหรืือพอจะยกฟ้้อง  

หรืือใช้้หลัักอื่่�นก็็พอจะบอกได้้แล้้วว่่ามัันขััดรััฐธรรมนููญ แต่่ความจริิงดููให้้ดีีก็็คืือ 

การสร้้างหลัักนิิติิธรรมให้้มันเกิิดขึ้้�นในแบบไทย ๆ นั่่�นเอง

 	 คราวนี้้ �มาถึึงว่่าศาลรััฐธรรมนููญเข้้าไปเกี่่ �ยวอะไรกัับหลัักนิิติิธรรม  

ผมเห็็นด้้วยครัับว่่าศาลรััฐธรรมนููญเป็็นผู้้�พิิทัักษ์์หลัักนิิติิธรรม แต่่ไม่่ใช่่แต่่เฉพาะ 

ศาลรััฐธรรมนููญที่่�มีีหน้้าที่่�พิิทัักษ์์หลัักนิิติิธรรม เพราะในเม่ื่�อมาตรา ๓ วรรคสอง 

ของรััฐธรรมนููญบััญญััติิไว้้ว่่า รััฐสภา คณะรััฐมนตรีี ศาลทุุกศาล องค์์กรอิิสระ  

และหน่่วยงานของรััฐ  มีหน้้าที่่�ปฏิิบััติิหน้้าที่่�ให้้เป็็นไปตามหลัักนิิติิธรรม แสดงว่่า 

ทั้้�งห้้าองค์์กรเลยที่่�เป็็นผู้้�พิิทัักษ์์หลัักนิิติิธรรมทั้้�งนั้้�น  ไม่่ได้้สงวนสิทิธิ์์�ผููกขาดไว้้กัับ 

ศาลรััฐธรรมนููญ ศาลทหาร  ศาลปกครอง เพราะฉะนั้้�นทุุกคนต้้องปฏิิบััติิและ 

พิิทัักษ์์รััฐธรรมนููญ พิิทัักษ์์หลัักนิิติิธรรม แต่่บัังเอิิญแม้้มันจะเป็็นหน้้าที่่�ของทุุกคน  

แต่่เอาเข้้าจริิงแล้้วเมื่่�อเกิิดมีีกรณีีพิิพาทกัันมัันก็็จะเป็็นคดีี เมื่่�อเป็็นคดีีก็็จะต้้อง 

ไปสู่่�ศาล และเม่ื่�อไปถึึงศาล ศาลสููงสุุดที่่�เราก็็รู้้�ก็็คืือศาลรััฐธรรมนููญ เพราะฉะนั้้�น 

โอกาสที่่�ศาลรััฐธรรมนููญจะแสดงบทบาทเป็็นผู้้�พิิทัักษ์์หลัักนิิติิธรรมนั้้�นจึึงชััดเจน 

แจ่่มแจ้้งที่่�สุุด

	 ก็็เหมืือนทุกคนมีสิิทธิจะเตะฟุุตบอล ลูกบอลเข้้าเท้้าทุุกคน แต่่โอกาสที่่�บอล 

จะเข้้าเท้้าแล้้วทำำ�ได้้ดีีที่่�สุุด  แล้้วก็็เป็็นคนเตะเข้้าประตููด้้วยคืือศาลรััฐธรรมนููญ  

ศาลรััฐธรรมนููญจึึงมีีบทบาทสำำ�คััญที่่�สุุดในฐานะที่่�จะเป็็นผู้้�พิิทัักษ์์หลัักนิิติิธรรม 

ด้้วยการทำำ�หน้้าที่่ �สองอย่่าง หนึ่่�งคืือควบคุุมไม่่ให้้กฎหมายขััดรััฐธรรมนููญ  

อัันนี้้�ทุุกคนก็รู้้� และสองคืือการคุ้้�มครองสิิทธิเสรีภาพของประชาชน 

	 	 ในการที่่ �ศาลรััฐธรรมนููญซึ่่ �งถููกสร้้างและออกแบบขึ้้ �นมาเพื่่ �อให้้ทำำ� 

หน้้าที่่ �สองอย่่างนี้้ � เครื่่ �องมืือที่่ �สำำ�คััญที่่�สุุดของศาลรััฐธรรมนููญมีี ๓ อย่่าง  

คืือ (๑) รััฐธรรมนููญ (๒) กฎหมาย และ (๓) หลัักนิิติิธรรม

	 ในบรรดาสามอย่่างนี้้� หลัักนิิติิธรรมนั้้�นดูจะเป็็นหลัักที่่�กว้้างที่่�สุุด เพราะว่่า 

รััฐธรรมนููญนั้้�นมัันก็็คืือ ๓๗๐ กว่่ามาตราที่่�เขีียนเอาไว้้แล้้ว ก็ ็ดิ้้�นไปทางอื่่�น 

ได้้ยาก กฎหมายก็็คืือบทบััญญััติิกฎหมายที่่�มีีอยู่่�นี่่� ใคร  ๆ ก็ ็อ่่านเล่่มเดีียวกััน 
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51ศาลรััฐธรรมนููญ ผู้้�พิิทัักษ์์หลัักนิิติิธรรม (The Constitutional Court: Protector of the Rule of Law) 

ตีีความต่่างกัันเท่่านั้้�น จะดิ้้�นออกไปก็็ไม่่ได้้มากเท่่าไหร่่ แต่่พอมาถึึงหลัักนิิติิธรรม 

ตั้้�งแต่่เริ่่�มต้้นเราก็็ไม่่รู้้�ว่่ามัันคืืออะไร มีกี่่�ข้้อ ถ้้าแบบอังกฤษเม่ื่�อกี้้�ผมบอกว่่ามีี ๔ ข้้อ  

ถ้้าแบบยุุโรปอาจจะมีีไปถึึง ๑๐ หรืือ ๑๕ ข้้อ โอกาสที่่�ศาลรััฐธรรมนููญในฐานะ 

ที่่�เป็็นศาล จะวางไว้้ ๑๐ ข้้อเลยก็ยัังได้้ เพราะว่่ามัันกว้้างแล้้วก็็ทั่่�วไป แล้้วเขาก็็ยอม 

ที่่�จะให้้ศาลสร้้างขึ้้�นได้้ ซึ่่�งแน่่นอนการสร้้างหลัักนิิติิธรรมว่่ามัันคืืออย่่างนั้้�นอย่่างนี้้�  

ต้้องไม่่ใช่่การมั่่�วแต่่งเอาเอง แต่่ต้้องมีีเหตุุ มีผล มีที่่�มาที่่�ไป และผู้้�คนต้้องยอมรัับ 

ทั่่�วกัันด้้วย

	 ผมได้้เรีียนในตอนต้้นแล้้วว่่าในต่่างประเทศ ที่่ �จริิงแล้้วในประเทศไทย 

เราก็็เหมืือนกัันอยู่่�นะครัับ อำ ำ�นาจในการที่่�จะไปตััดสิินอะไรต่่ออะไรเขาเรีียกว่่า  

Judicial Review “Review” แปลว่่าทบทวน “Judicial” แปลว่่าโดยองค์์กร 

ตุุลาการ  เมื่่�อมัันเป็็นการทบทวนโดยองค์์กรตุุลาการ ก็ ็อาจจะถามว่่าทบทวน 

อะไร คืือทบทวนกฎหมาย แล้้วทำำ�ไมจึึงต้้องทบทวน อ้้าว ก็เพราะว่่าเม่ื่�อกฎหมาย 

ออกมาแล้้ว ก็มาดููเสีียใหม่่ว่่ามัันถูกหรืือผิิด การไป “ดููใหม่่” ถึงเรีียกว่่า “รีีวิิว”  

ไม่่ว่่าใครจะเป็็นคนออก ส ภาออกมาบ้้าง กฎหมายบางฉบัับรััฐบาลออกมาแล้้ว  

เรีียกว่่าพระราชกฤษฎีกา ก็มาดููเสีียอีกทีีว่่าที่่�ออกมานี่่�ถููกหรืือผิิด ตรงนี้้�ก็็คืือการรีวิิว  

กฎหมายบางฉบัับสภาออกมาเป็็นพระราชบััญญััติิแล้้ว ดี ีไม่่ดีีพระมหากษััตริิย์์ 

ทรงลงพระปรมาภิิไธยประกาศใช้้แล้้ว ใช้้บัังคัับกัับคดีีมาตั้้�งไม่่รู้้�เท่่าไหร่่แล้้ว  

ถ้้ากฎหมายนั้้�นกำำ�หนดความผิิดมีีประหารชีีวิิต  ประหารคนมาตั้้�งไม่่รู้้�เท่่าไหร่่  

แล้้ววัันหนึ่่�งถ้้ามีีโอกาสมาถึึง ดู ูเสีียใหม่่ว่่ากฎหมายนี้้�มัันออกมาถููกหรืือผิิด  

อย่่างนี้้�แหละเขาเรีียกว่่ารีีวิิว 

 	 และเม่ื่�อรีีวิิวโดยองค์์กรทางตุุลาการเช่่นศาล ศาลรััฐธรรมนููญ เราก็็เรีียกมััน 

ว่่า Judicial Review อำ ำ�นาจนี้้�ยิ่่�งใหญ่่ ในบางประเทศอำำ�นาจนี้้�เขาให้้เป็็นของ 

ศาลยุุติิธรรม คืือคดีีไปถึึงศาลไหนศาลนั้้�นก็ทำำ�ได้้ รีวิิวได้้ทั้้�งสิ้้�น ศาลเด็็ก ศาลแขวง  

ศาลแพ่่ง ศาลอาญาก็็รีีวิิวได้้ เหมืือนฟุตบอลเข้้าเท้้าใครคนนั้้�นก็เตะเอา เพราะฉะนั้้�น 

ในสหรััฐอเมริิกา คดีีที่่�อึึกทึึกครึึกโครมเป็็นประวััติิศาสตร์โลกจึึงได้้เกิิดขึ้้�น เป็็นคดีี 

ที่่�ตััดสิินในศาล Supreme Court ของอเมริิกาเมื่่�อปี ีพ .ศ. ๒๓๔๖ ซึ่่ �งตรงกัับ 
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52 การประชุุมทางวิิชาการเน่ื่�องในวาระศาลรััฐธรรมนููญครบรอบ ๒๐ ปีี

รััชกาลที่่� ๑ ของไทย กรุุงเทพเพิ่่�งสร้้างมาได้้ไม่่กี่่�ปีี เกิิดคดีีสำำ�คัญขึ้้�นในสหรััฐอเมริิกา 
ที่่�เราเรีียกว่่าคดีี Marbury Vs Madison ท่านทั้้�งหลายรู้้�อยู่่�แล้้ว นั่่�นคดีีประวััติิศาสตร์โลก  
เพราะเป็็นคดีีแรกที่่� Supreme Court ของอเมริิกาก้้าวออกมาตััดสิินว่่า 
สิ่่�งนั้้�นสิ่่�งนี้้�ขััดรััฐธรรมนููญใช้้บัังคัับไม่่ได้้  เพื่่�อจะพิิทัักษ์์ความเป็็นกฎหมายสููงสุุด 
ของรััฐธรรมนููญ ในตอนนั้้�นเขาไม่่ต้้องไปอ้้างหลัักนิิติิธรรม หรืือ Due process อะไร  
ทั้้�งอัันที่่�จริงคำำ�ว่า Due process ก็ยัังไม่่ได้้เขีียนในรััฐธรรมนููญอเมริิกาเลยในวันนั้้�น 
 	 ศาลบอกว่่าสิ่่�งนี้้�ขััดรััฐธรรมนููญ เพราะรััฐธรรมนููญเป็็นกฎหมายสููงสุุด  
รู้้�ได้้อย่่างไรว่่ารััฐธรรมนููญเป็็นกฎหมายสููงสุุด ก็ ็เพราะว่่ารััฐธรรมนููญเขีียนไว้้  
เขีียนไว้้ว่่าอย่่างไร  This constitution is the supreme law of the land  
พลาดไปอย่่างเดีียว ไม่่ได้้เขีียนว่่าให้้ใครเป็็นผู้้�บอกว่่าอะไรขััดกัับรััฐธรรมนููญ  
รััฐธรรมนููญอเมริิกาไม่่ได้้เขีียน  Supreme court จึ ึงได้้ก้้าวออกมาบอกว่่าศาล 
มีีอำำ�นาจตัดสิน  เพราะศาลเป็็นผู้้�ใช้้กฎหมาย ศาลย่่อมรู้้�ดีีว่่าอะไรเป็็นหรืือไม่่เป็็น 
กฎหมาย  เมื่่ �อศาลเห็็นทนโท่่ว่่าไอ้้นี่่ �มัันไม่่ชอบด้้วยกฎหมาย ขั ัดกฎหมาย  
ขััดรััฐธรรมนููญ ศาลก็็ต้้องตััดสิิน จบ   ใครจะมาบอกว่่าศาลไม่่มีีอำำ�นาจไม่่ได้้  
เพราะนี่่�คืือ Supreme Court เทีียบกัับไทยคืือศาลฎีีกา ไม่่มีีศาลฎีีแกอีีกแล้้ว  
ต้้องจบ 
 	 แต่่คดีีนั้้�นเองคืือบรรทััดฐาน หลายประเทศในเวลาต่่อมาก็็เอาเป็็นแบบอย่่าง  
คืือหมายความว่่าถ้้ารััฐธรรมนููญไม่่ได้้บอกว่่าใครเป็็นคนตััดสิินว่่ากฎหมายหรืือ 
การกระทำำ�ขัดหรืือไม่่ขััด บอกแต่่อย่่างเดีียวว่่ารััฐธรรมนููญเป็็นกฎหมายสูงสุุดอะไร 
ขััดไม่่ได้้ ถ้้าอย่่างนั้้�นศาลจะตััดสินให้้ 
 	 แล้้วประเทศไทยก็มีีโอกาสซ้ำำ��รอยประวััติิศาสตร์ (Repeat story) เดีียวกััน 
อีีกในปี พ.ศ. ๒๔๘๙ ในคำำ�พิิพากษาศาลฎีีกาที่่� ๑/๒๔๘๙ คดีีอาชญากรสงคราม  
รััฐธรรมนููญในขณะนั้้�นเขีียนว่่า กฎหมายนั้้�นขััดรััฐธรรมนููญไม่่ได้้  เหมืือนกัับที่่� 
อเมริิกาเขีียน แต่่รััฐธรรมนููญไทยยังัเขีียนเก่่งกว่่ารััฐธรรมนููญอเมริิกาอีีก เพราะว่่า 
เราเกรงปััญหาแบบเดีียวกัันว่่า เมื่่�อบอกว่่ากฎหมายอะไรขััดรััฐธรรมนููญไม่่ได้้  
เดี๋๋�ยวจะมีีปััญหาว่่าใครจะเป็็นคนตัดสิน เขาก็็อุุตส่าห์์เขีียนว่า “สภาผู้้�แทนราษฎร 
ทรงไว้้ซ่ึ่�งอำำ�นาจในการตีความรััฐธรรมนููญ” 
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53ศาลรััฐธรรมนููญ ผู้้�พิิทัักษ์์หลัักนิิติิธรรม (The Constitutional Court: Protector of the Rule of Law) 

 	 ผู้้�ร่่างรััฐธรรมนููญนึึกว่่าเขีียนอย่่างนี้้�พอแล้้ว ความรอบคอบในการเขีียน 
กฎหมายนี้้�ต้้องอาศััยอะไรหลายอย่่างเหมืือนกัน ท่านลองดููรััฐธรรมนููญปีี ๒๔๗๕  
ฉบัับวันที่่� ๑๐ ธันวาคม พ.ศ. ๒๔๗๕ เขีียนไว้้ว่า รััฐธรรมนููญนี้้�เป็็นกฎหมายสูงสุุด  
อะไรก็็ตามขััดกัับรััฐธรรมนููญนี้้�ไม่่ได้้  และรััฐธรรมนููญก็็ยัังเขีียนอีีกว่่าสภาผู้้�แทน 
ราษฎรทรงไว้้ซึ่่�งอำำ�นาจในการตีความรััฐธรรมนููญนี้้� ผู้้�อ่ื่�นไม่่มีีอำำ�นาจ 
	 ซึ่่�งประธานอนุุกรรมการร่่างรััฐธรรมนููญ คืื อพระยามโนปกรณ์์นิิติิธาดา  
ได้้ยืืนแถลงในสภาวัันที่่�ร่่างรััฐธรรมนููญนี้้�เข้้าสภา มี ีคนถามเจ้้าคุุณมโนฯ ว่ ่าแล้้ว 
ถ้้ามีีการสงสััยว่ากฎหมายนี้้� กฎหมายนั้้�น พระราชบััญญััติินี้้�ขััดรััฐธรรมนููญนี่่� ใครจะ 
เป็็นคนชี้้� เดี๋๋�ยวมัันจะเกิิดปัญหาเหมืือนในคดีี Marbury Vs Madison ในอเมริิกา 
เม่ื่�อปีีนั้้�น นี่่�เขาพููดกันขนาดนี้้�แล้้ว เจ้้าคุุณมโนฯ ก็ตอบว่า เขีียนไว้้แล้้วว่่าสภาผู้้�แทน 
ราษฎรทรงไว้้ซึ่่�งอำำ�นาจ แล้้วท่่านก็ตอบอีกยาวและชััดเจนว่า สมาชิิกสภาผู้้�แทน 
ราษฎรนั้้�นจะเลืือกตั้้�งหรืือแต่่งตั้้ �ง เราก็็สมมติิว่่าเป็็นผู้้�แทนปวงชนชาวไทย  
เป็็นผู้้�ถืือเจตนารมณ์์แทนปวงชน ซึ่่ �งถืือว่่าใหญ่่กว่่าอะไรทั้้�งหมด  เพราะฉะนั้้�น 
ถ้้ามีีปััญหาว่่าอะไรขัดกับอะไร ก็ต้้องมาที่่�สภาผู้้�แทนให้้เป็็นคนชี้้�ขาด 
 	 แล้้ววัันหนึ่่�งเกิิดคดีีอาชญากรสงครามขึ้้�นท่านก็ทราบแล้้ว ปี พ.ศ. ๒๔๘๔  
กองทััพญี่่�ปุ่่�นบุุกขึ้้�นเมืืองไทย ทหารญี่่�ปุ่่�นเข้้ามาเต็็ม รััฐบาลเปิิดทางให้้ญี่่�ปุ่่�นเข้้ามา  
เพราะญี่่�ปุ่่�นเขาขอให้้ไทยวางอาวุุธ ปล่่อยให้้ญี่่�ปุ่่�นนี่่�เดิินทางผ่่านไทยเพื่่�อจะไป 
ยึึดพม่า ขณะนั้้�นพม่านั้้�นเป็็นเมืืองขึ้้�นของอัังกฤษ ญี่่�ปุ่่�นบอกว่่าไม่่ได้้มาเพ่ื่�อยึึดครอง 
ประเทศไทย เพีียงขอผ่่านเพ่ื่�อไปยึึดพม่า ขอให้้เราวางอาวุุธให้้ผ่านไปเสีียดี ๆ  รัับรอง 
ว่่าไม่่ทำำ�อะไร คณะรััฐมนตรีของไทยเปิิดประชุุมกัันในเวลาสองทุ่่�มเศษ จอมพล ป.  
พิิบููลสงคราม น ายกรััฐมนตรีีไปราชการชายแดน  ไม่่ได้้อยู่่�ร่่วมประชุุมในคืืนนั้้�น  
เหลืือแต่่คณะรััฐมนตรี บางคนถูกปลุุกมาประชุุมทั้้�งกางเกงแพร ทางญี่่�ปุ่่�นบอกว่่า 
ขอคำำ�ตอบก่อนเที่่�ยงคืืน คณะรััฐมนตรีก็็เปิิดประชุุม อุปทููตญี่่�ปุ่่�นคืือนายทััตสึโบ กามิิ  
ลากเก้้าอี้้�มานั่่�งกอดอกอยู่่�หน้้าห้้องประชุุม ครม. ปิดประตููห้้อง หวัังว่่าเปิิดประตูู 
ออกมาจะได้้ยิินคำำ�ตอบที่่�เป็็นคุุณกัับญี่่�ปุ่่�น คืื อไทยจะยอมให้้ญี่่�ปุ่่�นผ่่านหรืือไม่่  
ซึ่่�งเป็็นที่่�รู้้�กัันอยู่่�ว่าถ้้า ครม. มีมติิแล้้วออกมาว่่าไม่่ให้้ยอมให้้ผ่าน ญี่่�ปุ่่�นก็จะบุุกยึึด 
ประเทศไทย และจะต้้องมีีการต่อสู้้�กััน 
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54 การประชุุมทางวิิชาการเน่ื่�องในวาระศาลรััฐธรรมนููญครบรอบ ๒๐ ปีี

 	 แล้้วญี่่�ปุ่่�นก็ยกพลขึ้้�นบก ขณะนั้้�นกองทััพเรืือญี่่�ปุ่่�นมาถึึงแล้้ว มารออยู่่�ตรง 
บางปููนี่่�ลำำ�หนึ่่�ง ชุมพรลำำ�หนึ่่�ง นครศรีีธรรมราชลำำ�หนึ่่�ง ที่่�ชุุมพรนั้้�นขึ้้�นบกมาแล้้วด้้วย  
ครม. เถีียงกัันหนัักในห้้องประชุุมว่่าควรจะยอมให้้ญี่่�ปุ่่�นผ่่านหรืือไม่่ ในตอนนั้้�น  
ฝ่่ายหนึ่่�งก็็ว่่าอย่่าไปยอม ให้้ต่อสู้้�รัักษาศัักดิ์์�ศรีีของประเทศ อีกฝ่่ายหนึ่่�งก็็บอกว่่า 
ถ้้าไม่่ยอม เขาจะโจมตีีและยึึดประเทศไทย  คนไทยจะล้้มตายกัันเป็็นอัันมาก 
เพราะต้้องสู้้�กัับญี่่�ปุ่่�น อีกฝ่่ายหนึ่่�งก็็ว่่าแล้้วจะไปกลััวอะไร ก็ต้้องต่่อสู้้�ไป อีกฝ่่ายหนึ่่�ง 
ก็็บอกว่่า ถ้้ าเรายอมญี่่�ปุ่่�นเดิินทางผ่่านไทยไปในทีีแรก เขาไม่่ทำำ�อะไรไทยหรอก  
แต่่ถ้้าภายหลัังญี่่�ปุ่่�นไปชนะพม่า ขากลัับก็คงจะปีีกกล้้าขาแข็็ง คงได้้ยึดประเทศไทย 
ในขากลัับนั่่�นเอง หรืือถ้้าอีีกทางหนึ่่�งญี่่�ปุ่่�นไปแพ้้พม่่า อั ังกฤษจะต้้องตามเข้้ามา 
โจมตีีประเทศไทย ข้้อหาเปิิดประตููให้้โจรไปปล้้นบ้้านเขา 
	 สรุุปเราจะโดนมัันทั้้�งขึ้้�นทั้้�งล่่อง เพราะฉะนั้้�นไหน  ๆ จ ะโดนแล้้วก็็ควรสู้้�  
แต่่ ครม. อีกพวกหนึ่่�งก็็ว่่าอย่่าไปสู้้� นี่่�ก็็นึึกไม่่ออกเหมืือนกันถ้้าวัันนั้้�นผมเป็็น ครม. 
อยู่่�จะโหวตข้้างไหน บ้้างก็็ว่่ารอนายกกลัับมาตััดสินใจ พอออกไปบอกญี่่�ปุ่่�นเช่่นนั้้�น  
นายทััตสึโบ อุปทููตญี่่�ปุ่่�นก็ว่่ารอไม่่ได้้ สี่่ �ทุ่่�มแล้้ว เที่่�ยงคืืนถ้้าไม่่มีีคำำ�ตอบ กองทััพ 
ราชนาวีีญี่่�ปุ่่�นจะยกพลขึ้้�นบกแล้้ว สุดท้้ายคณะรััฐมนตรีมีีมติิให้้ยอม ภายใต้้เง่ื่�อนไข 
ว่่าอย่่าทำำ�อะไรเป็็นการรุกรานประเทศไทย ปรากฏว่าแม้้รััฐบาลที่่�กรุุงเทพฯ ตอนนั้้�น 
ประชุุมกัันที่่�วัังสวนกุหลาบ จะยอม แต่่ข้้อความนี้้�มัันยัังไปไม่่ถึึงชายแดน คนไทย 
ตามชายแดนไม่่น้้อยที่่�ยัังไม่่รู้้�ว่่ารััฐบาลยอมแล้้ว ก็ ็ยัังต่่อสู้้�กัับญี่่�ปุ่่�นอยู่่� ต ายกััน 
เป็็นอันมากที่่�บางปูู ที่่�พระประแดง ที่่�ชุุมพร ที่่�นครศรีีธรรมราช สงขลา เพราะว่่า 
โทรทััศน์์ตอนนั้้�นก็็ยัังไม่่มีี ไลน์์ก็็ยัังส่่งไม่่ได้้  แอพพลิิเคชั่่�นอะไรก็็ยัังไม่่มีีทั้้�งนั้้�น  
ส่่งข่่าวกัันไม่่ถึึง รุ่่�งเช้้าท่่านนายกเดิินทางกลัับเข้้ามา ประชุุมใหม่่ก็็มีีมติิยืืนยันมติิเดิิม
 	 แล้้วเราก็็ตกกระไดพลอยโจนว่าไหน   ยอมแล้้วเอาให้้ถึงที่่�สุุด ในวันรุ่่�งขึ้้�น  
๒๕ มกราคม พ.ศ. ๒๔๘๕ เราก็็จููงมืือญี่่�ปุ่่�นไปด่ื่�มน้ำำ��สาบานกันที่่�โบสถ์วััดพระแก้้ว 
ว่่าญี่่�ปุ่่�นรบไหนเรารบด้้วย ไม่่ใช่่แค่่ผ่่านแล้้ว รบไหนเรารบด้้วย ชนะไหนเราชนะด้้วย  
แต่่เราไม่่ได้้พูดนะว่่าถ้้าแพ้้ไหนเราแพ้้ด้้วย ตรงนี้้�เราไม่่ได้้สาบาน นึกว่่าญี่่�ปุ่่�นไปบุุก 
ที่่�ไหนเราก็็ไปบุุก เพ่ื่�อว่่าเม่ื่�อเราเสริมอีีกทััพหนึ่่�งญี่่�ปุ่่�นก็จะแข็็งกล้้า แล้้วเราก็็อาจจะ 
ได้้ประโยชน์์ ญี่่�ปุ่่�นบอกดีีมาก เขาเรีียกตอนนั้้�นว่าร่่วมวงไพบูลย์์ คืือยอมตายด้้วยกัน 
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55ศาลรััฐธรรมนููญ ผู้้�พิิทัักษ์์หลัักนิิติิธรรม (The Constitutional Court: Protector of the Rule of Law) 

	 ในคณะรััฐมนตรีี มี ีรััฐมนตรีีคััดค้้านอยู่่�คนหนึ่่�ง รััฐมนตรีีคลัังที่่�ออกเสีียง 

ให้้สู้้�แต่่แพ้้มติิ คืื อ น ายปรีีดีี พน มยงค์์ ญี่่ �ปุ่่�นก็็ได้้ใช้้ความพยายามในเวลาต่่อมา 

ผลักดัันจนกระทั่่�งมีีการปรัับคณะรััฐมนตรี ท่านก็หลุุดออกจาก ครม. ขึ้้�นไปเป็็น 

ผู้้�สำำ�เร็็จราชการแทนพระองค์์ ซึ่่ �งก็็เป็็นการดีี เพราะท่่านได้้ไปตั้้�งเสรีีไทยแล้้ว 

ในตอนนั้้�น เอาไว้้สู้้�กัับญี่่�ปุ่่�นแบบใต้้ดิิน แล้้วเราก็็จััดการทำำ�สงครามตอนนั้้�นญี่่�ปุ่่�น 

บุุกไปพม่่าไม่่เป็็นไร  เราก็็บุุกไปเขมร ก็ ็ไปเอาดิินแดนครั้้ �งรััชกาลที่่� ๕ คืืน  

ทั้้�งพระตะบอง เสีียมราฐ ศรีีโสภณ เอาเข้้าจริงญี่่�ปุ่่�นนี่่�เตรียมจะบุุกไปพม่า ก็ยัังไม่่ได้้ 

เข้้าพม่่าหรอก เพราะต้้องสร้้างสะพานข้้ามแม่่น้ำำ��แคว เมื่่�อไม่่เสร็จ็ก็็เลยไปไม่่ได้้ 

แล้้วมิิหนำำ�ซ้ำำ��นอกจากด่ื่�มน้ำำ��สาบานกับญี่่�ปุ่่�นแล้้ว เราก็็ประกาศพระบรมราชโองการ 

ภาวะสงครามระหว่่างไทยกัับบริิเตนใหญ่่และสหรััฐอเมริิกา คืื อการประกาศ 

สงครามกัับอังกฤษและอเมริิกา 

 	 อัังกฤษกัับอเมริิกานี่่�ตกใจมาก เขายัังไม่่ทัันจะประกาศรบกัับเรา เราก็ ็

ประกาศจะรบกับเขาก่่อนแล้้ว กองทััพสัมพัันธมิิตรเลยก็มาทิ้้�งระเบิิดกันมากมาย 

เวลานั้้�น นั่่�นเป็็นเร่ื่�องเหตุุการณ์ก่่อนหน้้า จนกระทั่่�งถึึงปีี พ.ศ. ๒๔๘๗ จอมพล ป.  

เสนอกฎหมายต่่อสภาแล้้วสภาไม่่เห็็นชอบ จึ ึงลาออก ซึ่่ �งไม่่ได้้เกี่่�ยวอะไรกัับ 

ญี่่�ปุ่่�นเลย เพราะในตอนนั้้�นจอมพล ป. คิดว่าสงครามนี้้�ยืืดเยื้้�อหลายปี เราอาจจะ 

เพลี่่�ยงพล้ำำ��นะ ถ้้ าญี่่�ปุ่่�นแพ้้เราก็็จะลำำ�บากแน่่ จึ ึงเตรีียมย้้ายเมืืองหลวงไปอยู่่�ที่่� 

จัังหวััดเพชรบููรณ์์ ที ีนี้้�การย้้ายเมืืองหลวงต้้องออกกฎหมาย  กฎหมายนั้้�นสภา 

ไม่่เห็็นชอบ  รััฐบาลจึึงต้้องลาออก เมื่่�อรััฐบาลลาออกเขาก็็ตั้้�งนายควง อภััยวงศ์์  

ให้้เป็็นนายกรััฐมนตรีี น ายควงเป็็นนายกฯ ได้้สัักพััก ส หรััฐอเมริิกาทิ้้�งระเบิิด 

ปรมาณููลงที่่�ญี่่�ปุ่่�นที่่�ฮิิโรชิมาลููกหนึ่่�ง นางาซากิิอีีกลููกในปี พ.ศ. ๒๔๘๘ ญี่่�ปุ่่�นประกาศ 

ยอมแพ้้ สงครามโลกสงบลง ท่านนายกฯ ควงก็็ลาออกจากนายก โดยยกอำำ�นาจ 

ในการแต่่งตั้้�งนายกรััฐมนตรีคืืนให้้รััฐสภา 

 	 รััฐสภาก็็มีีมติิให้้เรีียกหม่่อมราชวงศ์์เสนีีย์์ ปราโมช เอกอััครราชทููตไทย 

ประจำำ�กรุุงวอชิิงตัันกลัับมาเป็็นนายก แต่่กว่่าจะเดิินทางมาถึึงก็็ต้้องใช้้เวลา ๑๖ วัน  

รััฐสภาจึึงต้้องเลืือกคุุณทวี บุุณยเกตุุ มาเป็็นนายกรััฐมนตรีขััดตาทััพแทนในช่วง  
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56 การประชุุมทางวิิชาการเน่ื่�องในวาระศาลรััฐธรรมนููญครบรอบ ๒๐ ปีี

๑๖ วันดังกล่่าวนั้้�น คุณทวีท่่านก็รู้้�ว่่าท่่านเป็็นนายก ๑๖ วันเท่่านั้้�นท่านก็ตั้้�งรััฐบาล 

แบบเล็็ก ๆ  โดยท่านเองเป็็นนายกฯ ด้้วย เป็็นรััฐมนตรีเกษตร อุตสาหกรรม พาณิิชย์์  

รองนายกคนนึงเป็็นรััฐมนตรีศึึกษา ต่างประเทศ กลาโหม ก็ว่่าการกันอยู่่�ไม่่กี่่�คน 

แค่่นั้้�น คุณทวีท่่านเคยเป็็นเลขา ครม. มาก่่อน ผมเคยไปพบท่านก่อนถึงแก่่อสััญกรรม  

ไปนั่่�งคุุยกันเร่ื่�องเก่่า ๆ  ผมถามท่่านว่า ตอนนั้้�นท่านตั้้�งรััฐบาล ๑๖ วัน คนหนึ่่�งเป็็น 

รััฐมนตรีกัันอยู่่�หลายกระทรวง ท่านเซ็็นแฟ้้มกัันทัันหรืือ ท่านก็ว่่าทััน เพราะทุุกคน 

รู้้�อยู่่�ว่่า ๑๖ วั ันเท่่านั้้�นไม่่มีีใครเอาแฟ้้มมาให้้เซ็็น  แล้้วจริิง ๆ ท่ ่านก็็ไม่่เคยเข้้า 

ทำำ�เนีียบสัักวััน ร อเมื่่�อไร  หม่่อมราชวงศ์์เสนีีย์์ท่่านจะกลัับมาถึึง ครบ  ๑๖ วั ัน  

เม่ื่�อหม่่อมราชวงศ์์เสนีย์์กลัับมาถึึง คุณทวีก็็ลาออก สภาก็็เลืือกหม่่อมราชวงศ์์เสนีย์์ 

เป็็นนายก

 	 ขณะนั้้�นก็็มีีการเตรีียมล้้างแค้้นกัันเมื่่�อสงครามจบแล้้ว ใครที่่�บัังอาจก่่อ 

สงครามในช่วงที่่�ผ่่านมา จะต้้องไปขึ้้�นศาล เขาตั้้�งศาลขึ้้�นมาเรีียกว่่าศาลอาชญากร 

สงคราม ใครที่่�จัับมืือกัับฮิิตเลอร์์ มุ สโสลินีี ก่ อสงครามในยุุโรปให้้ขึ้้�นศาลที่่�เมืือง 

นููเรมเบิิร์์ก (Nuremberg) ประเทศเยอรมนีี ถ้้าใครถูกพิิพากษาว่่ามีีความผิิดเขาก็็ 

ตััดสินประหารชีวิิต แขวนคอ หรืือไม่่ก็็จำำ�คุก โดนขังกัันเยอะแยะ เชลยคนสุดท้้าย 

ที่่�โดนขังเพิ่่�งจะเสีียชีวิิตไปเม่ื่�อไม่่กี่่�ปีีมานี้้�เอง 

 	 ศาลที่่�นููเรมเบิิร์์กมีีผู้้�พิิพากษา ๑๕ คน  มาจากประเทศที่่�ชนะสงคราม  

๑๕ ประเทศ ประเทศละคนเป็็นเหมืือนศาลโลก แล้้วก็็ไปตั้้�งศาลอาชญากรสงคราม 

ที่่�กรุุงโตเกีียว ใครที่่�ร่่วมมืือกัับญี่่�ปุ่่�นทำำ�สงครามในเอเชีียให้้ไปขึ้้�นศาลโตเกีียว  

ซึ่่�งมีีโทษแขวนคอ เช่่นนายพลฮิิเดกิ โตโจ แล้้วเพ่ื่�ออำำ�นวยความสะดวกแก่่จำำ�เลย  

ก็็มีีมาเปิิดสาขาที่่�สิิงคโปร์์ด้้วย ใครที่่�ร่่วมมืือร่่วมกัับญี่่�ปุ่่�นในเอเชีียตะวัันออกเฉีียงใต้้ 

ให้้ไปขึ้้�นศาลอาชญากรสงครามที่่�สิิงคโปร์์ แล้้วก็็มีีหมายศาลดัังกล่่าวมาถึึง 

ประเทศไทย เรีียกตััวจำำ�เลยราว ๗๐ กว่่าคนให้้ไปขึ้้�นศาลที่่�สิิงคโปร์์ เพราะเป็็นผู้้�ร่่วม 

ก่่อสงครามในเวลาที่่�ผ่่านมา เรีียกว่่า War Criminal อาชญากรสงคราม

	 จำำ�เลยที่่� ๑ คืือ จอมพล ป. พิิบููลสงคราม แล้้วก็็อีีกมากมาย เช่่น คุณหลวง 

วิิจิิตรวาทการ จำ ำ�เลยคนสุุดท้้ายคืือคุุณชวลีี ช่ ่วงวิิทย์์ คนรุ่่�นใหม่่อาจจะไม่่รู้้�จััก  
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57ศาลรััฐธรรมนููญ ผู้้�พิิทัักษ์์หลัักนิิติิธรรม (The Constitutional Court: Protector of the Rule of Law) 

คนรุ่่�นผมกัับท่่านประธานรู้้�จััก เธอเป็็นนัักร้้องวงสุุนทราภรณ์์ ผ มเคยไปถาม 

อาจารย์์ที่่�สอน ว่าคุุณชวลีี ช่วงวิิทย์์ กระทำำ�ความผิิดอะไรจึงถููกหมายให้้ไปขึ้้�นศาล 

ที่่�สิิงคโปร์์ ท่านก็บอกว่่า เพราะเป็็นนักร้้องวงสุุนทราภรณ์ สังกััดกรมประชาสััมพัันธ์  

ตื่่�นเช้้ามาคนไทยสมััยสงครามเปิิดวิิทยุุได้้ยิินเสีียงคุุณชวลีีร้้องเพลงปลุุกใจคน 

ให้้สู้้�กัับสัมพัันธมิิตร เขาจึึงถืือว่่าเป็็นผู้้�โฆษณาสนับสนุนการทำำ�สงคราม 

	 หม่่อมราชวงศ์์เสนีีย์์ก็็เก่่ง ท่ ่านเจรจากัับอเมริิกาว่่าประเทศไทยนี่่�เคย 

เสีียสิทธิสภาพนอกอาณาเขตตั้้�งแต่่สมัยรััชกาลที่่� ๔ ฝรั่่�งมาอยู่่�เมืืองไทยทำำ�ผิดขึ้้�น 

ศาลฝรั่่�ง เราเจ็็บช้ำำ��น้ำำ��ใจ บัดนี้้�เราเรีียกเอกราชทางการศาลคืืนมาได้้แล้้ว ใครก็ตาม 

มากระทำำ�ความผิิดในประเทศไทยต้้องขึ้้�นศาลไทยทั้้�งนั้้�น  ในคราวนี้้�ถ้้าจะให้้นำำ� 

คนไทยที่่�กระทำำ�ผิิดในประเทศไทยไปขึ้้�นศาลที่่�สิิงคโปร์์นี้้�ในแง่่ประวััติิศาสตร์์  

เราจะรู้้�สึึกอััปยศอดสู ขอให้้เห็็นแก่่ประเทศไทยด้้วย ทางฝ่่ายผู้้�ชนะสงครามก็็ถามว่่า 

แล้้วจะให้้ทำำ�อย่่างไร หม่่อมราชวงศ์์เสนีย์์ก็็ว่่าจะจััดการให้้ขึ้้�นศาลไทย 

 	 ว่่าแล้้วเราก็็เสนอกฎหมายเข้้าสภา คืือ พระราชบััญญััติิอาชญากรสงคราม  

พ.ศ. ๒๔๘๘ มีีใจความสำำ�คัญว่่าใครก็ตามที่่�บัังอาจก่อสงคราม เข้้าด้้วยช่วยเหลืือ 

ในช่่วงเวลาที่่�ผ่่านมามีีความผิิดต้้องระวางโทษประหารชีีวิิต ฝ่ ่ายสหรััฐก็็บอก 

ระบบของไทยนี้้�มีีสามชั้้�นศาล ศาลชั้้�นต้้น  ไปศาลอุุทธรณ์์ ไปศาลฎีีกา ใช้้เวลา 

หลายปีี ไม่่เหมืือนศาลอาชญากรสงครามที่่�สิิงคโปร์์มีีชั้้ �นเดีียวจบ ท างเราก็็ 

ต่่อรองว่่า กฎหมายที่่�จะออกนี้้� ให้้ฟ้องที่่�ศาลฎีีกาตััดสินแล้้วถึึงที่่�สุุด โดยโทษสูงสุุด 

ให้้ประหารชีวิิต ไม่่มีีการลดโทษ จนกระทั่่�งฝ่่ายสหรััฐยอม เลยเป็็นว่าอาชญากร 

สงครามทุุกคนเขาไปขึ้้�นศาลนููเรมเบิิร์์ก ศาลโตเกีียว ศาลสิิงคโปร์์ มี ีประเทศ 

แพ้้สงครามเพีียงประเทศเดีียวคืือประเทศไทยที่่�ขึ้้�นศาลของตััวเอง แล้้วที่่�จริงเราก็็ 

ประกาศว่่าเราไม่่ได้้แพ้้ด้้วย เพราะตอนนั้้�นเราสาบานว่าถ้้าชนะเราชนะด้้วย ถ้้าแพ้้ 

เราไม่่เคยสาบาน และสำำ�คัญที่่�สุุดคืือ ประกาศพระบรมราชโองการภาวะสงคราม 

ที่่�เราประกาศต่่อสหรััฐอเมริิกาและบริเตนใหญ่่คืืออัังกฤษ แต่่ขณะนั้้�นประเทศไทย 

พระมหากษััตริย์์ไทย (พระบาทสมเด็็จพระเจ้้าอยู่่�หัวอานัันทมหิิดล รััชกาลที่่� ๘)  

ทรงประทัับอยู่่�ที่่�ประเทศสวิสเซอร์์แลนด์ มีผู้้�สำำ�เร็็จราชการแทนพระองค์์ ๓ คน  
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ซึ่่�งผู้้�สำำ�เร็็จฯ ๓ คนนี้้�จะต้้องมาลงนามในพระบรมราชโองการ ครบทั้้�ง ๓ คน จึงจะ 

สมบููรณ์ นายปรีีดีีซึ่่�งเป็็นผู้้�สำำ�เร็็จราชการแทนพระองค์์คนหนึ่่�งหนีีไปอยุุธยา ตามหา 

ไม่่เจอ ญี่่�ปุ่่�นให้้รีบประกาศจึึงว่่าไม่่ต้้องรอนายปรีีดีี ให้้ลงนามเพีียง ๒ คนเท่่านั้้�น 

ก็็พอ เราก็็เก็็บเร่ื่�องนี้้�ไว้้เงีียบ   พอถึึงวัันที่่�ญี่่�ปุ่่�นแพ้้สงคราม เราก็็บอกว่่าการประกาศ 

สงครามครั้้�งนั้้�นเป็็นโมฆะ เพราะผู้้�สำำ�เร็็จราชการแทนพระองค์์ลงนามไม่่ครบ  

นี่่�เราก็็อ้้างได้้หมด 

 	 สุุดท้้ายเราก็็ออกกฎหมายอาชญากรสงครามขึ้้ �นมาให้้ศาลฎีีกาเป็็น 

ศาลอาชญากรสงคราม องค์์คณะคืือประธานศาลฎีีกา หลวงจำำ�รููญเนติิศาสตร์์- 

พระยาลััดพลีีธรรมประคััลภ์์-พระนาถปรีีชา ผู้้�พิิพากษาศาลฎีีกา ๓ คน  อธิิบดี ี

กรมอััยการเป็็นอัยการเอง อธิิบดีตำำ�รวจจับเองแล้้วลงมืือฟ้้อง จอมพล ป. ตลอดจน 

จำำ�เลยทั้้�งหลายมาขัังคุุกไว้้หมดตอนนั้้�น

 	 และครั้้�งที่่�จอมพล ป. อยู่่�ในเรืือนจำำ�ตอนนั้้�นมีผลดีีต่่อกระบวนการยุติิธรรม 

หลายประการ  ประการแรก สมั ยก่อนเวลาไปขึ้้�นศาลจำำ�เลยต้้องไปยืืนเบิิกความ 

เป็็นที่่�เหน็็ดเหน่ื่�อยเม่ื่�อยล้้ายาวนาน จอมพล ป. จึงตั้้�งใจว่าถ้้าพ้้นโทษออกจากคุุกได้้ 

จะให้้จำำ�เลยนั่่�งให้้การในศาลได้้ ซึ่่ �งก็็เป็็นผลสำำ�เร็็จในเวลาต่่อมา อี ีกเรื่่�องหนึ่่�ง 

คืือในเรืือนจำำ�นี้้�มีียุุงเยอะ เพราะฉะนั้้�นถ้้าออกไปได้้ก็็จะติิดมุ้้�งลวดให้้เรืือนจำำ� 

ทั่่�วประเทศ แล้้วก็็ได้้ติิดจริง ๆ  ตั้้�งแต่่บััดนั้้�นเป็็นต้้นมาจนถึงวัันนี้้�ยัังไม่่ได้้เปลี่่�ยนเลย 

มุ้้�งลวดนั้้�น ผู้้�พิิพากษาศาลฎีีกาคนหนึ่่�งยอมลาออกจากศาลฎีีกามาเป็็นทนายความ 

ให้้จอมพล ป. สู้้�คดีีนี้้� 

	 แล้้วในที่่�สุุดศาลฎีีกาดัังกล่่าวก็็มีีคำำ�ตััดสิิน  ผู้้�เขีียนคำำ�พิิพากษานั้้�นคืือ 

คุุณหลวงจำำ�รููญเนติิศาสตร์์ นี่่  �แหละครัับ  เป็็นคดีีแรกที่่�จะใช้้หลัักนิิติิธรรม  

หลัักกฎหมายขััดรััฐธรรมนููญไม่่ได้้  แล้้วใครจะเป็็นคนตััดสิิน ทุ ุกคนนัักกฎหมาย 

เวลานั้้�นก็็คาดว่่าศาลไม่่มีีทางตััดสิินเป็็นอื่่�นไปได้้  เพราะรััฐธรรมนููญบััญญััติิไว้้ 

ชััดเจนแล้้วว่่าสภาผู้้�แทนราษฎรทรงไว้้ซึ่่�งอำำ�นาจในการตีความรััฐธรรมนููญ

	 หลวงจำำ�รูญท่่านเขีียนคำำ�พิิพากษาอธิิบายตรงนี้้�ก่่อนว่า ข้้อที่่�ว่่าสภาผู้้�แทน 

ราษฎรมีีอำำ�นาจเด็็ดขาดในการตีีความรััฐธรรมนููญนั้้�นไม่่มีีปััญหา หมายความว่่า  
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ถ้้าสภาตีีความอย่่างไรแล้้วต้้องเป็็นเด็็ดขาดผูกพัันทุกฝ่่าย แต่่นี่่�สภายัังไม่่ได้้ตีความ  

เม่ื่�อสภายัังไม่่ได้้ตีความ ศาลจึึงมีีอำำ�นาจตีความเอง แล้้วท่่านก็ลงมืือตีีความแล้้ว 

วิินิิจฉัยว่าพระราชบััญญััติิอาชญากรสงครามขััดรััฐธรรมนููญใช้้บังคัับไม่่ได้้ เป็็นโมฆะ  

ลงโทษจำำ�เลยไม่่ได้้  ในตอนนั้้�นศาลอาชญากรสงครามที่่�สิิงคโปร์์ก็็เลิิกไปแล้้ว  

จะรื้้�อฟ้ื้�นขึ้้�นมาใหม่่ก็็ไม่่ได้้ แล้้วต่่อให้้รื้้�อฟ้ื้�นขึ้้�นมาใหม่่เราก็็จะมีีข้้อต่่อสู้้�ได้้ว่าฟ้้องซ้ำำ��  

ฟ้้องซ้้อน เป็็น Double Jeopardy หลัักว่่าการกระทำำ�ผิดหนเดีียวจะถููกพิิจารณา 

ในศาลสองครั้้�งนั้้�นไม่่ได้้ สหรััฐอเมริิกาเลยยอมเลิิกแล้้ว แต่่ก็็ยัังติิดใจให้้คนมาถามว่่า 

ทำำ�ไมศาลถึึงตััดสิินอย่่างนั้้�น  เราก็็อธิิบายบอกว่่ามัันขััดรััฐธรรมนููญ ขั ัดตรงที่่�ว่่า  

รััฐธรรมนููญบอกว่่าบุุคคลย่่อมมีีเสรีีภาพในการกระทำำ�  ศาลว่่าเมื่่�อเขีียนอย่่างนี้้� 

มัันก็แปลว่่าคนเราทำำ�อะไรก็ได้้ตราบใดที่่�ไม่่ผิิดกฎหมาย ณ วันที่่� จอมพล ป. กับพวก 

ทำำ�ผิิดนี่่�คืือระหว่่างปีี พ .ศ. ๒๔๘๔ จนถึ ึงปีี พ .ศ. ๒๔๘๗ ที่่�ลาออกเพราะเรื่่�อง 

กฎหมายย้้ายเมืืองหลวง ๔ ปีที่่�จอมพล ป. กระทำำ�ความผิิดนี้้�ไม่่มีีกฎหมายใดที่่�กำำ�หนด 

ว่่าการกระทำำ�อย่่างนั้้�นเป็็นความผิิดและมีีโทษ  กฎหมายเพิ่่�งมาบอกว่่าผิิดเมื่่�อ 

ปีี พ.ศ. ๒๔๘๘ ก็ต้้องใช้้ตั้้�งแต่่ปีีนั้้�นเป็็นต้้นไปจะย้้อนไปใช้้กับเหตุุการณ์ที่่�ทำำ�เม่ื่�อ 

ปีี พ.ศ. ๒๔๘๔ ถึง พ.ศ. ๒๔๘๘ ซึ่่�งขณะนั้้�นไม่่มีีกฎหมายไหนบอกว่่าการเข้้าด้้วย 

ช่่วยเหลืือทำำ�สงครามเป็็นความผิิดนั้้�นไม่่ได้้  หลัักก็็คืือเมื่่�อบุุคคลมีีเสรีีภาพในการ 

กระทำำ� การกระทำำ�ใดก็ตามที่่�ไม่่ขััดกฎหมาย ก็ถููกกฎหมายทั้้�งนั้้�น การออกกฎหมาย 

ไปย้้อนหลัังว่่าบุุคคลไม่่มีีเสรีีภาพในการกระทำำ�  เป็็นการออกกฎหมายย้้อนหลััง 

ในทางอาญาเป็็นโทษ ขั ัดต่่อหลัักสิิทธิิมนุุษยชน ขั ัดต่่อหลัักการทุุกหลััก แม้้แต่ ่

ระบบกฎหมายของสหรััฐอเมริิกาเองก็ย็ัังมีีหลััก Ex post facto law เช่่นกััน  

หลัักการที่่�เราอ้้างนั้้�นไม่่ได้้คิดขึ้้�นมาเอง เช่่นนี้้�สหรััฐอเมริิกาจึึงยอมเลิิกราไป

	 อัันที่่�จริง ถ้้ามีีคำำ�ถามว่่า แล้้วที่่�ไปขึ้้�นศาลนููเรมเบิิร์์ก ศาลโตเกีียวและสิิงคโปร์์  

จำำ�เลยถููกประหารชีีวิิตถููกแขวนคอหมด  เขาใช้้กฎหมายอะไรอย่่างไร นั่่ �นเขา 

ไม่่ได้้ใช้้กฎหมายย้้อนหลััง เพราะเขาใช้้กฎหมายระหว่่างประเทศ แล้้วหลัักกฎหมาย 

ระหว่่างประเทศที่่�ว่่าห้้ามก่่อสงครามนั้้�นมีีมาเป็็นร้้อยปีีแล้้ว เช่่นนี้้�อาจถามว่่า 

แล้้วทำำ�ไมศาลไทยจึึงไม่่ใช้้หลัักกฎหมายระหว่่างประเทศบ้้าง เพราะถ้้าใช้้ 
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หลัักกฎหมายระหว่่างประเทศ จอมพล ป. ก็น่่าจะมีีความผิิดนะ ศาลไทยก็ว่่าศาลไทย 

ก็็ต้้องใช้้กฎหมายไทย ใช้้รััฐธรรมนููญไทย รััฐธรรมนููญเป็็นกฎหมายสูงสุุด ศาลอยู่่�ใต้้ 

รััฐธรรมนููญ เหลืือประเด็็นเดีียวว่่าทำำ�ไมศาลจึึงมีีอำำ�นาจ ก็ ็ด้้วยเหตุุผลว่่าสภา 

จะมีีอำำ�นาจก็ต่่อเม่ื่�อสภาได้้ตีความแล้้ว เม่ื่�อสภายัังไม่่ได้้ตีความ ศาลก็็ตีีความเอง  

แล้้วทำำ�ไมศาลจึึงสามารถตีีความรััฐธรรมนููญได้้ คำ ำ�พิิพากษาศาลฎีีกาในคดี ี

อาชญากรสงครามที่่� ๑/๒๔๘๙ เขีียนไว้้ละเอีียดชัดเจนมากว่่าศาลเป็็นผู้้�ใช้้กฎหมาย  

เม่ื่�อศาลเห็็นเองว่่ากฎหมายนี้้�ตราขึ้้�นมาโดยมีเนื้้�อหาที่่�ขััดหรืือแย้้งต่่อรััฐธรรมนููญ  

กฎหมายนี้้�ก็็ไม่่เป็็นกฎหมาย  ศาลจึึงมีีอำำ�นาจปฏิิเสธได้้  เพราะศาลจะต้้องใช้้ 

กฎหมายในการตััดสิินอรรถคดีี และไม่่ใช้้สิ่่ �งที่่�ไม่่ใช่่กฎหมาย จึ ึงถืือว่่าคดีีนี้้ � 

ไม่่มีีกฎหมายจะลงโทษจำำ�เลยได้้ ให้้ยกฟ้้อง 

	 ถามว่่าผลจากเหตุุการณ์์นี้้�ทำำ�ให้้ใครไม่่พอใจที่่�สุุด  หนึ่่�งคืือสหรััฐอเมริิกา  

แต่่เม่ื่�อเราอธิิบายแล้้วเขาก็็เข้้าใจ แต่่ที่่�โกรธมากกว่่าอเมริิกาคืือสภาผู้้�แทนราษฎร 

ของไทย ซึ่่ �งเป็็นคนออกกฎหมายนี้้�มานั่่�นเอง เพราะเขารู้้�สึึกเหมืือนถููกตบหน้้า 

ซึ่่�งเร่ื่�องนี้้� เม่ื่�อมีีข้้อโต้้แย้้งเร่ื่�องอำำ�นาจ Judicial Review ของศาลรััฐธรรมนููญทั่่�วโลก  

ฝ่่ายที่่�วิิพากษ์์วิิจารณ์โจมตีีส่่วนใหญ่่จะมาจากฝ่่ายรััฐสภา เพราะเท่่ากัับศาลไปชี้้�ว่่า 

กฎหมายที่่�เขาออกมานั้้�นใช้้ไม่่ได้้ ยิ่่ �งเมื่่�อสภามีีสองสภา ส ภาผู้้�แทนราษฎรและ 

วุุฒิิสภา เม่ื่�อสภาผู้้�แทนราษฎรออกกฎหมายเสร็จผ่านส่งไปวุุฒิิสภาเห็็นชอบ แล้้ว 

วัันหนึ่่�งกฎหมายนั้้�นถูกพิิพากษาว่่าเป็็นโมฆะ ใช้้ไม่่ได้้ก็เท่่ากัับตบหน้้าทั้้�งสองสภา  

แต่่ศาลเขาก็็ถืือว่่าเขาไม่่ได้้โต้้แย้้งกัับใคร ท่านไม่่ได้้บอกว่่ากฎหมายนั้้�นมันเสีียไปเลย  

ท่่านว่่าศาลเห็็นวัันนี้้� ก็ ็เท่่ากัับว่่ากฎหมายนั้้�นเสีียเปล่่าวัันนี้้� แต่่อย่่างไรก็็ดีี  

สภาเดืือดร้้อนกับเร่ื่�องนี้้�มาก จึงมีีมติิตั้้�งกรรมการขึ้้�นมา ๗ คน เพ่ื่�อตรวจสอบพฤติิกรรม 

ของศาลฎีีกา เห็็นมั้้�ยครัับว่าศาลไทยแต่่ก่่อนก็เจอมา องค์์กรที่่�ตีีความหรืือวิินิิจฉัย 

รััฐธรรมนููญโดนทั้้�งนั้้ �น วั ันหนึ่่ �งศาลรััฐธรรมนููญก็็อาจจะโดนตั้้�งกรรมการ 

มาตรวจสอบบ้้างก็็ได้้

	 ครั้้�งนั้้�นตั้้�งกรรมการมา ๗ คน มีอดีีตประธานศาลฎีีกา อดีีตรััฐมนตรีว่่าการ 

กระทรวงยุุติิธรรม เจ้้าคุุณนิิติิศาสตร์ไพศาล พระยาเทพวิทููร พระยานลราชสุุวััจน์  
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61ศาลรััฐธรรมนููญ ผู้้�พิิทัักษ์์หลัักนิิติิธรรม (The Constitutional Court: Protector of the Rule of Law) 

นายพิิชาญ บุุลยง และคนอื่�น ๆ รวม ๗ คน มาตรวจสอบ ในที่่�สุุดคณะกรรมการ 
ดัังกล่่าวก็็มีีมติิว่่าศาลทำำ�ถูกแล้้วหละ สิ่่�งที่่�ควรจะต้้องป้้องกัันคืือต่่อไปถ้้าไม่่อยากให้้ 
ศาลลงมาตััดสิินปััญหาเรื่่ �องรััฐธรรมนููญอย่่างนี้้ �อีีก ก็ ็ให้้สร้้างองค์์กรอะไร 
สัักองค์์กรขึ้้�นมาให้้ทำำ�หน้้าที่่�ตััดสิินแทนศาล หลัังจากนั้้�นถึึงได้้เกิิดตุุลาการ 
รััฐธรรมนููญขึ้้�น  ไม่่ใช่่ตุุลาการศาลรััฐธรรมนููญนะ เกิิดตุุลาการรััฐธรรมนููญขึ้้�น 
แต่่ไม่่ใช่่ศาล ตุลาการรััฐธรรมนููญสมัยนั้้�นไม่่ได้้สวมเสื้้�อครุุย ไม่่ได้้ออกนั่่�งฟัังพยาน  
ไม่่มีีวิิธีีพิิจารณาความ แล้้วก็็เป็็นองค์์กรการเมืืองด้้วย โดยฝ่ายนิติิบััญญััติิ บริหาร  
ตุุลาการ ส่ ่งหรืือเลืือกตััวแทนมานั่่�งเป็็นตุุลาการรััฐธรรมนููญ ภาษาอัังกฤษ 
ไม่่เรีียกว่่า Court เรีียกว่่า Constitutional Tribunal แล้้วเราก็็ใช้้ตุลาการรััฐธรรมนููญ 
มานานแสนนาน ตั้้�งแต่่นั้้�นมาเพ่ื่�อตััดอำำ�นาจศาลยุุติิธรรม
	 ช่่วงไหนที่่ �มีีปฏิิวััติิยึึดอำำ�นาจออกรััฐธรรมนููญชั่่ �วคราว ถ้้ าลืืมเขีียน 
เรื่่�องตุุลาการรััฐธรรมนููญ ศาลยุุติิธรรมก็็จะกลัับมามีีอำำ�นาจนี้้�อีีกครั้้�ง จน กระทั่่�ง 
ถึึงปีี พ .ศ. ๒๕๔๐ นี้้ �เอง ที่่ �เราเห็็นว่่าโลกนั้้�นพััฒนาไปมากเพื่่�อที่่�จะให้้การเป็็น 
ผู้้�พิิทัักษ์์หลัักนิิติิธรรมนี้้�ชััดเจน เป็็นระเบีียบเหมืือนนานาอารยะประเทศ เหมืือนตุรกี  
เหมืือนออสเตรีย เหมืือนเยอรมัน เหมืือนฝรั่่�งเศส เช่่นที่่�ท่่านประธานศาลรััฐธรรมนููญ 
ที่่�มากัันสามประเทศนี้้� คืื อตุุรกีี อิ ินโดนีีเซีีย  เกาหลีีใต้้  เขามีีศาลรััฐธรรมนููญ 
กัันมาก่่อนแล้้วทั้้�งนั้้ �น  เรีียกว่่า Constitution Court เราก็็ควรที่่�จะสร้้าง  
Constitutional Court ขึ้้ �นบ้้าง ข้้ อเรีียกร้้องนี้้�มีีมาหลายสิิบปีีแล้้วแต่่ไม่่สำำ�เร็็จ  
จนกระทั่่�งมาสำำ�เร็็จในปีี พ .ศ. ๒๕๔๐ โดยรััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทย  
พุุทธศัักราช ๒๕๔๐ ให้้กำำ�เนิิดศาลรััฐธรรมนููญขึ้้�นเป็็นครั้้�งแรก เป็็น  Court  
ในความหมายที่่�เป็็นศาลจริง ๆ   ในครั้้�งแรกมีี ๑๕ คน ตอนหลัังลดลง เหลืือ ๙ คน 
 	 คำำ�ว่าเป็็นศาลคืือขึ้้�นบัลลัังก์์ได้้ สืืบพยานได้้ มีวิิธีีพิิจารณา มีการออกหมาย 
ต่่าง ๆ เหมืือนศาลทุุกประการ มีการตัดสินที่่�ต้้องมีีเหตุุมีีผล ลงพิิมพ์์คำำ�ตัดสินนั้้�น 
ในราชกิิจจานุุเบกษา มีโจทก์ มีจำำ�เลย มีคู่่�ความ ตุลาการก็สวมเสื้้�อครุุยขึ้้�นบัลลัังก์์  
ก่่อนจะปฏิิบััติิหน้้าที่่�ก็็ต้้องถวายสัตย์์ปฏิิญาณเช่่นเดีียวกัับศาลอ่ื่�น  ๆ ซึ่่ �งตุุลาการ 
รััฐธรรมนููญยุุคเก่่านี่่�ไม่่ได้้เป็็นไม่่ได้้มีีอะไรอย่่างที่่�กล่่าวมานี้้�เลย ท่ ่านประชุุมกััน 
ที่่�ไหนเรายัังไม่่รู้้�ด้้วยซ้ำำ�� 
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62 การประชุุมทางวิิชาการเน่ื่�องในวาระศาลรััฐธรรมนููญครบรอบ ๒๐ ปีี

	 เวลาผ่่านมา ๒๐ ปี ีแล้้ว คำ ำ�ถามต่่อไปจึึงมีีว่่า ในการทำำ�หน้้าที่่ �ของ 

ศาลรััฐธรรมนููญนั้้�น  ศาลได้้ใช้้หลัักนิิติิธรรมนี้้�อย่่างไร  เราเริ่่�มต้้นแล้้วว่่าเราวาง 

บทบาทให้้ศาลรััฐธรรมนููญเป็็นผู้้�พิิทัักษ์์หลัักนิิติิธรรม แล้้วใครเป็็นผู้้�วางบทบาทนี้้� 

ให้้แก่่ศาล นั่่ �นคืือ รััฐธรรมนููญ เช่่นเดีียวกัับระบบสากลของนานาอารยประเทศ 

เขาก็็กำำ�หนดให้้ศาลรััฐธรรมนููญเป็็นผู้้�รัักษาไว้้ซึ่่�งรััฐธรรมนููญ ว่าเป็็นกฎหมายสูงสุุด  

เพ่ื่�อคุ้้�มครองสิิทธิเสรีภาพของประชาชนอีกประการหนึ่่�ง 

	 เขาวางบทบาทไว้้ให้้ศาลรััฐธรรมนููญเป็็นผู้้�พิิทัักษ์์ และศาลรััฐธรรมนููญ 

ทำำ�หน้้าที่่�นี้้�โดยวิิธีีการใด  ลองไปศึึกษาจากคำำ�วิินิิจฉััยของศาลซึ่่�งมีีมามากมาย 

ในระยะเวลา ๒๐ ปีี ผ มมีีข้้อสรุุปจากการสัังเกตของตััวเองว่่า ศาลรััฐธรรมนููญ 

ได้้ทำำ�หน้้าที่่�นี้้� โดยใช้้วิธีีการหรืือเทคนิิค ๔ อย่่างในการเป็็นผู้้�พิิทัักษ์์หลัักนิิติิธรรม  

ดัังนี้้�

	 วิิธีีที่่�หนึ่่�ง คืือถ้้าเม่ื่�อใดก็ตามที่่�มีีคดีีมาถึึง แล้้วสามารถใช้้บทบัญญััติิมาตราใด 

ในกฎหมายได้้ตรง ๆ ไม่่อ้้อมไม่่ค้้อม ศาลก็็จะใช้้มาตรานั้้�นชี้้�ลงไปว่่ากฎหมายนั้้�น 

ขััดหรืือแย้้งต่่อรััฐธรรมนููญหรืือไม่่ ไม่่ต้้องพููดถึึงเรื่่�องนิิติิธรรม แต่่ผมถืือว่่านี่่�คืือ 

กลไกในการพิิทัักษ์์หลัักนิิติิธรรม เพีียงแต่่ศาลไม่่อ้้างหลัักนิิติิธรรม ศาลหยิิบเอา 

มาตราต่่าง ๆ  ที่่�อ้้างในรััฐธรรมนููญมาใช้้เทีียบกับอีกมาตราหนึ่่�งของพระราชบััญญััติิ 

ที่่�ต้้องตรวจสอบ  เทีียบกัันแล้้วถ้้าเห็็นว่่ามัันไม่่ขััดกัันก็็ถืือว่่าใช้้บัังคัับได้้ นี่่ �คืือ 

วิิธีีที่่�หนึ่่�ง ซึ่่�งเป็็นวิธีีที่่�คลาสสิคคืือส่่วนใหญ่่ทั่่�วโลกก็็จะทำำ�แบบนี้้� ศาลรััฐธรรมนููญ 

เคยตััดสิินในคำำ�วิินิิจฉััยที่่ � ๔๐ - ๔๙/๒๕๔๔ เมื่่ �อครั้้ �งที่่ �ศาลรััฐธรรมนููญ 

ปฏิิบััติิหน้้าที่่�แรก ๆ วางหลัักว่่าการที่่�จะอ้้างว่่าบทบััญญััติิแห่่งกฎหมายขััด 

หรืือแย้้งต่่อรััฐธรรมนููญนั้้�น จะต้้องระบุุมาให้้ชัดเจนว่ามาตราไหนขัดกับมาตราไหน  

อย่่าอ้้างลอย   คลุุมเครืือ ให้้ศาลไปหาเอง นี่่�คืือวิิธีีที่่�หนึ่่�ง ซึ่่�งถืือเป็็นวิธีีการคลาสสิค  

เอามาตราต่่อมาตรามาเทีียบชนกัันแล้้วตีีความตััดสิิน ส่ ่วนใหญ่่ศาลจะใช้้วิิธีีนี้้�  

นี่่�คืือวิิธีีใช้้หลัักนิิติิธรรมแต่่ไม่่ต้้องอ้้างหลัักนิิติิธรรม แต่่ใช้้กลไกรััฐธรรมนููญธรรมดา

	 วิิธีีที่่�สอง ในรััฐธรรมนููญนี้้�เขีียนเอาไว้้ทุุกฉบัับ  ฉบัับนี้้�ก็็เขีียนไว้้ ก่ ่อนนี้้�ก็็มี ี

ในรััฐธรรมนููญปีี ๒๕๔๐ ปี ี ๒๕๕๐ และปััจจุุบัันปีี ๒๕๖๐ เขีียนไว้้ว่่าถ้้าไม่่มี ี
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63ศาลรััฐธรรมนููญ ผู้้�พิิทัักษ์์หลัักนิิติิธรรม (The Constitutional Court: Protector of the Rule of Law) 

บทบััญญััติิในรััฐธรรมนููญนี้้�ก็็ให้้วิินิิจฉััยไปตามประเพณีีการปกครองประเทศไทย 

ในระบอบประชาธิิปไตย  แล้้วเราก็็อาจจะสงสััยว่่าจะไปใช้้ตรงไหนกัันมาตรานี้้�  

เคยมีปััญหา หานายกรััฐมนตรีไม่่ได้้ ขอนายกฯ พระราชทาน เพราะเป็็นประเพณี 

การปกครองประเทศไทยในระบอบประชาธิิปไตย จนพระบาทสมเด็็จพระเจ้้าอยู่่�หัว  

รััชกาลที่่� ๙ ทรงรัับสั่่�งว่่าประเพณีนี้้�ไม่่เคยมี แล้้วพระองค์์ท่่านก็จะไม่่ตั้้�งนายกฯ เองด้้วย  

มีีบางคนอาจจะเข้้าใจว่าเหมืือนกรณีท่่านอาจารย์์สััญญา ธรรมศัักดิ์์� ท่ านก็ไม่่ได้้ 

เป็็นคนตั้้�งเอง ประธานรััฐสภาเสนอมาต่่างหาก ถ้้ าประธานรััฐสภาเสนอให้้ตั้้�ง 

หม่่อมราชวงศ์์เสนีย์ ์ตั้้�งหม่่อมราชวงศ์์คึึกฤทธิ์์� ตั้้�งพลเอกเปรม ตั้้�งจอมพลถนอม 

ฉัันใด ส ภาก็็เสนอให้้แต่่งตั้้�งอาจารย์์สััญญาฉัันนั้้�น  แล้้วพระองค์์ท่่านก็็แต่่งตั้้�งไป 

ตามที่่�ประธานรััฐสภาเสนอ ไม่่ได้้เป็็นการตั้้�งตามประเพณีการปกครอง เพราะเป็็นการ 

แต่่งตั้้�งตามรััฐธรรมนููญนั่่�นเอง ที่่ �คนไปเรีียกว่่านายกพระราชทานเพราะเห็็น 

ท่่านอาจารย์สั์ัญญาเป็็นองคมนตรี แล้้วก็็ลาออกมา ก็นึึกว่่าเป็็นการพระราชทาน  

ความเป็็นมาเบื้้�องหน้้าเบื้้�องหลัังเป็็นอย่่างไรเราไม่่รู้้� รู้้�อย่่างเดีียวว่่าประธานรััฐสภา 

ถวายเสนอชื่่�อไปในเวลานั้้�น ก็ ็เหมืือนกัับที่่�คุุณอาทิิตย์์ อุ ุไรรััตน์์ ถวายชื่่�อ 

คุุณอานัันท์์ ปั ันยารชุุน ส ภาอาจจะประชุุมกัันก่่อนที่่�คุุณอาทิิตย์์เสนอชื่่�อว่่า  

สภาเลืือกเอาคุุณสมบุุญ ระหงษ์์ แล้้วคุุณอาทิิตย์์ไปเสนอช่ื่�อคุุณอานัันท์ได้้อย่่างไร  

ก็็รััฐธรรมนููญในตอนนั้้�นไม่่ได้้บอกว่่าเวลาประธานรััฐสภาเสนอช่ื่�อนายกรััฐมนตรี 

นั้้�น ประธานรััฐสภาจะต้้องไปนำำ�ชื่�อนายกรััฐมนตรีมาโดยวิธีีไหน

 	 เพราะฉะนั้้�นเมื่่�อคุุณอาทิิตย์์ อุ ุไรรััตน์์ บ อกว่่าข้้าพเจ้้าเป็็นประธานสภา  

ข้้าพเจ้้าเสนอ นายอานัันท์ ปันยารชุน พระองค์์ท่่านก็ลงพระปรมาภิิไธย ในคราวที่่� 

ตั้้�งอาจารย์์สััญญาก็็เช่่นกััน  เมื่่�อประธานรััฐสภาในเวลานั้้�นกราบบัังคมทููลว่่า 

ข้้าพระพุุทธเจ้้าเห็็นว่่านายสััญญา ธรรมศัักดิ์์� เหมาะที่่�จะเป็็นนายกรััฐมนตรีี  

ข้้าพเจ้้าก็็ถวายชื่�อนายสัญญา ท่านก็ลงพระปรมาภิิไธยแต่่งตั้้�ง เพราะฉะนั้้�นสิ่่�งนั้้�น 

จึึงไม่่ใช่่ประเพณีีการปกครองที่่�ว่่า แต่่มีีหลายเรื่่�องที่่�รััฐธรรมนููญไม่่ได้้เขีียนไว้้  

แต่่อาศััยมาตราดัังกล่่าว ที่่ �รััฐธรรมนููญบอกว่่าถ้้าไม่่มีีเรื่่ �องนี้้�เขีียนไว้้ที่่ �ไหน  

แล้้วมีีเรื่่ �องจะต้้องตััดสิินให้้ใช้้ประเพณีีการปกครองในระบอบประชาธิิปไตย 
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64 การประชุุมทางวิิชาการเน่ื่�องในวาระศาลรััฐธรรมนููญครบรอบ ๒๐ ปีี

อัันมีพระมหากษััตริย์์ทรงเป็็นประมุุข ให้้ศาลรััฐธรรมนููญได้้ออกมาวิินิิจฉัยแล้้วว่่า 

เรื่่�องนี้้�เป็็นประเพณีีการปกครอง โดยเฉพาะในเวลาที่่�จะคุ้้�มครองสิิทธิิเสรีีภาพ 

ประชาชน  แล้้วมัันก็็เข้้ามาในวิิธีีการที่่�สอง คืื อช่่องทางประเพณีีการปกครอง 

ในระบอบประชาธิิปไตยอัันมีีพระมหากษััตริิย์์ทรงเป็็นประมุุข ซึ่่ �งผมถืือว่่านี่่�คืือ 

หลัักนิิติิธรรมอย่่างหนึ่่�ง เพีียงแต่่ไม่่อ้้างคำำ�ว่่านิิติิธรรม แต่่อ้้างคำำ�ว่่าประเพณีี 

การปกครองในระบอบประชาธิิปไตยอันมีพระมหากษััตริย์์ทรงเป็็นประมุุข

 	 ผมเคยพบคำำ�วินิิจฉัยศาลรััฐธรรมนููญที่่� ๖/๒๕๔๓ สมัยเพิ่่�งตั้้�งศาลรััฐธรรมนููญ 

ใหม่่ ๆ  ซึ่่�งมีีปััญหาเกิิดขึ้้�นมาก ปัญหาหนึ่่�งคืือรััฐธรรมนููญเขีียนว่า ผู้้�ใดไม่่ไปเลืือกตั้้�ง 

จะต้้องเสีียสิิทธิิบางประการ  แล้้วกฎหมายลููกก็็ออกมาด้้วยว่่าใครไม่่ไปเลืือกตั้้�ง 

จะต้้องเสีียสิทธิอย่่างนั้้�นอย่่างนี้้� เว้้นแต่่ว่่ามีีการแจ้้งต่่อคณะกรรมการการเลืือกตั้้�ง  

จึึงมีีปััญหาซึ่่�งวิินิิจฉััยไว้้ในคำำ�วิินิิจฉััยที่่� ๖/๒๕๔๓ ดั ังกล่่าวว่่า พร ะมหากษััตริิย์์ 

และพระบรมราชวงศ์์ชั้้�นสููงถึึงแม้้จะไม่่มีีกฎหมายฉบัับใดเขีียนไว้้ที่่�ไหนว่่ายกเว้้น 

ไม่่ต้้องไปเลืือกตั้้ �งได้้  แต่่โดยประเพณีีการปกครองประเทศไทยในระบอบ 

ประชาธิิปไตยอัันมีีพระมหากษััตริิย์์เป็็นประมุุขแล้้ว บุุคคลเหล่่านี้้�ท่่านไม่่เคย  

ไม่่ควร และก็็ไม่่จำำ�ต้้องไปใช้้สิทธิเลืือกตั้้�ง แม้้จะมีีสิิทธิเลืือกตั้้�ง แต่่การไม่่ไปใช้้สิทธิ  

ไม่่เคยเป็็นความผิิดและก็็ไม่่ควรจะต้้องเป็็นความผิิด แล้้วก็็ไม่่จำำ�ต้้องเป็็นความผิิด  

ด้้วยเหตุุผลหลายอย่่างเกี่่ �ยวกัับความเป็็นกลางในทางการเมืือง โดยถืือว่่า 

แม้้ไม่่ไปใช้้สิิทธิิ และแม้้ไม่่ไปแจ้้งไว้้ต่่อ กกต. ก็ ็ไม่่มีีความผิิดและไม่่มีีโทษ  

เหตุุผลที่่�ศาลอ้้าง คืือเป็็นประเพณีการปกครองประเทศไทยในระบอบประชาธิิปไตย 

อัันมีีพระมหากษััตริิย์์เป็็นประมุุข ผ มถืือว่่านี่่�คืือหลัักนิิติิธรรมตามรััฐธรรมนููญ  

แต่่วัันนั้้�นศาลไม่่ได้้ประกาศชััดออกไปว่่าเป็็นหลัักนิิติิธรรม เพราะคำำ�ว่าหลัักนิิติิธรรม 

ยัังไม่่ได้้เขีียนในรััฐธรรมนููญฉบัับนั้้�น เพิ่่�งมาเขีียนในฉบัับปี ๒๕๕๐ ศาลก็็เลยใช้้คำำ�ว่า 

ประเพณีการปกครองโดยสร้้างเป็็นข้้อยกเว้้นทางรััฐธรรมนููญ นี่่�เป็็นตัวอย่่างอัันนึง  

หรืืออีีกตััวอย่่างหนึ่่�งที่่�น่่าสนใจเป็็นคำำ�พิิพากษาศาลยุติุิธรรม ซึ่่�งศาลฎีีกาตััดสินว่า 

แม้้รััฐธรรมนููญฉบัับนั้้�นในเวลานั้้�นจะไม่่พููดว่่ารััฐสามารถเวนคืืนที่่�ดิินเอามาใช้้ 

เพ่ื่�อทำำ�อะไรได้้บ้้าง แต่่ศาลฎีีกาตััดสินว่าการที่่�จะเวนคืืนอสัังหาริิมทรััพย์์ แต่่ต้้อง 

_21-0804(001-388)E3.indd   64_21-0804(001-388)E3.indd   64 30/12/2564 BE   15:2130/12/2564 BE   15:21



65ศาลรััฐธรรมนููญ ผู้้�พิิทัักษ์์หลัักนิิติิธรรม (The Constitutional Court: Protector of the Rule of Law) 

เวนคืืนมาเพ่ื่�อประโยชน์์สาธารณะ เพ่ื่�อการวางผัังเมืือง เป็็นต้้น อย่่างนั้้�นเป็็นประเพณี 

การปกครองประเทศไทยในระบอบประชาธิิปไตยมาช้้านานแล้้ว ฉะนั้้�นรััฐจะไป 

ออกกฎหมายเวนคืืนนอกจากเหตุุดัังกล่่าวนั้้�นไม่่ได้้  รััฐธรรมนููญไม่่ได้้บััญญััติิไว้้  

แต่่ศาลสร้้างหลัักนี้้�ขึ้้�นโดยอ้้างว่่านี่่�คืือประเพณีการปกครอง การเวนคืืนเป็็นการไป 

จำำ�กััดสิิทธิิในทรััพย์์สิินของประชาชน ถ้้ าจะปรัับเข้้ากัับหลัักนิิติิธรรมซึ่่�งศาลฎีีกา 

อเมริิกาเคยวินิิจฉัยแล้้วว่่าการเวนคืืนโดยปราศจากเหตุุผลอัันสมควร เป็็นการไป 

เอาทรััพย์์สิินไปนั้้�นขัดต่อ The due process of law หรืือหลัักนิิติิธรรม ศาลไทย 

ไม่่ได้้อ้้างเช่่นนั้้�น  แต่่ศาลไทยก็็ยกเอาประเพณีีการปกครองขึ้้�นมาใช้้ตััดสิิน  

นี้้�คืือศาลฎีีกา หรืืออีีกเร่ื่�องหนึ่่�งที่่�ศาลฎีีกาเคยวินิิจฉัยว่า การออกกฎหมายมาลงโทษ 

ย้้อนหลัังเป็็นการขัดต่อประเพณีการปกครองประเทศไทยในระบอบประชาธิิปไตย  

คำำ�พิิพากษาฎีีกาที่่� ๙๑๒/๒๕๓๖ ตั ัดสิินว่่าการออกกฎหมายลงโทษทางอาญา 

ย้้อนหลัังเป็็นการขัดต่อประเพณีการปกครอง เช่ื่�อว่่าวัันนี้้�ถ้้ามีีคดีีอย่่างนี้้�ขึ้้�นศาลอีีก  

ศาลอาจจะไม่่วิินิิจฉัยอย่่างนี้้�ก็็ได้้ เพราะศาลอาจจะบอกว่่าขััดต่อประมวลกฎหมาย 

อาญา มาตรา ๒ บุุคคลจะรัับโทษทางอาญาก็็ต่่อเม่ื่�อกระทำำ�การที่่�กฎหมายบัญญััติิ 

เป็็นความผิิดและโทษที่่�ลงต่่อบุุคคลนั้้�นจะหนัักไปกว่่าโทษที่่�บััญญััติิไว้้ในกฎหมาย 

ไม่่ได้้ หรืือมิิฉะนั้้�นศาลอาจจะบอกว่่าขััดต่อรััฐธรรมนููญ เพราะว่่าหลัักนี้้�มัันมีเขีียนไว้้ 

ในรััฐธรรมนููญ หรืือแม้้แต่่จะอ้้างหลัักนิิติิธรรมก็็ได้้ ซึ่่�งจริง ๆ แล้้วอยากเห็็นศาล 

บอกว่่าขััดต่อหลัักนิิติิธรรมมากกว่่า เพราะมัันจะได้้ขยายความคำำ�ว่าหลัักนิิติิธรรม 

ให้้มัันชััดเจนขึ้้�น วั ันนั้้�นศาลฎีีกายัังไม่่กล้้าไปไกลถึึงหลัักนิิติิธรรม เพราะอ้้างแค่่ 

ประเพณีการปกครองก็็วิินิิจฉัยได้้แล้้ว นี่่�คืือวิิธีีที่่�สอง 

	 วิิธีีที่่�สาม ในการที่่�ศาลจะใช้้หลัักนิิติิธรรมในฐานะตััวเองเป็็นผู้้�พิิทัักษ์์  

โดยเฉพาะกัับศาลรััฐธรรมนููญ คืือการไม่่อ้้างมาตรา เพราะถ้้าอ้้างมาตรามัันก็เข้้า 

ข้้อที่่�หนึ่่�ง ไม่่อ้้างประเพณีการปกครอง เพราะถ้้าอ้้างประเพณีการปกครองก็็เข้้า 

ข้้อสอง แต่่วิิธีีที่่�สามนั้้�น  เอาสิ่่�งที่่�เป็็นหลัักเช่่นหลัักที่่�ว่่ากฎหมายไม่่มีีผลย้้อนหลััง  

เอาหลัักขึ้้�นมาตั้้�งแล้้วไม่่ต้้องบอกว่่าหลัักนี้้�เป็็นอะไรมาจากไหน บ อกหลัักนี้้� 

มีีอยู่่�เท่่านั้้�น  แล้้วก็็วิินิิจฉััยไปว่่าเรื่่�องนี้้�ขััดกัับหลัักการดัังกล่่าว นั่่ �นหมายถึึงว่่า 
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66 การประชุุมทางวิิชาการเน่ื่�องในวาระศาลรััฐธรรมนููญครบรอบ ๒๐ ปีี

ศาลยัังไม่่กล้้าที่่�จะบอกว่่าหลัักนี้้�มาจากหลัักนิิติิธรรม ความจริิงหลัักนิิติิธรรม 

มัันทำำ�ให้้เกิิดหลัักการต่าง ๆ  หนึ่่�งถึึงแปดหลัักการ โดยศาลอาจจะยกเอาหลัักการใด 

หลัักการหนึ่่�งมาตััดสินก็ได้้ แต่่ศาลยัังไม่่ไปไกลถึึงต้้นตอคืือหลัักนิิติิธรรม แต่่เพีียง 

เท่่านี้้�ก็็ใกล้้กับหลัักนิิติิธรรมที่่�สุุดแล้้ว พูดอย่่างนี้้�อาจจะเข้้าใจยาก ฟังกรณีตััวอย่่าง 

แล้้วจะเห็็นภาพชััดเจนขึ้้ �น  เมื่่ �อศาลรััฐธรรมนููญได้้ตััดสิินในคดีีที่่ �ผมถืือว่่า 

คลาสสิคมากคดีีหนึ่่�ง ในคำำ�วินิิจฉัยศาลรััฐธรรมนููญที่่� ๒๑/๒๕๔๖ ซึ่่�งเป็็นคดีีดัังมาก 

 	 คดีีนี้้�เน่ื่�องจากกฎหมายในขณะนั้้�นคืือพระราชบััญญััติิช่ื่�อบุุคคล ได้้บัญญััติิไว้้ 

ในเวลานั้้�นว่่า หญิิงมีีสามีีให้้ใช้้สกุุลสามีี คืื อใช้้นามสกุุลสามีี ผู้้�หญิิงสมััยนั้้�น 

ถ้้าเป็็นโสดให้้ใช้้นามสกุุลตััวเอง พ อแต่่งงานเมื่่�อไรให้้ใช้้นามสกุุลสามีี เราทุุกคน 

ชิินกับกฎหมายนี้้� แล้้วรู้้�กัันมาตั้้�งนาน ถ้้าเม่ื่�อไรหย่่ากัันก็ให้้เลืือกเอาว่่าจะใช้้สกุล 

สามีีต่่อไป หรืือกลัับมาใช้้สกุลเดิิม แต่่ถ้้าแต่่งงานกัน จดทะเบีียนกันอย่่างไรก็ต้้องใช้้ 

นามสกุลสามีี ปรากฏว่ามีีผู้้�ร้้องคดีีนี้้�ก็็ขึ้้�นไปสู่่�ผู้้�ตรวจการแผ่่นดิิน ผู้้�ตรวจการแผ่่นดิิน 

ก็็ส่่งเรื่่�องมาที่่�ศาลรััฐธรรมนููญ เพราะในตอนนั้้�นราษฎรร้้องศาลรััฐธรรมนููญเอง 

โดยตรงไม่่ได้้

	 ศาลรััฐธรรมนููญวิินิิจฉััยในคดีีนี้้�ว่่า กฎหมายนี้้�เป็็นโมฆะ ขั ัดหรืือแย้้งต่่อ 

รััฐธรรมนููญ ใช้้บังคัับไม่่ได้้ แต่่เราลองคิิดว่าศาลจะอ้้างเหตุุผลอะไร ถ้้าศาลบอกว่่า 

กฎหมายนี้้�ใช้้ไม่่ได้้  มาตรานี้้�ที่่ �บอกว่่าหญิิงมีีสามีีใช้้นามสกุุลสามีี ใช้้ไม่่ได้้นี่่ � 

เป็็นเพราะว่่าขััดต่่อรััฐธรรมนููญมาตรานั้้�นมาตรานี้้� นั่่ �นแปลว่่าศาลใช้้วิิธีีที่่�หนึ่่�ง  

ถ้้าบอกว่่ามาตรานี้้�ใช้้ไม่่ได้้เพราะขััดต่่อประเพณีีการปกครองประเทศไทยใน 

ระบอบประชาธิิปไตยแปลว่่าศาลใช้้วิิธีีที่่�สอง คดีีนี้้�ศาลไม่่ได้้ใช้้ทั้้�งวิิธีีที่่�หนึ่่�งหรืือ 

ที่่�สอง แต่่ศาลยกขึ้้�นมาหลัักเดีียวเลยว่า บุุคคลมีีความเสมอภาค เม่ื่�อหญิิงยัังเป็็นโสด 

ใช้้นามสกุุลตััวเองได้้  เมื่่ �อหญิิงไปแต่่งงานจะใช้้นามสกุุลสามีีก็็ไม่่ได้้ว่่าอะไร  

แต่่สามีีเม่ื่�อเป็็นโสดใช้้นามสกุลสามีี เม่ื่�อสามีีแต่่งงานทำำ�ไมจึึงไม่่ใช้้นามสกุลภรรยา 

บ้้าง หั วใจของมัันคืือหลัักความเสมอภาค เม่ื่�อบัังคัับแต่่หญิิงฝ่่ายเดีียวก็็แสดงว่่า 

ไม่่เสมอภาคกัันแล้้ว หลัักเสมอภาคเป็็นหลัักใหญ่่ ศาลยัังไม่่เลยไปอีีกประโยคเดีียว 

เท่่านั้้�นว่าเป็็นหลัักการใหญ่่นั้้�นเป็็นหลัักนิิติิธรรม ศาลเพีียงบอกว่่าหลัักเสมอภาค 
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67ศาลรััฐธรรมนููญ ผู้้�พิิทัักษ์์หลัักนิิติิธรรม (The Constitutional Court: Protector of the Rule of Law) 

เป็็นหลัักใหญ่่ เมื่่�อเป็็นหลัักใหญ่่ พร ะราชบััญญััติิชื่่�อบุุคคลมาตรานั้้�นซึ่่�งเขีียนไว้้ 

อย่่างนี้้� ไม่่ได้้เป็็นไปตามหลัักใหญ่่ที่่�ว่่านั้้�น จึงขััดหรืือแย้้งต่่อรััฐธรรมนููญใช้้บังคัับ 

ไม่่ได้้  เป็็นอัันจบไปสำำ�หรัับมาตรานี้้� ซึ่่ �งผมถืือว่่านี่่�ใกล้้กัับหลัักนิิติิธรรมที่่�สุุดแล้้ว  

เพีียงแต่่ขณะนั้้�นนี่่�เรายัังไม่่พููดถึงเร่ื่�องหลัักนิิติิธรรม เพราะเหตุุว่่ามัันเป็็นคำำ�วินิิจฉัย 

ในปี พ.ศ. ๒๕๔๖ ซึ่่�งรััฐธรรมนููญยัังไม่่ได้้เปิิดให้้ศาลใช้้หลัักนิิติิธรรมได้้ ผมได้้ย้ำำ�� 

แล้้วว่่าหลัักนิิติิธรรมมัันเพิ่่�งมารองรัับในรััฐธรรมนููญเม่ื่�อปีี พ.ศ. ๒๕๕๐ 

	 แล้้วเปรีียบเทีียบดูกัับอีกคดีีหนึ่่�ง ตามคำำ�วินิิจฉัยศาลรััฐธรรมนููญที่่� ๑๒/๒๕๕๒ 

ไม่่นานมานี้้�เองราว ๘ ปีที่่�แล้้ว เราน่่ะรู้้�กัันมานานว่ามัันมีประกาศของคณะปฏิิวััติิอยู่่� 

ฉบัับหนึ่่�งออกมาสมัยจอมพลถนอมยึึดอำำ�นาจเม่ื่�อปีี พ.ศ. ๒๕๑๕ พอยึึดอำำ�นาจเสร็จ  

จอมพลถนอมนี่่�ก็็ออกประกาศคณะปฏิวิััติิออกมามากมาย  แล้้วก็็มีีอยู่่�ฉบัับหนึ่่�ง  

ในประกาศของคณะปฏิวิััติิฉบัับนั้้�นเขีียนว่่าห้้ามผู้้�ใดขายอาหารตั้้�งแต่่เวลาตีีหนึ่่�ง 

จนถึึงตีีห้้า เว้้นแต่่จะได้้รัับอนุุญาต  ในกรุุงเทพฯ ให้้ไปขอที่่�ตำำ�รวจ ต่ ่างจัังหวััด 

ขอต่่อผู้้�ว่่าราชการจังหวััด แล้้วมัันก็ใช้้ในตอนปฏิิวััติินี่่�ประกาศใหม่่ ๆ  ใคร   ก็กลััว 

เม่ื่�อไม่่อยากไปขออนุุญาตก็ปิิดร้้าน ไม่่มีีใครขาย ผ่านไปหลายปีเข้้าชัักอยากจะขาย 

ก็็ไปขออนุุญาต ก็ได้้รัับอนุุญาตทุกราย แต่่มัันก็มีีเป็็นส่วนใหญ่่ไม่่ขอ เหตุุที่่�ไม่่ขอ 

ง่่ายนิิดเดีียว ไม่่รู้้�ว่่าต้้องขอ ผ มว่่าอย่่าว่่าแต่่พ่่อค้้าแม่่ขายจะไม่่รู้้�เลย ตำ ำ�รวจกัับ 

ผู้้�ว่่าบางคน ก็ไม่่รู้้�ว่่ามีีประกาศคณะปฏิิวััติิฉบัับนี้้� 

	 แล้้วประกาศคณะปฏิิวััติินี้้� ก็ถููกใช้้มาเร่ื่�อย   จนกระทั่่�งมาถึึงปีี พ.ศ. ๒๕๕๒ 

มัันเคยมีีเรื่่�องเกิิดขึ้้�น  เป็็นร้้านข้้าวต้้มอยู่่�ที่่�จัังหวััดสระบุุรีี แกก็็ขายอะไรต่่ออะไร 

แล้้วไม่่ได้้ไปขออนุุญาต ปรากฏว่าตำำ�รวจดันรู้้�ขึ้้�นว่ามัันมีประกาศคณะปฏิิวััติิฉบัับนี้้�  

ก็็เลยไปจัับเขา คนขายก็็เถีียงคอเป็็นเอ็็นว่่าข้้าวต้้มและอาหารตอนตีีหนึ่่�งมััน 

จะไปผิิดอะไร  แล้้วเป็็นไงว่่าคนกิินไม่่ผิิด  คนขายผิิด  เถีียงกัันใหญ่่โตมโหฬาร  

ไม่่เช่ื่�อว่่ามีีกฎหมายนี้้�อยู่่� ตำำ�รวจเอามาเปิิดให้้ดู หยิิบประกาศของคณะปฏิิวััติิมาจัับ 

แล้้วส่่งฟ้้องขึ้้�นศาล ศาลก็็ไม่่รู้้�จะทำำ�อย่่างไร  เพราะตามประกาศคณะปฏิิวััติินี้้� 

มัันผิิดจริิง ๆ ขายอาหารตอนตีีหนึ่่�งนี้้�ผิิด  ไม่่ว่่าที่่�ไหนในประเทศไทยก็็ผิิดทั้้�งนั้้�น 

อัันที่่ �จริิงประกาศคณะปฏิิวััติิที่่ �ออกมาในสมััยนั้้ �นเขายกเลิิกไปหมดแล้้ว 
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68 การประชุุมทางวิิชาการเน่ื่�องในวาระศาลรััฐธรรมนููญครบรอบ ๒๐ ปีี

เหลืือฉบัับนี้้�หลงอยู่่�  เข้้าใจว่่าลืืมยกเลิิก แม้้ว่่าช่่วงปีี พ .ศ. ๒๕๓๗ - ๒๕๓๘  

สมัยรััฐบาลท่่านนายกฯ ชวน หลีีกภััย ตั้้�งอาจารย์์ โสภณ รััตนากร เป็็นประธาน 

ยกเลิิกประกาศของคณะปฏิิวััติิเก่่า ๆ ทั้้ �งหมด ผ มเป็็นเลขานุุการ ย กเลิิกไปได้้ 

หลายฉบัับ  แต่่ก็็ยัังเหลืือฉบัับนี้้� เพราะไม่่รู้้�ว่่ามีีฉบัับนี้้�อยู่่�  แต่่ในคดีีนี้้� จำ ำ�เลย 

เจ้้าของร้้านโต้้แย้้งต่่อศาลที่่�พิิจารณาคดีีนั้้�นว่า ประกาศคณะปฏิิวััติินั้้�นขัดหรืือแย้้ง 

ต่่อรััฐธรรมนููญ ขอให้้ส่่งให้้ศาลรััฐธรรมนููญวิินิิจฉััย  ศาลจัังหวััดสระบุุรีีก็็ต้้อง 

ส่่งความเห็็นของจำำ�เลยผู้้�ร้้องมาที่่�ศาลรััฐธรรมนููญ ศาลรััฐธรรมนููญก็็ตััดสินคดีีนี้้�ว่่า 

ประกาศของคณะปฏิวิััติิฉบัับนี้้�ขััดต่่อรััฐธรรมนููญใช้้ไม่่ได้้ทั้้�งฉบัับ  เลิิกมัันทั้้�งหมด 

โดยไม่่ต้้องรอให้้ใครเลิิก ศาลเลิิกให้้ทั้้ �งหมด  แล้้วเหตุุผลเอามาว่่าอย่่างไร  

ศาลก็็ไม่่ได้้บอกว่่าประกาศนี้้�ขััดกับมาตรานั้้�นของรััฐธรรมนููญ เพราะถ้้าพููดอย่่างนั้้�น 

ก็็วิิธีีที่่�หนึ่่�ง ศาลก็็ไม่่ได้้บอกว่่าขััดต่อประเพณีการปกครองในระบอบประชาธิิปไตย  

เพราะศาลก็็คงนึึกไม่่ออกว่่ามัันมีีหรืือเปล่่าประเพณีีให้้ขายหรืือห้้ามขายของ 

ตอนตีหนึ่่�ง แต่่ศาลวิินิิจฉัยว่าบุุคคลมีีเสรีภาพในอาชีีพ แล้้วที่่�สำำ�คัญศาลพููดประโยค 

ที่่�ดีีมากว่่า “สถานการณ์เหตุุการณ์บ้้านเมืืองเปลี่่�ยนแปลงไป กฎหมายนี้้�ไม่่มีีความ 

จำำ�เป็็นอยู่่�อีกต่่อไป” ความจริงศาลไม่่ควรพูดนะประโยคนี้้� เพราะถืือตามประโยคนี้้� 

ศาลจะยกเอาหลัักนี้้�ไปนั่่�งไล่่เลิิกกฎหมายเอาได้้เยอะเลยแหละ 

 	 ดัังนั้้�น คสช. นี่่�ต้้องระวัังก่่อนเพ่ื่�อน ศาลบอกสถานการณ์เปลี่่�ยนแปลงไป 

จึึงไม่่จำำ�เป็็นต้้องมีีกฎหมายอย่่างนี้้�อีีกต่่อไป กฎหมายอย่่างนี้้�จึึงขััดรััฐธรรมนููญ  

ไม่่ต้้องบอกว่่ามาตราไหน  เพราะศาลก็็อาจจะหาไม่่เจอว่่ามีีอยู่่�ในมาตราไหน  

นี่่�เป็็นตัวอย่่างที่่�ผมเรีียกว่่าวิิธีีการที่่�สาม นี่่�คืือยกหลัักขึ้้�นมา หลัักนั้้�นอาจจะแต่่งเอง 

ก็็ได้้  แต่่เมื่่ �อยกขึ้้ �นมาแล้้วคนยอมรัับกัันทั้้ �งสิ้้ �นว่่ามัันมีีหลัักการนี้้ �อยู่่�จริ ิง  

เช่่น หลัักความเสมอภาค หลัักอะไรต่อมิิอะไรที่่�มีีตััวอย่่างอยู่่�อีกมากมาย 

 	 หลัักที่่�สี่่� อันนี้้�เป็็นวิธีีการสุดท้้าย ที่่�สุุดของที่่�สุุด คืือศาลยกหลัักเดีียวเท่่านั้้�น 

คืือหลัักนิิติิธรรม แล้้วบอกเลยว่าเร่ื่�องนี้้�ขััดต่อหลัักนิิติิธรรมเท่่านั้้�นเลย ตัวอย่่างที่่� 

คลาสสิิคมาก คืื อคำำ�พิิพากษา คำ ำ�วิินิิจฉััยศาลรััฐธรรมนููญที่่� ๑๒/๒๕๕๕ ไม่่กี่่�ปี ี

มานี้้�เอง ตอนตัดสินคดีีนี้้�ผมถืือว่่าเป็็นงานชิ้้�นใหญ่่ ชิ้้�นโบว์แดงของศาลรััฐธรรมนููญ  

_21-0804(001-388)E3.indd   68_21-0804(001-388)E3.indd   68 30/12/2564 BE   15:2130/12/2564 BE   15:21



69ศาลรััฐธรรมนููญ ผู้้�พิิทัักษ์์หลัักนิิติิธรรม (The Constitutional Court: Protector of the Rule of Law) 

แต่่เชื่่�อไหมว่่าตอนตััดสิินออกมานี้้�ผมจำำ�ได้้ว่่าตอนนั้้�นมีีหนัังสืือพิิมพ์์ลงข่่าวว่่า 
ศาลตััดสิินอย่่างนี้้�อยู่่�ฉบัับเดีียวในประเทศไทย  แล้้วก็็ดัันเขีียนเป็็นกรอบเล็็ก ๆ  
ในหน้้า ๓ ทั้้�ง ๆ  ที่่�มัันควรจะพาดหัวหน้้าหนึ่่�งติิดกันสัก ๗ วัน ก็เลยไม่่มีีใครสนใจด้้วย  
นั่่�นก็คืือการวินิิจฉัยในคดีีหนึ่่�งว่่า มีอยู่่�มาตราหนึ่่�งในพระราชบััญญััติิขายตรงและ 
ตลาดแบบตรงนี้้�ขััดรััฐธรรมนููญ มาตรานั้้�นมีีใจความว่่า เมื่่�อนิิติิบุุคคลคืือบริิษััท 
ทำำ�ผิด ให้้กรรมการทุกคนของบริษััทนั้้�นถืือว่่ามีีความผิิดด้้วย ที่่�จริงมีีรายละเอีียดอีก  
แต่่สรุุปเท่่านี้้ �ก็็แล้้วกััน  ความที่่�นิิติิบุุคคลก็็คืือบริิษััท  หากกระทำำ�ความผิิด  
เราจะเอานิิติิบุุคคลไปติิดคุกก็็ไม่่ได้้ ทำำ�ได้้แต่่โทษปรัับ แต่่เพ่ื่�อให้้เข็็ดหลาบหวาดกลััว  
กฎหมายจึงมัักจะเขีียนไว้้ว่า ถ้้านิิติิบุุคคลกระทำำ�ความผิิดให้้กรรมการทุกคนถืือว่่า 
มีีความผิิดด้้วย เว้้นแต่่จะปฏิิเสธหรืือพิิสููจน์ว่่าตััวไม่่มีีส่่วนรู้้�เห็็น ถ้้าพิิสููจน์ไม่่ได้้หรืือ 
ไม่่ได้้พิิสููจน์ กรรมการผิดหมด มี ๒๐ คนก็ผิิดหมด กฎหมายขายตรงนี้้�ก็็ออกมา 
อย่่างนั้้�น ศาลรััฐธรรมนููญตััดสินว่าหลัักที่่�ถููกต้้องนั้้�นก็คืือว่่าทุุกคนนี้้�เป็็นผู้้�บริสุุทธิ์์�  
ต้้องสัันนิิษฐานว่่าเป็็นผู้้ �บริิสุุทธิ์์ �จนกว่่าใครจะมาพิิสููจน์์ว่่ากระทำำ�ความผิิด  
แต่่กฎหมายนี้้ �ไปสัันนิิษฐานว่่าผิิดจนกว่่าจะพิิสู ูจน์์ตั ัวเองได้้ว่ ่าบริิสุ ุทธิ์์ �  
มัันจึงสวนทางกััน ที่่�จริงศาลอาจยกหลัักเท่่านี้้�ก็็ได้้ว่าหลัักการมันมีอยู่่�ว่า ต้้องสัันนิษฐาน 
ว่่าทุุกคนนั้้�นกระทำำ�การโดยสุุจริิตหรืือบริิสุุทธิ์์�จนกว่่าโจทก์์จะนำำ�สืืบพิิสููจน์์ได้้ว่่า 
กระทำำ�ความผิิด  เมื่่�อกฎหมายนี้้�ไม่่ได้้เป็็นไปตามหลัักที่่�ว่่านั้้�นแถมยัังบััญญััติิไว้้ 
กลัับกัน กฎหมายนี้้�จึึงใช้้ไม่่ได้้ ถ้้าศาลตััดสินแค่่นี้้�มัันก็พอฟัังได้้
 	 แต่่นั่่�นก็็จะเท่่ากัับว่่าศาลใช้้วิิธีีที่่�สาม คืื อการยกหลัักขึ้้�นมาแล้้วตััดสิิน  
แต่่ศาลไปไกลกว่่าที่่�คิิดประโยคหนึ่่�งว่่า การที่่�พระราชบััญญััติิขายตรงให้้สันนิษฐาน 
ว่่าบุุคคลมีีความผิิดจนกว่่าจะพิิสููจน์์ว่่าบริิสุุทธิ์์�หรืือสุุจริิตนั้้�น  เป็็นการขััดต่่อ 
หลัักนิิติิธรรม ขีดเส้้นใต้้ที่่�คำำ�นี้้�ชััดเจนมาก เพราะฉะนั้้�นมาตรานี้้�จึึงใช้้ไม่่ได้้เพราะ 
ขััดต่่อหลัักนิิติิธรรม แต่่ถ้้าถามต่่อไปว่่าแล้้วขััดหลัักนิิติิธรรมที่่�ว่่าด้้วยเรื่่�องอะไร  
อย่่างไร ก็ ็ค่่อยพููดต่่อไปว่่าเรื่่�องบทสัันนิิษฐานความผิิดไง ผ มจึึงว่่าคำำ�วิินิิจฉััยนี้้� 
มีีผลสำำ�คัญมาก แต่่ไม่่มีีใครสนใจ ผมเข้้าใจว่าอ่่านกฎหมายหรืือคำำ�วินิิจฉัยของศาล 
ไม่่รู้้�เรื่่�อง แล้้วก็็ไม่รู่้้�ด้้วยว่่ากฎหมายนี้้�เป็็นอย่่างไร  แล้้วมัันจะเกิดิผลอะไร สรุ ุปก็ ็
ไม่่มีีผู้้�ใดสนใจทั้้�งนั้้�น มีแต่่ไทยรััฐลงในหน้้า ๓ อยู่่�คอลััมน์์เล็็ก ๆ ๕ บรรทััด 
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70 การประชุุมทางวิิชาการเน่ื่�องในวาระศาลรััฐธรรมนููญครบรอบ ๒๐ ปีี

	 เรื่่�องนี้้�รััฐบาลตื่่�นเต้้นตกใจมาก สั่่ �งให้้สำำ�นัักงานคณะกรรมการกฤษฎีีกา 

สำำ�รวจว่า แล้้วยัังมีีกฎหมายที่่�มีีบทบัญญััติิแบบนี้้�อยู่่�อีกเท่่าไหร่่ กฤษฎีกาก็็สำำ�รวจ 

พบว่่ามีีอยู่่�อี ีกประมาณหนึ่่�งร้้อยฉบัับ ที่่  �เขีียนแบบเดีียวกัันนี้้ � นั่่  �นแปลว่่า 

ทั้้�งร้้อยฉบัับนั้้�นต้้องขััดรััฐธรรมนููญไปทั้้�งหมดเลย แต่่กฤษฎีกาก็็ยัังให้้ความเห็็นว่า  

ศาลรััฐธรรมนููญวิินิิจฉััยคดีีพระราชบััญญััติิขายตรง แต่่อีีกร้้อยฉบัับ นี่่  �ก็็มี ี

พระราชบััญญััติิบริษััทมหาชนบ้้าง พระราชบััญญััติิลิิขสิิทธิ์์�บ้้าง พระราชบััญญััติิอะไร 

อีีกก็็ไม่่รู้้�สารพัดเป็็นร้้อยพระราชบััญญััติิที่่�ยัังไม่่เคยถูกตรวจสอบในศาลรััฐธรรมนููญ  

เพราะฉะนั้้�นไม่่เป็็นไร แม้้คำำ�วินิิจฉัยของศาลรััฐธรรมนููญจะเป็็นแบบ Erga omnes  

คืือมีีผลใช้้บัังคัับเป็็นการทั่่�วไป แต่่มัันทั่่�วไปเฉพาะคดีีพระราชบััญญััติิขายตรงนี้้�  

พระราชบััญญััติิฉบัับอื่่�นไม่่เกี่่�ยว ผ มจึึงขอให้้สำำ�นัักงานคณะกรรมการกฤษฎีีกา  

ตอนนั้้�นผมเป็็นกรรมการกฤษฎีีกาตำำ�แหน่่งเดีียว ส่ ่งความเห็็นไปยัังรััฐบาลว่่า 

เป็็นสััญญาณอัันตรายที่่�รััฐบาลจะต้้องแก้้กฎหมายร้้อยฉบัับนั้้�น  และอะไรก็ ็

ไม่่เท่่ากัับว่่าระหว่่างที่่�ยัังไม่่มีีการแก้้ไขกฎหมายนี้้� หากตำำ�รวจนี่่�ไปจัับกรรมการ 

บริิษััทต่่าง ๆ ต ามพระราชบััญญััติิร้้อยกว่่าฉบัับนี้้�มัันจะไปกัันใหญ่่ และดีีไม่่ดี ี

ตำำ�รวจนี่่�จะโดนมาตรา ๑๕๗ ประมวลกฎหมายอาญาเอา 

 	 ผู้้�บััญชาการตำำ�รวจแห่่งชาติิ จึงมีีจดหมายมาถึึงกฤษฎีกาว่่า แล้้วถ้้าตำำ�รวจ 

ไม่่จัับนี่่�รอดจากมาตรา ๑๕๗ หรืือไม่่ เราบอกก็็ไม่่รอดเหมืือนกััน  เพราะถืือว่่า 

งดเว้้นการปฏิิบััติิหน้้าที่่� สรุปคืือจัับก็โดน ไม่่จัับก็โดน แต่่ทางที่่�ดีีเพ่ื่�อความเป็็นธรรม 

อย่่าจัับดีีกว่่า เพราะฉะนั้้�นเราก็็ขอให้้  ครม. มี ีมติิว่่าให้้เจ้้าหน้้าที่่�ทั้้ �งหมดนี่่� 

หยุุดการจัับกุุมตามพระราชบััญญััติิร้้อยฉบัับตามลิิสต์์ต่่อไปนี้้ � รััฐบาลก็็ว่่า 

ถ้้ารััฐบาลไปพููดอย่่างนั้้�นรััฐบาลก็็อาจจะผิิดมาตรา ๑๕๗ ด้้ วยก็็ใช้้วิิธีีพููดอ้้อม ๆ  

ใช้้วิธีีส่ื่�อสารกันเอาก็็แล้้วกััน ผมเองได้้เรีียนกับ ผบ.ตร. ในตอนนั้้�นว่าอย่่าเพิ่่�งไปจัับ  

เพราะว่่าเสี่่�ยง ขณะนี้้�กฤษฎีกากำำ�ลังจะแก้้

	 ว่่าแล้้วกฤษฎีกาก็็ตั้้�งกรรมการคณะพิิเศษ ประกอบด้้วยประธานกรรมการ 

กฤษฎีกาทุุกคณะ หาทางแก้้กฎหมาย เราก็็หืืดขึ้้�นคอพบว่าต้้องแก้้กฎหมายเกืือบ 

ร้้อยฉบัับ แล้้วถ้้าร้้อยฉบัับแก้้ฉบัับละมาตราเนี่่�ย เพราะมัันเขีียนเหมืือนกันหมดนี่่�  
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เข้้าสภานี่่�ก็็คงจะประมาณสััก ๕๐ ปี เพราะว่่าสภาออกกฎหมายได้้ช้้า แล้้วในช่วง 

เวลานั้้�นสภาเกืือบจะออกกฎหมายไม่่ได้้เลย  เหมืือนอย่่างที่่�ผมเคยพููดเสมอว่่า 

ตั้้�งแต่่รััฐบาลพลเอกสุุรยุุทธ์์ออกไป ผ่ ่านพ้้นช่่วงเวลาของรััฐบาลนายกสมััคร  

นายกสมชาย นายกอภิิสิิทธิ์์� นายกยิ่่�งลัักษณ์ ๗ ปี จนถึงวัันที่่� คสช. เข้้ามา ๗ ปีนี้้� 

ออกกฎหมายได้้เพีียง ๑๒๐ ฉบัับ เทีียบกับ คสช. เข้้ามาได้้สามปีีเศษ ได้้ออกกฎหมาย 

ไปสามร้้อยกว่่าฉบัับ เพราะฉะนั้้�นจะเอากฎหมายร้้อยฉบัับเข้้าไปในสภานี่่�  สภาเขาก็็ 

ไม่่ว่่างที่่�จะมาพิิจารณาเร่ื่�องนี้้� เสีียเวลาเขา เลยไม่่รู้้�จะทำำ�อย่่างไร จะลงมืือจัับต่อไป 

ก็็ไม่่ดีี แล้้วที่่�กรรมการทำำ�ผิดมันทำำ�ผิดกันอยู่่�ทุกวัันนะ จะไปไล่่จัับกรรมการก็ไม่่ดีี  

จะไม่่ไล่่จัับก็ไม่่ดีี จะแก้้กฎหมายก็ไม่่ดีี เพราะมัันช้้า 

 	 ในที่่�สุุดคณะกรรมการกฤษฎีีกาก็็มีีความเห็็นพ้้องต้้องกัันเป็็นเอกฉัันท์์ว่่า  

ให้้ออกกฎหมายกลางมาฉบัับเดีียว แล้้วทำำ�บัญชีีแนบท้้ายไปร้้อยมาตรา ร้้อยฉบัับ  

คืือออกฉบัับเดีียวให้้สภาออก เพราะถ้้าร้้ อยฉบัับเข้้าสภานะ แล้้วผ่่าน 

กรรมาธิิการร้้อยคณะมัันจะแก้้ออกมาไม่่เหมืือนกััน ดี ีไม่ ่ดี ีแก้้อี ีกก็็ขั ัด 

รััฐธรรมนููญอีีก เพราะฉะนั้้�นเราต้้องคุุมกระบวนการคืือออกเป็็นฉบัับเดีียวแล้้ว 

ตามบััญชีีแนบท้้ายพระราชบััญญััติินั้้�นพระราชบััญญััติินี้้� มาตรานี้้�เขีียนอย่่างนี้้�  

ให้้แก้้อย่่างนี้้�แนบไปทีีเดีียวม้้วนเดีียวจบ  เราก็็ไปปรึึกษาสภา ส ภาก็็บอกไม่่ได้้  

ไม่่ยอม ส ภาไม่่เคยทำำ�อย่่างนั้้�น  เพราะเมื่่�อมาแล้้ว ส ภาอยากแก้้มาตราอื่่�นด้้วย  

ถ้้าอย่่างนั้้�นคงไม่่ต้้องแก้้แล้้ว ก็ ็เลยใส่่ลิ้้ �นชัักเก็็บเงีียบเอาไว้้อย่่างหมดหวััง  

ไม่่รู้้�จะทำำ�อย่่างไรต่อ บังเอิิญหลัังจากนั้้�นไม่่นาน คสช. ก็เข้้ามา 

	 เม่ื่�อ คสช. เข้้ามา ต่อมาก็็เกิิด สนช. กฎหมายฉบัับแรก ๆ สุดคืือรััฐบาล 

เอาฉบัับเดีียวหนึ่่�งเดีียวนี้้�เสนอเข้้าสภา เพราะถ้้าเป็็นสภาปกติิเขาไม่่ยอมออกให้้ 

อย่่างนี้้� ตกลง สนช. ก็ออกมาแล้้ว เป็็นพระราชบััญญััติิหนึ่่�งฉบัับให้้แก้้พระราชบััญญััติิ 

อ่ื่�นหมดทั้้�งร้้อยฉบัับ บัดนี้้�ได้้แก้้ได้้หมดแล้้ว เพีียงแต่่เวลาใช้้กฎหมายเราจะอ่่านยาก 

สัักหน่่อย เพราะต้้องไปดึึงเอาจากพระราชบััญญััติินี้้�มาประกอบหมดเลย

	 นั่่�นเป็็นวิธีีที่่�สี่่� คืืออ้้างหลัักนิิติิธรรม ที่่�จริงยัังมีีอีีก ยกตััวอย่่างอีีกสัักอัันหนึ่่�ง  

คำำ�วินิิจฉัยศาลรััฐธรรมนููญที่่� ๔/๒๕๕๖ เม่ื่�อ ๕ ปีมานี้้�เอง โปรดสังเกตว่าคำำ�วินิิจฉัย 
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72 การประชุุมทางวิิชาการเน่ื่�องในวาระศาลรััฐธรรมนููญครบรอบ ๒๐ ปีี

ที่่�อ้้างหลัักนิิติิธรรมนี่่�ออกมาในปีี พ .ศ. ๒๕๕๕ โดยที่่�ก่่อนนั้้�นไม่่เคยมีี คืื อกรณีี 

พระราชบััญญััติิว่่าด้้วยความร่่วมมืือระหว่่างประเทศในเร่ื่�องทางอาญา เร่ื่�องนี้้�เรา 

ไปลงนามในสัญญากัับต่างประเทศไว้้ว่าจะมีีความร่่วมมืือกัันในคดีีอาญา เพ่ื่�อให้้ 

อนุุสััญญานั้้�นมีผล เราก็็มาออกพระราชบััญญััติิให้้มีผลใช้้บังคัับในประเทศไทยว่า  

ในกรณีที่่�เราไปมีีความร่่วมมืือทางอาญากัับประเทศอะไรก็ตามแล้้ว เม่ื่�อเราฟ้้องใคร 

ในประเทศไทยแล้้วพยานอยู่่�ต่่างประเทศแล้้วก็็จะเรีียกพยานมาเมืืองไทยก็็เรีียก 

ไม่่ได้้เพราะเขาไม่่มาหรืือมาไม่่ได้้  ให้้ศาลต่่างประเทศสืืบพยานปากนั้้ �นที่่ � 

ต่่างประเทศแล้้วก็็ส่่งคำำ�สืืบพยานน่่ะมาที่่�ประเทศไทย  ให้้ศาลไทยใช้้คำำ�พยาน 

เหล่่านั้้�นเสมืือนหนึ่่�งสืืบพยานในประเทศไทย อันนี้้�เขาเรีียกว่่าความร่่วมมืือทางอาญา

	 ปรากฏวัันหนึ่่�งจำำ�เลยอยู่่�ในประเทศไทย ส่ ่วนพยานนั้้�นอยู่่�ต่่างประเทศ  

เรีียกพยานมาก็็ไม่่ยอมมา เราก็็เลยให้้สืืบพยานกันที่่�ประเทศนั้้�น แล้้วก็็คััดคำำ�พยาน 

ส่่งมาให้้ศาลที่่�ไทยเพื่่�อพิิจารณาใช้้ลงโทษ  ศาลก็็ลงโทษเพราะว่่าพระราชบััญญััติิ 

ความร่่วมมืือระหว่่างประเทศในเรื่่�องทางอาญาเขาบอกว่่าให้้ใช้้บัังคัับได้้ จำ ำ�เลย 

จึึงร้้องต่่อศาลรััฐธรรมนููญโดยผ่านทางช่่องทางของศาลยุุติิธรรมที่่�จะใช้้กฎหมายนั้้�น 

บัังคัับแก่่คดีี ซึ่่�งศาลรััฐธรรมนููญวิินิิจฉัยในคดีีนี้้�ว่่าในการดำำ�เนิินคดีีอาญานั้้�น จำำ�เลย 

ต้้องมีีโอกาสซัักค้้านพยาน  เพื่่�อหัักล้้างกััน  การเอาถ้้อยคำำ�พยานในต่่างประเทศ 

ซึ่่�งไม่่ได้้อยู่่�ต่่อหน้้าจำำ�เลยมารัับฟััง จำ ำ�เลยก็็ซัักค้้านไม่่ได้้  มาใช้้ยัันแล้้วลงโทษ 

จำำ�เลยนั้้�นไม่่ชอบ ทีนี้้�ถ้้าไม่่ชอบแล้้ว ไม่่ชอบด้้วยอะไร ไม่่ชอบเพราะขััดหรืือแย้้งต่่อ 

รััฐธรรมนููญมาตราใด  ศาลก็็ไม่่ได้้บอก ไม่่ชอบเพราะเป็น็ประเพณีีการปกครอง 

ว่่าจะต้้องสืืบพยานกัันต่่อหน้้าจำำ�เลย  ศาลก็็ไม่่ได้้พููดว่่าเป็็น  ไม่่ชอบเพราะว่่า 

หลัักมีีว่่าจำำ�เลยควรมีโอกาสถามค้้านพยาน จริง ๆ  หลัักนี้้�มีี แต่่ถ้้าพููดอย่่างนี้้�เดี๋๋�ยวจะ 

เกิิดข้้อสงสััยว่าแล้้วหลัักนี้้�มัันมาจากไหน 

	 เพราะฉะนั้้�นศาลรััฐธรรมนููญวิินิิจฉััยต่่อไปว่่าที่่ �ไม่่ชอบเพราะขััดต่่อ 

หลัักนิิติิธรรม การที่่�จำำ�เลยไม่่มีีโอกาสถามค้้านพยานนี้้�ขััดต่อหลัักนิิติิธรรม เท่่านั้้�น 

ก็็วิินิิจฉัยว่าพระราชบััญญััติิความร่่วมมืือระหว่่างประเทศในเร่ื่�องทางอาญา เฉพาะ 

มาตรานี้้� ขั ัดหรืือแย้้งต่่อรััฐธรรมนููญ ใช้้บัังคัับไม่่ได้้  เพราะขััดต่่อหลัักนิิติิธรรม  
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73ศาลรััฐธรรมนููญ ผู้้�พิิทัักษ์์หลัักนิิติิธรรม (The Constitutional Court: Protector of the Rule of Law) 

โปรดสัังเกตว่่า ขั ัดต่่อหลัักนิิติิธรรม จึ ึงขััดต่่อรััฐธรรมนููญแล้้วใช้้บัังคัับไม่่ได้้  

เหมืือนกัับที่่�ขััดต่่อประเพณีีการปกครองจึึงขััดต่่อรััฐธรรมนููญ แล้้วใช้้บัังคัับไม่่ได้้  

สภาพอย่่างนี้้ �ลัักษณะอย่่างนี้้ �มัันเริ่่ �มมีีขึ้้ �นมากขึ้้ �น จึ ึงได้้นำำ�มาสู่่�บทสรุ ุปว่่า 

ศาลรััฐธรรมนููญนั้้�นเป็็นผู้้�พิิทัักษ์์หลัักนิิติิธรรม โดยอาศััยเทคนิิควิิธีีการต่่าง ๆ  

โดยความมุ่่�งหมายที่่�จะผดุุงไว้้ซึ่่�ง หนึ่่�ง ความเป็น็กฎหมายสููงสุดุของรััฐธรรมนููญ  

เหมืือนกับหลัักเหนืือฟ้้ายัังมีีฟ้้า ขนาดรััฐสภาออกพระราชบััญญััติิมาแล้้วยัังไม่่จบ  

เพราะมัันยัังมีีอะไรเหนืือกว่่าคืือตััวรััฐธรรมนููญ และสอง ในฐานะที่่�จะเป็็น 

ผู้้�พิิทัักษ์์สิิทธิเสรีภาพ คุ้้�มครองสิิทธิเสรีภาพของประชาชน

	 ส่่วนเทคนิิควิิธีีการว่าจะเอามาใช้้อย่่างไรนั้้�นเป็็นเทคนิิคเป็็นความสามารถ 

ศาลแต่่ละยุุคแต่่ละสมััย  ๒๐ ปีีที่่�ผ่่านมาก็็ได้้ใช้้วิิธีีการและเทคนิิคเหล่่านี้้� ซึ่่ �งเรา 

อาจจะได้้เห็็นวิิธีีการและเทคนิิคใหม่่ต่่อไปในอนาคต ผ มได้้แต่่ตั้้�งความหวัังว่่า 

หลัักนิิติิธรรมเป็็นหลัักสำำ�คััญที่่�อยากเห็็นทุุกคนใช้้  ศาลใช้้  รััฐบาลใช้้  รััฐสภาใช้้  

เจ้้าหน้้าที่่�ของรััฐทุุกคนใช้้ ความจริงสุุลต่่านองค์์หนึ่่�งของมาเลเซีียท่านเคยไปเป็็น 

ประธานศาลฎีีกามาเลเซีีย  เป็็นสุุลต่่านจากรััฐปะลิิส ต่ ่อมาพระบิิดาท่่านที่่�เป็็น 

สุุลต่่านนี้้�สิ้้�นพระชนม์ ท่านก็เลยต้้องลาออกจากประธานศาลฎีีกามาเลเซีียไปเป็็น 

สุุลต่่านแทนพระบิิดา ปกครองปะลิิส อยู่่�มาไม่่นานสมเด็็จพระราชาธิิบดีคืือกษััตริย์์ 

ยัังดีีเปอร์์ตวนอากงของมาเลเซีียสวรรคต สุลต่่านทั้้�งหมด ๙ รััฐก็็ต้้องไปเลืือกกัันเอง 

คนหนึ่่�ง ปรากฎเขาเลืือกได้้ท่านจากประธานศาลฎีีกาไปเป็็นสุลต่่าน เสร็จแล้้วจาก 

สุุลต่่านขึ้้�นเป็็นสมเด็็จพระราชาธิิบดีแล้้วท่่านได้้ชื่�อว่่าเป็็นเจ้้าแห่่ง Rules of law  

เพราะท่่านจบเนติิบััณฑิิตจากอัังกฤษ ท่ ่านกล่่าวเอาไว้้ว่่า หน้้าที่่�ในการพิิทัักษ์์ 

หลัักนิิติิธรรมนั้้�นไม่่ใช่่เป็็นหน้้าที่่�ของศาลเท่่านั้้ �น  แต่่เป็็นหน้้าที่่�ของรััฐบาล  

ของรััฐสภา รััฐสภาก็็ต้้องคิิดถึงเวลาที่่�รััฐสภาจะออกกฎหมาย เพ่ื่�อจะได้้ไม่่ต้้องมาเหน่ื่�อย 

แก่่ศาลทีีหลััง รััฐบาลก็็ต้้องคิิดถึงในเวลาที่่�บริหารประเทศในแต่่ละวััน   ศาลก็็ต้้อง 

คิิดถึงในเวลาที่่�จะตััดสินคดีีให้้เกิิดความเป็็นธรรม แต่่เหนืืออ่ื่�นใด คนที่่�ไม่่ควรจะมา 

เกี่่�ยวอะไรเลย แต่่เกี่่�ยวด้้วยคืือประชาชนหรืือเอกชนธรรมดาก็็ต้้องมีีหลัักนิิติิธรรมด้้วย  

การไม่่ทุุจริตไม่่คดโกง การเสีียภาษีี การไม่่เสนอสิินบน ท่านบอกว่่าข้้าพเจ้้านี้้�ก็็ถืือว่่า 
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74 การประชุุมทางวิิชาการเน่ื่�องในวาระศาลรััฐธรรมนููญครบรอบ ๒๐ ปีี

นี่่�ก็็คืือ Rules of law อย่่างหนึ่่�งเหมืือนกัน เพราะฉะนั้้�นถ้้าประชาชนเพิ่่�มเข้้ามา 

แล้้วก็็มีี Rules of law ด้้ วย  ประเทศนั้้�นก็็จะเป็็น  Legal State หรืือนิิติิรััฐ 

สมกัับที่่�ได้้ตั้้�งใจเอาไว้้ ซึ่่�งเป็็นคำำ�พูดที่่�วัันนี้้�เริ่่�มมีีคนอ้้างมากขึ้้�น เพราะก่่อนหน้้านี้้� 

ไม่่ค่่อยนึกหรอกว่่าหลัักนิิติิธรรมนั้้�นจะมาใช้้กับประชาชนด้้วย 

	 ก็็ทั้้�งหมดนี้้�คืือคำำ�บรรยายเท่่าที่่�เวลาและสติิปััญญาอำำ�นวย สำำ�หรัับหัวข้้อที่่�ว่่า 

ศาลรััฐธรรมนููญ ผู้้�พิิทัักษ์์หลัักนิิติิธรรม แล้้วก็็ขอให้้กำำ�ลัังใจต่่อศาลรััฐธรรมนููญ 

ที่่�ท่่านจะต้้องทำำ�หน้้าที่่�ต่่อไปด้้วยความเข้้มแข็็ง อดทน และที่่�สำำ�คัญที่่�สุุด ก็คืือผมได้้ 

เรีียนให้้ทราบแล้้วว่่าอุุปสรรค ปัญหา การติิฉิินนินทาและบางครั้้�งก็็อาจจะเป็็นความ 

ผิิดพลาดของศาลเองนั้้�นมีโอกาสเกิิดขึ้้�นได้้เสมอ ถ้้ าเกิิดขึ้้�นแล้้วเราก็็เอาสิ่่�งที่่�เป็็น 

ประสบการณ์ที่่�ผ่่านมาเรีียนรู้้�แล้้วก็็แก้้ไข เพราะถึึงอย่่างไรในที่่�สุุดศาลรััฐธรรมนููญ 

ก็็จะเป็็นสถาบัันหนึ่่�งของประเทศ วั ันนี้้�ก็็เป็็นหนึ่่�งในองค์์กรที่่�ใช้้อำำ�นาจอธิิปไตย 

อยู่่�แล้้ว และที่่�สำำ�คััญก็็คืือจะเป็็นผู้้�พิิทัักษ์์หลัักนิิติิธรรม ไม่่ใช่่พิิทัักษ์์ในเวลาที่่�มีี 

คดีีความอย่่างเดีียว ประโยคสุุดท้้ายที่่�ผมอยากจะเรีียนให้้ทราบ ซึ่่�งได้้พูดไปแล้้วว่่า 

เราเห่่อกัันมากเร่ื่�อง Good governance หรืือธรรมาภิิบาล หรืือหลัักการบริหาร 

กิิจการบ้้านเมืืองที่่�ดีี บ่อยมาก จนบางทีีเราลืืมไปแล้้วว่่าหััวข้้อที่่�หนึ่่�งในธรรมาภิิบาล 

แล้้วมาก่่อนนั้้�น คืื อทั้้�งหมดของธรรมาภิิบาลมีี ๖ ถึ ึง ๗ หลัักนี้้� หลัักข้้อที่่� ๑  

คืือหลัักนิิติิธรรม นะครัับ อยู่่�โดด   เป็็นหลัักใหญ่่ หลัักนิิติิธรรม แต่่พอไปอยู่่�รวมกัับ 

อย่่างอ่ื่�นมันจะเป็็นหัวข้้อที่่� ๑ ในจำำ�นวนของ ๑ ถึง ๗ หัวข้้อของหลัักธรรมาภิิบาล 

	 อัันว่าธรรมาภิิบาลนั้้�น ถ้้าเริ่่�มต้้นก็ผิิดกฎหมายเสีียแล้้ว กฎหมายไม่่เป็็นใหญ่่ 

เสีียแล้้ว เร่ื่�องอ่ื่�นก็ไม่่ต้้องพููดถึง เพีียงแต่่ว่่าถููกกฎหมายก็อาจจะขััดธรรมาภิิบาลได้้ 

ถ้้ามัันไม่่โปร่่งใส ถ้้ามัันไม่่มีีการเปิิดให้้คนมีส่่วนร่วม ถ้้ามัันไม่่มีีความรัับผิดรัับชอบ  

แต่่เริ่่�มต้้นนั้้�นมันทดสอบกันตรงคำำ�ว่าธรรมา ตรงนิิติิธรรมนี่่�ก่่อน Rules of law  

เป็็นข้้อแรกของธรรมาภิิบาล อย่่างอ่ื่�นตามมาทีีหลััง เพราะฉะนั้้�นในที่่�สุุดว่าไปแล้้ว  

ข้้อที่่�ว่่ารััฐธรรมนููญเป็็นกฎหมายสูงสุุด ข้้อที่่�ว่่าประเทศต้้องมีีหลัักนิิติิธรรม ข้้อที่่�ว่่า 

เจ้้าหน้้าที่่�จะต้้องมีีธรรมาภิิบาล รวมแล้้วคืือเร่ื่�องเดีียวกัันทั้้�งสิ้้�นนั่่�นเอง 

	ก็ ขอยุุติิไว้้แต่่เพีียงเท่่านี้้�ครัับ ขอบพระคุุณมากครัับ.
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75ศาลรััฐธรรมนููญ ผู้้�พิิทัักษ์์หลัักนิิติิธรรม (The Constitutional Court: Protector of the Rule of Law) 

สรุปคำำ�ปาฐกถาพิิเศษ 
เร่ื่�อง หลัักนิิติิธรรมในสาธารณรััฐเกาหลีี หนทางสู่่�ความยุุติิธรรมและมนุุษยธรรม 

โดย Lee Jin-sung  ประธานศาลรััฐธรรมนููญแห่่งสาธารณรััฐเกาหลีี

	 ท่่านองค์์ปาฐกได้้เริ่่�มต้้นโดยการอธิิบายถึึงความเป็็นมาของหลัักนิิติิธรรม 

ในประเทศเกาหลีี ส่ ่วนแรก เรื่่�องประเพณีีของหลัักนิิติิธรรมในประเทศเกาหลีี   

เมื่่�อหกร้้อยปีีที่่�ผ่่านมา ในปีี ค.ศ. ๑๓๙๒ ร าชวงศ์์โชซอน  (Joseon Dynasty) 

ได้้ก่อตั้้�งขึ้้�นในคาบสมุทรเกาหลีี  ปรััชญาตั้้�งต้้นของโชซอนคืือการที่่�จะทำำ�ให้้ปรััชญา 

ของขงจื้้�อเป็็นความจริง คำำ�ว่า “Ye” (ยีี) เป็็นพื้้�นฐานของโครงสร้้างสัังคมซึ่่�งจะ 

เกิิดขึ้้�นได้้ต่่อเมื่่�อมีีพระราชาหรืือนัักปราชญ์์ที่่�สามารถเข้้าใจธรรมชาติิได้้อย่่าง 

ชััดเจน  Ye เป็็นรููปแบบของพิิธีีกรรมระดัับชาติิ โครงสร้้างบริิหารการปกครอง 

ซึ่่�งอยู่่�ในกฎหมายของประเทศ ในการที่่�เป็็นระบอบสมบููรณาญาสิิทธิิราชย์ ์ 

อาณาจัักรโชซอนยัังไม่่มีีการรัับหลัักนิิติิธรรมในความหมายของหลัักนิิติิธรรม 

สมัยใหม่่เข้้ามา

	 อย่่างไรก็็ตามพระราชอำำ�นาจของพระมหากษััตริิย์์ก็็ยัังถููกจำำ�กััดเอาไว้้ 

ด้้วยหลัักคำำ�ว่า Ye และกฎหมายที่่�เกี่่�ยวข้้อง ตัวอย่่างเช่่น ในการกระทำำ�ทุกอย่่างของ 

พระมหากษััตริย์์ก็็จะถููกบัันทึกเอาไว้้ และก็็จะมีีข้้าราชบริพารเข้้ามาตรวจสอบและ 

สามารถโต้้แย้้งการกระทำำ�ของพระมหากษััตริย์์ว่่าสอดคล้้องกัับ Ye หรืือไม่่

	 ในส่วนที่่�สอง เร่ื่�องของการปกครองด้้วยกฎหมายในประเทศเกาหลีี ในปี  

ค.ศ. ๑๙๑๐ คาบสมุทรเกาหลีีถููกปกครองโดยเจ้้าอาณานิิคมญี่่�ปุ่่�น ประวััติิศาสตร์ 

โชซอนในห้้าร้้อยปีที่่�ผ่่านมาต้้องถึึงจุุดจบ ชาวญี่่�ปุ่่�นทำำ�ลายประเพณีโชซอนรวมทั้้�ง 

Ye และกฎหมายต่าง ๆ ด้้วย โดยใช้้วิธีีอ้้างหลัักนิิติิธรรมที่่�จะมาปกครองประเทศ   

แต่่กฎหมายในตอนนั้้�นไม่่ได้้ต้้องการที่่�จะจำำ�กััดอำำ�นาจของผู้้�ปกครองแต่่อย่่างใด   

ในทางตรงกัันข้้ามเป็็นการใช้้กฎหมายโดยวิธีีเลืือกปฏิิบััติิเพ่ื่�อปราบปรามคนเกาหลีี 

การบัังคัับใช้้กฎหมายของจัักรวรรดิิญี่่�ปุ่่�นนั้้�น  หมายถึึงการบัังคัับใช้้แรงงานทาส 

ในค่ายทหาร รวมไปถึึงการเกณฑ์์แรงงานภาคบัังคัับผ่านการเกณฑ์์ทหาร
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76 การประชุุมทางวิิชาการเน่ื่�องในวาระศาลรััฐธรรมนููญครบรอบ ๒๐ ปีี

	 ในปี ค.ศ. ๑๙๔๕ ประเทศเกาหลีีได้้รัับเอกราช แต่่ต่่อมาก็็เกิิดสงครามเกาหลีี 

ซึ่่�งก็็ยัังมีีระบบทหารและระบบเผด็จการที่่�ทำำ�ให้้หลัักนิิติิธรรมยัังไม่่สามารถเป็็นจริง 

ขึ้้�นมาได้้ ในปี ค.ศ. ๑๙๔๘ รััฐธรรมนููญสาธารณรััฐเกาหลีีได้้ถูกตราขึ้้�น และได้้มี 

การกล่่าวถึึงแนวความคิิดใหม่่ ๆ ของหลัักนิิติิธรรม เช่่น  การแบ่่งแยกอำำ�นาจ  

สิิทธิและหน้้าที่่�ของประชาชน อย่่างไรก็ดีี ประธานาธิิบดีและนัักการเมืืองทั้้�งหลาย 

ส่่วนใหญ่่มัักจะแก้้ไขรััฐธรรมนููญเพีียงเพื่่�อต้้องการสร้้างอำำ�นาจให้้ตััวเองมากขึ้้�น 

และเป็็นการขยายวาระการดำำ�รงตำำ�แหน่่งของประธานาธิิบดี สิทธิที่่�ได้้รัับการเขีียน 

เอาไว้้ในรััฐธรรมนููญนั้้�นไม่่ได้้มีผลอย่่างแท้้จริงเน่ื่�องจากฝ่่ายนิติิบััญญััติิ ฝ่ายบริหาร   

และฝ่่ายตุลาการไม่่ได้้ให้้ความสำำ�คัญต่่อหลัักการเหล่่านี้้�

	 ท่่านองค์์ปาฐกได้้ยกตััวอย่่างกรณีีอดีีตประธานาธิิบดีี ปาร์์ค  จุ  ุง  ฮี   ี  

(Park Chung-hee) ที่่�เข้้ามาสู่่�อำำ�นาจโดยการรััฐประหารในปี ค.ศ. ๑๙๖๑ แม้้ว่า 

รััฐธรรมนููญในขณะนั้้�นจะมีีการจำำ�กัดการดำำ�รงตำำ�แหน่่งไว้้เพีียงสองวาระ แต่่ในปี  

ค.ศ. ๑๙๗๒ ประธานาธิิบดี ปาร์์ค จุง ฮี ก็ได้้ทำำ�การแก้้ไขรััฐธรรมนููญเพ่ื่�อที่่�จะทำำ�ให้้ 

ไม่่มีีการกำำ�หนดวาระของประธานาธิิบดีในรััฐธรรมนููญอีีกต่่อไป นอกจากนี้้�แล้้วยััง 

กำำ�หนดให้้ตนเองสามารถออกกฎหมายฉุุกเฉินิเพื่่�อการดำำ�รงตำำ�แหน่่งของตััวเอง 

ซึ่่�งในการออกกฎหมายฉุุกเฉิินเหล่่านี้้�ได้้รัับการวิิพากษ์์วิิจารณ์์เป็็นอย่่างมาก 

เพราะว่่าจะทำำ�ให้้มีีอำำ�นาจจัับกุุม คุ ุมขััง หรืือลงโทษในทางอาญาโดยที่่�ไม่่มี ี

กฎหมายได้้  ในระหว่่างที่่�ใช้้รััฐธรรมนููญฉบัับแรกในปีี ค.ศ. ๑๙๔๘ จนถึ ึง 

รััฐธรรมนููญฉบัับปี  ค.ศ. ๑๙๘๗ แม้้ว่าจะมีีคณะตุุลาการรััฐธรรมนููญหรืือศาลฎีีกา 

มีีอำำ�นาจที่่�จะตรวจสอบความชอบด้้วยรััฐธรรมนููญของกฎหมาย แต่่สถาบัันเหล่่านี้้� 

ก็็แทบจะไม่่เคยวินิิจฉัยเลยว่ากฎหมายดังกล่่าวขััดต่อรััฐธรรมนููญ ความล้้มเหลว 

ขององค์์กรตามรััฐธรรมนููญที่่�เป็็นอิสระในการที่่�จะตรวจสอบความชอบด้้วยรััฐธรรมนููญ 

ของกฎหมายรวมไปถึึงการละเมิิดสิทธิขั้้�นพื้้�นฐานของประชาชนโดยฝ่ายนิติิบััญญััติิ 

และฝ่่ายบริหาร ซึ่่�งเป็็นตัวอย่่างที่่�ทำำ�ให้้เห็็นว่าจริง ๆ  แล้้ว ประเทศไม่่ได้้อยู่่�บนพื้้�นฐาน 

ของนิิติิธรรมเลย
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77ศาลรััฐธรรมนููญ ผู้้�พิิทัักษ์์หลัักนิิติิธรรม (The Constitutional Court: Protector of the Rule of Law) 

	 ในช่วงของเผด็จการทหารอันเลวร้้ายของ  ชุน ดู ฮวัน (Chun  Doo-hwan)  

ซึ่่�งมีีทั้้�งการทารุุณกรรมและสัังหารนัักศึึกษามหาวิิทยาลััยที่่�เกี่่�ยวข้้องกัับการ 

เคล่ื่�อนไหวเพ่ื่�อเรีียกร้้องประชาธิิปไตย ก่อให้้เกิิดการชุมนุุมประท้้วงขนานใหญ่่ขึ้้�นมา 

โดยเรีียกร้้องประชาธิิปไตยทั่่�วประเทศในปี ค.ศ. ๑๙๘๗ การเรีียกร้้องนั้้�นเกิิดขึ้้�น 

และรััฐธรรมนููญก็็มีีการแก้้ไขเพ่ื่�อสร้้างระบบของการเลืือกตั้้�งประธานาธิิบดีโดยตรง 

ซึ่่�งให้้สามารถดำำ�รงตำำ�แหน่่งได้้เพีียงวาระเดีียวเท่่านั้้�น และการแก้้ไขรััฐธรรมนููญนั้้�น 

ก็็ก่่อให้้เกิิดผลในเร่ื่�องของการจัดตั้้�งศาลรััฐธรรมนููญขึ้้�นมา ซึ่่�งก็็คืือศาลรััฐธรรมนููญ 

ของสาธารณรััฐเกาหลีีในปัจจุบััน

	 จากนั้้�นท่านองค์์ปาฐกได้้อธิิบายถึงศาลรััฐธรรมนููญเกาหลีีว่่ามีีการจัดตั้้�งขึ้้�น 

ในปี ค.ศ. ๑๙๘๘ และก็็ได้้ทำำ�หน้้าที่่�สำำ�คัญในการดำำ�เนิินการตามกฎหมายสารบัญญััติิ 

และหลัักนิิติิธรรม ในช่วงสามสิิบปีที่่�ผ่่านมานั้้�น ศาลรััฐธรรมนููญเกาหลีีได้้มีคดีีเข้้าสู่่� 

กระบวนพิิจารณาไปแล้้วประมาณ ๓๓,๐๐๐ คดีี และได้้วิินิิจฉััยว่่าเป็็นกรณีีที่่� 

ขััดหรืือแย้้งต่่อรััฐธรรมนููญเป็็นจำำ�นวน ๑,๕๐๐ คดีี ศาลรััฐธรรมนููญเกาหลีีได้้มีการ 

ใช้้อำำ�นาจหน้้าที่่�ในการดำำ�เนิินการตามหลัักนิิติิธรรมโดยวางขอบเขตของกฎหมาย  

เพ่ื่�อมิิให้้มีการละเมิิดสิทธิ เสรีภาพ ความได้้สัดส่วน ความเสมอภาคตามกฎหมาย 

เพ่ื่�อที่่�จะชุุบชีวิิตหลัักการของหลัักนิิติิธรรม  

	 ท่่านองค์์ปาฐกได้้พูดถึงคำำ�วินิิจฉัยที่่�น่่าสนใจของศาลรััฐธรรมนููญแห่่งเกาหลีี   

ศาลนั้้�นได้้มีการเพิิกถอนการกระทำำ�ของรััฐบาล ตัวอย่่างเช่่น  การประกาศภาวะ 

ฉุุกเฉิินของประธานาธิิบดีีซึ่่�งก่่อให้้เกิิดการจัับกุุมโดยไม่่จำำ�เป็็นต้้องมีีหมายศาล 

การลงโทษบุุคคลซึ่่�งวิิพากษ์์วิิจารณ์์การแก้้ไขรััฐธรรมนููญ การห้้ามชุุมนุุมในที่่� 

สาธารณะและในยามค่ำำ��คืืน การตัดสิทธิเลืือกตั้้�งของผู้้�ต้้องขัังหรืือผู้้�ถููกคุุมประพฤติิ  

การเลืือกปฏิิบััติิที่่�ฝัังรากลึึกต่่อสตรี การดำำ�เนิินงานในเรืือนจำำ�ที่่�มีีสภาพย่ำำ��แย่่ทำำ�ให้้ 

ผู้้�ต้้องขัังต้้องนอนติิดกันอย่่างแออััด การปฏิิเสธสิิทธิผู้้�ถููกกล่่าวหาที่่�จะมีีทนายความ 

ในการสอบสวนในขณะที่่�มีียัังไม่่ได้้ถูกคุุมขััง การห้้ามสนับสนุนกิจกรรมการเมืือง   

รวมทั้้�งในเร่ื่�องของการเซ็็นเซอร์์ภาพยนตร์ ซึ่่�งจากประวััติิศาสตร์พบว่า ผู้้�มีีอำำ�นาจ 

มัักทำำ�อะไรเบี่่�ยงเบนจากกฎหมายและดำำ�เนิินการตามอำำ�เภอใจเพื่่�อผลประโยชน์์ 
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78 การประชุุมทางวิิชาการเน่ื่�องในวาระศาลรััฐธรรมนููญครบรอบ ๒๐ ปีี

ทางการเมืืองของตนเอง หน้้าที่่�สำำ�คัญของหลัักนิิติิธรรมนั้้�นก็คืือ การป้องกัันไม่่ให้้ 

สิ่่�งต่่าง ๆ  เหล่่านี้้�เกิิดขึ้้�น อย่่างที่่�มีีข้้อสัังเกตในหนัังสืือเร่ื่�อง Common Sense ของ  

Thomas Paine กล่่าวว่่า “ในประเทศที่่�มีีเสรีีภาพ กฎหมายนั้้�นต้้องเป็็นพระราชา” 

	 เมื่่�อไม่่นานนี้้� ศาลรััฐธรรมนููญของเกาหลีีถููกเรีียกร้้องให้้มีีการปกป้้อง 

หลัักการของหลัักนิิติิธรรมในรููปแบบของกระบวนการถอดถอนบุุคคลสำำ�คััญ   

ภายใต้้รััฐธรรมนููญของเกาหลีี การร้้องเรีียนเพ่ื่�อถอดถอนเจ้้าหน้้าที่่�ของรััฐซึ่่�งเป็็น 

บุุคคลสำำ�คัญนั้้�นได้้รัับการรัับรองโดยสภานิิติิบััญญััติิ และส่่งมาที่่�ศาลรััฐธรรมนููญ 

เพื่่�อให้้มีีการพิิจารณาวิินิิจฉััย  ในเดืือนกรกฎาคมปีี ๒๐๑๖ มี ีการรายงานว่่า   

อดีีตประธานาธิิบดี ปาร์์ค กึน-ฮเย ได้้ให้้คนสนิทของตน ชื่�อชเว ซุน ซิล แทรกแซง 

ในเร่ื่�องของการระดมเงิินทุนของมููลนิิธิิบางมููลนิิธิิเพ่ื่�อประโยชน์์ของ ชเว ซุน ซิล   

โดยมีการทำำ�ให้้เอกสารทางราชการที่่�เป็็นความลัับรั่่�วไหลไปสู่่� ชเว ซุน ซิล 

	 ประชาชนเกิิดความเดืือดดาล มี ีการชุุมนุุมประท้้วงในยามค่ำำ��คืืน มี ีการ 

จุุดเทีียน ซึ่่�งการชุมนุุมในยามค่ำำ��คืืนเคยมีกฎหมายห้้ามมิิให้้กระทำำ�เม่ื่�อหลายปีก่่อน 

แต่่ศาลรััฐธรรมนููญมีีการเพิิกถอนกฎหมายฉบัับนั้้�น  การชุุมนุุมประท้้วงภายใต้้ 

แสงเทีียนมีการดำำ�เนิินการถึง ๑๗ สัปดาห์์ต่่อเน่ื่�องเพ่ื่�อเรีียกร้้องให้้อดีีตประธานาธิิบดี 

ปาร์์ค กึ ึน-ฮเย ส ละตำำ�แหน่่ง และสภานิิติิบััญญััติิได้้ลงมติิให้้มีีการถอดถอน 

เม่ื่�อสองปีีก่่อน 

	 ต่่อมาวัันที่่� ๑๐ มีนาคมปีีที่่�แล้้ว (๒๐๑๗) ศาลโดยมติิเอกฉัันท์ได้้วินิิจฉัย 

ถอดถอนปาร์์ค กึน-ฮเย ออกจากตำำ�แหน่่ง โดยเห็็นว่าเธอมีีความประพฤติิมิิชอบ 

ในระหว่่างการดำำ�รงตำำ�แหน่่งประธานาธิิบดีี ละเมิิดทั้้�งรััฐธรรมนููญ กฎหมาย  

หลัักการของประชาธิิปไตย ร วมถึึงหลัักนิิติิธรรม การปกป้้องรััฐธรรมนููญนั้้�น 

มีีประโยชน์์และมีีความสำำ�คััญมาก ดั ังนั้้�นเพื่่�อที่่�จะปกป้้องผลประโยชน์์ของ 

ประเทศชาติิจึึงมีีความจำำ�เป็็นต้้องมีีการถอดถอนอดีีตประธานาธิิบดีดัังกล่่าว

	 ในปัจจุบัันศาลยัังมีีความพยายามคุ้้�มครองสิิทธิเสรีภาพและหลัักนิิติิธรรม 

อย่่างต่่อเนื่่�อง เช่่น  การคััดค้้านการเกณฑ์์ทหารซึ่่�งควรจะได้้รัับการปกป้้องตาม 

รััฐธรรมนููญ การทำำ�แท้้งซึ่่�งไม่่ควรถููกลงโทษทางอาญา ร วมทั้้�งข้้อเสนอให้้แก้้ไข 
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79ศาลรััฐธรรมนููญ ผู้้�พิิทัักษ์์หลัักนิิติิธรรม (The Constitutional Court: Protector of the Rule of Law) 

ปรัับปรุุงรััฐธรรมนููญซึ่่�งใช้้บัังคัับมาถึึง ๓๐ ปีี ซึ่่ �งปััจจุุบัันนี้้�มีีการยกร่่างแก้้ไขอยู่่�  
โดยมีข้้อเสนอให้้ขยายขอบเขตของสิิทธิเสรีภาพของประชาชนเพ่ื่�อปกป้้องทุุกคน 
ไม่่ใช่่แต่่เฉพาะพลเมืืองชาวเกาหลีีเท่่านั้้�น มีข้้อเสนอในเร่ื่�องสิิทธิโดยเฉพาะในเร่ื่�อง 
ความปลอดภัย การเข้้าถึึงข้้อมููลข่่าวสาร การปกป้้องข้้อมููลข่่าวสาร  การมีถิ่่�นที่่�อยู่่� 
ที่่�ดีี และการมีสุุขภาพที่่�ดีี เพ่ื่�อให้้แน่่ใจว่ามีีการปกป้้องเพิ่่�มเติิมและมีีการขยายสิทธิ 
ในเรื่่�องของความเสมอภาคเพื่่�อป้้องกันัไม่่ให้้เกิิดการเลืือกปฏิิบััติิบนพื้้�นฐานของ 
ความทุุพพลภาพ อายุุ เชื้้�อชาติิ ศาสนา เพศ รวมทั้้�งสภาพทางสัังคม ความกล้้าหาญ 
ของศาลในช่่วงสามทศวรรษที่่�ผ่่านมาถืือว่่าเป็็นพััฒนาการซึ่่�งมีีประสิิทธิิภาพ 
อย่่างมากในเกาหลีี 
	 สำำ�หรัับมุุมมองในด้้านของเอเชีีย  ศาลรััฐธรรมนููญเกาหลีีได้้มีีการริิเริ่่�ม 
ที่่ �จะก่่อตั้้ �งสมาคมศาลรััฐธรรมนููญแห่่งภููมิิภาคเอเชีียและสถาบัันเทีียบเท่่า  
หรืือ Association of Asian Constitutional Courts & Equivalent Institutions  
(AACC) ปี  ๒๐๑๐ ร่วมกัับประเทศอาเซีียนอื่�น ๆ ที่่�มีีสถาบัันในลักษณะเดีียวกััน  
และมีีความพยายามที่่ �จะทำำ�ให้้หลัักนิิติิธรรมกระจายไปทั่่ �วภููมิิภาคเอเชีีย 
ศาลรััฐธรรมนููญเกาหลีีทำำ�หน้้าที่่�เป็็นเจ้้าภาพในการจััดงานของ AACC ครั้้�งแรก 
ในปี ๒๐๑๒ และได้้มีการจัดงานประชุุมระดัับโลกในปี ๒๐๑๔ ต่อมาในปี ๒๐๑๖ 
สมาพัันธ์์ศาลรััฐธรรมนููญได้้ก่่อตั้้�งขึ้้�นในกรุุงโซล ทำ ำ�หน้้าที่่�ในการจััดการประชุุม 
เกี่่�ยวกัับความยุุติิธรรมมีีการรวบรวมข้้อมููลต่่าง ๆ ให้้เป็็นฐานข้้อมููลสำำ�หรัับการ 
ตััดสินคดีีที่่�เกี่่�ยวข้้องกัับศาลรััฐธรรมนููญ วั ตถุประสงค์์ที่่�สำำ�คัญ คืือ ต้้ องการให้้มี 
การก่อตั้้�งศาลสิิทธิมนุุษยชนในเอเชีีย ซึ่่�งแตกต่่างจากภููมิิภาคอ่ื่�น ๆ 
	 หลัักนิิติิธรรมของเกาหลีีในปััจจุุบัันนี้้� เป็็นสิ่่�งที่่�เมื่่�อร้้อยปีีที่่�แล้้วเราไม่่อาจ 
ที่่�จะจิินตนาการได้้ ดั ังนั้้�น  ในตอนนี้้�ก็็มีีความเป็็นไปได้้หากเราจะจิินตนาการ 
ศาลสิิทธิิมนุุษยชนแห่่งเอเชีียขึ้้ �นมาเพื่่ �อที่่ �จะทำำ�ให้้เราสามารถรัักษาไว้้ 
ซึ่่�งหลัักนิิติิธรรมได้้ดีกว่่าทุุกวัันนี้้�
	 หลัักนิิติิธรรม หมายถึง สิ่่�งที่่�ผููกพัันผู้้�ใช้้อำำ�นาจในทางกฎหมาย ยกตััวอย่่าง 
เช่่น บุุคคลไม่่ควรที่่�จะได้้รัับผลร้้ายจากการถูกฟ้้องร้้อง หรืือถููกไล่่ออกเพีียงเพราะ 
ประธานาธิิบดีคนใหม่่เข้้ามาสู่่�ตำำ�แหน่่งเท่่านั้้�น 
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80 การประชุุมทางวิิชาการเน่ื่�องในวาระศาลรััฐธรรมนููญครบรอบ ๒๐ ปีี

	 ท่่านองค์์ปาฐกได้้เล่่ากรณีสองกรณีให้้ฟังว่่า 

	 กรณีีแรก รััฐธรรมนููญของเกาหลีีในระหว่่างปี ี ๑๙๔๘ และในปีี ๑๙๘๗ 

มีีบทบัญญััติิที่่�เพีียงพอในการที่่�จะปกป้้องสิิทธิมนุุษยชน อย่่างไรก็ดีี  ผู้้�นำำ�ระดัับชาติิ 

และนัักการเมืืองทั้้�งหลายกลัับไม่่สนใจบทบััญญััติิเหล่่านี้้�เลย ทำ ำ�ให้้บทบััญญััติิ 

เหล่่านี้้�ไม่่มีีผลในทางกฎหมายและไม่่มีีประสิิทธิิภาพ ดั ังนั้้ �น  หลัักนิิติิธรรม 

ก็็ไม่่เกิิดขึ้้�น การที่่�บััญญััติิเร่ื่�องหลัักนิิติิธรรมเอาไว้้ แต่่ไม่่สามารถปฏิิบััติิได้้ก็ไม่่สามารถ 

มีีหลัักนิิติิธรรมได้้

	 กรณีที่่�สอง ความยุุติิธรรมที่่�อยู่่�บนพื้้�นฐานของมนุุษยธรรมก็็ควรที่่�จะอยู่่�ใน 

ตััวบทกฎหมาย มี ีหลายคนบอกว่่าความยุุติิธรรมเกิิดขึ้้�นตลอดประวััติิศาสตร์ ์

ที่่�ผ่่านมา อย่่างไรก็ดีี ท ฤษฎีความยุุติิธรรมบอกเราว่่า บุุคคลทุุกคนควรจะได้้รัับ 

การปฏิิบััติิที่่�เท่่าเทีียมกััน มีเสรีภาพ และได้้สิ่่�งที่่�ดีีที่่�สุุดในขณะที่่�ทรััพยากรมีจำำ�กัด 

และควรที่่�จะหาทางที่่�จะทำำ�ให้้สิ่่�งเหล่่านั้้�นมีคุุณค่่ามากที่่�สุุดโดยผ่านการร่วมมืือกััน   

อย่่างไรก็็ดีี เราต้้องไม่่ลืืมว่่าความยุุติิธรรมที่่�เราตามหานั้้�นจะต้้องอยู่่�บนพื้้�นฐาน 

ของมนุุษยธรรมและความรัักต่่อเพ่ื่�อนร่วมชาติิ 

	 สำำ�หรัับชนกลุ่่�มน้้อยบางครั้้�งแล้้วความยุุติิธรรมในเชิิงรููปแบบก็ไม่่เพีียงพอ 

ที่่�จะทำำ�ให้้พวกเขาเข้้ามาอยู่่�ในพื้้�นที่่ �ระนาบเดีียวกัันกัับคนอื่่�น  ๆ ในสัังคม  

เพราะเริ่่�มต้้นเขาก็็อยู่่�บนพื้้�นฐานของการขาดแคลนทรััพยากรและเสีียเปรีียบคนอื่�น 

เสีียแล้้ว ดังนั้้�น มาตรการเชิิงบวก มีความจำำ�เป็็นอย่่างมากในการที่่�จะทำำ�ให้้พวกเขา 

ได้้รัับความยุุติิธรรมและมีีความเท่่าเทีียมกััน ในเชิิงสารััตถะซึ่่�งอยู่่�บนพื้้�นฐานของ 

มนุุษยชน  กฎหมายนั้้�นเป็็นสากลและเป็็นสิ่่�งที่่�เป็็นนามธรรม ซึ่่ �งหมายความว่่า 

พวกเราทุุกคนจำำ�เป็็นที่่�จะต้้องสร้้างความเท่่าเทีียมและความชอบธรรมให้้เกิิดขึ้้�น   

กฎหมายที่่�ถููกตราขึ้้�นด้้วยความตั้้�งใจที่่�เลวร้้ายเพ่ื่�อต่่อต้้านกลุ่่�มชนบางกลุ่่�มจะทำำ�ให้้ 

เกิิดการทำำ�ลายล้้างมนุุษยชาติิ

	 การที่่�เราจะป้้องกัันไม่่ให้้สิ่่ �งเหล่่านี้้�เกิิดขึ้้�น  เราควรจะทำำ�ให้้กฎหมาย 

อยู่่�บนพื้้  �นฐานของมนุุษยชาติิ และทำำ�ให้้หลัักนิิติิธรรมกระจายไปทั่่ �วโลก 

และเป็็นหลัักพื้้�นฐานสำำ�คัญของหลัักนิิติิธรรมเชิิงสารััตถะ
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81ศาลรััฐธรรมนููญ ผู้้�พิิทัักษ์์หลัักนิิติิธรรม (The Constitutional Court: Protector of the Rule of Law) 

	 ประวััติิศาสตร์ของกฎหมายมักไม่่ซ้ำำ��รอย อย่า่งไรก็ดีีเม่ื่�อมนุุษยชาติิค้้นพบ 
หลัักนิิติิธรรมที่่�เป็็นสากลแล้้ว มนุุษยธรรมสากลไม่่ใช่่สิ่่�งที่่�ไปถึึงไม่่ได้้ แต่่เป็็นสิ่่�งที่่� 
เราสามารถทำำ�ให้้เกิิดขึ้้ �นได้้เดี๋๋ �ยวนี้้ �และตอนนี้้�คำำ�ถามอย่่างเดีียวที่่�เหลืืออยู่่�   
คืือ เราจะไปถึึงจุุดนั้้�นได้้อย่่างไร ในหนัังสืือของ Thomas Paine เร่ื่�อง Common Sense   
จุุดประกายให้้เกิิดความเคลื่่ �อนไหวในเรื่่ �องของการเรีียกร้้องอิิสรภาพของ 
สหรััฐอเมริิกาซึ่่�งก่่อให้้เกิิดการเปลี่่�ยนแปลงในสหรััฐอเมริิกาและทั่่�วโลก  ประชากร 
ในสหรััฐอเมริิกาช่่วงเวลานั้้�นมีีประมาณ ๓,๐๐๐,๐๐๐ คน  และหนัังสืือเล่่มนี้้� 
มีีการตีพิิมพ์์ ๑๒๐,๐๐๐ เล่่ม และขายหมดในช่วงสามเดืือนเท่่านั้้�น ยอดขายทั้้�งหมด 
มีีการบันทึกสถิติิไว้้ประมาณ ๕๐๐,๐๐๐ เล่่ม รวมทั้้�งที่่�มีีการแปลเป็็นภาษาฝรั่่�งเศส   
แสดงให้้เห็็นว่าผู้้�ใหญ่่ที่่�อ่่านหนัังสืือได้้ทั้้�งหมดนั้้�นซื้้�อหนัังสืือ Common Sense 
	 สิ่่�งนี้้�มีีความหมายอย่่างไรกับ Thomas Paine เขาน่่าจะได้้เงิินมหาศาลกัับ 
ยอดขายซึ่่�งทำำ�สถิติิแบบนี้้� หากเป็็นคุณ จะทำำ�อย่่างไรกับยอดขายหนัังสืือซึ่่�งเป็็นที่่� 
นิิยมชมชอบมากขนาดนี้้� คุ ุณจะเอาเงิินนั้้ �นไปซื้้ �อคฤหาสน์์หรืือว่่าทำำ�อะไร  
แต่่ Thomas Paine ได้้วางแผนนำำ�เงิินกำำ�ไรทั้้�งหมดไปซื้้�อถุุงมืือให้้กับทหารซึ่่�งต้้อง 
ทำำ�งานในอากาศที่่�หนาวเหน็็บ
	 การฝึึกความมีีมนุุษยธรรมนั้้�นไม่่จำำ�เป็็นต้้องเป็็นเรื่่�องใหญ่่โต ส ภาวะจิิต 
แห่่งการจะฝึึกความมีีมนุุษยธรรมไม่่ใช่่เร่ื่�องการทำำ�ความดีี แต่่อยู่่�ในรากฐานเบื้้�องลึึก 
ว่่าคุุณมีีอำำ�นาจซึ่่�งสามารถใช้้ได้้ทั้้�งทางดีีและทางร้้าย  เพราะฉะนั้้�นภาวะจิิตใจ 
ในการฝึึกความมีีมนุุษยธรรมที่่�ถููกต้้องนั้้�นจึึงสถิิตอยู่่�ในตััวเรา เมื่่�อเรามีีการฝึึก 
ความมีีมนุุษยธรรมทุุก ๆ วัน นั้้�นจะเป็็นเร่ื่�องของทางเลืือกซึ่่�งเราจะต้้องตััดสินใจ 
ในทุกขณะ
	 ในห้้องพิิจารณาคดีี เราพบปะกัับผู้้�คนมากมาย ได้้รัับฟังเร่ื่�องราวที่่�บอกถึึง 
ความกระหาย ความหิิวโหย รวมทั้้�งมืือที่่�หนาวสั่่�น ในขณะจิิตที่่�เรารู้้�สึึกเห็็นอกเห็็นใจเขา 
เราก็็จะมีีความกล้้าในการที่่�จะปล่่อยวางอััตตาและความสนใจแต่่เร่ื่�องของตนเอง  
และยื่่�นมืือออกไปเพ่ื่�อจัับมืือของเขาซึ่่�งกำำ�ลังสั่่�นเทาอยู่่�  
	 ทางเลืือกเล็็ก ๆ ที่่ �เราทำำ�ในห้้องพิิจารณาคดีีนั้้�นเอง ที่่ �จะกำำ�หนดทิิศทาง 
ของเส้้นทางอัันยาวไกลของหลัักนิิติิธรรม
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83ศาลรััฐธรรมนููญ ผู้้�พิิทัักษ์์หลัักนิิติิธรรม (The Constitutional Court: Protector of the Rule of Law) 

สรุปคำำ�ปาฐกถาพิิเศษ 
เร่ื่�อง ศาลรััฐธรรมนููญตุุรกีีในฐานะผู้้�พิิทัักษ์์หลัักนิิติิธรรมและมนุุษยชน 

โดย Zühtü Arslan ประธานศาลรััฐธรรมนููญแห่่งสาธารณรััฐตุุรกีี

	 ท่่านองค์์ปาฐกได้้เริ่่�มต้้นโดยอธิิบายว่า ศาลรััฐธรรมนููญปรากฏขึ้้�นเพ่ื่�อที่่�จะ 

รัักษาไว้้ซึ่่�งหลัักรััฐธรรมนููญที่่�เป็็นกฎหมายสูงสุุด ดังนั้้�น รััฐธรรมนููญเป็็นกฎหมาย 

ที่่�รวบรวมกฎต่่าง ๆ ที่่ �เป็็นกฎหมายสููงสุุดในการที่่�จะผููกพัันฝ่่ายนิิติิบััญญััติิ 

ฝ่่ายบริิหาร  และฝ่่ายตุุลาการ  รััฐธรรมนููญนั้้�นเป็็นเครื่่�องมืือที่่�มีีประสิิทธิิภาพ 

มากที่่�สุุดในการที่่�จะป้้องกัันปกป้้องสิิทธิและเสรีภาพของประชาชน ศาลรััฐธรรมนููญ 

มีีบทบาทที่่�สำำ�คััญมากในการที่่�จะธำำ�รงไว้้ซึ่่�งหลัักนิิติิธรรมและสิิทธิิมนุุษยชน 

ขั้้�นพื้้�นฐาน  การที่่�จะให้้อำำ�นาจศาลในการทำำ�หน้้าที่่�เหล่่านี้้�คืือการตรวจสอบ 

ความชอบก่่อนตรากฎหมายและการตรวจสอบกฎหมายหลัังจากที่่�มีีการใช้้ 

บัังคัับแล้้ว การตรวจสอบความชอบด้้วยรััฐธรรมนููญของกฎหมายก่่อนที่่�จะ 

ตราเป็็นกฎหมายนั้้�นมีีมานานแล้้วและเป็็นที่่�เข้้าใจแน่่นอนว่่าเป็็นเขตอำำ�นาจของ 

ศาลรััฐธรรมนููญ ในขณะที่่�การตรวจสอบความชอบด้้วยรััฐธรรมนููญภายหลัังที่่� 

กฎหมายใช้้บัังคัับแล้้วและโดยเฉพาะในเรื่่�องของสิิทธิิมนุุษยชนมีีลัักษณะที่่�มีี 

พลวััตมากกว่่าและมีีความท้้าทายอย่่างมากในการที่่�จะสร้้างความยุุติิธรรมใน 

ศาลรััฐธรรมนููญ ในมาตรา ๒ ของรััฐธรรมนููญของตุุรกีีมีีการกำำ�หนดถึึงเรื่่�อง 

หลัักนิิติิธรรม 

	 หลัักนิิติิธรรมนี้้�มีีการพููดถึึงเอาไว้้อย่่างชััดเจนโดย  Dicey ในปีี ๑๘๙๕  

ซึ่่�งเป็็นการศึึกษากฎหมายว่าด้้วยรััฐธรรมนููญ ท่ ่านได้้อธิิบายถึึงหลัักการพื้้�นฐาน 

ของหลัักนิิติิธรรมโดยพููดว่่ามีีหลัักการหลายประการที่่�มาจากหลัักนิิติิธรรม   

แรกสุุดคืือ รััฐธรรมนููญเป็็นกฎหมายสููงสุุด ส องก็็คืือ ทุ ุกคนจะถููกปกครองด้้วย 

กฎหมายไม่่ใช่่ถููกปกครองโดยมนุุษย์์ด้้วยกัน ดังนั้้�นจึงจำำ�เป็็นที่่�จะต้้องใช้้กฎหมาย 

เพื่่�อป้้องกัันการใช้้อำำ�นาจตามอำำ�เภอใจ ทั้้ �งหมดนี้้�เป็็นลัักษณะเฉพาะที่่�มาจาก 

นิิติิธรรม หลัักการที่่�สองคืือ ความเท่่าเทีียมกัันภายใต้้กฎหมาย  Dicey บ อกว่่า 
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ทุุกคนจะมีีความเท่่าเทีียมกัันภายใต้้กฎหมาย ดังนั้้�นหลัักการเหล่่านี้้�ก็็จะใช้้ไปถึึง 

ศาลยุุติิธรรมและศาลปกครองด้้วย หลัักการที่่�สาม Dicey ได้้พูดว่ารััฐธรรมนููญไม่่ได้้ 

เป็็นที่่�มาของหลัักนิิติิธรรมเท่่านั้้�นแต่่เป็็นผลของหลัักนิิติิธรรมด้้วยซึ่่�งหมายความว่่า  

หลัักนิิติิธรรมจะแสดงออกได้้ดีที่่�สุุดโดยศาล หลัักนี้้�ไม่่ได้้หมายถึงบทบัญญััติิเท่่านั้้�น   

มีีความเกี่่ �ยวข้้องกัันอย่่างชััดเจนระหว่่างหลัักนิิติิธรรมและสิิทธิิมนุุษยชน  

ความเช่ื่�อมโยงที่่�ใกล้้เคีียงกัันอย่่างยิ่่�งระหว่่างหลัักนิิติิธรรมกัับหลัักสิิทธิมนุุษยชนและ 

การคุ้้�มครองโดยศาลรััฐธรรมนููญ หลัักนิิติิธรรมจะเป็น็หลัักที่่�ไม่่สามารถแก้้ไขได้้ 

เพราะว่่าเป็็นหลัักที่่�กำำ�หนดความหมายพื้้�นฐานของคำำ�ว่าหลัักนิิติิธรรม สาธารณรััฐ 

ตุุรกีีเป็็นสาธารณรััฐที่่�มีีความเป็็นประชาธิิปไตยและอยู่่�บนพื้้�นฐานของหลััก 

สิิทธิิมนุุษยชน ดั ังนั้้�น  หลัักนิิติิธรรมที่่�กล่่าวไว้้ในมาตราสองของรััฐธรรมนููญของ 

ตุุรกีนั้้�นอยู่่�บนพื้้�นฐานของคำำ�ตัดสินของศาลซึ่่�งทุุกคนอยู่่�ภายใต้้กฎหมาย เห็็นได้้ว่า 

หลัักสิิทธิเสรีภาพและหลัักพื้้�นฐานเป็็นส่วนหนึ่่�งของหลัักนิิติิธรรม มีหลาย   กรณี 

ที่่�ศาลรััฐธรรมนููญได้้มีการตัดสินโดยใช้้หลัักนิิติิธรรม เช่่น หลัักความแน่่นอนของ 

กฎหมายหรืือหลัักการคาดการณ์ได้้ล่วงหน้้า ดังนั้้�นจึงบอกได้้ว่ามีีความใกล้้ชิดกัน 

อย่่างมากระหว่่างหลัักนิิติิธรรมและหลัักสิิทธิมนุุษยชน 

	 ท่่านองค์์ปาฐกได้้กล่่าวถึึงความทั่่�วไปเกี่่�ยวกัับความยุุติิธรรมในเชิิงรััฐธรรมนููญ 

และการตรวจสอบความชอบด้้วยรััฐธรรมนููญภายหลัังเป็็นพิิเศษ ส่ ่วนหลััก 

นิิติิธรรมในรััฐธรรมนููญของตุุรกีีและในรััฐธรรมนููญของเกาหลีีคิิดว่่ามีีความ 

คล้้ายคลึึงกัันมาก รััฐธรรมนููญของตุุรกีได้้มีการตรวจสอบความชอบด้้วยรััฐธรรมนููญ 

ของกฎหมายตั้้�งแต่่ในรััฐธรรมนููญปีี ๑๙๖๑ และมีีการก่อตั้้�งศาลรััฐธรรมนููญซึ่่�งมีี 

มาตรการทั้้�งการตรวจสอบความชอบด้้วยรััฐธรรมนููญทั้้�งก่่อนและหลัังที่่�กฎหมาย 

มีีผลบัังคัับใช้้  ในกรณีีการแก้้ไขเปลี่่�ยนแปลงรััฐธรรมนููญภายหลัังก็็จะมีีการ 

เปลี่่�ยนแปลงบ้้างแต่่เป็็นการเปลี่่�ยนแปลงเล็็กน้้อยเท่่านั้้�น 

	 ศาลรััฐธรรมนููญมีีหน้้าที่่�ที่่�สำำ�คัญสามประการ ประการแรก คืือ ศาลมีีอำำ�นาจ 

ที่่�จะตรวจสอบและควบคุมการดำำ�เนิินงานทางการเมืืองของพรรคการเมืือง รวมทั้้�ง 

มีีอำำ�นาจยุบพรรคได้้  ซึ่่�งหลัักการพื้้�นฐานของรััฐธรรมนููญก็็คืือในกรณีที่่�พรรคการเมืือง 
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85ศาลรััฐธรรมนููญ ผู้้�พิิทัักษ์์หลัักนิิติิธรรม (The Constitutional Court: Protector of the Rule of Law) 

ดำำ�เนิินกิจกรรมที่่�ขััดต่อรััฐธรรมนููญก็็จะถููกยุุบพรรค  ประการที่่�สอง ศาลมีีหน้้าที่่� 

ที่่�จะเป็็นศาลอาญาสููงสุุดซึ่่�งมีีหน้้าที่่�จะตััดสิินประธานาธิิบดีี น ายกรััฐมนตรี ี 

รััฐมนตรี หัวหน้้าส่่วนราชการและผู้้�บัังคัับบัญชาทหารในระดัับสูง รวมถึึงตุุลาการ 

ผู้้�พิิพากษาระดัับสููงด้้วยเหตุุที่่�เขาปฏิิบััติิหน้้าที่่�มิิชอบ ท้้ ายที่่�สุุดศาลก็็สามารถ 

รัับคำำ�ร้้องจากบุุคคลทั่่�วไปได้้ด้้วย ในปี ๒๐๑๐ กลไกในการร้้องเพ่ื่�อให้้ตรวจสอบ 

ความชอบด้้วยรััฐธรรมนููญของกฎหมาย  ภายหลัังได้้มีีการแก้้ไขในวรรคหนึ่่�ง 

ของมาตรา ๑๔๘ ของรััฐธรรมนููญเขีียนไว้้ว่่า ทุ ุกคนสามารถที่่ �จะร้้องต่่อ 

ศาลรััฐธรรมนููญได้้ด้้วยเหตุุที่่�เขาเหล่่านั้้�นถููกละเมิิดสิิทธิิขั้้�นพื้้�นฐานและเสรีีภาพ 

ซึ่่ �งอยู่่� ภายใต้้ขอบเขตของสนธิิสััญญายุุโรปว่่าด้้วยสิิทธิิมนุุษยชนซึ่่ �งได้้รัับ 

การรัับรองในรััฐธรรมนููญของตุุรกีีด้้วยว่่าห้้ามผู้้�มีีอำำ�นาจรััฐละเมิิดสิิทธิิมนุุษยชน  

ในการเริ่่�มต้้นของการรัับคำำ�ร้้องของประชาชนทั่่�วไปในระบบกฎหมายของเรานั้้�น 

ได้้เริ่่�มต้้นเม่ื่�อวัันที่่� ๒๓ กันยายน ๒๐๑๒ เป็็นวันแรกที่่�ศาลรััฐธรรมนููญได้้รัับคำำ�ร้้อง 

จากประชาชนทั่่�วไป

	 ศาลรััฐธรรมนููญตุุรกีีใช้้ความพยามอย่่างมากในการที่่ �จะคุ้้ �มครอง 

สิิทธิมนุุษยชนขั้้�นพื้้�นฐานในเวลาปกติิและเวลาฉุุกเฉิิน ในครั้้�งที่่�ประเทศตุุรกีประกาศ 

ภาวะฉุุกเฉิินหลัังจากที่่�มีีการทำำ�รััฐประหารในวัันที่่� ๑๕ กรกฎาคม ๒๐๑๖  

ได้้มีีการข่่มขู่่�อย่่างรุุนแรงกัับความมีีอยู่่�ของรััฐธรรมนููญในระบอบประชาธิิปไตย  

ในวันที่่� ๒๐ กรกฎาคม  ๒๐๑๖ รััฐบาลของตุุรกีก็็ได้้ประกาศภาวะฉุุกเฉิินเพ่ื่�อจะ 

ต่่อสู้้�กัับองค์์การก่่อการร้้ายซึ่่�งศาลรััฐธรรมนููญมีีคำำ�ร้้องเข้้ามาเป็็นจำำ�นวนมาก 

หลัังจากวัันที่่�มีีการประกาศมาตรการฉุกเฉิิน

	 นัับจากวัันที่่� ๑๕ กรกฎาคม ๒๐๑๖ ถึงปััจจุบััน ศาลได้้รัับคำำ�ร้้อง ๑๑๘,๐๐๐ 

คำำ�ร้้อง ซึ่่ �งคำำ�ร้้องนี้้�สามารถแบ่่งได้้ออกเป็็นสองประเภทใหญ่่ ๆ ประเภทแรก  

เกี่่�ยวข้้องกัับมาตรการที่่�มีีการออกรััฐกำำ�หนดในการที่่�จะให้้ถอดถอนเจ้้าหน้้าที่่� 

ข้้าราชการ อย่่างที่่�สอง เป็็นเร่ื่�องของการตัดสินให้้คุมขััง ในการนี้้�ได้้มีการแต่่งตั้้�ง 

คณะกรรมการสอบสวนมาตรการฉุกเฉิินของรััฐ นอกจากนี้้�แล้้ว ศาลรััฐธรรมนููญ 

ได้้ตรวจสอบ และมีีคำำ�ร้้องประมาณ ๗๒,๐๐๐ คำำ�ร้้อง ศาลรััฐธรรมนููญไม่่รัับคำำ�ร้้อง 
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86 การประชุุมทางวิิชาการเน่ื่�องในวาระศาลรััฐธรรมนููญครบรอบ ๒๐ ปีี

เน่ื่�องจากคำำ�ร้้องเหล่่านี้้�ไม่่ได้้ผ่านการเยีียวยาจากวิิธีีการทางกฎหมายตามปกติิก่่อน 

ดัังนั้้�นคำำ�ร้้องเหล่่านี้้�จำำ�เป็็นที่่�จะต้้องส่่งไปยัังคณะกรรมการดังกล่่าว  คำำ�ตัดสินของ 

คณะกรรมการเหล่่านี้้�ก็็จะไปอยู่่�ภายใต้้การตรวจสอบของศาลปกครองซึ่่�งสุุดท้้าย 

แล้้วอาจจะถููกส่่งไปที่่�ศาลรััฐธรรมนููญก็็ได้้ คำ ำ�ร้้องเหล่่านี้้�จะถููกแบ่่งออกเป็็น 

หลายประเภทขึ้้�นอยู่่�กัับสถานะและสถานการณ์์ของผู้้�ร้้องและศาล จ ะแบ่่งออก 

เป็็นกลุ่่�มต่่าง ๆ ซึ่่�งจะรวมถึึงบุุคคลที่่�ถููกขััง ผู้้�ที่่�มีีส่่วนร่วมในการพยายามที่่�จะทำำ� 

รััฐประหาร  อดีีตศาล และอดีีตตุุลาการ ร วมทั้้�งสมาชิิกของรััฐสภา ร วมทั้้�ง 

นัักการเมืืองต่่าง ๆ และนัักหนัังสืือพิิมพ์์ 

	 ปััจจุบัันมีคำำ�ร้้องที่่�ค้้างอยู่่�ในศาลประมาณ ๖,๕๐๐ คำำ�ร้้อง ตั้้�งแต่่วัันที่่� ๑๕   

กรกฎาคม ๒๐๑๖ ถึ ึงปััจจุุบััน  ศาลพบว่่ามีีการละเมิิดสิิทธิิมนุุษยชนประมาณ 

๑,๓๐๐ คำ ำ�ร้้อง ซึ่่ �งส่่วนใหญ่่ของคำำ�ร้้องเหล่่านี้้�จะเป็็นการร้้องว่่ามีีการตััดสิิน 

ที่่�ไม่่ถููกต้้องในส่วนของสิิทธิในชีวิิต สิทธิในทรััพย์์สิิน การถูกทรมาน สิทธิในความ 

เป็็นส่วนตัว ศาลรััฐธรรมนููญได้้มีคำำ�ตัดสินคำำ�ร้้องเหล่่านี้้�มากกว่่า ๕๐ เปอร์์เซ็็นต์ 

ในปี ๒๐๑๒ จำำ�นวนทั้้�งหมดของคำำ�ร้้องในช่วงของที่่�มีีสถานการณ์ฉุุกเฉิินมีประมาณ 

๑๐๒,๐๐๐ คำำ�ร้้อง ดังนั้้�น ศาลได้้มีการตรวจสอบคำำ�ร้้องทั้้�งหมด ๘๖ เปอร์์เซ็็นต์ 

หลัังจากที่่�ได้้มีการพยายามในการทำำ�รััฐประหาร ส่วนคำำ�ร้้องที่่�ยัังค้้างอยู่่�ที่่�ศาลนั้้�น 

มีีอยู่่�ประมาณ ๓๙,๐๐๐ คำ ำ�ร้้อง ซึ่่ �งก็็เป็็นจำำ�นวนมากที่่�ทำำ�ให้้มีีความท้้าทาย 

เป็็นอย่่างมากในการปฏิิบััติิหน้้าที่่�ของศาลรััฐธรรมนููญ และอีีก ๙,๕๐๐ คำำ�ร้้อง ที่่�มีี 

ความเกี่่�ยวข้้องกัับมาตรการฉุุกเฉิิน สถิ ิติิเหล่่านี้้�แสดงให้้เห็็นว่่าศาลรััฐธรรมนููญ 

ของตุุรกีมีีบทบาทเชิิงรุุกและใช้้ความพยายามอย่่างมากในการที่่�จะพิิทัักษ์์รัักษาไว้้ 

ซึ่่�งสิิทธิิมนุุษยชนระหว่่างที่่�ประเทศมีีภาวะฉุุกเฉิินคืือถึึงแม้้ว่่าจะมีีจำำ�นวนคำำ�ร้้อง 

จำำ�นวนมาก ศาลรััฐธรรมนููญก็็พยายามที่่�จะปฏิิบััติิหน้้าที่่�ให้้ทััน โดยเฉพาะอย่่างยิ่่�ง 

ศาลจะพยายามให้้ความสำำ�คัญกัับเร่ื่�องที่่�มีีความสำำ�คัญเป็็นหลัักอย่่างเช่่นเร่ื่�องเสรีภาพ 

ในการพููด  ในเรื่่�องของการยื่่�นข้้อร้้องเรีียนในเรื่่�องเกี่่�ยวข้้องกัับรััฐธรรมนููญเป็็น 

การเยีียวยาที่่�มีีประสิิทธิภาพก่อนที่่�จะมีีการยื่�นข้้อร้้องเรีียนไปยัังศาลสิิทธิมนุุษยชน 

แห่่งยุุโรป
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87ศาลรััฐธรรมนููญ ผู้้�พิิทัักษ์์หลัักนิิติิธรรม (The Constitutional Court: Protector of the Rule of Law) 

	 เหตุุผลในการที่่ �จะแนะนำำ�ระบบที่่ �เป็็นการลดในเรื่่ �องจำำ�นวนของ 

ข้้อร้้องเรีียนและการละเมิิดของตุุรกีีก่่อนที่่�จะไปยัังศาลสิิทธิิมนุุษยชนแห่่งยุุโรป  

(European court of human rights) ที่่ � Strasbourg เนื่่�องจากจำำ�นวน 

ข้้อร้้องเรีียนซึ่่�งส่่งมาที่่�ศาลตุุรกีก่่อนไปที่่�ศาลสิิทธิมนุุษยชนแห่่งยุุโรปนั้้�นมีจำำ�นวน 

ลดลงอย่่างมากและเป็็นกรณีีของการชี้้�ขาดในเรื่่�องของการละเมิิดสิิทธิิต่่าง ๆ  

ซึ่่�งทางด้้านของศาลรััฐธรรมนููญตุุรกีจะดููในเร่ื่�องการละเมิิดอนุุสััญญายุุโรปว่่าด้้วย 

ศาลสิิทธิมนุุษยชนนั้้�น และทางด้้านศาลรััฐธรรมนููญก็็มีีการพิิจารณาในเร่ื่�องนี้้�ด้้วย  

ซึ่่�งถืือว่่าเป็็นภาระผููกพัันทางรััฐธรรมนููญที่่�จำำ�เป็็นต้้องพิิจารณาในเร่ื่�องของจำำ�นวน 

ของข้้อร้้องเรีียนซึ่่�งมาจากปััจเจกชนต่าง ๆ อย่่างแรกสุุดนั้้�นตุรกีนั้้�นเป็็นภาคีีของ 

อนุุสััญญาฉบัับนี้้�ตั้้�งแต่่ปีี ๑๙๕๐ อนุุสััญญายุุโรปว่่าด้้วยสิิทธิิมนุุษยชนนั้้�นตุุรกีี 

เป็็นสมาชิิกผู้้�ก่่อตั้้ �งกัับทางด้้านของยุุโรปมีีการให้้สััตยาบัันตั้้�งแต่่ปีี ๑๙๕๔  

สำำ�หรัับอนุุสััญญายุุโรปว่่าด้้วยสิิทธิิมนุุษยชนนี้้�มีีการผููกมััดทางด้้านเจ้้าหน้้าที่่� 

ของรััฐในตุรกี เหตุุผลข้้อที่่�สอง ต้้องพิิจารณาอนุุสััญญายุุโรปว่่าด้้วยสิทธิมนุุษยชน 

เช่่นนี้้� เนื่่�องจากวรรคสุุดท้้ายของมาตรา ๙๐ ของรััฐธรรมนููญกำำ�หนดว่่า ถ้้ ามี ี

ความขััดแย้้งระหว่่างสนธิสััญญาระหว่่างประเทศว่่าด้้วยสิทธิมนุุษยชนกับกฎหมาย 

ในประเทศของตุุรกีีแล้้ว จ ะถืือว่่าสิิทธิิมนุุษยชนมีีสิิทธิิดีีกว่่า ท างด้้านของ 

ศาลรััฐธรรมนููญนั้้�นให้้ความสำำ�คััญกัับอนุุสััญญาฉบัับนี้้�เป็็นอย่่างมาก ร วมทั้้�ง 

ทางด้้านของสนธิสััญญาระหว่่างประเทศฉบัับอื่�นว่าด้้วยสิทธิมนุุษยชน สิ่่ �งสำำ�คัญ 

ที่่�สุุดก็็คืือต้้องพิิจารณาในเรื่่�องของอนุุสััญญายุุโรปว่่าด้้วยสิิทธิิมนุุษยชน ร วมทั้้�ง 

ทางด้้านของศาลสิิทธิมนุุษยชนแห่่งยุโุรป เน่ื่�องจากมาตรา ๑๔๘ ของรััฐธรรมนููญ 

ของตุุรกีีที่่�เกี่่�ยวข้้องกัับการยื่่�นข้้อร้้องเรีียนนั้้�นได้้มีีการพููดถึึงอนุุสััญญายุุโรป 

ว่่าด้้วยสิทธิมนุุษยชนไว้้อย่่างชััดเจนว่าเกี่่�ยวข้้องกััน 

	 ในเรื่่�องของสิิทธิิและเสรีีภาพก็็ได้้รัับการปกป้้องตามอนุุสััญญาของยุุโรป 

ว่่าด้้วยสิทธิมนุุษยชน รวมทั้้�งมีีเหตุุผลเชิิงปฏิิบััติิในการที่่�จะต้้องมีีการพิิจารณาคดีี 

ที่่�เกี่่�ยวข้้องอาจจะมีีการละเมิิดและส่่งไปสู่่�ในส่วนของศาลสิิทธิมนุุษยชนแห่่งยุุโรป 

ซึ่่�งก็็เกี่่�ยวข้้องกัับระบบของการร้้องเรีียนตามวิิธีีพิิจารณา ทั้้�งนี้้�เพ่ื่�อลดจำำ�นวนคดีีต่่าง ๆ   
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ก่่อนที่่�คดีีนั้้�นจะขึ้้�นไปสู่่�ศาลสิิทธิมนุุษยชนแห่่งยุุโรป คำำ�ตัดสินของศาลสิิทธิมนุุษยชน 

แห่่งยุุโรปนั้้�นมีความสำำ�คัญมาก ซึ่่�งศาลรััฐธรรมนููญนั้้�นจะต้้องมาพิิจารณารวมทั้้�ง 

ศาลอื่่�นในตุุรกีีก็็ต้้องพิิจารณาด้้วยในเรื่่�องของคำำ�ตััดสิินของศาลสิิทธิิมนุุษยชน 

แห่่งยุุโรป เพราะฉะนั้้�นความสำำ�เร็็จและประสิิทธิิภาพของการยื่่�นข้้อร้้องเรีียน 

ของปััจเจกชนของศาลรััฐธรรมนููญของตุุรกี ีนั้้  �นได้้ รั ับการตระหนัักโดย 

ศาลสิิทธิมนุุษยชนแห่่งยุุโรปในหลายคดีีด้้วยกัน โดยศาลได้้มีการชี้้�แจงอย่่างชััดเจน 

ว่่าระบบของการเยีียวยาของข้้อร้้องเรีียนที่่�เกี่่�ยวข้้องกัับรััฐธรรมนููญในตุุรกีีนั้้�น 

มีีประสิิทธิภาพ อย่่างเช่่นในกรณีของ Hasan Uzan กับทางตุุรกี  

	 ท่่านองค์์ปาฐกอธิิบายว่่า การยื่่�นข้้อร้้องเรีียนนั้้�นจำำ�เป็็นต้้องมีีมาตรการ 

การเยีียวยาที่่ �เหมาะสมก่่อนที่่ �จะมีีการยื่่ �นข้้อร้้องเรีียนไปยัังทางด้้านของ 

ศาลสิิทธิิมนุุษยชนแห่่งยุุโรป หลัักการของการเสริิมอำำ�นาจปกครองนั้้�นอาจจะ 

สร้้างความตึึงเครีียดระหว่่างทางด้้านของศาลสิิทธิิมนุุษยชนภููมิิภาค อย่่างเช่่น  

ศาลสิิทธิิมนุุษยชนแห่่งยุุโรปกัับทางด้้านของเจ้้าหน้้าที่่�ของรััฐในประเทศนั้้�น  ๆ  

นี่่�เป็็นคดีีในระดัับประเทศ ลักษณะของการเสริมอำำ�นาจการปกครองซึ่่�งเกี่่�ยวข้้องกัับ 

มาตรการการเยีียวยาข้้อร้้องเรีียนนั้้�นอาจจะก่่อให้้เกิิดความขััดแย้้งระหว่่าง 

ศาลรััฐธรรมนููญกัับศาลอื่่�น  ๆ ท างด้้านของศาลยุุติิธรรมอื่่�น  ๆ ในบางคดีีนั้้�น 

อาจจะแสดงความไม่่เต็็มใจในการที่่�จะให้้เกีียรติิกัับทางด้้านของการตััดสิิน 

ของศาลรััฐธรรมนููญ ถึ ึงแม้้ว่่าคำำ�ตััดสิินที่่�มีีการละเมิิดสิิทธิิมนุุษยชนนั้้�นอาจจะ 

ไม่่มีีการบัังคัับใช้้อย่่างเหมาะสม ความสำำ�เร็็จและประสิิทธิิภาพของการเยีียวยา 

ของข้้อร้้องเรีียนของรััฐธรรมนููญนั้้�นได้้มีีการตรวจสอบในคำำ�ตััดสิินสองคำำ�ตััดสิิน 

ในวันที่่� ๑๑ มกราคมปีี ๒๐๑๘ 

	 เมื่่�อเร็็ว ๆ นี้้ �ศาลรััฐธรรมนููญพบว่่ามีีการละเมิดิสิิทธิิเสรีีภาพส่่วนบุุคคล   

ความมั่่�นคงส่่วนบุุคคล รวมทั้้�งเสรีภาพในการแสดงออกซึ่่�งเกี่่�ยวข้้องกัับการคุมตััว 

นัักหนัังสืือพิิมพ์์สองคนก่อนส่งฟ้้องศาล ในกรณีนี้้�ผู้้�ย่ื่�นข้้อร้้องเรีียนนั้้�นได้้ถูกจัับกุม 

และถููกกัักตััวไว้้ระหว่่างที่่�มีีความพยายามที่่�จะทำำ�รััฐประหารในวันที่่� ๑๕ กรกฎาคม 

สำำ�หรัับความผิิดที่่�เกี่่�ยวข้้องกัับการก่่อการร้้ายศาลได้้พบว่่าเจ้้าหน้้าที่่�ที่่�ทำำ�การ 
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สอบสวนนั้้�นล้้มเหลวในการแสดงหลัักฐานที่่�เป็็นข้้อเท็็จจริิงหรืือหลัักฐานที่่�เป็็น 

รููปธรรมนอกเหนืือไปจากบทความที่่�อยู่่�ในหนัังสืือพิิมพ์์ ร วมทั้้�งทางด้้านข้้อมููล 

จากโทรทััศน์์และทางด้้านของหลัักฐานก็็ไม่่มีีเพีียงพอที่่�จะได้้ข้้อสรุุปที่่�ระบุุถึึง 

การกระทำำ�ความผิิดซึ่่�งก็็ถืือว่่าเป็็นข้้อกำำ�หนดเบื้้�องต้้นตามรััฐธรรมนููญในเร่ื่�องของ 

การที่่�จะกัักตััวไว้้ก่อนส่งฟ้้องศาล ศาลรััฐธรรมนููญได้้มีการทบทวนการควบคุมตััวไว้้ 

ภายใต้้บทบััญญััติิของภาวะฉุุกเฉิินก็็คืือมาตรา ๑๕ ของรััฐธรรมนููญแล้้วสรุุปว่่า   

ไม่่มีีเหตุุผลอย่่างเพีียงพอที่่�จะมีีการควบคุมตััวไว้้ หมายความว่่าศาลรััฐธรรมนููญนั้้�น 

พบว่ามาตรการของการควบคุมตััวก่่อนส่งฟ้้องศาลนั้้�นเป็็นมาตรการที่่�ไม่่ได้้สัดส่วน 

แม้้ว่าตอนนั้้�นอยู่่�ในภาวะฉุุกเฉิิน

	 ทางด้้านของศาลรััฐธรรมนููญนั้้�นได้้มีีการส่่งคำำ�พิิพากษานี้้�ไปยัังศาลชั้้�นต้้น 

รวมทั้้�งได้้มีีการสั่่�งให้้มีีการดำำ�เนิินการที่่�จำำ�เป็็นเพื่่�อเยีียวยาการละเมิิดที่่�เกิิดขึ้้�น 

โดยที่่�ไม่่มีีการระบุุถึึงในเรื่่�องที่่�จะมีีการดำำ�เนิินการตามหลัักการตามรััฐธรรมนููญ  

ทางด้้านของผู้้�ที่่�ยื่่�นข้้อร้้องเรีียนและทางด้้านของผู้้�ที่่�ได้้ร้้องเรีียนนั้้�นก็็มีีการร้้อง 

ให้้มีการปล่่อยตัวต่่อหน้้าศาลที่่�มีีอำำ�นาจที่่�เกี่่�ยวข้้อง ศาลชั้้�นต้้นนั้้�นได้้มีการกำำ�หนด 

จุุดยืืนทางกฎหมายและปฏิิเสธคำำ�ร้้องที่่�จะให้้มีีการปล่่อยตััว ปฏิิเสธที่่�จะมีีการ 

ปล่่อยตััวนัักหนัังสืือพิิมพ์์ที่่�ถููกควบคุุมตััวไว้้โดยการโต้้แย้้งว่่าศาลรััฐธรรมนููญนั้้�น 

ได้้มีีการประเมิินหลัักฐานในสำำ�นวนคดีีโดยการกระทำำ�การเกิินอำำ�นาจที่่ �มีี  

มีีการตััดสิินว่่าคำำ�วิินิิจฉััยของศาลรััฐธรรมนููญนั้้�นขััดแย้้งกัับรััฐธรรมนููญและ 

กฎหมาย  เพราะฉะนั้้�น จึ งนำำ�ไปสู่่�คำำ�ตัดสินของศาลรััฐธรรมนููญที่่�ทางศาลชั้้�นต้้น 

ไม่่ปฏิิบััติิตามในกรณีของศาลชั้้�นต้้นที่่�ตััดสินแบบนี้้�ไม่่เคยเกิิดขึ้้�นมาก่่อน เพราะว่่า 

การตัดสินในอดีีตที่่�ผ่่านมานั้้�น คำำ�วินิิจฉัยของศาลรััฐธรรมนููญมีีอย่่างไรศาลอ่ื่�นก็จะ 

ปฏิิบััติิตามและก็็มีีการปล่่อยตัวผู้้�ถููกคุุมขัังเอาไว้้ กรณีนี้้�เป็็นครั้้�งแรกที่่�ศาลยุุติิธรรม 

อ่ื่�น   ไม่่ปฏิิบััติิตามคำำ�พิิพากษา ไม่่ยืืนตามคำำ�วินิิจฉัยของศาลรััฐธรรมนููญ คำำ�วินิิจฉัย 

ของศาลรััฐธรรมนููญนั้้�นไม่่ได้้มีีการบัังคัับให้้มีีการปล่่อยตััวผู้้�ถููกคุุมขัังที่่�ร้้องเรีียน   

คำำ�ว่าการเยีียวยานั้้�นจำำ�เป็็นที่่�ต้้องมีีการแปลความหมายว่าจะมีีการเยีียวยาให้้กับ 

ทางด้้านของผู้้�ร้้องเรีียนอย่่างไร  หลัังจากนั้้�นผู้้�ร้้องเรีียนได้้ยื่่�นข้้อร้้องเรีียนใหม่่ว่่า 
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มีีการละเมิิดสิิทธิิเนื่่ �องจากไม่่มีีการทำำ�ตามคำำ�วิินิิจฉััยของศาลรััฐธรรมนููญ  

ศาลรััฐธรรมนููญได้้พิิจารณาข้้อร้้องเรีียนใหม่่นี้้�อย่่างเร่่งด่่วน  ศาลเริ่่�มต้้นทำำ�การ 

วิิเคราะห์์โดยระบุุตััวชี้้�วััดอย่่างชััดเจน  ในเรื่่�องของการกระทำำ�ความผิิดนั้้�นถืือว่่า 

เป็็นข้้อกำำ�หนดที่่�สำำ�คััญในการควบคุุมตััวก่่อนส่่งฟ้้องศาลเพราะเป็็นข้้อบัังคัับ 

ของศาลรััฐธรรมนููญในการตรวจสอบเงื่่ �อนไขขั้้�นต้้นในการพิิจารณาสำำ�หรัับ 

ผู้้�ร้้องเรีียน

	 เกี่่�ยวกัับข้้อหาที่่�ทำำ�ให้้เกิิดการควบคุุมตััว การตััดสิินในอดีีตที่่�ผ่่านมานั้้�น 

มีีการวิิพากษ์์วิิจารณ์์ตั้้ �งข้้อสงสััยว่่าเพีียงพอหรืือไม่่สำำ�หรัับการควบคุุมตััว  

อย่่างไรก็็ตาม ศาลก็็มีีการเน้้นย้ำำ��ว่่ามาตรา ๑๕๓ ของรััฐธรรมนููญกำำ�หนดว่่า  

การวิินิิจฉััยของศาลรััฐธรรมนููญนั้้�นถืือว่่าเป็็นที่่�สุุดและผููกพัันทุุกองค์์กรให้้ต้้อง 

ปฏิิบััติิตาม การวินิิจฉัยของศาลรััฐธรรมนููญนั้้�นผูกมััดฝ่ายนิติิบััญญััติิ ฝ่ายบริหาร  

และฝ่่ายตุลาการ  หมายความว่่า ท างศาลยุุติิธรรมอ่ื่�นต้้องยืืนตามคำำ�วินิิจฉัยของ 

ศาลรััฐธรรมนููญรวมทั้้�งศาลก็็มีีการเน้้นย้ำำ��ด้้วยว่่าการบัังคัับคดีีตามคำำ�วิินิิจฉััย 

ของศาลรััฐธรรมนููญนั้้�นเป็็นสิ่่�งสำำ�คัญ กล่่าวคืือว่่าในเร่ื่�องเกี่่�ยวข้้องกัับสิทธิที่่�จะได้้รัับ 

การพิิพากษาตามหลัักนิิติิธรรม  

	 ท่่านองค์์ปาฐกชี้้�ให้้เห็็นว่า ต ามหลัักนิิติิธรรม ศาลที่่�อยู่่�ต่ำำ��กว่่าจำำ�เป็็นต้้อง 

มีีการดำำ�เนิินการด้้วยความซื่่�อสััตย์์ที่่�จะยืืนตามคำำ�วิินิิจฉััยของศาลรััฐธรรมนููญ  

แทนที่่�จะตั้้�งคำำ�ถามในเร่ื่�องของหน้้าที่่�และอำำ�นาจของศาลรััฐธรรมนููญ หลัังจากนั้้�น 

ศาลได้้มีีการประเมิินกรณีีแวดล้้อมโดยเฉพาะของคดีีในปััจจุุบัันและสรุุปว่่า 

ผู้้�ร้้องเรีียนนั้้�นจะต้้องถููกปล่่อยตัวเม่ื่�อมีีการยืืนตามคำำ�พิิพากษาของศาลรััฐธรรมนููญ 

ดัังนั้้�น ศาลที่่�เกี่่�ยวข้้องได้้มีคำำ�สั่่�งให้้ปล่่อยตัวผู้้�ที่่�ร้้องเรีียนทัันที กรณีที่่�เกิิดขึ้้�นของ 

การไม่่ทำำ�ตามคำำ�พิิพากษาของศาลรััฐธรรมนููญนั้้�นได้้มีีการแก้้ไขให้้เป็็นไปตาม 

หลัักนิิติิธรรม ทางด้้านของศาลชั้้�นต้้นนั้้�นก็ได้้มีการทำำ�ตามคำำ�พิิพากษาครั้้�งที่่�สองของ 

ศาลรััฐธรรมนููญ  เพราะฉะนั้้�นประสิิทธิภาพของการเยีียวยาตามระบบการร้้องเรีียน 

ที่่�เกี่่�ยวข้้องกัับรััฐธรรมนููญนั้้�นได้้มีการยืืนยันไว้้  ฉะนั้้�น จำำ�เป็็นต้้องมีีการเสริมสร้้าง 

ความแข็็งแกร่่งในการปฏิิบััติิตามหลัักนิิติิธรรมซึ่่�งก็็เป็็นผลที่่�เกิิดขึ้้�นได้้ตามกฎหมาย
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91ศาลรััฐธรรมนููญ ผู้้�พิิทัักษ์์หลัักนิิติิธรรม (The Constitutional Court: Protector of the Rule of Law) 

	 ในส่่วนสุุดท้้ายได้้กล่่าวถึึงการตอบสนองของศาลสิิทธิิมนุุษยชนแห่่งยุุโรป  

ซึ่่�งก็็เกี่่�ยวข้้องกัับการพูดคุยทางกฎหมายในเร่ื่�องของคำำ�ตัดสินของศาลรััฐธรรมนููญ 

ซึ่่�งมีีผลผููกมััดเมื่่�อผู้้�ร้้องเรีียนนั้้�นมีีการยื่่�นเรื่่ �องไปให้้ศาลรััฐธรรมนููญในเรื่่�อง 

ของข้้อกล่่าวหาว่่ามีีการละเมิิดสิทธิ มีการยื่่�นข้้อร้้องเรีียนไปที่่�ศาลสิิทธิมนุุษยชน 

แห่่งยุุโรปเช่่นเดีียวกััน แล้้วก็็มีีการอ้้างถึึงสิิทธิในเร่ื่�องของความปลอดภัยส่วนตัว รวมทั้้�ง 

สิิทธิในการที่่�จะมีีเสรีภาพในการพูดซึ่่�งถููกละเมิิด ในคำำ�พิิพากษาศาลสิิทธิมนุุษยชน 

แห่่งยุุโรปมีีการปฏิิเสธท่่าทีีของศาลชั้้�นต้้นซึ่่�งไม่่ยืืนตามคำำ�พิิพากษาของศาลรััฐธรรมนููญ 

ศาลสิิทธิมนุุษยชนแห่่งยุุโรปนั้้�นได้้ประกาศว่่าเน่ื่�องจากคำำ�วินิิจฉัยของศาลธรรมนููญ 

ในตุุรกีีถืือว่่าเป็็นที่่�สุุดและมีีข้้อผููกพัันเพราะฉะนั้้�นก็็เลยมีีการเยีียวยาการละเมิิด 

ตามมาตรา ๕ ของอนุุสััญญาซึ่่�งรัับหลัักการในเร่ื่�องของสิิทธิในเร่ื่�องของเสรีภาพ 

ส่่วนบุุคคล ศาลสิิทธิมนุุษยชนแห่่งยุุโรปได้้ชี้้�ให้้เห็็นว่า ความล้้มเหลวของศาลอ่ื่�น 

ในการปล่่อยตััวผู้้�ร้้องเรีียนในการที่่�จะทำำ�ตามการวิินิิจฉััยของศาลรััฐธรรมนููญนั้้�น 

มีีการทำำ�ตามและเป็็นสิ่่�งที่่�ขััดแย้้งกัับหลัักการขั้้�นต้้นในเรื่่�องของหลัักนิิติิธรรม  

รวมทั้้�งความแน่่นอนทางกฎหมายสำำ�หรัับศาลสิิทธิมนุุษยชนแห่่งยุุโรป

	 หลัักการต่าง ๆ  เหล่่านี้้�ไม่่ได้้อยู่่�ในแค่่มาตรา ๕ ของอนุุสััญญาเท่่านั้้�น แต่่ว่่า 

อยู่่�ในทุก ๆ  มาตราของอนุุสััญญาและถืือว่่าเป็็นเสาหลัักที่่�สำำ�คัญในการรัับประกััน 

ไม่่ให้้มีการกระทำำ�ตามอำำ�เภอใจอย่่างที่่�เราได้้เห็็นแล้้วในคำำ�นิยามของหลัักนิิติิธรรม 

โดย Dicey มีมาตรการในการต่อต้้านการกระทำำ�ตามอำำ�เภอใจนี้้�ถืือว่่าเป็็นลักษณะ 

ของหลัักการของหลัักนิิติิธรรมและศาลสิิทธิมนุุษยชนแห่่งยุุโรปนั้้�นได้้มีข้้อสรุปว่่า 

การกัักตััวก่่อนส่่งฟ้้องศาลของผู้้ �ร้้ องเรีียนหลัังจากที่่ �ศาลรััฐธรรมนููญได้้มี ี

คำำ�พิิพากษาแล้้วถืือว่่าไม่่เป็็นสิ่่�งที่่�ชอบด้้วยกฎหมายและไม่่เป็็นไปตามกระบวนการ 

ที่่�กำำ�หนดไว้้ในกฎหมาย ต ามที่่�มีีการกำำ�หนดไว้้ในเรื่่�องของสิิทธิิที่่�จะต้้องได้้รัับ 

การคุ้้�มครองโดยมาตรา ๕ ของอนุุสััญญา และศาลสิิทธิิมนุุษยชนแห่่งยุุโรปนั้้�น 

ก็็ได้้มีการเน้้นย้ำำ��ถึงข้้อเท็็จจริงว่่าทางด้้านผู้้�ร้้องเรีียนนั้้�นได้้ถูกกัักตััวไว้้หลัังจากที่่�มีี 

คำำ�วินิิจฉัยของศาลรััฐธรรมนููญออกมาแล้้ว ก่อให้้เกิิดข้้อสงสััยในเร่ื่�องของประสิิทธิภาพ 

ของระบบของการยื่่�นข้้อร้้องเรีียนในตุรกี
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92 การประชุุมทางวิิชาการเน่ื่�องในวาระศาลรััฐธรรมนููญครบรอบ ๒๐ ปีี

	 อย่่างไรก็ตาม ศาลยุุโรปนั้้�นไม่่ได้้เบี่่�ยงเบนจากข้้อสรุปในขั้้�นต้้นว่า หากระบบ 

ของการร้้องเรีียนเกี่่�ยวข้้องกัับรััฐธรรมนููญนั้้�นยัังคงเป็็นมาตรการเยีียวยาที่่�มี ี

ประสิิทธิภาพก่อนที่่�จะมีีการยื่�นเร่ื่�องไปที่่�ศาลสิิทธิมนุุษยชนแห่่งยุุโรป ในบทสรุปนั้้�น 

อยากจะบอกว่่าระบบของการยื่�นข้้อร้้องเรีียนเกี่่�ยวข้้องกัับรััฐธรรมนููญในตุุรกีีนั้้�น 

ก็็ยัังคงสามารถทำำ�ได้้ตามเป้้าประสงค์์  ถืือว่่าประสบความสำำ�เร็็จและมีีประสิิทธิภาพ 

ระบบนั้้�นมีีการจััดทำำ�ขึ้้�นมาเพื่่�อปกป้้องและส่่งเสริิมสิิทธิิมนุุษยชนโดยการที่่�จะ 

แก้้ไขการละเมิิดสิิทธิิมนุุษยชนภายใต้้พรมแดนของตุุรกีี และก็็เพื่่�อเป็็นการลด 

จำำ�นวนคดีีที่่�จะขึ้้�นสู่่�ศาลสิิทธิิมนุุษยชนแห่่งยุุโรป ศาลรััฐธรรมนููญนั้้�นได้้มีีการ 

ตรวจสอบและก็็มีีการจััดการกัับข้้อร้้องเรีียนว่่าด้้วยสิิทธิิมนุุษยชน  เพราะฉะนั้้�น 

มาตรการการเยีียวยานี้้�จะต้้องมีีการใช้้ก่่อนที่่�คดีีจะขึ้้�นสู่่�ศาลสิิทธิิมนุุษยชน 

แห่่งยุุโรป ซึ่่ �งก็็เป็็นไปตามที่่�ศาลรััฐธรรมนููญตุุรกีีมีีความมุ่่�งมั่่�นในการที่่�สร้้าง 

ความมั่่�นใจว่่ามีีการปฏิิบััติิตามหลัักนิิติิธรรมรวมทั้้�งสิิทธิิมนุุษยชนโดยอยู่่�ภายใต้้ 

พรมแดนของรััฐธรรมนููญ

_21-0804(001-388)E3.indd   92_21-0804(001-388)E3.indd   92 30/12/2564 BE   15:2130/12/2564 BE   15:21



93ศาลรััฐธรรมนููญ ผู้้�พิิทัักษ์์หลัักนิิติิธรรม (The Constitutional Court: Protector of the Rule of Law) 

สรุปคำำ�ปาฐกถาพิิเศษ 
เร่ื่�อง ความยุุติิธรรมทางรััฐธรรมนููญ : หลัักการ 

และแนวทางปฏิิบััติิในประเทศอิินโดนีีเซีีย 

โดย Dr.Anwar Usman 

ประธานศาลรััฐธรรมนููญแห่่งสาธารณรััฐอิินโดนีีเซีีย

	 ท่่านองค์์ปาฐกได้้กล่่าวถึึงเร่ื่�องความยุุติิธรรมทางรััฐธรรมนููญและหลัักปฏิิบััติิ 

ในประเทศอิินโดนีเซีียว่า สาธารณรััฐอิินโดนีเซีียได้้สถาปนารััฐธรรมนููญขึ้้�นเม่ื่�อวัันที่่�   

๑๘ สิงหาคม ค.ศ. ๑๙๔๕ ซึ่่�งเป็็นวันหลัังจากวัันที่่�ประเทศอิินโดนีเซีียได้้ประกาศ 

เอกราช รััฐธรรมนููญอิินโดนีีเซีียประกอบด้้วยสองส่่วน ส่ ่วนแรกเป็็นอารััมภบท  

และส่่วนที่่�สองเป็็นบทบัญญััติิของรััฐธรรมนููญ ในส่วนของอารััมภบทรััฐธรรมนููญ 

ปีี ๑๙๔๕ ได้้กล่่าวถึึงจิิตวิญญาณของผู้้�ร่่างรััฐธรรมนููญ วัตถุประสงค์์และอุุดมคติิ 

ของการต่่อสู้้�เพื่่�อเอกราชของชาวอิินโดนีีเซีีย ร วมไปถึึงพื้้�นฐานอุุดมคติิของรััฐ 

ความพยายามที่่�จะเป็็นเอกราชของรััฐซึ่่�งเรีียกว่่า “Pancasila” (ปััญจศีล) ได้้รัับ 

การบัญญััติิไว้้ในรััฐธรรมนููญ 

	 รััฐธรรมนููญของอิินโดนีีเซีียครอบคลุุมสิิทธิิและเสรีีภาพพื้้�นฐาน  หน้้าที่่�  

โครงสร้้างอำำ�นาจและการจำำ�กัดการใช้้อำำ�นาจรััฐต่่อประชาชนด้้วย เม่ื่�อได้้เอกราช 

มานั้้�น อิ ินโดนีีเซีียยัังไม่่สามารถก่่อตั้้�งรััฐที่่�เป็็นประชาธิิปไตยขึ้้�นมาได้้  แต่่มี ี

ความพยายามที่่�จะทำำ�ให้้กฎหรืือหลัักนิิติิธรรมกลายเป็็นความจริิง ในอารััมภบท 

ในปี  ๑๙๔๕ นั้้�น หลัักของนิิติิธรรมได้้รัับการกล่่าวไว้้อย่่างชััดเจนว่า “เอกราชของ 

อิินโดนีีเซีียเป็็นส่่วนหนึ่่�งของรััฐธรรมนููญอิินโดนีีเซีีย” และนี่่�ก็็เป็็นหลัักพื้้�นฐาน 

ของรััฐธรรมนููญอิินโดนีเซีียด้้วย 

	 การนำำ�หลัักนิิติิธรรมเข้้ามาอยู่่�ในรััฐธรรมนููญได้้บััญญััติิไว้้ในมาตรา ๑(๓)  

ในทางทฤษฎีนั้้�นเราเรีียก “Negara Hukum” ซึ่่�งแปลว่่า “หลัักนิิติิธรรม” หรืือ 

“นิิติิรััฐ” คำ ำ�ศััพท์์ทั้้�งสองคำำ�นี้้�มีีความแตกต่่างกัันในทางพื้้�นฐานของกฎหมาย 

และทางประเพณีรวมไปถึึงการสร้้างสถาบัันที่่�แตกต่่างกัันด้้วย อย่่างไรก็ดีี ทั้้�งสอง 
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94 การประชุุมทางวิิชาการเน่ื่�องในวาระศาลรััฐธรรมนููญครบรอบ ๒๐ ปีี

หลัักการนี้้�ก็็มีีความเหมืือนกัันอยู่่�ซึ่่�งหมายถึึงหลัักการที่่�พิิทัักษ์์สิิทธิิมนุุษยชน 
ขั้้�นพื้้�นฐาน ร วมไปถึึงการที่่�มีีองค์์การยุุติิธรรมที่่�มีีความยุุติิธรรมและมีีความเป็น็ 
อิิสระในเร่ื่�องทั่่�ว ๆ ไป
	 หลัักนิิติิรััฐมีีการรัับมาจากประเทศในยุโุรปภาคพื้้�นทวีปที่่�ใช้้ระบบประมวล 
กฎหมาย (Civil law) ในขณะที่่�หลัักนิิติิธรรมส่่วนใหญ่่จะมาจากประเทศในกลุ่่�ม 
แองโกล แซกซอน (Anglo Saxons) ที่่�ใช้้ระบบกฎหมายจารีีตประเพณี (Common   
law) ดั ังนั้้�น  ในการที่่�จะใช้้บัังคัับกฎหมายเหล่่านี้้� ประเทศที่่�ใช้้ระบบประมวล 
กฎหมายมักจะมุ่่�งเน้้นไปที่่�การบริหารการปกครองหรืือว่่ามุ่่�งเน้้นไปที่่�ตััวบทบัญญััติิ  
ในขณะที่่�ประเทศที่่�ใช้้ระบบกฎหมายจารีตีประเพณีี จ ะเน้้นไปที่่�การดำำ�เนิินงาน 
ของฝ่่ายยุุติิธรรม น อกจากนี้้� แนวคิิดหลัักของหลัักนิิติิรััฐก็็จะให้้ความสำำ�คััญกัับ 
กฎหมายลายลักษณ์อัักษร นำำ�มาสู่่�การใช้้สิทธิทางศาลตามกฎหมายนั้้�น ในขณะที่่� 
กฎหมายตามหลัักนิิติิธรรมในฝ่่ายของระบบกฎหมายจารีีตประเพณีีจะให้้ความ 
สำำ�คััญกัับหลัักพื้้�นฐานของความเท่่าเทีียมกัันภายใต้้กฎหมาย  โดยศาลยุุติิธรรม 
เป็็นผู้้�ทำำ�หน้้าที่่�ในการสร้้างกฎหมายที่่�มีีความยุุติิธรรมขึ้้�นมา
	 อิินโดนีีเซีียมีีการแก้้ไขรััฐธรรมนููญปีี ๑๙๔๕ ในปีี ๑๙๙๙ ถึ ึง ๒๐๐๒ 
รััฐธรรมนููญกล่่าวถึึงหลัักนิิติิธรรมอย่่างชััดเจน ทำำ�ให้้รู้้�สึึกว่่าชาวอิินโดนีเซีียได้้รัับ 
หลัักนิิติิธรรมเข้้ามาเหมืือนกับประเทศที่่�ใช้้ระบบประมวลกฎหมายประเทศอ่ื่�น     
อย่่างไรก็ดีี ในการแก้้ไขรััฐธรรมนููญมาตรา ๑ (๓) นั้้�น  รััฐธรรมนููญได้้บัญญััติิว่่า  
ประเทศอิินโดนีเซีียเป็็นประเทศที่่�อยู่่�บนพื้้�นฐานของการปกครองโดยหลัักนิิติิธรรม   
มีีการบัญญััติิหลัักการของหลัักนิิติิธรรมไว้้ในหลัักกฎหมายของประเทศอิินโดนีเซีีย 
อย่่างชััดเจน ยิ่่ �งไปกว่่านั้้�นหลัักนิิติิธรรมได้้เข้้ามาอยู่่�ในระบบกฎหมายที่่�มีีการ 
บููรณาการร่่วมกันั  ปรัับใช้้  และพััฒนาไปตามความต้้องการที่่�เกิิดขึ้้�นในภายหลััง  
จะเห็็นได้้ว่่ากฎหมายของอิินโดนีีเซีียได้้วางอยู่่�บนพื้้�นฐานของความมั่่�นคงแห่่ง 
นิิติิฐานะซึ่่�งรวมไปถึึงหลัักการสำำ�คััญของหลัักนิิติิธรรม ในขณะที่่�มีีการยอมรัับ 
ความรู้้�สึึกของความยุุติิธรรมที่่�มาจากหลัักนิิติิธรรมพื้้�นฐานด้้วย ซึ่่ �งรวมไปถึึง 
กฎหมายลายลักษณ์อัักษรและวิิธีีพิิจารณาต่่าง ๆ  ที่่�อยู่่�บนพื้้�นฐานของการดำำ�รงไว้้ 

ซึ่่�งความยุุติิธรรม
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95ศาลรััฐธรรมนููญ ผู้้�พิิทัักษ์์หลัักนิิติิธรรม (The Constitutional Court: Protector of the Rule of Law) 

	 หลัักการพื้้�นฐานสำำ�คััญอีีกประการหนึ่่�งซึ่่ �งเป็็นเอกลัักษณ์์ของระบบ 

กฎหมายอิินโดนีีเซีีย คืื อหลัักการที่่�ชื่่�อว่่า “Pancasila” (ปััญจศีีล) ซึ่่ �งเป็็นการ 

ผสมผสานระหว่่างหลัักนิิติิรััฐของระบบประมวลกฎหมาย  และหลัักนิิติิธรรม 

ของระบบคอมมอนลอว์์ ร วมถึึงประเพณีี ศาสนา และกฎหมายศาสนาด้้วย  

ดัังนั้้�นภายใต้้หลัักการ  Pancasila นั้้ �น  กฎหมายจะมีีมิิติิและมีีทิิศทางที่่�นำำ�ไปสู่่� 

ความยุุติิธรรม Pancasila เป็็นสาระสำำ�คัญในการบังคัับใช้้กฎหมายของประเทศ 

อิินโดนีเซีีย ภายใต้้บริบทเหล่่านี้้� Pancasila จึงกลายเป็็นอุดมคติิในการใช้้กฎหมาย 

ของประเทศอิินโดนีเซีีย 

	 โดยทั่่�วไปแล้้วอุุดมคติิในทางกฎหมายแปลได้้ในสองรููปแบบ รู ูปแบบ 

ที่่�หนึ่่�งคืือ วัตถุประสงค์์ของกฎหมาย ซึ่่�งหมายถึงอุุดมคติิในทางกฎหมายที่่�มีีการ 

ปรัับใช้้กับสังคมอย่่างเหมาะสม และรููปแบบที่่�สอง Pancasila หมายถึงอุุดมคติิ 

ที่่�เป็็นเจตนารมณ์์ของกฎหมาย ที่่�ต้้องการวางรููปแบบและกิิจกรรมในทางกฎหมาย 

เพ่ื่�อให้้เกิิดสังคมอุุดมคติิขึ้้�น ดังนั้้�น หลัักการ Pancasila จึงกลายเป็็นกฎหมายพื้้�นฐาน 

ของประเทศอิินโดนีเซีีย ซึ่่�งผููกพัันการตรากฎหมายของอิินโดนีเซีียด้้วย เพราะว่่า 

กฎหมายเป็็นการแสดงวััตถุประสงค์์ของ Pancasila และ Pancasila เป็็นที่่�มาของ 

กฎหมายทั้้�งหมดของประเทศอินิโดนีีเซีีย ยิ่่ �งไปกว่่านั้้�นแล้้ว Pancasila ยั ังเป็็น 

ต้้นทางและปลายทางของประเทศอิินโดนีเซีียด้้วย 

	 สำำ�หรัับศาลรััฐธรรมนููญสาธารณรััฐอิินโดนีีเซีียนั้้�นจััดตั้้�งขึ้้�นเมื่่�อวัันที่่� ๑๓ 

สิิงหาคม ค.ศ. ๒๐๐๓ ถืื อว่่าเป็็นผู้้�ปกป้้องและผู้้�ตีีความหมายของรััฐธรรมนููญ 

เป็็นผู้้�ปกป้้องสิิทธิิตามรััฐธรรมนููญของพลเมืือง ร วมทั้้�งเป็็นผู้้�บัังคัับใช้้ทางด้้าน 

อุุดมการณ์์ของรััฐ ในฐานะที่่�เป็็นอุุดมการณ์์ของประเทศอิินโดนีีเซีีย  Pancasila   

ถืือว่่าเป็็นส่วนสำำ�คัญของรััฐธรรมนููญฉบัับ ค.ศ. ๑๙๔๕ อันเป็็นปีที่่�มีีรััฐธรรมนููญ 

ฉบัับแรกของอิินโดนีเซีีย หลัักการ Pancasila นั้้�นเป็็นบรรทััดฐานของรััฐธรรมนููญ 

ดัังกล่่าว ดังนั้้�น การบังคัับใช้้รััฐธรรมนููญนั้้�นเทีียบได้้กับการรัักษาไว้้ซึ่่�งอุุดมการณ์ 

ของรััฐ
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96 การประชุุมทางวิิชาการเน่ื่�องในวาระศาลรััฐธรรมนููญครบรอบ ๒๐ ปีี

	 อย่่างไรก็ดีี  โดยทั่่�วไปแล้้วการบังคัับใช้้กฎหมายและรััฐธรรมนููญนั้้�นจะต้้อง 

ตรงกัับองค์์ประกอบหลายประการด้้วยกัน ถ้้ากล่่าวอ้้างถึึงวิิธีีการของ Friedman  

นั้้�น การบังคัับใช้้กฎหมายต้้องเป็็นไปตามองค์์ประกอบของกฎหมายซึ่่�งประกอบ 

ไปด้้วยโครงสร้้างสารบัญญััติิและวััฒนธรรมของการใช้้กฎหมาย ผู้้�บัังคัับใช้้กฎหมาย 

ซึ่่�งเป็็นส่่วนของโครงสร้้างของกฎหมายนั้้�นมีีบทบาทที่่�สำำ�คััญที่่�สุุดในเรื่่�องที่่�จะ 

รัับเอาความคิิดทางกฎหมายหรืือว่่าระบบกฎหมายไปใช้้  ผู้้�บัังคัับใช้้กฎหมาย 

ก็็จำำ�เป็็นต้้องมีีความเข้้าใจที่่�ดีียิ่่�งในเรื่่�องของการยึึดหลัักของกฎหมาย ต้้ องมีี 

ความชาญฉลาด  และมีีความกล้้าหาญในการพิจิารณาคุุณค่่าของความยุุติิธรรม 

เพื่่�อระงัับข้้อพิิพาททางกฎหมายต่่าง ๆ ที่่ �อยู่่�ในเงื้้�อมมืือของผู้้�บัังคัับใช้้กฎหมาย  

ธรรมชาติิของกฎหมายนั้้�นจะต้้องมีีการแสดงออกมา และในมืือนั้้�นก็มีีภาระผููกพััน 

ในการที่่�ต้้องดำำ�เนิินการตามหลัักการความยุุติิธรรมซึ่่�งฝัังอยู่่�ในความคิิดและ 

ระบบของกฎหมายอย่่างดีีที่่�สุุด

	 ปััญหาทางกฎหมายและการบัังคัับใช้้กฎหมายและรััฐธรรมนููญที่่�พบบ่่อย  

คืือ คุณค่่าทางกฎหมายที่่�สููงส่่งนั้้�นอาจจะไม่่ตรงกัับจิตสำำ�นึกของผู้้�บัังคัับใช้้กฎหมาย  

การขาดจิตสำำ�นึก ขาดความซาบซึ้้�งในความหมายทางปรััชญาของคุุณค่่าที่่�สููงส่่งนั้้�น 

ทำำ�ให้้เกิิดการบัังคัับใช้้กฎหมายโดยไม่่มีีความยุุติิธรรม ในสถานการณ์์นี้้�การมี ี

กฎหมายโดยไม่่มีีความยุุติิธรรมก็็เหมืือนกัับร่่างที่่�ไร้้วิิญญาณ ในบริิบทนี้้�ภายใต้้ 

ความคิิดของการบัังคัับใช้้กฎหมายในประเทศอิินโดนีีเซีียมีีความพยายามในการ 

จะชุุบชีวิิตและปรัับวิญญาณแห่่ง Pancasila ให้้กลัับเข้้าสู่่�ร่างที่่�เคยไร้้วิญญาณนั้้�น  

เพื่่�อให้้  Pancasila เป็็นอุุดมการณ์์ทางกฎหมายสำำ�หรัับเจ้้าหน้้าที่่�ผู้้�บัังคัับใช้้ 

กฎหมายซึ่่�งต้้องมีีความยั่่�งยืืน การปรัับเปลี่่�ยนคุณค่่าของ Pancasila นั้้�น ถืือว่่าเป็็น 

กระบวนทััพในการบังคัับใช้้กฎหมายของประเทศอิินโดนีเซีียซึ่่�งเป็็นสิ่่�งที่่�หลีีกเลี่่�ยง 

ไม่่ได้้ จุดประสงค์์หลัักก็็คืือเพ่ื่�อทำำ�ให้้แน่่ใจว่าคุุณค่่าของ Pancasila นั้้�นจะฝัังรากลึึก 

อยู่่�ในกระบวนการบังคัับใช้้กฎหมายทุกขั้้�นตอน

	 ท่่านองค์์ปาฐกอธิิบายถึงหลัักการ Pancasila ภายใต้้กรอบของสาธารณรััฐ 

อิินโดนีเซีีย
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97ศาลรััฐธรรมนููญ ผู้้�พิิทัักษ์์หลัักนิิติิธรรม (The Constitutional Court: Protector of the Rule of Law) 

	 ในข้้อแรก Pancasila เป็็นปรััชญาและอุุดมการณ์พื้้�นฐานของรััฐซึ่่�งประกอบ 

ไปด้้วยเจตนารมณ์์และอุุดมการณ์์ของผู้้�ต่่อสู้้�เพื่่�ออิิสรภาพและก่่อตั้้�งประเทศ 

อิินโดนีเซีีย ถืือว่่าเป็็นต้้นทางที่่�จะรวมประเทศเป็็นหนึ่่�งเพ่ื่�อที่่�จะได้้มาซึ่่�งอิิสรภาพ

	 ข้้อที่่�สอง Pancasila เป็็นหลัักการของรััฐอิินโดนีเซีียซึ่่�งจะช่่วยทำำ�ให้้รััฐเป็็น 

สัังคมพหุุนิิยม เนื่่�องจากอิินโดนีีเซีียนั้้�นมีีความหลากหลายของเชื้้�อชาติิ ศาสนา  

และกลุ่่�มชนต่่าง ๆ เพื่่�อรัักษาไว้้ซึ่่�งสิิทธิิมนุุษยชนภายใต้้รััฐซึ่่�งเป็็นประชาธิิปไตย 

เพ่ื่�อให้้บรรลุถึึงสวัสดิิการสังคมรวมทั้้�งความยุุติิธรรมสำำ�หรัับทุกคนในสังคม  

	 ข้้อที่่�สาม Pancasila นั้้ �นถืือว่่าเป็็นพื้้�นฐานทางกฎหมายของความเป็็น 

รััฐเดี่่�ยวของสาธารณรััฐอิินโดนีีเซีียที่่�สะท้้อนอยู่่�ในอารััมภบทในรััฐธรรมนููญ 

ปีี ค.ศ. ๑๙๔๕ ที่่�ว่่า อิ สรภาพของประเทศขึ้้�นอยู่่�ภายใต้้รััฐธรรมนููญอิินโดนีเซีีย 

ซึ่่�งอำำ�นาจอธิิปไตยของประชาชนนั้้�น ตั้้ �งอยู่่�บนพื้้�นฐานของความเชื่่�อในพระเจ้้า 

ซึ่่�งมีีหนึ่่�งเดีียว ความยุุติิธรรมรวมทั้้�งมนุุษยธรรมซึ่่�งมีีอารยธรรมความเป็็นหนึ่่�งเดีียว 

ของประเทศอิินโดนีเซีีย มีชีีวิิตในแนวทางที่่�ยึึดประชาธิิปไตยซึ่่�งอยู่่�ภายใต้้ภูมิิปััญญา 

ของการแลกเปลี่่�ยนความคิิดเห็็นร่วมกัันของผู้้�แทนของประชาชน เพ่ื่�อจะได้้บรรลุ 

ถึึงความยุุติิธรรมทางสัังคมสำำ�หรัับประชาชนทุกคนในประเทศอิินโดนีเซีีย

	 ข้้อที่่�สี่่� Pancasila เป็็นจุุดประสงค์์ของประเทศอิินโดนีีเซีียเพื่่�อบรรลุุ 

ความยุุติิธรรมทางสัังคมซึ่่�งมีีความเจริิญรุ่่�งเรืืองในวิิถีีประชาธิิปไตยซึ่่�งยอมรัับ 

ความแตกต่่าง ความหลากหลายของเชื้้�อชาติิ ศาสนา และกลุ่่�มชนต่าง ๆ
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99ศาลรััฐธรรมนููญ ผู้้�พิิทัักษ์์หลัักนิิติิธรรม (The Constitutional Court: Protector of the Rule of Law) 

การอภิิปราย
เร่ื่�อง บทบาทของศาลรััฐธรรมนููญในฐานะผู้้�พิิทัักษ์์หลัักนิิติิธรรม

โดย 

Zühtü Arslan ประธานศาลรััฐธรรมนููญแห่่งสาธารณรััฐตุุรกีี 

Lee Jin-sung ประธานศาลรััฐธรรมนููญแห่่งสาธารณรััฐเกาหลีี และ

Anwar Usman ประธานศาลรััฐธรรมนููญแห่่งสาธารณรััฐอิินโดนีีเซีีย

ดำำ�เนิินรายการโดย รองศาสตราจารย์ ดร.ณรงค์์เดช สรุโฆษิิต

การประชุุมทางวิิชาการ เน่ื่�องในวาระศาลรััฐธรรมนููญครบรอบ ๒๐ ปีี

วัันที่� ๑๐ เมษายน พ.ศ. ๒๕๖๑ 

ณ โรงแรมเพนนินซููล่่า กรุุงเทพมหานคร ประเทศไทย

	 ท่่านผู้้�มีีเกีียรติิทุุกท่่าน  ขอต้้อนรัับเข้้าสู่่�ส่ ่วนสุุดท้้ายของการประชุุม 

วิิชาการครัับ  ในกรณีีที่่�ท่่านผู้้�ใดมีีคำำ�ถามก็็ถามต่่อได้้ครัับ  เมื่่�อเช้้านี้้�เราได้้ฟััง 

การปาฐกถาพิิเศษของท่่านประธานศาลแต่่ละประเทศ โดยกระผมเองตอนนี้้�ก็็มีี 

ความสงสััยในหลายประเด็็นและอยากจะถามในช่วงบ่่าย ถ้้าหากท่่านใดมีคำำ�ถาม  

โปรดส่่งคำำ�ถามให้้เจ้้าหน้้าที่่�ที่่�เดิินอยู่่�รอบห้้องนี้้� โดยโบกมืือทำำ�สััญญาณเรีียก 

เจ้้าหน้้าที่่�ได้้เลยครัับ เจ้้าหน้้าที่่�ทุุกคนพร้้อมรอรัับคำำ�ถามจากทุุก ๆ ท่านอยู่่�ครัับ

	 รศ.ดร.ณรงค์์เดช : ผมขอเริ่่�มคำำ�ถามแรกเกี่่�ยวกัับบทบาทของศาลรััฐธรรมนููญ 

ในฐานะผู้้ �พิิทัักษ์์ในหลัักนิิติิธรรมครัับ คำ ำ�ถามแรก ขอเรีียนถามประธาน 

ศาลรััฐธรรมนููญของตุุรกีก่่อนว่า ในช่วงเช้้า ท่านได้้พูดถึงบทบัญญััติิของรััฐธรรมนููญ 

ที่่�ไม่่สามารถแก้้ไขเพิ่่�มเติิมได้้  อยากเรีียนถามท่่านว่่า รััฐธรรมนููญตุุรกีีกำำ�หนด 

หลัักเกณฑ์์ไว้้เช่่นไรครัับ 

	 ประธานศาลรััฐธรรมนููญตุุรกีี : ขอบคุณสำำ�หรัับคำำ�ถาม คำำ�ถามนี้้�เกี่่�ยวข้้องกัับ 

การตรวจสอบความชอบด้้วยรััฐธรรมนููญของการแก้้ไขเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญ นี่่�คืือ 

การป้องกัันตัวเองของรััฐธรรมนููญ โดยรััฐธรรมนููญตุุรกีนี้้�มีีบทบัญญััติิบางประการ 
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ที่่�ไม่่สามารถแก้้ไขเพิ่่�มเติิมได้้ อันได้้แก่่ บทบัญญััติิมาตรา  ๑  มาตรา  ๒  และมาตรา  ๓   

ของรััฐธรรมนููญ แก้้ไขเปลี่่�ยนแปลงไม่่ได้้  แม้้กระทั่่�งจะเสนอให้้แก้้ไขมาตราหนึ่่�ง 

มาตราใดก็ไม่่ได้้ 

	 มาตรา ๑ ว่าด้้วยความเป็็นสาธารณรััฐของประเทศตุุรกี  มาตรา  ๒  กล่่าวว่่า 

มีีลัักษณะบางประการของสาธารณรััฐตุุรกี หลัักนิิติิธรรม หลัักสิิทธิมนุุษยชน  และ 

หลัักสัังคมสวััสดิิการ ซึ่่ �งเป็็นหลัักพื้้�นฐานของสาธารณรััฐตุุรกีีที่่�ไม่่อาจแก้้ไขได้้ 

ส่่วนมาตรา ๓ นี้้�เป็็นเร่ื่�องความเป็็นรััฐเดี่่�ยวของสาธารณรััฐตุุรกีที่่�ไม่่อาจแบ่่งแยกได้้   

มาตรา ๔ พูดว่าทั้้�ง ๓ มาตราข้้างต้้น ไม่่สามารถแก้้ไขเพิ่่�มเติิมได้้ อาจกล่่าวได้้ว่า  

บทบัญญััติิที่่�ไม่่สามารถที่่�จะแก้้ไขได้้นี้้� เราก็็ไม่่รู้้�เหมืือนกันว่า ใครจะมีีอำำ�นาจมาก 

ถึึงขนาดที่่�จะสามารถแก้้ไขเปลี่่�ยนแปลงบทบัญญััติิทั้้�ง ๓ บทบัญญััติินี้้�ได้้ เพราะว่่า 

รััฐธรรมนููญห้้ามไว้้  

	 มัันมีีความเป็็นไปได้้ที่่�จะมีีการตรวจสอบความชอบด้้วยรััฐธรรมนููญของ 

ร่่างรััฐธรรมนููญแก้้ไขเพิ่่�มเติิมโดยศาลรััฐธรรมนููญว่่า เนื้้�อหาการแก้้ไขเพิ่่�มเติิม 

รััฐธรรมนููญดัังกล่่าวชอบด้้วยรััฐธรรมนููญหรืือไม่่ กระบวนการแก้้ไขเพิ่่�มเติิม 

รััฐธรรมนููญนั้้�นถููกต้้องตามรััฐธรรมนููญหรืือไม่่ ในความเป็็นจริิง มี ีการใช้้อำำ�นาจ 

ที่่�จำำ�กััดมาก ส่ ่วนใหญ่่แล้้ว ศาลจะเข้้าควบคุุมตรวจสอบเฉพาะในเชิิงรููปแบบ 

และกระบวนการเท่่านั้้�น ส่ ่วนเนื้้�อหาของรััฐธรรมนููญที่่�ไม่่สามารถแก้้ไขได้้นั้้�น 

รััฐธรรมนููญของประเทศอ่ื่�นในหลายประเทศก็็มีีบทบัญญััติิในทำำ�นองเดีียวกัันนี้้�

	 เป็็นไปได้้หรืือไม่่ว่่า จะมีีการขอให้้แก้้ไขเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญ โดยการเสนอ 

ให้้แก้้ไขบทบััญญััติิรััฐธรรมนููญ ๓ มาตรา ที่่ �ไม่่อาจแก้้ไขเพิ่่�มเติิมได้้ดัังกล่่าว  

ผมขอตอบว่า เป็็นเร่ื่�องของการควบคุมพรรคการเมืืองที่่�ครองเสีียงข้้างมากในสภา 

ซึ่่�งเป็็นรััฐบาลที่่�ต้้องการกระทำำ�การบางอย่่างที่่�แตกต่่างจากสิ่่�งที่่ �ปรากฏใน 

รััฐธรรมนููญปััจจุุบััน  แต่่อย่่างไรก็็ดีี ในช่่วงที่่�ผ่่านมา ยั ังไม่่เคยมีีการแก้้ไขมาตรา 

ดัังกล่่าว พรร คการเมืืองอาจจะเสนอให้้มีีการแก้้ไขเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญในส่่วน 

ดัังกล่่าวได้้  อย่่างไรก็็ดีี พรร คการเมืืองเหล่่านั้้�นก็็จะถููกต่่อต้้านอย่่างมากจาก 

ประชาชน ผมคิิดว่า การแก้้ไขเปลี่่�ยนแปลงบทบัญญััติิในรััฐธรรมนููญทั้้�ง ๓ มาตรานี้้� 
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ไม่่อาจกระทำำ�ได้้เลย นอกจากนี้้�แล้้ว รััฐธรรมนููญยัังมีีบทบัญญััติิที่่�เป็็นการลงโทษ 

พรรคการเมืือง หรืือคนที่่�ต้้องการจะแก้้ไขเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญ ๓ มาตรานี้้�อีีกด้้วย   

พรรคการเมืืองเหล่่านี้้�อาจจะถููกยุุบพรรคได้้  เพราะถืือว่่าพรรคการเมืืองได้้ 

กระทำำ�การที่่�ขััดต่่อหลัักการพื้้�นฐานของรััฐธรรมนููญ น อกจากนี้้�ยัังเคยมีีกรณีีที่่� 

กระทำำ�การขัดต่อหลัักกฎหมายพื้้�นฐานหรืือหลัักการเคารพต่อสิิทธิของปััจเจกบุุคคล  

เคยมีีพรรคการเมืืองที่่ �ถููกยุุบพรรคไปเนื่่ �องจากเคยเสนอให้้แก้้ไขเพิ่่ �มเติิม  

๓ มาตรานี้้�  

	 รศ.ดร.ณรงค์์เดช : ตามที่่�ผมรัับทราบมา เคยมีีพรรคการเมืืองตุุรกีี 

จำำ�นวนมากที่่�ถููกยุุบพรรคไป เน่ื่�องจากมีีนโยบายต้้องการแก้้ไขเปลี่่�ยนแปลงรััฐตุุรกี  

จากที่่�รััฐธรรมนููญกำำ�หนดว่าต้้องเป็็น “รััฐฆราวาส” โดยจะเปลี่่�ยนเป็็น “รััฐศาสนา”  

กล่่าวเจาะจงก็็คืือ “รััฐอิิสลาม” ขอให้้ท่่านประธานศาลรััฐธรรมนููญตุุรกีีโปรด 

ช่่วยขยายความในเร่ื่�องนี้้�อีีกสัักหน่่อยครัับ  

	 ประธานศาลรััฐธรรมนููญตุุรกีี : เรื่่ �องนี้้ �มัันเป็็นเรื่่ �องที่่ �ต้้ องพููดถึึง 

รายละเอีียดเป็็นอย่่างมาก ว่าขอบเขตอำำ�นาจหน้้าที่่�ของศาลรััฐธรรมนููญมีีความกว้้างไกล 

มากขนาดไหน ผมอาจจะต้้องพููดถึงคำำ�พิิพากษาของศาลรััฐธรรมนููญที่่�สั่่�งให้้ยุบพรรค   

คุุณก็็พููดถึงพรรคการเมืืองหลาย   พรรคที่่�ถููกยุุบไปแล้้ว เน่ื่�องจากมีีความพยายาม 

ที่่�จะทำำ�ลายความเป็็นรััฐฆราวาสลง และคุุณก็็พููดถููกอีีกเหมืือนกัันว่่าในคดีี 

ที่่�ผมกล่่าวถึึงเมื่่�อเช้้านี้้�ว่่าศาลรััฐธรรมนููญไม่่พบว่่าคดีีดัังกล่่าวเป็็นการขััดต่่อ 

สิิทธิมนุุษยชนตามอนุุสััญญาว่่าด้้วยสิทธิมนุุษยชนแห่่งยุุโรป ผ มคิิดว่าในเวลานั้้�น 

มีีบรรยากาศที่่�เกี่่�ยวข้้องกัับการเมืืองอย่่างมาก มีบรรยากาศของพรรคอนุุรัักษ์์นิิยม 

ที่่�มีีความเข้้มงวดต่่อการเปลี่่�ยนแปลงมาก ดั ังนั้้�น  การยุบพรรคดัังกล่่าวอาจจะมี ี

ความเกี่่�ยวข้้องกัับเรื่่�องสิิทธิิมนุุษยชนด้้วย  แล้้วผมก็็คิิดว่่าคดีีนี้้�มีีการตีีพิิมพ์์ 

เป็็นภาษาอัังกฤษด้้วย ซึ่่�งคุุณสามารถไปค้้นคว้้าต่่อได้้ และน่่าจะได้้ข้้อมููลที่่�ลึึกซึ้้�ง 

มากกว่่านี้้� 

	 รศ.ดร.ณรงค์์เดช : ขอบคุณมากครัับ ผมถามคำำ�ถามประมาณนี้้� เพราะว่่า 

หลายปีีก่่อน ผ มเคยทำำ�วิิจััยเกี่่�ยวกัับการยุุบพรรคการเมืือง จึ ึงสนใจประเด็็นนี้้� 
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เป็็นพิิเศษครัับ ผ มขอกลัับมาที่่�ท่่านประธานลีี ประธานศาลรััฐธรรมนููญของ 

เกาหลีีครัับ  ในส่วนของรััฐธรรมนููญเกาหลีีนั้้�น มี มาตราไหนที่่�แก้้ไขเพิ่่�มเติิมไม่่ได้้ 

บ้้างไหมครัับ  

	 ประธานศาลรััฐธรรมนููญเกาหลีีใต้้ : ผ มขออธิิบายว่่า รััฐธรรมนููญ 

สาธารณรััฐเกาหลีีไม่่มีีบทบัญญััติิห้้ามแก้้ไขเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญมาตราหนึ่่�งมาตราใด 

ไว้้อย่่างชััดแจ้้ง แต่่ดัังที่่�ท่่านประธานศาลรััฐธรรมนููญของตุุรกีได้้พูดมาก่่อนหน้้านี้้�  

เกาหลีีก็็มีีอััตลักษณ์ของชาติิเรานะครัับ ดังเช่่นที่่�บััญญััติิไว้้ในรััฐธรรมนููญ มาตรา ๑ หรืือ 

วรรคหนึ่่�งของมาตรา ๑๑ กล่่าวคืือ การเป็็นสาธารณรััฐประชาธิิปไตยเป็็นอัตลักษณ์ 

ของเกาหลีีที่่�ไม่่สามารถแก้้ไขเปลี่่�ยนแปลงได้้ นี่่�เป็็นการตีความนะครัับ บทบัญญััติิ 

ที่่�ไม่่สามารถแก้้ไขได้้  ในส่่วนของบทบััญญััติิว่่าด้้วยสิิทธิิมนุุษยชนขั้้�นพื้้�นฐาน  

ก็็ไม่่ควรจะต้้องมีีการแก้้ไข ทุกคนในฝ่ายนิติิบััญญััติิ ฝ่ายบริหาร และฝ่่ายตุลาการ 

ต่่างก็็เคารพคุณค่่าและจิิตวิญญาณของรััฐธรรมนููญเกาหลีี ดังนั้้�น แม้้ไม่่มีีบทบัญญััติิ 

ที่่�ชััดแจ้้งกำำ�หนดว่ามาตราใดห้้ามแก้้ไขเพิ่่�มเติิม แต่่ทว่า สิ่่�งเหล่่านี้้�ยอมรัับกันว่าเป็็น 

คุุณค่่าพื้้�นฐานครัับ  

	 คุุณค่่าพื้้�นฐานของรััฐธรรมนููญเกาหลีีที่่�ไม่่อาจแก้้ไขเปลี่่�ยนแปลงได้้ เคยมีคดีี 

ที่่�เกิิดขึ้้�นเม่ื่�อ ๔ ปีก่่อน มีการยุุบพรรคการเมืืองตามที่่�กำำ�หนดไว้้ในมาตรา ๘ ของ 

รััฐธรรมนููญเกาหลีี กล่่าวคืือ ถ้้ าวััตถุุประสงค์์หรืือกิิจกรรมของพรรคการเมืือง 

ขััดหรืือแย้้งต่่อหลัักการพื้้�นฐานทางประชาธิิปไตย รััฐบาลสามารถดำำ�เนิินการริเริ่่�ม 

ให้้มีีการยุุบพรรคการเมืืองนั้้�นได้้  โดยเสนอต่่อศาลรััฐธรรมนููญเพื่่�อให้้สั่่�งยุุบ 

พรรคการเมืือง ศาลรััฐธรรมนููญเคยวินิิจฉัยยุบพรรคการเมืืองพรรคหนึ่่�ง ซึ่่�งปฏิิบััติิ 

ตามแนวทางลััทธิคอมมิิวนิิสต์ในเกาหลีีเหนืือ แม้้ว่าจะไม่่ได้้มีการแสดงออกอย่า่ง 

ชััดแจ้้ง แต่่เนื้้�อหาที่่�สะท้้อนอุดมการณ์คอมมิิวนิิสต์ปรากฎในเอกสารของพรรค    

	 ประธานศาลรััฐธรรมนููญตุุรกีี : ขอบคุณครัับนี่่�เป็็นปัญหาที่่�เกิิดขึ้้�นในหลาย 

ต่่อหลายประเทศ ประชาชนบางคนใช้้เสรีภาพในการแสดงความคิิดเห็็น เสรีภาพ 

ในการแสดงออก เสรีภาพในการชุมนุุม ในการรวมตััวกััน พยายามที่่�จะบ่่อนทำำ�ลาย 

หรืือล้้มล้้างระบอบประชาธิิปไตย ดังเช่่นตัวอย่่างของท่่านประธานศาลรััฐธรรมนููญ 
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103ศาลรััฐธรรมนููญ ผู้้�พิิทัักษ์์หลัักนิิติิธรรม (The Constitutional Court: Protector of the Rule of Law) 

เกาหลีีที่่�พรรคการเมืืองพยายามโน้้มนำำ�ความคิิดทางด้้านคอมมิิวนิิสต์์เข้้ามาใน 

ระบบการเมืืองของเกาหลีี นั้้  �นเป็็นปััญหาอีีกด้้านหนึ่่�ง แต่่ในอีีกด้้านหนึ่่�ง  

บางประเทศเช่่น กั ัมพููชา มี ีการใช้้กลไกการยุุบพรรคการเมืืองเพื่่�อสกััดกั้้�น 

พรรคการเมืืองที่่�มีีความชอบธรรม เพราะฉะนั้้�น ข้้ อสำำ�คััญก็็คืือ เราจะสร้้าง 

จุุดสมดุุลสองส่่วนนี้้�ได้้อย่่างไร นี่่�คืือปััญหาทางสองแพร่งที่่�ขััดแย้้งกัันอยู่่�

	 สิ่่�งสำำ�คัญก็็คืือ ความโน้้มเอีียงของความขััดแย้้ง ความเป็็นระเบีียบเรีียบร้้อย 

ตามวิิถีีทางประชาธิิปไตย พรรคการเมืืองต้้องไม่่มีีนโยบายฝักใฝ่่ลััทธิคอมมิิวนิิสต์  

การดำำ�เนิินกิจกรรมก็็แล้้วแต่่นโยบายของพรรค เราสามารถที่่�จะตััดสินได้้ครัับว่า  

ควรจะต้้องมีีคำำ�สั่่�งให้้ยุุบพรรคนั้้�นหรืือไม่่ 

	 นี่่�ก็็เป็็นคำำ�ถามที่่�มีีความสำำ�คััญมาก ๆ น ะครัับ  กรณีีของตุุรกีี ขึ้้ �นอยู่่�กัับ 

การตีความบทบัญญััติิรััฐธรรมนููญ ตั วอย่่างเช่่น  หลัักการแบ่่งแยกระหว่่างรััฐกัับ 

ศาสนา (Secularism) หรืือหลัักรััฐฆราวาส (Secular State) ถ้้าพรรคการเมืืองใด 

มีีการดำำ�เนิินการที่่�ขััดแย้้งกัับหลัักการนี้้� พรรคการเมืืองนั้้�นก็อาจถูกสั่่�งยุุบพรรคได้้   

เพราะฉะนั้้�น คำำ�ถามสำำ�คัญก็็คืือ กิจกรรมหรืือโครงการแบบใดที่่�จะถืือว่่าขััดแย้้งกัับ 

หลัักการแบ่่งแยกระหว่่างรััฐกัับศาสนา รััฐฆราวาสคืืออะไร มีองค์์ประกอบอย่่างไร   

พรรคการเมืืองต่่าง ๆ จ ะต้้องทำำ�ตามนั้้�น  ขอยกตััวอย่่างที่่�เป็็นรููปธรรมดัังนี้้�ครัับ   

มีีพรรคการเมืืองหนึ่่�งในช่วงทศวรรษ ๑๙๙๐ ถูกยุุบไป เน่ื่�องจากพรรคการเมืืองนั้้�น 

โฆษณาชวนเชื่่�อให้้มีีการปลดปล่่อยกลุ่่�มคนกลุ่่�มหนึ่่�งในสหรััฐอเมริิกาซึ่่�งใส่ ่

ผ้้าโพกหััวในมหาวิิทยาลััย ซึ่่ �งในช่่วงเวลานั้้�นไม่่มีีกฎหมายห้้ามไว้้อย่่างชััดแจ้้งว่่า  

ไม่่ให้้ใส่่ผ้้าโพกหััวในมหาวิิทยาลััย ศาลรััฐธรรมนููญมีีการวินิิจฉัยสองครั้้�ง โดยบอกว่่า 

การใส่่ผ้้าโพกหััวในสหรััฐอเมริิกานั้้ �นไม่่ตรงกัับหลัักการแบ่่งแยกระหว่่าง 

รััฐกัับศาสนา ศาลจึึงมีีคำำ�สั่่�งให้้ยุุบพรรคการเมืืองนี้้� แต่่ว่่าปััจจุุบัันนี้้� การใส่ ่

ผ้้าโพกหััวในสถาบัันต่่าง ๆ ของรััฐ ร วมทั้้�งในมหาวิิทยาลััยก็็ไม่่เป็็นปััญหา  

พรรคการเมืืองใด  ๆ ก็ ็สามารถที่่�จะโต้้แย้้งได้้ว่่าการใส่่ผ้้าคลุุมหััวเป็็นเสรีีภาพ  

ไม่่เฉพาะแต่่ในมหาวิิทยาลััยเท่่านั้้�นแต่่ว่่าในทุกที่่� ดังนั้้�น หลัักการของ secularism  

จะเป็็นอย่่างไรนั้้�น ก็ ็ขึ้้�นอยู่่�กัับการตีีความของศาลรััฐธรรมนููญ เมื่่�อเร็็ว ๆ นี้้ �  
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104 การประชุุมทางวิิชาการเน่ื่�องในวาระศาลรััฐธรรมนููญครบรอบ ๒๐ ปีี

ศาลรััฐธรรมนููญได้้มี ีการตีีความความหมายของหลัักการ  secularism  

อย่่างมีีความเป็็นเสรี (ก้้าวหน้้า) มากยิ่่�งขึ้้�น นั่่�นก็คืือมีีการเปลี่่�ยนแปลงกระบวนทััศน์์ 

ที่่�เกี่่�ยวข้้องกัับคำำ�นิยามและองค์์ประกอบของหลัักการนี้้� 

	 รศ.ดร.ณรงค์์เดช : ต่่อมาเราจะขอถามท่่านประธานศาลรััฐธรรมนููญ 

อิินโดนีีเซีียในเรื่่�องของบทบััญญััติิรััฐธรรมนููญที่่�ไม่่สามารถแก้้ไขได้้  ไม่่ทราบว่่า 

ในรััฐธรรมนููญอิินโดนีีเซีียมีีบทบััญญััติิในเรื่่�องใดที่่�ไม่่สามารถแก้้ไขได้้หรืือไม่่  

อย่่างไรครัับ 

	 ประธานศาลรััฐธรรมนููญอิินโดนีีเซีีย : รััฐธรรมนููญอิินโดนีเซีียมีบทบัญญััติิ 

เกี่่�ยวกัับการแก้้ไขเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญอย่่างชััดเจน มีการกำำ�หนดไว้้ว่า สถาบัันใด 

ที่่�มีีหน้้าที่่�ในการตััดสิินความชอบด้้วยรััฐธรรมนููญ ส ถาบัันใดมีีหน้้าที่่�ตรวจสอบ 

รััฐธรรมนููญ โดยบััญญััติิไว้้ตั้้�งแต่่เมื่่�อเริ่่�มมีีการประกาศเอกราชของอิินโดนีีเซีีย 

รััฐธรรมนููญอิินโดนีเซีียมีการแก้้ไข ๔ ครั้้�ง ครั้้�งแรกในปี ค.ศ. ๑๙๔๕ มีการแก้้ไข 

ครั้้�งสุุดท้้ายในปี ค.ศ. ๑๙๙๙ ถึงปีี ค.ศ. ๒๐๐๒ ประเทศอิินโดนีเซีียมีการแก้้ไข 

รััฐธรรมนููญหลายครั้้ �ง ในการแก้้ไขเหล่่านี้้ �ก็็มีีการเปลี่่ �ยนแปลงบทบััญญััติ ิ

รััฐธรรมนููญเดิิม โดยเฉพาะการแก้้ไขในปี ค.ศ. ๑๙๙๙ ถึงปีี ค.ศ. ๒๐๐๒  

	 รศ.ดร.ณรงค์์เดช : ผ มมีีคำำ�ถามจากท่่านผู้้�ฟัังหลายท่่านซึ่่�งน่่าสนใจมาก  

หนึ่่�งในนั้้�นก็็คืือ ถ้้ ามีีบทบััญญััติิรััฐธรรมนููญมาตราใดที่่�รัับรองการกระทำำ�ที่่� 

ไม่่ถููกต้้องว่่า การกระทำำ�เหล่่านั้้�นเป็็นการกระทำำ�ที่่�ถููกต้้องตามกฎหมาย ท่ ่านมี ี

ความคิิดเห็็นเช่่นไรครัับ ขอเริ่่�มถามจากท่่านประธานศาลรััฐธรรมนููญอิินโดนีเซีียก่อน

	 ประธานศาลรััฐธรรมนููญอิินโดนีีเซีีย : ในเร่ื่�องที่่�เกี่่�ยวข้้องกัับการกระทำำ� 

ที่่�ผิิดกฎหมายหรืือว่่าการกระทำำ�ผิิดอาญา ประเทศอิินโดนีีเซีียมีีการวิินิิจฉััยโดย 

ศาลยุุติิธรรม แต่่ถ้้าเป็็นการกระทำำ�ละเมิิดรััฐธรรมนููญที่่�กระทำำ�โดยประธานาธิิบดี 

หรืือรองประธานาธิิบดี ศาลรััฐธรรมนููญจะเป็็นผู้้�วิินิิจฉัย ศาลรััฐธรรมนููญอิินโดนีเซีีย 

มีีอำำ�นาจหน้้าที่่�ในการวิินิิจฉััยความชอบด้้วยรััฐธรรมนููญในสี่่�กรณีีหลััก อั ันได้้แก่่   

กรณีแรก คืือ การตรวจสอบว่าบทบัญญััติิใดของกฎหมายที่่�ขััดหรืือแย้้งต่่อรััฐธรรมนููญ 

ศาลรััฐธรรมนููญมีีหน้้าที่่�วิินิิจฉััยว่่าบทบััญญััติิกฎหมายใดเป็็นบทบััญญััติิที่่�ขััดต่่อ 
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105ศาลรััฐธรรมนููญ ผู้้�พิิทัักษ์์หลัักนิิติิธรรม (The Constitutional Court: Protector of the Rule of Law) 

รััฐธรรมนููญ กรณีีที่่�สอง มี ีอำำ�นาจหน้้าที่่�ในการพิิจารณาประเด็็นปััญหาเกี่่�ยวกัับ 
อำำ�นาจหน้้าที่่�ขององค์์กรตามรััฐธรรมนููญหลายองค์์กรที่่�ขััดแย้้งกััน กรณีที่่�สาม คืือ  
ศาลรััฐธรรมนููญมีีอำำ�นาจยุุบพรรคการเมืือง กรณีีที่่�สี่่� ศาลรััฐธรรมนููญมีีอำำ�นาจ 
วิินิิจฉัยเกี่่�ยวกัับผลการเลืือกตั้้�งสมาชิิกสภานิิติิบััญญััติิและการเลืือกตั้้�งอ่ื่�น   รวมถึึง 
การเลืือกตั้้�งท้้องถิ่่�นด้้วย น อกจากนี้้� ยั ังมีีหน้้าที่่�วิินิิจฉััยว่่า ประธานาธิิบดีีหรืือ 
รองประธานาธิิบดีกระทำำ�ละเมิิดบทบัญญััติิรััฐธรรมนููญหรืือไม่่
	 รศ.ดร.ณรงค์์เดช : รััฐธรรมนููญอิินโดนีเซีียมีบทบัญญััติิรััฐธรรมนููญกำำ�หนดไว้้ 
ให้้ศาลรััฐธรรมนููญมีีอำำ�นาจในการทบทวนบทบัญญััติิกฎหมายซึ่่�งรััฐสภาตราขึ้้�นว่า 
ขััดกัับหลัักรััฐธรรมนููญหรืือไม่่ อยากทราบว่่าศาลรััฐธรรมนููญจะวิินิิจฉััยอย่่างไร 
ในกรณีที่่�มีีบุุคคลย่ื่�นคำำ�ร้้องต่่อศาลรััฐธรรมนููญขอให้้วินิิจฉัยว่าบทบัญญััติิกฎหมาย 
ซึ่่�งตราขึ้้�นเม่ื่�อสามสิิบหรืือสี่่�สิิบปีก่่อนนั้้�นขัดกับรััฐธรรมนููญ  ศาลจะวิินิิจฉัยอย่่างไร
	 ประธานศาลรััฐธรรมนููญอิินโดนีีเซีีย : มีีสองเร่ื่�องที่่�ผมจำำ�เป็็นต้้องอธิิบาย   
เรื่่ �องแรกก็็คืือศาลรััฐธรรมนููญอิินโดนีีเซีียไม่่มีีอำำ�นาจหน้้าที่่ �ในการทบทวน 
ร่่างกฎหมาย  โดยศาลจะวิินิิจฉััยเฉพาะกฎหมายที่่�ผ่่านการพิิจารณาของรััฐสภา 
หรืือฝ่่ายนิิติิบััญญััติิหรืือผ่่านความเห็็นชอบของประธานาธิิบดีีแล้้ว เรื่่�องที่่�สอง 
กฎหมายประกอบรััฐธรรมนููญของศาลรััฐธรรมนููญมีีบทบััญญััติิจำำ�กััดอำำ�นาจ 
ศาลรััฐธรรมนููญว่่าศาลรััฐธรรมนููญไม่ส่ามารถวินิิิจฉััยความชอบด้้วยรััฐธรรมนููญ 
ของกฎหมายบางฉบัับได้้ บทบัญญััติินี้้�เป็็นการจำำ�กัดอำำ�นาจหน้้าที่่�ของศาลรััฐธรรมนููญ 
ไว้้ พ ลเมืืองชาวอิินโดนีีเซีียอาจขอให้้ศาลรััฐธรรมนููญทบทวนกฎหมายโดยการ 
วิินิิจฉัยความชอบด้้วยรััฐธรรมนููญของกฎหมายหลัังจากที่่�ได้้มีการประกาศใช้้แล้้ว  
หากเห็็นว่าบทบัญญััติิมาตรานั้้�นขัดแย้้งกัับรััฐธรรมนููญ โดยต้้องเป็็นบทบัญญััติิที่่� 
ยัังใช้้บังคัับอยู่่� ศาลจึึงจะมีีอำำ�นาจที่่�จะทบทวนได้้
	 รศ.ดร.ณรงค์์เดช : ผมขออนุุญาตถามท่่านประธานศาลรััฐธรรมนููญตุุรกีว่่า 
หากมีีบทบััญญััติิกฎหมายรััฐธรรมนููญประกัันความถููกต้้องของบทบััญญััติินั้้�น 
โดยบัญญััติิว่่า บทบัญญััติินั้้�นถืือว่่าเป็็นที่่�สุุดแล้้ว  โดยผู้้�ร่่างกฎหมายมีเจตนารมณ์์ 
ที่่�จะห้้ามไม่่ให้้มีีการวินิิิจฉััยตรวจสอบความชอบด้้วยรััฐธรรมนููญของบทบััญญััติ ิ
กฎหมายดังกล่่าว  จากประสบการณ์ของท่่าน ท่านคิดเห็็นอย่่างไร
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106 การประชุุมทางวิิชาการเน่ื่�องในวาระศาลรััฐธรรมนููญครบรอบ ๒๐ ปีี

	 ประธานศาลรััฐธรรมนููญตุุรกีี : ก็็อย่่างที่่�ทราบกัันและเช่่นเดีียวกัับ 

ศาลรััฐธรรมนููญของประเทศอ่ื่�น ศาลรััฐธรรมนููญของตุุรกีไม่่ได้้มีอำำ�นาจดำำ�เนิินการ 

พิิจารณาทบทวนกฎหมายว่าขััดกับรััฐธรรมนููญหรืือไม่่ แต่่เพีียงฝ่่ายเดีียว การจะ 

ทบทวนความชอบด้้วยรััฐธรรมนููญของกฎหมายจะต้้องมีีคดีีโดยมีีการยื่่�นต่่อศาล 

ขอให้้ศาลตีีความโดยรััฐสภาหรืือฝ่่ายอื่่�น  ศาลต้้องอ้้างอิิงถึึงพื้้�นฐานของหลัักการ 

ของรััฐธรรมนููญ มี ีหลายต่่อหลายคดีีซึ่่�งศาลวิินิิจฉััยว่่าเป็็นการฝ่่าฝืืนบทบััญญััติิ 

รััฐธรรมนููญอย่่างชััดเจน ศาลก็็จะออกประกาศว่่า กฎหมายฉบัับนั้้�นไม่่อาจใช้้บังคัับ 

ได้้อีีกต่่อไป คำ ำ�วิินิิจฉััยชี้้�ขาดของศาลรััฐธรรมนููญนั้้�นมีีผลผููกพัันฝ่่ายนิิติิบััญญััติิ 

ฝ่่ายบริหารแล้้วก็็ฝ่่ายตุลาการด้้วย  

	 เมื่่�อพููดถึึงคำำ�ถามในตอนต้้น  ในเรื่่�องผลของกฎหมายซึ่่�งศาลรััฐธรรมนููญ 

วิินิิจฉัยว่าไม่่ชอบด้้วยรััฐธรรมนููญ หรืือการดำำ�เนิินการที่่�ไม่่ชอบของพรรคการเมืือง 

จะมีีการกำำ�หนดบทลงโทษอย่่างไร หรืือการกระทำำ�ของประธานาธิิบดีของประเทศใด 

จะมีีสถานะทางกฎหมายอย่่างไร ย่ ่อมแตกต่่างกัันไป อย่่างเช่่นในตุุรกีี เฉพาะ 

ความผิิดฐานเป็็นกบฏที่่�ถููกฟ้้องต่่อศาลเท่่านั้้�นที่่�ประธานาธิิบดีีจะถููกรััฐสภา 

พิิจารณาดำำ�เนิินการถอดถอนประธานาธิิบดีออกจากตำำ�แหน่่ง เม่ื่�อมีีการนำำ�คดีีขึ้้�นสู่่� 

ศาลรััฐธรรมนููญ ศาลรััฐธรรมนููญมีีสิิทธิในการที่่�จะตััดสินถอดถอนประธานาธิิบดี 

ได้้ดังเช่่นกับศาลรััฐธรรมนููญเกาหลีีใต้้  

	 ขออนุุญาตอธิิบายเพิ่่�มเติิมประเด็็นเรื่่�องการจำำ�กััดอำำ�นาจในการทบทวน 

กฎหมายต่าง ๆ  ว่าขััดกับรััฐธรรมนููญหรืือไม่่ หลายท่านอาจคิดว่าศาลรััฐธรรมนููญ 

ของตุุรกี เยอรมัน และประเทศอ่ื่�น   มีอำำ�นาจที่่�ไม่่จำำ�กัดในการทบทวนว่ากฎหมาย 

ต่่าง ๆ ว่าขััดกับรััฐธรรมนููญหรืือไม่่ ซึ่่�งไม่่เป็็นความจริง ขอยกตััวอย่่างในตุรกีนั้้�น 

มีีข้้อจำำ�กัดโดยรััฐธรรมนููญ อย่่างเช่่นรััฐธรรมนููญได้้บัญญััติิไว้้ว่าศาลนั้้�นไม่่มีีอำำ�นาจ 

ในการที่่�จะทบทวนความถููกต้้องตามรััฐธรรมนููญของสนธิิสััญญา หรืือข้้อตกลง 

ระหว่่างประเทศจะไม่่ถููกควบคุมโดยศาลรััฐธรรมนููญของตุุรกี  อีกตััวอย่่างหนึ่่�งคืือ 

คำำ�สั่่�งของประธานาธิิบดีีในภาวะฉุุกเฉิินหรืือรััฐกำำ�หนด  เป็็นประเด็็นที่่�เกิิดขึ้้�นมา 

ในปัจจุบัันว่า ศาลรััฐธรรมนููญสามารถทบทวนคำำ�สั่่�งของประธานาธิิบดีในภาวะฉุุกเฉิิน 
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107ศาลรััฐธรรมนููญ ผู้้�พิิทัักษ์์หลัักนิิติิธรรม (The Constitutional Court: Protector of the Rule of Law) 

หรืือรััฐกำำ�หนดได้้หรืือไม่่ ซึ่่�งศาลรััฐธรรมนููญไม่่สามารถที่่�จะไปเปลี่่�ยนแปลงคำำ�สั่่�งได้้  

ต้้องเป็็นไปตามคำำ�สั่่�งนั้้ �น  ไม่่เช่่นนั้้�นแล้้วศาลจะกลายเป็็นกลไกที่่�ไม่่ถููกต้้อง 

ศาลจะเป็็นผู้้�ที่่�วิินิิจฉัยว่ากฎหมายใดถูกต้้องตามรััฐธรรมนููญหรืือไม่่เท่่านั้้�น  เพราะ 

รััฐธรรมนููญได้้มีีการจำำ�กััดขอบเขตหรืือผููกมััดศาลรััฐธรรมนููญในการทำำ�หน้้าที่่� 

ไว้้ด้้วย อำำ�นาจหน้้าที่่�ของศาลรััฐธรรมนููญจึึงถููกจำำ�กัดโดยตัวรััฐธรรมนููญเอง  

	 รศ.ดร.ณรงค์์เดช : ประเด็็นนี้้ �เป็็นประเด็็นที่่ �เป็็นข้้อยกเว้้นที่่ �ว่ ่า 

ศาลรััฐธรรมนููญเองไม่่สามารถที่่�จะตรวจสอบความชอบด้้วยรััฐธรรมนููญของ 

บทกฎหมายทุกฉบัับได้้ บางทีีก็็ต้้องพิิจารณาว่่าอะไรบ้้างที่่�ถืือเป็็นการกระทำำ�ของ 

รััฐบาล อย่่างเช่่นการกระทำำ�ของรััฐบาลที่่�มีีความเกี่่�ยวข้้องกัับการต่างประเทศ  เช่่น 

การสงคราม การประกาศสภาวะฉุุกเฉิิน ซึ่่�งศาลของหลายประเทศก็็จะไม่่เข้้าไป 

ควบคุมตรวจสอบความชอบด้้วยรััฐธรรมนููญ นี่่�เป็็นกรณียกเว้้น ผมอยากจะถาม 

เรื่่�องนี้้�ให้้ชััดเจนมากกว่่านี้้� เมื่่�อสัักครู่่� ท่ ่านบอกว่่าศาลรััฐธรรมนููญไม่่มีีอำำ�นาจ 

ตรวจสอบความชอบด้้วยรััฐธรรมนููญของคำำ�สั่่�งประธานาธิิบดีีในภาวะฉุุกเฉิิน 

หรืือรััฐกำำ�หนดได้้ อย่่างไรก็คืือ หากเป็็นการนำำ�ความในคำำ�สั่่�งฉุุกเฉิินหรืือรััฐกำำ�หนด 

ดัังกล่่าวมาบัังคัับใช้้ให้้มีีผลเฉพาะราย  เฉพาะกรณีี เฉพาะตััวบุุคคล เช่่นนี้้�  

ศาลรััฐธรรมนููญสามารถเข้้าไปควบคุุมตรวจสอบการใช้้อำำ�นาจตามคำำ�สั่่�งฉุุกเฉิิน 

หรืือรััฐกำำ�หนดได้้หรืือไม่่ อย่่างไร 

	 ประธานศาลรััฐธรรมนููญตุุรกีี : เราจะต้้องแยกการตรวจสอบความชอบธรรม 

ของกฎหมายก่อนการประกาศใช้้เป็็นกฎหมาย และการตรวจสอบความชอบธรรม 

ของกฎหมายเมื่่�อเกิิดเป็็นคดีีขึ้้�นแล้้ว ศาลรััฐธรรมนููญมีีความสามารถในการ 

ตรวจสอบความชอบของการใช้้บัังคัับของรััฐกำำ�หนดหรืือแม้้แต่่รััฐบััญญััติิปกติิ   

ในกรณีที่่�มีีบุุคคลใดกล่่าวหาว่่ารััฐกำำ�หนดไปละเมิิดสิทธิและเสรีภาพที่่�มีีการรัับรอง 

ไว้้ภายใต้้รััฐธรรมนููญ ศาลรััฐธรรมนููญก็็สามารถที่่�จะทบทวนความชอบธรรม 

ตรวจสอบการละเมิิดรััฐธรรมนููญของการกระทำำ�นั้้�นได้้ เราจะต้้องแยกสองประเด็็นนี้้� 

ออกจากกััน ซึ่่�งไม่่ได้้หมายความว่่ารััฐกำำ�หนดจะไม่่อยู่่�ในภายใต้้กฎหมายใด   เลย 

อย่่างไรก็ดีี ศาลรััฐธรรมนููญไม่่สามารถตรวจสอบความชอบด้้วยรััฐธรรมนููญของ 
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108 การประชุุมทางวิิชาการเน่ื่�องในวาระศาลรััฐธรรมนููญครบรอบ ๒๐ ปีี

การออกคำำ�สั่่�งฉุุกเฉิินหรืือการตรารััฐกำำ�หนดได้้ แต่่สามารถตรวจสอบเนื้้�อหาของ 

คำำ�สั่่�งหรืือรััฐกำำ�หนดได้้  ขณะนี้้�มีีคำำ�ร้้องกว่่าหนึ่่�งพัันคำำ�ร้้องที่่�เป็็นการร้้องขอให้้ 

ตรวจสอบความชอบด้้วยรััฐธรรมนููญของเนื้้�อหาและการบัังคัับใช้้คำำ�สั่่�งฉุุกเฉิิน 

หรืือรััฐกำำ�หนด    

	ร ศ.ดร.ณรงค์์เดช : ในตอนเช้้าท่่านได้้พูดถึงประเด็็นที่่�น่่าสนใจเป็็นอย่่างมาก 

คดีีที่่�ศาลรััฐธรรมนููญได้้มีข้้อพิิพาทตัดสินไม่่ตรงกัับศาลยุุติิธรรม ขอถามหน่่อยครัับ 

ว่่าในประเทศเกาหลีีใต้้ ศาลรััฐธรรมนููญมีีอำำ�นาจในการตรวจสอบความชอบธรรม 

ของกฎหมายอย่่างไรบ้้าง เป็็นไปได้้หรืือไม่่ที่่�รััฐสภามีีความพยายามที่่�จะจำำ�กััด 

อำำ�นาจของศาลรััฐธรรมนููญ ขอบคุณครัับ

	 ประธานศาลรััฐธรรมนููญเกาหลีีใต้้ : อย่่างที่่�คุุณรู้้�อยู่่�แล้้วว่่ามีีการตรวจสอบ 

ความชอบด้้วยรััฐธรรมนููญสองประเภท  ประเภทแรกคืือการตรวจสอบในแบบ 

นามธรรมที่่�มีีคำำ�ร้้องจากปััจเจกบุุคคล และอีีกประเภทหนึ่่�งคืือการตรวจสอบ 

ความชอบด้้วยรััฐธรรมนููญกัับการปรัับใช้้กฎหมายเข้้ากัับกรณีีใดกรณีีหนึ่่�งเป็็น 

การเฉพาะ ในประเทศเกาหลีีใต้้  รััฐธรรมนููญไม่่ได้้กำำ�หนดให้้มีีการตรวจสอบ 

ความชอบด้้วยกฎหมายก่่อนประกาศใช้้กฎหมาย  ศาลรััฐธรรมนููญเกาหลีีมีีเขต 

อำำ�นาจในการตรวจสอบความชอบของกฎหมายและคำำ�สั่่�งในภาวะฉุุกเฉิินของ 

ประธานาธิิบดีี ดั ังที่่ �ได้้กล่่าวไปแล้้วในช่่วงเช้้าว่่าคำำ�สั่่ �งในภาวะฉุุกเฉิินของ 

ประธานาธิิบดีก็็อาจถูกศาลรััฐธรรมนููญวิินิิจฉัยให้้ตกเป็็นโมฆะได้้ คนทุกคนสามารถ 

ย่ื่�นคำำ�ร้้องต่่อศาลรััฐธรรมนููญได้้ ดังนั้้�น การกระทำำ�ของรััฐทุุก ๆ  อย่่างอาจจะถููกฟ้้อง 

ต่่อศาลรััฐธรรมนููญได้้  

	 รศ.ดร.ณรงค์์เดช : เรามีีประเทศสองประเทศที่่�มีีบทบััญญััติิที่่�ให้้สิิทธิ ิ

ประชาชนสามารถฟ้้องร้้องต่่อศาลรััฐธรรมนููญได้้โดยตรงในกรณีีที่่�สิิทธิิและ 

เสรีีภาพของบุุคคลเหล่่านั้้�นถููกละเมิิด ผ มขอถามท่่านประธานศาลรััฐธรรมนููญ 

เกาหลีีใต้้ว่า ในกรณีที่่�ศาลมีีการใช้้อำำ�นาจในการตรวจสอบความชอบด้้วยกฎหมาย  

มีีความเป็็นไปได้้หรืือไม่่ที่่�จะมีีการขัดแย้้งกัันในเร่ื่�องเขตอำำ�นาจระหว่่างศาลรััฐธรรมนููญ 

กัับศาลยุุติิธรรม ในเกาหลีีใต้้มีปััญหาในลักษณะนี้้�หรืือไม่่
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109ศาลรััฐธรรมนููญ ผู้้�พิิทัักษ์์หลัักนิิติิธรรม (The Constitutional Court: Protector of the Rule of Law) 

	 ประธานศาลรััฐธรรมนููญเกาหลีีใต้้ : คุุณหมายถึงศาลยุติุิธรรมใช่่ไหมครัับ  

สำำ�หรัับเร่ื่�องความขััดแย้้งในเร่ื่�องเขตอำำ�นาจศาลมีีได้้ใน ๒ กรณี กล่่าวคืือ เม่ื่�อมีี 

การฟ้้องคดีีต่่อศาลยุุติิธรรมทั่่�วไป ศาลสามารถส่่งให้้ศาลรััฐธรรมนููญตรวจสอบ 

ความชอบด้้วยกฎหมายได้้  หากบทบััญญััติิดัังกล่่าวขััดหรืือแย้้งต่่อรััฐธรรมนููญ 

คู่่�ความสามารถเสนอคำำ�ร้้องต่่อศาลรััฐธรรมนููญได้้ ลั ักษณะการตรวจสอบเช่่นนี้้� 

เหมืือนกับประเทศออสเตรีย  

	 รศ.ดร.ณรงค์์เดช : ขอให้้ท่านประธานศาลรััฐธรรมนููญอิินโดนีเซีียได้้อธิิบาย 

หลัักการปัญจศีล (pancasila) 

	 ประธานศาลรััฐธรรมนููญอิินโดนีีเซีีย : หลัักการนี้้�เป็็นหลัักการแม่่บทในเร่ื่�อง 

กฎหมาย  กฎ ร ะเบีียบ ส่ วนอำำ�นาจหน้้าที่่�ของศาลรััฐธรรมนููญก็็คืือการคุ้้�มครอง 

รััฐธรรมนููญ ตลอดจนสิทธิพลเมืือง รวมทั้้�งอุุดมการณ์ของรััฐอิินโดนีเซีีย หรืือปััญจศีล 

นั่่�นเอง หลัักการนี้้�ในประการแรกคืือ ปรััชญาและความเชื่่�อถืือในพระเจ้้าสููงสุุด 

หนึ่่�งเดีียว ประการที่่�สอง เป็็นการสะท้้อนให้้เห็็นถึงชีีวิิตและการปกครอง รวมทั้้�ง 

เอกภาพในความหลากหลาย ซึ่่�งการนับถืือศาสนาในอินโดนีเซีีย ประกอบด้้วย  ๖ 

ศาสนาด้้วยกัน อาทิิ พุทธศาสนา ฮิินดู อิสลาม คริิสต์คาทอลิิก ศริิสเตีียน ข้้อเท็็จจริง 

มีีว่่า คนที่่�นัับถืือศาสนาอ่ื่�นที่่�มิิใช่่ ๖ ศาสนาหลัักของอิินโดนีเซีีย ได้้ยื่�นคำำ�ร้้องขอให้้ 

ศาลรััฐธรรมนููญตรวจสอบว่าตนมิได้้รัับการปฏิิบััติิโดยเท่่าเทีียมกัันกับคนที่่�นัับถืือ 

ศาสนาหลััก แม้้แต่่ในบััตรประจำำ�ตััวประชาชนก็็จะต้้องระบุุศาสนาที่่�ตนนัับถืือ 

หนึ่่�งในหกศาสนาหลัักเท่่านั้้�น ทั้้ �งที่่�ผู้้�ร้้องมิิได้้นัับถืือศาสนานั้้�นแต่่อย่่างใด  โดย 

ศาลรััฐธรรมนููญได้้พิิจารณาวิินิิจฉัยให้้สิทธิแก่่บุุคคลในการระบุุศาสนาอ่ื่�น   ที่่�มิิใช่่ 

ศาสนาหลัักทั้้�ง ๖ ศาสนาดัังที่่�กล่่าวมาข้้างต้้นในบัตรประจำำ�ตัวประชาชนได้้

	ร ศ.ดร.ณรงค์์เดช : น อกจากเสรีีภาพในการนับัถืือศาสนา คำ ำ�ถามต่่อมา 

เป็็นเร่ื่�องเสรีภาพ ท่านประธานศาลรััฐธรรมนููญเกาหลีีได้้กล่่าวถึึงวััตถุประสงค์์ของ 

การเกณฑ์์ทหารภาคบัังคัับ  ซึ่่�งศาลรััฐธรรมนููญเกาหลีีสามารถคุ้้�มครองสิิทธิและ 

เสรีภาพของบุุคคลในเร่ื่�องดัังกล่่าวได้้ หรืือไม่่
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110 การประชุุมทางวิิชาการเน่ื่�องในวาระศาลรััฐธรรมนููญครบรอบ ๒๐ ปีี

	 ประธานศาลรััฐธรรมนููญเกาหลีีใต้้ : การรัับราชการทหารในสาธารณรััฐ 

เกาหลีีถืือเป็็นภาคบัังคัับ มิใช่่ภาคสมัครใจ ชายทุกคนเม่ื่�อมีีอายุุครบ ๑๙ ปี และ  

๒๐ ปี ีบริิบููรณ์์ต้้องเข้้ารัับราชการทหาร ซึ่่ �งประชาชนบางคนปฏิิเสธการเข้้ารัับ 

ราชการทหารเนื่่�องจากเหตุุผลของความเชื่่�อในพุุทธศาสนาหรืือคาทอลิิก ซึ่่ �งมีี 

ประมาณ ๕๐๐-๖๐๐ คน  โดยมีีการยื่่�นคำำ�ร้้องต่่อศาลรััฐธรรมนููญเกาหลีีว่่า 

การเรีียกเกณฑ์ท์หารภาคบัังคับันี้้�ขััดต่่อรััฐธรรมนููญหรืือไม่่ ศาลรััฐธรรมนููญได้้มี ี

คำำ�วิินิิจฉััยออกมา ๓ ครั้้�งด้้วยกััน  เช่่น  คดีีเมื่่�อปีี ๒๐๑๐ เกาหลีีมีีทหารกว่่า   

๕๐๐,๐๐๐ น าย  ในเรื่่�องการเกณฑ์์ทหารก็็กำำ�ลัังจะมีีคำำ�วิินิิจฉััยในเร็็ว ๆ วั ันนี้้�  

อย่่างไรก็็ดีี เสรีีภาพในการนัับถืือศาสนายัังถืือเป็็นสาระสำำ�คััญที่่�ควรได้้รัับการ 

เคารพอยู่่�นั่่�นเอง

	 รศ.ดร.ณรงค์์เดช : ประเด็็นเช่่นนี้้�ได้้เกิิดขึ้้�นในประเทศไทย  กรณีีของ 

นายเนติิวิิทย์์ นิ สิิตจุฬาลงกรณ์มหาวิิทยาลััย ซึ่่ �งก็็ได้้หยิิบยกประเด็็นการคัดค้้าน 

การเกณฑ์์ทหารมานำำ�เสนอต่่อสาธารณชน ในอนาคตอันใกล้้ประเทศไทยอาจจะ 

มีีคดีีประเภทนี้้�เข้้าสู่่�การพิิจารณาของศาลรััฐธรรมนููญ  

	 ประธานศาลรััฐธรรมนููญตุุรกีี : สำำ�หรัับประเทศตุุรกี การเกณฑ์์ทหารใน 

ตุุรกีถืือเป็็นภาคบัังคัับ และรััฐธรรมนููญสาธารณรััฐตุุรกีได้้รัับรองเร่ื่�องการรัับใช้้ชาติิ 

เป็็นหน้้าที่่�ของพลเมืืองชาวตุุรกีีทุุกคนไม่่ว่่าในส่่วนราชการ  หรืือในกองทััพ  

ตราบจนปัจจุบัันศาลรััฐธรรมนููญตุุรกียัังมิิได้้วินิิจฉัยในประเด็็นดังกล่่าว  

	 รศ.ดร.ณรงค์์เดช : คำำ�ถามต่่อไปเป็็นคำำ�ถามส่่วนตนของผู้้�ดำำ�เนิินรายการ 

นะครัับ กรณีความขััดแย้้งระหว่่างคำำ�พิิพากษาของศาลในประเทศกัับคำำ�พิิพากษา 

ของศาลระหว่่างประเทศ อย่่างเช่่น กรณีของตุุรกีเป็็นภาคีีอนุุสััญญาสิิทธิมนุุษยชน 

แห่่งยุุโรปด้้วย ประเทศของท่่านมีแนวทางเช่่นไรครัับ

	 ประธานศาลรััฐธรรมนููญตุุรกีี : คำำ�ถามเช่่นนี้้�ไม่่ง่่ายครัับ คำำ�พิิพากษาของ 

ศาลสิิทธิมนุุษยชนแห่่งยุุโรปเม่ื่�อนำำ�มาเทีียบกับทางปฏิิบััติิในประเทศตุุรกีแล้้ว  มิได้้ 

จำำ�กัดเฉพาะเร่ื่�องการเกณฑ์์ทหารเท่่านั้้�น  ยังมีีความขััดแย้้งในประเด็็นอำำ�นาจศาล 

ภายในประเทศกัับศาลระหว่่างประเทศในเร่ื่�องอ่ื่�น    อีกด้้วย ซึ่่�งทางออกที่่�ดีีก็็คืือ   
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111ศาลรััฐธรรมนููญ ผู้้�พิิทัักษ์์หลัักนิิติิธรรม (The Constitutional Court: Protector of the Rule of Law) 

การแก้้ไขกฎหมายภายในให้้สอดคล้้องกัับคำำ�พิิพากษาของศาลระหว่่างประเทศ   

ขณะนี้้�ก็็ยัังคงไม่่มีีความชััดเจนว่่าศาลจะวิินิิจฉััยในแนวทางใด  อย่่างไรก็็ดีี  

หากเป็็นเร่ื่�องเกี่่�ยวกัับสิทธิมนุุษยชน ศาลของตุุรกีมีีแนวโน้้มที่่�จะพิิจารณาวิินิิจฉัย 

ให้้สอดคล้้องกัับศาลสิิทธิมนุุษยชนแห่่งยุุโรป

	 กลัับไปยัังคำำ�ถามที่่ �ว่ ่า “หลัักนิิติิธรรมกัับความกดดัันทางสัังคม”  

ศาลรััฐธรรมนููญจะสามารถรัับมืือกัับกระแสกดดัันในการตััดสิินคดีีที่่�มีีความ 

สำำ�คััญได้้ในระดับัใด  มากน้้อยเพีียงใด  ประเทศตุรุกีีนั้้�นมีีการประท้้วงเพื่่�อกดดันั 

ศาลรััฐธรรมนููญให้้ตัดสินตามกระแสสังคม แต่่คงมิิได้้จำำ�กัดเฉพาะศาลรััฐธรรมนููญ 

ตุุรกีเท่่านั้้�น นอกจากนี้้� ความกดดันก็มิิได้้จำำ�กัดเฉพาะภาครััฐบาลเท่่านั้้�น ยังรวม 

ไปถึึงภาคสัังคม พรรคการเมืือง ซึ่่�งได้้พยายามประท้้วงศาลรััฐธรรมนููญเพ่ื่�อให้้มีมติิ 

ตามที่่�กลุ่่�มเหล่่านั้้�นคาดหวััง ศาลรััฐธรรมนููญตุุรกีจำำ�เป็็นต้้องวางตััวเป็็นกลางจาก 

ความกดดันต่าง ๆ เพ่ื่�อมิิให้้มีผลต่่อคำำ�วินิิจฉัยของศาล

	 ศาลรััฐธรรมนููญไทยก็็น่่าจะมีีสถานการณ์์ไม่่ต่่างจากศาลรััฐธรรมนููญตุุรกี ี

ที่่�จะต้้องรัับแรงกดดันจากกระแสสังคมในรูปแบบต่าง ๆ ถึงขั้้�นมีการย้้ายสถานที่่� 

พิิจารณาวิินิิจฉัยคดีีจากศาลรััฐธรรมนููญไปยัังศาลปกครอง เป็็นต้้น

	ร ศ.ดร.ณรงค์์เดช : ท่่านประธานศาลรััฐธรรมนููญอิินโดนีเซีีย ท่านเห็็นว่า   

ประเด็็นหลัักนิิติิธรรมกัับความกดดัันทางสาธารณะในอิินโดนีีเซีียและการรัักษา 

กฎหมายเป็็นเช่่นไรครัับ  

	ปร ะธานศาลรััฐธรรมนููญอิินโดนีีเซีีย : เช่่นกัันการชุุมนุุมประท้้วงย่่อม 

สร้้างความกััดดััน  แต่่ศาลก็็ไม่่อาจมีีมติิหรืือวิินิิจฉััยไปตามกระแสการกดดัันได้้ 

ศาลต้้องมีีความเข้้มแข็็งในการวิินิิจฉััยคดีีเพื่่�อให้้ผลของคดีีมีีความแน่่นอน  หาก 

สาธารณชนมองว่่า คดีีบางประเภทหากตััดสินเพ่ื่�อประโยชน์์ของฝ่่ายใดฝ่ายหนึ่่�ง   

ฝ่่ายที่่�เสีียประโยชน์์ย่่อมไม่่อาจพึึงพอใจต่่อผลการตััดสิินใจเช่่นนั้้�นได้้ ตุ ุลาการ 

ศาลรััฐธรรมนููญจึึงต้้องพิิจารณาวิินิิจฉััยคดีีตามหลัักกฎหมาย มิ ิใช่่กระแสสัังคม  

ซึ่่�งอาจจะทำำ�ให้้ทุุกคนพอใจ มิ ิฉะนั้้�น จ ะทำำ�ให้้เกิิดการตั้้�งคำำ�ถามกัับมาตรฐาน 

คุุณธรรม ความถููกต้้อง และน่่าเช่ื่�อถืือของระบบยุุติิธรรม เช่่น การชุมนุุมประท้้วง 
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112 การประชุุมทางวิิชาการเน่ื่�องในวาระศาลรััฐธรรมนููญครบรอบ ๒๐ ปีี

ภายใต้้แสงเทีียนก่อนการถอดถอนประธานาธิิบดี ซึ่่�งกระแสสังคมพยายามกดดัน 

ให้้ศาลวิินิิจฉััยตามแรงกดดััน ซึ่่ �งแรงกดดัันเช่่นนี้้�อาจจะมีีผลเป็็นการรบกวนการ 

พิิจารณาคดีีของศาลอยู่่�บ้้าง แต่่เราก็็ต้้องเคารพเสรีีภาพของประชาชนในการ 

รวมกลุ่่�มอัันเป็็นคุณค่่าสำำ�คัญของรััฐประชาธิิปไตย

	 ในทุกคดีีนั้้�นอาจจะมีีข้้อถกเถีียงกัันอยู่่� รวมทั้้�งคดีีที่่�เกี่่�ยวข้้องกัับคดีีทางด้้าน 

การเมืือง ประเด็็นทางด้้านการเมืือง ซึ่่�งส่ื่�อมวลชนได้้มีการวิพากษ์์วิิจารณ์ หรืืออย่่าง 

คดีีที่่�ท่่านประธานศาลรััฐธรรมนููญตุุรกีได้้พูดมา ถ้้ามีีคดีีบางคดีีซึ่่�งประชาชนมองว่่า  

การตััดสิินคดีีของศาลนั้้�นก่่อให้้เกิิดประโยชน์์แก่่ฝ่่ายใดฝ่่ายหนึ่่�ง อี ีกฝ่่ายหนึ่่�ง 

คงไม่่พอใจกับคำำ�ตัดสินคำำ�ชี้้�ขาดของศาลแน่่นอน ปัญหานี้้�ย่่อมเกิิดขึ้้�นได้้ ทางด้้าน 

ตุุลาการศาลรััฐธรรมนููญ รวมทั้้�งผู้้�พิิพากษาของศาลอ่ื่�น   ตุลาการศาลรััฐธรรมนููญ 

จะต้้องพิิจารณาพิิพากษาคดีีต่่าง ๆ  ให้้เป็็นไปตามที่่�กฎหมายบัญญััติิไว้้  มิฉะนั้้�นแล้้ว   

จะมีีการตั้้�งคำำ�ถามกัับคุุณธรรม ความถููกต้้อง ความสมบููรณ์์ของระบบยุุติิธรรม   

ซึ่่�งก็็คงไม่่ก่่อให้้เกิิดผลดีีกัับตุลาการ อย่่างไรก็แล้้วแต่่ ในเร่ื่�องของศาลรััฐธรรมนููญนั้้�น 

จะต้้องปฏิิบััติิตามกฎหมาย กฎระเบีียบต่าง ๆ  ถ้้าเรายึึดถืือกฎหมาย ประเทศก็็จะ 

สามารถยืืนหยััดได้้  การชุุมนุุมประท้้วงนั้้�นเกิิดขึ้้�นทุุกวััน ซึ่่ �งกระผมเองก็็เคยเป็็น 

หนึ่่�งในโฆษกที่่�เข้้าไปพบปะพููดคุยกับกลุ่่�มผู้้�ชุุมนุุมประท้้วงด้้วยเช่่นกัน

	 ประธานศาลรััฐธรรมนููญเกาหลีีใต้้ : แรงกดดัันจากการชุุมนุุมประท้้วง 

ในที่่�สาธารณะ เคยมีีการชุุมนุุมประท้้วงก่่อนที่่�จะมีีการถอดถอนประธานาธิิบดีี 

อย่่างที่่�ผมได้้บรรยายไว้้ในตอนเช้้ามีีการชุุมนุุมประท้้วงต่่อเนื่่�องกันั  ๑๗ สั ัปดาห์ ์

เป็็นการชุมนุุมประท้้วงภายใต้้แสงเทีียน ก่อนที่่�จะมีีการถอดถอนอดีีตประธานาธิิบดี 

สาธารณชนมีีแนวโน้้มซึ่่�งจะก่่อให้้เกิิดอิิทธิิพลหรืือโน้้มน้้าวกัับการตััดสิินของ 

ฝ่่ายตุลาการ รวมทั้้�งการดำำ�เนิินการของฝ่่ายนิติิบััญญััติิด้้วย ประชาชนก็มีีเสรีภาพ 

ในการพูด ในการแสดงออก เสรีภาพในการชุมนุุม เสรีภาพในการสมาคมรวมกลุ่่�ม   

เราจำำ�เป็็นต้้องทำำ�ให้้เสรีภาพเกิิดขึ้้�นในลำำ�ดับสูงสุุด  ไม่่ว่่าแรงกดดันของประชาชน 

ของสาธารณชนนั้้�นอาจจะรบกวนในเรื่่�องของการวิินิิจฉััยคดีีของศาลหรืือว่่า 

ผู้้�พิิพากษาหรืือว่่าตุุลาการหรืือไม่่ก็็ตาม 
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113ศาลรััฐธรรมนููญ ผู้้�พิิทัักษ์์หลัักนิิติิธรรม (The Constitutional Court: Protector of the Rule of Law) 

	 เราคงไม่่สามารถปฏิิเสธได้้ว่า การชุมนุุมประท้้วงนั้้�นจะไม่่เกิิดขึ้้�น  เป็็นไป 

ไม่่ได้้ เราก็็ต้้องยอมรัับเสรีภาพในการชุมนุุม และการรวมกลุ่่�ม เสรีภาพนี้้�ถืือว่่าเป็็น 

คุุณค่่าที่่�เป็็นแกนหลัักของสัังคมประชาธิิปไตย ในเกาหลีีก็็มีีกฎหมายห้้ามการชุมนุุม 

ภายในรััศมีี ๑๐๐ เมตร  ในบริิเวณโดยรอบอาคารที่่�ทำำ�การศาล อาคารรััฐสภา  

หรืือทำำ�เนีียบประธานาธิิบดีี แต่่ในความเป็็นจริิง ส าธารณชนก็็มัักจะรวมตััวกััน 

ภายในระยะ ๑๐๐ เมตรจากบริเวณดัังกล่่าว เพ่ื่�อต้้องการที่่�จะแสดงออกต่่อหน้้า 

อาคารที่่�ทำำ�การเหล่่านั้้�น นำำ�เสนอข้้อเรีียกร้้อง ข้้อร้้องเรีียนต่าง ๆ ซึ่่�งก็็มีีประเด็็น 

เกี่่�ยวข้้องกัับรััฐธรรมนููญหลายต่่อหลายคดีีในศาลของเรา เราก็็ต้้องมีีการตััดสิิน 

ในประเด็็นนั้้�นเช่่นเดีียวกััน  แต่่อย่่างที่่�ผมได้้พูดมาก่่อนหน้้านี้้�ทางด้้านของคุุณค่่า 

ที่่�เป็็นเสรีีภาพในการแสดงออก เสรีีภาพในการชุุมนุุม ถืื อว่่าเป็็นคุุณค่่าและ 

จิิตวิญญาณที่่�เป็็นแกนหลัักของรััฐธรรมนููญในสังคมประชาธิิปไตย เราต้้องตััดสินคดีี 

ให้้เป็็นไปตามคุุณค่่าของระบอบประชาธิิปไตย  

	 รศ.ดร.ณรงค์์เดช : คำำ�ถามนี้้�น่่าจะมาจากกลุ่่�มคนที่่�ทำำ�งานในคณะกรรมการ 

สิิทธิิมนุุษยชนแห่่งชาติิ แล้้วก็็ถามท่่านประธานศาลรััฐธรรมนููญแห่่งสาธารณรััฐ 

เกาหลีีโดยเฉพาะว่่าระหว่่างศาลและคณะกรรมการสิิทธิิมนุุษยชนนั้้�น ทำ ำ�งาน 

ร่่วมกัันอย่่างไร ในเร่ื่�องของการปกป้้องสิิทธิมนุุษยชนของประชาชน 

	 ประธานศาลรััฐธรรมนููญเกาหลีีใต้้ : ประเทศเกาหลีีนั้้�นก็มีีคณะกรรมการ 

สิิทธิมนุุษยชนแห่่งชาติิ มีพัันธกิิจที่่�คล้้ายคลึึงกัันในการดำำ�เนิินการที่่�เกี่่�ยวข้้องกัับ 

ประเด็็นทางด้้านสิิทธิิมนุุษยชน  แต่่ว่่าคำำ�ตััดสิินของศาลรััฐธรรมนููญนั้้�นเป็็นที่่�สุุด 

แล้้วก็็ผููกมััดกับทุกคน ผูกมััดทุกหน่่วยงานในฝ่ายนิติิบััญญััติิ ฝ่ายบริหาร แล้้วก็็ฝ่่าย 

ตุุลาการ ในขณะที่่�คำำ�ตัดสินของคณะกรรมการสิทธิมนุุษยชนจะถืือเป็็นคำำ�แนะนำำ� 

แก่่หน่่วยงานของรััฐเท่่านั้้�น  ศาลรััฐธรรมนููญและคณะกรรมการสิิทธิิมนุุษยชน 

มีีการร่วมมืือกัันในเร่ื่�องประเด็็นสิทธิมนุุษยชน แต่่ว่่าการตัดสินใจในขั้้�นท้้ายที่่�สุุด 

เป็็นการดำำ�เนิินการโดยศาลรััฐธรรมนููญ  

	 รศ.ดร.ณรงค์์เดช : คำำ�ถามต่่อมา เกี่่�ยวกัับการบรรยายพิิเศษของท่่าน 

ในตอนเช้้า ที่่�ท่่านพูดถึงศาลสิิทธิมนุุษยชนของเอเชีีย  
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114 การประชุุมทางวิิชาการเน่ื่�องในวาระศาลรััฐธรรมนููญครบรอบ ๒๐ ปีี

	 ประธานศาลรััฐธรรมนููญเกาหลีีใต้้ : เอเชีียถืือเป็็นทวีปที่่�ไม่่มีีกลไกในการ 

ปกป้้องสิิทธิมนุุษยชน ไม่่เหมืือนกับทางด้้านของยุุโรป  แอฟริิกา  หรืือสหรััฐอเมริิกา   

เราไม่่มีีศาลสิิทธิมนุุษยชน แต่่ว่่าเน่ื่�องจากมีีความแตกต่่างในทวีปเอเชีียมีประชากร 

มากกว่่า  ๔,๐๐๐,๐๐๐,๐๐๐  คน  มากกว่่า  ๕๐  ประเทศในเอเชีีย  มากกว่่า  ๕๐  ภาษา   

ที่่�มีีการพูดคุยกัน  เรามีีความแตกต่่างในวัฒนธรรม  ส่วนตัวแล้้วผมเห็็นว่า เราควรจะ 

มีีศาลสิิทธิมนุุษยชนแห่่งเอเชีีย ปัญหาก็็คืือ เราจะทำำ�ให้้มันเกิิดขึ้้�นจริงได้้อย่่างไร 

	 ความคิิดของศาลสิิทธิมนุุษยชนแห่่งเอเชีียนั้้�น การก่อตั้้�งศาลพิิเศษเฉพาะทาง 

ขึ้้�นมาก็็ยากลำำ�บากมากในการก่่อตั้้�ง มี ีทวีีปเดีียวเท่่านั้้�นที่่�ไม่่มีีศาลเฉพาะทาง 

แบบนี้้� มีประชากรมากมายหนาแน่่นทีเดีียวในทวีปเอเชีีย เราสามารถเริ่่�มต้้นได้้จาก 

ค่่านิิยมสากล อย่่างเช่่นการฆ่าล้้างเผ่่าพัันธุ์์�หรืือว่่าประเด็็นทางด้้านของสิิทธิสตรี   

ทางด้้านของแรงงานเด็็ก  

	 ถ้้าเราสามารถเริ่่�มต้้นได้้จากจุุดเริ่่�มต้้นเล็็ก ๆ เหล่่านี้้� แน่่นอนว่่าทุุก ๆ  

ประเทศในภููมิิภาคเอเชีียมีีความแตกต่่าง มี ีวััฒนธรรม มี ีศาสนาที่่�แตกต่่างกััน  

ทวีปของเราประกอบไปด้้วยประชากรมากมาย เราอาจจะสามารถเห็็นพ้้องต้้องกััน 

ในเรื่่�องของคุุณค่่าของรััฐธรรมนููญ หรืือว่่าบางทีีแล้้วอาจจะต้้องใช้้เวลาแล้้วก็็ 

ความอดทน แต่่ว่่าเราสามารถเริ่่�มต้้นได้้จากค่่านิิยมสากลในเร่ื่�องรััฐธรรมนููญครัับ  

	 รศ.ดร.ณรงค์์เดช : ผมเห็็นด้้วยครัับ ว่าเราควรที่่�จะเริ่่�มต้้นจากคุุณค่่าที่่�มีี 

ความคล้้ายคลึึงกัันของหลาย   ประเทศ อย่่างเช่่นเร่ื่�องการฆ่าล้้างเผ่่าพัันธุ์์� ผมขอ 

ถามท่่านอุสมานว่า ท่านมีความเห็็นอย่่างไรเกี่่�ยวกัับการก่อตั้้�งศาลสิิทธิมนุุษยชน 

แห่่งเอเชีีย  

	 ประธานศาลรััฐธรรมนููญอิินโดนีีเซีีย : ในรััฐธรรมนููญของอิินโดนีีเซีีย 

มีีการรัับรองสิิทธิมนุุษยชนไว้้อย่่างน้้อยสิบมาตรา เราอาจสังเกตว่าในรััฐธรรมนููญ 

ของอิินโดนีเซีียเองนั้้�น การใช้้สิทธิมนุุษยชนเป็็นเร่ื่�องที่่�จำำ�กัดในแง่่ที่่�ว่่าสิิทธิมนุุษยชน 

ในรััฐธรรมนููญของอิินโดนีเซีียไม่่ได้้เป็็นเร่ื่�องที่่�สามารถพููดได้้ตลอดเวลา อย่่างที่่�ผม 

ได้้เคยอธิิบายไปแล้้วก่่อนหน้้านี้้� การที่่�จะเป็็นรััฐประชาธิิปไตยได้้นั้้�นก็็ต้้องเป็็น 

รััฐบาลที่่�มีีความเป็็นกลางและก็็มีีองค์์กรตุลาการที่่�เป็็นกลาง รวมถึึงศาลยุุติิธรรม 
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115ศาลรััฐธรรมนููญ ผู้้�พิิทัักษ์์หลัักนิิติิธรรม (The Constitutional Court: Protector of the Rule of Law) 

หรืือศาลรััฐธรรมนููญ สิทธิมนุุษยชนโดยจริงแล้้ว ควรเป็็นเหตุุให้้ทุกคนที่่�ถููกละเมิิดสิทธิ 

สามารถฟ้้องร้้องต่่อศาลรััฐธรรมนููญได้้ ถ้้ าเกิิดเขารู้้�สึึกว่่าสิิทธิิมนุุษยชนของเขา 

ถููกละเมิิดแล้้วไม่่ได้้รัับการช่่วยเหลืือก็็จะรู้้�สึึกว่่าสิิทธิิมนุุษยชนของเขาถููกจำำ�กััด   

ดัังนั้้�น เขาควรต้้องฟ้้องต่่อศาลรััฐธรรมนููญ เพราะว่่าจริง ๆ แล้้วไม่่มีีสิิทธิของใคร 

ที่่�ควรจะถููกจำำ�กัด  เม่ื่�อเขารู้้�สึึกว่่าชีีวิิตถูกข่่มขู่่�ก็เป็็นไปได้้ที่่�ว่่าสิิทธิมนุุษยชนของเขา 

ถููกละเมิิด ไม่่ว่่าเกิิดจากศาลยุุติิธรรมทั่่�วไปหรืือศาลฎีีกา  

	 รศ.ดร.ณรงค์์เดช : ศาลรััฐธรรมนููญของอิินโดนีเซีียสามารถที่่�จะตรวจสอบ 

ความชอบธรรมของคำำ�ตัดสินของศาลยุุติิธรรมได้้หรืือไม่่

	ปร ะธานศาลรััฐธรรมนููญอินิโดนีีเซีีย : ศาลรััฐธรรมนููญของอิินโดนีีเซีีย 

ไม่่มีีอำำ�นาจและไม่่มีีองค์์กรที่่�จะทำำ�การตรวจสอบดังกล่่าว อย่่างไรก็ดีี ประชาชน 

ในอิินโดนีีเซีียที่่�ต้้องการจะส่่งคำำ�ร้้องเพื่่�อตรวจสอบความชอบของรััฐธรรมนููญ 

สามารถที่่�จะย่ื่�นคำำ�ร้้องในการตรวจสอบความชอบด้้วยกฎหมายได้้ ซึ่่�งหลาย   ครั้้�ง  

ศาลก็็ได้้ตััดสิินตามที่่�ประชาชนได้้ยื่่ �นคำำ�ร้้องขอมา สรุ ุปได้้ว่่าจนถึึงปััจจุุบััน 

ศาลรััฐธรรมนููญไม่่มีีอำำ�นาจที่่�จะตััดสิินกฎหมายในระดัับที่่�เป็็นนามธรรม แต่่ว่่า 

ในหลาย  ๆ ครั้้ �ง ก็ ็ได้้มีีการตััดสิินในกรณีีที่่ �มีีศาลใดศาลหนึ่่ �งส่่งเรื่่ �องมาที่่ � 

ศาลรััฐธรรมนููญเพ่ื่�อตรวจสอบความชอบธรรมของกฎหมาย

	ร ศ.ดร.ณรงค์์เดช : ขอถามท่่านประธานศาลรััฐธรรมนููญแห่่งสาธารณรััฐ 

ตุุรกี ขอให้้ท่านได้้อธิิบายความสััมพัันธ์ระหว่่างศาลรััฐธรรมนููญกัับศาลยุุติิธรรม

	 ประธานศาลรััฐธรรมนููญตุุรกีี : ก่ ่อนอื่่ �นผมขอพููดถึึงการก่่อตั้้ �ง 

ศาลสิิทธิมนุุษยชนแห่่งเอเชีีย ตอนที่่�ผมไปโซลที่่�มีีการประชุุมศาลรััฐธรรมนููญโลก 

ในเร่ื่�องเกี่่�ยวกัับความพยายามที่่�จะจััดตั้้�งศาลสิิทธิมนุุษยชนแห่่งเอเชีีย ผมจำำ�ได้้ว่า 

ในครั้้�งนั้้�น ผมตอบว่าเราสามารถที่่�จะทำำ�ให้้เร่ื่�องนี้้�เป็็นความจริงขึ้้�นมาได้้ เพราะว่่า 

จะทำำ�ให้้เรามีีประสบการณ์อย่่างมากในการที่่�จะก่่อตั้้�งศาล นอกจากนี้้�อาจจะทำำ�ให้้ 

มีีการลงนามในสนธิสััญญาสิิทธิมนุุษยชนด้้วย ดั้้�งนั้้�น ตุรกีได้้มีส่่วนร่วมอย่่างมาก 

ในการที่่�จะเขีียนอนุุสััญญาสิิทธิมนุุษยชนของยุุโรป ประเทศตุุรกีเป็็นหนึ่่�งในประเทศ 

ผู้้�ก่่อตั้้�งและเป็็นผู้้�ร่่างอนุุสััญญายุุโรปว่่าด้้วยสิิทธิิมนุุษยชน ดั ังนั้้�น  ประเทศตุุรกี ี
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116 การประชุุมทางวิิชาการเน่ื่�องในวาระศาลรััฐธรรมนููญครบรอบ ๒๐ ปีี

เป็็นประเทศที่่�มีีประสบการณ์์อย่่างมาก น อกจากนี้้�แล้้ว ตุ ุรกีียัังเป็็นประเทศที่่� 

ได้้เป็็นผู้้�ก่่อตั้้�งคณะกรรมการสิทธิมนุุษยชนของประเทศอิิสลามด้้วย ดังนั้้�น ผมจะ 

ต้้องสนัับสนุุนความคิิดในการสร้้างศาลสิิทธิิมนุุษยชนแห่่งเอเชีียอย่่างแน่่นอน  

มัันไม่่ง่่ายหรอกครัับที่่ �จะก่่อตั้้ �งศาลขึ้้ �นมา เราไม่่เหมืือนกัับประเทศยุุโรป 

หรืือประเทศอื่่�น  ๆ แต่่ว่่าบางทีีเราก็็อาจเริ่่�มต้้นที่่�จะจััดตั้้�งคณะกรรมาธิิการ 

สิิทธิมนุุษยชนขึ้้�นมาก่่อนที่่�จะมีีการสร้้างศาล เพ่ื่�อที่่�จะมีีการพัฒนาของแนวปฏิิบััติิ 

ของสิิทธิมนุุษยชนของรััฐต่่าง ๆ ในประเทศเอเชีีย แล้้วก็็ให้้หลายประเทศมาเป็็น 

ภาคีีของคณะกรรมาธิิการนี้้� และคณะกรรมการสิิทธิิมนุุษยชนนี้้�ก็็เริ่่�มทำำ�งาน 

ด้้วยความแข็็งขัันในลัักษณะเดีียวกัันกัับที่่�เป็็นการก่่อตั้้�งศาลสิิทธิิมนุุษยชน 

ของยุุโรป ดังนั้้�น เราควรที่่�จะก่่อตั้้�งหรืือจััดทำำ�ให้้มีคณะกรรมาธิิการเร่ื่�องสิิทธิมนุุษยชน 

เสีียก่อน  

	 สำำ�หรัับคำำ�ถามที่่ �ถามว่่าความสััมพัันธ์์ระหว่่างศาลรััฐธรรมนููญกัับ 

ศาลยุุติิธรรมนั้้�นมีความเกี่่�ยวข้้องกัันอย่่างไร จริง ๆ แล้้ว ปัญหานี้้�เป็็นปัญหาที่่�น่่า 

ขบคิิดมาก หลัังจากที่่�มีีการสร้้างกลไกการตรวจสอบความชอบด้้วยกฎหมาย 

ศาลรััฐธรรมนููญส่่วนใหญ่่ก็็จะต้้องพิิพากษากฎหมายหรืือเร่ื่�องที่่�เกี่่�ยวข้้องกัับกรณี 

ของศาลอ่ื่�น ซึ่่�งศาลรััฐธรรมนููญจะมีีเขตอำำ�นาจในการตัดสินได้้ก็ต่่อเม่ื่�อบุุคคลนั้้�น 

ได้้ใช้้วิิธีีการทุุกวิิถีีทางในการที่่�พยายามจะเยีียวยาคดีีของตนแล้้ว แต่่ไม่่ประสบ 

ความสำำ�เร็็จ  แล้้วเขาก็็ไม่่พอใจกัับการตััดสิินเหล่่านั้้�น  แต่่รััฐธรรมนููญบอกว่่า 

เขตอำำ�นาจของศาลรััฐธรรมนููญรวมถึึงการผูกพัันทางกฎหมายของคำำ�วินิิจฉัยของ 

ศาลรััฐธรรมนููญผููกพัันกัับคำำ�พิิพากษาของศาลอื่่�น  ๆ ดั ังนั้้�น คำ ำ�วิินิิจฉััยของ 

ศาลรััฐธรรมนููญมีอีิิทธิิพลอย่่างมากต่่อคำำ�พิิพากษาของศาลยุุติิธรรม อย่่างไรก็็ดีี   

ผมขอบอกว่่ายัังไม่่มีีกรณีีที่่�เกิิดขึ้้�น ท างศาลรััฐธรรมนููญได้้มีีการตััดสิินประมาณ   

๓,๐๐๐ คำ ำ�ร้้องของศาลรััฐธรรมนููญ แต่่ก็็ยัังไม่่มีีคดีีใดที่่�หน่่วยงานของรััฐหรืือ 

ใครที่่�ไม่่ปฏิิบััติิตามคำำ�วิินิิจฉััยของศาลรััฐธรรมนููญ ผ มขอพููดอย่่างถ่่อมตนว่่า 

เราจะไม่่เจอปััญหาเหล่่านั้้�น ผมว่่าปััญหานี้้�มาจากความขััดแย้้งระหว่่างเขตอำำ�นาจ 

ของศาลรััฐธรรมนููญและเขตอำำ�นาจของศาลยุุติิธรรมว่่าใครจะเป็็นคนที่่�มีีอำำ�นาจ 
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117ศาลรััฐธรรมนููญ ผู้้�พิิทัักษ์์หลัักนิิติิธรรม (The Constitutional Court: Protector of the Rule of Law) 

ในการตัดสินคดีีนั้้�น ๆ ผมก็็ประหลาดใจทีเดีียวที่่�จะรู้้�ว่่าศาลชั้้�นต้้นนั้้�น ๆ ท้้าทาย 

อำำ�นาจของศาลรััฐธรรมนููญในบางคดีี

	 รศ.ดร.ณรงค์์เดช : นี่่�เป็็นคำำ�ถามจากผู้้�ฟััง หากศาลรััฐธรรมนููญเกาหลีี ตุรกี  

อิินโดนีีเซีีย  ได้้มีีการแถลงคำำ�ตััดสินของศาลรััฐธรรมนููญแล้้ว ประชาชนสามารถ 

วิิพากษ์์วิิจารณ์คำำ�ตัดสินของศาลรััฐธรรมนููญได้้หรืือไม่่

	 ประธานศาลรััฐธรรมนููญตุุรกีี : ในประเทศตุุรกีการวิพากษ์์วิิจารณ์คำำ�ตัดสิน 

ของศาลเป็็นเร่ื่�องที่่�มีีอิิสระเสรี ทุก ๆ  คนสามารถวิิพากษ์์วิิจารณ์คำำ�ตัดสินของศาล 

ได้้เต็็มที่่� ตัวผมเองก่่อนที่่�จะมาอยู่่�ศาลรััฐธรรมนููญ ผมก็็เป็็นนักวิิชาการที่่�วิิพากษ์์ 

วิิจารณ์์คำำ�ตััดสิินของศาลรััฐธรรมนููญ เพราะฉะนั้้�นไม่่อาจพููดว่่าไม่่มีีใครวิิพากษ์์ 

วิิจารณ์์ได้้  แต่่การวิิพากษ์์วิิจารณ์์คำำ�ตััดสิินของศาลรััฐธรรมนููญเป็็นสิ่่�งหนึ่่�ง และ 

การดูหมิ่่�นตุลาการศาลรััฐธรรมนููญเป็็นอีกเร่ื่�องหนึ่่�ง เพราะฉะนั้้�นทุกคนสามารถ 

วิิพากษ์์วิิจารณ์์ในคำำ�ตััดสิินที่่�ออกมา แต่่ไม่่มีีใครที่่�จะดููหมิ่่�นหรืือโจมตีีศาลด้้วย 

วิิธีีการอื่�นได้้ เพราะฉะนั้้�นต้้องมีีการแยกระหว่่างการวิพากษ์์วิิจารณ์หรืือการดูหมิ่่�น 

กัับการหมิ่่�นประมาท  

	 ในเรื่่ �องของการหมิ่่�นประมาทเป็็นเรื่่ �องผิิดกฎหมาย  เป็็นการกระทำำ� 

ความผิิดทางอาญา แต่่การวิพากษ์์วิิจารณ์อนุุญาตให้้ทำำ�ได้้ และบ่่อยครั้้�งที่่�เราเห็็น 

การวิพากษ์์วิิจารณ์อย่่างเฉีียบแหลมจากส่่วนต่าง ๆ  ที่่�มาจากสาธารณะ จากกลุ่่�ม 

ต่่าง ๆ  ของสัังคม ลักษณะของการประชดประชัันเย้้ยหยััน การล้้อเลีียนคำำ�ตัดสิน 

และการกระทำำ�นั้้�นไม่่ถืือเป็็นการกระทำำ�ความผิิดทางอาญา 

	 ประธานศาลรััฐธรรมนููญเกาหลีีใต้้ : ในกรณีของเกาหลีีใต้้ จะเหมืือนกัน 

เลยครัับกับท่านประธานของศาลตุุรกีครัับ อย่่างที่่�ผมพููดไปในตอนเช้้าก็็มีีทางด้้าน 

ของคำำ�ตัดสินในเร่ื่�องของการถอดถอนประธานาธิิบดีเม่ื่�อเดืือนมีนาคมปีีที่่�แล้้วครัับ  

ในช่วงเวลาซึ่่�งมีีการแถลงคำำ�ตัดสินให้้มีการถอดถอน ประชาชนชาวเกาหลีีประมาณ  

๒๐ เปอร์์เซ็็นต์ สนับสนุนให้้มีการถอดถอนอดีีตประธานาธิิบดี แล้้วเขาก็็ไปชุุมนุุม 

ล้้อมรอบศาลรััฐธรรมนููญ มี ีการวิพิากษ์ว์ิิจารณ์์อย่่างแหลมคมเลยทีีเดียีวในเรื่่�อง 

ของคำำ�ตััดสิินของศาล แต่่ว่่าก็็อยู่่�ภายในขอบเขตของเสรีีภาพในการแสดงออก 
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118 การประชุุมทางวิิชาการเน่ื่�องในวาระศาลรััฐธรรมนููญครบรอบ ๒๐ ปีี

และก็็เสรีภาพในการพูด เพราะฉะนั้้�นไม่่ใช่่เป็็นสิ่่�งที่่�ต้้องห้้ามตามกฎหมาย ก็เป็็น 

สิ่่�งซึ่่�งได้้รัับการรัับรองโดยรััฐธรรมนููญครัับ 

	 รศ.ดร.ณรงค์์เดช : แล้้วท่่านประธานศาลรััฐธรรมนููญอิินโดนีเซีีย ประเด็็นนี้้� 

คล้้ายคลึึงกัับทางด้้านตุรกีและเกาหลีีหรืือไม่่

	 ประธานศาลรััฐธรรมนููญอิินโดนีีเซีีย : ในอินโดนีเซีีย การวิพากษ์์วิิจารณ์ 

เป็็นเรื่่�องปกติิครัับ คำ ำ�ตััดสิินเกืือบทุุกคำำ�ตััดสิินนั้้�นก็็น่่าถกเถีียง วิ ิพากษ์์วิิจารณ์์  

แต่่ว่่าสิ่่ �งที่่ �จะต้้องไม่่ให้้เกิิดขึ้้ �นก็็อย่่างที่่�ท่่านประธานศาลตุุรกีีบอกไว้้ ก็ ็คืือ  

การหมิ่่�นประมาท การวิพากษ์์วิิจารณ์กัับการหมิ่่�นประมาทหรืือว่่าดููหมิ่่�นศาลนั้้�น 

ไม่่เหมืือนกัันแน่่นอน  ในเรื่่ �องของการดููหมิ่่�นถืือเป็็นการละเมิิดอำำ�นาจศาล  

อิินโดนีีเซีียนั้้�นในเรื่่�องของการดููหมิ่่�นอำำ�นาจศาลก็็จะอยู่่�ในประมวลกฎหมาย 

อาญา เพราะฉะนั้้�นก็็ไม่่ได้้เป็็นเรื่่�องเดีียวกัับการวิิพากษ์์วิิจารณ์์ครัับ  แต่่ถ้้า 

การวิิพากษ์์วิิจารณ์์นั้้�นเป็็นเรื่่�องในเชิิงบวกเชิิงสร้้างสรรค์์ก็็เป็็นสิ่่�งที่่�ยอมรัับได้้  

แต่่ถ้้ามีีถ้้อยคำำ�ในเร่ื่�องของการหมิ่่�นประมาทหมิ่่�นอำำ�นาจศาลนะครัับก็จะไม่่เป็็นที่่� 

ยอมรัับอีกต่่อไปครัับ ขอบคุณครัับ

	ร ศ.ดร.ณรงค์์เดช : ผ มคิิดว่่าเราควรที่่�จะจบช่่วงถามตอบของเราด้้วย 

คำำ�ถามนี้้�ครัับ  เป็็นคำำ�ถามที่่�ยากและท้้าทายมากครัับ  โดยปกติิแล้้วรััฐธรรมนููญ 

ส่่วนใหญ่่ได้้รัับรองหลัักการต่่าง ๆ ของหลัักนิิติิธรรมไว้้  แต่่ว่่าถ้้าบทบััญญััติิบาง 

มาตราในรััฐธรรมนููญนั้้�นมีีความขััดแย้้งกัับหลัักนิิติิธรรม อย่่างเช่่นบทบััญญััติ ิ

ซึ่่�งกำำ�หนดความผิิดอาญาให้้ย้้อนหลัังไปเอาผิิดกับการกระทำำ�ที่่�เกิิดขึ้้�นก่อนกฎหมาย 

บััญญััติิห้้าม เช่่นนี้้�ศาลรััฐธรรมนููญจะวิินิิจฉััยอย่่างไร ผ มคาดว่่าคำำ�ถามนี้้�น่่าจะ 

มาจากท่่านศาสตราจารย์ท์ี่่�เชี่่�ยวชาญกฎหมายรััฐธรรมนููญนะครัับ 

	 ประธานศาลรััฐธรรมนููญตุุรกีี : ถ้้ารััฐธรรมนููญมีีบทบััญญััติิในเรื่่�องของ 

องค์์ประกอบว่าด้้วยการกระทำำ�ผิดตามกฎหมายอาญานะครัับ ซึ่่�งก็็มีีความขััดแย้้ง 

กัับรััฐธรรมนููญหรืือขััดแย้้งกัับหลัักนิิติิธรรม หลัักนิิติิธรรมนั้้�นจะถืือว่่ามีีอำำ�นาจ 

สููงกว่่าใช่่หรืือไม่่ครับั  และไม่่ทราบว่่าท่่านประธานท่่านไหนต้้องการที่่�จะอธิิบาย 

เพิ่่�มเติิม ก็ได้้นะครัับ 
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119ศาลรััฐธรรมนููญ ผู้้�พิิทัักษ์์หลัักนิิติิธรรม (The Constitutional Court: Protector of the Rule of Law) 

	 ผมจะบอกว่่า นี่่ �เป็็นประเด็็นที่่�มีีความสลัับซัับซ้้อนมากครัับ  รััฐธรรมนููญ 

บางฉบัับนั้้�นมีีหลัักการของหลัักนิิติิธรรม และหลัักการในระบอบประชาธิิปไตย 

ที่่�ดีีมาก แต่่ก็็อาจจะมีีบทบัญญััติิบางอย่่างซึ่่�งไม่่ตรงกัับหลัักนิิติิธรรม ในกรณีนี้้�ก็็คืือ 

เป็็นเร่ื่�องยากมากที่่�จะตอบคำำ�ถาม ทั้้�งนี้้� ก็ ขึ้้�นอยู่่�กับทางด้้านบริบททางการเมืือง 

บริบททางกฎหมายในแต่่ละรััฐในแต่่ละประเทศ 

	 แต่่ว่่าผมพอที่่�จะยกตััวอย่่างจากประสบการณ์์ของศาลรััฐธรรมนููญของ 

ตุุรกีได้้ รััฐธรรมนููญตุุรกีกล่่าวไว้้ว่า รััฐต้้องได้้รัับการปกครองโดยหลัักนิิติิธรรมครัับ  

รััฐธรรมนููญกำำ�หนดว่่า รััฐนั้้ �นจะต้้องเคารพหลัักการสิิทธิิมนุุษยชน  แล้้วก็็ 

รััฐธรรมนููญก็็กล่่าวไว้้ด้้วยว่า การกระทำำ�ของรััฐต้้องเป็็นไปตามรััฐธรรมนููญ และ 

ศาลรััฐธรรมนููญก็็มีีอำำ�นาจตรวจสอบความชอบด้้วยรััฐธรรมนููญของกฎหมาย 

และการกระทำำ�ของรััฐ อย่่างไรก็ดีี มาตรา ๑๔๘ ของรััฐธรรมนููญกำำ�หนดว่า รััฐกำำ�หนด 

หรืือกฎหมายที่่�คณะรััฐมนตรีออกในภาวะฉุุกเฉิินนั้้�น ศาลรััฐธรรมนููญไม่่สามารถ 

เข้้าควบคุุมตรวจสอบได้้  เพราะฉะนั้้�นข้้อห้้ามนี้้�ก็็ไม่่ตรงกัับหลัักนิิติิธรรมครัับ  

เมื่่�อสองปีีก่่อน  เราก็็มีีคำำ�ตััดสิินในเรื่่�องประเด็็นนี้้� วิ ินิิจฉััยว่่า ศาลรััฐธรรมนููญ 

ไม่่มีีอำำ�นาจหน้้าที่่�ในการพิิจารณาว่่ากฎหมายในภาวะฉุุกเฉิินชอบด้้วยรััฐธรรมนููญ 

หรืือไม่่ ศาลไม่่มีีอำำ�นาจเพิิกถอนกฎหมายดังกล่่าว แต่่ศาลรััฐธรรมนููญก็็เคยประกาศ 

ในคำำ�วิินิิจฉััยว่่ากฎหมายในภาวะฉุุกเฉิินไม่่ตรงกัับหลัักนิิติิธรรม เพราะฉะนั้้�น 

ทางออกคืืออะไร ทางออกคืือควรมีการเปลี่่�ยนแปลงแก้้ไขบทบัญญััติิรััฐธรรมนููญ 

ซึ่่�งไม่่ตรงกัับหลัักนิิติิธรรมครัับ  แต่่ว่่าอย่่างศาลรััฐธรรมนููญ เราคงไม่่สามารถ 

บอกได้้ว่าบทบัญญััติิของรััฐธรรมนููญเฉพาะดัังกล่่าวมีีความสำำ�คัญน้้อยกว่่า จึงควร 

ถืือตามหลัักนิิติิธรรม และละเลยบทบัญญััติินั้้�น เพราะว่่าศาลรััฐธรรมนููญเองนั้้�น 

มีีข้้อจำำ�กััดโดยต้้องดำำ�เนิินการตามรััฐธรรมนููญ นั่่ �นคืือข้้อจำำ�กััดตามรััฐธรรมนููญ 

ที่่�ผููกพัันศาลรััฐธรรมนููญอยู่่�ด้้วยครัับ ขอบคุณครัับ

	 ประธานศาลรััฐธรรมนููญเกาหลีีใต้้ : คำำ�สั่่�งของประธานาธิิบดีีที่่�ออก 

ในภาวะฉุุกเฉิินนั้้�น ศาลรััฐธรรมนููญเกาหลีีเคยตัดสินว่า บทบัญญััติิที่่�ว่่าคำำ�สั่่�งของ 

ประธานาธิิบดีีในภาวะฉุุกเฉิินไม่่ต้้องถููกตรวจสอบความชอบตามรััฐธรรมนููญ  
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120 การประชุุมทางวิิชาการเน่ื่�องในวาระศาลรััฐธรรมนููญครบรอบ ๒๐ ปีี

เป็็นบทบััญญััติิที่่�ขััดหรืือแย้้งต่่อรััฐธรรมนููญ ดั ังนั้้�น จึ ึงควรที่่�จะอยู่่�ภายใต้้การ 

ตรวจสอบความชอบธรรมด้้วยรััฐธรรมนููญของศาลรััฐธรรมนููญ 

	 ประธานศาลรััฐธรรมนููญอิินโดนีีเซีีย : สำำ�หรัับประเทศอิินโดนีเซีีย คำำ�สั่่�ง 

ฉุุกเฉิินของประธานาธิิบดี ในประเทศอิินโดนีเซีียเรีียกว่่า การทบทวนความชอบ 

ด้้วยกฎหมายของการกระทำำ�ทางรััฐบาล เราไม่่สามารถตรวจสอบความชอบ 

ด้้วยรััฐธรรมนููญและกฎหมายของการกระทำำ�ทางรััฐบาลได้้ แต่่ทั้้�งนี้้� ขึ้้�นอยู่่�กับว่า  

ฝ่่ายนิิติิบััญญััติิตรากฎหมายให้้ศาลรััฐธรรมนููญมีีอำำ�นาจตรวจสอบการกระทำำ� 

ทางรััฐบาลหรืือไม่่ เพีียงไร 

	 รศ.ดร.ณรงค์์เดช : ขอบคุณมากครัับสำำ�หรัับคำำ�ตอบ ผมอยากจะให้้เรามีีเวลา 

มากกว่่านี้้�แต่่ว่่าเวลากำำ�ลัังจะหมดลงแล้้ว ตั้้ �งแต่่ที่่�เปิิดงานมาเราก็็ได้้รัับฟัังกัันว่่า 

ศาลรััฐธรรมนููญของประเทศทั้้�งสามประเทศนั้้�นมีีบทบาทในการที่่�จะปกป้้อง 

หลัักนิิติิธรรมและรััฐธรรมนููญอย่่างไรบ้้าง บทบั ัญญััติิของรััฐธรรมนููญนั้้�น 

มีีบทบัญญััติิบางอย่่างที่่�ไม่่สามารถแก้้ไขเปลี่่�ยนแปลงได้้ และก็็เป็็นบทบาทของศาล 

ที่่�จะปกป้้องหลัักนิิติิธรรมหรืือรััฐธรรมนููญอย่่างไร ทั้้�งเป็็นการตรวจสอบความชอบ 

ด้้วยกฎหมายทั้้�งก่่อนและหลัังการประกาศใช้้กฎหมาย ร วมทั้้�งบทบาทของ 

ศาลรััฐธรรมนููญที่่�พยายามจะจำำ�กััดการใช้้อำำ�นาจของหน่่วยงานของรััฐ และ 

ความพยายามที่่�จะแยกแยะให้้เราได้้เห็็นว่่าอะไรคืือความแตกต่่างและความ 

เกี่่�ยวข้้องระหว่่างสิิทธิมนุุษยชนสากลและสิิทธิเสรีภาพตามรััฐธรรมนููญที่่�อยู่่�ภายใน 

กฎหมายของแต่่ละประเทศ 

	 ดัังนั้้�น เพื่่�อที่่�จะแสดงความขอบคุุณกัับท่่านประธาน ท่่านตุุลาการ 

ศาลรััฐธรรมนููญ  ขอให้้ทุกท่่านปรบมืือให้้กับท่่านประธานศาลรััฐธรรมนููญตุุรกีี  

ท่่านประธานศาลรััฐธรรมนููญเกาหลีีใต้้ และท่่านประธานศาลรััฐธรรมนููญ 

อิินโดนีีเซีีย ขอบคุุณมากครัับ และก็็ขอให้้ทุกท่่านโชคดีีครัับ
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121ศาลรััฐธรรมนููญ ผู้้�พิิทัักษ์์หลัักนิิติิธรรม (The Constitutional Court: Protector of the Rule of Law) 

บทความวิิชาการ 
เร่ื่�อง ศาลรััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทยภายใต้้หลัักนิิติิธรรม

นุุรัักษ์์ มาประณีีต

ประธานศาลรััฐธรรมนููญ

	 ข้้อความเบื้้�องต้้น : ภาพรวมของการเมืือง เศรษฐกิิจ สัังคม หรืือ  

สิิทธิมนุุษยชนของประเทศไทย

	 รััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทย บัญญััติิไว้้ในมาตรา ๑ ให้้ประเทศไทย 

เป็็นราชอาณาจัักรอัันหนึ่่�งอัันเดีียว จ ะแบ่่งแยกมิิได้้  และมาตรา ๒ บั ัญญััติิให้้ 

ประเทศไทยมีการปกครองในระบอบประชาธิิปไตยอันมีพระมหากษััตริย์์ทรงเป็็น 

ประมุุข หลัักการสำำ�คัญทั้้�งสองประการที่่�ปรากฏในรััฐธรรมนููญนี้้� ถืือว่่าเป็็นบทบัญญััติิ 

นิิรัันดร (eternity clause) ของรััฐธรรมนููญไทยซึ่่�งสะท้้อนถึงประวััติิศาสตร์และ 

รากเหง้้าของดิินแดนที่่�เคยมีีชื่่�อรู้้�จัักในหมู่่�ชาวตะวัันตกว่่า “สยาม” ซึ่่ �งดำำ�รงอยู่่� 

ต่่อเน่ื่�องกว่่า ๗๐๐ ปี

	 ประเทศไทยเปลี่่�ยนแปลงการปกครองจากระบอบสมบููรณาญาสิิทธิราชย์์  

มาเป็็นระบอบประชาธิิปไตยอัันมีีพระมหากษััตริิย์์ทรงเป็็นประมุุขมาตั้้�งแต่่ปีี  

พ.ศ. ๒๔๗๕ (ค.ศ. ๑๙๓๒) โดยระบบรััฐสภาที่่�มีีรููปแบบแตกต่่างกัันไปตามรััฐธรรมนููญ 

แต่่ละฉบัับ โดยรััฐธรรมนููญฉบัับปัจจุบัันเป็็นรูปแบบสภาคู่่� ที่่�มีีสภาผู้้�แทนราษฎร 

มาจากการเลืือกตั้้�งโดยตรงของประชาชน และวุุฒิิสภาซึ่่�งมาจากการเลืือกกัันเอง 

ทางอ้้อมของประชาชนจากบุุคคลซึ่่�งมีีความรู้้� ความเชี่่�ยวชาญ ประสบการณ์์  

อาชีีพที่่ �หลากหลายของสัังคม มี ีนายกรััฐมนตรีีที่่ �มาจากการเสนอชื่่ �อและ 

ให้้ความเห็็นชอบโดยรััฐสภา มี ีศาลเป็็นองค์์กรผู้้�ใช้้อำำ�นาจตุุลาการ  แยกเป็็น 

ศาลรััฐธรรมนููญ ศาลยุุติิธรรม ศาลปกครอง และศาลทหาร

	 ประเทศไทยมีีเศรษฐกิิจในระบบเสรีนิิยมที่่�สอดคล้้องกัับหลัักปรััชญาของ 

เศรษฐกิิจพอเพีียงของพระบาทสมเด็็จพระเจ้้าอยู่่�หัวรััชกาลที่่� ๙ ที่่�เปิิดโอกาสให้้ 
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122 การประชุุมทางวิิชาการเน่ื่�องในวาระศาลรััฐธรรมนููญครบรอบ ๒๐ ปีี

ประชาชนมีโอกาสได้้รัับประโยชน์์จากความเจริญเติิบโตทางเศรษฐกิิจไปพร้้อมกััน 

อย่่างทั่่�วถึึง เป็็นธรรม และยั่่�งยืืน ส ามารถพึ่่�งพาตนเองได้้  โดยขจััดการผููกขาด 

ทางเศรษฐกิิจที่่�ไม่่เป็็นธรรม และพััฒนาความสามารถในการแข่่งขัันทางเศรษฐกิิจ 

ของประชาชนและประเทศ โดยรััฐจะไม่่เข้้ามาแทรกแซงหรืือประกอบกิจการที่่�มีี 

ลัักษณะเป็็นการแข่่งขัันกับเอกชน เว้้นแต่่กรณีที่่�มีีความจำำ�เป็็นเพ่ื่�อประโยชน์์ในการ 

รัักษาความมั่่�นคงของรััฐ การรัักษาผลประโยชน์์ส่่วนรวม การจัดให้้มีสาธารณูปโภค 

หรืือการจัดทำำ�บริการสาธารณะ อีกทั้้�งในการพัฒนาประเทศ รััฐพึึงคำำ�นึงถึึงความ 

สมดุุลระหว่่างการพัฒนาด้้านวัตถุกัับการพัฒนาด้้านจิตใจและความอยู่่�เย็็นเป็็นสุข 

ของประชาชนประกอบกัน

	 สัังคมไทยเป็็นสัังคมที่่�ได้้รัับอิิทธิิพลของพระพุุทธศาสนาแบบเถรวาท 

และวััฒนธรรมแบบเอเชีียที่่�ให้้ความเคารพนัับถืือต่่อผู้้�มีีวััยวุุฒิิ คุ ุณวุุฒิิ หรืือ 

มีีคุุณงามความดีี น อกจากนี้้� ปวงชนชาวไทยยัังจงรัักภัักดีีและเทิิดทููนสถาบััน 

พระมหากษััตริิย์์ อั ันเป็็นสถาบัันหลัักของชาติิที่่�ทรงปกครองดููแลประเทศไทย 

และชาวไทยให้้ร่มเย็็นมาเป็็นเวลาช้้านาน   

	 ประเทศไทยเป็็นภาคีีสนธิิสััญญาด้้านสิิทธิิมนุุษยชนของสหประชาชาติิ 

หลายฉบัับ มีการเคารพสิทธิมนุุษยชนในระดัับรััฐธรรมนููญ โดยมีคณะกรรมการ 

สิิทธิิมนุุษยชนแห่่งชาติิ เป็็นองค์์กรที่่ �ทำำ�หน้้าที่่ �ในการป้้องกัันการละเมิิด 

สิิทธิมนุุษยชน รวมถึึงการสนับสนุนและส่่งเสริมการคุ้้�มครองสิิทธิมนุุษยชน ทั้้�งนี้้�  

ในปีี พ .ศ. ๒๕๖๐ (ค.ศ. ๒๐๑๗) รััฐบาลไทยโดยคณะรััฐมนตรีี ได้้ประกาศให้้ 

การคุ้้�มครองสิิทธิมนุุษยชนเป็็นวาระแห่่งชาติิอีีกด้้วย  

	 ประการสำำ�คัญที่่�สุุด ซึ่่�งเป็็นหัวข้้อหลัักของการประชุุมทางวิิชาการในครั้้�งนี้้�  

คืือเรื่่�องของหลัักนิิติิธรรมนั้้�น  รััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทยฉบัับปััจจุุบััน  

มาตรา ๓  วรรคสอง บัญญััติิให้้รััฐสภา คณะรััฐมนตรี ศาล องค์์กรอิสระ และ 

หน่่วยงานของรััฐ ต้้ องปฏิิบััติิหน้้าที่่�ให้้เป็็นไปตามรััฐธรรมนููญ กฎหมาย  และ 

หลัักนิิติิธรรม เพื่่�อประโยชน์์ส่่วนรวมของประเทศชาติิและความผาสุุกของ 

ประชาชนโดยรวม 
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123ศาลรััฐธรรมนููญ ผู้้�พิิทัักษ์์หลัักนิิติิธรรม (The Constitutional Court: Protector of the Rule of Law) 

 	 “หลัักนิิติิธรรม” จึ ึงถืือเป็็นหลัักการสำำ�คััญในรััฐธรรมนููญไทย ที่่ �ผููกพััน 
ต่่อทุุกองค์์กรของรััฐ เช่่นเดีียวกัับรััฐธรรมนููญและกฎหมาย ซึ่่�งถืือเป็็นบทบัญญััติิ 
อัันเป็็นลายลักษณ์อัักษร ในขณะที่่�หลัักนิิติิธรรมนั้้�นมีความเป็็นนามธรรม เช่่นนี้้�แล้้ว 
หลัักนิิติิธรรมคืืออะไร  และหลัักนิิติิธรรมของไทยนั้้�นมีีความเหมืือนหรืือแตกต่่าง 
จากหลัักนิิติิธรรมสากลหรืือในประเทศต่่าง ๆ อย่่างไรบ้้าง ในการบรรยายครั้้�งนี้้�  
จะได้้นำำ�เสนอเนื้้�อหาเริ่่�มตั้้�งแต่่ข้้อความคิิดเกี่่�ยวกัับหลัักนิิติิธรรม ทั้้�งในความหมาย 
ที่่�เป็็นสากลและในทางคติิของไทย  หลัักนิิติิธรรมที่่�ปรากฏอยู่่�ในรััฐธรรมนููญ 
แห่่งราชอาณาจัักรไทย บทบาทของศาลรััฐธรรมนููญกัับการคุ้้�มครองสิิทธิเสรีภาพ 
ตามหลัักนิิติิธรรม และบทบาทของศาลรััฐธรรมนููญในการผดุงรัักษาระเบีียบกติิกา 
ทางการเมืืองการปกครองให้้เป็็นตามหลัักนิิติิธรรม เพ่ื่�อนำำ�ไปสู่่�บทสรุปและตอบ 
คำำ�ถามที่่�ว่่า หลัักนิิติิธรรมของไทยนั้้�นเหมืือนหรืือแตกต่่างจากหลัักนิิติิธรรมสากล 
อย่่างไร  และศาลรััฐธรรมนููญมีีบทบาทอย่่างไรในการนำำ�หลัักนิิติิธรรมมาใช้้เพื่่�อ 
คุ้้�มครองสิิทธิิเสรีีภาพของประชาชน ต ลอดจนการสร้้างดุุลยภาพของการเมืือง 
การปกครองของไทย
 
	 ส่่วนที่� ๑ ข้้อความคิิดเก่ี่�ยวกัับหลัักนิิติิธรรม 
	 หลัักนิิติิธรรม (The Rule of Law) หรืือที่่�คนส่วนใหญ่่แปลว่่า “หลัักการปกครอง 
โดยกฎหมาย” เป็็นแนวคิิดที่่�มีีมาช้้านานแล้้วตั้้�งแต่่สมััยกรีีกโบราณ ซึ่่ �งเกิิดจาก 
การค้้นหาหลัักการปกครองที่่�ดีีที่่�สุุด ดั ังที่่�เพลโต้้ นั ักปราชญ์์ชาวกรีีกเคยเสนอ 
รููปแบบการปกครองโดยราชาปราชญ์์ (Philosopher King) ที่่ �เชื่่�อว่่าจะเป็็น 
การปกครองที่่�ดีีที่่�สุุด  โดยผู้้�ปกครองคืือตััวราชาปราชญ์์นั้้�นจะต้้องเป็็นทั้้�งคนเก่่ง 
และคนดีีมีีคุุณธรรมจึึงจะปกครองบ้้านเมืืองด้้วยความถููกต้้องชอบธรรม แต่่โดย 
ความเป็็นจริงแล้้วในท้้ายที่่�สุุดเพลโต้้ก็ไม่่สามารถหาใครที่่�สมบููรณ์แบบพอที่่�จะเป็็น 
ราชาปราชญ์์ในอุุดมคติิได้้  ในบั้้�นปลายชีีวิิตเพลโต้้จึึงหัันมาให้้ความสำำ�คััญกัับ  
“กฎหมาย” โดยเสนอว่่ากฎหมายเป็็นสิ่่�งสููงสุุดและการปกครองจะต้้องดำำ�เนิินการ 
ตามกฎหมาย  หากสัังคมสามารถสร้้างระบบกฎหมายที่่�ดีีและเป็็นธรรมขึ้้�นมา 
ให้้คนประพฤติิปฏิิบััติิตามได้้ แม้้แต่่คนไม่่ดีีก็็ยัังสามารถทำำ�ความดีีได้้เช่่นกัน 
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124 การประชุุมทางวิิชาการเน่ื่�องในวาระศาลรััฐธรรมนููญครบรอบ ๒๐ ปีี

	 แต่่การพััฒนาแนวคิิดเรื่่�องการปกครองโดยกฎหมายที่่�ดีีและเป็็นธรรม  

หรืือหลัักนิิติิธรรม (The Rule of Law) นั้้ �น  ปรากฏเป็็นรููปธรรมชััดเจนขึ้้�นที่่� 

ประเทศอัังกฤษในคริิสต์์ศตวรรษที่่� ๑๓ โดยปรากฏหลัักเกณฑ์์อยู่่�ในกฎบััตร 

แมกนาคาร์์ตา (Magna Carta) ค.ศ. ๑๒๑๕ อั ันเป็็นส่่วนหนึ่่�งของรััฐธรรมนููญ 

จารีีตประเพณีของอัังกฤษ และได้้รัับการพัฒนาต่่อมาจนเริ่่�มเป็็นที่่�รู้้�จัักแพร่หลาย 

และเป็็นที่่�ยอมรัับไปทั่่�วโลก โดยศาสตราจารย์์ เอ.วีี.ไดซีย์์ (Albert Venn Dicey)  

นัักวิิชาการด้้านกฎหมายแห่่งมหาวิิทยาลััยอ๊๊อกฟอร์์ด ที่่ �มีีชื่่�อเสีียงคนหนึ่่�งของ 

ประเทศอัังกฤษ  ในปลายรััชสมัยของสมเด็็จพระนางเจ้้าวิิคตอเรีียมหาราชิินีีนาถ  

ได้้ให้้ความหมายของ The Rule of Law ไว้้ว่าจะต้้องประกอบด้้วยหลัักการสำำ�คัญ  

๓ ประการ คืือ

	 ประการแรก ต้้ องไม่่มีีระบบทรราช กล่่าวคืือบุุคคลจะถููกลงโทษต่่อเมื่่�อ 

ได้้กระทำำ�การอันขัดต่อกฎหมายและได้้รัับการพิิจารณาพิิพากษาโดยศาลยุุติิธรรม  

การนำำ�ตัวบุุคคลใดไปลงโทษโดยประการอื่�นย่่อมเป็็นการมิชอบ

	 ประการที่่�สอง บุุคคลทุุกคนย่่อมเสมอภาคกัันในสายตาของกฎหมาย 

กล่่าวคืือไม่่มีีบุุคคลใดอยู่่�เหนืือกฎหมายหรืือมีีอภิิสิิทธิ์์�ใด  ๆ ไม่่ว่่าบุุคคลนั้้�น 

จะเป็็นใคร มีสถานะอย่่างไร ย่อมถููกบัังคัับโดยเสมอกัันภายใต้้กฎหมายของแผ่่นดิิน  

และอยู่่�ในอำำ�นาจการพิิจารณาพิิพากษาของศาลยุุติิธรรมตามปกติิ

	 ประการที่่�สาม รััฐธรรมนููญของประเทศอัังกฤษ มิใช่่เป็็นที่่�มาของกฎหมาย  

หากแต่่เป็็นผลแห่่งความศัักดิ์์�สิิทธิ์์�ของกฎหมาย กล่่าวคืือ การที่่�บุุคคลมีีสิิทธิเสรีภาพ 

ประการต่าง ๆ  นั้้�นหาใช่่เพราะรััฐธรรมนููญยอมรัับไม่่ หากแต่่เพราะมีีศาลยุติุิธรรม 

ยอมรัับบังคัับตามสิิทธิเสรีภาพนั้้�นให้้

	 อย่่างไรก็ตาม แนวคิิดของไดซีย์น์ั้้�นอาจจะไม่่ถืือว่่าเป็็นหลัักการทั่่�วไปของ 

หลัักนิิติิธรรมได้้  เพราะแนวคิิดดัังกล่่าวอธิิบายโดยมุ่่�งหมายเฉพาะแต่่กรณีีที่่� 

เกิิดขึ้้�นจริิงในประเทศอัังกฤษเท่่านั้้�น  โดยเฉพาะในปััจจุุบัันที่่�หลายประเทศถืือ 

หลัักการความเป็็นกฎหมายสูงสุุดของรััฐธรรมนููญ และมีีการประกัันสิทธิขั้้�นพื้้�นฐาน 

ของประชาชนไว้้ในรััฐธรรมนููญ แตกต่่างจากแนวคิิดของไดซีีย์์ที่่ �สนัับสนุุน 
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125ศาลรััฐธรรมนููญ ผู้้�พิิทัักษ์์หลัักนิิติิธรรม (The Constitutional Court: Protector of the Rule of Law) 

ความมีีอำำ�นาจสูงสุุดของศาลมากกว่่าความมีีอำำ�นาจสูงสุุดของรััฐธรรมนููญ เน่ื่�องจาก 
ไดซีีย์์อธิิบายตามสภาพสัังคมของอัังกฤษซึ่่�งเป็็นประเทศที่่�มีีระบบศาลแข็็งแกร่่ง 
มากที่่�สุุดประเทศหนึ่่�ง 
	 ลอร์์ดวุลฟ์์ (Lord Woolf) อดีีตอธิิบดีผู้้�พิิพากษาศาลอุุทธรณ์ (The Master  
of the Roll)  และอดีีตประมุุขตุุลาการ (Lord Chief Justice)  ของประเทศอัังกฤษ   
และเวลส์์  ได้้ให้้ข้้อเสนอแนะเกี่่�ยวกัับ The Rule of Law ภาคปฏิิบััติิไว้้ว่า  สังคมใด 
ก็็ตามจะอยู่่�ได้้ด้้วยความสงบสุุขโดยอาศััยหลัักนิิติิธรรมนั้้�น ซึ่่  �งมีีกฎเกณฑ์ ์
อย่่างไรบ้้างย่่อมแล้้วแต่่สถานการณ์์ในแต่่ละสัังคมเป็็นสำำ�คััญ แต่่อย่่างไรก็็ตาม 
อย่่างน้้อยที่่�สุุดสังคมนั้้�นควรจะมีีหลัักสำำ�คัญหกประการ ได้้แก่่ ประการแรก จะต้้อง 
มีีศาลที่่�พิิจารณาพิิพากษาข้้อพิิพาทระหว่่างบุุคคลซึ่่�งมีีผลประโยชน์์ขััดกััน  และ 
ส่่งผลต่่อไปยัังหลักประการที่่�สอง คืือ ศาลนั้้�นจะต้้องประกอบไปด้้วยผู้้�พิิพากษา 
ที่่�มีีความเป็็นอิิสระ ปราศจากอคติิ ต ลอดจนมีีความสามารถที่่�จะพิิจารณา 
ข้้อพิิพาทนั้้�นได้้ หลัักประการที่่�สาม ศาลจะต้้องมีีการพิิจารณาคดีีและตััดสิิน 
ข้้อพิิพาทภายในระยะเวลาอัันสมควร โดยเม่ื่�อศาลมีีคำำ�ตัดสินหรืือคำำ�พิิพากษาแล้้ว  
หลักประการที่่�สี่่�ก็็กำำ�หนดให้้จะต้้องมีีวิิธีีการบังคัับให้้เป็็นไปตามคำำ�พิิพากษาด้้วย  
ส่่วนหลักประการที่่�ห้้านั้้�น คืือ ศาลต้้องมีีวิิธีีพิิจารณาคดีีที่่�เที่่�ยงธรรมและมีีเหตุุผล  
ซึ่่�งสอดคล้้องกัับหลักประการที่่�หก คืือกฎหมายที่่�ศาลใช้้ต้้องมีีความแน่่นอน ชัดเจน   
มีีความพอดีีและเป็็นธรรม
	 อาจกล่่าวได้้ว่า ตามหลัักนิิติิธรรมของทางตะวัันตกนั้้�น สังคมจะต้้องปกครอง 
ด้้วยกฎหมาย สิ ิทธิิเสรีีภาพของประชาชนในสัังคมนั้้�นจะต้้องได้้รัับการรัับรอง 
โดยกฎหมายเช่่นกััน  เพื่่�อให้้กฎหมายนั้้�นมีีผลใช้้บัังคัับได้้จริิง จึ ึงต้้องมีีผู้้�ตััดสิิน 
ข้้อพิิพาทตามกฎหมายนั้้�นได้้แก่่ศาล ซึ่่�งจะต้้องดำำ�รงอยู่่�อย่่างเป็็นอิสระ เพ่ื่�อพิิพากษา 
และตััดสินอรรถคดีีอย่่างเที่่�ยงธรรมและมีีเหตุุผล ภายใต้้กระบวนการพิิจารณาคดีี 
ที่่�แน่่นอน ด้้วยระยะเวลาอัันสมควร และสามารถบัังคัับคดีีตามคำำ�พิิพากษานั้้�นได้้  
ทั้้�งนี้้�อาจสรุปได้้ว่าหลัักการของหลัักนิิติิธรรมสากล ก็คืือการยอมรัับว่า หลัักนิิติิธรรม 
คืือหลัักการปกครองประเทศด้้วยกฎหมายที่่�เป็็นธรรม และมีีองค์์กรตุลาการเป็็น 
ผู้้�พิิทัักษ์์กฎหมายนั้้�น 
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126 การประชุุมทางวิิชาการเน่ื่�องในวาระศาลรััฐธรรมนููญครบรอบ ๒๐ ปีี

	 ส่่วนที่� ๒  หลัักนิิติิธรรมตามรััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทย 
 	 ดัังได้้กล่่าวไว้้ข้้างต้้นแล้้วว่่า อิทธิพลของพุุทธศาสนาได้้มีส่่วนหล่่อหลอมให้้ 
ประเทศไทยคำำ�นึงถึึงการอยู่่�ร่วมกัันโดยมีหลัักธรรมกำำ�กับมาช้้านาน  ไม่่ว่่าจะเป็็น 
หลัักธรรมสำำ�หรัับผู้้�ปกครอง  สมณะพราหมณ์์  ข้้าราชการ  พ่อค้้า  และประชาชน   
ล้้วนแต่่มีีส่่วนสำำ�คัญที่่�ทำำ�ให้้บ้้านเมืืองดำำ�เนิินต่อไปด้้วยความสงบสวัสดี  
 	 หากหลัักนิิติิธรรมของตะวันัตกมีทีี่่�มาจากการจำำ�กััดอำำ�นาจของผู้้�ปกครอง  
ให้้เป็็นไปโดยเป็็นธรรม ไม่่ละเมิิดสิิทธิิเสรีีภาพของประชาชนแล้้ว สิ่่ �งที่่�อาจจะ 
ใกล้้เคีียงกัับหลัักนิิติิธรรมในความหมายสากล คืื อทศพิิธราชธรรม หรืือธรรม 
สิิบประการ อันเป็็นหลัักธรรมของพระราชาหรืือพระมหากษััตริย์์ ซึ่่�งเป็็นผู้้�ปกครอง 
ในระบอบสมบููรณาญาสิิทธิราชย์์
	 ทศพิิธราชธรรม ประกอบไปด้้วยส่วนที่่�เป็็นข้้อพึึงปฏิิบััติิ และข้้อพึึงละเว้้น  
ซึ่่�งข้้อพึึงละเว้้นนี้้�เองคืือการจำำ�กััดอำำ�นาจของพระมหากษััตริิย์์มิิให้้ใช้้อำำ�นาจ 
โดยอำำ�เภอใจ เช่่น “อาชชวะ” คืือ ความซ่ื่�อตรง หมายถึงพระมหากษััตริย์์จะต้้องใช้้ 
อำำ�นาจโดยสุจริตซื่�อตรง “อัักโกธะ” คืือความไม่่โกรธ หมายถึงพระมหากษััตริย์์ 
จะต้้องไม่่ใช้้อารมณ์์โกรธเข้้าครอบงำ��ในการใช้้อำำ�นาจ  “อวิิหิิงสา” คืื อความ 
ไม่่เบีียดเบีียน หมายถึง พระมหากษััตริย์์ไม่่พึึงใช้้พระราชอำำ�นาจในการกดขี่่�ข่่มเหง  
ทำำ�อันตรายต่อชีีวิิต ร่างกายและทรััพย์์สิินของราษฎรตามอำำ�เภอใจ และ “อวิิโรธนะ” 
คืือความเที่่�ยงธรรม หมายถึึงการใช้้พระราชอำำ�นาจจะต้้องเป็็นไปด้้วยความ 
เที่่�ยงธรรม 
	 แม้้ว่่าทศพิิธราชธรรมดููคล้้ายว่่าจะไม่่มีีสภาพบัังคัับ  แต่่ด้้วยความเชื่่�อ 
ในทางศาสนากำำ�กัับว่่า หากผู้้�ปกครองไม่่ทรงธรรมแล้้วไซร้้ จ ะเกิิดภััยพิิบััติ ิ
ธรรมชาติิแปรปรวน 
	 ทศพิิธราชธรรม จึ ึงถืือเป็็นหลัักธรรมที่่�พระมหากษััตริิย์์ไทยทรงยึึดถืือ 
ปฏิิบััติิมาทุุกยุุคสมััยจนถึึงปััจจุุบััน ดั ังเช่่นเมื่่�อพระบาทสมเด็็จพระปรมิินทร 
มหาภููมิิพลอดุุลยเดช บร มนาถบพิิตร ทร งมีีพระปฐมบรมราชโองการใน 
พระราชพิิธีีบรมราชาภิิเษก เม่ื่�อวัันที่่� ๕ พฤษภาคม ๒๔๙๓ ว่า “เราจะครองแผ่่นดิิน 
โดยธรรม เพ่ื่�อประโยชน์์สุุขแห่่งมหาชนชาวสยาม” 
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127ศาลรััฐธรรมนููญ ผู้้�พิิทัักษ์์หลัักนิิติิธรรม (The Constitutional Court: Protector of the Rule of Law) 

	 อย่่างไรก็ตาม เม่ื่�อบ้้านเมืืองพััฒนาขึ้้�น  นอกจากผู้้�ปกครองที่่�ทรงธรรมแล้้ว  

กฎหมายเข้้ามามีีส่่วนสำำ�คััญในการรัักษาความสงบเรีียบร้้อยของสัังคม และเมื่่�อ 

กฎหมายและผู้้ �ใช้้อำำ�นาจปกครองถููกกำำ�กัับหรืือครอบด้้วยหลัักธรรม หรืือ 

หลัักเหตุุผลความเป็็นธรรม การปกครองด้้วยหลัักนิิติิธรรมก็็เกิิดขึ้้�น

	 นัักประวััติิศาสตร์กฎหมายได้้แบ่่งยุุคสมัยของระบบกฎหมายไทยออกเป็็น  

๒ ยุคใหญ่่ ๆ  คืือ ยุคกฎหมายไทยดั้้�งเดิิมที่่�มีีรากเหง้้ามาจากวััฒนธรรมไทยแต่่เดิิม 

ผสมผสานกับวัฒนธรรมอิินเดีีย และยุุคกฎหมายไทยสมัยใหม่่ที่่�ได้้รัับอิทธิพลจาก 

แนวคิิดทฤษฎีีทางกฎหมายและวััฒนธรรมจากประเทศทางตะวัันตกที่่�เข้้ามา 

มีีอิิทธิพลในช่วงตั้้�งแต่่ศตวรรษที่่� ๑๙ และพััฒนาเร่ื่�อยมาจนถึงปััจจุบััน 

	 ยุุคกฎหมายไทยดั้้�งเดิิม  (พ.ศ.  ๒๓๒๕ – ๒๓๙๔) เป็็นยุุคที่่�กฎหมายไทย 

และการปกครองแผ่่นดิินเป็็นอัันหนึ่่�งอัันเดีียวกัับธรรมะ คั ัมภีีร์์พระธรรมศาสตร์์ 

เป็็นเครื่่�องแสดงธรรมเป็น็สิ่่�งสููงสุุด ส มบููรณ์์ ถู ูกต้้องและศัักดิ์์�สิิทธิ์์� กฎหมายนั้้�น 

จะอยู่่�ในพระธรรมศาสตร์และจารีีตประเพณี มีผลบัังคัับแก่่บุุคคลทั้้�งหลาย รวมทั้้�ง 

พระมหากษััตริย์์และตุุลาการ  แต่่หากย้้อนไปไกลกว่่านั้้�น ประเทศไทยก็เคยได้้รัับ 

อิิทธิิพลจากศาสนาพราหมณ์์ที่่�เชื่่�อว่่าอำำ�นาจอธิิปไตยเป็็นพระราชอำำ�นาจของ 

พระมหากษััตริิย์์ผู้้�เป็็นสมมติิเทพ  เช่่นนี้้�พระมหากษััตริิย์์จึึงมีีอำำ�นาจสููงสุุดในการ 

พิิพากษาลงโทษอันเป็็นอำำ�นาจตามธรรมชาติิของพระมหากษััตริย์์เช่่นกัน

	 ยุุคกฎหมายไทยสมัยใหม่่ (พ.ศ. ๒๓๙๔ – ปัจจุบััน) อาจแบ่่งเป็็น ๒ ช่วงสำำ�คัญ  

ได้้แก่่ ยุุคสมบููรณาญาสิิทธิราชย์์และยุุคประชาธิิปไตย แนวคิิดเกี่่�ยวกัับกฎหมาย 

ของไทยในยุคนี้้�เริ่่�มเข้้าใจว่าแบบแผนทางกฎหมายไม่่ใช่่สิ่่�งตายตัว อาจเปลี่่�ยนแปลง 

ได้้ตามศีีลธรรมประเพณีีและความก้้าวหน้้าทางเศรษฐกิิจสัังคม กฎหมายไทย 

และระบบการปกครองรวมถึึงการใช้้อำำ�นาจนิติิบััญญััติิเริ่่�มรัับอิทธิพลจากประเทศ 

ตะวัันตก ที่่ �ถืือว่่ารััฏฐาธิิปััตย์์เป็็นผู้้�ทรงอำำ�นาจเด็็ดขาดในการบััญญััติิกฎหมาย  

ในช่่วงสมบููรณาญาสิิทธิิราชย์์ พร ะมหากษััตริิย์์และผู้้�ปกครองเริ่่ �มอ้้างหลััก 

ความยุุติิธรรมแทนการอ้้างคััมภีีร์์พระธรรมศาสตร์ ผู้้�ปกครองมีีอำำ�นาจในการแก้้ไข 

ปรัับปรุุงเปลี่่�ยนแปลงกฎหมายหรืือระบบการปกครองที่่�เห็็นว่่าไม่่เป็็นธรรม 
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ได้้เอง เช่่น  ในยุุคสมััยของพระบาทสมเด็็จพระจอมเกล้้าเจ้้าอยู่่�หััว รััชกาลที่่� ๔  
(พ.ศ. ๒๓๙๔- ๒๔๑๑) พระองค์์ทรงยกเลิิกประเพณีที่่�บิิดามารดาหรืือสามีีขายบุุตร 
ภรรยาลงเป็็นทาสโดยเจ้้าตััวไม่่สมัครใจเพ่ื่�อนำำ�เงิินมาชำำ�ระหนี้้� โดยมีพระราชดำำ�ริ 
ว่่าสิิทธิดัังกล่่าวไม่่เป็็นการยุุติิธรรมแก่่หญิิง และทรงรัับรองกรรมสิิทธิ์์�ของเอกชน 
ในที่่�ดิิน ซึ่่ �งเป็็นการเปลี่่�ยนความคิิดเดิิมที่่�ว่่าพระมหากษััตริย์์เป็็นเจ้้าของแผ่่นดิิน 
ทั้้�งปวงทั่่�วราชอาณาจัักร 
	 ต่่อมาในสมััยของพระบาทสมเด็็จจุุลจอมเกล้้าเจ้้าอยู่่�หััว รััชกาลที่่� ๕  
(ครองราชย์ ์พ.ศ. ๒๔๑๑ – ๒๔๕๓) เป็็นยุุคเริ่่�มต้้นของการสร้้างรััฐชาติิสมัยใหม่่  
(nation building) ตามแนวทางมหาอำำ�นาจยุโรป เพ่ื่�อรัักษาเอกราชของประเทศ 
จากการล่่าอาณานิิคมของประเทศตะวัันตก พร ะองค์์ทรงปฏิิรููปเปลี่่�ยนสัังคม 
เกืือบทุกด้้านโดยการจ้้างชาวตะวัันตกเข้้ามาช่่วยราชการโดยแต่่งตั้้�งให้้เป็็นที่่�ปรึึกษา 
ของพระองค์์ และวางโครงสร้้างพื้้�นฐานกิจการสาธารณูปโภคครั้้�งใหญ่่ชนิิดไม่่เคย 
มีีมาก่่อน 
	 ส่่วนหนึ่่�งของการปฏิิรููปประเทศครั้้�งสำำ�คัญนี้้� คืือการจัดตั้้�งระบบกฎหมาย  
การยุติิธรรม สถาบัันการเมืืองการปกครอง การเงิินการคลัังและระบบภาษีีอากร  
ทั้้�งนี้้� ด้้ วยพระองค์์ทรงมีีพระประสงค์์จะแก้้ปัญหาเร่ื่�องสิิทธิสภาพนอกอาณาเขต 
และความไม่่เหมาะสมกัับกาลสมัยของกฎหมายไทยเดิิม จึงมีีการปฏิิรููปการศาล 
และกระบวนการยุุติิธรรมครั้้�งใหญ่่ มี ีการเปลี่่�ยนแปลงหลัักการทางกฎหมาย 
ที่่�สำำ�คััญ เช่่น  หลัักกฎหมายเดิิมที่่�ว่่าจำำ�เลยเป็็นผู้้�มััวหมองจนกว่่าจะนำำ�สืืบหรืือ 
พิิสููจน์ว่่าตนเองเป็็นผู้้�บริสุุทธิ์์� เป็็นหลัักสากลที่่�ถืือว่่า ผู้้�ต้้องหาหรืือจำำ�เลยถืือเป็็น 
ผู้้�บริิสุุทธิ์์�จนกว่่าจะมีีการพิิสููจน์์ได้้ว่่ากระทำำ�ผิิด ร วมถึึงยอมรัับหลัักการว่่า ไม่่มี ี
กฎหมายไม่่มีีโทษ และมีีการเปลี่่�ยนแปลงระบบการพิิจารณาคดีีโดยยกเลิิกวิิธีีการ 
พิิสููจน์์ความบริิสุุทธิ์์�ด้้วยการดำำ�น้ำำ�� ลุ ุยเพลิิง ต ลอดจนการไต่่สวนด้้วยวิิธีีการ 
อัันทารุุณตามระบบจารีีตนครบาล ไปใช้้ระบบการสืืบพยานตามแนวทางสมัยใหม่่  
ตลอดจนมีการแก้้ไขกฎหมายแพ่่ง  กฎหมายอาญา กฎหมายวิธีีพิิจารณาความแพ่่ง  
และวิิธีีพิิจารณาความอาญาโดยนำำ�แบบอย่่างจากประเทศตะวัันตก เพื่่�อรัับรอง 
และคุ้้�มครองสิิทธิของบุุคคลที่่�แต่่เดิิมไม่่มีี 
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129ศาลรััฐธรรมนููญ ผู้้�พิิทัักษ์์หลัักนิิติิธรรม (The Constitutional Court: Protector of the Rule of Law) 

 	 ความเปลี่่�ยนแปลงสำำ�คััญเชิิงกระบวนทััศน์์ของยุุคสมััยนี้้� คืื อการก่่อตั้้�ง 

โรงเรีียนสอนกฎหมาย จ ากการที่่�พระราชโอรสและข้้าราชการไทยได้้เดิินทาง 

ไปศึึกษากฎหมายในยุุโรป การเรีียนการสอนกฎหมายในสมััยนั้้�นได้้เริ่่�มอธิิบาย 

ความหมายของคำำ�ว่่า “กฎหมาย” เปลี่่�ยนแปลงไปจากวััฒนธรรมไทยดั้้�งเดิิม  

โดยอาศััยตามแบบอย่่างคำำ�สอนวิชา Jurisprudence ของ John Austin ซึ่่�งแพร่หลาย 

อยู่่�ในอัังกฤษ ซึ่่ �งส่่งผลทางอิิทธิิพลความคิิดต่่อกระบวนทััศน์์ทางกฎหมายไทย  

ที่่ �แยกกฎหมายออกจากธรรมะและความยุุติิธรรม ต ามแนวความคิิดของ 

สำำ�นักกฎหมายบ้้านเมืือง (Legal Positivism) 

	 อย่่างไรก็็ตาม ในยุุคสมััยนี้้�การตรากฎหมายและการใช้้บัังคัับกฎหมาย 

อยู่่�ในอำำ�นาจของชนชั้้�นปกครองเป็็นหลััก ประชาชนทั่่�วไปไม่่อาจคัดค้้านกฎหมาย 

ที่่�ตนเห็็นว่าไม่่เป็็นธรรมได้้ แต่่เม่ื่�อถืือว่่ากฎหมายเป็็นคนละเร่ื่�องกัับความยุุติิธรรม  

ผู้้�คนมักยอมจำำ�นนไม่่แสวงหาความเป็็นธรรมหรืือเกิิดความทุุกข์์ร้้อนเม่ื่�อไม่่เห็็นด้้วย 

กัับกฎหมาย    

 	 ความเปลี่่�ยนแปลงสำำ�คัญเกิิดขึ้้�นในปี พ.ศ. ๒๔๗๕ (ค.ศ. ๑๙๓๒) ประเทศไทย 

เปลี่่�ยนแปลงการปกครองจากระบอบสมบููรณาญาสิิทธิิราชย์์ที่่�พระมหากษััตริิย์ ์

ทรงมีีพระราชอำำ�นาจโดยไม่่จำำ�กััด  มาเป็็นการปกครองในระบอบประชาธิิปไตย 

อัันมีพระมหากษััตริย์ท์รงเป็็นประมุุข และทรงใช้้อำำ�นาจดังกล่่าวผ่่านทางองค์์กร 

นิิติิบััญญััติิ บริหาร และตุุลาการ 

	 การปกครองในระบอบประชาธิิปไตยของไทยในสมััยแรก ๆ จ ะเน้้นเรื่่�อง 

การจััดระบบการปกครอง การสร้้างรััฐสภาให้้มีีอำำ�นาจในการตรากฎหมายและ 

การจัดระบบการบริหารราชการแผ่่นดิินที่่�มีีคณะรััฐมนตรี แทนระบอบการปกครอง 

ที่่�พระมหากษััตริิย์์มีีอำำ�นาจสููงสุุด  กฎหมายยัังมีีความหมายว่่าเป็็นคำำ�สั่่�งของ 

รััฏฐาธิิปััตย์์ต่่อไปเช่่นเดิิม โดยประชาชนมีหน้้าที่่�เคารพและเช่ื่�อฟัังกฎหมายไม่่อาจ 

โต้้แย้้งคััดค้้านได้้ การคุ้้�มครองสิิทธิเสรีภาพของประชาชนจะกำำ�หนดไว้้อย่่างคร่่าว ๆ   

โดยขาดกลไกการคุ้้�มครองสิิทธิิเสรีีภาพของประชาชนที่่�ชััดเจน  แม้้รััฐธรรมนููญ 

หลายฉบัับจะกำำ�หนดให้้มีีตุุลาการรััฐธรรมนููญทำำ�หน้้าที่่�ตรวจสอบความชอบ 
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ด้้วยรััฐธรรมนููญของกฎหมาย แต่่ตุุลาการรััฐธรรมนููญนั้้�นก็มีีที่่�มาจากสมาชิิกรััฐสภา 

และข้้าราชการประจำำ� ซึ่่ �งมีีวาระการดำำ�รงตำำ�แหน่่งตามวาระของรััฐสภาชุุดนั้้�น  

กระบวนการให้้ประชาชนโต้้แย้้งว่่าบทบััญญััติิแห่่งกฎหมายขััดหรืือแย้้งต่่อ 

รััฐธรรมนููญนั้้�น ถึ ึงจะมีีก็็ยากต่่อการเข้้าถึึง และขึ้้�นอยู่่�กัับดุุลยพิินิิจของศาล 

ที่่�พิิจารณาพิิพากษาคดีีนั้้�น   การตรวจสอบผู้้�ใช้้อำำ�นาจนั้้�นเป็็นการตรวจสอบทาง 

การเมืืองโดยรััฐสภา อาจกล่่าวได้้ว่า ยุคสมัยดังกล่่าวนี้้� ถืือเป็็นยุคที่่�รััฐสภามีีอำำ�นาจ 

สููงสุุด (Supremacy of Parliament) 

	 การเปลี่่�ยนแปลงครั้้�งสำำ�คััญที่่�สุุด อั ันถืือเป็็นการพลิิกกระบวนทััศน์ ์ 

(Paradigm Shift) เม่ื่�อมีีการปฏิิรููปการเมืืองครั้้�งใหญ่่ในประเทศไทยที่่�ส่่งผลให้้เกิิด 

รััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทย พุทธศัักราช ๒๕๔๐ ที่่�ยืืนยัันหลัักการสำำ�คัญ  

ซึ่่�งเป็็นคุณค่่าสููงสุุดในทางรััฐธรรมนููญของไทย ได้้แก่่ หลัักความเป็็นราชอาณาจัักร  

หลัักประชาธิิปไตย หลัักศัักดิ์์�ศรีีความเป็็นมนุุษย์์ สิทธิเสรีภาพ หลัักความเสมอภาค  

และหลัักความเป็็นกฎหมายสููงสุุดของรััฐธรรมนููญ โดยรััฐธรรมนููญได้้คุ้้�มครอง 

สิิทธิิเสรีีภาพของประชาชนและความมั่่�นคงในระบบการเมืืองการปกครองของ 

ประเทศไทยมากขึ้้�น  ประชาชนเริ่่�มมีีบทบาทในการตรวจสอบการใช้้อำำ�นาจรััฐ 

ผ่่านช่่องทางขององค์์กรอิิสระตามรััฐธรรมนููญที่่�ก่่อตั้้�งขึ้้�นโดยรััฐธรรมนููญฉบัับ 

ดัังกล่่าว เช่่น คณะกรรมการป้องกัันและปราบปรามการทุจริตแห่่งชาติิ (ป.ป.ช.)  

หรืือผู้้�ตรวจการแผ่่นดิินของรััฐสภา 

 	 หากสิ่่�งที่่�สำำ�คััญอัันถืือว่่ารััฐธรรมนููญ พ .ศ. ๒๕๔๐ ก่ ่อให้้เกิิดพััฒนาการ 

ของระบบศาลไทยในก้้าวสำำ�คััญที่่�สุุดอีีกครั้้�งหนึ่่�ง คืื อการจััดตั้้�งศาลปกครองแยก 

ออกจากศาลยุุติิธรรม และยกระดัับคณะตุุลาการรััฐธรรมนููญขึ้้�นเป็็นศาลรััฐธรรมนููญ  

โดยนำำ�แบบอย่่างมาจากศาลรััฐธรรมนููญแห่่งสหพันัธ์์สาธารณรััฐเยอรมนีี โดยมีี 

ผู้้�พิิพากษาจากศาลยุุติิธรรมและศาลปกครอง และผู้้�ทรงคุุณวุุฒิิทางนิิติิศาสตร์์ 

และรััฐศาสตร์ เป็็นองค์์ประกอบของศาลรััฐธรรมนููญ 

	 การจััดตั้้�งศาลปกครองและศาลรััฐธรรมนููญ การคุ้้�มครองสิิทธิิเสรีีภาพ  

และศัักดิ์์�ศรีีความเป็็นมนุุษย์์ของประชาชนมีีประสิทิธิิภาพมากขึ้้�น จ ากบทบาท 
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131ศาลรััฐธรรมนููญ ผู้้�พิิทัักษ์์หลัักนิิติิธรรม (The Constitutional Court: Protector of the Rule of Law) 

ของศาลรััฐธรรมนููญในการตรวจสอบความชอบด้้วยรััฐธรรมนููญของกฎหมาย 

ในระดัับพระราชบััญญััติิ และศาลปกครองในการตรวจสอบความชอบด้้วย 

รััฐธรรมนููญและความชอบด้้วยกฎหมายของกฎหมายลำำ�ดับรอง

	 การก่อตั้้�งศาลรััฐธรรมนููญ ส่งผลให้้เกิิดการเปลี่่�ยนแปลงแนวความคิิดเร่ื่�อง 

การตรวจสอบการดำำ�เนิินงานของฝ่่ายนิิติิบััญญััติิครั้้�งสำำ�คััญอย่่างที่่�ไม่่เคยปรากฏ 

มาก่่อน ฝ่ ่ายนิิติิบััญญััติิเริ่่�มถููกตรวจสอบโดยกลไกการตรวจสอบความชอบด้้วย 

รััฐธรรมนููญของกฎหมาย ตั้้ �งแต่่กระบวนการตรากฎหมายจนถึึงเป็็นกฎหมาย 

ใช้้บังคัับแล้้ว  

	 ในระหว่่างการพัฒนาของระบบกฎหมายไทยมาตามลำำ�ดับนี้้� หลัักนิิติิธรรม 

ของไทยได้้กำำ�เนิิดขึ้้�นจากการผสมผสานกัันระหว่่างหลัักความเป็็นธรรมในทาง 

ศีีลธรรมและการยอมรัับหลัักนิิติิธรรมในความหมายสากล โดยสอดแทรกอยู่่�ใน 

กฎหมายลายลัักษณ์์อัักษรหลายฉบัับ  และในการพิิจารณาพิิพากษาคดีีของศาล 

ทั้้�งหลายที่่�ปรากฏผ่่านคำำ�พิิพากษาและคำำ�วิินิิจฉััยต่่าง ๆ เช่่น  หลัักการว่่าบุุคคล 

ไม่่พึึงต้้องรัับโทษอาญาหากไม่่มีีกฎหมายที่่�ใช้้บัังคัับอยู่่�ในขณะนั้้�นบััญญััติิว่่า 

เป็็นความผิิด ก็ ็ได้้รัับการบััญญััติิไว้้ในประมวลกฎหมายอาญา มาตรา ๒ และ 

มาตรา ๓ หลัักการว่าบุุคคลต้้องกระทำำ�การโดยสุจริตตามมาตรา ๕ แห่่งประมวล 

กฎหมายแพ่่งและพาณิิชย์์ ส่วนหลัักนิิติิธรรมในส่วนที่่�เกี่่�ยวกัับการดำำ�เนิินคดีีอาญา 

ก็็ปรากฏอยู่่�ในหลายมาตราของประมวลกฎหมายวิิธีีพิิจารณาความอาญา เช่่น  

หลัักการว่าบุุคคลไม่่จำำ�ต้้องให้้การปรัักปรำำ�ตนเองตามมาตรา ๒๓๒ ที่่�ห้้ามโจทก์ 

อ้้างจำำ�เลยเป็็นพยาน  หรืือการที่่�พยานไม่่จำำ�ต้้องตอบคำำ�ถามที่่�อาจจะทำำ�ให้้ตน 

ถููกฟ้้องในคดีีอาญา ตามมาตรา ๒๓๔ เป็็นต้้น นอกจากนี้้� ยังมีีกรณีที่่�ศาลฎีีกาเคยยก  

“หลัักสุุจริต” มาใช้้เป็็นเหตุุผลในการพิิจารณาพิิพากษาในหลายคดีีซึ่่�งบางคดีีนั้้�น 

ก็็ไม่่ได้้บัญญััติิไว้้ชัดเจนในบทบัญญััติิของกฎหมายลายลักษณ์อัักษร เช่่นหลัักที่่�ว่่า 

การใช้้สิทธิทางศาลฟ้้องร้้องคดีีต้้องกระทำำ�โดยสุจริต ไม่่อาศััยเทคนิิคการฟ้องคดีี 

ต่่อศาลเพื่่�อกลั่่�นแกล้้งหรืือเอาเปรีียบลููกหนี้้�หรืือคู่่�ความอีีกฝ่่ายหนึ่่�งเกิินสมควร  

หรืือหลัักที่่�ผู้้�เสีียหายในคดีีอาญาจะต้้องไม่่ใช่่ผู้้�ที่่�มีีส่่วนร่วมในการกระทำำ�ความผิิดนั้้�น  
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132 การประชุุมทางวิิชาการเน่ื่�องในวาระศาลรััฐธรรมนููญครบรอบ ๒๐ ปีี

อีีกทั้้ �งศาลรััฐธรรมนููญได้้เคยวางแนวทางไว้้ว่่า หลัักนิิติิธรรมนั้้ �นยัังรวมถึึง 

หลัักความเป็็นธรรมตามธรรมชาติิด้้วย

	 อย่่างไรก็ตาม วิกฤติิการณ์ทางการเมืืองไทยในช่วงปีี พ.ศ. ๒๕๔๘ ส่งผลให้้ 

เกิิดการรััฐประหารยกเลิิกรััฐธรรมนููญ พ.ศ. ๒๕๔๐ ขึ้้�นในปี ๒๕๔๙ ในช่วงเวลานั้้�น  

ประเทศไทยกลัับไปใช้้รููปแบบของคณะตุุลาการรััฐธรรมนููญที่่�ประกอบด้้วย 

ผู้้�พิิพากษาตุุลาการจากศาลยุุติิธรรม และศาลปกครองในระยะเวลาสั้้�น  ๆ และ 

มีีการยกร่่างรััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทย พุทธศัักราช ๒๕๕๐ ขึ้้�นโดยอาศััย 

บทเรีียนที่่�เกิิดจากการบังคัับใช้้รััฐธรรมนููญ พ.ศ. ๒๕๔๐ มาใช้้ในการปรัับปรุุงแก้้ไข  

และรััฐธรรมนููญ พ.ศ. ๒๕๕๐ ก็ได้้รัับความเห็็นชอบโดยประชามติิจากประชาชน 

และมีีผลใช้้บังคัับ 

	 รััฐธรรมนููญฉบัับนี้้� ถืื อเป็็นก้้าวย่่างสำำ�คััญทางรััฐธรรมนููญและกฎหมาย 

ของประเทศไทย คืื อเป็็นครั้้�งแรกที่่�มีีการรัับรองหลัักนิิติิธรรมโดยการตราไว้้ใน 

รััฐธรรมนููญ จากที่่�ก่่อนหน้้านี้้�จะเคยเป็็นหลัักการที่่�ไม่่เป็็นลายลักษณ์อัักษร ที่่�ได้้รัับ 

การยอมรัับในทางกฎหมาย แม้้ว่าจะไม่่มีีสภาพบังคัับอย่่างชััดเจน โดยรััฐธรรมนููญ 

ฉบัับปี พ.ศ. ๒๕๕๐ ได้้บัญญััติิไว้้ในมาตรา ๓ วรรคสอง ว่า “การปฏิิบััติิหน้าที่่� 

ของรััฐสภา คณะรััฐมนตรีี ศาล รวมทั้้�งองค์์กรตามรััฐธรรมนููญ และหน่วยงานของรััฐ  

ต้้องเป็็นไปตามหลัักนิิติิธรรม” ข้้ อความดัังกล่่าวนัับเป็็นครั้้�งแรกที่่�มีีการบััญญััติิ 

รัับรองหลัักนิิติิธรรมไว้้เป็็นลายลัักษณ์์อัักษร  และกำำ�หนดให้้มีีสภาพบัังคัับทาง 

รััฐธรรมนููญและกฎหมาย ซึ่่ �งแสดงให้้เห็็นเจตนารมณ์์ของคณะผู้้�ร่่างรััฐธรรมนููญ 

ที่่�ต้้องการยืืนยัันหลัักเรื่่�องนิิติิธรรมว่่ามีีอยู่่�จริิงและจะต้้องได้้รัับการปฏิิบััติิจาก 

ผู้้�ปฏิิบััติิงานของรััฐทุุกประเภท มิ ิได้้เป็็นเพีียงแนวความคิิดหรืือทฤษฎีีในทาง 

กฎหมายเท่่านั้้�น

	 นอกจากนี้้� รััฐธรรมนููญฉบัับดังกล่่าวยัังรัับรองสิิทธิของประชาชนให้้สามารถ 

ย่ื่�นคำำ�ร้้องต่่อศาลรััฐธรรมนููญเพ่ื่�อมีีคำำ�วินิิจฉัยว่าบทบัญญััติิแห่่งกฎหมายที่่�ละเมิิด 

สิิทธิเสรีภาพของตนนั้้�นขัดหรืือแย้้งต่่อรััฐธรรมนููญได้้ด้้วย โดยเป็็นหลัักการเดีียวกััน 

กัับการให้้สิทธิประชาชนสามารถย่ื่�นคำำ�ร้้องทุุกข์์ทางรััฐธรรมนููญ (Constitutional  
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133ศาลรััฐธรรมนููญ ผู้้�พิิทัักษ์์หลัักนิิติิธรรม (The Constitutional Court: Protector of the Rule of Law) 

complaint) ต่ ่อศาลรััฐธรรมนููญได้้โดยตรงหากประชาชนไม่่สามารถได้้รัับการ 
แก้้ไขเยีียวยาได้้ตามช่่องทางที่่�รััฐธรรมนููญกำำ�หนดไว้้ เช่่นเดีียวกัับที่่�มีีบััญญััติิไว้้ใน 
รััฐธรรมนููญและกฎหมายเกี่่�ยวกัับศาลรััฐธรรมนููญของอีีกหลายประเทศ
	 การรัับรองหลัักนิิติิธรรมที่่�กล่่าวมานี้้� ถืื อเป็็นหลัักการที่่�มีีคุุณค่่าระดัับ 
รััฐธรรมนููญและมีีสภาพบัังคัับที่่�ได้้รัับการรัับรองต่่อมา ในรััฐธรรมนููญแห่่ง 
ราชอาณาจัักรไทยฉบัับปัจจุบััน  (พุุทธศัักราช ๒๕๖๐) มาตรา ๓ วรรคสอง ว่า  
“รััฐสภา คณะรััฐมนตรีี ศาล องค์์กรอิสระ และหน่วยงานของรััฐ ต้้องปฏิิบััติิหน้าที่่� 
ให้้เป็็นไปตามรััฐธรรมนููญ กฎหมาย และหลักนิิติิธรรม เพ่ื่�อประโยชน์์ส่่วนรวมของ 
ประเทศชาติิและความผาสุุกของประชาชนโดยรวม” ซึ่่ �งนอกจากจะเป็็นการ 
รัับรองการมีีอยู่่�จริิงและมีีสภาพบัังคัับของหลัักนิิติิธรรมแล้้ว ยั ังตอกย้ำำ��ด้้วยว่่า 
หลัักนิิติิธรรมนั้้�น เป็็นไปเพ่ื่�อประโยชน์์ส่่วนรวมของประเทศชาติิและความผาสุุก 
ของประชาชน 
	 นอกจากนี้้�แล้้ว หลัักนิิติิธรรมยัังถืือเป็็นหลัักการสำำ�คัญในการตรากฎหมาย 
ขึ้้�นมาใช้้บังคัับด้้วย โดยบัญญััติิไว้้ในมาตรา ๒๖ วรรคหนึ่่�งว่่า “การตรากฎหมาย 
ที่่�มีีผลเป็็นการจำำ�กัดสิิทธิิเสรีีภาพของบุุคคลต้้องเป็็นไปตามเงื่่�อนไขที่่�บััญญััติิไว้้ใน 
รััฐธรรมนููญ ในกรณีีที่่�รััฐธรรมนููญมิิได้้บััญญััติิเงื่่�อนไขไว้้ กฎหมายดัังกล่่าวต้้อง 
ไม่่ขััดต่อหลัักนิิติิธรรม ไม่่เพิ่่�มภาระหรือจำำ�กัดสิิทธิิเสรีีภาพของบุุคคลเกิินสมควร 
แก่่เหตุ และจะกระทบต่อศัักดิ์์�ศรีีความเป็็นมนุุษย์ของบุุคคลมิิได้้ รวมทั้้�งต้้องระบุุ 
เหตุุผลความจำำ�เป็็นในการจำำ�กััดสิิทธิิเสรีีภาพไว้้ด้้วย” โดยวรรคสองยัังบััญญััติ ิ
ด้้วยว่า “กฎหมายตามวรรคหนึ่่�ง ต้้องมีีผลใช้้บังคัับเป็็นการทั่่�วไป ไม่่มุ่่�งหมายให้้ 
ใช้้บัังคัับแก่่กรณีีใดกรณีีหนึ่่�งหรืือแก่่บุุคคลใดบุุคคลหนึ่่�งเป็็นการเจาะจง” ซึ่่ �ง 
สอดคล้้องต่่อหลัักนิิติิธรรมสากล ว่าการปกครองโดยกฎหมายนั้้�นคืือการวางกติิกา 
เอาไว้้เพื่่�อใช้้กัับบุุคคลทุุกคนที่่�อยู่่�ในอำำ�นาจบัังคัับตามกฎหมายของประเทศนั้้�น  
และจะใช้้บังคัับแก่่ทุุกกรณีที่่�เข้้าองค์์ประกอบหรืือเง่ื่�อนไขของกฎหมาย ตลอดเวลา 
ที่่�กฎหมายนั้้�นใช้้บังคัับ ไม่่ใช่่การออกคำำ�สั่่�งของรััฏฐาธิิปััตย์์ในรูปของ “กฎหมาย”  
ที่่�มุ่่�งจะใช้้บัังคัับต่่อบุุคคล หรืือกรณีีที่่�ผู้้�มีีอำำ�นาจรััฐนั้้�นหมายจะตั้้�งใจใช้้อำำ�นาจ 
บัังคัับโดยอาศััยบทบัญญััติิแห่่งกฎหมายเพ่ื่�อสร้้างความชอบธรรม
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134 การประชุุมทางวิิชาการเน่ื่�องในวาระศาลรััฐธรรมนููญครบรอบ ๒๐ ปีี

	 กล่่าวโดยสรุปแล้้ว หลัักนิิติิธรรมของไทยนั้้�นมีพััฒนาการของตนเองที่่�เริ่่�มจาก 

หลัักธรรมของผู้้�ปกครองในพระพุุทธศาสนา ผส มรวมเข้้ากัับหลัักนิิติิธรรมสากล  

จากนั้้ �นหลัักนิิติิธรรมมีีสภาพเป็็นหลัักการใช้้และตีีความกฎหมายที่่ �ไม่่เป็็น 

ลายลักษณ์อัักษรที่่�สอดแทรกอยู่่�ในการใช้้กฎหมายในการพิิจารณาตััดสินอรรถคดีี 

ของศาล จน กระทั่่�งได้้รัับการบััญญััติิไว้้เป็็นลายลัักษณ์์อัักษรให้้เป็็นหลัักการที่่�มี ี

คุุณค่่าทางรััฐธรรมนููญและมีีสภาพบังคัับตามรััฐธรรมนููญและกฎหมาย

	 ศาลรััฐธรรมนููญไทยเป็็นองค์์กรตุลาการที่่�มีีหน้้าที่่�และอำำ�นาจในการพิิจารณา 

วิินิิจฉัยในเร่ื่�องที่่�เป็็นปัญหาทางรััฐธรรมนููญ ย่่อมผููกพัันตามรััฐธรรมนููญที่่�จะต้้อง 

นำำ�หลัักนิิติิธรรมมาใช้้ในการพิิจารณาวิินิิจฉััย  โดยเราอาจจะแยกบทบาทของ 

ศาลรััฐธรรมนููญได้้เป็็นสองประการ คืื อบทบาทในการคุ้้�มครองสิิทธิเสรีภาพของ 

ประชาชน และบทบาทในการรัักษากติิกาทางการเมืืองการปกครองให้้เป็็นไปตาม 

ที่่�รััฐธรรมนููญกำำ�หนดไว้้ ซึ่่ �งศาลรััฐธรรมนููญได้้นำำ�เอาหลัักนิิติิธรรมมาใช้้ในการ 

พิิจารณาวิินิิจฉัยปัญหาทางรััฐธรรมนููญหลายครั้้�ง

	 ส่่วนที่่� ๓ ศาลรััฐธรรมนููญกัับการคุ้้�มครองสิิทธิิเสรีีภาพให้้เป็็นไปตาม 

หลัักนิิติิธรรม 

	 บทบาทของศาลรััฐธรรมนููญในการคุ้้�มครองสิิทธิิเสรีีภาพตามรััฐธรรมนููญ 

ของประชาชนนั้้�น ได้้แก่่อำำ�นาจหน้้าที่่�ในการตรวจสอบความชอบด้้วยรััฐธรรมนููญ 

ของกฎหมายทั้้�งการตรวจสอบแบบนามธรรม (abstract control of constitu- 

tionality) ได้้แก่่กรณีีการตรวจสอบกระบวนการตราและเนื้้�อหาของร่่าง 

พระราชบััญญััติิว่่าชอบด้้วยรััฐธรรมนููญหรืือไม่่ โดยการร้้องขอของฝ่่ายรััฐสภา  

และการตรวจสอบแบบรูปธรรม (concrete control of constitutionality) ได้้แก่่ 

กรณีีการตรวจสอบความชอบด้้วยรััฐธรรมนููญของบทบััญญััติิแห่่งกฎหมาย  

ในกรณีีที่่�มีีการโต้้แย้้งโดยคู่่�ความในศาลยุุติิธรรม ศาลปกครอง หรืือศาลทหาร  

หรืืออาจจะเป็็นกรณีีที่่�ศาลที่่�พิิจารณาวิินิิจฉััยคดีีนั้้�นเห็็นเองว่่าบทบััญญััติิแห่่ง 

กฎหมายที่่�ศาลจะใช้้บังคัับแก่่คดีีนั้้�นขัดหรืือแย้้งต่่อรััฐธรรมนููญ และการตรวจสอบ 
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135ศาลรััฐธรรมนููญ ผู้้�พิิทัักษ์์หลัักนิิติิธรรม (The Constitutional Court: Protector of the Rule of Law) 

ความชอบด้้วยรััฐธรรมนููญของบทบััญญััติิแห่่งกฎหมายตามที่่�มีีคำำ�ร้้องขอให้้ 

ตรวจสอบมาจากองค์์กรอิิสระที่่�ทำำ�หน้้าที่่�คุ้้�มครองสิิทธิิเสรีีภาพของประชาชน  

ได้้แก่่ผู้้�ตรวจการแผ่่นดิิน

	 ในการปกครองแบบนิิติิรััฐนั้้�นถืือว่่า บทบั ัญญััติิแห่่งกฎหมายเป็็นที่่�มา 

แห่่งการใช้้อำำ�นาจรััฐทั้้�งปวง หากไม่่มีีกฎหมายให้้อำำ�นาจไว้้รััฐจะใช้้อำำ�นาจไม่่ได้้  

และการใช้้อำำ�นาจรััฐนั้้�นหลายเร่ื่�องก็็เป็็นการก่อ เปลี่่�ยนแปลง สงวน ระงัับ หรืือมีีผล 

ต่่อสิิทธิเสรีภาพและสถานภาพของบุุคคลในตัวเอง ดังนั้้�นบทบัญญััติิแห่่งกฎหมาย 

ที่่�ให้้อำำ�นาจรััฐในการจำำ�กััดสิิทธิิเสรีีภาพของประชาชนนั้้�น จ ะต้้องอยู่่�ในขอบเขต 

เท่่าที่่�รััฐธรรมนููญบััญญััติิให้้สามารถกระทำำ�ได้้เท่่าที่่�ไม่่กระทบกระเทืือนต่่อ 

สาระสำำ�คััญของสิิทธิิเสรีีภาพนั้้�น  การตรวจสอบความชอบด้้วยรััฐธรรมนููญของ 

กฎหมายนั้้�น  เป็็นไปเพื่่�อการคุ้้�มครองสิิทธิิเสรีีภาพของประชาชนไม่่ให้้ถููกละเมิิด 

จากบทบัญญััติิแห่่งกฎหมายที่่�ขััดหรืือแย้้งต่่อรััฐธรรมนููญ หรืือการที่่�รััฐสภาใช้้อำำ�นาจ 

ในการตรากฎหมายขึ้้�นมาลดทอนสิิทธิิเสรีีภาพของบุุคคลเกิินกว่่าที่่�รััฐธรรมนููญ 

กำำ�หนดขอบเขตไว้้

	 ด้้วยเหตุุนี้้� “หลัักนิิติิธรรม” จึงถููกนำำ�ขึ้้�นมาใช้้ในการพิิจารณาวิินิิจฉัยของ 

ศาลรััฐธรรมนููญหลายครั้้�ง ว่ ่าบทบััญญััติิแห่่งกฎหมายที่่�มีีปััญหานั้้�นชอบด้้วย 

รััฐธรรมนููญและเป็็นไปตามหลัักนิิติิธรรมหรืือไม่่ 

	 โดยศาลได้้วางหลัักการว่า การจำำ�กัดสิทธิขั้้�นพื้้�นฐานของประชาชนนั้้�น แม้้จะ 

สามารถกระทำำ�ได้้โดยบทบััญญััติิแห่่งกฎหมาย  แต่่บทบััญญััติิแห่่งกฎหมายนั้้�น 

ก็็จะต้้องได้้สััดส่่วนกัันระหว่่างการดำำ�เนิินมาตรการของรััฐ กั ับการคุ้้�มครองสิิทธิิ 

เสรีภาพของประชาชน นั่่�นคืือรััฐจะวางกฎเกณฑ์์หรืือใช้้อำำ�นาจใด   เพ่ื่�อบรรลุซึ่่�ง 

ประโยชน์์สาธารณะหรืือประโยชน์์ของรััฐได้้ ก็ ็ต้้องเลืือกวิิธีีการหรืือมาตรการ 

ที่่�กระทบกระเทืือนต่อสิิทธิเสรีภาพของประชาชนให้้น้้อยที่่�สุุด 

	 หลัักการนี้้ �ปรากฏในคำำ�วิินิิจฉััยศาลรััฐธรรมนููญที่่ � ๑๑/๒๕๔๙ ว่ ่า 

ร่่างพระราชบััญญััติิทางหลวง พ.ศ. .... มาตรา ๔๖/๑ ที่่�บััญญััติิห้้ามมิิให้้ผู้้�ใดชุมนุุมกััน 

ในเขตทางหลวง ฯลฯ เป็็นการจำำ�กัดเสรีภาพในการชุมนุุมโดยสงบและปราศจาก 
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136 การประชุุมทางวิิชาการเน่ื่�องในวาระศาลรััฐธรรมนููญครบรอบ ๒๐ ปีี

อาวุุธที่่�เกิินความจำำ�เป็็นและกระทบกระเทืือนสาระสำำ�คัญแห่่งเสรีภาพดังกล่่าวนั้้�น  

จึึงขััดหรืือแย้้งต่่อรััฐธรรมนููญ ซึ่่ �งร่่างพระราชบััญญััติินี้้�วางหลัักห้้ามมิิให้้ผู้้�ใด 

ชุุมนุุมในเขตทางหลวง ส่วนการอนุุญาตให้้ชุมนุุมได้้เป็็นข้้อยกเว้้น และเม่ื่�อพิิจารณา 

ประกอบกัับความหมายของคำำ�ว่่า “ทางหลวง” ในร่่างพระราชบััญญััติิเดีียวกััน  

ก็็มีีความหมายกว้้างขวางและมีีขอบเขตเกิินไปกว่่าทางหรืือถนนที่่�จััดไว้้เพื่่�อ 

ประโยชน์์ในการใช้้สััญจรไปมาของประชาชน จึ ึงเป็็นบทบััญญััติิที่่�ให้้เจ้้าหน้้าที่่� 

ของรััฐใช้้ดุุลพิินิิจได้้อย่่างกว้้างขวางในการอนุุญาตหรืือไม่่อนุุญาตให้้ชุุมนุุม 

ในเขตทางหลวง ประกอบกัับกฎหมายเพื่่�อควบคุุมการชุุมนุุมของประชาชนนั้้�น  

มีีกฎหมายอื่�นบัญญััติิไว้้อยู่่�แล้้ว จึงเป็็นการจำำ�กัดเสรีภาพในการชุมนุุมโดยสงบและ 

ปราศจากอาวุุธเกิินความจำำ�เป็็นและกระทบกระเทืือนสาระสำำ�คัญแห่่งเสรีภาพ 

	 นอกจากนี้้� แม้้ในบางกรณี ศาลรััฐธรรมนููญอาจจะวิินิิจฉัยว่า บทบัญญััติิ 

แห่่งกฎหมายนั้้�นไม่่ขััดหรืือแย้้งต่่อรััฐธรรมนููญ แต่่ก็็ได้้ให้้ข้้อสัังเกตเพ่ื่�อให้้องค์์กร 

หรืือหน่่วยงานที่่�เกี่่�ยวข้้องนำำ�ไปปรัับใช้้ให้้เป็็นไปตามหลัักนิิติิธรรมด้้วย เช่่น กรณี 

ตามคำำ�วินิิจฉัยศาลรััฐธรรมนููญที่่�  ๔๒-๔๓/๒๕๕๔ เร่ื่�อง พระราชบััญญััติิการไฟฟ้้า 

ฝ่่ายผลิตแห่่งประเทศไทย พ.ศ. ๒๕๑๑ มาตรา ๒๘ มาตรา ๒๙ และมาตรา ๓๐  

ที่่�แม้้ศาลจะวิินิิจฉััยว่่า บทบั ัญญััติิแห่่งกฎหมายที่่�ให้้อำำ�นาจการไฟฟ้้าฝ่่ายผลิิต 

แห่่งประเทศไทยสามารถเข้้าไปวางเสาหรืือเดิินสายไฟฟ้้าในที่่�ดิินของเอกชนได้้นั้้�น 

ไม่่ขััดหรืือแย้้งต่่อรััฐธรรมนููญ แต่่ในคำำ�วินิิจฉัยนั้้�นเอง ศาลก็็ได้้ให้้ข้้อสัังเกตเพ่ื่�อให้้ 

การไฟฟ้้าฝ่่ายผลิตนำำ�ไปปรัับใช้้บังคัับกฎหมายให้้เกิิดความเป็็นธรรมกัับประชาชน  

ว่่าการไฟฟ้้าฝ่่ายผลิิตก็็สมควรประยุุกต์์ใช้้เทคโนโลยีีสมััยใหม่่ในการเพิ่่�มความสููง 

ของเสาไฟฟ้้าแรงสููง เพื่่�อทำำ�ให้้เจ้้าของพื้้�นที่่�ดิินที่่�อยู่่�ในเขตสายส่่งไฟฟ้้าดัังกล่่าว 

สามารถใช้้พื้้�นที่่�ดิินด้้านล่างได้้บ้้างตามสมควร และจะเป็็นการช่วยลดภาวะความ 

เสี่่�ยงภััยที่่�อาจเกิิดต่อสุุขภาพ อนามััย และชีีวิิตของประชาชนผู้้�อาศััยอยู่่�ในบริเวณ 

ใกล้้เคีียงเสาไฟฟ้้าแรงสููงด้้วย

	 ในเรื่่�องใกล้้เคีียงกัันนี้้� ก็ ็มีีกรณีีที่่�ศาลรััฐธรรมนููญอ้้างถึึง “หลัักนิิติิธรรม”  

ในการคุ้้ �มครองสิิทธิิในทรััพย์์สิินของประชาชนเพิ่่ �มเติิมจากที่่ �บั ัญญััติิไว้้  
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137ศาลรััฐธรรมนููญ ผู้้�พิิทัักษ์์หลัักนิิติิธรรม (The Constitutional Court: Protector of the Rule of Law) 

ในรััฐธรรมนููญด้้วย  เช่่นในคำำ�วินิิจฉัยศาลรััฐธรรมนููญที่่� ๑๓/๒๕๕๖ ที่่�วิินิิจฉัยว่า  

พระราชบััญญััติิการประปาส่่วนภูมิิภาค พ.ศ. ๒๕๒๒ มาตรา ๓๐ ซึ่่�งบััญญััติิให้้ 

การประปาส่่วนภููมิิภาคไม่่ต้้องจ่่ายค่่าทดแทนในการใช้้ที่่�ดิินและในการรื้้�อถอน 

สิ่่�งที่่�สร้้างหรืือทำำ�ขึ้้�นหรืือตััดพืืชผลฟัันต้้นไม้้ให้้แก่่เจ้้าของหรืือผู้้�ครอบครองที่่�ดิิน 

ในกรณีที่่�มีีการวางท่่อน้ำำ��ที่่�มีีขนาดเส้้นผ่าศููนย์์กลางไม่่ถึึงแปดสิบเซนติิเมตรไปในที่่�ดิิน 

ที่่�ไม่่ได้้ใช้้เป็็นโรงเรืือนสำำ�หรัับอยู่่�อาศััยนั้้�น ขั ัดหรืือแย้้งต่่อรััฐธรรมนููญ เนื่่�องจาก 

เป็็นการจำำ�กััดสิิทธิิที่่ �กระทบกระเทืือนต่่อสิิทธิิในทรััพย์์สิินของบุุคคลตาม 

รััฐธรรมนููญโดยเกิินความจำำ�เป็็น ซึ่่ �งขััดต่่อหลัักนิิติิธรรมที่่�ว่่าเมื่่�อใดก็็ตามที่่�รััฐ 

ก้้าวล่่วงเข้้าไปลิิดรอนสิทธิในทรััพย์์สิินของประชาชน รััฐก็็จะต้้องรัับผิดชอบในการ 

ชดใช้้ค่าทดแทนเยีียวยาที่่�เป็็นธรรมให้้ 

	 ส่่วนคำำ�วินิิจฉัยของศาลรััฐธรรมนููญที่่�อาจจะถืือว่่าเป็็นผลงานที่่�สำำ�คัญที่่�สุุด 

ครั้้ �งหนึ่่�งของศาลรััฐธรรมนููญ คืื อกรณีีที่่�ศาลรััฐธรรมนููญมีีคำำ�วิินิิจฉััยที่่�เป็็น 

แนวเดีียวกัันซึ่่�งวางหลัักว่่า กรณีีที่่�กฎหมายบััญญััติิให้้บุุคคลที่่�มีีฐานะเป็็นผู้้�แทน 

ของนิิติิบุุคคลนั้้�นจะต้้องรัับผิดทางอาญาที่่�นิิติิบุุคคลนั้้�นไปกระทำำ�ขึ้้�น เป็็นบทบัญญััติิ 

ที่่�สัันนิษฐานให้้บุุคคลมีีความผิิดทางอาญาโดยไม่่จำำ�ต้้องพิิสููจน์ว่่าผู้้�นั้้�นกระทำำ�ความผิิด  

การบัญญััติิกฎหมายในลักษณะดัังกล่่าวนั้้�นขัดหรืือแย้้งต่่อรััฐธรรมนููญ และขััดต่อ 

หลัักนิิติิธรรมในเรื่่ �องหลัักการต้้องสัันนิิษฐานไว้้ก่่อนว่่าผู้้�ต้้องหาหรืือจำำ�เลย 

ไม่่มีีความผิิด  (Presumption of innocence) การวางหลัักดัังกล่่าวปรากฏใน 

คำำ�วินิิจฉัยศาลรััฐธรรมนููญที่่� ๑๒/๒๕๕๕, ที่่� ๕/๒๕๕๖, ที่่� ๑๐/๒๕๕๖ และอีีกหลาย 

คำำ�วิินิิจฉััย  โดยก่่อนหน้้านี้้�มีีพระราชบััญญััติิหลายฉบัับของไทยที่่�มีีบทบััญญััติิใน 

ลัักษณะเดีียวกัันกัับพระราชบััญญััติิขายตรงและตลาดแบบตรง พ .ศ. ๒๕๔๕  

เช่่น พระราชบััญญััติิลิิขสิิทธิ์์� พ.ศ. ๒๕๓๗ และพระราชบััญญััติิการประกอบกิจการ 

โทรคมนาคม พ.ศ. ๒๕๔๔ เป็็นต้้น 

	 ด้้วยผลของคำำ�วินิิจฉัยศาลรััฐธรรมนููญดัังกล่่าว ในภายหลัังสภานิิติิบััญญััติิ 

แห่่งชาติิได้้ตราพระราชบััญญััติิแก้้ไขเพิ่่�มเติิมบทบััญญััติิแห่่งกฎหมายที่่�เกี่่�ยวกัับ 

ความรัับผิิดในทางอาญาของผู้้�แทนนิิติิบุุคคล พ .ศ. ๒๕๖๐ ขึ้้ �นมาเพื่่�อแก้้ไข 
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138 การประชุุมทางวิิชาการเน่ื่�องในวาระศาลรััฐธรรมนููญครบรอบ ๒๐ ปีี

บทสันนิษฐานความรัับผิดทางอาญาของผู้้�แทนนิติิบุุคคลในพระราชบััญญััติิต่่าง ๆ   

ที่่�มีีลัักษณะเดีียวกัับที่่�ศาลรััฐธรรมนููญวิินิิจฉััยว่่าขััดหรืือแย้้งต่่อรััฐธรรมนููญนั้้�น 

ทั้้�งหมด 

	 ศาลรััฐธรรมนููญได้้ยืืนยัันถึึงหลัักนิิติิธรรมที่่�เกี่่�ยวข้้องกัับสิิทธิิของผู้้�ต้้องหา 

หรืือจำำ�เลยในคดีีอาญาอีีกครั้้�ง ในคำำ�วิินิิจฉััยศาลรััฐธรรมนููญที่่� ๔/๒๕๕๖ เรื่่�อง 

พระราชบััญญััติิความร่่วมมืือระหว่่างประเทศในเรื่่�องทางอาญา พ .ศ. ๒๕๓๕  

มาตรา ๔๑ ซึ่่  �งบััญญััติิให้้บรรดาพยานหลัักฐานและเอกสารที่่ �ได้้มาตาม 

พระราชบััญญััติินี้้�ถืือเป็็นพยานหลัักฐานที่่�รัับฟังได้้ตามกฎหมายนั้้�น เป็็นบทบัญญััติิ 

ที่่�บัังคัับให้้จำำ�เลยต้้องถููกผููกมััดตามพยานหลัักฐานและเอกสารที่่�ได้้มาจากการ 

สืืบพยานของโจทก์์ในศาลต่่างประเทศที่่�จำำ�เลยไม่่มีีโอกาสตรวจหรืือรัับทราบ 

พยานหลัักฐาน หรืือต่่อสู้้�คดีีได้้อย่่างเพีียงพอ เป็็นบทบัญญััติิแห่่งกฎหมายที่่�จำำ�กัด 

สิิทธิเสรีภาพของบุุคคล และกระทบกระเทืือนสาระสำำ�คัญแห่่งสิิทธิในกระบวนการ 

ยุุติิธรรม ไม่่สอดคล้้องกัับหลัักนิิติิธรรม จึงขััดหรืือแย้้งต่่อรััฐธรรมนููญ 

	 นอกจากหลัักนิิติิธรรมแล้้ว ศาลรััฐธรรมนููญได้้อ้้างกติิการะหว่างประเทศ 

ว่่าดวยสิทธิพลเมืืองและสิิทธิทางการเมืือง (International Covenant on Civil  

and Political Rights - ICCPR) ข�อ ๑๔.๓ อันเกี่่�ยวกัับสิทธิที่่�จะไดรัับการพิิจารณา 

ตอหนา สิทธิที่่�จะตอสูู�คดีีดวยตนเองหรืือโดยผานผูช่วยเหลืือทางกฎหมาย สิทธิที่่�จะ 

ซัักถามพยานซึ่่�งเป็็นปรปัักษ์์ตอตน  และสิิทธิิขอให�เรีียกพยานฝ่่ายตนมาซัักถาม 

ภายใตเง่ื่�อนไขเดีียวกัับพยานซึ่่�งเปนปรปักษตอตน มาใช้้เป็็นเหตุุผลหนึ่่�งที่่�สนับสนุน 

ว่่าพระราชบััญญััติิดัังกล่่าวขััดหรืือแย้้งต่่อรััฐธรรมนููญด้้วย

	 ตััวอย่่างคำำ�วิินิิจฉััยของศาลรััฐธรรมนููญดัังกล่่าว เป็็นการแสดงให้้เห็็นว่่า  

“หลัักนิิติิธรรม” นอกจากจะเป็็นหลัักการสำำ�คัญที่่�บััญญััติิรัับรองไว้้ในรััฐธรรมนููญ 

แล้้ว ยั ังมีีผลเป็็นสภาพบัังคัับอัันเป็็นรููปธรรมให้้บทบััญญััติิแห่่งกฎหมาย  ไม่่ว่่า 

จะที่่�มีีผลใช้้บัังคัับอยู่่�   หรืือที่่ �จะตราออกมาใช้้บัังคัับ จ ะต้้องสอดคล้้องกัับ 

หลัักนิิติิธรรมด้้วย หาไม่่แล้้วบทบัญญััติิดัังกล่่าวย่่อมขััดหรืือแย้้งต่่อรััฐธรรมนููญ 
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139ศาลรััฐธรรมนููญ ผู้้�พิิทัักษ์์หลัักนิิติิธรรม (The Constitutional Court: Protector of the Rule of Law) 

	 ส่่วนที่� ๔ ศาลรััฐธรรมนููญกัับการเมืืองการปกครองภายใต้้หลัักนิิติิธรรม 

	 ดัังได้้กล่่าวไว้้ข้้างต้้นแล้้วว่่า หลัักนิิติิธรรมนั้้�นเป็็นหลัักการทางรััฐธรรมนููญ 

ที่่�มีีสภาพบัังคัับ  และผููกพัันต่่อการใช้้อำำ�นาจและการปฏิิบััติิหน้้าที่่�ของรััฐสภา  

คณะรััฐมนตรี ศาล รวมทั้้�งองค์์กรตามรััฐธรรมนููญ และหน่่วยงานของรััฐ 

	 หน้้าที่่�และอำำ�นาจของศาลรััฐธรรมนููญที่่�นอกเหนืือจากการควบคุมตรวจสอบ 

ความชอบด้้วยรััฐธรรมนููญของกฎหมาย คืื อการตรวจสอบและรัักษากติิกาทาง 

การเมืืองการปกครองให้้เป็็นไปตามรััฐธรรมนููญ หน้้าที่่�และอำำ�นาจเหล่่านั้้�นได้้แก่่  

การตรวจสอบคุุณสมบััติิและลัักษณะต้้องห้้ามในการดำำ�รงตำำ�แหน่่งและปฏิิบััติิ 

หน้้าที่่�ของผู้้�ดำำ�รงตำำ�แหน่่งทางการเมืือง การวินิิจฉัยปัญหาเกี่่�ยวกัับอำำ�นาจหน้้าที่่� 

ระหว่่างคณะรััฐมนตรี รััฐสภา และองค์์กรอิสระตามรััฐธรรมนููญ และการวินิิจฉัย 

ปััญหาเกี่่�ยวกัับการใช้้อำำ�นาจตามรััฐธรรมนููญประการอื่�น ๆ เช่่น ความชอบด้้วย 

เง่ื่�อนไขและกระบวนการของการแก้้ไขเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญ การตรวจสอบเง่ื่�อนไข 

ความชอบด้้วยกระบวนการตราและความชอบด้้วยรััฐธรรมนููญของพระราชกำำ�หนด 

ของฝ่่ายบริหาร รวมถึึงการวินิิจฉัยว่าหนัังสืือสััญญาที่่�รััฐบาลไทยตกลงกัับรััฐบาล 

ต่่างประเทศหรืือองค์์กรระหว่่างประเทศนั้้�น เป็็นหนัังสืือสััญญาที่่�จะต้้องนำำ�มาให้้ 

รััฐสภาให้้ความเห็็นชอบหรืือไม่่ด้้วย

	 ศาลรััฐธรรมนููญได้้กล่่าวถึึงหลัักนิิติิธรรมในการใช้้อำำ�นาจของรััฐ โดยนิยาม 

ไว้้ในคำำ�วินิิจฉัยศาลรััฐธรรมนููญที่่� ๑๕-๑๘/๒๕๕๖ ว่าหลัักนิิติิธรรมถืือเป็็นแนวทาง 

ในการปกครองประเทศที่่�มาจากหลัักความยุุติิธรรมตามธรรมชาติิ อั นเป็็นความ 

เป็็นธรรมที่่�บริิสุุทธิ์์�ปราศจากอคติิโดยไม่่มีีผลประโยชน์์ส่่วนตนเข้้ามาเกี่่�ยวข้้อง 

และแอบแฝง หลัักนิิติิธรรมจึึงเป็็นหลัักการพื้้�นฐานสำำ�คัญของกฎหมายที่่�อยู่่�เหนืือ 

บทบััญญััติิที่่�เป็็นลายลัักษณ์์อัักษร ซึ่่ �งรััฐสภาก็็ดีี คณะรััฐมนตรีีก็็ดีี ศาลก็็ดีี  

รวมทั้้�งองค์์กรตามรััฐธรรมนููญ และหน่่วยงานต่าง ๆ  ของรััฐก็็ดีี จะต้้องยึึดถืือเป็็น 

แนวทางในการปฏิิบััติิ ดังนั้้�น การอ้้างหลัักเสีียงข้้างมากมาสนับสนุนการใช้้อำำ�นาจ 

ตามอำำ�เภอใจโดยที่่�ไม่่ได้้คำำ�นึึงถึึงเสีียงข้้างน้้อยในการแก้้ไขเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญ  
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140 การประชุุมทางวิิชาการเน่ื่�องในวาระศาลรััฐธรรมนููญครบรอบ ๒๐ ปีี

จนทำำ�ให้้เกิิดความเสีียหายและความเสื่่�อมโทรมของประเทศชาติิหรืือการวิิวาท 

บาดหมางและแตกสามััคคีีกัันอย่่างรุุนแรงในหมู่่�ประชาชน ดังที่่�ปรากฏเป็็นปัญหา 

วิิกฤตของชาติิที่่�ผ่่านมานั้้�นย่่อมขััดต่อหลัักนิิติิธรรม

	 ทั้้ �งนี้้ � แม้้ว่่าการแก้้ไขเพิ่่ �มเติิมรััฐธรรมนููญจะสามารถกระทำำ�ได้้โดย 

เสีียงข้้างมากตามเงื่่�อนไขที่่�รััฐธรรมนููญกำำ�หนดไว้้  แต่่กระบวนการแก้้ไขเพิ่่�มเติิม 

ดัังกล่่าว ก็จะต้้องดำำ�เนิินไปด้้วยกระบวนการที่่�ชอบตามรััฐธรรมนููญและเคารพรัับฟัง 

เสีียงข้้างน้้อยด้้วย

	 เช่่นนี้้�แล้้ว กระบวนการพิิจารณารััฐธรรมนููญที่่�ใช้้เสีียงข้้างมากในการลงมติิ 

ปิิดอภิิปรายในวาระที่่� ๑ โดยละเลยไม่่รัับฟังความคิิดเห็็นของฝ่่ายข้้างน้้อย รวบรััด 

ปิิดการอภิิปรายและปิิดการประชุุมเพ่ื่�อให้้มีการลงคะแนนเสีียง เป็็นการใช้้อำำ�นาจ 

หน้้าที่่�ไปในทางที่่�ไม่่ชอบ  เอื้้�อประโยชน์์แก่่ฝ่่ายข้้างมากโดยไม่่เป็็นธรรมอัันเป็็น 

การขัดต่อหลัักนิิติิธรรมจึึงไม่่ชอบด้้วยรััฐธรรมนููญ 

	 นอกจากนี้้� แม้้ว่าการลงมติิในเร่ื่�องใด   ของรััฐสภาจะต้้องอาศััยเสีียงข้้างมาก  

แต่่การออกเสีียงของสมาชิิกรััฐสภาที่่�เป็็นเสีียงข้้างมากนั้้�น จะต้้องกระทำำ�การโดย 

วิิธีีการอันชอบด้้วย ดังนั้้�นการที่่�สมาชิิกรััฐสภาบางรายมอบหมายให้้สมาชิิกรััฐสภา 

คนอื่่�นใช้้สิิทธิิออกเสีียงลงคะแนนแทนตน  เป็็นการละเมิิดหลัักการพื้้�นฐานของ 

สมาชิิกรััฐสภาต้้องปฏิิบััติิหน้้าที่่�โดยไม่่อยู่่�ในความผููกมััดแห่่งอาณััติิมอบหมาย 

หรืือการครอบงำ��ใด   ต้้องปฏิิบััติิหน้้าที่่�ด้้วยความซ่ื่�อสััตย์์สุุจริต เพ่ื่�อประโยชน์์ส่่วนรวม 

ของประชาชนชาวไทย โดยปราศจากการขัดกันแห่่งผลประโยชน์์ การกระทำำ�การ 

ออกคะแนนเสีียงแทนกัันเป็็นการกระทำำ�ที่่�ขััดต่่อรััฐธรรมนููญ ขั ัดต่่อหลัักความ 

ซื่่�อสััตย์์สุุจริิต  มิ  ิอาจถืือว่่าเป็็นมติิที่่�ชอบของรััฐสภาในกระบวนการพิิจารณา 

ร่่างรััฐธรรมนููญแก้้ไขเพิ่่�มเติิมได้้
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141ศาลรััฐธรรมนููญ ผู้้�พิิทัักษ์์หลัักนิิติิธรรม (The Constitutional Court: Protector of the Rule of Law) 

บทสรุป 

	 เราอาจสรุปได้้ว่า หลัักนิิติิธรรมนั้้�น เป็็นหลัักการในการใช้้อำำ�นาจรััฐ และ 

หลัักในการใช้้และตีีความกฎหมายที่่�ไม่่เป็็นลายลักษณ์อัักษร แต่่มีีความเป็็นสากล 

ซึ่่�งมีีลัักษณะร่่วมกันัประการหนึ่่�ง โดยหลัักนิิติิธรรมของตะวันัตกนั้้�นมาจากการ 

มุ่่�งจำำ�กััดอำำ�นาจรััฐของผู้้�ปกครองด้้วยกฎหมายหรืือโดยการที่่�ฝ่่ายผู้้�ปกครองคืือ 

พระมหากษััตริย์์นั้้�นยินยอมจำำ�กัดพระราชอำำ�นาจต่อประชาชน ส่วนหลัักนิิติิธรรม 

ของไทยนั้้�นมีที่่�มาจากคติิในทางพระพุุทธศาสนา อันเป็็นหลัักการที่่�พระมหากษััตริย์์ 

ยิินยอมจำำ�กัดพระราชอำำ�นาจให้้อยู่่�ใน “ธรรม” ด้้วยเจตจำำ�นงของพระองค์์เอง 

	 เมื่่ �อระบบกฎหมายยุุคใหม่่เข้้ามามีีอิิทธิิพลในระบบกฎหมายไทย  

หลัักนิิติิธรรมก็็เป็็นหลัักการที่่�ถููกนำำ�เข้้ามาพร้้อมกัันด้้วย โดยปรากฏหลัักนิิติิธรรมนี้้� 

สอดแทรกอยู่่�ในบทบััญญััติิแห่่งกฎหมายตลอดจนการใช้้และตีีความกฎหมาย 

ของศาลไทยมานาน  ในฐานะของหลัักการพื้้�นฐานแห่่งความยุุติิธรรมทั้้�งที่่�เป็็น 

ลายลักษณ์อัักษรและไม่่เป็็นลายลักษณ์อัักษร 

	 จนกระทั่่�งรััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทย พุทธศัักราช ๒๕๕๐ เป็็นต้้นมา  

จึึงเริ่่�มมีีการบัญญััติิรัับรองหลัักนิิติิธรรมว่่าเป็็นหลัักการที่่�มีีคุุณค่่าระดัับรััฐธรรมนููญ  

ผููกพัันต่อการใช้้อำำ�นาจของทุุกองค์์กรของรััฐ และมีีสภาพบังคัับ

	 ศาลทั้้�งหลาย ซึ่่�งรวมถึึงศาลรััฐธรรมนููญด้้วยนั้้�น ถืือเป็็นผู้้�ใช้้อำำ�นาจอธิิปไตย 

ในทางตุุลาการ  เป็็นผู้้�ปรัับใช้้บทบััญญััติิแห่่งกฎหมายทั้้�งหลายเข้้ากัับปััญหา  

ข้้อพิิพาท  หรืือข้้อโต้้แย้้งที่่�เกิิดขึ้้�นในสัังคมและประเทศชาติิ การพิิพากษาหรืือ 

วิินิิจฉัยของศาลนี้้�เองที่่�เป็็นการนำำ�หลัักนิิติิธรรมมาปรัับใช้้เข้้ากัับข้้อเท็็จจริง ทำำ�ให้้ 

หลัักนิิติิธรรมนั้้�นมีสภาพบังคัับเป็็นรูปธรรม รวมถึึงในคำำ�พิิพากษาหรืือคำำ�วินิิจฉัย 

ของศาลเอง ก็เป็็นเคร่ื่�องชี้้�ว่่าเร่ื่�องใดหรืือหลัักการใดที่่�ถืือเป็็นหลัักนิิติิธรรม จึงอาจ 

กล่่าวได้้ว่่า ศาลนั้้�นเป็็นทั้้�งผู้้�ใช้้และเป็็นผู้้� “ค้้นพบ” หลัักนิิติิธรรมซึ่่�งเป็็นไปตาม 

แนวคิิดของกฎหมายธรรมชาติิที่่�ว่่า หลัักนิิติิธรรมนั้้�นเป็็นหลัักการที่่�มีีอยู่่�แล้้ว  

และศาลเป็็นผู้้�ค้้นพบหลัักการนั้้�นโดยประกาศออกมาผ่่านทางคำำ�พิิพากษาหรืือ 

คำำ�วินิิจฉัย
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142 การประชุุมทางวิิชาการเน่ื่�องในวาระศาลรััฐธรรมนููญครบรอบ ๒๐ ปีี

	 ศาลรััฐธรรมนููญไทย ได้้นำำ�หลัักนิิติิธรรมมาใช้้ในการพิิจารณาวิินิิจฉัยในคดีี 

รััฐธรรมนููญต่่าง ๆ  ทั้้�งเพ่ื่�อการรัับรองและคุ้้�มครองสิิทธิเสรีภาพของประชาชน และ 

การรัักษากติิกาทางการเมืืองการปกครองให้้เป็็นไปโดยชอบ ภายใต้้หลัักนิิติิธรรม  

ในทางเดีียวกัันนั้้�น จึงเท่่ากัับว่าศาลรััฐธรรมนููญเป็็นผู้้�ประกาศว่่าหลัักการใดบ้้าง 

ที่่�ถืือเป็็นหลัักนิิติิธรรมที่่�มีีคุุณค่่าระดัับรััฐธรรมนููญ ที่่ �จะมีีผลผููกพัันต่่อการ 

ตรากฎหมายและการใช้้อำำ�นาจทั้้�งปวงของรััฐ หลัักนิิติิธรรมที่่�ได้้รัับการรัับรองโดย 

ศาลรััฐธรรมนููญนั้้�น มีผลในการคุ้้�มครองสิิทธิเสรีภาพของประชาชนในหลายเร่ื่�อง 

ดัังที่่�ได้้ยกตััวอย่่างไว้้ข้้างต้้นแล้้ว และยัังถููกใช้้เพ่ื่�อการคุ้้�มครองกติิกาทางการเมืือง 

การปกครอง เพ่ื่�อให้้เป็็นไปตามหลัักการของระบอบประชาธิิปไตยที่่�ปกครองโดย 

เสีียงข้้างมากที่่�เป็็นธรรม เพื่่�อประโยชน์์สุุขของประเทศชาติิและประชาชนเป็น็ 

ส่่วนรวม

	 จึึงอาจกล่่าวได้้ว่า ศาลรััฐธรรมนููญไทย คืือผู้้�ปกป้้องคุ้้�มครองรััฐธรรมนููญ  

ซึ่่�งไม่่ใช่่หมายถึึงรััฐธรรมนููญฉบัับใดฉบัับหนึ่่�งเท่่านั้้�น แต่่ยัังหมายถึึงหลัักการ 

พื้้�นฐานและอััตลัักษณ์์ทางรััฐธรรมนููญ (Constitutional identity) ของ 

ประเทศไทยท่ี่�มีีพัฒนาการมาอย่่างต่่อเน่ื่�องยาวนาน คู่่�กับการปกครองในระบอบ 

ประชาธิิปไตยอัันมีีพระมหากษััตริย์์ทรงเป็็นประมุุข ซึ่่�งเป็็นลักษณะเฉพาะของ 

การเมืืองการปกครองประเทศของเรา.
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143ศาลรััฐธรรมนููญ ผู้้�พิิทัักษ์์หลัักนิิติิธรรม (The Constitutional Court: Protector of the Rule of Law) 

บรรณานุุกรม

ธานิินทร์ กรััยวิเชีียร (๒๕๕๒). หลัักนิิติิธรรม (THE RULE OF LAW). กรุุงเทพฯ:  

	 บริษััท ชวนพิิมพ์์

มหาจุุฬาลงกรณราชวิิทยาลััย (๒๕๓๐). พระไตรปิฎกภาษาไทย เล่่ม ๒๑. กรุุงเทพฯ:  

	 มหาจุุฬาลงกรณราชวิิทยาลััย

กิิตติิศัักดิ์์� ปรกติิ (๒๕๔๖). การปฏิิรููปกฎหมายภายใต้้อิทธิพลยุุโรป. กรุุงเทพฯ:  

	 วิิญญููชน

บวรศักดิ์์�  อุวรรณโณ (๒๕๓๗). กฎหมายมหาชน  ๒  :  การแบ่่งแยกกฎหมายมหาชน  

	 – เอกชน และพััฒนาการกฎหมายมหาชนในประเทศไทย. กรุุงเทพฯ:  
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คำำ�วินิิจฉัยศาลรััฐธรรมนููญท่ี่� ๑๑/๒๕๔๙ (๒๓ พฤษภาคม ๒๕๔๙). ราชกิิจจา- 

	 นุุเบกษา ฉบัับกฤษฎีกา เล่่ม ๑๒๓ ตอนที่่� ๙๐ ก วันที่่� ๔ กันยายน ๒๕๔๙

คำำ�วินิิจฉัยศาลรััฐธรรมนููญท่ี่� ๑๓/๒๕๕๖ (๒ ตุลาคม ๒๕๕๖). ราชกิิจจานุุเบกษา  

	 ฉบัับกฤษฎีกา เล่่ม ๑๓๑ ตอนที่่� ๒ ก วันที่่� ๖ มกราคม ๒๕๕๗

คำำ�วินิิจฉัยศาลรััฐธรรมนููญท่ี่� ๑๒/๒๕๕๕ (๒๘ มีนาคม ๒๕๕๕). ราชกิิจจานุุเบกษา  
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คำำ�วินิิจฉัยศาลรััฐธรรมนููญท่ี่� ๔/๒๕๕๖ (๑๓ มีนาคม ๒๕๕๖). ราชกิิจจานุุเบกษา  

	 ฉบัับกฤษฎีกา เล่่ม ๑๓๐ ตอนที่่� ๕๙ ก วันที่่� ๔ กรกฎาคม ๒๕๕๖

คำำ�วิินิิจฉััยศาลรััฐธรรมนููญที่่� ๑๕ – ๑๘/๒๕๕๖ (๒๐ พฤศจิิกายน ๒๕๕๖).  

	 ราชกิิจจานุุเบกษา ฉบัับกฤษฎีกา เล่่ม ๑๓๑ ตอนที่่� ๕ ก วันที่่� ๘ มกราคม  

	 ๒๕๕๗
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145ศาลรััฐธรรมนููญ ผู้้�พิิทัักษ์์หลัักนิิติิธรรม (The Constitutional Court: Protector of the Rule of Law) 

บทความทางวิิชาการ
เร่ื่�อง หลัักนิิติิธรรมในสาธารณรััฐเกาหลีี 

หนทางสู่่�ความยุุติิธรรมและมนุุษยธรรม

Lee Jin-sung

ประธานศาลรััฐธรรมนููญแห่่งสาธารณรััฐเกาหลีี 

๑. โชซอน : ธรรมเนีียมประเพณีีในการเคารพกฎหมาย 

	 เม่ื่�อประมาณ ๖๐๐ ปีที่่�แล้้วในปี ค.ศ. ๑๓๙๒ ราชวงศ์์โชซอนได้้ก่อตั้้�งขึ้้�น 

บนคาบสมุุทรเกาหลีี ปรััชญาในการก่่อตั้้�งโชซอนก็็คืือการคํํานึึงถึึงอุุดมคติิทาง 

ความคิิดของลััทธิขงจื้้�อที่่�เรีียกว่่า “Ye” (ยีี) ซึ่่�งเป็็นหลัักในการจัดการสังคมที่่�เกิิดขึ้้�น 

จากนัักปราชญ์์หรืือกษััตริย์์ผู้้�ซึ่่�งปฏิิบััติิตามหลัักเกณฑ์์ของธรรมชาติิ “ยีี” เกิิดขึ้้�น  

และคงอยู่่�ในรููปแบบของพิิธีีกรรมแห่่งธรรมชาติิ หน่่วยงานทางการปกครอง 

การลงโทษทางอาญา และระบบเหล่่านี้้�ได้้ถููกบรรจุุในประมวลกฎหมายของรััฐ 

เน่ื่�องจากโชซอนปกครองโดยระบอบสมบููรณาญาสิิทธิราชย์์จึึงไม่่ได้้นํําหลัักนิิติิธรรม 

ตามความหมายสมัยใหม่่มาปรัับใช้้แต่่อย่่างใด  อย่่างไรก็ตามก็็ยัังมีีการจํํากััดอํํานาจ 

ของกษััตริย์์โดยแนวความคิิดอุดมคติิแห่่งชาติิ “ยีี” และกฎหมายอื่�น   ที่่�เกี่่�ยวข้้อง  

ตััวอย่่างเช่่นการกระทํําของกษััตริิย์์จะถููกจดบัันทึึกไว้้ทุุกประการและอนุุญาตให้้ 

โต้้แย้้งว่่าการปฏิิบััติิของกษััตริิย์์เป็็นไปตามหลััก “ยีี” และกฎหมายหรืือไม่่  

โดยขุุนนางและสามััญชนสามารถเข้้าถึึงกษััตริิย์์ได้้โดยตรงเพื่่�อยื่่�นข้้อร้้องเรีียน 

เกี่่�ยวกัับการได้้รัับการปฏิิบััติิที่่�ไม่่เป็็นธรรมหรืือไม่่ยุุติิธรรม ดังนั้้�น  โชซอนจึงเป็็น 

ชาติิที่่�เคารพและปฏิิบััติิตามกฎหมาย 

๒. หลัักนิิติิธรรมท่ี่�เป็็นทางการ “การปกครองโดยกฎหมาย” ในเกาหลีี 

	 ในปีี ค.ศ. ๑๙๑๐ จั ักรวรรดิิญี่่�ปุ่่�นได้้ล่่าอาณานิิคมในคาบสมุุทรเกาหลีี  

และทํําให้้ประวััติิศาสตร์ ๕๐๐ ปีของโชซอนก็ได้้มาถึึงจุุดสิ้้�นสุด ญี่่�ปุ่่�นได้้ทํําลายล้้าง 

ธรรมเนีียมประเพณีของโชซอนในการเคารพนับถืือ “ยีี” และกฎหมายสถาปนา 
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กฎเกณฑ์์ของเจ้า้อาณานิิคมขึ้้�นมาภายใต้้บริิบทของหลัักนิิติิธรรม อย่่างไรก็็ตาม 
กฎหมายต่าง ๆ ที่่�ถููกบัังคัับใช้้ในขณะนั้้�นมิได้้มีเป้้าหมายเพ่ื่�อจํํากััดการใช้้อํํานาจ 
ของผู้้�ปกครองหรืือปกป้้องคุ้้�มครองสิิทธิของพลเมืืองแต่่อย่่างใด ในทางตรงกัันข้้าม 
กฎหมายต่่าง ๆ เป็็นเพีียงเครื่่�องมืือให้้เกิิดการเลืือกปฏิิบััติิที่่�ชอบด้้วยกฎหมาย 
เกิิดการกดขี่่�และหาประโยชน์์จากชาวเกาหลีีเท่่านั้้�น  การบัังคัับใช้้กฎหมายของ 
จัักรวรรดิินิิยมญี่่�ปุ่่�นถููกจดจํําในเรื่่�องของทาสกามารมณ์์ในค่่ายทหารหรืือและ 
คํําสั่่ �งในการเกณฑ์์แรงงานเท่่านั้้ �น จึ ึงมิิได้้มีีความหมายใด  ๆ แต่่เป็็นเพีียง 
หลัักนิิติิธรรมในเชิิงรููปแบบหรืือแบบขอไปทีีเฉกเช่่นเดีียวกัับลััทธิินาซีีเยอรมััน 
ที่่�เกิิดขึ้้�นในช่วงเวลาไล่่เลี่่�ยกัน 
	 เกาหลีีได้้กลัับมามีีอิิสรภาพอีีกครั้้�งหนึ่่�งในปีี ค.ศ. ๑๙๔๕ แต่่เหตุุการณ์ ์
ต่่าง ๆ ที่่ �เกิิดขึ้้�นภายหลััง เช่่น ส งครามเกาหลีี การปกครองโดยลััทธิิเผด็็จการ 
และการปกครองโดยระบอบทหารทํําให้้ยากต่่อการหลุุดพ้้นจากการครอบงํํา 
ของหลัักนิิติิธรรมเพีียงเปลืือกนอกที่่�หยั่่�งรากลึึกในระหว่่างที่่�ญี่่�ปุ่่�นเข้้ายึึดครอง 
โดยในปีี ค.ศ. ๑๙๔๘ ได้้มีีการสถาปนารััฐธรรมนููญของสาธารณรััฐเกาหลี ี
และรวบรวมแนวคิิดต่าง ๆ  ของหลัักนิิติิธรรมสมัยใหม่่ เช่่น หลัักการแบ่่งแยกอํํานาจ 
และสิิทธิเสรีภาพ เป็็นต้้น อย่่างไรก็ตาม ประธานาธิิบดีและนัักการเมืืองได้้ร่วมกััน  
แก้้ไขเพิ่่ �มเติิมรััฐธรรมนููญหลายครั้้ �งเพื่่ �อขยายวาระการดํํารงตํําแหน่่งของ 
ประธานาธิิบดีีให้้ยาวนานยิ่่�งขึ้้�น  หรืือเพื่่�อทํําให้้อํํานาจของตนเข้้มแข็็งมากขึ้้�น  
ซึ่่ �งนัักการเมืืองในขณะนั้้�นได้้รัับการศึึกษาในช่่วงเวลาที่่�ตกเป็็นอาณานิิคม  
หรืือคุ้้�นเคยกัับวััฒนธรรมทางทหาร ซึ่่ �งไม่่พร้้อมที่่�จะเป็็นพลเมืืองของสัังคม 
ประชาธิิปไตย ดั ังนั้้�น พ วกเขาจึึงไม่่เคารพพลเมืืองของชาติิ แม้้เวลาผ่่านไป 
บทบัญญััติิเกี่่�ยวกัับสิทธิขั้้�นพื้้�นฐานซึ่่�งได้้บัญญััติิไว้้ในรััฐธรรมนููญก็็ยัังมิิได้้มีผลใด    
ในทางปฏิิบััติิ กั ับทั้้�งฝ่่ายนิิติิบััญญััติิ ฝ่ ่ายบริิหาร  และฝ่่ายตุุลาการยัังเพิิกเฉย  
ต่่อบทบัญญััติิดัังกล่่าวอีีกด้้วย 
	 ตััวอย่่างเช่่น อดีีตประธานาธิิบดีปาร์์ค ช็อง-ฮีี (Park Chung-hee) เข้้ามา 
มีีอํํานาจจากการรััฐประหารในปี ี ค.ศ. ๑๙๖๑ รััฐธรรมนููญในขณะนั้้�นได้้จํํากััด 
มิิให้้มีการแต่่งตั้้�งให้้ดํํารงตํําแหน่่งประธานาธิิบดีเป็็นวาระที่่� ๒ แต่่ในปี ค.ศ. ๑๙๗๒  
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147ศาลรััฐธรรมนููญ ผู้้�พิิทัักษ์์หลัักนิิติิธรรม (The Constitutional Court: Protector of the Rule of Law) 

ประธานาธิิบดีีปาร์์คได้้แก้้ไขเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญเพื่่�อไม่่ให้้มีีข้้อจํํากััดดัังกล่่าว  
กัับทั้้�งยัังให้้อํํานาจแก่่ประธานาธิิบดีีในการออกรััฐกํําหนดฉุุกเฉิินเพื่่�อยกเว้้น 
การบังคัับใช้้รััฐธรรมนููญได้้  ยิ่่�งไปกว่่านั้้�นยังมีีการจับกุม กักขััง และดํําเนิินคดีีอาญา 
ต่่อผู้้ �วิิจารณ์์รััฐบาลหรืือวิิจารณ์์รััฐกํําหนดฉุุกเฉิินที่่ �ประธานาธิิบดีีตราขึ้้ �น  
โดยห้้ามประกัันตัว 
	 กรณีีใช้้อํํานาจตุุลาการในการวิินิิจฉััยคดีีรััฐธรรมนููญก็็มีีสถานการณ์ ์
ในลัักษณะอย่่างเดีียวกััน นั ับตั้้�งแต่่รััฐธรรมนููญฉบับัแรกปีี ค.ศ. ๑๙๔๘ ถึ ึงการ 
แก้้ไขเพิ่่�มเติิมครั้้�งสํําคััญล่่าสุุดในปี ค.ศ. ๑๙๗๘ คณะกรรมการรััฐธรรมนููญหรืือ 
ศาลฎีีกามีีอํํานาจในการทบทวนความชอบด้้วยรััฐธรรมนููญของกฎหมายลํําดัับ 
พระราชบััญญััติิ อย่่างไรก็ตาม ก็ ไม่่ค่่อยปรากฏกรณีที่่�มีีกฎหมายขัดหรืือแย้้งต่่อ 
รััฐธรรมนููญ ซึ่่ �งความล้้มเหลวขององค์์กรตุุลาการที่่�เป็็นอิิสระที่่�ทํําหน้้าที่่�ในการ 
ทบทวนความชอบด้้วยรััฐธรรมนููญของกฎหมายและการที่่�ฝ่่ายนิิติิบััญญััติิ หรืือ 
ฝ่่ายบริหารละเมิิดสิทธิขั้้�นพื้้�นฐานของประชาชนนั้้�น ได้้แสดงให้้เห็็นเป็็นหลัักฐาน 
ถึึงหลัักนิิติิธรรมที่่�มีีเพีียงแค่่เปลืือกนอกที่่�ครอบงํําประเทศอยู่่�ในเวลานั้้�น 

๓. หลัักนิิติิธรรมในเชิิงเนื้้�อหาในประเทศเกาหลีี 
	 อย่่างไรก็ตาม ในยามค่ำำ��คืืนยิ่่�งมืืดมิดเพีียงใดรุ่่�งอรุุณก็็ยิ่่�งใกล้้เข้้ามาเพีียงนั้้�น  
ภายใต้้ระบอบเผด็็จการทางทหารที่่�เลวร้้ายของเผด็็จการช็็อน ดู ู-ฮวััน  (Chun  
Doo-hwan) ที่่ �ตํํารวจทํําการทรมานและสัังหารนัักศึึกษาที่่�เกี่่�ยวข้้องกัับการ 
เคล่ื่�อนไหวต่่อสู้้�เพ่ื่�อประชาธิิปไตย ได้้จุดชนวนให้้เกิิดการชุมนุุมประท้้วงครั้้�งใหญ่่  
หลายครั้้�งเพ่ื่�อเรีียกร้้องประชาธิิปไตยตลอดทั่่�วทั้้�งประเทศในปี ค.ศ. ๑๙๘๗ และ 
การเรีียกร้้องข้้างต้้นได้้มีีอิิทธิิพลทํําให้้รััฐธรรมนููญได้้รัับการแก้้ไขเพิ่่�มเติิมระบบ 
การเลืือกตั้้�งประธานาธิิบดีีให้้มีีการเลืือกตั้้�งทางตรงและดํํารงตํําแหน่่งได้้เพีียง 
วาระเดีียว ต ลอดจนการแก้้ไขรััฐธรรมนููญมีีผลให้้เกิิดการจััดตั้้�งศาลรััฐธรรมนููญ 
ขึ้้�นอีกด้้วย และกลายมาเป็็นรััฐธรรมนููญฉบัับปัจจุบัันของเกาหลีี 
	 ศาลรััฐธรรมนููญแห่่งประเทศเกาหลีีก่่อตั้้�งขึ้้�นในปี ค.ศ. ๑๙๘๘ และมีีบทบาท 
หน้้าที่่�สํําคััญในการทํําให้้หลัักนิิติิธรรมในเชิิงเนื้้�อหาเกิิดขึ้้�นได้้จริิง กว่่า ๓๐ ปี  ี
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ที่่�ผ่่านมา ศาลได้้พิิจารณาคดีีประมาณ ๓๓,๐๐๐ คดีี โดยมีประมาณ ๑,๕๐๐ คดีี 
ที่่ �ศาลได้้วิินิิจฉััยว่่ากฎหมายขััดหรืือแย้้งต่่อรััฐธรรมนููญ ซึ่่ �งคํําวิินิิจฉััยของ 
ศาลรััฐธรรมนููญเหล่่านี้้�ได้้กระตุ้้�นให้้ฝ่่ายบริิหารและฝ่่ายนิิติิบััญญััติิตระหนัักถึึง 
ข้้อจํํากััดและหน้้าที่่�ของตน  ในการทํําให้้คุุณค่่าของรััฐธรรมนููญสมบููรณ์์มากขึ้้�น  
ศาลรััฐธรรมนููญแห่่งเกาหลีีได้้ใช้้อํํานาจของตนในการพััฒนาหลัักนิิติิธรรม 
ในเชิิงเนื้้�อหาขึ้้�นโดยการกํําหนดขอบเขตของกฎหมายที่่�เป็็นการละเมิิดสิิทธิิและ 
เสรีภาพ กับทั้้�งการฟื้�นฟูหลัักนิิติิธรรม หลัักความได้้สัดส่วน และหลัักความเสมอภาค 
ขึ้้�นมาอีีกครั้้�งหนึ่่�ง 
	 หากจะกล่่าวถึึงคํําวิินิิจฉััยที่่�น่่าสนใจบางคดีีที่่�ศาลได้้เพิิกถอนการกระทํํา 
ของรััฐบาลในทางปฏิิบััติิ อั ันได้้แก่่กรณีีรััฐกํําหนดฉุุกเฉิินของประธานาธิิบดีีที่่�ให้้ 
อํํานาจในการจัับกุุมโดยไม่่ต้้องมีีหมายศาลและสามารถลงโทษบุุคคลซึ่่�งวิิจารณ์ ์
การแก้้ไขรััฐธรรมนููญครั้้�งก่่อน ๆ ได้้เพิิกถอนคํําสั่่�งห้้ามเด็็ดขาดในการรวมตััวกััน  
หรืือการประท้้วงในยามวิิกาลและยัังวิินิิจฉััยปััญหาเกี่่�ยวกัับการลิิดรอนสิิทธิ ิ
ในการเลืือกตั้้�งของนัักโทษหรืือผู้้�ถููกคุุมประพฤติิ กฎหมายที่่�เลืือกปฏิิบััติิต่่อสตรีเพศ 
สภาพของเรืือนจํําที่่�เลวร้้ายที่่�นัักโทษต้้องนอนรวมกัันอย่่างแออััดเบีียดเสีียด  
การปฏิิเสธสิิทธิของผู้้�ต้้องสงสััยที่่�ยัังไม่่ได้้อยู่่�ในระหว่่างการคุมขัังในการมีที่่�ปรึึกษา 
ระหว่่างการสอบสวน  การห้้ามการสนัับสนุุนทางการเมืืองของสหภาพแรงงาน 
และการตรวจพิิจารณาภาพยนตร์ก่่อนเผยแพร่ ทั้้�งหมดนี้้�ถืือเป็็นการกระทํําหรืือ 
กฎหมายที่่�ไม่่ชอบด้้วยรััฐธรรมนููญ เป็็นต้้น 
	 จากประวััติิศาสตร์์หลายประเทศ พ วกเราพบว่่าผู้้�ซึ่่�งอยู่่�ในอํํานาจจะถููก 
ยั่่�วยุุให้้หลงทางจากความชอบธรรมของกฎหมายและใช้้อํํานาจตามอํําเภอใจ  
หรืือทํําเพื่่�อผลประโยชน์์ทางการเมืืองของตนเอง ซึ่่ �งหลัักนิิติิธรรมมีีหน้้าที่่�หลััก 
ในการป้องกัันสิ่่�งที่่�กล่่าวมาข้้างต้้นมิให้้เกิิดขึ้้�นดังที่่� โทมัส เพน (Thomas Paine)  
กล่่าวในหนัังสืือเร่ื่�อง “สามััญสํํานึึก” หรืือ “Common Sense” ว่า “ประเทศ 
เสรีกฎหมายต้้องเป็็นใหญ่่” และสิ่่�งนี้้�ก็็คืือ แก่่นสาระของหลัักนิิติิธรรม 
	 เม่ื่�อไม่่นานมานี้้� ศาลรััฐธรรมนููญแห่่งประเทศเกาหลีีได้้คุ้้�มครองหลัักนิิติิธรรม 
ในรููปแบบของกระบวนการถอดถอนประธานาธิิบดีี ภายใต้้รััฐธรรมนููญเกาหลี ี
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149ศาลรััฐธรรมนููญ ผู้้�พิิทัักษ์์หลัักนิิติิธรรม (The Constitutional Court: Protector of the Rule of Law) 

คํําขอเพ่ื่�อให้้มีการถอดถอนเจ้้าหน้้าที่่�ของรััฐในระดัับสูงที่่�สภานิิติิบััญญััติิแห่่งชาติิ 

เห็็นชอบจะต้้องส่่งไปให้้ศาลรััฐธรรมนููญพิิจารณาต่่อไป ซึ่่ �งในเดืือนกรกฎาคม  

ค.ศ. ๒๐๑๖ สื่�อได้้รายงานว่าอดีีตประธานาธิิบดี ปาร์์ค กึน-ฮเย (Park Geun-hye)  

ยิินยอมให้้คนสนิิทของตน ที่่ �ชื่่�อว่่า “ชอย” (Choi) เข้้ามามีีอิิทธิิพลในทางลัับ 

ต่่อกิิจการของรััฐ แทรกแซงในการระดมทุุนของหลายมูลนิิธิิ เพ่ื่�อผลประโยชน์์ของ 

นางชอยเองและเข้้าถึึงเอกสารที่่�เป็็นความลัับของทางรััฐ ประชาชนซึ่่�งต่ื่�นตระหนก 

จากข่่าวอื้้�อฉาวนี้้�ได้้ออกมาถืือเทีียนและยืืนรวมตััวกัันในยามค่ำำ��คืืนบนท้้องถนน 

ซึ่่�งแต่่ก่่อนในอดีีตมีกฎหมายห้้ามการรวมตััวในลักษณะดัังกล่่าว ทว่าศาลรััฐธรรมนููญ 

ได้้ยกเลิิกกฎหมายฉบัับนั้้�นไปแล้้วเม่ื่�อหลายปีก่่อน ดังนั้้�น การประท้้วงท่่ามกลาง 

แสงเทีียนดัังกล่่าวจึึงเกิิดขึ้้�นได้้และกระทํําต่่อเนื่่�องยาวนานถึึง ๑๗ สั ัปดาห์ ์ 

เพื่่�อเรีียกร้้องให้้ประธานาธิิบดีีปาร์์คออกจากตํําแหน่่ง เมื่่�อประธานาธิิบดีีปาร์์ค 

ไม่่ได้้ให้้คํําตอบใด  ๆ ส ภานิิติิบััญญััติิแห่่งชาติิได้้ลงมติิถอดถอนให้้เธอพ้้นจาก 

ตํําแหน่่งเม่ื่�อวัันที่่� ๕ ธันวาคม ค.ศ. ๒๐๑๖ 

	 เม่ื่�อวัันที่่� ๑๐ มีนาคม ค.ศ. ๒๐๑๗ ศาลได้้มีคํําวิินิิจฉัยอย่่างเป็็นเอกฉัันท์ 

ว่่าประธานาธิิบดีีปาร์์คจะต้้องพ้้นจากตํําแหน่่ง โดยเห็็นว่่าท่่านประพฤติิมิิชอบ 

ในระหว่่างที่่�ดํํารงตํําแหน่่งประธานาธิิบดีีและถืือเป็็นการละเมิิดกฎหมายและ 

รััฐธรรมนููญอย่่างร้้ายแรง ศาลได้้วิินิิจฉััยว่่าการกระทํําดัังกล่่าวเป็็นการทํําลาย  

หลัักประชาธิิปไตยและหลัักนิิติิธรรม และเห็็นว่าการปกป้้องรััฐธรรมนููญมีีประโยชน์์ 

มากกว่่าความเสีียหายที่่�เกิิดขึ้้�นจากการวินิิจฉัยให้้ท่านพ้้นจากตํําแหน่่ง 

	 แม้้แต่่ในวันนี้้�ศาลก็็ยัังคงพยายามอย่า่งไม่่หยุดุยั้้�ง โดยศาลยังัต้้องรัับภาระ 

ของคดีีจํํานวนมากที่่�รอการพิิจารณามาอย่่างยาวนาน  เช่่น  การแสดงออกเพื่่�อ 

ต่่อต้้านการเกณฑ์์ทหารจะต้้องได้้รัับความคุ้้�มครองตามรััฐธรรมนููญหรืือไม่่  

การทํําแท้้งจะเป็็นความผิิดทางอาญาหรืือไม่่ เป็็นต้้น มีการนํําเสนอประเด็็นเหล่่านี้้�  

ต่่อศาลซ้ำำ��ไปซ้ำำ��มาหลายต่อหลายครั้้�งและยัังคงรอคอยการวินิิจฉัยเพ่ื่�อแก้้ไขปััญหา 

อีีกทั้้�งได้้มีการเสนอให้้มีการแก้้ไขปรัับปรุุงรััฐธรรมนููญที่่�มีีอายุุ ๓๐ ปี ให้้มีกฎเกณฑ์์ 

ที่่�มีีมาตรฐานเป็็นปััจจุุบัันยิ่่�งขึ้้�น  ในจํํานวนข้้อเสนอให้้มีีการปรัับปรุุงแก้้ไขนั้้�น 
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150 การประชุุมทางวิิชาการเน่ื่�องในวาระศาลรััฐธรรมนููญครบรอบ ๒๐ ปีี

ได้้รวมไปถึึงการแก้้ไขเพิ่่�มเติิมเพื่่ �อขยายขอบเขตการคุ้้�มครองสิิทธิิเสรีีภาพ 

ขั้้�นพื้้�นฐานสํําหรัับประชาชนทุกคนด้้วย มิใช่่เพีียงแต่่คุ้้�มครองเฉพาะพลเมืืองเกาหลีี 

ดัังเช่่นที่่�ปรากฏในฉบัับปัจจุบัันเท่่านั้้�น กับทั้้�งมีีการเพิ่่�มสิิทธิต่่าง ๆ มากขึ้้�น อาทิิ  

สิิทธิิเกี่่�ยวกัับความปลอดภััย  การคุ้้�มครองและการเข้้าถึึงข้้อมููลข่่าวสาร  การมี ี

ที่่�อยู่่�อาศััยและสุุขภาพที่่�เหมาะสม เพ่ื่�อทํําให้้เกิิดการปกป้้องคุ้้�มครองได้้อย่่างแท้้จริง  

และขยายขอบเขตของความเสมอภาคออกไปเพื่่�อต่่อต้้านการเลืือกปฏิิบััติิอย่่าง 

ไม่่เป็็นธรรมอัันเน่ื่�องมาจากความพิิการ อายุุ เชื้้�อชาติิ และพื้้�นเพที่่�อยู่่�อาศััย มากกว่่า 

ที่่�ปรากฏในรััฐธรรมนููญฉบัับปััจจุุบัันที่่�มีีเพีียงเรื่่�องเพศ ศาสนา และสถานะ 

ทางสัังคมเท่่านั้้�น ข้้ อเสนอในการแก้้ไขปรัับปรุุงรััฐธรรมนููญข้้างต้้นนี้้�กํําลััง 

รอการพิิจารณาพร้้อมกัับหลัักกฎหมายต่าง ๆ  ที่่�ถููกพััฒนามาจากแนวคํําวิินิิจฉัยของ 

ศาลรััฐธรรมนููญ ความเข้้มแข็็งของพลเมืืองเกาหลีีจะเป็็นสิ่่�งที่่�ปกป้้องคุ้้�มครอง 

รััฐธรรมนููญ ต ลอดจนความกล้้าหาญและความพยายามของศาลในระหว่่าง 

ช่่วง ๓ ทศวรรษที่่�ผ่่านมา เป็็นการสร้้างให้้รััฐธรรมนููญเกิิดเป็็นรูปร่่างและมีีการบังคัับใช้้ 

อย่่างมีีประสิิทธิิภาพอย่่างแท้้จริิง ซึ่่  �งถืือได้้ว่่าเป็็นความภาคภููมิิใจอย่่างสููง 

ในประเทศเกาหลีี 

๔. การขยายขอบเขตออกไปยังภููมิิภาคเอเชีีย 

	 ในขณะนี้้�เพ่ื่�อเติิมเต็็มหลัักนิิติิธรรมให้้มากยิ่่�งขึ้้�น ประเทศเกาหลีีได้้ดํําเนิินการ 

ร่่วมกัับชาติิต่่าง ๆ ในทวีีปเอเชีีย  ศาลรััฐธรรมนููญเกาหลีีได้้ริิเริ่่�มจััดตั้้�งสมาคม 

ศาลรััฐธรรมนููญและสถาบัันเทีียบเท่่าแห่่งเอเชีีย  (the Association of Asian  

Constitutional Courts หรืือ AACC) ในปี ค.ศ. ๒๐๑๐ ร่วมกัับประเทศอ่ื่�น ๆ  

ในทวีปเอเชีียที่่�มีีหน่่วยงานในลักษณะเดีียวกััน พวกเราได้้มีความพยายามในการ 

ที่่�จะเผยแพร่หลัักนิิติิธรรมให้้ทั่่�วภููมิิภาคเอเชีีย โดยศาลรััฐธรรมนููญเกาหลีีใต้้ได้้เป็็น 

เจ้้าภาพในการจัดประชุุมสมาคมศาลรััฐธรรมนููญและสถาบัันเทีียบเท่่าแห่่งเอเชีีย  

(AACC) ในปี ค.ศ. ๒๐๑๒ และการประชุุมใหญ่่ของตุุลาการศาลรััฐธรรมนููญโลก  

ครั้้�งที่่� ๓ ในปี ค.ศ. ๒๐๑๔ อีกทั้้�งในปีดัังกล่่าวได้้มีการก่อตั้้�งสํํานัักงานเลขาธิิการ 
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151ศาลรััฐธรรมนููญ ผู้้�พิิทัักษ์์หลัักนิิติิธรรม (The Constitutional Court: Protector of the Rule of Law) 

เพ่ื่�อการวิจััยและพััฒนาของสมาคมศาลรััฐธรรมนููญและสถาบัันเทีียบเท่่าแห่่งเอเชีีย  

(the AACC Secretariat for Research and Development) ขึ้้�นในกรุุงโซล  

และในขณะนี้้�สถาบัันดัังกล่่าวก็็ได้้รัับเป็็นเจ้้าภาพในการประชุุมที่่�เกี่่�ยวข้้องกัับ 

ความยุุติิธรรม และตุุลาการผู้้�แถลงคดีีอยู่่�เสมอ ร วมทั้้�งการรวบรวมฐานข้้อมููล 

เชิิงเปรีียบเทีียบที่่�เกี่่�ยวข้้องกัับเนื้้�อหาของรััฐธรรมนููญในภูมิิภาคนี้้� 

	 เป้้าหมายสูงสุุดของความพยายามเหล่่านี้้�ก็็คืือ การสร้้างศาลสิิทธิมนุุษยชน 

ขึ้้�นในทวีปเอเชีีย  โดยจุดที่่�แตกต่่างจากภููมิิภาคอ่ื่�น ๆ ก็คืือ ทวีปเอเชีียยัังคงไม่่มีี 

ศาลสิิทธิมนุุษยชนในภูมิิภาค เน่ื่�องด้้วยประเทศในเอเชีียมีภาษา วัฒนธรรม ศาสนา  

และกลุ่่�มชาติิพัันธุ์์�ที่่�มีีความแตกต่่างกััน  การจะค้้นหาถึึงประโยชน์์ร่่วมกััน  หรืือ 

การจัดทํําความตกลงร่่วมกัันเพ่ื่�อสร้้างศาลเดีียวจึึงต้้องใช้้ความอดทนและใช้้ระยะ 

เวลา อย่่างไรก็ตาม อย่่างที่่�ได้้เคยเห็็นจากตััวอย่่างของศาลสิิทธิมนุุษยชนในภูมิิภาค 

อ่ื่�น ๆ ทั่่�วโลก ข้้าพเจ้้าเช่ื่�อว่่ามีีคุุณค่่าอัันเป็็นสากลที่่�เป็็นพื้้�นฐานสํําคััญร่่วมกัันอยู่่�  

อาทิิ เสรีีภาพ  ความเสมอภาคและความยุุติิธรรม เป็็นต้้น  โดยในระยะเริ่่�มต้้น  

อาจริเริ่่�มด้้วยการใช้้อํํานาจตุลาการในการพิิจารณาวิินิิจฉัยคดีีในประเด็็นที่่�จํํากััด 

เพีียงเฉพาะปััญหาการฆ่าล้้างเผ่่าพัันธุ์์� การปกป้้องคุ้้�มครองสิิทธิของสตรีและเด็็ก  

เป็็นต้้น  หากแต่่เมื่่�อก้้าวแรกนี้้�เกิิดขึ้้�นได้้แล้้ว พ วกเราก็็คาดหมายที่่�จะเกิิดความ 

ร่่วมมืือและการเติิบโตอย่่างค่่อยเป็็นค่อยไป เพ่ื่�อนํําไปสู่่�การเป็็นศาลสิิทธิมนุุษยชน 

แห่่งภููมิิภาคที่่�ถููกคาดหวััง และจะสามารถทํํางานได้้สมกัับชื่�อของมัันเอง 

	 หลัักนิิติิธรรมในประเทศเกาหลีีเป็็นสิ่่�งที่่�พวกเราไม่่เคยเห็็นภาพมาก่่อน 

ในช่วง ๑๐๐ ปีที่่�ผ่่านมา การริเริ่่�มศาลสิิทธิมนุุษยชนในเอเชีียในวันนี้้�อาจมาจาก 

การที่่�พวกเราเห็็นร่วมกัันในวันนี้้�ก็็ได้้ 

๕. บทเรีียนจากประสบการณ์ของเกาหลีี 

	 ที่่�กล่่าวมาข้้างต้้นเป็็นภาพรวมที่่�จะทํําให้้เห็็นภาพแห่่งการเดิินทางของ 

ประเทศเกาหลีีไปสู่่�หลัักนิิติิธรรมในระยะเวลาอัันสั้้�น  เห็็นได้้ว่่าหลัักนิิติิธรรม 

หมายถึึงข้้อผููกพัันผู้้�ที่่�มีีอํํานาจจะต้้องใช้้อํํานาจภายใต้้ขอบเขตของกฎหมาย  
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ตััวอย่่างเช่่น ไม่่ควรมีการดํําเนิินคดีีหรืือเนรเทศประชาชนจากการที่่�ประธานาธิิบดี 
คนใหม่่ขึ้้�นสู่่�อํํานาจเท่่านั้้�น ด้้วยเหตุุนี้้� ทํําอย่่างไรจึงจะทํําให้้มั่่�นใจได้้ว่าผู้้�มีีอํํานาจ 
จะใช้้อํํานาจในขอบเขตของกฎหมาย ในกรณีนี้้�ข้้าพเจ้้าจะขอแบ่่งปััน ๒ บทเรีียน 
จากประสบการณ์ของประเทศเกาหลีี 
	 บทเรีียนที่่�หนึ่่�ง การมีีกฎหมายในเรื่่�องนั้้�น  ๆ ยั ังไม่่เพีียงพอ หากแต่ ่
กฎหมายนั้้�นต้้องได้้รัับการปฏิิบััติิด้้วย  โดยรััฐธรรมนููญเกาหลีีในช่่วงระหว่่าง  
ค.ศ. ๑๙๕๘ ถึ ึง ค.ศ. ๑๙๘๗ มี ีบทบััญญััติิที่่�ปกป้้องคุ้้�มครองสิิทธิิมนุุษยชน 
อย่่างเพีียงพอแล้้วจํํานวนหนึ่่�ง อย่่างไรก็ตาม เม่ื่�อผู้้�นํําของประเทศและนัักการเมืือง 
ได้้ละเลยไม่่ใส่่ใจให้้ความสํําคััญในบทบััญญััติิดัังกล่่าวเหล่่านั้้�น  การตีีความ 
บทบัญญััติิเช่่นว่านั้้�นให้้มีการบังคัับใช้้อย่่างไม่่มีีประสิิทธิภาพ ก็ทํําให้้หลัักนิิติิธรรม 
พ่่ายแพ้้ไป 
	 ในประเทศที่่�มีีกฎหมายแต่่มิิได้้มีการปฏิิบััติิตามกฎหมายด้้วยแล้้ว ก็ไม่่ต่่าง 
ไปจากบุุคคลที่่�ศึึกษาแต่่พระปริิยััติิแต่่ไม่่เคยปฏิิบััติิ พระพุุทธเจ้้าได้้กล่่าวในธรรมบท  
(Dhammapada) ว่ ่า การท่่องจํําบทสวดอัันศัักดิ์์�สิิทธิ์์�และไม่่ได้้นํําไปปฏิิบััติ ิ
ก็็เป็็นดังกัับคนเลี้้�ยงแกะที่่�กํําลัังนั่่�งนัับแกะของผู้้�อ่ื่�น ในขณะที่่�บางคนซึ่่�งท่่องบทสวดมนต์ 
ได้้เพีียงเล็็กน้้อย แต่่ได้้ดํํารงชีีวิิตโดยยึดถืือตามหลัักธรรมเช่่นว่านั้้�น เฉกเช่่นเดีียวกััน 
กัับหลัักนิิติิธรรม จะเกิิดขึ้้�นได้้จริงก็็ต่่อเม่ื่�อในชาติิที่่�มีีหลัักนิิติิธรรมได้้มีการปรัับใช้้ 
หลัักนิิติิธรรมในทางปฏิิบััติิด้้วย 
	 บทเรีียนที่่�สอง ความยุุติิธรรมที่่�มีีฐานอยู่่�บนมนุุษยธรรมควรต้้องนํําไป 
บััญญััติิไว้้ในกฎหมาย ได้้มีข้้อโต้้แย้้งมากมายเกี่่�ยวกัับความยุุติิธรรมในประวััติิศาสตร์ 
ที่่�ผ่่านมา โดยปกติิแล้้วทฤษฎีทางกฎหมาย มักบอกเราว่่าทุุกคนสมควรได้้รัับการ 
ปฏิิบััติิอย่่างเท่่าเทีียมกััน ทุ ุกคนมีีเสรีีภาพ  และผลลััพธ์์ที่่�ดีีที่่ �สุุดจากการใช้้ 
ทรััพยากรที่่�มีีอยู่่�อย่่างจํํากััด ตลอดจนการค้้นหาวิิธีีการในการที่่�จะพบคุณค่่าเช่่นว่านี้้� 
ผ่่านความร่่วมมืือกััน ดังนั้้�น การออกแบบระบบกฎหมายที่่�ตระหนัักถึึงความยุุติิธรรม 
จึึงเป็็นสิ่่�งสํําคััญมาก อย่่างไรก็็ตาม พ วกเราต้้องไม่่ลืืมว่่าความยุุติิธรรมที่่�เรา 
ตามหาผ่่านกฎหมาย ควรต้้องอยู่่�บนฐานของความมีีมนุุษยธรรมและความรัักต่่อ 
ประชาชนร่วมชาติิ 
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153ศาลรััฐธรรมนููญ ผู้้�พิิทัักษ์์หลัักนิิติิธรรม (The Constitutional Court: Protector of the Rule of Law) 

	 สํําหรัับคนกลุ่่�มน้้อยในสังคม ความเท่่าเทีียมกัันเชิิงรููปแบบอาจจะไม่่เพีียงพอ 
ที่่�จะชดเชยกับบริบทความไม่่เป็็นธรรมที่่�พวกเขาประสบ โดยจุดเริ่่�มต้้น พวกเขา 
ต้้องทนทุุกข์์ทรมานจากการขาดแคลนทรััพยากร  และถููกเอารััดเอาเปรีียบจาก 
สภาพแวดล้้อม จึงจํําเป็็นต้้องใช้้มาตรการเชิิงรุุกเพ่ื่�อให้้พวกเขาได้้รัับความเท่่าเทีียมกััน 
ในเชิิงเนื้้�อหาด้้วย ซึ่่�งความเท่่าเทีียมกัันเชิิงเนื้้�อหานี้้�ไม่่อาจเกิิดขึ้้�นได้้หากปราศจาก 
ฐานคิดของมนุุษยธรรม 
	 กฎหมายเป็็นนามธรรมและใช้้บังคัับกับทุกคน สิ่่�งนี้้�หมายความว่่า พวกเรา 
ทุุกคนจะได้้รัับการปฏิิบััติิอย่่างเท่่าเทีียมและเป็็นธรรม กฎหมายที่่�ตราขึ้้�นด้้วย 
ความประสงค์์ร้้ายต่่อประชาชนกลุ่่�มใดกลุ่่�มหนึ่่�งอาจมีีผลที่่�นํําไปสู่่�การทํําลาย 
มนุุษยธรรมได้้  ในยุุคอาณานิิคมญี่่�ปุ่่�นที่่�มีีอิิทธิิพลครอบคลุุมทั่่�วทั้้�งเอเชีียและ 
การฆ่่าล้้างเผ่่าพัันธุ์์�โดยนาซีี (นาซีีฮอโลคอสต์์: Nazi Holocaust) ก็ ็ได้้ทิ้้�งไว้้ซึ่่�ง 
แผลฉกรรจ์์ของมนุษุยธรรมที่่�ถููกทํําลายไปและเพื่่�อป้้องกันัมิิให้้เกิิดการใช้้อํํานาจ 
ในทางที่่�ผิิดเช่่นว่านั้้�นอีก พวกเราจึึงต้้องใช้้กฎหมายด้้วยความยุุติิธรรม อันมีฐาน 
อยู่่�บนมนุุษยธรรมเท่่านั้้�น เพราะมีีแต่่เพีียงความมีีมนุุษยธรรมเท่่านั้้�นที่่�เป็็นสากล  
และขยายไปทั่่�วทั้้�งโลกได้้ และสิ่่�งนี้้�ก็็คืือหลัักนิิติิธรรมในเชิิงเนื้้�อหา 

๖. เป้้าหมาย: พวกเรามุ่่�งไปสู่่�ที่�ใด 
	 ประสบการณ์ในเชิิงประวััติิศาสตร์ไม่่อาจที่่�จะเกิิดขึ้้�นซ้ำำ��ได้้อีก ซึ่่�งรวมไปถึึง 
ประสบการณ์ที่่�เกิิดขึ้้�นกับหลัักนิิติิธรรมในประเทศเกาหลีีก็็ไม่่อาจที่่�จะเกิิดซ้ำำ��ได้้อีก 
เช่่นเดีียวกััน  อย่่างไรก็็ตาม มนุุษยธรรมซึ่่�งพวกเรากํําลัังต่่อสู้้�เพื่่�อให้้ได้้มาผ่่าน 
หลัักนิิติิธรรมนั้้�นเป็็นสิ่่�งสากล มนุุษยธรรมที่่�เป็็นสากลมิิใช่่เป็็นสิ่่�งที่่�ต้้องไปให้้ถึึง 
ในอนาคตที่่�ยาวไกล แต่่เป็็นสิ่่�งที่่�พวกเราต้้องตระหนัักถึึง ณ ขณะนี้้� ด้้ วยเหตุุนี้้� 
คํําถามที่่�เหลืืออยู่่�จึงเป็็นคํําถามที่่�ว่่าพวกเราจะปฏิิบััติิเกี่่�ยวกัับมนุุษยธรรมอย่่างไร 
	 ข้้าพเจ้้าจะขอทิ้้�งคํําสํําคััญให้้กัับพวกท่่าน ก่ ่อนที่่�จะสรุุปการบรรยาย 
ในครั้้�งนี้้� 
	 หนัังสืือของ โทมัส เพน (Thomas Paine) เร่ื่�อง “สามััญสํํานึึก” (Common  
Sense) ได้้กระตุ้้�นให้้เกิิดการเคล่ื่�อนไหวเพ่ื่�อประกาศอิิสรภาพของสหรััฐอเมริิกา 
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ซึ่่�งทํําให้้เกิิดความเปลี่่�ยนแปลงไม่่เพีียงแต่่ในประเทศสหรััฐอเมริิกาเท่่านั้้�น หากแต่่ 
ยัังผลให้้เกิิดความเปลี่่�ยนแปลงไปทั่่�วโลก ประชากรชาวสหรััฐอเมริิกาในขณะนั้้�น  
มีีประมาณสามล้้านคนและภายในสามเดืือนหนัังสืือนี้้�ถููกขายถึง ๑๒๐,๐๐๐ เล่่ม  
โดยจํํานวนยอดขายหนัังสืือนี้้� มีทั้้�งสิ้้�น ๕๐๐,๐๐๐ เล่่ม รวมทั้้�งในรูปแบบที่่�เป็็น 
หนัังสืือแปลเป็็นภาษาฝรั่่�งเศส อาจกล่่าวได้้ว่า ผู้้�ใหญ่่ที่่�มีีการศึกษา ต่างก็็ซื้้�อหนัังสืือ 
เล่่มนี้้� ปรากฏการณ์นี้้�มีีความหมายอะไรต่อตััวของโทมัสเพนหรืือไม่่ เขาอาจร่ำำ��รวย 
จากยอดขายนี้้� หรืือหากเป็็นคุณ คุณจะทํําอย่่างไรกับเงิินที่่�ได้้รัับหากหนัังสืือของคุุณ 
เป็็นที่่�นิิยม คุ ุณจะนํําเงิินไปซื้้�อห้้องพัักติิดทะเลสาบหรืือไม่่ หากแต่่โทมััสเพน  
ได้้วางแผนใช้้รายได้้ของเขาในการซื้้�อถุุงมืือเพื่่�อให้้ทหารใช้้ขณะที่่�ต้้องรัับใช้้ชาติ ิ
ในพื้้�นที่่�ที่่�หนาวเหน็็บ 
	 การนํําหลัักมนุุษยธรรมไปใช้้ในทางปฏิิบััติิไม่่จํําเป็็นต้้องทํําเรื่่�องยิ่่�งใหญ่่  
แต่่เป็็นสิ่่�งที่่�พวกเราควรจะเลืือกทํําในแต่่ละวััน  โชคร้้ายที่่�ทััศนคติิในการนํําหลััก 
มนุุษยธรรมไปใช้้ในทางปฏิิบััติินั้้�นไม่่ใช่่สิ่่�งที่่�พวกเราสามารถคิิดได้้ตั้้�งแต่่เกิิด แต่่มััน 
สามารถฝัังรากลึึกในตัวพวกเราได้้เม่ื่�อพวกเราได้้นํํามัันไปปฏิิบััติิในแต่่ละวััน 
	 ทุุก ๆ วั น  ในห้้องพิิจารณาคดีี พ วกเราจะพบประชาชนจํํานวนมากที่่�นํํา 
เรื่่ �องราวของพวกเขามาเล่่าให้้เราฟััง พ วกเขาเล่่าให้้เราฟัังถึึงความกระหาย  
ความหิิวโหย และมืืออัันหนาวเย็็น เม่ื่�อใดก็ตามที่่�เรารู้้�สึึกเห็็นใจคนเหล่่านี้้� พวกเราจะ 
กล้้าหาญเพีียงพอที่่�จะก้้าวออกจากจุุดหรืือสถานการณ์์ที่่�เราอยู่่�ที่่�เต็็มไปด้้วย 
ประโยชน์์ส่่วนตัวของเรา และไปสู่่�การสยายมืือเพ่ื่�อโอบอุ้้�มมืืออัันสั่่�นไหวด้้วยความ 
หนาวเหน็็บของพวกเขาเหล่่านั้้�นหรืือไม่่ ท างเลืือกเล็็ก ๆ นี้้ �เกิิดขึ้้�นในแต่่ละวััน 
ในห้้องพิิจารณาคดีีนี้้�เองที่่�จะเป็็นตัวกํําหนดทิศทางในการเดิินทางที่่�ยาวนานของ 
หลัักนิิติิธรรม 

	 ขอขอบคุณทุุกท่่านที่่�รัับฟัง
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155ศาลรััฐธรรมนููญ ผู้้�พิิทัักษ์์หลัักนิิติิธรรม (The Constitutional Court: Protector of the Rule of Law) 

บทความทางวิิชาการ
เร่ื่�อง ศาลรััฐธรรมนููญตุุรกีีในฐานะผู้้�พิิทัักษ์์หลัักนิิติิธรรมและสิิทธิมนุุษยชน 

Zühtü Arslan 

ประธานศาลรััฐธรรมนููญตุุรกีี 

ท่่านผู้้�มีีเกีียรติิ

สุุภาพสตรีและสุุภาพบุุรุุษทุกท่่าน 

	 ก่่อนที่่�ข้้าพเจ้้าจะกล่่าวปาฐกถา ข้้าพเจ้้าขอขอบพระคุุณท่่านนุรัักษ์์ มาประณีีต 

ประธานศาลรััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทย สํํ าหรัับการเชิิญให้้มาเข้้าร่่วม 

การประชุุมและการต้้อนรัับที่่�อบอุ่่�น 

	 ข้้าพเจ้้าขอแสดงความยิินดีกัับท่านประธานและท่่านตุลาการศาลรััฐธรรมนููญ 

แห่่งประเทศไทย ในโอกาสครบรอบ ๒๐ปีี ข้้าพเจ้้าขอให้้ท่านประสบความสํําเร็็จ 

และมีีผลงานอันเป็็นประโยชน์์ต่่อไป 

	 ดัังที่่�ทราบกัันว่่าศาลรััฐธรรมนููญดํํารงอยู่่�เพื่่�อรัักษาหลัักความเป็็นสููงสุุด 

ของรััฐธรรมนููญ โดยคํําจํํากััดความของรััฐธรรมนููญก็็คืือ บทบัญญััติิของกฎเกณฑ์์ 

สููงสุุดที่่�มีีผลผููกพัันฝ่่ายนิิติิบััญญััติิ ฝ่ ่ายบริิหาร  และฝ่่ายตุุลาการ  รััฐธรรมนููญ 

จึึงเปรีียบเสมืือนเป็็นเครื่่�องมืือที่่�มีีประสิิทธิิภาพสํําหรัับปกป้้องสิิทธิิและเสรีีภาพ  

ของประชาชน 

	 ดัังนั้้�น  ศาลรััฐธรรมนููญจึึงมีีบทบาทสํําคััญในการค้ำำ��จุุนหลัักนิิติิธรรมและ 

ปกป้้องสิิทธิิมนุุษยชนพื้้�นฐาน  โดยปกติิแล้้วศาลรััฐธรรมนููญใช้้อํํานาจผ่่าน 

เคร่ื่�องมืือทางกฎหมายสองประเภทด้้วยกันในการทํําให้้บรรลุเป้้าหมายนี้้� กล่่าวคืือ 

การทบทวนความชอบด้้วยรััฐธรรมนููญของกฎหมายและการยื่�นคํําร้้องตามรััฐธรรมนููญ  

การทบทวนความชอบด้้วยรััฐธรรมนููญของกฎหมายนั้้�นเป็็นธรรมเนีียมปฏิิบััติิและ 

เป็็นอํํานาจของศาลรััฐธรรมนููญ ขณะที่่�การยื่่�นคํําร้้องตามรััฐธรรมนููญในขอบเขต 

ของสิิทธิมนุุษยชนมีลัักษณะที่่�เป็็นพลวััตที่่�เปลี่่�ยนแปลงตลอดเวลา ซึ่่�งแสดงให้้เห็็น 

ถึึงความท้้าทายที่่�ยิ่่�งใหญ่่ของกระบวนการยุุติิธรรมทางรััฐธรรมนููญ 
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156 การประชุุมทางวิิชาการเน่ื่�องในวาระศาลรััฐธรรมนููญครบรอบ ๒๐ ปีี

	 มาตรา ๒ ของรััฐธรรมนููญตุุรกีีบััญญััติิหลัักนิิติิธรรมไว้้  โดยได้้นํํามา 
กล่่าวอ้้างและเป็็นหลัักที่่�นํํามาใช้้ในแนวคํําวิินิิจฉัยของศาลรััฐธรรมนููญตุุรกี (TCC)  
อยู่่�บ่อยครั้้�ง โดยฐานของคํําวิินิิจฉัยของศาลรััฐธรรมนููญตุุรกีแสดงว่่า หลัักนิิติิธรรม 
ปรากฏในรััฐที่่�มีีลัักษณะที่่�ประชาชนเป็็นเพีียงผู้้�ถููกปกครองนั้้�น  การใช้้อํํานาจ 
ทางการเมืืองจะถููกจํํากััดเพ่ื่�อปกป้้องสิิทธิขั้้�นพื้้�นฐานและเสรีภาพ กับทั้้�งผู้้�ปกครอง 
และผู้้�ถููกปกครองจะอยู่่�ภายใต้้หลัักนิิติิธรรม และในคํําจํํากััดความข้้างต้้นนี้้� 
สิิทธิขั้้�นพื้้�นฐานและเสรีภาพเป็็นส่วนหนึ่่�งของหลัักนิิติิธรรม 
	 ดัังนั้้ �น  ในการปาฐกถาครั้้ �งนี้้ � ข้้ าพเจ้้าจะขออธิิบายถึึงบทบาทของ 
ศาลรััฐธรรมนููญตุุรกีีในการค้ำำ��จุุนหลัักนิิติิธรรมด้้วยการปกป้้องสิิทธิิมนุุษยชน 
ทั้้�งในเวลาปกติิและในสถานการณ์์ฉุุกเฉิิน ข้้ าพเจ้้าจะขอหยิิบยกประเด็็นเฉพาะ 
ในเร่ื่�องประสิิทธิภาพของระบบการยื่�นคํําร้้องตามรััฐธรรมนููญโดยแสดงให้้เห็็นถึง 
ประสบการณ์ที่่�ผ่่านมาของศาลรััฐธรรมนููญตุุรกี 
	 ก่่อนที่่�จะกล่่าวต่่อไป ข้้ าพเจ้้าขอสรุุปภาพรวมโดยย่่อของกระบวนการ 
ยุุติิธรรมทางรััฐธรรมนููญในตุรกีด้้วยการระงัับข้้อพิิพาทด้้วยวิธีีการวินิิจฉัยคํําร้้อง 
ตามรััฐธรรมนููญเป็็นกรณีพิิเศษ 

๑. คํําร้้องตามรััฐธรรมนููญในระบบกฎหมายตุุรกีี 
	 การตรวจสอบความชอบด้้วยรััฐธรรมนููญของกฎหมายถูกนํํามาใช้้ในระบบ 
กฎหมายตุรกี โดยรััฐธรรมนููญปีี ค.ศ. ๑๙๖๑ ได้้มีการจัดตั้้�งศาลรััฐธรรมนููญและ 
กํําหนดให้้ศาลมีีอํํานาจในการตรวจสอบความชอบด้้วยรััฐธรรมนููญทั้้�งที่่�เป็็นกรณีที่่� 
ศาลมีีอํํานาจหยิิบยกได้้ด้้วยตนเองโดยไม่่ต้้องรอให้้มีผู้้�ใดยกขึ้้�นกล่่าวอ้้าง (abstract  
review) และกรณีที่่�จะต้้องมีีผู้้�ที่่�โต้้แย้้งข้้อพิิพาทในเร่ื่�องความชอบด้้วยรััฐธรรมนููญ 
นั้้�นก่่อน  ศาลจึึงจะมีีอํํานาจวิินิิจฉััยได้้  (exception of unconstitutionality)  
ซึ่่�งรััฐธรรมนููญฉบัับปัจจุบัันได้้รัักษาระบบการตรวจสอบความชอบด้้วยรััฐธรรมนููญ 
ข้้างต้้นไว้้โดยมีการเปลี่่�ยนแปลงเพีียงเล็็กน้้อย 
	 นอกจากการทบทวนความชอบด้้วยรััฐธรรมนููญ ศาลรััฐธรรมนููญตุุรกียัังมีี 
อํํานาจตามรััฐธรรมนููญอีีก ๓ ประการ ได้้แก่่ ประการที่่�หนึ่่�ง ศาลมีีอํํานาจในการ 
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157ศาลรััฐธรรมนููญ ผู้้�พิิทัักษ์์หลัักนิิติิธรรม (The Constitutional Court: Protector of the Rule of Law) 

ควบคุมพรรคการเมืืองต่่าง ๆ โดยมีอํํานาจในการยุุบพรรคการเมืืองที่่�มีีโครงการ 
หรืือกิิจกรรมที่่�ขััดหรืือแย้้งต่่อรััฐธรรมนููญ โดยการยื่�นข้้อกล่่าวหาโดยอัยการสูงสุุด  
(Chief Public Prosecutor) 
	 ประการที่่�สอง ศาลมีีหน้้าที่่�เป็็น “ศาลอาญาสููงสุุด” โดยมีอํํานาจพิิจารณา 
วิินิิจฉััยกรณีีที่่ �ประธานาธิิบดีี น ายกรััฐมนตรีี รััฐมนตรีี หั ัวหน้้าเจ้้าหน้้าที่่ � 
ผู้้�บัังคัับบััญชาระดัับสููงอื่่�น  ๆ ร วมถึึงผู้้�พิิพากษาในศาลสููงสุุดที่่�กระทํําความผิิด 
ต่่อหน้้าที่่�ราชการ 
	 ประการสุุดท้้าย  เมื่่�อเร็็ว ๆ นี้้ � จ ากการแก้้ไขเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญเมื่่�อปี ี 
ค.ศ. ๒๐๑๐ ศาลยัังมีีอํํานาจในการรัับคํําร้้องตามรััฐธรรมนููญจากบุุคคลได้้ 
โดยตรงด้้วย 
	 สิ่่�งนี้้�ถืือเป็็นก้้าวย่่างสํําคััญในการไปสู่่�การพัฒนาหลัักนิิติิธรรมตามระบอบ 
ประชาธิิปไตยที่่�มีีฐานบนหลัักสิิทธิิมนุุษยชนและเป็็นการยกระดัับมาตรฐาน 
สิิทธิขั้้�นพื้้�นฐาน โดยได้้มีการเพิ่่�มเติิมวรรคหนึ่่�งไว้้ในมาตรา ๑๔๘ ของรััฐธรรมนููญ 
ซึ่่�งบััญญััติิว่่า “ทุุกคนอาจยื่่�นคํําร้้องโดยตรงต่่อศาลรััฐธรรมนููญได้้ในกรณีีที่่�สิิทธิิ  
ขั้้�นพื้้�นฐานและเสรีีภาพภายใต้้ขอบเขตของอนุุสััญญายุุโรปว่่าด้้วยสิิทธิิมนุุษยชน  
(The European Conventionon Human Rights) ซึ่่�งรัับรองโดยรััฐธรรมนููญนี้้�  
ถููกละเมิิดโดยเจ้้าหน้้าที่่�ของรััฐ” 
	 การยื่่�นคํําร้้องโดยตรงของบุุคคลในระบบกฎหมายตุุรกีีถืือเป็็นการเริ่่�มต้้น 
ยุุคใหม่่แห่่งการปกป้้องสิิทธิิและเสรีีภาพตามรััฐธรรมนููญ โดยตั้้�งแต่่วัันที่่� ๒๓  
กัันยายน  ค.ศ. ๒๐๑๒ ศาลรััฐธรรมนููญได้้เริ่่ �มรัับคํําร้้องโดยตรงของบุุคคล  
อัันถืือเป็็นบทบาทเชิิงรุุกโดยตรงในการปกป้้องและยกระดัับหลัักนิิติิธรรมและ 
หลัักสิิทธิมนุุษยชนตามระบอบประชาธิิปไตยให้้ดียิ่่�งขึ้้�น 
	 ข้้าพเจ้้าขอนํําเสนอข้้อมููลและสถิติิบางส่่วนที่่�จะแสดงให้้เห็็นถึงการทํํางาน 
อย่่างดีีเยี่่�ยม และความพยายามของศาลรััฐธรรมนููญตุุรกีในการปกป้้องสิิทธิมนุุษยชน 
ทั้้�งในระหว่่างช่่วงเวลาปกติิและในช่วงสถานการณ์ฉุุกเฉิิน 

	 รััฐบาลตุุรกีีประกาศสถานการณ์์ฉุุกเฉิินภายหลัังจากความพยายาม 

ทํํารััฐประหารเม่ื่�อวัันที่่� ๑๕ กรกฎาคม ค.ศ. ๒๐๑๖ ซึ่่�งถืือเป็็นภัยคุกคามอย่่างร้้ายแรง 
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158 การประชุุมทางวิิชาการเน่ื่�องในวาระศาลรััฐธรรมนููญครบรอบ ๒๐ ปีี

ต่่อความสงบเรีียบร้้อยตามรััฐธรรมนููญในระบอบประชาธิิปไตย  โดยเมื่่�อวัันที่่� 
๒๐ กรกฎาคม ค.ศ. ๒๐๑๖ รััฐบาลตุุรกีประกาศสถานการณ์ฉุุกเฉิินเพ่ื่�อต่่อสู้้�กัับ 
องค์์การก่อการร้้ายกูเลนิิสหรืือที่่�เรีียกว่่า FETO (Gulenist Terror Organization) 
ซึ่่�งเช่ื่�อว่่าอยู่่�เบื้้�องหลัังความพยายามทํํารััฐประหารที่่�ล้้มเหลวในครั้้�งนี้้� 
	 โดยผลที่่�ตามมาของมาตรการฉุกเฉิินนั้้�น ศาลรััฐธรรมนููญได้้เผชิญกัับงาน 
ที่่�ล้้นมืือในแง่่ของจํํานวนคดีีที่่�ศาลได้้รัับคํําร้้องโดยตรงของบุุคคลถึึงประมาณ  
๑๑๘,๐๐๐ คํําร้้อง ในช่วงระหว่่างวัันที่่� ๑๕ กรกฎาคม ค.ศ. ๒๐๑๖ ถึงปััจจุบััน  
โดยคํําร้้องเหล่่านั้้�นอาจแบ่่งได้้  ๒ ประเภท  ประเภทที่่�หนึ่่�ง มาตรการที่่�เป็็นผล 
เกี่่�ยวข้้องโดยตรงกัับรััฐกํําหนดฉุุกเฉิินซึ่่�งมัักจะมีีคํําสั่่�งไม่่รัับเรื่่�องไว้้พิิจารณา  
และประเภทที่่�สอง คืือ การควบคุมตััวก่่อนการพิิจารณาคดีี 
	 ได้้มีีการจััดตั้้�งคณะกรรมการสอบสวนมาตรการฉุุกเฉิิน  (the Inquiry  
Commissionon State of Emergency Measures) ขึ้้�นและมีีบทบาทสํําคััญ 
ในการจัดการกับคํําร้้องที่่�เกี่่�ยวกัับมาตรการต่าง ๆ  อันเป็็นผลมาจากรััฐกํําหนดฉุกเฉิิน 
ศาลรััฐธรรมนููญวิินิิจฉััยไม่่รัับคํําร้้องไว้้พิิจารณาประมาณ ๗๒,๐๐๐ คํํ าร้้อง 
เน่ื่�องจากเป็็นคํําร้้องที่่�ไม่่ได้้มีการแก้้ไขความเดืือดร้้อนเสีียหายก่อนนํํามาย่ื่�นต่อศาล 
และศาลส่่งคํําร้้องเหล่่านั้้ �นถึึงคณะกรรมการฯ ดั ังกล่่าวโดยคํําตััดสิินของ 
คณะกรรมการฯ อาจนํํามาฟ้้องต่่อศาลปกครองได้้  และต่่อมาอาจนํํามาฟ้้องต่่อ 
ศาลรััฐธรรมนููญผ่่านการยื่�นคํําฟ้้องของบุุคคลดัังกล่่าวเช่่นเดีียวกััน 
	 ส่่วนการยื่�นคํําร้้องในประเด็็นเกี่่�ยวกัับการควบคุมตััวก่่อนการพิิจารณาคดีี 
ซึ่่�งเป็็นประเภทที่่�สองที่่�ย่ื่�นต่อศาลรััฐธรรมนููญได้้ ศาลรััฐธรรมนููญกํําหนดแนวทาง 
การดํําเนิินการไว้้  โดยคํําร้้องทั้้�งหมดเหล่่านี้้�จะถููกแบ่่งแยกตามสถานะและ 
สถานการณ์์ของผู้้�ยื่่�นและศาลจะตััดสิินโดยมีีคํําวิินิิจฉััยหลัักที่่�สามารถใช้้ได้้กัับ 
บุุคคลกลุ่่�มต่่าง ๆ ซึ่่ �งกลุ่่�มเหล่่านี้้�จะประกอบไปด้้วยบุุคคลซึ่่�งมีีส่่วนเกี่่�ยวข้้องกัับ 
เหตุุการณ์์พยายามทํํารััฐประหาร  อดีีตผู้้�พิิพากษาและอััยการ ส มาชิิกรััฐสภา 
และสื่่�อมวลชน  โดยในขณะนี้้�มีีประมาณ ๖,๕๐๐ คํํ าร้้องที่่�รอการพิิจารณาอยู่่�  
และในส่่วนนี้้�จะได้้รัับการพิิจารณาตามหลัักการทั่่�วไปที่่�นํําไปสู่่�การมีีคํําวิินิิจฉััย 

ต่่อไป 
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159ศาลรััฐธรรมนููญ ผู้้�พิิทัักษ์์หลัักนิิติิธรรม (The Constitutional Court: Protector of the Rule of Law) 

	 ตั้้�งแต่่วัันที่่� ๑๕ กรกฎาคม ค.ศ. ๒๐๑๖ จนถึงปััจจุบััน ศาลได้้รัับคํําร้้อง 
เกี่่�ยวกัับการละเมิิดสิทธิมนุุษยชนประมาณ ๑,๓๐๐,๐๐๐ คํําร้้อง โดยส่วนใหญ่่ 
ของคํําร้้องเหล่่านี้้ �จะเกี่่ �ยวข้้องกัับสิิทธิิในการพิิจารณาคดีีอย่่างเป็็นธรรม  
ตามด้้วยคํําร้้องเกี่่�ยวกัับสิิทธิิในชีีวิิต  การห้้ามทารุุณ กรรมสิิทธิ์์�ในทรััพย์์สิิน  
สิิทธิิในความเป็็นส่่วนตััว เสรีีภาพในการแสดงความคิิดเห็็น  เสรีีภาพของบุุคคล  
เป็็นต้้น นั ับแต่่ที่่�ได้้มีีการริิเริ่่�มให้้มีีการฟ้้องคดีีเพื่่�อแก้้ไขเยีียวยาในเรื่่�องนี้้�ตั้้�งแต่่ 
ปีี ค.ศ. ๒๐๑๒ ได้้มีีคํําวิินิิจฉััยประมาณร้้อยละ ๕๐ ที่่ �ตััดสิินในทํํานองที่่�ว่่า 
เป็็นการละเมิิดสิทธิขั้้�นพื้้�นฐาน 
	 จํํานวนคํําร้้องทั้้�งหมดที่่�เกิิดขึ้้�นในระหว่่างสถานการณ์์ฉุุกเฉิินนั้้�นมีีจํํานวน 
ประมาณ ๑๐๒,๐๐๐ คดีี โดยศาลได้้ตรวจสอบไปแล้้วทั้้�งสิ้้�นร้้อยละ ๘๖ ของ 
คํําร้้องทั้้�งหมด  ภายหลัังจากเหตุุการณ์์พยายามทํํารััฐประหาร จํํ านวนคํําร้้อง 
ที่่�ยัังดํําเนิินการไม่่แล้้วเสร็จมีประมาณ ๓๙,๐๐๐ คดีี และประมาณ ๙,๕๐๐ คดีี 
เกี่่�ยวข้้องกัับมาตรการฉุกเฉิิน 
	 สถิิติิเหล่่านี้้�แสดงให้้เห็็นว่่าศาลรััฐธรรมนููญตุุรกีีมีีทััศนคติิเชิิงรุุกและ 
มีีความพยายามในการปกป้้องสิิทธิมนุุษยชนในช่วงสถานการณ์ฉุุกเฉิินและทั้้�ง ๆ  ที่่� 
มีีจํํานวนคํําร้้องที่่�ยื่่�นเข้้ามาอย่่างมากมาย  แต่่ศาลก็็ได้้ดํําเนิินการวิินิิจฉััยคํําร้้อง 
ส่่วนใหญ่่ภายในกรอบระยะเวลา และจากประสบการณ์์ที่่�ผ่่านมาไม่่นานนี้้�แสดง 
ให้้เห็็นว่าศาลได้้ให้้ความสํําคััญเป็็นพิิเศษกับหลายประเด็็น อาทิิ เสรีภาพในการ 
แสดงความคิิดเห็็นและเสรีภาพของส่ื่�อมวลชน 

๒. คํําร้้องตามรััฐธรรมนููญในฐานะท่ี่�เป็็นการเยีียวยาอย่่างมีีประสิิทธิภาพ 
	 ข้้าพเจ้้าจะขอกล่่าวถึึงคํําร้้องตามรััฐธรรมนููญในฐานะที่่�เป็็นการแก้้ไข 
เยีียวยาอย่่างมีีประสิิทธิภาพ ซึ่่�งเป็็นการแก้้ไขเยีียวยาก่่อนที่่�จะมีีการยื่�นอุทธรณ์ต่่อ 
ศาลสิิทธิมนุุษยชนแห่่งยุุโรป (the European Court of Human Rights) ข้้าพเจ้้า 
มีีข้้อสัังเกตว่าเหตุุผลในการนํําระบบการยื่�นคํําร้้องตามรััฐธรรมนููญมาใช้้นั้้�นก็เพ่ื่�อ  
ลดจํํานวนข้้อกล่่าวหาว่่าประเทศตุุรกีกระทํําการอันเป็็นการละเมิิดและลดจํํานวน 
คํําร้้องที่่�ยื่่�นไปยัังศาลสิิทธิมนุุษยชนแห่่งยุุโรป 
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160 การประชุุมทางวิิชาการเน่ื่�องในวาระศาลรััฐธรรมนููญครบรอบ ๒๐ ปีี

	 เป้้าหมายในทางปฏิิบััติินี้้�ประสบความสํําเร็็จอย่่างยิ่่�งใหญ่่  ในความเป็็นจริงแล้้ว 
คํําร้้องต่่าง ๆ จ ากประเทศตุุรกีีที่่�ยื่่�นไปยัังศาลสิิทธิิมนุุษยชนแห่่งยุุโรปรวมทั้้�ง 
การกล่่าวหาว่่าประเทศตุุรกีละเมิิดคํําตััดสินของศาล มีจํํานวนลดลงอย่่างมีีนััยสํําคััญ 
หลัังจากที่่�ได้้ริิเริ่่�มให้้มีีการยื่่�นคํําร้้องตามรััฐธรรมนููญ มี ีเพีียงคํําร้้องบางประเภท  
ซึ่่�งศาลรััฐธรรมนููญตุุรกีมีีคํําสั่่�งยกคํําร้้องอัันมีผลเป็็นการละเมิิดต่ออนุุสััญญายุุโรป 
ว่่าด้้วยสิทธิมนุุษยชน สิ่่�งนี้้�แสดงให้้เห็็นถึงความสํําเร็็จที่่�ยิ่่�งใหญ่่ของศาลรััฐธรรมนููญ 
ในการจัดการกับคํําร้้องลัักษณะนี้้� 
	 ศาลสิิทธิิมนุุษยชนแห่่งยุุโรปได้้เห็็นถึึงความสํําเร็็จและประสิิทธิิภาพ 
ของการยื่�นคํําร้้องตามรััฐธรรมนููญที่่�ได้้มีการยื่�นต่อศาลรััฐธรรมนููญตุุรกี ซึ่่�งแสดง 
ให้้เห็็นในคดีี Hasan Uzan v.Turkey (คดีีเลขที่่� ๑๐๗๕๕/๑๓ ลงวัันที่่� ๓๐ เมษายน  
ค.ศ. ๒๐๑๓) ศาลสิิทธิมนุุษยชนแห่่งยุุโรปเห็็นว่าในกรณีที่่�มีีการละเมิิดสิทธิมนุุษยชน  
บุุคคลที่่�จะยื่่�นคํําร้้องต่่อศาลสิิทธิิมนุุษยชนแห่่งยุุโรปได้้จะต้้องได้้ยื่่�นคํําร้้องต่่อ 
ศาลรััฐธรรมนููญตุุรกีมาแล้้ว และจะนํํามาย่ื่�นคํําร้้องต่่อศาลสิิทธิมนุุษยชนแห่่งยุุโรป 
ได้้เฉพาะเพีียงกรณีีที่่�ได้้มีีการดํําเนิินการแก้้ไขเยีียวยาในประเทศครบถ้้วนแล้้ว 
เท่่านั้้�น ส่วนในคดีี All Kocintar v.Turkey (คดีีเลขที่่� ๗๗๔๒๙/๑๒ ลงวัันที่่� ๑ 
กรกฎาคม ค.ศ. ๒๐๑๔) เห็็นได้้ว่าศาลสิิทธิมนุุษยชนแห่่งยุุโรปได้้พิิจารณาเกี่่�ยวกัับ 
ประเด็็นการควบคุมตััวก่่อนการพิิจารณาคดีี และให้้ความสํําคััญอย่่างชััดแจ้้งกัับ 
คํําร้้องตามรััฐธรรมนููญในการแก้้ไขเยีียวยาอย่่างมีีประสิิทธิภาพในกรณีนี้้� 
	 ดัังที่่�ทราบกัันดีีว่่าหลััก Subsidiarity อาจสร้้างความขััดแย้้งให้้เกิิดขึ้้�น 
ระหว่่างศาลสิิทธิิมนุุษยชนยุุโรปที่่�ตั้้�งอยู่่�  ณ เมืืองสตราสบููร์์ก กั ับหน่่วยงานที่่�มีี 
อํํานาจเกี่่�ยวข้้องภายในประเทศต่่าง ๆ  และขณะเดีียวกัันอาจถืือเป็็นปัญหาในระดัับ 
ประเทศเช่่นเดีียวกััน กล่่าวคืือ ลักษณะของหลััก Subsidiarity ในการยื่่�นคํําร้้อง 
ตามรััฐธรรมนููญของบุุคคลเพื่่�อแก้้ไขเยีียวยานั้้�นอาจนํํามาสู่่�ความขััดแย้้งระหว่่าง 
ศาลรััฐธรรมนููญกัับศาลที่่�มีีเขตอํํานาจพิิจารณาคดีีทั่่�วไปได้้  โดยในบางกรณี ี
ศาลที่่�มีีอํํานาจพิิจารณาคดีีทั่่�วไปอาจมิได้้เห็็นเป็็นไปในทิศทางเดีียวกัันกับคํําตััดสิน 
ของศาลรััฐธรรมนููญ และคํําตััดสิินของศาลที่่�มีีอํํานาจพิิจารณาคดีีสามััญที่่�มีีผล 
เป็็นการละเมิิดสิทธิมนุุษยชนก็อาจไม่่ได้้รัับการบังคัับตามอย่่างเหมาะสม 
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161ศาลรััฐธรรมนููญ ผู้้�พิิทัักษ์์หลัักนิิติิธรรม (The Constitutional Court: Protector of the Rule of Law) 

	 ความสํําเร็็จและประสิิทธิิภาพของคํําร้้องตามรััฐธรรมนููญในการแก้้ไข 

เยีียวยาได้้ถูกทดสอบเม่ื่�อไม่่นานมานี้้� โดยปรากฏในคํําวิินิิจฉัย ๒ ฉบัับ กล่่าวคืือ  

คํําวิินิิจฉัยลงวัันที่่� ๑๑ มกราคม ค.ศ. ๒๐๑๘ ในกรณีของการควบคุมตััวนัักข่่าว 

สองรายก่อนการพิิจารณาคดีี ซึ่่�งศาลรััฐธรรมนููญเห็็นว่ามีีการละเมิิดสิทธิเกี่่�ยวกัับ 

เสรีีภาพส่่วนบุุคคล และความปลอดภััยและเสรีีภาพในการแสดงความคิิดเห็็น 

และเสรีภาพของส่ื่�อมวลชน 

	 ผู้้�ยื่่�นคํําร้้องถููกควบคุุมตััวจากเหตุุการณ์์พยายามทํํารััฐประหารเมื่่�อวัันที่่�  

๑๕ กรกฎาคม ค.ศ. ๒๐๑๖ โดยมีการตั้้�งข้้อหาว่่ามีีการกระทํําความผิิดที่่�ร้้ายแรง  

ศาลพบว่่าในการสอบสวนของหน่่วยงานที่่�เกี่่�ยวข้้องนั้้�นไม่่อาจแสดงหลัักฐาน 

ที่่�เกี่่�ยวข้้องกัับข้้อเท็็จจริงและพยานหลัักฐานที่่�เป็็นรูปธรรมอ่ื่�น ๆ นอกเหนืือจาก 

เพีียงแค่่ข้้อเท็็จจริงจากบทความในหนัังสืือพิิมพ์์และบทสนทนาในรายการโทรทััศน์์  

และเห็็นว่่าเป็็นพยานหลัักฐานที่่�ยัังไม่่เพีียงพอที่่�จะนํําไปสู่่�ข้้อสรุุปที่่�จะแสดงว่่า 

เป็็นความผิิดอย่่างแท้้จริิงซึ่่�งถืือว่่าเป็็นเงื่่ �อนไขสํําคััญตามรััฐธรรมนููญในการ 

ควบคุุมตััวก่่อนการพิิจารณาคดีี ศาลรััฐธรรมนููญจึึงมีีอํํานาจตรวจสอบการ 

ควบคุุมตััวดัังกล่่าวแม้้จะเป็็นการใช้้อํํานาจตามบทบััญญััติิว่่าด้้วยสถานการณ์์ 

ฉุุกเฉิินก็ตาม และอาจสรุปได้้ว่าสถานการณ์ที่่�เกิิดขึ้้�นยัังไม่่ถืือเป็็นสภาวะฉุุกเฉิิน 

	 ศาลรััฐธรรมนููญได้้ส่่งคํําวิินิิจฉััยไปยัังศาลชั้้�นต้้นและสั่่�งการให้้มีีการ 

ดํําเนิินการตามที่่�จํําเป็็นเพ่ื่�อแก้้ไขเยีียวยาการละเมิิดสิทธินั้้�น แต่่ศาลรััฐธรรมนููญ 

มิิได้้ระบุุอย่่างชััดแจ้้งให้้มีการปล่่อยตัวผู้้�ยื่่�นคํําร้้องแต่่อย่่างใด 

	 ภายหลัังจากที่่�ศาลรััฐธรรมนููญได้้มีีคํําวิินิิจฉััยว่่ามีีการละเมิิดสิิทธิิแล้้ว  

ผู้้�ยื่่�นคํําร้้องที่่�เป็็นนัักข่่าวได้้ยื่่�นคํําร้้องขอต่่อศาลที่่�มีีอํํานาจพิิจารณาคดีีให้้มีีการ 

ปล่่อยตััว ศาลชั้้�นต้้นที่่�พิิจารณาได้้ปรัับใช้้หลัักกฎหมายที่่�แตกต่่างออกไปและ 

มีีคํําสั่่�งยกคํําร้้อง โดยกล่่าวอ้้างว่่าศาลรััฐธรรมนููญพิิจารณาพยานหลัักฐานในคดีี 

โดยไม่่มีีอํํานาจ ทํํ าให้้คํําวิินิิจฉััยนั้้�นไม่่สอดคล้้องกัับกฎหมายและไม่่เป็็นไปตาม 

รััฐธรรมนููญ ดังนั้้�น กรณีนี้้�จึึงอาจกล่่าวได้้ว่าเป็็น “การขัดหรืือแย้้งกัันในเร่ื่�องอํํานาจ” 
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162 การประชุุมทางวิิชาการเน่ื่�องในวาระศาลรััฐธรรมนููญครบรอบ ๒๐ ปีี

	 การดํําเนิินการข้้างต้้นของศาลชั้้�นต้้นในลัักษณะนี้้�ไม่่เคยปรากฏมาก่่อน  
ศาลรััฐธรรมนููญเคยวินิิจฉัยถึงการละเมิิดในลักษณะคล้้ายคลึึงกัันนี้้�มาแล้้วในอดีีต  
และผู้้�ยื่่�นคํําร้้องจะถููกปล่่อยตััวจากคุุกทั้้�ง ๆ ที่่ �ยัังคงมีีการไม่่ลงรอยกัันในทาง 
การเมืืองอยู่่�  ในปี ค.ศ. ๒๐๑๖ ศาลพบว่ามีีการละเมิิดที่่�เกี่่�ยวกัับการควบคุมตััว  
นัักข่่าวที่่�มีีช่ื่�อเสีียง ๒ ราย ซึ่่�งมีีผลรุุนแรงต่่อสาธารณะและต่่อการแสดงความคิิดเห็็น 
ทางการเมืือง ท่ ่ามกลางคํําวิิจารณ์์ที่่�รุุนแรง นั ักข่่าวทั้้�งสองรายดัังกล่่าวก็็ได้้รัับ 
การปล่่อยตัวจากคุุกตามคํําวิินิิจฉัยที่่�ตััดสินว่ามีีการละเมิิดสิทธิเกิิดขึ้้�น 
	 แม้้ว่่าทััศนคติิเช่่นว่่านั้้�นของศาลชั้้�นต้้นจะเป็็นสาเหตุุให้้เกิิดความท้้อใจ 
ในหมู่่�นัักกฎหมาย  แต่่ก็็ถืือเป็็นจุุดที่่�ทํําให้้เกิิดการอภิิปรายกัันอย่่างกว้้างขวาง 
เกี่่�ยวกัับการบังคัับคดีีตามคํําวิินิิจฉัยของศาลรััฐธรรมนููญ แม้้ในคํําวิินิิจฉัยจะไม่่ได้้ 
กํําหนดอย่่างชััดแจ้้งให้้มีีการปล่่อยตััวผู้้�ยื่่�นคํําร้้อง แต่่ได้้สั่่�งให้้มีีการดํําเนิินการ 
ที่่�จํําเป็็นเพ่ื่�อแก้้ไขเยีียวยาการละเมิิดสิทธิ ซึ่่�งกรณีนี้้�จํําเป็็นต้้องมีีการตีความคํําว่่า  
“การแก้้ไขเยีียวยา” นี้้� ต่อไป 
	 ในระหว่่างนั้้�น  ผู้้�ยื่่�นคํําร้้องได้้ยื่่�นฟ้้องต่่อศาลเป็็นคดีีใหม่่ อ้้ างว่่ามีีการ 
ละเมิิดสิิทธิิเนื่่�องจากการไม่่ปฏิิบััติิตามคํําวิินิิจฉััยของศาล ศาลรััฐธรรมนููญได้้ยก 
ประเด็็นนี้้�ขึ้้�นพิิจารณาอย่่างเร่่งด่่วน โดยศาลได้้พิิเคราะห์์ถึึงพยานหลัักฐานที่่�มีีอยู่่� 
และนํํามาพิิจารณาในเรื่่�องการควบคุุมตััวก่่อนการพิิจารณาคดีีว่่าเป็็นไปตาม 
เง่ื่�อนไขที่่�รััฐธรรมนููญกํําหนด 
	 ต่่อมามีีเงื่่�อนไขตามที่่�กํําหนดไว้้ในรััฐธรรมนููญให้้ศาลตรวจสอบเงื่่�อนไข 
เบื้้�องต้้นของคํําร้้องของบุุคคลที่่�กล่่าวหาว่่ามีีการควบคุมตััวที่่�ไม่่ชอบด้้วยกฎหมาย  
และศาลให้้เหตุุผลว่่าการพิิจารณาคํําวิินิิจฉััยที่่�มีีมาก่่อนหน้้านั้้�นจํํากััดอยู่่�ใน 
ขอบเขตการพิิจารณาเพีียงเฉพาะความชอบด้้วยกฎหมายของการควบคุุมตััว 
เท่่านั้้�น ซึ่่ �งมิิได้้มีีส่่วนเกี่่�ยวข้้องกัับผลในการพิิจารณาคดีีนี้้�แต่่อย่่างใด  หรืือกล่่าว 
อีีกนััยหนึ่่�งได้้ว่่า ศาลรััฐธรรมนููญได้้ตรวจสอบพยานหลัักฐานและเหตุุผลที่่�เสนอ 
ขึ้้�นมาจากศาลชั้้�นต้้นเรีียบร้้อยแล้้ว และศาลรััฐธรรมนููญก็็มิิได้้มีีข้้อสงสััยใน 
ความชอบของพยานหลัักฐานดังกล่่าวแต่่อย่่างใด จึงทํําให้้ข้้อโต้้แย้้งเกี่่�ยวกัับการ 
พิิจารณาพยานหลัักฐานของศาลรััฐธรรมนููญไม่่มีีน้ำำ��หนััก 
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163ศาลรััฐธรรมนููญ ผู้้�พิิทัักษ์์หลัักนิิติิธรรม (The Constitutional Court: Protector of the Rule of Law) 

	 ศาลได้้เน้้นย้ำำ��ไปที่่�มาตรา ๑๕๓ ของรััฐธรรมนููญฯ ที่่�บััญญััติิอย่่างชััดแจ้้งว่่า 

คํําวิินิิจฉัยของศาลรััฐธรรมนููญเป็็นที่่�สุุด ผูกพัันบุุคคลธรรมดาและนิิติิบุุคคล รวมทั้้�ง 

หน่่วยงานของรััฐและศาลต่่าง ๆ  ด้้วย ยิ่่�งไปกว่่านั้้�น  การบังคัับให้้เป็็นไปตามคํําวิินิิจฉัย 

ของศาลเป็็นส่่วนสํําคััญที่่�จํําเป็็นในเรื่่�องของสิิทธิิในการได้้รัับการพิิจารณาคดีี 

ที่่�เป็็นธรรม (สิิทธิิในการเข้้าถึึงความยุุติิธรรม) ในรััฐที่่�ปกครองโดยหลัักนิิติิธรรม  

สํําหรัับศาลรััฐธรรมนููญตุุรกีีนั้้�น  หลัักนิิติิธรรมกํําหนดให้้ศาลในระดัับล่่างลงไป 

ต้้องคํํานึึงถึึงและต้้องมุ่่�งมั่่�นพยายามอย่่างแท้้จริงในการปฏิิบััติิให้้เป็็นไปตามคํําวิินิิจฉัย 

ของศาลรััฐธรรมนููญ แทนที่่�จะมาตั้้�งคํําถามถึึงหน้้าที่่�และอํํานาจของศาลเท่่านั้้�น 

	 ศาลได้้พิิจารณาข้้อเท็็จจริิงทั้้�งหมดของคดีีนี้้�และสรุุปว่่า ผู้้�ยื่่�นคํําร้้องต้้อง 

ได้้รัับการปล่่อยตัวตามคํําวิินิิจฉัยที่่�ได้้ตัดสินว่ามีีการละเมิิด และภายใต้้มาตรา ๕๐ 

แห่่งรััฐบััญญััติิของศาลรััฐธรรมนููญ (เลขที่่� ๖๒๑๖) ศาลรััฐธรรมนููญมีีอํํานาจสั่่�งให้้ 

ศาลที่่�มีีอํํานาจพิิจารณาคดีีดํําเนิินการตามที่่�จํําเป็็นเพื่่�อให้้มีีการแก้้ไขเยีียวยา 

การละเมิิดสิทธิส่่วนบุุคคลเพ่ื่�อให้้สิทธิและเสรีภาพกลัับคืืนมาอัันเน่ื่�องมาจากการ 

ควบคุมตััวก่่อนการพิิจารณาคดีี 

	 ศาลรััฐธรรมนููญพิิจารณาต่่อไปว่่า ในคดีีนี้้�ไม่่พบว่่ามีีพยานหลัักฐานใด 

ที่่�จะบ่่งชี้้�ชััดแจ้้งว่่ามีีการกระทํําความผิิด  ดังนั้้�น  กรณีจึึงไม่่มีีทางอ่ื่�นใดนอกไปจาก 

ศาลจะต้้องสั่่ �งให้้มีีการปล่่อยตััว เว้้นเสีียแต่่ว่่าหากศาลมีีข้้อเท็็จจริิงหรืือ 

พยานหลัักฐานใหม่่ซึ่่�งยัังไม่่เคยเสนอต่่อศาลรััฐธรรมนููญ และศาลรััฐธรรมนููญ 

ได้้อธิิบายไว้้อย่่างละเอีียดถึึงขอบเขตการใช้้ดุุลพิินิิจของศาลที่่�มีีลํําดัับต่ำำ��กว่่า 

ในการพิิจารณาคํําสั่่�งให้้มีการควบคุมตััวอัันเป็็นประเด็็นพิิพาทด้้วย 

	 การตีีความของศาลรััฐธรรมนููญในประเด็็นนี้้�จึึงเป็็นที่่�สุุดและมีีผลผููกพััน  

ศาลที่่�มีีอํํานาจพิิจารณาได้้สั่่�งให้้ปล่่อยตัวผู้้�ยื่่�นคํําร้้องทัันที ประเด็็นทางกฎหมาย 

ข้้างต้้นนี้้�เกิิดขึ้้�นมาจากการใช้้หลัักนิิติิธรรมในการแก้้ไขความล้้มเหลวในการบังคัับ 

ให้้เป็็นไปตามคํําวิินิิจฉัยของศาลรััฐธรรมนููญที่่�ตััดสินว่ามีีการละเมิิดสิทธิ

	 เมื่่�อศาลชั้้�นต้้นได้้ดํําเนิินการตามคํําวิินิิจฉััยที่่�สองของศาลรััฐธรรมนููญ  

การแก้้ไขเยีียวยาตามการยื่�นคํําร้้องตามรััฐธรรมนููญจึึงถููกธํํารงรัักษาไว้้อีกครั้้�งหนึ่่�ง  
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164 การประชุุมทางวิิชาการเน่ื่�องในวาระศาลรััฐธรรมนููญครบรอบ ๒๐ ปีี

แม้้ข้้าพเจ้้าจะไม่่ได้้ปรารถนาให้้เกิิดเหตุุการณ์เช่่นนี้้� แต่่ข้้าพเจ้้าก็็เห็็นว่าประเด็็น 

ดัังกล่่าวได้้ทํําให้้มีีการนํําหลัักนิิติิธรรมไปใช้้ในทางปฏิิบััติิและมีีความเข้้มแข็็ง 

มากขึ้้�นเม่ื่�อได้้นํํามาใช้้ภายใต้้กฎหมายอย่่างเหมาะสม 

๓. คํําตอบของศาลสิิทธิมนุุษยชนแห่่งยุุโรป 

	 ในขณะนั้้�น ผู้้�ย่ื่�นคํําร้้องได้้ยื่�นเร่ื่�องให้้ศาลสิิทธิมนุุษยชนแห่่งยุุโรปพิิจารณา 

ในประเด็็นที่่ �ว่ ่าสิ ิทธิิและเสรีีภาพของตน  ศาลสิิทธิิมนุุษยชนแห่่งยุ ุโรป 

ได้้พิิจารณาแล้้ว เห็็นด้้วยกับการพิิจารณาของศาลรััฐธรรมนููญเกี่่�ยวกัับการพิิจารณา 

ความชอบด้้วยกฎหมายในการควบคุมตััวก่่อนการพิิจารณาคดีีและเห็็นว่าเป็็นกรณี 

ที่่�มีีการละเมิิดสิทธิเสรีภาพของบุุคคลและเสรีภาพในการแสดงออก 

	 โดยคํําวิินิิจฉััยของศาลสิทิธิิมนุุษยชนแห่่งยุุโรปไม่่เห็น็ด้้วยกัับแนวคิิดของ 

ศาลชั้้�นต้้นที่่�ไม่่ดํําเนิินการให้้เป็็นไปตามคํําบัังคัับตามคํําวิินิิจฉัยของศาลรััฐธรรมนููญ 

ศาลสิิทธิมนุุษยชนแห่่งยุุโรปเห็็นว่า เม่ื่�อมีีคํําวิินิิจฉัยของศาลรััฐธรรมนููญอัันเป็็นที่่�สุุด 

และมีีผลผููกพัันทุุกองค์์กรแล้้ว ทุ ุกฝ่่ายต้้องดํําเนิินการแก้้ไขเยีียวยาตาม ทั้้ �งนี้้� 

ตามที่่�บััญญััติิไว้้ในมาตรา ๕ แห่่งอนุุสััญญาฯ ซึ่่ �งให้้หลัักประกัันสิิทธิิในการ 

มีีเสรีภาพของบุุคคล 

	 ศาลยัังได้้ชี้้�ให้้เห็็นอีกว่่า ความล้้มเหลวของศาล Assize (Assize Court)  

ที่่�ไม่่ทํําการปล่่อยตััวผู้้�ยื่่�นคํําร้้องตามคํําวิินิิจฉััยของศาลรััฐธรรมนููญ “ขััดแย้้งกัับ 

หลัักการพื้้�นฐานของหลัักนิิติิธรรมและหลัักความมั่่�นคงของนิิติิฐานะ” ซึ่่�งสํําหรัับ 

ศาลสิิทธิิมนุุษยชนแห่่งยุุโรป หลัักการเหล่่านี้้�ไม่่เพีียงแต่่เป็็นหลัักการพื้้�นฐาน 

ตามมาตรา ๕ เท่่านั้้�น หากแต่่ยัังเป็็นหลัักการพื้้�นฐานของทุุกมาตราที่่�ปรากฏใน 

อนุุสััญญาฯ และเป็็นหลัักการสํําคััญที่่�เป็็นหลัักประกัันต่่อการห้้ามใช้้อํํานาจ 

ตามอํําเภอใจ 

	 ศาลสิิทธิมนุุษยชนแห่่งยุุโรปได้้สรุปว่่า การควบคุมตััวก่่อนการพิิจารณาคดีี 

ที่่�ดํําเนิินการมาอย่่างต่่อเนื่่�อง ในขณะที่่�ศาลรััฐธรรมนููญได้้มีีคํําวิินิิจฉััยไว้้อย่่าง 

ชััดเจนแล้้ว ไม่่อาจถืือว่่า “เป็็นการปฏิิบััติิตามขั้้�นตอนของกฎหมาย” และเป็็น  
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165ศาลรััฐธรรมนููญ ผู้้�พิิทัักษ์์หลัักนิิติิธรรม (The Constitutional Court: Protector of the Rule of Law) 

“การกระทํําที่่ �ชอบด้้วยกฎหมาย” ได้้ อั ันเป็็นสิิทธิิที่่ �ได้้รัับความคุ้้ �มครอง  

ตามมาตรา ๕ แห่่งอนุุสััญญาฯ 

	 ศาลสิิทธิมนุุษยชนแห่่งยุุโรปยัังได้้เน้้นถึงข้้อเท็็จจริงที่่�ผู้้�ย่ื่�นคํําร้้องไม่่ได้้ให้้ไว้้ 

ในชั้้�นการพิิจารณาควบคุมตััวก่่อนการพิิจารณาคดีีหรืือแม้้แต่่ในชั้้�นทํําคํําวิินิิจฉัย 

ของศาลรััฐธรรมนููญเอง ซึ่่ �งได้้สร้้างข้้อสงสััยอย่่างมากถึึงความมีีประสิิทธิิภาพ 

ในการแก้้ไขเยีียวยาความเดืือดร้้อนเสีียหายจากกลไกการยื่�นคํําร้้องตามรััฐธรรมนููญ 

ของบุุคคลที่่�ยื่่�นโดยตรงต่่อศาลรััฐธรรมนููญ อย่่างไรก็็ตาม ศาลสิิทธิิมนุุษยชน 

แห่่งยุุโรปก็็ยัังไม่่ได้้ละทิ้้�งบทสรุปก่่อนหน้้าที่่�ว่่าการยื่�นคํําร้้องตามรััฐธรรมนููญของ 

ประเทศตุุรกีเป็็นเคร่ื่�องมืือในการแก้้ไขเยีียวยาที่่�มีีประสิิทธิภาพที่่�ศาลรััฐธรรมนููญ 

สามารถพิิจารณาอีีกครั้้�งหนึ่่�งเมื่่�อภายหลัังที่่�ศาลสิิทธิิมนุุษยชนแห่่งยุุโรปได้้มีี 

คํําวิินิิจฉัยแล้้ว 

	 ข้้าพเจ้้าอาจกล่่าวโดยสรุุปได้้ว่่า ร ะบบการยื่่�นคํําร้้องตามรััฐธรรมนููญ 

ในประเทศตุุรกีีดํําเนิินต่่อไป เพื่่�อให้้ถึึงเป้้าหมายได้้อย่่างมีีประสิิทธิิภาพและ 

ประสบผลสํําเร็็จ ดังที่่�ข้้าพเจ้้าได้้กล่่าวมาแล้้วว่่า การจัดทํําระบบนี้้� มีขึ้้�นเพ่ื่�อปกป้้อง 

คุ้้�มครองและสนับสนุนหลัักสิิทธิมนุุษยชนโดยการแก้้ไขการละเมิิดสิทธิมนุุษยชน 

ในประเทศตุุรกีี และก็็เพื่่�อลดการยื่่�นคํําร้้องต่่อศาลสิิทธิิมนุุษยชนแห่่งยุุโรปลง 

ในท้้ายที่่�สุุด 

	 กรณีที่่�ศาลรััฐธรรมนููญมีีอํํานาจตรวจสอบและวิินิิจฉัยคํําร้้องที่่�เกี่่�ยวข้้องกัับ 

สิิทธิิมนุุษยชน  หากจะยื่่�นเรื่่�องที่่�ได้้รัับการตรวจสอบมายัังศาลสิิทธิิมนุุษยชน 

แห่่งยุุโรป ผู้้�ร้้องจะต้้องดํําเนิินการแก้้ไขเยีียวยาทุุกช่่องทางมาก่่อนแล้้ว ซึ่่�งประเด็็นนี้้� 

เป็็นสิ่่�งที่่�สํําคััญมากที่่�ศาลรััฐธรรมนููญตุุรก็็ต้้องมีีบทบาทในการค้ำำ��จุุนให้้เกิิด  

การเคารพต่่อหลัักนิิติิธรรมและหลัักสิิทธิิมนุุษยชนภายใต้้ขอบเขตที่่�รััฐธรรมนููญ 

กํําหนดไว้้ 
	 ขอขอบคุณทุุกท่่านที่่�รัับฟัง
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167ศาลรััฐธรรมนููญ ผู้้�พิิทัักษ์์หลัักนิิติิธรรม (The Constitutional Court: Protector of the Rule of Law) 

บทความทางวิิชาการ
เร่ื่�อง ความยุุติิธรรมทางรััฐธรรมนููญ : หลัักการและแนวทางปฏิิบััติิ 

ในประเทศอิินโดนีีเซีีย 

โดย
Dr.ANWAR USMAN, S.H., MH 

ประธานศาลรััฐธรรมนููญแห่่งสาธารณรััฐอิินโดนีีเซีีย 
๑๐ เมษายน ค.ศ. ๒๐๑๘ กรุุงเทพมหานคร 

Bismillahirahmanirahim, 
Assalamu’alaikum Warahmatullahi Wabarakatuh, 
Namo Buddaya and good morning
•	 ฯพณฯ ประธานศาลรััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทย, นายนุรัักษ์์ มาประณีีต; 
•	 ฯพณฯ ประธานศาลรััฐธรรมนููญแห่่งสาธารณรััฐเกาหลีี และประธาน 
	 ศาลรััฐธรรมนููญแห่่งสาธารณรััฐตุุรกี; 
•	 ท่่านผู้้�แทนและท่่านผู้้�มีีเกีียรติิทุุกท่่าน 

	 ในลํําดัับแรก ข้้ าพเจ้้าขอแสดงความขอบคุุณอย่่างจริิงใจและรู้้ �สึึก 
เป็็นเกีียรติิที่่�ได้้รัับเชิิญจาก ฯพณฯ นุรัักษ์์ มาประณีีต ประธานศาลรััฐธรรมนููญ 
แห่่งราชอาณาจัักรไทย เพ่ื่�อเข้้าร่่วมการประชุุมวิิชาการนานาชาติิ ข้้าพเจ้้าขอแสดง 
ความยิินดีในโอกาสครบรอบ ๒๐ ปี ของศาลรััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทย  
และขอให้้เป็็นสถาบัันอัันทรงเกีียรติิที่่�ประสบความสํําเร็็จในอนาคตในการค้ำำ��จุุน 
กฎหมายและรััฐธรรมนููญต่่อไป 

ฯพณฯ ตุุลาการศาลรััฐธรรมนููญท่ี่�เคารพ ท่่านสุภาพสตรีีและท่่านสุภาพบุุรุุษ 
ทุุกท่่าน 
	 ในการประชุุมทางวิิชาการครั้้�งนี้้� ข้้าพเจ้้าขออธิิบายเกี่่�ยวกัับ “กระบวนการ 
ยุุติิธรรมทางรััฐธรรมนููญ : หลัักการและทางปฏิิบััติิ” ซึ่่�งอยู่่�บนฐานของทางปฏิิบััติิ 
และประสบการณ์ที่่�เกิิดขึ้้�นในอินโดนีเซีีย 

_21-0804(001-388)E3.indd   167_21-0804(001-388)E3.indd   167 30/12/2564 BE   15:2130/12/2564 BE   15:21



168 การประชุุมทางวิิชาการเน่ื่�องในวาระศาลรััฐธรรมนููญครบรอบ ๒๐ ปีี

	 รััฐธรรมนููญอิินโดนีีเซีียประกาศใช้้เมื่่�อวัันที่่� ๑๘ สิ ิงหาคม ค.ศ. ๑๙๔๕  

ซึ่่ �งเป็็นหนึ่่ �งวัันภายหลัังจากการประกาศเอกราชของประเทศอิินโดนีีเซีีย  

รััฐธรรมนููญอิินโดนีีเซีียเป็็นที่่�รู้้�จัักกัันในชื่่�อ “รััฐธรรมนููญแห่่งปีี ค.ศ. ๑๙๔๕  

หรืือเรีียกโดยย่อว่่า UUD ๑๙๔๕” รััฐธรรมนููญฉบัับนี้้�ประกอบไปด้้วย ๒ ส่วนใหญ่่ ๆ   

ได้้แก่่ ส่วนที่่�หนึ่่�ง อารััมภบทของรััฐธรรมนููญแห่่งปีี ค.ศ. ๑๙๔๕ และส่่วนที่่�สอง  

เนื้้�อหาหรืือหลัักเกณฑ์์  โดยในส่วนอารััมภบทของรััฐธรรมนููญแห่่งปีี ค.ศ. ๑๙๔๕ นั้้�น 

ประกอบไปด้้วยเจตนารมณ์์ของกลุ่่� มผู้้ �ร่ ่างรััฐธรรมนููญ อั ันประกอบด้้วย 

แนวความคิิดที่่�เป็็นอุุดมคติิและวััตถุุประสงค์์ของการต่่อสู้้ �เพื่่ �ออิิสรภาพของ 

ชาวอิินโดนีเซีีย รวมไปถึึงมุุมมองขั้้�นพื้้�นฐานของอุุดมการณ์ของรััฐ อุดมการณ์ของ 

การต่่อสู้้�เพื่่�ออิิสรภาพ  และมุุมมองขั้้�นพื้้�นฐานของอุุดมการณ์์ของรััฐที่่�เรีียกว่่า  

“หลัักปััญจศีล (Pancasila)” ซึ่่�งได้้บัญญััติิขึ้้�นภายใต้้หลัักเกณฑ์์ของเนื้้�อความใน 

รััฐธรรมนููญ เช่่นเดีียวกัับรััฐธรรมนููญในประเทศอ่ื่�น   ที่่�บทบัญญััติิของรััฐธรรมนููญ 

ประกอบไปด้้วยกลุ่่�มกฎเกณฑ์์พื้้�นฐานของรััฐซึ่่�งบััญญััติิถึึงความมีีอยู่่�ของสถาบััน 

ต่่าง ๆ  ของรััฐ รวมไปถึึงหน้้าที่่�ของสถาบัันเหล่่านั้้�นด้้วยการจัดเรีียงความสััมพัันธ์ 

และข้้อจํํากััดของอํํานาจของสถาบัันต่่าง ๆ ของรััฐ การให้้หลัักประกัันในการ 

ปกป้้องสิิทธิทางรััฐธรรมนููญของพลเมืือง เป็็นต้้น 

	 ตั้้�งแต่่ที่่�ได้้มีการประกาศอิิสรภาพ กลุ่่�มผู้้�ก่่อตั้้�งประเทศอิินโดนีเซีียไม่่เพีียง 

แต่่มีีพัันธกรณีที่่�จะสร้้างรััฐประชาธิิปไตยเท่่านั้้�น หากยัังมีีหน้้าที่่�ผููกพัันในการนํํา 

แนวคิิดในเร่ื่�องหลัักนิิติิธรรมที่่�แท้้จริงมาปรัับใช้้ด้้วย ในอารััมภบทของรััฐธรรมนููญ 

แห่่งปีี ค.ศ. ๑๙๔๕ ได้้อ้้างแนวคิิดหลัักนิิติิธรรมไว้้อย่่างแตกต่่างกััน ดังที่่�ได้้กํําหนดไว้้  

ในวรรคที่่�สี่่�ว่่า “...ดัังนั้้�นอิิสรภาพแห่่งชาติิของชาวอิินโดนีีเซีียประกอบขึ้้�นใน 

รััฐธรรมนููญของอิินโดนีีเซีีย...” การกํําหนดเช่่นว่่านี้้�แสดงให้้เห็็นว่่าการปกครอง 

ของอิินโดนีเซีียต้้องอยู่่�บนรากฐานของรััฐธรรมนููญ การทํําให้้แนวคิิดหลัักนิิติิธรรม 

เกิิดขึ้้�นจริงบััญญััติิอยู่่�ในมาตรา ๑ วรรคสาม ของรััฐธรรมนููญแห่่งปีี ค.ศ. ๑๙๔๕  

กล่่าวว่่า “รััฐอิินโดนีเซีียเป็็นรััฐที่่�ตั้้�งอยู่่�บนฐานของกฎหมาย” 
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	 ในทางทฤษฎี คํําว่่า “Negara Hukum” เป็็นคํําแปลของนิิติิรััฐ หรืือนิิติิธรรม  
อย่่างไรก็ตาม แม้้ว่านิิติิรััฐหรืือนิิติิธรรมจะถููกนิิยามในคํําเดีียวกัันที่่�ว่่า “Negara  
Hukum” หากแต่่ทั้้�งสองคํํานั้้�นมีีความแตกต่่างกััน  ในภููมิิหลัังและธรรมเนีียม 
ตามกฎหมาย รวมไปถึึงการจัดตั้้�งสถาบัันที่่�แตกต่่างกััน แต่่กระนั้้�น คํําทั้้�งสองก็็มีี 
ความคล้้ายคลึึงกัันด้้วย กล่่าวคืือ การได้้ตระหนัักถึึงหลัักการปกป้้องสิิทธิมนุุษยชน 
ผ่่านการจัดตั้้�งองค์์กรตุลาการที่่�มีีอิิสระ และเป็็นกลาง 
	 ดัังที่่�ทราบกันโดยทั่่�วไปว่่าการปรัับใช้้หลัักนิิติิรััฐในหลายประเทศในภาคพื้้�น 
ทวีีปยุุโรปซึ่่�งสััมพัันธ์์กัับระบบกฎหมายลายลัักษณ์์อัักษร  ในขณะที่่�ได้้มีีการนํํา 
หลัักนิิติิธรรมมาใช้้อย่่างกว้้างขวางในประเทศที่่�มีีวััฒนธรรมทางกฎหมายแองโกล  
แซกซอน ซึ่่�งอยู่่�บนฐานของระบบกฎหมายจารีีตประเพณี ในการนํําไปใช้้ในทาง 
ปฏิิบััติิ กฎหมายลายลักษณ์อัักษรมุ่่�งเน้้นไปที่่�การบริหารจัดการและระบบบรรทััดฐาน 
มากกว่่า ขณะที่่�กฎหมายจารีีตประเพณีีให้้ความสํําคััญกัับทางการศาลมากกว่่า  
นอกจากนั้้�นแนวคิิดนิิติิรััฐให้้ความสํําคััญกัับหลััก Wetmatigheid (กฎหมาย 
ลายลัักษณ์์อัักษร) ซึ่่ �งต่่อมาได้้กลายเป็็น  rechtmatigheid (การกระทํําทาง 
กฎหมาย) ขณะที่่�หลัักนิิติิธรรมให้้ความสํําคััญกัับหลัักความเสมอภาคเบื้้�องหน้้า 
กฎหมายซึ่่�งให้้อิิสระแก่่ผู้้ �พิิพากษาที่่�จะสร้้างกฎหมายเพื่่�อความยุุติิธรรมได้้  

ท่่านผู้้�เข้้าร่่วมท่ี่�เคารพทุุกท่่าน 
	 จากแนวคิิดที่่ �รั ัฐต้้องมีีฐานบนกฎหมายดัังที่่ �ได้้กล่่าวไปก่่อนหน้้านี้้ �  
อิินโดนีเซีียมีระบบกฎหมายที่่�โดดเด่่น กล่่าวคืือ เป็็นระบบกฎหมายซึ่่�งเต็็มไปด้้วย 
คติินิิยมของรััฐที่่�เรีียกว่่าหลัักปััญจศีล คติินิิยมของหลัักปััญจศีล เป็็นการผสมผสาน 
ระหว่่างระบบกฎหมายนิิติิรััฐและนิิติิธรรม หลัักปััญจศีีลมีคีุุณลัักษณะที่่�โดดเด่น่ 
ในตัวเอง  โดยการนํําเอาแง่่มุุมที่่�ดีีของนิิติิรััฐและนิิติิธรรมรวมถึึงระบบกฎหมายอื่�น    
เช่่น กฎหมายจารีีตประเพณีและกฎหมายทางศาสนามาใช้้ ภายใต้้หลัักปััญจศีล 
กฎหมายต้้องมีีมิิติิและการวางแนวทางสู่่�ความยุุติิธรรม การปรัับใช้้กฎหมายจะต้้อง 
ไม่่เข้้มงวดเด็็ดขาดและไม่่ยืืดหยุ่่�น   หากแต่่จะต้้องปรัับใช้้โดยนํําจริิยธรรม 
และมโนธรรมมาใช้้ด้้วย สิ่่ �งนี้้�จึึงกลายเป็็นความสํําคััญของการบัังคับัใช้้กฎหมาย 
ภายใต้้รััฐที่่�มีีฐานกฎหมายแบบหลัักปััญจศีล 
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170 การประชุุมทางวิิชาการเน่ื่�องในวาระศาลรััฐธรรมนููญครบรอบ ๒๐ ปีี

	 ในบริิบทนี้้� หลัักปััญจศีีลกลายเป็็นอุุดมคติิของกฎหมายอิินโดนีีเซีีย  

โดยทั่่�วไปแล้้ว อุดมคติิทางกฎหมายสามารถตีีความได้้สองแง่่มุุม แง่่มุุมแรก ใช้้เป็็น 

วััตถุประสงค์์ของกฎหมาย อุดมคติิของกฎหมายได้้เช่ื่�อมโยงอย่่างใกล้้ชิดกับอุดมคติิ 

ซึ่่�งสัังคมค้้นหาในอัันจะนํําไปสู่่�ระบบกฎหมายที่่�ถููกพิิจารณาว่่าเหมาะสม แง่่มุุม 

ที่่�สอง หลัักปััญจศีลถููกมองว่่าเป็็นกฎหมายในอุดมคติิ ดังนั้้�น อุดมคติิของกฎหมาย 

คืือจิิตวิิญญาณของกฎหมายซึ่่�งกํําหนดรููปร่่าง รู ูปแบบ  และกิิจกรรมของระบบ 

กฎหมายเพ่ื่�อนํําไปสู่่�สังคมแห่่งอุุดมคติิ 

	 หลัักปััญจศีลจึึงเป็็นเสมืือนหลัักการพื้้�นฐานของรััฐ (Staats fundamental  

norm) เน่ื่�องจากตํําแหน่่งของแนวคิิดดังกล่่าว ดังนั้้�น หลัักปััญจศีลจึึงกลายเป็็น 

แนวทางของผลผลิตของกฎหมายในชาติิทั้้�งปวง ซึ่่�งหมายถึงว่่าผลผลิตทางกฎหมาย 

ทั้้�งปวงที่่�ถููกสร้้างและถููกนํําไปปฏิิบััติิต้้องมีีแนวคิิดหลัักปััญจศีลเป็็นส่วนหนึ่่�ง ดังนั้้�น 

หลัักปััญจศีีลจึึงกลายเป็็นแหล่่งที่่�มาของบ่่อเกิิดของกฎหมายทั้้�งปวงซึ่่�งเป็็น 

แนวทางของกฎหมาย โดยเฉพาะอย่่างยิ่่�ง หลัักปััญจศีลเป็็นเหมืือนจุดเริ่่�มต้้นและ 

ขณะเดีียวกัันก็เป็็นจุดหมายของกฎหมายของอิินโดนีเซีียด้้วย 

ท่่านผู้้�เข้้าร่่วมท่ี่�เคารพทุุกท่่าน 

	 ศาลรััฐธรรมนููญแห่่งสาธารณรััฐอิินโดนีเซีียซึ่่�งก่่อตั้้�งขึ้้�นในวันที่่� ๑๓ สิงหาคม  

ค.ศ. ๒๐๐๓ ทํํ าหน้้าที่่�เป็็นผู้้�พิิทัักษ์์และตีีความรััฐธรรมนููญ เป็็นผู้้�ปกป้้องสิิทธิ ิ

ตามรััฐธรรมนููญของพลเมืือง อี ีกทั้้�งยัังเป็็นผู้้�บัังคัับใช้้ให้้เกิิดอุุดมคติิแห่่งรััฐ และ 

หลัักปััญจศีลเป็็นส่วนหนึ่่�งที่่�สํําคััญของ UUD ๑๙๔๕ ในฐานะที่่�เป็็นรััฐธรรมนููญ  

อิินโดนีเซีีย หลัักปััญจศีลเป็็นหลัักเกณฑ์์ที่่�ปรากฏในรััฐธรรมนููญแห่่งปีี ค.ศ. ๑๙๔๕  

ดัังนั้้�น การบังคัับใช้้รััฐธรรมนููญจึึงมีีความเท่่าเทีียมกัันกับการค้ำำ��จุนอุดมคติิของรััฐ  

โดยปกติิแล้้ว  การบังคัับใช้้กฎหมายและรััฐธรรมนููญจะต้้องคํํานึึงถึึงองค์์ประกอบ 

หลายประการ ดังเช่่นหลัักการของ Friedman ที่่�กํําหนดว่าอย่่างน้้อยการบังคัับใช้้ 

กฎหมาย ต้้ องเป็็นไปตามองค์์ประกอบของระบบกฎหมายซึ่่ �งประกอบด้้วย 

โครงสร้้างกฎหมาย เนื้้�อหาสาระทางกฎหมาย และวััฒนธรรมทางกฎหมาย 
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171ศาลรััฐธรรมนููญ ผู้้�พิิทัักษ์์หลัักนิิติิธรรม (The Constitutional Court: Protector of the Rule of Law) 

	 ข้้าพเจ้้าเห็็นว่่าผู้้�บัังคัับใช้้กฎหมายซึ่่�งกลายเป็็นส่่วนหนึ่่�งของโครงสร้้าง 
กฎหมายเป็็นผู้้�มีีบทบาทสํําคััญที่่�สุุด การรัับเอาแนวคิิดหรืือระบบกฎหมายมาใช้้นั้้�น 
ผู้้�บัังคัับใช้้กฎหมายต้้องมีีความเข้้าใจกฎหมายในอุดมคติิเป็็นอย่่างดีีพอ ๆ  กับการ 
มีีสติิปััญญาและความกล้้าหาญที่่�จะค้้นหาคุุณค่่าของความยุุติิธรรมในการตััดสิิน 
แต่่ละคดีี  ภายใต้้อํํานาจของผู้้�บัังคัับใช้้กฎหมาย  กฎหมายจะแสดงลัักษณะเฉพาะ 
ออกมา และมีีการกํําหนดหน้้าที่่�ในการปรัับใช้้หลัักการแห่่งความยุุติิธรรมให้้เป็็น 
ส่่วนหนึ่่�งของแนวความคิดิและระบบกฎหมายอย่่างเหมาะสมที่่�สุุด ปั ัญหาที่่�มััก 
เผชิญอยู่่�บ่อยครั้้�งในการบังคัับใช้้รััฐธรรมนููญและกฎหมายก็คืือผู้้�บัังคัับใช้้กฎหมาย 
มิิได้้ตระหนัักถึึงความดีีงามและคุุณค่่าเช่่นว่านั้้�น ซึ่่�งการไม่่ตระหนัักและการไม่่รู้้�ถึึง 
ความหมายเชิิงปรััชญาของคุุณค่่าอัันประเสริฐของแนวความคิิดนั้้�น อาจนํํามาซึ่่�ง 
การบังคัับใช้้กฎหมายที่่�ปราศจากความยุุติิธรรม ในสถานการณ์เช่่นว่านี้้�ทํําให้้การ 
มีีอยู่่�ของกฎหมายที่่�ปราศจากความยุุติิธรรมก็็เหมืือนกัับการมีีร่่างกายที่่�ขาด 
จิิตวิญญาณ 
	 ในบริิบทนี้้�ภายใต้้แนวคิิดของการบัังคัับใช้้กฎหมายในอิินโดนีีเซีีย  ความ 
พยายามในการทํําให้้หลัักปััญจศีีลที่่�เป็็นกฎหมายในอุุดมคติิเกิิดขึ้้�นและผนวก 
เข้้ากัับผู้้�มีีอํํานาจบังคัับใช้้กฎหมายจะต้้องดํําเนิินการไปอย่่างยั่่�งยืืน การเปลี่่�ยนแปลง 
ผ่่านคุุณค่่าของหลัักปััญจศีีลให้้เป็็นกรอบของการบัังคับัใช้้กฎหมายของประเทศ  
อิินโดนีีเซีียจึึงเป็็นสิ่่�งที่่�หลีีกเลี่่�ยงไม่่ได้้  และการทํําให้้คุุณค่่าของหลัักปััญจศีีล 
ฝัังอยู่่�ในการบังคัับใช้้กฎหมายทุกครั้้�งจึึงเป็็นเป้้าหมายหลััก 

ท่่านสุภาพสตรีีและท่่านสุภาพบุุรุุษทุกท่่าน 
	 อาจกล่่าวโดยสรุปได้้ว่าข้้าพเจ้้าจะอธิิบายตํําแหน่่งแห่่งที่่�ของหลัักปััญจศีล 
ภายใต้้กรอบของรััฐเดี่่�ยวแห่่งสาธารณรััฐอิินโดนีเซีีย (The Unitary State of the  
Republic of Indonesia หรืือ NKRI) ซึ่่�งมีีดัังต่่อไปนี้้� 
	 ๑.	 หลัักปััญจศีลเป็็นปรััชญาและอุุดมคติิพื้้�นฐานของรััฐที่่�ประกอบไปด้้วย 
นัักต่่อสู้้�ที่่�มีีเสรีีภาพ  (ผู้้�ก่่อตั้้�งรััฐ) โดยเป็็นวิิธีีการในการรวมชาติิเพื่่�อให้้ได้้มาซึ่่�ง 
ความเป็็นอิสรภาพ 
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	 ๒.	 หลัักปััญจศีลคืือหลัักการของรััฐที่่�สามารถปรัับเข้้ากัับความหลากหลาย 

ของสัังคมพหุุนิิยมของชาวอิินโดนีีเซีียซึ่่�งประกอบด้้วยชนเผ่่า ศาสนา เชื้้�อชาติิ  

และกลุ่่�มที่่�หลากหลาย  โดยการเคารพยึึดถืือศัักดิ์์�ศรีีความเป็็นมนุุษย์์ภายใต้้ 

วิิถีีชีีวิิตแบบรััฐประชาธิิปไตยเพื่่�อให้้เกิิดความยุุติิธรรมและสวััสดิิภาพทางสัังคม 

แก่่ประชาชนทุกคน 

	 ๓.	 หลัักปััญจศีีลเป็็นหลัักการพื้้�นฐานทางกฎหมายสํําหรัับสาธารณรััฐ 

อิินโดนีีเซีียซึ่่�งเป็็นรััฐเดี่่�ยว สิ่่ �งนี้้�ถููกสะท้้อนในอารััมภบทของรััฐธรรมนููญแห่่งปีี  

ค.ศ. ๑๙๔๕ โดยเฉพาะอย่่างยิ่่�งในย่อหน้้าที่่� ๔ ซึ่่�งกล่่าวว่่า “... ดังนั้้�นความเป็็นอิสระ 

แห่่งชาติิอิินโดนีเซีียซึ่่�งบััญญััติิขึ้้�นในรััฐธรรมนููญของประเทศอิินโดนีเซีียด้้วยอํํานาจ  

อธิิปไตยของประชาชนโดยอยู่่�บนพื้้�นฐานความเชื่่�อในพระเจ้้าองค์์เดีียวและ 

ความเป็็นมนุุษยชาติิที่่�มีีอารยะ และเป็็นธรรม ความเป็็นเอกภาพของอิินโดนีเซีีย 

วิิถีีชีีวิิตประชาธิิปไตยซึ่่�งนํําทางโดยหมู่่�ผู้้�แทนของปวงชนที่่�มีีความเฉลีียวฉลาด 

ทางความคิิดและมีีความรอบคอบ และเพ่ื่�อให้้บรรลุความยุุติิธรรมของสัังคมสํําหรัับ 

ประชาชนทุกคนของอิินโดนีเซีีย” 

	 ๔.	 หลัักปััญจศีลเป็็นเป้้าหมายชีวิิตของชาติิอิินโดนีเซีีย กล่่าวคืือ เพ่ื่�อบรรลุ 

ความเป็็นสังคมที่่�รุ่่�งเรืือง และมีีความยุุติิธรรมในวิถีีชีีวิิตแห่่งประชาธิิปไตยที่่�เคารพ 

ความแตกต่่างรวมไปถึึงความหลากหลายด้้านชาติิพัันธุ์์� เชื้้�อชาติิ และศาสนา 

	 ขอบคุณที่่�รัับฟัง สวัสดีและขอให้้พระเจ้้าคุ้้�มครองทุุกท่่าน 

	 Billahi Taufikwal Hidayah, 

	 Wassalamu’alaikum Warahmatullahi Wabarakatuh, 

	 Shalom, Namo Buddaya 
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คำำ�กล่่าวพิิธีีปิดการประชุุมทางวิิชาการ
เร่ื่�อง “ศาลรััฐธรรมนููญ : ผู้้�พิิทัักษ์์หลัักนิิติิธรรม”

โดย นายนุุรัักษ์์ มาประณีีต 

ประธานศาลรััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทย

เน่ื่�องในวาระศาลรััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทย ครบรอบ ๒๐ ปีี

ณ ห้้องสกุนตลา โรงแรมเพนนินซููล่่า กรุุงเทพมหานคร

วัันอังคารที่� ๑๐ เมษายน ๒๕๖๑

ท่่านประธานศาลรััฐธรรมนููญสาธารณรััฐอิินโดนีีเซีีย

ท่่านประธานศาลรััฐธรรมนููญสาธารณรััฐเกาหลีี

ท่่านประธานศาลรััฐธรรมนููญสาธารณรััฐตุุรกีี

คณะตุุลาการศาลรััฐธรรมนููญ 

และผู้้�มีีเกีียรติิทุุกท่่าน

	 ศาลรััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทย  ได้้รัับเกีียรติิเป็็นอย่่างยิ่่�งจากท่่าน  

ท่่านประธานศาลรััฐธรรมนููญสาธารณรััฐอิินโดนีเซีีย ท่านประธานศาลรััฐธรรมนููญ 

สาธารณรััฐเกาหลีี และท่่านประธานศาลรััฐธรรมนููญสาธารณรััฐตุุรกี  ในการแสดง 

ปาฐกถาพิิเศษในหััวข้้อ “ศาลรััฐธรรมนููญผู้้�พิิทัักษ์์หลัักนิิติิธรรม” ในวัันนี้้�   

ท่่านผู้้�ทรงเกีียรติิได้้กล่่าวถึึงประสบการณ์ในฐานะที่่�เป็็นผู้้�ที่่�มีีบทบาทสำำ�คัญในการนำำ� 

หลัักนิิติิธรรมมาเป็็นกลไกในการอำำ�นวยความยุุติิธรรม อำ ำ�นวยความเป็็นธรรม 

และสร้้างความผาสุุกให้้บัังเกิิดขึ้้�นแก่่ประชาชน นั ับได้้ว่่าเป็็นการแลกเปลี่่�ยน 

ความคิิดเห็็นทางวิิชาการ และบอกเล่่าประสบการณ์ในการปฏิิบััติิภารกิจอันสำำ�คัญ 

ของศาลรััฐธรรมนููญต่่อกระบวนการยุติิธรรมทางรััฐธรรมนููญที่่�มีีคุุณค่่ายิ่่�ง  

	 การจััดประชุุมทางวิิชาการในครั้้�งนี้้�บรรลุุวััตถุุประสงค์์ในอัันที่่�จะช่่วยกััน 

พััฒนาแนวคำำ�วิินิิจฉััยของศาลรััฐธรรมนููญให้้เป็็นไปตามหลัักนิิติิธรรม พั ัฒนา 

กระบวนการคิด และสร้้างความสมดุุลระหว่่างการใช้้อำำ�นาจของรััฐกัับการคุ้้�มครอง 

_21-0804(001-388)E3.indd   173_21-0804(001-388)E3.indd   173 30/12/2564 BE   15:2130/12/2564 BE   15:21



174 การประชุุมทางวิิชาการเน่ื่�องในวาระศาลรััฐธรรมนููญครบรอบ ๒๐ ปีี

สิิทธิและเสรีภาพของประชาชน อีกทั้้�งยัังเป็็นการประสานความร่่วมมืือทางวิิชาการ 

แลกเปลี่่�ยนประสบการณ์์ ต ลอดจนกระชัับความสััมพัันธ์์ระหว่่างองค์์กรศาล 

ให้้มีความแน่่นแฟ้้นมากยิ่่�งขึ้้�น  

	 ในโอกาสนี้้�   ศาลรััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทย ขอขอบคุณ  ท่านประธาน 

ศาลรััฐธรรมนููญสาธารณรััฐอิินโดนีเซีีย ท่านประธานศาลรััฐธรรมนููญสาธารณรััฐ 

เกาหลีี ท่ ่านประธานศาลรััฐธรรมนููญสาธารณรััฐตุุรกีี และผู้้�มีีเกีียรติิทุุกท่่าน 

เป็็นอย่่างยิ่่�ง ที่่ �ได้้ให้้เกีียรติิมาร่่วมงาน มิ ิตรภาพแห่่งความสััมพัันธ์์ ต ลอดจน 

สััมพัันธไมตรีที่่�เกิิดขึ้้�นจากการจัดงานในครั้้�งนี้้� นับเป็็นนิมิิตหมายอันดีที่่�จะสานต่อ 

ความร่่วมมืือในการส่งเสริม สนับสนุน แลกเปลี่่�ยนองค์์ความรู้้� และประสบการณ์ 

ระหว่่างกััน ให้้มีความมั่่�นคงและยั่่�งยืืน เพ่ื่�อมุ่่�งสู่่�เป้้าหมายในการพัฒนาหลัักนิิติิธรรม 

ให้้สามารถสร้้างความยุุติิธรรม ความเป็็นธรรม และสัันติิสุุขให้้เกิิดขึ้้�น ทั้้�งในระดัับ 

ประเทศ ร ะดัับภููมิิภาค หรืือในสัังคมโลก ให้้เกิิดผลขึ้้�นได้้จริิง ดั ังคำำ�กล่่าวที่่�ว่่า 

“ศาลรััฐธรรมนููญ ผู้้�พิิทัักษ์์หลัักนิิติิธรรม” 

	 ขอขอบพระคุุณ  ท่านประธานศาลรััฐธรรมนููญ  ท่านตุลาการศาลรััฐธรรมนููญ   

และท่่านผู้้�ทรงเกีียรติิทุุกท่่านอีีกครั้้�งหนึ่่�งที่่�ท่่านได้้ให้้เกีียรติิเข้้าร่่วมงานนี้้� และ 

หวัังเป็็นอย่่างยิ่่�งว่่าท่่านจะมีีความสุุขตลอดระยะเวลาที่่�ท่่านได้้เข้้าร่่วมประชุุม 

และพำำ�นัักอยู่่�ในประเทศไทยในวาระอัันพิิเศษนี้้� ท้้ ายที่่�สุุดนี้้� ผ มในนามของ 

ศาลรััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทยขอปิิดการประชุุมทางวิิชาการในครั้้�งนี้้� 

อย่่างเป็็นทางการ และขอให้้ทุกท่่านเดิินทางกลัับโดยสวัสดิิภาพ

	 ขอถืือโอกาสกล่่าวคำำ�อำำ�ลาและขอขอบคุณครัับ
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Appreciation 

	 On the occasion of the 20th Anniversary of the Constitutional  
Court of Thailand, the Constitutional Court and the Office of the  
Constitutional Court held the Academic Conference on the topic  
“The Constitutional Court: Protector of the Rule of Law” on April  
9th-10th, 2018 at the Peninsula Hotel, Bangkok, Thailand. The Office  
of the Constitutional Court compiled all the articles and photos 
from this event for this publication. 
	 The contents of this publication are comprised of various  
academic articles, a report on the special keynote, and a report of  
the panel discussion by the three participating presidents. This special  
speech on “the Constitutional Court of Kingdom of Thailand under  
the Rule of Law” described the fundamental principle of the rule of  
law for the Thai legal system as well as the roles of the Constitutional  
Court in implementing the rule of law, which was presented by  
Mr. Nurak Marpraneet, the President of the Constitutional Court of the  
Kingdom of Thailand. Additionally, the special keynote was addressed  
by Professor Dr. Wissanu Krea-ngam, Deputy Prime Minister on “The  
Constitutional Court: Protector of the Rule of Law.” This keynote  
provided a concrete background of the rule of law in relation to the  
Thai and international contexts, and then, explained the roles of  
the Constitutional Courts as the guardian of the rule of law through  
the Court’s rulings. 
	 In addition, the academic article by Mr. Lee  Jin-Sung, President  
of the Constitutional Court of the Republic of Korea, on “The Rule  
of Law in Korea: A Journey towards Justice and Humanity” helped  
readers understand the political transition and the rule of law in the  
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Republic of Korea. The academic article of the President of the  
Constitutional Court of the Republic of Turkey, Professor Dr. Zühtü  
Arslan, on “The Turkish Constitutional Court as Protector of the  
Rule of Law and Human Rights”, explained the role played by the  
Constitutional Court with cooperation of other judicial organizations,  
both at the level of Turkey and the European Union, in the protection  
of human rights. The academic article of the Chief Justice of the  
Constitutional Court of the Republic of Indonesia, Dr.  Anwar Usman, on  
“Constitution Justice System: Doctrine and Practice in Indonesia”,  
introduced the Pancasila, which is part of the rule of law in Indonesia  
and is considered a national spirit. The report on the panel discussion  
from the three presidents enlightened the readers on the facts and  
different circumstances occurring in each country. 
	 In conclusion, the compilation of these academic articles is  
considered to be a valuable reference on this special conference  
and is recognized as a historical source. It is also deemed as an  
intellectual publication concerning the constitutional law and the  
Constitutional Court. It therefore expected that this publication  
will be of great interest to persons involved in the Constitutional  
Court’s works as well as those who are interested in the constitutional  

law and the comparative studies on the Constitutional Court. 

	

	 H.E. Mr. Nurak Marpraneet 

	 President of the Constitutional Court 

	 of the Kingdom of Thailand
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Preface

	 The Constitutional Court of Thailand was established under  

the Constitution of the Kingdom of Thailand B.E. 2540 (A.D. 1997).  

On April 11th, 1998, His Majesty the Late King Bhumibol Adulyadej  

the Great, royally appointed the President of the Constitutional  

Court and the first composition of justices of the Constitutional Court.  

It is for this reason that the Constitutional Court is officially established,  

and the commemoration of its Anniversary takes place on April  

11th annually. 

	 After all this time, the Constitutional Court has maintained  

its role as an institution exercising judicial power to reviewing the  

constitutionality, namely the constitutionality review of the provision  

of law, the constitutionality of qualifications or the prohibitions of the  

holders of political positions, adjudicating on a question pertaining  

to duties and powers of the Parliament, the Council of Ministers or  

Independent Organs and other functions as provided by law and  

the Constitution.

	 In 2018, the Constitutional Court has been in operation for  

20 years or equivalent to two decades. To mark this special occasion,  

the Constitutional Court and the Office of the Constitutional Court  

organized an academic conference on “The Constitutional Court:  

Protector of the Rule of Law”, held on April 9th and 10th, 2018 at the  

Peninsula Hotel, Bangkok.
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	 His Majesty King Maha Vajiralongkorn Phra Vajiraklaochaoyuhua  

requested H.E. Mr. Atthaniti Disatha-Amnarj, Privy Councilor, to be  

his royal representative at the opening ceremony of the academic  

conference on “The Constitutional Court: Protector of the Rule of Law”  

on April 9th, 2018. Your royal subject is most grateful for Your Majesty’s  

boundless and gracious kindness.

	 At this conference, Mr.Nurak Marpraneet, President of the  

Constitutional Court of Thailand, delivered an honorable speech on  

“the Constitutional Court of Thailand under the rule of law”, alongside  

the three presidents of the participating Constitutional Courts:  

Mr.Lee Jin-sung, President of the Constitutional Court of the Republic  

of Korea, Prof. Dr.Zühtü Arslan, President of the Constitutional Court  

of the Republic of Turkey, and Dr. Anwar Usman, Chief Justice of the  

Constitutional Court of the Republic of Indonesia. During the speeches,  

they shared their experiences on the protection of the rule of law  

in their respective countries for the purpose of educational and  

continuing academic development. In addition, the conference  

was honored by Professor Dr. Wissanu Krea-ngam, a Deputy Prime  

Minister and a well-known Thai constitutional jurist, for delivering  

his keynote address on “The Constitutional Court: The Protector of  

the Rule of Law.

	 To help achieve the academic objectives and a historical  

memorandum, the Office of the Constitutional Court compiled these  

academic articles written by the presidents of the three participating  

Constitutional Courts, a report of panel discussions including photos,  
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keynote address of Professor Dr. Wissanu Krea-ngam and all related  

documents from the academic conference and published as a book  

of remembrance of the occasion of the 20th anniversary of the  

Constitutional Court of Thailand.

	 The Office of the Constitutional Court and the editors-in-chief  

sincerely hope that this work will be of benefit to the academic  

community.

	

	 Dr. Chaowana Traimas

	 Secretary-General, Office of the Constitutional Court 
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Photos of the ceremony president and explanation

His Majesty King Maha Vajiralongkorn Phra Vajiraklaochaoyuhua graciously  

appointed H.E. Mr.Atthaniti Disatha-Amnarj, Privy Councilor to be his royal  

representative to open the academic conference on “The Constitutional Court:  

Protector of the Rule of Law” on the occasion of the 20th  Anniversary of the  

Constitutional Court of Thailand at the Peninsula Hotel, Bangkok, Thailand,  

on April 9th, 2018.

188
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Background of the Constitutional Court

and the Objectives of the Academic Conference

	 The Constitutional Court was inaugurated under the Constitution  
of the Kingdom of Thailand B.E. 2540 (A.D.1997) as an organization  
with the power and duty to adjudicate constitutional cases. It was  
developed from the “Constitutional Council”, inscribed in the permanent  
Constitution since B.E. 2489 (A.D. 1946), and subsequently recognized  
as “the Court”, exercising judicial power. It is thus said that the  
Constitutional Court is a judicial body being similar to the Courts  
of Justice, Military Courts and Administrative Courts which were  
established under the same Constitution.
	 Under the Constitution of 1997, the Constitutional Court  
consisted of the president and 14 judges, for a total of 15 judges  
appointed by the King upon the advice of the Senate. Five judges  
were judges of the Supreme Court of Justice, who held a position not  
inferior to that of a judge of the Supreme Court of Justice and had  
been elected by secret ballot at a general meeting of the Supreme  
Court of Justice. Two judges were judges of the Supreme Administrative  
Court elected by secret ballot at a general meeting of the Supreme  
Administrative Court. Five judges were qualified persons in the field  
of legal discipline chosen by a selective committee with the approval  
of the Senate. Three judges were qualified persons in the field of  
political science selected according to the same procedure. All the  
judges appointed to the Constitutional Court shall meet and elect  
one of them to be the presidency of the Constitutional Court.  
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The first President of the Constitutional Court and its members  
received royal appointments on April 11th, 1998.
	 At the initial stage of its establishment, the Constitutional Court  
had thirteen judges. The two judges of the Supreme Administrative  
Court had not been appointed by general meeting of the Supreme  
Administrative Court. Until 2000, by merciful royal of His Majesty  
the King, the two judges of the Supreme Administrative Court were  
appointed to the Constitutional Court. As such, the Constitutional  
Court was comprised of fifteen members.
	 The Constitutional Court is a judicial body so that, before  
taking office, the judges of the Constitutional Court shall make a  
solemn declaration to the King as prescribed by the Constitution,  
in accordance with the constitutional provisions laid down by the  
Constitutional Convention of Thailand in line with the democratic  
regime of government with the King as Head of State which assumes  
that all the judges shall act in the name of the King. The first set of  
judges of the Constitutional Court made a solemn declaration to King  
Bhumibol Adulyadej the Great on May 6th, 1998. The Constitutional  
Court of Thailand thus officially began to exercise its functions in  
accordance with the Constitution, laws and the constitutional  
convention of Thailand.
	 Previously, the Constitutional Court was located in the Chao  
Phraya Building (a rental office) at No. 49/1, Phra Athit Road, Khwaeng  
Chanasongkram, Phra Nakhorn District, Bangkok. Then, the Mansion  
of Chao Phraya Rattanathibet was renovated into the permanent  
courthouse at No. 326, Chakphet Road, Khwaeng Wangburapha –  
phirom, Phra Nakhon District, Bangkok. On November 17th, 2000,  
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the King Bhumibol Adulyadej the Great graciously offered to  
His Majesty King Maha Vajiralongkorn Phra Vajiraklaochaoyuhua 
while he was the Crown Prince. His Royal Highness Maha Vajiralongkorn  
presided over the opening ceremony of Chao Phraya Rattanathibet  
Courthouse, giving royal grace to the Constitutional Court’s judges,  
officers, employees, and other related to the Constitutional Court.
	 The Constitutional Court under the Constitution of the Kingdom  
of Thailand B.E. 2550 (A.D. 1997) performed its tasks until it was  
dissolved on September 19th, 2006 because the Council for Democratic  
Reform, a military junta seized the power. The result of the coup  
d’etat led to an order to repeal the 1997 Constitution, and then,  
the Constitutional Court was terminated. Subsequently, since the  
introduction of the Constitution of the Kingdom of Thailand (Interim  
Edition) B.E. 2549 (A.D. 2006), section 35 of this interim Constitution  
provided for the establishment of “a Constitutional Tribunal” to carry  
on the same duties as the Constitutional Court. The Constitutional  
Tribunal had nine members: the president of the Supreme Court of  
Justice as president, the president of the Supreme Administrative  
Court as vice-president, the five judges of the Supreme Court of Justice  
selected by a general meeting of the Supreme Court of Justice  
through secret ballot, the two judges of the Supreme Administrative  
Court selected by a general meeting of the Supreme Administrative  
Court through secret ballot, to resume the tasks of the Constitutional  
Tribunal under the interim Constitution.
	 When the Constitution of the Kingdom of Thailand B.E. 2550  
(A.D. 2007) was drafted and adopted as a permanent Constitution,  
this Constitution reestablished the idea of the Constitutional Court.  
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However, the composition of the Court has been reduced; comprising  
of the president and eight other judges for a total of nine judges  
royally appointed by the King on the advice of the Senate. Three  
judges from the Supreme Court of Justice holding a position not  
inferior than judges of the Supreme Court of Justice were elected at  
a general meeting of the Supreme Court of Justice by secret ballot.  
Two judges from the Supreme Administrative Court were elected at  
a general meeting of the Supreme Administrative Court by secret  
ballot. Two judges were qualified persons in the field of legal discipline 
having genuine knowledge and expertise in this field chosen by a  
selective committee with the approval of the Senate. Two judges were  
qualified persons in political science, public administration, other  
social sciences related to the administration of state affairs, and were  
selected by the same procedure.
	 On May 22nd 2014, even if another coup attempted by the  
National Council for Peace and Order was successful, this military  
coup did not order for the dissolution of the Constitutional Court.  
In compliance with the Constitution of the Kingdom of Thailand  
(Interim Edition) B.E. 2549 (A.D. 2006) and other related laws, the  
Constitutional Court which was established under the Constitution of  
the Kingdom of Thailand B.E. 2550 (A.D. 2007) remained active. When  
the Constitution of the Kingdom of Thailand B.E. 2560 (A.D. 2017)  
was officially adopted, the judges of the Constitutional Court shall  
assume their positions, as stipulated in the Transitional Provisions,  
section 273 of the Constitution of the Kingdom of Thailand B.E. 2560  
(A.D. 2017) and section 79 of the Organic Act on Procedures of the  
Constitutional Court B.E. 2561 (2018) until new judges is appointed  

_21-0804(001-388)E3.indd   192_21-0804(001-388)E3.indd   192 30/12/2564 BE   15:2230/12/2564 BE   15:22



193ศาลรััฐธรรมนููญ ผู้้�พิิทัักษ์์หลัักนิิติิธรรม (The Constitutional Court: Protector of the Rule of Law) 

to replace them under section 8, paragraphs one (1) (2) and (5) of the  
Organic Act on Procedures of the Constitutional Court B.E. 2561  
(2018), from the selection process conducted after the call for the  
first sitting of the Parliament after general election in accordance  
with the 2017 Constitution.
	 Beside its undertakings to deliver all the tasks assigned, in the  
light of the intention of the Constitution, for example, the examination  
of the constitutionality of laws and bills, ruling on disputes pertaining  
to duties and powers of the House of Representatives, the Senate, the  
National Assembly, the Council of Ministers, or independent organs,  
ruling on the selection of memberships or qualifications of members  
of the National Assembly, Ministers and many other duties as provided  
by the Constitution. Furthermore, the Constitutional Court of the  
Kingdom of Thailand has strengthened academic collaborations with  
various Constitutional Courts in different countries by signing the  
memorandum of understanding on cooperation between the  
Constitutional Court of the Kingdom of Thailand and the Constitutional  
Court of the Republic of Korea in 2013. Both courts were developed  
in the framework of bilateral academic relations, from which the  
Thai Constitutional Court has supported the Korean Constitutional  
Court to establish the Office of the Permanent Secretariat of the  
Association of Asian Constitutional Courts and Equivalent Institutions  
(AACC) in research and development in Seoul, Republic of Korea. 
	 Subsequently in 2014, the Constitutional Court of Thailand  
and the Constitutional Court of the Republic of Turkey signed the  
memorandum of understanding. Due to the cordial relations of the  
two institutions, the Thai Constitutional Court gave a vote of confidence  
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to the Turkish Constitutional Court for the establishment of the  
Center for Human Resource Training under the AACC. In the same year,  
the Constitutional Court of Thailand signed a memorandum of  
understanding with the Constitutional Court of the Republic of  
Indonesia to develop an academic partnership between them.  
As a member of the AACC, the Thai Constitutional Court has supported  
the Indonesian Constitutional Court to set up the Permanent Secretariat  
on Planning and Cooperation of AACC. Apart from the three  
Constitutional Courts mentioned above, the Thai Constitutional Court  
recognizes the importance of expanding cooperation at the  
international level. The Thai Constitutional Court has therefore passed  
memorandums of understanding with other Constitutional Courts,  
such as the Constitutional Court of Austria, the Constitutional Court  
of Chile and the Constitutional Court of Argentina.
	 It could be seen that in the year 2018, the Constitutional Court  
has been operated for 20 years or two decades. To celebrate this  
occasion, the Constitutional Court and the Office of the Constitutional  
Court organized an academic conference on the topic  “The Constitutional  
Court: Protector of the Rule of Law” held on April 9th and 10th, 2018  
at the Peninsula Hotel, Bangkok. This conference was honored by  
the three Presidents from participating Constitutional Courts:  
Mr.Lee Jin-sung, President of the Korean Constitutional Court,  
Dr.Zühtü Arslan, President of the Turkish Constitutional Court, and  
Dr.Anwar Usman, President of the Indonesian Constitutional Court,  
for having discussed this subject and sharing their reflections and  
experiences for the benefit of further studies and development.  
Additionally, we were honored by Prof. Dr.Wissanu Krea-ngam, Deputy  
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Prime Minister, for giving his keynote address on “The Constitutional  
Court: Protector of the Rule of Law.”
	 In this regard, His Majesty the King graciously appointed  
H.E. Mr.Atthaniti Disatha-Amnarj, Privy Councilor to be his royal 
representative at the opening ceremony of this academic conference  
on April 9th, 2018. Your loyal subject is very grateful for Your Majesty’s  
boundless and gracious kindness.
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Special Lecture
The Constitutional Court of Thailand under the Rule of Law

By
H.E. Mr.Nurak Marpraneet

President of the Constitutional Court of the Kingdom of Thailand
at

An Academic Conference on the 20th Anniversary
The Constitutional Court of Thailand

April 9th, 2018 at the Peninsula Hotel, Bangkok, Thailand

	 Today’s special lecture is on the subject of the Constitutional  
Court of Thailand under the rule of law. First of all, I would like to  
provide some background information on the Constitutional Court.  
Thailand was originally governed under an absolute monarchy.  
Then, the 1932 Siamese revolution transformed the regime from  
an absolute monarchy into a constitutional monarchy. In the past,  
under the absolute monarchy, the King was the head of state,  
the executive and the administrator of state affairs.  
	 Under the constitutional monarchy, the King adheres to the  
philosophy of Buddhism as the means of ruling the country.  
Constitutional monarchies are common in countries with a monarchy.  
It is a type of regime that respects and trusts in the person. During  
that time, there was a thought about an ideal administrator of the  
country; so, the rule of law was created. The idea of the rule of law  
has been established since the Greek era by Plato. He first proposed  
that the best administrator of country would be by a “Philosopher  
King”, a sovereign leader, who is very intelligent, just and moral.  
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However, it is too idealistic to find the Philosopher King  because it  
all depends on the person  who would be appointed.
	 It was Plato who proposed a change, and viewed that the law  
was the most significance in ruling the nation, and must be adhered to.  
So, if the society can establish a good legal system in which people  
can obey and follow, it can result in a good governance principle.  
This principle is called the rule of law and many jurists agree with this.  
However, in my opinion, the rule of law has two principles. The first  
principle is the law of fairness and the second principle is the person  
who enforces the law shall be fair.
	 In some theories, the judge is said to be the main organ to  
enforce or to interpret the law. However, in my view, all those who  
are involved in the judicial process are law enforcers. Whether they  
are police officers, prosecutors, the courts, or even general officers,  
who enforce the laws upon the people must be a good person so  
that the rule of law can be conducted successfully and continuously.  
To capture this concept in a wider sense, the people who are supposed  
to obey and follow the laws must strictly adhere to the laws; they  
can’t distort or misbehave or support those law enforcers to abuse  
the laws.
	 Every country, including Thailand, has good laws, but the  
problem lies with the person who is responsible for enforcing those  
laws. This problem has recently occurred in Thailand and also exists  
in many countries. When the law is applied by a good person, the  
rule of law can be carried out successfully. On the contrary, If the  
law is enforced unfairly, by not so good people, the rule of law will  
not be able to achieve its purposes. The problems of the world lie  
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within person. The principle of law is not a good principle when the  
law is not enforced by decent people. This results in the failing of  
the rule of law.
	 The rule of law has long been enshrined in Thailand for so  
long since having the King adhere to the Buddhist principle on the  
“Ten Royal Virtues of the King” until there was a significant change  
as a result of the shifting of the country’s ruler during the 1932  
revolution. The Constitution, therefore, was formed although it did  
not have a guardian. As such, in the beginning the Supreme Court  
passed some of its controversial rulings, such as on war crimes. As a  
result, the House of Representatives or the person who drafted the  
Constitution recognized the importance of having a judge of the  
Constitutional Court decide on constitutional issues, instead of the  
Supreme Court or the Courts of Justice. Nevertheless, it was somewhat  
unacceptable at first because the judge who was appointed by the  
Parliament under the previous constitution did not have the judicial  
powers to decide on matters of the constitution. 
	 One of the most important changes was that the Constitution  
of the Kingdom of Thailand 1997 provided for the establishment of  
the Constitutional Court and the Administrative Court to be separate  
entities from the Courts of Justice. The Constitutional Court was  
entrusted with a vital task that is mainly to review the constitutional  
validity of bills passed by the Legislative Assembly and examine any  
contradiction between the Constitution and laws. The Constitutional  
Court was the judicial body overseeing the Legislative Assembly as  
well as monitoring the Executive Branch on its conformity with the  
Constitution. Hence, it is the beginning of having the Constitutional  
Court. 
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	 The important point of the 2007 Constitution is that the 
Constitution was framed to grant more power to the Constitutional  
Court. Moreover, the principle of the rule of law was explicit in section  
3 of this Constitution. It could be also said that this was a crucial  
step, as the rule of law had never before stipulated in a written form  
in any of the previous constitutions. Although the legal enforcement  
of this principle was not obvious, section 3 paragraph two stated  
that “the National Assembly, the Cabinet, the Courts including the  
organisations under the Constitution and State agencies must  
perform their duties in accordance with the rule of law.” This provision  
marked the adoption of the rule of law in the written form for the  
first time and it requires Constitutional enforcement. It, then, showed  
the intention of the Constitution Drafting Commission that the rule  
of law is not just a concept or a theory. The rule of law is real and  
shall be respected and abided by all state agencies. The rule of law  
has been valued as part of the constitution, coupled with practical  
enforcement, as showed in Section 3 paragraph two of the current  
2017 Constitution that “the National Assembly, the Council of Ministers,  
Courts, Independent Organs and State agencies shall perform duties  
in accordance with the Constitution, laws and the rule of law for  
the national interest and for the happiness of the public at large.” 
The said Constitution, apart from assuring that the rule of law exists  
and is enforced, also upholds the interest of the nation and peace  
of the citizens.
	 Furthermore, the rule of law is the fundamental principle of  
the law-making process. Section 26 paragraph one states that “The  
enactment of a law resulting in the restriction of rights or liberties of  
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a person shall be in accordance with the conditions provided by the  
Constitution. In the case where the Constitution does not provide  
the conditions thereon, such law shall not be contrary to the rule of  
law, shall not unreasonably impose burden on or restrict the rights  
or liberties of a person and shall not affect the human dignity of a  
person, and the justification and necessity for the restriction of the  
rights or liberties shall also be specified.” Section 26 paragraph two  
provides that “The law under paragraph one shall be of a general  
application, and shall not be intended to apply to any particular  
case or person.” As such, the principle of the rule of law is enshrined  
in two sections of the current Constitution, as shown in Section 3  
and Section 26.
	 Since the Thai Constitutional Court exercises jurisdiction over  
constitutional issues, the Constitutional Court is bound by the  
Constitution in which the principle of the rule of law shall be applied  
to the cases. The roles of the Constitutional Court can be formed  
into the two following aspects: promoting and protecting rights and  
liberties of the people; and preserving political orders as prescribed  
in the Constitution. The Constitutional Court thus adopts and applies  
the principle of the rule of law in adjudicating the various constitutional  
cases. 
	 Our government is the government under the rule of law.  
The power of the state derives from the law. Without the law,  
the power of the state cannot be exercised. The law is therefore an  
important tool for governing the country and its application must  
go hand in hand with the rule of law. The Constitutional Court has  
repeatedly ruled on questions whether or not the provisions of the  
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law are in compliance with the constitutionality and conformity with  
the rule of law.	 	
	 The Constitutional Court rules that even if the restriction of the  
fundamental rights of individuals can be done so in accordance  
with the provisions of the law, the state measures, when following  
those provisions, must be in proportion to the rights and liberties  
of the people. In other words, to help achieve the public interest or  
the benefit of the state, the government shall regulate the laws or  
exercise its power in a way that it has the least effect on the rights  
and liberties of the people, as appeared in several rulings of the  
Constitutional Court. For instance, the Constitutional Court’s ruling  
No. 11/2549 (2006) on whether Section 46/1 of the Highway Bill (No. ...)  
B.E. .... prohibiting any person to assemble in the highway area is  
overly limiting the freedom of the people to gather in a peaceful way,  
as well as is affecting the main purpose of the said freedom or not.  
The Court found that the bill was in contrary to the Constitution.  
This bill aimed at prohibiting any public assembly in the highway zone,  
whereby applications for permission shall be granted as an exception.  
When the Court considered the meaning of the term “highway” in the  
Highway Bill, it found that the term was much broader and not  
restricted to the road or the area provided for the public transportation’s  
purposed. It is a provision that requires government officials to have  
discretion for granting permission to assembly in the highway area.  
In addition, there were other laws that had been designed to specifically  
control public gathering. As a result, the Highway bill therefore  
unnecessarily restricted the liberty to assembly without weapons  
and affected the essential substance of the fundamental liberty of  
the people.
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	 In some cases, the Constitutional Court ruled that the provision  
of law is subject to be in compliance with the Constitution. It should be  
noted that relevant organizations or agencies shall observe the principle  
of the rule of law. A case in point for consideration is that of  
the Constitution Court Ruling No. 42-43/2554 (2011) on whether or not  
section 28, section 29 and section 30 of the Electricity Generating  
Authority of Thailand B.E. 2511 (1968) were contrary to or inconsistent  
with the Constitution. The Court ruled that such provisions of laws,  
providing an authority to the Electricity Generating Authority of  
Thailand (EGAT) to place poles or to install an electricity transmission  
lines on the private land, were not contrary to or inconsistent with  
the Constitution. Nonetheless, the Court pointed out that EGAT’s  
policies applied to the state’s enforcement of laws should be fair  
to the public. EGAT should use new technologies to increase the  
height of high-voltage poles so that the land owners were able to  
reasonably enjoy the utilization of land below where the poles were  
installed. It also could help reduced any risk that might cause harm  
to the health, sanitation and quality of life of those who live in an  
area nearby the high-voltage poles. As such, the Constitutional Court  
held that the EGAT was entitled to enter the private land for placing  
the poles and installing the equipment but the recommendations  
for minimizing any risk and to protect the land owner’s rights and  
liberties should be made. 
	 In addition, it is in the case of the Constitutional Court’s ruling  
by referring to the rule of law in order to protect the property rights  
of the people. For example, according to the Constitutional Court  
Ruling No. 13/2556 (2013), the Court ruled that Section 30 of the  
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Provincial Waterworks Authorities Act, B.E. 2522 (1979) contradicted  
the Constitution even though Section 30 of the said Act, supported  
that the Provincial Waterworks Authorities shall not pay compensation  
for the use of land and removal of anything that is constructed on the  
land, or for chopping trees down to the owner or possessor of the land  
in the event of laying a water pipeline with less than eighty centimeters  
diameters. However, those acts violated the rights or affected the  
property rights of the people more than necessary, which is against  
the rule of law. Therefore, when the government crosses the line  
and deprives the right of the people’s properties, the government  
needs to be responsible for a fair compensation. 
	 One of the most notable rulings of the Constitutional Court  
is the provision relating to the presumption of innocence. A law  
provided that a person responsible for the operations of the juristic  
person shall be jointly liable with the juristic person offender, unless  
there was a proof of non-involvement with the commission of the  
offence. The presumption by law which resulted in a defendant’s  
quilt and criminal liability without any proof of an action or intent of  
the defendant was contrary to or inconsistent with the Constitution.  
Moreover, the provision was also inconsistent with the rule of law  
whereby the charging with a penal offence has the right to be  
presumed innocent until proven guilty. The legal precedent has been  
set in several cases, such as ruling no. 12/2555 (2012), no. 5/2556  
(2013), no. 10/2556 (2013) and so forth. Previously, there were many  
laws relating to provisions of the presumption of innocence, namely  
the Direct Sales and Direct Marketing Act B.E. 2545 (2002), the Copyright  
Act B.E. 2537 (1994) and the Telecommunications Business Operation  
Act, B.E. 2544 (2001), respectively.
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	 As a result of aforementioned Constitutional Court rulings, there  
are several laws that appear to have similar effects. The National  
Legislative Assembly, then enacted the Act amending the provisions  
of the law on criminal liability of the representative of a juristic person,  
B.E. 2560 (2017) to correct the presumption of the criminal liability of  
the representative in various acts whose result of the Constitutional  
Court’s ruling is contrary to the Constitution. There are nearly 100  
Acts with a similar provision that needed revision. The Constitutional  
Court also then established the principle that the presumption of  
one’s guilt without proof is deemed unconstitutional.
	 Another case on the rights of defendants or the accused in  
criminal cases is that of the Constitutional Court Ruling No. 4/2556 
(2013). Section 41 of the Act on a Mutual Assistance in Criminal  
Matters B.E. 2535 (1992) provided that all evidence obtained under  
this Act shall be deemed as evidence admissible by the law. This  
provision compelled the defendant to be bound by evidence or  
document obtained from the plaintiff’s examination in a foreign court.  
The defendant did not have the opportunity to inspect or acknowledge,  
or sufficiently prepare to defend against such evidence. Section 41  
of this Act was found to be restricting the rights and liberties of a  
person, thereby affecting the essential substances of the right in the  
judicial process that was contrary to the rule of law and was, therefore,  
inconsistent with the Constitution. In other words, if it relates to the  
mutual assistance in criminal matters, the witness examination can be  
conducted in a foreign country. However, the defendant may choose  
to attend, at the defendant’s own expenses. The witness examination  
can also be investigated without the defendant’s presence. Also,  
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the provision states that the witness examination can be used as  
evidence in punishing the defendant.
	 In one such case, a witness was sentenced to life by the Court  
of Justice’s ruling, but then he escaped into a foreign country.  
Coincidently, this witness had to testify in a case brought by a  
prosecutor. The prosecutor thus sought a witness examination to be  
conducted in another country under Section 41 of the Act on a  
Mutual Assistance in Criminal Matters. The defendant made a request  
to the Constitutional Court that such witness examination, in according  
to Section 41, conducted in another country and without the presence  
of the defendant was inconsistent with the rule of law and contrary  
to the Constitution. The Constitutional Court also referred to Article  
14.3 of the International Covenant on Civil and Political Rights  
(ICCPR), pertaining to the right to be tried in the defendant’s presence,  
the right to defend oneself in person or through legal assistance, the  
right to examine witnesses against oneself, the right to obtain and  
examine witnesses on one’s behalf under the same conditions as  
that on witnesses against the defendant. All those aforementioned  
are used to provide reasons supporting a conclusion on the said Act  
was contrary to or inconsistent with the Constitution. 
	 These Constitutional Court rulings showed that the rule of law  
is not only an essential principle adopted by the Constitution, it also  
can be concretely enforced through the provision of the law. Its  
application or enactment shall be consistent with the rule of law;  
otherwise, that provision is contrary to the Constitution.
	 As mentioned above, in the case where a law has already  
been adopted and if there is a submission of application to the  
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Constitutional Court for a ruling, the Court shall consider whether a  
provision of law is contrary to or inconsistent with the Constitution,  
whether the restriction of the rights and liberties of a person exceeds  
the extent of necessity, or whether an enactment of the law is in  
accordance with the Constitution. In addition to the constitutionality  
review of laws as provided under section 3 and section 26 of the  
Constitution, the Constitutional Court shall adhere to the rule of law  
principle for resolving social problems. 
	 The Constitutional Court also addressed on the rule of law in  
relation to exercising the state’s power in the Constitutional Court  
Ruling no. 15-18/2556 (2013). This ruling guided the way of the  
government in governing the country by using the principle of  
natural justice. It should be noted that besides the rule of law, natural  
justice should also be considered because it is pure fairness without  
being biased or involved with personal interests, which is of great  
importance. The rule of law is thus the fundamental principle of law  
prior to any written provision, to which the performance of duties  
of the National Assembly, the Cabinet, the Courts, constitutional  
organizations as well as state agencies must be entrusted. Even if a  
provision of law is stipulated in a written form, the rule of law is  
deemed indispensable. Consequently, in a claim before the  
Constitutional Court, where a majority position to amend the  
Constitution without protecting minority rights, the Constitutional Court  
ruled that such action may have caused damage and deterioration  
to the nation, or caused severe disputes and disharmony among the  
people, as can be seen from the country’s previous crises. Thus, this  
action shall be contrary to the rule of law. Accordingly, the  
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Constitutional Court found that as the majority has the right to adopt  
a resolution to adjourn the debate in the first reading, the exercise  
of discretion and the opinions of minorities also shall not be ignored.  
The rushed adjournment of the debate and adjournment of meeting  
to call for votes was therefore a wrongful exercise of powers and  
unfairly favored the majority, which is inconsistent with the rule of  
law, and also is unconstitutional.
	 Moreover, even though a resolution on any matter by the  
Parliament relies upon the majority rule, its procedure for arriving  
at the resolution shall be conducted legally. Allowing members  
of the National Assembly to vote on behalf of others violated the  
fundamental principle of being a Member of the National Assembly.  
The Members shall perform their duties free from any mandate or  
domination and shall honestly exercise their duties for the common  
interests of the Thai people, regardless of any conflict of interest. As a  
consequence, voting proxy was contrary to the Constitution and bona  
fides principle. The deliberations process for the Draft Amendment  
to the Constitution could not be regarded as a rightful resolution  
of the National Assembly. All these decisions of the Constitutional  
Court are presented as an example which are similar to that of the  
Supreme Court.	 	
	 A ruling of the Constitutional Court is final and binding upon  
all state agencies as provided by the Constitution. When the Court  
passes its rulings, those organizations must follow. The binding force  
of a ruling is provided that once the Constitutional Court passed a  
ruling on a constitutional amendment or on a provision of law that  
violated rights and liberties of an individual, the parties or related  
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persons may not file an appeal to an Appellate or Supreme Court.  
Upon a ruling of the Constitutional Court on a contrary or inconsistent  
provision with the Constitution, the legislative body shall proceed  
to revise the relevant laws in conformity with the Court ruling. It is  
discernible that even if an enforcement provision in the Court ruling  
shall not be prescribed, all those relevant organs must abide by its  
ruling.		
	 Besides the written form of law, the Constitutional Court also  
adheres to the rule of law. However, it is clear that neither the legal  
principle nor the rule of law is more important than a decent person  
who exercises a judicial power. In other words, although laws are  
regarded as a good instrument, good judicial persons such as judges,  
justices or government officials are even more vital. To achieve the  
nation’s prosperity and with a great quality, it is deemed necessary  
to designate a right and decent person to rule the country. 
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Keynote Address
of

Prof. Dr.Wisanu Krua-ngam,
Deputy Prime Minister, The Kingdom of Thailand

on
The Constitutional Court: Protector of the Rule of Law

The Academic Conference on the Occasion of 
the 20th Anniversary of the Constitutional Court of Thailand Seminar,

April 9th, 2018 at the Peninsula Hotel, Bangkok, Thailand

	 Honorable President of the Constitutional Court of Thailand,  
Honorable President of the Constitutional Court of Korea, Honorable  
President of the Constitutional Court of Turkey, Honorable President  
of the Constitutional Court of Indonesia, Honorable Judges of the  
Constitutional Court, Ladies and Gentlemen.
	 On behalf of the Thai Government and on my own behalf,  
I would like to extend my warmest congratulations on the great  
occasion of the 20th anniversary of the founding of the Constitutional  
Court of Thailand, and has successfully completed its work over  
this period.
	 The period of 20 years, whether long or short, is usually the  
period to be assessed for many qualities. For those of you who are  
familiar with Thai legal system, you will understand that, under  
Thai law, a person ceases to be a minor and becomes sui juris by  
the end of his or her 20th year. In Buddhist beliefs, the 20th year of age  
is also used to indicate the moment when a man can enter a full  
ordination, called “Bhiksu” and reach adulthood, as well as to  
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distinguish between a novice ordination and a higher ordination or  
full ordination.
	 Since the Thai Constitutional Court has been active for 20 years,  
if it were a man, it would already become sui juris. If it were a Buddhist,  
it would be ready to take the whole process of full ordination.  
Anyway, whatever the comparisons, this 20-year period is long enough  
for the Constitutional Court to justify many of its qualities. A few  
moments ago, the Honorable President of the Korean Constitutional  
Court told me that the Court is now 30 years old. The Honorable  
President of Turkish Constitutional Court told me that his Court is over  
60 years old. I may have forgotten to ask the Honorable President  
of Indonesian Constitutional Court of its age. But for the Thai Court,  
it has been in active for 20 years under 3 different constitutions: the  
1997 Constitution, the 2007 Constitution and the 2017 Constitution.
	 These 20 years have not been a path strewn with roses, but it  
has been a crucial and difficult period to cross. The reason is that the  
Constitutional Court is a judicial body and not a political organization  
as it was once, as a constitutional council. The Constitutional Court  
has been the subject of much criticism and pressure. In some situations  
it was almost dissolved. I believe that whenever there is a draft  
constitution, there is a debate on whether to approve the existence  
of the Constitutional Court because the draft constitution has always  
been an opportunity to review its existence. And after each examination,  
it has always been found there are more goods than bads, more  
advantages than disadvantages. I also believe that the Constitutional  
Court has firmly and lastingly established itself in the Thai legal  
system.
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	 In fact, the critical and harsh experience of the Constitutional  
Court over the last 20 years is quite normal. The constitutional courts  
of other countries, or other arbiters performing the same functions,  
have experienced the same or even worse experiences than the Thai  
Constitutional Court. In the United States, there is no constitutional  
court, but the ordinary courts, or courts of justice, are the arbiters of  
the constitutionality of laws, the so-called power of judicial review.  
Although various subordinate courts retain the power of judicial  
review, the U.S. Supreme Court is the final arbiter in this regard.
	 If we look at the experience of the U.S. Supreme Court, which  
was once surrounded by protesters, its decisions were much more  
controversial than those of the Thai counterparts. The Chief Justice  
and other justices had to escape through the windows, fences and  
walls to get out of the Court. In addition, officials and vehicles of  
the Supreme Court have been attacked and stoned by people who  
disagree with its judgments and decisions. The Thai Constitutional  
Court has not been confronted in this way. The U.S. Supreme Court  
has also been accused of failing to fulfill its public duty by siding  
with the government, that the justices were working as government  
advisers rather than making just and fair decisions. In addition, the  
U.S. Supreme Court has been condemned for impeding the country’s  
development. It was even criticized by those who say that if one of  
its decisions had been made differently, the Civil War would not have  
happened and President Lincoln would not have been assassinated.  
In other words, because of the Court’s judgment, a political crisis  
and civil war were provoked to divide the country.
	 The Thai Constitutional Court has also been accused of such  
things, but not to the same extent. However, there have always been  
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criticisms, such as making political decisions and unfair decisions,  
siding with the government and violating the ultra petita principle.  
It may be a good time for a person to write a biography of the Thai  
Constitutional Court, not in a theoretical way to analyze decisions,  
but rather more descriptive and narrative about what happened  
in the past, what it went through thick and thin, fire or water. The time  
has come to do so, as the Constitutional Court of Thailand will continue  
to move forward and there will be more criticism in the future.  
We will walk together with patience and perseverance.
	 Ladies and gentlemen, the topic that has been suggested  
today is “The Constitutional Court: the Protector of the Rule of Law.” 
This seems very theoretical and is a more informative than analytical  
subject. I understand that the purpose of this topic is to commemorate  
the 20th anniversary of the Thai Constitutional Court. I must apologize  
if I am going to talk about something you already know about or  
that some of you know even better than me. In some countries,  
the term “protector of the rule of law” can be used interchangeably  
as “guardian of the rule of law”, which has the same meaning.
	 I will first talk about the rule of law, and then I will go to the  
Constitutional Court. The reason is that the Constitution is superior  
to the Constitutional Court and the rule of law is superior to the  
Constitution. Under English influence, particularly in England and  
other countries, the rule of law is extremely important to their legal  
and judicial system. This principle may be as important in other  
countries, but it is not called the “rule of law.”
	 Countries in continental Europe, such as France, Germany,  
Switzerland, Austria, Italy, etc., may not be familiar with the rule of law,  
but rather the concept of a legal state (or Niti-Rath, in Thai). The English  
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conception of the rule of law was part of the Mayflower of the New  
World and was established there until the recognition of the United  
States of America and the adoption of the Constitution of the United  
States; until then, various cases were brought before the Courts. Even  
when the Courts were able to invent a legal principle applicable to  
cases, they never used the term “rule of law.” For a variety of reasons, 
they might have felt embarrassed, timid and hesitant. Or they might  
simply have wanted to diversify because it seems that the Americans  
were trying to differentiate themselves from English influence. It could  
be quite difficult to become independent of England and stay very  
similar. The Americans then adopted another concept that goes hand  
in hand with the rule of law in the American legal system, namely  
“due process of law.” These three words, however, present both  
differences and points in common.
	 In England, the concept is the “rule of law.” In continental Europe,  
it is the “legal state” and, in America, it is “due process of law.” These  
countries have developed and established their concepts in their  
colonies and in the rest of the world according to their respective  
influence. Thailand has, as we have done in other areas, adopted  
all these concepts. Yes, we have generally adopted the rule of law,  
the legal state and due process of law. The next problem was how  
we refer to these legal terms in our local language. Localization of  
these terms would make them more recognizable. Moreover, we  
would not be reminded that they came from Western countries.
	 The localization of the legal state was the least problematic  
because it could be translated directly into Thai. We call it Niti rạṭ̄h  

because Niti is legal and rạṭ̄h is state. 
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	 In the case of the due process of law, it was a little more  
complicated. The length of the phrase made word-for-word translation  
difficult. We all know that “due” means good, “process” means steps  
or procedure and “law” refers to the law. But when we wrote them  
in Thai language, the directly translated sentence was neither  
apprehensive nor clear. So to respect the due process of law, we tend  
to ignore the coinage and focus more on the philosophy itself. When  
I was in my first year of law school, there was an American-graduated  
law professor at Chulalongkorn University, who tried to introduce the  
concept of due process of law into the Thai language. He was indeed  
the first to make such an attempt, but this version of the translation  
was not very attractive. The term was a beauty and I invite you all  
to use it. It was “Ṣ̄upḥa niti krabwn.” Ṣ̄upḥa means good, Niti means  
law and Krabwn means process. However, when I met him in person,  
I asked him what was the meaning of Ṣ̄upḥanitikrabwn. He told me  
at the time that he did not know the meaning, but that it meant  
what the Americans said.
	 The rule of law was one that seemed easy to translate at first,  
but it was much more difficult. Thais have recognized the rule of law  
for 100 to 120 years ago, since Prince Ratchaburi, father of the Thai  
judicial system. He directly used the term rule of law as transliteration  
in his lecture; he did not create a new Thai word. He gave an explanation  
of the legal term, which we understood as it was and called it the rule  
of law. The word Niti-tham or Niti-dharma had not yet been created  
and was not yet linked to the current concept of the rule of law.
	 Niti-tham or Niti-dharma appeared for the first time during  
the reign of King Rama VI in 1924 (B.E. 2467). King Rama VI coined  
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this word, but he did not intend to refer to the term rule of law.  
Niti-tham was actually defined as law. It could be used in the place  
of law, any law; good laws, bad law, civil law, customary law, all are  
called niti-tham. Niti-tham was first stipulated in the Palace Law of  
Succession 1924 (B.E. 2467), which sets out rules for succession to  
the throne and is still in effect today.
	 Niti-tham was therefore mentioned for the first time in this law  
and within the meaning of the law. The term Niti-tham has existed 
since that time, as well as many other words with similar stories, such as  
“reform” or, in Thai, Patirūpa. Patirūpa has been around for so long  
and we may not have thought about it before. In fact, Patirūpa  
was used for the first time in Mangala Sutta, the supreme blessing  
speech preached by Buddha. It is often given at a home blessing  
ceremony or a birthday ceremony. This speech focuses on the 38  
highest blessings, laid down by the devas, which were described as  
the true blessings that make life happy. Buddha said in PĀḶI
	 “Asevanā ca bālānaṁ” - not to associate with fools; 
	 “Paṇḍitānañca sevanā” - to associate with the wise; 
	 “Pūjā ca pūjanīyānaṁ” - to honor those who are worthy of  
honor; 
	 “Etaṁ maṅgalamuttamaṁ” - this is the first group of highest  
blessings. Buddha further said, the second group of highest blessings; 
	 “Paṭirūpadesavāso ca” - to live in a suitable place; 
	 “Pubbe ca kata-puññatā” - to have done meritorious deeds  
in the past;  
	 “Etaṁ maṅgalamuttamaṁ” - this is the highest blessing. 
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	 It existed, Patirūpa. When the Thais learned the English word  
“reform” and wanted to “reform”, we did not know a Thai word for  
“reform”, so we borrowed Patirūpa from PĀḶI. In this context,  
Patirūpa’s meaning was somewhat distorted in relation to its original  
meaning, which may have many interpretations. In the religious realm,  
“Dharma Patirūpa” means distortion of the Dharma. In this case,  
Patirūpa means distortion. In another case, there are two types of  
“Miter” or friends - true friends, or “Mitrethæ”, and false friends, or  
“Miter Patirūpa.” So, please, do not be so happy if someone calls you  
Miter Patirūpa, because that does not mean a reformed friend, but a  
false friend. These examples show how the meaning of Patirūpa has  
changed in overtime.
	 As mentioned, the Niti-tham was used to refer to the law. It does  
not go further to reflect the legal philosophy of the rule of law as we  
understand it today. So, when was the Niti-tham used for the first  
time to involve the rule of law in the current context? As I understand  
it, about 60 years ago, around 1957, a periodic international conference  
entitled “World Peace Through Law,” organized by the United Nations  
and other international organizations, was held in Europe. Lawyers  
from many countries, including Thailand, attended this international  
conference. At this conference, the “rule of law” was repeatedly  
mentioned in the sense that it must be respected and guaranteed.  
All the Thai representatives returned to the country to be judges,  
prosecutors and lecturers. They were all determined to inculcate the  
rule of law, believing that the rule of law was paramount and that  
the world was in a state of chaos because it lacked the rule of law.
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	 We then became aware of the importance of the rule of law  
and linked it with the experience we had in the past. Previously,  
we only knew it as a legal concept, but at the time it became part  
of a global agenda, in which human rights and the rule of law were  
imperative.  The word “Human Rights” could be translated literally  
into Thai, but this is not the case for the rule of law. However, about  
60 years ago, many judges, prosecutors and law professors published  
numerous articles on the rule of law in Dullapha, a law journal of  
the Department of Justice.
	 Ajarn Wikrom Maolanon, Ajarn Thanin Kraivichian, Ajarn Sanya  
Dharmasakti and all the other masters contributed their publications.  
When the rule of law had to be mentioned, everyone would invent  
their own Thai version of the term rule of law. I remember that Mom  
Rajawongse Seni Pramoj had translated the rule of law into a “principle  
of legal science”, which was not so captivating. Ajarn Jitti Tingsapat  
translated it as a “principle of legal principle” and, again, no one  
followed his lead. Meanwhile, Ajarn Wikrom Maolanon presented a  
lot of imagery under the moniker Niti s̄dmpḥ̒. Niti means law or legal;  
s̄dmpḥ̒ means pillars, with the same root as Chatu Sadom, the Four  
Pillars of the ancient Ayutthaya government. In this case, Niti s̄dmpḥ 
referred to legal pillars, which was a reference to the rule of law.  
It was quite sophisticated, but also failed to capture much attention.  
The rule of law was still used as a transliterated term until Ajarn Sanya  
Dharmasakti became Permanent Secretary of the Ministry of Justice.  
When he had to deliver speeches, write articles, or eulogies, he found  
a way to link the content of legal charters and, where appropriate,  
respect of the rule of law to Thai by using the word “Niti-tham.” Then he  
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mentioned that this term had been taken from an old phrase coined  
by King Rama VI and given it a new meaning.
	 In addition, he stated that he was not only referring to the  
rule of law, but that the term specifically referred to good laws.  
In addition, Niti-tham would refer to the concept of rule by law and to  
the concept that the law is supreme. At the time, he was permanent  
secretary of the Ministry of Justice, so his words had weight. When he  
translated the rule of law under the name of Niti-tham and used 
it a few times, it seems that since then everyone had agreed that  
Niti-tham should be used as the Thai translation of the rule of law.
	 Nevertheless, the usage of the term has revolved around  
academic domain, in books and classrooms. Law professors taught  
their students the essence of Niti-tham and guided them to accept it.  
Judges had to impose the rule of law in their work, as did prosecutors,  
the police and the government. However, all these tips were only  
advice, they had no legal sanction. It would be great if someone said  
something and simply inserted “the rule of law” in the speech. The  
same way that “good governance” is used nowadays.
	 As a Thai proverb says, we have been aspiring to practice good  
governance for 20 years, breathing it in and out three times a day  
for twenty years. The term was invented by the World Bank and the  
United Nations, and they called on the rest of the world to accept it.  
When the term “good governance” first came to Thailand, we did not  
know what to call it in Thai. So, again, we went with transliteration  
and called it good governance in English.
	 Good governance is the systematic and transparent organization  
of state affairs, but we did not know how to express it in Thai. That’s  
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why we called it “good governance.” Later, former Prime Minister  
Chuan Leekpai was particularly irritated by Thai speakers using a mixture  
of English words. I can tell you that he would not speak Thai with an  
English word in a sentence, even the word “OK.” If we asked him  
“Is it OK” in Thai, which is very common, anyone would simply  
answer “OK”, but he said “Toklong”, which means “OK” in Thai.  
One day, I attended a meeting of the Civil Service Commission with  
Prime Minister Chuan presiding. He said, “You are all experts, can you  
create a Thai neologism for good governance”, and no one could do it.  
It was suggested, however, to ask a Political Science Terminology and  
Definition Committee. After the term was invented, it was suggested,  
it should then be sent to Cabinet for approval, so that the term can  
be used as an official word. At the time, I was cabinet secretary and  
Prime Minister Chuan ordered me to do so. So, I sent a letter to the  
committee. After a while, it came back with “Ṣ̄upḥ pra ṣ̄ās̄n kār.”
Suph is good. “Pra ṣ̄ās̄n kār” means governance or government. Just  
as when Ajarn Pridi Banomyong was president of Thammasat University,  
in the Thai language President was not “aṭhikārbdī” as we use it today;  
it was “P̄hū pkkhrxng” or “P̄hū pra ṣ̄ās̄tr̒ kār”, both mean literally ruler.  
Thus, “Ṣ̄upḥ pra ṣ̄ās̄n kār” is good governance.
	 Prime Minister Chuan said it was fine if someone wanted to use  
that word, but he did not want to use it. So I thought we should ask  
the Office of the Royal Society. The Office of the Royal Society was  
famous for coining terms, but in this case, they knew that the Cabinet  
was not in favor of such sophisticated vocabulary. So they decided  
to keep it simple and offered “Wiṭhī kār pkkhrxng thī dī.” “Wiṭhī kār”  
means method, “Pkkhrxng” means government, and “Thī dī” means  
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good. The term literally means a good method of government. The  
composition was very simple and common in the Thai language.  
But when I brought this vocabulary to the attention of the Cabinet,  
it was not approved. “Ṣ̄upḥ pra ṣ̄ās̄n kār” was too sophisticated, but  
“Wiṭhī kār pkkhrxng thī dī” was too simple. So everyone continued  
to use “good governance.”
	 Once again, at a meeting of the Civil Service Commission, I sat  
next to one of the commissioners, Mom Rajawongse Chatu Monkon  
Sonakul, Permanent Secretary of the Ministry of Finance. He shouted  
that nothing could please everyone, neither too simple nor too  
sophisticated. So he proposed something related to Buddhism,  
“Tham rmāpḥi bāl.” Everyone nodded and applauded, so it was  
“Tham rmāpḥi bāl.” However, the Civil Service Commission was not very  
supportive, because the term only means “The Dharma naturally  
treats those who practice it;” it is one of the Buddhist proverbs of the  
Pali “Ṭhmˌ mo h̄we rkˌk̄h ti ṭhmˌm cārụ.” Good governance included  
good governing practices, legality, transparency, accountability, the  
value of money, and so on. It has nothing to do with Buddhism. So if  
you ask Mom Rajawongse Chatu Monkon Sonakul, he would say,  
“If you do not like it, do not use it.” But in fact, everyone liked the  
term. The reason may be that there is no reasonable translation  
in the context and it seems sacred. The Civil Service Commission,  
however, always kept its vendetta and waited for its chance.
	 Subsequently, the Civil Service Commission was in the process  
of drafting a law on state administration. One provision of this bill  
stipulated that government officials should maintain good governance  
practices. It was time for the Civil Service Commission to use a Thai  
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word for good governance. That’s why they invented “H̄lạkkār bri-

h̄ār kickār bānmeụ̄xng thī dī.” In short, it is a concise word-by-word  
translation of the principle of good corporate governance in Thai that  
seemed very good. During the debate on this bill in the Parliament,  
a member asked what was the meaning of this “Hlạkkār brih̄ār  

kickār bānmeụ̄xng thī dī”? A representative of the Civil Service  
Commission replied “good governance.” It was therefore officially  
decided that good governance would be named in Thai “H̄lạkkār  

brih̄ār kickār bānmeụ̄xng thī dī.” However, as the phase is quite long,  
the term “Tham rmāpḥi bāl” has always been used. Over time,  
“Tham rmāpḥi bāl” became accepted as an official translation  
because it was inserted in the Constitution. “H̄lạkkār brih̄ār kickār  

bānmeụ̄xng thī dī” has also been added to the Constitution. It  
became even more puzzling when “H̄lạkkār brih̄ār kickār  

bānmeụ̄xng thī dī” was discussed under the heading “Tham rmāpḥi  
bāl”, which is the combination of the two words. I’ve gone into some  
depth about this topic, just to show you the context before the  
term became what it is today.
	 Now back to Niti-tham, or the rule of law. At first, it was just  
a legal proverb, neither a charter, nor a specific law. Before the  
promulgation of the 2007 Constitution, we said that the rule of law  
should be respected, but if it was not, nothing could be done. The  
Constitution of 1997 established the Constitutional Court, but did  
not mention the rule of law. In fact, the idea of the rule of law was  
not new, it was clear in society, but not in the Constitution. In 2007,  
it was finally proposed to include in the Constitution a legal principle  
according to which the rule of law would be respected. Then it was  
time to choose the official Thai translation of the rule of law.
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	 At the drafting stage, remember that too many cooks spoil  
the broth. As I have already mentioned, this is the “rule of law” in  
England, a “legal state” in Germany and France, and “due process  
of law” in the United States. They are not exactly the same, but  
very similar. Thus, when we considered placing Section 3 of the  
Constitution in accordance with the rule of law, we could not simply  
write “the rule of law.” It had to be a Thai term. At the drafting  
convention, lawyers trained in European countries such as France,  
Germany, Switzerland, Austria, Italy, etc. proposed Niti rạṭ̄h, or legal state.  
Those who were influenced by England supported the rule of law,  
or Niti-tham. We knew that both were compatible, but what would  
be the right words in the Constitution? Finally, the Niti-tham won by  
a very close vote. So, Niti-tham was included in the 2007 Constitution  
for the first time. It stipulated that “The National Assembly, the  
Council of Ministers, the Courts, and other Constitutional organizations  
and State agencies shall perform duties of office under the Niti-tham  
principle.”
	 With regard to the 2017 Constitution currently in force, the  
principle of the rule of law is still included in the second paragraph  
of Section 3 with minor amendments. The principle remains the  
same, but this time voting on the term was not necessary because  
“rule of law” has been used for 10 years, so the term rule of law  
has been established. The second paragraph of Section 3 of the  
current Constitution sets out this fundamental principle and is the  
only place in the Constitution that mentions the rule of law. It will  
then have a considerable effect throughout the country and will be  
ready for the effective application of the provision.
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	 According to the stipulations of Section 3: “The National Assembly,  
the Council of Ministers, Courts, Independent Organs and State  
agencies shall perform duties in accordance with the Constitution,  
laws and the rule of law for the common good of the nation and  
the happiness of the public at large.” Unlike what happened after  
the adoption of the 2007 Constitution, the rule of law has impacted  
many aspects of government. Although it is only mentioned once in  
the 2017 Constitution, it has had significant and extensive effect.  
It binds all state organs, including the Parliament, the House of  
Representatives, the Senate and the National Assembly, the 36  
ministers of cabinet and the Courts, including the Constitutional Court,  
the Courts of Justice, the Administrative Courts, the Military Courts,  
the National Anti-Corruption Commission, the Electoral Commission,  
the Ombudsman, the Human Rights Commission, and the state auditors.  
No state body has been able to escape this clause because it ends  
with “and state agencies”, which includes the 20 ministries, 70 state  
enterprises and 40 public organizations. All institutions within the  
embrace of the state are bound by the Constitution, the laws and the  
rule of law. Some have argued that it was not necessary to include  
the new section about the rule of law in the Constitution, since the  
rule of law was already in the Constitution. I do not agree. Some parts  
of the rule of law were inscribed in the Constitution, others were not.  
It is further argued that it is already written that the organizations  
and institutions of the state must comply with the Constitution and  
laws. I also disagree with this argument. Moreover, some parts of the  
rule of law are in the law, but some are still missing. That is why the  
rule of law is necessary as a third legal pillar.
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	 The first legal pillar is the Constitution, the second pillar is the  
law and the third pillar is the rule of law. What should happen if the  
rule of law is incompatible with the other two pillars, which should  
prevail? The answer is that they should not be in conflict, but if that  
happens, it is up to the Courts, especially the Constitutional Court,  
to enforce the laws in order to clarify them or to do what is necessary  
to unify them. At least the Courts can decide which law should  
apply to a case. If the Courts find in the Constitution the rules to  
apply, they can cite the Constitution. If they find them in the laws,  
then they can quote the laws, in which case it is not necessary to  
quote the Constitution. They can quote any of the laws; the code  
of criminal procedure, the civil and commercial code, all laws. In a  
serious case, where the Constitution and the laws do not contain rules  
that must be applied in a case or if they do, but the Court considers  
that it would not be appropriate, it can then refer to the rule of law.  
The Constitutional Court has already done this in many cases, not  
citing any legal section, but only the principle of the rule of law to  
rule on cases. Whatever the decisions of the Constitutional Court,  
they are deemed final. But in order to make these decisions final, it  
has been necessary to rely on a legal principle, which has been the  
rule of law, as is done by Constitutional Courts in many countries.
	 Today the Constitutional Court is not the only legal authority to  
invoke the rule of law in its decisions. There are also the Administrative  
Courts, the Supreme Court of Justice and the Military Courts. In particular,  
this is true in cases where there is no law to apply as well as in cases  
where there is, but to cite such a law would be less credible than  
citing the rule of law. It is not forbidden to invoke the rule of law to  
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rule on cases, as the second paragraph of Section 3 of the Constitution  
gives them the foundation. When decisions are written, the Courts  
have to find a way to smoothly insist that all parties shall perform  
their duties in accordance with the rule of law, whether or not the  
facts before the Court show that an action was in accordance with  
the rule of law. For example, I have seen decisions that state “even  
if the action of the defendant was legal, it is not compatible with  
the rule of law,” or “the order is in accordance with the law, but it is  
contrary to rule of law.” Thus, at least the Courts have a reference  
to make a judgment, or rule on a legal consequence.
	 The rule of law has become a major principle that is now taken  
very seriously. It started in England and then moved to Thailand,  
but initially only in classrooms and seminars, remarks, speeches and  
discussions. Today, it has been officially introduced into the Constitution  
and extends to judgments and decisions, in particular the decisions  
of the Constitutional Court. All these elements illustrate how the rule  
of law was established in Thailand by adhering to an international  
norm that insisted on the concept of supremacy of the rule of law.  
This was the true intention for which it was created in the first place.
	 Let’s return to the reason why the rule of law was established.  
This legal principle was established for the first time in England several  
hundred years ago. The specific origin of this principle and who was  
the first to think about it is unknown because it was created in an  
evolutionary way. The same goes for the creation of English law,  
which developed over a long time. Similarly, we do not know who  
invented it or how it came into effect, but this idea was increasingly  
put into practice in many places, until the day someone called it  
the rule of law. That was how it was developed.
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	 Why did this happen and for what? The answer can be found in  
a theory or legal proverb that we have often heard in Thai. It literally  
means “there is still sky above the sky” or, in figurative meaning,  
“there is always the higher man or the higher thing.” Thus, we think  
that there is always something that remains higher. The inferior must  
not contradict the superior. This is how we set the hierarchy, which in  
a sense means a priority or a ranking. In the military ranks, there are  
rankings ranging from lieutenant, captain, major, lieutenant-colonel,  
colonel, brigadier general, major general, lieutenant-general to general.  
Therefore, there is a hierarchy of things, so that what is lower in the  
ranks should not contradict what is higher in the ranks. This is how we  
control each other, rules governed by rules.
	 Metaphorically, it’s as if we had a dispute with a village chief,  
we went to see the sub-district chief, because he is higher than a  
village chief. Then, if we had a dispute with a sub-district chief,  
we would go to the district chief. If we then had a dispute with a district  
chief, we would go to the governor. If not satisfied with the governor,  
you would go to a minister. Then if the minister is not right with you,  
you can go to the Prime Minister. This has been the rule for every  
country in the world. Moreover, if the Prime Minister mistreats you,  
you will go to see the king.
	 Thai law students will remember the famous case of Amdaeng  
Pom, which took place during the revision of the Thai legal system  
under the reign of King Rama I. Amdaeng was a pronoun that referred  
to a married woman. An unmarried woman would be called E-. Both  
were Khmer words. Orr-Jao was the word used to show respect to an  
elderly person. Amdaeng Pom had a husband named Bunsri, but she  
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had committed adultery with Mr. Racha-aat. Mr. Racha-aat urged  
Amdaeng Pom to apply for a divorce in order to obtain her share of  
the property and to come live with him. Amdaeng Pom then filed  
for divorce and was successful. The Court held that a divorce could still  
be granted to a woman, even when the husband had committed  
no fault. In the end, Amdaeng Pom got her divorce and share of  
property and lived with Mr. Racha-aat. Mr. Bunsri thought it was unfair  
and appealed to the minister. The minister confirmed the ruling.  
Mr. Brunsri then filed a royal petition to bring his case before King Rama I.  
The king ordered a revision of the law. This case shows that it is so  
normal to seek justice from a superior authority.
	 The king’s role is to appease the suffering of the people, to  
promote their well-being and to provide justice. That’s why we called  
this the “fountain of justice” or the source of justice. The next  
question is whether the king was at the root of injustice. If a minister  
has mistreated you, you can go to the prime minister; if the prime  
minister has mistreated you, you can challenge him before the king.  
So what do you do if the king has caused you an injustice? Moreover,  
it is usually because it is the king who proclaimed the law. If we felt  
that the law was not good and was unfair, what could we do? Then a  
man might seek to find something higher; to appeal to the proverbial  
“sky above the sky.” There must be something higher to say that  
the law of the king must be inapplicable.
	 It is easy for the chief of the sub-district to annul an order given  
by the village chief and the minister can annul the order given by the  
governor. But if the king oppresses his people, to whom can we appeal?  
Our ancestors therefore thought of the idea that “there is still sky  
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above the sky.” If the king was the source of injustice, we could go  
to God and at that level it depends on what we believe and uphold.  
In Hinduism, it is Shiva or Brahma. In Christianity, it’s God. God is in  
heaven and he has the Pope as delegate. Therefore, the Pope is  
the center where people would settle their differences. The Pope  
would then decide the case; if he said that the king of this country  
had done such great wrong that taxation was no longer appropriate,  
the king would be obliged to correct his actions. Otherwise, the  
Pope could strengthen his decision by ordering what we call  
“excommunication.” That was the decree against Henry VIII. The Pope  
ordered that a Catholic who had married once could not remarry  
unless his wife died. At that time, Henry VIII had no more passion  
for Catherine of Aragon, so he wanted to divorce. The Pope refused.  
Henry VIII then executed his wife and informed the Pope that his  
wife had died, which gave him the right to remarry. He married his  
new wife. After getting tired of his second wife, he executed her and  
remarried again. He took this route 7 times so that the Pope had to  
put an end to it. As a result, he was excommunicated, that was the  
penalty. There is still sky above the sky.
	 This system of dispute resolution has been unsustainable  
because admiration of the Church subsequently declined. People  
no longer respected the Pope and everything he said, particularly  
in non-Christian countries, not only Asian countries, but also some  
European countries where Christians had ceased to believe in Pope,  
for example, England which had created its own church, the Church  
of England, which denied the authority of Pope. Thus, after the  
Church became weak and helpless, men sought a new pillar to protect  
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them or became a protector or guardian. Religion no longer worked,  
so men thought of nature, because it is independent and cannot be  
predicted by any religion or God. Nature is nature; nature is the  
highest of all. Therefore, the King could not rule against nature. This  
idea had existed since the Greek and Roman eras. The famous story  
about the idea of balancing the power of the State is the story of  
Caligula (Gaius Julius Caesar Augustus Germanicus).
	 Caligula was a very powerfu Roman emperor. Nobody could  
oppose him or veto his decrees. One day, an old man dressed in a  
white robe went to see Emperor Caligula and said to him: “I have  
heard that you are the greatest of all, but I met someone who was  
greater and was invading your country.” Caligula was very angry  
because he had ordered that no one could invade his territories.  
He replied: “Who dares to invade my territories?” The old man said  
“I told him that this land belonged to you, Emperor Caligula, and  
that your land should not be invaded, but he did not listen and  
continued to advance little by little every day. Should you go and  
chase him away?” Caligula then ordered his cavalry to follow the  
old man. The old man took Caligula’s troops to the sea. Caligula  
asked, “where is the enemy, who is greater than me?” The old man  
said “It’s actually the sea, you see, when the tide goes up, the beach  
that belongs to you is claimed by the sea, which invades your land.  
I told him not to take your land. So please, get rid of him.”
	 Caligula was crazy enough to order his troops to attack the  
sea and many of his cavalry ended up drowning. The sea comes  
and goes, it has never back off. Caligula returned to his palace and  
realized that there was, indeed, a power superior to him. The moral  
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of this story is that men always look for something higher to protect  
them. When God did not work, they turned to nature. Thus, the king  
can adopt any law that he wants, but no law can go against the  
nature. This is the origin of natural law.
	 Later, natural law could not maintain its position. The reason  
was that when cases were brought to justice and the Courts ruled  
that the laws which were adopted by the government, king, or parliament  
became void because they contradicted natural law, it was embarrassing  
because it became clear beauty was in the eyes of the holder. Different  
judges think differently about whether a law is contrary to natural law.  
This was the reason why pundits in that era tried to think of something  
less abstract and more certain and evident, and internationally  
recognized, something that everyone could agree on. This way of  
thinking has become the rule of law.
	 The rule of law is a principle that is not enshrined in any specific  
law.  It is not an Act, or an Emergency Decree, or a Royal Decree.  
Rather it’s the principle that everyone has to think about the rules of  
justice, it’s the same as “fairness.” The rule of law meant everything  
must be under the laws, not under any man; nothing can be arbitrary.   
In this sense, the laws refer to all kinds of laws -- written law, customary  
law, natural law, man-made law, etc. Once it is defined as a law,  
everyone must respect it. This is the origin of the rule of law.
	 Over time, the rule of law became more widely recognized and  
respected. The English Courts used the rule of law to judge whether  
any action was in accordance with or against the rule of law. Thus,  
after this happened long enough, the English could point to many  
references to the rule of law. They could do that because there  
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were hundreds or thousands of cases that cited the rule of law.  
But in Thailand, such a practice has only occurred from time to time,  
so the significance of the rule of law in Thailand remains unclear.  
We cannot cite references to the rule of law. I think there are less  
than 10 cases, and that’s why we have to apply the rule of law to  
the local context.
	 The problem is that as the rule of law extended its influence  
in continental Europe, in France, Germany, Switzerland, Austria, Italy,  
etc., it was modified and added to the concept of the legal state.  
Once the English became aware of the principle of the legal state,  
they felt it was quite similar to the rule of law, but not identical.
	 Today, if we talk about the English rule of law, we must 
adhere to the idea of Albert Venn Dicey. Dicey was an English jurist  
and theorist and the author of many legal works. He put the rule of  
law on the world map. He said that the rule of law contained four  
main principles.
	 First, everyone must be under the law, no one is above the law.  
It is necessary to act in accordance with any law in force.
	 Second, the law, which everyone has to respect, must be a  
good law. A good law is one that is not adopted ex post facto and  
does not punish an innocent person. A good law must be up to date,  
not preferential and not contradictory to other laws.
	 Third, when disputes arise or when there are legal problems,  
all cases have to be settled in the real Courts, not in kangaroo Courts.
	 Fourth, the Courts that settle disputes must be independent  
and autonomous.
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	 These four principles constituted the English rule of law. Then,  
these principles crossed the channel to France and Germany. It is he  
who laughs last, who laughs best. The countries of continental Europe  
laughed last because they added many principles unknown to the  
English rule of law at the time. In addition to the four principles  
mentioned above, they included the idea of the supremacy of the  
constitution which was foreign to the English system, which knew  
only the supremacy of Parliament. In England, the Parliament is  
supreme and has the last word on all questions. Its legislation is  
legally binding and has full effect, whereas in European countries the  
Parliament does not have this status. In these European countries, the  
Constitution is supreme. They could adopt such a system because  
they have a written Constitution, while England has an unwritten  
Constitution. This was the main reason why England did not have  
the supremacy of the Constitution principle.
	 Thus, the European countries added the supremacy of the  
Constitution principle. To maintain and preserve this status, they  
needed an institution to determine the constitutionality of laws. This  
institution had been called various names, such as Constitutional Court,  
Constitutional Council, Constitutional Commission, and so on. If there  
was no such arbiter, then when there were violations of the Constitution,  
there would be no one to judge or terminate the discussion. The  
supremacy of the Constitution would then have no meaning. That is  
why the European countries added this principle. In addition, they  
incorporated the doctrine of the separation of powers. This doctrine  
was described for the first time by Montesquieu. They applied this  
doctrine as part of the legal state principle. Then, when it traveled  
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to the United States, it was replaced by due process of law, which  
seemed even more sophisticated.
	 As for Thailand, after we invented the term Niti-tham for the  
rule of law, we wanted it to reflect the idea of the rule of law.  
However, in the context of the law in Thailand, it seems that  
academics are inclined to European concept of the legal state,  
particularly in the Courts of Justice, Military Courts and Administrative  
Courts. Although the Constitutional Court has always maintained its  
authority in interpreting Niti-tham, it has neither interpreted nor  
directly explained the clause. It has only declared that the actions  
before it was in conformity with or contrary to the rule of law.
	 I asked one of the drafters of the constitution, since we force  
everyone to comply with the rule of law, then why not define it  
specifically? He replied that we did not need to do that, it just needed  
to be developed. So who would develop it? The answer is the Court.  
The Court must assist the development process, which means that,  
if offered opportunities, the Court must not neglect its duty to explain  
Niti-tham and must exercise its power by applying Niti-tham at the  
right times. When cases are presented, the Court can apply the  
Niti-tham principle and decide whether there is a violation of  
Niti-tham and why. This is how Niti-tham can be developed in the  
Thai context. Twenty years have passed, but I believe that in the  
next 20 years we will have a clear and reliable Thai academic book  
on Niti-tham. Today, however, we learn on a case by case basis.
	 In the previous period, all parties exerted all their efforts to set  
a precedent. The problem is that there has been no case concerning  
the interpretation of Niti-tham. Cases are mainly ruled on by  
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applying other legal principles, which has been enough to determine  
constitutionality or unconstitutionality. But if we look closely, we can  
see that the rule of law has been developed in the Thai style. 
	 We turn now to the relationship between the Constitutional  
Court and the rule of law. I agree that the Constitutional Court is  
the protector of the rule of law. The protector is not limited to the  
Constitutional Court, since the second paragraph of Section 3 of the  
Constitution provides that “The performance of the duties of the  
National Assembly, the Council of Ministers, the Courts, Constitutional  
organizations and State agencies shall be in accordance with the  
rule of law.” These 5 organizations all serve as protectors of the  
rule of law. The Constitution does not confer exclusive power to the  
Constitutional Court, but also to Military Courts and Administrative  
Courts. Therefore, everyone must respect and protect the Constitution  
and the rule of law. Although the rule of law is for everyone to uphold,  
when there are disputes in practice, those disputes will turn into cases  
in courts. The Courts must then deal with these disputes and the  
highest Court, as we all know, is the Constitutional Court. The  
Constitutional Court, therefore, has much more opportunity to play  
a major role in protecting the rule of law.
	 In the same way, all football players can kick the ball because  
the ball will eventually go to everyone, but the one who has the most  
time with the ball and can score in this context is the Constitutional  
Court. The Constitutional Court then plays the most important role in  
protecting the rule of law. It has two legal responsibilities: the power  
to determine the constitutionality of the law and the power to  
protect the rights and liberties of people.
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	 For the Constitutional Court, which was created and designed  
to fulfill these two functions, the most important tools are 1) the  
Constitution, 2) the Laws, and 3) The Rule of Law.
	 Of these three tools, the rule of law is the broadest principle.  
The Constitution has 370 sections and it is difficult to interpret away  
from the letter of these sections. Laws are the existing legislative  
Acts of Parliament. Everyone can have different interpretations, but  
they would all be more or less according to the letter of the law.  
In the case of the rule of law, we still did not know exactly what it is.  
The English version contains 4 principles, but the European version  
has 10 or 15 principles. The Constitutional Court, as the final arbiter  
in this area, may possibly elaborate 10 fundamental principles for the  
Thai version of the rule of law because its character is broad and  
general. Moreover, the Constitutional Court is a credible institution.  
Admittedly, developing the Thai version of the rule of law is not an  
unregulated task. It must be reasonable, sensible and accepted by  
the people.
	 I mentioned earlier that in other countries, and also in Thailand,  
the power to decide cases and disputes is called judicial review.  
“Review” means to go over something and “Judicial” means relating  
to the Court. Thus, judicial review is the power of the Court to  
reconsider. What is to be reviewed? The laws. Why do they have to be  
reviewed? Because despite the fact that the laws have been adopted  
legally by Parliament or government, they must be re-verified to  
determine their legality. There are laws that need to be revised.  
Judicial review extends to legislation enacted by the Parliament as well  
as royal decrees signed by the King and published in the Government  
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Gazette; this review has legal effect and can be enforced in many  
cases. If such laws impose the death penalty and someone has been  
sentenced to death, then a day may come, when these laws will be  
rechecked again for legality. This is the meaning of review.
	 This review, when performed by the judiciary and the  
Constitutional Court, constitutes a great power and is thus called  
judicial review. In some countries, the Courts of Justice have the power  
of judicial review; if a dispute arises within the jurisdiction of a Court,  
that Court has the power of judicial review. No matter whether that  
Court is a juvenile court, a district court, a civil court, a criminal court,  
etc., all Courts have the power of judicial review, just as any player  
can kick the ball if it comes to him. In 1803 (B.E. 2346), at the time  
under King Rama I, the U.S. Supreme Court ruled the case of Marbury  
V. Madison. You all know this case because it is very famous around  
the world. This is the first time that the U.S. Supreme Court ruled  
that a law was unconstitutional and unenforceable, protecting the  
supremacy of the Constitution. At that time, the idea of the rule  
of law or due process of law was not even stipulated in the U.S.  
Constitution.
	 The Court ruled that the action was unconstitutional because  
the Constitution is the supreme law of the land. How did they know  
that it was the supreme law? Because the U.S. Constitution said it.  
There was only one minor problem -- it did not specify who would  
decide the constitutionality of an action. The U.S. Supreme Court  
therefore had to rule that it was the Court that had this power. It must  
decide what the law is and whether it is unlawful or unconstitutional.  
Therefore, the Court has the power to decide. Because the U.S.  
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Supreme Court ruled that, nobody could have said that the Court was  
incompetent. This case became a precedent. Subsequently, many  
countries have recognized the fact that the Constitution is supreme.  
If the Constitution does not say who has the power to decide the  
constitutionality of the law, then the Court has that power.
	 In Thailand, this story has been repeated. In a war crimes trial  
in 1946 (B.E. 2489) the Supreme Court of Thailand issued Judgment,   
number 1/2489, which recognized that the extant Constitution  
stipulated that laws could not be contrary to or inconsistent with the  
Constitution, just as the U.S. Constitution did. But the Thai version  
was a little better because we were quite aware of which institution  
could decide the constitutionality of laws and actions. Thus, it stated  
that the House of Representatives had the power to interpret the  
provisions of the Constitution. 
	 The drafters thought this provision would be sufficient. For the  
drafters to be so thoughtful and discreet in the drafting of laws, many  
qualities would be required. If we examine the Constitution adopted  
on December 10, 1932 (B.E. 2475), it stipulates that the Constitution  
is the supreme law of the land -- no law should be incompatible with  
the Constitution. It further stated that the House of Representatives  
had the power to interpret the provisions of the Constitution.  
No other institution has this power.
	 Phraya Manopakorn Nititada, Chair of the Subcommittee on  
Constitutional Drafting, made a statement to Parliament during the  
constitutional adoption process. He was asked which institution had the  
power to decide on the constitutionality of the law. The question  
reflected what had happened in Marbury v. Madison. Phraya Manopakorn  
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Nititada replied that, in accordance with the provisions of the Constitution,  
the House of Representatives had the power of judicial review. He  
added that members of the House of Representatives were elected  
or appointed. The sub-committees thought that they were the people’s  
representatives and they represented the will of the people, which  
was the highest of all. The question of the constitutionality of law  
should therefore be entrusted to the House of Representatives.
	 One day there was a case of war crimes in 1946 (B.E. 2489),  
which involved the Japanese army landing on the shores of Thailand  
in 1941. The government then paved the way for the Japanese, who  
had asked the Thai government to stand down and let them go to  
Myanmar, which was, at that time, a colony of the British Empire.  
They told the Thai government that they had no intention of invading  
Thailand, they simply wanted to go to Myanmar, and they guaranteed  
that there would be no harm to this country. The Cabinet met for  
an emergency meeting around 8 p.m.; Field Marshal Pibulsongkram,  
Prime Minister at the time, was not at the meeting because he was  
going to the border towns. The Cabinet thus met without the head of  
the government. Some of the ministers were summoned urgently to  
the meeting in pajamas, with Japanese question posed for an answer  
by midnight. As the Cabinet was convening, the Japanese Charge  
d’ Affaires, Mr.Tsubogami, was sitting at the front of the meeting room  
waiting for the good news that the Thai government would let them in.  
We all know today that the Thai government allowed passage to  
avoid war on our own soil.
	 At that time, the Japanese navy was waiting, moored in several  
important areas, at Bang Poo, Chumphon, Nakhon Si Thammarat. At  
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Chumphon they had already landed. During the meeting, the Cabinet  
had a serious discussion about whether to stand down for the  
Japanese. Some argued that the Thai government should not help  
the Japanese, but should fight for our dignity and integrity. Others  
said that if the Thai government did not let them pass, the Japanese  
would attack and take our country. Consequently, we could possibly  
lose a great number of lives. Those on the other side responded that  
there was no reason for us to be afraid, we could fight. They further  
argued that if we let them pass, even if they would not hurt us at  
first, after they took Myanmar, they would become stronger and  
could eventually take us later. On the other hand, if they failed to  
take Myanmar, Great Britain would come back and attack us because  
we allowed the Japanese in, and we would become a British colony.
	 It seemed that either way we would lose; but some wanted  
to fight, while others opposed fighting. The debate continued, back  
and forth. I do not know what my vote would have been, if I were  
in that position. Some suggested that the vote should be postponed  
until the return of the Prime Minister. But when they left the room  
at 10 p.m., the Japanese representative told them that the vote  
could not be delayed; they needed the answer before midnight,  
otherwise the Japanese navy would launch an amphibious attack.  
The Cabinet finally decided to stand down for the passage on the  
condition that there would be no hostile action against Thailand.  
In fact, although the government made the decision, at Suan Kularb’s  
palace, to comply with Japanese demand, the message did not reach  
the border town before the Japanese landed. Many Thais were not  
aware of the decision. Many of us died fighting the Japanese at  
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Bang Poo, Phra Pradaeng, Chumphon, Nakhon Si Thammarat, Songkhla,  
because at that time there was no TV, no Line app and no other kind  
of communication that we use today. The news did not arrive where  
they needed it. The next morning, after the arrival of the Prime  
Minister, the Cabinet meeting on the issue was resumed and he  
confirmed the earlier decision.
	 They say that you might be hanged for a sheep as a lamb,  
so we went to the bottom of trouble. On the morning of January 25,  
1942 (B.E. 2485), we went with the Japanese to the temple chapel  
of the Emerald Buddha. We both drank holy water and swore to  
fight together and win together. It was good that we did not say we  
were going to lose together. We just agreed that if Japan attacked,  
we would join them to strengthen the Japanese army and take  
advantage of the war. Japan said, “great”, and then we were brothers  
of the same blood.
	 In the Cabinet meeting, the Minister of Finance, Mr.Preedee  
Phanomyong, opposed the idea of following Japan, but he lost the  
vote. Japan later lobbied and drove him out of the Cabinet. He was  
later appointed as a regent, which was a good decision because he  
established the “Free Thai Movement” to secretly resist the Japanese  
force in Thailand. We then entered into the war; as the Japanese  
planned to seize Myanmar, we went in the opposite direction to  
Cambodia to take back the 3 cities taken from us since King Rama V,  
namely Battambang, Siem Reap and Srisophon. But in reality, the  
Japanese had not yet entered Myanmar, because to get there it was  
first necessary to finish the bridge over the Kwai River. As for the  
Thais, in addition to taking an oath with Japanese, we went further  
by formally declaring war on Britain and the United States.
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	 Great Britain and the United States were very surprised. They  
did not foresee a war against us, but we declared war against them.  
As a result, the Allies launched several air strikes against Thailand.  
In 1944 (B.E. 2487), Field Marshal Pibulsongkram thought that this 
war would not end soon, and that we could be in a vulnerable  
position if Japan was defeated. He therefore set a plan to relocate  
the capital to Phetchabun. He proposed laws implementing the  
policy, but Parliament did not approve them, which resulted in the  
dissolution of the government. After that, Mr. Khuang Abhaiwongse  
was appointed Prime Minister. He was in position for only a little  
while when the United States dropped atomic bombs on the Japanese  
cities of Hiroshima and Nagasaki in 1945 (B.E. 2488). Japan then  
surrendered, ending the Second World War. Prime Minister Khuang  
resigned and the power to appoint the Prime Minister returned to  
the Parliament.
	 The Parliament voted for Mom Rajawongse Seni Pramoj, the  
Royal Thai Ambassador in Washington, as Prime Minister. But it would  
take him 16 days to return to Thailand. In the meantime, Parliament  
has elected Mr.Thawi Bunyaket as interim Prime Minister during this  
16-days period. Mr.Thawi realized that he had only 16 days in office.  
So he appointed a fairly humble Cabinet. He was Prime Minister  
and simultaneously served as the Minister of Agriculture, Minister of  
Industry and Minister of Trade. He also appointed a single deputy  
prime minister who held several positions simultaneously as Minister  
of Education, Minister of Foreign Affairs and Minister of Defense. There  
were very few people in office. Mr. Thawi used to be the Secretary  
of the Cabinet and I had an opportunity to meet him before his  
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death. We talked about the good old days and I asked him about the  
16-days that he served in the position of prime minister of the  
government. If a person had held so many ministerial positions,  
how did his cabinet handle all the affairs of the government? He said  
everything was fine, everyone knew he would only have 16 days,  
so they did not really give him a lot of work. In fact, he did not set  
foot in the government house. He just waited for Mom Rajawongse  
Seni Pramoj to come back and take his office, and then he resigned. 
	 After the war, there was a kind of retaliation against the  
people who provoked the war by bringing them to Court. International  
military tribunals were established for this purpose. Anyone who  
conspired with Hitler or Mussolini and caused the war in Europe would  
be brought to the tribunal in Nuremberg, Germany. If they were found  
guilty, they were sentenced to death by hanging or imprisonment.  
Many people were imprisoned and the last died recently.
	 The Nuremberg Tribunal had 15 judges, one from each of the  
Allied countries. The International Military Tribunal in Tokyo prosecuted  
those who collaborated with the Japanese in the war in Asia, which  
was punishable by death. Hideki Tojo was hanged. To facilitate  
prosecuting all of the accused, the tribunal had a branch in Singapore.  
All those who coordinated their activities with Japanese in Southeast  
Asia were judged here. The tribunal issued arrest warrants for up to  
70 people for criminal prosecution for war crimes.
	 Among the first accused were Field Marshal Pibulsongkram  
and many others, like Luang Vichitwathakarn, and the last was Mrs.  
Chawalee Choungwit. This generation may not know who she was,  
but my generation knows her well. She was the singer of a very famous  
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band, Suntaraphon. I asked my teacher what she had done to be  
warrant prosecution in the Singapore tribunal. The reason, he said,  
was that she was the singer in a famous group that was part of the  
Department of Public Relations. She sang a patriotic song encouraging  
listeners to fight against the Allies and this song was played every  
morning. She was therefore complicit in the war crimes.
	 Mom Rajawongse Seni Pramoj wisely negotiated with the  
United States, arguing that Thailand had suffered from extraterritoriality  
since King Rama IV. The Westerners who committed crimes in Thailand,  
he argued, were sent to Western Courts and we suffered. Now that  
we have been released from such restrictions, anyone who has  
committed crimes in Thailand should be tried in Thailand. For example,  
if Thais who committed crimes in Thailand were sent to Singapore  
for trial, from a historical perspective, it would be very distressing.  
Please kindly consider this issue. The Allies then asked what we  
would like and he replied that we would like to deal with these  
issues as an internal matter and try them in Thai Courts.
	 That is why Mom Rajawongse Seni Pramoj proposed a bill to  
the Parliament, which later became the War Criminal Act of 1945  
(B.E. 2488). This law stipulated that anyone who induced or supported  
the war in any way during war time would be sentenced to death.  
The United States noted that Thai judiciary system consisted of three  
levels, a first instance level, an appeals level, and the Supreme  
Court level, and so prosecutions could take many years to complete,  
while the International Military Tribunal was a single and final body.  
Therefore, the War Criminal Act specified that the Supreme Court  
would have the first as well as the final jurisdiction in this matter.  
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In addition, the heaviest penalty was capital punishment without  
reduction. The United States then gave its consent. As a result, all  
other war criminals were tried by the tribunals of Nuremberg, Tokyo  
and Singapore; only Thais have been tried by Thai national Court.  
Additionally, as a matter of fact, Thailand never surrendered in the  
war because, back then, when we took an oath with Japanese, we  
announced that we would win with Japanese. We certainly did not say  
we were going to lose with them. More importantly, when we declared  
war against Great Britain and the United States, King Rama VIII was in  
Switzerland. To complete the royal decree, it had to be signed by  
the three regents, but Mr. Preedee Phanomyong, one of the three  
regents, fled to Ayutthaya. The Japanese said two was enough and  
forced the others to sign, and we remained silent. When the war  
ended, we declared the royal decree declaring that the war against  
Great Britain and the United States was void.
	 Finally, after the enactment of the War Criminal Act of 1945  
(BE 2488), the War Crimes Chamber was composed of Luang Jamroon  
Netisart, President of the Supreme Court, and two other judges  
of the Supreme Court, Phraya Ludpleetham-prakalp and Phra  
Nartpreecha. The Attorney General himself was the prosecutor and  
the Chief of Police opened the investigation and arrested Field  
Marshal Pibulsongkram along with all other defendants.
	 The incarceration of Field Marshal Pibulsongkram had many  
positive consequences for the Thai judicial system. First, when the  
accused testified in the Court, they had to stand and it was quite  
tiring. Field Marshal Pibulsongkram was therefore determined to  
ensure that, after the trial was over, he would make it possible for  
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the accused to sit down while testifying. He succeeded in doing this.  
Another consequence was that there were a lot of mosquitoes in  
the detention center. After his release, he ordered that net screens  
be installed in the detention center. These same screens are still  
there today. One of the members of the Supreme Court resigned in  
order to represent Field Marshal Pibulsongkram in this case. 
	 Finally, the Supreme Court delivered its judgment. Luang  
Jamroon Netisart, the President of the Supreme Court, himself wrote  
the judgment for the chamber. This case is the first to cite Niti-tham,  
the principle of constitutionality of law and who could decide the  
constitutionality of laws. At that time, all lawyers knew it was the  
House of Representatives, because the Constitution so stipulated.
	 Luang Jamroon explained in his judgment that the House of  
Representatives had the exclusive power to interpret the Constitution.  
That meant that whatever the House of Representatives decided was  
final and binding. However, in this case, the matter of the case had  
not yet been interpreted by the House of Representatives. When the  
House of Representatives had not exercised its power, the Court  
had the power to do so. Then, the Court went on to clarify the law  
and decided that the War Criminal Act of 1945 (B.E. 2488) was  
unconstitutional and unenforceable, rendering it null. The defendant  
was acquitted The case was closed. At the time of the judgment,  
the Singapore Tribunal had been dissolved, and therefore a retrial  
was not possible. Even if there was a retrial, one could then claim  
double jeopardy, that one could not be punished twice for the same  
offense. For this reason, the United States decided to drop the case,  
but still asked why the Court ruled in this way. We explained that  
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the law was unconstitutional. The Constitution clearly guaranteed  
that a person would enjoy his/her freedom. In addition, the Court  
ruled that anyone could do anything as long as it did not violate the law.  
Field Marshal Pibulsongkram and his collaborators committed their acts  
between 1941 and 1944, and resigned because the laws requiring the  
relocation of the capital did not obtain the approval of Parliament.  
During these 4 years, there was no law that made them criminally  
liable. Such a law had only been promulgated in 1945 and it only  
entered into force as of that year. It should not have had retroactive  
effect on acts committed from 1941 to 1944, when there was no law  
about criminal acts of being an accessory to war crimes. The ruling  
was therefore that everyone was free in his actions as long as his actions  
did not violate any existing legal provision. Laws promulgated with  
retroactive effect that deprived people of their freedom would be  
ex post facto law, contrary to human rights and all valued principles.  
We did not create this principle; the U.S. judicial system also 
guaranteed such a principle. Thus, the United States, finally,  
abandoned the case.
	 If we consider that in the Nuremberg, Tokyo and Singapore  
tribunals all the defendants were sentenced to death and hanged,  
what legal principle was used at that time? In these cases, they did  
not apply the ex post facto law, they applied the international legal  
principles. A long-standing international principles prohibited wars  
of aggression and the use of force. This principle of law is over 100  
years old. Why did Thai justice not apply international principles to  
this case? Because if international legal principles had been applied,  
Field Marshal Pibulsongkram would have been found guilty. The Thai  
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Court ruled that a Thai Court could only apply Thai laws and the Thai  
Constitution. The Constitution was the supreme law. The Courts were  
governed by the Constitution. The last question was why the Court  
had the power to interpret the constitutional provisions. The Court  
stated that the House of Representatives had such power when it  
exercised this power. If the House of Representatives did not  
exercise it, the Court would have the power. So, why would the Court 
interpret the Constitution? The Supreme Court on War Crimes case, 
case number 1/2489, made it clear that the Court applied the laws, 
when a law contained provisions inconsistent with the constitutional 
provisions, those laws were not laws. The Courts were only to apply  
the laws to decide cases; when these objects were not laws, there  
is no law to criminalize the defendants. Case thus dismissed.
	 Who was the most disturbed by this result? The answer was the  
United States, among others, but when we explained, they seemed  
to agree. Even more than the United States, was the Thai Parliament.  
They felt like they were slapped in the face. In the entire world,  
when there is a debate about the jurisdiction of the Constitutional  
Court’s power of judicial review in the whole world, the one that  
always opposes it is Parliament, because it means that the Courts  
have the power to determine that laws enacted by the legislature  
are inapplicable. The situation gets worse when the legislature is  
bicameral with a House of Representatives and a Senate. When the  
House of Representatives passes bills, it sends them to the Senate  
for approval and they become legislation. One day, the laws passed  
by both are declared invalid and unenforceable by the Courts. It seems  
the Court hits them both. The Court itself thinks it isn’t defying  
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anyone. This does not mean that the laws are null from the beginning.  
It simply means that the Court has found that they are void today,  
which means that the law becomes null today, not since its adoption.  
However, the Thai Parliament was not satisfied with the question.  
Parliament set up a seven-member committee to examine Supreme  
Court practices. This is what the Thai Supreme Court had experienced,  
which is more or less the same thing that other organizations having  
the power to interpret the constitution. One day, this Constitutional  
Court could suffer the same fate.
	 When the committee of 7 people was established, it was  
composed of Phraya Nitisart Paisal, former Minister of Justice, and  
six other people, including Phraya Thepwithun, Phraya Nalaujchsuwuj  
and Mr.Pichan Boonyong. The committee concluded that the  
Supreme Court had done well in this case. If the Supreme Court was  
to be prevented from ruling on the constitutionality of any action,  
it would be preferable to create a separate institution to undertake  
that role instead of the Supreme Court. Subsequently, a Constitutional  
Council, rather than a Constitutional Court, was created. The  
Constitutional Council was not a judicial institution. The Constitutional  
Council did not wear judicial robes nor have a hearing procedure.  
The council had no procedural law. In addition, it was a political  
organization. The legislature, the executive and the judiciary, each of  
which sent its representatives to the council. It was not a Court, but  
a council. The Constitutional Council had been established and  
operated for a long time to reduce the power of the Courts of Justice.
	 Whenever a provisional Constitution was drafted after a coup  
d’état and it failed to mention the Constitutional Court, the Courts  

_21-0804(001-388)E3.indd   250_21-0804(001-388)E3.indd   250 30/12/2564 BE   15:2230/12/2564 BE   15:22



251ศาลรััฐธรรมนููญ ผู้้�พิิทัักษ์์หลัักนิิติิธรรม (The Constitutional Court: Protector of the Rule of Law) 

of justice take back that power. By 1997, the world had developed  
to the point that a distinct and clear institution was expected to  
protect the rule of law. We therefore had to comply with international  
practices, such as those in Turkey, Austria, Germany and France.  
The same is true of the three countries, Turkey, Indonesia and the  
Republic of Korea, that had a Constitutional Court before Thailand.  
It was clear that we had to create our own Constitutional Court.  
This demand had been shouted for decades, but still had not  
materialized. The 1997 Constitution established the first Constitutional  
Court in Thailand, a real Court and not a council. The first Court had  
15 judges, but this number was later reduced to 9 judges.
	 Courts refers to an institution with judicial power, a hearing  
procedure, strict procedural code, the power to issue warrants, and  
actual parties to the cases. The judges wear judicial robes. Their  
judgments must be reasoned and published in an official journal.  
Before taking office, Constitutional Court judges must take an oath  
like in any other Court. The previous Constitutional Council had  
none of these requirements. We did not even know where it met.
	 Now that 20 years have elapsed since the Constitutional Court  
was established, we ask whether, in exercising its power, has the  
Court applied the rule of law? We paved the way for the role of the  
Constitutional Court in order to protect the rule of law. Who exactly  
defined this role? Do we have a Constitutional order similar to the  
systems of other civilized countries, where Constitutional Courts are  
regarded as the protectors of the Constitution and the Constitution  
is the supreme law of the land, which protects the rights and  
liberties of people.
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	 The role of the Constitutional Court is supposed to play a  
protective role. How does the Constitutional Court accomplish this  
function? Let’s observe its decisions that have been handed down  
over the last 20 years. I conclude from my observations that the  
Constitutional Court has used four techniques as a protector of rule  
of law.
	 First, if the provisions of a law could be applied directly to a  
case, the Constitutional Court would apply them to cases without  
mentioning the Niti-tham principle. I believe this is one of the  
mechanisms to protect the rule of law, even though the Court does  
not directly apply the rule of law. The Court examines the provisions  
of a challenged law by comparing them to the constitutional provisions  
to examine their constitutionality. If they are unconstitutional, then  
the law is inapplicable. This is a very classic way and most countries  
use this technique. Constitutional Court Ruling No. 40-49/2544, issued  
shortly after its creation, stipulated that in order to challenge a  
provision of an unconstitutional law, the complaint must specify  
which part of the law was challenged. A general and unspecified  
claim is not acceptable. This is a very classic way of comparing and  
interpreting each section of a law. Most Courts use this method to  
draw conclusions. It is a way of applying the rule of law without  
mentioning the rule of law. It is a classic constitutional mechanism.
	 Second, all Constitutions, from the 1997 to the 2007 Constitutions,  
have stipulated that if no provision of the Constitution applies to a  
case, it must be decided in accordance with the constitutional  
convention of the democratic regime of government with the King as  
Head of State. How has this stipulation been applied? There was a  
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time when we could not select the Prime Minister. Someone therefore  
asked the King to appoint a Prime Minister in accordance with the  
constitutional convention of the democratic regime of government.  
King Rama IX then stated that there was no such constitutional  
convention and he had no intention of appointing a Prime Minister.  
Someone might have confused this case with the case of Ajarn Sanya  
Dharmasakti, in which case the King did not appoint Ajarn Sanya  
himself, but he was appointed on the proposal of the Speaker of  
Parliament. If the Speaker had proposed other candidates, such as  
Mom Rajawongse Seni, Mom Rajawongse Kukrit, General Prem, or Field  
Marshal Thanom, the King would have appointed the proposed  
candidate. He did not appoint a Prime Minister in accordance with  
the constitutional convention, but the appointment was under the  
Constitution’s condition. Many people thought that Ajarn Sunya was  
a royally-bestowed Prime minister because he was a member of the  
Privy Council, then resigned and took the post of Prime Minister.  
What has really happened behind the scenes, I do not know. All I know  
is that the Speaker of Parliament made the proposal at the time.  
Khun Arthit Urairat proposed Khun Anand Panyarachun in the same way.  
In fact, the Parliament voted shortly before the proposal in favor  
of Mr.Sombun Rahong, but how could Khun Arthit propose Khun Anand?  
The reason is that the Constitution is silent on how the Speaker of  
Parliament gets the name of Prime Minister.
	 Thus, when Khun Arthit Urairat declared that as the Speaker  
of Parliament he wished to propose that Khun Anand be appointed  
to the post of Prime Minister, the King affixed the royal signature.  
It was the same with the nomination of Ajarn Sanya; the Speaker of  
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Parliament proposed to the King that Ajarn Sanya was the right person  
for the post of Prime Minister and that he wanted to propose Ajarn  
Sanya. For this reason, the King affixed the royal signature, appointing  
Ajarn Sanya. Therefore, these practices are not the constitutional  
convention as claimed. There are many issues that the Constitution  
does not mention, but the Constitutional Court has applied the  
constitutional convention, through the provision stipulating that no  
provision applies to the case. The Constitutional Court has to decide  
in accordance with the constitutional convention of the democratic  
regime of government with the King as Head of State. Especially,  
when it comes to protecting the rights and freedoms of people. The  
interpretation of the constitutional convention of the democratic  
regime of government with the King as Head of State is the second  
technique that, in my opinion, is a part of Niti-tham principle. In this  
case, the Constitutional Court applies the rule of law through the  
constitutional convention of the democratic regime of government  
with the King as Head of State. 
	 I have found a decision of the Constitutional Court, ruling  
No. 6/2543 issued shortly after its creation. There was a big issue at  
that time. The Constitution stated that anyone who did not participate  
in an election would lose some of their rights, and an organic law had  
provided for this. Therefore, people would lose their rights if they did  
not notify the Election Commission in advance. Thus, the problem  
was presented and the Constitutional Court rendered its decision in  
the case 6/2543 that, even if no law exempts the King and members  
of the royal family from participating in an election, the King and  
the royal family never participated and did not need to participate  
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in elections, even though the King and members of the royal family  
have such a right. For various reasons of political impartiality,  
the failure to participate in an election and the failure to notify to  
the Election Commission in advance of the appropriate cause of such  
failure, are not illegal and should not be punished. The reason cited  
by the Constitutional Court in this decision was the constitutional  
convention of the democratic regime of government with the King  
as Head of State. I think this is the constitutional rule of law, but the  
Court did not clearly indicate that it was the rule of law, because  
the rule of law was not yet been stipulated in the 1997 Constitution.  
It appeared the first time in the 2007 Constitution. This is why the  
Constitutional Court applied the constitutional convention to make  
this constitutional exception.
	 Another interesting example is the judgment of the Supreme  
Court of Justice. The judgment of the Supreme Court of Justice ruled  
that the Constitution in force at the time of this decision was silent  
on the use of land acquired through the compulsory expropriation  
process. However, the Supreme Court ruled that the use of expropriated  
lands should be tied to the public interest, government planning,  
and so on. The government could not expropriate land for other  
purposes; this constitutional convention had long been upheld. This  
rule was not enshrined in the Constitution, but the Court established  
this legal rule by invoking the convention of the regime of democratic  
government. Expropriation is a restriction of the property rights of  
individuals. In the case of the U.S. Supreme Court, expropriation  
that have been carried out without reasonable conditions cause  
the deprivation of property, which is a violation of the due process  
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of law, that is, of the Niti-tham principle. Thai Courts did not cite as  
such. We referred to the constitutional convention. Another interesting  
decision of the Supreme Court concerned the ex post facto law, which  
was contrary to the constitutional convention of a democratic regime  
of government. The Supreme Court judgment number 912/2536  
declared that any law providing for retroactive sanctions runs counter  
to the constitutional convention. I think if this question arises again  
today, the Court may rule differently, because it is possible that such  
a law may be contrary to Section 2 of the Penal Code “a person  
shall be criminally punished only when the act done by such person  
is determined to be an offence and the punishment is defined by  
a law in force at the time of the doing of such act, and the punishment  
to be inflicted upon the offender is provided by the law.” The Court  
may declare the action unconstitutional because the principle is now  
enshrined in the Constitution or may refer to the rule of law. Personally,  
I want to see the Court does that, so that we can clarify the rule of law.  
However, at that time the Supreme Court could not go so far in  
invoking the rule of law. It was simply applying the constitutional  
convention in a democratic regime of government to reach a  
conclusion. This was the second technique.
	 In the third technique, the Court applies the rule of law as a  
protector, particularly in the case of the Constitutional Court. The Court  
applies the rule of law without citing specific legal provision. If a legal  
provision is cited, this is the first technique. If the constitutional  
convention under a democratic regime of government is mentioned,  
this is the second technique. The third technique, however, is the  
application of eight legal principles that the Court might apply to  
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one case or another. The Court adopts one of the legal principles  
and applies to the case without indicating its origin. The Court explains  
that the facts of the case are not compatible with such a legal  
principle and never directly applies the rule of law or Niti-tham.  
This process shows that the Court is still reluctant to explicitly and  
directly apply the rule of law. It may sound a little confusing. I will give  
some examples of cases to illustrate my point. One is the judgment  
of the Constitutional Court number 21/2546, which is quite famous.
	 This case concerned the Personal Name Act. At the time, this act  
provided for married women to use their husband’s last name. Single  
women therefore used their own family’s last name, but when they  
were married, they had to change the name to that of their husband’s  
family. This practice was common and we all got used to it. Thus,  
divorcees and widows may choose to keep the ex-husband’s last  
name or return to their original family name. Thus, at the wedding,  
the woman must use the surname of her husband. A complainant  
lodged a complaint to the Ombudsman and the latter referred the  
case to the Constitutional Court because at the time individuals  
could not lodge a complaint directly to the Constitutional Court.
	 The Constitutional Court considered that this Act was incompatible  
with the Constitution, and therefore was null and unenforceable.  
Let’s look at the opinion. If the Court decided that the section of the  
Act that required married women to use their husbands’ last name  
was contrary to one of the provisions of the Constitution, then that  
process would be the first technique. If it found that the section was  
inapplicable because it violated the constitutional convention of a  
democratic regime of government, the Court would have resorted  
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to the second technique. But in this case, the Court did not use any  
of these techniques above. The Court raised a legal principle, the  
principle of equality. Under the Act, women who used their own  
family name when they were single had to change their family name  
to that of their husbands after marriage, but husbands who used their  
own family name when they were single did not have to change their  
family name after they were married. The principle of equality was  
the heart of this case. When the Act required only women, but not  
men, it was not equal. The principle of equality prevailed in this case,  
but the Court refused to go on to cite the guiding principle, which  
was the rule of law. The Court only mentioned that the principle  
of equality took precedence. Because it took precedence and the  
Personal Name Act was incompatible with it, the Act was found to  
be unconstitutional and unenforceable. I consider this precedence is  
the closest to the rule of law, but the Court did not mention it, since  
the decision was rendered in 2003, at a time when the Constitution  
in force did not mention the rule of law, which, as I have noted, was  
included in the 2007 Constitution for the first time.
	 Compare the Constitutional Court Ruling No. 12/2552 to more  
recent cases before the Constitutional Court, which were issued  
about 8 years ago. We all know that after the coup d’état of Field  
Marshal Thanom in 1972 (B.E. 2515), many coup decrees were published.  
One of them prohibited the sale of food from 1 a.m. to 5 a.m. without  
authorization of the police department in Bangkok, or the Provincial  
Governor. In early years of its application, everyone was very respectful,  
vendors would have to close their stores if they did not apply for  
the permit. In subsequent years, vendors who wanted to sell during  
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this period asked for permits. All applications from vendors were  
accepted. However, some store owners did not apply for a permit  
because they were not aware of this law. Not only the venders,  
even the police and the governors, were not aware of its existence.
	 This coup decree was in force until 2009, when a conflict broke  
out. A night vendor of rice soup in Saraburi Province was opening  
without a license. The police in this area became aware of the coup  
decree and arrested him. The vendor did not believe that such a  
law existed and challenged it by saying that selling rice soup at  
night was not illegal. The police showed him the coup decree and  
arrested him. The case went to the Court. The Court did not know  
what to do because the law actually stated that it was illegal to sell  
food after 1 a.m. As a result, selling food anywhere in Thailand after  
1 a.m. was forbidden. In fact, at that time, all the other coup decrees  
had been repealed. I understand that this one was accidentally left out.  
In 1994-95, under the administration of Prime Minister Chuan, in which  
I was secretary, a board under the direction of Ajarn Sophon  
Ratanakorn had been created to revise coup decrees. Many of them  
were repealed, but not this one. Upon the request of vendor, the  
case was transferred to the Constitutional Court. In the end, the  
Constitutional Court declared that this coup decree was totally  
incompatible with the Constitution and totally inapplicable. 
	 The Court exercised its power and virtually repealed the law.  
In the method it employed, the Court did not declare that this coup  
decree was contrary to a specific provision of the Constitution;  
if it did, this would be the first technique. The Court could not say that  
the coup decree was incompatible with the constitutional convention  
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of a democratic regime because there was no convention about  
selling or prohibiting the selling of food after 1 am. However, the  
Court ruled that everyone was free to engage in an occupation. 
Interestingly, the Court emphasized that “the situation of society  
has changed and the law no longer needs to be in force.” In fact, the  
Court should not have inserted this sentence because great number  
of laws could be nullified by the Court with that reasoning.
	 The National Council for Peace and Order, the NCPO, should  
therefore pay attention to this story. The Court could simply review  
the situation and repeal any obsolete law without indicating a  
constitutional provision, as it would be difficult to find reasons  
supporting that law is incompatible with the Constitution. This is one  
of the examples of the third technique, in which the Court enunciated  
a legal principle, such as the equality principle, which might even  
be invented, but the existence of which has since been accepted. 
	 The fourth and final technique is that the Court explicitly cites  
the rule of law and only the rule of law and clearly explains why the  
case is contrary to the rule of law. The classic example is the recent  
12/2555 ruling of the Constitutional Court. Personally, I think this  
judgment was quite praiseworthy. If I remember correctly, there was  
only one newspaper in Thailand that published information on this  
case, and only in a small column on the third page; the article  
deserved to be published instead on the front page everyday for  
seven days. That’s why this case did not attract much public  
attention. After reading this judgment, the Direct Sales and Marketing  
Act contained a provision inconsistent with the Constitution. It said  
conclusively that when the corporation commits a crime, all its directors  
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would be held accountable for its actions, because companies or  
juristic persons who commit a crime cannot be imprisoned, but only  
incur a penalty. With respect to deterrence, if corporation was found  
guilty of criminal offense, the law presumed criminal liability of all  
directors of the corporation unless they could prove their innocence.  
If they could not or did not prove their innocence, they would all  
be held criminally liable, no matter how many directors the company  
had. The Constitutional Court rightly ruled that everyone was innocent  
and presumed innocent until proven guilty. This Act presumed them  
guilty until proof of their innocence, a reversal of the presumption  
of innocence. In fact, the Court could simply have invoked this legal  
principle - the presumption of innocence until proven otherwise.  
Thus, because the law did not follow this principle and was written  
contrary to this principle, it was therefore inapplicable. And the Court  
could have simply settled the case with this principle.
	 Since the Court cited a legal principle, this would be the third  
technique. In this case, however, I think the Court went further that  
the Direct Sales and Marketing Act presumed that all directors of the  
corporation were guilty until proven innocent, which was contrary  
to the rule of law.  The key is the use of this term. This provision was  
inapplicable because it was inconsistent with the rule of law. 
	 The next question is, with what part of the rule of law was that  
provision inconsistent and how? We could say that it was based on  
the legal presumption. I think this decision is very important, but it  
did not attract much public attention. I think it may be difficult to  
understand the Court decision in this case, and there is also a lack  
of understanding of this law and its effects. In short, no one really  
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cares about this judgment because it appeared only on the third  
page of the Thairath newspaper in a small column of 5 lines.
	 The Government was frightened by this decision. The  
Government asked the Council of State to look for laws with similar  
provisions. The Council of State estimated that there were about  
100 Acts, which means that these 100 Acts could potentially be  
unconstitutional. The Council of State also suggested that the case  
of the Constitutional Court concerned only the Direct Sales and  
Marketing Act, but the other 100 Acts, such as the Public Company  
Act and, the Copyright Act, were not related to it and none had ever  
been examined by the Constitutional Court. Therefore, even if the  
decisions of the Constitutional Court had an erga onmes effect, or  
general binding effect, this judgment was binding only for that  
decision, which concerned the Direct Sales and Marketing Act and  
not all the other Acts which included similar provisions. I, as Councilor  
of State, proposed to the Council of State to send this notice to  
the Government to alert it of the potential difficulty to amend all  
these Acts. What turned out to be the most difficult situation was  
the period before amendment, when these Acts were still in force  
and if the police arrested the directors of companies under these Acts.  
This would become a more complex problem, as the police could be  
found guilty of malfeasance under section 157 of the Thai Penal Code.
	 The Police Commissioner General sent a letter to the Council of  
State asking whether the police should not make any arrest under  
these laws. Would the police be held responsible under section 157?  
The Council of State replied that it was also part of section 157 to  
neglect to perform an official task, but to be fair the best choice  
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would be not to make arrests. As a result, the Council of State asked  
the Ministerial Cabinet to issue a resolution to end the enforcement  
of these laws. The Ministerial Cabinet further explained that if it  
passed such a resolution, it could also possibly be held criminally  
responsible under section 157. I therefore asked the Police  
Commissioner General to temporarily stop enforcing these laws  
because they were in the process of being amended.
	 The Council of State then set up a special committee composed  
of the presidents of all standing committees to resolve this situation.  
We got frustrated as we found out that we had to amend more than  
a hundred pieces of legislation because of one section of each. All these  
laws contained exactly the same provision on this subject. If we took  
each of them up one by one as part of the normal parliamentary  
process, it would take about 50 years to all complete because the  
legislative process was slow, especially during that period, when the  
Parliament was largely inactive. As I have always said that during the  
seven years from the administrations of General Surayud through  
the era of Prime Minister Samak, Prime Minister Somchai, Prime  
Minister Abhisit and Prime Minister Yingluck to the point when National  
Council for Peace and Order (NCPO) took control only 120 pieces  
of legislation were adopted. Compare that to the period of a little  
over 3 years of the NCPO, when more than 300 laws went through  
the legislative process. So, if we were to introduce bills to amend all  
those acts, Parliament would not have the time to do it and it would  
be a waste of time. What should we do?
	 Finally, the Council of State unanimously agreed that there  
should be a central amending law listing 100 sections and 100 laws  
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to be submitted to Parliament. If we had changed the hundreds of  
laws separately, there would have been one hundred committees  
and they could make different amendments to all those laws.  
Furthermore, the amendments would again be potentially  
unconstitutional. We had to therefore apply the legislative process  
in order to have a unified amendment that would have legal effect  
on all enumerated laws. This would simplify the whole process.  
So, we consulted Parliament. They did not agree, arguing that this  
scheme had never been done before. In addition, when they amended  
these laws, they wanted to review and amend other parts of the laws.  
So, we put the bill in the drawer and waited. Shortly thereafter,  
the NCPO came to power.
	 After the NCPO took control, the National Assembly was  
established. One of the first laws passed by the National Assembly  
was this consolidated law. A normal democratic Parliament would  
not agree with this idea, but this National Assembly authorized such  
a technique, adopting a consolidated law amending all the hundred  
laws enumerated. So now, all the unconstitutional provisions have  
been changed, but it is a bit more difficult to apply and read the  
laws because we have to look at the provisions of the consolidated  
law simultaneously.
	 This is the fourth technique, which is to directly quote the rule  
of law. Please note that all the decisions of the Constitutional Court  
that directly apply the rule of law were rendered in 2013, and that  
there had been none before. Case 4/2556 of the Constitutional Court,  
issued 5 years ago, is another example. The case concerned the Act  
on Mutual Assistance in Criminal Matters. Thailand was part of the  
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international agreement on mutual assistance in criminal matters.  
We passed the legislation to implement this international agreement.  
The law stipulated that after criminal matters co-operation between  
Thailand and any other country had been established, foreign courts  
may take evidence from witnesses resident in their country for Thai  
courts and forward that statement to Thai courts, if the witnesses  
could not appear or could not come to the Thai courts. Thai courts  
would receive this evidence as if it was collected in Thailand. This  
process is called mutual assistance in criminal matters.
	 In one case, the defendant resided in Thailand and the witness  
was in a foreign country. It was impossible to call that witness to  
appear before the Thai Court. The Thai court therefore asked the  
foreign court to assist in the hearing of evidence and forwarded a  
statement to the Thai court for further prosecution. The Thai court  
found that the defendant was guilty of the alleged acts, and that  
the Act on Mutual Assistance in Criminal Matters was applicable in  
the case. The defendant brought a motion before the Constitutional  
Court challenging the constitutionality of the law. The Constitutional  
Court held that the defendant had the right to cross-examine the  
witnesses who testified against him. Testimony gathered in foreign  
countries without the knowledge of the defendant and without  
cross-examination by the defendant was inadmissible and could not  
be used to punish the defendant. If this provision of the law were to be 
declared unconstitutional, what would be the reason? Because no  
provision of the Constitution prohibits such practices. The Court did  
not mention any particular provision or the constitutional convention  
under a democratic regime of government. The Court also did not  
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cite the principle of law, which actually existed that the accused  
had the right to cross-examine evidence. If the Court had mentioned it,  
there would be questions about where this principle came from.
	 The Constitutional Court therefore declared that the law was  
invalid because it was contrary to the rule of law, as it excluded the  
right of the accused to cross-examine witnesses. The Court found  
that this provision of the Mutual Legal Assistance in Criminal Matters  
Act was unconstitutional. Please note that because a provision of law  
was contrary to the rule of law, it was therefore incompatible with  
the Constitution and inapplicable. Similarly, if this was incompatible  
with the constitutional convention of the democratic regime of the  
government, it was also contrary to the Constitution and inapplicable.  
This situation has occurred more often and leads to the conclusion  
that the Constitutional Court is, first of all, the protector of the rule of  
law by applying all the techniques in order to preserve the supremacy  
of the Constitution, based on the idea that “there is still sky above the  
sky.” Even though Parliament enacted a law, it was not final because  
first, there is the upper sky, which is the Constitution, and second,  
the Constitutional Court is the guardian of rights and freedoms of  
the people.
	 Some of the techniques or methodologies of application  
depended on the Courts at different times. Over the past 20 years,  
many techniques and methodologies have been applied, allowing us  
to observe new techniques and methodologies that might be used in  
the future. I expect the rule of law to be the essential legal principle  
that all, including the Courts, the government, the parliament and all  
public officials, must respect. There was a Sultan of Perak from  
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Malaysia who was previously the Lord President of the Supreme  
Court of Malaysia. His father died, so he resigned from the Supreme  
Court to take the throne as Sultan and Governor of Perak.Thereafter,  
the supreme king of Malaysia, Yang di-Pertuan Agong, died. He was  
elected to be next king and presumed to be the Yang di-Pertuan  
Agong by the 9 sultans of Malaysia. When he became supreme king,  
he was named a king of the rule of law because he had completed  
the English barrister program. He said that the duty to protect the  
law was not only the responsibility of the Courts, but also of the  
government and Parliament. Parliament had to keep this in mind  
when a bill was passed so that it did not have a lot of problems before  
the Courts at a later stage. The government also had to take this into  
account in the administration of state affairs. In addition, the Courts,  
in making fair decisions, should be aware of this. Above all, the ones  
who seemed not to be bound by the rule of law but who had  
everything to do with it were the people or the individuals. They had  
to scrupulously respect the rule of law by refraining from any form of  
corruption, bribery or illegal taxation. This is part of the rule of law.  
If the people also followed the rule of law, the country would be  
in the expected legal state. These ideas became more and more  
popular because no one thought that the rule of law would apply  
to individuals.
	 That’s all the content that time and my knowledge allow me  
to present. With regard to the theme “The Constitutional Court: the  
protector of the rule of law”, I encourage the Constitutional Court  
to continue its functions with persistence and perseverance. More  
importantly, as mentioned above, if problems, obstructions, harsh  
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words, criticisms or even mistakes of the Constitutional Court occur,  
we must understand them as part of the experience, and learn  
from them in order to resolve them. Ultimately, the Constitutional  
Court would be one of the institutions in Thailand that currently  
exercises one of the sovereign powers. Moreover, it is not only an  
arbiter, but also a protector of the rule of law. The last term I would  
like to discuss, which I have already mentioned, is good governance.  
Sometimes we forget that the first criterion of good governance is  
the rule of law. Good governance has 6 to 7 criteria and it starts with   
the rule of law. Separately, it is an autonomous principle and when  
combined with other principles it is the first of the seven principles  
of good governance.
	 For good governance, if the first principle is violated and illegal 
and that the laws are not respected, the rest will not make sense. 
Being lawful may not be compatible with good governance if there 
is no public participation or accountability. It begins with Ṭham rmā  
or Niti-tham, which is the first criterion of the rule of law; the other  
principles follow later. In the end, it is said that the country must  
have the supremacy of the constitution, that it must have the rule of  
law, and that it must have good governance. They all are the same.
	 I would like to finish this remarks here. Thank you very much.
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The Summary of Special Lecture
on “Rule of Law in Korea: A Journey towards Justice 

and Humanity”
By Lee Jin-Sung

The President of the Constitutional Court of the Republic of Korea

	 The speaker started with the explanation on the history of the  
rule of law in Korea. The first part relates to the tradition of the rule  
of law in Korea. About 600 years ago, in 1392, the Joseon Dynasty  
was established on the Korean Peninsula. The founding philosophy  
of Joseon was to realize a Confucian ideal of ‘Ye’. The term ‘Ye’ is the  
principle of social structure achieved by a sage or king  who understands  
the law of nature. ‘Ye’ was exhibited in the form of national rituals,  
and administrative organizations, by being prescribed in the nation’s code  
of law. Being an absolute monarchy, Joseon did not adopt the rule  
of law in its modern meaning. However, the king’s power was limited  
by the national ideal of ‘Ye’ and other relevant laws. For instance,  
the king’s every action was recorded, and officials were permitted  
to review and argue whether the king’s practices complied with  
‘Ye’ and law. 
	 The second part is the governance under the law in Korea.  
In 1910, the Korean peninsula was forcefully colonized by Japanese  
imperialists; causing the end of the 500-year history of Joseon.  
The Japanese annihilated Joseon’s tradition in honoring ‘Ye’ and law,  
and replaced it with its own colonial rule.  However, laws enacted by  
the Japanese at that time were not aimed to limit the power of ruler  
or protect civil rights but were only applied to legally discriminate,  
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suppress and exploit Koreans. Law enforcement by the Japanese  
imperialists created sex slaves from the population detaining them  
in military camps and imposing forced labor by Japanese conscription  
order.
	 In 1945, Korea regained its independence, but shortly after,  
the Korean War became. The outcome of the Korean War resulted  
in the country being controlled by dictatorship and military regimes,  
which dismissed the rule of law. By 1948, the Constitution of the  
Republic of Korea was created and promulgated introducing modern  
concepts of the rule of law such as the separation of powers and  
liberties. However, subsequent presidents and politicians repeatedly  
amended the Constitution in order to strengthen their power and  
extend presidential terms. The fundamental rights provided in the  
Constitution had no actual effect as they were disregarded by the  
legislative, the executive and the judiciary.
	 The speaker gave an example from 1961 when former President  
Park Chung-hee took office through a military coup. The Constitution  
at that time restricted leaders to two presidential terms, but, in 1972,  
President Park amended the Constitution to provide undefined  
presidential terms. In addition, President Park granted the president  
the power to issue a Presidential Emergency Decree in order to  
maintain the presidential office. There were many critics of this  
Presidential Emergency Decree because it also constituted the power  
to arrest, detain and criminally punish members of the public without  
warrant. During the first Constitution of 1948 and the Constitution  
of 1987, despite the Constitutional Committee or the Supreme Court  
having the power to review the constitutionality of statutes, these  
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institutions rarely declared any statutes unconstitutional. Such failure  
of the independent judicial bodies to review the constitutionality of  
statutes and the violation of fundamental rights by the legislative or  
the executive, illustrates that the country did not apply or respect  
the principle of the rule of law.
	 Under the atrocious military dictatorship led by Chun Doo-hwan,  
there was torture and killings of college students involved in democratic  
protest.  This situation triggered a series of large-scale demonstrations  
for democracy nationwide in 1987. Such demands prevailed and the  
Constitution was amended to establish a direct presidential election  
system with only one presidential term. The amendment also resulted  
in the establishment of the Constitutional Court, which is now the  
constitution of Korea.
	 The speaker then explained that, in 1988, the Constitutional  
Court of Korea was inaugurated, with the key function to implement  
substantive rule of law. Over the past 30 years, the Constitutional  
Court of Korea has decided about 33,000 cases and rendered about  
1,500 of them unconstitutional. The Constitutional Court of Korea  
exercises power under the rule of law by defining the scope of law in  
order to prevent the violation or rights and liberties, with principles  
such as proportionality and equality under the law.
	 The speaker described a few notable decisions of the  
Constitutional Court of Korea. One examples was when the Court had  
quashed the government practices such as Presidential Emergency  
Decrees that justified the arrest without warrant; punishment of  
persons who criticized former constitutional amendments; a blanket  
ban on public assembly or demonstration at night; the deprivation  
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of voting rights of prisoners or persons on probation; deeply-rooted  
laws which discriminate against women; poor conditions in prison  
that compelled inmates to sleep on their side next to each other;  
refusal of a suspect’s right to counsel during interrogation when not  
in custody; ban on political activities of labor unions; and censorship  
on movies. According to history, it has been found that those in power  
are often tempted to stray from the law and act indiscriminately or  
for their own political and personal interests. The key function of the  
rule of law is to prevent this situation. Thomas Paine simply noted in  
‘Common Sense’ that “in free countries, the law ought to be King.”
	 Recently, the Constitutional Court of Korea was requested to  
protect the principle of the rule of law in the form of impeachment  
rulings. Pursuant to the Korean Constitution, motions to impeach  
high ranking officials shall be approved by the National Assembly  
and then referred to the Constitutional Court of Korea to consider.  
In July 2016, the media reported that former President Park Geun-hye  
allowed her close friend, Choi Soon-sil, to mediate in the fundraising  
of certain foundations for the benefit of Choi Soon-sil; and leaked  
confidential government documents. 
	 The people were outraged by the scandal, which sparked protest  
at night, even though the public assembly at night was formerly  
banned by law before being quashed by the Constitutional Court.  
The candlelight rallies continued for 17 weeks in order to demand  
President Park to step down. The National Assembly voted in favor  
of her impeachment two years ago.
	 On 10 March 2017, the Court reached a unanimous decision  
that President Park should be removed from office, on the grounds  
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that she had carried out misconducts during her presidency. The Court  
acknowledged that her actions violated the Constitution and law,  
and impaired the principles of democracy and the rule of law. In order  
to protect the national interest, the former president, Park Geun-hye,  
should step down or be removed.
	 At present, the Court has made an effort to continuously  
protect rights and liberties and the rule of law. For example, the  
opposition of mandatory military services shall be protected under  
the Constitution; and that abortions shall not be criminalized. Also,  
there is a proposal to amend the Constitution which has remained  
the same for more than 30 years, (currently, the amendment of the  
Constitution is in progress). The Constitution has been amended to  
extend the scope of rights and liberties for all people not merely  
Koreans. In addition, there is a proposal on the issue of security, access  
to information, information protection, appropriate housing, and public  
health. The amendment thereof is to ensure further protection,  
and extend the equality rights to prohibit discrimination against  
disability, age, ethnicity. Over the past three decade, the Court has  
been courageous in the modernization and development of Korea. 
	 From an Asian continent perspective, in 2010, the Constitutional  
Court of Korea took the initiative to establish the Association of Asian  
Constitutional Courts & Equivalent Institutions (AACC) with other  
Asian countries that have equivalent institutions. Korea has also made  
an effort to disseminate the rule of law throughout Asia. The Court  
also actively promotes the rule of law in Asia. In 2012, the Constitutional  
Court of Korea hosted the first Congress of AACC and the 3rd Congress  
of the World Conference on Constitutional Justice in 2014.  
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Subsequently, in 2016, the AACC Secretariat for Research and  
Development was established in Seoul, and now hosts conferences  
on justice rapporteur judges as well as compiling a database relating  
to constitutional law, with the ultimate goal to establish court of  
human rights in Asia.
	 At present, the rule of law in Korea is something that could  
never have been imagined a hundred years ago. The potential Asian  
court of human rights may help us maintain the rule of law in a  
better manner.
	 The rule of law means the commitment of those in power  
to act within legal boundaries, for instance, any person should not  
expect negative consequences or be prosecuted; or be removed  
from office once a new president takes office. 
	 The speaker illustrated two key lessons in Korea. 
	 First, having laws is not enough, they must be observed.  
The Korean Constitution between 1948 and 1987 had provisions  
sufficient to protect human rights. However, when the national leaders  
and politicians disregarded those provisions, the provisions under the  
constitution were ineffective and rendered irrelevant. Even though  
there was provision within the rule the law, it essentially did not  
exist.
	 Second, justice based on humanity should be embodied in the  
law. Many people have argued that justice has existed throughout  
history. However, theory of justice explains that every person should  
receive equal treatment, freedom and best outcomes from limited  
resources, while seeking to add such values through mutual cooperation.  
It should be remembered that the justice we pursue should be  
based on humanity and respect for fellow people. 
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	 For minorities, the form of justice may not be sufficient to  
compensate for the underlying inequality within society. At the  
beginning, minorities suffer from the lack of resources and are often  
disadvantaged by their environment. Proactive measures then are  
required to provide them justice and equality. In essence, equality is  
based on compassion and sheared humanity and it is the responsibility  
of everyone to create a fair and equitable society. The law enacted  
with malice against certain groups of people leads to the destruction  
of mankind.
	 The prevention of such unpleasant situations is to apply  
the law on the basis of humanity and disseminate the rule of law  
throughout the world as the substantive law.
	 Legal history rarely repeats itself. However, when the mankind  
established that the rule of law is universal humanity that is a possible  
and achievable goal. The only remaining question is whether we can  
achieve that goal. According to the book authored by Thomas Paine  
titled ‘Common Sense,’ it triggered the U.S. independence movement,  
causing changes in the U.S. and the entire world. There were about  
three million U.S. citizens at that time compared to 120,000 copies  
of the book, and the books were sold out within three months. The  
total sales were recorded as 500,000 copies, including the translation  
in French. This could be implied that almost all literate adults had  
bought the ‘Common Sense’. 
	 What did that mean to Thomas Paine himself? He must have  
made a fortune from the record sales. What would you do with such  
money if a book of yours was so popular? Would you buy a mansion  
by the lake? But Thomas Paine used all profits to purchase mittens  
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for soldiers suffering from the cold weather.
	 To have humanity needs not be grandiose. The mindset of the  
universality of humanity is not a virtue, but the choice we all have  
to act or react in either a positive or negative way. Therefore, the  
mindset of compassion and universality of humanity remains in our soul.  
The more humanity we have the more positive option we have. 
	 In the courtroom every day, we meet many people and hear  
their stories. They tell us their thirst, hunger, and cold hands.  
The moment we feel empathy for them, will we have the courage  
to let go of our self-interest and reach out an open hand to hold their  
trembling hands? 
	 The small choice made each day in the courtroom will  
determine the direction of the long journey of the rule of law.
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The Summary of Special Lecture
on “The Turkish Constitutional Court

as Protector of the Rule of Law and Human Rights”
By Zühtü Arslan

The President of the Constitutional Court of the Republic of Turkey

	 The speaker began by explaining that the Constitutional Court  
exists to maintain the supremacy of the Constitution. The Constitution  
is a collection of supreme rules binding the legislative, executive, and  
judicial bodies. The Constitution is the most effective instrument to  
protect rights and freedoms of individuals. The Constitutional Court  
plays a crucial role in upholding the principle of rule of law and in  
protecting fundamental human rights. In general, the Constitutional  
Court is empowered to exercise a constitutionality and a constitutional  
complaint. The constitutionality review of laws is relatively well-settled  
area of constitutional jurisdiction, whereas the constitutional complaint  
and human rights issues are more dynamic and pose major challenges  
to constitutional justice. The rule of law is stipulated in Article 2 of the  
Turkish Constitution.
	 In 1895, the rule of law was described by Dicey in his study of  
constitutional law. The fundamental principle of rule of law is based  
on a number of principles. Firstly, the constitution respects is the  
supremacy of laws. No one is above the law and if the law is enacted  
properly, it would prevent the abuse of power by those in positions of  
national responsibility. Secondly, it is recognized the equality before  
the law. Dicey explained that everyone shall be equal before the law,  
and this principle shall be also applied in the courts of justice and the  
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administrative courts. Thirdly, Dicey also stated that the constitution  
was not only the source of the rule of law, but it was the result of  
the rule of law. In this sense, the rule of law is best exercised by  
the courts. This principle is applied, not only in the legal provision but  
also in the relationship between the rule of law and human rights. 
	 There is a close relationship between the rule of law and  
human rights, and protection under the Constitutional Courts. The rule  
of law is an unamendable principle because it provides fundamental  
definition. The Republic of Turkey is a democratic regime and respects  
human rights. Accordingly, the rule of law provides in Article 2 of  
Turkish Constitution is based on the court judgments that everyone is  
equal under the law. The fundamental rights and freedoms are seen as  
part of the rule of law. In many cases, the Constitutional Court renders  
a judgment applying the rule of law such as the principle of legal  
certainty or the principle of legitimate expectation. Therefore, there  
is a close relationship between the rule of law and human rights.  
	 The speaker generally explained about the constitutional justice  
and emphasized on constitutionality review of laws. In the meantime,  
the rule of law being enshrined in the Turkish Constitution and in the  
Korean Constitution is fairly similar. The constitutionality review of law  
was introduced into the Turkish legal system in the 1961 Constitution.  
The Constitution established the Constitutional Court and incorporated  
both the constitutional review and constitutional complaint system.  
In case where the Constitutional amendment was required, it deemed  
necessary to conduct with minor changes.
	 The Constitutional Court is empowered to perform 3 essential  
functions. First, the Court has the power to control political parties’  
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activities including the possibility to dissolve them. Political parties  
whose programs or activities are contrary to the Constitution shall be  
dissolved by the Constitutional Courts. Second, the Court also serves  
as the “Supreme Criminal Court” charged in trying the President,  
Prime Minister, government Ministers, Chief of Staff, other top level  
commanders as well as high courts justices for offenses relating to  
their duties. Finally, in 2010, the Court was given power to admit  
constitutional complaints of individuals. Individual application or  
constitutional complaint mechanism was introduced by the  
constitutional amendment of 2010. Article 148 paragraph one of  
the Turkish Constitution states that everyone may file a complaint  
to the Constitutional Court on the grounds that their fundamental  
rights and freedoms within the scope of the European Convention on  
Human Rights guaranteed by the Constitution have been violated by  
public authorities. Upon the introduction of the individual complaints  
in Turkish legal system, on 23 September 2012, it was the first date  
that the Constitutional Court started receiving individual complaints. 
	 The Turkish Constitutional Court has made considerable efforts  
to protect human rights during normal time and state of emergency.  
Turkey declared the state of emergency after the coup attempt of  
15 July 2016, when the democratic constitutional order was seriously  
threatened.  On 20 July 2016, the Turkish government declared the  
state of emergency to fight with what they consider to a terrorist  
organization. The Constitutional Court had received overwhelming  
complaints in the aftermath of the state of emergency measure.
	 Since 15 July 2016 to present day, the Court has received about  
118,000 individual complaints.  These applications can be divided  
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into 2 categories: first,  complaints relating to dismissal from public  
offices, and second, complaints relating to pre-trial detention. The  
establishment of the Inquiry Commission on State of Emergency  
Measures played an important role in dealing with complaints  
concerning emergency decree measures. After examining the  
complaints, the Constitutional Court rejected almost 72,000 complaints  
due to non-exhaustion of ordinary legal remedies. Then, the Court  
indirectly referred those remaining complaints to the Commission.  
The decisions of the Commission were subject to a review of the  
Administrative Court, and then they may be challenged before the  
Constitutional Court. Those complaints could be classified into  
several categories depending on the status and situation of the  
complainants. The Court rendered its judgments for many groups,  
including participants involved in the coup attempt, detained individuals,  
former judges and prosecutors, members of parliament and politicians,  
and journalists. 
	 At present, since 15 July 2016, the number of pending applications  
before the Court is approximately 6,500 cases. The Court has found  
violations of human rights in about 1,300,000 complaints, (most of  
which relate to the right to fair trial, the right to life, the right to property,  
prohibition of ill-treatment, and the right to privacy). Since the individual  
complaints remedy was first introduced in 2012, Constitutional Court  
passed judgments for more than 50 percent of all applications. The  
total number of applications filed during the state of emergency in  
2016 was 102,000 applications. Accordingly, the Court has examined  
86 percent of all applications received after the coup attempt.  
The number of pending applications before the Court is around  
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39,000 cases, and about 9,500 complaints relates to the emergency  
measures. These statistics demonstrate that the Turkish Constitutional  
Court played an active role and made considerable efforts to protect  
human rights during the state of emergency. Despite extremely a  
number of applications, the Court handled most of them in a timely  
manner. Meanwhile, as the recent experience indicates, the Court has  
paid particular attention to key issues such as freedom of expression.  
The constitutional complaint mechanism is an effective remedy to  
be exhausted before resorting an individual appeal to the European  
Court of Human Rights. 
	 The practical reason for introducing the system of constitutional  
complaint is to reduce the number of complaints and violations  
against Turkey submitted to the European Court of Human Rights  
in Strasbourg. After the introduction of constitutional complaint,  
the applications from Turkey to the Strasbourg Court and violation  
judgments against Turkey decrease significantly. The European Court  
of Human Rights considers the violation of fundamental rights,  
while the Turkish Constitutional Court reviews the violation of the  
European Convention on Human Rights. Turkey has been a party  
to the European Convention on Human Rights since 1950, and was  
also a founding member of the European Convention on Human  
Rights and subsequently ratified the Convention in 1954. The Turkish  
public officers have to perform duties in compliance with the  
European Convention on Human Rights. Another reason for reviewing  
the European Convention on Human Rights is that Article 90 last  
paragraph of the Constitution provides that if there is any conflict  
between the international treaty and the Turkish law, the international  
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treaty prevails over such domestic law. It seems obvious that this  
European Convention is of significant to the Constitution Court,  
including other international conventions concerning human rights.  
Particularly, the Constitutional Court shall take the European  
Convention on Human Rights into its consideration because section  
148 of the Turkish Constitution clearly states this Convention within  
the submission of applications. 
	 While the rights and freedoms have been protected under the  
European Convention on Human Rights, the individual complaints  
alleged human right violations from Turkey shall first submit to the  
Turkish Constitutional Court before rendering the European Court’s  
adjudication. This procedure is to reduce the number of cases lodged  
to the European Court of Human Rights. The judgment of the European  
Court of Human Rights has a key role in many constitutional courts,  
including Turkish Constitutional Court and other Turkish courts. The  
success and effectiveness of the individual complaints of the Turkish  
Constitutional Court is also recognized by the European Court of  
Human Rights. The European Court has explicitly stated that the  
constitutional complaint in Turkey is an effective remedy as found  
in the case of Hasan Uzun v. Turkey. 
	 The speaker also explained that only after exhausting the  
domestic remedy of constitutional complaint, the complainants  
could submit their allegations before the European Court. The  
principle of subsidiarity may create tension between the regional  
human rights courts such as the Strasbourg Court and national  
authorities. This is also the case at national level. The subsidiary  
nature of the individual complaint remedy may lead to some conflicts  
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between the constitutional court and courts of general jurisdiction.  
The general courts, in some cases, may show reluctance to respect  
the judgment of the Constitutional Court even though the  
judgments on the violation of human rights may not be appropriately  
enforced. The success and effectiveness of constitutional complaint  
remedy was demonstrated in two separate judgments on 11 January  
2018.
	 Recently, the Constitutional Court has found the violation of  
privacy rights, security rights, and the freedom of expression, regarding  
the pre-trial detention of two journalists. The complainants had been  
arrested and detained during the coup attempt of 15 July for alleged  
terrorism offenses. The Court found that the investigation authorities  
failed to demonstrate any factual or concrete evidence other than  
those provided in the newspaper, TV discussions. The available  
evidence was insufficient to reach the conclusion of strong indication  
of guilt, which was a constitutional prerequisite for pre-trial detention.  
The Constitutional Court then reviewed article 15 of the Constitution  
as to the detention under the state of emergency, and concluded  
that it was not justified by the strict requirements of the situation.  
In summary, the Constitutional Court found that pre-trial detention  
measure was not proportional, even under the state of emergency.
	 The Constitutional Court transmitted the judgment to the  
court of first instance and ordered necessary measures to redress the  
violation thereof, without specifying the release of the applicants.  
Upon the violation of Constitutional Court judgment, the applicants  
requested their release before the competent courts. The court of  
first instance affirmed its legal decision and rejected the request.  
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The court of first instance argued that the Constitutional Court had  
assessed the evidence in the case filed beyond the scope of its power.  
The Court then sustained that the violation of judgment did not  
comply with the Constitution and the law, and therefore amounted  
to the usurpation of power. Indeed, the approach of the court of first  
instance was unprecedented. As the violation of judgment made by  
the Constitutional Court did not explicitly mandate the release of  
the applicants, the term “redress” was needed to be interpreted.  
Subsequently, the applicants filed a new complaint alleging a  
violation due to non-execution of previous judgment. The Constitutional  
Court has addressed this issue urgently in a new application. The Court  
started its analysis by stating that the existence of strong indication  
of guilt was a constitutional precondition of pre-trial detention. 
	 Regarding the pre-trial detention in the past, there was doubt  
that the accusation was sufficient to detain any person. However,  
it should be noted that Article 153 of Turkish Constitution explicitly  
provides that the decisions of the Constitutional Court are final  
and binding upon every other organization. As such, the legislative,  
the executive and the judicial powers shall respect the judgment  
of the Constitutional Court. The Constitutional Court also stresses  
that the compliance with the judgment of the Constitutional Court  
is important; in other words, any case relating to rights and liberties  
shall be made upon the rule of law.
	 The speaker illustrated that under the rule of law principle,  
lower courts were required to respect and honestly implement the  
decisions of the Constitutional Court rather than questioning its duties  
and powers. The Court then assessed the specific circumstances of  
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the present case and concluded that the applicants should have  
been released upon the violation judgment. The competent courts  
therefore made an order to immediately release the applicants. The  
failure to duly execute the violation of judgment of Constitutional  
Court thereby was resolved under the principle of rule of law. As the  
court of first instance acted in accordance with the second judgment  
of the Constitutional Court, the effectiveness of the constitutional  
complaint remedy in Turkey was maintained. Therefore, the practice  
of rule of law shall be strengthened when adequately resolved under  
the law.
	 Finally, the response to the European Court of Human Rights  
is the legal discussion upon the judgment of Constitutional Court.  
The complaint lodged by the applicant before the Strasbourg Court  
claiming that their rights and liberties were violated by the Turkish  
government. The European Court mostly supported the findings  
of the Constitutional Court concerning the violation of rights and  
liberties, and the freedom of expression. In these judgments, the  
European Court rejected the attitude of the court of first instance  
in non-compliance with judgment of European Court. The European  
Court declared that since the decisions of Turkish Constitutional Court  
are final and binding, the effective remedy for the violation of Article  
5 of the Convention, which guarantees the right to personal liberty,  
must be redressed. The Strasbourg Court also pointed out that failure  
of the competent courts to release the applicants following the  
binding judgment of Turkish Constitutional Court runs counter to the  
fundamental principle of rule of law and legal certainty for the  
Strasbourg Court.
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	 These principles are inherent in all articles of the Convention,  
and it is deemed as the cornerstone of the guarantee against  
arbitrariness. According to Dicey, the measure against arbitrariness is  
the nature of rule of law. The European Court also concluded that  
the continuing pre-trial detention of applicants after the violation  
of judgment of the Constitutional Court was not regarded as lawful  
and not in compliance with the law, as provided in Article 5 of the  
Convention in the protection of rights and liberties. The European  
Court has also emphasized that the pre-trial detention of applicants  
raised serious doubt as to the effectiveness of constitutional  
complaint remedy in Turkey. 
	 However, The European Court did not depart from its previous  
conclusion that constitutional complaint in Turkey constituted an  
effective remedy prior to lodging a complaint to the European Court  
of Human Rights. In this conclusion, the constitutional complaint  
system in Turkey continues to serve its purpose in an effective and  
successful manner. The system was established to protect and  
promote human rights by resolving human rights violation within  
Turkish border, and thereby to decrease the applications to the  
European Court of Human Rights. The Constitutional Court properly  
examines and addresses human rights complaints, and this remedy  
must be exhausted before resorting to the European Court of Human  
Rights. Therefore, Turkish Constitutional Court is committed to ensure  
the respect of rule of law and human rights by remaining within the  
constitutional boundary. 
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The Summary of Special Lecture
on “Constitutional Justice: Doctrine and Practice in Indonesia”

BY Dr. ANWAR USMAN, S.H., M.H.
The Chief Justice of the Constitutional Court of the Republic 

of Indonesia

	 The speaker explained about constitutional justice, practice and  
doctrine in Indonesia. The Indonesian Constitution was promulgated  
on 18 August 1945, precisely one day after the proclamation of  
Indonesia independence. The Constitution of Indonesia consists of  
two main parts: first, the Preamble of the 1945 Constitution and second,  
a number of constitutional provisions. The Preamble of the 1945  
Constitution describes the spiritual atmosphere among the drafters  
of the constitution in relation to the ideals and objectives of the  
Indonesian independence struggle, as well as fundamental  
characteristics of state’s ideology. Pancasila or the ideal of state  
independence is also provided within the Constitution. 
	 The Indonesian Constitution encompasses the fundamental  
rights and liberties, duties, structure of power, and the limitation of  
exercising the said power. After gaining independence, Indonesia  
was not able to constitute a democratic state, but had attempted  
to bring into reality the principle of rule of law. Under the Preamble  
of the 1945 Constitution, the principle of rule of law was clearly  
stated that “the Indonesian National Independence was written into  
the Indonesian State Constitution”. This is the most fundamental  
principle of the Indonesian Constitution. 
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	 The establishment of the rule of law was formulated in Article  
1 paragraph (3) of the 1945 Constitution, called ‘negara hukum’ that  
is a translation of Rechtsstaat or the rule of law. Although the term  
‘negara hukum’ and the rule of law have different legal backgrounds  
and traditions, (as well as different institutional applications) both  
terms have similar meaning in relation to the protection of fundamental  
human rights, and the independence of judicial organizations. 
	 The principle of the Rechtssaat was adopted in those Continental  
European countries applying the civil law system, while the rule  
of law was embraced by Anglo Saxon countries that apply the  
common law system. Therefore, in order to implement the law, the  
countries applying civil law focus on state administration or legal  
statutes, while countries applying common law place more emphasis  
on judicial activities. As a result, the principle of the Rechtssaat  
relies heavily on the written law for legal action, while the rule of law  
in the common law system upholds the principle of equality before  
the law, via justices creating fair law.
	 In 1999 to 2002, there was the amendment of the 1945  
Constitution of Indonesia, clearly stating the principle of the rule  
of law. Such legal provision makes Indonesians feel that the country  
has adopted the rule of law as effectively as other countries. In the  
amendment of Article 1 paragraph (3) of the 1945 Constitution,  
it states that Indonesia is a country based on the rule of law in  
state administration, and the rule of law is explicitly contained within  
Indonesian laws. The rule of law is integrated and applied in the  
legal system, and has evolved to meet subsequent needs. Indonesian  
law is based on the principle of legal certainty including the key  
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principle of the rule of law. It is also appreciating the fundamental  
justice derived from the principle of the rule of law which includes  
all the substantive and procedural law rested on the basis of  
maintaining of justice. 
	 An important principle (and a distinctive feature) of the Indonesian  
legal system is Pancasila. Pancasila is the combination of both the  
Rechtsstaat applied in the civil law system and the rule of law that  
applied the common law system, together with traditions, religions,  
and religious law. Therefore, under the Pancasila legal system, the law  
must have an orientation towards justice. Pancasila represents the core  
of Indonesian law and becomes the standard when applying and  
practicing Indonesian law. 
	 The Pancasila legal model can be interpreted in two ways.  
Firstly, it serves as the legal standard and reference point when  
applying the legal ideal to Indonesian society. Secondly, Pancasila is  
deemed as an idealized law system in order to organise and govern  
the legal activities within an ideal society. Pancasila is a starting point  
as well as a destination point when applying the law in Indonesia.  
Therefore Indonesian law is fundamentally a representation of the  
objectives of Pancasila.
	 The Constitutional Court of the Republic of Indonesia was  
inaugurated on 13 August 2003, serving as the guardian and interpreter  
of the Constitution, the protector of civil rights, and the enforcer of  
state values. As the state’s ideology, Pancasila represents a core  
component of the 1945 Constitution, when it was inaugurated. The  
principle of Pancasila was the legal model of 1945 Constitution.  
Therefore, the enactment of the Constitution is deemed as upholding  
the state ideology. 
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	 The enforcement of the law and the Constitution shall come  
together in several ways. According to Friedman’s approach, the  
implementation of the law consists of substantive structure, and legal  
culture. Law enforcers, as the part of the legal structure, play the  
key role in adopting legal concepts or legal system. Law enforcers  
are also required to have profound legal knowledge, intelligence and  
courage to explore the values of justice to end disputes in their hands.  
The nature of the law shall be demonstrated, and a commitment to  
implement the principle of justice embodied within the legal concepts  
and system. 
	 Legal issues and law enforcement concerning the Constitution  
often occur when the law enforcers are not aware of the noble legal  
values. The absence of such awareness of noble values causes unfair  
enforcement of the law. The existence of law without justice is like  
a body without a soul. In order to avoid such situations, Indonesian  
law is implemented with a constant consideration to elevate and  
internalize Pancasila into the legal system. To sustainably maintain  
Pancasila, as the legal standard, the incorporation of Pancasila values  
becomes an essential framework within Indonesian law. This shift  
in the value of Pancasila is a procession of Indonesian legal enforcement  
which is unavoidable. The main purpose is to ensure that the value of  
Pancasila is embedded in every law enforcement proceeding. 
	 The speaker explained in more detail the principle of Pancasila  
in the context of the Republic of Indonesia, as follows:
	 First, Pancasila is the basic philosophy and ideology of the  
state composed of the objectives and ideals of those who fought  
for freedom and established independence and the unification the  
nation of Indonesia.

_21-0804(001-388)E3.indd   290_21-0804(001-388)E3.indd   290 30/12/2564 BE   15:2230/12/2564 BE   15:22



291ศาลรััฐธรรมนููญ ผู้้�พิิทัักษ์์หลัักนิิติิธรรม (The Constitutional Court: Protector of the Rule of Law) 

	 Second, Pancasila represents the pluralism of Indonesian  
society to accommodate the diversity in tribes, religions, races, and  
groups, to uphold human rights under democratic state in order to  
achieve social welfare and justice for all.
	 Third, Pancasila is the legal basis for the unitary state of the  
Republic of Indonesia. This is reflected in the Preamble of the  
1945 Constitution, which states that the national independence of  
Indonesia is enshrined in the Constitution with the sovereignty of the  
people; belief in the one and only God; justice with civilized humanity  
for the unity of Indonesia; and democratic life led by wisdom of  
thoughts amongst representatives of people, with the goal to achieve  
the social justice for all people of Indonesia.
	 Fourth, Pancasila is the purpose of Indonesia to acquire a  
prosperous and social justice in a democratic regime through the  
respect of difference and diversity in ethnicity, race, and religion.
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of the Principle of the Rule of Law” 
by 

Zühtü Arslan, President of the Constitutional Court 
of the Republic of Turkey, 

Lee Jin-sung, President of the Constitutional Court 
of the Republic of Korea, 

Dr. Anwar Usman, The Chief Justice of the Constitutional Court 
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Seminar on the Occasion of the 20th Anniversary of 
The Constitutional Court of Thailand,

April 10th, 2018, the Peninsula Bangkok Hotel, Bangkok, Thailand

	 Dear honorable guests, welcome to the last session of the  
seminar. If anyone among the audience has questions, please inquire  
so during this session. This morning we heard the special lectures of  
the Presidents of the Constitutional Court of each country. Personally,  
I also have several questions to ask at this afternoon’s session. So, if  
anyone has any questions, please raise your hand to signal our staff  
who are waiting to assist you in this room. 
	 Associate Prof. Dr.Narongdej : I would like to ask the first  
question before the discussions on the role of the Constitutional  
Court as the guardian of the rule of law. The first question is for the  
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President of the Turkish Constitutional Court, as you had indicated  
this morning, that some provisions of the Turkish Constitution cannot be  
the subject to any amendment. Please, clarify to us about the rule  
stipulating these provisions for the Turkish Constitution.
	 The President of the Turkish Constitutional Court : Thank you  
for your question. This question is related to the constitutionality  
review in the case of the amendment. This is the self-protection  
mechanism of the Constitution whereas certain provisions of the  
Constitution, namely section 1, section 2 and section 3 are not subject  
to any amendment and cannot even be proposed to change also. 
	 Section 1 of the Constitution stipulates Turkey as a Republic.  
Section 2 also states that certain characteristics of the Republic of  
Turkey, such as the rule of law, the principle of human rights and  
the principle of social welfare are the foundation of the Republic of  
Turkey whereby they cannot be amended. As for section 3, it relates  
to the unitary state of the Republic of Turkey that cannot be divided.  
Section 4 mentions that all three aforementioned sections cannot be  
modified. As changes to these three sections is prohibited in the  
Constitution, it is unlikely that there will be any initiative to amend  
them. 
	 While it is likely that the Constitutional Court has the jurisdiction  
to carry out a constitutionality review of the amendment and to  
adjudicate on whether the draft, its substances and procedures are  
compatible with Constitution, in fact, the Constitutional Court’s  
jurisdiction over that decision is very limited. In the majority of times,  
the Constitutional Court will scrutinize only the form and the  
procedure of the Constitution amendment. As for the constitutionality  
review, a similar provision in relation to an unchangeable content  
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of the Constitution also exists in many countries.
	 As for the question concerning a motion to amend these three  
unchangeable sections, it depends on the majority of the governing  
political party that has the most votes in the Parliament. Out of  
which, the government needs to do something that is different from  
what has been provided in the current Constitution. However, previously,  
these provisions had not yet been changed. A political party may have  
proposed a change in the Constitution, but it will be opposed strongly  
by the people. As a result, I think any proposed modification to be  
made to these three sections is impossible. In addition, the Constitution  
also has a provision to sanction the political party or any person who  
would like to amend these three sections of the Constitution. Any  
political party, in addition, may be dissolved because of its action  
against the Constitution. There was a case whereby the fundamental  
law and respect of individual rights were not abided by and the political  
party responsible was dissolved because of its recommendations to  
alter these three sections. 
	 Associate Prof. Dr.Narongdej : As far as I know, many political  
parties were dissolved because of their policies to change the Republic  
of Turkey from being the “Secular State”, as stated in the Constitution,  
to being the “Religious State” or the “Islamic State” in particular.  
Could you please provide more details on this issue?
	 The President of Turkish Constitutional Court : This question  
requires further details on the extent to which the scope of the  
Constitutional Court’s jurisdiction and responsibility is. I may have to  
refer to the ruling on the political parties’ dissolution. You mentioned  
about those dissolved political parties that attempted to destroy the  
“Secular State” of the country. You are right also when you mentioned  
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about the case; I cited this morning that the Constitutional Court’s  
ruling on human rights in accordance with that of the European  
Convention was not violated. I think, at that time, there were many  
political involvements and influences from the Conservative Party  
that was very strict towards changes. Therefore, the dissolution of  
political parties back then might be related to issues concerning  
human rights. The said case is also published in English where you  
can continue to do research upon, and it should have given a better  
understanding.
	 Associate Prof. Dr.Narongdej : Thank you very much. I asked this  
question because many years ago, I used to conduct research on the  
dissolution of political parties. So, I am particularly interested in  
this topic. Now, let me turn to President Lee, the President of the  
Constitutional Court of Korea. Regarding the Constitution of Korea,  
is there any provision that cannot be changed?
	 The President of the South Korean Constitutional Court :  
Let me explain that the Korean Constitution has no explicit or specific  
provision to prevent it from being changed. However, as the President  
of the Turkish Constitutional Court has already mentioned about an  
unchangeable constitutional provision in the Turkish context, Korea  
has interpreted the Constitution in line with its own national identity  
also. It is said in section 1 or in the first paragraph of section 11 of the  
Constitution that the identity of the Republic of Korea’s democratic  
state cannot be amended. The interpretation is that the provision  
concerning basic human rights cannot be altered. Every member in the  
Legislative, Executive and Judicial Branches shall respect the value and  
the spirit of the Korean Constitution. Therefore, even if there is no  
provision of the Korean Constitution that mentions explicitly about  
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an unamendable provision, these constitutional principles have been  
accepted as a foundational value. 
	 The fundamental value of the Korean Constitution should not be  
changed. About four years ago, a political party was dissolved due to the  
violation of section 8 of the Korean Constitution. If the objectives or  
activities of a political party are contrary to the fundamental principle  
of democracy, the government has the power to initiatively submit a  
motion to the Constitutional Court for rendering a dissolution of a  
political party and such political party may be dissolved by the  
decision of the Constitutional Court. In the past, a political party was  
dissolved by the decision of the Constitutional Court because it  
followed North Korean communism. Although the practice of this  
political party respects the principle of progressive democracy,  
its documents were shown otherwise, that it followed the  
communist ideology.
	 The President of the Turkish Constitutional Court : Thank you  
very much. This is the problem for many countries. Some people may  
use their right of expression, right to assembly and gathering in the  
objective to deteriorate or degenerate the democratic regime,  
as in the same manner that has been exemplified by President  
Lee, where a political party attempted to introduce communism  
into the Korean political system. This situation is only one aspect of  
the problem. There is another aspect of the problem in some  
countries, such as in Cambodia, where the power of dissolving a  
political party is abused in order to prevent a legitimate, rival  
political party. It is important to find a balance between these two  
controversial issues.
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	 The tendency of the conflict is of the utmost importance.  
To uphold public order according to the democratic approach, political  
parties must not have a policy that leans towards communism.  Activities  
carried out by each political party depends on its policies. As a result,  
those policies and activities help determine if that political party  
should be dissolved.
	 This is a very important question. As for the Republic of Turkey,  
it depends on the interpretation of the Constitution provisions. For  
example, with regard to the secularism or the principle of the secular  
state, if a political party exercises an activity incompatible with the  
principle of the secular state, such political party may be dissolved.  
The important questions are as follows: what activities or projects  
are likely to violate the principle of the secular state? What is the  
secular state and what are the components of the secular state?  
Political parties have to follow such interpretation. Let me give some  
concrete examples; a political party was dissolved in the 1990s  
because of its propaganda that aimed to liberate a group of people  
wearing a turban in the United States of America. At that time,  
although the wearing of the turban in the university premises was not  
prohibited by law, the Constitutional Court had ruled on this issue  
twice: that the wearing of turbans was not compatible with the  
principle of secularism (the principle of the separation of State affairs  
from religious affairs). The Court therefore decided and ordered the  
dissolution of the political party. At present, the wearing of turbans in  
the state educational institutions, including universities, is legal and  
not prohibited. Any political party can argue that wearing turbans  
is a freedom that should not exist only in the universities but also  
everywhere. Therefore, the definition of the principle of Secularism  

_21-0804(001-388)E3.indd   298_21-0804(001-388)E3.indd   298 30/12/2564 BE   15:2230/12/2564 BE   15:22



299ศาลรััฐธรรมนููญ ผู้้�พิิทัักษ์์หลัักนิิติิธรรม (The Constitutional Court: Protector of the Rule of Law) 

depends on the interpretation of the Constitutional Court. Recently,  
the Constitutional Court has interpreted the definition of the  
secularism’s principle in a more liberal (progressive) way. It shows that  
there is a paradigm shift on the definition and the component of this  
principle. 
	 Associate Prof. Dr.Narongdej : I would like to ask a question  
to the President of the Indonesian Constitutional Court regarding the  
provision that could not be amended. Is there any provision in the  
Indonesian Constitution that cannot be changed?
	 The President of the Indonesian Constitutional Court : The  
Constitution of Indonesia clearly provides the provision with regard to  
its amendment. The Constitution provides for which institution is  
responsible for the constitutionality review and which institution is  
accountable for a constitutional revision since Indonesia’s declaration  
of independence. The Indonesian Constitution has been revised  
four times: the first Constitutional revision was in 1945. The last  
constitutional revision had been done between 1999 and 2002.
	 Associate Prof. Dr.Narongdej : I received the questions from  
the audience that caught my attention. This question is “if there is  
any provision supporting a wrongful action into being a rightful one  
in accordance with the law, what do you think of it?” Shall we start  
with the President of the Indonesian Constitutional Court?
	 The President of the Indonesian Constitutional Court :  
In relation to wrongful actions against the law or criminal codes,  
the scrutinization is conducted by the Supreme Court of Indonesia.  
However, if any wrongful action against the Constitution is done by the  
President or the Vice-President, the investigation will be performed  
by the Constitutional Court. The Constitutional Court of Indonesia  
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has the right to review the constitutionality in four major cases. The first  
one concerns the review of laws that are against, or in contrary to, the  
Constitution. The second case is related to the investigation on the  
dispute over institutions’ authorities and duties according to the  
Constitution. The third case is with the dissolution of political parties.  
The fourth one is about the dispute over the election results such as  
that of the member in the Legislative Branch and of other elections,  
including of local elections. Apart from those, the Indonesian  
Constitutional Court also needs to rule on whether or not the President  
or the Vice-President has any action that violates the Constitution.
	 Associate Prof. Dr.Narongdej : Does the Indonesian Constitution  
allow the Constitutional Court to review whether the law is contrary  
to the Constitution? In the event that a person submits an application  
to the Constitutional Court to declare an unconstitutionality on the  
provisions of laws being promulgated since thirty or forty years ago,  
how does the Constitutional Court consider the case?
	 The President of the Indonesian Constitutional Court : I would  
like to divide my explanations into two parts. Firstly, the Indonesian  
Constitutional Court has no power to review a Bill. The Court only  
examines laws that have already been passed by Parliament or the  
legislative bodies or approved by the President of the State. Secondly,  
the Organic Law on the Constitutional Court contains a provision that  
limits the power of the Constitutional Court, preventing it from reviewing  
certain laws. This provision thus limits the powers and duties of the  
Constitutional Court. Indonesian citizens are able to submit a motion  
to the Constitutional Court to review the constitutionality of laws after  
their enactment, only in the case where a provision of laws is contrary  
to or inconsistent with the Constitution. It is required that the provision  
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of laws which has already been in force, shall be subject to the  
Constitutional Court’s adjudication.
	 Associate Prof. Dr.Narongdej : I would like to ask the President  
of the Turkish Constitutional Court. If there is a law guaranteed by the  
constitutional provision that is deemed final because of an intention  
of the constitutional drafting committee prohibiting the Constitutional  
Court to review the constitutionality of the law. What is your opinion  
based on your experiences?
	 The President of the Turkish Constitutional Court : As it is known  
and is the same as the Constitutional Court in other countries, the  
Turkish Constitutional Court does not have unitary power to conduct a  
review on the constitutionality of laws, so as to prevent any contrariness  
with the Constitution. A petition on the review of constitutionality  
of laws must be submitted by the members of the Parliament or  
any other authorized person to the Constitutional Court. Then, the  
Court shall consider such a petition by referring to the fundamental  
principles of the Constitution. In many cases, where laws are contrary  
to the Constitution or have been enacted inconsistently with provisions  
of the Constitution, the Constitutional Court shall then declare such  
laws being invalid and no longer effective. The legislative, executive  
and judicial bodies are, then bound to the decision of the Constitutional  
Court.
	 As for an earlier question on the binding effect of laws in relation  
to its unconstitutionality adjudicated by the Constitutional Court or  
how to punish alleged political parties for their misconduct, or how to  
set a legal status based on an act of the President, vary from one country  
to another. Different countries shall have a different legal status.  
For example, only treason committed by the President of the State  
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petitioned to the Court shall be a ground for Parliament to consider  
removing him from the Presidential position in Turkey. When a motion  
is brought before the Constitutional Court, the Court is entrusted with  
the power to dismiss the President from his office, which is similar  
to that of the ruling by the Constitutional Court of Korean Republic. 
	 Allow me to clarify further on the constraints of the Constitutional  
Court’s jurisdiction on the constitutionality review of laws. You may  
assume that the Constitutional Court such as in Turkey, Germany and  
in other countries has unlimited power in reviewing the constitutionality  
of laws, which is not true. Referring to the case of Turkey as an example,  
the power of the Constitutional Court is limited by the provisions of  
the Constitution. For instance, the constitutional provisions provide  
that the Turkish Constitutional Court shall not have the jurisdiction to  
carry out a constitutionality review on treaties or international  
agreements. Another example is the case of a Presidential order  
issued during the State of emergency or an ordinance. The Constitutional  
Court does not have power to rule on such Presidential order or  
ordinance. As a result, it becomes a current issue on whether or not the  
Constitutional Court can review the order of the President during  
the State of Emergency or an ordinance. More so, the Constitutional  
Court is considered not to be a right mechanism if it changes the order.  
The Constitutional Court can only review on the constitutionality of laws,  
because of its power and responsibilities stated in the Constitution.  
Thus, the limitation of power of the Constitutional Court is actually  
found in the Constitution itself.
	 Associate Prof. Dr.Narongdej : However, since the Constitutional  
Court is not competent to review all laws and their compliance to the  
Constitution, it may only need to consider which act of the government  
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that can be an exception. For example, the act of government that  
is related to the foreign affairs is such as the declaration of war or the  
declaration of the state of emergency. Such acts shall not be subjected  
to review by the Constitutional Court, which is the same as the Courts  
in other countries that are bound by this exception. This exceptional  
provision is in need of clarification. As mentioned before, the  
Constitutional Court does not have the power to review the 
constitutionality of a Presidential order issued during a State of  
Emergency. If a provision of the Presidential order refers to individual  
cases or applied to a specific person, does the Constitutional Court  
have the capacity to review the use of power by the President during  
a State of Emergency?
	 The President of the Turkish Constitutional Court : It should be  
noted that the  control of constitutionality of laws shall be divided  
into two areas, namely a priori control, the constitutional review of a  
bill of law prior to promulgation and a posteriori review, the  
constitutional review of a law when a case is brought to the Court. The  
Constitutional Court is able to constitutionally control the application  
of an ordinance or even an ordinary legislative act. In the case where  
a person claims that a provision of an ordinance violates the rights  
and freedoms guaranteed by the Constitution, the Constitutional  
Court is entrusted with the review on whether such a provision is  
incompatible with the Constitution. The two areas of the Court’s  
jurisdiction need to be separated. It does not mean that the  
ordinance is not subject to any legal review. Nonetheless, the  
Constitutional Court can merely examine the contents of the  
Presidential order issued during the State of Emergency or the  
substances of the ordinance, but not on the constitutionality of  
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the issuing of such an order or the ordinance. At this stage, there  
are over 1,000 petitions requesting for the Constitutional Court to  
review the constitutionality of the contents of the state  
ordinances and the enforcement of the Presidential order issued  
during the State of Emergency.
	 Associate Prof. Dr.Narongdej : It was mentioned in the morning  
session that in the case where the Constitutional Court renders its  
rulings in contradiction the decisions of the Courts of Justice, how the  
Constitutional Court of South Korea rules on these conflicting decisions.  
Is it possible for the Parliament to attempt to limit the power of the  
Constitutional Court? Thank you.
	 The President of the South Korean Constitutional Court :  
As you may know, the constitutional review can be exerted in two forms;  
viz an abstract review prior to the promulgation of laws (or a priori review)  
as petitioned by an individual or after the promulgation of laws adapted  
specifically to a concrete case (or a posteriori review). In South Korea,  
the Constitution does not provide for an abstract review of laws  
before the promulgation. In other words, in the adjudication on the  
constitutionality of laws, only the concrete control is adopted, as the  
constitutional review of laws is exerted by the request of an ordinary  
court. The Korean Constitutional Court can rule on the constitutionality  
of the Presidential order. If such Presidential order is unconstitutional,  
that order shall be invalid and void. Since every person can file a  
competition to the Constitutional Court, therefore, all actions conducted  
by the state authority or the government can be contested against  
to in the Constitutional Court.
	 Associate Prof. Dr.Narongdej : There are now two participants  
in this panel discussion from countries with Constitutional Courts that  
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have a provision allowing its citizens to file a petition directly with  
the Constitutional Court when their rights and liberties are violated.  
We have now two countries. May I ask the  President of the Korean  
Constitutional Court whether there is any conflict of jurisdiction  
between the Courts of Justice and the Constitutional Court when  
the constitutional cases were subject to their adjudication?
	 The President of the South Korean Constitutional Court :  
Did you mean the Supreme Court? The conflict of jurisdictions may  
occur in two scenarios. One is when there is a petition filed directly  
to the Supreme Court, the Court can then refer the petition to the  
Constitutional Court for conducting the constitutional review of laws.  
Another scenario is when the law is in contrary to the Constitution,  
parties can submit the petition to the Constitutional Court. This  
process of reviewing is similar to that in Austria.  
	 Associate Prof. Dr.Narongdej : May I ask the President of  
Indonesian Constitutional Court to explain to us the “Pancasila”  
principle.
	 The President of Indonesian Constitutional Court : The  
principle of “Pancasila” is the foundation of all laws, rules and  
regulations. The authorities and duties of the Constitutional Court are  
to protect the Constitution, including civil rights and the Indonesian  
ideology, also known as “Pancasila”. The content of this principle is;  
firstly, a philosophy and a belief in a supreme God. Secondly, it reflects  
an expression of life, government, and unity in the context of diversified  
religions. In Indonesia, there are six main religions such as Buddhism,  
Hinduism, Islam, Catholicism and Christianity. In fact, there are other  
people whose beliefs are in other, but not the main six religions  
in Indonesia. They submitted a petition to the Constitutional Court  
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and claimed that they had been treated unjustly and discriminated  
against because of their beliefs. Even in the religion section of the  
identity card, the answer to that needs to fall into one of the main  
religions only although the petitioner does not believe in any. As such,  
the Constitutional Court was of the opinion that each person has the  
right to indicate his/her belief in other religions that are not of the  
six mentioned main religions in the identify card.
	 Associate Prof. Dr.Narongdej : In addition to freedom of  
religion, the next question still concerns the issue of freedom. As the  
President of Korean Constitutional Court has mentioned the purpose  
of compulsory military service, is the Korean Constitutional Court  
capable of protecting the rights and liberties of a person in such a  
situation?
	 The President of the South Korean Constitutional Court :  
Military service in South Korea is compulsory, not voluntary. All males  
reaching the age of 19 and 20 years old shall be enlisted. However,  
there was a group of 500 – 600 people who refused to do so due to  
their faith in Buddhism or Christianity. They submitted a petition to the  
Korean Constitutional Court to consider whether the compulsory  
military service was inconsistent with the Korean Constitution. The  
Korean Constitutional Court rendered its decision on three occasions.  
For example, upon the ruling of the year 2011, the Constitutional  
Court held that a provision of the Military Service Act was not against  
the Constitution because the provision did not infringe on the  
conscientious objector’s freedom of conscience or religion. Additionally,  
the new enlistment case will be ruled in the near future (as of June  
2018). Nevertheless, freedom of religion is of importance and  
should be respected regardless.
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	 Associate Prof. Dr.Narongdej : This problem also occurred  
in Thailand, where there is a case of the student of Chulalongkorn  
University, Mr. Nethiwit, who raised the question opposing compulsory  
enlistment to the public. In the near future, the Constitutional Court  
of Thailand may face a similar case concerning military conscription  
as well.
	 The President of the Turkish Constitutional Court : In Turkey,  
the military service is also compulsory. The Constitution of Turkey  
requires that every person shall render to the national services,  
whether it may be the military service or the civil service. Until now,  
there is no case regarding the military service raised to the Constitutional  
Court of Turkey. 
	 Associate Prof. Dr.Narongdej : The next question is out of my  
personal curiosity. In the case where there is a conflict between the  
decisions of the international courts and the domestic courts, what is  
the solution to such conflict in your country? For instance, since Turkey  
was a member and bound under an obligation to comply with the  
Universal Declaration of Human Rights, how can this conflict of  
jurisdiction be justified?
	 The President of the Turkish Constitutional Court : Answering  
this question is complicated as the decisions of the European Court  
of Human Rights are not merely restricted to the military service issue, 
when compared to normal practicality in Turkey. It exists in the conflict  
of jurisdiction over the power of domestic Courts and international  
Courts on other issues also. The possible solution is to amend the  
domestic laws in order to comply with the decisions of international  
Courts. But it is still unclear how the Court will rule on this matter.  

_21-0804(001-388)E3.indd   307_21-0804(001-388)E3.indd   307 30/12/2564 BE   15:2230/12/2564 BE   15:22



การประชุุมทางวิิชาการเน่ื่�องในวาระศาลรััฐธรรมนููญครบรอบ ๒๐ ปีี308

However, if human rights are of the main issue, the Turkish court  
shall rule in compliance with the European Court of Human Rights.
	 Now back to the question relating to “the Rule of Law and social  
pressure”, to which degree and to which extent does the Constitutional  
Court deal with social pressure when deciding on an important case?  
In Turkey, there can be a demonstration pressuring the Constitutional  
Court to rule accordingly to the social trend. Social pressure is not  
limited only to the Constitutional Court, but also is extended to  
include the government sector, social sector and political parties.  
All those involved in the demonstration expect to have an influence  
on the rulings of the Constitutional Court. It is important that the  
Constitutional Court remains impartial when faced with all kinds of  
pressures so as to not have an impact on the Court’s rulings. 
	 Likewise, the Constitutional Court of Thailand may have faced  
all forms of social pressures which are similar to the Turkish Constitutional  
Court. For example, social pressure had put on the Constitutional  
Court of Thailand, where its decision was ruled at the Administrative  
Court instead of at the Constitutional Court itself.
	 Associate Prof. Dr.Narongdej : Moving onto the President of the  
Indonesian Constitutional Court, what is your opinion on the issue  
of the rule of law and social pressure in Indonesia? How can law  
enforcement be preserved in Indonesia? 
	 The President of the Indonesian Constitutional Court : Although  
the demonstration is an uneasy tension, the Constitutional Court  
shall faithfully perform its duties in adjudicating on constitutional  
cases without any social interference. The strength of the Court’s  
adjudication will help affirm the legal certainty of its rulings. The public  
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views that if the Constitutional Court rules in favor of a certain party,  
the other parties that loses the benefits as a result of that ruling is not  
going to accept that decision. Therefore, Judges of the Constitutional  
Court shall consider and adjudicate the cases based on the legal  
principle, not on the social pressure that satisfies everybody.  
Otherwise, it may raise questions concerning the moral standard,  
the correctness, and the reliability of the judicial system. For  
example, the assembly and demonstration held at night under  
candlelight requesting the President of the Republic to resign and  
this social pressure attempted to interfere in a verdict of the  
Constitutional Court, the Court still needs to respect the freedom  
of the people to have and attend an assembly, which is highly  
valued in a democratic state.
	 In all cases there might be some arguments. In political cases,  
issues of politics criticized by the media or the cases mentioned by  
the President of the Turkish Constitutional Court. If the public assumes 
that the rulings of the Court are of benefit to a certain party, another  
party shall be dissatisfied with the rulings. Undoubtedly, this problem  
may occur. The Constitutional Court, including all judges in other courts  
must consider the case in accordance with the laws. Otherwise,  
there will be the question regarding the virtue and righteousness of  
the legal integrity which brings about a negative impact on judges.  
Nevertheless in all cases, the Constitutional Court shall make a ruling  
in compliance with the provisions of laws and relevant rules and  
regulations. If the Constitutional Court performs its functions by doing  
so as mentioned and upholding the laws, the nation can be sustained  
and a negative impact will not fall on judges. It is indisputable that  
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demonstrations could take place every day. I also used to take  
part in a spokesperson team and discussed with a group of  
demonstrators.
	 The President of the South Korean Constitutional Court :  
Regarding the pressure emanating from the demonstrations in the  
public space in calling for the impeachment of the President of the  
Republic of Korea. As I explained this morning, the protest lasted  
17 consecutive weeks while taking place under candlelight. The public  
intended to have an influence on the decision of the judiciary, including  
the legislative procedure. People have freedom of speech, freedom  
of expressing their opinions, freedom of assembly and freedom of  
forming a group. It is necessary to uphold these individual freedoms  
even though the public pressure may disturb the ruling of the Court  
or judges in adjudicating on the cases. 
	 It is impossible to deny that the demonstrations will not  
occur. Freedom of assembly and gathering is viewed as a fundamental  
value of a democratic society. In Korea, the law prohibits  
demonstrations within 100 meters from the place of a Court’s  
jurisdiction, Parliament or the Presidential House. However, people  
often gather within 100 meters from those prohibited areas in order  
to claim or complain about an issue related to constitutional  
cases reviewed by the Court. We also must decide on cases under  
those circumstances. Nonetheless, as I have already mentioned,  
freedom of expression and freedom of assembly are the  
fundamental values, which is main pillar of the Constitution in a  
democratic society. Therefore, we must rule cases accordingly based  
on the value of democracy.
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	 Associate Prof. Dr.Narongdej : This question may have come  
from a group of people working for the National Human Rights  
Commission. It is for the President of Korean Constitutional Court.  
How does the Constitutional Court and the National Human Rights  
Commission work together to protect the human rights of people?
	 The President of the South Korean Constitutional Court :  
In Korea, we have the National Human Rights Commission, which has a  
similar mission in dealing with issues related to human rights. However,  
the judgment of the Constitutional Court is an absolute that binds all  
persons and organizations of state, including the legislative, executive  
and judicial bodies while the ruling of the National Human Rights  
Commission is a recommendation to state agencies. The Constitutional  
Court and the National Human Rights Commission cooperate in the  
field of human rights protection, but the final decision lies with the  
Constitutional Court.
	 Associate Prof. Dr.Narongdej : The next question is about  
your special lecture this morning in referring to the Asian Human  
Rights Court.
	 The President of the South Korean Constitutional Court :  
In Asia, we do not have the same mechanism for protecting human  
rights as there is in Europe, Africa or in the United States of America.  
We do not have a human rights court. But Asia is greatly diverse, with  
over 4,000,000,000 populations and with more than 50 countries,  
together with more than 50 spoken languages. Personally, I agree with  
the idea that the Asian Human Rights Court should be established. 
The problem is how to do so. 
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	 Concerning the idea of having the Asian Human Rights Court,  
the Court is a difficult one to establish, especially for such a specific  
purpose. In the Asian continent, there is no Court formed for that  
particular purpose even though the population density is high. We can  
start considering issues that are universal, such as the issue of genocide  
or the rights of women or child labor.
	 We can start with these small points. There is no doubt that  
every country in this Asian region differs in cultures and religions.  
Our continent is composed of a lot of population. We could agree  
on the fundamental value of the Constitution or perhaps we may  
need more time and patience. However, we can start with the value  
that is considered universal for the Constitution first. 
	 Associate Prof. Dr.Narongdej : I also agree that we should start  
with values that are similar across countries, such as anti-genocide.  
May I ask President Usman about your opinion on the establishment  
of the Asian Court of Human Rights?
	 The President of the Indonesian Constitutional Court : At least  
there are 10 sections of the Indonesian Constitution guaranteeing  
human rights principles. It can be noted that human rights enshrined  
in the Indonesian Constitution is very limited. We cannot talk about  
human rights all the time in Indonesia. As I have said earlier,  
a democratic state must be composed of an impartial government  
and an impartial judiciary, including the Court of Justice and the  
Constitutional Court. Relating to human rights, the person whose  
rights are violated should be able to submit a complaint to the  
Constitutional Court. However, if a person’s right is violated and  
there is no legal mechanism to help, that person may think that his  
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or her right is restricted. Therefore, that person should be able to file  
a petition to the Constitutional Court as actually, that person’s right  
should not be limited. And when that person feels that his or her life  
is threatened, it is possible to say that the person’s right is violated  
caused by the Court of Justice or by the Supreme Court.
	 Associate Prof. Dr.Narongdej : Is the Indonesian Constitutional  
Court in a position to review the constitutionality of the Court of  
Justice’s decision?
	 The President of the Indonesian Constitutional Court : The  
Indonesian Constitutional Court does not have the power to do as such,  
nor does any organization. However, Indonesian citizens can submit a  
petition asking the Constitutional Court to exercise a constitutional  
review of laws. And in many cases, the Constitutional Court rules  
on the case filed from citizens. In conclusion, the Indonesian  
Constitutional Court has not had the power to exercise an abstract  
control of laws. However, on many occasions, the Court plays a role in  
resolving issues of constitutionality when it receives requests  
8 submitted by any Court.
	 Associate Prof. Dr.Narongdej : May I ask the President of the  
Turkish Constitutional Court to explain to us the relationship between  
the Constitutional Court and the Court of Justice?
	 The President of the Turkish Constitutional Court : First of all,  
I would like to speak about the establishment of the Asian Court of  
Human Rights. I went to Seoul to attend the World Constitutional  
Court Conference to discuss on the issue of establishing an Asian  
Court of Human Rights. At that time, I answered that we could make  
it happen because we had experiences on the establishment of the  
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Court. In addition, this could be an opportunity to sign a human rights  
convention. Turkey played an important role in drafting the European  
Convention on Human Rights. In addition, Turkey also has experience  
as a co-founder of the Islamic Human Rights Commission. Turkey has  
quite a number of experiences in this area. I certainly support the  
idea of establishing the Asian Court of Human Rights. However, it is  
not easy to do so, because we are so different from other European  
countries or other countries. However, we could start by establishing a  
Commission on Human Rights before establishing a Human Rights  
Court in order to develop the practice of human rights in Asian  
countries. Then, we can have many countries join as members of the  
Commission on Human Rights. This Commission on Human Rights  
can start its strong functionality in the same process as that on  
establishing the Human Rights Court in Europe. So, we should start  
with an establishment of the Commission on Human Rights.
	 As for the question on the relationship between the Constitutional  
Court and the Court of Justice, this question actually requires a lot  
of thought. After the mechanism on reviewing the constitutionality  
of laws was developed, the Constitutional Court mainly considers cases  
regarding laws or cases related to other Courts. The Constitutional  
Court can only have jurisdiction over those cases when the person,  
who files for a petition, has already exhausted all other remedies  
and still is not satisfied with those decisions of the Courts. However,  
the constitutional provision provides that the jurisdiction of the  
Constitutional Court, in particularly to the rulings of the Constitutional  
Court, has a binding, legal effect on the other courts. The judgments  
of the Constitutional Court have influential power over the decisions  
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of the Court of Justice. Nevertheless, I would like to mention that  
of all the rulings on 3,000 cases, none of the State divisions has not  
conformed to the decisions of the Constitutional Court. I would  
humbly say that we will not face such a problem. I think the problem  
arises when there is a conflict of jurisdiction between the  
Constitutional Court’s and the Courts of Justice’s over the case.  
According to the cases mentioned earlier, I would be surprised  
to know that the Courts of first instance challenged the decisions  
of the Constitutional Court in some cases.
	 Associate Prof. Dr.Narongdej : This question comes from the  
audience. If the Constitutional Court of Korea, Turkey or Indonesia  
has published its decisions, is it possible to criticize the rulings of  
the Constitutional Court? 
	 The President of the Turkish Constitutional Court : In Turkey,  
we are free to criticize the decisions of the courts. Every person has  
the freedom to do so. Before becoming a judge at the Constitutional  
Court, I was a scholar who also criticized the decisions of the  
Constitutional Court. Therefore, I could not say that no one can  
criticize the decisions of the Constitutional Court. However, criticizing  
the rulings of the Constitutional Court is one thing and insulting judges  
of the Constitutional Court is another. Anyone can criticize the decisions  
but not to insult or harass the Constitutional Court by any other means.  
Therefore, separating between the criticism or the insult and defamation  
is necessary.
	 Defamation is an unlawful action and can constitute a criminal  
offense. On the other hand, criticism is an authorized action and we  
can find good comments on the Court’s decisions from the public or  

_21-0804(001-388)E3.indd   315_21-0804(001-388)E3.indd   315 30/12/2564 BE   15:2230/12/2564 BE   15:22



การประชุุมทางวิิชาการเน่ื่�องในวาระศาลรััฐธรรมนููญครบรอบ ๒๐ ปีี316

among other groups in the society. However, actions that are filled  
with nuisances and mimics are not a criminal offense.
	 The President of the South Korean Constitutional Court :  
In Korea, it is similar to what the President of Turkish Constitutional  
Court has mentioned. As I said this morning, the Constitutional Court  
rendered its decision on the dismissal of the President. At the time  
of the Court’s decision, around 20% of the people who were in favor  
of the impeachment gathered around the building of the  
Constitutional Court. They made many good comments on the  
Court’s decisions, but within the framework of freedom of  
expression and speech. Therefore, any criticism or commentary  
on the decisions of the Constitutional Court is not prohibited,  
but guaranteed by the Constitution.
	 Associate Prof. Dr.Narongdej : The President of Indonesian  
Constitutional Court, in Indonesia, is it similar to what happens in  
Korea or Turkey?
	 The President of the Indonesian Constitutional Court :  
In Indonesia, criticism or comment is normal. All decisions of the  
Court can be commented on. However, the most point that should  
not happen is similar to what the President of the Turkish  
Constitutional Court explained is defamation. Criticism is certainly  
different from defamation. With regard to defamation, it is  
contempt for court. Defamation is an unlawful action and  
constitutes a criminal offense under the Penal Law. Therefore,  
criticism and defamation are not the same. Constructive criticism  
or comment can be acceptable but not defamation. Thank you.
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	 Associate Prof. Dr.Narongdej : I think we should conclude the  
Q&A session with this question. This question may have come from  
a Constitutional Law professor. It is a very difficult and challenging  
question. Normally, the rule of law is integrated in the Constitution,  
but if the provision of the Constitution is incompatible with the rule  
of law, such as a punishment of criminal offenses committed before  
the promulgation of the law that prohibited them. How does the  
Constitutional Court deal with this issue? 
	 The President of the Turkish Constitutional Court : If the  
Constitution contains a provision on criminal elements that may be  
incompatible with the Constitution or the rule of law, will the rule  
of law prevail in such a conflicting provision? Any other Presidents  
of the constitutional courts that would like to provide more  
explanation, you are welcomed to do so. 
	 I could say this is a very complicated issue. Some Constitutions  
contain good principles of the rule of law and of a democratic state.  
However, some provisions do not comply with the rule of law.  
To answer this question, it depends on the political and legal context  
of each state in each country.
	 However, I could perhaps mention an experience of the  
Constitutional Court of Turkey. The Turkish Constitution provides  
that the state must govern in accordance with the rule of law  
and there is no doubt about that. The Constitution states that the  
government must respect the principle of human rights. In addition,  
the Constitution also states that every governmental action must be  
in accordance with constitutional principles and its constitutionality  
can be reviewed by the Constitutional Court. However, the provision  
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of section 148 of the Constitution provides that the state ordinance  
or the cabinet’s laws issued during the state of emergency cannot be  
examined by the Constitutional Court. This provision is therefore not  
in accordance with the rule of law. Two years ago, the Constitutional  
Court rendered the decision on this issue that the Constitutional  
Court did not have power to consider on whether or not laws declared  
during the state of emergency are against the Constitution and the  
Constitutional Court had no right to dismiss that law. However, the  
Constitutional Court also stated that the law declared during the  
state of emergency is against the rule of law. So, what is the solution?  
The solution is to change the provision of the Constitution that is not  
compatible with the rule of law. Nonetheless, as for the Constitutional  
Court, the Court cannot rule on which provision of the Constitution  
is less important than the rule of law and the rule of law should be  
held above that provision in the Constitution. The reason being is that  
the Constitutional Court also is restricted by the provision in the  
Constitution resulting in the Constitutional Court being bound by  
the limitation of that Constitution. Thank you.
	 The President of the South Korean Constitutional Court :  
The Korean Constitutional Court ruled that the provision of the  
Presidential order on the state of emergency is not subject to a  
constitutionality review contradicts the Constitution. The said  
provision should, in fact, be subject to the constitutionality review  
by the Constitutional Court.
	 The President of the Indonesian Constitutional Court :  
In Indonesia, the Presidential order declaring a state of emergency  
is called the “revision of the legality on the act of government.”  
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The Constitutional Court cannot conduct a constitutionality review  
on the Presidential order declaring a state of emergency and on the  
act of government. However, the power to do so also depends on  
whether or not there are such laws enacted by the legislative branch  
and to which extent.
	 Associate Prof. Dr.Narongdej : Thank you very much for all  
your answers. I wish we had more time, but now the time is up. Since  
the opening of this seminar, we have listened to the role played by the  
Constitutional Courts of three countries in protecting of the rule of law  
and the Constitution. Certain provisions of the Constitution cannot be  
amended, and how the Constitutional Court guards the rule of law,  
including reviewing the constitutionality of law, before and after the  
enactment of laws. In addition, there is the role of the Constitutional  
Court in controlling and limiting the power exercised by State organs  
together with endeavoring to explain the difference and the relevancy  
between the universal declaration of human rights and the rights as  
described by the Constitution of each country.
	 In this occasion, to express gratitude to President and all  
Judges, please have a round of applause for the President of  
Turkish Constitutional Court, the President of the South Korean  
Constitutional Court and the President of Indonesian  
Constitutional Court. Thank you very much and I wish everybody  
“good luck.”
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The Constitutional Court of the Kingdom of Thailand 
under the Rule of Law

Nurak Marpraneet
President of the Constitutional Court of the Kingdom of Thailand

Introduction: Overview of politics, economy, society and human  
rights in Thailand
	 Section 1 of the Constitution of the Kingdom of Thailand  
stipulates that Thailand is one and indivisible Kingdom, and Section 2  
provides that Thailand adopts a democratic regime of government  
with the King as Head of State. These two principles prescribed in  
the Constitution are said to be Eternity Clause of the Constitution,  
reflecting history and root of the land westerners had known as  
“Siam,” which has continuously existed over 700 years.
	 Thailand changed its governmental regime from absolute  
monarchy to constitutional monarchy in B.E. 2475 (1932), in which  
parliamentary systems vary in accordance with different constitutions.  
According to the current Constitution, bicameralism shall be applied,  
in which Members of the House of Representatives are directly elected  
by the people; and the Senate is installed from a selection among  
persons having knowledge, expertise, experience, profession in the  
various areas of society. The Prime Minister must be nominated and  
approved by the Parliament. Courts namely the Constitutional Court,  
the Court of Justice, the Administrative Court, and the Military Court,  
shall exercise judicial powers.
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	 Thailand adopts capitalism in line with King Rama IX’s sufficiency  
economy, where the State shall provide opportunities for the people  
to benefit from the economic growth in a comprehensive, fair and  
sustainable manner and to be self-reliant in accordance with the  
philosophy of sufficiency economy. This would eliminate unfair  
economic monopoly, and develop economic competitiveness of the  
people and the country. The State shall refrain from engaging in an  
enterprise in competition with the private sector, except in cases of  
necessity for the purpose of maintaining the security of the State,  
preserving common interests, providing public utilities or providing  
public services. In developing the country, the State should be aware  
of the balance between the development of materials and the mind,  
as well as the well-being of the people.
	 Theravada Buddhism and Asian culture have significant  
influence on Thai society, encouraging the Thais pay their respects  
to the elderly, qualified or virtuous people. In addition, they also  
display loyalty and admiration to the monarchy as the nation’s main  
institution, having governed and patronised the country and people  
for a long time.
	 Thailand is a party to the various human rights conventions  
of the United Nations. To respect constitutional human rights, the  
National Human Rights Commission plays a significant role in preventing  
human rights violation and promoting human rights protection.  
In B.E. 2560 (2017), The Royal Thai Government announced human  
rights protection as a national agenda.
	 As the main theme of this symposium regarding the Rule of Law,  
Section 3 of the current Constitution of the Kingdom of Thailand,  
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B.E. 2560 (2017) Paragraph 2 provides that the National Assembly,  
the cabinet, the Courts, Independent Organisations and State agencies  
shall perform duties in accordance with the Constitution, laws and  
the rule of law for the common good of the nation and the welfare  
of the public at large.
	 Together with the Constitution and laws, “the rule of law”  
is deemed as a critical principle in the Constitution of Thailand,  
committing all state agencies. Although that provision is written the rule  
of law is an abstract concept. As a result, what is the rule of law?  
Is the Thai rule of law similar to or different from the universal rule of  
law or that of other foreign countries, and if so how? In this speech,  
I will start to give the concept of the rule of law – both in a universal  
meaning and in a Thai context, followed by the Rule of Law in the  
Constitution of the Kingdom of Thailand, the Constitutional Court’s  
roles in protecting rights and liberties and maintaining political  
orders in accordance with the Rule of Law. Then, I will conclude by  
addressing how the Thai Rule of law is similar to or different from  
the universal rule of law, and how the Constitutional Court plays  
its roles in applying the rule of law for the protection of people’s  
rights and liberties as well as balancing Thai politics and government.

Section 1: The Concept of the Rule of Law
	 The rule of law has existed since the Ancient Greek period.  
To seek for the best principle for government, Plato, Greek philosopher,  
agreed with ‘Philosopher King.’ A ruler or philosopher king must be  
good and clever, and able to govern by morality and justice. Eventually,  
he could not find anyone who could be an ideal philosopher king,  
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therefore he attempted to take into account “law.” He pointed out  
that law was of the utmost importance and the government ought  
to practice law. If society could create a superb and fair legal system  
for people to be in compliance, even a wrongdoer can be well  
conducted.
	 The development of the rule of law became apparent in Britain  
during 13th century, especially in Magna Carta (1215) as a part of British  
constitution. This concept began to be globally acceptable as Professor  
Albert Venn Dicey, one of the most famous British legal scholars of  
Oxford University at the end of the reign of Queen Victoria, gave a  
definition and three components of “the rule of law” as follows:
	 First, there shall be no tyranny. To be more specific, a person  
shall be punished when disobeying the law and be sentenced by  
the ordinary Court of Justice. Other methods of punishment shall be  
illegal.
	 Second, every person shall be equal in the eye of the law.  
No person shall have any privilege over the law, no matter who he is,  
what status he holds. Every person shall be equall under the law  
and treated normally under jurisdiction of the Court of Justice.
	 Third, the British Constitution is not the source of law, but a  
result of legal effectivemess. A person shall own rights and liberties  
because the Court of Justice accepts such rights and liberties – 
regardless of the Constitution acceptance.
	 However, Dicey’s idea is not deemed as a general principle of the  
rule of law since it focused merely in a British context. At present,  
many countries agree that the supremacy of the Constitution and  
people’s fundamental rights guaranteed by the Constitution are  
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different from Dicey’s as he supported the supremacy of the Court  
rather than the Constitution. Dicey attempted to describe from the  
British society as the country’s court system was of the strongest.
	 Lord Woolf, the Master of the Roll and Lord Chief Justice of  
England and Wales, provided a recommendation on a practical rule  
of law that a peaceful society may exist under the rule of law. Each  
society had different rules, but six fundamental principles must exist.  
First, there shall be a court to try any cases of conflicts of parties;  
second, judges in the court shall be independent, impartial, and able  
to try the cases; third, the court trial shall be in due course; fourth,  
after the court judgment, there shall be legal implementation; fifth,  
court proceedings shall be fair and justifiable; and sixth, the law that  
court employs shall be certain, explicit, fair and justified.
	 According to the western rule of law, society shall be governed  
by law; rights and liberties of the people in such society shall be  
guaranteed by law as well. To enforce such law, the courts are an  
organ to make adjudication and judgment in accordance with the law.  
They shall be independent to proceed fair and justifiable trials under  
certain procedures, due course, and legal implementation. In short,  
a universal rule of law is acceptable to be a principle of government  
with just laws and judicial organs of legal protection.

Section 2: The Rule of Law in the Constitution of the Kingdom of  
Thailand
	 As mentioned earlier, Buddhism has an influence on Thailand,  
where people – governors, monks, Brahman, civil servants, merchants,  
and ordinary people – live with morals, so the society tranquilly exists. 
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	 When considering the western rule of law in limiting the ruler’s  
powers in order not to violate rights and liberties of the people,  
‘Ten Royal Virtues of the King’ as the governor in absolute monarchy  
may have closely similar meaning of such a universal term.
	 ‘Ten Royal Virtues of the King’ consist of code of conduct and  
restraint. In such code of restraint, it can limit the king in exercising  
his powers at will. For example, ‘Ajava’ refers to honesty: the king  
shall exercise his powers honestly. ‘Akkodha’ means non-anger: the  
king shall not let anger dominate while exercising powers. ‘Avihimsa’  
refers to not causing harm: the king shall not exploit powers to  
maltreat and abuse other lives, bodies, and properties of the people.  
‘Avirodhana’ means not doing wrong: the king shall rule properly  
and righteously.
	 Although ‘Ten Royal Virtues of the King’ do not appear to be  
enforced, according to the religious belief, unless the ruler practices  
justifiably, any natural disasters might occur.
	 As a consequence, ‘Ten Royal Virtues of the King’ are the  
morality the Thai kings shall always adhere to for instance, according  
to the first proclamation of His Majesty King Bhumibol Adulyadej on  
5th May B.E. 2593 (1950), “we shall reign in righteousness for the  
benefits and happiness of Siamese people.”
	 However, as society develops, in addition to the righteous  
rulers, law also takes significant part in social orders. Once the law  
and ruler are limited by morality and logical conducts of the  
government, the rule of law will prevail.
	 According to legal historians, Thai legal systems can be divided  
into two periods: first, traditional Thai legal period when the root  
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of Thai culture was integrated with the Indian culture; and second,  
modern Thai legal period when western legal theories and culture  
have had an influence on Thai system since 19th century until the  
present.
	 During the traditional Thai legal period (B.E. 2325 (1782) –  
B.E. 2394 (1851)), the Thai law and the form of government were  
integrated with ‘dharma.’ The ‘Dharmasastra scripture’ was a  
supreme, complete, legitimate, and sacred dharma indicator. The  
‘Dharmasastra scripture’ and traditions would include any laws valid  
for all the people including kings and judges. Before this, Thailand  
received an influence from Brahmanism, which believed that the king  
as a demigod owned sovereign powers, so that he could possess the  
supreme powers to make a judgment to pass a sentence due to his  
natural powers.
	 The modern Thai legal period (B.E. 2394 (1851) – present)  
can be divided into two intervals: absolute monarchy period and  
democracy period. At the beginning, it was believed that Thai law  
was not so strict; it could be changed owing to morals, traditions,  
and socio-economic progresses. Due to an influence from western  
ideology, Thai laws, the form of government, and legislative enactment  
were regarded as sovereignty of the monach who have absolute  
power in legislature. During the absolute monarchy period, the kings  
focused more upon justice than ‘Dharmasastra scripture.’ The king  
could amend any law or the form of the government if they considered  
each item unfair. To illustrate, King Mongkut (Rama IV) (B.E. 2394  
(1851) - B.E. 2411 (1868)) revoked a tradition in which a parent or a  
husband could sell a child or a wife for slavery without the latter’s  
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consent, since the king agreed that such a right was unfair to any  
women. In addition, the king guaranteed land ownership of  
individuals, which shifted the belief that the king owned the entire  
land of the kingdom.
	 Later, King Chulalongkorn (Rama V) (B.E. 2411 (1868) – B.E. 2453  
(1910)) started nation-building process in order to maintain the  
country’s independence from western colonialism. To reform society  
in many aspects, the king employed westerners in various positions  
such as advisors, and built major infrastructure that never existed  
before.
	 Some of those aspects were the legal system, justice affairs,  
political institutions, public finance, and tax system. Aiming at revoking  
extraterritorial rights and the old-fashioned Thai legal system, the king  
had introduced major court and justice reformations. Several  
important legal principles were changed. For example, the traditional  
law where a defendant became ostracized person until he or she  
could prove him- or herself as innocent was altered according to  
the universal principle where the defendant or the accused was  
presumed to be innocent until he or she was sentenced as  
wrongdoer. Moreover, the principle of ‘nulla poena sine lege’ was  
accepted. Some trials involving diving and wading in fire, or  
investigation by torturing the accused were annulled, therefore  
modern witness examination was introduced. As a western model,  
the Civil Code, the Penal Code, the Civil Procedural Code and the  
Criminal Procedural Code were amended in order to guarantee and  
protect individual rights.
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	 Paradigmatic shift in this period was the establishment of a  
law school. As several sons in the royal family and civil servants went  
to study law in Europe, The term “law” in teaching was explained in a  
different context far from traditional Thai culture this referenced to  
Jurisprudence as described by John Austin which became widely  
known throughout Britain. This had an influence on the Thai legal  
paradigm which separated law from ‘dharma’ and justice due to  
legal positivism.
	 However, in that period, legal enactment and enforcement  
were mainly in the hand of the governing class. Common people were  
not allowed to object to any laws they considered unfair. As it was  
believed, law was separated from justice, individuals usually agreed  
not to seek for fairness, so they might suffer when they disagreed  
with such a law.
	 A significant change occurred in B.E. 2475 (1932). When Thailand  
shifted from absolute monarchy to a democratic regime of government  
with the King as Head of State, where the kings shall exercise powers  
through legislative, executive, and judicial branches.
	 At the beginning, the country focused on the systematization  
of government. The National Assembly was established to enact laws,  
and the cabinet  was given authorities to administer the country  
instead of absolute monarchy. The term “law” still had the meaning  
of sovereignty orders, in which people had a duty to respect and  
obey the law; that is to say, they could not object to it. Protection  
of rights and liberties was provided roughly without any explicit  
mechanism. Even if several Constitutions stipulated that Constitutional  
Tribunal was authorized to take charge with constitutionality review,  
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such Tribunal were originally from Members of the National Assembly  
and government officials which had the same tenure as that of the  
National Assembly. It was difficult for people to access the process  
of constitutionality review. Instead, it was under the Court’s  
consideration, and investigation on persons holding political  
positions which would be conducted by the National Assembly.  
Therefore, it can be said that the period was the time of supremacy  
of parliament.
	 The most important paradigm shift was when Thailand’s  
significant political reforms took place. The Constitution of the  
Kingdom of Thailand, B.E. 2540 (1997) was drafted to guarantee  
several crucial principles as supreme value in such a Constitution;  
namely kingdomship, democracy, human dignity, rights and liberties,  
equality, and supremacy of the Constitution. The Constitution protected  
rights and liberties of the people and provided the Thai political  
stability. Thai people started taking part in public oversight through  
Constitutional Independent Organisation – such as the National Anti- 
Corruption Commission (NACC), or the Parliamentary Ombudsmen.
	 More importantly, the Constitution B.E. 2540 (1997) contributed  
to the development of Thai court systems. To be more specific,  
there was an establishment of the administrative Court, and the  
Constitutional Tribunal was enhanced to the Constitutional Court,  
modeled on the Federal Constitutional Court of the Federal Republic  
of Germany, where justices of the Courts of Justice and the  
Administrative Court, and qualified persons in the fields of law and  
political science were selected as the components of the Court
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	 The establishment of the Constitutional Court and the  
Administrative Court leads to more effective protection of rights,  
liberties, and human dignity as a result of the Constitutional Court’s  
role in constitutionality review of acts of the Parliaments, and the  
Administrative Court’s role in constitutionality review of any  
subordinate laws.
	 Such establishment of the Constitutional Court brings about  
a fundamental change as the legislative branch can be examined  
through a mechanism of constitutionality review from enactment  
process to enforcement process.
	 During such development, the Thai rule of law was blended  
with religious morality and acceptance of a universal rule of law.  
it inferred many from written laws as well as many cases of Courts’  
adjudication. For instance, ex post facto appears in both section 2  
and section 3 of the Criminal Code. Every person must act in good  
faith according to Section 5 of the Civil and Commercial Code. The  
rule of law related to criminal procedures appears in many sections  
of the Criminal Procedure Code. For instance, Section 232 prescribes  
that the accused person shall not be cited as a witness by the  
prosecutor. Section 234 prescribes that a witness is not bound to  
answer questions which may incriminate him. Furthermore, claiming  
bona fides, the Supreme Court makes judgments despite explicit  
written provisions – such as rights to file a case in Court proceedings  
with honesty, which exclude prosecution to defame or take excessive  
advantage from a debtor or party; or an injured person in a criminal  
case must not be an accomplice. The Constitutional Court also rules  
that the rule of law included natural justice.
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	 Nevertheless, the Thai political crisis in B.E. 2548 (2005) resulted  
in a coup revoking the Constitution B.E. 2540 (1997) in B.E. 2549 (2006).  
In such a period, Thailand reversed to briefly use the Constitutional  
Tribunal, consisting of judges from the Courts of Justice and the  
Administrative Court. Based on experience from the Constitution  
B.E. 2540 (1997), the Constitution of the Kingdom of Thailand, B.E. 2550  
(2007) was drafted, approved by public referendum, and enforced  
eventually.
	 In that Constitution, the rule of law was first stipulated because  
it was previously a non-written principle but acceptable in legal  
practice. Section 3 paragraph 2 of the Constitution B.E. 2550 (2007)  
prescribed that “the National Assembly, the Cabinet, the Courts,  
other Constitutional organisations and State agencies shall perform  
duties of office in accordance with the rule of law.” This provision was  
the first one guaranteeing the rule of law in written form but also  
having both the legal and constitutional sanction. It could reflect  
the will of the Constitution Drafting Commission which affirmed that  
the rule of law shall be practiced by all state agencies – not only  
appearing in legal concepts or theories.
	 In addition, that Constitution also assured people’s rights to  
file a complaint to the constitutional Court whether or not any  
provision of law violating their rights and liberties were contrary to  
or inconsistent with the Constitution; that is to say, giving the rights to  
people to file constitutional complaint, if such people receive no  
remedy through any channels prescribed in the Constitution, similar  
to other foreign countries’ Constitutions.
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	 Such affirmation of the rule of law continues existing as  
constitutional value with sanction under the current Constitution  
of the Kingdom of Thailand, B.E. 2560 (2017). Section 3 paragraph  
two states that “the National Assembly, the Cabinet, the Courts,  
Independent Organisations and State agencies shall perform duties  
in accordance with the Constitution, laws and the rule of law for the  
common good of the nation and the wellfare of the public at large.”  
Not only does it accept the existence and sanction of the rule of law,  
but also reaffirms such rule for the common good of the nation and  
the wellfare of the public.
	 Moreover, the rule of law is a vital principle for legal enactment.  
Section 26 paragraph one provides that “the enactment of a law  
resulting in the restriction of constitutional rights or liberties of a  
person shall be in accordance with the conditions provided by the  
Constitution. In the case where the Constitution does not provide  
the conditions thereon, such law shall not be contrary to the rule  
of law, shall not unreasonably impose a burden on or restrict the  
rights or liberties of a person and shall not affect the human dignity  
of a person, and the justification and necessity for the restriction of  
the rights or liberties shall also be specified.” Section 26 paragraph 2  
provides that “the law under paragraph 1 shall be of general  
application, and shall not be intended to apply to any particular  
case or person.” This complies with a universal rule of law as law shall  
be applied for everyone in each country, and for all cases if they reach  
all legal conditions anytime. This is neither an order of sovereignty  
in the form of “law” which enforces individuals, nor sovereignty’s  
attempt to exploit such power by any provisions for legitimacy.
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	 In short, a Thai rule of law development was based on a ruler’s  
Buddhist morality combined with a universal one. Such rule of law,  
then, would be employed as legal principle and interpretation in a  
non-written form in many Courts’ trials. Eventually, stipulated in  
written form as constitutional principle having legal value and is  
enforceable as law.
	 As a judicial organ responsible for adjudicating and ruling  
constitutional problems, the Thai Constitutional Court applies the  
rule of law to make a ruling. Therefore, its roles can be divided into  
two dimensions: protection of rights and liberties of the people;  
and maintenance of political orders as in the Constitution. The  
Constitutional Court always plays such roles based upon the rule  
of law.

Section 3: The Constitutional Court and Protection of Rights and  
Liberties in Compliance with the Rule of Law
	 Having a role in protecting people’s rights and liberties  
according to the Constitution, the Constitutional Court has powers  
of constitutional review – both abstract control of constitutionality;  
for example, review of whether or not the enactment process and  
contents of a draft act are constitutional by a motion from the National  
Assembly, and concrete control of constitutionality; for example,  
review of whether or not any provision of law is constitutional when  
any parties in the Courts of Justice, the Administrative Court, or the  
Military Court make a complaint, or such Courts consider the problem  
whether or not any provision of law to be enforced in that case is  
contrary to or inconsistent with the Constitution, and review of whether  
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or not any provision is constitutional by a motion from Independent  
Organisation responsible for protecting people’s rights and liberties –  
such as the Ombudsmen.
	 In a legal state, any provision of law is the source of state powers.  
Unless the provision provides powers, a state shall not be able to  
exercise its power. State power is related to creating, modifying,  
transferring, preserving or relinquishing rights, liberties and status of  
the people. As a consequence, such provision shall be limited by the  
Constitution in order not to adversely affect such rights and liberties.  
Constitutionality review is, thus, for protecting people’s rights and  
liberties from violation by using a provisions of law contrary to or  
inconsistent with the Constitution, or by exercising power of of the  
National Assembly to enact a law violating individual rights and  
liberties more than authorized by the Constitution.
	 As such, the Constitutional Court usually applies the rule of law  
to adjudicate and rule whether or not a provision of law is constitutional  
and in compliance with the rule of law.
	 The Court agrees that although limitation of people’s fundamental  
rights or liberties may be practiced in terms of legal provisions, such  
provisions must be proportional to the mechanism and protection of  
people’s rights and liberties. In other words, the state can introduce  
any regulations and enforce its powers for public interest or state  
benefit, but it shall choose a process or a measure causing the least  
effect on the rights and liberties of the people.
	 This principle can be seen in Constitutional Court Ruling  
No. 11/2549 (2006). In that case the court was requested to consider  
whether or not section 46/1 of the draft of the Highway Bill, B.E. ….,  
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which stated that no person shall assemble in the highway zone  
which restricted the liberty of peaceful assembly without weapons,  
and was contrary to or inconsistent with the Constitution. According  
to such draft bill, no person shall assemble in the highway zone,  
without permission to assemble. When considering the term “highway”  
in such bill, its meaning was too broad describing ways or roads for  
public transportation. Such provision empowered a state official to  
make a wide discretion wether or not to permit people to assemble  
in the highway zone. In addition, there was also other specific law to  
control public assembly. Such bill restricted the liberty of peaceful  
assembly without weapons and affected the core value of liberty.  
It was violating the rule of law and therefore contrary to the  
constitution.
	 In some cases, the Constitutional Court makes a ruling that a  
provision is not contrary to or inconsistent with the Constitution,  
but note that a relevant organisation or agency should adopt and  
adapt the rule of law. To illustrate, Constitutional Court Ruling  
No. 42-43/2554 (2011): whether or not section 28, section 29 and  
section 30 of the Electricity Generating Authority of Thailand Act,  
B.E. 2511 (1968) was contrary to or inconsistent with the Constitution.  
The Constitutional Court ruled that such provisions, providing an  
authority to the Electricity Generating Authority of Thailand to install  
an electricity transmission line on the private land, were not contrary  
to or inconsistent with the Constitution. In this ruling, the Court  
suggested that the Electricity Generating Authority of Thailand  
should be applying modern technology to be fair to the public when  
to increase the height of a high voltage post, so such land owner could  
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make reasonable use of their land, and also to reduce any risks that  
might cause harm to health, sanitation, and quality of life of those  
who lived in such an area.
	 The Constitutional Court also referred to the rule of law for  
protecting people’s property addition to the Constitution. For instance,  
Constitutional Court Ruling No. 13/2556 (2013) state that section 30  
of the Provincial Waterworks Authority Act, which specified that the  
Provincial Waterworks Authority did not have to pay compensation  
to the owner or possessor of the land for the use of land, or remove  
structures or installations, or chop trees, branches or roots of trees  
incase of laying water pipelines with a diameter of less than eighty  
centimeters, was contrary to or inconsistent with the Constitution,  
the reason was that it unjustifiably interfered with property rights  
of the people, and such restriction of property rights was contrary  
to the rule of law where the state must make a fair compensation  
when depriving people’s property rights.
	 One of the most significant Constitutional Court Rulings could be  
seen in several cases. The provision of law provided that a person as  
representative of a juristic person shall criminally liable for a crime  
committed by the juristic person and was presumed to be the offender  
without any proof of his or her act or intention, was contrary to or  
inconsistent with the Constitution as well as the rule of law in terms  
of presumption of innocence. Example of Constitutional Court Rulings  
are No. 12/2555 (2012), 5/2556 (2013), 10/2556 (2013), and so forth,  
related to the Direct Sales and Direct Marketing Act, B.E. 2545 (2002),  
the Copyright Act, B.E. 2537 (1994), and the Telecommunications  
Business Operation Act, B.E. 2544 (2001), respectively.
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	 Due to the Constitutional Court Rulings, the National Legislative  
Assembly enacted the Act Amending the Provisions of Law on Criminal  
Liability of Representative of a Juristic Person, B.E. 2560 (2017) so as  
to amend such presumption which was contrary to and inconsistent  
with the Constitution.
	 The Constitutional Court also reaffirms the rule of law related  
to the rights of defendants and the accused in criminal cases. In its  
Ruling No. 4/2556 (2013), section 41 of the Act on Mutual Assistance  
in Criminal Matters, B.E. 2535 (1992), which provided that all evidence  
obtained under this Act shall be deemed as evidence admissible  
by law. The court shall admit such evidence obtained from witness  
examination by the plaintiff in other foreign courts despite the  
defendant having no opportunity to cross examine or be confronted  
with. This provision was held contrary to the rights and liberties  
of such defendant, affected the essence of the rights in justice  
administration. and contrary to the rule of law, it was therefore  
contrary to or inconsistent with the Constitution.
	 Aside from the rule of law, the Constitutional Court also refers  
to Article 14.3 of the International Covenant on Civil and Political  
Rights (ICCPR), where a person shall have the rights to be tried in his  
presence; defend himself in person or through legal assistance of  
his own choosing; examine the witnesses against him; and obtain the  
attendance and examination of witnesses on his behalf under the  
same conditions as witnesses against him, to support that the 
above-mentioned Act was contrary to or inconsistent with the  
Constitution.
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	 Due to those Constitutional court Rulings, not only is the rule  
of law a significant principle reaffirmed in the Constitution, but any  
provisions already enforced or in the process of being drafted shall be  
in compliance with the rule of law. If not, such provisions would be  
contrary to or inconsistent with the Constitution. 

Section 4: The Constitutional Court, Politics and Government  
under the Rule of Law
	 As mentioned earlier, the rule of law is a constitutional sanction  
principle, committing power exercise and practice of the National  
Assembly, the Cabinet and the Courts, as well as Constitutional  
Organisations and State agencies.
	 In addition to constitutionality review in which it examines  
and maintains political and governmental orders, other duties and  
powers of the Constitutional Court refer to ruling on the membership  
or qualifications of persons holding and exercising with political positions;  
ruling on conflicts pertaining to the powers and duties of the Cabinet,  
the National Assembly, and Independent Organisations; and ruling on  
other constitutional cases such as constitutionality review of conditions  
and procedures of draft amendment of the Constitution, ruling on  
conditions for enacting an emergency decree of the executive branch,  
and ruling on whether or not a treaty must be approved by the  
National Assembly.
	 The Constitutional Court also addresses the rule of law on  
exercising state powers. In Constitutional Court Ruling No. 15 – 18/2556  
(2013) as follows. The rule of law is said to be a governmental means  
of natural justice, which is pure without any bias or individual interests.  
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The rule of law, thus, is a significant fundamental principle of law  
above any written provisions, to which the National Assembly, the  
Cabinet, the Courts, as well as Constitutional Organisations and State  
agencies shall adhere to. Consequently, the claim of majority rule to  
amend the Constitution without restraint or protection of minority  
rights may cause any damage and deterioration to the nation, as well  
as severe disputes and non-harmony of the people as can be seen  
from the country’s previous crises.
	 Although the amendment of the Constitution may be conducted  
through the majority rule in accordance with the Constitution, the  
procedures shall be done under the constitutional and paying respect  
to the minority rights.
	 Accordingly, concluding a debate by the majority rule in the  
constitution amendment consideration in the first agenda without  
hearing the minority’s opinions, speeding up the debate, and closing  
of the assembly in voting shall be illegal exercising of power  
benefitting the majority, contrariness of the rule of law, as well as  
unconstitutionality.
	 Moreover, even though the majority rule shall be practiced  
to vote on any agenda in the National Assembly, this practice shall be  
done legally. Therefore, allowing other members of the National  
Assembly to vote on his or her behalf is contrary to their duty the  
National Assembly’s fundamental principle, stating that the member  
shall perform without any order or mandate, exercise their duties  
honestly for Thai people’s benefits regardless of any conflict of  
interest. Voting proxy shall, thus, be contrary to the Constitution and  
bona fides principle, therefore the resolution from the National  
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Assembly shall be illegal in Draft Constitution Amendment  
procedures.

Conclusion
	 The rule of law is a principle of exercising state powers, enforcing  
and interpreting unwritten laws, and is in concert with the western  
rule of law to limit a governor’s powers through laws; that is to say  
kings, consents to restrict own powers to people; And also a Thai rule  
of law originates from a Buddhist moral, in which the kings agree to  
limit their powers with the framework of ‘dhamma’ by their intention.
	 Once contemporary legal systems have an influence on Thai law,  
the rule of law takes part together in Thai legal systems as can be seen  
in various provisions as well as the Thai Court’s legal enforcement  
and interpretation which is justice foundation both in written and  
non-written forms.
	 From the Constitution of the Kingdom of Thailand, B.E. 2550 (2007),  
the rule of law is prescribed as a constitutional sanction principle,  
committing any state agencies’ power exercise.
	 The Courts – including the Constitutional Court – are a judicial  
branch applying each legal provision to solve problems, disputes,  
or controversies in society and nation. Adjudication and judgment of  
the Courts can reflect whether or not a case or a principle is the rule  
of law. It can, hence, be said that the Courts are user and finder of  
the rule of law in line with natural justice, which agrees that this  
principle always exists, and the Courts themselves find it by  
addressing out through adjudication and judgment.
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	 The Constitutional Court of Thailand has adopted the rule  
of law to adjudicate and rule every constitutional case in order to  
protect rights and liberties of the people, and maintain fair political  
and governmental orders under the rule of law. In the meanwhile,  
it is said that the Constitutional Court addresses what is the principle  
of the rule of law at the constitutional level to commit legal enactment  
and exercise of state powers. The rule of law guaranteed by the  
Constitution and reinforced by the Constitutional Court, which is the  
result of protection of rights and liberties of the people as mentioned  
above, is applied to protect political and governmental orders in  
harmony with the democratic regime with fair majority rule for the  
nation’s and people’s utmost benefits.
	 Above all, the constitutional Court is a protector of the  
Constitution not only any particular specific constitution, but it also  
refers to the fundamental principle and constitutional identity of  
Thailand, which has continued to develop together with the  
democratic regime of government with the King as Head of State.  
This is Thailand’s political and governmental identity. 	 	
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Rule of Law in Korea: 
A Journey towards Justice and Humanity

Lee Jin - sung
President of the Constitutional court of the Republic of Korea

1. Joseon: A Tradition of Respect of Law
	 Around 600 years ago, in 1392, the Joseon Dynasty was  
established on the Korean Peninsula. The founding philosophy of  
Joseon was to realize a Confucian ideal, ‘Ye (禮)’.  ‘Ye’ is a principle  
of social organization, achievable by a sage or king who follows the  
order of nature. ‘Ye’ was demonstrated and realized in the form of  
national rituals, administrative organizations and criminal punishment,  
and these systems were published in the nation’s code of law.  
Being an absolute monarchy, Joseon did not adopt the rule of law  
in its modern meaning.  However, the king’s authority was limited  
by the national ideal of ‘Ye’ and its relevant laws.  For instance, the  
king’s every action was recorded, and officials were permitted to  
argue whether the king’s practices complied with ‘Ye’ and law.  
Noblemen and commoners alike had direct access to the king to  
express complaints regarding unfair or unjust treatment. As such,  
Joseon was a nation that abided by and respected law.

2. Formal Rule of Law (“Rule by Law”) in Korea 
	 In 1910, the Korean peninsula was forcefully colonized by  
Japanese imperialists and the 500 year history of Joseon came to  
an end. The Japanese annihilated Joseon’s tradition of honoring ‘Ye’  
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and law, and legitimized its colonial rule under the pretext of rule  
of law.  However, laws that were enacted at that time were not aimed  
to limit authority or protect civil rights. On the contrary, laws were  
only means to legally discriminate, suppress and exploit Koreans.  
Law enforcement of the Japanese imperialists, characterized by the  
sex slaves of military camps and forced labor by Japanese conscription  
order, was nothing but a rule of law in a formal or perfunctory sense,  
such as that of Nazi Germany during a similar period of time.
	 Korea recovered its independence in 1945, but subsequent  
events such as the Korean War, dictatorship and military regimes  
made it difficult to shake off the grasp of such perfunctory rule of  
law that was rooted during the Japanese occupation. In 1948, the  
Constitution of the Republic of Korea was established and included  
modern concepts of the rule of law such as the separation of powers  
and liberty rights. However, presidents and politicians repeatedly  
amended the Constitution only to strengthen their authority or  
extend presidential terms. The politicians at that time were educated  
during the colonial times or were accustomed to military culture,  
and were not mature citizens of a democratic society themselves,  
thus they did not respect the nation’s citizens as such. From time  
to time, the basic rights stated in the Constitution had no actual  
effect and were easily disregarded by the legislative, executive and  
judiciary branches.
	 For example, former President Park Chung-hee came to power  
through a military coup in 1961. The Constitution at that time restricted  
reappointment of the president to two terms, but in 1972 President  
Park amended the Constitution to give no limits to reappointment of  
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the president, and also grant the president the authority to suspend  
the effect of the Constitution via Presidential Emergency Decree.  
Critics of the government or Presidential Emergency Decrees were  
subject to arrest, confinement and criminal punishment without  
warrant.
	 The situation was the same with constitutional adjudication.  
Between the first Constitution of 1948 and the last major amendment  
of 1987, the Constitutional Committee or the Supreme Court had the  
authority to review the constitutionality of statutes. However, these  
institutions rarely declared any statutes unconstitutional. Such failure  
of the independent judicial bodies to review the constitutionality of  
statutes and infringement of basic rights by legislators or executive  
authorities, serves as evidence of the perfunctory rule of law that  
dominated the country at that time.

3. Substantive Rule of Law in Korea
	 However, the darker the night, the nearer the dawn. Under a  
worsening military dictatorship of Chun Doo-hwan, police engagement  
in torture and killings of college students involved in democratic  
movements surfaced and triggered a series of large-scale  
demonstrations calling for democracy across the nation in 1987. Such  
demands prevailed and the Constitution was amended to create a  
direct presidential election system allowing only a single term. The  
amendments also resulted in the establishment of the Constitutional  
Court. This is the current Constitution of Korea.
	 The Constitutional Court of Korea was founded in 1988 and serves  
the important function of implementing substantive rule of law.  
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Over the past 30 years, the Court heard around 33,000 cases and  
rendered about 1,500 of them unconstitutional. These decisions served  
as wake up calls to the administration and legislature, reminding  
them of their limits and duty to fulfill constitutional values. The  
Constitutional Court of Korea employed its jurisdiction to implement  
substantive rule of law by setting out the boundaries of statutes that  
infringe upon liberty rights, and revitalized the principles of rule of  
law, proportionality and equality.
	 To name a few notable decisions, the Court has struck down  
government practices including: Presidential Emergency Decrees  
that justified the arrest without warrant and punishment of persons  
who criticized former constitutional amendments; a blanket ban on  
outdoor assembly or demonstration at night; deprivation of voting  
rights of prisoners or persons on probation; statutes embodying  
deeply-rooted discrimination against women; poor prison conditions  
that compelled inmates to sleep on their side next to each other;  
refusal of a suspect’s right to counsel during interrogation when  
not in custody; ban on labor unions’ political contributions; and  
pre-censorship on movies. 
	 We find from the history of any country that those in power  
are tempted to stray from the law and act arbitrarily or in their own  
political interests. The key function of the rule of law is to prevent  
this from happening. As simply noted by Thomas Paine in ‘Common  
Sense,’ “in free countries, the law ought to be King.” Very simple.  
This is the essence of the rule of law.
	 Recently, the Constitutional Court of Korea was summoned to  
defend this core of the rule of law in the form of an impeachment  
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procedure. Under the Korean Constitution, motions to impeach high  
ranking officials that are adopted in the National Assembly are sent  
to the Constitutional Court for trial. In July 2016, the media allegedly  
reported that former President Park Geun-hye allowed her shadowy  
confidante Choi to secretly influence state affairs; intervened in the  
fundraising of certain foundations to the benefit of Choi; and leaked  
confidential government documents to Choi. Citizens, outraged by  
the scandal, took to the streets at night with candles in hands and  
joined in moonlight assemblies formerly banned by a law that was  
struck down several years ago by the Constitutional Court. The  
candlelight rallies continued for 17 weeks, demanding President Park  
to step down. When she failed to respond, the National Assembly  
voted in favor of her impeachment on December 9, 2016.
	 On March 10, 2017, the Court reached a unanimous decision  
that President Park should be removed from office, recognizing  
her misconducts during her presidency as a grave violation of the  
Constitution and the law. The Court acknowledged that her actions  
impaired the principles of democracy and rule of law, and that the  
benefits of safeguarding the Constitution greatly outweighed the  
national loss resulting from her removal.
	 Even today, the Court’s endeavors are ongoing. The Court still  
bears the burden of long awaited cases such as whether conscientious  
opposition to mandatory military services shall be protected under  
the Constitution, and whether abortions shall be decriminalized.  
These standing issues that are repeatedly presented to the Court are  
still waiting for resolution. Also, a proposal to update our 30 year old  
Constitution has been initiated with an aim to revise it to meet more  
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recent standards. Among others, the proposal contains amendments  
to expand the scope of fundamental liberty rights to protect all  
persons, and not only Korean citizens as currently drafted. It also  
additionally enumerates specific rights regarding safety, information  
access and protection, decent residence and health in order to  
ensure further protection, and explicitly expands equality rights to  
prohibit discrimination based on disability, age, ethnicity and region,  
in addition to gender, religion and social status as currently stated.  
Many of these changes proposed are in line with legal principles  
that were developed by Constitutional Court cases.
	 The Korean citizens’ strong will to defend the Constitution,  
together with the Court’s courage and effort during the last three  
decades, have been the building blocks of the real and effective  
Constitution that is deeply honored in Korea.

4. Outbound Towards Asia
	 Korea’s journey to fulfill the principle of the rule of law is now  
joining forces with other Asian nations. The Constitutional Court of  
Korea took the initiative to establish the Association of Asian  
Constitutional Courts or AACC in 2010 together with Asian countries  
that have equivalent institutions. We are continuing our effort to  
spread the rule of law throughout the Asian region. The Court hosted  
the Inaugural Congress of the AACC in 2012 and the 3rd Congress of  
the World Conference on Constitutional Justice in 2014. Also, in 2016,  
the AACC Secretariat for Research and Development was established  
in Seoul, and is now hosting regular conferences for justices and  
rapporteur judges as well as compiling a comparable database of  
constitutional materials in the region.
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	 The ultimate goal of these efforts would be to establish a court  
of human rights in Asia.  Unlike other regions, Asia does not yet have  
a regional court of human rights. As Asian countries have diverse  
languages, cultures, religions and ethnic groups, finding common  
interests and reaching an agreement to build a single court would call  
for patience and time.  However, as we have seen in the examples of  
other regional human rights’ courts around the world, I am convinced  
that there is common ground for universal values such as freedom,  
equality and justice. Of course, in the beginning we may start with a  
narrow jurisdiction covering genocide and the protection of women  
and children. But once this first step is taken, we may anticipate  
further cooperation and gradual growth into a regional court of  
human rights that lives up to its name and expectations.
	 The rule of law in Korea is something we could never imagine  
a hundred years ago.  The potential Asian court of human rights may  
enjoy a better start given that we are already envisioning it today.

5. Lessons from the Korean Experience
	 This was a quick overview of the journey towards the ‘Rule of Law’  
in Korea. In retrospect, we can find that the rule of law means binding  
those in power to act within legal boundaries. For example, people  
should not be placed in a sudden danger of prosecution or deportation  
simply because a new president comes to power. Hence, how can we  
assure that authority stays within such legal boundaries? I would like  
to share two lessons from our experience in Korea.
	 First, having laws is not enough, they must be observed. The  
Korean Constitution between 1948 and 1987 had sufficient provisions  
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to protect human rights. However, when the national leaders and  
politicians disregarded those provisions with no consequence, the  
provisions were rendered ineffective and the rule of law was lost.
	 A country that has laws but fails to observe them is no different  
from a person who only reads the Sutra but does not practice it.  
Buddha said in Dhammapada that to recite sacred texts and not to  
put those into practice is like a shepherd counting someone else’s  
sheep. Yet, one who speaks few holy words but lives up to them is  
living a holy life.  Likewise, the rule of law can be realized only in a  
nation that actually observes laws.  
	 Second, justice based on humanity should be embodied in  
the law. There have been many arguments about justice throughout  
history. Generally, theories of justice tell us that all persons deserve  
equal treatment, freedom and best outcomes out of limited resources,  
and explore ways to seek such values through mutual cooperation.  
Of course, it is important to design a legal system that can realize justice.  
However, we must not forget that the justice we pursue through the  
law should be based on humanity and affection for fellow people.
	 For social minorities, formal equality may not be sufficient to  
compensate for the uneven playing field they are situated in. Right  
from the start, they suffer from the lack of resources and they are  
disadvantaged by their environment. Active measures are required  
to give them a head start to accomplish substantive equality. This  
substantive equality cannot be achieved without a basis in humanity.
	 Law is universal and abstract. This means that all of us are  
held to it equally and fairly.  Laws enacted with malicious intention  
against a certain group of people may lead to effective destruction  
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of humanity. Japanese colonial rule over Asia and Nazi Holocaust  
left a permanent scar of destroyed humanity. In order to prohibit  
such abuse, we shall use law, with its encompassing reach, only to  
channel “justice that is based on humanity.” Only then can humanity  
sail with the wind of universality and spread throughout the world.  
This is the principle of the substantive rule of law.

6. Destination: Where are we Headed?
	 Historical experiences cannot be duplicated and this applies to  
the history of the rule of law in Korea as well. However, humanity,  
which we are striving to achieve through the rule of law, is universal.  
Universal humanity is not something to be reached in the distant  
future.  It is something we can realize right here and right now. Thus  
the only question left is how can we practice humanity?
	 Let me leave you a clue before wrapping up my lecture.
	 Thomas Paine’s book, ‘Common Sense,’ fueled the US  
independence movement, which brought about changes not only  
within the US, but the entire world. The US population at that time  
was around three million and as many as 120,000 copies of the book  
were sold within three months. The total sales recorded 500,000  
copies including the copies translated in French. It could be said that  
almost all literate adults had bought a copy. What did that mean to  
Thomas Paine himself? He must have made a fortune from the record  
sales. What would you do with such money if a book of yours was  
so popular? Would you buy a mansion by the lake? Thomas Paine  
planned to use his profits to purchase mittens for soldiers suffering  
from the cold weather.
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	 Practicing humanity need not be grandiose. It is a matter of  
choices we make each day.  Unfortunately, however, the mindset to  
practice humanity is not a virtue we are naturally born with. Rather,  
it will take root in us only when we practice it every day.
	 In the courtroom every day, we meet many people and hear  
their stories. They tell us of their thirst, hunger, and cold hands. The  
moment when we feel empathy for them, will we have the courage  
to let go of our positions, situations, and self-interest and reach out  
an open hand to hold their trembling hands? This small choice made  
each day in the courtroom will determine the direction of the long  
journey of the rule of law.
	 Thank you for your attention.
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The Turkish Constitutional Court as Protector of the Rule of Law  
and Human Rights*

Zühtü Arslan
The President of the Turkish Constitutional Court

	 Distinguished colleagues,
	 Ladies and gentleman,
	
	 Before I start my speech I would like to thank Mr.Nurak 
Marpraneet, the President of the Constitutional Court of the Kingdom  
of Thailand for his kind invitation to this symposium and warm  
hospitality.
	 I would also like to take this opportunity to congratulate the  
president and justices of the Constitutional Court of Thailand on the  
occasion of the 20th anniversary of their court. I wish you success and  
fruitful work.
	 As we all know, constitutional courts exist to maintain the  
principles of  supremacy of the constitution. By definition a  constitution  
is a collection of supreme rules binding on legislative, executive and  
judicial bodies. Constitutions are also seen as the most effective  
instruments for protecting rights and freedoms of individuals.
	 Therefore constitutional courts play a crucial role in upholding  
the principle of rule of law and in protecting fundamental human  
rights. In general, constitutional courts are empowered with two legal  

	 * Paper presented at the International Symposium on “The Constitutional Court:  
Protector of the Rule of Law” on the Occasion of the 20th Anniversary of the  
Constitutional Court of the Kingdom of Thailand, 7-11 April 2018, Bangkok.
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devices to serve this end: constitutionality review and constitutional  
complaint. Constitutionality review is a conventional and relatively  
well-settled area of constitutional jurisdiction. The constitutional  
complaint and the field of human rights, in comparison, are of more  
dynamic nature and present major challenges for constitutional  
justice.
	 The rule of law, which is stipulated in article 2 of the Turkish  
Constitution, is perhaps the most frequently cited and applied  
principle in jurisprudence of the Turkish Constitutional Court (TCC).  
Based on the judgments of the TCC, the principle of rule of law  
requires a state where people are the subject of government, the  
political power is restricted to protect fundamental rights and  
freedoms and the rulers, as well as the governed, are bound by the  
rule of law. In this substantial definition, fundamental rights and  
freedoms are seen as part and parcel of the rule of law.
	 Therefore in my speech I would like to explain the role of the  
TCC in upholding the rule of law through protecting human rights  
both in normal and emergency times. I will specifically take up the  
issue of effectiveness of the constitutional complaint system by  
reflecting on the recent experience of the Turkish Constitutional  
Court. 
	 Before going through it, I would like to provide a brief  
overview of constitutional justice in Turkey with a special reference  
to constitutional complaint adjudication.
	 1.	Constitutional Complaint in Turkish Legal System
	 The constitutional review of laws was introduced into the Turkish  
legal system by 1961 Constitution. It established the Constitutional  
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Court and incorporated both abstract review and exception of  
unconstitutionality. The current Constitution preserved the legal  
regime of constitutionality review with minor changes.
	 Apart from constitutionality review the TCC  is granted by the  
Constitution three more significant functions. First, the Court has the  
power to control political parties with a possibility of dissolving them.  
The parties whose programs or activities are contrary to the constitution  
shall be closed down by the TCC upon the indictment of the Chief  
Public Prosecutor. 
	 Second, the Court also functions as a “Supreme Criminal Court”  
charged to try the President, Prime Minister, government ministers.  
Chief of Staff, other top level commanders as well as justices of high  
courts for offenses related to their duties.
	 Finally, relatively recently, the Court was given the power to  
receive constitutional complaints of individuals. Individual application  
or constitutional complaint mechanism was introduced by the  
constitutional amendment of 2010. 
	 This was a significant step towards the development of  
democratic rule of law based on human rights and enhancing the  
standards of fundamental rights. A paragraph was added to Article  
148 of the Constitution, enabling that “everyone may apply to the  
Constitutional Court on the grounds that one of the fundamental  
rights and freedoms within the scope of the European Convention  
on Human Rights which are guaranteed by the Constitution has been  
violated by public authorities”. 
	 Upon the introduction of the individual application in our legal  
system, a new era started in the protection of the constitutional  
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rights and freedoms. Since 23 September 2012, the date when the  
Constitutional Court started receiving individual applications, it has  
assumed a direct and active role in protecting and thereby enhancing  
democratic rule of law and human rights.
	 I would like to provide some statistics and information to  
reveal the tremendous work and effort undertaken by the Turkish  
Constitutional Court to protect human rights during the normal times  
and state of emergency.
	 Turkey declared a state of emergency following the coup  
attempt of 15 July 2016, which was a heavy threat against the  
democratic constitutional order. On 20 July the Turkish government  
declared a state of emergency to fight the FETO (Gulenist Terror  
Organisation) which was believed to be behind the failed coup  
attempt. 
	 The Constitutional Court faced an overwhelming work load  
in the aftermath of the state of emergency measures. In numbers,  
the Court has received around 118.000 individual applications from  
July 15th 2016 to today. Those applications may be broadly divided  
into two categories; first, regarding the measures directly taken by  
the emergency decrees, most notably dismissals from public offices,  
and, second, the pre-trial detentions.
	 The establishment of the Inquiry Commission on State of  
Emergency Measures played an important role in dealing with  
applications concerning emergency decree measures. The Constitutional  
Court rendered around 72.000 complaints inadmissible due to non- 
exhaustion of ordinary legal remedies within this scope. In a way,  
the Court indirectly referred those applications to the Commission.  
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The decisions of the Commission are subject to review of administrative  
courts, and they then may be challenged before the Constitutional  
Court through individual application. 
	 With respect to the pre-trial detention complaints, which is the  
second challenging category, the TCC drew a road map. All those  
complaints are classified based on the status and situation of the  
complainants, and the Court rendered its principle judgments for  
most groups. Those groups include detained individuals who were  
involved in the coup attempt, former judges and prosecutors, members  
of the parliament, and journalists. As of today there are around  
6500 pending applications on pre-trial detentions, and they are  
being handled under the general principles set forth in the leading  
judgments. 
	 From July 15th 2016 to today, the Court has found violations  
of human rights in about 1300 thousand applications. Most of them  
relate to the right to fair trial, followed by the right to life, prohibition  
of ill-treatment, right to property, right to privacy, freedom of expression,  
personal liberty, and so on. Those judgments correspond to 50% of  
violation judgments since the launch of the constitutional complaint  
remedy in Turkey in 2012.  
	 The total number of applications finalized during state of  
emergency is around 102.000. Accordingly, the Court has examined  
86% of all applications received after the coup attempt.
	 The number of pending applications before the Court is  
around 39.000. And around 9.500 of them relate to the emergency  
measures. 
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	 These statistics demonstrate that the Constitutional Court of  
Turkey took an active stance and put an immense effort to protect  
human rights during the state of emergency. Despite severely high  
numbers, the Court addressed most of the applications in due time.  
Meanwhile, as the recent experience indicates, the Court gave special  
consideration to key issues such as freedom of expression and media.
	 2.	Constitutional Complaint as An Effective Remedy
	 I would like also to talk about constitutional complaint as an  
effective remedy to be exhausted before launching an individual  
appeal to the European Court of Human Rights. I must note that  
practical reason for introducing the system of constitutional complaint  
was to reduce the number of applications and violations against  
Turkey before the Strasbourg Court. 
	 This practical aim was indeed achieved to a great extent.  
Indeed, the applications from Turkey to the European Court, as well  
violation judgments against Turkey, decreased significantly after  
introduction of constitutional complaint. Only a few individual application,  
which were initially rejected by the TCC, resulted in a violation of  
the European Convention on Human Rights. This indicated the great  
success of the Constitutional Court in dealing with such complaints.
	 The success and effectiveness of the individual application  
to the Turkish Constitutional Court were also recognized by the  
European Court of Human Rights. In the application of Hasan Uzun v.  
Turkey (no. 10755/13, 30 April 2013), the European Court held that the  
individuals from Turkey must first apply to the Turkish Constitutional  
Court for alleged human right violations. Only after exhausting this  
domestic remedy, the applicants are allowed to discuss their allegations  
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before the European Court if they wish to do so. In the application of  
Ali Koçintar v. Turkey (no. 77429/12, 1 July 2014), the European Court  
made assessments in the specific context of pre-trial detentions  
and explicitly regarded the constitutional complaint in Turkey as an  
effective remedy in this respect.
	 As we all know that the principle of subsidiarity may create  
tension between the regional human rights courts like the Strasbourg  
Court and national authorities. This is also the case at national level.  
The subsidiary nature of individual application remedy may lead to  
some conflict between constitutional courts and courts of general  
jurisdiction. The general courts, in some cases, may show reluctance  
to pay due regard to the judgments of constitutional courts. Even more,  
the judgments finding violations of human rights may not be executed  
duly.
	 The success and effectiveness of constitutional complaint  
remedy have recently been put to a test, so to speak. In two separate  
judgments on January 11th 2018, the Constitutional Court found  
violations of the right to personal liberty and security and the  
freedom of expression and media regarding the pre-trial detention  
of two journalists. 
	 The applicants had been arrested and detained following the  
coup attempt of 15 July for alleged terror offenses. The Court found  
that the investigation authorities failed to demonstrate any factual or  
concrete evidence other than the newspaper articles and TV discussions  
and that the available evidence was insufficient to reach the conclusion  
of the existence of strong indication of guilt, which is a constitutional  
prerequisite for pre-trial detentions. The Constitutional Court reviewed  

_21-0804(001-388)E3.indd   359_21-0804(001-388)E3.indd   359 30/12/2564 BE   15:2230/12/2564 BE   15:22



การประชุุมทางวิิชาการเน่ื่�องในวาระศาลรััฐธรรมนููญครบรอบ ๒๐ ปีี360

the detention also under the state of emergency provisions and  
concluded that  it was not justified by the strict exigencies of the  
situation.
	 The Constitutional Court transmitted the judgment to the first  
instance court and ordered necessary action for redress of violations,  
without specifying the release of the applicants.
	 Upon the violation judgment of the Constitutional Court, the  
applicant journalists requested their release before the competent  
courts. The first instance courts, however, adopted a different legal  
stance and refused the request. They argued that the Constitutional  
Court had assessed the evidence in the case file by exceeding its  
mandate. They accordingly maintained that the violation judgment  
did not comply with the Constitution and the law, and therefore  
amounted to “usurpation of power”. 
	 Indeed, this approach of the first instance courts was  
unprecedented. The Constitutional Court had delivered similar  
violation judgments in the past, and the applicants had been released  
from prison despite strong political and public disagreement. In 2016,  
the Court found a violation concerning the detention of two well-known  
journalists, much to the outrage of public and political opinion. Despite  
the harsh criticism, the journalists were released from prison following  
the violation judgment.
	 Although such attitude of the first instance courts caused  
dismay among legal communities, it has triggered a heated debate  
regarding the execution of the violation judgments of the Constitutional  
Court. As the violation judgment did not explicitly require the release  
of the applicants and merely ordered the redress of violations, the  
term “redress” was needed to be interpreted. 
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	 Meanwhile, the applicants filed a new complaint alleging a  
violation due to non-execution of the previous judgment. The  
Constitutional Court urgently took up the issue in this new application.  
The Court started its analysis by stating that the existence of strong  
indication of guilt is a constitutional precondition for pre-trial  
detentions. 
	 It followed that, it is a constitutional requirement for the  
Court to examine this precondition in individual complaints on the  
account of allegedly unlawful detentions. The Court stated that the  
examination in the previous judgment was limited to determine the  
lawfulness of detention, and it was irrelevant to the possible results  
of the trial. In other words, the Constitutional Court made an examination  
over the evidence and reasoning provided by the first instance court  
for detention, it did not, for example, question the credibility of the  
evidence. Accordingly, the arguments that the Constitutional Court  
made assessments concerning the merits of the case do not deserve  
any credit. 
	 The Court continued to stress that Article 153 of the Constitution 
explicitly provides that the decisions of the Constitutional Court are  
final and binding upon natural and legal persons, as well as upon the  
state authorities, including courts. Further, execution of court decisions 
is an indispensable part of the right to fair trial (access to a court) in a  
state governed by the rule of law. For the TCC the rule of law requires  
lower courts to pay due regard and make an honest effort to implement  
the decisions of the Constitutional Court rather than questioning its  
duties and  powers.
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	 The Court then assessed the specific circumstances of the  
present case and concluded that the applicant must have been  
released upon the violation judgment. Under Article 50 of the Law  
on Constitutional Court (no:   6216) the Constitutional Court had  
ordered the competent courts to take necessary actions to redress  
violation of the right to personal liberty due to pre-trial detention. 
	 The Constitutional Court noted that in a case where it had been  
found that strong indication of guilt did not exist, there was no other  
way than releasing the detained person for the violation to be redressed,  
unless the courts could put forward new facts or evidence that  
had not been reviewed by the Constitutional Court. Even then, the  
Constitutional Court explicated, the margin of appreciation of lower  
courts are limited compared to the initial detention order.
	 Following the final and binding interpretation of the Constitutional  
Court on the matter, the competent court ordered release of the  
applicant immediately. The legal issue arising from the failure to duly  
execute the violation judgment of Constitutional Court thereby was  
resolved within the principle of rule of law.
	 As the first instance court acted in accordance with the second  
judgment of the Constitutional Court, the effectiveness of the  
constitutional complaint remedy in Turkey has been maintained.  
I want to note that such controversies, although undesired, serve to  
strengthening the practice of rule of law when adequately resolved  
within the law.
	 3.	The Response of the European Court of Human Rights
	 Meanwhile the applicants lodged an application before the  
Strasbourg Court on the ground that their certain rights and freedoms  
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were violated by the Turkish government. The European Court mostly  
concurred with the findings of the Constitutional Court concerning the  
lawfulness of the complained pre-trial detention and found violations  
of the right to liberty and the freedom of expression. 
	 In these judgements the European Court rejected the attitude  
of the first instance courts as to not execute the violation judgments  
of the Constitutional Court. The European Court declared that since  
the decisions of the Constitutional Court of Turkey are “final” and  
“binding”, they provide effective remedy for violations of Article 5  
of the Convention which guarantees the right to personal liberty. 
	 The Court also pointed out that the failure of the Assize Court  
to release the applicant following the binding judgment of the TCC  
“runs counter to the fundamental principles of the rule of law and  
legal certainty.” For the Strasbourg Court these principles, which are  
inherent not only in Article 5 but all Articles of the Convention.  
“are the cornerstones of the guarantees against arbitrariness.”
	 The European Court reached the conclusion that the applicant’s  
continued pre-trial detention, after the Constitutional Court had given  
its clear and unambiguous judgment finding a violation, cannot be  
regarded as “lawful” and “in accordance with a procedure prescribed  
by law” as required by the right to liberty and security protected by  
Article 5 of the Convention.
	 The European Court has also emphasised that the fact that  
the applicants had been kept in pre-trial detention, even after the  
Constitutional Court’s judgment, raised serious doubts as to the  
effectiveness of the remedy of an individual application to the  
Constitutional Court concerning pre-trial detentions. However, the  
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European Court did not depart from its previous conclusion that  
constitutional complaint in Turkey constituted an effective remedy, as  
this issue was before the Turkish Constitutional Court for reconsideration  
at the time the European Court delivered its judgment.
	 In conclusion I would like to say that the constitutional  
complaint system in Turkey continues to serve its purpose in an  
effective and successful manner. As I said before the system was  
established to protect and promote human rights by resolving  
human right violations within our borders, and thereby to decrease  
the applications to the European Court of Human Rights. 
	 As the Constitutional Court properly examines and addresses  
human rights complaints, this remedy must be exhausted before  
resorting to the European Court of Human Rights. This is very much so  
as the TCC is committed to ensure the respect for rule of law and  
human rights by remaining within the constitutional boundaries.
	 Thank you for your attention.
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Bangkok, 10 April 2018

Bismillahirahmanirahim,
Assalamu‘alaikum Wa Rahmatullahi Wa Barakatuh,
Namo Buddaya and good morning,

•	 His excellency the President of the Constitutional Court of the  
	 Kingdom of Thailand, Mister Nurak Marpraneet;
•	 His excellency the President of the Constitutional Court of the  
	 Republic of Korea and the President of the Constitutional Court  
	 of the Republic of Turkey;
•	 Honorable delegates and participants;

	 First of all, allow me to express our sincere gratitude upon  
receiving invitation from His Excellency Mr. Nurak Marpraneet, the  
President of the Constitutional Court of the Kingdom Thailand to join  

_21-0804(001-388)E3.indd   365_21-0804(001-388)E3.indd   365 30/12/2564 BE   15:2230/12/2564 BE   15:22



การประชุุมทางวิิชาการเน่ื่�องในวาระศาลรััฐธรรมนููญครบรอบ ๒๐ ปีี366

this International Symposium. I would also like to wish a happy 20th  

anniversary to the Constitutional Court of the Kingdom of Thailand,  
may your noble institution always be successful in the future in  
upholding the law and constitution.

Your Excellencies, ladies and gentlemen,
	 In this symposium please allow me to explain about,  
“Constitutional Justice: Practice and Doctrine”, based on the  
existing practices and experiences in Indonesia.
	 Indonesian Constitution was issued on August 18th, 1945, 
precisely one day after the proclamation of Indonesia independence.  
The Constitution of Indonesia is known as the 1945 Constitution or  
often abbreviated to the UUD 1945. There are two main parts of the  
Constitution, namely the Preamble of the 1945 Constitution, and the  
second part is the body or the norms. The Preamble of the 1945  
Constitution contains spiritual atmosphere among the drafters of  
the constitution concerning the ideals and objectives of Indonesian  
independence struggle, as well as the fundamental aspect of state’s  
ideology. The ideals of the struggle for independence and the  
fundamental aspects of state’s ideology (called Pancasila) are further  
elaborated under the norms of the Constitution’s body. Similar to the  
Constitution in other several states, the constitution’s body contains  
a set of basic rules of the state, which establishes the existence of  
state institutions including their functions, the arrangement of relations  
and restrictions of state institutions’ powers, guarantees the protection  
of constitutional rights of citizens, and so on.
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	 Since the independence, the Indonesia’s founders were not  
only having a commitment to establish a democratic state, but also  
committed to bring into reality the conception of the rule of law. On the  
Preamble of the 1945 Constitution, the concept of a rule of law is  
distinctly stated, as stipulated under the fourth paragraph, stating,  
“... therefore the Indonesian National Independence was composed  
in an Indonesian State Constitution, ...”. This stipulation indicates  
that Indonesia shall be governed based on the Constitution. The  
materialization of the concept of rule of law subsequently formulated  
on Article 1 paragraph (3) of the 1945 Constitution, stating that  
“The State of Indonesia is a state based on law”.
	 In theoretical perspective, the term of ‘negara hukum’ is a  
translation of rechtsstaat or the rule of law. However, even though  
the rechtsstaat or the rule of law is defined as a ‘negara hukum’,  
the two terms have different legal backgrounds and traditions, as  
well as different institutionalizations. Nevertheless, both also have  
similarities, namely equally recognize the principles of human rights  
protection through the institutionalization of a free and impartial  
judiciary.
	 As commonly known, rechtsstaat is adopted by many  
Continental European countries that adhere to the civil law system.  
Meanwhile, the rule of law are more widely embraced by countries  
with Anglo Saxon legal tradition, which is based on a common law  
system. In its implementation, civil law focuses more on administration  
and norm system, while common law emphasizes more on its judicial  
activities. Furthermore, the concept of rechtsstaat prioritizes the  
principle of wetmatigheid (written law) which then becomes 
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rechtmatigheid (legal action), while the rule of law underlines the  
principle of equality before law which gives the judges a freedom  
to create law for justice.

Honorable participants, 
	 Based on the aforementioned conception of the state based  
on law, Indonesia has a distinctive legal system namely a legal system  
that is imbued by the state’s ideology known as Pancasila. The ideology  
of Pancasila is a fusion between the legal system of rechtstaats and  
the rule of law. Pancasila legal system has its own distinct traits by  
adopting the good aspects of the rechtsstaat and the rule of law as  
well as other existing legal systems such as customary law and religious  
law. Under the Pancasila legal system, law must have dimension and  
orientation towards justice. The law must not be understood to be  
absolute and rigid, but must be approached using moral and  
conscience. It later becomes the essence of law enforcement under  
the Pancasila-based Law State.
	 In this context, Pancasila becomes the ideals of Indonesian law.  
In general, legal ideals can be interpreted based on two perspectives.  
First, It serves as a legal objective. The ideals of the law are closely  
linked with the ideals that the society seeks to achieve through  
legal system it considers suitable. Secondly, Pancasila is deemed as  
an idealized law. Thus, the ideals of law are the legal souls which  
determine the shapes, forms, and activities of legal system in order  
to achieve ideal society.
	 Pancasila becomes a legal ideal due to its position as the  
state’s fundamental principle (staatsfundamentalnorm). Therefore,  
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Pancasila becomes the guideline of all national legal products.  
It means all legal products made and implemented are intended to  
embody the ideas contained in Pancasila. Hence, Pancasila becomes  
the source of all legal sources that guide the law. More specifically,  
Pancasila is a starting point as well as a destination point of law in  
Indonesia.

Honorable participants,
	 The Constitutional Court of the Republic of Indonesia, which  
was established on August 13th, 2003, serves as the guardian and  
interpreter of the constitution, the protector of constitutional rights  
of citizens, and also the enforcer of state’s ideology. As the state’s  
ideology, Pancasila is an integral part of the UUD 1945 as Indonesian  
constitution. Pancasila principles are embodied on the norms of the  
1945 Constitution. Therefore, enforcing the constitution is equal with  
upholding the state ideology. However, in general, the enforcement  
of law and constitution must meet several elements. Referring to  
Friedman’s approach, at least law enforcement must comply with  
elements of legal system which consists of legal structure, legal  
substance and legal culture.
	 I consider that law enforcers which become part of the legal  
structure have the most important role. In any adoption of legal  
concept or legal system, law enforcers are required to better understand  
the prevailing ideals of law as well as to be more intelligent and  
audacious to explore the values of justice in any legal case settlement.  
In the hands of law enforcers the nature of the law is being displayed.  
In their hands also lie the obligations to implement the principles of  
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justice as embodied on the concept and legal system more optimally.  
The problem that is often faced by law and constitution enforcement  
is that such good and noble values are not necessarily able to intrigue  
the awareness of law enforcers. The absence of awareness and  
appreciation of philosophical meaning of the concept’s noble values,  
ultimately brings forth law without justice. In this situation, the existence  
of law without justice is similar to term a body without a soul.
	 In this context, under the concept of law enforcement in  
Indonesia, the efforts to revitalize and internalize Pancasila as legal  
ideals to law enforcement officers must sustain. Transformation of  
Pancasila values as a paradigm in Indonesian law enforcement  
becomes inevitable. Its main purpose is to ensure that the values of  
Pancasila are always embedded in every law enforcement activity.

Ladies and Gentlemen,
	 In short, I will explain the positions of Pancasila under the  
frame of the Unitary State of the Republic of Indonesia (NKRI), which  
are as follows:
	 1.	Pancasila is the basic philosophy and ideology of the state  
composed by the freedom fighters (founder of the state) as a means  
to unify the nation in order to achieve independence.
	 2.	Pancasila is the state’s principles that is able to accommodate  
the diversity of Indonesian society’s pluralism comprises various  
tribes, religions, races, and groups by upholding human dignity under  
democratic state life to achieve social welfare and justice for all of  
its people.
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	 3.	Pancasila is the Legal Basis for the Unitary State of the  
Republic of Indonesia. This is reflected in the Preamble of the 1945  
Constitution, especially the 4th Paragraph which reads: “... therefore  
the national independence of Indonesia was formulated in a  
Constitution of the State of Indonesia with the sovereignty of the  
people based on; Belief in the one and only God; just and civilized  
humanity, the unity of Indonesia, democratic life led by wisdom of  
thoughts in deliberation amongst representatives of the people,  
and by achieving a social justice for all the people of Indonesia”.
	 4.	Pancasila is the life purpose of the Indonesia nation, namely  
to achieve a prosperous and social justice society in a democratic life  
that respects difference as well as diversity of ethnicity, race, and  
religion.

Thank you for your kind attention, good morning and God bless.

Billahi Taufik wal Hidayah, 
Wassalamu‘alaikum Warahmatullahi Wabarakatuh,
Shalom, Namo Buddaya,
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Closing Remarks for the Academic Conference
on topic of “The Constitutional Court: Protector of the 

Rule of Law”
By the President of the Constitutional Court 

of the Kingdom of Thailand
at Sakuntala Ballroom, The Peninsula Bangkok

on Tuesday 10th April 2018

President of the Constitutional Court of the Republic of Indonesia 
President of the Constitutional Court of the Republic of Korea 
President of the Constitutional Court of the Republic of Turkey
Honorable justices, distinguished guests and participants 

	 On behalf of the Constitutional Court of the Kingdom of  
Thailand, it is my pleasure to make a few closing remarks and express  
gratitude to all of you who made this event special.  
	 The Constitutional Court of the Kingdom of Thailand is Honoured  
by Presidents of the Constitutional Courts of the Republic of Indonesia,  
the Republic of Korea, and the Republic of Turkey for the keynote  
speech on the topic of “The Constitutional Court: Protector of the  
Rule of Law”. The Presidents of the Constitutional Courts have shared  
their extensive experience of the respective Courts, which are long  
time institutions, having an important role in enforcing the rule of  
law as a mechanism for justice, fairness and peace to the people.   
Today, with all Distinguished guests and participants, this Conference  
becomes a valuable channel for exchanging academic opinions and  
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sharing experience on the mission of Constitutional Courts for the  
Constitutional justice.
	 The conference has achieved its goals in improving the  
constitutional court rulings based on the rule of law.  It assists in  
developing the thinking process and creating the balance between  
the use of the state power and the protection of the rights and  
freedom of the people. Moreover, this special event has represented 
a friendship coordination for academic cooperation, exchanging  
experience and strengthening   relationship between the court  
organizations. 
	 On this occasion, The Constitutional Court of the Kingdom  
of Thailand would   like to sincerely thank the Presidents of the  
Constitutional Courts, Revered Justices, distinguished guests and  
participants for coming to the academic conference on the occasion  
of the 20th Anniversary of the Constitutional Court of the Kingdom  
of Thailand. Our companionship from this conference is a good sign  
for our further sustainable cooperation, support and exchange of  
knowledge and experience among each other. This is also important  
for achieving our goals to develop the rule of law for justice, fairness  
and peace nationally and regionally, making it a reality in the world  
community. Truely, as it is state, “The Constitutional Court: Protector  
of the Rule of Law.        
	 Once again, thank you, Presidents of the Constitutional Courts,  
Honourable justices, distinguished guests and participants in joining  
this academic conference.  

_21-0804(001-388)E3.indd   374_21-0804(001-388)E3.indd   374 30/12/2564 BE   15:2230/12/2564 BE   15:22



375ศาลรััฐธรรมนููญ ผู้้�พิิทัักษ์์หลัักนิิติิธรรม (The Constitutional Court: Protector of the Rule of Law) 

	 I sincerely hope that you have enjoyed your time while  
attending the conference and staying in Thailand during this special  
event. Finally, I declare the symposium closed. 

	 I wish all of you a safe journey back home.
	 Thank you and Good – bye.  
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การปาฐกถาพิิเศษ 
โดย นายนุุรัักษ์์ มาประณีีต ประธานศาลรััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทย
Special Lecture By H.E. Mr.Nurak Marpraneet, President of the 

Constitutional Court of the Kingdom of Thailand
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การบรรยายพิิเศษ โดย ศาสตราจารย์ ดร.วิิษณุ เครืืองาม รองนายกรััฐมนตรีี
Keynote Address By Prof. Dr.Wisanu Krua-ngam, Deputy Prime Minister, 

The Kingdom of Thailand
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379ศาลรััฐธรรมนููญ ผู้้�พิิทัักษ์์หลัักนิิติิธรรม (The Constitutional Court: Protector of the Rule of Law) 

การบรรยาย โดย Lee Jin-sung ประธานศาลรััฐธรรมนููญแห่่งสาธารณรััฐเกาหลีี
Special Lecture By Lee Jin-sung, the President of the Constitutional

Court of the Republic of Korea

379
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381ศาลรััฐธรรมนููญ ผู้้�พิิทัักษ์์หลัักนิิติิธรรม (The Constitutional Court: Protector of the Rule of Law) 

381

การบรรยาย โดย Zühtü Arslan ประธานศาลรััฐธรรมนููญแห่่งสาธารณรััฐตุุรกีี
Special Lecture By Zühtü Arslan, The President of the 

Constitutional Court of the Republic of Turkey
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383

การบรรยาย โดย Dr. Anwar Usman, S.H., MH 
ประธานศาลรััฐธรรมนููญแห่่งสาธารณรััฐอิินโดนีีเซีีย 

Special Lecture By Dr. Anwar Usman, S.H, MH, The Chief Justice 
of the Constitutional Court of the Republic of Indonesia
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385ศาลรััฐธรรมนููญ ผู้้�พิิทัักษ์์หลัักนิิติิธรรม (The Constitutional Court: Protector of the Rule of Law) 

การอภิิปรายร่่วมกัันของ  
H.E. Dr.Anwar Usman ประธานศาลรััฐธรรมนููญแห่่งสาธารณรััฐอิินโดนีีเซีีย  

H.E. Mr.Lee Jin-sung ประธานศาลรััฐธรรมนููญแห่่งสาธารณรััฐเกาหลีี  
และ H.E. Prof. Dr.Zühtü Arslan ประธานศาลรััฐธรรมนููญแห่่งสาธารณรััฐตุุรกีี

Panel Discussion 
By Dr.Zühtü Arslan, the President of the Constitutional Court of the
Republic of Turkey, Lee Jin-sung, the President of the Constitutional

Court of the Republic of Korea, Anwar Usman, the Chief Justice
of the Constitutional Court of the Republic of Indonesia
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พิิธีีปิดการประชุุมทางวิิชาการ
โดย ประธานศาลรััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทย
Closing Remarks for Academic Conference 

By the President of the Constitutional Court of the kingdom of Thailand
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ศาลรััฐธรรมนููญ
ผู้้�พิิทัักษ์์หลัักนิิติิธรรม

THE CONSTITUTIONAL COURT: PROTECTOR OF THE RULE OF LAW

The Constitutional Court of the Kingdom of Thailand, The Government Complex Commemorating 

His Majesty The King’s 80th Birthday Anniversary 5th December, B.E. 2550 (2007), Building A, 

120 Moo 3 Chaengwattana Road, Thung Song Hong Sub-District, Laksi District, Bangkok 10210

ศููนย์์ราชการเฉลิิมพระเกีียรติิ 80 พรรษา 5 ธัันวาคม 2550 (อาคารราชบุุรีีดิิเรกฤทธิ์์�) 

เลขที่่� 120 หมู่่� 3 ถนนแจ้้งวััฒนะ แขวงทุ่่�งสองห้้อง เขตหลัักสี่่�  กรุุงเทพมหานคร 10210

โทรศัพท์ 0-2141-7777 โทรสาร 0-2143-9522  E-mail: office@constitutionalcourt.or.th

๒๐ ปีี ศาลรััฐธรรมนููญ
(พ.ศ. ๒๕๔๑ - ๒๕๖๑)

20th Anniversary
The Constitutional Court of the Kingdom of Thailand

(1998 - 2018)
www.constitutionalcourt.or.th

๒๐ ปี ศาลรัฐธรรมนูญ
 (พ

.ศ. ๒๕๔๑ - ๒๕๖๑)
20

th Anniversary The Constitutional Court of the Kingdom
 of Thailand (1998 - 2018)
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